
第一部　ヘルマン・ヘラーとワイマール憲法
序
Ⅰ．ワイマール共和政における憲法学
Ⅱ．実質的憲法理論としてのヘラー理論
Ⅲ．ワイマール憲法擁護のためのヘラーの実践

的活動
Ⅳ．ワイマール憲法擁護の理論

（以上第34号）

第二部　ヘルマン・ヘラーにおける憲法の規範
力

Ⅰ．ヘルマン・ヘラーの国家学の性格
１．学科目としての一般国家学の枠内にあるもの

①主著のタイトルとしての国家学
②学科目としての一般国家学
③一般国家学の復興

２．国家における法の位置
①社会学的考察の対象としての国家と法
②国家と法との関係
③国家に関するヘラーの発言の法への適

用可能性
④憲法の規範力論の掘り起こし

３．社会学的に基礎づけられた国家学
①国家に関する社会学的考察の結果
②組織としての国家の三要素

４．政治学的に基礎づけられた国家学
①政治学の一部としての国家学
②国家学ないし政治学の機能
③国家学ないしは政治学独自のエートス
④実践的学問としての国家学ないしは政

治学
⑤道徳的良心への訴え
⑥作業仮説としての指導理念

５．法理論としてのヘラー国家学に対する批判
①マインクのヘラー理論評価
②ヘラーの立場から考えられる弁明

（以上本号）

第二部　ヘルマン・ヘラーにおける憲法の規
範力

Ⅰ．ヘルマン・ヘラーの国家学の性格
１．学科目としての一般国家学の枠内にある

もの
①�主著のタイトルとしての国家学

ヘラーは、その主著に“Staatslehre”という
タイトルをつけた。これは学科目として行われ
てきた“一般国家学（allgemeine Staatslehre）”
のごとく“国家一般”の本質の論究を目的とす
るのではなく、近代ヨーロッパ文化圏の国家の
論究を目的とすることを明らかにするためであ
り 1）、また、若干の憲法上の基本概念の歴史と
構造の説明に限定されるようになった、19世紀
半ば以降の学科目としての一般国家学のあり方
を否定するためでもあった 2）。しかし、それは
一般国家学とは別個の学科目としての国家学を
提唱するためではなく、国家を包括的関連から、
即ち、国家を含む社会的現実全体から把握する
試みを行う事によって、一般国家学を正しいあ
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り方に引き戻すためであり、学科目としては一
般国家学の枠内にあって、それを革新するため
であった。このことは、ヘラーが1926年の“国
家学の危機（Die Krise der Staatslehre）”という
論文において、一般国家学の現状を批判し、一
般国家学のあるべき姿を打ち出し、その際、し
ばしば一般国家学という言葉を使っている事か
らもうかがわれる 3）。とりわけ、ヘラーがそも
そも一般国家学はどのようにすれば可能となる
かという問題提起を行っていることが重要であ
る 4）。
②�学科目としての一般国家学 5）

一般国家学は、一般憲法学の後継学科として
出発した。学科目としての一般憲法学（allge-

meines Staatsrecht）は、国家の分野に適用され
る自然法論という性格・内容をもったものとし
て、18世紀の半ばにドイツの多くの大学の法学
部の学科目として開設され、自然法論の立場か
ら国家の成立、国家の目的、国家の支配権力、
国家構成員の権利・義務などを説明する事を内
容とし、実定憲法学の補助学科としての役割を
果した。当時実定憲法として存在していたのは
神聖ローマ帝国の憲法文書だけであったから、
一般憲法学はライヒのレベルでは実定憲法学の
補助学科としての役割を果したが、実定憲法が
存在していなかった領邦国家に関しては、一般
憲法学は“憲法の代わり（Verfassungsersatz）”
の役割を果した。19世紀中葉になると、自然法
論の退潮、及び、領邦国家における憲法制定と
いう状況を背景として、一般憲法学も退潮し、
多くの大学の法学部で一般憲法学の後継学科と
して説明される一般国家学が開設されるように
なった。学科目としての一般国家学は、自然法
論、更には、哲学的思考の退潮、それに代る実
証主義的思考の優勢を背景として、経験的事実
に密着する事によって、政治体制の現状を正当
化し、また、諸外国の憲法と比較しつつドイツ
の憲法体制を憲法の一つの類型として説明する
事によって、同じく、ドイツの憲法体制を正当
化するという機能をいとなんだ。他方、種々の
立場に立って、国家現象を総合的に論究した著
書で、シュトライス（Michael Stolleis）がその

性格に即して一般国家学と位置づけるものは19
世紀初頭以来多数存在しており、且つ、このよ
うな広義の一般国家学についても19世紀前半と
後半においては傾向・潮流の変化が見られる
6）。ただ、大学の学科目としての一般国家学に
ついて言えば、一般的傾向・潮流と同じように、
実証主義的傾向が優勢となっただけでなく、そ
の現われとしての形式主義的法律学が支配的と
なった。一般国家学における形式主義的法律学
の支配をヘラーが指摘し、批判するのは 7）、大
学の学科目としての一般国家学に着目している
からである。なお、1900年に刊行されたイェリ
ネック（Georg Jellinek）の“Allgemeine Staatslehre”
は、まさに大学法学部の学科目としての一般国
家学の産物であり、且つ、形式的法律学による
支配を克服しようとする試みの成果であるが、
ヘラーは、この一般国家学の基準書に関して、
国家についての社会学的考察の導入にもかかわ
らず、それが法律学的考察と内面的に関連づけ
られていない事を批判している 8）。
③�一般国家学の復興

こうした経過をたどって20世紀初頭にいたっ
た一般国家学にたいして、ヘラーは、一般国家
学が真に取り組むべきあらゆる問題、即ち、国
家の本質・現実性・統一性の問題、国家の目的
及び正当化の問題、法と権力との関係の問題に
解答することが出来ない状態に陥っていると批
判し 9）、これらの問題を一般国家学の問題とし
て論究するために、かつての一般国家学から失
われていった社会学的考察、政治学的考察及び
倫理学的考察を再導入することが必要であると
主張する 10）。

この場合注目すべき事は、ヘラーが、国家現
象の不可欠の構成要素である法についても、と
りわけ社会学的に考察しなければならない、と
主張している事である 11）。このことは、ヘラ
ーが社会学的考察を行う事によって、国家と法、
国家学と法律学とを一体不可分のものとして考
察することができると考えている事 12）を物語
っているとともに、ヘラーが国家学を法学部の
学科目としての一般国家学の枠内にあるものと
して考えていることをも物語っている。
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以上のごとく、ヘラーは、一般国家学の再興
の途を、法についての社会学的考察の導入を中
心にして、法を含む国家現象全体について社会
学的考察及び政治学的考察の導入に求める 13）。
そこで、以下、ヘラーの国家学の性格を明らか
にするために、国家及び法を社会学的観点の下
に考察する事、政治学的観点の下に考察する事
が如何なる意味を持つか、ということを検討す
る事にしたい。順序として、一般国家学が法学
部の学科目である事を重視して、先ず、国家と
法、国家学と法律学との関係に関するヘラーの
見解を検討し、次に、ヘラーによる国家及び法
についての社会学的考察の意義・内容・結果に
ついて検討し、次に、ヘラーによる国家及び法
の政治学的考察の意義・内容・結果について検
討することにしたい。

２．国家における法の位置
①�社会学的考察の対象としての国家と法

ヘラーは、国家及び法をひとしく社会学的に
考察すべきものとし、国家学及び法律学をひと
しく社会学的考察に立脚すべきものとした。そ
の場合、ヘラーの立場からすれば、法は意味形
態（Sinngebilde）であり、国家は社会形態
（Sozialgebilde）であるが、いずれも社会学的考
察に服する 14）。国家は意味形態ではないが、
意味は持っている 15）。法は社会学的考察に服
するが、しかし、なによりも意味科学的解釈に
服する。その点で、法は国家と同じように社会
学的考察に服するが、国家から独立した観点の
もとでの独自の考察にも服することになる 16）。
そこで、ヘラーにとっては、社会学的現実から
相対的に独立した独立化された規範的意味形態
としての法を特別の意味科学的解釈（法的解釈
学）の対象とする事が可能であり、また、実際
的に意味のある事について答えるのが国家学の
任務であるということになる 17）。

（ⅰ）ヘラーは、―ここでは法としての憲
法を問題にしているのであるが―憲法的規範
連関が社会的現実に対して独立する可能性は、
この社会的現実自体が弁証法的に構成されてい
るという基本的事実にもとづいている、という

事を強調する。けだし、社会的現実は不断に更
新される人間的現実によって成立しており、こ
の人間的現実のなかでは、行為と意味、現実と
意味とが弁証法的統一を形成しているからであ
る。人間の意識が行為を行いつつ、行為を超え
る意味を行為に与え、且つ、その意味を他の
人々にも理解させることができるからである
18）（このように主観的な意識から意味がとりだ
されて、対象化され、客観化される事を、ヘラ
ーは意識の転回と呼ぶ 19））。或いは、また、ヘ
ラーは、一定の意思を主観的経験から分離し、
それを対象化し、且つ、相対的に恒常化すべく
客観化する事は、社会的秩序の存在にとって、
社会学的必然性であると説明する 20）。

（ⅱ）ヘラーは、意味連関としての法が独立
化する事の実践的意義は、この社会的秩序とし
ての理念的意味連関が社会的秩序としての現実
的社会形態のために役立つというところにある、
と主張する。それゆえ、ヘラーによれば、規範
的法的憲法の独立化も現実的国家憲法に役立つ
かぎりにおいてのみ、学問的に確定できる意味
を持つということになる 21）。それゆえ、憲法解
釈学は、法を分離して相対的に固有法則性を持
ったものとして研究するにあたっても、この意
味を活かすようにしなければならない、という
ことになる 22）。このように相対的に独立し、客
観化された法が全体的国家憲法に役立つことが
できるのは、法がその固有の特質（固定化に役
立つ）にもとづいて、全体的国家憲法の歴史
的・体系的連続性の維持・確保という機能を果
し得るからだ、とヘラーは指摘している23）。
②�国家と法との関係

ヘラーは、社会学的考察によって、国家と法
との関係を、分離された二つの領域の弁証法的
関係として、即ち、一つの極が他方の極にとり
いれられている関係として捉え、或いは、また、
両者を相対的独立性を持ちつつ相互に制約し合
う関係として捉えた 24）。その意味で、ヘラー
は、国家にも法にも第一順位を与えることはで
きないとした 25）。以下、国家と法との関係に
関するヘラーの見解を項目的に列挙することに
する。いずれも社会学的考察の結果である。
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（ⅰ）国家の自律性・独立性の強調

（一）権力の法形成的性格の強調 26）。
（二）国家を組織として捉え、組織の構成要

素たる国家機関、法秩序、国家構成員をそれぞれ
国家にとって不可欠のものとしながら、国家をそ
のいずれかの要素に還元する事を否定した27）。
（三）国家の維持のために、場合によっては、

法（この場合実定法）に反してでも決定を行う
ことができるとし、そこに主権の本質があると
した 28）。
（ⅱ）国家に対する法の重要性の強調

（一）国家権力の行使が法的機能の遂行とい
う形態をとって行われる事 29）、法はあらゆる
永続的な権力の倫理的・精神的にも技術的にも
必然的な現象形態である事 30）、の指摘。
（二）法の権力形成的性格の強調31）。
（三）法をもって国家の存立条件とする主張32）。

（ⅲ）国家と法とのパラレルな関係の強調

（一）国家も法も、Seinであるとともに
Sollenでもあるという事の指摘 33）。

（二）国家も法も、所与のものであるととも
に課されたものでもあり、発見されるものであ
るとともに形成されるものでもあり、認識され
るものであるとともに定立されるものでもある
という事の強調 34）。

（三）国家の承認と法の承認について、同じ
正当化構造が妥当するという事の主張 35）。

（四）社会的・歴史的現実のなかで活動する
統一体という国家の定義が、法概念の定義の出
発点をなす、という主張 36）。

（五）用語法における国家と法との並置：
Staats- und rechtstheoretische Problematik

37）
,

Staats- und Rechtstheorie, Staats- und Rechtsdenken
38）

, Staats- und Rechtslehre
39）など。

③�国家に関するヘラーの発言の法への適用可

能性

（ⅰ）ヘラーは、一方で、国家を法に還元し、
或いは、国家と法とを同一視する考え方を否定
しているが、他方で、国家と法とを相互に条件
づけ合い、相互に制約し合う関係にあるものと
し、両者をパラレルな関係にあるものとする立
場をとっている。二つの立場を総合的に考慮す

ると、国家に関する発言と法に関する発言とは
相当程度重なっていると言うことができよう。
とりわけ、ヘラーが、国家学の目的としてかか
げる国家的統一性の実現・確保のために法が決
定的に重要な役割を果すと考えている事を重視
すべきであろう。それゆえ、ヘラーは、国家の
統一性の実現・確保という目的のためにも、法
の実現・貫徹のための主張を展開せざるを得な
いと言うことができよう。その意味で、国家の
統一性の実現・確保にむけてのヘラーの発言・
見解は、相当程度まで法の実現・貫徹のための
発言・見解と重なると考えることができよう。

