
M. ウェーバーの「法の形式的合理性｣
概念の位置について

広 渡 清 吾

1．はじめに─問題の所在と課題設定

2014年は，マックス・ウェーバー（1864-1920）の生誕150年にあたる。

日本でもウェーバーの学問的業績をあらためて検討するいくつかの取組み

が行われたようである(1)。本稿は，2014年の法制史学会（5月31日─6

月1日・専修大学）のミニシンポジウム「ウェーバーにおける『法』概念

をめぐって」において筆者が行った報告を敷衍し研究ノート的論稿とした

ものである。

上記ミニシンポジウムでは，水林彪が総論的にウェーバーの「法」概念

をとりあげる問題意識，分析視角および射程について，小川浩三がウェー

バーの歴史研究を通した「法」概念への接近について，そして広渡がウェ

ーバー『法社会学』以降のウェーバー法概念の学説における位置づけにつ

いて，報告した。

（1）ウェーバー「法概念」検討の初発の問題意識

このような企画に至ったきっかけは，水林から筆者へのメールであった

（2013年9月）。水林は，次のような問題について筆者の意見を求めた。

〈ウェーバー『法社会学』では，“formelles Recht”の概念が使われ，こ

れは，“materielles Recht”の対概念で登場する。また，ウェーバー『法社
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会学』では，“formell-materiell”の対概念とは別に，もう一つ”formal-

material”の対概念の使用がある。『法社会学』の世良晃志郎訳では，“for-

mell”と“formal”がともに「形式的」と訳されて，両者の異同が不明で

あるがこれをどう考えるか〉

筆者は，ウェーバーについてとくに自分のテーマとして研究したことは

なく（水林もそのことは承知の上），とりあえず，手許にあるドイツの法

学文献にあたっておおよそ次のような返事を送った。

①）formelles Rechtとmaterielles Rechtの用語法について

これは，法学の伝統的用語法で，いわゆる形式法（手続法）と実体法と

いう対語で使われるものである。ムントルスト『法学の基礎』(2)によると，

法秩序の内部構造を説明するして，“Formelles Recht und materielles

Recht”の見出しのもとに記述が行われている。その説明によれば，2つ

の法は，「法規 Rechtsatzが，形式的か，実体的かによって区別される。」

すなわち「下位の法規が依拠すべき内容的な基準を保持する法規範

（Rechtsnorm）」か，「そのような下位の法規の実現のための手続的条件を

保持する法規範」か，である。具体的に，形式法（formelles Recht）とし

ては，民訴法，刑訴法，行政訴訟法，行政手続法などの，いわゆる手続法

（Verfahrensrecht）に加えて，法治国家的（人権法的）な決定手続（憲法

上の法的聴聞手続き）が挙げられている。

ヘッセ『ドイツ連邦共和国の法』(3)では，「法のおおまかな構造」の項

目のもとで，「materielles Recht と formelles Rechtを分別することが通常

である」とし，「materielles Rechtは，諸関係の内容を秩序づけるすべて

の法を指す。formelles Rechtは，国家がmaterielles Rechtを実現するため

に設置した特別の手続きを秩序づけるものである。それゆえ，formelles

Recht は，また，手続・組織・訴訟法（Verfahrens-,Organisations,und

Prozeßrecht）とも呼ばれる」と説明されている。以上からみると，for-
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melles Rechtが，法学用語として，実体法（materielles Recht）に対して

手続法，訴訟法として使われることは間違いない。ただし，この分け方に

ついて，法秩序の構造を分類する概念として複雑な事態をどこまで説明で

きるかは，なお争いがあるようだ。

②）formales Rechtとmateriales Rechtの用語法について

formales Rechtと materiales Rechtの対置は，近代法の機能変化を説明

するための法理論的用語法で，おそらく，ウェーバーに由来するものでは

ないかと思われる。この概念対置は，1980年代以降のいわゆる法化

（Verrechtlichung）の議論にまで続いている。近代法の後期資本主義的な

機能変化が，「法の実質化Materialisierung des Rechts」または「法の非形

式化（Entformalisierung des Rechts）」として特徴づけられる場合に，for-

males Rechtと materiales Rechtの対概念が利用されている。その例とし

て，ナチス支配体制を分析した，フレンケルやノイマン（ウェーバーの自

由法論批判を承継）から，法化を論じるトイブナー，マウスに至るまで，

この対概念が分析概念として用いられている。いくつかの用語法の典拠を

以下に示す。

フレンケル『二重国家』(4)は，1940年刊行の英語版であるが，ドイツ的

概念を下敷きにしている。そのドイツ語版では，ナチス国家の分析として，

ナチス党が刑法改正について次のように表明したことが指摘されている。

すなわち「ナチス刑法においては，いかなる formales Rechtも formales

Unrechtも存在せず，ただ，materiale Gerechtigkeitの思想のみが存在す

る。」また，同様にナチスの国家と法を分析するノイマン『法律の支

配』(5)にも，同じ用語法を見いだすことができる。

マウス『法理論と政治理論』(6)は論文集であるが，収録された「法化，

非法化および制度の機能変化」には，たとえば，トイブナーの問題提起が，

「古典的な形式的法（klassisches Formalrecht）が，現代の法化のなかで，

2つの方向に変容すること，つまり，1つは，法の実質化ともう1つは法
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の自省化に向かうこと（zu einer “materialen” und zu einer “reflexiven”

Orientierung des Rechts）を明らかにした，という記述がある。また，「法

の非形式化」（Entformalisierung des Rechts）への言及がある。

以上のように，formelles Rechtと formales Rechtは，異なった意義をも

つ概念であり，使い分け，訳し分けを明確にする必要がある。整理すれば，

formelles Rechtは，形式法＝手続法として，実体法materielles Rechtの対

概念であり，この対概念は「法秩序の内部構造の分類概念」として用いら

れる。これに対して，formalles Rechtは，形式的な法（正義）として，実

質的な法（正義）materiales Rechtの対概念であり，この対概念は，「法の

歴史的機能変化の分析概念」として用いられている。

こうしたメールでのやりとりの後に，ウェーバー生誕150年の機会でも

ありなにかの企画を考えようという相談が上記ミニシンポジウムにつな

がったのである。筆者のミニシンポジウムの報告は，上記の②で示したよ

うに，formales Rechtとmaterials Rechtの対概念が法の歴史的性格を分析

する概念としてウェーバーによって利用され，これがその後の近代資本主

義法分析に継承されていくことにターゲットを定めたものであった。

（2）ウェーバー『法社会学』の訳語問題

ここであらためて，水林が指摘した訳語問題，“formell”と“formal”

が同様に「形式的」と訳されている問題を例示的に確認しておこう。

世良晃志郎訳『法社会学』（創文社，第1版第1刷，1974年）は，Max

Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Grundriß der verstehenden Soziologie,

fünfte, revidierte Auflage, 1972（ウェーバー『経済と社会. 理解社会学綱

要』第5版，補綴版）の第Ⅱ部第1章181-198頁および第Ⅶ章387-513頁を

翻訳したものである。第Ⅱ部第1章および第Ⅶ章の表題は，それぞれ「経

済と社会的諸秩序」（Die Wirtschaft und die gesellschaftlichen Ordnungen）

156 専修法学論集 第123号



と「法社会学」（Rechtssoziologie）である。

第Ⅶ章第1節に「合理的な法思考の諸カテゴリー」の項目があり，

formell-materiellと formal-material の2つの対概念を利用してこれを説明

する記述を引用しよう（Weber, S. 396-397，世良訳104-105頁）。引用は世

良訳によるが，2つの対概念について丸括弧内に原語を入れる。また，下

線は原文強調，翻訳では傍点，丸括弧内のカタカナは世良が訳語にルビを

ふっている箇所である。引用文中の二重鉤括弧は原文引用符，翻訳では一

重鉤括弧である。

「法創造および法発見とは，あるいは合理的であることもありあるいは

非合理的であることもある。両者は，次のような場合には形式的に（for-

mell）非合理的である。法創造と法発見問題とを規整するために，理性的

にコントロールするような手段以外の手段が用いられる場合，例えば，神

託やあるいはそれに代わるようなものを求めるということが行われる場合

である。両者は，次のような場合には実質的に（materiell）非合理的であ

る。すなわち，個々のケースのまったく具体的価値評価─それが，倫理的

な価値評価であるか，感情的な価値評価であるか，政治的な価値評価であ

るかは問わない─が，決定のための基準とされ，一般的な規範が基準とさ

れないような場合である。

『合理的』な法創造や法発見も，これまた，形式的な（formell）観点か

ら合理的であることもあり，実質的な（materiell）観点から合理的である

こともある。すべて形式的な（formal）法（フォルマーレス・レヒト）は，

形式的には（formell）少なくとも，相対的に合理的である。ところで，

ある法が『形式的』（formal）（フォルマール）であるというのは，実体法

上（materiell-rechtlich）も訴訟上も，もっぱら一義的で一般的な要件メル

クマールのみが尊重されるということである。ところで，この形式主義

（Formalismus）は，これまた二重の性格をもつことが可能である。すな
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わち，あるいは，法的に重要なメルクマールが，感覚的に直観的な性格を

もったものであることもある。このような外面的なメルクマールに固執す

ること，例えば，一定の言葉が語られたとか，署名がなされているかとか，

その意味が絶対的に確定しているような一定の象徴的な行為がなされたと

かということに固執することは，もっとも厳格な法形式主義（Rechts-

formalismus）を意味している。あるいはまた，法的に重要なメルクマー

ルが論理的な意味解明によって明らかにされ，次いで，厳格に抽象的な諸

規則の形で明確な法概念が形成され，この法概念が適用されということも

ありうる。

このような論理的合理性が貫徹されるときは，外部的なメルクマールの

一義的明確性が失われるために，直観的な形式主義（Formalisimus）の厳

格さは，たしかに弱められることになる。しかし，実質的（material）合

理性との対立は，むしろそれによって高められるばかりである。けだし，

この実質的（material）合理性が意味していることは，まさに，抽象的な

意味解明（ジンドイトウンク）の論理的一般化（によって得られた規範）

ではなく，それとはちがった性質の権威をもつ規範が，法律問題の決定に

対して影響力をもつべきであるということだからである。すなわち，倫理

的な命令（インペラティヴェ）や，功利的またはその他の合目的性の規則

や，あるいは政治的な格率（マクシーメ）が影響力をもち，これらが外面

的メルクマールの形式主義（Formalismus）をも，論理的抽象の形式主義

（Formalismus）をも打破すべきであるというのである。

しかしながら，法を現代的意味において特殊専門的かつ法学的に純化す

るという作業が可能になるのは，法が形式的（formal）な性格をもってい

るかぎりにおいてのみである。感覚的なメルクマールの絶対的形式主義

（der abusolute Formalismus）が支配しているかぎり，法の純化は，カズ

イスティクにだけ限定される。意味解明的な抽象が，はじめて特殊体系的

な課題を成立させるのである。すなわち，その通用力が一般に承認されて
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いるような個々の法規則（レヒツレーゲル）を，論理の手段を通じて，抽

