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「ヶノレゼン」著國家原理提要

中野登美雄課
　　　　　　　　　○○
「ウインナ」學滋の験i將：ハンス・ケルセン敏授が其纏1蓄を傾けテころ「一・般

國家論」AIlgemeine　Sてaatslehreを上梓しテこのは蔑に一昨年（一九二五年）

春であろo當時我早稻田法學は中村彌三次助敏授を煩ばし、第五巻に詳

細なろ内容紹介を鵜げた。

　而して其紹介交に附言せられプこ如く、「ヶ7レセン」敬授は、同書登行と

共に一部を余に悪逡せられ、併ぜて我早稽田法學に自己紹介文を寄稿

ゼられ度き旨を申越され7こ。然ろに昨夏に至つて、初め本誌に寄稿すべ

ぐ筆を超しれろに、案外に浩灘となり且つ原稿胤筆にて釧讃に難き故、

捜宜筆爲に代へ若干部を印行し、同攻の友人に頒1ちれりとて　Gr【mdriss

einer　allgemdnen　TLeorie　des　Staaイe鼠なろ小珊子を余の手元1＝迭り來

っ7こ。要すろに、頭初の約の如く、特に本誌に執筆すろの趣旨には澹は

ざろも、軍に知人に配布しテころに丘まり一般に公刊ぜろものに非ざる故、

其1澤丈を我早稽田法學に掲載ぜられ7こいと言ふのである。

　内容を閲すろに、敢授一流の論駁を避け、「一般國家論」の内容を簡潔

に要約し☆るものにして、i敦授の懐抱すろ學説の大系を覗ふに縄好の資

料と考へられろ。因つて管理委員會の議に基き、其醗鐸虹に幾評を斯學

專1攻の畏友中野登美雄数授に懇囑し、笈に螢表する次第であろ。同敢授

の學殖と塞筆とは、原著の眞意を簿へて鯨りありと信すろ。因みに本稿

には中野激授の幾評をも附ぜらろ＼豫定であつナこが、都合上他日に割愛

ゼられアこ。追つて本誌に獲表ぜらろべきことを附言すろ。中村宗雄裁

AIlgemeine　S走a，atsle五re，Verl泓g　Julius　Springer，Berlin

1925…Grundrissdereiner　allgemeinel1Theoriedes

S七乱ates，Wien，1926．Als　Munuskript　gedruckt．



2 「〃アレゼン」著國家原理提要

序 竃
・

　『國家原理』又は一此の部門の濁逸の法學蛇に國家學に所謂一

『一般國家學』なる名稻の下に慣例的に一團の極めて特殊なる問

一題が括め扱はれてゐる、然り即ち國家の杜會に封する關係、其

道徳に勤する關係、一般及び特に政治に封する關係、虹に法に

i封する關係其他等より生する國家の本質、更らに國椹、領土、

國民、等の所謂國家のr要素』に關する理論、立法、司法、及行

政等の國家の個々の作用叉は権力に關する理論、國家機關論、

國家型膿論（君主制及び共和制〉等である。通例此等の諸問題は

國家結合論と結び付いてゐる。

　以上の諸問題が其自身一睦たり、必然的なる組織を成す事は

所謂『一般國家學』が國家に關する原理として果して其名稗に値

し、一般國家學が果して正當に一の濁立なる理論として行はれ

得可きものなるやの問題の決定が墨げて繋がる庭である。然し

乍ら一般國家學上の諸問題の内部連絡は從來の説明よりしては

明確に知得するを得ない。一般國家學は唯其名の下に総括せら

，れたる諸問題が或る唯一の原理より展述せられ且つ解かる、事

の成し途げ得らる可き場合に於てのみ問題の多少にても恣なる

混成膿ねる外観を失ひ、而して填の學問として自ら是正するを

得可きである。
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　之れ、以下に於て試みらる可きである。而して斯く國家原理

の要綱を略説するに當つて余は余が最近公にせる一層大なる著

述の内容の梗概をば通説に封する駁論に關する部分を除いて再

述するものである。



第一章　國家の本質

　　　　　第一節
　國家は人類行爲の一規律である。吾入が國家を以て一個の規

誰なうとし、又は人類の團膿なうとする揚合に於ては吾入が以

て國家と樗する此結合叉は人類の結合たる此團膿が、人類相互

問の行爲の特定の方法に於て規制せらる》に依りなるものなる

事を前提とする、規律は之を二個の意味に於て謂ひ得る、世人

は『自然の秩序』を云々する、而して此場合に於て其意味する庭

は自然の封象が事實上一定の一自然の法則に於て示されたる一・

方式に於て行はれ且必然的に而く行はれざるを得すと云ふに在

る、斯くの如き必然性は一般因果法則の必然であつて之に封し

ては総ての自然法則ば其特殊法則たるに．過ぎない、されば自然

の封象が自然の規律の示す塵と異なつて行はれ、自然の法則と

矛楯し、自然の法則に違反する事は不可能である、若し可能な

りとすれば之れ、無意義である。若しあるものにして特定の條

件の下に於て或一從來承認された一自然の法則の示す塵と異な

つて作用するに於ては之れ科學が該自然の法則の樹立に於て誤

まれる事の謹せられたものであり從つて新事實が合則的に解せ

らる、様新たに法則を樹立す可きは當然である、自然の規律は

自然法則の全部であり其組織である。

　乍然世人は又規律を全く異なる意昧に於て云々する、郎ち自



第一章　國家の』本質 5

然の法則の組織としてに非すして規範の組織として口にする。

規範は事實上行はれ例外なく行はれざるを得ない事項を示すも

のに非すして、畏らく常に必しも行はれすとするも行はる、を

要する事項を定むるものである。斯の如き規範的規律は條理上

輩う人類の行爲耳を内容とし、他の事實は人類の行爲との本質

的關係に於て、帥ち人類行爲の條件又は結果たる場合に於て規

範の内容たり得るものである。乍然人類の行爲は又一面に於て

自然の規律の内容たり得可きは勿論である。規範的規律の意義

に於て吾人は特定の方法に於て行爲し触某々の行爲をし叉は爲

さやるの義務を有する。乍然若し特定の行爲を爲す事なく、爲

す可き行爲を爲さす叉は爲す可らざる行爲を爲す場合に於ても

之に依つて其規範的規律は其存在に於て影響せらる、ものに非

す、然う吾人は規範叉は規律が違反せられ又は破らる＞と言ふ

が乍然之れ此規範又は規範的規律が其奴力を失ふ事を意昧する

ものに非らす。規範的規律に特有なる存在は此数力より成るも

のである。而して此敷力は此規範的規律に封慮する自然的實在

の姜當に直接依属しない。汝は盗む可らす、叉は汝は偽を云ふ

可らすと云ふ規範は警へ事實に於て其受命者が盗み叉は偽る揚

合に於ても其敷力に於て不獲である、自然の法則は事實に封向

すべきであるが人類の作爲又は不作爲としての事實は規範に封

向するを要する。

　　　　　　第二節
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　吾人が普通の場合及び、特に一般國家學に於て云はる、國家

の個有なる意義を會得せんとする場合に於ては吾入は、吾人が

以て國家と樗する規律は第一に規範的規律の意義を有するもの

なる事を確定するを要する。唯斯の如き條件の下に於てのみ、

國家に不可解なる意昧を附加するを止むなくせらる、事なくし

て、國家の本質に關して絶へす繰り返さる、或種の主張を了解

し得られる、就中國家を以て灌力なりとし入類の行爲を規定す

る國家と人類の關係は上下の關係であり、斯の如き人類は之を

國家の『臣民』と看徴す可しとする説の如きは夫れである。乍然

國家の本質は義務が國家に出で、國家の結合内に在る人類が特

定の相互的行爲の義務を有するの表象を外にしては之を解する

を得ない、而して人類の上に立つ椹威としての國家は唯國家が

人類に或特定の所爲に饗する義務を課するの規律であり從つて

人類の行爲を規定する規範の一組織なるに於て耳之を思考し得

られる。元より吾人は『自然の威力』を口にし、而して自然が物

に封して其作用を『定む』と言ひ、物は自然に臣從すると言ふ。

乍然之れ明かに一個の一而も飴うに適切ならざる一類推に過ぎ

ない。蓋し吾人は自然的規律と國家的規律とを同一覗する事な

くして、紳又は自然の法則の下にある自然と、國王又は法の下に

在る國家とを比較し得るからである。入類は先づ自ら及び其相

互の關係に就て考察せるものであつて、而して國家學一然り自

然科學に非す一は最古の科學塗るが故に自然科學が先に國家の
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，解明に向けられたる概念を利用し自然を以て一個の大なる國家

なりと思惟せる事は之を理解し得る。事實上自然の法則の概念

は規範の概念よう出でたものであるが、乍然全き意昧の養化を

；経るに至つナZっ

　　　　　　第三節
　普通國家を『威力』なりとするが如く叉國家を以て常に屡々一

國家を以て、本質上意志なりとし意志を有するものとするにせ

よ一意志なりと特質付ける。此意志は一論者は云ふ一個入の意

志ではない、固よう國家の意志又は意志としての國家は個入及

び共意志を其手段として用ふる。乍然國家の意志其ものは國家

に服從する入類の意志と異なり國家の意志は斯の如き人々の意

志の軍なる総和以上のものであり、其意志は斯の如き諸々の意

志の丑に立つものである。総て之等の主張は唯國家の紳秘的な

る『意志』を實在的心理的事實とせすrさ理的意義に於ては輩に

個人意志のみ存し、個人の精紳の外には何等の意志なし一して

國家と稔する規範的規律の客観的敷力に封する形容的表示とし

てのみ意義を有すべく、擬制を以てする紳秘的心理學の迂路た

るに非す。此當爲の妥當は國家の特殊なる存在の領域である。

　　　　　　第四　節

　國家的規律の（事實的）作用は之と異なる。國家的規律は軍り

敷力（姜當）を有する耳ならす叉或程度迄は實働的であつて國家

的規律は軍に、遵奉せらる可きものたる耳ならす叉多小とも遵
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奉せられる。人類の事實上の行爲は大膿に於て國家的規律の内

容に合致するが、唯注意す可きは斯の如き表示は大なる誤謬に

導く可き意義の混合を惹起する事である。『實働的』なるものは

其特有なる敷力の存在に於ける本來の規範叉は規範的規律では

なく、人類が規範又は規律を表象するは事實であう、而して叉斯・

の如き表象が人類をして此表象に適鷹する行爲を誘登せしむる

に依つて實働的となる。例者他入よう何ものかを盗まんとする

誘惑を威する者は汝は盗む可らすと言ふ國家の命令を想起し、

斯の如き表象の威歴の下に於て彼は羅盗を思ひ止まる。規範夫；

自身は超心理的事實であ弧當爲の一表示である、而して其當

爲は自然の法則に依つて支配せらる》自然的存在の領域の外に

在り規範を内容とする表象、規範を其精紳的内容として捲荷す

る心理的行爲は一個の輩純なる心理的事實であつて、表象は原

因結果より得るものである。何となれば表象は自然的存在の範

團に在るからである。實働的なるもの、蔀ち規範に適慮する入

の行爲を生ぜしめ、之を療因的に誘致するものは即ち此表象で

ある。此故に妥當なるものとしての規範と、事實的に作用する

ものとしての規範の表象とは之を匠別する事を必要とする。輩

に規範の妥當と、事實的作用とを匿別するは、之れ此揚合に於

て規範なる語に依つて掩はる》爾個の異なる概念を意識すと云

ふ條件の下に於て許容せられ得可き、一の言講の省略である。

　　　　　　第　五節
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　此故に國家なる秩序が軍う規範的姜當に於て存するのみなら

す、又一上に縷述せる意義に於て一實働たるの事實は、國家的

規律が自然的秩序と同一性質の存在の秩序であり、國家的規律

の組織を成すものを以て規範に非らすして自然の法則なうと爲

すの假定を許さぬ。同様に又國家的規律が、更に適切に言はや

國家的規律の表象が、或程度迄實働的帥ち斯の如き規範的規律

の規定する所爲の主膿たる人類が、此規範的規律の表象に依つ

て、事實上大膿に於て此秩序に依り行動するに依つて、實働的た

る場合に於てのみ有敷なるものとして豫定せらるべきを認めざ

る可らざるにせよ、上に蓮べたるが如き假定を吾入は爲し得な

い。畏らく吾人は一暫定的一國家的規律の或程度の實働性は其

委當性の鉄く可らざる條件Condi七io　sine　q濾nonに非すして

先行條件（豫定條件）Co且ditio　per　qmmであると言ひ得やう。

然し乍ら之を詳細に槻察するに、有敷なるものとして豫定ぜら

れたる規律に、大膿に於て合致する行爲が、正しく此規律の表

象に依つて生じたるものなるか否かは問題に非らす。何が故に

入類が國家規律に從つて行動するかを確知する事は極めて困難

なりとするも、多くの場合に於て合法的なる行爲を招致するも

のは國家の命令に非ざる事、叉は軍り國家の命令耳に非ざる事

は之を確實に近き程度に於て主張し得られる。即ち人をして盗

まざらしめ、負債を返還せしめ、又は課税の目的上、所得を正

しく申告せしむるものは屡々宗教叉は這徳上の観念である。入
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をして國家の命令に從はしむるものは國家的規範の制裁たる刑、

罰又は執行に封する恐怖に非すして同胞の幅祉又は肚會的奪敬

に妻する考慮である。故に規範的國家規律の姜當と事實上の現

象の關係は以下の如く蓮ぷるを可とする。曰く、『國家的規律

は、唯如幾行爲の關聯する入の事實上の所作が、國家規律の内

容に或程度迄合致する揚合に於て其規範的に妥當なるものとし

て取扱はる』と。入の事實上の所作が如何なる形式に於ても一・

致せざる、國家的規律を以て、有敷なるものとなすは無意義で

ある。今日に於ても街善露國々法を以て有敷なるものとし、而一

して藤露國々法は適法なる形式に於て愛更せられたるものに非

らすとの理由の下に、革命後の出來事を以て総て違法なりと主．

張する旋毛曲うは問々存する。乍然世人は之を以て愚入の見解

なりとする。其の規定を以てしては之に合致する如何なる事實

をも確定する能はざるが如き規律を以て、有敷なる規律なりと

するは果して何等の意義をか有し得可きか？　乍然反勤に規範

的規律は、之に服從する入類の事實上の行爲が総て合則的なる・

ものとして現はる、が如き内容を有す可きものに非らす。返へ

つて、規律の内容は、實在的現象の個々の事實と規範との問に抵

鯛の可能を存するが如き性質のものなる事を必要とする。規律

に違反して行動するの可能なるを要し、規律の侵犯され得可き

ものならざる可らす。何となれぱ、之を外にしては規律は、規

範的規律たるの性質を有せざるからである。事實上生するもの
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は生す可しと言ひ、又は汝は汝が事實上所作するが如ぐに所作

す可しと言ふが如き規範は輩に文字上の規範であつて内面的意

義に於ける規範ではない。唯斯の如き内容の規範耳が規範と自

然的實在態の聞に決して矛楯の可能ならざるの推保を與へる、

乍然斯の如き規範は無意義である。此故に有敷なる規範組織の

内容と規範的組織に從属する事實上の現象の内容との關係は唯

一の上部の限界と一の下部の限界の確定せらる＞が如き形式に

於て耳定めらる》ものであつて・帥ち爾者の離反は或最高限度

を超え得ざると同時に又或最抵限度以下に下るを得す。されば

問題は『健全なる常識』の能くする斯よりも遙かに複雑である。

　　　　　　第六節

　世入は一以上論する庭に依つて一畏らく國家が一の規範的規

律なる事を認むるとするも術密かに國家は、悉くとは言はざる

迄も爾一個の威力であり一の灌力なる事、約言すれぱ自然的作

用の出づる自然的本膿なうとするの憶説を放棄するを欲しない

であらう。世入は憶測的に大砲、機關銃、瓦斯、爆裂強、要

塞、牢獄、絞首毫、ギ・テイン蔓、の如き國家の威力、國家の

實在性が典型的に表現するものとせらる＞組織を指示するであ

らう。乍然総て是等の物は其自膿に於て生なく無關係なる封象

である。之等の饗象は唯入が之を利用するに依つて初めて其特

殊の意味を取得するものであつて、．而して人が之を利用する事

は究極に於て是等の入問が依つて以つて支配せらる＞表象、帥
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ち國家の規範が命するが如くに爲す可しと言ふ表象の作用であ

る。故に入若し國家の作用を云々する場合に於ては、そは唯國

家的規律を内容とする表象の動因力か又は（上に特質付けた様

な省略を用ひて言はや）國家的規律の事實的作用たり得可きの

み。若し今現象の表面に止まうて國家固有の存在を以て斯の如

き實働性に在るものと爲さば國家の此實在（實働性）は紳の存在

と同様なる地位に置かる＞ものであつて、國家は入の之を信す

るに於て耳存在する。此場合一既に前に合則的行爲の原因に就

て論述せる庭を以てすれば一『國家の威力』と欝せらる＞實在態

の如何なるものが事實國家に蹄せられ、而して何が根抵に於て

自已の信する紳及び他の諸々の紳に錦せらる可きものなるかを

決定する事は困難である。此種の存在は全く主観的である。客

観的なるは唯規範的規律の妥當でゐつて、而して紳又は國家と

言ふは此規範的規律の表示である。

　　　　　　第七節

　論者は、頑彊なる経験主義の立揚から、以上述べた思懲を誹

難して、此れ鹸りに『演繹的』である。何となれば、以上の論述

は、存在の世界に於ける自然的事實の存在に非るが故に、非『脛

験的』なる存在たる國家的規律の存在を構成する、特殊の妥當

性よう出襲するからであると論するであらう。然し乍ら論者に

して全く　『経験的』なる事實に其出登黒占を取るも、論者は同一＾

織に到達せざるを得ない。郎ち、國家を概念的に捕捉するが爲
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に今先づ論者をして其注意を專ら所謂實在膿、帥ち威畳的に知

畳し得可き事實に置かしめよ。此揚合論者は、人の行爲、個々

人の行爲の無限の集り以外に何物をも見るを得ないであらう。

然し乍ら斯の如き人類の行爲の或るものを、國家の行爲として

他の行爲より’匿別す可き要素は何か？或る行爲を行爲者たる入

問自身に鋸する事なく、一謂はぱ、彼人問を蓮じて一或る

他の主格一或る一彼人間の背後に、思惟せられたる一一観念

的なる主格たる國家に蹄する標準は何なるか？軍なる外部的知

畳、帥ち此意昧に於て軍純に『経験的』であり、『鰭納的』なる實

在膿の観察に取つては、濁り個存の行爲のみが存在するに過ぎ

ない。斯の如き行爲を『國家』の行爲たらしむるに於ては一而

して斯の如き観察に取つて國家は筍も存在するものなる以上、

猫り斯の如き『國家行爲』に於てのみ存し得る一國家行爲とし

ての此性質、郎ち斯の如き國家の行爲は之を一の外部的に知畳

し得べき性質なりと看徹すべきでない。斯の如き事實の『捲荷

者』、又は『主膿』としてのガ國家』には唯ナ滋に蹄属（責任）と

稔せらる、精紳的作用を通じてのみ到達し得るものである。國

家行爲の主禮としての國家は、斯の如き鋸厨黙である。然し乍

ら人の行爲を斯の加くに國家の行爲たらしめ、國家に瞬厩し得

るの標準は、唯一つであり、而して輩一である。斯の如き事實

一而して濁り斯の如き事實のみが一が特殊の方法に於て、

既に有敷なるものと豫定せられたる規律に適合する事、詳言す
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れぱ斯の如き規律を構成する規範に於て、特定の條件の下に於

て特定人に依り爲さる可き行爲として規定せらる、事帥ち之れ

である。斯の如き事實の國家行爲としての性質は、第一に、斯

の如き行爲が、特殊の方法に於て、國家規律に依り規範せら

れ、其内部に於て行はれ、從つて斯の如き規律の統一性に露結

せられ得きべものなりと言ふの範園に於て、該行爲は同様に、

特異の方法に於て國家規律に合致するものなりと言ふを意味す

るに外ならない。斯の如き行爲の主格としての國家は、斯の如

き規律の統一に鋼する擬人的表示である。行爲を規定する規範

に其根擦を有する規律の軍一性に封する斯の如き結合は、國家

に封する艦属である。國家は本來規範的なる総ての國家行爲に

共通なる離着黙であり、國家行爲の性質を有する総ての事實の

騰厨に封する共通の標黙である。

　　　　　　第八節

　総ての自然科學的認識、即ち自然的實在に向けられたる認識

と根本的に異なる規範的離属の斯の如き思惟的作用の特質及び

特に其規範的性質の必然性は、等しく『蹄屡』と稔せらる、自

然的、帥ち自然科學的観察の亙域に於ける類似の作用に此れを

比較するに於て最も著しく現はれる。此種の自然的蹄属は、吾

入が有機膿の機能を云々する場合に於て爲すものであつて、例

へば、或る唯一の部分一咽喉一一のみが作用するにも拘らす、

吾入は鳥が歌ふと言ひ、唯一の小枝のみが唯一つの花を開くに
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も拘らす、木が花を開くと云ふが如きは其れである。斯の如く

吾入は、一部分の機能を全部に關聯せしめ、統一的主膿、澹荷

者として思惟せられたる全部に一の作用を雛属する。蓋し之れ

此作現は、全部としての組織の内部に於て行はる、に依るもの

である。然らぱ國家も亦恰も生ける有機膿が細胞叉は比較的に

濁立なる細胞の集團（師ち心臓、眼等の如き狡義に於ける機關〉

より成るが如くに、其機關として入類より構成せらる＞自然的

有機膿なるか？斯の如き早まれる断定には唯二種の蹄厨の内に

存する理論上の匿別を看過する者のみが到達し得る。斯の如き

ガ自然的』蹄属は、其軍一性が直接に外部的知豊に於て、吾人に

認めらる、全部に封して行はる。吾人は木叉は鳥を一つの本膿

として見且鯛知する。、然し乍ら國家は、輩一膿として見、聞

き、又は鰯知するを得ない。外部的知畳に於ては軍に個々の行

爲のみが存在するに過ぎないのであつて、而して斯の如き行爲

は假設なき自然的観察の領域に於ては毫も國家行爲として解せ

られ得可きものでは無い。無藪の事實より國家行爲としてのみ

看徹し得可き事實を匿別するが爲めに、姜當なる規律、一の思

惟作用の假設を必要とする。然し乍ら此場合に於ては全部の一，

部として自然的有機膿の機關たるものは其生活活動の凡ての方

向及び其機能の凡てに於て至膿の機關である。凡て斯の如き有

機膿の最少部分に於て生する憂化は其如何なる物なるを問はす

之れ常に全部に封して關聯せしめ得らる可き蓮動であつて、凡
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そ一部が如何に作用するとするも全有機膿は凡ての部分の総て

