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一　対話サークル・公法基礎

　１　インターネット時代の現在，これにより，

我々法学者は論文検索や資料収集など比較法研究

において計り知れない恩恵を受けているが，それ

は，在外研究や海外留学の意義を相対化する訳で

なく，却って彼の地の研究者と直に意見交換する

ことの重要性を際立たせている。しかし，実定法

としての言語それ自体を検討対象とする法学の宿

命から，比較準拠国の学界と接触することは，文

献閲読は当然として，それと同一地平の言語の世

界に飛び込むこと，故に彼の地の法学者と同様に

その言語を自由に操ることを，必然的に要求する

筈である。

　さて，1924 年の設立で，日本公法学会もその

結成に際し参考にしたとのドイツ国法学者大会。

戦後はほぼ一貫して毎年１回，10 月初旬に二日

に渡り開催されてきたが，ここ数年は，前日の午

前にＥＵ法，行政法，基礎理論の三つの対話サー

クル（Gesprächkreis）も実施されている。この

基礎理論部会で，憲法学につきドイツ国法学者と

議論を堂々と活発に交えてきた，一人の学者がわ

が国を代表して報告したのだが，これを紹介する

ことは，2014 年 10 月１日にデュッセルドルフで

そこに居合わせ，これを目撃した者の義務である

ように思われる。

　２　因みに，この基礎理論部会の責任者は，対

話的解釈学方法で著名のロルフ・グレーシュナー

（Rolf Gröschner）（イエナ大学），シュミット学

派出身だが今やケルゼン復興の旗手マティアス・

イェシュテト（Matthias Jestaedt）（フライブル

ク大学），ヘッセ門下で嘗て機能的憲法理論を提

唱したハンス＝ペーター・シュナイダー（Hans-

Peter Schneider）（ハノーファー大学）の三名で

ある。それぞれ 1947 年，1960 年，1937 年の出生

であり，嘗て訪日時のイェシュテトの談では，流

派も世代も偏らぬようの人選である，と。

　当日は（１）そのイェシュテト司会の下，ク

リ ス ト フ・ シ ェ ー ン ベ ル ガ ー（Christoph 

Schönberger）（コンスタンツ大学）が主報告

「ジャーマン・アプローチ：学問比較の中の国

法 学（Der „German Approach: Staatsrechtslehre 

im Wissenschaftsvergleich“）」（２）， コ メ ン ト

は，高田篤（大阪大学）とアンドラス・ヤカ

ブ（András Jakab）（ハンガリー・カトリック

大学）。高田は「比較の中の国法学のジャー

マン・アプローチ：一外部者の諸考察（Der 

„German Approch“ der Staatsrechtslehre im 

Wissenschaftsbergleich: Beobachtungen eines 

Außenstehenden）」と題し報告するが（３），ヤカ

ブは特にタイトルもレジュメもなく，冗談で聴衆

を笑わせつつ自由に，だが高田とは対照的に締

まりなく話しているように見えた（４）。本書評は，

モール社のこの基礎理論部会の為の叢書「公法の

基礎（Fundamenta Juris Publici）」から翌 2015 年
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９月に公刊された，講演録に依拠することにす