象的法命題（レヒツゼッツェ）の─その内部に矛盾を含まない─一つの連

関に綜合し，合理化するという課題である。」

世良訳においても，“formell”と“formal”の差異は留意され，ともに

「形式的」の訳語があてられながら，“formal”にはフォルマールというル

ビがふられている。では， ウェーバー理論において2つの対概念の関係

がどうであるか，“formell”と“formal”がいかなる概念的差異をもたさ

れているかは，ウェーバーの「合理性」の概念を全面的に論じなければな

らず，ここで検討する準備はない(7)。とはいえ，上記の引用文の限りで

も，次のようにいうことができる。

法における formalな合理性と materialな合理性は，相対立し，排斥し

あうものと位置づけられている。法形式主義（Rechtsformalismus）は，

外面的メルクマールに固執する形式主義（前近代的法発見・法創造）であ

れ，論理的に抽象化した概念によって作られる一般的な規範を適用する法

形式主義（近代的概念法学に基づく法発見・法創造）であれ，倫理，功利

主義，合目的性，政治判断などが決定に影響をもつ materialな合理性と

対立関係にあることが指摘されている。

これと異なり，formellな合理性と materiellな合理性は，対立し排斥し

あうものではなく，相互に異なった法領域の合理性を基礎づける別々の観

点である。「ある法が formal であるというのは，実体法上（materiell-

rechtlich）も訴訟上も，もっぱら一義的で一般的な要件メルクマールのみ

が尊重されるということである」という記述は，「実体法上」および「訴

訟上」という法領域のそれぞれにおいて，formalな合理性と materialな

合理性を語り得ることを示している。

以上からすれば，“formal-material”と“formell-materiell”は，相互に

クロスする関係にある。“formal-material”の対立は，formellおよびmate-
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riellの法領域のそれぞれにおいて語ることができ，“formell-materiell”の

区分は，formalな合理性と materialな合理性のそれぞれにおいて語り得

るのである。訳語としては，“formal-material”に，「形式的─実質的」を

あて，“formell-materiell”に「手続形式的─実体的」とあててはどうかと

考えるが，こしだめの案に止まる。

筆者が以下に取り扱うテーマは，2つの対概念の異同ではなく，ウェー

バーが提起した“formal-material”の法社会学的分析概念が，ウェーバー

以降の学説によって近代資本主義法の歴史的変化をとらえるためにどのよ

うに利用されたかである。ウェーバーは，第Ⅶ章「法社会学」の最後の第

8節で「近代法の形式的諸性質」（Die formalen Qualitäten des modernen

Rechts）を論じるが，そこではすでに最近時の現象として「近代的な法発

展における反形式的な諸傾向」（Die antiformalen Tendenzen in der mod-

ernen Rechtsentwicklung）を分析している。この「反形式的」な動きは，

いうまでもなく formalな合理性に対して materialな合理性を要求する動

きに他ならなかった。本稿の分析は，ここから始まる。

2．ウェーバー「法社会学」の歴史的位置

（1）ウェーバー「法社会学」がとらえた最近時の「反形式的諸傾向」

ウェーバーの「法社会学」の執筆時期は，1911-1913年ごろと考えられ

る。ウェーバーによれば，反形式的な法発展の傾向は，形式的合理性の進

展にともなって必然的に付随する実質的合理化の傾向であり，それゆえ，

反形式的傾向が，反動的な発展であるというわけではない。そこで指摘さ

れるものを拾ってみれば，次のようなものである（以下，世良訳512-535

頁，Weber, S. 505-513）。

訴訟法における自由心証主義，これは法定証拠主義に対する実質的合理

化である。実体法における動きとして，①法思考における意味解明や心情
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の重視，それによる個性化・実質的契機のもちこみ（たとえば信義則，善

良の風俗等の一般条項の活用），②形式的な法思考と法利害関係者たちの

期待の齟齬に対応する目的論的法思考の強調（経済的利害関係を実質的に

考慮すべきだとする法思考の進出），③「近代的階級問題」の成長に基づ

く倫理的要請を踏まえた社会法（ein soziales Recht）の要求（法内容に現

実に照らした実質的合理性を求める傾向）などがあげられる。

また，「法や法実務」の実質的合理化を求める社会的背景として，①民

主制のもつ社会的諸要求への対応，②君主制的な福祉官僚制による施策，

③法実務家たち内部の身分的イデオロギーの作用などがあげられる。③に

ついては，制定法（立法）の万能に対して司法（裁判官・法学者）の地位

の回復を求める法曹身分の動きが法の実質的合理化につながることが指摘

される。また④素人裁判の要求は，法形式主義を実質化の方向に導く。

さらにウェーバーが重要視するのは，法学における動きであり，「法源

論における反形式的理論」が取り上げられる。この理論は，抽象化した概

念によって一般的法規範を作成し，それを概念的包摂の手段によって事案

に適用する法形式主義を批判し，法の「本質」からの演繹によって客観的

な価値基準を獲得する試みであり，具体的には，①正法（richtiges Recht）

として人間の本来的秩序の先験的考察から立法上の基準を獲得しようとす

る論（正法論），②経験的方法によって法利害関係者の期待を調査し，こ

れを不明確な「衡平」などの基準にかえて裁判規範とする論である。これ

らの諸潮流は国際的にみられ，とくに独仏で顕著であるが，様々なニュア

ンスをもつ諸潮流が「基本的に一致している」ことがあり，それは，「法

の概念的『無欠缺性』（begriffliche Lückenlosigkeit）という・伝来的な・

ごく最近まで支配的であった不当前提を拒否すること」（世良訳520頁，

Weber, S. 509）であるとされる。
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（2）当時の法学の状況

ウェーバーが「法源論における反形式的理論」として「法の概念的『無

欠缺性』を拒否する」ことを共通にすると論評した当時の理論とは，概念

法学を批判して世紀転換期ころから登場した自由法論，利益法学，そして

社会の中に法を求める法社会学等である。法の概念的無欠缺性を否定する

新しい潮流は，当時，法学における近代主義とよばれた。

ウェーバーは，社会学的考察方法と法律学的考察方法を峻別し，それぞ

れの探究の対象と方法を明確に区別し，混淆を戒めた。このように，ウェ

ーバーの理論は，社会理論（Gesellschaftstheorie）であり，法社会学

（Rechtssoziologie）はその構成部分として，法律学（Jurisprudenz）とは

異なった認識意図をもつものである。つまり，社会学は事実を観察し理解

する学であるが，法律学は規範を決定する学であると考えられている(8)。

このようなウェーバーとは異なって，近代主義に立つ法学者は，概念法

学と法律実証主義を批判し，法律学の近代的改革を目指し，国家制定法で

はなく，社会に法的決定の客観的準拠を求め，それを法的決定に結びつけ

るべく理論を展開した。ウェーバーも個々に言及しているこれらの法学者

は次のような者たちである。

①オイゲン・エールリッヒ（Eugen Ehrlich 1862-1922）

エールリッヒは，ブコヴィナ（オーストリア，1919年以降ルーマニア，

現在ウクライナ）のチェルノヴィッツで生まれる。1896年からチェルノ

ヴィッツ大学ローマ法教授を務めた。かれは，「生ける法・法曹法・国家

法の三層構造」によって法の存在構造を把握する理論の提示，「法規の拘

束・国家的法観・統一体としての法」を基礎にした「法律的論理」，すな

わち概念法学的法実証主義の批判的解明，および歴史的解釈の方法とそれ

による欠缺補充の理論の提唱など，存在としての法を探索する法社会学と

同時に，それを法適用に反映する解釈方法論としての自由法学を提唱し

た(9)。
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「法律的論理」の分析の内容は，ウェーバーが「法社会学」で行った近

代の法形式主義の分析内容と共通する。ウェーバーは，エールリッヒにつ

いて，個々の分析の正しさを評価しながら，法学的考察方法と社会学的考

察方法の混淆を批判している（世良訳269-270頁，467頁，Weber, S. 441,

S. 492）。

②フーゴ・ジンツハイマー（Hugo Sinzheimer 1875-1945）

弁護士としてフランクフルト・アム・マインを中心に活動し，フランク

フルト大学で教壇に立った。概念法学的法律実証主義に対する法社会学的

批判を展開したが，これは階級的見地からのブルジョア法批判と重なりあ

った。つまり，ブルジョア法は労働力を他の財貨と同じように形式的に商

品として扱うが，これは社会の実質的関係を隠ぺいするものであり，それ

ゆえブルジョア法と異なる労働者を主体とする別途の法体系が必要だと主

張した。これが「社会法」の要求である。なお，「社会法 Sozialrecht」の

表現自体は，ギールケ（Otto von Gierke 1841-1922）に由来する。ジンツ

ハイマーは，ドイツにおける法社会学の創始者の一人であるが，同時にド

イツ労働法の開拓者である(10)。ウェーバーは，『法社会学』の記述におい

て，社会法の主張者としてジンツハーマーを念頭に置いていたであろう。

ジンツハイマーは，エールリッヒと異なり，司法（裁判官と法律学）を

通じて法秩序に実質的合理性を実現する道（ウェーバーが「法曹イデオロ

ギー」と呼んでいる）ではなく，立法による解決（社会法の構築）を目指

した。この点は，ウェーバーが「今日消極的に特権づけられている階級，

とりわけ労働者階級が，非形式的な裁判からして，自分たちの利益のため

に，法曹イデオロギーが想定しているような（有利な）結果を期待しうる

かどうかは，確実でない」と見て，官僚制に組み込まれたドイツの裁判官

層に対して，スイス，アメリカ，イギリスの裁判官と同様の期待をもつこ

とを疑問視することと共通している。ウェーバーによれば，「（ドイツの）

裁判官から，純粋にザッハリッヒな法形式主義の神聖性に対する信念を奪
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い去り，それに代えて，彼らに『評価する（werten）』仕事を求めるなら

ば，結果は，明らかに，これらの法地域（スイス，アメリカ，イギリスの

こと─引用者）におけるとはまったくちがったものになるであろう。」（世

良訳532頁，Weber, S. 512）

③フィリップ・ヘック（Philipp Heck 1858-1943）

ヘックは，概念法学を「転倒した方法」（Inversionsmethode）と批判し

（法は社会の利益対立から生じるものであるのに，概念から法を演繹する

から），利益探究に基づく歴史的解釈の方法を主張し，法の欠缺の確定と

補充について詳細な方法論を構築し，利益法学（Interessenjurisprudenz）

を提唱した。利益法学の方法は，現在では，価値判断の視点（立法者が利

益考量の結果として価値判断を行うという視点）が加えられた上で支配的

なものと言われる(11)。

ヘックとウェーバーは，ベルリン大学の商法学者ゴールドシュミット

（Lebin Goldschmidt 1829-1897)(12)の兄弟弟子であり，交流があった。ウェ

ーバーによる法の社会学的考察は，ヘックの「法は社会の利益衝突の結果」

とする認識と交錯している。両者は，1910年の第1回ドイツ社会学者大会

（Soziologentag）に出席し，カントロヴィッツ（Hermann Kantrowitz

1877-1940)(13)の「法学と社会学（Rechtswissenschaft und Soziologie）」の

報告を聞き討論に参加している(14)。

ヘックの法の欠缺の確定と補充理論は，エールリッヒがその後半期に達

した法解釈方法論と共通性をもつ。ウェーバーは，エールリッヒに対して

社会学的方法と法律学的方法の混淆を批判したが，ヘックの理論への言及

がない。これは，ヘックが終始法律学理論（決定を主題とし，妥当すべき

法を探究）のレベルに止まったことによるものと考えられる。

④シュタムラー（Rudolf Stammler 1864-1938）

シュタムラーは，『唯物史観による経済と法』（1896年）および『正法に

関する理論』（1902年）によって概念法学を批判し，あるべき法の規準を
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提示すること，そのために，正しい思考と行動を律する法則を科学的に発

