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Право залога давно уже привлекаете уси
ленное внгшате изсл'Ьдователей. Едва-ли можно 
отрицать, что залогъ составляетъ одну изъ важ- 
н'Мшихъ отраслей какъ въ теорш гражданскаго 
права, такъ и въ исторш его. Находясь на гра- 
шщЬ между правами на вещь и правами обя
зательственными, заключая въ себгЬ и отноше- 
н1я непосредственной власти лица надъ вещью, 
и отношешя личной обязанности между двумя 
контрагентами, юридическая природа залога 
представляла значительный трудности для 
всЬхъ теоретическихъ системъ. Этотъ сложный 
пнститутъ часто былъ камнемъ преткновешя 
разныхъ цивилистическихъ теорш, и не менгЬе 
часто служилъ исходнымъ пунктомъ для но- 
выхъ теоретическихъ попытокъ. Къ этой при- 
чин'Ь, побуждающей относится съ особымъ вни- 
матемъ къ залоговому праву, присоединяется 
его практическая важность для юриста. Нормы, 
касающъяся залога, занимаютъ не только во всЬхъ 
практическихъ руководствахъ, но и во всЬхъ 
кодексахъ одно изъ первыхъ мгЬстъ; и это со-
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вершенно естественно, въ виду того громаднаго 
значетя, которымъ пользуется залогъ въ жн- 
теискомъ оборот1>.

Историческое изучете залогового права 
также представляетъ значительный интересъ. 
Историческая формы залога отличаются край- 
нимъ разнообраз!емъ, колеблясь между куплей- 
продажей, осложненной правомъ обратнаго вы
купа, и акцессорной сделкой о дополнитель- 
номъ обезиеченш требоватя изв'Ьстньшъ иму
ществомъ. 1!сл£детв;и‘ такой огромной амплитуды 
колебатй съ одной стороны, вслгЬдств1е роли за
лога въ экономич. быту съ другой стороны, формы 
залога всегда составляли одинъ изъ наиболее 
чувствительныхъ пунктовъ праворазвипя, одинъ 
изъ т'Ьхъ пунктовъ, которые всего сильнее от- 
ражаютъ ходъ экономической эволющи въ дан
ной общественной средЬ. Съ этой точки зр!ш1я 
развитае залога представляетъ интересъ не 
только для историка права, но также для исто
рика хозяйственной жизни.

Настоящая работа озаглавлена: „о залогЬ 
по фуссколгу праву”. По своему содержании она 
распадается на двгВ главныя части: историче
скую и догматическую. Въ исторической части, 
обнимающей первыя три главы, заключается но* 
пытка проследить историчесшя. судьбы за/юга. 
въ Россш, возстановить наше залоговое право 
прошлаго. Къ сожал'Ьтю, крайняя скудость со
хранившихся памятниковъ не позволила выпол
нить эту задачу со всей той обстоятельностью,



которая была-бы желательна, и заставила огра
ничиться только важнейшими, наиболее яркими 
ступенями развитая. Проследить эти важнейшая 
cTyneHiir в'ь связи съ экономическими услов1ями, 
вызывавшими ихъ къ жизни,—такова цель пер- 
выхъ трехъ главъ. Само собою понятно, что въ 
нашемъ обширномъ отечестве на протяжении 
несколькихъ в'Ьковъ развит! я залогового права 
экономическая эволющя не могла идти везде 
одинаковым'ь темпомъ. О дне и те-же стадш пе
реживались въ разное время различными мест
ностями; некоторый местным особенности, глав- 
нымъ образомъ въ северо-западныхъ торговыхъ 
центрахъ, Иовогороде и Пскове, нигде больш е  
не повторялись въ русской исторш. Отсюда про
исходить и различ1я въ форм ахъ залога. Быть 
можетъ, именно этими различиями объясняется 
параллельное существовате въ наше время пяти 
разныхъ Teopift о сущности древне-русскаго за
лога— Мейера, Дювернуа, Кассо, Удинцева и 
Базанова.

Въ конце третьей главы помещенъ общш 
обзоръ р а зв и т  русскаго залогового права, до
ставляя итогъ предшествующаго изложен!я, онъ, 
вместе съ тбмъ, можетъ оказаться удобнымъ 
для техъ читателей, которьк*. интересуются за
логомъ преимущественно съ практической точки 
зрешя и не расположены знакомиться подробно 
съ его HCTopieft По темъ-же соображетямъ по
мещены соответственныя ссылки въ догамати- 
чеекоп части. ’
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Догматическая часть, обнимающая посл’Ьд- 
шя четыре главы, заключаетъ обзоръ дМствуто- 
щаго законодательства о залогЬ, попытку све
сти и истолковать наше залоговое право насто- 
ящаго. Эта задача встр’Ъчаетъ прежде всего тех
ническое затруднение въ крайней разбросанности 
нормъ нашего некодифицированнаго закона. Въ 
литератур^ стремлете къ сводкЬ всею дМству- 
ющаго законодательства по интересующему насъ 
вопросу также представлено довольно слабо. За 
исключешемъ труда Гантовера и главы „объ 
обезпеченш обязательств^' въ третьемъ том’Ь. 
„Системы^ Анненкова, можно назвать лишь со
ставителей проекта Гражданскаго Уложетя, ко
торые въ объяснетяхъ къ V-му разделу Ш-ей 
книги собирали ex officio вс1> правила, касаюнця- 
ся залога и заклада. Съ другой стороны, истол- 
коваше д’Ьйствующаго залогового права затруд
няется гЬмъ, что нашъ залогъ, по единоглас
ному признанно изсл'Ьдователей, находится въ 
настоящее время въ перюдЪ развитая и соста- 
вляетъ институтъ, далеко еще не установившие
ся. Поэтому, при разр'Ьшенш отдЪльныхъ- прак- 
тическихъ вопросовъ, не предусмотр’Ьнныхъ 
буквой дМствующаго закона, приходилось им^ть 
въ виду не только „обнцй духъ и смыслъ за- 
коновъ“, но также тенденцш ихъ развитая.

Какъ въ исторической, такъ и въ догмати
ческой части характеръ вопроса вызвалъ необ
ходимость изв’Ьстныхъ отступлетй. Въ истори
ческой части приходилось считаться съ тЬмъ 
фактомъ, что нтЬкоторыя теорш развитая древне-
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русскаго залога основаны въ значительной ме
ре на апршрномъ предположении: о космополи
тизм^ историческихъ формъ залогового права 
Поэтому, было-бы невозможно отдать себе пол
ный отчетъ въ значенш и степени правильно
сти этихъ Teopifi безъ параллели съ эволющей 
залога въ римскомъ и германскомъ праве. Эта 
параллель въ самыхъ общихъ, эскизныхъ чер- 
тахъ приведена въ 3-ей главе! Въ догматиче
ской части оказалось необходимымъ выделить 
вопросъ о юридической природе современнаго 
залогового права. Ни въ русской литературе, 
ни въ западно-европейской мне не удалось най
ти исчерпывающаго ответа на этотъ вопросъ. 
Ограничивать его разсмотреше пределами рус
скаго права едва-ли возможно, такъ какъ, съ 
одной стороны, полученный такимъ образомъ 
выводъ имелъ-бы слишкомъ узкое значеше, а 
съ другой стороны въ нашемъ' законе теорети- 
чесшя начала, какъ известно, выражены весьма 
слабо. Поэтому, 4-я глава, посвященная данному 
вопросу, изложена въ общей теоретической фор
ме, и только выводы каждый разъ немедленно 
проверяются на нормахъ нашего отечествен- 
наго права.
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Глава первая. Возиикновеяйе залога въ рус
скомъ прав'Ь.

Характеръ кредита въ современнемъ хо
зяйств^. Противоположный условия въ древ
ности. Вопросъ объ объекте взыскашя по 
древнему праву. Взыскаше въ Русской Правда. 
Ограничеше размЪровъ личнаго взыскашя по 
Псковской Судной Грамот! (30-я ст.). Необхо
димость въ перенесеши взыскашя на имуще
ство. Возникновеше залога-поручительства. 
Следы этой формы въ позднейщихъ актахъ. 
„Подписка въ вере1*. Аналогичный услов1я въ 
московекомъ прав!. Вопросъ о залоговомъ 
характере поручительной формы (возражешя 
Мейера) . . ........................... ..........................

Глава вторая. Развите залога до 17-го вгЬка.
Важность института залога въ практике. 

Внутреннее различ1е между поручительствомъ 
и залогомъ. Вл1яше этого различ1я на даль
нейшее развит1е залога. „Земныя куньг. Во
просъ объ ограниченш залогового взыскашя 
по 31-ой стать! Псковской Судной Грамоты. 
Ограничеше залогового взыскашя по 104-ой 
статье. Взглядъ на залогъ, какъ на обяза
тельство вещи. Необезпеченность кредиторовъ. 
Сделки, воспрещающая должнику отчуждеше 
и дальнейшШ залогъ заложеннаго имущества. 
Очистка. Передача кредитору актовъ на иму
щество. Недостаточность этой меры. Необхо

Стр.
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димость передачи кредитору самаго имуще
ства. В.шян1е крепостного права на развит 
залога съ передачей владешя. Акты о залоге 
въ 15-омъ и 16-омъ векахъ (распределеше за- 
логовъ съ передачей и безъ передачи владе
шя). Взгляды на древне-русскШ залогъ у Не- 
волина. Теор1я Мейера. Разборъ теорш Мейера:
1) необязательность передачи владешя; 2) пе
редача пользования „за ростъ11; 3) полная не
доказанность передачи распоряжетя. Значе- 
Hie формулы „за ростъ пахати (косити)и. За
логъ на неопределенное время („до кунъ*). 
Теор1я Кассо о присвоенш въ случае про
срочки, какъ характерной черте древне-рус- 
скаго залога. Указашя памятниковъ на иные 
способы ликвидацш залоговыхъ отношешй. 
Эволющя залога по теорш проф. Базанова. 
Разборъ этой теорш ....................

Глава третья. Залогъ въ прав'Ь 17-го и 18-го-
В'ЬКОВЪ.

ЭкожшическШ кризисъ въ конце 10 ве
ка и въ начале 17-го. Вл1яше его на разви т 
залога. Акты залога въ 17-омъ веке. Господ
ство услов1я о праве залогодержателя при
своить заложенный объектъ въ случае про
срочки. Ст. 196 главы X Уложешя царя Алек
сея Михайловича. Споръ о значенш этой 
статьи. Устойчивость более раннихъ формъ 
залога на северной и северо-восточной окра- 
инахъ. Слабое распространеше этихъ формъ 
въ 17 веке. Значеше услов1я о просрочке для 
дальнейшей эволюцш залога безъ передачи 
владешя. Значеше аго для дальнейшей эво- 
лющи залога съ передачей владешя. „Залогъ- 
отчуждеше“. Сопоставлеше этой формы шко
лою Мейера съ развит1емъ залога на западе. 
Сцоръ германистовъ объ отчуждательномъ 
характере altere Satzung. Значше Gewere 
въ древнегерманскомъ праве. Переходъ 
Gewere при altere Satzung къ залогодержа
телю. Попытки разграничешя altere Satzung и 
Kauf auf Wiederkauf по другимъ признакамъ. 
Аналогичны# altere Satzung явлешя въ ланго-

Стр.
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бардскомъ и французскомъ среднев^ковомъ 
праве. Различ1е между этими залоговыми фор

. мами и римскими (ficlucia u pignus). Вопросъ
о сравнительной древности altere и neuere 
Satzung; вл1яте феодализма на развийе зало
гового права. Разлюпе экономическихъ усло- 
вШ въ древнейшую эпоху исторш Рима, въ 
средневековой Германш и въ древней Руси. 
Значеше потребительнаго или производитель- 
наго характера кредита для характера зало
говой сделки. Ранняя связь залога съ произ- 
водительнымъ кредитомъ на Руси. Вл1яше 
этой связи на дальнейшее развит1е залога. 
Отсутств1е передачи права собственности въ 
„залоге-отчужденпг 17-го века. Маскироваше 
этимъ залогомъ действительная отчуждения. 
Распадензе „залога-отчуждешя“, какъ инсти
тута, въ связи съ использовашемъ его для 
маскировашя другихъ сделокъ. Преобладаю
щее развитее залога безъ передачи владешя. 
Законодательство о залоге въ 18 веке (до 
банкротскаго устава). Итоги эволюцш русскаго 
залогового права........................................• * 106

Глава четвертая. Поняпе о залоговомъ ripa- 
вЬ въ современной юриспруденции

Трудность задачи. Споры о природе за
логового права. Взглядъ на залогъ, какъ на 
обязательство вещи. Теор1я залога, какъ вещ
наго права. Отсутств1е у залогодержателя не
посредственной власти надъ вещью. „Вещная44 
теор1я въ примененш къ закладу правъ. Тео- 
р!я вещнаго права на заложенное требоваше. 
Теор1я заклада требовашй, какъ залога буду- 
щихъ вещей (предметовъ долга). Закладъ тре- 
боватй въ русскомъ праве. Невозможность 
вещнаго права при закладе требовашй. Теор’гя 
залогового права въ „собственному и ,,не 
собственном^* смысле. Цесс1онныя теорш за
клада требовашй: 1) теор1я условной цессш,
2) теор1я ограниченной цессш, 3) теор1я син- 
гулярнаго преемства. Положете вопроса въ 
русскомъ йраве. Попытки ■ создания единаго 
понят1я о залоге. Классификация правъ на

Стр.
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абсолютный и относительный, предложенная • Стр. 
Л. А. Кассо въ прим!ненш къ залогу, Teopis 
Бремера о залога, какъ „прав! на право*. Не
удовлетворительность вс!хъ этихъ попьттокъ. • . 
Право и интересъ (взгляды Херинга]. Значеше 
теорш ценности для права. Классификащя- • 
понят!я о ценности въ экономической наук!. • 
Способность производительной и меновой цен
ности къ объективацш и ея значеше для на
уки права. М!сто залога въ прав! примени
тельно къ классификации ценности. Воззр!шя • 
на залогъ у Зома. Критики Зома. Залогъ, какъ 
право на меновую ценность. Количественнай 
онред!ленность той меновой ценности, на ко- ; 
торую предоставляется право залогодержа
телю. Определенность ея въ отношенш по
рядка. Вопросъ объ акцессорности залога.
Условный характеръ осуществления залого
вого права. О пределе Hie залога. 'Взглядъ на 
залогъ въ д!йствующемъ законодательств! и 
въ практик! Правительствующего Сената . . 173 — 249

Глава пятая. Установлено залогового права 
(по действующему русскому праву).

Залогъ добровольный и принудитель
ный. Вопросъ о законномъ залог! по русскому 
праву. Отсутств1е въ нашемъ закон! поста
новлений о зав!щатедьномъ залог!. Три глав- 
ныхъ вида договорного залога въ нашемъ 
прав!. Залогъ :въ обезпечеше срочнаго займа.
Залогъ. обезпечиваюццй иныя отношешя (Саи- 
tionshypotbk). Залогъ съ неустоечиымъ ха- ‘ 
рактеромъ. Объектъ залога по русскому праву.
Вопросъ о залог! имуществъ, состоящихъ въ 
поссессюнномъ и чввшевомъ влад!нш. За
логъ крестьянскихъ над!льных.ъ земель.
Залогъ недвижимыхъ имуществъ, принадлежа- 
щихъ городамъ и земствамъ. Объекты заклада 
движимыхъ вещей. Закладъ принадлежнестей 
недвижимаго имущества въ качеств! отд!ль- 
ныхъ движимыхъ вещей. Закладъ составныхъ 
объектовъ. Закладъ акщй и процентныхъ бу
магъ.-Закладъ долговыхъ требовашй. Закладъ 
залогового права. Закладъ наличныхъ денегъ.
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. ■ Субъектъ залоговой сделки. „Залогъ чужого 

имущества" по договорамъ съ казною. Право 
пожизненнаго владельца на залогъ имущества. 
Принципъ публичности въ нашемъ праве. 
Бодмерея. Закладъ правъ. Лица, ;Могущ1я при-

• > нимать въ залогъ. Формальный порядокъ уста- \ ■ 
новлешя залога........................................... 250]

Глава шестая. ДгМств1е . залогового права 
по дМствущему русскому праву.

Существоваше правъ разныхъ лицъ на 
одинъ объектъ въ течете дМств1я залога. . 
Права залогодателя на владеше и пользова- 
nie заложеннымъ имуществомъ. Пользоваше, 
связанное съ амортизащей. Пользоваше пра
вами по заложенному имуществу. Права зало
годателя на распоряжеше заложеннымъ иму
ществомъ. Право последующаго залога. Право 
отчуждешя. Распоряжеше частями заложен
н а я  имущества. Права залогодателя по отно- 
шенно къ третьимъ лицамъ. Права залогодер
жателя, Владеше и пользоваше. Вопросъ о 
правахъ и обязанностяхъ временнаго владель
ца. Права залогодержателя на распоряжеше 
заложеннымъ имуществомъ. Передача залого
вого права. Вмешательство въ действ1я соб
ственника, обезцениваюгщя заложенное иму
щество. Отношешя залогодержателя къ треть- 
имъ лицамъ. Взаимныя отношешя несколь
кихъ залогодержателей. Принципъ старшин
ства по времени. Сделки о старшинстве. Вза
имныя отношешя залогодержателей при взы
сканш. Перемещение ранга при погашенш 
одной изъ закладныхъ. Права третьихъ лицъ 
на заложенное имущество.............................. 311

Глава седьмая. Прскращеше залогового права 
(но действующему русскому праву).

Способы прекращешя залогового права. 
Неполноте обезпеченнаго обязательства. Мо- 
ментъ прекращешя при снятш залогового 
обременешя. Прекращеше путемъ взыскашя. 
Поводы для взыскатя. Порядокъ взысканш. 
Пределы взыскашя (ограниченная ответствен-

Стр.
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кость залогодателя). Поручительство при за- Стр. 
лог£. Прекращение залога путемъ уничтоже- 
шя заложеннаго объекта. „Превращен1я“ зало
гового права. Сохраяете силы залогового 
права при публичной продаж^ им^юя по тре- . 
бовашю посторонняго взыскателя....................  358 — 386

Слисокъ ИСТОЧНИКОВ!»...................................... 387 — 401



Г Л А В А  ПЕР ВАЯ.  

Возникновеше залога въ русскомъ прав'Ь.

Аарактеръ кредита въ современнемъ хозяйств^. Проти- 
воположныя условия въ древности. Вопросъ объ объект^ взы- 
скашя по древнему праву. Взыскаше въ Русской Правда. Ог
раничете размеровъ личнаго взыскашя по Псковской Судной 
ГрамотЪ (30-я ст.). Необходимость въ перенесены взыскашя на 
имущество. Возникновеше залога-поручительства. Сл$ды этой 
формы въ поздн'Мшихъ актахъ. „Подписка въ вйрЪ". Анало- 
гичныя услов1я въ московскомъ правЪ. Вопросъ о залоговомъ 
характер^ поручительной формы (возражешя Мейера).

■ Одною изъ характернМшихъ особенностей совре- 
•меннаго экономическаго строя является чрезвычайно 
широкое развипе кредитнаго хозяйства. Экономисты 
въ одинъ голосъ отм'Ьчаютъ, что кредитъ является 
главнымъ средствомъ и однимъ изъ главныхъ двигате
лей современнаго рыночнаго обмана, и Маклеодъ даже 
сравниваетъ кредитъ съ силою пара *). Если мы обра
тимся къ фактамъ повседневной жизни, то мы увидимъ, 
что въ огромномъ большинства случаевъ собственный 
капиталъ составляетъ лишь незначительную часть т&хъ

1) Маклеодъ, Основашя Политической Экономш, стр. 256 и 293.



ценностей, которыя обращаются въ данномъ предирпя- 
Tiir. Для большинства капиталистовъ собственный ка
питалъ представляетъ лишь центръ тяжести, точку 
опоры, помогающую балансировать въ затруднитель- 
ныхъ положешяхъ, фондъ для предупреждения краха 
при дефицитахъ; а вокругъ этого центра тяжести про
исходят громадные обороты, развиваются обширней
ший дела, построенныя почти целикомъ на кредите.

Но всматриваясь глубже въ эти отношения, мы 
:шгЬтимъ одно явлеше, еще более характерное для 
развитого рыночнаго хозяйства: кредитъ каждаго лица 
находится въ прямой пропорщи не къ его собствен
ному состоянш, а исключительно къ размерамъ его 
предпринимательской деятельности ’•). Каждый изъ насъ, 
конечно, наблюдалъ въ жизни случаи, когда лица, не 
располагавпля особенно большими капиталами, поль
зовались, тгЬмъ не менее, огромнымъ кредитом!) только 
на томъ основанш, что у нихъ „болышя дела"; но 
особенно ярко сказывается эта непропорщональность 
оборота собственному капиталу въ отчетахъ акщонер- 
ныхъ компанш, где, еъ одной стороны, оба элемента 
определяются точными цифрами, и, съ другой стороны, 
въ значительной мере устраняется элемента личнаго 
довер!я. Вели мы обратимся къ даннымъ за 1906 годъ 
по 40-а ипотечнымъ банкамъ Германш2) то отногпеше 
между закладными листами, представляющими главные 
долги банка, и собственнымъ его паевымъ капиталемъ 
выразится следующими цыфрами.

х) Къ сожал-Ьнно, вопросъ этотъ очень мало разработан-]) 
въ спещальной экономической литератур^. Поэтому, я вынуж- 
денъ остановиться на немъ нисколько подробнее, нежели это, 
вообще, необходимо для юриста.
. 2) „Deutscher Oekonomist“ за 1900 годъ, стр. 473 и сл,
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Назваше банка. ^ f-н с? о

Ф ч  o o  
g g g g  •=. в  ^  о

о
3о

W О p- 
Ссо « н a

й 5  Iй d н*1 вз. од 2 О
1. Hayerische Hypotheken-uiul Wech

s e lb a n k ......................................... 888 292 49 2 8 6 18,0
2. Preuss. Zentral-Bodencredit-Aktien

ges..................................................... 702 149 35 946 19,5
3 . Deutsche Hypothekenbank (Mei

n i n g e n ) ..................................... - . 413 606 22 624 18/3
4. Hypothekenbank (Hamburg') . . . 410  128 24  000 •17,1
5 . Suddeut. Bodenkredit-Aktien-Bank. 401 006 24 000 16,7
6. Rheinisclie Hypothekenbank (Man -

nheim ).............................................. 887 850 18 000 2 1 ,5
t . Frankfurter Hypothekenbank . . 382 279 18 0 0 0 21 ,2
8. Bayerische Vereinsbank . . . . 330 066 37 500 8,8
9. Schlesische Bodeneredit-Aktien-

B a n k .............................................. 317 319 20 400 15,5
10. Pfalzisclie Hypothekenbank . . 314 705 16 000 19,7

11,. Preuss. Bodenkredit-Aktien-
Bank ..................................... .... . 290  513 . 30 000 9,9

12,. Preuss. Hypotheken-Aktien-
B a n k .............................................. 269 690 50 599 5,3

13.. Yereinsbank (Nurnbei’g) . . . . 251 532 15 000 16,7

14.. Preuss. Pfandbriefbank . . . . 245 480 18 000 13,6

15. Frankfurter Hypotheken-Kredit-
Verein . ................................. 227 803 12 000 18,9

16. Bayerische Handelsbank . . . . 215 591 27 172 7,9

17.. Deutsche Grundkredit-Bank
( G o th a ) .......................................... 184 844 15 000 12,3

18.. Rheinisch-Westphalische Boden-
k re d it-B a n k ................................. 178 665 1 3 9 1 8 12,9

19., Braunsclnv.-Hannov. Hypotheken
bank .............................................. 156 421 10 200 15,3

20.. Deusche Hypothekenbank (Berlin) 155 894 12 000 12,8
21.. AVurttembergische Hypotheken

bank . . . . . ......................... 152 375 11 000 13,9
22,. Akt.-G-es. fiir Boden-und Kommn- > ■

nalkredit.......................................... 141 556 7 200 19,6



23. Berliner Hypotliekenbank-Aktien- 
Gesellseli. .......................

25. Leipziger Hypotliekenbank

27. Meeklenburger Hypotheken- und 
Wechselbank ..............................

29. Norddeutselie Grundkredit-Bank .
30. Milteldeutsche Bodenkredit-

32. Hannoversclie Bodenkredit-Bank.
33. Hessisclie Landes-IIypotheken- 

bank . . . .  ...................
34. Wttrttembergisclie Vereinsbank .
35. Kommunalbank d. Kiinigr. 

Saelisen......................................
36. Allgemeine Deutsclie K'red.- 

Anst. (Leipzig) . . . . . . . .
37. Mecklenburg-Strelitzer Hypo- 

thekenbank . . .  ...................
38. Anhalt-Dessauer Landesbank . .
39. Landwirtseliaftliclie Kreditbank .
40. Grundkreditbank (Kiinigsberg) .

случаяхъ задолженность банка едва достигаете 0.2—0,5 
собственнаго капитала, а въ другихъ превышаетъ его- 
въ 20 разъ. То же самое явлеше мы замгЬтимъ и въ 
нашихъ русскихъ банкахъ, какъ земельныхъ, такъ еще 
болЪе промышленныхъ !).

126 343 16 500 7,7
117 848 7 500 15,5
115 344 10 ООО 11,5
105 127 10 ООО 10,5

98 703 9 000 10,
!. 77 107 8 ООО 9,а

61 164 7 500 8,1

54- 981 7 500 7,3-
29 811 2 750 10,8
26 693 2 000 is ,a

26 144 9 000 2,S*
24 516 18 000 1,3

20 365 2 250 9,5

16 428 75 ООО 0,2

14 706 1 165 12,7
4 020 9 000 0,5
3 812 795 4,S
3 531 600 5,9

ительная. Въ однихъ

J) Цыфры этой таблицы, какъ и следующей, извлечены 
изъ балаисовъ, приложенныхъ къ В$ст. Финансовъ за 1910 г.



I. Земельные банки.
Скл. и зап. Заклад. ОТ-
каи. въ р. ЛИСТОВЪ. нош.

Ееееараб.-Т аврич. 11 918 761.50 ИЗ 501 500 9,5
Виленскш. 14 437 500,00 138 779 000 9,6
Донской. 8 599 195,S3 83 819 100 9,7
KieBCKiii. 9 419 473,33 89 712 900 9,5
Московски:. 19 025 400,08 159 706 900 8,4
Ннжегородско-Самарсюй. -1 00 CD -3 СО о о 69 508 425 9,3
Тифлисскш. 1 565 290,74 39 098 800 24,9
Ярославско-Костромской. 3 196 421,70 29 154600 9,1

II. Торгово-промышленные банки.

(JOOCTB.
капиталъ. Долги. Отнош.

Азовско-Донской 29 647 227,48 176 147 483,37 5,9
Балтшскш Торгово-

Промышлен. 1 ООО ООО 2 568 046,35 2,5
Белостоке Kiii Коммерч. 1 070 000 3 965 996,17 3,7
Варшавсшй Коммерч. 17 926 699,56 80 264 597,46 4,5
Варшавскш Учетный. 6 040 ООО 17 835 037,34 3,0
Виленск. Частный

Коммерчески. 2 288 580 15 663 420,04 6,9
ВплжсЕО-Камскш 23 062 593,08 226 548 425,84 9,8
Воронежских Ком

мерчески. 1 015 475,45 6 954 354,00 6,9
Казанскш Купеческ. 1 385 176,83 4 862 250,54 3,5
KieBCK. Части. Ком. 2 500 000,00 7 850 309,64 3,1
Лодзинскш Торгов. 7 640 000,00 29 178 352,70 3,7
Москов. Купечески! 16 946 439,85 145 825 725,18 8,6
М о с ков скш-Торговый 7 500 000,00 36 594 765,31 4,9
Московскш Учетный 5 230170,63 41 665 546,47 8,0
Нижегород. Купеч. 979 539,51 4 149 668,67 4,2
Одесскш Учетный 2 ООО 000,00 22 293 802,68 11,1
Орловск. Коммерч. 7 570 040,10 37 259 886,42 5,0
Псковск. Коммерч. 1 548 604,28 9 805 025,98 6,а
Рижскш Биржевой 5 656 456,36 17 129*519,98 3,0
Рижск. Город. Учетн. 2 063 536,37 15 180113,20 7,3



Рижскш Коммерческ. 6 084 816,18 37 026 329,30 6,1
Ростовскш Купеч. 594 200,00 1 642 173,41 2,8
Ростовскш Сельско-

Хоз. и Промышл. 3 111 387,51 1 148 376,85 0,4
Русекш для Внешней

Торговли 35 835 078,84 275 991 629,76 7,7
Русск. Торг.-Пром. 17 445 878,59 107 987 925,35 6,2
Русско-Китайскш 21 533 716,29 45 009 275,5S 2,1
Самарск. Купеческ. 2 500 000,00 3 447 696,87 Ы
С.-Пет. Междунар. 36 845 528,38 205 о83 830,53 5,6
C.-Пет. Уч. и Ссудн. 13 333 333,34 99 299 347,41 7,4
С.-Пет. Частн. Ком. 8 073 718,24 22 703 607,77 2,8
Сибирскш Торгов. 12 ООО 000,00 80 433 577,97 6,7
Соединенный 7 500 000,00 101 637 621,76 13,5
Средне-Аз1атск. Ком. 651 612,81 346 507,35 0,5
Северный 26 582 655,60 160 872 476,01 0,0
Тифлиссгай Ком. 3 ООО 000,00 22 792 133,44 7,6
Южно-Русск. Пром. 5 964 378,87 26 763 184,34 4,5

Не только банки, занятые специально организащей 
кредита, но и чисто промышленный предприятия пред
ставляюсь ту же картину. Для примера нриведе.мъ 
цифры капитала и долговъ по н’Ькоторымъ сахарнымъ, 
нефтянымъ и горно-промышленнымъ компашямъ.

I. Сахарныя товарищества.
Собетв. ка Долги. Отн. въ

питал ъ. процен.
Тов. Александровск. 19 710 687,45 10 799 032,92 55'Уо
Тов. Вр. Терещенко 11 276 055.97 10 905 721,21 97 „
Тов. Кальник. завода 1 436 976,58 2 010 321,78 140 „
Тов. Кашперов. зав. 1 165 128,83 2 674 560,85 229 „
Тов. Красноселк. зав. 866 265,36 1 051 907,84 122 „
Тов. Маловисков. зав. 1 042 491,46 2 032 163,42 196 ,,
Тов. Марьинск. зав. 3 109 277,20 2 549 295,35 82*
Тов. Одесскаго зав. 1 546 698,29 3 298 048,14 213,,
Тов. Завода „Собъ“ 957 825,45 1 956 055,86 205 „
Тов. Завода „Ско-

морошки“ 1 295831,95 1 292 574,53 100,.



Тов. Томашпольска-
• ГО завода 1 350 654,92 484 342,93
Тов. Тростянецк. зав. 2 922 735,67 4 902 984,43
Тов. Ходорковск. зав. 2 052 373,61 1 520 573,67

111. Горнопромышленный товарищества.
Акц. 0-во Алексан- .

дро - Дмитр1ев- 
скихъ камен-
ноугольыхъ копей 800 000,00 

Акц. 0-во „Руда
”  457 781,06Маленецка“

Акц. 0-во Сосно- 
новицк. заводовъ 

АлекеЬевское Гор
нопромышлен
ное Общество 

Анонимное Об-во 
металлургич. 
промышленности 

Донецкое Общество 
жел'Ьзод'Ьлатель- 
ныхъ и сталеле- 
тейныхъ заводовъ 

0-во Домбровскихъ 
каменноуголь- 
ныхъ копей 

0-во каменноугольт 
ныхъ копей, руд- 
никовъ и заво
довъ въ Сосно- 
вицахъ

10 225 142,02

115 468,37 

473 247,91 

1 732 586,62

36°/о 
168,, 
74,,

II. Нефтяныя товарищества.
Акц. Общ. Нефтян.

Продуктовъ 645 000,00 28 725,68 4°/о
Тов. Бр.Меркульев. 1 374457,58 4 066 874,51 296,,
Тов. Бр. Нобель 34-068 844,50 108 590 872,94 318,,
Касшйское Т-во 7 208 374,59 9 877 210,38 130,,
Т-во Мазутъ 12 904 859,30 45 459 891,10 385 „
Т-во „Нефть" 3 640 465,47 4 828 346,57 133,,

24% 

103 „ 

16 „

7 496 968,39 14 535 958,45 194 „

1 538 469,36 2 410 38-3,25 157

12 362 139,26 6 422 430,68 52 .

7 190 995,71 3 792 520,25 53,

11 328 441,08 16 878758,55 149,



0-ВО Криворог. РУДН. 18 015 513,25 4 448 721.46 25°/
0-во Кыштымскихъ

горн. зав. 7 503 513,93 12 943 102,22 173.,
О-во „Русскш Про-

видансъ“ 14 662 375,00 4 034 648,16 28 „
Русско-Бельгшское

1 Металлург. 0-ВО 22 255 669,62 6 502 866.14 29,,
И здЬсь ни малМшей пропорщональности между 

цифрой паеваго капитала и цифрой долговъ; и зд’Ьсь 
размерь задолженности определяется однимъ только 
общимъ закономъ—размерами оборота, необходимостью 
соотв'Ьтств1Я между активомъ и пассивомъ.

Основашемъ такого положешя вещей, повидимому, 
служить то, что современное капиталистическое хо
зяйство лишь въ исключительно ргЬдкихъ случаяхъ 
нуждается въ потребительномъ кредигЬ1). Поэтому, при 
нормальныхъ хозяиственныхъ услов1яхъ капиталы, от
данные въ кредитъ, остаются въ предщнятш и, такимъ 
образомъ, сами служатъ обезпечешемъ кредитора. 
Даже въ случай краха посл'Ьднш можетъ либо вер
нуть большую часть своихъ денегъ путемъ конкур
са, либо поддержать предпр1ят1е до лучшихъ времснъ 
при помощи администрации Естественно, что при та
комъ состояши экономическаго быта м'Ьриломъ креди
тоспособности является не столько собственное имуще
ство даннаго лица, сколько размЪръ его оборотовъ.

Однако, это явлете, какъ и весь механизмъ совре
менная рыночнаго хозяйства, есть продукта долгаго и 
сложнаго историческая развитая. На первыхъ ступе- 
няхъ этой великой лестницы мы наблюдаемъ отношо- 
шя ;цаметрально противоположнаго характера. ЗдЬсь 
кредитъ по преимуществу потребительный -). Ценности, 
отдаваемыя въ долгъ, не могутъ сами обезпечивать Bt>-

') Объ экономическомъ различш производительнаго и по- 
требительнаго кредита см. Туганъ-Барановсюй, Осн. Политич. 
Экон. стр. 424; Филипповичъ, Осн. Пол. Эк., стр. 240.

-) См. Roscher, Grundl. d. IS'ationalokonomie, S. 281.



рителя, такъ какъ онгЬ, по общему правилу, предназна
чены къ потребление должнмкомъ. Имущество должни
ка тоже не служитъ надежнымъ обезпечешемъ, потому 
что при отсутствия: постояннаго мгЬиоваго оборота оно 
не можетъ иметь объективной меновой ценности. Если 
не едннственнымъ, то, во всякомъ случай, главнымъ 
средствомъ взыскашя служитъ понуждеше должника 
къ уплате посредствомъ репресс-ивныхъ мгЬръ противъ 
его личности.

Въ юридической литературе существуетъ споръ 
относительно способовъ взыскашя по древнейшему 
праву. Большинство ученныхъ признаетъ, что на пер- 
выхъ стад1яхъ р а зв и т  взыскаше съ имущества долж
ника совершенно отсутствовало; оно заменялось край
нею строгостью личнаго взыскатя, создававшею не толь
ко долговое рабство, но даже право кредиторовъ на 
жизнь неисправнаго должника>). Въ недавнее время 
эта точка зрешя была оспорена проф. В. А. Удинце- 
вымъ. По его мн'Ьнпо, крайняя строгость личнаго взы- 
скашя и, особенно, долговое рабство возникли сравни
тельно поздно, когда развившееся правосознание стало 
направлять свои уешйя на упрочеше кредитныхъ от
ношенш 2). Съ другой стороны, проф. Удинцевъ пола- 
гаетъ, что взыскаше во все времена и при всехъ усло- 
Biflxb могло быть направляемо на имущество должника8).

Разрешеше этого спора не входитъ въ нашу за
дачу. Вопросъ объ исходныхъ пунктахъ юридическаго 
развипя, о воззрешяхъ первобытнаго права на обяза
тельство, вероятно, будетъ решенъ со временемъ, не 
на основанш техъ, сравнительно очень позднихъ, юри- 
дическихъ памятниковъ, которыми мы въ настоящее

!) См., напр., Leist, Alt-arisehes jus gentium; Amira, Norcl- 
germanisches Obligationenrecht, В. I; Roscheiyl- o., S. 289; Penn. 
La con train te par corps; ВладтпрскШ-Будановъ, Обзоръ Ист. 
Русск. Пр, стр. 607—8 и 659.

2) В. А. Удинцевъ. Истор1я Займа, passim.
») Ibidem, стр. 62 и слл., 71 и ел.
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время располагаем!., а на основанш изучешя живого 
права дикарей. Колеръ, авторъ известной книги „Не
гритянское право придерживается воззр-Ьнш господ
ствующей школы'); но т£ немогочисленныя данныя, 
которыя имеются въ современной наук-fe, не могутъ 
еще дать намъ исчерпывающа™ ответа на вопросъ о 
взглядахъ первобытнаго правосознания. Логически, ко
нечно, ничего нельзя возразить противъ мысли, что и 
въ первобытномъ прав'Ь кредиторъ могъ при неуплатЪ 
взять то, что ему следовало, изъ имущества должника. 
Однако, весьма сомнительно, чтобы этотъ способъ удо- 
влетворешя былъ господствующимъ на практик^ на 
иервыхъ стад1яхъ хозяйственнаго быта. Какъ доказали 
труды австршской школы въ политической экономш, 
объективная ценность, возникая лишь при мйнотюмъ 
стрсЬ общественнаго хозяйства, представляетъ про
дукта долгаго историческаго процесса и на первыхъ 
ступеняхъ совершенно отсутствуете Въ наше время 
кредиторъ имеетъ возможность взыскать свой долгъ 
изъ всякаго имущества должника путемъ продажи, т. е. 
путемъ реализацш его объективной рыночной ценности; 
въ то время, когда обмгЬнъ былъ развитъ сравнительно 
слабо, не только нельзя было разсчитывать на удовле- 
творете путемъ продажи, но и самый долгъ, если онъ 
возникъ въ натургЬ, лишь съ трудомъ можно было пе
ревести на деньги. Поэтому, если даже юридически 
кредиторъ могъ взыскать свой долгъ съ имущества 
должника, то фактически это взыскаше должно было 
ограничиваться тесной сферой имущества, однород
н ая  съ даннымъ взаймы; и можно сомневаться, чтобы 
право народныхъ обычаевъ, выросшее изъ практики, 
вскормленное ею, могло при такихъ условгяхъ сильно 
настаивать на имущественномъ взысканш. Такого 
взгляда не опровергаетъ и ст. l i  договора Игоря съ 
греками, на которую ссылается проф. Удинцевъ2). Какъ

!) Kohler, Schakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz.
2) Удннцевъ, op. oit. стр. ]40.
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известно, не греки Ездили въ Шевъ, а, наоборотъ, рус- 
cKie въ Царьградъ. Отношенья между греками и рус
скими возникали преимущественно въ Константинополе 
съ его развитымъ экономическимъ бытомъ; и зд'Ьсь, 
конечно, могъ развиться принципъ имущественнаго 
взыскатя. Не то было на Руси, гд£ въ это время 
внутри страны господствовало натуральное хозяйство, 
внутренний обмгЬнъ былъ развитъ слабо, внутренняго 
рынка еще не существовало, и, следовательно, не мо
гло существовать объективной ценности :). •

Въ эту сферу экономическихъ отношенш вводить 
насъ ст. 47 пространной Русской Правды (по Карам- 
зинскому списку)2). „Аще кто куны даеть въ р^зы— 
гласитъ она—или наставы въ медъ, или жито въ при- 
сопъ....“ Несмотря на позднее происхождевае этого па
мятника, онъ отражаетъ еще очень неразвитой хозяй
ственный бытъ. Зд'Ьсь заемъ совершается еще непо
средственно натурой, не переводится на денежный 
эквивалента, и даже проценты носятъ различное назва- 
Hie, смотря по тому, какимъ продуктомъ они уплачи
ваются („р£зы“ „медъ" и „присопъ")- Просматривая даль- 
нМнпя статьи пространной Правды (49—64 Кар. сп.) 3) 
мы находимъ вместо общаго принципа современная 
права, что кредиторъ можетъ взыскивать свой долгъ 
въ деньгахъ по рыночной ц1шгЬ, подробную правитель

!) Въ подтверждено этого взгляда можно привести из- 
B'fecTie летописи подъ 969 г. Зд£сь Святославъ противопоста
вляем Шевъ Переяслявлю Болгарскому, куда по его еловамъ, 
„сходится все благое: отъ грековъ золото, паволоки, вина и 
разныя овощи, отъ чеховъ и угровъ серебро и кони, изъ Руси 
мйха, воскъ, медъ и невольники11. Хотя зд'Ьсь говорится и о 
русской торговле, но это торговля внешняя, экспортная, КОТО" 
рую самъ Святославъ противопоставляетъ явлешямъ внутрен
ней экономической жизни и которая, согласно современнымъ 
экономическимъ изслйдовашямъ, появляется еще въ перюд'Ь 
господства натуральнаго хозяйства. Ср. van der Borght, Han
del und Handelspolitik; Rosclier, Grundl. d. Nationalokonomie.

2) Хреетомащя Владим1рскаго Буданова, вып. I, стр. 5.9—60.
3) Ibidem, стр. 60—63. *



етвенную оценку разныхъ предметовъ долга. Уже одно 
это обстоятельство наводить на мысль, что произвести 
непосредственную судебную оценку было затрудни
тельно. Но еще характернее то, что даже оценка за
конодателя распространяется лишь на самые обыкно
венные предметы обмена—на скотъ, немолоченное жито 
и сено. Очевидно, объективная оценка другихъ пред
метовъ либо была трудна даже приблизительно, либо 
эти предметы были настолько мало распространены въ 
обороте, что въ ихъ оценке и не представлялось на
добности.

Поэтому, позволительно думать, что въ эпоху про
странной Русской Правды, если даже кредитору принад
лежало право взыскивать съ имущества должника, онъ 
на практике долженъ былъ предпочитать личное взы- 
скате. Во всякомъ случае, имущество, не обладавшее 
объективной ценностью, не могло служить для креди
тора обезпечетемъ: долгъ обезпечивался исключи
тельно правомъ репрессщ противъ личности должника. 
Именно это право, а не имущественное взыскаше, слу
жило эквивалентомъ риска, связаннаго со сделкой.

Въ пространной Правде мы встречаемъ две 
статьи, говоряндя о взысканш. Это статьи 68 и 69 (по 
Кар. сп.)1). Проф. Удинцевъ справедливо отмечаетъ,

!) Хрестоматия Владимирекаго-Буданова, вып. I стр. 65— 
66. Ст. 68: „ожо кто который купець, шедъ гд£ любо съ чю- 
жими кунами, истопится, или рать возметь, или огнь, то не 
насилити ему, ни продати его; но како начнеть отъ л'Ьта 
платити ему, тако же гглатить, занеже пагуба отъ Бога есть, а 
не виновата есть: оже ли пропиется или пробьется, а въ бе
зумии чюжь товаръ потравить, то како любо т£мъ. чьи то ко
уны, ждоуть ли ему, продадоуть ли его—своя имъ воля“.

Ст. 69: „аще кто многымъ долженъ будеть, а пришедъ гость 
изъ иного города или чюжоземедь, а не в^дая запустить зань 
товаръ, а опять начнеть не дати гостю кунъ, а первии долъж- 
нйци запинати емоу начноуть, не дадучи коунъ, то вести и 
на торгъ и продати, и отдати же первое гостеви коуны, а до- 
мачньшъ, что ся останеть коунъ, т£мъ ся под’Ьлять; пакы ли 
боудуть княжи куны, то княжи коуны пережи взяти, а прокъ 
въ д’ЬогЬ; оже кто много р^за ималъ, то томоу не имати*.
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что какъ та, такъ и другая им'Ьютъ въ виду „налич
ность особыхъ обстоятельствъ—конкурса, злостнаго или 
неосторожнаго поведешя должника, свойства купца, 
учаспя иноземца" >). Все это—случаи торговаго права. 
Были лн эти нормы самостоятельнымъ вел'Ьшемъ зако
нодателя, или же онъ почерпалъ ихъ изъ обычнаго 
права—все равно: важно то, что именно въ этой об
ласти впервые почувствовалась потребность въ санкщ- 
онированной законодательной властью нормировке взы- 
с-канш. Эти торговые случаи представлялись более 
сложными сравнительно съ обычнымъ характеромъ 
долговыхъ сделокъ2). И если, съ одной стороны, они 
требовали законодательнаго вмешательства, то, съ дру
гой, развивавшаяся торговля, усложнявшая кредитный 
отношешя, не могла остаться безъ вл!яшя на экономи
ческое положете сторонъ. Личное взыскаше, представ
лявшее, какъ можно полагать, главное обезпечете кре
дитора, не обладало достаточной эластичностью для 
новыхъ условш. Если даже предположить долговое 
рабство, то и тогда пределы личнаго взыскашя под
вергались естественному ограниченно въ размере капи
тализированной ценности труда несостоятельнаго. Но, 
какъ справедливо указываетъ проф. Удинцевъ3), за
ключение о долговомъ рабстве по Русской Правде 
основано только на слове „продати"; между темъ, 
„продати" не означаетъ непременно продать въ рабство: 
при такомъ толкованш статьи 68—69 решительно разо
шлись бы съ темъ постановлетемъ Устава великаго

J) Истор1я Займа стр. 137.
2) Въ об1шхъ статьяхъ предусмотрены случаи, когда кре- 

диторъ лишенъ возможности защищать свои интересы соб
ственными силами. Въ 68 ст. катастрофа происходить вдали 
отъ него и онъ о ней не знаетъ („щедъ гдЬ любо съ чюжими 
коунами“); въ 69 ст. пострадавшимъ является „гость изъ иного 
города или чтожоземедь', который не въ курс* дблъ должника 
и можетъ „запустить товаръ не в'Ьдая", что должникъ въ дей
ствительности уже не кредитоспособенъ.

3) Op. cit., стр. 136—140.
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князя Всеволода 0 церковныхъ суд'Ьхъ, по которому 
несостоятельный купецъ становился изгоемъ. Съ дру
гой стороны, нисколько рискованной является догадка 
проф. Удинцева, что „продаж^" подвергалось только 
имущество должникаг): тогда стало бы непонятнымъ 
выражеше 69 ст.: „вести и на торгъ и продати".

Кажется, разр'Ьш етемъ этого противор^ч1Я могла- 
бы служить ст. 122 пространной Правды (Кар. сп.)
На практик^, повидимому, бывали попытки обратить 
неисправнаго должника въ рабство. Но право ответило 
на нихъ категорическимъ постановлешемъ: „вдачь не 
холопъ 3), и ни по хл’Ьб'Ь робять, ни по придатц'Ь; но 
оже не ходять годъ, то ворочати емоу милость, отходить 
ли, то не виноватъ есть“ 4). ЗдЪсь право еще болйе 
ограничиваетъ и безъ того узгае пределы личнаго взы
скания. Независимо отъ величины долга, должникъ от- 
рабатываетъ его не бол’Ье года. Кредиторы могутъ об
ратить на него личное взыскаше даже не въ раз.чгЬр,Ь 
капитализированной ценности его труда, а только въ 
разм^рЪ годичной отработки. Если статьи 68—69 го- 
ворятъ о „продаж^", то, вероятно, должникъ прода
вался не въ рабство, а только въ годичную отработку, 
и самая продажа обусловливалась конкуррирующимъ 
взыскашемъ пбсколькихъ кредиторовъ5), „Отходить 
ли годъ, то не виноватъ есть“. Это—общш принципъ.

!) Ibidem, стр. 140
2) Хрестомат)я Влади.шрскаго Буданова, вып. I, стр. 86.
3) „Выданный головой для обработки не холопъ" по пере

воду проф. М. Ф. Владим1рскаго Буданова (Обзоръ Ист. Русск.
Права, стр. 407).

4) ни т4, которые работаютъ за прокормлеше или за
проценты (такъ переводитъ проф. ВладишрскШ Будановъ; ду-
маемъ, что возможенъ еще одинъ переводъ: „и не долженъ от- 
работывать ни прокормления, ни процентовъ"); но если не от- 
работаетъ годъ, то обязанъ вернуть полученное, если же от- 
работаетъ, то свободенъ отъ долга11.

5) При одномъ кредитор1! онъ, вероятно, просто выда
вался'въ отработку.
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Если должникъ былъ купцомъ, то, по истеченш уроч- 
наго года, онъ, согласно Уставу Всеволода, становился 
нзгоемъ.

Быть можетъ, ггодтверждеше этого взгляда сле~ 
дуетъ видеть въ 65 ст. пространной Правды (Кар. сп.) г), 
Статья эта гласитъ: „а жонка съ дчерью, темъ страды 
на 12 л^тъ, по гривнЬ на лето, 20 гривенъ и 4 гривны 
кунами". Зд^сь заключается, по объяснение проф. Вла- 
дгопрскаго Буданова -), такса, применявшаяся для 
оценки труда „жонки съ дчерыо“, отрабатывающих']» 
долгъ. А где-же годичная такса для самого должника, 
для взрослаго работника мужскаго пола? Ни эта, пи 
друпя статьи Правды не даютъ намъ такой таксы; п 
ея OTcyTGTBie какъ будто подтверждаете предположе- 
Hie, что годомъ отработки исчерпывалось личное взы
скаше по всякому долгу, независимо отъ его величи
ны. „Отходить ли годъ, то не виноватъ ееть“.

Такъ или иначе, нельзя не согласиться съ проф. 
Удинцевымъ ®), что ст. 122 пространной Правды (Кар. 
сп.) направлена къ устранение въ предусматриваемомъ 
ею случае рабства за долгъ. Такое ограничение личнаго 
взыскатя годичнымъ трудомъ должника делало этотъ 
способъ взыскатя е щ е  более непригодиымъ для на
добностей развивавшагося оборота. По самой своей 
природе, личное взыскаше представляется средствомъ, 
гораздо более действующимъ на психику должника, 
нежели предоставляющимъ кредитору реальное иму
щественное обезпечеше. Вращаясь въ узкихъ рамкахъ 
ценности труда одного человека, оно совершенно не
способно увеличивать обезпечивающую кредиторовъ цен
ность соразмерно оборотамъ должника, безъ чего не- 
мыслимъ здоровый производительный кредитъ; а при 
ограниченш годичной отработкой личное взыскаше 
окончательно становится представителемъ одной вполне

’) Хрестоматия Владтапрскаго Буданова, вып. I. стр. 6S.
2) Ibidem, стр. 87, прим. 160.
:!) История займа, стр. 139.
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определенной и, притомъ, незначительной ценности 
въ размере годичнаго труда взрослаго работника, на 
которую кредиторы только и могутъ претендовать.

Все эти услов1Я, конечно, не могли не оказать 
вл1ятя на дальнейщее рвзвипе древне-русскаго права. 
По всей вероятности, именно въ нихъ нужно искать 
объяснешя одной статьи Псковской Судной Грамоты, 
которая вызывала сомнешя у изследователей. Это— 
ст. 30 >), гласящая: „А кто иметъ давать серебро въ 
заимъ, ино дати до рубля безъ заклада и безъ записи, 
а болши рубли не давати безъ за.клада и безъ записи- 
А кто иметъ сочити съ суда серебра по доскамъ безъ 
заклада, боле рубля, ино того доска повинити, а того 
права, на комъ сочатъ“ 2).

Л. А. Кассо, говоря объ этой статье, выражаетъ 
недоуменье. „Неужели—спрашиваетъ онъ — въ торго- 
вомъ городе съ обширными сношешями чисто личный 
кредитъ подвергался такому ограниченно? Не означа
ете. ли здесь закладъ скорее актъ, совершенный при 
соблюденш особыхъ формальностей?" 3). Къ сожаленпо 
почтенный ученный въ этомъ случае слишкомъ нахо
дится подъ властью соврёменныхъ воззренш на кре
дитъ. Въ наше время, когда личный кредитъ обезпе- 
чивается имущественнымъ взыскашемъ, такое ограни- 
чете, конечно, убивало бы торговый оборотъ; но въ 
ту эпоху, для которой сомнительно не только значе- 
Hie, но даже существоваше имущественнаго взыскашя,

J) Хрестомат1я, вып. I, стр. 149—150 .
2) Проф. Владиьорешй Будановъ переводить эту статью 

следующими словами: „Давать въ ссуду деньги безъ заклада 
и безъ записи можно только до рубля; свыше же рубля безъ 
заклада и безъ записи не давать. Кто станетъ искать денегъ 
по суду по однимъ „доскамъ" (письменнымъ актамъ), безъ 
заклада, и искъ будетъ превышать рубль, того доски не 'при
нимать во внимаше; дЬло решается въ пользу того, на кого 
предъявленъ искъ:‘.

3) Л. А. Кассо, Поилке о залогЬ въ совре.меиномъ пра
ве, стр. 284—5.



„чисто личный кредита не могъ играть такой круп
ной экономической роли, какъ теперь. Ст. 30 Псковской 
Судной Грамоты находится въ тесной связи съ дру
гой статьей—33 ’). „А поруку быть до рубля, а болши 
не быти рубля“. Эта последняя статья доказываетъ еъ 
большою вероятностью, что запрещеше займа безъ за
клада на сумму свыше рубля представляеть именно 
ограничете личнаго кредита2).

Конечно, трудно было бы объяснить татя  нормы, 
если ■бы мы захотели иидЬть въ нихъ результата про
извольная юридическаго творчества законодателя, твор
чества, призваннаго не столько отражать житейсгая 
отношения, сколько направлять ихъ. Но Псковская 
Судная Грамота есть памятникъ обычнаго права. Она 
„выписана.... изо всехъ приписковъ Псковъскихъ по- 
шлинъ.... всемъ Псковомъ на в'Ьчи'13); и естественно, 
что она сильнее современныхъ законодательств!» долж
на отражать явлен! я, сложившаяся въ реальной эконо
мической жизни.

Повидимому, принципъ ограничения личной ответ
ственности должника небольшою ценностью, проводи
мый 122 статьей пространной Правды (Кар. сп.), прочно 
привился въ ПековгЬ. Вероятно, и въ псковскихъ обыча- 
яхъ, какъ въ ПравдЬ, эта ценность определялась 
первоначально отработкой долга въ течете известнаго 
времени. Но торговый городъ съ его развитыми эконо
мическими отношениями скоро долженъ былъ вырабо
тать рыночную оценку труда; и тогда норма Русской 
Правды „отходить ли годъ, то не виноватъ есть“, какъ

!) Хрестомат)я, вып. I, етр 151.
2) Аналогичное ограничете существовало еще гораздо 

позже въ моековекомъ прав%. Въ указгЬ 1 сентября 7067 (1558) г. 
велено по кабаламъ давать судъ на сумму не бол'Ье 15-ти 
рублей: „а положить кабалу... больше пятнадцати рублевъ, и въ 
томъ ему суда на того человека не давати". См. Хитрово, За- 
конодат. памятники 16 и 17 стол'Ьтая, етр. 193.

3) См. вступлеше Псковской Судной Грамоты въ Хре- 
етоматш, вып. 1, стр. 136.

2



неприспособленная къ услсшямъ денежнаго хозяйства, 
естественно должна была перевоплотиться въ народ- 
ныхъ обычаяхъ въ другую норму, определяющую гра
ницы лпчнаго взыскатя уже не въ натуре, а въ день- 
гахъ.

Такая перемена, разумеется, не могла оставаться 
безразличной ни для экономическихъ отношенш, ни 
для права. Прежде кредиторъ соразмерялъ деньги, 
отдаваемыя въ долгъ, съ ценностью годичнаго труда 
должника по своей личной, субъективной оценке, а не 
по какой либо объективной норме. Одинъ кредиторъ 
ценилъ годичный трудъ должника больше, другой 
меньше. Ни экономически отношетя, ни выражающее 
ихъ обычное право не могли создать общей нормы, до 
которой простирается личный кредитъ; онъ измерялся 
не въ деньгахъ, а въ другой неоднородной величине— 
въ труде, который переводился на деньги каждый 
разъ сообразно индивидуальнымъ условхямъ.

Все это должно было измениться съ развитлемъ 
денежнаго хозяйства. Рубль Псковской Судной Гра
моты—это определенная, фиксированная величина, одно
родная съ той, которая отдается въ долгъ. Если та 
ценность, которою кредиторы располагали при взыска
ми, оценивалась рынкомъ въ рубль, то больше рубля, 
конечно, никто не дастъ подъ обезпечеше этой цен
ностью. Ограничение личнаго кредита определенной 
суммой должно было вырости изъ естественныхъ усло- 
вщ хозяйственной жизни, независимо отъ какой либо 
юридической регламентами. Но разъ ограничение воз
никло, разъ сумма личнаго кредита, какимъ бы то ни 
было способомъ, была определена точной цыфрой, то 
эта цыфра, несомненно, должна была стать достояшемъ 
'народнаго правосознашя; особенно въ такомъ городе, 
какъ Псковъ, где кредитныя сделки совершались каж
дый день въ огромномъ количестве. Обычай, этотъ 
лучщш выразитель народнаго правосознашя, это зер
кало народныхъ юридическихъ воззренш, санкщони-
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ровалъ нарождавшуюся норму; а Псковская Судная 
Грамота, какъ кодексъ обычнаго права, запечатлела 
ее въ 30 ст.

• Само собою понятно, что городъ Пековъ съ его 
обширными оборотами не могъ удовлетвориться ни 
столь примитивными формами кредита, ни столь незна
чительными его размерами. Новыя условхя экономиче- 
скаго быта, переводившая на деньги пышность отра
ботки, убивали личный кредитъ въ томъ смысле, какъ 
его понимало натуральное хозяйство, потому что огра
ничивали его небольшой суммой; но эти же услов!я 
выдвигали настойчивую потребность въ иныхъ фор- 
.махъ. Этотъ новый путь открывался тЬми-же обстоя
тельствами, которыя закрыли старый: развипемъ де- 
нежнаго хозяйства. Благодаря ему, трудъ получилъ 
объективную оценку, и вместо годичной отработки по
явился рубль; но наряду съ трудомъ эту объективную 
оценку получали вещи. Те услов1я, которыя не давали 
имущественному кредиту возможности развиться на 
лервой ступени, теперь падали подъ напоромъ эконо
мического прогресса. Центръ тяжести въ кредите, 
естественно, долженъ былъ перейти съ труда на вещь, 
съ лица на имущество. .

Однако, этотъ переходъ не могъ произойти сразу 
въ виде общаго принципа, т. е. въ форме соответ
ственного перенесетя взыскашя. Обычному праву не- 
свойственъ тотъ общш, абстрактно-нормативный харак
теръ, которымъ отличается законодательство. Каждый 
новый инситутъ появляется въ обычаяхъ уже тогда, 
когда онъ завоевалъ себе прочное место въ жизни. 
Развпт1е права идетъ здесь не путемъ нормъ, а пу
темъ частной инищативы *). Раньше, чемъ сложится за- 
конченый обычай, мы наблюдаемъ его образовате въ 
договорахъ, завещатяхъ и т. п. актахъ. Все эти акты 
шгЬютъ значеше источниковъ права, а не просто мате- 
р1аловъ для его распознавания; и только черезъ част
; !) Подробнее см. у Муромцева, Образовате права по 
учетямъ нЬмецкихъ юристовъ.
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ную деятельность обычай ироникаетъ въ народное- 
нравосознаше. Такимъ же путемъ должно было идти 
развитае имущественной ответственности.

Съ другой стороны, неоднократно было отмечено* 
что древнее право не знаетъ общихъ, абстрактныхъ. 
понятш. Такш широыя представлешя, какъ общая 
имущественная ответственность, едва ли могли сразу 
возникнуть въ тогдашнемъ юридическом'г» мышлеши.. 
Они могли появиться лишь въ итоге окончательная- 
развитая инситута, но не въ техъ первыхъ сделкахъ,. 
которыми инситутъ основывался. Б]два-ли не будетъ 
правильнымъ предположе Hie, что подобный юридиче
ски: понятая возникали постепенно, но мере того, какъ 
расширялась практика распространена ^ответствен
ности на отдельные имущественные объекты. На пер»- 
выхъ порахъ. быть можетъ, даже не ощущалось на
добности въ общей имущественной ответственности: 
обезпечеше имуществомъ не было общимъ правилом^»,, 
а практиковалась только по отношенш къ отд'Ьльнымъ 
долгамъ; отдельный долгъ—всегда конкретная вели
чина, и естественно было противопоставить ему къ ка
честве обезпеченш столь же конкретный имуществен
ный объектъ.

Такимъ образомъ, позволительно думать, что но
вый принципъ, введете имущества въ качестве обез- 
нечетя кредитора, возннкалъ первоначально въ виде 
частныхъ сделокъ, по которымъ кредитору предостав
лялось право получить удовлетвореше изъ определен
ного имущества. Ст. зо Псковской Судной Грамоты 
имеетъ великое значеше для|историка права: она рас
крываешь намъ генезисъ залога, Въ ея запрещен.!и 
давать больше рубля въ заемъ безъ заклада отразился 
тотъ исторически! процессъ, которымъ институт'!, за
лога былъ вызванъ къ жизни !).

') Ст. 30 упоминаетъ, кро.\гЬ закладаДеще о „записи-. Къ. 
сожал'Ьюю, изъ Псковской Судной Грамоты трудно выяснить, 
точнее значеше этого института. Есть нЬкоторыя основашя 
думать, что подъ „записью11 въ данномъ случай нужно пони-



Конечно, на этой стадш развитая понятая о залогЪ 
сильно отличались отъ современныхъ. ЗдЬсь право за
логового в'Ьрителя заключалось не въ удовлетворении 
на особыхъ основашяхъ, а въ удовдетворенш ихъ осо- 
<3iiF(i объекта. Въ современномъ правЬ имущественное 
взыскаше принадлежите всЬмъ кЪрителямъ; залогъ, 
какъ справедливо заийчаетъ ПобЪдоносцевъ *), пред- 
«тавляетъ привиллегно, направленную не противъ долж
ника, а противъ другихъ кредиторовъ. Псковская Суд
ная Грамота говорить объ мной форм'Ь. ЗдгЬсь право 
залогового в'Ьрителя не могло сталкиваться съ правами 
личныхъ в-Ьрителей, потому что послгЬдше должны бы
ли взыскивать съ иного объекта. Залоговой долгъ 
представлялся не просто привиллегированнымъ дол
го мъ вгь порядк'Ь удовлетворения, а такимъ долгомъ, 
въ которомъ участвовала новый, несуществований для 
другихъ кредиторовъ, объектъ удовлетворена въ вид’Ь 
даннаго имущества должника3). Такой залогъ сбли-
мать письменный актъ о залог!;. На эту мысль наводятъ: 1) сама 
30-я статья, воспрещающая заемъ на сумму свыше рубля „безъ 
заклада и без5 'записи* и наряду съ этимъ карающая не
действительностью всяк1й заемъ на эту сумму безъ заклада;
2) 104 ст.. говорящая о конкурренцш несколькихъ закладныхъ 
ка наследственное имущество, причемъ у некоторыхъ креди
торовъ могутъ оказаться „сверхъ того и записи, i на того 
умершаго, и на ого закладъ “; 3) сопоставлеше этой статьи съ 
28-й ст.: 104*я постановляет^ что залогодержатель, имЪющхй 
запись, получаетъ въ случае выкупа свои деньги безъ при
сяги (т. е. запись почитается сама доетаточяымъ доказатель- 
ствомъ его права), а ст. 28-я устанавливаетъ общее правило: 
„закладныхъ доскъ (иисьменныхъ актовъ на закладъ) не поеу- 
жати“. Быть можетъ, мы не ошиблись бы, если бы отожде
ствили „записи"' съ только что упомянутыми „закладными 
досками".
’ ' -) Победоносцеву Курсъ Гражд. Пр. т. I., стр. 564—5

:i) Следы этого воззрешя сохранились до сихъ поръ въ 
дМствующемъ Своде Законовъ, именно, въ 509 ст. Зак. о Суд. 
Гражд., постановляющей, что взыскаше личныхъ кредиторовъ 
обращается на излишки суммы, вырученной отъ публичной 
продажи заложенныхъ имуществъ, лишь въ томъ случае, если 
все остальное имущество должника окажется недостаточнымъ.



жался съ поручительством'!.; но только поручителем'!» 
было не лицо, а вещь.

Подтверждешемъ такого взгляда. на псковскш за
логъ можетъ служить 104 ст. Псковской Судной Гра
моты ’). Эта статья говоритъ о конкурренцш залоговыхъ 
прав7> на одно имущество и постановляешь: „да д'Ьлятъ 
по деломъ i по серебру, колко серебра, ино и доля 
ему по тому числу". Первое, что бросается въ глаза 
при чтеши этой статьи—полно»1 отсутствие столь обыч
наго для насъ понятая о старшинстве закладныхъ. 
Здесь совершенно нгЬтъ представления о залоге, какъ 
о праве на преимущественное удовлетвореше. Вое 
преимущество залоговыхъ кредиторовъ заключалось 
въ исключительномъ праве обратить вообще взыскаше 
на данный имущественный объектъ, и такому преиму
ществу не противоречило стечете несколькихъ равно
правные закладныхъ. Такъ-же, какъ одно лицо мо
жетъ быть поручителемъ въ несколькихъ обязатель
ств ахъ, такъ и одна вещь можетъ быть заложена за 
несколько долговъ.

Къ сожалетю, мы почти не располагаемъ актами 
залоговыхъ сделокъ, относящимся къ этой эпохе. Но 
еще въ памятникахъ 16-го и 17-го века мы находимъ 
отдельныя указатя, которыя едва ли не правильно 
будутъ объяснить, какъ следы залога-поручительства- 
Такъ, въ одной закладной. 1563 2) года говорится: „А въ 
серебре есмя и въ росту подписали есмя въ серебре 
порукою дворъ свой.... А кой насъ съ дворомъ въ ли- 
цехъ, на томъ денги и ростъ“. Въ одной изъ знаме- 
нитыхъ закладныхъ Ивана Строганова •’) читаем'!,: „А въ 
техъ денгахъ, въ поруки место, язъ Иванъ съ своимъ 
сыномъ Даниломъ заложили.... вотчину свою....; а 
кой насъ заимщиковъ и съ тою порукою вотчиною въ 
лиц ахъ, на томъ срокъ и денги; а будетъ язъ Иванъ

*) Хрестоматия, вып. I, етр. 149.
2) А. Ю. 243, II.
3) Доп. къ А. И., II, 5Р, IV.
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съ своимъ сыномъ съ Даниломъ и съ порукою своею 
вотчиною на тотъ срокъ.... техъ денегъ.... не заплатимъ, 
и на мн’Ь Иване и на сыне моемъ Даниле и на 
нашей поруке вотчине.... за прострочку взяти сверхъ 
даныхъ денегъ истинны трехъ тысячь трехъсотъ 
двадцати рублевъ пятьсотъ рублевъ денегъ". Поручи
тельный характеръ этой закладной не подлежитъ сом
нению. Помимо того, что сами должники называют*, 
свою вотчину „порукою", онъ явствуетъ изъ содержа- 
шя закладной. „Порука вотчина" участвуетъ вместе 
съ самими заимтциками въ платеже долга; на „поруку 
вотчину" направляется взыскаше, и притомъ, невиди
мому, не въ форме освоешя кредиторами, потому что 
тогда не имело бы никакого смысла указаше на не
устойку, которая должна быть взыскана съ той же 
вотчины.

Далее, въ одной закладной XV века *) говорится: 
„а въ техъ денгахъ въвелъ есми свою землю". Это по- 
нятае: „въвелъ" въ свой долгъ также построено но 
аналогш съ поручительствомъ: если при поручитель
стве лица оно „вступаетъ" въ сделку, то при поручи
тельстве вещи владелецъ „вводить" ее въ сделку.' 
Обозначите залога, какъ „ввода" вещи въ свой долгъ 
встречается въ XV веке постоянно. Такъ, въ договоре 
великаго князя Василья Васильевича (Темнаго) съ. 
Дмитр1емъ Шемякой и Васишемъ Косымъ отъ 1440 г . !) 
содержится следующш пункта: „А што въвелъ зять 
мой князь Олександръ Ивановичъ отцу вашему четыре 
села... въ долгу въ пятисотъ рублехъ, и мне то вамъ отъ- 
правити по докончаныо". Въ закладной 1428—1434 г . 3) 
постановлено: „а не уплачю на срокъ кунъ, ино моя 
пожня въ томъ". Представлете о заложенномъ имуще
стве, какъ о „поруке" встречается даже въ такихъ 
закладныхъ, где оно явно представляетъ историческш

*) А. отн. до К>р. Б., 126, III.
2) Собр. гос. гр. и дог., т. I, № 00.
3) А. Ю. 232.



пережитокъ и совершенно не можетъ быть истолковано 
въ буквальном^ смысле. Такъ, въ новгородской за
кладной 1669 г. ‘) сказано, что должники „заложили 
дворъ свой вместо поруки", а наряду съ этимъ заклю
чается условие: „будетъ мы заимшики.... на первой 
срокъ.... денегъ.... сполна не заплатимъ, и ему Михайлу 
на тотъ нашъ дворъ ....ся закладная кабала и купчая"; 
въ закладныхъ Ивана Строганова, приведенныхъ и 
упомянутыхъ въ его договоре съ дядями Андреемъ и 
Петромъ2), залогъ „въ поруки мгЬсто“ встречается 4 
раза, но только въ одной вышеприведенной закладной 
мы имгЬемъ, действительно, простое обещаше взыска- 
т я  съ заложенной вотчины (въ остальныхъ 3-хъ слу
чаяхъ вотчина при просрочке переходитъ въ собствен
ность кредитора).

Въ последнее время В. А. Удикцевъ«) обратилъ 
внимаше еще на одинъ термшгь, не менее характер
ный для правосознания на первыхъ ступеняхъ развитш 
залога въ Pocciit. Въ ц&помъ ряд'Ь актовъ мы встрЬ- 
чаемъ обозначейе залога словами: „а въ тгЬхъ денгахъ 
иодписалъ я ему въ вгЬргЬ“ (или: просто лодписалъ). 
Эти термины встречаются въ четырехъ закладных'!» 
Ивана Строганова4), въ i -й закладной 1663 г. на шгЬн- 
ную Юкагиру5), въ 3-хъ закладныхъ, приведенных'!, 
у бедотова-Чеховскаго (1662 и 1665 г.) °), въ 1-мъ акте 
1630 г. у Гурлянда 7) и въ 11-ицыдвинскихъ актахъ (1546, 
1585, 1639, 1652, 1678, 1695, 1731, 1745, 1754, 1783 г.г.) *).

г) А. отн. до Юр. Б. 126, X.
• 2) Доп. къ А. И. II, 56, IV.

3) Статья „Подписка въ в!'.р'Ь“ въ сборникЬ, посвящен- 
номъ М. Ф. Влади\прскому-Буданову; также въ „Ксторш Займа" 
стр. 91—93.

*) Доп. къ А. И. II, 56, 1Y. '
3) А. отн. до Юр. Б. 126, VIII.
6) Акты, относ, до гражд. расправы др. P., 127, 

128, 131.
7) Акты города Романово-Борисогл’Ьбска, етр. 36.
8) Цыдвинек'т акты изданы В. А. Удинцевымъ въ прило- 

женш къ его Исторш Займа; иятересуютще насъ документы 
помещены подъ Л®.М> 1, 2, 3, 7, 8, 9, 11, 15, 18, 19 и 20.



Чти подъ „подпиской" И „ПОДПИСКОЙ ВЪ Bfcpfc* здесь 
разумеется залогъ—это видно изъ самаго текста актовъ, 
где слова „поднисалъ" и „заложилъ" употребляются 
безразлично, и где стороны сами называютъ актъ „за
кладной"; но съ еще большей несомненностью это 
можно заключить изъ трехъ указанныхъ актовъ бедо- 
това-Чеховскаго. Здесь закладныя приведены въ пра- 
выхъ грамотахъ по случаю судебныхъ решенш, где 
оне фигурировали; и не только стороны, но и судъ 
признаешь акты о „подписке въ вере" правильными 
закладными.

И. А. Каза,новъ отмечаешь. что все эти закладныя 
относятся къ местностямъ, находившимся „въ сфере 
бывшаго новгородскаго вл 1яшя“ >). Съ этимъ указа- 
я!емъ нельзя не (-огласиться; но едва-ли paiouy геогра- 
фичеекаго 1>аснространешя „подписки въ вере" можно 
придавать то значение, которое придаешь ему авторъ. 
Въ ,16 и 17 в’Ькахъ „подписка", невидимому, была дей
ствительно местнымъ терминомъ; но этимъ совершенно 
не устраняется ея важность, какъ показателя право- 
сознашя на более раннмхъ ступеняхъ. Сфера распро- 
странен!я „подписки" совпадаешь даже не со сферой 
новгородскаго влшшя, а исключительно съ далекимъ 
с'Ьвером'ь и крайнюю. северо-востокомъ. Ни въ самомъ 
Великомъ Новгороде, ни въ Устюжне Железнополь
ской, ни въ Торжке, ни даже въ Вологде, мы въ 17 
веке не встречаемъ „подписки". Зато она часто попа
дается въ Великомъ Устюге 2), въ Усолье 3), въ Соли
камске, ♦), въ нынепшемъ Чердынскомъ у е зд е 5), во 
владЪтахъ Строгановыхъ 6). Характерно, что послед
няя известная намъ закладная, упоминающая о „под-

Ч Пазановъ, Вотчиный режимъ въ Россш, стр. 31.
‘ 2) Акты бедотова Чеховскаго, 128.

■ 3) Ibidem, 131, ■
4) Ibidem, 127.
5) Дыдвинсте акты (см. выше стр. 24, прим. 8).
•') Доп. къ А. И. И, 56, IV’.



лискЬ", относится къ 1783 г., т. е. писана черечъ 
134 года после Уложешя Царя Алексея Михайловича 
и за 17 лгЬтъ до издатя банкротская устава г). Не 
можетъ быть никакого сомнетя, что въ этотъ перюдъ 
терминъ „подписка въ вер1:>“, указывающш на поручи-' 
тельный характеръ залога, представлялъ уже только 
историческш пережитокъ. To-же самое явлете въ 
большемъ масштабе имело место въ предыдущую 
эпоху. То, что мы застаемъ эти пережитки именно въ 
данномъ раюне, объясняется исторически. Медленно 
текла жизнь севера, медленно изменялся бытъ и мед
ленно сменяли двугъ друга понятая. Историки русской 
словесности отмечаютъ интересный фактъ, что только 
на севере сохранились до позднихъ временъ обще
русская и даже сиещально-к!евск1я былины 2); историки 
экономической жизни указываютъ, что на севере до 
сихъ поръ удержались ранн1я формы крестьянская 
землепользования3); неудивительно, что и въ области: 
права движете шло на севере медленнее, нежели въ 
другихъ частяхъ нашего отечества, что и въ этой 
области северъ сохранилъ намъ до конца 18-го века 
следы техъ явлешй, которыя были давно уже забыты 
на всемъ протяженш Московскаго государства.

В. А. Удинцевъ указываете 4), что терминъ „под
писка въ вере" встречается впервые въ акте 1630 
года5). Можно было бы думать, что закладныя, содер
жания это выражеше, сохранились только отъ 17-го 
века случайно; но просматривая цыдвинскае акты, со
ставляющее по вопросу о „подписке*' главный источ- 
иикъ, мы придемъ къ другому выводу. Во всехъ ста-

!) Цыдвинсше акты, № 20.
2) 0. Миллеръ, Опытъ историч. обозр^шя русской народ

ной словесности.
3) А Я. Ефименко, Крестьянское землевлад'Ьше на край- 

немъ cfeBepi (Изсл'Ьд. народной жизни, вып. I).
*) Истор1я Займа, стр. 92.
5) Акты города Романово-Борисогл'Ьбска, стр. 36.



рыхъ актахъ здесь говорится неопределенно: „под
писал ъ‘' и только съ половины 17-го в^ка *) начинаютъ 
выражаться: „подписалъ въ вере". •

Откуда же происходить эта краткая форма „ под
писалъ", если дополнеше „въ вере" появилось лишь 
впоследствш? Ответь мы найдемъ въ актахъ. Въ цити
рованной выше закладной 1563 г . 2) сказано; „А въ 
серебре и въ росту подписали есмя.... порукою дворъ 
свой". Въ неоднократно упомянутомъ договоре Ивана 
Строганова съ дядями говорится: „а давали имъ Ваои- 
лш и Якиму я Иванъ и съ сыномъ своимъ съ Дани- 
ломъ на себя кабалы съ зарядомъ, а подписывали во 
взятыхъ денгахъ и въ зарядехъ вз поруки мгьсто вот
чины свои"; въ другомъ месте того же договора: „а 
въ техъ денгахъ язъ Иванъ Строгановъ съ детьми 
своими .... подписывали въ той кабале:.... въ поруки 
мгьсто....пять варницъ своихъ". Происхождете поня
тая: „подписать вотчину" отсюда ясно. Когда въ дого
воре вставляется услсше о поручительстве, поручи
тель, само собой понятно, долженъ подписать договоръ 
наравне съ главнымъ должникомъ; когда же поручи- 
телемъ была вещь, ее „подписывалъ" владелецъ, онъ 
„вводилъ" ее въ свой долгъ. Поэтому, понятая „подпи
салъ" и возникшее отсюда „подписалъ въ вере" слу
жатъ несомненнымъ указашемъ на представлете о 
залоге, какъ о поручительстве вещи.

Едва ли мы ошибемся, если будемъ думать, что 
темъ немногимъ, можно сказать, отрывочнымъ свиде- 
тельствамъ о залоге-поручительстве, какими мы распо- 
лагаемъ изъ 16 и 17-го вековъ, должно было предше
ствовать более широкое распространеше этой формы. 
Даже въ перюде своего полнаго развитая право Москов
скаго государства представляло те*же услов!я, которыя 
способствовали развито залога—поручительства въ

*) Раздельная 1645 г. (цыдвинсше акты 5).
2) А. 10. 243, II. .
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ПсковЬ. Большинство изсл'Ьдователей признаетъ, что 
въ московскомъ праве ответственность, за долгъ падала, 
по общему правилу, исключительно на лицо, и самое 
взыскаше осуществлялось въ форме правежа и выдачи 
головою до искупа. Проф. Удинцевъ оспариваетъ этотъ 
взглядъ, полагая, что на всехъ ступеняхъ правораз
в и т  взыскаше по обязательству могло быть направ
лено на имущество должника 1). Не вдаваясь въ раз- 
реш ете этого спора, необходимо только заметить, что 
въ праве Московскаго государства до 17-го века взы- 
скате, во всякомъ случае, не распространялось на 
недвижимость.. До насъ дошло одно дело 1571г.2), где 
ответчикъ самъ ходатайствовалъ объ обращенш взы- 
скашя на его недвижимое имущество; этотъ случай 
представился для судей настолько затруднительными 
что они удовлетворили ходатайство лишь после цар- 
скаго разрешения. Лишь въ 7-й статье росписи статей- 
наго списка отъ 15-го января 1628 г. 3) разрешено, въ 
случае возможности, обращать пзыскаше на дворы (по 
господствующей теорш къ этому же моменту отно
сится и разрешеше обращать взыскаше на движи
мость). Относительно вотчинъ и поместш еще 21-го 
ноября 1628 года въ 9-й статье росписи статейнаго 
списка 4) на вопросъ „за которыми городовыми людьми 
на Москве дворовъ нетъ, а есть за ними въ городехъ 
вотчины и поместья, и на ггЬхъ ихъ вотчинныхъ и 
поместныхъ крестьянехъ те ихъ иски править по
сылать ли, или въ болиде иски вотчины по цене от
давать?" последовала резолющя: „По той статье Госу
дари указали: кто не учнетъ на правеже отстаиваться, 
и гЬхъ людей посылать въ вотчины и въ поместья, н 
велети править на людехъ ихъ и на крестьянехъ".

1) См. выше, етр. 9, прим. 2 и 8.
2) Ак. Археогр. Экспед. т. I, J№ 280.
3) Указная книга земекаго приказа; см. Хрестоматию 

Владим1рскаго-Буданова, вып. III, стр. 138—9.
4) Указная книга земекаго приказа № XIII; ем. ibid. 

стр. 147—8.
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Только Уложеше царя Алексея Михайловича разре
шило обращать взыскаше на пустыя вотчины, и только 
въ 1685 году этотъ принципъ былъ распространенъ на 
все недвижимыя имущества ')• Повидимому, съ этими 
фактами считался и проф. Удинцевъ, который нигде 
не упоминаетъ, чтобы ответственность по долгамъ 
распространялась и на недвижимыя имешя должника. 
Можно считать безспорнымъ, что въ московскомъ пра
ве до 17-го века обращеше взыскатя на вотчины, по
местья и даже городсше дворы должника не являлось 
общимъ принципомъ. Но, съ другой стороны, въ прак
тике мы встречаемъ несомненные случаи, где взы
скаше было направлено на эти объекты. Такъ, въ 
отступной 1525 года2) вдова должника нишетъ, что 
„господинъ Данилъ, митрополитъ всеа Руси, взялъ. тое 
мужа моего отчинку себе за свои казенные денги", и 
она обязуется этого способа всыскатя не оспаривать. 
Какъ же примирить отсутстгпе имущественнаго взы
скания въ нормахъ права съ настойчивой потребностью 
въ такомъ взысканш, заставлявшей, несмотря на все, 
проводить его въ жизнь? Повидимому, практика до
стигала этого прим претя путемъ частныхъ сделокъ, 
где должникъ добровольно предоставлялъ кредитору 
удовлетвореше изъ определеннаго имущества. Если 
такая сделка совершалась уже после неисполнеюя 
договора, она являлась „отступной"; если она совер
шалась раньше, въ качестве способа обезпечешя до
говора, то имущество, служившее обезпечешемъ, ока
зывалось въ положеши „поруки".

Некоторыя изъ выщеприведенныхъ закладныхъ 
иоручительнаго типа были известны Д. И. Мейеру3). 
Но Мейеръ въ оценке этихъ актовъ исходилъ изъ

*) Ср. у проф. Владим1рскаго-Буданова, Обзоръ Иеторш 
Русак. Пр., етр. 659.

2) А. отн. до Юр. Б. 119, И.
*) См. Юриднч. Сборн. Мейера, статью его: „Древне-рус

ское право залога*.



воззр'Ьшя, что въ древне русскомъ праве характерными, 
моментомъ залога является передача заложенной вещи 
во владеше кредитора. Поэтому, онъ отказывался при
знать значеше закладныхъ за такими актами, по кото
рымъ этой передачи владешя не происходило !). „Залогъ 
—говорить Мейеръ—есть отчуждеше; переставая быть 
имъ, онъ перестаетъ быть и залогомъ" 2).

Едва ли можно согласиться съ этимъ взглядомъ 
почтеннаго ученнаго. Мейеръ основываетъ его главнымъ 
образомъ на 2-хъ доказательствахъ: 1) на томъ, что 
въ актахъ „настоящш" залогъ всегда соединяется съ 
передачей владешя, 2) на абстрактномъ соображенш, 
что обезпечеше долга вещью безъ отчуждешя ея кре
дитору представлялось слишкомъ сложнымъ для не
развитого правосознашя. Первое доказательство можно 
было приводить только въ то время, когда на него 
ссылался Мейеръ. Располагая ничтожнымъ количе- 
•ствомъ актовъ о залоге-поручительстве, онъ могъ раз- 
сматривать (и, действительно, разсматривалъ) эти акты, 
Какъ исключения, и, на этомъ основанш, утверждать, 
что залогъ всегда выражался въ иныхъ формахъ. Но 
въ наше время, когда закладныя безъ передачи вла
д е я  насчитываются десятками, когда за понят!ями о 
заложенной вещи, какъ о „поруке" и „подписанной въ 
вере" признано значительное распространеше даже 
теми ученными, которые не склоннны придавать этимъ 
нонятшмъ большого значешя 3), такая аргументащя при
вела бы къ логическому кругу: залогъ-поручительство 
не есть „настоящей" залогъ, потому что съ последними, 
связана передача имущества; передачу имущества 
нужно • считать неразрывно связанной съ залогомъ 
потому, что такъ бываетъ во всехъ „настоящихъ" за-

*) Ibidem, стр. 253, 264 и сл£д.
2) Ibidem, стр. 247.

; л) Ср. напр., у Базанова, Вотчинный режимъ въ Poccin
стр. 31.
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кладныхъ; этотъ законъ нужно признать общимъ для 
•всЬхъ настоящихъ закладныхъ потому, что залогъ- 
поручительство предварительно исключенъ изъ этой 
группы. Позволительно сомневаться, чтобы подобная 
аргументащя была убедительна. Поняйе о залоге, 
какъ о „поруке“ и „подписке въ Bfcpfc" часто встреча
ется и въ такихъ закладныхъ, где имущество пере
давалось во владЬте кредитора1). Исключать эти за
кладныя не представляется основанш даже съ точки 
зрешя Мейера; если же считать ихъ за „настоящая", 
то. поневоле придется считаться съ темъ взглядомъ 

. правосознашя на институтъ залога, который выраженъ, 
между ирочимъ, и въ этихъ закладныхъ. Намъ еще 
придется вернуться ко взглядамъ Мейера по., поводу 
дальнейшаго развитая залога. Пока же ограничимся 
указамемъ, что народное правосознаше, вопреки мненпо 
Мейера, считало „подписку въ вере" и „подписку въ 
поруки место" правильнымъ залогомъ. Все акты, гово- 
рятще объ этихъ сделкахъ, стороны сплошь и рядомъ 
■называютъ „закладными кабалами"; въ тексте ихъ 
слова „подписалъ" и „заложилъ" употребляются безраз
лично (въ одномъ акте даже сказано: „а въ техъ ден- 
гахъ заложилъ и подписалъ я" 2); въ другомъ акте 
говорится: „заложили дворъ свой вместо поруки14 *), 
а не, какъ обыкновенно, „подписали вместо поруки"); 
.•наконецъ, какъ уже было упомянуто, въ актахъ, при- 
ведешшхъ у ведотова-Чеховскаго, залоговой характеръ 
нризнанъ судомъ. ••

Взглядъ Мейера, что въ сделкахъ о залорЬ-поручи- 
тельстве должник'ь не создаетъ для кредиторовъ зало
гового права на вещь, а просто „указываетъ имъ, что 
у.него, есть имущество, есть съ чего искать" 4), встре-

1) Напр., цыдвинсте акты. № В, 11, 15.
-) Акты ведотова Чеховскаго, 128.

. 3) А. отн. до Юр. Б., 126, X.
4) Ср. также Победоносцев!., Курсъ гражд. пр., т. I, 

стр. 577. • ’ •
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тилъ серьезный возражетя со стороны проф. Влади- 
ларскаго-Буданова. „Въ такомъ случай—говорить этотъ 
авторитетный ученный ')—должникъ не епехЦализиро- 
валъ бы имущества, отв'Ьчающаго но обязательству, не 
говорилъ бы, что именно это, а не. всякое его имуще
ство отвечаете по обязательству. Наименование заложен
ной вещи „порукою" совершенно ясно указывает'!» на 
залоговое состояйе ея". Желая стать на точку зрЪтя 
своего противника, проф. Владилпрскш-Будановъ не 
привелъ другого, быть можетъ, не менее важнаго воз- 
ражешя: „простое указате" кредитору на имущество 
(обыкновенно недвижимое), съ котораго можно взыски
вать, прйбр'Ьтаетъ совершенно иной характеръ, когда, 
оно является условгемв для направлешя взыскания на 
это имущество. Самъ Мейеръ въ другомъ месте своей 
статьи утверждаетъ, что „ответственность по неиспол
ненно обязательствъ падала прежде исключительно на 
лицо обязанное" -) а относите возникновеше имущест
венной ответственности лишь къ началу 17-го в$ка. 
Конечно, въ наше время оговорка въ контракте, что 
„порукою въ этомъ долгу служить мн'Ь мое имущество 
такое-то", не им'Ьла бы никакого значешя, потому что 
и безъ такой оговорки всякое имущество лица отве
чаете за его долгъ. Но въ то время, о которомъ идетъ 
Р'Ьчь, подобная оговорка представляла реальную при- 
виллегш, выделявшую данное требоваше изъ числа 
другихъ при взысканш, дававшую ему дополнитель
ную, до известной степени, экстраординарную гаран
тию. Если, согласно общепринятому взгляду, понимать 
подъ залогомъ особое обезпечеше требованш опре- 
деленнымъ имуществомъ, то нужно будете признать 
„поруку-вотчину" и „подписку въ вере" за истинный, 
несомненный залогъ.

*) Обзоръ Ист. Руеск. Пр., стр. 593. 
*) Юридич. Сборникъ, стр. 228.



Г Л А В А  ВТОРАЯ.  

Развитие залога до 17-го в'Ька.

Важность института залога въ практике. Внутреннее раз- 
лич1е между поручительствомъ и залогомъ. Вл1ян1е этого раз- 
лич!я на дальнейшее развиие залога. „Земныя куны". Вопросъ 
объ ограниченш залогового взыскашя по 31-ой статье Псков
ской Судной Грамоты. Ограничете залогового взыскашя по 
104-ой статье. Взглядъ на залогъ, какъ на обязательство вещи. 
Необезпеченность кредиторовъ. Сделки, воспрещающая долж
нику отчуждеше и дальнейший залогъ заложеннаго имущества. 
Очистка. Передача кредитору актовъ на имущество. Недоста
точность этой меры. Необходимость передачи кредитору са- 
маго имущества. Вл1яше крепостного права на развшче залога 
съ передачей владешя. Акты о залоге въ 15-омъ и 16-омъ ве- 
кахъ (распределеше залоговъ съ передачей и безъ передачи 
владешя). Взгляды на древне-руссюй залогъ у Неволина. Те- 
ор1я Мейера. Разборъ теорш Мейера: 1) необязательность пе
редачи владешя; 2) передача пользовашя ..за ростъ1 3) полная 
недоказанность передачи распоряжешя. Значеше формулы „за 
ростъ пахати (косити)“. Залогъ на неопределенное время („до 
кунъ“). Teopifl Кассо о присвоеши въ случае просрочки, какъ 
характерной черте древне-русскаго залога. Указашя памятни- 
ковъ на иные способы ликвидацш залоговыхъ отношешй. Эво- 
лющя залога по теорш проф. Базанова. Разборъ этой теорш.

Тотъ процессъ образоватя залрга, сл'Ьды кото- 
раго сохранились въ статье 30-ой Псковской Судной 
Грамоты, въ хронологичеекомъ порядку вероятно, да
леко предшествовалъ возникновению этого памятника. 
Въ конц'Ь 14-го или.-половин^ 1.5-го стол'Ьтш, когда

3
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старые псковеше обычаи и законы были окончательно 
сведены въ одинъ кодексъ подъ именемъ Псковской 
Судной Грамоты, залогъ, повидимому, представлялъ 
уже более или менее сложившшся институтъ. Можно 
думать, что распространение его въ Пскове было чрез
вычайно велико. Въ широкой псковской торговле займы 
на сумму свыше рубля, составляли, несомненно, очень 
частое явлете; а тагае займы, согласно зо-ой ст., долж
ны были обезпечиваться залогомъ. Въ самой Псков
ской Судной Грамоте 10 статей говорятъ о залоге1)— 
число, которое покажется намъ очень большимъ, если 
мы вспомнимъ, что на протяжении 120-ти статей уме
щены все нормы матер1альнаго и процессуальная права, 
гражданская, торговаго и даже уголовная,

Такое значеше залога въ практике, конечно, не 
могло не отразиться на его дальнейшей судьбе. Выло- 
бы неестественно, еслибы этотъ институтъ, на который 
опирался почти весь кредитъ богатаго торговаго горо
да, оставался долго въ томъ примитивномъ, въ сущно
сти, довольно неопределенномъ положенш, въ какомъ 
онъ рисуется намъ по актамъ о залоге-поручительстве. 
Въ самомъ деле, межде поручитетьствомъ и залогомъ 
существуетъ важное различ1е въ самой ихъ природе. 
Въ первомъ случае обезпечеше кредитора достигается 
путемъ подстановки, на случай неуплаты, второго от
ветчика, съ котораго взыскаше производится по тому- 
же принципу, т. е. въ виде личнаго взыскашя; во вто
ромъ случае изменяется самый способъ взыскашя, и 
обезпечеше достигается посредствомъ леренесешя от
ветственности на определенное имущество должника, 
т.' е. посредствомъ подстановки новаго объекта удовле- 
творешя. Это различ1е должно было получить особен
ное значеше тамъ, где право ограничивало пределы 
личнаго взыскашя. Поручительство здесь не могло 
быть использовано, какъ средство для кодичественнаго

‘)'Статьи 14, 15, 28, 29, 30, 31, 43, 103, 101 и 107.
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увеличения кредита, потому что въ случае неуплаты 
со стороны главнаго должника, когда взыскаше ц^ли- 
комъ направлялось на поручителя, оно должно было 
ограничиваться гЬми-же количественными пределами, 
■какими вообще ограничивалось личное взыскаше. И 
действительно, Псковская Судная Грамота постанов
ляешь въ ст. 33-ей: „А поруку быть до рубля, а болнш 
не быти рубля" ’). Такимъ образомъ, поручительство 
увеличивало только степень обеспеченности кредитора 
въ пред'Ьлахъ суммы, по отношенш къ которой допус
калось личное взыскаше, но оно не раздвигало гра- 
ницъ личнаго кредита, не увеличивало размера техъ 
ценностей, которыя кредиторъ могъ спокойно отдать 
взаймы.

Въ иныхъ услов1яхъ находился залогъ. Проводя 
прииципъ имущественной ответственности, создавая 
для кредитора новый объектъ удовлетворетя, залогъ 
по самой идее своей не допускалъ определеМя разме
ре» въ долга никакой иной границей, кроме ценности 
заложеннаго имущества. Правило „вдачь не холопъ“, 
вызвавшее ограничеше суммы въ области личнаго кре
дита, было совершенно неприменимо къ неодушевлен- 
нымъ предметамъ, составлявшимъ объектъ залога: въ 
этомъ случае долгъ погашался при неуплате не тру- 
домъ должника, а ценностью вещи. Ни ограничение 
долга рублемъ въ Псковской Судной Грамоте, ни позд
нейшее ограничеше 15-ью рублями въ московскому 
праве не распространялось на долги, обезпеченные 
залогомъ. Къ сожаленш, въ памятникахъ, которыми мы 
располагаема не сохранилось псковскихъ актовъ того 
времени; но если мы обратимся къ актамъ соответ
ственной эпохи въ Новгороде, то мы увидимъ залоги 
на громадныя по тому времени суммы. Такъ, въ одной 
духовной 14-го или 15-го века2) мы встречаемъ упо-

*) Хрестоматия, вып. I стр. 151. 
2) А. Ю. 40», VI.



минаше о долг!; въ „сорокъ рублевъ да сто и осмьде- 
сятъ гривенъ"; въ другой духовной того-же времени 
говорится даже о долх̂ Ь въ 120 рублей '). Если н ire 
таюе громадные, то, во всякомъ случай, весьма значи
тельные долги по закладнымъ были, вероятно, и въ 
Пскове. Само собою понятно, что въ такихъ случаяхъ 
личная ответственность должника, ограниченная руб- 
лемъ, отступала совершенно на заднш планъ. Все обез- 
печете кредитора, заключалось именно въ залоге. Да
вая деньги, онъ на этомъ залоге основывалъ свои раз- 
счеты; при неуплате онъ искалъ удовлетворешя изъ 
его ценности. Залогъ становился центромъ тяжести 
кредитной сделки. Изъ займа, въ которомъ имущество 
было „подписано въ поруки место", она постепенно 
превращалась въ „закладную"; изъ положешя поручи
теля вещь должна была постепенно перейти въ поло- 
жете главнаго должника. Въ новгородскихъ духовныхъ 
14—15 вв. мы находимъ предела влете о залоге, какъ 
обязательстве вещи, вполне уже сложившимся. Въ од
ной духовной, на’ которую указывалъ еще Н. Л. Дю
вернуа2), говорится: „а невиноватъ еемь никому ни- 
чЬмъ, ни моя з е м л я въ другой духовнойя) читаемт>: 
„а купныя грамоты той земли у Семена вси, а невино
ваты Семену ничемъ же“; въ третьей4) сказано: „дати 
ми Марьи i братьни Левонтьеви дочери земнъш кунв 
40 белъ“;.въ четвертой5) содержится пунктъ: „А что 
куны деда моего ведора и отца моего Александровы, 
по деда моего рукописанью по ведорову и но отца мо
его рукописанью по Олександрову и по деда моего 
рукописанью по 0едорову-же въ Волчей земле на. Тел- 
чяхд на погостгь. ......., а въ гЬхъ кунахъ приказываю

. >) А. Ю. '409/ 1.' ' ’ . . .
1 ~) А. Ю. 409, III; см. Дювернуа, Источники права и судъ.

въ др. Р., етр1; 229. ; '
=) А. Ю. 409. IV.
•») А. Ю. 409. VI. . . .  ; .
5) А. 10. 409. Г. .
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свою четверть дЬтемъ своимъ чисто1'*. Трудно думать, 
чтобы въ посл'Ьднемъ случай слова о долгЬ „на Тел- 
чяхъ на погосгЬ" следовало понимать, какъ указаше 
на долгъ общественнаго управленш: это было-бы тол- 
KOKaHie, слишкомъ сложное для финансовъ 14-го вгЬка. 
В Ьроятн'бе предположеше, что зд^сь р'Ьчь идетъ о дол- 
гЬ „на погост'Ь" въ смыс-лй долга, обезпеченнаго пого- 
стомъ, какъ землей, какъ объектомъ залога. Предполо
жите о залоговомъ характер^ этого долга находить 
себ'Ь косвенное подтверждете и въ самой его продол
жительности: трудно допустить, чтобы въ 14-ОМЪ В'ЬК'Ь 
долговыя отношешя, не обезпеченныя залогомъ, могли 
просуществовать въ течете 3-хъ покол'Ьнш.

ВсЬ эти акты служатъ весьма яркой иллюстра
ций возр^шя на залогъ, какъ на обязательство вещи. 
Въ посл'Ьднемъ случай залогодатель даже-не названъ. 
Куны „на Телчяхъ на погостЬ", это „земныя куны". 
Главнымъ должннкомъ является земля; это она „вино
вата" залогодержателю. Быть можетъ, отголосокъ этого 
воазр'Ьшя нужно видеть въ одной московской заклад
ной 1579-го года ‘), гдгЬ залогодатель пишетъ: „А пору
кою по своемъ двор^ поимался язъ протодьяконъ Ни
кита да соборной священникъ Романъ Артем1евъ сынъ, 
во очитцень-Ь, вг т балномг долгу и въ записЬхъ". 
ЗдЬсь отношете прямо противоположное тому, кото
рое мы наблюдаемъ на первой стадш; уже не вещь 
является „порукою" заемщика, а, наоборотъ, вещь ста
ла главнымъ должникомъ, заемщикъ-же—поручителем^ 
„въ кабалномъ долгу".

Въ московскомъ прав'Ь второй половины 16-го 
В’Ька такое обратное поручительство было возможно. 
По трудно соб'Ь представить его въ Псков'Ь, гдгЬ сна
чала нормы обычнаго права, а потомъ 33 ст. Псков
ской Судной Грамоты ограничивали поручительство 
долгами на сумму не свыше рубля, не подвергая за

1) А. К). 249.



— 38 —

лога аналогичному ограниченно. Разъ .центромъ тя
жести долгового отношешя стало заложенное имуще
ство, разъ передъ кредиторомъ было „виновато" оно, 
личное учасгпе должника сводилось на н'Ьтъ.

Еще Н. JI. Дювернуа обратилъ вшшате на одну 
статью Псковской Судной Грамоты, находящуюся въ 
непосредственной связи съ этимъ явлешемъ. Мы гово- 
римъ о статье 31: „хто на комъ иметъ с-очити ссуд- 
наго серебра по доскамъ, а сверхъ, того и Закладъ 
положитъ на него платной, или достгЬхъ или конь, или 
шое што назрячее и животное, а тотъ закладъ того 
серебра не судитъ, чего ищетъ, отопрется своего за
кладу, а молвитъ такъ: оу тебе есми того не закла- 
далъ, а оу тебе есми не взималъ тшчегожъ; шо кто 
тцетъ, тому человеку темъ закладомъ владеть, а тотъ 
правъ, на комъ сочатъ" 1). По поводу этой статьи мнешя 
ученныхъ расходятся. Н. Л. Дювернуа2) и Л. А. Кассо 8) 
видятъ въ ней' ограничение взыскангя залогодержател я 
однимъ только заложеннымъ объектомъ; натгротивъ, 
М. Ф. Владим1рскш-Будановъ4) и В. А. Удинцевъ3) 
усматриваютъ здесь только постановлеше процессу ал ь- 
наго характера на случай сомнешя, Д'Ьйствительно-ли 
данная вещь есть залогъ или она с-оставляетъ собствен
ность кредитора. .

Однако, последнее толковате,. при всей своей 
стройности и остроумш, невольно вызываешь некоторое 
сомнен1е. Еслибы здесь, въ самомъ деле, возникало 
сомнен1е въ принадлежности вещи и въ существова- 
нш договора займа, то почему такое механическое ре
шете, а не разрешете спора по существу? У насъ 
имеется приблизительно одновременный памятники» 
менее развитаго московскаго права, где на случай от-

х) Хрестоматая, вып. I, стр. 150.
2) Источники права и судъ, етр. 229—230.
:1) Лонятае о залоге, стр. 285.
4) Хрестоматия, вып. I, стр. 150—151, прим. S3.
г') HcTopifl Займа, стр. 106-107.
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рицатя долга залогодержателю обещается „судъ 
взяти? j); въ самой Псковской Судной Грамотй въ не 
мен^е сложныхъ случаяхъ 29-oii и 32-ой статьи судъ 
долженъ постановить prbmeme по существу 2); почему 
же только въ случай, предусмотр'Ьнномъ 31-ой статьей, 
Гор’Цевъ узелъ не развязывается, а разрубается?

Съ другой стороны, нельзя не заметить, что въ 
Псковской Судной ГрамотЪ имеется общее правило 
объ искахъ изъ залога. Это правило выражено въ ста- 
тьяхъ 28-ой я 29-ой 3). Первая предусматриваете искъ 
кредитора о „съсудномъ серебргЬ“, вторая—искъ долж
ника о недействительности залога. Въ обоихъ случаяхъ 
кредитору предоставляется выборъ, присягать-ли ему 
самому или предоставить присягу должнику. Проф. 
ВладишрскШ-Будановъ и проф. Удинцевъ полагают']., 
что какъ та, такъ и другая статья нормируютъ част
ные случаи: именно, 28 ст. — случай, когда должникъ 
утверждаетъ, что. долгъ уже уплоченъ, а 29—когда 
должникъ отрицаетъ самое возникновеше долга4). Но 
тексте обЬихъ статей едва-ли даетъ достаточныя осно
вания видеть въ нихъ частныя правила. Ст. 28-ая гла
сить: „А кто на комъ иметь сочнти съсуднаго серебра 
по доскамь, а сверхъ того п закладъ положить, ино 
воля того человека, кто иметь серебра сочити по за
кладу: хочетъ самъ поцелуетъ, да свое серебро воз- 
метъ, а хочетъ закладъ ему оу креста положить, i онъ 
под'Ьловавъ да свой закладъ возметъ". Въ редакцш 
этой статьи, кажется, 1гЪгь ничего такого, что-бы дало 
основан1е думать, что здЬсь р^чь идетъ о частномь 
случай. Наоборотъ: для древняго права, привыкшаго

Собр. гос. гр. и дог. т. I, № 60, договоръ 1440 г. вел. 
кн. Васшпя Васильевича еъ Дмитрземъ Шемякой и Васшиемъ 
Косымъ

2) Хрестоматия I, стр. 149 и 151.
®) Хрестоматая I, стр. 148—9.
4) Хрестоматия I, стр. 148—50 прим. 79 и 80; Истор1Я Зай

ма, стр. 107. .



къ казуистическому изложенно, она прямо поражаете 
своей абстрактностью. Она предусматриваете въ самой 
общей форм'Ь искъ кредитора по залогу, и едва-ли не 
будетъ правильно видеть въ ней общш законъ о по- 
добномъ искЬ. To-же самое относится и къ 29-ой ст. 
Это—общш законъ объ иск^ должника, домогающагося 
уничтоженья судомъ залоговыхъ отношенш. Если у 
кредитора имеется доска на закладъ, то вопросъ пред
ставляется яснымъ; „а . . .  не будетъ доски на закладъ, 
ино его въ томъ не повинити, нять вгЬра ему, кто за
кладъ выложитъ, въ чемъ скажетъ, да судомъ судитъ 
на того волю, кто закладъ выложитъ: хочитъ самъ по
целуете на своемъ серебри, или оу креста ему поло
жите, и, поцеловавъ, да свой закладъ возметъ“.

Итакъ, по общему принципу Псковской Судной 
Грамоты, споры по искамъ изъ залога решаются, не
зависимо отъ положения сторонъ въ процессЬ, прися
гой кредитора или, по его желанно, присягой долж
ника 1). Одна только 31-ая статья составляете исклю- 
чеше; и нельзя не признать, что съ чисто-процессуаль
ной точки зргЬшя это исключеше является недостаточ
но мотивированнымъ. В^дь и здЬсь кредиторъ, какъ въ
28-ой стать^, „иметъ сочити ссуднаго серебра по дос- 
камъ, а сверхъ того и закладъ положите"; почему-же 
его правомочия оказываются ограниченными не только 
по сравнение съ 28-ой ст., но даже по сравнений съ
29-ой, гдЪ онъ выступаете въ менЪе выгодномъ но 
древнему праву положеши ответчика и, притомъ, не 
имеете доски?

Повидимому, основашемъ для такого ограничешя 
является материальное объективное условие, предпола-

1) Тотъ-же принципъ мы встрйчаемъ и въ ст. 107, также
предусматривающей споръ изъ залога. Зд’Ьеь ,-судъ---- на
три воли тому человеку, на комъ сочатъ (залогодержателю): 
захочетъ самъ поцелуетъ, какъ за нимъ заклада не будетъ, 
или ему закладную ц£ну ц-Ьною положить оу креста, ши съ 
нимъ на поле л'Ьзетъ". См. Хрестоматая I, стр. 182.
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гаемое 31-ой ст.: „а тотъ закладъ того серебра не су- 
дитъ, чего ищетъ“. Въ статьяхъ 29-ой и 30-ой закладъ 
„судить серебро", и взыскание кредитора направлено 
исключительно на ту вещь, держателемъ которой онъ 
является. Этимъ, вероятно, и объясняется его привил- 
легированное иоложете на суд'Ь. Иное дЬло въ слу
чай, предусмотр’Ьнномъ 31-ой статьей. ЗдгЬсь закладъ 
серебра не судитъ; взыскаше направлено не только на 
вещь, но также на личность должника. Естественно, 
что прежнее положете сторонъ на судб не можетъ 
найти себгЬ м^ста въ этомъ случай.

