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Keita�Koga＊

Abstract
　Was�Carl� Schmitt� (1888-1985)� a� guardian� or� defender� of� the�Weimar�
Constitution?�This�question�is�addressed�by�reconstructing�his�concept�of�a�state�
of�exception�or�a�state�of�emergency�from�the�First�World�War,� through�the�
Weimar�and�Nazi�period,�to�the�Federal�Republic�of�Germany�under�Basic�law�
Bonn�(Grundgesetz�für�die�Bundesrepublik�Deutschland).
　As�this� is� the� first�article� in� the�series,�Schmitt’s�approach�to� the�state�of�
exception�and�emergency�powers�is�examined�by�first�considering�martial�law�
in�the�First�World�War,�and�next�his�famous�work�Diktatur�(1921).�In�Diktatur�
he�preferred�a�commissarial�dictatorship�to�protect�and�preserve�the�Weimar�
constitutional�system�against�attack�from�outside�and�inside,�and�objected�to�the�
revolutionary�attempt�as�the�sovereign�dictatorship.
　My�conclusion�is�that�Schmitt�was�critical�toward�the�praxis�of�martial� law�
in�First�World�War�Germany,�which� threatened� the� separation�of�powers.�
Therefore,�in�the�Weimar�Republic,�he�wanted�to�make�emergency�powers�of�the�
president�under�Article�48�compatible�with�the�constitutionalism�of�the�Weimar�
Constitution.�It�is�true�that�his�view�on�the�scope�of�emergency�powers�under�
the�Article�48�is�wider�than�that�of�other�prestigious�scholars�of�public�law�like�
G.�Anschüz�and�H.�Preuß,�but�he�regarded�strong�powers�as�necessary�to�put�an�
end�to�civil�war�and�rescue�the�Weimar�State.
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　本研究は、特に第一次大戦から第二次世界大戦後のボン基本法の緊急事態憲法の制定に
いたるまでの憲法学者としてのシュミットに光を当て、当時のドイツの激動する政治的文
脈を念頭において、彼の緊急権理論の変遷を内在的に再構成するものである。その中で本
稿は、第一次大戦から、『独裁』までのシュミットの憲法思想を中心に論じることにする。
　その作業に入る前に、本研究の主眼とするポイントを、以下の六点にわたって説明をし
ておくことにする。
　第一点は、当時のワイマール共和国の危機的な状況を正しく理解することである。シュ
ミットのような「状況」（Lage）を重視する憲法学者にとって、ワイマールの政治的現実
を抜きにして、彼の理論的展開を考えることはできない。彼は状況を規範によって秩序づ
けるよりは、状況に応じて規範の解釈や適用を変える憲法学者である。
　第二点は、緊急権に関する当時のドイツ憲法学者の見解を調べ、その中にシュミットの
理論を位置づけることである。そのためには、アンシュツ、R・グラウ、H・プロイスと
いった当時の国法学者のワイマール憲法第48条の解釈、並びにワイマール制憲議会におけ
る緊急権に関する議論、1924年のドイツ国法学者大会における「大統領の独裁」をめぐる
論争、1932年のいわゆる「パーペン・クーデター」に関するライプツィヒ国事裁判所にお
ける国法学者の論争を考察する必要がある。
　第三点は、シュミットの日記や、書簡を交えながら、時代の諸問題や憲法論争に取り
組むシュミットの個人的な経験をも、主観的にならない程度において盛り込んでいきた
い。（１）
　第四点は、『現代議会主義の精神史的状況』や『政治的なものの概念』の著者である政
治思想家としてのシュミットと、『憲法論』や『憲法の番人』の著者である憲法学者とし
てのシュミットとをどのように折り合いをつけるかという問題である。前者においては、
シュミットの自由主義、議会主義、法治国家に対する批判が前面に登場してくる。多くの
人が、注目するのは、政治思想家としてのシュミットであり、議会主義、自由主義、法治
国家に対して鋭利な批判を展開するシュミットである。そこではシュミットのイデオロ
ギーや政治的立場が問題とされる。しかしながら、前者のシュミット像を優先させて、あ
るいは前提として、シュミットの憲法学者としての歩みを考察しようとすると、そこには
大きな乖離が生じてくることになる。したがって本研究では、ひとまず前者のシュミット
像をかっこに入れ、シュミットの憲法理論の発展を内在的に再構成することを優先したう
えで、その後で彼の政治思想関係の著作との整合性や異同を論じることにする。
　第五点は、ワイマール憲法の第48条に基づく緊急権の行使が、ワイマール憲法体制の崩
壊にどこまで原因があるのかを明らかにすることである。その際、緊急権の行使は、議会
や国事裁判所、ラント政府といった他の憲法機関との関係が重要なので、絶えずワイマー
ル憲法体制の枠組みの中で、考えていく必要がある。緊急権の行使そのものが、ワイマー
ル体制の墓堀人であるといった単純な見解には再考が必要である。
　例えば戦後のスメント学派の重鎮であるウーリッヒ・ショイナーは、ワイマール期にお
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ける緊急権の行使が、ワイマール共和国の崩壊の原因とする単純な分析を戒め、より正確
で洗練された像を描く必要性を主張する。例えば、ワイマール共和国の初期、エーベルト
大統領時代の第48条の緊急権の行使は、ワイマール共和国の統治機構における構造的変化
をもたらさなかったが、ワイマール後期になると第48条の緊急権規定は、機能喪失した議
会制から大統領内閣に移行する法的基礎を提供し、緊急権による統治を日常化してしまっ
た。ショイナーは、その根本的原因は、緊急権行使そのものにあるというより、当時の政
党間の対立による議会の機能麻痺、そして民主制が成り立つ条件に対する国民の認識の欠
如にあることを指摘する。（２）
　また同じくスメントの高弟であり、戦後のドイツ公法学を牽引したコンラード・ヘッセ
は、「真の例外状態」と「憲法障害」（Verfassungsstörung）を区別し、「真の例外状態」
ではなく、議会の機能麻痺という「憲法障害」の克服のために第48条の緊急権を行使した
ことの過ちを指摘する。（３）
　第48条の大統領の緊急権の行使を手放しで支持したり、逆に無制限に批判することは、
実態にそぐわない。緊急権発動の持つプラスの面とマイナスの面、その時々の状況、緊急
権の乱用を制約する機能などを同時に考察する複眼的思考が重要である。
　第六点は、ワイマール憲法の第48条の緊急権の解釈に対してシュミットが果たした役割
である。彼の緊急権の解釈はワイマール憲法を擁護するものであったのか、それとも破壊
するものであったのか。この問題こそ、本研究のテーマである。最近では我が国でも安倍
政権の憲法改正議論の文脈において緊急条項が問題になる時には、必ずと言っていいほ
ど、シュミットがやり玉にあげられる。（４）　その際シュミットが正しく位置づけられ、
理解されているかが重要である。中には、シュミットに対する予断が先行している場合
や、イデオローグとしてのシュミット像が優先されている場合が少なくない。
�　このような六つの点を念頭に置きながら、緊急権に関するシュミットの憲法論的展開
を、時代の流れに即して、できるだけ忠実に再現していくことにする。
　時代区分は便宜的に、六つの時期に区分することにする。第一期は第一次大戦期、第二
期は、1919−1924年までのワイマール初期、第三期は1925年から1929年までのワイマール
中期、第四期は大統領内閣時代に対応するワイマール後期の「大統領内閣」時代、第五期
はナチ時代、第六期は、戦後のボン基本法制定から緊急条項が基本法に追加された1968年
までである。ただボン基本法下におけるシュミットの緊急権に関する発言を再構成するの
は、彼が戦後アカデミックな公的生活から隠退していたこともあり、再構成困難なので、
シュミット学派に焦点を当てることにする。
　本研究プロジェクトの最初の成果である本稿の扱う時期は、第一次大戦から、ワイマー
ル初期の『独裁』までである。
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　第一章　第一次大戦時におけるカール・シュミット

