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A憲法の発生

1　新たなものとしての法的憲法

1規範的憲法概念と経験的憲法概念

あらゆる政治的統一体は，憲法Verfassungの中にある。しかし，あらゆる政
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治的統一体が憲法を有するとは限らない。「憲法」という概念は，両者の状態

を覆っている（1）。しかしながら，それら両者は相覆うわけではない。その概念

は二つの異なる意味を持っている。その単語の第一の意味において「憲法」

は，一国の政治的諸関係にかかわる性質を表す。第二の意味の「憲法」は，政

治支配の設立と行使を対象とする法律を表す。したがって，第一の憲法概念に

おいては経験的または記述的な憲法概念が問題とされており，第二の憲法概念

においては規範的または命令的な憲法概念が問題とされている。経験的に使わ

れた場合「憲法」は，一定の領域における所定の時代に，どのような政治的諸

関係が事実上支配的であるのかを言い表すものとなる。規範的に使われた場合

「憲法」は，ある領域における政治支配が法的に遵守すべき規則を定めるもの

　となる。

　2法化と憲法化との相違

　経験的な意味の諸憲法は昔から存在しているが，他方で規範的意味の憲法は

比較的新しい現象である。それは18世紀末葉に，アメリカ革命やフランス革命

　といった動向の中で発生したのであり，200年を経て世界大に広まった。その

ことを以って，規範的憲法の発生前には政治支配に関係し支配諸機能の保持者

を拘束した法的規則はなかったのだと言うべきではない。しかし，このような

規則のいずれもが，それだけで18世紀末葉の諸革命によって発生して今日まで

概念の意味を刻印し続けている規則体系という意味の憲法であるとは限らな

い。法化Verrechtlichungと憲法化Konstitutionalisierung＊はむしろ区別さ

れなければならない。憲法Konstitutionというのは，政治支配を法化する一

定の形式であり，この形式は常に存在するとは限らず発展の経過において再び

無くなることさえありうる歴史的諸条件と結びついている（2）。

　3　憲法にとっての規律対象の欠如

　政治支配の規範化に特化された法律には，永きにわたって規律対象が始めか

　ら欠如していた。全体社会は，機能的に分化＊する以前には，他の諸システム

を排除しつつ政治支配の行使に特化された何のシステムも有していなかった（3）。

　（1）　憲法概念の歴史については，参照飽歪％g〃ioh％加ゆ〃Z）忽67G万郷窺，Ver－

　　　fassung，22002．

　（2）これにつき，Dづ漉70吻観，Entstehungs－undWirkungsbedingungen　des

　　　modemen　Konstitutionalismus，in：ders．，Die　Zukmft　der　Verfassung，

　　　32002，S．31ff．14召欝．，Deutsche　Verfassungsgeschichte1776－1866，31995，S．10

　　　ff．

　（3）　VgLハ崩乙硲Lκh魏朋％，Die　Gesellschaft　der　Gesellschaft，1997，S．595ff。；
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支配の諸任務は，むしろ空問的・対象的そして機能的に，数多くの互いに独立

した担い手たちに配分されていた。こうして，閉鎖した支配的諸団体は形成さ

れえなかった。支配の諸権能は一次的には領土に関わったのではなく，人物に

関わった。これらの権能の担い手たちは自立した機能としてその権能を行使し
　　　　　　　　　シユテンデ
たのではなく，家長，等族もしくは社団のメンバーまたは土地所有者として

の一定の地位の付属物として行使したのである。今日，私および公として区別

されるものは，この状況のもとではまだ，自立的な公法をも許容しない混合状

態にあった（4）。

　4　政治支配の旧い法的諸拘束

　そのことは，支配の諸権能が法的に規律されていなかったことを意味しな

い。逆に，それら支配の権能は法的諸拘束の細密な編成物に服していたのだ

が，そうした編成物は大部分伝統的に妥当していたし，たびたび神による創設

へと帰せられた。それゆえに，これらの法的諸拘束は制定された法にランクに

おいてのみ優位したのではなく，それにより改廃されることさえ許されなかっ

た。にもかかわらず，これらの規則は，特別な，政治支配の設立および行使に

特化された法律という意味の憲法ではなかった。支配の諸権能は常に他の法的

地位の非自立的な付属物であったのだから，それら支配の諸権能は統一的な法

によっても〔他の法的地位とともに〕協働的に規律されたにすぎない。それに

よって古代の，あるいは中世の「憲法」に捧げられている数多の研究（5）は決

してその資格を失うことはない。これら「諸憲法」を，政治的決定に基づいて

　4薦．，Die　Politik　der　Gesellschaft，2000，S．69ff；4薦．，Metamorphosen　des

　Staates，in　l　ders．，Gesellschaftsstruktur　und　Semantik，Bd．IV，1995，S．101

　ff．

（4）　中世秩序全般については参照0伽β鰯％％87，Land　und　Herrschaft，61970：

　さらに∬6伽厩Q鰯耽oh，Staatmd　Souveranitat，1970，S．107ff．，特に196ff．1

　その本の184頁も憲法にとっての規律対象が欠落していたと確認している。

　陥」孟07Ull耀槻，Principles　ofGovemment　and　Politics　inthe　MiddleAges，

　London31974；中世における法の統一性については4召7s．，The　Medieval　Idea

　of　Law，1946：〃あh磁l　S渉oll6ゑs，Geschichte　des6ffentlichen　Rechts　in

　Deutschland，Bd．1，1988，S．63ff．1私法と公法の関係の発展については砿碗」％

　β％ll物g67，6ffentliches　Recht　und　Privatrecht，1964．

（5）　たとえば参照，力oh6％．816嬬6n，Die　Verfassung　der　Rδmischen　Republik，

　7199514薦．，Verfassungs－und　Sozialgeschichte　des　Rδmischen　Kaiser

　reichs，41995；F魏zκ6解，Recht　und　Verfassung　im　Mittelalter，19521Roグ

　助㎎編61，Verfassung　und　Gesellschaft　im　Mittelalter，51994，
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　テクスト発効させられた，支配を規制する要求を持った規範的条文，すなわち18世紀末
　　　　　　　　　　　　　　　　　テクスト葉の諸革命の革新的な産物である規範的条文と取り違えてはならないというだ

けのことである。

　5憲法に規律されうる対象としての公権力

　憲法に規律されうる対象は，信仰分裂によって中世的秩序からその基礎が取

　り去られ，16および17世紀の宗派的内乱という動向の中で大陸に政治支配の新

たな形式が形成されたとき，はじめて発生した。その新たな形式は次のような

確信に依拠していた。すなわち，宗教的真理をめぐる争いから独立した新秩序
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　マ　ハ　ト　を創設・貫徹し，それに基づいて平和を回復する権能も支配権も保持する優勢
　ゲヴアルト
な権力によってのみそうした内乱は仲裁されうるという確信に。こうした確

信に導かれ，君主たちは，最初はフランスで，数多くの分散した支配の権能を

その手に統一し，領土に関連づけられた包括的な公権力へと凝縮することを企

図した。そうした包括的公権力は法制定のための権利をも含んでおり，この権

利は上位の，神に遡る法によってさらに限界づけられることがなかった。かつ

て法の要請であったものは，そのとき以降，法的な義務づけの力をまさしく欠

いたモラルの中へと引き戻されたのである。

　6国家と主権
　そうした新たな現象を表すために，ただちに新たな諸概念が採り入れられ

た。すなわち，支配の団体を表すために国家Staatという概念が，その権力の

完全さを表すために主権という概念が（6）。その一次的な意味は，対外的な独立

性ではなく，対内的な独立性，つまり他のすべての者に対して法を制定し，そ

の際自らは法的諸拘束に服することのない君主の法に表された独立性なのであ

る（7）。国家および主権の形成は，たしかに結果ではなかったのであり，ヨーロ

ッパ大陸のさまざまな地域でさまざまな時代に始まり，さまざまな形式と速度

で進行し，さまざまな諸結果をもたらしたが，どこでも完結には至らなかった

過程であった。むしろいたるところで，支配者に対して公権力の専有を争う中
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　シユテンデ
間的諸権力が台頭した。特に，絶対国家は，たとえ等族の政治的参与を除去
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　グルントヘル
するのに成功したとしても，等族的社会秩序，したがって領主・農民関係を

存続させており，そこに国家権力は首を突っ込まなかった。

（6）　多くの著者たちによって執筆された論説Staat　und　Souvranitat，in：Otto

　Brunner／WemerConze／ReinhartKoselleck（Hg．），GeschichtlicheGmndbe－

　griffe，Bd．VI，1990，S．1－154を参照せよ。

（7）　VgL（伽召短おoh（N4），S．39f£，333ff．
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　7　憲法の否定としての絶対主義

　それとはかかわりなく，封土相続に依存しない軍隊・固有の官僚制・及び等

族による承認を必要としない固有の収入にますます依拠しうる包括的権力を持

つ近代国家には，そのときから統一的な法的介入の対象となりうる一形成物が

存在することになった。それにもかかわらず，その時代が近代的意味の憲法を

生み出さなかったのは，国家というものが上述の諸理由により絶対君主国家と

いう形態で発生したということに原因がある。すべての権能の担い手は，それ

を固有の権利から要求し，その行使に際して自らは法的制限に服さないと考え

る君主であった。たしかにそのとき，もはや憲法に規律されうる対象が欠けて

いたわけではなかった。しかし，憲法に規律される必要性は存しなかった。な

ぜなら絶対的支配は，まさに法的諸拘束の拒否によって特徴づけられるのだか

らである。

　8　絶対主義における法的諸制限

　ただし、要求と現実との間には，その点でも断絶があった。勃興する君主
マハト

権力は早くも法的諸制限を求める欲求を呼び覚ました。支配者の不在または衰

弱という好機には，しばしば法的諸制限を求める欲求が，いわゆる統治諸形式
　　　　　　シユテンデ
の中に，つまり等族的権利を君主の権力から保護するとされる諸々の規則体

系の中に書き加えられた。これら統治諸形式は国家形成的諸力staatsbildende

Krafteに対してまれに主張されえたにすぎないのだが（8），それでも次第にい

わゆる根本法律，支配契約または選挙協約Wahlkapitulationenが，統治諸形

式の機能を引き継ぐようになった（g）。それらは通常，契約によって根拠づけら

（8）　Fπ島茄z7渉z”zg，Staatsbildende　Krafte　der　Neuzeit，1961．

（9）　VgL　O6zh召名40εs！吻6h，Vom　Herrschaftsve血ag　zur　Verfassungsurkun・

　de，in：Rudolf　Vierhaus（Hg．），Herrschaftsvertrage，Wahlkapiturationen，

　Fundamentalgesetze，1977，S．451伽ssoπ吻α朋，Zur　Idee　des　Staatsgrun－

　dgesetzes，in：ders．，Recht－Politik－Verfassung，1986，S．2611耽7％67勝，

　Herrschaftsvertrage　md　Lehre　vom　Herrschaftsvertrag，in　l　Schweizer

　Beitrage　zur　allgemeinen　Geschichte7（1949），S．26；F万澹磁吻％8，

　Herrschaftsvertage　und　standischer　Dualismus　in　deutschen　Territorien，

　in：ders．（N8），S．621C力万s勿ρh∠，づ銘た，Herrschaftsordnung　und　bUrgerliche

　Freiheit，1979，S．178ff．；」％初z　〃10h％h‘zゆ渉，Die　Lehre　von　der　，，Lex

　funtamentalis“und　die　Hausgesetzgebung　europaischer　Dynastien，in：

　Johannes　Kunisch（Hg．），Der　dynastische　Ftirstenstaat，1982，S．31吻鴬．，

　Verfassung　I，in：Otto　Brunner／Wemer　Conze／Reinhart　Koselleck（Hg．），

　Geschichtliche　Grundbegriffe，Bd　VI，1990，S．852ff．146鴬。，Von　den，，leges



158　　比較法学38巻2号

れたので，支配者が一方的に解約することはできなかった。そのかぎりで，そ

れらは支配者によって制定された法に優先した。それにもかかわらず，それら

でさえも憲法と取り違えてはならない。それらは君主たちの伝来の支配の権能

を手つかずのまま放置し，君主に対して契約相手を利するよう個別的な支配を

放棄することのみを強要するものだった。法規範のヒエラルヒー化も，まだ憲

法化を生み出すものではないのである。

　9近代憲法の前提としての革命的断絶

　それに対応して，近代的な規範的憲法は，自らの発生をこれら旧い萌芽の有

機的な継続発展に負うているわけではない。政治支配の法的拘束という継続的

な問題に，今日まで有効な解決をもたらしたのは，むしろ1776年および1789年

の革命的断絶が初めてであった。アメリカにおける本国からの分離と，フラン

スにおける絶対君主制の崩壊は，充填を必要とする正統な支配の空白状態を後

に残した。そのために憲法が必要不可欠だとみなされたということは，革命的

断絶によるだけではたしかに十分に説明されない。これらの革命は，これらに

先行した数多くの暴力的変革と同様に，追い落とされた支配者と別の支配者と

の取り換えに終わることもありえただろう〔実際は，そうはならなかった〕。

たとえこの機会に新たな人物または王朝が支配の任に招かれる諸条件が言い表

されたとしても，それによってその変革が立憲主義へと到達することは，まだ

必然とはならなかったであろう。

　10　イギリスにおける憲法の欠如

　イギリスの事例がそのことを証明している。17世紀のイギリス革命は，

ここでも同様に古来の支配との断絶に至ったのだけれども　　その結果として

憲法を持つことはなかった。イギリス革命においては，スチュアート王朝が大

陸を模範して自己の支配を拡大しようとしたとき　　大陸においてこのような
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ブルジヨアジ　
拡大を正当化した諸根拠に依拠しえなかったため　　，貴族と市民層がスチ

ュアート王朝に対する抵抗において団結した。それゆえ名誉革命は変化ではな

く，現存秩序の防衛を目指したのである。それに対応して，名誉革命は支配シ

ステムの変更ではなく，王朝の交代だけをもたらしたのであり，そしてこのよ

うな過渡期を導いた規範的文書，すなわち1689年の権利章典Bill　of　Rights

fmdamentales“zur　modemen　Verfassmg，in：Ius　commme25（1998），S．

1211∠肋4形五6卿召舵，Les　lois　fondamentales　de　la　monarchie　frangaise

d’apres　Ies　th60riciens　de　rancien　r6gime，Genf1907；力h％慨Go％gh，

Fundamental　Law　in　English　Constitutional　History，Oxford21961．
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は，議会と新たな君主との契約であり，そこでは古の権利が確認された（、。）。

クロムウェルが君主制を廃止した，かの束の間にのみ，つまり1653年に近代的

意味の憲法の押し付けOktroyierung＊という事態に至った（、、）一しかしそれ

は彼の死後，以前の諸関係の復活によって廃れることとなった。

II　憲法の発生の諸条件

　11　アメリカにおける革命の諸目的

　その後100年以上が経ち，18世紀の両大革命において永続的な成果としての

憲法に至ったのだが，そのためには特に二つの事情が決定的であった。ひとっ

には，アメリカとフランスの革命家の不満の対象が，支配者という人物に限定

されずに，支配のシステムにまで拡大したという事情である。規模において，

両国はたしかに非常に相異していた（、2）。フランスの君主制とは異なって，植

民地群が服属したイギリスの君主制は，絶対君主制へと発展しなかった。反対

に，その議会がますます意義深いものとなったのである。そのうえ，等族的な

境界は透過的なものであったし，経済の封建的で同職組合的な諸拘束は大部分

が消え去った。イギリスは当時の世界で最も自由な国だとみなされ，旧い秩序

の残りの者でさえアメリカの植民地群へと逃れたわけではなかった。こうした

事情で，植民地入植者たちはより良い権利を問題にしたのではなく，彼らが代

表者を派遣しえなかったイギリス議会によって与えられなかった諸権利のより

良い保障を問題にしたのであった。そして彼らは，本国の拒否にあって初めて

独立宣言へと駆り立てられたのである。

　12　フランスにおける革命の諸目的

　それに対してフランスは特にはっきりとした絶対主義を有していただけでは

ない。むしろ，経済秩序の近代化を重商主義によって推し進めようとする動き

（10）　VgL　Z）麟67σ万窺吻，Die　Grundrechte　im　Entstehungszusammenhang　der

　b廿rgerlichen　Gesellschaft，in：ders．，Zukunft　der　Verfassung（N2），S．75ff．

　m．weit。Nachw．
（11）　Text　bei　S召吻％61G伽4初07（Hg．），The　Constitutiona萱Documents　of　the

　Puritan　Revolution，London1968，S．405．

（12）　Vgl．〃怨6銘翫6θ”η偽，Naturrecht　und　Revolution，in：ders．，Theorie　und

　Praxis，1963，S．52〔ユルゲン・ハーバーマス「自然法と革命」（同『理論と実

　践』細谷貞雄訳，未来社，1975年，73頁以下所収）〕l　Z）麟67G万窺吻，Europai3

　ches　Naturrecht　und　amer三kanische　Revolution，in：Ius　commune3（1970），

　S．120．
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も失敗に終わったのである。封建制度は内的な正当さを失えば失うほど，ます

ます熾烈に啓蒙の諸傾向および批判から身を守ることになった。他面において

フランスでは，大部分，絶対君主制の諸需要に支えられて，同職組合の職人と
　　　　　ブルジヨアジ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ブルジヨアジ　

