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訳者はしがき

本訳稿は、筆者がその邦訳を公表したデイヴィッド・ダイゼンハウス著

『合法性と正当性：ワイマール期におけるカール・ シュミッ ト、ハンス・ケ

ルゼンおよびヘルマン・ヘラー』春風社 (2020年）の英語原著 (David

Dyzenhaus, Legality and Legitimacy: Carl Schu加 tt,Hans Kelsen and 

Hermann Heller in Weimar (Clarendon Press: Oxford,1977)についてのウ

ィリアム E.ショウアーマンによる書評 (WilliamE. Scheuerman, Review 

Article: The Return of Weimar, History of Political Thought, Vol. 19, No. 3 

(Autumn 1998) p. 484-495)の翻訳である。

ただ、この書評はこのダイゼンハウスの著書だけの書評ではなく、もう

一冊の、つまり同年に発行されたピータ ー・コールドウェルの著書、 Peter

Caldwell, Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional 

Law: The Theory and Practice of Weimar Constitutionalism (Duke 

University Press, NC, 1997)の書評でもある。ここではピーター・コード

ウェルの著書に関する部分も一緒に翻訳した。その理由は私の理解ではこ

の書評全体を読むことがダイゼンハウスの著書についての書評部分をより

正確に理解することになると考えたからである。ショウアーマンのこの書

評はその Iにおいてコールドウェルの著書を、そのIIにおいてダイゼンハ
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ウスの著書を取り上げ、 Iの前の序文に当たる部分では両者に共通する内

容を記している。

ショウアーマンは書評対象の二冊にとって先行研究に当たる著書をすで

に発表している。それはフランクフルト学派とワイマール期の政治理論に

ついて書かれたものであり、それはBetweenthe Norm and the Exception ・ 

The Frankfurt School and the Rule of Law (Cambridge, MA  1994)であ

る。本書評は、私の理解では、ダイゼンハウスの著書を、コールドウェル

の著書とともに高く評価していると思われるが、両著書の短所も的確に指

摘していると思われる。また、とりわけヘラーの評価という点で両著書の

違いを明らかにしているという点も本書評を紹介したいと思った理由であ

る。

********************* 

ワイマール期の亡霊が英米の政治的および法的理論につきまとってき

た。1945年以降のこれらの分野のもっとも重要な発言者の多くは、つまり

ハンナ・アーレント、フリードリッヒ・ハイエク、オ ットー・キルヒハイ

マー、ハンス・モルゲンゾー、フランツ・ノイマン、ヨゼフ・シュンペー

ター、レオ・シュトラウス、エーリック・フェーゲリンは、共和制の統治

についてのドイツの最初の経験に衝撃を与えた爆発寸前の政治的および知

的不和の知的所産であった。法理論家の中でもワイマール期の悲劇は法実

証主義者と彼らを批判する自然法主義者との白熱した論戦にその影を落と

した。ハンス・ケルゼンはナチズムを逃れ、カリフォルニア大学に移籍し

たが、第二次世界大戦後、法実証主義の再編成に重要な役割を演じた。す

なわち H.L.ハート （そして最近ではジョセフ・ラズ）の研究業績の中でケ

ルゼンは不断の存在感を維持した。彼らに関するかぎり、実証主義に対す

る英米の批判者は、法実証主義に対抗する十分な論拠を打ち立てるために

ワイマール期のケルゼンの敵対者に注意を向けた。たとえばロン・フラー

は法実証主義が政治的権威主義に向う扉を不可避的に開くと主張するため
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にケルゼンに対するドイツの批判者に依拠した馬

ワイマール期の中心性を踏まえると、私たちが政治的および法的理論に

ついてのワイマール期の論争をほとんど知らないことは注目に値する。最

近になってようやく私たちはハンナ ・アーレント、レオ ・シュ トラウスおよ

びフランクフルト学派の政治理論家に及ほしたワイマール期の影響をより

よく把握し始めたところである 2)。だが政治的および法的理論の中のこの

契機を含むそれほど多くの語りは、あきれるほど不完全なままである。こ

の溝は一つには大きな（そしておそらくますます増大する）言語という問題

から生じる。すなわち統計によると、アメリカ合衆国の多くの大学は外国

語の履修を卒業要件から排除した。またもう一つにはその問題はワイマー

ル期の論争を今日の政治的および法的理論に関係のある何かに翻訳するこ

との特別な困難さから生じる。政治学 (politicalscience)という学問分野は

ワイマール期では実際に存在しなかった。今日、政治理論 (politicaltheo-

ry) として記述するものは法律家が主として従事する法学

(Rechtswissenschaft)または国家学 (Staatswissenschaft)という形をとっ

た。それゆえワイマール期の論戦の意味を理解したいと思う者は法学に関

する十分な基礎知識を、さもなければ少なくともその基礎を少しでも身に

着けたいという興味関しを一般的には必要とする。政治学に関する教育の

今日の多くの方法論的傾向を所与とするならば、この領域のほんの限られ

た学生がどうにかこれを操るようである。悲しいかなその結果、ワイマー

ル期の民主制の崩壊後の 60年間、私たち自身をひきつけ続ける強力な引

力を及ぼす知的世界が私たちにとってほとんど異質なままである。

ここで批評する二冊の書物はこの問題を乗り越えるのに大いに役立つ。

双方ともワイマール期の政治的および法的理論に関わる主要な論争や知識

人の優れた要約を提供するだけではなく、それらの書物はワイマール期の

論争が、私たちと同時代の政治的および法的理論に関する多くの関心事に

非常に関連があることを示唆する。驚くことではないが、法制史家のピー

ター・ コールドウェルの『人民主権とドイツ憲法の危機：ワイマール期の

立憲主義の理論と実践』は、法理論家のデイヴィッド・ダイゼンハウスの
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『合法性と正当性：ワイマール期におけるカール・シュミット、ハンス ・ケ