（ⅱ）もちろん、国家と法とは必ずしも方向
を同じくするわけではなく、むしろ、制約する
もの（法）と制約されるもの（国家権力）とい
う関係においては、逆方向をとるものであると
いう事を重視する必要がある。

（ⅲ）しかし、その事を考慮に入れても、な
お、ヘラーの国家に関する発言・見解は、相当
程度まで法についてあてはまると考えることが
できよう。それは、ヘラーが国家権力について
基本的に抑制的に考えているからである。

（一）ヘラーの理論の基調は、国家権力は法
に服する事によって維持され、強化されるとい
う主張にある。確かに、ヘラーは、国家権力は、
いざという場合には、法に反しても決定を行う
ことができるという事を主張しているが、しか
し、この場合でも、国家権力を実定法からは解
放しているが、しかし、法原則による拘束は説
いているのである。

（二）ヘラーは、国家権力のなかに恐ろしい
ほどに多くの愚かさ、悪意、卑劣、恣意が働い
ている事を認識しており 40）、国家を正当化す
る事は法をなにがなんでも権力と調和させると
ころにあるのではない、と主張し 41）、権力の
主張をそのまま肯定する立場をとっていない。

（ⅳ）なお、外面的な事ではあるが、先述の
ごとく、ヘラーが一般国家学の枠内にあってその
革新を試みたというように考えれば、ヘラーも、
一般国家学の伝統をふまえ、法学部の学科目とし
て、法律学をベースとする態度をとりつづけたと
いう事も考慮に入れることができよう42）。
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④�憲法の規範力論の掘り起こし

以上のような論証にもとづいて、国家の統一
性の実現・維持に関するヘラーの発言・見解
が、基本的に法にも妥当すると考えることがで
きるという事をふまえて、国家の統一性の実
現・維持に関するヘラーの理論に含まれている
と考えることのできる憲法の規範力に関する見
解を掘り起こし、そこから憲法の規範力を考え
るについての示唆を汲み取ることにしたい。

３．社会学的に基礎づけられた国家学
①�国家に関する社会学的考察の結果

（ⅰ）国家の社会学的概念

ヘラーは、国家について種々の表現でもって
説明している。最もまとまった形で表現してい
るのは、ヘラーが社会学的国家学の国家概念と
しているものである。即ち、国家とは、“代表者
によって現実化される人間の共同行為によって
構成される構成体であって、一定の地域におけ
る社会的行為を最終的に秩序づける、不断に更
新される支配構成体である43）”。この社会学的国
家概念は、国家を国家がその中にある社会的全
体関連から説明しようとする研究態度 44）、更に
は、国家の意味を国家が社会的作用関連の中で
そのファクターとして、決定・作用統一体とし
て果すべき社会的機能から説明しようとする研
究態度 45）をふまえている。要するに、国家を社
会学的に考察するという事は、国家の現実性の
あらわれとしての、国家の社会的作用ないしは
社会的機能から考察する事を意味している46）。

（ⅱ）支配構成体としての国家

社会学的国家学の国家概念の中核をなしてい
る支配構成体というのは、支配を行う構成体の
ことであり、構成体というのは、多くの人間の
社会的行為から構成される複合体のことであ
る。複合的構成体が成立するのは、支配をする
側の行為と支配される側の行為とが合成される
からである。支配は、契約と並んで、人間の社
会生活にとって不可欠の秩序を形成する二つの
基本的方法のうちの一つであり、契約と支配と
の違いは、支配には普遍的・実効的決定統一体
があり、契約にはそれがないところにあるが、

ヘラーは両者の社会学的相違の重要性を強調す
る 47）。これは、支配における意志的決定の重要
性をヘラーが重視するからである。支配は先ず
命令、しかも明確な命令の発布によって行われ
る。命令の発布は、発布者の主観的行為として
行われるが、主観的なものをそれから切り離し
て客観的なものとなし得るという人間の心理作
用の特性にもとづいて、発布された命令は客観
的なものとなり、その意味で規範的なものとな
り 48）、種々の段階における媒介項を通して、命
令発布者と直接的関係にない人々に対しても普
遍的な効果を及ぼす 49）（ヘラーはこれを社会学
的必然性として説明する 50））。他方、ヘラーが
重視するのは、命令受領者の側における態度で
ある。ヘラーは、スピノザ（Benedictus De Spinoza）
の“Oboedientia facit imperantem”という言葉を、
明確にして偉大な社会学的見解としてしばしば
引用している 51）。支配は服従を見出さなければ
成立しない。支配の成否は服従の有無・程度に
かかっている。このようにヘラーが支配におけ
る服従の要素を重視するのは、ヘラーが社会的
現実が人間の活動によってつくられており 52）、
したがって、社会的現実は究極的には人間の本
性から説明せねばならないとする立場に立ち
53）、その人間本性の最も基本的なものとして精
神の自律性を考えているからである 54）（ヘラー
は、国家学は、マルクスの適切な定式がいうよ
うに、“人間のみに属する人間の行為から出発
しなければならない”と言う 55））。ヘラーが、
支配者による共同体の規定に、共同体による支
配者の規定が社会学的必然性をもって対応して
いる、と言っているのも、この考えのあらわれ
である 56）。また、ヘラーが、支配の成立にとっ
て、すべての人々が常に命令どおりに行動して
いる必要はなく、支配全体にとって重要の意味
を持つ“大抵の人々”が服従しておれば足りる
とし 57）、且つ、服従の動機の如何を問わないと
し、要するに、命令が“大体において”服従さ
れておればよい、としているのも、この考えの
あらわれと言えよう 58）。
（ⅲ）決定・作用統一体としての国家

ヘラーは、支配構成体としての国家をその機能
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により即して、決定・作用統一体（Entscheidungs-

und Wirkungseinheit）として捉える 59）。国家が
社会的現実のなかに存在するのは、決定及び作
用という機能のためである。この機能は、一定
の地域における人間の社会生活及びそのための
協働作業を可能にするところにある 60）。その
ために、中枢部において統一的な決定が行われ、
その決定が様々な段階の媒介項を経て一定の地
域全体において執行されて、統一的な作用（＝
効果）をあげることが必要である。この決定及
び執行の担い手が、統一体としての国家である
61）。統一的な決定及び統一的な作用が必要とさ
れるのは、それが一定の地域における社会生活
の秩序の実現・維持にとって効果的だからであ
る。しかし、ヘラーは、統一的な決定及びその
結果としての法規範や法秩序がすべての人によ
って承認される事は必要でなく、法規範や法秩
序を承認しない者に対して法規範や法秩序が貫
徹され得るために必要な程度においてのみ必要
である、としている 62）。
（ⅳ）国家の存立・運営にとっての基本的ファ

クターとしての意思的決定

ヘラーは、一方で、国家の存立・運営にとっ
て意思による決定が決定的に重要であるという
事、即ち、国家における秩序の確立・維持にと
って人間の意思による決定が決定的に重要であ
るという事を強調する 63）。これは、自然的秩
序の自動的実現を主張した、かつての自然法論
の影響が残っている事、及び、法実証主義が法
の論理的展開による結論の導出を主張している
事に反論する意味を持っている 64）。意思的決
定は、とりわけ複数の可能性から選択を行って
法内容を決定するために不可欠でもある。もち
ろん、決定された法内容を執行し、貫徹するた
めにも、意思が不可欠である。

ヘラーは、他方、国家を決定・作用統一体と
は言っても、意思統一体（Willenseinheit）とは
言わない 65）。これは、国家構成員の意思の多
様性を認識し、意思の一致がありえないという
事を認識していたからである。そもそも、ヘラ
ーは、国家構成員がその意思をもって国家に参
加するとは考えていない。ヘラーは国家構成員

がその行為をもって国家に参加するものと考え
ている。したがって、ヘラーにとって、厳密に
言えば、国家の構成要素は人間ではなくして、
人間の行為なのである 66）。もちろん、行為を
行うのは人間であるから、国家のあり方を考え
る場合に、人間の本性が考慮され、人間の意思
が考慮される。しかし、ヘラーは人間が全面的
に国家に組み込まれていると考える事について
は、抑制的である 67）。とはいえ、抑制的であ
る事をベースとしつつも、国家の存立・運営に
とって意思の要素の重要性を強調している事も
確かである。例えば、ヘラーは、国家は意思統
一体としてではなく、現実的行為統一体

（Akteinheit）として認識されなければならない、
と説いたあとで、国家がそれを支える意思共同
体（Willensgemeinschaft）を放棄することがで
きると誤解してはならず、国家は有効な共同体
意思（Gemeinschaftswille）なしには存立し得な
いと述べている。それゆえ、国家は不断にあら
ゆる種類の働きかけを通じて国家を基礎づける
意思・価値共同体（Willens- und Wertgemeinschaft）
を間接的に維持し、広め、新しくつくりだすよ
うに努めなければならないと述べている 68）。こ
の点、ヘラーの用語法、更には、考え方そのも
のにブレがあると言わなければならないが、ヘ
ラー理論全体から見れば、Akteinheitという見方
が第一次的、Willenseinheitという見方が第二次
的と考えるべきであろう。

（ⅴ）多（Vielheit）から一（Einheit）を構成す

るものとしての国家

国家をもって、一方で、決定・作用統一体と
して捉え、他方で、多数の人間の行為から形成
される構成体として捉えるヘラーにとっては、
如何にして多から一が実現されることができる
のか、を説明する事が国家学の任務ということ
になる 69）。

国家が存在するという事は、一定の地域
（Gebiet）における人間の社会的行為の予測可
能性が実現・確保されている状態を意味する
70）。こうした状態は、秩序づけられた状態であ
るとともに、秩序によって可能となった状態で
もある 71）。秩序は諸々の自然的・文化的条件
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にもとづいて成立するが 72）、意識的・計画的
にも作られ、近代以降においては、意識的・計
画的秩序設定の持つ意義が決定的に大きい 73）。
秩序を意識的・計画的に設定するのは、ヘラー
が“主人 74）”とも“支配者”とも“代表 75）”
とも呼ぶ機関である。機関は、ヘラーの言う法
原則（Rechtsgrundsätze）という法的可能性の範
囲内で法規範（Rechtssätze）を定立し、秩序を
作り、作られた秩序を維持する。その機関は、
第一に、如何なる根拠にもとづいてその地位に
ついたかにかかわりなく、国家構成員の意思に
よって拘束され 76）（この拘束は専制国家にお
いても民主国家においても存在する 77））、第二
に、機関が定立した法規範が効力（Geltung）、
実効性（Wirksamkeit）、実定性（Positivität）を
獲得するか、また、どの程度獲得するかは、国
家構成員による受け容れ 78）、更に、受け容れ
の程度にかかっている 79）。

このように、多としての国家構成員の社会的
行為が国家機関が運用する法秩序に一般的に服
する事によって統一へと方向づけられるととも
に、逆に、国家機関による法秩序の運用を国家
構成員が左右する事を通じて国家構成員が統一
の形成に参与し統一を確保する、という循環に
よって、多から一の形成としての国家が実現さ
れるというのが、ヘラーの描く国家像である。
（ⅵ）組織としての国家

（一）ヘラーは、国家を組織として捉える 80）。
これも国家についての社会学的考察の成果であ
る 81）。組織の原則が国家の最も基本的な構成
原則であると言うのがヘラーの考えである 82）

（ただし、ヘラーは、組織原理を国家の形成・
維持のための唯一のモーメントとすることは誤
りであるとする。けだし、自然的・文化的諸条
件を考慮に入れる必要があるからである 83））。
組織は、上述の如く、A）相互的な働きかけを
志向する多数の人間の社会的行為、B）人間の
社会的行為の共同作業を原則的に方向づける事
を目的として設定される秩序、C）秩序の設定
と確保を担当する特別の機関、の三要素から構
成される 84）。そのことをふまえて、ヘラーは、
国家を、機関によって意識的に決定及び作用の

統一体へと秩序づけられた、組織された行為複
合体として説明し、国家構成員と国家機関とが
秩序にもとづいて統一的な効果をあげるように
協働する事によって、組織の現実的統一が作用
統一体として成立する、と説明する 85）。

（二）国家を組織とするヘラーの把握の特色
は、三要素のいずれか一つに組織が同一化され
てはならないと説くところにある 86）。この点は、
特に、統一形成に果す機関の直接・間接の積極
的役割 87）、及び、機関の活動を可能にし、その
効果を高める秩序の役割を強調しながら 88）、ヘ
ラーが、構成員の協働の意義を強調しているが
ゆえに、重要である 89）（しかし、後述のごとく、
国家と国民を同一化する事にもヘラーは反対し
ている）。ここでもヘラーは、“服従が初めて指
導者をつくる”、“服従が初めて支配者をつくる”
という原理を持ち出して、授権された支配者と
授権する被支配者との統一体としてのみ組織と
しての国家は現実的になる 90）、と説く。
②�組織としての国家の三要素