　Ⅰ　第一次大戦の勃発
　シュミットは、1888年７月、ドイツのヴエストファーレンのプレッテンブルクに生まれ
た。1907年、アテンドルンのギムナジウムを卒業後、ベルリン、ミュンヘン、シュトラ
スブルク大学で法律を学び、1910年、学位論文『罪責と罪責の種類』（Über�Schuld�und�
Schuldarten,�1910）を出版し、シュトラスブルク大学の員外助手になった。1912年には、

『法律と判決』（Gesetz�und�Urteil）1914年には、教授資格取得請求論文である『国家の価
値と個人の意義』（Der�Wert�des�Staates�und�die�Bedeutung�des�Einzelnen,�1913年には完
成）を公刊し、1915年にシュトラスブルク私講師に就任している。シュミットが第一次大
戦を経験したのは、このシュトラスブルク時代であった。
　シュミットは、E・ユンガーと同じように「前線世代」に分類されるが、シュミットは
ユンガーのように第一次大戦の勃発を歓迎したわけではない。シュミットの日記から、彼
が当時戦争をどのように受け止めたかを見ておくことにしよう。
　彼は、1914年９月13日の日記に以下の様に書いている。「しばしば、恐ろしい戦争に
対する不安。戦争はどうなるのか、誰もわからない。戦争遂行は、最も純粋な民族殺人

（Völkermord）である。」（５）　彼は10月７日の日記で、６年以上の親友だったユダヤ人
のフリッツ・アイスラーの戦死を兄弟のゲオルグ・アイスラーの手紙で知り、「私は、泣
き、叫び、見、そしてもはや何も聞こえない」とその死を悲しんでいる。そして彼は人生
のはかなさを思い、「私は、ただ一人生き残っている。気が狂ってしまった。私は、長く
は生きることはできない。人生はなんと愚かなものか。」（６）と吐露している。シュミッ
トが戦争で倒れた友人の死を心から悲しんだことは、シュミットの戦争に対する態度を知
るうえで、重要である。彼は、彼の傑作『憲法論』の冒頭に、「1914年９月27日に戦没し
たハンブルクの友人、フリッツ・アイスラー博士に捧げる」と書き記している。
　シュミットが、緊急権の問題に実際に取り組んでいくのは、第一次世界大戦中である。
この頃のシュミットの歩みを、ベンダースキーの『カール・シュミット論』に依拠して、
述べておくこととする。1914年８月に第一次大戦が勃発したが、シュミットは、1915年２
月26日に予備歩兵部隊に志願兵として入隊したが、戦闘義務を遂行するに不適格とされ、
３月にミュンヘンの参謀本部勤務に配置転換された。当時シュミットは勝利の希望を持っ
ていたのではなく、ただ戦争が終わることだけを望んでいたという。メーリンクは、シュ
ミットが戦争を不正なものとみなし、参謀本部での勤務を否定的にしか評価していなかっ
たと述べている。（７）　シュミットは1915年６月13日の日記に、「再度、フランスの新聞
を読む。敵が勝利する時に、特別の喜びを感じる。最悪のことを期待する。」（８）と書き
記している。
　参謀本部勤務中もシュミットは、1916年２月16日に教授資格を取得し、シュトラスブル
ク大学の私講師として正式に就任した。1916年５月から８月にシュトラスブルク大学で講
義するために、長期の不在許可が認められ、1916年の夏学期に刑法を講義している。ま
た、1917年３月１日の日付けで、ミュンヘンの参謀本部で戒厳令の執行に関する戦時局に
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配属され、1917年10月１日から、平和運動、USPD（ドイツ独立社会民主党）の運動の調
査、外国の新聞を含む印刷物の搬入、敵対的なプロパガンダの書物を監視したり、ミュン
ヘンの外での講演や集会の許可などの職務を遂行している。まさしく、シュミットは戒厳
令下におけるドイツ、とりわけバイエルンの状況に関して最も知りうる立場にあったとい
えよう。シュミットは、1919年６月４日に除隊している。

　Ⅱ　ドイツにおける戒厳令
　私たちは、ワイマール憲法第48条の緊急権を考察する前に、プロイセン憲法の緊急権規
定とその適用に関して、考察する必要がある。というのも、ワイマール憲法の緊急権をめ
ぐる議論では、プロイセン憲法の緊急権の乱用が絶えず議論の俎上にのせられたからであ
る。
��ドイツでは、1850年１月31日に制定されたプロイセン憲法第111条（非常事態における
憲法の一時的停止）において、「戦争又は暴動の場合で、公安に対する差し迫った危険が
ある時は、憲法第５条（人身の自由）、第６条（住居の不可侵）、第７条（裁判を受ける権
利）、第27条（意見表明・出版の自由・検閲の禁止）、第28条（一般刑法による処罰）、第29
条（集会の自由）、及び第36条（内乱の鎮圧）は、一時的に、かつ場所を限って、その効
力を停止することができる」と記されてある。そしてプロイセン憲法第111条に依拠して、
1851年の６月４日にプロイセンの戒厳令の法律（Gesetz�Über�den�Belagerungszustand�
vom�4.�Juli�1851）が制定された。（９）
　ここで、このプロイセンの戒厳令法の主要な部分を紹介しておく。特に第４条と第５条
が重要である。
　第４条　「戒厳状態の宣言の告示に伴い、執行権は軍司令官に移譲される。文官当局及
び地方自治体役場は、軍司令官の命令及び指示に従わなければならない。その命令につい
ては、当該軍司令官は、個人的に責任を負う。」
　「個人的に責任を負う」とは、軍司令官の行為は法的な審査に服することはないことを
意味し、執行権力の行使においては、無制限の権力を持つ。
　第５条では、戒厳状態の宣言にあたって、プロイセン憲法第５条、第６条、第27条、第
28条、第29条、第30条、第36条の効力が一時的に停止されることが明記されている。
　また第10条では、叛逆、外的通報、謀殺、暴動、犯行行為、鉄道及び電信の破壊、囚人
の解放、集団反抗などの犯罪が、通常裁判所ではなく、特別裁判所である「軍法会議」で
裁かれると述べられている。軍法会議についての規定は、第11条〜14条に記されている。
　第二帝政下のドイツでは、このプロイセンの法律に依拠して、1914年７月31日に戒
厳令が発せられた。1914年７月の戒厳令では、バイエルン以外のドイツでは、プロ
イセンの戒厳事態法が、バイエルンではバイエルンの戒厳状態法がそのまま適用さ
れ、軍事当局は緊急命令権（Notverordnungsrecht）を付与された。また８月４日に
は、授権法（Ermächtigungsgesetz）が制定され、連邦参議院に法律にかわる法規命令

（Verordnung）の権限が付与された。それは、立法府内部における簡素化された立法手続
きであった。
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　シュミットは、参謀本部に勤務している時に、戦争や戒厳令に対してどのような態度を
とっていたのだろうか。彼は、戦争を賛美していたのか、それとも平和を願っていたの
か。
　1915年の９月６日の日記には、シュミットが精神的に取り乱し、自殺衝動が生まれてい
ることを示している。
　「�８時頃、私は自殺し、夜と静寂の世界に沈んでいく覚悟をしました。そうこうしてい