の機能の『主膿』叉は『罐荷者』として作用する。斯謂肚會的有機

膿たる『國家』の場合に於ては事全く之れと異なる。國家を以て

入に依つて『構成』せらる＞ものと言ふは之れ入は軍に其一部に

於てのみ、而して一全能なる國家の揚合に於てすらも一共本

質、更らに正しく言は）其機能の一少部分に於てのみ國家に属

するものなる事を忘る＞ものである。國家の機關たる個人の爲

す総てが國家の行爲たるものには非らす。一面に於て裁判官と

して勤務する者も其小見と散歩するが如き場合に於’こは國家と

は全く無關係なる行爲、全く國家規律の外に在る行爲を爲すも

のである。彼が特に定められにる事實の下に於て、特定の手績

に依り、特定の時に、特定の國語に於て判決を與ふる揚合には

一の國家行爲を爲す者であ弧依て國家機關たるものである。

此の故に或場合に於て國家の機關として作用する者の機能中よ

b國家の組織に属する作用を摘出する必要上弦に一の選揮の原

理を要する。斯の如き選繹の療理一而して自然的観察の麗域

に於ては其自然的錨属に封して斯の如き選揮の原理は既に述べ

た理由ようして之を必要とせ組一一一たるものは事實が以て初め

て國家行爲としての性質を與へらる、規範である。唯規範的に

性質を與へられた事實のみが國家行爲であう、唯斯の如き事實

に於てのみ『國家』は行動する。而して斯るが故に又肚會的な

るもの、’匿域に於ては自然の冨域には全く存しない現象、帥ち
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無敷、無敷なる國家行爲なるものが存する。蓋し人の行爲は客

観的に有敷なる事無くして而も衝國家行爲として有敷なりとす

るの主観的要求を以て現はれ得るからである。而して之れ無敷

なる國家行爲である。其無敷なるは之れ國家規律が斯くの如き

行爲に附せる要件に合致せざるからであつて（例ケペニック隊長

の行爲）、註一若萄も法的及び杜會的意義の爾者を麺別せんとす

るに於ては猫り法的意義に於て無敷なるのみならす、肚會的意

義に於ても無敷である。自然の匠域、自然的有機膿の痙域に於

ては無敷なる自然的、叉は有機的行爲なるものは存在しない。

　　　　　　第九節
　時間及び室問に於て行はる、人問行爲の外部的に知畳し得可

き事實なるが故に、自然的なる入問行爲の事實をして國家の行

爲たらしめ、之れをして自然の範園より一の特異なる他の法則

性の範園に昇らしむるものは吾人が本書に於て認識して以で國

家と爲せる、彼の有敷なるものとして豫定せられたる規律よ弧

斯の如き事實の受くる、固有なる意義の読明である。然れば斯

の如き規律は之を読明の方式と構し得可く、擦つて以つて實在

的事實の、其が（理想的）組織の内容との一致の確定せらる＞に

依うて、國家の行爲として読明せらる可き一の理想的組織と欝

するを得やう。自然的實在の匠域に於てのみ確定なるを感じ、

實在的なるもの、實有的なるものは唯だ外部的に知畳し得可

きもの》みに止まるとする者は、理想的方式に依るも衝實有な
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るもの、帥ち外部的に知畳し得可き事實のみが解繹せられ得ぺ

きものなりと言ふ事實に固立し得やう。而して斯の如き論者は、

、國家とは實在的事實の解繹に適合せる理想的組織に非すして、

或特定の理想的秩序よう解稗せられたる上記の實在的事實なる

事を主張し得様ふ。而して世人は斯くして國家の自然的實在性

を論支し得疫るものと信するであらう。然し乍ら究極に於て斯

の如き『實在的』事實も實在的事實としては何等國家的性質を有

する事無く、凡て國家的なるものは上記の理想的組織よう出づ

るものであう、唯斯の如き理想的組織の内部に於て耳其地位を

有するものなる事一何となれぱ、國家に就て言ひ得べき本質

的なる事項の凡ては、斯の如き理想的規律より論断せざる可ら

ざるものなるからである一詳説せぱ凡て國家的なるものは常

に斯の如き理想的規律の本質及び内容に封する表示なる事を認

めざる可らすとせば、上記の些細なる欺瞳は何の用をか爲す可

き。以上述ぶる．塵は一般國家學の内容の鐙明する庭である。

　　　　　　第十節

　國家は其規範的性質1二依つて本質的に他の肚會的成膿ど匿別

せられなマ。杜會的成膿も亦規範的組織として理解すべきもの

である。然う総ての枇會的結合の本質は唯だ規範の本來の意義

を構成する拘束とのみ解せらるべきものであつて、本來の甦會

的結合醗一杜會的連合は實は一の義務を課する事である一

は規範的規律に依つて構成せらる＞特定の行爲に封する人の相
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互的義務賦課である。冠會の本質を何等かの純緯に事實的なる

關係、何等かの純輝に事實なる、從つて因果法則的に定まれる

人の所爲に求めんとするは無望である。斯の如き見地よりすれ

ぱ何が故に濁り入の入に劃する所爲にのみ止ま弧入の動物又

は霊を有せざる自然に封する所爲が杜會的性質を有せざるかを

毫も知るを得ない。若し軍に事實上の關係のみを眼中に置くに

於ては一而して斯の如き關係は唯原因結果の關係たり得るに

止まる一二個入聞には人及び（彼に依つて伐探せられたる〉樹

木の問、叉は酒精の焔及び之れに依つて熱せられ從つて膨張す

る水銀桂の聞に於て有するものと本質的に異なる何等の『結合』

も存しない。唯人の行爲以外の現象を規範の内容たらしめ、規

範的規律に依る規制の封象たらしむるは意義無きが故に肚會的

關係は人の行爲にのみ制限せられざる可らざるものであ外冠

會的結合は其の本來の意義上規範的拘束であり、帥ち義務賦課

なのである。唯だ斯の如き前提の下に於てのみ『祉會』は『自

然』とは異なる封象として現はれ祉會學は自然科學と相封して

一の濁立なる理論として成立する。此故に冠會學を以て自然科

學の一種として建設せんとする凡ての試みは祉會學の解膿に至

らしむるものならざるを得組。斯の如き航路に押されて普通に

肚會學は一の個人心理學と化するが其然らざる揚合に在つては

一而して之れ固より飴りに屡々見る庭である一自然科學的

用語に託して倫理的、政治的論議を講じ、斯ぐて荷結局規範の
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匿域に陥ゐる。蚊には此問題の詳説は之を爲さすに、唯だ存在

及當爲の封立、自然法則と規範の封立、實在と債値の封立たる

自然と祉會の饗立が本質的に自然と精紳の封立に一致するもの

なる事を述べて置かう。祉會的現象として國家は其地位を自然

の匠域に有するもので無くて、精紳の匠域に有する。

　　　　　　第十一節
　國家にして他の凡ての肚會的成膿の如くに、規範的組織の意

義に於ける一規律なりとすれば、弦に國家を他の肚會的共同

龍と庭別するの必要を生する。國家規律は一の彊制的規律たる

事に依つて特に他の肚會的規範と’匪別せられる。國家規律の彊

制的規律たるは軍に此規律に封する所属性が此規律に服する

者の願望艮び慾求より或る意味に於て濁立なりと言ふの意義に

於てのみでは無い。蓋し此黙は國家規律も他の冠會的規律と共

蓮に有する塵である。何，となれぱ斯の如き強制的性質は根底よ

う言は、・規範の客観的敷力（妥當）より成るに過ぎ澱からでみ

る。國家規律の特に張制的規律なるは國家規律が彊制を規定す

る規律たるの意義に於てやある。其が特定の條件の下に於て或

る者に依り他の者に封して行はる可き固有なる張制的行爲を規

定する黙に於て特質を認められる。然れぱ其形式は或者が特定

の行爲を爲す場合、帥ち特定の事項を爲し叉は爲さやる揚合に

於ては他の者一帥ち國家の『機關』泥る者一は前者に勤して

或る強制行爲を爲す可しと言ふに在る。斯の如き彊制行爲は
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一典型的に一二あ弧帥ち刑罰及執行之れである。此の強

制規定の目的とする塵は、該強制を受けざるが如き行爲を招致

せしむるにある。此目的の意義に於ては入は其行爲が強制的敷

果の登生に封する前提を成さやる様に所爲す可きである。國家

規律に依つて求められたる行爲は國家的規律に於て斯の如き行

爲に相反する所爲に封して刑罰叉は執行を課するに依つて獲得

せらる可きである。

　　　　　　第十＝飾
　以上論する庭の結果として普通國家の特質なりとせらる》彊

制設備の法規律と同一なる事が生する。國家規律を構成する

規範は法規範である。法規範は國家行爲の主艦としては軍に該

規律の人的擬制たる國家に封する蟻属の依つて行はる、準則で

ある。法及び國家の領域に於ける固有なる法々則としての法規

は（法判断の内容としての法規）自然の法則との類似膣である。

自然法則と同様に法規は假定判断として二つの事實を結付け

る。『當爲』に依つて相互に結合せられたる法規の爾構成要素は

法條件（條件付くる事實）及法結果（條件付けられたる事實）であ

る。法結果帥ち彊制行爲、法の此固有なる反動は同時に強制設

備としての國家の固有なる行爲、帥ち國家行爲であり、而して

斯の如き行爲を爲すが爲に定められたるものは國家機關であ

る。此形式的、法本質的國家行爲及び國家機關の概念と相並ん

で一の實質的、法内容的國家行爲及國家機關の概念及び從つて
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國家の形式的、法本質的概念と相並んで國家の實質的・法内容

的概念の存在する事は樹後に示さる》であらう。

　　　　　　　第　十　i…　節

　自然法則と法規として現はる、法々則の根本的匪別たるもの

は、後者に於ける爾事實の結合方法は自然法則の場合に於ける

が如き函果の必然に非すして灘属の當爲たる事である。若し営

爲に依つて作られたる法規範に於ける二事實問の斯の如き結合

を蹄属と稽するに於ては騰麗は國家若くは法と言はるる、組織

の領域に於ける因果關係に類似する原理である。然れば從來普

遍刑法の匿域に於てのみ而く繕せられれるものは一般的臨属原

理の一の特別なる場合として説明される。違法なる行爲に封し

て臨属せらる、ものは刑罰である一の事實（法結果）の他の事實

（法條件）に封する斯の如き鰭属よめ更に或る事實の或主膿に樹

する蹄属を匿別するを要す。而して之れ規律の内部に於て、或

規範に依り爲すべぐ叉は爲すべからざるものとして定められた

る事實の、斯の如き規律（全部的又は部分的規律〉の統一に封す

る關係である。國家に甥する麟属は此後者の蹄属の一の場合で

あ弧從つて國家入格は最も包括的であ外法の全入格なるに反

して他の総ての法人格（灌利主謄）は軍に部分蘭規律の人的擬制

として耳現はれる。今若し或る一人の行爲を規定する総ての規

範を一つの部分的規律の下に総括するに於ては、此部分的規律

の擬人化は勝謂自然入格を螢生せしむる。而して其が多薮入相
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互間の行爲を規定する部分的規律一或何等かの見地よりして

限定せられたる一なる場合に於ては勝謂法人なるものが生す

る。此故に権利主膿は法規律に相封し、法規律より異なる本質

電こは非すして全部若くは一部としての法規律の人格化である。

伺様に権利も亦法とは異なるものに非すして、之れ又或特殊の

見地の下に於て現はる＞法自身である。主観的意義に於ける法

は先づ第一に法義務と観らる、可きものである　或る行爲の否

定的反封πる行爲が法規範に定められた彊制行爲帥ち飛罰若ぐ

は執行の條件たるに由りて前記の或る行爲に封する義務の存す

るものなる限外権利は或る特定人に關する法規範である。

故に法義務は前に國家規律の目酌とする行爲として述べた行爲

を内容とするものである。法規律に依り一定條件の下に於て課

せらる》強制を避く可しと言ふ前提の下に於て其敷力を有する

規範の形に於て、以上の二次的法規範が生する。然れば一次的

規範、帥ち強制を規定する規範は此規範に依つて、規定せらる

＞強制に封する條件、帥ち二次的規範に違反する行爲を包有

する。故に更らに良く概観するが爲に、一次的及び二次的規範

を包括する全部的法規を二重的規範の一種として表象する事が

出來る。即ち一定條件の下に於て特定人は特定の行爲を爲す可

く、若し之を爲さやる場合に於ては或他のもの即ち國家機關は

彼に甥して或特定の手綾に於て或彊制行爲（刑罰若くは執行〉を

課，す可しと云ふ形式に於ける規範である。嚴格に言はい最初に
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立つ二次的規範は無用である。蓋し二次的規範は事を理解し易

からしむる爲に鼓に『法義務』と言へる既に一次的規範よう生す

る關係を表示するものに過ぎないからである。故に総ての法規，

は一の法義務を定むるものである。之に反して総ての法規範は

必しも主観的意義に於ける法の他の形式たる権利を規定するも

のではない。技術上の意義に於て権利と言ひ得べきは、法規が

利害關係を有するものと看倣されたるものに、法結果に封して

行はれたる意志表示を以て、法結果の條件たらしめねる揚合に

於て耳である。從つて此もの、即ち権利者に封して、法規律が

義務者に封する關係上或意味に於て其庭置に委ねられたる場合

耳である。

　　　　　　第十四節
　元來強制行爲、帥ち刑罰及ぴ執行の實現は法規律に依り法律

上保護せられたる利盆を犯されたるものに委ねられたものであ

る。父の殺害さる、に依りて殺害者に封して復讐すべきものは

息子であり、涯滞せる債務者に封して質権の行使に依り履行を

強うる者は債椹者自身である。之れ刑罰及び執行の原始的形式

であり而して之等刑罰及び執行は又『機關』に依つて行はる、も

のである。何となれぱ法規律の機關、法規律に依つて構成せら

れたる共同膿の機關一何となれば法規律に依つて授権せられ

たるものなるが故に一どしてのみ息子は其父の殺害者に封し

て法規律に依つて認められねる刑罰を執行し、債権者は債務者
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に封して法規律に依り認められたる張制を行ふものである。唯

だ此理由に依つて耳叉此等張制行爲は新なる不法を構成する者

に非す、唯登達の後の過程に於て始めて此彊制行爲の執行は被

害者の手よう奪はれ、而して狡義に於ける國家機關とせられる

特定の資格を有するものの、排他的作用と爲されるのである。

此襲達は祉會的分業の結果である。若し斯の如き分業的に作用

する機關を設定する強制的規律の存在する場合に於て耳此れに

封して國家なる語を適用せんとするに於ては之に封して何等反

甥すべき理由は存在しない。唯此場合注意すべきは斯の如き法

規律と原始的法規律の聞には輩に技術的、漸次的匿別耳存し、何

等本質上の相異の存在するものに非る事である。以上蓮べたる

襲達に於て本質的に存するものは、分業的に作用する機關の作

用が、義務に基く行爲の否定的反封が、狡義に於ける國家機關の

概念に特有なる結果たる懲戒罰と結び付けらる＞事に依りて義

務として定めらる事である。此の故1こ機關義務の内容帥ち狡義

に於ける『國家機關』の作用としては刑罰若くは『執行』（從つて

亦た斯の如き行爲の手績上の準備）以外のものも規定され得る。

此、中央資金より支梯はれ、而して懲戒法の下に立つ斯謂國家

機關は碕又助長的作用、即ち普通廣義に於ける行政と繕せらる

＞事項をも義務として課せらる、を得る。若し國家を以て國家

機關、官吏の斯の如き設備なりと爲さば、此場合に於ては國家は

司法（帥ち刑罰及び執行の作用、並びに其手績上の準備）の外禽
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行政行爲をも有し得べきである。斯の如くして形式的、全部的、

法規律又は総ての法事實を包括する廣義の國家概念に劃して更

に狡義の、軍に特定の法規範、從つて特定の事實を耳包括する

實質的國家概念なるものが生する。此と共に亦た総ての法行爲

に適用せられ得べき形式的國家機關の概念と相並んで、或制限

せられたる資格を有する者に依つて行はるる法行爲耳を包括す

る國家機關の實質的概念が生する。然し乍ら既に以上の論述に

依つて知り得べきが如く國家若しくは國家機關の形式的意義の

概念は一次的概念、基本的概念として認めらる可きものである。

　　　　　　第十五節
　鼓に論述せる論題帥ち規律としての國家は法規律一其の部

分的法規律なると將た全部的法規律なるとを問はす一と同一

なるに由りて國家は亦た法規律と同一・なる事、主膿、法主膿、

入格としての國家は法規律一～其の部分的法律なると又は全部

的法規律なるとを問はす一の擬人化であると言ふは、之れ國

家及び法を以て何等かの形式に於て合膿せる本質膿たるべきも

のなるも街ほ蝕に異なる本質膿なりとする普通に行はる、見解

と相反するものである。通説は國家を以て法の『澹荷者』『創造

者』『保護者』とし、國家を以て畏らく法に時問的に先立ち而し

て後に歴史上の過程に於て多少の範園に於て其『自ら』の法に自

登的に服從し、從つて言はい自ら法的に義務を負搬するに至れ

るものなりとする法及び國家の・斯の如き關係の正しき理論的
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解羅は、今臼迄矛盾極まる解決以外に成し途げ能はざりし國家

學及び法學の、最も困難なる問題である。宜なる哉！何となれ

ば國家茂法の二元は、人類の思想史に満たさる、認識封象の重

化作用の歎多き例の一に過ぎないからである。認識の封象を捉

ふるが爲めの認識の一手段たり、關係の多藪及び多様に於ける

統一を表示するが爲めの一の補助的観念たる擬入化作用は、一

の猫立なる封象に實在化せられ、斯くて本來の認識饗象は之に

依つて二重化せられ、而して根底に於て一の封象の存在するに

過ぎざる場合に於て二翼象間に於ける關係なる幻影的問題が作

られる。幻影蘭欄題は満足に解かしめらる可きものではなくて

唯幻影的問題として之を滑滅せしむ可きものである。歴二史は之

に封する最も顯著なる一例を紳及世界（自然）の關係に關する問

題に於て與へて居る。紳なるものは輩に自然一法則の一艦系

として解せらる可きものとしての一の擬人化に過ぎざる事を

入類が悟るに至る迄には無限の勢苦を要した。紳と世界の關係

に關する此の問題は其の本質的なる羅1に於て國家と法の關係に

關する問題に等しい。

　　　　　　第十六節
　國家にして法規律と解せらる＞に於ては、一般國家學の総て

の問題は此の見地より論述せられ及び解答ぜらるべきものであ

る。而して蕾に斯の如き事の可能なるに依りてのみならす、叉

問題の解決が其れ自膿一の統一的にして、完き組織として表は
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る＞と言ふ・問題の最も内的なる蓮絡に關する斯の如き前提の

下に於てのみ始めて、前提其自身、帥ち國家は法規律なりとする

見解の正しき事が謹明される。而して事實上一般國家學上の総

ての問題は法規律の敷力（妥當）及び創制の問題であり、帥ち

法的問題である。入が國家の『要素』と稔するもの帥ち國穫、

領土、及び國民は國家的規律の敷力、並びに此規律の室問的及

び人的敷力範園に外ならない。國家規律を構成する規範の塞問

的敷力範園に關する問題の内、一の特別なる場合を成すものは

國家の領土的構成より生する法的成膿の性質であつて、而して

之れ中央集権及び地方分灌の問題である。彼の行政上の地方分

権、自治膿、州、國家的地方團膿（St滅sfragmente）特に総ての國

家結合等は此の見地の下に解さるべきものである。國家の三櫨

力、若くは作用に關する理論の封象たるものは法規律の種々な

る創翻階梯であつて、而して國家機關は唯法創定の事實として

耳解す可きものであ弧而して亦た國家の形態は普通形容的に

『國家の意志』と稔する法規律創定の方法に過ぎない。一般國

家學の斯如き総ての問題は本質即ち形式の問題なるか然らすん

ば國家規律の内容の問題である。此の揚合に於て討究の封象箆

るものは軍に可能なる内容であつて、從つて、討究の結果とし

て表はる、ものは典型の樹立である。然し乍ら一般國家學の内

部に於ては國家的規律の正しき内容に關する問題は之れを論す

可きでない。之れ政治學帥ち一般國家學ど匿別せんとせば、政
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治論とも樗し得可き思辮的部門としての政治學の任務である。

一般國家學は其方法の純正を維持するが爲には最大の努力を以

て本來の政治的観察の侵入を防がなけれぱなら鍛。

註L　歓洲大戦中猫國革命の際、伯林の靴屋にして、狂氣せ

　るケペニックなる老爺が、軍服を着けて士官を装ひ、市役

　所を臨槍、捜索せるに、所員は之を箕の臨検なりと誤解し

　て、其爲す儘に委したる喜劇的事件に由來する語。



第二章　國家的規律の数力（静態〉

　A．歎力（妥當〉

（所謂國櫻、主櫨：國家及國際法）

　　　　　　第十七飾
　普通の見解に随へぱ國家とは組織的即、規律的な、而も法的

に規制せられた権力の下に、地球の表面の劃然匿劃された一部

分を占むる人の多藪である。此の表象に於て三個の同債値の

『要素』即ち國民、領土、及び國権が、恰も室問を占むる物膿た

るが如くに一之れ國家を構成する人類より見て既に然り一

一の混成的全部と成つて結合して居る。是迄得られたる本質観

の結果として、通俗の見解が、行爲する人問と言ふ外部的に知

豊し得べく握持し得べき事實に、無理ならす置ける高調の、非

本質的ならざる移動が行はれる。國家は一個入に非らす、叉

た規制せられたる権力の下に立つ多歎人にも非らす。國家は人

々が其の『権力』の下に在る規律である。而して此の権力は法的

規律たる此の規律の敷力に外ならない。若し國家の権力は特に

如何なる黙に於て現はる＞かと問はぱ國家灌力は主として次の

諸黙より成るものなる事が知られる。帥ち、國家の灌力は入を

して國家に『服從』せしむるものなる事、國家の灌力は國家が

依つて以て人を支配するものなる事、人が國家に隷属し國家の
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『臣民』たるは此の権力に由るものなる事等である。國家を構