（ⅰ）秩序

（一）秩序の内容

既述のごとく、ヘラーは、国家の三要素につ
いてそれぞれ国家の存立・運営にとって不可欠
のものとして、その間に軽重の差を認めなかっ
たが、論述の面では、秩序の要素にウェイトを
かけたということができる。それは、外面的に
は、一般国家学が法学部の学科目の一つとして
講義・研究されていたということで説明がつく
が、実質的には、秩序の概念の多義性・多面性
によるものと考えられる。

秩序が、人間の行為について予測を可能にす
る恒常的な・規則的な状態を意味するとすれ
ば、国家の存立それ自体が秩序である。しかし、
事実としての恒常的な・規則的な状態をより確
実な・安定したものにするために、或いは現在
の状態をよりよい状態にするために、意識的に
秩序を設定することが行われる。これは国家に
よってつくられる秩序であり、国家は秩序をつ
くるものである（法秩序）。しかし、ヘラーは、
国家がつくる法秩序の上に、それを方向づけ、
規制するものとして、法原則を措定する。それ



ゆえ、ヘラーにおいては、広義の秩序のなかに
三種類の秩序が含まれていることになり、三種
類の秩序の相互関係を検討する事が必要にな
る。また、法秩序と他の二つの国家構成要素、
即ち、国家機関及び国家構成員との関係を検討
することも必要になる。前者は国家機関による
法制定の自由と限界の問題であり、後者は国民
による法の受け容れの問題である。最後の二つ
の問題は、それぞれ国家機関もしくは国家構成
員の項で検討することにして、ここでは主とし
て秩序の構成要素相互の関係についてのヘラー
の理論を検討することにしたい。

近代国家における秩序形成の最も重要なファ
クターは、意識的・計画的な秩序形成としての
立法であるが、ヘラーはそれを制約するファク
ターとして法原則と事実的な恒常的・規則的状
態があると主張する。ヘラーは、社会学的に見
た場合、国家をもって、地域的共同体における
協働作業が秩序だって行われている状態、言い
換えれば、地域共同体における協働作業が恒常
的・規則的に行われている状態だとする。これ
がヘラーがNormalitätと呼ぶところのものであ
る。国家において、或いは、より正確に言えば、
近代国家成立前において、このNormalitätは自
然的・文化的或いは社会的諸条件にもとづいて
事実上成立していたし、また、成立している 91）

（ヘラーは、これをdas nicht-normierte, gleichwohl

aber normalisierte Verhalten der Beteiligten
92）、

或いは、der  nicht-normier te  Unterbau der

Staatsverfassung
93）などと表現する。端的に

nicht-normierte Normalitätと言おうとしていたと
言える。ヘラーはこういう表現を使っていない
が、国家による働きかけ以前に成立していた、
或いは、成立していると言う意味で、これを
“始源的 Normalität”と言うこともできよう）。
し か し 、 近 代 国 家 は 、 こ う し た 始 源 的
Normalitätの存在だけでは不十分とする社会の
需要にこたえるために、大規模な立法事業を開
始し、現にそれを続けている。これをヘラーは、
意識的に定立された規範性（Normativität）に
よってそれに対応するNormalitätを創出する試
みとして捉える 94）。即ち、ヘラーは、意識的

に定立された規範によって、即ち、立法によっ
てつくりだされた恒常的・規則的な状態をも
Normalitätという表現で捉えている。そして、
これについてはnormative Normalitätと端的に表
現しているが 95）、これは筆者の用語法によれ
ば、“後発的 Normalität”と表現されることが
できよう。したがって、ヘラーは、Normalität

のなかにnicht-normierte Normalitätとnormierteも
しくはnormative Normalitätとの二種類のものを
含めていることになるが、いうまでもなく、
Normalitätは秩序（Ordnung）と同義である。逆
に言えば、秩序の中に二種類のNormalitätが含
まれる事になるが 96）、この二種類のNormalität

の関係をどう捉えるか、とりわけ、後発的
Normalitätの媒介項となるNormativitätと始源的
Normalitätとの関係及びNormativitätと後発的
Normalitätとの関係をどう捉えるかが、ヘラー
にとっての問題となる。また、ヘラーは、一つ
の国家及び国家の実定法を超越した、一定の文
化圏に共通の倫理的原則としての法原則を、実
定法を制約するファクターとし、法原則と実定
法とを対置する。そこで、法原則と実定法との
関係が問題になる。ただ、ヘラーは、法原則を、
場合によってはNormativitätに属するものとし、
場合によってはNormalitätに属するものとして
いるので、問題が複雑になる。この点を考慮に
入れたうえで、ヘラーの見解を検討する必要が
ある。

（二）法原則（Rechtsgrundsätze）
（Ａ）ヘラーは、法規範（Rechtssätze）を設

定する国家機関（立法者）を制約するものとし
て、且つ、最も重要なものとして、法原則をあ
げる。

（Ｂ）法原則としてヘラーがあげるのは、論
理的法原則と倫理的法原則であるが、前者は理
性にむけられたものとして、違反のしようがな
いから、国家にとって、立法者にとっては、後
者が基本的に重要である。それは倫理的なもの
として人間を義務づける力をもったものであり
（もちろん人間がそれに違反することはあり得
る）、個別の社会、国家を超越したものである
97）。しかし、そのようなものとして法原則は、
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一般的・抽象的なものであるから、具体的場合
に人々を具体的に義務づけて一定の行為を行わ
せるには、明確性に欠けている。法原則を明確
な内容をもった法規範へと個別化、具体化する
のが、国家、その立法者の役割である 98）（ヘ
ラーはその他、権威或いは支配者という語を用
いる）。

（Ｃ）このような性格を持った法原則にたい
して、ヘラーは、権力（Macht）を制限すると
ともに、権力を根拠づける役割を与える。
ａ）権力の根拠づけ
権力は、それの発する命令が人々（ただし、

すべての人ではなく、決定的な権力支持者）か
ら服従される事によって成立し、存続するが、
服従は、服従する人々が、権力が制定する法が
法原則を個別化・具体化するものであると確信
する事によって行われるから、法原則は人々の
服従の根拠となり、権力の成立・存続の根拠と
なる。ヘラーは、これを法の権力形成力と呼ぶ
99）。ただし、この場合、法とは法規範ではなく
て法原則である 100）。

ｂ）法原則による権力の根拠づけは、逆に言
えば、それに反するものの根拠づけの剥奪とし
て働く。

イ）先ず、権力による法規範の制定は、“法
原則の範囲内で”行われなければならない 101）。
このようにヘラーは、権力の裁量の余地を認め
る言い方をする事が多いが、しかし、端的に
“権力は法原則を法規範へと実定化する”とい
うように、権力の役割を規定する事がある。こ
れは、権力の正当化との関係で、その活動の中
核部分を表現していると思われる。

ロ）権力によって制定された法は、国民によ
って受け容れられなければならない。ヘラーの
考えでは、法は国民によって受け容れられる事
によって、正当性を獲得する。そのためには、
制定された法が、法原則に適合していると確信
される事が必要である。

ハ）権力によって制定された法が法原則に反
する場合、ヘラーの立場からすれば、その法は
正当性を持たない、という事になるはずである
が、そう単純に結論がでるものではない。第一

に、法原則に適合しているか否かは倫理的に義
務づける力を持っているか、いないかの問題で
ある 102）。第二に、法原則に適合しているか否
かを誰が判断することができるか、という問題
がある。第二の問題について、国民の大多数
（ヘラーはこれに関しては、国民のなかの決定
的に重要な部分 103）、或いは決定的に重要な意
味を持つ“大抵の人々 104）”という表現を用い
ている）と考えれば、大多数の人々が倫理的に
義務づけられないと考えれば、その法は国民に
よって受け容れられないという状態が生ずるこ
とになる。その意味でその法は正当性を持たな
い、ということになるであろう（後述の如く、
ヘ ラ ー は Normativitätが そ れ に 対 応 す る
Normalitätをつくりだすのに失敗することがあ
る事を認めている）。しかし、第三に、ヘラー
は、法的安定性の観点を持ち出して、国家機関
が制定された法規範の貫徹に努めるので、結局、
国民の大多数が制定された法規範を受け容れな
いという事はあまりないであろうと考える。し
かし、第四に、ヘラーは、大多数の人々が受け
容れる事があっても、少数の人々が受け容れな
い事があることを認め、このような人々に対し
て、倫理的なものとしてであれ、抵抗権を認め
る 105）。即ち、権力は、法原則に反する法規範
を制定すれば、倫理的ものであれ、抵抗権の行
使を受ける事を覚悟しなければならない。この
ような意味において、法原則は権力を制限する、
とヘラーは考える。

（Ｄ）このように法原則の意義を重視・強調
しながら、ヘラーはしかし、“倫理的法原則が
単に直接的に確実な法感情にもとづくものにす
ぎないのか、それとも、客観的な認識的確実性
を も っ て 合 理 的 に 最 高 の 法 的 原 則
（Rechtsgesetz）から導出され得るものなのか、
という問題、更には、アプリオリな法原則が存
在するのか否か、また、如何なる意味において
存在するのか、或いは、如何なる法原則が普遍
妥当的で、如何なる法原則が特定の文化圏に属
するものなのか、というより難しい問題は、国
家学はこれを法哲学にゆだねざるを得ない”と
述べ、しかし、“このような倫理的法原則が存
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在し、国家及びその実定法の正当化根拠をなし
ているという事は、現実科学的国家学にとって
は決着のついた事とみなすことができる 106）”
と述べている。ヘラーの国家学の問題点の一つ
はここにある。このような基本的問題は、法哲
学にだけゆだねられるべきではなく、国家学自
身によっても解答が試みられるべきであろう。
この問題については続稿で検討することにする
が、ヘラー自身解答の試みをしていると思われ
る。
（三）法規範（＝実定法）

（Ａ）法規範は、秩序の最も重要な構成要素
である。秩序の構成要素としては、既述の如く、
事実上のNormalität （始源的Normalität）がある
が、法規範は意識的・計画的にNormalitätをつ
くりだそうとするものである。法規範は内容的
明確性をもって人々に一定の行為をなすべき事
を命ずるものであって、内容はSollenであり、
形式は命令、即ちWollenである 107）。Sollenを内
容としている事にもとづいて、ヘラーは法規範
をNormativitätとして位置づける 108）。ただ、法
においてSollenとWollenとが結びついている事
を強調するのがヘラー理論の特色である 109）。
また、NormativitätはNormalitätの実現・維持を
目的としているが、その意味で両者は基本的に
一致するものであるが、Normativitätの特性に
もとづいて両者の間に乖離が生ずる事がある。
NormativitätとNormalitätとの関係をどのように
考えるかという事は、社会学的考察の立場に立
った場合に生ずる問題であるが 110）、法理論的
に見ても重要な問題である。

（Ｂ）法規範は、いかなる根拠にもとづいて
その地位を得たかにかかわらず、支配者、権威、
代表などと呼ばれる地位にある者が持っている
権力にもとづいてつくられる。このことをヘラ
ーは権力の法形成力ないしは法形成的性格とい
うテーゼをもって表現する 111）。この場合の法
は法規範のことであり、実定法のことである。
したがって、ヘラーが対置する法の権力形成的
性格と権力の法形成的性格という二つのテーゼ
において 112）、前者の法と後者の法とは同一で
はない。もっとも、法規範も人間の意思を拘束

するという特性にもとづいて事態の一定性、恒
常性、連続性をつくりだす機能を持っているか
ら 113）、法規範も権力形成的性格を持っている
ということができる。法は、実定法・法規範と
いう形態においては、とりわけ技術的に権力の
形成・維持に役立つ 114）。

（Ｃ）法規範は、その構造的特質のゆえに、
行為の一定性・恒常性を確保することができる
から、権力の形成に役立つだけでなく、社会生
活一般における安定性を実現し、その意味で社
会生活に秩序をもたらすことができる 115）。む
しろ、歴史的に見れば、社会生活の安定性の要
請にこたえるために、法規範の制定が行われる
ようになり、制定された法規範の貫徹のための
配慮が、立法機関、行政機関、裁判機関を含む
国家機関によって行われるようになった、と言
うべきであり、ヘラーはその事を強調している。
法に意味確実性と執行確実性を持たせ、法的安
定性をつくりだす事が、分業の発展と取引の発
達をとげた社会の要請であり、法規範の制定が
恒常的・組織的・制度的に行われるようになっ
た社会的背景である 116）。こうした発展を背景
として、国家組織の特別の機関によって定立さ
れ、保障される社会的規範秩序のみが法と呼ば
れるようになった、とヘラーは述べている 117）。

（Ｄ）法規範の制定は、恒常的で予測可能な
状態をつくりだすために行われる。上述したと
ころで用いた表現を使えば、法規範の制定は
NormativitätによってNormalitätをつくりだすと
い う 意 味 を 持 つ 。 こ の 場 合 、 ヘ ラ ー は
NormativitätによるNormalitätのつくりだし方に
二通りのものがあるという事を指摘する 118）。