いう伝統的な市民層＊とならんで，新たな教養・経済市民層が発達したが，

彼らは支配的な法および社会秩序の中に，その社会的意義および経済的強みに

みあった地位を見出していなかった。彼らは，伝統的な法秩序によって，その
　　ポテンシヤル
経済的潜勢力を発揮することさえ阻まれていた。それゆえフランス革命は，ア

メリカ革命のように政治的諸関係の変化に尽きるわけではなかった。フランス

革命は，さらに現存の政治秩序の枠内では達成されえなかった等族的・封建的

社会秩序の廃止を目指したのであった。

　13　自然法的契約論

　もうひとつに，革命的諸勢力は，現行法の大変革をまさしく誘発する，正義

にかなった秩序という諸観念に依拠することができたという事情がある。これ

らの観念は，それらの革命の前からすでに姿をなしていたのであり，革命によ

って今や行為を指導するものとなった。信仰分裂が政治支配の超越的正統化の

基礎を奪い去った後，神の啓示に代わって自然法的契約論が登場した（、3）。人

閲に対する人間の支配が，いかにして正当化されたかを突きとめるために，当

時の社会哲学は，万人がその語の定義どおり平等かつ自由であったという思考

上の支配なき状態を想定して思惟をめぐらせた。支配は，こうした前提のもと

で万人の自発的な取り決めによってのみ，成立することができた。この取り決

めが内容上どのように見えたにしても，いずれにせよそれによって確認された

ことは，政治支配の正統化原理が支配に服する者たちの側からの同意可能性

Zustimmmgsfahigkeitであるということだ。そして残る問題は，次のような

ものであった。すなわち支配は，理性を備えた生き物たちがそれに同意しうる

ためには，どのように調達されなければならないのか。

　14　旧い理性法

　自然的な自由と平等を支配状態と取り替えようとする心構えの根拠を，契約

論者は自然状態における自由の根本的な不確実さに見出した。組織された強制

（13）　VgLα渉o　∂o％α6娩6，Johannes　Althusius　und　die　Entwicklung　der

　naturrechtlichen　Staatstheorien，51958二肋惚α％gκ6欝〃％g，Die　politische

　Philosoph1e　des　Gesellschaftsvertrages，19941∠）16’h61％κあ鋤61，Politische

　Freiheit　md　Freiheitsrechte　im　deutschen　Naturrecht　des18．Jahrhunderts，

　1976。
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権力の設立は，それゆえ理性の命じるところであった。次に，その支配システ

ムにとって決定的となったのは，やはり，個人が国家によって保障された安全

を享受するために自分の自然権を，どの程度放棄しなければならないか，とい

う問いだった。宗派的内乱の印象のもとでは，それに対する答えはさしあた

り，次のようなものであった。すなわち，あらかじめ全自然権が国家に譲渡さ

れた場合にのみ，国家は身体および生命，財産および権利保護を保障すること

ができるだろう，と。契約論はこのような形式で，支配に服する者たちすべて

のコンセンサスから出発したにもかかわらず，あいにく憲法的な軌道へと合流

することができなかった。契約論はその元来の形式では，むしろ立憲主義とは

相容れない絶対的支配の正当化に役立ったのである。

　15新しい理性法

　しかしながら宗派的内乱の仲裁が成功することによって，このような見解は

そのもっともらしさを失い，安全の享受は個人の全自然権の国家への譲渡を要

求しないという観念にしだいに屈するようになった。むしろ，自己の法的諸要

求を暴力的に貰徹するための権利を国家へ譲渡することで十分であった。一方

で，残余の権利は前国家的で譲渡できない権利として個人に残すことができた

が，それによって社会的平和が危険にさらされることにはならなかったのであ

る。すぐに，個人を国家の配慮，封建的ならびに同職組合的秩序および教会の

道徳監視といった諸拘束から解き放ち自立させることが必要不可欠だとさえ思

えた。ある者にとって，このことは，その使命を理性的・人倫的な本質として

自由においてのみ実現することができるとされる人間の本性から帰結されるこ

とであった。他の者にとって自由は，個人間の公正な利益調整の前提であり，

すべての諸勢力の自由な発展および競争の許容に依存する経済的福祉の前提で

あった。

　16　国家任務としての自由保障

　それを通じて正義の問題は形式化された。国家は自らの存在理由を，自分に

なじみ，かつ委ねられていた実質的な公共の福祉Gemeinwoh1　それには

すべての臣民が従ったのであり，誰もそれに対して自由を要求することはでき

なかった　　の貫徹からはもはや引き出さなかった。むしろ，自由はいまや自

ら公共の福祉の条件となった。正義の社会秩序は諸個人の自由な活動から生じ

たのであり，国家に残されたのは，公共の福祉実現の前提，すなわち個人の自

由を保障する任務のみであった。万人の平等な自由が個人の支配権Herrs－

chaftsrechteを排除することになったがゆえに社会が自力で解決できなかった
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　　　　　　　　　　　　　　　　　ゲヴアルト
この任務は，絶対国家によって要求された暴力独占＊の維持を要求した。し

かし，そうなると，国家が自由保障および自由調整以外の目的でそれを投入し

ないように備えがなされなければならない。

　17　自然法と革命

　こうした内容を与えられて，国家契約論は，もはや絶対君主国およびそれに

よって基本的には問題視されない等族的・封建的社会秩序を擁護するのではな

　く，両者と衝突する方向性を帯びた。現存する諸関係は，社会哲学上の学説に

照らして自然法違反だと見えたに違いない。現存する諸関係の克服を意志した

者は，自己が法の中に，それも現行法より高次の法の中にいると感じることが

できた。アメリカにおいて「古き良き法」の援用が，そしてフランスにおいて

等族的・封建的そして統制主義的な法の改革を求める呼び声が成果の無いまま

で終わった後には，君主制への抵抗はまさにこの近代的自然法に支えられた。

現行法の正統性が否認され，かつ，その遵守が撤回されるのに用いられる自然

法のこうした援用の中に，抵抗から，新秩序へ通じる革命への進歩があったの

である。

　18　国家契約論と憲法との差異

　この新しい秩序の理想を表現した後世の諸憲法の内容が，新しい国家契約論

において広い範囲で先取り的に形成されていたのだとしても，国家契約はやは

　り憲法と同一視されてはならない。国家契約というものは，正統な支配の諸条

件を列挙し，そうして自らにそぐわない政治秩序の批判を可能にした思想上の

契約にすぎなかったのだから。社会契約は，正しい法の定式化の基準を形成す

ることを要求したのであり，現行法であることを要求したのではない。伝統的

支配を，したがって現行法の源をも除去した革命的状況になってはじめて，社

会哲学の諸理念を現行法へと転換する機会が与えられた。このことが起こった

根拠は，とりわけこれら諸理念の三つの特徴の中に見出される。

　19支配の正統化原理としてのコンセンサス

　第一の特徴は国家契約論の基本的前提に存しており，それによると万人が定

義上，平等に自由な自然状態という仮定の前提のもとで，支配は万人の万人と

の契約からのみ生じうるとされる。この前提は，哲学においては，それによっ

て正義の社会秩序への要求が獲得され，かつ具体的な諸秩序が自らの正統性を

判断される調整的理念にすぎなかったが，今やそれ自体が政治支配の正統化原

理となった。その際，アメリカ人にとっては，最初の移民による「契約cove－

nants」が今も彼らを結びつけているのであり、それによってすでに建国史の
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段階で契約思想が実現されていたとみなすことは難しくなかった（・4）。一方，

フランス人は臣民による支配の正統化の必要性という国家契約論の結論のみを

受け継いだが，そのために契約をつくりあげる必要はなかった。

　20　国民Volkの委任による支配

　しかし，その結果は両者の場合において同一であった。超越論的または伝統

的に根拠づけられた君主主権の原理は一r絶対主義フランスにおいて純粋に実

現され，絶対主義に抵抗のあったイギリスでは「国会における国王King　in

Parliament」に帰せられていたが　　，合理的に根拠づけられた民主制原理

に屈服した。もっともさまざまなアクセントを伴ってはいたが。国家と主権の

原産地フランスでは，民主制原理は，こうした伝統によって，むしろ国民主権

Volkssouveranitatとして理解された。主権概念がイギリス本国と同様になじ

みのないままであったアメリカでは，民主制原理は植民地の経験に基づき，む

しろ「自己統治self－govemment」と解釈された。しかし，そうしたさまざま

な主張において異ならなかったのは，民主制原理のもとでの支配がもはや原初

的な法ではなく派生的な法にすぎないと考えられ，国民Volkから官職保持者

へと移されて国民の委任によって行使される，という点であった。

　21憲法的行為Konstitutionaktと憲法Konstitution

　もっとも，国民によって任命された支配でさえも，必然的に憲法に至るとは

かぎらないのであり，支配の委任が無条件でも撤回のきかない形でも与えられ

ないという追加的前提のもとでのみ憲法に至るのである。そうでなければ，民

主制原理は一回的な委任付与で尽くされてしまうだろうし，他の点では，神で

はなく国民の恩寵に由来することによってのみ旧い支配から区別されるような

絶対的支配の新たな形式が創設されてしまうだろう。この場合も，支配の任命

は憲法的行為を必要とするが，しかしそれは憲法Konstitutionに到達しな

い（、5）。しかし，このような観念は，生来で不可譲の人権という自然法論とも

調和せず，契約関係を時間的に限定された，撤回可能で，かつ委任者に対する

責任を根拠づけるものとみなす理解とも調和しなかったようだ。それゆえ，そ

（14）　VgL　z4砺24Eκ召1砂／既ψ召414．伽名伽oη，The　American　Constitution：

　Its　Origins　and　Development，New　York41963，Kap．1und21卿Jl∫jR砿1

　∠4磁窺s，Republikanische　Verfassung　und　btirgerliche　Freiheit，1973，S．30ff．l

　Z）onα14S　L％澹，The　Origins　of　American　Constitutionalism，Baton　Rouge

　1988，S．13ff．

（15）　この相違については，参照，0吻捌，Zukunft　derVerfassung（N2），S．404．
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の観念は，革命家たちにとってほど遠いものであった。彼らの言う国民主権

は，逆にこうした関係を生み出し，維持する組織を必要としたのである。

　22社会秩序の原則としての個人の自由

　二番目の特徴は，啓蒙という観念から生じた。すなわち，すべての個人の平

等な自由が社会秩序の最上位の原則であり，国家は，その存在理由をその自由

の保護からのみ受け取るという観念から〔生じた〕。国家は，内部の撹乱者や

外部からの襲撃者に対抗してこうした保護を保障しうるように，国家には
ゲヴァルト　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゲヴアルト

暴力独占の権限が属さねばならなかったのであり，そして暴力独占は，個人
　　　　　　　　　　　　　　ゲヴアルト
と国家の間に立つすべての中間的な権力の廃止の後，革命においてようやく

完成された（⑥。しかしながら同時に配慮されるべきことは，国家がその潜在
　ゲヴアルト

的暴力を自由と平等の維持のためにのみ投入し，この目的を越えた操作の野

望＊すべてをあきらめるということであった。国家は，もはや実質的な正義の

理想に基づいた社会秩序の形成に任じられるのではなく，国家から独立して存

している正義だと想定された秩序を維持するに留めねばならなかった。

　23　国家と社会の分離

　その結果，さまざまな社会的機能領域が政治的操作から切り離され，個人の

自由を手段とする社会的自己操作に委ねられた。国家と社会は分離し，公およ

び私は明確に区別されえた。公権力の社会への投入は，正当化の必要な介入と

なった。それはまた，国家をその残された諸任務に境界〔限界〕づけ＊，社会

の管轄と国家の管轄とを区別し，国家権力の濫用ができるだけなくなるように

国家装置を設立する諸規則を要求した。結局のことろ，国家と社会という分離

された領域は再び，次のような方法で結びつけられねばならなかった。すなわ

ち，国家が国家権力の担い手たちの諸々の要求や利益から引き離され，その制

度上の固有要求ないし職務管理者の利益を前面に押し出すことを妨げる方法に

よって。

　24　公共の福祉の多元化と手続化

　社会秩序が平等の個人の自由という基本原則へと転換されたのちは，国家の

助けを借りずに社会の自己操作によって生じるとされた公共の福祉が変化した

という点に第三の特徴が存していた。公共の福祉はその変化によって社会化の

基礎および政治支配の目的として時代遅れになったわけではなかった。しか

（16）Vgl．Z）漉7G吻捌，Das　staatliche　Gewaltmonopo1，in：Wilhelm　Heit－

　meyer／John　Hagan（Hg．），Intemationales　Handbuch　der　Gewaltforschung，

　2002，S．1297ff．



憲法の起源と変遷（グリム）　　165

し，公共の福祉は，固定した実体的な存在としてのその性質を失った。何が公

共の福祉に役立つのかという問いに関して，正統にも，さまざまな解釈が可能

であったのであり，それらのうちから真理へ遡及して選択することはもはやで

きなかった。その意味では，公共の福祉は多元化されたのである。何が公共の

福祉とみなされるのかという，それでも回避できない問いについて，今度は政

治的な意見および意思の形成過程において決定されねばならなくなった。その

意味で，公共の福祉は手続化されていた。公共の福祉は，社会的過程の合力へ

と変化し，その撹乱なき進行を国家は保障しなければならないのである。

　25　公共の福祉の方向転換に基づく規律の必要性

　同じく規律を要したのは，この最終的に終わりのない・公共の福祉を決定す

る必要性だった（17）。その際，二つの必要性が登場した。第一の必要性は，公

共の福祉の手続化から生じたのであり，第二の必要性は，その多元化から生じ

たのである。手続的な観点で，公共の福祉が生み出されてくる意見および意思

形成過程は秩序づけられねばならなかった。参加資格および〔公共の福祉を〕

定義する権限を規定する必要があった。多元化に関しては，境界づけが必要と

なった。多元化は真理の秩序を自由へと転換した結果であったので，自由はそ

の諸前提とともに多元化から除外されなければならなかった。そのためには，

公共の福祉の決定過程において自由に裁量しえず，その過程に前提として役立

っ内容的確定が必要とされた。

m　憲法的プログラムの実現

　26　適切な間題解決手段としての法

　その課題は，まさに法において適切に解決しうる性質のものであった。その

解決は，社会的なコンセンサスから生じなければならなかった。しかし，この

コンセンサスは，もう次の瞬間には歴史的なコンセンサスであるわけだし，そ

のようなものとして一時的である。コンセンサスに持続性と妥当性を与えるこ

とができるのは，法のみである。法は，コンセンサスをそれに参加した諸々の

人物から独立なものにし，それを時間の中に延長し，それを普遍的に拘束力の

あるものにする。行為する世代が将来の諸世代をこうして拘束する資格をどこ

から引き出すのかという根本問題（、8）は，法の変更可能性によって解答される。

（17）　VgL　P麟67α魏，n，Gemeinwohl　in　der　Rechtsprechung　des　Bundesver－

　fassungsgerichts，in：Herfried　M廿nkler／Karsten　Fischer（Hg．），Gemeinwo－

　hl　und　Gemeinsinn，2002，Bd．III，S．125．
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そのうえ，法は国家契約説のプログラムが投げかけた規律の諸問題にも適切な

解答を保持している。境界を画定し組織化の方法を規律する際に，法はその最

高度の有効性に達するのである。

　27　法秩序の分裂

　法はその実定化以来，国家の決定の産物であったが，今やまさしく国家を拘

束すべきであり，しかも〔国家が〕法制定を行う場合にも拘束すべきであると

いうハードルは，むろん，あらかじめ克服されねばならなかった。しかし，こ

の問題の解決のために，中世において周知であり後に根本法および支配契約に

おいて維持された法ヒエラルヒーを援用することができた（、g）。それは，いま

や法秩序の二つの部分への・新たな形での根本的な分裂へ移行した。ひとつの

部分は国家に由来し，諸個人を拘束する法律の伝統的部分であった。もうひと

つの部分は，主権者に由来し，かつ国家を拘束する新しい部分であった。後者

がその後，憲法と呼ばれたのであり，その新たな事態によってその概念もその

近代的な意味を獲得した（2。）。

　28憲法の優位

　その構成はたしかに，法秩序の両部分が相違するだけでなくヒエラルヒー的

にも配置されるときにのみ，成功することができた。法が法に適用され，そう

して，その諸々の可能性を高めうるために，憲法は法律およびその適用行為に

優位しなければならなかった（2・）。それゆえに，その優位は概念上必然的に憲

法に属する（22）。優位が憲法を成すのであり，優位の承認のないところで憲法

（18）Tho彫偽∫励鴬o％，The　Wrightings　of　Thomas　Jefferson，New　York1861

　ff．，Bd．V，S．116，121によって特に的確に提示されている。vgl．auch　S妙h6％

　H∂」脱s，Precommitment　and　the　Paradox　of　Democracy，in：Jon　Elster／

　Rune　Slagstad（Hg．），Constitutionalism　and　Democracy，Cambridge1988，

　S．195．

（19）　Lex　aetema，lex　naturae，1ex　humana，s．Tho勉偽∂o％∠4σ％初，Summa

　theologica　IHI，qu．57－791根本法については，注9の引用証明を見よ。

（20）Vgl．0ガ勉窺，Zukunft　der　Verfassung（N2），S．101f五過渡期における旧い

　憲法概念と近代的な憲法概念の並存は，立憲主義の反対者さえもがその概念を

　用いることを可能とした。vgl．Gπ〃z吻，ebd．，S．111ff．

（21）　VgL　N魏伽s　L％h〃zα％％，Rechtssoziologie，Bd．II，1972，S．213f．〔ニクラス・

　ルーマン『法社会学』村上純一・六本佳平訳，岩波書店，1977年〕14硲．，Das

　RechtderGesellschaft，1993，S．470ff〔ニタラス・ルーマン『杜会の法』1・

　同2，馬場靖雄・上村隆広・江口厚仁訳，法政大学出版局，2003年〕．

（22）　VgL　R召初67陥hl，Der　Vorrang　der　Verfassung，in：Der　Staat20（1981），
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はその任務を果たすことができない。イギリスの「憲法」も，優位の欠如によっ

