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только 26 марта 1917 г. [15]), информация подавалась в духе беспартийной революционности. Еще предстоя-
ло и становилось неизбежным партийно-политическое размежевание по мере угасания всеобщей эйфории и 
отрезвления общества, по мере нарастания хозяйственных трудностей и социальной напряженности. 
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The author analyzes the content of the materials of the newspaper “Tambov Zemstvo Herald”, published in March 1917. As a 
zemstvo body, formally non-party, this newspaper was very popular among the population. Often the editors published the letters 
of ordinary people, peasants, who turned to the newspaper as to the last hope for justice. The author considers the features of the 
coverage of social and political events in Tambov province by the newspaper editorial board, researches meeting activity and 
people’s expectations from the new authorities during the first days after the news about February revolutionary events of 1917 in 
Petrograd. 
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В статье исследуются становление и развитие принципа свободы договора в немецкой правовой культуре с 
XI-XII вв. до современного времени. Анализируются положения Германского гражданского уложения как 
кодифицированного акта, в основу которого создатели вложили идеал свободы, по их мнению, необходи-
мый для должного функционирования частноправового общества, члены которого вправе регулировать 
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СТАНОВЛЕНИЕ И РАЗВИТИЕ ПРИНЦИПА СВОБОДЫ ДОГОВОРА В ПРАВЕ ФРГ© 

 
Принцип свободы договора можно найти уже в классическом римском праве. Первое правило, сформу-

лированное на основании идеи данного принципа, находится в законе XII таблиц 451-450 гг. до н.э.:  
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«cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nucupassit, ita ius esto» (VI, 1) («Если обещана ссуда или покупка, 
то следует, что об этом устно обусловлено») [6, S. 56]. В то время как в римской правовой культуре с фактом 
свободы договора были знакомы уже давно, несмотря на ее многочисленные ограничения, особенно фор-
мального вида, в области немецкого права еще не существовало никаких правил о том, что понимается в со-
временной правовой системе под термином «свобода договора». Активное развитие отношений в римском 
государстве гарантировало влияние римского права на правовые системы многих государств, в том числе 
оно охватило и право Германии. 

Общие границы свободы договора в законах и нормах морали по образу и подобию римского права ста-
ли проявляться в немецком праве в средние века [2, S. 46]. Как и в римском праве, для сделок были установ-
лены многочисленные формы принуждения. 

Лишь с развитием городов и установлением торговых отношений между ними в XI-XII вв. появилась необ-
ходимость в духе римского формализированного договорного права дать больше свободы, по крайней мере, 
для экономического движения [9, S. 9]. Под влиянием канонистов общее право пропитывалось принципом со-
гласия, и развилось учение о возможности обжалования в суде договоров, не имеющих формы [2, S. 46]. Как 
результат появилось состояние свободы договора, которое не затронуло лишь аграрную область [9, S. 27]. 

Во время меркантилизма в середине XVII века развитие пошло в обратном направлении, идея свободы 
договора была утрачена, и лишь в XIX веке возродилась, несмотря на нежелание представителей этого тече-
ния. Поначалу успешная экономическая деятельность посредством предписаний меркантилистской эконо-
мической системы была задушена. Это выражалось в запрещении многих сделок и закреплении определен-
ного круга лиц, имеющих право вступить в них; договорная свобода заключения, выбора партнера или содер-
жания договора практически не существовали во многих областях. Феномен «обязанности заключить договор» 
был широко распространен: мастер должен был работать для всех, кто того требовал; пекарь и владелец рес-
торана должны были продавать хлеб и алкоголь каждому; водители - оказать услугу любому, кому требова-
лась поездка; врачи и акушеры должны были помочь всем желающим [17, S. 201]. Государство взяло на себя 
полномочия по управлению экономикой во всех сферах из-за разрушительного вреда, нанесенного тридца-
тилетней войной. Однако буржуазия считала, что государственное регламентирование мешает экономиче-
скому развитию государства и его стоит сократить. Гарантией экономического развития в глазах буржуазии 
мог быть только человек, свободный от «бюрократических наручников». 

Цель всех требований сводилась к развитию единоличных интересов субъектов [2, S. 47]. Идеи, предло-
женные во Франции французским экономистом Француа Кенэ (1694-1774 гг.), основателем школы физио-
кратов, были развиты при Адаме Смите (1723-1823 гг.) и Давиде Рикардо (1772-1823 гг.) в общем учении 
народной экономики. Согласно данному учению, индивидуум воспринимался как лицо, способное обеспе-
чить собственные интересы на основании свободной конкуренции для общей пользы страны без государст-
венного вмешательства. Адам Смит писал: «Каждый человек имеет полную свободу следовать своим от-
дельным интересам самостоятельно выбранным способом, до тех пор, пока он не нарушает справедливость 
закона» [Ibidem, S. 48]. 

