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ライプホルツ『代表論』

代表の一般国家論的意義

康輝斎藤

訳者まえがき

本稿は. Gerhard Leibholz. Das Wesen der Reprasentation und der 

Gestaltwandel der Demokratie im 20. Jahrhundert. Dritte. erweiterte 
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Auflage. Berlin. 1966 (Walter de Gruyter & Co.)の第 2章の翻訳であ

私は，以前. r朝日法学論集j第42号において同書の第3章の翻訳を

発表したが.本号では第2章を紹介する。原書および著者の詳細につい

ては. r朝日法学論集j第42号訳者まえがきと解説を参照されたい。

なお，このライプホルツによる大著は.瞭田健次監修『代表の本質と

民主制の形態変化』として成文堂から近く公刊される予定である。すで

に私の担当箇所として第 2章と第 3章の原稿を提出済みであるが.原書

の注は掲載しないこととなった。本稿では.i主も含めた第2章を紹介す

る。

る次第であるo なお.紙幅の関係上.注の一部は省略した。また.単行

本として公刊するさいは.他章との訳語統ーなどの作業を経て.本稿訳

文を練り直し綿密な校正を経て発表したいと考えている。
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代表の一般国家論的意義

代表を分析するにあたって，以下の考察においては，現象学的立場を

考慮しつつ，岡家論的側面の問題に対象を限定すべきである。国家論的

に解明すれば.同時に.こんにちなお根本的には解決していない一連の

論争に対する国法的判断にとって大いに役立つことが明らかになるであ

ろう。

しかも.国家論的および憲法論的問題の1=1'心には.代表機能は国家共

同体における生活の中でどのような意義をもつのかという問題がある。

その答えは.ここでも決定的に，誰が本来国家共同体内部で代表される

のかの確定にかかっているo

国民共同体と個人の問題は，この点について，最近スメントが，リッ

ト流の研究を進める際に，ふたたび強調しているがそれは正当であるo

まず，第一に，価値の問題ではなく構造の問題なのである。超個人的共

同体は.すでに有機体説が基礎にしていた考え方であるが.共同体をな

している個人の生活から切り離しては説明できない。それは共同体を構

成する個人の総計と同じではなく.個人を超越した高次の存在をなす。

すなわち.過去の世代の遺産と，萌芽の中に将来の世代の生活を包摂す

る具体的な全体なのである。個人は，集団現象によって国民共同体を条

件づける全体の部分としてのみあらわれる。個人はその固有の存在を全

体に負っており.恩恵を受け.統合するための要素として全体に帰属す

る。したがって，個人はそれだけで生きているのではなく.その都度国

民として全体に算入され，現実の中で堅く組み込まれる具体的な全体の

ために生活しているのである。個別の自我と同様.直接的に理解可能な

この共同体は.存在論的普遍主義あるいは実存的概念現実主義が主張す

るように.個人から独立した自立的な集合自我として，個別自我に対置

してはならない。社会的なものは単に， r構造化された実体としての趨

個人的なものJではない。むしろ，共同体と個人は，集合的にお互いに
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結びついており.相互に一つの体系の中で「相互作用J.すなわち「社

会的に組み合わされたJ関係にある。 したがって.全体はそれぞれの

構成員の中にも同時にあらわれる。最も奥深いところにしたがって高次

の存在.すなわち「個々の要素からなる統一構造」と.緊密に組み合わ

されているからであるO

すべての国民共同体は，同時に価値共同体であるo すなわち.たとえ

それぞれの国民にとって異なるものであっても，とくに理念的な価値と

いうゆるぎない要素によって全体に統合される。すなわち.スメントの

意味における「物的な」統一へと統合されるのであるo すべての国民共

同体は.具体的な価値共同体として.現実に活動している統一体である

と同時に.政治理念的共同体であり. しかも.国家的統一体は.政治の

領域においてのみ基礎づけられるから.同時に政治理念的統一体であ

る。このような政治理念的共同体との関係においてだけ.国民は代表さ

れる。もし国民の統一体の理念的な佃i値を重視しないで.単に国家の構

成員の全体に対する総称にすぎないものとしてしまうなら.代表に関す

る基盤が欠けることになろう o なぜなら.それはすでに述べたように.

理念的な価値の領域においてのみ可能だからである。

国民が政治理念的統一体としてだけ代表可能であるとしても.この統

一体は確固とした静的なものとして考えてはならない。むしろ.人的に

そして物的にたえず流れているものとして.絶え間ない変化の中にあ

り.精神的な全体として何度も新たに生み出され.実現されるのであ

る。しかしたえず内部において変化する動的な過程に見いだされる国

民共同体は.つねに具体的な精神的全体として，また政治的統一体とし

て，君主制ばかりでなく独裁制国家にみられるように.議会制国家にお

いても存在するのである。まず国民の政治的統一は，統合過程によって

形成されるのではない。むしろ.統一体としてたえず変化していくが.

しかしつねに現存する国民共同体は.代表によってふたたび現実の中で

示されるにすぎない。国民共同体および国家共同体の概念は.同時にま
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た，つねに静的なものである。まったく動的なものとみるべきではな

い。そうでないと.国民全体をつねに前提とする政治的代表の可能性を

いっさい否認しなければならないであろう o

これによれば，共同体をその都度実際に統一へと統合する実質的な価

値内容の代表に関しては，二次的な意味において諮ることができるにす

ぎない。すなわち，代表される国民共同体は，つねに同時にまた代表に

よって現存させられるべき個別的・具体的な価値共同体を表現するとき

だけである。第一次的意味をもっている国家論的あるいは国法論的事実

は，国民の政治理念的統一の代表である。

こうした国民概念は ドイツにおいては C ・シュミットによって広

められた，プープル (peuple)・ポポロ (popolo)などのラテン系国家

の国民概念とは区別されるべきである。これはつねに国民

(Volksgenossen)の過半数の存在を前提とする。そうした存在は，視

覚的であれ，また修辞的，聴覚的，肉体的であれ，感覚的に把握できな

ければならない。こうした意味での国民は.歓呼の声.国民投票や選挙

の形式で意思を表明できるが，その実際の存在そのものの結果としてふ

たたび代表されるものではない， r出席していて.現に集会している国

民Jだけである。このような形の国民は，有権者という意味において，

「直接民主制Jの前提であり.政治理念的統一体としての国民とは区別

されなければならない。

これに対して.政治理念的統一体としての国民は.おそらく「ナツイ

オーン (Nation)Jと阿ーであろう D 全体としての国民が.固有の政治
(初)

文化的価値を自覚し，その存在を独立の具体的な全体として自らの意思

をもって肯定することによってナツイオーンになるならば.代表された

国民統一体がナツイオーンである。この意味において.ロマン語系の国

民は， rネーション (nation)・ナツイオーネ (nazione)Jの代表に関し

て，われわれの知っているのとは違った表現方法をとるo これは概念の

違いをそれほど厳密には区別せず，国民の概念を幅広くとらえ， (国民
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全体の意味における)国民の概念色実際に国民がナツイオーンになっ

たとえば絶対君主

制におけるように.国民がまだナツイオーンになるにいたらず.まだナ

ツイオーンとして「自覚がなされ」ていないところでも，全国民の代表

たところでもしばしば用いている。それはともかく.

このような可能性があることを確認す

ることだけである。もっともこんにちでは.諸国民は一般的にその岡有

の政治文化的価値と本質を自覚しているので.ほとんど諸概念は一致し

は存在するo ここで重要なのは.

以下の憲法論的考察においては，政治理念的な国

民の概念は，一般にナツイオーンの意味において理解すべきである。

国家論的公法学は.いわゆる代表制すなわち精神的全体としての国民

が.議会や議員によって代表されるような制度が導入されるようになっ

ているo したがって.

てはじめて.代表の問題に取り組むようになった。当初，国民は.一つ

の政治的に特定の人的価値統一体として代表されるのであって.個々の

原子論的に考えられた個人の総体として代表されるのではない.という

認識が一般に広まったが.もっともこのような認識は.のちになって忘

れられてしまった。この意味において，たとえば立憲主義が確立する以
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前のドイツの文献は.ナツイオーンの代表.ナツイオーンの利益の全
(21l (22) 

体.国民の権利に言及している。クリューパーは.国民全体の政治的統

一体は，議会によって代表されると説いた。また.プルンチュリは.