てアメリカ革命やフランス革命から生じた諸憲法と区別される。不文のイギリ

ス憲法の全規則は，議会主権の留保のもとにある。最近になってようやく，そ

こに欧州人権条約のイギリス法への編入による変化が生じたのである。

　29憲法をつくる権力と憲法によってつくられた権力

　憲法に優位が属することは，すでにその誕生の瞬間からアメリカでもフラン

スでも完全に把握された。とりわけ，300年たってようやく再召集された三部

会が国民議会へと転化するのに理論的基礎を提供したシェイエスは，そのため

に憲法をつくる権力と憲法によってつくられた権力（23）という，今日まで妥当

性を持つ区別を見出した。前者は，すべての公権力の担い手としての国民

Nationに存した。後者は，憲法制定の行為において国民Volk＊によって設立

された諸機関を包括していた。これら諸機関は，国民Volkの委任をうけ，国

民によって憲法に規定された諸条件のもとで行為したのであり，それゆえ

全体の構成が失敗しているのでなければ　　それら諸条件を独断で変えること

はできなかった。それら諸機関は，憲法に基づき，かつ憲法の枠内でのみ活動

することが許されたのであり，それらの諸行為は，憲法と一致する状態にある

ときにのみ，法的拘束力を要求することができたのである。

　30法的な支配の基礎としての憲法

　したがって憲法の新しさは，正統な支配という全体計画の理論的構想にある

のでもなければ，法秩序のヒエラルヒー的な段階にあるのでもなかった。その

両方は，すでにあらかじめ存在していた。新しいのは，むしろこれら諸々の発

展方向をまとめあげたことであった。理論的に起草されたその計画は，法的妥

当性を付与され，国民に帰せられる「最高法規supreme　law」としてすべて

の国家行為よりも優位して位置づけられた。それによって支配は委託へと変化

し，そして憲法がこの委託の特徴によって条件づけられた限りにおいて，国民

Volkの憲法制定権力は概念上，憲法に属することになる（24）。憲法に基づいて

　S。485ff．

（23）E〃z吻α瀦61S勿お，Was　ist　der　Dritte　StandP，in：Eberhard　Schmitt／Rolf

　Reichardt（Hg．），Emmanuel　Siey6s，Politische　Schriften1788－1790，1975，S．

　164ff．〔シエイエス『第三階級とは何か：他二篇』大岩誠訳，岩波書店，1950

　年〕；力郷お〃1α4乞so％，The　Federalist　No．49；vgl．壊oηZ膨を，DieLehrevom

　，，Pouvoir　constituant“，190g　l　Pos（1観zJ6P凋）％歪％o，Siey6s　et1’invention　de　la

　constitution　en　France，Paris，1998．

（24）　S　E7％sた防塘魏g　Bδo海6勿δ幅6，Die　verfassunggebende　Gewalt　des
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はじめて諸人物は支配へと任じられたのであり，そして彼らが，自らの支配行

為に対して遵守を要求することができたのは，法的に決定された自らの委託の

枠内にとどまり，彼らの諸権能を法の形式で行使した場合のみである。「人で

はなく法の統治」（25）として立憲国家に言及することを可能にしたのは，こうし

た構成だったのである。

　31　基本権による国家の境界づけ

　国家をその限定された諸目的に境界づけること，したがって同時に個人の自

由を保障すること，そのことを媒介とする社会的諸機能システムの自律，これ

らを引き受けたのは基本権であり，フランスにおいても，ヴァージニア　　憲

法を制定した最初のアメリカ植民地一においても，国家組織に関する規則の

前に発効された。一方で，1787年のアメリカ連邦憲法では権利章典はさしあた

り不必要なものとみなされたが，次にすぐに「修正」という手段で添えられ

た。定式化にあたって，フランス人は主として，18世紀の中葉からますます詳

細に定められた人権カタログを発展させた啓蒙の哲学へと向かった。アメリカ

人は，それに対してイギリスの権利カタログに導かれることができたのであ

り，彼らはそれに内容上何も付け加えなかった。しかし，彼らは，議会につい

ての自らの経験によって，権利カタログを執行府に対してだけではなく，国民

代表議会に対しても優位に位置づけ，同時にそれを「根本的権利」の段階から

「憲法的権利」へと高め，そうしてようやくそれを憲法的意味の基本権にした

のである（26）。

　32　フランスとアメリカにおける異なった基本権機能

　しかし，アメリカ革命は本国からの独立および「自己統治self－govem－

ment」の構築という政治的目標において尽くされていたのであり，イギリス

から受け継いだ・すでに一般に自由主義的であった法と同様に既存の社会秩序

も不可侵のままとした。このゆえに，基本権は初めから国家の自由への介入か

らの防御権へと限定されえた。基本権はその消極的機能に埋没したのである。

　Volkes，in：ders．，Staat，Verfassung，Demokratie，1991，S。96ff．（auch　in：

　Ulrich　K．PreuB，Zum　Begriff　der　Verfassung，1994，S．58ff．）

（25）U．S．Supreme　Court，Marbury　v．Madison，5U．S。（1Cranch）137（163）．

（26）これつき，特にG醐14S≠o徽h，Wege　zur　Grundrechtsdemokratie，1989，

　とりわけ1，37，75，155頁の諸段落；付加すると467s．，Staatsformenlehre

　und　Fundamentalgesetze　in　England　md　Nordamerika　im17．Jahrhundert，

　in＝Rudolf　Vierhaus（Hg．），Herrschaftsvertrage，Wahlkapitulationen，

　Fundamentalgesetze，1977．
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それに対して，フランス革命は政治的なシステム変化だけではなく，社会的な

システム変化をも狙っていた。後者は，封建的に・統制主義的に・かつ教会法

的に形成された全法秩序を含んでいた。この場合，基本権に委ねられたのは全

法システムの交代という壮大な行為を内容的に指導する任務だった。それが，

1789年8月26日の人および市民の諸権利の宣言が早い時期に可決された明白な

理由であった。こうした事情で，基本権は機能上，国家からの防御に限定され

えなかった。基本権は国家に拘束力のある諸々の行為目標を定めたのであり，

法秩序の自由および平等の諸原理への転換の後ようやく基本権はここでも自ら

の消極的な機能へと退却することができたのである（、7）。

　33　国家組織の諸原則

　国家組織は，両国において，以下のように規律された。すなわち，立法権な

らびに課税および税金の使用について決定する権利を認められ，かつ国民に選

ばれた代表者によって，社会の自己操作能力という諸前提のもとで相互に分裂

している国家と社会が再び結び付けられるように〔規律されたのである〕。国

家の執行府は，議会で議決された法律に拘束されていた。権力濫用の危険は，

相当に厳格な権力分立によって対処された。権力分立は，両国においてまさに

憲法の本質的メルクマールとなったのであり，その結果，基本権カタログの中

に，権力分立なき国は憲法を持たない，と定式化されえたのである。ところ

が，この基本的範型の内容形成に際して，アメリカとフランスは異なった途を

行くことになった。とりわけ，大統領主導型民主制か議会民主制かの選択，お

よび連邦制的国家組織か中央集権的国家組織かの選択において。

　34　憲法の貫徹上の弱点

　たしかに憲法は，どんなに考え抜かれたにせよ，その性質上やっかいな状態

におかれた。憲法は，たしかに最高権力を設立することに尽きるものではなか

った。むしろ，その最高権力は，その行使においても法的規則に服させられ，

まさにそのことによって正統化されると言われた。しかし，同時に憲法は重要

（27）　VgL　Z万6彪7G万窺窺，Grundrechte　und　Privatrecht　in　der　bUrgerlichen

　Sozialordnung，in：ders．，Recht　und　Staat　der　bUrgerlichen　Gesellschaft，

　1987，S．19214硲．，Grundrechte（N10）．フランス人権宣言の法的内容につい

　ては，参照勲擁漉肱ohs〃zα朋，D6claration　ou　constitution　de　droits，in：

　Michel　Troper／Lucien　Jaume（Hg．），1789et　rinvention　de　la　constitutlon，

　Paris1994，S．44；Ch露s如ρh846彪ノ瞼名グズ2名6，Retour　sur　la　valeurjuridique

　de　la　D6claration　de1789，in：Revue　frangaise　de　Droit　constitutionnel38

　（1999），S．227．
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な点で法律と異なっていた。法律が国家の組織されたサンクションの権力を後

ろだてとし，その結果として諸々の違反行為は強制によって対処されうる一方

で，憲法は，最高権力自身に向けられているため，そうした後ろだてがないの

である。規定の名宛人および規定の保障人は同一である。憲法の諸要求を紛争

の場合に強制的に貫徹しうる，より高次の権力は存しない。そこには，まさに

最高位の法に特有の弱点が存在している。

　35解決としての憲法裁判権

　しかし，この弱点に対しては，立憲主義の発生局面においてアメリカのみが

答えを見出した。300年以上，等族的代表団体なしの，ましてや議会なしの絶

対君主制において生き延びてきたフランスが，選挙された国民代表議会の設立

の中に自由の十分な保障を見出した一方で，アメリカの植民地入植者たちには

国民代表議会へのそうした信頼が欠けていた。イギリス議会の干渉と自己の議
　　　　　　マハト
会のたび重なる権力濫用という彼らの経験に基づいて　　まさに革命局面にお

いて　　彼らが屠ったことは，憲法は執行府の危険だけではなく立法府の危険

によっても脅かされる，ということであった。それゆえに，彼らは，司法府が

連邦主義，権力分立および基本権という憲法上の諸制度の遵守を監視すること

を予定したのである。それによって立憲国家の誕生期に憲法裁判権（「違憲審

査」）（28）も生じたのだが，しかしながら，それは100年以上もアメリカに限定さ

れたままとなる運命だったのである。

　36近代憲法を識別するメルクマール

　こうして政治支配の旧い法的諸拘束と，18世紀末に誕生した形式の近代憲法

の区別は，より正確に把握されうる（2g）。旧い拘束が正統な支配を常に予め前

　（28）z41醐％467伽雁1≠o％，The　Federalist　No．78において先駆的に思索されてい

　　　る。違憲審査の可能性は憲法自身において構想されているのか，またはMar－

　　bury肱Madison，5U．S．（1Cranch），137判決における合衆国最高裁判所の創

　　造が重要なのか，という問題は未解決である。vgl．Z）卿躍P　C％7吻，The

　　Constitution　and　the　Supreme　Court，1985，Bd．1，S．66ff．

　（29）　VgL　G露”z彫，Verfassungsgeschichte　（N2），S．34146得．，Zukunft　der

　　Verfassung（N2），S．48五，410．銑o卿硲職雇6励6忽67，An　der　Schwelle　zum

　　Verfassungsstaat，in：Aufklaung3（1998），S．53（sowie　Anm．6und25）に

　　　よるその批判は，立憲国家について継続性を前面に出すが，憲法思想と憲法律

　　Verfassungsgesetzとを十分には区別していない。しかし，”Verfassung“ま

　　たは”Konstitution“の概念の同時代的使用においてさえ，〔歴史的な〕切れ

　　　目が目に飛び込んでくる。vg1．κoh％加勿〃σn物窺（N1），S．91ff．，107ff近代

　　憲法の発生については，さらに参照，E7ηsた防惚朋g　Bδo勉⑫肱鹿，Ges一



憲法の起源と変遷（グリム）　　171

提とし，その行使の態様に関係する一方で，近代憲法は支配構成的に作用した

のであり，支配修正的に作用しただけではなかった（3。）。正統な国家権力は憲

法によって生み落とされ，それに従ってはじめて目的に適した形で設置された

のである。旧い拘束は常に，包括的なものとして前提された支配の個別の行使

態様にのみ妥当したが，一方で近代憲法は個々の点に関してではなく包括的に

作用した。近代憲法は，支配的諸権能の憲法外的な担い手も憲法外的な行使態

様も許容しなかった。旧い法的諸拘束は契約当事者間でのみ妥当したのであ

り，一方で近代憲法は全国民に適用された。それは特殊的にではなく，普遍的

に作用したのである。

IV　進化の成果としての憲法

　37　近代憲法の等価物の欠如

　このような諸々の性質に基づいて，憲法は正当にも進化の成果と呼ばれ

た（3、》。それは，中世的秩序の崩壊とともに失われてしまった政治支配の法的

拘束を，近代国家・それと結びついている法の実定化・全体社会の機能的分化

への移行といった変化した諸条件のもとで再び作り出した。憲法を手段とし

　ch至chtliche　Entwicklung　und　Bedeutungswandel　der　Verfassung，in　l　ders．，

　Staat，Ve㎡assung，Demokratie（N24），S．291α渉oβ鰯％％7，Modemer

　Verfassungsbegriff　und　m三ttelalterliche　Verfassungsgeschichte，in＝H．

　Kampf（Hg．），Herrschaft　und　Staat　im　Mittelalter，19561G6名勉毎Z）ズ」6h67，

　Vom　standischen　Herrschaftsvertrag　zum　Verfassungsgesetz，in：Der　Staat

　27　（1998），S．1611飽sso伽z‘z％％，Zur　Idee　des　Staatsgrundgesetzes，in：

　46鴬．，Recht－Politik－Verfassung（N9），S．2611Chα吻s　E〃ioπωα吻，Consti－

　tutionalism　Ancient　and　Modem，New　York319661防挽671〉耐，Der
　Durchbmch　des　Verfassungsgedankens　im18．Jahrhundert，in：ders．（Hg．）

　Schweizer　Beitrage　zur　allgeme量nen　Gesch至chte11（1953），S．1081勲％l

　B偽ガ4，L’id6e　de　constitution，Paris1985．

（30）そのことは，国家が憲法よりも必然的に先行するというノδsグ乃6ns66，Staat

　und　Verfassung，in：HStR　I21995（11987），§13Rn．1，26ff．の見解が正しいか

　どうかに関係なく妥当する。それについては，参照Ch臨のh面δJl薦，Staat

　als　Argument，2000，S．256ff．

（31）　Vgl．〈励」硲五％h”z伽％，Verfassung　als　evolutionare　Errungenschaft，in：

　Rechtsh量storisches　Journal9（1990），S．17614θ欝．，Das　Recht　der　Gesells－

　chaft（N21），S．451，470ff．〔前掲邦訳，注21参照〕；4硲．，Politik（N3），S。

　391．「文化的成果」に言及するものとして，P漉7磁馳7」8，Verfassungslehre

　als　Kulturwissenschaft，1998，S．28ff。
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て，政治支配は国民主権という新たな正統化原理に対応して設立され，機能的

に分化した社会の自律要求と調和要求を両立可能なものにした（32）。それによ

って同時に憲法は，正統でない支配の諸要求および支配の諸行為と，正統なそ

れを区別することを可能にした。このような機能の実現に際して，なるほど憲

法はうまく機能できないこともあったし，あるいは，その是認を失うこともあ

った。しかし，成果としての性格が示されているのは，その機能がこうした場

合に別の憲法によってのみ受け継がれうるのであって，憲法から独立しては維

持しえないというところにこそである（33）。
　　　　　　　　　　ナツイオナルシユタ　ト
　38　憲法の前提としての国民国家

　初発の諸条件は，憲法という新たな道具に現れていた。憲法化によって追求

された政治支配の法化という目的に対応して，憲法は政治支配が憲法成立の時

点で有していた形式と結びっいた。それは　　中世的秩序の崩壊への対応の中

で第一にフランスで，後に他のヨーロッパ諸国で形成されたように　　国家で
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ナッイオナルシユタ　ト
あった。国家というものはこうした状況のもとで国民国家として登場した。

この形式で国家は，憲法が登場する前から存在していた。憲法においては，
ナツイオナルシユタ　ト

国民国家はそれゆえ前提とされた（34）。その結果として，憲法の理念は，普

遍的妥当性を要求する諸原則によって内容を与えられたにもかかわらず，特殊
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ナツイオナル的に実現されることとなった。はじめから，憲法的プログラムを民族的に変容

させたさまざまな憲法があった＊。

　39　作用条件としての，内部と外部の差異

　したがって，憲法は初めから包括的でありながら境界づけられてもいた。公

権力が憲法の諸規定に基づいてのみ，かつその枠内で行使されてよいというこ

と要求した限りで，憲法は包括的であった。憲法規定に服する公権力が境界

〔すなわち国境〕によって他の領土から分けられた一定の領土に制限されてい

たかぎりで，憲法は境界づけられていた。あらゆる憲法は，憲法によって構成

された国家の領土上でのみ妥当した。一方で，隣接する領土においては，他の

諸規則が妥当したが，それも同一の排他性要求を伴っていた。それゆえ国家の

境界によってマークされた内部と外部の区別は，統一的で包括的な国家権力の

（32）　VgL〈砿為伽五％h郷α槻，Politische　Verfassungen　im　Kontext　des　Gesells－

　chaftssystems，in：Der　Staat12（1973），S．6，165，168．

（33）　VgL　L％h窺αn錫，Politische　Verfassungen（N32），S。168．

（34）　Vg1。Bδoh6励帽召，Geschichtliche　Entwicklung（N29），S．91L％h郷召nη，

　Das　Recht　der　Gese11schaft（N21），S．478〔前掲邦訳，注21参照〕．
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ための，したがってまた包括的国家権力の憲法化のための前提であったのだ。

