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翻訳

書評会議：ワイマール期の立憲主義

―ドイ ツ・ワイマール期における法の政治—

エレン・ケネデイ （著）

池端忠司 （訳）

********************* 
訳者はしがき

本稿は、 EllenKennedy, Book Review Colloquium: Weimar Constitution-

alism: The Politics of Law in Weimar Germany, 77 Tex. L. Rev. 1079 (1999) 

の全訳である。訳者は先日 、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）を出版した。本稿は、その 1997

年出版の英語原書 (DavidDyzenhaus, Legality and Legitimacy: Carl 

Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in Wei切ar(Clarendon Press・ 

Oxford, 1977).）についての書評である。ただこの書評は同年に出版され

た書物の書評でもある。それは、 PeterC. Caldwell, Popular Sovereignty 

and the Crisis of Ge加 anConstitutional Law: The Theory & Practice of 

Weimar Constitutionalism (Durham: Duke University Press, 1977)であ

り、邦訳するならばピーター． C.コールドウ ェル著『国民主権とドイツ憲

法の危機：ワイマール期の立憲主義の理論と実践』 となる。私はすでに本

紀要の前号の第 53 巻第 1 号にウィリアム •E ショウア ーマン著「書評：ワ

イマール期への回帰」という翻訳を掲載しており 、これもこの二冊につい

ての書評である。

なお、エレン ・ケネディの論文の邦訳として、安章浩訳「カ ール・シュ

ミットとフランクフルト学派 （1) (2.完）」『尚美学園大学総合政策論集』
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第 21巻 (2015年）153-179頁、『尚美学園大学総合政策研究紀要』第 27巻

(2016年） 173-185頁、栗原良子訳「政治的表現主義」ヘルムート・ クヴァ

ーリチュ絹『カール ・シュミッ トの遺産』風行社 (1993年） 144-174頁が

ある。また、エレン ・ケネディにはシュミ ットの著作の英訳として、 The

Crisis of Parliamentary Democracy (The MIT Press, 1985)があり 、シュミ

ット論として、 ConstitutionalFailure: Carl Sch加 ttin Weimar (Durham・ 

Duke University Press, 2004)がある。さらに、先の安章浩訳の論文に関わ

るが、「議会主義批判に関するシュミッ トと ハーバーマスの理論的な継承

関係を主題とするエレン ・ケネディの論文を契機として 1980年代後半以

降に、この主題をめぐり 」展開したケネディ論争に、「一つの暫定的な総括

を与えようとした」 (10頁）ハルトムート・ ベッカ ーの著作の邦訳として、

永井健晴訳 『シュミットとハーバーマス における議会主義批判』風行社

(2015年）がある。

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

要約

• ドイ ツの諸州のなかでもっとも大きな州が次のような一連の法律を

制定した。つまり政治的なデモ行進、政治的制服の着用を禁止する一連の

法律であり 、プロイセ ン州における共産党およびナチの扇動者に よっても

たらされた社会不安を沈静化することを目的した措置である。……まさに

コールドウェルの著書のタ イトルの第一の概念― 国民主権― はドイ ツ

憲法の危機をもたら した。第一にケルゼンは法秩序以外のあ らゆる規範秩

序から自律する一つの法秩序の属性として、 つまり 「その根本規範の存在

によって確実にされた自律性」として「主権」を描写する 、とダイゼンハ

ウスは書く 。 •• ••••ケンゼンとシュミットの違いはダイゼンハウスが的確に

主張する ように、 「憲法の番人 ("defenderof the constitution”)」が存在す

べきかどうかについてではな く、むしろ、それが誰であるべきか、ラィヒ
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大統領か上級裁判所かについてであった。この場合、彼らの立場はそれぞ