「近代の代表制は.国民全体の統一体に由来する」と述べた。こうした

理解は.フランスの公法学では，早くも大革命の時期に広まり.
(25)(26) 

ながらこんにちにおいてもみられるo

わずか

国民と議会との関係について，次のことがまさに数学的に証明され

る。すなわち国民代表は単にその選挙区の命令的委任を受けた代表

とする正反対の経験的・原子論的見(Vertreter)でなければならない，

解によっては，全国民の代表を議員と議会によって説明することはでき
(27) 

ということである。なぜならば. そのような見解では.恋意的な

どのようにして議員は.非有権者や選挙権を行使しない

( 67 ) 
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(28) 

人々の命令的委任を受けて代表するというのであろうか。個々の議員

は， しかし実際には.その人を選んだ選挙区の命令的委任を受けた代表

ではなく，数的には選挙区の住民の全体に対してつねに少数派である人

的集団の命令的委任を受けた代表にすぎないであろう o その人的集団

は，自らの選挙権を，具体的に，選出された議員のために行使したので

ある。多数選挙制度のもとでは，表向き代表されている選挙区の人的全

体と実際に法的に把握された票との聞の不一致がとりわけ明確にあらわ

れるであろう o なぜならば.このような場合.少数派選挙人は.多数派

の議員を通して何らかの形で命令的委任によって代表されるものとは考
(29) 

えられないからである。したがって.個々の議員を包括する議会は.実

際には，全国民の代表 (Reprasentation)ではなく.数的に容易に算出

できる，個々の議員によって代表された選挙民に命令的委任を受けてい

る代表となるであろう o たしかに比例代表選挙法は，国民の大きな集団

の無視を回避しようとするものであるが.そこにおいても.選挙権を行

使することによって首尾よく当選人を出すことのできた能動的市民の命

令的委任を受けた代表となるであろう。

議会の多数決は，議会の少数者の決定にすぎないことがしばしばある

が，どうして原則的に義務づける力をもっているのかを原始論的・個人

主義的な基本的立場からは説明できない。なぜならば.命令的委任に

よって代表された能動的市民の多数派がこのような決定を拒否すること

は少なくとも排除されていなし、からである。ところで.議会と能動的市

民とのこのような食い違いの可能性は.とりわけ強力な少数者を無視す

る多数選挙制度の場合にあるしまた，このような衝突を本来取り除く

ことができると信じられている比例代表制選挙制度においても考えられ

る。ここで.議会の多数決が.一般的に義務づける力をもたないといえ

るのは.次のような場合だけである。すなわち.議会において代表され

た少数者が能動的市民の多数を万一にでも抑圧することを認めているよ

うな場合だけである。議員が政治理念的な国民統一体の代表としての機
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能を果たしてはじめて，実際に議会の多数決が，代表されている
(30) 

(reprasentierte)国民全体に対して悶有の法的に義務づける力と，それ

と同時に，内的な権威ある重みをも獲得するのであるo その重みによっ

て.多数決は.議会において.命令的委任によって代表されていない

(nicht vertreten)能動的市民の多数の万ーにも起こりうる異議を無視

することができるのである。

そもそも.原始論的な考察方法からすれば，つねに擬制を用いてのみ

議会を通しての国民代表が受け入れられることになるo もっぱら国民を

集団主義的に議員の総体と同一視する自然法的国家学は.この意味で.

たとえば.能動的な.選挙を通して活動する国民全体の概念を導入し

そしてこの概念によって身分制議会による国民全体の代表者を根拠づけ

ることができたのであるo そしてこんにちでも，同様な方法で.議会に

よる国民の代表を，次のように説明しようとする主張がある。すなわ

ち，この代表を.たとえ仮想上のものであるとしても(とくにアングロ

サクソンの理論であるが).有権者による国民全体の代表であると説明

する主張である。実際.国民に対する能動的有権者の代表権能を代表の

本質から引き出せないのと同様に.代表制度の本質からも引き出せない
(33) 

のである。議会の代表権限を基礎づけるためのこうした試みや同様の試

みは.最初から成功の見込みはない。なぜならば.このような構成や擬

制を用いては代表の事実を説明することはできないからである。

このことから.政治の領域においては.国民はただ理念的な全体とし

てのみ代表されうることが確定されるならば.なぜ代表者によってつね
(3:;) 

に全国民の利益すなわち「公共の利益Jのみが代表され.旧身分制時代

におけるように.個々の住民集団の特定の権利やその特殊利益は主張さ
(36) 

れないのかということも理解できるのである。住民階層の特定の特殊な

利益だけを命令的委任によって代表する者は.国民全体を代表すること

はできない。なぜならば，個人的あるいは集団的利益は.政治的にのみ

代表できる全国民の利益と一致しないからであるo
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このことから，個々の国家において.代表制は.個々の議員がもはや

特定の選挙人団あるいは特定の選挙区の命令的委任を受けた代表として

ではなく.全国民とその利益の「代表者J(V ertreter)として機能を果
(37) 

たすようになった時にようやくはじまるのである。こうした発展は，イ
(38) 

ギリスにおいてはすでに 17世紀の聞に完了していた。そして続く二世

紀の問に頂点に逮したのである。イギリスではその決定的な表現は.す

でによく知られそしてしばしば引用されるブラックストーンの「すべて

の議員は，ひとつの特定の選挙区によって選ばれるが.ひとたび選ばれ

ると，全国民のために奉仕するJという言葉に見いだされるのである。

ヨーロッパ大陸諸国は，この命題を用語上は多かれ少なかれ一致して，

フランス革命を経てはじめてそれぞれの国の憲法に導入した。ヴァイ

マール憲法においては.典型的に 21条に定式化されている。

これまでに述べたところから.国民はただ政治理念的な統一体として

のみ代表されうるならば，代表機能の一般的な憲法上の意義もまた明ら

かになるであろう o この機能の意味は，精神的統一体として実存的に存

在する具体的な国民共同体を，現実において経験的にとらえることがで

きるようにすること.r多元体としての国民を越えた統一体としての国

民の支配」を保障すること，国民を国家的統一体に統合することであ

る。

それどころか.代表機能の特別な意義は，その機能を通じて.国家に

統ーされた共同体が.r国家的意思共同体の生を表現し活動していくた

めの前提を継続的に作り上げるという意味において」意思述合体として

つねに新たに生産されまた実現されうるということにある。国民の意思

は理念的一般意思であり 個人意思と密接にからみあってはいるが，そ

れとは異なっている。組織の形態はともかく(たとえば君主によって形

成されていようが，議会によって形成されていようが)代表制的機関が

存在せず.それによって多様に分かれた個人意思を個性化された共同体

意思へと統一することができないとしたら.この国民の意思は.政治の
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領域において形成することができないし方向も定まらず，作用するこ

ともないであろう。要するに，代表があってはじめて.国民共同体の中

で意思形成ができるのである。国家の支配形態が議会制的であれ.君主

制的であれ.独裁制的であれ.代表は，憲法理論的にみれば，近代国家

の機能的に最も重要な構成原理である。直接民主制とその代用品につい

てだけは.こんにちなお一定の留保が必要である。

代表のこのような統合的意義と.国家の意思形成過程と代表との密接
(48) 

な結びつきは.文献を概観したところでは，まずホップズが強調し続
(50) 

いてホップズの影響のもとにスピノザやその他の自然法学者.とりわけ

プーフエンドルフが指摘しているところであるo このような認識がより

一般化したのは.代表制が導入されてからである。この意味においてす

でに 1789年フランス国民議会で.国民の意思は「国王と代表の合意に
(53) 

よってJ形成されること.また「代表の意思は国民の一般意思であるJ

ことが宣言された。それ以来このような理解は.たとえ散発的にあるに

せよ.折りにふれてたびたび表明されてきた。もっとも最近では.あら
(54) 

ためて強調されてはいるが。

したがって.代表原理の中心的な憲法理論上ならびに実定憲法上の意

義は.国家の機能的統合の中にある。しかしそうであるとすれば.それ

によって代表が.その都度行使すべき国家活動の特別な内容についてま

だ語られてはいなし=。客観的に.こうした活動は.たいていの場合何ら

かの形で，国家の法律行為的意思形成過程に織り込まれるであろう o す

なわち.たとえば代表者は法律を議決し広義の統治行為令を発し.判

決を下さなければならないのであるo

全体を直接的に義務づけるこのような決定のすべては.たとえば理念

的には，絶対主義国家において主権を有する君主の手にあったように.

