
一 序 言

ドイツ公法学の特徴が, 1990年代以降の行政

法総論改革に連なる, 各種改革への志向性にある

ことは, これまで反復して検討されてきたが, こ

れに平行して進展する興味深い動向がある｡ ケル

ゼン復興である｡ 例えば, 論文集としては, ポー

ルセンとシュトルアイス編集の書物, 政治学者エー

ス編の二書, 同じくブルンクホルストとフォイク

トによる論集があり(1), 教授資格論文など単書も

続々と出版され, ベルンシュトルフ, ハッセ, ディ

アス, コルプ, オーイェンの論稿がある(2)｡ ウン

ルーやグローなどワイマール期方法論争の研究も

加えてもよい(3)｡ だが, ケルゼン・ルネサンスを

象徴する書物として重要であるのは, ケルゼン自

身の作品への接近をヨリ容易にする, 諸々の企画

である｡ オーイェン編の憲法裁判権に関する 『憲

法の番人は誰とされるか』, イェシュテトとレプ

シウス編集の民主制に関する 『民主制の防衛』,

同じくイェシュテトが編んだ 『純粋法学』 初版の

出版がそれである(4)｡ そして更に決定的なことに,

このイェシュテトとケルゼン研究所の編集で, 年

譜順に, その遺稿も射程に収めた 『ケルゼン著作

集』 が, 全 30巻を予定し, 2007年から遂に刊行

を開始したことである(5)｡

昨年ケルゼン生誕 130周年を迎え, ケルゼン研

究が益々進展する中で, 既述の如く, その中心に

あるのはイェシュテトと考えてよい｡ ボン大学の

ヨゼフ・イゼンゼーの下で博士号と教授資格を取

得した, この気鋭の国法学者が, 上の各種ケルゼ

ン関連本の出版のみならず, ウィーンのハンス・

ケルゼン研 究 所
インスティトゥート

研究員であること, 彼の本

務校, エアランゲン (2002～10年) とフライブ

ルク (11 年～) で, 矢張りハンス・ケルゼン

研 究 所
フォルシュングスシュテーレ

を自ら主宰してきたことからすれ

ば, イェシュテトのケルゼン研究への力の入れよ

うは, 論ずる迄もない｡ だが, ここ迄なら, 戦後

一貫してケルゼンに関心を持ち続けてきたわが国

の状況に, ドイツの状況が追いついてきたと思え

なくもない(6)｡ ところがこの人物の関心は, 法哲

学又は法理論の領域に限定されず, 正しく, 諸々

の行政改革という最新のトピックにも向けられて

いる｡ けれども, 純粋法学で行政改革を論じると

は, 一体どういう事態か｡ 行政改革のケルゼンと

は, 我々のイメージに合致するものだろうか｡ 以

下では, イェシュテト彼自身による純粋法学の評

価を論じ (二), この学説と改革志向の行政法学

との関連を論じることとする (三)｡

二 ケルゼン学説の復興

1 純粋法学の問題状況

� ドイツ理論での評価

さて, そのイェシュテトは盟友レプシウスと共

に, このケルゼンを, 20世紀を代表する法律家,

世界的に名だたる法理論家と捉えるが, この人物

の説がドイツでも注目されるようになったのは実

は最近で, それ迄純粋法学は, 克服済みの理論と

して把握されてきた, と語る(7)｡ 確かにハンス・

ケルゼン (1881�1973年) は, ルドルフ・スメン

ト (1882�1975年), カール・シュミット (1889�
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1985年), ヘルマン・ヘラー (1891�1933年) ら

と共に, ワイマール方法論争の ｢偉大な 4人｣ の

一翼をなす人物だ｡ しかし第 1に, 第 1次大戦後,

深刻な分裂の下で内的拠り所のないワイマール体

制, 或いは, 全体主義を求めて法の自立性を否定

するナチス政権の中に, ケルゼンの反イデオロギー

が住まう場所はない｡ そして第 2に, 第 2次大戦

後, ナチス惨禍の後で道徳再建が喫緊の課題とな

り, キリスト的で西洋固有の価値構造の中に精神

的支柱を求める西ドイツに, ケルゼン流の相対主

義が受入れられる所はない｡ 彼の名と結びついた

法実証主義は, ナチス的倒錯の責任者とされて,

｢法実証主義的｣ とは, 今も昔も侮蔑的言辞とし

て用いられている(8)｡

イェシュテトとレプシウスによれば, ケルゼン

が戦後の国法学界で受け入れられなかったのには,

4名の法学者の言明に問題があると｡ つまり, 第

1が, ケルゼン法実証主義は, 19世紀末の構成主

義的概念法学の遺言執行人に過ぎぬと述べた, ハ

インリヒ・トリーペル, 第 2が, 現実科学の立場

でケルゼンを批判し, 彼が得たのは ｢国家なき国

家学｣ と ｢純粋法欠｣ に過ぎぬと述べた, ヘルマ

ン・ヘラー, 第 3が, 超法律的な法の観点から,

ドイツ法曹がナチズムに無防備だったのは, 法実

証主義の責任と述べた, グスタフ・ラートブルフ,

第 4が, 終戦前後に, ドイツライヒは 1945年以来

存立するのをやめたと述べ, 人々の信頼を失った,

ハンス・ケルゼンその人自身(9)｡ 結局こうした評

価から, 純粋法学を真面目に取扱う必要はないと

の判断が, 1940年以来の彼の亡命と合わせて, 確

立するのである｡ つまり 45年から 70年代まで,

ドイツ学説は, スメント主義者
ス メ ン デ ィ ア ー ナ ー

かシュミット主義者
シ ュ ミ ッ テ ィ ア ー ナ ー

かで二分され, 終ぞケルゼン主義者
ケ ル ゼ ニ ア ー ナ ー

は見られない｡

ワイマールの主役の一人シュミットが, 1985年

最後に 97歳で往生を遂げて初めて, ケルゼンル

ネンサスが徐々に始まるのである(10)｡

だがイェシュテト曰く, ドイツ法学がケルゼン

を拒否し続けたのは, 既存学説に挑戦した彼の教

理の本当の意味を理解していないからだ｡ つまり

それは, ケルゼンが, 第 1に, ｢純粋で, それに

より初めて科学的となる法学説｣ を打ち出したこ

と, 第 2に, 法科学に既存学説の全てを粉砕する

｢コペルニクス的転回｣ を齎したことであるが,

この意味が忘れ去られていると, イェシュテトは

力説する訳である(11)｡ では, そのケルゼン純粋法

学の根本の力点がどこにあるかといえば, それは,

世紀転換期のウィーンの近代精神に, 即ち反イデ

オロギー, 反形而上学の精神に倣い, 法学を

｢客 観 性
オプイェクティフィテート

と精 密 性
イクザクトハイト

｣ という科学の理念に

近づけ, これを ｢真正の科学の高み｣ に据え置く

ことにある(12)｡ そしてその為には, 法学を, ｢精密

な構造分析｣ に, 即ち ｢全ての倫理的・道徳的価

値判断から解放された, できるだけ精密な, 法の

構造分析｣ に, 端的には ｢徹底した法実証主義
コンゼクヴェンター レヒツポジティフィスムス

｣

にするべきである｡ つまりケルゼン学説では, 国

家を法で／法を国家で正当化すること, 即ち, 評

価すること／価値づけることは, 倫理や政治の仕

事であり, 法学の任務は, ただ法を客観的に認識

することにあるのだと, 言う(13)｡

では, 法の構造分析を標榜する純粋法学では,

一体何が目指されるのかといえば, それは, 法そ
・

して法学の ｢固 有 法 則 性
アイゲンゲゼッツリッヒカイト

｣ なのである｡ つま
・・

り第 1の, 法の固有法則性とは, 法が法独自の法

則に従うこと, 端的には, 法が法的であること,

自己言及的であることを意味する｡ 政治的社会的

意味でなく, 法の特殊法学的な次元を問うという

のだ｡ 尤も, 固有法則性といっても, それは法の

自給自足のことではない｡ 文脈や影響から自由な

純粋な法を探求するのではない｡ 寧ろ反対で, 実

在の人間が法を作るという法外の関係を考慮に入

れねばならない(14)｡ 第 2は, 法科学の固有法則性

である｡ 右に述べた通り彼の理解では, 法学が科

学であるには, できるだけ精密で客観的に法の実

在要素を記述せねばならぬ｡ この精密性と客観性

こそ, 法学の独自性である｡ 尤もケルゼンは法の

自律性を論じても, 法学の自律性には必ずしも触

れぬというのだが, 要は対象と方法で厳格に分野

として規定され, 他領域への干渉, 他領域からの

干渉を取除くのが, その趣旨なのだ(15)｡ 更にここ

から, 客観的記述の任務を負わぬ学問領域が排除

されるが, 一先ずは, 法と法学の自律性と重んず

る説を確認できれば良かろう(図 1)｡
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� ケルゼン学説の特徴

更にイェシュテトは, この ｢徹底した法実証主

義｣ である純粋法学から, それを認識する, 都合

4つのメルクマールを導出するのだが, それはま

ず第 1に, 世界観として規範主義的実証主義
ノルマティフィスティッシャー ポジティフィスムス

であることだ｡ つまり純粋法学とは, 道徳主義で

ないという意味で規 範 主 義
ノルマティフィスムス

であり, 自然主義で

ないという意味で実証主義
ポジティフィスムス

であると, 主張する

のである｡ 1つめ, 道徳主義でなく規範主義であ

るとは, 法に道徳的要求との一致を要求しないこ

と, 法に道徳的評価を持ち込まないことであり,

2つめ, 自然主義でなく実証主義であるとは, 法

に社会学的或いは心理学的な経験的現事実を持ち

入れないことであると, 述べる訳だ(16)｡ そもそも

一般的には, 法の根拠が, 即ち法の世界観が問わ

れるとき, 一方で, 法の妥当や実存を道徳的諸要

求との一致に見出す自然法学, 他方で, 経験的に

検証可能なものを法と認識し承認する法実証主義,

この図式が展開されるが, しかしこの 2つの概念

には様々なヴァリエーションが存在するし, 元々

ケルゼン法学はそのどちらでもない(17)｡ 結局, 道

徳との合致を求めない点と経験による認識を求め

ない点で, 実証主義と自然法学を組合わせたのが,

徹底した法実証主義なのだ(18)｡
・・・・・・・・・

イェシュテトが挙げる 2つめの特徴は, 方法純

粋性の要請である｡ 既述の通り, ケルゼンの目標

は, 科学性を満たす法学の確立だが, その科学性

とは, ｢認識が, 対象と方法で引かれたその限界

内に留まること｣, 即ち当該学問分野の固有法則

性を守ることにある｡ ではその固有法則性が何か

といえば, それは, 新カント派, 特にマールブル

ク学派の ｢方法が対象を構成する｣ という思考に

倣い, 方法の同一性が対象の統一性を確保すると

いう視点に見出される｡ だとすれば, 単一で包括

的な, 全分野にまたがる普遍科学でなく, 各学問

分野の独自性をその都度具体的に埋めることが必

要となる｡ 固有法則性を満たしてのみ, 徹底した

法実証主義が確立するのだ(19)｡ だからこそケルゼ

ンは, 様々な方法を同時に使用し混ぜ合わせる

｢方法混淆主義｣ を, 非科学的として徹底的に糾

弾する訳である｡ この思考, 今風に言えば方法多

元主義は, 規範科学上の諸認識を因果科学上の諸

認識に繋ぎ合わせ, 経済学や社会学や自然科学の

論拠を法教義学上の文脈に無媒介に結び付けるの

だが, これでは, 科学其々の独自法則が無視され

水と油が混ぜこぜにされてしまう(20)｡

次に 3つめの特徴だが, それは, 法の動態的な

考察を行う点にある｡ つまり, 法の本来性は, そ

の静態や内容でなく, 動態と形式にある, 又は法

の考察は, 静態的実体的でなく, 動態的手続的で

あるべきだ｡ イェシュテトの説明では, 法の創造

とは法律による法の定立, 法の適用とはその法律

の演繹的な操作であると, 従来把握されてきたが,

法源の点でも法獲得の点でも, それは適切でない

と純粋法学は言う(21)｡ 1つめに法源論では, 法定

立と法適用を分断するのでなく, 法律や命令や条

例など抽象的一般的権利命題のみならず, 処分や

判決など具体的個別的法規範までもが, その考察

対象へと組入れられる筈だ｡

2つめに法獲得でも, 或る規範の妥 当
ゲルトゥング

は, そ

れが上位規範の内容に合致するが故にでなく, そ

れが上位規範の形式に合致するからこそ成立つの

である｡ 内容上ではなく, 形式上の関係が重要で

ある訳だ｡ 厳密には, 諸規範のヒエラルヒーを強

調する法 的 段 階 構 造
レヒトリッヒャー シュトゥッフェンバウ

の思考と, 法創造の瑕

疵, 即ち違法が生ずることを前提に無効や取消や

解除の段階的な反応を実定法が用意する,

瑕 疵 予 測
フェーラーカルキュル

の思考とが組合わさり, 規範が法創造

過程＝法秩序に組入れられ規範が妥当するという

のだ(22)｡

そして第 4に, 以上 3つの構成部分を纏めれば,

ケルゼンの見解は, 法学上の相対性理論の一種と
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判定できるとイェシュテトは主張する｡ つまり,

右の規範主義的実証主義, 方法純粋性, 法の動態

的考察は, どれも悉く, 法の科学性, 即ち徹底し

た法実証主義の帰結なのだが, 実定法の構造分析

を語るこの純粋法学により, 伝統的な法教義学の

様々な構想や言表に, イデオロギー批判の刃が下

されるというのだ｡ 具体的には, 古典的な法教義

学で, 権利主体, 権利能力, 国家主権, 公法と私

法, 客観法と主観権, 国内法と国際法, 法定立と

法適用, 実定法に先立ち, アプリオリで絶対的な

ものとされたこれら概念は, 本当は実定法に依存

する, アポステオリで相対的な概念でしかない｡

即ち, 純粋法学によれば, 法本質概念は法内容概

念でしかない訳だ｡ 現れるのは, 堅い ｢実 体
ズプスタンツ

｣

ではなく, 柔らかい ｢相 関
レラチオン

｣ なのである(23)｡ そ

して, イェシュテト曰く, 従来直観的に絶対的と

された法秩序の諸構造を徹底的に相対化するケル

ゼンの純粋法学も, 空間と時間の秩序諸単位を完

全に相対化したアインシュタインの物理学と同様

に, 我々の直観に反する故に, 法学上の相対性理

論と呼称できるだろう(24)｡

� 純粋法学への誤解？

だがしかし, 右の純粋法学の諸特徴は, 他面で

激しい批判を数多く呼び寄せたことは, 敢えて指

摘する迄もないことである｡ 具体的に, イェシュ

テトがレプシウスと共に列挙する批判は, 次の 5

つである｡ 1つ, 純粋法学は, 法形式を空虚に弄

ぶ形式主義的還元主義
フォルマリスティッシャー レドゥクチオニスムス

である, 2つ, 純粋法学

は, 法学が全能だと誤る論理主義的構成主義
ロギツィスティッシャー コンストルクティフィスムス

である, 3つ, 純粋法学は, 視界から現実を外す

自己満足的規範主義
ゼルプストゲニュークザマー ノルマティフィスムス

である, 4つ, 純粋法学

は, イデオロギーに鈍い政治逃避的実証主義
ポリティクフルュヒティガー ポジティフィスムス

である, 5つ, 純粋法学は, 正義や価値を問わな

い反道徳的相対主義
アモラリッシャー レラティフィスムス

である(25)｡ つまりは内向的で

自閉症の, 世界や実務に背を向けた, 非政治的で

血の通わない法理論家, それがケルゼンの実像だ,

という訳である｡ だがイェシュテトとレプシウス

が語るところ, オーストリア憲法の制定やその憲

法裁判所裁判の実務へと参加し, その憲法や国際

連合憲章のコンメンタールの執筆に加わり, それ

どころか規範科学上の研究以外に法社会学や社会

哲学上の作品を執筆したことからすれば, ケルゼ

ンを ｢盲目的規範主義の狂信者｣ とするのが適切

であるのか, ステレオタイプのケルゼン理論批判

を放置するのが適切であるのか(26)｡

結局, イェシュテトとレプシウスは, 右の批判

全てを退けるのだが, ここでは, 後にイェシュテ

トにおける行政改革論議を論ずる都合上, 自己満

足的規範主義と政治逃避的実証主義への反論のみ

紹介しよう｡ まず第 1に, 自己満足的規範主義と

いう批判は間違っているとする｡ 即ち, もう既に,

法学の固有法則性の箇所で指摘した事柄であるが,

法規範創出の過程で, その内容は実在の人間が創

るものと想定され, その意味で, 具体的なこの人

間行態が規範創造の条件とされている｡ 現実拒否

どころか, 純粋法学はラディカルな法実在主義
レヒツレアリスムス

な

のである(27)｡ しかもその時の現実とは現実それ自

体ではなく, 法に関する特殊な現実, 即ち法によっ

て構成された現実であることを注意するべきだ｡

勿論ケルゼンは, 当為と存在の厳格な分離に固執

したと言われるが, それは, 当為と存在は相互に

無関係である, という趣旨ではなくて, 当為と存

在の関係は, 当為の側から一方的に規定されると
・・・・・・・・・・・・・・・・

いうこと, 現事実的なものの規範力は, 規範的な
・・・・ ・・・・・・・・・・・・ ・・・・

帰責によってのみ創出されるということ, 固有法
・・・・・・・・・・・・・・・・・・

則性からして, 純粋法学の中心は, ここにある(28)｡

次に, 政治逃避的実証主義という批判にも, 反

駁が加えられている｡ これ又, 自己満足的規範主

義への上の反駁で既に論及済みであるが, 先の動

態的な法理解の中で, 法の具体化の際の其々の段

階において, 政治的な諸影響が存在することを,

ケルゼンが語っているのである｡ その意味で, 法

創造の政治的モメントを精密に同定し分析したの

が正に純粋法学であり, それ故ケルゼンが, 法を

没政治的であるとか非政治的であるとか, そのよ

うに構想したと考えるのは誤りである(29)｡ 成る程,

当為と存在の分離と同様に, 法と政治とを分離す

る思考も純粋法学の基本を成すが, 当為と存在の

場合と同じく, 法と政治もこれを無関係と見ては

ならぬ, とイェシュテトとレプシウスは言う｡ こ

こでも矢張り, 当為と存在の場合の様に, 法と政
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治の帰属関係も, 即ち, 適用すべき既存の法の認

