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歴史の基礎概念・公共性について[翻訳と解題・その日

Geschichtlicher Grundbegriff : Offentlichkeit， Bd. 1 

小出達夫

この翻訳は西ドイツの歴史家であるW・コンツエ， W・コゼレック， 0'ブルンナーたちが編

集した歴史学事典『康史の基礎概念~ (“Geschichliche Grundbegriffe"全 8 巻，現刊 1~7 巻 19 

79ー〉のやの 1項目である「公共性J(Offentlichkeit ，Bd. 4.， 1978， S. 413. ~467.) を訳出したも

のである。この事典はそのサブタイトル:Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache 

in Deutschlandからわかるように，政治学を中心とする社会科学関係のドイツ諾の基獲概念につ

いての歴史事典である。 1972年に第 1老舎が刊行され，事項別の最終巻である第7巻が出たのは19

92年であった。第8巻(索51)はまだ未刊である。まさに摩史的な事業であるといってよい。こ

の間に3人の共同嬬集者のうちブルンナーおよびコンツエが故人となった。「公共性jの項目の

執筆担当者は LUCIANHoLSCHERである。彼はこのほかに“Industrie，Gewerbe n " 
“Internationale"“Kapital N"“Utopie"などの4項目を執筆担当している。 HOLSCHERについて

は，この翻訳が完結したときに紹介することにしたい。

この翻訳について思し巾、たったのはそれほど深い意味があるわけではない。訳者の専門領域が

教育行政であり，公共性概念が， public schoolや publicadministrationのように，さらには我が

国の教育基本法6条には「法律に定める学校は，公の性質をもつものであってJ(英文教育基本法

では beof public nature)とあるように，きわめて重要なキー・コンセプトをなしているがゆえ

である。また近代以降における「公共性J概念についてはそれを理論的実証的に検討・検証する

素材はあるが，パブリックというローマン語系の昔話やoffentlichというドイツ語に着目し，その

語源から比較検討したものは少ない。さらには「公j概念が“国家"を意味したのはなにも日本

だけではなくヨーロッパにおいてもそうであり，そうした歴史を含めてこの用語の変遷をギワ

シャ・ローマ時代さらには中世を経て検討しているこの事典にはおおいに興味を引かれるものが

ある。しかし今回はそのすべてをここに翻訳する余裕がない。解題を含めて本紀要の次号で実現

したい。なお本目撃史学事典の特定の項目を日本語で翻訳したものとしては，河上倫逸・常俊栄三

郎編訳『市民社会の概;念史~ (以文社， 1990)がある。これはM.ワーデノレが担当執筆した5項目

中の4項自を翻訳紹介したものである。

Offentlichkeit (公共性) 目次

i 序

E “Offentlich" 

1 16俊紀末までの用語史，意味5たから見た諮側磁 (Aspekt)

2 中世の法律用語“OffentlichesGericht"と“iudiciumpublicum" 

m “Publicus" 

l 古代および中世における意味の諸要素(Bedeutungsspektrum) 

2 初期近代における国法上の概念 (derstaatsrechtliche Begriff) 
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3 “Ius publicむm"と“offentlichesRecht" (以上本号に掲載)

lV "Publikum" 

1 古代における抽象的な概念からは世紀における社会的な階層概念へ(sozialer 

Schichtenbegriff) 

2 市民社会の公的諸制度 (dieoffintlichen Institution針。
3 18君主紀における PublikumとOffentlichkeit

V “りffenteich"と“publicus" 18世紀における自然法上の蒸礎づけ(Begrundungen ) 

Sprachgemeinschaft 

2 "Sensus communis"と“publicspirit" 

3 理性 (Vernunft)の公共性 (Offentlichkeit) .:カント

v1 勺 ffentlichkeit"と“凶作ntlicheMeinung" 

Begriffsbildungen 

a) “offεntlichkeit" 

b) “Publizit邑t"

c) “Offentliche Meinung" 

2 フランス事命期における“りffentlicheMeinung" 

3 3月革命前 (Vorm忌rz)における“Offentlichkeit"と“OffentlicheMeinung" 

乱)“OffentlicheMeinung" 

b) “Offentlichkeit" 

4 へーゲル

5 マルクスおよび19世紀におけるフtルジョア的公共性についての社会主義者の見解

v1l 展望

序

用語“りffentlich"一ここから18世紀後半に名詞の“Offentlichkeit"が作られたーの概念史は本質

的に二つの“意味の転換点.. CBedeutungsschwellen)によって構成されており，そのことがこ

の用語にその都度新しい次元の理解を付け加えてきた。つまり17世紀にあっては“凶作ntlich"は，

近代的な閣法 CStaatsrecht)の形成の結果“staatlich"C国家的な〉という意味を持つに至った。ま

ずこ18世紀末にはそれは啓室長の理性の要求と密接な関係を持つことになった。いずれにおいても意

味の転換は精神的に西ヨーロッパ諸国の発展により準備されたのであり，その発展は概念史的に

はラテン語の“publicus";oミら派生したロマン語 CromanisheSprachen)の諸語形の中に現れてい

る。これらの言諾に比ベるとドイツ語の“り“ffおen凶tlic比ch

簡)をもつとともに，視覚的で知的なアスぺクト (v吋IS叩u隠ellトμ円ぺint匂el恥lek制王“tu悶I児凶elle泌erAs叩pektωtο)せ宏ども常に持つ

ていたのでで、あり，この後者はこの用語に独特の意味の岡義性合与えた。 19世紀にはこの河義性が

この概念“Offentlichkeit"の重要なモメントになった。

概念はその使用方法の多義性の中に問題提起を含み，その説得力は様々の意味を一つの単語の

中で同時に論じうる可能性のゆにある。これらの意味は相互に関連しあっている，なぜならその

概念に間有の問題意識は多様な意味の緊張状態の中に現れてくるからである。概念の使用をあき

らめてその事柄について一層くわしく説明することはできるが，しかし叙述の明解さは概念の中

にこそ見いだされる。このような意味において， “Offentlichkeit" C公共'性〉は酋・中央ヨーロッ
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パの言語空関においては政治・社会生活に特有のカテゴリーである。 Offenheit(公開性)のアス

ペクトはや世以来すでにドイツの法制度 (Rechtsinstit utionen)を特徴づけており，近代国家の

正当性問題に至るまで法制上の論争の本質的ファクターとなっていた。しかし18世紀はこの流れ

の中でもひとつの切れ自の時期をなしたのであり，その理由はここで生じた評価の変更ないしは

より高い評嫡によって公共性ははじめて致治的理性の決定的な判断基準となったからである。今

日では公共性は，頭{閣の民主政体においてはほかの仕方ではもはや何が理性かを決定できないよ

うなそうした理性のための保証として多方獅にわたって出現している。

事柄の明白な自己顕現のなかに(inder offentlichen Manifestation der Dinge)その事栴の明証

性 (Evidenz)の根拠があるにちがし、ないという考え方(ある事柄が自明の理であるということ

は，その事栴が公開されて現れているということの中に線拠宏置くにちがいないということ一訳

者〉は，“りffentlich"という語にずっと以前から結び付いていた考え方で、ある。別の言語は類似の

表象をし、いあらわすために別の言葉を使用する;この意味で例えば (offent1ichの)同義語として

はギリシャ語のパネロス(伊ανερ0<:;;，13に見える)が通用するだろう。 ドイツ語の“りffentlich"と

河じように，政治的・社会的なアスペクトと視覚的・知的アスペクトとがどこにおいても結びつ

いているわけではない。それにもかかわらず概念史的に調べていくと，“Offent1ichkeit"や

“りffentlich"とL、う用語の存在範臨よりもより広い範囲がそこにはかかわっていた。なかんずく

“publicus"がもっ古代の意味伝統が与えた影響は，ロマン語や英語の“public"“publico"の意味に

対してよりもドイツ語の形容認“りffentlich"に対しての方がより少なかったなどとは言えない。

ドイツ語とラテン語の意味上の密接な組み合わせは後期中世から18・9世紀に至るまで追跡で

き，そこで、“Publicum"“Publizitat"は政治的・社会的な言語の中心概念になった。結局のところ

類語の探求は，“offenbar"“gemein"などの同義語や，“geheim"“privat"“intim"などの反意語を

考察に入れなければならなくなるだろう;しかしここでは“ぽfentIich"“publicus"の意味を直接

明らかにするところでもあるので，それに必要な限りでのみこうした賂語については検討するこ

とにする。用語“りffentIich"と，そのそれぞれの反対語に対する関係，特に“Offent1ichkeit"と

“Geheimnis"の関係について切らかにすることが主要な問題であり，それが一貫して追求さるべ

きである。

E圃“Offentlich"