ただ一人の代表者の手に委ねられうるし多数の代表者の手に委ねられ

ることもある。近代の代表制的立窓国家においては，権力および権利の

濫用をできる限り防止するために.ふつう多くの政治的決定は.一連の
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相互の抑制と統制を可能にする二院制や権力分立制の意味において，複

数の代表機関に委ねられるのである。しかしながら.個々の代表の地位

は，まだ一義的には確定されていなし」これは.むしろそれぞれの国ご

との権限規定にしたがって，内容的に組織技術的にまったく多様に形作

られている。国民全体を代表する大統領は.たとえばアメリカ合衆国に

おいては，立法府に優越することはないにしてもこれと同等である。他

方ドイツでは.大統領の権限は， C・シュミットが言うように大統領を

憲法の番人とみなすとしても，議会の権限にははるかに及ばない。議会

は.さらにたとえば立憲君主制において.ただ他の(上院.国王のよう

な)r国家機関」とならんで立法に参与するにすぎない。他方，代表制

民主制においては.自立的に法律を議決するのが通例である。議会は主

として立法を任としているのである。しかし.個々の場合に司法部機能

も果たしまた事情によっては広義の統治行為や行政行為の発動の際に

協働することができる。議会はこれらすべての機能をまとめて行使する
(56) 

こともあるしそれぞれをその都度別個に行使することもある。議会が

国民を代表するということによっては，議会の具体的な権限領域につい

てまだ語られてはいないのである。議会による国民全体の代表.いわゆ

る代表制と立懲主義的権力分立制や二院制との聞の明確な関連性.本質
an (~) 

必然的な結びつきは，さまざまな異論もあるが.実際にはない。

また，代表者は.特殊法律行為的な意味において.国家の意思形成に

必ずしも参加しなければならないわけではない。また，自立的で，国民

共同体に義務を負わせる，国法上の決定権を自由に行使できない代表者

もいる。たとえば，法律の発案，法律の審議.法律内容検討機関の地位
(印)

に限定された議会.あるいはたとえばI.St.ミルが構想したように.統

制機能および監視 機能の行使に限定されている議会のことを想起して

ほしい。したがって，議員は法律を議決せず.ただ討議したり審議して

いるだけの場合.あるいは議会制的管理を，決議権や質問権によってな

いしは予算の承認と拒否によって議会制的統制を行っている場合にも国

( 72 ) 



〈資料(翻訳)>

民を代表している。同様に.近代国家における独裁者的首長.すなわち

共和国の大統領.国民主権原則に基づく諸国家における世襲君主の代表

的地位は.たいてい静態的な性格をもっている。このような代表的・装

飾的人格は.近代民主制国家においては.もはや決定的に国家の意思形

成に関与せず.その人格の安定性および継続性において国民を体現する

ことに限定されている。代表のこのような傾向は.同時にこんにちの国

家元首の地位にその意義を付与し憲法上ぱらぱらに定められた権限や

不文の義務に統一的な基礎を付与する。この意味で.r単なる代表にす

ぎない」行政部の首長は.形式的に同盟や条約を締結し対外的に国家

を「代表」し.外交使節を接受し派遣しならびにその国の国民の代

表として厳粛な儀式に参列しなければならない。そして.参列すること

同時にこの厳粛なる儀式に大きな意義と高い荘厳さを添えるによって.

のである。

国民の政治的代表と(単なる法律行為的意味のみならず最広義の意味

において理解される)国家意思形成の機能的過程との結合は.

がら.代表の憲法理論的意義をあますところなく明確にしているわけで

しかしな
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はない。それぞれの代表によって国家の統合過程一般にとってその根本

その代表は.機能的結合だけでは

なく.一定の二次的な意味において.スメントが詳細に規定したような

意味の人的かつ物的統合をも内容としてもっているのである。「物的に

はJ.政治理念的統一体としての国民の代表を基礎にして.代表者を通

じて.実質的価値が実現されるかぎりにおいて.共同体は国家的統一体

的な意義が明らかになるのであるが.

共同体を具体

的な点，特別な分析に基づいてのみ内容的に詳細に規定できる価値の総

体に結びつけるのである。医l家の人的統合は可能である。それぞれの代

表はその理念的基礎に基づいて「鱒導jし.イ勺表者が自主的な決定権も

行使するかぎりで.代表されるべき人的統一体を「支配」することか

に統合される D その場合の諸価値は.その時々において.

ら.国家の人的統合について語ることができるのである。
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ここに概説した代表機能の織法理論的意義についての洞察は.同時に

こうした関連では，あまり詳細には論及されない国家形態論にもあては

まる。つまり.国家にとっての代表原理が最も重要な構成原理であると

すれば.そのことによって同時に.国家形態の分類を可能にする決定的

な形式的基準に言及される。国家形態のそれぞれの形式的な分類は，こ

んにちでは何らかの方法で，代表者による支配権行使と代表者によらな

い支配権行使との聞に存する相違に結びつけなければならないであろ

うo 国家形態を「統合要素の結合の類型Jとみなし個別的にその国家

形態にしたがった統合的実質的価値内容を.内容的に決定し区別してい

る，まったく別の見解に基づくスメントの著名な試みですら，国家形態

の静態的グループの枠内で，君主制と民主制を出発点としている。つま

り.上に述べたような意味で.まったく対照的な政治的構成原理に基づ

き，それゆえまた理念上もまったく異なる意味内容に基づく国家形態を

出発点としているのである。

代表制国家の枠内でなお，代表機関の外部的な基礎，数，ないし決定

の充足， もしくはそれに類するその他の形式的基準を基礎にしないで，

なお，国家形態をさらに細かく分類しようとするかぎり.個々の代表制

国家形態によってその都度実現されるべき実質的価値内容に結びつけな

ければならないであろう o このことは，かなりの程度において，決定的

にではないにせよ 個々人の人格領域の評価とりわけ共同体を通じて自

己固有の価値を意識するようになった公民の評価に左右されることにな

るだろう。個人の自由領域に対する全体からの制約が強まれば強まるほ

と代表の形態は権威主義的なものとなる。こんにちの，専制的，圧制

的および貴族制的独裁制は.この意味において，幅広い大衆層に対し

て.自由を制限するのみならず.事実上もしばしば合法的に自由を奪っ

たのである。反対に.個人の人格がそれ自体として広範に認められれば

られるほど.また，全体が.個人と共同体の結合.すなわちこれらの対

立的に作用する力を結びつけることに積極的になればなるほど.代表制
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における権力行使の手法は.より議会主義的なものとなる。このような

立場から.代表制国家類型のこんにちなお最も重要な形態，すなわち議

会代表制国家の国家論的意義が簡潔に示されうるし示されるべきであ

る。

すでに以前から，個人の自由は，発展史的にも理念史的にも.代表制

の思想と結びついていたのである。とりわけ権利章典や人身保護法のよ

うな 17世紀末頃にできた基本的な法律は.趨勢としては個人の自由を

守る拠り所であった議会に対してではなく.もっぱら公民の権利の存続

を脅かす王権に対して向けられたものである。 18世紀においてもなお.

議会と個人の対立はありうべきもなかった。むしろ議会「主権Jがいわ

れ.それによって議会絶対主義による支配が認められた。

個別的には，すでに明らかなようにアメリカの影響がみられるもの
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の.フランス革命.およびこの時点からはじまるそれ以後のフランス憲

法史は.基本的にはこうした方向で展開した。君主の恋意に対抗する最

も重要な憲法制度としての代表制は，フランス憲法史にもあてはまる。

そして代表制は.個人の自由の保護を最大限保障しようとするもので

あった。外見的には.フランス革命における代表制と個人の自由との聞

に存在する理念史的な関係は， 1791年憲法において幸運にも勝ち取ら

れた代表制とともに，人および市民の権利が宣言された時に現れたので

あるo そして.このような関係は.例えば.ベルギー，プロイセンのよ

うな他のヨーロッパ諸国家においては遅れること 19世紀に現れたので

あるo 個人の自由は.国民にまで拡張され.国家的に統ーされた国民共

同体に.代表制を通じて結びつけられており.ヨーロッパの広域国家

(Flachenstaaten)において.自由主義は代表民主制と融和している。

その代表民主制は，典型的な権利宣言の中に.自由主義という相続財産

を加え.それによって.代表民主制の国家的文化価値体系の実質的主要

構成要素としたのである。

代表制の成立とともに.文献も代表制と個人の自由との聞の理念史的

( 75 ) 
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な関係を意識するようになった。代表制の母国イギリスについて.ロッ

クは.すでにこう述べている。イギリスでは.規則が定めていないあら

ゆる事柄について自分自身の意見に従う自由すなわち「絶対的専断的権

力からの自由Jが実現されうるのは.国民自身または「国民によって選

ばれた代表者」が国家的任務の遂行や重要な政治的決定(少なくとも課

税について)に参加する場合に限られる。その後. 18世紀のフランス

人の聞でも.代表制に対するこうした評価はなおも尚まった。彼らは.