見することを目指した。シュタムラーは，哲学的な考察によって経済と法

の関係を中心に一つの体系的な社会理論を構成し，その上に立って正法の

実現を主張する。

シュタムラー理論は，このように社会理論として提示されるのでウェー

バーは，シュタムラー理論を一つの「社会学」と位置づけて詳細に批判し

ている（世良訳43-52頁，106頁，Weber, S. 191-194, S. 397）。そこで簡単

にシュタムラー理論に触れておこう(15)。

シュタムラーは，次のように論じている。課題は，「社会的生活 so-

ziales Lebenの法則」の探究である。「社会的生活とは外面的に拘束的な

規範によって規制された人間の共同生活」であり，外面的規範の安定性の

ために法が必要である。法とは「拘束的，自己支配的，不可侵の意思

Wollen」に基礎づけられる。社会的生活と法は一体的であり，たとえば

社会的生活における経済と法の関係は，因果的関係でなく，法と経済は社

会的生活の「形式と実体（FormalとMaterie）」という関係にある。実体

（Materie）とは，「人間のニーズの充足に向けられた共同活動」であり，

形式（Formal）とは，「その外面的な規制 äußerliche Regelung」である。

このように「経済と法の間にはいかなる因果的関係もない。法と経済は，

同一物の二つの必然的に結合した要素」に他ならない。

シュタムラーは，唯物史観が社会的生活における経済の役割に注目した

功績を認めるが，生産様式が社会発展を規定するとは認めない。歴史には

因果的法則が働くのではなく，人間のWollen（意思）こそが，過去の原

因であり，未来の目的であり，歴史には目的論的法則が働く。そこで，す

べての目的が統一的に調和して無条件に追求できる共同体が社会的理想で

ある。この考え方は，唯物史観の自然法則的社会発展理論に対するアンチ

テーゼである。

そこで正法とは，この社会的理想を達成するという目的に規定される。
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法は，歴史的要素（伝統的法観念など），技術的要素（法思考・法律学的

表現）および目的論的要素（法内容を正当のものにする要素）から構成さ

れるが，この最後の要素において社会的生活の理想に応じているかどうか

が吟味される。この吟味に際して，自然法的な問題設定が行われ，現実の

そのときどきに状況に応じて客観的に正しい法を実現することが目指され

る（変化する内容をもつ自然法）。そして，この正法実現の任務は，立法

者に向けられるのではなく，法実務に向けられる。所与の法を前提に裁判

官の自由裁量と欠缺補充が論じられ，欠缺補充の基準として社会的生活の

理想が採り入れられる。

ウェーバーのシュタムラー批判は，社会学的考察方法と法律学的考察方

法の混淆というところにある。ウェーバーによれば，シュタムラーにおい

ては「外面的な規範に規制された人間の共同生活」という把握にみられる

ように，規範の「観念的な妥当」（法律学的考察の対象）と規範が妥当し

ているという観念によって経験的行為が受ける影響（社会学的考察の対

象）が，相互に混同されている。また，シュタムラーにおいては法が行為

の形式として行為の内容に対置されるが，社会学的考察によれば，法は行

為の中に原因および結果として編み込まれている。さらにウェーバーによ

れば，シュタムラーがいうように法は社会的生活の普遍的な「形式」では

なく，重要ではあるがたんに1つの因果的要素である(16)。

ウェーバーの「法社会学」は，以上のように，伝統的法学に対する「改

革運動」（これはヘックの表現である)(17)の時代のなかで成立した。法社

会学者ロットロイトナー（Hubert Rottleuthner 1944-）によると，20世紀

初頭に3つの法社会学が現れた。かれは，それらを，ウェーバーの「進化

論的法社会学」，エールリッヒの「補完的法社会学」，およびジンツハーマ

ーの「批判的法社会学」として特徴づけている(18)。その中で，後二者は，

ウェーバーと異なり，経験的事実としての法の観察（社会学的考察）と法

規範の内容決定（法律学的考察）を結び付ける方法を追求した。これは，
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ウェーバーによって方法の混淆として批判されるものであった。それゆえ，

ウェーバーの「法社会学」は，それ以降のドイツ法学の発展史において社

会理論（Gesellschaftstheorie）・法社会学（Rechtssoziologie）・法律学

（Jurisprudenz）の相互関係をめぐる問題枠組みを産み出した。つまり，

法社会学は，社会理論の一部として法律学から自律化するのか，あるいは，

社会理論の一部でありながら，かつ法律学の一部として位置づけうるが，

という問題枠組みである。

（3）ウェーバーと法律学

ウェーバーは，すでに触れたように，「近代的な法発展における反形式

的な諸傾向」において「実質的合理化（materiale Rationalisierung）」への

傾向が生じていることを分析した。その前提条件となっているのは，近代

における法形式主義の成熟形態であり，これは，具体的には概念法学と法

律実証主義に依拠する当時の支配的な法学と法実務を意味した。ウェーバ

ーは，概念法学的法律実証主義による法形式主義と，それに対する改革運

動の様相をもつ反形式的諸傾向を，社会学的考察の対象として分析してい

るのであり，いずれが法発見・法創造の方法として正しいかを論評してい

るのではない。同時代において，概念法学的法律実証主義を批判し法学の

改革の必要性を論じる者は，法発見が概念的演繹によって行われるべきで

はなく，法が社会との関連によって産み出されることを主張した。ウェー

バーのいう社会のなかで経験的に法を捉えるという社会学的考察方法は，

このように，改革運動の基礎にある認識と親和的にみえながら，しかし，

ウェーバーは，改革運動として現れるエールリッヒの自由法論等に対して，

社会学的考察方法と法律学的考察方法の混淆を厳しく批判した。

こうした「今日の視野からみるとパラドックスと感じられる｣(19)事情は，

ウェーバーが一方で概念法学を評価するのに反して，反形式的な法理論で

ある自由法論等をネガティブに見た，という批評を産み出すことになった。
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世良も「訳者あとがき」のなかで「時として，ウェーバーは概念法学を主

張し，自由法論を否定したという非難が寄せられることがある。しかし，

これはまったくの誤解に基づく非難である。」（下線は原文傍点，世良訳

542頁）と記している。

この論点については，「まったくの誤解である」と片付けられない議論

がそのあとにも続いている。たとえば，ハーバーマス（Jürgen

Herbermas 1929-）は次のようにコメントしている。

「ウェーバーは，近代的な法の発展のなかに形式的な合理化と実質的な

合理化というシステム上の対立が仕組まれていると見ていた。しかし，実

証主義による合法的支配の空洞化がひき起こす正統性認証の問題を，近代

社会の合理化のモデルに組み入れて整合的に説明することができなかった

のは，かれ自身が法律実証主義的な見方に囚われていたからである。｣(20)。

ハーバーマスとウェーバー理論については後にとりあげる。

また，ドイツ法学史を考察するシュレーダー（Jan Schröder 1943-）は，

サヴィニー（F. C. von Savigny 1779-1861）に始まるドイツ近代法学史に

おいて「社会学的な」法律学がいかに形成されたかを論じて，ウェーバー

に関するこの論点を分析している(21)。そこで，これについては，最後の

章であらためて触れることにしたい。

3．ジンツハイマー学派によるナチス法批判の
準拠モデルとしての形式的合理性

（1）法の形式的合理性に対するアンビヴァレンツ

ジンツハイマーは，上でみたように，第二帝政期（1871-1918）の末期

以来，概念法学的法律実証主義による法形式主義を批判し，法社会学的方

法に立って社会法の構築を主張した。つまり，ウェーバー的整理によれば，

法の形式的合理性の貫徹に対して，実質的合理化の道を提起した。しかし，
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このような対置構造は，ワイマル期からナチス期にかけて，政治的文脈の

なかでアンビヴァレントな色合いを帯びるようになる。

ジンツハーマーとその弟子たち，フレンケル（Ernst Fraenkel

1898-1975）およびノイマン（Franz Neumann 1900-1954)(22)は，ワイマル

期において，国家制定法の形をとる形式的合理的法が社会の階級的矛盾を

隠ぺいするものであること，しかし，自由法論のように司法＝裁判を通じ

て実質的合理性（労働者にとっての正義）を実現するという道が裁判官層

の階級性を媒介することによってむしろ危険な道であること，また，労使

関係が法律的に形式化されることによって逆に労働運動のダイナミズムが

失われる危険（「石化 Versteinerung」と表現される）のあることを分析し，

労働運動の力によって政治的な力関係を変え，国家制定法自体を変革する

ことを展望した。この方向性は，いうまでもなく，法の実質的合理化の道

である。しかし，ここでは，同時に，司法＝裁判について，その階級性を

警戒し，法律への厳格な拘束（形式的合理性）を要求するというのがワイ

マル期のかれらの立場であった。

ジンツハイマーと二人の弟子は，いずれもユダヤ人であり，ナチスの政

権掌握後，亡命を余儀なくされる。そのなかで，フレンケルおよびノイマ

ンは，ナチス国家と法体制の全面的分析を試み，これらの作品は，その後

今日に至るまで，ナチス国家・法体制分析の最も重要なものとみなされて

いるが，戦後（西）ドイツでは，1960年代後半，（西）ドイツ社会がナチ

スの過去の克服に本格的に取り組むようになってはじめて受容された(23)。

かれらがその作品でナチス国家・法体制批判の基準としたのは，法の形式

的合理性と実質的合理性のモデルであり，ナチス国家・法体制は，法形式

主義の対極に立ち，法の実質化を極にまで押し進めたものとして定式化さ

れた。
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（2）フレンケルの二重国家論（the Dual State, der Doppelstaat）

フレンケルは，1921年にドイツ社会民主党（SPD）に入党，1923年にジ

ンツハイマーの下で（フランクフルト大学）労働法の論文により博士号を

取得した。1926年から1938年までベルリンで弁護士として活動したが，

1938年11月にアメリカに亡命，1939年シカゴのロースクールに入学，41年

アメリカの弁護士資格を取得し，その後弁護士として多様な活動を展開，

あわせて執筆活動を行った。1953年に新設のベルリン自由大学から政治学

教授として招へいされ，アメリカ政治の授業が好評を博したとされる。

フレンケルの議論は，ナチス国家をその二重性において捉える点におい

て独創性をもった(24)。一方で政治的テロ国家としての「措置国家 preroga-

tive state, Maßnahmenstaat」であり，他方で資本主義経済を運営する「規

範国家 norm state, Normenstaat」である。

かれによれば，措置国家の機能は「形式的合理性の拒否」として特徴づ

けられ，措置国家と規範国家の関係は，相補的な関係というより，競争的

な関係にあり，それはちょうど世俗法と教会法の関係になぞらえることが

できるとされる。つまり，教会法はザッハリッヒな真理に，世俗法は形式

に執着するが，「まさに措置国家の本質は，公権力の行使における制限を

表現する，法的に保障された形式的な諸条件を放棄するところにあ」り，

「『実体的な materiell』正義を代表するという要求を掲げる措置国家は，

形式に拘束された正義を放棄することができると信じてい」る。ここでは，

ウェーバーの formal-materialの対概念の記述が引用される。

さらにフレンケルによれば，「ナチズムは，伝統的な法治国家を法がい

かなる固有の価値も持たないシステムに置き換えようとして」おり，「行

政の法律適合性や公権力の担い手の活動に対する厳格なコントロールを侮

蔑する態度を隠していない。」「ナチズムにとって“形式的法”（formales

Recht）がいかなる固有の価値ももたないというテーゼ」の実証のために

は，たとえば「ナチスの公式文書，刑法改正についてのナチス党帝国法務
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局の指導原則」を見ればよい。そこには次のように書かれている。「ナチ