一つは、現にあるNormalitätに依拠し、それ
を法規範の内容に取り込む方法である。ヘラー
の言によれば、“積極的に評価された”
NormalitätをNormativitätにすることである 119）。
“積極的に評価された”とは、人間の生存にと
って重要な意味を持つという意味である 120）。
この方法は、現に事実として存在している恒常
的な状態を法規範の内容として取り込むわけで
あるが、法規範化する事によって、予測可能
性・恒常性・規則性を高めるという効果があ
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る。ヘラーによると、NormalitätがNormativität

として意識的に定式化されると、Seinレベルで
は達成できない秩序・支配の最高度をつくりだ
すことができる 121）。

他の一つは、未だ存在しないNormalitätを今
からつくりだす方法である。これは未だ存在し
ない状態を価値ある状態と考えて、それを実現
するために法規範のなかにそれを盛り込んで制
定する方法であり、革命の際や社会の現状を革
新するために用いられる 122）。したがって、国
家の主権的権力によって領域住民の本来のノー
マルな行態に対抗してNormativitätが設定され
る事もある 123）。この点に関するヘラー理論の
特色は、法規範の制定をもって申し込みとして
捉え、法規範が予定した状態をつくりだし、恒
常化するかは国民による受諾にかかっていると
するところにある 124）。いわば、Normativitätが
先行し、Normalitätがそれに続く、ということ
になるのであるが、国民の受諾如何によっては
Normalitätがそれに続かない事もあり得るとい
う事をヘラーは考慮に入れている 125）。また、
NormativitätがNormalitätをつくりだすにしても、
国民の受諾の程度によって法の効力にも程度の
差が生ずる事をヘラーは認めている 126）。その
意味でヘラーにとって立法は実験である 127）。

なお、ヘラーは第一の方法に関して、ノーマ
ルなものの規範的力（ normative Kraft des

Normalen）というテーゼを打ち出し 128）、第二
の方法に関して、規範的なもののノーマル化す
る力（normalisierende Kraft des Normativen）と
いうテーゼを打ち出している 129）。

（Ｅ）NormativitätによるNormalitätの実現の
しかたに二通りのものがあり、Normalitätをふ
まえて Normativitätがつくられる方法と、
Normalitätがなく、或いはNormalitätに反して
Normativitätがつくられる方法とがあるとすれ
ば、NormalitätとNormativitätとの関係を如何に
捉えるかということが、法・国家社会学の基本
問題という事になる。NormalitätがNormativität

を一方で補完・強化し、他方で両者が矛盾する
という問題である 130）。この問題に関するヘラ
ーの態度はやはりsowohl als auchの態度である。

即ち、第一次的には、上述のところでも指摘
したように、ヘラーは、近代国家における意識
的・計画的Normativität設定の意義を重視し、
NormativitätがNormalitätに優位するという立場
をとる。とりわけ、近代国家における行政機
構・裁判機構の樹立整備によってNormativität

がNormalitätになるような配慮が行われている
事を強調する 131）。その行政機構・裁判機構の
側でもNormativitätがNormalitätになるように、
或いは、Normalitätと合致するように、国家機
関相互のコントロールが構築されている事を強
調する 132）。

第二に、しかし、NormativitätはNormalitätを
考慮に入れないではNormalitätになり得ず、効
力を獲得し得ない、という事をヘラーは強調す
る 133）。NormativitätがNormalitätによる補完を必
要とする事を、ヘラーは説いている。この場合
ヘラーがNormalitätとして、Normativitätを遵守
する規範名宛人の特性と並んで 134）、シントラ
ー（ Dietrich Schindler）がアンビアンス
（Ambiance）と呼ぶところのもの、即ち、自然
的・文化的諸条件をあげている事 135）、及び、
NormativitätがこれらのNormalitätenと共同しな
がら、或いはまた、それらと対抗しながら全体
を構成している、と述べている事が注目される
136）（この事から、ヘラーは、個々の法規範は
Normalitätを含む秩序全体からのみ完全に理解
される、という結論をひきだしている 137））。

第三に、上述の如く、ヘラーがNormalitätの
なかに法原則のなかで表現されているNormalität

を含ませている事が注目される 138）。このこと
は、ヘラーが法原則を実定法を超越する
Normativitätとして説明している事と矛盾してい
る。これは矛盾といえば矛盾ではあるが、しか
し、法原則をできるだけ現実性を持ったものと
して説明しようとするヘラーの意図の現われと
見ることもできる。ヘラーがこの問題に関して
あげる一つの例は、憲法や法律が“善良の風俗”
にもとづく解決を指示している事であるが、こ
れをヘラーは、社会的Normalitätとして働いてい
る法原則を実定法としてNormativitätにとりこも
うとする試みとして解釈している 139）。この問
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題に関してヘラーがあげる他の例は、社会の変
化に対応して法規範の意味を変化させる根拠と
して法原則の変化が持ち出される事があるが、
ヘラーはこの事態を法原則が直接に援用される
のではなく、法原則のなかで表現される社会的
Normalitätが援用される事態として説明してい
る 140）。

（Ｆ）ヘラーは、現実的国家憲法には、
NormativitätのないNormalitätはあり得るが、
NormalitätのないNormativitätの効力はあり得な
い、と述べているのであるが141）、この言葉は現
在Normalitätを持っていないものはNormativitätに
すべきではない、という意味に解すべきではな
く、Normativitätは、人々によって受け容れられ
てその行動基準として働く事によって効力を獲
得し、Normalitätとなるという意味に解すべきで
あり、且つ、法規範の制定前或いは制定時の
Normalitätのみならず、制定後のNormalitätをも視
野に入れたものとして理解すべきであろう。

（Ｇ）法規範をめぐって、Normativitätと
Normalitätとの乖離の問題と並んで、法的安定
性（Rechtsssicherheit）と正当性（Rechtmäßigkiet）
とのコンフリクトの問題が生ずる。近代国家は、
決定・作用統一体として、その機能的にも人員
的にも整備された立法・行政・裁判機構を通じ
て、意味確実性と執行確実性を要素とする法的
安定性の体系をつくりあげた。法的安定性は予
測可能性を保障する事によって経済的合理性に
仕えるだけでなく、すべての人、すべてのケー
スに同じように対応する事を可能にするゆえに
平等、したがって、正義にかなっている 142）。
しかし、正義の内容、一般的に、法原則の内容
に関して、種々異った意見があり得る以上、多
数決制と代表制とを通じて形成される共同体意
思、共通意思と、個人の正義もしくは法原則の
解釈とが食い違う事が起こり得る。これが法的
安定性と正当性とのコンフリクトである 143）。
ヘラーは、このコンフリクトは必然的であり、
且つ、解消しがたいと言う。必然的であるとす
る理由として、ヘラーは、国民の間で法原則の
内容と適用に関して完全な合致が成立し得ない
事を挙げ 144）、解消しがたい理由として、国家

と個人は実定法と法的良心との緊張関係のなか
でしか生存し得ないという事を挙げる 145）。こ
こでは、先ず、ヘラーが国家と個人との対立を
法的安定性と正当性という形で、法対法の問題
として捉えている事が注目される 146）。また、
このコンフリクトをコンフリクトとして捉える
背景には、ヘラーが正義もしくは法原則の究極
的な保障者を個人の法的良心に求めている事が
あることが注目される。更に、ヘラーが国家権
力もしくは法保障権威の正当化について民主的
国民による社会的正当化と並んで法原則による
理念的正当化を挙げている事 147）、その事によ
って社会的多数による正当化に個人による正当
化を対抗させる余地を設けている事が注目され
る。ヘラーは、このコンフリクトをコンフリク
トとして受けとめて、一つの側に軍配をあげる
のではなく、両方の側を考慮した解決を試みて
いる。即ち、正当性を考慮して個人の抵抗権を
認めるが、法的安定性を考慮して抵抗権を合法
化されたものとせず、倫理的なものにとどめて
いる。それゆえ、コンフリクトの解決は―解
決とは言えないのであるが―生命を賭した個
人の敢為に委ねられる 148）。
（ⅱ）国家機関

（一）国家機関の地位・性格・機能

（Ａ）ヘラーは、機関に相当するものを、支
配者、指導者、代表、共同体の権威などと言う
言葉を用いて表現している。いずれにしても、
一定の地域における社会生活のために不可欠な
秩序を明確な意思的決定をもってつくりだし、
維持する機能を担う個人または集団を、ヘラー
は考えている 149）。

（Ｂ）秩序の実現・維持のための方法の中核
をなすものは、近代国家の成立後は、法規範の
制定、適用であり、近代国家は、そのための特
別の機関を設置し、それぞれの機関の職務を担
当する人員を配備する。国民代表の地位を与え
られている立法機関を別とすれば、行政機関及
び裁判機関はヒェラルヒッシュな構成をとり、
それぞれ幾つかの段階の上級・中級・下級の機
関から構成される 150）。ヘラーは、上級・下級
を問わず各国家機関がそれぞれの段階に応じた
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範囲内で意思的決定を行う事を強調する。
（Ｃ）上級国家機関―ヘラーが特に明示的

に述べているわけではないが、上級国家機関に
限定しているものと思われるのであるが―
は、国家における権力（Macht im Staat）を行
使する 151）。ヘラーは、支配者と被支配者の両
方を含む国民全体に帰属する国家の権力
（Macht des Staates）と国家における権力とを区
別し、国家機関は国家の権力を行使するのでは
なく、国家の権力にもとづく国家における権力
を行使するにすぎない、という事を強調する
152）。国家機関が国家権力自体が服する制限に
服する事は当然であるから、それ以外に国家機
関が服すべき制限としてヘラーは何を考えてい
たのかは、必ずしも明らかではない。ヘラーが
言及していることから考えられるのは、自らが
つくった法及び先人がつくった法に服する事
153）、及び、それぞれの権限範囲を厳守する事
である。ヘラーも、近代法治国家において国家
機関相互のコントロール・システムが整備され
ている事を指摘している 154）。なお、ヘラーは、
国家の権力と国家における権力、更には、国家
に関する権力（Macht über den Staat）とを区別
するが、しかし、その論述の中では国家の権利
と国家の権利を行使する特定主体（＝国家機関）
の権利とを必ずしも明確に区別していない。例
えば、立法権の主体を、決定・作用統一体とし
ての国家とする場合もあるし、立法機関とする
場合もある。国家機関なのであるから、立法機
関が国家の権利を行使するのは当然であるとい
う事になるのであるが、ヘラーの如く、決定・
作用統一体としての国家を現実在のものとする
のであれば、国家の権利と国家機関の権利との
関係を更につめて論究する必要があったと思わ
れる。

（Ｄ）国家機関は、秩序の設定・維持という
機能の遂行を通じて―或いは、更に、それ以
上の機能の遂行を通じて―国家構成員の社会
的活動を方向づけ、組織し、国家の運営に組み
入れ、社会的活動の効果を統一的に発現させ、
統一体を形成する。いわば、国家は秩序の形
成・維持という共同作業―或いは、更に、そ

れ以上の共同作業―に国家構成員を種々の形
態をもって参加させ、共同作業の成功という統
一的効果を挙げる事によって統一体を形成する
のであるが、国家機関はこの統一体の形成にお
いて主導的・積極的役割を担う。

〔次に、国家機関と法との関係についてのヘ
ラーの見解を検討するつもりであるが、一般的
な事は上述の“（ⅰ）秩序”のところで検討し
ているので、ここではそこで検討しなかった幾
つかの基本的問題を検討して、国家機関と法と
に関するヘラーの見解の特色を明らかにするこ
とにしたい。〕

（二）国家の違法行為

ヘラーは、用語上はrechtswidrige Staatsakteの
法的効力とungerechtes Rechtの法的効力とを区
別して、両者を別の箇所で論究している。ヘラ
ーは明確に述べていないが、前者は行政機関の
問題であり、後者は立法機関の問題である。

（Ａ）Rechtswidrige�Staatsakte

ヘラーは、或る箇所では、違法な国家行為の
法的効力を執行府としての被委任的国民代表
（magistratische Repräsentation als Exekutive）の利益
衡量にもとづく決定にゆだねている。利益衡量
は、最も重要な憲法規範によって保護された利
益の保護が、この憲法規範の侵犯によって保護
されることのできる利益の保護よりも高く位置
づけられるべきか、低く位置づけられるべきか、
ということを内容とする。ヘラーは、利益衡量
如何によっては法に反する決定も可能であると
し、違法な国家行為の法的効力を認めることも
できるとしている156）。ヘラーのこのような態度
の背後には、国家は法秩序に解消されるもので
はないという考え157）、及び、利益衡量にもとづ
く決定を行い得るのは法秩序ではなくて、国民
代表的意思統一体（この場合、執行府のことか
―筆者）であるとする考えがある 158）。また、
他の箇所では、ヘラーは、形式的要件を欠くだ
けで倫理的にはどうでもよいような国家行為に
ついては、法的安定性の要請にもとづく合法性
の推定によって処理すべきだとしている159）。加
えて、違法な国家行為によって損害を蒙った当
事者に対しては訴訟による救済手段が認められ
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ている事をもって、違法な国家行為の法的効力
を認めるべき論拠としている160）。
（Ｂ）Ungerechtes�Rechtの法的効力

