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Американский метод взвешивания интересов  
и немецкий тест на пропорциональность:  
исторические корни*

Моше Коэн-Элия, Иддо Порат

В данной статье проводится сравнение таких методов принятия судебного решения, как взвешивание (balanc-
ing) и тест на пропорциональность с точки зрения причин их возникновения, исторических условий форми-
рования, идеологических, политических и философских коннотаций и особенностей анализа, проводимого в 
рамках каждого из них. Авторы отмечают, что в последнее время, при всех различиях между этими двумя ме-
тодами, наблюдается тенденция к их постепенному сближению (в соответствии с более общей современной 
тенденцией к глобализации конституционного права).

³³ Тест на пропорциональность; метод взвешивания интересов; европейское 
конституционное право; американское конституционное право; 
формалистический подход; прогрессивизм; либерализм; права человека

Введение

Конституционное право в настоящий момент 
переживает глобализацию. Оно становится 

общим делом, выходящим за границы суве-
ренных государств1. По всему миру судьи 
верховных судов собираются на конферен-
ции, вступают в диалог по поводу своих су-
дебных мнений и используют опыт друг дру-
га2. Кроме того, во многих странах конститу-
ционное право все больше и больше прибли-
жается к одной и той же модели. Эта модель, 
которую Лорен Вайнриб назвала «послево-
енной парадигмой»3, включает в себя при-
мерную схему судебного контроля и двух-
этапную систему защиты прав человека, со-
стоящую из положения о защите прав и осно-
ванной на стандартах доктрины разрешения 
конфликтов вокруг прав человека, а именно 
доктрины пропорциональности. Распростра-
нение ее в правовых системах различных го-
сударств было особенно быстрым, что приве-
ло к возникновению общих правил глобаль-
ного конституционализма, которые Дэвид 
Лоу назвал обобщенным конституционным 
правом4. Дэвид Битти даже утверждает, что 
принцип пропорциональности  – это «пре-
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дельное верховенство права»5, предполагая, 
что согласие с этим принципом положит ко-
нец давним спорам вокруг интерпретации 
конституции и завершит историю конститу-
ционного права.

Хотя во многих отношениях Соединенные 
Штаты Америки  – родина конституциона-
лизма и движущая сила его мирового успеха, 
американское конституционное право не сле-
дует этой общей модели. Судьи Верховного 
суда США неохотно заимствуют конститу-
ционные положения и модели, возникшие в 
иных правовых системах, в частности прин-
цип пропорциональности6. Вместо этого аме-
риканское конституционное право, опираясь 
на абсолютный статус текста Конституции 
США, выступает за категориальный консти-
туционный анализ, в котором конституцион-
ный контроль начинается и заканчивается на 
стадии установления нарушения права. Аме-
риканские конституционные доктрины сосре-
доточены на разработке сложных категорий 
и подкатегорий для выделения типов нару-
шения прав, заслуживающих конституцион-
ного контроля, и уровня рассмотрения, при-
менимого к каждому из этих типов. Недавно 
Фредерик Шауэр в связи с этим утверждал, 
что американское конституционное право в 
гораздо большей степени основано на прави-
лах, чем неамериканское (в основном евро-
пейское), указывая на отсутствие в нем стан-
дартизированного теста на пропорциональ-
ность. Он также выдвинул смелую мысль о 
том, что европейское конституционное право, 
формируясь с течением времени, выработает 
в будущем такую же основанную на правилах 
структуру, как и в более зрелой американ-
ской конституционной системе7. Таким обра-
зом, разница между европейским и амери-
канским конституционным правом подается 
как разница между правилами и стандарта-
ми8. Однако стандарты есть и в Соединенных 
Штатах Америки. Ведь это  – родина анти-
формалистического движения, избегающего 
правил и предпочитающего стандарты, это 
явление не обошло стороной и конституцион-
ное право. Антиформализм присущ концеп-
ции взвешивания интересов, которая во мно-
гих отношениях напоминает принцип пропор-
циональности и также основана на стандар-
тах9.

Эти два метода – взвешивание интересов 
и тест на пропорциональность – напомина-

ют друг друга в некоторых важных чертах и 
часто обсуждаются в одном и том же контек-
сте. Однако в американском конституцион-
ном праве, в отличие от европейского, кон-
цепция взвешивания интересов никогда не 
получала статуса официально принятой. Бо-
лее того, метод взвешивания интересов всег-
да подвергался жесткой критике и до сих пор 
является крайне спорным понятием в консти-
туционном праве Соединенных Штатов Аме-
рики. Начиная с 1950-х годов XX века метод 
взвешивания интересов находился в центре 
оживленной дискуссии в Верховном суде 
США10. Как недавно сформулировал Ричард 
Фаллон, «применение [метода] взвешивания 
интересов часто вызывает бурный протест 
несогласных судей, утверждающих, что суд 
отступил от строгой приверженности защите 
индивидуальных прав»11. Поскольку назван-
ные методы кажутся близкими с аналитиче-
ской точки зрения, уместно задаться вопро-
сом, почему отношение к принципу пропор-
циональности столь различно в Европе и в 
Соединенных Штатах Америки. Почему в Ев-
ропе принцип пропорциональности почти не 
подвергается критике, а концепция взвеши-
вания интересов вызывает столько возраже-
ний и сопротивления в Америке? Европей-
ских сторонников принципа пропорциональ-
ности это сопротивление ставит в тупик. Они 
утверждают, что в конечном счете та или иная 
форма двухуровневого теста на пропорцио-
нальность является неизбежной и основан-
ной на требованиях здравого смысла. Почему 
бы не воспользоваться тем, что метод взве-
шивания интересов знаком американскому 
правоведению, и не увеличить его роль в кон-
ституционном дискурсе вместо его маргина-
лизации и использования для подчеркивания 
различий между американским и европей-
ским конституционным правом?12 Подобный 
подход иногда объясняют американским изо-
ляционизмом и односторонностью представ-
лений13. Разумеется, можно отрицать, что у 
процедуры взвешивания интересов и теста 
на пропорциональность есть что-либо об-
щее, и утверждать, что, несмотря на их по-
верхностное сходство, они различаются ха-
рактером анализа. Однако мы полагаем, что 
различия все же недостаточно существенны, 
чтобы оправдать различие в подходах к двум 
этим методам, как будет показано в части 1 
настоящей статьи. Можно обнаружить дру-
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гие, более перспективные объяснения не-
сходства правовой и политической культуры 
Соединенных Штатов Америки и Европы14 в 
их различных аспектах. В настоящей статье 
мы предлагаем иное, ранее в значительной 
степени недооценивавшееся объяснение раз-
ницы между методом взвешивания интересов 
и тестом на пропорциональность, которое ос-
новывается на исторических различиях меж-
ду этими методами. Поскольку тест на про-
порциональность возник в Германии, имеет 
смысл рассмотреть различные пути разви-
тия двух методов в Германии и Соединенных 
Штатах Америки соответственно. Мы пола-
гаем, что это сопоставление в значительной 
степени поможет объяснить различное от-
ношение к этим двум концепциям в Европе и 
в Америке.

Рассматривая историю понятий взвеши-
вания интересов и пропорциональности, мы 
обнаруживаем, что между ними есть принци-
пиальные различия, которые действитель-
но настолько велики, что «перевешивают» 
сходства. Так, например, понятие пропорци-
ональности первоначально развивалось в 
рамках административного права и имело 
разве что косвенное отношение к праву ча-
стному, в то время как понятие взвешива-
ния интересов зародилось в частном праве и 
лишь потом распространилось на публичное. 
Более того, тест на пропорциональность был 
создан как одна из попыток защитить инди-
видуальные права в условиях их слабой зако-
нодательной поддержки, в то время как метод 
взвешивания интересов был создан с прямо 
противоположной целью – для контроля за 
излишне ревностной (либертарианской) за-
щитой прав человека со стороны Верховного 
суда США, основанной на чрезмерно бук-
вальной интерпретации текста Конституции 
США. Наконец, тест на пропорциональность 
развивался в процессе формалистической и 
доктринальной практики немецких админист-
ративных судов и не имел связи с антифор-
малистическим направлением в философии 
права, в то время как вокруг метода взвеши-
вания было сосредоточено движение амери-
канских прогрессивистов, направленное про-
тив формализма в судопроизводстве. Таким 
образом, мы полагаем, что исторический 
подход позволяет наблюдать интересное яв-
ление: две правовых концепции, возникшие в 
очень разных условиях, сблизились настоль-

ко, что сейчас кажется естественным обсуж-
дать их в едином контексте.

В главе 1 мы рассмотрим и опровергнем 
три основных аргумента, связанных с различ-
ным характером анализа при использовании 
теста на пропорциональность и метода взве-
шивания. Затем мы обратимся к созданию 
теста на пропорциональность в Германии (в 
части  2) и появлению его в Соединенных 
Штатах Америки (в части 3), отмечая отно-
шение соответствующих концепций к правам 
человека, а также их правоведческую харак-
теристику как формалистических или анти-
формалистических. В заключение, в части 4, 
мы обсудим последствия исторического под-
хода постольку, поскольку они связаны с раз-
личным отношением Европы и Америки к 
взвешиванию и пропорциональности; мы по-
ставим также вопрос о правомерности отож-
дествления этих двух понятий.

