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P・ ヘ ーベル レの憲 法 と国家 の理 論

塩 津 徹

は じめに

前号 で は,ぺ0タ ー ・ヘ ー ベ ル レ(PeterHaberle)の 所 説 を中心 に ドイ ッ に

お け る 「憲 法 と公共性 」 をめ ぐる問題 を論究 したが ,本 稿 で は同 じ くヘ ーベ ル

レの 「憲 法 と国家」 についての理論 を紹介 してみたい。

彼 は理論 的にル ドルフ ・ス メ ン ト(Rud・lfSmend)の 系 列 に あ るが,ス メ ン

トの影 響下 に あ る多 くの学者 の中で も,彼 の理論 は極 め て ポ レ ミ ッシ ュである。

た とえば,コ ン ラー ト ・ヘ ッセ(K・nradHesse)の 場 合 は,栗 城 教 授 が指 摘 し

て い る よ うに,「 憲 法 か ら余 りに も多 くの もの を憲法 自身の意味 と して導出す

る ことに対 して,民 主 政 原理 を援 用 して警告 を発 している」1)と ,む しろ 「適 度 」

を憲 法 の理論 のモ チ ーフとする。

しか し,ヘ ーベ ル レの理 論 は後述 す る よ うに,ま さに,こ のヘ ッセの批 判 の

対 象 に な る よ うな 「憲法へ の依拠 」の傾 向にあるとい える。 したが って,彼 の

理 論 は,ド イ ッの み な らず,わ が 国 の学 説 か ら見 て も極 端 と感 じられ るか もし

れない。

しか し,本 稿 で述べ る憲 法 と国家 につ いての彼 の理論 は,そ の ま まわが 国 に

あ て はめ る こ とは当然,無 理が あ る と して も,ポ レ ミ ッシ ュであ る こ とは,少

な くと も問題 点 を鮮 明 に し,選 択 肢 を考 え る上 で有用 で は な いか と思 う。

近年,わ が 国 で,憲 法 と国家 の 関係 を問 う議論 の一つ となっているのは,憲

法 改 正 問題 で あ る。 そ れ は,こ れ まで とは内容 を異 に した新 たな改正 の動 きで

あ り,そ の 際,し ば しば持 ち出 され るのが,国 家 と して国際 的 責任 を果 たす た
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めに憲法を改正するという論理である。

この主張では,「 国際的」という新たな枠組みが提起 される一方で,国 家は

無前提的に絶対的な存在 としてあ り,憲 法はその存立,方 向づけのためにある

という,国 家優先の論理がある。一見すると,こ れ自体は何の問題 もないよう
'
にも思える。

しかし,国 家はどのような国際的責任を持っているのか,ま た,そ もそ も国

家の 目的とは何かが具体的に論 じられることはな く,抽 象的な言葉で飾 られて

いるだけである。その反面,現 行の 日本国憲法の存在価値が軽視 されるきらい

がある。

たとえば,奥 平教授は,わ が国において,「秩序原理 としての憲法」があま

り受け入れられていないことを指摘 しているが2),こ うしたわが国の風潮にさ

らに拍車をかけるように,近 年の憲法改正論が憲法の持つ規範性,秩 序原理 と

しての意義を軽 く扱 っていることは危惧すべ き点である。

さて,こ のような憲法 と国家の関係について,ド イツではわが国以上に論 じ

られることが多い。 というの も,第 二次大戦後,東 西に分断され,二 つの憲法

体制が生 まれたが,ド イッは本来は一つの国家であるという意識が強 く,憲 法

は暫定的であるとされて きたからである。特 に旧西 ドイッの場合は,憲 法は基

本法 と呼ばれ,暫 定的性格 を明らかにしてきた。 したがって,国 家 と憲法の裂

け目を,よ り明確に意識せ ざるをえなかったのである。

そ して,こ のような政治的な状況論 とともに,ド イツの公法学自体の持つ思

想的傾向も,国 家 と憲法の裂け 目を広げてきたといえる。その傾向とは,「 憲

法 と公共性」で もふれたが,国 家ないし公共性 は抽象的存在 として,社 会的な

現実から超越 した ものであると把握するものである。この論理からすれば,抽

象的な存在である国家 と具体的な秩序規範であるとされた憲法 とは,や はり区

別せ ざるをえないことになる。

このように憲法 と国家を切 り離す ドイツの公法学の一つの傾向に異議を唱え,

憲法への全面的信頼 を訴えたのがヘーベルレである。彼の論点は多岐にわたる

ので,本 稿では以下,い くつかの項 目に整理 して論究 してみる。
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一 、ヘ ーベル レの憲法 と国家の理論

ヘ ーベル レの憲法 と国家の関係 についての理論の特徴 を端的 に表す もの と し

ては,次 の文 章 が 最 もふ さわ しい と思 う。つ ま り,「憲 法 制定(Verfassunggebung)

の概 念 は,一 般 国家 学(AllgemeineStaatslehre),主 権(S。uveranitat)の 概 念 と

同様 に普 遍 的妥 当性 を失 ってい る」 とい うものである3)。

この,一 般 国家 学,主 権,憲 法 制 定 に対 す る否 定 的見 解 の 中に,彼 の憲 法 と

国 家 の 関係 の理 論 が説 かれているのである。 これ ら三点 は,そ れぞ れ ドイ ッの

公 法学 の コ ンテ クス トの中でのヘ ーベ ル レの論点の展 開なので,わ が 国 の視 点

か ら考 え る と理解 しに くい部分 もあ るが,で きるだ け わが 国で の論 点 に ひきつ

けなが ら考 えて見 る。

(1)一 般 国 家学

一般 国家学 とは
,我 々 に は耳 慣 れ ない言 葉 で あ り,ド イ ッ語 圏の他 に は例 を

見 ない独 特 な学 問であ り,カ ー ル ・レーベ ンシ ュ タイ ン(KarlL・ewenstein)に

よれ ば,国 家 哲 学 や,方 法論,政 治理 念 史,そ して諸 外 国 の公 法 まで も含 む,

い わ ば オム ニバ ス の よ うな ものである とされてい る4)。

た だ し,こ の よ うに多 彩 な 内容 を持 つ 一般 国家学 も,1949年(す なわち,ボ

ン基本法制定)以 降,ド イ ツで は政 治 学 の 登 場 と と もに変化 す る。す なわち,

法 学 教 育 にお い て は,新 た に独 自の講 座 と して,比 較 政 治(統 治)論,政 治 理

念 史 が必 須 科 目にな る こ とに よって,そ れ まで,こ れ らの領域 をカバ ー して き

た一般 国家学の存在価値が薄れて しまったか らである5)。

しか し,存 在 価 値 が 薄 れ ただ けで は な く,一 般 国家学 の存在 そ の ものが 姐上

に あげ られてい るのである。 レーベ ンシュタインは,ラ イ ンホ ル ト ・ジ ッペ リ

ウ ス(Reinh・ldZippelius)の 「一 般 国 家 学 」 を例 に取 り上 げ なが ら,伝 統 的 な

国 家学 の問題 点 を指摘 しているが,そ れ は要 約 す れ ば次 の 二点 に な る。

つ ま り,第 一 に は,現 代 国家 にお いて は不 可 欠 で あ る憲法 の機 能 と本質 につ

いての記述が乏 しい点であ り,ジ ッペ リウス もこの例 に もれ な いと指摘 す る。

第二 に,ド イ ッの伝統 的 な 国家学 は,国 家 を人 間か ら切 り離 され た固 有の抽
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象 的 存 在 で あ る と して い る点 で あ る 。 た だ し,ジ ッペ リウ ス の 場 合 は,そ れ と