ス的刑法には，いかなる形式的法（das formale Recht）も形式的不法もな

い。あるのは，ただ実質的な正義（materiale Gerechtigkeit ）の思想であ

る。｣(25)

では，規範国家とは何か。フレンケルは，ナチスが最新の資本主義的発

展の産物だと位置づける。それゆえ，ナチスの経済政策は最新の資本主義

的発展に対応しそれを促進する役割を担うものとなる。そこで，経済と国

家の関係は，法によるのではなく，まさにナチズムそのものが決定するが，

ここでは，基本的に企業家のイニシアチブが保障されるのである(26)。

これに応じて，裁判所も規範国家の保障者となる。フレンケルの評価に

よれば，「公表されている判例集をみると，裁判所が資本主義の機能のた

めに必要な法制度を，その本質的なものを含んで維持することに成功して

いることが分かる。営業の自由，契約信義，私的所有権，経営における企

業者の支配の諸原則，競争規制，無体財産権，利息合意の法的保護，譲渡

担保など，無傷のままに止まっている。その限りで裁判所は，法の有効性

を維持することに努めている。｣(27)

フレンケルがこのように，資本主義経済の運営におけるナチス国家の法

の形式的合理性を認め，措置国家と規範国家の二重性においてナチス国家

を捉えることについては，国家機能が領域的に分かれると理解すべきでな

く，ナチス国家全体がご都合主義的に形式的合理性と反形式主義（恣意

性）を利用したと見るべきであるという立場からの批判がある(28)。これ

は的確な批判であるが，フレンケルも，「二重国家」が措置国家と規範国

家のたんなる並存として理解されることに注意をうながしている。

「誤解してならないのは，ドイツにおいて，“対内的にも”，“対外的に

も”，政治的なものへの留保を一般的に導入することが主張されているこ

とである。その方向に向けての動きは，まだ，無制限に実施されようとは

していない。ただし，ユダヤ人の関するものは除かれるが｣(29)。この記述
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は，フレンケルが1940年時点において（執筆の時点はこれより早い），ナ

チス国家の方向が，全体において政治の絶対的優位による形式的合理性の

完全な否認に至ることを見通していたことを示すものである。

（3）ノイマンの「ビヒモスBehemoth」分析

ノイマンは，敗戦直後に社会民主党に入党，1923年フランクフルト大学

のMax Ernst Mayerの下で法学博士号を取得し，1925-27年に労働組合の

労働アカデミーの教師を務め，その後ジンツハイマーの助手としてドイツ

労働法の研究に従事した。また，1928年以降，ベルリンでフレンケルと同

じ事務所で活動するが，1933年4月にイギリスに亡命し，Londen School

of Economicsでハロルド・ラスキ（Harold Laski）とカール・マンハイム

（Karl Mannheim）の下で政治学と社会学を学ぶ。1936年に2回目の博士

号の取得後，アメリカ・ニューヨークに移住し，フランクフルト社会研究

所亡命スタッフの拠点となっていたコロンビア大学社会調査研究所で，い

わゆるフランクフルト学派のアドルノ（Theodor Adorno），ホルクハーマ

ー（Max Horkheimer），マルクーゼ（Herbert Marcuse），オットー・キル

ヒハーマー（Otto Kirchheimer）等とともに研究に従事した。この間の仕

事が『ビヒモス-ナチズムの構造と実際』（Behemoth.：The Structure and

Practice of National Socialism, 1942）としてまとめられた(30)。1943年にア

メリカに帰化し，1948年にコロンビア大学政治学客員教授に，1950年には

同大学正教授に就任した。また，戦後ベルリン自由大学の創設に協力し，

1953年同大学名誉博士号を受けた。1954年交通事故で死亡した。

「ビヒモス」は，リヴァイアサンと並ぶユダヤ教終末論における世界を

支配する2大怪獣であり，ビヒモスが陸を，リヴァイアサンが海を支配す

るとされる。ノイマンは，これら怪獣の名を世に広めることになったホッ

ブスがその著『リヴァイアサン』（1651年）では，「なお法律の支配と個人

の諸権利の残余が維持されている政治的強制機構たる国家」を分析したの
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に対し，『ビヒモスあるいは長期議会』（1681年）では17世紀のイギリス市

民戦争を扱い「無国家，混沌（カオス），無法状態，無秩序，無政府」を

描出したことに鑑みて，ナチズムを現代の「ビヒモス」と呼ぶのであると

述べている(31)。

「ビヒモス」は，ナチズム下のドイツの政治・経済・社会の全面的考察

であるが，そこにおける法的分析は，ノイマンがイギリスで仕上げた博士

論文“The Governance of the Rule of Law. An Investigation into the Relation

between the political Theories, the Legal System and the Social Background

in the Competitive Society”を基礎にしている。ノイマンのこの第2の博

士論文は1936年に London School of Economicsに受理されたが，当時この

ままの形では公刊されなかった。博士論文は，圧縮した形で1937年に『社

会研究雑誌』（Zeitschrift für Sozialforschung）に発表された(32)。さらに博

士論文は，60年代末以降のいわゆる「ノイマン・ルネッサンス」のなかで，

1980年にドイツ語版(33)が，1986年に英語版(34)が刊行された。

この論文は，「法律の支配 Rure of Law, Herrschaft des Gesetzes」「法律

の一般性 Generality of the Law, Allgemeinheit des Gesetzes」の概念を近代

法発展史の分析の視角とし比較法も含めて法の機能変化を扱ったものであ

り，ノイマン自らが「本書は，法理論や政治理論の研究でも，また，純粋

に歴史的な研究でもなく，近代社会の理論への寄与を意図する社会学的論

文である。｣(35)と言うように，明らかにウェーバーの『法社会学』を意識

した仕事である。

ノイマンは，その仕事の中で，とくにウェーバーが「反形式的諸傾向」

における実質的合理化の手段として指摘した「一般条項」にフォーカスを

あてている（ウェーバーの記述を起点にしながら）のでこれをみてみよう。

かれによれば，一般条項は法律の適用の名の下に社会の個別の構成員に対

して普遍的規準なしに具体的な決定を行うものであり，法律の一般性を虚

偽化するものである。まさに，一般条項は，法律の一般性によって確保さ
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れる法の形式的合理性の代わりに，個別的に実質的合理性を貫徹する法的

手段である(36)。

ノイマンは，このような位置づけの下で，一般条項の意義の歴史的変化

を分析する。かれによれば，民法典制定時に継子扱いされた一般条項（信

義則条項・良俗条項など）がワイマル期に「再発見」されるのは，ワイマ

ル期の社会改革の重要な部分を含んだ実体法の解体に利用するためであり，

それは「法の合理性」を破壊するものである。すなわち，「一般条項は，

経済システムの構造変化によって決定的な機能変化に遭遇する。」たとえ

ば，不正競争防止法1条が規定する「不正の方法による競争の禁止」は，

一般条項たる「不正の方法」の解釈と運用によって，国家行政が消費者の

利益に反し独占体の私的な価格命令を承認し，実行する手段として機能す

る。

ノイマンが実践的にも関わった労働法領域についてはどうか。かれによ

れば，1919-1931年の時期は，労働法的な一般条項が労働者と企業の間の

妥協を作り出すという結果を産んだ。そこでは，ワイマル期に新設された

帝国労働裁判所が資本と労働の相反する利害対立を，一般条項によって調

整していることがみてとれる。しかし，1931年以降は，労働者政党と労働

組合の政治的影響力の喪失によって，労資同権の思想はたんなるイデオロ

ギーになり，一般条項は純粋に資本の利益を裁可する手段となってしまっ

た(37)。

確立したナチスの権威主義的国家において，一般条項の意味はより明瞭

になる。ノイマンは，ワイマル期に辛うじて機能した議会制民主主義が完

全に解体されることで独占体の要求の裸の貫徹に対してなんらの障害もな

くなり，このことが一般条項の機能拡大の決定的条件となったことを指摘

する。かれによれば，一般条項はその不確定性のゆえに，ナチスの権力確

立の過渡期には，一般的法源をナチス的価値と政策，形式的には「指導者

の命令」に調和させる手段となった。ナチズム下でもなお，見解の差異が
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あるとはいえ，裁判官の法律への拘束が要求されるが，一般条項は，法律

への拘束の名においてナチス的価値と政策をそれが実定法に矛盾する場合

であれ貫徹することを可能にする。なぜなら，一般条項の適用は，一般条

項を規定する法律の適用に他ならず，それゆえ法律への拘束原則に抵触せ

ず，その上に立って一般条項の解釈が「ナチズムの諸原則を直接かつ排他

的に基準」（カール・シュミット）として行われるからである(38)。

一般条項によるナチス的「実質的合理化」は，過渡期の手段であり，権

力を確立したナチズムは，法律，すなわち議会による立法形式それ自体を

否認する立場を明瞭にする。それは，根本的な法の形式的合理性の解体で

ある。ノイマンは，この点で一致するナチス文献のなかからヒットラーの

法律顧問であり，ナチス党の法務部門の責任者であったハンス・フランク

（Hans Frank 1900-1946）の見解を以下のように引用している。

「指導者（ヒットラー）において，ドイツ民族のすべての政治権力が一

体化している。政治権力は，かれの手中にある。すべての法もまた，かれ

に由来する。民族的指導者は，民族的生存の法則（Lebensgesetz）に拘束

されるという主張があるが，かれは，法律や命令などの形でその生存の法

則に具体的な形態や内容をあたえる。かれは，共同体の中にあり，外に立

っているのではないから拘束されるというのはあたらない。このような直

接的な”法の擁護（Rechtswahrung）“は，19世紀の思考においてはなお

隠されて留まっていた心情であり，とくに恐るべきものとされていた。19

世紀の思考にとって，法とは法律のなかに存在するものであり，国民代表

の議会がそのようなものとして決定したものである。それゆえ，かれらに

は，指導者のなかに，民族共同体の最上級裁判所が化体されているという

ことは理解しがたい。かれらは，市民的法治国家を権力分立の枠組みにお

いて設立し，国家に対する裁判官の独立を個人主義的に理解された自由の

本質的な保障者とした。歴史の現実だけがあらゆる自由主義的諸原則に反

対し，われわれドイツ人を支持している。われわれは，今日，指導者が法
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を擁護し，必要ならば，直接に執行的に介入し，かれの双肩に全民族の運

命がかかっていることを知っている。｣(39)

ノイマンは，『ビヒモス』の第3部第2章第8節「ナチス的テロと法」

の箇所で，法律の支配，普遍的法律がいかにナチスによって解体されてい

るかを上記の内容を再論して示している。この節の再末尾は，次のように

記述されている。

「ナチスのシステムは法の名に値するか？ 法律が主権者の意思以外の

ものでないとすれば，然りである。法律が主権者の命令とは反対に，形式

か内容にしたがって合理的でなければならないとすると，否である。ナチ

ス的法システムは，テロによる大衆操作の技術以外のなにものでもない。

刑事裁判所は，今日，秘密警察，検察庁，死刑執行人と一体となって，ま

ずは権力の実務家であり，民事裁判所は主要には，独占的経済団体の実行

機関である。｣(40)