ルゼンおよびヘルマン・ヘラー』よりも歴史的な深さを提供するが、他方

でダイゼンハウスはワイマール期の論争についてその今日的な意義を例証

するという点でよりよい仕事を行う。この二つの研究の基本的な方向性は

ときに重なる（例えば双方ともカール・シュミ ットに対して敵意に満ちた

記述を提示する）が、彼らは最終的にワイマール期について対立する説明

を提供する。コールドウェルは法実証主義の無批判的な主唱者ではけっし

てないが、それでもなお法実証主義に対する批評を展開しようとした左右

両翼のワイマール期の理論家についで懐疑的な肖像画を提示する。ケルゼ

ンの自由主義とシュミットのファシズムを超えた第三の斬新な（神学的お

よび政治的）道を追い求めた社会民主制擁護論者のヘルマン・ヘラーでさ

えもコールドウェルの解釈 (exegesis)では問題のある人物である 3)。それ

とは対照的にダイゼンハウスはヘラーの民主制的な反実証主義にま った＜

あいまいさを残さず同調する。20世紀の政治思想の分野で弁解の余地が

ないほどに理解し難い人物のうちの一人の失われた名誉を回復するという

挑発的な試みの中でダイゼンハウスはヘラーが20世紀が終わろうとする

今でも私たちに伝えるべき多くのことを まだ持っていると主張する。

近年、カール ・シュミットは、おどろくほど多くの熱烈なファン

(aficionados)を持った4)。いまシュミットのワイマール期の敵、つまり法

実証主義者やヘルマン ・ヘラーもそれに相応しい求婚者 (suitors) を見出

した。ワイマール期の論争を特徴づける分裂それ自体が、私たちと同時代

のワイマール期についての学問の形成を運命づけている ように見える。

ー

コールドウェルによ って簡潔明瞭に書かれ、説得力を持って主張された

研究は多くの直接的な長所を有する。第一に、競合する研究で、英語圏で

もドイツ語圏でも、カール・シュミットやハンス・ケルゼンのようなワイ

マール期の政治的および法的思想の相対的によく知られた人物についてだ
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けではなく、不公正にも忘れ去られた多くの政治的および法的思想家につ

いても同等に簡潔な議論を提示する。法実証主義者であるパウル ・ラーバ

ント、ゲオルグ・イエリネック、リヒャルト・トーマ、ゲルハート・アン

シュッツ、そして保守的な反実証主義者であるハインリッピ・トリーペル、

ルドルフ・スメント、これらの 1933年以前にドイツの政治的および法的理

論において重要な役割を演じた人びとは、最善の注意を払って検討され

る。これらの著者たちのほとんどが政治的および法的思想において疑いも

なく第二次的な人物であるにもかかわらず、コールドウェルはこれら二次

的な著者たちの考えの信頼できる輪郭を提示するだけではなく、しばしば

特異な理論をうまく驚くほど新鮮に見えるようにさせ、その結果ワイマー

ル期の著者たちと、私たちと同時代の政治的および法的理論内の重要な脈

絡との多くの顕著な類似点を強調する。その著者が手際よく示すように、

ワイマール期の理論家の主要な関心事の多く―たとえば憲法裁判所に相

応しい司法審査の役割一ーは今日でさえも急を要する事柄である。立憲主

義と民主制の政治を総合するという仕事に直面して、ワイマール期の著者

たちは人民主権の原理と法の支配の関係について斬新な熟考を行った。す

なわち、介入主義的な現代国家を道具として利用するワイマール期の相対

的に新しい試みという文脈の下で書きながら、彼らは法の支配と福祉国家

が首尾一貫したものとして接合されるかどうかという問題にしばしば見事

に取り組んだ。最終的にワイマール期の決定的な危機 (1930年から 1933

年までの間）は左右両翼の政治および法の学者たちが取り組むように強い

られた多くの基本的な問題を不可避的に引き起した。緊急権はどの範囲ま

でならば自由主義的民主制と両立するのか。憲法裁判所は反民主制の諸勢

力から民主制を保護するという点でいかなる役割を果し得るのか。どのよ

うに自由主義的民主制と 「多元的共存という事実 ('thefact of pluralism'）」

（ロールズ）が共存できるのか。コールドウェルはワイマール期の著者た

ちによって提供されたその答えがしばしば間違ったものであったが、戦間

期の数年のドイツの著者たちによって提示された多くの問いは答えられな

いまま今日まで存在するという事実に正当にも注意を喚起する。
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コールドウェルは、 1933年以前の数十年のドイツの政治的および法的理