ると私はこの世界で栄達することだけを考えました。二、三時間の後、もうどうでも
よくなり、私は軍人になろうと思いました。この支離滅裂さ、気が狂ったようです。
私は何をすべきでしょうか。私は、自分の存在の無意味さについての怒りのあまり自
殺するでしょう。」（10）

　シュミットは、1915年９月17日における日記で以下の様に述べている。
　「�ただまず平和があればいいのに。この恐るべき悪夢。しかし、軍国主義からは救いは

存在せず、いかなる助けもない。戦争後はますます悪くなるであろう。個人は無に等
しい。ぞっとする。」（11）　

　そして９月19日の日記には、軍国主義に対する恐怖を述べている。
　「�私は、監獄に居るようです。喜びが一切なくなりました。すべてのものが死を呼吸し

ています。私は監獄から出られないでしょう。なぜなら軍国主義（Militarismus）は強
化されるでしょう。ますます悪くなるばかりです。哀れな大地はこの恐るべきシステ
ムに服従させられるでしょう。もはやいかなる喜びも楽しみもありません。終わりで
す。しばしば、最も悪いものは過ぎさるという希望を抱きます。しかし、その感情は
はかないものです。私自身がこの発展の完成のために働いており、多くの美しい報告
を書いています！。私は、それは、歴史の進行であり、すべての個人は、単なる道具
にすぎないといいきかせることによって、自分を慰めているのです。」（12）

　シュミットは、軍国主義や戒厳状態における軍の圧倒的な権力を忌避しながらも、参謀
本部において戒厳令に関する報告書を書かなければならなかった矛盾を、９月７日の日記
には「戒厳状態について報告書を作成。よりにもよって私！。摂理が私に定めたものであ
る」と書き記していた。24日の日記には、「軍事体制に対して不安を持ち、権力や相互の
コントロールを導入することがいかに正当であるか。しかしそれらすべては、目的なきル
サンチマンである」（13）と述べている。メーリンクは、当時のシュミットは戦争を肯定
していなかったように、自由主義的な権力分立や法治国家的な原則からの分離を肯定して
いなかったと述べている。（14）
　シュミットは、1914年の『国家の価値と個人の意義』（シュトラスブルク大学の教授資
格請求論文）において、国家は自然法を体現し、その国家に対して個人は無価値であり、
ただ国家にコミットすることによって存在意義が獲得されるという、反個人主義と国家主
義の立場に依拠していた。彼のこうした確信が戦争体験によってもろくも崩れ去り、個人
は、共同体の外側に一旦投げ出されることになる。そこには、戦争の熱狂につきものの、
愛国主義の発露は見られない。
　シュミットは、戒厳令に対して軍事当局が緊急命令権を持ち、権力分立を廃棄し、司法
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のコントロールを踏み越えることを危惧していた。そのことは、彼が戦時中に公表した
「独裁と論稿」という論稿からも見て取ることができる。

　Ⅲ　「独裁と戒厳令」
　ミュンヘンの参謀本部で戒厳令の実情を知りえる立場にあったシュミットは、理論的に
も「独裁」や「例外状態」に関心を抱くようになる。彼は、戒厳令に関する二つの論文を
書いている。「独裁と戒厳令―国法的研究」と「通常の刑事訴訟法の手続きへの戦争状態
の影響」である。後者は、1916年２月16日の冬学期のシュミットの講演内容を敷衍したも
のである。本稿では特に前者の論稿を中心に考察することにする。
　シュミットは、「独裁と戒厳令」において、戒厳令と独裁の概念的な対立を明らかにす
ることを目的としていた。シュミットは言う。
　「1848年の革命以来、国内の騒擾の克服のために発せられたいわゆる政治的な戒厳状態
に軍事的独裁という名前を付与し、法制度としての戒厳状態を独裁と同一視することが
通例になっている。このような二つの概念の同一視は、歴史的に全く誤りである。」（15）�
戒厳状態と独裁の相違についてシュミットは、以下のように述べている。
　「�ここに戒厳（ないし戦争）状態と独裁の間の決定的な法的相違が求められる。戒厳状

態においては、立法と執行の区別を保持したうえで、行政府内部における集中が登場
する。独裁においては、確かに立法と執行の区別は保持されているが、同じ機関が法
律の発布と執行を手中にすることによって、双方の分離が除去される。」（16）

　このように、本来「戒厳状態」は、法治国家的な権力分立を前提とした行政権力の軍司
令官への集中であり、軍司令官は立法権や司法権を持ちえないものであった。戒厳状態に
おける軍司令官は、裁判官の独立に限界を見出すのであり、裁判官のコントロールに服す
る必要があった。
　しかし、実際にシュミットがミュンヘンで見た戒厳状態は、それとは全く異なってお
り、軍司令官は行政権力のみか立法権や司法権をも自己の手中に集中させるものであっ
た。それは、軍司令官が単に法律を執行する役割を果たすのではなく、「例外状態」の克
服という特定の目的を達成するために、軍部に目的達成ための手段の選択が委ねられてい
るので、立法と執行の区別にとらわれることなく行動するからである。シュミットはその
際、「法律は後退し」、「立法と執行」の分離はもはや存在せず、「軍司令官は、委ねられた
自由な領域の内部では、法的状況は、あたかも権力の分立が存在しないかの如くである。」

（17）と述べている。ここでは、軍司令官の活動は、単なる法律の執行ではなく、それ以
上のものであることを意味している。つまり法律が単なる「大綱」にすぎないので、執行
は法創造的行為を伴なうのである。
　この点に関してV・ノイマンは、「行政は単なる法適用ではなく、法創造でもあり、行
政が立法の後に位置づけられるのではなく、立法と同等なものとして位置づけられるので
ある、歴史的な考察によれば、それ以上で、行政が立法に優先するものであることがわか
る。というのも、すべての国家的行動の始まりは、行政であり、そこから後に立法と司法
が分離するのである。」（18）と述べている。



カール・シュミットの憲法・政治思想―緊急権を中心として（１）―第一次大戦から『独裁』まで―

9

　シュミットはこうした戒厳状態の特徴を説明するために、ヘーゲル流の弁証法を用い
て、「戒厳状態」は、権力の区別のない原初的な立場であるのに対して、権力の分立はこ
の立場の否定であり、「独裁」は否定の否定、つまり権力の分立を破棄するが、それを継
承し、前提とすると説明している。
　シュミットにとって、権力分立の破棄は、立法府が行政権を引き継ぐ場合と、行政府が
立法権を引き継ぐ場合の双方が考えられた。注意すべきは、シュミットがこの時点で「独
裁」という言葉を使用する場合は、後にシュミットが『独裁』で展開する「委任独裁」で
はないということである。なぜなら『独裁』においてシュミットは、独裁権限から立法行
為を剥奪し、純粋に「措置」（Maßnahme）に限定することによって、独裁と法治国家を
両立させようとしたからである。（19）
　シュミットはこの時点では、「戒厳状態」が、行政的行為の優位性の故に法治国家的制
限を廃止して、軍国主義的支配に突進する危険性を把握していたが、それに対抗する概念
として、「独裁」を概念構成しているわけではない。この論文の独裁の定義では、独裁は、
行政府ないし立法府が、行政権も立法権をも集中させる形態であるからである。後の『独
裁』においてシュミットは、プロイセン憲法下における戒厳状況の反法治国家的行為に対
抗して、法治国家的思惟と「例外状態」との両立をはかっているのである。
　ところで、シュミットは本稿において、独裁と戒厳状態の相違とともに、軍事目的とし
ての戒厳状態（戦争状態）と、国内の治安の維持としての戒厳状態を区別した。例えばフ
ランスでは1793年の戦争が前者であるのに対して、1830年や1848年の革命は後者に属す
る。この区別の重要性に関して、メーリンクは以下のように述べている。
　「�この研究は、ミュンヘンの兵役時代の国法の主要著作であり、具体的な国法的諸問題