成する人々が國家に封して有する固有なる關係に封する以上の

凡ての記述は、義務を課する或る規律に封する關係を表示する

が爲めの比喩に邉ぎないのであつて、或る者が國家の権力に服

從すと言ふは、其の行爲が強制的規範の内容を成し、此規範は更

に此或者及他の人々の行爲を規制する他の強制的規範と共に一

の組織一の統一的規律を成すものなる事を意味する。國家の灌

力を全然現象．上の事實に基くものとして見やうとする試みは全

く無望である。此意味に於ける『椹力』或は『威力』は原因と結果

との關係、特に一正に人の行爲の關する限りは一精紳的の

療因と其結果との關係、帥所謂動機因たう得べきに過ぎない。

事實上の出來事の赤裸なる實在を封象とし、軍に各個入と内部

的及外部的行爲のみの封象として存するに過ぎざる斯の如き観

察に取つては國椹の本摩の意義は全く解せられ得べきものでな

い。一個人が因果的に他の個人の行爲を誘登せしむるの事實

は、其自身に於ては自然界に於ける如何なる因果的事實とも’匪

別せられないb若し國家の権力にして何等かの一而も之れ叉

斯の如き自然科學的見地よりは認識し得べからざる一本膿の

作用なりとせぱ、第一章の事例と關蓮して熱は其の作用の下に

膨脹せる物燈を『支配』し、樹木は其の之を伐探せる入に『隷属』

するものと言ひ得べきである。今、國家なりと解すべき關係が他

の因果關係より匠別されざるの鮎を暫ぐ措いて言ふも、斯の如
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き關係は『赤裸』なる灌力の關係と看徴さいるを得ざるべきで

ある。斯の如き観察法は假令多くとも一一既に規範的概念系統

よりの借物なるに非らざるやを極めて疑ふべき一斯謂『彊者

の権利』帥ち強者は弱者の行爲を左右すと言ふ其の之れに混入

せる規範的分子を除却するに於ては、原因は結果を有すと言ふ

李凡事に騰着すべき断定を生むに過ぎない。國家の権力、國家

の統治叉は入の國家に封する服從なる事象に於ては次の如き思

想が其内容とせられる、帥ち『國家』更らに適切に言はや國家を

代表する個入は軍に命令、詳言すれば他人の行爲を内容とする

或る意、思を表示するのみならす亦た彼は斯の如き命令の権能を

有し、然く授灌せられたるものであつて、彼は官憲なる事、及

び、他の個入は軍に斯の如き命令に基きて一或る何等かの原

因に由り一行動するに止まらす亦た然く行爲するの義務を有

し、從つて、彼に鋼して前者の命令は規範として行はるべきも

のであるとの思想である。然し乍之れ凡て、爾者の行爲を規定

する規律に基くものであり、而して、斯の如き規律に由つての

み前者叉は後者は國家に『關連』せしめられ得べく、斯の如き規

律の統一禮としての國家に灘属され得べきものである。故に斯

かる規範的規律の思想無くんぱ、其の名に於て何等かの行爲の

行はれ得べぐ、從つて又世入が何等かの意味に於て隷属し得可

き『國家』なるものは全く存在するを得ないであらう。此規律が

實働的なるを要する事及び其範園の如何は既に論述した如くで
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ある。然し乍ら若し此國家規律の實働性のみを國権とし之れに

反して、要當なる規律は之を法と謂はんと欲するに於ては一

而して斯の如くして國家と法とば屡相互に封立せしめらる一

之れ唯だ一つの保留の下に於てのみ許容し得やう。即『國家』櫨

力としての総て斯の如き『實働作用』の固有の意義は世人が用語

上、國家の範園より排除せんと努むる一法規律の敷力よりの

み引出さる可きものなる事を念頭に留め置く可き事である。然

し乍ら之れ亦た既に疑問たらざるを得ない。何んとなれば、法

規律の實働性も亦た正しく、否な一層適切に法の威力叉は法権

力と謂ひ得べきからである。

　　　　　　第十八飾
　往時に於ては專ら君主若くは國民の主権の云々せられたるに

反して、主権は近時の國家學に依り國権の特性なりとせらる。

國家若くは普通好んで國家と同一覗する庭の國権の特質として

の主権は實在的事實の探究に由つて確立するを得可き或る自然

的存在膿の性質に非すして軍に有敷なりと看倣されたる法規律

の一特質たるに過ぎない。主権とは其敷ガに於て他の如何なる

より高き規律よりも出づる事なき最高の規律たるの性質であ

る。されぱ或るより高き規律の下に立ち、從つて其敷力の基礎

を此のより高き規律に有するが如き規律を有する共同膿には主

権は存するを得す。故に主権の問題は二二個の規範的規律問に於

ける可能なる關係の問題と本質的に結合されたる問題である一σ
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此れ一の純樺なる規範論理的問題である。多歎の規範の敷力が

基本的規範と稻せらる可き或る唯一の規範に出づる場合に於て

は此等多歎の規範は一の規律帥ち相封的に猫立なる組織を成す

ものである。蓋し自ら自己の創定を定むる事は法の固有性なる

が故に法規律の關係は創定の關係である。入若し法規範の敷力

の基礎を探究するに於ては彼は該基礎を前者の制定を規定する

規範に登見するであらふ。此の前者の規範は、其上に立つ他の規

範に擦りて創定せられたるものなるが故に其敷力を有するもの

であり、而して此の限度に於てのみ有敷である。斯の如くにし

て制決なる個別的規範は其の敷力の基礎を法律に有し、法律は

更に其敷力の源を憲法に有する。凡そ二個の規範的規律は一

二個の規範的組織として一相互に上位と隷属の關係、若くは

同格の關係の何れかに立ち得る。一規律の敷力の基礎が他の規

律に麗する規範に存する揚合、換言すれば一・規律の基本的規範

が他の規律の構成分子たる場合に於ては後者は前者の上位に在

るものである。從而一其基本的規範に源を有する一下位の

規範は全禮に封して畏らく他の部分的規律をも包括する上位の

規律の構成分子、部分的規律となる。上位の規律は同時に包括

的規律である。此故に或規律は其基本的規範が飽の如何なる規

律、他の如何なる制定せられたる規範の系統にも属せざる揚

合、帥此基本的規範が或規範の規定に依つて作られ、制定せら

れ泥るものに非ざるに由り該基本的規範其れ自艦が他の如何な
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る規範とも其敷力の源泉を共通にせざる場合に於ては該規律は

最高であ弧主灌的なる規律である。而して主権的若くは最高

なる規律の基本的規範は何等實鐙的に制定せられたる規範たる

を得ないのであつて、此基本的規範は唯だ一の一假定的、に

一豫定せられたる規範たり得るに止まる。されぱ國家が最高

なりと言ふは規範論理上國家的規律と稔する規範の組織が其究

極の敷力、基礎及從而其統一を最後の如何なる是正、叉は他の

規範を基礎とする説明をも必要とせ露基本的規範として豫定せ

らる＞一規範に有するものなる事を意味するものに外ならな

い。既に前に言及したるが如くに或個別的規範の敷力の基礎如

何、例へば特定の判決の敷力の基礎如何を尋鳳るに於ては、吾

人は或特定の法律に到達すべく、更に叉何故に此法律が行は

れ、何故に此法律が拘束的規範なるか、又は一之れ同一事で

はあるが一何故に既法律が特定の國家の行爲であり、特定の

國家規律の組織に属するかを尋組るに於ては吾入は特定の時に

於て特定の機關一一例者特定の議會一に依つて議決せられた

る法律、帥特定の憲法に到達する。更に叉此憲法敷力の源泉を

尋ぬるに於ては吾入は恐らく各々或る先つて存せる憲法の下に

於て成立したるヅ若くは多薮の憲法に到達すべきである。然し

乍ら究極に於ては吾入は既存の憲法の規定に基きて制定せられ

たるに非らざる憲法、實謹法的意義に於ける最初の憲法とも言

ふべきものに到達する。此實鐙法的意義に於ける最初の憲法
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一蛇に此の憲法に其の源を有する凡ての法規範一が敷力を

有するものなる事は、吾入が個々の國法の範園内に其の観察を

限る以上は之を豫定せざるを得ないのである。斯の如き一國

家規律の統一虹に該國家を構成する凡ての行爲の法的性質を本

源的に確立する一豫定叉は假説（原始的憲法を制定する機關

の定むる庭に從ふべしと言ふが如き内容を有する）は之を直接

此の憲法に其根概を有する實讃的意義に於ける最初の憲法と匠

別するがために法論理的意義に於ける憲法と繕するを得様ふ。

基本的規範一法創定の最高機關を設定する事、此の最高機關

は爾飴の規範制定の作用を他の機關に授権し、更らに此の授穫

せられたる機關は叉他に授権する事（及び以下之れに準じて）は

之れ基本的規範に本質的である一は之れに俘ふ統一モ共に、

國家の主権を確立するものである。故に國家は自己の上に何等

の法律上より高き規範を有せざる最高の規律として現はる。

　　　　　　第十九節
　或るより高き規律の下に立ち、從つて此より高き規律の一部

を成す主灌的規律の例は國家の内部に於ける市町村に依つて與

へらる。市町村制を規定する法律一全國家領土に封して敷力

を有する法律一は市町村の匠域に封して特定の方向に依弧

即特定の封象に關聯して敷力を有する規範を登し得可き市町村

機關を規定する。規範登布の法力を設定する『高き』規律若くは

規範な斯の如き法力に依う制定せられたる低き規律に封して其
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数力の基礎を與ふる耳ならす、低き規律の内容、特に其事物的

及場勝的敷力範園をも規定する。高き規律には所謂椹限高権な

るものが存する。而して斯の如きは是れ主権及び椹限高灌の問

に存する眞の關係である。國家の法規るた市町村の組織法に根

源する規範は、他の市町村に饗して國の法律に依り一其の事

物上拉に旺域上の敷力範園に於て一一限界せられ、相互に封等

なる地位を有し、而して斯の如くにして全國家規律の下に立

つ市町村規律、從て此れに依つて構成せらる》市町村なる法的

共同膿を成すものである。此故に二又はよう多歎の規範組織問

に於げる共立關係は共立する規律が共に或る高き規律の下に立、

ち、此の高き規律は前者を授権され遊る規律として共立せしめ、

斯の如ぐにして、之を一の全部的規律一從属する規律、共立す

る規律、虹に上位の規律は此の全部的規律に於ける部分的規律

であり從て亦た部分的共同膿を構成す一に包括する事に依つ

て耳可能である。此の結果として又本來の意義に於ける最高な

るものは軍に或唯一なる規律帥ち全部的規律たり得可きもので

ある。或規律を以て『主権的』なりとするは之れ正に此規律を以

て一の全部的規律として認めんと欲する事を意味するものであ

る。多籔の主権的なる規範組織若くは法的共同禮を主権的なる

ものとして共に之を表象せんとするは不可能である。主権の思

惟に於て表示された規範的組織の統一は同時に此規範的組織の

唯一性を意味する。吾人は二若くは多歎の規範、從つて法規律
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を、其敷力を同一基礎に索潮せしむる事なくして相互に當爲的

要當を有するものと爲すを得ない。規範的組織の斯の如き統一

は規範的認識の統一の封慮膿に過ぎない。此故に二個の同時に

當爲的愛當を有し、相互に濁立にして無關係なる規範的組織の

表象は不可能なる表象である。之等の規律は各々主椹的規律で

あり、從つて又各規律は少ぐとも潜在的に自ら他の規律の事物

的及び室間的敷力範園に其の敷力を及ぼし得可き可能性を有す

るものならざる可らざる事は其結果として解く可らざる矛楯の

可能を有する。郎ち結果とは論理的に互に相容れざる内容を有

する規範を以て有敷なるものと主張せざる可らざる事である。

然し乍ら矛楯律は規範的認識の領域に於ても亦行はれる。

　　　　　　第　　廿　　節

　以上論する庭よりして、二個の結果を認むるを隣せざる揚合一

に於て耳國家一一歴史的意義に於ける個々の國家一を以て眞

に主権的なるものと主張し得可きである。其第一は他の如何な

る法規律及び（從つて叉）國際法も之が上に立たざる事、從つて

叉第二に他の如何なる法的共同禮と錐此國家に封等にして同時

に此國家と相虹んで主権的國家として認め得られざる事であ

る。若し封等の地位を有する『國家』とせらる、法的共同膿の

多藪を認めんとするに於ては総ての國家の上に立ち総ての國家

を初めて等格ならしめ、國家を其効力の範團に於て相互に限界

する國際法規律帥ち國際法規律の本源性を許容するが爲に、國
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家の性質としての主椹、自己の國家的規律の本源性は之れを放

棄せざる可からす。現時の法學及び國家學は矛楯も甚しく此等

爾假定聞を彷僅する。現時の國家學及法學は一方に於ては國家

の主権を固持せんとし而して一通常少くとも一又國家の上

に立ち、國家を法的に制限する國際法の存在を否定せんとす

る。然し乍ら他方に於ては亦た現時の法律及國家學は殆ど例外

なく、主機的なるものとせらる、自己の國家と相虹んで、同様

に主権的なる、相互に本質的に同等なる地位を有する國家の存

する事を認める。

　　　　　　第廿一節
　個々の國家的規律更に正しく言へば個々の國家的規律の本源

性に關する假定は必しも自己の『主権的』國家の他の國家に翼す

る關係の法的關係としての性質、他の國家の法的規律若くは法

的共同膿としての性質を舌定するの結果を有するものでは無

い。此場合問題の關する塵は唯同等の地位を有する規律問の法

的關係に非すして高き規律の低き規律帥ち高き規律に依り授櫨

せられたる部分的規律ならざる可らざる事である。斯の如き見

解の繭芽は個々の『主権的』國家、帥ち法學的解繹の出登鮎を爲

す國家に封して『國家』として認められ得るが爲には他の総ての

國家は個々の國家に依つて『承認』されたるものならざる可から

すと言ふ屡々主張せらる＞説に於て存する。此一一他の國家の
　　　　　　　　　　　　　　　　ぐ
法的存在に必要なりとせらる》一承認に存するものは一の授



笹0 「ケ7レゼン」著國家凍理提要

権に外ならない。若し個かの國家の『意志』にして最高にして主

権的なる意志ならざる可らずとすれば個々の國家に依つて許容

せらる、場合に於て耳他の法的共同膿を法的共同膿として認め

んとするは之れ其の當然の結果のみ。而して其の意昧する塵は

正に他の國家は其法的基礎を自己の『主権的』國家よう得ざる可

らざる事を指すものに外ならない。此主権的國家は斯の如くに

して一形式的意義に於て一普遍的法規律となる。此の揚合

全法的組織の統一・は猶ほ保特せらる。以上の如き見解に依れば

個々の主権的國家の他の一『承認』せられたる一國家に封す

る關係は個々の國家的規律の一・部たる規範に依つて規定せらる

るものである。されば國際法は此揚合に於ては『封外國法』とし

て現はるべく、而して之れ國際法と繕せらる＞規範が個々の『主

権的』國家に依つて認められ、國際法が個々の國家に依つて承

認せられたる限度に於て耳である。此見解も亦既に存するが然

し乍ら固より一貫さる、事なく、或關係に就ては、再び相反す

る國際法規律本源論の適用を見るは稀ならす。

　　　　　　　第　廿　二　節

　殆ど例外なく唱へらる＞或種の法學的論題は國際法本源の假

説を外にして不可能なる事は毫も之れを否定するを得無い。就

中既に前に墾げた國家の同格又は一之れ同一事なるが一國

家の原則的同権の観念の如きは之れに属す。斯の如き観念の如

何に著しく國際法思想の本質に属するものなるかは、國家問の
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關係帥ち個々の國家の他の國家に封する關係を以て『饗外國法』

帥ち斯の如き關係を以て或高き規律の此高き規律に依て授権せ

られたる低き規律に封する關係なりと看徹すが如き法學的解繹

を以て正に之れ國際法の否定なりと看徹さやるべからざるに依

りて知り得べきである。憲法の革命的攣更のありしにも不掬、國

家を以て不攣なりとする前説と同様、極めて普通に認めらる》

見解も亦た濁り國際法規律本源論の立揚より耳主張し得らる可

きものである。今國家の主権より出登するに於ては、詳言せぱ

國家の法的基礎、其統一を實讃的意義に於ける第一の憲法に授

権する一の假定的、基本的規範に在るものとするに於ては、國

家は其憲法が同一・なるか、叉は其國家の法律に從つて攣更せら

れたる場合に於て耳同一なりとする事が出來る。然し乍ら若し

奮憲法に到して憲法改正k關する奮憲法の規定の遵奉せらる、

事なく帥ち革命一法規律より見れば革命は唯だ法の破壊たる

のみ一の手段に依つて新憲法の登生する場合に於ては他の基

本的規範帥ち新しき灌力、從て革命的に樹立せられたる権力を

以て最高なる法翻定機關たらしむる基本的規範を豫定せざる可

らす。然し乍ら之に依つて法登達の繊績性は破壊せられたるも

の＞如くに見える。新憲法に依つて構成せられたる國家は最

早奮憲法、即ち他の基本的規範の下に於て制定せられたる憲法

に依り構成せられたる國家には非らす。之れ國家の自同性を以

て憲法の自同なるに基くものと爲せる古代の國法學に於て論ぜ
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られたる問題の本來の意義である。唯鼓に注意す可きは國家の

自同性を確保するものは法論理的意義に於ける憲法であつて實

謹的意義に於ける憲法に非ざる事である。乍然國際法規律本源

の立揚よりすれば革命の事實又はクーデター、邸ち革命の上よ

り來れる揚合に關する以上述ぶる塵とは全く異なる説明を生す

る。一定の領土内に於て該領土内に居佳する入々をして自已の

命令に大膿に於て服從せしめ得べき権力をして、斯の如き人的

及び領土的敷力範園に封して正當なる樺力として行はるべきも

のたらしむるは之れ實謹的國際法の規範である。而して之れ、

斯の如き権力が暦位者又は革命委員會たる場合に於ても亦た然

り。斯の如くして國際法は個々の國家法規律の有敷性の前提た

る可き事實を限定する。國際法上の事實としての國家、直接に

國際法規律に依り認められたる憲法制定又は憲法鍵更の方法と

むての實敷を伴へる革命（又は成功ぜるクーデタ1）は蔀ち然

b。故に國際法本源の見地よりすれば法的織績性は革命又は國

家動鼠の場合に於ても確保せられる。此場合に於ては自同性の

闇題は實質的問題である、自同性は新國家的規律が奮國家的規

律と同様本質的に同一領土的及入的敷力の範團を有し、又本質

上、憲法の革命的破壌の前後に渉つて國家を構成する同一領土

及同一人類を有する場合に於ては相劃的法の破壊帥ち個々の國

家的規律の範園に於ける法破壊の存するにも不掬、法的であ

り、帥ち國際法的に存在する。故に法的縫績の維持せらる、場
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合に於て同一國家が其革命若くはクーデターの存せるにも不拘

荷存綾し、又は同一國家より多薮の新國家の登生するが如き揚

合が生じ得る（第一の揚合に封する例は濁逸帝國である、第二

の揚合に封する例は千八百十八年の動翫後に於ける填太利及其

縫承國家である）。

　國家を以て國際法の外に置くの不可能なりとする屡々且つ一

般的に唱へらる＞主張の可能なるは唯國際法規律本源の立場、

帥ち國際法を以て個々の國家の上に立つものであり從つて其敷

力に於て個々の國家より濁立するものと爲す見解の見地耳よリ

イヤン　　ヴ

Cの①o

　　　　　　第廿……節

　乍然、國際法規律本源論耳が學問的に正しきものなりと主張

する事は出來ぬ。若し自已の國家的規律の見地より法的に解し

得可き事項耳を法的に理解するを以て満足するに於ては、論者

は自已の國家的規律の本源論を以て其所要を満し得べきであ

る。個入間の關係が法規律たるは唯前に述べた基本的規範の假

説の下に於て耳可能であつて而して一方此假読は之を謹明し得

ざるが故に個入間の關係を法的關係とし、赤裸なる椹力關係と

爲す可きに非ざる事を學問的議論を以て無政府主義者に張うる

能はざる如く國家問の關係を以て封等の地位を有する主艦（邸

ち擬入化せられたる規律）問の法關係なりと看倣さ）る可らざ

る事を學問的に謹明するは可能ならす。今日に於ても殉、所謂國
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際法に法的性質を拒否する論者は少く無い。之に封しては一一

政治又は道徳とは異なる法學の立場よりして一國際法の否定

論者は國家問の關係に封して無政府主義者が個入問の關係に封

して執ると同一の態度を執るものなる事を確定するを以て満足

せざるべからす。

　唯學問上、全く排斥せざる可らざるは、第一に相互に相容れ

ざる國際法規律の本源論と自已の國家的規律の本源論との不徹

底なる混同である。第二には個々の國家的規律及び本來の意義

に於て法として認めらる、國際法規律を以て二つの全く濁立に

して、相互に依囑する事なく、而して何等の統一的關係を有せ

ざる規範組織なりとする極めて頻繁に唱へらる＞見解である。

蓋し此二元的見解は総ての科學的、從つて総ての規範科學的認

識の基本的公準帥ち組織統一の公準に矛楯するからである。

　　　　　　第廿四節
　故に國際法の法的性質に關する問題は第一に國際法なる規範

が一疑も無く『法』と看徹さる、一個々の國法上の規範の依

つて観察せらる》と同一見地より見て果して有敷なる規範と解

せらる》か否や、及び其の理由如何の問題、換言すれば國際法

と稗せらる＞規範の集合が國法として敷力を有する規範の集合

と共に同一の有敷なる規範組織に総括せられ得べきか、及び然

わとせば其理由如何の問題である。

　次に初めて來る問題は所謂國際法を構成する素材が法規の典
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型的形式に於て張制を規定する規範として現はる＞や如何の問

