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公 布 の本 質 (1)

三 宅 雄 彦

1. 序 言

一般的法規範は公布を通過する｡国会の議決す

る法律,内閣の定立する政令は,天皇により公布

され (憲法 7条 1項,国会法 65-66条),地方議

会の制定する条例,地方自治体の長の制定する規

則は,自治体の長により公布され (地方 自治法

16条 2項,5項),更には,国会発議 と国民投票

を経た憲法改正も,天皇により公布される (憲法

7条 1項,96条 2項)｡そして,公式令に代わる

戦後の判例法理は,法律 と政令の公布方法を,

｢官報｣によるものとし (例えば,最大判昭和 32

年 12月28日刑集 11巻 14号 3461頁,最大判昭

和 33年 10月 15日刑集 12巻 14号 3313頁),ま

た,各地方自治体の公告式条例は,条例と規則の

公布方法を,原則として ｢都道府県報｣又は ｢掲

示場掲示｣によるものとする (例えば,埼玉県公

告式条例 2条,さいたま市公告式条例2条｡参照,

地方自治法 16条 4項)｡立法改革であれ行政改革

であれ司法改革であれ地方自治改革であれ,或い

は,憲法改革であれ,それらは公布を要する上記

様々な法形式を通 じて実行される｡その意味で,

公布は,それら諸改革を支える枢要な制度である

と言わなければならない (1)0

しかし,公布は今なお謎に満ちた制度である｡

一つめに,作用法であれ組織法であれ基本法であ

れ,公布はなぜ全ての法律に要求されるのか,更

に,法律であれ条例であれ憲法改正であれ,公布

はなぜ様々な法形式に要求されるのか(2)｡二つめ

に,法律や政令の公布は,官報という印刷物の公

刊により,区市町村の条例の公布は,掲示板上で

の原本写 しの掲示によるが,法形式により公布に

なぜ異なる方法が採用されるのか(3)｡三つめに,

法律 ･政令 ･憲法改正は,なぜ,戦後憲法下でそ

の権限を縮小化され形骸化された筈の天皇により

公布されるのか(4)｡これらの問いへの満足のいく

回答は,我々には,実はない｡公布に関する学説

といえば,法律拘束力の発生時という技術的論点

へのそれなのであって,公布の対象,公布の方式,

公布の主体,公布をめぐるこれら本質的論点につ

いて,未だ本格的解明はなされていない(5)

本稿の目的は,公布の本質へ至る道筋を探求す

ることにある｡中でも,ワイマール期からナチス

期までの ドイツ国法学説が参考となろう｡何故な

ら,そこには,法の存立を賭けた勇敢な試みが展

開され,法の本質に切 り込む哲学的思索が脈打つ

からである｡そこで,以下の順序で検討を進める｡

第一に,ヴェルナ一 ･ヴェ-バー,ヘルベル ト･

クリュガ一,エルンス ト･フォルス トホフによる

公布学説を吟味し,第二に,公布学説の背後にあ

る法哲学 ･法神学 ･教会法学の思考へと,ギュン

タ一 ･ホルシュタインを辿り,遡行する｡この一

見迂遠な手続の履践は,実在還元や規範還元を峻

拒する,法の精神的現実を明るみに出し,公布制

度に倫理的本質を呈示する,形而上学の源泉を掘

り当てるであろう｡
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2. 公布を通じた法の現実化

まず本章では,ワイマール期からナチス期まで

の公布制度の変遷を追跡し(1),その公布実務を支

える当時の国法学上の諸学説を検討 し(2),法律や

公布命令に対 して公布がもつ二つの作用を呈示す

る(3)0

(1) 公布制度の展開と諸学説

① そもそも, ドイツ公布制度の基礎は,立憲

君主主義時代に形成された｡19世紀の ドイツ皇

帝には,法律制定手続への参加は制限又は禁止さ

れるものの,法律認証と法律公布についてはその

関与が維持され,議会法律の合憲違憲の実質審査

までも承認される｡この仕組みは,フランクフル

ト憲法 80条,ビスマルク憲法 17条に登場 したの

だが,ワイマール憲法 70条もこれを継承する｡

つまり,ライヒ大統領には,憲法に基づき正統に

制定された法律を認証する権限,その当該法律を

一ケ月以内に公布する権限,この二つが付与され

たのだ(6)｡法律以外にも公布は要る｡共和国の危

機脱出に濫発された憲法 48条 2項に基づ く緊

急命令で,公布実務に混乱が生ずるも,この命令

にも公布原則の射程範囲を及ぼすわけだ｡1923

年 10月 13日制定の ｢法規命令公布法｣がそれ

で, これによると, 通常のライ ヒ法規命令は
ライ ヒスゲ ゼ ッツ プ ラ ッ ト ライヒスミニス トリアルプラット ライヒスアンツァイガ
｢ライヒ法律公報,ライヒ各省公報,ライヒ官報｣,