論の主流についての優れた年代学を提示し、 「ワイマール共和国での憲法

理論と憲法政治の緊密な関係」をつねに忘れずに強調する叫コールドウ

ェルはドイツ帝国での法的言説を支配しかつワイマール期に重要な役割を

果たし続けた「制定法的実証主義 (statutorypositivism)」についての注意

深い議論をもって始めた。ラバン ト、イエリネック、アンシュッツ、 トー

マの著書の中で、法形式主義 (legalformalism)の諸要素（司法裁量に対す

る敵意、超法的文献に頼ることに対する敵意、たとえば解釈と解説 (exe-

ges1s and exposition)についての厳格な）レールヘの選好）は、法制度全体

の中枢としての立法府のその制定法の概念と結び付いた。この影響力のあ

る考え方では、基礎となる諸権利は立法府の意思の表明だけで変更でき、

司法審査は法の支配と両立しないと考えられ、また「憲法以外の他の（議

会の）法が取消すことができない」6)根本的な憲法のどんな概念も法律家や

法学者にとって大嫌いなものであった匹 制定法的実証主義の歴史をドイ

ツのより広範な政治的および法的変化という文脈の中に正当にも位置づけ

る議論において、コールドウェルはこの法的思考方法がその当初の専制君

主的なドイツ帝国内で保守的な機能を果たしたことを示す。というのもそ

のドイツ帝国内では制定法の産出者はその全住民を代表しているとは相対

的に見て言えないからである。当初は、制定法的実証主義は、「立憲君主制

それ自体の内的論理を表現した。」8)しかし第一次世界大戦後のドイツ革命

と議会民主制の到来とともに、制定法的実証主義の政治的含意は劇的に変

化した。立法府が社会民主制擁護論者や彼らの左翼連合によって支配され

やすいと思われる政治制度の文脈では、制定法的実証主義は、遠大な政治

的および社会的改革のための道を切り開くと定められたものとして突然現

れた。実際に制定法的実証主義は、古い秩序に敵対的な改革勢力によって

支配された―あるいは最初はそのように見えたー~権力のある議会に直

接的に正当性を与えた。基礎となる諸権利との関連での制定法の優位性は

古典的な市民的な財産権を弱体化したし、民主制的社会主義に向かう改革

に取り掛かるための完璧な出発点を提示した凡 驚くことではないが、ワ
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イマール期の制定法的実証主義の提唱者は主として左翼の自由主義者と社

会民主制擁護論者であった。

コールドウェルが示すようにこのような政治の展開こそが、内在的理論

的潮流と同じだけ、ワイマール期を通じて制定法的実証主義が衰退するう

えでの主要な役割を果した 10)。疑問の余地がないほど明らかな政治的理

由のために保守主義者はいまや実証主義を捨てた。自然法理論は右翼の側

で突然の復活を経験した。反民主制的な諸勢力は、 ドイツの司法府内で勢

力を維持したし、また保守主義者は司法の裁量の長所を突然再発見した。

その結果、議会立法の司法審査に従事する権能を―ドイツ帝国期に保守

主義者にとって大嫌いなものであった見解を—要求するところまでさら

に進む。カール・シュミットはまったく自然法理論家ではないにもかかわ

らず、彼の権威主義的な右翼理論は、同様にこの文脈で読まれる必要があ

る。シュミットの法的な関し事を不当に軽視する、シュミットに関する近

年の多くの文献とは対照的に、コールドウェルは、シュミットが何よりも

まず、制定法的実証主義の批判者であったと正当にも強調する 11)。1923

年の『議会民主制の危機』でさえも、そこでは法学の争点が民主制の理論

よりも後回しになっているように見えるが、シュミッ トの敵である実証主

義者によって民主制の議会に付与された恐ろしい権力に対する批評として

解釈され得る 12)。

同時に、 実証主義者自身もその過激な政治的成り行きを最小化するため

に彼らの原則を再定式化すると約束した。コールドウェルが自由主義的民

主制や社会改革に対するハンス ・ケルゼンのコミ ットメ ントを強調するの

は正しい。それにもかかわらず、まさしく制定法的実証主義が政治的およ

び社会的変革と関連づけられるようになったときに、ケルゼンが民主制理

論と法理論の間の厳格な方法論上の分割を主張するようになったのは偶然

ではない。コールドウェルは、ケルゼンの「法の純粋理論 ('puretheory of 

law'）」の基礎構造についての一つの微妙な解釈を提示する。その解釈に

よれば、法科学は (1)政治権力の経験的分析と（2)全体としての法体系

の正当性に関する倫理的および道徳的問題の双方とまるで異なる。コール
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ドウェルが主題として示すように、ケルゼンは法実証主義内のこの新機軸

