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ドイツ教会法における公共性委託の概念

三 宅 雄 彦

一 問題状況と課題設定

最近のリベラリズム的思考の興隆により, 宗教

が私的な問題であることが, 通説的な, そうでな

いとしても最有力の見解として, 今や公法学で確

立しつつあると考えても, 異論はそれ程多くはな

かろう｡ その事例を作るのは, いわゆる信教の自

由と政教分離の衝突である｡ この問いの典型は,

周知の通り, 神戸高専の剣道実技拒否事件だが,

信仰を理由に剣道実技の履修を拒否する学生に,

校長が単位不足を認定し留年／退学処分を彼に下

したことの是非が問われた本事件で(1), 闘争を禁

ずる教義に従えば剣道を拒否せざるを得ない学生

の自由と, 特定宗教を特別扱いしてはならないと

いう公立学校長の義務, 即ち, 学生側の信教の自

由と校長の政教分離義務が衝突しているのである｡

この事件の, フランスの共和制を参考とした解釈

は誠に見事である｡ 即ち共和制では, 政治や教育

など共通事項が議論される公的領域と宗教や良心

など個人それぞれに固有の私的領域とが一先ず区

別され, 公＝政治が私＝個人に不当に介入するこ

とは信教自由の侵害として, 私が公を攪乱するこ

とは政教分離の違反として, 把握されるという｡

この見解は, 上記拒否事件を ｢衝突｣ の一例とし

て美しく整理する(2)｡

最高裁の如く, 政教分離が信教の自由を補完す

るものと解釈すれば, 両者を対抗的に見る思考が

これと親和的かは, 検討の余地があるが, 少なく

とも信教の自由それ自体につき, それが個人の尊

厳に基づく人権である以上, これを私的領域中に

位置づけても問題はあるまい｡ 更には, この問い

を諸々の宗教団体の活動の中で検討するとしても,

その活動が宗教的結社の自由, 延いては信教の自

由に由来する故に, この団体の活動もやはり私的

領域の延長線上で処理されるであろう｡ 宗教団体

はその存在であれ活動であれ, 私的な問題を構成

する訳だ｡ とはいえ, この宗教団体は, 社会福祉

や学校教育や, 様々な領域で社会貢献を実施して

きたことは, 欧米でも日本でも, 周知のことだ｡

だがしかし, 福祉や教育が共和政体の中でその担

い手を育むものであることからすれば, それらが

私的施設や私立学校によるとしても, 宗教団体は

単なる私的組織だと公法学が突き放すことは妥当

でない｡ そこで本稿は, 長く国家と宗教団体, 特

に教会の関係につき問うてきたドイツ教会法学で

の福音主義教会の位置付けについて検討する｡ 問

い自体が巨大であるから, 教会法学の祖スメント

に議論を絞ろう(3)｡

二 基本法における教会

1 公法上の団体の概念

現行ドイツ憲法で教会を論ずるとき, ワイマー

ル憲法が落とせない｡ 基本法 140条がワイマール

憲法の該当条文を編入している
イン コ ル ポ リ ー レ ン

からだ(4)｡

｢1919年 8月 11日ドイツ憲法の 136条, 137条,

138条, 139条, 141条の諸規定はこの基本法

の構成部分である｣｡

ここでワイマール憲法 137条 5項と同 6項を問

題としよう｡ 曰く,
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｢宗 教 社 団
レリギオンスゲマインシャフテン

は, 従来もそうであった限り

で, 公 法 団 体
ケルペルシャフテン デス エッフェントリッヒェン レヒテス

であり続ける｡

その他の宗教社団は, その基本構成
フェアファッスング

と構成員

数から判断して引続き存立するときは, その申

請に基づき同一の権利がこれに与えられる｡ 複

数のこの種の公法上の宗教社団が一つの団 体
フェアバント

へと結合するときは, この団体も一つの公法団

体である｣ (同 137条 5項 1文～3文),

｢公法団体である宗教社団は, 一般租税台帳に

基づきラント法の規定を尺度として, 租税を徴

収する権利を持つ｣ (同 137条 6項)｡

つまり, 基本法は宗教社団に特別の優先権
フォアレヒテ

を認め

ているが, しかしそれは全ての宗教社団でなく,

公法団体である宗教社団に限られる｡ ここではま

ず教会が保護されるのだが, 保護と非保護とを区

分ける尺度としての, ｢公法団体｣ が一体何を意

味するのかが問題となる｡

さて, 戦後のドイツ教会法学の基礎を築いた学

者にスメントがいる｡ 彼は, ドイツ福音主義教会

の指導者として, 教会法研究所を主宰し, 福音主

義教会法雑誌を創刊し, 教会法につき鑑定書も多

く執筆した(5)｡ このスメントは, 上記の 137条 5

項 2文につき, 以下の如く語る(6)｡ つまり, 当初,

本条項は教会に特権を付与する条文と解釈された

が, 現在の基本法は勿論, ワイマール時代におい

てもそれは正しくない｡ 即ち, ドイツ革命の後は,

従来の国家教会監督制が崩壊するものの, 今後も

両教会の特権を維持して, これを他の宗教団体に

も拡張するというのが本条の意図なのであり, こ

れを前提にして, 1924年, 公的団体の基準と特

権カタログを確定する法案が作られたのである(7)｡

だがスメントは, この解釈を実証主義, 形式主義

として退けている｡ 即ち, 今や法治国家と平等主

義はこの種の特権を許容しない筈だし, 例外を許

容するならその根拠は必ずや憲法に依拠しければ

ならない｡ だがこの解釈は, 旧来の国家教会制の

残滓が実定憲法で確定されたと言うだけで, 現行

憲法秩序の本質から正当化されたとは言わない｡

公権力の形式的な付与だけで公法団体の概念が生

まれる訳ではない(8)｡

そうではなく, 元々教会とは現行の近代憲法秩

序の本質から正当化された, 公 的 全 体 地 位
エッフェントリッヒャー ゲザムトシュタトゥス

を共に支えるものとして理解するべきなのだ｡ 即

ち, 実質憲法に拘らず形式憲法が教会に特権を与
・・・・・・・・

えた, のでなく, 形式憲法が与えるのは実質憲法
・・・・

が求めるが故に, と見るべきなのだ｡ そもそも現
・・・・・・・

行憲法自体が理性価値と共同目的の結合秩序なの

であり, 或る宗教社団の単位や建物に ｢教会
キルヒェ

｣ の

名称が, その社団の霊的職務所掌者に ｢牧 師
プファラー

｣

や ｢聖職者
パストーア

｣ の称号が国家から承認されるのは,

この宗教社団が現実として, 憲法国家という

人倫的全体生活
ジットリッヒェス ゲザムトレーベン

を共に支え, それ故に信頼に

値し尊厳を持つものと承認されるからである(9)｡

ここに統合説と呼ばれるスメント国家学の像を想

起してもよかろう｡ つまり, 価値法則なる理念に

導かれ, 個々人という実在が活動して, 個別の国

家行為を超えた国家それ自体が現前に現れてくる,

という｡ 教会までもが公共善を担う公的主体とし

て把握されるのかもしれぬ(10)｡ 結局スメントか

らすれば, 憲法自体が肯定し保護する共 同 態
ゲマインヴェーゼン

秩序を教会や宗教社団が積極的に担うとの, それ

らが持つ公共性故にこそ, 現行基本法はこれらの

社団を公法団体又は公的団体と呼ぶのである(11)｡

この公法団体の解釈は ｢引続き存立する
ディー ゲヴェール デア ダウアー

｣ の

解釈も決定するだろう｡ 上に述べた実証主義的解

釈では, 特権を与える基準は実定法以外になく,

故に特権を拡張する実質的な尺度が結局発見でき

ないのだが, スメント自身は ｢引続き存立する｣

の文言にこの尺度を見出すのだ｡ つまりこの

｢引続き
ダ ウ ア ー

｣ とは, 宗教団体の唯の外面的継続性に

見えて, 本当は, 品位性
ディグニテート

や尊 厳 性
ヴュルディヒカイト

を宗教団体

が持つべきことを指す, と言う｡ 当該宗教団体が

教会と比べて ｢真剣に取るべき特別性｣ を持つこ

と, その神学が教会の神学と科学的・自己批判的

に対決していることが, スメントでは, 宗教団体

を公法団体と呼ぶ為の条件となる訳である(12)｡

元々, 教会と他の宗教団体とを, 特に名称では,

等値すべきでない｡ もし自身の要求に固執する宗

教団体ならばそれは公法団体でないしもしその名

に反する行動を取るものならば教会の権利は必要

でない｡ 尤も, この尊厳性規準は, 公的団体性を
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授与し維持する条件であり, 国家が宗教団体を監