は反 対 に 国 家 は 人 間 の た め で あ る こ と を主 張 した ス メ ン トの 説 を受 け 入 れ て お

り,こ の 点 で は伝 統 的 な 国 家 学 の 欠 陥 を免 れ て い る と して い る6)。

以 上,一 般 国 家 学 に 対 す る レ ー ベ ン シ ュ タ イ ンの 批 判 を取 り上 げ て きた が,

国 家 ・社 会 生 活 に お け る憲 法 の 重 要 性 と い う点,そ して 国 家 は 抽 象 的 存 在 で は

な く人 間 の た め で あ る と い う点 は,基 本 的 に は 以 下 に述 べ るヘ ー ベ ル レ の論 点

と重 な る 。

で は,ヘ ー ベ ル レ は こ れ らの 点 に つ い て具 体 的 に ど の よ うに 説 明 して い る の

で あ ろ うか 。 そ こ で,ま ず,彼 が ドイ ッ の 国 家 学 に お い て は 支 配 的 な学 説(通

説)は な い と しな が ら も,主 要 な学 説 と して 三 つ の 流 れ を あ げ7),国 家 学 の構

図 を示 して い る の で,そ の 説 明 を通 し なが ら,彼 の 見 解 の 一 端 を 明 らか に して

み る 。

第 一 に,エ ル ン ス ト ・フ ォ ル ス トホ フ(ErnstForsthoff)の 「国 家 的 」 国 家

学("staatliche"Staatslehre)で あ り,そ の 対 極 に あ る の が 多 元 主 義 で あ る と さ

れ て い る 。

第 二 に,ヘ ル マ ン ・ ヘ ラ`.(HermannHeller)の 「社 会 的 」 国 家 学

("gesellschaftliche"Staatslehre)で あ り,そ の対 極 に あ る の が,ハ ン ス ・ケ ル ゼ

ン(HansKelsen)の 法 学 的,も し くは 実 証 主 義 的 国 家 学(juristische・derp・siti-

vistischeStaatslehre)で あ る と され て い る 。

第 三 に,ス メ ン ト,ウ ー リ ッ ヒ ・シ ョ イ ナ ー(UlrichScheuner)等 の 「憲 法

学 と して の 国 家 学 」(StaatslehrealsVerfassungslehre)が あ げ られ て い る。 も ち

ろ ん,ヘ ーベ ル レ は,こ の 第 三 の 学 説 に属 す る 。

た だ,ヘ ー ベ ル レは 第 三 の 流 れ に 主 軸 に お きな が ら も,第 一 の フ ォル ス トホ

フ の 「国 家 的 」 国 家 学 と は対 極 に お か れ た 多 元 主 義 を憲 法 理 論 の モ チ0フ と し

て い る と こ ろ に特 徴 が あ る とい え る。

こ の 「憲 法 学 と して の 国 家 学 」 と い う表 現 に,ヘ ー ベ ル レの 見 解 が 凝 縮 さ れ

て い る の で は な い か と思 う。 つ ま り,彼 流 の 大 胆 な い い 方 を借 りれ ば,も は や

「国 家 学 」 は不 要 で あ り,「 憲 法 学 」 こ そ が 必 要 で あ る とい う こ と に な る 。 そ の

理 由 は,先 の レ ー ベ ン シ ュ タ イ ンに よ る伝 統 的 な 国 家 学 へ の 批 判 の 中 に,あ る
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程度明 らか にな っている。 しか し,ヘ ーベ ル レ自身が 批判 の対 象 とする 「国家

学」 とは何 かが具体 的に明 らかにされない ままで は,そ れ に対 置 され た 「憲 法

学 」 の実像 も見 えて こない。 そこで,特 に フ ォル ス トホ フの 国家学 へ の批判 か

ら,い くつ か の論点 を抜 き出 して み る。

〈国家 と社会 〉

まず第一 に,レ ーベ ンシ ュタ イ ンの批 判 の 二番 目の問題 国家 と社会 の関係

について先 に取 り上げ る。ヘ ーベ ル レに よれば,フ ォル ス トホ フの 国家 観 は先

に あげた伝統 的な国家学の見解 とはさほ ど違 いはない とされている。つ ま り,

フ ォル ス トホ フは,国 家 はあ らゆ る社 会 の利 害 か らは超越 した存在 である とし

てい るか らである8)。

もち ろ ん,国 家 の機 能 と して,具 体 的 な事 例 で は社 会 にお け る個別 の利害 に

全 く解消で きない公益的性 質,な い し中立 的 性 質 を持 つ ものが あるか もしれな

い。 しか し,社 会(的 な利害)か ら超越 した 国 家 が,公 益(Gemeininteresse)の

た め に 自由 に決 定す る とい うフ ォルス トホフの見解 には,そ れ以上 に国家 の抽

象性,絶 対 性 が前 提 とされ てい る と,ヘ ーベ ル レは見 て い る。

ヘ ーベ ル レが,こ の よ うに フ ォルス トホ フが社 会か ら超越 した国家 を想定す

る背景 には,そ こに悲観 主 義 的 な人間像 が あ るので はないか と指摘 している点

が興味深い9)。 つ ま り,フ ォル ス トホ フは社 会 の状態 をホ ッブズの ように万人

の万人 に対す る闘争 ととらえてお り,こ の ような社会 へ の不信,悲 観 的 な人 間

像 を前提 とす るか ら こそ,社 会 か ら超越 した 国家 の 中立 性,絶 対 性 を想 定 せ ざ

る をえ ない と,ヘ ーベ ル レはい うので あ る。

で は,ヘ ーベ ル レの場 合 は どうだ ろ うか。彼 は,フ ォル ス トホ フ とは対 照 的

に,ロ ックが 主張 して い る よ うに社 会 は自然状態で は平和で安定 している とい

うような楽観主義的 な人間像 を前提 とす る10)。つ ま り,彼 は社 会 に対 して不信

を持 つ ので はな く,信 頼 を示 して い る。

した が って,国 家 も社 会 か らの超越 で はな く,む しろ,そ の利 害 を集 約 す る

もの で あ り,換 言 す れ ば,社 会 生 活 をす る諸 々 の人 間 の ため にある と,理 解 し

て い るので あ る11)。
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先 の ヘ ーベ ル レに よ る国家学 の三 つの分類 で,フ ォル ス トホ フの 国家学 に「国

家 的」 とい う形容詞がつ けられている理 由 も,以 上 の こ とをみ れ ば明 らかで あ

る。 つ ま り,フ ォル ス トホ フの 国家 学 におい ては,狭 い意 味 で の国 家 だ けが対

象 と され,国 家 と社 会 の二 つ の領 域 の相 関関係 だけで な く,そ もそ も社 会 の領

域 は対 象外 とされているのであ る。

しか し,ヘ ーベ ル レの場 合 は,社 会 の現 実 を視 野 にい れ,し か も,そ の社 会

の現 実 は必 ず し も同質 で はな く,多 様 な理念,利 害 か ら構 成 されて いる と考 え

て い る。そ して,そ の 多元 性 を国家 に も反 映 させ ようとしてい るのである。「憲

法 と公共性」で詳 しく述べ たように,ヘ ーベ ル レは社 会 の さ ま ざ まな人々,集

団 の利 害 を国家 ・公 共性 の 内容 と して憲法解釈 に反映 させ よ うとす る多元主義

を主張 しているのである。

〈憲法 と国家〉

第二 に,レ ーベ ンシ ュ タイ ンの批 判 の一番 目にあげ られていた憲法 と国家の

関係 に 目を向けれ ば,フ ォル ス トホ フの場 合 は憲 法 と国家 を対置(gegeneinander)