を憲法史的な連関において比較考察したすぐれた論稿である。シュミットは、1789年
後のフランスの歴史から戒厳状態の発展を分析している。その際彼は、1848年を憲法
史の転換点として強調した。1848年においては、「国内の反乱」が重要であった。シュ
ミットは、『軍事的目的としての戒厳常態』と、『公共の安全を守る制度』としての戒
厳状態を区別したが、特に後者において、法外な措置が『司法の領域』から、『行政の
領域』を経て、『立法』と行政にまで拡大する様を確証している。」（20）

　このように、シュミットはフランスの憲法史を渉猟しながら、いかに戦争のための動員
をスムーズにするかの軍事的目的としての「戒厳状態」と、治安の目的としての「戒厳状
態」を区別し、特に後者においての緊急権の拡大と乱用を見たのである。
　この論文に対して、シュトラスブルク大学の法実証主義の大立者のパウル・ラーバント

（1838-1918）は、1917年１月６日に、以下のようにシュミットに書き送った。
　「�私はあなたの論文を多大な興味を抱いて読みました。独裁と戒厳状態の対立の発展、

そして、立法と実践における二つの概念の混同は、明快で説得的です。近く見込まれ
ている戒厳状態に関するプロイセンの法律の改正に際して、貴殿の論稿は確実に考慮
され、役立つでしょう。」（21）

　そしてラーバントは、シュミットがすぐにストラスブールに戻り、アカデミックな活動
を再開するようにと期待している。
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　また、当時シュトラスブルク大学の法学・国家学の正教授（1901-1918）であるヴエル
ナー・ヴィテッヒ（Wener�Wittich,�1867-1937）は、シュミットに以下の様に返答してい
る。
　「�私は、多大な関心を抱いて、独裁と戒厳状態に関するあなたの立派な研究を読みまし

た。そのことであなたに感謝します。196頁における二つの法的分離は非常に説得的
で、全権を掌握した参謀本部の独裁の機能に対する驚くべき洞察を示しています。今
日の時局が、軍事的な支配者の手中における立法権と執行権の統合の実質的な結果に
ついて単なる暗示しか認めていないのは、本当に残念なことです。フランスにおける
最近の発展は、ジョーゼフ・ジョフレ将軍が退職し、統帥権（Oberbefehl）が議会に
責任を負う大臣に集中し、ドイツとは異なる［立法府］の独裁という道に至っている
ように思えます。」（22）

　戒厳令に関するもう一つの論稿「通常の刑事訴訟法の手続きへの戦争状態の影響」に関
して、シュミットは、軍司令官が、いかなる権利を無効にしうるかを問い、裁判官の独立
の限界が、軍司令官によって危険に晒されていると論じている。（23）
　
　第二章　ワイマール共和国初期（1919ー1924）におけるシュミット
　Ⅰ　H・プロイスの緊急権解釈
　ドイツでは、ヴィルヘルム皇帝が退位し、1918年11月９日に共和国が宣言された。シュ
ミットは君主政から共和制への急激な体制転換にどのように対応したのであろうか。彼
は、君主制の崩壊と新たな憲法秩序を受け容れ、新体制に適応していった。彼がワイマー
ル共和国そのもの、またその立憲的秩序に反対ではなかったことは、重要である。しか
し、戦後のドイツの秩序は極めて不安定であった。極右集団や極左集団の武装蜂起が頻発
し、ホッブスの『リヴァイアサン』のように「万人の万人の闘争」という凄惨な「暴力
的死の危険性」が現出し、絶えず「ビヒーモス」（無秩序の象徴）が国家の統一を脅かし
ていた。こうした状況下で、ドイツでは、1919年１月19日に国民議会選挙が行われ、SPD

（30％、156議席）、中央党（19.7％、91議席）、民主党（18.5％、75議席）がワイマール連合
として政権を担い、新たな憲法を制定することとなった。
　すでに1918年11月15日に憲法学者フーゴー・プロイスに憲法草案の起草が依頼されてお
り、彼は内務大臣に任命されていた。選挙の結果を受けて、２月11日エーベルトが国民議
会で大統領に選出され、シャイデマンを首相とするワイマール連合が与党として政権の運
営を担った。そして国民議会で新憲法の審議がスタートした。ワイマール共和国において
シュミットが、緊急権を規定した第48条に対してどのような態度をとったかを考察する前
に、第48条に関するH・プロイスの解釈、並びに当時のワイマール憲法制定会議における
緊急権に関する議論状況を概観しておくことにする。
　まず、ワイマール憲法第48条の内容を紹介しておく。
　第一項　�もしあるラント（邦国）がライヒ（国家）の憲法や法律によって課せられた義

務を履行しない場合は、ライヒ大統領は武力の支援により、その邦国に義務の
履行を強制することができる。
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　過去この条項に基づいて、1920年、ゴータやチューリンゲンの諸州において強制執行が
行われ、1923年にはザクセン州においてザクセン州政府が罷免され、コミッサールが任命
され、新政府を担ったことがある。
　第二項　�もしドイツライヒにおける公共の安全及び秩序が著しく脅かされた場合、ライ

ヒ大統領は、公共の安全及び秩序を回復するために必要な手段を講じ、必要が
あれば武力により介入することができる。この目的のため、ライヒ大統領はま
た第114条（個人の不可侵）、第115条（住居の不可侵）、第118条（言論及び表現
の自由）、第123条（集会の自由）、第124条（結社の自由）、第153条（財産権の
保障）に定められた基本的人権の全部または一部を一時的に停止することがで
きる。

　第三項　�本文第一項または第二項に基づいて行われたすべての措置についてライヒ大統
領は直ちにライヒ議会に報告しなければならない。それらの措置については、
ライヒ議会の要求があれば、効力を失う。

　第四項　�危険が切迫している場合は、各邦国政府は、その領域内で第二項に定められた
一時的措置を講じることができる。それらの措置については、ライヒ大統領も
しくはライヒ議会の要求があれば、効力を失う。