督する目的でもあり, その意味で国家的介入に留

意すべきであるが, 公法団体という特別資格が,

全体地位という憲法秩序を積極的に支える役割が,

ここでも教会に期待されている(13)｡

2 ロックム条約の意義

ところで, 実証主義的公法学を精神科学から批

判したスメントだが, その批判は, 中間団体の廃

絶の後も特定の団体の存続を実定法故に承認する

見解を, 憲法本質を問わぬ実証主義と彼が批判し

たことに顕著に現れている様に, 教会法学でも矢

張り妥当しているのである｡ スメントが実証主義

の代表者に挙げるのはその師 P・シェーンだが,

成る程この実証主義の基本態度は, 歴史的資料を

収集し整序したり, 君主から自立し始めたばかり

の教会を法的単位＝法人と把握したりするのには

役立った｡ 世俗法概念は法的な思考に元々有益な

のだ(14)｡ だが, 教会をナチズムに対し無防備に

したものの一つが, 法技術で形式化された, この

実証主義的で形式主義的な公法概念なのである｡

今や教会法学は 1934年バルメン宣言から出発し

なくてはならぬ｡

｢教会の中で外的秩序と告白の区別は可能では

ない｣ (第 3命題)｡

即ち教会は, 単なる法的意味の教会ではなく,

キリストの体
ラ イ プ ク リ ス テ ィ

であり, 神の御言葉が口で告知され

聖餐が正しく執り行われる, キリストに呼び招か

れた集会であり, この意味を踏まえた公法団体な

のである｡ 実定性でなく, 法的超越性に立脚した

ものこそ, 教会法という訳だ(15)｡

ここで登場する概念こそ, 公 共 性 要 求
エッフェントリッヒカイツアンシュプルッフ

又は 公 共 性 委 託
エッフェントリッヒカイツアウフトラーク

の概念である(16)｡ つま

り, スメント曰く, 教会がその究極本質に目覚め

ることにより, 教会は国家から距離を取り, 内面

上の自律性を獲得するようになる｡ しかもそれは,

教会をエキュメニズムと世俗国家へと接近せしめ

る(17)｡ ここで重要なのは後者で, 全体国家が生

活領域全てを悪魔化すれば教会は妥協的態度を取

止め, 大戦の壊滅的破壊で人々が困窮すれば, 教

会が包括的な救援事業や社会事業に乗出し, 理由

は様々であるが国家が機能不全に陥れば, 教会が

国家へ援助
ヒルヒェ

や警 告
マーヌング

や 介 入
インテルヴェンチオン

を打出す｡ この

実効的活動の全体を教会に要求することを, スメ

ントは公共性要求と呼ぶが, この要求がまずは教

会へ本質上委託されると同時に, そのことがまず

は国家の側からも承認されなければならぬのであ

る｡ 尤もこれは, 単に特権や負担の集積を課すの

でも, 公的団体という謎の名誉称号を与うのでも,

何度も問いに付され常に引き直される停戦ライン

を付すのでもない｡ それ以上に, 具体的な任務を

自由に充足せよとの具体的な要求が, キリスト教

会に課されるという訳だ(18)｡

さて, ニーダーザクセン州政府と同ラント教会

とがロックムで締結した 1955年教会条約の中に,

スメントは公共性委託を発見する(19)｡ 実際彼の

指摘の根拠は, 当のロックム条約の前文の中に確

認できる｡

｢ニーダーザクセン州政府, 及び根本規則
フェアファッスング

上の

ニーダーザクセン福音主義ラント教会の代表者

は,

ニーダーザクセン住民の福音主義の部分への

共通の責任を意識し, 州とラント教会の友好関
・・・・・ ・・・

係を確認し且つ促進する要望を持ち,
・

次の事実, 即ち 1931年 5月 11日のプロイセ

ン自由国及び福音主義ラント教会の条約が, 当

該州並びにハノーファー福音主義＝ルター主義

ラント教会及び北西ドイツ福音主義＝改革派教

会の付随する最終議定書と共に, 異論なく妥当

することを確認し, この条約が, 1919年 8月

11日のドイツ憲法が求める, 国家と教会の関

係の 自 由 秩 序
フライハイトリッヒェ オルトヌング

を確立する為の一歩と

評価し,

教会の公共性委託とその独自性について一致
・・・・・

して,

真正の自由秩序としての諸教会の諸権利を保

障する為にこの条約を更に発展させて, 州と全

ラント教会の関係の統一的形象化の為に以下の

如く定める｣(20)｡
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この中の共 通 の 責 任
ゲマインザーメ フェアアントヴォルトゥンク

, 友 好
フロイントシャフトリッヒェス

関 係
フェアヘルトニス

, 公 共 性 委 託
エッヒェントリッヒカイツアウフトラーク

の概念に留意さ

れたい(21)｡

ここに登場する教会の公共性委託の概念は, ロッ

クムを嚆矢として戦後教会条約の多くに登場する,

ロックム定式
ロックマー フォルメル

と呼ばれるものだが, スメントが言

うに, このロックム条約は, 国家と教会とを引離

して教会に自由を付与するワイマール時代の分離

秩序の思考を拒否して, 国家と教会が, 同一の公

共任務を負い積極的共同作業を行うという, 教会

の公共性委託又は公共性要求という新しい思考を

採用している｡ 成る程この条約は, 特にその 1条

で, 信仰や教会の自由を規定して, 国家と教会の

関係の中で, 特に自由の秩序を強調するものでは

ある(22)｡ しかしそれは, 互いに冷淡で無関心な態

度を取る分離体制ではなく, 政府と教会とが, 両

者の友好関係を確認し促進し, 各種領域で積極的
ポジティーヴェ

共同作業
ツザメンアルバイト

を組織して, 人々への共通の責任を遂

行する体制である｡ 第三帝国に対する教会闘争,

戦後の破滅からの復興努力を経た後は, 教会が公

共の為奉仕するという公共性要求を最早放棄でき

ないのだ｡ つまり, 既存の憲法体制の中で個別論

点を拾い上げることではなく, 国家と教会の関係

につき生じた新しい全体構想を基礎づけることに,

このロックム条約の意義があるのだと, スメント

は述べる訳である(23)｡

補論 エキュメニズム運動

ここで, 先のエキュメニズムとスメントの関係

につき触れておこう｡ この概念は, 端的には, 全

キリスト教の統一運動を指すのであるが, 元々は,

｢その頃, 天下の人を戸籍に著
つ

かすべき勅 令
みことのり

, カ

イザル・アウグストより出づ｣ (ルカ 2章 1説)

の中の, 人間が住む全地球, 又は全ローマ帝国を

意味する ｢天 下
オイクメーネー

｣ の語から派生したものであ

り, その後, 単に ｢普遍教会｣ を意味するように

なったと言われている(24)｡ 尤も, 別々教会と神学

で分裂したキリスト教を統一することを目的とす

る教会の共同作業と理解されるのは, 20世紀に

なってからだ｡ つまり, 一方では, 布教など実践

面の共同化で教会の統一を目指す ｢生活と実践
ライフ アンド ワーク

｣

世界会議が 1925年にストックホルムで開催され,

他方では, 神学上の教説の相違を克服しようとす

る ｢信仰と職制
フェイス アンド オーダー

｣ 世界会議が 1927年にローザ

ンヌで開催され, その後 1936年それぞれオック

スフォードとエディンバラで第二回会議が開催さ

れ, そしてこの両世界会議が 1948年にアムステ

ルダムで合同される(25)｡ この世 界 教 会 協 議 会
エクメニッシャー ラート デア キルヒェン

(WCC) の創立集会に参加したのが, 同じく創立

されたばかりのドイツ福音主義教会の, スメント

なのであった(26)｡

このエキュメニズム運動はどんな成果をあげて

いたのか｡ スメント曰く, 世俗秩序へのエキュメ

ニズムの問題提起に注目すべきである｡ 37年の

オックスフォード会議では, 社会保障秩序と国際

社会秩序, 更には, 教会の生存と告知の権利が危

機にあるとの認識が共有され, 38年のマドラス

会議では, 社会秩序と教会の, その全貌を現しつ

つあった敵が, 地球上の全国家の具体的法状況に

照らして告発され, 39年のジュネーブ会議では

特に英米の教会が中心となり, 人権と中でも宗教

自由の保障が全ての国家に喫緊のものとして要求

される(27)｡ そして, 遂に 1948年のアムステルダ

ム世界教会協議会において, 国際連合を通じ人権

問題での発言の為ニューヨークに, 国際問題の為

のエキュメニズム委員会事務局が設立されるなど,

全世界の中で法発展へのエキュメニズムの影響を

継続化する試みが結実している(28)｡ その後, 当

初一部が参加していた東方正教会が 1961年に参

加し, 更に, 同じ年に国際宣教協議会の合流で南

半球の教会にも拡張され, 加え, 1968年にはカト

リック教会もオブザーバー参加を果たし, 完成は

ともかく, キリスト教統一への道程は一歩ずつ進

展していく(29)｡

そのエキュメニズムにスメントは絶大な信頼を

与えていたのである(30)｡ 彼によると, ドイツ福音

主義教会へのその影響は二つの方向にある｡ 第一

に, エキュメニズムが福音主義教会法を正統化す

ることである｡ 即ち, 戦後直後当時の教会法には,

ただ過去と連続しているだけの形式的 ｢合法性
レガリテート

｣

しかなく, 本当は実質的 ｢正 統 性
レギティミテート

｣ が必要であ

る｡ これまでは, 教会法が単に国家的構造を持つ
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と措定すれば足りたが, 今や狭隘な実証主義を克

服し, 宗教改革や初期キリスト教の時代から福音

主義教会秩序の構造法則や本質を学ばねばならな

いのである｡ 言わば, エキュメニズムの直観や観

点や論拠の豊かさが大事なのだ(31)｡ 勿論, エキュ

メニズムをそのまま模範とし継受せよというので

なく, 福音主義教会の現在の基本問題にそのまま

適用せよというでもない｡ そうではなく, エキュ

メニズムにより, 己の任務への内的な自由が開か

れ, 己の問題のヨリ柔軟な取扱いに導かれるとス

メントは言う(32)｡ 延いては, 新秩序編制に当たり

同胞に真摯に耳を傾けるようになり, お手軽な

｢教会国家官僚主義｣ から ｢覚 醒
エアヴェックング

｣ するよう

になるだろう｡ この秩序再生の定礎と深化こそが,

教会秩序の本当の正統化を齎す(33)｡

スメントがエキュメニズムを評価する第二の点

は, 更に以下にある｡ 即ち, 教会と国家の関係の

新たな根本変化を基礎づけたことである｡ ナチと

の教会闘争を経て, 教会が最早, 法実証主義が想

定した如く, 双面的な権利義務関係の主体として

国家に対峙せぬのは明らかだが, これは, 教会が,

その本来的な本質を自覚するようになったことを,

つまり, 第三帝国との衝突により破綻した, その

本質に反する筈の国家との結合関係から撤退する

ようになったことを, 意味するのだ｡ 言わば, 恰

も国内のカトリックが, 封建的国家秩序からバチ

カンの集権化で精神本位の教会へと変遷した様に,

国内の福音主義教会も, エキュメニズム教会協議

会への編入を強化することで, 神の言葉を告知す

る教会の本質を自覚して, 国家と対抗するように

なった訳だ(34)｡ 特定の権利や特権を維持するの

でなく, エキュメニズムを模範とし, 教会は世俗

的公共性に向け教会の告知任務を主張しなければ

ならぬ｡ 結局スメントにとって, エキュメニズム

運動に強く参加することは, 嘗てのワイマール条

項をボン基本法 140条の中で, こうした新しい意

味で評価し直し了解し直さねばならないことと同

義なのである(35)｡

3 教会法の公共性概念

さて, スメントが力説するには, この教会の本

質は忘却されている｡ このことは, 通説による概

念理解や憲法解釈に顕著に現出しており, 例えば,

先の教会の公共性要求の概念が, 元々教会に限定

されない意見表明の自由 (基本法 5条) を教会に

当てたものと理解されたり, 公的団体の資格も単

に私法上の主体でないものと解釈されたりする｡

これは 偏
ひとえ

に, 公的なるもの
ダス エッフェントリッヒェ

や 公 共 性
エッフェントリッヒカイト

や

公 法
エッフェントリッヒェス レヒト

といった, 基本的概念が, 今では

見失われてしまったからだと, スメントは告発す

るのである(36)｡ 国家とは, それを正当化する意義

を自身持つが故に公的なのであり, 教会とは, 責

任を持ち世俗世界に対峙するからこそ公的なので

あり, 国民も, この意義に自由／自覚的に関わる

からこそ公的なのである｡ そうだとすれば, 公共

性要求も公的団体性も本当は同じ意味を持ち, 即

ち, 世俗の政治的秩序に責任ある態度で参与する

からこそ教会は, 国家から公共性要求を委託され,

公法団体性を付与されるのである(37)｡ しかし従来,

教会は公的であるかとのこの論点は, 政治秩序の

中心問題でなく行政法上の技術問題に, 残念なこ

とに矮小化されてきた｡ それは我々が形式主義と

実証主義の法的思考に毒されたからなのだ(38)｡

さて, スメントには, ｢公共的なるものと公共

性の問題について｣ なる論考があるが, その中で

教会法上の論点には論及がないものの, これまで

の検討からして, 教会の位置づけと関連するのは

明らかだ｡ 勿論それは, 教会理論が国家理論の一

部を構成するが故になのだが(39), ここで, 先に

見た公共性要求に公共性概念を重ねてみることに

する｡ さてスメントは, 公共性概念の三つの意義

複合体をまず分説するが, 絡み合うこの三要素を

全体から見ずして, この概念が持つ内容上の問題

は把握できないと言う｡ 我々もこの三要素を順に

検討していく｡ まず一番めの要素とは, 開かれて

いるという意味での公共性である｡ 例えば, 公共

性を担う公 衆
プブリクーム

を形成する為に開くということで

もあり, 国家権力それ自体を直接／間接に開いて

おく, ということでもある(40)｡ 更に第二には,

政治的生活の核心としての公共性という要素もあ

る｡ 元々代表制においてその最終審級は公衆なの

だが, この政治単位は身体や組織を持たず, これ
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を化体し組成するものこそ公共性なのだ｡ この公