ノイマンは，ナチス国家において，ウェーバーが近代社会の知的合理化

の結果として捉えた法の形式的合理性が完全に解体されると分析した。こ

の際，ノイマンは，法の形式的合理性を競争的資本主義に規定されるもの

として経済規定的に捉え，したがって，ナチスの資本主義経済は国家統

制・競争否定型の独占資本主義であると理解している。ノイマンのナチス

法分析の視角，すなわち法律の普遍妥当性の喪失，とくに，法の実質化の

手段として一般条項が果たした役割への注目は，1960年代後半以降西ドイ

ツで生まれる戦後のナチス法学研究の分析視角をリードするものとなった。

今日，ナチス法学研究の先駆的業績とされるリュッタース『無制限の解

釈─ナチズムにおける私法秩序の変遷』の分析視角は，まさにノイマンに

通じている(41)。この系譜関係は，広くとらえれば，ウェーバー理論の

Fernwirkung（遠隔作用）ということができ，ウェーバー理論のパラダイ

ム形成的役割をそこにみることができよう。
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4．戦後ドイツにおける法社会学とM. ウェーバー

（1）法社会学の概況

戦後（西）ドイツにおいて，法社会学が学問分野として展開し始めるの

は，やっと1960年代半ば以降のことである。法社会学についての体系的理

論的著作は，1972年，社会学者ルーマン（Niklaus Lumann 1927-1998）に

よる『法社会学』(42)の刊行に至るまで，注目に値する研究としてはガイガ

ー『法の社会学のための準備研究』(43)のみにすぎなかったとされる。ガイ

ガーの仕事は，ミクロ社会学的な経験的研究によって法社会学を基礎づけ

ようとするもので，全体社会と法の関係を歴史的理論的に基礎づけようと

する関心はない。

戦後（西）ドイツの法社会学史のサーベー論文によると(44)，70年代初

頭において「法社会学という学問分野は，M. ウェーバーから発した衝撃

が20年代に供給されて以降，ドイツでは多かれ少なかれ孤児的な存在であ

った」と同時代の法学者たちに認識されており，20世紀の最初の30年間が

法社会学の初期の開花期であるが，その成果は忘れられ，戦後の再生期，

つまり60年代後半以降にあらためて受容されなければならなかった。そこ

では，上記したように，ジンツハイマー学派の再活性化やナチス法研究の

勃興が重なるのである。戦後の法社会学の再生に不利な条件となったのは，

戦後（西）ドイツにおいて再生自然法論が大きな影響をもったことである。

なぜなら，このような哲学的，価値論的議論の支配は，社会学的，経験科

学的な方法を法学に持ち込むことを困難にしたからである。

このなかで，（西）ドイツの法社会学研究は，社会の個別領域に即して，

たとえば，犯罪と刑罰，司法・裁判所，そして法曹などの法社会学として

進められた。60年代末から70年代前半にかけて，大学闘争，法学部改革，

法曹養成制度改革という「改革の時代精神」の下で，法社会学は法律学に
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社会科学をもたらすものとして，改革派によって期待された。改革派は，

しばしば，「法律学の門をたたく前に社会学を！（Soziologie vor den

Toren der Jurisprudenz）」，つまり，法の批判と改革のために法律学の基

礎として共通の社会科学的教育が必要であると主張した。しかし，社会学

的に基礎づけられる法社会学は，法律学の固有性を放棄し，法適用を法政

策に代えるものであり，社会工学（social engineering），法なき法学

（Rechtswissenschaft ohne Recht）であるという批判にさらされた(45)。

このような法社会学をめぐる状況のなかで，ウェーバー法社会学のスケ

ールにみあう形で，つまり，歴史社会論的視野をもったものとして，法社

会学に大きな意味をもったのが，上記ルーマンの『法社会学』(46)およびハ

ーバーマスの『コミュニケーション的行為の理論』（Theorie des kommu-

nikativen Handelns, 1981）であった。そこで，この2著作におけるウェー

バー理論の位置づけをみることにしよう。

ちなみに，（西）ドイツの法社会学は，社会学者と法学者が相互に乗り

入れる研究領域として展開するが，次第に「決定」を主題とする法律学的

関心の有無によって研究者グループが分離し，それが組織的形態をとるに

至る。まず，1972年にドイツ社会学会において「法社会学セクション」が

たちあげられた（Sektion der Rechtssoziologie in der Deutschen Gesells-

chaft für Soziologie）。それに遅れて1976年に法学者のイニシアチブでドイ

ツ法社会学会（Deutsche Vereingung für Rechtssoziologie，2010年に

Deutsche Vereinigung für Recht und Gesellschaftに改称）が設立された。

両者は，1980年から共同で「法社会学雑誌」（Zeitschrift für Rechtssoziolo-

gie）を編集・刊行しているが，組織的統合には至っていない。ドイツ社

会学会は1909年に創設され，現在会員2000名以上，36のセクションを組織

している(47)。

178 専修法学論集 第123号



（2）ルーマンのウェーバーへのコメント

ルーマンは，『法社会学』において，近代社会を機能的に分化した諸シ

ステムによって構成されるものと把え，法をそのようなシステムの1つと

して位置づける。近代において法システムがシステムとして成立する大前

提は，まず，法の実定性（Positivität）である。「実定性の概念を次のよう

な定式であらわすことができる。すなわち，法は，決定によって定立され

る（選び出される）だけでなく，決定によって（つまり不確定的・可変的

に）妥当すると。｣(48)。つまり，実定性の概念は，法が社会の構造変化と

ともに「決定」によってたえず変化しうるものであることを意味する。

もう1つは，法の実定性による選択作用を一段と強化する，反射性

（Reflexivität）の獲得である。反射性についてルーマンは，次のように述

べる。「反射性の利点は，当該の過程が自己自身ないし同種の過程に適用

されることによってのみ，獲得される。それは，……規範化を規範化する

ことである（規範化を教えたり，楽しんだり，信じたりすることではな

い）。それゆえ，反射的メカニズムを設定するには，他の過程の干渉から

ある程度それを守ってやることが必要になる。反射的過程がこうして自己

のもとにとどまることは，社会的現実においては，全体社会のなかでそれ

に対応する部分システムが分離され，特定化されることによってのみ保障

される。その限りで，反射性は，機能的分化と関連しており，機能的分化

によって必要とされると同時に可能となる。｣(49)。

ここでルーマンが指摘している法システムの実定性と反射性は，〈法と

は法として決定されたものが法であること，かつ，その決定は法を決定す

る独自の完結した手続きにおいて繰り返し行われるものであること〉と解

釈することができる。そうであれば，このような特徴づけは，ウェーバー

が近代的な法形式主義として理解した法学・法実務の世界をシステムとし

て捉え返し，それをシステム論的に記述するものであり，概念法学的に運

営される欠缺なき法体系の世界の観察を基本にするものということができ
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る。

そこでルーマンによるウェーバーに対するコメントは，次のようである。

①ウェーバーの主要な認識意図は，近代の社会発展の基本線としての合

理化，「魔術からの世界の解放」，より合理的な世界関係の形成を捉えるこ

とであり，とりわけ「資本主義的」経済の樹立は，法においてその前提を

有し，結果を示すものである。

②その合理化の過程は，ウェーバーによれば，第一次的に実質的な法

（倫理的に内容を確定される法，功利主義的な法）から第一次的に形式的

な性質を持つ法（概念を用いて抽象的に規定され手続き的に最も実現しや

すい性質）への進化である。

③しかし，ウェーバーが意図した合理化の過程の説明のために「形式

的」と「実質的」という対概念は有効でない。ルーマンの考え方によれば，

法システムが反射性を獲得するなかでは，両者の関係は一義的ではなく

様々でありうるからである。この点について，ルーマンは，ウェーバーの

分析に社会的合理性というものを個々の行為から区別してとらえる見方が

欠けていると指摘する(50)。

ルーマンは，ウェーバーの社会理論が「社会的行為 soziales Handeln」

（「行為が……行為者によって思念されたその行為の意味からみて，他人の

行為に関係づけられており，また，その行為の経過においてこの点に志向

しているとき，かかる行為を社会的行為と呼ぼう」（世良訳『法社会学』

10頁訳注（一））を社会学の基礎概念とすることに対して，そのような行

為の条件としてのシステムをより基本的な社会理論のカテゴリーとして位

置づけるので，この点がウェーバーに対する社会学理論としての根本的な

批判であると思われる。

法社会学者ライザー（Thomas Raiser 1935-）によると，上記③に関し

て，ウェーバーの目的合理性と価値合理性の区別には，ルーマンが「シス

テム合理性」を付けくわえ，また，形式合理性と実質合理性という区別に
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は，ルーマン以降の近年の法社会学が「再帰的合理性」ないし「手続的合

理性」を付けくわえたとされる(51)。いずれにせよ，「決定」を核心の問題

とする法律学と峻別されるウェーバー「進化論的法社会学」は，「現象学

的な進化論的システム理論｣(52)であるルーマン法社会学によって等身大で

受け止められているといえる。

（3）ハーバーマスのウェーバー理論批判と法化概念の提示

ハーバーマスは，フランクフルト学派の批判的社会理論の立場から，そ

の考察において，ウェーバーとカール・マルクス（Karl Marx 1818-1883）

の社会理論の発展的継承を基本的立場とする。『コミュニケーション的行

為の理論』は，全体社会を機能的に分化した諸システムによる構成体とし

て捉えるルーマンに反対して，システムと生活世界，すなわち，システム

的に統合されるシステム的世界とコミュニケーションによって社会的統合

が行われる生活世界をわけ，その相互関係のありようを主題とする議論を

展開した。この観点から，ハーバーマスは，ウェーバーについて次のよう

な批判を行っている。

①ウェーバーの合理化理論は，資本主義的な近代化の結果として生じた

社会的病理現象を解明するについて，最も示唆に富んだ手がかりを提供し

ている。しかし，理論の体系的内容は，よりよい概念を用いて再構築しな

ければ矛盾を多く含むものであり，このままでは採用できない。

②大きな第1の問題は，ウェーバーが行為システムの合理化をもっぱら

目的合理性という観点から考察したことであり，これでは，近代のプロセ

スにおいてシステムの合理性に収斂しえない合理性の複合的な様相を把握

することができない。つまり，ハーバーマスの構想する生活世界における

合理性（道徳的，実践的，審美的など）が捉えられない。

③大きな第2の問題は，ウェーバーが，近代化の資本主義的モデルを社

会的合理化一般と同一視したことであり，ウェーバーの現代に対する診断
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を実りあるものにするためには，行為論的な方法だけでは十分でなく，階

級構造がもたらす病理的な副作用との関連において分析する必要がある。

ハーバーマスは，上記の大きな第2の問題と関連して4つの小問題を指

摘するが，その第4番目として，上記2（3）で指摘した論点が提示され

ている。再度引用しよう。「ウェーバーは，近代的な法の発展のなかに形

式的な合理化と実質的な合理化というシステムの上の対立が仕組まれてい

ると見ていた。しかし，実証主義による合法的支配の空洞化がひき起こす

正統性認証の問題を，近代社会の合理化のモデルに組み入れて整合的に説

明することができなかったのは，かれ自身が法律実証主義的な見方に囚わ

れていたからである。｣(53)。

ハーバーマスが大きな第2の問題の下で，ヴェーバーの法律実証主義的

な見方を批判するのは，自らが民主的な正統性に基づく実質的合理的決定

の可能性を考えているからである。その可能性は，ルーマン的なシステム

にではなく，コミュニケーション的世界にその根拠づけが求められるもの

である。

ハーバーマスは，システムと生活世界，すなわち，貨幣に媒介される資

本主義的経済システムおよび権力に媒介される国家行政システムに対して

公共圏と私的生活世界を対置する社会理論から，極めて現代的な法的な

（法社会学的な）問題を析出した。それは，社会の「法化 Verrechtlichng」

という概念によって捉える現象である。ハーバーマスによれば，「法化」

とは「発達した資本主義社会に出現する物象化の兆候」，「貨幣と官僚制の

手段を媒体として制御された経済と国家という2つのサブシステムが生活

世界のシンボル的再生産に介入することによって生じたもの」と定義され

る(54)。これは，比喩的に，「生活世界の内的植民地化」と呼ばれる。

ハーバーマスは，その現象の記述として，伝統的な生活形態が解体し，

生活世界の構造要素（文化，社会，人格）が分化し，経済システムとして

の企業への依存が深まり，国家行政からの給付に対する依存とクライアン
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ト関係が固定し，権力の正統性認証のための参加が形式化し，広くは社会