がその科学的な特徴を保障するうえで決定的であると理解した。ケルゼン

は、彼が法理論内の論争から政治的色彩を取り除く (depoliticize) ように

努めているだけであると繰り返し主張した。しかしここでコールドウェル

はおそらくケルゼンにいくらか手加減しすぎである。それどころか、ケル

ゼンが法学 (jurisprudence)から政治的色彩を取り除くことに成功したと

はいえ、法実証主義の彼のヴァージョンは保守主義者を怖がらせる制定法

実証主義の徹底的な民主制的含意を間違いなく弱めたという限度でのみ

(only)の成功であった。人民の諸勢力が国家装置の中核的要素を最終的

に支配した時であるドイツ史のその重大な時にまさにその国家自体は法理

論内には現れないように思われた。すなわちケルゼンは「その国家を、そ

の意思の心理学的な観念に基づきモデル化された、現実の効果的な権力と

考える••••••どんな理論もここで拒絶した。 」 13)法制定過程が潜在的に民主

制的になったのと同様に、悲しいかな法学は「法がどのように生み出され

るかを研究できず、生み出された規範だけを研究できた」 14)。確かにケル

ゼンにとって民主制は権威主義よりも優れていたが、しかしその理由は民

主制の論理が、1つの道徳的かつ政治的な相対主義の時代の要請に、より

適合的であったというだけである。民主制は、道徳的理想と政治的理想を

一般に結合することに訴えることによって正当性をけっして主張できなか

った 15)。

だが、ケルゼンが法理論の政治的色彩を彼が望んだように排除すること

に成功しているとはとても言えない。法実証主義についての彼の再公式化

はそれを新しい批判にさらされやすくしただけであった。シュミットは法

科学を政治と道徳から区別するケルゼンの探求を嘲笑したし、その結果ケ

ルゼンの相対主義的な立場を、近代の自由主義の虚無主義的でかつ自己破

壊的な特徴のための証拠であると受け取った。コールドウェルの解釈で

は、 「ワイマール共和国におけるもっとも重要な社会民主制の憲法理論

家」 16)であるヘラーでさえも、究極的には彼のエネルギーをシュミットと

同様の毒入りの水から汲み上げた。道徳的および政治的争点から法科学を
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巧妙に分離するケルゼンの試みに不満であり、国民主義的右翼の理想の多

くに夢中になって、 1920年代のヘラーは 「倫理的および政治的実践の理論

に向けた憲法の徹底的な方向転換」を引き受けるために、保守主義者と一

致協力した 17)。それどころかコールドウェルは、青年ヘラーが 「血と土

('blood and soil'）」を、国民主義と社会主義を合わせ持つ、不愉快なかつカ

ッとなりやすい提唱者であると示唆するまでに至る 18）。この説明におい

てヘラーは極めてアンビヴァレント（両面価値的）な人物である。彼の理

論の反動的起源にもかかわらず、ヘラーは、（トーマやアンシュッツのよう

な）制定法的実証主義者や、ケルゼンの立場と同じ立場を最終的にとり入

れていると解釈される。すなわちコールドウェルは 1928年のファシス ト

のイタリア訪問がヘラーを覚醒させ、そして 「シュミッ トやスメントの保

守主義の理論に一致するというよりも、ケルゼンや トーマのような左翼の

自由主義者の理論に、 より一致する法理論」を生み出したと主張する 19)0 

最終的に、ヘラーの理論＿ コールドウェルによってポスト実証主義の共

同体主義の一形態として正確に記述された—ーは、ワイマール期の民主制

を疑うことに夢中になっているシュミット 20)のような前者の知的な同盟

者の考えとは一貫しない 「制定法の至上性に賛成する政治的な主張」を提

示した。

もしも私が間違っていなければ、ヘラーという重要人物についてのコー

ルドウェルの議論は、彼の読者の多くを当惑させる。ヘラーの特有の（と

される）アンビヴァレンス（両面価値性）は、彼についてのコールドウェ

ルの議論によって再現される。ヘラーに対する コールドウェルの批判的な

コメン トは、目を見張らせる ような話であり、とりわけ社会民主制擁護論

者の複雑で知的な遺産への増大する興味関心を所与とするならば。つま

り、たとえばダイゼンハウスはコールドウェルの心配に対してあまりまじ

めに考えなさ過ぎる 21)。それにもかかわらず、 コールドウェルによるヘラ

ーの肖像は満足できない。コールドウェルがヘラーを形成している多くの

競合する知的影響者たちの優れた年代学を提示するにもかかわらず、この

すべてを作ると考えられているものは明確ではない。すなわち彼は、ワイ
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マール期に対する保守反動的でかつ (and)原理的な擁護者であり、シュミ

ットの最大のライバル、ケルゼンの同盟者であるのはもちろんのこと、シ

ュミットの同盟者でもあったし、わずか数年以内にこれらのすべてであっ

たということはどういうことなのか。より 一層混乱して、コールドウェル

はヘラーの理論が基本的に一貫していないという彼の暗黙の主張にもかか

わらず、ヘラーの見解の説得力を時折認める 22)。

その著者のヘラーについての比較的説得力を欠く説明は、他の場面での

優れた研究を悩ます、さらに二つの欠陥を指し示す。コールドウェルは、

議論すべき目前の著者たちについて公平な解釈を一貫して提示する。だが

時折彼はずさんな分類を行う 。たとえばシュミ ットはここでヘーゲルの信

奉者としてよく記述される 23)。シュミットの不合理主義についてのコー

ルドウェル自身の強調がこのおかしな読解の土台を壊すにもかかわらず。

ヘーゲルはあれであったしこれでもあった。つまりヘーゲルは、間違いな

く西洋合理主義または法の支配に対する最初のファシスト的な批判者では

なかった (not)。最終的に検討された資料に関してコールドウェル自身の

態度を明確にするための彼の側で、ある程度のためらいが存在する。もち

ろんこれは第一義的に歴史的な名誉回復の仕事であって、規範的な政治的

および法的理論の仕事ではない。同時にその著者は、ここで精査した書き

手たちゃいろいろな考えについて明らかに確固たる見解をまさに (does)

持つ。このことは、法実証主義者についての彼の極端に同情的な説明の中

にあますところなく明確に出てくる。その説明の中で、コールドウェルは

彼ら法実証主義者の貢献の微妙さと複雑さをわざわざ繰り返し強調する。

しかし手の内を見せるための著者の側での拒絶が存在するために、規範的

な政治的および法的理論に関与する私たちのうちの何人かは、何度か欲求

不満が募るのを感じる可能性が高い。この弱点をより驚いたものにしてい

るのは、このように丁寧に解明された思想家たちのうちの非常に多くが、

コールドウェルの著書によって主題として示されたワイマール期の法学の

発展について議論の余地のある見解を心に抱いたことである。ここで欠け

ているのは、ワイマール期の著者たち自身が彼らの時代の法学的な潮流を
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理解した興味深い方法の十分な要約であり、さらにはコールドウェルの解