1 . 16世紀末までの言語史的，意味史的な諸郷菌 (Aspekt)

用語の“りffentIich"は，類語の“offenbar"と同じくすでに古高ドイツ語において“offen"iJミら作

られた。“offanlih"および中高ドイツ語の“offenlich"から16世紀の高地ドイツにおいて

“offentIich"ならびに“るffentIich"という語型ができあがった1) 16世記までは爵詩的な使用法が形

容認的な使用法よりはるかに多く使われ， 15世紀末まで、は“りffentIichsein"とし、う表現がもっと

も周知の語裂であった一「明らかなJ(“klar")という意味の場合は“offensichtIichsein"で、あるが

一。 17世紀以来この語が表現したところの支配とか社会的公共田体 (sozialeGemeinshaft)を形

容する付加語的な表示は，ほんらいこの語の意味とは関係なかった。社会的な結合を言い表す類

語は， 18世紀までは“gemein"が支配的であった;“Gemeinshaft"“Gemeinsame"“Gemeinde"

“gemeine Stadt" "gemeines Wesen"などである。ギリシヤ語のコイノス(“κ即ocων0何C

ラテン語の“、pub凶lic叩us"に対しても，“gemein"は普通のドイツ語の同義語であった2)。“klar"(明ら

かな)，“deut1ich" (明白な)，“offensicht1ich" (見たところ)などをだいたい意味したところの
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“offentlich"は， r公衆の前で話す，公的に語るJ(vor der Gemeind und offenlich reden， Dicere 
publice) 3)のような表現においてのみ，“gemein"の意味に接近した。このような意味の近接は，

“offentlich"が社会生活の重要な側街念表示したということの中に現れただけではなく，逆に

“gemein"が「ジャーナルなJ(“publizistishe")意味をもつこともできたということの中にも現れ

た:1561年に MAALERはこの後者の意味を「至るところで公にする，一般的にするJ(Allent-

haben aussbracht. Vulgatus)と訳した4)。“gemeinmachen"“offenbar machen"“offenbaren"な

どはこれと間意の表現であったし，これらはラテン語では“divulgare"(ひろめる)， 

“promulgare" (告知する)，“in lucem edere" (公に知らせる〉などの用語で翻訳され，フランス

語で、は“publier"，"mettre en lumiere" (光りの中に知らせる)，“divulguer" (知らす〉などと翻訳

された5) r開かれた場での共通の説教J(りffentlichegemeine Predigt)は，すべての人間，全人
類にむけられた説教であった6)。

"offentlich"と“gemein"は部分領域でのみその意味を交差しあったのであり，その区別は

担aalerの場合はとくにそうであるが， (りffentlichに対する)反対概念である“geheim"(秘密の)

や“verborgenlich"(隠された)という意味，また (gemeinに対する)反対概念である

“besunder" (特殊の〉や“sonderlich"(特別の〉とL、う意味の中にそれぞれ明確に認められた。た

だし“publicus"はふつうは“gemein"と訳されたので、あるが，既に“offentlich"とも訳されていた

のであり，その後17世紀になって両者 (publicus，りffentlich)ともに“staatIich"という新しい意味

を形成した。その際“りffentlich"が中t!tにおいてその意味の社会的アスペクトによってラテン語

に近づいたというだけではなく，逆に“publicus"の方もまた古代においては“allgemein"(一般的

な〉とか“allenoffen st出叩d"(すべてに開かれた)7)などのようにドイツ語の“りffentlich"に近

い意味を示すことがあった。通常意味の変遷をあらわすのに好んで使われる表示器であるラテン

語による翻訳は，それ故この場合には(ドイツ語とラテン語の)碕方の言葉を包みこむ共通の変

遷過程のファクターとして見なされる。

“offentlich"と同意の表現をギリシャ語で見いだすのはラテン語より難しい。コイノス (k

Olνoc，公共の，共通の)，デーモシオス(釘μoawc，公の，閣の)は政治的共同体 (das

politische Gemeinwesen)をのみ意味するし，サペース (σα¢ザダ，明らかな)，デーロス (0ηA

oc，明白な)，パネロス (cpανερoc，はっきりした)などは特にドイツ語の“offentlich，，8)で、いう明

確さ (Klarheit.Oeutlichkeit)の側面を意味する。両方の意味とも動詞のパイネスタイ (ψぱνE

σrm erschein巴n，現れる)に属する語索グループの中でのみ結び付いている。アリストテレ

スの表現につぎのようなものがある見られること，そして白日のもとで往来することJ(占『

ρdσ3αl Xαt' eν¢ανερ0/ aνασTρ!:cpeσ3α ドイツ語では，見られそして公開の場で動くこと

gesehen werden und sich in der OffentIichkeit bewegen) 9)。ノfネロン (cpaνEρ6ν ，はっきりし

たもの，自に見えるもの)，つまり dasOffensichtIiche (見えるもの〉は，彼にとってはすべての

確実な認識の対象ないし出発点としての意味合もった。なぜならアレーテイア (aλがelα ，

実〉つまり真理 (Wahrheit，もともとの意味は隠れていないもの“Unverborgene勺の認識のため

には現象がもっ本質に対する洞察が必要であり，この洞察は現象 (Erscheinungen，パネラ

¢ανepa )のありのままの明確さ (Klarheit)の中においてのみはっきり現れることができた。さ

もないと，見ることと理解することとの艶が深淵で引き裂かれるとし寸可能性が現れ，この深淵

が人簡をど不幸に捕れた。これらはオイディプス (Odipus)とペンテウス (Pentheus)が神々の意

志に反して悲劇的に盲目化したことの認識論的背景である10)。パネロス (cpωε
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た，自に見える〉とかデーロス (oηAoc，明白な，はっきりした)などの表現は， f3に見えるとい

うことの多義性を通して，ソフォクレス (b.c. 496領-406)やユーリピデス (b.c. 485頃 406 

境〉の場合には，体系的に作られた (angelegt)意味の河義牲(アンピヴァレンツ)を与えられた

のであり，この両議性が人間の官自化を言語的に明らかにした (einsichtigmachte)。

16世紀末まで“りffentlich"と結び付いていた意味のアスペクトが豊かで多様で、あったというこ

とは，他の言語 (Sprachen)においては二つ以上の同義語を通してのみ表現で、きたということで

ある。 MAALERは1561年に“offentlich"の同義語として， enucleate (判然と)， insigniter (f3立

つように)， aperte (あらわに)， patenter (明嫌に)， explicate (明白に)， manifeste (切らか

に)， vulgo (公黙と)， foro (公的に)， publice (公に)， palam (あからさまに)などを挙げた11)。

このような表現によって，規覚的で知的な意味と社会的な意味のアスペクトは明確に区別するこ

とができた。こうした表現は，“offentlichen"が言い表しているものの見方 (Anschaungsweise)

を示してはくれるが，“りffentlich"というひとつの音葉の意味についてはなにも示してはくれな

し、。

"offentlich"とし、う言葉は，さらにまた一つの評価的な意味を含んだ。中君主の揺輸によれば，悪

徳は暗さを求め，徳、は光りを求める。 f名誉なことについては人は公然と行うが，悪徳は隅のほう

にこっそり行くのを人は見るJ(Die ere treit man offenlichen， laster siht man in winkel 

slichen
I2
)) と14世紀の半ばにHEINLICHDEM TEICHNERは言った。人間の行動は，その行動

が公然と現れる光りの中においてはじめて人間の行動の判定をPJ謹にする明確さ (Klarheitund 

Deutlichkeit)の尺度を獲得した。「明白な誤謬(“りffentlicherIrrt加 mb")，r明白な非常識J(ふ
ffentliche" Narrheit)， r明白な奇跡J(りffentlichesWunder)について疑う人はいなし、;事柄が公
然化する(りffentlichwurden)ことによって，事柄はそれが現にあるようなものとして己を示す