れの憲法理論を応用した。••••••かりに制定法および憲法が民主制的意思に

その正当性をもっとするならば、この意思を無効にする司法の行為は、ど

のような正当性を有するのか。ケルゼンの法の純粋理論は、ある意味で民

主制の上位にありそれを超越する規範構造を想定する。・・・・・・ケルゼンの学

生、 H.L.A.ハートによ って展開された法実証主義の私たちと同時代のヴ

ァージョンは、第二次世界大戦の勝利に よって生み出された自信に満ちた

環境において出現した。秩序の問題を大方解決した諸国家― 西洋の自由

主義的民主制の諸国家一ーはその秩序問題を失敗した諸国家に圧勝した。

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

ハードケースは悪法を作り出すが、偉大な政治理論も作り出す。ここで

批評する対象の二冊の著書は、ワイマール共和国の最後の数年間で主張さ

れた悪名高いハードケースに関するものである。プロイセン対ラィヒ事件

(Prussian v. Reich) 1)は、 1932年 7月にフォン・ヒンデンブルクがワイマー

ル憲法第 48条の下で緊急権をプロイセンに対して行使したことの合憲性

に焦点を合わせた。ワイマール憲法の規定は二つの緊急事態を規定した。

つまりその一つば州がラィヒの法律の義務またはワイマール憲法下の州の

義務を履行できなかったときであり、もう 一つは公共の安全および秩序が

「明白に乱さ」れるときである 2)。これらの状態において、ラィヒ大統領は

「公共の安全および秩序の回復のために必要な措置」をとることができ

る3)。第 48条は、軍事力の行使と、次のような個人権の停止を明示的に認

めた。それらの個人権とは、自由な移動、郵便、電話、電信の自由、自由

な言論、集会の自由、お よび、人身、居住、動産の保障である 4)。ラィヒが

プロイセンに対して行使したときの環境は、政治的に圧力がかかってい

た。ドイツの諸州のうちのもっとも大きな外lは、 政治的デモ行進、政治的

な制服の着用を禁止する一連の法律を制定し、プロイセン州における共産

党およびナチの扇動者によってもたらされた社会不安を沈静化することを
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目的とした措置をとった 5)。ヒンデンブルク大統領は、彼の助言者に勧め

られて、 ドイツでもっとも活発な反ナチ勢力であったプロイセン州の選挙

準備政府を、フランツ・フォン ・パーペンの下にある右翼的一国民主義的

政府のコミッサールに取り換えた 6)。プロイセン政府も、ラィヒ政府も、

法と秩序のために行動していると主張した。一方は、その行為を正当化す

るために第 48条を援用し、 他方は、その介入の根拠を否認した。

どんな重大な事件もそうであるように、その事実関係は一つの解釈以上

の余地を残した。1919年から 1933年までのドイ ツの憲法および憲法理論

に関するピーター・コールドウ ェルの熟達した研究は、先立つ前体制のド

イツ帝国 (1871年か ら1918年まで）におけるプロイセンとドイツ帝国の

対立の起源を明らかにする。1871年のドイツ帝国における法実証主義お

よび立憲君主制に関するコールドウェルの分析は、ルパート・エマーソン

(Rupert Emerson)の『近代ドイツにおける国家と主権』以来、英語での最

善の説明である 叫 ワイマール憲法第 48条をめぐる対立の基礎は、コール

ドウェルの著書の最初の章が示唆するように、 19世紀の法実証主義にま

で、そしてその真っ先に挙げることのできる代表者、パウル ・ラーバント

が「非科学的な ("non-scientific”)」ものを排除することによって 「ドイ ツ

国民をその分裂から ("theGerman people from its division”)」8)救い出すた

めの主張にまで遡ることができる。「ラーバントは、法規範を秩序づけ、か

つそれらの『実証的な ('positive'）』 正確な内容を説明する、価値から自由

な、論理的方法を見出し得ることを望んだ。彼の終生の目 的は、政治ある

いは 『気まぐれ ('caprice'）』（ラ ーバントが政治と同意語として使う 言葉） 、

道楽 (dilettantism)、政治的ジャーナリズムを、法の科学から」排除するこ

とであった。」9)

1871年以降、ドイツは一つの帝国および一つの連邦国家であった。そし

てラーバントの主要な困難はどのようにして連邦主義の遠心的な衝動を、

中央集権化された国家の政治的発展と調和させるかであった。私たちと同

時代の言説はこの争点を主権の問題と表現した。すなわち、どこに最終的

な意思決定の権威が存在したのか。 ドイツは連合制であったか連邦制であ
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ったか。10年前にまさにこの争点をめぐり内戦状態にあ ったアメリカ合

衆国は、その帝国の最初の数年間にわたり比較のための打ってつけの事例

であった。すなわち多くのドイツの法律家たちは、彼らの新憲法の解釈の

助けとしてアメリカ合衆国に注目した。ジョン ・C.カルフーン、 『フエデ

ラリスト』およびエイブラハム ・リンカー ン、これらすべてが、 ドイツの

諸州と 中央政府との関係を分類する試みの中で言及された 10)。ラーバン

トはこのアプローチを拒否し、それに代わって彼は国家法と、国家 ("the

state”)」が法人であるところの私法との類似性を示唆 した11)。法人が財産

を管理したのと同様に、国家は国民を支配した。 しかしながら国家の支配

は、ラ ーバントおよびカール ・フリードリ ッヒ・フォン・ゲルバーやその

他の偉大な法実証主義者たちが、父親の権利および義務の複雑な組み合わ

せに類似するそれらの権利および義務の組み合わせの範囲内に存在し

た12)。家父長制の権威が全体としての家族に由来するのと同様に、君主の

支配権も 全体としての国家に由来した。

例えばラーバントやゲルバーなどの法実証主義学派は、制定法とその成

文憲法の第一位性を力説した。制定法はその国家の意思を表現したし、ま

た法の適用が唯一の義務である裁判官による審査に服さなかった 13)。司

法審査は裁判官を法の上位に （そして間違いなく法制定者の上位に）置 く

ことになるであろう 。かりにこの司法審査の原則が適用されるならば、と

ラーバントは主張する、一般市民が法の合憲性について発言することを許

す理由は見つからないであろうと 14)。さらに、審壺する過程は法を 「発布

する ("pronounce”)」皇帝の権限に存在した。法を宣言することによ って

彼はそれを審査した。そして彼は「憲法の番人、護り手 ("Wachterund 

Huter der Verfassung"）」_1932年に決定的となるフレーズであるが

一ー として行動した 15)0 

ラーバントの注釈はドイツにおける連邦制という争点を形式的に解決し

た。 しかし、その帝国が政治的でも経済的でも力を増して来るに従って、

ラーバントはその憲法構造が非常に難しい内政に取り囲まれたことに気づ

いたように思われた。「連邦制はもはや、それが始まった時と同じではな
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い」と彼は 1896年にコメントする、「それは、その他の諸々の必要と諸々