理念形態として，イギリス悲法を大陸ヨーロッパ諸国に伝えたのであ

る。その場合.フランス革命中において，代表制における自由の伸長を

表明し，かっ次のことによってさらに議会主義的代表原理の中に潜む内

在的な価値を高めたのは.とりわけシェイエスであった。すなわち彼

は.アメリカの範例とは反対に.懲法制定権力の降格化 (Mediatisierung)

をうまく擁護したのである。ドイツ文化圏内部ではそうだった。 18世

紀において. とりわけカントが，権力分立原理にもとづく純粋な共和国

だけが唯一の正当な体制であると指摘している。また，共和国は「国民

による代表制にほかならず，またそうでありうるJし「またこれのみ

が自由を原理にする」。この意味で.ほとんどすべてのヨーロッパ諸国

の進歩的な考えをもって出版された文献によって.代表制はまさに神秘

主義的な光輪に包まれ.そして，自由思想を実現する唯一の手段とし

て.19世紀にいたるまで信奉されたのであり，これによって最終的に.

ヨーロッパの国家体制のための最良の統治形態を見い出したのであるo

理論化され.国民に信奉されている代表制を導入することで，個人の

自由と個人を超えた社会的拘束との聞の永遠の二律背反を現実に解消す

ることができるとすれば.それによって同時に 本来的に矛盾する自由

原理と平等原理を総合的に結び付ける道が示されるだろう o いたるとこ

ろで常套文句とされているように.議会によって個人の自由が君主や執

行部の恋意から保護されなければならず.また.平等原理の本質が.全

体のために活動するあらゆる機関に向けられた法に服する者たちに対す
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る?~意的な行為をすることの禁止.すなわち共同体の維持のために必要

であるとして個人の自由の領域を広範に制限することの禁止にあるなら

ば，代表制の支配の下で.自由思想と平等思想は相互に調和するであろ

う。また.こうした機能を果たす代表制は同時に，正義に奉仕するとと

もに.人々に「公共理性」の支配を保障するであろう o このような意味

でギゾーは. r公共理性.正義.真理Jが.r代議政治Jの支配の下にお

いてのみ実現可能であると.繰り返し説いたのである。 代表制に内在す

るこのような意味原則は.代表制にその倫理的正当化と内而的な促進力

を付与したのであり.それによって代表制は.世界中で次々と勝利を収

めることができたのである D その一方で.国民が自らの重要性を誇示す

るためには. I主l民自身によって選ばれた人々からなる会議体による補充

が必要であるという，通例行われている.その実際的重要性を決して過

小評価すべきでない功利主義的観点からの代表の正当化は.後退してし

まっているo

i主

(1) これに|則しては.5mend. Verfassung. 6f.. 9庄 そこでもまた. Littに関す

る詳細な指摘がなされている。

(2) Gierkeによって.とくに DasWesen der menschlichen Verbande. 1933. 

aaG.において詳しく述べられた怠味において。さらに. Marck. 5ubstanz -und 

Funktionsbegriff in der Rechtsphilosophie. 1925. 5.92ff.参照。 Gierkeの意図す

るところ.かわりにさらに多くBluntschliにみることができる。たとえばDas

Volk und der 50uveran 1831. 5.45. llill~ は. r全体なのであり.その存在を全

滅させることなく一人ひとりに分解することはできないのである。国民は.ま

た個々の人間よりも高位の人格である。それは闘有の大きな生命をもっている

のである。Jなお. Allgemeine 5taatslehre. 1886. 5.98.も参J!日のこと。 ドイツ国

家学における. 18世紀末からの有機体概念の発展に関しては. E. Kaufmann. 

Uber den Bcgriff des Organismus i. d. 5taatslehre d. 19.Jahrhunderts. 1908. 

aaO.に誹しい。

ところで.有機体概念は.ロシア教会により.またスラプ主義者の著述に
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よって取り入れられた (sobolunost)(公会議首位説)の概念の中で.重要な役

割を演じている。あらゆる存在の究極的な基盤を形成する.そこでの「われわ

れJは.社会共産主義的全体主義とは. しかしながらまったく関係はないので

ある。 Frank.Die staatstheoretische Auffas..'iung des Fascismusに詳しい。と

くにスラプ主義者の有機体国家学に利JUされたSolowjewの「有機体J国家

学.そしてその反個人主義的.非合理主義的考え方である Ambrozaitisに関し

ては. Die Staatslehre Solowjew's. 1927. S.35丘.92f.参照。

( 3) この意味において.こんにちファシズムの国家論的解釈もまた参照。それ

に関して.私の研究. Zu den Problem des fascistischen Verfassungsrechtes. 

1928. S.1lf.. 48ここにさらに詳しい。

(4 )その中で個人が共同体に対して責任をもっ「制度を形成する関連Jについ

ては. Smend. aaO.. 14f.参照。

(5 ) 集産主義的普遍主義は.おそらくこんにちもっとも急進的に.Spann. Der 

wahre Staat. 1923. aaO.と F.W. Jerusalem. Soziologie des Rechtes 1 . 1925. 

S.170-411。これに対してすでにたとえば.Mark. Substanz und Funktionsbegri正

aaO.. 98ならびに.以下の注の中で引用される Smend.aaO.の証明。また.

ファシズムの中では.とくに Corradiniによって広められた自然主義的普遍主

義的な方向を.固有のファシズム的国家論とは区別しなければならない。とく

に. Gentileによって代表的に主張され.共同体と個人の関係を.組織適合的

な相関関係よりもさらに原典 textの意味でとらえているものである。 Leibholz.

Fascistisches Verfassungsrecht. aaO.. 11関連して S.48の典拠。

(6 ) とくに Smend.aaO.. 9正と Mark.Substanzbegri正aaO.

( 7) Smend. aaO. 9. 

( 8) Smend. aaO.. 9. 11.および 15.21.参照。

(9 ) たとえば. Smend. aaO.. 13参照。

(10) Smend. 45正に詳しい。とくに優れた公式化は.S.47. 107丘158ff.参照。

(11) 代表との閑辿における政治的なものの強調は.すでに. C. Schmitt. 

Verfassungslehre. 204f.. 2ω.とくに 212.参照。

(12) これに関して.とりわけ Smend.aaO..たとえば S.13.16f.. 28.参照。

(13) Smend. aaO.は異なる。それによれば.r議会制的国家においては.国民

は.本来政治的に存在するのではなく...・その政治的国民としての存在を第

一にその時々の政治的統合の力によってもつのである。政治的統合の中で.常

に新しく一般に岡家的現実として存症するのであるJ。また， Smendと同様に.
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Glum. Reichswirtschaftsrat. 32f.この解釈の結果に関して. Text. aaO.参照。

(14) この意味において.たとえばすでに. Hensel. Archiv f. Sozialwissenschaft 

u. Sozizlpolitik. Bd. 61 (1929). S.181. C. Schmitt. Der H • tter der Verfassung i. 

Archiv d. off. Rechts N. F. Bd. 16. S.224. 

(15) この意味において.たとえば. Smend. aaO. たとえば 28f.(それについ

て.また.テキストの S.36およびその. An.4とS.630. しかしここでも.国

民の統一体が代表されるという言い回しがみられる。

(16) Verfassungslehreのなかでとりわけ 242f.参照。

(17) そのように. C. Schmit. Verfassungslehreたとえば.243.を見よ。

(18) それについてはすでに.S.30. An.3.参照。

(19) 文献の編成.ならびに概念的には国家に帰属すると考えられていたさまざ

まな特徴の組立は. Fels. Begriff und Wesen der Nation. 1927. aao.参照。

(20) r感情と意識にもと・ブいた意思」について.最近決定的にふたたび.

GenzmerがStaatund Nation. 1929. S.16において考察している。

(21) たとえば Rotteck.Vernunftrecht. aaO.. n. 240f.. 270. Ancillon. Uber den 
Geist der Staatsverfassungen. 1825. S.128. K.S. Zachariae. Uber die erbliche 

Einherrschaft mit einer Volksvertretung in den Allgemeinen Politischen 

Annalen herausgegeg. v. Murhard 1823. Bd.医.S213f.参照。 Gerner.aaO.. 55L 

90L 120f.による広範な文献資料。さらに.Ahrens. Juristische Encyklopadie. 