　第五項　詳細は、ライヒ法律によりこれを定める。
　すでに述べたように、ドイツ憲法史においては、ワイマール憲法の緊急権に類似した条
項が、プロイセン憲法と戒厳令法に規定されてあり、第一次大戦下のドイツにおいてもそ
の法律が適用された。戦争状態におけるライヒ法律が制定されるまでは、1851年６月４日
の戒厳令法が適用されることになっていたからである。ただし、バイエルンでは、このプ
ロイセンの戒厳令の法律は適用されず、1914−1918年までの間独自の戒厳令法が適用され
た。
　第一次大戦後、緊急権が軍当局によって広範囲に発動されたことに対して、シュミット
は危機感を抱いたが、新憲法における緊急権をめぐる制憲議会においても、戦争中におけ
る軍司令官による戒厳令の行使に対して批判的な意識が醸成されていた。新憲法における
緊急権の乱用の危険性に対して特に独立社会民主党は強い危機感を抱いていた。というの
もワイマール憲法第48条には、プロイセン憲法やビスマルク憲法において国王に与えられ
ていた権力よりも広範囲な権限が大統領に付与されていたからである。ワイマールの憲法
制定会議では、第48条の権限乱用のチェック機能として、幾つかの点が議論された。
　第一点は、ライヒ議会の事前の同意の必要である。社会民主党は、権力乱用に対する
歯止めとして、大統領の緊急権行使にはライヒ議会の事前の同意が必要であると主張し
た。（24）　しかし、プロイスは、そうすれば、緊急権の有効な行使が妨げられると反論し
た。（25）　この点社会民主党は妥協し、ライヒ議会の反対があれば、事後に緊急命令が撤
回されることに落ち着いた。第48条第３項に「これらの措置は、ライヒ議会の要求がある
時には、その効力を失う。」とある通りである。しかし、憲法第25条に基づき議会解散権
を有する大統領が議会を解散してしまえば、もはや独裁権力に対する歯止めは存在しなく
なる。憲法には、「ライヒ大統領は、ライヒ議会を解散することができるが、同一の理由
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による解散は、１回に限る。総選挙は、解散後遅くとも60日目に施行される。」とあるが、
この規定も後に無視されるようになる。
　第二点は、第５項にあるように、この緊急権の施行法を制定することによって、緊急権
の発動要件を制約しようとしたことである。しかし、施行法を設定することによって権力
の発動を縛り、危機克服に十分に対応できないという慎重な意見も根強く、結局施行法
は、制定されることはなかった。プロイスは、第48条第５項で明記されている詳細な法律
は、平穏な時につくられるべきであって、しばらくは、合憲的な独裁に可能な限りの迅速
な行動の自由を保障すべきことを訴えていた。
　第三点は、第48条の緊急権に関する裁判所のチェック機能である。例えばワイマール憲
法第59条は、大統領は、「ライヒ憲法または法律を理不尽に侵害した咎で」ライヒ議会の
２/３により国事裁判所に告発されるとして、「ライヒ議会は、ライヒ大統領、ライヒ首相
及びライヒ大臣が、故意または過失によりライヒ憲法又はライヒ法律に違反したことにつ
いて、これらの者をドイツ国国事裁判所に公訴を提議する権限を有する。」と定めている。
　この点に関して憲法制定者はどのように考えていたのであろうか。この点に関してワト
キンスは、以下のように述べている。
　「�憲法制定者は、市民法の伝統に従って、緊急権力の乱用に対する主要な防衛として、

立法府に信頼した。この点に関してコモンローの伝統のある国々が戒厳令（martial�
law）の制限のために信頼を置く司法審査は真剣には考えられなかった。裁判所は、
第48条を根拠にとられた措置が実際に必要であるか否かを審査することを一貫して拒
否してきた。」（26）

　ハンス・ボルトも�大統領の第48条の行使の問題点を指摘し、ワイマール憲法第48条は、
大陸の、特にプロイセン−ドイツ型の緊急権の伝統を継承し、大統領に広範囲な権限を付
与し、裁判所のコントロールに服さないものであったと指摘している。ボルトは、大陸型
の緊急権とアングローサクソンのコモンローの伝統を有する緊急権を比較し、後者にお
いては裁判所の審査に服すると述べている。（27）　また、この点についてロシスターも、

「裁判所は、第48条に基づく特別な措置の導入を前提としたそれらの状況の存在が、ライ
ヒ大統領単独もしくはライヒ議会の専管事項であることを一貫して主張し、様々なケース
における緊急権力の行使の必要性に関する司法審査権を放棄したのである。また裁判所
は、極めて重要なフレーズである『必要な措置』の範囲を制限することを拒否し、政府の
指導に従ったのである。」（28）と述べている。
　確かに現実にはそうであったとしても、プロイス自身は、裁判所によるチェック機能に
期待していた。彼は、憲法第59条の規定「ライヒ議会は、ライヒ大統領、ライヒ宰相、及
び国務大臣の憲法または法律違反につき、ドイツ国国事裁判所に公訴を提起する権限を有
する。」に依拠して、大統領の司法的コントロールを訴えたのである。この件に関する見
解は、プロイスとシュミットでは明らかに異なる。
　第四点は、緊急権によって停止される憲法規定が七つの基本権に限定されていることで
ある。この件に関しては、この制限を守るべきであるとするプロイスやアンシュッツと、
拘束される必要はないとするシュミットとの間に解釈の相違が存在した。シュミットは、
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大統領、内閣、ライヒ議会には緊急権は手を触れることはできないが、他の諸条項の一時
的な侵害は、反憲法的なものではないと考えた。つまり大統領に広範囲な裁量が委ねられ
ていると考えた。現実には、シュミットの主張にも一定の正当性は存在した。ロシスター
は、第48条の大統領緊急権の発動において、第105条（特別裁判所の禁止）、第102条（裁判
官の独立）、第129条（公職の在任期間及び他の公務員の権利）、第37条（ライヒ議会、及び
邦国議会議員の抑圧からの自由）、第45条（条約批准に必要なライヒ議会の同意）が実際
に侵害されたと述べている。つまり、事実としては、危機克服のための緊急権の発動にお
いて、憲法に明記された七つの基本権以上の他本権や他の憲法条項が停止されざるをえな
かったのである。
　これ以外にも、ワイマール憲法には、大統領の緊急権行使に対する法治国的制限となる
規定が設けられた。例えばワイマール憲法第43条によれば、大統領はライヒ議会の２/３
の発議により、国民投票により解任されることができた。第93条の規定は以下の通りであ
る。
　「�ライヒ大統領は、ライヒ議会の提案があれば、国民投票によってこれを解職すること

ができる。ライヒ議会の議決には、２/３の多数の同意を必要とする。この議決がなさ
れると、ライヒ大統領は、それ以後職務を執行することができない。」

　しかし、議会が分裂している状況下では、不可能な選択肢であった。更には、大統領の
緊急権の発動に対する大臣の副署の存在も、緊急権の乱用に対する歯止めたりうるもので
あった。しかしもともと緊急権の行使の要請は、ライヒ政府から大統領になされ、大統領
はそれに同意を与える存在である。副署の意図は、大臣による大統領権限の抑制である
が、ライヒ政府が緊急権の発動に積極的な場合は、あまり効果的ではない。
　またワイマール憲法は、第42条においてライヒ大統領がワイマール憲法を遵守する宣誓
を義務づけている。それは、第48条の緊急権が憲法侵害の目的のために利用されることを
防ぐためにも必要であった。大統領が憲法を守る意思がなければ、第48条の目的は根本か
ら瓦解してしまうことになるからである。この問題は後にヒンデンブルク大統領において
顕在化することとなる。ロシスターは、最終的には、緊急権を誰が行使するのか、つまり
憲法を擁護する大統領、ないし首相か、それとも破壊しようとする大統領、ないし首相で
あるかが重要であると述べている。（29）
　次に憲法の本質から導かれる制限であるが、このことに関しては多くの著名な公法学者
が議論している。第一に、憲法を変更するためではなく、憲法を守るための緊急権の行使
であるので、国家体制を変更したり、新たな政治情況を創り出すことはできず、騒乱の勃
発以前の状態に戻すことが必要とされた。また目的が達成されれば、早急に命令は取り消
される必要があった。
　プロイスは『政治学雑誌』に寄稿した「合憲的独裁」なる論稿において、プロイセン憲
法やビスマルク憲法とワイマール憲法では、法的構造が異なり、法治国家的抑制があるの
で、乱用の危険性を心配するには及ばないと主張する。
　「�以前は、（緊急権）という制度全体は、立憲的法治国家の基本思想に対立する君主の