の見解に従って変えられ、拡大された。そしてその過程で多くがすでに始

めの計画と実際に一致していないし、それ自身と十分に調和していないよ

うに見えた。」16)連邦制という問題は、民主制の問題になっていった。

コールドウェルが雄弁に語るところによれば、 ドイツの近代史はアメリ

カ合衆国の近代史およびその他のヨーロッパの立憲君主政の近代史と多く

の点で類似しているように見える。19世紀の憲法が大衆民主制と工業化

という新しい世界に不適切であるというパウル・ラーバントの恐れは、イ

ギリスの A.V.ダイシーやフランスのレオン ・デュギーやモーリス ・オー

リウの恐れと共鳴した 17)。彼ら全員にとって、 19世紀における立憲主義

の制度的構造は、新世紀の社会的・政治的現実に不適切のように思われた。

デイヴィッド・ブラ ックボーンやジェフ・エレイが 1980年代初頭に主張し

たように、 ドイツ国家のための近代への特殊な道など存在しなかった 18)。

しかし彼らの説明は、法律学や憲法を大方無視した。1871年のドイツ帝国

を継承した共和国では、これらの法律学および憲法は、 ドイツの階級およ

び経済の歴史と同程度に重要であることが判明する。1914年以前の数年

において、コールドウェルが指摘するように、 「社会的および文化的諸勢力

は•••その帝国を創設した世代の世界を動揺させ始めていた、 」 19) しかしラ

ーバントの実証主義がもつヘゲモニー（主導権）はこの発展を覆い隠した。

ヴァルター ・イェリネックとアルベルト・ヘーネルのように、何人かの法

思想家たちは、政治的および形而上学的争点を法律学における彼らの著作

に絹入しようと試みたが20)、彼らの著作は、現実の影響を少しも行使しな

かった。1918年のドイ ツ革命まで、つまりその帝国の終りまで、憲法制定

権力という争点はドイツの論壇の前面には現れなかった。すなわちコール

ドウェルの著書のタイトルにある最初の概念― 国民主権― がドイツ憲

法の危機を招いた。

ワイマール憲法の前文は「ドイツ国民は • • • •• •自らにこの憲法を与えた 。 」

と宣言 した 2]）。その最初の部分でワイマール憲法はドイツが共和制の国

家かつ民主制の国家であると宣言したが、その第二の部分では、政治原則
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の種々雑多な組み合わせが「ドイツ人の基本的諸権利および基本的な諸義

務」としてその地位を確立した 22)。その結果、その初めから新しい共和国

は論争の的となった体制であったし、その新国家の正当性は四方八方で、

あらゆる政治的党派によって疑問視された。コールドウェルの著書の口絵

に複写された政治的風刺漫画はまさにそれを物語る。すなわちフーゴ・プ

ロイスと思われるワイマールの建国の父は、明らかに居心地の悪いドイツ

女性のためにアメリカ、イギリスおよびフランスの諸憲法のがらくたから

出来た、窮阻な女性用ドレスを縫い合わせるが、彼女は「ドイツの織地か

らできた古いドレスの方が私には似合っていたわ。」と不平を漏らす23)0 

その高圧的な評釈は完全な拒否をもってこれらの諸状況に反応した。ラ

ーバントが 1870年代に行ったように、一連のドイツの法律家たちは「事実

的なもののもつ規範的な力 ("thenormative power of the factual’'）」を力説

したし、国家法についてのもっとも影響力のある教科書の一つにその影響

が及んだ24）。その「事実 ("fact”)」とは革命であった。そして一連のドイ

ツの法理論家たちはワイマール憲法が法に従って完全に出現し、そのこと

はそれがまさにその革命の成功に起源を持つことを意味すると主張し

た25)。1919年以降この主張は少なくとも形式的にはワイマールの民主制

的および共和制的な諸制度を支えた。1919年以前それは帝国とその君主

制にも等しいに作用した。

この主張を行った多くの法実証主義者たちはドイツ以外では知られてお

らず、本書評の対象である二冊の書物も彼らに多くの注目を払わなかっ

た。ワイマール期の正当性についての対立の中で実証主義の立場は今世紀

(20世紀）のもっとも有名なドイツの法哲学者のうちの一人、ハンス・ケル

ゼンによって代表される 。ラーバントとゲルバーは、「非科学的な」ものを

排除した、制定法またはその条文の逐語的な解釈として、法実証主義のプ

ログラムを設定した。ケルゼンもまた、すべての外在的な要因から純粋化

された法律学を望んだが、彼の理論は、彼の先人たちの理論が行った以上

に、法の論理的形式を強調した。法はケルゼンの「純粋理論 ("puretheo-

ry”)」では実証的には不完全であるが、法律家の心の中では理論的に完全
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である諸規範の大きな構造物として現れる。ケルゼンはその純粋法学

