
６．憲法理論（Vertassungstheorie）とし
てのヘラーの国家学

①　ヘラーの国家学は憲法理論として位置づけ
られるか。

（ⅰ）マインクは、ヘラーの国家学は憲法社会
学としては評価できるが、法理論としては評価
できないとした。マインクが法理論として評価
できないとしたヘラーの理論の問題点について
ヘラーの立場から反論できると思われるところ
は、上述の如く、反論した。しかし、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、という発想自体に問題はないであろ
うか。換言すれば、憲法社会学として評価でき
るのであれば、法理論としても評価できるので
はないであろうか。
（ⅱ）もちろん、憲法社会学、一般に法社会学
が独自の学問分科として営まれている以上、憲

法社会学、法社会学と法理論とを別個のものと
して考えることはできる。しかし、ヘラーは、
独自の憲法社会学を創設しようとしたのではな
くて、社会学的、政治学的に基礎づけられ、方
向づけられた国家学を構築しようとしたという
事を考慮する必要がある。
（ⅲ）問題は国家学であるが、既述の如く、ド
イツでは国家学は伝統的に一般国家学として営
まれてきており、且つ、一般国家学は憲法の基
礎理論として営まれてきており、ヘラーもこの
伝統をふまえているということができ、ヘラー
自身も自己の国家学を広い意味での法理論、且
つ、憲法理論の枠内にあるものとして把えてい
たということができよう。そうであるとすれば、
ヘラーの国家学は、社会学的、政治学的に基礎
づけられた広義の憲法理論として把えられるこ
とができると思われる。このような把え方は、
可成り強引な把え方のようであるが、上述の如
く、ヘラー自身しばしば法・国家理論（Rechts-

und Staatstheorie）と標記し、法理論と国家理論
とを等置していた事に徴しても、許され得ると
考えることができよう。
（ⅳ）ただ、ワイマール時代において、シュミ
ッ ト や ス メ ン ト に よ っ て “ 憲 法 論 ”

（Verfassungslehre）、或いは“憲法”（Verfassung）
という表題をつけた著作が発表されるという状
況の中で、しかも、実質的に国家的統一性の確
立を志向し、且つ、社会学的、政治学的考察方
法をも駆使しているという点で二者の著書と共
通性を有しているにもかかわらず、ヘラーが敢
えて伝統的な“国家学”を標題としてかかげた
のは何故であろうか。それは、ヘラーが憲法の
基礎理論としての国家学の伝統に重きをおいた
事がその理由として考えられるが、しかし、な
にもよりも、憲法の基礎理論としての国家学の
あり方を考える過程で、憲法の基礎としての国
家そのもの、とりわけ国家の統一性の根拠づけ
を中心テーマとするにいたった事がその理由で
あると思われる。その意味で、ヘラーにおいて
は、法、したがってまた、憲法が中心テーマと
しての国家にとっての存立・維持の条件として
の地位におかれる事になっているが、しかし、
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国家にとっての存立・維持の不可欠の条件とは
されているが、法、したがってまた、憲法が単
に国家権力を制限する機能を持たされているだ
けでなく、国家をそもそも成立させる機能をも
持たされている事に注意する必要がある。その
意味で国家と憲法との間にはどちらかが優位に
立つという関係はない、とヘラーが言っている
事に注意する必要がある。もっとも、国家と憲
法との間に生ずるコンフリクトを如何に解決す
るかは、理論的に解決困難な問題であるが。
（ⅴ）このように憲法をもって国家の存立・維
持にとっての不可欠の条件としたとは言え、国
家の存立・統一性を中心テーマにすえたヘラー
の国家学をなお憲法理論として位置づけること
ができるであろうか。もちろん、これは憲法理
論をどう把えるかにかかっている。そこで憲法
理論を主題とする二つの著作を検討して、ヘラ
ーの国家学が憲法理論として位置づけられるこ
とができるかを検討することにしたい。もちろ
ん、ヘラーが国家学を標題としてかかげて、国
家の存立・維持を中心テーマとしているので、
それがストレートに憲法理論として位置づけら
れることはありえないので、憲法理論の枠内に
あるものとして位置づけられるかどうかを検討
することになる。もちろん、国家学をそのまま
国家学として位置づけ、国家学の立場から憲法
についてどのように論究したかを検討すれば十
分な事であって、敢えてヘラーの国家学を憲法
理論の枠内にあるものとして位置づけられるか
どうかなど検討する必要はないように思われる
が、敢えてそうするのは、ヘラーの国家学を憲
法の規範力論と関連づけ、ヘラーの国家学をふ
まえて憲法の規範力を追究する作業を正当化し
ようという意図にもとづいている。
②　モルロクの憲法理論の構想
（ⅰ）ここでモルロクの憲法理論を取り上げ
るのは、モルロクの著書（Martin Morlok, Was

heißt und zu welchem Ende studiert man

Verfassungstheorie?, 1988）が、憲法理論
（Verfassungstheorie）を主題としてかかげた最
初の単行本だからである。即ち、既にワイマー
ル時代にシュミットやスメント等によって開始

された憲法理論的論究に対する関心が第二次大
戦後のドイツで飛躍的に増大し、それを反映し
て、雑誌論文として憲法理論をタイトルとする
ものが数多く発表され（例えば、Peter Häberle,

Verfassungstheorie ohne Naturrecht, in : Archiv des

öffentlichen Rechts 99, 1974 ; Friedhelm Hufen,

Verfassungstheorie und Systemtheorie, in : Archiv

des öffentlichen Rechts 100, 1975 ; Peter Häberle,

Verfassungstheorie zwischen Dialektik und kritis-

chem Rationalismus, in:Rechtstheore 7, 1976 ;

Bernhard Schlink, Juristische Methode zwischen

Verfassungstheorie und Wissenschaftstheorie, in :

Rechtstheorie 7, 1976 ; Christoph Gusy,

Verfassungstheorie am Wendepunkt, in : Zeitschrift

für Parlamentsfragen 12, 1981など）、また、単行
本としては憲法理論を副題とするものも刊行
されたが（例えば、Friedrich Müller, Recht-

Sprache-Gewalt. Elemente einer Verfassungstheorie

I, 1975 ; Friedrich Müller, Juristische Methodik und

politisches System. Elemente einer Verfassungstheorie

Ⅱ, 1976 ; Manfred Friedrich (Hrsg.), Verfassung.

Beiträge zur Verfassungstheorie, 1978 ; Friedrich

Müller, Die Einheit der Verfassung. Elemente einer

Verfassungstheorie Ⅲ, 1979など）、モルロクの著
書までは憲法理論を主たるタイトルとした単行
本は刊行されていなかったのである。その意味
でモルロクの本書は憲法理論のあり方について
色括的・体系的に論究した最初の文献と言えよ
う。モルロクは、本書において、広義の憲法学
のなかにあって憲法の理論的研究を担当する部
門としての憲法理論の必要性を説き、且つ、こ
の必要性にこたえるべき憲法理論のあり方を論
究し、いわば憲法理論の構想を打ち出した。こ
の論究において、モルロクは、先ず、隣接諸科
学との関係を明らかにすることによって、憲法
理論の輪郭を描き出し、次いで、憲法理論の性
格（形式的メルクマール）を列挙し、次いで、
憲法理論を必要ならしめる諸理由（逆に言えば
憲法理論が取り組むべき諸問題）を列挙し、そ
のうえで、憲法理論を営むうえで心すべき事を
説いている。なお、モルロクの論究を読むうえ
で注意すべき事は、モルロクが、一方で、憲法
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理論を憲法学全体のなかで独立した学科として
営まれているものとして捉え、且つ憲法理論が
独立した学科目として営まれるべきことを主張
しているが、他方で憲法理論を機能的に捉えて、
この意味での憲法理論が当該学科目の担当者に
よって営まれるだけでなく、憲法にかかわる仕
事をするすべての人によって営まれるものとし
て考えている 1）、という事である。即ち、モル
ロクは基本的には機能的意味における憲法理論
（この言葉はモルロク自身も用いている 2））を
念頭において論述を展開しながら、そのような
ものとしての憲法理論が独立した学科として
も、いわば制度的意味における憲法理論（この
言葉もモルロク自身も用いている 3））としても
営まれるべき事を主張しているのである。ただ、
モルロクはこの二つの概念を区別して用いてい
るが、両者が交錯している事もある。交錯の原
因は、モルロクが憲法理論を憲法学全体から分
化・独立させるべきであるとしながら、しかし、
余り分化・独立させるべきではないとしている
ところにあると思われる 4）。結局、モルロク自
身が言うように、基本的には機能的意味におけ
る憲法理論を念頭において論述していると考え
るべきであろう。
以下の叙述は、上述の如き意味を有するモルロ
クの憲法理論の構想を紹介し、その事を通じて
ヘラーの国家学が憲法理論の枠内にあるかとい
う事を検討する事を目的としている。ただ、モ
ルロクの憲法理論の構想が相当程度基礎にして
いるシステム論は、ヘラー自身の理論がそこま
で到っていないので重り合う事がない事、そし
て、なによりも筆者の能力が及ばない事を弁解
理由として、それに立入る事を回避せざるを得
ない。その意味で、以下の叙述は不完全なもの
であると言わねばならない。
（ⅱ）憲法理論の輪郭

モルロクがその憲法理論を如何なるものとし
て構想しているかについて、先ず、モルロクが
憲法理論と先行・隣接諸科学との共通点・相違
点を述べているところを通じて、描き出してみ
たい。
（一）一般国家学

モルロクは憲法理論の先行学科としての一般
国家学を取り上げて、事実的・社会的状態の認
識と理論的消化とを通じて、法律学の基礎的研
究として機能する事において、憲法理論と一般
国家学とは共通しているが、しかし、一般国家
学が社会諸科学の認識・成果の消化の点でも方
法論的反省の点でも社会諸科学の域に達してい
ない事、国家指向が強すぎて、現行憲法に対す
る国家の優位の主張、憲法の拘束から離れた国
家理性の援用に陥る恐れがある事、これまでの
一般国家学が19世紀の君主政国家を一般化し、
社会の構造的変化を視野に入れていない事、を
理由として、憲法理論は一般国家学とは異ると
している 5）。これは、言わば入口のところで一
般国家学に対して憲法理論としての資格停止宣
言を行っているようなものであって、このこと
は、とりわけ国家指向の強さを理由としている
点でヘラーの国家学にも妥当するかもしれな
い。しかし、国家指向の中味、即ち、国家指向
の根拠、具体的現われを問題とすれば、憲法理
論そのものとは言えないとしても、なお、憲法
理論の枠内にあるものとして位置づけられる余
地はある。とりわけ、モルロクが、ヘラーを国
家学の名のもとに社会諸科学を受容した著作者
たちのなかで特別の地位を占めているとしてい
る事、ヘラーを伝統的一般国家学の服した制約
に服していないとしている事、ヘラーが国家学
を社会学、且つ、現実科学として把えた事に注
目している事を重視する必要がある 6）。

（二）法制史、比較法
モルロクは、法制史、比較法のいずれも憲法

の理解にとって不可欠である事を認めたうえ
で、一方で、法制史、比較法はそれぞれ既に独
自の学科目として確立されており、他方で、憲
法理論は法律学に属するものとして規範的に拘
束されており、したがって、憲法理論は両者と
は同一のものではなく、両者とは現行憲法のよ
りよき理解のために必要な情報を得る関係にあ
る、としている 7）。
（三）政治学、社会学

モルロクは、憲法システムの成立の基盤とな
り、また、憲法規範の対象となる、政治的、社
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会的現実についての確実な知識を供給するもの
として、政治学、社会学的研究を憲法にとって
不可欠のものとしつつ、政治学も社会学も独立
の学科目として成立している事を尊重して、政
治学、社会学の研究成果を憲法に受け容れるた
めの機関として憲法理論を位置づける 8）。

（四）憲法学（Verfassungsrechtslehre）、とり
わけ、解釈学としての憲法学

モ ル ロ ク は 憲 法 理 論 を 広 義 の 憲 法 学
（Verfassungsrechtswissenschaft）の一部門
（Teildisziplin）として位置づけ、同じく広義の
憲法学の一部門としての憲法解釈学との分業の
関係におく。即ち、憲法解釈学が、法律実務に
おける判決活動の補助及び指導を目的として、
憲法テキストの解釈（案）を提示し、且つ、類
型化された事例への憲法テキストの適用のため
のルールを打ち出す事を任務とするのに対し
て、憲法理論は、憲法解釈学がその実践志向性
のゆえに陥る単純化、現実的問題の解決への集
中のゆえに陥る本質的問題の閑却、法規範の内
在的志向のゆえに陥る社会的現実の変化の認識
の不足、といった憲法解釈学の弱点を補正、補
完するものとし、とりわけ、社会的現実に関す
る情報を攝取する役割を担い、また、憲法によ
って規範的に方向づけられているという点にお
いて、憲法解釈学と共通性を持ちながら、現行
憲法の解釈に従事するものとして種々の制約に
服する憲法解釈学よりはより自由に作業し、と
りわけ、憲法そのものの意味・機能を探究し、
更に、法政策的な考察をも行うものとしている
9）。
（五）法哲学、法理論