В 1804 году вступил в силу Кодекс Наполеона, который закрепил идеалы личной свободы и равенства, 
специально выраженные в защите персональной собственности, свободе экономики и свободе договора. Уче-
ние физиократов основывалось на индивидуальных идеях учения о естественном праве, согласно которому 
представители свободы договора в XVII в. и XVIII в. должны были построить на новом теоретическом фун-
даменте учение, выражающее их основную мысль о том, что каждое легитимное право основано на свобод-
ном рациональном соглашении [9, S. 20]. В частности, Хуго Гротиус (1583-1645 гг.) определял государство 
как договорное решение об объединении индивидуумов. Он был первым представителем учения об обществе, 
основанном на договоре, заключенном на идее права свободы индивидуума, к которому не применяется срок 
давности: свободу договора лицо может иметь до того момента, пока оно само себя не ограничит [2, S. 48]. 
Идея свободы имеет большое значение для договора, основанного на производственном обмене, возникшего 
в связи с переходом феодального общества с отношениями статуса к современному буржуазному обществу. 
В данном случае имеется в виду описанный Хенри Майне переход «из статуса в контракт» [11, S. 5]. 

Мысли о либеральных экономических системах, возникшие в Англии и Франции и базировавшиеся на 
теории свободной экономической конкуренции, имели влияние на развитие экономической и правовой сис-
тем Германии XIX века [2, S. 48]. В то время как экономический правопорядок получил существенный им-
пульс через установление свободы экономики в Пройсене в 1810 году, по мнению буржуазии, немецкая пра-
вовая система также должна была усовершенствоваться с помощью адаптации Кодекса Наполеона  
[9, S. 101]. Эта идея была осуществлена только в Бадене, в остальных же землях мысль частной автономии 
развивалась на основании учения исторической школы права, которая предпочитала рецепцию идеи свобо-
ды классического римского права по отношении к Кодексу Наполеона [7, S. 7]. Рассуждение о кодификаци-
онном оформлении права в направлении преимущества свободы договора совпало со стремлением создать 
«одну общую равную гражданскую конституцию на все времена» для всей территории Германии [2, S. 49]. 
Учение исторической правовой школы основано на работах Блакстона и Бурке, а также работах таких немец-
ких правоведов, как Фридриха Карла фон Савинье (1779-1861 гг.), Георга Фридриха Пухты (1798-1846 гг.) и 
Фридриха Юлиуса Сталя (1802-1861 гг.). Они перенесли основы правопорядка развитого римского общества 
на правопорядок немецкого общества XIX века, которое было очень схоже с римским обществом, в связи с 
переходом на современное разделение труда [9, S. 107]. Мысль о свободе договора имела две функции: она 
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исполняла предпосылку, согласно либералистическому восприятию экономики, гарантировать неограни-
ченный обмен имуществом [10, S. 67], с другой стороны, давала возможность для свободы индивидуального 
оформления отношений, которая в духе Рудольфа фон Йеринга (1818-1892 гг.) рассматривалась как власть 
воли для реализации своих интересов [2, S. 50]. 

В то же время были и противники установления действия свободы договора, негативное отношение ко-
торых к этой правовой категории основывалось на некоторых ошибках ее развития. Известные экономисты 
и юристы Германии единодушно критиковали, несмотря на разные теоретические основания своего мне-
ния, отсутствие реального равенства сторон, которое исключает равновесное оформление договора. Из это-
го положения возникало требование о неограниченном вмешательстве государства в свободу договора при 
защите прав отдельных лиц, особенно при неравноправии в отношениях, на благо слабой стороны, дого-
ворной справедливости, а также для защиты гражданского общества [5, S. 28; 13, S. 26; 16, S. 208]. Недоче-
ты в развитии экономики явно проявились в преимуществе на рынке картелей, синдикатов и трастов и по-
явлении так называемых стандартных договоров, которые слабая сторона была обязана принять для воз-
можности заключить договор [9, S. 118]. В области трудового права властное положение работодателя по 
отношению к работнику было беспредельно [Ibidem, S. 181]. Эти проблемы были проигнорированы при 
кодификации гражданской книги законов, так как Германское гражданское уложение (далее – ГГУ) было 
написано в традициях исторической школы права - идеал свободы был ее основой. Отто Фридрих фон Гир-
ке сделал пометку к проекту ГГУ: «Защита слабого против экономического превосходства некоторых даже 
меньше, чем в других законах», в ГГУ «ограничение свободы договора убрали настолько, насколько это 
было возможно» [4, S. 192]. Установить экономическое содействие более сильному правовому субъекту не 
было специальной целью законодателя [2, S. 52]. Изначальная концепция регулирования ГГУ была создана 
на основе социально-экономического нейтралитета частного права, предполагавшего, что защита слабого – 
это дело публичного права, в частном же праве каждый субъект должен самостоятельно устанавливать 
внешние границы действий [Ibidem, S. 50]. 