国家的システムにクライアントとして位置づけられること等を示している。

また，学校におけるコミュニケーション的行為が学校教育に関する法的規

制を通じて国家行政システムのなかに取り込まれてしまうことも重要な生

活世界の植民地化問題として強調される。

ハーバーマスによれば，「法化」の概念は，ワイマル期労使関係に関し

て，政治学者キルヒハーマー（Otto Kirchheimer 1905-1965）が，労使関

係の法制度化を階級闘争の法制度化（協調主義）として批判したことに由

来する(55)。ハーバーマスは，この概念を広い歴史的射程をもつものとし

て位置づけ直し，次のような法化の歴史的発展4段階を提示した。

第1段階は，絶対主義時代における市民的国家の段階（名誉革命の時代，

あるいはヘーゲルのいわゆる市民社会の成立の時代）であり，私法秩序が

創出され，国家権力が合法性を独占し，生活世界が権力や貨幣の浸透の結

果として，逆に自らの要求を打ちだすものに変化し，正統性認証の基礎と

なる時代である。

第2段階は，市民的法治国家の段階（19世紀ドイツの立憲制）であり，

形式としての合法性と手段としての官僚制しかもたなかった国家に憲法に

よる規範化という枠がはめられ，近代国家が自らの力で合法性を，近代的

生活世界を基礎にした正統性認証を獲得していく第1歩となる時代である。

第3段階は，民主主義的法治国家の段階（フランス革命以来の共和国）で

あり，そして第4段階は社会的，民主的法治国家（ワイマル時代と戦後ド

イツ）の段階である。

この第4段階では，政治的，経済的に自由が保障され，かつ，システム

への参加が保障されるが，参加がシステムによる介入と裏表にあり，一方

で自由保障と他方で介入による自由剥奪のアンビィヴァレンツが生まれる。

この現象はすでに第3段階に始まるが，第4段階で全面化する(56)。

ハーバーマスがここで指摘する現代的法化の問題性としての自由保障と
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自由剥奪のアンビヴァレンツとは，たとえば日本でも問題とされるが，生

活保護法の運用において見られる。生活保護制度は，その本来の目的にし

たがえば受給者の健康で文化的な生活を保障するものであり，自由保障に

資するべきものであるが，しかし，生活保護受給者が経済的に生活保護に

依存し，かつ，受給要件に生活態度を拘束され，加えて社会的スティグマ

（stigma）を貼られることになれば，生活の場で却って自由を奪われると

いう事態が生まれるからである。

ハーバーマスは，この法化問題に対して，最後に次のような戦略を述べ

ている。

「家族，学校，社会政策といった領域の法化がはらむ逆説的な構造を探

ってゆく場合，判で押したように出てくるあの『司法とは無縁なものにせ

よ』，『脱官僚制化せよ』という要求──この要求がなにを意味するかは，

おのずから明らかであろう。価値や規範や了解過程に基づく社会的統合に

機能上必然的に依存している生活領域をどのように守るかという問題であ

る。何から守るのか，──言うまでもなく，経済と行政という固有の力学

で成長を続けるサブシステムの命令の言いなりにならないようにすること。

制御媒体である法を通じて，利益社会化の方向にスイッチを切り替えられ，

機能障害を起こすことのないようにすることだ。｣(57)。

ハーバーマスの法化論は，全体社会と法の関係について一つの歴史的進

化理論を提起している。その意味でウェーバー的な進化論的法社会学に具

体的主題を与えるものであった。そして，この主題は，ウェーバーの形式

的─実質的合理性の概念の解釈と関連して，80年代を通じた法社会学の最

大のイシューとなったのである。
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5．福祉国家における法発展の分析とウェーバー法モデルの
再定置

「法化」論の背景をなしたのは，（西）ドイツ社会において1960年代末以

降，社会民主党を中軸とする連立政権（W. ブラント政権および H. シュ

ミット政権1969-1983）の下で福祉国家化が進行し，その手段として法律

が量的に，かつ，質的に（反形式的な作用をもつ形で）膨張するという歴

史的状況であった。「法化」をネガティブな現象として位置づけ，その解

決を論じる「法化」論は，ハーバーマス的な生活世界の防衛論に起因しな

がら，福祉国家批判の反ケインズ主義的，新自由主義的な動きとも文脈に

おいて連動した。いずれにせよ「法化」は，歴史的現象として位置づけら

れ，その分析のために法の進化論的な理論であるウェーバーの法モデルが

あらためて援用されることになる。

（1）トイブナーの「法化」論─対「法化」戦略としての手続化

「法化」を「理論」として最も包括的に明快に論じたのは，トイブナー

（Gunther Teubner 1944-）の「法化─概念，諸要素，限界，脱出路」

（1985年）であった(58)。

トイブナーは，ハーバーマスの進化論的法化概念を引き継ぎ，かつ，ル

ーマンのシステム論を援用して法化の問題性を分析し，その解決策を提示

することを試みた。ハーバーマスの法化論は，法理論的明晰さを示してい

たとはいえない。トイブナーは，この点で議論をさらに進めたということ

ができる。そして，ここで重要なことは，トイブナーがウェーバーの近代

法の形式的・実質的合理性の区別を鍵とし，現代福祉国家的な法化の歴史

的特徴を法の「実質化Materialisierung」として捉えたことである。トイ

ブナーによれば，ウェーバーが『法社会学』で指摘した反形式化・実質化
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の傾向は，当時マージナルな現象に過ぎなかったが，今日では支配的な法

の進化のバージョンになったのである。少し具体的にみてみよう。

トイブナーは，ハーバーマスを受けて法化を法の発展史に貫通する現象

として位置づけ，現在の法化の段階の内容を分析する。それは，法が「社

会国家による介入と補償の操作媒体」（Steuerungsmedium der Interven-

tionen und Kompensationen des Sozialstaats)(59)として現れていることであ

る。「社会国家 Sozialstaat」は，概念史的にはロレンツ・フォン・シュタ

イン（Lorenz von Stein 1815-1890）に由来し，歴史的な論争を経つつ，ド

イツの憲法たる基本法上の国家概念として採用され，基本法20条が「ドイ

ツ連邦共和国は，民主主義的，社会的連邦国家である」と規定する。比較

可能な用語でいえば，ドイツ的な意味での福祉国家である(60)。トイブナ

ーによれば，この社会国家による法化は，社会の自律的運動の制限をもた

らし，法化の現象がたんに政策的な変更や政治的手段によってもとに戻せ

るようなものではないほど，構造的に本質的なものであると特徴づけられ

る。

トイブナーは，法化現象についてあれこれの説明理論があるが，その歴

史的な規定性を把握するためには，ウェーバーの形式─実質法の区別を手

掛かりに用いて考察することが肝要であるとする。その区別にしたがえば，

社会国家的法化とは，古典的法治国家的形式的合理性が，実質的社会国家

的方向づけによって解消され，凌駕されているという現象である。ウェー

バーは，上でみたように，法の形式化を近代の合理化プロセスと捉えたが，

それは，法が政治，経済，科学から分離することを意味した。そこにおい

て法は，実体法的，手続法的にも一義的一般的な構成要件から成り，概念

的，論理的な精緻化，厳格な演繹，合理的法技術などによって決定された。

同時にまた，ウェーバーは，現代における反形式主義的傾向を語り，そこ

に社会的，経済的，倫理的要素が実質的に法を決定する危険性を指摘して

いた。トイブナーによれば，社会国家的法化において見られるのは，まさ
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にウェーバーの指摘した反形式主義の傾向の支配的現象化に他ならな

い(61)。

トイブナーは，この基本的見方にたって，社会国家的法化が古典的形式

法（klassisches Formalrecht）を変化させる3つのレベル，すなわち，①

機能，②正統化，そして③規範構造について分析する。第1の機能のレベ

ルでは，法の機能が，発展した市場社会の規範的要求の実現から，政治的

介入による社会のニーズの実現へと変化する。第2の正統化のレベルでは，

法の正統化の根拠が，形式法による私的自治的行為の行動領域の保障から，

実質的法による社会的態様の直接的，目的志向的操縦へと変化する。つま

り，Autonomie（自治）から Regulierung（規制）へ正統化根拠が変る。

第3の規範構造のレベルでは，普遍的法律の機能喪失と解釈方法の変化

があげられる。たとえば労働法における法主体の実質的把握，当事者の立

場や役割の重視，法における目的の意味の増大，あるいは会社法，カルテ

ル法，社会保障法などの分野で政策に方向づけられた法思考の比重が増大

する。このような法領域では政策的視点（政策目的）の衝突（たとえば労

資の共同決定法と会社の定款自治，民法上の契約とカルテル契約の衝突）

が通常の現象となり，そこでは「実質的法が政治的操作手段となる」ので

ある。

以上のような分析をトイブナーは次のようにまとめている。

「法化とは，たんなる法の増大ではなく，介入国家が新種の法のタイプ，

規制的法 regulatorisches Rechtを産み出すプロセスを表示している。実質

化及び福祉国家的意図という2つの結合した要素は，今日の法化現象の特

異性を特徴づけている。規制的法は，形式的合理性と区別される実質的合

理性の優位によって特徴づけられ，以下のようなメルクマールを示す。す

なわち，その機能においては，社会国家の操縦の必要性に規定され，その

正統化においては，操縦的な，そして補償的な規制が前面にでる。その構

造においては特殊的に，目的オリエンテッドであり，社会科学的な理論の
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助けをあてにせざるをえない。法化は，より大きな歴史的プロセスの一部