させ て,憲 法 は国家 の単 なる表 面 的 な属 性(Attribut)に す ぎない と して い る12)。

す な わ ち,「 初 め に 国家 あ りき」 とい うわ けであ るが,こ の よ うな国 家優 先 の

論 理 に対 して,ヘ ーベ ル レは否 定 的 で あ る。 た だ,こ の憲 法 と国家 の関係 につ

い て の ヘ ーベル レの見解 は,ロ マ ン ・ヘ ル ッ ォー ク(R・manHerz・g)の 「0般

国家 学 」 に対 す る書 評 で,よ り明確 に されて い るの で,そ の点 を見 て み たい 。

ヘ ーベ ル レは,誇 張 して い え ば と断 わ りなが ら,「 ドイ ッ に お いて は,国 家

が存 在 しない の に,当 然 の ご と く一般 国家学 が なお も存在 するこ とが許 されて

いる」13)と,こ の書 評 の 冒頭 で 述 べ て い る。 で は,こ の 「国家 が存 在 しな い 」

とは ど うい うことなのであ ろうか。

ヘ ーベ ル レはその点 について端的 に,民 主 的 な憲 法 学 に とって は,輪 郭 も明

確 で な く,か つ無 前 提 的 な国家 な る もの(Staatlichkeit)は 存 在 しな い とい う14)。

つ ま り,今 日の民 主 主 義 国家 にお い て は,憲 法 に よって初 めて 国家 生 活 の さま

ざまな内容が具体 的に決定 され るのであ り,憲 法 の存在 を除 い て,単 に抽 象 的

な 国家 理念,目 的 を論 じる こ とに どの よ うな意味があるのか とい う疑問 を投 げ
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掛 けているのである。

もちろん,認 識 論 的 にい えば,ド イッの現 実 か らす れ ば,国 家 が まず存 在 し

て,そ の上 で基 本 法(憲 法)が 制定 され て い る こ とは認 め ざる をえないか も し

れ ない。 しか し,ヘ ーベ ル レはそ の よ うな認 識 論 的な意味 ではな く,実 践 的 も

し くは法 的 な意 味 か らい えば,国 家 と憲 法 を区別 す る論 理 に価 値 を見出 しては

い ないのである。

む しろ,基 本権,民 主 主義,人 間 の尊厳 な どの基 本原 則 が 規定 された憲法 を

離れて,抽 象 的 な存 在 とされ る国家 を論 じることの危険性,非 民 主性 を指 摘 し

た ので は ない だ ろうか。

したが って,ヘ ル ツ ォー クの一般 国家学 にお いて も,憲 法 に対 して 国家 に優

先 的 な地位 が与 えられ,憲 法解 釈 の問題 が扱 わ れ てい な いこ とをヘ ーベル レは

批判 している。そ して,今 日,国 家 を理 解 す る とい うこ とは,と りわけ憲 法解

釈 の 問題 で あ る と強調 しているが15),こ こ に 「(国家的)国 家学 」に代 わ って 「憲

法学 と しての国家学」が主張 され る理由がある。

(2)主 権

わが国においては,主 権の概念は憲法制定権の概念 と同 じように扱われるこ

とがあるが16),そ の理由は今 日の民主主義国家においては,憲 法制定を担 う権

力は国民にあるか ら,憲 法制定権力は国民主権 とイコールとされるのである。

もっとも,こ のような説に対 して批判 もあるが,そ こには立ち入らない。

ここでは,と りあえず主権の概念にはそのような憲法制定権の主体者 として

の意味だけではな く,多 様な意味が含 まれていることだけをあげておきたい。

たとえば芦部教授の定義によれば,主 権の概念は①国家権力そのもの(国 家の

統治権),② 国家権力の属性 としての最高独立性,③ 国政についての最高決定

権17)の三点があげられている。

さて,ヘ ーベルレが従来の主権概念に対 して疑念 を示 したのは主 として,

1976年 の「主権の問題についての今 日の議論のために」18)の論文においてである。

そこでは,芦 部教授のあげた主権の概念の② と③の点に対 して,再 検討すべ き

であることを述べている。
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〈国家主権 〉

第一に,② の最 高独 立 性 の概 念 は,対 外 的 には独 立 した国家 主 権 と して表現

され る ものであるが,こ の点 につ いて,ヘ ーベ ル レは次 の よ うな問 題 点 を投 げ

掛 けてい る。

彼 は,ま ず ボ ン基 本 法 そ の もの が 国家 主権 の移譲 お よび制限 を明記 している

点 をあげてい る。すなわち,第24条 第1項 で は 「連邦 は,法 律 に よ り,主 権 作

用(H・heitsrechte)を,国 際 機i関に移 譲 す る こ とが で きる」 と してい る。続 く

第2項 で も,「 連 邦 は,平 和 を維 持 す るた め に,相 互 的 ・集 団 的安 全 保 障 制 度

に加 入 する ことがで きる。連邦 はそのさい,ヨ ー ロ ッパ お よび世界 諸 国民 間 に,

平 和 な永 続 的秩序 を もた ら し,か つ 保 障 す る主権 作 用 の制 限 に 同意 するであろ

う」19)として い る こ とが,従 来,絶 対 的存 在 で あ る と されて きた国家主権 の枠

を揺 るがす もので あるとしているのであ る。

しか も,そ の上 に,ヨ ー ロ ッパ 共 同体(EC)の 発 展 は,個 別 的 で は な く,

包括 的 に 国家 主権 の移 譲 お よび制 限 をもた らす もので あ り,ヘ ーベ ル レは,こ

の状 況 が従 来 の国家 主 権 の概 念 の意義 をます ます減少 させ るので はないか と指

摘 してい る20)。

しか も,こ の論 文以 降,1993年11月1日 に発 効 したマ ース トリヒ ト条 約 によ

ってEC各 国 は,国 家 の垣根 を川頁次 と りは ら って統合 に向か ってお り,ド イ ッ

に とって対 外 的 な国家 主 権 の問題が無 くなるとす るのは性急 であるが,少 な く

と も,こ れ までの ように絶対 的存在 で はあ りえない。その意味ではヘ ーベ ル レ

の指摘 は,今 日,ま す ます 説得 力 を増 してい る といえる。

〈最高決定権〉

第二に,③ の 国政 の 最高 決 定権 の問 題 についてで あるが,ヘ ーベ ル レは,こ

の場 合 の主 権 の概 念 を憲法 制 定権 と同義 に使 っているので,そ の こ とを前 提 と

しなが ら,彼 の批 判 を追 ってみ た い。

と ころで,憲 法制 定 権 につ いて,よ く引用 され るのが フ ラ ンス革 命 にお ける

シエ イェス(EmmanuelJ・sephSieyes)の 「第 三 階級 とは何 か 」 と題 す る論文 の
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理論 であ る。そ こでの核心 の論理 は憲法 を作 る権力 ・憲法制定権 と,憲 法 に よ