ヘラーは、法的効力について、合法（律）性
（Legalität）と正当性（Legitimität）、権力と法の
両要素を考慮に入れるべきだとし、正当化され
ない権力が法形成的に働く事を認めるべきだと
する 161）。ヘラーは、ungerechtes Rechtの法的効
力を認めるべき理由として、次の三つを挙げて
いる。ａ）行為の合法（律）性は必ずしも法規
範の正当性を条件としていない。むしろ、人間
は怠惰・恐怖・利益からungerechtes Rechtにも
したがう 162）（しかし、これは権力中枢から見
ての周辺部分にはあてはまっても、主たる権力
支持部分にはあてはまらないのではないか？
―筆者）。ｂ）法は正当化されない権力にと
っても必然的な現象形態であり、ungerechtes

Rechtであっても、あらゆるRechtの一定の構成
原理を含まざるを得ない 163）（（ungerechtes

Rechtのなかにも構成原理にあたるものとそう
でないものとがあるとすれば、そうでないもの
をどう見るかの問題があろう―筆者）。ｃ）
ungerechtes Rechtであっても、法の形式をとる
ことによって、一定の最も一般的な法原則と解
釈ルールを守らせるから、一定の権力拘束、一
定の恣意制限、一定の規範服従者の保護を実現
する 164）。

ここでは、ヘラーがungerechtes Rechtの概念
を明確にしないでその法的効力を認める論証を
行っているので、的確な論評がしにくい。
Ungerechtes Rechtとは、法原則に反する実定法
なのか。或いは、ヘラーの言葉を使えば、正当
化されていない権力によってつくられた法なの
か。しかし、ヘラーの立場からすれば、権力が
正当化されるためには法原則に合致していると
確信される必要があるから、結局、直接、間接
の違いはあれ、どちらの場合にも法原則に反す
る法ということになるのであろうか。しかし、
法原則に反する実定法の法的効力を認めること
は、ヘラーの立場からはあり得ないことではな
かろうか。もっとも、法原則を法規範へと実定
化するについての立法者の決定の重要性と判断

の余地の必要性を強調するヘラーとすれば、法
原則の実定化における立法者の判断ミスを或る
程度容認する事に傾くのではないか。即ち、立
法者が法原則を実定化する意図を持って立法を
行った場合に判断ミスによって必ずしも法原則
と合致しない法規範を制定する結果にいたった
場合に、その法的効力を肯定しようとするので
はないか。Ungerechtes Rechtの法的効力を肯定
する論拠として一定の法原則が実現される事を
挙げている事からもそのように考えることがで
きるのでないか。しかし、そうであるとすれば、
法原則との合致と法原則への違反とがどのよう
な割合となっておれば、言い換えれば、法原則
違反がどの程度のものであれば、法的効力が認
められないことになるのか、についての議論が
行われる必要があるであろう。しかし、そのよ
うな議論をヘラーが行っていない事から察する
と、ヘラーは法原則と立法者の決定権とを緊張
関係にあるものとして捉えながらも、立法者の
決定権のほうにウェイトをかけているものと思
われる。この事は、ungerechtes Rechtの法的効
力を論究するについて法原則を持ち出してはい
るのであるが、しかし、ungerechtes Rechtの法
的効力を肯定する理由づけのために持ち出して
いて、ungerechtes Rechtの法的効力の判断基準
としては持ち出していないという事からも、言
えよう。

（三）法の規定がない場合に国家機関は決定で

きるか

近代国家は予想されるすべての場合のために
法規範を制定しなければならないが、予想でき
ない事態が起こる事もある。国家は領域住民の
自己維持にとって不可欠のミニマムの秩序をそ
の決定と執行とによって保障しなければならな
いから、法規範の不存在を理由として決定拒否
をすることはできない、とヘラーは言う。決定
を拒否すれば、国家は決定を要求する者を最終
的に内乱に追い込むことになり、自らを廃止す
ることになる、とヘラーは言う。したがって、
法が予め想定せず、規定を設けていない場合、
国家はpraeter legemに決定を行うことができ
る、とヘラーは言う 165）。結局、義務づける力
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を持った基準を基礎にした利益衡量によって決
定せざるを得ないと考えていると思われる 166）。
（四）例外状態における国家機関の決定

例外状態においては、正常状態について決定
できる者（主権者自身か、代表者を通じてか）
のみが、例外状態について決定することができ、
且つ、場合によってはcontra legemにも決定す
ることができる、とヘラーは言う 167）。前者の
ほうは、正常状態と例外状態とで異った決定権
者が存在する事はあり得ないという考えに基づ
いており 168）、更に、この考えは、国民主権原
理を貫徹しようとする態度の現われであるとと
もに 169）、例外状態をできるだけ正常状態から
離れないで処理しようとする態度の現われ、そ
の意味で法的安定性重視の態度の現われである
ということができ、もっともと思われる。

これに対して、後者、即ちcontra legemにも
決定ができるという主張のほうは、問題を含
んでいる。そもそも国家は、場合によっては
contra legemな決定をすることができる、とい
う表現は、ヘラーの著書のなかでしばしば登場
する命題である 170）。その意味で、この命題は
ヘラーの基本思想を表わしているということが
できる。

この命題は、国家が絶対的自己維持権を持っ
ているという事を根拠としている 171）。そして、
国家が自己維持権を持っているという事は、ヘ
ラーの解する法原則の最高原理である。或いは、
国家の自己維持権は、国家に自己維持を命ずる
客観的法原則の主観的コロラリーである 172）。
このように、法に反する決定を行う事を国家に、
しかも法原則を根拠にして、認めるヘラーの見
解をどのように理解すべきであろうか。

（Ａ）ヘラーが、国家の自己維持権をもって
法原則の最高原理とするのは、国家の存立が法
の前提であり 173）、法の効力の前提だからであ
る 174）。しかし、国家の自己維持を法原則とす
る事はできるとしても、その最高原理として位
置づける事はどうであろうか。国家の任務が法
の実現・維持にあるとしても、法の実現・維持
が最高原理であろうか。現に、上述のところで、
ヘラーは、国家が決定を拒否できない理由とし

て、領域住民の身体的・精神的自己維持にとっ
て不可欠のミニマムの秩序の保障を挙げており
175）、領域住民の身体的・精神的自己維持にと
って不可欠のミニマムの秩序の保障、更に言え
ば、領域住民の身体的・精神的自己維持こそが、
最高の原理ではないであろうか。それゆえ、
contra legemな決定の正当化根拠としては、人
間の身体的・精神的自己維持を持ち出すべきで
はないであろうか。

（Ｂ）ヘラーの言う如く、国家の自己維持権
が法原則の最高原理であるとしても、例外状態
において国家の自己維持権のみが妥当するので
はなく、他の諸法原則も妥当すると考えるべき
である。そのなかでは、秩序の維持もまた法原
則として妥当すべきであるとすれば、正常状態
からの乖離は最小限にとどめるべきであるとい
う事も、法原則として妥当すべきであると考え
られる。法原則として意識しているかどうかは
ともかくとして、ヘラーが“正常状態に関して
決定する者が、例外状態に関しても決定する”
と述べているのは、この趣旨にもとづいている
と解することができる。

（Ｃ）Contra legemな決定は、いうまでもな
く、実定法上の根拠を持つものではなく、実定
法上の権利ではない 176）。法原則によって正当
化されるだけである。したがって、法原則によ
って正当化され得ないcontra legemな決定は論外
であるとしても、法原則によって正当化され得
るcontra legemな決定であっても、その決定を行
った者は、その決定を行った事について法原則
を基準として責任を負わねばならず、責任の追
及を受けなければならないし、法原則を基準と
して責任を免除してもらわなければならない。
ただし、この点に関するヘラーの論及はない。
ただ、ヘンケル（Michael Henkel）が指摘する 177）、
ヘラーにおける決定と責任との関連づけは、例
外状態に関してもあてはまると言える。

（Ｄ）以上の如く、ヘラーは、例外状態に関
して、法規範に反する事は認めたが、法原則の
支配は貫こうとした。しかし、法原則の支配に
関して必ずしも楽観的ではなかった。即ち、例
外状態において国家がcontra legemな決定を行
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うことを認めたうえで、国家の行為が人間の意
思によって行われるかぎり、法規範を侵犯する
国家の行為が法原則を侵犯することもあるであ
ろうし、法原則の勝利をもたらすこともあるで
あろう、と述べている 178）。

（五）絶対的な法の欠缺

ヘラーは、国家組織の最高機関が憲法によっ
て命じられている機能を行う意思を持たない
か、行うことができない場合には、合法的に憲
法の枠内で法的決定を下し実施することができ
る決定・作用統一体が存在しないとし、このよ
うな場合を絶対的な法の欠缺と呼ぶ 179）。そし
て、広汎な権限を持った憲法裁判所も絶対的な
法の欠缺を先延ばしすることができるだけで、
なくすことはできないとする 180）。絶対的な法
の欠缺は、憲法の規範内在的限界をなすもので
あり、最終的にはNormativitätとNormalitätとの
解消しがたい関連にもとづいているとする 181）

（ヘラーは“unlösbar”という言葉を使っている
のであるが、unlösbarは“解決しがたい”とい
う意味も持っているし、“解消しがたい”とい
う意味も持っている。“解消しがたい”ととれ
ば常に合致しているという事になりそうなの
で、“解決しがたい”ととるほうがよさそうで
はあるが、ヘラーの用語例からすれば、この場
合も“合致する事”も“合致しない事”も含め
て“切り離すことができない”という意味にと
って、“解消しがたい”としておくことにした
い―筆者）。ここで注目されるのは、最高憲
法機関に憲法の命ずる機能を実行させるための
ものとして、先ず、社会の組織されざる強制を
挙げ、次いで、最高国家機関のよき意思、即ち、
規範に適合した意思を挙げている事である 182）。
即ち、社会の組織されざる強制に期待をかけて
いる事が注目される。なお、ヘラーは、憲法の
規範内在的な限界―この表現の使用に関して
ヘラーは必ずしも統一的ではないように思える
が―について、それを充填する事は現行憲法
を侵害する事になり、実定法規範にもとづく問
題の解決は不可能としている。これはどのよう
な場合を考えているのであろうか。憲法が重要
な問題について規定を設けていない場合、且つ、

援用すべき憲法の基本原理が対立しているので
どちらか一つを援用すれば他方を侵犯すること
になる、という事を考えているのであろうか。
19世紀60年代のプロイセン憲法争議をその例と
して考えているのであろうか。君主主義原理を
援用すれば議会の予算議決権を侵害し、議会の
予算議決権を援用すれば君主主義原理を侵害す
ることになる、というような場合を想定してい
るのであろうか。具体的に如何なる場合を想定
しているにしても、このような場合、より力の
強いものの決定が貫徹される事になるが、ヘラ
ーはその事を認めていると思われる 183）。この
点ではヘラーは、事実的なものの規範力という
命題に決定的なウェイトをかけている事になる
のであるが、それは、積極的にこの命題を主張
する事にもとづいているのではなく、最後の判
断権は誰が持つかという問題に決着がついてい
ないからやむを得ず認めている、と言うべきで
あろう 184）。ヘラーの基本的立場は、“規範的原
則によって根拠づけられていない事実的なもの
は規範的ではない 185）”というところにあると
思われる。

（ⅲ）国家構成員（＝国民）

（一）個人としての国家構成員

（Ａ）国家という組織の構成員の地位は、先
ず、“支配とは服従を見出す事である”という
原理によって規定される 186）。

ａ）この場合、支配とは広く国家の運営にか
かわって一定の行為をなすよう、又は、為さぬ
ように動機づける命令を発布することであり、
具体的には、法規範を制定し執行する事であ
る。

ｂ）支配は、既述の如く、広義の国家機関に
よって担当される。

ｃ）支配を担当する者が担当者の地位につく
根拠は種々様々であるが、民主政においても支
配は存在し、支配者も存在する。民主政におい
ては、基本的に誰でも支配者となる事ができる。
支配者と被支配者とは交代可能である。

（Ｂ）服従は命令の受け容れ、更には、法規
範の遵守、更には、法秩序への服属として表現
される。
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ａ）ヘラーは、法は恒常的な遵守によって実
効性、その意味における効力を獲得する、とい
う立場をとる 187）。

ｂ）服従は、どちらかと言えば、受動的なも
のであるが、より能動的な形では、承認 188）と
いうことになる。
ｃ）承認は、法規範、法秩序を対象とするが、

法規範、法秩序を対象とする承認は、正当化と
いう意味を持つ。支配が恒常的なものであり得
るためには、被支配者によって正当化される必
要がある 189）。そのためには、支配者の側で、
被支配者を意思・価値共同体に組み入れる努力
をしなければならないということになる。

ｄ）ヘラーは、承認、正当化を決定的に重要
なものと見るから、強制は支配にとって第一次
的なファクターでないとする 190）。

（Ｃ）ヘラーは、恒常的なものであることを
志向する支配権力にとって不可欠の正当化を、
法原則による理念的正当化と国民による社会的
正当化とから構成し、二元的構成の立場をとる
191）。社会的正当化を担うのが被支配者である。
社会的正当化を担う被支配者も法原則を基準と
して正当化を行うのであるから、基準に関して
は、理念的正当化と同じものになるはずである。
しかし、ヘラーは、社会的正当化と並んで理念
的正当化の必要性を説く事によって、社会的正
当化を担う被支配者、具体的には社会的多数者
に対抗して個人が―更には学問が―法原則
を援用して正当化の担い手（実際には非正当化
の担い手）となる余地を残したと考えることが
できる。