この三つの媒体のうちの一つで公布が義務づけら

れる(7)｡ところで,ナチス政権樹立と共に,法律

と法規命令,この,国民の権利義務を規律する自

由主義の枠組が崩壊 したことは,周知のことであ

ろう(8)0 1933年3月 23日のいわゆる ｢授権法｣
レギ-ルンクスゲゼ ソツ

は,議会でなく政府が制定する ｢政 府 法 律｣

の範噂を創出し,｢議会法律｣の意義を徹底的

に破壊する(9)｡また,1934年 1月 30日 ｢ライヒ
ノイアウフバウ
新編成法｣ は, ラント議会の廃止によりラント

｢政府法律｣の存在のみを許 し, ラン ト閣僚人事
ライヒスシュタットハルタ-

権を持つ ｢ライヒ地方長官｣派遣により,｢ラン

ト法律｣を中央の意のままにする(10)｡更に,1934

年 8月 1日 ｢国家元首法｣は,首相と大統領の両
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職務をヒトラーに一元化し,法律や命令と同等の
7ユ-ラーエアラス

地位ながら,制定手続が全 く簡略な ｢総統発令｣

までも容認する(ll)｡だがしかし,公布に関して,

これら新 しい規範形式の取扱いに変化は,実はな

い｡｢政府法律｣はライヒ宰相により,｢ラント法

律｣は地方長官により,｢絵続発令｣は総統によ

り,それが独裁者によるものとしても,兎も角,

公布されなければならない(12)｡

② 尤も, ドイツ憲法に伝承される公布制度の

この推拝は,実は,市民的法治国家原理による｡

つまり,国家活動の予測可能性,市民活動の法的

安定性,公布制度の究極目的はここにある｡帝政

時代も革命以後も,この事情に根本的変化はない｡

19世紀国法理論の完成者, ラーバ ントはいう｡

あらゆる法律は主権国家の命令である,あらゆる

国民がこの命令の名宛人である,故に,あらゆる

国民にこの命令の告知が保証される,と｡国家権

力からの自由財産の保護,古典的自由主義のこの

アイデアが,法律が公布されることを求める｡つ

まりは,法律公布の必要は,法律概念にその基礎

を持つ(13)｡けれども,法律公布の必要は,法律本

質に由来しない｡同じくラーバントの指摘では,
●●●●

彼の時代の法律制定は,ライヒ議会の法律議決,
●●●● ●●●●

連邦参議院の法律裁可,ライヒ皇帝の法律認証,●●●●
ライヒ皇帝の法律公布,この四段階による｡だが

法律は,議決をもって内容をもち,裁可をもって

命令となり,認証をもって完成に至る｡即ち,認

証されない法律は未だ法律でないが,認証済みな

ら公布されぬ法律も既に法律である(14)｡この法実

証主義の法律観か らすれば,公布制度は,法律執

行の便宜の為の,単なる ｢行政措置｣に過ぎぬわ

けだ(15)｡つまり,典型的法治国家の下での公布は,

法律の本質要素ではない(16)0

そうならば,難点を抱えた19世紀的国家の原

理が,20世紀的国家を自称するナチス国家に,

通用する筈がない｡つまり,公布の原則には様々

な例外が追加されてゆく｡最初の例外は,公布の

遅延という事態である｡例えば,軍事要塞建設の
ソユツツベライヒゲセッツ

ための土地所有権制限などを行う ｢要塞地帯法｣

は,1935年 1月 24日に制定されながら,同年 4

月 9日に公布される｡ しかし,国防と戦争遂行の
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ための特別犯罪を定め刑事手続を簡略化する ｢戦