のだ。「公然たる嘘についてはなんら答えるに僚しないJ(りffentlicheLuge ist keiner Antwort 

werth)とは，ルターによって伺度も引用された諺であったお)。そして彼は聖職について次のこと

を要求した聖職と持の言葉はそれゆえに太陽の如くに光っていなくてはならない，暗いとこ

ろでこっそり歩くのではなく，日の光の下で公然と行動し，正しく教え，製織を信頼しているこ

とを牧師も聴衆も確認でき，またかれらが聖職に不信感をもたないように自の前でよく見えるよ

うにしなければならない。そのようにあなたもまたしなくてはいけない;もしあなたが聖職にあ

り，信頼できるように説教したいなら，公然と皆の前に歩みでて，誰をも恐れず，そうしてあな

たはキザストによって誇ることが.できる:私は公然と (frey)，罷かれたところで (offentlich)， 

世界を前に (furder wellt)教え，片隅では何事もしゃべらない(Joh.18，20)J 14)。

支配者 (Obrigkeit)は何事も寵してはならない，ということはまさに良き支配者のしるしで

あった。それゆえ彼によって打ち立てられた秩序はそれが公開されている(ぽfentlich)ことで同

時にかつ正当とされた (rechtmasig)。しかしこれらのことはルターの教義によれば教会に対し

ては河じように通用しなかった。教会は洗礼を受けた考の外的な共悶体としてのみ君主俗的な (w-

eltlich)共同体をなすのであって，キリスト教徒の精神的な身体としては反対に揺されるので

あった rキリスト教徒とすべての聖なるものの愛と共同体は，隠れ，見えず，そして精神的な
ものとして現れるJとかれは言い，その根拠として次のように言ったなぜ、なら，このような

愛や共同体，援助などが人関のこの君主の共同体と潤じように公開されている (offentlich)なら

ば，われわれは見えないもの永遠によきものについて信頼したりそれらをほしがるよう訓練もさ

れないし鍛えられることもないだろう」問。
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2.中世の法律用語.“OffentlichesGericht"と“iudiciumpublicum" 

ゲルマン人の法 (dasgermanische Rechtswesen)は，さまざまな形態の公的執行 (offentli

cher Vollzug公的行刑〉のやに組み込まれていた。犯人 (Tater)による公然たる法侵犯からはじ

まり，その公開の判決を経て，公開の処罰，そして損なわれた法の購いに至るまで，法の道 (R

echtsweg)はある意味で一つの丹念描いていたのであり，この手続きの正当な秩序はそれぞれの

段輔のtationen)がもっ開かれた形式臼ffentlicheForme)によって担保されていたといえよ

う。公的執行においては， (ある〉犯罪と(その)処罰とは互いに対応していた:なぜなら調者

は，それらが公然と現れる光りの中で司法的に拘束を受けるところの空間Cinden Raum ihrer 

rechtlichen Verbindlichkeit)に入り込むからであった。法の理解 (Rechtsverstandnisこの場合

のRechtは裁判の意味が強い一訳者〉にとって公開されている (dasOffentlichen)ということの

基本的な意味は，初期近代 (Neuzeit)までは，惑が犯罪として公然と自己を告白する CManifes叫

tation)光りの中で獲得する明白さ CEvidenz)にあったのであり，そこで患は自らの処罰を要求

したのであるrI7世紀まではJとミシェル・フーコー (MichelFoucault)は蓄し、ているが，

「もっとも平凡で、普通の悪およびもっとも非人間的な態は，それが公開にさらされた時にのみ止

揚され罰させられた。告白がなされ，処罰が執行されるところの公開性 COffentlichkeit)の光り

のみが，悪が出て来るところの婿留を除く。悪の実現のサイクルというものがあり，態が完成し

消える前に悪は公開の場での告白や自己表瞬 (Sich一Kundtun)を当然に通過しなければならな

し、J16)0 r公的犯罪は・・公的治療を欲するJCPublica noxa….publica eget remedio)と中世教会
法の教義 CRechtsgrundsatz)はし、っている11)。

そういうわけで、裁判所の憶かれた臼ffentlich)形式一それはその公開牲を制度上でも(insti酌

tutionell)保証したので、あるが は，正しい判決の発見を確実にするという意味を持ったのであ

る。“offentlichesGericht"という呼称や，中世高地ドイツ語の“offenGericht"とし、う呼称は1285

年18)に見いだされるし，古代ゲ、ノレマンの法実務 CRechtspraxis裁判実務の意味一訳者)にまでさ

かのぼるのであり，そこでは裁判を公開つまり関かれた天の下で挙行した，なぜなら“Ding"(裁
[111.:J..EU3 2. 1_ ...1.~.t.e_" r/..~ 

判集会，民会) は開かれた場で「仔われたJC“gehegt"wurde法廷を榔で副むの意味一訳者〉か

ら。さらには，付加諾としての“offentlich"はより広範な規刻 (Vorschrift)と関連していたーた

とえば裁判は太陽が上り下りる昼間に実施すること19) 昼間に裁判を招集し判決合執行しすべて

の参加者に裁判時間を知らせること，裁判の場所を近付きゃすいところにすること20) などの規

則のように。しかし“offentlichesGericht"という表現は中世の裁判耕度がもっ特殊な産別には当

てはまらない。つまりこの表現は， r不定期な」裁判〈“gebotenes"Gericht)と「定期的な」裁判
[2] 

(“ungebotenes" Gericht)という区別ーそれは裁判集会の参加者 (Dingvolk)のちがし、(誰し

も参加できる，ないしは限定された者しか参加できないという底別〉に関係するのセあるが…に

も当てはまらないし，参話義務者 (Dingpflichtigen)の身分による区別(グラーフ裁判[3] フオー

クト裁判[4]などの区別)にもさきてはまらないし，あるいは支配領域による区別(ラント裁判所，

ガウ裁判所，ド、ルフ裁判所など〉にも当てはまらない。「公の裁判」の法実務はむしろより古い起

源をもつものと考えられ，最も純粋に王のフェーメ裁判所 (Femegericht)[5]や自由裁判所 CF

reigericht) [6]の中に保存されていたように見える。自由裁判所はたいていの場合は少なくとも参
[1] 

審員 (Sc凶ffen) や裁判当事者 (Rechtsparteien)には近づきゃすいものであったし，昼鵠おこ

なわれた。それに対して，フェーメ裁判所や白出裁判所の挙行に力を発揮した21)ところの自由審

判人(“Wissenden勺 [8]の宣誓 (Eid)やその訴訟手続き (Verfahren)は秘密にされた。
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しばしば“りffentlichesG号richt"と同義に使われる概念である“iudiciumpublicum" (f公共の裁

半日jの意味であるが，その実質は刑事裁判のことか一訳者)は，その中世的な変形の中において

もなお通用していたローマ法の伝統によって，市ffentlichesGericht"とは区別さるべきもので

あった。 iudiciumpublicumの概念の起源とローマ法におけるもともとの意味は論争の余地のある

ところであまり明確ではない。起元前2世紀の前半において初めて資料的に確証されるのである

が22) この概念は共河体 (Gemeinde)が損害を受けた際に尋問(Inquisition)形式でローマの会
[9J 

(Qu出tor) の前で関かれた新設の尋問裁判所 (Q同stionengericht)の名称の中に術語上の

精確さを当時すでに獲得していた。

(この用語の)中tまでの言語活用にとっては三つの意味が区別されねばならないが，それはし
[10J 

ばしば重なりあったりもした : "iudicium publicum" (ローマの刑事裁判一訳者〉 は， a)あ

る場合には人民の訴え (Popularklage)という形式で行われた (gef泊rtwerden konnte)。ローマ

の国民訴権 (actiopopularis国民訴訟)は，公議 (GemeinwohOが損なわれた場合には共同体の

利益を代表せんとする者であれば誰しも原告になることを許した。ローマ法においては公訴権

(actio publica)は国民訴権 (actiopopularis)とは区別され，国家の要求権 (Forderungsrecht)

を表示した。 b)それ(iudiciumpublicum)は，教会の裁判手続きとは反対に世俗的な訴訟手続

きを意味した(あちらについてはカイザーが，こちらについては教会が権限をもっ)， c)またあ

る場合には裁判手続きの公開の形式(りffentlicheForm)を表現した。そしてこの最後の意味にお

いてのみラテン語の概念は中世においてドイツ語の“りffentlichesGericht"と出会うことになった

のは明らかである。

ローマ法の継承は，イタリアでは12世紀以降，ドイツでは15世紀末以降に強化され，それは

offentlichenについて深い意味転換をど引き起こした。イタリア学派 (mositaricusイタリア様式)

が広がるにつれて，裁判手続きの書面主義 (Schriftlichkeit)が実現された。古い手続きがもって

いた直接主義 (Unmittelbarkeit裁判所による腹接取り調べ一訳者)や口頭主義 (Mundlichkeit当

事者双方による直接の口頭弁論一訳者)が駆逐されたが，それはフランス革命以降になって再び

あらためてブルジョア自由主義の政治綱領の中に採用された。カール五世(1500-1558.神聖ロー

マ皇帝〉の刑事裁判令 (Halsgerichtsordnung-1532)の中では手続きの公開性(Offentlichkeit) 
[l1J 

は「最後の裁判の日J(“endlicher Rechtstagつ という意味のない形式に還元され，たった 1EI 
のその隠の内に告訴が行われ，被告が有券とされ (uberfuhrtwurde)，すでにそれ以前に決って