モルロクは、法哲学と法理論との区別は重
要でないとして、両者を一くくりにして憲法
理論との関係を論ずるのであるが、憲法理論
は、法の基本問題と取り組み、且つ、その取
り組み方を論究する点で、両者と共通性を有
するとしつつ、−或る意味で当然の事であ
るが−有効なものとして受容れられている
憲法という基準点（Fixpunkt）を有し、憲法へ
規範的に方向づけられている点において、法
哲学と法理論よりもより具体的、より内容的

な観点のもとに法と取り組む点において両者
と異る、としている 10）。
（iii）憲法理論の性格（憲法理論の積極的規定

の試み）
モルロクは、憲法理論の性格（形式的メルク

マール）として次の五つを挙げる。
（一）「憲法理論は複合的である」

モルロクは、憲法理論をもって、種々のエレ
メント（隣接諸科学の成果）、種々のディメン
ジオン（経験的なものと規範的なもの）、或い
は種々の観点（学問理論的観点と規範的観点）
を含み、且つ、これらのエレメント、ディメン
ジオン、観点を密接な相互関係におくものとし
て捉え、そのうえで、これら種々異ったものを
統一的に把えることをもって、憲法理論の任務
とする 11）。この点、ヘラーが法規範における
SeinとSollen、現実と規範との弁証法的結合を
説き、恒常性と規範性との結合を説き、国家現
象の統一的把握を志向している事を考慮する
と、モルロクの考えるところと重なっていると
いうことができる。

（二）「憲法理論は憲法解釈学のメタ理論である」
モルロクが憲法理論をもって憲法解釈学のメ

タ理論として特徴づけるのは、モルロクが広義
の憲法学を二段構造のものとして構成し、即ち、
憲法解釈学を下位段階のものとして、憲法理論
を上位段階のものとして構成するからである
12）。憲法解釈学が憲法規範自身の解釈学である
のに対し、憲法理論は解釈学上の概念や考え方
の根拠を説明し、それからの帰結を示し、且つ、
その帰結を正当化（或いは非正当化）する。そ
の意味で、憲法理論は憲法解釈学の理論である。
この点については、ヘラーにはワイマール憲法
についての解釈学を展開する意図を持っておら
ず、憲法学を二重構造のものとして考えること
はなかったので、モルロクの構想と全面的に重
なるところはなかったと言わねばならない。し
かし、ヘラーは、法原則と法規範とを二重構造
をなすものとして考えていたと言えないわけで
はなく、ワイマール憲法の幾つかの規定につい
て法原則をふまえた解釈・理解を打ち出してい
たので、ヘラーの理論も或る観点のもとでは、
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モルロクの構想と重なるところがあるとも言え
よう。
（三）「憲法理論は規範的理論である」

モルロクが、憲法理論は規範的理論である、
という趣旨は二つある。
Ａ 憲法理論の規範性は、憲法をもって自己に
とって義務づけるものとして、規範的に基準に
なるものとして受容れるところにあり、憲法へ
の規範的な指向にある 13）。注目すべき事は、
モルロクが、憲法理論を憲法の実現という認識
利益によって導かれるという点で、（一般的）
法理論と異るとしている事である。即ち、この
事は、モルロクが「憲法理論は規範的理論であ
る」という命題によって、「憲法の規範性を強
め、憲法の現実的遵守を促進する事が憲法理論
の重要な任務である」、「憲法の規範力の強化が
憲法理論の任務である」と主張しようとしてい
る事を意味していると考えられるからである
14）。この事を通じて、モルロクは憲法理論の実
践的性格を打ち出しているということができ、
この点でヘラーによる国家理論・憲法理論の実
践的性格の強調と重なり合っていると言うこと
ができる。
Ｂ　「憲法理論は、規範的理論である」という
命題をモルロクは、更に、「憲法理論は、法に
とって、したがって、憲法にとって本質的なも
のとしての正義の理念を志向するものであり、
憲法理論は正義の理念が法及び憲法にたいして
規制的理念として作用する媒介項となる」事を
意味するものとして理解する 15）。モルロクが
憲法理論の任務として正義の理念の実現をかか
げている事と、ヘラーが国家学の任務として倫
理的法原則の実現をその正当化の条件として国
家権力に要求するところにあるとしている事
と、内容的に重なりあっていると言うことがで
きよう。
（四）「憲法理論は現実と取り組むものである」

モルロクは社会的現実と取り組むところに憲
法理論の本質的特性があるとし、憲法理論は憲
法と現実との主要なコンタクトの場である、と
主張する 16）。
Ａ 現実との取り組みの要請

ａ　この要請の意味するところ
社会的現実と取り組み、それに関する情報を

獲得する事は、憲法規範の前提条件、憲法規範
の効果を知るうえで不可欠である、とモルロク
は言う。とりわけ、憲法規範の現実化条件を認
識し、この認識を憲法規範の理解に活かすとこ
ろに、現実との取り組みの意義がある。その意
味で、モルロクは、社会的現実との取り組みの
意義を軽視する規範主義の立場を批判し、また、
社会的現実との取り組みを政治学的或いは社会
学的として排斥する立場を批判する 17）。この
点でも、社会的現実のなかにおける国家及び憲
法の働らきを認識する事を重視し、国家学にと
っての政治学的或いは社会学的考察の重要性を
強調するヘラーの主張とモルロクの構想とは重
なり合うところが多い。もっとも、モルロクは
ヘラーが知らない表現を使って、憲法理論は憲
法が社会的現実を積極的に学習すること

（Lernbereitschaft）に責任を負うている、と言う18）。
ｂ　現実との取り組みを推進するファクター

（項目のみを列記する）
b1 歴史的問題意識
b2 目的論的思考
b3 規範的関心

モルロクはb1、b2、b3が社会的現実の変化の
なかで憲法規範がその効果をあげ、その規範力
を高めるための条件を探るために、社会的現実
との取り組みに向わせる、と主張する 19）。
Ｂ　現実と取り組むための概念装置
ａ　モルロクは、法の立場から現実と取り組む
ためには、それにふさわしい概念装置が必要で
あるとし、このような概念装置として、法にお
けるSeinとSollenとの適切な関連づけを挙げる。
SeinとSollenとが論理的に区別されなければな
らない事は自明の事であるが、法の如く行為を
方向づけるものに関しては、両者の厳格な分離
は不適切であり、両者は適切に関連づけられな
ければならない、と主張する。行為の方向づけ
に関しては、Seinとしての記述的命題とSollen

としての規範的命題とが状況に応じて適切に組
み合わされなければならないとし、現実の状況
を考慮に入れて行為の方向づけのための決定の

5MEIJO  L.S.R.  No.37

ヘルマン・ヘラーにおける憲法の規範力（3）



基礎となるべき規範を選択・確定する事は法律
家の責任である、と主張する 20）。法における
SeinとSollenとの結合の主張はヘラーの方法論
的な主張の重要な一つであり、この点でヘラー
の主張はモルロクの構想と重なり合う。
ｂ　モルロクは、法と現実との適切な関連づけ
のためには、現実という十把一絡げの概念をこ
じあけて、個々のセクター、個々のエレメント
に分解することが必要であるとし、先ず第一に、
法システム全体と環境（これがいわば現実とい
うことになるのであるが）とに大別し、それぞ
れの内部で更なる分解が行われなければならな
いとする 21）。それぞれの内部での更なる分解
についてモルロクは何も述べていないのである
が、環境全体に関してモルロクが述べているこ
とで注目すべき事を挙げておきたい。即ち、モ
ルロクは環境を法システム及びそれにかかわる
組織の全社会的コンテキストとして把えたうえ
で 22）、憲法規範は環境についての一定の見方
を前提しているから、環境の変化があれば、そ
れに対応して規範内容を変化させなければなら
ないとする 23）。この立場に立って、モルロク
は、社会科学の手段（更には自然科学の手段）
を用いて、社会の以前の状況及び現代における
発展を追究し、憲法的諸規制の機能条件、機能
態様、効果を解明し、最終的に、その事から得
られた知識に基づいて規範的性質を持った勧告
をする事をもって、憲法理論の任務とする 24）。
ヘラーも、法に対する環境の影響、とりわけ、
環境の変化が法の意味内容に及ぼす影響を重視
する。この点でも、ヘラーの理論とモルロクの
構想とは重なり合う。
Ｃ　規範的コンテキストにおける経験的知識の

活用方法
モルロクは、社会的現実に関する経験的知識

が憲法規範の解釈・運用のために活用される例
として幾つかのものを挙げる。
ａ　目的論的新解釈（＝機能変遷）の根拠づけ25）

ｂ　比例性原則の適切な適用とそのコントロー
ル 26）

ｃ　価値問題の合理的処理 27）

価値問題の合理的処理のために経験的知識

を活用することができるという考えは、モル
ロク理論を特徴づけるものである。したがっ
て、ヘラーの理論とあまり重なり合うところ
はないが、すこしくわしく紹介する。
c1 経験的知識を活用して、各規範の間に目
的と手段との関係を設定することができ、
低次の目的を目的とする法規範を高次の目
的を目的とする法規範の手段として適用す
ることが可能となる。

c2 社会的現実状態を見て、規範（＝価値）
の実現が不可能であると判断される場合に
は、規範（＝価値）の実現の要請に変化を
もたせ、要請撤回を含め、予定された効果
にバラエティを持たせることが可能となる。

c3 社会的現実状態の変化に対応して、当初
の規範の内容となっていた対象・手段を変
更して、変更したものを規範の新たな内容
とすることができる（モルロクは、憲法は
過去に対してではなく、現在に対して答え
を与えるものでなければならない、と言う。
なお、C2、C3においてはヘラーの主張とモ
ルロクの主張とは当然重なり合っている）。

c4 モルロクは、以上を通じて、価値と現実
との関係に関しては、二段階の対応をす
ることが必要である、と言う。第一段階
は価値の抽象化である。即ち、特定の社
会的状況に対応するために作られた法規
範が実現しようとした価値を抽出する事
であり、言わばその価値を特定状況との
結びつきから引き離す事である。第二段
階は、再特定化である。即ち、抽出され
た価値を新たな状況に即して再び特定化、
具体化する事である。モルロクは、社会
状況が変化しても、なお、法規範、憲法
規範が出発点において含んでいた価値に
固執し続ける事を憲法テキスト原理主義
（Verfassungstextfundamentalismus）と呼んで
批判し、憲法テキスト原理主義に陥らない
ように配慮する事をもって、現実を志向す
る憲法理論の任務とする。他方で、モルロ
クは、憲法が定式化した価値を性急に放棄
して新しく見える状況に合わせすぎるオポ
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チュニズムをも批判する。
（五）法システムのエレメントとしての憲法理論

モルロクが法システムのエレメントとしての
憲法理論というテーゼで表現しようとしている
のは、憲法理論が将来実現されるべきプログラ
ムではなくて、既に法律生活のなかで現実的に
いとなまれているものであるという事である。
既にいとなまれているという事を、モルロクは、
制度的観点と機能的観点のもとで説明する 28）。
Ａ　制度的観点のもとで

モルロクは、現実的な法律生活において解釈
学的作業と法理論的作業との区別が意識された
り、また、境界線が明確に引かれたりすること
はないが、両者が現実的に分業的に行われる事
を指摘し、そのうえで、憲法理論的作業は実務
のなかでではなく、法律学的基礎研究をいとな
むことのできる大学においていとなまれること
が望ましく、そのため、大学が設置、維持され
ることが正当化される、としている。
Ｂ　機能的観点のもとで

機能的観点のもとで憲法理論がいとなまれて
いるとするモルロクの主張には、二つのものが
含まれている。一つは、近代の憲法国家の法シ
ステムが存立しているのは、答えるべき基本問
題に日々答えているからなのであるが、答える
機能を果しているのが憲法理論なのであり、近
代憲法国家の法システムが存立しているのは、
憲法理論が機能しているからであるという事で
ある。他の一つは、上に述べた事と矛盾してい
るように見えるが、憲法理論が制度的に憲法理
論と銘打たれているものによってだけでなく、
解釈学的な活動、法適用活動によっても営まれ
ているという事である。

以上のうち、モルロクは、Bを基本的なもの
と考えており、Aを付随的なものと考えている。
そもそも、モルロクは憲法理論を主として機能
的な観点のもとに捉えており、そのうえで、憲
法理論の重要性のゆえに、憲法理論が独立の学
科目として制度的に分化させる事を要求してい
ると考えられる。

この点、ヘラーは、法学部の伝統にしたがっ
て、国家学が独立の学科として営まれている事

を当然の事として受け容れて、それをふまえて
国家学のなかで憲法理論を展開している。しか
し、ヘラーは、この制度的枠内で、社会的現実
のなかで国家・憲法を現実的に支えることので
きる理論を展開しようと試みている。

（iv）憲法理論を必要ならしめる内容上の理由、
換言すれば、憲法理論が取り組むべき諸
問題

憲法理論を必要ならしめる理由の第一は、憲
法上の概念や規制が不確定である事であるが、
この事は他の法分野とも共通している事なの
で、モルロクも簡単な論述にとどめている。理
由の第二は憲法の特殊性にあるとしてモルロク
は憲法の特殊性を五つ挙げている。これらの特
殊性に基づいて憲法理論が必要になり、憲法理
論が取り組むべき問題が課される事になる。モ
ルロクが挙げる憲法の特殊性の幾つかはヘラー
の理論と重なり合うところがあるので、すこし
立入って紹介することにする。