題である。此問題は國際法に特有なる張制行爲に關する問題で

あつて、張制行爲とは郎ち職雫である。國際法に依り規定せらる

、法義務は究極に於て一一戦雫を行ひ得べきに由り一保護せ

られたる利盆を侵害せられたる國家が、侵害者に封して行ふめ

権能を有する。戦孚なる澹保の下に立つものでゐる。されば國

際法は既に第一章に於て其特質なりと爲せるが如くに未だ分業

的に作用するの機關を有せざる法規律であり、從つて技術的に

原始的なる法規律である。此故に國際法規律に依つて構成せら

れたる法的共同膿をCivi七乱s　M泓ximaとし、世界國家と謂ふに

於ては之れ唯『國家』なる語を廣義に執るの前提の下に於て耳可

能である。唯だ此規律の技術的登達に封しては國の主権、國際

法、若くは法其者の本質上より之を障害す可き何ものも存せざ

る事は以上（廣義の國家概念の可能）に依りて表示さるべきであ

る。街ほ斯の如き登達を政治的に可能なうとし若くは不可能な

りとし、更に健全、若くは有害なりとする事は素より防げない。

　　　　B．空間的、時間的及び人的

　　　　　　致力範園

　　　　　（國家領土及び國民）

　　　　　第廿五節
國家規律を構成する規範の内容は本質的に人類の行爲であつ
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て、而して人類の行爲は室問及ぴ時問に於て行はる》ものなる

が故に規範は其内容上、何等か室問及び時問と關聯し、塗問及び

時問は規範の内容たらざるを得ない。Aが特定の行爲を爲す揚

合に於てはBはAに封して或彊制行爲を爲す可しと規定する法

規範はBが何れかの揚庭及び何れかの時に於てAに封して強制

行爲を爲す可きが爲には何時及び何庭に於てAが斯の如き行爲

を爲すべきものなるかを規定せざる可らす。規範が如何なる揚

庭に於ても、又如何なる時に於ても行はれざるに非ざる爲、節ち

全く行はれざるに非ざるが爲には、規範の内容を構成する事實

は何等かの揚塵、及び何等かの時に於て行はる＞ものとして規

定せらるべきものである。何等の室問、及び何等の時問に於て

も行はれざる規範は全く行はれざるの規範である。規範は唯規

範に依つて規定せらる》事實の關係上之を総ての揚塵、及び総

ての時に於て行はる可きものと、特定の限定せられたる室問的

叉は時問的範園に於て行はる＞との二つに耳分つ事が出來る。

　　　　　　第廿六節
　若し共同膿を構成する入々の定着性を以て特に共同膿の本質

に属するものと爲さば、之れ斯の如き共同膿を構成する規律の

室問的敷力範園が軍に限定せられたるもの、みならす叉他の室

問的部分に封する關係に於て不獲なる事を意味するものであ

る。其敷力が原則的に或特定の室問に限定せらる、事は、之れ

個々の國家的規律を構成する規範の特質である。以上の意義に
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於ける定着性は現時個々の國家的規律に採つて普通に見る庭で

はあるが筒敏くべからざるのものでは無い。國家組織の総ての

特有なる要素は伺遊牧民族の場合に於ても存し得べきものであ

つて、從つて何等かの織に於て限定せられたる國家的規律の室

問的敏力範園が漸次に又は突如として移動するの前提に於て耳

可能なるものである。

　　　　　　　第　廿七節

　敷力の室間的制限帥國家的規律の敷力を特定の室問に制限す

る事に依つて多藪の國家的規律の共存は、其聞に於ける衝突の

避け得可からざる事無ぐして可能となる。實謹法上敷力に關す

る眞の制限、特に敷力の室問的制限は規範の他の総ての内容的

限定と同様に、唯或る高き規範に依つて耳登生する。此故に既

に述べた庭に依りて明かなるが如くに個々の國家法的規律を其

室問的敷力に於て相互に限定するは之れ國際法の特有なる作用

である。而して個々の國家的法規律の敷力の限定せらる》室問

は斯謂領土である。領ニヒとは特に敷力の室問であつて、國家的

規律の事實上の作用範園では無い。或場塵に於て國家の行爲が

事實上行はる、と言ふ事夫れ自身よりしては、當然此場庭が此

國家の領土ならざる可らすと云ふ事を生ぜす（例者、他の領土

内に於ける國際法上違法なる國家行爲の實行）。

　有敷なる法規律としての國家なるものが、國家領土概念の根

．祇に存する事は、統一膿として國家に本質的なる國家領土の統
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一・は軍に國家的法規律の敷力の統一に依りて耳定められ、國家

領土が地理的自然的見地よりして何等統一膣を成すものにあら

ざる事に依つて毫も動かされざるの事實に於て之を知る事が幽

來る。此領土は普通信ぜらる、が如くに明確に限定せられたる

地球表面の一部にあらすして立膿的室闘である。國家的規律の

敷力は軍う幅及び長さに獲がり行はる、耳ならす又高さ及深さ

にも及ぶものであつて、其事實上の作用も亦同様である。何とな

れば普通に認めらる》が如くに國家は通常專ら領土と謂はる、

李面の上下に渉る；空問をも支配するものなるからである。多歎

國家の領土は其鋭角を地軸に有する圓錐的室問とも思考すべき

ものである。而して此場合國家の領土は其上部に於ては法的に

何等の限界をも有するものに非らす。個々の國家的法規律の敷

力を此上部の方向に渉つて制限する國際法上の規範は未だ存在

しない。乍然叉普通專ら『國境』と構せらる＞地球の表面に引か

るる國家の限界も決して縄翼的な例外なき揚庭に關する敷力の

制限たるものには非らす。國際法は國家的規律の数力を此織に

關しては軍に原則的に一般に制限するに止ま弧例外なく制限

するものには非らす。就中國境に依る数力の制限は條件付くる

事實（犯罪、法律行爲）の設定よりも寧ろ條件付けられたる事實、

彊制行爲及其手績上の準備（行政命令、判決、英他）の設定に

關聯するものである。犯罪は如何なる場庭に於ても行はれ得可

きものであるが國家の刑事訴訟は唯國境の内部狡義に於ける領
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土の内部に於て耳行ひ得可きものである。乍然之には幾多の例

外があつて、國家の公梅的行爲（強制行爲又は其手績上の準備）

が狭義の領土膨トに於て行はる可き多藪の揚合がある。即ち其

の一一は公海であつて、公海に於ては総ての國家は共般舶の内部

｛こ於て斯の如き高権的行爲を爲すの権能を有する。第二には國

家を代表するもの＞外國に於て爲す外交上の行爲例者開戦の宣

言の如きである。第三は、國家が特殊の國際法上の條約に基き

他の國家に封して其領土の内部に於て高権的行爲を爲す事を許

容する場合である。此故に國境の内部帥ち狡義に於ける領土の

内部に於ては自國の法規律耳が行はる、ものなりとは全く之を

主張するを得ない。何となれば自國の領土内に於て他の國家の

行爲の可能なる限り、其國家の法規律は此領土内に於ても亦有

敷なるものと看倣さざる可らざるからである。

　國家の斯謂室問的排他性、邸ち或特定の室問に於ては軍に唯

一の國家耳が存在し得可きものなりと爲す主権論、及び國家の

實在化より來れる断定は全く正しからす。

　同一領土に於ける多歎國家の共存、即ち同一室問の内部に於

ける多数の國家的規律の行はる、他の場合は二國家の所謂共有

領士である。共有領土は爾國家の狡義に於ける領士とは異なる

領土が共同の支配即ち一の國家及び他の國家の規律に屡する規

範と看徹され得可き規範敷力の下に立つ場合に於て存在する。

更に他の場合は或種の國家結合、特に分子國家の領土内に所謂
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主権國家の設定せらる、所謂聯邦國家の場合でゐる。（第四十七

節参照）

　此故に國際法は個々の國家的規律の敷力を普通の揚合所謂國

境に依つて限定せられたる領土に限ると共に、叉或場合に於て

は一の國家的規律の他の國家の狡義に於ける領土内に於ける敷’

力を可能ならしめ、從つて國家行爲の設定、帥ち他の國家領士

の内部に於ける一國家の存在をも可能ならしむるものである。

　　　　　　第廿八節
　個々の國家は原則的に軍に或特定の室問に於て存在するが如

くに、叉個々の國家は或特定の時問内に於て耳存在する。

　然し乍ら此後者の關係は從來一般國家學に依つて殆ど無覗せ

られた。之れ畏らく個々の國家的規律は自ら何等の時問的敷力

の制限を課せざるを普通とするに由るものであらう。個々の國

家的規律は其本來の意義上何等の時問的敷力の制限無く、帥ち

永久に有敷なるものとして現はれる。

　全部としての個々の國家的規律に封する敷力の制限は敷力の

室問的制限と同様國際法に依つて行はれる。國際法は國家其も

のを以て特殊なる事實と爲すに依りて濁り個々の國家の登生を

規定する耳ならす、個々の國家の浩滅をも法的事實として規定

するものであつて、宛かも個かの國家的規律が其内部に在る法

的共同禮、（組合、株式會杜、市町村其他）の蚕生及び溝滅を規

定すると同様である。
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　個々の國家的法規律は其内部に在る部分的規律に關すると同

様個々の規範に關しても亦敷力の時問的制限を直接に自ら包有

するものである。國家的法規律を以て一の憂更し得可き規範の

組織を成すものなりとする前提の下に於ては、法規範は原則と

して一の内容上之に矛楯する規範に依つて屡止せらる、迄其敷

力を持綾するものである（Lexposteriorderog帥priori）。然り

乍ら勿論法規範の有敷期問は豫め限定せらる＞を得べく、從つ

て其敷力は特定の期問の脛過に依弧若くは或特定の事實の登

生に依つて自ら溝滅し得可きものである。

　　　　　　第廿九節
　領土的及び時問的敷力の範園と相蚊んで術観察せらる可きも

のは國家規律の人的敷力範園である。入的敷力の範園に關する

問題に於ては一此問題は傳統的學読に於ては國民なる概念に

包括せられる一一軍に何入に封して規律が敷力を有するか、更

に適切に言はw何人の行爲が規律の内容を成すものなるかの問

題のみならす、叉如何にして人類の行爲は國家的規律の内容を

構成し得可きかの問題も論ぜられる。從來國家學上國民に關し

て論ぜられたる重要なる問題は総て此等問題に蹄納し得可きで

ある。國民に關する理論は一の法學説である。

　翫に從來論述せる庭よりして何が故に國家を以て人類より

『形成』せられ、國家を以て入類の多歎なりとする普通の見解

の正しからざるかは明らかである。國家的規律は入の全部、人其
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者を提らへんとするに非らすして軍に人の個々の作用、作爲及

び不作爲を内容とするものに過ぎない。入は唯彼が國家の支配

に服從する限りに於て耳國民に属するものである。換言すれば

其行爲が國家的規律の内容を成す限度に於て耳國民に屡する。

此故に國家の領土に在る総ての入々は當然に國民に属するもの

には非らす、此内實謹法に基き、殊に國際法上の實謹法的規範

に基き、個々の國家的法規律の敷力の下に在らざる入々は國民

に厨しない、例者所謂治外法権の特権を享有する外交上の代表

：者の如きである。更に叉國家的規律に封する服從の程度は範疇

を異にする入々に依うて同一・に非らす、一例一一詳しくは後に

論する一として鼓に墨ぐ可きものは臣民ど匪別せらる可き絶

封君主である。

　一方に於ては禽又狡義の國家領土に生活せざる者も國民、帥

ち國家的規律に服從する者に属する。此關係に於て特に考察せ

はらる》ものは臣民なる法制である。

　　　　　　第　　滑　　節

　人類の行爲ば法的規律若くは國家的規律に甥して三個の關係

に立ち得可きものである。第一に入は其行爲が法義務の内容を

成すの意義に於て、帥ち、其行爲の否定的反封に封して國家的

彊制行爲の特有なる違法敷果（刑罰執行）の結付けらる＞の意義

に於て、法規律に服從する。第二に叉人は法規律を創制、帥ち

其行爲が法規律に依つて一の法を創制する事實として認められ
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る。之れ即ち通常の用語の意義に於て行爲が権利の内容として

現はる＞關係である。最後に又行爲は何等法規範の内容たる事

無く、帥ち入は國家より自由なるものとして観察せられる。然

し乍ら衝普通法規律に封する關係が義務に基く服從の關係に非

ざる場合に於て自由を云々し、而して権利の概念を渡めて此自

由の範園をも権利なりとする。

　以上に依れぱ人の法若くは國家に鋼する關係ぱ受動又は能動

若くは浩極の關係である。されぱ國民に關する理論は本質上法

義務及び権利帥ち主観的意義に於ける法に關する理論に外なら

ない、斯くの如き説明に於て初あて本家の意義、齢ち此雇域に

於て法學的概念構成の目的とする客観的意義が主観的衣を取り

去つて現はれる。斯の如き見地よ9して初めて學問上有害なる

主観法（権利）及び客観法（法）の二元主義は消滅する。

　　　　　　第謝一一節

　國民に關する普通の概念に於て第一に現はる、ものは人類が

國家の支配に服し、師ち人類が國家の『臣民』たる事に依りて

國家を形造るものとずるの、思想であつて、入類が何等かの方法

に擦つて斯の如き支配に滲輿するものなる事け二…欠的である。

法義務の一次的性質帥ち法規が法義務を成す事は総ての法規に

本質的であり、國家若くは法規律は就中く義務を課する規律な

りとの思想は傳統的法學読に於てよりも寧ろ國民に關する理論

の見地從て國家學に於て明瞭に現はれてゐる。入類が果して灌
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能を有するか、有するとすれば其範園如何、帥ち臣民は臣民を

義務付くる規範の制定に滲奥するかは第二段に於て現はれる。

國家若くは法規律の創制に封する既滲輿13然かく種々なる意義

を有する権利概念の総ての本質的なる意味が無理なく、自然

的、内部的關係に於て現はさる可き、事實上決定的なる見地で

ある。

　　　　　第珊二節
　法規律の創制は既に前にも言及し荷後にも論述す可きが如き

多藪の事實の一の階梯的聯績として現はれ、法規律が或一般的、

抽象的形禮より絶へす個別的具艦的形膿たらしめらる＞一の過

程をなすものである。之に塞きて所謂権利は（樺能の意味に於

て）之れを構成する事實に依りて種々なる範疇に分たれ得る。

何となれば法の創制に封する参與を構成する法創制の事實は、

一般的若くは個別的規範の捲荷者として現はる、からである。

第一に一般的規範帥ち『法律』の創制は此規範が義務として行は

る、入々に依りて直接に行はる（直接民主制）蔀ち國家的規律

は法律の階梯に於ては『國民』帥ち規範に服從する　自らに依

り直接に創制せらる。之に相慮するものは議會に滲與し、議會

に於て表言し投票する個入の権利である。第二に或は又立法は

問接に『國民』に依つて選墨せられたる國民の代表者に依つて

（問接民主翻、代議民主制、議會政治制の民主國）行はれる。此

場合に於ては一般的法創翻の遇程、所謂國家意志構成の遇程は
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一般的規範の階梯に於て二つの段階に分れる。帥ち議會の選墾

及び選出せられたる議員（代議士）の側に於ける議決である。之

に基き此場合に於ては一多藪若くは小藪の入々より成る一

選墨者の権利、帥ち選墨権、及比較的小藪なる被選者の権利郎

議會の構成者たる地位に封する権利、議會に於て登言し投票す

るの権利が存在する。而して斯の如き事實帥ち一般的法創制の

條件たる事實は之れ普通本質的に滲政椹とせらる＞ものであ

る。普通此権利の特質を以て國家意志の構成に封する滲與を椹

能者に許容するに在りとするは軍に大膿に於て正しいが唯だ惜

むらくは『國家意志』帥ち法規律を蝕りに狡く一即ち軍に一般

的規範、輩に『法律』としてのみ一定め一從つて斯く解する

に於ては一恰も凡ての権利を一以下にも論示すべきが如ぐ

一参政権なるが如くなす事である。因みに、一般的及ひ個別國

家意志の庭別の無覗すべからざるは正に此の理由に由る。若し

一般的規範が直接にも問接にも『國民帥ち該規範に服從する：者

に依う制定せらる、事なく、自巳以外の凡ての者は自らに封し

権利を有せざる者』として現はれ、自らは自已以外の凡ての者に

は、軍に『権利を有する者』として相封する或る唯一の個人く專

政制〉に依う創定せらる、揚合に於ては『國民』は何等墾政権を

有する事無く、入の行爲は、或る唯一入の行爲を除きては規範を

創定する事實として現れない。乍然亦た此の理由に依つて此の

場合にも衝色國民1なるものが存在する・何となれば國民なるも
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のは唯法義務的なる、規範に封する服從を基礎として定めらる

、概念なるに反して唯だ猫う権能を有する「濁裁者』は何等の關

係に於ても斯の如き、規範に封する服從の關係に立つ事なく、從

つて國民に屡するを要する事なきからである。然り彼は專制國

家の純樺の理念上全く國民に属するものに非ざるからである。

　　　　　　第珊置節
　個別的規範の創定は、第一に義務行爲を封象とする意志表示

たる義務の前提たるべき事實が、義務を課せらる、ものに意志

表示を包有するか否か、帥ち双方的行爲者くは一方的行爲に依

つて行はれる。後者の場合に封する典型的な例は下命的國家行

爲即ち判決及び行政下命の如きである。規範創定、叉は國家意志

構成の斯の如き揚合に封しては近時、権利の概念は本來適用せ

られない。普通斯の如き行爲は專ら機關作用の見地に於て観察

し、灌利の見地よりは絵う之を観察しない。乍然此場合に於て

も爾者の問には何等の相違も存し無い。何となれぱ選基人は機

關と看倣さる、と共に亦た権利主膿とも看倣され、而して國家

意志の構成に封する滲與一一之れ通説に於ける他の権利は兎も

あれ少くとも滲政権の概念の定義である一は必然的に機關の

作用たらざる可らざるからである。此場合一普通官吏たる國

家機關に依り行はる、個別的國家行爲の場合に於ては一官吏

の性質は椹能の概念に存する主観的見方を明かに排除するもの

である。普通一般に機關の『椹利』と云はすして機關の『権限』と
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言ひ、機關の椹能と言ふ。而して此場合権限とは輩に機關の法

律上爲し得る事の限界を意味する耳ならす又爲し得る事其自身

をも意昧せらる。乍然之れに術例外が認められて居る。帥ちi其

権限が極めて一般的に権利とせらる》君主の場合に於て特質的

にも之れが例外を認めらる。

　　　　　　　第　嚇　囲　節

　義務の一方的設定の第二の場合は強制行爲の實現（並びに張

制行爲に至る迄の全手綾の實現）を被侵害者の斯の如き行爲の

實現を目的とする意志表示、邸ち訴訟若くは訴願等につながら

しむる法規範の規定より生する。而して世入は斯の如き場合に

於て本來の意義に於ける梅利を認むる。此等の場合に於て特に

個人的利盆iが考慮せらる、事は事實であるが、乍然法規律が想

定的利盆の當事者の塵置に委せらる》事に依つて、彼は大なる

程度に於て訴訟に基く制決又は求められたる行政行爲なる個別

的作馬に於て生する國家意思の構成に滲與するものである。

　　　　　　　第　惜　霊　節

　双方的義務設定の代表的なる場合を成すものは契約なる法律

行爲である。一般的規範に基きて二個入問に於ける意思表示の

合致なる條件の下に於て、當事者双方又は軍に其の一方のみが

契約上の行爲を爲すの義務を課せられる。之れ私法上の権利の

典型的な揚合であるが、唯だ此の場合に於ても亦た権利は明か

に國家意、思の構成に封する参與、法規律の創定に封する滲輿よ
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り成るものでゐる。何んとなれぱ斯の如き一『私入の目治』と

謂はる、一事實の内容たるものは當事者自ら個別的規範の内

容を定むる事に饗して法律の契約當事者に封して爲す授権、即

ち法創定過程を當事者自ら爲すべき法律の契約當事者に封する

授梅に外ならないからである。今此の意義に於ける権利を以て

法の創定過程にi封する滲與を表はすものなうとなさば普通行は

る＞が如く法律行爲の締結に於て現はる、権利と訴若くは訴願

に於て現はる、椹利とを匠別し得可きものである。何となれぱ

之れ共に客観的法創制過程の異なる段階に關するものに外なら

ないからである。之に反して一方の権利を以て契約の當事者に

劉する要求なりとし、他の一方の権利を以て國家に封する要求、

國家の官磨に封する要求なりとし、之れに依つて特定の行爲に

封する官塵の義務の嚢動せしめらる》ものとする傳統的學誘の

主張に於ては、以上述ぶるが如き匠別は明瞭に現はれてゐない。

　　　　　　第慨六節
　普通訴に於て爲さる、國家に到する要求は國家意志の構成に

封する参與の他の事實と共に之を公法上の権利に歎へ・一方に

於ては契約當事者に封する要求は之を私法上の樺利なりと看徹

す。乍然現時普通行はる函公法及び私法の’匿別は極めて不確定

であり、且つ矛盾極まるものである。公法及私法の匪別を以て

法義務及び椹利より成立する法律關係の匿別・帥ち個別的法規

範の’匿別なりとし、而して分類の基礎を法律關係從つて個別的
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規範の設定の種類に在るものと認むるに於ては匠別は稽々定ま

れる意味を取得する。

　嘗て指摘したる法義務の一次的性質上、重要なる關係を有す

るものは當事者の一方の法義務一此法義務に相封して當事者

の惣の一方の権能の存し得可きである一が義務者の参與の下

に若くは義務者の滲典を外にして生するかの問題即ち権能者の

輩蜀の意志表示に依つて生するか、又は権能者及び義務者の意

志表示の合致に依つて生するかの問題である、第一の場合に於

ては普蓮公法上の法律關係と云ひ、第二の場合に於ては私法上

の法律關係と云ふ、されば之れ國家の形膿を寡頭制及び民主制

に分つ分類の根抵に横はる見地即ち義務に服從するものが之を

義務付くる規範の制定に滲與するか否かの分類の根抵に横はる

と同一の見地でるあ。

　寡頭制及び民主制の國家形態の匠別は普通、事の一般的法規

の創定の範園に關する場合に於て之を適用し、之に反して個別

動法規創定の範園に關する揚合に於ては同一庭別を現はすが爲

に公法及び私法の概念を用ふる、後者の旺別は此故に何等法の

本質より生するものに非らす、之れ專ら實讃法に依りて規定せ

られたる、法を創定する方法に關する’匿別を封象とするものに

外ならない。

　實鐙法規律が上に特質付けた個溺法の創定に關する方法の匪

別に結合するに他の法を以て爲し得可きは勿論である。例者公
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法上の法律關係を以て一其成立に於て或種の法的敏隔を有す