釈と、それ以前にワイマール期の民主制の衝撃的な興亡に伴って起こった

ドイツの政治的および法的思想の劇的展開の意味を理解しようとしてきた

者との関連についての陳述である。

II 

デイヴィ ッド・ダイゼンハウスは、彼の規範的な選好を公然と述べるこ

とを何とも思わない。ダイゼンハウスによれば、ヘルマン・ヘラーは、ワ

イマール期の論争におけるもっとも洗練された対話者であっただけではな

く、法実証主義に対する彼の社会民主制的な批評は、ロナルド ・ドウオー

キンやユルゲン・ハーバーマスのような近年の影響力のある反実証主義の

法理論よりも優れている。ダイゼンハウスにとって、私たちと同時代の政

治的および法的な思想家は、ワイマール期の忘れられた知的な巨人たちの

うちの一人と、集中的な意見交換を始める必要がある。すなわち彼の著書

はそのような対話を始める先駆けとなる努力を代表する。本書よりも、ワ

イマール期の論争を政治的および法的理論に関する私たちと同時代の論戦

に関連づけるよい仕事をした研究を本書評の評者は知らない。

ダイゼンハウスは、ヘラー理論の優位性を論証する目的でヘラーを参加

させる前に、シュミ ットとケルゼンの理論を分析するところから始める。

シュミットは 1人の理論家として記述され、彼にとって「自由主義はその

政治をかなり首尾よく隠し、それは政治を排除した政治である」24)。シュ

ミットの問題のある政治的および法的理論についてのしなやかで、悪びれ

ない解説において、ダイゼンハウスは、自由主義が 「無規範な決定 (‘norm-

less decision'）」という中心を覆い隠すとシュミッ トが理解するいろいろな

形を詳細に説明する。この「無規範な決定」はシュミ ットの見解では自由

主義的な方法によっては正当化も説明も不可能である。シュミ ットは裁判

所の活動についての彼の初期の議論において、法解釈の裁量的特徴を強調

した。シュミ ットは憲法秩序全体の性質についてのその後の彼の熟考にお
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いて、そこでも同様にいかなる法体系も非人格的でかつ一般的な規範だけ

を内容とすると考えることができないと主張する。法の支配は立憲主義的

統治の一部を形成できるだけである。というのも規範的に統制されない勝

手気ままな権力はあらゆる政治体系の核心に存在するからである。最終的

にシュミットの「政治的なものの概念 ('conceptof the political'）」は例外

的な「生か死か」の危機という契機が政治の核心を構成すると考え、また

自由主義は政治的な経験の基礎的な真理を覆い隠すと非難される。法的で

かつ政治的な経験の非正常でかつ恣意的な諸様相へのシュミットの脅迫観

念は、権威主義的な「例外状態 ('stateof exception'）」の提唱において直ち

に最高潮に達したわけではなかったとダイゼンハウスが特記していること

は正しい25)。同時に、 1933年にシュミットがナチズムを信奉していたこ

とについて一切の疑問も存在し得ない。というのも彼は彼の法的および政

治的理論にとって決定的な原理を実現するための機会をナチズムが提示す

ると見ていたからである。すなわちナチの権力奪取をもって、「自由主義

が寄せつけないようにしていた未来が到来した」 26)。最終的な分析におい

て、シュミットは、 20世紀中葉のヨーロ ッパ史の恐怖へと続く道を切り開

く手助けを行った政治的および法的な虚無主義を支持した 27)。

シュミットの理論をその構成要素に分解し終わった後で、ダイゼンハウ

スは次にワイマール期のシュミットの主要なライバル、ハンス・ケルゼン

に注意を向ける。私がここで公平に評価できない一つの微妙な解釈におい

て、ダイゼンハウスは、反実証主義者たちがケルゼンの理論に長い間浴び

せかけてきた非難を、すなわち実証主義が （申し立てられたように）権威

主義に対して無防備であるという非難をケルゼンの理論が少なくともその

外見的にはかわすのに最適と思われる、ケルゼンの理論展開上の契機を強

調する。ダイゼンハウスが示すように、ケルゼンはワイマール期の民主制

に対する雄弁でかつ洞察力に富む擁護者であり、シュミットに対するワイ

マール期の彼の応答は、多くの場合、正鵠を射ていた。それにもかかわら

ず、民主制、法の支配および社会的平等に対するケルゼンの弁護は、それ

を包み込む「純粋理論 ('puretheory'）」のその方法論上の特異な傾向に苦
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しむ。倫理と、政治権力の経験的説明の双方から法科学を区別しながら、

ケルゼンは彼自身の壮大な政治的および法的な大望を根拠づけることがで

きない。というのも一つにはケルゼンはシュミ ットと同様に 「倫理と政治

を著しく不合理である」と考えるからである 28)。法学 (legalscholarship) 

