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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
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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。
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(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。

注

1)栗 城寿矢 「ドイツ憲法理論史概観」,小 林孝輔編集代表 『ドイッ公法の理論』所



240

収,一 粒 社,1992年,190ペ ー ジ 。

2)奥 平 康 弘 「秩 序 原 理 と し て の 憲 法 」 『法 律 時 報 』65巻11号,36-37ペ ー ジ 参 照 。

奥 平 教 授 は,こ の 言 葉 の 持 つ 意 味 は,「"政 治"あ る い は"権 力"が 語 ら れ る 局 面

に お い て,憲 法 が ひ と お よ び 制 度 が お こ な う 一 定 の 意 思 決 定 や 行 動 選 択 を 正

統 化 す る は た ら き を,ど れ だ け 果 た し て い る か と い う こ と で あ る 」 と し て い る 。

3)PeterHaberle,VerfassungsinterpretationandVerfassunggebung,in:Verfas一

甜 π8α15aがeη 言1∫cんe7Pγ02¢β,(以 下Prozef3と 略),1978,S.224.

4)KarlLoewenstein,ReinholdZippelius,AllgemeineStaatslehre,in:Rε2ε πsJθπe

Verfassvngsrechtswissenschaft,EingelcitetandherausgegebenvonPeterHabcrle,

1982,S.291.

5}

6}

7)

8)

9}

10)

11}

い え る の で あ っ て,彼 の 基 本 法 に お け る人 間 観 につ い て は,

「(個 人 の 尊 重)の 意 義 一 ドイ ツ に お け る(人 間像)論 を検 討 して 一」 『時 岡 弘 先 生

古 稀 記 念 一 人権 と憲 法 裁 判 』 所 収,成 文 堂,1993年,58-60ペ ー ジ 参 照 。

12}P.Haberle,a.a.O.,S.257.

13}P.Haberle,AllgemeineStaatslehre,demokratischeVerfassungslehreoder

Staatsrechtslehre?.in:Prozef3,S.271.

14)A.a.0.,S.27fi.

15)A.a.O.,S.277.

16)宮 沢 俊 義 『憲 法 の 原 理 』,岩 波 書 店,1967年,285ペ ー ジ。

17>芦 部 信 喜 『憲 法 』,岩 波 書 店,ユ993年,37ペ ー ジ。

18}P.Haberle,ZurgegenwartigenDiskussionumProblemSouveranitat,

in:PrO2ψ.

19)以 下,ボ ン基 本 法 の訳 は 山 田 晟 「ドイ ツ連 邦 共和 国基 本 法 」,宮 沢 俊 義 『世 界 憲

法 集 』 第 四 版 所 収,岩 波 書 店,1990年,参 照 。

20)

21)

22)

23)

Ebenda.

A.a.O.,S.291-292.

P.Haberle,StaatslehrealsVerfassungsgeschichte,in:Prozef3,S.350.

P.Haberle,RetrospektiveStaats{rechts)lehre?,in:Prozef3,S.255.

P.Haberle,ZumStaatsdenkenErnstForsthoffs,in:Prozef3,S.398.

P.Haberle,RetrospektiveStaats(rechts)lehre?,in:Pγo鴫 β,S.256.

た だ し,ヘ ー ベ ル レ の こ の よ う な 人 間 観 は 国 家 と 社 会 と の 関 係 に 限 定 し た 時 に

詳 し く は 押 久 保 倫 夫

P.Haberle,a.a.O.,S.364-365.

小 林 直 樹 『憲 法秩 序 の 理 論 』,東 京 大 学 出 版 会,1986年,

同 上 。

カ ー ル ・シ ュ ミ ッ ト,阿 部 照 哉 ・村 上 義 弘 訳 『憲 法 論 』,

80-81ペ ー ジ参 照 。

みすず書房,1974年,

282-283ペ ー ジ参 照 。

24)カ ー ル ・シ ュ ミ ッ ト,田 中 浩 ・原 田 武 雄 訳 『政 治 神 学 』,未 来社,1971年,



P・ ヘ ー ベ ル レ の 憲 法 と 国 家 の 理 論241

11ペ ー ジ 。

25)P.Haberle,a.a.O.,S.3fi9.