る（５）。

二　ジャーマン・アプローチ

　１　まず端的に，シェーンベルガーの言う

ジャーマン・アプローチとは如何なるものかとい

えば，彼本人が明示的に定義する訳ではないが，

それは，法科学が法形成に積極的に関与する事態

を指すと思われる。

　第一に，19 世紀半ばまでの分裂的政治状況の

下にあるドイツでは，そもそも公法に統一的法典

も統一的法廷も存在しなかったのである。帝政時

代はおろか，ワイマール時代でさえライヒ行政裁

判所はなく，憲法問題を取扱うライヒ国事裁判所

もその諸権限を限定されている（６）。そこで第二

に，各ラントの法典や法廷が逆に照射する全独の

政治的一体性の不在を充填すべく，即ちどこにも

ない自然法や一般国法（Allgemeines Staatsrecht）

を創造すべく，科学＝学問，大学と法学部，大学

教授を動員する訳だ。つまり，法実務の欠損を代

替するものとしての科学法（Wissenschaftsrecht）

の役割である。Ｏ・マイアーの一般行政法＝行政

法総論（Allgemeines Verwaltungsrecht）はその

科学法の事例である（７）。そして第三に，この法

形成に参加する法学部から法曹が養成される。こ

のシステムは判事＝司法官僚のみならず行政官僚

も対象とするが，大学伝統や法曹身分への信頼と

連なり，ドイツの全法曹を包括する統一的養成制

度が，法科学による以上の法形成を支持する訳で

ある（８）。

　２　但しこのジャーマン・アプローチは，他の

スタイルと比べてこそのアプローチである。即

ち比較対象はフランス法である（９）。彼によると，

それは，科学法でなく，裁判所が法形成を主導す

る事態を意味する。

　第一に，絶対王政や市民革命を経た統一国家フ

ランスでは，議会の統一的法典と最高裁判所の解

釈による法形成を信頼することになる。但しこの

最高裁は，中世以来の裁判所でなく政府の諮問機

関であり，その決定は，内部向けに，単一命題で

明瞭簡略に，理由づけられる。コンセイユ・デタ

の短い判決がフランス行政法を形成する訳であ

る（10）。従って第二に，ドイツの如き法科学や法

学部は法形成には必要ない。学問的な論証は裁判

所の理由づけを無駄に複雑にする有害なもので，

法学者たちは最高裁の判決を唯の部外者として観

察しておればよい。裁判所の如く中世由来の大学

と教授は法実務から締め出される訳だ（11）。なら

ば第三に，大学には最高裁人材を養成する役割は

なくてもよい。彼らは，革命以降に新設されたエ

リート専門学校で育成するべきで，国会議員もこ

なす弁護士たちも法言語は日常言語で操るべきで

ある。結局，社会に基礎を持つ統一的な法曹養成

制度はフランスにはない（12）。

　３　即ちシェーンベルガーの比較は，ドイツで

は科学が，フランスでは決定が法形成すると語

る（13）。だがジャーマン・アプローチは変遷する。

　第一に，20 世紀転換期に統一民法典と最高裁

判所を得た私法学だ。科学法の思考形式は判決の

理由づけの中へと浸透していくのであり，私法学

はライヒ最高裁判所を自らの対話のカウンター

パートとする（14）。

　第二に，連邦行政裁判所と連邦憲法裁判所

を得た戦後公法学である。私法学と同様に公

法学もこれらの連邦裁と共生的関係を形成す

るが（15），それは，一方で裁判所判決に利用可

能な解釈概念や定式を供給する能動的地位を持

ちつつ，他方で裁判所実務を事後に体系化する

だけ，即ち裁判所が審査した／できる法や現

実だけを検討し，その他の法や現実を取り囲む

制度的連関に留意せぬ受動的地位に陥るのであ

る（16）。つまり，嘗て科学法時代の構想的起草能

力（konzeptionelle Entwurftradition）をドイツ公

法学は喪失し，法実務を整序し跡付けるだけの法

教義学（Rechtsdogmatik）の自己認識に甘んじ

ていく。両独統一後もこの寄生状態を克服できな

い。公法学史や科学理論の興隆はその鬱憤の表れ

であり，行政法改革構想も単なるプログラムに過

ぎず，政策論には公法学は創造ではなく分析しか

加えられない（17）。

　では，連邦憲法裁を備えたドイツ法は，コンセ
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イユ・デタに加えて憲法院を持ったフランス法