（一）最高の法レベル（或いは最上位の法）と
しての憲法

憲法は法の最上位にある。それゆえ、憲法自
身は上位の法的手段によって保障されることは
できず、自らの保障を自分自身でつくりだし、
維持することが必要である。この必要性にこた
えるものが憲法理論である 29）。憲法理論も自
分自身の基礎と正当化を自らつくりだす必要が
ある。その意味で、憲法理論は自然法なしです
ませる必要があるが、しかし、自らが自然法に
相当するもの（Naturrechtäquivalent）になる必
要がある 30）。この点、モルロクが言う自然法
に相当するものとヘラーが言う法原則とは機能
のうえで重なり合うところがあるといえよう。

（二）正 義 の 補 充 役 或 い は 控 え 役
（Gerechtigkeitsreserve）としての憲法

この点に関するモルロクの主張は次のような
ものである。ヨーロッパ共通の思想として、法
に対して正義にかなったものである事を要求す
る思想がある。法秩序の最上位にある憲法は、
法にかなったものであるという要求を一手に引
受ける。そこに憲法の特殊性がある 31）。それ
ゆえ、正義にかなうべきであるという法に対す



る要求は、憲法を援用する形で行われる。その
意味で、憲法は正義の補充役或いは控え役とし
ての機能を営む 32）。それゆえ、モルロクの解
釈では、単純法の合憲性審査を行う憲法裁判所
は、憲法違反という主張の形をまとって正義違
反を訴える憲法異議を受け付け、且つ、憲法を
援用して判決をするが、多くの場合、直接正義
を援用しても判決をする。モルロクは、基本法
に関して、それが明文で規定する民主的憲法国
家を構成する基本的諸原理が現代の正義思想、
或いは、ヨーロッパ現代の正義思想の本質的エ
レメントを現実化し、化体したものとして理解
する。こうした主張・理解をふまえて、モルロ
クは、−必ずしもストレートに結びつけてい
るわけではないが−憲法が法に対する正義の
要求を実現化・化体している事が、憲法理論を
必要ならしめる、と主張する 33）。モルロクは、
憲法が正義の要求にかなっているという主張を
かかげるのも、憲法が権力手段による支えを持
たず、ひとえに自己の説得力に依存している事
に基づいている、と主張し 34）、この説得力に
寄与する事が憲法理論の任務である、とする
35）。モルロクが憲法を媒介として正義の理念が
国家・社会生活をコントロールし、憲法理論が
正義の理念と憲法をつなぐ媒介項としての役割
を果たすと考えているところは、法原則が実定
法を媒介として国家・社会生活を規制するとす
るヘラーの国家学の構想と共通するところがあ
ると言えよう。もっとも、二つのファクター
（モルロクにおける正義と憲法、ヘラーにおけ
る法原則と実定法）の関連のさせ方が問題であ
ると言う事も共通していると言わねばならない
が。
（三）憲法のコンセンサス指向性、コンセンサ

スへの依存症
モルロクは、憲法がコンセンサスを指向し、

或いは、コンセンサスに依存する事を種々の根
拠に基づいて強調し、それゆえ、コンセンサス
を調達する事が憲法理論の任務となる事を主張
し、憲法理論がコンセンサスを調達するについ
ての方法論を説き、あわせて、コンセンサスを
調達するための制度としての憲法裁判所の活動

を評価する。
Ａ　憲法のコンセンサス依存性の根拠づけ

モルロクは、憲法がコンセンサスに依存する
という事を種々の根拠をあげて強調する。モル
ロクがあげる根拠は、次のようなものである。
なお、モルロクはコンセンサス、同意、合意、
承認などという言葉を基本的に同じ意味で用い
ている。
ａ 憲法は強制手段、権力手段を持っていない
から、コンセンサスによって支えられざるを
えない 36）。モルロクは、憲法のコンセンサス
への依存性をヘラーが用いた表現と同じよう
な表現でもって説明している。例えば、憲法
によって組織された共同体の構成員の同意が
憲法の現実化の本質的条件の一つである 37）。
究極的にサンクションを伴わない法はその名
宛人の動機状態に語りかけ、名宛人によって
行為を規定するものとして承認されなければ
ならない 38）、共通の秩序の基礎としての憲法
は受け容れられる場合にのみ、十分に機能す
ることができる39）。

ｂ 憲法自身の理念がコンセンサスに基づいて
いる。モルロクは、憲法が共同体の秩序の拘
束力ある基礎についての共同体の自己合意で
ある、と理解している 40）。モルロクによれ
ば、憲法は制定されたものであるとともに契
約されたものでるとしてのみ、十分に理解さ
れることができる 41）。

ｃ モルロクは、また、近代憲法国家がコンセ
ンサスに依存している事の本質的根拠は、国
民主権に基づく民主政の伝統にありとする。
即ち、民主的憲法は、自らコンセンサスを必
要としているだけでなく、支配服従者の同意
によって支配行使を制度的に拘束する事をそ
の主要な規制任務としている。即ち、憲法は、
その主要な規制任務を果すためにコンセンサ
スを調達し、援用する事が必要となる 42）。

ｄ 憲法の主要機能たる平和保障機能の達成に
とってコンセンサスが決定的である。自由の
憲法が他の体制に比べて平和保障の点ですぐ
れているのは、まさにコンセンサスに基づい
ているからである 43）。
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ｅ 憲法はコンセンサスによって支えられる
事によってはじめて機能することができ、
逆に、憲法は十分に機能する事によってコ
ンセンサスをつくりだすことができる。コ
ンセンサスは憲法が機能するための前提条
件であるとともに、憲法が機能している事
の結果でもある 44）。

ｆ 社会国家は、その拡張された国家活動のゆ
えに、一層国民のコンセンサスを必要とする
が、正しい社会秩序のために配慮する義務を
果せば一層コンセンサスを獲得することがで
きる。ただし、基本法の社会国家原則は、コ
ンセンサス獲得のチャンスを持っていると同
時に、市民の自由へのより強い介入のゆえに、
コンセンサスを失う危険性をも含んでいる事
を、モルロクは指摘する 45）。

ｇ 憲法が現実にコンセンサスを獲得するのは
承認、受け容れに値いする内容のゆえである。
その内容というのは、市民の基本的利益を満
足させる事であり、とりわけ、平和を保障す
る事であり、市民の本質的自由を保障する事
であり、国家権力の行使を実質的に民主的に
決定させ、コントロールさせる事であり、国
家権力の乱用に対する法的対抗措置を定めて
いる事であり、最小限の繁栄のための責任と
社会過程の最小限の正義のための責任を引受
けている事である。これらの内容のゆえに生
ずる現実的コンセンサスが憲法機能の達成を
可能にする 46）。

Ｂ　憲法理論の任務としての憲法コンセンサス
の調達、維持、促進

モルロクは、憲法コンセンサスは、種々の形
態をとるものではあるが、必ずしも十分に存在
しているわけではないので、憲法と取り組む作
業は憲法コンセンサスを調達、維持、促進する
よう心がけねばならない、と主張する 47）。憲
法理論も憲法ドグマティークも市民が憲法に対
する現実的コンセンサスを積極的に持つように
配慮しなければならない。それゆえ、その正当
性の前提たるコンセンサスの維持を指向する事
は憲法自身の理念によって命じられていると、
モルロクは主張する 48）。これは憲法理論の実

践性の主張であって、国家学の実践性を主張し、
コンセンサスを確認するにとどまらず、コンセ
ンサスをつくりだすことをもって国家学の任務
とするヘラーの主張と、この点においても重な
り合っている。
Ｃ　憲法のコンセンサス依存性からの方法論的

帰結
現実的コンセンサスの確保を心がける事から

の方法論的帰結として、モルロクは次のような
ものを擧げる。
ａ 視野を法テキストをこえてコンセンサスが
成立し、崩壊する社会的場面へと拡げる事
49）。モルロクによれば、憲法理論が現実を志
向するのは、憲法がコンセンサスに依存する
事からの帰結である 50）。憲法理論は、現実
的利益状態、社会的・文化的に刻印されたさ
まざまな生活形態、現実的に存在する正義の
期待、よき秩序についての考え方などに注目
しなければならない。自由を基調とする憲法
はコンセンサスを上から押しつけることはで
きないのであって、自らの内容について同意
を取りつけなければならず、その際、現実に
存在するものに照らして不断に新たに確認さ
れ、具体化されなければならない 51）。

ｂ 憲法理論は、憲法の公的性格を強力に打ち
出す必要がある。憲法理論は公の場に打って
出る必要があり、論争のある問題について公
的に発言する必要がある。憲法理論は憲法
上・憲法政策上の問題が公的・社会的に生成
してくる事に注意を払う必要がある 52）。

ｃ 憲法理論は、そのなかにコンセンサスの形
成・維持の可能性が含まれているから、憲法
生活の文化的諸ファクター及び文化的諸前提
を考慮に入れる必要がある 53）。

ｄ 憲法理論は、特定の問題に関してコンセン
サスがある事、或いは、ない事をもって憲法
テキストに反する主張をする事は許されな
い。モルロクは「コンセンサスの有無だけで
は、憲法上基準となる論拠たりえない。非法
的ファクターは法的ファクターにとって代る
ことはできない。コンセンス指向は原則とし
て間接的な効果しか発揮しない」と言う 54）。
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しかし、個別的ケースにおける決定（＝判決）
の基礎におかれるべき大前提が法テキストか
らだけでは得られない場合−そういう場合
が多いのであるが−、法テキストから得ら
れる大前提を発展させ、補完し、拡張し、特
殊化する作業において、憲法のコンセンサス
依存性が間接的ではあるが、重要な役割を営
む、とモルロクは言う 55）。

Ｄ　制度論的帰結
モルロクは、憲法のコンセンサス指向性を

制度的に保障するものとして、憲法裁判所が
設置されている事を評価し、且つ、コンセン
サスの状態やコンセンサスにとって重要な状
態の影響を裁判所に伝えるための種々のメカ
ニズムが開発されている事を評価している56）。

Ｅ　モルロクのコンセンサス論の特色
モルロクは憲法のコンセンサス依存性が憲

法理論を必要ならしめる理由として擧げ、逆
に言えば、憲法に対するコンセンサスを憲法
理論が取り組むべき問題として擧げているわ
けであるが、この問題に関するモルロクの論
述のうちで、ヘラーの理論との関連で注目す
べき事を擧げてみる。

ａ　憲法コンセンサスを憲法現実化条件として
いる事 57）

a1 なによりも、憲法現実化条件を憲法理論
の取り組むべき問題としている事が重要で
ある。

a2 憲法コンセンサスという形で、憲法の規
範力にとって支配服従者の側の態度が決定
的に重要とされている事が重要がある 58）。

a3 憲法コンセンサスが憲法の効力の条件と
してではなく、正当性の条件とされている
事が重要である 59）。或いは、憲法コンセン
サスが憲法の機能の前提とされている事が
重要である 60）。

ｂ　憲法と憲法コンセンサスとを相互作用の関
係にあるものとしている事
即ち、憲法が一方的に憲法コンセンサス

に依存するとしているだけでなく、憲法が
機能する事を通じてコンセンサスをうみだ
す、としているのである（憲法がコンセン

サスをつくり、コンセンサスが憲法に生命
を与える） 61）。

ｃ　憲法コンセンサスの維持、促進を憲法理論
の任務としている事

c1 上述したところであるが、憲法理論及び
憲法ドグマティークの任務として憲法コン
センサスの維持・促進が擧げられている。

c2 憲法コンセンサスの維持は、学問の任務
であるだけでなく、立法・行政・裁判の任
務とされている 62）。

c3 即ち、憲法理論の任務が憲法現実化の条
件を認識する事にあるだけでなく、憲法現
実化の条件を実現するよう働きかける事に
もあるとされている。

ｄ コンセンサスを憲法テキストを解釈・適用
する判決活動に如何に活用するかについても
言及している事。コンセンサスの有無をもっ
て憲法テキストに反する主張の論拠となしえ
ない、としたうえで、具体的判決活動におい
て憲法テキストから得られる判決の前提をコ
ンセンサスで補完する事は不可避であるとす
る 63）。この点が、モルロクの憲法理論の構
想の特色であり、上記のa、b、c においては
モルロクの憲法理論の構想とヘラー理論とは
重なり合うが、d においては両者は分れる。
即ち、ヘラーの理論は国家学を構想している
から当然と言えば当然なのであるが、具体的
判決活動までは論究の対象とはしていない。

（四）憲法が開かれたものである事（憲法の開
放性）

モルロクによれば、憲法は同時的にも時間的
にも開かれている。同時的に開かれているとい
う事は、憲法規定が不確定的であるから、種々
の解釈、とりわけ、種々の主体による種々の解
釈に服するという事を意味し 64）、時間的に開
かれているという事は、憲法規定が社会状況の
変化に対応してその意味内容を変化させ、発展
させるという事を意味する 65）。同時的開放性
のゆえに、憲法規定を種々の立場から解釈する
権限を持った主体間の関係のあり方（例えば立
法者に対する関係における憲法裁判所の自制の
あり方−即ち、憲法が立法者に対して開かれ