いた判決が告知されたので、ある24)。 意味の転換には更に11世紀末以降ドイツで形成された料開

訴訟 (Irlq11isitionsprozess){121の導入が寄与することになった。なるほど古代ゲルマンの法廷にお

いてもすでに参審員 (Schoffen)と告訴側証人とは密接な関係にあったが，車q.門訴訟の中では告

訴と判決言いわたしとが官 (Obrigkeit)の手中でびったりと一致 (gestraffteVereinigung)して

おり，この一致が実体的真実の発見を目指したのであるが，それに反して古い親告訴訟 (Akku-

sationsprozess)は原告・被告の当事者同志 (Kontrahenten)の調停・和解 (Vergleich)に似て叩

いた。拷問のやで、秘密は公開性(Offentlichkeit)の光の中に引き出されるが，その結果自ら公け

にした発言は客観的で、あるが寵された真実の単なる反映 (Reflexe)であるとしてその評価は低

かった。

16世紀初期の大刑法改革 (Wormsの刑法改革1498年， Bambergの1507年荊法，カール5世の刑

事裁判令PeinlicheHalsgerichtsordnung 1532)によって糾門訴訟(Inquisitionsprozess)が刑事訴

訟の一般的形態となった。その中で推し進められた官憲的な管理監督 (obrigkeitlicheRegie)の
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強化は，ラント諸候の支配目録 CHerrschaftsinventar)の中に裁判を統合するのに貢献したので

あり，こうして彼らは17世紀において裁判の統制を確立した。今やふつうには“Offentliche

Gerichte"や"iudiciapublica"は，地方的な私的裁判 CPrivatgeric知的や特別裁判 CSondergeri由
[13] 一一一、chte)とは反対に ，流血裁判 の管轄権をもっフノァスヘルの上級裁判所(landesherrliche

Hochgerichte)を言うようになった。これらの裁判所においては，ローマ国民がそもそも原告と

して登場する，というローマ法的フィクションがなお維持されていた。また裁判制度の機能的嬬

成を指導した原理は，ランデスヘルが公共のfU益 CdasぽfentlicheInteresse)を擁護しなければ
ならないという原理であった:1697年に JOHANNCHRISTOPH NEHRINGは次のように言っ

た， r公共の裁判(iudiciapublica)は，公の訴 CoffentlicheKlage)の法律に由来し，その訴えは
人民のうちのだれか 1人に付与されるところの訴訟 CKlagen)のことを言い，そのほかにそれは

公の実刑裁判 Coffentliche-peinlicheGerichte)及び重罪刑事裁判 CHalsg巴richte)のことをし、ぅ

場合もあり，それらには2種類あった一つまり 1)Capitalia C肉体の裁判) 肉体・生命に関係

するところの裁判， 2)非肉体の裁判 Cnoncapitali心 肉体・生命に関係のない裁判であるJ

26) r公共の犯罪JC“offent1iche Verbrechenつとしては，異端 CKetzerei)，暴動，殺人，窃議な
どのように公共の安全臼HentlicheSicherheit)や共通の福祉 CgemeinesW ohI)を脅かすところ

のすべての不法行為 CDelikte)が該当した27)。公の違反行為臼ffent1ichesVergehen)は，公に

(りffentlich)，つまりふつうは共同体の前で Cvorder Gemeinde)告白されかっその罪が償われ

ねばならず，反対に秘密の違反は僧侶による秘密狸での訓戒や免訴ですませることができるとい

う古い原則は，たしかにカソリックやフ。ロテスタントの教会法では部分的には19・20世紀に至る

まで、維持されたが，しかしこの原郎は初期近代の世俗法においてはもはや押し通すことができな

かった。犯罪と処罰とがその公開の現れを通して手続きの合法伎を証明するとし、う法規にかわっ

て，官 CObligkeit)が単に手続きの指導者としてだけではなく，手続きの合法性 CRechtmassig

keit)の保証考として現れ，公開性 COffent1ichkeit)の光りの中では手続きの正統性 (Legiti

mit忌t)をよりも官自らの正当性を誇示するところの法鏡が現れた。

聞.“Publicus"cr公のJ)

1 .古代および中世における意味の諸要素 (Bedeutungsspektrum)

付加語としての“publicus"については，辞典的にはふつう二つの古い意味が産別される。 a)

「共同体としての国民 (Volkals Gemeinde)ないしは園芸家のものである (gehorig)JとL、う

味， b) r全住民としての国民に閤有のもので (demVolk eigen)，彼らに鰐かれ(りffentlich)， 
共通 (allgemein)しているjとし、う意味28)。この区別の中には掴家と社会，君主と臣民という近

代の二分論が現れているが，こうした2分論はローマの「国家J(res publica)の諸関係とはまっ

たくなじみのないものであった29)。異論の余地なく“populus"(国民)から移転したところの形容

認の“publicus"はむしろ政治的秩序を言い表したのであり，この秩序の中で層民は統治権 (das

herrschende Recht)の有効範間 (Geltungsbereich)として現れると同時に，統治権の担い手や保

証人としても現れた。それ故この表現 (publicus)は，ひとつの空間 (Raum)を示すと荷特に立

方主体 (Rechtssubjekt権利主体〉をも示した。以下のようにこつの舟語を組み合わせた表現は，

“publicus"の中に付与された表象の地平 (Vorstellungshorizont)の広がりをしめしている。多く

の場合“publicus"は役所の権力(Magistratsgewalt)を指示している;たとえば“imperium

publicum" (公的命令権)[14]，“clem叩 tiapublica" (公的寛容)， "vincula publica" (盟事犯周監



援史の義礎椀念・公共牲について 79 

[15] 
獄)，“servus publicus" (公奴) など。それに反してほかの場合は，“luxpublìca"~v/ (“Sonne") 

(公の光一太陽)，“dies publica" (“Festtag") (公の日一祭日)，“刊rbapublicaJl)(“Umgangs-

sprache勺(公の言葉一日常用語)などの場合は，この形容詞はそれによって表現された事物がそ

の中で活動している (wirksamwar)ところの共同的な空間 (sozialerRaum)を一般的に言い表

している。とくに“publicus"は古代にあっては，戸外で，つまり家鹿ではなく路上で起きるとこ

ろの(inpublico)すべてのものの象徴であった。同時にまた所有関係とは法的に反対の事物がこ

の用語で表現された:道路，広場，劇場，水道橋などは“publicus"と言われた;それに対して家

長 (paterfamilias)の家，その土地，かれに所属する家父長権などは，“privatus"(私的な)もの

であった。名詞としての“Privatus"(私的なもの〕はすでに早くから役所や神宮とは逆に私人

CPrivatmann)自身を称した32)。

中般におけるローマ法の継承の中で付加語の“publicus"は， Iローマ閤民J(“populs 

Romanus")の勢力範聞から離れて，人種的な限界をもはやしらないキリスト教の世界関へと移

転された。この世界聞はしかし避くとも中世中期においてはもはや致治的統ーをなしていなかっ

たので，“publicus"は法律用語においては磁積上の境界を設け得る法的統一 CRechtseinheit)を

もはや表現で、きなかった。そしてむしろこの法的統ーはキリスト教信仰の境界線と一致したの

で，その結果“publicus"は著しくその正確な意味を損なうことになった。法律用語のほかにもま

たこの付加語は後期中世においてキリスト教の歴史や支配の範簡の特徴づけに用いられた。その

意味で例えばペトラルカ CPETRARCA.1304-1374)はその作品「すぐれた男たちについてJ(De 

viris illustribus)を次の間いで始めている。「この序列の中で第lの位霞を，功績は少しもないの

に年功によって，我々人類の共通の父(抑制icuspater)アダ、ムが占めるというのはいかがなもの

か。彼について今さら苦情が持ち込まれても仕方がないのだがなんといえばよいものかJ33)と。

我々の家系 CGeschlecht)の共通の父親は誰かを問う間いの中においては，“publicus"は全キワ

スト教徒の世界閣とのみ関係しているのであり，その頂点にアダムが最初の人間として立った。

同じような意味でCAROLUSBOVILLUSは1510年に入院について次のように言った I自然の

中でなにもないままに残されていたところを，力，影，形像および秩序によって補充したところ

の共通の被造物 (publicacreatura) J 34)としての人間と。入院は自然の中央に立っていたので，

“publicus"は歴史的・致治的秩序と問様に自然的秩序をも雷い表した。そのさいなお“publicus"