識と, 未存立のまだなお法の創造と, この両者を

区別することで, 法の側から一方的に, 決定する

べきだ(30)｡ 結局のところ, 第 1に規範以外の諸現

実を考慮するが故に, 第 2に法以外の政治要素も

配慮するが故に, 自己満足的規範主義の批判も,

政治的逃避的実証主義の批判も, どちらも適切で

はないという訳だ(31)｡

ところで, この法と法学の固有法則性が閉鎖性

を意味しないことは, イェシュテトのルーマンへ

の好意的な態度から派生したものだろう｡ 寧ろ,

ルーマンの観点からケルゼンが解釈されていると

見るべきだ｡ 即ち, ｢科学理論上ケルゼンの構想

は, ルーマンのシステム理論の先行形式
フリューフォルム

を推測さ

せる｣ とのイェシュテトの断言に(32), それは表れ

る｡ これは, 先に見た法科学の固有法則性の文脈

での言及であるけれど, ケルゼンによれば法学の

科学性格は, 法学がその固有性をどれだけ意識し

ているか, それに応じどれだけ作動しているかで

測定される｡ つまり, 法学は, 法が如何にあるか

の法の記述に専念すべきであり, 法が如何にある

べきかの法の命令に関与するべきではないのであ

る｡ 故に, 多様な学問上の言説は, 其々の本来性

で認識するだけでなく, 個々の認識領域に合わせ

て別々に取扱うべきだ, ということになる｡ 法科

学の認識要求と言説要求は, 一方で法学の外の正

統性の問いに診断書を書いてはならないし, 他方

で他の学問分野からの越境から法学を保護する｡

ケルゼンはこの点でルーマンの先駆者なのだ,

と(33)｡ 後述する法の自己言及性への言及は, 勿論

この延長線上に位置する｡

2 イェシュテト法理論

� 法と法科学の自律性

さて右は, ケルゼン純粋法学に関するイェシュ

テトによる解説だが, しかしそれ以上に, 実はイェ

シュテト自身の法理論の叙述でもある｡ それは,

カントの著名な講演 『それは理論では正しいかも

しれぬが, 実践では役に立たぬ, の俗説に関し

て』(34) に倣い書かれた, イェシュテト本人の綱領

的著作, 『それは理論では正しいかもしれぬが……

法理論の法実践への効用について』(35) を紐解

けば, 明らかである｡ とはいえ, イェシュテトの

純粋法学志向の現れ方は多種多様である｡ 例えば,

彼の法理論は, 参加者理論
タイルネーマー・テオリー

でなく観察者理論
ベオバハター・テオリー

であるという｡ つまり, 内的立脚点から自身の行

為の尺度として法を扱うのでなく, 外的立脚点か

ら法の機能態様を中立的に吟味する, というので

ある(36)｡ 更に, 対象が方法を決めるのでなく, 方

法が対象を決定するのだと｡ つまり, 認識方法を

選択すれば, 如何なる認識対象が知覚されうるの

かが確定される, 認識客体の同一性は認識方法の

同一性で決まる(37)｡ 或いは, 法定立＝立法⇔法適

用＝判決又は処分の対抗が放棄される｡ 即ち, 既

述の法段階説により, 法律にも判決・処分にも,

法創造と法執行, 即ち ｢二重の法の顔
ドッペルテス レヒツアントリッツ

｣ を, イェ

シュテトは発見する(38)｡

ところが, イェシュテト学説がケルゼンから引

き継いだものとして, 最も重要なものとは, 法及

び法学の固有法則性の主張であると思う｡ さて,

観察者の視座から, 認識対象に着目し, 法秩序の

全体を見る, そのような法理論を, イェシュテト

がどう定義づけるのかといえば, それは, 規範的

現事実としての法, 妥当という実存態様の中の法

を, 一次的対象とする所の, ｢規範科学的に作業

する反省科学｣ である｡ 即ち, 法理論の目 当 て
ウム・ヴィレン

とは, ｢法の中の法的なるもの, 法説的
ユリディッシュ

な固有機

能性と固有合理性｣, 端的には法の固有法則性で

ある訳である(39)｡ 加えて, 法理論には, なお別の,

二次的な保護法益が存在する, と｡ 即ちそれは,

法科学の固有法則性, 或いは, 法方法学と法教義

学の固有法則性のことである｡ どうしてこれが追

加されるのかといえば, イェシュテト曰く, 法が

自ずと解釈, 適用されるということはなく, 伝統

法学による解釈的で適応的な顕在化の助けが, 不

可欠だからだ(40)｡ 結局, 法の自立と法学の自立を

確保することが, 法理論の任務だが, この二つの

自律, つまり規 範 的
ノルマティーフ

と規 範 科 学 的
ノルムヴィッセンシャフトリッヒ

とを区別

することから, ｢法理論の法実践への効用｣ を問

うキーを取得かもしれないという(41)｡

この概念が, 我々が見たケルゼンの再説である

ことは明白であるが, 果たしてその固有法則性の
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中身も, 純粋法学由来のものなのである｡ 第 1に

法の固有法則性｡ 法理論が元々, 実定法の法創造

多元主義に, 即ち規範的実在性に対応する, 実在

主義的イメージを摘示するなら(42), その手法は必

ず, 法の静態的考察ではなく, 個別法規範を創造

連関から認識する, 法の動態的考察である筈だ,

とイェシュテトは言う｡ この動態的考察から, 法

の固有合理性の 3つの特徴が生まれるのだ｡ 即ち,

法の機能複雑性, 完全実定性
フォルポジティヴィテート

, 自 己 言 及 性
ゼルプストレファレンチアリテート

,

以上 3つである(43)｡ 1つめ, 法は段階構造の中で

不断に己を具体化するのだから, そのプロセスは

規範定立の権限を尺度に, 高度に複雑化したもの

となる(44)｡ 2つめ, 法秩序とは, 創造連関の中に

ある諸法規範の全体であるが, その法の成立及び

廃止は, 常に法の尺度だけに従い決定されてい

る(45)｡ 3つめ, だとすれば, 自らを基準として法

の産出と変更を繰り返すこの法は, システム論の

いうオートポイエーシスの特徴を所持する｡ つま

り, 法とは, 法を取り囲む環境に対して, 認知的
コグニティーフ

にはオープン, だが操作的
オペラティーフ

には完結している, そ

のような意味でのシステムなのだ(46)｡

第 2が, 法科学の独自性である｡ 固有法則性,

固有合理性, 自律性, ここでもイェシュテトはど

れも同義に用いるが(47), 法の固有法則性を, 即ち,

右の法の動態性, 完全実定性, 自己言及性を維持

する為には, 法科学の固有合理性の実存と本質を

確保しなければならぬのである(48)｡ 彼曰く, 但し

この自立は, 学 内 的
イントラディツィプリナティーフ

, 即ち法科学内部の

秩序の枠内で, 加えて, 学 際 的
インターディツィプリナティーフ

, 即ち学

問包覆的な協働の枠内で, 確保するべきだ｡ 一つ

に, 法学, つまり法方法学と法教義学は, 法科学

内部において, 法哲学, 憲法理論, 法倫理学, 法

心理学などと平行して存在するが, その認識関心

と認識方法は, これらサブ諸分野から自律してい

るし, これらからの方法や論拠等の継受は, 法学

を尺度として遂行される｡ もう一つ, この学内的

平行存在は, 学際的並行関係でも発見ができ, つ

まり, 隣接科学や異質科学の認識を法科学へと算

入するとしても, その是非を決めるのは, やはり

法科学独自のルールによるのである(49)｡ 法と法科

学によるこの選別を, イェシュテトは, 対 話
ディアローギッシュ

ならぬ独 白
モノローギッシュ

による知識の伝播と呼ぶが, この

固有法則性を解明する法理論こそが, この学問の

アイデンティティと学内／学際協力に寄与するの

である(50)｡

� 法教義学の法創造性

さて, 法の独自性と法科学の独自性とが, 右の

如く法以外, 法科学以外からの独自性だとしても,

この法と法科学, それ自体の区別が肝要であるこ

とは, イェシュテトが繰り返し強調するところで

ある｡ その彼は, 法理論を, 一方で実証主義的,

他方で規範主義的と言う｡ まず第 1に, 法理論は,

法道徳主義に抗して実証主義であるべきだ｡ 即ち,

法は道徳から自律すべし, というのだが, この法

と道徳とは, 無関係でなく, 道徳の影響が, 法の

側から一方的に決定されている(51)｡ その次に第 2,

自然主義に反対するのが, 法理論の規範主義であ

る｡ 今度は当為が存在から自律するべきだという

が, ここでも, 当為と存在が分離するのでなく,

法が事実に意味を付与することができる(52)｡ この

点は, ケルゼンが政治逃避的実証主義又は自己満

足的規範主義でないというイェシュテトの指摘で,

実はもう既に言及済みである｡ けれども, ここで

肝腎なのは, 法理論の実証主義性と規範主義性が,

其々, 法の自律性と法科学の自律性に, 割り当て

られることである｡ つまり, 実証主義の法理論は

法そのものの固有法則性の表れであり, 規範主義

の法理論は法科学の固有法則性の表れである, と

言うのだ(53)｡

つまり, ここには, 法の独自性と法科学の独自

性の強調のみならず, 法自体と法科学を厳密に区

別せよ, と力説される可能性が存在する｡ ところ

で, イェシュテトによれば, 法科学の通説的な議

論において, 包覆的で木目細かな法獲得理論, 即

ち, 法解釈理論が欠如している｡ 法の固有合理性

と法科学の固有合理性を十分に区別しない, 全体

的又は統合主義的な法獲得理論
レヒツゲヴィヌングステオリー

が, 通説的な法

方法学と法教義学にあると言うのだ｡ 法獲得理論

がない, 2つの自律性の混乱があると(54)｡ イェシュ

テトの法獲得の筋道は, 法と法科学の区別に対応

している｡ つまり, 最初に法がある, これが認識
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されて法科学を得る, これが利用されて法を得る｡

法
レヒト

→法 認 識
レヒツエアケントニス

→法 科 学
レヒツヴィッセンシャフト

→法 創 出
レヒツエアツォイグング

→

法
レヒツ

の繰り返し｡ この法認識と法創出とが, 合せて

法 解 釈
レヒツアウスレーグング

又は法 適 用
レヒツアンヴェンドゥング

と呼ばれるのだ(55)｡

しかし, 伝統的理論は, 法解釈を法認識の場面に

切り詰めてしまい(56), 解釈学志向は反対に, 同じ

法解釈を法創出の場面に還元してしまう(57)｡ この

点で両者とも, 全体的で統合主義的で還元主義的

な立場なのだ(58)｡ 要するに, 法認識と法創出, こ

の法獲得の二元論的性格に配慮した, 木目細かな

法方法学と法教義学, 即ち法獲得理論が必要であ

る訳だ(59)(図 2)｡

即ち, 法獲得理論は, 次の二つを区別しなけれ

ばならないのである｡ つまり, 前の段階で既に決

定したものと次の段階で決定すべきもの, 或いは,

実定法で許された行為と実定法では決定されてい

ない選択, 或いは, 認識すること
ディ エアケントニス

と判決すること
ダス エアケントニス

,

これらの区別のことである｡ この二元論的な法構

造からすれば, 法認識と法定立, 即ち法獲得の両

基本礎石に配慮するべきであると, イェシュテト

は言う訳である｡ 法認識学においては, 法をその

規範内容に従い没価値的に記述する方法と道筋が

呈示され, 法定立学においては, 法技術的, 法体

系的, 法政策的, 法倫理的, どの観点でも適切な

法定立決定ができるよう, 複数分野の協力で, 法

科学的専門知識が利用可能とされるのである(60)｡

イェシュテトは強調するが, 解釈を, 法記述的構

成部分と法生産的構成部分に峻別することにより,

本来別々の範疇を混同する危険が縮減し, 漫然と

解釈と解された法定立の意義が判明することにな

る｡ 政策的法生産でなく法教義学的法生産が(61),

法創造的価値づけ決定が, 法生産的法科学が,

(法)科学者の ｢夢の願望
ビュンシュトロイメン

｣ として現れるのだ(62)｡

エアランゲン大での彼の 180年先輩に当るプフタ

の法 曹 法
ユリステンスレヒト

の如く(63)｡

勿論この時の法定立の創造性とは, 法認識の創

造性では断じてない｡ 成る程, イェシュテトは,

法獲得の全般が創造的性格を持つことを否定しな

い｡ だがしかし, 彼の論ずる創 造 性
ダスクリアティーフェ

は, 法獲

得の構成部分, 即ち, 法認識か法定立かで, 文脈

上別の意味を持つというのである｡ 法獲得が創造

的だとしても, 解釈の価値中立性が疑われるので

ない｡ その点で, 解釈されるものと解釈それ自体
・・・・・・・ ・・・・・・

を, 区別するべきである(64)｡ まず法認識の創造性

とは, 事実として与えられたものを出来るだけ実

在主義的に再構成することだが, この時, その与

えられたものが変化することはない｡ 創造性は,

存在ではなく認識の場面で, 働く(65)｡ それ故, 新

しい認識の生産を超えて, 新しい存在の生産を承

認する, 即ち解釈者自身の法政策上の見解を法規

範上の状態に移行せしめる権限を了承する, 法定

立は, 法認識とは別の創造性を承諾する訳だ(66)｡

つまり, 法認識では, 法科学者が法規範から正し

い法認識を創造し, 法定立では, 法適用者が複数

の選択肢から自由に法規範を創造する｡ 要するに,

この法定立の創造性を, 法獲得の二元的構成を意

識せぬ誤謬から自由になることで, 再生せよと,

イェシュテトは言う訳だ｡

� 2つの自律性の保護

それでは, 法と法科学とがそれぞれ固有法則性

を持つとするならば, 果たしてこの 2つの独自性

はどのようにして確保されるというのか｡ 内容的

にも分野的にも益々一層複雑化した, 法適用者や

法科学者に処理すべき情報や視座の洪水で過剰な

要求を突き付ける, 現在では, 法実務に

方 向 付 け 知 識
オリエンティールングスヴィッセン

を伝達することこそが, 法理

論に求められる｡ だとすれば, 法律家たちの自己

認識や自己批判を容易にする為にも, 法理論は,

法と法科学の関係を反省し構造化しなければなら
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ぬ筈だ(67)｡ つまり, 法の固有法則性と法科学の固