10 MEIJO  L.S.R.  No.37

論説



ていると見るか、憲法裁判所に対して開かれて
いると見るか）を議論する事が必要になる。そ
れを行うのが憲法理論の任務である 66）。時間
的開放性のゆえに、現実的所与及びその変化と
積極的に取組む事が必要になる。モルロクの言
葉によれば、憲法に学習する態度を持たせる事
が必要になる 67）。憲法に学習する態度を持た
せる事は憲法理論の任務である。開放性のゆえ
に、憲法の解釈・適用は具体的社会における不
断の正当化の過程の中に組み入れられている
68）。この過程に耐え抜かせるのが憲法理論の役
割である 69）。

（V）憲法理論が必要となる形式上の理由、即
ち、憲法の形式上の特性（＝特殊な規制
スタイル）から生ずる問題

憲法が開かれたものであるという事は、憲法
の特殊な規制スタイル、即ち、憲法が価値を含
んだ規定を多く含んでいる事に基づいている。
価値は、一方で、共同体の合意を規範として固
定したものであり、その意味で国民のコンセン
サスを得やすく 70）、また、シンボルとしての
意義を発揮する 71）。他方で価値は抽象的であ
って、それだけで行為の正邪の判断基準となり
えず、行為を方向づけ、規定することができな
いので、具体化、特殊化される事が必要となる。
モルロクは、具体化、特殊化するものをプログ
ラムと呼び 72）、プログラムをもって法規範の
主要形態とする 73）。モルロクは憲法との取組
み作業を、価値を含んだ規定と価値を具体化す
るプログラムとの関係の研究として説明する。
この研究の部分はヘラー理論において欠落して
いるところであるが、モルロクの構想を知るう
えで重要なので、紹介することにする。モルロ
クの価値−プログラム・モデルの論究は次の
ような特徴を持っている。
（一）憲法規定が含んでいる価値はその不確定
性のゆえにプログラムによる具体化、特殊化を
必要とする。価値は、なによりも、行為の方向
づけのために、また、価値相互間のコンフリク
トを解決するために、プログラムによる具体化、
特殊化を必要とする。また、社会状況の変化に
対応して、価値の内容、価値相互間の優劣関係

が変化するので、プログラムによって価値の再
具体化、再特殊化が必要となる 74）。
（二）価値を含んだ規定の具体化、特殊化は、
規定に方向づけられて行われるものであり、状
況によって条件づけられて行われるものであ
り、単なる演繹よりもはるかに多くのものを含
んでいる 75）。
（三）価値を具体化するのは立法者によるプロ
グラムの定立であり、“比較衡量”や“実践的
調和の実現”といった定式がこうしたプログラ
ム定立を特徴づけている 76）。
（四）モルロクは、価値とプログラムとの関係
を、上位レベルと下位レベルとの関係として捉
えるが、しかし、この関係を一方的な上下関係
としては捉えず、双方関係、相互依存の関係と
して捉える。モルロクは、両レベルを考慮に入
れ、両レベルを関連させる事によって、はじめ
て、不確定性の解決における合理性を促進する
ことができる、と説く。二つのレベルで分業的
に作業し、分業的作業の成果をつき合わせる事
によって不確定性を除くことができる、とモル
ロクは説く 77）。
（五）モルロクは、不確定性を解消するにあた
って、この不確定性が社会構造的理由にその原
因がある事に注意すべきである、とする。した
がって、通常プログラムだけと取り組んでいる
伝統的法律学の方法を厳格に遵守しているだけ
では対応できない、とする 78）。
（六）モルロクは、彼が展開した価値−プログ
ラム・モデルが原理−ルール・モデルと類似
している事を認めるが、しかし、両者の間には
重大な相違もあるとする 79）。即ち、原理−ル
ール・モデルが法理論的、内向的、記述的、分
析的であるのに対して、価値−プログラム・
モデルは、外向的、機能的、社会学的である、
とする 80）。なによりも、原理−ルール・モデ
ルは規範化スタイルの基礎にある社会的ディメ
ンジョンを考慮に入れていないと批判する（な
お、モルロクが問題生成の背景となる社会的デ
ィメンジョンを考慮に入れる必要がある事の根
拠として、国家理論・法理論の作業が国家・法
の形成に参加する作業であり、政治的作業であ
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る事を擧げ、それについて、ヘラーを引用して
いる事を指摘しておきたい）81）。

（VI）独自の憲法理論の不可避性
以上のような憲法理論の性格及び必要性につ

いてのモルロクの主張は、憲法そのものの性質
や機能を根拠とするものであって、いわば憲法
学全体にあてはまるものであり、また、機能的
意味における憲法理論にあてはまるものであっ
た。しかし、ここにいたって、モルロクは、憲
法学、具体的には機能的意味における憲法理論
の取組むべき問題の多さと困難さにかんがみて、
憲法理論を独自の学問分科として営む必要性を
主張する。いわば機能的意味における憲法理論
を制度的意味における憲法理論として営む事を
主張する。もっとも、モルロクの主張は、機能
的意味における憲法理論が制度的意味における
憲法理論として営まれる事であるから、内容的
には両者は同じものであり、これまでの論述に
おいてそうであったように、これ以後の論述に
おいても、モルロクの述べる事は基本的に機能
的意味における憲法理論を念頭においていると
言うことになる。モルロクが独自の憲法理論が
不可避であるとする理由は、次の三つである。

（一）憲法解釈学に対する責任
憲法規定の意味内容を明らかにする事を任務

とする解釈学は、生起し得るケースに対して判
決ができるように、予め、不断に、体系的に、
且つ、一般化可能な意図をもって、準備態勢を
とっていなければならず、とりわけ、新しい問
題状況に法を適合させ得るように備えていなけ
ればならない。法解釈学の活動なくしては、憲
法を含む法運営作業は発展した社会の要求にこ
たえ得るようには維持され得ない。このように
大きな意義を持っているので、解釈学について、
その業績を判断する基準をつくりあげ、この基
準にもとづいて解釈学の業績評価をする事、換
言すれば、解釈学について反省（Reflexion）す
る事が必要になる。この仕事は、解釈学の適
用・展開に付随して行われるには余りにも重
要、且つ、影響力の大きい仕事であるから、憲
法学の独自の関心事となる事が必要である。こ
のように解釈学及び解釈学の成果について責任

を負う事が憲法理論が直接的にかかわる事であ
る 82）。
（二）憲法理論的作業分野の広さ

モルロクは、憲法理論が解釈学のために責任
を負うためには、解釈学が解決すべき問題、そ
の問題が問題となるゆえん、解釈学が取り組む
べき問題が生成して来た社会的経緯、を明らか
にする必要があり、これらの事を解明するため
には、憲法のテキストだけにとらわれるのでは
なく、多くのコンテキストを考慮に入れる必要
がある、と主張する 83）。こうしたコンテキス
トとしてモルロクが擧げるのは、憲法の内及び
外の他の規定、外国法（そのテキストとその分
析）、政治的状況、文化に根ざした価値観、社
会的・経済的・政治的・文化的・学説史的状況
とその歴史的背景などである 84）。これらのコ
ンテキストに関する無数の情報を憲法のために
不断に蒐集し、整理する仕事は、著しく困難を
強いられる大変な仕事であり、憲法との通常の
取り組み（＝憲法解釈学）のなしうるところで
はなく、それを引き受けるのが憲法理論である。
こうした仕事を引き受ける憲法理論が存在する
から、“ハードな”法律的解釈学が存在するこ
とができる、とモルロクは言う 85）。
（三）憲法理論的作業のかえがえのなさ

モルロクは、彼が打ち出した憲法理論の構想
が困難で危険をはらむものである事を認めたう
えで、しかし、だからと言って、それより簡便
化した（＝危険の少ない）方法をもってしては
困難な問題を解決することはできない、と主張
する 86）。モルロクは、このことをベッケンフ
ェルデの二つの試みに即して明らかにしようと
する。この場合、ベッケンフェルデがドクマテ
ィッシュな憲法解釈学よりもより自由な方法を
とる憲法理論によって憲法の規範性が危くされ
る事を危惧して、この危険を防ぐために二つの
試みを対抗させていると想定したうえで、モル
ロクは、二つの試みは対案とはなり得ず、憲法
理論は危険をはらんでいるにしても、不可避で
あるとするのである 87）。
Ａ　“憲法に適合した憲法理論”

モルロクの理解するところによれば、ベッ
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ケンフェルデは、恣意的でなく、拘束的な憲
法理論を要求し、このようなものとして“憲
法適合的な憲法理論”を要求し、そのため具
体的憲法を出発点とする事を要求する。且つ、
ベッケンフェルデは、具体的憲法を出発点と
するに当って基礎におくべき前提的理解
（Vorverständnis）についても、具体的憲法の規
範的内容、前提、成立の事情などに照らした厳
格な検証に服する事を要求する。これに対して、
モルロクは、憲法の規定する力はベッケンフェ
ルデの想定するよりは小さい、また、憲法の前
提的理解に関する“厳格な検証”と言っても特
別の基準はなく、“憲法の前提”、“憲法の成立
事情”についても基準となるものは明らかでな
く、したがって、憲法理論のための明確な指令
や決定内容を具体的憲法から得られるところは
余りない、と反論する 88）。したがって、（具体
的）“憲法に適合した憲法理論”も、いかなる
憲法理論の出発点にもある不確定性を取り除く
ことはできないとする。モルロクの考えは、不
確定性は、−循環論法的に−憲法と憲法理
論との双方をにらみ、両者の間を行きつ戻りつ
しながら一歩一歩除去して行かねばならない、
とするところにある。そのためには、循環を公
然化し、関連する多くの情報とそれに関する評
価をその中に組み入れる事が必要である、と主
張する。困難で危険を伴う憲法理論的作業を敢
えてする事は避けられない、というのがモルロ
クの考えである 89）。
Ｂ　“法律学的方法”による憲法学の拘束（＝

憲法学による“法律学的方法”の厳守）
モルロクは、ベッケンフェルデの主張を「憲

法の規範力は憲法を解明し、適用する法律的作
業を“法律学的方法”によって拘束する事によ
って確保されるべきである」というテーゼに要
約したうえで、このテーゼに疑問を呈する。即
ち、“法律学的方法”が憲法の規範力を維持す
るための本質的保障をなすという考え方を問題
とする 90）。

一方で、モルロクは、憲法の規範力を生活関
係を規制する憲法の能力、或いは、憲法の事実
的実効性と解する立場に立って、憲法の規範力

は、法テキスト的、制度的、法文化的な諸事情
のアンサンブルによって実現されるとし、また、
憲法理論は、憲法の規範力のために、法テキス
トのみならず、現実的ファクターをも考慮に入
れなければならないとし、したがってテキスト
解釈に限られた方法によって現実的ファクター
を考察からしめだす事は、憲法の規範力の維持
にとって必要な憲法現実化の条件を見損うこと
になる、と主張する 91）。

他方で、このように憲法の規範力の確保のた
めに視野を広げれば、方法の役割は相対化され
るのであるが 92）、モルロクは、そもそも“法
律学的方法”とは何かが明らかでないし、憲法
学のなかでも論争されているし 93）、また、法
律学的方法は何を目的とするかが確定されては
じめて決まるものであり、また、対象領域、対
象領域のなかにあるファクター及びファクター
間の関連についての認識があってはじめて決ま
るものであり、その意味で憲法理論が方法に先
行する、とモルロクは主張する 94）。

このような主張をふまえて、モルロクは、憲
法によって確定されたものが持つ規範としての
基準性が損われる危険性は、憲法理論の努力に
付随する現象であり、憲法理論の石化、憲法と
社会的問題状況との乖離の拡大、憲法的保障の
意味喪失の増大の危険性に対して払うべき代価
である、と述べる 95）。したがって、憲法理論
はその危険性にもかかわらず営まれなければな
らない、と主張する 96）。

（vii）憲法理論を営むうえで心すべき事
憲法理論は、憲法の具体化、憲法の現実化を

合理化し、憲法を現実的状況、とりわけ、その
変化に適応させ、憲法の発展を効果的にコント
ロールする任務を持ち、これらの任務を果す責
任を負う事になるが、これらの任務を遂行する
うえで心すべき事、或いは配慮すべき事につい
ても−或る意味で注意書きということにもな
るが−モルロクは言及している。そのような
ものとしてモルロクの叙述から読み取れる事を
摘起する（この部分は、本書第二部の第五章憲
法理論の機能と第六章憲法理論の現実とを総合
的に捉え、この観点のもとに要約し、摘起した
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ものである）。
（一）自制すべき事

モルロクは、次の二つの点で憲法理論は自制
するべきである、と説く。
Ａ　憲法それ自身にとって代ろうとしない事

憲法理論は、憲法理論を構成し、提示する事
によって、それを憲法の代り、代替憲法、或い
はスーパー憲法に押し上げようとすべきではな
く、憲法規定自身の優位を維持し、憲法規定を
法律的論証の基準点とすべきである、とモルロ
クは主張する 97）。もっとも、モルロクは、解
決すべき問題の把握及びそれに対する解答の提
出は理論的に構成される前提的理解のもとで行
われるから、事は簡単でない事を認める 98）

（“理論的に純　であっては憲法から何も獲得で
きない”）99）。結局、憲法理論の相対的役割を
意識したうえで営まれるべきだということにな
るのであろう 100）。
Ｂ　共同体において民主的に正当化された機関