Но даже съ этой оговоркой едва-ли можно раз- 
ематривать 31-ую статью, какъ норму процессуальную. 
Если-бы перемена въ юридическомъ положенш сторонъ 
была только процессуальная, то мы встр^тили-бы зд&еь 
не абсолютный отказъ въ той дол'Ь иска, которая пре- 
вышаетъ ценность заложеннаго имущества, а просто 
друпя, менЪе выгодныя для кредитора, судебныя до
казательства (наприм’Ьръ, поле, или въ крайнемъ слу
чай, присягу должника1). Не то мы видимъ на дЪл’Ь. 
Отречете должника отъ своего заклада предполагается 
естественньшъ, нормальнымъ слгЬдств1емъ его сравни
тельной малоц'Ьнности. Конечно, если должникъ жела- 
етъ уплатить, то его добрая воля нризнать закладъ 
своимъ. Но если онъ отречется отъ заклада, то отъ 
него не требуется никакихъ доказательствъ, не требу
ется даже присяги: въ известной части иска должно 
быть безусловно отказано. Едва ли можно признать та
кую норму чисто-процессуальной. Процессуальный эле-

Въ такомъ с.чысл'Ь рЬшаетъ вопросъ итальянское сред
невековое право. См. напр. Cons. Messan. 41: „Si quaestio de 
qnantitate debit] inter debitorem et ereditorem orta fuerit, usque 
•ad pignoris valorem, sacramento creditoris pignori ineumbentis 
statur, nisi debitor per testes contrarium probet. De-residuo jurat 
debitor, nisi creditor legitime probet". Таыя же поетановлен!я 
въ Cons. Panhorm. 53, Patti 65, Sparani 17. Cp. Maffei, Institution!, 
t. Ill p. Ill и Fertile, Storia del diritto italiano, t. IV p. 517.
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..ментъ въ ней, несомненно, имеется, но въ основе сво
ей она, все-таки, принадлежитъ матер1альному праву1), 
Позволительно думать Birbcrb съ Дювернуа и Кассо. 
что зд'Ьсь мы югЬемъ ограничеше ответственности за
логодателя однимъ заложеннымъ объектомъ.

Такой взглядъ на значете 31-ой статьи подтвер
ждается косвенно ея мгЬстомъ въ Псковской Судной 
Грамоте. Съ этой точки зрешя становится понятной 
связь 31-ой ст. съ предшествующей 30-ой. Какъ мы 
видели2) смыслъ 30-ой статьи состоитъ въ ограничен»! 
личнаго взыскатя рублемъ; для долговъ свыше рубля 
должно быть установлено имущественное взыскаше по
средствомъ залога. Какъ-же быть въ томъ случае, ког
да, на основанш залога, договоръ заключенъ на боль
шую сумму, а между темъ „тотъ закладъ того серебра не 
судить" и, следовательно, ц'Ьль установлетя имуществен
н ая  взыскатя не достигнута? Римское право, предо
ставляя вообще кредитору выборъ между личнымъ и 
вещнымъ искомъ, разрешало этотъ вопросъ въ смысле 
дополнительного взыскатя съ должника; но въ псков- 
скомъ праве, где личный кредитъ былъ ограниченъ 
тесными рамками, где лишь благодаря существование 
обезпечивающаго залога былъ возможенъ и действиге- 
ленъ обезпечиваемый договоръ, разрешить дополни
тельное взыскаше значило-бы превратить залогъ изъ 
объекта удовлетворешя въ судебное доказательство,
II Псковская Судная Грамота остается последователь
ной: запрещая въ 30-й статье займы свыше рубля безъ 
залога, она въ 31-ой статье постановляет!», что Tatde 
займы пользуются судебной защитой лишь въ преде- 
лахъ ценности залога. Эта статья логически дополня-

!) Ограничеше взыскашя по залоговой сд’ЬлкЪ, вообще, 
имбетъ значительную примись процессуальная элемента. Ха
рактерно, что и въ наше время это ограничеше нашло себъ 
м'Ьсто въ систем'Ь Свода Законовъ въ числ'Ь процессуальныхъ 
нормъ, именно въ 315 ст. Пол. о Взыск. Гр. изд. 1892 г.

-) Стр. 16—19. •
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етъ 30-ую. 064 статьи объединены одной общей идеей 
—ограничетемъ взыскашя. Первая ограничиваете взыг 
скате по личнымъ долгамъ, устанавливая для него 
пред’Ьлъ въ рубль; вторая ограничиваетъ взыскаше по 
вещнымъ долгамъ, дозволяя его лишь въ предЬлахъ 
ценности вещит).

В. А. Удинцевъ выдвигаетъ противъ этого взгляда 
то возражение, что 2 статьи Псковской Судной Грамо
ты, 28-ая и 31-ая, говорятъ объ иске залогового кре
дитора, давая этимъ основаше предполагать, что зало
годержатель могъ требовать уплаты, а не только взять 
удовлетворете изъ заложеннаго предмета2). И дей
ствительно, какъ та, такъ и другая статья начинаются 
словами: „кто на комл. иметъ сочити ссуднаго серебра 
по доскамъ, а сверхъ того и закладъ положить"; въ 
28-ой ст. кредиторъ: „поцелуетъ, да свое серебро воз- 
метъ“. Къ сожал’Ьшю, Псковская Судная Грамота не 
объясняетъ точнее, какой искъ здесь имеется въ виду. 
Если понимать 31-ую ст. въ томъ смысле, какъ было 
изложено выше, то она даетъ основаше думать, что это 
былъ именно искъ объ удовлетворен™ изъ заложеннаго. 
имущества. Какъ уже было неоднократно указано въ 
литературе вопроса, Псковская Судная Грамота без
условно не требуетъ передачи закладываемая имуще
ства въ руки кредитора. Следовательно, независимо 
отъ вопроса, им£лъ-ли вообще кредиторъ. право удо
влетвориться безъ суда, бывали положешя, когда искъ 
представлялъ единственный способъ для защиты его 
интересовъ. Съ другой стороны, предоставление зало
говому верителю иска могло быть обусловлено и си
стемой взыскашя. Быть можетъ, въ торговомъ городе

х) Проф. Удинцевъ (Ист. Займа стр. 107) полагаетъ, что 30 
ст. „перебиваетъ" рядъ процессуальныхъ нормъ. Конечно, та,- 
кое предположеше для древняго права вполне допустимо; нр 
было-бы, кажется, предпочтительнее объяснить систему Псков
ской Судной Грамоты инымъ способом*.. ,

2) История Займа, стр. 107.
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съ его развитымъ рыночнымъ хозяйствомъ имела ме
сто не только оценка заложеннаго имущества судомъ 
(которая явно предполагается въ 31 -ой статье), но даже 
взыскаше путемъ продажи залога. По крайней мере, 
на эту мысль наводить 104-ая статья Псковской Суд
ной Грамоты1). Эта статья гласитъ: „А который исцы 
вымоутъ на оумершаго закладъ, грамоты двои ши троп 
или пятеры на одну землю или на воду или на одинъ 
дворъ или и на одну клеть —  ино имъ правда давши, 
да дйлятъ по деломъ i по серебру, колко серебра, ино 
и доля ему по тому числу. Ожъ ближнее племя восхо- 
щетъ закладъ выкупить— " и т. д. „Одну землю или 
воду" еще можно разделить между, кредиторами въ на
туре; но какъ разделить въ натуре „одинъ дворъ" или, 
т^мъ более, „одну клеть"? Само собою напрашивается 
предположеше, что разделъ происходить посредствомъ 
продажи и дележа вырученной суммы2). .

Эта-же Ю4-ая статья можетъ служить подтвер- 
ждешемъ взгляда, что Псковская Судная Грамота до- 
пускаетъ лишь ограниченное взыскаше залогового кре
дитора. По статьямъ 14-ой и 15-ой Псковской Судной 
Грамоты3) кредиторъ, имеюгцш закладъ, можетъ сво
бодно искать не только на „ближнемъ племени", т. е. 
законныхъ наследникахъ умершаго, но даже на заве- 
щательныхъ наследникахъ; право искать на ближнемъ 
племени, согласно 15-ой ст., принадлежитъ всемъ кре
диторами Если предположить, со стороны залогового 
кредитора личный искъ о долге, то окажется резкое

. г) Хрестома-пя I, стр. 179—180.
-) Институтъ принудительной продажи не былъ чуждъ 

псковскому праву. Это доказываешь ст. 84 Псковской С. Гр.,- 
дозволяющая господину для взыскашя своей покруты „животъ 
изоряичь попродавать“ (Хрест. I стр. 172). Что въ Псков’Ь въ 
эпоху Псковской С. Гр. уже существовало представлеше объ 
объективной ц^нЬ, это видно изъ ст. 107, гдЬ говорится о 
„закладной ц4н4“ въ смысла ц'Ьны заложенной вещи (Хрест. I 
стр. 181—182).

3) Хрестоматая I, стр. 141—142. -
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противоречие между этими статьями и статьей 104-ой, 
предоставляющей выкупъ заклада на волю ближняго 
племени. Одно изъ двухъ: или кредиторъ можетъ тре
бовать отъ наследниковъ уплаты, а не только удовле- 
твореюя изъ заложеннаго имущества, но тогда нужно 
признать, что онъ можетъ принудить наследниковъ къ 
выкупу, и слова: „ожъ ближнее племя восхощетз закладъ 
выкупить" потеряютъ смыслъ; или выкупъ составляетъ не 
обязанность, а право наследниковъ, но тогда кредиторъ 
при нежеланщ наследниковъ выкупить можетъ удовле
твориться только изъ заложеннаго имущества. Съ точ
ки зр^шя ограниченной ответственности залогодателя 
эти статьи вполне гармонируютъ: залоговой кредиторъ 
можетъ привлечь въ качестве ответчика всякаго на
следника (ст. 14 и 15), но требовать удовлетворешя 
онт> можетъ только изъ заложеннаго имущества (ст. 31), 
а въ случае конкурса несколькихъ залоговъ—изъ со
ответственной доли (ст. ,104).

Такимъ образомъ, и Псковская Судная Грамота, 
и новгородсгае акты, и некоторые, московсие позво- 
ляютъ думать, что на известной стадш своего разви
тая залогъ понимался народнымъ правосознашемъ, какъ 
обязательство вещи. Вещь становилась главнымъ долж- 
никомъ въ залоговой сделке; самый принципъ залога, 
какъ долга, вооруженнаго имущественнымъ взыскашемъ, 
былъ диаметрально противоположенъ принципу, лич
наго долга. И мало-по-малу, шагъ за шагомъ, лицо 
выходило изъ залогового, обязательства. Въ неодно
кратно цитированной закладной Ивана Строганова *) 
еще говорится: „а будетъ язъ . . . .  съ порукою своею
вотчиною . . . . .  тгЬхъ ден егъ___ не заплатимъ . . но
въ другомъ месте - того-же договора съ дядями ар> 
шипеть уже: „мне Ивану..... платить те жъ денги.,.., 
вотчиною своею". Все отношеше переносилось на вещь. 
Псковская Судная Грамота засвидетельствовала нам;ъ

х) Доп. къ А. 31., т. II, № 56, IV.
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.этотъ процессъ определенными правовыми нормами; 
'но онъ настолько вытекалъ изъ общихъ условш древне
русская быта и древне-русская права, что едва-ли 
•мы ошибемся, если будемъ считать его общимъ для 
всей Русской Земли.
■ '• Само собою понятно, что при такомъ положений 
судьба имущества, служившая единственнымъ обез- 
печешемъ долга, была для кредитора далеко не без
различна. Залогъ-поручительство не только оставлялъ 
имущество въ фактическомъ распоряженш должника, 
но даже не установлялъ для этого распоряжетя ни- 
какихъ юридическихъ границъ. Въ результате, не го
воря уже о возможности отчуждешя должникомъ зало
женнаго имущества, легко могло возникнуть стечеше 
несколькихъ залоговыхъ требовашй, которое и преду
сматривается 104-ой статьей Псковской Судной Гра
моты. А между темъ, понятае о прщритетЪ повремени 
возникновешя едва-ли могло существовать на первыхъ 
стадаяхъ развитая этого института, когда представле- 
Hie о его вещномъ характере еще только начинало 
вырабатываться. Мы видели выше ’), что ст. 104 Псков
ской Судной Грамоты р^шаетъ коллиз1ю въ смысле 
равноправия всехъ залоговъ, независимо не только отъ 
времени возникновешя, но даже отъ наличности „за
писи" у однихъ кредиторовъ и отсутств1я ея у другихъ. 
Съ другой стороны, кредиторы, вероятно, оставались 
совершенно беззащитными и противъ недобросовест
ная отчуждешя должникомъ заложеннаго имущества.

Разумеется, при широкой практике залога вери- 
телямъ было трудно примириться съ такимъ полнымъ 
отсутств1емъ юридическихъ гарантай. Залогъ въ этой 
форме носилъ въ самомъ себе зародыши дальнейшей 
эволюдш. Частныя сделки начинали устанавливать 
разныя гарантай, практика все более привыкала къ 
нимъ и, мало-по-малу, оне становились достояшемъ

1) Стр. 22.
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обычнаго права. Еще Н. Л. Дювернуа *) упоминаетъ 
объ одной закладной, гд4 говорится: ,,а у людей тебе 
кунъ не имати на тую землю . . . .  а если возмешь у 
другихъ куны, то земля та идетъ намъ въ в£къ“ 2). 
Такихъ закладныхъ, ограничивающихъ должника въ 
раепоряженш, можно хгривести нисколько. Такъ напри- 
и^ръ, мы знаемъ одну закладную 1499 года, гдЪ по
становлено: „а у  людей Уласью кунъ не имати на тую 
землю, ино та земля Святому Николи и въ в^ки въ 
т^хъ кунахъ" 3); въ процессе 1534 года между Шара- 
помъ Баскаковымъ и Троицкимъ Махрицкимъ мона- 
стыремъ *) приведена закладная, содержавшая услов1е: 
„а опричь . . . .  игумена 1оны съ братьею . . . .  намъ не 
продати ни заложити никому“ , и какъ стороны на 
суде, такъ и судья (кн. Шуйскш) въ правой гра
моте выдвигаютъ этотъ моментъ на первый планъ, на
зывая весь актъ „зарядною, что мимо ихъ того 
селца и деревни не продативероятно, къ этому-же 
разряду актовъ нужно отнести запись 1643—4 года о 
непродаже пустоши „мимо Богородицы и святМшаго 
naTpiapxa“ 5), где говорится: „а будетъ мы тое свою 
деревню Новинки мимо святМшаго naTpiapxa кому 
иному продадимъ или отдадимъ, и та продажа или от
дача ни во что"; наконецъ, такое же услов!е съ теми 
же посл,Ьдств1ями неисполнетя содержится въ одной 
изъ закладныхъ Строганова6).

Однако, эти последтя сделки, относящаяся къ 
весьма позднему времени, отличаются одной значитель
ной особенностью. Последствия, которыя онгЬ устанав
ливают на случай неисполнетя, принадлежать уже 
не обязательственному праву, а вещному. Здесь не

>) Источники права и. судъ, етр; 282.
2) ОписатеГосударственнаго Архива, стр. 232.
») А. Ю. 234.
4) А. отн. до Юр. Б. 52. IV.
5) А. отн. до Юр. Б. 115.
®) Доп. къ А. И. II, 56, IV.
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просто возлагается на обязавшаяся „очистка" зало
женнаго имущества, а карается недействительностью 
самая сделка, совершенная въ нарушеше интересовъ 
залогодержателя. Здесь для управомоченная лица 
установлено droit de suite; а оно могло возникнуть 
лишь тогда, когда „вещныя" и „личныя" права уже 
несколько дифференцировались, когда за актами по 
имуществу объективное право стало признавать „вещ
ный" характеръ. Droit de suite, вообще, не было чуждо 
развитому московскому праву. Намъ еще придется го
ворить объ одномъ указе 1оанна IV отъ l l -го января 
1558 годам; пока-же заметимъ вскользь, что этимъ 
указомъ допускалось въ частномъ случае , droit de. suite 
для залоговыхъ кредиторовъ2). Несомненно, однако, 
что все эти явлешя возникли въ московскомъ праве 
тогда, когда оно уже стояло на довольно высокой сту
пени развитая. На первыхъ порахъ обязательство долж
ника никому иному не продавать и не закладывать 
вещи должно было порождать для кредитора не droit 
de suite, а только право требовать очистки и личный 
искъ, вытекающш изъ этого права. Обещате должни
ка „отъ правежу не отъиматись" 8)—вотъ все, что обез- 
печивало кредитора въ случае' недобросовестности. 
Почти во всехъ лозднейшихъ закладныхъ мы встре- 
чаемъ услов1е, что залогодатель1 обязывается очищать 
имущество и, въ случае отнятая залога постороннимъ 
лицомъ, долженъ возместить кредитору все убытки *).

Конечно, такая гарантая представлялась совершен
но неудовлетворительной. Институтъ залога возникъ,

1) Указная книга ведомства казначеевъ, IX. См.. Хресто- 
матя III, стр. 18 и Хитрово, Законодательные Памятники 16 и 
17 cTOjrfemj, стр. 187—9.

2) —  та вотчйна у того купца; взяти, да отдати тому, 
у кого она въ заклад’Ь была“. ‘‘

3) А. 10. 243, I и II.
4) Напр. А. 10. 234, 241, 249, закладная, приведенная у

Базанова (Вотчинный режимъ въ Россш, стр. 35—6, прим. 77)
и -МН. др. ■ '
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какъ результата потребности въ перенесеши взыскания 
съ лица на имущество; между темъ, на деле имуще
ственное взыскаше оказывалось въ зависимости не 
только отъ первоначальнаго соглаая должника, но 
также отъ его добросовестности во все время суще- 
ствовашя договора. При mala fides кредиторъ могъ 
искать не только долговой суммы, но и убытковъ; но 
зато его искъ былъ только личнымъ, и вместо удовле- 
творетя изъ заложеннаго имущества нормальнымъ 
средствомъ взыскатя становился правежъ.

Само собою понятно, что развийе залога не могло 
остановиться на этой стадш. Лишенные необходимой 
юридической защиты, которая была затруднительна для 
мало-развитого права, кредиторы, естественно, должны 
были искать гарантш въ отнятш у должника фактиче
ской возможности распоряжаться во вредъ имъ зало
женнымъ имуществомъ. Еще Н. Л. Дювернуа заметилъ 
одну такую rapaHTiio: кредитору передавались вместе 
съ актомъ о залоге также и те акты, по которымъ 
должникъ владелъ закладываемымъ имуществомъ*). Въ 
цитированной закладной 1499-го года2') „старую грамо
ту той земли Уласей выдалъ Святому Николи"; въ од
ной закладной 1550-го года3) залогодатель пишетъ: 
„а старые есми кабалы и запись очищелную, что у  ме
ня взяты на князя Григорья (прежняго владельца) от- 
далъ старцю-жъ Никодиму"4); въ новгородской духов
ной 14— 15 века5) завещатель, перечисляя „где ми

!) Источники права я судъ, стр. 231.
2) А. Ю. 234.
8) А. Ю. 241.
4) То-ясе самое мы встр'Ьчаемъ въ кбкоторыхъ закладныхъ 

17 в1жа. Напр., въ закладной 1628 г. (А. Ю. 254) залогодатель ци- 
шегь: „да и сдаточную запись и межевалную память, что сво
ей вотчины далъ MHf> Сила Вешняковъ оынъ Ивановъ, съ сею 
закладною въ домъ Живоначалной Троицы и великимъ Чюдо- 
твордемъ Сергщ и Никону выдалъ". Но эта закладная вызыва- 
отъ некоторый сомнФщя, о которыхъ уиедмянемъ въ другомъ 
ĵ bcrb. . .

») А. Ю. 409, 1. ■ ' . ■ '
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что взяти", говоритъ: „у Филиппа Яскоминова три рубля, 
а грамота въ закладе". Д. И. Мейеръ полагаетъ, что 
въ этомъ посл'Ьднемъ акте слова „грамота въ закладе“ 
не могутъ быть понимаемы въ буквальномъ смысле1). 
По его мненш, залогъ права, осуществляемый въ виде 
заклада документа, представляете слишкомъ сложную 
сделку для древняго правосознатя. Поэтому, Мейеръ 
полагаетъ, что въ приведенномъ случае грамота „за
ложена" въ смысле „затеряна", и самая „грамота" есть 
ничто иное, какъ документъ о долге. Съ этимъ воззре- 
темъ согласиться трудно. Прежде всего, источники 
нигде не называютъ заемнаго документа грамотой: его 
обычное назваше—кабала (въ Псковской Судной Гра- 
моте—доска); наоборотъ, грамотами всегда называются 
(кроме правительственныхъ актовъ) акты о владенш 
землей. Поэтому, мы встречаемъ въ памятникахъ выра
жения: „владеть но грамотамъ“, „грамота той земли", 
„купная грамота", но никогда не встретимъ ни „заем
ной грамоты", ни даже „закладной грамоты"2). Къ со
жалению, Мейеръ въ своей работе не пользовался 
Псковской Судной Грамотой; а между темъ, 29-ая ст. 
этого памятника категорически опровергаетъ мнеше, 
что грамота не могла служить объектомъ залоговой 
сделки. Статья эта гласитъ: „А  которой человекъ кому 
закладъ положить въ чемъ, грамоты или иное што..." 
Такимъ образомъ, несомненно, что въ Пскове на гра
моту могъ существовать закладъ8); и нетъ, кажется,

J) См. его цитир. статью въ Юридич. Сборн.
2) Кассо (Поняие о залогЬ, стр. 283) понимаетъ выраже

ние 104 ст. Псковской С. Гр. „заклад грамоты11 въ смыслтЬ „за
кладныя грамоты?. Но такое толкование опровергается самымъ
текстомъ 104 ст., гласящей дальше: „а у которыхъ истцовъ бу
дутъ сверхъ того и записи, и на того умершаго, и на его за
кладъ. Разъ „заклад грамота" не сливается съ ..записью 
на закладъ", то, очевидно, это не есть „закладная грамота11.

8) Къ этому выводу приходятъ (хотя, впрочемъ, по пово
ду 104-й статьи) Владим1рскШ-Вудановъ (Хрестоматая, изд. 2,
вып. I, стр. 169), Энгельманъ (Систематическое излолсен1е гражд.
законовъ Пск, С. Гр., стр. 49) и Устряловъ (ШслЪдоваше Псков
ской С. Гр., стр. 42).
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никакихъ основанш отрицать возможность аналогичной 
сделки въ другихъ м'Ьстностяхъ, особенно въ Новго
роде. 1 

Какое-же правоотношеше создавалось подобной 
сделкой? Былъ-ли это, действительно, сложный за- 
кладъ документа, или-же это былъ залогъ недвижимо
сти, осуществляемый въ форме заклада актовъ на не
движимость? Ответомъ можетъ служить неоднократно 
цитированная ст. 104 Псковской Судной Грамоты. Статья 
эта предусматриваетъ случай, когда несколько креди
торовъ „вымоутъ на оумершаго закладъ, грамоты двои 
1ли трои или пятеры на одну землю или воду, или на 
одинъ дворъ, или и на одну клеть", а во второй части 
своей говоритъ о выкупе со стороны „ближняго пле
мени" заложеннаго имущества,, называя последнее так
же „закладомъ". Повидимому, Мейеръ былъ правъ, 
утверждая, что закладъ документа, какъ представителя 
известнаго права, былъ слишкомъ сложной сделкой 
для древняго правосознатя; но если мы, темъ не ме
нее, встречаешь закладъ документовъ въ памятникахъ, 
то это потому, что документа выступаетъ здесь въ ка
честве представителя недвижимаго имущества. Закла
дывался не документъ, не абстрактное право на вещь, 
а сама вещь, которою должникъ владелъ по этому до
кументу г). Но документъ при этомъ передавался кре
дитору; въ этомъ документе состояло его обезпечеше 
противъ недобросовестности должника, и этотъ-же до
кументъ служилъ доказательствомъ залога на су д е 2); 
словомъ, благодаря ему залоговой веритель становился 
залогодержателем*». Въ одной новгородской духовной 3) 
мы встречаемъ слова: „купныя грамоты той земли у

х) Подтверждешемъ можетъ служить выраженге 104-ой ст. 
Иск. С. Г р : „да дЬлятъ по деломъ и по серебру", употреблен
ное въ ней по . отношенш къ предмету залога. Ясно, что уда
лить11 приходилось не документъ, а заложенную недвижимость.

-) Ср. 29-ую и 104-ую статьи Псковской С. Гр. .
3) д . Ю. 409, I. '



—  52 —

Семена вси, а невиноваты Семену. ничгЬмъ-же“; въ дру
гой духовной *) говорится: „а невиноватъ есмъ никому 
нич'Ьмъ, ни моя земля". Оба эти выражение равнозна- 
чущи. Если „виноваты" купныя грамоты, то долгъ ле- 
житъ не на нихъ, а на земле, которую онЬ предста- 
вляютъ. Курныя грамоты передаются кредитору не въ 
качестве самостоятельнаго объекта залога, а только въ 
качестве гарантш, что должникъ не нарушитъ ото 
правъ последующими отчуждешями и залогами. '
. Однако, и эта гарант не была вполне достаточ
ной. Даже въ современномъ юридическомъ быту лицо, 
передавшее другому акты, можетъ, темъ не менее, 
распорядиться своимъ имуществомъ, получивъ дубли
ката изъ крепостного учрежденхя. Въ древнемъ праве 
этотъ путь едва-ли существовалъ, но iro видимом у, вто
ричное распоряжен!е имуществомъ, несмотря на пере
дачу актовъ, все-таки было возможно. Уже въ 104-ой 
статье Псковской Судной Грамоты мы встречаемъ 
указаше, что грамоты на одно и то-же имущество 
могли оказаться въ залоге сразу у несколькихъ’лицъ. 
Случай, съ перваго взгляда, по меньшей мере, 
странный- Въ самомъ деле, нужно полагать, что 
каждому залоговому кредитору выдавались именно те 
грамоты, на совокупности которыхъ основывалось вда- 
денхе • должника2); какимъ-же образомъ такихъ гра- 
мотъ (или, правильнее, такихъ комплексовъ грамотъ) 
могло существовать „двои йщ трои или ггятеры"?

Выть можетъ, объясненхе этого явлешя нужно 
искать въ томъ свойстве древне-руескаго права, по ко
торому одно и то-же владеше имуществомъ могло иметь

!) А. Ю. 409, III. ...........
Ц 29-ая ст. Иск. Судной Гр. говорить о „грамотахъ- во 

ыножественномъ числе, какъ еднномъ объект^ заклада. Въ 
актахъ, приведенныхъ на стр. 45—50, мы вездЪ встречаемся не 
съ одной грамотой, а съ нисколькими, въ своей совокупности 
обосновывающими владеше' залогодателя.
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одновременно нисколько юридическихъ титуловъ. М. Ф. 
Вдадтпрсшй-Будановъ указалъ одинъ изъ наиболее 
распространенпыхъ случаевъ такой множественности 
титуловъ: къ прюбр^тетю посредствомъ оккупацш, 
давности пли частной сделки присоединялось пожало- 
ианн''). Въ актахъ мы не разъ встр’Ьчаемъ случаи, гд£ 
одна изъ сторонъ указываете, въ качестве титула вла
дения, одновременно на сделку и на пожаловаше. Такъ, 
напримеръ, В7) верхотурской закладной 1б(>8-го года2) 
залогодатель пишете, что онъ владеете закладываемой 
землей „по прожнимъ крепостямъ и по государев^ гра
моте*; въ судебномъ деле 1532-го года3) влад’Ьлёцъ 
деревни Колпгривовъ владЬлъ половиною по закладной, 
а 'другой половиною по другой закладной и по жало
ванной грамоте. Но самый интересный случай этого 
рода мы встр’Ьчаемъ у ведотова-Чеховскаго4). Здебь 
ноеадскш челов'Ькъ города Балахны Плесяниновъ, всту
пивши'! въ качеств'Ь третьяго въ споръ города съ Тро- 
нцкимъ монастыремъ, представилъ 2 самостоятельныхъ 
документа ла владеше: 1) просроченную 'закладную, 
по которой въ случай просрочки „мне Ивану (залого
дателю) до тое своей пожни дела нетъ“ . а 2) выдан
ную па 12 летъ позже оброчную грамоту на ту-же 
землю 'отъ „приказщика ключа Новагброда Нижнего"; 
при этомъ изъ оброчной выясняется существовайе еще 
трётвяго самосгоятельнаго документа, отступной отъ 
наследников'*. залогодателя. Этотъ случай особенно йн- 
тересенъ темъ, что здесь мы наблюдаемъ, независимо 
отъ пожаловашя, конкурренцш титуловъ владетя по 
двумъ частным сделкамъ (закладной и отступной). 
Такую-жс конкурренцпо мы видимъ въ деле 1534-го 
года между Б'аскаковымъ и Троицкимъ Махрицкимъ

!) Обзоръ Ист. Русск. Пр., стр. 543.
-) А. отн. до Юр. Б. 126, IX.
3) Правая грамота въ А. Ю. 19. ; .
4) Ак. отн. до гражд. расправы др. Р. № 75. •
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монастыремъ ‘ ): здесь монастырь предъявилъ одновре
менно просроченную закладную въ сумме 40-а рублей 
съ услов!емъ: „а не заплачю язъ . . .  денегъ на срокъ. . .  
ино ся кабала и купчая грамота" и позднейшую куп
чую на ту-же землю въ сумме 120-и рублей. Вероятно, 
значительное число подобныхъ случаевъ множествен
ности титуловъ возникало также въ результате заве
щательная наследовашя. Проф. Владим1рскш-Будановъ 
отмечаетъ, что перечислеше въ завещанщ имуществъ 
и долговъ „лишь намъ теперь кажется фактической 
частью", въ древности-же имело существенное юриди
ческое значеше2). И действительно, въ новгородскихъ 
духовныхъ мы не разъ встргЬчаемъ указашя на заве- 
щаше, какъ титулъ и доказательство права. Такъ, въ 
одной духовной8) завещатель, говоря о своихъ день- 
гахъ „въ Волчей земле на Телчяхъ на погосте", объяс
няешь свои права на эти деньги следующими словами: 
„по деда моего рукописаныо по ©едорову, и по отца 
моего рукописанью по Олександрову, и по деда моего 
рукописанью по ведорову же“. Что этотъ титулъ могъ 
вступать въ конкурренцш съ другими—это видно изъ 
другой духовной, где завещатель владеетъ землею „по 
купнымъ грамотамъ. . .  и по отца моего рукописанью"4). 
Въ данномъ случае эти 2 группы документовъ нахо
дились даже въ разныхъ рукахъ: „купныя грамоты 
вси“ у  дяди Семена, съ которымъ владеше было со
вместное, а „рукописанье" у  завещателя.

При такихъ услов1яхъ передача актовъ кредитору 
не всегда могла быть для него надежнымъ обезпечеш- 
емъ. Недобросовестный должникъ могъ передать акты, 
доказывающее одинъ изъ титуловъ его владешя, оста
вляя за собою друпе акты, на которыхъ были основа
ны остальные титулы. Вероятно, именно этотъ случай

х) А. отн. до Юр. Б. 52, IV.
2) Обзоръ Ист. Русск. Пр., стр. 502.
*) А. Ю. 409, IV.
*) А. К>. 409, I.
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предусматриваете ст. 104 Псковской Судной Грамоты, 
говорящая о конкурренцш несколькихъ залоговыхъ 
правъ, обезпеченныхъ грамотами на одно и то-же иму
щество. Но если даже должникъ былъ вполне добро-* 
сов’Ьстенъ и передавалъ все акты, какими самъ распо- 
лагалъ, то откуда могъ кредиторъ убедиться, что дру- 
гихъ грамоте, действительно, не существуете?

Такое положете вещей еще осложнялось крайне 
распространеннымъ въ то время давностнымъ владЪ- 
щемъ. Изъ 16-го века до насъ дошелъ целый рядъ 
судебныхъ д'Ьлъ, где стороны основывали свои права 
исключительно на томъ, что „та земля наша изстари“ J). 
Бывали даже случаи, где стороны ссылались на дав
ность, хотя оне, какъ впосл’Ьдствш оказывалось, имели 
на свою землю крепости2). Само собою понятно, что 
лицо, владевшее по давности, не могло дать своему 
кредитору въ качестве обезпечешя никакихъ грамотъ. 
Но еще важнее другое: даже въ тЬхъ случаяхъ, когда 
кредиторъ получалъ грамоты, онъ не могъ- быть ув-Ь- 
ренъ, что должникъ не распорядится своимъ имуще
ствомъ вторично на основанш давностнаго владешя.

- Уже одн-Ьхъ этихъ причинъ было-бы достаточно, 
чтобы заставить кредиторовъ стремиться получить въ 
свои руки не только грамоты, но и самый объектъ за
лога. До т’Ьхъ поръ, пока объектъ залога оставался во 
власти должника,, все гарантш противъ недобросове
стности съ его стороны оказывались недостаточными. 
Мейеръ говорите, что древнее право не могло себе 
представить обезпечешя долга на имуществе безъ пе
редачи его во владеше кредитора. Мы видели выше3),

]) Ср. напр. А. Ю. 15, Ак. ведотова-Чеховскаго 128 и мн. др.
2) Ак. ©едотова-Чеховскаго 128. Ответчикъ— монастырь 

располагалъ закладною, превратившеюся по просрочке въ куп
чую, и, сверхъ того, сослался на писцовыя книги. Ссылка на 
писцовыя книги после ссылки на давность приведена ответчи
ком ъ и въ д^лй въ А. Ю. 15.

3) Стр. 81, . . ,
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что оно не только могло представить себе татя  формы, 
но даже осуществляло ихъ; однако, положеше Мейера 
будетъ в^рно, если изменить его въ томъ смысле, что 
бёзъ передачи имущества древнее право не могло со
здать обезпечешя, достаточно сильнаго на практике.

• Наряду съ этими внутренними причинами, тол
кавшими залогъ на путь передачи имущества креди
тору, существовали и внешшя. Въ 15-омъ и 16-омъ 
векахъ развивалось на Руси одно явлеше чрезвычай
ной важности, которое не могло не наложить своей 
печати на все отрасли вещныхъ правъ. Именно, разви
валось крепостное право. Выть можетъ, зачатки его 
нужно отнести, вместе съ проф. Владим1рскимъ-Буда- 
новымъ еще ко временамъ удельнаго перюда; но во 
всякомъ случае, какъ это ■ признано и самимъ проф. 
Владтпрскимъ-Будановымъ 2), общее прикреплеше от
носится ко времени не раньше 16-го столетая. Те учен
ные, которые полагаютъ, что прикреплеше базировало 
на законодательномъ акте,—Карамзинъ 8), Соловьевъ4), 
Костомаровъ8), Беляевъс), въ новейшее время Сергё- 
евйчъ7)—относятъ этотъ актъ къ концу 16-го века 
(обыкновенно къ 1592-му или 1593-му году); те, по 
мнешю которыхъ прикреплеше установлено процес
сами экономической жизни безъ прямого участая зако
нодателя— Погодинъ s), Энгельманъ °), Дьяконовъ ’?),

. !) Обзоръ Нет. Русск. Пр, стр. 35 и 134.
2). Ibidem, стр. 134 и 145.
3) Истор1я Государства РоссШскаго, т. X.

' HtTopifl Россш съ древн. вр., т. VII. ;
5) „Должно ли считать Бориса Годунова основателемъ 

крепостного права?1' въ Историческихъ Монограф^яхъ, т. 1.
6) Крестьянё на Руси.
7) См. его Лекцш по Ист. Русск. Пр.

' 8) Статья „Должно-ли считать Бориса Годунова основа
телемъ крепостного права'?11 въ Русской БесЬде за 1858-ой г. 
кн. XII. .

Die Leibeigenschaft in Russland. ■
10) Къ исторш крестьянскаго прикр'Ьа:лешя.
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Владимхрскш-Будановъ 1), Ключевскш 2) относятъ къ 
тому-же времени окончательно развипе этого института.

Какъ-бы последующая наука ни разрешила' этотъ 
споръ., несомнЬннымъ остается одно: въ 16-омъ вегЬ 
влхяше развивавшагося прикрепления должно было 
уже сильно сказываться въ экономической жизни. 
Земля не принадлежитъ къ числу гЬхъ хозяйствен- 
ныхъ благъ, ценность которыхъ непосредственно 
основывается на нотреблеши: она прюбр'Ьтаетъ цен
ность, если можно такъ выразиться, косвенно, благо
даря потребительному значенпо техъ иродуктовъ, для 
производства которыхъ она необходима. Следовательно, 
земля безусловно относится къ т£мъ благамъ, которыя, 
политическая эконом1я (главнымъ образомъ, австршская 
школа) называетъ благами высшихъ разрядовъ или 
производительными благами3). Обращаясь къ учешю 
экономистовъ объ этихъ предметахъ, мы увидимъ, что 
они могутъ npio6p,bcTH ценность лишь въ зависимости 
отъ того, насколько они при данныхъ условхяхъ могутъ 
быть действительно использованы для производства 
лотребительныхъ продуктовъ („благъ перваго раз
ряда")4). А между темъ, использовате ихъ для про
изводства зависитъ отъ наличности въ нашемъ расцо- 
ряженш целаго ряда другихъ производительныхъ 
благъ, ибо всякш производительный процессъ требу- 
етъ не одного, а несколькихъ благъ высшихъ разря
довъ (напр., производство хлеба требу.етъ, кроме земли, 
еще. рабочихъ рукъ и многихъ разнообразныхъ земле- 
дельческихъ орудш). Мноия изъ этихъ благъ (такъ 
называемыхъ комплементарныхъ) столь необходимы для 
производства, что безъ нихъ оно вообще не можетъ

*) Обзоръ Ист. Русск. Пр. . . .
... .-) Статья ..Происхождеюе крепостного права въ Россш11 

въ Русской Мысли за 1885-й годъ.
s) Менгеръ, Осн. Пол. Эк., стр. 9; Филипповичу Нол. Эк,

стр. 5. ' ............. .. '
4) Филипповичъ, 1. с., стр. 4—5.



осуществиться, и тогда теряютъ значительную часть 
ценности остальная комплементарныя блага 1).

Въ такомъ отношенш находятся все блага выс- 
шихъ разрядовъ къ труду. Безъ труда не можетъ осу
ществиться ни одинъ производственный процессъ. Если 
къ данному конкретному благу почему-либо не можетъ 
быть приложенъ трудъ, то оно теряетъ свою произво
дительную ценность. Въ частности, теряетъ производи
тельную ценность земля, если невозможно привлечь 
рабоч1я руки къ ея обработке. Конечно, пока трудъ 
свободенъ, тагая услов1Я могутъ наступить лишь въ 
исключительныхъ случаяхъ. Пока не существовало 
крепостного права, каждый землевладелецъ могъ въ 
большей или меньшей степени удовлетворять свою по
требность въ рабочихъ рукахъ. Но съ прикреплетемъ 
крестьянъ эти отношешя должны были измениться. 
Определенные земельные участки, снабженные доста- 
точнымъ количествомъ рабочихъ рукъ, могли быть 
использованы въ нолномъ размере ихъ производитель- 
ныхъ силъ; друие, располагавшие меньшимъ количе
ствомъ крепостного труда, обрабатывались постольку, 
поскольку это было возможно; наконецъ третьи, со
всемъ лишенные необходимая запаса труда, обречены; 
были оставаться въ положенш „пустошей".

Результата этого процесса понятенъ: ненаселен- 
ныя имешя теряли большую часть своей ценности, а 
въ населенныхъ ценность земли оказывалась въ зави
симости отъ количества рабочихъ рукъ. Экономическая 
сила и, въ связи съ этимъ, ценность имешя переноси
лась съ земли на прикрепленныхъ къ ней крестьянъ. 
Мы наблюдаемъ это явлеше въ целомъ ряде актовъ, 
начиная съ конца 16-го столетия и на про.тяженш все
го 17-го. Раскроемъ, напр. Акты, отн. до Юридич. 
Быта—и тамъ мы увидимъ крестьянъ въ роли объекта 
наибольшего внимания изъ состава имешя въ целомъ
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1) Менгеръ, 1. с., стр. 116—140.



—  59 —

ряде актовъ: во ввозныхъ 1558-го, 1593-го и и 1614-го 
года J), въ выписи 1612 г. отъ имени бояръ и князя 
Пожарскаго 2), въ докладе 1613 года шведскому полко
водцу Делагарди3), въ отказныхъ 1673-го, 1676-го, 
1677-го и 1699-го года 4), въ жалованной грамоте 1687
го года5), въ купчихъ 1643-го и 1657-го года8.), въ 
меновныхъ 1655-го и 1699-го года7), и т. д. Даже въ 
раздельныхъ актахъ Строгановыхъ на ихъ огромныя 
вотчины съ колоссальными землями и лесами, съ горо
дами и соляными варницами, содержится тщательное 
перечислеше, кому KaKie крестьяне достались8). Для 
позднЬйшаго времени мы находимъ свидетельство о 
томъ, что крестьяне составляли главную ценность име
нш, въ памятникахъ по исторш оспобождетя кре
стьянъ, именно въ той ихъ части, которая относится 
къ системе градацш9). И даже въ Своде Законовъ 
изд. 1887 года еще можно видеть весьма оригиналь
ный следъ этого преобладающая значешя крестьянъ: 
въ форме купчей крепости на населенное имеше сама 
земля помещена въ числе принадлежностей 10).

Конечно, въ 15 и 16 векахъ, когда крепостное право 
еще только складывалось, эти отношешя не могли 
иметь той определенной формы, которую они приобре
ли впоследствш. Юридически крестьяне еще не состав
ляли части имешя. Лично свободные, они только были 
связаны съ владельцемъ известными экономическими 
узами—задолженностью. Сначала крестьяне, вследств!е 
задолженности владельцу даннаго имешя. лишались

!) А. отн. до Юр. Б. 29, I—JII
2) Ibidem, 21.
3) Ibidem, 71.
П Ibidem, 15, V, VI, VII, XII.
5) Ibidem, 44, Д.
в) Ibidem, 147, XXVI, XXVII.
7) Ibidem, 156, XX, XXVIII.
8) Доп. къ А. И. И, 56, IV.
8) Ср. у  Корнилова, Крестьянская реформа, стр. 134—1

10) Приложете къ 1420-ой ст. т. X ч. I.



фактической возможности переходить въ друпя, за- 
т&мъ, оставаясь на одномъ' месте долие годы, стано
вились „старожильцами" и мало-по-малу делались 
„крепкими земле* !). Такимъ образомъ, крепостное 
право развивалось на почве долговыхъ отношенш. 
Крестьяне, эта главная ценность имешя. вначале были 
связаны юридически не съ самымъ имешемъ, а только 
лично съ владельцемъ. Понятно, что для залогового 
кредитора такое' положеше оказывалось весьма и весьма 
нёвыгоднымъ. Располагая заяоговымъ правомъ не по 
отношенш къ лично-свободнымъ крестьянами а лишь 
по отношенш къ самой недвижимости, онъ всегда рис- 
ковалъ получить ее при взысканш совершенно обез- 
цененной.'Изъ позднейшаго времени, отъ 1648 года, до 
насъ дошла одна закладная, где крестьяне подробно 
перечислены и съ каждой головы, которой не окажется 
„въ лицехъ“, назначена неустойка2). Но эта закладная 
находится въ довольно исключительныхъ услов1яхъ: 
она совершена на срокъ всего въ 25 дней, и стороны, 
такимъ- образомъ, могли не предполагать естествен- 
ныхъ переменъ въ составе населешя закладываемой 
вотчины. Вообще-жё не только въ 15 и 16 векахъ, 
когда зависимость крестьянъ была еще только лич
ной и только экономической, но даже въ 17-мъ 
веке, когда они юридически уже были прикреплены 
къ именно, указанный способъ обезпечешя креди
торовъ едва-ли могъ играть крупную роль: ведь 
помимо недобросовестности со стороны должника, со
ставъ населешя менялся отъ целаго ряда другихъ 
причинъ (напр, отъ естественной рождаемости й смерт
ности, отъ побеговъ, и т. д.). Въ 16-омъ веке положе
ние вопроса' осложнялось еще более потому, что въ 
возникавшей связи крестьянина съ имешемъ единствен-
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х) См. объ этомъ процесс^ у  профессора Владтпрскаго- 
Буданова, Обзоръ Исторш Русскаго Права, стр. 144—146.

2) А. отн. до Юр. Б. 126, Y1I.
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нымъ юридическимъ звэномъ была его личная задол
женность владельцу. Нельзя не согласиться ръ Мейег 
ромъ, полагающимъ, что въ это раннее время долговая 
требовашя, по всей вероятности, не могли служить 
объектомъ заклада. Поняпе о закладе долгрвогр тре
бования слишкомъ слржнр для неразвитого права. По
этому, узы, приковывавппя.къ именно рабочщ руки ,и 
темъ обусловливавшая его ценность, должны были 
оказаться вне сферы залоговой сделки. При такихъ 
урловщхъ залргъ, понятно, совершенно переставалт> 
обезпечивать кредитора. Юридическая сущность инсти
тута не распространяла правъ залогодержателя именно 
на ту область, которая являлась для него наиболее 
существенной. Естественно должно было возникнуть 
стремлеше обезпечить его на этотъ счетъ иными пу
тями. Самымъ простымъ путемъ для такой цели была 
передача владетя въ его руки. Тогда отношешя съ 
крестьянами немедленно переходили въ его ведете , и 
онъ могъ принимать все меры, кагая считалъ нужны
ми для своего обезпечешя. Въ одной закладной 1561-го 
года1) говорится: „А за ростъ сестре моей Марье те 
деревни пахати, и всякими угодыг владети, и крестьяны 
вя>дати“ ; въ другой закладной 1559-го года 2) находимъ 
слова: „а то село и деревни Кирилову монастырю за 
ростъ пахати,.» крестьяны владгъти, и лесъ сечи, и 
дуги косити"; въ известной закладной князей Ухтомскихъ 
отъ. 1563-го года3) залогодатели пишутъ: „ . . .  то село 
и Семеновское и деревни князю Дмитрею да князю 
Данилу за ростъ пахати и крестьяны, владить“ . Въ 
17-омъ веке, когда крепостное право уже развилось 
окончательно, крестьяне просто закладывались въ со
ставе вотчины4); но въ переходное время, когда юри

. 1) А. Ю. 242. .
-) Ibidem, 241. . . .
3) Ibidem, 244.
4) Ср. вышеуказанную закладную въ А. отн. до Юр. Б. 

126, VII и н^которыя друпя.
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дически крестьяне еще не составляли принадлежности 
имешя, ихъ залогъ совершался путемъ передачи име- 
т я  кредитору съ правомъ „крестьяны ведати".

Однако, приведенныя услов1я, по всей вероятно
сти, вл!яли лишь на значительное распространеше за
лога съ передачей владешя, но не на самое возникно- 
веше этой формы. По крайней мере, мы располагаемъ 
несколькими сравнительно ранними актами, где пере
дача имешя кредитору совершенно не можетъ быть от- 
йесена на счетъ развитая крепоетныхъ отношешй. Та
кова, напр., одна закладная 13-го или 14-го века, пер
вая по времени изъ всехъ дошедшихъ да насъ заклад
ныхъ1). Въ далекой новгородской колонш2) владельцы 
земельнаго участка нашли въ лесу „колодязь солонои"; 
для его разработки и эксплуатацш нужны деньги, и 
вотъ, совершается закладная. Здесь „купная грамота" 
владельцевъ была передана залогодержателю; но само 
собою понятно, что въ этихъ глухихъ местахъ, где 
большинство владельческихъ правъ, вероятно, еще 
основывалось не на сделкахъ, а на вольной заимке, 
одна передача грамотъ была слишкомъ недостаточнымъ 
обезпечетемъ. Въ данномъ случае передача владешя  ̂
повидимому, зависела именно отъ этой внутренней не
достаточности иного обезпечешя. To-же самое мы заме- 
тимъ и въ другомъ случае залога, кажется, еще более 
древнемъ: отъ 13— 14 века до насъ дошла новгород
ская купчая8), где говорится о залоге, совершенномъ 
на 5 поколенш (т. е., по крайней мере, на 100 летъ) 
раньше; изъ одной духовной „чернечскаго старосты" *), 
где речь идетъ о томб-же залоге, выясняется, что за

г) А. отн. до Юр. Б.' 126,1.
2) Новгородское происхождеше закладной видно изъ счета

денегъ на ,.б4лы‘:; въ пользу его говорить также встречаю
щееся постоянно въ новгородскихъ и двинскихъ актахъ выра-
ж ете „се“ въ начале, „язъ“ для обозначетя перваго лица и
употреблете свистящихъ вместо шипящихъ.

а) А- 10. 37.
±) А. Ю. 409. II. • ......
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ложенное имущество было передано кредитору-мона- 
стырю. Трудно думать, чтобы передача имущества по 
этому залогу, совершенному, очевидно, въ 12—13 вЬкЬ, 
была продиктована развийемъ крепостныхъ отноше- 
шй1). Отъ 15-го в^ка известны случаи, когда заклады
вались съ передачей владешя пожня (покосъ)2) и даже 
пустошь3). Таше-же случаи залога пожни мы знаемъ 
изъ 16-го века (закладныя 1529 г.)4), а отъ 1501—1502 
года сохранилась такая-же закладная на рыбную лов
лю5). Все эти акты наводят!, на мысль, что крепост
ное право составляло лишь одно изъ важныхъ условш, 
способствовавшихъ распространенно залога съ переда
чей владешя’ но не причину возникновешя этой фор
мы. Возникновеше ея все-таки должно быть приписано 
указаннымъ выше органическимъ условьямъ древняго 
права и вытекающей изъ нихъ невозможности создать 
инымъ путемъ достаточно прочное обезпечеше для кре
дитора.

Къ сожаленш, отъ 15-го и 16-го вековъ сохрани
лось слишкомъ мало актовъ о залоге, чтобы можно 
'было основывать на нихъ более или менее достовер
ные выводы общаго характера. Въ А. Ю. мы находимъ 
отъ этого времени 13 закладныхъ на недвижимость6),
2 случая залога въ правыхъ грамотахъ'), также 2 слу
чая въ духовныхъ*); въ А. отн. до Юр. Б.—5 заклад-

!) Впрочемъ, этого вывода нельзя считать безусловными 
Дело въ томъ, что заложено было село, т. е. им^ше населен
ное; а прикр^плете, по мнению некоторыхъ авторитетных! 
ученныхъ, существовало въ частныхъ случаяхъ уже во времена 
пространной Правды (ср., напр., у проф. Влидим1рскаго-Буда- 
нова, Обзоръ, стр. 35—36).

2) А. 10. 233, 1 8В-1Й годъ,
■ ’ 3) А. отн. до Юр. Б. 126, III.

4) А. Ю. 236 и 237. .
5) А. отн. до Юр. Б. 126, IV.

■ «) А. Ю. 232, 233, 231, 236. 237, 238, 240,. 241, 242, 243,
. (1 Й II) 244, 249. . . :

7) Ibidem 15, Г9. . . •
я) Ibidem 414, 422.
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ныхъ3) и, сверхъ того, 2 случая залога (съ приведен
ными закладными) въ правыхъ грамотахъ2); въ Собр. 
гос. Гр. и Дог. упоминается о залоге въ договоре ве  ̂
ликаго князя Василья Васильевича съ Дмитр1емъ Ше- 
мякой и Васил1емъ Косымъ3); въ правыхъ грамотахъ и 
судныхъ спискахъ, собранныхъ 9одотовымъ-Чехов- 
скимъ, приведено отъ этого времени 4 закладныхъ4) 
и 2 раза говорится о залоге въ приведенныхъ духов- 
ныхъ5); въ цыдвинскихъ актахъ къ 16-му веку отно
сятся 2 закладныя °); наконецъ, у Кассо находимъ. ука~ 
зан1е на 2 закладныя 16-го века изъ „Тверскихъ ак
товъ" Шумакова7) и на 1 закладную того-же времени 
изъ неизданнаго собрания актовъ Беляева8). Такимъ 
образомъ, общее число известныхъ намъ залоговъ не
движимости, относящихся къ 15 — 16 векамъ, равно 
всего 36-и.

Обращаясь къ разсмотренно этихъ залоговъ, мы 
увидимъ, что лишь въ 17-и изъ ихъ числа имущество 
было несомненно передано до срока во владенье кре
дитора0), и въ 3-хъ случаяхъ есть серьезныя основа- 
т я  предполагать такую передачу, хотя о ней не гово-

!) А. отн. до Юр. Б. 126, ill, IV, V (2 закладныя) и VI. 
Издателя сборника причислили къ закладнымъ также актъ 
подъ № 126, II; но въ действительности этотъ актъ представля- 
етъ только заемную съ оговоркой, что въ случай смерти заем
щика до срока его вотчина Рознежь поступаетъ въ собствен
ность кредитора-монаетыря на уплату долга и на поминове- 
Hie души.

2) А. Отн. до Юр. В. 52, IV и V.
3) Собр. гос. Гр. й Дог., т. I, 60.
4) Акты ведотова-Чеховскаго, 65 (2 закладныя), 75 и 116.
5) Ibidem 82, 94.
6) Цыдвинсше акты, № 1 и 2.
’ ) № 68 и 69; см. Кассо, Понят1е о залоге, етр. 286 прим. 

3 и стр. 290, прим. 2.
8) Ibidem, стр. 293. .
9) А. Ю. 233, 236, 237, 240, 241, 242, 15, 414, 422; А- отн. др 

Юр. Б. 126, Ш и  IV, 52, V; Ак. ведотова-Чеховскаго 75., 82 и 94; 
Тверсюе акты 69. Цыдвинсте акты I. '
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рится определенно1); въ 9-и случаяхъ2) передачи иму
щества, по всей видимости, не произошло; въ 3-хъ 
случаяхъ3) ея отсутств1е представляется В'Ьроятнымъ; 
наконецъ, въ 4-хъ случаяхъ судьба имущества до сро
ка остается для насъ совершенно неясной4).

Этотъ краткш перечень актовъ показываетъ съ 
достаточной ясностью, что въ изсл'Ьдуемомъ перюд’Ь 
передача имущества кредитору не только не входила 
въ составъ поняйя о залогЬ, но даже не являлась необ- 
ходимымъ аттрибутомъ этой сделки. Неволинъ со свой- 
ственнымъ ему громаднымъ историческимъ чутьемъ 
зам'Ьтилъ еще въ 1851-мъ го д у 5), что „услов!я залога

1) А. Ю. 234 и 19; А. отн. до Юр. Б. 126, YI.
2) А. Ю- 248 (I и II), 244; А. отн. до Юр. Б. 126, V , 1 и 52,

1 У ;’ Собр. г. гр. I., 60; Ак. бедотова-Чеховскаго, 116; TBepcde
акты 68; неизданная закладная Беляева.

3) А. Ю. 232 и 238; А. отн. до Юр. Б. 126, V, 2.
4) А. Ю. 249; Ак. ©едотова-Чеховскаго 65 (обЪ закладныя); 

цыдв. акты 2.
5) McTopifl РоссШскихъ Гражданскихъ Законовъ, т. III, 

стр. 151.
6) „Залогъ — говорить дал’Ье Неволинъ — былъ дЬлаемъ 

иногда на срокъ, иногда на неопределенное время. По займу, 
обезпеченному залогомъ, иногда выговаривался платежъ роста, 
иногда о роетЬ совсймъ не упоминалось, иногда, наконецъ, 
постановлялось, чтобы приниматель залога за ростъ пользо
вался закладываемымъ имуществомъ и, особенно, пахалъ за
кладываемую землю, то есть воздйлывалъ ее въ свою пользу. 
Вь иныхъ случаяхъ закладчикъ удерживалъ закладываемое 
имущество въ своемъ владЬши, въ другихъ оно тотчасъ по 
совершенш залога передавалось заимодавцу во вла*д£тё. По 
отношенш къ способамъ взыскашя иногда определялось, что, 
если занятыя деньги не будутъ уплачены въ срокъ, имуще
ство должно сделаться собственностью заимодавца; иногда 
условливались, что, несмотря на неуплату занятыхъ де* 
негь въ срокъ, имущество должно остаться собственностью 
закладчика, только онъ долженъ платить условленный ростъ, 
или заимодавецъ долженъ вместо получешя роста продол
жать пользоваться заложеннымъ имуществомъ- (Неволить, 
Истор1я РоссШскихъ Гражданскихъ Законовъ, т. HI, стр. 151-152). 
Мы увидимъ дальше, что по существу взглядъ Неволина явля-

з
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были весьма разнообразны" °). Къ сожа.тЬтю, воззре
ния Неволина по этому вопросу по получили въ нашей 
последующей науке того развгшя, котораго они за
служивали. Въ значительной степени въ этомъ вино- 
ватъ самъ авторъ. Занимаясь не ncTOpieii права, а 
только „ncTopieii гражданскихъ законовъ", Неволинъ 
уделилъ очень мало внимания институту залога, кото
рый до Уложетя царя Алексея Михайловича дочти 
не нормировался законодательствомъ (Псковская Суд
ная Грамота стала дривлекать къ себе внимаще юри- 
стовъ позже, когда вышелъ въ светъ трудъ Энгель- 
мана: „Систематическое изложеше гражданскихъ зако- 
новъ Псковской Судной Грамоты"). Поэтому, Неволинъ 
упомянулъ лишь вскользь о разнообразш условш за
лога до Уложешя и не пытался вникнуть глубже ни 
въ характеръ древне-русскаго залога, ни въ его эво- 
люцпо. Получилась какая-то аморфная масса сделокъ, 
п и въ чемъ между собою не сходныхъ, ничемъ не свя- 
занныхъ и лишь случайно носящихъ общее назваше 
закладной кабалы. Неудивительно, если большинство 
последующихъ цивилистовъ и историк'овъ права пошло 
не по стопамъ Неволина, а по стопамъ Мейера, кото
рый въ своей статье „Древнее русское право залога'1 
далъ вопросу новую постановку, образцовую по ясности 
и стройности. Великая научная заслуга проф. Мейера
етея в-Ьрнымъ не только въ вопросе о передаче владешя, но 
и во многихъ другихъ. Все ,.услов]я\ наблюдении# въ актахъ 
Неволинымъ, действительно, существовали и даже господство
вали на разныхъ ступеняхъ развитая залога. Слабость поста
новки вопроса у Неволина—въ недостатке систематизацш. При 
чтенш его бёглыхъ замечашй о залоге можетъ получиться 
впёчатлеюе, будто онъ совершенно не сознавалъ распаденш 
сделокъ на группы. Неволинъ не группируетъ своего матерь 
aiia ни по: времени, ни по месту, ни по какимъ-либо инымъ 
прйзнакамъ. При ’ такихъ услов!яхъ прагматизмъ становился 
абсолютно невозможнымъ: безъ предварительной группировки 
тигхо'въ не могло быть й речи о томъ, чтобъ объяснит^ при
чины ихъ прбйсхождёшя.' Каждая сделка стояла особкякомъ, 
и; въ результате, получался хаосъ.
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сосхоитъ въ томъ, что онъ первый попытался разо
браться въ хаосе старинныхъ памятниковъ й возсо- 
здать цельный юридическШ институтъ изъ ихъ „весьма 
разнообразныхъ условШЛ. Этимъ онъ далъ твёрдую 
почву, опорный пунктъ для последующей науки. Б ей
еру по справедливости принадлежите имя перваго 
изследователя нашего древняго залогового права; но 
его собственная точка зр ётя  является несколько одно
сторонней, разделяя, впрочемъ, участь всехъ первыхъ 
попытокъ. '

Основная идея Мейера сводится къ тому, что въ 
древне-русскомъ праве залогъ былъ неразрывно свя
занъ съ передачей владетя, пользоватя и даже рас
поряжения закладываемымъ имуществомъ въ руки кре
дитора. Такая передача имущества не есть особый 
договоръ, сопровождающей ту или иную залоговую 
сделку: это необходимое' услов1е, безъ йсполнешя ко
тораго залогъ не можетъ возникнуть. „Залогъ—гово
ритъ Мейеръ—есть отчуждеше; переставая быть имъ, 
онъ перестаетъ быть и залогомъ" 3). Въ подтвержден^ 
этихъ выводовъ Мейеръ приводить несколько доказа- 
тельствъ. Первое—это абстрактное соображете, что 
.чало-развитое правосознаше могло представить себе 
обезпечете требоватя на имуществе лишь въ видЬ 
эвентуальнаго йсполнешя, временной продажи въ за- 
четъ этого требоватя. Второе;—что передача' владе
т я  встречается во всехъ закладныхъ/ которыми мы 
располагаем^ или, по крайней мере, въ подавляю- 
щемъ большинстве ихъ. Наконецъ, третье доказа
тельство—что во всехъ почти закладныхъ описывается 
закладываемое имущество и ‘оговаривается очистка отъ 
кулчихъ и другихъ закладныхъ; Мейеръ связываёть и 
то, и другое съ передачей кредитору закладываемаго 
имущества. '

!) Юридич. Сборн, стр. 247.



Последнее доказательство является самымъ ела* 
бымъ. Еще М. Ф. Владщуцрскш-Будановъ <) и, всл-Ьдъ. 
за нимъ, Л. А. Кассо2) указали, что изъ условш объ. 
очистке можно было-бы съ такимъ-же правомъ сделать 
обратный выводъ: разъ могли оказаться друия заклад
ныя, то, повидимому, имущество оставалось въ рукахъ. 
должника. Сами авторы, кажется, не придаютъ этому 
выводу большого значешя. Но не более обоснованньшъ 
является и противоположный выводъ Мейера: вредъ 
для кредитора отъ продажи или залога въ друпя руки 
того имущества, съ которымъ связанъ его интересъ, 
можетъ произойти совершенно независимо отъ пере
дачи или непередачи ему владешя. Въ древне-рус- 
скомъ праве залогъ, по общему правилу, вероятно не 
имелъ на первыхъ порахъ droit de suite3). Залогъ, 
какъ справедливо замечаетъ Гантоверъ 4), былъ до из
вестной степени сделкой личнаго характера—въ томъ 
смысле, что эта сделка имела обязательное значеше. 
лишь для контрагентовъ, а не для третьихъ лицъ. 
При такихъ услов1яхъ кредиторъ, понятно, былъ заин- 
тересованъ въ сохраненш юридическаго status quo зало
женнаго объекта. Мы видели, что именно для этого 
кредитору передаются „земныя грамоты". По своей 
цели эта передача грамотъ стоить близко къ условно 
объ очистке. Очистка, какъ и передача грамотъ, есть 
самостоятельное средство обезпечешя кредитора, со
вершенно независимое отъ передачи ему имущества. Въ 
некоторыхъ случаяхъ даже наши действующее законы 
поставляютъ въ обязанность лицу или учреждение, со
вершающему закладную, напоминать сторонамъ объ 
очистке 5); но это, конечно, не случай передачи иму
щества кредитору (потому что такой случай совер

" 1) Хреетома/ия, вып. Ш,‘ стр. 19, прим. 58.
2) Понятае о залог'Ь, стр. -228.
3) См. выше, стр. 48.
*) Залоговое право, стр. 37.
&) Ст. 1631 т. X ч. I Зак. Гр.
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шенно неизв’Ьстенъ действующему законодательству)^ 
а случай, когда закладываемое имущество состоить въ 
споре "и, следовательно, для залогопринимателя суще- 
ствуетъ въ сделке значительный' рискъ. Независимо 
отъ этого случая, нашъ действующи законъ, вообще, 
допускаетъ въ актахъ о недвижимомъ имуществе усло- 
Bie объ очистке по соглашение сторонъ г), Въ прежтя 
времена, когда, съ одной стороны, права каждаго лица 
на имущество имели несравненно меньшую достовер
ность и состояше имущества въ споре могло какъ-бы 
премироваться, когда, съ другой стороны, кредиторъ 
при всехъ обстоятельствахъ несъ значительный рискъ 
вследстше отсутств1я droit de suite, услов1е объ очистке, 
естественно, должно было получить гораздо большее 
расиространеше, '

Приблизительно то-же самое нужно сказать и объ 
опиеати закладываемаго имущества. По справедливому 
мненш Кассо 2), оно „имеетъ целью установить место 
нахождетя и стоимость даннаго объекта и, конечно, 
не предрешаетъ вопроса о пользовати". Къ этому 
можно только прибавить, что въ эпоху, о которой идётъ 
речь, не существовало вотчинныхъ книгъ и нельзя 
бйло, какъ это делается, напримеръ, въ соврёменной 
Германш, достигнуть точнаго обозначетя имущества 
простой ссылкой на номеръ занятаго имъ листа въ 
книге. Отсутсттае точной регистрации ймущ ёствъи 
правъ на нихъ заставляло въ каждомъ конкретномъ 
случае прибегать къ описашю. Мы встречаемъ подроб
ное описаше закладываемаго объекта даже въ техъ 
случаяхъ, где онъ, безспорно, не былъ переданъ во 
владете кредитора3); если мы обратимся къ повсе
дневной практике залога въ наши дни, то й здесь мы 
увидимъ всегда указате границъ закладываемой не
движимости и. часто ея подробное описаше. .

>) Ст. 1427 т. X ч. I Зак.Гр. . . . .. ...
2) Понятие о залогЬ, етр. 291—292. . . ,
3) Напр., въ А. отн. до Юр. Б. 126, X. ' ‘
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Не бол^с у-бедительнымъ является абстрактное 
соЬбрадсеше Мейерг.; что залогъ безъ передачи имуще
ства предстасляетъ слишкомъ сложную сделку для 
неразвитого правосознашя. Выше мы видели, что на 
ясрбой стадш такой залогъ былъ, по всей вероятности, 
только договоромъ о предоставленш кредитору права 
искать съ определеннаго имущества. Едва-ли можно 
считать такую сделку особенно сложной. Она стоить 
очень близко къ поручительству; а поручительство, не
сомненно, представляетъ сделку весьма древняго про
исхождения—по крайней мере, мы застаемъ его уже 
въ древнейшей Правде '). Позволительно думать, что 
такал сделка, во всякомъ случае, гораздо проще, не
жели предположенное Мейеромъ эвентуальное исполне
ние съ поворотомъ при исправности должника. Уже 
было упомянуто, что народное правосознаше признавало 
залогъ-поручительство за правильную залоговую сдел
к у2). Наоборотъ, такой сделкой не считалась продажа съ 
правомъ обратнаго выкупа. Даже отъ 17-го века мы 
нмёемъ одинъ памятникъ, где законодатель говоритъ 
параллельно о продаже на выкупъ и о залоге, какъ о 
двухъ самостоятельныхъ сделкахъ8). Въ первой по 
времени купчей, дошедшей до насъ4), повидимому 
установлено для продавцовъ право выкупа по истече-
нш. определеннаго срока, („даш а___ рублей гривну
на 70 летъ, а отъ того лета, коли 1о. Князь мертвь 
Ивановиче"); но стороны совершенно ясно отличаютъ 
такую сделку отъ залога и называютъ ее купле Гг („се 
купй"...). Сделки такого рода продолжаютъ встре
чаться и позже; оне попадаются изредка даже въ со

... . ^.Ст. 13 Акад., сп.; см. Хрестоматно Владим1рскаго- 
Буданс^ва, вып. |, стр. 32.

% См. вышё  ̂ ртр. 31... . . .
я) Указйая кнйга Пом£стнаго Приваз81, 39 ....... у кого

тЬ вотчины родовые заложили или продали на выкупъ . . См. 
Хрестоматия, вып. III, стр. 251

*) А. ГО. 71, I.
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временном!, быту ‘). Но й теперь, и въ древности оке 
разсматриваются, какъ купля-продажа, т. е. договоръ, 
совершенно отличный отъ залога.

. Наконецъ, обращаясь къ последнему аргументу 
Мейера, къ постояному повторенпо услов!я о передач'® 
владешя въ закладныхъ, мы заметимъ, что это посто
янство значительно преувеличено. Въ сравнительно 
позднюю. эпоху 17-го века передача имущества креди
тору действительно представляетъ, какъ мы увидимъ 
дальше, довольно обычное следств1е залога. Но' даже 
въ это время ей нельзя приписывать безусловнаго го
сподства. Изъ 17-го века сохранились закладныя, где 
имущество, вне всякаго сомненья, не было передано 
кредитору. Таковы закладныя Ивана Строганова 2); та
кова новгородская закладная 1669-го года3); такова 
цыдвинская закладная 1652-го года4). У 0ёдотова-Чё- 
ховейаго можно найти еще й друпе случай, где зало
женное имущество, вероятно, также оставалось во'вла- 
деши должЯЙка5). И. А. Базановъ, пользовавшшея 
актами Поместнаго Приказа и Псковской Вотчинной 
Конторы въ МЕосковскомъ архиве Министерства Юстй- 
щй, свидетёль'ствуетъ6), что въ 17-омъ веке залогъ 
безъ передачи владешя встречается (хотя Изредка) 
отйоситёльно сельскихъ имешй, тяготевшйхъ къ 
Москве, и широко практикуется въ Пскове, какъ по 
отйошетю къ городскимъ недвижимостям^' такъ и по

!) Въ объяснешяхъ къ ст. 4 кн. III Гражданского Уложё- 
т я  редакционная комисс!я указываетъ, что въ Клевскомъ кр-fe- 
постномъ реестр! найдено 10 случаевъ продажи съ правомъ 
обратнаго выкупа; кроме того, найдено 38 случаевъ (34 въ 
С.-Петербургскомъ креп, рёёетре, 3 въ Саратовскомъ й 1 въ 
ййтебскомъ),. когда .продавецъ удерживалъ за собою право 
преимущественной покупки продаваемой недвижимости.

2) Доп. къ А. И. II, 56, IV,
3) А. отн. до Юр. Б. 126, X.
4) ЦыдвинСше акты № 7. .
5) Ак. бедотова-Чеховскаго, 127 и, особенно, Г22. ; "
®) Базановъ, Вотчинный режимъ въ Ро:сс1й,‘ стр'. 3'7.



отношенш къ еельскимъ ’ ). Такимъ образомъ, даже для 
17-го вгЬка нельзя констатировать не только исклю
чительная существовашя, но даже абсолютная господ
ства формы залога съ передачей влад'Ьшя кредитору. 
Еще меньше можно настаивать на исключительности 
этой формы для 15-го и 16-го ст о л б я . Изъ т£хъ 36-и 
актовъ, которыми мы здЪсь располагаемъ, всего 17 актовъ, 
т. е. мепЬе половины, позволяюсь сделать безусловное 
заключение о передач^ въ этихъ случаяхъ имущества 
кредитору, и еще въ 3-хъ актахъ такая передача явля
ется вероятной. Ни объяснешя самого Мейера, предла
гающая исключить изъ разсмотрйшя всЬ закладныя, 
несогласныя съ его Teopiei, ни объяснения Гантовера, 
считающаго закладныя безъ передачи владЬшя „исклю- 
четями" 2) (хотя въ 15-омъ и 16-омъ в’Ькахъ къ ихъ 
числу относится чуть-ли не половина актовъ), не раз
решаюсь вопроса. Остается признать, что передача 
владенья не была необходимымъ слЗ>дств1емъ залога.

Но шаткость положенш Мейера обнаружится еще 
яснЪе, если мы обратимся къ бол^е детальному раз- 
смотр^нш т4хъ 17-ти залоговъ 15 и 16 в ^ кобъ , въ ко- 
торыхъ владЬше и пользоваше было безспорно переда
но кредитору. Оказывается, что въ 13-ти случаяхъ кре- 
диторъ пользовался имуществомъ „за ростъ"3), а въ 
остальныхъ 4-хъ мы имеемъ лишь краткое упоминаше 
о залоге въ духовныхъ, упоминаше, изъ котораго со
вершенно нельзя установить титула передачи имуще
ства кредитору4). Изъ этого, какъ-будто, слтЬдуетъ за
ключить, что въ 15 и 16 вйкахъ кредиторъ пользовал

I . ■ ■ . _ . _
■ *) Въ качеств^ прим^ровъ приведены акты Вотч. Конт, 

по Пскову 7177 кн. 72/1614 д. 55 л. 163; д. 166 л. 631; д. 167 л. 
634; д. 171 л. 661; д. 185 л. 714; д. 188 л. 726. .

2) Гантоверъ, Залоговое право, стр» 29.
3) А. Ю. 233, 236, 237, 240, 241, 242, 15; А. отн. до Юр. Б. 

126, III и IV, 52, У; TeepcKie акты, 69; дыдвинсще акты 1; ад, 
ведотова-Чеховскаго 75. . . ...

*) А, Ю. .414 и 422; ак. Э.едо.това-Чеховскаго 82 и. 94.
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ся имуществомъ не въ силу своего залогового права, 
а исключительно „за рост®"; изъ двухъ дополнитель
ных® договоровъ, сопровождавшихъ заемъ — договора 
о залоге и договора о процентах® — основашемъ для 
пользованья кредитора служил® не первый, а второй. 
Выводъ, который могъ-бы совершенно подорвать теорию 
залога, какъ отчуждешя, требующаго ipso jure передачи 
имущества кредитору. Этотъ выводъ темъ опаснее для 
теорш Мейера, что онъ относится къ эпохе, когда мо
сковское право еще не было окончательно сложившимся. 
Поэтому, резйя черты, которыми отличается пользова- 
Hie кредитора в® этотъ перщд® и которыя сглажива
ются впоследствш, могутъ и должны быть приняты, 
какъ указаше не только на юридическую природу его 
правъ, но также на ихъ историческое происхождеше.
. Неудивительно, что и самъ Мейеръ, и его. привер

женцы направляли немало усилш на истолковаше фор
мулы „за ростъ пахати (косити)“ . Мейеръ пытался до
казать, что въ этой формуле заключается не договоръ 
о росте въ виде пользовашя, а наоборотъ, договоръ 
объ отмене роста. Именно, такъ какъ, по природе за
логового права, предоставляемаго кредитору, онъ полу
чаетъ владеше и пользоваше заложенным® объектом®, 
то несправедливо было бы обременять должника ещё 
процентами; поэтому, стороны оговаривают®, что поль- 
зоваше, принадлежащее верителю,'должно служить ему 
„за ростъ" !). Нельзя отказать . этому объясненю въ 
большой логической стройности и даже в® красоте; 
однако, согласиться с® ним® едва-ли возможно. Прежде 
всего, ростъ далеко не былъ въ древне-русскомъ пра
ве такимъ необходимым® аттрибутом® заемной сделки, 
чтобы его OTcyTGTBie въ конкретном® случае являлось 
„отменой" и должно было спещально оговариваться. 
В® заемных®, какъ обеспеченных® залогомъ, так® и 
безъ' него, мы сплошь и рядом® встречаем® займы,

*) Юридич. Сборн., стр. 248—9.



совершенные безъ роста или съ йлатёжейъ роста лишь 
посл^ просрочки1). Съ другой стор’оны; сущесТвук/тъ 
единйчныя ’ закладная, • где -устанавливайтся бдновре- 
менно ростъ‘ за одну чаёть долга и пОльзЬваш'е й$у- 
|цеством7) за другую. Такъ, въ правой грамоте 1547-го 
года2) приведена закладная въ 250 рублей съ услбк- 
емъ: „полтораста рублевъ мне (залогодержателю) па- 
хати; а на ста рублевъ .\гнй у князя Опдрея (залого
дателя) ростъ ййати“ . Эта закладная чрезвычайно йн- 
терёёйа въ смысле характеристики правосозНайя. Йб- 
вйдимМу, „пахйТи" й „ростъ имати" представлялись 
для сторонъ явлёншш совершенно одинакового разря
да. Между этими двумя условшми не проводится ника
кой принцишальнбй разницы. Если доходбмъ съ йй$- 
шя йрёдйторъ не удовлетворяется— устОнавливЙ^ся 
добавочный ростъ; если ДОходъ съ иййшя превышает* 
тотъ размере роста, нй который сторбйй согласий— 
появляется условге, упоминаемое въ ййдвйнской заклад
ной 1652-го года3): „а косйТ та поЖяя мне Андрею 
(залогодателю) самойу, а ёйу Ийану с тое пожьнй се
на дават. трет, а мне Андрею два зкерёбЬЯ".

Мейеръ: Дуйалъ найти поДТберясДёшё своей Teopitt 
въ техъ случаяхъ залога, когда имущество пёредава
лось кредитору вне всякой зависимости отъ усдомй о 
росте. По его Яненш, въ этихъ закладных! Отража
ется вОззреше на пёредачу ймущёсТва, какъ естествен
ное следстМё залога; сойостйвляя Ихъ съ теми, где 
кредйтбръ пользовался ;,за ростъ" можно убедиться, 
чтб йъ йоследнейъ случае пользоваше служило не в’й- 
дбме роста, а наоборотъ; обстоятельствомъ, устрайяю- 
1Цййе ростъ4): НеЛЬз'Я не заметить съ ттёрваго взгля
да; чТб Эта арГуйенТаЩя несколько натянуТа. Т е . за-

J) Напр. А. Ю. 245, 250; 251, 253; 255, 256; то-жё самое при 
залог| мы ветрйчаемъ въ Собр. гое. Гр. и Дог. т. II, № 53.

2) А. отн. до Юр. Б. 52, Y.
°) Цыдвинсые акты 7. :
4) Юридич. Сборн, стр. 249.
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кладныя, где пользоваше передается независимо отъ 
уеловш о росте, скорее могли-бы служить доводомъ 
противъ Мейера, нежели въ пользу его теорй. Оне по- 
казываютъ съ несомненностью, что формула „за ростъ 
пахати (косити)" не можетъ быть объяснена, какъ ого
ворка объ отмене роста, потому что въ такой оговор
ке, очевидно, не было никакой надобности. А если такъ, 
то установлете пользоватя, на первыхъ порахъ, всегда 
„за ростъ“ показываетъ, что пользоваше имуществомъ 
со стороны кредитора совершенно не вытекало изъ при
роды понятая о залоге1).

Къ сожаленно, этотъ вопросъ осложняется еще. 
более темъ неудачнымъ примеромъ, который выбралъ 
Мейеръ. Въ А. Ю., которыми онъ располагалъ, ему уда
лось найти лишь одну закладную 1628-го года 2), где 
владете и пользоваше было передано кредитору не 
„за ростъ". Но въ этомъ случае передача имущества, 
повидимому, лишь предполагается Мейеромъ, потому 
что въ самой закладной это условие совершенно отсут
ствуете Да и вообще, закладная эта возбуждаетъ очень 
сильныя сомнешя. Она заключена въ 1628-омъ году 
(точнее моментъ не указанъ) срокомъ на 1 марта того 
же года. Следовательно, залогъ въ значительной по тому 
времени сумме 200 рублей совершенъ менее, чемъ на 
2 месяца, и, притомъ, на 2 зимнихъ месяца, въ течете 
которыхъ нетъ ни урожая, ни укоса; а между темъ, 
немедленно по просрочке закладная превращается въ 
купчую. Само собою понятно, что эта закладная и не 
могла заключать услов1я, кому вотчину „пахати"; но 
истинный характеръ сделки, вообще, станетъ для насъ 
сомнительнымъ, если мы примемъ во внимаше, что за- 
логодержателемъ былъ монастырь, который, согласно 
указу 1 мая Ш 5 (1557) г .3), не могъ йрШретать зе
мель покупкой.

’ ) Пе вопросу о значеши, формулы „за ростъ пахати (ко
сити)0 см. подробнее ниже, стр. 85 и слл.:.

2) А. Ю. 254. ... . .. , .
г) См. Хитрово, Законодательное памятники 16 и 17 сто

л б я ,  стр. 207. . •



' Въ настоящее время мы' располагаёмъ целымъ 
рядомъ другихъ изданныхъ актовъ, где имущество бы
ло передано кредитору безъ всякихъ условш о росте. 
Еще большее количество такихъ актовъ, вероятно, име
ется въ неизданныхъ дгЬлахъ Поместнаго Приказа. 
Проф. Базановъ свидетельствуешь, что въ этихъ дй- 
лахъ встречается только въ актахъ, совершенныхъ на 
окраинахъ, формула „за ростъ пахати (косити)", въ 
центре же она заменяется другой формулой: „а вла
деть тою землею ему (кредитору), и землю пахать, и 
сено косить, и рыбу ловить" г). Однако, все эти акты 
(въ томъ числе весь безъ исключетя архивъ Помест
наго Приказа) относятся уже къ 17-му веку. Мы ви
дели, что и въ эту сравнительно позднюю эпоху поль- 
з'оваше кредитора не является необходимымъ аттрибу- 
томъ залога2); но тамъ, где договоръ о передаче поль
зования сопровождаетъ залогъ, онъ совершается въ аб
страктной форме, безъ указатя на его ratio. Въ этомъ 
смысле чрезвычайно важно то, что въ хронологиче- 
скомъ порядке формула „за ростъ пахати (косити)" 
предшествуетъ абстрактной формуле, найденной База- 
новымъ въ дйлахъ Поместнаго Приказа: такая знамена
тельная последовательность во времени лучше всего 
подтверждаетъ ихъ генетическую связь. Этого совер
шенно не опровергаете возражете проф. Базанова, что 
„за ростъ пахати (косити)" есть „выражете местное и 
временное"3). „Местнымъ" его нельзя назвать, потому 
что въ 15 и 16 вйкахъ оно встречается на всемъ про
тяжение Московской Руси: и въ Московскомъ paioHe4), 
и близъ Кашина8), и въ нынешнемъ Чердынскомъ уез
де®), и въ низовыхъ земляхъ7); самъ проф. Базановъ

!) Базацовъ, Вотчинный режиму въ Россш, стр. 31.
2) См. выше, стр. 71—2. Подробнее объ этомъ ниже, въ 

следующей глав4.
3) Базановъ, 1. с.,. стр. 38, прим. 84. .
*) А. Ю. 233, 236, 237 , 240, 241, 242.
5) А. отн. до Юр. Б. 126, Ш. • '

. в) Цыдвинсюе акты 1. ........  -
7) Ак. ведотова-Чеховскаго 75. .. ’



отм^чаетъ въ другомъ м есте1), что въ 17 в. оно „ютит
ся на окраинахъ", а въ предыдущую эпоху господ- 
ствуетъ и въ центре. „Временной" формула „за ростъ 
пахати (косити)" действительно является; но ея вре
менный характеръ не умаляетъ ея значения, какъ по
казателя техъ основанш, по которымъ въ известную 
эпоху пользоваше передавалось кредитору—и, притомъ, 
именно въ ту эпоху, когда мы впервые наблюдаемъ въ 
пщрокихъ размерахъ пользоваше кредитора заложен
нымъ объектомъ. Еще менее можно согласиться съ воз- 
ражешемъ Гантовера, который готовъ и эти закладныя 
признать за „исключешя"2). Если мы соединимъ два 
разряда исключенш,—те сделки, где имущество вовсе 
не передавалось кредитору, и те, где оно передава
лось ему подъ услов1емъ „за ростъ пахати (косити) “,—то 
мы исчерпаемъ все известныя намъ закладныя 15 и 16 
вековъ3). Позволительно спросить, каюя-же закладныя 
въ течете этихъ двухъ столетШ выражаютъ правило?

Наименее, быть можетъ, обоснованная часть теорш 
Мейера—это та, где онъ доказываетъ, что кредиторъ 
шгЬлъ на заложенное имущество не только права вла
д е т я  и пользоватя, но и право распоряжешя4). Един
ственными памятниками, на которыхъ основано это сме
лое утверждете, являются закладная князя Ухтомскаго 
отъ 1559 года5), духовная 1571 года6) именовнаякня
зя Шелешпальскаго отъ 1582 года7). Не будемъ гово
рить о томъ, что з акта представляютъ слишкомъ ни
чтожный материалъ для такого серьезнаго и рискован- 
наго вывода; но более внимательное разсмотреше убе-

1) Вотчинный режимъ въ Россш, стр. 31 и 38—9.
2) Залогове право, етр. 28.
3) За исключешемъ, конечно, тЬхъ закладныхъ, въ кото

рыхъ участь имущества до срока, вообще, не известна намъ 
определенно. .

4) Юридич. Сборн., етр. 253. '
А. Ю. 241. .

в) А. К>. 422. , .
Л A.JO. 106. ; ........ . .............  .

—  77. —



—  78 —

дитъ насъ, что даже въ этихъ 3-хъ конкретныхъ слу
чаяхъ право кредитора на распоряжете заложеннымъ 
имуществомъ остается недоказанными Въ этомъ смыс
ле въ литературе уже говорилось о духовной 1571 года. 
Здесь монастырю завещано имущество, находящееся 
нъ залоге у третьяго лица; на случай, если у послед
няя не окажется залога „въ лицехъ", завещано „взять 
у него цену по сей духовной". Мейеръ объясняетъ 
этотъ актъ правомъ кредитора на распоряжение; однако, 
возможны, кажется, и' друия объяснешя.

Одно изъ такихъ объяснешй было предложено 
проф. Владим1рскймъ-Будановымъ !). По его мненно, 
возможность, что залога не окажется „въ лицехъ", за- 
виситъ отъ состава заложеннаго имущества: именно, 
въ составе залога, наряду съ соляной варницей, было 
также 4 „мерина", и эти лошади, какъ объекты жи
вые, могли не оказаться „въ лиц'Ьхъа по какимъ-ни- 
будь естественнымъ иричинамъ, совершенно не зави
сев шимъ отъ залогодержателя. Это объяснете, конеч
но, было-бы вполне достаточно; но, къ сожалетю, оно 
lie совсемъ подтверждается содержатемъ акта. Въ 
духовной цена въ 25,5 р. указана вместе за варницу 
и за лошадей. Ёслибы завещатель думалъ о естествен
ны хъ причинахъ, которыя могли поразить лишь одну 
часть -эклога, то онъ, безъ сомнешя, выдйлйлъ бы эту 
часть при оценке и сказалъ-бы: „а ые будетъ у'него 
тиго заклада въ лицйхъ, ино взяти у  него варница, а 
за мерины столько-то Кроме того, сомнительно во
обще, чтобы залогодатель въ то время имелъ право 
требовать какого-либо вознаграждешя въ случай па
дежа заложеннаго скота. Мы не располагаемъ памят
никами, которые позволили-бы судить о распределении 
риска въ подобномъ случай въ томъ пердодй, къ кото
рому относится разбираемая духовная. По Уложенпо

*) М. Ф. Владиьпрсюй-Будаяовъ, Хрестомат!я по исторш 
русекаго права, вып. Ш, стр. 19, прим. 58.
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царя Алексея Михайловича залогодержатель не. только 
не обязанъ возвращать какихъ-либо излишков?» цены, 
по даже, наоборотъ, можетъ претендовать на обратное 
получете половины долга *). Если даже считать вместе 
съ Кассо эту норму рецепированнон изъ Литорскаго 
Статута2), то наиболее вероятным?» решсшеш» въ пе- 
ршдъ до рецепцш будетъ то, что залогодержатель тс- 
рялъ право на долгъ, а залогодатель право на излишки. 
Въ обои,хъ случаях!^ цитированное объяснен it' духов
ной 1571-го года окажется сомнительным!).

Темъ не менее, этотъ актъ по другимъ основа- 
шямъ не может?» быть приводимъ въ доказательство 
права залогодержателя распоряжаться заложеннымъ 
имуществомъ. Онъ доказываете только фактическую 
возможность такого распоряжения (конечно, в?» тех?» 
случаях?), когда имущество было передано во владе
ние залогодержателя), но отнюдь не его юридическую 
правильность. Въ некоторыхъ актахъ очистка, или 
обязанность должника не вступаться после просрочки, 
или даже обязанность его не спорить при записи про- 
сроленнаго имущества въ Поместномъ Приказе обезпе- 
чивается правомъ кредитора въ противномъ случае 
„в.чяти на мемъ деньги по сей кабале* 3); но отсюда, 
разумеется, не следуетъ, чтобы въ этихъ актахъ за 
должникомъ утверждалось право не очищать имуще
ства пли спорить при просрочке. Наоборотъ, взыска- 
н!е капитальной суммы въ этихъ актахъ явно носить 
характер?> неустойки; и есть основания думать, что 
иногда въ подобныхъ случаяхъ сумма залога въ каба
ле даже писалась выше действительной суммы4). От
сюда одинъ шагъ до обезпечешя должника въ такой-

J) Уложен1е, гл, X, ет. 197. ■ .
. -) См. Кассо, Понята о залоге въ современномъ праве, 
стр. 67. 11редположен1е это нельзя не признать вполне вероят
ными,.

3) Напр. А. отн. до Юр. Б. 126, XII и X.V1I, 9.2 и др.
*) См. объ этомъ ниже, въ след, главе. .
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же формй противъ недобросовестности верителя. Но 
если веритель обезпечивался неустойкой въ размере, 
своего интереса., совпадавшаго съ суммой (реальной или 
фиктивной) долга, то естественно было применить этотъ- 
же принципъ къ должнику, обезпечивая его неустойкой 
въ размере цены заложеннаго имущества1). Быть мо
жетъ, въ нашей духовной следуетъ видеть указаше 
на неустоечный характеръ обязанности кредитора упла
тить цену имущества въ значительной несоразмер
ности этой цены съ суммою долга: имущество, подъ 
залогъ котораго выдано всего 8 рублей,. оценено въ 
25,5. Что залогодатель, владевшш заложеннымъ объек
томъ, имелъ иногда фактическую возможность распо
рядиться имъ—это несомненно. Но такое чисто-факти
ческое отношете вытекало не изъ залога, а изъ самаго 
факта обладатя; по крайней мере, существуетъ актъ, 
где уже не залогодержатель, а только долгосрочный 
арендаторъ обязывается „той его отчинной земли... не 
продать и не заложить и ни въ как!е крепости не 
укрепить"2).

На более твердой почве стоитъ Мейеръ во вто- 
ромъ акте, въ закладной князя Ухтомскаго отъ 1559-го 
года3). Князь Ухтомскш закладываешь монастырю „за
кладное свое село, что мне заложилъ князь Григорш 
Пронскш". Съ перваго взгляда, действительно, ка
жется, что это несомненный случай распоряжен!я иму
ществомъ со стороны залогодержателя; а между темъ, 
онъ действовалъ открыто, не скрывая, что владеетъ 
селомъ по залогу, т„ е. повидимому, онъ считалъ свои

г) Такой способъ обезпечешя должника мы встречаем*, 
уже въ 107-ой ст. Псковской С. Гр., х’Д'Ь въ случай иска о воз» 
вратЬ заклада залогодержатель „захочетъ самъ поц&луетъ, 
какъ за нимъ заклада не будетъ, или ему закладную цм>ну ц?ъ- 
тю положить оу креста, или съ нимъ на поле л’Ьзетъ'1. См* 
Хрестоыатш I, стр. 182. •

А. Ю. 204. . .
3) А. Ю. 241.
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дМ ствш  правомерными. Однако, на дйл'Ь такое но- 
ложеше сомнительно. Проф. ВладиьарскШ-Будановъ 
указалъ ’ ), что „закладное село" можетъ означать не 
только село, состоящее въ залогЬ, но также село, npi- 
обр’Ьтенное черезъ залогъ (путемъ просрочки)2). Это,.ко
нечно, совершенно справедливо; но въ данномъ случай, 
кажется, еще больше основанш предполагать, что подъ 
видомъ новаго залога произошла простая цесшя залого
вого права со стороны кн. Ухтомскаго. Въ пользу 
такого предположешя говорить прежде всего упоми- 
Hanie о сумме, въ которой былъ совершенъ первый 
залогъ. Такое yiioMmmHie имеетъ большое значеше, 
если видеть въ разбираемомъ акте передачу залогового 
права, ибо эта сумма точно совпадаешь съ величиною 
того долга, въ обезпечеше котораго кн. Ухтомскш за
кладываешь село монастырю; но едва-ли опо могло-би 
иметь смыслъ, еслибы село въ момента второго залога 
уже составляло собственность прежняго кредитора,,а 
нын'Ь залогодателя. Характерно заключенье этой за
кладной: „А старые есми кабалы и запись очищелную, 
что у меня взяты на князя Григорья, отдалъ старщо-жъ 
Никодиму". Еслибы кн. Ухотомскш закладывалъ. село, 
действительно, отъ себя (независимо отъ того, былъ-ли 
онъ въ это время уже собственникомъ или еще только 
залогодержателем’̂ , то на него, конечно, была-бы воз
ложена обязанность отчистки. Ничего подобнаго мы въ 
закладной не видим ъ. Вместо самостоятельной обязан
ности очшцать имущество онъ передаетъ „запись очищел
ную" прежняго залогодателя; вместо „старыхъ грамотъ 
той земли", которыхъ отъ него потребовали-бы при само- 
стоятельномъ залоге, онъ выдаетъ лишь „старые кабалы, 
что у него взяты на князя Григорья". Другими сло
вами, кн. УхтомскШ не основываетъ самостоятельна™

*) Хрестомайя, вып. JII, стр. 19, прим, 58.
2) Хотя обыкновенно акты въ подобныхъ случаяхъ вы

ражаются: „село такое-то (или дворъ такой-то), что мн^ про
срочили так!е-то“: ср., напримеръ, А. отн. до Юр. Б., 126, XIV.

в



права, а только передаешь монастырю то, что самъ 
имеешь—свои залоговый отношешя къ кн. Пронскому. 
Смыслъ такихъ сделокъ обнаруживается нисколько 
ясн'Ье въ аналогичныхъ западно-русскихъ актахъ. Такъ, 
напр., въ одной закладной кн. Чарторыжскаго отъ 
1580-го года ]) говорится: „если-бы въ это время слу
чилась пану Иваницкому (залогодержателю) нужда въ 
деньгахъ, то вольно ему будетъ заложить кому захочетъ 
имете наше въ вышеозначенной занятой нами сумме, 
со всемъ на все, уступить и передать его съ правами 
и обязанностями, въ семь нашемъ листе означенными". 
Здесь, въ сущности, совершается не новый залогъ, 
который, конечно, предполагалъ-бы право распоряжетя 
со стороны кредитора, а только передача новому лицу 
уже существующаго залогового права „со всёмъ на 
все". Если и можно видеть въ такой передаче при
знаки распоряжетя имуществомъ, то, во всякомъ слу
чае, это лишь частная форма распоряжетя, весьма 
ограниченная въ смысле объема содержащихся въ ней 
правъ и совершенно не тождественная съ правомъ 
распоряжетя въ обширномъ смысле, о которомъ гово- 
ритъ Мейеръ 2).

Наконецъ, въ качестве последняя, самаго силь
ная довода въ пользу права залогодержателя распо
ряжаться заложеннымъ имуществомъ, Мейеръ выдви
гаешь меновную кн. Щелешпальскаго я). Здесь обстоя
тельства дела, съ перваго взгляда, прямо разительны. 
Кн. беодоръ Шелешпальскш вымениваешь у Кирил
ловская монастыря вотчину, заложенную последнему 
его теткой, кн. Мар в ой. мена, явно и несомненно, про
исходишь до срока залоговой сделки; и при этомъ не

:) Памятники, изданные временной комиссией для разбора 
древнихъ актовъ, отд. II, № 8; переводъ комиссш.

2) Къ тому-же, цесс)я залогового права далеко не соста
вляешь особенности правъ залогодержателя въ древности; 
скорее она является характерной именно для новаго права. ’

3) А. Ю. 106.



только монастырь считаетъ себя д'Ьйствующимъ право
мерно, но даже сами залогодатели изъявляюсь на 
сделку свое согласие. Однако, уже въ Хрестоматии 
проф. Владим1рскаго - Буданова было отмечено, что 
именно этотъ моментъ согласья залогодателей подры- 
ваетъ аргументащю Мейера ’ ). Въ самомъ деле, можно- 
ли выводить право залогодержателя на совершеше 
данной сделки изъ природы залога, если онъ совер- 
шилъ ее по специальному полномочно отъ собствен
ника? Скорее наоборотъ: полномоч1е отъ собственни- 
ковъ можно было-бы приводить въ доказательство того 
положения, что безъ такого полномочш залогодержатель 
не въ праве былъ совершить сделку. Но на деле ме- 
новная князя Шелешпальскаго не даетъ достаточныхъ 
оснований и для этого вывода. Всматриваясь внима
тельнее въ содержате интересующаго насъ акта, мы 
убедимся, что „мены" въ обычномъ смысле, т. е. въ 
смысле обоюдаго перехода права собственности, здесь 
не произошло. Меновная кн. беодора Шелепшальскаго 
позволяетъ намъ до некоторой степени возстановить 
отношенья, предшествовав mi я мене. Отношешя эти 
сводятся къ следующему.

Два родовыхъ села кн. Шелешпальскихъ, Воздви- 
женское и Покровс-кое, находились въ совместном^ 
(кажется, даже общемъ) владенш кн. беодора и наслгЬд- 
никовъ его дядп: вдовы последняго кн. Мареы и ея 
сына. Кн. Мареа съ сыномъ заложили въ Кирилловсюй 
монастырь и передали монастырю во владеше свою 
часть (Уз села Воздвиженскаго и ‘ /г села Покровскаго). 
Такимъ образомъ, кн. беодору, вместо совладения съ 
близкими родственниками, стало угрожать совладейе 
съ монастыремъ. Желая этого избегнуть, онъ, „до- 
говоряся съ вотчичи, съ теткою своею—  да съ братомъ 
своимъ“, „промениваетъ" свою часть села Воздвижен- 
скаго на заложенную часть села Покровскаго. При

!) Хрестоматия, вып. III, стр. 19, прим. 58
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этомъ вся „>rbiia“ носить такой характеръ, что сто
роны передаютъ другъ другу не собственность, а только 
временное условное владеше. Такъ, всЬ участники 
сделки возпращаются къ прежнему лоложенйо въ слу
чае выкупа имущества со стороны залогодателей: по- 
ел'Ьднтгг» возвращаются гЬ самыя земли, которыя от
даны ими въ залогъ, а кн. Эеодоръ получаетъ вместо 
„выменянныхъ" земель назадъ свои земли, уступлен
ный монастырю. Далее, стороны предусматривают воз
можность, что земля, переданная контрагенту, затЬмъ 
будетъ у него конфискована вслЬдс-тЫе опалы на пере- 
давшаго. Очевидно, эта земля юридически не выходила 
изъ собственности передающей стороны; и это под
тверждается еще темъ, что въ случае конфискации 
рискъ лежитъ на этой передающей стороне, а постра
давшему контрагенту должны быть возвращены те 
земли, которыя онъ ус-тупилъ при „мене" (и которыя 
сами подлежали-бы конфискация, еслибы вошли юри
дически въ составъ именш противной стороны). Есе 
это доказываешь, что мены въ обычномъ смысле не про
изошло, а произошло только временное полюбовное 
разверстате общаго владения до того срока, пока со
владельцами снова не станутъ родственники. Обе сто
роны были на новыхъ земляхъ въ положенш времен- 
ныхъ хозяевъ; это лучше всего подтверждается ихъ уго- 
воромъ, что каждая сторона должна и впредь платить 
подати съ той земли, которую отдаетъ, а не съ той, 
которую получаетъ. И если даже для такого чисто- 
хозяйственнаго распоряжетя имуществомъ потребова
лось согласие „вотчичей", то на этомъ акте, во всякомъ 
случае, нельзя обосновыватытрава кредитора на распо- 
ряжете отчуждательное. '

Подводя иТогъ всему сказанному, мы увидимъ,. 
что въ 15 и 16 векахъ той формы залога, на которой 
настаиваетъ Мейеръ, по всей вероятности, не существо
вало. Относительно распоряжетя нетъ никакихъ осно- 
яашй утверждать, чтобы оно передавалось кредитору
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Передача владешя и пользование не являлась обяза
тельной. Наконецъ, даже въ техъ случаяхъ, где владгЬн1е 
и пользоватепередавались залогодержателю, передача 
владешя происходила съ целью ограждетя его инте- 
ресовъ отъ злоупотребленш со стороны должника, а 
передача пользоватя—въ виде услов1я: „за ростъ па
хати (косити)". >

М. Ф. Владим1рскш-Будановъ !) первый решился 
высказаться определенно въ пользу истолковашя этой 
•формулы ‘ въ буквальномъ смысле s). „Для истори- 
ческаго изучешя залога—говорить почтенный ученный 
—въ высшей степени важно, что первоначально ») право 
пользоватя на заложенную вещь возникало изъ усло
вш о росте (иначе не откуда было явиться и самой 
формул^); а стало быть въ первоначальность и древней- 
шемъ понятпг залога въ это право не включалось право 
пользоватя". Къ этому выводу примкнулъ и В. А. Удин- 
цевъ4). Такое понимаше формулы „за ростъ пахати 
(косити)" имеетъ прежде всего преимущество простоты. 
■Здесь формула принимается въ своемъ прямомъ 
смысле, безъ всякпхъ огранпчительныхъ или расши- 
рительныхъ толкованпт. Но, кроме того, оно подтверж
дается актами. Въ правой грамоте 1511-го года5) мы 
находпмъ исковую „жалобу" следующаго еодержатя: 
„То, господние, деревня Шуклинская отчина наша; а 
заложплъ, господине, ту деревню д'Ьдъ мой Микита и 
отецъ мои Александръ Кирилове кому игумену Игна
та ) въ трехъ рублехъ въ Новгородцкихъ, а за ростъ 
было имъ, господине, та деревня пахати; и ныне, 
господине, язь у нихъ ту деревню выкупаю, и они 
мне, господине, тое деревни не отдадутъ, а денегъ

!) Обзоръ Ист. Русск. Пр, стр. 592. ■
■2) Д о  ПСГО, къ этому взгляду, повидимому, склонялся Не- 

волинъ. См. выше, стр. 65, прим. 6.
®) Курсивъ автора.
J) UcTOpifl Займа, стр. 95 и сл.
3) А. 10. 15; она-же у Недотова-Чеховскаго подъ JN» 24.
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не возмутъ". Не приходится говорить о томъ что, 
зд^сь истецъ имеетъ въ виду не „залогъ-очтуждеше“ : 
черезъ три поколенья после залога онъ называешь де
ревню своею отчиною! Но этотъ актъ доказываетъ, что 
слова „за ростъ пахати" должны быть понимаемы 
именно, какъ указаше на титулъ пользоватя залого
держателя. Въ противномъ случае истецъ едва-ли 
сталъ-бы заниматься возстановлешемъ условш о росте 
тамъ, где монастырь отрицалъ самый фактъ залога ') 
и, следовательно, сяорнымъ пунктомъ было ocHoeaHie, 
по которому онъ владелъ землею. Что пользоваше въ 
принципе, логически, было отделимо отъ владения и 
потому должно было передаваться не въ качестве его 
принадлежности, а по самостоятельнымъ основатямъ— 
это можно подтвердить ссылкой на западно-европейсше 
акты, где они иногда разделяются на практике. Такъ, 
Pertile приводить генуэзскш актъ 1100-го года, где за
логодержатель пишетъ: .. tibi trado possessionem, reti- 
nendo mihi usumfructum" -). Такимъ образомъ, владетс и 
пользоваше не были связаны неразрывно. Каждое изъ 
нихъ передавалось кредитору по самостоятельнымъ 
основатямъ: владете потому, что безъ его передачи 
невозможно было создать для кредитора достаточно 
сильное обезпечете, а пользоваше потому, что его пре- 
доставлешемъ залогодержателю стороны стремились 
заменить уплату роста.

Изъ этихъ двухъ элементовъ, 1) необходимости въ 
надежныхъ гаранияхъ для кредитора, а 2) услов1й о 
росте, постепенно развивалась въ русскомъ праве но
вая форма залога. Имущество при самомъ совершенш 
закладной передавалось кредитору, который могъ без
отчетно пользоваться его плодами вместо процентовъ. 
Въ 16-омъ веке мы застаемъ эту форму въ москов- 
скомъ праве уже вполне сложившейся. Ея существо

*) Утверждая, что „деревня та изстари наша“.
-) Pertile, Storia del diritto italiano, t. IV, p. 518 9, n. 14.



вате засвидетельствовано въ изв'Ьс-тномъ указе 11-го 
января 1558-го года»). „Которые люди—гласить этотъ 
указъ-займовали денги у кого-нибуди, а въ техъ 
денгахъ закладывали вотчины свои за poems пахати, и 
гЬмъ людемъ"... „А та вотчина закладная тому, кому 
изъ закладу какову вотчину выдадутъ, держати за со
бой, доколе своему должнику (кредитору) выплатить, 
а у иного въ ту-же пять л^тъ тое вотчину за poems 
пахати не заложпти ни у кого, ни продатп, ни промЪ- 
нити, ни въ придания, ни по дупгЬ не отдати, доколе 
вс'Ь денги выплатить". ,,А будетъ на томъ купце, 
опричь тое вотчины, которую онъ купилъ, гЬхъ денегъ, 
у кого она была заложена за poems пахати, доправити 
не мочно: и та вотчина у того купца взяти, да отдати 
тому, у кого она es закладт была за poems пахати“. 
Терминология этого указа не оставляетъ сомн^шя, что 
законодатель говорить здесь именно объ определенной 
форме залога, объ опредЬленномъ юридическомъ ин
ституте. Формула „за ростъ пахати" становится эпите- 
томъ не только этого вида залога, но даже самой зало
женной вотчины. Повидимому, въ новогородскомъ пра
ве, которое, въ связи съ историческими судьбами Ве- 
ликаго Новгорода, должно было развиваться быстрее 
московскаго, возникла гораздо раньше передача иму
щества кредитору. По крайней мере, мы застаемъ ея 
следы, какъ уже было замечено выше2), съ 12—13 сто- 
ле-йя.

Однако, изъ какихъ бы основанш ни возникла пе
редача верителю заложеннаго имущества, она, несо
мненно, должна была отразиться такъ или иначе на 
характере института залога. Прежде всего, изменеше 
должно было чувствоваться въ области условШ о сроке. 
При уплате процентовъ деньгами едва-ли можетъ

г) Указная книга ведомства казначеевъ № 8. См. въ 
Хрестоматии проф. Владишрскаго-Буданова, вып. III, стр. 18— 
21; Хитрово, Законодательные памятники, стр. 18S—189.

2) Стр. 62-3.
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возникнуть затруднеше, какъ быть, если бы должникъ 
сталъ платить до срока: эта уплата, конечно, не осво
бождаете его отъ обязанности заплатить и проценты. 
По Псковской Судной Грамоте (ст. 74) ^ должникъ въ 
этомъ случай платить проценты съ учетомъ за время 
до срока; но, само собою понятно, не можетъ быть и 
рйчи о томъ, чтобы кредиторъ оставался безъ удовле
творения за время, пока его капиталъ находился въ 
пользоваши должника. Иныя услов1я наступали, когда 
кредиторъ имйлъ не право требовать проценты отъ 
должника, а только право присвоить ихъ изъ доходовъ 
имущества. Сельская имйтя, составлявпия главный 
объектъ залога „за ростъ пахати", даютъ почти весь 
свой доходъ перюдически, во время урожая и укоса, 
Должникъ, выкупивъ имущество до этого момента, могъ 
оставить заимодавца безъ всякаго удовлетворешя за 
его капиталъ. Отсюда возникала, необходимость огра
ничить право выкупа определенными моментами, до 
наступлешя которыхъ должникъ не можетъ выкупать 
своего имущества. Въ нйкоторыхъ памятиикахъ ита- 
льянскаго права сохранились нормы, вызванныя къ жизни 
этой необходимостью. Такъ, напр., въ Stat. Cons. Nieiae, 
lex mun., I, 49 имеется постановлеше: ,,il del'itorc non puo 
liberare il peg'no, nisi creditor fructus prius receperit" 2). Пзъ 
московского право намъ неизвестно такихъ общихъ 
нормъ; но въ связи съ указанной причиной, повиди
мому, изменялось значение сроковъ: они являлись уже 
не столько конечными, сколько начальными моментами 
для выкупа. Въ одной закладной iofil-го года ::) чи- 
таемъ: „А  выкуплю язъ князь Иванъ у сестры своей 
Марьи тое свою вотчину въ ту пять лёте (срокъ), ино 
на мне на князе Иване взяти, по сей кабале, денги

') Хрестоматия I, стр. 168.
-) „ . . .  должникъ не можетъ выкупать залога, пока кре

диторъ не собралъ плодовъ“. Fertile, Storia del diritto italiano, 
t. IV, .p. 518, n. 13.