共性を人格化すればこそ公衆が出来し, 公共性を

表現すればこそ国家の生の原理が出現する, と,

これがスメントの言説である(41)｡

もう一つの第三の要素とは, 事実と規範の中間

の領域にあるもので, つまり, 公共性概念が事実

的なものから規範的なものへ高まること, 近代国

家が開かれた状態から任務として課された本質へ

高まること, 公共性概念の意味はここにあると,

矢張りスメントは主張するのだ(42)｡ 難解な彼の中

でもとりわけ難解だが, 例えばフランス革命はこ

うだ｡ その新秩序は, 非合理の封建制を廃棄し,

合理的な秩序を建設するその限りで, 公然性＝公

衆性の秩序であるけれども, それは同時にその啓

蒙主義的明証性故に, 公衆や公論による裁可を要

求しており, ならばそこには, 正しさや正義性や

必然性が出来する筈なのである｡ 即ち, 事実的な

るものとして, 秩序への公衆の支持を求めるが故

に, 規範的なるものとして, 秩序の正しさを認め

ざるを得ない, と言う｡ 勿論, 公衆＝国民主権に

頼ったこの種の実質的公共性の概念からは, 革命

の体験が遅れたドイツ故に, 啓蒙的特徴が引き抜

かれてしまう｡ 即ち, 何かが公的と呼ばれるのは,

国民の為のものだからでなくて, それが国民を超

えてヨリ高次の秩序を目的としたものだからであ

る｡ 言わば公論とは, 国家の理念をヨリ高次に実

現したものなのである(43)｡

だがこのスメントのいう公共性では, 教会の公

共性委託という場合, これに憲法上いかなる意味

が与えられるのかが, 実は明確ではない｡ ところ

でこれにつき, スメントの弟子であるヘッセが補

充している｡ 彼は, 公共性概念を近代憲法国家の

最重要要素の一つとするのだが, 師匠の論を継い

で, 先の第 2と第 3の要素, 即ち, 国家の生の原

理である公共性と, 事実と規範を媒介する公共性

を必ずや結びつける第 4の要素として, 責任の要

素がこの公共性概念にはあると述べる｡ 公共的で

あるとは, 全ての秩序が課 題
アウフガーベ

という本質を持つ

ことなのだ(44)｡ このヘッセの説は政党に関わるも

のだが, 我々の教会にも該当する｡ つまり, 意見

の公的表明や団体利益の主張にそのまま公共性性

格を認める訳にはいかない｡ 全体秩序の正統性諸

原理に参与して初めて, 或いは全体に対する憲法

による責任を果して初めて, その個人又は組織は,

その責任充足の程度で様々な段階づけが存在する

とはいえ, その時, 公共性性格を入手し, 公法的

地位を獲得するといえるのだ(45)｡ この全体への責

任なくして, 公共性は単なる事実の領域にとどま

る｡ この意味で教会は, 公共性の概念と密接に関

連するという訳である(46)｡

三 教会法制の変容過程

1 マーレンホルツ学説

こうした, 教会に特別の公共性要求を承認する

スメントの見解が, 戦後ドイツの教会法学の通説

的地位を占めたことは, 周知のことである(47)｡ 例

えば, カンペンハウゼンの教会法の教科書による

なら, 教会には, 霊的共同体として自由な活動を

通じて公共性に作用を及ぼし, 神の告知を公的生

活の現代的形式の中で執り行う権利があるという

のだ｡ つまり, ワイマール憲法 137条 1項 ｢国家

教会は存立しない｣ は, 国家教会制の廃棄のみな

らず, 国家と教会の分離も求めるものだが, この

分離は, 国家と教会の接触それ自体の廃棄を要求

してはいない(48)｡ 教会の拘束された国家と同様に,

国家の後見から解放された教会も, その宗教的目

的の実現の為にその宗教的手段の投入を図るであ

ろう｡ だが, 双方が教育や医療や扶助という同一

の領域で活動する限りで, 国家と教会の領域は,

広範囲に且つ継続的に重なり合うことになる｡ 例

えば基本法 7条 3項は, 公立学校では宗教教育が,

宗教共同体の原則に一致してなされることを定め

るが, これは教育分野における国家と教会との協

働を明文化したものである｡ 先のロックム条約の

公共性委託／要求も, このようなものとして理解

しなければならぬ(49)｡

さて, 教会の特別な公共性を承認する, 通説的

スメントに公然と反旗を翻したのが, ドイツ福音

主義教会に附属する, その彼主催の教会法研究所

で研鑽を積んだ, 後の憲法裁判事マーレンホルツ

である(50)｡ 彼にすれば, 戦後の教会への期待は,
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ヒトラー支配や連合国の占領, 両ドイツ分断や反

共産主義という, 消去法で獲得されたものであり,

だが教会はそれを傘に, ロビー活動を通じ国政に

多大な影響を持つ(51)｡ そこで彼は, スメントによ

るロックム条約への評価に, 具体的には, ｢責任｣

と ｢友好関係｣ と ｢公共性｣ の解釈に, 批判を加

えている｡ 第一に, 国家と教会の共通責任はただ

｢住民の福音主義の部分｣ に向かうだけで, 条約

はそれ以外の住民部分には配慮する訳ではない｡

この論及は, 条約が当事者の共通項を扱うとの論

理的前提に過ぎぬ(52)｡ 第二に, ｢友好関係｣ の文

言も条約の具体的な内容で確認すべきで, 1930

年コンコルダートにもある唯の外交上の常套句で

しかない｡ 第三に, ｢公共性委託｣ も, 元々は 34

年バルメン宣言が対ナチス抵抗の為に教会の委託

は独自で独立だと表明したのが始まりであり, 第

三帝国時代の教会闘争の経験をただ表現しただけ

だ, と彼は言う(53)｡

教会を特別扱いするのは, 国家の非宗教性から

して元々適当でない｡ 公共性とはそもそも政治共同

態の民主的基本関係を指す表現であり, 教会は, そ

の一般的共同主体
アルゲマイネ ミットトレーガーシャフト

であって特 殊な共 同 主 体
スペツィアーレ ミットトレーガーシャフト

なのではない｡ 即ち, ロックム条約を洗ってみて

も, 教会の特殊性を論証する筈の, 公共性概念に

は, 労働組合や農業団体の公共性と同じ意味しか

ない(54)｡ つまりこうである｡ マーレンホルツ曰

く, 公共性概念にはそもそも, 国家的という意味

と一般性という意味, 二重の意味が存在している｡

公法や公共団体と言うとき前者が想定されるが,

今や重要ではない｡ 寧ろ第二の意味の公共性, 即

ち, 一般へと開かれていることにより, 公的議論

による政治決定が促され, 公的批判が政府や議会

に下され, 公的意見＝世論が不断に作られるとい

う意味の公共性が適切なのだ｡ 教会が公法団体だ,

教会法が公法だ, と嘗て述べたとき, それは第一

の意味の公共性が重要だったからだが, 教会に鐘

楼や尖塔があり, 街路からのアクセスが問われる

とき, 教会にも, 御言葉を告知する教会であるが

故に, 公共性を問う第二の意味がここでは最適と

なる｡ 即ち, 教会は, 他の多くの団体の中の, 一

つの団体でしかない訳だ(55)｡

またその属性からしても, 教会に公共性特権を

主張する資格はない｡ 例えば, 人口の 95％がそ

の人倫上の基準をキリスト教に置くから, 教会に

は社会生活や精神生活で特に重要な地位が認めら

れるとして, 休日労働や刑法改革や婚姻立法など

の人倫に関わる政治問題につき, 他の社会組織に

先立ってまず教会が国家に助言してよいのだとい

う｡ 元々, 特殊利益でなく全体利益を実現するの

が国家の任務であるが, その役目は, 価値観念の

多元化により次第に困難になってきている｡ そこ

で人類全体や社会全体の代弁者, 教会が現れるの

かもしれない(56)｡ だがマーレンホルツは言う,

社会の側がそうした期待をしていない｡ 教会が主

張する価値観念は社会の中の一意見でしかないし,

それ故, 教会の人倫価値が他の集団の価値より信

頼できるということもない｡ その上, 兵役拒否や

堕胎処罰の問題など, 政治的倫理的問題につき新

旧教会や各種宗派の間で意見の相違がある以上,

何が拘束力ある全体利益であるかを教会の中で確

定するのはそもそも不可能である｡ 結局, 人間の

自由と尊厳を強化する社会の前提たる, 集団と価

値の多元主義の中に, 教会の特権が残存する余地

は存在しないのである(57)｡

2 スメントによる反論

嘗ての同僚, マーレンホルツの批判にスメント

は如何に応えたのか｡ 曰く, マーレンホルツは教

会と多元主義の本質を捉え損なっている｡ 第一に,

彼の立論では, 教会の本質と現実に全く言及され

ていない｡ ここでスメントは三つの観点から教会

の本質を整理するのであるが, それは, 一つ, 教

会とはドイツ国民を領域と事項の観点から境界づ

けた一断面, 即ち領域国家の亜種という意味で国

民教会であること(58), 二つ, 教会とは, 福音の下で

の 生 の 共 同 体
ゲマインシャフテン デア レーベンス

であり, 他の諸団体の如く

共通目的の為の集合体になろうとの意図を持つも

のではないこと(59), 三つ, 教会とは, 社会奉仕活

動を教会の主たる任務に負うとしても, それは,

その愛の要請がただ隣人にのみ妥当するからでも,

更には, 教会が団体と違い全体利益の代弁者であ

るからでもなく, 先の憲法 137条 5項に言う公法
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団体の本質に由来すること, 唯ここにある(60)｡ そ