1.	 Различия в особенностях анализа 
при использовании метода 
взвешивания интересов  
и теста на пропорциональность

В данном разделе мы кратко обсудим анали-
тическую сущность пропорциональности и 
взвешивания с целью определить, отличают-
ся ли методы друг от друга характером ана-
лиза. Всюду, где вводится тест на пропорци-
ональность, он имеет одну и ту же основную 
двухэтапную структуру. На первом этапе сле-
дует установить, что действиями правитель-
ства оказалось ограничено некоторое право. 
На втором этапе правительство должно по-
казать, что оно преследовало некоторую ле-
гитимную цель и что ограничение было про-
порционально этой цели. Тест на пропорци-
ональность включает в себя три критерия: 
во-первых, средство, предназначенное для 
достижения цели правительства, должно 
подходить для достижения этой цели (умест-
ность); во-вторых, из всех подходящих дол-
жно быть выбрано то средство, которое в 
наименьшей степени ограничивает право ча-
стного лица (необходимость); в-третьих, 
ущерб частному лицу от ограничения его 
права должен быть пропорционален выгоде 
правительства в отношении достижения по-
ставленной цели (пропорциональность в 
узком смысле)15. Например, в израильском 
деле Хорев против Министерства транспор-
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та16 об объездной дороге, которой следовало 
по решению иерусалимского муниципалитета 
пользоваться для того, чтобы во время суб-
боты машины ни в коем случае не проезжали 
через квартал ультраортодоксальных иудеев, 
Верховный суд Израиля провел анализ следу-
ющим образом. Во-первых, установил огра-
ничение права на свободу передвижения и 
определил законную цель правительства как 
защиту религиозных чувств. Затем он приме-
нил три критерия теста на пропорциональ-
ность: а) способствует ли средство, выбран-
ное правительством (объезд), достижению 
поставленной им цели (защите религиозных 
чувств)  – тест на уместность; б)  действи-
тельно ли избранное средство в наименьшей 
степени ограничивает право, о котором идет 
речь – тест на необходимость; в) пропорцио-
нально ли ограничение права на свободу пе-
редвижения выгоде от защиты религиозных 
чувств – тест на пропорциональность в узком 
смысле. Применив эти три критерия, Верхов-
ный суд Израиля пришел к выводу, что объ-
езд должен быть обязательным только во 
время субботней молитвы.

Как и тест на пропорциональность, метод 
взвешивания интересов применяется в слу-
чае, когда имеет место ограничение или обре-
менение некоторого конституционного права 
или иного конституционного положения, и, 
как и тест на пропорциональность, он ис-
пользует сравнение между ограничением или 
обременением права и интересом правитель-
ства17. Так, в первом деле о свободе слова, где 
была применена эта процедура (Шнейдер 
против штата Нью-Джерси18), в решении по 
которому муниципальный запрет на распро-
странение рекламных листовок был оспорен 
как неконституционный, Верховный суд США 
сопоставил право на свободу слова с заин-
тересованностью муниципалитета в чистоте 
улиц и вынес решение, согласно которому в 
данном конкретном случае запрет нарушал 
право на свободу слова.

Существует по крайней мере три отдель-
ных аргумента в пользу того, почему эти два 
метода  – взвешивание интересов и тест на 
пропорциональность  – отличаются с точки 
зрения проводимого в их рамках анализа. Мы 
рассмотрим теперь эти аргументы и пробле-
мы каждого из них; наш общий вывод – ана-
литические различия сами по себе не помога-
ют объяснить разницу в подходах к этим двум 

понятиям в Соединенных Штатах Америки и 
других странах. Во-первых, немецкие и ка-
надские исследователи часто утверждают, что 
тест на пропорциональность лучше структу-
рирован и является более научным, чем про-
цедура взвешивания интересов, поскольку 
делится на три аналитически отдельных те-
ста, которые логически связаны и дополняют 
друг друга, в то время как метод взвешивания 
интересов является расплывчатым, чересчур 
общим и неструктурированным19. На осно-
вании этого можно утверждать, что тест на 
пропорциональность имеет большую цен-
ность, чем взвешивание интересов, а именно: 
он лучше помогает судьям структурировать 
свои решения и приходить к правильным за-
ключениям, делает судебный процесс более 
прозрачным, придавая судебным решениям 
больше легитимности, и оказывает лучшее 
регулирующее и воспитательное влияние на 
общество и правительство. Напротив, про-
цедура взвешивания интересов, будучи лише-
на четкой структуры, предоставляет судьям 
большую свободу усмотрения и скорее может 
позволить им поддержать нарушение прав 
человека со стороны правительства. Возмож-
но, исследователи, придерживающиеся тако-
го мнения, переоценивают нормативный ас-
пект принципа пропорциональности. Однако 
важнее то, что, сопоставляя между собой ме-
тод взвешивания интересов и критерии теста 
на пропорциональность, они проводят некор-
ректное сравнение взвешивания и пропорци-
ональности. Лишь применение последнего из 
трех критериев – «пропорциональности в уз-
ком смысле» – аналогично процедуре взве-
шивания интересов. Первые два представ-
ляют собой тесты целей и средств, не затра-
гивающих взвешивания – по крайней мере 
в том смысле, как оно обычно понимается в 
американской судебной практике20. Первые 
два подтеста  – на уместность и на необхо-
димость – не требуют сопоставления между 
целью и правом. В них требуется всего лишь 
лучшее соответствие между средством и 
целью  – такое, которое причиняет праву 
наименьший ущерб. В этом смысле первые 
два критерия теста функционируют как Па-
рето-оптимальные решения21. Кроме того, 
американское конституционное право ис-
пользует тесты, очень похожие на первые 
два критерия теста на пропорциональность, 
хотя и не на стадии взвешивания интересов в 
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конституционном анализе. Например, тест на 
наименее ограничивающее средство, зани-
мающий важное место в американском кон-
ституционном праве, очень схож со вторым 
критерием – необходимости22, а первый кри-
терий – уместности – внутренне присущ каж-
дому из трех уровней судебного рассмотре-
ния, даже в наиболее «осторожном» и рацио-
нальном тесте.

Во-вторых, некоторые сторонники про-
порциональность утверждают, что тест на 
пропорциональность более объективен и на-
дежен, поскольку его аналитическая структу-
ра делает его неуязвимым для одной из глав-
ных проблем, неизбежно присущих процеду-
ре взвешивания интересов – проблемы не-
соизмеримости. В отличие от метода взвеши-
вания, тест на пропорциональность даже в 
третьем своем критерии (пропорционально-
сти в узком смысле) не требует сравнения 
двух несоизмеримых ценностей. Вот удачный 
пример, которым можно проиллюстрировать 
это утверждение23. Представим себе собачью 
выставку с несколькими конкурсами: лучший 
бульдог на выставке, лучший шнауцер и т. п. 
Однако существует в том числе и финальный 
конкурс на самую лучшую собаку. Сравнение 
одного шнауцера с другим оправдано, но как 
сравнивать между собой бульдогов и шнау-
церов? Согласно этому аргументу, тест на 
пропорциональность позволяет нам найти ре-
шение: мы берем бульдога – победителя сре-
ди бульдогов и шнауцера – победителя среди 
шнауцеров, и задаемся вопросом, насколько 
каждый из них близок к идеальному бульдогу 
или шнауцеру с точки зрения стандарта соот-
ветствующей породы. Аналогичным образом 
и тест на пропорциональность рассматрива-
ет каждую ценность с точки зрения ее собст-
венных критериев, не нуждаясь в сопоставле-
нии несоизмеримого, и лишь потом задает 
вопрос по каждому из них, в какой мере на-
рушение правила затрагивало сущность этой 
ценности. Очевидно, Дэвид Битти прибега-
ет к схожему аргументу для объяснения то-
го, почему при вынесении решения по изра-
ильскому делу Хорев против Министерства 
транспорта не был применен метод взвеши-
вания интересов  – тогда Верховному суду 
Израиля пришлось бы сравнивать между 
собой несоизмеримые ценности. По мнению 
Битти, не следовало сопоставлять важность 
свободы передвижения с важностью защиты 

религиозных чувств. Вместо этого Верховный 
суд Израиля оценил степень ущерба, нане-
сенного каждой ценности, согласно крите-
риям каждой из них и начал искать реше-
ние, которое бы принципиально сократило 
степень ущерба для одной из этих ценностей 
(религиозные чувства) и в то же время мини-
мально затронуло другую (свободу передви-
жения). Таким и является решение об обяза-
тельном объезде квартала в субботу лишь в 
течение нескольких минут во время молитвы. 
Эта ситуация, в представлении Битти, также 
подчеркивает преимущества теста на про-
порциональность, сосредотачивающего вни-
мание на обстоятельствах дела, а не на цен-
ностных суждениях, и тем самым способст-
вующего большей легитимности и меньшей 
субъективности судебных решений24. Мы мо-
жем противопоставить такой аргументации 
два основных возражения. Во-первых, этот 
аргумент верен по отношению к методу взве-
шивания в той же мере, что и по отношению 
к тесту на пропорциональность. Иными сло-
вами, если возможно применить третий кри-
терий этого теста таким образом, чтобы при 
этом не требовалось сравнивать несоизме-
римые ценности, то возможно точно так же 
применить и процедуру взвешивания интере-
сов. Этого ни разу не было сделано не из-за 
структурных ограничений метода взвешива-
ния аргументов, а из-за специфики подхода 
американских судей. Что еще более важно, 
данный аргумент, по сути, пренебрегает тем, 
насколько при любом проведении теста на 
пропорциональность или процедуры взвеши-
вания обязательны и неизбежны норматив-
ные оценки. Нужно учитывать относитель-
ную важность конфликтующих прав и инте-
ресов. Так, например, в деле Шнайдер против 
штата Нью-Джерси существенный ущерб для 
оправданного государственного интереса  – 
чистоты улиц – не имел приоритета над ме-
нее существенным ущербом для свободы сло-
ва, учитывая большую относительную важ-
ность последней в демократическом обще-
стве.