しかし，そのことは同時に，次のことを意味する。すなわち憲法という成果

は，その実効性の点で，内部と外部の差異が明確に保たれ，国家の境界がその

領土を他国の支配行為から有効に防衛するということに依存していたというこ

とを〔意味するのである〕。

　40作用条件としての公と私の分離

　特に国家に関係した法として，憲法は政治支配の一貰した法化を求める自ら

の要求を，政治支配が国家権力と一致する場合にのみ果たすことができた。そ

れゆえ，フランスにおける憲法の施行には，すべての中間的権力の解体とその

支配諸機能の国家への移譲が先行したということは，理由のないことではな

い。それによって取り除かれたのは，諸々の旧い社会構成における公的諸要素

と私的諸要素との，憲法の支障となる混合状態や絶対主義におけるその残存物

であった。社会はすべての支配の権能を取り去られたのであり，このような前

提のもとではじめて市場についての自己操作を授権されえたのである。支配の

権能は，同じく完全に私的性格が取り去られたわけだが，まさに国家への集中

のゆえに法的抑制が必要だったのである。それゆえ立憲国家においては，社会

に対して原則的に自由の原理が，国家に対して原則的に拘束の原理が妥当する

のである（35）。それは立憲国家の考えうる内容形成であるというだけではなく，

立憲国家にとっての構成的メルタマールである。国家が私人の自由を享受し，

逆に私人が国家の支配手段を利用することが許されるようなら，立憲国家は無

内容なものとなるだろう。

　41　自己拘束としての憲法

　法的拘束諸条件の変化は，法化の方法と程度にも影響を与えた。実定法の構

成要素として，法的拘束は他者拘束であることも，不変なものとして妥当する

こともできなかった。他者拘束は，国家において前政治的または非政治的な法

源がもはや存しなかったために，問題にならなかった。憲法Verfassmgsrecht

も，それについて例外をなすものではない。その意味で，政治の憲法的拘束は

常に自己拘束である（36）。憲法が法律とは違って主権者自身に，人民Volk

（35）　VgL　C召7J　S6h〃¢読，Verfassmgslehre，1928，S．126．〔カール・シュミット

　『憲法理論』尾吹善人訳，創文社，1972年，同『憲法論』阿部照哉・村上義弘

　訳，みすず書房，1974年〕

（36）　Vgl．五z‘h〃2翻7z，Die　Politik　der　Gesellschaft（N3），S．358f・l　Bδ6舵⑫吻46，

　Verfassunggebende　Gewalt（N24），S．90．
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（アメリカにおけるように）または国民Nation（フランスにおけるように）に

帰せられるという事情があるからと言って，そのこと〔常に自己拘束であると

いうこと〕を見誤ってはならない。憲法が正統な国家権力をはじめて生み出す

にもかかわらず，主権者は，すでに暫定的・政治的に組織化されているのでな

ければ，または自己を組織によって代表させるのでなければ，正統な国家権力

を生み出すことはできないのである（37）。

　42　拘束の内容形成

　しかし，それによって憲法をつくる権力pouvoir　constituantと，憲法によ

ってつくられた権力pouvoir　constitu6の基本的差異が言及されるわけではな

い。その差異は，むしろ政治システム内部の差異である。すでに最初の諸憲法

が示しているように，その差異は，次のように内容形成されうる。すなわち憲

法に関する諸決定が，制度についても手続きにおいても法律に関する諸決定と

は異なって行われるように。アメリカ憲法とフランス革命の諸憲法は，その点

で特にかけ離れてさえいた（38）。しかし，たとえ憲法に関する決定の際と法律

に関する決定の際とで制度や手続きが互いに大幅に類似している（ドイツにお

けるように）としても，そうした区別はその意味を持ち続ける。その区別は，

諸制度が混同の許されない異なった属性で活動するように配慮し，そうして憲

法の優位を安定したものにするのである。

　43　憲法の改正不可能性は存しない

　同じ理由で，憲法Verfassungsrechtは不変の法ではありえない。憲法が政

治的決定によって成立するのと同じく，同様の決定によって憲法は再び改正さ

れることもありうる。憲法Verfassungsrechtの内部でもう一度，ひとつの段

階を生み出す憲法上の改正禁止でさえも，そのような改正禁止を含む憲法が存

在し続け，かつ反対決議によって失効させられないかぎりでのみ効果を発揮す

る。しかし，法化の機能はそのことで損なわれない。なぜなら，憲法の助けを

借りて，政治的決定の諸前提についての決定と政治的決定それ自体は分けられ

るのだからである。たしかに憲法の優位は，憲法の改正を防止しない。だが憲

法上の諸前提は，それらが改正されるのでないかぎり，政治的諸決定の際に注

意を払われることはない。

（37）　βδ6勉⑳帽6，Verfassunggebende　Gewalt（N24），S．96ff．

（38）アメリカ憲法はまれにしか改正されず，フランス憲法は最初の改正要求に際

　して新たな憲法に取って代わられるという結果となったことにつき，1971年9

　月3日のフランス憲法第7篇とアメリカ憲法の5条を参照せよ。
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　44　政治の全面的な法化は存しない

　さらに憲法による政治の法的拘束は，全面的な拘束ではありえない（3g）。国

家において全ての法は政治によって生み出された法であるから，全面的な法化

は政治の否定と等しいことになろう。政治は憲法の執行に縮減されており，そ

れにより最終的には行政に姿を変えるとされる。しかしながら，憲法は，政治

を余計なものにするものではなく，経路を定め合理化すべきものである。それ

ゆえ，憲法は常に政治的行為のための枠組み秩序でのみありうる。憲法は，政

治的諸決定が拘束力を要求しうる諸要件を確定するが，憲法的諸経路へのイン

プットも憲法上の手続きの結果も決定しない。それにもかかわらず憲法は，憲

法外的な諸権力および憲法外的な手続きを許容しない限りで，包括的規定であ

り続ける。憲法によって正統化されたアクターが行為し，かつ，その際に憲法

の軌道の中で動く場合にのみ，その結果は拘束力を要求しうるのである。

　45政治のための諸原則と政治的諸決定との区別

　憲法が「国家の法的基本秩序」（、。）としての自らの機能を果たすのは，社会的

共同生活および政治支配の諸原則，つまり反対者とも一致しうる広範なコンセ

ンサスに依拠しているような諸原則を日常的な政治的対立から免れさせること

を通じてである。憲法は基準および限界として日常的な政治的対立に役立つの

であり，一方ではそうした対立に委ねられる領域のために秩序だった決着の手

続的規則が確立される。憲法は，こうして異なった確信の信奉者たちや分散し

た諸利害の担い手たちが一致していると自覚する共通事項の蓄積を準備しシン

ボル化することによって，政治システムの同一性を記述し，社会の統合に貢献

する（4、）。このことは，憲法に保障された個人の自由に基づいて共同体を形成

する他の諸制度の統合力が減少傾向にあるような諸社会にとってまさに，特別

な意味を持つのである。

　46その区別の長所

　法技術的に憲法が成果をあげるのは，日常的な政治的諸決定に対してより
　　　　　　　ゲ　ム　 ル　ル
も，諸々の原理や競技の規則の改定に対して高いハードルを設ける，というこ

（39）　VgL　P忽8プGπ呪勉，Politik　und　Recht，in：FS　f廿r　Emst　Benda，1995，S．

　961auch　in：ders．，Die　Verfassung　und　die　Politik，2001，S．21£

（40）　S．勉御67κ㎏づ，Die　Verfassung　als　rechtliche　Grundordnung　des　Staates，

　1945．

（41）　Vgl．翫ns　y∂7Z伽427，Verfassung　und　Konsens，1981146鴬．（Hg．），Inte－

　gration　durch　Verfassung，2002．
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とによってである。それによって，日常的な政治的諸決定のための諸々の原則

および手続きの改定と，この〔政治的〕諸決定自体とは，切り離される。この

分離は，両者にとって異なった討議と異なった時間地平を生み出す。それに

は，さまざまな長所が結び付けられる。諸々の論争は，反対者を一致させる基

本的コンセンサスBasiskonsensを背景として行われうるから，政治的対立は

文明化される。政治における暴力の放棄は，それによって促進される。少数派

は，自らの存在を脅かされる必要はないし，自分の諸目的をさらに追求してよ

いのである。同時に日常的な政治は，常に新しい原理の探求と手続きの選択

　　それは複雑な決定課題による永続的な決定への促迫に直面して政治に過大

な要求をするであろう　　から解放される。憲法に書いてあることは，もはや

テーマではなく，政治的諸決定の前提なのである。

　47　レベル分化の意味

　結局，憲法は政治過程を時間的観点で編成する。同一性を保障する諸原則に

は，長期的な妥当性が期待されている。日常的な政治的諸決定よりも憲法の安

定性のほうに，より高い信頼を置くことができる。変化する情勢と要求への短

期的な順応は，そのことによって容易にされる。そうした短期的順応は，長期

的に妥当する諸原理に支えを見出し，これらによって制限されるがゆえに失望

を呼び起こすことが少なくなるのである。憲法は，こうして変遷における連続

性に配慮する。立憲主義のこれらの長所はすべて，政治的決定のための諸原則

と，これらの決定そのものとの，レベル分化の結果である。まさにそれゆえ

に，憲法は基本秩序なのである。たしかに，その境界線に対して拘束的な諸基

準はない。しかし，諸憲法がその差異を同一レベルに還元するやり方で定式化

されるなら，憲法の機能は危険に陥る（42）。

　48基準機能の条件としての，現実との距離

　その他の点で，憲法は一般に法というメディアに固有であるような境界づけ

を共有した。憲法は国家の法的基本秩序として，政治システムが対応すべき諸

規範の最高形態であって，記述ではない。憲法は社会的現実を模写するのでは

なく，それに要求を突きつけるのである。したがって憲法は現実と距離をと

り，そうしてはじめて政治のための行動基準および判断基準として役に立つこ

とのできる能力を獲得するのである。それゆえ憲法を，政治的統一の方法と形

式についての一回的な決断の中に，または継続的な一過程の中に解消するなら

（42）Vgl．P擁7G吻吻，Wle　man　eine　Verfassungverderben　kann，in：ders．，

　Die　Verfassung　und　die　Politik（N39），S．126．
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ば，憲法の機能は失われてしまうだろう。憲法はむしろ，自らの妥当性を生み

出した決断から，規範として自立するのであり，そして憲法自身が前提とする

過程を支えているのである（43）。

　49　憲法と憲法現実

　他方で，憲法は法規範の最高形態として自己充足しているのではない。憲法

は実現を意図されている。しかし，憲法は自らの実現を自分自身では保障でき

ない。憲法が長期にわたって自己の規範的要求を果たしうるかどうか，どの程

度果たしうるかどうかは，大部分，法の外部にある諸要素に依存している。

〔法の外部にある〕これらの諸要素が集められるところは，経験的な憲法であ

る。この経験的憲法は，規範的憲法によって代替されることはできない。双方

は，無関係に併存しているわけでもない。それらの間には，むしろ諸々の交互

作用が生じる。法的憲法はその決定の際にすでに，ただしその適用の際にも，

経験的憲法に影響される。法的憲法が再び経験的憲法に反作用するのと同様

に。政治過程が憲法に規定された諸軌道を離れる場合には，法的憲法の背後に

たいていその挫折の原因としての事実上の憲法が現れる。ラッサールが社会的
マハト

権力関係を真の憲法と呼んだときに意味したものは，そのことだったのであ

る（翰。

　　マハト
　50権力のメディア化

　それに対して，うまくいっているときには，政治過程は法的憲法の諸軌道の

中で，かつその基準に則して進行する。このことは，経験的憲法の決定に参与
　　　　マハトする社会的権力関係は排除されるか，中立化されるということを意味しない。
　　　　　　　　　　　　　　　　マハトあらゆる規範的憲法は，すべての種類の権力関係に遭遇するのである。個人の

自由を通じて諸々の社会的サブシステムに自律性を認め，そこから経済，諸メ

ディアなどをも除外しない諸憲法は，サブシステムの形成を明文でさえ許容す

（43）　シュミットにおけるその決断主義的な変種については，前掲注35の20頁，ル

　ドルフ・スメントにおける手続き的変種については，Verfassung　und　Verfas－

　smgsrecht，1928，S．78ff．1それについて参照，G吻観，Zukmft　der　Verfas－

　sung（N2），S．146ff．憲法の規範性については，とりわけκoπ㎎4H6ss6，Die

　normative　Kraft　der　Verfassung，1959．

（44）死名漉％％4L粥sαIJ6，Uber　Verfassungswesen，1862．憲法と憲法現実の問題

　を議論しているものとして参照，備7h61勉飽％％ゑs，Verfassungsrecht　und

　Verfassungswirklichkeit，1968；π召ss6（N43）11）忽67Gガ解彫，Verfassung

　und　Verfassungswirklichkeit，in：Dieter　Nohlen（Hg．），Lexikon　der　Politik，

　Bd．VII，1998，S．670ff．
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　　　　　　　　　　　　　　マハトる。しかし，法的憲法は，社会的権力が現行法または他の集団拘束的諸決定へ

と手続きなしに変換されえない，という結果をもたらす。法的憲法はむしろ，

共同契約的な諸結果をもたらすという前提のもとで定式化された特定の諸規則

が妥当するプロセスに携わらなければならない。成功と挫折の両方について，

すでにアメリカとフランスにおける起源的諸憲法が，観察素材を提供している

のである。

B憲法の発展

1　立憲主義の拡大

　51　変化した諸条件の効果

　立憲主義の原産国に関する，こうした再構成が示しているように，近代憲法

は歴史の偶然の産物ではなかった。だからと言って，近代憲法が不可避的に発

生したと言うのではない。やはり，近代憲法は任意の諸条件の下では発生しえ

なかったのである。近代憲法は，必ずしもすべての時代に存在したわけでもな

ければ何処にでも存在したわけでもない様々な諸前提の共時発生と結びついて

いた。近代憲法が過去において前々から現存していたのでなければ，近代憲法

は未来において必然的に維持され続けるのでもない。社会変遷の動向のなか

で，近代憲法も改正されたり，または廃止されたりすることがありうる。この

ことが憲法に対していかなる効果を持っているのかということは，そうした諸

前提が憲法の発生に対してのみ構成的であるのか，またはその存続に対しても

構成的であるかどうかにかかっている。存続にとって重要な諸条件が欠落した

ときにのみ，同時に，その憲法の終焉の鐘も鳴らされることになるであろう。

それにもかかわらず憲法が生き延びるとしたら，その場合は本来の意味を失い

ながら老朽化した形骸にすぎないか，または他の事柄を指す概念として〔生き

延びる〕にすぎない〔であろう〕。

　5219世紀における憲法の貫徹

　もっとも，われわれは差し当たって憲法について成功の歴史を取り扱わねば

ならない。たとえ18世紀の最後の四半世紀においてアメリカとフランスで憲法

を発生させた諸前提が必ずしもあらゆるところで存在してはいなかったにして

も，憲法はそれでも残りのヨーロッパを興奮させ，いたるところで憲法運動を

生じさせた。憲法は19世紀の大テーマであった。憲法に結び付けられていたの
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は非常に高い期待であったため，数多くの人々が職業，財産，自由および生命

さえをも憲法に賭ける気構えであった。19世紀は，憲法闘争の世紀として叙述

しうる。諸々の革命が19世紀の時代区分を決定する。いくつもの革命の波が数

多のヨーロッパの国々を同時に走り抜け，少数の国々のみが憲法闘争を完全に

免れたままでいた。とりわけイギリス。長い19世紀が第一次世界大戦とともに

終焉したとき，立憲主義はほとんど全ヨーロッパに，そしてヨーロッパに影響

された地球上の多くの地域に貰徹された（45）。

　53　20世紀における普遍的拡大

　憲法にとってさい先よく始まった20世紀は，さらなる経過の中でさまざまな

出自の独裁による重大な反動を憲法にもたらした。たしかに世紀末には，立憲

国家は以前よりも争われてはいなかった。ファシズム独裁，軍事独裁，最後に

アパルトヘイト体制や社会主義政党の独裁さえもが大部分，しばしば軍事的打

倒によって，ときとして革命によって，たびたび内部崩壊によって没落したか

らである。たとえその闘争がもはや19世紀のように明示的に憲法をめぐって行

われたのではなかったにせよ，それでも新たな，または刷新された諸憲法は例

外なくその結果であった（46）。そうした諸々の反動や，効果なき・または効果

の乏しい諸憲法による経験は，固有の貫徹機関の必要性に賛成する意識をも鋭

敏にした。それゆえに，憲法裁判権も，第一次世界大戦に続く控えめな始まり

の後，20世紀の後半において普遍的に拡大したのである（47）。

　54　革命との結びつきはない

　この包括的な概観からすでに見て取れることは，次のようなことである。す

なわち，憲法が二つの成功した革命の産物として存在するようになったのち，

憲法は模倣されたあらゆる場合において，もはや革命を伴わなかったというこ

（45）索引つきのヨーロッパに関する概観として，．OJ漉70吻観，Die　verfassun．

　gsrechtlichen　Grundlagen　der　Privatrechtsgesetzgebung，in：Helmut　Coing

　（Hg。），Handbuch　der　Quellen　und　Literatur　der　neueren　europaischen

　Privatrechtsgeschichte，Band　III／1，1982，S．17－173．比較憲法史はまだ端緒に

　ついたばかりだが，参照，砕b惚伽g　R召初h伽4，GeschichtederStaatsgewalt，

　19991伽銘s　E6nsh6，Der　modeme　Verfassungsstaat，2001．

（46）　VgL1）o㎎彪s　G耀励6咽（Hg．），Constitutionalism　and　Democracy：Tran－

　sitions　in　the　ContemporaryWorld，New　York19931．Po孟67磁わ6吻，Recht－

　svergleichung　im　Kraftfeld　des　Verfassungsstaates，1992．

（47）　Vgl．ム吻」7初召／710名勿δ7％　％ll勉467　（Hg．），The　Global　Expansion　of

　Judicial　Power，New　York1995．
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とである。19世紀におけるドイツの憲法の展開がそのことを証明している。た