(Reine Rechtslehre)の中で次のように書いた。

「私が ［法の純粋理論］を展開することに取りかかったのはも う二0年以

上このかたのことである。それは純粋な、即ち、一切の政治的イデオロ

ギーと一切の自然科学的分子から純化されたところの、その対象が固有

法則性を有することによってその特質を自覚した法律理論である。その

際に、そもそもの最初から、私の目標としたのは、ほとんど完全に＿

公然にであれ、ひそかにであれ＿ 法律政策的議論に変質してし まった

法律学を真正の科学の高みに、精神科学の高みに引き上げることであっ

た。それには、法の形成にでなく 、専らその認識に向けられた＿従来

の法律学の一一傾向を発展させ、その成果を一切の科学の理想である客

観性と正確性にできるだけ近ずけることが必要であった。」26)

この理論は、法秩序にその他のすべてのもの― 政治的なもの、倫理的

なもの、歴史的なもの—からの自律を与え、そしてその結果それらから

制約を受けていない、それらを超えた規範を参照することに よって、あら

ゆる規範を有効なものにする。この閉じた規範体系は「根本規範 (“baslC

norm"）」 に辿りつくまで、論理的かつ無矛盾の鎖をたどる 27）。この体系の

二つの特色は、ワイマール後期における法と政治の危機の理解にと って重

要である。第一にケルゼンは「主権 ("sovereignty”)」を法秩序以外のすべ

ての規範的秩序から自律した一つの法秩序の属性として、つまり「その根

本規範の存在によ って確実にされた自律性」として描写する、とダイゼン

ハウスは書く 28)。第二にその 「根本規範 ("basicnorm'')」はケルゼンの体

系において、初期のドイツ実証主義における「事実的な ("factual"）」もの

に対応する。それは、正当化理由を持たないし、必要ともしない。仮に基

本的な規範がそのような「所与 ("given"）」であるとするならば、そのとき

法はそれを綿密に仕上げることの論理として思い描かれ得る。 しかしこれ

は、コールドウェルとダイゼンハウスの主張が具体的に説明しているよう
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に、非常に巨大な「仮定 ("if'）」である。

ケルゼンの「法の純粋理論 ("puretheory of law”)」は、近代法思想史上

のその後を決定づける瞬間であった。 そして—ヮイマール期のケルゼン

の批判者たちと同様に—コールドウェルとダイゼンハウスは、その理論

が法のすべての実質的要素を捨て去ることを理論上「問題を芋んでおり

("questionable”)」29)、「辻悽があわない ("incoherent"）」とみなす30)。いろ

いろな点で、ワイマール期の民主制をめぐる悪戦苦闘は、ドイツ社会が

（ケルゼンの理論が仮定する類の基本的規範の受容の背後にあるに違いな

い）現実の合意に到達できなかったことによって、そして、このような合

意がただ事実と仮定されないことをワイマール期の支持者たちが理解でき

なかったことによって決定づけられた。本批評の対象である書物の双方と

も、近代ドイツという文脈における法と政治の物語をたどるが、立憲主義

にとってのその結末についてのダイゼンハウスの主張は、コールドウェル

のものよりも、はるかに劇的である。彼にと って究極的に問題とすべきも

のは、法と政治に関する私たちの言説における真理の位置であり—ヵ―

ル・シュミ ットの 「メタ法理学的な ("metajurisprudential”)」問題であり 31)

―、 そしてこのことが自由主義的な立憲主義の構造についてのある非常

に驚 くべき主張をダイゼンハウスに行うように導く 。

ダイゼンハウスがこの主張を行うために選んだ戦略が素晴らしい。プロ

イセン対ラィヒ事件において、実証主義およびそれに代わる選択肢の双方

の典型、ハンス・ケルゼンおよびカール ・シュミットは、 1932年7月のラ

ィヒ大統領の行為に関する合憲性を議論するために実際に向き合った 32)。

シュミットは、緊急性という事実を根拠にラィヒに対する彼の弁護を基礎

づけた。すなわち彼の観点からすれば政治的なもの― 友と敵を区別する

還元不可能な決定一ーは憲法的なものを圧倒した 33）。このような状況に

おいて法規範への単なる訴えはそのような状況を回復できなくなる。法規

範は秩序という前提が有効であるときに有効であり、その時代が「正常

("normal’'）」であるとき に有効である 34)。それらの前提は、社会がその紛

争の種を忘れるこ とを許す協定の構成要素であり 、そして他者の平和的な
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行動を仮定する。政治思想史上この問題に関してホッブズのリヴァイアサ