の決定権を奪ってはならない事 101）

この事を、モルロクは、民主政原理と複数レ
ベル・システム論とによって根拠づける。即ち、
先ず、憲法理論は共同体におけるそれぞれの行
為者の相対的役割を尊重しなければならないと
し、そのため、自らを限定しなければならない
とし 102）、また、憲法具体化に関する複数レベ
ル・システムからすれば、価値を含んだ憲法規
定は第一次的にはプログラムによって具体化さ
れるべきであり、即ち、プログラムを制定する
権限を持った政治的決定や立法によって具体化
されるべきであるとする 103）。モルロクは、政
治と立法を憲法の執行に引き下げてはならな
い、と主張する 104）。言わんとすることは、政
治的決定や立法の役割を憲法理論が打ち出した
憲法規定の解釈を単純に具体化するだけのもの
にしてはならないと言う事である。もちろん、
憲法理論が独自の観点から憲法規定の解釈（案）
を打ち出す事を否定するわけではない。
（二）異なる二つのファクターの間のバランス

を保つ事
モルロクは、次の諸点において、方向を異に

する二つのファクターの間のバランスを保つ事、

換言すれば、バランスを保ちながら二つのファ
クターの両方とも実現すべき事を主張する。
Ａ　規範主義と規範性の喪失

モルロクは、特定の憲法解釈或いは特定の憲
法理解に固執した立場という意味での規範主義
（Normativismus）105）も、現状に合わなくなっ
たという事を理由として憲法規定自身或いは憲
法の具体化の規範性を否定する傾向という意味
での“規範性喪失”（Normativitätsverlust）106）

のいずれも、憲法の規範性を危くする可能性が
あるとしたうえで、そうであるからといって、
憲法理論を断念すれば、危険性の現実化の蓋然
性が一層高まるとする。規範主義も規範性喪失
も憲法理論によって指導されて行われるもので
あるから、結局、憲法理論総体としては、両方
の立場、傾向を含んでいなければならない、と
いうのがモルロクの考えるところと思われる。
即ち、現在の時点における憲法及びその具体化
の規範的意味に関して、その固執とその性急な
放棄とのバランスを保つ事をモルロクは要請し
ていると思われる。もっとも、“規範性喪失”
という言葉は、一つの立場、傾向の表明という
よりは、むしろ、憲法理論に導かれて変化した
状況に憲法規範の意味を適合させようとする試
みに対する危惧の念の表明として用いられてお
り、モルロクは、この試みを、その理論的努力
の不足を批判しつつも、弁護しているのである
から 107）、バランスを保つにしても、“規範性
喪失”として批判されている立場、傾向にウエ
イトをかけていると思われる。
Ｂ　政治的なものと法的なもの

モルロクは、憲法が政治的性格を持っている
事に基づいて、憲法理論が必然的に政治的なも
のと対応せざるをえないという事を強調したう
えで、その対応の方法の一つとしての、“政治
的なもの”の論究を“憲法政策”に集中し、憲
法解釈学及び憲法理論を“憲法政策”から分離
し、憲法解釈学及び憲法理論には政治的価値判
断を要するものを免除する方法を批判し 108）、
憲法理論による政治的なものとの対応は、法的
なものと政治的なものとの連続性の中で行われ
るべきであるとする 109）。憲法・憲法理論と政
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治的なものとの厳格な分離は、−具体的状況
における決定が法的前提と政治的前提との複合
的なものを基礎にして行われるという−事柄
の性質上不可能であるだけでなく 110）、多元的
な社会においては憲法は不断にすべての市民に
よって正当化され、規定され、体得されなけれ
ばならないという理由からしても望ましくない
111）、とモルロクは言う。しかし、他方では、
両者については明らかに異った取り扱い方があ
る、とモルロクは言う 112）。法と政治とのシス
テムの違いを無視すると、政治の司法化と憲法
の政治化をもたらすから、政治の独自の論理及
び法と法学の自律性とがそれぞれ尊重されなけ
ればならない、とモルロクは言う 113）。その意
味で、憲法理論は法的なものと政治的なものと
のバランスを保ちつつ営まれなければならない
という事になる。

そこで、モルロクは、憲法理論による政治的
なものへの適切な対応の方法として、憲法理論
の論証の重要部分の政治的意義を確認し、公然
化し、公的に統制可能にする事を提案する 114）。
モルロクは、憲法専門的論議と一般的政治的論
議・討議との区別の必要性と関連づけの必要性
を説く文脈で、憲法理論が公的になり、公的討
議に応じなければならず、公的に正当化されな
ければならない、と主張する 115）。

政治的なものに関するモルロクの論述には、
政治的なものを政治的決定として捉える部分
と、政治的なものを政治的議論として捉える部
分とが混在して含まれているが、どちらの意味
における政治的なものをも法的なもの（この場
合は、法的規制と専門的法的論証が対応するこ
とになるが）とバランスを保たせようとする意
図がうかがわれる 116）。
Ｃ　憲法理論と憲法解釈学

モルロクは、一方で、一つには、憲法理論が
学問として社会的営みであり、それゆえ憲法理
論の展開のための社会的条件及び憲法理論の及
ぼす効果にも視野をひろげて、それらについて
の社会学的研究をその中に組み入れる必要があ
る事 117）、一つには、憲法学全体が、法システ
ム全体におけるのと同じように、複数レベル・

システムとして営まれる必要があり、そのあら
われとして憲法解釈学と憲法理論とが異ったレ
ベルにあるものとして営まれる必要がある事
118）を理由として、憲法理論を憲法学全体から
分化、独立させる事が必要であると主張するが
119）、他方で、分化、独立は憲法理論内部にお
ける討議・討論の密度を高めるが、解釈学及び
法実務との討議・討論の稀薄化をもたらすとし
120）、憲法理論はスペシャリスト的に営まれて
はならず、憲法解釈学との交流関係、接続可能
性を失うべきではないとする 121）。要するに分
化・独立と連繫・接続とのバランスが必要であ
るということであろう 122）。
（三）積極的に志向すべき事

モルロクが憲法理論がその任務を遂行するに
あたって心すべき事として強調するのは、憲法
の現実化に対して 123）、換言すれば共同体全体
の存立に対して 124）、政治的責任を負わねばな
らないという事である。この事は、憲法が法シ
ステムの最高レベルにある事、及び、憲法が政
治的性格を持っている事に基づいている。そし
て、モルロクは、その政治的ディメンジョンに
如何に対応するかによって憲法理論の政治的責
任が実証される、と言う 125）。憲法理論の政治
的責任に関する論述のなかで注目されるのは以
下のような事である。
Ａ　憲法全体の合理化の責任 126）

モルロクは、そのために、憲法理論は、十分
な情報の収集、整理に基づく根拠づけによって、
問題と取り組み、解決案を提示し、公表し、納
得を得なければならない、と言う。その場合、
憲法理論は、根拠づけにあたって、とりわけ、
社会諸科学から得られた、社会的状況及びその
変化に関する情報に基づくとともに 127）、憲法
が定める規範的前提をふまえていなければなら
ない 128）。
Ｂ　憲法全体の適切化の責任

モルロクは、憲法理論は憲法の現実化に対し
て省察・熟慮（Reflexion＝Nachderken）を行う
事によって責任を負う、と言う 129）。そのため、
憲法理論は、憲法自身及び憲法の具体化を適切
（angemessen）なものにする責任を負う、とモ
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ルロクは言う。モルロクは形式的適切性と実質
的適切性とを区別して論究しているが、両者と
も、基本的に、現実及びその変化、更に、社会
的価値観とその変化についての情報の収集、整
理に基づく事と、憲法テキストの定めている規
範的前提をふまえる事に帰着する 130）。その際、
モルロクは、憲法テキストの定めている規範的
前提に関して、とりわけ民主政原理を重視し、
憲法理論が共同体を民主的なものにする政治的
責任を負うとする 131）。
Ｃ　憲法の同一性保障の責任

憲法理論は憲法の現実化の責任を負うが、憲
法の現実化にとって重要な仕事の一つは憲法の
規制対象たる現実の変化に憲法を適合させる事
であり 132）、その意味で憲法を種々の形態にお
いて適切に発展させる事である。したがって、
憲法理論は憲法を発展させる事に関して責任を
負うという事になる 133）。そして、憲法発展の
適切性の判断の基準としてモルロクが擧げるの
は同一性（Identität）の保障である。この場合、
モルロクは同一性を動態的に理解し、変化する
世界における共同体及び個人のための憲法のは
たらき（Leistung）の同一性或いは継続性とし
て理解し 134）、国家と社会とを自由で民主的で
社会的なものとして維持する憲法のはたらきの
同一性を保障する事が憲法理論の責任である、
とモルロクは主張する 135）。

（viii）総合的判断
（一）これまで述べてきたモルロクの憲法理論
の構想に照らしてみて、ヘラーの国家学のなか
で展開された憲法に関する論究は、どのように
位置づけられるべきであろうか。既にこれまで
モルロクの構想を紹介する過程でモルロクの構
想とヘラーの論究とが重なり合うところはその
都度指摘してきたが、総合的に判断した場合、
どうなるであろうか（なお、ヘラーの憲法に関
する理論は後で立入って検討するので、ここ（6）
では、ヘラーの国家学の性格を確認するために
述べたところに基づいて、それが憲法理論とし
ても位置づけられるか、という観点のもとでの
み、検討を行った）。

総じて、モルロクの構想する憲法理論の特色

は、憲法理論の任務及び機能として憲法の現実
化をかかげるところにある。モルロクは、この
問題意識からすれば当然の事であるが、憲法の
現実化にあたって重視すべきファクターとして
憲法テキスト的ファクターと憲法コンテキスト
的ファクターとを擧げ、両者を等価値的なもの
として位置づけ、且つ、両者を体系的関連にあ
るものとする 136）。したがって、モルロクが構
想する憲法理論は、−モルロク自身が明示的
にそうしているわけではないが−三つの部分
を含むという事になる。
Ａ　憲法テキストと取り組む部分

憲法テキストと取り組む部分は、憲法テキス
トをベースとしてその規範的意味を確定する作
業である。憲法テキストの規範的意味の確定は、
憲法解釈学の本来的任務であるから、憲法理論
の役割は、憲法解釈学を補助し、指導するとこ
ろにある。そのためには−憲法規定から直接
得られるものは余り多くないから−種々の方
法が用いられなければならないが、そのなかで
は、なによりも、憲法規定の解釈の基礎におか
れるべき前提的理解、即ち、憲法とは何かとい
う事に関する基本的理解を構成する必要があ
る。そのためには、憲法制定の一般的趣旨・目
的、憲法の一般的役割、また、憲法制定の具体
的事情、背景などを基礎にして総合的に判断す
る事が必要になる。モルロクにおいては、憲法
制定の一般的趣旨・目的として、正義原則の実
現、合意原則の実現、法的安定性の保障などが
重視されている事が注目される。
Ｂ　憲法コンテキストと取り組む部分

憲法コンテキストと取り組む部分は、確定さ
れた憲法規範の意味が実現される前提となる、
或いは条件となる、政治的・経済的・文化的諸
事情、更には、憲法を制定し、運用する主体と
しての人間の精神的・心理的事情、及び、これ
ら諸事情における変化を−隣接諸科学から得
られる多種多様な情報をもとにして−調査、
研究し、憲法の規範的意味を実現するために有
利な、或いは好適な諸条件（或いは、逆に、不
利、不都合な諸条件）を探索、確定し、これら
の諸条件を確保（或いは、逆に、回避）するた
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めに必要、或いは、有効な方策を提案する作業
である。なお、モルロクにおいては、憲法コン
テキストと取り組む部分に、憲法の規範的意味
を実現するために有利、好適な諸条件の探索、
確定という認識的要素と、これらの諸条件の実
現を担う主体（国家機関のみならず一般市民も）
への訴え、呼びかけという意思的要素とが含ま
れている事に注目する必要がある。
Ｃ　憲法テキストと取り組む部分と憲法コンテ

キストと取り組む部分との接合
モルロクの構想する憲法理論は憲法テキスト

的ファクターと憲法コンテキスト的ファクター
とを体系的に関連させる事を任務とする。この
任務を果すためには、憲法コンテキストとして
確定された政治的、社会的、経済的、文化的諸
事情を規範的なものとして捉え直して、それを
憲法テキストの中にその一部分として読み込む
事が必要になるが、モルロクもこの問題につい
て複数レベル・モデルをもって対応すべき事を
主張しているが、示唆の域を出ていない。憲法
理論の課題として引き続き検討され続けて行か
ねばならない。
（二）以上述べてきた如き、モルロクの構想す
る憲法理論の構成要素としての三つの部分につ
いて見ると、ヘラーの理論はA については或る
程度含んでおり、B については相当程度含んで
おり、C については殆んど含んでいない、と言
うことができる。そしてA、Cが憲法理論の中
心部分、Bが本質的ではあるが周辺部分と言え
るとすれば、ヘラーの理論は憲法理論そのもの
とは言えないが、なお、憲法理論の枠内にある
と言うことができよう。
③イエシュテット（Matthias� Jestaedt）の憲
法理論の構想