И наконец, в-третьих, сторонники теста 
на пропорциональность часто полагают, что 
метод взвешивания интересов обеспечивает 
правам человека меньшую степень защиты 
по сравнению с ним. Они утверждают, что 
понятие пропорциональности основано на 
представлении о том, что защита прав чело-
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века  – нормальная ситуация, а нарушение 
их – это исключение, и может быть поддер-
жано лишь в случае несомненной его оправ-
данности25. Данный аргумент, однако, осно-
вывается не на каком бы то ни было различии 
между процедурами анализа в рамках взве-
шивания интересов и проведения теста на 
пропорциональность, а, скорее, на допуще-
нии существования в конституционной куль-
туре тех правовых систем, где принято ис-
пользовать тест на пропорциональность, тра-
диционных установок, заведомо придающих 
больший «вес» защите прав человека. В по-
нятии взвешивания интересов нет ничего та-
кого, что препятствовало бы появлению схо-
жей ситуации в США. Например, тест на де-
тальное рассмотрение даже в самой мягкой 
форме, которую Фаллон назвал «взвешива-
нием с гирями», «отличается от других про-
цедур взвешивания своими предпосылками, 
согласно которым “вес” прав человека чрез-
вычайно высок, и потому правительственный 
интерес должен быть достаточно “весом”, 
чтобы одержать [над ними] верх»26. Кроме 
того, даже в основанной на понятии пропор-
циональности правовой системе (такой, как 
канадская) подход, отдающий приоритет пра-
вам человека согласно прецедентному делу 
Оукса27, с течением времени оказался размы-
тым28. Таким образом, некорректно препод-
носить тест на пропорциональность как сред-
ство, которое, в отличие от метода взвешива-
ния интересов, по самой своей сути (а не в 
связи с культурными условиями) защищает 
права человека.

Этот краткий обзор приводит нас к выво-
ду о том, что различия в характере анализа 
этих двух методов не могут здесь играть ре-
шающей роли и, следовательно, не могут соз-
давать существенных различий между этими 
двумя понятиями. Проследим теперь историю 
появления теста на пропорциональность в 
Германии и метода взвешивания интересов в 
Соединенных Штатах Америки.

2.	 Корни принципа пропорциональности 
в германском административном 
праве

Принцип пропорциональности впервые воз-
ник в Германии. Он стал важным инструмен-
том введения индивидуальных прав в право-
вую систему авторитарного режима, форму-

лировки норм которой, с исторической точки 
зрения, создавали лишь ограниченную базу 
для таких прав. Использование теста на про-
порциональность, требовавшего, чтобы пра-
вительство выбирало лишь такие средства, 
которые минимально затрагивали бы инди-
видуальные права, способствовало установ-
лению формальных ограничений для поли-
цейских властей и включению понятия прав 
человека в немецкое позитивное публичное 
право.

В этой главе анализируются исторические 
корни принципа пропорциональности в Прус-
сии, политически и интеллектуально доми-
нировавшей среди немецких земель в XVIII и 
XIX  веках. Как будет описано ниже, между 
1882 и 1914 годами правовая доктрина про-
порциональности широко применялась судь-
ями прусских административных судов. Итак, 
начнем с краткого введения в основы прус-
ского административного права.

2.1.	 Принцип пропорциональности  
и правовое государство

Начиная со второй половины XVIII  века 
Пруссия постепенно эволюционировала от 
авторитарного государства, в котором король 
был высшим и единственным источником 
власти, к государству, управляемому зако-
ном – правовому государству (Rechtsstaat). 
В это время Пруссия была военной и эконо-
мической державой во главе с Фридрихом Ве-
ликим. Хорошо знакомый с принципами про-
свещенного абсолютизма, испытавший влия-
ние первых ростков либерального учения об 
общественном договоре и рационализма (на 
которых основывались идеологии Великой 
Французской революции и борьбы Соединен-
ных Штатов Америки за независимость от 
британской короны), Фридрих Великий по-
лагал, что монарх – не обладатель неограни-
ченной власти, а, скорее, «первый слуга сво-
его государства»29. Таким образом, он стре-
мился построить правовую систему Пруссии 
на базе принципов рационализма, религиоз-
ной терпимости и защиты индивидуальных 
прав.

При его преемнике Фридрихе Вильгель-
ме II30 завершилась кодификация права Ко-
ролевства Пруссии. Статья 10 (2) Всеобще-
го земельного права (Allgemeines Landrecht) 
1794 года наделила правительство полномо-
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чиями осуществлять полицейский надзор с 
целью обеспечить общественное спокойст-
вие, но ограничивая эти полномочия лишь 
необходимыми для достижения данной цели 
мерами. Статья гласила, что «полиция долж-
на принимать необходимые меры для под-
держания общественного спокойствия, безо-
пасности и порядка»31. Это стало законода-
тельной базой первого критерия теста на 
пропорциональность. Как из формулировки 
данного положения, так и из его внутренней 
логики очевидно, что оно ломает традицию, в 
соответствии с которой, наоборот, действия 
государства в рамках публичного права Гер-
мании легитимизировались. Если ранее дей-
ствия государства считались законными, да-
же если сами по себе не допускались правом, 
то теперь законность любого действия зави-
села от эксплицитной дозволенности его за-
коном. В этом была и остается вплоть до со-
временности суть принципа правового госу-
дарства в немецком публичном праве. Хотя 
точное значение и внутренняя логика понятия 
«правовое государство» (Rechtstaat) остают-
ся спорными, этот принцип сыграл в Герма-
нии роль, схожую с ролью британского прин-
ципа «верховенства права», налагая ограни-
чения на правительственные действия и наде-
ляя граждан гораздо большей степенью сво-
боды, чем это было бы в противном случае32. 
С функциональной точки зрения требование 
пропорциональности (а именно, чтобы ис-
пользование полицейских мер было пропор-
ционально целям, установленным законом) 
соответствовало требованию правового госу-
дарства и дополняло его. Оба принципа пред-
ставляют собой способы обуздать систему, в 
которой полицейские власти формально сла-
бо ограничены. Понятие правового государ-
ства позволило правительству ограничивать 
индивидуальные права граждан, но лишь в 
том случае, когда такое вторжение открыто 
разрешалось законом. Принцип пропорцио-
нальности ограничил эти полномочия еще 
сильнее, позволив правительству осущест-
влять только те меры, которые необходимы 
для достижения его легитимных целей. Ины-
ми словами, требование четкой правовой ба-
зы для использования полицейских мер и 
пропорциональности таких мер целям имели 
целью расширить автономию отдельной лич-
ности в рамках правовой системы, не имею-
щей конституционного билля о правах.

2.2.	 Судебный контроль и развитие  
принципа пропорциональности

Представления о правовом государстве и о 
пропорциональности мер легитимным це-
лям требовали создания институционально-
го механизма для проведения их в жизнь. 
Это и стало основой формирования чрезвы-
чайно влиятельных административных судов 
в Пруссии во второй половине �������������XIX���������� века. По-
скольку прусский парламент  – ландтаг  – 
был реакционным органом, исполнявшим 
распоряжения правительства, он не требовал 
такой важной меры по предотвращению зло-
употребления полицейской властью, как от-
ветственность министров. Таким образом, в 
середине XIX века, после того как германские 
либералы утратили иллюзии относительно 
возможности создания эффективной парла-
ментской системы управления, их требования 
ответственности министров сменились тре-
бованиями судебной ответственности. Ины-
ми словами, теперь, вместо того чтобы мини-
стры и их подчиненные отвечали перед пар-
ламентом, либералы требовали, чтобы госу-
дарственные чиновники несли ответствен-
ность перед судом33. Сторонники такой ре-
формы рассматривали судей как лучших га-
рантов индивидуальных прав в случае угрозы 
административного посягательства34.