れなのにマーレンホルツは, 教会それ自体の本質

に目も呉れずに, 共通目的の為に多様な集団と階

層の人間が集結した集合体であると理解し, 教会

存在を目的合理性に, 教会活動を利益追求に還元

する｡ それ故に, 教会が ｢団体の中の団体
フェアバント デア フェアベンデン

｣ と

して位置づけられてしまう(61)｡

この教会＝団体説が誤った多元主義理解を齎す

と, スメントは言う｡ つまり, 教会が目的合理的

になるなら, それは教会の地 位 平 準 化
シュタトゥスアインエブヌング

を, 即

ち, 教会とその他の団体が共通であることを認め

たことになるが, ならば, 教会はその他の団体に

ない特 別 地 位
ゾンダーシュテールング

を要求してはならない｡ そんな地

位は, 多元主義の破壊や民主秩序の否定を齎すか

もしれぬ｡ だが, そうした多元主義と民主主義の

理解自体が間違っているのだ｡ 元々それが要求す

るのは, その諸要素が比較可能
コメンズラーブル

であることでなく,

その諸要素が徹頭徹尾比較不能である点を承認し

た上で, その比 較 不 能
イムコメンズラーブル

である存在, 即ち, 希少

で異質な存在を, 尊重することである｡ 教会が公

共性要求を掲げるのは, それがヨリ高次の存在で

あること, ヨリ普遍妥当な権威であうことを主張

する為ではなく, 寧ろ, 世俗世界中の異質な存在

として尊重されることを主張する為なのである(62)｡

それなのに教会地位を平準化しようとするマーレ

ンホルツの見解は, 教会を目的合理主義で技術万

能主義に囚われた社会の部品に貶めて, 教会を伝

統的な信徒共同体から革新的な活 動 集 団
アクチオンスグルッペ

に変え

ようとする｡ 彼の多元主義には全体主義の傾き
ゲフェーレ ツム トータリタリスムス

があると, スメントは難じている(63)｡

当時 89歳のこの大家の反論に臆せずに, 同じく

当時 42歳の若き州文化大臣マーレンホルツは, そ

の 4年後に詳細な再批判を, だが当のスメント本

人が大往生を遂げる直前に, 広く江湖に問うてい

る｡ それは多岐に渡るが, 教会と多元主義の理解

に論点を限って見よう｡ まず第一に, 教会を団体

と見なす理解は教会の外的視点のみを語り, 教会

の本質というその内的視点を見落としているとス

メントは言う｡ けれども, 教会が実存的に比類な

いものであることは, 経験すべきこと, 信仰すべ

きことではあっても, 世俗世界を考察する場合で

は, 教会を他の宗教団体と分かつ, 決定的な価値

を所持しないのである(64)｡ しかも, 教会はしかも,

教会と他の団体が比較可能であることが重要なの

ではない｡ 特別の属性, 或いは礼拝＝神への奉仕
ゴ ッ テ ス デ ィ ー ン ス ト

ならぬ, 公 共 へ の 奉 仕
ディーンスト アン デア エッフェントリッヒカイト

こそが教会に

特別な存在意義を与えるのだ, とマーレンホルツ

は強調する｡ だとすれば, 教会の公共性要求それ

自体は特別のものでありえない｡ つまり, 公共性

は元々民主憲法を持つ国家の本質的要素なのであ

り, 教会もその一員である以上は, その委託の比

較不能性をそのままに, プレスや他の通常の諸団

体と同様に基本権として公共性を担うのだ(65)｡

もう一つ, 多元主義批判についてもマーレンホ

ルツは反論している｡ 教会を団体の中の団体と見

る主張が, 教会の比較不能性を否定するものでな

いというマーレンホルツの弁明は, 上で見た通り

であるが, 具体的な社会状況を反映せず, 抽象的

な弁証法的社会学でしかない多元主義概念をただ

規範的に振り翳しているだけとの批判に対して,

多元主義批判自体が教会の地位に興味を持たない

以上, 彼自身にも多元主義の全体理論を展開する

意思はそもそもないと論駁している(66)｡ これ自体

がスメントの批判に有効な反撃であるか疑問であ

るものの, マーレンホルツ多元主義に全体主義の

傾きがあるとの批判について, 確かに, 社会の中

の教会の地位を批判的に検討する立場に立つなら,

社会の宗教性自体を否定するネオ世俗主義
ネオラツィフィスムス

の傾き

は否定できないが, けれども, そうしたネオ世俗

主義にでさえも, 教会の政治的・法的地位への自

分の分析は内的連関を持たない, と彼は述べるの

である(67)｡ 要するに, 大家スメントの批判に対す

るマーレンホルツの反論とは, 民主主義下での教

会はその本質と関係なく個別利益を主張する筈だ,

全体主義と言われる以前に多元主義に関心がない,

というのである(68)｡

3 国家教会法と宗教法

結局, 国家の中で公法団体としての教会を特別

扱いするスメントと, 教会にその他の利益団体と

同等地位しか認めないマーレンホルツと, 憲法上

の教会の地位を巡り, 収斂のないまま対峙してい
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たのである｡ だがこの論争は, 教会に関する成文

を持たない日本国憲法の下では, 教会法が無性に

気になる好事家のみが知っていれば良いことなの

か｡ 本当はこの公共性委託の問いは, わが国でも

重要な論点となりうる｡ ところでドイツでは,

国 家 教 会 法
シュターツキルヒェンレヒト

の概念を捨て宗 教 憲 法 法
レリギオンスフェアファッスングスレヒト

の概念を採れという学説上の主張が, 周知の通り

近年有力に展開されている(69)｡ つまり国家教会法

の名称では, キリスト教会が他の宗教団体よりも

優位な立場で扱われること, 市民と信徒の範囲が

凡そ同一であること, 即ち, 国家教会法の名称で

は, キリスト教会が他の宗教団体よりも優位な立

場で取扱われることが最初から前提とされている

のである｡ しかし現代は, 宗教組織が多元化し,

宗教が放棄された時代である｡ つまり, 今や, キ

リスト教のみならず他の宗教も, 教会のみならず

他の宗教団体も, 別立てで分けて扱う必要など存

在しないのである｡ この事態に適切なのは, 宗教

憲法法であって, 国家教会法ではない(70)｡

この宗教憲法法の視座は, 単なる名称問題では

なく, 基本法全体を, 或いは, 基本法 4条と 140

条の関係をどう理解するかを決定する｡ 即ち, 信

仰の自由を定める同 4条が個人主義的性格を持つ

とすれば, 国家教会関係を決める同 140条はこれ

とは全く別の構造を持つが, この 4条＝人権と
・・

140条＝制度の対立は前者へと解消されていく｡
・・

例えば, 140条が編入するワイマール憲法 136条

とは, 市民の権利義務の享受を信仰で決定するこ

とを禁止する規定であるのだが, これは, 個人的

自由を保障する基本法 4条の派生型と理解される

し, 同じくワイマール憲法 137条が定める宗教団

体の特権についても, 基本法 4条を拡張した集団

的な宗教の自由と規律内容が重なり合う(71)｡ そ

れ以上に, 教会を公法団体として特別視する条項

の編入を取止め, 更には前文の神への言及も除去

して, 基本権としての基本法 4条を中心とし憲法

条項を整理するべきとの, 憲法改正の提案も出て

くる(72)｡ この背後に, 宗教を私事としてこれを

公 共 空 間
エッフェントリッヒカイト

から排除するべきで, それ故, 教会

や宗教団体に公共性要求を持つ余地はなく, これ

らが国家と 協 働
コオペラチオン

する余地もない, という教会

政策上の価値判断もあろう(73)｡

制度を人権に還元するこの解釈は連邦憲法裁も

承認するものである｡ ｢エホバの証人｣ が憲法上

の公法団体の地位を求めた事件において, 連邦憲

法裁判所は 2000年 12月 19日判決で次のように

述べる(74)｡ 曰く, 基本法 140条が編入したワイマー

ル憲法の ｢教 会 条 項
キルヒェンアルティケル

｣ は, それともこの事件に

関連する同憲法 137条 5項 2文は, 基本法の構成

部分である以上, 基本法の価値づけから解釈され

るべきである｡ 即ち, 基本法は宗教自由をヨリ強

化して基本権カタログに組入れたのだから, 教会

条項もこの宗教自由の現実化から読み解かれる筈

で, それ故に, 同条の公法団体の地位も宗教自由

を展開する手段として, 或いは宗教社団の独立を

強化するものとして, 定礎される筈である(75)｡

ここから公法団体としての宗教社団に, 国家監督

や国家編入は勿論, 国家任務を委託することが一

挙に拒否されることにも留意すべきだ(76)｡ スメン

トの, 教会条項を基本法から解釈せよとの見解は

既に見たが, この憲法裁の解釈が, これとは正反

対であることは強調されてよい｡ 国家から教会を

守るという自由の観点はワイマールの精神だった

が, 彼からは, 連邦憲法裁は基本法の立場を放棄

したことになるだろう(77)｡

要するに, ドイツ基本法の中の人権的なるもの

と制度的なるものと, 一方では, キリスト教とイ

スラム教の共存に配慮する多元主義的な思考から,

制度を人権に解消しようという ｢宗教憲法法｣ の

潮流と, 他方では, キリスト教の伝統性を重視し

人権にない制度の独自性を堅持しようという ｢国

家教会法｣ の潮流が存在すると言うのである｡ つ

まり, 万人がそれを主張できるのが基本権の特徴

であるとすれば, 公法団体の基本権化はその担い

手の限定を解除することに帰結する｡ これこそが

マーレンホルツの言う団体の中の団体という事態
・・・・・・・

である｡ だが反対に, 公共性を担う主体を伝統的

教会へと限定するのならば, その主張は権利でな

く特権で保護され, しかも, それは公共性への責

任で枠付られ, その意味で神が人間をそこへと置

き据える制度で画定される｡ だとすれば, この特

権と責任が交錯するこの肝心要の制度なるものを,

ドイツ教会法における公共性委託の概念
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この公共性の防壁として保全しなければならない｡