（Ｄ）服従にしても、承認にしても、正当化
にしても、すべての人による事は必要ではなく、
社会学的に重要な程度の、即ち、全体としての
支配の貫徹にとって重要な程度の承認で足りる
とされ、全体としての支配にとって決定的意味
を持つ“大抵の人々”の服従、承認があれば足
りるとされている 192）。

（Ｅ）服従にしても、承認にしても、正当化
にしても、常に現実的に行われている必要はなく、
種々の形態、種々の段階の社会的媒介のシステム
にもとづいてそれらが行われていると見ることが

できれば足りる、とヘラーは考えている 193）。
（二）全体としての国家構成員（＝国民）

（Ａ）ヘラーは、国家構成員の全体としての
国民に主権が帰属する、と主張する。且つ、こ
の事は国家形態の如何を問わず妥当する、とヘ
ラーは主張する 194）。主権が国民に帰属すると
いう事は、ヘラーによれば、代表者が国民によ
って拘束される事を意味する。そして、国民主
権以外の国家形態においては、拘束は倫理的な
ものにとどまり、代表者は法的には無拘束であ
るが、国民主権の国家形態においては、拘束は
法的なものとなるのであり、代表者は法的に拘
束される 195）。拘束を制度化したものとして、
ヘラーは、選挙、副署、議会制度、レフェレン
ダム、イニシアティブなどを挙げる 196）。

（Ｂ）国家の構成員は多元的であり、そのな
かには種々様々な立場の人々が含まれており、
それらが主権の担い手として一つの国民意思を
形成するのは、ひとえに多数決制と代表制とい
う技術的手段にもとづいてである 197）。この技
術的手段が、多元的なものとしての国民から、
統一的なものとしての国民を形成する作用をい
となみ得るのはvolonté généraleが現実的なもの
として存在していると確信されている事にもと
づいている、とヘラーは説くのであるが 198）、
この点は議論の余地があり、続稿で検討するこ
とにする。

（Ｃ）多数決制度、代表制度を制度として用
意し、運用するのは、組織としての国家である。
ヘラーは、国民をもって国家の実体としつつ
199）、しかし、国家が固有法則性を持つ事を根
拠にして、両者を区別すべきだとし、それゆえ、
国家と国民との同一化に反対する。或いは、同
じ事であるが、国家と国民との二元論を放棄す
るのは誤りだとする 200）。ヘラーが国家と国民
との二元論に固執するのは、国家の固有法則性、
自立性を重視するからであり、それは、国家に
よる統一化作用を重視するからであり、それは、
また、国家の構成員がそれ自体として最初から
統一体をなしておらず対立を含んでいるという
事を重視するからである。このようにヘラーは、
国家構成員の間に相違・対立が存在する事を認
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識し、それゆえに国家による統一化の必要性を
強調するのであるが 201）、しかし、他方、その
統一化作用が成功するために、できるだけ構成
員の間に合致が存在する事が必要であるという
事を強調する 202）。その意味で、意思共同体に
もとづいて意思の対立を組織する事をもって政
治の任務とする 203）（ただし、意思共同体と言
っても、すべての人が同じ意思を持っていると
考えているわけではない 204））。
（三）国家構成員の意思

既述の如く、ヘラーは、国家という組織の維
持・運営にとって意思的決定の不可欠性を強調
する。その場合、意思的決定とは、言うまでも
なく、法規範を定立し、執行する意思的決定で
あり、したがって、また、国家機関の意思的決
定である。しかし、また、ヘラーが国家の維
持・運営に関して意思の要素を持ち出す場合、
国家構成員の意思を拘束するという文脈で持ち
出している事にも注意する必要がある 205）。し
かし、国家構成員の意思は単なる拘束の対象と
しての意味を持つだけでなく、拘束の対象とい
う意味と表裏一体をなして承認、正当化という
能動的・積極的意味をも持っている事に注意す
る必要がある。この点、ヘラーが、法のGeltung

を一方で、―且つ、主として―国家機関の
意思的決定にもとづかせ 206）、他方で、―明
示的になされることは少ないが―国民の承認
にもとづかせている事 207）が注目される。これ
をもって、ヘラーの用語法のブレと見ることも
できるが、しかし、そのように見るよりも、他
の多くの場合にそうであるように、二本建てで
考えており、この場合も、法にとって基本的な
意思の要素を、国家機関の意思と国民の意思と
の複合体として考えていたと見るべきであろう。

４．政治学的に基礎づけられた国家学
①�政治学の一部としての国家学

ヘラーは、国家学は社会学的に基礎づけられ
ていなければならないと主張するとともに、政
治学的に基礎づけられていなければならないと
も主張した。この主張は、彼の主著“国家学”
の“国家学の任務と方法”という章における最

初の項のタイトルが“政治学の一部としての国
家学”とされている事にも現われている。これ
は、特に、19世紀末から20世紀初頭にかけての
国家学が、既述のように、憲法上の基本概念の
歴史と構造の講究に縮小されている状況を批判
して、国家学は国家を包括的社会的関連から捉
えるべきだとする観点に立ち、その点で19世紀
半ばまで続いた政治学の伝統をふまえるべきだ
とする考えを打ち出そうとしたためと思われ
る。内容的には、その対象（社会的関連全体の
中の国家）、その研究態度・方針（実践的性格）
において、国家学と政治学とを基本的に同一の
ものとしてヘラーは考えている。形式的には、
ヘラーは、国家学と政治学とを一応区別したう
えで、国家学と政治学との関係を、国家学は、
国家、法、国家権力、憲法、主権、領土、国民
などの、政治学にとっての中心的な基本概念を
解明し、政治学がこれらの概念を一義的に矛盾
なく使用できるようにする事をもってその任務
とし、もって政治学の一般的・概念的部分をな
すものとして捉えている 208）。
②�国家学ないし政治学の機能

ヘラーは、国家学ないしは政治学の学問とし
ての機能は、国家現象ないしは政治現象につい
て正しく且つ拘束的な（richtig und verbindlich）
記述・説明・批判を行うところにある、と主張
する 209）。ヘラーは、更に、国家学ないしは政
治学は、この正しく且つ拘束的な記述・説明・
批判を行う事によって、関係するすべての人々
やグループが受け容れざるを得ない、それらの
間の討論を可能にする共通の基盤（status vivendi）
を提供する事をもって、その機能とする、と主
張する 210）。この機能を果すためには、これら
の記述・説明・批判を説得力のある基準にもと
づかせる事が必要であるが、ヘラーは、この基
準を政治の歴史を含む歴史を貫いて同一性が確
認されるコンスタントなものに求め 211）、更に、
このコンスタントなものの根源を人間の本性、
とりわけ、その環境を自己の意識的な努力によ
って改変しようとする性向に求める 212）。この
場合、ヘラーは、人間自身が歴史の流れの中で
変化するものである事をも指摘している 213）。
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他方、ヘラーは、人間に影響を及ぼす自然的・
文化的条件の中にもコンスタントなものがある
事をも指摘している 214）。
③�国家学ないしは政治学独自のエートス

ヘラーは、国家学ないしは政治学は、研究者
はその研究対象たる国家生活に実存的に組み込
まれているというところから出発しなければな
らない、と説く 215）。したがって、認識主体た
る研究者の認識客体は、自分自身を含む国家で
あり、その意味で自分自身であるということに
なる 216）。更に、ヘラーは、国家学ないしは政
治学の研究者は、国家生活に組み込まれる事を
通じてその共同形成に自らも参加する、と主張
する 217）。逆の言い方をすれば、国家学ないし
は政治学の研究者は、同時に国家生活の共同形
成に参加することなしには、国家生活の現実を
認識し得ない、という事になる 218）。このよう
にして、ヘラーは、認識の要素と意思の要素と
を結びつける 219）。そして、ここから、ヘラー
は、国家学ないしは政治学には独自のエートス
が課されていると説き、このエートスは、理性
に向けられているだけでなく、責任ある意思的
決定にも向けられている、と説く 220）。この事
は、ヘラーが国家学ないしは政治学は、国家生
活の現実を正しく認識しなければならないだけ
でなく、認識したところを実現すべく決定し、
そのために努力しなければならない、と考えて
いた、というように理解することができよう。
④�実践的学問としての国家学ないしは政治学

ヘラーは、実践的政治学と区別して、学問と
しての国家学と政治学とをひとくくりにして、
ひとしく実践にではなくして、理論に仕えるも
のとする 221）。しかし、それは、理論は、政治
的、とりわけ党派争いのための手段、武器では
ないという意味でのみ、実践に仕えるものでは
ないとしているだけであって、国家学ないしは
政治学が相争う個人やグループ間の共通の討論
を可能にする基盤を提供する機能を持っている
としている事からも明らかなように、ヘラーは、
国家学ないしは政治学が実践的性格を持つ事を
否定するわけではなく、むしろ、その事を肯定
的に強調する 222）。ヘラーは、国家学ないしは

政治学は、理論のために営まれるものではない
とし、最終的には実践的な研究意図なしには、
国家学ないしは政治学は有益な問題提起もでき
ないし、本質的な解答を与えることもできない、
と主張する 223）。

国家学ないし政治学が実践的学問である事
は、次の点に現れている。

（ⅰ）研究課題の実践性

国家学ないしは政治学の研究者は、その研究
課題を恣意的に設定すべきものではなく、研究
者自身が体験した社会的・国家的現実が客観的
に解決を迫る問題と取り組むべきである、とい
うことをヘラーは強調する 224）。
（ⅱ）認識と価値判断との不可分の結合

ヘラーは、政治的現実認識と政治的価値判断
とが不可分に結びついている、と説く 225）。具
体的には、人間存在の独自性が正しいものと考
えられた場合には、すくなくとも政治の領域で
は、価値から自由な学問も、価値から自由なオ
プションも拒否されるべきであるという事にな
る。シュルヒター（Wolfgang Schluchter）は、
ヘラーの主張をこのように解釈している 226）。

（ⅲ）将来像の選択的決定の必要性

ヘラーは、国家の現在像は、一つの意思力を
他の意思力に比して将来形成的なものとして措
定する事なしには、即ち、複数の発展傾向のな
かで或る一つの発展傾向を将来に妥当するもの
として措定する事なしには、描かれることがで
きない、と言い 227）、或いは、国家学ないしは
政治学は様々の現在の傾向のなかで、どの傾向
をもって将来形成的なものとしてみなすべきか
を選択し、決定しなければならない、と言い
228）、国家学ないしは政治学は、そのような選
択・決定をする事によってのみ、国家学を方向
づける指導理念を見出すことができる、と説く
229）。当然の事ながら、ヘラーにとって、選択
した発展傾向を推し進めるべきであるという事
になる。
⑤�道徳的良心への訴え

ヘラーは、政治の分野における理論と実践と
の不可分の関連を説いたうえで、理論の相対的
自律を強調する。それは、政治の実務家が現実



的効果、即ち、人間の意思に対するプロパガン
ダ的効果をあげるために、理性によりもより大
きな程度に感情、意思に訴えかけるのに対して、
政治の理論家は第一次的に感動力や行動意欲や
道徳的良心に訴えてはならず、第一次的には知
的判断力に訴えなければならない、と説いて、
実務家と理論家との違いを打ち出した 230）。し
かし、理論が―当然の事ながら―知的判断
力に比して、第二次的としながらも、道徳的良
心に訴えるものであるとしている事が注目され
る。この事が―我田引水ながら―ヘラー国
家学が憲法の規範力についての一つの見方を打
ち出したとする筆者の見解の支えとなるところ
があると思われるからである。
⑥�作業仮説としての指導理念

ヘラーは、国家学がその方向づけ、選択、解
釈を可能にする指導理念を持つ事を要求しつ
つ、この指導理念が絶えずコントロールされ、
修正されるべきものとして、作業仮説としての
性格を持つものとして捉える 231）。そして、自
らの国家学の指導理念としては、今日の国家の
階級構造が耐え難いものであり、それゆえ、そ
れの否定に向う発展傾向が正しいものであると
する命題をかかげる 232）。そして、まさにこの
発展傾向が今日の国家の現実と統一性を疑わし
くするがゆえに（＝問題あるものとするがゆえ
に）、今日の国家が社会的・歴史的現実のなか
で活動する統一体として可能なのか、また、如
何にして可能なのか、という事が国家学の最重
要問題となる、とヘラーは説く 233）。

５．法理論としてのヘラー国家学に対する
批判

ヘラー国家学に対しては、種々の立場からの
批判が行われているが、そのなかで、ヘラー理
論は憲法社会学としては評価できるが、法理論
としては評価できないとするユルゲン・マイン
ク（Jürgen Meinck）の批判が、ヘラーの国家学
の性格を知るうえで重要と思われるので、これ
を取り上げて検討し、次に、この批判に対して
ヘラーの立場から弁明できるであろう事を、筆
者の立場から述べることにしたい。