В итоге возникла отдельная система адми-
нистративных судов35. Эти суды имели полно-
мочия контроля над полицейскими властя-
ми36. Между 1882 и 1914 годами Высший ад-
министративный суд Пруссии постоянно при-
бегал к тесту на пропорциональность как 
методу исследования легитимности вмеша-
тельства правительства в экономическую и 
социальную жизнь. Не провозглашая нового 
правового принципа эксплицитно37, Высший 
административный суд Пруссии установил в 
целом ряде важных решений, что использо-
вание полицейских мер, приводящее к огра-
ничению политических и экономических прав, 
должно быть пропорционально и подлежит 
узкому толкованию. В прецедентном реше-
нии по делу Кройцберга (1882) Высший ад-
министративный суд Пруссии отменил реше-
ние берлинских властей, запрещавшее стро-
ительство зданий, загораживавших вид на 
национальный памятник, на тех основаниях, 
что правительство может действовать лишь 
для предотвращения угрозы общественной 
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безопасности и не вправе навязывать граж-
данам собственные эстетические взгляды. По 
другому делу было вынесено решение, со-
гласно которому ограничения на свободу со-
браний и манифестаций для социал-демокра-
тов должны быть основаны на конкретных 
фактах. Такие факты должны показывать под-
линную опасность этих собраний для обще-
ственного порядка, и ограничения не могут 
быть основаны лишь на предположениях по-
лиции о том, что распитие алкоголя предста-
вителями политической оппозиции неизбеж-
но повлечет за собой нарушение обществен-
ного порядка38. Особенно строгий тест был 
проведен в процессе принятия ряда решений, 
касавшихся пьесы «Ткачи», вызвавшей неод-
нозначную реакцию; в этой пьесе усматрива-
ли мятежные мотивы и даже подстрекатель-
ство к народному восстанию против капита-
листов-эксплуататоров. Высший админист-
ративный суд Пруссии решил, что полиция не 
может запретить постановку пьесы, основы-
ваясь лишь на слабой вероятности того, что 
она приведет к мятежу. Вместо этого поли-
ции нужно было доказать «действительную, 
близкую и неотвратимую опасность» наступ-
ления подобных последствий, чтобы оправ-
дать применение цензуры39.

2.3.	 Принцип пропорциональности, 
естественное право и формализм

В отсутствие эксплицитной защиты консти-
туционных прав, для оправдания введения 
нового механизма их защиты в публичное 
право Германии многие либералы прибегли 
к риторике, свойственной сторонникам тео-
рии естественного права, пронизывавшей со-
чинения либеральных прусских правоведов 
этой эпохи. Двое ведущих ученых, внесших 
вклад в развитие принципа пропорциональ-
ности  – Отто Майер и Гюнтер Генрих фон 
Берг  – прямо связывали принцип пропор-
циональности и понятие естественных прав. 
Так, например, фон Берг писал, что «поли-
цейское право может ограничивать естест-
венную свободу субъекта, но лишь постольку, 
поскольку этого требует легитимная цель»40. 
Согласно Майеру, «естественные права тре-
буют, чтобы применение правительством по-
лицейских мер было пропорциональным»41. 
Следует также помнить, что в это время 
естественные права воспринимались в Гер-

мании как либертарианские, накладываю-
щие ограничение на применение правитель-
ственных полномочий и расширяющие по-
литические и экономические свободы. Та-
ким образом, либеральная буржуазия была 
экономически и политически сильно заинте-
ресована в продвижении подобных правовых 
изменений42.

Однако следует отметить, что, несмотря 
на связь между принципом пропорциональ-
ности и теорией естественного права и на ас-
социацию пропорциональности с судебным 
активизмом, методы вынесения решений, 
применяемые судьями прусских администра-
тивных судов, оставались, в сущности, фор-
малистическими и никогда не менялись в сто-
рону реализма или прагматизма. Судьи Выс-
шего административного суда Пруссии счи-
тали, что действуют в рамках формалистиче-
ской традиции германского права, позицио-
нировавшей себя как автономную, полную и 
логическую систему понятий и правил, содер-
жащую в себе решения для всех возможных 
случаев43. Прусские судьи административных 
судов, как правило, воздерживались от ана-
лиза в терминах здравого смысла тех выгод и 
затрат, которые влечет за собой то или иное 
их решение. Хотя в прусских традициях су-
допроизводства внутри теста на пропорцио-
нальность не выделялось трех критериев 
(как это теперь принято в немецком публич-
ном праве), по-видимому, одним из основных 
факторов, влиявших на принятие судебных 
решений, был формальный анализ средств и 
целей (установление рациональной связи 
между целью и средствами и выбор наименее 
радикальных средств), а не более содержа-
тельная контрольная процедура (взвешива-
ние интересов), которая, с нашей точки зре-
ния, обычно проводится в рамках теста на 
пропорциональность в узком смысле44. Не-
мецкие либералы начала XX века, такие как 
Макс Вебер и Ганс Кельзен, рассматривали 
формалистический анализ указанного типа, с 
одной стороны, как средство гарантировать 
принципиально более эффективную прави-
тельственную систему, с другой – как важное 
средство максимального расширения индиви-
дуальной свободы, поскольку оно установило 
четкие границы действий государства и тем 
самым предоставило более широкое про-
странство для деятельности индивидууму45. 
Тенденция прусских административных судов 
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сосредоточиваться на формальном анализе 
пропорциональности тех или иных мер их 
целям развивалась в рамках магистрально-
го формалистического направления тогдаш-
него немецкого правоведения (Rechtwissen-
schaft)46.

Немецкие правоведы того времени во 
главе с Фридрихом Карлом фон Савиньи ча-
сто заимствовали понятия из естественных 
наук для иллюстрации логики права и опи-
сания системы создания и функционирова-
ния правовых норм. Так, они утверждали, что 
аналогично тому, как из длины одной сторо-
ны треугольника можно вывести длины двух 
других его сторон, можно и из существующих 
правовых норм вывести все отсутствующие47. 
В рамках той же тенденции некоторые срав-
нивали правоведение с химией: если в химии 
можно создать вещество из определенных ос-
новных элементов, то в праве можно создать 
новые правила из основных правовых норм. 
На то, как себя подавала немецкая юриспру-
денция, повлияла даже дарвинистская теория 
эволюции: развитие права сравнивалось с 
развитием организма.

Уже упомянутую формальную трактовку 
принципа пропорциональности в решениях 
Высшего административного суда Пруссии 
следует противопоставить другому понятию, 
развивавшемуся в немецком праве парал-
лельно, хотя и независимо – понятию взве-
шивания интересов. В этот период в герман-
ском правоведении выросло радикальное ан-
тиформалистическое движение  – Freirecht-
schule («школа свободного права») – кото-
рое критиковало формализм и концептуализм 
(в основном в сфере частного права)48. Его 
сторонники рассматривали право как об-
ласть, предназначенную для решения кон-
фликтов между конкурирующими интересами 
путем взвешивания. Правовой формализм 
критиковал и фон Йеринг, и в его влиятель-
ных работах ключевую роль играло понятие 
взвешивания интересов49.

На первый взгляд, между понятиями взве-
шивания интересов и пропорциональности 
мер в немецком праве прямой связи не было; 
более того, в некотором смысле они ассоции-
ровались с противоборствующими течениями 
в правовой науке. Во-первых, метод взвеши-
вания интересов восходит к германскому ча-
стному праву, а тест на пропорциональность 
возник в публичном праве. Во-вторых, во-

преки влиянию представителей американ-
ской школы правового реализма, направле-
ние Freirechtschule декларировало свой ради-
кальный разрыв с доминирующей формали-
стической традицией тогдашнего немецкого 
права и потому не имело реального влияния 
на германскую юриспруденцию. Очевидно, 
административные суды не ассоциировали 
себя с этим радикальным движением, оста-
ваясь в рамках магистрального для Германии 
формалистического движения. Наконец, идеи 
Freirechtschule среди либеральных формали-
стов, таких как Макс Вебер, считались реаль-
ной угрозой принципам либерализма и демо-
кратии. Итак, идеи Freirechtschule были про-
тивопоставлены формалистическим установ-
кам, на которые опирались принципы право-
вого государства (Rechtsstaat) и пропорцио-
нальности. Соответственно, они не проникли 
и в практику Высшего административного 
суда Пруссии.

2.4.	 Заключение

Для нашей аргументации из истории разви-
тия принципа пропорциональности в гер-
манском публичном праве можно сделать 
несколько выводов. Во-первых, посредством 
принципа пропорциональности в немецкое 
право вошла идея прав человека. Следова-
тельно, принцип пропорциональности в Гер-
мании признан основным инструментом за-
щиты этих прав. Во-вторых, он должен был 
обеспечить защиту политических и эконо-
мических прав, которые в то время принято 
было относить к «естественным» правам. 
Очевидно, что либеральная буржуазия была 
принципиально заинтересована в гарантии 
таких правовых реформ. В-третьих, правовая 
доктрина пропорциональности не была связа-
на с реалистическими или прагматическими 
правовыми теориями, такими как отстаивае-
мые направлением Freirechtschule и школой 
правового реализма в Соединенных Штатах 
Америки. Ее истоки лежат в формалистиче-
ских подходах, глубоко укорененных в немец-
кой правовой традиции. Принцип пропорци-
ональности был предварительным условием 
повышения эффективности правосудия, ко-
торого можно было достичь, сосредоточив-
шись на связи между целью и средствами, а 
не на взвешивании противоположных инте-
ресов ad hoc. Наконец, доктрина пропорцио-
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нальности возникла не в частном праве, а в 
административном.