スメントが制度を強調するのも, この認識を踏ま

えてのことである｡ だがしかし, 記述の通り, 宗

教憲法法が国家教会法を圧倒している, 即ち, マー

レンホルツがスメントを凌駕している, というの

である(78)｡

四 結論と今後の展望

国家と教会の関係を巡る以上の議論をまとめる

と次のとおりとなる｡ 第 1に, 基本法によるワイ

マール教会条項の編入にも拘らず, 特に戦後教会

法学の権威スメントの国家教会法解釈を元に, 神

学的教会理解に基づき教会の特別の公共性委託を

認める解釈が確立したこと, 中でも彼自身も関与

した 1955年ロックム教会条約を先駆としてこの

公共性委託を前提とした教会条約が戦後ドイツで

普及したこと, しかもこの教会の公共性委託には,

単なる団体利益の主張を超えた, 全体秩序への責

任というスメント独自の意味が込められているこ

と, 第 2に, けれども, この通説理解に反旗を翻

す見解が彼の膝元から, つまり彼の教会法研究所

に属したマーレンホルツから放たれたこと, 即ち,

戦後社会の多元主義や国家の宗教的中立性からす

れば, 今や教会は唯の利益団体であり, それに特

別の地位を与えるべきでなく, 故に, 公共性委託

の概念に特殊な意味を否定するべきとされたこと,

更に, 基本法秩序の中で制度を権利に還元し, 国

家教会法の概念を宗教憲法法の概念に転換する近

時の教義学の動向から見れば, 教会特権を否定す

るマーレンホルツの方が有力であること, これで

ある｡

さて, 以上の公共性要求が, わが国の解釈論に

どんな意味をもつか｡ まず, ドイツの政教分離は,

第 1に, 政治と宗教の関係というより 言尽く

された感もあるが 国家と宗教団体の関係を問

うこと(79), 第 2に, この団体の公共性により分離

の厳緩を決定することである｡ そうだとすれば,

戦前のように神社神道に公共性を承認することを

明確に否定した日本国憲法の下では, 分離を緩和

させる理由はない｡ 勿論, 日本国憲法 20条に関

する最高裁判所の周知の判例法理では, ｢特定宗

教と関係のある私立学校に対し一般の私立学校と

同様な助成をしたり, 文化財である神社, 寺院の

建築物や仏像等の維持保存のため国が宗教団体に

補助金を支出したりすること｣ が列挙されて, ｢相

当の程度をこえない｣ 一定の ｢関わりあい｣ が承

認されている(80)｡ しかし, 我々が検討したドイツ

国家教会法の論理から説明するなら, 国家と宗教

とが相当の程度を超えない関係を持たざるを得な

いのは, 国家自らが宗教的な色彩を保持する公共

的活動を行うからではなく, その公共的活動が特

定宗教団体により行われているからなのである(81)｡

即ち, 政教分離は厳格な分離でしかありえぬ, こ
・・・・・・・・・・・・・・・・・

う言うべきなのだ(82)｡

とはいえ, 本稿が強調せずとも正統憲法学が反

復して力説してきた, この厳格な政教分離の結論

に対しては, 次のような反論もありうる｡ 即ち,

厳格分離を困難とする理由に刑務所等での教誨活

動の存在(83) が失念されており, 基本法 140条及

びワイマール憲法 141条での軍隊や病院や監獄で

の礼拝／教誨活動の存在が忘却されている, と｡

成る程, これらは, 自由に信仰活動を送れぬ人々

にその信仰自由を守るべく, 国家自らが宗教的側

面を持つ活動に乗り出すものである｡ だが実は,

上記条項は, 施設内で礼拝／教誨活動を執り行う

権利を教会及び宗教社団にのみ特権として認める,

制度的保障なのである(84)｡ 反対に ｢エホバの証

人｣ 事件では, 生徒の信仰に配慮したとしても,

彼の教団の公共性を考慮しない限り政教分離の問

題ではありえない｡ せいぜい積極的な信仰と消極

的なそれの衡量が本来の問いであろう(85)｡ 信教自

由と政教分離の衝突を語るのは社会哲学としては

興味深いが, それは, 宗教団体を公共性を担えぬ

日陰者呼ばわりするのみならず, 憲法解釈論とし

て論じてもただ議論を混乱させるだけだというの

が(86), 教会の公共性要求に比較法的検討を加え

た, ささやかな結論である｡

＊本稿は平成 22年度科学研究費補助金・基盤研究 C

(課題番号 22530026) の研究成果の一部である｡
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hausen, Staatskirchenrecht, 3. Aufl., 1996, S.

143�151 ; ders./Heinrich de Wall, Staatskirchen-

recht, 4. Aufl., 2006, S. 134�140 ; Jeand’heur/

Korioth, a.a.O. (Anm. 4), S. 166�170 ; Stefan

Korioth, Loyalit�at im Staatskirchenrecht?

Geschriebene und ungeschriebene Vorausset-

zungen des K�orperschaftsstatus nach Art. 140

GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRV, in : W.

Erbguth/F. M�uller/V. Neumann (Hrsg.), Rechts-

theorie und Rechtsdogmatik im Austausch.

Ged�achtnisschrift f�ur Bernd Jeand’Heur, 1999,
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S. 221�245.

(14) Rudolf Smend, Rechtliche Bedeutung und

Rechtsprobleme heutiger landeskirchlicher

Einheit, in : ZevKR, Bd. 7 (1959/60), S. 279�288,

282f.; ders., Zum Problem des kirchlichen Mit-

gliedschaftsrechts, in : ZevKR, Bd. 6 (1957/58),

S. 113�127, 119f.; ders., Zweihundert Jahre G�ot-

tinger Kirchenrechtswissenschaft, in : Brunot-

te-Festschrift. Evangelisch-Lutherische Kir-

chenzeitung, Bd. 10 (1956), S. 236f. Vgl., Paul

Schoen, Evangelisches Kirchenrecht in Preu-

�en, 1903/10 ; ders., Das neue Verfassungsrecht

der evangelischen Landeskirchen in Preu�en,

1929.

(15) Smend, a.a.O. (Anm. 14), S. 283f.; ders., Wis-

senschafts－und Gestaltprobleme im evangeli-

schen Kirchenrecht, in : ZevKR, Bd. 6 (1957/

58), S. 225�240 ; 三宅雄彦 ｢政治的体験の概念と

精神科学的方法�｣ 早稲田法学 74巻 2号 (1999

年) 332�334 頁｡ Vgl., G�otz Klostermann, Der

�Offentlichkeitsauftrag der Kirchen－Rechts-

grundlagen im kirchlichen und staatlichen

Recht, 2000, S. 132�152. その他に, 基本法制定当

時が自然法ルネンサスの時代だった, 旧憲法にな

い ｢神の前の責任｣ が基本法に規定された, とい

う事情もある｡ Korioth, a.a.O. (Anm. 4), S. 17.

(16) Vgl., Klaus Schlaich, Der �Offentlichkeitsauf-

trag der Kirchen, in : J. Listl/D. Pirson (Hrsg.),

Handbuch des Staatskirchenrechts der Bun-

desrepublik Deutschland, 2. Aufl., Bd. 2, 1995, S.

131�180. 132f.; Klostermann, a.a.O. (Anm. 15), S.

147�152 ; Alfred Quervain, Der �Offentlichkeit-

sanspruch des Evangelium, 1939 (2. Aufl.,

1946).

(17) Smend, a.a.O. (Anm. 4), S. 414�416.

(18) Smend, a.a.O. (Anm. 4), S. 416. 更には, この

公共性委託は教会内部で役割分担されることにな

るが, この問いは, スメント説の中核の一つであ

る職務理論の仕事である｡ Wolfgang Conrad,

Der �Offentlichkeitsauftrag der Kirche, 1964, S.

84�104. 関連して, 三宅 (前掲注( 3 )) 45�49頁｡

後掲注(46)も見よ｡

(19) Rudolf Smend, Der Nieders�achsische Kir-

chenvertrag und das heutige deutsche Staats-

kirchenrecht, in : JZ, 1958, S. 50�53, 50.

ロックム条約は, 正式には ｢ニーダーザクセン

州政府及びニーダーザクセン内の福音主義ラント

諸教会の 1955年 3月 19日条約｣ といい, ニーダー

ザクセン州政府と, 同州内の 5つの福音主義教会,

即ち, ハノーファー福音主義・ルター派ラント教

会, ハノーファー改革派教会, ブラウンシュヴァ

イク福音主義・ルター派ラント教会, オルデンブ

ルク福音主義・ルター派教会, シャウムブルク・

リッペ福音主義ルター派教会の間で締結された条

約で, ロックム条約とは, それが締結された場で

ある同州のロックム修道院
ク ロ ス タ ー ・ ロ ッ ク ム

の名前に由来する｡ 元々

ニーダーザクセン州は, それ迄のプロイセン州ハ

ノーファー 県
プロヴィンツ

, ブラウンシュヴァイク州, オ

ルデンブルク州, シャウムブルク�リッぺ州から,

第二次大戦後 1946年 11月に新設された州である｡

州政府からは, 元々伝統を異にする同地区を政治

的にまとめる為に, 教会, 特に, ブラウンシュヴァ

イクとオルデンブルクの教会からは, 強力な後盾

となる政府を持たぬが故に財政基盤が弱いとの反

省から, 更に, 逸早い政教分離の成果から国家か

らの自律を確立したものの, その後の物価上昇や

通貨下落で自前の教会税では財政的にやり繰りが

不能となるとの事態から (シャウムブルク�リッ

ペ州には州政府との取決め自体がない), そのよ

うな反省や事態を打開する為に, プロイセン州政

府とハノーファー教会を含む同州福音主義教会と

が 1931年 5月 11日に締結したプロイセン教会条

約を基礎として, 新州と教会の包括的な取決めた

のが, このロックム条約なのである｡ これは, 州

議会の立法期 (4月末) に合わせ, 国家教会法・

財政・文化政策の小委員会を含めた 1955年 1月

20日から 3月 16日迄の集中審議の後に, 同年 3月

19日に上記のロックムで署名され, 同州の承認法

律が成立してから後, 同年 4月 23日に発効してい

る｡ Vgl., Konrad M�uller, Der Loccumer evan-

gelische Kirchenvertrag als Spiegel der staats-

kirchenrechtlichen Lage der Bundesrepublik,

in : D�OV, 1955, S. 421�427, 421, r. Sp.�422, r. Sp.;

Ulrich Scheuner, Die staatskirchenrechtliche

Tragweite des nieders�achsischen Kirchenvert-

rags von Kloster Loccum (1957/58), in : ders.,

Schriften zum Staatskirchenrecht, 1973, S. 301�

336, 313�319.ロックム条約については, Jeand’heur/

Korioth, a.a.O. (Anm. 4), S. 192 ; Schlaich, a.a.O.

(Anm. 16), S. 135f ; 清水 (前掲注( 4 )) 234�246,

302�303, 314�317頁｡

なお, ロックム条約にはスメントの間接的な影

響もあると思われる｡ つまり, ニーダーザクセン

州の当時の首相は, SPDのヒンリヒ・ヴィルヘ

ルム・コプフだが, そこで条約締結に影響力を持っ

たのが, スメントの下で学位を取得し, 同じく彼
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の教会法研究所に所属した, 州首相官邸のコンラー

ト・ミュラー (1912�79) だったのだ｡ Axel Frei-

herr von Campenhausen, Vorbemerkung, in :

K. M�uller, Staatsgrenzen und evangelische

Kirchengrenzen, 1988, S. vif. Vgl., Scheuner,

a.a.O., S. 314.

(20) Nds. GVBl. Sb. I S. 369 ; J. Listl (Hrsg.), Die

Konkordate und Kirchenvertr�age in der Bun-

desrepublik, 1987, Bd. 2, S. 108ff.その後このロッ

クム条約は, 1965年のニーダーザクセン州での

コンコルダート締結に伴い, 社会保障や文化政策

につき補充された｡ Vgl., Ernst Gottfried Mah-

renholz, Das Nieders�achsische Konkordat und

der Erg�anzungsvertrag zum Loccumer Ver-

trag, in : ZevKR, Bd. 12 (1966/67), S. 217�282.

(21) Smend, a.a.O. (Anm. 19), S. 52.; Scheuner,

a.a.O., (Anm. 19), S. 320. スメントは他に, この

ロックム条約の 2条, 3条～5条等も挙げる｡ 2

条 1項 ｢州政府と教会指導部は, その関係を深め
・・・・・・・

る為, 定期的な会合に努めるものとする｡ その定
・・

期的な会合は, その相互の関係に当てはまる問い

を話し合う為に, 何時でも提供されるものとする｣

その他, 3条は, ゲッティンゲン大学神学部の存

続に関連する規定, 4条は, 州内の教育大学での

福音主義的宗教教育学に関連する規定, 5条は,

州内の学校教育における宗教教育に関連する規定,

である｡

(22) Smend, a.a.O. (Anm. 19), S. 51, l. Sp.;

Scheuner, a.a.O. (Anm. 19), S. 321.