と，再び比較憲法上如何に対比されるか。一つ，

ドイツ科学法の伝統は，フランス国法学に矢張り

存在しない。即ち，憲法院判決の簡略な判決形式

は国法学との対話属性を持たず，故にドイツ的共

生関係の象徴たる注釈書という出版形式も持たな

い（18）。二つ，法実務への視座は，訴訟に馴染ま

ぬ組織法などをドイツ法の対象から外すけれど，

フランスではそうした視野限定は起こり難い。理

論開放性（Theorieoffenheit）が高く，政治学と

競合もあるとシェーンベルガーは言う（19）。

　４　そうなると，今後，ジャーマン・アプロー

チはどうなると言うのか。第一に，教授学説が法

源になるドイツ科学法は今や過去の物である。だ

が法的な拘束力なくとも真理の拘束力が法科学の

成功を決定する（20）。第二に，科学法ならずとも

教義学の役割がドイツ法学に期待される。稀有な

ドイツ的対話関係があればこそＥＵ法の体系化も

可能になる（21）。第三に，だが本当は今こそがド

イツ的構想的起草思考の出番である。欧州化と国

際化は著しく多種多様な法規範と判決群を齎した

けれど，これを，憲法法（Verfassungsrecht）で

なく科学法の起草能力で体系化すべきなのであ

る（22）。

三　独公法学史の日本式視座

　１　では，以上のシェーンベルガーの報告に高

田はどうコメントしたか。両者の比較は後回し

で，まずは評者なりに彼の見解を纏めてみよう。

　まず高田は，社会史的分析に根差した公法学史

探求を宣言した後で，一見してシェーンベルガー

説と同様の科学法の視座を選択している。つまり

ドイツでは，法文化への実務家の影響力は伝統的

に高くなく，この実務の弱さから法学部が法形成

に積極的に参加することになり，それ故ドイツ法

学では科学的照射
4 4 4 4 4

も実務的意味
4 4 4 4 4

も，共に強い，と

言う（23）。

　但し，高田のシェーンベルガーとの積極的な一

致はここまでである。第一に，国法学の科学的照
4 4 4 4

射
4

の評価とは，ゲルバーの自然史的方法，イエリ

ネクの社会学的方法，ケルゼンの純粋法学など，

流派は様々だが，一見抽象的なテーマさえ方法論

的な了解を語ることを意味し，第二に，国法学の

実務的意味
4 4 4 4 4

の肯定は，伝来の諮問活動や鑑定活

動，更に，連邦憲法裁にその批判的学説が引用さ

れることなど、国法学の判決や法律，実務の現場

での学問権威を承認することを意味する（24）。膨

大な法素材を概念と体系で処理しつつ，それでい

て法外的要素も取り込む，ここにドイツ国法学の

輸出品たる価値があるというのだ。

　２　更に高田は，ラーバント学派が法学的方法

で公法学を確立したとの理解を前提に，第二帝政

後と基本法以降の国法学の展開を記述する。

　一つ，ビスマルク体制では行政贔屓と反議会制

の立場，合法性志向と効率性重視の立場が採ら

れ，非党派的中立性が標榜されたという。故にこ

の思考では，帝国の国家運営を批判的に吟味する

のは難しい（25）。

　だが二つ，第二次大戦後，一転して議会制への

広範なコンセンサス，憲法法の拘束力，直接民主

制濫用の拒否が基本法で定着した以降は，同時に

この下で多元社会も到来，大学と学問が同質性を

失うという。多元が分裂を帰結せぬように共通の

法的基盤が要求されるのである。この任務を引き

受けるのが戦後のドイツ国法学であると高田は述

べる。つまり，矢張り戦後設立の連邦憲法裁判

所，これとの対話を通じて，多元社会を束ね纏め

る国法学共通の自己認識を形成するというのだ
（26）。曰く，この共通性あってこそ多元的な独国

法学の魅力が世界で輝く。高い学問的水準，実務

との関連性，各学説の多元性，この三要素が働か

なくては，且つこれらを維持しなくては，現代国

法学の更なる発展，加えて国際化の進展による困

難の克服は不可能となるだろう（27）。

　３　だがそうなると，ドイツ国法学は，多元社

会の下でその共通価値を維持し，同時に多元性を

発展させるという難問を抱えることになる。そこ

で高田が提出するのは，垂直的分化と水平的分化

の戦略である。

　 第 一 に 国 法 学 の 垂 直 的 分 化（vertikale 

Ausdiefferenzierung） と は， 教 義 学 と 法 理
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論（Rechtstheorie），又は解釈学説と憲法理論