って作 られ た権 力 との 区別である。そ して,こ の憲法 制 定権 は法 も含 め て何 も

の に も拘束 されない とされている。

そ して,こ の シエ イェス の理 論 を ドイ ツにおいて徹底 させ たのが,カ ール ・

シ ュ ミ ッ ト(CarlSchmitt)で あ った。彼 は憲 法 制定権 は政 治 的全体秩序 を確定

させ る実力 ない し権威 的な意思であ り,一 切 の法 的 な拘 束 を まぬが れて いる と

してい る21)。

シ ュ ミ ッ トはシエ イ ェス に な らって憲法制定権 と,そ れ に よ って作 られ た憲

法律(憲 法の規定)を 区別 し,後 者 と異 な っ て前 者 は,憲 法 制 定 後 も 「潜 在 的

に はつ ね に発動で きる形で憲法 に内在す る」 とい う22)。 したが って,憲 法体 制

は常 に憲法 制 定権 で あ る実力 ない し権威 的な意思にさ らされる不安 をぬ ぐい き

れない ことになる。

そ して,こ の憲 法 制定 権 を担 うの は,国 民 主 権 の下 で は,も ち ろん主 権 者 で

あ る国民 で あ る。 しか し,シ ュ ミッ トの 場合 は,そ こか ら極 端 に走 り,国 民主

権 の名 の下 に,議 会 の多 数 派 で は な く,直 接 的 な国民 の支 持,そ れ もア ク ラマ

ッ ィオ ン(喝 采)の も とに大統 領 が,そ して総 統 が この 主権 を行使 す ることを

正 当化 した23に とは周 知 の とお りで あ る。

特 に,こ の こ とを 「主権 者 とは,例 外 状 況 にか ん して決 定 を下 す 者 をい う」24)

とい う文章 と考 え合 わせ る と,独 裁 者 の剥 き出 しの力 が主 権 とな り,憲 法 制 定

権 で あ る とい う結 論 が容 易 に導 かれる。事実,彼 の理 論 は独 裁 を正 当化 す る理

論 とな ったのである。

さて,へ 一ベ ル レの主 権概 念 は,こ う した シ ュ ミ ッ トの よ うに主権 を実力 と

して法 の外 に置 くのではな く,法 の枠 の 中 に収 め よ う とす るのであ って,主 権

の 限界 を 「人 間の 尊厳 」 や 「正義」に置いている25)。つ ま り,彼 は主 権 の行 使

が無 制 限 にな され るので はな く,む しろ憲 法 規範 に内在 化 された 「人間の尊厳」

「正義」 によって拘束 され ることを主張 している。

こ うした主権 を法的な枠 内に収め ようとす る考 え方 と して,例 え ば,コ ン ラー

ト ・ヘ ッセ は,基 本 法 第79条 第3項 の 「連邦 の ラ ン トへ の編成,立 法 の さい に

お け る諸 ラ ン トの原則 的協 力,ま た は第1条 お よび第20条 にか かげ られ た基 本



P・ ヘーベルレの憲法と国家の理論227

原則,に 影響 をおよぼすようなこの基本法の変更はゆるされない」との規定は,

憲法の規定が国民主権に優先することを意味すると指摘 している26)。

このことは,も はや主権 は単なる実力ではあ りえず,そ の行使の限界が設定

されるということである。そ して,そ の限界は憲法改正限界 として基本法第79

条第3項 として憲法に内在化 されることを意味する。ヘーベルレは,ヘ ッセの

この指摘 を例証としながら,こ のように主権の行使が完全に憲法の中に収束 さ

れるということは,こ れまでのように主権概念を積極的に論 じる意味が失われ

ていると述べている27)。

〈歴史的カテゴリー〉

ヘーベルレによれば,以 上のように今 日,国 家主権,そ して最高決定権の担

い手 としての主権の概念が改めて問い直されなければならないのは,主 権の概

念は本来,歴 史的カテゴリーであるからであるとしている。つまり,主 権は歴

史を超えて絶対的に不動の概念ではな く,歴 史の推移 とともに意味の変化 を迫

られるものであるとしているのである。

彼 は,そ もそも主権論の成立は,歴 史的に見れば,絶 対主義国家が国家の統

一性 を主張するために
,封 建的な権力を有 していた教会 と貴族に対 して提起 さ

れたという。そ して,絶 対主義国家が成立 した後は,そ の君主主権に対抗 して,

次は国民主権が提起された。このように主権論は,対 抗する対象があって初め

て生み出された歴史的カテゴリーであるとされる28)。

では,も はや国民主権は,い わば自明の公理とな り,対 抗する対象を失 った

今 日においてはどのような意味を持つのか。彼 は主権はもはや積極的内容 を持

つ ものではない29)が,た だ,ナ チスの全体主義国家体制を否定するという消極

的な意味だけがあるとしている30)。

(3)憲 法 制定

前 項 で は,主 権(の 行使)が 憲 法 の枠 内 に収 め られ る と ころまで述べたが,へ0

ベ ル レの主権 論 の特 徴 は,こ の枠 内 に収 め られ た主権 が,日 々,発 動 され る も

ので あ る とす る こ とにあ る31)。で は主権 は具体 的 に は どの よ うに発動 されるの
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か。そのこ とを論 じるため には,も う一 度 憲法 制 定権 の概 念 の問 題 に戻 らなけ

ればな らない。

前述 した ように,シ ュ ミ ッ トの憲 法 制 定権 は法 規範 の拘束 か ら離 れて,日 々,

発 動 可 能 な もの とされて い た。 しか し,そ の よ うな憲 法体 制 を常 に揺 るが しか

ねない実力 としての憲法制定権 理論 は,ワ イマ ール時代 の不安 定 な政 治状況の

中では ともか く,今 日で は受 け入 れ られ な い こ とは当然 である。

したがって,現 在 で は,一 般 的 に憲 法 制 定権 と して想 定 されてい るのは,制

定 時 に ただ 一 回 限 りに発 動 される ものであ り,そ れ 以後 は憲法 解釈 の 問題 で あ

る とい う立 て分 け方が されている といって よい。

ところが,ヘ ーベ ル レの場 合 は,結 論 か ら先 にい え ば,一 方 で は シュ ミ ッ ト

の よ うに,憲 法 制定 権 は 日々,発 動 され る もので あ る と しなが らも,他 方 で は,

そ の発 動 は法規 範 の拘 束 を受 け るものである としてい るのであ る。で は,具 体

的 に どの よ うに理 論 づ けて いるのであろ うか。

〈憲法制定 の読 み替 え〉

ヘ ーベル レが憲法制定 をい う場合 ,そ こで は一般 的 に受 け とめ られている概

念 の転換,読 み替 えが行 わ れて い る こ とに注意 を必要 とする。彼 はこの読 み替

えにあたって,ま ず従 来 の憲 法 制定 の概 念 を検討 の対 象 と している。

先 にあげた ようにシエ イェスが憲法制定権 と憲法によって作 られた権 力の区

別 を立てたのはフランス革命 においてであ った。そ こで は革命的な憲法制定権

力が一面的(einseitig)な 「原 行為 」(Ur-Akt)と して,し か も告 示(Emanati・n)

の形 で 憲法 制 定 を行 った とヘ ーベ ル レはい う32)。

そ して,現 在 におい て も,こ の フ ラ ンス革命 の時 と同 じ様 に,憲 法制 定 権 は,

制 定 時 に一 回 限 りの時 間 的 に制 約 された行為 として発動 され る ものである とい

う概念 がその まま,い わ ば通説 とな って い る とも述べ てい る。

しか し,ヘ ーベ ル レに よれ ば,こ の よ うな観 念 は,フ ラ ンス革命 を背 景 とす

る歴 史 的 に制約 された ものである とされ る。つ まり,絶 対 王 政 を打 倒 し,国 民

主 権 の体 制 を確 立 す る ため に,体 制 移行 へ の 「革 命 」が必 要 だ ったか らであ る33)。

と ころが,今 日に お いて は,旧 社 会 主義 国 の体 制 変 革 は さてお き,革 命 を必 要
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とす る よ うな体制 変 革 は考 え られ ない。 したが って,フ ラ ンス 革命 に お ける よ