時特別刑法命令と戦時刑事訴訟命令｣に至っては,

制定は1938年8月 16日にも拘わらず,公布は何

と一年以上後の翌年8月 26日である｡一 ケ月以

内の公布の要請は有名無実となる()7)｡続いて,法

律公報以外の,別の公布方法も採用される｡即ち,

航空監督法施行令は,緊急の場合,且つ,ライヒ

官報での事後通知がある場合には,ライヒ航空相
ドイチュラントゼンダー

による ｢ドイツ放送｣での命令公布を容認する(18)0

そして遂には,公布を不要とする秘密命令が登場

してしまう｡例えば,新生児や幼児の重度先天疾

患事例の申告を医師 ･助産婦に義務づける,1939

年8月 18日のライヒ内務省令,遺伝病患者や精

神病患者など ｢生きるに値しない生命｣の抹殺を

命令する1939年 10月の総統命令(19),或いは,ポー

ランド侵攻後獲得した東方占領地域で東方ユダヤ

人の虐殺を命令する1941年 5月 13日の指令,

｢ユダヤ人問題の最終解決｣の実行権限をその実

行部隊に授権する1941年 7月31日の総統命令 (20),
オイタナジーベフェール エ ン

などがそうである｡これら ｢安楽死命令｣や ｢最
ト レ ー ズ ン ク
終解決策｣は全て公表されたものではなく,また

これに依拠する活動が裁判となっても ｢事後的公

布｣で決着はつく｡要するに,公布はもはや法律

の本質ではなく,便宜に左右される手段に成り下

がる(21)｡

③ これを受け,こうした公布制度からの逸脱

は,その残忍な帰結への意識は別として,いわゆ

るナチ ･イデオローグが正当化するだろう(22)｡例

えば,ケルロイターは次のように述べる｡法律 ･

法規命令 ･条例を公布するのは,法的安定性を確

保する為である,故に,法規範は全て公開される

べLとの原則は維持される,だが,それは慣習法

的な原則であり,必要に応じて例外措置が承認さ

れよう,と(23)｡或いは,ケットゲンの説はこうで

ある｡実務運用からは,法律と法規命令の必要的

公布が帰納されるが,総統発令はそうではない,

それは,一般規範である前二者と違い,後者は個

別行為か組織規範であり,予測可能性を保護する

必要がないからだ,と(24)｡けれども,彼らの論理

は市民的法治国家の延長線上にある｡そうではな

い,自由主義の公布学説の戴滅,出鱈目なナチス

法実務の裏書,これはヨハンネス ･ヘッケルの仕

業による｡まず最初に軍事命令が,その公布義務

から解放される｡何故なら,軍隊組織は閉鎖秩序

を成しており,命令告知は当事者に行き渡れば十

分だからだ(25)｡だがこの主張は,法命題そのもの

へと全面拡張される｡法内容の公表は権力の目的

に従属し,公表の要否は権力の目的が決定する,
うしろくら

故に,後 暗い法なら公布の遅延や脱落は何 ら問

題はなく,有益な法なら制定前でも宣伝しなけれ

ばならない,という訳だ(26)｡だからこそ,ユダヤ

民族絶滅命令は秘密だが,ニュルンベルク人種諸

法は公開となる｡ここで公布の要否を決定するの

は,もはや法の本質でなく,人の窓意である｡

④ 要するに,19世紀の産物たる ドイツ公布

制度は,合法革命以降の法形式の多様化 ･複雑化

に浸食され,遂には,ナチス戦争政策と人種政策

による公表制限又は公布省略で破壊されるのであ

るが,公布制度のこうした衰退傾向は,実はその

基礎たる市民的法治国家原理,とりわけ,その主

要部分である法実証主義的法律観により,予め折

込み済みだといえる｡

(2) 共同体的現実としての法

① しかし,こうした公布制度の相対化には,

潜行する犯罪への認識とは別に,例外的な否定的

態度も存在した｡例えば,ヴェルナ一･ヴェ-バー

の主張はこうだ｡まず第-に,公布原則から逃れ

る法命題は認められない｡法命題を全てを公布し

なければ,法定立機関の判断の慎重さは確保でき

ず,多様ながらも統一的な全法秩序も維持できな

い｡議会法律,政府法律,総統発令,全ては公布

されなくてはならない (27)｡更に加えて,公布媒体

は法律公報に一元化すべきである｡前述の三媒体

は法律上対等であっても,｢各省公報｣は各省担

当の特定領域をカバーするのみで,｢官報｣ も法

文の普及に貢献するもののテクストの公権的確定

に十分でない｡法命題公布の正式専門雑誌,｢法

律公報｣をまずは優先すべきである(28)｡また,ヘ

ルベル ト･クリュガ一においても公布は欠かせな

い｡つまり,立法者が法的意思表示を行う場合に

は,常に公布が必要である｡この公布義務は,市

93



社会科学論集 第 109号

民的法治国家の立法者であろうと,ナチス政権下

での立法者であろうと,その妥当性に変わりはな

い｡ここでも公布の原則は,議会法律,政府法律,

総統発令,全てを射程に入れる｡従って,ただ総