3) А. Ю. 242.
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вдвое, шестьдесятъ рублевъ". Въ цитированной выше 
западно-русской закладной 1580-го года ]) (залогъ на 3 
года) говорится: „Мы не будемъ съ году на годъ и 
между сроками выкупать у ихъ милостей то им^ше 
наше, ни уплачивать долга". Въ закладныхъ срокомъ 
на нисколько лЪтъ (какъ въ вышеприведенных*) ого
варивалось, такимъ образомт», чтобы должникъ не вы- 
купалъ „съ году на годъ". Но значительное большин
ство закладныхъ 15 и 16 века являются краткосрочными 
и совершаются обыкновенно на срокъ не более года. 
Зд^сь мы не встречаем* такихъ оговорокъ—вероятно, 
потому, что практика и безъ ннхъ не допускала выкупа 
въ убыточные1 для кредитора моменты. Зато выкуп* 
после срока встречается и здесь, какъ нормальное 
явлеше. Уже было упомянуто о деле 1511-го года2), 
где истецъ ходатайствовалъ о выкупе, по его собсгвен- 
нымъ словам*. черезъ 20 летъ после залога. Хотя судъ 
въ выкупе отказалъ, но не вследствие просрочки за
кладной, а исключительно по недоказанности самаго 
факта залога. Характерно, что въ этомъ деле ни сто
роны, ни судъ ни разу даже не поинтересовались во- 
просомъ, на какой срокъ была совершена закладная; 
а между темъ, его совершенно нельзя отнести къ слу- 
чаямъ нес-вязаннаго срокомъ закладной родового вы
купа, потому что иетцомъ былъ сынъ и вяукъ залого
дателей 3). Въ другомъ деле (о подложныхъ актахъ)
отъ 1547-го года ■>) великш князь постановил*: „ ___а
будетъ князю Ондрею и князю Юрыо и князю Васплыо 
(залогодателям^ до вотчины, .и имъ датп Ивану (зало
годержателю) за ту вотчину полтораста рублевъ безъ 
росту да сто рублевъ съ росты отъ___ (такого-то

‘ ) Памятники, изданные врем, комиссией для разбора др. 
актовъ, отд. II, 8.

2) Правая грамота въ А. 10. 15.
*) Известно, что право родового выкупа принадлежало 

только боковымъ родетвенникамъ (какъ и теперь).
4) А. отн. до Юр. R. 52, V*.
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числа: момента совершения закладной)". И здесь ни 
малМшаго упоминашя о конечномъ сроке выкупа; 
срокъ закладной есть только начальный, а конечный 
срокъ определяется однимъ только услов1емъ: „будетъ 
пмъ до земли". Па далекой северо-восточной окраине, 
въ нынешнемъ Чердынскомъ уезде, мы еще въ 17-омъ 
и даже 18-омъ векахъ встречаемъ условие: „А  на сърок 
денги не станутъ, кои въ сей кабале писалъ, ино ему 
Ивану тою подпискою владет впред по тому же и 
до выкупу" J); или „ ... ипо ему впредъ владеть и до 
выкупа, когда за мной денги побудутъ"2). Въ центре 
Московскаго государства, конечно, не можетъ быть речи 
о господстве этихъ взглядовъ въ 18-мъ веке. Уже въ 
1662-мъ году мы встречаемъ одно дело»), где судъ от- 
казалъ въ выкупе после срока на основанш ст. 33 гл. 
17 Уложешя царя Алексея Михайловича, гласящей: 
„Будетъ кто закладную вотчину кому просрочить и 
учнетъ о выкупе той своей вотчины бити челомъ Госу
дарю после сроку, и ему въ томъ отказать, и заклад- 
ныя его вотчины на выкупъ ему не давать, а велеть 
такия вотчины по закладнымъ писати за теми людьми, 
кому те вотчины просрочены". Однако, есть основате 
думать, что эта норма не вполне привилась къ право
сознание массъ. Еще въ указе 1714-го года о единона- 
сл-Ьдш4) говорится: „У которыхъ людей деревни и земли 
заложены до сего указа и просрочены, или и не про
срочены: и те деревни и земли выкупать по прежнему 
указу". Очевидно, выкупъ после срока продолжалъ до
пускаться и после Уложешя. Недаромъ истецъ въ упо- 
мянутомъ деле 1662-го года жалуется черезъ 32 года 
после просрочки, что „намъ де ошг игуменъ съ братгею 
той половины деревни Истока на выкупъ не отдали, и 
владеютъ силно" (т. е. насильно). '

') Цыдвинсте акты 7 (1652-ой годъ).
2) Ibidom, 19 и 20 (1754 и 1783 г.).
3) Ак. ведотова-Чеховекаго 128.
4) 1714 г. Марта 14 (П. С. 3. № 2789).



Обращаясь къ актамъ 16-го века, где кредитору 
было предоставлено „за ростъ пахати", мы заметимъг 
что въ нихъ очень часто попадаются указашя на дли
тельный характеръ залоговыхъ отношенш. Въ заклад
ной 1529-го года ’ ) залогодатель пишетъ: „а не бу~ 
дутъ у меня у Власа денги на срокъ, ино имъ та по
ловина пожни косити по тому жъ“ . Въ другой заклад
ной 1550-го года2) 'читаемъ: „ . . . а  поляжетъ серебро 
по сроце, ино князь Данилу те деревни пахати по' 
тому жъ“ . Въ третьей закладной отъ 1559-го года3): „А 
полягутъ денги по сроце, и старцемъ Кирилова мона
стыря по тому жъ за ростъ впредь владеть селомъ- 
и деревнями, и починки, и крестьяны". Въ изв-Ьстной 
закладной кн. Ухтомскихъ отъ 1563-го года*) пользоваше 
кредитора „за ростъ“ лишь начинается съ момента 
просрочки. Въ цитированномъ д^гЬ 1537-го года 5) при
ведена закладная со следующими условиями: „полта- 
раста рублевъ мне пахати, а на ста рублевъ мне у  
князя Ондрея ростъ имати... А поляжетъ серебро по- 
сроце, ино Ивану (залогодержателю) пахати и владетк 
и ростъ по томужъ розчету". А въ деле 1511 года1'), 
когда судьи спрашиваютъ истца—залогодателя, почему 
онъ не протестовалъ противъ записи вотчины за мона- 
стыремъ въ писцовыхъ книгахъ, онъ отвечаетъ: „мол- 
чалъ есми имъ, господине, потому что мне было выку- 
пити у нихъ тое деревни немочно; а ныне мне, госпо
дине, выкупити у нихъ та деревня мочно"

Въ новгородскомъ праве 13— 15 вековъ этотъ дли
тельный характеръ залоговыхъ отношенш сказался съ- 
еще большей определенностью. Такъ, въ духовной,

!) А. 10. 237.
2) А. Ю. 240.
3) А. К). 241.
*) А. 10. 244.
5) А. отн. до Юр. Б. 52, V.
«) А. Ю. 15.
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„чернечс-каго старосты" отъ 14-го в'Ька ’ ) говорится о 
залоге, совершенном* „до кун* безъ хитрости: будутъ 
куны у Софонтья свои, и игумену и чернцамъ серебро 
и куны и жито Святаго Михаила взяти, и та земля Со- 
фонтыо“ . Из* позднейшей купчей на ту-же землю2) 
мы узнаемъ, что она была заложена въ монастырь еще 
дедомъ Софонтья Васшпем* и окончательно куплена 
залогодержателем* при внуке Софонтья, также Васшпи. 
Такимъ образомъ, залогъ, совершенный „до кун*“ , про
существовал* пять поколенш, и после этого земля пе
решла въ собственность залогодержателя не въ силу 
просрочки, а по добровольному соглашенйо. На такой 
безсрочный характеръ залоговъ, совершенных* „до 
кун*“, указывал* еще И. Л. Дювернуа3).

Но какъ-же понимать въ таком* случае ту духов
ную 14— ]5 века, где завещатель, называя одинъ изъ 
своихъ долгов*, говоритъ: „а въ томъ треть села въ 
заклади, на два году до кут“ 4)? Если залогъ совершенъ 
на срокъ, то что означает* прибавка: „до кунъ"? если 
залогъ совершенъ безсрочно, то что означают* эти два 
года? Не следуетъ-ди понимать эти слова, какъ ука- 
заше на то явлеше, которое было отмечено выше для 
московскаго права: что срокъ былъ въ известный пс- 
рюдъ не конечным*, а начальным* моментом* для 
права выкупа? Тогда противореч1е разъяснится просто: 
по существу залогъ совершен* „до кун*“, но залого
датель лишен* права выкупать имущество раньше, не
жели черезъ два года.

Нельзя не заметить, что такая безсрочность зало
говыхъ отношенш вполне соответствовала экономи
ческим* услов1ям* эпохи. Ни въ Московском* госу
дарстве въ 16-омъ веке, ни въ новогородских* коло- 
шяхъ въ'14-м* и 15-м* не существовало широко раз

‘ ) А. Ю. 409, IX.
2) А. Ю. 37. -
3) Источники права и судъ, стр. 229.
*) А. Ю. 409, IV. ■
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витого торговаго и промышленного оборота. Землевла- 
дгЬше было главнымъ приложешемъ для значительныхъ- 
капиталовъ бояръ и монастырей какъ въ Москве, такъ 
п въ областяхъ, зависгЬвшихъ отъ Новгорода. Особенно 
монастыри, бывипе въ то время главными залогодер
жателями, настолько направляли веб свои богатства 
на землевлад'Ьте, что уже съ 15-го века сталъ воз
буждаться вопросъ объ ограничетяхъ—сначала въ 
среде самого духовенства (Максим ъ Грекъ, Нилъ Сор- 
скш )1), потомъ . со стороны государственной власти 
Поэтому, залогодержатель, если только ему было пре
доставлено владеше землей, часто совершенно не былъ 
заинтересован!) въ обратномъ полученш своихъ денегъ: 
псе равно онъ не нашелъ-бы для нихъ другого, луч- 
шаго приложения. Съ другой стороны, экстенсивное 
хозяйство, особенно при нарождавшемся крЪпостномъ- 
труде, совершенно истребовало для своего ведешятой 
прочной связи хозяина съ землей, которую даетъ право- 
собственности. Здесь не существовало сложнаго ин
вентаря съ погашающейся и потому постоянно требу
ющей возобновления ценностью, не требовалось огром- 
ныхъ мелшративныхъ затрать, возмещающихся въ те
чете многихъ летъ, не требовалось даже затрать на 
рабочую силу, потому что рабочая сила составляла при
надлежность пмешя. И мете въ целомъ представляло- 
какъ-бы автоматъ, работавших самъ собою и требовав-- 
щш лишь общаго надзора и руководства со стороны 
хозяина. Понятно, что при такихъ условгяхъ экономи-- 
ческаго быта залогодержатель могъ свободно извлекать 
изъ иметя доходы, оставаясь хотя-бы. десятки летъ на 
положеши временнаго владельца.

Л. А. Кассо полагаетъ, что основной, наиболее 
характерной чертой древне-русскаго залога, необходи

!) См. Иконяиковъ, Максимъ Грекъ; Архангельский, Нилъ- 
ОорскШ и Васманъ ПатригсЬевъ.

~) См. указъ 1 мая 7065 (1557 г.) у Х-итрово,-Законодатель-- 
ныо памятники, стр. 207.
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мой притомъ въ каждой залоговой сделке, было право 
залогодержателя присвоить имущество въ собственность 
послй просрочки ’ ) Къ сожаленш, почтенный ученый 
при изслгЬдованш этого вопроса пользовался главны мъ 
образомъ законодательнымъ памятникомъ сравнительно 
поздняго времени, Уложешемъ царя Алексея Михайло
вича, и лишь вскользь, какъ-бы невзначай, указалъ для 
подтверждетя своего взгляда на два акта, изъ которыхъ 
одинъ относится къ 1640-му год у ,2) а другой къ 
1499-му 3). Такимъ образомъ, выводъ, до известной сте
пени обоснованный для середины 17-го века, остался 
почти не провереннымъ для более ранняго времени. 
Объ этомъ нельзя не пожалеть. Еще Мейеръ указывалъ, 
что въ отдельныхъ, по его мненйо, исключительныхъ, 
■случаяхъ способъ прекращешя залоговыхъ отношенш 
совершенно не предусматривается 4). Мы уже видели, 
что подобные случаи представляютъ не исключения, а 
■особую, самостоятельную форму залогового права, 
имевшую большое распространеше въ 15-мъ и 16-мъ 
векахъ. Эта форма „заклада за ростъ пахати", если 
можно такъ выразиться, оффищально удостоверена ъъ  
нормирующемъ ее указе отъ 11 янв. 1558-го года. 
Чрезвычайно интересно сопоставить его съ однимъ 
местомъ непосредственно предшествовавшаго ему указа 
отъ 25 дек. 1557-го года5), гласящимъ: „А кто у  
кого займетъ денги въ ростъ, а заложить ручь (по 
объяснение Татищева „ручной закладъ") кузнь („золото 
и серебро въ посуде и убранствахъ кованное") или ма-

0 Кассо, Понятие о залог*, стр. 296—298 и 300-301. Этотъ 
взглядъ высказывался еще Мейеромъ, но былъ какъ-оы за- 
-слоненъ другими, болйе важными сторонами его теорш. См. 
Юридич. Сборн,, стр. 258, 263.

-) Неизданная закладная въ собранш Беляева.
3) Закладная въ А. Ю. 234.
4) ЮридическШ Сборни къ, стр. 258.

_ 5). Указная книга ведомства казначеевъ VII; см. Хресто- 
маия III, стр. 16, прим. 51 и Хитрово, Законодательные памят
ники. стр. 185.
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ниста, или отчину у или ино что со срокомб“ . . . . Отчина, 
заложенная „со срокомъ“ вошла въ содержаще этого 
указа; но едгЬдующШ указъ счелъ нужнымъ говорить 
особо о „закладе за ростъ пахати". Самые способы 
взыскашя въ томъ и въ другомъ случае были со
вершенно различны: вотчины, заложенныя „за ростъ 
пахати" велено „отдавати темъ же людемъ назадъ, въ 
ихъ денгахъ пахати по старине", а вотчины, зало
женныя „со срокомъ" подвергать публичной продаже. 
Очевидно, въ сознанш автора этихъ указовъ залогъ 
„со срокомъ" и залогъ „за ростъ пахати" не только 
не покрывали другъ друга, но даже до известной сте
пени противополагались другъ другу. Это — лишнш 
доводъ въ пользу того взгляда, что залогъ „за ростъ 
пахати" совершался въ половине 16-го вгЬка, по обще
му правилу, безъ срока (вопреки мнение Кассо).

Однако, въ литератур^ возбуждено сомнете от
носительно подлинности цитированнаго места изъ указа 
25 дек. 1557-го года. Указъ въ этомъ виде сохранился, 
какъ известно, въ одномъ только списке Татищева. 
Это даетъ Кассо поводъ думать, что здесь произошла 
интерполящя со стороны переписчика ’ ). Подобный 
взглядъ встретил* серьезную оппозицию въ лице проф. 
М. Ф. Владмлшрскаго-Буданова -). По мненш проф. Вла- 
дтпрскаго-Буданова, законъ этотъ представляетъ не 
частную интерполяцйо изъ Эклоги, а заимствовате, 
произведенное законодательнымъ путемъ; соответствен
ная статья Эклоги даже переработана сообразно по- 
требностямъ русскаго юридическаго быта. Кто-бы ни 
былъ правъ въ этомъ споре, несомненно одно: заимство
вате (или интерполящя) не было значительно поздней- 
шимъ по времени, а относится къ тому-же 16-му веку 
(на это указываетъ подмеченный проф. Владтпрскимъ 
Будановымъ „правильный законодательный языкъ того 
времени"); а если такъ, то противоположете залога

О Понятае о залогЬ, стр. 311—314.
2) Обзоръ Ист. Р. Пр., стр. 59-1.
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„со срокомъ“ и залога „за ростъ пахати" характерно- 
для правосознания независимо отъ того, исходитъ-ли 
оно отъ законодательной власти или отъ частныхъ- 
лицъ.

Обращаясь къ источникамъ, мы увидимъ ц'Ьлый 
рядъ случаевъ, гдгЬ залоговыя отношешя ликвидиро
вались не просрочкой, а совершенно иными способами.. 
Выше1) уже было указано въ этомъ смыел'Ь-на 104-ую- 
ст. Псковской Судной Грамоты, которая, очевидно,, 
предполагаете конку]юную продажу заложеннаго иму
щества 2). Въ первой по времени известной намъ за
кладной (13— 14 в.) *) читаемъ; „а будемъ Обросим и 
Лаврент'Ью не до земли, ино имъ у Федора (залого
держателя) на той земли доняти на той земли 5 соро- 
ковъ бгЬл да два пуза ржи с'Ьмяннъи, а купная гра
мота пимъ на ту землю дат". Зд'Ьсь не только уста
навливается обязанность залогодержателя доплатить до- 
известной Ц'Ьны, если онъ оставить имущество за 
собою, но также выясняется, что просроченная заклад
ная въ это время не составляла достаточного осно- 
вашя для права собственности (иначе не им'Ьла бы 
смысла обязанность залогодателей „купная грамота 
дат“). Въ неоднократно цитированной новгородской 
купчей 13— 14 вЪка *)■ мы ветре чаемъ ликвидаций за
лога через'ь пять покол'ЬнШ путемъ добровольнаго со- 
глашешя о купле-продаже п доплаты со стороны за
логодержателя -монастыря. Въ новгородской-же духов
ной 14— 15 века5) залогъ ликвидированъ посредствомъ 
последующей добровольной уступки заложеннаго им'Ьшя 
за долгъ. Въ д-Ьл'Ь 1534-го года между Шарапомъ Ба- 
скаковымъ и Троицкимъ Махрицкимъ монастыремъ °}

J) Стр. 44.
3) Хрсстомаля I, стр 179—180.
■) А. оти. до Юр. В. 12&, I.
*) А. 10. 37.
5) А. Ю. 409, I. -  .
1!) А. отн. до Юр. В. 52, IV.
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оказалось, что монастырь, хотя располагали» закладною съ
услов1емъ: „ане заплачю язъ... денегъ на срокъ___ино
ся кабала и купчая грамота", гЬмъ не менее, не решился 
привести этого услов!я въ исполнеше, а прибгЬгъ къ 
третейской записки: „възвести третьихъ, кто имъ любъ, 
л: ч^мъ третые землю оц^нять—  и мне (залогода
телю). .. денегъ доняти... къ гЬмъ денгамъ"; отсюда, 
быть можетъ, слЬдуетъ заключить, что присвоеше по 
просрочке представлялось въ то время еще новше- 
ствомъ, противнымъ общественному мнЬтю. Аналогич- 
ныя обстоятельства выясняются въ деле города Ба- 
лахны съ Троицкимъ монастыремъ ’). где приведена 
закладная Ивана Остафьева (Стахнова) отъ 1548 года 
съ усло1Йемъ: „а не выкуплю язъ...  на срокъ...  и мне 
Ивану до тое своей пожни дела нетъ", а впоследствии 
мы узнаемъ, что (уже по смерти залогодателя) уступи
лась ему (залогодержателю) того острова Ивановская 
жена Стахнова Матрена". Въ деле 1511. -) вотчина, за
ложенная въ монастырь „за ростъ пахати", освоена 
залогодержателемъ по давности. Наконецъ, даже въ 
17-мъ веке въ приведенной выше 3) закладной Ивана 
Строганова отъ 1637-го года4) постановляется, что вч> 
случае просрочки залогодержатель можетъ, сверхъ 
долга, „взяти на мне Иване и на сыне моемъ Даниле 
и на нашей поруке вотчине" неустойку въ 500 рублей— 
услов1е, которое едва-ли имело-бы смыслъ, еслибы вот
чина все равно переходила въ собственность кредитора 
въ силу просрочки.

Все эти акты позволяютъ думать, что просрочка 
не влекла перехода имущества въ собственность за
логодержателя съ такой неизбежностью, какъ это по- 
лагаетъ Кассо. Мы увидимъ дальше, что его взгляды 
имеютъ значительную сферу применешя въ 17-мъ

1) Ак. ведотова-Чеховскаго 75.
2) А.. Ю. 15.
3) Стр. 23.
4) Доп. къ А. И. II, 56, IV
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веке ‘ ); но относительно предыдущего перхода едва-ли 
будетъ ошибкою признать, что залогъ въ форме „за 
ростъ пахати" совершался обыкновенно въ принципе 
на неопределенное время,— „до кунъ“ . Фактически въ 
техъ случаяхъ, где выкупъ оказывался невозможнымъ 
въ течете долгаго времени, происходило, повидимому, 
либо новое соглашенхе, ликвидировавшее залоговыя от- 
ношетя, либо ocBoeHie имущества залогодержателемъ 
яо давности.

Этотъ принцшпально-безсрочный характеръ залога 
„за ростъ пахатц“ въ недавнее время былъ отмеченъ 
проф. Базановымъ -). На этой почве проф. Базановъ 
пытался построить новую въ русской науке теорш 
происхождения залога. По его мнешю, залогъ возникъ 
еще въ то время, когда отдельное лицо не имело 
на имущество полнаго права собственности, принад- 
лежавшаго роду, общинё и т. д., а только права 
пользоватя. Поэтому, закладывать субстанцйо вещи от
дельное лицо, не располагавшее правомъ распоря- 
жешя этой субстанщей, не могло; оно закладывало только 
пользоваше, предоставляя его кредитору до уплаты 
долга3). Эту точку зрешя проф. Базановъ подтвер
ждаете аналогией съ позднейшимъ залогомъ поместш. 
Какъ известно, государственная власть долго не при
знавала права распоряжаться поместьями за ихъ услов
ными владельцами; и вотъ, проф. Базановъ нашелъ въ 
актахъ Поместнаго Приказа целый рядъ случаевъ, 
где за долгъ уступалось кредитору пользоваше ио- 
местьемъ на определенное число л-Ьтъ. Базановъ 
усматриваете въ этихъ сделкахъ vifgage и полагаетъ, 
что въ аналогичной форме долженъ былъ совершаться 
залогъ въ то время, когда субстанщя недвижимости, 
вообще, не подлежала распоряжение отдельнаго лица

!) См. ниже, въ слгЬд. главЬ.
-') Базановъ, Вотчинный режимъ въ Россш, стр. 32.
3) Ibidem, стр. 32—3. .
*) Ibidem, стр. 33—4. .
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Если-же мы находимъ такую форму въ развитомъ праве 
16-го века, то это объясняется консерватизмомъ права 
и вытекающими отсюда историческими пережитками ').

При всей подкупающей стройности подобной точки 
зргЬшя, съ нею едва-ли можно согласиться. Одно изъ 
серьезныхъ возраженш противъ теорш Базанова было 

•сделано проф. Удинцевымъ на публичномъ диспуте 
по поводу приведенной книги. Оно сводится къ тому, 
что Teopia эта противоречить общепринятому воззреиш 
на эволюцйо права, какъ движете отъ конкретныхт» 
формъ къ абстрактнымъ, а не наоборотъ. Въ самомъ 

. деле, нельзя не согласиться, что залогъ права на поль- 
зовате, залогъ узуфрукта является гораздо более 
абстрактной сделкой, нежели простой залогъ вещи. 
Самъ проф. Базановъ заметилъ, кажется, это затруд- 
нете. Поэтому, онъ въ окончательной форме конструи- 
ровалъ свою теорно такъ, что при древнейшемъ залоге 
происходила „наличная сделка — обменъ пользования 
капиталомъ на пользоваше тгЬшемъ, безъ права востре- 
бованья долга со стороны кредитора и съ правомъ вос- 
стребовашя, по истеченш условленнаго срока, имешя 
со стороны должника" 2). Этимъ взглядомъ на залогъ, 
какъ наличную сделку, Базановъ сближается съ тео- 
pieii Мейера. II тотъ, и другой видятъ въ древнемъ 
залоге Satzung als Tauschgesehiift; и тотъ, и другой пола- 
гаютъ, что должникъ передавалъ кредитору всю сово
купность техъ правъ, какими самъ располагалъ. Но 
по мненио Мейера во время возникновешя залога дол
жникъ располагалъ на свое недвижимое имущество 
правомъ собственности, по мнешю-же Базанова—только 
правомъ пользоватя.

Теоргя проф. Базанова, какъ указываетъ и самъ 
. авторъ въ другомъ труде 3), не является совершенно

!) Ibidem, отр. 34. _
2) Базановъ, Вотчинный режимъ въ Ро<:сш, стр. 34. ^
3) Базановъ, Происхождете совремиип^й ипотеки, введоше.



—  100 —

новой въ науке. Она уже была выдвинута относительно 
народовъ германо-романской группы Франкеномъ въ его- 
труде: „Das franzfisiselie Pfandreeht im Mittelalfcer". Къ со
жаление, Франкенъ основалъ свой выводъ, высказывае
мый имъ въ общей форме, почти исключительно на мате- 
р!алахъ французскаго права. Пользуясь сравнительными 
указашями англшекихъ, германскихъ, отчасти также ита- 
льянскихъ памятниковъ для характеристики отдельных?»- 
формъ залога. Франкенъ почти совсемъ не иснользо- 
валъ этихъ источннковъ въ вопросе объ исторической 
последовательности формъ. А между темъ,. французегае 
памятники въ этомъ смысле являются мало надежными. 
Важнейшее изъ нихъ—Assises de Jerusalem и сводъ Beau- 
matioir'a—относятся къ 13-му веку, т. е. къ сравнительно 
поздней эпохе французскаго праворазвит, и едва-ли 
позволяютъ установить безъ сравнешя съ памятниками 
другихъ странъ ходъ предшествующей эволющи. Самъ 
Франкенъ въ своемъ изследован!и, приводя выписки 
изъ различныхъ источниковъ, совершенно не указы
ваете времени, къ которому оне относятся; въ результате 
его утверждетя остаются почти голословными. Темъ-же 
недостаткомъ страдаетъ и теор1я проф. Базанова. По
этому, въ актахъ приходится искать доводовъ не столько 
за или противъ конструируемой Базановымъ схемы 
эволюцш залога, сколько за или противъ техъ абстракт- 
ныхъ гюсылокъ, на которыхъ она основана. Акты противо- 
речатъ этимъ посылкамъ.

Прежде всего, противъ точки зрешя проф. Казанова 
говоритъ сравнительно позднее возникновеше залога. 
Въ обширномъ законодательномъ памятнике 13-го века— 
пространной Правде—мы еще не находимъ никакихъ 
упоминашй объ этомъ институте. Первые акты о за
логе, которыми мы располагаемъ, относятся къ 13—14. 
веку, а первую законодательную нормировку его мы 
находимъ уже въ 15-омъ веке (или самомъ конце 14-го), 
въ Псковской Судной Грамоте. Между темъ, едва-ли 
можно отрицать, что въ это время права лицъ на не—



—  101 —

движимое имущество уже обнимали право распоря- 
жешя. Отъ 1265-го года сохранился договоръ Великаго 
Новгорода съ Ярославомъ Тверскимъ ]), где значится: 
„А въ Бежицахъ, Княже, тобе, ни твоей Княгини, ни 
твоимъ Бояромъ, ни твоимъ Дворяномъ селъ не дер- 
жати, ни купити, ни даролгв пршшати, и по всей во
лость Новгородьской". Въ 12—13 векахъ мы знаемъ о 
существовали боярскихъ селъ2); прюбретеше части 
ихъ не по наследству, а путемъ договорныхъ сделокъ, 
станетъ весьма вгЬроятнымъ, если мы вспомнимъ, что 
при каждой насильственной смене князей обыкновенно 
конфисковались села у бэяръ прежняго князя3). Съ 
14-го в^ка въ нашихъ актахъ появляются купч1я; лишь 
относительной одной изъ нихъ 4) возбуждено сомнен1е, 
не принадлежала-ли земля роду, да и здесь продажа 
совершена отдельными лицами, и только прибавлена 
оговорка: „увидаются Гошкуй и Яково и Борисъ сами 
съ своимъ племенемъ“ . Отъ 13-го века до насъ уже 
дошла духовная (новгородца Климента) 5J, содержащая 
распоряжете имуществомъ въ пользу сторонняго лица 
(монастыря), а не распределете имущества между за
конными наследниками. Въ 14 и 15 векахъ мы имеемъ 
целый рядъ завещательныхъ распоряженш, касаю
щихся какъ движимаго, такъ и недвиживаго имуще
ства ®). Въ псковскихъ пошлинахъ, вошедшихъ въ со
ставъ Псковской Судной Грамоты, безусловно при
знается свобода завещанш. Такимъ образомъ, не под
лежите сомненпо, что въ 13—14 векахъ, когда залогъ, 
повидимому, еще только возникалъ, отдельныя лица 
_уже могли распоряжаться субстанщей вещи—если не 
всегда, то. по крайней мере, въ болыпомъ числе слу-

х) Собр. гос. Гр. и Дог., т. I, № 1
-) Ключевсшй, Боярская Дума въ древней Руси, стр. 67.
3) Ibidem.
■i) А. Ю. 71, I.
5) Хрестоматая, вып. I, стр. 123—129.
в) А. Ю 410-414 и друпя. ’ .
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чаевъ. Проф. Базановъ полагаетъ, что залогъ пользо
вания могъ долгое время существовать въ качестве 
историческаго пережитка. Но, если даже принять это 
объяснете, во всякомъ случай, нельзя относить его къ 
моменту возникновешя упомянутой формы. Для того,, 
чтобы потомъ продолжать свое существовате въ ка
честве пережитка, она должна была возникнуть въ ка
честве явлешя, связаннаго съ реальными жизненными 
условиями. А между т£ыъ, первые акты залога, до-- 
шедппе до насъ, не только совпадаютъ хронологически' 
съ темъ временемъ, когда распоряжете субстанцией 
вещи уже допускалось, но и сами часто содержать та
кое распоряжете. Въ первой известной намъ заклад
ной отъ 13—14 века !) мы встр'Ьчаеыъ услов1е, что въ 
случай просрочки „имъ у Федора на той земли доняти 
на той земли 5 сороковъ бел да два пуза ржи се- 
мяннъи, а купная грамота иимъ Федору на ту землю 
дат“ ; въ другомъ, также сравнительно раннемъ, акте 
отъ начала 15-го века 2) совершается заемъ съ усло- 
в1емъ, что въ случае смерти должника до срока его 
вотчина Рознежь поступаетъ въ собственность мона- 
стыря-кредитора на уплату долга и на поминовеше 
души; въ .третьемъ акте, тоже отъ 15-го века3), уже 
содержится ycflOBie „за ростъ пахати“, но рядомъ съ 
этимъ еще постановляется, что въ случае просрочки 
вотчина становится собственностью кредитора.

Аналопя съ позднейшимъ залогомъ помести!, 
также не можетъ быть признана убедительной. Прежде 
всего, самъ Базановъ указываешь, что въ актахъ По- 
местнаго Приказа залогъ поместш совершается въ 
форме vifgage, т. е. долгъ погашается пользовашемъ 
въ течете определеннаго времени *). To-же самое можно- 
заметить и въ изданныхъ актахъ, где, съ одной сто-

*) А. отн. до Юр. Б. 126, I.
2) Ibidem, 126, II
3) Ibidem, 126, III.
4) Вотчинный режимъ въ Росши, стр. 33.



роны, встречаются оброчныя съ несомненнымъ залого- 
вымъ характеромъ (напр., оброчная 1692 года) *), а съ 
другой стороны, имеется одна закладная на поместье 
(1693 г .)2) чрезвычайно напоминающая оброчныя. Уже 
по одной этой причине нельзя приводить аналоию съ 
поместнымъ правомъ для обоснования техъ безсрочныхг 
залоговыхъ отношенш, которыя проф. Базановъ пред
полагаете на первой стадш. Но, помимо этого сообра- 
жешя, аналоия, проводимая проф. Базановымъ, стра
даете еще другими дефектами. Юридическое отноше- 
Hie владельца къ вещи было весьма, различно въ по- 
местномъ праве и въ техъ условиыхъ правахъ, стесиен- 
ныхъ родомъ и общиной, которыя Базановъ принимаете 
за исходной пункте своей теорш. Владелецъ поместья 
былъ только условнымъ держателемъ и пользовате- 
лемъ своей поместной земли. Поместье, по характер
ному выраженпо актовъ, есть „Великого Князя земля 
(или Великого Князя вотчина), а его владенье'13). На- 
оборотъ, членъ рода или общины имелъ не только 
условное владеше, а также идеальную долю права 
собственности. Поэтому, его владеше не носило вполне 
прекарнаго характера. Условнымъ и прекарнымъ явля
лось только его пользоваше именно даннымъ, одредё- 
леннымъ участкомъ, а не пользоваше, вообще, извест- 
нымъ количествомъ родовой или общинной земли. На 
этой почве возникало при продаже услов1е: „уви
даются (продавцы) сами съ своимъ племенемъ“. Про
давцы имели действительное право собственности на 
известную часть родовой земли; нужно было только 
„увидаться" съ родомъ объ отнесенш этого права на
всегда къ определенному, отчужденному ими, участку. 
To-же самое при залоге. До насъ дошли правильные, 
никемъ не оспоренные залоги общинной земли, содер-

2) А. отн. до Юр- Б. 173, VI.
2) А. отн. до Юр. Б. 126, XVIII.
а) См. отетупныя въ А. Ю. 23.
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жатще распоряжеше этой землей. Такъ, въ деле 1526-го 
года между Ворбозомской волостыо и Троицкимъ мона- 
стыремъ >) имеется нисколько закладныхъ на волостную 
землю въ Шиктем'Ь, совершенныхъ отдельными вла
дельцами земли и содержащихъ услов1е: „не будетъ 
на срокъ денегъ, ино ся кабала посшшая безъ вы- 
купу“. Эти отношенья имеютъ сходство съ теми, кото
р ая  раскрываются изъ одной закладной 1529-го года2). 
Залогодатель владелъ пожнею нераздельно съ братомъ, 
причемъ для пользоватя пожня была разделена на две 
части, и каждый годъ братья менялись половинами; и 
вотъ, одинъ изъ братьевъ закладываете „свою поло
вину" пожни съ услов1емъ, что кредиторъ долженъ, со
гласно его договору съ братомъ, косить поочередно то 
ту, то другую часть. Представимъ себе эти отношешя 
несколько расширенными, какъ въ смысле числа со- 
владельцевъ, такъ и въ смысле сроковъ чередовашя, 
и мы получимъ типичный случай залога родовой или 
общинной земли. Легко убедиться, что подобная форма 
имеетъ очень мало общаго съ залогомъ поместья и со
вершенно не исключаете права кредитора, при извест
ны хъ услов1яхъ, на субстанцйо вещи.

По всемъ этимъ соображешямъ, трудно согла
ситься съ проф. Базановымъ. Его взглядъ, что на пер
вой стадш развиия залога закладывалась не субстан- 
щя вещи, а только пользоваше, и что безсрочныи за
логъ „за ростъ пахати" является древнейшей формой, 
остается недоказаннымъ. Кажется, больше правдопо
добности имеетъ другая схема, отчасти намеченная 
проф. Удинцевымъ 3) и более подробно изображенная 
выше. По этой схеме, залогъ возникъ первоначально въ 
виде простой „поруки", простого разрешешя креди
тору направить взыскаше на данное имущество. Впо-

5) Ак. водотова-Чеховскаго 65.
2) А. Ю. 237.
3) Истор1я Займа, стр. 85—123.
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■следствш центръ тяжести долга перешелъ съ лица на 
вещь, и залоговой элемента сделки сталъ преобладать 
надъ заемнымъ. Уже на этой стадш появилась пере
дача имущества во владеше кредитора. Такой передаче 
•способствовали, съ одной стороны, необходимость га- 
ранпи противъ возможныхъ злоупотребленш должника, 
съ другой стороны, стремлеше заменить ростъ плодами 
заложенной вещи, наконецъ, съ третьей—экономичесшя 
услов1я въ лице нарождавшагося крепостного права. 
На почве пользования заложеннымъ имуществомъ со 
стороны кредитора постепенно произошла перемена въ 
значенш срока, который, вместо конечнаго момента вы
купа, становился его начальнымъ моментомъ. Но даже 
на этой стадш залоговыя отношешя были безсрочнымн 
лишь принцитально; фактически-же въ техъ случаяхъ, 
где въ течете долгаго времени не наступало выкупа, 
происходила либо ликвидащя залога путемъ новаго со- 
глашешя, либо освоете имущества залогодержателемъ 
:гю давности.



Г Л А В А  Т Р Е Т Ь Я .

Залогъ въ правЪ XVII и XVIII в'Ьковъ.

ЭкономическШ кризисъ въ конце 16 века и въ начала 
17-го. Вл1яше его на развито залога. Акты залога въ 17-мъ 
веке. Господство услов1я о праве залогодержателя присвоить 
заложенный объектъ въ случай просрочки. Ст. 196 главы X 
Уложешя царя Алексея Михайловича. Споръ о значенш этой; 
статьи. Устойчивость более раннихъ формъ залога на север
ной и северо-восточной окраинахъ. Слабое распространен!© 
этихъ формъ въ 17 веке. Значете услов1я о просрочке для 
дальнейшей эволющи залога безъ передачи владешя. Значеше. 
его для дальнейшей эволюцш залога съ передачей владешя. 
..Залогъ-отчуждете*. Сопоставление этой формы школою Мей
ера съ развишемъ залога на западе. Споръ германистовъ объ 
отчуждательномъ характере altere Satzung. Значете Gewere 
въ древнегерманскомъ праве. Переходъ Gewere при altere Sat
zung къ залогодержателю. Попытки разграничешя altere Sat' 
zung u Kauf auf Wiederkauf по другимъ признакамъ. Анало- 
гичныя altere Satzung явлешя въ лангобардскомъ ифранцуз- 
скомъ средневековомъ праве. Различ1е между этими залого
выми формами и римскими (fiducia u pignus). Вопросъ о сравни
тельной древности altere и neuere Satzung; влд'яше феодализма 
на развит1е залогового права. Различ1е экономическихъ усло- 
вШ въ древнейшую эпоху исторш Рима, въ средневековой Гер- 
маши и въ древней Руси. Значеше потребительнаго или про- 
изводительнаго характера кредита для характера залоговой 
сделки. Ранняя связь залога съ производительнымъ кредитомъ- 
на Руси. Вл1яше этой связи на дальнейшее развитае залога. 
Отсутств1е передачи права собственности въ „залоге-отчужде- 
ши“ 17-го века. Маскироваше этимъ залогомъ действитель
н а я  отчуждешя. Распадеше „залога-отчуждешя",. какъ инсти-
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тута, въ связи съ использовашемъ его для маскировашя дру- 
гихъ сдйлокъ. Преобладающее развит1е залога безъ передачи’ 
влад'Ьшя. Законодательство о залогЪ въ 18 в£к£ (до банкрот
ского устава). Итоги эволюцш русскаго залогового права.

ПослгЬ краткаго экономическаго подъема въ поло- 
вингЬ XVI в^ка, въ Московскомъ государств^ насту-• 
пилъ затяжной экономически! кризисъ. Въ течете двухъ- 
десятил'Ьтш три года—1553, 1557 и 1570—ознаменова
лись голодомъ 1). Въ 1570 году былъ разгромленъ 1оан- 
номъ Грознымъ главный центръ русской торговли, Ве- 
ликш Новгородъ; и отъ этого разгрома онъ никогда 
уже не могъ оправиться. Изнурительная Ливонская 
война, продолжавшаяся 24 года (1558—1582), истощила 
вей силы какъ служилаго, такъ и тяглаго населешя.. 
„Крестьяне—говоритъ Платоновъ—бросали свою пашню, 
посадсМе оставляли свой посадъ, служилые люди „пу~ 
стошили" свои поместья и вотчины"2). Въ приговорной 
о тарханахъ грамогЬ отъ 1584 года мы. находимъ оффи- 
щальное свидетельство о „многомъ запустгЬнш за во
инскими людьми въ вотчинахъ ихъ и пом,Ьстьяхъи.

Обпцп кризисъ въ государств® еще усилился въ 
началгЬ XVII в^ка. Страшный, небывалый голодъ раз
разился въ 1601 г. и продолжался въ 1602. Не только 
въ описанш современниковъ, но даже въ пересказ^- 
позднМшихъ историковъ эти голодные годы потря- 
саютъ своими мрачными красками. Вотъ, какъ описы-
ваетъ ихъ Костомарова

w__ Мнопе изъ владгЬльцевъ, державшихъ холо-
повъ,”прогоняли ихъ отъ себя, потому что дорого обхо
дилось ихъ прокормлете —  Люди стали умирать съ-
голоду__ Бедняки 4>ли сЬно, солому, собакъ, кошекъ,.
мышей, всякую падаль. Много народу умирало по 
улицамъ__ Случалось такимъ образомъ, что и живыхъ.

х) Проф, Лешковъ, РусскШ народъ и государство.
2) Платоновъ, Очерки по исторш смуты.
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.захватывали (хоронить); случалось, что везутъ полныя 
■.сани труповъ, а между ними слышатся стоны и жа- 
лобныя моленья. ..  Путники, лишенные средствъ, по
гибали по дорогамъ, какъ мухи, а друПе ели ихъ 
трупы, и эту пищу у нихъ отнимали стаи волковъ, ко
торые бросались и на мертвыхъ, и на живыхъ" ').

Не уигЬлъ народъ отдохнуть отъ голода, какъ 
началась смута. Въ октябре 1604 года Лжедмитргй пе- 
решелъ границу Московскаго государства. После этого 
въ течете 10 летъ страна не переставала быть ареной 
войны и усобицъ. Результаты были самые печальные. 
Просматривая дозорныя книги 1614-го года2), мы чи- 
таемъ на каждомъ шагу: „пустошь, что было село та
кое-то", „пустошь, что была деревня такая-то", и лишь 
изредка попадается обитаемое село или деревня. Оску- 

..деше дошло до ужасающихъ размеровъ; и соборъ 
1616-го года не нашелъ другого средства удовлетво
рить нужду въ деньгахъ, какъ обратиться къ Строга- 
.новымъ (у нихъ взяли, сверхъ того, что следовало 
по разверстке платежей, 40000 рублей дополнитель- 
ныхъ)8).

Уже въ конце 16-го века, т. е. до голода и смуты, 
кризисъ достигъ такихъ размеровъ, что обратить на 

■себя внимате летописцевъ, хотя они, вообще, интере
совались больше политическими и церковными собы
тиями. С. М. Соловьевъ въ своей статье „Обзоръ событш 
русской исторш отъ кончины царя беодора 1оанновича 
до вступлешя на престолъ Дома Романовыхъ" 4) при
водить слова „московской хроники" (выражеше авто
ра), говорящей: „Цены товарамъ возвысились неимо- 
.верно; богачи брали росты больше мусульманскихъ;
• бедныхъ везде притесняли. Все продавалось вдвое до

]) Костомаровъ, статья: „Смутное время Московскаго го
сударства" въ В'Ьстник’Ь Европы за 1866 г.

2) А. отн. до Юр. Б. 128, I.
8) Костомаровъ, Руеекая история въ жизнеописашяхъ.
4) *Современникъ“ за 1848 г.
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роже. Другъ ссужалъ друга не иначе, какъ подъ за
логъ, втрое превышающие занятую сумму, и, сверхъ 
того, бралъ по 4% въ неделю; если же залогъ не былъ 
выкупленъ въ определенный срокъ. то онъ пропадалъ 
невозвратно".

Это краткое летописное извгЬстхе интересно для 
насъ главнымъ образомъ тгЬмъ, что оно определенно 
указываете на непосредственную связь между общимъ 
экономическимъ кризисомъ и новыми явлешями въ об
ласти залогового права. Повидимому, лишь въ это время 
залогъ съ правомъ кредитора присвоить вещь въ слу
чае просрочки (Verfallpfaud) сталъ вырабатываться въ 
нормальное явлеше общественной жизни. Авторъ при- 
веденнаго извеспя искренно возмущается такимъ по
рядкомъ и приводите его въ пояснете общаго тезиса, 
что „бедныхъ везде притесняли". Мы видели, что 
раньше, въ техъ отдельныхъ случаяхъ, когда поста
новлялось yanoBie „ся закладная и купчая", это усло- 
Bie было настолько противно общественному мненпо, 
что залогодержатели не всегда решались осуществить 
свое право *). Теперь это положеше вещей изменилось. 
Летописецъ еще возмущается безповоротнымъ присво- 
ешемъ залога., но изъ его же словъ видно, что оно со
ставляло въ то время обычную практику.

Нужно отдать справедливость проницательности 
человека, который въ московскихъ культурныхъ уело- 
в1яхъ 17-го столейя заметилъ связь, даже причинную 
зависимость между этимъ явлетемъ и экономическимъ • 
кризисомъ. Летописецъ не могъ дать себе отчета, чемъ 
именно экономическш кризисъ вл1ялъ на развипе за
лога, и потому онъ констатировалъ связь лишь въ са
мой общей форме; но, намъ, людямъ 20-го века, не
трудно будетъ разобраться точнее въ этихъ отноше- 
шяхъ. Прежде всего, кризисъ необходимо долженъ- 
былъ отозваться упадкомъ кредита. Уменьшалась ве~-

!) См. выше, стр. 97.
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•роятность уплаты, слабело довер1е, и верители, отда
вая въ долгъ, искали гарантш. Естественно, что при 
такихъ услов1яхъ все большее количество кредитныхъ 
•сд'Ьлокъ должно было сопровождаться залогомъ. Объ 
: этомъ свидетельствуешь и нашъ летописецъ, говорящих, 
что даже между друзьями залогъ сопровождалъ каждую 
■сделку. Но и залогъ, самое надежное изъ всехъ воз- 
можныхъ обезпечешй, оказывался не вполне надежнымъ 
при тогдашнихъ условгяхъ. Съ одной стороны, упадокъ 
всей экономической жизни вызывалъ постоянное паде
т е  ценности недвижимыхъ имуществъ; съ другой сто
роны, недвижимыя имущества всегда находились въ 
опасности полнаго разорения вс-ледств1е случайностей 
войны и смуты. Отдача денегъ подъ закладную пере
стала быть вернымъ деломъ, а оказалась, наоборотъ, 
связанной съ громаднымъ рискомъ. Естественно, что 
люди, которые решались на этотъ рискъ, хотели по
лучать не только проценты на свой капиталъ, но также 
предпринимательскую прибыль. Безсрочный залогъ въ 
форме „за ростъ пахати (коситп)“, где залогодатель 
всегда могъ выкупить имущество за ту самую сумму, 
которую онъ получилъ взаймы, не отвечалъ этому тре
бование; и вотъ, неизбежно должна была выработаться 
новая форма съ переходомъ имущества съ собствен
ность залогодержателя после просрочки ’). Конечно, та
кое услов1е было тяжело для должниковъ; но падете 
кредита заставляло ихъ соглашаться на все, отдавало 
ихъ при заключенш сделки совершенно во власть кре- 
диторовъ. Почти полвека хозяйственное положение 
Московскаго государства запутывалось все более и бо-

х) Само правительство настолько считало это желаше кре- 
диторовъ правильнымъ и естеетвеннымъ, что по отношенно къ 
вотчинамъ, пршбр-Ьтеннымъ по кушгЬ и просрочка залоговъ во 
время и посл'Ь ^Московскаго' разорения", ограничило даже 
право родового выкупа. См. Указную книгу Пом'Ьстнаго При
каза № 58 въ Хрестоматш проф. Владтпрскаго-Буданова, вып. 
.III, стр. 260.
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.лее. Разумеется, это способствовало развитие и упро- 
ченпо новой формы залоговыхъ отношенш; и въ 17-омъ 
веке, когда государство начал-) оправляться, мы нахо- 
.димъ новую форму уже окончательно сложившейся.

Отъ 17-го века намъ известно 78 с-лучаевъ за- 
.лога !). Въ 56-и случаяхъ изъ этого числа те с-ведетя 
о залоговой сделке, которыми мы располагаема позво- 
.ляютъ заключить о посл,Ьдств1яхъ при просрочке2). 
Несомненно, что въ этихъ актахъ самымъ обычнымъ, 
господствующим^ если можно такъ выразиться, по- 
■следств1емъ является переходъ заложеннаго имуще
ства въ собственность залогодержателя. Онъ встре
чается въ 45 случаяхъ:j) изъ 56-и. Конечно, число 
нашихъ актовъ слишкомъ незначительно, чтобы можно 
было придавать этимъ цифрамъ значете научной досто
верности. Нельзя отрицать возможности, что среди ак
товъ, намъ еще неизвестныхъ, откроется такое мно-

-1) А. Ю. 254; А. отн. до Юр. Быта 126, YII, IX, X, XI, XIV, 
XVI, XVII, XVIII; тамъ-же, 60 (I и II), 84 И, 92, 95; Доп. къ А.
II., II, 56, IV (6 залоговъ); А к. Эедотова-Чеховскаго, 91, 121, 
122, 127, 128, 131 (2 залога); цыдЕинск1е акты 3, 4 (5 залоговъ), 5 
(2 залога), 7, 8, 9, 11; Кассо ссылается на 4 закладныхъ изъ 
актовъ Холмогорской и Устюжской епархш (Л!» 15, 22, 109, 111), 
на одну закладную изъ Чсрдынскихъ актовъ (Л° 19), па 1 за
кладную, напечатанную во Временнике Московскаго Истори- 
ческаго Общества IV, стр. 15, и на 2 неизданный закладныя 
изъ собрашя Беляева (16-Ю и 1672 года); Базановъ ссылается 
на 29 различныхъ закладныхъ изъ неизданпыхъ актовъ По- 
местнаго Приказа и Псковской Вотчинной Конторы.

2) А. 10. 254; А. отн. до Юр. Б. 126, VII, IX, X, XI, XIV, 
ХМ, XVII, XVIII; тамъ-же, 60 (1 и II), 92, 95; Доп. къ А. И. II, 
56, IV (4 залога); Ак. Оеодотова-Чеховскаго 91, 121, 127, 128, 131 
(оба залога); Акты Холмогорской и Устюжской enapxifl, 15 и 22; 
оба акта Беляева; цыдвинскзе акты 3, 4 (въ двухъ случаяхъ), 
7, 8, 9, 11; 22 залога, приводимыхъ у Базанова.

3) А. Ю. 254; А. отн. до Юр. Б. 126, VII, IX, X, XI XIV, 
XVI, XVII, XVIII; тамъ-же 60 (I и И), 92, 95; Доп. къ А. И. 13, 
55, IV (въ трехъ случаяхъ залога); Ак. ©едотова-Чеховскаго 121, 
128, 131 (оба случая.); оба акта Беляева; цыдвинсше акты 8,11; 
21 случай изъ прпведенныхъ у Базанова.



жество залоговъ на другихъ услов1я, которое заставить 
отказаться отъ воззргЬ тя  на переходъ права собствен
ности къ залогодержателю, какъ естественное слгЬдств1е 
просрочки въ 17-мъ веке. Однако, вероятность такого 
случая настолько мала, что съ нею можно почти не 
считаться. Дело въ томъ, что и помимо актовъ значеше 
просрочки въ 17 веке достаточно выясняется изъ 
законодательныхъ памятниковъ эпохи. Въ литературе 
неоднократно уже говорилось о статье 196 главы X 
Уложешя царя Алексея Михайловича: „А будетъ кто 
кому въ долгу въ денгахъ или въ иномъ въ чемъ 
нибудь заложитъ что до сроку и кабалу закладную на 
тотъ свой закладъ дастъ, а въ кабале напишетъ: буде 
онъ того своего закладу на срокъ не выкупитъ, и на 
тотъ его закладъ та кабала и купчая; и, давъ онъ такую- 
кабалу, того своего закладу на срокъ не выкупитъ: 
и ему впредь до того своего закладу дела нетъ, а вла- 
дети темъ его закладомъ тому, кому онъ заложитъ, и 
вольно тому такой закладъ продати, и заложить и въ 
приданные дать“.

Въ последнее время смыслъ этой статьи былъ 
подвергнута- сомненпо сначала М. Ф. Владим1рскимъ- 
Будановымъ ’), затемъ В. А. Удинцевымъ.2) По мненш- 
этихъ ученныхъ, цитированная статья должна быть 
толкуема ограничительно. Именно, они полагаютъ, что 
ирисвоен1е вещи кредиторомъ при просрочке, въ силу 
196 ст. X главы Уложешя, имёло место лишь тогда,, 
когда оно было спещально условлено въ договоре о 
залоге; при отсутствш же такого условия наступала 
принудительная продажа. Однако, подобный взглядъ, 
кажется, противоречить статье 33 гл. 17-й того же 
Уложешя, гласящей: „Будетъ кто закладную вотчину 
кому просрочить и учнетъ о выкупе той своей вот
чины бити челомъ Государю послё сроку; и ему въ 
томъ отказать, и закладные его вотчины на выкупъ ему

]) Обзоръ Исторш Русскаго Права, стр. 595.
2) HcTOpifl Займа, стр. 105.
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не давать, а велеть такия вотчины по закладнымъ пн- 
сати за гЬми людьми, кому тгЬ вотчины просрочены". 
Въ этой стать!} законодатель уже совершенно не интере
суется тЪми услов1ями, на которыхъ заключенъ дого- 
воръ о залогк разъ вотчина просрочена, то неизбежно 
наступаете ея запись за залогодержателемъ въ Т1о- 
м^стнонъ Приказе. Такое значеше цитированной статьи 
подтверждается ея связью съ предшествующей 32 
статьей той лее главы Уложешя. 32-я статья говорить 
о случай, когда должникъ „учнетъ выкупатн па срокъ 
или до сроку". Общш характеръ постановлешя, норми
рую щаго этотъ случай, не подлежать сомн'Ьшю. Ло
гично приписать такой же характеръ статье, непо
средственно следующей и нормирующей обратный слу
чай, когда желаше выкупить будетъ заявлено после 
срока. Взглядъ на залогъ и просрочку заложеннаго 
имущества должникомъ, какъ нормальный способъ npi. 
обр'Ьтешя права собственности, высказывается въ мо- 
сковс-комъ праве неоднократно. На всемъ протяжении 
17-го века законодатель постоянно ставить рядомъ за
логъ и куплю-продажу1). Этотъ фактъ, отмеченный 
е.ще Мейеромъ -), действительно, знаменателенъ. Разъ 
законодатель постоянно сопоставляетъ залогъ съ куп
лей-продажей, то, очевидно, онъ находилъ въ нихъ 
как1я то обиця, отличительныя для обоихъ институтовъ, 
юридичесюя черты, какое то tertium comparationis. 
Въ самомъ Уложенш царя Алексея Михайловича 
мы найдемъ одно выражеше, которое поможетъ намъ 
разобраться, въ чемъ законодатель видЪлъ эти об идя 
черты. Именно, въ статье 38 гл. 17-й Уложешя го

!) См. напр., Указную книгу Земскаго Приказа VII (Хре- 
стоматая III, етр. 132), ХХШ (ibid., стр. 154—155), XXII (ibid.; 
стр. 152), XXXIV (ibid., стр. 176); Указную книга Помйстнаго 
Приказа IVя, 6 (стр. 225, 228, 229, 231), 27 (стр. 244) 34 (стр. 245), 
39 (стр. 248, 253), 58 (етр. 260).

2) См. его неоднократно цитированную статью въ Юридич. 
Сборник^.
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ворится; „кто. . .  продастъ или заложите и просрочите11. 
Такимъ образомъ, въ сознанш законодателя продажа 
сопоставлялась даже не столько съ самимъ залогомъ, 
сколько c-ъ просрочкой по залогу. Очевидно, сопоста
влялись они именнно, какъ 2 сходныхъ способа воз
мездная прюбретешя права собственности. Въ одномъ 
деле 1632-го года J) мы видимъ случай изъ практики, 
где въ качестве титула права собственности кредиторъ 
представилъ просроченную закладную, хотя она даже не 
заключала специальной оговорки о томъ, что после 
срока „ся закладная и купчая". Все это заставляетъ ду
мать, что въ московскомъ праве 17-го века переходъ 
права собственности къ залогодержателю составлялъ 
нормальный, обычай результата просрочки.

Какъ же объяснить въ такомъ случае услов!е, 
поставленное въ 196 ст. X гл. Уложешя „— а въ ка
бале напшпетъ: буде онъ того своего заклада на тотъ 
срокъ не. выкупитъ, и на тотъ его закладъ та кабала 
и купчая"? Кажется, оно представляетъ главнымъ об
разомъ результата казуистнческаго изложеиш, свой- 
ственнаго древнему праву. Въ 32 статье главы 17 мы 
находимъ слова: „А будетъ кто кому вотчину свою за
ложитъ__ до сроку*. Изъ этого можно заключить, что
въ эпоху Уложешя еще бывали отдельные случаи, где 
залогъ совершался безъ срока. И. А. Базановъ нашелъ 
такой случай въ актахъ Вотчинной Конторы по Пскову2); 
мы увпдпмъ дальше, что на северной п северо-во
сточной окраинахъ еще держалась старая форма, где 
срока въ нынешнемъ смысле не было, а былъ только 
условный моментъ, съ котораго начиналось право выкупа. 
Между темъ, въ центре государства эта форма была 
уже пережита. Здесь уже господствовали иные прин
ципы. Здесь срокъ былъ уже не начальнымъ, а конеч-

') А.к. беодотова-Чеховскаго 127.
-) Вазпновъ, Вотчинный режимъ въ Россш, стр. 32, прим. 

72 (акты Вотч. Конт, по Пскову, кн. 66/1608 отъ /"906, д. 
119. л. 93.
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нымъ моментомъ права выкупа; „если залогъ не былъ 
выкупленъ въ определенный срокъ, то онъ пропадалъ 
невозвратно". Законодателю было трудно обозначить 
новыя отношения абстрактными определешями, и онъ 
замЪнилъ ихъ ка-зуистическимъ описашемъ. Это было 
тЬмъ естественнее, что широкое распространеше Yer- 
fallpfand являлось, какъ мы уже видели. новостью въ 
московскомъ прав^ *), и правосознаше долго не могло 
■съ нимъ мириться. Понятно, что, при такпхъ условгяхъ, 
законодатель, затрудняясь дать определеше отъ себя, 
вместе съ темъ, не могъ искать готоваго определены 
въ правосознание. А между темъ, именно народное не- 
сочувств1е къ новымъ формамъ и вытекавшая отсюда 
борьба противъ нихъ на практике заставляли законо
дателя, разъ онъ былъ вынужденъ признать эти формы, 
определить ихъ съ возможною точностью. Древнее 
право не могло найти для этого лучша-го средства, 
нежели описаше. И естественно, что въ основу такого 
описашя полагался именно тотъ признакъ, которымъ 
обыкновенно отличались на практике закладная новаго 
типа: услов1е, что „буде онъ того своего закладу на 
тотъ срокъ не выкупитъ, и на тотъ его закладъ та ка
бала и купчая". Этотъ признакъ включался въ статью 
закона не какъ услов1е ея дЪйствгя, а только, какъ 
способъ конкретнаго обозначения закладныхъ новаго 
типа, къ которымъ статья относилась. А такъ какъ 
этотъ типъ обнималъ въ 17 веке въ центре госу
дарства все закладная „со срокомъ", то и за 196 ст. 
X гл. Уложешя, несмотря на ея казуистическое изло- 
ж ете, нужно, повидимому, признать значеше общаго 
правила.

Такимъ образомъ, законодательные памятники 
Московскаго государства прнводятъ къ несомненному 
убежденно, что господство Verfallpfand въ дошедшихъ 
до насъ актахъ 17-го века не составляешь случайности.

3) С.и. выше, стр. 108—111.



Формула, приведенная у Базанова и извлеченная изъ 
закладныхъ, находящихся въ дгЬлахъ Помёстнаго При
каза, становится типичной въ значительно большей 
части государства: „А не заплатимъ мы гЬхъ денегъ 
имъ и тое вотчины на срокъ не выкупимъ, и имъ на 
ту вотчину ся закладная кабала и крепость въ прокъ 
безъ выкупу, и въ Пом'Ьстномъ приказе въ записные 
вотчинные книги и намъ та вотчина записати за ними, 
и вольно имъ, ихъ женамъ и дбтямъ и внучатомъ тою 
нашею вотчиною самимъ владеть, и продать, п зало
жить" 1). Располагая громаднымъ количествомъ неиз- 
данныхъ актовъ, Базановъ лишь въ одномъ изъ нихъ 
(по Пскову) нашелъ залогъ 17-го века, совершенный 
безъ срока. Большей устойчивостью обладали старые 
взгляды на северной и северо-восточной окраинахъ, 
которыя, вообще, развивались медленнее, и, сверхъ того, 
были менее задеты общимъ кризисомъ Московскаго 
государства. По цыдвинской закладной 1652 года2) въ 
случае просрочки „ему Ивану тою подпискою владет 
впред по тому же и до выкупу". По другой цыдвин
ской закладной отъ 1638 года 3) „поляжетъ кабала по 
сроце, ино Левонтию тою моею пожнею владети ш> 
томуж, сено косити на себя". По холмогорской заклад
ной 1611 года4) „полягутъ денги по сроце___и Евсею
Григорьеву по тому ж тою моею вотчиною__ владети
за ростъ". Въ обеихъ закладныхъ, извлеченныхъ Кассо 
изъ актовъ Холмогорской и Устюжской enapxiii (N« 15 
и 22), кредитору после срока принадлежишь не право 
собственности, а только владеше: „после сроку вла- 
дтьми ему старосте"5). Въ цыдвинской закладной 1678 
года6) нетъ вообще никакихъ условш о последствхяхъ.

—  116 —

!) Вотчинный режимъ въ Foecifi, стр. 35, прим. 77.
2) Цыдвинете акты 7.
3) Ibidem, 3.
*) Ак. ©едотова-Чеховскаго 91.
5) Понят1е о залога, стр. 292—293.
в) Цыдвинете акты 9.



просрочки. Изъ цыдвинской же деловой 1645 года ') мы 
узнаемъ, что мельница Селивана Обросова, часть кото
рой находилась въ залоге у наследодателя2), впослед- 
-ствш куплена наследниками. Въ одной изъ закладныхъ 
Ивана Строганова3), въ которой заложенный объектъ 
после просрочки, повидимому, въ собственность залого
держателя не переходилъ 4), мы находимъ яркш, ти
пичный образецъ самой древней формы русскаго за
лога, поручительной. Сила старыхъ понятш въ этихъ 
местностяхъ была такъ велика, что въ техъ случаяхъ, 
когда постановлялось услов1е о переходе вещи въ 
■собственность кредитора после просрочки, сами сторо
ны плохо свыкались съ этимъ услов1емъ. Въ цыдвин- 
■ской закладной 1585 года 5) (срокомъ на годъ) отъ Не- 
феда Коркодинова на его пожню въ Бегичахъ въ сумме 
полтины мы встречаемъ такое услов1е; но еще въ 1644 
году, т. е. черезъ 58 летъ после просрочки, залого
держатель, умирая, пишетъ въ своей духовной ®): „взяти 
мне на Нефеде Коркодинове по закладной полтина де- 
негъ, а въ тех денгхъ пожня его въ Бегпчах". Дру
гими словами, самъ залогодержатель черезъ 5S летъ 
после просрочки считалъ себя не собственнпкомъ, а 
только залоговымъ владельцемъ.

Однако, не следуетъ преувеличивать значеше 
этихъ памятниковъ. Форма залога, о которой они сви- 
детельствуютъ, оставалась въ 17-омъ веке чисто 
местной, да и въ узкой территор1альной сфере 
своего распространетя не пользовалась абсошотнымъ 
господствомъ. Уже было упомянуто о деле 1662 г. въ 
Великомъ Устюге '), где противъ иска о выкупе от-
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Ibidem, 5.
2) См. ibid., 4. ^
у) Дополн. къ А. И., II, 56, [V.
4) См. выше, стр. 23.
5) Цыдвинсюе акты 2. 
fi) Ibidem, 4.
7) Акты бедотова-Чеховскаго 128.
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в'Ьтчики предъявили просроченную закладную съ усло- 
в1емъ: „ посутЬ сроку та кабала.. . .  совсЬмъ безъ выкупу 
купчая и отводная", и судъ отказалъ въ искЬ. Анало
гичные случаи им'Ьли м^сто въ Соликамскомъ д’Ьл'Ь 
1632 г. ') и въ Усольскомъ 1665 г . 2), гдЪ просрочен- 
ныя закладныя предъявлены въ качеств^ титула права 
собственности. Переходъ собственности къ залогодер
жателю въ силу просрочки мы находимъ трижды въ за
кладныхъ Ивана Строганова 3) и два раза въ цыдвин- 
скихъ закладныхъ 17 вгЬка 4). Очевидно, и здЬсь раз
вивалась, хотя медленно, новая форма, по которой за
логодержателю послгЬ просрочки принадлежало не 
только временное владЬше и пользоваше „по тому же 
и до выкупу", а полное право собственности на про
сроченное имущество. Но гораздо интенсивнее было 
развийе этой формы въ центральныхъ и сЬверо-запад- 
ныхъ областяхъ. Для этой части государства въ 17 
в'Ьк'Ь оказывается довольно справедлпвымъ взглядъ 
Кассо, видящаго въ присвоены имущества залогодер- 
жателемъ нормальное слгЬдств1е просрочки по древне
русскому праву 3).

Т атя  послгЬдств1я просрочки должны были раз
лично отразиться на характер^ залоговаго права въ 
зависимости отъ того, сопровождался ли залогъ до
срочной продажей владЬшя или нЬтъ. Мы видЬли 
выше, что въ 15 и 16 стол^тш обе формы существо
вали почти на равныхъ правахъ. Въ 17-мъ в^кЬ въ 
числ’Ь изданныхъ актовъ также попадаются закладныя 
и того, и другого типа. И. А. Базановъ свидЬтель- 
ствуетъ, что въ неизданныхъ актахъ Вотчинной Кон

!) Ibidem, 127.
2) Ibidem, 131.
“) Доп. къ А. И. II, 56, N .
’) Цыдвинете акты 8 и 11.
5) Поняэте о залог*, стр. 296—298 и 300—301; какъ уже бы

ло упомянуто, этотъ взглядъ высказывалъ еще Мейеръ, Юри. 
дич. Сборн., стр. 258, 269.
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торы по Пскову имеется очень много сд'Ьло къ 17 в1жа 
где заложенное имущество оставалось въ рукахъ 
должника; реже встречаются ташя сделки въ д'Ьлахъ 
Пом'Ьстнаго Приказа !). По отношенпо къ этой форме 
ирис поете вещи кредиторомъ при просрочке было даль- 
Н'Ьйшимъ развгтемъ обезпечительной идеи залога. Въ 
течете 17 вёка развшае московскаго права должно 
было мало-по-малу подорвать значеше тЬхъ сд'Ьлокъ 
залога-поручительствг\ где кредитору предоставлялось 
только право искать съ опред'Ьленнагм имущества. На
чиная съ 1628 года, въ московское право постепенно 
проникалъ принципъ законна го распространетя ответ
ственности за долгъ на недвижимое имущество должни
ка. По 7-ой статье росписи статейнаго списка отъ 15-го 
января 1628 года2) „велено ценить дворы и животы и 
отдавать въ истцовъ искъ". Уложеше царя Алексея 
Михайловича разрешило обращать взыскаше на пустыя 
вотчины; съ 1656 г. оно было распространено на пустыя 
поместья, а съ 1685 г.—на всяия недвнжпмыя иму
щества *). Такимъ образомъ, въ течете всего 17 вёка 
постепенно развивался принципъ общей имуществен
ной ответственности за долгъ. При такнхъ услов1яхъ 
исчезала надобность въ спещальныхъ договорахъ о 
разрешены кредитору въ случае неуплаты искать съ 
такого-то определеинаго имущества. Это разрешеше 
переставало быть привиллепей, выделявшей данное 
долговое отношеше изъ числа другихъ, переставало 
быть усиленной гаран'пей, обезпечивавшей данное тре
бование; иными словами, оно теряло свой залоговой ха
рактеръ. Право кредитора на присвоете вещи въ слу
чае просрочки должно было вдохнуть новую жизнь въ 
этотъ институтъ. Оно являлось какъ бы усилетемъ,

!) Базановъ, Вотчинный режимъ въ Poccisi, стр. 37.
2) Указная книга Земскаго Приказа X (Хрестомат)я Вла

ди м1рскаго-Буданова, вып. Ill, стр. 138—139)
3) См. у проф. М. Ф. Владим1рскаго-Буданова, Обзоръ 

Исторш Русскаго Прева, стр. 659; ер. выше, стр. 28—9.
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киалифпкащей ответственности заложеннаго объекта по 
сравнешю съ остальиымъ, незаложеннымъ имуществомъ. 
ВмгЬсте съ темъ, оно достигало той цели, къ которой 
прежде былъ направленъ залогъ-поручительство и ко
торой онъ не могъ больше служить теперь, при изме
нившихся условхяхъ: благодаря оговорке „ся заклад
ная и купчая", для залогодержателя создавался особый 
объекта удовлетворетя, недоступный притязашямъ 
другихъ верителей. Въ этой форме залогъ безъ пере
дачи владетя  опять былъ способенъ дать кредитору 
преимущество при взысканш. Но теперь это достига
лось не предоставлешемъ данному кредитору права на 
удовлетвовеше изъ объекта, на который взыскаше, во
обще, но могло быть направлено (потому что такихъ 
объектовъ больше не существовало), а совершенно 
инымъ путемъ. Изъ общей имущественной массы вы
делялась определенная конкретная вещь, и по отно
шение къ ней кредитору предоставлялись исключи
тельная правомоч1я, не допускавгшя коикурренцш со 
стороны другихъ верителей. Это—дальнейшее развитие 
той же обезпечительной идеи, которая лежнтъ въ осно- 
ванш залога-поручительства. Когда къ ответственности 
за долгъ оказались привлеченными ipso jure все цен
ности, находящаяся въ обладанш должника, естествен
но было искать привиллегш и обезпечешя не въ коли
честве объектовъ, а въ качестве правъ.

Ииую роль сыграло прюбретеше имущества зало- 
годержателемъ въ силу просрочки для техъ формъ 
залога, где вещь еще до наступления срока передава
лась въ его владеше. Здесь залогодержатель уже давно 
пользовался обширными правомочиями по отношенш къ 
заложенному7 объекту. Пользоваше имуществомъ „за 
ростъ", отнимая, при тогдашнихъ экономическихъ усло- 
В1яхъ, у кредитора интересъ къ уплате долга, темъ 
самымъ подрывало обезиечительный характеръ залога. 
Залогодержателю принадлежали права владетя  и поль
зоватя; до полной собственности ему недоставало, во



1-хъ, права распоряжетя, а во 2-хъ, того в'Ьчнаго ха
рактера, который принадлежишь праву собственности 
и который ограничивался при залоге безсрочнымъ пра
вомъ выкупа со стороны должника. Теперь выкупъ 
ограниченъ былъ только однимъ моментомъ—срокомъ; 
после срока закладная превращалась въ „купчую въ 
прокъ безъ выкупу", а до срока выкупъ, на первыхъ 
порахъ, вероятно, также былъ затрудненъ *). Само со
бою понятно, что эти ограничешя во времени значи
тельно понижали вероятность выкупа. Въ большинстве 
случаевъ кредиторъ могъ прп самомъ совсршенш за
лога разсчитывать, что заложенная вещь останется ему 
за долгъ. Въ одномъ законодательномъ памятнике 17 
века (1646 года)2) мы находимъ слова: „которые лю
ди . . . .  купили себе вотчины, а иные въ закладъ пой
мали, и, проча тгь люди вотчины себт, строили, лЪса
расчищали__ “ и т. д. Эта презумпция, что вотчина
останется за долгъ кредитору, становится характерной 
для разбираемой формы залога въ 17 веке. Права за
логодержателя при этой форме довольно близки къ 
праву собственности, ограниченному во 1) возможностью 
выкупа въ определенный моментъ, а во 2) вытекающей 
отсюда обязанностью владельца воздерживаться до 
срока отъ распоряжетя имуществомъ. Базановъ при
водить въ качестве типичной закладной для этой формы 
следующую:

„Се азъ Анна. . . .  Нащокина съ сыномъ Иваномъ, 
да Иванъ Плещеевъ, да Иванъ Шшдковъ занели у  
Алексея да у Ивана Веревкиныхъ 500 рублевъ денегъ 
прямыхъ безъ приписи мая отъ 9 дня 151 г., впредь 
до сроку до Семена дни летопроводца (1 сентября) 
155 г., а въ тЬхъ деньгахъ заложили мы ем у—  вы
служенную вотчину (следуетъ подробное описанье по 
писцовымъ книгамъ). А не заплатимъ мы техъ денегъ

]) Ср. выше, стр. 87—93.
-) Указная книга ПомгЬстнаго Приказа IV, 58; см. Хресто

матия, III, стр. 260.
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лмъ и вотчины на срокъ не выкупимъ, и имъ на ту 
вотчину ея закладная и крепость въ прокъ безъ выкупу, и 
въ Пом’Ьстномъ приказе въ записные вотчинные книги 
п намъ та вотчина заппс-ати за ними, и вольно имъ, ихъ 
женамъ. и дЪтямъ и внучатомъ тою нашею вотчиною
самимъ владеть, и продать и заложить__ А что оне,
проча себе п своимъ женамъ и детемъ__ , впредь въ
той вотчине лесу розчистятъ я пашни розпашутъ__
и етроеня построятъ, а хто виищется той вотчине вот-
чичъ и иохочетъ ту вотчину взяти на выкупъ__ , и имъ
взяти на насъ и на томъ выкупщике деньги свои 500
рублевъ, а за лесную росчисть и за роспашку__ , и за
всякое вотчинное строение взяти имъ по своей сказке; 
а кой насъ заимщиковъ будетъ на лицахъ, на томъ 
деньги и убытки и вотчинное очшцевйе" •). Въ другомъ 
местЬ 2) Базановъ свндетельствуетъ, что въ этой за
кладной, какъ и во многпхъ другихъ, содержится 
также услов!е: ,,а владети тою землею ему (залогодер
жателю), и землю пахать, и с-еио косить, и рыбу ло
вить".

Характеръ этой закладной ясенъ. Повидимому, за
логодержатели имели полное основание „прочить себе 
и своимъ женамъ и детемъ“ заложенное имущество. 
Строгость услов1я о сроке влгяла какъ бы рикошетомъ 
на характеръ владешя залогодоржателя до срока. По
лучалась форма залога, близкая къ той, которая опи
сана Мейеромъ. Главное различ1е между этой формой, 
существовавшей въ действительности, и той, о которой 
говоритъ Мейеръ, сводится къ одному только пункту: 
въ действительности залогодержатель лишь после сро
ка прюбреталъ право распоряжетя заложеннымъ иму
ществомъ г). Еще въ 1875 году это заметилъ проф. М.

') Базановъ, Вотчинный режимъ въ Pocciii, стр. 35, прим. 
77. Закладная извлечена изъ актовъ Пом'Ъстнаго Приказа б002'20, 
отъ 7154 г., д. 6 л. 144.

-) Вотчинный режимъ въ Россш, стр. 31, прим. 68.
3) Подробнее см. объ этомъ ниже, стр.
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Ф. Владим1рскш-Будановъ, который въ 1-мъ издашн 
своей Хрестоматш указалъ, что Мейеромъ отмечена 
лишь одна изъ формъ древняго залога ’•), а впосл'Ьд- 
CTBiii пишетъ въ „Обзоре Исторхи Русскаго Права": „не
сомненно, что подобная форма залога существовала и 
существуетъ; но а) въ ней не следуетъ усматривать- 
такихъ преувеличенныхъ правъ залогоприниматели2); 
б) въ древне-русскомъ праве существовали рядомъ съ 
ней другая формы залога" 3).

Эта форма залога, тесно ограниченная во времени 
и не пользовавшаяся даже въ 17-мъ веке исключн- 
тельнымъ господствомъ, темъ не менее, была принята 
известной группой ученныхъ за характерную и даже 
чуть-ли не единственную въ до-Петровс-кой Poccin. Ее 
считали древнейшей первоосновой, исходнымъ момен- 
томъ въ развитш залога. Такой взглядъ, конечно, было 
трудно основать всецело на сохранившихся памятни- 
кахъ русской исторш, какъ спещально правовой, такъ 
и общей. II действительно, приверженцы названной те
орш пользовались гораздо меньше памятниками русской 
старины, нежели аналогией римскаго и западно-евро- 
пейскаго .права. „Залоговое право по своему истори
ческому развитие космополитично" заявляешь Ганто
веръ 4); а Мейеръ, хотя не выс-казываетъ такого поло
женья explicite, но линш своихъ разсужденш начинаетъ 
отъ древнейшаго римскаго залога въ форме fidncia, Въ 
виду такой постановки вопроса, едва ли возможно раз- 
сматривать теорио „залога-отчуждетя" въ русской юри
дической литературе вне связи съ литературой за
падно-европейской. Ограничиваясь одними отечествен
ными памятниками, мы оставили бы въ стороне одинъ 
изъ важнейшихъ аргументовъ школы Мейера. Да и 
сами явлетя  русскаго права были бы освещены не

!) Хрестоматая, вып. Ш, стр. 20, прим'Ьч. 58.
-) Относится къ праву распоряжешя. Прим^чате наше.
:() Обзоръ Исторш Русскаго Права, стр. 592.
4) Залоговое Право, стр. 11.
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полно при отсутствш хоть краткой, эскизной параллели 
съ явлешями западно-евроиейскаго нрава, особенно 
германскаго. Къ сожаленно, мы вынуждены провести 
эту параллель лишь въ самыхъ общихъ штрихахъ, по
топу что более подробное и внимательное разсмотре- 
Hie спорныхъ вопросовъ западно-европейской правовой 
исторш увлекло бы насъ далеко за пределы нашей темы.

Какъ на форму залога, сходную съ разбираемой 
формой въ Россш, для .германскаго права обыкновенно 
.указываютъ на такъ называемую altere Satzung. Назва- 
Hie это вошло въ употреблеше со времени Альбрехта, 
который употребилъ его впервые въ своей известной 
книгЬ: „Die "Gewere, als Grundlage des altern deutschen 
Sachenreclit-s" (Konigsberg 1828). Но еще до присвоетя 
этой форме ея нынешняго имени она привлекала къ 
себе внимаше изследователей. Споръ, разделявшш 
германпстовъ тогда, не прекратился и до настоящаго 
времени. Какъ тогда, такъ и теперь одни учешше ото- 
ждествляютъ iiltere Satzung съ Kauf auf Wiederkauf, дру- 
rie, наоборотъ, резко вооружаются противъ такого 
отождествлешя. Некоторые изъ наиболее горячихъ сто- 
.ронниковъ самостоятельности обеихъ сделокъ даже 
считаютъ ихъ отождествлете искусственной романиза- 
щей древне-германскаго права со стороны современ- 
ныхъ изследователей. Съ этимъ последнимъ взглядомъ 
едва-ли можно согласиться. Не только юристы новаго 
Бремени, но даже сами источники, не находивппеся 
подъ влгяшемъ романистическихъ концепцш, нередко 
смешиваютъ продажу и залогъ. Такъ, въ одномъ акте 
1446 года, приведенномъ у Zopfi’a, говорится: „der 
Schuldner setzt und verkauffc.. . .  anf W iederkauf...."1); въ 
другой сделке (1336 года) заложенный объектъ на- 
•званъ куплей залогодержателя 2). и т. д. Большинство

„Должникъ закладываетъ и продаетъ.__на выкупъ".
-Zopfl, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 833.

2) Liv- und Esthl. Brieflade I, Jsli ЗУ; сы. также Fa.bricius, 
Das alteste Stralsundische Stadtbuch, S. 266.
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германистовъ, возстающихъ противъ отождествлешя 
залога и продажи съ правомъ выкупа, находить между 
этими сделками то разли<пе, что при продаже, ослож
ненной правомъ выкупа, право собственности перехо
дить къ залогодержателю, а въ случай залога остается, 
въ рукахъ залогодателя ’). Однако, такая конструкция,, 
кажется, слишкомъ тонка и сложна для герм анская 
права въ первой половине среднихъ вгЬковъ. Мы уви
димъ дальше, что какое-либо реальное выражеше, 
практическое сл,Ьдств1е права собственности залогода
теля указать трудно2). Этотъ фактъ признанъ даже 
многими изъ приверженцевъ разбираемой теорш. Такъ 
наприм'Ьръ, Stolbbe высказываетъ определенно, что юри- 
дичесюя послгЬдств1я продажл съ правомъ выкупа и. 
залога были одинаковы:!). Право собственности должни
ка съ точки зр е т я  этой теорш пришлось бы разсма- 
тривать, какъ римское nudum jtis, потому что его ре
альный правомочхя ничЪмъ не отличаются отъ другого- 
случая, где этого права собственности за нимъ н^тъ 
(KaufaufWiederkauf). Едва ли можно думать, чтобы напер- 
выхъ стад1яхъ германскаго праворазвитгя, когда аб- 
страктныя понятая въ праве еще не играютъ значительной 
роли, когда абстрактное мышлете развито слабо, nudum, 
nomen proprietatis могло служить твердой и ясной гранью, 
между двумя институтами, сходными во всемъ осталь
ному Какъ известно, понятае о праве собственности 
не имело въ древне-германскомъ праве того строгаго 
развитая, къ которому мы привыкли теперь. Изследо-

х) Stobbe, Handbuch d. deufc. Privatrechts, В. II, S. 267—8; 
Homeyer, Sachsenspiegel, It, 2, S. 347; Hopken, „Das Bremische 
Pfandrecht am liegenden Gut“ въ Brem. Jahrb. VII (1874), S. 84 ff; 
Meibom, Das deutsche Pfandrecht, S. 359; Brunner, Zur Rechts- 
geschichte d. rom. und germ. Urkunde, S. 193 ff; Кассо, Поия- 
Tie о залог*, стр. 41; Базановъ, Происхождеше современной 
ипотеки, стр. 29. 128 ел*. •

2) См. ниже, стр. 128 слл.
3) Handbuch, В. II, S. 267; ср. Кассо, Поняйе о залог** 

стр. 39—41.



—  126 —

ватели отмечаютъ, что въ древне-германскихъ памятни- 
кахъ отношенья часто настолько запутаны, что трудно 
бываетъ определить, кому изъ лицъ, находящихся въ 
юридической связи съ данною вещыо, принадлежите 
на нее право собственности. Знаменитые средневековые 
споры о dominium directum, dominium utile u dominium 
emmens, отразившиеся въ современно!! немецкой доктри
не учетемъ о „разделенномъ праве собственности" 
(„jretheiltes Eigentlium")!), могутъ служить лучшей ил- 
люстращей этого положешя. Вообще, по справедливому 
замечание Бруннера, „германская система правоотно
шений была больше системой жизненныхъ отношенш, 
чемъ отвлеченно-юрндическихъ—была экономической 
системой" s). Поэтому, для германскаго права особенно 
рисковано строить различге между двумя институтами 
на столь абстрактномъ базисе, какъ сохранеше midi 
nominis proprietatis въ одномъ слутчае и отречеше отъ 
него въ друтомъ. Такая концепщя совершенно не могла 
бы намъ объяснить, напримеръ, 'гЬхъ актовъ, где кре- 

.диторъ, получивъ имущество въ залогъ, возвращаетъ
■ его должнику въ качестве лен а3). Ведь ленный вла- 
.делецъ, согласно воззреюямъ юристовъ, нолучаетъ 
лишь dominium utile, a dominium directum должно при
надлежать сюзерену: .какъ же можетъ залогодержатель, 
не располагающей на заложенное имущество ни пра
вомъ собственности, ни высшимъ (сравнительно съ 
должникомъ) леннымъ правомъ, отдать его въ ленъ, а 
действительный собственникъ полугчить на свое иму
щество dominium utile?

. *) См. напр., Heusler, Institutionen, II, S. 48—51; Stobbe, 
Handbuch II, S. 57—63.

2) Brunner, „Geschichte und Quellen des deutschen Rechts“ 
въ Holtzendorfs Encyclopedie, III Aufl., S. 204.

3) Такой случай приводить, напримеръ, Stobbe (Hand
buch II, S. 269, n. 23) изъ одной сделки 1232-го года: „bona 
mea.... cognato meo Ulrico.... pro XX marcis col. titulo pigno- 
■ris obligavi et.... ipsa bona ab eo receti sub castrensis beneficii 
jiomine possidenda11.
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Эти сомнгЬшя нисколько разъяснятся, если мы 
обратимъ внимаше на особенности среднев'Ьковаго гер
манскаго вещнаго права вообще. Основнымъ институ- 
томъ этого права была не собственность, не римская 
proprietas, а особый германский институтъ: „Gewere". 
Gewere обыкновенно переводятъ словомъ: „Besitz" (вла- 
дЬше);1) но этотъ переводъ не совеЬмъ точенъ. По 
мнЬнио авторитетнМшихъ германистовъ, для Gewere 
характерна не столько детенщя. сколько пользоваше 
вещыо. „Die Gewere eines Gates—говорить H ensbr2)— 
ist in der Person desjenigcn vorhaaden. der die i\iitzung 
desselben hat und die Friiehte daraus (in natura Oder in 
Gestalt eines Zinses) bezielit. nach dem Ausdmcke der 
Quellen, das Gut in nut und gelde hat Oder upbort"3). 
Такого же взгляда придерживаются Лабандъ4), Брун- 
неръ5) и друпе ученные; повидимому, съ нимъ согла
шается и Stobbe6). Источники решительно высказы
ваются въ пользу этого воззр'Ьтя. Въ Саксонскомъ 
Зерцал'Ь, напримгЬръ, мы находимъ слова: „ . . .  it (еп 
gut) in nut unde in gelde hevet unde den tins dar ut 
nimt—  die hevet die gewere"7). Такимъ образомъ, для 
того, чтобы имЪть Gewere, недостаточно быть вла- 
дгЬльцемъ имЪшя, имйть фактическую детенщю и ani
mus possidendi: надо быть пользователемъ им^шя, извле
кать изъ него плоды. Другими словами, Gewere есть 
защищенное правомъ экономическое обладаше шгЬтемъ.

J) Ср. Stobbe, Handbuch II, S. 9 -10, n. 1.
2) Institutionen d. dent. Privatrechts, В. II, S. 22.
;i) Gewere им^шя принадлежить тому, кто пользуется 

имъ и получаетъ плоды (натурой или въ видЬ арендной платы) 
по выраженш источниковъ, тому, кто держитъ им^ше въ поль- 
зованш и въ деньгахъ". Ср. по этому поводу Heusler, Gewere, 
S. 337.

4) V ermogensreclitliche Klagen, S. 160.
5) Entstehung der Schwurgerichten, S. 169.
6) Cm. Handbuch П, S. 15; Gewere, S. 459.
7)  ___ тотъ, кто собираетъ плоды натурой или деньгами и

получаетъ арендную плату, имеетъ Gewere11. Sachs. Lehnr. 14, § 1.
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Въ противоположность праву собственности, Gevere 
нед^лпма: она не можетъ принадлежать одновременно 
несколькгогь самостоятельнымъ хозяевамъ. Категори- 
чесшя постановлешя такого содержант мы находимъ 
въ объихъ частяхъ Саксонскаго Зерцала >), въ Шваб- 
скомъ ленномъ праве2) и въ некоторыхъ другихъ па- 
мятникахъ. Особенно характерно постановлеше Сак
сонскаго леннаго права. „Еа gut—гласитъ оно—macb 
maniges lierreu sin, also dat it ea von deme anderen hebbe; 
doch mat enes die gewere sin "3). Въ древне-германскомъ 
праве Gewere играетъ ту роль, которая въ современ- 
номъ праве принадлежитъ собственности: это то исклю
чительное, не допускающее совместительства право, ко- 
торымъ определяется принадлежность имешя.

Кому же принадлежитъ Gewere при залоге въ 
форме altere Satznng? На этотъ счетъ сомненш не 
существуетъ: источники единогласно приписываютъ ее 
залогодержателю. Въ одномъ изъ постановлешй Саксон
скаго леннаго права мы находимъ слова „епе reclite ge- 
were gewinnen...  mit sattunge" („получить правомерную 
Gewere путемъ залога")4); Лигницкая глосса къ этому 
памятнику определенно говоритъ въ 43 статье о phant- 
were5); аналогичное постановлеше мы находимъ въ 
Magdeburger Fragen, I, 6, 8; въ Urkundenbuch des Landes 
ob der Enns мы встречаемъ подъ 1280 годомъ имеше 
„in rehter satzung gewer“ 6); несколько аналогичныхъ 
памятниковъ приводятъ Meibom 7) и Stobbe8); наконецъ,

Sachs. Lehnr. 14, § 1; Sachs. Landr. II, 57
2) Schwab. Lehnr. 29.
3) „Им'Ъше можетъ принадлежать нЪсколькимъ собствсн- 

никамъ—именно, когда одинъ его держитъ отъ друго; но Ge
were должна принадлежать одному11. Sachs. Lehnr. 14, § 1.

4) Sachs. Lehnr. 26, § 9.
5) Цитирую по Homeyer’y. Sachsenspiegel, 8. II, 1 S. 

360, п. 22. ' ‘
(1) Urkundenb. d. Landes ob der Enns, 111, 570.
7) См., напр., Pfandrecht, S. 431, N 245, 246.
8J Напр., Gewere, 436, N 34.
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эта мысль определенно выражена въ мекленбургекомъ- 
Codieillus’e, которымъ пользовался Базановъ ’). Почти 
все германисты, въ иолиомъ согласш съ приведенными, 
источниками, приписываюсь Оетеге при altere Satzunsr 
не собственнику, а залогодержателю. Чтобы показать, 
насколько это м нете пользуется признашемъ авто- 
ритетныхъ ученныхъ, достаточно назвать имена Mei- 
bom’a 2). Stobbeа), Heusler’a 4), Pauli, s), Кассо6), и др.

Такимъ образомъ, главное юридическое действье 
продажи съ правомъ выкупа и залога было одинаково: 
Gewere переходила къ покупателю или къ залого
принимателю. Неудивительно поэтому, что въ источ- 
никахъ залогъ и продажа нередко смешиваются. Такъ, 
напримеръ, въ Urkmi'Jenbuch der Sfcadt Halberstadt мы 
находимъ подъ № 17 залоговую сделку со следующими 
словами: „proprietatem bonorum Gozwino ad quinquennium 
obligaruut, decursis his annis. si pecuniam solvere volncrint. 
ad ipsorum n-ilitatem proprietas servatur“. Аналогичное 
явлеше было довольно распространено въ лангобард- 
скомъ праве. Залогодержатель получаетъ eartam vcn- 
ditionis. но одновременно выдаетъ залогодателю contra- 
cartam, где обязывается вернуть вещь по возврате 
денегъ7). Въ некоторыхъ изъ подобныхъ актовъ гер- 
манскаго права для романиста даже терминолоия 
явилась бы прямо непонятной (напримеръ, въ выше- 
приведенномъ акте изъ Urk.-B. der Stadt Halberstadt); 
но недоразумеше легко разъяснится, если мы примемъ 
во внимаше, что въ нихъ речь идетъ, очевидно, не о

1) См. Базановъ, Происхождение современной ипотеки, 
стр. 21—23.

2) Pfandneclit, S. 340 ff.. 357 ff.
:t) Gewere, S. 464 ff; Handbuch II, S. 13 f„ 266 f.
4) Institutionen II, S. 131, 134 ff.
5) Abhandlunden aus dem llibischen Reehte, S. 136 ff.
(1) Понятае о залог’б, стр. 31.
7) Brunner, Zur Rechtsgesehichte d. r6m. und germ. Ur- 

kunde, S. 193 f.; Pertile, Storia del diritto italiano, t. IV, p. 
519 s., n. 17.

9
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proprietas, a о Gewere, которая въ подобныхъ случаяхъ, 
действительно, переходила на известное время (до 
срока) къ залогопринимателю и должна была служить 
„ad ipsornm ntilitatem" после выкупа. Этотъ переводъ 
(iewere на латпнскш языкъ словомъ proprietas чрезвы
чайно характеренъ для германскаго правосознашя. Ge
were переходила къ залогодержателю, какъ и при 
купле-продаже; а такъ какъ абстрактное право соб
ственности играло въ древне-германскомъ праве малую 
роль, то отсюда происходятъ частыя сопоставлетя про
дажи и залога, какъ двухъ способовъ перенесетя Ge
were на пр1обретателя. Такое сопоставлеше можно 
видеть, напримеръ, въ Dithmariscbes Landreclit 1567 г.,
где въ art, 87 § 13, между прочимъ, говорится: „ __ den
Hoff kol'ft edder in syne pandlyke g'ewelir nimmt" ’). Bee 
разли'пе состояло въ томъ, что при залоге связь преж- 
няго владельца съ вещыо не разрывалась окончательно: 
онъ могъ вернуть ее путемъ выкупа. Но эта черта 
не отличала Satzung отъ Kauf auf Wiederkanf. Отчужде- 
Hie, сводившееся къ передаче Gewere, происходило 
одинаково при обеихъ сделкахъ; въ обеихъ отчужда
тель сохранялъ только „Anfall" —вещь могла „попасть" 
обратно въ его руки2). Исходя изъ этихъ соображенш, 
Heusler справедливо признаетъ altere Satzung- и Kauf 
auf ’Wiederkauf сделками, идентичными по существу3). 
Даже форма совершения обеихъ сделокъ въ древне- 
германскомъ праве, судя по некоторымъ источникамъ, 
была одинакова: залогъ въ некоторыхъ территоргяхъ

*) „ ....купить дворъ или приметъ его въ свою залого
вую Gewere".

-) Ср. Sachsenspiedel I (Sachs. Land.) 30, d. 1: ,,Wer sin 
gud eyme \  erkoufft zcu sime liebe, seczt adder lesset also be- 
scheydelich, wen des niclit en wer, daz es widder uf on fiele, 
unde sterbet lie, er is om ledigk wert den anefal erbet her uf den 
nesten. Stir bet aber derselbe neste, den anval erbet er vort uff 
den nesten". Ср. ниже, стр. 137.
п. s - m > см- тавжо Pranken, Das ' franzbsische
Pfandrecht ira Mittelalter, S. HO, n. l.
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производился въ той самой торжественной форме Auf
lassung-, которая была установлена для продажи. Heusler, 
не признаюьцш возможности Auflassung при залога, не 
допускаетъ ея также при продаже, осложненной пра
вомъ обратнаго выкупа (исходя изъ того соображенья, 
что смыслъ Auflassung состоялъ въ иолномъ отреченш 
отчуждателя отъ всякихъ правъ на отчуждаемое иму
щество) ’). Но источники заставлиютъ думать, что Auf
lassung, въ действительности, практиковалась при обЪ- 
ихъ сдблкахъ. Нзъ ученныхъ, занимавшихся этимъ 
вопросомъ, такого мненья придерживается, напримеръ, 
Stobbe2); въ недавнее время оно получило решитель
ное подтверждеше въ матер1алахъ, извлеченныхъ Ба- 
зановымъ изъ мекленбургскаго Codicillus'a 3).

Heusler, наиболее решительно высказываьощьйся 
въ пользу тождества существенныхъ чертъ въ обеихъ 
•сдЬлкахъ, устанавливаетъ между ними одно различ1е, 
позволяющее считать ихъ, по крайней мере, двумя 
различными формами одной и той же сделки. Именно, 
по его мненно, Kauf auf Wiederkauf допускаетъ свобод
ное распоряжете обладателя временно принадлежа- 
щимъ ему имуществомъ; наоборотъ, при Satzung такое 
распоряжете было невозможно (конечно, безъ согласья 
собственника) +). Къ сожаленпо, обе половины этого 
положетя остались недоказанными. Самъ Heusler со
вершенно не уьхазываетъ актовъ залога, воспрещаю- 
щихъ залогодержателю распоряжете имуществомъ *); 
логически же нетъ основанш предполагать другихъ

') Irxstit. И, в. 138 ff.
-) Handbuch II, S. 271. Кассо (Понятое о залогЬ, стр. 41) 

допускаетъ Auflassung при Kauf auf Wiederkauf, но не при 
Satzung.

3) См. Базановъ, Происхождение современной ипотеки, 
стр. 23—4.

4) Heusler, 1. с., S. 140.
5) Одинъ такой актъ указываетъ Кассо, Поняие о залога, 

-стр. 40, прим. 4.
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ограничений, кроме вытекающихъ изъ права должника 
на выкупъ (напримеръ, вытекающая отсюда фактиче
ская невозможность продать имеше третьему лицу за 
сумму, превышающую долгъ). И действительно, акты 
иногда прямо оговариваютъ право залогодержателя 
распоряжаться въ этихъ пределахъ заложеннымъ ему 
имуществомъ. Такъ, въ Urkundenbuch far Liv-, Esth- und 
Curland мы находимъ подъ 1346 годомъ актъ, предо
ставляющий залогодержателю „plenam potestatem ordi
nandi et disponcndi.... de ipsis jam dictis bonis“ ’). Въ Mo- 
numenta neapolitana подъ 1048 годомъ имеется салерн
ская сделка, где по отношенно къ заложеннымъ зе- 
млямъ залогодержателю предоставляется право „eas 
teuendi, dominandi, fruendi et concedendi"2). To-же самое 
подтверждается изъ некоторыхъ актовъ, приведенныхъ 
у Meibom’a я), у Guden’a 4) и у МегкеГа 5). Съ другой 
стороны, Л. А. Кассо отмечаетъ, подтверждая свой 
взглядъ ссылками на источники, что и при продаже 
съ правомъ обратнаго выкупа иногда встречается 
ограничеше покупателя въ праве дальнейшаго отчу
ждения 6); нужно полагать, что и при этой форме права 
распоряжения временнаго обладателя подвергались, во 
всякомъ случае, естественному ограниченно въ виде, 
размера той суммы, за которую прежнш владблецъ 
могъ выкупить имеше.

Еще менее убедителенъ доводъ, будто отчужда
тель при Kauf auf Wiederkauf могъ требовать предо- 
ставлешя ему выкупа только лично отъ своего контра
гента, а при Satzung-—отъ всякаго владельца 7). Источ-

г) Urk.-B. f. Liv-, Esth- u. Curland, III, №8 4ia.
2) Monumenta neapolitana № 391.
3) Pfandreeht, S. 348 ff.
4) Sylloge, S. 101.
5) Zeitschr. f. Rechtsgesehiehte, II, S. 144, N 1 2 3 .
6) Поняте о залог*, етр. 40.
7) Albrecht, Gewere, S. 145; Meibom, Pfandreeht, S. 359; 

Budde, статья въ Zeitschr. f. d. Recht, IX, S. 436.
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пики решительно противоречат этому взгляду 1); въ 
литературе онъ встретилъ серьезныя возражешя со 
стороны Лабанда 2) и Паулия). Повидимому, следуетъ 
признать, что и при Kauf auf Wiederkauf отчуждатель 
сохранялъ для своего права выкупа полную гарашаю 
въ форме иска съ абсолютной силой; и напрасно по
этому Stobbe хочетъ видеть разницу между обеими 
сделками въ томъ, что при Satzung- должникъ сохра
няетъ непосредственное право на вещь, а при Kauf 
auf Wiederkauf—только облигаторный искъ противъ 
своего контрагента 4).

Наконецъ, распределете ответственности при 
уничтоженш или поврежденш объекта вследств1е 
easus'a также не даетъ почвы для разграничетя древ- 
ияго залога въ форме altere Satzung и продажи съ пра
вомъ обратнаго выкупа. Не подлежитъ сомненш, что 
рискъ при залоге въ форме altere Satzung лежалъ на 
залогодержателе. На это единогласно указываютъ ис
точники5) и этотъ же взглядъ господствуетъ въ лите
ратуре °).

Такимъ образомъ, никакой ощутительной разницы 
между юридическими послед ств1ями altere Satzung и 
Kauf auf Wiederkauf обнаружить не удается. Все раз-

г) См. Urkundensammlung der Schleswig - Holst. Gesell- 
;schaft, III, ."Vi 39 (1400 г.), Hennenbergisches Urk.-B., Ill, № 68 
(1362 г.) и др. Ср. у Кассо, 1. с., с. 40, прим. 1 .

2) Vermogensrechtliche Klagen, S. 368 ff.
s) Abhandlungen, IV, S. 131.
4j Handbuch II, S. 267. См. также Plainer въ Zeitschr. f. 

Rechtsgeschichte, S. 154 f.
5) См. р-Ьшеше Иглавскихъ Шефеновъ отъ XlV-ro в-Ька 

у Tomasehek’a, Der Oberhof Iglau, § 63; Bremer Urkundenbuch,
III, 498 (1376 г.); Urkundenbuch der Stadt Liineburg, I, № 
464 (1351 г.); Urkundenbuch der Stadt Lttbeck, Ш, № 323 
(1359 г.).

(i) Cp. Meibom, Pfandrecht, S. 289, 474; Кассо, 1. с., стр. 51; 
Ktickert, Untersuchungen iiber das Sachenrecht der Rechtsbu- 
■cher, S. 119.
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лич1е состоитъ въ томъ, кому принадлежите абстракт
ное право собственности на заложенное (или продан
ное на выкупъ) имущество. Быть можетъ, для позд- 
няго времени накануне рецепцш, когда altere Satzung- 
сохранялась еще во многихъ мгЬстахъ. это различ1е 
нм^ло значеше; но трудно допустить, чтобы оно игра
ло большую роль въ средше века, когда вещное пра
во германскихъ народовъ было основано не на Eigen- 
tum, а на Gewere. Разграничеше между двумя институ
тами, базирующее на nudum nomen proprietatis, было бы 
возможно въ римскомъ правЬ; но для древне-герман- 
скаго права гораздо больше основанш считать еле- 
домъ романистической тенденцш изследователей такое 
разграничеше, чемъ отождествлеше altere Satzung- съ 
Kauf auf Wieclerkauf.

Въ связи съ этими германскими началами находится 
средневековое залоговое право другихъ западно-европей- 
скихъ народовъ—лангобардская fiducia и французское 
engagement. Что касается первой, то, по мненпо Schup- 
fer’a, она, какъ и fiducia въ Риме, переносила на зало
годержателя не только права владетя, но даже без
условное право собственности1). Эта крайность въ на
стоящее время въ науке почти отвергнута2). Залого
держателю передавалось въ действительности только 
владеше и пользоваше заложенной вещью; но это вла- 
деше, подобно германской Gewere. настолько составляло 
центръ тяжести вещныхъ отношенш, что право смеши
вало залогъ съ куплей-продажей, осложненной правомъ 
обратнаго выкупа3). Самый залогъ, какъ уже было 
упомянуто, совершался часто посредствомъ carta vendi- 
tionis4); въ одномъ генуэзскомъ акте 1138 года мы на
ходимъ оригинальное выражеше: „cartam venditionis no

х) Schupfer, Longobardi, p. 190.
2) Cm. Calisse, Diritto di Teodosio p. 30, и Pertile,. 1. c. p. 515.
3) Cp. Pertile, 1. c., p. 519.
4) См. выше, стр. 129.
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mine pignoris fecit" !). Едва ли мы ошибемся, если сбли- 
зимъ эту лангобардскую форму залога, заимствовав
шую свое назваше отъ римской fidueia, съ тЬмъ обще- 
германскимъ явлешемъ, которое со времени Альбрехта 
принято называть „iiltere Satzung".

Что касается французскаго средневгЬковаго пра
ва, то французская saisine—это та же Gewere12). По еди
ногласному указанно французскихъ источниковъ, sai
sine при engagement переходитъ къ залогодержателю, 
Такъ, Beaumanoir неоднократно указываетъ на engage
ment, какъ на способъ прюбр'Ьтетя saisine:]), а въ од- 
номъ м'Ьст'Ь, становясь на точку зрЪшя собственника, 
говорить: ,,se dcssaisir par cause de vente, on de don, ou 
d’aumosne, ou d'escange, on d’engegement" 4). Хотя фран- 
цузсюе источники определенно указываютъ на сохра- 
неше права собственности залогодателя3), но это объ
ясняется, повидимому, одной интересной особенностью въ 
ncTopin французскаго engagement, Д£ло въ томъ, что изъ 
двухъ формъ engagement—vifgage, при которомъ капи
тальная сумма погашалась плодами заложенной вещи, и 
mortgage, при которомъ плоды служили только вместо 
процентовъ, не зачитываясь въ капитальную сумму6),—

г) М. h. p. Ch., I, 479. Другой аналогичный актъ у Mura- 
tori, Antiquitate italiane, III, 1161.

-) См. Heusler, Gewere, S. 348, 351 ff. Ср. также о Seisine въ 
англшек. прав'Ь Gundermann, Das englische Privatrecht, 8.213 ff.

3) Beaumanoir, Les Couturaes du Beauvoisis, глава: -:De 
dessezine et de force et de nouviau fcourble11.

Ibidem, LI, 18. Ср. также Assises de Jer., Corn* des 
Bourg., 32, и Grand Coutumier de Normandie, 111.

5) См. напр., Beaumanoir 1. c., cap XXXV1JLI: .... ..par enga
gement   on pot bien avoir uzage sor autrui coze, tout soifc le
propriety a autrui” („путемъ engagement можно получить пра
во пользованья чужою вещью, хотя собственность принадле
жите по-прежнему другому лицу"). Cp.Franken, Franz. Pfandr., 
S. 122—3.

6) См. Beamanoir, 1. c., LXVIH, 11; Loisel, Institutes Cou-
tumieres, liv. III, tit. УП, de gages et hypotheques; Franken, 1. c.,
S. 123—130; Кассо, Поня^е о залога, стр. 251; Glasson, Histoire
du droit et des institutions de ia France t. УП.
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аюсл'ЬднШ считался ростовщическимъ и допускался 
только въ исключительныхъ случаяхъ1). Отсюда выте- 
жало то следств1е, что, по окончаши известнаго срока, 
залогодатель, по общему правилу, получалъ вещь на- 
задъ безъ выкупа, въ силу одного только своего пра
ва собственности. Это, конечно, не могло не способ
ствовать дифференщацш и упрочению представленья о 
•его праве. Но въ отношенш mortgage, где этой особен
ности не было, какъ изследователи, такъ и сами ис
точники указываютъ на близость его къ vente а гётё- 
гё -). П оздте источники, очевидно, подъ вльяшемъ по- 
нятш римскаго права, уже настаиваютъ на разделенш 
пользовашя и права собственности3). Однако, источ
ники более paHHie не проводятъ этого разделешя 
строго. Можно найти случаи, где сделки въ форме 
vente а гёшёгё были признаны залоговыми по суду4). 
Нужно также заметить, что по французскому средне
вековому праву, какъ и по германскому, риекъ слу
чайной гибели вещи, заложенной въ форме engage
ment, падаетъ на залогодержателя -:). Все это позволя
ете отнести и французское средневековое залоговое 
право къ той же группе явленш, общихъ всемънаро- 
дамъ германо-романскаго происхождешя.

’ Эти выводы, добытые изеледовашемъ развитая за- 
падно-европейскаго залогового права, дали поводъ къ

1) Beaumanoir, 1. с., LXVIII, 11; Bouteiller, Sommo Rural, 
p. 138; Gr. Cout. de Norm., cap. 20 et 111; Tres ancienne cou- 
tume de Bretaigne, cap. 53; Les Olim, I, p. 449, YIL1; Loisel, 1. c., 
tit. УП, § 3.

2) Cm. Lamprecht, ..Beitmgo zur Geschichte des franzosi- 
schen Wirtschatsleben im XI Jahrh". въ Staats- und sozialwis- 
senschaftliche Forschungen, I, 3, S. 136 ff.; Franken, 1. c., S. 
175—182; Кассо, 1. с., стр. 246—7; Базановъ, Происхожд. сов
рем. ипотеки-, стр. 35.

3) Ср. Bouteillier, 1. с., tit. I, р. 3.
4) Les Olim, Ш, 1, р. 107 et 118.
5) Assises de Jer., С. des В., 56; изъ позднМшаго времени 

(16 в.) Coutume de Bayonne, tit. XX (изд. 1514 г.).
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■ возникновению теорш о космополитизме историческаго 
развитая залога. Aeltere Satzung- и родственныя ей фор
мы сопоставляли, съ одной стороны, съ римскимъ за
логомъ въ форме fiducia, съ другой стороны, съ той 
формой русскаго залога, где кредитору передавалось 
владеше и пользоваше заложеннымъ имуществомъ и, 
сверхъ того, оговаривался переходъ имущества въ его 
полную собственность въ случай просрочки. Школа 
Мейера, провозглашая эту форму господствующимъ 
типомъ древне—русскаго залога, смотрела на нее, какъ 
■на продажу, осложненную правомъ выкупа1).