しかに，ドイツの個々の〔領邦〕国家における幾つかの憲法創造には革命が先

行したけれども，それらの憲法創造のうちひとつとして一革命が既存の支配

との断絶に至ったという意味で　　成功したものはなかったのである。諸憲法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　マハトは，伝来の支配者が，どのような動因からであれ，権力の制限に同意した場合

にのみ，成立した（48）。最初の全ドイツの憲法，つまり1871年の帝国憲法は，

あらゆる革命的背景を欠いていた。それは，形式を整える必要のあった新国家

を，主権を持っ君主たちが条約で合意することで設立した結果であった。

　55新たな諸憲法の原因としての〔歴史の〕切れ目

　深刻な〔歴史の〕切れ目は，たしかに今日にいたるまで憲法創造の最も頻繁

な原因である（4g）。しかし，多くの場合，憲法へと突き進むのは，まさに勝利

した革命ではなく，破局的崩壊である。そのことは，20世紀のドイツの諸憲

法，ヴァイマール憲法，〔ボン〕基本法およびドイツ民主共和国DDR〔旧東ド

イツ〕の憲法にも該当する。社会主義統一党体制の崩壊の後，ドイツ民主共和

国は再び憲法創造の道に入った。つまり，基本法の屋根のもとでの再統一の決

断がこの努力を余計なものにする前のことである。このような〔歴史の〕切れ

目なしの憲法刷新　　たとえば2000年のスイスにおけるような一は，例外で

ある。この場合，その試みは，新創造という革命的な響きをもつ概念を廃棄

し，「追認改訂NachfUhmng」という継続性を約束する概念によって置き換え

たときに初めて成功したのである（5。）。

　56擬似憲法および半憲法Pseudo－und　Semikonstitutionの可能性

　憲法がいったん発明されて魅力を発揮した後には，その意義を引き継ぐこと

（48）　VgL　G短郷〃z，Verfassungsgeschichte（N2），S．43ff．，142ff。

（49）　B剛08z40舵”％伽，Ein　neuer　Anfang　f廿r　Europa，1993，S．60ff．，bes．S．62：

　”Stemstunden　der　Verfassung“1その英語オリジナル版（The　Future　of

　L1beral　Revolution．New　Haven1992）のより適切な表現，，constitutional

　moments“は価値あるものであった。4硲．，The　RiseofWorldConstitution－

　alism，in：Virginia　Law　Review83（1997），S．775においては，”fe（leralism

　scenario“とは相違した，，new　beginning　scenario‘‘が言及されている。Vgl．

　auch　Ul沈hκP名6％β，Revolution，Fortschritt　und　Verfassung，erweiterte

　Neuausgabe19941Ul吻h施1ホ8解，Intemationales　VerfassungsrechtP，in：

　AδR128（2003）（im　Erscheinen〔原文執筆時現在〕）．

（50）改正の努力の歴史については，参照，R6n6Rh初oω，Die　Bundesverfassung

　2000，2000，S．1ff．
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なく形式をコピーすることも可能となった。形式と機能は分離させられた。フ

ランスさえもが，ナポレオンのもとでその最初の例を示した。たしかに，彼は

憲法の放棄を不適切だとみなしたが，しかしその背後には皇帝の自己拘束の意

思は存しなかった。アメリカやフランスの原型を時間的に後追いした諸憲法の

多くは，擬似憲法または半憲法であった。支配者によって与えられた19世紀ド

イツの諸憲法も，アメリカおよびフランスの革命においてその輪郭を獲得した

ような憲法プロジェクトに遅れをとっていた（5、）。今日，全世界にある多くの

憲法にも，同じことが当てはまる。それにもかかわらず，「成功の歴史」とい

う評価はその正当さを維持する。というのも，法的に拘束されずに統治するこ

とのほうを好むような者たちさえもが，憲法の約束する正統化の利益を吸い上

げるために，少なくとも自分の周囲を合憲性の外見で固めることになるのだか

らである。

　57　憲法概念の問題

　擬似憲法と半憲法の存在は，たしかに概念上の諸困難を投げかける。「憲法」

という名称は何に値し，何に値しないのか？　この問いへの一般的に有効な答

えは無いのである。その問いは，むしろそのときどきの認識関心に照らしての

み答えることができる。諸々の区別を見出し，諸類型を形成する目的での比較
　　　　　　　　　　　ナツイオナル
憲法が，または憲法史一国家の憲法史ないし比較憲法史一が重要であるの

なら，研究対象を早々に狭めることは賢明ではない。それに反して，きわめて

異なった諸世界地域における立憲主義の成功の見込みが，または21世紀におけ

る立憲主義の生き残りのチャンスが超国家的諸統一体への移行可能性ともども

試されるべきであるなら，近代立憲主義の発生史の中に予示されているような

要求多き憲法概念（52）に固執することが推奨される。そうすれば名前から性急

に内容が引き出されることもなくなる。

　58　憲法概念の諸要素

　憲法の内容的な形姿の多様性に直面すると，機能的概念のほうが，その場

合，実体的概念よりも優先に値する。次のような内的関連性のある諸々のメル

クマールが，A章＊の叙述から生じる。

1．憲法は規範的な妥当性要求を掲げなければならない。法的な拘束の意思の

（51）　VgL　Gπ郷〃z，Verfassungsgeschichte（N2），S．110f£l　E魏sた肋狢朋g

　B戯6⑳帽6，Der　deutsche　Typ　der　konstitutionellen　Monarchie　im19．

　Jahrhundert，in：ders．，Recht，Staat，Freiheit，1991，S．273。

（52）　Vgl．B獅観一α云o　B拶46，Verfassungsentwicklung，1982，S．33ff．
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　　　　　　　テクスト
　ない諸々の憲法条文は，憲法に属さない。

　2．その法的拘束は，政治支配の設立と行使に関係したものでなければならな

　い。下位の諸機関が拘束されていても，最高機関が〔拘束から〕自由なまま

　であるなら，それは不十分である。

　3．その法的拘束は，憲法外的な諸力が支配を行使することもできず，拘束的

　諸決定が憲法外的な手続きから発せられることもできないという意味で，包

　括的でなければならない。

　4．憲法上の諸拘束は，特権的な諸集団を利するだけではなく，支配の該当者

　すべてを利するように作用しなければならない。

　5．憲法は政治支配の正統化の基礎を形成しなければならない。憲法から独立

　して存在する正統化の基礎では十分ではない。

　6．支配のための正統化は，支配に服する者たちに帰せられなければならな

　い。コンセンサスの代わりに真理による正統化は憲法を掘り崩すものであ

　る。

7．憲法は支配を行使する行為に対して優位を保っていなければならない。単

　純立法者の裁量に服する憲法は十分なものではない。

　59　変化した実現の諸条件

　以下では，〔ボン〕基本法のように，これらのメルクマールを満たす要求を

掲げる諸憲法は変化した実現の諸条件に直面してその要求をなお果たすことが

できるのかという問題が扱われる。この種の諸変化にっいては，立憲主義一般

に，個々の諸憲法だけではなく，それどころか個々の憲法規範にも関わりのあ

る諸々の大きな趨勢が念頭に置かれている。それに数えいれられるのは，まず

第一に自由主義的国家から福祉国家への移行であるが，福祉国家はとりわけ憲

法の境界づける機能に損害を与える。その次に，立憲国家によって考慮されな

い諸々の新たなアクター，手段そして手続きの登場がこれに属するのであり，

それは公・私の憲法構成的な境界を軟化させる。最後に，国際化とグローバル

化の過程が扱われるのであるが，その過程の裏面が脱国家化であり，それは内

部と外部との憲法構成的な境界を同じく曖昧にするものである。

II　福祉国家における憲法

　60　国家の再・活性化

　福祉国家という概念には，時と場所によりさまざまな数多くの事態が含めら

れるが，その共通性は，それらが市場の失敗としてよく特徴づけられる自由主
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義の赤字への一つの回答であるという点にある。自由主義によって憲法が言及

されるのは，まさに市場に寄せられた期待が国家を境界づける要求を喚起し，

そしてその要求が憲法よって満たされるかぎりにおいてである。市場の失敗に

よって登場した諸々の社会問題は，それに反して国家の境界づけによっては解

消されえなかった。再び実質化された正義の問題は，反対に国家の再活性化を

要求した。正義にかなった社会秩序という目的が保持されるべきだとすると，

国家は当然にも，もはや憲法に示されたその保障機能には制限されえず，再び

秩序形成的に活動しなければならないであろう。
　　ブルジヨア
　61　市民的立憲国家のドグマチックな硬直化

　それに対する対応は，さまざまだった。一部には，自由主義がドグマチック

に硬直化したということがある。基本権による国家の境界づけは，その意図に

反して，福祉および正義の達成のための手段とは看倣されず，自己目的へと高

められた。そして自由主義的な自由の理解が，その憲法上の対応物である国家

から防御するだけの基本権の機能とともに，社会的な結果を考慮することなく

擁護されたのである。フランスの七月王政は，こうした姿勢の模範例をなす。

そうした姿勢が貰徹されえたのは，1830年の憲法における参政権が最高富裕者

の小グーループに限定されていたからである。1848年の革命は，ドイツではな

お圧倒的に立憲国家の創出に賛成し，かつ基本権保護の実効化をめざす革命で

あったのであり（53），それゆえすでにフランスで優位となっていた社会的動向

を担うものだったのである。

　62立憲国家の否定

　これと対立する対応が，自由主義からの過激な方向転換の中に存していた。

それは20世紀前半における社会主義的な，およびファシズム的な諸国家におい

て実行された。これら両方向は内容的に非常に相違していながらも，立憲主義

にとってのそれらの帰結については逆に相違が少ない。両者は政治支配をコン

センサスによってではなく，真理によって正統化した。個人の自由は真理の前

では存在しえなかった。そのことから，真理の知識をひとり使用するエリート
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゲヴアルト
は，むしろ別種の信念を考慮することなく真理を国家権力の投入のもとで貫
　　　　　　　　　　　　　　マハト徹する権利を導出した。それにより権力の正統化と限定化のための手段として

の憲法は，その根を絶たれた。こうした諸機能の実施に役立つ憲法の中心的メ

カニズムは，撹乱要因となった。

（53）　VgL　P魏67G短”z〃z，Gmndrechtliche　Freiheit1848und　heute，in：ders．，

　Die　Verfassung　und　d孟e　Politik（N39），S．91．
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　63　限定化機能なき諸憲法

　それにもかかわらず，これらの国家も圧倒的多数が憲法を保有した。ファシ

ズム国家はたいてい古い憲法を存続させたが，本質的な部分を停止し，または

憲法を他の諸規定に置き換えた。一方で社会主義国家においては通常は新たな

憲法が成立したが，それは形式においては伝統的立憲国家の憲法と類似してい

た。しかし，それらは上記の諸条件のもとでは，要求多き憲法モデルの本質的

諸機能を果たすことができなかった（54）。その法は自律性を享受せず，正統化

に寄与する真理の前でのみ手段としての役割を保持したのであるから，それら

の憲法には支配権力の境界〔限界〕づけ〔という機能〕は結び付けられなかっ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　テクストた。それらの憲法が支配を境界〔限界〕づける諸条文を含んでいるかぎり，そ

れらが優位を伴う形で内容形成されることはなかった。それらが権力分立図式

を取り上げるかぎり，その図式は国家装置に対して断固たる権能をもつ統一党

によってすり抜けられた。こうして真理要求は，ネオ絶対主義Neoabsolutis－

musへ到達したが，それは16世紀から19世紀の君主制絶対主義よりもはるか

に過激であった。

　64社会的内容のための憲法の開放

　第三の対応方法は，社会的内容のために憲法を開放することにあった。それ

に至る前には，たしかに憲法よりも下位〔の法規範〕において，とりわけドイ

ツでは社会保険の導入において最高点に達する大規模な社会立法が始動し

た（55）。そうした社会立法は立憲主義の発生にとって決定的であった自由主義

的な社会モデルとの決別であったにもかかわらず，そうした社会立法にとって

憲法からは何の障害も生じなかった。そのことは，1871年のライヒ憲法におけ

る基本権カタログの欠如にのみ原因があったのではない。帝国において支配的

であった基本権理解も，基本権の援用を許容していなかったようである。なぜ

なら，立法者に対する基本権の効力が否定されたのだからである（56）。ちなみ

（54）　VgLα％s砂喫46％響o！枷プ，Dir玉tto　constituzionale　comparato，Padua

　21987，S．576ff．，791ff．S．特にドイツについては，参照，∬6伽π6h　Hθ7吻伽漉，

　Die　Verfassmgsgesetze　des　nationalsozialistischen　Staates　dem　Text　der

　We㎞arer　Verfassung　gegen廿bergestellt，19351E7％s齪π40ガ撫伽，Ver－

　fassungsrecht（ies　GroBdeutschen　Reichs，19391U3〃εB召6h勉oた，Die　Verfas－

　sungsreformvorstellungen　im　nationalsozialistischen　Deutschen　Reich　und

　ihre　Verwirkl玉chung，1995．

（55）　VgL〃廊h召61SオoJ観s，Die　Entstehnung　des　Interventionsstaates　und　das

　6ffentliche　Recht，in：ders．，Konstitut至on　und　Intervention，2001，S．253．
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に，立法者にその基本権制限を指摘することのできるような何らの制度も現存

していなかったようである。それゆえ社会立法が憲法問題となったのは，特徴

的なことに，憲法の優位を当初から「違憲審査」の可能性によって制度的にも

守ってきた国，つまりアメリカ合衆国においてのみであった（57）。

　65社会的基本権

　アメリカにおいて憲法解釈の方法で解決がはかられる前に，社会国家理念は
　　　　　　　　　　　　　　　テクスト
ヨーロッパにおいてはすでに憲法条文の中に入っていた（58）。1919年のヴァイ

マール憲法では，国民主権という新しい正統化原理が，同じく新しい社会的内

容規定と結合された。たしかに，ヴァイマール国民議会は古典的自由権と平等

権のカタログを　　それが諸革命によって具体化されたのと同じように一一維

持したが，しかしそれを相当な数の社会的基本権で補足し，経済的自由を社会

正義の原則の下位に位置づけた。しかし国法学は基本権の立法者に対する効力

を否認し続けたので（5g），それらの意味は，行政による基本権介入には法律上

の根拠が必要であるという点に切り縮められた。例外なく法律による媒介を意

図されていた社会的基本権からは，こうした事情により規範力がすっかり失わ

れてしまった。それらは，政治的なプログラム規定としてのみ意義を持ったの

である。

　66　基本権保護義務

　基本法は1条3項のこうした解釈の根を絶ったが，しかし社会的基本権を放

棄し，その代わりに，それほど具体化されていない社会国家性への支持を表明

している。一方で連邦憲法裁判所にとっては，社会国家性が自由主義的な基本

権の理解を社会的なものとして強化するための基礎として役に立つ（6。）。平等

（56）　VgL　D忽67G万形彫，Die　Entwicklung　der　Gmndrechtstheorie　in　der

　deutschen　Staatsrechtslehre　des19，Jahrhunderts，in：ders．，Recht　und　Staat

　　（N27），S．333ff．

（57）　Vg1．C％7吻（N28），S．136ff．und208ff．l　C召ss　S観s観％，Constitutionalism

　after　the　New　Dea1，in：Harvard　Law　Review101（1987／88），S．421．

（58）　VgL　P魏6アGガ％z〃z，Die　soz1algeschichtliche　und　verfassungsrechtliche

　Entwicklung　zum　Sozialstaat，in：ders．，Recht　und　Staat（N27），S．153f£

（59）Vgl．Oh万s勿h　O鰐，DieGrundrechteinderWelmarerRepublik，in：ZNR

　1993，S．163．

（60）　Vg1．E7％sた肋塘伽g　Bδo舵⑫幅o，Gmndrechtstheorie　und　Grundrechts－

　interpretation，in：ders．，Staat，Verfassung，Demokratie（N24），S．1151

　κo％鵤4πεss召，Bedeutung　der　Grundrechte，in：HdbVerfR，S．139ff．
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な個人の自由が基本権の目的であり，国家の境界づけはひとつの手段にすぎな