を使って倒々の場合何者ピ意味していたかは空つぼのままだった Cblieboffen)。この語の正しい意

味を把握するためには，その都度古代の倍統や間有の理解を新たに確認することが必要である。

そのためのひとつの事例を，“historia"(研究，物語り，歴史〉とし、う語で何が理解さるべきかと

いう聞いについてのFRANCESCOP A TRlZI 0529-97.イタリア哲学者〉の省察が提供してくれ

る35) 過去についてみんなが知っている公共の思想共有されている記穏J( ein allgemeines， 

ぽfent1ichesAndenken publica memoria)，みんなに知らされているものはarlein publico， 

darleの意味不明一訳者)，私的なものの回想であるが，領主，役人，将軍のような公人(りffent-

liche Personen)についての回想 Cpublichepersone I公人J)o Cpublicusの意味についての)古代

から伝わる概念は正確ではなくあいまいであり，こうした個々の可能性を許すことになった。

カノン法においては，“publicus"と“privatus"の対立は， “支配に嵩ずる"か“従者に属する"

かとL、ぅ世俗的な対立を言い表すか， “教会法上認められるか"それとも“教会法上義務がない

か"という教会的な対立を言い表すか，あるいは最後にこれはまれであるが“世俗的"かそれと

も“教会的"かとL、う対立を言い表した。
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1)枇俗的領域にあっては，公務 (officiumpublicum)を付与されている政務官 (Magist-

rat) ，役人 (B巴amte)，税徴収官 (publicani)などは，公的な権限ないし権力(auctoritas， 

potest且spublica)をもっており，彼らは“personaepublicae" (公人)と呼ばれた。また多くの合

成語が官房制度の中にもみられる:“notariuspublicus" (公証人)，“instrumentum"“archivum" 

“testimonium publicum" (公の文書，記録，証言〉などなど。しかし“publicus"という用語の用法

の基礎には国家の概念はなかった:“respublica"という表現はたしかに一般的に共同体 (Gemei-

nwesen)の表示として使われているが，しかし具体的には共同体の所有ないし使用にあるところ

のもの，つまり国庫収入 (vectigaria)，建造物 (aedificia)，土地(Ioci)，道路 (viaりなどのよう

に“resprivatae" (私的なもの〉の反対物を言い表した:公共 (publica)の土地(locus)，家屋

(domus) ，農地 (rus)，道路 (via)など。“utilitaspublica" (公共の利益〉もまた，それはしば

しば“iuspublicum" (公法〉の定義に引き合いに出されるが，それは公共の福祉はお

りffentlicheWohOを一般的にしか意味せず，その際国家の主主体的な表象を含むことはなかった。

2)教会領域においてカノン法は，ひとりないし私人の前でのみなされる誓約 (Gelubdりであ

る“votumprivatum" (私的な誓約)と，十字架や聖遺物の前あるいは教会関係者がいる中での誓

約である“votumpublicum" (公的な誓約)との聞に区別をつけた。“Nuptiaepublicae" (公的な

結婚〉は“nuptiaeclandestinae" (秘密の結婚〉とは逆に共同体の前で結ぼれた結婚 (dievor der 

Gemeinde geschlossenen Ehen)な寄った36)。“Publicus"は，それ故しばしばすべての人の前で

(“coram publico"公衆の前で)行われる，ないし祝われる(“solemnis"儀式ばった)ところの，

教会の正式の儀式(Rechtsakte)や噴習(Institutionen) を正当化する意味をもった。

“publicus"としみ用語の中で，教会は素人 (Laien)や数俗的支配に対する彼らの外的な関係安定

めた。それに反して神に対する教会の内的な関係にはわずかの光が投げられたのみだった。グラ

テイアーヌス (GRATIAN. 1158没，イタリア教会法学者， wグラテイアーヌス法令集~)によれ

ば，重要な例外がウルパヌス 2世(じrbanH.ローマ教裏，在位1088-99)にまでさかのぼる規穏の

中にある。“lexpublica" (一般法規，公の法規)はここでは一般人 (ordopublicus)のために教

会によって発せられた規期を雷い，“lexprivata" (倒人法規，私的な法規〉は神により自然人に対

して植えつけられた法律であり，それはすべての“lexpublica"の上に佼重量した rなぜなら個人
法規の方が一般法規より価値が潟し、からであるJ(Dignior est enim lex privata quam publica) 

37)。しかしこのような分類には，“legespublicae" (公的な法)とL、ぅ表現は従わないのであり，

グラテイアーヌス以前の法体系 (Sammlungen)の中では，皇子校法(Iegesimperiales)ないし世

俗法(legessaeculi)は，神の法(legesdivinae)や教会法(legesecclesiae)とは反対に，

“leges publicae" (公的な法〉という言葉で表現された38)。

2 .初期近代における菌法上の概念

絶対主義的および自然法的な国法 (Staatsrecht)の形成により， 16世紀末期以降，付加語の

“publicus"の意味を厳密に規定する動きが普遍的に現れ，その結巣中世における多様な使用法と

は逆に今やこの雷葉に“staatlich"(掴家的)という特定の意味をのみもたせることになった。そ

れには100年期にわたる意味の転換期を必要としたのであり，この意味の転換はユグノ一戦争の

時期にフランスから始まったのであるが，ドイツでは18世紀になって初めて完結したものと見な

されることができる。この意味の転換の基礎には酋ヨーロッパ諸国に共通な宗教戦争の経験があ

り，それは宗教上の違いを超えて法を創設する (Fundierungdes Rechts)必要性を助長した。本
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費的な刺激は，戦争を閤家間の紛争に制限することで統制可能な形態の中に入れるとし、う後期16

世紀のフランスの法律家たちの努力からまず出発した(“laguelle en forme"形式の中にある戦

争)39)。ボダ、ン(JeanBodin，1530-96)の主権論 CSouveranit孟tslehre)が重要な佼置を占めた;そ

れに従えば国王 CK加ig)は閣内平和の確保のためにすべての法律 CG号setz)に優先する主権を持

つとされた。ボダ、ン自身は「爵家についての六つの本JC“Sechs Buch告rnuber den Staat勺の中

で~"publicus"や“public" と L、う表現によりなにか新しい意味を結び付けているわけではないが，

彼の理論はこの言葉の意味に特定の限定を結果的に与えることになった:¥，、まやそれのみが正当

とされた国家間の戦争においては〈国内の戦争はもはや正当とはみなされなかった一訳者〉主権

的な臨家の首領は互いに“personaepublicae" C公人〉としてたちむかったが，他方“personae

privatae" C私人〉は，紛争の解決のためには国家の裁判所に訴え出るしかなかった(戦争に訴え

ることはだめという意味， Fedeの禁止一訳者注入“bellum抑制icum"C公的な戦闘〉とL寸表現

は16世紀に入るまでは公然と宣言された戦争仏Hentlicherkl孟rtenKrie討を意味した。いかなる

状況の下で人は戦争を遂行する権利を持っかを決定するのが“bellumiustum" C正義の戦争)の教

義であった。しかし宗教上の市民戦争においては〈何が正義かについては〉様々な解釈にもとづ

くのでどちらが正しいことのために戦っているかを決定することはできなかった。それゆえ戦争

に関する法の形成がBALTHASAR AY ALA 0548""-' 1584)やALBERICOGENTILIS (1552""-' 

1608イタザア法学者， 1587年オックスフォード大学教授，属探法学者〉のような閤家論学者の主

要な関心事となった r下記の条件さえ撃ってさえいれば，たとえ正しい理由からなされるので
ないとしても，その戦争は正しいということができるだろう。というのは“正しい"にもいろい

ろな意味があるからである。 ・・・かならずしも公正と正義を意味せず¥ある種の充足を意味す

る場合がある。 ・・・同様にある戦争を正しいといえるのは交戦権を有する者達によって公的か

っ合法的になされているからである。J(0)。正しい戦争の形式的な概念は外部の敵を同等者 CGle-

iche)として認めるがれ内政上の反対者については可能性の上だけの敵〈実際には戦争し得る

相手ではない一訳者)としてそれを排除した Causchied)，そしてこの敵とはいまや“bellum

publicum" C公的な戦争〕はなく不法の戦いのみがありえた(2)。戦争遂行の正式な基準を満たすと

ころの戦争，つまり戦争が主権者の簡で遂行されるところの戦争のみが公的でかつ正しい戦争と

みなされた(3)0HUGO GROTIUS 0583-1645，オランダ法学者)の場合1625年に古典的な区別が

現れた r戦争についてまず第uこなすべき，そしてもっとも必要な分類は，私的なものか，公
的なものか，混合的なものかということである。公的なものとは裁判権を有するものによってな

されるもの，私的なものとはそうでないもの，瀧合的なものとはある面では公的ある蘭では私的

なもののことである oJ 44) 