Однако, эти взгляды едва ли можно считать въ 
достаточной степени доказанными. Прежде всего, уже 
'сопоставлеше altere Satzung- съ римской fiducia страдаетъ 
большою неточностью. Мы видели выше, что при 
древне-германскомъ залоге право выкупа должника 
обладало' абсолютной исковой силой2). Это не было 
личное притязате должника противъ его кредитора: 
.это было самостоятельное право на вещь, которое гер
манский юридический языкъ называлъ: ,,Anfall“. Въ Сак- 
■сонскомъ Зерцале имеется характерное постановлейе, 
гласящее, что, въ случае, если должникъ умретъ, не 
успевъ выкупить имущества, его ближайшш родствен- 
никъ наслгьдуете ,,Anfall-‘, а въ случае, если и онъ не 
успеетъ осуществить своего права, ,,Anfall“ переходитъ 
по наследству дальше8). Такимъ образомъ, связь за

логодателя съ вещью не разрывалась окончательно, а 
только преображалась въ это особое право. Иныя от- 
ношешя наступила при римской fiducia4). Здесь от- 
чуждеше было полнымъ. Никакихъ правъ на вещь за-

г) Кром’Ь цитированныхъ выше сочиненгй Мейера и Ганто- 
вера, см. также Ноб'Ьдоносцевъ, Курсъ гражд. Пр., т. 1-й,

• стр. 577—8; проекта Гражд. Улож., объяснешя къ 288-й ст. кн. III.
2) См. выше, стр. 132—3.
3) Saehsensp. I, (Sachs. Landr.) 30, d. 1; ср. выше, стр. 130, 

прим. 2.
4) См. объ этомъ институт^ Dernburg, Pandecten, В. I, 

:S. 639—641.
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логодатель не еохраиялъ. На залогодержателе лежало 
только личное обязательство изъ pactum fiduciae о воз
врате заложенной вещи после уплаты долга. Объ 
отыеканш вещи изъ третьихъ рукъ не могло быть и 
Р 'Ь ч н . Всякая связь должника съ вещью была порвана; 
оставалась только личная связь съ кредиторомъ. И къ 
этому положению, безпртгЬрно обременительному для 
должниковъ, присоединялось еще право кредитора вы
бирать между личнымъ и вещньшъ искомъ. Онъ могъ 
отказаться отъ взыскатя съ имущества, и, направивъ 
свой искъ лично противъ должника, обратить его въ 
долговое рабство или даже in partes secare; само собою 
понятно, что подобнымъ правомъ кредитора возлагался 
на должника весь рис-кь при уннчтоженш или повре
ждены вещи вследств1е c-asus’a. Въ германскомъ праве 
залоговое отчуждете было ограничено вещными пра
вами должника, въ римскомъ, наоборотъ, — личными 
правами кредитора; германская altere Satzung предо
ставляла прйбретателю меньше правъ, нежели абсо
лютная продажа, римская fiducia, наоборотъ,—больше.. 
Это настолько существенная разница, что едва ли она 
позволяетъ ставить обе залоговый формы на одну 
Доску.

Кажется, больше сходства можно найти между 
altere Satzimg и другой формой римскаго залога—pig- 
nus ’)• При этой форме залогодержателю передавалось 
не право собственности, а только владете и пользо- 
вате  заложеннымъ имуществомъ. Право собственности 
оставалось въ ругкахъ должника, и это давало ему 
(конечно, подъ услов1емъ уплаты долга) абсолютный 
искъ о возврате вещи, действительный противъ всякаго 
владельца последней. Такимъ образомъ, и здесь кре
дитору передавалось обладанье вещью, а должникъ- 
сохранялъ съ ней прочную юридическую связь. Однако, 
pignus нельзя,, какъ altere Satzung, считать продажей съ.

1) См. о ней . Баронъ, Система рим. гражд. пра.ва, вып. II, . 
стр. 132; Хвостовъ, История римск. права, стр. 279.
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правомъ обратнаго выкупа. Бо 1-хъ, кредиторъ и здесь,, 
какъ при fidncia, имеетъ право выбора между вещнымъ и 
личнымъ искомъ. Во 2-хъ, римское possesio не есть Gewere. 
Въ римскомъ правосознании основнымъ вещнымъ правомъ 
была собственность; разъ собственность оставалась въ 
рукахъ залогодателя, то вещь была его, и отчуждешя 
не происходило. Принцпшальное различ!е между 
pignus и iiltere Satzung заключается не столько въ со
держали сделки, сколько въ ея оценке правосознашемъ: 
та самая сделка, которая въ германскомъ праве со
ставляла отчуждеше съ оговоркой объ „Anfall", была 
въ римскомъ праве простои передачей владЪшя и 
пользовашя съ правомъ кредитора прюбр'Ьсти или от
чудить вещь въ случае неуплаты.

Уже это краткое сопоставление показываешь, что 
ходъ историческая развитая залога въ римскомъ и гер
манскомъ праве не былъ одинаковъ. Но нельзя считать 
безусловно доказаиньшъ даже того, что такъ называе
мая iiltere Satzung действительно была, подобно fidncia въ 
Риме, древнейшей формой германская залога. Въ пауке 
существуешь воззрёте, что nenere Satzung, при которой 
Gewere оставалась въ рукахъ должника, представляешь ■ 
не менее древнюю форму, нежели iiltere1). Интересные 
памятники лангобардскаго права, приведенные привер
женцами цитированная воззрения, показываютъ съ не- ■ 
сомненностыо, что еще въ ту отдаленную эпоху суще
ствовало представление о залоге, не связанномъ съ- 
передачей имущества кредитору2). Къ сожалению, именно 
лангобардское право въ данномъ случае мало помо
гав тъ своимъ примеромъ пролить светъ на общегер
манское право среднихъ вёковъ. Съ одной стороны,, 
лангобарды, живя въ самой Италии, находились подъ

!) Heusler, Inst. II, S. 131,1-13—5; Stobbe, Handb. 11, S. 265-6, 
272—3; Удинцевъ, Ист. Займа, стр. 91. Ср. также Кассо, 1. с., 
стр. 74 слл., и Базановъ, Происх. совр. ип., стр. 13 слл.

2) См., напр., у Heusler’a, 1. с., S. 145, п. 7 и 8, у  Кассо,. 
1. с„ стр. 74 прим. 7, стр. 75 прим. 2, и др. •
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бол'Ье сильнымъ гшяшемъ римскаго права, нежели 
Bci друпя германсгая племена, Съ другой стороны, 
въ эпоху, къ которой относятся лангобардсше памят
ники, еще слабо была развита феодальная система, 
сыгравшая такую крупную роль въ исторш германскихъ 
•народовъ. Въ частности для залога феодальная система 
должна была им'Ьть огромное значеше. Тамъ, гдЬ им^- 
Hie было основой служебныхъ отношенш, гдгЬ оно да- 
•валось сюзереномъ въ качеств^ источника для испол- 
нешя служебныхъ обязанностей, тамъ было чрезвы
чайно важно сохранить нераздробленной экономическую 
.силу им'Ъшя. Именно сборники леннаго права наиболее 
категорическимъ образомъ настаиваютъ на неделимости 
(Jeu ere—не потому, чтобы пользоваше физически было 
.неделимо, не потому, что die g’ewere kan mir enes sin, a 
потому, что оно не должно быть разделено, потому что 
die <;-e\m-e mut enes s in 1). Публично-правовая обязан
ность службы, лежавшая на им^нт, заставляла доро
жить сохранешемъ всей его экономической силы, всЬхъ 
его средствъ въ рукахъ одного лица. Къ этому при

соединялось то обстоятельство, что неисполнеше лен- 
ныхъ обязанностей, какъ личныхъ и натуральныхъ, 
.влекло за собой въ качеств^ юридическаго посл,Ьдств1я 
не взыскаше, а отобраше лена2). Поэтому, въ эпоху 
.развитой феодальной системы, когда всЬ земельныя 
имущества были втянуты въ кругъ ленныхъ отношенш, 
не только сюзерены были заинтересованы въ томъ, 
чтобы всЬ экономичесгая силы имЬтя сосредоточива
лись въ одн^хъ рукахъ, но и сами залогодержатели, 
оставляя им^ше во владенш должника, рисковали 
бы потерять его, если должникъ не будетъ испол
нять своихъ вассальныхъ обязанностей. Естествен- 
нымъ выходомъ изъ этого положения была пере
дача им^шя кредитору съ возложешемъ на него же

r) Sachs. Lehnr. 14, § 1; ср. выше, стр.
-) Sachs. Lehnr 76, § 3; ср., Heusler, Inst. П, S. 166; Fertile,

1  с., p. 674.
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вассальныхъ обязанностей по этому именно и съ сохра- 
нешемъ за должникомъ права выкупа. И действительно, 
за исключешемъ лангобардскихъ памятниковъ, сведе- 
т я  о neuere Satzung- начинаютъ впервые попадаться въ- 
городахъ въ ХШ и XIV столетш, т. е. въ то время, 
когда городъ уже выходилъ изъ круга феодальныхъ 
отношенш. Кассо относитъ первые следы этой формы 
къ Бременскому акту 1303 года, Рижскимъ 1288 и 1317' 
и Ревельскому 1358 года1). Однако, Паули указываете 
подобный акте еще въ 1262 г. въ Любеке2). Въ городахъ 
ХЩ и XIV века уже существовала свободная собствен
ность гражданъ, не связанная правами сюзерена; и не
удивительно, что именно здесь нашла почву для своего 
развипя та форма залога, которая должна была за
глохнуть въ услов!яхь феодальная быта. Heusler, Stobbe 
и друпе германисты, полагаюице, что между altere и 
nenere Satzung нельзя установить хронологической по
следовательности, устанавливаютъ между ними иную 
грань: они считаютъ altere Satzung преимущественно 
сельскимъ залогомъ, a neuere—преимущественно город- 
скимъ3).Въ памятникахъ существуютъ многочисленный 
указашя на altere Satzung въ городахъ 4); но лишь въ 
конце среднихъ вековъ, когда феодальный строй уже 
разлагался, попадаются более или менее часто указа
ния на neuere Satzung въ отношенш сельскихъ именш 5).

*) 11онят1е о зало пЪ, стр. 74, прим. 4.
-) Abhandlungen IV, S. 134.
3) Stobbe, Handbuch II, S. 266, 272—3; Heusler, Inst. II, S.- 

119-150; Pauli, 1. c., S. 129-130, 13i ff.
4) Наприм'Ьръ, Urk. B. d. St. Halbertadt I, 17; Stralsunder 

Stadtbuch III, 298; ibidem, IV, 564; Urk. B. d. St. Magdeburg I, 
476; Bremer Urk. Б. Ill, 498; Urk. B. d. St. Luneburg 1,464; Urk. B. d. 
St Liibeck Ш, 323. Cp. Hopken, „Das Brem. Pfandr. am lieg. Gut“ 
въ Brem. Jahrb. VII, 1874, S. 72 f., 88; Meibom, Pfandr., S. 398 ff: 
Stobbe. Handbuch II, S. 266. Для мекленбургскихъ. городовъ об- 
ширныя и точныя св’Ьд'Ьшя въ Codicillus’'fe, которымъ пользо
вался Базановъ. См. Базановъ, Происхожд. соврем, ип., стр. 19,

5) См. Кассо, IIoHflTie о зал., стр. 77.
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Позволительно думать, что въ эпоху развитого феода
лизма altere Satzun^ была безусловно господствующей 
формой залога. Но это вл1яше феодализма не сближаетъ, 
а, паоборотъ, удалясть развийе залога въ германскомъ 
праве отъ аналогш съ римскимъ. Въ римскомъ Mipi 
кое-каюе зачатки феодальныхъ отношенш появились 
уже очень поздно—въ эпохзг упадка римской импершJ). 
Залогъ въ форм^ fiducia возникалъ и развивался не на 
.этой почве, а на почве т^хъ особыхъ, почти исключи- 
тельныхъ экономическихъ условш, въ которыхъ проте
кала римская жизнь древнейшей эпохи. Редко где 
можно встретить такой чистый типъ натуральная хо
зяйства, какъ на первыхъ стад1яхъ римской исторш2). 
Самъ городъ Римъ въ это время—почти село; его дома 
состоять изъ двухъ половинъ, изъ которыхъ одну за- 
нимаютъ люди, а въ другой помещается скотъ и хозяй- 
ственныя принадлежности. Торговли почти нетъ. Бо
гатство выражается не въ денежной мере, а въ коли
честве земли, принадлежащей данному ли ц у3). По
нятно, какъ трудно было достать въ такомъ городе 
кредитъ и какъ сильна была экономическая зависи
мость нуждающихся отъ кредиторовъ. Крайнюю стро
гость римскихъ долговыхъ законовъ большинство из- 
следователей склонно считать общимъ явлешемъ вся- 
каго первобытнаго права4); но только въ античномъ 
Mipe (Грецш и Риме) долговыя отношешя были такимъ 
обществениымъ бедств1емъ, что могли служить почвой

!) См. Fustel de Coulanges, Hist, des instit. de l’ancienne 
France, t. II, IV* et V*. .

2) Некоторые экономисты, (напр., Бюхеръ, Возникновеше 
народы, хозяйства, вып. I, стр. 88—93) считаютъ римское хо
зяйство натуральнымъ на всемъ протяженш римской исторш. 
Правильность этого взгляда сомнительна.

;i) При реформ^ Серв1я Тулл1я классы первоначально были 
распределены по землевладению, и лишь потомъ расирод^лете 
иереведено на ассы. См. Mommsen, Romische Geschielifo, В. I, 

.S. 89. .
4) См. выше. стр. 9.
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для сощальной революцш. Революция должниковъ про- 
тивъ кредиторовъ—это нечто такое, что даже не совсемъ 

.укладывается въ современномъ уме. Велика должна 
была быть экономическая сила людей, располагавшихъ 
свободными излишками и согласныхъ предоставить ихъ 
въ кредитъ, если противъ нихъ приходилось прибегать 
къ народному возстанно!

Эта подавляющая экономическая сила одной сто
роны и беззащитная слабость другой не могла не отра
зиться на залоге. Кредиторъ могъ требовать всего, что 
онъ хотелъ, потому что онъ былъ хозяиномъ положе
ния. Онъ могъ изощрять свою изобретательность какими 

. угодно гаранпями: нужда въ деньгахъ заставляла 
должника на все соглашаться. Къ этому присоединя
лась узость права, порожденная узостью экономн- 
ческихъ отношенш. Право замыкалось въ немнопя опре
деленный формы, соответствовавппя немногочнсленнымъ 
формамъ быта. Вне этихъ формъ ни одно притязаше 
не пользовалось юридической защитойх). Изъ этихъ 
двухъ факторовъ—подавляющей экономической власти 
кредиторовъ и узкаго формализма въ праве—выросла 

.fidncia, эта чудовищная форма залога, предоставлявшая
■ одной стороне больше правъ, чемъ купля-продажа, п 
не дававшая другой стороне никакихъ серьезныхъ га
рантий противъ злоупотреблешя столь обширными пра
вами. '

Не то было въ германскомъ праве. Въ ту эпоху, 
къ которой относится оседлость германцевъ, ихъ эко- 
номичестя отношетя оказываются гораздо сложнее 
описаннаго типа. Большинство германскихъ племенъ, 
вступивъ съ великимъ переселешемъ народовъ на терри
торий римской имперш, застало здесь уже сложив
шийся и весьма развитой хозяйственный бытъ. Обшир
ная торговля, болыше и богатые города, торговый 
связи, охватывавппя весь бассейнъ Средиземная ,мо

х) О формализм^ въ римскомъ прав^ и его значеши см. 
.Ihering, Geist des гбт. Rechtes, В. II, 2-te Abtb., YIII (S. 470—674); 
.Муромцевъ, Гражд. право древняго Рима, стр. 140—168.



ря—все это пало походитъ на тгЬ первобытныя усло- 
В1я натуральнаго хозяйства, въ которыхъ складывались- 
зачатки римская залогового права. Въ эпоху великая- 
нереселешя римская жизнь уже давно переросла fidu-
i-ia, даже pignus и перешла къ ипотеке. Попавъ въ таг 
кш экономическ!я условия, германцы, естественно, долг 
а:ны были испытать хоть отчасти ихъ вл1яше. Мы ви
дели выше, что въ лангобардскомъ праве одновре
менно и параллельно съ залогомъ въ форме altere Sat-- 
zung развивалась и neuere ]); да и сама altere Satzung 
но правомоч1ямъ, которыя она предоставляла кредито
рами далека отъ римской fidueia (хотя грубый юри-- 
дическш языкъ лангобардовъ и называетъ ее темъ же 
пменемъ)2). Въ коренныхъ германскихъ областяхъ, по 
ту сторону Рейна и Дуная, экономическое вл!яте ан
тичная Mipa должно было сказаться меньше, хотя и 
тутъ его носителями были рейнсюе и дунайсюе го
рода. Но здесь позже появилась оседлость, со времени 
которой только и могъ начаться залогъ недвижимости.. 
Къ эпоху, непосредственно предшествовавшую Карлу 
Великому, самое значительное изъ германскихъ пле- 
менъ въ старыхъ областяхъ, саксы,, еще не сидело 
црочно на м есте;3) лишь въ 12-мъ и 13-мъ векахъ- 
немцы утвердились на берегахъ Балтийская моря 4). 
А въ это время экономическая жизнь Германш уже 
была далека отъ первобытной простоты. Бюхеръ до
вольно справедливо характеризуетъ средше века, какъ- 
эпоху замкнутаго городского хозяйства 3). Въ феодаль
ныхъ поместьяхъ хозяйство еще велось по натураль
ному типу е); но они имели центръ экономическая.
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2) См. выше, стр. 139.
См. выше, етр. J 34.

3) Bolze, Die Sachsen vor Karl d. Grossen.
4) „Ист. Человечества11 подъ ред.. проф. Гелвмольта, т. VI,. 

стр. 15.
5) Бюхеръ, 1. с., стр. 101—120.

. e) Ibidem, стр. 94 слл.



тяготешя, н^что вроде теснаго, замкнутая рынка— 
городъ, который они снабжали своими излишками и 
откуда получали целый рядъ предметовъ, не произво
дившихся въ своемъ хозяйстве. Процессъ образовашя 
такихъ рынковъ, хотя местныхъ, но, темъ не менее, 
имевшихъ важное значеше для экономической жизни, 
начался очень рано. Еще отъ первой поло пины сред- 
нихъ вековъ сохранились предашя о богатыхъ торго- 
выхъ городахъ на Балтшскомъ море. Осторожная кри
тика современныхъ изследователей, относясь скепти
чески къ сагамъ о 1омсбургЬ, Винете и другихъ боль- 
шихъ торговыхъ центрахъ балтшскаго славянства, 
вместе съ темъ, устанавливаетъ съ несомненностью 
фактъ значительная славянскаго мореходства на Бал
тшскомъ море въ 11-мъ и 12-мъ векахъ '). Еще до 
утверждения немцевъ въ этихъ местностяхъ (въ 1168 г.) 
датчане разрушили Аркону на Рюгене, центръ обпшр- 
наго пиратства -у, следовательно, въ это время здесь 
уже должны были ходить многочисленные торговые 
корабли. Къ 12-му веку относится такое выдающееся 
явлеше германской экономической ис-торш, какъ раз- 
вш!е Любекской торговли»). Мы видёли выше, что 
города развили залогъ безъ передачи владегпя креди
тору. Въ сельскихъ имешяхъ сравнительная экономи
ческая отсталость и феодальныя отношения поддержи
вали другую форму; но и здесь вльяше города не 
могло не сказаться. Во 1-хъ, оно сказывалось несколь
ко меньшей экономической властью кредиторовъ надъ 
должниками; во 2-хъ, едва ли не следуетъ приписать 
более развитой экономической жизни то следств!е, что 
германское право никогда не замыкалось въ такой 
крайнш формализмъ, какой царилъ въ римскомъ на 
первыхъ стадхяхъ его развхтя. Въ результате этихъ 
факторовъ развилась не римская liducia, а другая сдел

') См. у проф. Вейле въ „Ист. Челов'Ьч.," т. VI, гл.1, § 5Б.
2) Wendler, Geschichte Rtigens.
3) „HcTopia*Человечества”, т. VI, стр. 15.

ю
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ка, скорее напоминающая pigmis, т. е. ту форму, къ 
которой пришли сами римляне на следующей стадш 
экономическая и юридическая развитая.

Еще более благопр1ятныя экономичесшя условйя 
были въ древней Руси. Здесь проходилъ великш вод
ный путь „изъ варягъ въ греки Въ 9-мъ, 10-мъ и 
даже И-мъ векахъ, когда сообщеше съ Чернымъ мо- 
ремъ еще не было отрезано ордами кочевниковъ, этотъ 
водный путь былъ однимъ изъ важней шихъ путей 
европейской торговли1). И неудивительно, что въ древ
ней Руси торговля появляется очень рано2). Въ 911 г. 
мы уже застаемъ въ договоре Олега съ греками рядъ 
постановленш, свидЬтельствующихъ -о существовании 
русской торговли въ Константинополе; еще въ 865 г. 
Русь производить нападете на Царьградъ изъ за на- 
рушешя греками торговыхъ договоровъ и избйешя рус- 
скихъ купцовъ3). Среди пословъ Игоря въ 945 году 
мы встргЬчаемъ целый рядъ купцовъ4). Ибнъ-Фодланъ, 
посетивши! въ 922 году Болгарское царство, называ
ешь среди торгующихъ тамъ народовъ славянъ и рус- 
совъ5). Въ 969 году Святославъ говоритъ о Переяславе 
Болгарскомъ, что туда привозятся изъ Руси меха,

х) Соловьевъ, Ист. Р. съ древн. врем., т. 1.
-) Выше (стр. 11—12) оьтлъ высказанъ взглядъ, что еще въ 

эпоху пространной Правды хозяйство на Руси было пре
имущественно натуральнымъ. Этому не противоречить раннее 
разви/пе торговли. Какъ известно, значеше воднаго пути сво
дилось главнымъ образомъ къ торговле съ иностранцами, тор
говле внешней, а не къ внутреннему обмену между произво- 
дителемъ и потребителемъ. Между тЬмъ, внешняя торговля 
появляется, какъ доказываютъ новейппя экономическая изсл^' 
довашя, еще въ першде господства натуральнаго хозяйства 
внутри страны. Ср. выше, стр. 11, прим. 1.

3) Иловайсшй, IIcTopifl Россга, т. I.
4) См. вступительную часть договора въ Хрестоматш I, 

стр. 15.
3) Гаркави, Сказатя мусульманскихъ писателей о сла- 

вянахъ и руссахъ съ половины \ЛП до конца X века.



—  147 —

воскъ, медъ и рабы ‘). Это раннее развшпе торговли, 
несомненно, должно было способствовать раннему воз
никновение городского быта. Еще въ 10-мъ веке Ибнъ- 
Даста сообщаетъ, что у славянъ существуютъ много
численные и обширные города2). Наша первоначальная 
летопись, повидимому, застаетъ города, какъ явлеше 
уже очень давнее, потому что она связываетъ ихъ съ 
такимъ давнимъ собьтемъ, какъ разеелете племенъ. 
Въ 911 году Олегъ беретъ съ грековъ дань на руссше 
города Шевъ, Черниговъ, Переяславль, Полоцкъ, Ро- 
стовъ, Любечъ „и друие города"; Великш Новгородъ 
былъ значительнымъ городомъ еще во время призвашя 
варяговъ. Торговое значете Новгорода и Шева въ пер
вые века русской ncTopin не подлежите сомнешю и 
единогласно констатируется изеледователями.

Все это не могло не вызвать сравнительно рання- 
го развитая кредитныхъ отношенш. Мы видели выше, 
что о торговомъ кредите знаетъ пространная Правда3). 
Мы встречаемъ его также въ 10-ой статье договора 
Смоленскаго князя Мстислава съ Ригою отъ 1229 г .4); 
о кредите же, но не спещально торговомъ, говоритъ 
12-я статья того-же договора5), 10-я статья мирной гра
моты новгородцевъ съ немцами отъ 1195 годав), статьи 
44, 47, 133 пространной Правды7) и даже статья 14-я 
краткой Правды8). Въ этихъ же статьяхъ о кредите 
мы находимъ и первыя законодательныя постановлешя 
о мерахъ взыскатя.

1) См. первоначальную летопись подъ 909 г.
-) Гаркави, lib. cit.
:!) Карамзинсшй списокъ, ст. 68, 69 о 128; см. выше, стр. 

примеч.
4) Хрестоматия М. Ф. Владтапрскаго Буданова, вып. I, 

стр. 110.
5) Ibidem, стр. 111.
й) Ibidem, стр. 104.
’) Ibidem, стр. 58, 59 и 90.
8) Ibidem, стр. 32.
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Едва ли можно предполагать, чтобы раннее раз- 
випе спещально торговаго кредита оставалось безъ. 
вл!яшя на формы, въ которыхъ возникало залоговое 
право. Залогъ по существу своему тесно связанъ съ 
организащей кредита. Въ частности характеръ кре
дита— производительный или потребительный — име
ешь для залога громадное значеше. Тамъ, где. 
господствуете кредите потребительный, ценности» 
отдаваемыя въ долгъ подъ залогъ, предназначены, 
по общему правилу, къ уничтожению. Выкупъ зало
женнаго объекта долженъ быть произведенъ изъ. 
какихъ либо другихъ источниковъ. Само собою понят
но, что такое положеше, нарушая paBHOBtcie въ хозяй
стве должника, значительно повышаете вероятность, 
что залогъ останется кредитору за долгъ. Отсюда лег
ко возникаетъ взглядъ на залогъ, какъ на вероятное 
отчуждеше. Должникъ, отдавая вещь въ залогъ, уже 
мысленно прощается съ нею; выкупъ разсматривается, 
какъ возвращеше уже потеряннаго. Это создаете пси
хологическую почву для обширныхъ правомочш зало
годержателя; экономическую основу для такихъ право- 
мочш составляетъ, какъ мы уже видели, его господ
ствующее положеше по отношенш къ должнику.

Въ иныхъ условгяхъ находится залогъ при кре
дите производительномъ (промышленномъ и.торговомъ). 
Здесь должникъ занимаетъ не изъ нужды, а ради той 
пользы, которую онъ надеется извлечь изъ занятыхъ 
денегъ въ производстве или въ обороте. Поэтому, онъ, 
само собою разумеется, совершенно не вынужденъ со
глашаться на те условш, кай я  предпишете кредиторъ, 
и, во всякомъ случае, при нормальныхъ обстоятель- 
ствахъ, онъ не согласится на такш условш, обремени
тельность которыхъ не окупается ожидаемой выгодой. 
Сама отдача денегъ въ кредите, превращаясь при кре
дите производительномъ въ самостоятельное дело, со
ответствуете услов1ямъ правильнаго хозяйственнаго 
обмена: она регулируется такъ, чтобы она могла сама
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по себе, независимо отъ какихъ либо дополнений, слу
жить къ обоюдной выгоде сторонъ. Съ другой стороны, 
ценности, предоставленныя въ заемъ, не поглощаются 
потреблешемъ, а, наоборотъ, возвращаются въ руки 
должника но окончашн оборота. Поэтому, нсходнымъ 
пред пол оженйемъ является здесь то, что долгъ будетъ 
аккуратно уплоченъ въ срокъ. Если кредитная сделка 
осложняется залогомъ, то должникъ вовсе не склоненъ 
смотреть на заложенный предметъ, какъ на утрачен
ный, а, наоборотъ, до последней минуты будетъ счи
тать его своимъ. Залогъ выступаешь здесь въ каче
стве гаранта, „поруки- по должнике. Роль залога на
чинается тогда, когда неисполнете обязательства уже 
наступило; но это неисполнеше ни въ коемъ случае 
не можетъ презумироваться. Такимъ образомъ, здесь 
нетъ ни экономичес-кихъ, ни психологическихъ осно
ваний для предоставлетя залоговому кредитору исклю- 
чительныхъ правъ но отношенйо къ заложенному 
объекту.

Мы видели выше, что у насъ въ Россш первые 
следы залога появляются на северо-западе, въ области 
большихъ торговыхъ центровъ, Новгорода и Пскова1). 
Условйя производительнаго, именно, торговаго кредита 
должны были сказаться здесь съ чрезвычайной силой. 
И действительно, Псковская Судная Грамота и акты 
новгородскихъ областей, какъ уже было изложено 
даютъ болышя основашя разсматривать поручительную 
форму залога, какъ древнейшую на Руси. Въ одномъ 
акте изъ новгородскихъ колонш съ особенной силой 
сказалась связь шЬхъ или иныхъ условий при залоге 
съ производительнымъ или потребительнымъ характе- 
ромъ кредита. Этотъ актъ — первая по времени изъ 
дошедшихъ до насъ закладныхъ:!). Заключается кре-

0 Этотъ фактъ отм^чень Шершеневичемъ въ его Учоб- 
ник-Ь Русскаго Гражданскаго Права.

Ц См. выше, стр. 16—25.
3) А. отн. до Юр. Б. 126, I.
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дитная сделка на 13 л^тъ съ предоставлешемъ въ за
логъ и отдачей въ пользовате кредитора земельнаго 
участка. Но въ обладанш заемщиковъ находится соля
ной ключъ — и вотъ, постановляется услов1е, что кре- 
диторъ долженъ помочь имъ въ устройств^ варницы, 
и, если „дасть Богъ, будет соль", то онъ немедленно 
получаетъ назадъ половину своихъ денегъ (и возвра- 
щаетъ половину земли). Для другой половины срокъ 
сокращается до 10 л’Ьтъ, и самое отношеше въ этой 
второй половин^ изъ заемнаго превращается въ отно- 
ш ете товарищества. Зд'Ьсь судьба заложеннаго иму
щества ставится въ прямую связь съ т'Ьмъ назначет- 
емъ, производительнымъ или потребительным^ которое 
получать занятия деньги.

Однако, эта сделка, какъ мы видЬли выше, отно
сится уже къ тому времени, когда развившшся инсти
тутъ залога требовалъ бол’Ье интенсивныхъ гарантш 
для кредиторовъ. Ц£лый рядъ условш, какъ въ обла
сти права, такъ и въ области хозяйственной жизни, 
способствовалъ тому, что мало-по-малу выработалась 
довольно распространенная практика передачи имуще
ства въ руки залогодержателя '). Мы говоримъ: доволь
но распространенная, потому что на всемъ протяженш 
исторш нашего залога встречается значительное ко
личество сд’Ьлокъ, гд& имущество оставалось въ ру
кахъ должника. У насъ не было феодальнаго строя, 
который на запад^ отгЬенилъ въ города залогъ безъ 
передачи владеш я2). Не только въ 15-мъ и 16-мъ в’Ькахъ,

J) См. выше, стр. 52—63.
-) Въ недавнее время группа ученныхъ пыталась дока

зать, что феодализмъ на Руси существовалъ (см. особенно кни
гу Павлова-Сильванекаго: „Феодальный отношешя въ удель
ной Руеи“). Однако, едва ли можно считать эту попытку удав
шейся. Доказать сущеетвовате на Руси феодальнаго строя 
въ ц^ломь оказалось невозможнымъ. Единственное, съ ч-Ьмъ 
нужно согласиться, это, какъ осторожно выражается проф. 
Ковалевсшй (Соцшлоия, т. XI, стр. 47), что кгЬкоторыя стороны 
феодальныхъ отношешй были известны и у насъ.
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но даже въ 17-мъ эта форма продолжаешь существо
вать во всемъ государств^. Мы видели выше, что но
вое условхе о переходе къ кредитору права собствен
ности въ случае просрочки, вызванное къ жизни об
щимъ экономическомъ кризисомъ въ конце 16-го it нача
ле 17-го века, не изменило поручительной сущности 
этого залога и было въ применены къ нему лишь предо- 
ставлешемъ кредитору более строгой меры взыскашя. 
Но параллельно съ этой формой въ 17-мъ веке суще
ствовала (первоначально, быть можетъ, даже господ
ствовала) другая, при которой имущество еще до срока 
предоставлялось во владеше и пользоваше залогодер
жателю. Услов1е о приевоенхи вещи въ силу просрочки 
должно было сыграть совершенно иную роль по отно
шение къ этой форме залога. Для кредитора создава
лась значительная вероятность прочной связи съ за- 
ложеннымъ ему объектомъ—и это не могло не отра
зиться на характере его владенхя до срока. Кредиторъ 
еще до срока имелъ основаше „прочить те вотчины 
себе"1). Еслибы это явлеше происходило въ 13-ыъ 
или 11-мъ веке, мы бы, вероятно, должны были при
знать здесь полное обладаше вещью со стороны кре
дитора, ограниченное только правомъ должника выку
пить ее въ определенный моментъ; но едва ли можно 
признать такую концепцхю правильной для 17-го века. 
Развитое юридическое сознаше того времени не при
писывало кредитору подобныхъ правъ. Въ юридиче- 
скомъ сознанш уже играло известную роль абстракт
ное понятхе о праве собственности; а право собствен
ности, безспорно, оставалось въ рукахъ должника. Мы 
имеемъ въ актахъ целый рядъ случаевъ, где стороны 
называютъ „своей вотчиной" имущество, находящееся 
въ залоге у другихъ лицъ. Въ меновной князя Шеле- 
шпальскаго -), на которую такъ сильно ссылался Мей-

J) См. выше, стр. 121.
2) А. Ю. 106.
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еръ, залогодержатель съ согласия „вотчичеп" произво- 
дитъ полюбовную разверстку земли съ ихъ родствен- 
никомъ и совладЬльцемъ; но за этой сделкой, темъ не 
ыеи'Ье, не признается юридической силы: если одна 
изъ етороиъ попадетъ въ опалу, то конфис-кащи въ 
общемъ составе ея имений подлежать не те земли, 
которыя она получила при мене, a те, которыя она 
отдала. Очевидно, даже признанное „вотчичами" распо
ряжеше имуществомъ со стороны залогодержателя 
оставалось неправомернымъ. Обычная формула о при- 
своенш вещи кредиторомъ въ случае просрочки гла
сить: „а не будутъ денги на срокъ, ино ся закладная 
и купчая (или и крепость) въ прокъ безъ выкупу; и 
вольно ему после сроку тою нашею вотчиною самому 
владеть, и продать и заложить"'). Такимъ образомъ, лишь 
после срока, когда закладная превращалась въ куп
чую, кредиторъ получаетъ самостоятельное право „са
мому владеть, и продать и заложить14; до срока его 
право производное и существуетъ лишь въ техъ раз- 
мерахъ, въ какихъ оно установлено залоговой сдел
кой. То же явлеше можно найти резко выраженнымъ 
въ западно-русекихъ закладныхъ 2). Здесь кредитору 
предоставляется самое неограниченное заставное 3) вла- 
деше; и, наряду съ этимъ, оговаривается, что въ слу
чае спора о границахъ или какой нибудь „несправед
ливости"' со стороны соседей заставный владелецъ 
обязат известить залогодателей, „и мы, какъ собствен
ники, будемъ защищать наше имеше‘\  Во всехъ этихъ 
случаяхъ, несомненно, право собственности сохранялъ

J) Ср., напр. А. отн. до Юр. Б. 126, XVJ, XVIII; Ак. 0е- 
дотова-Чеховскаго 128; особенно же закладную Базанова (Вот
чинный режимъ въ Россш, стр. 35—6, примеч. 77). Еще бол'Ье 
общеупотребительной является краткая форма: ..а не будутъ 
денги на срокъ, ино ся закладная и купчая!1. ■

2) Напр., въ неоднократно цитированной закладной изъ 
Памятниковъ, изд. врем, комиссией для разбора древн. актовъ, 
отд. II, Л» 8.

3) Залоговое.
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залогодатель. Что правосознание усматривало въ этомъ 
не Anfall, а реальную, неразрывную юридическую 
связь съ имуществомъ—это мы видимъ изъ духовныхъ, 
где завещатели часто „благословляютъ" наследниковъ 
такими имуществами, которыя находятся въ залогЬ у 
третьихъ лицъ]). Въ одной челобитной 1627 года2) тяглые* 
люди жалуются, что ихъ товарищи по тяглу путемъ 
залога продаютъ, вопреки закону, свои дворы и места 
б'Ьлом'Ьстцамъ; „беломестцы, которые купятъ, емлютъ 
у тяглыхъ людей, съ ними по стачке, закладные кн- 
балы въ куичихъ место въ великихъ денгахъ, и тЪ 
дворы и места тяглые по. закладиымъ кабаламъ про
срочивают^ и после сроковъ тяглые места хотятъ 
обеливать“. Такимъ образомъ, дворъ, находившихся въ 
залоговомъ обладанщ беломестца, еще не считался 
принадлежагцимъ ему и не осиливался; обгЬлеьпе могло 
произойти лишь послй срока, когда закладная стано
вилась „въ купчей место".

Приведенные памятники позволяютъ думать, что 
въ русскомъ праве залогъ съ передачей владешя и 
въ 17-мъ веке не отождествлялся съ отчуждешемъ, 
хотя бы даже осложеннымъ правомъ обратнаго выкупа. 
Однако, несомненно, что описанная форма залога часто 
служила средствомъ къ отчужденно на практике. Тех
ника подобнаго отчуждешя черезъ залогъ описана 
подробно въ только что цитированной челобитной тяг-

*) Ак. ведотова-Чеховскяго 122. Повидимому, такой же 
случай им'Ьлъ место въ завещан!!! въ А. Ю. 414, гд'Ь завеща
тель пишетъ: „Да благословляю сына своего Матьеея и съ ма
терью въ Нуховскомъ езу двема участки, дати ми Подосенку 
Троянову 8 алътынъ", помещая этотъ долгъ не въ числе про- 
чихъ, а при перечислены имуществъ. Ом., однако, Дювернуа, 
Источники права и судъ въ древней Руси, стр. 148, полагаю- 
щаго, что „мы нигде не увидимъ, чтобы завещатель долги 
свои ставилъ въ связь именно съ определенными имуще
ствомъ".

2) Указная Книга Земскаго Приказа VII; см. Хрестома- 
тш М. в. Владим1рскаго Буданова, III, стр. 130—132.
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лыхъ людей. Выдавалась -закладная кабала „въ вели- 
кихъ денгахъ"—настолько великихъ, что выкупъ стано
вился фактически невозможнымъ ’); въ кабале писа
лось условхе: „не будутъ денги на срокъ, и ся кабала 
и въ купч1е место*; уплаты, конечно, не происходило, 
и тогда имущество справлялось за залогодержателемъ. 
Такимъ путемъ, повидимому, обходились три важныхъ 
ограничешя московскаго законодательства: родовой вы
купъ, запретъ служилымъ прюбр’Ьтать тяглые дворы 
и места и, наконецъ, запретъ монастырямъ npi обре
тать земли покупкой. Попытаемся проследить эти об
ходы въ техъ актахъ залога, которыми мы распола
гаема '

Въ этомъ смысла намъ пршдется остановиться 
прежде всего на довольно известной закладной Улфова 
князю Щетинину отъ 1648 года2). Закладная совер
шена въ сумме 500 руб. Въ ней подробно перечисля
ется весь составъ имешя и все крестьяне, къ нему 
принадлежащее. Въ случае, если кого либо изъ поиме- 
нованныхъ крестьянъ не окажется „въ лицехъ", зало
годатель обязывается вернуть кредитору по 50 рублей 
за голову, а договоръ остается въ силе. Это yc.'iOBie 
наводить на некоторое сомненье. Крестьянъ въ за
кладной перечислено несколько десятковъ. Если бы 
ихъ всехъ или хотя бы значительной части не оказа
лось „въ лицехъ“, залогодателю пришлось бы вернуть 
сумму, далеко превышающую долгъ. Отсюда вытека
етъ, что возвращеше 50-ти рублей за голову не есть 
соразмерное умалеше долга вслгЬдств1е умалешя зало
женнаго объекта: это неустойка, которой здесь, каза
лось бы, совсемъ не место. Неустоечный характеръ 
этой уплаты явствуетъ еще изъ полнаго отсутств1я 
определешя о соответственномъ уменыиенш капиталь

0 Ср. другую челобитную въ той лее Указной КнигЬ 
«V» XXIII; Хреетомат1я Владим1рскаго Буданова III, стр. 153—5" 

-) А. отн. до Юр. Б., 126, VII.
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ной суммы при выкупе; наоборотъ, договоръ остается 
въ полной силе, а 50 рублей уплачиваются какъ бы 
вне его. Очевидно, отсутств1е кого либо изъ перечи- 
сленныхъ крестьянъ разсматривается здесь не какъ 
уменыиеше обезпечеюя кредитора, влекущее соответ
ственное уменыпеше долга, а какъ нарушен!е какихъ 
то самостоятельныхъ правъ и интересовъ залогодержа
теля, караемое неустойкой.

Сомнешя легко разъяснятся, если мы заглянемъ 
въ другой отделъ А. до Юр. Б. отн.—въ отделъ миро- 
выхъ. Здесь мы найдемъ мировую между княземъ Ще- 
тининымъ и братьями залогодателя Улфова1). Изъ этой 
мировой выясняется, что Улфовы ходатайствовали о 
выкупе „по четверятямъ" -) своей родовой вотчины, 
заложенной ихъ братомъ Щетинину въ сумме, несо
размерной съ ея ценностью. Должно быть, ихъ хода
тайство имело успехъ, потому что князь Щетининъ 
поспешилъ вернуть имъ вотчину миромъ съ темъ усло- 
в1емъ, чтобы они мимо его этой вотчины не отчуждали, 
за весьма небольшую сумму (повидимому, 150 р .)3). 
Такимъ образомъ, приходится думать, что целью за
лога въ действительности было отчуждеше. Произво
дилось же оно въ такомъ виде для того, чтобы удобнее 
замаскировать обходъ родового быта. Стороны стара
лись воспрепятствовать выкупу со стороны родичей, 
назначая въ акте непомерно высокую цену за имеше, 
а для того, чтобы эта цена меньше наводила на мысль 
о фиктивности и объ обходе закона, называли актъ не 
купчей, а закладной.

Всматриваясь внимательно въ разбираемую заклад
ную, мы найдемъ въ ней самой несомненные признаки 
фиктивности. Прежде всего, въ закладной оговорено,

О А. отн. до Юр. Б. 155, VI.
2) По правительственной оценке.
А) Это можно заключить изъ того, что въ случай даль

нейшей передачи или залога имешя со стороны Улфовыхъ они 
обязаны доплатить князю Щетинину еще 350 руб.



—  156 —

что въ ПоагЬстномъ Приказе и писцовыхъ книгахъ 
вотчина должна быть немедленно справлена за залого
держателем^ Этого услов1я мы никогда не встргЬчаемъ 
въ случаяхъ действительнаго залога. II въ актахъ, и въ 
носконскомъ законодательств^ мы постоянно находимъ 
пршщипъ, что заложенное имущество справляется за 
залогодержателемъ лишь после просрочки. ’). Принципъ 
этотъ очень важенъ, потому что справка означала ни 
более, ни менее, какъ переходъ права собственности. 2). 
Разъ вотчина должна быть справлена за княземъ Ще- 
тииинымъ еще до просрочки, то отсюда следуетъ, что 
стороны при самомъ совершенш залога намеревались 
произвести полное, безповоротное отчужден!е. Очевидно, 
такъ смотрела на эту сделку и власть, которая при 
самомъ ея совершенш взыскала крепостныя пошлины.

Второе, не менее убедительное, доказательство 
фиктивности закладной—это срокъ, на который она со
вершена. Закладная на обширное имеше съ десятками 
крестьяиъ, обезпечивавшая весьма значительную по 
тому времени заемную сделку въ 500 рублей, совер
шается срокомъ на 24 дня—съ 1-го марта по 25-е. 
Едва ли можно себе представить, чтобы такой срокъ 
былъ назначенъ серьезно; единственное возможное пред- 
лоложеше то, что срокъ назначался только для вида, 
какъ необходимый аттрибутъ залоговой сделки, и сто
роны сами какъ-бы спешили съ просрочкой. Мы уви- 
димъ дальше, что этотъ вопросъ о сроке имеетъ гро
мадное значеше: благодаря ему удается распознать це
лый рядъ фиктивныхъ закладныхъ.
. Такъ, напримеръ. въ А. отн. до Юр. Б. въ деле подъ 

92„приведена закладная, совершенная 11 апреля 
1646 года срокомъ по Николинъ день вешнш (9-го мая) 
того же года, По условно, заключающемуся въ заклад

1) См А. отн. до Юр. Б. 92, 95, 60 II, закладную База
нова; изъ законодательныхъ памятниковъ ср„ напр., Уложеше 
царя Алексия Михайловича, гл. 17-я, ст. 33.

2) См. Базановъ, Вотчинный режимъ въ Россш, стр. 27.
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ной, залогодатели обязаны въ случае просрочки содей
ствовать справке вотчины за залогодержателем^ „а
буде мы__ тое свою закладную вотчину после сроку...
за нимъ Иваномъ не запишемъ,...  и ему Ивану взять 
на насъ по сей закладной те свои взятые денги сто 
рублевъ". Этимъ услов1емъ стороны сами выдаютъ, что 
показанная сумма превышаетъ действительную. Въ са- 
момъ деле, иначе для кредитора не имело бы никакой 
привлекательности право заменить при недобро
совестности должниковъ присвоен ie вещи личнымъ 
взыскашемъ; во вс-якомъ случае, такое право совер
шенно не представляло бы гарантш противъ алоу по
треблении: должниковъ: личное взыскаше, наступа
ющее тогда, дало бы только кредитору возможность 
поставить ихъ на правежъ, но вернуть свои день
ги праве-жомъ ему было бы гораздо труднее, нежели 
добиться судебнымъ путемъ записи вотчины за собою. 
Очевидно, сумма въ сто рублей превышала действи
тельно уплоченныя деньги, и потому кредиторъ выго- 
варивалъ себе право при недобросовестности взыскать 
съ должниковъ эту сумму. Стороны писали ее, веро
ятно, въ обходъ родового выкупа, н такъ же, какъ въ 
предыдущей закладной, спешили съ просрочкой.

По всей вероятности, къ обходу родового выкупа 
служило также часто помещаемое въ закладныхъ усло- 
Bie, что въ случае выкупа— сампмъ ли залогодателемъ 
или его родственниками— „имъ взяти на насъ и на 
томъ выкупщике...  за лесную росчисть н за роспаш- 
к у .. .  и за всякое вотчинное строеше...  по своей сказ- 
ке“ ’). По крайней мере, это услов1е навлекло на себя 
преследование со стороны законодателя. Статья 28-ая 
главы 17-ой Уложешя постановляетъ, что за „прибылое 
вотчинное строеше" должно уплачиваться при родо- 
вомъ выкупе вознаграждеше по таксе; въ случае же, 
если въ акте окажется услов1е „по ихъ сказке взяти“,

Закладная, приведенная у Базанова (Вотч. реж- въ Р., 
стр. 35, прим. 77); см выше, стр. 122.



—  158 —

прюбретатель лишается права даже на законное воз- 
награждете. Это доказываетъ съ несомненностью, что 
въ приведенномъ условш законодатель виделъ меру, 
направленную in fraudem legis. Въ одной закладной 
1698 года1) стороны сами наводятъ на эту мысль сле- 
дующимъ постановлешемъ: „А будетъ кто станетъ бить 
челомъ о той вотчине на выкупъ, и ему Василыо (за
логодержателю) взяти те свои денги вдвое, а за рос- 
пашку и за лесную росчиску убытки по его Васи
льеве сказке".

Сохранились также указашя на залоговыя сдел
ки, маскировавшая переходъ тяглыхъ дворовъ къ бе- 
ломестцамъ. Намъ уже приходилось встречаться съ 
теми слезными челобитными, съ которыми тяглые лю
ди обращались по этому поводу къ царю. Законода
тель не остался глухъ къ ихъ мольбамъ и принялъ 
меры, которыя закончились въ 1634 году запрегцетемъ 
закладывать служплымъ тяглые дворы2); однако, и 
после этого запрещешя мы продолжаемъ встречать по
добные фиктивные залоги. Такъ, въ 1682 году тяглыя 
дворовыя места, прк>бретенныя путемъ просрочки слу
жилыми людьми, закладываются опять служилымъ же:!); 
при этомъ залогъ въ сумме 200 рублей совершается 
срокомъ на 24 дня — съ 13 декабря по 6-е января—изъ 
коихъ добрая половина еще приходится на праздники4).

М А. отн. до Юр. Б. 126, XVIII.
-) Указная книга Земскаго Приказа XXIII; см. Хрестома- 

т]я III, стр. 153—5.
3) А. отн. до Юр. Б. 126, XIV.
4) Нужно заметить, что залоги въ обходъ правъ однооб- 

щинниковъ встречаются еще въ 16 веке относительно черныхъ 
волостныхъ земель. Такъ, у бедотова-Чеховекаго въ деле № 65 
приведены две закладныя, совершенныя обе въ одинъ мо
ментъ—на Рождество 7027 (1518) года—двумя владельцами ча
стей „волостные Шикшемы" одному залогодержателю: одна на 
срокъ до Крещеюя, а другая до Сретешя. При этомъ въ обе- 
ихъ постановляется, что после срока ,.ся кабала посилная 
безъ выкупу". Какъ относились къ этимъ сделкамъ сами сто
роны, видно изъ того, что въ обеихъ говорится: „А послухи 
въ посилной... (тате то); а посилную писалъ... (такой то);\
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Наконецъ, встречаются памятники, где земля 
фиктивно закладывается монастырю въ обходъ запре
щешя монастырямъ приобретать земли покупкой. Что 
монастыри, вообще, пользовались этимъ средс-твомъ, и 
пользовались даже не совсемъ умеренно—это можно 
видеть изъ Уложешя царя Алексея Михайловича, ко
торое дополнило прежнюю норму, запрещавшую мо
настырямъ покупку земли, новымъ запрещешемъ 
принимать земли въ залогъ1). Къ этому разряду 
фиктивныхъ закладныхъ, повпдимому, нужно от
нести закладную въ А. 10. 254, о сомнительном'ь ха
рактере которой намъ уже приходилось говорить 
выше 2). Залогъ совершенъ въ сумме 200 рублей въ 
1628 году (точнее моментъ не указанъ) срокомъ на
1-е марта того же года: такимъ образомъ, срокъ менее
2-хъ месяцевъ. Все грамоты по имуществу при самомъ 
совершенш закладной выданы монастырю. Но самое 
характерное—это разрешение монастырю, въ случае 
выкупа, вывести крестьянъ „въ иную Троицкую вот
чину". Этимъ услов1емъ монастырь получалъ право въ 
случае выкупа совершенно обезценить выкупаемое 
имущество; а между темъ, онъ, согласно договору, не 
только долженъ былъ получить при выкупе полную 
сумму 200 рублей, но еще могъ требовать „за земля
ную роспашку и за покосную росчистку......по своей
сказке". Ясно, что этотъ залогъ представлялъ въ 
действительности безцоворотное отчуждеше. Более 
откровенно признанъ такой характеръ сделки въ Вер
хотурской закладной 1668 года3), где залогъ мона
стырю совершается „безвыкупно и безотворотно", и 
залогодатель обещаетъ „впредь... въ те рыбные ловли, 
въ озеро и въ речку, не вступатца никоторыми ме
рами

!) Уложете, гл. 17, ст. 42.
2) См. выше, стр. 75.
3) А. отн. до Юр. Б. 126, IX.
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Въ этомъ иос.тЬднемъ акте мы уже видимъ не
сомненное покажете поияйя о залоге. Залогъ, совер
шенный „безвыкупно и безотворотно", уже не только 
по цели, но даже по форме перестаетъ быть залогомъ 
и становится прямымъ отчужденхемъ. Описываемый 
типъ залога съ передачей владешя кредитору и съ 
уелов1емъ о переходе къ нему же нрава собствен
ности после просрочки терялъ точныя очерташя и на- 
чпналъ сливаться съ другими сделками, къ маскиро- 
ватю  которыхъ онъ сплошь и рядомъ служилъ. ЯркШ 
примеръ этого сл1яшя мы видимъ въ одной закладной 
1678 года ’), где даже терминодопя теряетъ уже яс
ный характеръ: одинъ изъ контрагентовъ „занялъ" у
другого деньги, „а за те денги далп... ему....на речкё
Кулынке подъ мелнишнзчо поставку место". Мнимый 
залоговой характеръ этой сделки выраженъ только въ 
словахъ „занялъ есми“ и въ часто повторяющемся на-- 
зваши обязавшагося лица „заимщикомъ". Въ действи
тельности это не залогъ, потому что „заимщикъ" дол
женъ платить неустойку, если будетъ „то мелнишное 
место которыми мерами у него Микифора отымать"; это 
даже не купля-продажа, потому что не продается опреде- 
леннаго участка, а предоставляется „поставить ему 
мелницу на той речке, гдть буде годно“. Стороны сами 
не знали, какъ квалифицировать сделку (въ одномъ 
месте оне называюсь ее просто „записью"); и са- 
мымъ простымъ казалось обнести ее къ той груп
пе, которая и такъ уже представляла достаточно пест
рый аггломератъ различныхъ отчуждательныхъ и полу- 
отчуждательныхъ соглашенш, къ залогу. Залогъ съ 
передачей владешя медленно, но верно терялъ свои 
функцш обезпечительной сделки, и самое поняйе объ 
этомъ залоге утрачивало определенныя границы. Сна
чала имъ пользовались на практике для фактическая 
обхода ограничений при купле-продаже; затемъ его

А. отн до Юр. Б. 126, XII.
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стали совершать уже не на короткш срокъ съ затруд- 
нешяни при выкупе, а совсймъ „безвыкупно и безот- 
воротно“; наконецъ, самое понятае „заложилъ" какъ 
бы растворяется въ этой отчуждательной сделке, и на 
его месте появляется терминъ „далъ“, определенно 
указывающей на отчуждеше.

А между темъ, услов!я эпохи способствовали бо
лее сильному развитло второй формы залога, при ко
торой владбше и пользоваше оставались въ рукахъ 
должника, И. А. Базановъ справедливо отмечает*, что 
право кредитора на присвоеше вещи въ случае про
срочки, представляя для него весьма интенсивную га- 
рантмо, тЬмъ самымъ облегчало оставлен^ вещи до 
срока должнику *). Къ этому еще нужно прибавить, что 
усовершенствовате поземельной регистрами въ 17 в-Ь- 
ке значительно ослабляло необходимость передать иму
щество для обезпечетя кредитора отъ злоупотребленш 
залогодателя. Наконецъ, немаловажное влгяте имело 
то, что въ половине 17 века въ московском* государ
стве, оправлявшемся отъ предшествовавшаго кризиса, 
опять стали появляться признаки экономическаго подъ
ема. Къ этому времени относится основате первыхъ 
въ Россш заводовъ. Они основывались пока еще ино
странцами, но ихъ возникновеше, во всякомъ случае, 
не могло остаться безъ влхяшя на экономическую жизнь 
страны. Оживлялась и торговля. Иностранцы въ до
вольно значителы-юмъ числе появлялись въ Pocciu, и 
въ Москве возрождается немецкая слобода2). Опять 
значительно расширялась потребность въ производп- 
тельномъ кредите. Начинаютъ появляться громадные 
обороты, неизвестные прежнему времени; таковы, на
примеръ, обороты Ивана Строганова, задолженность ко
торая достигаетъ колоссальной по тому времени цифры 
въ 24 тысячи рублей. Этотъ производительный харак-

х) Базановъ, Вотчин, реле, въ Р., стр. 34.
2) См. Брикнеръ, История Петра Великаго.

it
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теръ кредита неминуемо долженъ былъ отразиться на 
залоге. Въ одной изъ закладныхъ Строганова ’) это 
вл1яте сказывается чрезвычайно резко. Закладывается 
вотчина съ соляными варницами въ обезпечете по- 
•ставки въ 72000 пудовъ соли. Само собою понятно, что 
здесь экономическая необходимость заставляла оста
вить имущество въ рукахъ должника, потом}?- что это 
■самое имущество должно было служить ему средствомъ 
для исполнетя договора. TaKie случаи, связанные съ 
природой производительнаго кредита, вероятно, были 
не редки. Цитированная выше статья 196 главы X Уло- 
ж етя  царя Алексея Михайловича гласитъ: „А будетъ кто 
кому въ долгу въ денгахъ, или вз иномз вз чемз заложить 
что__ “ Эта статья показываетъ, что залогъ могъ воз
никать не только въ обезпечете денежнаго долга, про
исходящая изъ займа, а также въ обезпечете всякихъ 
иныхъ догрворныхъ отношешй. Значеше этихъ факто- 
ровъ еще увеличится, если мы заметимъ, что обычное 
право 17-го века, идя навстречу запросамъ жизни, 
допускало, повидимому, на одно имущество несколько 
залоговыхъ правъ. Въ челобитной 1630 года проситель, 
жалуясь на залогодержателя, пишетъ, что его дворъ 
былъ заложенъ еще въ несколькихъ кабалахъ 2); само 
собою понятно, что онъ не сталъ бы говорить этого, 
если бы такой залогъ считался неправомернымъ. Такой 
же случай мы видимъ въ закладныхъ Ивана Строга
нова, где одна и та же вотчина закладывается въ обез
печете несколькихъ долговъ. Наконецъ, въ цыдвин- 
ской закладной 1695 года 3) мы находимъ такую высо
кую форму, какъ вторая закладная съ оговоркой о пре- 
имущественныхъ правахъ перваго залогодержателя.

Всемъ этимъ новымъ запросамъ, безъ сомнетя, 
гораздо полнее могъ удовлетворять залогъ безъ пере

Доп. къ А И. II, 56, IV.
2) Гурляндъ, Акты г. Романово - БорисоглЬбска, стр. 

36—37.
3) Цыдвинсюе акты № 11.
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дачи владешя, нежели залогъ, при которомъ владЬте 
и пользоваше передавались кредитору. И. А. Базановъ 
свидетельствуете, что въ актахъ 17-го века, которыми 
онъ располагалъ, наблюдается постепенное усплerne 
перваго типа ’). Изъ двухъ формъ залога, существовав- 
шихъ въ московскомъ праве, одна вела къ распадение» 
института, а другая носила въ себе зародыши, спо
собные къ дальнейшему развитие». Неудт1Вительно, что 
указъ 1737 г .2) знаетъ уже только одну форму залога, 
именно ту, при которой им ете оставалось въ рукахъ 
должника. Это явствуетъ съ несомненностью изъ его 
текста. Во вступительной части указа, представляющей 
изложете его мотивовъ, мы узнаемъ, что „иногда за
кладчики заимодавцевъ обманываютъ, объявить ему о 
состоянш т'Ьхъ деревень, которыя закладываетъ, и съ 
нихъ о доходахъ неистину, а заимодавецъ, не зная 
mtbxs деревень и не вгьдая о доходахз, пов'Ьря ему, ссу- 
дитъ требованною суммою" и лишь потомъ, при взыска
вши, узнаетъ, что деревня ея не стоить. Въ 3-мъ пункте 
указа повел-Ьвается впредь после срока „техъ заклад
ныхъ деревень за заимодавцемъ не справливать, и до 
владгьтя пиъхз деревень ею не допущать“, но предлагать 
сначала должнику и родственникамъ его отсрочку въ 
6 месяцевъ для выкупа. Въ 8-мъ пункте содержится 
пос-тановлеше, предоставляющее заимодавцу дополни
тельное взыскаше съ остального имущества должника, 
если последнш въ течете действия залога вывезъ 
крестьянъ или инымъ способомъ повредилъ имете. Во 
всехъ этихъ местахъ законодатель не находить даже 
нужнымъ высказывать, что имущество остается до срока 
въ рукахъ должника; онъ предполагаетъ это implieite, 
повидимому, даже не знаетъ другой формы залога. То 
же самое и въ другихъ законодательныхъ памятникахъ 
того времени (напримеръ, въ указе 1744 года)8). Нигде

•) Базановъ, Вотчинный режимъ въ Р., стр. 37.
s) 1737 г. Авг. 1 (П. С. С. 7339).
з) 1744 г. Мая 11-го (11. С. 3. 8936).
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мы не найдемъ оговорки, что заложенное имущество 
остается до срока во владЬти и пользовании залогода
теля. Это предполагается само собою; и такое молчали
вое предположеше лучше всего доказываешь безуслов
ное господство этой формы въ первой половине 18-го 
века, 0 ея господстве свидетельствуете определенно 
Татищевъ, говорящш: „Ныне у насъ cie, чтобы завесть 
деревни во владеше давать, хотя бы полезнее, нежели 
ростъ платить, обычая ни закона нетъ“ ').

Такимъ образомъ, пзъ двухъ формъ русскаго за
лога выжила та, при которой права владешя и пользо- 
вашя оставались до срока въ рукахъ должника. За
логъ съ передачей недвижимости, повидимому, изредка 
еще встречается и въ это время -); но онъ не имеетъ 
значения обезпечительной сделки, а служитъ средствомъ 
для продажи вещи такимъ лицамъ, которыя не могли 
ггрюбретать на нее права собственности ::). Что же ка
сается действительныхъ залоговыхъ сделокъ, то о не, 
нужно полагать, устремились въ русло второй формы. 
На эту же форму направляешь свое главное вниматпе 
законодательство 18-го века.

Главнейшимъ законодательнымъ памятникомъ это
го времени, относящимся къ залогу, несомненно, нужно 
признать известный указъ l-го августа 1737 года. Это 
была смелая попытка реформы нашего залогового пра
ва—настолько смелая, что жизнь оказалась еще не под
готовленной къ ея BocnpiHTiio. Законодатель хошблъ от
менить ирисвоеще имущества кредиторомъ после про
срочки и вернуться къ той системе продажи, которая 
была введена 1оанномъ Грознымъ въ 1557 году 4). Но 
эти два указа, несмотря на свое внешнее сходство, 
должны были весьма различно отразиться на интере-

*) См. Хитрово, Законодат. памятники, стр. 190.
■) Объ этомъ свидетельствуешь указъ 1732 г. Авг. 25 

СП. С. 3. 6163).
3) Ср. указъ 1782 г. 1юля 16-го (П. С. Я. 15434).
4) См выше, стр. 94—5



сахъ сторонъ, особенно залогодержателей. Прежде всего, 
въ 1737 году залогодержатель, какъ мы уже видели, 
не получалъ, по общему правилу, до срока владбтя  и 
пользоватя • заложеннымъ имуществомъ. Указъ 1737 
года не только не изменяешь этого положетя, но, на- 
оборотъ, запрещаетъ даже временно отдавать залого
держателю имущество после срока, до окончательная 
выяснешя его судьбы. Поэтому, отсрочка удовлетворе
ния, неизбежно связанная съ публичной продажей, не 
представлялась для залогодержателя мало значущей, 
какъ тогда, когда пользоваше и до, и после срока (или, 
по крайней мере, въ последнемъ случае) принадлежитъ 
ему. Во 2-хъ, указъ 1737 года постановлялъ, что при
сутственное нёсто, въ которое предъявлена закладная, 
обязано выжидать до продажи 2 месяца ex officio и еще 
6 месяцевъ въ случае, если должникъ или его наслед
ники объявятъ о желанш выкупить имущество. Такая 
громадная проволочка совершенно не идетъ въ сравне- 
Hie съ проволочкой по указу 1557 года, где кредиторъ 
обязанъ ждать „неделю или двек после того, какъ онъ 
объявить залогодателю о своемъ намеренш продать 
имущество. Въ 3-хъ, по указу 1737 года продажу про
изводить не самъ залогодержатель, какъ въ указе 
1557 года, где власти присутствуют лишь для наблю- 
детя, чтобы „тотъ закладъ продати правдою, не ухитряя 
его государя", а присутственное место. Такимъ обра
зомъ, сверхъ законной проволочки, кредиторъ долженъ 
былъ терпеть еще канцелярскую волокиту, достигав
шую въ 18 веке ужасающихъ размеровъ.

Все эти отсрочки удовлетворешя имели большое 
значеше для кредитора. Въ указе 1744 года отмечается, 
что кредиторы часто въ течете долгаго времени не 
могли добиться ни денегъ, ни заложеннаго имущества. 
Правда, когда должникъ выкупалъ имеше или когда 
вырученная съ торговъ сумма превышала долгъ, кре
диторъ получалъ проценты за просроченное время. Но, 
это удовлетворите денежными процентами за время
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неизвестное заранее, увеличивало противъ воли зало
годержателя ту сумму, которою онъ рисковалъ. Кроме 
того, законъ предоставлялъ ему право записать имеше 
за собою по закладной лишь въ томъ случае, если 
сумма, предложенная на торгахъ, не достигаетъ разме- 
ровъ его капитальнаго долга; отсюда, повидимому, сле- 
дуетъ заключить, что въ техъ случаяхъ, когда высшая 
сумма, предложенная на торгахъ, колебалась между 
размеромъ капитальнаго долга и общей суммой, сле
довавшей залогодержателю, онъ даже не могъ запи
сать имешя по закладной,, а долженъ былъ ограни
читься неполнымъ удовлетворешемъ. Наконецъ, креди
торъ еще потому былъ заинтересовать въ возможной 
быстроте взыскашя, что должникъ оставался шлнымъ 
хозяиномъ имешя до самаго момента продажи. Онъ 
могъ вывезти крестьянъ и принадлежности, могъ по
вредить и обезцЬнить все имеше. Залогодержатель не 
имелъ возможности ни воспрепятствовать ему, ни вер
нуть отнятое путемъ вещныхъ исковъ: законъ предо
ставлялъ ему только личный искъ противъ злонаме
рен наго должника о недовырученной части долга.

Само собою понятно, что при такихъ услов1яхъ 
указъ 1737 года долженъ былъ весьма вредно ото
зваться на кредите. Залогъ, вледств1е этого указа, 
переставалъ быть надежнымъ обезпечешемъ, и лица, 
располагавипя капиталами, стали менее охотно давать 
ихъ взаймы подъ залогъ *). Къ сожалешю, законодатель 
не съумелъ отличить здоровыхъ, жизнеспособныхъ 
началъ своего предпр1ят!я отъ его вредныхъ дефек- 
товъ, и въ 1744 году весь институтъ обязательной про
дажи заложеннаго имущества былъ отмененъ, не про- 
существовавъ даже 7-и летъ.

Однако, отказавшись отъ попытки произвести ре
форму залога путемъ непосредственнаго вел-Ьшя, за
конодательство не оставило совсемъ эту мысль, а

>) Ср. изложеше мотивовъ въ указтб 1744 года.
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только избрало другой путь. Оно стало проводить но
вые принципы не въ юридическую систему, а въ жизнь. 
Именно, правительство начало выступать само въ роли 
залогового кредитора и въ собственныхъ сделкахъ 
вводило y c a o B ie  объ обязательной продаже въ случаи- 
просрочки. Еще 8 января 1733 года былъ изданъ указъ 
о кредит^ изъ монетной конторы подъ обезпечете 
предметовъ и слитковъ изъ драгоцЬнныхъ металловъ '). 
Здесь еще нетъ услов1я о продаже; но есть анало
гичное услов1е, что въ случае просрочки закладъ 
переливается въ монету и излишекъ выдается долж
нику. Въ течете 2-й половины 18 века былъ созданъ 
правительс-твомъ целый рядъ кредитныхъ учреждений:. 
Государственный Заемный Банкъ 1754 года2), новый 
Заемный Банкъ 1786 года3), ссудныя и сохранныя 
казны при Воспитательныхъ Домахъ, учрежденная въ- 
1772 году4), Приказы общественнаго призретя, учрежд. 
въ 1775 г. (Учреждеше о Губершяхъ)3), и, наконецъ,. 
скоро закрытый Вспомогательный Банкъ для дворянъ 
въ 1797 году6). Некоторьшъ пзъ этихъ учрежденш 
продажа просроченныхъ залоговъ была вменена въ  
обязанность; друпя, наоборотъ, не имели права про
давать залоговъ (впрочемъ, спещально только сель- 
скихъ именш), а должны были въ случае неисправ
ности покрывать долгъ изъ доходовъ заложеннаго иму
щества путемъ наложешя на него опеки. Для стараго 
Государственнаго Заемнаго Банка сначала былъ принятъ 
первый способъ удовлетворетя, но съ 1761 года банкъ 
по отношенш къ сельскимъ имешямъ перешелъ ко

') П. С. 3. 6300.
' 2) 1754 года Мая 13 (П. С. 3. 10235).

3) Манифеетъ 1786 г. 1юня 28 (П. С. 3. 16407).
*) 1772 г. Нояб. 20 (П. С. 3. 13909).
5) П. С. 3. 14392; о приказахъ обществен, призретя см. 

от. 382.
6) Учрежденъ манифестомъ 1797 г. Дек. 18(11. С. 3.18724) 

закрыть 1799 г. Мая 1 ,(П. С. 3. 18959).
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второму способу1)- Kct эти меры, какъ справедливо 
указываете Л. А. Кассо2), подготовляли реформу взы
ск атя  по залоговымъ сделкам?.. И эта реформа действи
тельно осуществилась во второй части Устава о бан
крота хъ отъ 19 декабря 1800 года3). Въ этомъ законо- 
дательномъ акте снова былъ провозглашенъ принципъ 
обязательной продажи заложеннаго и просроченная 
имущества. На сей разъ реформа удалась. Постано
вления банкротскаго устава привились къ практике и 
въ значительной степени послужили основой нашего 
действующая залогового права.

Подводя итогъ всему сказанному, мы должны 
будемъ отметить въ исторш развитая русская  залога 
не столько космополитически черты, сколько, наобо
ротъ, яркую оригинальность. Къ сожаление, недоста- 
токъ матер1ала не позволяете указать более или менее 
точно, къ какому времени относятся хронологически 
различный стадш его развитая; но приблизительно 
можно наметить следуюнця важнейшая грани.

Въ эпоху пространной Правды залогъ, повидимому, 
если и существовала то возникалъ лишь споради
чески и не пользовался болыпимъ зна.чен1емъ вь юри- 
дическомъ быту; этимъ объясняется отсутств1е въ 
Правде какихъ-либо упоминанш о залоге4). Первые 
акты, свидетельствуйте объ этомъ институте, появля
ются съ 13—14 века въ области северо-западныхъ 
торговыхъ центровъ, Новгорода и Пскова3); въ одпомъ 
акте залоговое отношеше возникло, очевидно, еще въ 
12—13 столетш 6). Подъ вл1яшемъ преобладающаго 
производительнаго, именно, торговаго характера кредита 
въ этихъ местностяхъ съ одной стороны, подъ вл1я-

1) 1761 г. Окт. 21 (П. С. 3. 11344).
2) Понятче о залога, етр. 327.
3) П. С. 3. 19692.
4) См. выше, стр. 100.
5) Стр. 149.
6) А. Ю. 37; см. стр. 62—3.
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тем ъ  ограничешя разм'Ьровъ личнаго взыскашя съ 
другой, институтъ залога возникалъ первоначально въ 
поручительной форигЬ, т. е. въ вид^ простого разр^- 
шешя кредитору обратить взыскаше на вещь въ слу
чай неисправности лица. Но эта форма въ своемъ 
чистомъ видй, кажется, существовала недолго1). Уже 
въ 14—15 В’Ьк'Ь въ актахъ новгородскихъ областей мы 
застаемъ вполн’Ь завершившшся процессъ перехода 
заложеннаго имущества изъ положешя поручителя въ 
положеше главнаго должника; правосознаше этого пе
реда, повидимому, представляло себ'Ь залогъ, какъ 
обязательство вещ и2). Такое-же воззрите на залогъ 
мы встр’Ьчаемъ и въ Псковской Судной ГрамотЬ (конецъ 
14-го или половина 15-го В'Ькар). Въ этомъ-же перюдЬ 
появляется въ актахъ новгородскихъ областей пере
дача закладываемаго имущества кредитору4), и на 
почв’Ь пользованья кредитора возникаетъ безсрочный 
залогъ „до кунъ“, гдЪ нормировался договоромъ не 
конечный, а только начальный моментъ выкупа6). Въ 
московскомъ прав^ эта форма залоговыхъ отношенш 
развивается значительно позже подъ именемъ „заклада 
за ростъ пахати (косити)". Эпоха наиболыпаго развитая 
„заклада за ростъ пахати" относится къ 16-му вгЬку, 
когда онъ былъ господствующей формой залога въ 
центра Московскаго государства6). Наряду съ нимъ 
продолжала, однако, существовать другая форма, при 
которой вещь оставалась въ рукахъ должника, срокъ 
долженъ былъ служить моментомъ прекращешя долго- 
выхъ отношенш, а кредиторъ, вместо пользованья за- 
ложеннымъ имуществомъ, получалъ вознаграждеше за 
свой капиталъ въ видЬ роста; законодатель характе-

1) Стр. 34-6.
2) Стр. 36-8 .
3) Стр. 38—45.
4) Стр. 62—3.
3) Стр. 91—2.
«) Стр. 85-91.
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ризуетъ эту форму залога словами: „А кто у  кого 
займетъ денги въ ростъ, а заложить —  вотчину...  со 
срокомъ". . . г).

Экономическш кризисъ конца 16-го и начала 17-го 
века вызвалъ въ отношенш какъ первой, такой и вто
рой формы господство услов1я о праве залогодержа
теля присвоить вещь въ случае просрочки2). Это усло- 
Bie не изменило сущности залога безъ передачи вла
д е т я  и было въ примененш къ нему лишь дальней- 
шимъ развипемъ обезпечительной идеи3). Что-же ка
сается залога съ передачей владетя , то даже на этой 
стадш онъ- сильно отличался и отъ римской fidicia, и 
отъ германской altere Satzung. Въ русскомъ залоге 
абстрактное право собственности никогда не передава
лось до срока залогодержателю, а передача владетя , 
вследств1е поздняго возникноветя этой формы, застала 
уже более или менее развитое правосознаше, не смеши
вавшее ее съ отчуждетемъ4); поэтому, досрочное вла- 
д е т е  и пользоваше залогодержателя всегда носило 
производный, условный характеръ. Когда-же залогъ съ 
передачей владетя  и пользоватя до срока и права 
собственности после просрочки началъ сливаться съ 
отчуждательными сделками, къ маскированш которыхъ 
онъ служилъ на практике5), то онъ вскоре утратилъ 
свой залоговой характеръ и даже свое имя6), а раз
вившаяся экономическая жизнь устремилась въ русло 
второй формы, которая оставляла вещь до срока въ 
рукахъ должника, приближаясь по своему характеру 
къ германской neuere Satzung и къ римской hvpotlieca 7).

Конечно, мы не думаемъ оспаривать сощологи- 
ческаго принципа, что всякое общество должно прохо

!) Указъ 25 дек. 1557 г.; ом. стр. 94—5.
2) Стр. 109—115.
3) Стр. 119—20.
*) Стр. 151—3.
5) Стр. 153—9.
6) Стр. 160-161.
7) Стр. 161-4.



дить приблизительно одинаковый стадш развитая. Это 
основной принципъ современной сощальной науки; безъ 
него невозможны были бы ни дедуктивное установле- 
Hie общественныхъ законовъ, ни сравнительно-истори- 
ческш методъ. Но едва ли можно основывать на этомъ 
начале космополитическую теорш развитая залога. Со- 
щолопя относитъ сходство развитая къ обществен
ной организации въ ц’Ьломъ, m f не къ отдЬльнымъ 
частностямъ экономической и юридической жизни. 
Иначе мы получили бы не сходство основныхъ стадш, а 
тождество всЬхъ мелочей. Какъ справедливо указы
ваете проф. Ковалевскш, сравнительно-историческш 
методъ призванъ устанавливать не только черты сход
ства, но и черты различ!я ’). Экономисты давно уже при
знали, что природныя условия страны, этнографически 
составъ населетя, различный историчесшя пертурба- 
щи, испытанныя имъ на своемъ пути,—все это оказы
ваете весьма интенсивное вл1я т е  на развитае экономи- 
ческаго строя. Несомненно, оно должно отразиться и 
на праве. Въ частности залогъ, представляя юриди
ческое отражете вещнаго кредита, настолько связанъ 
съ услов1ями кредита вообще, что невозможно раз- 
сматривать его эволющю вне общаго хода экономи
ческой жизни. Въ его развитш можно найти изв^ст- 
ныя космополитичесгая черты, но лишь постольку, по
скольку offfe существуютъ въ хозяйственной исторш 
различныхъ народовъ. Такъ, всЬ народы, отчасти въ 
зависимости отъ двухъ разрядовъ кредита, производи- 
тельнаго и потребительнаго, знали две формы залога: 
одну, при которой имущество передавалось кредитору, 
и другую, при которой оно оставалось во владЬти 
должника; у  всгЬхъ народовъ на известной стадш эко
номическая развитая первая форма исчезала и остава
лась только вторая. Дальше начинается область разли-

>) Проф. Ковалевсгай, Историко-сравнительный методъ, 
стр. 20.
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чш. Если древнейшая истор1я Рима характеризуется 
чистымъ натуральнымъ хозяйствомъ, средневековый 
западъ городами и феодализмомъ, а Русь на первой 
стадш великимъ воднымъ путемъ и развитой тор
говлей, то это, естественно, создавало различные исход
ные пункты въ развитш залоговаго права.



Г Л А В А Ч Е Т В Е Р Т А Я.

Понятие о залоговомъ прав'Ь въ современ
ной юриспруденцш.

Трудность задачи. Споры о природе залогового права. 
Взглядъ на залогъ, какъ на обязательство вещи. TeopiH залога, 
какъ вещнаго права. 0тсутств1е у залогодержателя непосред
ственной власти надъ вещью. „Вещная“ теор1я въ применен!!! 
къ закладу правъ, TeopiH вещнаго права на заложенное требо- 
ваше. Теор1я заклада требовашй, какъ залога будущихъ вещей 
(предметовъ долга). Закладъ требовашй въ русскомъ праве Не
возможность вещнаго права при закладе требовашй. Теор1я 
залогового права въ „собственном^4 • и .,не собственном^ 
смысле. Цессюнныя теорш заклада требовашй: 1) теор1я услов
ной цессш, 2) теор1я ограниченной цессш, 8) теория сингуляр- 
наго преемства. Ноложеше вопроса въ русскомъ праве. По
пытки создания единаго понят1я о залога. Классификащя правъ 
на абсолютныя и относительные, предложеная Л  А. Кассо въ 
примененш къ залогу. Teopifl Бремера о залоге, какъ „праве 
на пра,во;:. Неудовлетворительность вс£хъ этихъ попытокъ. 
Право и интересъ (взгляды 1еринга). Значеше теорш ценности 
для права. Классификащя понят1я о ценности въ [экономи
ческой науке. Способность производительной и меновой цен
ности къ объективацш и ея значеше для науки права. Место 
залога въ праве применительно къ классификащи ценности. 
ВоззрЪшя на залогъ у Зома. Критики Зома. Залогъ, какъ право 
на меновую ценность. Количественная определенность той 
меновой ценности, на которую предоставляется право залого^ 
держателю. Определенность ея въ отношенш порядка. Вопросъ 
объ акцессорности залога. Условный характеръ осуществления 
залогового права. Определеше залога. Взглядъ на залогъ въ 
действующемъ законодательстве и въ практике Правитель
ствующая Сената.
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Общее понятие о залоговомъ правгЬ составляетъ 
одинъ изъ наиболее спорныхъ пунктовъ современной 
юриспруденции. Редко въ какой другой области можно 
найти столько различныхъ опредЬленш, столько вза
имно противоречивыхъ взглядовъ, столько глубоко- 
мысленныхъ теорш, столько тонкой критики, столько 
остроумныхъ концепцш, столько эффектныхъ постро- 
eHiii. И при всемъ томъ ни одинъ вопросъ не можетъ 
считаться р'Ьшеннымъ, ни одно воззрите не можетъ 
добиться более или менее общаго признатя. „Никто, 
сколько нибудь знакомый съ литературой по залого
вому праву—говоритъ Бремеръ—не решится утвер
ждать, что понятае объ этомъ праве установлено"'). И 
въ подтверждеше своихъ словъ Бремеръ приводить 
цгЬлый рядъ нерешенныхъ кардинальныхъ вопросовъ. 
„Представляетъ ли залогъ въ своихъ различныхъ ви- 
дахъ—спрашиваетъ онъ—единое право, или мы имеемъ 
дело съ различными юридическими отношетями, объ
единенными только общей практической целыо?“ 2). 
•Отсюда развивается группа частныхъ вопросовъ, чтобы 
загЪмъ вернуться опять къ общему: „мыслимо ли за
логовое право на права? существуютъ ли вообще „права 
на права", иными словами, можетъ ли право само 
быть объектомъ другого права?" 3). Приблизительно те 
же нерешенные вопросы (только въ несколько иной 
форме) мы найдемъ у Экснера4). Къ прискорбно, они 
остаются нерешенными и теперь, почти черезъ пол
века после выхода въ светъ цитированныхъ трудовъ. 
Во все отрасли теоретическаго понятая о залоге прони- 
каготъ эти вопросы; и можно сказать, что теор1я залога 
является неустановленной во всемъ своемъ объеме.

Опоры о природе залогового права происходятъ 
главнымъ образомъ по двумъ пунктамъ. Съ одной сто

*) Bremer, Pfandrecht und Pfandobjecte, S. VII.
2) Ibidem, S. VII.
3) Ibidem, S. IX.
4) Exner, Kritik des Piandrechtsbegriffs, S. 1—5,
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роны, тЬ ученные, которые склонны применять къ со
временному залоговому праву определения, заимство
ванный изъ римской классификации гражданско-пра- 
вовыхъ отношенш, несмотря на общность этого основ
ного воззретя, до сихъ поръ не могутъ пршти къ согла- 
шенпо о сущности разбираемаго института. Съ другой 
стороны, въ последше полвека небольшая сравни
тельно группа изследователей возбудила сомненье въ 
приложимости римскихъ догматическихъ началъ къ со
временному праву залога и попыталась построить его 
на иныхъ основашяхъ.

Источники римскаго права подали поводъ къ 
двумъ различнымъ взглядамъ на природу залога. По 
мненпо большинства романистовъ, какъ римскш, такъ 
и современный залогъ долженъ быть отнесенъ къ груп
пе правъ вещныхъ, именно jura in re aliena. Наряду 
съ этимъ довольно много ученныхъ смотрятъ на за
логъ, какъ отношеше обязательственнаго характера; 
при этомъ одни видятъ въ немъ obligatio rei *), друие 
же—обязательство, въ которомъ обязаннымъ лицомъ 
является тотъ, кто въ данный моментъ владеетъ за
ложенной вещью2). По мненно этихъ ученныхъ, залогъ 
устанавливаетъ не вещное право, а только обязатель
ственное требоваше. Если это требовате действительно 
не противъ одного лишь обязавшагося лица, а противъ 
всякаго приобретателя вещи, то это происходить либо, 
согласно объяснение первыхъ, оттого, что сама вещь 
является обязаннымъ субъектомъ, а собственникъ только 
ея представителемъ, либо по взгляду вторыхъ, от

J) Buchel, Civilrechtliche Erorterungen, S. 259, 269, 447 f.; 
Siatenis, Pfandrechtlicbe Streitfragen, S. 5; его-же, Handbuch d. 
gem. Pfandrechts, § 2; Huschke. статья въ Lindes Zeitsehr., B. 
20, S. 221; Brinz. Lehrbucli d. Pandecten, В. I, S. 317 ff; Vange- 
row, Pandecten, В. I. § ьбЗ; Lette, Das landwirtschaftliche Kre- 
dit- und Hypotheken-Wesen, S. 47.

2) Meibom, Mecldenb. Hypothek, § 5; Ehrenberg. Beschrank- 
te Haftung, S. 434; Stobbe, Handbuch II, S. bOO; Regelsberger, 
Baierische Hypothek, В. I, S. 31 ff.
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того, что, по условно этой оригинальной сделки, обя- 
заннымъ с-убъектомъ является не данное определенное 
лицо,' а всякш, кто въ моментъ взыскашя окажется 
собственниколъ заложенной вещи.

Оба вар1анта этой теорш заключаютъ значитель- 
ныя юридичесюя и даже логическая натяжки. После 
критики Экснера1), Зома2) и другихъ, особенно же 
после обстоятельной критики Дернбурга3), едва ли 
можно прибавить что либо серьезное, противъ понятая 
объ „обязательстве вещи". Какъ справедливо заметили 
эти авторы, такое поняпе неправильно логически. 
„Вещь—говоритъ Дернбургъ—не можетъ быть должни- 
комъ, потому что должникъ обязанъ нечто исполнить, 
обязанъ действовать, а для вещи это невозможно"4). 
Въ другомъ труде Дернбургъ развиваетъ свое воз- 
зреше более подробно3). Сущность обязательства, по 
его MirfeHiio, состоять въ праве одного лица воздей
ствовать на свободную волю другого и направить оту 
волю на определенный дейспйя; какъ же можетъ быть 
обязанньшъ субъектомъ вещь, не имеющая свободной 
волн и неспособная къ дейс-твпо? Здесь не можетъ 
возникнуть обязательства вещи лицу, а только не
посредственная власть лица надъ вещыо, т. е., другими 
словами, не право требоватя, а вещное право. Поэтому, 
Зомъ не безъ основашя называете obligatio rei „юриди
ческой небылицей" („ein jurLstisehes Uncling-") °). Бринцъ 
пытался отстоять эту конценцпо путемъ расширения по- 
нятш объ обязательстве до пределовъ всякой ответ
ственности, какъ личной, такъ и вещной 7). Подробный

’) Ехпег, 1. с., S. 47—53.
2) Snhm, Die Lehre vom Sabpignus, S. 6 ff.
3) Dernburg, Pfandreeht, В. I, § 12, S. 104 ff; Pandecten, 

В. I, § 262, S. 637—8. Ср. также Bach-jfen, Das rdmische Pfand- 
recht, S. 226.

4) Pandecten I, S. 657.
6) Pfandreeht I, S. 120 ff.

' 6) Sohm, 1. c., S. 7.
7) Brinz, Lehrb. d. Pand.. В. I, § 363 и В. II, §§ 206,207, 208, 346,
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возражешя противъ такого взгляда на понят!е обяза
тельства можно найти у Рюмелина:); здесь мы огра
ничимся только зам4чатемъ, что съ этой точки зр^щя, 
предполагающей обязательство везде, где существуете 
требоваше съ одной стороны и ответственность съ 
другой, право собственности; когда оно выступаете, 
какъ основан1е виндикащоннаго иска, должно быть от
несено къ категорш правъ обязательственныхъ.

Съ другой стороны, нельзя не заметить натяжки 
въ томъ вар1анте разбираемой теорш, по которому обя- 
заннымъ лицомъ является не сама вещь, а тотъ, кто 
въ данную минуту состоите ея собственникомъ. Одно 
изъ основныхъ правилъ учешя объ обязательствахъ—это 
что должникъ не можетъ произвольно передать своихъ 
обязанностей. Поэтому, трудно допустить такое обяза
тельственное отношеше, где личность обязанной сто
роны определяется правомъ собственности на вещь, а 
распоряжение этой вещью вместе съ передачей обязан
ности зависитъ отъ произвола должника. А между темъ, 
и римское право, й новейшая законодательства признаютъ 
за залогодателемъ право отчуждешя заложеннаго иму
щества. Если отчуждеше заложеннаго предмета сво
бодно, но не вредитъ правамъ залогодержателя, то это 
скорее говоритъ въ пользу вещнаго характера залога, 
нежели въ пользу его обязательственнаго характера.

Но кроме приведенныхъ возражений противъ 
каждой изъ этихъ теорШ въ отдельности, существуютъ 
основания, по которымъ залоговое право, вообще, трудно 
признать правомъ обязательственнымъ. Важн’Ьйппя изъ 
нихъ формулированы Дернбургомъ2). Прежде всего, 
ученйо объ обязательствахъ чуждо пошше старшинства 
по времени совершения сделки. Какъ римское право, 
такъ и новейшая законодательства не признаютъ ника
кой разницы при взысканш обязательственныхъ долговъ

*) Archiv fur civ. Praxis, В. 68, № 8.
2) Pandecten, В. I, S. 637—8.

12
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по времени ихъ возникновешя. Въ частности у насъ въ 
Россш Уст. Суд. Торг., хотя знаетъ три „рода" и че
тыре „разряда" долговъ несостоятельнаго но осно- 
вываетъ различ1е не на последовательности возникно- 
вешя, а на степени „безспорности, очевидности и не
опровержимости" долга въ одномъ случае -) и на сме- 
шанныхъ признакахъ, главнымъ образомъ, на харак
тере долга, въ другомъ 3). Въ принципе обязатель
ственные долги пользуются равными правами при взы- 
сканш, въ противоположность залоговымъ долгамъ, ко
торые въ принципе не равны. „Противъ этого—гово
рить Дернбургъ—нельзя возражать, что некоторыя обя- 
зательственныя требоватя также пользуются передъ 
другими пр.еимуществомъ, privilegium exigendi, ибо это 
нсключете, а преимущество старейш ая залога—пра
вило. Кроме того, привиллегш обязательственныхъ тре
бованш основаны не на старшинстве, а исключительно 
на известныхъ свойствахъ, присущихъ этимъ требова- 
шямъ" 4). Наоборотъ, для залоговыхъ правъ удовлетво- 
peHie по старшинству есть одинъ изъ наиболее ха- 
рактерныхъ моментовъ. Таковъ порядокъ удовлетворе- 
шя и въ римскомъ праве, и во всехъ современныхъ. 
Такъ, напримеръ, у  насъ въ Уст. Гр. Суд. постано
влено, что въ случае, „если взысканная сумма недо
статочна для полнаго удовлетворешя всехъ предста- 
вленныхъ ко взысканш претензш" (ст. 1214), „изъ 
представленной суммы —  немедленно уплачиваются 
издержки по взыскатю и претензш, обезпеченныя за- 
логомъ, по старшинству закладныхз, а остатокъ затемъ 
обращается на удовлетвореше прочихъ претензш по 
соразмерности" (ст. 1215).

*) Т. XI ч. 2 Св. Зак., Уст. Суд. Торг., ст. 487—501 и 
505-510.

2) Ст. 488 -90.
3) Ст. 506—10.
*) Pandecten I, S. 637-8.



. Второй серьезный доводъ противъ обязательствен- 
наго характера залога также указанъ Дернбургомъ!). 
Онъ сводится къ тому, что обязательствённыя требова
т я  ни при какихъ услов:яхъ не могутъ при взысканш 
иметь преимущество передъ вещными; между темъ, 
старейнпй залогъ пользуется преимуществомъ передъ 
более поздними по времени возникновешя сервитутами 
и другими вещными правами. Было бы излишнимъ 
приводить соответственный постановлешя всгЬхъ совре- 
менныхъ законодательства Укажемъ только для при
мера на германскую Civilproeessordnung § 44, N 1—В, 
52 Abs. 1, Satz. 2, 49 Abs. 1, 91 Abs. 1 2).

B et эти соображенья решительно не позволяю-тъ 
разсматривать залогъ, какъ право, по своей структуре 
принадлежащее къ разряду обязательственныхъ. Ко
нечно, нельзя отрицать известныхъ общихъ свойствъ, 
лрисущихъ отношешямъ сторонъ при залоге и при 
•существованш обязательственнаго требования. „Der Ge- 
g-ensatz zwischenHaben undBekommensollen.—справедливо 
замечаетъ Экснеръ—die „Spannung" auf etu’as einerseits 
mid das Haften filr dieses Etwas andererseits ist dem Pfand- 
reclite mit der Obligation gemein und bildet das tertium eom- 
parationis in dem Bilde: pig-noris obligation („противопо
ложность между обладашемъ и правомъ на прйбрете- 
nie, „стремлете" къ чему-либо съ одной стороны и 
ответственность за исполнение съ другой общи зало
говому праву съ обязательствомъ и составляютъ tertium 
comparationis въ образномъ выраженш: pignoris obliga- 
tio“) 3). Действительно, между правами залогодержателя 
и правами обязательственнаго кредитора имеется одинъ 
весьма существенный ооицй пунктъ: кроме общей от
рицательной обязанности всякаго третьяго лица не

1) Pand., S. 638.
2) См. также Einfiihrungsgesetz zum Biirgeriichen Ge- 

setzbuehe, Art. 187, и Einfiihrungsgesetz zur Civilprocessord- 
nung, § 9.

s) Exner, 1. o., S. 49.
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препятствовать осуществление ихъ правъ, этимъ пра- 
вамъ соответствуете еще специальная положительная 
обязанность определеннаго субъекта. По Германскому 
Гражданскому Уложенпо (§ 1 1 1 3 ) ипотечный кредиторъ 
имеете „требоваше"—следовательно, обязанность ипо- 
течнаго должника состоите не въ простомъ допущенш 
залогодержателя къ осуществление его правъ, а въ. 
активномъ исполнены обезпеченнаго залогомъ обяза
тельства. Въ некоторыхъ партикулярныхъ германскихъ 
законодательствахъ эта мысль выражена explicit© Ч. По 
решешямъ германскихъ кассацюнныхъ судовъ, неис- 
полнеше обезпеченнаго залогомъ обязательства есть 
тога debitoris2). Въ нашемъ законе соответственная 
норма нашла себе место въ матер1альномъ граждан- 
скомъ праве, именно, въ статьяхъ 568 и 1649 т. X ч. I, 
изъ которыхъ первая причисляете закладную крепость 
къ обязательствамъ, а вторая гласите: „исполнеше по 
закладной крепости производится платежемъ отъ долж
ника заимодавцу всехъ должныхъ по закладной денегъ 
въ срокъ, оною постановленный". Поняпе объ „испол
нений по закладной", объ активномъ действш, пред- 
ставляющемъ содержате и цель устанавливаемая 
права, несомненно, сближаете до известной степени 
залогъ съ i обязательственными отношешями. Эта бли
зость замечена нашимъ законодателемъ, который во 
многихъ местахъ (напримеръ, въ только что цитиро
ванной 1649 ст. называете залогодателя „должникомъ" 
(сравн. немецкое Hypotliekenscliuldner и французское 
d£biteur hypoth6caire). Но это только сходство, а не 
тождество. Мы видели, что между требовашями изъ 
залога и изъ обязательства существуютъ важныя прин-

*) См. Regelsberger, Baier. Hyp., S. 32.
2) См. Sfiufferts Arch, fiir Entscheidungen d. obersten Ge- 

nchte in den deutschen Staaten, 59, 207 ff. (Кенисбергсшй судъ);. 
Juristiche Monatschr. f. Posen, West- und Ostpreussen 7, 102 
(Оознансшй судъ); Rechtsprechung d. Oberlandesgerichte, 1, 125- 
(Мар1енвердерсюй судъ) и др.
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цишальныя развитая. Нельзя не согласиться съ зам'Ь- 
чашемъ Зома, что если бы мы захотЬли во что бы то 
ни стало разсматривать залогъ, какъ обязательство, 
иамъ пришлось бы строить для него поняпе о другомъ 
вид'Ь обязательству отличномъ отъ того, который мы 
знали до сихъ поръ1).

Исходя изъ этихъ соображенш, значительное боль
шинство ученныхъ опредгЬляетъ залогъ, какъ право не 
обязательственнаго, а вещнаго характера. Изъ н'Ьмец- 
кихъ авторовъ этого воззр^нш придерживаются П ухта2), 
Баронъ3), Келлеръ4), Виндшейдъ5), Дернбургъ6), 
Арндтсъ7) Roszliirt8), Л ангъэ), Бахофенъ 10), Экснеръ и ), 
Колеръ12), Гауипъ13), Тротш е14), Б у х ка15) и M Horie 
друпе; изъ нашихъ русскихтэ юристовъ разсматрива- 
ютъ залогъ, какъ вещное право, Побйдоносцевъ16), 
Шершеневичъ 17), Васьковскш18), Гуляевъ19), Варади- 
новъ20) и, наконецъ, составители проекта Гражданска-

1) Sohm, 1. с., S. 7.
2) Cursns cl. Institutionen, В. II, § 249; Panel., § 193. 
s) Система римскаго гражд. права, вып. II, стр. 134.
*) Pandecten, § 190.
5) Lehrbucli der Pandecten, В I, § 224, n. 8.
6) Pfandrecht, В. I, S. 104 ft*.; Pandecten, В. I, § 261—2,

S. 633—8.
7) Lehrbuch d. Pandecten, § 364, n. 6.
8) Статья въ его-же Zeitschr., В. V, S. 164.
y) Статья въ Arch. f. civilistische Praxis, B. 28, S. 352.
10) Das rdmische Pfandrecht, В. I, S. 226.
u) Kiitik des Pfandrechtsbegriffes, S. Ill und S. 47.
V2) PfandrechtHche Forschungen, § 5.
1:3) De nominis pignore, p. 10 ss.
14) Das Verpfandungsrecht, S. 80..
ir>) De pignore nominis, p. 7.
16) К.урсъ Гражд. Права, т. I, стр. 564.
17) Учебн. русск. гражд. права, стр. 346—7.
1В) Учебн. гражд. права, вып. 2, стр. 183.

Русское гражд. право, стр. 175.
20) Статья „Ипотека" въ Ж. М. 10. за 1862 г., кн. 6, стр. 546.
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го Уложешя1); примыкаетъ къ этому взгляду также 
Анненковъ2).

Согласно определенно Д е р н б у р г а ,  „залого- 
вымъ правомъ въ особенномъ и гЬсномъ смысле мы 
называемъ служащее обезпечешемъ долгового требова
т я  право на чужую телесную вещь, уполномачиваю- 
щее верителя продать ее для своего удовлетворешя" 8).

По Г а у п п у, залогъ есть „jus in re. creditori in 
securitatem debiti constitutum" 4).

По Б а р о н у ,  залогъ есть „вещное право на чу
жую вещь, принадлежащее верителю въ обезпечеше 
его требоватя и состоящее въ правомочш его владеть 
вещью и продать ее, чтобы изъ вырученной суммы са
мому удовлетворить свое требоваше" s).

Изъ немецкихъ ученныхъ этого направлешя 
Д е р н б у р г ъ  признаетъ теоретическую возможность 
самостоятельнаго залогового права, не основаннаго на 
личной eausa debeudi; онъ определяетъ такой залогъ, 
какъ „вещное право на прюбретеше известной суммы 
путемъ обращешя заложенной вещи въ денежную 
ценность"с). . _

Изъ нашихъ русскихъ авторовъ Ш е р ш е н е- 
в и ч ъ  определяетъ залогъ, какъ „право на чужую 
вещь, принадлежащее верителю въ обезпечеше его 
правъ требоватя по обязательству и состоящее въ воз
можности преимущественнаго удовлетворенья изъ цен
ности вещ и"7).

Очень сходное, хотя гораздо менее подробное, 
определеше даетъ В а р а д и н о в ъ :  по его мнетю,

!) Проектъ Гражд. Улож., кн. 1П, вотчинное право, т. И, 
разд. V, залогъ и закладъ; см. въ особенности стр. 304.

2) Система русск. гражд. права, т. III, стр. 305—6.
3) Dernburg, Panel. I, § 261, S. 634.
4) Gaupp, 1. c., p. 12.
5) Варонъ, Сист. рим. гражд. права, стр. 134.
6) Dernburg, 1. с., S. 635'.
"') Шершеневичъ, 1. с., стр. 346.
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залогъ есть „право обезпечешя въ чужомъ имуще
стве" 1).

Более обстоятельно высказываетъ ту же идею 
проф. В а с ъ к о в с к i й: согласно его определению, за
логъ есть „вещное право, дающее его обладателю воз
можность исключите льнаго удовлетворетя изъ цены 
принятой въ залогъ вещи въ случае неисполнетя соб- 
ственникомъ ея лежащаго на немъ обязательства"2). 
Къ этому определенно (впрочемъ, съ известными ого
ворками) присоединяется и А н н е н к о в ъ 3).

Не даютъ прямого определетя залога П о б е  д о- 
н о с ц е в ъ  и Г у л я е в ъ .

Наконецъ, с о с т а в и т е л и  Г р а ж д а н с к а г о  
У л о ж е н 1 я помещаютъ залогъ и закладъ въ числе 
вещныхъ (по ихъ терминологии „вотчинныхъ") правь 
и определяюсь ихъ словами: „залогъ (или закладъ) 
есть обезпечете требоватя имуществомъ („недвижи- 
мымъ иметемъ" при залоге, „движимымъ имуще
ствомъ „при закладе) и даетъ верителю, въ случае не
исполнетя должникомъ обязательства, право на пре
имущественное удовлетвореше изъ заложеннаго иму
щества" (въ отношенш недвижимостей прибавлено: 
„въ чьихъ бы рукахъ оно ни находилось")4).

Такую же точку з р е т я  на залогъ, какъ на право 
вещное, мы найдемъ во многихъ законодательствах^ 
Такъ, Г е р м а н с к о е  Г р а ж д а н с к о е  У л о ж е н 1 е  
помещаетъ залогъ и закладъ въ разряде вещныхъ. 
правъ (§§ 1113—1296). Оно определяете: 1) и п о т е к у  
—какъ „обременете недвижимаго им етя , делающее- 
его источникомъ удовлетворетя въ определенной де
нежной сумме для требоватя, принадлежащаго лицу* 
въ пользу котораго установлено обременете"5); 2)

!) Статья „Ипотека‘:, стр. 536.
2) Учебникъ Гражданскаго Права, вып. II, етр 183.
3) Система Русскаго Гражданскаго Права, т. III, стр. 305- 6.
4) Ст. 288 и 858 кн. III Проекта Гражданскаго Уложешя.
5) § 1113.
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в о т ч и н н ы й  д о л г ъ  (Grundschuld) какъ „обремене- 
Hie недвижимаго имешя, въ силу коего лицу, въ поль
зу котораго установлено обременеше, должна быть 
уплочена определенная денежная сумма изъ участка" 1); 
3) р е н т н ы й  д о л г ъ  (Reatenscliuld) какъ „вотчинный 
долгъ (Grundschuld), установленный съ темъ, чтобы въ 
определенные перщдичесюе сроки изъ участка упла
чивалась определенная денежная сумма"2); 4) з а 
к л а д ъ  д в и ж и м о с т и —какъ „обременеше движимой 
вещи, дающее кредитору право требовать удовлетворе
ния изъ вещи"8).

Аналогичное определеше залога мы найдемъ въ 
С а к с о н с к о м ъ  Г р а ж д а н с к о м ъ  У л о ж е н ш  
(ст. 369), по которому „право залога есть предоставлен
ное верителю въ обезпечеше его требоватя право на 
чужую вещь, въ силу котораго онъ изъ вещи можетъ 
получить себе удовлетвореше".

По А в с т р i й с к о м у Г р а ж д а н с к о м  у У л о- 
ж е н i ю (§ 447) „право залога есть предоставленное ве
рителю вещное право, въ случае, если обязательство 
не будетъ исполнено въ определенный срокъ, достиг
нуть (erlangen) удовлетворешя изъ известной вещи".

И т а л ь я н с к о е  Г р а ж д а н с к о е  У л о ж е н i е 
определяете различно залогъ и закладъ. Первый есть 
„вещное право на чужую вещь, установленное на иму
ществе должника или третьяго лица въ пользу вери
теля, съ целью обезпечешя получения имъ удовлетво
рен^ по его обязательству" ■*); второй—„договоръ, кото- 
рымъ должникъ даетъ верителю въ обезпечеше его 
требоватя движимую вещь, съ темъ, чтобы по удовле- 
твореши требоватя она была возвращена ему въ на
туре" 5).

]) § 1191.
2) § .1199.
*) § 1204.
4) Art. 1904.
•5) Art. 1878.



Чтобы закончить рядъ примеровъ изъ иностран- 
ныхъ законодательству упомянемъ еще о нов'Ьйшемъ 
федеральномъ законодательстве Шв е й ц а р ] . и .  Оно 
представлено двумя кодексами: Code f6d<5ral des obliga
tions отъ 14 ш ня 1881 года1) и Code civil suisse отъ 
10 декабря 1907 года. Въ этихъ законахъ основныя: 
постановлешя о залоге отнесены къ вещному праву 
{Code civil suisse, livre IV, des droits reels, deuxieme par- 
tie, titres XXII et XXIII. art. 793—918). Залогъ недви
жимости известенъ швейцарскому кодексу въ трехъ 
видахъ: ипотеки (hypotheque), ипотечной росписки (cMule 
hypothecate) и рентнаго письма (lettre de rente). Первый 
видъ въ законе не определенъ: „ипотечная росписка 
есть личный долгъ, обезпеченный залогомъ недвижи
мости" (art. 842); „рентное письмо есть долгъ, устано
вленный на недвижимости въ качестве поземельнаго 
•обременещя" (art. 847); наконецъ, закладъ движимости 
также не имеетъ точнаго определешя въ законе.

У  насъ въ Poccin взглядъ на залогъ, какъ на 
вещное право, проводился весьма последовательно и 
настойчиво въ реш етяхъ  Гр. Касс. Деп. Правитель- 
ствующаго Сената. Такъ, въ решенш 1873 года № 22 
(по делу Фроловыхъ съ Сахаровой) Сенатъ выска- 
залъ, что „залогъ недвижимаго имущества устанавли
ваетъ между вступившими въ такую сделку не только 
личныя отношешя должника къ кредитору но поводу 
обязанности перваго исполнить принятое на себя обя
зательство объ уплате въ известный срокъ занятой 
суммы, но устанавливаетъ и вещное право на тотъ 
предметъ, который принятъ былъ въ обезпечеше дол
га. Следовательно, пока долгъ по закладной не удо- 
влетворенъ, пока закладная не оплачена—права соб
ственника на отчуждеше заложеннаго имущества огра

1) 30 марта 1911 г. утвержденъ верхней палатой новый 
Code des obligations, вступающей въ силу съ 1 января 1912 г. 
Къ сожалЗзшю, я былъ лишенъ возможности пользоваться имъ 
въ настоящей работе.
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ничены въ известной степени правами кредитора на 
получете, въ случай неуплаты долга, удовлетворена 
изъ того имущества''. По решение 1877 г. Л1» 59 (по д. 
Зафириди съ Власопуло) „залогодержатель вправе 
искать удовлетворетя долга съ заложеннаго имуще
ства, хотя бы оно, по какимъ либо обстоятельствами» 
перешло въ собственность третьяго лица, не обязан
наго отвечать за долги залогодателя" (въ частности въ 
разбиравшемся деле—несмотря на утвержденную куп
чую крепость третьяго лица, не знавшаго о залоге). 
Въ решенш 1884 г. № 10 (по делу Прилипченка съ. 
Апостолъ-Кегичемъ) Сенатъ опять говоритъ „о вещ- 
номъ нраве залогодержателя". Въ решенш 1880 года 
Л» 143 (по д. Быкова) Сенатъ провозглашаетъ прин- 
ципъ, что „залогъ составляетъ вещное право посторон- 
няго лица, обременяющее самое недвижимое жмете" 
(а не только лично должника). Те же принципы 
повторены въ реш етяхъ 1881 г. 65, 1889 г. М> ю а 
и въ целомъ ряде другихъ; наконецъ, недавно они 
подтверждены Сенатомъ вновь въ реш. 190S г. J\L> 34 
и 1910 г. «Ns 21. Придерживаясь этихъ реш ети , глав- 
нымъ образомъ цитированнаго руководящаго реш етя  
1873 г. № 22, мы бы должны были формуливать взглядъ 
Правит. Сената на залогъ определешемъ: вещное пра
во на получете, въ случае неуплаты долга, удовле- 
творешя изъ заложеннаго имущества. Легко заметить, 
что это воззрете очень близко къ определенно Ав- 
стршскаго Гражд. Улож.