指揮権（Komanndogewalt）というそれ自体非常に疑わしい概念の現れであった。そ
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の概念は、立憲的法治国家の基本思想に対立するものである。その概念が実際に決定
的な意味を持つのは、市民的権力に対する軍事的権力の優越性にある。今やその制度

（緊急権）は、立憲国家の枠組みの中に埋め込まれている。そして議会に責任を負う市
民的なライヒ権力の無条件の優越に依拠している。」（30）　

　そして、プロイスは、以前の憲法体制においては、戒厳状態の宣言によって、最終的に
決断する権力がライヒ議会に責任を負わない軍司令官に移譲されたが、ワイマール憲法第
48条の緊急権は、これとは根本的に異なっているという。
　「�ワイマール憲法において命じられていることは、ライヒ政府の責任の下でライヒ大統

領によって命ぜられる。またすべての個々の事例における緊急権の行使は、ライヒ政
府の責任の下で、ライヒ政府によってライヒ議会の前に代表され、責任を負わなけれ
ばならない。そしてライヒ議会が議決した時は、その命令は無効とされなければなら
ない。」（31）

　つまりすでに述べたようにプロイスは、第48条の第３項の議会の事後のコントロールに
期待したのである。しかしなぜ、事前のコントロールではないのだろうか。プロイスは、
制憲議会の第三読会において、ライヒ議会による事前の同意権を除去する代わりに、第３
項を追加したと述べている。つまり大統領の効率的な緊急権の行使を優先させたのであ
る。プロイスは、制憲会議において、「合憲的な独裁の即時の行動を可能な限り強化する
必要性に対する認識」が定着していったと述べている。（32）　そこには、当時のドイツの
危機的な政治状況が反映されていたのである。
　またプロイスは、独裁者は「憲法によって構成された権力」（pouvoir�constitué）で
あって、「憲法構成権力」（pouvoir�constituant）ではないので、憲法自体を侵害できない
と主張している。最後にこの論文において、プロイスは「時代のすべての兆候は、ライヒ
憲法に適合的な第48条の独裁がライヒとその統一のために、以前よりもより大きな役割を
果たさなければならないことを指摘している。」と締めくくり、（33）緊急権の行使の意義
を強調している。
　以下Ⅱでは、ワイマール共和国初期における緊急権行使の実態と問題点を検討し、Ⅲで
ワイマール共和国初期におけるシュミットの緊急権に関する議論を、『独裁』に即して検
討することにする。
　
　Ⅱ　ワイマール共和国初期における緊急権行使
　シュミットの緊急権に対する見解の展開に触れる前に、ワイマール共和国において、緊
急権がいつ、どのような目的で発動され、どのような効果を収めたかを概観しておくこと
にする。シュミットの憲法論は、時代の変遷と密接にかかわっており、憲法現実の変化を
考慮する必要があるからである。
　ロシスターは、ワイマール共和国において、緊急権は250回以上発動されたと述べてい
る。（34）　ちなみに、ワイマール共和国は14年間に、21の内閣が誕生し、その平均寿命は
８カ月であった。各年における緊急権行使の回数は以下の通りである。
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1919� ５件� 1920� 37件� 1921� 19件
1922� ８件� 1923� 24件� 1924� 42件
1925� １件� 1926−29� ０件
1930� ５件� 1931� 44件� 1932� 60件
Total� 245件
　緊急命令の内容としては、最初は軍事的反乱や一揆の鎮圧目的が多かったが、1923年か
らは、超インフレーションに対処するために、経済・通貨・社会問題克服のための大統領
の緊急命令が出された。1925−1929年の相対的安定期においては、緊急命令は１件しか
出されていないが、1930年以降の大統領内閣になると、第48条が多用されるようになり、
大統領緊急命令が議会の法律を凌駕するようになる。大統領内閣は1930年７月20日のブ
リューニング内閣からパーペン内閣、シュライヒヤー内閣と続いている。ロシスターは、
ワイマール初期の緊急権の適用に関して、以下のように述べている。
　「�ワイマール共和国の生みの苦しみに続く五年間に、政府及び人民は、経済不況や失業、

左右陣営からの暴力的な攻撃、ライヒ内の多くの地域やグループによる分離主義的傾
向、もしくは征服者によるドイツの領土の占領に苦しんだ。ワイマールの代表者たち
が、民主主義の憲法に第48条を設けた時、彼らが心配していたことは、まさしく全国
的な無秩序及び不協和であり、初期の動乱の時代に、第48条は130回以上も行使された
のである。英雄的且つ例外的な政府の行動は、新しい共和国の建設と防衛、善良な市
民の守護のため必要であった。第48条において提供される緊急権力がなかったなら、
共和制ドイツの支配者たちが、第一次大戦後のヨーロッパという嵐の海に向かって、
揺籃期の民主主義を浸水させることはほとんどできなかっただろう。」（35）

　ここには、ワイマール共和国初期の「例外状況」における緊急権の行使に対する手放し
の肯定がある。
　緊急権の発動のためになされた措置は、軍隊の派遣、基本的人権の一時停止、大衆集会
の禁止、反乱を扇動する新聞に対する検閲や禁止命令、略式起訴や拘束などである。また
共和国に対する反乱が、邦国政府である場合は、第48条第２項に基づいて、公共の秩序の
回復を目的として、ライヒより広範囲な軍事的行政的権力を付与されたライヒ政府委員

（Reichskommiissor）が派遣された。例えば1920年のチューリンゲン、ザクセンがそうで
ある。また1920年のカップ一揆、1923年のヒトラーにミュンヘン一揆に対しても大統領の
緊急権が発動された。
　緊急権は、単なる軍事的・行政的措置に留まらず、経済的目的のための法規命令として
も発せられた。例えば、1922年10月には、外国通貨の投機を禁止する緊急経済命令が法律
の効力を持つものとして発せられた。プロイス自身は、第48条に基づく執行府への立法権
限への委任は考えていなかった。この点に関して、ロシスターは次のように述べている。
　「プロイス博士が言明したように、第48条は政府が幾つかの本当に深刻な緊急事態をう
まく切り抜ける準備をした。……他方、ライヒ議会が開会中や行動可能な時に、ライヒ議
会の権能に関わる重要問題における立法の根拠として、第48条が使用されることは想定外
であった。」（36）
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　とすれば、もともと緊急権は立法的役割を演じることは考えられておらず、あくまでも
行政的措置が中心であった。それが、1922年の経済命令によって、新しい流れが生み出さ
れたのである。
　第48条の緊急権が拡大されて、大統領の緊急命令が第二の立法として行使されるように
なり、議会の立法権能を掘り崩していくことに関して、ボルトは、以下のように述べてい
る。
　「�今や、第48条に基づく緊急命令は、議会の権限を顧慮することなく、広範囲に用いら

れた。大統領が1922年から1925年まで発した67の命令の中で、44の命令が、経済的・
財政的・社会的諸問題のために行使された。そのようにして第48条は、行政府のため
の緊急立法の手段となっていた。同様に重要なことは、ライヒ議会が、自らの権限を
侵害する命令に異議を唱えなかったことである。命令の取り消しを求めたのは、一度
だけであった。」（37）

　ところで、共和国初期におけるこのような緊急権の拡大に対して、司法や国法学者たち
はどのような立場を表明したのであろうか。ライヒ裁判所は、緊急権による刑罰の執行や
強化、例外裁判所の設置にお墨付きを与えた。ライヒ裁判所は、緊急状態についての大統
領の判断、及び危機克服のためにとられる措置に関して、「統治行為」として、問題にし
ようとしなかった。こうした当時の司法の立場を批判して、U・ショイナーは、以下のよ
うに述べている。
　「�ライヒ裁判所は、公共の安全と秩序に対する相当の妨害が存在するかどうかについて