る場合に於て一軍に取浩され得可きものであつて無敷なるも

のには非すとするも他方司法上の法律關係が鍛疵を有する場合

に於ては、初めより無敷なるものと見徹され得べきが如き之れ

である（第六十四節参照）。乍然之亦專ら實護法上の規定に基き

曇生するものであつて、法の本質若くは公法又は私法の本質よ

り生するものではない，、

　　　　　　第嚇七餓
　以上の外、街ほ、自由が人類の行爲を規定する規範の存在せ

ざるに依つて存するものとせらる、揚合に於ては、一般的に國

家ようの自由も叉権利として基げられる、然弧多藪の個々の

自由が自由権として引用せらる、は普遙に見る塵である。人身

の自由に封する権利郎ち逮捕せられざるの権利叉は特定の條仲

以外に於て逮捕せられざるの権利言論の自由に封する権利特に

出版の自由、信仰及信敏の自由に封する権利、結祉及び集會の

自由に封する権利、學問の自由に勤する権利、所有の自由に封

する権利、即ち私有財産を國家に依つ侵害せられざるの椹利移

動の自由に封する梅利等の如き之れである。乍然法より自由な

る範園は之を法なりと爲すを得す、法規律より自由なる状態と

しての意味に於ける『自由』は法上唯漕極的に耳定める可きもの

なるが故に、以上の事項の権利に非る事は從來論じ來れる塵よ

りして明かである。伺又法的に自由なるの範團は豫じめ毫もi譲
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し得可からざる多藪の個々の自由に分解し得可きものなる事も

明かである。其否定的反封が法義務の内容たらざる行爲は凡て

人に探つて『自由』である。故に斯の如き見地の下に於ては入は

其意見を表示し、若くは其欲する宗教に麗するの権利と同様に

呼吸し、散歩する等の権利を有するものであらう。國家的法規

律の外部一而して學説が自由権を以て満さんと努むる画域は

法規律の外に立つものである一一に於ては何等の『権利』も存し

ない、若し存するとせば夫は唯自然灌である。此故に叉普通國

家活動に許容（國家機關として）せらる＞の要求に加へて墨ぐ

るが如き、何等かの黙に於て法律上關係ある、國家よう自由と

構する灌利、若くは國家の不作爲に封する灌利は何人も之れを

有するものでは無い。

　　　　　　第惜八節
　一方國法學読は此の黙に於て近代憲法の頗る疑はしき實際に

從ふものである。近代の憲法は普通以上述べたるが如き自由権

のキアタ・グを規定する。國家なき時より出登し、國家を制限

する絶封的規範の観念に歴史上出でたる自由権は弦に實諺法の

内容として、國家自膿の規範となるに至つたものである。然乍

ら此等の規範は其が國家に封する禁止として現はる＞限りは之

れ自已自らにi封して課せられたものであ弧臣民の自由範園に

封する或る種の侵害を國家に禁止するの規範であつて、斯の如

き規範は少くとも無用である。何んとなれぱ、明示的に爲す事を

命ぜられ、國家の機關として之れを爲すがために授穫せられ、
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換言すれば義務付けられたる人の存せざる以上全く存し得べか

らざる行爲をぱ禁止せんとするは無意義なるからである。人は

國家帥ち法規律に依つて禁止せられざる総てを爲し得る。國家

即ち國家の機關としての人問は唯法規律に依つて明かに許容せ

られたる事耳を爲し得るものである、何となれば法規律に於て

規定せられたる事實耳が國家行爲として敷力を有するものなる

からである。之れ軍り技術的意義に於ける斯謂法治國に封して

耳適用せらる、ものに非すして又寡頭制の國家に醤しても適用

せられる。唯後者に於ては專裁者が爲す各個の行爲は暗黙の法

律たるが故に個別的國家行爲に關する法治の原則が明瞭に表は

れざるに過ぎない。されば自由権のキアタ・グが近代憲法に探

用せられ或詳細に規定せらる、自由の範園に封する國家の侵害

を以て許されざるものと爲すが如き規定の存するものとするも

斯の如き規定が從来存在せる斯の如き侵害に封する授権を磨止

するの作用を有せざる限り、斯の如き規定の徹磨は何等法規律

の實質的構成を何等憂更しないであらう。斯の如き自由椹に關

する規定の無用なる事は自由権が屡見るが如き形式、帥ち特定

の自由範園に到する國家の侵害は唯法律の基礎に依つて耳生じ

得可しとするが如き規定を執る揚合に於て特に明瞭に現はれ

る。何となれぱ総ての國家行爲は例外なく法律上の根擦を必要

とするからである。自由椹の斯の如き規定が何等かの黙に於て

法律上關係を有するは唯斯の如き規定が形式的意義に於ける憲
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法の性質を有する揚合、郎ち自由構を規定する規範の愛更が唯

困難なる條件、帥ち過牟歎を超へて尚或制限せられたる多歎の

議會の議決の下に於て耳可能なる場合である。此場合に於ては

保護せられたる自由の範園に封する侵害の法律上の授権は唯憲

法を攣更する法律としてのみ生じ得べく、即ち、唯普通の法律

よりも更に其成立が困難である。故に叉自由は元より之に依り

て『椹利』となるには非るも筒自由の範園は事實上或昂められ

たる法上の保護を享有する。唯宮由椹の憲法上の保謹は彼の屡

々見受くるが如くに斯有は不可侵な勢、公用徴集は唯法律に基

きてのみ行はれ得可しと言ひ、又は言論の自由は唯法律に依つ

て耳制限せらる可しと云ふが如き形式に於て現はる》を得な

い。何となれぱ此場合自由範園の憲法上の搬保は、憲法に依り

普通の立法が自由の範園に封する侵害を委任せらる、に依つて

直ちに再び屡止せらる＞からである。

　　　　　　第珊九節
　人類の行爲が権能として法規律の内容を成し、而して之に基

き法規律の創定に滲典し得可き種々なる形式を概読する に其規

範に封する服從、義務上掬束せられたる行爲の受動的關係に於

て『國民』を成す多歎人は亦た必しも所謂権利の主動的關係に立

つを要するものには非らす、國家規律は本質上多藪人の行爲を

義務として掬束せざる可らざるものであつて、多歎．べは唯其行

爲が國家規律の規定する法義務の内容として規定せらる、揚合
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に於て耳國家を成し得可きものであるが、國家規律は多藪入を

法規律の創定に滲與せしめ、帥ち其行爲を何等かの意昧に於て

其一般的規範なると一箪濁の意思志くは意志の合致に依つて

構成せらる》ものなるとを問はす一又は個別的規範なるとを

問はす、規範制定の條件たらしむるに依φて之等多藪入を権能

者たらしむ可しと錐、樺瀧者たらしめざる可らざるものに非ら

す。國民が滲政権を有せざる事、即ち何等の方法に於ても一般的

規範の創定に滲與するものに非ざる事は言ふ迄もなく明かであ

る。近代の國家に於ても法規に服從するものが其一般的形式帥

ち立法の形式に於て法規律の創定に参與するに至れるは未だ久

しからす。而して叉現時に於ても荷斯の如き立法に封する滲與

の程度は極めて多様である。婦入が國民に属する事、帥ち國家

規律に義務として服從するものなる事は疑を容れない、然し乍

ら、婦人が政治上に権能を有すべしとする事は衝屡々政治的瞬

雫の封象を成すものである。されば民主制は國家に封して本質

的、必然的なる形式に非らす、然し乍ら叉個別的規範創定の階

梯に於ても寡頭制は其理念上自ら狡義に於ける國家規律の適罵

の外にあり、從つて規範に封する服從の關係に在る事なく、故

に亦た『國民』に属せざる或る唯一人のみが個別的規範に與るも

のなる事を意味する。疑も無く斯の如き理念は之を完全に實現

し得べきもので無い。然し乍ら此の理念は專裁者一蓋し專裁

者は自ら凡ての務を果たし得べからざるが故に一が軍に法規
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の翻定、下命的行政行爲（栽定、行政下命）に就てすらも使用せ

ざるを得ざる人々、從つて機關として國家意思の構成に封する

滲與を認めざるべからざる入々を以て、其の代表者殆んど正に

專裁者なうとし、專裁者の他の一面（磁er　egO）だとする擬制に

於て表はれてゐる。何れの場合に於ても斯の如き人々の数は國

民の大衆に封して極めて微細なる部分を爲すものである。更に

近代の民主國家に於ても民主的原則邸ち滲政の権能は、輩に國

民の立法に封する墾與にのみ限られ、執行一司法及行政一・

は原則として寡頭的に定められる。規範服從者の立法虹びに執

行に封する参與の一般的参政権は未だ翁存する事なく、此傾向

に封する登達は辛じて其初期に在る。乍然、個人をして其利盆

を保護せしむるが爲に訴へ（訴及訴願）の手段に依て法規律を利

用せしむるの形式に於ける権能、國家意志構成に封する斯の如

き種類の参與も其の斯の如き法技術的形式が全く一般的に、而

して特に絶勤君主制の下に於ても廣く存するの結果畏らく國家

規律に取つて本質的なるもの》如くに見ゆべしと難も之れ亦た

本質的ならす。強翻行爲の實現に封する條件としての私訴は私

有財産の原則と密接なる關係を有するものであつて、私有財産

を認めざる法規律、例者肚會主義的國家の如きは斯の如き法技

術的手段を要しない。斯の如き國家は此意義に於ける権利を全

く許容しないであらう。乍然若し斯の如き國家にして義務の設

定、帥ち事實に付するに張制的行爲の制裁を以てするを放棄す
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るに於ては斯の如き規律は、最早彊制的規律に非ざるが故に叉

國家に非らす、同檬に又個入的自治を認むる事も國家的規律に

概念上本質的なるものに非す。如何なる範園迄事實上之れが可

能なるかは之れ別個の問題である。弦に問題の勤象たるものは

唯軍に法規律に封する受動的關係のみが國家に本質的なるか、

又は禽法規律に封する主動的關係も而るかの問題である。

　　　　　　第四十節
　其生命、健康、名碁又は其経濟的利盆を侵害する行爲が侵害

者に劉する彊制行爲の條件たるに依つて、個入が必然的に保護

勤象として認めらるべき事は毫も國家的規律の本質的内容とし

のて墾げ得可きものに非らす。固より之れ普通或程度迄は國家

的法規律の内容を成すものである。乍然、斯の如くして保護せ

らる、入々の範園は甚異なる。吾入は或多藪の、畏らく大多歎

の入々（奴隷）が斯の如き保護を受けざる國家を思惟す可きであ

る。本来外國入も亦保護を受けす全く法の外に在り『敵』と同一・

嚢を有するものであつたが、漸次に保護を受け叉権能を有する

に至つたのである。

　保護なく法の外に在り、若くはより少なき権能を有する外國

人に相封して公民なる概念が形成せらる＞。此公民の概念は荷

今日に於ても意味を有する、何となれば外國入は今日に於ても

省完全に灌能を有せざるからである。元より原則として斯謂私

法及び公法の一部に關しては外國入も公民と封等に置かれる。
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殊に外國人は公民と同様訴及び訴願に依つて官磨より法規律の

保護を要求し得るものである。然し乍ら常に狡義に於ける滲政

権は外國入に存しない、叉一般的兵役義務の存する揚合に於で

も外國人は之を負澹しない。此他の事項に就ては外國入は義務

に於て公民と翼等の地位に置かれる。往々主張せられる公民の

忠實及服從義務は具膿的なる法義務、從つて違法敷果に於て現

はれざる限り法的意昧を有せざる倫理的、政治的要求に過ぎな

い。官磨は唯外國入に勤して耳領土より追放するの権能を有

し、少くとも普通の場合に於ては公民に封して斯の如き権能を

有しない。然し乍ら公民も亦屡特殊の事情の下に於て特定の犯

罪に醤する刑罰として國家より追放せられ得可きものである。

外國に於て自國の外交上の代表考を通じて保護を享有するもの

は唯公民耳である、而して以上は之れ公民なる法律的制度が近

代の法規律に於て示す一般的内容である。國籍の得喪に關して

は個々の國家的法規律の規定は互に異なる。普通嫡出子は父の

國籍を取得し、庶出は母の國籍を取得し、妻は夫の國籍を取得

する。屡糞國籍は狭義の國家領土に於ける出生、又は長期の或

定められたる滞留に依つて取得せられる・他の取得條件たるも

のは私生子の國家元首に依る認知（Adop七ion）である。公民籍は

近代國家の一般的制度ではあるが然し乍ら國家其ものに本質的

なる制度には非らす。

　國家は臣民を有せざる可らすと雛公民を有せざる可らざるも
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のに非らす、故に又外國人も亦國家的規律に服從する限ゆ國民

に厨するものである。外國入が権利を有せざるも樹法的に義務

を有する場合に於て亦然り。國民は決して軍に公民よう耳成る

ものに非らすして、公民は軍に國民の内部に於て特別に権能を

有し、特別に義務を有する人々の集團を成すものである。

　　　　　（）．國家の空闘的組成

　　　　　　（中央集権及地方分灌、國家結合）

　　　　　第四十一節
　國家法規律の規範は総て同一・なる敷力の範園を有し得可く、

卸ち國家の全領土に封して絡て行はれ得可きものである。然し

乍ら叉國家法規律は全領土に勤して行はる、規範及び箪に領土

の一部に封して耳行はる、規範よりも成り得可きものである。

同一封象を内容とするも、塞問的に異なれる領土に封して敷力

を有する二個の規範は、種々なる内容を有し得可く、帥ち同一

封象を種々なる方法に於て規定し得可きは固よりである。

　一部の領土に封して行はる、規範は部分的法規律を構成し、

而して全國家の室問的に分化せる『構成膿』として認めらる、部

分的共同膿を構成するものである。國家の斯の如き室問的組成

は普通『地方分権』と欝するものと同一である。斯の如き分権、

一從つて之に該當する中央集権一の分量的程度は中央的規

範、帥ち至領土に鋼して行はる、規範及び分権的、帥ち部分的
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領土に封して耳行はる＞規範の量艮び意味の問に存する積量の

關係に從つて種々に分ち得可きものである。全部的中央集権及

び全部的地方分権の爾限界は、組織の総ての規範が例外なく全

領土に行はる、場合、及び組織の総ての規範が例外なく唯部分

的領土に封して耳行はる、場合に於て存在する。後者の場合に

於て全部の構成にも非らす、叉統一蘭共同謄の地方分権にも非

ざるか爲には総ての制定せられたる規範が軍なる部分的領土に

甥して敷力を有し得可きが爲に総ての部分的領土の総鱒より成

る全領土に封して敷力を有する一の假定的、基本的規範を豫定

するを必要とする。唯斯の如き全部的地方分権の限界的場合は

全部的中央集権の揚合と同様實謹法の實在に於ては登生しな

い。爾限界的場合の中問には、各々部分的中央集椹を有する種

々なる形態の部分的地方分擢が存在する。部分的分灌は或は法

規律の個々の階梯に於て耳存するか、或は種々なる階梯と關係

なく個々の事物的關係にのみ關聯して成立し得可きものであ

る。第一の場合に於ては、例者総ての憲法は全領士に封して敷

力を有するもの、帥中央的規範として現はれ、地の総ての一般

的規範は総ての個別的規範（執行々爲）と同様輩に部分的領土に

封する敷力を以て耳、帥ち分権的若くは地方的規範として現は

る＞か、若くは総ての一般的規範（法律）は中央的規範として現

はれ、総ての個別的規範若くは或個別的規範は軍に部分的領土

にi封して敷力を有する、第二の場合に於ては事物上の権限は中



70 「クルぜン」著國家原理提要

央規律と地方規律との問に分たれ、從つて例者民法に關する総

ての事項に就ては唯中央規範のみが行はれ、螢業行政の事項に

就ては唯だ地方規範のみが行はる、が如し。

　　　　　　第四十＝節

　中央集権若くは地方分権の問題に關聯して、よし第二段に於

てなりとするも、規律を構成する規範の種々なる室問的敷力範

園に於ける、純弊なる静態的要素と相勉んで考察に入る可きも

のは規範制定の性質に於ける動態的要素、從つて規範を制定す

る機關の性質の動態的要素である。此關係に於て重要なるは中

央的若くは地方的規範が同一機關に依つて制定せらる＞か又は

多藪機關に依つて制定せらる＞かである、中央集椹は中央的規

範を制定する機關の一なる場合に於ても、亦多藪なる場合に於

ても可能である、乍然総ての中央的規範が或唯一の而して可成

的に軍純なる機關に依つて制定せらる》揚合に於て中央集権の

思想は更に明瞭に意識に現はれる、乍然中央の規範が一言は

）種々なる事物上の領域に依り一種々なる機關從て種々なる

機關行爲に依て制定せらる、揚合（行政各部組織1に於ても何等

地方分灌の存するものには非す、理論上思惟し得可きは叉総で

の地方的規範、然り中央規範及び総ての地方的規範が同一機踊

に依り、一よし種々なる機關行爲に依りてなりとするも一一

帥ち同一機關搭荷者に依りて制定せらる＞場合である、此場合

に於ては種々なる部分的（地方的〉規律の機關聞、若くは中央機
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關及び地方機關の問に身上結合が存在する、乍然地方分灌が、同

一封象に關聯して、種々なる部分的領土に封し内容上種々なる

規範を制定するを可能ならしむるが爲に設けらる＞場合に於て

は、斯の如き身上結合は避けらるべく、而して種々なる部分的

規律にi封して又種々なる機關罐荷者が規定せらる＞であらう。

　　　　　　第四十三節

　全部的及び部分的地方分権（中央集椹）の量的旺別と相並んで

樹完全及び不完全なる地方分灌の質に基く’匝別を必要とする。

部分的領土に耳行はる＞規範の制定が究極的にして而して濁立

に行はる＞揚合に於ては分灌は完全なる地方分樺である。斯の

如き規範が究極的なりとは地方的規範が中央的規範に依つて膿

止せられ、而して揚合に依つては置き換へらる＞が如き可能性

の存す可らざる事を言ふ、例者立法の権限が中央及び多歎の地

方的機關に分割せられ（聯邦國家に於けるが如く）るが如き場合

であつて、之に基き或特定の事項は地方的方法の権限に属す斎

ものであるが乍然關係地方法律は特定の事情の下に於て一一例

者聯邦法は州法に先立つの原則に依るが如き一反封の中央法

律に依つて麗止せられ及び置換へらる、が如き場合である。、猫

立なりとは地方的規範が其内容に於て中央的規範に依つて規定

せらる、事を得ざるを云ふ、故に例者立法が一の中央機關及び

多藪の地方機關に分配せらる、が、而も地方法律は中央法律が

既に規定の大綱を定め、從つて地方法律は唯之が詳細なる規定
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を設くるを要するに止まるが如き形式に於て、其内容を中央法

律に依り規定せらる＞が如き場合に於ては、之れ不完全なる地

方分権を意昧するものである。

　　　　　第四十四節
　斯の如き不完全なる地方分権、而して特に執行の旺域に於け

る不完全なる中央集権を成すものは普通『行政上の地方分椹』と

言はる、組織の形式である。此場合に於ては國家は一典型的

に一行政上の縣（司法に就ても同様に）に分たれ、縣は更に郡

に、郡は更に小なる匠域に分たれ、組織せらる。之等は其制定

に相互階級的に上下從鵬する機關の存する（國務大臣、縣知事、

郡長、市町村長、大審院、控訴院、地方裁刹所、匠裁判所） 個

別的規範（行政上の決定、若くは判決）の敷力範園である。執行

抑ち法律を執行する個別的規範の設定は先づ最少の敷力匠域に

封しては市町村長（之に準じて司法に就ては匿裁判所）に依つて

行はる。然し乍ら是等機關の庭分・若くは判決は終局的には非

らす審級に於て、即ち當事者の要求に慮じて斯の如き行爲は上

級の機關に依つて制定せらる、規範に依つて磨止せられ、蛇び

に代らる》を得可きものである。此鮎に於て、行政及び司法の

亙別は、後者の揚合に於ては下級審に依つて制定せらるべき規

範は、行政の場合に於けるとは異なり、上級審の規範に依つて

内容上定め得られざるに反して一裁判所は原則として濁立で

ある・一一行政官鷹は從厨的なる事に存るす。
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　　　　　　第四†五節

　國家組成の他の形態を成すものは所謂自治行政に依る地方分

権である。地方分権の理論は自治行政の概念に於て民主々義の

理念即ち自己決定の理念と結合する。個別的規範、拉に或る範

園に於ては一般的、地方的規範の制定の爲認めらる、機關は、

此機關の制定する規範に依つて拘束を受くる入々自身に依つで

選墨せらる。斯の如くして創定せらる、規律は市町村に於て其

典型を有する所謂自治行政團膿なるものを構成する。市町村公

民に依つて選出せられ、而して其自ら選出したる市町村長（市

町村長及び共代表者其他）を有する市町村會は地方的に分権せ

られたる馳方的）機關である。地方分椹は軍に或種の事項に耳

關聯するものであつて市町村の権限は制限せられたる権限であ

り、而して原則として輩に個別的規範の階梯に耳限定せらる。

乍然中央法律の認むる範團内に於ては一般的規範一所謂自治

條例一も亦可能である。地方分権は其理念上完全なる地方分

権である。之れ少くとも寡頭的に組織せられたる國家中央機關

に饗して然り。乍然國家中央機關は其が地方的自治團膿の機關

の違法なる行爲を其の自ら制定する規範に依つて置き代へ得可

らざる迄も、術此種の行爲を腰止し得る限度に於て一の監督梅

を賦與せらる＞ものである。自治團膿が一層大なる（高き）自

治的團膿に包含せらる場合、換言すれぱ行政が下級に於て耳な

らす上級に於ても民主的なる自治行政なる場合に於ては・地方
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分権の程度は低き自治團膿と高級の自治團膿の關係に於て減少

せられて得可きものである。然り此場合に於て狭き共同膿への

審級上進及高級審の下級審に封する破鍛的及び革正的権能を認

むるを妨ぐる何物も存しない。近代國家の内部に於て自治行政

團膿が有する高き程度の地方分権其ものは、一般に本質上近代

國家は特に其中央官臨に於て原則的に寡頭的に組織せられあり

しと錐、地方機關は、特に村は以前より民主的組織を有したり

し事實に蟻せらるべきものである。斯の如き民主的國家機關の

地方分灌は寡頭的中央機關の有せる勢力の排除を意味せるもの

であつた。自治行政の爲にする闘雫は唯民主制を目的とする闘

孚とのみ解す可きものである、學読上屡主張せらる、自治團髄

の國家に封する『固有』なる権利は唯政治的公準の自然法的解

繹に過ぎない。國家の一般的民主化に當つては國家行政及ぴ自

治行政の理論的封立を主張すべき斯の如き政治的基礎も浩滅す

る。自治行政は軍に國家行政の特殊の形式に過ぎない。

　　　　　　第四十六節

　所謂自治團騰に於て現はる》が如き地方分権の程度が、軍り

個別的規範耳ならす又一般的規範に及ぶ一普通之れ地方的規

範の比較的大なる室問的敷力の琶域と結合して存在する一場

合に於ては普通之を『洲』に依る分権と云ふ。此場合に於ては此

故に執行蛇に立法も中央及び地方機關に分配せらる。地方的立

法機關拉びに執行機關に依つて代表せられ、中央の一一般的
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動に個別規範より成る一一部分的規律に依つて構成せらる、部