ンほど優れた陳述は他に存在しない。個人間の契約によ って創設される市

民社会は救済者でもなければ、幸せな状態でもない。むしろ、除去されな

ければ幸せを妨げるにちがいない、いくつかの状況を除去することであ

る。それは、否定的な贈り物であり、単に望ましいことをできないように

はしないだけである。ここには、つまり市民社会には、望みの実現もなけ

れば、望みの実現を識別するための知恵もないが、まさに平和が...人生に

おいてこれだけがホ ッブズの理論では永久に確立され得る 35)。

市民社会は、別の言葉で言えば私たちに共通する実存の基礎について私

たちが考えないことを許す反面、それらの基礎を仮定することを私たちに

許す合意である。それ （市民社会）は、ホッブズが具体的に説明したよう

に次の二つの状況下でのみ可能である。すなわち過去を忘れること （その

多数の罪、侵害および不当な仕打ちと共に）と36)、実定法を執行する圧倒

的な権力の存在である 37)。シュミットの憲法に関する法理学の二つの側

面は、 1932年の夏にプロイセンを超えてその議論の地平を広げた。第一の

側面は「委任的な ("commissarial”)」独裁と「主権的な ("sovereign"）」独

裁の区分であった 38)。それは、ワイマール共和制の初期の数年におけるフ

リードリ ッヒ・エーベルトの大統領制下での憲法第 48条についてのシュ

ミットの法学的分析にとって決定的な区分である 39)。この区分は、プロイ

セン対ラィヒ事件における事実関係についてのシュミ ットの解読に生気を

与えた。中央政府は、 （第48条第 2項の下で）秩序を回復するために、そ

して （第 48条第 1項の下で）連邦法を守るためにプロイセンに対して行動

を起こした。第二の側面は「ワイマール憲法の番人」がラィヒ大統領

Reichspresident)であるといっシュミ ッ トの主張であ った。アーノル

ド・ブレヒトとハンス ・ナヴィアスキー （彼は、免職されたプロイセン政

府をヘルマン ・ヘラーとともに代表 した）の議論に対抗して、シュミ ット

は「今日、プロイセンの名誉と尊厳の受託者および番人はラィヒである」

と結論した 40)。

ケルゼンとシュ ミッ トの違いは、ダイゼンハウスが的確に主張するよう
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に、「憲法の番人 ("defenderof the constitution”)」が存在すべきかどうか

ではなく、それが誰であるべきか、ラィヒ大統領か上級裁判所かについて

であった 41）。この場面でのシュミットとケルゼンの立場はそれぞれの憲

法理論を応用した。

ケルゼンの法の純粋理論はワイマール憲法を次のような法規範をもつ論

理構造と見た。つまりその論理構造の法規範は、その国家の政治的（特別

職の）公務員（または追加できると思うが、その国民）によってではなく、

その司法府によって解釈されなければならない 42)。「誰がワイマール憲法

を護るべきか」についての彼らの論争において問題となっているのは 43)、

建国者たちの制憲意図、ワイマール憲法の文理解釈、および裁判官制定法

（判例法）に関する、アメリカの討論からすれば非常に見慣れた争点であっ

た。 ドイツ国民によって表明された民主制的意思は、その代表議会の立法

行為の中に、また公選の行政官の規制権限の中に、法を肯定的に仮定する。

しかしながら法の解釈過程において司法も二つのレベルにおいて法律を制

定する。裁判所が制定法の合憲性を審査するならばそれは立法行為の一種

である。裁判所が政府の行為の合憲性を判断するならばその解釈は合憲で

あるものの一部になる。もしも制定法や憲法が民主制的意思にそれらの正

当性を求めるならば、その意思を無効にする司法の行為はどんな正当性を

持ち得るのか。ケルゼンの法の純粋理論は、ある意味で民主制の政治の上

にあり、それから独立した公務員によってのみ解釈可能な規範構造を想定

した 44）。 これは、実に国民から裁判所および法律家へと主権を置き換える

ことに非常によく似ている。裁判官と裁判所は、ケルゼンが主張したとこ

ろによれば、民主制的意思に従うあるいは第一位にそれに従うだけではな

く、彼らが解釈をする独自の権限をもつ規範秩序としての憲法の理解を基

準にして統治権を抑制する。この法理学の帰結は国民選出の代表者が決め

たことは何であれ、裁判所が最終決定権を持つということである。その結

果、ケルゼンの憲法理論からすれば、裁判所はそのような法秩序の主権を

基準にして憲法を擁護することになった。

シュミットの法理学は、この理論に対抗して展開し、またワイマール憲
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法を政治的な地勢の一部と見なした。このような理解は憲法というものに