В качестве образца создатели ГГУ взяли свободное частноправовое общество, существовавшее благо-
даря имущим гражданам, мелким предпринимателям и фермерам, которые способны регулировать свои 
дела самостоятельным и справедливым образом [12, S. 10]. Свободно заключенный договор был рассмот-
рен как имеющий более высокую рациональность. Государству вменялась только функция нотариуса, ко-
торая ограничивалась признательным подтверждением установленного компромисса. «Формальная» до-
говорная этика выражалась в доверии государства к компромиссу индивидуальных интересов в договоре, 
что позволяло государству регулировать правовое признание соглашения с помощью требуемого для это-
го инструментария [2, S. 51]. 

Создатели ГГУ подчинялись чисто формальному пониманию свободы, не принимая во внимание резуль-
таты договорного соглашения. Они основывались на мысли о том, что процедурных (формальных) правил 
будет достаточно для справедливого оформления согласованных интересов, без необходимости для этого 
еще и обязательной материальной направляющей линии. Материальные правила считались излишними. 

Безразличие к результату договорного процесса можно рассматривать как частичный отказ от ответст-
венного договорного механизма и переоценку работоспособности договора как инструмента частноавто-
номного юридического оформления. Проблема состояла в том, что в основу был положен образец свобод-
ного частноправового общества, который уже ко времени вступления ГГУ в силу требовал коррекции 
[15, S. 18]. При создании ГГУ, как отметил Кнут Вольфган Нойрр, правовые предписания должны были 
соответствовать жизненным реалиям, а не только идеальному образцу, который законодатель хотел пре-
творить в жизнь [14, S. 3]. 

Теоретическо-правовой анализ модельного представления ГГУ дает возможность признать, что в ре-
альности есть фактически экономический и интеллектуальный дисбалансы, которые содействуют тенден-
ции частичной или полной отмены универсальной свободы договора в отношениях с отдельными право-
выми субъектами. Утверждение об абсолютном действии принципа свободы договора отвергается. Без-
граничная свобода договора является непригодным средством для реализации универсального правового 
самоопределения. Это становится понятно, когда требуется с помощью свободы договора как юридиче-
ского принципа найти критерии и методы для установления «договорной справедливости». На это указал 
Конрад Цвайгерт при самостоятельном исследовании данного вопроса: «Свобода договора при точном 
исследовании его идеальной конструкции является утопией и не может существовать в реальности, так 
как общества, построенного на равенстве, нет» [19, S. 493]. Роберт Фишер, бывший президент Федераль-
ного суда Германии, обратил внимание, что при экономическом дисбалансе «о принципе свободы догово-
ра не нужно говорить как об идоле, который должен определять в каждом случае обязательно и неизменно 
немецкий правопорядок и быть совершенно необходимым как принцип свободной деятельности» [3, S. 209]. 
В основе скептического высказывания Роберта Фишера лежит утверждение, что экономическая и общест-
венная власть должны усмиряться правом. С этой целью частная автономия должна ограничиваться для 
защиты от самоуничтожения [4, S. 28]. 

По истечении некоторого времени законодатель не смог игнорировать существующие пробелы в дого-
ворном праве. Были приняты специальные законы, направленные на защиту потребителя, например «Закон 
об общих условиях договора». Судебная практика также содействовала ограничению принципа свободы до-
говора с помощью применения принципа «Верно и вера» и общепринятых норм морали. 
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Эти реакционные механизмы не следует оценивать как отказ от принципа частноправового юридическо-
го оформления в праве Германии. Их стоит воспринимать, скорее, как попытку гарантировать функциони-
рование частной автономии. Социальные отношения предполагают, что индивидуальные отношения не мо-
гут быть абсолютными, несмотря на предоставление за счет частной автономии гарантированного свобод-
ного пространства, в котором каждому отдельному субъекту права позволяется осуществлять свои права за 
счет другого лица. Максимум в свободе за счет других – это не цель действия принципа свободы договора. 
Необходимо говорить о том, что для взаимодействия отдельных субъектов гарантируется свободное про-
странство. Это становиться возможным, когда право на самостоятельное оформление отношений осуществ-
ляется правовым релевантным способом. 

Государство может проводить мероприятия по ограничению свободы договора, но не во всех случаях это 
означает ограничение принципа самоопределения, напротив, такие действия государства могут быть на-
правлены на создание и обеспечение защиты возможности для каждого, а не отдельного субъекта права ис-
пользовать договор для достижения своих индивидуальных интересов [18, S. 49]. Исходя из этого, понима-
ние свободного пространства имеет объективно-относительную природу, а не индивидуально-абсолютную 
[8, S. 315]. Государственное вмешательство в частноправовое регулирование не является отрицанием част-
ной автономии, речь, скорей, идет об устранении ее очевидных дефектов. 