分的共同膿を『洲』と謂ふ。之等洲は大なる自治行政團膿、特に

所謂市町村團禮、自治的なる縣とは匪別する事困難である。況

や後者が制限せられたる範園に於てなるにもせよ一般的規範

一自治條令、揚合に依つては縣令と欝せらる、もの一制定

の権限を有し・而して『洲』の立法及び場合に依つては執行機關、

も民主的性質を有するに於て於やぐ之等の機關が選墨せられた

る役人なる限う）果して然らぱ之れが匿別は輩に立法の灌限が

あう、大なるの織に於て葺観察す可きである。

　　　　　　第四†セ飾

　此典型より聯邦内部の『分支國家』と呼ばる》成膿に至るは比

較的に僅少の距離である。而して此距離も亦地方分権に於ける

程度の増加に過ぎない。地方分権が、個別的び及一般的規範に

欄して存する耳ならす、從つて又執行と立法が中央の権力と多

藪の地方的権力との問に分配せらる＞耳ならす、地方的立法機

，關に、其領域に封し憲法制定の椹限が全般或は部分的に、帥ち

ヰ央の憲法に於て地方憲法の爲に制定せられた規範の範園内に

於て許容せられたる場合に於て、上に述べた距離は到達せられ

る。此場合に於ては、此れを指して、一範團の廣狭こそあれ

一憲法の自治と云ひ得る。此自治は、　くとも或程度迄所謂

丁州』に就ても亦與へられる。構成分子が「國家』と言はれ得可き

が爲には、荷此外に此等の分子が中央の立法叉は司法にも参與
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するものなる事を要する。此地方分権の増大は、組織の技術上

立法機關を組織するに、一は全國民の選墨よう成う一一下院、

衆議院、一他の一は地方議會又は地方政府に依つて任命せら

る＞議院より構成せらる》團騰　邦の参事院、國家参議院

一の二二個の團膿を以てする。斯の如き中央立法の組織は聯邦

國家に特有なものである。滲事院は中央の執行にも参與するも

のなるを得可きである。此場合各構成分子國が、其大さに關係

なく同歎の表決権を有し、從つて其代表者を有するに依つて各

分子國が滲議院に於て、中央の國家意志の構成に均等の勢力を

典へらる＞事は、聯邦國家の常態的形腱に適合するものである。

然し乍ら此原則に饗する例外は可能である。以上述べた所は又

参事院と下院との關係にも要當する。爾院の封等なる事は正規

の典型に合致するが、筒下院が滲議院に封して優越なる地位を

有し、從つて滲議院は下院の立法議決に封して軍に停止的拒否

権を有するに過ぎざるが如きも可能である。若し或特殊の分椹

及び或程度の分権を有するを以て聯邦國家の本質なりと爲さば

唯此に依つて耳實謹上具膿的に存する憲法を、其箪なる内容よ

りして、安んじて此れを聯邦國家と爲すを得可きである。聯邦

國家登生の特質、帥ち其れが從來『主椹者』たりし國家、邸ち狸

り國際法規律の下にのみ立てる國家問の聯邦憲法を規約として

登生するか、又は自ら聯邦國家に獲する軍膿國家の法律として

蛮せるかはさらに問題たらす。
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　同様なるは主権の問題、帥ち聯邦が最高なるや又は分子國が

最高なるや、別言すれば、中央の規律が最高なるか、又は地方

の規律が最高なるか、又は爾者が同時に最高なるやの問題であ

る。之れ從來の文獄が大なる困難を醸せる一の幻影的問題で

ある。

　　　　　第囚十八節
　若し聯邦國家を以て地方分権の一典型となさぱ聯邦國家と所

謂國家聯合との理論上の相違も亦失はれる。此場合にも亦軍に

漸次的な差異の存在するに過ぎない。何となれば此場合に於て

も事輩に一層高き程度の分椹に關するに過ぎないからである。

聯邦國家と同様に國家聯合も亦立法及び執行の権限の一の中央

磨及び多薮の地方官憲に饗する分配を示すものである。然し乍

ら聯邦國家の場合に在ては最高の諸椹限は中央規律に蹄する

か、或は向ほ中央と地方との権限問に　くとも或卒衡が存し、

唯特に外交事務は殆ど猫占的に聯邦帥ち中央規律の構限に騰す

るのであるが、國家聯合に於ける中央椹限は其範園に於ても、其

重要さに於ても例外的である、帥ち原則として諸構成分子の側

から要求せらる、絡膿の樺限の内、二三の事項　　それも濁占

的では無いが、殊に外交事務一が聯盟の権限に蹄せしめら

れ、随つて構成分子も亦聯盟と相虹んで外交上の事項に關する

匠域に於ては或権限を主張する。其他筒中央の立法は、直接民

衆の選墨に由來せす聯盟諸國政府に依つて任命された代表者に
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依り組成さる、機關に委ねられる。総ての構成分子は～　く

とも原則として一卒等に代表せられ、或重要な事件特に憲法

の改正は決議に通例一致を要し、他の場合に於ては多藪決を必

要とする。特に重要なるは中央機關に依つて制定せられたる一・

般的規範は臣民に封して輩に問接の数力を有し、聯盟の法律は

其規定する行爲の主膿に拘束力を有するが爲には、先づ個々の

聯盟國家に依つて公布さる、を要する事である。故に中央の一

般規範に關しては立法の過程は箪に部分的に集中されて居る耳

である、之れ直接拘束力を生ぜしむるに至る公布の行爲が地方

の権限に蹄すと言ふ一の重要な現象を成すものである。聯盟の

軌行組織は聯邦に於けるとは異なり、其の登達幼稚である。後

者に於ては立法機關と共に自已の政府あ帆而して多くの場合

輩膿國家に於けるが如くに自らの國家元首あうと雛、聯合國家

に於ては中央立法機關が自ら直接に叉は委員會を通じて中央の

権限内に置かれたる執行作用をも行ふのである、，執行行爲も亦

通例間接の敷力を有するに過ぎない、然し乍ら此原則に封する

例外は立法の範園に於けるようも多い。著しいのは州の権限内

に置かれてゐる軍事々項に關する執行々爲であらう・各聯合分

子國が戦時に勤して一定の分罐兵歎を備へ・州分搬軍の全部は

聯合所属の中央合議機關によりて、又は直接に聯盟の憲法に依

つて規定せられ得可き聯合大元帥の統帥の下に立つ事は聯合國

家の形態に相慮するものである。聯盟の費用は聯合所属各國の
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所謂割宛金に依つて支沸はれる。聯邦國家に於ては直接臣民を

拘束する税法を制定し、執行する権限は通例聯邦に属する。聯

邦の憲法、聯邦に属する各個の國家に負はせられたる聯邦に封

しての義務の不履行の場合に關して、聯邦に、其義務に違背す

る國家に勤する所謂聯邦執行（軍事的なる、職箏類似の彊鋼行

爲）が属する。聯邦國家に於ては、此集合的及び結果責任に代

ふるに、分子國家の義務履行を聯邦憲法に依り委任された各分

子國家の機關の、個別責任及び責任負澹を以てする事を得べ

く、各分子國とは濁立なる裁判所に依る違法行爲の確定、並に

ぺ判決を以てするを得可きである。

　　　　　　　第四十九節

　國家聯合よりも更に僅少なる程度の中央集権を示すのは何等

の一般的規範をも制定するを得す軍に個別的規範のみを制定し

得べく、何等の立法行爲を爲す能はす、唯軍に聯合の全部に封

して敷力を有する執行か爲耳を爲し得る國家結合である。是に

属するものは就中結合と稗せらる＞ものであつて、同一君主を

有する織に於て特に他のものと匿別せらる、二個以上の君主國

家の結合である。君主の行爲に責任大臣の副署を要するの國家

にして立憲君主國なりとせば、其執行々爲が結合の爾當事國家

に封する敷力を以て登せられ得可き事項一外交及び軍制に關

するものは普通之れに屡す一一に於ては共同の國務大臣一共

同の外務大臣叉は共同の軍務大臣一の置かる、か叉は此等の
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行爲は結合當事國家の主任國務大臣の副署の下に共同の君主に

依つて行はる＞を要す。今外交及び軍制にして其執行々爲上共

通なりとすれば、此等の行政匿域に關する他の機關も亦共通で

あつて外交上共同の代表機關及び共伺の軍隊帥ち此れである。

然し乍ら此共同の軍隊と共に殉各當事國の濁立なる軍隊の存す

るを得可きものである。共同の執行々爲は、共同には非ざるも

荷内容に於て一致する結合當事國家の法律に基きて行はる。さ

れば此範園に於ては、又内容の一致を作出すべき共同、又は柑

互に其決議を報知する議會の委員會の如き組織の存在するもの

と云ふ可く、此種の結合をして聯合國及び途には聯邦に近接せ

しむる繭芽の存するものである。若し軍に君主耳を共通にし結

合當事各國家に封して共同の敷力を有する執行々爲の可能なら

ざる場合一一帥ち例者爾當事國家に有敷共通なる條約を第三國

と締結するを得る事なく、君主は此目的を達するが爲には其自

ら共通の君主たる各結合當事國の爲に二個の條約を締結するを

要し、從而國家の結合が輩に國家元首の作用の捲荷者を共同に

するの黙より成り、其作用は從つて機關を共同にするの鮎に非

ざるが如き場合に於ては、身上結合の存し、前に述べた第一の

揚合に於ては物上結合が存在する。

　保護國關係とは、一の國家、帥ち保護國が他の國家、帥ち被

保護國に封して國際法上の保護、特に第三國に依る軍事的侵略

に封して保護するの義務を負ひ、此れに封して被保護國は、特
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定の作用、特に外交の’匿域に於ける作用の濁立なる交渉を放棄

し、從つて被保護國は、國際法上凡ての、又は最も重要なる關

係に於て、保護國に依つて代表せられ、從つて保護國の外政機

關は被保護國に封しても敷力を有する執行々爲を爲し得る國家

の結合を言ふ。此理由に基いて保護國關係は一之れを多くの

類似黙を有する物上結合と囁別して一非箋等的結合とせら

る。

　最後に廣義に於ける國家結合は二叉は、二以上の國家が一

或目的に關聯して一或相互的行爲を爲すの義務を負擢する國

際法上の條約に依つて設定せらる。此種の國家結合の分類に基

本的なるは、結合を設定する條約に依りて全領土に亙つて敷力

を有す可き一般的又は個別的なる法規範の制定が、結合當事國

家に認めらる、や否やである。斯の如き、法創定の可能なる可

き事項の範園及び重要上に關聯して狡義の國家結合一一聯邦國

家、聯合國家、ユニオン等一に多少の程度に於て類似する形

髄が生する。

　　　　　　第薫十節
　國際團膿も亦一の國家結合である。慣習的に獲生せる所謂一・

般的國際法上の規範は此結合の全領域に亙つて敷力を有する一・

般的規範である。其憲法即ち新しき一般的規範創定の基礎を成

す法則は、契約は拘束すと云ふ法規に於て表はる。其意義は二

叉は多藪叉は総ての國家に封する一般的規範は、該一般的規範



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　噌
の行はる可き國家の代表者に依りて構成せらる可き機關に依り

表決一致の療則に基いて制定され得可き事である。此場合何入

が各國家を代表すべきかは國際法上各國法に之れが規定を授槽

せらる》ものである。或具膿的な國際法上の條約を締結する

一君主、外務大臣、議會等の一個々の國家の機關は相共に

國際法上の特別法、又は若し総ての國家が該條約を締結する場

合に於ては、國際法上の一般法を制定する國際法に基く共同團

艦の機關である。故に一般國際法共同團膿は部分的に分椹され’

たる法規律の一典型を成す。然れぱ國際法上の條約に依つて狭

き部分的共同膿が國際法共同膿の内部に於いて建設せられ得可

く、而して是れ一般國際法共同膿と個々の國法的規律の中間に

現はる＞成畳豊である。

　斯く集灌若くは分権の、思想は種々なる法的共同膿の形成に封

する根本的の療則たる事を謹し、叉統一の原理、一膿の原理

一規本的規範一の思想に嵩して法成艦の多様を基礎付くる

翼個の個別の原理たるもの、即ち、凡ての法的成膿をば相互に

漸次的に移り往く形式の一の縫績せる序列に配列せしむる法則

たるを示すものである、帥ち民事法上の軍純なる契約共同膿に

始まり、組合、市町村、州、枝分國家、聯邦、軍膿國家、國家結

合從つて國際法上の契約共同膣を脛て最後に一般國際法共同膿

に糸冬る序　瑳である。

82　　　　　　　卜〃アレゼン」著國家療理提要
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A・　創定の階梯

　（國家の三穰、或は三機能）

　　　　　　第置十一節

　傳統的の見解に依れぱ統一的國灌は三個の一等格なる地位

を有するものと思惟されたる一権力、邸ち立法、行政及び司・

法灌に分る。此三つの『樺力』中に國家の三根本的作用が立法、

司法、若：ぐは裁判椹、及び行政として表現さるべきものでみ

る。蓋し総ての國家作用は法作用に外ならざるを以て是を封象、

とする理論は國家若ぐは法を其作用に於て、帥ち法の持有なる

自已蓮動を其動態の見地より解せんと欲するものである。故に

國家の作用は法の創定作用であつて規範制定の階梯的に前進す

る過程である。蓋し其自身の創定を規制するは之れ法の特質な

るが故に、法的規範の創成は自ら『下級』の法規範の創定を規定

すると共に其れ自身或他の、從つて『より高き』法規範に依つて

規定せらる》規範を『罐荷』する一事實を成すものである。規範

の創定は自己を規定する『よう高き』規範に封しては規範執行の

行爲として現はれ、此規範創定の事實に於て創定せられたる規

範は更に其規範中に規定されたる『下級』の規範創定の事實に依

ウて執行さるるのである。斯の如き一縄へす更新せらる》
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一或る抽象的なる形態よ今縄へす具膿的なる形態へ向進する

法創定作用の過程に於て　一般的規範は常に個別的の内容を獲

得するものである。今司法及び廣義の執行の意義に於ける行政

は共に法律に過ぎざるを以て彼の惇統的なる立法、司法及び行

政の三作用は根抵に於てコ個の作用に蹄納し得べきものなる事

を知らば、立法及び執行1egis　l浦s及び1egsi　exeCutioの匿別に

非らすして多ぐとも輩に相封的④匿別に過ぎざると共に叉二個

の相關聯する法創定過程問に於ける關係に過ぎざる事が明らか

とならう。然し乍ら唯傳統的學読を以て事實上三個の、而して

輩に三個耳の椹力を主張するものとせらる、に於ては、之れ軍

に實謹法上の形成態に依り特別に表示せられたるか、或は飽に

何等か政治的に重要なる意味を有する法制定過程の休止瓢であ

る。然し乍ら何れにしても之れ多少とも無關係なる、若くは全

然本質的に異なれる作用の併立に非らすして、上下共に相互に

制約する法階梯である。

　　　　　第五十二餓
　此階梯的構造は法規律の統一を其自動作用に於て基礎附ぐる

基本的規範中に流入するものであつて、從つて観察者が國際法

規律の本源性を認むるか、叉は自己の國家規律の本源性を認む

るかに依つて或ひは國際法規律の基本的規範に流入し、或ひは

自己の國家規律の基本的規範に流入する。此基本的又は本源的

規範が先づ第一に法創定の機關を設立するに依りて鼓に該基本
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的規範は法論理的意義に於ける憲法を制定する。而して斯の如

くして創設されたる立法者が其自身立法帥ち一般的規範の創定

を規定する規範を制定するに依つて鼓に一第二の階梯とし

て一實謹法上の意義に於ける憲法一基本規範として假説的

なる憲法に相到して一制定された憲法が登生する。最廣義及

び實質的意義に於て『憲法』とは他の諸規範の創定を規定する一

の規範叉は諸規範の総計と解せらる可きである。狭義に於て憲

法と言ふは普通、より高き階梯に在る法的規範の創定特に一般

的規範即ち所謂『法律』の創定を規定する規範耳を謂ふ。此意義

に於ける憲法は、言はい輩に法創定に封する最初の積極的な開

始であり、憲法に基きて作られたる法律に依り、初めて實質的

内容を取得する一の骨組である。此故に學者が屡々立法と並ん

で特別の作用として憲法制定を’匿別し、及び例の如く擬人的で

はあるが立法梅の外に憲法制定灌Pouvoir　legislat：fとネ欝並んで

Pouvoir　constituantを匠別するは之れ極めて適切である。實詮

法上の意義に於ける憲法は憲法一最初の憲法及び之れに次ぐ

総ての憲法一の塗更叉は補充は、簡輩に言はい憲法に關係す

る法律は、其憲法として成立し得べきが爲めには他の法律（郎

ち一般親範）とは異なりて一通例の立法機關とは異なれる、

憲法制定機闘（國民議會）が憲法の制定を委任せらる＞と、或は

叉憲法の制定は通常の立法機關を以て足るも猶普通の立法手績

とは異なる手績を要するものとせらる＞とを問はす～制定さ
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る可きものなる事を定め得られる。是れ帥ち憲法の形式であつ

て、普通不正確に形式的意義に於ける憲法と欝せらる》もので

ある。此憲法形式に於ては軍に實質的意義拉に狭義に於ける憲

法（『法律』と呼ばる》一般的規範の創成に關する手績）以外

に衙他の法的内容をも規定せらる、を得可し。殊に最高の執行

々爲の創定從つて立法機關の地位及び権限耳ならす又最高執行

機關の地位及び其権限、及び所謂基本及び自由権、郎ち個人の

自由範園を侵す國家行爲を爲すの可能性に勢する制限、故に例

へば信教及び信仰の自由言論の自由、其他等の自由椹をも規定

の内容と爲し得可きものである。各國家行爲には法律上の授権

を必要とするが故に、形式的憲法に依つて保詮された自由は、

此自由を制限する國家行爲には憲法を墾更する法律の必要なる

事を意昧する。果して然らぱ之れ普通の立法其ものが憲法に依

つて委任さる》ものと言ふ可く、故に例者言論の自由は法律の

範園内に於て保謹せられる。然し乍ら斯の如き保謹は全然無意

義である（第珊八節参照）。

　弦に於てか普逼最高機關の地位及び國民の國権に封する關係

を規定する法律なりとせらる、、廣く行はる》廣義の憲法概念

が生する。

　　　　　　第五十…節

　一般法的規範創定の規定としての狡義の、而して實質的意義i

に於ける憲法の階梯の下に立つものは立法の階梯である。此の
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特有の意義に於て立法なる語は其創定が民主的機關に依ると、

叉は非民主的なる機關に依る．と、又議會に依ると、或は議會と君

主の共同の行爲叉は君主耳に依つて行はる》とを問はす、一般

的規範の制定を意味する。然し乍ら立法の概念が理論意義に於

て明瞭に現はる》総て一般的法創定は一『立法として』國民叉

は議會、從つて場合に依つては一曾つて、無制限なりし一

君主との一致より出づ可しとする憲法上の原理の普及し、一般

葡規範の制定には國民又は議會が滲與するに反して、個別的規

範の制定、帥ち執行の作用は君主一從つて場合に依ては君主

乏責任國務大臣と共同に一か叉は他の或る國家元首に鵬する

の事實に基き一般規範が個人的規範の制定　　帥ち執行の作用

一より明瞭に匿別さる、場合が初めて生する。議會或は國民

會議の議決一場合に依り君主に依る裁可の附加と共に一歴

史的、實謹法的に制約されたる『形式的意義に於ける法律』と呼

ぱれる法律形式を成すのである、而して此法律形式は一一憲法

も亦憲法として他の内容一個別的規範、法律上羅束的ならざ

る内容一をも許容するを前提とせば一固より一般的規範以

外他の内容をも有し得可きである。而して此場合に於ては普通

之を形式的意義に於ける法律と謂ひ、以て實質的意義に於ける

法律、帥ち一般的法規範に封せしむ。近代國家の憲法上普通特

定の場合に特定の一般的規範、若くは総ての一般的規範が本來

一般的規範の制定に任する機關、所謂立法者（例者議會或は議
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會と君主と〉以外の機關に依つて登せられ得可き事も亦例外的

に認められる。此一般的規範は之れを普通命令と謂ふ。概して

総ての行政官磨は其権限の範園に於て法律に基き『立法者』に

依つて制定せられたる法律を實施するが爲に、命令曇布の権

を憲法に依つて認められる。此命令は法律に封し低級の階梯を

成し、法律の或範園に於ける具膿化作用を意味し、法創定の過

程は此命令に於て法律を超へて更に進み行はる＞ものである。

以上の命令と異なるは法律に代るの命令、法律を獲更するの命

令、又緊急或は非常命令とも繕せらる、命令である。近世の諸

憲法は屡々國家元首（君主大統領）若くは行政部に、或特別の事

態に由り、正規の立法機關帥ち議會が其職務を行ふ能はざる揚

合（例者、職雫、内飢、其他の如き揚合）暫定的に『立法者』の

『法規』の代りに命令を登するの授椹を規定す。之には普通に暫

定法律、又は暫定的法律敷力を有する命令、若くは其他類似の

名欝を附する。此命令は通例事後其承諾を求むるが爲に『立法

：者』に提出さる＞を要し、而して概して『立法者』に依つて屡

止され得可きものとする。法規律の階梯的構造中に於て此命令

は『法律』と相蛇んで、正規及び例外的に作用する二個の立法機

闘を認むる憲法の下に直接立つものである。

　　　　　　第五十四餓

　抽象的に定められたる事實に、同檬に抽象的に定められたる

数果を結び付くる一般的規範にして、荷も其意義を成さんが爲
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には個膿化の作用を必要とする。故に一般的規範が抽象的に定