Однако, при всей своей распространенности, воз
зр е т е  на залогъ, какъ на jus in гега, вызываете зна
чительные сомнешя. Эти сомнешя могли сравнительно 
легко быть разрешены въ Риме, где „вещное" право 
не трудно было распознать по исковой защите въ фор
ме actio in rem !); но въ современномъ праве, не знпю-

*) Между прочимъ, интересно заметить, что строеше рим
ской actio hypothecaria, какъ иска вещнаго, служитъ до сихъ 
поръ однимъ изъ аргументовъ сторонниковъ „вещной" теорш. 
См. Dernburg, Pand. I, § 262, S. 638.
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щемъ различ!я между actiones in rem и aetiones in per
sonam. задача оказывается гораздо сложнее. Не только 
относительно залога правъ (о которомъ будетъ р'Ьчь 
ниже), но даже относительно такъ называемая „основ
ного" типа залоговой сделки—залога недвижимости 
—не легко доказать вещный характеръ возникающая 
правоотношения. Въ литератур’Ь уже было замечено, 
что непосредственная власть залогодержателя надъ 
вещью въ вид'Ь владешя и пользования не входить въ 
содержаше понятая о залогЬ ни по современному, ни 
даже по позднМшему римскому п раву>). Сторонники 
вещнаго характера залога обыкновенно возражаютъ на 
это, что непосредственная власть залогодержателя надъ 
вещью выражается въ его прав’Ь продажи залога и въ 
прав'Ъ отыскашя залога изъ всякихъ третьихъ рукъ -). 
Однако, и съ этими указашями не вполнй можно со
гласиться. Что касается права продажи, то это, быть 
можетъ, имгЬло значете въ Рим'Ь, гд"Ь продавалъ зало
женное имущество самъ залогодержатель; но въ совре- 
менномъ прав£, гдгЬ продажу, по общему правилу, про
изводить общественная власть въ порядкгЬ принуди
тельная взыскатя, продажа, производимая по требо
вание залогодержателя, почти не отличается отъ про
дажи, производимой по требованпо обязательственнаго 
кредитора. ДЬло обстоитъ нисколько сложнее съ пра
вомъ залогодержателя на предъявлеше исковъ по за
ложенному имуществу къ третьимъ лицамъ. Но оказыва
ется, что и это право возникаетъ не только при зало
га, а также при HiKOTopbixb чисто обязательственныхъ

х) Bremer, 1. с., S. 48; Vangerow, Pand. I, S. 908, Anm. 2.
2) Exner, 1. e., S. 8. Другое возражеше даетъ ' Дернбургъ 

(1. с., § 262, п. 2, S. 636—7): по его мн1шю, непосредственная 
власть не является характерной для вещнаго права. Однако, 
самъ онъ въ томъ же труд"Ь на стр. 48 (§22) опред’Ьляетъ вещ
ное право словами: ..dinglich sind die Rechte, die uns erne kcir- 
perliche Saehe unmittelbar unterwerfen". Изъ русскихъ авторовъ 
еравн. по этому поводу определеше Ваеьковскаго, Учебн. 
Гражд. Пр., вып. II, стр. 57; Vangerow, Pand. I, S. £08, Anm. 2.
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отношетяхъ. Такъ, напримеръ, по законамъ н^кото- 
рыхъ западно-европейскихъ государствъ арендаторъ, 
объ аренде коего сделана отметка въ вотчинной кни
ге, имеетъ искъ противъ всякаго прйбретателя иму
щества; у насъ въ Россш, согласно разъяснетямъ 
Правит. Сената, такое право принадлежите всякому 
арендатору1). Еще более яркш примеръ того же рода 
мы находимъ при несостоятельности, когда обязатель
ственные кредиторы, какъ все вместе въ лице кон
курсная управления, такъ и каждый въ отдельности, 
предъявляютъ къ третьимъ лицамъ, независимо отъ 
самого несостоятельнаго должника, иски по его иму- 
щественнымъ отношешямъ, а при известныхъ условь 
яхъ пользуются даже правомъ иска къ третьимъ лицамъ 
о возвратценш въ составъ имущества должника отторгну- 
тыхъ отъ него частей2). Наконецъ, въ конкурсномъ же 
праве мы находимъ другой, быть можетъ, самый рази
тельный случай: кредиторъ, считающш себя неправиль
но обойденнымъ, предъявляетъ искъ не къ своему 
должнику, а къ остальнымъ кредиторамъ въ лице кон
курсная управлешя, т. е. къ темъ лицамъ, которыя 
препятствуютъ осуществлений его обязательственнаго 
права. Во всехъ этихъ случаяхъ истецъ не располагаетъ 
никакимъ вещнымъ правомъ. Если онъ уполномоченъ 
предъявить искъ о данномъ предмете къ третьему лицу, 
то это происходить, повидимому, оттого, что съ даннымъ 
предметомъ, находящимся во власти третьяго, или съ 
даннымъ действ1емъ этого третьяго неразрывно свя- 
занъ его интересъ. Эта мысль выражена прямо въ тек
сте нашего действующаго закона. Ст. 460 Уст. Суд. 
Торг. дозволяетъ кредиторамъ предъявлять иски о воз
вращении въ составъ имущества несостоятельнаго всего

х) См., напримеръ, p ta . Гр. Каес. Деп. 1870 г. 
№ 1124, 1794; по рЪшешямъ 1873 г- JSS 1224,1874 г. № 272 аренд
ный договоръ обязателенъ для третьяго прюбр^тателя даже 
въ томъ случай, если онъ прюбргЬтателю не былъ известенъ.

-) Ст. 460—462 т. XI ч. II Уст. Суд. Торг.
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того, что имъ „заложено или отчуждено безденежно... 
когда долги. . .  превышали уже въ половину имеше 
несостоятельнаго. . а потому имеше, имъ отчужден
ное ..., принадлежало уже вз существгь своемз не ему, 
но злимодавцамз его“. Бъ полномъ согласуй со смы- 
сломъ этого закона Правит. Сенатъ призналъ, что для 
предъявления кредиторомъ иска объ уничтоженш сдел
ки по 2 п. 1529 ст. Зак. Гр. (подложное переукрепле- 
Hie имущества во избежаше платежа долговъ) н'Ьтъ 
надобности въ признанш должника несостоятельнымъ, 
а достаточно доказать несостоятельность фактическую 
(реш. 1883 г. № 21). Въ значительномъ большинстве 
обязательственныхъ отношений удовлетвореше креди
тора не связано именно съ даннымъ определеннымъ 
предметомъ. Предполагается, что въ случае утраты 
этого предмета должникъ можетъ удовлетворить его 
изъ другихъ частей своего состояшя. Предметъ удо
влетворенья въ значительномъ большинстве обязатель
ственныхъ сделокъ определяется не своей индивиду
альностью, а числомъ, мерой и весомъ, иногда также 
качествомъ. Поэтому, пока должникъ „состоятеленъ". 
распоряжеше съ его стороны отдельнымъ конкретнымъ 
предметомъ не вредитъ интересамъ кредиторовъ, и н4тъ 
основанш допустить ихъ вмешательство въ такое рас
поряжеше. Но въ двухъ случаяхъ чисто обязатель- 
ственнаго отношешя, совершенно независимо отъ ка- 
кихъ либо вещныхъ правъ заинтересованныхъ лицъ, 
объективное право допускаетъ исключения: это во 1-хъ, 
когда интересъ верителя по сделке связанъ именно 
съ определенной имущественной единицей (напримеръ, 
при аренде), а во 2-хъ, когда должникъ несостояте- 
ленъ и, следовательно, интересъ верителей связанъ 
сз каждой единицей изъ его имущества.

Применяя эти выводы къ праву залога, мы уви- 
димъ, что возможность для кредитора предъявлять 
иски противъ третьихъ держателей заложенной ему 
вещи совершенно не предрешаетъ вопроса о всщномъ
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характер^ его права. Оно можетъ быть объяснено со
вершенно независимо отъ этого вещнаго характера, 
просто, какъ частный случай права на искъ противъ 
всякаго, кто непосредственно препятствуетъ данному 
лицу въ осуществлеши. его законныхъ правъ—все равно, 
вещныхъ или обязательственныхъ.

Конечно, вопросъ не возбуждалъ бы сомнешя, 
если бы искъ залогодержателя былъ направленъ на. 
получете заложенной вещи въ натуре, на ея винди- 
кащю 1). Таковъ и былъ его характеръ въ Р и м е2). Но 
по существу современная залоговая права, требова- 
Hie залогодержателя направлено не на самую заложен
ную вещь, а на „вознаграждеше", на взыскаше изъ 
вещи определенной денежной суммы. Поэтому, залого
держатель не можетъ виндицировать вещи: онъ можетъ- 
только требовать удовлетворешя, несмотря на пере- 
ходъ ея въ друпя руки. Это, конечно, еще не исклю
чаешь вещной природы залогового права, темъ более, 
что въ некоторыхъ случаяхъ даже управомоченный 
по такому чисто вещному праву, какъ сервитута, так
же вынужденъ ограничиться при взысканш денежнымъ 
удовлетворетемъ3), а при сиетеме публичности (Ри- 
blieitatssystem) такое положеше возможно даже для 
обладателя законная права собственности; но это, во 
всякомъ случае, не позволяетъ видеть въ droit de suite 
залогодержателя безусловное доказательство „вещнаго" 
характера его правъ.

Но еще болышя затруднешя встречаетъ теор!я 
залога, какъ вещнаго права, въ техъ случаяхъ, когда 
объектомъ залоговой сделки являются не телесныя

!) Ср. опред^леше „природы вещныхъ правъ“ у Шерше- 
невича. Учебн. Русск. Гражд. Пр., етр. 200: „возможность вы
требовать вещь изъ чужого в л а д е я , притомъ натурою, а не 
въ виде вознаграждения “.

2) Dernburg, Pand. I, § 262, S. 638
3) Напримеръ, при продаж^ имущества съ торговъ по 

взысканш предшествующего по рангу залогодержателя.
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вещи, а права, особенно обязательственный требоватя. 
Искусственность конструкции, допускающей при за
кладе требованш вещное право на res incorporates *), 
ясна сама собою2). Прежде всего, по отношений къ 
требование едва ли мыслима вообще та „непосред
ственная, исключительная и независимая отъ лица по
сторонняго власть" 3), которою отличаются вещныя пра
ва, Въ частности, по отношенш къ требование трудно 
себе представить виндикащю. Виндицировать можно 
только ту телесную вещь (обыкновенно документъ), 
которая служить доказательствомъ требованья; но если 
какимъ нибудь образомъ къ третьему лицу перешло безъ 
достаточныхъ основанш самое право требовать, право 
взыскатя по документу, то здесь имеетъ место ни- 
какъ не виндикащоный искъ, а скорее искъ о неза- 
конномъ обогащенш. Хотя по н'Ькоторымъ правамъ (въ 
томъ числе по римскому) на требоваше допускается 
узурфруктъ, но это только quasi ususfruetus: власти 
узуфруктура подлежитъ, собственно говоря, не самое 
требоваше, а только право на отдельные, независи
мые отъ капитальной суммы взносы со стороны дол
жника, на проценты. Проценты не связаны физически 
съ требовашемъ, какъ плоды при гЬлесныхъ вещахь; 
получете процентовъ не связано ни съ какими дей
ствиями надъ самымъ требовашемъ. Отсюда возникаетъ 
рядомъ съ главнымъ требоватемъ самостоятельное тре- 
бовате узуфруктуара о процентахъ. Если бы мы захо
тели найти ему аналогно въ числе вещныхъ правъ, 
мы бы скорее всего указали право на отделенные 
плоды. Разница та, что плоды телесной вещи требу- 
ютъ физическаго отдЪлешя, а плоды требоватя явля
ются отделенными съ самаго момента своего возник

!) См. напр., Trotsche, Das Verpfandungsrecht, особенно 
Einleitung.

2) Ср. этому вопросу Windseheid, Pand. I, §§ 2 и 39.
3) Каесо, Русское поземельное право.
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новетя. Поэтому, quasi ususfructus не можетъ быть при- 
водимъ въ доказательство существования вещнаго 
права на res incorporates.

Едва ли также можно приводить въ подтвержде- 
Hie этого тезиса права литературной, художественной 
и промышленной собственности !). Хотя самое назвате 
ихъ указываете на некоторую аналогно съ правомъ 
собственности на телесныя вещи, хотя мноия законо
дательства причисляютъ ихъ въ своей системе къ раз
ряду вещныхъ правъ—-тъмъ не менЬе, ихъ вещный ха
рактеръ остается весьма сомнительнымъ. Объекты этихъ 
правъ таковы, что нарушеше можетъ быть совершено 
безъ всякаго физическаго захвата со стороны третьяго 
лица -). Поэтому, здЬсь логически и физически невоз
можна виндикащя:3); единственное имущественное тре- 
боваше, принадлежащее обладателю права противъ его 
нарушителей—это требоваше о денежномъ вознагра- 
жденш. Съ другой стороны, здесь совершенно неосу
ществима „независимая отъ лица посторонняго власть 
надъ объектомъ“: если даже можно себе представить 
власть надъ чужимъ действ1емъ, то власть надъ чу- 
жимъ бездейств1емъ сводится уже во всякомъ случай 
только къ праву на удовлетворение, если бездействие 
будетъ нарушено.

Мы оставимъ пока въ стороне вопросъ о томъ, 
можетъ ли вообще право служить само объектомъ дру
гого права. Къ этому вопросу намъ еще пршдется 
вернуться впоследствш+). Здесь ограничимся темъ

!) Ср. Кассо, Понятие о залогЬ, стр. 241.
2) Хотя въ общежитш существуетъ поня™ „литератур

ной кражи”, однако, кража въ этомъ случай такъ же абстра
гируется отъ физическаго захвата, какъ, напримеръ, при „кра- 
ж'Ь электрической энергш".

3) Между прочимъ, большинство законодателей воепол- 
няетъ этотъ недостатокъ карательной санкщей уголовнаго за
кона. См. у насъ ст. 1683—5 Улож. о Нак. и 620—623 новаго- 
Угол. Ул. .

*) См. ниже, въ конц’Ь настоящей главы.
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выводомъ, который непосредственно следуетъ изъ выше- 
изложеннаго: право на res incorporates в, въ частности, 
„право на право", во всякомъ случай, если и сухцест- 
вуетъ, то не можетъ быть отнесено къ разряду правъ 
вещныхъ.

Неудивительно поэтому, что наряду съ Teopiet, 
по которой закладъ правъ (главнымъ образомъ требо- 
ванШ) создаетъ вещное право залогодержателя на са
мое заложенное требоваше, некоторые авторы создали 

•другую концепщю, по которой его вещное право на
правлено не на самое требоваше, а на предметь дол
га !). По этому последнему воззр'Ьнш. закладъ требо- 
ванш есть въ сущности залогъ предмета долга и по- 
рождаетъ по отношетю къ нему тЬ же юридичесгая 
последствия, что и всякш залогъ вообще.

Съ этой Teopiea также трудно согласиться. Пер
вое возражение, которое бросается въ глаза (и которое 
неоднократно было высказано въ литературе) 2)—что 
залогодатель, не имея самъ вещнаго права на пред
мета долга, а имея только обязательственное требова- 
nie, не можетъ предоставить вещнаго права и своему 
кредитору. Въ самомъ деле, nemo plus juris transferee 
potest, quam ipse liabet. Поэтому, единственный путь, на 
которомъ можно было бы защищать теорш заклада 
предметовъ долга, это примкнете къ данному случаю 
общихъ правилъ, выработанныхъ правомъ (особенно 
римскимъ) для залога будущихъ вещей, т. е. призна- 
Hie залога состоявшимся и вещныхъ правъ залогодержа
теля возникшими лишь съ того момента, когда объектъ 
залога поступить въ собственность залогодателяя). 
Посмотримъ, къ чему приведетъ насъ такое воззрение.

*) Sintenis, Handbueh d. gem Pfandrechts, S. 140; Stacker, 
Ueber die Grundsatze d. Lehre v. Pfandrecht an Porderungen, 
S. 355; отчасти Exner, 1. o., cap. Ill и cap XII sub 3 (S. 11*2 115).

2) Ср., напр., Eberhard, Die Verplandung von Forderun-

Sen> § 4  о ,i3) Къ этому взгляду, повидимому, склоненъ сЖенеръ (.1.
с., S. 112—115). is
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Прежде всего, залогъ будущей вещи требуетъ въ 
качеств-b необходимого условш индивидуальной опреде
ленности этой вещи. Те залоги будущихъ вещей, о 
которыхъ говоритъ римское право *), все удовлетворяют 
этому условно. Таковы залоги будщихъ плодовъ съ 
определенной вещи въ определенный моментъ, за
логъ конкретнаго имущества, долженствующаго перей
ти въ собственность залогодателя, и т. д. Во всехъ 
этихъ случаяхъ вещь уже намечена заранее.' Поэтому, 
здесь возможно не только обязательственное соглаше- 
Hie о будущемъ залоге, но и сама залоговая сделка, 
вступающая въ силу непосредственно, ipso jure, съ мо
мента перехода къ залогодателю права собственности. 
Применяя эти положенья къ закладу требованш, какъ 
залогу предметовъ долга, мы бы должны были при
знать, что объектомъ заклада могутъ служить только 
те требоватя, по которымъ предметомъ удовлетворе
т я  является индивидуально определенная вещь (на- 
примеръ, лесорубочный договоръ, арендный доголоръ 
и т. д.). Закладъ векселя, заемнаго письма, иснолни- 
тельнаго листа, вообще, всякаго требования, направлен- 
наго на денежную сумму, закладъ товарокь по вар- 
рантамъ, закладъ требовашй изъ договора о поставке, 
закладъ того же самаго аренднаго договора со сто
роны арендодателя—были бы невозможны, такъ какъ 
во вс-ехъ этихъ случаяхъ предметъ удовлетворения 
определяется только числомъ, мерой и вЬсомъ; или, 
по крайней мере, сделка о такомъ закладе должна 
была бы разсматриваться, какъ предварительное со- 
глашете, не устанавливающее само по себе „вещнаго" 
залогового права и требующее для этого вторичнаго 
договора после того, какъ определится индивидуаль
ность закладываемой вещи. Выводъ, на который едва 
ли решились бы сторонники разбираемой теорш.

Но если бы даже мы какимъ нибудь способомъ 
устранили это возражете, то и тогда остались бы

l) Dig., L. 15, 20 1, L. ]6, 7 и др.



друпя, не менйе важныя. Съ точки зрйшя теорш за
клада иредметовъ долга совершенно необъяснимы 
права залогодержателя по заложенному требованш въ 
томъ случай, когда срокъ послйдняго наступаетъ поз
же, нежели срокъ того требования, которое обезнечи- 
вается залогомъ. Права эти не ограничиваются одной 
пассивной охраной отъ злоупотребленш залогодателя, 
но переходятъ въ активное право самостоятельная 
взыскатя. Такъ, по §§ 1281 и 1282 Германскаго Гра
жданскаго Уложетя, до наступлетя срока по договору, 
въ обезпечеше коего закладъ совершеиъ, уплата, со 
стороны первоначальнаго должника производится со
вместно залогодателю и залогодержателю; но послй 
упомянутаго срока залогодержатель можетъ въ пред'Ь- 
лахъ своего долга осуществлять самостоятельно зало
женное требоваше и даже, не ожидая срока этого 
требоватя, принудить залогодателя къ его цес-сга 
(конечно, въ тЬхъ же предЬлахъ). Между тймъ, съ 
точки зрйшя разбираемой теорш, по которой объектомъ 
залога является не наличное требоваше, а будущш 
предметъ удовлетворения, если даже возможно какимъ 
нибудь способомъ отнести къ моменту совершешя 
сделки самый договоръ о залогй, то „вещныя" права 
залогодержателя ужъ во всякомъ случай должны бы
ли бы возникнуть лишь съ того момента, когда зало
женный предметъ удовлетворешя перейдетъ въ со
ставъ имущества залогодателя.

Наконедъ, противъ теорш о закладЬ требовашй, 
какъ залогй будущей вещи, говоритъ еще то, что за
кладъ требованш встречается въ такихъ законодатель- 
ствахъ, которыя совершенно не допускаютъ залога 
будущихъ вещей. Итальянское Гражданское Уложеше 
и бельгшскш ипотечный законъ 1851 г. воспрещаютъ 
тате  залоги explicite ’); въ другихъ европейскихъ

*) Итал. Граж. Ул, art. 1977; белы, ипотечный законъ 16-го 
дек. 1851 г., art. 78. О посл’Ьднемъ c-м. Laurent, Principes de 
droit civil, t. 30, p. 481.
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кодексахъ такое воспрещеше содержится implicite въ 
т'Ьхъ ностановлешяхъ, которыя требуютъ для возник- 
новешя залога недвижимости отметки въ вотчинной 
книге, вносимой только по поручение собственника, 
а для возникновения заклада движимости передачи 
заложенной вещи кредитору или третьему лицу въ 
качестве ручного заклада (Faustpfand). Между темъ, 
все эти законодательства, не допускаюпця залога бу- 
дущихъ вещей, вместе съ тймъ признаютъ и норми- 
руютъ закладъ правъ, въ частности закладъ долговыхъ 
требованш.

несколько более сложнымъ является этотъ во
просъ по русскому праву. Съ одной стороны, у насъ 
не существуете ипотечной системы, а практика от
вергла также безусловную обязательность ручного за
клада; съ другой стороны, по мненш нёкоторыхъ 
нашихъ цивилистовъ '), нашему закону неизвестенъ 
закладъ требованш, и это даже подаетъ поводъ Шер- 
шеневичу отрицать возможность такого заклада въ 
нашемъ праве 2).

Несмотря на отсутств1е ипотечной системы, не
смотря даже на отрицаше въ практике обязательности 
ручного заклада, наше право, повидимому, сходится 
съ западно-европейскимъ въ признанш невозможности 
залога будущихъ вещей. По ст. 1629 т. X. ч. I, отно
сящейся къ залогу недвижимости, „отдавать въ за
логъ можно токмо то имущество, которое принадле
жите отдающему по праву собственности". Такимъ об
разомъ, будущее имущество, на которое право собствен
ности еще только ожидается, отдавать въ залогъ 
нельзя; залоговое отношение съ самаго начала не мо
жетъ возникнуть, и старшш нотар1усъ такой заклад
ной не утвердите. По решенш Гр. Касс. Деп. отъ. 
1881 г. № 121 покупатель и м етя  можетъ совершить

*) См., напр., Анненковъ, 1. с., стр. 314 и 388.
2) Шершеневичъ, Учебн. русск. гражд. пр., стр. 352.
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закладную у младшаго HOTapiyca еще до утверждеМя 
старшимъ нотар1усомъ купчей крепости; но и въ этомъ 
случагЬ утверждеше старшимъ нотар1усомъ закладной, 
съ которымъ связано возникновеше залогового права, 
происходить лишь после утверждетя купчей, т. е. тогда, 
когда закладываемое имеше уже находится въ соб
ственности залогодателя. Часто указываюсь на Пол. о 
Каз. Подр., какъ допускающее будто бы залогъ чужого 
имущества >). Это не совсемъ точно. Имущество закла
дывается только за чужой долгъ, но „залогодателем^" 
'законъ постоянно называетъ собственника, разрешив- 
шаго путемъ специальной доверенности представлеше 
въ залогъ своего имущества (ст. 69, 70, 72 и мн. др.). 
Нельзя не согласиться съ Гантоверомъ 2), что доверен
ность въ томъ виде, въ какомъ она установлена дей- 
ствующимъ закономъ, представляетъ несколько неу
дачную форму для возникающихъ въ этомъ случае отно- 
шешй. Но сути дела это не меняетъ: „залогодателемъ“ 
является и здесь собственникъ имешя, а лицо, за долгъ 
котораго имеше закладывается, действуете только по 
„законному уполномошю" (ст. 1629 Зак. Гр.) собствен
ника. Тотъ же принципъ мы находимъ и въ отношенш 
движимости. По ст. 1663 т. X. ч. I „закладывать дви
жимое имущество можетъ токмо то лицо, которому оно 
принадлежите въ собственность съ правомъ отчужде- 
ш я“. По ст. 1671 и у насъ въ принципе требуется руч
ной закладъ (хотя Прав. Сенатъ въ целомъ ряде ре- 
шенш Гр. Касс. Деп., напримеръ, 1872 г. № 975, 1878 г. 
X» 817 и друг., разъяснилъ, что ручной закладъ не 
обязателенъ, а составляете право кредитора)s). По ст. 
1670 „закладываемыя вещи при написании закладныхъ 
объявляются призваннымъ свидетелямъ съ обстоятель-

J) См., напр., у Змирлова, „Недостатки нашихъ гражд. 
законовъи въ Ж. Гр. и Уг. Пр. за 1885 г., 7, стр. 89—90; также 
у  Гантовера, Залоговое право, стр. 59.

-) L. с., стр. 60.
3) См. объ этомъ подродн’Ье въ сл'Ьд. глав'Ь.
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ною званпо, свойству и величине техъ вещей описью и 
ценою каждой вещи". Bcrfe эти требоватя закона со
вершенно исключаютъ возможность заклада будущихъ 
вещей, какъ движимыхъ, такъ и недвижимыхъ.

Что же касается второго сомн^шя—известенъ ли 
нашему закону закладъ требованш—то более внима
тельное разсмотр^ше заставить решить этоттэ вопросъ 
въ утвердительномъ смысле. Обращаясь къ Полож. о 
Каз. Подр., мы найдемъ въ ст. 77 (по Прод. 1906 г.), 
кроме заклада акцш и паевъ, указаше на целый рядъ 
несомненныхъ долговыхъ требованш, могущихъ слу
жить объектомъ заклада. Таковы многочисленные и 
весьма разнообразные „билеты" по займамъ казны и 
государственныхъ кредитныхъ установленШ (п. 2—-4), 
„билеты, облигацш и закладные листы Городскихъ 
Общественныхъ, Земскихъ и частныхъ банковъ" (п. 4), 
„облигацш разныхъ промышленныхъ обществъ, това- 
риществъ и компаний" (п. 4), „облигацш обществъ жел. 
дорогъ, пользующихся правительственной гаранпей" 
(п. 5), „облигацш Рижской городской кассы и заклад
ные листы Лифляндскаго и Эстляндскаго Дворянскихъ 
Земельныхъ Кредитныхъ Обществъ" (и. 5). Все эти 
облигацш и закладные листы, безспорно, предс-тавляютъ 
долговыя требоватя;; но есть основатя думать, что и 
бумаги по казеннымъ долгамъ принимаются въ данномъ 
случае въ залогъ не какъ самостоятельныя ценности, 
а именно какъ долговыя требоватя противъ казны. До
казательство такому положенно мы найдемъ въ Уст. 
Кред. (т. XI ч. II). Такъ, въ Уст. Государственной Ком- 
мнссш Погашетя Долговъ (Уст. Кред., разделъ I) 
6-ая глава (ст. 95—102) говорить „о представленш въ 
залогъ безсрочныхъ билетовъ Коммиссш" (ср. ст. 77 Пол. 
о Каз. Подр., пунктъ 2); при этомъ четыре статьи (95, 
100, 101 и 102) вместо „билета, представленнаго въ за
логъ", говорятъ о „капитале, въ билете Коммиссш за
ключающемся". Ясно, что речь идетъ именно о закладе 
долгового требоватя на капиталъ. Хотя терминолоия
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этихъ законовъ, съ гхерваго взгляда, какъ будто под- 
тверждаетъ воззрйше на закладъ требования, какъ за
кладъ предмета долга (см. особенно ст. 95), но легко 
убедиться, что здйсь мы шгЬемъ результатъ неточнаго 
законодательнаго языка: это доказываетъ особенно ст. 
102, по которой, въ случай взыскашя, казна должна не 
удовлетвориться изъ заложеннаго капитала, спис-авъ 
его со счета своихъ долговъ, а только продать зало
женное требовашеi). То же самое относится къ госу- 
дарственпымъ непрерывно-доходнымъ билетамъ. Въ ст. 
38, 42, 43 и 44 раздала 2-го Уст. Кред. (о государствеи- 
ныхъ долгахъ въ особенности) рйчь идетъ о закладЬ 
этихъ билетовъ, при чемъ и здйсь законъ часто гово- 
ритъ о „залогй капитала, заключающаяся въ непре- 
рывно-доходномъ билетй“.' Въ этихъ статьяхъ, какъ и 
въ предыдущихъ, выражеше не точно: закладывается 
въ сущности не капиталъ, а.требоваше о капитал^.

ДалыгЬйппе случаи заклада требованш мы нахо
димъ въ уставахъ банковъ. По ст. 127 Уст. Гос. Банка 
(Уст. Кред. разд. 4-й) „Государственный Банкъ выдаетъ 
ссуды подъ закладъ: 1) всйхъ государственныхъ и га- 
рантированныхъ правительствомъ цйнныхъ бумагъ; 
2) облигацш и закладныхъ лнстовъ учрежденш ипо
течная кредита и облигацш городскихъ займовъ; и В) 
по указатямъ Совета Банка, тЬхъ изъ негарантиро- 
ванныхъ частныхъ бумагъ, которыя принимаются въ 
закладъ по обязательствамъ съ казною". Ст. 134 пре- 
доставляетъ Банку „открывать кредиты, на основашяхъ 
специальная текущаго счета, подъ обезпечетя, прини
маемые по ссудамъ на срокъ, а равно подъ векселя, 
удовлетворяющее требовашямъ npieMa ихъ къ учету". 
По ст. 94 Пол. о городскихъ общественныхъ банкахъ 
(Уст. Кред. разд. XI) „банкъ выдаетъ ссуду подъ за
логъ государственныхъ процентныхъ бумагъ, оплачен

!) При закладе наличкыхъ денегъ по 1-му п. 77 ст. Пол. 
о Каз. Подр. казна, наоборотъ, удовлетворяется изъ заложен
ныхъ денегъ непосредственно.
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ныхъ акцш и облигацш, выпущенныхъ частными компа
ниями и пользующихся гаранпей правительства, или 
принимаемыхъ въ залогъ по казеннымъ подрядамъ и 
поставкамъ". Примечание къ той же статье причисляетъ 
къ объектамъ заклада также „безъименные вкладные 
билеты городскихъ общественныхъ банковъ, выданные 
до издатя Высочайше утвержденнаго 26 апреля 1883 г. 
МнгЬн1я Государственнаго Совета". Въ уставахъ всЬхъ 
частныхъ банковъ мы найдемъ постановлен!я какъ о 
ссуде подъ залогъ ц'Ьнныхъ бумагъ, такъ и о закладе 
векселей по специальному текущему счету. Наконецъ, 
во всехъ банковыхъ уставахъ разрешаются ссуды подъ 
залогъ различных?) товарныхъ свидетельствъ, въ томъ 
числе и такихъ, которыя определяютъ товаръ только 
числомъ, мерой, весомъ и качествомъ, т. е. предста- 
вляютъ въ сущности требования о товаре. Такъ, по ст. 
108 Уст. Гос. Банка „Государственный Банкъ выдаетъ 
ссуды—  подъ документы на—  товары, находящееся 
на складе или въ пути, какъ то: складочныя и заклад
ныя свидетельства товарныхъ складовъ, коносаменты 
и квитанцш пароходныхъ и транспортныхъ предприя- 
тш, дубликаты накладныхъ железныхъ дорогъ, и т. и.“ 
По ст. 117 Полож. о Городскихъ общественныхъ Бан- 
кахъ „городскимъ обгцественнымъ банкамъ могутъ быть 
разрешаемы... 1) выдача ссудъ подъ залогъ товарныхъ 
квитанцш железныхъ дорогъ на принятый къ перевозке 
хлебъ, и 2) открьше спещальныхъ текущихъ счетовъ 
подъ обезпечете свидетельствъ товарныхъ складовъ о 
npieMe хлеба на хранеше". Аналогичныя постановленья 
содержатся и въ уставахъ частныхъ банковъ. Эти дан- 
ныя, въ связи со всеми вышеизложенными, позволяюсь 
утверждать положительно, что закладъ требовашй на
шему праву известенъ '). Следовательно, и для нашего 
права, допускающаго закладъ требований и не допуска- 
ющаго залога будущихъ вещей, верны те же положе-

*) Ср. Струкговъ, О заклад'Ь долговыхъ требовашй, стр. 
183 и сл'Ьд.
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Hin, которыя приведены выше въ абстрактной формЬ. 
При закладе требованш объектомъ сделки служить не 
предметъ долга, который во власти залогодателя еще 
не находится, а само право залогодателя. Между 
темъ, едва ли можно допустить, какъ мы видели выше, 
существовате „вещныхъ" правъ залогодержателя на 
заложенное ему обязательственное право требоватя. 
Выводъ ясень: обширная группа закладныхъ сдгьлокг, 
илгенно заклады требованш, не создаютз вещнаго права.

Не подлежитъ сомн'Ьнно, что подобны]! выводъ 
.долженъ весьма неблагопр1ятно отозваться на теорш 
вещнаго характера залогового права. Передъ изслЬдо- 
вателемъ неизбежно встаетъ дилемма: или закладъ 
требованш еоздаетъ действительное залоговое право, но 
тогда „вещный" характеръ не принадлежать къ его 
существу; или залогъ по существу своему есть право 
„вещное", но тогда такъ называемый закладъ требова- 
H iii представляетъ какую то иную сделку, объединенную 
съ настоящимъ залогомъ только общей целью, обезпече
шемъ кредитора при помощи имущества должника. Пер
вый путь для разр'Ьшешя вопроса избрали Зомъ съ его 
последователями »), Бремеръ 2), у насъ Кассо :!); второй 
путь избрало большинство нгЬмецкихъ юристовъ съ 
Дернбургомъ во главе 4), а у насъ Васьковскш 5j. По

х) Sohm, Die Lehre v. Subpignus; Neuner, Privatrechfcsver- 
haltnisse; Pfaff, Geld als Mittel pfandrechtlicher Sicherung.

2) Bremer, Das Pfandrecht und die Pfandobjecte.
s) Кассо, Понятче о залога въ современномъ прав-Ь (см. 

особенно гл. Ш).
4) Dernburg, Pfandrecht, В. I, S. 96, 462, 470 f.; его же 

Pandecten, В. I, §§ 261 и 293; Huschke, De pignore nominis, p. 
14; Miihlenbruch, Die Lehre von der Cession d. Forderungen; 
Gaupp, De nominis pignore, p. 50 etc.; Puchta, Vorlesungen, S. 
399; Keller, Pand. § 202; Seuffert, Comm, zur Reichs-Civilprocess- 
ordnung; Eberhard, Verpf. v. Ford., § 4, 6 u. a.; Exner, 1. c., S. 
135; Hellwig, Verpfandung und Pfandrecht, S. 128 ff; Windscheid, 
Lehrb. d. Pand., В. I, § 239, n. 14; Arndts, Pandecten, § 367, n. 
3; GOschen, Vorlesungen, В. II, S. 319. .

5) Учебн. гражд. права, вып. II, стр. 180.—181.
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мненпо этой последней группы, нужно различать за
логъ въ обширномъ и въ тЬсномъ слысле. „Залоговое 
право въ обширномъ смысле—говорить Дернбургъ 1)— 
есть неизменное право на имущественный объектъ, 
изъ коего дозволяется извлечь удовлетворенье въ слу
чае несвоевременной уплаты по обязательственному 
требованью. Въ этомъ смысле оно не связано съ какой 
либо одной юридической формой, но принимаетъ раз
личные виды. Оно можетъ быть создано какъ перенесе- 
шемъ права собственности, такъ и установлешемъ вещ- 
наго права на чужихъ вещахъ. Объектомъ его служатъ 
не только телесныя вещи, но оно втягиваетъ въ свой 
кругъ все имущественные объекты, подлежащее про
даже, особенно сервитуты и требованья. Оно характе
ризуется главнымъ образомъ тремя признаками. Во- 
первыхъ, своей целыо, обезпечешемъ требования; во- 
вторыхъ, свотгь средствомъ, правомъ обратить для 
этого объектъ залога въ денежную ценность; и въ 
третьихъ, постоянствомъ и неизменностью этого средства, 
такъ что оно представляется действительньтмъ обезпе- 
чешемъ. Въ особенномъ и тесномъ смысле мы назы- 
ваемъ залоговымъ правомъ служащее обезпечешемъ 
долгового требованья право на чужую телесную вещь, 
уполномачивающее кредитора продать ее для своего 
удовлетворешя". Въ другомъ месте Дернбургъ гово
рить, что „залогъ въ обширномъ смысле характери
зуется своею целью и, подобно дареьшо или даче при
данная, представляетъ только общш характеръ, кото
рый могутъ принимать разнообразный по своему юри
дическому значенью, сделки" 2). Аналогичные взгляды 
мы найдемъ и у другихъ писателей этого направленья.

Несмотря на всю распространенность подобныхъ 
воззрений, съ ними едва-ли можно согласиться по су
ществу. По справедливому замечашю Зома 3), они со

’) Dernburg, Pandecten, В. I, § ’261, S. 633—4.
-) Pfandr. I, S. 96. .
3) Solnn, 1. с., S. 7; ср. Bremer, 1. с. S. 25.



держать, въ сущности, отрицание „залога въ обшир- 
номъ смысле*, какъ юридическая понятия. „Nehmcnwir 
einem Rcehte seinen 'lnhalt. so nelimen wir ihm seine Exi
s te n t („отнимая у  права его содержание, мы отнимаемъ 
и его существование")'). Въ этомъ глз'бокая разница 
между залогомъ и гЬми примерами дарешя, назначения 
приданнаго и т. д., которые приводить Дернбургъ. Во 
всЬхъ этихъ случаяхъ юридическое отношеше между 
сторонами распространяется во времени лишь на одинъ 
моментъ, именно, на моментъ совершения сделки. Сделка 
состоитъ зд^сь только въ передаче правъ одной сто
роне другою. Какъ только передача произошла, новый 
.status <1110 охраняется закономъ но самостоятельнымъ 
основашямъ, п, если даже между сторонами продол
жаюсь существовать какИя-либо юридическИя отношения, 
то содержанИемъ ихъ служить не дарение, какъ тако
вое, а то право (собственности, сервитута, требования), 
которое передано въ виде дара. Поэтому, здесь не 
важно, въ какой форме произошла передача, а важны 
только фактъ и цель ея совершешя; несмотря на раз- 
лич1е юридическихъ формъ, право можетъ объединять 
разныя сделки въ одинъ института по цели.

Не таково положение вещей при залоге. „Заклады
вание—справедливо говорить Зомъ—всегда есть уста
новление определенная права съ определеннымъ ха- 
рактеромъ и определеннымъ содержанИемъ“ -). Эта 
мысль и ея связь съ разбираемымъ вопросомъ будутъ 
понятнее, если мы обратимъ внимание на то, что зало
говая сделка по самому своему существу создаетъ 
между сторонами длительныя отношения. Само собой 
разумеется, что эти отношения не могли бы быть оди
наковы, если бы была различна юридическая природа 
техъ сделокъ, на которыхъ они основаны. Право не 
могло бы соединять эти сделки подъ одну рубрику по
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*) Sohm,.l. с., S .7. 
-) Ibidem.
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ихъ цели, потому что целью ихъ роль не заканчивается, 
потому что оне порождали бы различныя последств1я, 
относящаяся къ различнымъ юридическимъ институ- 
тамъ. Объединять только по цели въ одинъ институтъ 
сделки, совершенныя для обезпечешя требоватя на 
имуществе, было бы столь же невозможно, какъ, на- 
примеръ, создавать особый институтъ изъ сдЬлокъ, 
совершенныхъ въ обходъ кредиторовъ. Отрицаше об
щей юридической природы есть отрицаше самаго по- 
нят1я о „праве залога".

Единственнымъ исходомъ для сторонниковъ раз
бираемой теорш было признать, что при „залоге въ не- 
собственномъ смысле" также происходить лишь мо- 
ментная передача правъ, которую можно сближать съ 
залогомъ по ея цели. Такъ они и сделали. По мненш 
Пухты >), Вангерова2), Келлера3), Зейфферта 4), Мю- 
.ленбруха5), Гауппа “), Гушке 7), закладъ требоватя есть 
„условная" цесс1я его, т. е. цесс1я, вступающая въ 
силу съ момента неисполнешя обезпечиваемаго обяза
тельства; по мненно Дернбурга s), Эбергарда 9) и др. 
(къ этому воззренио отчасти примыкаетъ также Экснеръ), 
закладъ требоватя есть „ограниченная" цесс!я, т. е. 
цессия вступаетъ въ силу съ самаго момента соверше- 
т я  сделки, но въ осуществлена своихъ правъ цесскь 
нарш ограниченъ целями залога; по мненио Гельви- 
га 10), Мансбаха J1), Ганаузека 12) закладъ требованш со-

*) Vorlesungen,.S. 399.
2) Pandecten, В. I, S. 926.
3) Pandecten, § 202.
4) Comment, zur Reichs-Civilprocessordnung
5) Die Lehre v. d. Cession d. Forderungen.
°) De nominis pignore, p. 50.
7) De pignore nominis, p. 14.
8) Pfandrecht, B. I, S. 462, 470 f.; Pandecten, В. I, § 293 S. 701-

Verpfandung v. Forderungen, §§ -i u. 6.
lu) Verpfandung und Pfandrecht, S. 128 ff.
n) Der Niessbrauch an Forderungen.

Die Lehre vom uneigentlichen Niessbrauclie.



здаетъ частичное преемство залогодержателя, который 
становится „сов'Ьрителемъ" (Mitglaubiger).

Кажется, ни одна изъ этихъ теорш не даетъ вполне 
удовлетворительная рЪшетя вопроса. Начнемъ съ 
первой.

Еще Гельвигъ зам'Ьтилъ, что Teopia условной цес- 
сш не можетъ объяснить, почему залогодержатель посл-Ь 
просрочки не прюбр^таетъ полнаго, неограниченная 
права на заложенное ему требоваше. Въ самомъ д'Ьл-fe, 
съ точки з р ^ т я  этой теорш заложенное требование съ 
момента просрочки оказывается цедированнымъ, т. е. 
принадлежащимъ залогодержателю по собственному 
праву, подобно тому, какъ и при залогЪ телесной 
вещи въ случагЬ lex eommissoria; какъ же объяснить, 
что залогодержатель обязанъ возвратить излишки сверхъ 
своего долга, не можетъ уничтожить заложенное требо
вание, и т. д.?

Но если эта Teopifl не объясняетъ ограниченш въ 
правахъ залогодержателя посл'Ь срока, то еще меньше, 
думается, она можетъ объяснить самое существовате 
извЪстныхъ его правъ до срока. ВЪдь цесая, которая 
служить для его правомочш безусловно единственнымъ 
источникомъ, вступаетъ въ силу лишь послгЬ просрочки 
со стороны залогодателя. Почему же до такой про
срочки залогодатель, являющшся пока еще единствен
нымъ субъектомъ правъ по данному требований, не мо
жетъ осуществить ихъ (напр., принять уплату) безъ 
у частя залогодержателя? ')• Почему залогодержатель 
можетъ принудить залогодателя ко взыскание съ нер- 
воначальнаго должника, если это окажется нужнымъ 
по соетоянш его дгЬлъ? 2) Почему залогодержатель по
лучаетъ еще до срока документы по заложенному тре
бование въ свои руки я), а изъ процентовъ этого тре-

!) Герм. Гражд. Улож-, § 1281; Code civ. suisse, art. 906.
2) Code civil suisse, art. 906.
3) Герм.- Гражд. Улож, § 1274; Саксонок. Гражл. Улож., ст. 

502; Code civil de France, art. 2075; Австр. Гражд. Улож., § 452;. 
Голландск. Улож., ст. 1198; Code civ. suisse, art. 899; Code federal 
des obi., art. 215.
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■бованИя можетъ удержать текущИе проценты по своему 
собственному долгу? ')• Очевидно, что залогодержатель 
и до просрочки имеете на заложенное требоваше ка- 
к!я-то права, и после просрочки требоваше къ нему 
не перехедптъ безусловно; ни того, ни другого теорИя 
условной цессш объяснить не можетъ.

Гораздо более удовлетворительной въ этомъ смысле 
.является другая теорИя, ограниченной цессш. По мне
нию приверженцевъ этой теорПи, цессПя наступаетъ съ 
самаго момента совершения сделки, но въ осуществле
нии своихъ правъ цессПонарИй ограииченъ теми преде
лами, которые необходимы для обезпечешя его требо
вания. Отсюда объясняются какъ права залогодержа
теля до срока, такъ и ограничения въ его правахъ после 
срока.

Однако, эта теорИя также не совсемъ свободна 
отъ дефектовъ. Прежде всего, съ этой точки зрешя 
трудно объяснить ту резкую перемену въ характере 
правъ залогодержателя, которую вноситъ просрочка по 
обезпечиваемому обязательству. Такъ, напрнмеръ, не 
совсемъ понятно, почему въ случае, когда первона
чальный должникъ обязанъ платить по востребованию, 
залогодержатель после срока можетъ самъ непосред
ственно востребовать долгъ, а до срока даже лишь въ 
исключительныхъ случаяхъ можетъ принудить къ этому 
залогодателя -); не совсемъ понятно, почему до срока 
уплату могутъ принять только залогодатель и залого
держатель вместе, а после срока одинъ залогодержа
тель, и т. д. Ведь съ точки зрешя ограниченной! цес
сш срокъ не вноситъ никакой существенной перемены 
въ природу правъ залогодержателя, а составляете лишь 
то фактическое условИе, после котораго залогодержа-

Code civ. de France, art. 2081; Нтальян. Гражд. Улож., 
art. 1886; Голландск. Улож., ст. 1204; Code federal des obi., 
art 216.

-) Герм. Гражд. Улож., § 1283; сравн. Code civil suisse, 
art. 906.



—  207 —

тель, при нормальныхъ обстоятельствахъ, приступает']» 
къ осуществление» свонхъ правъ. Отсюда следовало бы 
заключить, что залогодержатель либо можетъ произ
вести востребовате долга или принять добровольную 
уплату одинъ также и до срока, но отв'Ьчаетъ за полу
ченную сумму передъ залогодателем'!», либо не вправе 
этого сделать и после срока. II тотъ, и другой выводъ 
разошлись бы съ действительной практикой большинства 
европейскихъ законодательствъ.

Но кроме этого соображетя, воззрение на закладъ 
требованш, какъ на ограниченную цесию ихъ, су
щественно противоречитъ то обстоятельство, что во все 
время сутцествовашя залога залогодатель сохраняетъ 
известныя самостоятельныя права на заложенное тре- 
боваше. Казалось бы, что, разъ требоваше цедировано 
залогодержателю, хотя бы подъ ограничительнымъ усло- 
в1емъ, вся полнота самостоятельныхъ правъ по этому 
требованно переходить къ нему, а залогодатель сохра
няетъ лишь право требовать выполнешя установлен
н а я  при цессш ограничительная услов1я. Не то мы 
видимъ на деле. По всемъ законодательствам!» совре
менной Европы, залогодатель сохраняетъ съ заложен
нымъ требоватемъ непосредственную связь. Такъ, онъ 
можетъ по собственной инищативе произвести вострс- 
боваше долга г) и вчинать иски по заложенному требо
ванш къ первоначальному должнику 2), но только 
уплату онъ обязанъ принять совместно съ залогодер- 
жателемъ. Онъ пользуется правомъ на проценты зало
женнаго требоватя, на купоны заложенныхъ ценныхъ 
бумагъ, н можетъ требовать отъ залогодержателя ихъ 
выдачи3). По швейцарскому праву, сближающему акцш 
въ отношенш ихъ заклада съ требованиями 4), „les aeti-

*) Герм. Гражд. Улож., § 1283; Code civ. suisse, art- 906.
2) Герм. Гражд. Тлож, § 1281; Code civ. suisse. art. 906.
3) Code civ. suisse, art. 904; Code fed. des obi., art. 2i6.
4) Code civ. suisse, titre 23, du gage sur les creanees ct 

autres droits.
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on-ч dont^cs en gage sont reprise atees das 1’assemble ge- 
пёга!е de la soci6t6 par ■ l’aetionnaire lui-meme et non par 
le cr6aDcier gagiste" („акцш, отданный въ залогъ, пред
ставляются въ общемъ собранш товарищества самимъ 
акщонеромъ, а не залоговымъ в'Ьрителемъ" ’). Залого
датель сохраняетъ право дальнМшаго заклада уже 
заложеннаго требоватя2); по мн’Ьнгю Штеккера, онъ 
можетъ также цедировать заложенное требоваше salvo 
jure pignoris3).

ДальнМндя возражения противъ теорш ограничен
ной цессш формулированы Штеккеромъ. Наиболее 
удачными изъ нихъ являются два.

1) Залогодержатель требоватя, получивъ объектъ 
долга въ свои руки, не можетъ ни присвоить его въ 
собственность, ни, если это произошло до срока его 
собственной претензш, немедленно удовлетвориться и 
ликвидировать отношете; онъ получаетъ объектъ зало
женнаго требоватя только pignoris loco. Это доказы
ваете, что онъ не является цесс1онар1емъ. Характеръ 
его права таковъ, что при переход^ на телесную вещь, 
объектъ долга, создаетъ не собственность, а только за
логовое право.

2) Если бы залогодержатель былъ цессшнар1емъ, 
то для обратнаго перехода требоватя къ залогодателю 
после уплаты необходима была бы обратная цеейя; 
этого въ действительности не наблюдается.

Такимъ образомъ, приходится признать, что цес- 
cia требоватя, хотя бы даже ограниченная, не связана 
съ закладомъ его. Право закладодержателя не есть 
право цессюнар1я, а нЬчто другое. Но если такъ, то 
попытка разграничить права заинтересованныхъ лицъ 
во времени и, такимъ образомъ, замкнуть юридичесюя 
отношетя между ними въ одинъ моментъ окажется не

*) Art. 905.
-) Code fed. des obi. art. 2L7.
3) Stacker, Ueber die Gimndsatze der Lshre vom Pfand- 

rechte an Forderungen.



удачной. Отсюда понятно возникновение другой по
пытки—Гельвига, Мансбаха и др.—разграничить эти 
права въ смысле пропорцПональнаго разделения самого 
заложеннаго требования. По этой теорИи залогодержа
тель является сингулярнымъ преемшгкомъ (Singular- 
suceessor) залогодателя въ той части его требования, ко
торая соответствуете обезпечиваемой претензии. Мы 
увидимъ ниже, что эта теорИя ближе предыдущей по
дошла къ сущности возникающихъ отношений. Но она 
уделяете слишкомъ мало внимания моменту условности 
залогового права. Бели проводить последовательно 
точку зренИя этихъ авторовъ, то окажется, что требо
вание съ самаго начала разделено между двумя лица
ми, изъ которыхъ каждое имеетъ самостоятельно от
дельную часть, независимую отъ другого. Съ этой 
точки зренИя было бы невозможно объяснить ни воз
вращение къ залогодателю „уступленной" части безъ 
обратной цессИи, въ силу одного только факта уплаты, 
ни право залогодержателя распоряжаться (конечно, съ 
выдачей излишковъ) всемъ требованИемъ после про
срочки. Еще меньше можно было бы объяснить, почему 
не происходить немедленной ликвидации залоговыхъ 
отношений, если первоначальный должникъ уплотитъ 
до срока заклада. Непонятно, наконецъ, почему доку
менты обо всемъ требовании находятся въ рукахъ за
логодержателя. Если же полагать, что раздела зало
женнаго требования между сторонами въ действитель
ности не происходитъ, а залогодержатель получаетъ 
только идеальное право на часть единаго, нераздель
н а я  требования, то эта теорИя не достигнете своей 
цели: тогда между сторонами все-таки будутъ суще
ствовать длительныя юридическИя отношения, и отнесе
ние подобныхъ сдЬлокъ къ разряду залоговыхъ будетъ 
указывать съ несомненностью на залоговую природу 
отношений. ПризнанИе длительныхъ отношений неиз
бежно влечетъ за собою признание, что въ данномъ 
случае возникаетъ не только сделка закладывания,

14
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распознаваемая но цели, но и право залога, распозна
ваемое по своей юридической природе. А если такъ, то 
природа этого права должна быть единой, какъ при 
заклад^ требованш, такъ и при залоге и закладе те- 
лесныхъ вещей.

Обращаясь къ русскому праву, мы увидимъ, что 
оно не позволяетъ принять ни одной изъ цессйнныхъ 
теор!й. Мы видели выше, что наше право говорить о 
закладе требований по двумъ поводамъ: 1) по поводу 
залоговъ при обязательствахъ съ казною, а 2) въ уста
вахъ Государственнаго, городскихъ общественныхъ и 
частныхъ банковъ ]). По статье 227 Пол. о Каз. Подр., 
ст. 102-й Уст. Гос. Коммиссш Погашешя Долговъ (Уст. 
Кред. разд. I) и ст. 12 разд. II Уст. Кред. (о госу- 
дарственныхъ долгахъ въ особенности), на требоватя, 
заложенныя казне по обязательствамъ съ нею, взыска- 
Hie направляется не въ форме присвоетя, а въ форме 
обязательной продажи съ выдачей „излшпковъ“ зало
годателю. Это темъ интереснее, что во многихъ слу
чаяхъ (напримеръ, въ обоихъ приведенныхъ изъ Уст. 
Кред.) въ лице казны соединяются залогодержатель 
требования и первоначальный должникъ по этому тре- 
боватю. Если бы залогъ представлялъ какой угодно 
видъ цессш—условной, ограниченной или частичной,— 
то въ цедированной части не только взыскаше проис
ходило бы путемъ зачета, но даже въ случае исправ
ности залогодателя неизбежна была бы новащя тре
боватя при его возвращеши изъ залога, потому что въ 
моментъ, когда требование было „цедировано" самому 
должнику, оно уничтожилось бы вследств!е coufusio. 
Между темъ, въ действительности мы видимъ только 
право казны-залогодержателя удовлетвориться путемъ

J) Повидимому, о немъ говорить также 1674‘-я ст. Зак. 
Гражд., которая, рядомъ съ „акшями“, уиоминаетъ отдельно-о 
„процентныхъ бумагахъ“. Какъ уже было упомянуто, боль
шинство процентныхъ бумагъ, кром£ акщй, составляетъ дол- 
говыя требоватя. Ср. выше, стр. 198—9.
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продажи заложеннаго требоватя противъ казны-долж
ника. То же самое мы находимъ и при: закладе требо- 
ванш въ банкахъ, притомъ какъ по срочнымъ ссудамъ, 
такъ и по спещальнымъ текущимъ счетамъ (Уст. Гос. 
Банка ст. 132 и 137, Пол. о гор. обществ, банкахъ ст. 
97—8 и уставы частныхъ банковъ). По Уставу Госу- 
дарственнаго Банка даже способъ установлешя заклада 
существенно отличается отъ способа цессш: именно, 
по ст. 131 „при талученш ссуды заемщикъ выдаетъ 
Банку обязательство, въ коемъ излагаются главныя 
условия ссуды. Съ своей стороны Банкъ выдаетъ за
емщику именную росписку на принятия въ закладъ 
бумаги". Это совершенно не тотъ порядокъ „перевода 
бумагъ на имя банка, или снабжетя передаточнымъ 
объявлетемъ, либо бланковою надписью по прави- 
ламъ, к а т я  соблюдаются при продаже таковыхъ бу
магъ однимъ лицомъ другому", который установленъ, 
напримеръ, въ Пол. о гор. обществ, банкахъ (ст. 92). 
Даже въ смысле формы нашъ законъ, повидимому, не 
связываетъ необходимо порядка заклада требоватй съ 
порядкомъ ихъ цессш. Къ сожаление, законъ не упо- 
минаетъ о способе заклада векселей и другихъ бумагъ, 
подлежащихъ платежу по приказу. Но едва ли можно 
согласиться съ составителями проекта Гражд. Уложе- 
шя, полагающими, что „наше законодательство не 
знаетъ, кроме передаточной надписи, иной формы пе
редачи бумагъ, подлежащихъ платежу по приказу" '): 
кроме передаточной надписи, вексельный уставъ знаетъ 
еще препоручительную (Уст. о Веке. ст. 25). Въ западно- 
европейскихъ законодательствахъ закладъ посредствомъ 
передаточной надписи не везде обязателенъ; такъ, на
примеръ, по французскому Торговому Улоявенпо (ст. 
91) и итальянскому Торговому Уложенш (ст. 455) за
кладъ подобныхъ требованш происходить путемъ осо
бой . надписи о закладе. К. П. Победоносцевъ указы-

>) Гражд. Улож., кн. III, т. II, стр. 711.



ваетъ, что у  насъ, согласно старымъ законамъ, при за
кладе по договорамъ съ казной билетовъ Заемнаго- 
Банка, сохранной казны и приказовъ общественная 
призренИя совершалась (если билеты были именные) 
особая надпись о разрешении присутственному месту,, 
въ случае неисправности по договору, „получить по 
билету удовлетворение изъ капитала и продентовъ"; 
при закладе же выкупныхъ свидетельствъ акцизныя 
управления требовали „особой доверенности на отчу
ждение свидетельства на случай неисправности залого
дателя" ').

Все эти данныя показываютъ, что и для нашего 
права верно приведенное выше общее положение: за
кладъ требования не есть только моментная сделка 
цессш, а создаетъ длительныя юридическИя отношения 
между сторонами. Отсюда вытекаетъ, что природа за
логового права въ этомъ случае должна быть та же,, 
что и природа залога телесныхъ вещей. Отрицание та
кого единства природы залоговаго права было 6бе 

равносильно отрицанию залога, какъ юридическаго ин
ститута. Но если такъ, то необходимо напрашивается 
выводъ, что „вещный“  характере не принадлежишь ks 
существу понят1я о правп> залога. Только такимъ пу
темъ можно достигнуть единства этого понятия.

И действительно, небольшая группа ученныхъ р е
шилась вступить на этотъ путь. У насъ наиболее вы
дающимся представителемъ подобныхъ воззрений яв
ляется JI. А. Касео. Это одинъ изъ немногихъ юри- 
стовъ, решившихся высказать мысль, что „разделению- 
правъ на вещныя и личныя, быть можетъ, суждено 
исчезнуть изъ юриспруденции XX столетия" 2). Кассо- 
определяетъ залогъ, какъ „абсолютное право на уплату 
определенной суммы, направляемое противъ облада-

!) Победоносцев!), Куреъ Гражд. Права, т. I, стр. 615.
2) Кассо, ПонятИе о залог*, стр. 249. Въ немецкой лите- 

ратурй посл'Ьдняго времени сходные взгляды высказываютъ 
Schlossmann, Vertrag, S. 257, 261, и Thon, Reehtsnorm, S. 161.
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теля определенная имущественная объекта и осу
ществляющееся въ виде исключительная права взы- 
•скашя" '). Отвлекаясь отъ техническихъ недостатковъ 
приведенная определешя, мы остановимся только 
на его сущности, предлагаемой Кассо въ приме
нении къ залогу новой классификации правъ на 
абсолютныя и относительныя вместо прежней клас- 
сификацш на вещныя и личныя. „Относительное 
правомоч1е говорить Кассо — осуществимо только 
противъ одного определенная лица; абсолютныя 
права, наоборотъ, направляются противъ любого лица, 
какъ только последнее становится въ противореч1е ин- 
тересамъ управомоченная субъекта"2). Легко заметить, 
что это лишь другая форма того же д е л е т я  на вещ
ныя и личныя права: и здесь принципъ делешя со
стоите въ томъ, что одни права направляются только 
противъ определенная лица, а друпя противъ всяка- 
го, кто посягаетъ на интересы управомоченная субъ
екта; только устранено изъ этого принципа 'поняпе, 
что въ одномъ случае непременно происходить винди- 
кащя, а въ другомъ требоваше направляется непре
менно только на денежное вознаграждеше. Эта форма 
классификацщ, конечно, гораздо шире, нежели клас- 
сификащя на вещныя и личныя права; но и она не
вольно вызываетъ некоторыя сомнешя. Мы видели 
выше, что въ принципе право снабжаетъ каждый при
знанный интересъ защитой „противъ любого лица, ста
новящаяся къ нему въ противоречие" 3). Если въ 
огромномъ большинстве случаяхъ искъ изъ такъ на- 
зываемыхъ „обязательственныхъ“ отношенш напра
вляется именно противъ определенная лица, то это 
имеетъ другое объяснеше: по свойствамъ самаго отно- 
ш етя , только определенное лицо можетъ при нормаль- 
ныхъ условхяхъ стать нарушителемъ охраняемаго ин-

1) Кассо. 1. с., стр. 243. Аналогичное воззр'Ьше см. у  
Pfaff’a, 1. с., S. 14.

2) Кассо, 1. с., стр. 241.
3) См. стр. 187—9.
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тереса. Подтверждешемъ этому взгляду можетъ слу
жить право „относительно" уполномоченныхъ субъек- 
товъ предъявлять иски противъ всякаго третьяго въ 
т-Ьхъ исключительныхъ случаяхъ, когда этотъ третш 
можетъ стать непосредственнымъ нарушителемъ ихъ 
интересовъ. Такъ, напримеръ, арендаторъ или креди- 
торъ несостоятельнаго должника предъявляетъ само
стоятельно иски противъ третьихъ лицъ. Такимъ обра
зомъ, въ принцип^ каждое право охраняется противъ 
всЬхъ нарушителей и, следовательно, имеетъ „абсо
лютный" характеръ. Если можно говорить объ „относи- 
тельныхъ" правахъ, то лишь несколько въ условномъ- 
смысле, какъ о правахъ, нарушителемъ которыхъ пред
полагается при нормальныхъ обстоятельствахъ лишь 
определенное лицо.

Но если даже согласиться съ подобной классифи- 
кащей, то этимъ еще не будутъ устранены затрудне- 
шя въ примененш ея къ залогу. Закладъ требованш, 
служащш камнемъ преткноветя для „вещныхъ" тео-- 
рш, не совсемъ подходитъ и подъ поняпе „абсолют- 
наго" права. Залогодатель не можетъ предоставить 
своему кредитору абсолютнаго права на уплату уже  
потому, что, если придерживаться классификаций Кассо,. 
онъ его самъ не имеетъ. Право залогодержателя не 
можетъ быть абсолютными потому что одинъ изъ его 
элементовъ, право на уплату со стороны первоначаль- 
наго должника, относителенъ. Оно является абсолют- 
нымъ лишь по отношение къ переменамъ въ лице за
логодателя, но никакъ не по отношенпо къ „любому 
лицу, становящемуся въ противореч1е интересами 
управомоченнаго субъекта": ведь въ число этихъ ин
тересовъ входитъ и уплата со стороны первоначаль- 
наго должника, на которую абсолютное право залого
держателя требоватя простираться не можетъ.

Наконецъ, въ определение Кассо имеется, кажется, 
внутреннее противореч1е. Одно изъ двухъ: или право 
залогодержателя „направляется противъ обладателя
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определенна™ имущества", но тогда оно право „отно
сительное", и только личность обязаннаго субъекта 
определяется принадлежностью даннаго имущества; или 
его право на уплату „абсолютно", „направляется про- 
тивъ любого лица, становящагося въ противоречие его 
интересамъ", но тогда нетъ основания выдвигать въ 
качестве обязаннаго субъекта одного только облада
теля определеннаго имущества. Идея Кассо, кажется, 
будетъ выражена точнее, если сказать, что самое право 
залогодержателя на получение определенной суммы 
есть право относительное, направляемое противъ обла
дателя определеннаго имущественнаго объекта, но оно 
защищается абсолютнымъ правомъ исключительнаго 
(правильнее, преимущественна^)) взыскания съ этого 
объекта. Въ такомъ виде это воззрение представить 
варИантъ вышеизложенной теорИи Мейбома, Эренберга,. 
Штоббе и др., по которой залогъ есть обязательство, 
но обязаннымъ субъектомъ состоитъ всякИй обладатель 
заложенной вещи.

Более смелой является реформаторская попытка 
Бремера !). Желая создать общее понятИе залоговаго 
права, „единое не только по содержанию, но и по форме", 
Бремеръ избралъ за исходной пунктъ своей теорш не 
такъ называемый „нормальный случай" залога, залогъ 
телесной вещи, а именно тотъ пунктъ, который пред- 
ставлялъ наиболыпе трудностей для всехъ предше- 
ствующихъ авторовъ: закладъ правъ. Въ этомъ случае 
закладъ, по мненИго Бремера, есть право распорядиться 
въ целяхъ получения определенной ценности другимъ. 
правомъ, принадлежащимъ залогодателю.. Отъ заклада 
правъ Бремеръ перенесъ то же понятИе на залогъ и 
закладъ телесныхъ вещей, разсматривая последний, какъ 
закладъ права собственности на эти вещи 2). Следова
тельно, по мненИю Бремера, залогъ есть всегда „право

*) Bremer, Das Pfandreeht und die Pfandobjecte.
2) Bremer, 1. c., S. 51. ■
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на право", и именно на чужое право, принадлежащее 
залогодателю.

Недостатки этой теорш указывались въ литера
тур^ неоднократно ’•). Такъ же, какъ предыдущая тео
рш не объясняли заклада требоватй, такъ воззрите 
Бремера не объясняетъ залога т'Ьлесныхъ вещей. Мысль, 
что при аукщонной продаж^ отчуждается не продавае
мая вещь, а только право собственности на нее, была 
бы, какъ справедливо указалъ Экснеръ, слишкомъ 
искусственна2). При такомъ чисто формальномъ раздб- 
ленш между телесной вещью и правомъ собственности 
на нее, пришлось бы признать, что тЬлесныя вещи во
обще не продаются, не дарятся, не наследуются, а объ
ектомъ гражданскаго оборота служитъ только абстракт
ное право собственности. Кром^ того, нужно заметить, 
что логичесМе выводы этой теорш совершенно разо
шлись бы съ дМствителннымъ правомъ. Съ извест
ными натяжками, пожалуй, еще можно было бы объ
яснить сохранете силы залогового права при перехо
д а  имущества къ другому лицу: въ подобномъ случай на 
новаго владельца переносится право собственности за
логодателя, и отсюда логически возможно перенести на 
него также залоговое обременеше этого права. Но какъ 
быть въ т£хъ случаяхъ, когда обремененное право 
собственности залогодателя уничтожается безсл^дно, 
наприм'Ьръ, въ силу давности, а другое лицо въ силу 
той же давности прмбрйтаетъ на заложенное иму
щество не производное, а самостоятельное, первона
чальное право собственности? Ипотечные порядки за- 
падныхъ законодательствъ не допускаютъ и мысли, что

*) Biirkel, Munclmer krit. Vierteljahrchr. XI, S. 217, 221, 
225, 244 u. a.; Forster, Preuss. Privatrecht, В. Ш, S. 360 ff; Spie
gel, De juris pignoris natura, p. 15, 19, 21; Eberliard, Die Ver
pfandung von Forderungen, § 3; Exner, Kritik des Pfandrechts- 
begriffes, cap. Ш. Вангеровъ (Pand. I, § 338) называетъ право 
на право ,,ein logisches und juristisches Unding“.

2) Exner, 1: c., S. 8.
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бы въ этомъ случай права залогодержателя уничтожа
лись; у насъ въ Россш Правнтельствующщ Сенатъ въ 
р'Ьшетяхъ Гражд. Касс. Деп. 1877 г. № 59 (по д. 
Зафириди съ Власуполо) и 1887 г. № 35 (по д. Горя
йновой съ Ротгольцемъ) разъяснилъ, что въ случай 
прю бр^тетя и м ^тя  третьимъ лицомъ по давности, 
когда „залогодатель утратилъ право на обратное полу- 
ч е т е  им'Ьшя, хотя новый собственникъ онаго не всту- 
паетъ въ обязанности залогодателя, т'Ьмъ не мен^е, 
право залогодержателя на заложенное mrfjHie нисколько 
не уменьшается". Съ точки зр й тя  теорш Бремера этотъ 
случай едва ли поддается объяснешю. Сущность д4й- 
ствительныхъ отношенш состоитъ зд^сь именно въ 
томъ, что право залогодержателя тягот'Ьетъ непосред
ственно на самой вещи, что оно обладаетъ неограни- 
ченнымъ droit de suite, зависящимъ не отъ судебъ пра
ва собственности залогодателя, а только отъ судебъ 
вещи, что оно устанавливаетъ не производное, а непо
средственное отношеше залогодержателя къ заложен
ному объекту.

Подводя итогъ всему сказанному, мы увидимъ, что 
ни одна изъ приведенныхъ теорш не могла разъяснить 
и устранить того внутреннего противоречия, той внутрен
ней двойственности, которою страдаетъ залоговое пра
во. Съ одной стороны, его нельзя считать правомъ 
„вещнымъ" или „абсолютными, потому что въ составь 
его объектовъ входятъ требоватя, направляемыя про
тивъ опред'Ьленнаго лица. Съ другой стороны, его 
нельзя считать правомъ обязательственнымъ или „пра
вомъ на право", потому что оно устанавливаетъ непо
средственное отношете къ заложенному объекту. От
сюда вытекаетъ та внутренняя двойственность, кото
рую Зомъ называетъ „противорйч1емъ между содержа- 
тем ъ  и формой залогового права" г) и которую, ка
жется, было бы правильнее назвать противор,Ьч1емъ

1) Sohm, 1. с., S. 13-14.
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между единствомъ природы залогового права и разно- 
образИемъ природы его объектовъ. Но эта двойствен
ность не должна смущать изследователя. Разъ возможна 
единая природа права, то необходимо должно существо
вать нечто единое, общее въ природе его объектовъ. 
Именно на это общее должно направляться право за
лога, и именно съ нимъ должна устанавливаться непо
средственная связь залогодержателя. Найти этотъ 
истинный, всегда единый объектъ залога—вотъ задача 
теоретическаго изследованИя.

„Etechte—говорите 1ерингъ—sind rechtlieh gesehtttzte 
Intereressen" ’). Этотъ основной принципъ, всего лишь 
полвека тому назадъ почти неизвестный юриспру
денции, въ настоящее время сталъ аксИомой ученИя о 
субъективномъ праве. Благодаря ему, все старыя „во- 
левыя" системы отошли въ область исторИи; въ наши 
дни изъ более распространенныхъ теорИй едва ли не 
одна только система Петражицкаго пытается основать 
ученИе о праве на иныхъ началахъ2). Тесная связь 
между правомъ и интересомъ стала азбукой современ
ной юриспруденции. Каждое право есть юридически 
защищенный интересъ;3) ж, обратно, каждый интересъ, 
пользующийся признанИемъ въ данной общественной 
среде, получаетъ соответственную правовую защиту.

Уже Иерингъ самъ заметать огромное значение 
этого принципа для классификации права. Различие 
между интересами духовными и материальными даетъ 
основание къ выделению въ особую группу правъ иму- 
щественныхъ; продолжая деление матерИальныхъ ин
тересовъ, мы получимъ различныя группы имущест-

!) „Права суть снабженные правовой защитой интересы11. 
Ihering, Geist d. rOm. Rechtes, В. Ш, 1-te Abth., S. 339.

2) См. Петрджшшй, Teopifl права и государства въ связи
съ Teopieft нравственности, т. I и II.

_ 3) „Ein Recht ohne eine damit verbundene Genussmoglich-
keit ist ein Unding“. Ihering, 1. c., S. 350.
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венныхъ правъ. 1ерингъ предложилъ самъ подобную 
классификацию лишь для одной частной группы, для 
такъ называемыхъ „вещныхъ" правъ !). Раздёливъ спо
собы извлечетя выгодъ изъ вещи на непосредственное 
потреблеше, обм'Ьнъ и безмездное отчуждение, и  ука- 
завъ, что каждый изъ этихъ способовъ имеетъ два 
применетя—къ субстанцш вещи и къ пользование ея 
плодами,—1ерингъ на этомъ д&пенш построилъ свою 
классификащю вещныхъ правъ. Въ этой классифика
ции нашлось место и для залога, который определя
ется 1ерингомъ, какъ право на вещь (точнее, на извле
ч ете  выгодъ изъ нея), ограниченное только правомъ 
менового отчуждетя ея субстанции:2).

При всей глубин^ основной идеи 1еринга, его 
классификащя въ настоящее время имеетъ значете 
больше, какъ первая попытка въ этомъ направле- 
нш, какъ постановка вопроса, нежели какъ его разр&- 
шен1е. Если бы этотъ великш юристъ создавалъ свою 
схему теперь, при современномъ состояши экономиче
ской науки, онъ, безъ сомнЬшя, построилъ бы ее въ 
иномъ виде. Въ учеши современныхъ экономистовъ о 
ценности мы найдемъ въ строгомъ и полномъ, научно 
разработанномъ виде то понят1е интереса, на которомъ 
1ерингъ основывалъ свою классификащю права. „Der 
Werth—говоритъ Визеръ—ist ein mensehlicher Interesse, 
als Zustand der Gtiter gedaeht“ („ценность есть человече- 
скш интересъ, представляемый, какъ свойство благъ")3). 
По Бемъ-Ваверку „Wert ist die Bedeutung, welclie ein 
Gut oder ein Giitereomplex fur die Wohlfahrtszwecke eines 
Subjectes besitzt" („ценность есть значете, которымъ 
обладаетъ благо или комплексъ благъ для благососто
яния субъекта")4). Основатель господствующей ныне

>) Ihering, 1. с., S. 348—9.
2) Ibidem, S. 349.
3) Wieser, Ueber den Ursprung und die Hauptgesetze des 

wirtsehaftlichen Werthes, S. 79.
4) B6hm-Bawerk, „Grundziige der Theorie des wirthchaft-

lichen Giiterwerthes11 въ Jahrb. f. Nationalok, B. 46 (1886).



—  220 —

австршской школы экономистовъ, Менгеръ, опредбля- 
етъ ценность, какъ „значеше, которое им-Ьютъ для 
насъ конкретныя блага, или количества благъ, всл’Ьд- 
CTBie того, что въ удовлетворении: своихъ потребностей 
мы сознаемъ зависимость отъ наличности ихъ въ на- 
шемъ распоряжении" >). Сущность этого воззрЪтя крат
ко и удачно формулирована французскимъ экономи- 
стомъ Шарлемъ Жидомъ, по определенно котораго „1а 
valeur, c'est la desirability („ценность, это желаемость")2).

Можно было бы привести длинный рядъ подоб- 
ныхъ опредЬлешй. Но для нашей цели это является 
излишнимъ. те несколько определены, которыя были 
приведены, въ достаточной мере обрисовываютъ взгля
ды современной науки на ценность. Для юриста, какъ 
и для экономиста,. ценность есть объективированный 
человечесшй интересъ. Конечно, такое понятие цен
ности, въ сущности, далеко выходитъ изъ рамокъ од
ной экономической науки. Неоднократно отмечалось, 
что австршская теор1я ценности въ существе своемъ 
принадлежитъ скорее психологш 3). Уже въ настоящее 
время ея вл1яше сказывается въ самыхъ различныхъ 
областяхъ гуманитарныхъ наукъ. Ценность, о которой 
говорить эта теория, не есть категор1я исключительно 
экономйческаго характера. Въ это поняпе входитъ вся- 
шй вообще человеческш интересъ, связанный съ вещью; 
это та „ценность въ обширномъ смысле", о которой 
Визеръ говорить, что она присуща не только хозяй- 
ственнымъ благамъ, но также правосудно, санитарной 
полицш, охране личной безопасности, путямъ сообще- 
шя, даже климатическимъ условгямъ местности4). Если 
верно положеше 1еринга, что всякое субъективное 
право есть юридически защищенный интересъ, то верно 
и то, что всякое субъективное право основано на цен-

0 Менгеръ, Осн. Пол. Эк., стр. 77.
2) Жидъ, Полит. Экон., стр. 27.
3) Diehl, Socialwissenschafteiche Erlauterungen, В. I, S. 70.
4) AVieser, 1. c., S. 199—200.
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ности. Ценность—это какъ бы точка приложения права, 
это та сторона объекта, которая интересуетъ право. 
Для права вещь или действие, обязанность или требо
вание интересны не сами по себе, а какъ определен
ная ценность, принадлежащая данному лицу, какъ ин
тересъ этого лица, подлежащий правовой защите.

Не трудно видеть, что это положение можетъ зна
чительно облегчить задачу группировки различныхъ 
правъ, позволяя воспользоваться для этой цели гой 
классификацией понятия о ценности, которая частью 
уже выработана, а частью еще вырабатывается въ эко
номической науке и въ психологИи. Съ этой точки зре
нИя намъ придется прежде всего выделять тотъ видъ 
ценности, который принадлежить предметамъ и дЬй- 
ствИямъ съ точки зренИя интереса матерИальнаго, т. е. 
намъ придется выделить прежде всего хозяйственную 
ценность. Въ области права этому виду соответствуете 
частная группа субъективныхъ правъ, именно, права 
имущественный. Уже одно это даетъ априорное осно
вание думать, что отдельнымъ подразделениями» хозяй
ственной ценности должны соответствовать также от- 
дельныя подразделения имущественныхъ правъ.

Экономисты различаютъ три вида хозяйственной 
ценности: потребительную, производительную и мено
вую 1). Разница между этими видами состоитъ въ раз- 
личномъ способе извлечения выгодъ изъ даннаго объ
екта. По объяснению Менгера -) „потребительная цен
ность есть значение, приобретаемое благами для насъ 
благодаря тому, что они непосредственно 3) обезпечи- 
ваютъ намъ удовлетворение потребностей; меновая же 
ценность есть значение, приобретаемое благами для

1) Bohm-Bawerk, Grundzuge; его-же, Kapital, В. II, S. 145 
Wieser, 1. с., S. 10 f.; его-же, Der natiirliche Wertli; Филиппо
вичи», Осн. Пол. Эк., стр. 195—6. Ср. также Менгеръ, Осн. Пол. 
Эк., стр. 208 слл.

2) Политическая Экономия, стр. 211.
3) Курсивъ автора.



насъ, благодаря тому, что распоряжеше ими обезпечи- 
ваетъ намъ... тотъ же результата косвенньшз !) путемъ" 
(черезъ обменъ на блага, служащИя для непосредствен- 
наго удовлетворения); къ этому нужно прибавить еще 
производительную ценность, которую можно было бы 
-определить, какъ значеше, приобретаемое благомъ для 
насъ благодаря тому, что оно служить для производ
ства предметовъ, косвенно обезпечивающихъ намъ 
удовлетворение потребностей2).

Не будемъ здесь останавливаться подробнее на 
экономическомъ понятИи о хозяйственной ценности: 
это завело бы насъ въ изучете такихъ неизследован- 
ныхъ вопросовъ, такихъ неразрешенныхъ споровъ, ко
торые едва ли могутъ быть использованы для права 
при современномъ состоянии обеихъ наукъ. Укажемъ 
только на одно весьма важное различие: въ то время, 
какъ потребительная ценность не имеетъ объективной 
меры и всегда определяется только субъективнымъ 
сужденИемъ даннаго индивидуума въ данный моментъ, 
основаннымъ на непосредственномъ ощущенИи потреб
ности—другими словами, въ то время, какъ потреби
тельная ценность всегда есть ценность субъективная8), 
производительная и меновая ценности способны къ 
известной объективации. При развитомъ рыночномъ 
хозяйстве, когда каждое благо имеетъ на рынке бо
лее или менее определенную цену, легко создается 
представление о „способности" этого блага обмени
ваться на известныя количества другихъ, какъ о свой
стве самаго предмета. Съ этой точки зрешя правъ 
Walras, говорящий объ объективной меновой ценности: 
„1е phenomene de la vale u г d’6chauge seproduifc sur le marc lie"
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О Курсивъ автора.
. 2) По скольку плоды обезпечиваютъ удовлетворен]е по

требностей непосредственно, это создаетъ не производитель
ную ценность блага, дающаго эти плоды, а потребительную; 
см. Филипповичу 1. с., стр. 195—6. .

3) Вопреки M H ta iio  Филипповича, 1. с., стр. 196.
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(„феноменъ меновой ценности возникаетъ на рынке") ’). 
Поняйе объективной меновой ценности развилъ на 
основе австршской теорш еще Бемъ-Баверкъ. По его 
определенно, „der Tauschwert (objectiv) ist die Fabigkeit, 
im Austausche ein Quantum anderer Giiter zu erlang-en“ 
(„объективная меновая ценность есть способность об
мениваться на изв'Ьстныя количества другихъ благъ") 2). 
Не трудно видеть, что все эти положения должны от
носиться и къ производительной ценности, потому 
что она въ конечномъ итоге сводится къ меновой цен
ности производимыхъ предметовъ; разница между эти
ми двумя видами ценности приблизительно такая же, 
какъ между единовременной уплатой и непрерывнымъ 
доходомъ. .

Такая способность производительной и меновой 
ценности къ объективацш имеетъ весьма важное зна- 
чеше для нашего вопроса. Разъ ценность получаетъ 
общую, объективную меру, выражаемую числомъ, не 
.зависящую отъ индивидуальнаго суждешя, разъ она 
жачинаетъ выражаться не только субъективнымъ срав- 
нешемъ съ другими ценностями, но также числомъ 
единицъ всеобщаго эквивалента, то отсюда становится 
возможнымъ абстрагировать ее отъ конкретнаго, инди
видуальнаго предмета. Мы не можемъ себе представить 
вне мысли о конкретномъ предмете ценности потре
бительной, которая къ объективацш неспособна. Когда 
мы говоримъ о потребительной ценности, мы всегда 
имеемъ въ виду потребительную ценность известнаго 
предмета. У насъ нетъ такой объективной скалы по
требностей, которая позволила бы выражать потреби
тельную ценность одной абстрактной цифрой, безъ 
указашя на конкретный ценимый предметъ и на кон
кретную ценящую личность. Въ отношенш меновой 
и производительной ценности такая объективная скала 
вырабатывается рынкомъ въ виде денежной расценки.

!) Walras, Elements d’econ. polit. pure, § 41, p. 44.
2) Bohm-Bawerk, Grundzuge.
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Поэтому, наше сознате можетъ представить себе ме
новую ценность просто въ виде известной цифры, из
вестной количественной единицы, независимо отъ того, 
къ какому предмету эта цифра относится. To-же самое, 
очевидно, должно относиться и къ производительной 
ценности.

Это разливе имеетъ чрезвычайно важное значе- 
Hie для права. Права, связанныя съ потребительной 
ценностью, всегда непременно имеютъ въ виду кон
кретный, индивидуально определенный предмета, по
тому что индивидуальность объекта является решаю
щей для самой потребительной ценности. Наобо- 
ротъ, права, связанныя съ меновой и производи
тельной ценностью, могутъ въ известныхъ случаяхъ 
не предопределять заранее объекта удовлетворешя, а 
обозначать его абстрактно, въ виде известнаго quantum’a 
объектовъ даннаго рода, и, въ случае нарушешя за- 
конныхъ интересовъ управомоченнаго лица, предоста
вить ему денежное вознаграждение.

Съ другой стороны, способность меновой и про
изводительной ценности къ объективащи въ виде опре- 
деленныхъ количественныхъ единицъ имеетъ еще 
другое следств1е, не менее важное для права. Тамъ, 
где права относятся къ определенному объекту, она 
позволяетъ определить въ точной мере ту часть цен
ности объекта, на которую простираются права даннаго 
лица. Безъ этой способности объемъ правъ по отноше
нш къ имущественному объекту могъ бы определяться 
только либо всей ценностью объекта, либо известной 
дробно этой ценности, т. е., вообще, такой ценностью, 
которая изменяется въ количестве въ зависимости отъ 
рыночной оценки предмета въ каждый данный моментъ, 
Благодаря же способности меновой и производительной 
ценности къ объективацш оказывается возможнымъ 
поставить интересы управомоченнаго лица вне зави
симости отъ изменещй рыночной оценки объекта его 
правъ. Наряду съ правами на всю ценность объекта
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или на определенную дробь ея, появляются права на 
фиксированную въ количестве ценность изъ даннаго 
объекта.

Насъ завело бы слишкомъ далеко, если бы мы за
хотели здесь наметить те последствия, которыя можно 
вывести изъ этихъ иоложетй экономической науки для 
классификации права. Ограничимся только краткимъ за- 
мечатемъ, что, помимо соответств1я съ выводами тео
ретической экономш, подобный путь классификации 
имелъ бы еще то преимущество передъ схемой 1еринга, 
что здесь нашлось бы место не только для такъ на- 
зываемыхъ „вещныхъ“ правъ, но и для „обязатель- 
ственныхъ“: большинство изъ нихъ оказалось бы пра
вами на определенную въ количестве ценность (мено
вую или производительную), выраженную въ едини- 
цахъ известнаго рода (денегъ при займе, работъ при 
подряде, нродуктовъ при поставке и т. д.) безъ опре- 
деленнаго заранее индивидуальнаго объекта удовле- 
творешя.

Но среди правъ на ценность меновую или про
изводительную бываютъ и тайя, въ которыхъ объектъ, 
долженствующш служить источникомъ удовлетворения, 
определенъ заранее. Завещатель поручаетъ своимъ 
душеприказчикамъ продать определенное имущество и 
все вырученныя деньги передать такому-то благотво
рительному учреждение; здесь для легатарш (благотво- 
рительнаго учреждешя) не возникаетъ права на вещь 
въ целомъ, а только право на меновую ценность ин
дивидуально определенной вещи. Лицо А енимаетъ въ 
аренду имеше; оно не получаетъ на имете всей пол
ноты правъ, а получаетъ только право на производи
тельную ценность индивидуально определеннаго объ
екта.

Представимъ себе теперь такое положеше, при 
которомъ право лица на известную ценность не только 
отнесено къ определенному объекту, но и выражено 
въ определенномъ числе единицъ—такъ, что ценность,

15
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на которую имеетъ право данное лицо, не подлежитъ 
изм'Ьнетямъ соразмерно общимъ колебашямъ ценно
сти объекта, а фиксирована разъ на всегда въ опре- 
дЪленномъ количеств^. Если речь идетъ о производи
тельной цгЬнности, это будетъ право на перк>дичесгае 
платежи изъ меновой ценности плодовъ определенной 
вещи; если речь идетъ о меновой ценности, это бу
детъ право на единовременную уплату изъ меновой 
ценности самой вещи. Первое отношеше известно пра
ву германо-романскихъ народовъ подъ именемъ „рен- 
ты“; ^  второе представляетъ ту почву, на которой раз
вивается право залога.

Такой взглядъ на природу залога стоить довольно 
близко къ воззрешямъ Зома. „Wir unterseheiden—гово- 
ритъ онъ—unter den Vermogensrecliten zwei verscliiedene 
Gruppen, die einen, Reclite an 2) eiuem Object, imd nalier 
bestimmt, Reclite an einer Sache 2); die anderen, Reclite a u f 2) 
ein Object, namlich auf einen Vermogenswerth 2). Jene be- 
stelien form ell2) in der unmittelbaren dinglichen Unterwer- 
fung einer Sadie dem Willen des Berechtigten.... Die Recli- 
te der anderen Art bestehen in der Spannung auf einen 
Vermogensmertli“ 3). Залогъ Зомъ относитъ ко 2-й группе 
и определяете его следующими словами: „Pfandreeht 
ist das mit nnmittelbarer Macht iiber ein Object ausgeriis- 
tete Reclit auf denjenigen Tlieil des Vermogenswertlies des-

1) См. и з ъ  современныхъ законодательствъ Герм. Гражд. 
Улож., § 1199, Code civ. suisse, art. 847, и др.

2) Курсивъ автора.
3) „Мы различаемъ между имущественными правами 2 

группы: 1) права на обладаюе объектомъ, именно, обозначая 
точнее, на обладаше вещью\ 2) права на npioopmneme объекта, 
именно на прюбр^теше илгущественной ценности. Дервыя со- 
стоятъ формально въ непосредственномъ вещномъ подчинены
извЪстнаго предмета вол£ управомоченнаго лица...... Вторыя
выражаются въ вид£ стремлешя, направленнаго на прюбрйте- 
Hie известной имущественной ценности44. Sohm, 1. с., S. 9—10.



selben, dev zn dev Befriedigung einer dem Pfandberechtig- 
ten zustehenden Fovderung hinreieht" ’).

Къ сожал'Ьтю, лишь немноие авторы пошли по 
этой дороге, такъ смело намеченной Зомозгь. Да и не 
удивительно. Съ одной стороны, взглядъ Зома пред
ставлялся слишкомъ револющоннымъ для тогдашнихъ 
юристовъ. „Es gilt—писалъ саыъ Зомъ въ другой ра
боте—die siclieren Kiisten des romisehen Reclits zu verlas- 
sen und hinanszusteuern in die Aveite offene See“ („пора 
оставить верные берега римскаго права п bh Iitii на 
просторъ въ открытое море")2). Съ другой стороны, 
экономическая наука еще не могла дать надежнаго ба
зиса для подобной конструкцш. Не только критика, но 
и сама теор!я Зома носитъ явные следы этого несо
вершенства. Его дЬлеше „правъ на вещь" и „правъ на 
имуществнную ценность" едва ли могло бы найти 
место въ современной науке. Экономическая и юриди
ческая мысль нашего времени не могла бы создать та
кого дЬлешя. Для насъ всякое право на ценность опре
деленна™ объекта есть право на самый объектъ; н, 
обратно, всякое право на объектъ есть, какъ справе
дливо указалъ 1ерингъ, право на защиту связаннаго съ 
нимъ интереса, т. е., выражаясь экономически, право 
на его ценность. Уже Экснеръ, отчасти отвергавши! 
мысль Зома, а отчасти развивавшш ее дальше, пред- 
ложилъ заменить это дел ете  другимъ, именно, деле- 
тем ъ  на права, связанныя съ потребительной цен
ностью и права, связанныя съ меновой ценностью 3), 
не придавая, впрочемъ, серьезнаго значешя подобной 
классификации Изъ русскихъ ученныхъ мысль Зома
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1) „Залоговое право есть вооруженное непосредственной 
властью надъ объектомъ право на ту часть его имуществен
ной ценности, которая достаточна для удовлетворешя прина- 
длежащаго залогодержателю требования". Ibidem, S. 12—13.

-) Sohm, статья въ Griinhuts Zeitschr. I, S. 280.
8) Exner, 1. c., S. 25-6 , 29.
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съ поправкой Экснера принялъ проф. Гуляевъ !). Въ 
этой форме классификащя, несомненно, является го
раздо более щдемлемой. Для полноты въ нее следо
вало бы внести еще права, связанныя съ производи
тельной ценностью.

Однако, несовершенство тогдашней экономической 
науки сказалось на критикахъ теорш Зома, въ томъ 
числе и на критике самого Экснера, едва ли не более, 
чемъ на самой теорш. Главное принципиальное возра- 
жеше, выдвинутое противъ Зома—это что ценность не 
есть свойство вещей, а только субъективное отношеше- 
къ вещи со стороны нашего сознашя, и что, следова
тельно, „право на ценность" составляетъ nonsens2). 
Это возражеше было довольно правильно для того 
времени, къ которому оно относится хронологически. 
Въ половине прошлаго века, действительно, немецкая: 
экономическая теор1я знала только ценность субъек
тивную. По Фридлендеру „ценность есть познанное 
человеческимъ суждешемъ отношеше, въ которомъ 
вещь можетъ стать средствомъ для достижешя цели, 
заслуживающей стремлешя" 3). По Шеффле „ценность 
есть то значете, которое благо, вследств!е своей при
годности, имеетъ для экономическаго целесознашя 
хозяйствующей личности" 4), или, въ другомъ месте, 
„ценность—это мера полезности, существующая въ 
человеческой оценке, значете благъ для хозяйствен- 
наго сознашя"3). Если экономистъ Лотцъ могъ ска
зать: „въ природе вещей лежитъ причина того, что о 
благахъ и о вещахъ, имеющихъ ценность, можетъ быть 
речь только въ субъективномъ смысле"«), то темъ

х) Гуляевъ, Русек. Гражд. Право, стр. 175.
2) Exner, 1. с., S. 33 • 4.
3) Friedlander, статья „Theorie des Werthes" въ Dorpater 

Univ. Progr. 1852, S. 48.
4) Schaffle, статья въ Tiibing. Universitatsschr., 1862, S. 10.
5) Schaffle, Das gesellschaftliche System, S. 8.
6) Lotz, Revision der Grundbegriffe, B. ], S. 37.



позволительнее было думать такъ юристамъ. Само со
бою понятно, что такое понятхе о ценности не могло 
играть значительной роли въ правовой системе Съ 
одной стороны, ценность не совеЬмъ могла отожде
ствляться съ гЬмъ человеческимъ „интересомъ", ко
торый служитъ непосредственной основой субъектив- 
ныхъ правъ; съ другой стороны, понятно о ценности 
недоставало объективизма, чтобы ценность могла раз- 
сматриваться, какъ точка приложетя права, какъ его 
непосредственный объектъ. Велика сила научной мысли 
1еринга, съум£вшаго даже при такомъ воззренш на 
ценность найти для этого понятая место въ своей си
стеме; но нельзя отрицать известной правоты т^хъ 
критиковъ, которые смотрели скептически на возмож
ность существоватя „права на ценность".

Однако, это возражеше само собою теряетъ силу 
благодаря установлений въ науке понят1я о „ценности 
въ объективномъ смысле". Ценность вещи въ объек
тивномъ смысле—это даже не столько ея свойство, 
сколько место, занимаемое ею въ общественномъ хо
зяйстве, известная экономическая единица, предста
вляемая данной вещью. Ценность въ объективномъ 
■смысле—это коллективная желаемость вещи въ дан
ной общественной среде, это то сощальное значете 
блага, вследств!е котораго становится возможнымъ из
влечете изъ него выгодъ въ вид'Ъ эквивалентовъ. Для 
современной науки вполне мыслимо поняпе о „праве 
на ценность": это право на извлечете выгодъ изъ 
вещи, то тъ  юридически защищенный интересъ, кото
рый 1ерингъ клалъ въ основу своей системы.

Поэтому, нельзя не признать, что основная мысль 
Зома не была „ein energiseher Fehlgriff", какъ выра
зился о ней Беккеръ, г) а была, наоборотъ, глубокой 
идеей, далеко опередившей науку своего времени. 
Можно надеяться, что въ наше время, характеризую

!) Bekker, статья „Ueber Sohm’s Lehre vom Subpignus“ 
въ Pcizi’s Krit. Yiertel.jahrschr. VI, S. 489.
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щееся стремлешемъ къ отысканпо внутренней связи 
между отдельными сощальными науками, идея Зома 
займетъ подобающее место въ теорш права. Конечно, 
она должна будетъ при этомъ подвергнуться темъ из- 
менетямъ. которыя вытекаютъ изъ современнаго со
стояния экономическихъ знанш.

Къ сожаленш, того же нельзя сказать о предло- 
женномъ Зомомъ определенш залога. Это определете 
страдаетъ настолько значительными техническими не
достатками, что оно, кажется, нуждается въ полной 
переработке.

Прежде всего, Зомъ, говоря въ своемъ определе
нш объ „имущественной" ценности, не определяете 
точнее этого понятая. „Имущественной" является, соб
ственно говоря, всякая хозяйственная ценность. Между 
темъ, далеко не всякая ценность есть объектъ совре
меннаго залогового права. Въ исторш залога мы ви
дели формы, где залоговое право было направлено на 
всю вещь въ целомъ, т. е. на ея потребительную, про
изводительную и меновую ценность; но въ современ- 
номъ праве залоговыя права кредиторовъ всегда на
правляются на меновую ценность. Даже въ техъ слу
чаяхъ, когда закладывается предметъ, имеющш такъ 
называемую „эмоцюнальную ценность" („Afteetions- 
werth"), напримеръ, портрете, фамильная безделушка 
и т. д., права залогодержателя простираются только 
на ценность меновую. Единственнымъ его правомъ по 
отношенш къ заложенному объекту является право 
отчуждешя, т. е, право реализацш объективной мено
вой ценности; вся разница между залогомъ предмета, 
имеющаго „эмоцюнальную ценность" и не имеющаго 
ея, состоите въ тяжести утраты для залогодателя. 
Большинство изследователей признаетъ право на об- 
ращеше заложеннаго объекта въ денежную ценность 
характернейшей чертой залогового права вообще i). По

*) Ср., напр., Dernburg, Pand. I, § 261, S. 634; Puchta, 
Panel.. §§ 193 и 205; Keller, Pa.nd., § 190, n. 1; Unger, Oesterr. 

allgemeines Privatrecht, В. I, S. 530.
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мнгЬшю Экс не pa, „ franca wir, wodui'di die reelitliehe Maeht 
des Pfandgliinbigcrs sicli vou jeder andern untcrseheidet. so 
miissen wir sagen: es ist die ansscliliessliche Richtung dieser
Maeht....  auf den Tauselnrerth ilires Gegenstandes. Das
Recht auf Venvertliung dessellen und solan auf Aneignung 
des Erlo.ses maclit den charakteristisclien Kern des Pfand- 
rechts ans“ („сели мы спросимъ, чемъ отличается пра- 
вомоч1е залогодержателя отъ вс-якаго другого, то дол
жны будемъ сказать: исключнтельньшъ наиравлен1емъ
его власти.... на меновую ценность объекта. Право на
реализацию его ценности и затЬмъ на присвоеше вы
ручки составляетъ характерную черту залогового пра
ва") *). Бремеръ, Эксперт, и некоторые друпе авторы 
настолько последовательно проводятъ эту точку зре
шя, что отказываются признать fidncia и древнейншг 
pignus (до развила jus dhstrahendi) за формы4 залога, а 
считаютъ ихъ предварительными стадами, предшество
вавшими возникноветю истиннаго залогового права2). 
Позволительно думать, что это крайность; но, во вся- 
комъ случае, въ современномъ правосознании залогъ 
есть право на лиьновую цтьнность даннаго объекта.

Вторая характерная черта залога, это количе
ственная определенность тон ценности, па которую мо
жетъ претендовать залогодержатель. По ипотечнымъ 
законодательствамъ запада залогъ можетъ быть вно- 
симъ въ ипотечную книгу только въ определенной 
сумме. Германское Гражданское Уложеше включаетъ 
даже этотъ прнзнакъ въ определеше залога, опреде
ляя ипотеку, какъ „обременете недвижимаго им етя , 
делающее его источникомъ удовлетворетя вз опреде
ленной денезкнон сум лт “....... 3), а вотчинный долгъ
(Grundschuld), какъ „обременете недвижимаго и м етя , 
въ силу коего лицу, въ пользу котораго установлено 
обременете, должна быть уплачена определенная де

ri Ехпег, 1. с. S. 25.
-') Bremer, с., S. 3 ft'., 13; Ехпег, 1. с., S. 26—9.
=} § 1113.
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нежная сумлт  изъ участка"1). Такъ же и по Швей
царскому Гражданскому Уложенио „залогъ недвижи
мости можетъ быть установленъ только въ пользу 
определенная требоватя, размеры коего указаны въ 
швейцарской монете. Если требоваше является неопре- 
дЬленнымъ, стороны указываютъ точную сумму, пред
ставляющую maximum ответственности недвижимаго 
имущества" -). У насъ, согласно проекту Гражданска- 
го Уложешя, „залогъ можетъ быть установленъ только 
въ определенной сумме" 3). Наше действующее право 
относительно залога по договорамъ съ казной указы
ваете прямо, что закладываемое имущество принимается 
въ залогъ въ определенной сумме *), а относительно 
залога между частными лицами, хотя не требуетъ опре
деленности суммы explieite, но, очевидно, предпола
гаете ее. По 1644: ст. т. X. ч. I „если въ обезпечеше 
какого-либо долга отдаются въ залогъ несколько от- 
дЬльныхъ именш ...,  то на каждое изъ сихъ шгЬшй 
совершается особый закладной актъ съ означетемъ, 
какая именно сумма обезпечивается темъ имешемъ. 
Впрочемъ, по обоюдному желанно заимодавца и заклад
чика можетъ быть совершаемъ и одинъ общш о залоге 
несколькихъ именш актъ, но съ темъ однако же, что
бы въ закладной было съ точностью означено: въ обез
печете какой части долга принимается каждое изъ 
сихъ отдельныхъ именш". Требоваше это настолько 
безусловно что, согласно той же статье, „установле- 
шямъ, где совершаются на недвижимый имешя закдад- 
ныя, вменяется въ обязанность не утверждать сихъ 
актовъ, если они составлены не на точномъ основанш 
изложенныхъ здесь правилъ". Само собою разумеется, 
что точное распределеше долга между отдельными 
частями залога предполагаете, въ качестве необходи

х) § 1191.
2) Art. 794.
а) Ст. 290 кн. III.
4) См. объ этомъ ниже, въ сл'бд. глав’Ь.



мой предпосылки, количественную определенность все
го долга. Прежде, по форме закладной, составлявшей 
приложеше къ 1643 ст. Зак. Гражд. и исключенной въ 
изд. 1900 года, законъ требовалъ прямо такой опреде
ленности. Зомъ считаетъ залогъ „правомъ на ту часть 
ценности объекта, которая достаточна для удовлетво- 
решя принадлежащаго залогодержателю требовашя“. 
Это опред^леше не еовс'Ьмъ точно: подъ него не могла 
бы подойти такъ называемая Caiitionshypotliek г) (у насъ 
залогъ по договорамъ съ казной, по соло-векселямъ въ 
въ- Государственномъ Банке, по спещальнымъ теку- 
щимъ счетамъ, залогъ нотар1усовъ и судебныхъ при- 
ставовъ въ обезпечеше требованш, могущихъ прои
зойти изъ служебныхъ упущенш), потому что въ этомъ 
случае залоговая ответственность измеряется заранее 
определенной суммой, вне зависимости отъ действи- 
тельныхъ размеровъ долга къ моменту разсчета или 
взыскатя (этими последними определяется лишь та 
сумма, которую залогодержатель получаетъ въ дей
ствительности для своего удовлетвоветя)2). Съ другой 
стороны, воззреще Зома не могло бы объяснить правъ
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]) Ср. Германское Гражд. Улож. § 1115 ч. 1, § 1190 
-) Проектъ Вотчиннаго Устава въ ст. 51 опред'Ьляетъ Саи- 

t i o n s h y p o t h e k ,  и л и , п о  терминологш составителей, „кредитный 
з а л о г ъ к а къ  „залогъ, устанавляемый въ обезпечеше такихъ 
требованш, сумма которыхъ не определена, или которыя мо
гутъ возникнуть лишь въ будущемъ изъ какого-либо договора 
или иныхъ отношешй сторонъ". Но, согласно справедливому 
замечанш Кассо (Поня^е о залога, стр. 401), неизвестность 
суммы требоватя и возможность частичнаго возникновешя его 
впоследствш присущи до известной степени всякому залогу 
въ виду, съ одной стороны, возможности уплаты по частямъ, 
а съ другой стороны, наросташя процентовъ; особенно трудно 
было бы отличить Cautionshypothek отъ амортизащоннаго 
залога въ земельныхъ банкахъ. Поэтому, мы остановились на 
другомъ признаке—на независимости размеровъ залоговой от
ветственности отъ размеровъ требоватя, на томъ, что вели
чина первой не изменяется соответственно изменешямъ въ ве
личине второго.



—  234 —

залогодержателя на одинаковое съ капитальной суммой 
обезпечеше процентовъ за известный срокъ (обыкно
венно 1 годъ, 2 года или 3 года), признанныхъ боль- 
шинствомъ законодательства Такъ какъ право залого
держателя на проценты вытекаетъ изъ условш дого
вора,, устанавливающая ‘ его право требоватя вообще, 
и качественно не изменяется отъ того, за сколько вре
мени проценты не уплочены, то пришлось бы признать 
одно изъ двухъ: либо что проценты совсЬмъ не подле
жать залоговому обезпеченио, либо что они необходимо 
должны пользоваться одинаковымъ обезпечешемъ съ 
капитальной суммой, независимо отъ количества неу- 
плоченныхъ процентовъ.

По этимъ соображенгямъ, было бы, кажется, всего 
правильнее сказать въ общей форме, что залогъ есть 
право на количественно - определенную мгьновую ц ен 
ность.

Нужно заметить, что ценность, на которую про
стираются права залогодержателя, является определен
ной не только въ количестве, но и въ порядке. Закла
дывая данное имущество, залогодатель не утрачивастъ 
окончательно правъ на его меновую ценность, а только 
ограничиваетъ ихъ разностью между предполагаемой 
рыночной ценой и определенно известной суммой за
лога. Отсюда—возможность дальнейшихъ залоговыхъ 
обремененш !); отсюда же - возникновете отмйтокъ о 
предстоящемъ залоге и ихъ логическая завершешя, 
ипотеки собственника, какъ права собственника усту
пить не первую по порядку часть меновой ценности, 
а одну изъ посл'Ьдующихъ; наконецъ, отсюда же право 
каж дая предыдущаго залогодержателя на преиму
щественное передъ следующими удовлетвореше. т е  
определешя, которыя упускаютъ этотъ факторъ (въ

!) Характерно, что при первомъ появленш права на даль
ней пай залогъ въ германскомъ iiip'b съ развийемъ neuere Sat- 
zung, въ посл'Ьдующихъ закладныхъ писалось, что заклады
вается „id, quod melior est“ по отношешю къ предыдущими
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томъ числе и определение Зома), лишаютъ насъ воз
можности объяснить самыя характерный черты совре
менная залога. Придерживаясь ихъ, мы бы должны 
были либо отрицать возможность несколькихъ после- 
довательныхъ залоговъ, либо вернуться къ залогу-по
ручительству Псковской Судной Грамоты, по кото
рому все залогодержатели получали соразмерное уд'о- 
влетвореше при взыскании, такъ какъ всемъ имъ при
надлежало одинаковое по характеру право на опреде
ленную ценность изъ даннаго объекта ’). Для совре
менная права, говоря о залоге, какъ праве на опре
деленную ценность изъ объекта, необходимо всегда 
помнить, что она является определенной^ количествгъ 
и вз порядкп.

Обыкновенно въ определения залога включаютъ 
еще одну черту, именно, его акцессорный характеръ. 
Огромное большинство определенш подчеркиваете тотъ 
моментъ, что залогъ есть право, обезпечивающее какое- 
либо требоваше залогодержателя, и что право на взы
скание, на реализацию меновой ценности объекта, на
ступаете только въ случае неудовлетворения требова
ния. Едва ли съ этимъ воззретемъ можно согласиться 
во всемъ его объеме. Мекленбургская ипотека и прус
ская Grundschuld показали иримеръ самостоятельная 
залога, не сопровождающая никанеого личнаго требо
вания. Въ настоящее время даже такой последователь
ный сторонникъ ромаиистическихъ воззренш на за
логъ, какъ Дернбургъ, пишете: „Est ist zuzugeben, class 
die Konstruetion des selbststandiegen Pfandreclites selir 
Avohl denkbar ist. Sie findet sicli in deutschen Partiknlar- 
rechten, melir oder minder ausgebildet. Ein solehes Pfand- 
recht lilssl; sicli detiniren als die dingliche Bereehtigung, 
durch Venverthung der Pfandsache eine bestimmte Geld- 
summe in unser VermOgen zu bringen“ („следуете при
знать, что построеше самостоятельнаго залогового пра-

J) См. выше, стр. 22.
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ва вполне мыслимо. Въ немецкихъ партикулярныхъ 
законодательствам мы встр’Ьчаемъ его въ более или 
менее развитомъ виде. Такое залоговое право можетъ 
быть определено, какъ вещное право на прюбретете 
известной суммы путемъ обращешя заложенной вещи 
въ денежную ценность")!). Даже въ случаяхъ акцес
сорной ипотеки залогодержатель, по большинству за- 
падно-европейскихъ законодательству можетъ требо
вать и взыскивать съ заложеннаго имущества следуе
мую сумму не только въ срокъ при неудовлетворенш, 
но также до срока при неуплате процентовъ. Этотъ 
случай лишь съ большими натяжками можетъ быть 
подведенъ подъ поняпе „права достигнуть удовлетво- 
решя изъ вещи, если обязательство не будетъ испол
нено въ определенный срокъ"2): не трудно видеть, что, 
по смыслу этого определешя, ни уплата процентовъ 
не есть исполнеше обязательства, ни срокъ ихъ упла
ты не есть тотъ срокъ, къ которому относится поста- 
новлете; наконецъ. и самое „удовлетвореше", взыска- 
Hie капитальной суммы, совершенно не соответствуетъ 
нарушение договора, допущенному должникомъ, т. е. 
неуплате процентовъ. Еще более противоречить упо
мянутому воззрещю на залогъ право залогодержателя 
на досрочное взыскаше капитальной суммы въ случае 
обезцЬнетя заложеннаго имущества 3) и связанное съ 
нимъ право остановить своимъ вмешательствомъ обез- 
цениваюпця распоряжетя собственника 4). Право актив- 
наго вмешательства въ действ!я собственника и до- 
срочнаго требоватя уплаты при неудаче этого вмеша
тельства доказываетъ съ несомненностью, что права

') Demburg, Pand. I. § 261, S. 635. Другого мн’Ьнш проф. 
Шершеневичъ, отрицаюнцй за Grundschuld залоговой харак
теръ. См. его Учебншсъ Русск. Гражд. Права, стр. 348.

2) Ср. опредЬлеше залога въ Австр. Гражданок. Улож.,
§ 447.