3.	 Происхождение метода взвешивания 
интересов в американском 
конституционном правосудии

В то время как в Германии при помощи идеи 
пропорциональности в систему, предусматри-
вавшую ограниченную формальную защиту 
прав человека, был введен такой инструмент 
защиты, в Соединенных Штатах Америки ме-
тод взвешивания применялся для преодоле-
ния противоположной проблемы. Здесь име-
лась сильная поддержка защиты прав челове-
ка в формулировках закона, а для ограниче-
ния прав такой законодательной базы было 
недостаточно. Таким образом, метод взвеши-
вания интересов стал важным инструментом 
интерпретации правовых норм с целью избе-
жать абсолютного характера защиты прав; 
такая интерпретация достигалась путем со-
поставления прав человека с другими важ-
ными интересами. Кроме того, в отличие от 
теста на пропорциональность в Германии, 
метод взвешивания интересов возник в рам-
ках антиформалистского движения, причем в 
частном праве, а не публичном. Наконец, те-
ория естественных прав, ассоциирующаяся с 
принципом пропорциональности, с методом 
взвешивания интересов не связывалась. На-
против, прогрессивисты, применявшие этот 
метод в американском конституционном пра-
ве, подвергали теорию естественных прав 
критике.

3.1.	 Метод взвешивания интересов в рамках 
критики формализма и лэнгделлианства

3.1.1.	 Лэнгделлианство

Идея взвешивания интересов проникла в 
американскую правовую мысль через работы 
Оливера Уэнделла Холмса-младшего, кри-
тиковавшего формализм и лэнгделлианство 
в американском частном праве. Кристофер 
Коламбус Лэнгделл, декан Гарвардской шко-
лы права в последние десятилетия XIX века, 
был одним из главных защитников формализ-
ма в американском правоведении. Испыты-
вая влияние движения немецкой правовой 
науки и стремясь пропагандировать роль пра-
ва как академической дисциплины, он решил 

поднять право на уровень серьезного и точ-
ного научного предприятия, по образцу фи-
зики или геометрии50. Лэнгделлианская кон-
цепция права, таким образом, приписывала 
сфере права следующие три научные харак-
теристики:

а)  определенность (правовые выводы 
можно получать с уверенностью, они лишь 
незначительно зависят от чьего бы то ни бы-
ло индивидуального усмотрения);

б) систематизированность (право основы-
вается на связном и ограниченном наборе аб-
страктных принципов);

в) автономия (право обособлено от других 
сфер культуры, таких как общество, полити-
ка или нравственность)51.

Лэнгделлианский подход также подчерки-
вал принципиальные различия между разны-
ми областями права и различными его поня-
тиями скорее, чем различия в степени прояв-
ления того или иного признака; абсолютные 
права и понятия – скорее, чем относитель-
ные; понятийное значение прав  – скорее, 
чем их социальную функцию52. Эти утверж-
дения о праве применялись Лэнгделлом в ос-
новном в сфере частного права. Формулируя 
тезисы о праве как о правовой науке, он имел 
в виду абстрактное частное право. Консти-
туционное право он считал, напротив, «мяг-
ким» правом, а не полем деятельности для 
серьезной научной правовой мысли53. Одним 
из знаменитых примеров лэнгделлианской 
юриспруденции является «правило почтово-
го ящика». Перед Лэнгделлом стоял вопрос: 
является ли страховой договор действитель-
ным с момента его помещения в почтовый 
ящик или с того момента, когда его получила 
страховая компания? Он разрешил его через 
процесс логической дедукции, основанной на 
правовых понятиях предложения и договора. 
Чтобы некоторое предложение имело обяза-
тельную силу и стало договором, лицо, кото-
рому делается предложение, должно отреаги-
ровать на него ответным предложением. Но 
предложение по самой своей сути нуждает-
ся в передаче. Таким образом, пока письмо о 
принятии предложения не получено и не про-
чтено, нет ни ответного предложения, ни дей-
ствительного договора. Такие соображения, 
как общепринятая практика и практические 
сложности, названные Лэнгделлом «взвеши-
ванием условностей», признавались нереле-
вантными с правовой точки зрения54.
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3.1.2.	 Концепция взвешивания интересов  
как элемент антилэнгделлианства

Начиная с сочинений Оливера Уэнделла 
Холмса-младшего, лэнгделлианский подход к 
праву попал под критический огонь со сторо-
ны представителей движения прогрессивиз-
ма. Важным концептуальным элементом этой 
кампании стала идея взвешивания интересов. 
Например, Холмс считал, что право не долж-
но дедуктивно выводить результаты из абст-
рактных значений прав и принципов; право 
следует рассматривать как средство достичь 
некоторой социальной цели, и методология 
создания лучшей правовой нормы должна 
включать в себя взвешивание различных со-
циальных интересов, которые затрагивает 
эта норма. Таким образом, проблему «почто-
вого ящика» следует разрешать, основываясь 
на балансе интересов страховщика и страхо-
вателя, учитывая принятые обычаи делово-
го оборота и рыночные отношения55. Еще в 
1870 году Холмс писал в своей работе «Об-
щее право», что, «когда два права вступают 
в конфликт… нужно провести черту», и что 
решение должно быть основано на «разли-
чии в степени», а не на «логической дедук-
ции» из абсолютных понятий прав56. В работе 
«Путь права» Холмс написал, что «судьям… 
не удалось адекватно признать своим долгом 
взвешивание соображений социальной вы-
годы»57. Холмс не рассматривал права и пра-
вовые принципы как дискретные единицы; он 
считал, что они находятся в конфликте друг 
с другом и в то же время имеют зоны схож-
дения и пересечения. Так, Холмс писал, что 
«граница, на которой конфликтующие инте-
ресы уравновешиваются, не может быть за-
ранее определена какой бы то ни было общей 
формулой; однако отдельные точки этой гра-
ницы (или точки, помогающие провести ее) 
устанавливаются решениями, за рамки кото-
рых выходит или не выходит данное дело»58. 
Другим сторонником метода взвешивания 
интересов������������������������������ был Бенджамин Кардозо, писав-
ший, что судебные решения зависят «в зна-
чительной степени от сравнительной важ-
ности или ценности социального интереса, 
который будет такими решениями подкреп-
лен или ущемлен»59. Роско Паунд также го-
рячо поддерживал «взвешивание социальных 
интересов» и утверждал, что право  – это 
«попытка удовлетворить, примирить, гармо-

низировать, урегулировать… пересекающие и 
часто конфликтующие [между собой] претен-
зии и требования»60.

Прогрессивистское движение испытало 
влияние философских концепций как в Сое-
диненных Штатах Америки, так и за их пре-
делами. Внутри страны главными направле-
ниями мысли, повлиявшими на него, стали 
прагматизм и концепции Уильяма Джеймса 
и Джеймса Дьюи, создавших философскую 
базу как прогрессивизма, так и метода взве-
шивания интересов. Прагматизм рассматри-
вал истину как социальный конструкт; един-
ственным основанием истинности какого-ли-
бо понятия стала его практическая польза 
для человеческой деятельности. Прагматизм, 
в отличие от метафизики, ищущей ответов на 
общие вопросы, требовал определить реаль-
ные интересы человека и общества и для то-
го, чтобы установить истину, прибегал к ме-
тоду взвешиванию интересов61. За рубежом 
на прогрессивистов влияние оказало немец-
кое движение Freirechtschule, о котором го-
ворилось выше. Можно провести прямую 
линию от идеи взвешивания интересов, за 
которую ратовали фон Йеринг и движение 
Freirechtschule62, само явившееся ответом на 
правовую метафизику Савиньи, саркастиче-
ски охарактеризованную фон Йерингом как 
«рай правовых понятий»63, к юриспруденции, 
основанной на «взвешивании социальных ин-
тересов», за которую выступал Паунд.

Прослеживая историю формирования 
принципа пропорциональности в Германии, 
надо учитывать, что интеллектуальная почва, 
на которой «вырос» метод взвешивания ин-
тересов в американском праве (еще до вхож-
дения этого метода в конституционное пра-
во), существенно отличалась от нее. Метод 
взвешивания интересов ассоциировался с 
антиформализмом и прагматизмом, в то вре-
мя как тест на пропорциональность носил 
гораздо менее претенциозный с интеллекту-
альной точки зрения характер и стремился 
быть только механизмом, применяемым в 
рамках общей формалистической концепции 
права. Как было сказано выше, немецкие 
ученые, повлиявшие на американское взве-
шивание интересов, – фон Йеринг и другие 
представители движения Freirechtschule  – 
не имели никакого отношения к формулиро-
ванию принципа пропорциональности в Гер-
мании.
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3.2.	 Прогрессивистская концепция взвешивания 
интересов в конституционно-правовом 
контексте: метод взвешивания интересов 
и антиформализм в конституционном праве

Антиформалистская кампания прогрессиви-
стов, начавшаяся как критика лэнгделлиан-
ства в частном праве, скоро распространи-
лась и на конституционное право, приняв 
форму атаки на локнеризм. Прогрессивисты 
использовали антиформалистский арсенал 
для критики формалистских методов, при по-
мощи которых Верховный суд США интер-
претировал конституционные права. В борь-
бе сторонников прогрессивизма за использо-
вание метода взвешивания интересов в кон-
ституционном праве можно выделить два эта-
па. Первый был ознаменован борьбой с Лок-
нером и привел к поддержке метода взвеши-
вания аргументов в практике судопроизвод-
ства по Четырнадцатой поправке к Консти-
туции США. Второй был связан с отстаива-
нием метода взвешивания интересов в судо-
производстве по Первой поправке в эпоху 
маккартизма. Но обе фазы борьбы за приме-
нение взвешивания аргументов имели одина-
ковые задачи: они поддерживали невмеша-
тельство судей и предлагали рассматривать 
права человека как социальные интересы, 
подлежащие сопоставлению с другими соци-
альными интересами.