めたる事實が具艦的に存するや否やを推定するを要し、而して

叉斯る事實は特に豫め一般的規範に依りて定められたる彊制的

行爲の行はる》事、邸ち先づ強制的行爲が命ぜられ、次で更に

實行さる、を要する。此作用を爲すものは判決、帥ち所謂裁判

の作用、司法椹の作用である。此作用は決して「法を宣し』『法

を見出す』等の用語の示すが如く又學説の假定するが如き麟に

法律帥ち一般的規範中に於て完成されたる法を裁判所の行爲に

依りて箪に宣明し、叉は見出すが如き軍に宣言的性質を有する

に止まるものでない。斯謂裁判の作用は寧ろ全然構成的であつ

て、本來の意義に於ける法創定の作用である。何となれば凡そ

特殊の法的敷果と結付けらる》可き具膿的事實が存在し、及び

此事實が具膿的なる法的敷果と結び付けらる＞と言ふ此全關係

は、裁判々決に依つて初めて作らる＞ものなるからである。法

律事實及び法律敷果の二事實が一般的なるもの＞ロ匿域に於ては

法律に依うて結合せらる、が如くに、個別的なるもの、匿域に

於ては爾者は特に裁判々決に依つて結合せらる、を要する。さ

れば判決は其身自個別的法規範であり、一般的、或は抽象的法

規範の個別化、或は具膿化であり、法創定過程の一般的なるも

のより、個別的なるものへの縫績である。此見解を不明ならし

むるものは、法は凡て一般的規範中に存するものとし、法と法

律とを、誤うにも、同一なるものとする偏見のみである。
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　　　　　　第五十竃節

　裁判々決は法が描象的（一般的）状態よう具膿的（個別的）駅態

に進移する唯一の方法には非らす。裁判所に依つて適用せらる

可き民事的法規範に於ては、法律及び判決の中間に、條件附く

る法律事實に關して個別化するの作用を爲す法律行爲が介在す

る。當事者は法律の授穫に基き當事者双方の行爲を定むる具禮

的規範、具膿的なる相互の行爲を規定する規範を定むるもので

あつて、而して斯の如き規範の蓮反は、判決に依うて、執行な

る裁判の課せらる》、刹決に依つて確定さる可き事實を成すも

のである。

　　　　　　第五十穴節

　然し乍ら『行政』と樗せらる》作用も亦法律、帥ち一般的規範

の個別化、叉は具膿化に過ぎない。此黒占は行政を『執行』とする

一般の表示に於て實に直接に言表はされてゐる。然し乍ら弦に

街二種の場合を匿別するを要する。第一は明かに司法として見

はれ、而して作用上司法上の裁判と匠別されざる問接の國家行

政である。國家行政特異の目的は先づ裁判椹の手段に依つて耳

行はる。肚會的に望ましき状態は法的規律が共目的とする行爲

に背馳せる行爲に封して、本來の強制行爲即ち行政罰及び行政

軌行を課するに依つて到達せらる可きである。之れは先第一一

に、一般的には行政法律、其他、及び命令に依うて行はれ、而し

て次に個別的には、軍に個別的規範を制定する諸機關の法律上
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の地位が特異なる事に依つて耳裁判々決より薗匿別さる＞に過ぎ

ざる行政官廉の決定に依つて行はれる。此特異性は裁制官の猫

立に存する（四十四筋滲照）。民事法の匿域に於ける法律行爲と

同様に行政庭分帥ち行政決定ど匿別されたる行政命令（決定及

び命令は本來の行政行爲である）條件付くる法律事實に關して

一般行政規範の具膿化の作用を意味する。行政法律に依る授権

の下に行政官磨は特定者の具膿的行爲に關して（法律行爲とは

異なつて一方的な）個別的規範を制定する、而して此規範の侵

害は同様に行政官塵に依つて確定さる可く、而して行政決定に

依勢・行政上の特殊の制裁の課せらる帆條件附くる法律事實

を成すものである。何が故に或種の事項は濁立なる地位を有す

る裁判所（刑事及び民事）に依りて執行さる＞刑事法蛇に民事、

即ち一般的規範に於て規定せらる＞に反して、他の事項は濁立

ならざる行政官塵に依りて行はる＞行政法律、即ち一般的規範

に於て規定せらる＞かは之れ唯歴史的に耳明答せらるべき問題

である。行政官磨に依る執行と前者の勝謂『自由裁量』に依つて

理論上雇溺せられると云ふ主張は維持するを得ない。何となれ

ば一般的規範は之を個別化する法行爲を決して完全に制約し得

可きものに非ざると共に、一・方に於ては』叉一般的規範を具膿化

する斯の如き法行爲は何等かの方法、範園に於て之を制約する

一般的規範無くしては不可能なるが故に、凡て執行々爲は多少

の範園に於て行政官塵の裁量し得可きものなるからである。裁
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判上の判決に封する先行的過程は原則として行政行爲に封する

準備的手績と構成上異なる事は、從たる意義を有するものに過

ぎない。加ふるに近時に於ける法登達は此’匿別を緩和せんとす

る顯著なる傾向を示す。

　　　　　　第五十・七節

　行政の匿域に於て國家は叉一普適の言方を以てすれば一

軍に行政目的に反する行爲に封して刑罰又は執行の威歴を加ふ

るに依つて臣民に特定の一行政目的を助長する一一行爲を爲

すの義務を負はしむるに止まらす自ら直接に行政目的を實現す

る事實を爲すを得可きである。例者衛生上の目的を増進するが

爲にする國家の間接行政は、臣民が衛生法に依りて一例へぱ

病者の衣服を僥却し、私費を以て病院を建設し、私費を以て之

を維持する等の如き一悪疫の流行に當つて一定の行爲を爲す

の義務を課せられ、此斯爲を爲さやる揚合には庭罰せらる》と

言ふが如き方法に於て行はれる。直接國家行政の揚合に於ては

病院を建設し、讐師を任用し患者を治療し、及び其他を爲すは國

家自身である。斯かる事實は法律上果して何を意味するか？

特定の『國家機關』として授格せられたるものが行政目的を構

成する行爲を以て其義務とせら、事、及ぴ問接行政の場合に於

ては此行爲は臣民の法律的義務の内容を成すと言ふ事之れであ

る。國家機關と輩なるr臣民』との匿別を其自身に包有する、此

狡義に於ける『國家機關』たるものは、法技猜上官吏として全く
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特殊なる制限の下に認められたるもの耳である。此概念の詳細

なる確定は國家機關論に於てする。此庭には以上の外更らに國

家機關とは國庫或は國家の金庫と呼ばれる中央資金より一定の

報酬を受け、其義務に遵ひ、本職として活動し、而して懲戒法

の下に立つ役入なる事耳を附言するに止める。此財源より又他

の行政費も支沸はれ、而して此財源は原則として臣民の租税に

依つて支辮される。

　　　　　　第五十八飾

　『樺力分立論』は國家の三基本的作用たる立法、司法、及び行

政は相互に濁立にして相互に技術上分離せる三個の機關若くは

機關の集團に分たれる可きであると言ふ政治上の公準に關す

る。此公準は原則として多歎の近代の憲法に依つて承認されて

ゐるにも不拘決して安全には實行されてゐない。三灌の分立は

立憲君主國の樹立に特に用ゐられたものであるが、其立憲君主

國すらも既に此主義に封する極めて注目すべき例外を示し、立

憲君主國に於ては君主は立法の機關たると共に又執行の機關で

あ弧行政の最高諸機關帥ち國務大臣は立法機關に封して責任

を有し、裁判官は政府に依つて任命せらる》が如き其例であ

る。民主的國家に於ては國家の総ての作用は國民若くは議會に

集中せられ、寡頭制の國家に於では君主に之れを集中する傾向

あり。此故に権力分立の理論は寡頭制の理念ようするも叉民主

制の理念ようするも是正されない。惟ふに権力の分立は唯其登
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生したる歴史的、政治的状況から耳説明し得らる可きものであ

る。既に民衆が著しく君主の無制限なる権力に反抗し始め、規

範服從者と大衆が盆々積極的に規範の制定に滲與せん事を要求

したりし、彼の大なる民主的革命の直前に於ける保守的政治家

に依つて代表される灌力分立論は、民衆の代表者に（とは言へ

軍に君主と共同に於て）立法帥ち一般的規範制定を譲つたが而

も執行は君主に保留した。一方に於て此執行は其概念及び本質

に背反するにも拘らす立法とは濁立の作用なりとせられ、以て

執行を委ねられたる機關に封して議會より濁立なるの位置を確

保し、防禦載に於て受太刀となつた君主々義の原理に避難所を

確保せんと欲したのである。君主が少くとも國権の一部を出來

得可き限う無制限に主張し、而して之に依うて他の部分に勤す

る勢力の均衡を得んが爲には國家の一其自身一の本質を成す

一権力は分たる、を要する。灌力分立の思想には政治的権力

分配の理念、國家に於ける極端なる権力集中を結合するの理念

を存する事に依りて此権力分立の理論は叉民主的組織の内部に

於ても適用せられ得可きものである。然し乍ら此理論は権力の

分配を確保するものに非らす、然り三基本的作用を三個の異な

る機關に分配するに非らすして寧ろ同一の作用を多籔の、其政

治的利害に於て畏らく相反する機關搭荷者に分配するものであ

つて、從つて該作用が合成機關に依つて行はる、の結果となる

ものである。
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　司法及び行政の分立は近世の憲法上立法及び執行の分立より

も更に強く行はれる。然れども此分立は行政手績の司法手績に

封する盆々張からんとする分化の傾向、行政裁判の疲張其他に

依りて絶へす其意義を失つて居る。

　　　　　B・構成機關　（國家機關）

　　　　　舞五十九節
　國家規律は其総ての階梯に於て、其規範制定の作用の規律自

身に依つて規定さる、人々に依つて制定せらる＞ものであつ

て、而して高級階梯の規範は下級の階梯の規範の設定せらるべ

き條件を定むる、されぱ國家規律の『機關』とは其方法の如何を

問はす國家規律を制定し、執行する入其者を謂ふ。

　前に論述せる庭に依れば、實詮法的規範制定の各行爲は同時

に規範を執行するの行爲である、唯軍に基礎的規範の假設なる

論理上最初の行爲は純正なる設定として筒執行に非ざると共に

叉執行の最絡の行爲巨P強制行爲は、最早規範の設定に非らす。

鼓に注意すべきは國家學上考究の封象たるものは本來に於て機

關主髄の概念に非らすして、規範制定若くは規範執行の概念と

しての客観的機關機能の概念のみなる事である。

　機關作用を螢む者即所謂機關の罐荷者は彼が法規律に依つて

規定されたる事實を爲す範園に於て耳機關澹荷者として考察せ

られる。法の本質概念、機關の本元的なる基礎概念を表示する
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此最も廣い語義に於ては、法的に規定された事實をなすの行爲

は機關作用であつて、機關とは或一個の事實を該事實の法組織

中に於ける設定に基き凡ての事實を規定する規律の統一に封し

て蹄属する事を意味するに外ならない。

　　　　　　第六十節
　此最廣義の機關作用の概念中より先第一・に法内容的なる狡義

の概念が匠別される。豊P強制行爲の設定及之れに至る過程的準

備之である。夫は法の反動としての國家行爲である。翫に第一・

籔に於て示された如くに、分業の増加に件つて此行爲は荻義に

於ける國家の機關を成す法規律に依り一定の資格を賦輿された

入々に留保される。斯く資格を與へられた人々には更に禽他の

作用も法的に結び付ける事が出來やう、帥前に學げた直接の國

家行政之れである、法内容的意義に於ける國家機關に依つて行

はれたる以上述ぶるが如き資格を有する事實の全部は法内容的

意義に於ける國家の概念を成すものである。

　此狡義の國家概念を捲荷する、法内容的意義に於ける國家機

關の個入的資格に封する標識は次の如くである、第一に其の作

用が定められたる義務に遵つて行はる、事である。而して此場

合に於ける法義務一國家の作用として現はる＞ものは斯の如

き義務の内容である一の特質は其が懲戒的結果に依つて制裁

される義務なる事に有する。第二は作用の職務的たる事であつ

て機關が懲戒法上責を負ふ作用は業務として行はれざる可らざ
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るものである。職務が有償的なる事は此事實と關聯する。支沸

は國庫から爲される。若くは習慣的に言ふやうに國家が國庫と

して支梯ふ。換言すれば私経濟の組織に於て不可避なる、國家

諸作用の費用が支辮されると同じ財産から支彿はれるのであ

る。國家の法的規範に依つて其設備を定めらる、如斯中央資金

の存在は、此法的意義に於ける國家機關組成の爲であ弧從而

叉法的内容的意義に於ける國家概念に取つて最も重要なる意義

を有する。夫は弦に『國家設備』と謂へる背梁の言は）棟梁、基

柱を成すものである。

　法内容的意義に於ける國家機關、帥國家の『官吏』は叉更に特

殊の法律上の位置に依つて他ど匿別される。此法律上の位置は

近世の國家に於ては普通に民法上の規定に基く勢務契約に撮る

事なく、特殊の規定に基いて判断せらる、任命行爲に其基礎を

有するものであつて、而して此任命行爲に於て官吏は其勢務關

係の存否の決定に参與するを得るが其方法の決定には参與し得

ない。公法上の關係としての官吏の勢務關係の内容は法律及命

令としての服務規律に依つて定めらる。官等及俸給上の等級に

依る階級組織ぎ亦同様である。職務違背に封する懲罰の場合を

除いては官吏は一方的に解職さるる事を得す、彼は恩給の要求

権を有し、其未亡入及扶養者なき孤見も亦同様である。

　　　　　　第六十一節

　斯く個入的に資格を賦與された機關、帥斯く資格を賦與され
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た事實、或は其を規制する規律は弦に『國家設備』と謂はる、比

較的確乎たる國家の骨格を形成する。而も是に依－）て狡義の法

内容的意義に於ける國家が一一般國家規律より垣別せらる可き確

固明瞭なる限界の作られたるには非らす。蓋し第一に上述の法

内容的國家機關の諸標識は全然洩れなく其総てを霊せるものに

非ざる耳ならす、更に第二には全く官吏となし得べからざる者

に依りて捲荷せらる＞或種の機能も普通に狡義に於ける『函家』

として指樗せらる＞、混成的事實に藪へ入れらる＞が故であ

る。例者、高級の一般的規範の創定に從ふ選塁人、代議士、君

主等の行爲の如きは全然例謹せる標識を示さやるか、或は其若

干を示すに過ぎない。

　一般國家學の多くの問題に封して唯一に標準的である、廣義

の、叉形式的な國家の法本質的概念の一其輪廓を示す事は今

肩迄未だ嘗て理論上試みられなかつた一狡義の法内容的國家

概念に封する關係は鹸の細胞より毫も劃然と雇別されす、其血

奨の漸次中心に向つて核を成しつ＞凝固する一有機細胞に類似

する、

　　　　　　第六十二節

　法規律に依つて菅に一定の機關作用が規定さる＞を要する耳

ならす、又何入が此作用を途行すべきものなるかも法規律に依

つて規定さる》を必要とす。る此規定は或多薮の人々が此機關

作用に封する構提を成す個入的條件を充たすやう一・般的に定め
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られ得る。此場合に於ては特定人を特定の職務に藏ち得るが爲

には個別的なる選揮の行爲を必要とする。帥機關の創設であ

る。機關創設は任命選墨或は抽籔に依りて行はれる。然し乍ら

叉法律に於て既に機關搬荷者の個人的資格が只或唯一入耳が庭

要の資格を有し得るが如くに規定され得べきである。此場合創

設行爲は無用なる如し。例者、崩御された君主の長男子が君主

となるが如き揚合である。而も此場合に於ても亦法的に機關澹

荷者其者を構成する創設行爲を必要とする。部何人が斯の如き

唯一の性質（崩御せる君主の長男子たる事）を有するかを法拘束

的に確定するの行爲である。

　傳統的學読は此揚合被創設機關と言はす、直接法律に基く機

關（直接機關）と言ふ。乍然實は此合場に於ても一限界的な場

合ではあり一自已創設の行爲ではあるが、一の創設行爲が存

在する。

　　　　　　第六十…i節

　機關作用の事實が唯一入の行爲に依つて行はる＞か、ヌ、は多

籔人の協力に依つて行はる＞かに随つて軍一（軍濁の）機關と合

成機關とを’匿別する事が出來る。一の機關作用を諸部分的作用

よう組成する事は二様に起り得る。部全作用に協同する部分的

機關が同一内容の行爲を途行するか、或は叉全作用が異なれる

内容の行爲から組成されるかである。第一の場合に於ては其同

一方向を有する意志表示が機關の行爲を構成する部分的機關が
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二つ耳であるか夫以上であるかに依つて更に匠別する事が出康

る。例者機關の行爲が二人の執政或は議會の爾院の協力に依つ

て途行される揚合の如き之である。若くは二つ以上の同一方向

を有す部分的行爲に依る機關作用の組成に封する例としては

各大臣の副署を俘ふ、君主に依る命令の登布である。一の特例

を成するものは合成行爲を構成する同一方向を有する意志表示

を行ふ多歎の部分機關が議長、議事規則、多藪決主義に援る議

決等の特殊の方法に依うて組織せらる、謂所、合議機關の揚合

である。多歎の、内容に於て異なつて部分的作用より成る機關

作用の例は近世國家に於ける立法行爲であつて、立法作用は本

質的に次の諸行爲よう成る。（一）政府又は議會の議員、其他の

機關に依る動議の提出、而して此行爲の内容は議會が法律案の

審議に就かんと欲する事に在る。ぐ二）議會帥議會爾院の決議、

而して此行爲の意義は一定の内容が法律と成る可き事に在る。

（三）、君主に依る裁可も同様な意義を有する。（四）之れと異な

るは憲法に基きて法律の成立せるものなる事を承認するの行爲

たる布告である。（五）最後に其主観的意義に於て同様に、議會

に依る立法上の議決の夫れ・と全然異なる公布である。

　立法機關は議會夫自身でもなければ、君主にも非すして軍に

其全膿として耳立法行爲を生せしむる個々の事實を成す機關の

全部である6若し一の機關作用が斯の如き方法に依り多薮の部

分より組成さる、場合に於ては部分的行爲が合して、全部とな
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るの過程を規定するの必要を生する。普通に此場合には『過程』

叉は『手綾』と言ふ。狡義に於て『刑事訴訟』若くは民事訴訟』と

呼ぶ斯のものも斯の如き過程の特別の場合に過ぎない。何とな

れぱ所謂司法作用なる機關作用も亦一の合成的機關行爲として

現はれ、其全部に於て初めて濁立の作用を爲す部分的行爲の特

定の結果として現はる、からである。

　是迄論述せる庭に依れば、（一）濁立機關と非猫立機關との普

通の匝別は極めて比較的のものに過ぎない、（二）更に叉畢覧総

ての機關作用は何等かの方法に於て相關的なものであb、軍に

比較的に獅立なる機關行爲耳が存するに過ぎす、（四〉濁立なる

ものは猫b総ての機關行爲の全禮、法の全過程、若くは絶へず

新に自ら構成する規律の過程としての國家の至膿、全作用とし

ての國家耳である。

　　　　　　　第六十四節

　規範的合則性は國家機關の作用に關する最高の原理として行

はる、を要す。普蓮に『行政の法治性』として公準するものは総

ての國家活動を支配する弦に合法性と言ひ得可き規範的合則性

の、原則に封する特殊の場合に過ぎない。此適法性の原則を如

何に確保す可きやの問題は法技衛上の問題である。而して此問

題仁關聯して考慮さる可きものは規範に反する行爲の無敷若く

は被破駿性、規範に反する行爲を途行する機關の懲戒的責任、

規範に反する行爲に依つて惹起した損害に封する機關の責任等
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である。狡義に於ける機關なると將た『臣民』なるとを不問・執

行の義務を有する者の側に於て執行せらるべき規範の適法性を

審査するの問題も亦此關係に驕する。軌行の義務を有する者、

（或はヌ，灌利を有する者）は其自ら執行すべき規範を審査し、及

其適法性を決定するの櫨能を有るす事、即其可龍性の實謹法上

の規定に依つて制限せられ又は剥奪せられざる限う其規範の違

法なる場合に於ては之を執行せざるの権能を有する事は法論理

上の理論として妥當さる可きものである。此権能の制限には種

々の程度を有し得べし。乍然執行せらる》規範を審査する権能

を完全に剥奪する事は實誇法の爲し得る範園に麗せす。何人か

を以て命ぜられたる総ての事項を執行する義務を有すと爲す規

定を法規範と認むる事は之れ法規律の意義を抹滑するものであ

る。此結果として執行するの義務ありと認めらる＞事項は客観

的に規範として認められざる可らす。反規範的法行爲を、軍に

無敷を宣告し得べきものとして荷認めんとする實諮法上の傾向

が如何に廣き範園に進み得可しとするも、絶嵩的無敷の限界的

な揚合は之を除去するを得ない。

　　　　　　第六十五節

　國家機關と機關に依つて執行せらる、規範との關係に關する

問題と異なるは國家機關相互問の關係に關する問題である。此

揚合に於ては從属と同格の關係が考究の封象として存する。後

者は軍に漕極的に從属的關係の敏除に由づて確定し得る。最廣
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義に於ける從矯は規範を制定する者、規範執行を負ふ者との問

に存在する。唯弦に注意す可きは法學上考究さる可き關係は濁

り執行者と執行さる可き規範との問に耳存するが規範の制定者

との聞には存せざる事である。人は規範に服從するものであつ

て、自身他の規範に服從する、規範の制定者に服從の義務を負

ふものには非す。故に國家組織に於て上位或は下位と稽するは

此意義に於て耳正しい。或者が飽者に依つて制定された規範を

軌行するを要する。総ての場合に於て必しも荻義の從驕を是認

しない。一般的規範の場合には明かに規範設定者の入格は背後

に隠れ、從て個別的規範、個尉的命令の場合に耳規範翻定機闘

と規範執行機關との問に從属の本來の關係が存するものとせら

る。從属の關係は之を明確に任命機關と任命せられたる機闘の

澗に存する關係よう匠別するを要す。同様に又從属關係は蓮法

なる行爲の責任を問ふの機關帥懲戒樺を有する機關に翼する關

係とも異なる。懲戒所管官磨と監督官磨とは一致し得るが、一一

致せざる可らざるものには非らす。

　　　　　　第六十六節

　若し一機關が如何なる他の機關に封しても從属の關係に立つ

事なく、上蓮せる意義に於ける上級機關を有せざる場合、郎該

機關が其椛限内に於て軍に一般的規範耳を執行する義務を有し

個別的規範を執行する責を責せざる場合に於ては該機關は一の

『最高』機關である。國家は唯一の最高機關を有せざる可らすと
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言ふは之れ一の自然法的一偏見である。多くの場合近代の諸國