の大統領の国家政策的な裁量について、判断を下す必要はなかった。……こうした態
度においては、疑いもなく、深刻な影響力を持つ見解が存在した。というのもそれに
よって、実際に緊急権の行使に限界を設け、コントロールする本質的な可能性が利用
されないままであったからである。」（38）

　例えば1923年10月23日のライヒ裁判所の判決においては、「第48条の前提条件が存在す
るかは、大統領の裁量によって判断される。それは司法審査に服さない」と説明された。
戦争時に行われた戒厳令に対しても裁判所は同様な立場をとっていた。
　行政府への立法権限の委託は、第48条の緊急権とは別に、授権法の制定によってなされ
た。授権法は、憲法改正の手続きにより、２/３の多数で制定される。例えば1919年３月
６日（休戦条件遂行に関する法律）、1919年４月17日（移行経済のための法律、1920年５月
21日まで）、1919年８月31日（講和条約に関する施行法律）、1920年８月３日（移行経済の
ための法律、1921年11月１日まで）、1921年２月６日（移行経済のための法律、1921年４
月１日まで）、また1923年２月24日にフランスの侵略に抵抗するための授権法（1923年10
月31日まで）が制定された。
　シュトレーゼマン内閣の時には、1923年10月13日に授権法が賛成316票、反対24票で成
立し、シュトレーゼマンは全権委任法を通貨改革のために利用し、ドイツ・レンテン銀
行、及びレンテン・マルクを新設した。この授権法は、1924年３月31日で効力が失われる
ことになっていた。
　また1923年12月８日、1924年２月15日までの期限で、マルクス内閣の時、授権法が議会
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の２/３の多数で、成立した。まさにこの授権法に基づいて66の法令が交付された。議会
の同意なしに政府が法令を発する授権法は、「国民並びにドイツ国の危急事態を考慮して
必要かつ緊急と認められる」場合にのみ可能であった。この授権法は主に、経済政策、通
貨・租税政策の分野で行われた。（39）
　多くの場合授権法には、政府によって発せられた法規命令に対して議会はその廃棄を要
求することができることが記されており、1923年12月８日の授権法は、ライヒ議会委員会

（Reichstagsausschuss）とライヒ参議院委員会（Reichsratsusschuss）の事前の聴聞をも
規定していた。　　　　
　したがって、政府の緊急法規命令は、授権法と第48条の双方に依拠していたといえる。
この点に関してロシスターは次のように述べている。
　「�緊急執行立法とその範囲、成功の程度において注目すべき実験は、次のような結果と

なった。1923年10月13日から1924年２月15日までの間、150件あまりの立法措置がとら
れ、その内、約110件においては二つの授権法に基づき、また17件については、第48条
を根拠として、内閣により布告された。」（40）

　このように授権法と第48条の緊急権が、議会の立法権限に代わるものとして補完的に用
いられている事実を見逃してはならない。したがって、議会の立法権限を脅かすものとし
て大統領の緊急権のみに注目することは間違いである。授権法は、議会の２/３の賛成が
可能であるという条件が存在する必要があるので、後の大恐慌後のドイツにおいては、も
はや授権法を成立する基盤が存在せず、大統の緊急令による統治が頻繁に行われることに
なる。
　この点シュミットは、授権法と緊急権との関係を、「立法的授権の諸問題の最近の発展
に関する比較考察」（1936年）において、権力分立的な法治国家的観点から「簡素化され
た授権法」を批判するトリーペルやペッチュ・へファーの新派の理論が、「法規命令の
実践を、議会主義的な授権の方法から、第48条第２項によるライヒ大統領の独裁権力に
……授権法のスキュラ（Scylla）から緊急命令のカリヴディス（Charbis）に転じさせた」

（41）と論じている。
　スキュラとカリヴディスは、ギリシャ神話に登場する。スキュラとは、スキュラの海岸
に住む六頭一二足の女の怪物であり、岩に近づいた船乗りたちを餌食にしたという。他方
カリヴディスは、大きな渦巻を意味し、航海の難所である。この渦巻の難を避けようとし
てスキュラの岩に近づいた船乗りがスキュラの被害にあうというのである。シュミットは
これを逆転させ、トリーペル達は授権法の被害をさけるために、緊急命令に頼るように
なったと解釈したのである。しかし緊急命令も、国家を飲み込んでしまう危険性を内包し
ているのである。シュミットがワイマール時代、緊急権がカリヴディスであるという認識
を持っていたかは、微妙であるが、彼が「主権独裁」の危険性を指摘していたことは看過
してはならない。
　要するに、授権法で法規命令を発することが法的に困難になるので、大統領の緊急命令
が多用されたという解釈である。1921年９月のバンベルクで行われた第32回ドイツ法学者
大会においてトリーペルは、授権法による立法を「どっちみち乱暴」と批判し、授権は特
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定の目的のために制限されると主張したし、Ｆ・ペッチュ・へファーは、授権法を「ライ
ヒ議会の立法権力への憲法違反的侵入」と宣言した。またトリーペルは、同大会におい
て、カール・ビンドゥング（Karl�Bindung）が死の直前にトリーペルに書いた個人的な
書簡から、「次の最大の課題は、法律の地位を奪い取ろうとする法規命令（Verordnung）
の克服である」を引用し、「不幸は、1914年８月４日の授権法と共に始まった」と主張し
た。（42）　こうした授権法に反対するスタンスという点では、ワイマール期のシュミット
は一貫していた。シュミットは、後に述べるように大統領が第48条第２項において法規命
令権を持つことも、授権法も、権力の分立を廃棄するものとして、強く反対したのであ
る。

　Ⅲ　『独裁』（1921年）
　シュミットは、1919年８月４日ワイマール憲法が施行された後の９月１日、モーリッ
ツ・ユリウス・ボンの尽力でミュンヘン商科大学講師に就任した。彼はミュンヘン時
代『政治的ロマン主義』を発表し、1919年から1920年までマックス・ウエーバー（1864-
1920）の講師用ゼミナールに参加している。そしてシュミットは、ミュンヘン時代に名著

『独裁』を刊行した。
　『独裁』に触れる前に、独裁直前のドイツの政治的状況について簡単に触れておくこと
にする。1919年５月初旬までにミュンヘンでは、クルト・アイスナーの革命政府など革命
的状況が続き、シュミットは革命独裁の血なまぐさい日々を経験していた。1920年３月熱
烈な君主主義者ヴオルフガング・カップとヴァルター・フオン・リユトヴィッツ将軍がベ
ルリンで一揆を起こしたし、その直後には、ルールの重工業地帯において、共産主義者が
５万人の赤軍を率いて反乱を起こした。こうした極右と極左の一揆が続く危機的な状況の
中ではあったが、1920年の６月の総選挙では、「ワイマール連合」（社会民主党、民主党、
中央党）が多数を失い、ワイマール憲法を支える議会の勢力基盤が弱体化するに至った。
　第一次大戦終了時期以降におけるシュミットの経験についてベンダースキーは、以下の
ように述べている。
　「�思想の成熟過程にあったシュミットは、４年間の戦闘と殺戮の終局としてヴィルヘル