および H.A. Zachariae. Deutsches Staats-und Bundesrecht. 1865. 朝
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1 . S.618/19.参照。

Stahl. Philisophie des Rechtes Bd. 3. n . Abt.. Buch W • S.320f.によれば.

帝国等族も同様に「国民代表である。帝国等族は.国民の真の本質.すなわち

国民存在の理念をいきいきと示しているという意味においてであって.それが

国民すなわち国民を形成する個人の総有lを示すからではないJ。彼によれば「真

の国民存在Jは「等族の構成」からなる (aaO..322)ので. ドイツの議会は二

つの相互に浸透しあう原理にもとづかなければならない。すなわち.r等族の

区別と国民の統一.物的な状況や職業上の地位の代表と自分が属している人び

との代表J(aaO.. 370. 327. 334)である。統一体としての国民の代表は.した

がって等族的基盤から生まれなければならない。これに関してはなお.S.147. 

An.4. また.Stahlと同様に Hegelも国家の等族的で反原子論的構成を求め

た。ひとびとは「集団(任意に等族)の中にすでに存在し.集団が政治的なも

の.すなわち最高の具体的な一般性に入っていく共同体を.多数の個人に解消
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することを望むであろう.そこで政治的なものをいわば空中におこうとするで

あろう。J(Rechtsphilosophie， aao.， 303. S.249 参照)。共同体の政治的統一

は.まさに個人の総和としての大衆を基礎づけられ得ない(結局 Hegel.aaO. 

が求めたように等族にも基礎づけられ得ない)。ヘーゲル流の国民概念に対し

て.また彼の全体体系に関する意義づけに対して.たとえば.v. Sydow. 

Zeitschrift fur Rechtsphilosophie 1 . 1913. S.188f. が詳しい。

(22) Kluber. Offentliches Recht des teutschen Bundes und der Bundesstaaten 

3， 1831. S.397， Ubersicht der diplomatischen Verhandlungen des Wiener 

Kongresses， aaO.. S.235. 

(23) BI u n tsc hli. A 11 ge me i nes Staa tsrec h t， 1885. S.50. A rt. 

Reprasentativverfassung i. Staatsworterbuch. Bd. V置.S.588. 

その後のドイツの国法学的文献から.なおたとえば.Schulze. Lehrbuch des 

deutschen Staatsrechts.1881. Bd. 1 . S.457 をあげるべきであろう。それによ

れば.議会をとおして， r国民的全体存在.……国民性が代表されるJ。なおさ

らにたとえば， Gierke. Das deutsche Genossenschaftsrecht.1868. Bd. 1 . S.825 

参照。

(24) たとえば.Sieyes. Archieves Parlamentaries， WI • Serie 1 ，S.593. Barnarve 

ebenda Bd. X V ， S.409. Thouret ebenda Bd. X X IX ， S.356参11日。

(25) それゆえ.とりわけ Carrede Malberg， Theorie generale， aaO. n . S.224. 

また.さらに S.223丘.231. 241参照。結局.代表の国家論的意味の認識は.次

のことによってあいまいにされる。強制委任を受けない代表と.受ける代表を

同一視し.そして「純粋な」代表は.Ca訂rr吋I

るが (a銅aO..S23剖l参R照照{tり).典型的な代表とは区別させられる。それに関しては

さらに， Text. S.35.を見よ。

(26) イタリアの文献から.本文の意味においては.とくに Rossi，1 Prinncipii 

fondamentali della rappresentanza politica， 1894， S.144/145， アングロサクソ

ン法に関しては.たとえば.Lord Brougham. The Britisch Constitutional Law， 

1902. Bd. n ， S.67. Gneist. Das Reprasentativsystem in England i. d. 

Abhandlungen uber das constitutionelle Prinzip. 1筋4.S.171.参照。

(27) たとえば. Maurus. Der moderne Verfassungsstaat als Rechtsstaat.1878. 

S.121. 149による詳細な叙述の中に，一つの結論が整然と引き出される。

(28) Orlando， Du Fondement J uridique et de la Representation Politique i. d. 

Revue du Droit Public etc.， 1895. Bd.皿.S.9f..によれば.たとえば.議貝の選
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挙にもと・づいて.能動的市民をとおして委任関係が国民と議会とのあいだに基

礎づけられなければならない。つまり. (incapables)すなわち選挙法によって

閉め出された人びとによる(ladeclaration de volonte de conferer un mandat) 

は.有権者の投票にふくまれていなければならない。いっぽう.有権者に与え

られている選挙権を行使しないと. {mandat tacite de confiance et une 

approvation anticipee de ce que pourra faire la collectivite}という想定を当

然すべきであるが.現実には.こうした想定は明らかに不当ではある。どうし

て.能動的有権者は. (incapables)を選挙の際に代表することになるのか.あ

るいは暗黙の委任関係の意味において選挙権を行使しないひとびとの利益を代

表することになるのかについて.根拠が明らかでないからである。 Orlandoの

理解.なお BriotDu Mandat Legislatif en France. 1906. S.81182そして最近の

Larnaude. Interparlamentarisches Bulletin. Bd. VD . (927). S.168においては.

明快に.有権者でない人びとや選挙権を行使しない人びとの代表を.フィク

ションを用いて基礎づけている。

(29) Maurus. aaO.. 130f.も参照。ここでまた. Orlando. aaO. S.10とBrit.aao. 
S.82は.多数によって表明された意思を能動的有権者の少数がいだく意思に

おいて解釈し直そうとするのである。しかし多数派の意思に従うこととい

う.多数決原理の妥当根拠すなわち意見を異にする少数派を決定する状況は.

議員によってたんにその議員に投票した有権者が代表されるにすぎないという

ことを.経験的原子論的考え方から適切に表現される確定にたいして.影響を

およぼすことはできない。したがって.真の原子論者は.本書で言及した多数

選挙手続きの論理的な帰結を避けるために.すでに早くから.r多数代表jの

排除と.広範に少数派が代表される比例選挙手続きの導入を要求したのであ

る。この意味においてはとくにたとえば.Sterne. Representative Government. 

1869. S.27f.. 31 : 1. St. Mill. Considerations of representative Government 

(Volksausgabe. 1919). Chap.四.S.53ff. :さらにたとえば.Fouillee. La Democratie 

politique et sociale en France. 1910. S.43f.参照。

(30) これに関して.S.175.参照。

(31) これについてさらに清・細には. Gierke. Das Genossenschaftsrecht. 1913. 

Bd. N. S.292正参照。

(32) したがってとくにたとえば.Hauriou. La Souverainete nationale.l912. S.88 

とPrecisde Droit constitutionnel. 1929. S.149. S212さらにおそらく.Romano. 

Corso di Diritto Costituzionale. 1926. S.167f. : C. Schmitt. Verfassungslehre. 
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aaO.. 5.207. 5215f.参照。

(33) Held. Zur Lehre vom Konstitutionalismus i. Arch. d. off. Rechts Bd.四.

5.122. 

(34) これに閲してさらに詳細には以下.5.149f.参照。

(35) この意味においてはたとえばすでに， Blackstone. Commentaries， aaO.. 1 . 

Chap.2. 5.159 : 1. 5t Mill. repres. governm. aaO.. Chap. IV . 5.52 : Burk. The 

5peech to the Electors of Bristol in The Works， 18的.Bd. s . 5.96 : Hegel. 

Rechtsphilosophie. ~ 309. 5.252 : B. Constant. Cours de Politique 

Constitutionnelle herausgeg. v. Laboulaye. 1872. Bd. 1 . 5.229 : 5oerk. Das 

verfassungsmasige Verhaltnis der Abgeordneten zur Wahlerschaft i. d. Jur. 

Blattern Bd. 10. 5.213 : Triepel. Wahlrecht und Wahlpflicht. 1900. 5.34 : 

Hatschek. Das Parlamentsrecht des Deutschen Reiches. 1915. 5.568 : Jenks. 

Principles of Politics. 1916， 5.78 : Pergolesi. Appunti su la rappresentanza 

corporativa nelle Assemblee Politiche. 1923， 5.45 : Mac Iver. The Modern 

5tate. 1926， 5.465f.参照。

(36) もっとも.ときどきではあるがこんにちにおいても.等族は家臣全体を代

表したということが主張される。この意味では.Kluber -Welcker. Wichtige 

Urkunden fur den Rechtszustand der deutschen Nation. 1844. 5.234f.のなか

での Welcker: Unger. Geschichte der deutschen Landstadte. 1844. Bd. s . 