うな憲 法制 定権の発動の形態 は変わ らざるをえないこ とになる。

要 す るに,彼 は今 日 ドイ ツの よ うに共 和 制(Republik)の 下 で,体 制 変 革 を

必 要 と しない場合 に お いて は,憲 法 制定 とい う行 為 は,告 示 とい う形 の一面 的

な もので はな く,ま た時 間 的 に も一 回限 りの もの ではあ りえない と,二 つ の点

で,こ れ まで の憲法 制 定 の概 念 の再 検討 を迫 っている。

ヘ ー ベ ル レに よれ ば まず 第 一 に,憲 法 制 定 は 一 面 性 で は な く,多 面 性

(Allseitigkeit)が 重 要 な メ ル クマ.__.ルとな る。 この 多 面性 は言 い 換 え れば多元

主義 である。開かれた社会,な い し多 元 的 な社 会 にお いて は,憲 法制 定 は,多

くの参 加 者 と多 元 的 な手 続 きを含んだ開かれたプロセスでな くてはならない と

い うのである34)。

第 二 に,憲 法 制 定 は,こ の 多 面 性 と と も に継 続 的(dauernd),か つ 発 展 的

(ev・luti・nar)な事 象 で あ り35),永 遠 の プ ロセ スで あ る とされ る。つ ま り,憲 法

制 定 は時 間的 に も制 定 時 に0回 限 りの行 為 と して完結 す るの ではな く,そ の後

も継 続 して行 わ れ る もので あるとしているのである。

ヘ ーベル レは,現 実 にボ ン基 本 法 の制 定経 過 を見て も,こ の憲 法 制 定 の プ ロ

セ ス的性 格 を よ くあ らわ している とす る。た とえば,基 本 法 の前 文 で は 「… …

ドイ ツ国民 は,過 渡期 につ いて 国家生 活 に新 秩 序 をあたえるために,そ の憲 法

制 定権 力 に も とづ き,こ の ドイ ッ連邦 共 和 国基 本 法 を決定 した……」 とある。

しか し,ヘ ーベ ル レは基 本法 の制定 時 に,ド イ ッ国民 に よ る憲 法 制定 権 力 が

活発 に発動 された とはいえない。つ まるところ,1949年 に は基 本 法制 定 審議 会

(ParlamentarischeRat)の 活 動 が あ った にす ぎない と して いる36)。

だか らこそ,基 本 法制 定後 も憲 法制 定 権 の発 動がな くて はな らない とす るの

で あ る。 そ して,そ れ は憲 法 の 開 か れ た 「成 長 過 程」(Wachstumspr・zeB)の 中

で憲 法 を形成 す る諸力 が 共 同 して働 くことで もあ るとされているのである37)。

ヘ ーベ ル レは また,こ の憲 法 の プ ロセ ス的性格 は,ボ ン基 本 法 制定 の特 殊 な

歴 史 か ら帰結 され るもので はな く,一 般 的 に も憲 法 その ものの 本 質 的な もので

あ ると してい る。つ ま り,ス メ ン トの系 列 をなす 多 くの学者 とともに,憲 法 を

制定 時 に完結 した もの で は な く,制 定 後 に 「開か れ た」 もので あ る としてい る
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のであ る。

しか し,そ の 中で も憲 法制 定 の読 み替 え を行 って,こ れ ほ ど まで に時 間的 に

も,空 間的(多 元的)に も,「 開 かれ た」 こ とを徹 底 した ところに彼 のユニ ーク

さが ある。

〈憲法制定 と憲法解釈〉

では,次 に永遠のプロセスとされた憲法制定権の発動は,具 体的にどのよう

な形 をとるのであろうか。ヘーベルレによれば,従 来,明 確に区別 されていた

憲法制定と憲法解釈 とを限 りな く接近 させることであるという。それは,常 識

的には,憲 法制定があって初めて憲法解釈があるとされていた既成の観念 をく

つがえす ものである38)。

彼は,端 的にいえば,憲 法制定の意味は二つあるという。一般に憲法制定 と

して考えられている(制 定時の一回限りの)行 為は,狭 い意味での憲法制定とす

る一方で,他 方,広 い意味では,日 々の憲法解釈が憲法制定であるとしている39)。

彼は,憲 法は一回限 りの,狭 い意味での憲法制定行為では完全なものが形成

されたとはいえず,憲 法解釈によって充足 されてい くと考え,そ れも広い意味

では憲法制定 とみなすことがで きるとしている。 したがって,憲 法制定 と憲法

解釈の対抗関係 を否定 し,そ こに境界線 を引 くことは難 しいというのである40>。

もちろん,狭 い意味での憲法制定は,事 実 としてあ りうるのであるから,認

識論的には憲法解釈 とは区別されるのは当然であ り,ま た憲法解釈ではな しえ

ないことについては狭 い意味での憲法制定の形態で行 うべ きであるとしてい

る41)。しかし,そ の上で,両 者の関係を排他的,な い しは絶対的な相違 と考え

るのではな く,相 対的なものととらえるのである。

ここで,注 意すべ きは,彼 の憲法解釈 という言葉には,ま た広 ・狭の二つの

意味があるということである。この点については前号で紹介 したので詳 しい論

究は避けるが,結 論だけをいえば,狭 い意味での憲法解釈 とは,一 般に司法解

釈 といわれるものであるが,広 い意味での憲法解釈 とは裁判所 による解釈だけ

ではなく,市 民の憲法解釈への参加 も含むものである。そして,こ のような広

い意味での解釈は,多 元主義社会から必然的に要請されるものであるとしてい
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るのである。

(4)ノ」耀舌

以上のように,0般 国家学,主 権,そ して憲法制定の概念に対 して再検討 を

加え,も はや普遍的妥当性 を失っているというヘーベルレの指摘か ら,何 を読

み取 ることがで きるであろうか。

第一には,徹 底 した多元主義である。「開かれた社会」を前提に,そ こに多

くの人々,団 体が憲法制定,憲 法解釈に参加する多元主義的社会が想定されて

いる。そして,こ の多元主義を反映 させる国家論,憲 法論がヘーベル レの理論

のモチーフとなっているのである。

第二には,憲 法中心主義である。 この憲法中心主義 というのは,一 面からい

えば,先 に述べたように国家 よりも憲法 という論理である。他面からいえば,

日々発動 される憲法制定活動は白紙に新たに憲法規定 を書 き入れることではな

く,制 定されている憲法規定の内容 を憲法解釈 によって発展 させてい くのであ

るから,当 然,規 定の枠組みに拘束されるわけである。 したが って,憲 法規範

に拘束 されるとい う意味での憲法中心主義である。

第三に合理的な現実主義である。彼は国家,主 権,憲 法制定 という抽象的な

概念に対 して,実 際的な意味があるのかという疑問を投げ掛 けているのである。

概念上の論理的な整合性 よりも,民 主主義にとって(彼 は共和制という言葉をし

ばしば使うが)具 体的な必要性 を優先するのである。その意味では合理的な現

実主義 といえよう。

だから抽象的な国家ではなく具体的な憲法内容が,抽 象的な主権ではなく,

多元社会において 日々発動される主権,す なわち,広 い意味での憲法制定活動

である憲法解釈の重要性が主張 されているのである。

二 、「国家 目的論 」 をめ ぐって

憲法と国家 との関係 について,か なり憲法 に引 きつけたヘーベルレの理論で

あるが,次 に ドイッ公法学全体から見て,そ の理論はどのような位置にあるの

かを検証 してみる。 もちろん,ド イッ公法学全体 を見通すことは手に余ること
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であ り,こ こで は ドイ ツ国法 学 者大 会 の議論 を一つのてがか りとす る。