であり，政治的決定によって巻き戻せるようなものではない。議論の真摯

な対象となるのは，したがって，法化によって結果的に生じる機能不全の

問題をいかに緩和することができるかである。｣(62)。

トイブナーによるこのような形式法から実質法への法の機能変化の分析

は，ウェーバーによるパラダイムの提示，およびそれに基づくジンツハー

マー学派によるワイマル期，ナチス期の法の分析に連なるものである。し

かし，トイブナーは，法現象の分析にとどまらず，これを超えて「法化に

よって結果的に生じる機能不全の問題」からの「脱出路」（処方箋）を検

討する。この点でトイブナーは，社会学的考察と法律学的考察を峻別する

ウェーバーやルーマンの法社会学と異なり，ハーバーマスと同様に分析を

実践（法的決定）につなげる立場に立っている(63)。

トイブナーの処方箋は，法化現象による機能不全の病理をシステム論に

よって明らかにすることから導かれる。かれによれば，機能不全の病理は，

「規制によるトリレンマ regulatorisches Trilemma」と特徴づけられる。つ

まり，法は自律的な独自のシステムとして設定されながら，その実質化に

よって他のシステムの情報によって動かされるものとなり，自律したシス

テムが外的に規制されるという現象が生じ，そのことが機能不全を産む，

という議論である(64)。

具体的に規制のトリレンマとは，「規制的介入がその限界を超えると，

無関心 irrelevantになるか，社会的生活領域に統合されない作用を産むか，

あるいは，規制法それ自体に統合されない作用をもたらす｣(65)ことであり，

検討すべき問題領域は，①相互的な無関心の問題，②法による社会の不統

合（Disintegration）の問題，③社会による法の不統合問題とされる。た

とえば，①の問題としては，カルテル法の規制があまりにも頻繁に多く制

定されるので，法の通常の適用のプロセスにのせて執行することができな

くなること，②の問題としては，家族や教育の領域に法規制が介入するこ

188 専修法学論集 第123号



とにより家族や教育の領域の自己産出的なプロセスが危機に陥ること，そ

して③の問題としては，法が政治的社会的規制手段に成りきると法がその

独自の論理に立つことができず，規制対象の独自の論理に支配されてしま

うこと，等があげられる。

そこで，トイブナーは，このような法の機能不全から逃れ出る道として，

法および法が規制の対象とする経済や社会との間の「連結（Koppelung）」

のあり方を変えることに着目する。つまり，形式的法は，規制対象から分

離した法の独自性を保障することによって成立した。これに対して実質的

法は，規制対象の論理に法が自らをすりあわせてより対象に即した作用を

果たすことを目指すものである。しかし，後者の場合，法の独自性が失わ

れ法の機能不全を産み，法は危機に陥る。トイブナーの戦略は，これに対

して，「自己規制の制御 Steuerung der Selbstregulierung」として提起され

る(66)。これは，法の形式化か実質化かという二者択一を超えて，法によ

る対象の直接的規制から撤退しながら，同時に対象の間接的制御によって，

法と規制対象の有効に機能する関係を維持するという戦略である。

そのような戦略の手段として，トイブナーは，「法の新たな役割」であ

る「手続化 Prozeduralisierung）」という構想を提示する。法の手続化とは

「“学習可能な社会システム“の設立を助成し，社会的にコントロールする

ことである。」 つまり，法がこれまで直接に規制した対象領域について，

社会的に（自律的に）規制できる社会システムを法によって設立するとい

う方法である。法の役割は，直接的規制から，社会的規制のシステムを設

立し管理する役割に後退するが，それは法の負担を軽減し，かつ，同時に

法の独自の役割を回復することになる。このような役割を法が新たに担う

ことが，法の手続化と呼ばれるのである。

具体的にはたとえば，労働法や消費者法の領域において，国家法による

直接的規制に代えて，当事者間の交渉システムを制御する法（交渉につい

ての当事者の権利義務関係の設定，交渉プロセスと交渉の目的についての
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制度設計など）の制定がイメージされる。法の手続化とは，繰り返して言

えば「社会的態様を直接的に規範化することに代えて，法を組織，手続，

および制御の権利の新配分に限定する」ことである(67)。

トイブナーによれば，手続化は，国家的直接的規制からの法の後退であ

り「非国家化 Entstaatlichung」とも言えるが，しかし，法化はこのよう

な手続化，非国家化によって阻止できるものではなく，法の機能がただ新

しい軌道にのるということにすぎない。新たな制御の方式は，その内容が

明確でなく，かつ，相当のコストが予想される。法の役割のこうした軌道

転轍は，形式法が実質化されるというプロセス，すなわち法化問題を終わ

りにするものではない。それは，法化をより社会的に調和的な軌道にのせ

る道を拓くというものに止まる。

以上がトイブナーの法化論の梗概であるが，かれの法化に対する戦略の

基本となる社会学的認識は，法化の中心問題が「法と政治，そして社会的

諸領域の構造的連結の問題である」ということであり，また，この構造的

連結を考えるについて，「社会的サブシステムのオートポイエシス的な組

織から諸帰結をひきだすことが避けられない」ということである。そこで，

サブシステムは，「複雑な自己産出的（selbstproduktiv）システム」とも

特徴づけられている(68)。これを言い換えれば，法の役割は，サブシステ

ムの固有の論理を尊重して，規制方法を設定すべきこととなる。そうであ

れば，市場システムに対して法が介入的に規制する場合，市場システムの

自己産出性を強調し，その独自の市場メカニズムの尊重と法的介入の否定

を導く論理ともなる。これは，トイブナーの意図と関わりなく，規制緩和

的新自由主義的な立論でありうる。

また，家族や教育という社会的サブシステムが固有の論理をもち，それ

を無視して法的な介入を行うことが法による社会の不統合という法化問題

を産み出すというテーゼは，それぞれの社会領域の固有の状況の分析なし

には形式的な議論に止まる。なぜならば，そのサブシステムにおける固有
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の論理そのものが，憲法的価値判断基準ないし全社会的価値判断基準に

よってどのように評価されるかが，法の介入的機能の正統性に係わるから

であり，これなしに社会学的に形式的に論じることは，社会的問題の真の

所在を見失うことになりかねないからである。

このような批判的私見はともあれ，トイブナーの法化論は，ハーバーマ

スの法化の問題提起を受け継ぎ，ウェーバーの形式的法─実質的法の概念

を分析の基本視角として法化現象の歴史的性格を位置づけ，ルーマンのシ

ステム論を理論的整理の道具にして，法化現象について分析と処方箋を提

示したものであり，以降の法化論をリードするものとなった。

（2）マウスによる「法化」論批判─「法化問題」の視点移動

トイブナーの法化論は法化の歴史的位置づけを行い，これに対する処方

箋を提示し，法化論のメーンストリームとなったが，これに対して，その

ような処方箋を描くことそれ自体が法化の真の問題性を示すとして批判し

たのが，マウス（Ingeborg Maus 1937-）である(69)。

マウスによれば，今日の法について「規制の増大」「規制の高密度化」

「規制の深化」が語られ「法の詳細化」として特徴づけられることがある

が，「しかし，こうした考察方法は，ウェーバーがいち早く指摘して以来

20世紀に継続的に発展してきた法の非形式化（Entformalisierung des

Rechts）についてのより重要な傾向をぼんやりとしか認識しないものであ

る。｣(70)。この言明は，法化現象を法の詳細化というぼんやりした量的な

規定によるのではなく，法の非形式化，すなわち法の実質化として捉える

べきだとする点において，トイブナーの認識と共通である。しかし，マウ

スは，法化問題の核心を，トイブナーのように「法の機能不全」にみるの

ではなく，「国家構造の変化」にみる。言い換えれば，法化現象は，〈国家

諸制度の関係構造の変化に核心をもち，この変化が社会的個人的行動に間

接的な作用を及ぼすもの〉として捉えられる。
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それでは，マウスが捉える国家構造の変化とはどのようなものか。

マウスによれば，法律における不確定概念の多用は，法規範定立者によ

るべき決定の司法・行政への繰り延べである。規範定立の規範化（立法手

続き）において確保されるべき民主的正統性はこの限りで希薄化する。こ

うして行政の行為は，自由主義的国家におけるのと異なっていまや操作可

能性が大であり，かつ，目的志向的なものになる。そこにおける利益考量

は，規制対象領域のコミュニケーションのプロセスではなく，規制関係者

間の力関係を反映する。司法は，当事者による社会的形成の代理人である

というより，社会国家的介入行為の担い手であり，行政と同じような役割

を果たす。行政と行政裁判所の関係についていえば，なるほど裁判所が法

律適合性の審査権をもつが，その意義は，裁判所が行政に対して，法の内

容をいかに充填するかのライバルになるというにすぎない。行政と司法は，

立法者が行っていない政治的決定を法治国家的コントロールの犠牲の上で

個別の案件に即して分担して行うのである。

マウスは，しばしば称揚されるドイツの司法国家システムにおいて，司

法機能が後退する，つまり，「法の適用から立法の補充へ」というパラ

ドックスが見られるという。連邦憲法裁判所の裁判は，法秩序の弾力化を

超えて，時代のニーズへの開放度を大きくしているからである。また，マ

ウスによれば，行政の内部構造は変化し，行政と他の社会的環境の限界が

不分明化し，一方で行政的介入と他方で社会の側からするその計算可能性

という対立構図が構成されず，行政と私的主体が融合し，その上での決定

という形が現れている。これは，介入から協調へ（公行政と社会の強い利

益の結合）という標語で，「ポスト介入主義型法」として語られ，行政手

続きが絶対視され，法による合意形成過程の規制・規範化が焦点になって

いる(71)。

マウスは，こうした国家構造の変化による法の非形式化の進行が，ナチ

ス的な法の否定にまで行き着く危険をもつものであり，そのようなものと
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して対決しなければならないと考える(72)。それゆえ，トイブナーが試み

ているような法化からの脱出戦略は，法化現象の事態の本質を捉えていな

いと批判される。

トイブナーは，上述のように，法化が法と社会の不統合という問題を産

み出したと分析し，そこからの脱出路として「自己規制の制御」，法の手

続化，交渉を通じての規制等の対法化戦略を提示した。マウスは，これに

対して，法化を国家的諸制度，立法，行政，司法の間の関係の変化，立法

による行政と司法の拘束の変化と把え，これが社会的個人的行動に作用を

およぼし，その結果としてトイブナーのような戦略論が産み出されたとみ

る。つまり，マウスによれば，トイブナーの処方箋は，法化現象の歴史的

本質を批判するものではなく，法化の作用の産出物そのものであり，法化

が「非法化」を内在することを示すものである。言い換えれば，トイブナ

ーの議論は，法化現象の批判的分析ではなく，法化現象それ自体を構成す

る要素となっている。このようなトイブナーに対する批判は，マウス自身

がいうように，「法化についての通説的見解とたもとを分かつもの」であ

る(73)。

このようにマウスは，ウェーバーの指摘した「法の非形式化」の歴史的

傾向の現代版について，これを実質的「法化」と同時にトイブナー的処方

箋（自己規制の制御）による「非法化」を含む法化現象として捉えるべき

だという。たしかにトイブナーの処方箋は，実質的法化の抜け道としての

半形式化であり，その限りで法化に対する非法化（非国家化）である。マ

ウスとトイブナーの立場の差異は，次のような表現でも語られる。つまり，

トイブナーが課題としたのは，法化現象のなかでの新たな法の役割，

“Altenertiven im Recht”（法における代案）の追求であるが，マウスが課

題としているのは，法化現象のなかの法の解体，“Alternativen zum

Recht”（法に対する代案）を明らかにすることである(74)。マウスの分析

視角は，法の非形式化の歴史的現象の本質的批判に終始するものであり，
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このようにみると，ノイマンに通じている。