有法則性の保護メカニズムを準備することが, 法

理論に求められるのだと, イェシュテトは言う｡

しかし, この時, 法と法科学の区別は勿論, 法獲

得の二元論的構造, 即ち, 法認識と法創出の区別

を, 考慮の中に入れ続けねばならない｡ つまり,

法→法認識→法科学→法創出→法が反復されるこ

とである｡ そして, 法認識と法創出の背後に其々,

法認識学と法創出学がある｡ 複雑なイェシュテト

理論を, 本稿なりに合理的に解釈するとすれば,

第 1, 法認識学を通じて法科学の自律を保護し,

第 2, 法創出学による介入から法自体の自律を保

護する これこそその戦略である(68)(図 3)｡

この戦略に関する解釈仮説は, 固有法則性を議

論するときの順序が, ｢法と法科学｣ から ｢法科

学と法｣ に逆転することでも説明できる｡ 法認識

学で法科学が保護されて, 次に法創出学から法が

保護される｡ 詳述しよう｡ 第 1が, 法科学の固有

法則性の保護メカニズムである｡ イェシュテト曰

く, これは更に学際的視座と学内的視座に分化す

る｡ まずは, 学際的視座, 即ち法科学と隣接諸科

学との関係から見よう｡ 法理論は, 諸科学の概念

や構想などが法科学の自律性を害さぬよう, 法科

学のルールでこれを監視する, 国境警備隊の役割

を持っている｡ それ故に, システムへのウィルス

やワームの侵入を未然に防止して, 学的インテグ

リティを守るファイア・ウォールの名こそが相応

しい(69)｡ 次に, 学内的視座, 即ち, 法理論と法方

法学・法教義学との関係だ｡ つまりここでは, 参

加者の地位を持つ法方法論・法教義学に対して,

観察者の地位を持つ法理論は, 外科術に備える解

剖学の地位を持つ｡ 観察者であれば, 決定を下す

必要もなく, 理論的な認識だけで良い｡ 多様な,

法独自の問題処理策や適応解決策を適用者たちに

用意して, だが具体的実定法への積極的態度は提

示しない, これで十分である(70)｡

第 2に来るのが, 法の固有法則性の保護メカニ

ズムの問題群である｡ つまり, 法は法教義学から

保護され, 法実務家の行いは法科学者の強請から

保護されなければならぬ, イェシュテトはこのよ

うに言う｡ そのとき, 法が人間により作られた法

であることを, 彼は強調する(71)｡ 従って, 法は文

脈への依存やその誕生の偶然から逃れられず, 故

に, 法をそのコンテクストから切断し, その歴史

性を抹殺してはならぬ(72)｡ 加えて, 法を脅かすも

のとして, 体系にも疑問の目を向けるべきだ｡ 体

系的であることが教義学的法学の宿命であるのは

確かだとしても, その体系が, 肝腎の現行法への

視線を遮ることがあってはならない｡ 体系なんぞ

は, 実定法上の規則で常に検証されるべき単なる

仮説だ(73)｡ しかも, 法科学は論理に依存しても法

自体は論理に依存していない｡ 論理的でなくても,

矛盾を孕んでいても, 法は妥当しうるのである(74)｡

最後に, 法教義学は産婆の術
メーエウティク

に徹するべきだ｡ 子

を産むのは母親だ｡ 法定立の記述を超えて, 法定

立に自ら乗出すことはあってはならぬ(75)｡ 結局,

法教義学, 恐らく法創出学が法実務の権限簒奪を

しないよう, 理論 (教義学) は理論 (法理論) に

より脱 魔 術 化
エントツァウベルング

されるべきなのだ(76)｡

要するに, イェシュテトが論ずる固有法則性の

保護メカニズムとは, 一つには, 国境警備隊とし

て, 隣接諸科学の情報や視座を排除して, これを

通じて, 道徳や政治の法システムへの侵入を未然

に食い止め, 即ち, 法科学の自律を守ることで法

の自律を守るということであり, もう一つには,

助産婦として, 法教義学に固有の体系や論理によ

り, 法自体に固有の文脈性や偶然性や歴史性が浸

食されないようにして, 即ち, 今度は法学の介入

から法の自律を守るということなのである｡ イェ

シュテトは, ここでいう, 即ち一方で法の自律を
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守り, 他方で法の自律を脅かす, この法科学の中

身を必ずしも特定していないが, 多分, 前者が法

認識学, 後者が法定立学であると思考してよかろ

う｡ 尤も, これは法定立の為の法教義学を否定す

る趣旨では決してない｡ 彼曰く, 法と法科学を厳

密に区別することで, 従来, 法政策として蔑まれ

法科学から追放されてきた, 法定立の行為が復権

される筈だ｡ 法の創出は法律定立だけでないし,

その法創出には法政策の要素が必ず内在する｡ な

らば法科学は, 法創出の固有性を反省する独自の

法教義学を, 延いては, 科学的な法政策を構築し

なければならない(77)｡

3 国法学への応用事例

� 国法学上の結合概念

そこで, イェシュテトがケルゼンから入手し

た道具立ては, 実際の実定法の構造分析の中で,

どのように展開されているというのか｡ まず, 法

の固有法則性と法科学の固有法則性の違いは, そ

のまま憲法法と行政法の議論へと応用されている

と判断してよいだろう｡ まずは, 憲法法｡ ここで

も, 法と法に関する科学の区別, つまり,

憲 法 法
フェアファッスングスレヒト

と憲 法 法 科 学
フェアファッスングスレヒツヴィッセンシャフト

の区別が根

本となる｡ 即ち, 憲法法科学者は, 公法の科学的

認識を創造しても, 公法自体を創造してはならな

い(78)｡ 故に憲法法解釈又は憲法法適用は憲法法認

識と憲法法創出, 憲法法教義学も, 憲法法認識教

義学と憲法法創出教義学に区別される(79)｡ しかも,

これら法教義学を, 実定法が限界づけるというの

である(80)｡ また行政法, 特に行政組織法において

も, 法と法科学の区別がある｡ 即ち, この法領域

でも, 組 織 法
レヒツオルガニザチオンスレヒト

の現象と組 織 法 教 義 学
オルガニザチオンスレヒツドグマーティク

の現象を分け, しかも, この組織法の変化は唯実

定法を尺度としてのみ実施される(81)｡ 要するにイェ

シュテトは全領域において, この法と法科学の区

別を貫徹せんとして, 斯くの如く法の固有法則性

と法学の固有法則性を堅持する限りで, 純粋法学

が彼の理論の基礎となっていると言える｡

まずは, 右の, 法認識と法創出に関連する法教

義学なる学問分野が持つ意味を具体的なカテゴリー

に照らし検討しよう｡ さて, 我々は既に, 学際コ

ミュニケーションを支えるキー概念
シュルッセルベグリフ

に検討を加え

たが(82),彼は,このキー概念として自 主 管 理
ゼルプストフェアヴァルトゥング

を取扱おうと言う(83)｡ 即ち, 法学のみならず, 歴

史学や社会学や政治学の中で検討対象となること

で, 諸々の学問分野に共通する術語を用意する,

結 合 概 念
フェアブントベグリフ

を論じる訳だ｡ 加えて, 法学外部のみ

ならず法学内部であっても, 憲法と行政法の如く,

学問分野を跨ぐ概念として自主管理の概念が使用

されている(84)｡ だが, この同一概念が, 法学の様々

な学問分野で登場するとしても, それは形式を見

ただけで, 概念の実質的深層構造が看過されてい

る｡ 即ち, 単なる技術概念に見えても, 具体的文

脈を超え溢れ出てくる原理的意味がそこに埋伏し

ている｡ ｢自主管理｣ も理念なのである(85)｡ 尤も,

だから自主管理概念は諸々の学問を結び合わせる

結合概念だ, という訳でもない｡ 結合概念がある

という為には, 結び合わされる学問分野で, その

概念が統一的意味を持つことが必要だからであ

る(86)｡ 結局ここでは, 自主管理の統一概念として

の資格が論じられる訳だ｡

だが, 結合概念のこの統一的意味を簡単に了承

する訳にはいかない｡ 何故ならキー概念とは, 諸

分野を包覆する一般概念であるとしても, その分

野毎の内実は, 文脈の関連の中で規定されている

からである｡ 即ち, 結合概念による学際化とは脱

コンテクスト化を伴うのである(87)｡ 確かに, 学際

研究により様々な視座を接合すれば, 問題解決の

為の新種のアプローチが生まれる可能性もある｡

だがリスクも存在する｡ 即ち一方で, 学問間の議

論が噛み合わなくなり, 他方で, 学問毎の方法が

混ぜ合わされる, という二重のリスクをイェシュ

テトは指す｡ つまり内容上は対立するのに概念上

は合意がある様に見え, 同時に, 規範と現事実,

法と道徳という別々のものがショートカットされ

る｡ 概念の内容がその都度の言語ゲームからのみ

獲得できるとするなら, 概念は, 文脈に関連する

ものとしてただ相対的に規定できるだけだ(88)｡ イェ

シュテトは, またしても法のこの事態を, オート

ポイエシスと擬えるけれど, このシステム理論的

な理解の是非はさて措くとして, 学際研究を推進

するキー概念又は結合概念を積極的に支持するな
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ら, ケルゼンの反方法混淆主義に牴触する虞があ

ることを, 確認したい｡

では, 自主管理という結合概念に関連して,

それと関連づけるべきコンテクストとして, イェ

シュテトは如何なるものを想定するのか｡ 問われ

るのは, 法学と他の社会科学という法外的関係で

なく, 法学内部の学問同士という法内的関係であ

り, 故に本当は射程が狭いが, ここで, 既に我々

が見た, 純粋法学が起源という, 法の本来固有性

及び法学の法則性の区別に立脚する, 学問領域の

区別が基礎となる｡ 即ち, 1つめ, 現行法が如何

なる内容を持つかを, 法秩序内在的に探究する

法 認 識 教 義 学
レヒツエアケントニスドグマーティク

, 2つめ, 現行法が如何なる

行為の選択肢を残すかを, 法秩序内在的に吟味す

る法 定 立 教 義 学
レヒツゼッツングスドグマーティク

, 3つめ, 法規範が如何な

る根拠を持つかを, 法秩序超越的に分析するメタ

的な理論｡ 更に以上 3つの学問領域と, 自主管理

の概念が現れる 2つの法領域, 即ち憲法法と行政

法という 2つの法レベルとが, 組合わされてい

く(89)｡ 即ち, 憲法法認識教義学, 憲法法定立教義

学, 憲法理論又は憲法学, 行政法認識教義学, 行

政法定立教義学, 行政理論又は行政学, 都合 6つ

の学問領域｡ これら, 部分領域其々の文脈に再接

合することで, 学際研究の中の結合概念を吟味し

ようと, イェシュテトは言う訳だ(90)｡

補論 憲法理論の位置づけ

さて, 右の憲法法の 3つの学問領域の中には,

イェシュテトが強く依拠する純粋法学で, 我々が

検討した以外のものが追加されている｡ つまり,

憲法法 (認識＋創出) 教義学でない憲法理論のこ

とである｡ この憲法理論又は憲法学は, 実定法の

みを扱うと実証主義国法学を批判して, この実定

憲法法を超えた, 国家の構成＝憲法それ自体を検

討対象とする一学問領域として, 1928年に考案

されたものだ｡ つまり, 特にイエリネクの国家学

と国法学の二元論に顕著なのだが, 19世紀から

20世紀初頭のドイツ国法学の一般的な諸成果と

して, 一つには, 個人の自由保護の問いと国家の

意思決定の問いが分離し, 専ら自由主義的な関心

から前者の問いに学問的な精力が投入されて, も

う一つには, その国法学の対象が法学的, 即ち純

体系的なものと誤解されて, それ以外の政治的諸

論点が関心の外に駆逐されていき, 遂には, 規範

的な国法学が隆盛, 事実的な国家学が衰退するに

至る｡ だが, 今度はシュミット 『憲法学』 やスメ

ント 『憲法と憲法法』 で明白なことに, 政治性抜

きに国法解釈を語ることが欺瞞だとされて, これ

を正面から扱う憲法学なるものが現れるに至った,

と言うのだ(91)｡

そうなれば寧ろ, 当為から存在を駆逐したケル

ゼン法理論において, この憲法学の構想自体がミ

スマッチを起こす可能性が十分にあろう｡ 実際,

憲法教義学を超えて憲法学が必要であることを論

証するとき, イェシュテトは純粋法学には存在し

ない論拠を援用せざるをえない｡ 曰く, 硬直した

教義学主義に陥り勝ちな憲法教義学が, その弊か

ら離脱するには, この教義学の地平の外にある諸

視座を明らかにして, 憲法教義学の需要や構造や

特性を可視的にする反省学問が必要だが(92), 法の

本来性を法秩序内在的に記述するだけの法理論で

は十分でない｡ 実定憲法法の意義と正当を超実定

法的に問うには, 法理論ではなく, 憲法教義学の

基礎学問として憲法理論がなくてはならぬという

のだ(93)｡ 我々は既に見たが, 法の自律性は法教義

学のフィルターで法以外の浸食から保護されてい

たのだが, このシステムと環境を分かつこの保護

膜の機能を, 除去しないまでも, 憲法理論は緩和

するのである｡ このときイェシュテトは, 法教義

学を自己言及的システムであると把握する｡ だが,

この法教義学に統制されつつも, 実定法の外部の

情報に対して, 我々の憲法理論が認知的な 窓
フェンスタ

の

働きを成すのである(94)｡

兎も角, 憲法理論は, 憲法教義学の構造的な理

論欠如を補完すべく, 憲法教義学の補助学問の役

割を持つと, イェシュテトは結論づける(95)｡ この

時, 憲法理論は教義学に批判と説明の 2つの役割
・・ ・・

を持つという｡ 第 1に批 判
クリティーク

とは, 理由づけるこ

と, コンテクスト化することである｡ つまり, 実

定憲法という意味での実 在 憲 法
レアルフェアファッスング

を, 超実定的憲

法という意味での理 念 憲 法
イデアールフェアファッスング

により批判するこ

とを, イェシュテトは想定する｡ 尤も, ここでの
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実在と理念の対比は, 純粋法学が前提する, 存在

と当為, 事実と規範の対比と全く別物の, 憲法が

実定的か超実定的かの対比を意味するのだが(96),

憲法法哲学や憲法法政策がこれに含まれる(97)｡ 第

2に, 評価すること, コントラスト化することが,

説 明
エアクレールング

とされる｡ つまり 1つには, 実定憲法の

諸部分から憲法全体の統一体を導出し, 嚮導概念

やキー概念(98)という諸形式で現行憲法の運動法則

を構成して(99), もう 1つには, 実定憲法上の諸規

定が完全に実現される為の条件を調査して, 実定

化されぬ又は実定化できぬ, 憲法の前提を解明す

る｡ 即ち憲法に内在し, それでいて自ら地平とし

て実定憲法を包括する, そうした憲法の理性, 運

動法則を, 憲法理論が探求するという訳だ(100)｡

後述の如く, 結局, 憲法理論の知見は, イェシュ

テトがケルゼンに学んだ法教義学の二元的理解に

照らし, 一方で憲法解釈の前了解を科学化する憲

法前了解学として, 他方で憲法解釈の諸仮説を正

当化する科学的憲法法政策として, 憲法解釈補助

学の役割を果たすのだ(101)｡ さてイェシュテトに

よると, この憲法理論は, 憲法解釈を嚮導する,

いわゆる前了解を科学化して, ここから反証仮説

を創造することにあるというのだが, 奇妙なこと

にこの解釈学的な憲法理論の理解を, 存在者はな

く存在の真理を極めた筈のハイデガー哲学や, 彼

を継ぎ理性的方法
メトーデ

でなく真 理
ヴァールハイト

経験を究めた筈の

ガダマー哲学が援用される(102)｡ 真の科学者ケル

ゼンの意義を従来のドイツ法は全く誤解してきた

と糾弾しておきながら, ケルゼンを含む法実証主

義, 又はその背景にある科学主義を完膚なきまで

に批判し, やがてその反実証主義故にドイツ法に

受容されたハイデガーとガダマーが(103), その法

実証主義の本丸ともいうべきケルゼンに, これと

いう弁明なく接合されている｡ ケルゼンの名で構

築された法教義学を, 全く異質な思想から成立つ

憲法理論なるもので補充すること程, 方法の何に

反するものはない｡

� 結合概念の役割限界

けれども, イェシュテトの結論を端的に言えば,

学際研究に役立つ結合概念としての自主管理には,

その成立の為の条件が欠けている｡ 憲法教義学や

憲法理論が持つ固有法則性や固有合理性を考慮す

れば, 仮に, 憲法理論のモデル形成が憲法教義学

に必要な認知的開放性を用意するとしても, 前者

の成果が後者の範疇に再定式化されずして, 憲法

理論が憲法教義学に貢献することはない, と彼は

言うのである｡ 即ち, 個々の部分学問領域の方法

論的完結性を考慮しないままでは, 自主管理の概

念による学際研究など成立する筈がない, という

訳だ(104)｡ この論証は, 憲法法教義学上の自主管

理と行政法教義学上の同概念, 及び, 憲法法教義

学上と憲法理論上の同概念の比較からなされるが,

我々は, 別々の視座から同じ憲法を取扱う後者の

関係に注目しよう(105)｡ ここでイェシュテトは, 2

つの自主管理概念の関連性を, 一方では憲法法教

義学の側から, 他方では憲法理論の側から, 検討

しており, 更に後者の観点では, 自主管理概念と

民主主義概念の関係を検討し, 1つには自主管理

概念それ自体の構造, もう 1つは民主主義概念の

構造, これらを分析している｡ 以下, 順序立てて

彼の議論を診よう｡

第 1に, 自主管理の概念を憲法教義学の視座か

ら検討しようとする｡ イェシュテト曰く, 憲法の

規律対象となり得る自主管理の形態には, 1つに

領域的自主管理が, 1つに機能的自主管理が想定

され, 更に前者には自治体的自主管理が, 後者に

は, 学術的自主管理 (大学), 社会的自主管理

(社会保険主体), 職業身分自主管理 (労働組合),

経済的自主管理 (経済団体), その他様々な自主

管理が考えられる｡ だが, この様々な形式が基本

法で如何に規定されているかといえば, 事物領域

の特殊性に合わせたような規律技術が選択されて

いるのだ｡ 例えば, 基本法 28条 2項では, 自治

体的自主管理が明文で, 且つ命題 3つで語られ,

同 5条 3項 1文では, 学術的自主管理＝大学に基

本権に附属する組織法的規律が与えられ, 同 87

条 2項及び 3項では, 他の自主管理が連邦議会の

組織法上の管轄として論じられる(106)｡ しかし或

る時は基本法上義務付け, 或る時は許容するこの

事態から, 憲法上の共 通 の 法 則 性
ゲマインザーメ ゲゼッツリヒカイテン

や一般的

秩 序 原 理
オルトヌングスプリンツィプ

を導出できるものだろうか｡ 自主管
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理とは領域毎にその都度議論すべきではないのか｡