いという推定を基礎として，社会国家性への支持表明は，やがて保護義務の概

念において頂点に達した。すなわち，基本法で保護された諸自由にとってのあ

らゆる危険一つまり国家自体には責任を帰せられないが，第三者の行為また

は社会的発展から帰結される危険　　に対して国家が有する保護義務の概念に

おいて〔頂点に達した〕。古典的な自由権から導出された保護義務は，ポスト

自由主義的基本権または国家目標という形のそれらの等価物と同様に，憲法の

発生時にまだ認識されえなかづた，または憲法自身によって引き起こされた諸

問題に憲法を順応させる試みである（6η。

　67予防Praventionへの転回

　憲法が諸条件の変化にこのように同調することの意味は，今日いずれにせよ

経済的に発達した諸国家では19世紀の社会問題がもはや立憲主義にとっての最

大の挑戦ではないということを考慮するときに，特に明確なものとなる。前面

に出てきたのはむしろ，とりわけ科学技術の進歩とその商業的使用に必然的に

伴う危険に規定される安全への欲求である。しだいに保護義務は，ここに自ら

の極めて大きな適用分野を見出すようになる（62）。国家に期待されるのは，危

険からの防御という自由主義によっても疑問を呈せられなかった伝統的な国家

任務をはるかに上回る一般的リスク配慮である。国家は予防への転回によって

それに答えるのであり，そして予防とはたしかに認められた法益に関係し続け

ているが，差し迫った侵害からは引き離されるものである。予防はむしろ危険

の源泉から具体的な危険が出てくる前に，危険の源泉を認識し塞ぐことを目指

している（63）。

　68　憲法のコスト

　もっとも個人の自由の実現条件の変化に憲法を適応させることは，憲法の規

範力に傷跡を残さずにはいない。その代価は，一方で憲法の境界づける働きに

おいて，他方で憲法の明確さの度合いにおいて支払われる。基本権保護義務は

（61）　VgL　Z）観67G万勉解，R廿ckkehr　zum　Iiberalen　Grundrechtsverstandnis？，in　l

　ders．，Zukunft　der　Verfassung（N2），S．2211ノδh召％％εDづ6！Z6初，Die　Lehre

　von　den　grundrechtlichen　Schutzpflichten，1992．

（62）　VgL1～％40グS孟θ初6召怨，Der6kologische　Verfassungsstaat，1998；G80怨

　πθ7”z6s，Das　Gmndrecht　auf　Schutz　von　Leben　un（i　Gesundheit，1987．

（63）　VgL　Z）ぎ漉7Gπ窺窺，Verfassungsrechtliche　Anmerkungen　zum　Thema

　Pravention，in　l　ders．，Zukunft　der　Verfassung　（N2），S．197；Ezh伽ゴ

　Z）6％銘」％g87，Der　Praventionsstaat，in二KJ1988，S．1．
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国家に，自由の利益となる行為を要求する。定義によると，この行為は自由へ

の脅威一つまり国家自身からでなく社会から生じ，したがって通常はそれ自

体が基本権によって保護された諸活動の結果であるような脅威一に狙いを定

めている。保護義務が通常，特定の基本権を利して他の基本権を制限すること

で果たされる根拠は，ここにあるのだ。基本権介入の数はそれによりかなり増

加するし，また，そうした基本権介入は同位の基本権同士の衝突にその根を持

つわけだから，そのときどきの諸事情を考慮した比較衡量しか解決として残っ

ておらず，そうした比較衡量は常に確実さの喪失と結びついているのである。

　69　法治国家の中心点としての法律

　基本権保護義務は，たしかに脱境界的にのみ作用するのではない。それは国

家の不作為の自由を境界〔限界〕づける。しかしそのことは，いかにして増加

した国家活動がそれ自体，再び憲法によって規律されうるのかという問いから

切り離されはしない。それへの答えは，一方では法律の留保を操作する介入概

念Eingriffsbegriffを拡張することによって，他方では非・介入領域にさえあ

るすべての本質的決定へそれを延長することによって，法律の留保を拡大する

ことであった。そこにおいて，憲法システムが機能するために議会で議決され

る法律の中心的役割が明らかとなる（64）。民主制も法治国家も，法律に依存し

ている。法律の留保がもたらすのは，国家的行為プログラムが民主的な意見お

よび意思形成過程から生じるということである。法律による行政の原理は国家

の行政府を民主的に定式化された意思に服せしめ，国家の行動を関係者にとっ

て計算可能なものにする。法律に基づいて，最終的には司法が国家行為の適法

性を審査し，違法な行為を改めることができるのである。

　70　減少する法律の操作力

　もっとも，福祉国家的国家任務は治安国家的国家任務よりも法律的にはるか

に操作しづらい。そのことは，たしかに要件を列挙することができて量的に確

定可能である社会給付には当てはまらないが，形成的国家任務には当てはま

る。その理由は次の点にある。すなわち，形成的国家任務は治安の維持または

回復とは異なって回顧的ではなく予測的な方法であり，個々の秩序掩乱者のみ

に該当するのではなく大規模な該当者を生み出し，かつ国家資源の投入に依存

するだけではなく，国家が限定的にのみ利用しうるか，または全く利用できな

いような数多の諸要因に依存する。それゆえ，このような諸活動を規律する法

（64）Vgl．D擁70吻z解，Der　Wandel　der　Staatsaufgaben　und　die　Krise　des

　Rechtsstaats，in：ders．，Zukunft　der　Verfassung（N2），S．159．
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律は多くの場合に，国家行政に目的を設定すること，そのほか目的達成の際に

考慮されるべき又は重視してはならない諸観点を列挙すること，そして指示ま

たは禁止されている手段を列挙することに限定されなければならない（65）。

　71　予防に対する操作の弱点

　法律による操作の弱点は，特に予防的国家任務において示される。ありうべ

き被害の源は，事実上の加害よりも，はるかに多く多様で目立たないのだか

ら，予防国家は情報についての高い需要を発達させる。この需要は発生した犯

行の解明や明白な危険の防止の場合とは異なって，もはや犯行とか有害な事件

によって限定されるべきではない。確定可能なのは単に，いずれのリスクが国

家の観察および情報収集を　　たとえそれがリスクの原因となることは決して

ない人々に著しい規模で該当する場合であっても一正当化するほど大きいと

看倣されるかということである。しかし，そうして特徴づけられた領域におい

ては，国家活動は時問的に前倒しされ，空間的に延長され容疑事実と切り離さ

れる。こうした拡散性の活動の法律による操作は不可能同然である。法律は，

発見された情報の使用の段階でようやく再びチャンスを有するのである。

　72法治国家の衰弱

　それゆえ，議会のたゆまぬ立法活動によって思い違いをしてはならない。そ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　テクストの法案は大部分行政府から出されるだけではなく，むしろ議決された条文も，

行政には僅かな操作力しか発揮しないことがしばしばである。たしかに法律に

よる行政という憲法上の原則は限定されずに引き続き妥当しているが，しかし

法律の拘束能力のある内容は乏しいものとなった。それによって法治国家とい

う精巧な形成物は壊れやすくなる（66》。行政の法律による操作が欠落するほど

に，行政は自己を自分で操作することを強制されることになる。行政が法律に

よって拘束されずに自己を自分で操作しているところでは，司法は，行政が法

（65）そのことを表わすために，N挽1αs　L％h解伽％，Zweckbegriff　und

　Systemrationalitat，1973，S．257ff〔ニクラス・ルーマン『目的概念とシステ

　ム合理性　社会システムにおける目的の機能について』馬場靖雄・上村隆広

　訳，勤草書房，1990年〕にちなんで，（条件プログラムとは異なる〉「目的プロ

　グラム」という名称が導入されたのである。

（66）　VgL∬6㎏61～oss6％，Vollzug　und　Verhandlung，19991πo短Z）勉67，Hierar－

　chische　Verwaltung　im　demokratischen　Staat，19911ノ～α初67P露soh硲，

　Verwaltungsverantwortung　und　Verwaltungsverfahren，199011万伽7
　G伽彫（Hg．），Wachsende　Staatsaufgaben－sinkende　Steuerungsfahigkeit

　des　Rechts，1990．
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　　　　　　　　　　　コントロ　ル
律を遵守したかどうかを統制することができない。たしかに基本権は　　実

体的な拘束力の欠落を手続き形成によって補うことを要求することにより

このような欠欽にさえ陥ってしまった。しかし，実体的権利の完全な代替品を

手続き的権利に期待することは誤っているようである（67）。

皿　協同的政党国家における憲法

　73国家と社会との仲介者としての政党

　憲法の法的拘束は，国家権力にかかわるものである。私人は憲法の諸規定の

名宛人ではなく，受益者である。その限りで憲法は国家的領域と私的領域の境

界画定Abgrenzungに依拠している。このような区分けに固定させられない

アクターまたは行為形式は，憲法に諸々の問題を提示する。そのことは，まず

第一に政党について目に見えるものとなった（68）。国家機関とは異なり，政党

は憲法によって創造されたものではなく，自由な社会的結社なのだが，しかし

それは国家において有効性を発揮することを目指す社会的結社なのである。憲

法の起草時に政党は計算に入れられなかったが，憲法の基本的諸決定，特に個

人の自由に根ざす公共の福祉の多元化や国民代表議会の選挙を通じた国家意思

形成への社会的参加の必然的結果として政党が発生した。それゆえ，政党は憲

法上の承認を欠いているとしても，正統性を持たないわけではないのである。

　74憲法上の諸制度への反作用

　政党自身が憲法による承認をあまり必要としていないにもかかわらず，政党

の存在は逆に憲法に反作用する。たしかに，憲法は政党よりも先行した。しか

しながら，憲法の諸制度，諸機関および手続きは，政党の登場によって変化し
　　　　　　　　　　テクスト
た　　このことは憲法条文から常に必ず看取しうるとは限らないが　　。その

理由は，以下の点にある。すなわち，政党の活動は社会的空間における選挙準

備にて尽くされないという点に。むしろ，政党は選挙の後にも政治活動をこな

している。そのことは，憲法に規定されている国家機関や手続きが政党によっ

て押しのけられたかのように理解されるべきではない。しかしもちろん，諸機

関は人事面で政党によって占められ，手続きはその内容を政党によって付与さ

（67）　VgLκ砿1一π6劾～五α46％7，Negative　Freiheitsrechte　und　gese11schaftliche

　Selbstorganisation，20001467s．，Postmodeme　Rechtstheorie，21995101魏7

　L砂吻ε，Steuerungsdiskussion，Systemtheorie　und　Parlamentarismuskritik，

　19991ノ顎6」〃zz〆　％昭児θ，Ironie　des　Staates，1992．

（68）　Vg1．Z）麟67（擁”¢窺，Die　politischen　Parteien，in：HdbVerfR，S．599．
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れる。形式的に見ると政治過程は憲法に規定された諸軌道の中で進行するので

あり，実質的には前もって介在させられた政党活動へと移行している。

　75　議会主義の変遷

　そのことは，しばしば議会主義の変遷に基づいて分析されている（6g）。今日，

選挙は人物よりもむしろ政党に向けられており，国会議員は政治のプロフェッ

ショナル化の進展につれてますます強く政党に依存するようになる。政党政治

的に構造化された議会においては，元来の理念によると一体をなした熟慮と決

定が分離する。政党は，その立場を本会議での審議の前に内部で確定してい

る。本会議での審議は，もはや説得する意図でなされるのではなく，さまざま

な政党の立場を公衆に示すにすぎない。それゆえ本会議での審議は，空席の目

立つ議席を前にして発言者がほとんどなくても行われうるのである。本会議で

の審議は，その決定に何の影響も及ぼさない。たしかに，国会議員は憲法上で

自由であるが，しかし彼らは事実上効力を持つ政党の路線に基づいた会派の議

員拘束に縛られている。本気で政府をコントロールする利益は，野党によって

前提とされうるにすぎないのである。

　76権力分立の弛緩

　さらに言及されるのは，権力濫用の防止のための中心的な憲法的メカニズム

としての権力分立である。民主的正統化の原理は公権力の全ての担い手が直接

または間接に選挙に依拠することを要求するが，選挙は政党間で行われ，かつ

選出された諸委員会は正統にも政党の代表者たちから構成されるのであるか

ら，たとえ国家的領域または国家によリコントロールされる領域のどこで地位

が占められるにしても，人選を決定するのは結局のところ常に政党なのであ

（69）　CαzJ　Soh勉魏，Die　geistesgeschichtliche　Lage　des　heutigen　Parlamentaris－

　mus，1923〔カール・シュミット『現代議会主義の精神史的地位』稲葉素之訳，

　みすず書房，2000年〕に始まり，さらに06吻毎L励hol2，Das　Wesen　der

　Reprasentation　unter　beson（ierer　Ber紅cksichtigung　des　Reprasentativsys－

　tems，1929，1晒嬬L％h耀朋，Politische　Theorie　im　Wohlfahrtsstaat，1981，

　S．42ff．1飽伽％渉h　Sohκ1β6一瓦6」ぎ孟2，Der　informale　Verfassungsstaat，19841

　〃iげohα61Klo瞬7，Zur　Veranderung　von　Verfassungsinstitutionen　durch

　politische　Parteien，in：ders．（Hg．），Das　parlamentarische　Regierungssys－

　tem　auf　dem　Pr廿fstand．FS　f廿r　Karl　August　Bettermann，1984，S．641P観67

　0π郷解，Bedingungen　demokratischer　Rechtssetzung，in：Lutz　Wingert／

　Klaus　G茸nther（Hg．），Die（）ffentlichkeit　der　Vemunft　und　die　Vemunft　der

　Offentlichkeit．FS　f廿r　J廿rgen　Habermas，2001，S．489．
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る。国家装置へのインプット構造として，政党は国家装置の内部編成の前に陣

取っており，それを相対化する。分立された諸権力の背後に，政党はそのつど

出現する。しかし，このことは，たとえそれが始原的意思に反するとしても，

単に間違った行動だとみなすことはできない。むしろ政党は，その民主制にとっ

て放棄されえない媒介機能ゆえにこそ，国家と社会との間のシステム境界上に

は位置づけることはできない。それゆえ政党は，この区別に基づいて規定され

ている憲法から，ある程度距離をとるのである。

　77　憲法の間接的効力

　そのことから，憲法は政党に対してうまく機能しないという結論を引き出し

てはならない。なるほど，憲法は自己の〔政党に対する〕規律要求をしばしば

遠まわしにのみ，または譲歩しつつ主張しうる。たしかに自由委任の保障は会

派による議員拘束を妨げないが，しかしその拘束に従いたくないような国会議

員に，暫定的に不可侵の地位を保障し，それによって党内の多元性と議論のた

めの諸前提を造り出す。政党内部の意志形成も完全には憲法に規定された手続

きから引き離されえない。政党の意志形成の結果は一般的拘束力を有するもの

になるために議会での手続きを通過しなければならないので，政党の審議もそ

うした手続と関わり続けるのである。政党内部の議論は野党の批判および公衆

〔公共圏〕の反応を顧慮せずに行うことはできない。政党の議論はこれらを予

期したうえで，反対者と公衆がある程度仮想的に存在しているようにしなけれ

ばならない。後になって憲法に挿入された少数者の権利は少なくとも部分的に

は多数者のチェック態勢の欠如を補うのである。

　78　官職機能の保護

　憲法は権力分立システムの人的なレベルでの破綻を防止することができなか

ったので，その防衛線は機能的なレベルヘとずらされた。そこでは，憲法的手

段によってともかく諸々の枠組み条件が打ち出されるが，それらの枠組み条件

は，人選における政党の優位にもかかわらず，選出された機能の担い手たちが

行動する際には，政党への忠誠ではなく，そのときどきの機能領域の事情の論

理を優先することに役立っている。憲法はそのことを特に公務の保護，行政の

法的拘束そして司法の独立性によって企図している。それらは公的官職の保持

者への政党政治的な干・渉および一連の国家的指令を政党の目的のために利用す

ることを違法としている（7。）。そのことによって，憲法は機能上公正に行動し，

（70）　VgL　P魏67G万吻窺，Politische　Parteien，in：HdbVerfR，S．636ff．146鴬。，

　Nach　der　Spendenaffare：Die　Aussichten，den　Parteienstaat　rechtlich
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場合によってはありうる圧力に屈しないよう意志する人々に法的に強い地位を

与えた。政党に対して距離を維持することは，その場合，諸個人の特別な道徳

的能力には依存しておらず，システムにおいて制度的に保障されるのである。

　79　国家と私人との協同

　国家的領域と私的領域との境界は立憲主義にとって構成的なものであるが，

国家がその福祉国家的諸任務を遂行するまさにその際に私人との協同に頼るこ

とが多くなるにつれて（7、），〔そうした境界は〕さらに掘り崩される。秩序の形

成と未来の安定化は命令と強制という特殊国家的な手段に依拠することを広い

範囲で拒む。一部には，命令的手段の投入は事実上不可能である。なぜなら規

律対象は命令を免れているからである。研究結果，景気上昇，メンタリティの

変化は，命令されえない。一部には，命令的手段の投入は法的に許容されな

い。なぜなら基本権は社会的アクターの決定の自由を保障するからである。投

資命令，労働力の雇い入れの義務付け，消費強制は，憲法によってカバーされ

ないだろう。一部には，命令的手段の投入はたしかに可能であり，かつ許容さ

れるのだが，好都合ではない。なぜなら，効果的で命令的な操作プログラムの

定式化のために必要な情報が国家には欠けているからであり，または命令的な

法のための実行コストが高すぎるからである。

　80　私人の服従態勢への依存

　それゆえ，これらの領域で国家は久しい以前から，間接的な作用をもった，

たいていは財政的な種類の動機づけ手段，刺激および威嚇に訴えているのであ

り，それらは操作の名宛人たちが国家の側で確定されている公共の福祉の要件

を自発的に計算にいれることを促すとされる。たしかに国家はそれによって公

共の福祉について認められた支配的地位を去り，私的アクターを含む段階へと

移行する。同じ規模で国家は公的諸目的の実現を私的な服従態勢に依存させ

る。そのことは私的アクターたちに国家に対する拒否権を得させ，この拒否権

は彼らが公共の福祉の諸要件対して自己の利益を主張するチャンスを著しく高

めるのである。しかしながら，通常，拒否権は拒絶において現れるのではな

　einzugrenzen，in：ders．，Die　Verfassung　und　die　Politik（N39），S．1581

　Lz‘h彫召％％，Die　Politik　der　Gesellschaft（N3），S．253ff．146欝．，Das　Recht　der

　Gesellschaft（N21），S．468ff．〔前掲邦訳，注21参照〕は，一方における政治，

　他方における行政と司法との間に決定的な権力分立のラインが走っていること

　を強調している。

（71）　Vgl．1）忽670万吻吻，Verban（1e，in：HdbVerfR，S。657．
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く，国家が当然にも操作プログラムにおける自らの妥協によって報いるべき協