5.43lf. : G. Waitz. Uber die Bildung einer Volksvertretung i. d. Abhandlung 

uber das constitutionelle Prinzip， 1864， 5.185 :一定の範囲内ではまた 5tahl.

Philosophie des Rechts. Bd. s . Buch IV • 5.3411342.最近の文献からは.とく

に v.Below. Landtagsakten von J ulich -Berg. 1895. bd. 1 . 5.54f.. そして

Territorium und 5tadt. 1900. 5.243f. : Worzendorff. 5taatsrecht und 

Naturrecht i. d. Lehre vom Widerstandsrecht des Volkes gegen rechtswidrige 

Ausubung der 5taatsgewalt. 1916. 5.83ff. Hartung. Deutsche 

Verfassungsgeschichte. 1928. 5.56.参照。このような論争の決着は.その現実

的側面に関しては.この研究の枠内においては未決のままにとどめておくこと

ができる。というのは，それ自体は.等族によって.一定の制限された範囲内

で.たとえば国土防衛や税の承認の分野に関して(それについては.とくにた

とえ11.H.A.Zachariae. Deutsches 5taats-und Bundesrecht 1 . 5.595 : K.5. 

Zachariae. Allgemeine politische Annalen herausgegeben von Murhard. 

Bd. IX ， 5.244 : Brendel. Die Geschichte. das Wesen und der Wert der 
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Nationalreprasentation. 1817. Bd. 11 . 5.2860.全体の利益が代表されていたの

であるとすれば.ひとりの国民全体の代表によっては述べられ得ないのであ

る。なぜなら.r全体利益jはここではただ等族のそのときどきの私的といえ

る利益の総和として形成された産物であるにすぎない。等族はしたがって.全

体利益を君主に対して代表したが.実際は等族固有の利益であった。ただ等族

がこの上もなく個人的に.その家臣の物的および経済的諸力は.君主によって

わずらわされたことはないということに関心をもったなら.その場合にのみ等

族に依存し.気ままで.自立的であるがしかし代表権を与えられていないひと

びとの利益は倒別化しそれとともに「全体利益」は代表された(それに関し

て.さらにたとえば.K. 5. Zachariae. 40 Bucher vom 5taate. 1840. m . 5.227( : 

Unger. aaO. 11 . 5.436 : Kluber. Offentliches Recht des teutschen Bundes. 

5.364 : Hallar Gerber. aaO.. S21. 5.22)。しかし国民は.多数の偶人とその利益

のまとまりのない総計としてではなく.市民の総和ではない価値重視的で理念

的な統一体として.固有の全体利益をともなった政治的個人の全体として代表

されるのである。次のことは偶然ではなく.等族的態法にとってはまさに特徴

的な方法であったのである。すなわち.一般にではあるが.代表にとって閤有

の価値中心を欠く.全領土あるいは邦の.委任に拘束される代表と拘束されな

い代表を述べ.政治的意味での国民代表については述べていない (H.A. 

Zachariae. 5taatsrecht. 1. 5.5卯 Gierke.Das Genossenschaftsrecht. Bd. 1 . 

S.58. Anm.l98によってすでに説明されている)。また.同様な領域的意味にお

いて.邦等族.地域.邦議会などの新語をつくり，それらを用いた。また.な

ぜまさに財産が等族的代表の根底になることができたのかについてもそのよう

に説明されるのである。それに閲して詳細にはとくに. Posse. Uber das 

5taatseigentum in den deutschen Reichslanden und das 

5taatsreprasentationsrecht. 1794. 5200f.. 5.216f.. 5.24lf.参照。

これに附してともかく態法理論的には.三月前期の進歩的公法学が.保守的

法学に対してたたかう際.古いドイツ的等族に技術的代表的特徴を否認したと

きに経験したのである。また.中世の Marsiliusvon Paduaあるいは Nicolaus

von Cuesなどの言い回しをすることは.われわれには許されない。彼らによれ

ば.等族議会は (vicemet auctoritatem universitatis civium repraesentant) 

である。現代の代表制的意味においては.たとえば Gierke.Das deutsche 

Genossenschaftsrecht. 1881. Bd. m . 5!ω，2. すでに Nicolausv. Cuesによって De

concordantia catholica Paris 1514 m c.l2 c.25 にもとづいて「代表制的議会主
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義の形式的制度Jに関して述べられている。

ここでドイツの等族について述べたことは.一般には他の諸国にも当てはま

る。たとえばフランスに対しては.そこでは部分的に.またいまだにこんにち

においてもなお. 1614年以来召集されない等族の代わりをはたした高等法院

(Gerichtsparlamente)は.国王に対する国民の代表と呼ばれている。これに

ついては.広範な資料によって. Leowenstein. Volk und Parlament nach der 

Staatstheorie der franzosischen Nationalversammlung von 1789. 1922. S.94ff. 

に詳しい。しかしその独特の論述は.委任に拘束される代表と拘束されない代

表との区別が行われていないことによって損なわれている。したがって.議会

が立法権をめぐってたたかう際に.裁判官貴族は「行政官僚によっておびやか

されている特権Jを守ったのである (S.99.S.100に明示)。それで.同時に「留

保J付きで.国会の構成員を.恒l民の委任に拘束される代表すなわち委任に拘

束されない代表と示すことはできないのである。

(37) そのようにして.なぜ最初に代表制の発逮とともに.r公共の福祉Jへの

指示が.こんにちでは結局は一般的にもはや行われていない議員宜野の典型的

で重要な要素とされなくなったのかについても説明される。それについては.

Friesenhann. Der politische Eid. 1928. S.65f.また.代表としての国家元首の政

治的宣替は.もっとも一般的な形では憲法宜容として.公共の利益への「客観

的に叙述するj指示をふくむ。

(38) Gardiner. The Constitutional Documents of the Puritan Revolution 1625-

1660. 19侃.S.368の中の Agreementof the People. Z.8参照。

(39) Blackstone. Commentaries. aaO.. Bd. 1 . S.159 ; Bancroft. History of the 

United States. 1852. Bd. V . S.411の中の Lord Mansfield (766)の適切な発

百。

英国では代表制の年代を推定することができる治大時期の正確な決定は.ここで

は重要ではない。 ThomasSmith (彼の意義については PolI田k.An Introduction 

to the History of the Science of Politics. 1923. S.57f. に詳しい)は.国民全体の代

表に閲する考 察は.すでに 1583年に.(De republica et Administratione 

Anglorum) L2. Cap.2 (London.l5卯.S.52)において書き改めようとした。(Quidquid

in centuriatis comitiis aut in tribunitiis populus Romanus efficere potuisset. id 

omne. in comitiis Anglicanis. tamquam in coetu Principem populumque 

repraesentante. commode transigitur. Interesse enim in illo conventu omnes 

inntellegimur. cuiuscumque amplitudinis status. aut dignitatis. Princepsve aut 
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plebs fuerit: sive per teipsum hoc fiat sive per procuratorem.) Loewenstein. 

Zur 5oziologie der parlamentarischen Reprasentation in England i. d. 

Erinnerungsgabe f. M. Weber. 1923. Bd. s . 5.90は.議会制的国民代表へと導

いた発展過程の時代についてまとめている。

英国における代表制の発展については.たとえば. Cox. The Institutions of 
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the English Government.1863. 51H.. 93ff. : Todd. On Parlamentary 

Government in England. 1867. Bd. 1 . Bd. 11 . aaO. : 5tubbs. The 

Constitutional History of England. 1906. Bd. s . 5.236正.5.411庇.1903. Bd. m . 

S.お8任.5.484ff.. Select Charters9. 19日.5.505 (Modus tenendi Parliamentum) 

に詳しい。ドイツの文献では. Gneist. Das Reprasentativsystem in England i. 

d. Abhandlung uber das const. Prinzip. 5.89ff. Englische 

Verfassungsgeschichte. 1882. insbes. 5.359任:Das englische Parlament. 1886. 

5.l06ff. : Hubner. Die parlamentarische Regierungsweise. 1918. 5.5ff. : 

Hatschek. Englische Verfassungsgeschichte. 1913. 5.209f.. 5.390f.. englische 

5taatsrecht. 1905. 5.235f..それによれば.議会制的代表概念は.伯爵領におい

てはすでに. 12世紀に発達し 13世紀以来帝国に伝えられたといわれている。

エドワード I世によって 1295年に形成されたいわゆる模範議会はこの意味で

すでに「代表制的国家機関J.r国民代表J(5taatsrecht. 5237)となっていた。

こうした研究に対して.代表制の発生は.なお純粋に中世的な. (契約による

協定として)理解している 1215年のマグナカルタにまでさかのぼることを.