統意志の存在をもって,法規命令の公布原則の例

外承認を導 くヘッケルは,クリュガ一にとり ｢早

計｣に映る(29)｡彼らの主張を真筆に見る者は,た

とい暴虐の時代とも一色に塗り潰された国法学界

はない,そう実感するであろう(30)0

② けれども,こうした彼らの主張と伝統的公

布学説の主張は,同じものとは限らない｡まず,

ヴェ-バーが法の公布を義務づけるのも, 市民的
フォルクスゲマイン･/ヤ7ト

法治国家の精神でなく,全く別の ｢国民共同体｣

の理念が彼にあるからだ｡つまり,法は,それが

｢国民共同体の法｣であるからこそ,公布を必要

とする｡もっとも,ヴェ-バーの ｢国民共同体｣

と,悪名高さナチスの ｢国民共同体｣とは,注意

深く見分けておかねばならない (31)｡彼のいう ｢国

民共同体｣とは,｢血液と大地｣或いは ｢人種と

空間｣で予め決定された,何人の疑問も受け付け

ぬ,自然的で固定的な可視的共同体ではな((32),

指導者と国民の不断の往復運動で初めて立ち現わ

れる,不安定且つ不確実に見える,精神的で流動

的な不可視の共同体のことである(33)｡この共同体

が不断に創造されるのと同様に,法も国民により

常に担われ保たれ創られねばならない｡この意味

で法は,｢公共の秩序｣であり ｢生の秩序｣であ

る｡この公共性が法の尊厳を生むだろう｡つまり,

法命題が公布されるからこそ,法への国民の尊重

が生まれ,法の創造と維持へと国民の参加が促進

される(34)｡要するに,公布は法律への単なる追加

ではなく,立法行為そのものの ｢統合化的構成部

分｣にはかならない｡法定立は常に且つ必然的に

公布によって行われなければならない(35)0

また,クリュガ-の公布説の背後にも,スメン

トから継承した独自の法本質論が伏在している｡

つまり,法とは,固有の意味での法現実であり,

公布を不可欠の要素とする｡純粋の現事実性や単

なる規範性ではない,事実的な価値づけと価値的

な諸事実の包括的で弁証法的な連関の中で,法を

見なければならない｡事実が価値化され,価値が
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事実化されて初めて,法は法現実となる｡価値を

脱現実化し,現実を脱価値化しては,法本質は見

失われてしまう(36)｡この,価値を事実へと変え,

法を法現実た らしむ ものこそ,法の公布なの

だ｡つまり,法は,第三者に可視的で認識可能な

形象を得て,或いは,命題として語られ文書とし

て記されて,理念の世界から実在の世界へ移動し

なければ,その法はまだ成立も存立もしていない｡
フェアオイセルンク

法定立者が,己の意志を実在に載せ ｢外 化｣ し
エ ン トオイセル ンク
｢放 出 ｣ して初めて,法は成立へと至る｡判

決は言渡され,行政行為は告知され,法律は公布

される｡この ｢外化｣と ｢放出｣こそ法の生命で

あり,法を現実化する ｢公布｣こそ法律の本質を

なす (37)0

③ だが,ヴェ-バーとクリュガ-では,ナチ

スの野蛮暴虐を阻止できない｡その公布理論に備

わった抜穴をナチスは易々と潜り抜けるであろう｡

つまり,総統発令につき,ヴェ-パーはこれに公

布を必要的と断定するが,そこには実は,総統発

令には総統の権威と重要性が内在するからとい

う,親ナチス的論拠が追加されている(38)｡勿論,

彼にはナチスの圧力があったとの報告を想起すれ

ば,総統権力へのこの迎合的態度に防禦的な意味

合いを想定するのも許されよう(39)｡ しかし,｢総

統意志が公布を要求する｣との命題と,｢総統意

志が公布を不要とした｣との命題との距離は,ほ

んの僅かなものだ｡その意味で,全法形式を総統

意志の下に相対化する公認学説と,径庭はない(40)0

他方で,公布を法律の本質要求とするクリュガ-

理論も,暴政の防波堤にはならない.彼日く,
フェアキュンドゥンク フェアエツ7ェントリッヒュンク
｢公 布 ｣と ｢ 公 表 ｣は同一ではない｡

｢公布｣は,或る指令をその関係者に通知するこ

とだが,｢公表｣は,或る指令をあらゆる人に

通知 してこれを交付することだ｡つまり,｢公

布｣は ｢公表｣の上位概念であり,｢公布｣は必

ずしも ｢公表｣でなくともよい (41)｡権限ある者の

｢正式｣な意思表示であること,その公布実施者

が公布の意図をもっこと,この公布の客観的要素

と主観的要素さえあれば,ラジオ放送であれ口頭
7ェアキュンドゥンク
｢言 渡｣であれ,通常の公布公報以外の形式

逸脱も容認されるのだ(42)｡つまりは,ヴェ-バー
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とクリュガ-の理論は,実践的,機能的には全 く