26)K.Hesse,DienormativeKraftderVerfassung,1959,S.20.

27)P.Haberle,a.a.O.,S.368.

28)A.a.O.,S.370.

29)A.a.O.,S.367.

30)A.a.0.,S.369.

31)P.Haberle,StaatslehrealsVerfassungsgeschichte,in:Prozej3,S.361.

32)P.Haberle,VerfassungsinterpretationandVerfassunggebung,in:Prozef3,

S.202.

33)A,a.0.,S.185.

34}A.a.0.,S.202.

35}A.a.O.,S.203.

36)A.a.O.,S.197.

37)A.a.0.,S.204.

38)A.a.0.,S.182.

39)A.a.0.,S.184.

40)A.a.0.,S.209.

41)A.a.O.,S.184.

42>VeroffentlichungenderVereiuiguugderDe%孟 εcんeηStaatsrechtslehrer,(以 下,

yyD8訳Lと 略),Heft48,S.136.

43}A.a.0.,S.170.

44)Ebenda.

45)A.a.0.,S.fil.

46)ErnstForsthoff,DerintrovertierteRechtsstaatandseineVerortung,in:Rech一

孟55君αα診imWandel,1964.

)

)

)

)

)

)

)

)

)

)

)

7

8

9

0

1

2

3

4

5

6

7

4

4

4

5

5

5

5

5

5

5

5

A.a.O.,S.204.

A.a.O.,S.224-225.

A.a.4.,S.226.

yyDS'RL,Heft48,S.11.

A.a.0.,S.175-176.

Ebenda.

A.a.0.,S.14.

Ebenda.

Ebenda.

A.a.0.,S.11.

A.a.O.,S.47.



242

58}A.a.O.,S.137.

59}Ebenda.

60)A.a.0.,S.120.

61)A.a.0。,S.128.

62)A.a.O.,S.129.

63)A.a.O.,S.143.

64)1990年 の4月 に 開催 され た ドイ ッ 国 法 学 者 大 会 の テ ー マ は 「ドイ ッ の現 実 の 憲

法 状 況 」 で あ った 。 そ して,同 年,10月 の 大 会 で は 「ヨ ー ロ ッパ 共 同 体 の 一 員 と

して の 立 憲 国 家 」 が テ ー マ と さ れ る な ど,本 稿 で取 り上 げ た 問 題 は ひ き続 き議 論

され て い る 。

65}P.Haberle,ZumStaatsdenkenErnstForsthoffs,in:Prozef3,S.399.

66)樋 口陽 一 『も うい ち ど憲 法 を読 む』,岩 波 書 店,1992年,30-31ペ ー ジ。

67)芦 部 前 掲 書,309ぺ0ジ 参 照 。

68)栗 城 寿 夫 「ドイ ツ に お け る"国 民"の 理 解 の しか た につ い て 」 『芦 部 信 喜 先 生 古

稀 祝 賀 ・現 代 立 憲 主 義 の 展 開 』 下 所 収,有 斐 閣,1993年,684ペ ー ジ 。

69>広 沢 民 生 「主 権 論 一 そ の 構 成 視 座 の 転 換 に向 け て 」 『ドイ ッ公 法 の 理 論 』所 収,

221-222ペ ー ジ参 照 。 た だ,広 沢 教 授 の場 合 は,ヘ ー ベ ル レで は な く,ヘ ル マ ン ・

ヘ ラ ー の 論 理 を根 拠 と しで い る 。 しか し,ヘ ー ベ ル レ 自身 は ,ス メ ン トと と もに

ヘ ラ ー の 影 響 力 も指 摘 さ れ て い る と こ ろ で あ り,今 後,さ ら に そ の 点 につ い て も

論 究 して み た い 。

70)江 橋 崇 「憲 法 学 習 の ウ ィ ー ク ポ イ ン ト」 『法 学 教 室 』1989年6月 号,16-17ペ ー

ジ参 照 。