（Verfassungstheorie）へ役割分化させ，後者に基

づき前者を展開することである。即ち，社会的手

段として法を普遍的に考察し，具体的な解釈を通

じて憲法体制を分析し秩序づける。又は，各種憲

法秩序を通時的又は共時的に比較し，この憲法構

造分析の成果を憲法教義学に援用する（28）。その

模範に援用するのはケルゼンであり，彼を援用す

るイエッシュであるが，高田は今日のケルゼン復

興を憲法理論発展の好機と見る（29）。

　第二に，規範学と事実学の区別こそが高田の言

う水平的分化（horizontale Ausdiefferenzierung）

である。彼はこれを，憲法理論と憲法諸科学

（Verfassungswissenschaften）の分化とも表現し

ているけれど，この視座なくして，複雑で多様な

憲法諸現象が分析と評価の混乱を帰結しても，憲

法諸現象の明確な解明を齎すことはないというの

だ（30）。

　上の戦略は，質的量的に益々重要となる連邦憲

法裁を批判するにも，憲法裁への参
ア ク タ ー

加者の異質

性，多様性，動態性に対応するにも有利であろ

う（31）。

四　比較法の中の普遍と特殊

　１　さて，学会当日に必ずしも言及され議論さ

れた訳ではないけれども，シェーンベルガーと高

田の見解は真っ向から対立するように見える。即

ち，ドイツ全土の統一法と最高裁を欠く無制度性

から共に出発しつつ，法形成における科学法の地

位の評価が正反対になるのである。

　第一に帝政時代からワイマール期。統一的実務

の空白を，大学なり理論なり，国法学が充填する

との趣旨がシェーンベルガーの説だが，高田は真

逆に，法形成の通路がないが故に，帝国体制への

攻撃力を，つまり現実への批判力を，ドイツ国法

学が喪失したと主張している（32）。第二に 1945 年

以降のドイツ。連邦憲法裁や連邦行政裁の定着が

科学法の実務への影響力を弱化させたと言うのが

シェーンベルガー（33），多元主義による社会分裂

を，国法学が同じく連邦憲法裁との対話を通じた

ドイツの共通理解の創出で，阻止したというのが

高田である（34）。

　要するに，シェーンベルガーは，無制度性故の

国法科学の創造性が，基本法下の連邦憲法裁の登

場で不要になったのではないかと強調し，高田

は，元来の国法理論の無批判的態度が，無制度性

が解消されるや否や，共通価値の創出機能へ変質

したのではないか，と主張する。

　２　この両報告者の相違は，興味深いことに他

の論点にも波及していく。つまり，科学法それ

自体，又は公法学史研究の理解についてである。

シェーンベルガーでは，憲法裁の発案が科学法自

体の意義を削減し，だとすれば，その理論史を調

べても現行法解釈に資することはない。嘗ての国

法学全盛時代をノスタルジックに唯回想する程度

であろう。他方高田の理解では，憲法裁と協力し

て統一意思を涵養してこその国法学，だからこそ

理論史研究は単なる回顧録には留まらなくなる。

　この文脈上，日独報告者２名が偶然同時に論及

したバッホフ門下の論客，イェッシュ（Dietrich 

Jesch）を彼らが如何に評価したか，からも目が

離せない（35）。シェーンベルガーはイェッシュに，

実務と理論の戦後の対話関係の端緒を，従って

同時に国法理論が衰退する徴表を，見出すのだ

が（36），高田はその同じイェッシュに，教義学と

理論学に国法学を垂直に分化させる，従って理

論の現実適応能力を拡充させる契機を，発見す

る（37）。極論すれば，前者ではイェッシュはドイ

ツ国法学の墓掘り人であり，後者からすればドイ

ツ法理論を改良するメンテナンス担当者である。

要するに，学説史の実践投入可能性がここで問わ

れているのである（38）。

　３　ところでイエッシュといえば，1960 年代

初頭に門下でないがケルゼン説に依拠した全部留

保説を引っ提げ学界に華々しく登場し，しかし直

後に夭折した行政法学者として著名であるが（39），

その当人が引くケルゼン説にも，二人の報告者は

異なる評価を下しているのだ。

　一方の高田は，既述の，同一性を保持しつつも

難問に対応する為の国法学説の水平的分化の文脈

で，ケルゼン復興に好意的に論及する。国法学の



公法学史方法の日独比較

25

発展の為には憲法法という普遍現象の把握が必要

であって，それには，純粋法学の如き高度に抽

象な理論が必要であるのだ，と（40）。尤も高田の

期待は，教義学や解釈論への適用可能性にない

ようだが（41），たがもう一方のシェーンベルガー

は，この流行に些か批判的である。そもそも学派