の純粋に科学的な特徴を保障することへのケルゼンの強迫観念と、この強

迫観念によって生み出された、人間の経験をそれぞれ他と明確に区別され

る道徳的、政治的および法的な諸要素に独自に部門化することは、シュミ

ットに対する彼の批判がも っとも説得力があるように思われる ときでさえ

も、ケルゼンの方法論上の自已理解が彼の反対者を「窮地から完全に救っ

て ('entirelyoff the hook') 29lしまうことを意味する。ダイゼンハウスにと

って、ケルゼンが私たちに与える教訓は、彼の別のところでは称賛に値す

る法的および政治的理想が道徳的、政治的および経験的な関心事が正面か

ら取り組まれるところのよ り広い理論的な枠組内にそれらを入れ子状にす

ることによってのみ十分に正当化され得るということである 30)0 

次いで、ヘラーはまさにこのような理論を提示するものとして記述され

る。ダイゼンハウスはコールドウェルの著書が提示した難題のうちの一つ

を申し分なく解決する。すなわちヘラーとケルゼンはまさに共通する部分

を相当分け持つが （両者とも社会的民主制と法の支配の総合に尽力する）、

この共通のプロジェク トの中核は、 ケルゼンの「純粋理論 ('puretheo-

ry'）」の方法論上の拘束衣を捨てたときに成功の見込みがあるとヘラーだ

けが理解する。ヘラーはケルゼンよりも優れている。なぜならケルゼンの

基礎的な大望を (1)国家の社会学と、（2)規範的な政治理論の双方の内に

位置づけるからである。さらに重要なことに彼は、倫理的および政治的な

懸念が基本的に不合理であると考えることを拒むことによってシュミット

の理論の虚無主義的な病を回避し、そのことは同様にケルゼンの方法論を

台無しにした。道徳的および政治的正当化理由についてのヘラーの概念

は、たとえ多くの重要な改良点を含んでいるとしても、認知主義の範疇に

属する。

「法の全面的な道徳化 ('totalmoralization of the law'）」の危険を認める
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と同時に、ヘラーは超実定的な「法の倫理的基本原理 ('ethicalfundatinal 

principles of law'）」の存在を強調することによって、法実証主義と袂を分

かつ31)。ダイゼンハウスの解釈ではヘラーの理論は合法性と正当性との

間の本来備わっている連関を強調し、さらに近年の著者たちの著作の先駆

けとなり、その二つの領域の劇的な断絶を仮定する法実証主義者たちとは

対照的である。しかしこれは捻りを効かせた反実証主義 (anti-positivism

with a twist)である。ダイゼンハウスによれば、ヘラーの法の超実定的原

理は、

「私たちの実践の外からやってくる原理ではない。この（訳者加筆：本文

では「彼の」）見解では、国家または法の正当化が内在的であるべぎこと

は、その正当化を試みる私たちの時代の条件である。それは私たちの実

践をまるごと超越する何かに訴えてはならないのだが、いわゆる私たち

の倫理的実践に具現された原理に訴えることができる。そのような原理

は、私たちが実定法の効力を理解しそれを適切に解釈するために私たち

がそれらの原理に訴える必要があるという意味で実定法を超越する法的

原理になるであろう 。しかしこれはそれらの原理に私たちが訴えること

自体を超越的なものにはしない。というのもその訴えは実践の中に、す

なわち私たちの倫理的実践の中に止まるからである。」32)

ダイゼンハウスの観点からすれば、超実定的な倫理的基準をこのように

理解することは、おそらくヘラーのもっとも重要な新機軸である。他の反

実証主義者たちと同様に、ヘラーはそのような倫理的基準が法制度内で中

心的な役割を果たすことが不可避であると信じる。立法者は、たとえば

「信義則 ('goodfaith'）」または「合理性 ('reasonableness'）」33)のような概念

を採用するときに、それらを利用する。しかしヘラーのこれらの倫理的原

理の正当化理由は、競合する反実証主義の理論によ って提示された正当化

理由よりも優れているとされる。「高度に倫理的な目標を設定すると同時

に極めて実践的」であった理論の提唱者、ヘラーは、ケルゼンとシュミッ
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トの病を回避するだけではなく、ドウオーキンやハーバーマスのような私

たちと同時代の著者たちに、一つの重要な改善策を提供する 34)。

ドウオーキンにとって法秩序は、それが自由主義の道徳のいくつかの基

準に、すなわち 「個々の実定化される変転する法を評価するための準則を

私たちに提供する、概して普遍的でかつ恒久の一組の基準」35)に合致して

いるとき、正当性を有する。合法性と正当性の関係についてのヘラーの構

想はこの点で劇的に異なる。というのもヘラーの倫理的および政治的原理

は、その称するところではその価値が独立して確立されている恒久の道徳

的原理に支えられているのではなく、実践的な「方向転換し進展する基礎

('foundation which shifts amd evolves'）」に支えられているからである 36)。

ドウオーキンもヘラーも合法性と正当性が交差していると見る。だがヘラ

ーだけが「弱い基礎づけ主義 ('weakfoundationlism'）」の長所を理解する。

これによれば規範的な基準は私たちの文化的実践の中に内在的に埋め込ま

れている。

同じようにダイゼンハウスは、ヘラーの理論と、法的および政治的理論

に向けてのハーバーマスの最新の貢献との間の多くの類似点を強調する。

ダイゼンハウスは、私たちと同時代の論争の中でハーバーマスをヘラーの

旗手に一番近いものであると捉えるにもかかわらず、ヘラーがハーバーマ

スより優れているのはまさに倫理的および政治的原理が内在的にのみ基礎

づけられ得るとヘラーが理解しているからであると主張する。ダイゼンハ

ウス（そしてヘラー）にとって「それらの原理を支持する私たちの実践を

超えて行く場所はな く、そのために何らかの表面上の超越的な正当化理由

はそれ自体を理解することができない内因主義的な Gnternalist)正当化

理由に実際にはな ってしまう 。」37)強い普遍的な基礎の探求について懐疑

的で、ダイゼンハウスは、「必要性とかそういったものを示して、いくつか

の規範が私たちの実践を支配しなければならないことを疑う余地なく証明

することが」不毛であると主張する。「私たちができることは、私たちが知

ることができる最善の方法でそれらの実践を修正し、経験が要求するもの

や私たちの既存の規範に慎重に注意を払うことである。」38)それとは対照
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的に、道徳的および政治的実践についてのハーバーマスの新カント主義的