①�マインクのヘラー理論評価

（ⅰ）法理論としての消極的評価

（一）ヘラー理論に対する批判

マインクは、ヘラーの法理論を、欠陥あり、
一貫しない、更には、誤りなどとして、批判す
る。批判の中心は、ヘラーが法の効力（Geltung）
を国民の承認にかかわらしめている事、及び、

―基本的には同じ事になるのであるが―
法概念の中で恒常性（Normalität）と規範性
（Normativität）とを結びつけている事に向けら
れている。いずれの点も、法の機能条件に関す
る理論としては正しいが、法の効力そのものに
かかわる法理論としては正しくない、とする。
以下、主としてマインクの批判を通してヘラー
の国家理論・法理論の特色を浮き彫りにすると
いう目的で、マインクのヘラー理論批判を紹介
し、それに対するヘラーの立場を明確にする事
を試みてみたい。いわば、マインクによる批判
に触発されて、ヘラー理論を再検討し、その性
格を一層明らかにする事を試みることにしたい。

（二）法の効力の条件としての承認

（Ａ）マインクは、ヘラーが“倫理的法原則
及び実定法規範の承認をもって法の効力の条件
としている事”を批判する234）。マインクは、そ
の事からもたらされる結果をあげて批判する。

ａ）その結果、法における認識の要素が強調
され、法における意思、意思的判断の要素が軽
視されている事 235）。

ｂ）その結果、法における強制の要素が軽視
され、自発的服従の補完物の地位に引き下げら
れている事 236）。

ｃ）その事とも関連するが、また、一般に倫
理的法原則に大きなウェイトがおかれているた
め、また、倫理的法原則と実定法規範との違い
が法的確実性の違いにおかれているため、法と
道徳との区別がなくされている事 237）。

（Ｂ）マインクは、ヘラーが法の承認のしか
たに二つのものを認め、即ち、倫理的法原則に
もとづくとする法の承認（ideelle Geltung）と
社会的に支配している階層による法の承認
（soziale Geltung）とを認め、且つ、両者の間で
ゆれ動いている事を批判する 238）。
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（三）法の概念の中での恒常性と規範性との結合

マインクは、ヘラーが“法の概念の中で恒常
性と規範性とを結合している事、恒常性を規範
性が機能するための条件としている事”を批判
している。

（Ａ）マインクは、積極的に評価されている
恒常性（positiv bewertete Normalität）と規範性
との結合がヘラーの法理論を赤い糸の如く貫い
ている、と言い 239）、且つ、この結合をもって、
基本的法原則の承認を法の効力条件とする理論
からの帰結とする 240）。

（Ｂ）マインクは、この結合は、積極的に評
価された恒常性が規範性になるとする理論であ
るから、これには法律的決定（ juristische

Entscheidung）の理論が欠けている、或いは、
意思的エレメント（voluntatives Element）が欠
けている、法の効力において意思的・評価的人
間行為が持つ直接的意味が間接化される、とし
て批判する 241）。

ａ）その結果、この結合理論は、立法者の法
定立作用を制限することになり 242）、

ｂ）社会構造を変革する手段としての法の役
割を排除し、革命状況における憲法制定の規範
力を否定することになり 243）、

ｃ）議会制民主主義の構造に反することにな
る 244）（ヘラー自身、ワイマール憲法が開かれ
たものである事を評価しているのに、この評価
を活かしていない 245））ことを、批判する。

（Ｃ）マインクは、ヘラーが恒常性と規範性
とを結びつける事によって、立法理論のなかに
決断のエレメント（dezisionistisches Element）
をとり入れず 246）、社会的安定性を法概念の本
質に引き上げている事 247）、具体的には、法治
国家的憲法体制が機能している状況のもとでの
支配的法意識を法概念そのものにして、この状
況を維持しようとしている事 248）を指摘して、
批判している。
（四）国家学の中心任務としての国家の正当化

マインクは、ヘラーの国家学が、国家の正当
化を中心任務としている事を批判する 249）。

（Ａ）マインクは、そもそも国家を正当化す
る事は学問の任務ではない、と主張する。マイ

ンクにとって、学問の任務はコンセンサスを定
式化することなのであって、コンセンサスをつ
くりだすことではなく、正当化するという事は
コンセンサスをつくりだす事であって、これは
学問のする事ではない 250）。

（Ｂ）正当化は、現実と基準とを対比する事
によって行われるが、現実を基準に近づけて判
断する傾向があり、したがって、現実をそのま
ま肯定する傾向がある 251）、とマインクは主張
する。

（Ｃ）ヘラーは、国家の正当化を一般的法原
則を基準として行うものとするが、一般的法原
則をアプリオリな、普遍妥当的なものとする事
によって、すべての人が必然的に正当化しなけ
ればならないという事になり、その結果、価
値・意思共同体の想定に陥る事になり 252）、同
じ考えを持たない者を排除する可能性をもたら
す事になる 253）、とマインクは批判する。
（ⅱ）憲法社会学としての積極的評価

（一）法理論としての消極的評価と憲法社会学

としての積極的評価

マインクは、ヘラーをワイマール共和政時代
の偉大な憲法学者として評価し、彼の著作を20
世紀前半のドイツ憲法学の傑出した業績として
位置づけ、彼が獲得し、定式化した認識は、今
日にいたるまで不変の妥当性を保持している、
と言う 254）。しかし、マインクは、ヘラーの業
績を法社会学、とりわけ、市民的・民主的憲法
国家の社会学に限定する（マインクは、ヘラー
を憲法社会学の創始者とする 255））。
（二）ヘラー理論の如何なる点を法・憲法社会

学の業績として評価するのか

（Ａ）マインクは、ヘラーが法規範、更には
法秩序全体の効力の持続性もしくは恒常性が、
法規範、更には法秩序全体を支える法原則の社
会的承認によって条件づけられていると説いた
事を、法社会学的認識の成果として評価する
256）。ただし、ヘラー自身は、法規範、更には
法秩序全体の効力と効力の持続性もしくは恒常
性とを区別していない。それにかかわらず、マ
インクは、効力を効力の持続性もしくは恒常性
と捉えなおしたうえで、それを法社会学的認識



として正しいとしているのである。また、マイ
ンクは、ヘラーが国家がその権力の正当化を放
棄しえないということを強調した事をもって、
20世紀における国家の権力のポテンシャルの恐
るべき展開にかんがみて評価する 257）。もっと
も、先にも触れたように、マインクは、ヘラー
が理念的正当化と社会的正当化とを混同する事
によって、意思・価値共同体の想定に陥ってい
る事を批判している 258）。

（Ｂ）マインクは、ヘラーをその創始者とす
る憲法社会学を、憲法の機能・作用条件に関す
る理論として性格づけ、その典型例としてヘラ
ーの“法治国家か独裁制か？”で展開された理
論を挙げる259）（且つ、マインクは、この論文を、
台頭するファシズムのなかで没落していくワイ
マール共和国の精神が息づいているが、しかし、
この時代を越え出るヘラーの偉大な業績であり、
ワイマール共和国時代のドイツ国家学が産んだ
最も価値あるものとして称賛する260））。

マインクは、ドイツ国家学において殆ど提起
される事のなかった問題、即ち、民主的法治国
家の存立と維持が如何なる条件にかかっている
か、という問題をもって、憲法社会学的問題と
する。マインクは、ヘラーがこのような問題提
起をしたと考えるのである。且つ、マインクは、
ヘラーによる問題解決の試みも、オリジナル、
即ち、憲法社会学的だとする。その試みとは、
ヘラーが、民主的法治国家を恒常的に安定させ、
ワイマール共和国の危機的展開を阻止する唯一
の可能性を、法治国家的諸原理の経済・社会秩
序への拡張、或いは、経済・社会秩序への法治
国家の進出、かかる秩序の立法化、要するに社
会的法治国家の確立に見出した事である。この
点でマインクは、マインクが考える法理論の分
野におけるヘラーとは違って、恒常性による規
範性の制約を逆転させて、規範性によって恒常
性をつくりだそうとしたと考えて、それを評価
し、また、同じくマインクが考える法理論にお
けるヘラーとは違って、ヘラーが1919年の憲法
によって意図された社会秩序の実現のための国
家の介入による社会状態の変革を帰結したとし
て、それを評価し、ヘラーが社会的民主政の要

求に既存の法治国家原理の新たな充足のための
力を見出したという事を、評価する 261）。ただ
し、マインクは、この要求は、民主的法治国家
という憲法原理からの可能な帰結を定式化した
ものであり、学問的に予想されたものにすぎず、
この要求にこたえ、この帰結を引き出すのは、
国民代表的立法府であって、学問ではないとし
ている 262）。

（三）マインクのヘラー評価の問題点

ワイマール憲法の存立・機能条件を問うヘラ
ーの問題提起についてのマインクの評価は首肯
できるが、この問題に対するヘラーの解答につ
いてのマインクの評価は必ずしも首肯できない。

（Ａ）ヘラーの解答としてマインクが挙げて
いるのは、法治国家原理の経済・社会秩序への
拡張、即ち、社会的法治国家の確立の要求なの
であるが、この要求は如何なる性格のものであ
ろうか。マインクは、この要求を、憲法から引
き出される可能性の一つとして学問が予測する
ものとしている。したがって、要求は憲法自体
の要求を論理的に展開したものにすぎず、した
がって、ヘラーが国家学者として社会的法治国
家の実現を要求したものとは必ずしも合致しな
い（もちろん、合致する部分もある）。即ち、
ヘラーが国家学者として国家の将来向う発展傾
向を選定し、決定して、その実現を要求したも
のとは異っている。これは、マインクが学問の
機能を認識機能に限定した事にもとづいてい
る。即ち、マインクは、憲法制定が政治的・社
会的妥協、即ち、関係者のコンセンサスに基づ
いて成立するものであり、したがって、憲法秩
序はこのコンセンサスを反映しており、この憲
法に内容的に含まれているコンセンサスを認識
し、且つ、定式化する事が学問としての政治学
の機能であるとし、これに対して、コンセンサ
スをつくりだす事は学問の機能ではない、と主
張する。したがって、マインクにとって、憲法
を担うコンセンサスを規範的に固める事は学問
としての政治学の任務ではない 263）。この点で、
マインクのヘラーの解答の評価は、ヘラーの解
答の半分しか評価していないことになろう。

（Ｂ）ヘラーが、憲法が実効性、持続的実効
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性を持つための条件として主張したのは、憲法
が何よりも一般国民によって承認され、受け容
れられる事である。そのために、憲法が内容的
に社会的法治国家へと向う可能性を持っている
事を示す必要があった。そして、マインクは、
ヘラーがこの可能性を提示した事を評価しつつ
も、この可能性を現実化する事は国民代表的立
法府の任務であって、学問の任務ではないとし
た。しかし、ヘラーは、社会的法治国家の実現
が国民代表的立法府の任務である事を認めつつ
も、国民代表的立法府だけの任務ではなく、国
民代表的立法府を含む全国家機関の任務である
とし、更に、一般国民の義務であるとし、その
ため一般国民に呼びかけ、訴える事も学問の任
務であるとした。マインクは、ヘラーのこの呼
びかけの意義を評価していない。

（Ｃ）マインクは、ヘラーの業績を憲法社会
学の業績として評価した。しかし、マインクが
憲法社会学者としてのヘラーを評価しているの
は、ヘラーがワイマール憲法の存立・機能条件
を問題とし、それにマインクから見て適切な解
答を与えた点である。しかし、憲法の存立・機
能条件を問題にし、それへの解答を試みる事が
憲法社会学の仕事である事は否定できないとし
ても、それにとどまらず、それは、法に関する
理論そのものではないか。或いは、ヘラーの理
論は、憲法社会学としての憲法理論として捉え
られるべきではないか。
②�ヘラーの立場から考えられる弁明

（ⅰ）“承認”の機能

マインクのヘラー法理論に対する批判の一つ
は、ヘラーが承認をもって法の効力の条件とし
た事に向けられている。確かに、法の効力に関
する承認に対しては、古くから種々の立場から
する批判が行われて来ている。しかし、マイン
クがヘラーの“承認”説からの帰結と考えられ
るものを挙げて問題としているのは奇異に思わ
れる。けだし、マインクが“承認”説からの帰
結として挙げているもの、即ち、議会制民主主
義のもとでの立法者の立法権力の限定、社会構
造の変革の手段としての法の機能の否定、意
思・価値共同体への組み込みの危険、非同調者

の排除などに対して、ヘラーは基本的に反対の
立場を表明しているからである。これは、マイ
ンクがヘラーの“承認”説を誤解しているため
とも思われるが、むしろ、誤解を起こさせるほ
どにヘラーの“承認”説が独特のものと考えた
ほうがよりよい様に思われる。