なるものが受容される時代はとうに過ぎ去ってい

るし，しかも一つに，純粋法学が基本権中心の現

代公法問題の糸口でなく，一つに，抽象的な法構

造分析が中心で，法実務を導く実用主義的な適用

理論を持たない点で，その民主制論や法理論の意

義は兎も角も，ケルゼン主義の継受がドイツ国法

学説で生起する文化的前提がない。つまり彼は，

「ケルゼン・ルネサンス」に疑問符を付けるので

ある（42）。

　４　では，ドイツ国法学史評価へのシェーンベ

ルガーと高田の相違点は，一体どこから帰結する

のか。以下，二，三の仮説を述べてみたいが，第

一に，科学と社会の連関に制度の媒介を強調する

か否かで異なる。高田は上山安敏に依拠し，いわ

ば学説を社会構造の機能＝関数と把握する。現実

政治を消極に支える帝政時代学説を否定的，社会

構造の多元化に実務を介し
4 4 4 4 4

軸心を与う戦後学説を

肯定的に評価するのはそれ故だ（43）。シェーンベ

ルガーが，科学法が法実務を代替する帝政時代を

積極的，科学法が不要となる西独時代を消極的に

把握するのは，教養市民層に法教義を直接に
4 4 4

語

る，19 世紀の国法の玉座を始点とするからだ（44）。

　第二に，比較憲法の評価につき，シェーンベル

ガーと高田は異なる。独仏比較を行う前者は，ド

イツの固有性を発見するべく比較を用い（45），日

独比較を試みる後者は，独法学の普遍価値を確認

するべく用いる（46）。

　第三に，公法史と学説史の関連の評価の違い。

シェーンベルガーは学説状況から実務状況を演繹

することを戒め，それ故彼にとっては公法史あっ

ての学説史である（47）。高田は逆に，実務や社会

を批判する学説の役割を強調するが（48），制度よ

り学説が，恐らく優先されている。

五　比較法と憲法学の可能性

　１　さて，本稿の目的は，二人のどちらかに軍

配を上げることにはない。だが，両者の間に少々

擦れ違いが見られることを指摘しておきたい。

　２　まず，高田はシェーンベルガーの独仏比較

の問いをどう受止めたのか。後者の図式からすれ

ば，諸法典と最高裁という統一制度の確立から出

発し，それ故に官僚法はあっても科学法を持たぬ

近代日本法はフランス的というべきで，ジャーマ

ン・アプローチは成立しえない。理論が実務に影

響を持たず，実務を行政官僚又は司法官僚が支配

し，大学が官僚養成機関として発足し，それ故大

学教授に法科学の競争が欠如しているのは，独科

学法の不継受に原因があるのではないか（49）。憲

法実務と憲法学説が別々の道を歩むという，第二

次大戦後の日本公法学の状況を高田は嘆き，ド

イツ国法学と法実務の魅力を語るが（50），本当に

シェーンベルガーの科学法の問題提起に賛同する

のであれば，この国の法実務と法学説の乖離が構

造的アポリアであることを認め，ドイツ的な実践

と理論の架橋に飛び付くことを戒め，それより寧

ろフランス的な両者の断絶を日本法の宿命だと諦

念し引き受けた上で，その国法学理論の開放性と

学際性に期待するべきではなかったのか。

　他方，シェーンベルガーは高田の日独比較の問

いをどう認識したのか。教義学と法理論，又は憲

法理論と憲法解釈の垂直的分化が，法文化の地盤

を確保しつつ多元的法理解を発展させるという，

高田の主張である。評者自身は，実証主義克服を

契機に発見
4 4

された憲法理論の展開にはケルゼン復

興でなく，その超克こそが必要であると考えては

いるが（51），憲法解釈のメタ理論の憲法理論の価

値を推す点では高田の側に立つ（52）。シェーンベ

ルガーは，ドイツの構想的起草能力の未来を見捨

てる訳ではないが，法教義学を実務を事後に整序

する為の補助学と把握し，憲法理論を実務に枠付

けられた実定科学と認識しているようである。だ

が本当は，超越性を見据えて実定性を己に服従せ

しめ，普遍性を手にして個別性を時に粉砕してい
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くものこそ法教義学ではないのか（53）。従って国

家憲法の本質を抉り出し，確定判決さえこれで捻

じ伏せるこの法教義学と憲法理論こそがジャーマ

ン・アプローチだと道破し，この特質こそが理

論的普遍性を導くと主張すべきではなかったの

か（54）。

　３　比較憲法の洞察力と憲法理論の構想力，両

者の可能性と融合の困難性を我々は本書で知っ

た。この日独対話の成果をどう発展させるか。
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