同態勢において現れるのである。

　81　協定を結ぶ国家

　国家は，公的利益と私的利益が互いに調整される交渉システムの設立を伴う

新たな状況に対応した。その際，公共の福祉の諸要件についての国家意思形成

に時として付け加わるのは，貨幣またはコンセンサスの必要を過度に上昇させ

ることなしに，どの程度目的が実現されうるかについて，公共の福祉問題を引

き起こす者たちと交渉することである。しかし，ときとして国家は公共の福祉

のために解決を必要とする問題を定義することに自己を制限することもある

が，その解決を交渉に委ねる。この交渉は，国家的アタターと私的アクターと

の間での法律内容について申し合わせることになるか，または私的部門が適切

な行動を承諾するのと引き換えに国家が規制を放棄することになる（72）。その

とき法律は，譲歩態勢を向上させるための脅迫手段として機能するにすぎな

い。私的部門にとっての利点は，義務がより緩やかとなることであり，国家部

門にとっての利点は操作関連情報を受け取ること，または実行コストを節約す

ることである。

　82　公権力への私人の参与

　この種の取り決めはインフォーマルな領域にとどまるとしても，それらの取

り決めが望まれた効果を達成することができるのは，両部門がそれらに拘束さ

れていると感じている場合のみである。まさにこの拘束ゆえに，その優位はも

はや影響力の諸カテゴリーではなく，参与の諸カテゴリーによってのみ把握さ

れうる。しかし，それにより憲法が支配の正統性のために行ってきた，本質的

な合理性による予防措置はすり抜けられる（73）。一方では，選挙人・公的討議

（72）　VgL　To伽s　KO伽，Normvermeidende　Absprachen　zwischen　Staat　und

　Wirtschaft，2001；、碗h％7β㈱，Kooperative　Verwaltung，19941z4％伽偽

　施1み召咽，Normabwendende　Selbstverpflichtungen　als　Instrumente　des

　Umweltrechts，19991Rossεn（N66）；Z）忽67G万窺郷，Das　Grundgesetz　nach

　50Jahren，in：ders．，Die　Verfassung　und　die　Politik（N39），S．295（317ff．）；

　Lo云hα7〃づohα61，Rechtsetzende　Gewalt　im　kooperierenden　Verfassmgs－

　staat，20021〃1観h伽飽蜴磐6％／孤α痂％〃107♂oh，in：VVDStRL62（2003）（im

　Erscheinen〔原文執筆時現在〕）．

（73）　VgL　E解sた恥塘伽g　Bδo舵蜘吻46，Die　politische　Funktion　wirtschaftlich－

　sozialer　Verbande　und　Interessentrager　in　der　sozial－staatlichen　Demo－

　kratie，in：ders．，Staat，Verfassung，Demokratie（N24），S．406．
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への参加者および自己の利益の代表者といった一般的な公民の地位にもはや限

定されておらず，国家意思形成自体に参加するが，公権力のあらゆる担い手に

妥当する民主的な正統化関係や責任関係には入らない私人が存在する。他方で

は，憲法に規定された諸々の決定機関や決定手続きは，国家が交渉システムヘ

と逃れれば逃れるほど，価値を失ってゆくのである。

　83議会の衰弱

　その効果は特に中央的法制定機関，すなわち議会に及ぶ。そうした交渉に議

会は参加していない。国家部門でその交渉にあたるのは常に政府である。そう

した交渉から法案が案出されると，この法案はたしかに議会の議決によっての

み法的妥当性を獲得することができる。しかし議会は，国際法上の条約を議決

によって批准するのと類似した批准状態に置かれる。議会は，交渉の結果を受

け入れたり拒否したりできるのみであり，手を加えることはできない。国際法

上の条約の場合とは異なり，議会の行為の余地はこの場合たしかに事実上で制

限されているだけであって，法的に制限されているのではない。しかし，そう

した制限は少なからず強圧的に作用する。なぜなら，あらゆる変更的介入が結

果全体を危険にさらすであろうから。その交渉において規制放棄が取り決めら

れたなら，その場合，議会は全く関与しない。たしかに政府の規制放棄は，議

会が自ら立法の発案をすることを妨げることはできない。しかし，それ〔議会

による立法の発案〕が成功するのであれば，〔議会の〕多数派は自分たちによ

って支えられた政府を，ほとんど何も期待できないとして，否認するはずであ

ろう。

　84透明性と参加の減少

　議会の不参加によって，まさしく立法過程の議会段階が持っている諸々の利

点も欠落する。それは特に，ある企図の必要性，目的および手段を根拠づけ，

かつ批判にさらすはずの公的議論である。それによって同時に公衆が立場を明

らかにし，その手続きに影響を及ぼすことができる。そのことは，とりわけ準

備段階においてさえその見解を尋ねられることがなかった集団にとって重要で

ある。それに対して，交渉から法案が案出されると，その法案は引き続いて議

会での手続きを通過しなければならないのだから，議会での審議はたしかに行

われうる。しかし，その審議には，社会的討議と国家的討議を互いに結びつけ

る力が欠けている。交渉結果が確定されているので，議会の審議は，公衆をし

て，なおざりにされた利益を効果的に申し立てさせたり，自己の見解を主張さ

せたりするフォーラムをもはや開かないのである。
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　85　民主制のコストと法治国家のコスト

　これらの弱点は，法律またはそのインフォーマルな基層の内容において，つ

まり私的アクターの自己の義務づけにおいて続いている。交渉結果は，通常，

正統性を基礎づけるよう作用する一般的承認力の程度に達しないだろう。交渉

がなされるのは，必ずしもすべての該当者とではなく，拒否権の保持者とのみ

だからである。拒否権保持者の利益は考慮されるチャンスをより高度に持って

いるのであり，そうしたチャンスは前国家的に蓄積された強みにおいてだけで

はなく，国家によって準備された手続きにも根拠を持っている。後者は，憲法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　マハト規定が法制定との関連でまさしく中立化しようとした諸々の社会的な権力地位

をプレミア化する。憲法によって厳格な平等原則が妥当するところで，現実に

は特権が形成される。同じ程度で選挙の意味は減少する。なぜなら，もはや選

挙だけが法制定過程における政治的重要性を配分するのではないからである。

規範統制にとって対象が欠落し，行政統制にとって基準が欠落する場合には，

裁判所による権利保護も結局はうまく機能しないのである。

　86　憲法化の構造的障害

　憲法が交渉の実践によって被った民主制の損失および法治国家的損失にもか

かわらず，この実践を即座に阻むことは，ほとんど見込みがないように見え

る。なぜなら，そうした実践は，憲法による禁止に対して大いに抵抗力のある

構造的諸原因を有しているからである。他方で，その実践は，法の産出につい

ての憲法上の合理性による予防措置に深い裂け目をあける。こうした裂け目

は，憲法上の準備態勢の欠如よりもむしろ，要求多き憲法モデルの実現にとっ

ての構造的障害の増大に根拠を持つ。たとえ交渉による合意を憲法化したとし

ても（74），それによって交渉による合意からインフォーマル性を帯びた性質を

奪い去ることはできないだろう。むしろ，憲法の規範的要求は限定的にしか満

たすことができず，しかもそうした損失の補償があるかどうかも分からないな

いということ，このことに慣れておかなくてはならないのである。

IV　国家の彼方での憲法化

87　公権力と国家権力の同一性

憲法は国家の憲法として成立した。その目的は公権力の法化にあったのであ

り，公権力は成立時，またその後長い間，国家権力ひとつであった。あらゆる

（74）　たとえば，晩吻セ4B知h郷，Rechtsgmndsatze　f伽normersetzende　Abs－

　prachen，in：D6V1992，S．10251∬6冠磐飢／ハ4071罐（N72）における諸提案。
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国家は，たしかに他の諸国家に囲まれていたが，諸国家の境界は，そこで国家

権力が終了するという点にこそ意義があった。境界線は，たいていは戦争の結

果として変更されることがあった。それによって，国家権力の空間的な妥当領

域は変更された。併合という極端な事例では，古い国家権力に代わって新しい

国家権力が登場した。しかし，そのことで，ひとつの国家の領土上には，支配

の権能を誰とも分けあう必要のないひとつの国家権力のみが存在したというこ

とには何の変わりもなかった。たしかに諸国家の上方には，法なき空間が広が

っていたのではなかった。諸国家の諸関係は，国際法において規律されてい

た。しかし，国家権力を顧慮せずに国際法を貫徹することができるような超国

家的公権力は欠如していたのである。

　88　国家の境界の相対化

　公権力と国家権力の同一性は，憲法が政治支配を包括的に法化するという要

求を実施しうる前提であった。この意味で，内部と外部との境界は憲法にとっ

て構成的である（75）。たしかに，この境界はこれまでの間，解消されはしなか

った。国家の互いの関係においては，境界はむしろ次のような伝統的な意味を

保持する。すなわち，国家権力は国家の領土上に境界づけられており，他の国

家の同意なしにはその領土を拡張することができない。しかし，諸国家の上方

には，諸々の政治的統一体または諸機構が成立した。たしかに，それらが成立

したのは国際法上の諸条約のおかげであるが，それらの効力はもはや国家間の

領域に限定されているのではなく，諸国家の内部に影響を及ぼし，そこで一部

は直接的効力要求を持った高権的行為を定立している。しかしそれらを以っ

て，内部一外部一境界をたしかに移動させるが相対化はしない新たな上位国家へ

とさまざまな諸国家がすでに合併していると看倣すことはできないだろう。

　89　欧州連合にとっての透過性

　それの最も進歩した例は欧州連合である。加盟諸国は，欧州連合に一連の高

権，すなわち立法権を委譲したのであり，その立法権は連合によって固有の法

秩序に基づいて行使され，加盟諸国に直接的に妥当し，憲法を含む国内法に対
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ナツイオナル
して優位を要求する。たしかに共同体法は，その場合国内的な憲法の要求に服
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ナツイオナルしている加盟諸国の同意なしには発生し得ない。しかし，加盟諸国の国内的な

憲法の不可侵性は，満場一致原則　　しかしその射程は常に減少してきた

が妥当するかぎりで守られるにすぎない。それに反して，欧州連合は，共同体

（75）国家の境界の意味について，U40研勘伽，Der　Verfassungsstaat　in　der

　Weltgese11schaft，2001，S．51ff。
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法およびその適用行為の執行と貰徹のために，加盟諸国に頼らざるをえない。

強制手段は欧州連合にとって利用しうるものではない。高権の委譲は，これま
　ゲヴアルト

で暴力独占の前で停止してきた。欧州連合は，たしかに，その規律権限の及
　　　　ゲヴアルト
ぶかぎり，暴力の投入を正当化する諸目的を定義することができる。しかし，

その投入自体およびその際に遵守されるべき態様はさらに加盟国家の責任に服

するのである（76）。

　90　国際的諸機関にとっての透過性

　欧州連合に追随する制度は，これまで地球の他の諸地域にもないし，グロー

バルな規模においても全くない。しかし，世界貿易機関〔WTO〕も内部と外

部との境界の相対化に貢献している。たしかに，それは固有の法制定権限を保

持してはおらず，加盟諸国の条約的取り決めのためのフォーラムを形成するに

過ぎないが。したがって，それはそのかぎりで国際法的な枠組みを突き破って

いる。しかし，裁判所類似の諸機関が運用する1995年に創設された紛争調停メ

カニズムによって，国際法的条約の方法で成立した法は条約を締結している当

事者たちから独立する（77）。他の世界大で活動している諸機構，世界銀行そし

て国際通貨基金〔IMF〕には，このような権能は欠けている。それら諸機構

の実効性は，それらの諸機関の財政援助に諸々の条件がつけられうることから

生じるのである。必要に迫られた諸国は，それらの財政援助をたしかに法的に

は免れうるが，実際にはほとんど免れえない（78）。

（76）たしかに，この関係ではEGV〔欧州共同体条約〕234条による議決前手続き

　が参照されるべきである。欧州法の遵守と貫徹に対するその影響力は，決して

　十分に高く評価されうるわけではない。とりわけ参照，ノ6s砂h　E丑脆漉7，

　The　Constitution　of　Europe，Cambridge1999，S。188f£l　T距o窺αs46伽〃iα泥，

　Article177in　Social　and　Political　Context，in　l　Paul　Craig／Graime　de

　B丘rca（Hg．），The　Evolution　of　EU　Law，Oxford1999，S．2151国内裁判所と

　欧州裁判所EuGHとの協力については，z4％彫一孤伽6SJα㎎h孟67／！1166S孟o％6

　S”6ε渉／∫E　E勉Jl67（Hg。），The　European　Court　and　National　Courts：

　Doctrine　and　Jurisprudence，Oxford　l998．

（77）最近では，たとえば∠47卿初鉱Bog伽％み，Verfassungsrechtliche　Dimen－

　sionen　der　Welthandelsorganisation，in：KJ2001，S．264，4251孤融郷

　K吻伽sたぎ，Verfassungsperspektiven　und　Legitimation　des　Rechts　der

　Welthandelsorganisation，2001．

（78）　VgL／2駕夕Kπ魏名，Entre　l’influence　et　l’intervention：Certains　aspects

　juridiques　de　rassistance　financiるre　multilat6rale，19941乃観h伽Sh∫hα如，

　The　World　Bank　in　a　Changing　World，Bd．1，Dordrecht19911Bd．II，
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　91政治の彼方での法の産出

　しかし，諸国家によって生み出されたこれらの諸制度には，やがてグローバ

ルに活動する一連の私的アクターが，つまり主として企業だが数多くの「非政

府組織」もが対立するようになる。それら私的アクターは，そのグローバルな

行動範囲に基づいて広く自分自身のシステム論理にしたがうことができる。諸

国家の内部で妥当する基準や義務を遵守する必要もなしに。それもかかわら

ず，そのアタターたちも経済のグローバル化された諸セクターにおいて法的諸

規制なしにはやっていけない。それらは，トランスナショナルな法一一一したが

って国内の立法者が準備しえない法一一を必要としている。グローバルな立法

者が欠如するなかで，そのアクターたちは法的拘束を自己の手に引き受けた。

グローバルな諸市場は，法的諸規制を政治から独立して創造する。このよう
　ナツイオナルシユタ　ト

に，国民国家およびそれによって設立された国際諸機構の彼方で，法発生

の諸形式が拡大しており，それに対して諸国家や諸機構はもはや影響力を持っ

ていないのである（7g）。

　92　憲法の包括的妥当性要求の喪失

　これらの発展も，憲法に真っ向から反して突きつけられているのではない。

基本法は，例えば最初から国家の境界を他の高権的権力にとって透過しうる

durchlassigものとした24条という形での開放条項6ffnungsklauselを含んで

いた。欧州連合にとっては，1990年の23条1項が助けになった。それにもかか

わらず，憲法は全体としてそれに言及しないままでいるわけではない（8。）。一

　Dordrecht1995。
（79）　VgL　O観孟h677セ％δn67，Globale　Bukowina，ih：Rechtshistorisches　Journal

　15（1996），S．25514薦．，Global　Law　Without　a　State，19971｝伽・0躍勿／

　Bη朋≠α（弛πh，Dealing　in　Virtue，19981〃磐6％ハ勿07，Legitimes　Recht

　oberhalb　des　demokratischen　RechtsstaatsP，in：PVS40（1999），S．3901

　κ乙側s　G吻云h67，Rechtspluralismus　und　universaler　Code　der　Legalitat，in：

　FS　f廿r　J廿rgen　Habermas（N69），S．539；βo召∂召初％鵤46So郷4S伽孟os，

　Toward　a　New　Common　Sense，1995．

（80）　VgL　U40PJ施房o，Das　Recht　offener　Staaten，1998，46鴬．（N75）l　S渉砂h朋

　Ho66，Der　offene　Verfassungsstaat　zwischen　Souveranitat　und　Interdepen－

　denz，1998；46鴬．，Der　kooperationsoffene　Verfassungsstaat，in：Der　Staat

　37　（1998），S．521；ノ～‘z勿z67　防hJ，Internationalisierung　des　Staates，量n：

　Joachim　Bohnert（Hg．），Verfassmg－Philosophie－Kirche．FS　f廿r　Alexander

　Hollerbach，2001，S．1931％漉彫α7G6ss彫7／∠4」ぎCε郷B％伽h（Hg．），Emerging

　Legal　Certainty：Empirical　Studies　on　the　Globalisation　of　Law，1998．EU
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方で，憲法は，自己の包括的な妥当性要求にもかかわらず，自らの妥当範囲で

作用する公権力を部分的にのみ，つまりそれがなお国家権力であるかぎりで規

律するにすぎない。他方で，国家の領土上で妥当しているすべての法が必ずし
　　　　　　　　　　　　　ナツイオナル
も憲法において規律されている国内的な法源に由来するとは限らない。ひとつ