国内法において統一最高権力の認証は，社会契約の学説によって助長された。 THO説AS

HOBBES 0588-1679)は“public"とL寸付加語を一貫して全市民の政治意志が統一的に代表さ

れた最高国家権力の特徴づけに使った。しかし彼の学説は，イングランドの議会制政府システム

なくんずく 1688年以後のシステムの中で、はその拘束性を失った。閤家を組織する諸様式と市民の

社交の様式 CGeselligkeitsformen)とが，ここで、は“public"とし、う用語の中で互いに結び付いて維

持された(5)。

ドイツでは“publicus"とし、う用語は，法律用語においては特に地域支配(Territorialherrschaft)

の解体と結びついた。つまりそれは教会や学校制度，倫理秩序(“disciplinapublica"公共の規

律)，普遍的な安寧秩序などの管轄権の統一的把握と結びついたのであり，こうした事態はとく
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にプロテスタント諸{侯侯の支配地でで、1凶6t担昆

s鈎ammt伐kぬり伽rp碑erο)として国家を統一的に特徴づづ、けることはしかしゆつくりと進んだ。“respublica" 

(国家〉という概念はローマ法の{伝統においては，普通は“utilitaspublica (公共の利益)(あるい

はまた“saluspublica" r閤家の安全J，“bonumpublica" r公主主J)によってのみ政治的行為 (H山
andeln)の最高g的として一般的に定義されたのであり，さらにそれ以上に何か具体的な質を共

間体 (Gemeinwesen) ~，こ付加したわけではない46) 。アルトウジュース (]OHANNES

AL THUSlUS， 1557-1638，ドイツの政治・法学者〉は，様々の都市や邦 CProvinzen)の連邦的な

結合を「公的結合J(consociatio publica) と呼んだ、し(1614)47)， r一般的権力 (potestas
publica universalis) J (国家権力 Staatsgewalt)と「特殊公的権力 (potestaspublica sp日cialis)J 

(官職権力 Amtsgewalt) とを区別した48)0 THEODOR REINKINGKは，それに反して“res

publica" (盟家)の絶対主義的定義に与した r掴家の成立は正しく支配する者および服従する
者の相互の義務と権利に基づく。 ・・・支配する者がおり，服従する者がおるということは自然

の秩序である。支配権とは国家に従属する人および物に対する査上にして合法的な圏家権力のこ

とであるJ49)。

17俊紀の行政局語の中には“publicus"を伴った新しい合成用語がたくさん出てくるが，それら

はいまや新しい“staatlich"な秩序をさし示しており，その中心に諸候 (Furst)がランデスホーハ

イトの代表者として立った50)。この付加語によって諸候国家の缶括的な生存配慮の権限 (Fur-

sorgeanspruch)が表示されており，この権限は個々人の私的領域とはなお壌界を画すものでは

なかった。この配患の権限が18世紀においてどこまで拡張し得たかを， WIESANDの“res

publicae"の定義が明らかにしてくれる:1762年に彼は書いた r公共のもの (respublicae) Jと
は物 (Sache)であり，それはrRepublicに属するか，君主に属するかであり， )11，森，塩泉など

がそれである。 ・・・さらにローマ人が共同のもの (rescommunes)と呼び，だれもがそれを利

用でき，だれもが自己の所有物とはできない物，たとえば空気，水のようにその使用においてく
51) 

み尽くせない物などは，今日ではひとしく君主の権限に属するJ.と 。'publicus"と“privatus"

との概念j二の対立は，法を二つの異なった視点によって実質的 (materiell)に整理した19iiU己に

おける公法・私法の違いの意味で理解されてはならない52)。むしろこの対立は，実費的な法関係

(materielle RechtsverI泌ltnisse)が広範に保存されているもとにあって，初期近代ににおける法

の概念的な形式変化 (Formver通nderung)に貢献したのであり，この変化がまた実体的な法

(das materielle R日cht)の変化合もはじめて引き起こしたのであった。それゆえに17世紀にはす

べての支配権は“publicus"という用語をともなって表示されたのであり，この支配権が自律的な

最高権力 (Obrigkeit)の行政的ないし司法的な秩序化機能の基礎を築いた。政治権力の多段階的

な所有者による封建法的なヒエラルキーは，当面はそれと関係することはなかった。“publicus"

と“privatus"の対立の中で本質的に現れてきたのは，法規 (Rechtsakt)の担い手(“personae

publicae" r公人J)と法規の名宛人 (Adressaten)との機能的な分裂であった。身分的秩序は放棄
されなかったとはし、え，諸身分はその結果いたるところで諸侯に対しては“privati"(r私J) とし

て対立し，そこでは諸身分は諸候の最高権力の担い手 (Tr抱合r)ではなかった。諸候自身も公と

私の領域におけるこうした機能的分裂から例外的ではなしそこでは披の私財は彼の持つ関王直

領域 (Domanenvermりgen)や国家財産 (Staatsvermりgen)から区別され，私的支出は諸候として

の代表的義務から区別された。向じ意味でたとえばCHRISTIANWEISE (1642-1708ドイツの教

育家・小説家)によれば，“Staatsklugheit"(国家知)に対しては“Privatklugheit"(私の知)が対
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立して環れ，後者は“りffentlichesAmt" C公の職)，“officium" C公の職務)，“munus publicum" 

(公の義務)などを遂持する場合においては意味をなさなかった。また“Staatsinteresse"C国家利

益)には“Privatinteresse"C私的利益)が，“Staatsperson"C患家人)には“Privatperson"C私

人〉が対立した53)。実質的に諸候を彼より低い商権 CObrigkeiten)から区民したのは，諸候のも

つ権利 CRecht)がはるかに多かったということのみであったが，しかしライブニッツ CG.W. 

LEIBNIZ.1646-1716)が強調したように，この最的な違いの中に“iuraterritorii" C領域法)と

“iura territoriaria" C領地法)との質的な違いがあった[16J.九、くつかの高権 CHoheitsrecht)はな

おも完全なランデスホーハイトになっていないのであり，このランデスホーハイトはその全範聞

において出現しなければならないし，それは実施において完全ではなくとも少なくとも権限にお

いては全閣的に現れていなければならなしづ 5針。

17世紀末ごろドイツでは法律用語の上で，“publicus"を伴うラテン語の表現に対する同義語と

して“offentlich"をともなう合成語が増大した:“officiumpublicum" C公務)に対しては

"offentliche Bedienung" C公の官職)や“りffentlichesAmt" C公職)が，“servuspublicus" C公

僕)に対しては“offentlicherDiener" C公吏〉が，“notariuspublicus" C公証人)に対しては

"offentlicher Schreiber" C公の書記)とL、ったように55)。合くから使われていた“gemein"という

用語は，その結果しだいに法律用語から排験され，“publicus"と“りffentlich"が“staatlich"へ意味

転換したようにはいかなかった。もffentlichesGericht" C公慌の裁判)，“offentliches 

Verbrechen" C公共の犯罪)，“りffentlicheAnklage" C公共の告訴)のような古い時代の表現様式

は，臨家との関係からいっていまや“staatlicheGerichte" (国家の裁判)56)など特定の意味を得た。

もffentlicherKrieg" C公の戦争)とは， 17世紀までは公開の場(りffent1ich)で宣言され公開の場

で遂行された戦争(“bellumcommissum"遂行された戦争〉のことをいった57) SCHUTZによ

るGROTIUSの翻訳の中において，“bellumpublicum" (公共の戦争〉の翻訳語としてこの表現

(offent1icher Krieg)が1707年に初めて現れた58)。“offentlichesAmt" (公の職〉とは，たとえそ

れらが封建法上の多様な身分の一部であったにしても，諸候国家 (Furstenstaat)に従属する全

ての役職や統治権 (Herrshaften)の統一的な呼称であった59)0 "offentlich"という表現は，それゆ

えにラテン語の“publicus"と閉じく，法領域 (Rechtssphare)を公的ならびに私的な領域に基本

的に分類するという意味で，法律用語の統一化に貢献したのである。

その結果この言葉はその本源的な意味からは遠ざかることとなった。“staat1ich"(国家的な)