当然ながらすでに. Mc. Kechnie. MagnaCarta. 1914. 5249f.そしてこんにちま

た.C. 5chmitt. Verfassungslehre. 5.45f.. 5.157.に見ることができる。

とくに 1760年から 1860年までの時代に関しては.Th. Ersc. May. The 

Constitutional History of England. 1882. Bd. 1 . 5.327fL Bd. 0 . 5.1ff. : 1832年

から 1867年までの問の時代に関しては.Loewenstein. Archiv f. Sozialw. und 

Sozialpol.. Bd.51. (1924). 5.614正:Jellineck. 5taatslehre. 57lf.英国における代表

制の発達についての簡単な叙述:Ford. Representative Government. 1925. 

5.97f. Mac Iver. Modern 5tate. 142f. Esmein. Elements de Drit 

Constitutionnel. 1921. Bd. 1 .5.78圧を見よ。

スコットランドの「議会制的代表jについては.さらに Mackinnon.The 

Constitutional History of 5cotland. 1924. 5.27lf.参照。

英国の植民地アメリカにおいてもまた.代表制は.母国の制度にならって.

封建的階層がなかったので促進され.比較的はやくに発展した(17世紀)。た
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だ特権を授与された植民地だけは.直轄植民地や所有地植民地とは異なって，

母国から受け継いだ代表制的設備に，実際には国民投票制度が味方した。各植

民地における代表制の発展に関してさらに詳細には.Loewenstein. Volk und 

Parlamen t. aaO.. 5.55圧を参照せよ。

(40) 1791年越法3章7条参照。(Lesrepresentans... ne seront pas representans... 

neseront pas representans d・undepartement particulier. mais de la nation 

entiere). 

Jellinek. 5taatslehre. 5.576. anm.Iによってたてられた法則.すなわち英国で

は下院において代表されている (communitesregni)の全体は.フランスにお

いては「個人の総体jが代表されるということの具体的意味についていえば.

それはたしかに代表制度の発展史に対するものであるが.フランスにおいても

英国においても自明な理念的統一体として代表される国民代表の事実内容に対

するものではないのである。

(41) Liermann. Das Deutsche Volk als Rechtsbegriff im Reichsstaatsrecht der 

Gegenwalt. 1927はTonnies.Gemeinschaft und Gesellschaft. 1922.5.3 にヲ|き

続いて次の区別を行っている。すなわち.r共同組合的基盤に基づく具体的な

人間の全体としてのJ共同社会的国民と.r共存する個人の総体としての」利

益社会的国民の区別である。つづいて.彼自身が「最初の一瞥で驚く jと表現

した結論に到達した。すなわち.ヴァイマール憲法21条は社会的国民に関連

する。なぜなら.こんにちでは国会選挙は「現実には政党選挙であり.国民代

表は政党代表である J(5.138) からである。同様に. Preus. Reich und 

Lander. 1928. 5.270によれば.側々の議日は「第一に政党の見解.むしろそれ

どころか政党内の一定方向の意見を代表するJ.そして政党の見解の「一致と

対立から……(代表された)世論Jすなわち「国民の意思J(S.244)が生じな

ければならない。一般に認められた 21条によって認められた代表制度が.原

子論的な国民概念の代世によって本質的に不純なものにされるということが.

ここでは見落とされている。なぜなら.明らかにそれと対立して. Liermann 

によってたしかに無意味といわれた (aaO..5.139)憲法制定者の意思は.それ

ゆえもはや国民の代表によってではなく利益社会とですら一致しているとはい

えない政党の委任に拘束される代表によって述べられるからである。当為と存

在との緊張は実際には重大な問題である。詳細は.5.98ff.参照。 説得力がな

く.根底にある考え方から内面的に矛盾に満ちているのは. Liermannの別の

文である。 21条2項は客観的で法秩序に由来する命令をもつべきであり.その
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命令は「共同社会的国民の理念に注意を払うことJを政党代表に義務づけるも

のである (S.140)。というのは.議員は政党代表であるので.なぜ「共同社会

的国民を忘れてはならないJ(S.139)のかということは理解されないからであ

る。逆にLiermannによれば.国家と共同社会的国民は二元的に分けられ

(aaO. S.72f.. S.83f..特に S.100).21条とは反対に明確に「体現Jと規定する態

法規範が欠けているにもかかわらず.ライヒ大統領は共同社会的国民を体現す

る(すなわち.十分に代表する)。国民と国家との二元的な区別の際に.それ

自体は正当なこの推定は. しかしながら正当化されえない。それによれば.

統領は国家を代表するのであって.国民ではない。それについてはさらに

S.124丘参照。

(42) 代表機関が住民の多数で構成されている(たとえば現代の議会のように)

ところでは.共通意思の形成の際に.ここでは言及されていない多数決原理が

なお働いている。

それゆえとくに Heller.Souveranitat. S.76.それ以前にすでに.この意味で

はたとえば.Benezet. Etude theorique sur les immunites diplomatiwues. These 

Toulouse. 1901. S.19 ({L・antinomiede la collectivite et de l'unite se resout par 

la representation}) 参照。そしてとくに.Gierke.Die Genossenschaftstheorie 

und die deutsche Rechtsprechung. 1鎚7.S.683. (omnes ut universi)と (omnes

ut sin凪Ili)との区別は.Gierke. Genossenschaftsrecht. Bd.lII. S.391が証明した

ように.すでに Legistenに知られていた。

(44) これについては.とくに Smend.aaO. S.47で行った情保とともにとくに

S.l8ff.参照。代表は国家的統合過程の本質的要素であるということは.すでに

当然C.Schmitt. Verfassungslehre. S207.が強調したところである。

(45) Smend. aaO.. S.34.国家意思の現実については. Heller. Souveranitat. S.83f. 

の貴重な論述がある。

(46) ルソーによる一般意思 (volon尚氏nerale)の現実的存在については.と

くに Hauriou.Souverainete. aaO.. 18丘(Smend.Verfassungsrecht. S.69.そして

前述 S.30An.2:社会契約論(Con trt SociaJ)で言及している。そこには.{tous 

les caracteres de la volonte generale…dans la pluralite}という的確な表現が

合まれている。ルソー的意味においては.一般意思はカントやフィヒテによっ

ても理解された。それについては Gurwitsch.Knt und Fichte a1s Rousseau-

Interpreten. Kant -Studien. Bd27. S.l38ff.参照。共通意思に関する学説へのス

トア学派の影轡に関してはなお Braubach.(Zum EInflus der Stoa auf die 
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ライプホルツ『代表論j代表の一般国家論的意義

franzosische bis zur Revolution) i. Schmollers Jahrb. Bd.48. (1924). S.229f.参

照。この関連においては詳細に立ち入る余裕はない。

(47) それについて. S.29f.. S.118f.参照。

(48) Hobbes. Leviathan (Neudruck der Ausgabe von 1651 Oxford 1909). 

Chapt. 16. S.l26 : (A Multitude of men. are made One Person when they are 

by one man or one Person Represented'" It is the Unity of the Representer. 

not the Unity if the Represented. that maketh the Person One)参照。さらに

Hobbes. Elementa Philosophica. De Cive. Amsterdam. 1647. Cap.VI. Z.1. S.91 : 

(Quapropter multitudo. persona naturalis non est. Ceterum eadem multitudo. 

si viritim paciscantur fore ut unius alicuius hominis voluntas. vel majoris 

partis ipsorum voluntas consentaneae pro voluntate omnium habeantur. tunc 

persona una fit: Voluntate enim praedita est. ideoque actines facere potest 

volun tarias'ヘpopulussaepius quam multitudo dicitur.)また.Cap.5. Z.6. S.84 

: (Una voluntas'" fieri non potest. nisi unusquisque voluntatem suam. alterius 

unius. nimirum unius Hominis. vel unius Concilii voluntati ita subjiciat. ut pro 

voluntate omnium aut singulorum habendum sit) (また Hellerによる引用，

Souveranitat. S.74175)参照。ホップズの国家学の基礎をなす人の概念(彼の

Leviathan. Chap.16. S.123参照)は. したがって，一般に通常の意思をもつこ

とはできない「多数の人Jにではなく.代表による(個人のではなく集会の)

意思統ーを通して全体へと結合された国民に適用された。この関連においては

また. Tonnis. Hobbes. 1925. S.239f.参照。

(49) Spinoza. Trctayus politicus insbes. c.3. ~ 1 -5 (Gebhardt. 1925. S.7lf.に

よるドイツ語への翻訳)によれば.r国家は一つの精神によって導かれている

ようJでなければならない。しかしこれは.ホップズの場合と同様に.国家す

なわち結合された個人がその権力を支配者のために自らなくした場合に問題と

なる。その場合にその意思は.神の意思として作用しそのことから「すべて

の者の意思とみなされなければならないJ(~5) 。

(50) 集団の人格を個人の自由な契約に基づく結合にあるとする自然法学者自

身， しかしながら. r代表権力の支配者への委譲をとおしてはじめて集団全体

の統一jが完成することを認めている。それについては. Huber. De jure 

civitatis. 1713. aaO.参照。なお. Gierke. Das deutsche Genossenschaftsrecht. 