の，かつ同一の領土上でさまざまな独立した高権の担い手が競争しているだけ

ではなく，そこで妥当する法は多元化される。そして，憲法は，さまざまな源

から供給される異質の法秩序においてなお統一をもたらしうるわけではないの

である。

　93　間接的なグローバル化の諸効果

　しかし憲法は，それが外部の法に覆われていないところでさえ，圧力にさら

されることがある。そのことは，とりわけ，安定化のために世界銀行または国

際通貨基金〔IMF〕の援助に頼らなければならない諸国において示される。

たしかに，両機構にはそれらの国々の政治への介入が禁じられている。しか

し，両機構は法改革や司法改革を政治には含めない。借款の貸与は，むしろか

なりの程度で該当諸国における法改正または憲法改正にさえ結び付けられ

る（81）。そうした諸条件は，それだけを取って見ると，十分に根拠があるかも

しれない。しかし，次のことを見誤ってはならない。もしそうした諸国に真面

目に受け取られた憲法があるとするなら，これらの国がこうした諸条件の受け

入れを強制されればされるほど，政治的諸決定へのそれら自身の憲法上の諸要

求が抑圧されてしまうのだ。したがって，経済的強化は憲法の衰弱によってあ

がなわれる。安定した工業諸国の憲法でさえもが，ときとしてグローバル化の

圧力を完全には免れることができないのである（82）。

　にっいて”Entb廿ndelung　der　Verfassungsfunktionen‘‘という見出しの下に

　考察するものとして，たとえば，∠4％％P6渉6鴬，Elemente　einer　Theorie　der

　Verfassung　Europas，2001，S．163ff

（81）IMF〔国際通貨基金〕と世界銀行の実践について，たとえばK観％z（N78），

　S．218ff．1乃励珈ShJh伽（N78）14硲．，TheWorldBankLegal　Papers，Den

　Haag20001．枷％60吻z4，Locating　the　Intemational：Military　and　Mone－

　tary　Interventions　After　the　Cold　War，in：Harvard　Intemational　Law

　Joumal38（1997），S．443；Pακ」〃10slの4／4％ε施7π8α〃ノ6hη7b％，Aid　and

　Power：TheWorld　Bank　and　Policy　Based　Lending，London21995；力剛h一

　伽C召h％，Challenging　the　New　Imperial　Authority，in：Harvard　Human

　Rights　Journal6　（1993），S．159．

（82）基本法が，いかにグローバル化の圧力にさらされているかについての例とし

　て，BverfGE92，26．そこでは，連邦憲法裁判所は次のようなジレンマに陥っ
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　　　ナツイオナル
　94　国家の憲法の適応

　そのことは，いかにして立憲主義の成果がこうした発展に直面して維持され
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ナツイオナル　うるのか，という問いへのきっかけとなる（83）。国家的なレベルではその可能

性は低いようにみえる。基本法23条1項のような規定は，さらなるヨーロッパ

統合へのドイツの協力の諸要件を定式化している。それらの諸要件は，ドイツ

憲法の中心的憲法原則がヨーロッパ・レベルでも保障されなければならないと
　　　　　　　　　　　　　ナツイオナル
いうことに本質がある。さらに国家の諸憲法が講じることのできる予防措置

は，超国家的な法制定過程において自国の交渉上の立場を確定する際に，国内

に妥当している法制定時の憲法上の諸要求を意味どおりに遵守するというもの

である。そのことが重要となるのは，超国家的な法制定が常に政府による法制
　　　　　　ナツイオナル
定であり（84），国家の憲法で普通に見られる民主制保障メカニズムによる法制

定として把握されないからである。基本法には，欧州連合に関するそうした予

防措置が，諸ラントの協力に関する23条2～7項および議会の協力に関する45

条において見出される。

　95超国家レベルにおける憲法化

　もっとも，そこに完全に等価の代償があるのではない。それゆえ本来の問い

は，立憲主義の成果を超国家的なレベルに引き上げうるかどうかである（85）。

その問いは，以前には良き理由から発せられなかった。1973年にはまだルーマ

ンは，市民的立憲国家の憲法化と比肩しうるような憲法状況の根本的変革が再

び起こることは決してない，と主張することができた（86）。公権力と国家が分

　ていることに気づいている。すなわち，高いドイツの基本権スタンダードを維

　持し，そうすることでこのスタンダードからすぐにあらゆる適用可能性を奪う

　のか，それとも，そのスタンダードを下げ，それによって適用可能性を維持す

　るのか。

（83）　αo∂醐勉B彪認伽歪，Die　Idee　der　Verfassung－Neuausrichtung　imZielalter

　der　GlobalisierungP，in：ZSR119　（2000），S．445；Ch万s吻％　肱1孟67，D至e

　Folgen　der　Globalisierung　ftir　die　europaische　Verfassungsd圭skussion，in：

　DVB12000，S．11z4窺6名o乃〃ゼ励づ（Hg．），National　Constitutions　in　the　Era　of

　Integration，Den　Haag，1999．

（84）　∠4耀初鉱Bog吻％⑳，Gubernative　Rechtsetzung，1999．

（85）　VgL施1孟67％（N49）；Roδ6＃U6ゆ解伽π，Intemationales　Verfassungsre－

　cht，in二JZ2001，S．5651∠）8∂躍πε14，Democracy　and　the　Global　Order，

　Cambridge1995；S嬢％Oos砂励／加％一Ch胤oφh6漉zJ6，Weltrepublik，

　2002．
（86）　Lz‘h盟z‘z％多z（N32），S．4．
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離し，公権力が非国家的諸制度によっても行使されることになって，次第にそ

うした変革が起こったのである。それに応じて，憲法化の概念にはいっそう広

い領域が開かれることとなる。欧州連合の憲法化は久しく話題となっている。

しかし，この間に，その概念は世界貿易機関〔WTO〕を先頭とする，さまざ

まな国際的諸機構にも関わるようになった。最近では，国際法の憲法化さえも

が会話にのぽってきた（87）。

　96　憲法の国家からの分離可能性

　歴史的確認によって明らかとなったように，憲法化は支配の法化の特殊形式

である。それは国家におけるあらゆる支配の権能の集中化を前提とし，法化の

一定の要求水準によって特徴づけられていた（88）。法化の要求は支配が行われ

ているところで発生する。その要求が憲法Konstitutionの形式において満た

されるかどうかは，その諸前提が与えられているか，その要求水準が達成しう

るかどうかにかかっている。したがって詳しく言うと，問われているのは，憲

法がもともと国家に関わる法化の形式として国家に付着して国家から引きはが

（87）EUの憲法化については，とりわけ脆歪167（N76），凧a．S．10ff．1、4枷初鉱

　βρg吻％み（Hg．），Europaisches　Verfassungsrecht，20021S渉吻％0α召7，Eur－

　opaische　Integration　als　KonstitutionalisierungsprozeB，in：ZaδRV　59

　（1999），S．901．EMRK〔欧州人権条約〕については，Ch露s枷％陥飽7，Die

　EMRK　als　KonstitutionalisiemngsprozeB，in：ZaδRV59（1999），S．961．

　WTO〔世界貿易機関〕については，すでに早い時期に書かれたE解sたUl吻h

　P6妙s郷側％，Constitutional　Functions　and　Constitutional　Problems　of　Inter－

　national　Economic　Law，Fribourg19911さらに例えば，甜碗％Lα％g砂，

　Grundlagen　einer　intemationalen　Wirtschaftsverfassung，19951∂．．Bρg吻％一

　み（N77）；K名み6ωs庖（N77）；P6孟67－7bδ乞偽S云oJJ，Freihandel　und　Verfas・

　sung，in：ZaδRV57（1997），S．831〃4漉％ハ履孟おh6ぎ窺，Von　der　Verhandlung－

　sdiplomatie　zur　intemationalen　Verfassungsordnung，in：Claus　Dieter

　Classen（Hg．），Liber　amicorum　Thomas　Oppermann，2001，S．381．UNO〔国

　際連合〕については，B醐60勲動6％467，The　United　Nations　Charter　as

　Constitution　of　the　International　Community，in：Columb三a　Joumal　of

　Transnational　Law36（1998），S．529。国際法についてノ66hεn　z4肱F”ωε吻，

　Konstitutionalisiemng　des　Vδlkerrechts，in：BDGVR39（1999），S．4271一

　般にRα」％7肱hl，Konstitutionalisierung－Leitbegriff　oder　AIlerweltsbe－

　griff？，inl　Der　Wandel　des　Staates　vor　den　Herausforderungen　der

　Gegenwart．FS　fUrWinfried　Brohm，2002，S．191．詳しい批判として，例えば

　砺1孟醐（N49）．

（88）　S。o．Rn．58．
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すことができないのかどうか，または憲法が公権力を行使する非国家的な政治

的諸統一体にも委譲されうるのかどうか，ということである。

　97EUが持っている，憲法に規律される能力＊

　その問いを差し当たり欧州連合に向けるなら，目に飛び込んでくるのは，次

のようなことである。すなわち，欧州連合は国家の質を保持することなく，こ

れまで非常に多くの高季トつまり欧州連合がさまざまな諸機関との協働しな

がら加盟諸国における直接的効力を伴って行使する諸々の高権卜一を自己の中

に統一したということである。これらも単独の政治分野に限定されたままでは

ない。域内共通市場という経済的目的と並んで，諸々の権限は，やがて他の多

くの活動分野へと踏み入ることになった。加盟諸国の法秩序は，共同体の法秩

序と非常に緊密に絡みあっているので，共同体法を顧慮することなしにはもは

や適切に記述できないのである。同じことは政治システムにも妥当する。
ナツイオナル

国家の政治を叙述する際にヨーロッパ・レベルを見過ごす者は，自己の対象に

的確な対処をなしえないだろう。それゆえ欧州連合は，連邦国家の上位国家に

劣らず憲法に規律されうる形成物なのである。

　98EU条約による公権力の法化

　たしかに欧州連合に委譲された公権力の法化は，決して欠如していたのでは

なかった。法的行為，つまり六つの設立国によるローマ条約の締結によって，

欧州共同体〔EC〕が生み出された。しかし，その条約は共同体の設立に尽き

るわけではなかった。それは同時に共同体に諸々の目的を設定し，権限を配分

し，その権限を遂行すべき諸機関を設置し，それらを互いに境界づけ，それら

の人材配置を命じ，手続きを規定し，共同体および加盟諸国ならびにその市民

たちの関係を規律した。すでにこの列挙によって認識しうるのは，欧州連合に
　　　　　　　ナツイオナルシユタ　ト
おける諸条約は，国民国家において憲法が果たす諸機能を引き受けている

ということである。それら諸条約は，そのものずばり欧州連合の憲法と呼ばれ

ることも珍しくはないのである（8g）。

　99　条約と憲法の差異

　たしかに伝統的な国家憲法から共同体の法的基礎が区別されるのは，後者が

今日まで国際法上の条約であるという点である（g。》。それによると，欧州連合

（89）最近のものだけを挙げると，P碗欝　（N80）11ngoグP6吻づ66／P6孟67〃．

　伽δε7／θ6πn6吻五窃δδ6一レレ∂坂／Oh露3勿）h　Oπzう6％蹴zπ67，Europaisches　und

　nationales　Verfassungsrecht，in：VVDStRL60（2001），S．148，194，246，2901

　v。Bog4‘z％4y　（N87）．
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が行使する公権力は，人民Volkに由来するのではなく，加盟諸国に由来す

る。これら加盟国が全加盟国での批准による国際法上の条約締結という方法で

欧州連合を設立したことに見られるように，加盟諸国は欧州連合の基本秩序の

変更さえも留保している。こうした変更は人民Volkの憲法制定権力の表現で

はないし，人民を代表するとされる欧州連合の機関によってさえ責任を負われ

ることがない。欧州連合は自らの法的基礎に関しては，国家と異なって他律的

に決定されているのであり，自律的に決定されているわけではない。要求多き

意味の，っまり単なる法化とは区別される意味の憲法を示すために本稿で列挙

した諸基準に照らすと，概念上完全な意味の憲法と呼ばれるためには民主的権

限のみが欠けているのである（g、）。

　100　完全な意味での憲法一欧州国家

　もっとも，加盟諸国家は欧州連合の法的基本秩序についての自らの支配権を

最後の国際法的条約によって放棄し，欧州連合に民主的な足場を据え，それに

より自らの法的基本秩序についての自己決定権を欧州連合に付与することを妨

げられてはいないだろう（g2）。たとえ加盟諸国が将来の改定において参与権を留

（90）国家憲法もたしかに条約によって成立しうる。すなわち，それ以前の独立諸

　国家が，新たな（連邦）国家へ合併する場合。しかし，その条約はその場合，

　法的基礎の発生形式でしかない。新しい国家の設立によって，条約の性格は使

　い果たされる。その法的基礎の未来の運命は，新しい政治的統一体の自律的決

　定へと移行する。たとえその場合に，設立者となる諸国家が共同決定権を維持

　したとしても，それでも通常は単独で決定できるわけではないし，国際法上の

　条約の場合に放棄しえない満場一致の前提のもとで決定するのでもない。

（91）詳しくはP麟67G万郷解，BrauchtEuropaeineVerfassmgP，1994146鴬．，lst

　die　Zeit　reif　f茸r　eine　europaische　VerfassungP，in：ders．，Die　Verfassung　und

　die　Politik（N39），S．25514薦．，Vom　Rat　zur　Staatenkammer，in：ebd．，S．

　264．さらに参照，G観％伽EoZ肋S6h吻φ碗，Zur　Staatswerdung　Europas：

　Uberlegungen　zu　Bedingungsfaktoren　und　Perspektiven　der　europaischen

　Verfassungsentwicklung，in：StWissStPr1994，S。351加籾SJ6伽妙，
　Democracy　in　Europe，London20001孤α名oθl　K4吻伽箆，Europaische　Inte－

　gration　und　Demokratieprinzip，19971ヵε砂h勉ガ167／Ul吻h∫血1云6吻／F解鵤

　〃伽7，European　Democracy　and　Its　Critique，in：West　European　Politics，

　18／3（1995），S。4．

（92）　Vg1．P6云硲（N80）1、4解吻肌βog磁％吻，Supranationaler　Fδderalismus

　als　Wirklichkeit　und　Idee　elner　neuen　Herrschaftsform，1999；防伽魏

　π6吻1，Supranat量onalitat　als　Verfassungsprinzip，19991vgL　auch〈厩」

　孤召6Co7窺」漉，Quest至oning　Sovere1gnty：Law，State，and　Practical　Reason，
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保したとしても，それら諸国はこの権利をもはや外から条約締結によっては行

使できず，内部でのみ欧州連合の機関として行使することができるだろう。そ
　　　　　　　　　　　　　　　テクスト
れにより，それらの条約は，他の点で条文の改定を必要とすることなく，概念

上完全な意味の憲法へと移行するだろう。たしかに，それによって欧州連合

は，ひとつの（連邦）国家へとひそかに変化しさえするだろう。というのも，

基本秩序に関する他者決定と自己決定との間には，国家複合＊と連邦国家との

微妙な境界が走っているのだからである。

　101世界レベルには憲法に規律されうる対象は存しない
　　　　　　　　　　　　　　　ナツイオナルシユタ　ト
　たしかに憲法化された欧州連合は，国民国家と同じく自己の境界の相対

化に対して抵抗力を持たないだろう（g3）。それゆえ，憲法問題Konstitutions－

frageはグローバルな次元で継続する。このレベルでも法化の過程は始まって

いるのであり，この過程は国際法において深い痕跡を残している。主要な適用

諸領域は経済的諸関係と人権であるが，たしかに結合されてはいない。しかし

内部的な憲法化にはやはり外部的な憲法化が続くということは（g、），正確な観

察を行うなら確証されえない。一方で法化とヒエラルヒー化との差異に，他方

で法化と憲法化との差異に固執するなら（g5），国際的レベルの憲法化には，す

でに基本的前提が欠けていることが明白となる。つまり，憲法に規律されうる

対象はこれまで存在していないのだ。自己形成する国際的秩序は，むしろ結合

していない支配の諸中心および法源の多元性において前国家的状態を想起させ

る。それらをまとめ，民主的に正統化するのは，はるかな未来のことである。

憲法という概念に含まれた要求はここでは近似的にさえ実現しえない。その

　Oxford19991動goヶ、P67吻6召，Multilevel　Constitutionalism　and　the　Treaty

　of　Amsterdam，in：CMLRev36（1999），S．427；P伽l　C履g，Constitutions，

　Constitutionalism，and　the　European　Union，in：E　L．Rev．7（2001），S．1251

　4硲．，The　Nature　of　the　Community：Integration，Democracy，and　Legiti－

　macy，in：Craig／de　B丘rca（N76），S．1．しかし，望みうることは可能性とは区

　別されるべきである。それがここでは議論になっていない。それについて参

　照，0π窺郷，Braucht　Europa　eine　VerfassungP（N91）；さらにP彦勲δ歪o（N

　75），S．62ff二l　V陀Jlε7　（N76），S．324ff．1κ‘z砂so　飾勉oJ‘z∫4ゑs／Roδ6π∬oz〃s6

　（Hg．），The　Federal　Vision　Oxford2001；Ul沈h施1孟67％，Europaischer

　Kulturkampf，in：Der　Staat37（1998），S．59114硲．，Gestalt　und　Finalitat，

　in：v．Bogdandy（N87），S．803．

（93）　　レ陵zl飽7（N83），S．1．

（94）　例えば1万勲房o（N75），S．68．

（95）　S．o．Rn．2u．8．
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ことが，法化の進歩を低く評価する理由ではない。だが，憲法の世界大の凱旋

行進によって覆い隠すことができないのは，開始されている脱国家化と同時

に，憲法がその最高潮を過ぎてしまったということなのである。
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