3.2.1.	 Локнеризм

«Локнеровский суд» – название, принятое 
для обозначения Верховного суда США при-
близительно в 1900–1937 годы. Решение по 
делу Локнера64, давшее имя целой эпохе в 
правосудии, является примером как форма-
листической методологии Верховного суда 
США, так и его идеологических либертариан-
ских склонностей. Решением по этому делу 
был признан неконституционным и отменен 
закон штата Нью-Йорк, ограничивавший ра-
бочий день пекарей десятью часами, а рабо-
чую неделю – шестьюдесятью. Было решено, 
что право на свободу, гарантированное Че-
тырнадцатой поправкой, включает в себя и 
право на свободу договора и что это право 
пользуется абсолютной защитой от вмеша-
тельства со стороны законодательства, кро-
ме как в ограниченном контексте «полицей-
ских полномочий государства»65. Это реше-

ние носило двоякий формалистический ха-
рактер. Во-первых, в нем Верховный суд 
США искал (и нашел) решение правового 
вопроса о значении конкретного понятия – 
«свободы» – путем логической дедукции из 
собственного значения этого понятия. Во-
вторых, в нем судебное решение было до-
стигнуто без обращения к социальной дей-
ствительности трудовых отношений, в кото-
рых у рабочих не было никакой осмысленной 
«свободы» принимать или отвергать условия 
труда, по сути, навязанные им работодате-
лями. Кроме того, это решение также обна-
ружило идеологический контекст «локнеров-
ского суда» и его философскую ориентацию 
на теорию естественных прав. Право на сво-
боду интерпретировалось в рамках концепту-
альной системы, в которой государство мог-
ло вмешаться в осуществление индивидуаль-
ной свободы только ради защиты некоторого 
ограниченного набора принципиальных инте-
ресов, обозначенных как «полицейские пол-
номочия государства»66. В общем, индивиду-
альная свобода считалась частью неотъем-
лемых прав личности – права на жизнь, сво-
боду и собственность. Эта теория естествен-
ных прав имела очевидные либертарианские 
следствия, когда речь шла о вмешательстве 
государства в рыночную экономику67. Такой 
подход противостоял государственному вме-
шательству с целью перераспределения благ 
или обеспечения социального равенства; ос-
новываясь на этих принципах, суды отменя-
ли законодательные попытки регулирования 
экономики, такие как инициативы Рузвельта, 
предпринятые в рамках «Нового курса».

3.2.2.	 Метод взвешивания интересов,  
направленный против локнеризма

Понятие взвешивания интересов стало не-
отъемлемой частью прогрессивистской кри-
тики локнеризма и формализма в конститу-
ционном праве. Во-первых, как и в случае с 
лэнгделлианством, метод взвешивания инте-
ресов стал альтернативой формализму. При 
этом процедура взвешивания уже не пред-
ставляла собой просто логическую дедукцию 
судебного решения из содержания права на 
свободу, а предполагала, что решение должно 
быть основано на балансе конфликтующих 
интересов. Так, Холмс в своем знаменитом 
особом мнении по делу Локнера написал, что 
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«общие положения» не могут разрешать 
конкретных дел и что слово «свобода» извра-
щено интерпретацией Верховного суда США, 
поскольку он понимает «свободу» как непо-
средственно обусловливающую достигнутое 
судебное решение68. Холмс предположил, что 
Верховный суд США фактически опирался на 
результат собственного взвешивания интере-
сов (в данном случае – предпочтение либер-
тарианской экономики laissez-faire социаль-
ному равенству), прикрыв его фиговым лист-
ком формализма69. Во-вторых, для прогрес-
сивистов обсуждение метода взвешивания 
интересов стало способом сообщить о том, 
что некоторые права представляют собой со-
циальные интересы и что риторическое ис-
пользование Верховным судом США понятия 
прав человека привело к несправедливому 
акценту на частных интересах – в основном 
обеспеченных слоев населения – и предпоч-
тению их иным интересам. Это весьма четко 
сформулировал Паунд. В «Обзоре социаль-
ных интересов»70, наиболее всесторонней 
его работе о методе взвешивания, Паунд от-
вечает на попытку судьи Джозефа Маккенны 
защитить право на свободу договора от зако-
нодательных ограничений. Судья Маккенна 
утверждал, что «судебное рассмотрение всех 
прав человека может быть опасным, когда 
они без ограничений подчинены понятиям 
публичной политики»71. Паунд считал ина-
че, критикуя преувеличенную озабоченность 
Верховного суда США защитой частных прав 
в ущерб публичным: «Лишь двусмысленность 
термина “право”… позволяет подобным об-
разом думать об обсуждаемом решении… 
“Права”, о которых говорил судья Маккенна, 
– это… индивидуальные желания, индивиду-
альные претензии, индивидуальные инте-
ресы, которые, как представлялось, должны 
гарантироваться посредством юридических 
прав или некоторого другого правового меха-
низма… Таким образом, публичная полити-
ка, о которой говорил судья Маккенна, рас-
сматривается как нечто по крайней мере не 
ниже уровня так называемых прав… В од-
ном случае политики ровно столько же, 
сколько и в другом»72 (курсив наш. – М. К.-
Э., И. П.).

Концепция прав человека как особой фор-
мы интересов противостояла идее естествен-
ных прав, использовавшейся «локнеровским 
судом». Ничего «естественного» в предпоч-

тении охраны частной собственности защите 
публичных интересов не было. Эти два инте-
реса, вступившие в конфликт друг с другом, 
нуждались во взвешивании. Таким образом, 
опора на «естественные права» была разоб-
лачена как манипуляция в пользу одного из 
интересов. Методология взвешивания инте-
ресов была также интегрирована в более об-
щую концепцию толкования норм Конститу-
ции США, рассматривавшую права как стан-
дарты, а не как категорические и абсолютные 
ограничения деятельности правительства. 
Так, эта интерпретация поддерживала предо-
ставление законодательной власти известной 
свободы ограничения прав человека и требо-
вала от судебной власти невмешательства в 
сопоставимой мере. И снова первое выступ-
ление в этой кампании принадлежит Холмсу: 
он заявил, что «все права стремятся объяв-
лять себя абсолютными до логического пре-
дела. Но фактически они все ограничены со-
седствующими с ними принципами политики, 
отличными от тех, на которых основывает-
ся конкретное право; эти принципы к опре-
деленному моменту становятся достаточно 
сильными, чтобы отстаивать себя»73. Ана-
логично, Паунд писал, что Четырнадцатая 
поправка является обязательной лишь как 
стандарт для законодателя: «Поправка гово-
рит законодателю, что, если он посягнет на 
эти индивидуальные интересы, он не должен 
делать этого произвольно. Его действия дол-
жны иметь ту или иную рациональную основу. 
Утверждается, что этой основой должно быть 
то, к чему всегда стремилось общее право, 
что подразумевается самим термином “долж-
ная процедура”, а именно взвешивание или 
балансирование различных интересов, пе-
ресекающихся или вступающих в конфликт, 
и рациональное примирение или урегулиро-
вание»74 (курсив наш. – М. К.-Э., И. П.). Бо-
лее поздние представители прогрессивизма, 
такие как Харлан Фиск Стоун и Лернед Хэнд, 
выступали в поддержку взвешивания инте-
ресов в рамках своей более общей позиции, 
согласно которой все конституционные по-
ложения, в сущности, являются стандартами, 
а не точными правилами, налагающими кон-
кретные ограничения на действия правитель-
ства. Харлан Фиск Стоун писал: «Великие 
конституционные гарантии личной свобо-
ды…  – всего лишь утверждения о стандар-
тах… Главный и высший стандарт, к которому 
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они обязывают – это рациональность офици-
альных действий и отсутствие произвольных 
и угнетающих требований… [Они не подвер-
гают] правительство неумолимым требова-
ниям, навязанных ему в прежние времена. 
[Они должны] позволить правительству, “в 
условиях любого возможного кризиса чело-
веческих дел”, продолжать функционировать 
и выполнять предписанную задачу в пределах 
разумного»75.

Таким образом, прогрессивистская кон-
цепция взвешивания интересов была враж-
дебна конституционным правам в двух важ-
ных, связанных друг с другом отношениях. 
Во-первых, она стремилась приравнять пра-
ва к интересам. Права для сторонников про-
грессивизма были не более чем конкретными 
социальными интересами и, таким образом, 
их предстояло сопоставить с другими интере-
сами. В частности, попытки поставить права 
как отдельную категорию выше интересов 
считались риторическим или манипуляцион-
ным приемом, используемым лишь с целью 
ускорить достижение идеологических целей 
Верховного суда США. Во-вторых, прогрес-
сивисты полагали, что взвешивание останет-
ся делом законодательной власти. Профес-
сор Хорвиц поясняет эту точку зрения: «Если 
право  – всего лишь поле боя, на котором 
сталкиваются социальные интересы, то зако-
нодательные органы  – это подходящий ин-
ститут для взвешивания и измерения конку-
рирующих интересов». Он добавляет, что «к 
тому времени, как был написан “Путь пра-
ва”, акцент холмсовского дарвинизма сме-
стился с судов на законодательные органы»76.