概念は、コミュニケーション的行為の複雑な哲学理論に基づくが、その称

するところではその超越的な大望に苦しむ。ダイゼンハウスの見解では、

ハーバーマスは「論戦場を政治の外の哲学的立場に移す」致命的な間違い

を犯した39)。ダイゼンハウスによれば、私たちの道徳的および政治的衝突

を解決でぎる哲学の魔法の杖のハーバーマスによる探求は、うまくいかな

い運命にある。すなわちヘラーはまさにこの点を初期に理解していたので

より優れている。

ダイゼンハウスの解釈の中のこの主張によって最終的に伝えられる凄ま

じい重要さに照らして、それについてのダイゼンハウスの議論は期待はず

れであることがわかる。超実定的な倫理的原理がヘラーの理論ではどのよ

うな形態をとるかを正確に説明するとき、著者は、ヘラーが「この目標を

詳細に提示するほど長くは生きなかった」と白状する 40)。その数頁後に、

彼は「倫理的基本原理の役割 ('therole of ethical fundamental principles'）」

がヘラーの政治哲学を構成する重要な部品によって解決されていないと示

唆する心）。ヘラーの理論は、それからダイゼンハウスが恩恵を得たいとこ

ろではもっとも展開されていないように思われる。道徳的絶対主義と、

「何でもあり ('anythinggoes'）」型の相対主義との二分法の基礎を掘り崩

そうとするヘラーの試みを所与とするならば、時間を超越した倫理的原理

の一覧を彼に求めることは不適当であるとダイゼンハウスが特記すること

は正しい 42)。それでも多くのことが語られる必要があることは間違いな

い。同様にハーバーマスの新カント主義に関する論争の「哲学的な複雑さ

に深入りすること ('togo further into the philosophical complexity'）」をダ

イゼンハウスが拒絶することは、この点でヘラーとハーバーマスの相違に

ついてのダイゼンハウス自身による強調に照らして驚くばかりである 43)0 

ダイゼンハウスの警告は倫理的論証の内在的形態に対するヘラー自身の選

好という姿勢の中で十分に考えられ得る。すなわちそれは超越的な魔法の

杖への伝統的な哲学的探求についてのヘラーの健全な懐疑主義を確かに再

現する。同様の理由から、そのような複雑な哲学的主張に頼らずにダイゼ
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ンハウスがハーバーマスのような論者を説得することはありそうにない。

というのもその論者たちはダイゼンハウスによって弁護される規範的論証

へのその内因主義的アプローチが静寂主義や保守主義のどちらにも導く場

合があるため、潜在的には「偏狭的 ('parochial'）、悪くすれば循環論法的

('circular'）」であると心配しているからである叫 ハーバーマスの戦略が

政治的経験を避ける試みになるのではないかという疑いを抱かせるもっと

もな理由も少なくともいくつか存在する 45)。

法の支配と社会民主制に対するヘラーの明示的なコミットメントにもか

かわらず、私たちは、彼の理論が同様の危険から私たちを守ることができ

ると確信できるのか。ダイゼンハウスの魅力的な研究が示すように、ヘラ

ーはケルゼンの方法論上の欠陥が彼の政治的および法的アジェンダの一番

の魅力的な特徴を不可避的に掘り崩すと説得力を持って主張した。もしダ

イゼンハウスがヘラーの手法の強さをより明確に例証することができない

のであれば、ダイゼンハウス自身が抱く「知識人」役割モデルはケルゼン

の失敗を再現する運命にあるように思われる。

ウィリアムズ Eショウアーマン

ピッツバーグ大学

—注

1)フラーがワイマール期の論争に負っていることは次の書物の中でもっとも明 らか

にされる。LonFuller, Law in Quest of Itself (Boston,1960) 

2)アーレントとハイデガーについては、 SeylaBenbabib, The Reluctant Moderms叩

of Hannah Arendt (Thousand Oaks. 1996)とDanaVilla.Arendt and Heidegger: The 

Fate of the Political (Princeton, 1996)がある。シュ トラウス とワイマール期の政治

理 論 につ いては、 HeinrichMeier, Carl Sch叫 ttand Leo Strauss: The Hidden 

Dialogue, trans. J. Harvey Lomax (Chicago, 1995)がある。フランク フルト学派とワ
イマール期の政治理論については、 WilliamE. Scheuerman, Between the Norm and 

the Exception: The Frankfurt School and the Rule of Law (Cambridge, MA  1994)が

ある。出版予定日から大分遅れ、 今年出版されることになったワイマール期の政治

的および法的理論の論文集には、 Weimar:A Jurisprudence of Crisis, ed. Arthur 

Jacobson and Bernhard Schlink (Berkeley, 1998)がある。

3)本誌 (Historyof Political Thought)はヘラーを英語圏の読者に紹介した。Ellen
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Kennedy, The Politics of Toleration in late Weimar: Hermann Heller's Analysis of 