憲法原理は法教義学の領分を超える, これがイェ

シュテトの結論という訳だ(107)｡

第 2に吟味されるのは, 憲法理論から眺めた

自主管理の概念である｡ この概念を憲法論で論証

しても, それは法認識ではないと言うのだ｡ イェ

シュテトは言う｡ 例えば連邦憲法裁判所の専門医

決定によれば, 自主管理と自律の両原理は, 民主

主義原理の中に根源を持つとされ, しかもその意

図は, 社会集団に, それに該当する事項をその責
・・・・

任の下で規律させ, 以て社会諸勢力を活性化させ

ることにあるとされる｡ つまり, 自主管理には,

当事者該当性
ベトロッフェンハイト

と正 統 化
レギティマチオン

の 2つの要素があり, 民

主主義にもこの 2つの構成要素があり, この 2要

素の必然的一致, 即ち牽連が自主管理と民主主義

の結合部分を成す, という訳である(108)｡ だが,

この当事者該当性は, 憲法規範として実定化され

ているのか, 憲法教義学で役割を認められるのか,

とイェシュテトは疑義を呈す(109)｡ しかも, この

当事者性が自主管理現象とその他を区分けるとし

ても, 民主主義での当事者該当性は, 国民帰属性,

要は国籍性なのだから, 自主管理の当事者性も,

この抽象的潜在的当事者性を意味する筈だ｡ であ
・・・・・・・・・・

れば, この意味での自主管理とは自治体のそれの

みでしかなく, それ故に, この当事性では自主管

理を概念区別できないことになる(110)｡

憲法理論から見た自主管理の概念の検討は, こ

れで終わりではない｡ 右で見た通り, 自主管理の

規律が, 基本法上領域毎に別々とすれば, 自主管

理と民主主義の関係は, その形式毎に多義的であ

る筈である(111)｡ 尤も, 連邦憲法裁が展開した,

ベッケンフェルデの名と共に挙がる, 国民から行

政への単線的な正統性の連鎖を以て民主的正統性

を語る, 所謂一元主義的正統化構想 これへの
・・・・

批判を契機に, 彼は述べる｡ つまり, 単線的正統

化に加え, 当事者該当性に依拠した多元主義的正
・・・・

統性こそが, ヨリ民主主義的だと考える見解には

問題がある, と｡ 1つ, この学説は所詮, 民主主

義理論, 憲法理論による批判であり, 連邦憲法裁

の憲法教義学上の構想への, 論及や批判には成り

得ない(112), 2つ, 基本法 20条 2項は ｢全て｣ の

国家権力の源泉を ｢国民｣ に独占させている以上,

基本法上の正統性とは一元主義的でしかない(113),

3つ, 基本法 20条 2項から自主管理原理を導く

には, 自治国民や団体国民の観念を認めねばなら

ないが, そんなものは基本法にない(114), 4つ, そ

れでも自主管理を語るには, 民主的正統性の例外

や拡張が必要となるだろうが, その是非は憲法上

の規律でしか決定できない(115)｡

� 制御科学の位置づけ

さて, 右の, 自主管理の結合概念としての役割

を, 教義学の枠内で限定的に把握する, イェシュ

テトの見解は, これまた別稿において既に言及し

た, 制 御 科 学
シュトイエルングスヴィッセンシャフト

の概念への消極的な態度へ

と連続していく(116)｡ この, 実は統一的で明確な

意味内容に乏しい制 御
シュトイエルング

概念について彼は, 簡

潔には, 制御を記述するのみならず, 制御を推進

する学問として(117), 又は, 法適用で法の点から

要請・禁止・許容されるものだけでなく, 法から

はテーマにならぬ, 制御影響の全体を計算に入れ

んとする科学として定義してはいるが, この制御

科学は抑制されるべきなのだ(118)｡ イェシュテト

では, 行政組織法と行政組織法科学の区別が採用

され, 法秩序全体の現実化の中で内的に正当化さ

れる, 正に自律的な法と, この法の自律性に依拠
・・・・・

して正当化される, 自律的な筈の法教義学と, 都
・・・・・・・・・・

合二つの自律の中で, 制御科学の意味付けが与え

られる筈である｡ 即ち彼の論理では, 行政組織法

を, 制御科学や組織科学の視座から最適に実現す

るとしても, それは実定法上の指令からの独立抜

きでなされねばならない｡ つまり, 法認識も法創

出も, 法適用過程での制御科学の認識の利用は,

実定法により枠付けられているのである(119)｡

この, 制御科学の行政法又は行政法科学上の重

要性を巡る具体例に, 本省による行政監督を支持

する本 省 行 政
ミニステリアルスフェアヴァルトゥング

の事態を, 彼は挙げている｡

即ち, 欧州中央銀行等の独立機関ではない, ヒエ

ラルヒーモデルを基礎に据える, 右に見た垂直下

降的な民主的正統性の考え方である｡ イェシュテ

トによると, これは現行の憲法法や行政法を法教

義学でただ記述すれば出てくる結論で, これによ
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る制御措置が社会科学上検証できない, とか, 等

価値だがもっと有利な統制効果が他にある, とか,

こんな証明だけで実定憲法法上の成果を覆すこと

はできない｡ 結局物事を決するのは, 現行法が特

定モデルを前提とするかであり, 制御科学上の経

験知や理論知を持出すのならば, まず, 基本法で

は行政の民主的正統性の意味は確定されておらず,

本省行政モデルも選択されていない, と法科学の

解釈により判定されなければならぬ(120)｡ 自主管

理概念を結合概念として利用しようにも, それが

法教義学で基礎づけられねば意味はないとの, 既

に見たイェシュテトの主張は, 制御科学の成果を

応用しようにも, それが法教義学で法解釈された

枠内に収まらねば価値はないとの, 今見た検討結

果に対応している｡

けれども裏を返せば, 実定法が許せば制御科学

を利用して構わない, ということである｡ 即ちイェ

シュテト曰く, 全ての法適用行為には組織法上規

範的に確定していない, 決定の自由空間＝余地が

内在し, これが許す範囲で, 法創出を授権された

者は, 制御科学上の認識や方法を利用してよいの

である｡ 換言すれば, 法創出要件が規定せぬ範囲

で, 法創出者は実定法上制御科学の利用を授権さ

れている訳だ(121)｡ つまり, 行政法総論改革に沿

い, 組織法上の基本概念や基本範疇を現代化する

ならば, 論題が法の現象か法学の現象かを見定め

た上で, 規範的に有効でも, 社会構造を反映せぬ

旧式の組織法が問題なのか, 現行法の基本構造を

適切に把握せぬ旧式の組織法科学が問題なのか,

前者の時は組織法自体を内容豊かな法科学の認識

で変更できないが, 後者の時は旧式の記述をヨリ

効果の高い法科学の記述に交換できる(122)｡ しか

し, 法が社会的実在を適切に制御できるかを論ず

る制御科学は, 法科学からすれば法適合過程と法

変更過程の前問題を問うに過ぎぬ｡ 但しイェシュ

テトは, これを法政策学であり法認識学でないと

言うから, 暗に制御科学は法創出学では利用可能

と言うのかもしれない(123)｡

制御科学に限定的な役割が認められるのではあ

るが, しかしながら, その役割の詳細について,

イェシュテトは必ずしも語ろうとしない｡ だが,

法認識教義学と法創出教義学における制御科学の

位置づけは, この 2つの法教義学における憲法理

論の位置づけから, 推論できる｡ まず第 1に, 法

認識に対して憲法理論や嚮導又は誘導の役割を持

つ｡ つまり, 解釈過程に拘束力ある目標や規則を

設定するのではなくて, 古典的解釈学が法認識を

条件づけるものだとする適用的前了解を科学化し,

拘束力なしで反証可能の解釈仮説を供給するもの

なのだ(124)｡ 次に憲法理論の第 2の役割とは, 法

創出に対する嚮導の役割にある｡ つまり, 法創出

の権限を持つ者に, それを行使する際の方向づけ

を付与し, 以て憲法の精神に, 或いは憲法の超構

造へと対応せしめる, そのような憲法政策を嚮導

する, そのような機能があると言うのだ(125)｡ こ

れをイェシュテトは, ｢科学的な憲法法政策｣ 機

能と呼ぶのだが, 実定法上の法決定を超えたとこ

ろに据えることから, 恐らくは先の制御科学の役

割も, 実定法が許す範囲ではあるが, 法創出教義

学を積極的に誘導するその実践的役割も積極的に

承認されるに違いない｡

三 純粋法学再生の是非

1 イェシュテトの意義

ここ迄は, 現在のケルゼンルネサンスを, イェ

シュテトを例として, 純粋法学への理解の仕方,

ケルゼン説の継承の態様, 国法学説へのその応用

例, 以上の観点からその概略を検討してきたとこ

ろである｡ つまりイェシュテトからすれば, ケル

ゼン学説の核心は, 科学的な即ち客観的で精密な

法構造分析という, 徹底した法実証主義にあり,

そしてそこから帰結する彼の主張の中心は, 法が

法以外の要素から自律しているという法の固有法

則性と, 法科学が他の学問領域から自律している

という法科学の固有法則性, 2つの固有法則性に

ある｡ そこでイェシュテトは, この 2つの固有法

則性の思考を発展させて, 法と法科学の独自性を

考慮した二元的な法獲得理論を, 具体的には, 法

認識過程と法創造過程を区別する法認識教義学と

法創出教義学を, 展開するべきだ, という｡ この

結論が憲法法の次元で展開されれば, 憲法法認識
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教義学と憲法法創出教義学とが, 行政法の次元で

あれば, 行政法認識教義学と行政法創出教義学と

が, 区分される筈であるが, 法認識の点では実定

法がこれを限界づけ, 法創造の点では法科学がこ

れを方向づけることになる｡ 要するに, 法教義学

は構造化される｡

この構造化の成果は, 現在流行の結合概念の分

析の中に現れてくる｡ 即ち, 特に制御科学アプロー

チの中で学際研究の必要が語られるが, この各種

諸科学を束ねる概念として, 結合概念が注目を浴

びている｡ けれども, 例えば結合概念としてこれ

また流行の自主管理の概念は, 自治体, 大学, 労

働組合など, 様々な形式を正当化するものとして

期待されてはいるけれど, 結局, 基本法という実

定憲法規定からは, この自主管理について共通の

法則や原理を発見することはできない｡ つまり自

主管理の概念は, 法認識の範疇を逸脱していると

いうのだ｡ ところで, イェシュテトがケルゼンか

ら継承した自律性の考え方に, システム理論的な

自己言及性の要素が混入することは既に述べた

が(126), この自主管理の事例でも, 法以外の要素

が法システムへと混入することが, 正しく法独自

の論理で決定されているということになろう｡ イェ

シュテトの理解では実定憲法法の外部にある自主

管理の概念が, 正に実定憲法法の規律により法シ

ステムへの侵入を阻止されている｡ 既に見た, 自

己満足的規範主義, 政治逃避的実証主義との批判

へのイェシュテトの反駁, 即ち法と法科学の自己

言及性はここに現れる｡

さて, 現代のドイツ国法学の関心事が様々ある

中で, この極東からその学問状況を眺めてみると,

その主要テーマの一つに行政改革があることは否

定できまい｡ 例えば, ここ 10年のドイツ国法学

界の重要成果の一つである, ハンドブック

『行 政 法 の 諸 基 礎
グルントラーゲン デス フェアヴァルトゥングスレヒツ

』 全三巻の劈頭を飾る

前書きには, ホフマン�リーム, シュミット�アス

マン, フォスクーレ, 現在のドイツ学界を牽引す

る新旧代表者 3名により, 行政法総論改革をリー

ドした 90年代叢書 ｢行 政 法 の 改 革
レフォルム デス フェアヴァルトゥングスレヒツ

｣ を受

け, 執筆者各人が原稿草稿を提出した後, ワーク

ショップの議論を経て執筆された, この巨大な学

界遺産が生まれた背景が説明されている｡ 即ちそ

れによると, 民営化, 経済化, デジタル化, 欧州

化, 国際化, 諸々の概念の登場により, 行政法体

系が大変革を迫られていること, 社会の自己規律

や行政過程／組織の転換, 新種の規律手段の開発

に対応する為には, 法解釈や裁判所を志向する法

科学のみではなくて, 法定立や立法・行政も志向

する法科学が展開されなくてはならない(127)｡ 右

の綱領を掲げるこの論文集に参加した国法学者で

あれば, たとい緩やかな結合でも, この制御とい

う法の任務を重んずる筈であろう｡

そして, 本章が精査してきたイェシュテトこそ,

行政組織法の中の諸概念を検討する章ではあるが,

現代社会の様々な要求に対応する行政法体系の変

革を目指す 『諸基礎』 執筆に参加している人なの

だ｡ では, 純粋法学と行政改革を接合する彼の試

みをどう評価すべきか｡ 第 1に, ケルゼンに倣い,

法と法学の自律性を重視する立場からは, その自

律性を脅かす限りで, 行政改革には否定的に作用

するだろう｡ 既に見た自主管理概念への批判的態

度は, この概念が弁証する筈の機能的自主管理の

正統性に, 同じく批判的姿勢を向けるに違いない｡

だが第 2に, この批判的視座は法認識の場面に限

定され, 法創出の次元では, 正しく実定法の限界

を超えない限りで, 法解釈を嚮導する前了解を提

出することを, この復興純粋法学は容認するので

ある｡ 即ち法や法科学の領分を侵さないならば,

行政改革は許されるのだ｡ そうであれば, 新行政

法科学や制御科学アプローチをアピールする近時

の主流行政法学の中で, 一応一線を画するという

ことにもなる｡ 他面で, 実定法の枠組みさえ維持

されるなら, この新生純粋法学は, 従来の解釈志

向裁判志向の法学的方法と同じ方針を採ることに

なる｡

2 純粋法学の不適格性

� 後期ケルゼンの綻び

とはいえ, ケルゼンと行政改革の接合は, 本当

に可能なのだろうか｡ 第 1, 純粋法学は親
しん

行政改

革への適用力を, 一貫して, 更に理論的可能性と
・・・・ ・・・・・・・

しても, 具備しているのか｡ 第 2, 仮にそれを持
・・・
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つとして, その改革への適用能力自体には欠陥は

ないのか｡ 以下これを問おう｡ さて, 右に見た通

り, イェシュテト国法学がケルゼンから継受して

その基盤としたものは, 法及び法科学の固有法則

性の思考であった｡ 法及び法科学がその独自論理

で, 法の外, 法科学の外から, 異物を導入可能で

あることが, ルーマン法理論と共に強調されたの

である｡ しかし, 元々この法と法科学とを区別す

る思考自体が, ケルゼンの一貫した問題意識であっ

たか否か, 一般に怪しいと考えられている｡ この

辺りの事情を, 高橋広次の説明に依拠しながら紹

介してみると, 結論を先取れば, 初期ケルゼン説

では, 新カント主義の影響の下で, 当為世界から

人間行為が排除され, これが法と法学の一致を齎

すが, だが, やがて法と法学を区分けする必要が

生じ, これが人間行為を回収する必要を生み, 結

局, アメリカ亡命後の後期の純粋法学では, 一旦

放逐した人間行為を回収する実証主義が顕著と相

成るのである(128)｡

第 1に, 初期学説で, 法と法学が一致していた

というのは次の通り｡ 即ち当時は, 法が, 国家が

国民に命令する規範と, 国家に刑罰権を授権する

法規とに区別され, 命令に論及する限りで名宛人

が議論の対象とされたものの, この一般的理解に

はケルゼンが抵抗を示して(129), 名宛人の義務づ

けの問いは, 実は法学の研究対象の外の問題であ

り, それ故, 規範と法規は, 仮言判断の当為命題

として同一となる, と(130)｡ だがこの時, 法規が,

法学の記述対象か記述形式かは明らかでない｡ 高

橋曰く, この点は, ケルゼンと弟子ザンダーの論

争で明確となる｡ つまり, 一方でザンダーは, 自

然科学と法学の関係を検討して言う｡ 自然科学は,

その素材 (自然) からその対象 (法則) を構成す

るが, 法学は, 素材 (規範) からその対象 (法規)