3.2.3.	 Прогрессивистская концепция взвешивания 
интересов в эпоху маккартизма

В эпоху маккартизма (1950-е годы) взвеши-
вание интересов по-прежнему ассоцииро-
валось с критикой формалистической и аб-
солютистской концепций прав человека и с 
судебным невмешательством. Судьи, приме-
нявшие метод взвешивания интересов в этот 
период, по праву должны быть отнесены к 
прогрессивистскому движению, и их действия 
должны быть включены в обзор историче-
ских корней обсуждаемого метода. Разделе-
ние между либералами и консерваторами в 
этот период происходило иначе, чем во вре-
мена дела Локнера. На сей раз консерватив-

ными и реакционными выступали законода-
тельная и исполнительная власть, а не Вер-
ховный суд США. Однако те судьи, которые 
считали себя последователями представите-
лей раннего прогрессивизма, оставались вер-
ны методу взвешивания аргументов, приме-
няя его таким же образом, как Холмс и Па-
унд77.

Мнение судьи Феликса Франкфуртера по 
делу Денниса78 – главный пример примене-
ния взвешивания аргументов в эпоху мак-
картизма. Это дело, рассмотренное на пике 
маккартистской антикоммунистической кам-
пании, касалось апелляции членов Комму-
нистической партии США по поводу их осуж-
дения по «Закону о подстрекательстве к мя-
тежу». Истцы ссылались на положение 
Конституции США о свободе слова. Судья 
Франкфуртер в своем совпадающем мнении 
применял процедуру взвешивания к гаран-
тированной Первой поправкой свободе сло-
ва во многом так же, как прогрессивисты 
предыдущих лет применяли его к свободе до-
говора в соответствии с Четырнадцатой по-
правкой. Он утверждал, что право на свобо-
ду слова не следует трактовать формалисти-
чески, в абсолютных терминах: «Есть те, кто 
усматривает в Конституции [США] полно-
стью неограниченное право на высказыва-
ние. Подобный буквализм обходится со сло-
вами Конституции [США] так, как если бы 
они были найдены на истертом куске перга-
мента»79. Вместо этого, по мнению судьи 
Франкфуртера, данное право следует тракто-
вать как стандарт, воплощающий один из не-
скольких интересов общества, которые стал-
киваются и подлежат взвешиванию: «Тре-
бования свободы слова в демократической 
стране, так же как и требования националь-
ной безопасности, лучше всего удовлетво-
рить путем честного и учитывающего все об-
стоятельства взвешивания конкурирующих 
интересов, в рамках судебного процесса, а не 
путем декларирования догм, слишком негиб-
ких для решения неевклидовых задач»80. Как 
до него прогрессисты, Франкфуртер также 
утверждал, что взвешивание интересов сле-
дует доверить законодательной власти и что 
от Верховного суда США ожидается невме-
шательство в этот процесс: «Первичная от-
ветственность за урегулирование интересов, 
конкурирующих в данной ситуации, принад-
лежит Конгрессу»81.
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Вслед за делом Денниса последовал ряд 
дел, в которых взвешивание интересов при-
менялось аналогичным образом82. Эти дела 
отражают все три характерных черты про-
грессивистской концепции взвешивания ин-
тересов, рассмотренных выше: его антифор-
мализм и антиабсолютизм, связь с судеб-
ным невмешательством и, что важнее всего, 
враждебность по отношению к стратегии 
предпочтения прав интересам и к представ-
лению о том, что права имеют иммунитет 
против соображений общественного интере-
са. Не случайно дело Денниса до настоящего 
времени является примером риска, связан-
ного с использованием метода взвешивания 
интересов  – опасности капитуляции судей 
перед законодателями во времена, когда су-
ществует угроза национальной безопасности. 
Неудивительно, что Верховный суд США в то 
время, когда его председателем был придер-
живавшийся либеральных взглядов Эрл Уор-
рен, полностью отмежевался от идеи взве-
шивания интересов, в частности, вследствие 
«стигматизации» дела Денниса83. В период 
председательства Уоррена в большинстве 
своих конституционных решений Верховный 
суд США избегал использования терминоло-
гии взвешивания интересов84. Некоторые ре-
шения этого периода даже прямо отвергали 
этот метод85.

3.3.	 Заключение

Исторические корни метода взвешивания 
интересов в американском конституционном 
праве сильно отличались от исторических 
корней теста на пропорциональность в гер-
манском праве; более того, формирование 
их шло противоположными путями. Во-пер-
вых, в отличие от теста на пропорциональ-
ность, метод взвешивания интересов появил-
ся в системе, где конституционные гарантии 
уже существовали, а судебный активизм, за-
щищающий права человека, был утвердив-
шейся нормой. И в отличие от теста на про-
порциональность, выступавшего гарантией 
того, что права не будут ограничиваться без 
необходимости, метод взвешивания интере-
сов был призван гарантировать, что права не 
будут защищаться без необходимости от 
любых ограничений, но будут взвешиваться и 
сопоставляться с публичным интересом. Во-
вторых, метод взвешивания интересов поя-

вился в рамках антиформалистического дви-
жения, отрицавшего категорические разли-
чия между правами и интересами, и возражал 
против того, чтобы уделять правам больше 
внимания, чем интересам. Напротив, прин-
цип пропорциональности в контексте право-
вого государства сводился к тому, чтобы най-
ти конкретные пути ограничения деятельно-
сти правительства, обосновав их уникальным 
статусом прав человека и необходимостью 
того, чтобы государство специально обосно-
вывало ограничения этих прав.

Наконец, как с точки зрения юриспруден-
ции, так и с точки зрения идеологии обстоя-
тельства возникновения обоих этих понятий 
были неодинаковы. Принцип пропорцио-
нальности складывался в рамках хорошо ор-
ганизованной и формалистической практики 
Высшего административного суда Пруссии, 
ничуть не претендовавшего на создание все-
объемлющей теории права. С другой сторо-
ны, метод взвешивания интересов стал ча-
стью революционной антиформалистической 
концепции права, стремившейся подорвать 
основы господствовавшей тогда философии 
права и в итоге изменившей облик американ-
ской правовой системы. В идеологическом 
смысле принцип пропорциональности осно-
вывался на либеральной теории «естествен-
ных прав» и либертарианстве, в то время как 
метод взвешивания интересов стремился раз-
рушить теорию «естественных прав» и про-
тивопоставить ей либертарианскую концеп-
цию прав на собственность и на свободу.

4.	 Послесловие: обзор изменений, 
произошедших после  
Второй мировой войны

В то время как процедура взвешивания инте-
ресов и тест на пропорциональность рас-
сматриваются как две стороны одной медали, 
историческое исследование их происхожде-
ния показывает, что они не связаны друг с 
другом, возникли в разных обстоятельствах, 
обращаются к разным проблемам и выпол-
няют диаметрально противоположные функ-
ции. Генеалогически у них нет общего пред-
ка – скорее, они происходят от двух разных 
линий. Важнее всего то, что Freirechtschule – 
немецкое правовое движение, внесшее вклад 
в формирование понятия взвешивания ин-
тересов в американской юриспруденции, – 
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находилось в оппозиции к существовавшей 
тогда в Германии концепции пропорциональ-
ности. Соответственно, в той мере, в какой 
можно в этой области установить какие бы 
то ни было «трансатлантические» генеало-
гические связи, их можно обнаружить между 
немецким движением Freirechtschule, высту-
павшим за использование метода взвешива-
ния интересов, и сторонниками этого метода 
в Америке, но никак не между тестом на 
пропорциональность и методом взвешивания 
аргументов. Тем не менее можно представить 
себе аргументацию, согласно который этот 
исторический очерк разницы между амери-
канской концепцией взвешивания интересов 
и немецким принципом пропорционально-
сти уже не�������������������������������� �������������������������������уместен в контексте современно-
го конституционного права, поскольку после 
Второй мировой войны эти понятия, судя по 
некоторым признакам, сближаются.

Одним из последствий принятия в после-
военной Германии Основного закона стало 
перенесение принципа пропорциональности 
с уровня административного права на консти-
туционный уровень86. То, что права человека 
в Германии теперь обеспечены конституцион-
ными гарантиями, как в Соединенных Шта-
тах Америки, означает, что тест на пропор-
циональность может использоваться и для 
наложения ограничений на права человека, а 
не только для их поддержки, как в прошлом. 
И действительно, при рассмотрении некото-
рого числа дел Федеральный конституцион-
ный суд Германии применял тест на пропор-
циональность к абсолютным конституцион-
ным правам, как это делалось в американ-
ском судопроизводстве87. Федеральный кон-
ституционный суд Германии также сосредо-
точил свое внимание при проведении этого 
теста вместо первых двух критериев (умест-
ности и необходимости), касающихся логи-
ческих и эмпирических связей между средст-
вами и целями, на третьем (пропорциональ-
ность в узком смысле)88. Это изменение озна-
чает усиление со стороны Федерального кон-
ституционного суда Германии (по сравнению 
с Высшим административным судом Прус-
сии) тенденции к более содержательному, а 
не формальному сопоставлению интересов89. 
В связи с этим представляется также, что на-
лицо сближение между немецкой концепцией 
пропорциональности и американской кон-
цепцией взвешивания аргументов.