（i）イエシュテットの憲法理論の構想を取上げ
る理由

イエシュテットの憲法理論の構想を取上げる
理由は、次の四点である。
（一）イエシュテットは、比較的最近（2009年）、
“Die Verfassung hinter der Verfassung”という著書を
“Eine Standortbestimmung der Verfassungstheorie”と
いう副題をつけて刊行し、この中で憲法理論の

性格を明らかにし、その必要性と限界性とを説
い た 。 こ れ は モ ル ロ ク の 著 書 以 来
“Verfassungstheorie”を主題もしくは副題として
かかげた唯一、もしくは数少ない著書の一つで
ある。
（二）イエシュテットは憲法理論を統一テーマ
とする論文集“Otto Depenheuer-Christoph

Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010”の
冒頭の“Verfassungstheorie als Disziplin”という
章を執筆し、憲法理論全体の見取図を示した。
（三）第二著作は第一著作の内容を大幅に取入
れたうえで、配列を変え、より体系化したもの
であるが、とりわけ第二著作は標題が示すよう
に、学科としての憲法理論を位置づけ、輪郭を
描きだし、憲法理論が理論としての強味を発揮
できる面と、規範ではなくて理論であるがゆえ
に為し得ない面とを明らかにした。この点で、
この著作はヘラー国家学の憲法理論としての性
格を確定するうえで重要な判断材料となる。
（四）第二著作は本文で一度（第一著作も同様）
ヘラーについて言及し、注でも一度言及し、と
りわけ、本文での言及は、ヘラーの国家学のコ
ンセプトと自分の憲法理論の構想とが−“こ
の点で”と断っているので、部分的にという事
になるが−重なるところがある事を認めるも
のである 137）。

以下主としてイエシュテットの“Verfassungs-

theorie als Disziplin”に即して、その憲法理論の
構想を検討する。

（ii）憲法解釈学の補完学科としての憲法理論
イエシュテットは、憲法理論を種々の表現

で 特 徴 づ け る 。 標 題 と し て 掲 げ た も の
（Komplementärdiiziplsn der Verfassungsdogmatik）138）

のほか、次のようなものがある。憲法解釈学
の 基 礎 学 科 （ Grundlagendisziplin der

Verfassungsdogmatik）139）、憲法解釈学の付録
的・付随的・下請け的・背景的学科（Korollar-

, od. Ancilliär-, od. Zulieferer-, od. auch

Hintergrunddisziplin）140）、憲法解釈学に配属さ
れた、意味問題・正当化問題を論究する省察学
科（die der Verfassungsdogmatik zugeordnete, die

Sinn-und Rechtfertigungsfrage thematisierende
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Reflexionsdisziplin）141）、憲法解釈学の省察・背
景学科（Reflexions-und Hintergrunddisziplin）142）。
これらの特徴づけからうかがわれるのは、憲法
理論に関してイエシュテットが次のように考え
ているという事である。
（一）憲法理論は憲法解釈学に配属された学科
である。ただし、配属と言っても、憲法解釈学
の一部という意味ではない。憲法理論は、学科
分化の過程で一定の独立性をもった学科として
営まれるようになったものであって、広義の憲
法学のなかで独占的地位を占めていた憲法解釈
学と分業する形で憲法理論が広義の憲法学を共
同構成するにいたったという経緯がある 143）。
憲 法 理 論 は 憲 法 解 釈 学 に 貢 献 す る 機 能
（dienende Funktion）144）を持つものであるから、
完全に独立しているわけではないが、学科とし
て独自の価値を持つものである 145）（この点、
イエシュテットにもブレがあり、憲法理論に相
対的独立性を否定している個所と肯定している
個所がある 146）。
（二）憲法理論は憲法解釈学を補完する学科で
ある 147）。なぜ補完が必要であるのかについて
は後述する。
（三）憲法理論は憲法解釈学の背景を解明する
学科である 148）。イエシュテットの表現による
と、憲法理論は憲法の背後にある憲法を追究す
る学科である。この場合、憲法の背後にあるも
のについて、イエシュテットは実定憲法をこえ
るもの（transzendierende）という表現を用いる
こともあるが 149）、憲法の上にあるもの（例え
ば自然法）を考えているわけではなく、憲法に
内在するratioを考えている 150）。イエシュテッ
トによれば、すべてのcconstitutio が ratio を持
っており、ratio が constitutio に実体的、背景的
意味を与えるのであり、ratio なしには constitu-

tioの有意味性、その理由、その目的は真に理解
される事はない 151）。
（四）憲法理論は憲法解釈学が判決する事を任
務とする法実務のための法律学的適用援助役と
しての機能を果すために 152）憲法解釈学を手引
きする学科である 153）。
（五）憲法理論は、その機能を遂行するにあた

って Reflexion（省察）という手段を用いる。
イエシュテットは Reflexion について特に説明
していないが、憲法解釈学と憲法理論との関係
で省察学科という説明をもちだすについて考え
ているのは、憲法解釈学が取り扱うのを放棄し
ている諸問題を取り上げ、憲法解釈学の視野
（＝取り組み可能な範囲）の外にあるパースペ
クティーフを活用する事である 154）。Reflexion

は種々の形態をとりうるが、それについては後
述する。

（iii）憲法解釈学はなぜ補完学科としての、或
いは省察学科としての憲法理論を必要と
するのか。

（一）憲法解釈学は法適用事態のみを志向し、且
つ、現行実定法のみを志向する事を特性として
おり、この二つの志向からはずれるものを考察
の対象としない155）。したがって、憲法解釈学は
実定法との距離をとらず（批判、他の選択肢を
もたない）156）、また、規範の効力或いは無効力
より先の事、即ち、規範の Warum（なぜ）及び
Wozu（なんのために）をテーマとせず 157）、環
境にたいして開かれておらず158）、法適用が行わ
れるための非法的条件を考慮に入れず159）、シス
テム全体との関連を認識しない 160）。その結果、
憲法解釈学は、教条主義、即ち、自己の被制約
性に盲目的な教説のアンサンブルに陥る危険性
がある161）。それを防ぐために、憲法解釈学に理
論を導入する必要がある。イエシュテットは、
憲法解釈学は実務において機能するためには理
論的に不十分でなければならないとも言う 162）。
しかし、これは、理論的不十分さの理由づけの
ための反語的表現であって、解釈学は理論的に
根拠づけされていなければ、判決する事を任務
とする法実務のための法律学的適用援助役とし
て機能することはできず 163）、学問的に整えら
れた、活用可能な知識を提供する事によって現
行実定法の適用を指導するという機能を果すこ
とはできない 164）。このようにして、憲法解釈
学の理論不足（Strukturelle Theoriedefizit der

praxisorientierten Verfassungsdogmatik）165）は理
論によって補完される必要がある166）。なお、解
釈学を補完するものとして法理論（Rechtstheorie）
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があるが、イエシュテットは、法理論は実定法
を分析し、実定法の固有法則性を追究するが、
実定法の意味や正当性を問う事は、実定法を超
える事なので、その限界を越える事になるとし、
ここに憲法理論の出番があるとする167）。
（二）憲法理論による憲法解釈学の理論不足の
補完。これについては（iv）で述べる。
（三）憲法理論は、理論であって、一方で、実
定法から自由に展開・提示されることができ、
且つ、より高次の認識を持っているが、他方で、
法的効力を持つものではなく、法的に定められ
た手続によるほかは、憲法の効力と内容を否定
することはできない 168）。
（iv）憲法理論は如何なる態様・方法をもって

憲法解釈学を補完するのか。
この項は、イエシュテットのとっている構成

によらずに、筆者自身の問題意識にもとづいて
構成した。筆者は、憲法理論による憲法解釈学
の補完を二つに分けて、即ち、憲法規範の認
識・理解の面での補完と、憲法規範の現実化の
面での補完とに分けて考えることにした。二つ
の面は必ずしも明確に区別されるものではな
く、重複する部分もあり、イエシュテット自身
二つの面がある事を示唆してはいるが、必ずし
も明確には分けていない。筆者は、ヘラーとの
関連で後者の面を重視するので、敢えて二つの
面に分けることにした。
（一）憲法規範の認識・理解の面での補完
Ａ　測定・比較（Messen）

これは、規範的−理念的憲法を提示して、
それを基準として規範的−現実的憲法（＝実
定法としての憲法）を測定・比較する作業であ
る 169）。測定・比較は規範的−現実的憲法に対
して批判を行う働らきを営む 170）。また、測
定・比較は、批判だけに終るのではなく、現状
変革の提案に進む 171）。ただし、規範的−理念
的憲法が如何にして形成されるかについてはイ
エシュテットは必ずしも明らかにしていない。
この点については、イエシュテットがMessen

という項目で、規範的−理念的憲法の論述に
続 い て 比 較 憲 法 と 憲 法 史 と を 観 察 材 料
（Anschauungsmaterial）として挙げている事が

参考になる。そこで、空間的、時間的比較が批
判的役割を営む事が指摘されている 172）。そし
て、比較が自国の憲法のよりよき理解、より説
得力をもった理論的測定、位置づけ、概念化に
役立つ事が指摘されている 173）。自然法を認め
ないイエシュテットにとっては、比較憲法と憲
法史とが規範的−理念的憲法形成の基礎にな
るものと思う。
Ｂ　全体像の提示。全体的なものと結合するも

のとの提示 174）

イエシュテットの考える憲法理論は、部分の
背後にある全体、憲法規範の背後にある憲法を
問題にし、問題にして全体像を構成する 175）。
そのうえで全体像から個々の憲法規定の理解を
可能にする 176）。イエシュテットは全体像を憲
法の運動法則理論の一構成要素として説明する
が 177）、これは全体像が個々の憲法規定の背後
にあって、個々の憲法規定を動かすと考えるか
らであろう 178）。イエシュテットによれば、憲
法理論は多数の実定法的規範を通じて意味統一
体をつくりあげ、憲法規範のために（この憲法
規範を当然の事ながら超える）理解の水平を提
供し、憲法のなかに潜んでいるエンテレヒーに
声を擧げさせる 179）。その点で、憲法理論によ
る省察は、実定法的憲法規定の聖像学的解読に
役立つ 180）、とイエシュテットは言う。イエシ
ュテットの言う運動法則は指導理念、指導像、
鍵、概念、基本原則、基本原理、理念型、解釈
基準（Deutungsfolie）などの形態をとる 181）。
Ｃ　基礎学科の受容・加工

イエシュテットは基礎学科の助けを借りなけ
れば憲法解釈学は実務に対する指導機能を果し
えない、と言う 182）。基礎学科の受容・加工は
二段階に分けられる。第一は基礎学科の認識の
受容の段階である 183）（これは憲法理論が隣接
諸学科に対して開かれる面である）184）。その
認識が受容される隣接諸学科、或いは基礎諸学
科としてイエシュテットが擧げるのは、一つは、
社会学、経済学、政治学、心理学、などの現実
科学、文化科学であり、一つは、一般国家学、
憲法史、比較憲法、法・国家哲学、政治理論、
などの狭義の憲法学的基礎学科である 185）。こ



のように受容すべき隣接諸学科、基礎諸学科を
列擧して、イエシュテットは、この点で自分の
憲法理論の構想（Lesart）は文化科学、現実科
学、構造科学として解釈されたヘラーの国家学
の構想（Konzept）と合致（sich berühren）する、
と述べている 186）。

第二は受容された基礎学科、隣接学科の認識
を加工・変換する段階である 187）（これは憲法
理論が憲法解釈学に対して開かれた面である）
188）。これは、憲法解釈学の必要に合うように、
基礎学科、隣接学科の認識を選別し、加工する
段階であり 189）、或いは、憲法解釈学への接続
を可能にし、憲法解釈学による利用を可能にす
る段階である 190）。

この二つの段階の作業によって、憲法理論
は、憲法に関する基礎学科或いは隣接諸学科
の概念や理論を憲法解釈学の討議のために加
工し、活用可能にする事に役立つ架橋学科
（Brückendisziplin）の役割を果す191）。
Ｄ　コンテキストの理解

イエシュテットは、憲法をもってその随伴的
な環境（Ambiance或いはUmwelt）、或いはコン
テキスト（Kontext）においてのみ理解され、
納得され得る構成物であるとし 192）、憲法がお
かれている環境或いはコンテキストを理解する
事が憲法を理解するために不可欠であり、憲法
解釈学のためにその役割をひきうけるのが憲法
理論であるとする。憲法理論は、憲法システム
を環境に対して開く扉或いは窓の役割を営むも
のであり、憲法システムに環境情報を伝達する
役割を営むものである 192）。この場合、環境、
コンテキストが何であり、如何なる方法で環境
情報を入手するか、についてイエシュテットは
特に何も語っていないが、隣接諸科学から情報
を得る事を最も重要な方法と考えている事は確
かであろう。
Ｅ　憲法解釈学の法獲得（Rechtsgewinnung）

に対する憲法理論による補完
イ エ シ ュ テ ッ ト は 法 獲 得 を 法 認 識

（Rechtserkenntnis）と法創出（Rechtserzeugung）
の二つの過程に分ける 193）。憲法理論による補
完はそれぞれの過程に対して行われる。