妥当なものとはいえない｡'どんなに無謀な法定立

ら,それは総統の意志である,未公表だが公布済

みである,こう付け加えれば,全ての問いは退却

を余儀なくされる｡

④ 要するに,公布制度の復権を力説する理論

に,公布を精神的現実たる法律の本質要素とする,

ヴェ-バーの国民共同体の理論とクリュガ-の法

現実の理論があるが,そこには,総統意志を費美

し秘密命令を容認する,ナチスの窓意を見逃す重

大な亀裂が残存 している｡ここでは,理論的徹底

を完遂 し真正の公布を樹立するための,法形而上

学の確立が待望されるのである｡

(3)現実化し倫理化する公布

① 実は,この肝心の法形而上学は同時代に形

成された｡それはフォルス トホフの公法理論であ

る｡ヴェ-バーとクリュガ-の不完全,即ち,国

民共同体や精神的現実としての法という思考は,

理論的徹底を経て初めて,実践的に妥当となる｡

つまり,フォルス トホフによると,法とは,言語

の中に獲得された精神形象,言語を通 じて結合す

る精神世界,いわば,｢精神の現実｣である｡理

念としての法は媒体としての言語を通 じて初めて

我々に呈示される｡音声であれ活字であれ身振で

あれ,法が現実となるには,まず実在的形象を獲

得しなくてはならない(43)｡そして,この法一般を
7ェアキュンドゥンク

現実化 し現実化するものこそ,実は,｢公 布 ｣

である｡公布されるのは法律だけでない｡裁判
フェアキュンドゥンク

官の判決 も ｢言 渡 ｣ され る｡ 行政行為 の
ベカントガーベ エアクレールンク

｢通 知｣(44),法律行為の ｢表 示｣(45) にも同じ意

味があるとすれば,全ての法が ｢公布｣されるこ

とになる｡そして,法律に関していえば,立法者

の単なる内部意思だけでは法律は完成していない｡

立法者意思は,公布を通 じ実在的形象を獲得 して

初めて,真正の法 となる｡ この意味で法律は,

｢現実的文化言語｣であり,｢文化現象｣や ｢客観

的文化財｣なのである｡公布されたもの,即ち,

共同体的なものと現実的なもののみが,法律であ

る,これがフォルス トホフの意見である (46)｡

② しかし,ここには,給統権力を援用するヴェ-

バーの迎合的姿勢,ナチ実務を裏書するクリュガ-

の妥協的態度は,実はない｡法律の公布を要求す

るのは,ただフォルス トホフの言語哲学の帰結で

ある｡この形而上学からすれば,公布制度の名に

値するのは,ただ法律公報による伝統的な制度に

限られる｡この言語媒体の上に化休された精神現

出を読み解 く為に, フォルス トホフが選択したの
インステイトゥティオネーレメトーデ

が,｢制 度 的 方 法｣であった｡つまりは,捕

象的法それ自体の把握ではなく,歴史性と有効性

の結合,伝承的遺産と新規獲得物の融合から,磨

史的法を了解するための方法である｡その意味で,

ここには,ヴェ-バーとクリュガ-が徹底できず

にいた方法態度が全面的に展開される(47)｡確かに,

実体と法則に拘る自然科学的思考を退け,現実自

体と現実運動を ｢任務｣とし,｢政治倫理学｣ と

しての国法学の基礎づけを図るクリュガ一に,そ

の教授資格論文を指導 したスメントの痕跡を見る

のは容易である(48).また,独自哲学の自覚的展開

はないとしても,ヴェ-バーの精神哲学は,｢精

神的諸連関の開明｣に向けたスメントの生涯への

好意的論及,実証主義論駁や哲学的解釈学に向け

たヴェ-バー門下の国法学の伝統,これらの中に

確かに根づいている(49)｡ しかし,軽率にも事実優

先の爽雑物を混入され,二人により軟禁された文

化哲学の潜在性が,フォルス トホフを通 じて全面

的に顕在化されたと理解すべきかもしれない｡だ

からこそ,フォルス トホフは,公布制度の効能を

力説する｡戦後に判明したナチスの暴虐について

彼はいう｡精神病患者の抹殺 も,ライヒ法律公報

で公布される法律で規律されたならば,それが本

当に実行されたかは,疑問視せざるをえない,或

いは,法律公報という法実証主義の残余が,ヒト

ラーの意図を現実に阻止 しえていた事実を,忘却

してはならない,と(50)｡ここで彼の主張に推測さ

れるのは,法律の倫理性である｡つまり,法律は

公布により倫理的なものとなり,この倫理的な法

律は反道徳的な現実を矯正する｡

③ 尤も,この公布の,法律を倫理化する作用

は,その偶有的要素ではなく,本質的要素である｡

それどころか,この公布は,法律のみならず,あ

らゆる法への倫理化作用を持っている｡フォルス
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トホフ日く,公布には二つの特徴がある｡第-に,