という意味で“りffentlich"と呼ばれたものは，当然に (eoipso)すべての人に鴎かれているわけで

はなかった。そしてこの意味転換とともに公的なもの (dasOffentlichen)自体についての理解の

転換も生じたのであり，そこでは諸候閤家の行政が既存の公共性(Offentlichen)自体についての

理解の転換も生じたのであり，そこでは諸候富家の行政が既存の公共性 (Offentlichkeit)の諸形

態をかれらの支配的な秩序形成権 (Ordnungsans pruch)の下に従属せしめ，警察秩序 (Polizei

ordnung)をとおしてさらに深く私人の家庭及び職業上の生活にまで食い込むことになった。娯

楽 (Vergnugen)の多様な形態 たとえば賭け事のようなーは，それらが浪費的であり結局自殺

とか無統制な熱狂や神の侮辱とかになってしまうという理由で，この警察秩序により鴎家的秩序

の勢力聞からは禁止されてしまった問。水晶占い師や，星占い師，魔法使いなどは，迷信の助長

が彼らのせいであるという理由で， 18世紀には公共の広場への出入りを禁じられた。公開での娯

楽の諸形態の貧弱化は特に底辺震の人々に当てはまった。なぜなら貴族や都
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の威辺層は除外されたので、あった。結局留家的秩序として公的秩序を仕上げた結果，ひとつの空

間が社会から区切られ，そこにおいてはこの秩序に適合できない者が把捉されてしまった:すな

わち犯罪人，無為徒食の者，貧乏人，病人，狂人などが61)。

こうした人聞に対しては18世紀の始めより“公的な"施設(“offentliche"Anstalten)が設置さ

れ，この鰐錯した公共性理解が制度的に管理された公共性 (institutionellverwaltetene 

Offentlichkeit)の18世紀における否定的な条件を示している。

3.“lus publicum"と“offentlichesRecht" 

TERENZの一節は，古代の史料の中に紀元前2世紀の前半において“iuspublicum" (公法〕の
62) 

概念があることを裏付けている 。しかしなおそこからはRechtが公法(iuspublicum)と私法

(ius privatum)とに基本的に分類されたと結論づけることはできない。キケロ (CICERO，

MARCUS TULLIUS， B.C.106…43)がはじめてこの対立についてしばしば述べており63) 彼は

“ius publicum" (公法〉とはその有効範掴が人民 (populus)つまりローマ国民 (Volk)であると

ころの法であると理解した。法素材 (Rechtsmaterie)の分類原浬として，“iuspublicum"と“lUS

privatum"の区別が最も強くでたのは疑いもなく古代後期の法典編纂の進行中においてであっ

た。ユスチニアヌの法典繭纂において有名になったウルピアーヌス (ULPIAN，DO抗ITIUS170領

一228，ローマの法学者)は法の定義 (Legaldefinitio出 n)は，“iuspublicum"の概念を“publica

utilitas" (公益〉の概念に結び付けたものであるが，その際にみられた公の法 (das従fentliche

Recht)は公の利益 (deroffentliche Nutzen)を目的とすべきであるという考え方はおそらくギリ

シャの影響に帰せらるべきであろう64): rこの研究の主題はニつ，すなわち公法と私法である。
公法はローマ入社会の事柄に関わるもの，私法は個々人の利害に関わるものである。というのは

ある利害は公的，ある利害は私的だからである。公法は祭事，祭主君，官吏に関わる。私法は三三つ

に分かたれる。なぜなら自然法，万民法，市民法の集まったものだからである。J65)。さらに新し

い表現によれば，私法から公法を分かつ境界設定は(目的・対象・領域などの一訳者注〉事物に
66) 

即して (sachbezogen)なされることになった。またその主体 (Subjekt)としては，ローマの

市民 (populusRomanus)，カイザー，国庫 (Fiskus)，公職者 (Amtstrager)などが登場し，よ

り後になってからは，関鞍法 (VりIkerrecht)，宗教儀式の礼拝規則 (sakraleKultordnung) ，人法

・家族法・相続法 (Personen-，Famirien-，Erbrecht)などがそれに加えられた。

中世においては，法の分類原理としての区別は偶然に (gelegentlich)引き継がれただけであっ

て原理的に引き継がれたわけではない。“iuspublicum"の短い定義は，セピーリヤのイシドール

(ISIDOR VON SEVILLA 560頃…636スペイン・カソリック教会の教会博士，聖人)と

GRATIAN
67
)によればカノン法 (CIC，Codex Juris Canonic)の中に見いだされ，それは中役教会

法 (Dekretisten)にみられる類似の定式化と同じく ULPIANの法の定義に依存しており，ある時

は私法とは逆に公の利益 (utilitaspublica)を目的とした法を雷い表し，ある時は(特に

GRATIAN以前の法史料ではそうであるが〉カノン法とは反対に世俗法を言い表した。“lUS

publicum"と“iusprivatum"との開には，法を一貫して貫く体系的な区別はカノン法には存在しな

かった68)

14・15世紀のイタリアの注釈者がはじめてローマ法を基準にして同時代の法を批判し，新たな

体系化を始めた。ローマ法大全 (Corpusiuris)は，彼らには理'性の法 (ratioscripta)として，ま

た異議を差し挟むべきではない権威としてみなされた。しかしながら彼らが本質的により強く継
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受したのは国法的規定よりも私法的側面であって，国宝的規定の方は封建法的な支配秩序とは縁

の遠いものであった。ローマ法の影響はイタリアからドイツに移り， 15世紀の終わり領ドイツで

はそれまでの様々に異なっていた法的伝統 CRechtstraditionen法的横習〕を統一的に抱援すると
[17] 

いう関心が強く現れた。フランクフルトの帝室裁判所 CReichskammergericht) の設置(1495)， 

ウィーンの帝国宮廷顧問会議 CReichshofrat)[18]の設置(1497)は， ドイツの園家統一 CReichs

einigung)の道の第 l歩であり，その土台を共通のドイツ法がつくるものとされた。帝国法 (rei

chsrechtlich) レベルの立法に取り組んだのは，カールス 5世の刑事裁判令 CPeinliche
[19] 

Halsgerichtsordnung 1532)や， 1530， 1548， 1577年の帝臨警察令 CReichspolizeiordnung) で

あった。 16世紀の末期以来公法(ius抑制icum)の形成はラント地涯における発展とより強く結

び付き，アウグスブルクの宗教和議 [20]以降はラントでの自治 CAutonomie)が帝国の統一を破壊

し始めた。

16世紀において継受されたローマ法の一部は，さしあたりは封建法の支配秩序については手を

触れないままであった。清国法の学説・文献 CLiteratur)の中ではそのほとんど大部分が私法

(ius privatum)に属するものであった69)。111spublicum"と“iusprivatum"の区別は，最初は特

に継受されたローマ法大全のパンデクテンの素材 CDigestenstoff学説索纂の素材)の体系性に対

する人文主義的 Chumanistisch)に影響された関心に端を発するものであった(ここで人文主義

的とはギリシャ・ローマの古典に対する関心をもったという意味 訳者)。法をふたつの部分に

基本的に分けるというのではなく，統一的な法システムの内部で高権的な特別法 Cobrigkeitliche

Sonderrechte)を徐々に排除していくことが概念的に区別することの意義であった70)。ある本の

タイトルの中に“iuspublicum"という概念がはじめて登場したのは1568年であり，それは

NICOLAUS VIGELIUSの“Institutionesiuris publici" CIi'公法提要~)であった71) 16世紀におい
てはふつう公法Ciuspublicum)は，法源 CRechtsqullen)，官庁・教会，可法・菌療，都市・税

ならびに公職などについての入門的教義として私法(iusprivatum)の前におかれたが，しかしそ

れは法の素材 CRechtsstoff)全体のなかではほんの一部でしかなかった。 iuscivile Cキヴィタス

に関する法，つまりローマ法〉に関する Donellusのコメンタール(1589)は，両方の法に共通す

る法文のすべてをなおも私法に入れていたのであり，公法Ciuspublicum)は，例外でしかなかっ

た。私法 CPrivatrecht)はそれゆえに一般法 CgemeinesRecht)としてすべての生活領域につい

ての条理法的な Csubsidi誌r)法規範として通用した。

公法に関する学科 (Disziplin)は， 16世紀末に宗教戦争で覆われた商ヨーロッパ諸障において

新たに開始された。フランスとオランダでローマ法の概念と手本 CVorlagen)とがアリストテレ

ス政治学の継受 CPolitik-Rezeption)の影響のもとで独自にさらに手を加えられた。ここが出発

点となってライヒにおける公法学 CpublizistischeWissenshaft)への影響が現れた。イェナでは，

アルメウス CARU羽AEUS)を中心にしてひとつの影響力の大きい学派がつくられた72) 1636年

には， lngolstadt大学が専任の教官をもっ学科を作った。しかし専門科目の対象についてのイ

メ…ジ (Vorstellung)は， 17世紀においてはきわめて多肢に分かれていた。ラント行政の立て直

しに強い関心をもっていた古くからのひとつの方向 COrdenburg，Obrecht)とならんで，コーン

リング CHerrmanConring 1606-81，ドイツの学者，医学，政治学，法学史)以来ローマ法の伝統

に対しドイツ法の伝統を強調する法史学の学派が広がった。それと同時にこの学派にとってはラ

ントの諸候国ではなく帝国がただちに公法の主体 CSubjekt)としての価値をもったーこれはア

ナクロニスムであり，これをプーブエンドルフ CPUFENDORF，SAMUEL 1632…94，ドイツの法
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学者，歴史家〕は彼の本『ドイツの国の事情について~ (“De statu imperii Germaniae" 1668)の