それは,ド イ ッ統 一 直前 に 「基 本 法制 定40年 後 一立憲 国 家 にお け る国家 目的」

の テーマで開催 された国法学者大会であ る。い まだ,統 一 が具体 的 な スケ ジ ュー

ル とは なっていない段 階であるが,少 な くと も,そ の可 能 性 が大 とな って きて

い た時期 の議論である。そ もそ も,そ れ まで の 国法学 者 大 会 で は,憲 法 の議 論

は あ って も,国 家 につ いて の議 論 はあ ま りなか ったといわれ る42>。

しか し,こ の時期 におい て は,統 一 の問題 は もちろ ん,そ れ とは別 に ヨー ロ

ッパ統 合 の 問題 も大 き く浮上 してお り,そ れ らの観 点 か ら改 め て憲法 と国家の

関係 の問題 が浮 き彫 りにされたのである。

(1)憲 法 と国 家 の区 別論

大 会 の報 告 者 は ク リス トフ ・リンク(Christ・phLink)と,ゲ オ ル ク ・レス

(Ge・rgRess)で あ る。憲 法 と国家 の 関係 を直接 に論 じることが大会のテ ーマで

はな く,あ くまで も国 家 目的 とは何 か を論ず ることが主要 な課題であ ったが,

両 報告 者 の議論 の 中 に憲 法 と国家 の関係 について触れ られてい る部分があるの

で,そ れ をこ こで抜 き出 して み る。

両報告者 は共 に憲法 と国家 を区別すべ きことを主張 してい る点で は共通 して

いる。ただ し,リ ンクが伝統 的 な国 家論 に近 い見地か ら,憲 法 か ら区別 された

国家 の抽 象 的,絶 対 的 な存在 を認 め よ う とす るのに対 して,レ ス はそ の よ うな

伝 統 的 国家論 で はな く,現 実 的 に国 際法 の立 場 か ら,対 外 的 な 国家 主権 の存 在

とい う観 点か ら,憲 法 と国 家 の 区別 を認 め る とい うアプローチの相違が ある。

〈内向的国家〉

レス は,国 際 法 学者 に とって憲 法 と国 家 とを区別す るこ とは 自明の観念であ

る とい う。そ して,国 際 法上,国 家 はそ れ 自体 と して存在 す る ものであ り,国

家 は憲 法 と運 命 を共 にすべ きであ るとい うことはない とい う43)。つ ま り,憲 法

の存 在 以前 に,国 家が あ り,憲 法 な く して も国 家 が あ りうる ことを彼 は指摘 し

てい るのである。

彼 は,む しろ憲 法 と国家 を同一視 す る とい う観念 は,国 家 を憲 法 規 定 に内 向
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化 させ た(verfassungsrechtsintr・vertiert)問 題 設 定 で あ る と批 判 して い るのであ

る44)。対 外 的 な国家 主権,独 立 した 国家 とい う事 実 を考慮 しないで,あ くまで

も一 国の 憲法 の枠 内で 国家 目的を論 じる内向 きの議論への批判である。

そ して,ま た彼 は,国 家 目的 は社 会 にで は な く,憲 法 にで もな く,国 家 に属

す る45)と もい うが,こ こで い う国家 の観 念 は,社 会 か ら独立 し,憲 法 の枠 内 に

収 ま り切 れ ない とい う伝統的な国家像 に,か な り,近 づ いて い る と もい え る。

とこ ろで,こ こで,レ ス は 「内 向化 」 とい う言 葉 を使用 しているが,こ の言

葉 か らは,か つ て の フ ォル ス トホ フの論 理が想起 される。 とい うの も,フ ォル

ス トホ フ は1960年 代 初 期 に,「 内 向 化 した法 治 国家 とそ の位 置づ け」 とい う論

文46)で,主 と して,ス メ ン ト,ヘ ッセ,ヘ ー ベ ル レな ど,ス メ ン ト学 派 の方 法

論 を批判 して い るが,そ の論 旨 は レス と同 じ もの だか らであ る。

先 にヘ ーベ ル レによるフ ォルス トホフの国家論へ の批判 を紹介 したが,こ こ

で は逆 に,時 間的 には そ れ に先 立 つ フ ォルス トホフのスメ ン ト学派への批判 の

論点 を取 り出 してみる。

フ ォルス トホフは,ス メ ン ト学 派 の方 法論 を憲 法解 釈 における 「精神科学的

方法 」(geisteswissenschaftlicheMeth・de)で あ る と して い るが,そ こ に欠落 して

い るの は国家 イデ オロギーである としている47)。 た だ し,こ の場 合 の イデ オ ロ

ギ ー とい うの は,社 会 主 義 とか,自 由主 義 で あ る とい うので は な く,む しろ 国

家理 念,国 家 の存 在 理 由 とい う意 味 で あ る。

さ らに,彼 は場 合 に よって は,国 家 とい う表 現 を政 治 とい う表現 に置 き換 え

て いるが,ス メ ン ト学 派 は本 来,政 治 的 な議 論 決定 に委 ね るべ きことを,非

政 治 的 な方 法 で,つ ま り法 の解 釈 に,具 体 的 には裁 判所 と学 説 に委 ね ているこ

とを論難 してい るのであ る48)。

フ ォル ス トホ フ は この よ うな法,と りわ け憲法 解 釈へ の依 存 は,政 治 ・社 会

が 安 定 した通 常 状 態 の た まものであ って,例 外 状 況(Ausnahmefall)に お い て

は用 をな さず,や は り政 治 的決 断 が必 要 とな る と警告 したのであ る49)。

こ こで は,シ ュ ミ ッ ト流 の,例 外 状 況 を決 定 す る者 が主 権 者 であ るとい う論

理がふ まえ られてい ることがわか る。そ して,そ れ とは対 照 的 に,国 家 す なわ

ち政 治 を欠 落 し,憲 法(の 解釈)へ 依 拠 す るス メ ン ト学 派 の 理 論 に対 して 「内
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向化」 と総括 しているのであ る。