ム帝国が完全に敗北し、古き秩序が崩壊した事実を目撃して、権力の現実をあらため
て認識するに至った。ヴィルヘルム時代の権威主義国家によってもたらされた安定
は、ドイツ史上次の半世紀にわたる動乱や絶え間ない危機と全く対照的なものであっ
た。シュミットが、第一次大戦後、秩序・平和・安定というテーマと専心取り組みに
至った動機もこの戦後の安定が失われてしまったということによって、大部分説明さ
れる。」（43）

　こうした状況で、『独裁』は執筆されたのである。それは、1920年10月に印刷に回され、
1921年初頭に公刊された。
　シュミットは、『独裁』（1921）で、「主権独裁」と「委任独裁」を区別し、ワイマール
憲法第48条第２項に規定された緊急権の行使主体を「委任独裁」と理論構成した。「独裁」
概念に共通しているのは、その委任的性格と一時的性格である。つまり委任された役割
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を終えれば、独裁者は退位するのである。ところで、法形式的に見れば、「主権独裁」が
「憲法制定権力」（pouvoir�constituant）によって委任されるのに対して、「委任独裁」は
「憲法によって構成された権力」（pouvoir�constitué）による委任を受ける。また課せら
れた任務の観点から見れば、「委任独裁」が既存の憲法体制の擁護のために一時的に法を

「停止」することを目的としているのに対し、「主権独裁」は「革命独裁」として、既存の
憲法体制を廃止し、「真の憲法とみなすもの」「招来される憲法」の樹立を目的としてい
る。
　フーゴー・プロイスは、「合憲的な独裁」において、大統領の独裁を「委任独裁」とし
て理論化するシュミットの構成を高く評価して、以下のように述べている。
　「�シュミットの興味深い憲法史に関する著作『独裁』において、シュミットは、達成す

べき目的のために、状況に応じて目的の達成の障害になる法的な制限や阻止を具体的
に取り去ることを、独裁の法的性質と指摘している。独裁は、正当防衛行為と同様、
単に行為のみならず、また対抗行動（Gegenaktion）でもある。」（44）

　しかし、シュミットは、委任独裁から主権独裁への移行の危険性をも認識していた。彼
が、主権独裁の事例として描き出した事例が、1793年のジャコバン独裁と1917年のソビエ
トのプロレタリアート独裁であった。この点においてベンダースキーは以下の様に述べて
いる。
　「�しかしこの初期の段階においてさえ、シュミットは第48条の委任独裁がワイマール国

家と憲法とを破壊する主権的独裁に転換される可能性を予見したのである。シュミッ
トは、スラとシーザーが委任独裁の伝統的慣行から逸脱し、現行憲法を廃棄した古代
ローマに、この歴史的先例が存在することに注目した。シュミットは、大統領が危機
的状況によって要請された適切な緊急措置を講じる際に、例外的な自由裁量権を持つ
べきだと論じた一方、このような大統領権力に内在する危険性にも用心を怠らなかっ
た。」（45）

　シュミットは、大統領が緊急事態に行使する強力な権限を認めていたので、その権限が
主権独裁に転嫁することを恐れたといえる。
　「�ライヒ大統領は、自らの裁量に従い、事態にとって必要である限りの、あらゆる措置

をとることができる。……ここには、事態により目的達成に必要なことという言及
の場合と同様に、いかなる限定も存在しないのである。ただ注意しなければならな
いのは、もし無制限の権限付与が、既成の全職権の解消及びライヒ大統領への主権の
委譲を意味すべきでないとするならば、これらの措置が常にただ事実的な種類の措
置であって、本来、立法行為とも司法行為ともなりえないものであるという点であ
る。」（46）（下線部引用者）

　第48条の第２項の権限を措置から立法行為にまで拡大することは、無制限の授権法を容
認することになるとシュミットは警告を発した。
　「�もしも第48条の一般的権限付与にあらゆる任意の立法行為までも含まれるとするなら、

その時第48条は無際限の全権委任を意味することになる。」（47）
　シュミットが委任独裁のモデルとして挙げたものは、ローマ共和制の独裁の政治的実践
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であった。独裁官は、元老院の要請に基づき、執政官の中から、危機的状況を除去する目
的で、６カ月を任期として任命された。ローマの独裁に関する文献であるマキャベリの

『政略論―ティトス・リウィウス初期十編についての論考』に言及しつつ、シュミットは、
独裁が「絶対的支配形体の一形態ではなく、共和体制に特有の、自由保持のための手段で
ある」ことを述べ、以下の様に書き記している。
　「�独裁には、憲法上の保障がはりめぐらされている。つまり、独裁者は、現行法規の変

更はできない、憲法や官庁組織を廃止することも、新法を作ることもできない。……
独裁者とは、常に例外的なものでありながら、合憲的な共和制的国家機関なのであり、
執政官や他の『首長』と同様に、『頭目』なのである。」（48）

　しかし、シュミットは、ローマの委任独裁とワイマール憲法下の委任独裁にある本質的
相違には触れていない。実はその点が最も重要な点なのであり、誰が「例外状態」である
かを判断するかにかかわってくる。ローマの委任独裁の場合、何が「例外事態」であるか
を判断するのは元老院であるのに対して、ワイマール憲法の場合は大統領自身である。し
たがって、議会が、「例外状態」の要件をそなえているかを判断し、危機克服を大統領の
緊急権行使に委ねるという論理構成ではなく、議会には大統領の緊急権行使を事後的に
チェックするという消極的機能しか与えられていない。この点は、シュミットも、またワ
イマール憲法の制定者であるプロイスも、危機克服の迅速な行動のためには、事前の議会
の同意は妨げになると考えたのである。しかしそれによって、大統領の緊急権の行使には
歯止めがなくなっていく。戦後、ボン基本法下におけるドイツが、緊急事態憲法をボン基
本法に付け加えた時には、「緊急状態」であることを解釈する主体は連邦議会と連邦参議
院であり、緊急権行使以前における議会の同意が義務づけられている。さらに「憲法裁判
所」による緊急権行使の司法的コントロールも飛躍的に強化された。
　ところで、『独裁』においてシュミットは暗黙の裡に「主権独裁」を正当化しようとす
る意図を隠し持っているのではないかというシュミットに対する不信は根強いものがあ
る。これも、シュミットへのナチズムへのコミットメントから遡及して、シュミットのワ
イマール期の著作を評価するという超歴史的批判の問題点である。この点に関してメーリ
ンクは、「シュミットは、第48条の可能性に対して警告を発し、行政的な措置への厳格な
限定を要請している。ライヒ大統領が、第48条によって立法権限を保持するならば、彼は
主権的独裁者となり、憲法は『不安定で一時的なもの』になる。……シュミットが、主権
的独裁への発展に対して警告し、マルクス主義的な運動をジャコバン独裁の相続人とみな
していることは、疑いえない。」（49）と主張している。
　そこには、第一次大戦下における戒厳状態における軍司令官による権力の肥大化に対す
る教訓が生かされているといえよう。
　ベンダースキーも述べているようにシュミットは、彼独自の立場からであるが、ワイ
マール憲法を守ろうとしたのである。シュミットは、『独裁』の序文において「プロレタ
リアートの独裁」を歴史哲学的に正当化するマルクス主義を批判していたが、「プロレタ
リアート独裁」こそ、彼が恐れた「主権独裁」であった。そして後に「ナチ独裁」という
別の「主権独裁」によってワイマール憲法は葬り去られていくようになる。
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　ちなみにR・スメント（1882−1975）は、『独裁』を読み、シュミットの才能を認め、
シュミットにグライスヴァルト大学の正教授の職、そして後に自分の後任としてボン大学
の教授の職を勧めている。（50）
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