8) См., напр., Герм. Гражд. Улож., § 1133.
4) Герм. Гражд., Улож., §§ 1134, 1135; Civilprocessordnung, 

§ 935 ff.; ср. Code civil suisse, art. 808.
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залогодержателя на меновую ценность существуютъ 
въ течете всего времени дМств1я договора, независимо 
отъ исполнешя или неисполнетя обезпечиваемаго тре
боватя. Эти права зависятъ отъ неисполнешя обяза
тельства разв^» только въ томъ смысл'Ь, что подобное 
неисполнете есть одинъ изъ поводовъ для приведешя 
ихъ въ активное процессуальное состояте, одинъ изъ 
поводовъ для вчинатя иска. То же самое подтверждается 
и изъ другого случая досрочнаго взыскашя; именно, 
тЬкоторыл западно-европейстя законодательства при- 
знаютъ, что въ случай аукщонной продажи по взыска- 
Hiio кого-либо изъ залогодержателей закладныя вс'Ьхъ 
посл’Ьдующнхъ залогодержателей не преводятся на по
купщика, а немедленно погашаются изъ покупной 
суммы 1). Этотъ случай, какъ и предыдущш, едва ли 
могъ бы им'Ьть м'Ьсто, если бы залогъ былъ только 
обезпечешемъ требования. Тогда им’Ьло бы столь же 
мало смысла взыскивать досрочно долгъ при обезцЪ- 
ненш или аукщонной продаж'Ь заложенной вещи, какъ 
при несостоятельности поручителя. Наконецъ, воззр^- 
шю на залогъ, какъ на право акцессорное, подобно 
поручительству, противоречить еще отрицаше въ со- 
временномъ прав'Ь возможности для залогодателя такъ 
называемой exceptio excussionis. Какъ известно, пору
читель, въ случагЬ обращешя на него взыскашя, мо
жетъ требовать, чтобы оно было направлено сначала 
на главнаго должника; что же касается залогодателя, 
то при залогЬ за чужой долгъ большинство западно- 
европейскихъ законодательствъ предоставляетъ креди
тору свободный выборъ между личнымъ искомъ къ 
должнику и вещнымъ къ залогодателю, а при залогЬ 
за собственный долгъ н'Ькоторыя даже предоставляютъ 
должнику право требовать, чтобы взыскаше было обра
щено сначала на заложенный объектъ, и лишь въ слу-

J) Ср. ниже, въ гл. VII.



—  238 —

чай недостаточности последняя предоставляютъ кре
дитору дополнительный личный искъ *).

Все эти обстоятельства заставляюсь думать, что 
залогъ въ современномъ праве не есть, какъ поручи
тельство, простая гаранпя удовлетворешя на случай 
неисполнетя обязательства, а предо став ляетъ креди
тору до известной степени самостоятельныя права на 
меновую ценность заложеннаго объекта.

Обращаясь къ русскому праву, мы увидимъ здесь 
еще более ярМе признаки самостоятельности залога. 
По 1 п. 510 ст. т. ХМ  ч. II Зак. о Суд. Гражд. „за
кладныя на движимыя и недвижимыя имущества и 
домовыя заемныя письма, закладомъ обезпеченныя, по 
коимъ сохранены все предписанные правила, удовле
творяются всею должною суммою съ процентами 
изъ заложеннаго и просроченная имЬтя". Такъ же и 
по 626 ст. Зак. о Суд. Гражд. „удовлетвореше по заклад
ной всею должною суммою съ процентами произво
дится всегда изъ заложеннаго и просроченная иму
щества". По СТ. 40, 45, 2148, 2149 И 2155 т. X. ч. П 
изд. 1857 г. и по ст. 315 т. XVI ч. II Полож. о Взыск. 
Гражд. изд. 1892 г. залогодержатель, въ случае, если 
высшая цена, предложенная на торгахъ, не покры- 
ваетъ его долга, можетъ либо удовлетвориться выру
ченной суммой, либо укрепить имеше за собой по за
кладной, но не имеетъ права на дополнительное лич
ное взыскаше съ должника. Согласно иеоднократньшъ 
разъяснешямъ Правительствующая Сената, все эти 
нормы, какъ относящаяся по существу къ матер1аль- 
ному праву, остаются въ силе и по введенш Судебныхъ 
Уставовъ (см., напр., реш. Гражд. Касс. Деп. 1881 г.

rJ Въ правтЬ западно - европейекихъ государствъ есть 
одинъ случай, гд̂ Ь дополнительное взыскаше залогодержателя, 
вообще, не допускается: это бодмерея. Но эта сделка, какъ 
увидимъ въ следующей главЪ, находится въ такихъ исключи- 
тельныхъ услов1яхъ, что мы не решаемся пользоваться ею для 
подтверждешя своей мысли.
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№ 127 по д. Китросскаго и Трохииыхъ, 1877 г. Л1» 59 
по д. Зафириди н Власопуло, 1875 г. № 906 по д. 
Аристархова, 18S0 г. !N« 143 по д. Быкова, .1880 г. Ms 187 
по д. Видг1шьева съ Анненковымми я др.). Такого же 
взгляда придерживается и большинство нашихъ теоре- 
тиковъ, именно, Анненковъ ]), Победоносцевъ 2), Каве- 
линъ s), Кассо 4), Гантоверъ 3), Марковъ °), Шершене- 
вичъ "•), Васьковскнй 8) и др. Это ограничение ответ
ственности однимъ только заложеннымъ имуществомъ 
приближаете нашъ залогъ къ характеру Grimdschnld; 
какъ справедливо замечаете Гантоверъ, оно совершен
но не совместимо съ акцессорнымъ характеромъ зало
говой сделки, такъ какъ въ н-Ькоторыхъ случаяхъ не 
только не увеличиваете обезпечешя залогодержателя, 
а, наоборотъ, даже уменьшаете его. Такимъ образомъ, 
по общему правилу нашего закона, требоваше по за
кладной, имея передъ обязательственнымъ требовашемъ 
качественное преимущество при взыскания, оказывается 
более узкимъ въ отношении количества достуиныхъ 
взыскание объектовъ. Это свойство залога, съ одной 
стороны увеличивающее обезпечеше кредитора, а съ 
другой стороны уменьшающее его, позволяете разсма- 
тривать залогъ не какъ обезпечительную прибавку къ 
главному договору, а какъ установление самостоятель- 
наго права, самостоятельнаго требования объ опреде
ленной меновой ценности изъ даннаго объекта. Такъ 
и разсматриваетъ его нашъ законъ. Залогъ по нашему

!) Анненковъ, Сист. Русск. Гражд. Пр., т. III, стр. 372—8.
2) Куреъ Гражд. Пр., т. I, стр. 593.
3) Права и обязанности, стр. 145.
4) Понятае о залогЬ, стр. 363 и др.
5) Залоговое Право, стр. 50, 93 слл.
°) Статья „Ипотечная система и законодательный работы 

по введенш ея въ Россш" въ Журн. Гр. и Торг. Пр., 1872 г, 
кн. И, стр. 242.

7) Учебникъ Русск. Гр. Права, стр. 361.
8) Учебникъ Гражд. Права, вып. II, стр. 187.
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праву не совершается въ виде отдЬльнаго обезпечи- 
тельнаго договора, а непосредственно сливается съ 
обезпечиваемой сделкой, обращая требоваше, вытекаю
щее изъ этой сделки, на закладываемое имущество. 
Такой взглядъ на совершение залога въ законе даже 
подалъ Змирлову поводъ думать, что въ тгЬхъ слу
чаяхъ, когда обезпечиваемый договоръ предшествовалъ 
залогу, посл'Ьдшй представляетъ новацно отношений ’)• 
По 1649 ст. Зак. Гражд. „исполнеше по закладной кре
пости производится платежемъ отъ должника заимо
давцу всЬхъ должныхъ по закладной денегъ въ срокъ, 
оною постановленный". Такимъ образомъ, нашъ законъ 
не разд'Ьляетъ правъ по обезпечиваемому обязательству 
и по обезпечивающему залогу, а сливаетъ ихъ подъ 
одной рубрикой, считая уплату по обязательству „ис- 
полнешемъ по закладной крепости". Въ этомъ также 
сказывается взглядъ на залогъ, какъ на право не ак
цессорное, а самостоятельное, обнимающее и соотв'Ьт- 
ственнымъ образомъ изменяющее то требоваше, кото
рое принадлежитъ залогодержателю. Общее теорети
ческое выражеше 568 ст. резко подчеркиваетъ въ прин- 
цишальной форме самостоятельность залоговой сделки. 
По этой статье „обязательства или содержатся въ са- 
мыхъ техъ договорахъ, изъ коихъ они происходятъ, 
таковы суть: договоры найма, подряда, поставки и тому 
подобное; или составляются въ виде отдельномъ по 
предшествовавшему договору письменному или сло
весному, таковы суть: закладныя, заемныя письма и 
тому подобныя“. При всей неудовлетворительности ре
дакции этой статьи 2), ея основную мысль, все же, 
возможно разобрать. Она сводится къ тому, что одни 
обязательства, основанный непосредственно на „дого- 
воре*1, т. е., правильнее, на личной eausa debendi, нахо-

!) „Недостатки нашихъ гражд. зак.“ въ Ж. Гр. и Уг. Ир. за 
1885 г., № 7.

2) См. Змирловъ, 1. с.
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дятся съ нею въ непосредственной связи, а другая 
устанавливаются „отдельно", т. е. въ абстрактной фор
ме, абсолютно, безъ юридической связи съ eausa de- 
bendiJ). Такое значете группировки вполне подтвер
ждается содержатемъ 2015 ст. Статья эта воспрещаетъ 
споры о безденежности противъ причисленныхъ ко 2-й 
группе заемныхъ писемъ, признавая за ними такимъ 
образомъ абсолютную силу въ качестве абстрактнаго 
обещ атя уплаты. Такое же абстрактное значете при- 
писываетъ 568 ст. и закладнымъ. Хотя Сенатъ въ реш. 
Гражд. Касс. Деп. 1888 № 70 воспротивился распро
страненно на закладныя заспретцешя 2015 ст., но этотъ 
взглядъ расходится съ историческими источниками 
названной статьи. Нормы банкротскаго устава, изъ ко- 
торыхъ она почерпнута, говорятъ какъ о крепостныхъ 
заемныхъ письмахъ, такъ и о закладныхъ; и едва-ли 
этотъ законъ могъ быть отмененъ въ одной части въ 
кодификащонномъ порядке. Было бы, кажется, пра
вильнее признать, что по нашему праву залогъ въ 
принципе устанавливается совершенно абстрактно, въ 
качестве не связаннаго съ личной causa debendi условна- 
го права на известную ценностьs). Нашъ действующш 
законъ говоритъ о залоге въ некоторыхъ такихъ слу
чаяхъ, где объ отдельномъ требованш залогодержате
ля, кроме условнаго права на ценность залога, не мо
жетъ быть и речи. Такой характеръ носитъ залогъ, 
напримеръ. въ Уст. Угол. Суд. въ качестве меры 
пресечешя обвиняемому способовъ уклонешя отъ суда ж 
следств1я ■’); такой же характеръ носитъ залогъ на тор- 
гахъ, встречающейся какъ въ различныхъ частяхъ Свода 
Законовъ, такъ и въ уставахъ земельныхъ банковъ *); 
наконецъ, къ той же группе относится и залогъ кас-

1) Иное объяснеше у Винавера, Изъ области цивилистики, 
стр. 18—21.

2) Ср. Кассо, Понятае о залогё, стр. 363—5.
3) Уст. Угол. Суд., ст. 416 и л23.
4) См., напр., Уст. Гос. Зем. Банса, ст. 33—4 приложешя 

къ ст 78.
16
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сащонный ‘). Во всЬхъ этихъ случаяхъ не только за
логодержатель можетъ взыскивать лишь съ заложен
наго объекта, но и въ принципе его требоваше сво
дится только къ условному праву на ценность этого 
объекта.

Существуетъ вь нашемъ законе обширная группа 
случаевъ залога, где, кроме ответственности заложен
наго имущества, возникаетъ и личная ответственность 
должника. Мы говоримъ главнымъ образомъ о зало- 
гахъ по договорамъ съ казною. Конечно, по этимъ за- 
логамъ буквальный смыслъ закона не позволяетъ от
рицать дополнительнаго взыскания залогодержателя. 
Однако, едва ли можно на основанш этихъ правилъ 
утверждать, что въ русскомъ праве залогъ имеетъ 
кцессорный характеръ. Прежде всего, все эти законы 
о залоге по договорамъ съ казною составляютъ, вопреки 
мненш Змирлова 2), законы частные. Буквальный 
■втекстъ 1588 и 1654 ст. Зак. Гражд. гласитъ: „Осо 
был правила о залогахъ недвижимаго имущества и 
закладахъ движимаго имущества по договорамъ съ 
казною изложены въ Положенш о казенныхъ под- 
рядахъ и поставкахъ“. Во-вторыхъ, даже въ этихъ 
частныхъ законахъ законодатель не везде допу- 
скаетъ характерную для акцессорности exeeptio ех- 
cussionis. По статьямъ 511 и 512 Зак. о Суд. Гражд- 
казенныя взыскашя должны быть удовлетворены прежде 
всего изъ залоговъ, и лишь въ случае недостаточности 
последнихъ могутъ быть обращаемы на остальное иму
щество должника. Полож. о Каз. Подр., ограничивъ 
применение этого правила при залоге имущества, не 
принадлежащая должнику (ст. 220), лодтверждаетъ 
его для техъ случаевъ, когда имущество закладывается 
за собственный долгъ (ст. 2 2 1 ).

!) Уст. Гражд. Суд., ст. 800; Уст. Угол. Суд., ст. 177.
2) См. Змирловъ, 1. с., стр 88.
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Остальные признаки самостоятельности правъ за
логодержателя, отмеченные выше для западно-евро- 
пейскаго права, также можно найти и въ нашемъ пра
ве. Взыскаше капитальной суммы при неуплате въ 
срокъ процентовъ встречается въ уставахъ Государ- 
ственнаго Дворянскаго Земельнаго Банка ’), Крестьян- 
скаго Поземельнаго Б анка2) и всехъ частныхъ учре- 
ждешй ипотечнаго кредита 8); практика не возбуждала 
сомненш относительно его правильности и при залоге 
между частными лицами4). Наконецъ, досрочное взыска- 
Hie вследств1е уменыпетя ценности заложеннаго иму
щества встречается относительно недвижимостей во 
всехъ только что упомянутыхъ банковыхъ уставахъ 5) 
и разрешенъ ипотечнымъ банкамъ въ виде общаго 
правила Высочайше утвержденнымъ 22 октября 1877 г. 
мнешемъ Государственнаго Совета, независимо даже 
отъ того обстоятельства, произошло ли обезценеше по 
вине собственника; въ отношение движимостей такое 
досрочное взыскаше известно Уст. Гос. Банка 6), Пол. 
о город, обществ, банкахъ7) и уставамъ всехъ частныхъ 
торгово-промышленныхъ банковъ.

Исходя изъ этихъ соображений, позволительно ду
мать, что въ современномъ праве, какъ западно-евро- 
пейскомъ, такъ и русскомъ, залогъ не служитъ исклю
чительно rapai-iTieii на случай неисполнешя личнаго 
обязательства. Особенно нельзя проводить такого воз- 
зрешя по отношение къ Россш, где залоговая „гаран
та я “ можетъ при известныхъ услов1яхъ даже съузить 
права кредитора на удовлетвореше. Но самостоятель

’) Ст. 78.
2) Ст. 83.
:!) Напр., Уст. Шев. Зем. Банка, § 19.
4) См., напр., Гражд. Касс. Деп. 1877 г. X» 299.
5) Уст. Гос. Двор. Зем. Б., ст. 85; Уст. Шевск. Земельн. 

Банка, § 12.
*) Ст. 133.
7) Ст. 93, прим.



—  244

ный характеръ залога, такъ резко выраженный у насъ 
благодаря тому, что наше право избегло рецепцш 
римскихъ началъ, въ течете последняя века все бо
лее и более завоевываетъ себе место также на За
паде.

Однако, будучи правомъ самостоятельнымъ по су
ществу, залоговое право, тгЬмъ не менее, является 
условнымъ въ смысле своего осуществлетя. Залого
держатель не можетъ реализовать своего права на ме
новую ценность объекта столь же свободно, какъ это 
делаетъ собственникъ. Онъ можетъ приступить къ про
даже заложеннаго объекта, доступной ему только въ. 
виде понудительная взыскатя, при неудовлетворение 
въ срокъ, при неуплате процентовъ, при обезцененш 
вещи, вообще, при наступленш известныхъ условш, но 
никакъ не по одному только своему произволу. Даже 
при Gnmdsclnild, не опирающейся на какое-либо посто
роннее обязательство, взыскаше можетъ быть направ
лено на залогъ лишь въ томъ случае, если собствен
никъ по обращенному къ нему требованпо не уплатить 
искомой суммы ); даже при залоге въ уголовномъ или 
въ кассащонномъ суде право залогодержателя на 
взыскаше наступаете лишь въ случае определенныхъ 
действш залогодателя или лица, за которое представленъ 
залогъ (уклонешя отъ суда и следств1я, неоснователь
ной кассащонной жалобы). И въ этихъ случаяхъ, где 
право залога достигаете наибольшей самостоятельности, 
оно все-таки остается правомъ условно осуществляв-
М ЫМ д.

Конечно, все указанные элементы залога имеютъ 
так1я очерташя только въ современномъ праве. Въ те
чете историческаго развитая залога бывали самыя 
разнообразныя формы, где эти элементы часто комби
нировались въ совершенно иномъ виде. Но для еовре-

J) Ср. Stobbe. Handbuch d. deut. Privatreehts, В. II, § 109, 
n. 15, S. 303—4.
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.меннаго права, кажется, было бы довольно верно сле
дующее определеше:

nj) а в о з а л о г а  е с т ь  у с л о в н о  о с у  ще  с т е  я  я-  
е лг о е п р  щ, в о н а  о п р е д е л е н н у ю  в з к о л и ч е с т в а  
и Go п о р я д к а  л/г ть н о в у  ю ц е н н о с т ь  и as  д а н 
н а г о  и лгу щ е с т в е н н а г о о б ъ е к т а .

Подобнымъ определешемъ залога, думается, была 
бы бол^е или менее достигнута цель найти единую 
природу залогового права, не изменяющую своей 
сущности во воехъ видахъ залога, Закладъ требова- 
нш, доставляющей столько затруднетй романистамъ, 
легче объяснился бы съ этой точки зрешя. Мы не бу- 
д.емъ останавливаться здесь подробно на учещи эконо- 
мистовъ о благахъ. Скажемъ только, что, по мненш  
столь авторитетныхъ ученныхъ, какъ Менгеръ *), Бзмъ- 
Баверкъ 2), Рошеръ 3), Нейманнъ 4), Германнъ 5) и др., 
должно причислять къ разряду хозяйственныхъ благъ 
права и некоторыя „о.тношешя" („Yerhaltnisse")- Какъ 
блага хозяйственные, они обладаютъ ценностью и 
являются имущественными объектами. Закладъ правъ 
есть, какъ и всякш залогъ вообще, предоставлеше кре
дитору условно-осуществляемаго права на ихъ меновую 
ценность. Поэтому, при закладе правъ требовашя объ- 
ектомъ залоговой сделки служитъ не предметъ долга, 
а именно самое право, какъ самостоятельная ценность, 
и притомъ здесь возникаетъ действительный залогъ, 
а не только цесс1я съ залоговыми целями 6). Темъ не

[) Осн. Пол. Эк., гл. I и IL •
2) Rechte und Verhaltnisse vom Standpunkte der volkswirt- 

schaftlichen Gliterlehre.
3) System, B. I, S. 2.
4) Grundlagen der Volkswirtschaftslehre, 1-te Abth. S.

34 ff.
5) Staatswirtschaftliclie Untersuchungen, S. 103 ff.
e) Значительными особенностями въ качестве объекта, 

заклада отличаются также денежные знаки. Являясь наиболее 
такъ сказать, чистыми носителями меновой ценности, они 
легче всего позволяютъ установить точное соответств1е между
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По справедливому замечание Л. А. Кассо, уже въ 
1876 г., когда Государственнымъ Сов'Ьтомъ было пре
подано это разъяснеше, определение залога, въ немъ 
заключающееся, было устаргЬвшимъ ’). Въ цЬломъ ря
де случаевъ законъ уже не отнималъ у собственни- 
ковъ заложеннаго имущества права распоряжетя, а 
только ограничивалъ это право. Но самая идея опреде
ления залога, какъ „отчуждешя права распоряжетя", 
несмотря на все юридическое несовершенство этой 
терминологии, заслуживаем большого внимашя. Право 
распоряжетя—это прежде всего и главнымъ образомъ 
право отчуждешя имущества (включая это общее по
нятие и посмертное распоряжеше путемъ завещатя); 
другими словами, это право на меновую ценность иму
щества. Определете нашего закона, технически несо
вершенное, данное „по частному делу", какъ бы слу
чайное, ближе подошло къ сущности возникающихъ 
отношенш, нежели определения западно-европейскихъ 
законодательства Мысль Государственнаго Совета, ка
жется, выражена въ цитированномъ примечанш не
полно; она была бы выражена полнее, если бы приба
вить, что залогъ есть условное и частичное „отчужде
ше права распоряжетя". Въ этомъ смысле залогъ есть 
именно „ограничеше" права собственности, ибо зало
годатель, само собою разумеется, условно теряетъ пра
во на ту часть меновой ценности, которую онъ усту
паешь залогодержателю. '

Повидимому, и Правительствующей Сенатъ, несмотря 
на свое романистическое понимаше залога, какъ пра
ва „вещнаго", склоненъ признавать залогъ правомъ не 
столько на самую вещь въ ея целомъ, сколько именно 
на ея меновую ценность. Въ несколькихъ решешяхъ 
(напримеръ, 1875 г. № 995 и 1S7S г. № 149) Гражд. 
Каес. Деп. разъяснилъ, что въ случае продажи зало
женнаго имущества съ торговъ, хотя бы по взыскание

J) Кассо, Понятие о залога, стр. 355, прим. 1.
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посторонняго кредитора, росписка залогодержателя о 
полномъ удовлетворены: по закладной, полученномъ 
отъ покупщика, можетъ быть принята вместо сораз
мерной части покупной цены. Тотъ же принципъ под- 
твержденъ опять въ новМшемъ-решенш 1910г. №21 
(по д. Гвирцмана съ Шнайдеромъ). Сенатъ мотивиро- 
валъ свое реш ете темъ, что „покупная цена переда
на. . . .  тому лицу, которому она въ действительности 
причитается". Въ общей форме Сенатъ высказалъ свое 
воззрете въ реш. 1875 г. № 21 (по д. Аристархо
ва). Говоря о праве залогодержателя выбирать при не
достаточности покупной цены между ея получешемъ 
и оставлетемъ за собою нм етя  по закладной, Гражд- 
Касс. Деп. замечаетъ: „вообще, залогодержатель имеетъ 
право или на самое им ете, или на ценность его". Не 
трудно видеть, что первый случай выделенъ лишь по 
недоразумении. Въ действительности право залогодер
жателя оставить за собою и м ете представляетъ лишь 
частный вар1антъ права на ценность его: именно, вся 
ценность имешя оказывается не выше той „опреде
ленной меновой ценности", на которую имеетъ право 
залогодержатель. Поэтому, взглядъ Правительствую
щ ая  Сената былъ бы формулировать едва ли не 
точнее, если бы сказать безъ цитированной альтерна
тивы, что „залогодержатель имеетъ право на ценность 
вмени". Это—дальнейшее, юридически более разрабо
танное, проведете той мысли, которая заключается въ 
самомъ законе.



Г Л А В А  П Я Т А Я .

Установлеше залогового права

(по действующему русскому праву).

Залогъ добровольный и принудительный. Вопросъ о за- 
конномъ залога по русскому праву. Отсутств1е въ нашемъ за- 
кон£ постановлен^ о завйгцательномъ залога. Три главныхъ 
вида договорнаго залога въ нашемъ прав£. Залогъ въ обезпв' 
чете срочнаго займа. Залогъ, обезпечивающш иныя отношешя 
(Cautionshypothek). Залогъ съ неустоечнымъ характеромъ. Объ
ектъ залога по русскому праву. Вопросъ о залога имуществъ, 
состоящихъ въ поссессюнномъ и чиншевомъ влад^нш. Залогъ 
крестьянскихъ над'Ьльныхъ земель. Залогъ недвижимыхъ иму
ществу принадлежащихъ городамъ и земствамъ. Объекты за* 
клада движимыхъ вещей. Закладъ принадлежностей недвижи
маго имущества въ качеств^ отдйлъныхъ движимыхъ вещей. 
Закладъ составныхъ объектовъ. Закладъ акцШ и процентныхъ 
бумагъ. Закладъ долговыхъ требованш. Закладъ залогового 
права. Закладъ наличныхъ денегъ. Субъектъ залоговой сдел
ки. ..Залогъ чужого имущества" по договорамъ съ казною. Пра
во пожизненнаго владельца на залогъ имущества. Дринципъ 
публичности въ нашемъ прав’Ь. Бодмерея. Закладъ правъ. 
Лица, могунца принимать въ залогъ. Формальный порядокъ 
установлетя залога.

Римское право и ■ западно-европейсюя законода
тельства различаютъ по основанш возникновения два 
вида залога: залогъ добровольный, возникающих по во
леизъявлению залогодателя, и залогъ принудительный,



возникающих по распоряженио общественной власти. 
Первый распадается въ свою очередь на договорный и 
завещательный залогъ, а второй—на законный и су
дебный.

Авторитетнейшее изъ нашихъ цивилистовъ, на
примеръ Мейеръ ]), Победоносцевъ -), Анненковъ 3), 
Васьковскш1) отрицаютъ сугцествоваше принудитель- 
наго залога въ русскомъ праве. По ихъ мнЪшю, прин
ципъ установлешя залога не волей залогодателя, а не
посредственно велешемъ власти нашему праву чуждъ. 
Относительно судебнаго залога вопросъ этотъ почти не 
вызываетъ сомненш. Правда, Варадиновъ5) и Гольм
стенъ13) видятъ залогъ въ налагаемомъ судомъ запре- 
щенш; но эти запрещешя не даютъ заинтересованному 
лицу никакого права на имущественное удовлетворете 
изъ подвергшагося запрещение имущества. Согласно 
1215 ст. Уст. Гр. Суд., все долги, обращенные ко взы
сканий на имущество, удовлетворяются по соразмерно
сти, за исключешемъ только долговъ, обезпеченныхъ 
залогомъ. но не техъ, въ пользу коихъ на имущество 
наложены запрещешя. Ни Зак. о Суд. Гражд., ни Уст. 
Гражд. Судопр. не знаютъ установлешя залога судомъ 
въ пользу техъ или иныхъ претензш кредиторовъ.

Что же касается законнаго залога, то известная 
группа нашихъ цивюшстовъ—Кассо7), Гольмстенъ8)„

!) Мейеръ, Русское Гражд. Право, т. II, етр. 227—9.
2) Поб-ЬдоносцевЪ; Курсъ Гражд. Права, т. I, стр. 618.
3) Анненковъ, Система Русскаго Гражд. Права, т. III» 

стр. 343.
■t) Васьковсюй, Учебникъ Русскаго Гражд. Права, вып. И, 

стр. 185.
5) Варадиновъ, статья ,.Ипотека“ въ Ж. М. Ю. за 1862 г., 

кн. 6-я, стр. 565.
в) Гольмстенъ, Учебникъ Русск. Гр. Права, стр. 228 и 232
7) Поняте о залогЬ, стр. 371—2.
s) Лекцш Мейера, стр. 444.
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Оршанскш1), Варадиновъ2)—доказываюсь его суще- 
ствоваше въ русскомъ праве. Къ сожалешю, при этомъ 
они часто указываютъ на тагая юридичесшя отношения, 
которыхъ никакъ нельзя причислить къ залоговыми 
Такъ, Варадиновъ причисляетъ къ случаямъ законнаго 
залога права разныхъ лицъ на заповедныя имения и 
на выдачи изъ оныхъ. Но законъ въ ст. 1631 т. X ч. I 
определенно высказываетъ, что заповедныя имешя, 
какъ изъятыя изъ менового оборота, не подлежать и 
залогу; следовательно, залоговыми эти права не могутъ 
быть. Варадиновъ, Оршански! и Кассо усматриваюсь 
законное залоговое право казны на недвижимыя иму
щества плателыциковъ въ обезпеченне уплаты прямыхъ 
налоговъ, а Оршанскш—ея же законное залоговое право 
на заводы и продукты въ обезпечеше уплаты акцизныхъ 
сборовъ; но и въ этихъ случаяхъ едва ли можно признать 
возникновение залогового права. По ст. 24, 31 и, повиди- 
мому, 108 Уст. о Прямыхъ Нал, присутственный места 
при взыскании недоимокъ съ имущества плателыциковъ 
должны „руководствоваться правилами, изложенными 
въ Пол. о Взыск. Гражд. Ст. 447 Пол. о Взыск. Гражд., 
ссылаясь на ст. 626 и 633 Зак. о Суд. Гражд., поста
новляешь: „казенныя взыскания возмещаются: изъ за
логовъ и закладовъ, коими обезпечено обязательство; 
изъ движимыхъ и недвижимыхъ имуществъ должника 
и его поручителей; изъ жалованья, арендъ и пенсюновъ 
должника; изъ суммъ, которыя остаются отъ удовле- 
твореюя частныхъ долговъ, обезпеченныхъ залогомъ 
или закладомъ имущества должника, по продаже сего 
имущества". Это—единственная статья въ Пол. о Взыск. 
Гражд., которая говоритъ объ источникахъ удовлетво- 
решя казны. Она не только не знаетъ права на пре
имущественное удовлетвореше по недоимкамъ въ пря-

*) Статья: „Роль казеннаго интереса въ русскомъ прав-Ь" 
въ Судебномъ Журнал^ за 1875 г., кн. I-я, стр. 22.

2) L. с., стр. 562—4.
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мыхъ налогахъ, но даже сливаетъ все „казенный взы
скатя" въ одну рубрику, не различая взы скатя по 
прямымъ налогамъ отъ взыскатя по подряду. Такъ же 
и въ статьяхъ 422—5 Пол. о Взыск. Гражд. между 
взыскашями „податей" и взыскаш'ями по всЬмъ осталь- 
нымъ начетамъ казны не проводится никакой принци- 
тальной разницы. Въ Зак. о Суд. Гражд. ст. 513 п. 1-й 
постановляетъ прямо, что взыскатя казны удовлетво
ряются „наравне съ тгЬми обязателъствалги безд зало- 
говд, которыя даны прежде или единовременно съ темъ, 
какъ взыскаше казенное присуждено и сделалось по 
присутственнымъ мЪстамъ гласно". Правда, Уст-. Гр. 
Суд. въ 1163 ст. и примечанш къ оной присваиваете 
казеннымъ, земскимъ, городскимъ и дворянскимъ недо- 
имкамъ (а равно расходамъ по описи и продаже име~ 
т я )  преимущественное удовлетвореше и даже называ
ете недоимки „числящимися на имеши", какъ будто 
указывая этпмъ на ихъ залоговой характеръ. Но эта 
статья, какъ норма процессуальная права, действую
щая притомъ даже не на всемъ протяженш Россий
ской Имперш, едва ли можетъ почитаться достаточной 
для установлетя законная залога. Къ этому нужно 
прибавить, что нигде въ нашемъ законе нетъ поста- 
новлетя, устанавливающая для казенныхъ взысканш, 
хотя бы вытекающихъ изъ недоимокъ въ прямыхъ на
логахъ, droit de suite, а безъ этого права едва ли можно 
признать залоговой характеръ за недоимками. Къ тому 
же, согласно вышеприведеннымъ статьямъУст. о Прям. 
Нал. и статье 206 Пол. о Каз. Подр., казна во всехъ 
своихъ взыскашяхъ обязана руководствоваться не пра
вилами Уст. Гражд. Судопр., а правилами Полож. о 
Взыск. Гражд. Вероятно, въ данномъ случай мы име- 
емъ простую несогласованность разновременныхъ зако- 
новъ, ибо и Уст. Гр. Суд. въ целомъ ряде случа- 
евъ устанавливаете нормы, несомненно имеюиця въ ви
ду процессуальную защиту казеннаго интереса; но, во 
всякомъ случае, эта несогласованность въ связи съ
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другими основаниями позволяетъ считать 1163 ст. Уст. 
Гражд. Суд. недостаточной для установлешя законнаго 
залогового права >).

Что касается акцизныхъ сборовъ, то, по ст. 31 
прил. I къ ст. 339 Св. Уст. объ Акц. Сб. и: по ст. 14 
прил. II къ той же ст., въ случай неисправности вино- 
куреннаго заводчика, воспользовавшагося разсрочкой 
акциза, „взыскаше обращается сперва на наличное ви
но въ принадлежащихъ тому лицу подвалахъ, скла- 
дахъ и питейныхъ заведешяхъ, потомъ на залоги, а 
при недостаточности оныхъ на прочее имущество не- 
исправнаго плательщика". ЗдгЬсь только определенъ 
норядокъ взыскашя, но совершенно не устанавливается 
какое либо преимущество казны передъ частными кре
диторами, обратившими взыскаше на тотъ же объектъ 
(за исключешемъ, конечно, залоговъ); наоборотъ, обра- 
щеше взыскашя на наличное вино въ принадлежащихз 
толгу лицу подвалахъ, складахъ и питейныхъ заведе- 
шяхъ позволяетъ думать, что казенное взыскаше по 
акцизнымъ сборамъ не им'Ьетъ droit de suite и, с л £до 
вательно, не можетъ обладать залоговымъ характеромъ.-

НУЬсколько бол^е сложнымъ является этотъ во
просъ въ отношение акциза по сахарному производ
ству, По ст. 4-й приложешя къ ст. 996 (примеч.) того 
же Уст. Акц. Сб., заводъ названъ „обезпечешемъ" дол
га по акцизнымъ сборамъ. На основанш этого слова 
Правительствующей Сенатъ въ решенш 1891 г. № 55 
считаетъ право казны на обезпечеше акциза заводомъ 
„особымъ правомъ", устанавливающимъ для казны droit 
de suite и droit de ргё1ёгепсе и отличающимся отъ зало-

1) Трудно считать уб'бдительнымъ замгЬчаше Анненкова., 
что право казны на преимущественное удовлетворен'^ не есть 
залогъ, такъ какъ оно основано на публично-правовыхъ нор- 
махъ: норма 1163 ст. является публично-правовою лишь по
стольку, поскольку защищаетъ интересы публично-правового 
лица—казны; по существу же это несомненно норма частнаго 
права.
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га лишь отсутств1емъ техъ формальностей, которыя 
требуются закономъ при совершении закладной кре
пости; другими словами, Сенатъ въ замаскированной 
форме признаетъ здесь законное залоговое право. Од
нако, такое утверждеше, кажется, недостаточно осно
вано на законе. Называя заводъ обезпечетемъ долговъ 
по акцизнымъ сборамъ, законъ говоритъ, что онъ обез- 
печиваетъ недоимки н взыскания, числяищяся но сахар
ному производству „на заводчитъ“, т. е. на наличномъ 
хозяине завода. Отсюда следуетъ, что законъ не при
знаешь за этимъ „обезпечешемъ“ на заводе droit, <1е 
suite. Недоимки и взыскания лежать не на самомъ за
воде, а лично на заводчике, и, въ случае перемены 
лоследняго, игЬтъ, кажется, оснований переносить ихъ на 
новое лицо. Что же касается droit de preference, то и о 
немъ законъ не говоритъ. Въ цитированной статье по
становляется только, что въ случае неисправности за
водчика „взыскание обращается на заводъ и его иму
щество, а излишне вырученныя деньги выдаются за
водчику". Здесь не определяется не только преиму
щество казны передъ другими кредиторами, но даже 
самый порядокъ взыскания; применяя къ этому случаю 
общее правило о взыскашяхъ по дЬламъ казны, изло
женное въ Пол. о Взыск. Гражд., мы не найдемъ ни- 
какихъ оснований признать за казною право на пре
имущественное удовлетвореше.

Некоторыя основашя къ признанию законнаго за
лога существующимъ въ России, и притомъ не только 
по дЬламъ казны, но также въ пользу целаго ряда 
другихъ претензш, можно найти въ ст. 506 Уст. Судопр- 
Торг. Статья эта перечисляетъ долги, подлежапце при 
конкурсе удовлетворенно сполна, т. е. преимуществен
но передъ другими долгами, удовлетворяемыми лишь 
по соразмерности. Сюда относятся церковные долги, 
недоимки въ прямыхъ налогахъ, капиталы опекаемыхъ, 
плата домашнимъ слугамъ и т. д. Хотя законъ причи- 
сляетъ къ этому же разряду „долги, на залогахъ и
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закладахъ утвержденные" (п. з-й) и темъ какъ бы да- 
етъ основан1е приписывать всей группе залоговой ха
рактеръ, но въ действительности съ подобнымъ выво- 
домъ нельзя согласиться. Мы видели выше, что для 
залога однимъ изъ характерныхъ моментовъ является 
последовательный рангъ залоговыхъ правъ, такъ что 
каждый „младнпй“ залогодержатель удовлетворяется 
лишь после совершеннаго удовлетворешя „старшаго". 
Между темъ, для всехъ остальныхъ привилегирован- 
ныхъ долговъ, перечисленныхъ въ 506 ст. Уст. Судопр. 
Торг., никакого прюритета, ни по времени, ни по ка
кимъ либо инымъ признакамъ, не существуетъ; въ слу
чае, если бы имущества несостоятельнаго не хватило 
даже на полное удовлетвореше всехъ долговъ 1-го 
разряда, они, за исюпочетемъ долговъ, обезпеченныхъ 
залогомъ и закладомъ, должны также подчиниться удо
влетворенно по соразмерности. Что же касается правъ 
залогодержателей, то они и въ этомъ случае остаются 
неприкосновенными, что подтверждено и самимъ зако- 
нодателемъ, который въ 3 п. 506 ст. еще разъ подчер
киваете полное удовлетвореше подобпыхъ долговъ. 
Очевидно, и 506 ст. Уст. Суд. Торг. не устанавли
ваете законнаго залогового права для техъ случаевъ, 
где залогъ не установленъ сторонами по договору.

Гольмстенъг) указываетъ одинъ случай, где за
конное залоговое право, повидимому, действительно 
возникаете: это право железныхъ дорогъ на преиму
щественное удовлетвореше платежей за перевозку и 
хранеше изъ перевезеннаго груза. Хотя Анненковъ2) 
полагаетъ, что здесь мы имеемъ не залогъ, а только 
право удержашя, не дающее железной дороге ни пол- 
номоч!я на продажу груза, ни права на преимуществен
ное удовлетвореше изъ продажной цены, но такое объ
яснение находится въ прямомъ противоречия съ тек-

*) Лекцш Мейера, стр. 444.
2) Система, т. III, стр 342.



стомъ закона. По ст. 85 Общ. Уст. Росс. Жел. Дор. „пе
ревозимый грузъ служитъ для жсл'Ьзныхъ дорогъ обез- 
печешемъ всехъ причитающихся имъ по перевозке 
платежей, которые подлежать удовлетворенно изъ сего 
обезпечешя преимущественно передъ всеми другими 
долгами грузохозяпна", а по ст. 00 если грузъ не бу
детъ принятъ и платежи не будутъ внесены въ течете 
30 дней, то железная дорога приступаешь къ аукщон
ной продаже груза и изъ продажной цены удержива
ешь, согласно ст. 40 (на которую въ 90 ст. имеется 
ссылка), въ свою пользу причитаюшдеся ей платежи. 
Здесь законное залоговое право, повидимому, нужно 
признать. Но это одинокое исключение не подрываешь 
общаго принципа нашего закона, по которому залогъ 
установляется только волеизъявлешемъ управомочен- 
наго къ его установлению субъекта, а не велЬтеме об
щественной власти.

Переходя къ добровольному залогу, нужно отме
тить прежде всего, что объ одной изъ его формъ, 
именно, залоге завещательному нашъ законъ не со
держите никакихъ постановлена}. Проф. Васьковскш 
справедливо полагаете, что этотъ видъ залога долженъ 
считаться по нашему праву дозволеннымъ ’). Онъ осно
вываете этотъ выводъ на двухъ положет-пяхъ: 1) на 
отсутствии въ законе соответственнаго запрещешя, а 
2) на томъ соображении, что право на установлеше за
лога въ завещании вытекаетъ изъ общаго права соб
ственника на завещательное распоряжение своимъ иму- 
ществомъ. Въ принципе съ этимъ взглядомъ согласны 
также Анненковъ -), Мейеръ 3) и Гантоверъ +). Послед- 
Hie два усматриваютъ фактическое препятств1е къ за
вещательному залогу въ форме закладной крепости,

!) Учеб. Гражд. Права, вып. 2, стр. 185 и 187.
2) Система, т. III, стр. 310.
•!) t*yccK. Гражд. Право, т. И, стр. 229.
*) Залоговое Право, стр. 57.
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установленной прил. къ 1643 ст. Зак. Гр. Но этому 
препятствие едва ли следуешь придавать серьезное 
значеше. Согласно неоднократнымъ разъяснешямъ Пра
вительствующая Сената (напр., въ р£ш. Гр. Касс. Деп. 
1SS4 г. № 5 по д. Есиповыхъ съ Мясниковымъ), форма 
закладной имеетъ значеше только примерно!! формы, 
а отнюдь не обязательной для всяк ая  залогового акта. 
Особенно нельзя было бы ссылаться на это препятств1е 
теперь, когда 1643 ст. вместе съ прил. къ ней исклю
чена изъ Зак. Гражд. по изд. 1900 г. Повидимому, 
н^тъ основашя отрицать для нашего права возмож
ность и действительность завещательныхъ залоговъ.

Однако, главной формой залога по нашему праву 
безспорно является залогъ договорный. Онъ составля
ете господствующей типъ въ практике, и къ нему же 
относятся все те постановлешя о залоге, которыя име
ются въ русскомъ законодательстве.

Обращаясь къ определение залога, выведенному 
въ предыдущей главе, мы извлечемъ изъ него указа
ния на два элемента, необходимыхъ для возникновешя 
залоговаго права. Во 1-хъ, мы видели, что залогъ есть 
право, условно осуществляемое. Отсюда необходимо 
вытекаетъ, что при установления залога должны быть 
указаны те условия, отъ которыхъ зависитъ осуще- 
ствлеше правъ залогодержателя; следовательно, въ сво- 
емъ возникиовенш залогъ неразрывно связанъ съ темъ 
правоотношешемъ, которое въ каждомъ конкретиомъ 
случае составляетъ содержание условий. Такимъ обра
зомъ, при установленш залога всегда должно суще
ствовать такъ называемое правоосноваше (немецкое 
Hauptgeschafl). Во 2-хъ, залогъ есть право на меновую 
ценность изъ определеннаго имущественная объекта. 
Следовательно, вещь, на которую устанавливается за
логовое право, должна составлять имущественный объ- 
ектъ и, сверхъ того, не быть изъятой изъ меновая 
оборота (въ целомъ или въ части). Отсюда—учете объ 
обаектахд залога, о вещахъ, годныхъ и негодныхъ для
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залога. Кроме этихъ двухъ элементовъ, тотъ частный 
видъ залога, къ разсмотрешю котораго мы теперь пе- 
реходимъ, договорный залогъ. имеетъ еще одинъ эле
менте, присущш всякому договору. Этотъ элементе— 
два лица, изъ которыхъ одно предоставляетъ право/ а 
другое прюбрЪтаетъ его. Наконецъ, въ виду важности 
залоговыхъ сделокъ для общественной жизни, полу
чаете большое значенье форма этихъ сделокъ, поря- 
докз установлетя залоговаго права, который сильно 
различается въ зависимости главнымъ образомъ отъ 
различ1я объектовъ. На этихъ четырехъ моментахъ въ 
возникновенш залогового права мы и остановимся.

Постановлешя о залоге въ нашемъ законодатель
стве чрезвычайно разбросаны. О немъ говорятъ ж Зак. 
Гражд., и Полож. о Каз. Подр., и Уст. Лесной, и Уст. 
Акц. Сб., и Уст. Кред., и Уст. Суд. Торг., и Уст. Гр. 
Суд., и Зак. о Суд. Гражд., и Полож. о Взыск. Гражд., 
и Полож. о Нот. Части, и Уст. Уг. Суд., и Уст. Торг., 
и Зак. О Сост., и Особое Приложеше къ нимъ, Полож. 
о Сельск. Сост. Разделяя все случаи договорнаго за
лога въ этихъ законахъ на группы по правооснова- 
тямг, мы должны будемъ признать три главныхъ вида 
залога въ русскомъ праве: 1) нормальный случай за
лога между частными лицами и въ кредитныхъ учре- 
ждешяхъ—залогъ, сопровождающий сделку срочнаго 
займа; 2) такъ назыв. „кредитный залогъ" (термино- 
лопя составителей проектовъ Вотчиннаго Устава и 
Гражд. Улож.), установляемый въ пользу требоватя, 
размеръ котораго имеетъ выясниться лишь въ моментъ 
разсчета (сюда относится большинство случаевъ залога 
по договорамъ съ казной, залогъ по соло-векселямъ ж 
спещальнымъ текущимъ счетамъ, залогъ нотар1усовъ 
ж судебныхъ приставовъ); 3) залогъ, право на ценность 
котораго возникаете для залогодержателя въ виде не
устойки, штрафа за действ1я залогодателя или тре- 
тьяго лица (сюда относится залогъ на торгахъ, залогъ 
въ окружномъ суде и кассационный залогъ).
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Обезпечете залогомъ заемныхъ сд'Ьлокъ пред- 
с-тавляетъ самое обычное правоосноваше залога какъ 
между частными лицами, такъ и въ кредитныхъ учре- 
ждешяхъ. Его главнымъ образомъ им'Ьлъ въ виду и 
законодатель. Въ цЬломъ рядгЬ статей X т. залогода
тель названъ „заемщикомъ", а залогодержатель „заимо
давцем ^. Ст. 1649 постановляешь, что „исполнете по 
закладной крепости производится платежемъ отъ дол
жника заимдавцу всЬхъ должныхъ по закладной де
негъ въ срокъ, оною постановленный". Форма за
кладной крепости, приложенная къ 1643 ст. iro изд. 
1887 г., гласила: „занялъ я —  денегъ столько-то — , 
а въ гЬхъ деньгахъ до онаго срока заложилъ я ему 
недвижимое свое им'Ьте". Обезпечетемъ займа слу
жить также залогъ над'Ьльныхъ земель по выкупной 
операщи, залогъ во всЬхъ учреждетяхъ земельнаго 
кредита, какъ правительственных!», такъ и частныхъ, 
срочный закладъ движимости и процентныхъ бумагъ 
въ учреждетяхъ краткосрочная кредита.

Въ литератур'Ь существуешь мн^те, что нашъ за
конъ допускаетъ залогъ между частными лицами только 
въ качеств^ сделки, обезпечивающей срочный заемъ, 
и что въ случай, если залогомъ обезпечиваются иныя 
отношешя, они должны подвергнуться новацш въ 
форм'Ь срочнаго займа'). Сторонники этого взгляда 
основываютъ его главнымъ образомъ въ форм’Ь заклад
ной крепости и на часто повторяющихся въ законЬ 
выражешяхъ „заемщнкъ" и „заимодавецъ1" въ прим’Ь- 
ненш къ залогодателю и залогодержателю. Первое 
основание рушится само собою съ исключешемъ формы 
закладной изъ Свода Законовъ. Что же касается вто
рого, то, какъ неоднократно справедливо разъяснялъ 
Правит. Сенатъ, законодатель только сообразовался съ

!) См. Змирловъ, статья ..Недостатки нашихъ гражд. зак.“ 
въЖ .Г р.иУ г. Пр. за 1885 г., .\ii 7; Гантоверъ, Залоговое Право, 
стр. 59; ср. также Кассо, Понятие о залоге, стр. 362.



наиболее частымъ въ жизни елучаемъ залога, но от
нюдь не имелъ въ виду воспрещать всяюя иныя фор
мы *). Этотъ взглядъ можно подтвердить ссылкой на 
исторш нашего законодательства по вопросу о залоге. 
Выше было указано, что въ 17-мъ векЬ наше право, 
повидимому, допускало залогъ въ обезпечете не только 
срочнаго займа, но и всякихъ иныхъ отношешй 
196-я статья X гл. Улож. царя Алексея Михайловича 
говоритъ о залоге „въ долгу въ денгахъ или въ 
иномъ въ чемъ“. Между темъ, само Уложете въ це~ 
ломъ ряде случаевъ называетъ залогодателя „заим- 
гцикомъ“, а залогодержателя „заимодавцемъ“. Трудно 
предполагать, чтобы Уложение имело въ виду воспре
тить атимъ залогъ въ обезпечете иныхъ юридическихъ 
отношенш, ибо тогда оно иступило бы въ непримири
мое противоречие съ самимъ собою. Наиболее правиль- 
нымъ будетъ тотъ взглядъ, что законодатель, какъ 
тогда, такъ и теперь, не воспрещаетъ всевозможныхъ 
формъ залога въ обезпечете различныхъ юридиче
скихъ отношешй, где долгъ вытекаетъ не изъ сроч
наго займа, но только въ своей терминологш сообра
зуется съ наиболее частымъ въ практике елучаемъ 
залога. Несомненно, что, если бы стороны при залоге 
пожелали произвести иовацш отношенш въ форме 
займа, такой заемъ, согласно 2017 ст. Зак. Гражд., не 
считался бы безденежнымъ. Но это еще не предреша- 
етъ вопроса объ обязательности новацш. Большинство 
нашихъ цивилистовъ не присоединяется къ этому тре- 
бованно. Особенно подробно доказываешь его непра
вильность Гантоверъ")- По ст. 1554 Зак. Гражд. залогъ 
и закладъ служатъ способомъ обезпечешя не только 
займа, но всякихъ договоровъ вообще, и мы находимъ 
реальное проведение этого принципа, напримеръ, въ
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’) См., напр., рЪш. 1889 г. № 4.
-) См. выше, стр. 162.
:!) Гантоверъ, Залоговое Право, стр. 46—56.



— 262 —

иостановлешяхъ закона о залоге по договорамъ съ 
казной. Относительно залога между частными лицами 
законъ нигде не содержитъ запрещешя подобныхъ 
сделокъ1). Наоборотъ, ст. 184 и 185 Пол. о Нот. Части, 
говоря въ общей форме о залоговыхъ обременетяхъ, 
по коимъ размеръ требоватя при совершенш залога 
еще не можетъ быть определенъ, позволяютъ предпо
лагать возможность такихъ залоговъ и между частными 
лицами; темъ более, что, по общему принципу нашего 
закона, значете долговыхъ отношенш принадлежите 
не только темъ, которыя вытекаютъ изъ договора 
займа, но и целому ряду другихъ. Эта аргументащя, 
несомненно, правильна и весьма обстоятельна. Однако, 
легко заметить, что она не доказываете положитель
но законности залога, обезпечивающаго не заемъ, а 
другой договоръ: она только доказываете, что законъ 
не содержитъ препятствш къ подобной сделке и, сле
довательно, такой залогъ, какъ не воспрещенный, дол
женъ почитаться дозволеннымъ. Это же положоте по
служило главнымъ доводомъ и Правительствующему 
Сенату въ названномъ его реш енш 2).

Постановлешя о залоге, обезпечивающимъ не 
срочный заемъ, а каюя-либо иныя сделки, въ действу- 
ющемъ законе существуютъ. Но они отнесены не къ 
общимъ правиламъ, а къ некоторымъ частнымъ слу- 
чаямъ закона, именно, къ залогу и закладу по догово
рамъ съ казной3), въ обезпечеше акциза съ ви н а4), въ 
обезпечеше кредита по соло-векселямъ въ Государ-

х) Это особенно в^рно теперь, послЪ исключешя 1643 ст. 
и формы, къ ней приложенной.

2) Ср. изъ нашихъ цивилистовъ у  Мейера, Русское Гражд. 
Пр., т. II, стр. 214; у  Вербловскаго, статья въ Суд. ВЪстн. за  
1876 г. «V» 55; у  Пальховекаго, ibid., Л? 107; у  Яворскаго, статья 
въ Судебной ГазетЬ за 1885 г. № 55.

3) Пожож. о Каз. Подр., ст. 39 и др.; Уст. Л-Ьсной, ст. 240 и 
242; Полож. объ упр. каз. им., ст. 79—80.

4) Уст. Акц. Сб., прил. I и II къ ст. 339.
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ственномъ Банке !) (также въ уставахъ многихъ част
ныхъ обществъ взаимнаго кредита), въ обезпечете 
спещальныхъ текущихъ счетовъ °-), и, наконецъ, къ за
логу нотар1усовъ и судебныхъ приставовъ въ обезпе
чете могущихъ оказаться взысканий за упущенш но 
должности3). Характерная особенность всЬхъ этихъ 
случаевъ заключается въ томъ, что размерь обезпечи- 
ваемаго требоватя не определяется заранее, а раз- 
меръ залоговой ответственности не изменяется въ 
зависимости отъ переменъ въ размере требоватя. 
«Относительно казенныхъ взысканш законъ постано
вляешь, что размеръ ихъ считается определеннымъ 
со времени вручения окончательнаго разе чета, или, въ 
случае обжаловатя такового, со времени окончатель
наго разрешения дела ■*); при обезпеченш кредитовъ по 
соло-векселямъ и по спещальнымъ текущимъ счетамъ 
размеръ взыскания зависитъ отъ размера долга къ то
му моменту, когда взыскание последуешь; наконецъ, въ 
отношенш залога нотарйусовъ и судебныхъ приставовъ, 
где взыскаше зависитъ отъ упущен] й по должности, 
размеръ его, само собою понятно, также является нео- 
пределеннымъ. Но эта неопределенность размера тре
бования не препятствуешь, какъ мы уже видели выше5), 
определенности суммы залога, т. е. той суммы, въ ко
торой заложенное имущество отвечаешь своей ценностью 
передъ залогодержателемъ. По договорамъ съ казною 
законъ прямо указываетъ, что недвижимыя имущества 
принимаются въ залогъ въ сумме оценки °), а про
центный бумаги въ определенныхъ частяхъ ихъ номи
нальной стоимости 7). То же самое при залоге по соло-

v) Уст. Госуд. Банка, ст. 91—2.
-) Уст. Госуд. Банка, ст. 134; Пол. о Гор. Общ. Банкахъ, 

ст. 117 п. 2; также уставы частныхъ банковъ.
3) Пол. о Нот. Ч.. ст. 8; Учр. Суд. Устан., ст. 301—2.
4) Пол. о Взыск. Гражд., ст. 441; Пол. о Каз. Подр., ст. 204
5) Стр. 232-3 .
в) Пол. о Каз. Подр., ст. 44.
'•) Полож. о Каз. Иодр., ст. 77.
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векселямъ и по спещальнымъ текущиыъ счетамъ. За
логъ нотар1усовъ и судебныхъ приставовъ вносится 
или денежными знаками, или бумагами, имеющими 
равное съ ними обращете; следовательно, и онъ 
представляетъ всегда ценность определенную, строго 
ограниченную. Особенно ясно выраженъ этотъ прин- 
ципъ определенности залоговой одветственности въ ст. 
86 Уст. объ упр. каз. им., гласящей: „залогъ ответ
ствуешь—  ни въ какомъ случае не выше суммы, въ 
которой онъ представленъ“.

Третью группу залоговыхъ отношешй составляютъ 
залоги съ неустоечнымъ характеромъ (залогъ на тор- 
гахъ, залогъ въуголовномъ суде, кассационный залогъ). 
По существу своему такой залогъ представляетъ обез
печеше штрафа, налагаемаго на лицо, которое или само 
нарушило принятия па себя обязанности, или поручи
лось за нарушителя. Здесь собственно заключаются 
две сделки—о неустойке и о залоге въ обезпечеше ея; 
но эти две сделки такъ тесно слиты между собой, что 
въ случае наступлешя предусмотреннаго сторонами 
услов1я для залогодержателя возникаетъ не право па 
удовлетвореше по договору о неустойке съ обезпече- 
щемъ этого удовлетворешя на заложенномъ объекте, а 
непосредственно право на присвоеше ценности этого 
объекта. На практике, однако, возможны случаи, когда 
для залогодержателя возникаетъ право не на всю не
устойку, а только на часть ея, и тогда залоговой мо
ментъ сделки выступаетъ ясно въ виде обязанности 
возвратить залогодателю остальную часть залога. Ко
нечно. тате случаи трудно себе представить по отно
шение къ кассащонному залогу или залогу въ уго
ловномъ суде; но они встречаются при залоге на 
торгахъ (ср. изъ практики Гражд. Касс. Деп. дело 
Змигродскаго по поводу торговъ на дома Бенардаки) *).

г) Pirn. 1877 г. Ла 299.
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Мы видели выше !), что залогь есть всегда право - 
на количественно определенную меновую ценность. 
Применяя этотъ принципъ къ случаю залога неусто- 
ечнаго, где въ собственность залогодержателя посту- 
паетъ, по общему правилу, весь заложенный объектъ, 
мы выведемъ одно необходимое свойство этого объекта, 
установленное и практикой: онъ долженъ иметь точно 
определенную меновую ценность. Вотъ почему объ
ектомъ залога въ подобныхъ сд'Ьлкахъ обыкновенно 
служатъ или наличная деньги, или обращающаяся на
равне съ ними процентныя бумаги. Въ вышеупомяну- 
томъ д'Ьл'Ь Змигродскаго въ числъ объектовъ залога 
на торгахъ была закладная на продаваемое съ торговъ 
имущество; какъ судъ во всехъ инстанщяхъ, такъ и 
Правит. Сенатъ признали, что она была принята въ за
логъ неправильно.

На этомъ мы закончимъ вопросъ о правооснова- 
шяхъ залоговыхъ сделокъ по нашему действующему 
праву и перейдемъ къ следующему вопросу—объ обг- 
ектахз залога.

Объекты залога разсматриваются въ нашемъ за
коне довольно подробно. Къ ■сожал'Ьшю, законъ, какт> 
справедливо заметилъ Анненков!»2), не содержитъ об
щаго положительнаго определения, к атя  имущества 
подлежать залогу, а содержитъ только частныя отри- 
цательныя указашя, к а т я  имущества отъ залога изъ
яты. Общую постановку вопроса можно найти только 
теоретически. Какъ право на меновую ценность изъ 
определенная объекта, залогъ необходимо требуетъ 
прежде всего, чтобы его объектъ имелъ stIjiiobj ю 
ценность (res extra eommercinm залогу не подле
жать)3). Изъ этихъ положенш вытекаютъ два след-

1) Стр. 231—4.
2) Система, т. III, стр. 814. _
:0 Ср. указаше Победоносцева (Курсъ Гр. lip. I, стр. 597;,

по которому залогу не подлежать res sacre et religiosae.
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етв1я: 1) относительно объекта—что предметы, изъятые 
ц'Ьликомъ или отчасти изъ гражданская оборота, не 
подлежать и залогу цЪликомъ или въ этой части; 2) от
носительно субъекта—что устанавливать залоговое пра
во могутъ только тЬ лица, который имгЬютъ право на 
меновую ценность объекта, иными словами, право рас
поряжетя. Отсюда следуешь, что объектомъ залога въ 
каждомъ конкретномъ случай могутъ быть те им5’ще- 
ства, которыя могутъ служить объектомъ отчуждешя. 
Къ такому выводу приходятъ изъ нашихъ цивилистовъ 
Шершеневичъ’) и Анненковъ2); нослЬдиш обосновыва
ешь свое заключеше единствомъ законодательная ис
точника постановленш о залог! и о продаже (35 и 36 
ст. 17-й гл. Улож. царя АлексЬя Михайловича). Неко
торое, хотя весьма неполное, выражеше этого взгляда 
можно найти и въ тексте действующаго закона, кото
рый гласить въ ст. 1627 т. X ч. I: „отдавать въ залогъ 
недвижимое имущество могутъ токмо те, кои т г ’Ьютъ 
право отчуждать оное продажею", а въ ст. 1663 того же 
тома и части: „закладывать движимое имущество мо
жетъ токмо то лицо, которому оно принадлежишь въ 
собственность съ правомъ отчуждешя".

Изъ этого общаго принципа вытекаютъ те прави
ла, въ силу которыхъ известные имущественные объ
екты залогу не подлежать. Некоторыя изъ этихъ пра- 
вилъ, касаюпдяся недвижимыхъ имуществъ, заключа
ются въ самомъ X т.

Такъ, по ст. 1641 не могутъ быть отдаваемы въ 
залогъ имешя заповедныя, временно-заповедныя н ма- 
шратныя. Въ связи съ этимъ ограничешемъ находится 
единственный въ нашемъ праве случай, где законъ 
допускаетъ въ виде исключешя залогъ будущихъ ве
щей. Именно, по ст. 1641 „владелецъ заповеднаго на- 
следственнаго имешя въ некоторыхъ, определенныхъ

') Шершеневичъ, Учебн. Русск. Гр. Пр., стр. 352. 
-) Система, т. III, стр. 315.



выше сего въ ст. 489, 1069, 1211. 1212, случаяхъ, мо
жетъ занимать денежныя суммы подъ залогъ доходовъ 
съ заповеднаго имешя".

По ст. 1634 „леса и земли, состояние при заво- 
дахъ поесессюнныхъ, не могутъ быть отданы въ залогъ 
особо отъ нихъ". Среди нашихъ цивилистовъ суще
ству етъ взглядъ, что поссесюнныя земли и леса вооб
ще не подлежать залогу. Взглядъ этотъ проводился въ 
обстоятельной разработке В. А. Удинцевынъ въ его до
кладе Юевскому Юридическому Обществу отъ 19 мар
та 1911 года на тему: „Къ вопросу о залоге чужого 
имущества". По мненш профессора Удинцева, предпо
лагаемое a contrario изъ 1634 ст. разреш ете заклады
вать поссессюниыя имущества вместе съ самимъ за- 
водомъ должно было бы относиться только къ темъ 
заводамъ, которые въ 1811 г. были причислены къ пос- 
сессюннымъ вследствие „позволешя ихъ владельцамъ 
владеть заводомъ и при ономъ крепостными людь 
не имея права дворянства" (см. прим. къ ст. 223 Ус 
Горн.); но такъ какъ эти заводы въ 1863 г. были „ис
ключены изъ числа поесессюнныхъ и перечислены во 
владельческие" (ibidem), то въ настоящее время права 
на залогъ поесессюнныхъ земель и лесовъ какъ иму
щество чужого (см. ст. 515 т. X ч. I), существовать не 
можетъ. Эта остроумная теорхя, кажется, чрезмерно 
съужаетъ права заводчиковъ. По статьямъ 225 и 228 
Уст. Горн, владельцамъ поесессюнныхъ заводовъ „по
зволяется оные переукреплять безъ раздроблетя", впро_ 
чемъ, лишь съ разрешения Горнаго Департамента, Уже 
одно это создаетъ презумпций, что на техъ же условь 
яхъ долженъ быть допускаемъ и залогъ. Если бы 1634 
ст. имела въ виду только тотъ родъ поесессюнныхъ 
заводовъ, къ которымъ ее относитъ проф. Удинцевъ, 
то въ ней, вероятно, не говорилось бы, наряду съ со
стоящими при заводахъ землями, и о лесахъ, потому 
что леса никогда не составляли имени! наседенныхъ, 
и, следовательно, владельцы не-дворяне пользовались
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ими не на поссессюнномъ праве, а на полномъ вла- 
д'Ьльческомъ. Кажется, более правдоподобно м н ете  
Шершеневича]) и Анненкова2), по которому воспреще
ние залога поссессшнныхъ земель и лгЬсовъ отдельно 
отъ самыхъ заводовъ должно быть понимаемо букваль
но и представляетъ ничто иное, какъ воспрещете раз
дробительная залога этихъ нераздробляемыхъ иму
ществъ. Такое м нете подтверждается прежде всего 
м'Ьстомъ 1634 ст. въ системе Свода Законовъ—после 
1633 ст., запрещающей вообще раздробительный залогъ 
нераздробляемыхъ имуществъ, и передъ 1635, трактую
щей о залоге нераздробляемыхъ участковъ государ- 
ственныхъ крестьянъ, отведенныхъ по правиламъ 20-го 
февраля 1803 года, Кроме того, въ его пользу гово
рить также ст. 224 Уст. Горн., гласящая о noccecciOH- 
ныхъ заводахъ: „недвижимое имущество частныхъ гор- 
ныхъ промысловъ и заводовъ, получающихъ отъ казны 
пособ1е, есть неотделимая принадлежность оныхъ. Ни
какая изъ сего ииущества часть не можетъ быть поре- 
укр’Ьплена иначе, какъ вместе со всЬмъ заводпмъ, къ 
которому она принадлежите“. Еще более определенно 
выражено это правило въ 1396 ст. Зак. Гражд., глася
щей: „Запрещается продажею раздроблять им'Ьтя, кои 
по закону должны быть нераздельными; посему недей
ствительна раздробительная продажа принадлежащихъ 
къ заводамъ поссессмннымъ земель и лесовъ отдельно 
отъ сихъ заводовъ". Повидимому, 1634 ст. Зак. Гражд. 
заключаетъ то же правило для залога поссессшнныхъ 
заводовъ и ихъ принадлежностей, какое выражено въ 
цитированныхъ статьяхъ для отчуждешя этихъ им$г- 
ществъ.

Аналогичный вопросъ возникаетъ и относительно 
другой формы условная владешя, именно, относитель
но владбшя чиншевая. X т. этого института не зна-

') Шершеневичъ, Учебн. Русскаго Гражд. Пр., стр. 353.
2) Анненковъ, Система, т. III, стр. 329.
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етъ; но иедостатокъ восполненъ практикой Гражд. Касс. 
Деп. -Въ длинномъ ряд* р*шешй Правит. Сенатъ разъ- 
яснилъ, что чиншевое право есть право вещное, что 
вс* права пользовашя и распоряжешя по чиншевому 
имуществу принадлежать чиншевику, а собственникъ 
сохраняетъ только право на уплату чинша и т* чает- 
ныя правомочия, которыя спещально обусловлены въ 
чиншевомъ договор* J). Отсюда логическимъ выводомъ 
было бы признать за чиншевикомъ также и право на 
залогъ чиншевого имущества; и Правит. Сенатъ, дей
ствительно, сд*лалъ этотъ выводъ въ р*шенш Гражд. 
Касс, Деп. отъ 1877 г. Л» 1 10  (по д. Шклярова со Ста- 
невичемъ), гд* онъ призналъ, что „съ чиншевымъ поль
зователь соединено право потомственнаго влад*шя и 
распоряжения участками земли, принадлежащей госу
дарству или частному собственнику, пфаво залта, про
дажи и передачи ихъ по насл*дству, и вс* отношетя 
чиншевого влад*льца къ собственнику земли ограни
чиваются лишь обязанностью платить на в*чныя вре
мена установленную ежегодную плату, называемую чин- 
шемъ“ 2). Подтверждение этому воззр*нпо можно найти 
въ частномгь закон*, именно въ 59 ст. Пол. о Каз. Подр., 
разрешающей залогъ н*которыхъ видовъ чиншевыхъ 
участковъ по договорамъ съ казнею.

Однако, Правительствуютцш Сенатъ допускаетъ 
ограничеше этого принципа. По его мнгЬшю, чиншевыя 
имущества, согласно 1 п. 77 ст. X раздала Уст. Кред., 
не подлежать залогу въ земельныхъ банкахъ 3). При 
этомъ Сенатъ ссылается на законодательные источники 
этой статьи, а изъ д*йствующаго права на 1 прим.

!) См. р-Ьш. 1877 г. Л» 109—115, 119; 1878 г. Л1» 163; 1S80 г. 
№ 295; 1882 г. Л1» 107, 135; 1883 г. ^  116; 1884 г. Л« 141; 1886 г. 
.Vj 40; 1888 г. .Ni 23; 1889 г. Л-! 131; 1890 г. № 78; 1892 г. ^  116; 
1896 г. 127; 1899 г. .М> 26, 53.

-) Изъ нашнхъ теоретиковъ такого взгляда держится По- 
б’Ьдоносцевъ, Курсъ Гражд. Пр., т. I, стр. 494.

3) Р’Ьш. 1906 г. Л" 44 (по д. Якова Коренблита).

s
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къ ст. 243 Уст. о Пошл., согласно которому чиншевые 
участки на частно-владельческой земле переходятъ 
изъ руки въ руки безъ крепостныхъ пошлинъ и, сле- 

' довательно (по мненио Сената), безъ крепостныхъ 
актовъ.

Кажется, что въ этомъ вопросе отразилось общее 
неопределенное положеше чиншевого владЬтя въ на
шемъ праве. По законамъ Польско-Литовскаго госу
дарства, на основанш которыхъ чиншевое право воз
никало, оно пользовалось полной юридической защитой 
вещныхъ правъ г). Въ то время, какъ надъ полнымъ пра- 
вомъ собственности, согласно феодальнымъ поняйямъ, 
отражавшимся въ юриспруденций этого пер^юда, тяготели 
только права верховнаго обладания со стороны короля, 
надъ владешемъ чиншевымъ стояло еще посредству
ющее звено—права собственника; въ этомъ заключа
лось все принцитальное различие между правами соб
ственника и чиншевика. Отсюда вытекало следств1е, 
что при переходе чиншевыхъ участковъ изъ рукъ въ 
руки собственникъ и его владельчестя книги играли 
ту самую роль публичной достоверности, которая въ 
отношенш участковъ владельческихъ принадлежала 
агентамъ общественной власти. Съ переходомъ области 
распространетя чиншевого института подъ власть Рос- 
сщ, польете законы черезъ некоторое время потеряли 
свою формальную силу 2). Но следы прежняго воззрешя 
на роль владельца и его владельческихъ книгъ сохра
нились въ i -мъ примеч. къ 243 ст. Уст. о Пошл., на 
которое ссылается Сенатъ. Это примечаше гласитъ 
дословно следующее: „Въ Западныхъ губершяхъ въ

’) Чиншевыя поселеюя на частно-влад'бльческихъ земляхъ 
возникали на основанш особыхъ „привилегий11, которыя выда
вались влад'Ьльцемъ и утверждались королемъ. Въ этихъ „при
вилегиях^ права поселенцевъ получали полную юридическую 
защиту, a д М е т е  „привилегш11 гарантировалось общими за
конами. См. ЛитовскШ Статутъ, § 8 арт. 29 разд. 1.

-) Указъ 1840 г. юня 25.
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владельческихъ городахъ . и местечкахъ съ владель- 
цевъ домовъ и другихъ строенш, если съ симъ владб- 
шемъ не соединено или не переуступается право соб
ственности на землю, на которой находится строе Hie, 
не требуется, кроме условш, пом’Ьщикомъ утвержден- 
ныхъ, друшхз какихъ либо крепостныхъ актовъ, и при 
продаже означенныхъ домовъ и строенш, или пере
ходе инымъ образомъ къ другому лицу, не взыски
вается крепостныхъ пошлинъ". Это примечание, въ 
полную противоположность выводу Правит. Сената, за
ключаетъ не отрицаше крепостныхъ актовъ при пере- 
ходахъ чиншевыхъ участковъ, а, наоборотъ, причисле- 
Hie къ этимъ актамъ „условш, иом'Ьщикомъ утвержден- 
ныхъ“. Правда, законъ постановляете, что при такихъ 
переходахъ не взыскиваются крепос-тныя пошлины; но 
это не опровергаетъ крепостного характера самого 
акта. Въ статьяхъ 242— 249 Уст. о Пошл, перечислено 
60 случаевъ, где акты о переходе права собственности 
совершаются крепостнымъ порядкомъ, но безъ взима
ния крепостныхъ пошлинъ; именно въ числе ихъ по- 
м&щенъ и тотъ случай, о которомъ идетъ речь. Нзгжно 
заметить, что переходъ чиншевыхъ правъ безъ вся- 
кихъ крепостныхъ актовъ совершенно противоречилъ 
бы духу нашего закона. По 2-му пункту 159 ст. Нот. 
Полож. даже уступка правъ пользовашя недвижимымъ 
имуществомъ, которыя по своему объему уже чинше
выхъ, совершается крепостнымъ порядкомъ и утвер
ждается старшимъ нотар1усомъ; какъ справедливо 
указываетъ самъ Правит. Сенатъ (реш. 1892 г. № 57), 
для чиншевыхъ участковъ, находящихся на государ
ственной и общественной земле, законъ безусловно требу- 
етъ исполнешя всехъ формальностей крепостного акта. 
Въ чемъ же состоитъ такое глубокое -принцитальное 
различ1е между чиншевыми участками на обществен
ной и на частновладельческой земле, которое оправды
вало бы полную ненадобность крепостныхъ актовъ въ 
одномъ случае при строгой необходимости ихъ въ



другомъ? Самымъ естественнымъ отвгЬтомъ явится тотъ, 
что этого принцитальнаго различхя, вообще, не суще- 
ствуетъ; просто въ посл'Ьднемъ случай владйльцемъ 
земли является сама публичная власть, и потому вла- 
дйльческгя книги сливаются съ крепостными. Конечно, 
признаше за владельческими книгами частныхъ име- 
нш силы крепостныхъ было бы несколько несоответ- 
ственнымъ современному понятно о публичной досто
верности актовъ. Единственнымъ ращональнымъ исхо- 
домъ изъ этого положешя нужно признать законода
тельное урегулирование чиншевыхъ отношешй; но ду
мается, что временно, впредь до этого урегулировашя, 
соответствовало бы и букве закона, и потребностямъ 
жизни создать для чиншевыхъ участковъ хоть сурро- 
гатъ крепостнаго реестра въ виде оффитцально прп- 
знанныхъ владельческихъ книгъ.

Конечно, такое положеше представляетъ слиш- 
комъ мало надежную гарантии для земельныхъ бан
ковъ. Хотя по букве закона чиншевые участки едва ли 
могутъ быть вполне подведены подъ действн-' i -го п. 
76 ст. X раздела Уст. Кред., темъ не менее, выведен
ное Правительствующимъ Сенатомъ изъ этой нормы 
запрещеше земельнымъ банкамъ отдавать деньги подъ 
залогъ чиншевыхъ участковъ въ большинстве случа- 
евъ оказывается вполне целесообразными Но какъ 
разъ въ деле Якова Коренблита, по поводу котораго 
Правительствующей Сенатъ далъ это разъяснеше, ц е
лесообразность его сомнительна. Дело въ томъ, что 
чиншевой участокъ Коренблита уже несколько разъ 
переходилъ изъ рукъ въ руки путемъ несомненныхъ 
крепостныхъ, актовъ, по крепостнымъ актамъ достался 
самому Коренблиту, и, следовательно, долженъ былъ и 
впредь переходить такимъ же образомъ, какъ занесен
ный уже въ крепостной реестръ. Было бы, кажется, 
вполне ращонально признать, что подобные чиншевые 
участки, внесенные въ крепостной реестръ и перехо
дящее по крепостнымъ актамъ, могутъ быть заклады
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ваемы въ земельныхъ банкахъ. Правительствующих 
Сенатъ пришелъ къ другому выводу, вероятно, потому, 
что онъ считалъ цитированную статью Устава Кредит
наго запрещающей въ принцип* залогъ въ земельныхъ 
банкахъ имуществъ даннаго рода; но мы видели, что 
съ точки зр * тя  строгаго права чиншевыя имущества 
вообще, какъ таковыя, едва ли могутъ быть подведены 
подъ дМств1е этого закона; а целесообразность оправ- 
дываетъ только подведете подъ него тйхъ чиншевыхъ 
имуществъ, которыя, действительно, въ порядке своего 
перехода изъ рукъ въ руки не удовлетворяютъ требо- 
ватямъ публичной достоверности.

Въ совершенно особомъ положении находится за
логъ крестьянскихъ над*льныхъ земель. Въ техъ слу
чаяхъ, где земля принадлежитъ всему сельскому об
ществу, законъ требуетъ для ея отчуждешя и залога 
большинства двухъ третей голосовъ на сходе и утвер- 
ждешя. приговора подлежащими властями; когда же 
собственникомъ является отдельное лицо, то оно, со
гласно закону 9-го ноября 1906 года—14-го шня 1910 
года, можетъ безъ всякихъ ограниченш распоряжаться 
своимъ наделомъ и, въ частности, закладывать его. 
Прежде всякое вообще распоряжете надельной землей 
было ограничено залогомъ ея по выкупной ссуде. 
Такъ же, какъ тогдаште обпце законы требовали по- 
гашешя закладной при отчужденш или новомъ залоге, 
такъ спещальные креетьянсюе законы требовали пога
шения выкупной ссуды. Въ настоящее время, после 
окончательная сложетя выкупныхъ платежей мани- 
фестомъ 3 ноября 1905 г., это препятсше устраняется 
само собой. То же самое нужно сказать и о другомъ 
временномъ ограниченш — объ установленной Высо
чайше утв. мнешемъ Госуд. Совета отъ 14 декабря 
1893 года и отмененной въ 1906 г. названнымъ зако- 
номъ 9-го ноября неотчуждаемости надела.

Эти правила о неотчуждаемости служили препят- 
ств1емъ къ залогу не только крестьянскихъ надель-

18
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ныхъ земель въ тЬсномъ смысла, но и нгЬкоторыхъ 
другихъ категорш, на которыя они распространялись 
но аналогш. Такъ, напримйръ, согласно ptni. Гражд. 
Касс, Деп. 1902 г. №.94, въ силу закона 1893-го года 
не подлежали залогу земли бывшихъ Новороссшскихъ 
урядниковъ и казаковъ, прюбр’Ьтенныя ими на осно- 
ванш Высочайшая noBeaimfl отъ 3 дек. 1868 г. При
знавая законъ о неотчуждаемости пресл'Ьдующимъ 
публично-правовыя цгЬли, Сенатъ въ томъ-же ргЬшенш 
нашелъ, что судебныя м'Ьста обязаны считаться съ 
нимъ независимо отъ указашя сторонъ. Теперь, когда 
законъ установилъ свободное распоряжеше крестьян
скими участками, всЬ эти ограничетя, само собой по
нятно, отпадаютъ. .

Повидимому, особымъ правиламъ долженъ подчи
няться также залогъ недвижимыхъ имуществъ, при- 
надлежащнхъ городамъ и земствамъ. Законъ не пре- 
дусматриваетъ залога подобныхъ недвижимостей; но 
относящаяся сюда правила можно вывести косвенно 
изъ правилъ объ ихъ отчуждеши и правилъ о зай- 
махъ соотв'Ьтственныхъ общественныхъ учрежденш. 
По с-тать  ̂ 68 п. 8 Пол. о Губ. и Уйзд. Зем. Учр. npi- 
обр£тете и отчуждеше недвижимыхъ имуществъ „пре
доставляется Губернскимъ Земскимъ Собратямъ въ 
предЪлахъ губернш и У'Ьзднымъ въ пред'Ьлахъ у^зда". 
По ст. 63 п. 12 и S3 п. 8 того же положешя займы 
разрешаются Губернскими Земскими Собраниями и 
утверждаются Министромъ Внутреннихъ ДЬлъ. Понят
но, что заемъ долженъ подчиняться не менгЬе строгимъ 
правиламъ и тогда, когда онъ сопровождается залогомъ 
недвижимыхъ имгЬнш; ограничивать же земства еще 
болгЬе иЬтъ основанш, ибо само отчуждете имуществъ 
свободнее въ порядк’Ь своего разр^шетя, нежели за
емъ. Отсюда, повидимому, нужно пршти къ выводу, что 
недвижимыя им’Ьшя земствъ могутъ быть отдаваемы 
въ залогъ на основанш гёхъ же правилъ, коимъ под
чиняются земсгае займы, т. е. по постановление Гу-



бернскаго Земскаго Собрашя и съ разр*ш етя Ми
нистра Внутреннихъ Д*лъ.

Нисколько бол*е сложный порядокъ принятъ въ 
Городовомъ Положенш. По ст. 63 гг. п. И  и 14 сего 
Положетя вопросы объ отчужденш городскихъ иму
ществъ и „предположешя о займахъ и иныхъ обяза- 
тельствахъ отъ имени городского населешя" подлежать 
в'Ьд'Ьнно Городской Думы. По ст. 71 п.п. 1 и 4, 
эти вопросы требуютъ въ Дум* квалпфицнрованнаго 
кворума и такого же большинства, именно, „требуется 
присутств1е: въ городскихъ поселетяхъ, гд* общее 
число гласныхъ не превышаетъ сорока—не мен^е -/я 
сего числа, а въ прочихъ поселешяхъ—не менгЬе поло
вины онаго, и принята.' р*шешя болынинствомъ не 
мен*е двухъ третей присутствующихъ въ собранш 
Думы". Наконецъ, по ст. 79 § 1 п. п. 3 и 4 эти р*- 
шешя Городскихъ Думъ подлежать утверждению Ми
нистра Внутреннихъ ДЬлъ.

Приблизительно такимъ же правиламъ относи
тельно квалифицированная большинства въ общихъ 
собратяхъ подчиненъ залогъ недвижимости по уста- 
вамъ большинства частныхъ обществъ и компанш. И 
зд*сь правила, касаюицяея собственно залога, встре
чаются р*дко; чаще приходится выводить ихъ изъ 
иравилъ объ отчужденш.

Что касается з а к л а д а  д в и ж и м о с т и ,  то объ- 
ектомъ этой сделки служатъ прежде всего движимыя 
т*лесныя вещи. По мн*шю н*которыхъ изъ нашихъ 
цивилистовъ (наприм*ръ, Анненкова 1), Шершеневича2), 
Васьковскаго а), гЬлесныя вещи являются даже един- 
ственнымъ объектомъ заклада, изв*стнымъ нашему 
праву. Съ этимъ согласиться трудно. Мы видели вы
ше, что процентныя бумаги служатъ объектомъ заклада.

1) Сист. русск- гражд. п р , т. III, стр. 313—4. 
-) Учебн. русск. гражд. пр., стр. 352.
3) Учебн. гражд. пр., вьш. II, стр. 185.



не въ качеств^ гЬлесныхъ вещей, какъ утверждаетъ. 
Анненковъ]), а именно въ качестве требованш, въ. 
качестве „капитала, въ оныхъ заключающаяся" s); но 
еще более решительно опровергается приведенное 
м нете статьей 134 Уст. Госуд. Банка, по которой 
объектомъ заклада въ обезпечеюе специальная теку
щ ая счета могутъ служить, между прочимъ, векселя.. 
Очевидно, движимыя тЬлесныя вещи являются гго на
шему закону, хотя главными, но отнюдь не единствен
ными объектами заклада.

Среди движимыхъ телесныхъ вещей изъ числа 
возможныхъ объектовъ заклада должны [быть исклю
чены те, которыя вообще изъяты изъ гражданская- 
оборота (напримеръ, указанныя Победоносцевымъ res 
sacrae et roli^iosae). Хотя Анненковъ полагаетъ,. что въ* 
тексте закона такого постановлетя не содержитсяs),. 
однако, оно можетъ быть выведено изъ 1663 ст. X т.,. 
постановляющей, что отдаюпцй въ закладъ долженъ. 
обладать по отношению къ закладываемой вещи пра- 
вомъ распоряжения: отсюда вытекаетъ, что вещи, кото
рыя не подлежать гражданскому обороту, и на кото
рыя, следовательно, право распоряжешя ограничено 
вообще, не могутъ быть объектами заклада.

Въ литературе возбуждаетъ сомнешя вопросъ,. 
можно ли закладывать отдельно въ качестве движи
мыхъ вещей принадлежности недвижимая имущества. 
Вопросъ этотъ обсуждался въ Гражд. Касс. Деп. 
въ 1878 г. по поводу известная дела о закладе 
администраций торговаго дома „Дмитргя Корчагина 
сыновья и Вильямсъ" обществу товарныхъ складовъ. 
„Сотрудникъ" чугунныхъ колоннъ, поддерживавшихъ- 
здаще завода Корчагиныхъ (реш. 1878 г. № 216). Сенатъ. 
призналъ этотъ закладъ недействительнымъ, мотиви-
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r) L. с., стр. 314. ,
й) См. выше, стр 198—9.
3) Система, т. III., стр. 331.



руя свое р'Ьшете т*мъ, • что но смыслу 388, 389 и 
394 ст. Зак. Гражд. принадлежности становятся само
стоятельными объектами гражданская оборота лишь 
со времени отд*летя ихъ отъ недвижимости. Под- 
тверждеше этому взгляду и доказательство, „что та- 
ковъ истинный смыслъ дМствующихъ узаконены 
Сенатъ усматриваешь въ постановлешяхъ Устава Гражд. 
Суд., именно, въ ст. 1110 п 973 п. 8, по которымъ при
надлежности „ни въ какомъ случа*“ не подвергаются 
отдельному аресту въ качеств* движимости, а описы
ваются въ состав* недвижимая имущества. Къ этой 
аргументацш присоединяются Змирловъ >) и Аннен- 
ковъ2). Наоборотъ, Микулинъ въ стать* „Дело о за
клад* чугунныхъ колоннъ" 8) полагаетъ, что принад
лежности, какъ подлежащая отдельной продаж*, дол
жны подлея^ать и отдельному закладу. P a3j>*m eH ie  
этого спора можно найти въ самомъ закон*. Изъ срав- 
нешя 973, 974 и 975 ст. Уст. Гр. Суд. выясняется, что 
предметы, связанные съ недвижимымъ имуществомъ не 
органически, а только единствомъ хозяйственной ц*ли, 
не считаются принадлежностями, такъ какъ законъ до- 
пускаетъ въ крайнихъ случаяхъ арсстъ подобныхъ пред- 
метовъ п абсолютно запрещаешь арестъ принадлежностей. 
Отсюда вытекаетъ, что принадлежностями недвижимая 
имущества считаются по нашему праву только т* вещи, 
которыя связаны съ нимъ органически, составляя 
части зданш, заводовъ и другихъ сооруженш. Но въ 
такомъ случа* он* непосредственно подпадаютъ подгь 
A *iicT B ie 1633 ст. Зак. Гражд., по которой „дворы, за
воды, фабрики, мануфактуры и лавки, какъ iiM *Hie 
нераздробляемое, не могутъ быть отдаваемы въ за- 
логъ по частямъ“. Само собою понятно, что съ отд*- 
лешемъ отъ недвижимости такая вещи перестаюгь

!) Змирловъ, 1. с., стр. 93—5.
-) Система, т. Ill, стр. 330. 
а) Юридич. В^отн. за 18S0 г., кн. 1!.



быть ея „частью". Отсюда возможность самостоятель
н а я  заклада ихъ при отд'Ьленш; отсюда же возмож
ность ихъ продажи, ибо продажа, по общему правилу, 
влечетъ за собою отд'Ьлеше въ качестве немедленная 
послгЬдств1я.

Повидимому, законъ не содержитъ препят- 
ствш къ отдельному закладу въ качестве движи- 
маго имущества строенш, возведенныхгь па чужой 
земле, если только лицо, которое ихъ возвело, имеетъ. 
на нихъ отдельное право собственности. Въ нашемъ 
законе нигд^ i-гЬтъ общаго постановлешя, что строешя 
необходимо составляютъ принадлежность земли, на ко
торой они находятся; такая норма существуете только 
въ виде частнаго правила, относящаяся къ им’Ьтямъ. 
населеннымъ >). Хотя въ юриспруденцш принято осно
вываться на принцип^ „superficies solo caedit“, но едва- 
ли можно безъ точная постановлешя закона приме
нять этотъ прниципъ къ случаямъ, когда лицо, воз
ведшее строеше на чужой земле, имеетъ на него спе- 
щально оговоренное отдельное право собственности. 
Нельзя не согласиться съ мнешемъ Правит. Сената,, 
который въ реш. 1875 г. № 321 и 1901 Г. № 0 при- 
зналъ, что строешя на чужой земле могутъ подлежать 
отдельному закладу. А такъ какъ покупатель такого 
строешя съ торговъ, если вместе съ нимъ не прода
ется право пользовашя землей, получаетъ только- 
право отделешя и сноса его, то отсюда Сенатъ сде- 
лалъ справедливый выводъ, что такчя строешя должны 
закладываться въ качестве имущества движимая. При 
этомъ закладе, конечно, было-бы трудно настаивать 
на строгомъ соблюденш всехъ предписанныхъ зако- 
номъ формальностей. Опечаташе закладываемыхъ стро- 
еюй и передача ихъ кредитору за печатями должника 
и свидетелей (ст. 1670 и 1671 Зак. Гражд.) едва-ли 
имела-бы практически смкслъ. Съ одной стороны, при 
закладе строенш индивидуальность вещи и безъ этихъ.

1) Ст. 386 Зак. Гражд.



—  279 —

формальностей является вполне определенной и не
сомненной, а съ другой стороны сделка эта предста
вляется по своему существу настолько громоздкой, что 
законодателю н£тъ особой надобности обезпечивать 
вступающимъ въ нее лицамъ исключительно легкш 
способъ распознавания юридическаго состоятя объекта.

Этихъ разсужденш, очевидно, нельзя применять 
къ тому случаю, когда объектомъ заклада служатъ не 
строешя, искусственно причисляемыя къ движимымъ 
ныуществамъ, а катя  нибудь друпя вещи, съ боль- 
шимъ трудомъ поддаюшдяся индивидуальному опреде
ленно. Здесь невозможность исполнить предписанныя 
закономъ формальности, какъ призналъ и Сенатъ въ 
реш. 1871 г. .\« 1255, делаетъ невозможнымъ и самый 
закладъ. Поэтому, Сенатъ въ цитированномъ реш ети  
справедливо нашелъ, что закладу не подлежать до сво
его отделешя корни растеши, находящееся въ земле J).

Третш вопросъ, возникающей въ связи съ закла- 
домъ движимыхъ телесныхъ вещей, это вопросъ, мож
но ли закладывать объекты составные съ изменяющи
мися составными частями, напримеръ, табунъ, мага- 
зинъ, библштеку. Шершеневичъ -) и, вследъ за нимъ, 
Анненковъ3), рёшаютъ его утвердительно, некоторое 
основан1е для такого реш етя  можно было бы найти

г) Въ сводахъ кассащонныхъ положетй и въ комменти- 
рованныхъ издашяхъ X т. можно найти тезисъ со ссылкой на 
pfau. 1870 г. Х° 1847, дозволяющш отдельный закладъ актовъ 
и плановъ на недвижимое имущество (см., напр., сводъ Иса
ченко и X т. въ изд. Тютрюмова). Этотъ тезисъ представляетъ, 
кажется, недоразум^ше: Сенатъ въ своемъ р"Ьш. не разбиралъ 
вопроса о действительности такого заклада, а высказалъ толь
ко положеше, что заключающей его актъ еще не содержитъ ео 
ipso залога недвижимости. Теоретически нужно признать от
дельный закладъ актовъ для современнаго права невозмож
нымъ, потому что они не имЗштъ самостоятельной меновой 
ценности.

-) L. с., изд. 2-е, стр. 312.
3) L. с., стр. 335.
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въ текст* закона. Именно, 1633 ст., запрещая заклады
вать лавку по частямъ, т*мъ самымъ дозволяетъ а соп- 
trario закладывать ее въ ц*ломъ состав*. Такъ какъ 
на ряду съ лавками „дворы" упоминаются отд*льно, 
то это даетъ основате думать, что подъ лавкою въ 
данномъ случа* понимается не одно строете, а весь 
магазинъ, какъ хозяйственное ц*лое. Особенно под
тверждается этотъ взглядъ сопоставлешемъ лавки въ 
цитированной стать*, устанавливающей ея нераздро- 
бляемость, съ заводомъ и мануфактурой, которые, по 
ст. 388 и 394, являются нераздробляемыми именно 
въ состав* хозяйственныхъ единицъ. Предполагая, что 
въ состав* хозяйственная ц*лаго закладывается и 
строете, законъ говоритъ о лавк* при залог*, какъ 
объ имущес-тв* недвижимомъ; но само собою понятно, 
что, если только залогъ составного объекта признается 
закономъ въ принцип* его правильность не уменьша
ется въ т*хъ случаяхъ, когда самое строете въ со- 
ставъ объекта не входитъ.

Пзъ числа составныхъ объектовъ въ особомъ по- 
ложенш находятся жел*зныя дороги. У насъ въ Рос- 
cin, гд* значительное большинство жел*зныхъ дорогъ 
принадлежитъ казн*, вопросъ о залог* жел*зныхъ до
рогъ едва-ли .можетъ им*ть значительную остроту въ 
практик*. Но его значешя, т*мъ не мен*е, нельзя игно
рировать; особенно не сл*дуетъ этого д*лать въ виду 
того, что подъ*здныя жел*зныя дороги существуютъ 
въ качеств* принадлежностей при многихъ им*шяхъ 
и заводахъ, при залог* которыхъ вопросъ о дорог* мо
жетъ оказаться весьма важнымъ. Въ принцип* нашъ 
законъ, повидимому, не содержишь для такого залога 
никакихъ препятствие Но жел*зныя дороги, въ проти
воположность большинству другихъ составныхъ объек
товъ, могутъ подлежать залогу только въ качеств* не
движимая имущества. Такое ограничете необходимо 
вытекаетъ изъ экономическаго характера жел*знодо- 
рожнаго иредпргяпя. Для его экономической ц*льно-
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сти, для возможности выполнетя имъ своей экономи
ческой роли, полоса земли, по которой проходить ко
лея, составляете существенный и совершенно необхо
димый ингред1ентъ. Когда речь идетъ о лавке, то въ 
экономическомъ смысле безразлично, входитъ-ли не
движимое имущество въ составъ этого объекта или не 
входитъ. Магазинъ, какъ хозяйственная единица, есть 
совокупность товаровъ, фирмы, торговыхъ связен, воз- 
никшихъ по торговле правъ и обязанностей, и эконо
мическое значеше этой единицы не меняется въ зави
симости отъ того, находятся-ли товары въ собс-твенномъ 
иомещенш или въ нанятомъ. Внешнее выражете этой 
независимости отъ недвижимаго имущества заключается 
въ томъ, что магазинъ можетъ переходить изъ одного 
помещешя въ другое, не теряя своего тождества, На- 
оборотъ, железная дорога въ осуществлена своей хо
зяйственной задачи неразрывно связана съ определен
ными участками недвижимости, къ которымъ она даже 
физически прикреплена рельсовымъ путемъ и необхо
димыми постройками. Поэтому, въ случаяхъ, когда за
логъ этихъ участковъ для владельца железной дороги 
недоступенъ, онъ можетъ только закладывать по отде- 
ленш подвижной составъ, но не можетъ заложить всей 
дороги вт» качестве одного совокуннаго объекта. Такое 
положеше возникаетъ, когда участки не состоять ни въ 
собственности, ни въ безерочномъ владеши собствен
ника дороги, а только въ срочномъ его пользованхи; 
обыкновенно въ такихъ случаяхъ вся дорога находится 
въ обладанш соорудившая ее лица лишь до известна- 
го срока, по истечеши котораго она переходить къ соб
ственнику земли. Тамъ, где земля состоитъ въ соб
ственности или безерочномъ владенш владельца доро
ги, повидимому, нетъ теоретическихъ препятствш къ 
залогу последней въ качестве недвижимаго имущества, 
прпчемъ подвижной составъ, хотя п не связанный съ 
дорогой физически, могъ-бы, .гЬмъ не менее, фигури
ровать въ роли принадлежностей (какъ, напримеръ.
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инвентарь при залогЬ югЬтя, рафинадныя формы при 
залогЬ сахаро-рафинаднаго завода и т. д.). Если р’Ьчь 
идетъ о подъ’Ьздномъ пути при им^нш или промыт- 
ленномъ предпрхятш, то онъ можетъ быть заложенъ не 
только отдельно, но и въ общемъ состав'Ь тгЬшя въ 
качеств^ принадлежности послйднягч). На практик^ во
просъ о залоггЬ желйзныхъ дорогъ можетъ значительно 
осложниться еще однимъ обстоятельствомъ. Именно, 
желгЬзныя дороги часто значительно растянуты въ про- 
странств'Ь, и ихъ земельные участки принадлежатъ къ 
округамъ различныхъ старшихъ нотар1усовъ. Насколь
ко намъ известно, жизнь такого случая еще не выдви
гала (по крайней ы'Ьр'Ь, у насъ въ Poccin); законъ нашъ 
также его не предусматриваете. Думается, что въ слу
чаяхъ, когда залоговое право устанавливается не на. 
отдЬльныхъ участкахъ, расположенныхъ въ разныхъ. 
округахъ, а на всей дороггЬ въ ц'Ьломъ, въ качеств^ 
хозяйственная предщляпя, залогъ долженъ подлежать 
совершенно особымъ правилами Было-бы желательно 
установить эти правила законодателышмъ путемъ.

Возможность заклада а к ц i й и п р о ц е н т н ы х ъ  
б у м а г ъ  не подвергалась спору ни въ практик^, ни 
въ трудахъ нашихъ юристовъ. Законъ говорить объ 
ихъ закладЪ во многихъ статьяхъ. Какъ мы уже неод
нократно упоминали, онгЬ служатъ объектами заклада, 
не въ качеств-Ь гЬлесныхъ движимыхъ вещей, а въ ка
честв^ правъ, представителями которыхъ он'Ь являются.

Это свойство -заклада процентныхъ бумагъ слу
жить однимъ изъ основашй къ признанно возможнымъ 
объектомъ заклада по нашему праву также и д о л г о - 
в ы х ъ  т р е б о в а н ш .  Мнопяпроцентныя бумаги пред- 
ставляютъ сами не бол’Ье, какъ долговыя требовашя; 
таковы большинство правительственныхъ бумагъ, а изъ 
частныхъ облигации, закладные листы и банковые би
леты. Ст. 134 Уст. Госуд. Банка, допуская закладъ 
векселей, этимъ ясно подтверждаешь возможность за
клада долявыхъ требовашй по русскому праву. Изъ



нашихъ дивилпетовъ Струкговъ основываетъ такую воз
можность на 402 ст. т. X  ч. I, по которой „заемный 
письма, векселя, закладныя и . обязательства всякая 
рода принадлежать къ имуществамъ движимымъ" J).

Иначе решается вопросъ о возможности заклада 
самого з а л о г о в о г о  права .  По справедливому мнгЬ- 
niio Победоносцева2), Анненкова8) и Маркова4), на не
го долженъ быть распространенъ запреть нашего за
конодательства, касающшся цессщ закладныхъ. Однако, 
теперь, когда практика стала допускать цесеио заклад- 
ныхъ съ соглайя залогодателя и Правительствующш 
Сенатъ въ несколькихъ реш етяхъ призналъ такую 
цессйо не противоречащей духу и смыслу закона5), сле- 
дуетъ, кажется, признать и возможность заклада ихъ. 
подъ темъ же услов1емъ").

Что касается заклада правъ сервитутныхъ, или 
какъ называетъ ихъ нашъ законъ, п р а в а  у ч а с п я  
ч а с т н а г о  въ пользованш и выгодахъ чужого иму
щества, то они, повидимому, самостоятельными объек
тами заклада служить не могутъ. Личные сервитуты, 
установленные въ пользу определенная лица, не под
лежать отчужденш и, следовательно, не могутъ под
лежать и залогу; сервитуты-же вещные неразрывно свя
зываются съ определеннымъ имуществомъ и не могутъ 
быть заложены отдельно отъ него. Такое ограничеше 
права залога относительно вещныхъ сервитутовъ име
ешь и теоретическое основаше. Вещные сервитуты— 
напримеръ, ju8 itineri.s или servitus oneris ferendi—име* 
ютъ ценность только для владельца определенная со
седняя участка и совершенно лишены рыночной цен-

]) Струкговъ, „О заклад^ долговыхъ требованШ", стр. 183. 
-’) Курсъ Гражд. Пр., т. I, стр. 601.
'■>) Система, т. III, стр. 333.
4) Op. cit, стр. 232.
5) Pfetn. 1898 г. ?£> 20 и др.

По вопросу объ уступк’Ь закладныхъ и допустимости 
ея въ нашемъ правгЬ см. ниже, въ сл’Ьд. глав^.
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ности; это делаете ихъ объектами, для залога непри
годными. Тамъ, где залогъ ихъ допускался въ прин
ципе, онъ былъ возможенъ лишь при исключительныхъ 
услов!ЯХъ и въ довольно оригинальной форме: въ качестве 
условнаго установлешя сервитута въ пользу кредитора 
на случай неудовлетворения но обязательству. Легко 
видеть, что такая сделка совершенно не соответство- 
вала-бы современнымъ понятгямъ о залоге.

Наконецъ, наше право причисляетъ къ объектамъ 
заклада н а л и ч н а я  д е н ь г и .  По нашему закону 
деньги принимаются въ закладъ по договорамъ съ каз
ною ’ ), на торгахъ -), въ уголовномъ су д е :j), въ качестве 
кассащоннаго залога4), залога нотар1усовъ5) и судеб
ныхъ .приегавввъПовидимому, въ законе нетъ пре- 
пятствш къ признанно ихъ годнымъ объектомъ закла
да и между частными лицами; темъ более, что статья 
402 причисляетъ и ихъ къ разряду движимыхъ иму
ществъ.

По общему правилу статей 1629 и 1663 т. X  ч. 1, 
■субвектомъ залоговой сдтьлки можетъ быть только соб- 
ственникъ закладываемая имущества. Именно, по 
1629 ст. „отдавать въ залогъ можно токмо то иму
щество, которое принадлежите отдающему на праве 
собственности", а по 1663 ст. „закладывать движимое 
имущество можетъ токмо то лицо, которому оно при
надлежите въ собственность съ правомъ отчуждения".

Некоторые изъ нашихъ цивилистовъ считаютъ пра
вила о залоге по договорамъ съ казною, где допуска
ется представлеше въ залогъ чужого имущества, про-

’) Пол. о Каз. Подр., ст. 77, rr. 1.
2) Напр., Уст. Двор. Банка, ст. 83 прил. къ ст. 78.
:i) Уст. Угол. Суд., ет. 423.
4) Ует. Гражд. Суд., ст. 800; Уст. Угол. Суд., ст. 177.
3) Пол. о Нот. Части, ст. 8.
’’’) Учр. Суд. Згст., ст. 302, прим. 1.
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тивор'Ьчащими этому положенно !)- По мн^нно же боль
шинства, разр’Ьшеше закладывать чужое имущество съ 
coraacin хозяина должно быть распространяемо и на 
сделки между частными лицами, такъ какъ оно не на
рушаете правила, что залогъ происходить только по 
вол'Ь собственника2). Подтверждеше этому взгляду его 
сторонники находятъ въ 1 п. 1629 ст. и 1 и. 1664 ст., 
дозволяющихъ a contrario залогъ и закладъ чужого, 
имущества съ разргЬшешя собственника.

Кажется, что этотъ споръ основанъ въ значитель
ной М’Ьр’Ь на неточной термннологш закона. Было бы 
точнее говорить во всЬхъ этнхъ случаяхъ не о залог'Ь. 
чужого имущества, а о залог'Ь за чужой долгъ. Обра
щаясь къ Пол. о Каз. Подр., мы увидимъ, что самъ 
законъ называете во всЬхъ статьяхъ залогодателемъ 
только собственника заложеннаго имущества; и это 
вполне соответствуете истинному характеру отноше- 
нш. Хотя самое „представлете“ залога производится 
не собственнпкомъ его, а контрагентоыъ казны, но онъ 
представляете въ залогъ чужое имущество не по соб
ственному праву, прюбрЬтенному особой сделкой, а по 
спещальному полномочно отъ собственника, по доверен
ности. Гантоверъ считаете доверенность въ данномъ 
случай неудачной формой, искажающей сущность обо- 
ихъ договоровъ *). Онъ основываете свои взглядъ на 
ст. 71 и 72 Пол. о Каз. Подр., по которымъ доверен
ность является срочной и до срока не можетъ быть, 
уничтожена доверителемъ, сохраняя силу даже въ слу
чай его смерти. Не буквальный тексте 72 ст. показы
ваете, что уничтожеше доверенности становится невоз-

’) Змирловъ, 1. е., стр. 89—90; Гантоверъ, Залоговое Право, 
стр. 59—60.

2) Анненковъ, Система, т. III, стр. 310—11; Мейеръ, Русск- 
Гражд. Пр., т. II, стр. 219; Кавелинъ, Права и обязанности* 
стр. 171; Поб^доносцевь, Курсъ Гр. Пр., т. I, стр. 579; Шерше. 
невичъ, Уч. Р. Гр. Пр., стр. 354; Васьковскш, 1. с., стр. 184.

:i) Гантоверъ, Залоговое Право, стр. 59—60.
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можнымъ лишь съ того момента, когда, на основанш 
ея, имущество уже будетъ представлено въ залогъ на 
торгахъ, т. е. когда договоръ залога уже будетъ со- 
вершенъ на основанш этого акта. Трудно усмотреть въ 
такоыъ постановленш покажете смысла договора до
веренности. Неудачной является только формальная 
сторона. Если бы доверенность редактировалась въ 
смысле уполномоч1я данному лицу представить такое 
то имущество въ залогъ въ такой то сумме до такого 
то срока, она., вероятно, не возбуждала бы никакихъ 
сомненш; это было бы именно то „законное уполно- 
M04ie отъ собственника", которое предусмотрено 1 п. 
1629 ст. Зак. Гражд. Не возбуждала бы сомнЬшй и 
невозможность прекращешя залога до срока односто
ронней волей залогодателя: такъ какъ доверенность 
была бы нужна лишь для самаго совершешя залога, 
а впоследствш залоговое право продолжало бы суще
ствовать уже независимо отъ нея (подобно тому, какъ 
между частными лицами при совершенш залога не са- 
мимъ залогодателемъ, а его повереннымъ), то даже 
последующее уничтожеше доверенности не могло бы 
устранить правъ залогодержателя. Поэтому, съ Ганто- 
веромъ, кажется, можно согласиться лишь отчасти. 
Именно, нужно согласиться, что было бы правильнее 
редактировать доверенность не въ виде срочнаго пра
ва представить имущество въ залогъ отъ своего лица, 
а въ виде уполномочия представить его въ залогъ на 
срокъ не более известнаго предела непосредственно 
отъ лица собственника. Въ той форме, въ какой дове
ренность применяется теперь, она является не совсемъ 
удачнымъ способомъ выразить возникающая отношетя. 
Но самый залогъ, все таки, совершается по воле соб
ственника; следовательно, это не есть исклгочеше изъ 
правила, выраженнаго въ 1629 и 1663 ст. Зак. Гражд.

Повидимому, въ принципе не являются исключе- 
шемъ изъ этого правила также те случаи, въ кото- 
рыхъ 2-ой п. 1629 ст. предоставляетъ право на за-
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логъ имущества его пожизненному владельцу. Дей
ствуя на основанш духовнаго завещатя и притомъ 
съ дозволешя Правительствующаго Сената въ каждомъ 
отдельномъ случае, залогодатель распоряжается иму- 
ществомъ не столько въ качестве пожизненная вла
дельца, сколько въ качестве душеприказчика и даже 
опекуна наследниковъ. Такое понимаше 2 п. 1629 ст. 
подтверждается и ея законодательными источниками. 
Изъ нашихъ цивилистовъ этого взгляда придержива
ется Анненковъ ’); более обстоятельно былъ разрабо
тать э т о т ъ  вопросъ въ ццтированномъ выше докладе 
ггроф. Удинцева -).

Едва ли можно считать исключешемъ изъ общаго 
принципа также и правило 1301 ст. т. X ч. I, по ко
торой залогъ, совершенный наследниками по закону 
до предъявлешя духовнаго завещатя, остается дМ - 
ствительнымъ и после утверждешя последняго3): здесь 
въ моментъ залога им ете безусловно предполагается 
принадлежащимъ залогодателями^ на праве полной соб
ственности. Въ рещенш 1904 г. Л« 23 Гражд. Касс. 
Деи. нашелъ, что основатемъ этой нормы служить 
защита интересовъ добросовестныхъ третьихъ лицъ, 
которыя никоимъ образомъ не могли узнать о недоста
точности правъ залогодателя—другими словами, прип- 
цшго публичности.