ａ　法認識の過程に対する補完
これは憲法規範の意味を理解する過程であ

るからA～Dで述べた事と重複するところが
あるが、イエシュテットが法認識にとって不
可欠なものとして重視するのは前提的理解
（Vorverständnis）の提出である 194）憲法理論
が 提 出 す る 前 提 的 理 解 は 解 釈 仮 説
（Auslegungshypothese）の性格を持つ、とイ
エシュテットは言う 195）。憲法規定の持つ意
味と考えられるものを憲法規定の背後にある
もの（根拠、目的）を手がかりにして取敢え
ず割出し、それを憲法規定の文言や規定のし
かたなどとつき合わせ、整合的であれば、そ
れを憲法規定の意味として確定し、整合的で
なければ、最初に戻って、憲法規定の意味と
考えられるものを再提出する作業という意味
で、解釈仮説と言うのであろう。

ｂ　法創出過程に対する補完
イエシュテットは（イエシュテットに限っ

たことではないが）、法規範の制定だけでな
く、制定された法規範の具体化をも法創出と
して捉え、憲法理論は種々の段階において行
われる法創造に対して複数の選択肢を提出す
るものとする 196）。これは、法創造の任務を
与えられた者に対して憲法の精神に最も適合
した方向づけを与える役割であり 197）、第一
の過程における役割が叙述の補完であるとす
れば、第二の過程における役割は作出の補完
である 198）。

（二）憲法規範の実現のための補完
Ａ　コンテキストの解明

前述の如く、イエシュテットは、憲法規範が
おかれているコンテキスト、環境、アンビアン
スを解明する事が憲法規範を理解し、且つ、実
現するうえで不可欠であるとしており 199）、そ
の点で、コンテキストの解明が憲法規範の実現
のための前提として考えられているということ
ができる。イエシュテットは、実定法によって
定められていないコンテキストは、規範の実現
化の観点のもとでは無視できない、とも言って
いる 200）。そしてコンテキストを解明する事が
憲法理論の任務である。
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Ｂ　憲法の前提（Verfassungsvoraussetzungen）、
憲法の期待（Verfassungserwartungen）の解明

ａ これは、憲法の運動法則論の他の一つの構
成要素であり 201）、規範がそれに内在する要
求、即ち、社会的統制の手段及び社会的正義
の手段としての要求を事実としても実現する
ことができるために満たされなければならぬ
諸条件に関する理論としてイエシュテットは
説明する 202）。第一の構成要素が憲法規範の
認識・理解にかかわるものであるとすれば、
この第二の構成要素は憲法規範の実現にかか
わるものである。イエシュテットは、このよ
うに両者を一つの憲法の運動法則論の中で総
括し、両者を区別しながらも連続して捉えて
いるようなのであるが、筆者としては、イエ
シュテットが憲法理論の重要な構成要素とし
て憲法規範の実現という観点を打出している
事に注目したい。

ｂ 憲法の前提、憲法の期待もコンテキストの
一つであり、その代表的なものである 203）。

ｃ 隣接諸科学の概念や構成が憲法の前提、憲
法の期待の解明に活用される。

ｄ この両概念はヘルベルト・クリューガー
（Herbert Krüger）によって打出され、その後
ヨーゼフ・イゼンゼー（Joseph Isensee）によ
って説得力をもって体系的に理論化され、ド
イツの憲法学界でほぼ定着しているといって
よい。イエシュテットも基本的にそれを受け
容れている。そのうえで、次のように両概念
を定義している。憲法の前提は、憲法規範が
援用されるためには、或いは、憲法規範がそ
の意味に応じて発動されるためには、如何な
る前提が満たされていなければならないか、
を問題にするものであり、問題となる憲法の
前提は、“自らはその保障領域もしくはその
限界とされることはできないが、しかし、憲
法で定められた法的地位の現実的行使の可能
性を左右する法的・事実的なファクター”と
定義される 204）。

憲法の期待は、憲法規範がそれに期待され
た作用力、それに結びつけられた期待を完全
に有効に発揮するためには、如何なる方法で

規範が援用されなければならないか、を問題
とするものであり、問題となる憲法の期待は、
“憲法規範によって保障された地位の公共福
祉適合的な行使のあり方を示す指導像
（Leitbild）であり、且つ、憲法によって追求
されてはいるが、法的命令によって法的効力
を与えられてはいない指導像”として定義さ
れる 205）。

やや図式的に言えば、憲法の前提は国家権
力の側で満たすべき条件、憲法の期待は国民
の側で満たすべき条件と見ることができる。

ｅ 上の定義からわかるように、両概念に共通
している事は、一つは、社会的現実（soziale

Realität）のなかでの憲法規範の機能が両者
に依存しているという事であり、一つは、そ
れにもかかわらず両者がそれ自らは憲法規範
（もしくはこの憲法規範の部分）ではなく、
憲法規範の内容や地位に変更を加え得るもの
ではないという事である 206）。

ｆ 憲法の前提と憲法の期待も憲法規範の背後
にひそんでいる憲法であり 207）、これを解明
する事は憲法理論の任務である。

ｇ イエシュテットは、憲法の背後にある憲法
として憲法の前提及び憲法の期待を取上げる
事によって、憲法規範の現実化の条件を憲法
理論の構成要素として取上げ、且つ、憲法規
範がその内容、地位の点でそのコンテキスト
に対して自立している事を強調するにもかか
わらず、その現実化に関してそのコンテキス
トに依存しているという事を強調した 208）。
これは“自由を基調とする国家は国家が自ら
保障することのできない前提に依存して存立
している。”というべッケンフェルデのテーゼ
209）と符合していると言うべきか。この符合
は、“これは国家が自由のために敢えてしてい
る冒険（Wagnis）”210）であるとベッケンフェ
ルデが述べているのに対応して、イエシュテ
ットが、“憲法による保障のない憲法の前提、
憲法の期待と憲法による法的保障とが協働す
るところに、憲法国家的自由観念が脆いもの
である事、基本権的自由が冒険（Wagnis）で
ある事が効果的に示されている” 211）と述べ



ているところにも現われている。
Ｃ　憲法合法性（Verfassungslegalität）と憲法正

当性（Verfassungslegitimität）の関連づけ
イエシュテットは憲法理論の任務として憲法合
法性と憲法正当性とを分離する事と両者を関連
づける事を擧げる 212）。イエシュテットが憲法
合法性という概念でもって考えているのは憲法
規定であり、憲法正当性という概念でもって考
えているのは憲法規定に内在するratioである。
イエシュテットが憲法規定と憲法規定に内在す
るratioとの分離の必要性を説くのは、憲法に内
在するratioは憲法規定の構成要素ではなく、憲
法としての効力を持たないと考えているからで
ある。両者を関連づける必要があると説くのは、
それにもかかわらず、憲法規定は憲法に内在す
るratioを必要とすると考えているからである。
イエシュテットが憲法解釈学と憲法理論との関
係で考えている事は、憲法解釈学は憲法に合法
性を与えることはできるが、正当性は与えるこ
とはできず、憲法にとって不可欠の正当性を与
えるのは憲法理論である（この場合、正当性を
与えるというのは適切ではなく、根拠づけると
言うべきであろうか）、と言う事である。そし
て 、 イ エ シ ュ テ ッ ト は 憲 法 が 実 効 性
（Wirksamkeit−ここでイエシュテットが、
“効力ではない！”とことわっているのが注目
される）を発揮しうるためには、即ち、憲法が
有意味なものとして理解され、受け容れられ、
生きた憲法となる（gelebt werden）ためには、
正当性を必要とすると考えており、即ち、憲法
正当性を憲法理解の条件として考えているとと
もに、憲法実現の条件としても考えているとい
うことができ、それを確定するのが憲法理論の
役割と考えていることができる 213）。
（V）憲法理論としてのヘラーの国家学

以上述べてきたイエシュテットの憲法理論の
構想にとってヘラーの国家学はどのように位置
づけられるべきであろうか。
（一）第一に確認されるべき事は、憲法理論が
憲法解釈学に配属された（zugeordnet）学科と
して定義されている事であり、その意味で、ヘ
ラーの国家学は憲法理論の最も重要な要件を満

たしていないと言わねばならないという事であ
る。
（二）しかし、イエシュテットは、一方で、憲
法理論の独立性を否定しているが、他方で、憲
法理論の独立性を肯定するような書き方をして
いる。それは、憲法理論が憲法解釈学に付随し、
憲法解釈学を補完するものであるとしても、そ
の付随のしかた、補完のしかたに独自性がある
と考えているからであろう。それは、憲法解釈
学が実定憲法の適用しか問題にしないのに対し
て、憲法理論が実定憲法の背後にあるもの、実
定憲法を超えたものを追究するものだからであ
り、また、憲法解釈学むけに認識・知識を送り
こむものであるという点では憲法理論は付随的
であるにしても送りこむもの、送りこみ方を決
定するという点では憲法理論は相対的独立性を
持っていると言えるからである。即ち、憲法理
論は憲法解釈学に対して相対的独立性を持って
おり、ヘラーの国家論も、この相対的に独立し
た部分に入りこむ余地があり、憲法解釈学と直
結しないという点で憲法理論のなかの核心部分
ではないとしても、その周辺部分にあるものと
して捉えられる余地はあろう。
（三）問題は、イエシュテットが憲法の背後に
あるもの、憲法を超えたものとして、何を考え
ているか、である。この点、イエシュテットは
憲法の認識・知識の面では、主として隣接諸科
学、基本諸学科の認識・知識を考えており、憲
法の実現化の面では、主として憲法の前提と憲
法の期待に関する認識・知識を考えている。前
者に関しては、イエシュテットは、隣接諸科学
の認識を受容・加工する事を憲法理論の任務と
して考えている事を述べたうえで、自分の憲法
理論の構想がヘラーの文化科学、現実科学、構
造科学として解釈された国家学の構想と合致す
るという事を本文で認めている。後者に関して
は、イエシュテットは、憲法の前提と憲法の期
待とを憲法規範が現実社会の中で機能するため
の条件として取上げているのであるが、この点
に関しては特にヘラーに言及するところはな
い。しかし、この問題こそヘラーが重視した問
題であり、この問題を検討・解明する事が憲法
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理論の任務であるとするならば、ヘラーは憲法
理論の任務と精力的に取組んでいたということ
ができる。したがって、この点においても、イ
エシュテットの憲法理論の構想とヘラーの国家
学の構想とは重なるということができよう。
（四）なお、イエシュテットは、法社会学と法
理論とが学科として独立して、イエリネックの
両面説が説得力を失って以来、一般国家学がよ
り法律学的、即ちより規範科学的に営まれるよ
うになり、社会科学的エレメントの規範科学へ
の統合はそれ以来規範科学的方法自身を通じ
て、即ち、内部から（endogen）のみ根拠づけ
られるようになった事を指摘し、その最も重要
な試みとしてヘラーの国家学を擧げている 214）。
ここでは、イエシュテットがヘラーの国家学が
文化科学、現実科学、構造科学である事を承知
のうえで、なお、これらの諸科学の国家学への
統合が−ヘラー自身は国家学の規範科学性を
否定しているのであるが−規範科学的方法を
通じて行われた事を認めているわけであり、ヘ
ラーの国家学を規範科学と親和的なものとして
認めているということができる。
（五）以上の事を考慮すると、ヘラーの国家学
はイエシュテットの構想する憲法理論の中心的
部分に位置するものと言えないにしても、なお、
その周辺部分に位置し、その意味で、なお憲法
理論の枠内にあるものと言うことができると思
われる。
④以上において、モルロクとイエシュテットの
憲法理論の構想の検討を行って、ヘラーの国家
学が憲法理論としての資格を持っていると言え
るかどうかを検討した。その結果、やや強引と
思われるが、ヘラーの国家学が憲法理論の枠内
にあると、結論した。これはヘラーの国家学が
憲法理論としての資格を持っているかどうか、
という観点からの結論であって、ヘラーの国家
学が憲法理論として内容上適切、妥当なもので
あるかどうか、という観点からの結論ではない
215）。それについては今後の続稿で検討して行
くつもりである。もちろん、憲法理論としての
資格を持つかどうかという検討をして回り道を
しないでも、直接ヘラーの国家学における理論

の展開が憲法に関する理論として適切、妥当か
どうかを検討すればよいわけであるが、筆者と
してはヘラーの憲法の規範力論が憲法理論の地
盤の上にある事を説明する事を通じて、ヘラー
の憲法の規範力論というコンセプトに説得性を
持たせる事を期待したのである。
７　ヘラー国家学の特徴といての国家的統一性

の追求
①ヘラー国家学の根本問題としての国家的統一
性
ヘラーは、国家学は研究者もその中に組込ま

れている客観的社会的現実が必然的に解決を迫
って来る問題と取組まねばならない、という態
度をとった。ヘラーにとって、ワイマール期の
ほとんどの憲法学者にとってそうであったよう
に、客観的社会的現実が必然的に解決を迫って
来る問題とは、多元的に分裂した社会における
国家の統一性の成否であった。そこで、ヘラー
は、現代国家が社会的・歴史的現実のなかで活
動する統一体として可能かどうか、また、如何
にして可能か、という事をもって国家学の根本
問題とした 216）。ヘラーは、この問題と取組ん
で、国家的統一性が成立可能であると主張し、
且つ、その根拠づけにつとめた。
②ヘラーにとっての国家的統一性