Таким образом, в ходе развития правового института договора в немецком праве и понимании его не 
только как средства фиксации отношений обмена, а как массового договора, всегда строго стандартизирован-
ного, появились сомнения относительно пригодности договорного учения ГГУ. Вместе с тем возник право-
вой догматический кризис в отношении либеральной мысли договорного права, в связи с тем, что уже не счи-
талось возможным естественно, без контроля со стороны государства, установить социальную гармонию с 
помощью договорного уравнивания. Наряду с этим был обнаружен факт расхождения между формальной 
свободой договора в юридическом смысле и возможностью осуществлять свободу договора в материальном 
смысле фактически. Конкретное юридическое преобразование хода мысли о действии в немецком обществе 
свободы договора происходило, прежде всего, исходя из политически ориентированной интерпретации  
§§ 138, 242, 826 ГГУ и обоснованным этим контролем свободы заключения договора и свободы его содержания. 

В настоящее время контроль за свободой договора в ФРГ является не только деятельностью националь-
ного законодателя и суда, но и определяется в ходе европеизации все сильнее европейско-правовыми задан-
ными величинами и специальной судебной практикой Европейского суда по правам человека. В январе 2002 г. 
в ГГУ были внесены некоторые изменения в связи с реформой обязательственного права. В § 311 ГГУ были 
добавлены новые абзацы, согласно которым обязательство возникает не только на основании заключения 
договора, но и на основании преддоговорных контактов сторон – вступления в переговоры о заключении 
договора, обмена соответствующей информацией («подготовка договора, по которому одна из сторон, в 
расчете на соответствующие правоотношения по сделке, предоставляет другой стороне возможность влиять 
на свои права, правовые блага и интересы либо доверяет их ей» [1, с. 195]), а также на основании схожих 
деловых контактов. Изменилось и само понимание обязательства, в содержание которого могут включаться 
обязанности каждой из сторон учитывать права, правовые блага и интересы друг друга (§ 241 ГГУ). 

Все это дало новый толчок для развития немецкой правовой мысли о действии принципа свободы  
договора. 
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ИСТОРИЧЕСКИЙ НЕКРОПОЛЬ БАРНАУЛА: ПРЕЕМСТВЕННОСТЬ ТРАДИЦИЙ И ПОЛИТИКА 

ПАМЯТИ СОВЕТСКОЙ ВЛАСТИ (КОНЕЦ 1919 – НАЧАЛО 1941 ГОДА)© 
 

С историей Барнаула – административного центра Алтайского края – связаны судьбы многих выдаю-
щихся людей: промышленников, горных инженеров, ученых, предпринимателей, деятелей культуры. Изуче-
ние исторического некрополя этого города может открыть много забытых имен, значение которых велико и 
в патриотическом, и в научном аспектах. До сих пор местные краеведы характеризовали лишь в общих чер-
тах дореволюционный некрополь Барнаула и ограничивались краткими заметками и справками по истории 
кладбищ этого города [1, с. 34-35, 103; 6; 9; 10, с. 42-46; 17, с. 178-181]. На наш взгляд, важно уделить более 
пристальное внимание истории барнаульского некрополя на этапе между Гражданской и Великой Отечест-
венной войнами, когда были разрушены старинные погосты, а вместе с ними утрачена память о сотнях лю-
дей. В указанный период страна пережила колоссальный духовный надлом, резко изменилось отношение 
власти и общества к старым кладбищам и иным памятным местам. Автор статьи ставила перед собой ряд 
задач: во-первых: выяснить, какие именно кладбища существовали в Барнауле на этапе конца 1919 – первой 
половины 1941 г.; во-вторых, определить, в какой мере на этом этапе сохранялись дореволюционные тради-
ции устройства городских кладбищ, привносились ли Советской властью традиции, ею изобретенные; в-
третьих, объяснить, как осуществлялось влияние на состояние барнаульского некрополя социально-
экономических контекстов и политики памяти государства. 

Под некрополем мы понимаем сочетание захоронений (включая места, где уничтожены мемориальные 
памятники) и комплекса источников по истории формирования и существования кладбищ [22, с. 141]. Клад-
бища – это наиболее традиционные и актуальные для жителей провинциальных городов России памятные 
места; это – «узловые» элементы культурной топографии города, связанные с фиксацией, хранением и транс-
ляцией коллективной памяти о значимых для сообщества персонах и событиях. Отдельные могилы неотде-
лимы от локального и общенационального компонентов исторической памяти горожан, большинство же за-
хоронений помогает закреплять и хранить коллективную память семей и других малых социальных групп. 
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