を構成するのではない｡ 寧ろ, 法学が登場する前

に, 素材 (経験) から対象 (規範) が構成されて

いて, 法学は, 唯これを後から反省的に記述する

のみである｡ この意味で, ｢自然法則と規範｣ の

間には平行関係が存在している(131) (図 4)｡ だが

これに抗してケルゼンは言う｡ 平行関係は ｢自然

法則と規範｣ の間でなく, ｢自然と法｣ 又は ｢自

然と規範｣ の間にある筈である (図 5)｡

つまりこういうことであろう｡ 自然科学は, そ

の素材 (自然) からその判断 (体系) を構成する

ものだが, 法学も, その素材 (規範) から判断

(体系) を構成するのである｡ この時, この双方

においてその素材は, 即ち自然も規範も, 非論理

的なものと思考されている｡ つまり, ケルゼンは

規範を論理的なもの, 一般的なものと見ないが,

この背景には, 既に見た, 一般的ではない個別的

なものであっても, 即ち判決や処分であっても規

範であるという, 法段階理論が控える｡ この規範

という非論理的素材を, 法規という法学の構成物

で認識し, いわば, 内容としての規範を形式的と

しての法規で認識するという(132)｡ 嘗ての規範と

法規の一致は, ここに規範と法規の区別へと変成
・・ ・・

する｡ 高橋によれば, その変成はケルゼンのアメ

リカ亡命後に完成するが, 特に 『純粋法学』 第 2

版において, 法規は, 当為の仮言判断とされ, 論
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理性を剥奪された規範は, 以前否定された筈の命
・・ ・

令の役割を得る｡ 即ち, 法規は記 述 的
ディスクリプティーフ

であり,
・

規範は命 令 的
プレスクリプティフ

である, 或いは, 法規は法認識

の成果であり, 規範は法意志の成果である, 或い

は, 法規は真理性の世界を体現し, 規範は妥当性

の世界を体現する, こうなる(133)｡

この結果, 一旦否定された筈の当為と存在の接

合が回復されていく｡ 高橋に従えば, 元々ケルゼ

ンは, 規範的＝論理学的認識と実在的＝心理学的

認識の区別を, 当為と存在の区別へと重ね合わせ

ていたが, 右の通り規範から論理を剥奪した結果,

この前提は破綻してしまう｡ 今や論理は認識作用

の産物, 規範は意志作用の産物へと転換され

る(134)｡ 即ち, 1つには, 意欲なくして当為なし,

命令者なくして命令なし, とされて, 規範の背後

に事実の世界があることが当然ものとされる(135)｡

もう 1つ, 認識作用と意志作用は混同されてはな

らぬとされ, 意志作用は規範を生産しても概念を

生産しはしない, という結論に至る｡ その結果,

認識と意志を同時に発動する実践理性は, 神のみ

が持つ｡ 故に, 神のみがその思惟と意欲から理性

法＝自然法を生み出すのだ(136)｡ 更に興味深いこ

とは, 後期ケルゼンでは根本規範が廃棄されてい

く｡ つまり, 従来, 実定法秩序を認識する為の仮

説とされたこの概念は, 思惟と意欲の峻別の下で

は, 成立する余地はない｡ 精々, 擬制的な意志に

よる擬制された規範でしかない｡ 結局, 先験的条

件としての根本規範の廃棄は, 新カント派から実

証主義への撤退の象徴である(137) (図 6)｡

� 法創造的法学の逸脱

右の通り, 法と法科学を区分し双方に固有法則

性を承認する見解は, ケルゼン法理論全体を通時

的に貫く不動の立場なのでは決してなく, 新カン

ト派から離脱した後の, 後期純粋法学の立場でし

かないのだ(138)｡ この, 最早純粋性を喪失したケ

ルゼン説に立脚したイェシュテトが, ウィーン学

派からの連続性を強調することにどんな意味があ

ろうか｡ けれども, それにも増して問題があるの

は, この区別から派生する法認識教義学と法創出

教義学の区別, とりわけ法創出を方向づける法創

出教義学が, ケルゼンの名の下で正当化されてい

ることである｡ ケルゼン復興以前から純粋法学を

観察してきたドライアーによれば, そもそも, ケ

ルゼンが法学への科学性の装備を強調するのであ

れば, その水準に見合う法規範解釈の手引を期待

しても別段不思議はなく, 更に彼自身も 『純粋法

学』 第 2版で ｢解 釈 の 理 論
テオリー デア インテルプレタチオン

｣ を標榜していた｡

だが本当のところは, 類推解釈や反対解釈や, 伝

統的な論証形式に無価値の判断を加えて, ラーバ

ントの名が代表する法学的方法など, 法科学の解

釈が相応の確実性をもって成り立ちうるという考

え方に懐疑的な立場だったのがケルゼンだと, ド

ライアーは言うのである(139)｡

ドライアー曰く, その証拠は, 法段階理論と有

権解釈論の中にある｡ まず第 1に, 段階構造論に

ついて｡ 既に瞥見したこの学説によれば, 憲法→

法律→命令→判決・処分・契約と上位から下位へ

至る中で, ヨリ高次の規範がヨリ下位の法的行為

を完全に規定してはいない｡ つまり, 法適用は同

時に法創造であるとの, 法の 2つの顔である｡ こ

の理解では, 法適用を純論理的で没価値的で三段

論法的な推論手続とする, 概念法学が拒否される｡

法的安定性など幻想なのだ(140)｡ そうではなく,

ヨリ高次の法規範をヨリ低次の段階に適用すれば,

常に多数の具体化可能性が存在する筈である｡ 正

しい決定はない｡ 法律という決定と判決という決

定には, 勿論, 上位規範の拘束に違いがあるのだ

が, その違いは, 量的なものであり質的ではない｡

法律定立も判決言渡しも共に, 法の創造であるこ

とに変わりない｡ その結果, 法適用の本質を, 既
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存の枠内の価値的な充填と考える純粋法学の思考

は, 自由法学に非常に近いと, ドライアーは言う｡

それ以来, 規範の解釈には, 未確定の部分と確定

済みの部分とが, スライディングスケールとして

含まれるとの説が共有されている(141)｡

次にドライアーが語るのが, 有権解釈と法科学

的解釈の区別である｡ 即ち, 法適用に, 既に確定

された部分をただ確認するという部分と, 創造的

で意志的で主観的で, それ故に政治的な部分があ

るとすれば, この政治的な部分を, 法科学の純粋

性と牴触させてはならぬのだが, この要請は,

有権解釈の説明より切り抜けられる, というの

である｡ つまり, ケルゼンの論ずる科学的法解

釈の課題とは, 想定されうる解釈ヴァリエーショ

ンを調査し, これを一覧に提示することなのだ｡

科学の名で, 特定の価値に基づき特定の解釈を

優先してはならない｡ 法学者の科学的法解釈の

成果は, 一市民の意見でしかないのである(142)｡

では, 法規範の実在の形象化は一体誰が行うのか

といえば, それは法定立機関又は法適用機関, 端

的には, 立法者であり裁判官である｡ これこそが

有 権 解 釈
アウテンティッシェ アウスレーグング

である｡ この有権解釈は, それ

が仮に法科学が想定しない解釈可能性であっても,

新しい現行法とみなされるのだ｡ 解釈ヴァリエー

ションの完全列挙が不可能であることを合わせれ

ば, 法科学的解釈が有権解釈を限界づけることな

ど, 無理ということだ｡ 結局のところ, 有権解釈

は法科学によるコントロールを超えている(143)｡

つまりこういうことである｡ 法の段階構造から

すれば, 法解釈には必ず創造的構成要素が包含さ

れるのであり, 法科学は解釈選択肢を記述するだ

けで, この創造的な構成要素を制御することがで

きない｡ そうだとすれば, ケルゼンが強調する法

の純粋性＝科学性の要請は, 法学に固有な筈の,

解釈の具体的問いの直前で立ち止まるのである｡

即ち, 純粋法学で法実務の科学的な手引きを期待

した人々を裏切り, ケルゼンは, 法の解釈と適用

という所で, 降伏せざるを得ないのだ｡ これは,
・・

自然科学志向の客観的な科学性に固執した代償な

のである(144)｡ では, 右の前提からは, イェシュ

テトの理論はどう判断されるのか｡ 彼は, 法と法

科学の区別から出発し, 法認識と法創出の区別に

至り, 最後には, 法認識教義学と法創出教義学の

構想を提示していた筈だ｡ けれども, 法認識教義

学の問いは不問にするとして, 法創出行為を法創

出教義学で嚮導することを, 純粋法学の看板で主

張しうるのか｡ それとも, 科学的法学の任務を解

釈ヴァリエーションの提示に限り, その可能性か

らの選択を, 不可知論・懐疑主義・虚無主義の目

からケルゼンが否定したと述べる, ドライアーの

方が間違っているのか(145)｡

� 対象への方法の優位

結局のところ, イェシュテト法理論がケルゼン

を援用するとしても, その移植部分の根幹が, 当

初の哲学的見地を修正した上で成り立つ, 法と法

科学の区別にあるのであれば, しかもその移植結

果の中心が, ケルゼン本人が科学性の拡張を断念

した法教義学にあるのであれば, イェシュテトと

ケルゼンを重ねて論ずることにどんな意味があろ

う｡ 少なくともイェシュテト説について言えば,

ドイツ国法学の中でのその有力な地位と言えども,

ケルゼンブームを深刻に受取ることを我々に強要

するには, 幾らかインパクトに欠くと言わざるを

得ない｡ とはいえ, 既に検討した通り, イェシュ

テトがケルゼン法学に見た根幹部分は, その科学

性, 即ち, 客観性と精密性にあった筈である｡ イェ

シュテトにとっての純粋法学の意味とは, それが,

己の法学の核心を成す, 法認識教義学と法創出教

義学の区別を論証する部分を, 法の自律性と法科

学の自律性の区別で成立せしめることに存在する｡

この二つの固有法則性を確立するものこそが, 客

観性と精密性との後ろ盾を受けた, ｢全ての倫理

的・道徳的価値判断から解放された, できるだけ

精密な, 法の構造分析｣ であると, 彼は言ったの

である｡

この哲学と表裏にあるのが, 方法が対象を構成

するとの思考である｡ 即ち, 認識方法を選ぶと認

識の可能性の道と方向が確定する, とか, 方法を

選ぶと如何なる認識対象が知覚できるかも決定さ

れる, とか, ｢認識客体の同一性は認識方法の同

一性に条件づけられる｣ というケルゼンやメルク
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ルの指摘と共に, イェシュテトは論ずるのであ

る(146)｡ 但し, 方法が対象を決定するとの, この

新カント派法哲学の原則は, 今見たばかりの法認

識教義学と法創出教義学の区別を弁証するとき,

対象が方法を決定する, 即ち, 法が法認識教義学

を, 法学が法創出教義学を, それぞれ要求すると

いう形で逆転して登場しているのだ｡ つまり, ど
・

う解釈するかは何を解釈するかにより決定される
・・・・・・ ・・・・・・・

という｡ 室温を測定するには室温計が, 放射線を

測定する為には放射線計が必要なのであり, 法を

解釈するには相応する方法が必要なのである｡ イェ

シュテトによれば, 法解釈の対 象 適 合 性
ゲーゲンシュタンズアデクヴァンス

が重

要だ, という訳だ(147)｡ 尤も, 方法が対象に優先

するとの主張が, 右の如く, 対象が方法に優先す

るとの主張に, 何故転換するのか, 慎重な吟味が

必要だろう｡ 一先ず, 先に見たケルゼンからの二

重の逸脱に原因があるとしよう(148)｡

ところが, イェシュテトと同様にケルゼンを支

持するレプシウスは, イェシュテト以上に, 方法

優先の新カント派的な立場を鮮明にする｡ レプシ

ウスの説は, ワイマール期国法学の方法論争への

評価の中で開陳されるが, まず彼は, この方法論

争への評価を, 認識対象及び認識手続の, 一般化

可能で通約可能な二つの範疇で行おうと述べ

る(149)｡ この基準によれば, 一方では, カント批

判主義の伝統を引く陣営と, これを鋭く批判した

精神科学の陣営と, 大まかに二つに分けられる｡

まず科 学 性
ヴィッセンシャフトリッヒカイト

を重視し, だが人間認知が持

つ本来的な限界を自覚して, 認識手続が断片化し

た現実のみを認識対象とみる立場が前者であり,

反対に現 実 認 識
ヴィルクリッヒカイツエアケントニス

を直視し, 認識対象が前

もって在ると考えて, この真の現実を認識手続に

より直接に認識可能とみる立場が後者である｡ つ

まり一方では, 科学性の為に絶対的客観的な現実

認識を断念して, 認識手続なく認識対象はないと

主張し, 他方では, 現実認識の為に科学的精密的

な対象把握を諦念して, 認識対象なく認識手続は

ないと考えている｡ 方法が対象を決めるのか, 対

象が方法を決めるのか(150)｡ 確認するまでもなく,

前者がケルゼンであり, イェシュテトである｡

そしてここで確認するまでもなく, ケルゼンに

与するレプシウスもこの方法が対象を決めるとい

う, 啓蒙主義, 批判主義の系譜を引く｡ 注目する

べきは, 反対の立場を採る精神科学的方法への,

とりわけ, 彼の列挙ではライプホルツ, スメント,

カール・シュミットたちの精神科学的方法への,

本稿から見れば誤解に基づいた, 非難である｡ つ

まりレプシウスによれば, ワイマール期当時のこ

の最新学説では, 第 1に, 論者各人の主観的確信

に基づく恣意的な認識対象が語られ, 第 2に, そ

の下では諸々の認識対象は通約不能である点が忘

れられ, 第 3に, その結果得られた認識内容が不

確定で無内容と看做される(151)｡ だが驚いたこと

に, ナチス台頭の責任は, 精 神 科 学 的 方 法
ガイステスヴィッセンシャフトリッヒェ メトーデ

にあると罵倒している｡ 今なお法実証主義と反実

証主義が責任を押付けあう｡ 即ちこの方法では,

認識の対象と方法が不確定, 多義的で, 例えば,

ナチ的概念の国民共同体
フォルクスゲマインシャフト

, これに該当すると主

観的に思念されれば, それがそのまま人々を義務

づけるものとなる｡ その結果, 恐ろしく多種多様

な意味内実がこの概念の中に放り込まれ, ナチス

の真正の本性が認識できなくなる｡ 精神科学派に

は実在世界は任せられない(152)｡

3 法科学の科学性批判

� ケルゼンの科学主義

さて, 法科学の非科学性を暴露することを通じ

て, 法科学の科学性, 即ち, その純粋性を, 上の

ように論証せんとしたケルゼンについて, そのイ

デオロギー性を告発する主張を, フェヒナーが展

開している｡ そのフェヒナー曰く, ケルゼンの出

発点は, 存在と当為を区別して, 存在, 即ち

現 事 実 性
ファクティツィテート

を排除して, 当為, 即ち規範に探究を

限定することにある｡ 存在と当為の区別を, 我々

の意識中に直接与えられた公理として, この区別

の克服に苦心したフィヒテやヘーゲルの説が無視

され, 純粋法学の根幹がこうも安易に処理される

ことは兎も角, 自然科学の精密性とほぼ同等の精

密性を, 法科学に導入する訳だが, この客観的科

学の理念に隠されたイデオロギーを発見するので

ある(153)｡ つまり, 当為を選び存在を捨てること

で, 一方で, 法秩序の段階説という, 論理性のみ
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ならず思考上の美しさを重んずる思想を選択し,