関する二つの概念を区別することに依拠する。その一つの概念は「特定の

国家についての類型化された表現以外の何ものでもない」 45)。もう一方の

概念は「国民の実存的に定義された存在 (presence)を理由に存在する、法

の究極的な根拠」である 46)。憲法についてのこの「絶対的 ("absolute'＇）」概

念とシュミットが呼んだものの構成要素は次のようなものである。つまり

(1)特定の国民の共同的なアイデンテイティ、 （2)特定の支配類型、およ

び (3) 「［憲法］がその表現であるところの政治的統一体を構成する過程

に、その憲法が参加するという意味での」動態である 47)。シュミットに従

えば、この「相対的な ("relative"）」 または自由主義的な概念が仮定するも

のを、すなわちその前提が当てはまるところの正常な状態を、私たちが事

実と認めるときにのみ、（ケルゼンと同様に）憲法というものは、諸規範の

体系として認識し得る 48)。 しかしそれが実際に本当であるかどうかを誰

が決定するのか。シュミットにとって、それは主権者であり、それゆえ、

「例外状態について決定する者」という政治的神学における主権について

の彼（シュミット ）の定義がある 49)。ラィヒのための弁論を要約する中で

シュミットは、裁判所とは正義に対する特殊な義務をもち、合法性という

形式をとるというプロイセン側の弁護士の主張を認めた。国事裁判所

(The Staatsgerichtshof)は、ワイマール憲法の法的な擁護の任を負った。

しかし彼は次のように続けた。すなわち憲法というものは本質的に政治的

なものなので、それはより一層重要なことに政治的決定を要求し、そして

この点について私は、ラィヒ大統領が憲法の番人であると信じる。憲法の

連邦構造やその他の憲法の諸側面を維持するための憲法第 48条下のライ

ヒ大統領の権限は、ワイマール憲法の純粋に政治的な番人を設立すること

を意図したものである 50)。

それゆえプロイセン対ラィヒ事件におけるケルゼン主義の実証主義とシ

ュミットの間の論争の論理は次のように提示できる。すなわち、その事件

の事実関係についてプロイセンと中央政府の対立は、法秩序それ自体（ワ

イマール憲法）についての対立ほど多くはない。この秩序はその特徴につ
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いてのいくつかの前提に基礎を置く 。すなわちその特徴とはこのような秩

序の自律性および権威について議論する余地がないことである。しかしこ

のような秩序でさえも擁護を要求する（または、このような理解を広げる

ためにそれぞれがどの行為が取られ得るかの根拠についての解釈を要求す

る）。各々が、「憲法の番人 ("defenderof the constitution”)」に相応しい自

分の候補者一一国事裁判所（ケルゼン）またはラィヒ大統領（シュミット）

一ー を支持する判決を国事裁判所に望んだ。もちろん国事裁判所はケルゼ

ンの主張を受け入れることができたが、それでもラィヒを支持する判決を

下し、ケルゼンが後押した当事者であるプロイセンに不利な判決を下し

た。そうだとすれば、なぜケルゼンは一方の当事者よりも他方の当事者を

選好すべきであったのか。それは、法の科学とは無関係な理由である 。す

なわちラィヒ大統領の権限の人的要素を理由とするとともに、ケルゼンが

ワイマール憲法を転覆するというラィヒ首柑、フォン・パーペンおよび彼

の政治的支持者たちの意図を正しく押し測ったためである。ケルゼンはパ

ーペン等に不利な判決がドイツを「正常な状態 ("normalcy”)」に戻すこと

を期待した。

ケルゼンの期待は無駄に終わった。シュミットは、より現実的に、その

政治的文脈と、その共和国に敵対する配置された勢力を判断した。彼はま

たドイツ議会が実効のある政府を生み出すことができないこと、そしてそ

の共和国が右翼からはナチによって、左翼からは共産党によって、さらに

現実には経済不況の政治的帰結によって取り囲まれていることを明確に理

解した 5]）。シュミットにとって、問題となった秩序は、「具体的 ("con-

crete"）」であった― 主権者が行為者として思い描かれたときにのみ、そ

して形式的または法的な判断ではなく政治的な判断が主権者の行為をガイ

ドしたときにのみ、 ドイツ国民はその苦境から逃れることができた 52)0 

双方の書物とも最初から最後まで、その著者たちがシュミットの現実主

義を、あるいはついでに言えばシュミットの憲法理論の建設的な特徴をも

信じることに躊躇していることに、私たちは気づく 。シュミットについて

並はずれてよく書けている章の終りでダイゼンハウスは、いくつかの観点
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からみて肯定的な言葉で彼について書いたことの謝罪を添える 53）。 これ