1913. Bd.IV. S.415.参照。

(51) Pufendorf. De jure naturae et gentium. 1744. Bd.II. Lib.VII. Cap.2. ~ 5. 
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S.132参照。ホップズにならって. (Multae voluntates unitae intelliguntur. si 

unusquisque voluntatem suam voluntati unius hominis aut unius concilii 

subjiciat ut pro voluntate omnium et singulorum habendum sit quicquid de 

rebus ad securitatem communem necessariis ille voluerit) .と述べている。ま

た. Bd.I. Lib.I. Cap.I. ~ 13. S.14.参J!日。個人に依存していると考えられている

代表.それはプーフエンドルフならびにその同時代の人びとによって主権があ

ると示された一人あるいは多数の支配者によるものであるが.それをとおして

はじめて.最終的に (personamoralis composita)の統ーが完成するのである。

プーフエンドルフの教え子と彼の説のその後の学習に関して.Gierke. 

Genossenschftsrecht. aaO.. IV. S.421. u. Anm.154f.参照。

(52) したがって. Malouet Archives Parlementaires. Bd.VIII. (1.Serie>. S.回6.

参照。

(53) したがって. De Polverel. Archives Parlem.. VIII. S.73.参照。ふさわしい

表現は続いてなおたとえば， Sieyes. ebenda. S.594， S.595， Robespierre， Arch. 

Parl. IX. S.79. Frochot. Archiv Parl.XXX， S.98， ({Le corps legislatif exprime la 

volonte generale)) ;また.aaO.. S.1∞1. S.111参照。 pouvoirconstituantとの

関連において.それはそこで次のように述べている。 (Lavolon岳民的ralesur 
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le fait du rassemblement d'une Convention nationale …ne peut etre 

exprimee que par les representans de la nation) なおまた， Art.6， S.l d. 

Declaration des droits de l'homme et du citoyen v. 1789.参照。

(54) プロイセンの前立憲主義時代において.とくに Haller，Handbuch der 

allgemeinen Staatenkunde. 1808， S233. Z.4.が.いわゆる代表制によって.

fまったく存在していないJ，したがって明らかに代表を通じて存在させられな

ければならない， r共同体を代表させようと望んでいるJr現代の哲学者に反対

してJ.独特の表現で方向を転じたのである。

当をえた考察は.新しい文献の中にみられる。たとえば， Stoerk. J uristische 

Blatter. 1881. Bd.lO. S.213 ; Hauriou. Souverainete. aaO. S.87 ; Carre de 

Ma1berg. Theorie generale. aaO..II. S.225ff..それは議会を一つの機関として表

現している。 (parlequel la nation va pouvoir legislativement vouloir (227)…. 
par lequel se realise. quant a sa formation. une volonte generale de la 

collectivite. qui n'existait pas jusquw-la. par lequel donc cette collectivite 

acquiert en tant que sujet juridique. une realite d・existenae.c'est a dirw. une 

personnalite…)  (aaO.. S.228) .さらに最近では.とくに， Heller. Souveranitat 
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aaO.. S.83f. : Smend. Verfassung. aaO.. S.28f. : Schmitt. Verfassungslehre. 

S.205f. 

(55) Archiv d. off. Rechts N. F. Bd.l6. S212ff. 

(56) 形式的な標準によっては.国家における個々の機関集団のさまざまな活動

の内容を定めることはできない。国家機能(立法.司法.統治.行政)の本質

は.支配的な学説の意味において，理論的決まり文句によって法論理的に公式化

することはできない。それに関して詳細には.Heller. Der Begriff des Gesetzes in 

der Reichsverfassung i. d. Veroffent1ichungen d. Staatsrechtslehrervereinigung. 

1928. H.4. S.l06ff~ These 7. S.l34.を見よ。個々の国家機能の間にある区別は.

実際には.決定的に共同社会において支配的な価値観に源を発する実質的な区

別である。このことから.全国家的生活を決定している政治的ならびに法理念

にそった決定は.その具体化は個々にしかしながら行政と司法にあるのだが.

立法機関の責任である(この点では.Heller. S.l18.S.l34. Z.6 :また. Barthelemy. 

Revue du Droit public etc. Bd.45. S.5槌参照)。

(57) これはとくに前立憲主義時代にあてはまる。ドイツの文献からは.たとえ

ば. Gentz in Kluber-Welcker. Wichtige Urkunden fur den Rechtszustand 

der deutschen Nation. S.225 : Rotteck. Vernunftrecht. 11. aaO.. S.22lf. : K. S. 

Zachariae. Vierzig Bucher vom Staat. Bd.III. S.21Of. r代表制的態法は.その

もっとも中心にある本質において… 均衡の憲法である。こうした均衡を作り

出しそして維持することは.代表制憲法の中心課題であるJ(S.21O)o rこうし

た(椀力の)分離の必要性は.代表制に基づく憲法においてはすでに憲法の本

質であるJ(S211)。これ以外の.Gerber. aaO.. S.l86f.による証明資料も参照

した。フランスの文献から.この意味では.たとえば.Guizot. Histoire des 

origines du Gouvernement representatif en Europe. 1851. BdJ. S.lOlf.. Bd.II. 

S.ll.がある。権力分立制と代表制とは. したがって非常に軽くたがいに結びつ

いている。なぜなら.匝l家機能の外見的な分離によって.代表制の意味原理

(これに閲してはさらに詳細に S.66ff.)は.組織原理的側面から同時に保障さ

れる。

(58) 権力分立制に閲する適切な解釈は.すでに Mohl.Staatsrecht. Volkerrecht 

und Politik. 1860. Bd.I. S息 S27(で明らかになっている。それは.同時に比較

説明の形で，代表制と椀力分立制がそれぞれの国家において結合した.さまざ

まな形式を明らかにしている (aaO..S.33江:aaO..同時にまた S.470正 参照)。

さらに.フランス革命を考献にいれたものとして. Leowenstein. Volk und 
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ParIament. aaO.. S243f.. S.282. そしてこんにちもっとも迫力のある.c.

Schmitt. Verfassungslehre. S.213.参照。二院制に関連して適切な.最近のたと

えば.Krbbe. De Eerste Kamer in Staatsrechtelijke Opstellen. 1927. Bd.I. S.149. 

S.163.も参H日。

(59) Glum. Reichswirtschaftsrat. S.27. S.31も参照せよ。

(60) Repres. government. aaO.. S.34f..とくに.S.42..これについてはなお.

Ford. Repres. Government. S.115f.. Mill の 窓 味においては Zenker.Der 

Parlamentarismus. sein Wesen und seine Entwicklung. 1914. S.16. S.41. S.137ff. 

Montesquieu. De l'Esprit des Lois in den Oeuvres compl.. 1784. L.XI. Chap.VI. 

Bd.II. S.38.によれば. (corps representant ... faire des lois ou ... voir si 1'0n a 

bien execute celles qu'j) a faites}でなければならない。

(61) そこで.たとえば北ドイツ連邦の最初の帝国議会についてのまったく支配

的な見解にしたがえば.憲法協議的性格ではなく憲法諮問的性格なのである。

たとえば. Meyer-Anschutz. Lehrbuch des deutschen Staatsrechts. 1919. 

S.192. S.196f.参照。もっとも.初期の議会の実践からは.たとえばさらに.

Art.l del Real Decreto convocando la Asamblea Consultiva. v.12. September. 

1927. in Gaceta de Madrid， 1927. S.1499.参照。
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