ドイ ツ統一 とECの 統 合 とい う,

で も,重 要 な政 治 的場 面 を迎 え て,

い えな い。

ドイッにとっては例外状況 とはいわないま

レスがこの言葉を持ち出 したの も偶然 とは

〈憲法実証主義 〉

さて,国 法 学 者 大 会 の議 論 に戻 る。 リンクは国家 目的(こ の場合,国 家の存在

理由 として もよいか もしれないが)は,か つ て の絶 対 主 義 国家 の下 で 措 定 された

ような超歴史的な抽象的な ものではあ りえず,歴 史的 に条 件 づ け られて い る こ

とを認 める50)。

した が って,ボ ン基本 法 の下 で は,民 主 主義,福 祉 な い し社 会 国 家 が 国家 目

的 と して措定 されているこ とは当然 であるが,そ れ で もなお,国 家 目的 は憲 法

に全 く依 拠 す る ものではない し,憲 法 とは区別 され た もの と して とらえ られて

いる。

す なわち,国 家 目的 は憲 法 に先 だ って存 在 す る ものであ り,国 家 自身 が 国家

目的 を設 定 す るのであ って,憲 法 で はな い と彼 はい う。 したが って ,国 家 目的

と憲 法 を同一視 で きない としている51)。 もちろ ん,彼 とて も憲 法 の存 在 を軽視

して い るわけではない。国家が現実性 を獲得 で きるのは,や は り憲法 に よって

で あ り,国 家 の具体 的決定 は憲 法 に よって構成 されるこ とは認 めている52)。

しか し,結 論 的 には憲法 と国 家 の 同一視 を否定 し,国 家 目的 を憲 法 解釈 の 問

題 に置 き換 える ようなことを 「憲法実証主義」(Verfassungsp・siti。ismus)53)と 呼

ん で批 判 を して お り,特 にそ う した こ とは,連 邦 共 和 国(西 ドイツ)建 国 の最

初 の10年 間 に顕 著 に見 られ た と して い る。

そ して,こ の憲 法 実証 主 義 とい う批 判 は,憲 法 解釈 の最 終 的 な判 断 を委 ね ら

れ て いる連邦憲 法裁判所 に対す る批判,「 連邦 憲 法裁 判 所 実 証 主 義 」 とい う批

判 につ なが っているとしている。

フ ォルス トホフが憲法(解 釈)へ の依 存 を,政 治 的安 定 期 の産物 で あ る と し

たの に対 して,リ ンク は,こ の よ うな国家 の存 在,国 家 目的が注 視 されず ,い

わ ゆ る 「憲 法実 証 主義 」 が 生 まれた社会的 な背景 を次 の ように分析 している54)。
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そ の一つ の理 由 は,敗 戦 とそ れ に続 く占領体 制 の下 で,西 ドイ ッは統 一 まで

の暫 定 的 な国家体制 として建国 され るのであるが,そ の こ とは,憲 法 と国家 の

裂 け 目を 自覚 させ る よ りは,む しろ当面 の憲 法 へ の依 存 とな って,本 来 の 国家

共 同体,そ して国 家 目的へ の関 心 を低 下 させ た とい うのであ る。

他 の理 由は,国 家 な る もの の伝統 的価 値 が過 去の出来事 によって不信 を持 た

れて しまった ことにあ るとされる。つ ま り,ナ チ ス政権 に よ って過剰 に ドイ ツ

国 家が強調 され,悲 惨 な結 末 をた ど った こ とが,国 家 なる ものへ の不信 につ な

が った とい うわけで ある。その反動 として,国 家 や政 治 で は な く,憲 法へ の信

頼 が前 面 に押 し出 され,「 憲 法 愛 国 主 義 」(Verfassungspatri・tismus)55)と な って,

非 政 治 的 統合 が促 進 され た と指摘 しているのであ る。

また,こ の よ うに リンク は,憲 法 と区別 され た国家,国 家 目的論 が存 在 す る

以 上,そ れ を対 象 とす る学 問が 必要 で あ り,す な わ ち,そ れ が 「一 般 国家 学 」

で あ り,そ の 中心 は国家 目的論 であ るべ きである と述べ てい る56)。 したが って,

ヘ ーベ ル レが 一般 国家学 は必要 な い としたこ とには,当 然,反 対 を して い る の

で あ る57)。

しか し,こ の よ うな伝 統 的 な国家 論 に立 って,国 家 を憲 法 と離 れ た抽 象 的 な

存 在 と してお くこ とには反対意見があ った。ヨゼ フ ・イセ ンゼー(J・sefIsensee)

は,国 家 と憲 法 の 区別 を認 め なが ら も,そ の 間の距 離 をせ ば め よう と してい る

点が,リ ンク とは異 な る。 イセ ンゼ ー は,国 家 目的 を抽象 的 な理念 とす るので

はな く,む しろ基 本権 保 障 に設 定す べ きである としている58)。彼 は,国 家 目的

と して入 間 の尊厳 の理 念,人 権 保 障 を前 面 に立 て なが ら,国 家 目的 をあ る程 度

明確 に して い こうとしてい るので ある。

ただ,彼 の場 合,国 家 目的 を憲 法 に規 定 され た基 本権 に全 く収束 しようとす

るのではない。基本権 の保障 といって も,憲 法 の条 文 に拘 束 され る こ とは当然

と して も,解 釈 に お い て は それ 以 上 に トポ イ(T・p・i),す な わ ち観 点 が 求 め ら

れ るの で あ って,そ こに観 点 と して の 国 家 目的 の 必要性が ある とい うのであ

る59)。 したが って,そ の意 味 で は彼 もまた,憲 法 を超 えた 国家,国 家 目的 を前

提 と して い る こ とに なる。



236

(2)区 別 論 へ の批判

一 方
,こ の 国法 学 者大 会 で は,両 報 告 者 の 憲法 と国家 の区別 論 に対 して,さ

まざ まな角度 か ら批 判 が 出 された。その中心 的な論点の一つ は,規 範 的正 義 論

(normativeGerechtigkeitsthe・rie)か ら,国 家 目的 を再 検 討 す る必 要1生 を訴 え る

もの で あ る。 これ は,条 件 づ きで あ るが基 本 権 保 障 を国家 目的の軸で あると し

たイセ ンゼーの主張 を,よ り徹 底 化 す る もので あ る とい え よう。

例 えば,大 会 で の討 論 で は ラル フ ・ドライエル(RalfDreier)は,ジ ョン ・ロ ー

ル ズ(JohnRawls)や ロバ ー ト ・ノズ ィ ック(RobertNozick)の 規 範 的正 義 論 を

援用 して国 家 目的論 を検討す ることを主張 している60)。 ロ ール ズ は よ く知 られ

て い る よ う に,そ の著 書 『正 義 論 』(AThe・ry・fJustice)で ア メ リカ,ヨ ー ロ

ッパ にお い て,人 権 理 論 に多 大 な影 響 を与 え て いる。

ドライエルの規範 的正義論 の主張は,大 会 の 議論 で は他 に も多 くの支持 を集

めた。 リンクなどの区別論 は,国 家 はそ の存在 自体 を 自己 目的 に しない とはい

いつつ も,そ こ に抽 象性 がぬ ぐい きれな い。それに対 して,規 範 的 正義 論 を主

張 す る人 々 は,国 家 目的 と して 明確 に人権 保 障 を据 える ことによって,国 家 と

(人権保障が も りこまれた)憲 法 の 区別 を否 定 しな い まで も,接 近 させ よ う とす

る もの で あ る。

中 で も,ヘ ーベ ル レは この こ とにつ い て,政 治 的共 同体 の最 終 目的 は人権保

障 である と強調 している。彼 はボ ン基本法の草案,ヘ レ ンヒムゼ ー草 案 の 第1

条 「国家 は人 間の た め にあ り,人 間 は国 家 の ため にあ るの で は ない」 との文 を

引 用 しなが ら,国 家 は 人 間 の た め に 存 在 す る と い う 「道 具 的国 家 理 解」

(instrumentalesStaatsverstandnis)を 掲 げ た61)。 この 「道 具 」 とい う言 葉 の 中 に,

彼 が 国 家 目的 を具 体 的 に し(特 に基本権保障 として),コ ン トロ ール可 能 な状 況

に置 こ う とす る意図が うかがえ る。

それ は,結 局 の ところ,前 節 で述 べ た よ うに,憲 法 と国家 の 同一 とい う観 点

に な る。この大会での議論で も,改 め て ス メ ン トの 「憲 法 が あ って国家がある」

とい う文 を引用 しなが ら,こ の こ とを確 認 して い る62)。

こ う した規 範 的 正義 論 か らの批 判 に対 して,リ ンクは,そ れ は道 徳 的 な観 点

で の批 判 で あ り,議 論 はあ くまで も法 的 な もので な くて はな らない と反論 して
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い るが63),大 会 で は国 家 目的 を基 本 権保 障 を 中心 と して明確 に していこうとす