(23) Smend, a.a.O. (Anm. 19), S. 51, l. Sp.�r. Sp.;

M�uller, a.a.O. (Anm. 19), S. 422, r. Sp.�423. l. Sp.;

Scheuner, a.a.O. (Anm. 19), S. 322f. スメントは

国家教会法の発展を三つの段階に分けるが, ロッ

クムはこの第三段階の国家教会法を新たに顕在化

させたものと, 彼は見る｡ これにつき, 三宅 (前

掲注 ( 3 )) 49�51 頁｡ Vgl., Scheuner, a.a.O.

(Anm. 19), S. 301�336 ; Konrad Hesse, Die

Entwicklung des Staatskirchenrechts seit 1945

(1962), in : ders., Ausgew�ahlte Schriften, 1984,

S. 355�455, 386�390.

このロックム定式は, 本文でも述べたように戦

後ドイツに普及する｡ シュレスヴィヒ�ホルシュ

タイン州 (1957年), ヘッセン州 (60年) �前文

�

,

ラインラント �プファルツ州 (62 年) の条約

�前文

�

, 統一後もザクセン州 (94年), テューリ

ンゲン州 (94年) �10条 2項】の条約に, 更には

ブランデンブルク州の憲法 (92年｡ 同 36条 3項)

にも公共性委託の概念が登場すると, 報告されて

いる｡ 尤も, クロスターマンは公共性委託の影響

を見るには数は少ないし, ブランデンブルク憲法

も後述の宗教教育で殆ど影響がない, と言う｡

Klostermann, a.a.O. (Anm. 16), S. 13, 84.

なお関連して, 両独統一後の教会条約の状況に

も留意すべきである｡ 即ち上記のザクセン州, テュー

リンゲン州, ブランデンブルク州の他にも, ザク

セン�アンハルト州 (1994年), メクレンブルク�

フォアポンメルン州 (1994年) が教会条約を締

結しているが, 特に, この後二者, 別名ヴィッテ

ンベルク条約とギュストロウ条約に, 両独統一後

の教会条約の特徴が顕著に現れていると論じられ

る｡ これら新 5州は, 東ドイツ政府が 1952年に

連邦を廃止して以降, 両独統一時に新設されたも

のだが, 上記の諸教会条約は, この 52年以前の

権利義務に連続したものとして新規に締結されて

いること, しかも, 旧東独時代に共産主義政府に

より教会が徹底的に弾圧され, その経験から, 信

教自由や政教分離のみならず, 教会の霊的任務と

国家の世俗任務の異質性が強調されて, その結果,

国家と教会とは, 協力より寧ろ, その 距離
ディスタンツ

に注

目されていること, これが重要である｡ その点で,

ヴィッテンベルク条約とギュストロウ条約は, ワ

イマール時代, ロックム条約に次ぐ, 第三世代の

条約と評価されるに至る｡ Vgl., Hermann We-

ber, Der Wittennberger Vertrag－Ein Loccum

f�ur die neuen Bundesl�ander?, in : H. D�aubler-

Gmelin/K. Kinkel/H. Meyer/H. Simon (Hrsg.),

Gegenrede. Aufkl�arung-Kritik-�Offentlichkeit.

Festschrift f�ur Ernst Gottfried Mahrenholz,

1994, S. 99�113 ; Michael Germann, Die Staats-

kirchenvertr�age der Neuen Bundesl�ander :

Eine dritte Generation im Vertragsstaatskir-

chenrecht. in : S. M�uckl (Hrsg.), Das Recht der

Staatskirchenvertr�age : Colloquium aus Anla�

des 75. Geburtstages von Alexander Holler-

bach., 2007, S. 91�113 ; Axel Freiherr von

Campenhausen, Vier neue Staatskirchenver-

tr�age in vier neuen L�andern, in : NVwZ 1995, S.

757�762. これを象徴する例が, ブランデンブル

ク州に導入された, 宗教教育に代替する ｢生活形

成・倫理・宗教討究｣ を巡る憲法訴訟であった｡

ドイツ連邦憲法裁判所の判断は和解によって回避

されたのであるが, 宗教教育を正規科目に指定す

る基本法 7条 3項 1文を適用するのか, この設置

を免除する同 141条 (ブレーメン条項) を適用す

るのか, 宗教教育の代替授業たる倫理科目自体の

合憲性と併せ, 議論がある｡ 齊藤一久 ｢ブランデ
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ンブルク州の宗教代替教育 (LER) に関する和

解｣ 栗城・戸波・嶋崎編 『ドイツの憲法判例Ⅲ』

(信山社, 2008年) 522�526頁, 初宿正典 ｢いわ

ゆるブレーメン条項の適用範囲｣ 法学論叢 144巻

4・5号 (1999年) 66�95頁, 菟原明 ｢ブランデ

ンブルク州学校法にいう 『LER』 は, 基本法に

適合するか｣ 大東文化大学法学研究所報 23 巻

(2003年) 1�13頁｡

(24) Reinhard Frieling, �Okumene, in : Evangeli-

sches Staatslexikon, 4. Aufl., 2007, Sp. 1669�

1676.

(25) Dagmar Heller,�Okumenische Bewegung, in :

Evangelisches Staatslexikon, 4. Aufl., 2007, Sp.

1676�1681.

(26) Rudolf Smend, Amsterdam. Die Versamm-

lung des �Okumenischen Rates der Kirchen, in :

G�ottinger Universit�at-Zeitung, 3. Jg. (1948),

Nr. 20, S. 6�8.; 関連して参照, 三宅 (前掲注( 3 ))

17, 29頁注 28｡

(27) Rudolf Smend, Deutsches evangelisches

Kirchenrecht und �Okumene, in : R. Stupperich

(Hrsg.), Verantwortung und Zuversicht. Eine

Festgabe f�ur Bischof Dr. Dr. Otto Dibelius zum

70.Geburtstag am 15.5.1950, 1950, S. 179�187,

179.

(28) Smend, a.a.O. (Anm. 27), S. 179f.; ders., a.a.O.

(Anm. 26), S. 6, l. Sp.

(29) Dagmar Heller, �Okumenischer Rat der Kir-

chen (�ORK), in : Evangelisches Staatslexikon,

2007, Sp. 1681�1684 ; Otto Kimmnich, Die inter-

nationalen Beziehungen der Kirchen und das

Recht auf freien Verkehr, in : Handbuch des

Staatskirchenrechts, Bd. 2, 2. Aufl. 1994, S. 217�

250, 238�241. Vgl., Smend, a.a.O. (Anm. 26), S. 6.

r. Sp.�7, l. Sp.

(30) Rudolf Smend, Unsere Einordnung in die

�Okumene, in : G�ottinger Universit�ats-Zeitung,

Jg. 2 (1946/47), Nr. 2, S. 2�4.

(31) Smend, a.a.O. (Anm. 27), S. 180�182.

(32) Smend, a.a.O. (Anm. 27), S. 182. 興味深いの

は, この自由と覚醒と対照すべきものとしてスメ

ントが挙げるのが, 我々に馴染み深い ｢比較法的

方法｣ であることである｡ つまり, この方法は,

他国の法が, 如何なる社会的事実や如何なる精神

史的思考態様により基礎づけられ継続形成されて

きたのだろう, 或いは, 如何なる政策目標や如何

なる法的技術手段により追求され達成されてきた

のだろう, こうした観点から検討を加えるのであ

り, 更には, これにより, 自国の事実状況を解明

しその他の政策手段を模倣し提案するのである｡

しかし, エンジニアがその経験的素材を取扱う態

度のように, 内的に距離を取ることに特徴を保持

している｡ エキュメニズムは, この種の科学的発

見的な方法ではないのである｡ Smend, a.a.O.

(Anm. 27), S. 182f.

(33) Smend, a.a.O. (Anm. 27), S. 183f. Vgl., Adolf

Dei�mann, Die�okumenische Erweckung, 1929.

スメントは, 世界教会協議会の構造を議会と比較

して検討している｡ 曰く, 議会は, 理性的である

と措定される人間の共同作業によって良い成果が

成立することに信頼が寄せられて存立しており,

それ故, 議会自体もその議員も完全に自由に行動

することが許容されている｡ しかし, ｢公会議
コンツィル

｣

と譬えられる世界協議会は議会の正反対であり,

従ってその構成員は, 議員のように自由に決定す

ることは許されず, 寧ろ, 相互に精霊の指導の下,

同胞として一緒に, 任務として課された道程を行

き, 神に赦された目標に達しようと努力するので

ある｡ となると, ここでは構成員が従うべき派閥

は却って成立してこずに, 寧ろ, 一見自由だが本

当は厳格な拘束が構成員に働いて, あらゆる交渉

を同胞としての暖かさが包込むことになると, ス

メントは言う｡ であるなら, この協議会の目的は

確かにキリスト教の統一化要請を実現することに

あるけれども, その実現は組織化によってではな

く, 実現への道を容易にし, その努力への器を創

出することでなされる｡ Smend, a.a.O. (Anm.

26), S. 7. 1948年 8月 22日から 9月 4日までのア

ムステルダム会議では, まず開会を祝し, 参加者

全体による共同の礼拝が実施されたのだが, スメ

ントに言わせれば, 議会と本質を異にする世界教

会協議会では, こうした礼拝は, 会議開始前の唯

のセレモニーと見るべきでなくて, 本当は, この

公会議の生命の中心部分を成すと見るべきなので

ある｡ Smend, a.a.O. (Anm. 26), S. 6, l. Sp., 7. l.

Sp.

(34) Smend, a.a.O. (Anm. 27), S. 184�186.

(35) Smend, a.a.O. (Anm. 27), S. 186. Rudolf

Smend, Kirche auf dem Wege. Die Bedeutung

der Tagung des �Okumenischen Rates, in :

G�ottinger Universit�ats-Zeitung, Jg. 2 (1948),

Nr. 21, S. 4f.

(36) Smend, a.a.O. (Anm. 4), S. 420.

(37) Smend, a.a.O. (Anm. 4), S. 420f. Vgl., Smend,

Zum Problem des�Offentlichen und der�Offent-

lichkeit (1955), in : ders., Staatsrechtliche Ab-
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handlungen und andere Aufs�atze, 3. Aufl.,

1994, S. 462�474, 471.

(38) Smend, a.a.O. (Anm. 4), S. 421. 尤も, この問

いは, 明確に指摘されてはいないが, 全く看過さ

れた訳でもないとして, シュミット門下の文献を

スメントは挙げている｡ Smend, a.a.O. (Anm. 4),

S. 421, Fn. 23. ここには, シュミットは実証主義

者だというスメントの理解がある｡ 例えば, 三宅

(前掲注( 3 )) 57頁注 121, 114頁注 14, 195頁注

120｡

(39) ｢国家はまさに教会に対するその立場によりそ

の本質を決定する｣｡ Rudolf Smend, Ausspra-

che, in : VVDStRL, H. 26 (1968), S. 107f. このテー

ゼはフォルストホフに由来するという｡

(40) Smend, a.a.O. (Anm. 37), S. 465f.