公布は現実化作用を持つ｡そもそも言語は,個人

的思考を精神的現実-と変換するものである｡裁

判官の単なる思考が口頭の ｢言渡｣により変更不

能で普遍妥当な判決-となること,これは,その

｢言語の形而上学的現実｣の例証である｡口頭であ

れ書面であれ,理念から現実へ,その対象の論理
7ェアヴァンデルンデ

的性質を徹底的に変更する作用,即ち ｢変更する
ヴィルクンク
作用｣こそが,公布の特徴である(5Ⅰ)｡第二に,公

布の倫理化作用がこれに追加される｡一口に言語
ミ′トタイルンク

にも,様々な態様があるのだが,公布は ｢伝 達｣
ベカントマヅヒュンク

や ｢通 知 ｣ではない｡｢通知｣ は単なる特定

事実の通告であっ.て,それを行う者の個性や特徴

を問うものではない｡だが,｢公布｣はそうでは

ない｡公布は,公布される対象を,その公布者の

人格ゆえに,責任のあるもの,信頼に足るものに

する｡信頼に足る人物が特定の認識を公的に確証

し保証することにより,その確証され保証される

ものは,責任をもたれ信頼を持たれる｡即ち,認

識を倫理-,その対象の論理的性質を徹底的に変

更する作用,即ち別の意味での ｢変更する作用｣
7ェアキュンドゥンク

さえも, 公布の特徴 となる(52)｡ ｢公 布 ｣ と
フェアキュンドゥンク フェアキュンドゥンク
｢言 渡｣,つまり ｢告 知 ｣は,法や法律を

現実化し倫理化する,フォルス トホフはこう述べ

ているのである(㍊)0

④ 要するに,フォルス トホフの理論によると,

公布とは,法律に限定されず,法理念を法現実へ

と転換するための,法安当の前提条件であり,し

かも,あらゆる法思考ではなく,道徳的な法思考

のみを現実化する,法倫理の前提条件でもある｡

つまり,公布には,法の現実化作用のみならず,

法の倫理化作用も,その本質的要素として備わっ

ているのである｡

(4) 小 括

結局のところ,ワイマール期及びナチス期にお

ける法令公布をめぐる議論は,大略以下のとおり

となる｡つまり,帝政時代の国法学通説を受けて,

新生ワイマール共和国は,自由主義的要請に従っ

た公布制度を設けその運用を拡充するのであるが,

ナチス政権の樹立後は,この法令公布の原則は,
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当初は公布時期の遅滞や別公布手段の利用により,

遂には公布それ自体の省略により,骨抜きにされ

破壊されるに至る｡この公布衰退の背景には,公

布伝統を支える自由主義に反逆するナチス指導者

原理の浸透もあるけれども,反面,国民共同体原

理や精神科学的方法による,別方向からの公布正

当化の試みもある｡とはいえ,混乱の実務傾向に

妥協せず,理論と実践の真の統一を目指すもの,

それは,フォルス トホフの,精神哲学と言語哲学

による正当化を受けた,公布理論である｡この公

布の形而上学的基礎を探究することこそ,我々が

次に行うべき課題である｡

けれども,フォルス トホフの公布理論は,法学

内在的な論及で完結するのではない｡彼は法学者

であるが,聖職者の子でもある｡つまり,フォル

ス トホフによれば,公布が法思考を現実化するよ

うに,｢告知｣或いは ｢宣教｣或いは ｢説教｣は

神の言葉を肉化するものである｡ いわば,法学的
フェアキュンドゥンク フェアキュンディダンク
｢公 布 ｣は,神学的 ｢告 知 ｣へと通ずる｡

この重大な論点を迂回しては,公布の本質に至る

道は,実はない(54)｡尤も,この公布と告知の連関

に向かう,フォルス トホフ自身による指摘は,莱

は簡略に過ぎる｡ここでは,法学と神学の連関に

隠された,公布の形而上学への道筋を,ある補助

線を引くことにより探索してみたい｡ギュンタ一･

ホルシュタイン教会法学の検討が,それである(55)｡

この提案は,法学と神学とを媒介する役割を教会

法学に期待できること,もう一つには,文化哲学

と精神哲学による革新がホルシュタインに実行さ

れたこと,これによる｡

3. 神学的告知と法学的公布

そこで次に,この公布の形而上学的実体の端緒

を探索する作業に移ることにしよう｡ここでは,

ホルシュタイン教会法学は告知をどう把握してい

たか(1),この告知論は公布の現実化作用と倫理化

作用にどう接続しうるか(2),その告知論は法理論,

とりわけ公法学にどう継承されうるか(3),この順

序で議論を進めていこう｡
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(1) 告知を志向する教会法学