家は多薮の『最高』機關を有する。所謂『國家元首』は通例他の機

關と共に最高機關の一を成すものに過ぎない。國家元首は專ら

其権限の内容に依つて耳特質付けられる。之れに典型的に属す

るは外部に封する國家の代表、殊に條約の締結、宣戦官吏の任

命、殊に國家元首の行爲に副署を必要とする限帆最高の行政

機關とし、行政各部の長官として國家元首と同格の地位を有す

る大臣の任命、稗號の授與、榮碁の賦輿、大赦及特赦の椹利、

軍隊の統帥等である。而し是等の作用の叢荷者が國家元首とし

て認めらる、が爲には総て是等の作用が一入に依うて総掩せら

る＞事を必要とするものに非すして此中の或ものは之れを敏く

も妨げないα

　　　　　　第六十七節

　直接に國家を代表せす、一次的なる他の機關の代表者と看倣

さる、機關たる所謂二次的機關の假定は、二次的機關が又實謹

法上蓮例所謂一次的機關に属する作用を例外的ならすに爲すを

要するか、叉は一・次的機關が二次的機關の活動を實讃法上の基

礎に擦る事なく1して定め得る場合に於ては、政治上の擬制で

ある。

　されば所謂代表読、帥近代の議會は自身國家の一・次的機關た

る國民の二二次的機關であり、議會に於ては軍に國民の意志耳が

癸表さる、ものなりとするの主張は所謂代議制の國家の憲法に
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於て事實上見るが如くに國民帥ち選學権者の作用が議會の創設

に限られ、而して議會從て叉其個々の構成員が、實談法上の規

定に基き、其作用に於て國民帥選墾者より濁立なる場合に於て

は國民主椹の假装を支持するが爲めの一の政治的擬瓢に過ぎな

いo

　裁判官～濁立な地位を有する一を以て憲法上自ら司法権

を有せざる立憲君主の代表者なうとする説に就ても亦同様に言

ひ得可きものであつて、之れ、よし實謹法上『君主の名に於て』

劇決を與ふるを要するにせよ君主の奪嚴を煽めんとする一の政

治的擬制である。

　　　　　　C。創定方法（國家の形態）

　　　　　　第六十八節

　通例民主國艮君主國を以て異なる國家の形態なりとする其本

i來の語義に於ては、所謂國家の形態とは之を國家規律創定の特

別の方法と解す可きである。種々なる國家形膿の匿溺せらる可

き決定的標準は規律に服從する者が規律の創定に封して占むる

關係であつて、帥ち規範に服從する者が規範創定に参撫するや

否や、もし参加するとせば如何なる範圏に於て参加するかの關

係に依つて）あ、る。故に自己決定の思想、帥政治上の意義に於け

る自由及其反封相は依つて國家諸形膿の一辮謹論的に一生

する基礎である。総ての國家の否定としての自由の理念は言は
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や融會的論究の封位を成すものである。自由の理念に合致する

國家の形膿は、規範に服從する者自らに依つて規律を組成する

規範の創定せらる＞民主國禮であつて、以て規律の創定が規律

に責務的に服從する事なき個入、從つて総ての他者に支配者と

して封立する濁裁者の手中に離するの結果規範に服從する被治

者は規律の創定より全然除外せらる＞猫裁的組織に封立する。

　若し総ての冠會的共同艦を規範的規律に依つて構成せらる＞

ものなりとなすに於ては、規範服從者の規範創定に封する關

係、 專制國膣と民主國膿との匿別は一般に総ての肚會形膿の分

別に封する決定的な見地であつて、軍に狭義に於ける國家形膿

の匠別に封して耳に止まらない。然し更に深遠なる考究は総て

の法律形式に於ける匿別の決定標準、即ち法を構成する総ての

事實の本質的分類の由つて生する立脚織は此黒占に見出されたる

ものなる事を示し得る。（珊六節滲照〉

　　　　　第六十九、節

　專制國膿及民主國膿は實謹法の實在中には決して完至に實現

し得可ちざる理想的典型である。如何なる一個入の精紳力又は

腱力と錐も一國家規律の総ての規範を其総ての階梯に於て創

定する事は其及び能はざる庭である。況や國家規律の室問的敷

力範園の塘加するに於てをや。從而猫裁者に取つて監國、全

権、副王、副執政等に授権し、顧問、通報者、及之に類似の者

等を任命する必要を生す可く、之に依つて國家の形膿、は翫に純
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正なる專制國膿の理念より遠ざかれるものであるb然し乍ら民

主國艦の原則も亦完全に實現するを得ない。國家規律に服從す

る者の全部が此民主的機能に封する精紳的、若くは肉膿的の能

力を有するものには非す、帥幼見、精紳病者、及一最少限度

の道徳的資格を民主的要求に調和するものとなす以上一犯罪

者等此例である。而も民主國腱の實現を更に一層理論的に其理

念より遠、ざくる一要素あり。蓋し民主主義の理念に依れぱ國家

規律の各規範は全部としての國家規律の揚合に於けると同様総

ての人の一致せる決議に依つて耳成立するものである、されば

自然法學説は之を一貫して國家を契約に依つて登生せしめた。

嚴格に言へば全膿としての國家規律の敷力も亦各個の規範の敷

力と同様各規範服從者の永績的の同意に依囑せしめらる、を要

し、而して服從者は一若し自己決定の理想にして實現せらる

可きものなりとせば一何時にても初めに與へられたる同意を

撤同するに依つて自ら各個々の規範拉に法的肚會其者より離脱

するの権能を有するものなるを必要とする。乍然之れ國家虹に

各團禮的形式自膿の全解膿を意味するものである。故に人は一

度表示した意思に束縛せらるとする思想の在る所以であつて、

而して之れ彼の『契約は拘束す』なる規範の基礎を成すものであ

る。故に叉一此の傾向を更に進めたる一多歎決の療則あ

弧何等かの源泉よう出で、何等かの方法に於て存する國家規

律の内部に於て新規範の制定從つて叉奮規範の攣更は総ての規
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範服從者の・一致の決議に依らす少くも孚藪以上の一致の決議に

依うて行はる》事帥ち之れである。若し國家規律の存績從て其

獲更にして規範服從者の一致の決議を要するものとすれぱ讐へ

弛の総ての者が既存の内容を有する規律を否認するとすると筍

も一入と雛之に同意するを拒否するものあらば此憂更を阻み得

可きである。されば此揚合該規律は多薮の規範服從者の意志に

調和するよりも寧ろ矛盾するものである。殊に若し肚會規律の

存綾從て叉憂更に關する限弧而して又若し個人が一方的に肚

會規律の敷力を抹潰する可能性を塞ぐ可きものとせば、多籔決

の原則は、…客観的規律、帥所謂肚會の『意志』と個人即肚會を形

成する個人の意志との一致の状態に封する最も可能なる接近邸

ち自己決定、自由の理念に到する最も可能なる接近を意味する

ものに外ならぬo

　　　　　　第七十節
　專制及民主制は二つの、相互に極地的に封立する理想的典型

を意味するに過ぎざるが故に實謹法上の総ての歴史的國家は或

は一の典型に一層接近し、或は他の夫れに更に接近する中問

的形態を現はすものである。各具膿的の國家規律は一の典型

の要素と等しく他典型の要素をも示すのであつて、從つて之を

專制國膿とも叉民主國膿とも言ひ得べきものに非らすして個々

の揚合に於て軍に專制的及び民主的なる規範創定の原則の現は

る＞混合的關係として特質付け得るに過ぎない、而して其特に
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然る所以のものは國家規律は共創定の見地よりすれぱ前に述べ

たるが如き一の階程的構造であ弧而して國家規律の各階程は

必しも同一の方法に依つて構成さる、を要せざるに由るもので

ある。各階程其自身の内部に於て二つの創定方法の併用せられ

得可きの事實を全然離れて観察するも民主的立法は專制的執行

と結合し得る。

　斯の如き見解よりすれば國家の形態を通例君主制と共和制と

に分類するの如何に無意義なるが解せられる。君主國及び共和

國の名欝の下に包括せらる＞實在形態の分析が初めて種々なる

國家型式の建成に於ける專鵠的艮民主的原則問の本質的關係を

示し得る。

　　　　　　　第七十一節

　無制限制、又は『絶封』君主國は今日最早理論上何等の興昧を

も與へない、特に此種の國家形態が紳政家長政治、叉は家産國

家として現はれる場合に於て亦た然り。加之ふるに此等後の揚

合に於て問題の封象たるものは本來種々なる實在國家典型に非

すして種々なる國家學説である。國家の實謹法上の事實の由來

する學説には非すして軍に此事實の特徴の説明を試み國家の羅

明を試み、其規律の拘束力を紳、財産父等の如き絶封的なる債

値原理に雛せしめんとする學読に過ぎない。

　更に今日封健國家或は等族制君主國の如き制限君主國の古き

型式も問題たらす。國家學上固有の意義を有する一ものは唯立憲



ユ10 「〃7ンゼン」著國家原理提要

君主國である。此黒古は其組織が近世の民主的共和國一一貴族的

共和國は今属では最早問題の封象たらす一の建設に封して模

範となれるものなる事、就中民主的共和諸國にも立法と執行の

歴域に於て比較的緊要な権能を賦與された『國家元首』を認むる

の必要なりとせられる事實に顧みて特に然り。立憲君主國に於

ては專制的要素を成す君主の諸作用の捲荷者は其地位の世襲な

る事に於て特質付けられる。此世襲は決して專政國膿の理念の

完全な表示では無い、專政國膿の理念に一暦適切に合致するも

のは王位継承者の決定が現に統御の任に在る專政君主に依つて

行はる、の黙に在る。此織に於て選畢制の君主國膿の型式は專

政的思想より最も遠ざかれるものと言ふ可く、叉限られたる任

期の下に選墨された元首を有する民主的共和國の型式に最も近

きものである。

　　　　　　　第七十二節

　立憲君主制に於ては君主の作用は原則として一の非濁立的な

部分的作用に過ぎない。彼は或作用例へぱ司法構の如く全く憲

法に依う其権限よう除外せられざる限り他の機關と共に耳敷力

ある行爲を爲し得るに過ぎぬ。立憲君主國の憲法上、法律即一・

般的規範は唯君主に依りて裁可せられたる議會の議決によりて

耳登生し得るものなるが故に此意義に於て立法の匠域に關し君

主の法律上の力を制限するものは議會である。斯くの如く實讃

法的規定の下に於ては君主及議會は全然伺格の要素として見ら
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れざる可らす。而して之れ立憲君主國に於て一般に見るが如く

に君主が國會を召集し、停會し、解散する権能を有るに由り其

範園内に於て議會の活動に影響を及ぼし得可き場合に於ても同

一である。何等かの君主の卓越せる地位を主張する理論に依つ

て以上の事實を曖昧ならしめんとする立憲君主國に於ける御用

學説の総ての試みは之れ實談法の政治的儒造として撲斥されざ

る可からざるものである。而して此政治的偽造が憲法夫自身に

依つて規定せられた法律登布の形式に其沈成態を有するとする

も亦同様である。法律を以て、君主に依り議會の協議の下に制

定せられ君主の命令として公布せらるるものとなすは之れ正し

く實謹法に依うて命ぜられたる法文の主張であるが、乍然之れ

君主と議會の關係に關する理論上の判漸を轟束するに足らぬ。

　君主が裁可権を有せす、軍に議會の法律案議決に封する縄封

的若くは叉軍に阻止的なる異議の申立の可能なるを意味する拒

否権を有する場合に於ては、彼は立法の匠域に於て軍に未必の

権能を有するに遇ぎない。議會の法律議決に封する中北的なる

異議の申立は元首の異議申立が軍に法律が憲法上適法に成立せ

るものなる事の公謹にのみ限定せられざる揚合に於ては民主的

共和國の國家元首も之を有するを通例とす。

　　　　　　第七十三節

　立憲君主を以て執行の首長なうとする普通の観念も亦憲法の

實護法的規定に抗して立憲主義の國法學説に依り政治上の動機
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から流布された主張に基くのである。先づ裁判穫を成す執行の

一部は憲法上保讃された裁判官の濁立に依つて君主の椹限より

除外せられ、而して裁判官の任命、翫決刑罰の冤除艮び訴追権

の放棄の椹は君主に属するも然も絡ての行政上の行爲と同様唯

責任大臣と共同に、君主に属する。蓋し君主の各行爲（劾びに

法律裁可及議會の活動の開始及閉止に關する作用）は立憲的憲

法の規定上國務大臣特に當該事項所管の國務大臣の副署を必要

とするからである。是れ憲法の規定に随へぱ條約の締結、官吏

の任命或種の命令の登布及其他の作用の如き君主に委ねられた

る行爲は本來君主に依つてには非すして君主も大臣も共に其部

分的機關に過ぎざる一の合成機關に依つて行はる＞ものなる事

を意昧するものである。故に君主及大臣は相互に同格であつ

て、通常主張さる＞如く君主は大臣の上位に在るに非らす。大

臣の任命が唯大臣の副署の下にのみ行はれ得べき事實を外にし

て言ふも君主が大臣を任命するの事實は爾者Q上下關係とは無

關係である。事態如斯なるにも不拘、民主共和諸國の憲法は恰

も國家元首耳が、否恰も『國家元首』なる個入其ものが或る行爲

を爲すもの》如く思はしむるが如き言表はし方を用ひ、箪に大

統領耳を以てしてに非すして唯大統領と國務大臣とが協同にの

み有敷に爲し得可きものなるにも不拘之等憲法は大統領は條約

を締結すと言ひ、大統領は官吏を任命す等々と言つてゐる。君

主の行爲が國務大臣の副署を要する事は通例君主の無責任性、
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帥君主に謝しては如何なる強制行爲も叉如斯強制行爲を目的と

する訴訟をも課するを得すとする憲法上の規定に基くものとせ

らる。（但し民事上の訴訟は例外であるが既場合に於ても多くは

特別の裁判所によりて行はる。）既君主の無責任に封して、國務

大臣の責任は、國務大臣が其の自ら副署したる有責違法なる行

爲に基き、議會の強劾を受け、叉場合に依つては議會又は特別の

裁判所に依つて庭罰され得可き事あるの限度に於て昂めらる。

此故に副署は特に副署されたる行爲が議會の統制の下に置か

る、事を意味する。君主の『無責任』と常に結び赫けらる＞所謂

『不可侵性』は君主の生命健康及名碁の侵害に甥して高き刑罰

に依りて確保されたる法律上の保護を意味する。民主的共和匪

の元首は普蓮一狡き範園内に於て責任を負はしめる、にも不

拘爾其行爲は君主の例に模ひてなるにせよ一大臣の副署と結

付けらる、を常とす。此立憲君主國々法の模倣は副署なる制度

の意義の韓化を招き、民主的共和國に於て副署の制度は二重の

責任を生ぜしめて居る。

　　　　　　第七十四節

　立憲君主制の特質たる君主と諸大臣、即行政各部の長官より

成る内閣との併立は民主的共和國も亦之を其常態的構成中に操、

用せる庭である。然し乍ら筒鼓に此二元的組織を打破しようと

する二個の様式がある。其一は所謂大統旗制の共和國であつ

て此種の國家に於ては一事情の許す限り一直接に國民に依
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つて選墨せらる》大統領は廣大なる権力を認められ、從つて内

閣の重要さは減ぜられ、而も或場合には國家元首は同時に政府

の首長であり、之に封して内閣員は軍に勢議會的に責任を有す

る事なく、國家元首艮び政府の首長に依つて任命されπ長官と

して國家元首に隷屡するが如き迄に至る事がある。而して権力

分立論一一勿論何等か思辮的に思惟された形式に於ける一は

此傾向を助長した。他方に於ては固有の元首を鮫き、而して議

會に依つて選墨された一議會に封して責任を負ふも而も其活

動に何等の影響をも及ばすの権無き一各省を基礎とし若くは

合議的に組織さ政府を有する、極端なる議會政治の型式あも。

鉤是等爾型艦の問に種々の中問的型式の存するは勿論であるσ

　　　　　　第セ十五飾

　立憲君主制に於ても、亦民主的共和制に於ても民主的要素を

成すものは國民、帥ち選墨権者に依つて選ばれたる議會であ

る。而して妓に之れに關聯せしめらるぺきものば所謂代議制共

和國の問接民主制のみである。蓋し純正な直接民主制、帥ち

國家意志、或は軍に其一般規律耳にせよ國會に集まれる投票槽

を有する公民の決議に依つて形成される國家は今日では最早観

察の主要なる饗象に非ざるからである。立憲君主制の下に於て

は普通議會は全國民に依りて選出せられ、而して其代表者たる

一院、及び一部は世襲の議員より、一部は君主に依うて勅選せ

られたる議員より成う、而して特椹的なる集圏の利害を代表す
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るの任に當る他の一院の二院より構成せらる。民主的共和國に

於ても亦往々立憲君主制に於ける二院制度一之れ民主的原則

を薄弱ならしむるものであるが一を模倣すべ：きものと信ぜら

れて居るが、然し乍ら此揚合上院を設くる事は若し其趣旨にし

て下院の無用なる反復たる可きものにあらすとせぱ排除し難き

困難を作るものである。中央集権的軍膿國家に於ける二院制度

と混同す可らざるものは聯邦國家に於る下院と上院との併立で

あつて、聯邦國家に於ける上院の意義は上院の膿現する地方分

権の原則に存する。

　　　　　　　第セ十六笛

　議會が民主的理想に利する程度は議員選任の基礎たる選墨制

度に依つて分れる。此黒占に於て特に關聯するものは議會の依つ

て以つて組織せらる、創設行爲に出來得可きだけ多歎の規範服

從者をして参與せしめんとするの原則である。次に來る可きも

のは選墨権の李等帥ち各選墨権者の選墨の結果に封して有する

勢力は同等なるを要する事である。最後に問題たるべきものは

個々の議員の當選判定の基礎たる原則、即ち有敷なる投票の過

・孚i藪を得たる者耳を當選：者と認むる多藪投票の制度か、又は各

政治集團が其藪字上の勢力に比例して、其に相當する歎の議員

を選出し得る彼の比例投票の原則である。比例選墾制度は多歎

選墨制よりも更に一層自己決定の理念としての民主々義の理念

に合致する。如何となれば前者に依れぱ原則として各入は自身
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の被選暴入帥ち自らの投票したる代議士に依りて代表きれるが

後者に依れぱ多薮者耳は被選墾人に依つて其政見を代表せらる

＞も投票に破れたる小歎者は代表せられざるからである。此故

に或意味に於て比例は自由の個有の原理として妥當さる可き一

致の療理に基くものである。されぱ比例主義が議會に於ける表

決に關して多藪決主義に譲らざる可らざるものとせぱ、之れ

一假令己むを得ざるに出でたるものなるにせよ一既に述べ

たるが如く自由の理念よりの離反である。但し比例の理念も亦

た唯近接的程度に於て實現せらる、に過ぎざるを注意す可きで

ある。蓋し之れ選出す可き者の定藪を各政窯に割宛つるは唯其

全藪に依つて爲すを得べしと錐藪學的に精密なる比例の算出は

普通端藪を生するに依つて翫に知り得可きである。一政蕪に封

して1賂と言ふが如き選出議員藪を分配する事は不可能なるが

故に種々な方法に依つて計算せらる＞比例方法の結果も比例の

理念に封して可及的に近きものたるに過ぎない。更に又一政窯

が少くとも一・入を選出し得可きが爲には投票勢力の最小限を必

要とする。今若し假りに最小窯と錐衝一入を選出するを認めら

る、ものとせば数學上極限的なる場合、郎ち政蕪が軍に一選墨

入より成る場合に於ては被選墨入の藪は選墨入と同じでなけれ

ぱなら諏。然し乍ら之れ代議制主義の康止を意味し所謂直接民

主制を意味するものである。

　　　　　　第を十七節
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　直接民主制に向ぷ斯の如き傾肉が比例選墨翻度に内在する事

は嘗つて行はれた自由の理念よりする此制度の辮護の確謹する

庭である。何となれば直接民主翻は一勉會技術上の分業の厘

則に合致する～問接民主制又は議會民主制に地して勿論遙か

に高程度の民主翻を意味するが故である。故に世入が議會本位

糊の國家形態、斯謂代議制の國家を最早民主髄、即ち自由の國

家形態たらしむるを欲せざるは正に理解し得べき事實である。

此故に近時民主々義の見地よう今日既に避く能はざるものと成

れる代議制國家の形態に結合するに直接民主制に近き或種の髄

度を以てせんと試み、所謂『國民』と稗せられ民主々義の思想系

統を捲荷する國民主権の擬制上國権の本來の把持者たる彼政治

上有灌者たる大衆、所謂『國民』を軍に議會創設の行爲に限定す

る事なく、之に立法其ものに封する滲與をも與へんとする事も

亦理解し得られる。近代の憲法上盆’々多く利用せらる、入民蚕

議及び入民投票の制度は此目的に資するものである。前者に依

れば小歎の公民は法律を登案する灌利を有し、議會は此案に就

いて討議し議決するを要し、而して後者の制度に依れば一定條

件の下に於て議會の議決は國民の投票に附せらる、を要するも

のである。

　　　　　　第セ†八節

　種々多様なる形態に於て現代の政治的形式とし、近代の文化

國家の形式として妥當し得可き議會政治欄の民主國膿に勤して
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近時反封の聲が盆々昂まるに至つた。議會政治制の民主制は專

制君主國に在つて之が爲闘はざる可らざりし時代に於て値する

如かりし大なる期待を明かに果して居ない。故に世入は執政官

の形式に於て專政制の理念を再び之に封立せしめ、或は專政制

と民主制との匿別の外に存する第三の政治的形式を索める。而

して世人は斯くの如き形式を職業上の等族的組織に於て見出せ

るものと信する。之れ誤りである。何となれぱ斯くの如き組織

に於ても亦現る、利害關係の封立は職業上の等族的組織より引

出さるべき原則によつて裁定さるるに非すして一窮局に於て

一唯專制的に叉は民主的にのみ裁定さるるに過ぎないからで

ある。既に古代の國家學によつて認識された此專制及ぴ民主の

封立は政治上に於ては生活も亦理論も之れを免るるを得ない。

何となれぱ此封立は其最も深き基礎に於て人類の認識及び從つ

て入類の要求の免れ能はざる永久の封立、即ち形而上的絶封的

世界観及び債値観と實謹的（経験的）相封的世界観及ぴ憤値観と

の封立と組成するものなるからだ。