らのページはかえって読者の神経をドキッとさせる。なぜならば、シュミ

ット主義の背信行為の諸例＿ すなわちシュミットが大統領制に賛成した

こと 54）、シュミットがユダヤ人および他者を排除した同質的な全体として

国家を理解したこと 55）、シュミッ トが歴史をそして神話的にはホッブズの

リヴァイアサンを反ユダヤ主義の逸話と して読んだこと 56)（ユダヤ人がキ

リス トを殺した ようにユダヤ人が国家を殺したこと 57)）一ーを再び激しく

非難する文脈において、シュミットがヒ トラー 「に対する歓迎以外の何か

別のことを行うための哲学的な方策」を有していたかどうかという非常に

重要な問題をダイゼンハウスが提起するからである 58)。まさにダイゼン

ハウスの分析からすれば、ケルゼンがヒ トラーを歓迎しなかったことは明

らかである。ダイゼンハウスは、国事裁判所の判決についてのケルゼンの

裁判後の意見を詳迩するときにとくに辛辣である 59)0 

第三の道が存在したのか。その答えは次の ように 「はい」である。すな

わち社会民主制を擁護する法律家兼政治理論家であるヘルマン ・ヘラ ーの

著作の中にダイゼンハウスは彼以前の多くの解説者たちと同様に、シュミ

ットの決定主義の腕の中に飛び込むことなく 、ケルゼンのつかみどころの

ない法論理という牢獄を回避する方法を見出す。ヘラーは多くの理由から

魅力的である。ヘラ ーはシュミ ットと同様に憲法的な現実主義者であった

が、ヘラ ーの法理学は政治哲学とりわけヘーゲルの著作の深い読みをとり

入れた。ワイマール期における偉大な反実証主義者の三人組（シュミッ

ト、ルドルフ・スメント ー一彼はコ ールドウェルからの称賛と過度な注目

を受けるが60)、一ーおよびエー リッヒ・カウフマン）とは対照的に、ヘラ

ーは明らかにマイナーな役回りであった。だが彼の議論はシュミ ットがそ

うであったように、まさに政治制度の実際の見込みに関心があった。そし

てヘラ ーの議論は後向きの道徳の力を運ぶ。というのもそれらの議論は明

確に反ファシス トであるからであり 61)、そしてヘラーは （ケルゼンがそう

したように）ナチスを逃れ、共和国のスペインで亡命者として若くして死

んだからである。
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ダイゼンハウスにと ってヘラーの魅力はその伝記が示唆する以上に非常

に強いものである。というのもまさにヘラ ーだけが、法実証主義という

（規範的な）真空と権力政治の不運な結末の双方に対抗するための「哲学的

な方策 ("thephilosophical resources”)」を持っているからである 62)。ヘラ

ーの最初の著書は、ヘーゲルおよびそのドイツの現実的政治 (Realpolitik)

というヘーゲルの伝統についての研究であり、その研究は多くのアングロ

アメリカの注釈書と同様に、ドイツ帝国の積極的な傾向を国家権力

(Machtstaat)のその崇高さに帰した 63)。 しかしヘーゲルの思想が「国家

の神話 ("themyth of the state"）」64)およびドイツの国民主義の一つの起源

であ ったにもかかわらず、それはドイツ社会主義の一つの起源でもあ っ

た。ヘラーはヘーゲルの精神現象学 (Phenomenologyof Mind)から、私た

ちが「市場社会主義 ("marketsocialism"）」と呼ぶことのできるものの本質

を、つまり法の社会的な支配 （社会的法治国家 (sozialerRechtsstaat)）と

いう理論を引き出した 65)。このような理論の第一位の概念は、市民論にお

ける他者の承認である。すなわち市民の生き方に対する私たちの尊重は、

このような秩序編制の動機にさえも比例する。慣習および法の社会的およ

び歴史的な相対性を明確に理解し、それにもかかわらずそれらの慣習およ

び法に従属する市民に対して上述の尊重を私たちは拒むことは許されな

い。なぜならば、市民は人間の普通の生活の人間的な、あまりに人間的な

性質を知っているからである 66)0 

ワイマール共和国の最後の数年の間に書かれた論文の中で、ヘラーは、

市民であることの社会経済学的基礎を分析し、その結果、法にと って不可

欠な安全性という概念が民主制的参加のための条件を確実にするまで拡張

されるときにのみ、その法秩序自体が維持され得ると主張した 67)。ヘラー

が社会的および知的な多様性を受容するということは、世俗世界における

自我の実現としての積極的自由というヘーゲル主義の概念に由来する。ヘ

ラーが理解したような「他者 ("other"）」の概念は、 『政治的なものの概念』

の中でシュミットがそれについて述べたとヘラーが理解したものとはま っ

たく別物であった 68)。ヘラーの概念は「アイデンテイティの政治 ("iden-
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tity politics”)」を促進するのに対して、シュミットの概念はこのような理