(41) Smend, a.a.O. (Anm. 37), S. 469.

(42) Smend, a.a.O. (Anm. 37), S. 470.

(43) Smend, a.a.O. (Anm. 37), S. 471. つまりスメ

ントは, 国民主権でなくて保守主義がドイツの公

共性を育てたと述べるのだが, ここではシュター

ルが念頭に置かれている｡ Smend, a.a.O. (Anm.

4), S. 420f.

(44) Konrad Hesse, Die verfassungsrechtliche

Stellung der politischen Parteien im modernen

Staat (1958), in : ders., Ausgew�ahlte Schriften,

1984, S. 59�93, 85f.

(45) Hesse, a.a.O. (Anm. 44), S. 86f.; ders., Der

Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im

kirchlichen Bereich, 1956, S. 50f., 55, 60. 尤もヘッ

セ自身は, 教会特権を承認する立場から, これに

懐疑的な, 後述のマーレンホルツに近い批判的な

立場へと転換することになる｡ Hesse, Freie Kir-

che im demokratischen Gemeinwesen (1964/

65), in : ders., Ausgew�ahlte Schriften, 1984, S.

452�474.

(46) 以上の公共性委託と公共性概念の関係について

は, 以下も参照せよ｡ Schlaich, a.a.O. (Anm.

16), S. 138�141.

なお, 以上の公共性概念に関連して, ケットゲ

ンの説も重要である｡ 即ち彼曰く, 自由主義や形

式主義は国家を目的団体の如く再構成し, 公法や

公的なるものという質的に特別な領域を縮減させ

てしまうが, たといそうであっても, 牧師やら判

事やらは唯の私人なのではなく, 実定法がどうで

あれ, ｢信頼された職務
アンフェアトラウテス アムト

｣ を保持する者なのであ

り, その点で, 公的なるものと職務の範疇がその

意味を失うことはない｡ だがしかし, 教会の ｢公

法｣ が職務法的な立場を再現するとしても, 国家

の側が, 結社としての大衆組織と自己認識し,

｢聖なる施設
ハイルスアンシュタルト

｣ としての教会を己の姿に合わせて

構造化し直そうとするのであれば, 即ち, 国家の

側が, 教会と構造を共にする ｢職 務 の 秩 序
オルトヌング デア エムター

｣

としての自身の構造を了解し損ねて, 無色透明の

宗 教 結 社
レリギオンスゲゼルシャフテン

という範疇で満足するのであれば,

教会の自己了解を見誤ること必定である, と言う｡

国家が真正の職務法
エヒテス アムツレヒト

に目覚めて初めて, 教会とは

余所余所しいもの, 忌々しいものでなくなり, 教

会概念がドイツ憲法に根付くのである｡ つまりそ

れは, 具体的な多様性や現実性から目を背ける実

証主義を克服すること, 即ち, ケルゼンの如き価

値中立的な民主主義理解を超えて, そのような現

実それ自体を実効あらしめることなのである｡

Arnold K�ottgen, Kirche im Spiegel deutschen

Staatsverfassung der Nachkriegszeit, in :

DVBl, 1952, S. 485�488, 487, r. Sp.�488. ここで,

ケットゲン固有の職務概念とケルゼン批判にも留

意したい｡ 三宅 (前掲注( 3 )) 257�260 頁, 同

｢職業官僚制における制度と身分｣ (新潟大) 法政

理論 39巻 4号 (2007年) 334�355頁｡

(47) これが, 良く知られる, 国家と教会の同 格
グライヒオルトヌング

理論又は 協 調
コオルディナチオン

理論である｡ Jeand’heur/

Korioth, a.a.O. (Anm. 4), S. 49�56 ; Kloster-

mann, a.a.O. (Anm. 15), S. 72�81 ; 清水 (前掲注

( 4 )) 300�408頁｡

連邦憲法裁判所がこのスメント説を採用したと

理解されていないが, 1965年 2月 17日決定で, ｢教

会が, その特別な委託から導出する, そして, 教

会を他の諸社会的形成体から原則として区分する,

そのような, 教会のこの公的な法的地位と公的な

実行活動によって, 教会権力は国家権力ではない

が公的権力となる｣ と, 指摘している｡ BVerfGE

18, 385, 387. 但し, この判決が連邦行政裁判所に

より誤解されたとの指摘もある (BVerwGE 68,

62, 65)｡ Klostermann, a.a.O. (Anm. 15), S. 73.

Vgl., Wolfgang Schatzschneider, Anmerkun-

gen zu BVerfGE NJW 1984, 989, in : NJW, 1984,

S. 991 ; Helmut Goerlich, Res sacrae und

Rechtsweg― Bemerkungen zum Urteil des

Bundesverwaltungsgerichts vom 7.10.1983－7

C 44.81 in : JZ, 1984, S. 221f.

(48) Campenhausen, a.a.O. (Anm. 13), S. 94�

98 ; ders./de Wall, a.a.O. (Anm. 13), S. 90�92 ;

Jeand’heur/Korioth, a.a.O. (Anm. 4), S. 48�56 ;

Klostermann, a.a.O. (Anm. 15), S. 152�167. な

お, 教会委託である神の言葉の告知につき, 差し

当たり次を参照｡ 三宅雄彦 ｢公布の本質�｣ 社会
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科学論集 107号 (2003年) 96�99頁｡

(49) Campenhausen, a.a.O. (Anm. 13), S. 98f.; ders./

de Wall, a.a.O. (Anm. 13), S. 92�94. なぜなら,

人間は, 同時に市民でありキリスト者でもある
イ デ ム キ ヴ ィ ス エ ト ク リ ス テ ィ ア ヌ ス

か

らである｡ しかし, この見解が, 突き詰めれば国

家権力を消去することになり, 又は, 少なくとも

教会を国家権力の外側に置くことになるとされて,

ヘッセを擁した連邦憲法裁判所でさえもこれを承

認したことはない｡ Korioth, a.a.O. (Anm. 4), S.

18.

しかし, スメント学派が一枚岩であったかとい

えば, それは怪しい｡ 教会の国家同格性と公共性

委託を認めるヘッセにクリュガーは言う｡ クリュ

ガーが題材に選んだのはヘッセの教授資格論文で

あるのだが, その論点は教会高権と教会の公共性

の専ら二つの問題に及んでいる｡ まず第一の点｡

即ち, ヘッセが国家の教会高権の消失を肯定した

点, 更に, しかし教会が国法の拘束から離脱する

ことになる訳でなくて, 基本法 140条・ワイマー

ル憲法 137条 1項 1文の ｢万人に妥当する法律
フュア アレ ゲルテンデス ゲセッツ

｣

により教会拘束を導出した点につき, クリュガー

は言う｡ 一つめ｡ 近代国家の本質はその全包括性

にあり, それは国家権力の物的観点でない人的観

点からの区別を体系的に排除するものである｡ だ

がヘッセは, 宗教事項の観点でなく教会の主体性

の観点を考慮し, 国法服従性を教会に免除し, そ

の特権と免除や独立を承認している｡ Vgl., Her-

bert Kr�uger, Besprechung von Hesse, Der

Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im

kirchlichen Bereich, 1956, in : ZevKR, Bd. 6

(1957/58), S. 72�82, 72�74. 二つめ｡ ｢万人に妥当

する法律｣ は, 基本法 19条 1項が許容する一般

法律のことでなく, 政治／文化／法共同体たる国

民に不可欠な法律のことと彼は喝破するが, 肝腎

の法律妥当の認定につき教会が教会条約で独自に

判断できるとし, 国家の最終的決定権を剥奪する｡

Kr�uger, a.a.O., S. 74�76.また, 三宅 (前掲注( 3 ))

193�194頁注 113｡ 第二の点｡ 即ち, ヘッセが教

会の国家服従を拒んだことで, 教会が国家から追

放され, だが純私的な存在ともされず, どちらで

もない中間の, 社会の領域に置かれ, 尤もその中

の単なる団体とは異なる, 公的地位や公法団体と

して, 公共性要求として捉えられる点である｡ こ

の地位から帰結する三つの点で問題があると, ク

リュガーは言う｡ 一つめ｡ 教会の特殊性は公共性

が決定する筈なのに, ヘッセ説では肝腎の公共性

の中身が不明確で, 教会と団体の区別も明らかで

ない｡ 二つめ｡ 国家権力は不可避的で, 教会権力

は脱退可能の回避可能とされるのだが, この教会

の権力の始原性の由来が説明されていない｡ 三つ

め｡ 国家が仕えるのは共通善, 私的領域は独自利

益だと言うが, どちらでもない教会領域が如何な

る価値も仕えるのかも不明である｡ ここでもクリュ

ガー説は, 国家性配慮の不足に不満を漏らしてい

る｡ Kr�uger, a.a.O., S. 76�80. Vgl., Kr�uger, Allge-

meine Staatslehre, 1964 ; ders., Die Modernit�at

des Modernen Staates, in : Verfassung und

Recht in �Ubersee, 6. Jg. (1973), S. 5�19. このク

リュガーの批判に対して, ヘッセは詳細な反論を

行っている｡ まず, 第一の, 彼が国家の教会高権

を否定した点への批判について, 国家の教会高権

の否定は確かにヘッセの主張ではあるが, けれど

も, それは, 教会が国家の上 位 秩 序
イーバーオルトヌング

に服従する

ことの否定を意味しない｡ クリュガーが教会高権

の否定と上位秩序の否定とを同一視するのは, 彼

の国家学が, 伝統的な形式的主権概念を前提に据

えるからであり, 全体国家と自由国家との違いを

量的にしか捉えられないからである｡ 国家は教会

主権を失ったとしても, 事物的な基礎を持つ全体

秩序に責任を持つのであり, 教会はその国家に従

わねばならないのである｡ Hesse, Staatskirchen-

rechtliche Voreiligkeiten? (1957/58), in : ders.,

Ausgew�ahlte Schriften, 1984, S. 446�451, 448f.;

Scheuner, a.a.O. (Anm.19), S. 323�328. 次に, 第

二の, ヘッセの公共性の中身が不明であるとの批

判につき, 彼の公共性概念のヨリ基礎的ヨリ一般

的な議論がないのは確かだが, ヘッセが具体的な

問題提起を企図したとの事情や, この概念にそれ

固有の多層性や困難性付着するとの事情からすれ

ば, やむを得ない｡ また, 近代国家に似つかわし

くない特権を教会に認めた覚えはなく, ただ, 公

共秩序への意味に由来する特別の地位を認めたに

過ぎない｡ 寧ろ, 国家か社会かという無理な二者

選択により教会の位置づけを企てたクリュガーの

立論の方に問題があるのだ, とヘッセは述べる｡

Hesse, a.a.O., S. 449f. 更に, ヘッセは方法論的視

座がクリュガー反駁に決定的だと述べる｡ 曰く,

クリュガーの見方は余りに国家一辺倒であり, 法

関係の後に潜む, 生 の 関 係
レーベンスフェアヘルトニッセ

や 生 の 過 程
レーベンスフォアゲンゲ

や 生 の 事 態
レーベンスタートベシュテンデ

に無頓着なのではないか, と｡

Hesse, a.a.O., S. 447f. どちらがスメント説の正統

であるかにつきここでは判断できないが, だが,

クリュガーが生の観点を無視したという反論は,

誤謬である｡ この点につき, 三宅 (前掲注( 3 ))