他方で, 規範を現実なるものに照らし検証する思

考を放棄するのだ｡ いわば, 認識視野の科学主義

的な狭 隘 化
フェアエングング

がこの学説の特徴であるが, ケルゼ

ンの実証主義もその他の実証主義もその精神に変

わりはない｡ 前者は現実の否定を, 後者は現実自

体を, それぞれ絶対化している(154)｡

ところが, この科学主義のイデオロギー構成

要素の背後には, 別のイデオロギー要素が控え

ているというのだ｡ 即ち, 民主主義である｡ フェ

ヒナーはこれを, 相対主義的正義哲学, 自由と

道徳の道徳価値, 或いは, 反実力イデオロギー
ア ン テ ィ マ ハ ト イ デ オ ロ ギ ー

,

自由イデオロギー
フラ イ ハ イ ツ イ デ オ ロ ギ ー

とも呼んでいるが, この, どん

な実力適用も禁止する自由主義の政治的イデオロ

ギーが, 政治的信条として, 科学理論的な演繹と

完全に一致するという訳だ(155)｡ ここで, 日本や

南米諸国を含め, ケルゼン説の支持が普及するの

は, その理論上の主張内容より寧ろ, 複雑な価値

決定の問いを回避して, 実践的司法判断を容易に

するとの結論を生むからだとも彼は言うが(156),

客観性実現という夢を追い, 夢を叶えるべく形式
・・ ・・

という手段を選ぶ, ケルゼンの客観主義と形式主

義こそ, 本来それらで阻止されるべき濫用を, 却っ

て増幅する危険があると, フェヒナーは糾弾する

のだ｡ 例えば, 同じイデオロギーでも, 労働者の

権力への意志を強調する歴史的唯物論の立場なら,

物質的関係の自然法則的帰結を検討する｡ しかし,

全ての人の自由と平等の価値を優位に置く寛容の

立場では, 強者による弱者の搾取が永久化され,

温存されると主張されるのだ(157)｡

ところで, この法実証主義は, 自分のことは棚

に上げて, 自然法は科学的に基礎づけ不能で, 科

学的精密さを持たないと批判している｡ だがこの

法実証主義とて, 脱イデオロギー的法論の性格を

持つことにはならない｡ 自己認識の浄化力により

脱神話化されねばならない(158)｡ つまり法実証主

義は, 証明もできないし, 反駁もできないのであ

る｡ 第 1に, 自然法論の前提は, 精密な証明を受

け付けないとされるが, 実証主義も, 実在の射程

を狭めた外見的基礎づけしか持たないから, 所詮

その基盤は, ｢価値づけの意志なし
ニヒト・ヴ ェ ル テ ン ・ ヴ ォ レ ン

｣ との価値決

定に過ぎない｡ 第 2に, 経験的原事実でないもの

に禁欲的に離れた態度をとっても, 現事実でも形

式でもない原根拠
ウアグルント

の不存在は立証できない筈であっ

て, もしそれをすれば, 論理学から存在論への許

しがたい越境となろう(159)｡ 物事の描写の成否が,

それ自体の真理の成否を意味する訳ではない｡ 究

極の問いを比喩で捉えるのは人間の思考能力の限

界のせいであり, 現代科学も感覚で把握できぬ存

在連関で原子核や高速増殖炉を語る｡ つまり, あ

る言明が真理内実を持つか否かは, 精密な言語を

使うか, 比喩イメージを使うかでは決まらぬと,

フェヒナーは言うのである(160)｡

では, 精密科学の幻想が最終的に破壊された後

に一体何が残るのか｡ それは, その時々の状況の

中のその時々の方 向 づ け
オリエンティールング

である, という｡ つま

り, 相互に対立する諸々の見解, 諸々のイデオロ

ギーを, その実 益 性
フルフトバールカイト

で検証し, 即ち人間の全き

発展という観点から実在適合的なものと不適合な

ものとに篩い分けると, フェヒナーは言うのであ

る(161)｡ 尤も, このとき言う実益性とは, 技術的

有用性という意味ではなく, 人間的現存在がその

時々に, その時々の歴史的且つ社会的な状況に相

関的に, 己自身を現実化するという意味である点

に注意すべきだ｡ 即ち, この具体的現存在が, こ

の常に更新される己自身の現実化を, 常に新しい

諸々の草案の中で実行しようとするというのだ｡

或いは, 現存在の人間が最高価値や究極当為の承

認を具体的に執行すること, その為なら殉教して

も構わないような価値に心を捕らえられること,

端的に言えば, この中で状況相関的な存在的真理

が探究される訳だ｡ この現実化が懈怠されること

があっては, 実在的で精神的な実存の危機を招来

することになる｡ 実証主義とは, 参加せぬ白痴者
イディオット

らのイデオロギーなのである｡ 彼らは世界を

形 成
ゲシュタルテン

せずに管 理
フェアヴァルテン

しようとする(162)｡

� 法形而上学の必要性

ところで, ここで言う, その時々の状況の中の

その時々の方向付け, 或いは, 人間の全き発展の

観点から抽出された実在的適合的な表象, 或いは,

現存在が己を現実化する中で得られる状況的な存
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在的真理, これらは, 一体如何なる意味を保持す

るとフェヒナーは述べるのか｡ ここにはハイデガー

やヤスパースの実存哲学があるのは明らかだが,

フェヒナー説は, 現存在の限 界 状 況
グレンツジツアチオン

のことを指

摘しているのである｡ つまり, 人間は現存在の実

存として, 死や悩みや争いや責めという, 突き当っ

ては挫折する他なく, しかも不可避的であるとこ

ろの状況, 即ち, 不確実で唯一的な限界状況の中

で, 条件抜きの行為と決定へ踏み出すことを宿命

づけられていることを, 真剣に取るべきなの

だ(163)｡ 或いはこうも言える｡ 人々の行動に関す

る価値尺度を不安定にする変革時代にあっては,

本来的に人間的なるものに依拠すべきであり, そ

して, フェヒナーがここで想定する本来的に人間

的なるものとは, 己の現存在が不確実の真只中に

あるような人間の具体的な状況から, 因果関係的

な自然ではなくて形而上学的な第一根拠や究極連

関へと, 即ち全体者へと, 繰り返し反復して遡行

するべきだというのである(164)｡

尤も, この現存在の限界状況の哲学は, 法学に

如何に関連するのか｡ フェヒナーによれば, 例え

ば, 自由の行使の制限について問う場合, 又は,

或る所有権者が隣接地の所有者と利用者への配慮

を問う場合, その背後に, 自由権の根拠の在り処

というラディカルな問いがある｡ この問い, 即ち

個人と全体の関係の問い, 自由と拘束の関係の問

い, この中に, この二極性に耐えて調和させよう

とする人間の姿がある(165)｡ 或いは, 破綻した婚

姻の解消について問う場合, 矢張りその背後に,

婚姻維持への公的利益と婚姻解消への当事者の利

益との関係の問い, 但しこれは, 比較衡量の問い

でなく, 我汝というヨリ大きな連関が, 即ち自己

の欲求充足でなく, 超個人的な, 他への犠牲と献

身という, 人間の本質が問われている, そのよう

な問いを, 矢張り発見できる(166)｡ つまり, 自由

にしても婚姻にしても, 究極を知るという点で過

激な, 全体を見るという点で普遍の, そのような

問いを問わねばならない｡ 言わば, 己の現存在が

全く不確かにされるところの人間の状況から, 即

ち, この意味での人間の自由から, 全体的で普遍

的であるものを嗅ぎ取ることが法学に必要である

と, フェヒナーは述べる訳である(167)｡

フェヒナーに言わせれば, この限界状況とは,

現存在＝実存をして, 共同体の問いを解き明かす

べく行動を起こせという呼び掛け
ア ウ フ ル ー フ

に応え, しかも

そこには終局的で絶対的な答えなどないとの覚悟

で献身して, 己自身を超克する試みを反復して敢

行するという状況を指すのだが(168), この, 肉体

という実在に縛られつつ, 理念という彼岸へと飛

翔する, この人間の過程には, 実定科学でなく形

而上学が不可欠なのである, こういう訳だ(169)｡

統計的, 因果的, 経験的, 合理的に把握可能なも

ののみを考察する実定諸科学では, この存在論的

根源には到達できぬ(170)｡ では, 合理的で経験的

な思考で直接に把握不能のこの究極の源泉をどう

把握しようというのか｡ そこで形而上学の問いが

顕現するのだ｡ 即ち, 経験といっても, 感官で知

覚可能なもの, 物理的で心理的な経験データに限

定されず, この領域を遥かに超越した形而上学的

な領域, 超自然の王国
ライヒ デア イーバーナトゥア

にも, 別の意味の経験が

成立するのだ, という｡ 存在の背後に潜むヨリ深

い層からやって来る何かに, 我々は出会い, 因果

科学的事実で事後的に検証されることを留保しつ

つ, 客観的認識の対象にはならぬこの何か
エトヴァス

に, 我々

は形而上学的に襲われる
エアグリッフェン

のである(171)｡

そして, 実定諸科学ではなく, この法形而上学

の試みがあればこそ, 人間の自由が確保されてく

るのだと, フェヒナーは述べるのである｡ 成る程,

人間の限界状況を一方で規定する, 諸々の因果的

諸事実を探求する諸科学は, 正しくこの社会的生

起の因果的必然を認識する限りにおいて, 人間の

解放に寄与することもある, と彼は承認する｡ つ

まり, 自然科学的手法で因果的連鎖が発見されれ

ば, 社会関係を形象化する際にその因果による抵

抗を受けない範囲が判明する筈だ｡ 不自由の領域

が確定される範囲で自由に行為する余地が明確に

なる(172)｡ だが, 諸科学によるこうした人間の解

放は消極的なものでしかない｡ ケルゼンが自由を

語るとすれば, その自由はこの次元に在るだろう｡

それに対して, 法形而上学が問う自由こそ, 真に

自由の名に値するものなのである｡ 即ち, 認識対

象たる実定的なものに拘束されない, その問うと
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いう行い自体が全く条件づけされていないという

意味で, それに加え, 特定の集団や人物や事物,

部分目的からも全く自由に, つまり, 哲学それ自

体と同様に人間そのものに仕えるという意味で,

法形而上学の自由は, 実定諸科学よりも一歩先行

くものなのである(173)｡

� 法の本質と人の本質

さて, ここ迄, 純粋法学を復活させるイェシュ

テトの試みについて, まず彼が, 科学性, 即ち客

観性と精密性をケルゼン説の核心と見て, それに

基づいて法の構造分析を行う徹底した法実証主義

を模範とし, 更には, 法の独自性と法科学の独自

性を別個に把握する見解により, この二種類の独

自性から二元的な解釈方法論を構築することを見

た｡ けれども, この独自性の二元性から方法論の

二元性を導く展開には, 法規範と法命題を分離さ

せ, 双方を事実的作用に連続させる論理と, 法解

釈の創造的構成要素には本来ない筈の科学性を捻

り出す論理で, ケルゼンの本来的な立場からの逸

脱があることを, 我々は確認した｡ この逸脱には,

示唆した通りシステム理論の混入にも原因がある

が, そうなると, ドイツ学界で流行の行政法改革

を純粋法学で弁証する為の肝腎な道筋は, その目

的地の直前で途絶してしまったのである｡ ところ

が, 実存哲学の系譜を引くフェヒナーの右の主張

に従うなら, 右の様に実務に手が届く直前で正し

くその手が切断されたとしても, 客観性と精密性

に基づく ｢徹底した法実証主義｣ を採ること自体

が, その行政改革的な志向と共に, 徹底して批判

されるべきなのである｡

上で瞥見したフェヒナーという人物, 即ち, 実

質的倫理学の代表者マックス・シェーラー本人か

ら指導を受けた, この異色の法哲学者, この人に

よれば, 科学に対して如何なる態度を選択するか,

それは, 法の本質, 人間本質をどう理解するかで

決定されるというのである｡ フェヒナー曰く, 万

物を現事実的なものに還元する上の社会学主義に

おいては, 人間さえも同様に現事実的なものに還

元されてしまう｡ この思想に拠れば, 人間とは,

本能と利益にのみ動かされるもので, 理性でさえ,

この本能と利益を追求する為の知的な道具でしか

ない｡ つまり, 人間は物質的部分からのみ成ると

一元的に把握される訳だ(174)｡ ハルトマン階層理

論を援用した文脈からだが, フェヒナーによると,

自然も生物も心理も永遠で不変の法則に従うのだ

から, それらから成る人間は, この客観的諸法則

で計算し予測することができる筈だ｡ 要するに,

社会学主義, 同様に視野の狭隘化で成り立つ法実

証主義を支える立場とは, 人間本質を, この法則

で客観的且つ精密に記述できるものと把握する立

場, 或いは, 法の本質を, 社会の安全性や安定性

を確保する機能的なものへと還元する立場, これ

なのである(175)｡

けれども, この, 自然法則で客観且つ精密に把

握し尽くされる人間, 従って操作し尽くされる人

間が, 人間尊厳の名に値するものなのか｡ そうで

はない筈だ｡ シェーラー哲学を援用してフェヒナー

は述べる｡ 人間とは, 一方で生殖本能, 摂食本能,

権力本能という物質的要因, 他方で理性, 価値,

信仰という精神的要因から構成されるのであり,

それ故に, 人間を片方からのみ説明する一元主義

は全く誤っている(176)｡ 大地と天国の間に住み,

肉体と精神を持ち, 拘束と自由を具備した生き生

きとしたもの, これこそが人間の本質と見なくて

はならない｡ 努力や責任と無縁の決定論的人間で

も,全能と恣意を備えて万事を支配する ｢超 人｣
イーバーメンシュ

でもない｡ 存在への服従と創造的任務の緊張の下,

常に新たに己の現存在を賭ける本質, 人間とはそ

うしたものなのだ｡ ｢かくの如く悔改
くいあらた

むる一人の

罪人
つみびと

のためには, 天に歓喜
よろこび

あるべし｣ (ルカ 15章

7節)｡ 人間とは, 天国と大地の紐帯, 結び目な

のだ｡ 超越の世界を知る天国の住人にして, 本能

と利益で動く大地の住人｡ 理念と実在の両面, 従っ

て実証主義と形而上学の双方を知らずして, 人間

と法の本質は知りえない, というのがフェヒナー

の結論である(177)｡

ならば ｢それは理論では正しいかもしれぬが実

践では役に立たぬ この命題は俗説である｣ な

どと語ってはならないのではなかろうか｡ 或いは,

ケルゼン本来の立場からすれば, ｢法理論は法実

践に効用を持っている｣ などと軽々しく語っては
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いけないのではなかろうか(178)｡ 本当の純粋法学

とは, 或る規範が法規範であるとしたらそれはど

う認識されるかという法の認識論のみに専念すべ

きものなのであって, 如何なる規範が法規範であ

るべきかという法の実践論というものは, 厳密に

考えれば, 法存在論の領分に属するものなのでは

なかろうか｡ 法治国家と民主主義を愛した偉人ケ

ルゼンの関心は, 自らに厳しく設定した法認識論

の領域を超え出て, 本当なら処理する資格のない

法存在論の領圏へと突き刺って, それ故に, 法を

巡る理論と実践が, 無関係で, 厳しく対峙したま

まで放置されているのではなかろうか(179)｡ その

意味で, 本当は純粋法学の内部では, 分裂した理

論と実践とが, その分裂を求めたケルゼンの名の

下で安易に接合されるのではなく, 形而上学に根

ざした, だがそれでいて精密科学の成果も無視し

ない, 法の本質, 人間の本質の考究がなくてはな

らないのではなかろうか｡

四 結 語

では, 現代のケルゼン復興につき検討した本稿

の結論を纏めてみる｡ 第 1に, ドイツ本国にて一

旦死滅したかに見えた純粋法学の潮流は, ケルゼ

ン著作集の刊行など, イェシュテトを軸に復活し

つつあるが, 純粋法学を継承するその彼の見解は,

徹底した法実証主義を標語に, 法と法学の自律を

基盤に据え, 二元的な法獲得理論の構築に向かい,

遂には, 実定法という歯止めの下で行政法改革の

運動へと参加する｡ 尤も第 2に, 純粋法学と行政

改革弁証との接合はそれ程容易でなく, 一つは,

法と法学の区別, 規範と命題の区別がケルゼンに

一貫した理論内実でないこと, 一つは, 法認識と

は別の実践的な法創出には純粋法学の科学性はな

いこと, これをイェシュテトは看過しており, だ

が, 元々これら異質要素が混入する前に, 事物を

区分けて捉えてこれを管理する, 自然科学のイデ

オロギーが告発されるべきなのだ｡ ケルゼン復興

への上の評価は, フェヒナーという外在的な視座

からなされたもので, 今や時代錯誤の実存主義法

哲学の存在意義自体が改めて吟味されるべきだが,

反実証主義の批判を援用する迄もなく, ルネサン

スの動向を安易に信用してはならぬことが判明す

るだろう｡

詰まるところ, 純粋法学が主流だろうが, 精神

哲学が流行しようが, 日本の, 我々の学問にとっ

て, それはどうでもよいことなのである｡ 欧州で

あれ米州であれ, あちらの動向を淡々と, 根気強

く粘り強く記述する中で, 我々自身の法学を築き

上げることが大事なのである｡ イェシュテトに限っ

たことではないが, ケルゼンとガダマーを都合良

く繋ぎ合わせ, ケルゼンとルーマンを便利良く結

び付けることが, 果たして, 筋道の通る真剣な方

法を構築したことになるのだろうか｡ お前の学説

をこれと掛け合わせればこうなる, 貴様の見解を

これと混ぜ合わせるとああなる, ケルゼンにこう

通告してよいのだろうか｡ 筆者に輪をかけて皮肉

屋の解釈学
ヘルメノイティク

権威はイェシュテトを評して言う｡ 彼

の書いた著作は, 基礎科目一般や法理論の強化に

情熱的建設的に賛同するものであるが, このこと

自体, 賞賛し支持するべきであり, しかもその肯

定的態度は参加者でも観察者でも違いがない筈だ,
・・・ ・・・

と(180) ｡ だが, 自然科学的に対 象
ゲーテンシュタント

を己の

前に立てて
ゲーゲンシュタント

観察する立場では学説の進展は望み得
・・

ない｡ 解釈学的に対象の中へと己を移入して参加
・・

する立場が, 偉人の学説を対象とは見ない点で,
・・

圧倒的な優位性を持つ(181)｡

( 1 ) S. L. Paulson / M. Stolleis (Hrsg.) Hans

Kelsen �Staatsrechtslehrer und Rechtstheore-

tiker des 20. Jahrhunderts, 2005 ; T Ehs (Hrsg.),

Hans Kelsen und die Europ�aische Union, 2008 ;

ders. (Hrsg.), Hans Kelsen. Eine politikwissen-

schaftliche Einf�uhrung, 2009 ; H. Brunkhorst/

R. Voigt (Hrsg.), Rechts-Staat. Staat, interna-

tionale Gemeinschaft und V�olkerrecht bei

Hans Kelsen, 2008 ; C. Jabloner / F. Stadler

(Hrsg.) Logischer Empirismus und Reine

Rechtslehre. Beziehungen zwischen dem Wie-

ner Kreis und der Hans Kelsen-Schule, 2001.