Нужно заметить, что принципъ публичности, во
обще, не является совершенно чуждымъ нашему зако
нодательству. Хотя Правительствующш Сенатъ въ це- 
ломъ ряде решенш, проходящемъ черезъ всю его 
практику, настаивалъ на повороте въ случае от- 
чуждетя или залога имущества лицомъ, не имею

!) Система, т. Ill (2-е изд.), стр. 327.
-) См. выше, стр. 267.
:|) Прав. Сенатъ въ ptui. 1891 г. ]\" 105, 1890 г. Л“ 43 и 

1880 г. Л? 101 разъяснилъ, что это правило должно применять
ся и въ обратномъ случай залога тгЬшя душеприказчиками 
или завещательными наследниками до предъявлешя спора о 
действительности завещатя.
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выбору того, кому имЬше возвращается, или сумму, за 
которую онъ продалъ сш  землю, или же цену оной по 
надлежащей оценке и определенно суда". Здесь соб
ственнику предоставленъ только выборъ, какую изъ 
двухъ суммъ онъ желаетъ получить, но совершенно не 
предоставлено права виндицировать самую землю. По 
смыслу этой статьи, такого права за нимъ и нельзя 
признать, потому что тогда недобросовестный владе- 
лецъ долженъ былъ-бы вознаграждать не собственника, 
а пострадавшая покупателя. Хотя по ст. 691 „каждый 
имЬетъ право отыскивать свое имущество изъ чужого 
неправильная владетя", но то понят1е „неправильная 
владйшя", къ которому можетъ быть применена эта 
статья, кажется, значительно более узко, нежели 
обыкновенно принято думать. Если мы обратимся къ 
нормамъ 523—529 ст., то мы убедимся, что незаконнымъ 
владетемъ законодатель, поводимому, признаетъ, во
преки мненш Сенатаг), только владеше того лица, ко
торое само непосредственно нарушило права собствен
ника. Это можно усмотреть:. .

1) изъ текста ст. 525—528, которыя разделяютъ 
незаконное владете на подложное, насильственное и 
самовольное, приписывая всемъ трещ. впдамъ элементъ 
злой воли; s / ... 'ч;,

2) изъ сличетя 1301 ст., оставляющей въ силе 
права, установленныя въ пользу добросовестныхъ треть- 
ихъ лицъ на имейе свободное и безспорное, со ст. 529, 
перечисляющей подъ именемъ „добросовестная вла- 
дЬшя" цгьлый рядо случаевъ, когда имете свободно и 
бесспорно, а ■ самъ владелецъ заблуждается относи
тельно законности своего владешя, и помещающей 
именно въ ихъ числе тотъ конкретный случай, о ко- 
торомъ говорить 1301 ст.;

3) изъ буквальная текста 524 ст., по которой 
„владете признается законнымъ, когда имущество npi- 
обретено способами, въ законахъ дозволенными". ,

’ ) Р*ш. 1889 г. № 79, 1891 г. № 105 и др.
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Эти нормы въ связи съ приведенными прежде по- 
зволяютъ думать, что нашъ законъ въ случаяхъ колли- 
зш интересовъ собственника съ интересами добросо- 
в'Ьстныхъ третьихъ лицъ склоняется скорее къ защи
та посл'Ьднихъ. To-же самое можно заключить въ отно
шении движимыхъ имуществъ изъ 1512 ст., изъ кото
рой следуешь a contrario, что вещь, купленная съ по
ручительством^ не можетъ быть отнята у покупщика, 
хотя-бы даже она впосл’Ьдствш оказалась краденной. 
Повидимому, законъ не заключаетъ препятствш къ то
му, чтобы применять тотъ-же принципъ защиты треть
ихъ лицъ и къ залогу.

Но какъ бы мы ни разсматривали значете этихъ 
законовъ, они не должны почитаться исключетемъ изъ * 
правила, что закладывать можетъ только собственникъ. 
Вели даже возможно признать незыблемымъ залогъ, 
совершенный другимъ влад'Ьльцемъ, то лишь на томъ 
основанш, что въ моментъ совершетя сделки онъ пред
полагался собственникомъ. Следовательно, принципъ, 
что закладывать можетъ только собственникъ, остается 
нерушимымъ въ обоихъ случаяхъ; вся разница въ томъ, 
что, по одному воззрЪню, залогодатель долженъ непре
менно быть дМствительнымъ собственникомъ, а по дру
гому залогъ дМствителенъ и тогда, когда залогодатель 
былъ лишь предполагаемымъ собственникомъ.

Однако, наше право, повидимому, все таки допу- 
скаетъ случаи, где залогъ совершается по собствен
ному праву лицомъ, которое не только не состоять 
дМствительнымъ собственникомъ закладываемая иму
щества, но даже не выдаешь себя за такового. Мы ви
дели выше, что у  насъ возможенъ залогъ недвижимо
сти поссесйоннымъ и чиншевымъ владельцемъ 1). Ко
нечно, въ  случае взысканя по такой закладной поку
патель имущества съ публичныхъ торговъ приобрета
ешь его не въ собственность, а въ поссессюнное или 
чиншевое владеше; но безерочный и, если можно такъ

г) См. выше, стр. 267 - 273.
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выразиться, исчерпывающей характеръ владенш, огра
ниченная лишь известными обязанностями иередъ соб- 
ственникомъ, придаетъ и залоговой сделке характеръ 
залога самой вещи, а не только владельческая права. 
Въ молодой еще практике залога поссессшнныхъ зе
мель, кажется, не было случая, чтобы заложенный за- 
водъ со своими землями былъ отобранъ у заводчика 
по 321 ст. Уст. Горн.; но позволительно думать, что, если 
бы такой случай произошелъ, онъ не нарушилъ бы са- 
мостоятельныхъ правъ залогодержателя.

Второй случай, где имущество закладывается не- 
собственникомъ и безъ специальная уполномоч1я отъ 
собственника—это бодмерея, отмеченная въ качестве 
исключеш'я въ самомъ X томе, именно, во 2-мъ прим. 
къ 1663 ст. Правила о бодмерее помещены во 2-р& 
ч. XI т., въ ст. 429—433 Уст. .Торг. Законъ нашъ- 
не считаетъ бодмерею особымъ институтомъ, а подво- 
дитъ ее подъ общее поняие о закладе движимости, что 
доказывается 432 ст. Уст. Торг.: „Удовлетвореше заимо
давца . .. производится по общимъ правиламъ объ удо
влетворены заимодавцевъ, имеющихъ закладъ. Cie яв~ 
ствуетъ изъ того, что въ законахъ нетъ особыхъ правилъ 
объ удовлетворяй по- иисьмамъ бодмерейнымъ". Между 
теш ,, при бодмерее корабелыдикъ, т. е. начальникъ ко
рабля, закладываетъ не только не принадлежащее ему 
судно, но даже вверенные для перевозки грузы. Однако, 
бодмерее едва ли можно придавать иринцишальное зна- 
чете. Законъ разрешаетъ ее „не иначе, какъ только 
въ самой крайней необходимости* (ст. 431). Это не есть 
нормальный юридически институтъ; это право необхо
димости, права самосохранешя. Въ томъ же месте, где 
законъ разрешаетъ бодмерею, онъ разрешаетъ кора
бельщику въ случае крайности брать силой припасы 
съ другого судна и называете это „займомъ ярипасовъ 
на море" (ст. 434—437). Хотя по точному правилу 
427 ст. такой заемъ „не считается разбоемъ", но едва ли 
кто нибудь решится пользоваться этими постановлен!- 
ями при изученш института займа.
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Въ иномъ юридическомъ положенш находится 
третье исключеше изъ правила, что право на закладъ 
и залогъ существуешь только для собственника. Это 
исключеше, какъ и первое, имйетъ значеше принци- 
шальное, и притомъ, благодаря своей громадной роли 
на практик^, значеше весьма важное. Мы говоримъ о 
заклад'Ь правъ требовашя. ЗдЬсь залогодатель не име
ешь права собственности на предмета своего требова-

■ шя; что же касается самаго требования, какъ такового, 
то поняпе о собственности къ нему, вообще^ едва ли 
приложимо. А между тгЬмъ, закладъ этихъ правъ прак
тически возможенъ и юридически допус-тимъ. Теорети
ческое основате для такого заклада состоишь въ томъ, 
что право собственности залогодателя важно въ каче- 
ств1з ус-лов1Я сделки не во всемъ своемъ объеме, а въ 
одной только части—въ правгЬ распоряжешя, въ правгЬ

• на меновую ценность. Поэтому, въ т£хъ случаяхъ, гд!’> 
свойство объекта не позволяетъ приложить къ нему 
поняпе о правгЬ собственности въ полномъ объеме, за- 

■логъ его, тгЬмъ не менее, еще не становится отъ это
го невозможнымъ: право на залогъ принадлежишь тому,

■ кто можетъ располагать меновой ценностью объекта.
Если бы мы пожелали обнять всЬ известные на

шему праву случаи залога (конечно, кроме бодмереи), 
то мы должны были бы остановиться не на томъ правиле 
действующая закона, по которому закладывать мо- 
жетъ только со.бственникъ, а именно на теоретическихъ 
началахъ, вытекающихъ изъ определения залога. Такъ 
какъ залогъ есть право на меновую ценность изъ дан
ная  объекта ’), то, очевидно, установить залогъ можетъ 
только то лицо, которое можетъ распоряжаться мено
вой ценностью объекта. Если речь идетъ о движимой 
телесной вещи или о владельческой недвижимости, 

•этимъ лицомъ является собственникъ, действительный 
или предполагаемый; если рйчь идетъ о недвижимости»

}) См. выше, стр. 245.
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состоящей на поссесскшномъ или чиншевомъ праве,, 
такимъ лицомъ является поссессюнный или чиншевой 
влад£лецъ; наконедъ, если речь идетъ о безшЬ лесной, 
идеальной вещи, о праве, такимъ лицомъ является 
управомоченный субъектъ. Кажется, гораздо точнее 
определены, изложенныхъ въ ст. 1629 и 1663 Зак. Гражд., 
было бы опред^лете 1627 ст.: „отдавать въ залогъ 
недвижимое имущество могутъ токмо те, кон имеютъ 
право отчуждать оное продажею". Следовало бы только 
распространить эту статью на все имущества, и, соот
ветственно расширетю объекта, дополнить ее словами: 
продажею или цесаей.

Исходя изъ этого общаго правила, нетрудно раз
решить вопросъ о томъ, можетъ-ли закладывать иму
щество лицо, которое въ своемъ праве собственности 
ограничено резолютивными услов1ями. Очевидно, залогъ 
возможенъ въ томъ случае, если резолютивныя усло
вия, ограничивающая право собственности, не ирепят- 
ствуютъ продаже. Если право собственности перешло 
къ данному лицу съ такимъ услов1емъ, что оно можетъ 
свободно распоряжаться имуществомъ, но если имуще
ство окажется еще у него во время насту плетя такого- 
то предполагаемаго событья, то его право собственно
сти прекращается,—очевидно, въ такомъ случае до 
наступлешя рсзолютивнаго условия собственникъ мо
жетъ свободно закладывать свое имущество. Случай та
кого рода можно найти въ X т. Мы говоримъ о даре
ние По ст. 976 „если даръ учиненъ подъ услов1емъ, и 
ycwioBie со стороны получившаго даръ не исполнено, то 
даръ возвращается дарителю"; по ст. 974 возвращении 
подлежитъ всякш даръ въ случае по кушешя одарен- 
наго на жизнь или честь дарителя. Возникаешь вопросъ: 
можетъ-ли одаренный при такомъ характере своего 
права собственности закладывать подаренное ему иму
щество? Вопросъ этотъ разбирался Сенатомъ по из
вестному делу Посудовской (реш. 1886 г. №. 62); и 
Сенатъ совершенно справедливо разрешилъ его въ
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томъ смысле, что такой залоги возможенъ, за исклю- 
чешемъ только случая, когда притязашя дарителя были 
обезпечены запрещешемъ. '

Правила о л и ц а х ъ ,  м о г у щ н х ъ  п р и н и м а т ь  
въ з а л о г ъ ,  изложены въ ст. 1628 и 1665 т. X  ч. I. 
По 1628 ст., „принимать въ залогъ недвижимое имуще
ство могутъ токмо те, ко имъ дозволено по праву ихъ 
состояшя владеть онымъ“; но ст. 1665 „принимать въ 
закладъ движимое имущество можетъ всяких, кто въ 
праве отдавать въ займы деньги" съ исключешемъ для 
церквей, которымъ давать деньги подъ заклады вос
прещено. Первая изъ этихъ статей датируетъ отъ того 
времени, когда заложенное имущество въ .случае про
срочки переходило въ собственность залогодержателя. 
Въ настоящее время она въ значительной мере явля
ется анахронизмомъ. Теперь, когда право залога пре
вратилось изъ условнаго права на присвоеше объекта 
въ условно осуществляемое право на определенную 
меновую ценность изъ объекта, съ точки зрешя правъ 
состоятя совершенно безразлично, предъ какимъ ли- 
цомъ заложенный объектъ отвечаетъ своей ценностью. 
Нельзя поэтому не признать, что на практике ст. 1628 
должна быть толкуема ограничительно. Правит. Сенатъ 
въ реш. Гражд. Касс, Деп. 1882 г. .Na 13 такъ и по- 
ступилъ, разъяснивъ, что поляки, ограниченные въ 
праве вновь пр1обретать им етя  не по состояний, а по 
происхожденш, могутъ принимать ихъ въ залогъ, но 
только не имеютъ права ни получать ихъ во времен
ное владете, ни оставить за собою по закладной. 
Въ реш. 1893 г. «NTs 7 Сенатъ высказалъ аналогич
ный взглядъ и относительно потомственныхъ казачь- 
ихъ земель Малороссшскихъ казаковъ, которыя по ст. 
698 т. IX Зак. о Сост. не могутъ быть отчуждаемы ли- 
цамъ другихъ сословш: именно, Сенатъ призналъ, что 
залогъ подобныхъ земель долженъ почитаться свобод- 
нымъ, но щяобретать ихъ съ пубдичнаго торга могутъ 
только казаки. Съ принцишальной точки зр етя  было-
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бы правильно распространить это ограничительное тол- 
коваше и на вс'Ь друпя запретительныя правила въ 
области прюбретешя недвижимыхъ имущество». Важ- 
нешшя изъ этихъ правилъ касаются евреевъ. Но здесь 
■ограничительное толковаше, допускающее приня'пе не- 
движимых'ь имуществъ въ залогъ, затрудняется тймъ, 
что спепдальные законы, устанавливающее запретитель
ныя правила для евреевъ, содержать explicite воспре- 
щеше евреямъ принимать некоторыя имущества въ за
логъ. Временными правилами 3 мая 1882 г. установле
но вошедшее во 2-е прим. къ 780 ст. Зак. о Сост. за
прещение совершать на имя евреевъ купч1я и заклад
ныя крепости на недвижимыя иметя, находящаяся въ 
черте еврейской оседлости вне городовъ и м'Ьстечекъ, 
а Высочайше утвержденное Положеше Комитета Мй- 
нистровъ отъ 3 апреля 1903 г. распространило это 
ограничеше и на местности, лежапця вне черты осед
лости.

Съ другой стороны, какъ 1628, такъ и 1665 ст. 
являются для современная быта недостаточно полными. 
Ихъ следовало бы дополнить указашемъ на юридиче- 
скихъ лицъ, которыя могутъ принимать имущества въ 
залогъ и закладъ лишь въ томъ случае, если это раз
решено имъ уставомъ, и въ техъ пределахъ, въ ка- 
кихъ уставъ это дозволяетъ. .

Уже по окончанш настоящей работы мне случи
лось встретиться съ чрезвычайно интересной въ теоре
тическому» отношенш закладной, выданной несколь- 
кимъ лицамъ Товариществомъ Черкасскаго Сахаро-Ра- 
финаднаго Завода, въ общей сумме 1,000,000 рублей. 
Залогодержателями по этой оригинальной закладной 
являются „дворянка Наталия Федорович Терещенко и 
жена статскаго советника 'Надежда Федоровна Мура- 
вьева-Апос-толъ, рожденная Терещенко, въ сумме 215000 
рублей, действительный статскш советникъ Але- 
ксандръ Николовичъ Терещенко въ сумме 178000 руб., 
графиня MapiH Евстаф]'евиа Браницкая въ сумме 448000 р.
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й графъ Владиславъ Александровичъ и графиня КМя 
Альфредовна Браиицюе въ сумме 159000 рублей11. Та
кимъ образомъ, залогодержателями являются 6 лицъ, 
распадающихся на 4 группы, изъ которыхъ каждая 
им'Ьетъ отдельно определенную претензш.

Нужно заметить, что подобный залогъ въ законе 
совершенно не предусмотренъ. Наоборотъ, нашъ за
конъ во всехъ своихъ постановлетяхъ всегда разсма- 
триваетъ залогодержателя, какъ одно лицо. Все "процес- 
суальныя постановлешя нашего законодательства, на

' примеръ, о временномъ- владенш, объ оставленш иму
щества за собою по закладной, неизменно разсчитаны 
на единство воли каждаго залогодержателя, распола
гающего отдельнымъ залоговымъ правомъ. Да и вооб
ще, законъ тщательно избегаетъ всякаго ослож- 
нешя залоговой сделки не только путемъ участя нгЬ- 

' сколькихъ залогодержателей, но даже путемъ учаспя 
несколькихъ совокупно закладываемыхъ объектовъ. По 
смыслу закона, залогъ всегда есть отношеше, обезпе- 
чивающее одинъ конкретный долгъ, лежащш на одномъ 
конкретномъ именш въ пользу одного конкретнаго лица. 
Согласно ст. 1644 т. X  ч. I, даже въ случае, если 
этотъ долгъ лежитъ на несколькихъ имешяхъ, онъ 
долженъ быть разделенъ между ними и должно быть 
совершено соответственное количество отдельныхъ за
кладныхъ, или, по крайней мере, разделеше должно 
быть строго проведено въ обгцемъ залоговомъ акте1) Что 

'касается множественности на стороне залогодержателей 
и множественности ихъ претензш, то законодатель не 
предусмотрелъ случая, когда несколько лицъ, сложив-

!) Нужно заметить, что разбираемая закладная наруша
ете это правило и непосредственно. Именно, въ состав'Ь зало
женнаго имущества имеется нисколько различныхъ участковъ, 
прюбр’Ьтенныхъ въ разное время отъ разныхъ лицъ по раз- 
нымъ актамъ и даже не смежныхъ между собою. Правило' 
закона постолько безусловно, что по 1644 ет. старший нота- 
р1усъ обязанъ такахъ закладныхъ'не утверждать.



шиеь, иотребуютъ закладной въ обезиечеше суммы 
своихъ долговъ; но, на основанш общаго духа закона, 
выразившагося въ цитированныхъ правилахъ, можно 
сказать, что онъ едва ли призналъ бы такую заклад
ную дозволенной. Въ сущности здесь заключается (или 
должно было бы заключаться) не одна закладная, а ни
сколько закладныхъ равнаго ранга1).

Однако., кажется, что въ одномъ случае закладную, 
совершенную нгЬсколькимъ лицамъ, следуетъ, все таки, 
считать действительной. Мы говоримъ о случае соли
дарности залогодержателей. Въ этомъ случае залого
держатели юридически являются какъ бы однимъ ли- 
цомъ съ единой волей, а ихъ претензш сливаются 
въ одинъ обтщй долгъ. Физическая множественность 
солидарныхъ залогодержателей не более. противо- 
речитъ духу закона, нежели физическая множествен
ность управомоченныхъ по залогу лицъ, когда залого- 
держателемъ состоитъ юридическое лицо. Но солидар
ность залогодержателей должна была бы быть специ
ально оговоренной въ закладной. Согласно справедли
вому шгЬнш Правит. Сената, нашъ законъ, вообще, по 
отношетямъ где участвуютъ несколько лицъ, презуми- 
руетъ не солидарное, а долевое ихъ учаспе, какъ на 
стороне должниковъ, такъ и на стороне кредиторовъ2). 
Въ частности, придерживаясь правила о толковании до
говора въ пользу обязанной стороны, мы должны были 
бы во всехъ случаяхъ неясности отвергать солидар
ность залогодержателей, ибо эта солидарность предо- 
ставляетъ каждому изъ нихъ власть надъ всей претен
зией, обезпеченной залогомъ, т. е. значительно расши- 
ряетъ правомоч1я каждаго изъ нихъ. Определенный 
укказашя на такое значете солидарности кредиторовъ 
можно найти въ нормахъ процессуальная права, напр.,

') Вопросъ о допустимости равнаго ранга по действую
щему праву см. ниже, въ с.тЬд. глав$.

2) См. р£ш. 1871 г. № *1218, 1876 г, Л» 537, J884 г. № 78, 
1886 г. № 24, 1890 г. № 67 и др,
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въ ст. 114, 483 и др. Уст. Гражд. Суд. При солидар
ной связи каждый изъ кредиторовъ располагаете по 
отношению къ должнику гЬмъ объемомъ власти, кото
рый предоставляетъ претензия въ д'Ьломъ, и лишь- 
ответствуете передъ своими товарищами за пользова- 
Hie этой властью *). Въ разбираемой закладной стороны, 
повидимому, сами колебались, признать ли правомоч1я 
залогодержателей солидарными или долевыми. Съ одной 
стороны, о неустойка въ двести тысячъ рублей, уста
новленной въ одномъ изъ пунктовъ закладной на слу
чай неисправности должника, сказано въ общей форме, 
что она должна быть уплочена залогодержателям^ безъ- 
распределения ея между ними; это даетъ основате думать, 
что стороны предполагали солидарность. Съ другой сто
роны, сама капитальная сумма долга строго разделена 
между залогодержателями, и притомъ не въ особомъ- 
договоре, а въ закладной. Вели бы залогодержатели 
были солидарны, то разечеты между ними не должны 
были бы входить въ содержан!е закладной. Должникъ 
обязанъ считаться только съ однимъ общимъ долгомъ 
въ мшшонъ рублей в лицамъ; распределение этого- 
долга между залогодержателями, представляя ихъ част
ное дйло, должно быть произведено въ особомъ дого
воре и не имеете никакой обязательности для долж
ника. Этотъ неопределенный характеръ закладной % мо
жетъ получить большое значеше при взысканш, въ раз- 
личныхъ сложныхъ ноложешяхъ процессуальная права. 
Позволительно думать, что на практике следуете тре
бовать отъ подобныхъ закладныхъ большей определен
ности и считать ихъ допустимыми тогда, когда залого
держатели солидарны2).

!) Ср. реш. 1868 г. № 852, 1870 г. № 166 и др.
-) Кроме этихъ упущешй, разбираемая закладная заклю

чаете еще одно, также довольно важное. Въ составе заклады
ваемая имущества перечислено между прочимъ прюбр^тенное 
отъ г. Черкассъ право пересечь своей железнодорожной вет
кой участки Александровскаго Товарищества. Думается, что это 
право, какъ уступленное городомъ не владельцу определенна-



—  300 —

Формальный порядокг установления залогового 
права различается какъ по объектамъ залога, такь 
и по лицу залогодержателя. Залогъ недвижимыхъ 
имуществъ нъ частныя руки совершается посред- 
ствомъ закладной крепости: залоги, ихъ же по догово
рамъ съ казною и въ кредитныхъ установлешяхъ, какъ 
правительственныхъ, такъ и частныхъ, совершается 
другимъ порядкомъ, прп помощи залоговыхъ свиде- 
тельствъ. Третш порядокъ установленъ для движимыхъ 
т'Ьлесныхъ вещей и для безъимянныхъ бумагъ и, на- 
конецъ, четвертый для именныхъ требованШ и бумагъ.

Закладная крепость, какъ иоказываетъ самое ея 
назваше, совершается крепостнымъ порядкомъ (ст. 1642 
•Зак. Гражд.). Совершаютъ ее стороны у HOTapiyca (ст. 
«6 Нот. Пол.) въ присутствш двухъ свидетелей, удо- 
-стоверяющихъ какъ самоличность сторонъ, такъ и дей
ствительное еовершеще акта (ст. 84 Нот. Пол.). Если 
залогъ установляется одновременно на несколышхъ 
имешдхъ, то совершается либо общая закладная съ 
«бозначешемъ, какъ распределяется сумма залога между 
•отдельными имешями, либо несколько отдельныхъ за- 
кладныхъ для каждаго имешя порознь (ст. 1044 Зак. 
Гражд.). Затемъ въ течете года выпись изъ нотар1аль- 
ной книги представляется Старшему HoTapiycy или 
лично сторонами, или, по ихъ поручение, однимъ изъ 
местныхъ младшихъ нотар1усовъ (ст. 161 Нот. Пол.), 
но не присылается по почте (ст. 162). Удостоверившись 
въ томъ, что выпись подлинна (ст. 165— 6), что Законы 
Гражданств не воспрещаютъ совершаемой сделки (ст. 
167 п. 1), что имущество, служащее ея предметомъ, 
принадлежите управомочивающей стороне (ст. 167 п. 2

го участка, а именно Тов. Черкасскаго сах.-раф. завода, вооб
ще, залогу со стороны Товарищества не подлежитъ (ср. выше, 
стр. 283—4); но если даже признать такой залогъ возможнымъ, 
то это право, не составляя принадлежности недвижимаго иму
щества, должно было, во всякомъ случай, закладываться по- 
■ередствомъ отд-Ьльнаго акта.
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и 168), что на немъ не лежитъ заирещенш, преият- 
ствующихъ сделке (ст. 168 Нот. Пол. и 1646 Зак. Гражд.), 
Старшш Нотар1усъ утверждаетъ выпись (ст. 169 Нот. 
Пол.), вносить отметку о залоге въ реестръ креност- 
д4лъ (ст. 178), налагаетъ на заложенное имущество га- . 
прещеше (ст. 16-17 Зак. Гражд.) и „д^лаетъ подлежа
щее распоряжете объ изв'Ьщенш о томъ установлен- 
нымъ порядкомъ“, именно, путемъ напечатания въ Се- 
натскихъ Объявлешяхъ (ст. 1647 Зак. Гражд. и 179 
Нот. Пол.). Согласно р-Ьшешямъ Гражданскаго Касса- 
щоннаго Деп. 1893 г. ,\» 30 и 1907 г. ,\« по, моментомъ 
возникновешя права залогодержателя служить утвер- 
ждеше закладной Старшимъ Нотар1усомъ.

Особое залоговое свидетельство требуется для за- , 
лога имуществъ по договорамъ съ казною и въ кре- 
дитныхъ установлешяхъ (ст. 62 Пол. о Каз. Подр., ст. 
55 п. 1 Уст. Двор. Зем. Банка, ст. 91 Уст. Гос. Банка, 
ст. 140 л. 2 Пол. о Гор. Общ. Банкахъ, ст. 97 Уст. Крест. 
Позем. Банка, а также уставы частныхъ зем. бан- 
ковъ, городскихъ кредитныхъ обществъ и обществъ 
взаимнаго кредита). Этимъ еввдЬтельствомъ СтаршШ 
Нотар1усъ удостоверяете принадлежность имущества 
данному лицу и свободу его ртъ взысканш и запреще
ние (ср. все приведенный узаконения; по 2-му п. 140 ст. 
Пол. о Гор. Общ. Банкахъ также „благонадежность 
залога"1); въ немъ „должны бы ть означены все иски,

1) Что законодатель хогЬлъ сказать этимъ терминомъ— 
не совсЬмъ понятно. Я обращался къ одному весьма компе
тентному старшему HOTapiycy оъ вопросомъ, какъ понимаеть 
эту статью практика нотар1альныхъ учрежденШ, и получилъ 
отвт&тъ, что нотар!альныя учреждения при выдача залоговыхъ 
свид-Ьтельствъ руководствуются не этой нормой, а исключи
тельно правилами Пол. о Нот. Части. Быть можетъ, законода
тель ямЗигь въ виду установить при помощи этого закона ка
кой-либо способъ объективной поверки произведенныхъ для го
родского общ. банка ощбнокъ. Если мы просмотримъ следую
щую 141 ст., то мы увидимъ, какими услов1ями исключительней 
осторожности обставлена оценка закладываемыхъ въ гор. бан-
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недоимки и запрещения, на им'Ьнш лежапце, равно 
какъ качество, такъ и количество земли" (ст. 65 
Пол. о Каз. Подр. и 192- Нот. Пол.; для получешя 
всЬхъ этихъ св’Ьдйтй Старгшй Нотар1усъ по той-же 
•статье входить въ сношешя или съ Губернскимъ 
Иравлешемъ, или непосредственно съ теми местами, 
где эти ев'Ъд'Ьтя находятся). При этомъ СтаршШ Но- 
Tapiyc-ъ не долженъ выдавать свидбтельствъ на части 
домовъ и другихъ строенШ (ст. 63 Пол. о Каз. Подр.), 
а также на имущества не размежеванный и находяща
яся въ черезполосномъ владЬши (ibidem, ст. 67). Не
медленно по выдаче свидетельства СтаршШ Нотар1усъ 
налагаетъ и публикуетъ въ установленномъ порядкй 
запрещете о выдач'Ь залогового свидетельства (ст. 3 
прил. къ ст. 192* прим. и ст. 192 Нот. Пол.); по разъ- 
ясненш Правительствующаго Сената*), съ наложетя 
этого запрещения считается старшинство залогового 
права, и, следовательно, оно им-Ьетъ значеше западно
европейской отметки о предстоящемъ залоге. Самый за
лога. совершается путемъ простого волеизъявлешя за
логодателя или лица, действующая по его специаль
ной доверенности2). По совершенен залога сообщается о 
томъ Старшему HoTapiycy, и онъ налагаетъ второе за- 
прещеше, уже съ обозначешемъ определенной суммы 
залога (ст. 3 прил. къ ст. 1921 прим. и ст. 192). Если въ 
-залоговомъ свидетельстве означено, въ Какое казенное

кахъ имуществъ, особенно земель въ убздахъ. НЬтъ ничего 
нев^роятнаго въ предположенш, что, помимо особой осторож
ности самой оценки, законодатель хотЬлъ обезпечить еще ели- 
чете ея съ какими-нибудь другими данными объективнаго ха
рактера. Если принять это толковаше, то требоваше закона, 
думается, могло-бы быть исполнено путемъ означешя въ зало- 
говыхъ свид’Ьтельствахъ, представляемыхъ въ гор. общ. банки, 
Ц’Ьныпоел'Ьдняго возмезднаго перехода закладываемая иму
щества.

' Ц РЬш. 1893 г. № 53.
* 2) Пол. о Каз. Подр., ст. 128; Уст. Госуд. Банка, ст. 91; 

Уст. Двор. Зем. Б., ст. 68; Уст. Крест. Позем. Б., ст. 56; Пол. о 
Город. Общ. Б., ст. 147; Уст. Шев. Зем. Б., § 17 и др.
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управление или кредитное установлеше оно им'Ьетъ 
быть представлено, то для дредставлешя въ другое 
место такое свидетельство недействительно (ст. 2 того 
же прил.). Въ техъ случаяхъ, когда по закону им^ше 
можетъ быть 1гредставлено въ залогъ дважды (ст. 64 
Пол. о Каз. Подр.), для второго залога должно быть 
выдано дополнительное залоговое свидетельство (п. 1 
ст. 04 Пол. о Каз. Подр. и ст. 4 Прил. къ ст. 1921 [прим.] 
Нот. Пол.).

Повидимому, смешанный порядокъ установлешя 
залогового права долженъ применяться въ техъ слу
чаяхъ, когда залогодержателе1.мъ является дворянское 
общество. Ст. 1639 Зак. Гражд., нормирующая пр1емъ 
дворянскими обществами недвижимыхъ имуществъ въ 
залогъ, говоритъ одновременно о залоговомъ свидетель
стве, которое должно быть выдаваемо „по правиламъ 
Пол. о Каз. Подр. и Пост.“, и о закладной крепости, 
которая „должна быть писана на имя всего Дворян- 
скаго Общества". Едва-ли не будетъ правильно толко
вать этотъ законъ въ томъ смысле, что, после выдачи 
залогового свидетельства, самый залогъ долженъ со
вершаться не просто посредствомъ волеизъявлешя 
залогодателя, какъ при залоге по договорамъ съ 
казной и при залоге въ кредитныхъ установле- 
шяхъ, а посредствомъ формальной закладной кре
пости. Правило это, какъ исключительное, отличное отъ 
обоихъ основныхъ порядковъ совершешя залога недви
жимостей, не должно подлежать распространительному 
толкованно. Въ техъ случаяхъ, когда залогодержате- 
лемъ выступаетъ не дворянское общество, а какой-ли
бо другой общественный союзъ (напр., городъ или зем
ство), было-бы, кажется, правильнее придерживаться 
oolparo порядка залога посредствомъ залогового свидЬ- 

1 тельст^а; наоборотъ, тамъ, где залогодержателемъ со- 
■' стоить "юридическое лицо частно-правового характера 

(напр., частная-компания), долженъ применяться дру
гой общш порядокъ залога—черезъ совершение заклад
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ной крепости, безъ лре.дварительнаго испрашивашя за
логового свидетельства.

О закладе движимости нашъ законъ постановля- 
етъ, что онъ совершается или потар1альнымъ порядкомъ, 
или домашиимъ (ст. 1667 Зак. Гражд.). Актъ, совер
шенный нотар1альнымъ порядкомъ, называется заклад
ною на движимое имущество (ст. 1668), сопровождается 
подробной описью закладываемыхъ вещей (ст. 1670), и 
передачей заложенныхъ вещей кредитору за печатями 
залогодателя и свидетелей (ст. 1671). Актъ, совершен
ный на дому, называется домовымъ заемнымъ письмомъ 
съ закладомъ движимаго имущества (ст. 1672), соста
вляется по общимъ правиламъ о домовыхъ заемныхъ 
нисьмахъ {ст. 1673), передачей имущества, повидимому, 
не сопровождается, а сопровождается только описью 
(ibidem), и не даетъ права па преимущественное взы
скаше по отношение къ третьимъ лицамъ при конкур
се (ст. 1674). Отсюда, кажется, следовало бы заклю
чить, что по нашему праву, какъ и по всЬмъ западпо- 
европейскимъ законодательствам^ заклад'ь движимости, 
для того, чтобы доставить кредитору действительное 
залоговое право, требуетъ не только формальной сдел
ки, но и передачи залогодержателю самой вещи. Нра- 
вительствующш Сенатъ, настаивая въ Ц'Ьломъ ряде 
решенш (1875 г. ,\i! 321, 1876 ri .М> is, 1876 Г. № 462, 
1877 г. Л» 160, 1878 г. Л£* 117) на точномъ соблюденш 
перваго услошя1), вместе сь ггЬмъ, призналъ необяза- 
тельнымъ второе (рйш. 1875 г. •>&> 65«, 1875 г. ,Nl> 321, 
1872 Г. .М> 975, 1878 Г. 117, реш. 1907 Г. ОКТ. 10 ПО 
д. Воронежскаго коммерческаго банка). Между темъ, 
соблюдете этого второго услов1я диктуется прежде

*) Эго требован!е Сенатъ проводить настолько строго, что 
во многигь рЪшешяхъ признаетъ недействительными сделки 
заклада, еовершенныя еъ нарушешемъ установленныхъ формъ. 
См., напр., рЪш. 1867 г. Лр» 212, 1868 г. № 378, 1869 г. №■№ 841, 
1064, 1338, 1870 г. № 1169, 1871 г. № 1255, 1872 г. iNs 974, 1873 г. 
J\5 832, 1875 г. iN» 658, 1876 г. № 477 и др.
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всего интересами третьихъ лицъ, которыя, при отсут- 
ствш системы публичной регистрацш въ отношенш 
двйжимыхъ имуществу иначе не могутъ узнать о томъ, 
состоитъ ли данное имущество въ залоге, и могутъ по
страдать, принявъ добросовестно въ залогъ уже зало
женное имущество. Въ пйляхъ охраны ихъ интересовъ 
было бы рацюнально признать, въ полномъ соответ- 
ствш съ' текстомъ дМствующаго закона, передачу за
кладываемой движимости безусловно обязательной. Пра
вительствующей Сенатъ въ приведенномъ решении по 
д^лу Воронежская коммерческаго банка призналъ, чти 
права перваго закладодержателя остаются неприкосно
венными даже въ случае, если имущество, не передан
ное ему при закладе, было впоследствш заложено доб
росовестному третьему лицу, лишь бы только пер
вый закладодержатель исполнилъ формальности за
кладного акта *). Но само собою понятно, что та
кая усиленная, напряженная охрана правъ перваго за
кладодержателя (въ данномъ случае Государственная 
Банка) можетъ быть достигнута только путемъ нару- 
ш етя  законныхъ правъ и интересовъ добросовестная 
третьяя лица. Было бы, кажется, рацюнальнЪе при
держиваться точнаго правила закона, выраженнаго въ 
1671 ст. т. X ч. I. .

Въ противоположность недвижимымъ имуществамъ, 
для которыхъ правила о порядке совершешя залога 
изменяются только въ зависимости отъ лица залого
принимателя, а не отъ свойства самаго имущества, 
правила о закладе имуществъ движимыхъ для различ- 
ныхъ объегговъ неодинаковы. Во многихъ случаяхъ свой-

’ ) Между прочиыъ, интересно заметить, что въ- прежнихъ 
своихъ р^шешяхъ Сенатъ становился въ аналогичныхъ случа
яхъ на защиту интересовъ третьяго лица. Такъ, въ р1ш. 1875 г. 
№ 321, 1876 г. Л1" 462, 1878 г. № 117 Сенатъ призналъ, что зало
годержатель, оставившШ вещь у должника и не принявшШ 
м'бръ для ограждены своихъ правъ, не пользуется преимущо- 
ствеинымъ удовлетворешемъ изъ заложенной движимости.

20



етво того • или иного движимаго объекта устраняетъ не 
только юридическую обязательность, но и логически 
смыслъ, а иногда даже физическую возможность испол- 
нешя общихъ правилъ о порядк'Ь заклада. Одинъ та
кой случай мы уже вид’Ьли выше: это закладъ строе- 
т й  на чужой земл£. Строешя лишь формально могутъ 
быть причислены къ движимымъ имугцествамъ тогда, 
когда земля подъ ними принадлежитъ другому соб
ственнику; на самомъ же д'Ьл’Ь ни одно ихъ свой
ство не меняется отъ этой юридической конструкция. 
•Сделка о заклад'Ь строенШ остается столь же громозд
кой, столь же мало приспособленной къ быстрогЬ ры- 
ночнаго оборота; индивидуальность строешй остается 
столь же легко распознаваемой. Поэтому, нельзя не 
согласиться со взглядомъ Сената, .который въ pfcin. 
1875 г. Л!’ 321 и 1901 г. Л« 6 призналъ, что при за- 
клад'Ь строенш на чужой земл'Ь въ качеств^ отд'Ьль- 
наго движимаго имущества не сл'Ьдуетъ требовать ни 
наложен! я печатей, ни передачи закладонринимателю.

Также въ особомъ положении при закладЬ нахо
дятся р'Ьчныя и морсгая суда. Тогда какъ строешя, 
будучи по существу имуществами недвижимыми, при 
изв’Ьстныхъ услов1яхъ причисляются юридически къ 
движимымъ, суда, наоборотъ, являются по существу 
движимыми имуществами, но обладаютъ некоторыми 
юридическими свойствами недвижимыхъ. Нащъ дМ - 
ствующш законъ говорить о залоговой сд'Ьлк'Ь, имею
щей объектомъ суда, въ трехъ м£стахъ: въ ст. 79 Пол. 
о Каз. Подр., въ ст. -429—433 Уст. Торг. (бодмерея) и въ 
прил. къ ст. 149 Уст. Торг. (прим) ’ ). Во всЬхъ трехъ слу
чаяхъ онъ называетъ эту сдЬлку „закладомъ“, разсмат- 
ривая т. обр. суда въ отношенш ихъ залога, какъ иму
щества движимыя2). Отсюда вытекаетъ, что во всЬхъ

*) По Продолж. 1906 г.
2) Такой взглядъ законодателя можно доказать и систе

мой Зак. Гр., где ссылка на правила о заклад* морскихъ су- 
довъ помещена въ прим'Ьчашяхъ къ 1663 ст.,-а равно системой 
Пол. о Каз. Подр., гд’Ь 79 ст. находится въ параграф! „о за- 
кладЪ имуществъ движимыхъ1-.
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случаяхъ, где для заклада судовъ не имеется осо- 
быхъ правилъ, они должны подчиняться общимъ нор 
мамъ о порядке заклада движимыхъ имуществъ, съ 
теми только изменешями, которыя логически выте- 
каютъ изъ природы объекта.

Изъ такихъ изменешй первое и наиболее важное— 
устранеше передачи закладываемаго предмета закладо- 
принимателю. По отношенш къ судамъ такая передача 
часто была бы совершенно невозможна—именно, когда 
закладывается судно во время рейса—, и даже въ 
техъ случаяхъ, где нетъ неустранимыхъ препятств1й 
къ ея совершенно, оказалась бы непомерно обремени
тельной для должника. Съ другой стороны, свойства 
объекта, представляющаго дельную крупную имуще
ственную единицу, позволяютъ прибегать къ другимъ 
мерамъ для обезпечешя интересовъ сторонъ и третьихъ 
лицъ. И действительно, все только что приведенныя 
узаконешя оставляютъ закладываемое судно во влад'Ь- 
нш залогодателя, причемъ ст. 12 цитированнаго прил. 
къ ст. 149 Уст. Торг. (прим.) оговариваетъ это прямо. 
Повидимому, оставлеше судна во владенш и пользо- 
ванш залогодателя правильно будетъ признать общимъ 
принципомъ, применимымъ ко всемъ случаямъ закла
да какъ морскихъ, такъ и речныхъ судовъ.

Само собою понятно, что оставлеше судна у  зало
годателя требуетъ для кредитора какихъ-либо иныхъ 
тараний. Въ виде такой гарантш приведенные частные 
законы устанавливаюсь передачу кредитору актовъ на 
судно. Гаранпя эта, будучи вполне удовлетворитель
ной для морскихъ судовъ благодаря ихъ корабельньшъ 
крепостямъ и обязательному внесешю въ корабельные 
списки (Уст. Торг., ст. 124), является совершенно не
удовлетворительной для судовъ речныхъ. Какъ спра
ведливо указалъ Сенатъ въ реш. 1889 г. № 1, сплав
ные билеты, обыкновенно употреблявшееся въ практике 
въ качестве доказательства правъ на речное судно, 
юридически не могутъ иметъ такого значетя, а слу-
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жатъ только разрешешемъ на спускъ судна, построен- 
наго изъ казеннаго леса. Особенно же въ настоящее 
время, после отмены сплавныхъ билетовъ въ 1898 г . '), 
положеше речныхъ судовъ при закладе настоятельно тре- 
буетъ законодательнаго урегулирования. Лучшимъ при- 
знакомъ неудовлетворительности дМствующихъ нормъ 
служатъ фиктивныя сделки о продаже речныхъ судовъ,. 
которыми практика, jio свидетельству составителей Гра
жданскаго Уложетя. пользуется для ихъ заклада 2). До 
законодательнаго разрешещя этого вопроса было бы, 
кажется, правильно признать на основанш ст. 79 Пол. 
о Каз. Подр., что при закладе речныхъ судовъ пере
даче кредитору съ соответственной надписью о закла
де подлежитъ въ каждомъ конкретномъ случае тотъ 
докум^итъ, которымъ должникъ доказываетъ свое пра
во собственности на судно, безъ разлищя формы этого 
документа. Такъ и решилъ Правнтельствующш Оенатъ 
въ цитированномъ реш. Гражд. Касс. Деп. 1889 г. . Vl .  
По проекту Гражд. Улож. предполагается ввести и 
для речныхъ судовъ судовые списки и установить 
закладъ путемъ надписи на свидетельстве о приписке т).

Самое совершение заклада судовъ вг]> нашемъ 
праве почти не нормируется. Ст. 13 прил. къ ст. 149 
Уст. Торг. (прим.) постановляетъ, что для такого'за
клада нужно совершеше особаго акта ш> Министерстве 
Торговли и Промышленности (которое въ данномъ слу
чае является кредиторомъ) или въ одномъ изъ его 
местныхъ установлена, и надпись о закладе на кора
бельной крепости; по ст. 14 того-же прил. во все время 
дЬйств1я заклада корабельная крепость должна нахо
диться въ Министерстве или въ местномъ его уста- 
новлеши. При бодмерее, наоборотъ, мы находимъ толь
ко упоминание о „письмахъ. бодмерейныхъ" въ 432 ст.
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х) Собр. Узак. за 1898 г., № 20, ст. 287.
-) См. общ1я объяонешя передъ ст. 3889 кн. Ш проекта.
3) Гражд.,Улож., кн. 111, ст. 401.
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Уст. Торг., безъ всякихъ определений о томъ, где дол
жна храниться корабельная крепость. Исходя изъ об- 
щихъ правилъ о закладе движимыхъ имуществу мы 
придемъ къ заключент, что для заклада судна необ- 
ходимъ особый актъ, который можетъ быть совершаемъ 
какъ нотар1альнымъ, такъ и домашнимъ порядкомъ 
(ст. 1668 Зак. Гражд.); конечно, въ тЪхъ случаяхъ, где 
стороны пожелаютъ внести отметку о залоге судна въ 
корабельный списокъ на основанш ст. 136 Уст. Торг., 
оне должны озаботиться о публичной достоверности 
залогового акта и съ этою целью совершить его либо 
нотар1альнымъ, либо другимъ столь же достовернымъ 
порядкомъ. .

Особый порядокъ заклада установленъ въ законе 
также для товаровъ, находящихся въ пути илп на то- 
варныхъ складахъ. О закладе этихъ товаровъ говорятъ 
ст. 786 и 789—812 Уст. Торг., ст. 108— 125 Уст. Госуд. 
Банка, ст. 100—125 Пол. о гор. общ. банкахъ и др. 
узаконения. По ст. 785, 787—8 и 807 Уст. Торг. товар
ные склады выдаютъ товаровладельцамъ либо двойныя 
свидетельства, складочныя и закладныя, изъ которыхъ 
складочное служить для удостоверешя права соб
ственности на товаръ, а закладное с-пещально для на
добностей заклада, либо простая складочныя свиде
тельства, совмещаюшдя обе функцш. Согласно ст. 789 
и 805, все эти свидетельства переходятъ изъ рукъ въ 
руки по передаточнымъ надписямъ, именнымъ и блан- 
ковымъ, применительно къ правиламъ, установленнымъ 
для векселей. Соответственнымъ образомъ нормировать 
и закладъ этихъ свидетельству который, по -791 и 
810 ст., даетъ закладное право на самый товаръ: за
кладъ ихъ совершается путемъ особой надписи о за
кладе, въ которой должны быть означаемы „1) звате, 
имя и фамшпя или- фирма лица, выдающаго ссуду, и
2) капитальная сумма ссуды и срокъ, на который она 
выдана". (ст. 790 и 808). О томъ, требуется ли при 
-Этомъ еще отдельный актъ о закладе, законъ умалчи-
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ваеть; но по смыслу его, кажется, следуете решить 
вопросъ въ томъ смысле, что такого акта не нужно, 
ибо цитированныя 791 и 810 ст. предоставляютъ закла- 
додержателю свидетельства закладное право на товаръ 
совершенно независимо отъ какихъ либо постороннихъ 
условш. Впрочемъ, особый актъ долженъ быть совер- 
шаемъ въ техъ случаяхъ, когда его требуютъ законы 
сепаратные. Такъ, напримеръ, онъ необходимъ при за
кладе товара по складочному или закладному свиде
тельству въ центральныхъ и местныхъ учреждешяхъ 
Государственная Банка (Уст. Гос. Банка,, ст. 114).

Что касается, наконецъ, заклада акцШ, процент- 
ныхъ бумагъ и долговыхъ требованш, то онъ, какъ и 
закладъ движимости, требуетъ для своего совершены, 
кроме письменной сделки о закладе, передачи зало
женнаго права въ quasi-владеше закладодержателя 1), 
„символической передачи'', какъ называетъ ее немец
кое право. Если требовате, какъ при некоторыхъ про- 
центныхъ бумагахъ, принадлежите предъявителю, то 
„символическая передача1* происходите путемъ простой 
традицш документа; если передача права совершается 
посредствомъ индоссамента, онъ требуется и для заклада; 
если она происходите путемъ переводной надписи и 
соответственная объявлен 1я въ какое либо учреждеше 
(напримеръ, правлеше акщонерной компанш, Государ
ственную Комиссш Погашешя Долговъ), то таковы же 
и условгя заклада. Изъяиемъ изъ этихъ общихъ поло
жений являются статьи 131 и 137 Уст. Гос. Банка, со
гласно которымъ закладъ производится во воехъ слу
чаяхъ простой традищей при соответственномъ пиеьмен- 
номъ акте.

*) См. ст. 16741 Зак. Гражд., ет. 95 разд. 1 Уст. Кред., ет„ 
131 и 137 Уст. Госуд. Банка, ст. 92 Пол. о гор. общ. банкахъ 
и др. узаконения.



Г Л А В А  Ш Е С Т А Я .

Д 'Ь й с т в 1е з а л о г о в о г о  п р а в а.

(по действующему русскому праву).

Существоваше правъ разныхъ лицъ на одинъ объектъ- 
въ течете д^йств1я залога. Права залогодателя на влад'Ьше и 
пользоваше заложеннымъ имуществомъ. Пользоваше, связан
ное съ амортизацией. Пользоваше правами по заложенно
му имуществу. Права залогодателя на распоряжеше зало
женнымъ имуществомъ. Право последующаго залога.  ̂Право 
отчуждешя. Распоряжеше частями заложеннаго имущества. 
Права залогодателя по отношенш къ третьимъ лицамъ. Права 
залогодержателя. Влад'Ьше и пользоваше. Вопросъ о правахъ 
и обязанностяхъ временнаго владельца. Права залогодержа
теля на распоряжеше заложеннымъ имуществомъ. Передача 
залогового права. Вмешательство въ дМетв^я собственникаг 
обезц^ниваюпря заложенное имущество. Отношеше залогодер
жателя къ третьимъ лицамъ. Взаимныя отношешя н£сколь- 
кихъ залогодержателей. Принципъ старшинства по времени- 
Сделки о старшинства. Взаимныя отцошешя залогодержателей 
при взысканш. Перем^щеше ранга при погашенш одной изъ 
закладныхъ. Права третьихъ лицъ на заложенное имущество.

Въ течете всего времени дМ ствш залога зало
женное имущество служитъ объектомъ параллельныхъ- 
иравъ двухъ лицъ: залогодателя и залогодержателя. 
Конечно, этимъ не исключается возможность самосто- 
ятельныхъ правъ третьихъ лицъ. Такъ, въ гЬхъ слу
чаяхъ, гдй залогодатель не является собственник
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комъ заложеннаго имущества (наиримеръ, при чин- 
шевомъ или поссессюнномъ влад’Ьнш), права собствен
ника, конечно, остаются неприкосновенными. Столь же 
неприкосновенны права другихъ лицъ, обладающихъ 
на заложенное имущество такъ называемыми „вещ
ными" правами, возникшими притомъ до залога (на- 
примеръ, право пожизненная владешя, участия въ 
пользованш и выгодахъ, и т. д.). Что касается возник- 
новешя этихъ правь после залога, то нашъ законъ, 
обезпечивая залогъ запрещешемъ на имети, этимъ 
прекращаетъ возможность для собственника установить 
после совершешя залога кашя-либо вещныя права, 
препятствующая осуществление правъ и интересовъ за
логодержателя.

Темъ не менее, заложенный объекта можетъ слу
жить поводомъ для целаго ряда столкновешй между 
сторонами и третьими лицами. Съ одной стороны, 
третьи лица могутъ нарушить нлад'Ьше заложеннымъ 
имуществомъ, повредить его, не платить долга по за
ложенному требовант, и т. д.; въ этихъ случаяхъ для 
сторонъ возникаютъ известныя права противъ третьихъ 
лицъ. Съ другой стороны, третьи лица могутъ ока
заться добросовестными прюбретателями заложеннаго 
имущества или его частей, арендаторами, могутъ въ 
качестве кредиторовъ одной изъ сторонъ быть заинте
ресованы въ заложенномъ имуществе или въ самомъ 
залогивомъ праве; въ этихъ случаяхъ для третьихъ 
лицъ возникаютъ права противъ сторонъ.

Чтобы обнять более или менее полно юридичесюя 
отношешя, возникающая при действии залогового права, , 
было бы удобно расположить ихъ по следующей схеме:

1) права залогодателя;
2) права залогодержателя, или' залогодержателей, 

(;сли ихъ несколько;
3) права третьихъ лицъ.
Въ этомъ порядке мы и будемъ разсматривать 

юридическш последств1я залога.
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Общш принципъ современная залогового, црава > 
сводится къ тому, чтобы какъ можно меньше ограни
чивать залогодателя въ т'Ьхъ сторонахъ его правъ, ко
торый при правильномъ пользовагаи ими не нарушаютъ 
целей залога. Такъ какъ залогъ есть право только 
на меновую ценность, то отсюда .вытекаетъ, что право 
залогодателя на потребительную и производительную 
ценность, другими словами, права владенш и пользо- 
вашя, должны въ принципе сохраняться за нимъ и 
ограничиваются лишь постольку, поскольку то или 
иное ихъ осуществлеюе можетъ понизить меновую 
ценность.

Исходя изъ этихъ основанш, право во всехъ слу
чаяхъ, где это не нарушаетъ безопасности залогодер
жателя, сохраняете въ рукахъ владельца заложеннаго 
объекта в л а д е ш е  онымъ во все время действ1я зало
гового права. Въ частности относительно недвижимостей, 
где интересы залогодержателя и третьихъ лицъ охра
няются публичной организащей вотчиннаго оборота (у 
насъ системой крепостныхъ реестровъ и запрещенш), 
владензе, по общему правилу, остается въ рукахъ за
логодателя. Въ нашемъ дёйствующемъ законе это 
правило не выражено положительно. Но мы видели 
выше, что оно вырабатывалось всемъ ходомъ HCTopin 
нашего права ’ ). Уже въ указе 1737 года оставлеше 
имущества во владенш залогодателя презумируется; 
последнш известный намъ актъ, где владеше еще 
было передано залогодержателю,—это цыдвинская за
кладная 1783 г. 2). Въ действующемъ законодательстве 
можно найти лишь косвенное указаше на принципъ, 
что владеше заложеннымъ недвижимымъ имуществом^ 
принадлежите до срока залогодателю. Именно, статья 
1129 Уст. Гражд. Суд. гласить: „имеше, описанное 
вследств1е взыскашя, предъявленная по закладной, по

]) См. выше, стр. 161—4
-) Цыдвинсше акты 20.



ступаетъ до публичной продажи, въ случай требования 
залогодержателя, въ его управление*; отсюда, кажется, 
сл^дуетъ сделать выводъ, что до описи имете, во 
всякомъ случай, остается во владении залогодателя т). 
Наоборотъ, при закладе движимости, не подчиненной 
системе публичной записки, передача объекта сделки 
залогодержателю за некоторыми исключешями необ
ходима во избежаше коллизш его правъ съ правами 
добросовестныхъ третьихъ лицъ. Западно-европейсгая 
законодательства единогласно требуютъ передачи за
кладываемой движимости залогодержателю; у насъ это 
требоваше выражено въ 1671 ст. Зак. Гражд. Хотя 
Правит. Сенатъ полагаетъ, что передача не обязатель
на,- а составляетъ право залогодержателя, но, какъ мы 
видели выше/такая точка зр етя  вызываете на прак
тике значительная трудности, разрешаемыя лишь 
путемъ нарушения правъ третьихъ лицъ 2). Однако, 
въ техъ случаяхъ, где это допускается свойствомъ 
объектовъ и отношешями сторонъ, законъ и въ от
ношенш движимыхъ имуществъ дозволяетъ оставле- 
Hie заложеннаго предмета во владенш закладодателя 
(напр., при закладе судовъ, строешй на чужой земле) 
или того лица, которому закладодатель вверилъ его на 
хранете (напр, при закладе товаровъ по свидетель- 
ствамъ товарныхъ складовъ 8).

При закладе акцш, процентныхъ бумагъ и долго- 
выхъ требованш законъ также требуетъ передачи до- 
кументовъ во владеше закладодержателя *). Въ отноше
нш безъименныхъ документовъ, а также пмеиныхъ отъ 
частныхъ лицъ, это требоваше имеетъ полное основа- 
Hie, такъ какъ здесь это единственный ращональный 
споеобъ обезпечешя интересовъ закладодержателя и

''i Аналогичное правило содержится въ ст. 615 Зак. о 
Суд. Гражд. ■

2) См. выше, стр. 305.
3) См. выше, стр. 307 и 309
*) См. выше, стр. 310.

—  314 —



— 315 —

третьихъ лицъ. Что же касается заклада имеййых'Ь‘ : 
акщй и процентныхъ бумагъ, где законъ требует-ъ-'! 
регистращи всехъ сделокъ въ книгахъ соответствен- • 
нихъ учрежденш, обязательная передача документовъ.' 
представляетъ, съ перваго взгляда, излишнее стисне
т е ,  не оправдываемое целями залога. Однако, на дЗигЬ- 
она и здесь имеетъ практическое основаше. Въ то 
время, какъ кредитъ подъ обезпечен1е недвижимостью, 
отличаясь вообще громоздкостью, легко допускаетъ 
довольно сложную процедуру справокъ о принадлеж
ности закладываемаго имущества и о тягогЬющихъ на 
немъ правахъ разныхъ лицъ, кредитъ подъ закладъ 
бумагъ требуетъ прежде всего подвижности. Съ этой 
целью очень важно дать кредитору возможность легко 
распознать безъ предварительные справокъ, не зало
жены ли данныя бумаги до него другому лицу. ЗдЬсь, 
такимъ образомъ, передача документовъ имеетъ целыо 
безопасность не противъ последующихъ, а скорее про
тивъ предшествующихъ распоряженш закладодателя.

Более общимъ является право залогодателя на 
сохранеше въ своихъ рукахъ и о л ь з о в а н i я зало
женнымъ имуществомъ. Не говоря уже о недвижи
мости, право пользовашя остается даже у закладода- 
теля движимаго имущества во всехъ техъ случаяхъ, 
где оно можетъ быть отделено отъ владешя. Нашъ 
законъ говорить объ одномъ такомъ случае, именно, о  
процентахъ некоторыхъ закладываемыхъ требованШ 
(билетовъ Государственной Коммиссш погашешя дол- 
говъ, прим. къ ст. 100 разд. 1-го Уст. Кред.), и поста- 
навляетъ, что эти проценты принадлежать закладода- 
телю. Отсюда по аналогш_ следуетъ распространить- 
то-же правило на плоды движимыхъ телесныхъ вещей, 
находящихся въ закладе, напримеръ, наприплодъ за
ложеннаго скота. Само собою разумеется, что право за- 
кладодателя на пользоваше заложенной движимостю не 
уменьшается и тогда, когда, по обстоятельствамъ данной 
сделки, въ его рукахъ остается владею е. Въ отношенш
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къ одному такому случаю пользоваше заклад о дателя ого
ворено въ нашемъ законе explieite—именно, въ отно- 
шенш заклада морскихъ судовъ казне въ обезпечеше 
•ссуды на ихъ приобретете (прил. къ ст. 149 Уст. 
Торг.-по изд. 1906 г.). Въ правилахъ объ этомъ закладе 
■ст. 12 гласитъ: „суда, на прюбретеше коихъ выдана 
•ссуда, служатъ обезпечешемъ обязательствъ заемщи- 
ковъ по ссуде, но, состоя въ закладе у казны, оста
ются въ пользованш заемщиковъ“ .

. ■ Вопросъ о праве залогодателя на пользоваше за- 
ложеннымъ имуществомъ является более сложнымъ 
въ техъ случаяхъ, где пользоваше соединено съ 
амортизащей, т. е. потреблеше касается не только 
плодовъ, ло также частей самой субстанщи вехци. Та
кимъ пользовашемъ является, напримеръ, рубка леса 
въ заложенномъ нменш, изнашиваше машинъ при про
изводстве на заложенномъ заводе, и т. д. Случай руб
ки леса предусмотренъ въ уставахъ большинства зе
мельныхъ банковъ и разрешается ими въ томъ 
смысле, что въ имешяхъ, где ведется правильное 
лесное хозяйство, т. е. съ такимъ разсчетомъ, чтобы 
лесъ рубился пропорционально возстановленпо его си
лами природы, рубка въ этихъ пределахъ свободна; 
въ остальныхъ же имешяхъ лесъ можно рубить лишь 
постольку, поскольку это необходимо для поддержатя 
хозяйства ]). Въ такомъ же смысле разрешаете Уст. 
Гр. Судопр. вопросъ о праве владельца рубить лесъ 
после получешя повестки объ исполненш по какому 
либо взысканш 2). Применяя этотъ принципъ къ амор- 
тизацш другихъ предметовъ, главнымъ образомъ, ма
шинъ на заводахъ, мы должны будемъ признать, что 
и здесь пользоваше машинами допустимо въ томъ раз-

■ г) См. Уст. Двор. Б., ст. 62, 68 п. 3, Уст. Крест. Б. ст. 56. 
я. 2 и др.

*} Ст. 1097 п. 2.
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M ipi, въ какомъ это обусловливается хозяйственной: 
ц£лыо завода, т. е. ведешемъ производства. Принимая 
заводъ въ залогъ, залогодатель всегда долженъ им’Ьть 
въ виду, что ему закладывается имущество, служащее 
для опред'Ьленныхъ промышленныхъ ц'блей;' амортиза- 
щя въ томъ разм'Ьр'б, въ какомъ она обусловливается 
этими целями, должна включаться въ поняпе о за- 
вод’Ь, какъ объект^ залога. Подтверждение такому 
взгляду можно найти въ закона, который требуету 
чтобы заводъ закладывался именно въ такомъ составу 
въ какомъ онъ служитъ для производства (ст. 1633 и 
388 Зак. Гражд.). Второе, хотя косвенное, подтвержде
ние можно усмотреть въ томъ, что соответственная 
амортизащя допускается закономъ даже при арещгЬ, 
несмотря на отсутств1е у арендатора какихъ-бы то 
ни было правъ на субстанций вещи. Наконецъ, трети! 
аргументе въ пользу этого положешя можно привести 
a eontrario: если бы мы захотели проводить последо
вательно взгляду что пользование, соединенное съ амор- 
тизащей, въ отношенш заложеннаго имущества не дол
жно быть допускаемо, то пришлось бы воспретить пй- 
сЬвъ на заложенной земл'Ь, ибо онъ, какъ показываютъ 
агрономичетя изслгЬдовашя, несомненно истощаете 
производительныя силы почвы.

Не лишается залогодатель также и тбхъ правъ, 
которыя, хотя не составляюсь непосредственнаго поль
зования заложеннымъ имуществомъ, одаако, въ своемъ- 
осуществлена зависятъ отъ этого имущества. Просма
тривая Положешя о Выборахъ въ Государственную 
Думу и въ Государственный Совету а также Пол. -о- 
Зем. Учр., Город. Пол. и правила о дворянскихъ выбо
рахъ въ Зак. о Сост., мы вездЪ найдемъ точное 
опред'Ьлеше того имущественнаго ценза, который нё- 
обходимъ для участая въ выборахъ; но нигд'Ь н^тъ ни _ 
малМшаго указашя, чтобы при исчисленш ценности 
недвижимая имущества, прийадлежащаго данному ли
цу, (или при исчисленш количества принадлежанщхъ-
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.-.ему дееятинъ земли) вычиталась та сумма, въ которой 
, ато имущество заложено. Между 'гЬмъ, подобный учетъ 
. вообще нашему закону не чуждъ. Онъ производится, 
напримеръ, по 493 ст. Зак. Гражд. при обращение 
имешя во временно-заповедное— вероятно, поэтому, 

. что законодатель въ данномъ случай интересовался не 
,-объемомъ правъ владельца, а только хозяйственной 
мощью самаго имешя. Тамъ, где речь идетъ лишь о 
лравахъ, связанныхъ съ имешемъ, законъ о подобномъ 
■учете умалчиваетъ. Сообразуясь съ этимъ умолчашемъ, 

. учета не производить и практика. Второй случай пред- 
•ставляютъ права пайщика на соответственное числу 

. его паевъ учасйе въ общемъ собранш товарищества. 
Уже было упомянуто, что изъ западно-европейскихъ 
законодательствъ Швейцарское Гражданское Уложеше 
предусматриваетъ положеше этихъ правъ при закладе 
паевъ explicite. Именно, въ ст. 905 цитированная Уло- 
жешя постановляется, что заложенныя акцш предста
вляются въ общемъ собранш не закладодержателемъ, 
а самимъ акщонеромъ ‘ ), несмотря даже на то, что, со
гласно ст. 900, закладъ ихъ производится путемъ транс
ферта на имя закладодержателя. Въ нашемъ законе 
не. содержится определенныхъ постановлетй, норми- 
рующихъ э т о т ъ  случай; но, по аналогш предыдущаго, 
его нужно решить въ томъ смысле, что представи
тельство заложенныхъ акцш принадлежитъ по-преж
нему закладодателю. Такое решете темъ более будетъ 
соответствовать духу закона, что законодательство наше 

.въ .ст. 2171 т. X ч. 1 определяешь права каждаго пай
щика щ  учаспе въ общемъ собранш не по ценности 
паевъ, а исключительно по ихъ количеству, и не зна- 
етъ ни при какихъ услов1яхъ вычетовъ изъ этого ко
личества вследств1е перехода къ другому лицу части 
ценности.

*) См. выше, стр. 207—8.
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Бол’Ье сложнымъ является вопросъ о прав^Ь зало
годателя на р а с п о р я ж е н 1 е  заложеннымъ имуще- 
ствомъ. Въ эпоху, когда составлялся X  т. Свода Зако- 
новъ, такое распоряжете воспрещалось почти безу
словно. Это былъ отголосокъ того времени, когда за
логъ представлялъ условное право не на определенную 
меновую ценность изъ объекта, а на весь объектъ въ 
его ц'Ьломъ. При такихъ ус-ловд.яхъ, естественно, за
конъ не могъ допустить дальнейшая распоряжетя 
заложеннымъ имуществомъ. По 1647 ст. Зак. Гражд., 
заложенная недвижимость подвергается запрещение; по 
1388 и 1630 ст., имущество, находящееся подъ запре- 
щешемъ, не подлежало ни продаже, ни дальней
шему залогу, и какъ продажа, такъ и залогъ подоб
ная им'Ьтя должны были даже караться уголовнымъ 
путемъ (ст. 1700 и 1705 Ул. о Нак.). Что же касается 
•заклада движимости, то невозможность двукратнаго 
распоряжетя казалась естественно вытекающей изъ 
правила 1671 ст., требующей передачи заложенной 
движимости во влад^те закладодержателя.

По буквальному тексту 1 п. 1630 ст., залогъ, совер
шенный изъ подъ запрещешя, недМствителенъ. Но еще 
съ половины прошлаго века практика начала укло
няться отъ строгая прим^нетя этой нормы. Въ 1850 
году на разсмотр'Ьше Государственная Совета восхо
дило одно д’Ьло (Валл1ева и Лерха), где закладная 
была совершена на имущество, состоявшее подъ запре- 
щешемъ въ обезпечете заемная письма. По букваль
ному смыслу закона, надлежало признать залогъ ни- 
чтожнымъ. Но Государственный Сов^тъ сталъ на иную 
точку зрешя. Основываясь, повидимому, на. дальнМ- 
шихъ словахъ 1 п. 1630 ст.: „имущество, такимъ об- 
разомъ заложенное, остается въ прежней его обязан
ности по предъидущему запрещенпо", онъ нашелъ, что- 
н^тъ основанш уничтожать подобную закладную, а 
следуетъ только признать преимущественное передъ 
нею удовлетвореше за кредиторомъ, обезпечившимъ-
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себя первымъ заирещешемъ *)- Такимъ образомъ; уже 
въ то время норма 1630 ст. подвергалась ограничи
тельному толкованйо. Сделка уже совершенная не 
должна была уничтожаться; но такая сделка могла 
возникнуть только всл’Ьдствхс упущения со стороны 
должностныхъ лицъ, а при нормальномъ исполненш имя 
своихъ обязанностей запрещеше служило безуслов- 
нымъ препятств1емъ къ залогу.

Однако, и изъ этого правила допускались исклю- 
четя. Еще при учрежденш Государственнаго 3ai.‘M- 
Hiaro Банка въ 1754 году s) было разрешено выдавать 
изъ Банка вторичную ссуду подъ залогъ того-же 
именхя. Начиная съ 1786 года, наше законодатель
ство стало допускать продажу им1з.шя, заложен
наго въ кредитныхъ учреждешяхъ, по правиламъ, 
установленнымъ последними, съ переводомъ долга 
на покупщика 3). Въ 1*46 году было разрешено 
принимать имущества, ааложенныя по договорамъ съ 
казною въ сумме ниже оценочной, въ свободной ча
сти въ залогъ по другимъ договорамъ съ казною же 4). 
Съ 1859 года въ уставахъ частныхъ учреждений ипо- 
течнаго кредита стали появляться параграфы, разре
шающее залогодателю съ особаго каждый разъ согла
с и  Банка какъ продажу -заложеннаго имущества, такъ 
и обременеше его последующими закладными5). Уст.

1) См- у Победоносцева, Курсъ Гражд. Права, т. I. стр. 
575, прим. 2,

2) 1754 г. мая IS (II. С. 3. 10235).
- 3) 1766 г. даня 28 (Ноля. Собр. Зак. 16407) ст. 9, 1813 г. 

1юня 4-го (П. С. 3. 29940) § 7, 1825 г. Сент. 2-го (П. С. 3. 30479), 
Сент. 18-го (11. С. 3. 30494), 1827 г. Мая 25-го (П. С. 3. 1118), 
1861 г. 1юля 4-го (П. С. 3. 37199) § 21, 1862 г. Февр. 6-го (П. С. 
3. 37950) пол. от. 114, Окт. 80-го (П. С. 3 38?57) § 20, 1863 г. 
Дек. 18-го (П. С. 3. 40402); иннЬ 2-й п. 1388 ст. т. X, ч. 1 Зак. 
Гражд.

4) 1846 г. Сент. 17 (П. С. 3.20448); нын-Ь 64 ст. Пол. о Каз. Подр.
5) Уставы С. Петерб. Гор. Кред. Общ. § 21, Моск. Гор. 

Кред. Общ. S 20, Одесск. Гор. Кред. Общ. § 20, С. Пет.-Тульск. 
Зем. Банка § 11, Харьковск. Зем. Банка g 1), Полтавск. Зем. 
Банка § 11, Херсонскаго Земскаго Банка § 26, и т. д.
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ГОе. Двор. Зем. Банка требуетъ еоглайя Банка для 
еовершетя последующихъ закладныхъ (ст. 73) и для 
раздроблетя заложеннаго имущества (ст. 74), но от- 
чуждете имешя въ целомъ составе допускаетъ даже 
безъ испрашивашя разрешения банка (ст. 75). Ст. 59 
я 60 Уст. Крест. Позем. Банка также допускаютъ, 
хотя подъ обязательнымъ услов1емъ раз реш етя отъ 
банка, отчуждеше заложеннаго участка., какъ въ це
ломъ состав^, такъ и по частямъ. Изъ общихъ зако- 
Н08Ъ ст. 1184 и 1185 Уст. Гр. Суд. постановляют!», что 
въ случае публичной продажи заложеннаго имуще
ства по взысканш посторонняго кредитора долгъ по 
закладной переводится на покупщика, а ст. 1215, го
воря объ „удовлетворенш по старшинству закладныхъ* 
„претензШ, обезпеченныхъ залогомъ", этймъ молчали
во допускаетъ несколько закладныхъ на одно иму
щество.

Въ качестве общей нормы матер1альнаго права, 
разрешающей въ действующемъ законе последующее 
залоги уже заложеннаго иметя, обыкновенно указывают, 
на ст. 16301 и 1646 Зак. Гражд.!). Обе основаны на Высо
чайше утвержденномъ 12-го февраля 1862 г.мнеюиГосуд. 
Совета. Первая изъ нихъ постанавляетъ, что „имешя, слу- 
жашдя обезпечетемъ долга государственнымъ кредит- 
нймъ установлетямъ, могутъ быть отдаваемы, съ ведома 
последнихъ, въ залогъ частнымъ учреждеМямъ и лег- 
цамъ“, а относительно имещй, заложенныхъ въ част
ныхъ банковыхъ обществахъ, последующей залогъ до
пускается въ пределахъ ихъ уставовъ; по второй акты

*) Ср. Марковъ, 1. с., стр. 127; Ан—ровъ, статья: „Къ вопросу 
о праве залога свободныхъ частей ценности заложеннаго им£- 
юя“ въ Юр. Вест, за 1877 г., кн. 5—6, стр. 35—40, Зачинеюй, 
статья: „Заыечашя на X томъ“ въ Юр. Вест, за 188В г., 
кн. 4-я, стр. 661; Гожевъ, статья: „Т. X въ нзд. 1887 г.“ въ Ж. 
Гр. и Уг. Пр. за 1888 г., кн. 9, стр. 93—94; Шершеневить, 1. с., 
стр. 353; Гольмстенъ, Лекцш Мейера, стр. 443; Кавелийъ, 1. с. 
стр. 143.

21
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такого поелйдукнцагп залога совершаются по общимъ 
правиламъ о закладныхъ, „по долги государственньшъ 
кредитнымъ установлешямъ по первоначальному въ 
нихъ залогу пмгЬшя, ответственность по выданнымъ 
для залога въ д'Ьлахъ съ казною с в идет ел ьств амъ и 
долги, обезпеченные закладными на то же им'Ьшс, но 
служатъ препятс-твземъ къ соверигент новой за
кладной".

По справедливому замечание Анненкова, если бы 
не что последнее выражен^ закона о „долгахъ, обезпе- 
ченпыхъ закладными на то же пм-Ьше", то все поста- 
новлеше едва ли возбудило бы те горяч1е споры о сфере 
его применимости, которые существуютъ въ нашей ли
тературе сейчасъ ’ ). Будучи извлечено изъ Высочайше 
утв. мнЪшя Гос. Совета „о н'Ькоторыхъ льготахъиоблег- 
чещяхъ пом'Ьщикамъ и землевладельцами, оно, по бук
вальному смыслу какъ своего текста, такъ и своего источг 
ника, относится только къ имешямъ, заложеннымъ въ го- 
сударс-твенныхъ кредитныхъ установлен!яхъ; лишь въ 
кодификащонномъ порядке къ нему тгрисоединена так
же ссылка на аналогичныя нормы въ уставах'], част
ныхъ кред. учрежденш. Этого взгляда придерживаются 
также Змирловъ2), Гантоверъ3), Андреяновъ4) й Вась- 
ковскшг>). Къ приведеннымъ ими доводамъ можно при
бавить еще то, что 1) по самому тексту 16301 ст. раз
решен^ последующихъ залоговъ есть ,.изъят1е“ и. 
следовательно, должно быть толкуемо ограничительно, 
а 2) такое толкован!е оправдывается п исторпче- 
екимъ происхо/кдешемъ закона ist>2 года. Это было

М Система, т. J1I, стр. 322—3 и 325—6; ср. Поб'Ьдоносцевъ
Курсъ Гражд. Права' т. I, стр. 581. ' : '
. -) L . с.,-стр. ТОО—102. . . . . '

’ 8) Залоговое'право, стр. 36. ' ; ' ; :
*) Андреянова, Сборникъ р£шсшй гр / кас. Деп. Сен.'зй

1881» г., стр. 64—5. ' ' ;; ' ‘ '. ’
' 51 Учебн. -Г’р&жд.' Права:. в]ип; .'II,.стр. 188.' ' '

- . ' . )



немедленно 1 1 0 0 .'!% освобождения крестьян*. По ст. 69 
Нол. о Выкупе изд. 1861 г., изъ выкупной ссуды должны 
были прежде всего удовлетворяться по своимъ долгамъ 
государственный кредитный установлетя. Такъ какъ 
эти долги по своимъ размерам* были значительно 
■•.меньше выкупныхъ ссуда», то они должны были быть 
уплочены изъ ссуд'ь полностью и, таким* образомъ, 
тяготели уже въ сущности не на тгЬнш въ целом*, 
а только на' подлежащих* выкупу надельных* зем
лях* крестьян* »)• Эти земли, фактический объект* пер
ваго залога в* государственных* кредитных* устано- 
влешяхъ, уже были отделены отъ состава иметя; от
сюда становилось возможным* и даже не противореча
щим* по духу 1680 ст. Зак. Гражд. дозволеше соб
ственнику обременить остаток* им^шя новым* зало
гом*. Поэтому, цнтированныя статьи Зак. Гражд. едва 
ли могутъ служить серьезнымъ доводом* въ пользу 
принцишальнаго допущетя нескольких* залогов* въ 
нашемъ праве. Правит. Сенатъ, признавая эти статьи 
нормами общими, подлежащими: толкований распростра
нительному, усматривает* доказательство такого ихъ 
характера въ 1215 ст. Уст. Гр. Суд., говорящей в* об
щей форме о конкурренцш нискольких* закладныхъ2). 
Но -.съ этой аргументами согласиться трудно: какъ 
совершенно справедливо замечаетъ Апдреяновъ, 1215 
статья, представляя норму процессуальнаго права, не 
можетъ самостоятельно разрешить несколько залоговъ 
одного .имущества, а только определяет*, правила кон
курренцш залоговъ для тех* случаев*, когда, такая 
конкуррешця дозволена правом* матер1альным*. , •

Однако, въ нашемъ действующем* законе _все 
таки можно отыскать норму матер1альнаго права (хотя 
и, помещенную не въ надлежащей части Свода), раз

. !) Въ случай, если бы долгъ . превысилъ ссуду, онъ сог 
гласно Э п. той-же ст., долженъ былъ погашаться изъ допол- 
нительныхъ платежей крестьян*. .

-’) Р'Ьш. 1889 г. № 88 (по д. Шперлинга). • ■



решающую несколько последующихъ залоговь, и при
том» въ общей нринцишальной форме. Это ст. 183 
Пол. о Иотар. Части: „последующее акты объ ограни- 
чешяхъ права собственности утверждаются Старшимъ 
HoTapjycoM’b и отметки объ этихъ ограни чешяхъ вно
сятся въ рееетръ кр'Ьпостныхъ делъ, не требуя на то 
согласия лицъ, въ пользу которыхъ имеются уже огра- 
ничеш'я, если, впрочемъ, нрава сихъ лицъ не наруша
ются ограничениями последующими*. Мы видели выше, 
«те цо статье 159 того же Полож. „обременеше иму
щества залогомъ“ есть „ограяичеше права собствен- 
ности“ !); следовательно, оно подходитъ лодъ дтЬйств1е 
183 ст. Такъ какъ по ст. 1215 Уст. Гражд. Судопр. по- 
ел'Ьдующш залогъ получаетъ силу при взысканш лишь 
послё полнаго удовлетворешя предыдущаго залогодер
жателя и, такимъ образоыъ, ничемъ не можетъ нару
шить его интересовъ, то логически следовало бы при
знать, что, на исключетемт» случаевъ, где сторонами 
оговорено противное (напримеръ, при залоге въ гсро- 
дашыхъ учрежденгяхъ), последующие залогъ даже не 
требуетъ coraacifl предыдущаго залогодержателя. Ко
нечно, этаа. нормы находятся въ резкомъ противореча!. 
•еь. 1630 ст. Зак. Еражд. Но такъ какъ и Уст. Гр, Суд., 
к Пол. о Нот. Части являются по отношение къ послед
ней законами позднейшими, то они имеютъ цередъ нею 
преимущественную силу.

Такимъ образомъ, нужно признать право залого
дателя на дальнейшая залог овыя обременешя уже аа- 
лезкеннаго недвижимая имущества. Уже одно это да- 
етъ апрЬрное основаше къ тому, чтобы признать за 
нимъ и право на отчуждеше такового съ лереводомъ 
долга на покупщика. Действующей законъ въ целомъ 
ряде, случаевъ» указанныхъ выше, допускаетъ въ виде 
изъятая подобное отчуждеше. Главнейшая изъ этихъ 
изъятий указаны въ самой 1388 ст. X: т., которая, за-

v) См. выше, стр. 247.
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прещая вообще, продажу имущества, состоящаго подъ 
запрещешемъ, иостановляетъ вмсЬтЬ съ т4мъ во 2 n.i 
„если имущество состойтъ подъ запрещешемъ по за
логу въ кредитном!» установлен! и, то продажа онауо 
разрешается по правиламъ, изложеннымъ въ уставах'!» 
кредитных^» установлетй". Второй случай, где законъ 
допус-каетъ при существованш залога отчуждея1е иму
щества я связанный съ нимъ переход'!» обязанностей 
иеред'ь залогодержателемъ даже безъ соглайя нослед- 
няго, это случай принудительной продажи заложеннаго, 
имущества по взыскание» посторонняго кредитора (ст. 
1184 и 1185 Уст. Гр. Суд.). Но возможна ли доброволь
ная продажа имущества, заложеннаго въ частныя руки, 
безъ иогашешя закладной и соответствен наго сняйя 
занрехцеш я?

Если мы обратимся къ тексту 1388 сг., то намъ 
прежде всего бросится въ глаза ея сравнительная не
определенность. „Продавать—гласитъ эта статья—мож
но имущество токмо свободное, т. е. не состоящее подъ 
запрещешемъ въ письме купчихъ и закладныхъ кре
постей". А если, несмотря на запреть, будетъ продано 
имущество, состоящее подъ запрещешемъ? что тогда? 
Этого законъ не объясняете. Если бы законодатель хо- 
тЪлъ карать такую продажу безусловной не1 действи
тельностью, то онъ, вероятно, изложилъ-бы 1388 ст. 
такъ же. какъ изложены предшествующая 1386 и 1387 
ст., которыя прямо начинаются словами: „недействи
тельна продажа.. Если же законодатель, переходя къ 
изложенш 1388 ст., вдругъ резко изменилъ пр1емъ из- 
ложешя, то, очевидно, онъ не намеревался проводить 
въ этомъ случа'Ь лрииципъ безусловной недействитель
ности сделки. Да къ этому и не представляется оено- 
ванШ, ибо запрещеше ничемъ не изм&няетъ суще
ства права собственности, а представляетъ только 
экстраординарную меру для охраны законныхъ ийте- 
ресовъ посторонняго лица. По l-му пункту 1388 ст. 
продажа изъ подъ занрещешя (впрочемъ, наложеннаго
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въ обезпечеше иска или взыскашя) можетъ быть со
вершена. безпрепятственно, если при самомъ ея совер
шенна будете обезпеченъ взносомъ соответственной де
нежной суммы или даже переводомъ запрещен)яна 
другое имущество интересъ того лица, въ пользу ко- 
тораго запрещеше наложено. Отсюда вытекаетъ, что 
законъ смотрптъ на запрещеше, какъ на меру, исклю
чительно связанную съ частноправнымъ интересомъ 
определенная лица. Поэтому, нельзя не согласиться 
съ Правительствующими» Сенатомъ, который въ реше
т и  1871 г. ЛмЪ 931 разъяснилъ, что результатом^ 
продажи изъ подъ запрещешя является не ничтожность 
сделки, а только ея оспоримость, причемъ право оспа
ривать такую продажу принадлежите лицу, въ инте- 
ресахъ котораго запрещеше было наложено.
. Дальнейшие выводы ясны. Разъ существоваше за
прещения влечетъ за собою не ничтожность совершен
ной изъ подъ запрещешя продажи, а только оспори
мость ея для определенная лица, то это лицо можетъ 
и отказаться отъ своего права оспаривать сделку, .и 
тогда она будетъ въ полной мере действительна. Въ 
р^шенш 1903 г. Js<! 118 по д. Лифшица съ Аннибадъ 
Гражд. Касс. Деп. высказалъ справедливое положете, 
что лицо, въ пользу котораго наложено запрещеше, 
можетъ не только изъявить свое соглас-ie на продажу 
при данной конкретной сделке, но и разрешить въ 
абстрактной форме при самомъ договоре о запрещенш 
продажу съ переводомъ долга на покупщика, Нетъ ло- 
гическихъ оснований не применять этого принципа въ 
случаяхъ запрещешя по залогу въ частныя руки. Сле
довало бы признать и здесь, что продажа заложеннаго 
имущества съ переводомъ долга на покупщика можетъ 
бдаъ совершена подъ условгемъ согласия залогодержа
теля, выраженнаго либо конкретно при данной сделке, 
либо абстрактно при самомъ совершенш закладной. 
Исходя изъ приведенныхъ соображенш, практика уже 
давно стала допускать отчуждеше заложеннаго недви-
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жимаго имешя и перевода, долга съ согласая залого
держателя. Въ касеацшнныхъ реш етяхъ Гражд. Де
партамента можно найти указания на утверждеше по- 
добныхъ купчихъ еще въ 70-хъ годахъ и даже въ
КОНЦ'Ь 6 0 -х гь  1).

Нашему праву изв’Ьстенъ одияъ случай, где про
дажа заложеннаго именгя или части его, несмотря на 
тяготеющее на немъ запрещение, можетъ быть совер
шена даже помимо соглас!я залогодержателя. Этотъ 
случай оговоренъ въ замомъ закона, именно въ ст. 1098 
Уст. Гражд. Суд. и ст. 620 Зак. о Суд. Гражд. одЬсь 
дозволяется собственнику по обращенш на и irk Hie 
взыскашя продать или заложить имеше или часть 
онаго, съ гЬмъ, чтобы при самомъ совершении такой 
продажи или залога была внесена вся сумма, потреб
ная на удовлетворение взыскателя. Эти нормы по со
держат») своему почти тождественны съ l -мъ п. 
1388 ст. Но въ то время, какъ 1388 ст. проводить 
грань между запрещениями по иску и запрещениями но 
залогу и относить дозволеше продажи только къ имгЬ- 
шямъ, на который заирещете наложено по и ск у , или 
взыскан]к» (безспорному?), цитированныя постановлешя 
процессуальнаго права такой грани не содержать. По 
какимъ-бы нрпчинамь запрещение ни было заложено, 
разъ на имеше обращено взыскаше, то собственникъ 
гЬмъ самымъ получаетъ право спасать свое имущество 
экстренной мерой. Такимъ образомъ, даже въ т&хъ 
случаяхъ, где запрещен1е первоначально было нало
жено по залогу и, следовательно, продажа не могла 
быть совершена на основанш 1-го и. 1388 ст., она ста
новится возможной на тЬхъ-же услов1Яхъ съ момента, 
когда закладная обращена ко взысканш.

Но это правило не подлежитъ распространитель
ному толкование въ томъ смысле, чтобы на основании

1) См., напр., р4ш. 1881 г. Л* 65 (по д. Шаховой съ Голу- 
бомъ) гд4 купчая крепость была утверждена 16 шля 1869.
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его продажа им^шя но внесенш въ соответственное 
место суммы долга допускалась до предъявлешя за
кладной ко взыскатю. Какъ справедливо указано В’ь 
объяснительной записке къ Судебнымъ Уставамъг), 
досрочное погашеше долга часто нарушало-бы закон
ные интересы залогодержателя. Поэтому подобный 
видь продажи изъ подъ запрещения безъ соглайя за,- 
логодержателя, следуетъ считать возможнымъ только 
тогда, когда залогодержатель уже самъ выразюгь 
стремлеше получить обратно свои деньги, предъявить 
закладную ко взыскатю2). За этимъ иеключешемъ, сог 
raacie залогодержателя для продажи заложенной не
движимости въ нашемъ действующемъ праве, повиди
мому, является необходимыми

Вопросъ решается значительно легче относительно 
отчуждешя и дальнейшаго заклада уже заложеяиыхъ 
движимыхъ имуществъ и правъ. Нашъ законъ не со- 
держитъ никакого положительная воспрещешя на этотъ 
счетъ; поэтому, такое распоряжете собственника сле
дуетъ считать дозволеннымъ. Мы видели выше, что его 
дозвозяютъ и западныя законодательства, изъ которых^ 
иныя даже нормируютъ его порядокъ, постановляя, что 
отчужденге и дальнейшШ закладъ необходимо требу- 
ютъ извещешя перваго закладодержателя, какъ det^u- 
tor'a вещи, и что въ случае последующая заклада за
ложенная вещь после удовлетворешя первой претензии 
передается не обратно собственнику, а второму закла- 
додержателю3).

Дозволете залоядателю распоряжаться заложен
нымъ имуществомъ salvo jure'pignoris можно вывести и 
теоретически изъ определешя залога. Имея право на ко
личественно определенную меновую ценность, залогодер
жатель совершенно не заинтерееованъ въ расноряже- 
тяхъ  собственника остальною принадлежащею ему

Суд. Уст.въ изд. Госуд. Канц., объяенешя къ 1184—5 от.
2) Съ протнвоположнымъ мибшемъ Сената въ рйш. 1857 г. 

;\г. 437 (по д. Эспесо еъ Норовымъ) согласиться ТРУДНА,
3) См., напр., Code federal des obi., art. 217;



частью. Но такъ какъ часть, принадлежащая залето- 
держателю, определена не только въ количестве, а 
также въ порядке, то отсюда вытекаетъ право залого
держателя на сохранение своего ранга, несмотря «и  на 
кашя распоряжешя собственника заложеннымъ иму
ществомъ.

Нельзя ответить столь-же уверенно на вопросъ о 
праве собственника распоряжаться отдельными частя
ми заложенной вещи. Какъ справедливо указываютъ 
мнопе изъ нашихъ цивилистовъ—Мейеръ,!) Думашев- 
CKifi,2) Победоносцеву *) Гантоверъ, *) Анненковъ5) — 
нашему законодательству свойственъ принцшгь недЬ» 
лим ост и залога, иедопускащш раздроблешя его по од
носторонней воле залогодателя. Согласно 1329 ст. т. X 
ч. !, не только отчуждеше части, но даже раз- 
делъ лмЬшя между наследниками, если оно заложено 
въ какомъ либо кредитномъ учреждены, допускается 
только съ соблюден] емъ уетановленныхъ для этого 
учреждетя правилъ. Въ уставахъ кредитныхъ учреж- 
денш, какъ правительственныхъ, такъ и частныхъ, со
держатся большей частью постановления, дозволяются 
раздел ъ заложеннаго иметя между наследниками и 
отчуждеше частей не иначе, какъ съ соглашя банка 
к съ переводомъ соответственной части долга 6). Ана- 
логичныя постановлетя содержатся въ этихъ же уста
вахъ относительно отчуждешя принадлежностей, гаав- 
яымъ образомъ, рубки леса: и здесь необходимо тре
буется coivraeie банка7). Кассащонная практика рас

1-) Мейеръ, 1. с., стр. 237.
-) Статья „Объ удовлетворены по закладнымъ“ въ Суд. 

Вйстн- за 1867 г.. № 283.
:1) Курсъ Гражд. Права, т. I, стр. 580.
*) Залоговое право, стр. 60—61.
5) Система, т. III, стр. 403—4.
°) Уставъ Гое. Двор. 3. Банка, ст. 64; уставы Харысов- 

скаго, Полтавскаго и С. Пет.-Тульекаго Зем. Банковъ, §  Л ; 
уставы Московскаго и Одесскаго Городскихъ Кред. Общ-, § 20.

, ) См., напр., Уст. Двор. Банка, ст. 68, п. 3.



пространила этотъ принципъ и на принадлежности 
имуществъ, заложенныхъ въ частный руки »). Такому 
подожешю нельзя отказать въ логической правиль~ 
ности. Такъ какъ залогодержатель им'Ьетъ право на 
определенную ценность изъ всего объекта, а дроблеше 
его необходимо предполагаешь либо дроблеше . залого
вого права, либо освобождение изъ подъ залога части 
имущества, то, повидимому, нужно признать, что дро- 
блеше возможно лишь съ согласия залогодержателя -).

Что касается, дал’Ье, вопроса о нрава па посл-Ь- 
дующш залогъ неотд'Ьленныхъ чаете!! и принадлеж
ностей, то на него, кажется, нужно ответить безуслов
но отрицательно. Относительно принадлежностей мы 
уже вид-’Ьлн выпи1, что онб до своего отдаленья,„во
обще, не могутъ быть самостоятельными объектами за
логовой сделкиа). Относительно частей имуществъ 
раздробляемыхъ (наприм’Ьръ, земель заложеннаго mrfe- 
шя), нужно заметить, что ихъ отдЪлеше происходить 
не физически, а только юридически, путемъ установле
н а  на нихъ правъ, какъ на самостоятельность объектЬ. 
На ЗападЬ это о т д а е т е  тгЬетъ внешнее выражение 
въ особомъ лисгЬ- для даннаго имущества, открывае- 
момъ въ вотчинной книггЬ. Само собою понятно, что 
залогъ можетъ быть установленъ на имущества, какъ 
на самостоятельномъ объект^, лишь съ того момента, 
когда для него открыть особый лисгъ въ книгЬ. У  
насъ не существуетъ вотчинныхъ книгь. Но думается, 
что и по нашему праву едва ли возможенъ съ фор

') Реш. 1887 г. Л» 109 (по д. Храпу пова-Новаги и Марина 
съ Ширинымъ) и др.

2) Западно-европейская законодательства не всЬ строго 
придерживаются этого принципа. Такъ, напримеръ, Code Civil 
Suisse въ ст. 811 постановляетъ, что въ случай отчуждения части 
имйтя, ценность которой не превышаетъ V20 суммы долга, от
чужденная часть освобождается отъ залога, но при этомъ либо 
залогодержателю должна быть уплочена соответственная часть 
долга, чибо оставшаяся часть имешя должна представлять 
для него достаточное обезпёчеше.

3) См. стр. 276—8.
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мальной точки ■ зр’ЬШя отдельный залогъ участка, не 
внесеннаго отдельно въ крепостной реестръ. Если бы 
даже мы признали такой залогъ формально возмож
нымъ, то и тогда этимъ еще не была бы установлена 
возможность отдельная вторичнаго залога части иму
щества, заложеннаго ц'Ьликомъ по ие]звой закладной, 
ДЬло въ томъ, что, если отвлечься отъ формальнаго 
момента внесешя отдельно въ крепостной реестръ, 
имущество должно считаться отдгЬленнымъ съ того вре
мени, когда на него установлены отдельный нрава. Та- 
кимъ образомъ, самый вторичный отдельный залогъ ч а ст  
недвижимаго имущества уже долженъ быль бы почи
таться началомъ ея отделетя. Но тогда долгъ по первому 
залогу оказался бы лежащимъ уже не на одномъ им£« 
Hin, а на двухъ. Поэтому, согласно 1644 ст. Зак. Гражд., 
было бы необходимо, по соглашению съ залогодержа- 
телемъ, разделить и этотъ долгъ между обоими имЬ- 
шями. Другими словами, отделете, начатое отд'Ьль- 
нымъ вторичнымъ залогомъ части, пришлось бы до
вести до конца раздЬлетемъ первоначальнаго общаго 
долга. По этимъ соображешямъ, едва ли не сл’Ъдуетъ 
признать, что вторичный залогъ части заложеннаго уже 
имущества возможенъ только подъ услов!емъ ея пол- 
наго отделения съ соглашя первая залогодержателя.

Однако, нельзя, кажется, не признать за собствен- 
никомъ права распоряжаться принадлежностями и ча
стями заложеннаго имущества безъ coraacifl залогодер
жателя въ гЬхъ пред£лахъ, въ какихъ подобное рас- 
поряжеше обуслоливается хозяйственными целями иму
щества въ целомъ состав^. Едва ли кто решится от
рицать за собственникомъ право переменить помимо 
соглас1я залогодержателя испорченную печь въ зало- 
женномъ доме или изношенный блокъ на заложенномъ 
■заводе. Въ. этихъ случаяхъ новый предмета, поставлен
ный собс'гвенникомъ, подпадаетъ подъ залоговое право 
на основанш общаго учешя о принадлежности; что же 
касается старая, то едва ли мы ошибемся, если при-
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знаемъ, что съ отд'Ь.пешемъ отъ главной вещи и катан
ною другимъ онъ долженъ быть освобожденъ отъ дей
ствия залогового права1).

Чтобы покончить съ правами залогодателя, уио- 
мянемъ еще о его правахъ по отношешю къ третьимъ 
лицамъ. Прежде всего, у него остаются все т'Ь право- 
моч1Я, кото-рыя вытекаютъ изъ его права собственности 
на заложенныя телесныя вещи. По ст. 691 Зак. Гражд. 
„каждый им^етъ право отыскивать свое имущество изъ 
чужого неправильная влад£шя“; это право принадле
жать и залогодателю, ибо заложенное имущество не 
тгерестаетъ быть его собственностью. На томъ же осно- 
ванш нельзя не признать за нимъ нрава отыски
вать вознаграждеше за вредъ и убытки, причиненные- 
заложенному имуществу действиями третьихъ лицъ. 
Вопросъ другой, можетъ ли онъ распорядиться въ 
свою пользу гголученяымъ вознаграждетемъ, или оно 
удерживается залогодержателем^ *) но самое право на 
искъ принадлежать ему безспорно. To-же самое нужно 
сказать о страховомъ вознаграждение если страховаль 
самъ собственникъ или, вообще, если имущество было 
застраховано въ его пользу.

Въ нисколько обособленномъ положеши нахо
дятся отношешя сторонъ къ третьему лицу въ томъ 
случай, когда объектомъ заклада служить направлен
ное противъ этого лица требоваше. Здесь третье лицо 
выступаетъ не въ качестве нарушителя ценности за
ложеннаго объекта, а, наоборотъ, въ качестве ея перво
начальная установителя. Принимая требоваше въ за
кладъ, закладодержатель получаетъ въ качестве обез- 
печеюя, по образному выражению римлянъ, ,,nomen de-

г: За исключетемъ этого случая, не только отдЬлеше 
•отъ главной вещи, но даже спецификами не освобождаете 
принадлежность отъ дЗ>йств1я залогового права (по крайней 
Mtpt, пока она находится въ рукахъ собственника главной 
вещи;. Ср.рЪш. Гражд. Касс. Деп. 1897 г. 80,1887 г. № Ш и  др,

-) См. обь этомъ ниже, въ слЪд. глав1>.



Mtorie“, „имя должника". Нашъ законъ совершенно н.е 
выясняете, вправе ли закладодатель взыскивать по 
собственной инищативе удовлетворете по заложенному 
Требоватю, или .такое право принадлежите закладодер- 
жателю. Изъ новМшихъ западныхъ кодексовъ наибо
лее лодробныя и точныя постановлешя по этому пред
мету заключаете Германское Гражданское Уложеше ’ ). 
Оно разрешаете вопросъ въ томъ смыслу что, если 
срокъ заложеннаго требования настунаетъ до срока 
претензш, въ пользу которой залоговое право устано
влено, какъ закладодатель, такъ и закладодержатель 
могутъ вчинать искъ объ уплате по собственой инм- 
щативе; если же заложенное обязательство писано сро- 
комъ до востребования, то закладодержатель вправе 
1гроизвести востребование лишь после просрочки по 
обезпеченному долгу, а до наступлешя этого условия 
право на востребовате принадлежитъ только закладо- 
дателко. Однако, и въ томъ, и въ другомъ случай упла
та до срока залоговой сделки должна быть произве
дена обязательно закладодателю и закладодержателю 
вместе, и уплоченная сумма служите обезнечетемъ 
закладодержателя. Эти начала приняты также въ. 
остальныхъ западно-европейскихъ законодательствах^. 
Они меньше стЬсняюте права закладодателя, нежели 
принципы, проводимые въ нашемъ проекте Граждан
с т в  Уложещя2), и потому нельзя не признать ихъ 
бол&е соответствующими ц&лямъ залога. Было бы 
целесообразно применять ихъ и у насъ. До разреше
н а  этого вопроса законодательнымъ путемъ, инищати- 
ву, кажется, могъ бы принять на себя Гражданскш 
iCacc. Деп., который, имелъ бы полную возможность 
основывать применете этихъ нормъ на общемъ духе 
иистщтута залога. __________ •'

Вели въ отношенш правъ залогодателя общимъ 
иринципомъ является возможно меньщее ограничение-,

*) Герм Гражд. Улож., §§1281—3;ер.шнш, стр. 206 -7 ндр
-) Ст. 411 кн. IIГ. .



строго соответствующее Д'Ьлямъ залога, то права за
логодержателя, наоборотъ, являются ограниченными по 
самому своему существу. По самой идее залогового 
тграва, какъ права, условно осуществляемаго, оно' до 
своего разрешешя въ ту или иную сторону должно 
какъ можно меньше стеснять безусловныя права дру- 
тихъ лицъ; кроме того, будучи правомъ исключительно 
на меновую ценность, оно не должно препятствовать 
другимъ лицамъ въ использованш заложеннаго' иму
щества путемъ потребления и производства, поскольку 
это не нарушаетъ его меновой ценности. Отсюда логи- 
ческш выводъ, который, действительно, принять всеми 
законодательствами современной Европы,—что залого
держатель не долженъ ни при какихъ условьяхъ по
лучать заложенный объекта до срока въ пользоваше 
и лишь въ случае необходимости можетъ получить его 
во владеше. . •

Мы видели выше, что по нашему праву, какъ и 
по западно-европейскимъ, при закладе движимыхъ ве
щей и правъ необходима, въ противоположность залогу 
недвижимости, передача во владеше кредитора • вещи 
или документа о праве ’ ). Однако, и въ этихъ случа- 
яхъ полъзоваЩе, поскольку оно отделимо отъ владЬшя, 
остается залогодателю. Большинство западныхъ кодек- 
с'овъ допускаетъ одно исключен1е изъ этого правила: 
они разрешаютъ залогодержателю удерживать изъ про- 
центовъ заложеннаго требовашя то, что ему следуетъ 
въ качестве текущихъ процентовъ по его собственному 
требование 2). Нашему праву неизвестно даже это ис- 
ключеше. Единственный законъ, говорящш объ участи 
процентовъ заложенныхъ требованш, прим. къ ст. 100 
разд. 1 ^Уст. Кред., возлагаетъ на залогодержателя -без
условную обязанность выдавать залогодателю купоны, 
срокъ которымъ уже наступить, не делая оговорокъ о

х) См. выше, стр. 304—5.
-) См. выше, етрЛ206, прим. 1.



ирав'Ь удержатя ихъ по какпмъ бы то ни было осно- 
вашямъ. .

Иначе решается въ нашемъ прав'Ь вопросъ о 
влад'Ьнп! и пользованш заложеннымъ имуществомъ 
поел'Ь срока. Теоретически и въ этомъ случа'Ь нЬтъ 
основана передавать имущество залогодержателю, по
тому что его право на меновую ценность совершенно 
не обннмаетъ влад’Ьтя и пользоватя. Такъ и смотрятъ 
на этотъ вопросъ занадно европейсKie кодексы. Гер
манское право, допуская въ промежутка между 
просрочкой по закладной и публичной продажей иму
щества такъ назыв. „Zw-anjwvenraltuni,'" („принудитель
ное управление") залогодержателя, обязываетъ его въ 
доходахъ и расходахъ находящегося подъ его управле- 
шемъ имущества давать точный отчетъ; пользоваще не 
идетъ п.’Ьликомъ на замену процентовъ, а въ счетъ 
оныхъ зачитывается изъ плодовъ имущества только 
соответственная часть1). Въ этой формгЬ временное 
управлеше залогодержателя является, только сред- 
ствомъ борьбы противъ иедобросов’Ьстнаго хозяйнича- 
т я  должника посл'Ь просрочки до закладной. У насъ 
вопросъ етоптъ иначе. Подъ влгятемъ историческихъ 
условШ развитая нашего залогового права, нашъ инсти
тута времеинаго влад;Ьшя послгЬ срока до сихъ поръ 
отличается безотчетностью временнаго владельца. По 
■ст. 615 Зак. о Суд. Гражд. и ст. 1129' Уст. Гр. Суд., 
■заложенное имущество послЬ срока передается, по. хо
датайству залогодержателя, въ его временное управле
ние съ правомъ пользоваться плодами вместо процен
товъ. Этотъ институтъ въ настоящее время, кажется, 
не оправдывается ни теоретическими, ни практическими 
соображениями; какъ справедливо указываютъ Ганто- 
веръ 2) и Кассо 8), онъ составляете въ пашемъ прав'Ь 
несомненный архаизмъ. . ..

М Civilprocessordnuag, §§ 15 ft'.; 146 ff., 866 .tu а. 
-) Залоговое Право, стр. 91—3. • г ’
::) Понят1б о залогб, стр. 327—8.
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Однако,, права залогодержателя, принявшего не
движимое имЬше во временное владЬте, связаны также 
еъ определенными обязанностями. Согласно разъясне- 
тямъ Правительствующаго Сената въ решешяхъ Гражд. 
Касс. Деп. 1.875 г. № 219 но д. Галли й 1877 г. № 133 
но д. Гомерова, временный владЬлец'ь обязанъ уплачи
вать всЬ прямые налоги, числяпцяея на именш недо
имки и проценты по остальнымъ залогамъ, если тако
вые существуютъ. Сенатъ мотивируетъ такое р’кшени* 
'гЬмъ, что всё эти долги „тягогЬютъ на самомъ име
нш". Нельзя не заметить, что аргументащя эта слаба. 
Кслй проводить ее последовательно, то пришлось бы 
признать, что когда въ течете временнаго владЪ- 
нis наступаешь срокъ другой закладной, времен
ный влад^ледъ обязанъ погасить последнюю, потому 
что и она. „тяготЬетъ на самомъ именш"; во всякомъ 
случае, отнесете недоимок?» къ числу платежей, сл'Ь- 
дующихъ съ временнаго владельца, заставило бы при
знать его обязаннымъ уплатить въ течете несколь- 
кихъ м’Ьсяцевъ своего владЪшя проценты по друтимъ 
закладнымъ за все то время, за которое они не упло- 
чены залогодателемъ.

Къ сожал&нш, действующей законъ не даетъ ло- 
лвяштельныхъ указаний для разрйшетя интересую
щего насъ вопроса. Чтобы достигнуть этой ц’Ьли, обра
тимся къ историческому происхождетю законовъ о 
временномъ владенш. Какъ известно, указъ 1737 года1), 
впервые отменивший переходъ имЬщя въ собственность 
залогодержателя после просрочки, не устанавливалъ 
к  врагеннаго владенья; третш нунктъ указа прямо 
воспрещать „допускать" залогодержателя после срока 
ко владенш заложеннымъ имешемъ. Повидимому, 
•именно здесь кроется одна изъ важныхъ причинъ не
прочности этой нормы. Изъ указа 1744 г .2) мы уэнаемпь,

1) 1737 г. Авг. 1 (П. С. 3. 7339).
2) 1744 г. Мая 11 (П. С. Б. S936'».
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что залогодержатели оставались въ наклад'Ь, такъ какъ 
въ течете долгаго времени не могли добиться ни сво- 
ихъ денегъ, ни заложеннаго имущества. Отсюда, веро
ятно, при изданш банкротскаго устава 1800 г. ’ ) возникла 
мысль обезпечить залогодержателя въ i голученш до 
публичной продажи вознаграждешя за пользоваше его 
капиталомъ въ видгЬ временнаго владею я им’Ьшемъ, 
зам’Ьняющаго проценты, такъ какъ само собою понятно, 
что посл’Ь просрочки и назначешя имущества въ про
дажу должникъ уже не былъ склоненъ платить про
центы добровольно.

Изъ этого цроиехождешя законовъ о временномъ 
владг&нш можно сделать выводъ объ ихъ внутреннемъ 
смысл'Ь. Залогодержатель принимаетъ HM’taie не для 
того, чтобы обогащаться излишками дохода надъ сле
дуемыми ему процентами, и не для того, чтобы докла
дывать изъ кармана въ случай ихъ недостаточности, 
а только для того, чтобы обезпечить поступление дохо- 
довъ въ уплату по срочиымъ платежамъ, лежащимъ 
на им'Ьти. Его влад'Ьте есть, какъ его м'Ьтко и точно 
называетъ Уст. Гр. Суд., „управлете съ правомъ поль
зоваться вместо процентовъ доходами пм'Ьшя'*. Отсюда 
вытекаютъ два сл^дстия: 1-ое, что за время своего 
влад'Ьшя залогодержатель обязанъ уплачивать только 
срочные платежи, а не недоимки, накопивидяся за 
прошлые годы; 2-ое, что, если доходы въ им'Ьнш ока
жутся недостаточными даже для срочныхъ платежей, 
то они должны удовлетворяться въ порядка старшин
ства, но временный владйлецъ не обязанъ докладывать 
с-воихъ денегъ2). Логически следовало бы для полноты 
признать, подобно тому, какъ это признано на Запад^, 
что временный влад'Ьлецъ долженъ зато возвращать из
лишки дохода; но оправдаше для нормы Д’Ьйствующаго 
закона, предоставляющей ихъ ему, можно, кажется,

’ ) 1800 г. Дек. 19 (П. С. 3. 19692). . . • . .
2 Ср. pirn. Гражд. Касс. Деп. 1893 г. № 33 (по д. Лиси

цына съ Мосоловымъ).