(か まず,法学的公布が神学的告知に連なると

すれば,それは,両者の舞台となる法学と神学の

接合も要求する｡まさに,ホルシュタイン教会法

学の出発点はここにある｡彼によると,教会法上

の問いを解明するには,まず特殊宗教的 ･教会的

な問いの解明を行う必要がある｡生諸関係の議論

から法学的な議論を孤立化可能とする形式法学的

考察は,誤りである｡特別な精神的諸基礎を事前

に省察せずして,教会法の法学的考察を行うこと

はできない｡その限りで,教会法理論は,特殊意

味での法学理論であるだけでなく,同時に神学理

論の一部分なのである｡従って,教会法学は,信

仰と教会についての ドイツ的 ･福音主義的な基礎

据えを,まずは展開しなければならない(56)｡そう

なれば,教会法学に最初に要求されるのは,教会

法の解明ではなく,教会それ自体の解明である｡

法学的概念の検討に対し,｢一般的な社会学的概

念規定｣,｢本来的な意味での前法学的諸事実｣の

検討,これが先行する｡法がなくとも在る,法に

形成される前の,教会概念そのもの,或いは,法

概念との混交から逃れ,視界が狭陰化する前の,

教会概念そのもの,法実証主義に反対する教会法

学は,ここから出発しなくてはならない｡法概念

を取り除いて初めて,教会現実を在りのままに見

ることができる｡神学的教会概念を,法学的教会

概念と法学的教会法概念の前提と理解しなくては

ならない(57)0

② それでは,ホルシュタインにおける教会,

或いは,教会法学の参照すべき神学的教会とは,

一体何か｡それは端的には,｢言葉の教会｣であ

る｡これこそが教会法学の出発点である｡ところ

で,神学における神とは,ホルシュタインによれ
ヴォルト

ば,それは ｢言葉｣である｡その言葉とは,神の

意志に他ならない｡つまり,それは,キリス トの

救済と,人間全体と個人其々への神の意志とで示

される,音づれの全体のことである､｡ しかも,
ソユリフト

｢言葉｣は ｢聖書｣でもある｡その聖書とは,神

の意志を記したものだ｡つまり,それは,教会が

権威づけ戒律が保護するが故にではなく,聖霊が

その賢慮と秘密を言葉にまとめ文書に啓示した故

に,神の言葉なのである｡｢神御自ら語 られた｣

からこそ,聖書は言葉となる(58)｡そして,この神

の言葉は,人間にとっても ｢言葉｣である｡だが,

言葉とは,概念把握され正確実行されるのではな

く,直観され告知されるものだ｡ホルシュタイン

日く,カトリックは,言葉を人間悟性で概念把握

し,合理思考で強制執行しようとする｡ しかし,
ヴェルター

それは法学と神学を無理に直結する ｢単語｣の思
ヴォル ト

考である｡｢言葉｣の思考からすれば,本当は,

神の言葉には,矛盾と緊張が残存し,人間の思考

を拒絶する筈だ｡福音主義はこう考える｡言葉は

その神的な力で人間を捉え,その神的な力で人間

に証言せしめる,と｡この神郷自らが意志し,辛

物本質に由来する,言葉の非合理性を,信仰の中

で直観し,現実の中に化体することこそ,人間に

任された職務なのである(59)0

それゆえ,言葉は, 信条と教義によって人間の
ベケントニス

ものになる｡この,｢信条｣とは,言葉の力の体

験を完全な意識の下へ高め,確実な神の権威に人
ドグマ

間の意志を振り向けることであり,また,｢教義｣
ベズィッツ

とは,神の ｢葱依｣を他者に了解可能な思考手段 ･
ドグマーティク

形式で定式化し,続いて ｢教義学｣へと思考必然

性と内的関連性の観点から統一的に体系化される

ものである｡神の言葉は,｢認識 し思考 し行為す

る人間｣の信仰により内面化され,｢感得 し思考

し行為する人間｣の教義により現出化される｡言

葉と聖書に形を与え,これを証言するのは,まさ

に人間であり,その信条と教義なのである(60)｡そ

して, この神の言葉を実現する人間の言葉が,
フェアキュンディグンク フェアキュンディグンク フェアキュンディダンク

｢宣 教 ｣又は ｢説 教 ｣又は ｢告 知 ｣

として登場する｡中でも,牧師は,職務として委

託された ｢説教｣と ｢秘蹟｣をもって,神の力を

実現する｡教会が規定した信条に従って,神の言

葉を告知すること,そして,教会が規定する秩序

に従って,聖餐を執 り行うこと,これが牧師の職

務である｡教区教会と教区代表による命令があろ

うとも,ただ只管に,言葉の絶対性に平伏し,神

の言葉卜と奉仕しなくてはならないoまさに,牧

師の言葉の執行こそ,神の言葉の ｢告知｣なので

ある(61)0
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そして,この神の言葉を告知する人間により,