( 2 ) Jochen von Bernstorff, Der Glaube an das

universale Recht. Zur V�olkerrechtstheorie
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(24) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 11), S. XLI�XLII. 尤

も, 以下の書物を知る我々にとっては, アインシュ
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インシュタイン：物理学と形而上学』 (創文社,

2004年)｡
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XVI.

(31) 以上の現実回避的規範主義と政治逃避的実証主

義に対する批判の他, ケルゼン批判に対し, イェ

シュテトとレプシウスはこう反論する｡ 第 1の,

法形式を空虚に弄ぶ形式主義的還元主義だとの批

判には, 純粋法学が法形式を重視したのは, 法内

容に無関心だからでなく, 多様な法秩序の多様な

法内容に対応する為の戦略故だからである｡

Jestaedt/Lepsius, a. a. O. (Anm. 7), S. XIII.

第 2の, 論理で法的世界を捻り出す論理主義的

構成主義の批判には, これは, 法実証主義の

形容詞のみで, ゲルバー�ラーバント学派と

ケルゼンを同一視する乱暴な説で, 法実証主義

には数多くの傾向が, 一方では, 法律のみが全

ての法を含む, 即ち純論理的な演繹だけで具体

的な法命題を法律から展開できるとする,

包 摂
スプスムチオンス ウント

／適 用 実 証 主 義
アンヴェンドゥングスポジティフィスムス

, 他方では,

法秩序を静態的に把握するこの説に反対して, 法

秩序を分業的で段階的な法創造連関であるする,

ケルゼンの妥 当 実 証 主 義
ゲルトゥングスポジティフィスムス

, 例えばこの二つが

あり, だからこそケルゼンは, 法的世界を論理で

構成せんとする構成主義でなく, 法本質概念とさ

れる概念が本当は実定法上の法内容概念でしかな

いとする反構成主義を採るのである｡ Jestaedt/

Lepsius, a. a. O. (Anm. 7), S. XIII�XIV. 第 3の,

正義や道徳を論じぬ反道徳的相対主義であるとの
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Recht“ als wissenschaftliche Disziplin, in : Ch.

Engel/W. Sch�on (Hrsg.), das Proprium der

Rechtswissenschaft, 2007, S. 241�281, 264�266.
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からだ｡
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(53) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 42.
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と批判する｡ Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 64,

Fn. 189. ders., a. a. O. (Anm. 38) (,,�Offentliches

Recht“), S. 266. Vgl., Jestaedt, a. a. O. (Anm.

46), S. 23.

(62) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 63�67, 85, Fn.

256, S. 87, Fn. 260 ; ders., Rechtsprechung und

Rechtssetzung, in : W. Erbguth / J. Masing

(Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsprechung

im System der Rechtsquellen : Europarecht

und nationales Recht, 2005, S. 25, 68ff., 73 ;

Grundrechtsentfaltung, S. 320ff.

(63) 勿論プフタとは, ヘーゲルの弟子で, 1823年

から 28年迄の間, エアランゲン大学教授を務め

た, 歴史法学の大家であるゲオルク・フリードリ

ヒ・プフタのことをイェシュテトが指すのは当然

である｡ さて, イェシュテトが理解するプフタに

よると, 法とは不可視的な民族精神から可視的な

三種類の継承として成立してくるのだという｡ 第

1が民族構成員の直接的確信, 第 2が法律, 第 3

が法科学である｡ プフタが強調するのがこの第 3

の可視的な形象としての法科学だが, この法科学

は, 諸々の法命題を体系的連関の中での認識し,

それが原理にまで変成する過程を追跡し, 今度は

この諸原理から具体的な諸基準へと下降させてい

くという任務を持っているというのである｡ これ

により, 慣習法にも法律法にも現れぬ, 民族法の

精神に隠れた諸々の法命題が意識の下に置かれる,

と｡ この法科学の作業により不完全な慣習法や法

律法の欠缺が充填されるとすれば, この科学は,

即ち学問法, 或いは法曹の活動により明らかにな

るという意味での法曹法として, 補充的法源の地

位を獲得することになると, 述べる｡ このときイェ

シュテトは, 法科学の活動を, 他法源による法を
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認識する受容的活動と, 右過程で自ら法源となる

生産的活動に分かつが, 本文との関連では, この

生産的活動が法創出過程に対応するだろう｡

Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 65�67, Fn. 191f.;

ders., a. a. O. (Anm. 38) (,,�Offentliches Recht“),

S. 266.

(64) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 46f. Vgl., Jesta-

edt, a. a. O. (Anm. 46), S. 23.

(65) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 47�50. ここか

らイェシュテトは, 憲法適合解釈と法の継続形成

を批判する｡ つまり, 法認識過程では, 予め在る

法が正しく把握されるか誤って把握されるかのい

ずれかであり, 一つの法規範に意義の解釈が複数

主張されても, 意義自体が複数存在すると考える

のは誤りであって, 従って, 或る規範に複数の解

釈が存在し, その中に, 或る解釈では違憲となり,

或る解釈では合憲となる, ということはありえな

いと｡ 憲法適合解釈が認められる場合とは, 或る

機関に, 憲法を志向して, 又は適合して規範の内

容を修正する権限が承認されたとみるべきで, そ

の意味で, 実定法上の権限に拠る法創出であって

法認識ではない｡ Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S.

48�50, Fn. 139 ; ders., a. a. O. (Anm. 36), S. 326,

Fn. 178 ; ders., a. a. O. (Anm. 38) (,,�Offentliches

Recht“), S. 258f. 法の継続形成については,

Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 50, Fn. 140 ;

Jestaedt, a. a. O. (Anm. 36), S. 325f., Fn. 176 ;

ders., Richterliche Rechtsetzung statt richterli-

che Rechtsfortbildung. Methodologische Be-

trachtungen zum sog. Richterrecht, in : Ch.

Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Geset-

zesrecht und Rechtsgestaltung, 2012, S. 49�69.

有権解釈と権威解釈の違いにつき, Jestaedt, a. a.

O. (Anm. 35), S. 48f., Fn. 137. Jestaedt, a. a. O.

(Anm. 36), S. 363�378.

(66) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 50�52.

(67) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 69.

(68) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 77.

(69) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 70�74.

(70) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 75�77.

(71) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 78.

(72) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 78�81.

(73) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 81�83 ; ders.,

Grundbegriffe des Verwaltungsorganisations-

rechts, in : W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-

A�mann/A. Vo�kuhle (Hrsg.), Grundlagen

des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2006, S. 891�942,

898f., 902ff.

(74) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 84. 既にケルゼ

ンから逸脱することになるが, 論理に従う法陳述

命題とただ法の自律性のみに従う法命題＝法規と

を, 区別せよと彼は言う｡ 後述の如く, 後期ケル

ゼンでは, 論理の支配を受けぬのが法規範で, 法

命題も法陳述命題も共に, 論理に従う法科学の領

域に属している｡

(75) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 84f.

(76) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 85�87.

(77) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 87, Fn. 260.

(78) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 46), S. 22f.; ders., Die

Vefassung hinter Verfassung, 2009, S. 27, 120,

Anm. 36. S. 89f., S. 140, Anm. 145.

(79) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 89f.

(80) estaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 31f.

(81) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 73), S. 898f.

(82) 参照, 三宅雄彦 ｢保障国家と公法理論｣ 社会科

学論集 126号 (2008年) 36�39頁を参照せよ｡

(83) 本来, ｢自主管理｣ ではなく ｢自治行政｣ と訳

すべきかもしれぬが, 後述の如く, この事態で想

定されるのは, 地方行政に限定されない｡ 大学や

職業団体には ｢自治行政｣ でなく ｢自主管理｣ の

みが成立つ｡

(84) Matthias Jestaedt, Selbstverwaltung als

,,Verbundbegriff“, in : Die Vewaltung, Bd. 35

(2002), S. 293�317, 293f.; ders., a. a. O. (Anm. 35),

S. 73.

(85) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 294f.

(86) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 295.

(87) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 297.

(88) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 297f.

(89) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 299f. Vgl.,

Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 87, Fn. 260.

(90) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 301.

(91) 三宅雄彦 ｢ドイツにおける憲法理論の概念｣ 早

稲田法学会誌 47巻 (1997) 259�261頁｡

(92) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 40 ; ders., Ver-

fassungstheorie als Disziplin, in : O. Deppen-

heuer/Ch. Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungs-

theorie, 2010, S. 3�56, 22.

(93) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 41f., 20 ; ders., a.

a. O. (Anm. 92), S. 22.

(94) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 42�44, 71 ; ders.,

a. a. O. (Anm. 92), S. 22f.

(95) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 45.

(96) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 48f.; ders., a. a.

O. (Anm. 92), S. 32.

(97) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 51�53 ; ders., a.
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a. O. (Anm. 92), S. 23f. なお, 実在憲法を理念憲

法を尺度として批判すると彼が述べる場合, 具体

的な適用場面を念頭に置くかどうかで更に区別さ

れるのであり, 適用場面がない場合が受身的な反

省で満足する憲法法哲学が登場し, ある場合が現

状の変更を見据える憲法法政策が登場するのだと

いう｡ Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 51f ; ders.,

a. a. O. (Anm. 92), S. 24. 比較憲法学と憲法学に

ついては, Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 52f.;

ders., a. a. O. (Anm. 92), S. 24f.

(98) 既に, イェシュテトが, 諸学を接合する概念と

してのキー概念には批判的であると指摘したが,

法の独自性と法学の独自性を侵害せぬ限りにおい

て, 憲法理論上の概念として承認されることにな

る訳だ｡

(99) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 53�57 ; ders., a.

a. O. (Anm. 92), S. 25f.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 57�64 ; ders., a.

a. O. (Anm. 92), S. 26�29. 憲法前提と憲法予期｡

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 67�72, 89f.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 143f., Fn. 151, u.

153 ; ders., a. a. O. (Anm. 92), S. 42, Fn. 130, u.

132 ; ders., a. a. O. (Anm. 36), S. 142�148, 271�276.

ハイデガーとガダマーの公法学に対する意義につ

いては, 次を見よ｡ 三宅 (前掲注) 第二章｡

(�) ハイデガーとガダマーの科学批判につき, 渡部

二郎 ｢歴史的現代の特徴づけとしての技術時代に

ついて｣ 『近・現代ドイツ哲学Ⅲ』 (理想社, 2008

年) 225�246頁｡

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 317.

(�) なお, 憲法法教義学の自主管理と行政法教義学

のそれの関係につき, Jestaedt, a. a. O. (Anm.

84), S. 301�304.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 305f. Jestaedt,

Artikel 87, in : D. C. Umbach/Th. Clemens

(Hrsg.), Grundgesetz. Mitarbeiterkommentar

und Handbuch, Bd. 2, 2002, S. 793�848.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 306f.; ders., a. a.

O. (Anm. 73), S. 924.

(	) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 307�309.

(
) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 309.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 309�312. 詳述

すれば, イェシュテトの理解では当事者該当性に

は二種類あり, 一つが, 基本権や法治国家原理に

関わり, 積極的な手続遂行権限を内容とする, 具

体的顕在的当事者該当性, 即ち受動的地位該当性

と, 一つが, 民主主義原理に関わり, 国家権力の

行使への参与請求権を内容とする, 抽象的潜在的

当事者該当性, つまり能動的地位該当性｡ 民主主

義と自主管理に関係して議論されるのは, 後者の

該当性だが, この該当性は, 国民に帰属すること,

即ちドイツ国籍を持つことを意味する, 要は, 能

動的地位該当性とは国籍のことを意味するのだ｡

Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 310�312. だとす

れば, これが射程に入れるのは自治体的自主管理

のみであり, 国籍に無縁の学術や労組など機能的

自主管理は論証されないままだ｡ 関連して, シュ

レスヴィヒ�ホルシュタイン共同決定法決定の中

の, 連邦憲法裁判所の判断によれば, 民主政原理

の命ずるところ, 国家権力に服する者の影響は平

等でなくてはならず, 特定の国家権力に個別に該

当する市民であっても, 決定権限を認めてはなら

ない, と｡ Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 311,

Fn. 87.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 312. つまり上

で見た通り, 自主管理の規律が, 基本法上, 領域

毎に別々だとすれば, 自主管理と民主主義との関

係は, 一様一義的ではなく, 自主管理の形式で異

なる多義的である筈だと, イェシュテトは言う｡

(
) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 313f. 民主的正

統化をめぐるドイツ学説については次の文献が必

読である｡ 高橋雅人 ｢ドイツにおける行政の民主

的正当化論の一段面｣ 早稲田法学会誌 59巻 1号

(2008年) 304�327頁, 同 ｢民営化における多元

的行政の民主的正当化｣ 憲法理論研究会編 『政治

変動と憲法理論』 (敬文堂, 2011年) 77�91頁｡

高田篤 ｢議会制についての憲法理論的・憲法科学

的省察｣ 憲法理論 17号 (2006年) 116頁, 太田

匡彦 ｢ドイツ連邦憲法裁判所における民主政的正

統化 (demokratische Legitimation) 思考の展

開｣ 樋口陽一先生古稀記念 『憲法論集』 (創文社,

2005年) 315�368頁, 毛利透 ｢民主主義と行政組

織のエルラルヒー｣ 法学論叢 152 巻 3 号 (2002

年) 1�24頁｡

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 314.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 314f.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 84), S. 315f. Vgl.,

Jestaedt, a. a. O. (Anm. 106), S. 836�838 (Rn.

93).

(�) 参照, 三宅 (前掲注 84) 36�39頁｡

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 63f.; ders., a. a.

O. (Anm. 38) (,,�Offentliches Recht“), S. 259f.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 63, Fn. 187.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 73), S. 895f.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 73), S. 896f., Fn. 20.

Vgl., Wolfgang Hofmann-Riem, Eigenst�andig-
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keit der Verwaltung, in : ders./E. Schmidt-A�-

mann/A. Vo�kuhle (Hrsg.), Grundlagen des

Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2006, S. 623�714, 660�

662.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 73), S. 897f, Fn. 25.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 73), S. 898f.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 73), S. 898, Fn. 25. 既に

見たが, イェシュテトは法創出学と法政策学とも換

言していた｡ 法学的方法の復権につき, Jestaedt, a.

a. O. (Anm. 38) (,,�Offentliches Recht“), S. 261ff.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 46), S. 90�92, 53 ; ders.,

a. a. O. (Anm. 79), S. 42f.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 46), S. 93f.; ders., a. a.

O. (Anm. 79), S. 43f.

(�) Vgl., Rolf Gr�oschner, Vorbehalte gegen sys-

temtheoretische Rechtskonzeptionen, in : Der

Staat, Bd. 26 (1987), S. 497�506 ; ders., Zur

rechtsphilosophischen Fundierung einer Un-

ternehmensethik, in : H. Steinmann/A. L�ohr

(Hrsg.), Unternehmensethik, 1989, S. 93�113,

97f.

(�) Wolfgang Hofmann-Riem/Eberhard schmidt-

A�mann/Andreas Vo�kuhle,Vorwort zu Band

I, in : dies (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-

rechts, Bd. 1, 2006, S. IXf. 既に我々が検討した,

新行政法科学の構想を想起させる文面である｡ 三

宅 (前掲注(82)) 36�39頁を参照｡ Vgl., J�orn Ipsen,

Grundlagen des Verwaltungsrechts, in : Die Ver-

waltung, Bd. 44 (2011), S. 290�297.