（一）そもそも、ヘラーは承認をもって法の効

力の条件としていると言えるか

ヘラーは、効力（Geltung）という概念を基
本的に二つの意味で用いている。一つは、国家
権力（支配権力、国家機関などという場合もあ
る）によって法に効力が与えられ、法の効力が
維持されるというコンテキストで、効力という
概念が用いられている場合であって、結局、国
家権力によって定立された法が適用される状態
を意味する場合である。この意味での用例を挙
げれば、以下の如きものがある：“法規範の効
力は法原則の範囲内での個別的意思行為にもと
づく 264）”、“すべての社会規範は意思的指令・
規制によって効力、存在を与えられ… 265）”、
“その決定によって法に効力を与え、法の効力
を維持する意思統一体は… 266）”、“主権国家の
自己維持権があらゆる法の効力の前提であり、
逆に、主権国家の自己維持権が法の効力の内在
的限界… 267）”など。

他の一つは制定された法が社会の中で受け容
れられ、従われている状態であり、この場合は、
社会的効力（soziale Geltung）という表現が用いら
れている 268）。或いは、“法命令の効力は原則的
に遵守されている場合にのみ可能である”とい
う言い方がされている場合もある事はある269）。

第一の用語法が主であり、第二の用語法が副
次的なものということができる。そのようにと
れば、法の効力は主として、法が権力によって
実現されている状態であって、法の名宛人たる
国民の側が法の効力において果す役割は小さい
と言わねばならない。すくなくとも、国民の承
認が法の効力の条件とはされていないというこ
とができるであろう。

（二）それでは、承認はヘラーにおいて如何な

る役割を与えられているのか

確かに、法、秩序を対象とするものとして承



認という語が用いられている例はある 270）。し
かし、それよりも、承認の対象として支配 271）、
或いは、支配の要求 272）、国家 273）が挙げられ
る事が多い。また、“国家権力は、その倫理的
法原則及びそれによって正当化された法規範に
対する権力支持者層の自発的な承認が大きけれ
ば大きい程、確固たるものとなる 274）”という
文章においては、法原則及び法規範が承認の対
象とはされているが、しかし、この場合の承認
の機能は権力を確固たるものとするところに見
出されている。また、“承認”と同じように国
民の側の役割に注目する言葉として“in Kauf

nehmen（受け容れる）”という語も法律を対象
として用いられているが 275）、“in Kauf nehmen”
の機能は、国家意思の構成に参与することに見
出されている 276）。同じく国民の側の役割に注
目する言葉として用いられる“確信する
（glauben）”という語も、支配の正当性が確信
されること 277）、或いは、国家の規範定立機関
の正当性が確信されること 278）、といった用い
られ方が行われている。ヘラーにおいて、承認
も、受け容れも、確信も、法原則を基準として
行われるものとされているから、結局、これら
は、国家、国家権力を正当化する機能を与えら
れているということができよう。即ち、ヘラー
が明示的にそうしているわけではないが、効力
と正当化の結果としての正当性とを区別して、
権力の側が果す役割を効力におき、国民の側が
果す役割を正当性におき、承認に、国家、国家
権力を正当化する役割を与えていると見ること
ができよう。条件という言葉を使うとすると、
ヘラーにおいては、承認の機能は法の効力の条
件となることではなく、法を含む国家権力の正
当性の条件となることである、と言うべきであ
ろう。
（ⅱ）実定法における意思的決定の重要性

マインクが、ヘラーが承認をもって法の効力
の条件としている事を批判する理由の一つは、
承認という認識的要素が重視されて、実定法に
おける意思的決定の要素が軽視されている、と
マインクが考えているところにある。確かに、
ヘラーは倫理的法原則の理念性と統一的主体の

決定の事実性とをもって実定法の必要十分条件
としているし 279）、或いは、法の義務づける力
は倫理的法原則と共同体権威とから理解される
べきである 280）、と言っている。マインクは、
これらの文章を、倫理的法原則のほうにウェイ
トをかけて読んでいると思われる。しかし、ヘ
ラーが、実定法は法原則に関係づけられた立法
権力の決定から効力を獲得すると述べていると
ころでは 281）、ヘラーは立法権力の決定にウェ
イトをかけていると見るべきであるし、法原則
だけでは倫理的に義務づけるだけであって、法
的には義務づけないと言っている場合 282）は、
一層そうである。そもそも、ヘラーの理論の特
色は、法の自動的実現を説く自然法論、法実証
主義、ケルゼン理論に反対して、意思的決定の
要素を強調するところにあると言うべきであっ
て、倫理的法原則はやはり倫理のレベルにとど
めていると言うべきであろう。ただし、ヘラー
理論の特色は、国家の統一性実現・維持に対す
る倫理的法原則が持つ意義を強調するところに
もある。

（ⅲ）倫理的法原則の機能

ヘラーの法理論の特色は、法原則と（実定）
法規範との区別を打ち出したところにあるが、
この区別の意義は、（実定）法規範の実現にお
ける意思的決定の不可欠性・重要性を強調した
うえで、その意思的決定を法原則によって規範
的に制限したところにあったと見ることができ
る。それでは、ヘラーは、法原則に如何なる機
能を持たせる事によって、意思的決定を規範的
に制限しようと試みたのか。

（一）倫理的法原則を実現する事が国家権力
（立法者）の義務とされる 283）。

（二）倫理的法原則は、国家・国家権力を
正当化するための基準（或いは国家・国家権
力の正当性を判断するための基準）として機
能する 284）。

（三）倫理的法原則は、立法者に実定法規範
を制定することを義務づける機能をいとなむ
285）。立法者は可能性としての法原則のなかか
ら自らの選択・決定によって実定法規範を制定
する 286）。
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（四）倫理的法原則に反する実定法規範の効
力の問題は、既述の如く、法的安定性と正当性
とのコンフリクトの問題であるが、ヘラーは、
法的安定性に軍配をあげ、かかる法規範の効力
を認める。しかし、これは法のレベルにおける
解決であって、倫理のレベルにおける解決では
ない。それゆえ、倫理的法原則に反する実定法
規範に対する法律的抵抗権は認めないが、しか
し、倫理的抵抗権は肯定する。この意味で、倫
理的法原則の意義を倫理のレベルにとどめる点
において、ヘラーは一貫している。しかし、究
極のところで、法的なものに対して倫理的なも
のに軍配をあげようとするヘラーの態度を読み
とることができる。
（ⅳ）倫理的法原則を認識し、援用する権利主

体の二元性

ヘラーにとって、法原則は、国家を正当化す
るための基準、逆に言えば、国家の正当性を否
定するための基準としての役割をいとなむもの
であるが、法原則を援用して国家を正当化する
主体は誰かという問題がある。国家の正当化に
ついては、ヘラーは、理念的正当化と社会的正
当化との二本建てで考えている287）。マインクは、
ヘラーがこの二つの正当化（或いは、マインク
は理念的効力と社会的効力として考えているが）
の間でゆれ動いていると批判している。しかし、
この点は、ゆれ動いていると見るよりは、二本
建て方式をとっていると考えるべきであろう。
この問題については、ヘラーが国家の正当化を、
制度としての国家と具体的国家とを区別して論
じている事に注目すべきであろう。そして、ヘ
ラー自身が明示的にそうしているわけではない
が、制度としての国家を正当化するのが理念的
正当化の役割とし、具体的国家を正当化するの
が社会的正当化の役割として考えていると言え
ると思われる。いずれの場合も、正当化の基準
は倫理的法原則なのであるが（正当化は倫理的
なものでしかあり得ない）、前者の場合の認識・
援用主体を学問と個人とし、後者の場合の認
識・援用主体を社会、即ち、社会のなかの支配
的勢力としていると考えられる。即ち、学問の
任務は、制度としての国家が正当されるべき根

拠を示し、そのうえで具体的国家の正当化はこ
れを社会にゆだねる、というのが、ヘラーの考
えるところと思われる。具体的国家においては、
法原則の内容・適用に関して国民の間に意見の
一致を見る事がない288）。当然、なんらかの方法
や手続で支配的勢力が形成される。その支配的
勢力が、或いは、社会的に正当化された権威が、
学問の説いたところに反して、不正な秩序を秩
序のために維持する可能性がある事を、ヘラー
は認めている289）。しかし、国家の正当化は、な
にがなんでも法と権力とを調和させるところに
あるのではない、というのがヘラーの主張であ
る290）。この考えにもとづいて、ヘラーは法原則
の担い手としての個人の法的良心に法原則の認
識・援用主体しての地位を認め、倫理的抵抗権
の発動を認めている291）。このように、学問およ
び個人に法原則の認識・援用主体の地位を認め
る根拠となり得る点で、法的安定性に仕える社
会的効力と、正当性に仕える理念的効力との二
本建てを正当化に関して認めることには、十分
な意義があるとおもわれる。

（ⅴ）国家の正当化理論の意義

マインクは、ヘラーがその国家理論的アプロ
ーチによって国家の正当化を国家学のライトモ
ティーフに高めたという事を指摘する 292）。そ
のうえで、国家の正当化を国家学の任務とする
事に対して、二つの点で批判する。一つは、国
家の正当化の意義を強調することによって、す
べての人を意思・価値共同体へと組み入れる危
険に陥る事である 293）。他の一つは、国家の正
当化は、学問的認識の対象ではあっても、学問
的認識の任務ではないという事である。マイン
クによれば、正当化するという事は、コンセン
サスをつくりだす機能に仕える事であって、コ
ンセンサスを認識する機能に仕えるべき学問の
任務を超える事になる。

こうした批判を考慮にいれたうえで、ヘラー
の国家正当化理論の意義を考えると、次のよう
な事が指摘され得る。

（一）国民の役割の重視

ヘラーは、国家は正当化によってその生命を
得ると述べている 294）。当然、国家の正当化が
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ヘラー国家学の中心課題となる。国家の正当化
によって国家に生命を与えるのは、国民である。
確かに、ヘラーは、組織としての国家の要素た
る秩序、機関、構成員（＝国民）の三要素の等
価値性を強調し、また、場合によっては、即ち
論述の箇所によっては、秩序、或いは、機関が
最も重要であるともしている。しかし、秩序に
しても、機関にしても、その存立、その機能の
ためには、国民によって正当化される必要があ
るとしている事から言えば、国民という要素を
最も重視しているとも言える。最も重要なもの
としていると言えるかどうかはともかくとして、
ヘラーが、国家の正当化の理論を通じて、国家
における国民の積極的役割を強調している事は
確かである。正当化は、効力とは違って、法的
効力を持つものではなく、正当化されなくとも、
国家は運営され、機能することはできるが、有
効・有意味に運営され、機能するためには、正
当化を必要とする。その意味において、正当化
は、国家の存立・機能にとって不可欠であり、
この不可欠の役割を果すのが、国民である。
（二）意思・価値共同体の必要性の強調

国民による国家の正当化が、国家の存立・維
持にとって不可欠であるとすれば、当然できる
だけ多くの人々によって国家の正当化が行われ
る事が必要ということになる。したがって、ヘ
ラーも、国家は国民を意思・価値共同体に組み
入れるよう努めなければならない、と主張する。
この点が、マインクが、非同調者の排除の危険
性があるとして、批判するところである。

しかし、ヘラーは、国家・社会において、倫
理的法原則の内容・適用に関して多様な意見が
ある事を認識したうえで、その状態を積極的に
肯定しており、共同体と言っても、すべての人
を含むものでないという事を多くの箇所で述べ
ており、とりわけ、共同体に言及する場合、或
いは、すべての人と言うことがある場合には、
必ず反対者・抵抗者を含むものである事を明ら
かにしており、最後の手段として、個人の倫理
的抵抗権を肯定している。ヘラーが意思・価値
共同体の必要性を強調している事を問題にする
場合、このような事を考慮に入れる必要がある。

（三）国家の正当化についての学問の役割

ヘラーは、国家を正当化する事をもって学問
の任務としたが、その場合、正当化を、制度と
しての国家の正当化と具体的国家の正当化との
二段階に分けて考えて、先ず、国家を倫理的法
原則による倫理的正当化を行い、次いで、具体
的国家の正当化については、これを社会に委ね
る（社会的正当化）わけであるが、理念的正当
化を通じて社会的正当化に影響を及ぼそうとし
た。この場合、具体的国家の正当化を社会に委
ねることにしつつも、法原則を基準として国家
を理念的に正当化し、正しい正当化のあり方を
提示する事によって、社会における正当化に影
響を及ぼす事をもって、学問の任務としたと言
える。この点では、コンセンサスを確認する事
までが学問の任務であり、コンセンサスをつく
りだす事は学問の任務を超えるとするマインク
と、コンセンサスをつくりだす事をもって学問
の任務と考えるヘラーとでは、学問の任務に関
する考えが基本的に異っていると言わねばなら
ない。

（四）倫理的法原則の内容未決定の問題性

ヘラーが、正当化の基準となるべき倫理的法
原則の存否・内容の確定を自ら行わず、法哲学
にそれを委ねている事は、ヘラー理論の弱点と
言わねばならない。ヘラーは、この点、現実科
学的国家学にとっては決着のついた問題とみな
すこができるとしているのであるが 295）、この
基本的問題について、現実科学的国家学である
事を口実にして自らの解答の試みを回避してい
るのは、理解しがたい。

（未完）
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