177�179頁｡ また, クリュガーが伝統的形式的主

権概念を採用したという反論や, 彼が国家と社会
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の二元論に教会を押込めたとの反論も, 誤りであ

る｡ この点につき, 三宅 (前掲注( 3 )) 169�170

頁；Kr�uger, a.a.O. (Staatslehre), S. 387f. なお,

クリュガーの言う 近 代 国 家
デア モデルネ シュタート

とヘッセの言う

近 代 国 家
デア モデルネ シュタート

も別物で, 前者のそれは大文字で始

まるクリュガー独自の概念である点に注意｡ Vgl.,

Kr�uger, Allgemeine Staatslehre, 1964, S. 83�

134 ; ders., Die Modernit�at des Modernen

Staates, in : Verfassung und Recht in �Ubersee,

6. Jg. (1973), S. 5�19. 更なる反論はクリュガーに

はないようだが, ヘッセの方に分が悪い｡ また,

同 192�193頁注 105, 日比野勤 ｢国家の 『中立性』

と自由な国家｣ 『法学協会百周年記念論文集』 第

1巻 (有斐閣, 1983年) 137�189, 140�142頁｡

(50) エルンスト�ゴットフリート・マーレンホルツ

につき簡単に述べる｡ 1929年ゲッティンゲン生

まれ｡ 法学教育をテュービンゲン大とゲッティン

ゲン大で受け, 1957年同大のライプホルツの指

導下 ｢議会制政党国家の中の選挙平等｣ で博士号

を取得し, 1959年ドイツ福音主義教会・教会法

研究所で 1年間のみ研究員として勤務｡ 当時ニー

ダーザクセン州首相である SPD政治家のコプフ

に誘われ, 彼は 1960年から 81年まで同州の行政

及び政治に関わっている｡ とりわけ 1970年から

同州のＡ・クーゲル内閣の官房長官として, 74

年からは自ら同州議会の議員及び文化大臣として

活動している｡ これらでは放送, 教育, 法務がマー

レンホルツの専門領域であった｡ そして 1981年

から連邦憲法裁判所 (第 2法廷) の裁判官となり

(94年まで), 87年からは副長官と第 2法廷裁判

長を兼務する｡ ほぼ同時期 (1983�96) の同僚裁

判官, ベッケンフェルデと共同の少数意見もある

が, 退官した後は (後任はＪ・リムバッハ), ラ

イプニッツ協会会長, ドイツ・イスラエル法曹協

会会長を務める｡ スメントとの関係では, 1950

年彼がゲッティンゲンを退官後も 67年までその

法学部で国法学と教会法の演習を継続していたこ

と, 更に, そのスメントが 1945年の創設から 69

年までドイツ福音主義教会附属の教会法研究所の

所長を務めていたことからするなら, マーレンホ

ルツの, 1950年から 59年までのゲッティンゲン

の, そして, 1959年から 60年までの教会法研究

所での修行時代に, 50近い年齢差あれど, 二人

の何らかの接触を見ても不自然でない｡ Vgl., Bio-

graphie Ernst Gottfried Mahrenholz, in : H.

D�aubler-Gmelin/K. Kinkel/H. Meyer/H. Simon

(Hrsg.), Gegenrede. Aufkl�arung-Kritik－�Of-

fentlichkeit. Festschrift f�ur Ernst Gottfried

Mahrenholz, 1994, S. 995�997 ; Campenhausen,

a.a.O. (Anm. 5)., S. 1091.

(51) Ernst Gottfried Mahrenholz, Die Kirchen in

der Gesellschaft der Bundesrepublik, 2. Aufl.,

1972, S. 30f. マーレンホルツは, 1961年の少年福

祉法と連邦社会扶助法へのカトリック補充制原理

の強い影響, 同年の離婚法へのカトリックとプロ

テスタントの, 両教会による援護があったことを

指摘している｡ 関連して, 日比野勤 ｢基本権価値

論争について｣ 芦部信喜還暦記念 『憲法訴訟と人

権の理論』 (有斐閣, 1985年) 843�889, 858�874

頁｡

(52) Mahrenholz, a.a.O. (Anm. 51), S. 38f.

(53) Mahrenholz, a.a.O. (Anm. 51), S. 38f.

(54) Mahrenholz, a.a.O. (Anm. 51), S. 36f., 38f.

(55) Mahrenholz, a.a.O. (Anm. 51), S. 39f. Vgl.,

Klostermann, a.a.O. (Anm. 15), S. 92�113.

(56) Mahrenholz, a.a.O. (Anm. 51), S. 41f.; ders.,

Kirchen als Korporationen, in : ZevKR, Bd. 20

(1975), S. 43�76, 47�49.

(57) Mahrenholz, a.a.O. (Anm. 51), S. 42f. マーレ

ンホルツによるものではないがスメント説への批

判について, 清水 (前掲注( 4 )) 311�323頁｡

(58) Rudolf Smend, Grunds�atzliche Bemerkun-

gen zum Korporationsstatus der Kirchen, in :

ZevKR, Bd. 16 (1971), S. 241�248.

(59) Smend, a.a.O. (Anm. 58), S. 245.

(60) Smend, a.a.O. (Anm. 58), S. 245f.

(61) Smend, a.a.O. (Anm. 58), S. 241. 教会が単な

る利益団体でないことにつきショイナーも強調し

ている｡ Vgl., Scheuner, a.a.O. (Anm. 19), S. 322.

(62) Smend, a.a.O. (Anm. 58), S. 246�248.

(63) Smend, a.a.O. (Anm. 58), S. 248.

(64) Mahrenholz, a.a.O. (Anm. 56), S. 44f. 更に,

現代社会における教会は特殊利益の単なる主張者

でしかない｡ 教会が不動産取得税を負担するかど

うか, 宗派学校児童の為の通学バス助成を承認す

るかどうか, 教会に文化基金に配分するかどうか,

こうした諸利益は, 教会本来の委託と関係がない

ではないかと言い, それとも, 神的委託が世俗的

な利益に直結することがあるとしても, 例えば,

全国の学校の時間割に宗教教育を何時間盛り込む

べきかは, スポーツ団体がスポーツ教育の時間数

を拡大せんとするのと同じで, 委託による利益も

他の世俗利益と結局違いがないではないかと言う｡

Mahrenholz, a.a.O. (Anm. 56), S. 49f.; ders., �Of-

fentlichkeit als Zukunft der Kirche, in : ders./J.

Beckmann/H. Fries/F. Heer, Kirche ohne Zu-
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kunft, 1972, S. 137�171.

(65) Mahrenholz, a.a.O. (Anm. 56), S. 45�47. なお,

教会が団体であるとカトリックで了解されていた

とも言うが, カトリックの教会理解は伝統的に基

本権的なものであると強調するスメントに, この

マーレンホルツの反論が適切であるか, 疑わしい｡

Mahrenholz, a.a.O. (Anm. 56), S. 74f., Fn. 78 ;

Rudolf Smend, Protestantismus und Demokra-

tie (1932), in : ders., Staatsrechtliche Abhand-

lungen und andere Aufs�atze, 3. Aufl., 1994, S.

297�308, 300f.; ders., a.a.O. (Anm. 4), S. 413f.; 三

宅 (前掲注( 3 )) 38, 50頁｡

(66) Mahrenholz, a.a.O. (Anm. 56), S. 73f.

(67) Mahrenholz, a.a.O. (Anm. 56), S. 74, Fn. 77.

なお, マーレンホルツがここで挙げるネオ世俗主

義とは, FDPが当時提出した, 教会の民主主義

と多元主義への同化政策を提言する ｢教会文書
キルヒェンパピア

｣

を念頭においているようだ｡ 彼自身は SPDなの

だが, 因みにクロスターマンは, その後にそのゴー

テスベルク綱領を見る｡ 尤も, この綱領の立案者

の一人, アドルフ・アルントの影響も見て, 更に

その背後にスメント統合理論があるというのだか

らややこしい｡ Klostermann, a.a.O. (Anm. 16),

S. 92, 96f., Fn. 121.

(68) スメントとマーレンホルツの論争については,

クロスターマンはどちらも極端であるとして批判

している｡ Klostermann, a.a.O. (Anm. 15), S. 83�

85, 90f., 113�119, 120f.

(69) Stefan Korioth, Vom institutionellen Staats-
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《Summary》

MIYAKE Yuuhiko

Nach der Integrationslehre Rudolf Smends, die nach 1945 den entscheidenden Einfluss in der

deutschen Staatskirchenrechtslehre hat, bilden nicht nur der Staat, sondern auch die Kirchen

und die Religionsgemeinschaften das politische Gemeinwesen. In der Verfassung haben die

Kirchen diese besondere Stellung, solange sie im Kirchenkampf gegen Nationalsozialismus und

im Wiederaufbau Deutschlands in der Nachkriegszeit die bedeutende Rolle, ,,�Offentlichkeitsan-

spruch“ oder ,,�Offentlichkeitsauftrag“ erf�ullten. Deshalb muss man die sogenannten Kirchenklau-

seln des Grundgesetzes nicht als blo�e objektive Verfassungsnormen, sondern als Institutionsga-

rantien auslegen. Aber in Deutschland erlaubt die heutige Situation der Religionen nicht solche

Verfassungsauslegung, weil die Privilegien der Kirchen dem Pluralismus von den verschiedenen

Religionen einschlie�lich der moslemischen widerspricht. Es ist Gottfried Mahrenholz, der unter

diesem Gesichtspunkt den Artikel 140 GG anders als Smend ausgelegt hat. Nach Smends

vormaligem Kollegen sollte der Artikel 140 GG auf die subjektiven Rechte aller Religionsgemein-

schaften reduziert werden. Die Kirche sei ,,Verband der Verb�ande“. Diesem entspricht die

heutige Str�omung von der deutschen Staatsrechtslehre, das Disziplin vom Rechtsverh�altnis

zwischen Staat und Kirchen nicht als ,,Staatskirchenrecht“, sondern als ,,Religionsverfassungsre

cht“ zu bezeichnen. Von diesem deutschen wissenschaftlichen Zustand aus m�ussen Staat und

Kirchen notwendig strikt getrennt sein. Solange ist es ausgeschlossen, den Artikel 20 der

Japanischen Verfassung, d. h. den Staat-Religion-Trennungsklausel, flexibel zu interpretieren, der

den vorkriegszeitlichen Status der�offentlichen K�orperschaft der shintoistischen Gemeinschaften

verfassungsrechtlich ausdr�ucklich verleugnet hat.

Keywords : Staatskirchenrecht, Institution, Rudolf Smend, Gottfried Mahrenholz

Der Begriff des �Offentlichkeitsauftrags

in der deutschen Staatskirchenrecht