（i）なぜ国家的統一性が必要なのか
ヘラーが国家的統一性を必要と考えるのは、

国家がその機能を有効に遂行するためにはその
統一性が必要と考えるからである。
（一）ヘラーは、国家の機能として二種類のも
のを考えている。一つは直接的な機能であって、
それを遂行せずしては、国家としての存在意義
がなくなるというものである。この意味で、こ
の機能は国家の定義のためにも用いられる。即
ち、領土的社会（領土的共同体）における共同
作業の組織と実行であり、共同作業の内容は平
和の保障、予測可能性の保障などである 217）。
この機能を遂行するためには、法を制定し、実
施する事が必要である。

他の一つの機能は、法原則を実定法へと具体
化する事である。この機能は、国家が制定し、
実施する実定法が法原則に適合していると国家



構成員によって確信される事を通じて国家が正
当化されるために役立つ、という意味において
国家を正当化する機能を果す 218）。国家が正当
化されるという事は国家存立するための絶対的
条件ではないが、国家が安定した状態を恒常的
に続けるための条件である。
（二）第一の機能を果すためにも、第二の機能
を果すためにも、法を制定し、制定された法を
実施する事が必要である。そして、法を制定し、
制定された法を実施するためには、−これが
ヘラーの主張のポイントであるが−決定が必
要であり、決定が可能となるためには−なん
らかの方法によって形成される−統一的な意
思が必要である。即ち、法の制定・実施は、
−これもヘラーの主張のポイントであるが
−法原則から始まって、憲法を経て、種々の
段階を通じて具体化されるという形態をとって
行われるが、いずれの段階においても−その
幅は広狭さまざまであるが−決定が必要であ
り、且つ、下位段階の決定（＝法の実施）は、
上位段階の決定（＝法の制定）に合致して行わ
れる事が必要である。且つ、それぞれの段階に
おける決定は、−それぞれの段階においてそ
れぞれの方法で形成される−統一的な意思に
よって行われる事が必要である。
（三）統一的な決定と統一的な実施とは国家機
能の遂行を可能にするために必要なだけでな
く、国家機能の遂行を有効・効果的に行うため
に一層必要となる。即ち、ヘラーは、統一的な
決定と統一的な実施とが、平和の保障、予測可
能性の保障、法原則などという国家機能を効果
的に達成する事を想定している。ヘラーが国家
を決定・効果（作用）統一体（Entscheidungs-

und Wirkungungseinheit）として説明するのは、
この意味においてである 219）。即ち、ヘラーが
国家的統一性として考えるものは、国家機能を
効果的に遂行するために必要な統一的な決定が
行われ、その決定が統一的な効果をあげている
状態である。
（ii）多から形成されるものとしての統一性。不

断に形成されるものとしての統一性。
既にヘラーの問題提起のところで明らかなよ

うに、ヘラーが国家の統一性を問題にするのは、
社会が多元的に分裂しているからである。した
がって、ヘラーにとって国家は初めから存在し
ている統一体ではなくて、社会的多から形成さ
れる統一体である。また、当然ながら、一旦形
成されたらそこで固定される統一体ではなく、
不断に形成されるべき統一体である。したがっ
て、ヘラーの考える国家的統一性は多を排除し
て成立しているのではなく、多を含んだものと
して成立しているという事が特徴的である。

（iii）国家的統一性の二つの方向、もしくは二
つのモーメント

ヘラーの国家的統一性の構想にとって特徴的
な事は、国家的統一性が二つの方向、もしくは
二つのモーメントを持つ、とされている事であ
る 220）。

即ち、ヘラーが国家的統一性に焦点を合わせ
て国家を決定・効果（作用）統一体として説明
する場合、統一的決定を行うものとして考えら
れているのは、法の制定・実施を担当する国家
機関であるが、統一的効果をあげるものとして
考えられているのは、国家機関の決定を受容れ
る国家構成員である 221）。したがって、国家的
統一性は、国家機関による決定という方向もし
くはモーメントと−下級機関による受容れも
さることながら、なによりも−国家構成員に
よる受容れという方向もしくはモーメントとを
含んでいるということができる。
（一）ヘラーは、国家の存立・維持にとって、
服従者としての国家構成員の服従のモーメント
の重要性を強調している。Obedientia facit

imperantem 或いはHerrschen heißt Gehorsam find-

enというテーゼをひんぱんに持出している。
（二）したがって、ヘラーにとって、統一性の
形成確保は権力者と権力服従者との共同作業の
成果ということになる 222）。
（三）したがって、ヘラーは、国家における力
と国家の力とを区別し、権力者が持っているの
は、国家における力であって、国家の力は権力
者と権力服従者とに共同に帰属する、としてい
る 223）。
（四）ヘラー自身統一性の形成・確保のための
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活動という場合、基本的に国家機関によるもの
と構成員によるものとを含めて考えている。た
だし、国家機関によるものだけを考えているこ
ともある 224）。
③国家的統一性の形成・確保におけるアウトプ
ットとインプット
上述の如く、ヘラーは、国家的統一性を国家

機関の活動と構成員による受容れ、一般的に言
って、支えとの合成物と考えた。国家的統一性
を軸にして考えると、−ヘラーはそういう表
現を使ってはいないが−前者をアウトプッ
ト、後者をインプットと呼ぶことができよう。
（i）国家的統一性の形成・確保におけるアウト

プット
これは、主として、所定の手続・形式にした

がってその地位につけられた国家機関が体系的
に組織されて、定められた手続面・内容面のル
ールにしたがって立法、行政、司法の機能を分
担して担当するという形態をとって行われる。
それゆえ、国家機関の場合、日常の立法、行政、
司法活動を遂行することが統一性の形成・確保
の効果をあげることになる 225）。しかし、この
ような制度化された活動にとどまらず、各種各
様の活動によって意識的に一般国家構成員に働
らきかける事も必要である、とヘラーは主張し
ており 226）、その意味で、国家機関の制度化さ
れた活動と制度化されない活動とがアウトプッ
ト面を担うという事になる。
（ii）国家的統一性の形成・確保におけるインプ

ット
これは、国家機関の活動を事前及び事後に支

えるという形態をとるが、事前の支えとは一定
の方向への影響力の行使であり、事後の支えと
は国家機関による決定の受容れということにな
る。もちろん、インプット面においても、国家
機関の担当者の任命手続（＝選擧）のごとく、
制度化された活動もあるが、国家機関でないこ
とにもとづいて、その活動の大部分は制度化さ
れていない。

その大部分が制度化されていないだけに、一
般国家構成員が担うインプット面は大変やっか
いである。国家的統一性の形成・確保を有効に

支えるためには統一的な意思をなしていること
が必要であるが、そもそも一般国家構成員は多
元的に分裂しているからである。この点、ヘラ
ーは、このやっかいさ、或いは、困難さ、を緩
和する試みをしている。一つは、支える人々の
範囲に関してであり、一つは支えの程度に関し
てである。
（一）支える人々の範囲に関しては、ヘラーは、
常にすべての人々が同じように国家機関のすべ
ての活動をアクチュアルに意識的に支える必要
はないとし 227）、むしろ、国家機関が統一的な
決定を行うことができ、その決定が統一的に実
施され、統一的な効果をあげるのに十分な範囲
の人々の支えがあれば足りるとし、統一的な決
定・決定の実施に反対の人々が存在していても
差支えないとしており、当然少数者の存在、権
利を認めている 228）。
（二）支えの程度に関しては、ヘラーは、国家
を決定・効果（作用）統一体として説明し、意
思統一体としては説明していないから、全員一
致の意思による支えを必要としないと考えてい
るわけであるが、しかし、国家が決定・効果
（作用）統一体として有効に機能するためには
意思・価値共同体による支えが必要であるとし
ている 229）。これは矛盾した事を言っているの
ではなく、意思・価値共同体の内容の面でその
成立の要件を緩和しているのである。
Ａ ヘラーは、一般国家構成員による国家機関
の活動の支えに、種々の段階があることを認
める。即ち、自発的同意、自発的協力から始
まって、社会的状況によってやむをえず個人
の内心において生ずる協調を経て、支配的命
令による強制、最後は物理的強制による外的
行為の統一化にいたる段階を、ヘラーは認め
ている 230）。

Ｂ 上の事からもわかるように、支えとして、
同意（Znstimmung）、服従（Folge leisten）を
認めるだけでなく、甘受（in kauf nehmen）
をも認めている 231）。

Ｃ もっとも、ヘラーは、以上のような消極的
な支えのほかに、積極的な支えをも認めてい
る。即ち、ヘラーは、市民の民主的自己決
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定・共同決定の義務にもとづいて、権力を委
ねた政治的指導者の政治的責任を問う責任が
あるとした 232）。

（iii）役割の互換性
国家的統一性の形成・確保について、ヘラーの
見解を筆者が解釈して、ヘラーは国家的統一性
の形成・確保のなかに国家機関によるアウトプ
ット面と一般国家構成員によるインプット面と
を区別したうえで統合している、としたのであ
るが、国家機関の地位につく者と一般国家構成
員たる者とを固定的に捉えているわけではな
い。ヘラーは、しばしば、国家機関を支配者
（Herrscher）、或いは権力者（Machthaber）と呼
ぶことがあり、また、一般国家構成員を権力服
従者（Machtunterworfene）と呼ぶことがあるが、
これはその機能に即して言っているわけであっ
て、その地位を固定的なものとして考えている
わけではない。国家機関の地位にある者も市民
としてインプット面に参加する事もあれば、ま
た、それまで市民としてインプット面に参加し
ていた者が国家機関の地位についてアウトプッ
ト面を担うという事もあるのは当然である 233）。
ヘラーが多数を支配的機関として見ているの
も、こうした弾力的な捉え方のあらわれと見る
ことができる 234）。
④国家的統一性と憲法の規範力
（i）国家的統一性の理論をここで取上げた理由

ここでの論述は、ヘラー国家学の最大関心事
が国家的統一性の形成・確保にあったという事
を指摘し、そして、その場合、ヘラーが国家的
統一性を如何なるものとして考えていたか、を
叙述するにとどめ、ヘラーが国家的統一性の形
成・確保を根拠づける事に成功したかどうか、
という事は続稿においての検討に委ねることに
したい。

ここで、ヘラー国家学の最大関心が国家的統
一性の形成・確保にあったという事を取上げた
のは、ヘラー国家学の特質を明らかにするため
であるとともに、ヘラーによる国家的統一性の
形成・確保のための理論的努力が憲法の規範力
の確保のための試みに示唆を与えると考えたた
めもある。

（ii）憲法の規範力論への国家的統一性理論の活用
（一）ヘラーは、既述の如く、国家と法とを区
別し、前者を社会形象（Sozialgebilde）、後者を
意味形象（Sinngebilde）とし 235）、また、前者
を組織、後者をその一つの要素としての秩序と
しているが、しかし、また、ヘラーは両者を密
接不可分の関係におき、むしろ、国家及び法理
論（Staats-und Rechtstheorie）という標記の仕方
にも見られるように、両者を同一視していると
も言える。このように考えるのは、ヘラーが、
国家を、機能的に見て、法原則を頂点とする法
の保障機構として捉えている事にもとづいてい
る。即ち、ヘラーは、国家は法原則を実定法へ
と具体化・現実化し、その事によって正当化さ
れ、実定法を制定し、実施し、その事によって、
平和の保障、予測可能性の保障という国家機能
を果し、その事によって国家としての存在意義
を実現することができる、と主張する。そして、
そのためにこそ国家的統一性の形成・確保が必
要である、とヘラーは主張する。即ち、ヘラー
にあっては、国家的統一性の要請の根拠となり、
また、その目標ともなっているところの、国家
が正当化され、その存在意義を実現するという
事と、憲法を頂点とする法秩序が実効的に機能
するという事とは表裏一体をなしている、と解
することができる。憲法を頂点とする法秩序が
実効的に機能するという事は、まさに憲法が規
範力を発揮する状態を意味している。この意味
において、ヘラーの国家的統一性の理論から示
唆を得て、憲法の規範力論のために活用する事
は有意義・有益と思われる。
（二）もちろん、ヘラーの国家的統一性理論を
経由しないで、ストレートに憲法の規範力を取
上げて論究すれば足りることだとするのももっ
ともな事と言えるのであるが、筆者としてはヘ
ラーの理論を活用する事が憲法の規範力論にと
って有益・有効と考えるので、敢えて国家的統
一性理論を経由することにしたのである。有
益・有効と考えるのは、単に、ヘラーが国家を
法保障機構として捉えていたので国家的統一性
と憲法の規範力とが表裏一体をなしているから
というだけではなく、国家的統一性の形成・確
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保の方法、換言すれば、法保障機構の機能のさ
せ方に示唆されるところがあるからである。そ
れは、この項で述べたように、ヘラーが国家的
統一性の形成・確保を国家機関によるアウトプ
ット面の担当と一般国家構成員（＝国民）によ
るインプット面の担当との総合的効果として捉
えているところにある。しかも、重要なポイン
トは、ヘラーが両モーメントの総合的効果とし

て国家的統一性の形成・確保が可能になる事を
確信し、その確信を根拠づけるための理論的努
力を多面的に展開している事である。この事が
ヘラーの国家的統一性の理論を活用して、憲法
の規範力の論究を進める推進力となる。以下続
稿においてヘラーの論証の跡を追う事にする。
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