найти въ необходимости вознаградить его за, трудъ 
управлешя.

Значительную перемену вносить наступление сро
ка и въ нрава залогодержателя на р а с п о р я ж е н 1 е 
заложеннымъ нмуществомъ'). Большинство западно- 
евроиейскихъ закоподательствъ признаетъ за залого- 
держателемъ до срока лишь весьма ограниченныя 
права, именно, право вмешательство въ действия соб
ственника. обезц'Ьниваюпця имущество, и право пере
дачи закладной другому лицу; наоборотъ, после 
срока для него возникаетъ право отчуждешя заложен- 
ныхъ вещей и право взыскания по заложеннымъ тре- 
бовашямъ 2).

Изъ обоихъ правъ залогодержателя до срока ни 
одно неизвестно нашему X тому. Ст. 1653 и 1678 да
же прямо воспрещаеютъ „передавать закладныя по над- 
писямъ". По толковашю Правительствующаго Сената, 
передача закладной не можетъ быть произведена и 
путемъ особаго акта (реш. 1873 г. № 1668). Однако, 
Сенатъ призналъ въ целомъ ряде реш ети, что запре- 
1цеHie передачи закладныхъ не есть норма публично пра
вового характера, а установлена въ интересахъ залого
дателя, почему передача должна считаться действитель
ной и даже заноситься въ крепостные реестры, если про
изведена съ его согласш (реш. 1873 г. № 1668, 1879 г. 
№ 125, 1898 г. г. Л« 20 и др.). Такое толковаше опи
рается на источникъ' названныхъ статей, на 21 ст. II ч.

!) Теоретическое оеноваше такой перем’Ьны заключается 
въ условности оеуществленхя залогового права.

2) Мы видели выше (стр. 243), что при изв'Ьстныхъ усло- 
в1яхъ- взыскаше допускается в до срока, постановленнаго въ 
договор*. Это допущен ie досрочнаго взыскашя уравниваетъ 
юридическое fltiiCTBie подобныхъ условий съ наступлешемъ 
срока. Поэтому, говоря о наступивши срока, мы всегда будемъ 
подразумевать также наступлете гЬхъ условШ, которыя да- 
ютъ залогодержателю право на досрочное взыскаше.
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банкротская устава 1800 г. >), гд'Ь запрощеше переда
вать закладныя пояснено словами: „поелику заемщшсъ 
ив1>рилъ закладъ свой заимодавцу11. На основанш 
этихъ р'ЪшенНк Сената, Клеве кая Судебная Палата въ 
реш ети  1909 г. Августа 25 (по 1-му Гражд. Ден.) 
нашла, что закладныя съ согласия залогодателя могутъ 
быть передаваемы даже гго надписямъ. Большинство 
нашихъ цивилистовъ съ этими взглядами несогласно 
и полагаютъ, что. по смыслу действующего закона, 
передача закладныхъ должна быть почитаема без
условно воспрещенной 2).

Также неизвестно X тому право залогодержателя 
оспаривать обезцениваклще имущество контракты. Не
известно оно и Уставу Кредитному. Въ уставахъ Гос. 
Двор. Зем. Банка и Крест. Позем. Банка, правда, за
ключается постановлете, что въ залоговой подписка 
■собственникъ обязывается не сдавать имущества въ 
долгосрочную аренду, не получать арендныхъ плате
жей бол^е, чемъ за одинъ годъ впередъ, не сносить 
■строенш и не продавать на срубъ леса (ст. 68 пер- 
ваго и 56 второго); но послгЬдств1я какъ этихъ, такъ и 
другихъ обезценивающихъ имеше действш залогода
теля определяются ст. 85—87 Уст. Двор. Банка только 
въ виде права Банка немедленно приступить ко взы
скание ссуды и требовать отъ заемщика судебнымъ 
порядкомъ п о к р ы т  убытковъ, если таковые окажутся. 
Аналогичныя постановлешя имеются и въ уставахъ 
частныхъ земельныхъ банковъ; это право предоставле
но имъ и закономъ, именно, Высочайше, утвержден- 
нымъ 22 окт. 1877 г. мнешемъ Государственнаго Со
вета, и даже независимо отъ того обстоятельства, про
изошло ли обезценеше по вине собственника.

■ ■ 1) 1800 г. Дек. 19 (П. С 3. 19692).
• -) Ср. Шершеневичъ, Учебн. Русек. Гражд. Права, етр. 

359—60; Бобриковъ, статья ,,По вопросу о передать заклад- 
яыхъ крепостей'1 въ Ж. М. Ю. за 1898 годъ, № 6.
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Однако, кассационная практика Правительствую- 
щаго Сената нашла возможнымъ допустить и у насъ 
вмешательство залогодержателя въ обезценивакшця име- 
Hie дМ стыя собственника. Въ рЬшешяхъ 1870 г. Л1» 484, 
1871 г. № 1094 и мн. др. Сенатъ призналъ, что зало
годержатель вправе требовать уничтоженья заключен
ного собственникомъ лесорубочнаго договора на томъ 
основанш, что л^съ, какъ принадлежность имешя, 
входитъ въ составъ объекта залога. Въ ц'Ьлоыъ ряде 
решенш признано право залогодержателя оспаривать 
заключенные собственникомъ арендные контракты, если 
они обезцениваютъ заложенное имешя. Основашемъ 
для такого разрешешя вопроса послужило общее пра
вило 2-го п. 1529 ст. т. X. ч. I, по которому „договоръ 
недействителеиъ и обязательство ничтожно, если кло
нится къ подложному переукр’Ьпленйо имешя во йзбе- 
жаше платежа долговъ*. Право залогодержателя оспа
ривать контракта, независимо отъ вопроса о несостоя
тельности должника, Сенатъ въ решенш 1S74 года 
№ 253 (по д. Михайловой съ Брискорномъ) основыва- 
етъ на томъ, что интересъ залогодержателя неразрывно 
связанъ съ определеннымъ имуществомъ, служащимъ 
для него единственнымъ источникомъ удовлетворен lh. 
Какъ справедливо заметила Саратовская Судебная 
Палата и какъ подтвердилъ Сенатъ въ деле Араповой 
и Печерина съ кн. Оболенской-Нелединской-Мелецкой 
и Общ. Взаим. Позем. Кредита (реш. Граажд. Касс. 
Деп. 1881 года tM> 166), самое право залогодержателя- 
банка реагировать на обезценете досрочнымъ взыска- 
н!емъ ссуды во многихъ случаяхъ потеряло бы реаль
ное значеше, если бы не сопровождалось правомъ 
устранить причину обезценешя, такъ какъ часто иму
щество оказалось бы обезцененнымъ настолько, что 
взыскание ссуды стало бы фактически невозможнымъ. 
По всемъ этимъ соображениями Правительствующей 
Сенатъ призналъ—кажется, совершенно справедливо— 
право залогодержателя .оспаривать не только те аренд-.
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ные договоры, которые заключены после получен1я 
должникомъ повестки объ исполнении .(ст. 1Ю0 Уст. 
Гр. Суд.) '). но и те, которыя заключены раньше, если 
они обезцениваютъ заложенное имущество. При этомъ, 
согласно решен!ямъ 1880 года Л« 200 и 1881 года 
.Vs 166, залогодержатель можетъ предъявить свой искъ 
даже во время д^йствья залогового права,, не дожида
ясь, пока торги обнаружатъ происшедшее обезц'Ьнеще. 
Однако, по мненно Сената, „какъ въ ограждеше сво
боды собственниковъ распоряжаться своимъ имуще- 
ствомъ...., такъ и для обезпечешя интересовъ залого
держателя на случай продажи заложеннаго ему иму
щества..., необходимо остановиться на признанш за 
залогодержателями права.... оспаривать договоры, за
ключенные собственниками заложенныхъ иы'Ьтй, 
только безъ права требовать немедленнаго уничтоже- 
т я  сихъ логоворовъ, а лишь съ ходатайствомъ призна
вать таше договоры недействительными на случай 
продажи инЪтя" (реш. 1881 года Jsl> 166). Нужно за
метить, что это реш ете вполне соответствуетъ теоре
тическому понятии о залоге, какъ праве на меновую 
ценность заложеннаго объекта. Обладая правомъ не на 
производительную ценность тгЬшя, а исключительно 
только на меновую, залогодержатель не долженъ пре
пятствовать собственнику въ распоряженш производи
тельной ценности; но такъ какъ это распоряжеше вл1- 
яетъ и на меновую ценность, то онъ можетъ ходатай
ствовать о признанш распоряжешя недействительным!) 
на случай необходимости реализовать меновую цен
ность заложеннаго имешя.

Не трудно видеть, что разобранными двумя слу
чаями—отчуждетемъ или уничтожен!емъ частей и при
надлежностей, т. е., другими словами, повреждемемъ

1) Въ отношенш ипотечныхъ банковъ, которые произво- 
дятъ взыскаше въ безспориомъ порядк'Ь, безъ повестки объ 
исполненш, роль последней, согласно р"Ьш- 1880 г. N» 252, иг- 
раетъ моментъ просрочки долга.
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нощи, и непом'Ьрнымъ понижешемъ платы за ноль- 
зоваше — исчерпываются Д'Ьйств1я собственника, обез- 
ц’Ьнивакшця заложенное имеше. И въ томъ, п въ 
другомъ случай практика, основываясь на духе и 
смысле закона, допустила право залогодержателя на 
вмешательство въ эти действ!я. Такимъ образомъ, 
нужно признать, что въ настоящее время этотъ прнн- 
ципъ принятъ и въ нашемъ праве, какъ въ западно- 
европейскомъ.

Само собою понятно, что такое право залогодер
жателя вооружаетъ его исками не только противъ соб
ственника заложеннаго имущества, но и иротивъ 
третьихъ лицъ, контрагентовъ собственника ио оспари
ваемой сделке. Это право съ одной стороны и право 
залогодержателя требовашя взыскивать по оному долгъ 
съ другой стороны представляютъ, кажется, единствен
ные случаи, где залогодержатель по самому существу 
залоговаго права имеетъ иски противъ третьихъ лицъ 
(за исключешемъ исковъ, вытекаюгцихъ пзъ времеипаго 
владешя); ко 2-й группе нужно отнести также права 
залогодержателя на истребоваше вознаграждены отъ 
виновника или страховщика при поврежден»! заложен
наго имущества, такъ какъ оно имеетъ значительную 
аналогш съ правомъ на взыскаше по заложенному тре
бование г). Едва ли можно признать искомъ противъ тре- 
тьяго лица требоваше объ удовлетворенш, направленное 
противъ последующего прюбретателя заложенной вещи: 
онъ является не третьимъ лицомъ, а прямымъ замЪ- 
стителемъ первоначальнаго собственника. Право зало
годержателя тяготеетъ непосредственно на самой вещи. 
Если бы вещь обладала волей и способностью къ дей- 
CTBiio, она одна была бы обязаннымъ субъектомъ въ 
залоговой сделке. Такъ какъ она ихъ не имеетъ, то 
этотъ недостатокъ долженъ восполнить ея владелецъ.

’) См. ниже, въ сл'Ьд. глав'Ь.
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Активный моментъ исполнешя возлагается на него; 
пассивный моментъ подчинения взысканию пр1урочи- 
вается къ самой вещи. До того времени, когда условно 
осуществляемое право залогодержателя па меновую 
ценность объекта реализуется действительно, соответ
ственная часть меновой ценности ттринадлежитъ не 
первоначальному, а именно наличному собственнику. 
Поэтому, хотя бы его право возникло не производнымъ, 
а самостоятельльнымъ путемъ (напримеръ, черезъ дав
ность), въ отношенш обязанностей по залогу оиъ не 
можетъ считаться третьимъ лпцомъ, а выстуиаетъ н<‘- 
посредственно въ роли обязаннаго субъекта.

Более сложнымъ является вопросъ о взаимныхъ 
отношешяхъ несколькнхъ залогодержателей. Руково- 
дящпмъ принципомъ служитъ здесь 1215 ст. Уст. Гр. 
Суд., по которой „претензии, обезпеченныя залогомъ, 
удовлетворяются по старшинству закладныхъ". Эта- 
статья, какъ и соответственныя постановлешя частныхъ 
законовъ, доказываетъ съ несомненностью, что наше 
законодательство ионимаетъ залогь, какъ право на ме
новую ценность, определенную не только въ коли
честве, но и въ порядке.

Чемъ же определяется „старш инствоили , какъ 
выражаются западно- европейсьоя законодательства, 
рангъ залоговыхъ правъ? Нашъ законъ не даетъ пря
мого ответа въ общей принцшпальной форме; но такой 
ответъ можно вывести изъ частныхъ постановленш. 
Относительно учреждешй поземельнаго кредита, под
чиняющихся своимъ особымъ правиламъ, мы видели 
выше, что они разрешаютъ последующее залоги только 
подъ услотпемъ сохранешя первыми по времени зало
годержателями права на преимущественное взыскание1). 
Что же касается залога между частными лицами, не 
подчиненнаго правиламъ особыхъ уставовъ, то изъ ци
тированной выше 183 ст. Пол. о Нот. Части 2), повиди-

г) См. выше, стр. 321. 
-) См. выше, стр. 324.



мому, сл'Ьдуетъ заключить, что „старшинство" опреде
ляется временемъ совершения залога, или точнее, вре
менемъ внесешя его въ крепостной реестръ. Къ этому 
же моменту отнесъ возникновеше старшинства и Пра- 
вительствующш Сенатъ !).

Однако, нашему закону известны два случая, 
когда безусловный прннципъ старшинства по времени 
нарушается. На западе, где ипотечное право развито 
сильнее, одцнъ изъ нихъ формулирован^ какъ от
метка о предстоящемъ залоге, устанавливающая стар
шинство по времени своего совершешя, а не по вре
мени совершешя самой закладной; другой — какъ 
уступка старшинства однимъ залогодержателемъ въ 
пользу другого. Первый случай мы находимъ при вы
даче залогового свидетельства, по которому старшин
ство, какъ мы уже видели, определяется не моментомъ 
совершешя залога, а моментомъ наложешя запрещешя 
о выдаче залогового свидетельства2). Уступка старшин
ства имеетъ место по Уставу Государств. Двор. Зем. 
Банка и по уставамъ некоторыхъ частныхъ земель- 
ныхъ банковъ при выдаче ссуды подъ залогъ уже за- 
ложеннаго имущества, если ирежше залогодержатели 
изъявятъ coraacie предоставить банку преимуществен
ное передъ собою удовлетворете (ст. 50 Уст. Двор. 
Зем. Банка, § 11 Уст. Шев. Зем. Банка, и др.). На 
основанш этихъ частныхъ законовъ и общаго правила 
ст. 1530 Зак. Гражд., по которой „оставляется на во
лю договаривающимся сторонамъ включать въ дого- 
воръ по обоюдному согласно и по ихъ усмотргЬнш 
всягая услов1я, законамъ не противныя“, нужно при
знать, что какъ отметка о предстоящемъ залоге, такъ 
и уступка залогового старшинства могутъ быть со
вершены и между частными лицами по обоюдному со
гласно заинтересованныхъ сторонъ. Этимъ же положе-
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!) Р-Ьщ. 1893 г. До 36, 1907 г. Д» 90 и др.
2) См. выше, стр. 302.



тем ъ  решается и вопросъ о допустимости по нашему 
праву равнаго ранга закладныхъ: разъ законъ не счи- 
таетъ старшинство по времени публично правовой нор
мой, не подлежащей отмене ни въ какомъ случай, а счи- 
таетъ его. частнымъ правомоч]'емъ старшаго залогодер
жателя, то само собою понятно, что онъ можетъ предо
ставить залогодержателю младшему не только преиму
щественное передъ собою право на удовлетвореше, но 
и равное со своимъ собственнымъ. На практике вопросъ 
о равномъ ранге можетъ получить большое значеше 
при разделе наследственной залоговой претензш пу- 
темъ замены ея рядомъ новыхъ закладныхъ, когда бы- 
ло-бы крайне затруднительно и несправедливо распо
лагать вновь образовавшаяся залоговый права въ по- 
сл'Ьдовательномъ порядка.

По общему принципу современнаго права, между 
правами различныхъ залогодержателей на удовлетво- 
peHie изъ заложеннаго предмета не существуете ника- 
кихъ принцишальныхъ различш, а только различ!е въ 
ранг^. Относительно нашего права этотъ принципъ 
признанъ Правительствующимъ Сенатомъ, который го
ворить, что „во всЬхъ случаяхъ, когда въ законе гово
рится о залогодержателе, нужно понимать подъ этимъ 
обозначешемъ какъ перваго, такъ и последующихъ 
залогодержателей'1' !). Въ частности, каждый изъ зало
годержателей вправе принять недвижимое имущество 
во временное владбше, но съ известными обязанно
стями относительно другихъ залогодержателей2). Въ 
нашей практике, кажется, еще не возникало вопроса, 
какому залогодержателю принадлежите преимущество, 
если желаие принять объектъ во временное владЬн1е 
заявятъ двое или несколько. Думается, что этотъ во
просъ пришлось бы разрешить iu eaeteris paribus въ 
пользу старшаго по рангу залогодержателя, потому
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>) Р£ш. Гражд. Касс. Дей. 1881 г. IN» 38.
2) См. выше, стр. 337.
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чти временное влад'Ьше составляетъ въ нашемъ зако
нодательстве одну изъ етадш процесса удовлетворетя 
по закладной, а старппй залогодержатель, въ случай 
коллизш при удовлетворен!!!, пользуется преиму- 
ществомъ.

Проще разрешается вопросъ о владенш заложен
ной движимостью и документами о заложенныхъ правахъ. 
Законъ требуетъ передачи ихъ при самомъ совершенш 
залога; поэтому, несомненно, что они нормально должны 
находиться въ рукахъ перваго залогодержателя, хотя, 
конечно, отъ его доброй воли зависитъ оставить ихъ у  
себя или передать на хранете другому лицу. Некото
рый! западныя законодательства постановляютъ, что од
новременно съ изв'Ьщешемъ предыдущаго закладодер- 
жателя о посл’Ьдующемъ закладе ему должно быть 
предложено после своего удовлетворетя передать объ
екта не должнику, а последующему закладодержателю1); 
было бы вполне целесообразно применять этотъ поря- 
докъ и у насъ..

Едва ли можетъ возбуждать какое либо сомнете 
равное право все.чъ залогодержателей на те виды рас- 
иоряжешя заложеннымъ имуществомъ, которые допу
стимы во время действ1Я залога. Передача даннымъ ли- 
цш ъ своихъ залоговыхъ правъ не находится ни въ ка- 
комъ отношенш къ рангу его закладной; ея допусти
мость или недопустимость совершенно не зависитъ отъ 
того, состоитъ ли данное лицо первымъ залогодержа- 
телемъ или однимъ изъ последующихъ. То же самое 
нужно сказать о праве залогодержателя вмешиваться 
въ обезцениваюиця им ете распоряжения собственника. 
Это право, установленное для охраны интересовъ зало
годержателя въ виду ихъ неразрывной связи съ вещью, 
естественно, должно принадлежать одинаково всемъ 
залогодержателямъ, ибо для всехъ одинаково суще- 
ствуетъ связь интересовъ съ заложенной вещью.

’) См. выше, стр. 328.
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Въ законе нашемъ совершенно, отсутствуете общее 
ностановлеше о томъ, какъ в.;йяетъ noranieHie одной 
изъ закладныхъ на залоговыя права остальныхъ кре- 
диторовъ. Правительствующш Сенатъ, исходя изъ об- 
щихъ разсужденШ о силе запрещешя, нашелъ, что h q -  

вый залогъ, совершенный хотя бы вместо уже суще- 
ствовавшаго, Т’Ьмъ не менее, долженъ следовать по 
рангу за всеми теми, за которыми онъ следуетъ по 
времени; другими словами, nor ani e Hi e  одного изъ зало- 
говъ подвигаетъ впередъ рангъ всехъ последуюищхъ. 
(реш. Гражд. Кас. Деп. 1877 г. ,\а 253). Однако, въ 
другомъ реш ети самъ Сенатъ высказываетъ, что за- 
прещете лредставляетъ исключительно охрану интере- 
совъ частнаго лица (1871 г. Л» 9-31). Отсюда логически сле
довало бы сделать выводъ, что въ техъ случаяхъ, ко
гда лицо при самомъ совершение залога выразило согла- 
ci e  на существоваше до него преимугцественныхъ правъ. 
другихъ лицъ на такую то сумму, занрещеше, нало
женное но такому залогу, охраняете его щиоритетъ 
лишь за пределами этой суммы. Къ такому выводу о. 
сохраненш всеми последующими закладными -своего 
ранга, несмотря, на noranieHie предшествующей, приво
дить и теоретическое поняпе о залоге, какъ нраве на 
меновую ценность, определенную въ порядке. Въ дМ~ 
ствующемъ законе существуете два частныхъ поста- 
новлетя, сильно подтверждающихъ подобный взглядъ. 
По ст. 52 Уст. Двор. Зем. Банка, ссуды, выдаваемый 
взаменъ ссудъ изъ частныхъ банковъ, если оне не 
нревышаютъ ихъ по размерамъ и по продолжительно
сти срока, пользуются темъ же старшинствомъ, что и 
погашаемая ссуда частнаго банка. Между темъ, не 
только сделка представляете новый залогъ, совершае
мый должникомъ, а не передачу правъ по предыдуще
му залогу, совершаемую прежнимъ залогодержателем^ 
но даже запрещеше частнаго банка снимается и заме
няется совершенно новымъ въ пользу Двор. Банка. 
Следовательно, постановлете закона, по которому это



новое запрещете „пользуется всеми преимуществами 
•снимаемаго съ имешя запрегцетя частнаго кредитнаго 
установлен! яЛ, указываетъ съ несомненностью, что съ 
погашешемъ ссуды частнаго банка къ Дворянскому 
Банку, какъ новому залогодержателю, переходить рангъ 
погашенной ссуды, несмотря на лежаиця на имеши за
прещения по послйдующимъ залогамъ. Еще интереснее 
другая норма, именно ст. 72 разд. X Уст. Кред. (о кре- 
дитныхъ установлешяхъ частныхъ и общественныхъ). 
Но этой статье „въ случае поступления просроченнаго 
имущества, по безуспешности или неудовлетворитель
ности торговъ, въ собственность земельныхъ банковъ 
или кредитныхъ обществъ, запрещен1я по выданной 
подъ то имущество ссуде переводятся на имя подле
жащего кредитнаго учреждешя и остаются на немъ 
впредь до продажи сего имущества". Эта интересная, 
хотя, къ сожалении, одинокая норма позволяетъ думать, 
что нашему законодательству известно не только со- 
хранете ранга, но даже столь дифференцированный 
института, какъ ипотека собственника. Разъ известное 
лицо прюбрело право на меновую ценность, опреде
ленную въ порядке, находящуюся въ общей ценности 
имущества на определенномъ месте, то нетъ основашя 
предоставить ему случайно освободившееся старшее мес
то. Во всякомъ случае, эти частныя постановлешя наше
го закона могли бы служить опорнымъ пунктомъ для 
практики, если бы она нашла возможнымъ пойти на 
встречу запросамъ жизни и применить къ нашему за
логу тотъ принципъ, который принятъ въ этомъ во
просе всеми западно-европейскими законодательствами.
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Кроме правь залогодержателя и залогодателя, на 
заложенное имущество могутъ существовать еще само
стоятельный права третьихг лице. Они представляютъ 
для насъ интересъ постольку, поскольку вступаютъ въ 
коллизш съ правами одной изъ сторонъ. Будучи уста-



новляемы залогодателемъ, какъ собственникоыъ им’Ьшя» 
они, понятно, могутъ оказаться въ коллизш не съ пра
вами своего auctor'a, а только съ правами залогодержа
теля. Изъ такихъ правъ третьихъ лицъ важнейшими 
являются: а) права пользователей и б) права приобре
тателей и залогодержателей отдельной части уже за
ложеннаго им'Ьтя.

Между правами пользоватя нужно различать сер- 
витутныя и арендныя права. При установленш серви
тута пользоваше предоставляется или безмездно, или 
за определенную единовременную уплату; наоборотъ, 
при аренде плата за пользоваше въ принципе явля
ется першдической, хотя на практик^, конечно, воз
можно единовременное получете ея впередъ. Отсюда 
различ1е между отношениями яравъ арендатора и лица,, 
управомоченнаго по сервитуту, къ правамъ залогодер
жателя. При сервитуте право даннаго лица тяготЬетъ 
на имуществе безъ постояннаго эквивалента; поэтому, 
сервитутъ, если онъ установленъ позже залога, нару
шаешь права залогодержателя и въ случае публичной 
продажи долженъ быть признанъ не им'&ющимъ силы 
ни для залогодержателя, ни для покупателя съ тор- 
говъ. Наоборотъ, аренда въ принципе предоставляешь 
эквивалентъ пернжически во все время существования; 
поэтому, нельзя не согласиться съ Правительетвующимъ 
Сенатомъ, полагающимъ, что какъ при добровольной, 
такъ и при понудительной продаже иьгЬтя права арен
датора остаются неприкосновенными, и только эквива
лентъ долженъ вноситься новому собственнику (если, 
впрочемъ, аренда по своимъ услов1ямъ не обезцЬнива- 
етъ имущества)*). Повидимому, въ связи съ такимъ 
воззретемъ практики на арендное право находится по- 
становлеше Юридическаго Отдела при V-омъ Съезде 
представителей учреждений русскаго земельнаго кре
дита, коимъ предлагается еще до введешя въ действие 
Гражданскаго Уложетя причислить арендное право къ

1) Р'Ьш. 1868 г. № 771, 1809 Г. М  663, 882, 1870 г. Л" 822, 1794 
1873 г. .Mi 1224, 1874 г. Д'г 272 и мн. др. ‘
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вещнымъ !). Что же касается возможности для прежня- 
го собственника получить впередъ значительные пла
тежи, то западныя законодательства дозволяютъ арен
датору заложеннаго им'Ьтя платить впередъ лишь за 
небольшой промежутокъ времени (по германскому пра
ву за 3—6 мЪсяцевъ)2). У насъ аналогичныя нормы 
имеются въ уставахъ земельныхъ банковъ, которые въ 
залоговой подгшск'Ь обязываютъ собственника получать 
платежи впередъ не болЬе, чгЬмъ за годъ»). Въ общей 
формЪ это начало выражено въ 1703 ст. Зак. Гражд., 
по которой договоры, уславливаюпце получете арендной 
платы бол'Ье, чЪмъ за годъ впередъ, недМствителенъ, 
если не совершены кр'Ьпостнымъ порядкомъ, съ нало- 
жешемъ запрещен]я на им^ше. Согласно ptn i. Сената
1875 г. Л® 467 и 1879 г. Ms 353, подобный платежъ, 
произведенный безъ услов1я въ договор^ и соблюдешя 
1703 ст., необязателенъ для щлобргЬтателя иагЬтя.

Мы видгЬли выше, что части и принадлежности 
заложеннаго имущества могутъ быть отчуждаемы только 
съ соглас1я залогодержателя, а самостоятельному за
логу безъ отдЬлешя вовсе не подлежатъ4). Логическимъ 
выводомъ изъ этого положешя является то, что npi- 
обр^татели правъ по такимъ сдЬлкамъ, хотя бы они дМ - 
■ствовали добросовестно, могутъ осуществлять свои пра
ва только противъ своего auctor’a, но не противъ зало
годержателя. Если проданная или заложенная принад
лежность впоел’Ьдствш была отделена съ соглас1я за
логодержателя, им^вшаго залоговое право на ц'Ьлое, 
или по хозяйственной необходимости, то съ этого мо
мента право третьихъ прюбрйтателей и залогодержа
телей, кажется, нужно считать вошедшимъ въ силу;

*) Сборникъ Матер1аловъ и Лостановлешй V-ro съезда 
представителей учрежденШ русскаго земельнаго кредита, 
•стр. 211.

2) Герм. Гражд. Улож., § 1123.
3) См. выше, стр. 339.
4) См. выше, стр. 329—331.
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если же отд'Ьлете произошло въ нарушеше правъ 
залогодержателя, располагающего залоговьшъ пра- 
вомъ на всю вещь въ цЬломъ, то оно едва ли мо- 
жетъ создать к атя  либо ноныя права, пользую
щаяся преимуществомъ передт> нарушенными1). Ко
нечно, если признать въ нашемъ отечественномъ 
прав'Ь принципъ публичности, то Пзъ этого строгаго 
правила придется допустить некоторый изъятая. Такъ, 
наприм'Ьръ, залоге», еще не оглашенный внесешемъ въ 
крепостной реестръ и наложешемъ запрещения, не мо- 
жетъ въ этомъ случай почитаться основашемъ для при- 
знанш ничтожными правъ добросов’Ьстныхъ третьихъ 
лицъ. Но изъяпя такого рода не противор&чашь обще
му правилу. Залогъ еще не оглашенный разематрива- 
ется при систем^ публичности, какъ несуществуюпцй 
и, во всякомъ случай, для третьихъ лицъ необязатель
ный. Действительность заключенныхъ ими договоровъ 
съ собственникомъ имешя проистекаетъ не оттого, что
бы эти договоры им'Ьли преимущество передъ залого
вымъ правомъ, а оттого, что договоры заключены при 
отсутствия залогового права.

Но если принципъ публичности можетъ, такимъ 
образомъ, иногда защищать права третьихъ лицъ про- 
тивъ залогодержателей, то чаще онъ долженъ илгЬть 
обратное примкнете—для защиты залогодержателя отъ 
притязая! Гг третьихъ лицъ. Въ судебной практике часто 
возникаютъ споры между залогодержателемъ и треть
ими лицами по поводу договоровъ, заключенныхъ до 
залога имешя. Особенно много такихъ споровъ бываетъ 
по договорамъ л'Ьсорубочнымъ. Могутъ-ли третьи лица 
въ этихъ случаяхъ требовать признашя ихъ правъ по 
договору на томъ основанш, что онъ заключенъ до за
лога"? Вопросъ этотъ неоднократно восходилъ на раз- 
реш ете Сената2). Сенатъ решилъ его отрицательно,

!) Ср. р4ш. Гражд. Деп. 1887 г. № 103 и др. 
-) См., напр., то-же р̂ зш. 1887 г. № 109.
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исходя, главнымъ образомъ, изъ того соображения, что 
право на рубку леса до фактическаго отд'Ьлешя по- 
сл'Ьдняго отъ земли не перестаешь быть правомъ обяза- 
тельственнымъ и, какъ таковое, должно уступить вещ
ному праву залогодержателя. Если опираться на прин- 
ципъ публичности, то мы придемъ къ тому-же выводу, 
потому что интересы залогодержателя, не знавшаго о 
существовали! л’Ьсорубочнаго договора, не могутъ не 
защищаться правомъ. Покупатель леса на срубъ, или, 
вообще, покупатель какой-либо еще неотделенной при
надлежности ин'Ьшя, конечно, можетъ оградить свои 
права запрещешемъ; но если онъ этого не сд'Ьлалт», то 
его право должно во всякомъ случай уступить праву 
залогодержателя.

Но помимо отношешй къ заложенному имуществу, 
третьи лица, именно, кредиторы залогодержателя, мо
гутъ быть заинтересованы въ самомъ залоговомъ пра
ве. Западно-европейсшя законодательства содержать 
сложныя постановлешя о порядка и посл’Ьдствз'яхъ 
обращешя взыскатя на залоговое требоваше. Это взы- 
скаше можетъ выразиться либо въ наложенш на тре- 
боваше и обезпечивающее его залоговое право судеб- 
наго залога, либо въ разрешении взыскателю, вступить 
по залогу въ права его должника, либо, наконецъ, въ 
разр^шенш ему присвоить обезпеченное залогомъ тре
боваше въ зачетъ своей претензии ’).

Въ нашемъ законе спещальныхъ постановлен!» 
объ обращенж взыскания на закладныя не имеется. 
Однако, изъ этого не сл'Ъдуетъ, чтобы такой путь взы
скатя  быль невозможенъ. Ст. 402 Зак. Гражд. причи- 
сляетъ закладныя къ имуществамъ движимымъ; по 
ст. 568 закладныя приравнены къ обязательствам^ на
конецъ, пост. 1649 и 1676 право залогодержателя въ сво
ей основе сводится къ полученйо определенной суммы, 
и, следовательно, становится логически вполне воз-'

‘) См,, напр., для Германш Civilprocessordnung, § § 804 
835—836 и. а. •
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можнымъ обращеше взыскан 1Я на эту сумму, следуе
мую отъ залогодателя. Руководствомъ при такомъ взы
сканы должно, повидимому, служить общее правило 
1078 ст. Уст. Гражд. Суд., говорящей о иорядкгЬ „на
ложения взысканы на капиталы или движимое иму
щество должника, находящееся у третьего лица, или 
на слтьдующгя oms сего послтьдняго должнику сум м ы “.

Единственною нормой, способной возбудить сомне
т е  по этому вопросу, является, кажется, запрещеМе 
передачи закладныхъ, выраженное въ 1653 и 1678 ст. 
Зак. Гражд. ДЬло въ томъ, что ио ст. 632 Уст. Гражд. 
Суд. арестованныя суммы не могутъ быть выдаваемы 
ответчику, а по ст. 636 и 1-му п. 1078 какъ уплата 
капитальной суммы, такъ и очередные платежи про- 
центовъ должны производиться тому судебному мйсту, 
которымъ наложенъ арестъ. Очевидно, эти постано- 
влешя потеряютъ на практик^ все свое ‘значете, если 
не признать права заинтересованная лица, т. е. взы
скателя, по ходатайству котораго арестъ наложенъ, 
требовать отъ должника уплаты, когда онъ ее задер- 
живаетъ: потеряютъ значете потому, что откроется 
широкое ноле для всевозможныхъ соглашенш между 
Отв’Ьтчикомъ и должникомъ по арестованному обяза
тельству о непредъявление иска. Между тЬмъ, призна
вая право требовать уплаты по арестованной заклад
ной за взыскателемъ, судъ т^мъ самымъ иередалъ бы 
ему главное изъ активныхъ правомочш по закладной 
крепости1). Возникаетъ вопросъ: можно-ли произвести 
такую передачу безъ соглагля залогодателя, вопреки 
1653 и 1678 ст. X т.?

По этому вопросу нужно заметить прежде .всего, 
что запретъ, касаюпцйся добровольной передачи правъ. 
не можетъ прегрешать недопустимость принудитель
ной передачи. Законъ далеко не всегда раепросгра-

!) Согласно р4ш. Гражд. Деи. 1880 г. Л» 92, даже присут
ственное м^сто, принимающее уплату по арестованному обя
зательству, вступает* зтимъ въ права кредитора.

' 23
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шытъ на принудительные акты, совершаемые судебной 
«.частью, правила, относяшдяся къ добровольным!»- 
сд'Ьлкамъ. Мы уже внд’Ьлп выше одинъ пршгбръ, под
тверждающие что положеше. 138S ст. Зак. Гражд. запре
т а  еть продажу имущества, состоящаго нодъ запре- 
щешемъ; 1184 и 118-3 ст. Уст. Гражд. Суд. не только 
дозволяютъ продажу такого имущества съ торговъ по 
обращенному на него взыскашю, но даже нормируютъ 
переводъ запрещетя на щйобрЪтателя совершенно 
независимо огг» соглаая заинтерееованпаго лица. Такое 
реш ете вопроса, безспорно, является иравильнымъ и 
справедливым!». Право не можеть ради защиты инте- 
ресовъ одного лица поражать интересы другого—осо
бенно, интересы бол£е существенные, нежели защи
щаемый. Было-бы крайне несправедливо лишать кре- 
диторовъ удовлетворенья только на томъ основанш, что 
залогодержатель, наложивши! на имущество запреще- 
Hie, предпочитает!» им£ть д-Ьло ел» данным'ь собствен
никомъ, а не съ другимъ. И законодатель на эту не
справедливость не решается.

Но оставимъ кредиторов’!» собственника, и нерей- 
дем'ь къ кредиторамъ залогодержателя. Положете ока
зывается точно такимъ-же. Какъ въ первомъ случай 
залогодержатель, такъ во второмъ залогодатель можетъ 
быть заинтересованъ въ томъ, чтобы его контрагентомъ 
оставалось данное лицо; какъ въ первомъ случай наше 
право запрещаешь добровольную продажу имущества 
безъ соглас!я залогодержателя, такъ во второмъ оно 
запрещаешь добровольную передачу залогового нрава 
безъ согласия залогодателя; какъ въ первомъ, такъ и 
во второмъ случа'Ь распространеще запрета на прину
дительные акты отняло-бы у кредиторовъ одной изъ 
сторонъ объектъ удовлетворетя. Въ первомъ случай 
законъ точно оговариваетъ, что запретъ на принуди
тельные акты не распространяется; отсюда естествен
но сделать тотъ-же выводъ и для второго. II действи
тельно, хотя законъ нигд'Ь не говорнтъ explieite о при-
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нудительнон передаче правомочш по залогу кредито- 
рамъ залогодержателя, но implieite она несомненно 
предполагается въ ст. 466 Уст. Суд. Торг. По этой 
•статье, движимое и недвижимое имущество, находив
шееся у иееостоятельнаго въ залоге, возвращается 
изъ конкурса его хозяину по выкупе; отсюда, пови- 
димому, следуетъ, что до выкупа залоговое право пе
реходить къ конкурсу. Такимъ образомъ, въ принципе 
исключения изъ правила о непередаче закладныхъ при 
передаче понудительной допускаются.

. Какъ известно, Уставъ о банкротахъ 1800 г. i) 
.мотпвировалъ запретцеше передавать закладныя сло
вами: „поелику заемщикъ вверилъ закладъ свой заимо
давцу". Посмотримъ, будутъ-ли нарушены интересы 
должника, завис япце отъ личныхъ отношейШ между 
тшмъ и залогодержателем^ при обращенш взыскаюя 
на закладную крепость.

Мы видели выше, что права залогодержателя (за 
нсключешемъ права передачи закладной) сводятся къ 
двумъ пунктамъ: а) къ праву взыскашя капитальной 
суммы и процентовъ по наступленш соответственныхъ 
■«роковъ, н б) къ праву вмешательства въ действия 
собственника, обезценивакшця HMenie. Въ обоихъ слу- 
чаяхъ личность залогодержателя можетъ играть для 
собственника известную роль, съ одной стороны, 
какъ гаранпя противъ злоупотреблешй, а съ другой 
стороны, въ виду надежды на послабления со стороны 
даннаго лица. Что касается злоупотреблешй, то въ 
современномъ нашемъ праве взыскаше по закладной 
крепости производится не безпорнымъ, а судсбнымъ 
порядкомъ, и, следовательно, этотъ вопросъ нельзя 
•считать особенно острымъ. Темъ более при аресте 
закладной, когда арестовавши! кредиторъ не можетъ 
•самъ не только предпринять какихъ-либо активныхъ 
действш, но даже принять уплаты, а долженъ по каж

1) 1800 г. Дек. 19 (II. С. 3. 19692). _
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дому поводу обращаться къ суду, интерес-ъ залогода
теля въ этомъ отношенш можно считать вполне обез-
печенпымъ. ,

Но, отдавая имущество въ залогъ известному 
лицу, залогодатель иногда можеть разсчитывать, что 
ого коптрагентъ не используетъ всей той полноты 
правъ, которую ему предоставляетъ законъ: будетъ 
соглашаться на отсрочки уплаты, позволить ему ру
бить въ ИМГЬН1И л'Ьсъ, и т. д. Нарушаются-ли въ этомъ 
случай законные интересы залогодателя обращен н1мъ 
взыскашя на закладную крепость? Думается, что нетъ. 
Интересы, вытекаюшде изъ надежды, что данное лицо 
позволить нарушить присвоенныя ему закономъ права, 
едва-ли могутъ вообще подлежать юридической защите. 
Еслибы даже па закладную не было обращено взыска
шя, залогодержатель, не удовлетворяющий своихъ кре- 
диторовъ и наряду съ этимъ отсрочит,aiomiii долгъ з̂а
логодателю или дозволяюпцй обозцежчпе заложенного 
ему имешя, едва-ли оставался-бы въ проделахъ свомч» 
права. Позволительно думать, что так]я его действия, 
клоняютщяся къ ущербу кредиторовъ, могли-бы быть 
последними оспорены. Мы видели выше, что въ нрин- 
щще право снабжаетъ каждый интересъ абсолютной 
защитой противъ всехъ лицъ, непосредственно стано
вящихся къ нему въ противореча '). Исходя изъ итого 
принципа, быть можегь, было-бы возможно признать 
за кредиторами залогодержателя даже право непосред
ственно обращаться къ залогодателю съ исками объ 
исполнении его обязательства. Въ этомъ случае судъ, 
какъ и при споре противъ договора но 2-му п. 
1529 ст., долженъ былъ-бы только удостовериться* 
дЬйствительно-ли интересы кредиторовъ зависятъ отъ 
удовлетворена ихъ должника по принадлежащей ему 
закладной.-Но если даже въ услов1яхъ совремоннаго 
права оказалось-бы затруднительным!. признать за

Ч См. выше, стр. 187—9 и 213—4. '



-личными кредиторами залогодержателя подобное пол
номочие, то, во всякомъ случае, право не должно ли
шать ихъ возможности обезпечить себя путемъ обра
щения взыскания на закладную.

Думается, что в.ъ примененш къ этому случаю 
•правило 1078 ст. Уст. Гражд. Суд. слЬдовало-бы до
полнить. При аресте закладной крепости недостаточно 
известить объ этомъ залогодателя, потому что въ слу
чае, стачки между нимъ и . залогодержателемъ залого
вое право можетъ быть уничтожено, запрещеше можетъ 
быть снято, HifbHie продано или вновь заложено треть
ему лицу, и иострадавшимъ кредиторамъ останется 
часто ничего не стоющее право личнаго иска къ за
логодателю- (ст. 634 Уст. Гражд. Суд.). Поэтому, едва- 
ли не правильно было-бы въ нодобныхъ случаяхъ из
вещать также подлежащего старшаго HOTapiyca, обя- 
завъ его не снимать запрещешя' и не уничтожать от
метки о залоге по заявленш залогодержателя, а тре
бовать такого заявлешя отъ судебнаго места, которому 
должна быть произведена уплата. Основаше для такого 
разрг]»шен1я вопроса можно, кажется, найти въ 1650 
ст. Зак. Гражд. Статья эта постановляешь о снятая 
запрещешя и уничтоженш отметки „по совершенш 
платежа". Такъ какъ по 2-му п:. 1078 ст. Уст. Гражд- 
Суд. платежъ долженъ быть произведенъ суду, то со
ответствовал о-бы какъ смыслу закона, такъ и инте- 
ресамъ участвующихъ въ д'Ьле лицъ признавать упла
ту, произведенную по арестованной закладной самому 
залогодержателю, недействительной и не освобождаю
щей им!’,Hie отъ залога. Р еш ете  это имело бы еще 
одно важное преимущество: оно значительно умень- 
шнло-бы техничесюя трудности обращешя взыскан!я 
на принадлежащее ответчику залоговое требовате. 
Тогда не нужно было-бы разыскивать документъ (что 
не всегда возможно), а взыскаше могло-бы быть обра
щено на закладную путемъ простого извещ етя зало
годателя и старшаго HOTapiyca.



Г Л А В А  С Е Д Ь М А Я .

Прекращеше залогового права

(по действующему русскому праву).

Способы прекращ ен залогового права Л 1сполнсте обез- 
печеннаго обязательства. Моментъ прекращения при снятш 
залогового обременения. Прекращеше путем7> взыскашя. По
воды для взыскашя. Иорядокъ взыскашя. Пределы взыскашя 
(ограниченная ответственность залогодателя). Поручительство* 
при залога. Прекращеше залога путемъ уничтожешя заложен
н а я  объекта. .,Превращетя‘; залогового права. Сохранете си
лы залогового права при публичной продаж^ ш\г£шя по требо- 
вашю посторонняго взыскателя. ’

Въ своей известной книге „Die Lelire vom Snb- 
pignns" Зомъ указываешь, что при установлена однихъ. 
правъ целью сторонъ является ихъ безсрочное суще- 
ствован1е, при установления другихъ—прекращена е ихъ. 
въ известный моментъ '). Залоговое право Зомъ отно
сить къ последней rpyrnrb;, и это совершенно спра
ведливо, Даже въ техъ случаяхъ, когда залогомъ обез- 
печивается не единовременная уплата, а безсрочные- 
перходичесгае платежи (Rentenselmld), последние со- 
ставляютъ только то услсше, при неисполненш кото- ■ 
раго залоговое право вступаетъ въ активное состояше, 
но взыскаше залогодержателя всетаки направляется

!) Sohm, 1. с., S. 9—10.



не.па перюдичесгае платежи, а па количественно опре
деленную меновую ценность. Такимъ образомъ, nepio-- 
дическхе платежи составляюсь только содержание обез- 
печиваемаго обязательства, но самое залоговое право ■ 
выступаеть на сцену лишь тогда, когда отношеше уже 
стремится къ прекращенпо. Нашему действующему за- 
копу безсрочныя залоговый отношешя въ обезпечеше • 
перюдцческихъ платежей, повидимому, неизвестны. У 
насъ залогъ еще более определенно имеетъ своею 
целью не безсрочное существоваше, а срочное про- 
кращеше.

Нормальнымъ способомъ прекратцешя залогового 
права нужно считать, конечно, „исполнение по заклад-- 
» )й “, т. е. исполнен^* залогодателемъ того договора, въ 
•обезпечеше котораго залогъ установленъ. По ст. 1649 
и 1676 Зак. Гражд. „исполнение по закладной (или по 
■обязательству, обезпеченному закладомъ движимаго 
имущества), производится • платежемъ отъ должника 
заимодавцу всёхъ должныхъ по закладной денегъ въ 
срокъ, оною постановленный". Легко заметить непол
ноту въ редакщи этихъ статей: оне относятся только 
къ залогу или закладу, обезпечивающему договоръ 
срочнаго займа, и совершенно не обшшаютъ ни Cauti- 
onshvpothek, ни неустоечнаго залога. Какъ въ томъ, 
такъ и въ другомъ случае, способъ исдолнешя обез- 
печиваемаго договора определяется всецело его инди
видуальным®: условиями. При этомъ нужно заметить, 
что иногда залогъ устанавливается въ обезпечеше не 
положительнаго, а отрицательнаго услов]'я, несоверше
ния известныхъ дЬйствш. Таковъ, напримеръ, залогъ 
нотар1усовъ, залогъ судебныхъ приставовъ, залогъ въ 
уголовномъ суде, касссацшнный залогъ. Всл’Ьдсттпе 
отрицательнаго характера обезпечиваемаго услов1я, 
здесь залогъ прекращается только но минованщ воз
можности для залогодателя или для того лица, за ко
торое . залогъ представленъ, совершить известныя дЬи-
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cTBifl (оставлен ie должности HOTapiyca, онравдаше об- 
виняемаго но суду).

Къ сожаленш, въ нашемъ законодательстве со
вершенно отеутствуютъ постановленья, определяющая, 
съ какого .момента прекращается залоговое право: съ 
момента-ли прекращешя обезпеченнаго залогомъ тре- 
бовашя, или-же прекращеме, посл'Ьдняго есть только 
условк* для уничтожен)'я залогового права, а происхо
дить оно лишь въ моментъ уничтожешя отметки о за
логе. По ст. 1650 Зак. Гражд., ..по совершеши платежа 
закладная представляется Старшему IIoTapiycy, ее 
утвердившему, для уничтоженья отметки о залоге но 
въ законе совершенно не определяется, какое вл!яюе 
оказываетъ этотъ моментъ на правоотношешя сторонъ.

Однако, заключеше по интересующему насъ во
просу можно вывести косвенно изъ того, съ какого 
момента освобождается рангъ погашенной закладной. 
Мы видели *), что въ единственнолъ случае, где за
конъ говорить ясно и точно о занятш новымъ залого- 
дерскателемъ освободившагося ранга, въ ст. 52 Уст. 
Гос. Двор. Зем. Банка, процессъ этотъ изображается 
въ следующем^ виде: после погашения ссуды частнаго 
<кнка Старгшй HoTapiycb уянгчтожаетъ прежнюю от
метку о залоге, снимаетъ прежнее запрещенге, и лишь
ПОСЛе ЭТОГО ОНЪ ВНОСИТЬ НОВуЮ Отметку 0 Залоге И'
налагаетъ новое запрещеше въ пользу Двор.. Банка. 
Едва ли можно думать, чтобы какъ въ этомъ, такъ и 
въ другихъ случаяхъ Старшш Нотар1усъ могъ внести 
отагЬтку о новомъ залоге съ рангомъ предшествовав- 
шаго раньше, нежели будетъ уничтожена отметка и 
снято запрещеше по этому предшествовавшему залогу;' 
а такъ какъ залоговое право, какъ- мы видели выше2), 
возникаетъ въ моментъ утверждетя закладной и вне- 
сетя  отметки о залоге въ крепостной реестръ, то отсюда

\) См. выше, отр. 347—8.
2) Стр. 301.
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следуешь, что рангъ погашенной закладной освобожда
ется только въ моментъ уничтожения отметки о залогЬ- 
Этому не нротивор'Ьчатъ статьи 620—621 Зак. о Суд. 
Гражд. и 1098 Уст. Гражд. Суд. потому что онгЬ, разре
шая въ нгЪкоторыхъ случаяхъ залогодателю перезало
жить имЪше съ шбмъ же рангомъ нодъ услов1емъ внести 
при самомъ совершенш новой закладной деньги на пога- 
шеше прежней, совершенно не опредЪляютъ ни момента 
прекращешя иерваго залогового права, ни момента воз
никновения второго. По общему юридическому прин
ципу, право должно прекращаться при нормальныхъ 
усл<шяхъ шЬмъ же порядкомъ, какимъ оно возникаетъ. 
Если придерживаться этого принципа въ данномъ во- 
просЬ, то, по аналогш возникновешя залогового права 
съ утверждешемъ закладной и внесетемъ отметки въ 
крепостной реестръ, нужно будешь признать, что у  
насъ, какъ и на Запад£>, оно прекращается съ уничто- 
жетемъ отметки..

Такимъ образомъ, „илатежъ отъ должника заимо
давцу всЬхъ должныхъ по закладной денегъ въ срокъ, 
оною; постановленный", представляешь не прямое пре
к р ати те  залогового права, а только услов1е его пре
кращения. Но наше законодательство допускаешь въ 
изв’Ьс'шыхъ случаяхъ уплату со сторонн должника и 
до срока, въ видгЬ односторонняго отказа отъ сделка,. 
Именно, по статьямъ 1649, 1676, 2023 и 2021 т. X ч I, 
должникъ им^етъ право, если условленный роешь прет 
вышаетъ 6%, „во всякое время спустя 6 м^сяцевь по 
заключении займа возвратить занятый капиталь, съ 
шЬмъ, однако, чтобы заимодавецъ быль письменно пре- 
дупрежденъ объ этомъ не мен^е, какъ за три мгЬсяца“ . 
Само собою понятно, что и въ этомъ случай, какъ въ 
предыдущемъ, залоговое право прекращается только 
съ уничтожеШемъ отм'Ьтки о немъ въ кр^постном-ъ 
реестр^.

Уплата должникомъ въ срокъ или до срока -ввд- 
зываетъ, такъ сказать, естественное прекраздете зало



— 302 —

гового права, бете реализацш шЬхъ правомочш, кото
рый въ немъ условно заключаются. Реализащ'я этихъ 
правомочш, наиболее интенсивное дМ стае залога, ко
гда право залогодержателя осуществляется путемъ пре- 
вращешя всего объекта въ денежная единицы и не
медленна™ удовлетворена изъ этихъ единицъ, насту
паешь п])п неисполненш обезггеченнаго договора, а так
же при нЪкоторыхъ другихъ обстоятельствахъ, которыя 
будутъ упомянуты ниже. Въ этихъ случаяхъ залоговое 
право разрешается взнскашемъ и, разумеется, также 
прекращается.

Право на взыскагае ао самому существу залога 
принадлежишь залогодателю не постоянно, а возника
ешь лишь при изв1>стныхъ услов1яхъ. Самымъ важнымъ 
и теоретически, и практически, является неудовлетво- 
peHie кредитора по тому требовашю, въ обезпечеше 
коего залогъ установлена При срочномъ займе оно 
выражается въ неуплате на срокъ капитальной суммы 
съ наросшими процентами; при залог!}, обезпечиваю- 
щемъ другой договоръ—въ неисполненш обезпеченнаго 
договора, вводящемъ контрагента въ шЬ или иные убыт
ки; при залоге, обезпечивающемъ отрицательное усло- 
Bie—въ совершенш того дМств!я, несовершеше коего 
было обезпечено (при чемъ совершете дМств1я созда
ешь для заинтересованныхъ лицъ либо право на удо
влетворен! е, напримеръ, отношении залога HOTapiy- 
совъ, либо право на присвоеше залога, наприм'Ьръ, иъ 
отношенш залога кассашоннаго).

Повидимому, при залоге, обезпечивающемъ заемъ, 
право на взыскание наступаетъ также вследствие не
уплаты процентовъ, если таковые уговорены въ заем
ной сделке. Ни X т., ни Уст. Гражд. Судопр. ничего 
не говорятъ о праве залогодержателя произвести не
медленно взыскаше всей должной суммы при неуплате 
на срокъ процентовъ; однако, такое право, кажется, 
все-таки нужно признать за залогодержателе}^. По ст. 
С26 Зак. о Суд. Гражд., составляющей, какъ неодно
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кратно разъяснял'ь Правителъствующш Сенатъ1), норму 
матер]альнаго права, „удовлетвореше по закладной 
всею должною суммою сз процентами производится 
всегда изъ заложеннаго имущества1'. Следовательно, 
если бы даже кредиторъ имйлъ только отдельный искъ 
о процентахъ, онъ долженъ обратить взыскаше на за
ложенное имущество. Между т^мъ, проценты по наше
му праву пользуются равнымъ рангомъ съ самимъ ка- 
питальнымъ требовашемъ по закладной2). Какъ бы мы 
ни решали вопросъ объ участи закладныхъ, предше- 
ствующихъ но рангу закладной взыскателя, залоговый 
требоватя младшаго и равиаго ранга, какъ мы уви- 
димъ дальше, и по нашему праву, и по западно-евро
пейскому, должны быть погашены при продаже иму
щества съ торговъ3). Отсюда вытекаетъ, что при не
уплате процентовъ залогодержатель имеетъ право пу- 
темъ продажи заложеннаго имешя съ публичныхъ тор
говъ взыскать какъ ихъ, такъ и пользующуюся рав- 
нымъ съ ними рангомъ капитальную сумму долга. Ис
ключенья изъ этого правила постановлены въ уставахъ. 
правительственныхъ и частныхъ земельныхъ банковъ,. 
а также кредитныхъ обществъ: эти учрежден!я при 
продаже съ торговъ за невзносъ ерочныхъ платежей 
переводятъ капитальный долгъ на покупщика, требуя 
немедленнаго внесешя только просрочен ныхт̂  плате
ж ей4). Такое исключенье объясняется, по всей вероят
ности, принятой банками амортизационной системой но- 
гашешя долга, вследств1е которой вносимые, покупщи- 
комъ просроченные платежи заключаютъ не только, 
проценты, но и часть капитальной суммы.

Целый рядъ частныхъ постановлены нашего за.- 
кона допускаетъ частичное или полное взыскаше па

’ ) См. выше, стр. 238—9.
2) Относительно западнаго права ср. выше, стр. 234.
31 Ом. ниже, стр. 885—6.
4) См., напр., Уст. Двор. Б., ст. 24 прил. къ ст. 78.
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залоговому тргбовашю также при обезц'Ьшмйп заложен- 
наго имущества. Относительно залога недвижимостей 
такое право предоставлено земелышмъ банкамъ Высо
чайше утвержденнымъ 22 Окт. 1877 г. мнешемъ Госу
дарственная Совета; кроме того, оно оговорено въ ст. 
«5—87 Уст. Гос. Двор. Зем. Банка (вирочемъ, лишь 
для того случая, когда обозц'Ьнеше произошло по вине 
собственника), а также въ уставахъ частныхъ земель- 
ныхъ банковъ и кредитныхъ обществъ1). Относительно 
заклада движимыхъ имуществъ Уст. Гос. Банка, Пол
о Гор. Общ. Ванкахъ и уставы частныхъ торгово-про- 
мышленныхъ банковъ предоставляютъ кредитнымъ 
учреждешямъ, иринявшимъ въ закладъ процентныя бу
маги, придать ихъ и взыскать свою ссуду, если курсъ 
упадетъ больше, тЬмъ на известную часть ихъ цен
ности, а зало1'одатель по обращенному къ нему требо- 
в а н т  не представитъ дополнительнаго обезпечешя -). 
И то, и другое постановлеше являются сепаратными 
законами; для залога и заклада- между частными ли
цами они имеютъ только то значеше, что позволяютъ 
считать добровольное услов1е о праве залогодержателя 
взыскать деньги при обезцененш заложеннаго объекта 
закрнамъ не противнымъ и, следовательно, по 1530 ст. 
т. Х- ч. I, дозволеннымъ. ' . . ‘

С п о с о б  г и п о р я д о к д  в з ыс к з - н х я  вархируетъ 
какъ по заложенному объекту, такъ и по лицу зало
годержателя. Нормальнымъ способомъ взыскашя наше 
современное право признаетъ продажу ааложенной 
вещи съ пубдичнаго торга. Этотъ иорядокъ принять 
для недвижимостей повсеместно, а для движимостей 
въ техъ мйстностяхъ, где введенъ въ ffMcTBie Уст. 
Гражд. Суд. Если залогодержателемъ состоитъ лицо 
частное, то оно должно сперва предъявить закладную 
ко взысканш, а затемъ, получивъ исполнительный

S , •

1)  Напр., Уст. KieB. Зем. Б., § 12. •
2) Уст. Гос. Б., ст. 133; Нол. о* Гор. Общ. Б., ст. 93 прим.
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листъ, обратить взыскаше на заложенное имущество.' 
По Уставу Гражданского Судопроизводства поря- 
докъ судопроизводства по иску, основанному на за
кладной, нич'Ьмъ не отличается отъ порядка судопро
изводства но обязательствамъ вообще. Въ старыхъ Зак. 
о Суд. Гражд., которые знали два порядка для Д"Ьлъ 
по обязательствамъ—спорный и безспорный—взыскаше 
по закладной было отнесено къ порядку безспорному 
(ст. 11—12). Этимъ взыскаше по закладнымъ не отли
чалось отъ взыскашя но целому ряду другихъ дЬлъ, 
также признанныхъ безспорными. Но действительное 
и весьма важное отлнчге взыскашя по закладнымъ 
устанавливалось l -мъ и 3-мъ п. п. 593 ст. т. X. ч. 2, 
по которымъ, съ одной стороны, споръ о действитель
ности кр'Ьпостныхъ актовъ со стороны должника до
пускался лишь въ виде отрицания своей подписи 
(споръ о подлоге), а съ другой стороны, уплата но 
закладнымъ и крепостнымъ заемнымъ письмамъ могла 
доказываться только „платежными надписями на са- 
мыхъ актахъ или ясными по онымъ платежными рос- 
писками". Какъ справедливо нашелъ Сенатъ въ реш.
1888 г. .NL’ 70 (по д. Хльггаева съ Чикнаверовымъ), статья 
эта заключаетъ, между прочимъ, воспрещеше споровъ 
должника о безденежности закладной. Такъ какъ въ 
Зак. Гражд. такого запрещешя нетъ, а старые судо
производственные законы заменены въ настоящее вре
мя Уст. Гражд. Суд., также не заключаюпСимъ подоб- 
наго запрещешя, то отсюда Сенатъ сделалъ выводъ, 
что въ нашемъ действующемъ праве споръ о безде
нежности закладной допустимъ. Выводъ этотъ едва-ли 
можно считать достаточно доказаннымъ. Вопреки мне- 
шю Сената, ст. 593 т. X ч- 2 и находящаяся съ нею 
въ связи 2016 ст. Зак. Г раж д. составляюсь норму права 
матер1альнаго. Оне заключаютъ въ себе признаше за 
крепостными заемными письмами, какъ съ залогомъ иму
щества. такъ и безъ онаго, силы абстрактнаго обяза
тельства объ уплате. Какъ известно, Уст. о Банкротахъ,
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въ 63 от. И ч. котораго впервые было установлено 
залрещеше спора о безденежности противъ закладных!» 
крепостей и кр'Ьпостныхъ заемныхъ писемъ, им'Ьлъ 
въ виду заменить этими актами векселя для лицъ но 
торговаго звашя. Соответственно этой цгЬли, онъ сооб- 
щалъ имъ тотъ-же характеръ абстрактнаго обязатель
ства, который присугцъ векселю, и выводилъ изъ этого 
характера т'Ь-же посл’Ьдств1я; различ1е, ради котораго 
Уставъ стремился вытеснить векселя изъ сд'Ьлокъ 
между не-торговыми лицами, сводилось главнымъ об- 
разомъ къ разнымъ посл'ЬдствЬшъ несостоятельности. 
Въ нашемъ дМствующемъ закон£, какъ мы выдали 
выше !), ст. 568 Зак. Гражд. также присваиваетъ за- 
емнымъ письмамъ и закладнымъ характер!» абстракт
наго обязательства объ уплатб известной суммы. По
этому, было-бы, кажется, бол’Ье соотв'Ътственяымъ пря
мому смыслу закона р'Ьшить вопросъ въ томъ смысл!*, 
что против'ь иска изъ закладной крепости возражеше
о безденежности закладной не должно допускаться2). 
Конечно, на практик^ бываютъ случаи, гд'Ь допустить 
взыскаше-по такой закладной было-бы противно чув
ству справедливости (какъ это им!>ло м^сто въ выше
упомянутом!» Д’Ьл’Ь изъ сенатской практики). Но если 
безденежная закладная уже успела перейти въ руки 
добросов-Ьстнаго третьяго лица, то нЪтъ ни юридиче- 
скихъ, ни нравственныхъ основанш къ нарушенш его 
правъ, и можно только предоставить пострадавшему

*) См. стр. 240—241.
2) Зам'Ьчаше Сената, что подобный епоръ допускается 

462 ст. Уст. Судопр. Торг., не оовсбмъ понятно: въ этой статей 
р4чь идетъ о спор! не со стороны должника, а ео стороны 
третьихъ кредиторовъ, въ обходъ которыхъ закладная соверше
на. Еще менЬе понятно другое Зам’Ьчаше. что въ отношенш за- 
кяадныхъ норма банкротскаго устава должна считаться отмЪ- 

.ненной вс.тЬдетв1е невнесешя ея въ Сводъ Законовъ: согласно 
ст. 94 Зак. Оен., отмена Закона совершается не въ кодифика- 
щонномъ порядка, а въ законодательномъ.
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должнику искъ о вознаграждении противъ первоначаль- 
наго залогодержателя, причемъ онъ, конечно, можетъ 
посредствомъ письменныхъ актовъ (ст. 410 Уст. Гражд. 
Суд.) доказывать основате своего иска, безденежность 
закладной. Ксли-же закладная находятся еще въ ру- 
кахъ первоначального залогодержателя, то подобный 
искъ можетъ быть предъявленъ въ виде ветр'Ьчнаго и 
парализовать взыскание по закладной. Такимъ образомъ, 
оставаясь строго на почве закона, мы ириходимъ къ 
тому-же выводу, который принять въ этомъ вопрос^ 
западно-европейскими законодательствами: что безде- 
'нежность закладной можетъ служить основатемъ къ 
недопущению взыскаиш, если закладная предъявлена 
ко взысканию первоначальнымъ залогодержателемъ, и 
даетъ право требовать вознаграждешя отъ первоначаль- 
нрго за,поп.)держателя, если закладная уже успела пе
рейти къ добросовестному третьему лицу *).

По получеши испрлнительнаго листа, взыскатель 
долженъ заявить объ обращенш взыскашя на зало
женное ему имущество. После составлешя описи и 
предварительной троекратной публикацш по установ- 
лешшиъ правиламъ 2), судебный приставь производить 
т> назначенное время продажу заложеннаго имущества 
<"ь торговъ. Относительно движимаго имущества место 
продажи назиачаетъ самъ судебный приставь :!), отно
сительно недвижимаго место продажи установлено за- 
кономъ 4), именно, имущества, оцененныя ниже пяти
сотъ рублей, продаются при Мировомъ Съезде, а оценен
ныя выше этой суммы, равно все имущества, лежания 
въ уезде этого города, где находится Окружный Судъ 
- -при Суде. Залоговый требования казны и кредитныхъ 
учрежден! й признаются безспорными, и взыскаше по 
онымъ производится безъ предварительная ■ обращ етя

') См., напр., Герм. Гражд. Улож., § 892, 1140.
-) Уст. Гражд. Суд., ст. 080—Ш9, 1030— 1039, 1101—16, 

Ш<>—50.
Ст. 1022.

*) Ст. 1133.
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устройства. Что же касается движимости, то въ м'Ьст- 
ностяхъ, где введены Судебные Уставы, а также по
всеместно при закладе въ кредитныхъ учреждейяхъ 
и по договорамъ еъ казною, она 'при взысканш под
вергается тому же порядку публичной продажи. Нао- 
боротъ, въ местностяхъ прежняго судебнаго устрой
ства при закладе между частными лицами она, соглас
но ст. 635—б Зак. о Суд. Гражд., подвергается взыска
на) въ виде присвоешя закладодержателемъ и на
значается въ продажу лишь въ томъ случае, если это
го потребуете закладодатель или одинъ изъ его лич- 
ныхъ кредиторовъ; причемъ потребовавший продажи 
обязанъ возместить убытокъ закладодержателя, если 
заложенная вещь будетъ продана ниже суммы долга.

Иной способъ продажи установленъ для нроцент- 
ныхъ бумагъ. Такъ какъ ценность ихъ въ каждый 
данный моментъ является вполне определенной благо
даря существованно рыночнаго курса, то но отноше
ние къ нимъ не приходится прибегать къ сложной 
процедуре торговъ: эта процетура заменяется прода
жей по курсу 1). Въ виде исключения, продажа по бир
жевой цене допускается и для некоторыхъ движимыхъ 
имуществъ, кроме бумагъ. Такой порядокъ взыскашя 
разрешенъ, напр., въ ст. 107 и 123 Уст. Гос. Банка 
для заложенныхъ Банку движимыхъ вещей, особенно 
товаровъ, заложенныхъ по варрантамъ; а ст. 1 7  Пра- 
вилъ о закладе морскихъ судовъ казне (прил. къ ст. 
149 Уст. Торг. по прод. 1906 г.) дозволяетъ казне про
давать по биржевой цене черезъ Корабельнаго Макле
ра при С.-Петербургской Бирже даже такой громозд
ки! объектъ, какъ морсюя суда.

Что касается заложенныхъ требованш, не имею- 
щихъ биржевого курса (напримеръ, векселей), то взы- 
скаше путемъ ихъ возмездной передачи другому лицу 
является вообще затруднительнымъ. Находясь въ тес-

>) См. 16741 ст. Зак: Гражд. и частныя узаконешя въ 
уетавахъ банковъ.
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пой связи съ индивидуальными воззрениями даннаго 
лица относительно кредитоспособности должника, ихъ 
данность съ трудомъ поддается объективному опреде
лению. Она становится определенной и несомненной 
въ количественномъ отношенш лишь съ момента упла
ты со стороны должника ’)- Поэтому, западные кодексы 
и нашъ проектъ Граждаискаго Уложешя постановля- 
ютъ, что въ случагЬ просрочки закладодержатель по- 
лучаетъ не право отчуждешя, а право взыскатя долга 
съ первоначальнаго должника2). Наше действующее, 
законодательство не содержитъ на этотъ счетъ ника- 
кихъ иостановленш. Но но ст. 134 Уст. Гое. Банка, 
разрешающем! закладъ векселей но спещальному теку
щему счету, векселя, принимаемые въ закладъ, долж
ны удовлетворять требовашямъ npieMa ихъ къ учету. 
Отсюда, быть можетъ, следу.етъ заключить, что и взы
скаше происходить въ такомъ же порядке, какъ 
взыскан]'с но векселямъ учтеннымъ, т. е. въ виде взы- 
■скашя долга по векселю съ первоначальна™ должника.

Въ отношенш предгьловз взы-скатя между нашимъ 
праиомъ и за,падно-европейскимъ существуетъ прин- 
цишальное разлшпе. Въ то время, какъ на Западе, 
рецепировавшемъ римскую ипотеку, залогодержатель 
при недостаточности заложеннаго объекта можетъ, ио 
общему правилу, обратить дополнительное взыскаше 
па всякое другое имущество должника, у насъ взы
скаше въ значительномъ большинстве случаевъ должно 
обращаться по закону только на заложенный объектъ. 
Относительно недвижимыхъ имуществъ 315 ст. Полож.
о Взыск. Гражд. изд. 1892 года постановляетъ, что 
получение всей вырученной на торгахъ суммы или 

■ оставлеше за собою имущества считается гголнымъ 
удовлетворешемъ но закладной даже въ техъ случа- 
яхъ, когда долгъ остается не покрытымъ; согласно

1) Ср. объяснетя къ 411 ст. Ill кн. Гражд. Улояс. 
-) См. выше, стр. 305—6.
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Hie сенатского взгляда заставило бы наеъ признать 
даже при бодмерее ответственность собственника ко
рабля (пожалуй, еще и собственников!, грузовъ) вс'Ьмъ 
своимъ имуществомъ, такъ какъ, но буквальному 
тексту 432 ст. Уст. Торг., удовлетворен!? бодмерейиаго 
кредитора „производится но обтцимъ правилам^ объ 
удовлетворен^ заимодавцевъ, имеющих!, закладъ .

Исключешемъ изъ правилъ объ ограниченной от
ветственности залогодателя являются постановлешя о 
залогахъ но договорамъ съ казной (какъ движимыхъ, 
такъ и недвижимыхъ). По ст. 220 Полож. о Каз. Подр., 
въ случае, если залоги принадлежатъ не самому кон 
трагенту, то взыскаше обращается сначала на ei о с о 
ственное имущество, а затемъ лишь на залоги, по 
статье 447 Полож. о Взыск. Гражд. казенныя взыска
шя удовлетворяются, кроме залоговъ, изъ всего дви- 
жимаго и недвижимаго имущества, а также изъ вгЬхъ 
доходовъ должника. Какъ справедливо зам'Ьтилъ^Л.^А.. 
Кассо, такое изъяне для казенныхъ взысканш обу
словливается не столько привиллегированнымъ поло- 
жешемъ- казны, сколько темъ обстоятельством']., чао- 
залоги по договорамъ съ казной, согласно ст. 39 Пол. о 
Каз. Подр., въ принципе обезпечиваютъ договоръ не 
въ полной сумме, а только въ части 1). Мы видели вы
ше, что и между частными лицами возможенъ по на
шему праву залогъ въ форме Cautionshypotliek, когда 
размеръ ответственности заложеннаго имущества и раз
мерь обезпечиваемаго долга, по общему правилу, не на
ходятся въ соответствш2). Очевидно, здесь будетъ пра
вильно применять всегда то-же начало, что кь залогу 
по договорамъ съ казною, который представляетъ лишь 
наиболее разработанный въ нашемъ законодательств^ 
случай Cautinshypotliek3).

1) Понятае о залогЬ, стр. 350.
2) Gm. выше, стр. 260—264.
3) См. выше, стр. 262.
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Нельзя но согласиться съ Правительствуюпщмъ 
Сенатомъ, что по особому договору между сторонами 
частные залогодержатели могутъ получить право на 
дополнительное взыскаше съ остального имущества 
должника и въ „нормальномъ случай залога", т. <ч при 
залоге въ обезпечеше срочнаго займа]). ЬГЬтъ ника- 
кихъ оснований считать такой договоръ иротнннымъ 
законамъ; наоборотъ, мы видели, что въ извгЬстныхъ 
случаяхъ самъ законъ устанавливаетъ дополнитель
ное взыскаше. Однако, Сенатъ справедливо нашелъ 
въ р'Ьшенш 1905 года .\1> 104 (но д. Московскаго 
Городского Кредитнаго Общества съ Шаганомъ), что 
кредитныя учреждешя, действующая на точномъ ос- 
нованш свонхъ уставовъ, не вправе брать съ долж- 
никовъ подобная обязательства, если уставъ не содер- 
житъ соответственныхъ постановлен^. Независимо отъ 
особаго договора, 684 ст. Зак. Гражд., повидиному, 
обязываетъ должника возместить недовыручку, если 
она произошла вследств1е обезпечешя, последовавшая 
по его вине.

Во всехъ случаяхъ, где на залогодателе лежитъ 
обязанность пополнить недовыручку, или, вообще где 
залогодержатель, кроме права на ценность объекта, 
имеетъ еще какое-либо требоваше лично противъ сво
его должника, это его требоваше можетъ быть обез- 
яечено всеми способами, установленными въ законе 
для обезпечешя договоровъ. Обязательство должника 
при Cautionshypothek, обязательство объ очистке (ст. 
1631), обязанность возместить недовыручку — могутъ 
обезпечиваться не только поручительствомъ или не
устойкой, но даже новымъ залогомъ, который ликви
дируется лишь по исполнены должникомъ обезпечен- 
наго обязательства, такъ же, какъ всякое другое зало
говое отношеше. Здесь, такимъ образомъ, мы полу- 
чаемъ случаи совокупная залога несколькихъ объек-

J) ,Р*ш. 1874 г. 129, 1884 г. № 5 и др.



товъ—случая, прямо предусмотренный правилами о 
залога хъ и закладахъ по договорамъ съ казной. Но 
возможны-ли и допустимы-ли тагая добавочныя обеспе
чения при залог!» по договору срочнаго займа, когда 
ответственность должника ограничивается однимъ за
ложен нымъ объектомъ, и стороны не предоставили за
логодержателю взыскивать недовыручку съ остального 
имущества? Вопросъ этотъ решается различно отно- 
ситсльно совокуннаго залога, поручительства и не
устойки.

Что касается совокуннаго залога, то нашъ законъ 
положительно восирещаетъ его въ отношенш недвижи
мостей въ 1644 ст. т. X ч. 1. По этой статье, одинъ и 
тотъ-же заемъ не можетъ быть обезпеченъ залогомъ 
несколькихъ имуществъ, а долженъ быть разд’Ьленъ 
между ними на нисколько отд’Ьльныхъ, самостоятель- 
ныхъ суммъ. Сомнете въ этомъ вопросе могла-бы воз
будить только 1(>31 ст., по которой залогоприниматель, 
включившш въ закладную услов1е объ очистке, можетъ 
въ случай, если им^ше будетъ отсуждено отъ долж
ника, требовать отъ него .другого залога. Но это пра
вило, очевидно, относится не къ моменту совершешя 
первой залоговой сделки, а къ моменту состоявшагося 
судебнаго реш етя, что можно заключить изъ альтер
нативы: „либо другого залога, либо возвращешя займа 
съ понесенными убытками". Относительно движимыхъ 
имуществъ у насъ н£тъ правила, соответствующего 
1644 ст.; наоборотъ, ст. 1670—71 Зак. Гражд. и целый 
рядъ частныхъ узаконена: совершенно очевидно преду
сматриваюсь совокупный закладъ несколькихъ движи
мыхъ объектовъ въ обезпечеше одного требовашя. 
Дозволеше совокуннаго заклада нельзя не признать 
вполне соответствую] цимъ характеру движимыхъ иму
ществъ, какъ объектовъ залоговой сделки: для закладо- 
принимателя было-бы крайне затруднительно дробить 
сумму долга между отдельными движимыми вещами. 
Но если совокупный закладъ вообще по нашему праву
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доцустимъ, то н1>тъ ныкакихъ основашй не допускать 
его въ такомъ виде, чтобы закладомъ одного объекта 
(или одной группы объектовъ) обезпечивалось обяза
тельство на случаи недостаточности другого (или дру
гой группы). '

Бол'Ье сложнымъ является вопросъ q поручитель
стве при залог']'). Вопросъ этотъ восходплъ на разре
шение Сената по д. Янушковскаго съ Вилькенъ (реш . 
1869 г. .V» 522), гдЬ долгъ былъ обезиеченъ одно
временно поручительствомъ и залогомъ имущества. 
Сенатъ решилъ его въ томъ смысле, что подоб
ное поручительство возможно, исходя, главнымъ об
разомъ, изъ того основашя, что законъ не воспре- 
щаетъ обезпечивать одно и то-же обязательство двумя 
способами. Съ этнлъ иоложешемъ нельзя не согла
ситься; но выводъ, который делаетъ изъ него Сенатъ, 
едва-ли нравиленъ. Ст. 1556 т. X ч. 1 знаетъ два вида 
поручительства: поручительство въ части долга и во 
всей сумме. Отсюда вытекаетъ, что поручитель ответ- 
ствуетъ по обязательству, во всякомъ случае, не более, 
главнаго должника, что подтверждено прямо въ ст. 
1560. Принципе этотъ настолько вытекаетъ изъ самаго 
поня’пя объ акцеееорномъ договоре поручительства, 
что его повторяютъ все законодательства. Такъ, во 
францускомъ Code civil имеется даже статья о недей
ствительности поручительства въ сумме, превышающей 
обязательство главнаго должника *); такое-же правило 
заключается въ нашемъ проекте Гражданскаго Уло- 
жешя 2). Отсюда естезтвенно вытекаетъ, что въ техъ 
случаяхъ, где обязанность главнаго должника ограни
чивается допущешемъ взыскашя съ определеннаго 
имущества, безъ ответственности остальнымъ своимъ 
имуществомъ, было-бы неправильно допустить поручи
тельство въ недовырученной сумме, къ платежу кото
рой должникъ не обязанъ. Неправильно это было-бы

х) Code civile; art. 2013.
2) Гражд. Улож., кн. У, ст. 1012.
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еще потому, что, но ст. 1561 и 2-му п. 1558, поручи
тель им*етъ во всей уплаченной имъ сумм* регресеъ 
къ главному должнику, и такимъ образомъ, на этого. 
иосл*дняго было-бы возложено противъ его воли кос
венное обязательство возместить недовыручку. Кром* 
того, возможность такого поручительства противор*- 
чила-бы еще многимъ другимъ нормамъ нашего законо
дательства. Какъ известно, -законъ, ограничивающих 
взыскаше по закладнымъ, ст. 315 Нол. о Взыск. Гражд., 
редактированъ въ томъ смысл*, что .принятое залого-

* держателемъ им*шя или всей вырученной на торгахъ 
суммы „почитается полнымъ удовлетворен! емъ но за- 
кладной“; очевидно, поел* „полнаго удовлетворешя" 
залогодержателя для поручительства уже не остается 
м*ста. По ст. 1558 Зак. Гражд., при поручительств* 
нростомъ взыскаше можетъ быть обращено на пору
чителя лишь поел* продажи всего имущества главнаго 
должника и обнаружения его несостоятельности; при 
долг* залоговомъ безъ оговорки о возм*щеши недо
выручки это услов1е, понятно, не можетъ наступить.

Въ источник* дМствующихъ постановленш о по
ручительств* и залог*, Устав* о Банкротахъ 1800 г., 
недопустимость поручительства при залог* не подле
жала сомн*н1ю. Ст. 95 И-й ч. Устава дозволяетъ пору
чительство „по вс*мъ установленнымъ зд*сь безе за- 
лоювз заемнымъ обязательствамъ". Въ нашемъ д*й~ 
ствующемъ закон* это правило не выражено столь опре- 
д*ленно; но мы вид*ли, что оно вытекаетъ съ несомнен
ностью изъ' друх’ихъ постановленш закона. Конечно, 
изъ этого не сл*дуетъ, чтобы третье лицо не могло 
по особому договору съ залогодержателемъ принять 
на себя отв*тственнос-ть за недовыручку—напр.; въ 
вид* тирании изв*стной ц*нности закладываемая 
имущества. Случай такой отв*тственности нашему за-, 
кону изв*стенъ, и именно въ этой форм*: мы гово- 
римъ объ отв*тственности банковыхъ оц*нтциковъ



Но это не есть акцессорный договоръ поручительства, 
а совершенно особый, самостоятельный договоръ, не 
дающш обязавшемуся лицу ни до, нн после нсполне- 
шя никакпхъ правъ по отношение къ залогодателю.

Наконецъ, что касается неустойки, то включена 
соответственная услов1я въ закладную, несомненно, 
должно почитаться дозволеннымъ. Неустойка, согласно 
1585 ст.. взыскивается независимо отъ взыскашя па 
главному договору, и, следовательно, ограни чете взы
скания по последнему ея не касается; согласно 1574 ст., 
неустойка обезпечиваетъ только исправность исполне- 
шя, и нельзя лишить сторонъ возможности обезпечить 
исправность неустойкой даже въ томъ случае, когда 
существо договора обезпечено залогомъ.

За всеми вышеозначенными исключешями, про
дажа имущества съ торговъ по взыскагаю залогодер
жателя или оставленье имъ заложеннаго имущества за 
собою по закладной составляетъ способъ полнаго пре- 
кращешя его правъ. Но даже въ техъ случаяхъ, где 
залогодержателю после продажи прянадлежитъ право 
на какой-либо личный искъ. залоговое право на объ- 
ектъ прекращается своей реализащей, взыскашемъ съ 
этого объекта. .

TpeTiii способъ прекращ етя залогового права ео- 
ставляетъ случайное уничтожение заложеннаго объекта- 
Законъ не содержитъ прямыхъ постановлешй о пре
кращ ена въ этомъ случае залогового права; но оно 
вытекаетъ съ несомненностью изъ самаго поняия о за
логе, какъ праве, связанномъ съ определеннымъ иму- 
щественнымъ объектомъ. По ст. 626 Зак. о Суд. Гражд., • 
удовлетвореще залогового кредитора „производится 
всех'да изъ заложеннаго имущества". Само собою по
нятно, что предметъ уничтожившшея, переставши быть 
единицей въ гражданскомъ обороте, не можетъ слу
жить ни источникомъ удовлетворетя, ни объектомъ 
какихъ либо правъ. На почве его возможно только одно 
правоотношеше—право на вознаграждеше за убытокъ.
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Но такъ какъ ио 647 ст. Зак. Гражд. случайный вредъ 
и убытки „не подлежать вознаграждешю“, то отсюда 
вытекаетъ, какъ справедливо указываетъ Кассо ’), что 
■случайнымъ уничтожешемъ заложенной вещи право 
залогодержателя прекращается. Конечно, въ тЬхъ слу
чаяхъ, когда залогодатель, по закону или по особому 
договору, отв-Ьтствуетъ за долгъ ве/Ьмъ своимъ имуще- 
етвомъ, гибель заложеннаго объекта не уменьшаетъ 
права залогодержателя требовать полнаго удовлетворе
ния отъ должника; но это требоваше вытекаетъ только 
изъ обязательственнаго долга, а не изъ прекративше
гося залогового права.

Однако, еще Зомъ справедливо зам’Ьтилъ, что во 
многихъ случаяхъ ушгчтожеше заложеннаго объекта 
не сопровождается уничтожешемъ его меновой ценно
сти, а составляетъ только видъ ея реализации2). Таково, 
прежде всего, уничтожеше заложеннаго требовашя пу- 
темъ уплаты. Въ современномъ экономичоскомъ быту 
къ этой же категорш сл^дуетъ отнести все случаи, 
где за погибшую вещь уплачивается к'Ъмъ либо возна- 
граждеше, такъ какъ масштабомъ вознаграждешя слу
жить именно меновая ценность вещи; главными вида
ми такого вознаграждешя являются страховая премия и 
вознаграждеше за убытки отъ виновнаго третьяго лица. 
Во всЬхъ этихъ случаяхъ н'Ьтъ основания признавать 
■залоговое право прекратившимся, такъ как'ь оно на
правлено не на погибшую индивидуальность объекта, 
а только на его меновую ценность/которая не погибла,

, а реализовалась, т. е. переменила лишь видъ. Съ дру
гой стороны, н£тъ основашя также допускать немед
ленную ликвидацию отношенш въ части, соответствую
щей полученному вознаграждент, такъ какъ условная 
осуществимость залогового права не изменилась отъ 
того, что заложенная ценность превращена въ денеж 
ные знаки. Отсюда вытекаютъ такъ называемыя „ире-

г) Понята о залогЬ, етр. 363. 
-) Sohm, 1. с., S. 111—12.
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вращ етя* („Venvandlnn^en") залогоноги права: залого
вое право на обязательство „превращается" въ право 
на у плоченные предметы долга, залоговое право на вещь 
превращается въ закладъ требовашя о вознагражденш 
и, дальше, въ закладъ полученныхъ въ видгЬ возна- 
граждешя денежныхъ знаковъ.

Подробный постановления по этому поводу содер
жатся въ занадно европейскихъ кодексахъ и въ про- 
ект^ Гражд. Улож. 1). Въ нашемъ дМствующемъ зако- 
нодательс-тв'Ь частныя узаконешя, именно, правила о 
залогахъ по договорамъ съ казной п уставы банковъ, 
оговариваютъ для залогодержателя право на страховое 
вознаграждеше 2). Еще большее значеше имЗиотъ соот- 
вЪтственныя постановлена въ уставахъ страховыхъ. 
обществъ:>), ибо они относятся ко всЬмъ залогодержа- 
телямъ безъ разлггая (какъ къ банкамъ, такъ и къ 
частнымъ лицамъ). Для нашего действующего права 
едва-ли было-бы ошибкой считать распространение пра
ва залогодержателя на страховое вознаграждение, вы
раженное въ этихъ частныхъ узаконешяхъ, общимъ 
правиломъ. По аналогш сл*Ьдуетъ распространить 
тотъ же принципъ на остальные виды вознаграждения. 
Однако, слабая сторона постановки этого вопроса въ 
нашемъ нравгЬ заключается въ томъ, что вознагра
ждение ггоступаетъ къ залогодержателю не pi^-noris loco, а 
въ собственность, прекращая въ соответственной части 
отношешя между сторонами4). ' Отъ этого недостатка 
свободенъ проектъ Гражд. Уложешя.

• М Бельийск. игтотечн. зак. ст. 10, Герм. Гражд. Улож.> 
S 1127; наше Гражд. Улож. кн. 111, ст. 322.

-) Пол. о Указ. Подр. ст. 49 и 208; Уст. Шев. Зем. Б., § 18 и др.
:!) См., напр., §§ 55—6 уставовъ Русскаго и Коммерческая 

страховыхъ отъ огня обществъ.
*) Въ рЪш. 1883 г. .ML* 36 (по д. Фроловой съ Самар, гор. 

общ. банкомъ),. Сенатъ нашелъ, что залогодержатель,. полу- 
чивний страховое вознаграждеше, достаточное для удовлетво
ретя его претензш, долженъ не только немедленно ликвиди-* 
ровать отношешя, но даже обязанъ вернуть полученные впе- 
редъ проценты.



Изъ того, что „превратившееся" залоговое право 
является не новымъ залогомъ, а продолжешемъ стараго, 
Зомъ д'Ьлаетъ выводъ, что оно переходить на новый 
объектъ съ темь же рангомъ, съ какимъ тяготело на 
прежнемъ ’). Съ выводомъ этпмъ нельзя не согласиться. 
Хотя Экснеръ думаетъ, что при такой точке зр'Ьтя 
■было бы трудно разграничить рангъ между залоговыми 
правами, тяготевшими на объекте требовашя, и гЬми, 
которыя переходятъ на него въ силу превращешя при 
отдача его въ уплату по заложенному требование 
однако, затруднен^  здесь только кажущееся: при от
даче въ уплату кредитору заложеннаго предмета, са
мо собою понятно, уступается изъ меновой ценности 
только свободная отъ залога часть, и, следовательно, 
именно на этой части располагаются по своему преж
нему рангу „превращенный" залоговый нрава.

Превращение залогового права имеетъ место лишь 
тогда, когда при реализацш меновой ценности прои
зошло уничтожеше заложеннаго объекта. Въ этихъ слу- 
чаяхъ логика подсказываетъ необходимость перехода 
заложенныхъ правъ на эквивалента Но такой необхо
димости совершенно не существуетъ тамъ, где зало
женный объектъ безъ физическаго или юридическаго 
уничтожешя выходить но какимъ либо причинамъ изъ 
обладания залогодателя. Одинъ изъ такихъ случаевъ 
мы разбирали выше: это случай отчуждения заложен
наго объекта. Хотя его меновая ценность при этомъ 
реализуется, и собственникъ получаетъ эквиваленту 
темъ не менее, залоговое право не переходить на этотъ 
эквивалентъ, а остается на самомъ имуществе. Логи
ческое основаще такого решения вопроса состоитъ въ 
томъ, что собственникъ могъ распорядиться вполне 
лишь принадлежавшею ему безусловно частью меновой 
ценности, т. е. тою, которая оставалась поверхъ всехъ

*) Sohm, 1. с., S. 112.
'-) Exner, 1. с., S. 36—7.
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закладныхъ, а на осталышя части могъ передать толь
ко свое ограниченное известными услов1Ями право.

Очевидно, нетъ никакихъ основанш решать во- 
иросъ въ . иномъ смысле тогда, когда собственникъ 
утратилъ, а третье лицо прЬбр'Ьло право на вещь не 
путемъ обмена, а друпшъ путемъ, напримеръ, по дав
ности. По общему принципу обязательствен наго нрава, 
давность для срочныхъ долговыхъ отношешй можетъ 
быть исчисляема только съ момента просрочки. Такимъ 
образомъ, возможно положеше, ирикоторомъ залоговое 
право давностью не погашено, а между т'Ьмъ заложен
ный объекта по давности иоступплъ во владеше третья- 
го лица. Въ такомъ случай давность не коснулась той 
меновой ценности, которая принадлежите залогодер
жателю; или, правильнее, коснулась ея лишь въ томъ 
отношенш, что ограниченное рсзолютивнымъ учжшемъ 
право перешло къ другому лицу. Поэтому, Правитель
ствующие Сенатъ совершенно справедливо нашелъ, что 
пр1обр-Ьтеше заложеннаго объекта по давности треть- 
имъ дицомъ не вредитъ правамъ залогодержателя ‘).

Еще меньше основанш считать поводомъ къ пре
кращению залогового права понудительную продажу 
имущества по требованпо посторонняго взыскателя. По
вода, къ такому взгляду можетъ подать 1215 ст. Уст. 
Гражд. Суд., по которой „претензш, обезпеченныя за- 
логомъ“ удовлетворяются изъ суммы, полученной отъ 
покупщика и представляемой въ Судъ судебнымъ при- 
ставомъ. Однако, подобное толковаше привело бы 1215 
ст. въ решительное противореч1е со ст. 1184 и 1185 
того же Уст. Гражд. Суд. Согласно этимъ статьямъ, 
залогодержатель, будь это банкъ или частное лицо 
безразлично, „обязанъ немедленно уведомить место, при 
которомъ производится продажа, о сумме, следующей 
къ переводу на покупщика, и о порядке ея уплаты на' 
услов!Яхъ сделаннаго займа". По объяснению состави-

1) РгЬш. 1877 г. № 59 и 1887 г. Лт> 35.



•jvju'ji Судебныхъ У стало въ1), „при первоначалыюмъ об- 
суждеши этихъ статей предполагалось установить, что 
кредитное.' место или частное лицо, которому заложено 
продаваемое пмеше,. . .  имеетъ право, смотря по тому, 
что ему представляется более выгодпымъ, или требо
вать о переводе долга на покупщика, или лее объявить, 
что оно желаетъ удержать сл’Ьдуемую ему сумму съ 
процентами изч> покупной цены . . .  Предположен i я эти 
отвергнуты, какъ нес-огласныя съ нашими граждан
скими законами. Залогъ тгЬш я есть одинъ изъ видовъ 
договоровъ...  По заключеиш такого договора, .между 
залогодателемъ и залогодержателемъ устанавливаются 
ташя же отношешя, какъ и между договорившимися 
сторонами по всякому другому договору, и именно, что 
какъ тотъ, такъ и другой обязываются свято исполнить 
постановленный ими условш (ст. 5гя> Зак. Гражд.), и, 
следовательно, съ одной стороны, залогодатель обязан'!, 
платить занятая имъ деньги на условленные сроки, а 
съ другой, до наСтуплетя этихъ сроковъ залогодер
жатель не пм^етъ никакого права требовать уплаты 
сделанной имъ ссуды. Следовательно, и въ случае 
продажи заложеннаго им етя  не по. неуплате залого
дателемъ занятыхъ имъ денегъ, а по какой либо дру
гой причине, залогодержатель имеетъ одно только пра
во—требовать, чтобы продаваемое имйше продолжало 
служить обезпечешемъ произведенная; подъ оное зай
ма, но ни подъ какимъ видомъ не можетъ домогаться, 
чтобы, въ прямое нарушеше договора, ссуженная сум
ма была немедленно ему уплачена". Такая мотивировка 
1184 и 1185 ст. совершенно не позволяетъ думать, что
бы составители Судебныхъ Уставовъ имели въ виду 
досрочное прекращеше залога въ 1215 ст.

Если всмотреться въ текстъ 1215 ст., то въ немъ, 
кажется, можно найти разъяснеше истиннаго соотно- 
шешя этихъ двухъ нормъ. 1215 ст. говорить не о „за-

’) Уст. Гражд. Суд., 2-е изд. Госуд. Канд., стр. 553.
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логахъ" вообще, а только о „претензгяхв, обезпечен- 
ныхъ залогомъ". Для того, чтобы закладная могла быть 
погашена въ порядка 1215 ст., она должна къ моменту 
торга составлять уже „претензйо", должно наступить 
уже одно изъ тйхъ условш, при которыхъ залого
вое право приходить въ активное состояше. Если 
срокъ еще не наступить, проценты уплачиваются 
аккуратно, имущество не обезцйнено, то закладная не 
составляетъ „претензш“, и долгъ переводится на по
купщика въ порядкй 1184 и 1185 ст.; въ обратномъ " 
случай онъ взыскивается въ порядкй 1215 ст.

Западно-европейстя законодательства допускаютъ 
погашеше залогового права въ силу самаго факта про
дажи съ торговъ въ одномъ только случай: когда про
дажа производится по взыскашю одного изъ залого
держателей, вей послйдуюшдя залоговый права должны 
быть погашены г). Это—частное примйнеше болйе об- 
щаго принципа, касающагося вейхъ „вещныхъ“ правъ. 
Йму нельзя отказать въ юридической правильности. 
Несомнйнно, что залоговое право не должно нахо
диться ни въ какой зависимости отъ послйдующихъ 
обремененш имущества, а только отъ предшествую- 
щихъ. Ни одно вещное право, устанавливаемое на 
имуществй, не можетъ оказать какого бы то ни было 
вдхяшя на права лицъ, получившихъ вещныя право- 
МОЧ1Я прежде. Поэтому, взыскаше по какой либо изъ 
закладныхъ должно производиться такъ, какъ еслибы 
вейхъ послйдующихъ вещныхъ правъ совершенно не 
существовало. Они не могутъ быть переведены на по
купщика, потому что ни покупщикъ, ни взыскатель не 
должны съ ними считаться2). Единственнымъ исходомъ 
является погашеше ихъ при самой продажй, конечно,

') См., напр., для Германш Civilprocessordnung, §§ 52, 
91—2, 49 и. а.

-) Разумеется, въ случай, когда и покупатель оъ тор
говъ, и послгЬдующШ залогодержатель выразятъ соглаые на про
должение залоговыхъ отношешй, н'Ьтъ основатй ихъ прекращать.
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съ гоотв'Ьтетвеннььчъ удовлетворешемъ заинтертш аи- 
ныхъ лицъ изъ продажной ц*ны. Такъ какъ эта нор
ма базируетъ на общихъ юридическихъ началахъ, то 
<>два. ли будетъ ошибкой применять ее и у насъ; т*мъ 
болгКе, что л у насъ, согласно 183 ст. Нот. Полож., но- 
сл'Ьдуюиця ограничения права собственности не долж
ны ни въ какомъ случай отражаться на иредшеству- 
ющихъ. Поэтому, позволительно, ’ кажется, толковать 
постановлешя Уст. Гражд. Оудопр. въ томъ смысл*, 
чаю долги, обезнеченные залогомъ, переводятся при 
досрочной продаж* по постороннему взысканш на 
ишушцижа, за исключетемъ закладныхъ, сл*дующихъ 
но рангу за долгомъ взыскателя. Понятно, что въ гЪхъ 
случаяхъ, когда взыскаше производить личный креди- 
таръ, переводу будутъ подлежать на осдоваягй этого 
правила всЪ закладныя. Въ обратномъ случа*, когда 
взыскаше производить одинъ изъ залогодержателей, 
малоговыя врава, ел’ЬдуюпЦя по рангу, должны прев
ращ аться.
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В г и n n e r. Entstehung der Schwurgerichte.
B r u n n e r .  „(Teschichte und Quellen des deutschen 

Rechts“. Статья въ Holtzendorfs Encyclopedie. 3-te Auii.
B r u n n e r .  Zur Rechtsgeschichte der rfimischen und 

germanischen Urkunde. .
Bi i chel .  Civilrechtliche Erorternngen. 1847. .
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В u c h к a. Dc pignore nominLs. 1843.
Budde .  Статья въ Zeitschrift fur das Reclit. В. IX.

В n г к e 1. Статья въ Munehner kritische Vierteljahrsehr., 
B. IX. .

Ca l i s s e .  Diritto di Teodosio.
Cons.  M e s s a n i a n a.
С о л s. P an li о r m i t a n a.
Cons.  P a t t i .
Cons.  8 p a r a u i.
С out  u me de Ba yonne .  1514. Новейшее издаше 

Paris 1724 (Nouveau Coutumier general). •
D e r n b u r g .  Pandecten. В. I. Berlin 1888.
D e r n b u r g .  Das Pfandreeht naeli den Grunsafczen 

ties heutigen rornisehen Eechts. В. I. I860. В. II. 1864.
,,I)er deutsehe Oekonomist‘\  1906.
Di ehl .  Sozialvvissenschaftliehe Erlauterungen iiber Ri

cardo’s Lehre. В. I. 1905. , .
D i g e s t a. •
D i t h m a r i s c l i e s  L a n d r e c h t  v. 1567.
E b e r h a r d .  Die Verpfandung von Forderungen. 1869.

. E h r e n b e r g .  Die beschr&nkte Haffcung.
E n g  elm a nil. Die Leibeigensehaft in Russland. Dor- 

pater 1884. .
E x n e r .  Kritik des Pfaudrechtsiegrittes. Leipzig J873-
К a b r i с i u s. Das alteste Stralsundische Stadtbuch.

. F o r s t e r .  Theorie and Praxis des heutigen preussi- 
«chen Privatrechts. 1883.

F r a n  ken.  Das .franzosische Pfandreeht im Mittelal- 
ter. l-te Abth. Berlin 1879.

F r i e d l a n d e r .  „Theorie des Wcrthes". Статья въ 
Dorpater Universitatsprogr., 1852.

F u s t e l  de Cou l a nge s .  Histoire des institutions de 
l’aneienne France. T. IT, IV et V.



(Jail pp. I)e nominis pignore. 1820.
G l a s s  on. Histoire (In droit et des institutions de la 

France. Т. All.
(•} о s с I) e n. Vorlesungen.
G r a n d  C o u s t u m i e r  da Pays et Г)исЫё de Nor

mandie.
Gude n .  Sylloge.
G ur i dermai i  n. Eugli.sches Pivatrecht. Tiibingen 1864.
H a n a u s e c t  Die Lehre v. uneigentlichen Xiessbra- 

uch. 1879.
He l l  wig*. Die V>rpfandung und Pfandung von For' 

derungen. 1883.
H e n n  e n b e r g i s с li e s U r k u n d e n  b u e 3i.
H e r m a n n .  Staatswirtschaftliche Untersuehungen. 2-te 

Aufi. 1.870. -
H e a s i e r .  Die Gevvere, J872. •
H e u s 1 e r. Institutioneri d. deutschen Privatrechts. 

В. II. Leipzig 1886. .
Horn ever .  Der Sachsenspiegel. В. II.
H op ken.  „Das Bremiscbe Pfandrecht am liegenden 

Gnt“. Статья въ Brem. Jahrb. VII. 1874.
H u s c h k e .  De pignore nominis. J820.
Hu sc like.  Статья въ Lindes Zeitsehrift, B. 20.
I h e r i n g .  Geist des romischen Rechts. В. II, 2-te 

Abth. Leipzig 1898. В. III. Leipzig 1888.
J  u r i s t i s с li e M о n a t s с li r i f t  fur Posen. West- 

und Ostpreussen. B. 7.
Ke l l e r .  Pandecten. .
Koh l e r .  Pfandrechtliclie Forschungen. •
Koh l e r .  Scliakespearc vor dem Forum der Jurisprn- 

denz. Wurzburg 1884* .
L-aband.  Die vermogensrechtliclie Klagen naeh den 

saehsisclien Rechtsbuchern. Konigsberg 1869.
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L a m p г e с li t. ,, Beitrage zur Gesehichte de>s franzosi- 
sehen Wirtscbaffcsleben im XI Jarh.“ Статья въ Staats- und 
sozialwissenschaftliche Forselumgen. I, 3.

Lang .  Статья въ Archiv fiir eivilistische Praxis, В. 2H. 
L a u r e n t .  Pricipes de dm t emh T. 30.
Le i s t .  Alt- arisches jus gentium. 1889.
L e г о у - В e a u 1 i e u. Trait6 d*6conomie politique. 
Le t t e .  Das landwirtseliaffliche Credit- und Hypothe- 

ken-Weaen. Berlin 1868.
Liv-  und E s t h l a n d i s c l i e  Br i e f l a d e .
L o i s  el. Institarfces eo&tumieres. Liv. III.
Lot z .  Revision der Grimdbegriffe. В. I.
Maft ' ei .  I’nstitutioni. Vol. ЛИ.- 
M a g d e b  u r g e r  F r a g e n .
M a n s b a e li. Der Niessbraucl) an Forderungen. I £80. 
Mei bom.  Das deutsche Pfandrecht. Marburg 1867. 
Mei bom.  Mecklenburg. Hypothekenrecht.
Mer ke l .  Статья ьъ Zeifcschriffc ftir Rechfcsgeseliichte. 

В. II.
. . J®о шш s e й.- BSmisGlte Geschicbte. В. I. Berlin 3907. 

M o n u m e n t a  ne-tfpolrfrana.
Mf i h l e n b r u c h .  I!)ie Lelire von der Cession* der For- 

derueg’sreelite. Greifsvva-kl 1-886.
M u a t оrr. Aiitiquitate italiani. .
Neuma nn .  Grundlagcn der Volk«\vyirtscliaft>slelire. J-te 

АЛ№. Ttibiegen 1889.
Ke nne r .  Privatreehtsverhaltnisse. 1886.

/ L e s 0 1 i m, ou ^gistre des ar'retSs rendus par la Cour 
du Roi. Paris ДОЮ--as.

•FaU‘Ki. Abfrstadkmgea aus demllibiselien Rechte. В. IV.
P£r i n .  La contrainte par corps.
F e r t i l e .  St©fci& del iliarittoifealiaftd. Vol. W*. Torino 

1893.'



P l a t n e r .  Статья въ Zeitschrif't lur Recbtsireschiehte, 
B. 1Y\

P u с lit a. Oiirsus de r fnstitationen. B. IT. 1841.
P u с h t a. Pandeeten. ‘
P u с h t a. Vorlesungen.
Rechtsprechiuig* der Oberlandesgrichte. ,
R e g e l s b e r g e r .  Bayerisehe ilypothck. В. I.
Ro s e  h e r. Griindlatren der Nationalokonomie. Htutfc- 

Kart иnd Berlin 1906.
R o s z h i r t .  Статья въ Roazhirt’s Zeitxchrift, В. V. 
R u c k e r t .  Untersucluingen fiber das Sachenreclit der 

Rcchtsbflcher. 1800.
R il in e 1 i n. Статья въ Archiv fiir civilistische Praxis, 

В. 68.
S a c h s e n s p i e ^ e l :  .

I. Sachsische* Landrecht.
II. Sachsisches Lehnrecht.

Sc baf f l e .  Das gesellschaftliehe System. 1807.
У e h a f f 1 e. Статья въ Tubinir. Fniversitatsschriften.

J 862.
»Scl i lo«smann.  Der Verfcrag\
S c h u p f e r .  ' Lon^obardi.
S с h \v ii b i s с li e s L e h n г e с h t.
S e n f f e r t .  Commentar zur Reich>seivilprocessorduun£.
8 e u f f e r t s A'r с li i v fiir Entschcidun^en d. obersten 

Geriehte. B. 5$:
8 i n t e n i s. Handbuch des’ <remeinerrPfandrechts. 1’8*86 
hf i nt eni s .  Pfandrechtliche 8treitfra^*en. 18*MV.
8 ohm.  Die Lehre* vom gtebpigmis. 1864.
8 ohm.  Статья въ Grunhuts Zeitsclir., B. 1.
8pie<yel .  Die juris pignori* natura. 1869.

P f a f f .  (*eld als Mittel pfandrechtlicher Sicher.stdlung’.
1868.
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St obbe .  Die Gewere..
S t o b b e .  Handbuch d. deutschen Privafcreehts. В. II» 

1-te Abth. Berlin 1875.
S t o c k e r .  „Ueber die Grimdsatze d. Lelire vomPfatid- 

reeht an Forderungeh“. Статья въ Archiv ftir prakt. Rechts- 
wissenschaft, В. VIII.

S t r a l  s u n d e r  S t a d t b u c h .
Thon.  Rechtsnorm.
T о m a s с li e k. Der Oberhof Iglau.
T r e s - a n c i e n n e  Co us t uni c  de Bretaigne.
T r o t s  с he. Das Verpf&ndung-Reeht des Pfandglatt- 

bigers. 1840.
LT n g e r. Oesterreichisches allgemeines Privatrecht. 

B. 1. •
U r к u n de ub uc h des Landes ob der Enns.
U г к u n d e n b u с h fur Liv-. Est- und Curland.
U г к u n d e n b u с h der Stadt Halberstadt.
U r k u n d e n b u c h  der Stadt Ltibeek.
U r k u n d e n b u c h  der Stadt Lilneburg. .
U r k u n d e n b u c h  der Stadt Magdeburg.
U r k u n d e n s a m m l u n g  d. Schleswig—Holst. Ge- 

sellschaft.
V a n g e r  o\v. Lehrbucli der Pandecten. Marburg' 1851.
Wa l r a s .  Elements d’6conomie politique pure. Paris 

et Lausanne. 1900.
We n d l e r .  Geschichte Riigens, 1895.
Wi e s e r .  Der. nattlrliche Werth. Wien. 1889.
Wi e s e r .  Ueber den Ursprung und die Hauptgesetee 

des wirtscbaftlichen Werths. Wien 1884. •
W i n d s e h e i d .  Lehrbucli der Pandecten. В. I. 1880.
ZOpfl .  Deutsehe Rechtsgeschiehte. 3-te Aufl.
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Иностранны я законодательства.

. Германское Гражд. Уложеше. '
Имперекш Уставъ Гражд. Судопрозводства (герм.). 
Einftthrungsgesetz zur В. G. В.
Einfiihrungsgesetz zur Heichseivilprocessordnung. 
Австр. Гражд. Улож.
Саксонское Гражд. Улож.
Голландское Уложеше.
Code civil de France.
Code civil suisse.
Code federal des obligations.
Итальянское Гражд. Улож.
Французское Торговое Уложеше.
Итальянское Торговое Уложеше.
Бельгшскш законъ объ ипотекахъ (1851 г.).