Fascism and Political Culture', History of Political Thought, Vol. 5 (1985)を参照せ

ょ。ヘラーは、共和制のスペインで亡命中に 42歳で死んだ社会民主制擁護論者であ

った。第二次世界大戦以来、民主制的な左翼の多くのドイツ政治学者や法律家が彼

を再発見した。Staatslehrein der Weimarer Republik: Hermann Heller zu ehren, ed 

Christoph Muller and Ilse Staff (Frankfurt, 1985)を参照せよ。彼はこれから見るよ

うにここで議論される二つの研究の中で重要な役割を果たす。

4) とりわけ、アメ リカ合衆国の雑誌「テロス (Telos)』を参照せよ。

5) Caldwell, Popular Sovereignty, p. 145 

6) Ibid., p. 38 

7)コールドウェルによ って記述される制定法的実証主義は、ロナルド ・ドウオーキ

ンによって記述され批判された、法の支配についての「ルールーブック ('rule-

book'）」 モデルに類似する。RonaldDworkin, Taking Rights Seriously (London, 

1978) 

8) Caldwell, Popular Sovereignty, p. 21 

9) ドイツの政治理論家、インゲボルク・マウスは正当にも制定法的実証主義のこれ

らの政治的含意を強調した。Maus,Burgerliche Rechtstheorie und Faschismus. Z匹

sozialen Funktion der Theorie Carl Schmitts (Munich,1976) 

10)コールドウェルは、法実証主義がワイマール共和国の最後の数年において主導

権を握っていたという共通の思い違いに正当にも異議を唱える。もちろんこの神話

はナチズムの興隆を理由に実証主義を非難に値するものにしたいと望む者に都合よ

く仕える。IngoMuller, Hitler's Justice: The Courts of the Third Reich, trans 

Deborah Lucas Schneider (Cambridge, MA, 1991)を参照せよ。

11)この長所もカール ・シュミットについてのジョン ・マッコーミ ックの近年の重要

な研究によって共有される。これはシュミ ットの法理論の中心的位置を曖昧にする

ことなく、私たちの時代の技術に対するシュミ ッ トの批評を議論する。John

McCormick, Carl Schmitt's Critique of Liberalism: Against Politics as Technology 

(Cambridge, 1977), pp. 121-56, 206-48 

12) Carl Schmitt, The Crisis of Parlia切entaryDemocracy, trans. Ellen Kennedy 

(Cambridge, MA, 1985) 

13) Caldwell, Po加larSovereignty, p. 50 

14) Ibid. 

15) Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie (Tubingen, 1929) 

16) Caldwell, Popular Sovereignty, pp. 127-8 

17) Ibid., p. 121 

18) Ibid., pp. 129-30 

19) Ibid., p. 133 

20) Ibid., p. 121 

21)ダイゼンハウスは 163頁の長い脚注でヘラーに対するコールドウェルの批評に

言及するが、私はダイゼンハウスがコ ールドウ ェルの心配に真正面から取り組んで
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いると納得しているわけではない。

22) Caldwell, Popular Sovereignty, p. 174. 117頁のコールドウ ェルのコメントも参照

せよ。そこで彼はケルゼンの実証主義が 「パーペンやヒトラ ーの強盗団 (robber

band)から有効な法を公布する権利を奪う手段を提供できなかった」というヘラー

の主張を実際に承認する。

23) Ibid., p. 53, 59-60, 111-12, 117 

24) Dyzenhaus, Legality and Legitimacy, p. 39 

25) Ibid., p. 40 

26) Ibid., p. 85 

27)私はここではダイゼンハウスの解釈に賛成する。しかし彼の主張は 1938年以降

のシュミットの著作を検討したならば実際はより説得力のあるものになったであろ

う。その時期のシュミットの著作は 1938年以前からの彼の著作と同様に熱心な親ナ

チである。私は近刊予定の W.E. Scheuerman, Carl Schmitt: The End of Law 

(Lanham, MD)の中でシュミットの研究業績のこの時期について議論する。

28) Dyzenhaus, Legality and Legitimacy, p. 105 

29) Ibid., p. 125 

30)ダイゼンハウスは、このタイプの批判に反対して多年にわたり精力的にケルゼ

ンを擁護してきたスタンリ ー ・ポールソンと批判的な意見交換を行う 。Stanley

Paulson,'Zu Hermann Hellers Kritik an der Reinen Rechtslehre', in Der Sozz'ale 

Rechtsstaat: Gediichtnisschrift fur Herma加 Heller,ed. Christoph Muller and Ilse 

Staff (Baden-Baden, 1984) を参照せよ。

31) Dyzenhaus, Legality and Legitimacy, p. 165 

32) Ibid. 

33) Ibid., pp. 204-5 

34) Ibid., p. 165 

35) Ibid., p. 10 

36) Ibid., p. 166 

37) I扉 ，p.249

38) Ibid. 

39) Ibid., p. 257 

40) Ibid., p. 205 

41) Ibid., p. 213 

42) Ibid., p. 205 

43) Ibid., p. 249 

44) Ibid. 

45)ハーバーマスのプロジェクトについての近年の優れた弁護のために、 Simone

Chambers.Jurgen Habermas and the Politics of Discourse (Ithaca,1996)を参照せよ。
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