Напротив, в Соединенных Штатах Аме-
рики метод взвешивания аргументов ассо-
циируется не только с размыванием прав, 
но и с их защитой, как и тест на пропорцио-
нальность. Либеральная и прогрессивист-
ская юстиция открыли потенциал метода 
взвешивания интересов как средства защиты 
прав. Это случалось, как правило, в решени-
ях, утверждавших прогрессивистский либе-
рализм и понятие «субстантивной» юстиции 
в таких областях, как позитивная дискрими-
нация, высказывания, выражающие нена-
висть (hate speech), высказывания, содержа-
щие рекламу (commercial speech), и финан-
сирование избирательных кампаний90. Кро-
ме того, метод взвешивания интересов уже 
больше не отождествляется автоматически с 
судебным невмешательством. В то время как 
в эпоху прогрессивизма те, кто поддержива-
ли концепцию взвешивания интересов, ассо-
циировали ее с судебным невмешательством 
(всякое сопоставление конкурирующих цен-
ностей, согласно этой точке зрения, должно 
быть прерогативой законодательной власти), 
сейчас такая ассоциация почти исчезла. Ко-
гда метод взвешивания аргументов использу-
ется как инструмент принятия судебных ре-
шений, оно обычно ассоциируется с судеб-
ным активизмом. Иными словами, это шаг в 
направлении сближения с тестом на пропор-
циональность, который ассоциировался с су-
дебным активизмом всегда.

Несмотря на эти шаги, сделанные с обеих 
сторон в сторону сближения методов, мы все 
еще очень далеки от модели, в которой метод 
взвешивания интересов и тест на пропорци-
ональность функционировали бы одинако-
во. Взвешивание интересов в Соединенных 
Штатах Америки, возможно, и получило не-
которое признание как метод, позволяющий 
защищать права; однако это – все еще спор-
ное и неоднозначное понятие, отчасти со-
храняющее свою антиформалистическую на-
правленность. Что еще более важно, против 
этого метода по-прежнему выдвигаются ар-
гументы, согласно которым его использова-
ние равносильно узурпации судебной власти, 
поскольку оставляет судьям слишком боль-
шую свободу усмотрения в процессе приня-
тия решений. В свою очередь, тест на про-
порциональность занимает совсем иное ме-
сто в системе европейского, и особенно не-
мецкого конституционного права, чем метод 
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взвешивания интересов в Соединенных Шта-
тах Америки. Он не вызывает такой насторо-
женности со стороны правозащитников, как 
метод взвешивания аргументов, и, что даже 
более важно, завоевал статус ключевой и об-
щепринятой доктрины, которой не приходит-
ся отстаивать свою легитимность. Несомнен-
но, отчасти такое положение дел обусловлено 
историческими причинами.
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the Roles of Categorization and Balancing in First 
Amendment Analysis. Harvard Law Review. 
Vol. 88. 1975. No. 7. P. 1482–1508, 1490–1491: 
«[Взвешивание интересов] едва ли было приня-
то в “суде Уоррена” – по крайней мере, в его 
поздние годы. Во время [этого периода Верхов-
ный] суд [США] ясно выражал свое разочарова-
ние в концепции взвешивания интересов…».

84	См.: 347 U.S. 483 (1954). См. также: Aleini-
koff A. Op. cit. P. 998. Автор этой работы утверж-
дает, что основные конституционные дела «суда 
Уоррена» не были связаны со взвешиванием 
интересов. В связи с делом Brown v. Board of 
Education, 347 U.S. 483 (1954) он пишет������:����� «Ра-
зумеется… на кону были конкурирующие инте-
ресы. Но [Верховный] суд [США], как и обще-
ство, основал свое решение не на взвешивании 
этих интересов, а на нетерпимости по отноше-
нию к расовой дискриминации».

85	См., например, мнение председателя Верхов-
ного суда США Эрла Уоррена по делу United 
States v. Robel, 389 U.S. 258 (1968): «Предлага-
лось разрешить это дело путем “взвешивания” 
интересов правительства… по сравнению с пра-
вами, гарантируемыми Первой поправкой… Мы 
отказываемся это делать» (Ibid. Р. 268. n. 20).

86	Интересно, что новый Федеральный конститу-
ционный суд Германии решил, что принцип про-
порциональности является конституционным 
принципом, хотя в тексте Основного закона 
1949 года формулировки, которые обосновали 
бы такое заключение. Федеральный конститу-
ционный суд Германии вывел принцип пропор-
циональности из другого конституционного 
принципа, а именно принципа правового госу-
дарства (см. часть 2.1 настоящей статьи), но не 
останавливался подробно на связи между ними. 
Возможно, как предположил Дитер Гримм, по-
тому, что Федеральный конституционный суд 
Германии не предвидел той важной роли, кото-
рую тест на пропорциональность будет в даль-
нейшем играть в конституционном праве Герма-
нии, и, как только его важность стала очевид-

ной, он сразу стал считаться закрепленным в 
законе принципом, а его происхождение оста-
лось невыясненным. Cм.: Grimm  D. Op. cit. 
P. 386.

87	Например, Федеральный конституционный суд 
Германии счел, что, хотя право на художествен-
ное высказывание и свободу совести закрепле-
ны в Основном законе 1949 года в абсолютных 
формулировках, они могут быть ограничены в 
тех случаях, когда государство решает защитить 
иную конституционную ценность. См.: Grund-
gesetz: Kommentar / M. Sachs (Hrsg.). Mün-
chen: C. H. Beck, 1996. S. 94, 96; Grundgesetz: 
Kommentar / H. Dreier (Hrsg.). Tübingen: Mohr 
Siebeck, 1996. S. 83. ����������������������См. также: решение Фе-
дерального конституционного суда Германии 
по делу о религиозной клятве (33  BverfGE 23 
(1972)). Решение���������������������������� ���������������������������частично������������������� ������������������переведено�������� �������на����� ����анг-
лийский язык: Kommers  D. The Constitutional 
Jurisprudence of the Federal Republic of Germa-
ny. 2nd ed., rev. and expanded. Durham, NC: Duke 
University Press, 1997. P. 453.

88	Это главный аргумент, выдвинутый в работе: 
Grimm D. Op. cit. P. 393–395. См. также: Stone 
Sweet  A., Mathews  J. Op. cit. P. 97–98 (в этой 
работе отмечено, что европейские конституци-
онные суды, в частности Федеральный консти-
туционный суд Германии, регулярно прибегают 
к методу взвешивания интересов).

89	Это связывали с фундаментальными изменения-
ми в конституционном праве Германии – от про-
цедурной модели демократии к субстантивной, с 
большой ролью активизма в этом процессе. См.: 
Rubenfeld J. Op. cit.; Stone Sweet A., Mathews J. 
Op. cit. Более того, вопреки почти навязчивой 
сосредоточенности американского конституци-
онного права на антимажоритарной проблеме 
судебного контроля, мало кто в Германии станет 
утверждать, что участие Федерального консти-
туционного суда Германии во взвешивании кон-
курирующих ценностей нелегитимно. Идеоло-
гическую (либертарианскую) критику практики 
Федерального конституционного суда Германии 
см. в работе: Böckenförde E. W. Grundrechte als 
Grundsatznormen // Böckenförde  E. W. Staat, 
Verfassung, Demokratie. Frankfurt am Main: 
Suhrkamp, 1991. S. 167. Критику с точки зрения 
юриспруденции см.: Denninger  E. Freiheit  – 
Wertordnung – Pflichtordung: Zur Entwicklung 
der Grundrechtjudicatur des Bundesverrfassungs-
gericht // Juristenzeitung. 30. Jg. 1975. S. 545; 
Goerlich H. Wertordnung und Grundgesetz: Kri-
tik einer Argumentationsfigur des Bundesverfas-
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sungsgerichts. Baden-Baden: Nomos, 1973. 
S. 140; Stern K. Das Staatsrecht der Bundesre-
publik Deutschland. Bd. III. Hbd. 1: Allgemeine 
Lehren der Grundrechte. München: C. H. Beck, 
1988. S. 913; Zeidler W. Grundrechte und Grun-
denscheidungen der Verfassung im Widerstreit // 
Deutschen Juristentages. No. 53. 1980. S. 133; 
Schmitt C. Die Tyrannei der Werte // Säkularisie-
rung und Utopie. Erbacher Studien: Ernst Forst-
hoff zum 65. Geburtstag. Stuttgart, Berlin, Köln, 
Mainz: Kohlhammer, 1967. S. 37, 45.

90	В последние годы консервативные судьи Вер-
ховного суда США опирались на категорическую 
формулировку Первой поправки, чтобы отме-
нять прогрессивистские законодательные шаги 
как неконституционные. Подробнее об этом см.: 
Balkin J. M. Some Realism about Pluralism: Legal 
Realist Approaches to the First Amendment // 
Duke Law Journal. 1990. No. 3. P. 375–430, 384; 
Schauer  F. The Political Incidence of the Free 
Speech Principle // University of Colorado Law 
Review. Vol. 64. 1993. P. 935–956, 942.