教会が築き上げられてくる｡だからこそ,教会は
キルヒェ デス ヴォルテス
｢言葉の教会｣と呼ばれる｡つまり,キリス トを

中心に組み上げられた社会的有機体こそが,教会

の本質である｡まず,教会には,主とその権威-

の絶対性要求,或いは,言葉の中に現われる神の

霊的力,これが直接になくてはならない｡そして,

この神の力を受けて,主への絶対性要求を実行に

移し現実化する,複数の人間がいなくてはならな

い｡従って,教会は,永遠なるものを今ここにあ

るもので実現するという意味で,｢精神的共同体｣

なのである｡そうなれば,教会の活動そのものが

｢言葉の告知｣である(62)｡そして,教会は, この

意味において,｢見えない教会｣でもあり ｢見え

る教会｣でもある｡一方で,教会を形成し創設す

る本質が,人間感官では把握できない霊的生であ

るが散に,教会は ｢不可視的教会｣の呼称を持ち,

他方で,牧師による言葉の預言や聖餐の授与とい

う,認識可能な外的徴表を教会が持つことから,

教会は ｢可視的教会｣の名称を持つ｡だが,二つ

の概念は,キリス トを信ずる人間から成る,同一

の共同体を呼称するものだ｡両者の違いは,言葉

を告知する教会を,内面から見るか社会学から見

るかにあり,結局は同一の教会を指示する,こう

いわなくてはならない(63)0

③ そこで,精神的共同体という教会概念が神

学により構成されるならば,法学の前で停止 して

いた教会は,今こそ,神学から法学へ,前法学的

概念から法学的概念へと,進展 してよい｡だが,

ここでの法の役割も,やはり言葉を告知すること

にある｡言葉は,法に関与する人間の活動によっ

て,理念世界から現実世界へとやってくる｡ しか

し,この現実世界には,神の力を志向せぬ者,志

向しても罪を犯す者がいる｡教会の可謬性を承認

しつつも,教会の超個人的な精神生の展開を,個

人に影響されず純粋に言葉へと方向づけるような,

法的な共同体形式が,ここで与えられるのだ(64)0

そして,ここには,｢霊的教会｣ と ｢法的教会｣
ガイス トリッヒュ キルヒェ

の区別が,登場してくる｡つまり,｢霊 的 教会｣

とは,神とキリス トに結ぶ人々の共同体であり,

且つ,預言と聖餐の下に･集う人間の集合体である
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ところの, 可視的且つ不可視の教会のことである｡
レヒツキル ヒェ

そして,｢法的教会｣とは,このキリス ト共同体

をその周囲から境界づけ,その行動を規律すべく,

｢社団｣や ｢財団｣という思考形式により枠付け

られるところの,法的形式をもった教会のことで

ある｡この霊的教会と法的教会の一体的な二重性,

これこそが福音主義教会の本質を刻印づけてい

る(65)0

尤も,以上をそのまま採ると,ホルシュタイン

教会法学の探究対象を,法の ｢公布｣と見るのは

困難である｡言葉は告知されて教会となり,教会

は法化されて法的教会となる｡すると,法は告知

するとしても,告知されることはない,故に,結

論は奇妙にも,法律は公布するとしても,公布さ

れることはない,となろう｡だがしかし,ホルシュ

タイン理論が,我々の目指すものであることは,

疑いなく彼自身が断言している｡つまり,彼の教

会法理論は,ただ単に教会法を問うのでなく,

｢公法と法体系学の基礎的諸問題そのもの｣を根

底から問うもの,教会法を題材に法学の精神史的

方法を探るものなのである(66)｡その証拠に,彼の

教会法学の成果は,福音主義的な法理解へと結実

している｡彼日く,法とは,神の世界秩序の維持

に向けられた人間秩序である｡つまり,実定法は

それ自体で存在 しない｡正義に適ったもの又は理

性的なものが,国民精神の特殊本来性と民族の国

民的諸状況を通じて,具体的に適用可能で法的に

決定可能な規範へと転化して初めて,実定法は出

現するわけだ｡全ての法形成には,神にとり必然

的な要素 (自然法的要素)と人間にとり自由な要

秦 (実定的要素)との,不可分で統一的な,二つ

のモメントがある｡ここには,神的なものが人的

になるという意味で,特殊福音主義的な事態が登

場している,ホルシュタインはこう見ている｡要

するに,言葉も法律も,告知される(67)｡

④ 結局のところ,ホルシュタイン告知理解の

概略は以下の通りとなる｡まず,教会法学は,莱

証主義法学ではなく,神学探究成果を応用して展

開すべきであり,しかも,教会を,神の言葉の下

に集う人間の精神的共同体として理解すべきであ

る｡この可視的且つ不可視の教会という発想は,
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法 を教会存続 の単 な る保 障手段 とするように見え,

実 は,正義要請 と人 間行動 か ら成 る,福音主義 的

法理解 へ と到着す る｡

けれ ども, これだけでは我 々の 目標 には到着 し

ない｡確認 され るのは,法学 的公布 と神学 的告知

の関連 のみであ り,肝心 の公布 の形而上学 的実体

は, その端緒 しか発見 されていないか らだ｡ その

為 には, ホル シュタイ ン法曹学説 と,彼が依拠す

るシュライエルマ ッハ -哲学 を参照 しなが ら,法

学 の精神哲学 と文化哲学 の基盤 に分け入 ることが,

どうして も必要 である(68)0
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神学がよく用いるが,前者が神学で,後者が法学

で現れることも勿論多 く,二概念の関係は互換的

というべき.その他,公表は Ver6ffentlichung,

伝達はMitteilung,(意思)表示は Erkはrung,
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