る傾 向が強か った と思 う。

(3)ド イツ統0後 の課題

この国法学者大会の後,1990年 の10月3日 に ドイッは統0を 成 し遂げるので

あるが,統 一をめ ぐって改めて憲法 と国家の区別の議論がどのように変化 した

かは興味あるところである。その点については後 日,検 討することとして64),

統一の現実的なプロセスと基本法上の手続 きを見る限 りにおいては,次 のよう

にいえるかもしれない。

基本法では,統 一の手続 きは二つの道が想定 されていた。すなわち,第 一の

道 として第23条 では,基 本法の適用領域 として西 ドイッの各 ラン ト(州)の 名

前 を明記するとともに,「 ドイツの他の領域については,そ の加入後効力 を生

ずるものとする」 とされていた。

つまり,東 ドイッ地域 を一括 としてではなく,そ れを構成する各 ラントの基

本法体制への加入であ り,い い方を変えれば併合である。

第二の道は,基 本法第146条 の 「この基本法は,ド イッの国民が 自由な決定

で決定 した憲法が施行 される日に,そ の効力を失 う」 という規定に基づ くもの

である。すなわち,東 西 ドイツの統一に際 して,改 めて統一国家 としての新た

な憲法制定を行 うものである。 この場合,暫 定憲法 としての基本法はその使命

を終える。

この選択 は政治的にも重要な争点 となったが,実 際には前者の併合の道が選

ばれ,基 本法が存続 した。その結果,憲 法と国家の区別を意識 させた現実の一

つの要素は消滅 し,む しろ,こ の区別は基本法(憲 法)に 収束 された。

しかし,区 別を喚起させた,も う一つの要素であるECの 統合 は前進 し,今

後のその進展状況によっては,国 家主権の制限,移 譲をめぐって憲法 と国家の

あ り方の問題は一層の議論 を必要 とされると思 う。
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総括

以上の議論か ら,ヘ ーベ ル レが憲 法 と国家 を同 一視 す る理 由が多少 な りと も

明 らかになった と思 う。確 かに彼 は,国 家 の存在 とい う認 識 論 的 な問 題 と,憲

法 解釈 に込 めた実 践 的 な意 欲 とを混交 している面 もな くはない。

特 に,ヘ ーベ ル レが憲 法 は 「希 望 の原 理」(PrinzipH・ffnung)65)で あ る と楽 観

主義 的 な見解 を語 る時,そ れ はヘ ッセ が い うよ うに 「憲法 か ら余 りに も多 くの

もの を憲法 自身の意味 と して導 出す る」 ことになるこ とは,当 然,予 想 され る。

しか し,彼 が 追 求 したの は,あ くまで も,国 家 目的 を憲 法 の基 本権 保 障 に置

き(そ れ を彼 は基本権 国家 と呼ぶ),法 的 な コ ン トロー ル の可 能性 を強 めるこ とで

ある。そ して,憲 法 解釈 の役 割 を拡 大 して,社 会 的現 実 に対 す る憲 法 の受容 能

力 を増す こ とによって,憲 法 の規 範性 を高 め る一方 で,国 家 の ような予 測不 可

能 な抽 象 的 な存在,あ るい は規範 性 の及 ば な い事 実 としての力 を極少化 しよう

とした点 は評価 されて もよいのではないだろ うか。

そ して,そ の た め に,一 般 国 家学 を否定 し,主 権 憲法 制 定 の概 念 の読 み替

え(否 定 ではない)を 行 っ て きた の で あ る。 も と も と,一 般 国 家学 とい う講 座

には な じみが ないわが国 において は,そ の 当否 につ いて の議 論 は さ して意味の

ない ように も思 えるが,国 家 の憲法 へ の収 束 とい う意 図 は理解で きる。

この憲法 と国家の関係 につ いて樋 口教授 は,近 代 憲 法 の考 え方 は 「憲 法 が 国

をつ くった」 とい うことである と述べ てい る66)。そ して,フ ラ ンス,イ ギ リス

な ど 「社会 契 約 論 」 の伝統 のある国において は,契 約 とい う論 理 に よ って 「国

をつ くる」 とい う説明が通用 しているのに対 して,わ が 国 で は と もす る と,お

の ず か ら国 家が 成 り立 って い るという観念が出て くるとも指摘 してい る。 この

こ とは,社 会契 約 論 の伝 統 が弱 い ドイ ッにおいて もわが国 と同様 に,憲 法 に優

先 す る国家 とい う論理 が 出て くる基盤があるといえよう。

また,主 権 な い し憲 法 制 定権 の法 的 限界 について は,既 に芦 部教 授 に よって,

「制 度 化 され た憲 法 制 定権 力 」 としての憲法改正権,そ して そ の 限界 が 提 示 さ

れて お り67),そ れ ほ ど目新 しい わ けで はない 。

た だ,こ こで注 目すべ きはヘ ーベ ル レの,主 権 憲 法 制 定 の概 念 の読 み替 え
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の発 想 の原 点 にあ るの は,憲 法 制定 権,主 権 を抽 象 的 な存 在 と して据 え置 くの

ではな く,具 体 的 に,現 実社 会 の さ ま ざまな人 々,集 団の意 思 を主権 ,憲 法 制

定権 の担 い手 と して活性 化 させ ようと していることで ある。

もちろん,ヘ ーベ ル レだ けで はな く,ド イ ツの公 法 学 におい て は 「国家権力

の主体 ・担 い手 と しての国民 は一体 的 ・同質の もので はな く,多 元 的 な もので

あ り,対 立 の要素 を内包 した もの」 とす る考 えがある68)。

ま た,そ れ はわが 国 で も次 の よ うな見解 とほぼ軌 を一 にす るのではないか と

思 われ る。 す なわち,「 『国 家 億 思)』 の統 一一性 の 観 念 を前 提 とす る ような主

権概念 や主権 は,そ の歴 史 的使 命 を終 え た もの と考 えないわけにはいかない」,

「民 主 的 国 家 の現 実 の も とで は主権概念 のいわば 『機 能変化(Funkti・nswandel)』,

つ ま り,政 治 的統 一 を 『所 与 』と して前 提す る主権概念 か ら 「統一形成 』を 『課

題』 とす る主権概念 の歴史的 ・内容変化」69)を指 摘 す る もので あ る。

更 に,こ の よ うな主権 概 念 の機 能変 化 とい う道筋で はな く,主 権 の 問題 を一

応 た な上 げ に して,む しろ人権 概念 を よ り深 化 させ る道筋 も指摘 されている70)。

さて,翻 って,わ が 国 の現 実 を見 れ ば,初 め に も述べ た よ うに 日本 国憲 法の

適応能力 に対 して疑 問 を投げ掛 ける声 が聞かれるが,問 題 は憲 法 の適応 能 力 を

い う前 に,そ もそ も国際 的責 任 を果 た しうる国家 とは何 かを抽象的 にではな く,

具 体 的 に議論 すべ き必 要 が あ る。

また,「 国際 」 をい うな らば,む しろ,対 外 的 に独 立(し か も大国)を 意識 し

た国 家 で は な く,国 家 を超 えた 人権 保 障 が重 要 なのではないか。 しか も,そ れ

は,日 本 国憲 法 を飛 び超 え るの で は な く,憲 法 の基 本 的 人権 保 障 を,国 際 的 な

人権 保 障 に接 続 して い くことである と思 う。

結 論 をいえば,「 秩 序 原理 と して の憲 法 」 の存 在 を,政 治 的 思 惑 か ら軽 視 す

るの で は な く,そ の活 性化 の た めの議 論 を行 う ことが必要 とされるのであ る。

その意味で は,本 稿 で取 り上 げたヘ ーベ ル レの 理論 は,わ が 国の憲 法 と国 家

の あ り方 につ いての議論の問題点 を照射する上で参考 になるといえよう。
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