解を妨げる。さらに重要なことにダイゼンハウスは、ヘラーの政治理論の

中に「通常の ("normal’'）」意見の相違および対立と、内戦とを区別できる

政治科学を発見する 69)（シュミットの批判者たちが述べる区別は、政治的

なものの圏内から完全に外れる） 70)。ワイマール憲法の観点からすれば、

ヘラ ーの理論はその第二部のそれらの「社会的 ("social’'）」規定が、たとえ

それらが順境にあるものの物質的な利益と相反したとしても、政策におい

て実現されるべきである、という要求を意味した 71）。これが事実であると

きにのみ、市民であることの条件が現実に与えられる。ヘラ ーの理論の第

二の構成要素は、それによって法の社会的な支配を達成するところの、シ

ュミットとケルゼンの双方にとって異質である一つの考えである、議会お

よび複数政党制の受容に基礎を置いた。シ ュミ ットは、複数政党を二流

の、 三流でさえある政治の主体として理解した 72)。シュミ ットによれば、

憲法をうまくいく ようにするというよりも、ワイマール期の拮抗する複数

政党制の政治という体制は、憲法の基礎を掘り崩し、社会内の敵対する多

元的共存の発展を助長した 73)。複数政党制は法秩序についてのケルゼン

の理論ともまったく関係がなかったし 74）、そのために、彼は複数政党制と

1932年の憲法危機を結び付けことができなかった。

そのとき、ヘラーの第三の道は、民主制下の法および政治の危機を解決

するという可能性を追加する。すなわち、複数政党制や複数議会制におい

て制度化された政治的な対立および討論の諸過程を通じて、国民は主権者

である。 しかしこの主権は、市民であることに現実の基礎を持たなければ

ならず、このことはヘラーにとって平等の物質的条件を意味した。

プロイセン対ラィヒ事件は、しかしながら、ダイゼンハウスの分析では

20世紀後半の自由主義的立憲主義の病理学のための解剖室になった。今

日危機に瀕しているのは彼が最終章で書いているように、西洋の政治的お

よび法的な秩序である 75)。少なくとも 18世紀以降、西欧と北米はそもそ

も政治秩序がどのようにすれば可能なのかという問題が解決済みであると

想定してきた。ケルゼンの学生、 H.L. A．ハートによって展開された法実
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証主義の私たちと同時代のヴァージョンは、第二次世界大戦の勝利によっ

て生み出された自侶に満ちた環境の下に出現した。すなわち、「秩序の問

題を大方解決済みの諸国家 西洋の自由主義的民主制の諸国家 はそ

の問題の解決に失敗した諸国家に圧勝した。」76)西洋の自由主義者は、道徳

的および政治的懐疑主義の一つの原則をはっきりと述べる。その原則の下

では 「法の服従者は、その法の道徳的な正しさを継続的に疑うべきであ

る」、というのも「不合理な ("unreasonable’'）」疑問は一切生じないと彼ら

は確信しているからである 77)。西洋政治体制の安全性は、シュミット主義

の友敵政治の噴出を封じ込めること一~内戦の防止 と、ヘラーの意味

での政治が自由主義的な秩序の基礎を掘り崩さないことを想定しているこ

と―その政治体制において反憲法的な政党または運動が、一切存在しな

いという前提 を内容とする。政治理論における非自由主義的な原則

（それは価値について政治的に重要な差異が一切存在しないという自由主

義の思想の前提に挑戦するが）と 、ソヴィエト共産主義の終焉後のバルカ

ン半島やその他の地域での反自由主義的な対立の爆発的な増加は、この安

全性を致命的にかき乱す、とダイゼンハウスが主張するように 78)、それ

は、次のアジェンダ、つまり近代的な自由主義が完全に追放してきた疑問

に舞い戻る。つまりそもそも政治的秩序はどのようにすれば可能なのか。

私たちは気がついてみると、ワイマール期と共に多くの特色を共有する

苦境の中にいる。 ドイツの法および政治についてのこれらの書物の双方に

おいてなされた主張を展開させて、私たち西洋人はワイマール期の初期の

数年を再演していると言えるのかもしれないし、実証主義者とその反対者

の考えや理論を再述する考えや理論に対面していると言えるのかもしれな

い。ジョン ・ロールズはこの自由主義的な前提の危機に気づいているよう

に思われる。ロールズは 『正義論』の無邪気さを捨て現在、自由主義を擁

護する主張を、つまり自由主義それ自体の地歩を固めることのできる自由

主義を主張する 79）。しかしダイゼンハウスが意見を述べているように、そ

のようなことは不可能であり 80)、そしてそのためにカール・シュミットは

正確にも次のようにその原因を突き止めた。すなわち自由主義は政治が一
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切存在しないという仮説である 81)。ケルゼンとその実証主義者は真の自

由主義者であった。すなわち彼らが法学から差異や対立を排除すること

は、 「事実的なもののもつ規範的な力」に対する反対が存在しないという仮

説に依拠した 82)。物品の所与の分配や自由主義的な（非政治的な）諸思想

のヘゲモニーを疑問に思う人は、一人も存在していないことになる。より

一層重要な ことにワイマール期の自由主義者は、政治理論と法が、抽象的

個人の行為の算術に関するものであり、政治が、市場の関係という確立さ

れた枠組み内での利益の計算であると（今日では合理的選択理論がするよ

うに 83)) 仮定した。彼ら（ワイマール期の自由主義者）も、あるいは今日

の彼らの後継者も、「政治的なもの」のより広い地平に気づいていないよう

であり、あるいは彼らは彼らの挫折したヴィジョンの危険を察してもいな

し‘

゜
これらの書物は刺激的で知的でかつ挑発的である。それらの出版は、 20

世紀のこの決定的で魅惑的な時代に関する英語文献の増大をもたらし、彼

らの時代状況においておそらくもっとも主流の偉大な政治理論家でもあっ

た、これらの偉大な法律家たちについての討論を啓発するに違いない。
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した個人主義に固有のものであり」、また「自由主義の政治は絶対的にあり得ない」

と主張する）

82) Jellinek, supra note 24, at 332 

83) See Dennis C. Mueller, Public Choice II, at 3 (1989)（公共選択に関する文献は

「社会福祉の機能を最大化するために個々人の選好を合計するという問題に焦点を合

わせる」と述べる）
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