(�) 高橋広次 『ケルゼン法学の方法と構造』 (九州

大学出版会, 1979年) 76�77頁｡

(	) 高橋 (前掲注(128)) 238�239頁｡

(
) 高橋 (前掲注(128)) 239�240頁｡

(�) 高橋 (前掲注(128)) 240�242頁, 同 ｢純粋法

学における構造問題とその推移｣ 法政研究 44巻

2号 (1977年) 71�117, 84�86頁｡

(�) 高橋 (前掲注(128)) 242�246頁, 同 (前掲注

(131)) 98�102頁｡

(
) 高橋 (前掲注(128)) 246�248頁, 同 (前掲注

(131)) 102�106頁｡ 参照, 新正幸 ｢ケルゼンに

おける Rechtssatz 概念の変遷｣ (1971 年) 同

『純粋法学と憲法理論』 (日本評論社, 1992 年)

10�110頁｡

(�) 高橋 (前掲注(128)) 259頁｡

(�) 高橋 (前掲注(128)) 249�259頁｡

(�) 高橋 (前掲注(128)) 250�251頁, 255頁注(43)｡

(�) 高橋 (前掲注(128)) 251�252頁, 同 (前掲注

(131)) 108�112頁, 同 ｢純粋法学の根拠への帰

向 (2・完)｣ 法の理論 2号 (1981年) 167�171頁｡

また, 青井秀夫 『法理学概説』 (有斐閣, 2007年)

101�103頁｡ 新カント派から法実証主義への移行｡

新 (前掲注(132)) 79�80頁注 7｡ 根本規範の放棄

については, 新 (前掲注(132)) 91頁注( 8 )｡

ところで, 2011年 9月 22日にドイツ連邦議会

でのローマ教皇ベネディクト 16世の演説におい

て, ケルゼンが言及されたという｡ つまり, 一つ

は実証主義的な自然観の持ち主として, 一つは存

在と当為の二元論を晩年に放棄した人物として,

ケルゼンが言及された｡ しかし, 2番目の言及に

つきドライアーはこれを正しくないと言う｡ 彼に

よれば, ケルゼンが晩年にて自説を翻したのは次

の 2点である｡ 第 1が, 根本規範は仮説ではなく

擬制に過ぎないとしたことであり, 第 2が, 法適

用は意思行為であるとし, 普遍的規範 (法律等)

から個別的規範 (判決等) が論理的に導出不能で

あるとしたことである｡ Horst Dreier, Benedikt

XVI. und Hans Kelsen, in : JZ, 2011, S. 1151�

1154, 1152, r. Sp. 即ち, 後期ケルゼンにおいて,

複数の規範体系の間, 一体系内部の規範の間に,

当初見解と違い, 衝突が成立しうるとされるので

ある｡ アメリカ亡命後, 真理言明のみに論理性が

宿るという見解が採られ, その結果, 真理と不真

理を語らぬ当為には論理性がない, 論理性がない

当為には矛盾率が成立たない, このような結論に

なるのである｡ だとすれば, 論理規則の適用が当

為から排除される結果, これ迄の存在当為二元論

が同じ訳ではないが, その存在自体には影響がない｡

Dreier, a. a. O., S. 1153, r. Sp. �1154, l. Sp. Vgl.,

Dreier, Joh 18. Wertrelativismus und Demo-

kratietheorie, in : R. Walter/K. Zeleny (Hrsg.),

Reflexionen�uber Demokratie und Recht. Fest-

akt aus Anlass des 60. Geburtstages von Cle-

mens Jaboner, 2009, S. 13�31.

(�) 既に指摘したが, イェシュテトには, 法命題と

法陳述命題の区別もあり, 前者は法自体に, 後者

は法科学に帰属する, と強調している｡ Jestaedt,

a. a. O. (Anm. 35), S. 84, Fn. 252 ; ders., a. a. O.

(Anm. 73), S. 898, Fn. 26. ders., a. a. O. (Anm. 38)

(,,�Offentliches Recht“), S. 264, Fn. 124. だが本

文で指摘した通り, 法と法学を区別しようとすれ

ば, 法から論理＝命題の属性は剥奪される筈なの

である｡ 法命題を法と同視し, それでいて法と法

学を区分けるのは, ケルゼンからして矛盾である｡

(�) Horst Dreier, Hans Kelsens Wissenschaftspro-

gramm, in : H. Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staats-

rechtslehre als Wissenschaft, 2007, S. 81�114,
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106f. Vgl., Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2.

Aufl., 1960, S. 1.

(�) Dreier, a. a. O. (Anm. 139), S. 107f. ders.,

Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratie-

theorie bei Hans Kelsen, 2. Aufl., 1990, S. 145ff.

(�) Dreier, a. a. O. (Anm. 139), S. 108f.

(�) Dreier, a. a. O. (Anm. 139), S. 109f.

(�) Dreier, a. a. O. (Anm. 139), S. 110f. この有権

解釈とは, 直接に価値を定立し実現する, 政治的

な関心の現れである｡ 法科学の没価値性は法機関

の有価値性に帰着するのだ｡ Dreier, a. a. O.

(Anm. 141), S. 112f.

(�) Dreier, a. a. O. (Anm. 139), S. 111f.; ders., a. a.

O. (Anm. 140), S. 153ff. 参照, 古野豊秋 ｢純粋

法学の法解釈論｣ (1982�83年) 同 『違憲の憲法

解釈』 (尚学社, 1990年) 59�130頁, 中山竜一

『二十世紀の法思想』 (岩波書店, 2001年) 19�21

頁｡

(�) ドライアー自身は, 法獲得理論を法認識学と法

定立学に分裂させるイェシュテトの試みを, ｢興

味深い｣ とだけ指摘するに留めている｡ Dreier, a.

a. O. (Anm. 139), S. 111, Fn. 178.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 35), S. 28, Fn. 83, S. 31,

Fn. 92 ; ders., a. a. O. (Anm. 36), S. 270f., Fn. 132,

S. 269ff., 280ff.; Vgl., Hans Kelsen, Der soziolo-

gische und der juristische Staatsbegriff, 2.

Aufl., 1928, S. 116 ; Adolf Julius Merkl, Zum

Interpretationsproblem (1916), in : ders., Ge-

sammelte Schriften, Bd. I/1, 1993, S. 63ff., 77.

(�) Jestaedt, a. a. O. (Anm. 36), S. 269�278 ; ders.,

a. a. O. (Anm. 38) (,,Wie“), S. 147�149. Vgl.,

Jestaedt, a. a. O. (Anm. 78), S. 27.

(	) 方法優位から対象優位への展開につき,イェシュ

テトはこう述べる｡ 認識対象と認識手続の他に,

実は認識目標の範疇があるのであって, 認識対象

が認識手続で規定されるとしても, 今度はこの認

識手続が認識目標の観点に照らして見た認識客体

により規定されるのである｡ Jestaedt, a. a. O.

(Anm. 38) (,,�Offentliches Recht“), S. 269f.

(
) Oliver Lepsius, Erkenntnisgegenstand und

Erkenntnisverfahren in den Geisteswissen-

schaften der Weimarer Republik, in : Ius Com-

mune, Bd. 22 (1995), S. 283�310, 292f.

(�) Lepsius, a. a. O. (Anm. 149), S. 293�296 ; ders.,

Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung. Me-

thodenentwicklungen in der Weimarer Repub-

lik und ihr Verh�altnis zur Ideologisierung der

Rechtswissenschaft unter dem Nationalsozia-

lismus, 1994, S. 379�381 ; ders., Gab es ein

Staatsrecht des Nationalsozialismus?, in : Zeit-

schrift f�ur Neuere Rechtsgeschichte, Jg. 26

(2004), S. 102�116, 110�114.

(�) Lepsius, a. a. O. (Anm. 149), S. 304�306 ; ders.,

a. a. O. (Anm. 150) (,,Begriffsbildung“), S. 126�

138.

(
) Lepsius, a. a. O. (Anm. 149), S. 306�308 ; ders.,

a. a. O. (Anm. 150) (,,Begriffsbildung“), S. 139.

なお, レプシウスは, 精神科学的方法を, 主観的

に認識対象としたものを人間が直感的に直接認識

できると見る思考だとするようだが, しかしなが

ら, 本当は, 理念と実在の往復運動として精神的

現実を把握し, そこから理念を把握する道と実在

を把握する道と, 二つのルートを一旦歩み, これ

を総合したものと捉えていると見るべきだ｡ その

内実を含め, 精神科学的方法については次の文献

の参照を請う｡ 三宅 (前掲注( 8 )) 第三章, 同

｢スメントの規範力論｣ 古野豊秋編 『憲法の規範

力』 (信山社, 2012年近刊)｡ 加えて, 国民共同

体の概念については, そのほんの一端ではあるが,

三宅雄彦 ｢公布の本質�｣ 社会科学論集 109号

(2003年) 93�95頁｡

(�) Erich Fechner, Ideologie und Rechtspositi-

vismus. Idelogische Elemente in positivisti-

schen Rechtsanschauungen dargestellt an

Hans Kelsens ,,Reiner Rechtslehre“, in : W. Mai-

hofer (Hrsg.), Ideologie und Recht, 1971, S. 97�

120, 104�106. なお, エリヒ・フェヒナーは, 今

や忘却された法哲学者ではあるが, 嘗ては, 実存

主義に基づく法哲学を構築した人として脚光を浴

びた｡ フェヒナーは 1903年アーヘン生まれ｡ 当

初はアーヘン工科大で工学を学ぶが, 後にケルン

大で哲学, 社会学, 経済学, 法学を学び, この大

学で, 哲学の博士号を取得し, 経済学の卒業試験

にパスする｡ アーヘン経営者団体組織内弁護士と

して労働法で実務経験を持ち, 同団体解散後大学

に戻り, 35年にケルンで学位, 41年にボンで教

授資格を取得｡ ボン大では, 法史学者カール・ラ

ウフ, 教育学者エリヒ・ロタッカー, 哲学者ジク

フリト・ベーンらの影響を受ける｡ 41年にテュー

ビンゲン大で員外教授, 44年同大の正教授｡ 軍

務経験を経て大学に復帰 (68年退職), 57年から

フランクフルト招聘拒否を機にテュービンゲンで

労働法研究所を主宰｡ 91 年死去｡ G�unther

Stikller, Erich Fechner－Leben und Werk, in :

G. Wannagat / W. Gitter (Hrsg.), Festschrift

f�ur Erich Fechner zum 70. Geburtstag, 1973, S.
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IX�XI. 参照, 阿南成一 『現代の法哲学』 (有斐閣,

1960年) 97�102頁, 同 『法哲学』 (青林書院,

1975年), 同 ｢E・フェヒナー 『法哲学』 法の

社会学と形而上学｣ (大阪市立大) 法学雑誌 5巻

1号 (1958年) 126�140頁, 海原裕昭 ｢実存主義

的法学の構図｣ 法哲学年報 (1969年) 224�235頁,

三島淑臣 ｢実存主義と自然法 W・マイホー

ファー 『実存法としての自然法』 をめぐって｣ 法

哲学年報 (1971年) 107�121頁｡

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 153), S. 106f.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 153), S. 108f.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 153), S. 110f.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 153), S. 111f.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 153), S. 112.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 153), S. 113.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 153), S. 113f.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 153), S. 115.

(	) Fechner, a. a. O. (Anm. 153), S. 116f. Vgl.,

Fechner, Wahrheit und Recht, in : K. Ulmer

(Hrsg.), Die Wissenschaften und die Wahrheit,

1966, S. 118�133, 129f.

(
) Erich Fechner, Rechtsphilosophie, 2. Aufl.,

1962, S. 242f. 参照, 渡邊二郎 ｢限界状況｣ 『講座

近・現代ドイツ哲学 3ハイデッガーと現代ドイツ

哲学』 (理想社, 2008年) 1�42頁, カール・ヤス

パース 『哲学』 (中央公論新社, 2011年) 339�455

頁｡

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 280�285.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 281f.

(
) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 282.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 281f.

(�) Vgl., Erich Fechner, Existenz und Auftrag,

1991. この実存としての人間の問題は, 良 心
ゲヴィッセン

の

問題としても論じられる｡ つまり, 立法者なら事

物に反する決定をしなければならないとき, 裁判

官なら法律の文言に反しても判決を下さなくては

ならぬとき, 一般市民でも矛盾する義務のどれか

を選択しなければならぬとき, 良心が指し示す道

筋に従い己の行いを選び取らなくてはならない｡

自然主義の立場ならこの良心を唯の類的本能と説

明するだろうが, 超越性を承認するフェヒナー人

間学の立場から見れば, 良心とは, 倫理価値, 更

に法的価値を認識し衡量し行動する能力なのであ

る｡ Vgl., Erich Fechner, Rechtsphilosophie, in :

Handw�orterbuch der Sozialwissenschaften, Bd.

8, 1964, S. 748�762, 754.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 284f., 290.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 279.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 279, 288f.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 269.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 282f.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 215 ; ders., a.

a. O. (Anm. 168) (,,Rechtsphilosophie“), S. 753f.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 33�35, 191.

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 215, 115�120.

参照, 三宅 (前掲( 8 )) 122�132頁｡

(�) Fechner, a. a. O. (Anm. 163), S. 216. Vgl.,

Fechner, Die private Sph�are in der Gegenwart,

in : Recht－Staat－Wirtschaft, Bd. 3, 1951, S. 31�

35 ; ders., Freiheit und Zwang im sozialen

Rechtsstaat, 1953 ; ders., Die soziologische

Grenze der Grundrechte, 1954 ; ders., Gewaltan-

wendung und Gewalt�uberwindung als Not-

wende im Recht, in : ZfgSW, Bd. 110, 1954, S.

13ff.

(�) Vgl., Heiner F. Klemme, Einleitung, in : E.

Kant,�Uber den Gemeinspruch : Das mag in der

Theorie richtig sein, taugt aber nicht f�ur die

Praxis. Zum ewigen Frieden, 1992.

(�) 参照, 高橋広次 ｢純粋法学と法存在論｣ 長尾龍

一ほか編 『新ケルゼン研究』 (木鐸社, 1981年)

64�70頁, 同 ｢純粋法学の根拠への帰向 (2・完)｣

法の理論二号 (1982年) 98�99頁｡ ケルゼンに依

拠しつつケルゼンを超克する極めて類稀な試みと

して, 高橋広次 ｢『存在法』 より展開された自然

法論の根本問題( 1 )～( 4・未完)｣ 南山法学 3巻

3号 (1979年) 145�168頁, 4巻 1号 (1980年)

61�106頁, 2号 (1980年) 45�87頁, 4号 (1981

年) 43�113頁｡

(�) Rolf Gr�oschner, Rezension von M. Jestaedt,

Das mag in der Theorie richtig sein. . ., in : Der

Staat, Bd. 46 (2007), S. 161f.

(�) 本稿が依拠する解釈学の理解については, 次の

文献を参照されたい｡ 三宅 (前掲注( 8 )) 第二章｡
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�Summary》

Die Reine Rechtslehre und die Verwaltungsreform:

Das Konzept der doppelten Rechtsdogmatik Matthias Jestaedts

MIYAKE Yuuhiko

In diesem Jahrzehnt zieht die Reine Rechtslehre die Aufmerksamkeit der deutschen Staats-

rechtslehrer auf sich. Im Mittelpunkt der Kelsen-Renaissance steht Matthias Jestaedt. Nach dem

Herausgeber der ,,Hans Kelsen Werke“ (2007ff.) liegt der Kern dieses ,,konsequenten Rechtsposi-

tivismus“ in der ,,Autonomie des Rechts und der Rechtswissenschaft“, die zur doppelten Rechts-

dogmatik, d. h. zur Rechtserkenntnisdogmatik und Rechtserzeugungsdogmatik f�uhren sollte.

Aber bei Jestaedt geht es eigentlich um die Grundlegung der Verwaltungsreform und Verwal-

tungsrechtsreform, und zwar im Rahmen seiner auf Kelsen beruhenden Rechtsgewinnungstheo-

rie. In Wirklichkeit ist ist es jedoch unm�oglich, die neueste Rechtspraxis mit der altmodischen

Rechtslehre zu begr�unden, die m. E. mindestens zwei methodologische Probleme hat. Erstens ist

das Konzept des Unterschieds zwischen Recht und Rechtswissenschaft erst im ,,sp�aten Kelsen“

oder in seiner amerikanischen Zeit entfaltet, in der die ihm eigentliche neukantische Haltung

durch die amerikanisch-positivistische Haltung ersetzt worden ist. Zweitens fehlt der Rechtser-

zeugungsdogmatik, die die Rechtfertigung der verschiedenen Reformbewegungen voraussetzt,

die exakte Wissenschaftlichkeit, wie die heutige andere Kelsen-Autorit�at, Horst Dreier schon

betont. In der Gegenwart ist es nicht die naturwissenschaftliche Wissenschaftlichkeit, sondern

die geisteswissenschaftliche Wahrheit des Menschen und des Rechts, die in der Tat der deutschen

und japanischen Staatsrechtslehre unentbehrlich ist. In diesem Sinn muss man einerseits gegen-

�uber der ,,Renaissance“ skeptisch sein, andererseits die exsistenzialistische Rechtsphilosophie

ernst nehmen.

Keywords : Kelsen-Renaissance, Reine Rechtslehre, Verwaltungsreform