では，トイブナー的処方箋は法化現象に対する代案ではなく，なぜ法化

現象そのものであるということになるのだろうか。マウスによれば，自己

規制の制御，法の手続化の戦略が，法化からの脱出路ではなく，法化・非

法化の交錯する，より深化した法化をもたらすからである。

法の手続化は，法規制の役割を対象領域の直接的規制から，対象領域に

即して社会的決定システムを設立し，そのシステムに具体的規制の決定を

委ねるというものである。マウスによれば，法律の制定における民主的正

統性（国民代表による法的決定）は，新たに設立される社会的決定システ

ムによって補償されるべきものであるが，それが民主的な補償としての合

理性を確保するためには，制御する法の形式的，強制的性格が必要であり，

かつ，社会的決定システムにおける実際的力関係の格差をいかに処理する

かという難問が生じる。問題は，社会的な規範定立において非恣意性が保

障され，民主的合理性を確保する手続きが法によって担保されうるかであ

る。「自己規制の制御」に法が後退するというイメージとは逆に，民主的

補償の合理性の確保を目的とすれば，法は一層の詳細化を必要とすること

になる。

マウスはこのように，法化現象におけるパラドックスとして「社会的規

範形成の自律化の一歩一歩が手続規定の法化に依存する」ことを指摘する。

トイブナーの対法化戦略は，法化の脱出路ではなく，さらなる法化への道

なのである。マウスは，また，経済団体と政治機関のコミュニケーション

構造を確立し，経済団体に自主法規範の規制権限を授与する（社会的決定

システムの設立による法化の回避）というパラダイムが現代行政法のパラ

ダイム転換としてもてはやされることに対して，これはすでにナチスに見

られたものだと批判している(75)。

法化現象に対してマウスは，本質批判的なアプローチを採り，トイブナ

ーの内在批判的改革アプローチを批判した。それゆえ，マウス自身の対法
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化戦略というものは提示されない。マウスは，規範定立の規範化として社

会的決定システムが設立されることについて，そのチェックポイントを指

摘しているようにみえるが，それはさらなる「法化」現象を指摘するため

である。マウスの本質批判的アプローチの論理を詰めるとすれば，法化現

象は，歴史的に見て必然的な法の実質化の進行であり，それを合理的なも

のにするためには国家的諸制度の一層の民主化が必要であるということで

はなかろうか(76)。

6．まとめ─法社会学と法律学

以上，ごく限られた知見であるが，ウェーバーの近代法の形式的合理

性・実質的合理性のモデルが法の進化論的な分析のために，基本的なパラ

ダイムとして受容されていることを確認することができた。考察は，時代

的に1980年代の法化論までで止まっているのでその点はお断りしておきた

い。「受容」は確認できたが，そこからウェーバー理論との関係でどのよ

うな理論的問題が生まれているかという検討は現在の筆者の手にあまり，

本稿ではカバーできなかった。

最初に述べたように，ウェーバーの「法社会学 Rechtssoziologie」は，

伝統的法律学に対して「社会理論（Gesellschaftsthoerie）」として登場し，

社会学的考察方法と法律学的考察方法を峻別した。他方，同時期に現れた

エールリッヒやジンツハーマーの法社会学は，伝統的法律学の改革を目指

して，社会と法の関係についての認識を新たな法律学の構築につなげよう

とした。しかし，ウェーバーにとってこのような試みは，2つの考察方法

を混淆させる不適切な試みに他ならなかった。ウェーバーの峻別論は，

ウェーバーが伝統的法律学の改革論をネガティブに見ていて，むしろ概念

法学的法律実証主義をポジティブに評価していたという論評を産むことに

なった。上記で指摘したこの論点について，最後にヤン・シュレーダーの
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考察を取り上げよう。

シュレーダーは，サヴィニー以来のドイツ近代法学の流れのなかにウェ

ーバー法社会学を位置づけてその法思想的立場を明らかにすることを試み

る(77)。サヴィニー法学には，その後のドイツ法学を規定する2つの契機

が存在した。1つは，よく知られている「民族精神論（Volksgeistlehre）」

であり，もう1つは，シュレーダーが名づける「専門家教説（Spezial-

istendogma）」である。民族精神論は，法（Recht）が国家とその法律

（Gesetze）に淵源するという当時の支配的理論に反対し，法が言語や人倫

（Sitte）のように，「民族 Volk」の共同の確信（Üeberzeugung）の中にあ

り，外的恣意なしに成立すると考えるものである。これに対して専門家教

説とは，「発展する民族の文化においては，法の形成 die Fortbildung des

Rechtsは，主要には法律家の仕事である」と考えるものである。

この2つの理解は，一方が民族の共同の確信を法の淵源とし，他方が法

の形成を専門家としての法律家の仕事だと規定するから，対立する異なっ

た理解にみえる。サヴィニーは，この2つを次のように両立させた。すな

わち，法の固有の居場所は民族の共同の意識であるが，発展する文化にお

いては，民族の諸活動に分業が生じ，法律家の意識に民族の共同の意識が

帰一するようになり，民族の機能が法律家によって代表されるようになる。

そこで「法の存在は，いまや，それが二つの生命（Leben）を持つことに

よって，すなわち，一方で存在することを止めない全体の民族生活

（Volksleben）の部分としての生命を，他方で法律家の行為における特別

の科学（Wissenschaft）としての生命を持つことによって，より人工的な，

より複雑なものになっている。｣(78)。

シュレーダーは，ドイツ近代法学の学説史を丹念に渉猟し，サヴィニー

の法思想におけるこの2つの契機が，1830年代以降のロマニステンとゲル

マニステンの論争，そして19世紀末から20世紀にかけての概念法学的法律

実証主義と自由法論の対立の基軸をなすものであったことを論証する。た
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とえば，ゲルマニストのベーゼラー（Georg Beseler 1809-1888）は，『民

族法と法曹法』(79)において，民族の文化が発展するなかでも民族が法を産

み出す力は衰えるものではなく，立法や司法・法曹がそれにとって代わる

ことはできず，それを助ける役割を果たすに過ぎないことを主張した。ベ

ーゼラーによれば，このような民族法は，自然科学と同様の方法で探究さ

れるべきものである。ロマニステンとゲルマニステンの論争が示すのは，

一方でロマニステンが，人間の活動の分業化と専門化の発展法則に依拠し

て科学（学問）によって法が発見され創造されると考えたのに対して，他

方でゲルマニステンが，別の法学のコンセプト，経験的法学つまり，法事

実探究や法社会学を志向したことである(80)。

シュレーダーによれば，自由法論と保守的理論の争論においても，多く

の点がゲルマニステンとロマニステンの対立の再版であった。つまり，自

由法論は民族精神論の立場に，保守派は専門家教説の立場にたって論争し

た。自由法論者は共通に「国家によって承認された法以外の法はない」と

いう法律実証主義的な考え方を攻撃した。これをふまえて裁判官論におい

て，非国家法の存在と裁判官によるその適用を認める点で一致していた。

これらは，サヴィニーの民族精神論と同じであり，自由法論の新規性は既

存の法が存在しない場合に裁判官の法創造を承認する点において認められ

る。

エールリッヒは，『法社会学の基礎理論』(81)のなかで，法（Recht）と法

規（Rechtssatz）の同一視が根本の誤りであること，法規が法曹の手によ

って定式化されたとしても民族のなかに生きているものが法であること，

法曹身分が十分に成長しているなかでも，民族のなかの法的諸制度

（Rechtseinrichtungen）とそれに属する規範において，法がたえず発展し

ていることを述べている。シュレーダーによれば，自由法論に対して保守

的理論は，法律家教説に全面的に依拠するものであり，自由法論を科学

（学問）としての法学，専門家的分業を否定するものとして批判した。自
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由法論者カントロヴィッツの『法学のための闘争』（1906年）は，保守的

理論の論客によって「法学のための闘争とは，法学の終焉を意味する」と

拒否されたのであった(82)。

さて，以上のシュレーダーの考察は，かれがウェーバー法社会学をどの

ように位置づけるかをすでに示唆している。シュレーダーは，ウェーバー

の法の見方が民族精神論にではなく，専門家教説に立つと認識する。それ

はなぜか。

ウェーバーは，近代的な法発展を形式的合理性の増大に認めた。法の形

式的合理性は，特別の強制機構の存在の上にたてられ，諸概念によって論

理的に組み立てられた法体系について，専門家である法曹が論理的な意味

解釈により法を発見し創造するなかで，獲得されるものである。形式的合

理性の条件は，法発見・法創造が，その他の社会的現実性から分離され独

自化された概念的論理的操作によって行われることに存する。こうした

ウェーバーの法の見方において，法はまったく，その独自化した形式に還

元され，法の内容がどこから由来するのかという本来的に関心をひく問題

は応答されない。シュレーダーによれば，このような法の見方は，ウェー

バーが法律家としてその下で養成された最盛期の概念法学のものであり，

ウェーバーは，実際のところかれの合理性概念を概念法学的な考え方によ

って基礎づけている(83)。

シュレーダーは，形式的合理性の発展としての法の発展というウェーバ

ーの図式が具体的な法創造を考えると矛盾に陥ることを指摘する。それは，

法の内容がどこに由来するかに答えられないという問題と同じである。つ

まり，法の形式的合理性が概念的包摂を要件とするならば，新しい内容の

法はどこから産出するのか。それは，古い構成要件への包摂によって決し

て産出されない。たとえば新しい法の内容が憲法の採用する価値によって

決定されるとしても，これは概念法学的な包摂ではありえず，実質的な価

値選択である。それゆえ，シュレーダーによれば，ウェーバーは概念法学
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に適合的な合理性概念によって，いかなる法創造が実質的に合理的である

かを定義することができない(84)。

ここで，シュレーダー自身の立場が示される。かれによれば，法創造の

実質的な合理性は，科学的（学問的）法政策によって基礎づけられるしか

ない。法実証主義者（Rechtspositivisten）は，法規の概念構成を通じて新

しい法を産出できないかぎり，法政策は非科学（非学問）的か，いずれに

しても法学に属さないとみなした。ウェーバーが「反形式主義的傾向」と

特徴づけた世紀転換期の法学の改革運動は，科学的法政策の志向をもつも

のであった。自由法論は社会の現実的要素から，シュタムラーは精神的要

素から新たな法の内容を実質的に基礎づけようとしたのである。ウェーバ

ーは，形式的合理性概念の不十分さを認識せず，改革運動の意義を理解で

きなかった(85)。

シュレーダーの総括は次のようである。

「ウェーバーにおいて専門家教説は，概念法学におけるのと同様の機能

を果たした。つまり，法実証主義の擁護である。ウェーバーに固有に関わ

るのは，法発見と法創造の進展する合理化というウェーバーの予言が，た

だ実証主義的にすぎない法学によっては実現不可能であるということであ

る。ウェーバーは，合理化のイデーと実証主義的法学の思考に固執するこ

とによって，意図せずに法実証主義の限界を明らかにしたが，他方で，法

創造の合理化のために実際に貢献できる方向性を認識しえなかった。｣(86)

以上のシュレーダーによるウェーバー批判は，社会理論（社会学）・法

社会学・法律学の関係をどのように位置づけるか，という問題に再び関

わっている。ウェーバーは，もともと法律学的課題（学としていかなる法

的決定を行うか）を法社会学の外に置くことを前提にした。それゆえ，エ

ールリッヒ等に対して社会学的方法と法律学的方法の混淆を批判した。

ウェーバーにとって，どのような法を実質的に合理的なものとして実現す

ることができるかを問うことは，法社会学の課題とされなかった。しかし，

M. ウェーバーの「法の形式的合理性｣概念の位置について 199



逆にエールリッヒ等からすれば（エールリッヒ自身はウェーバー『法社会

学』の刊行に立ちあうことができなかったが），法の発展の実質的な内容

をウェーバーがどのように考えるかという問いが返されるであろう。シュ

レーダーは，これを想定しつつ，法社会学と法律学を別の課題をもつもの

として峻別するのではなく，法社会学が科学的政策を法律学に提起しうる

ものとして捉えている。ウェーバーの法の形式的合理性の概念は，このよ

うにして法社会学という学問のアイデンティティ問題の構図に関わってい

る。
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