中で攻撃した。彼は帝国を「怪物J(“monstrum勺と呼び，それは政府形態についての古典的で

アリストテレス的な分類にはもはや当てはまらないものだとした[21]。この髭名で出販された本は

法史学学派の専門家たちのなかで激しい反対に会い，この反対は30年後にトマジウス (CH悶S-

TIAN THOMASIUS 1655-1728，ドイツの法学者・哲学者〉をしてこの学派の純望的な状況を嘆

かせるほどにありあまる材料を残した。トマジウスに関しては自然科学的な実証の理念をめざ

し，科学をして確実な基礎の上に打ち立てることができるようにと，法(Ius)と歴史 (Historie)

の結合の中に掴有の真理概念(あるいはWahrscheinlichkeit-真実らしさ〉を打ち立てる努力を

した。 Halleでの彼の教護活動により公法 (dasius publicum)は18世紀において特にドイツのプ

ロテスタントの国家の中で大きな人気を得たが73) この専門科目に明確な限界を付与することに

は成功しなかった。 18世紀においても公法は法の他の多くの部分と主主ぶその一部でしかなかった。

公法 (offentlichesRecht) と私法(Privatrecht) との基本的な体系的区別についてはカント

(KANT， IMMANUEL 1724-1804) が初めて『道徳形而上学~ (“Metaphysik der Sitten" 1797) 

の中で着手した。「自然法の最高の分割は自然の法と社会 (gesellshaftliche)の法への分割ではな

く，自然の法と市民 (burgerliche)の法への分舗でなければならない，つまり第 lの法は私法

(das Privatrecht) と呼ばれ，第 2の法は公法 (dasりffentlicheRecht) と呼ばれる74)J。

“りffentlichesRecht"という新しい概念は，さしあたり“iuspublicum"の用語上の翻訳で、はあるが

75) 其の際に以下のような意味 (Nebensinnn)を含んでいたーこのような法は，単に“staatlich"

という意味においてのみ“りffentlich"で、あるのではなく，不可欠な公開性 (dienotwendige 

Publizit註t)という意味で“ぽfentlichであるのであり，カントによれば法 (Recht)と政治 (Pol-

itik)を一致させるためにはすべての法律 (Gesetz)がこのことを必要としたのであった76)。

“自然の"法と“市民の"法を合理主義的に匹加するカントとはちがって，ロマン派 (Rom

antik)は公法と私法を法自体の自然的な基礎の内部にある二分法に還元した:つまり個々の人

間とならんで，民族 (Volk)が第2の自然的な法源として現れた。ロマン派の傑出した法理論家

であるザヴィニー (SAVIGNY， FRIEDLICH KARL VON， 1729-1861，ドイツの法学者，歴史法

学，プロイセン法相)は，器家を f精神的な民族共同体の有機体(IeiblicheGestalt) Jとして理解

し，それは「不可視の自然体制aturganzes)Jとしてすべての人関の基礎に位聾づくものとされ

た77) 国家においてはじめて，民族はその「真の人格jをもっとされた78)。私法 (Privatrecht)と

国家法 (Staatsrecht)とが法 (Recht)を二つの分野に分けたのであるが，彼は閤家法の為に今や

f公法印ffentlichesRecht)とし、う一般的な名前Jを推奨したのであり，その下に民事訴訟 (z-
79) 

ivilprozess)と刑法 (Kriminalrecht)とが把躍さるべきだとした I最初のはその対象に閤家を

もつものであり，言い換えれば民族の有機的現象 (organischeErscheinung)であり，第2のは個

別の人聞を取り囲む法的関係の全体であるJ80)。二つの法の聞には「厳密に定められた対立が存

在し，私法においては偲々の人聞がそれ自体易的であるのに対して，公法においては全体が目的

であり儲々人は従属したものとして現れる。そして倍々の法関係は手段 (Mittel)としてのみ個

の存在やその特別な状態とかかわるJ0 81)。
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義諮として“offenbar"に対抗して自己の意味を明確に犠立した。“iudiciapublica"を“offenbare

Gerichte"と訳したSTIELERの翻訳は異例だった， Vad告mecum(s. Anm. 25)， 422.“offenbar"を伴う

倍々の合成語でこうした意味でなお18世紀においても伝えられていたのは例外的なものであり，例えば

「公証人JCnotarius publicus)に対する「公の書記JC“Offenbar-Schreiber")などである， FRISCH， 

Dt. lat. Wb. (1741)， 29. 

56) ZEDLERは裁判権 CGerichtsbarkeit)を“eineりffentlicheGewalt" cr公の穣カJ)と呼んだ。そして彼
は，この「公の権力jは官吏としてのその資格において官吏に帰すべきものである，とした。「裁判権を

他の人に分配することは私人には許されないし，ここでは和解・示談は締め出されているので，さまざ

まな訴訟を解決するために何人かの私人を選挙で選び出すことがよくある。JBd. 10 (1735)， 1l2f.， Art 

Gerichtsbarkeit oder Gerichte， 

57) Vgl. MAALER， 312， s. v. offentlich 

58) V gl. HUGO GROTIUS， Drei Bucher vom Rechte des Krieges und des Friednes， ubers. v. P. B. S 

SCHUTZ (Leipzig 1707)， 85 

59) SCHuTZは1707年に“・'auttrivatus aut tublicis tersonis" cr私的なあるいはまた公的な人物J)を
¥・entwederden P円vattersonenoder dene悶，welche in品ffentlichenAmtern leben" cr私人に，さもな
くば公共の織についている人にJ)と訳した， ebd.， 152. 

60) V gl. GUST A V KLEMENS SCHMELZEYSEN， Polizeiordnungen und Privatrecht (K邑ln1955)， 291， 

Anm. 17. 

61) Vgl. FOUCAULT， Wahnsinn und Gesellschaft (s. Anm. 16). 

62) TERENZ， Phorm.， v. 412 

63) CICERO， De orat. L 201; Rep. 1， 3; Brut. 214. 267. 269.; Balb. 34;沢ab.perd. 17. 

64) V gl. ARTUR STEINWENTER， Utilit且spublica - utilitas singulorum， in: Fschr. PAUL 

KOSCHAKER， Bd. 1 (Weimar 1939)， 71 ff 

65) Dig. 1， L L 2;誼hnlichInstitutionεn L 1，4. 

66) Vgl. MARTIN BULLINGER， Offentliches Recht und Privatrecht. Studien uber Sinn und Funktion 

der Unterscheidung (Stuttgart 1968). 

67) 1 us tublicum est in sacris et sacerdotibus et magistratibus C r公法は教会，司祭，政務官の中にあ

る1)， ISIDOIミVONSEVILLA. Etymologiae 5， 8; GRA TIAN， Decreta L 11. 

68) Vgl. MULLEJANS， Publicums und Privatus (s. Anm. 22)， 98 f. 187 

69) V gl. zum Ganzen BULLINGER， Offentliches Recht， 16 ff. 

70) So AL THUSIUS， Dicaeologicae libli tres 1 CffIE義論3巻』第1巻)， 21 (Herborn 1617). 

71) NICOLAUS VIGELIUS， Institutiones juris puplici Cff公法提要~) (Basel 1568). 

72) DOMINICUS ALMAEUS， Discursus academici de iur号 publico(Jena 1617/23); vgl. auch zum 

Folgenden NOTKER HAMMERSTEIN， lus und Histori告 EinBeitrag zur Geschichte des historischen 

Denkens an deutschen Universit註tenim sp註t号n17. und 18. Jahrhundert (Gottingen 1972). 

73) 17世紀の後半以降になって公法(iuspublicum)についての審物が増えた。

74) KANT， Methaphysik der Sitten， Rechtslehre， Eintheilung der M告thaphysikder Sitten uberhaupt， 
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AA Bd. 6 (1907)， 242. 

75) GUST A V HUGOは1817に議いた公法，それは・・・ここ30年来ドイツでは単に鴎家法 CStaat-

srecht)ではなく公共的な法〈凸ffentlichesRecht)でありj と。 Lehrるucheines civilistischen Cursus， 

5. Auf¥.， Bd. 1 (Berlin 1817)， 9 (~ 6). 

76) s. u. S. 4'47. 

77) FRlEDLICH CARL v. SA VIGNY， System des huetigen R品mischenRechts， Bd. 1 (Berlin 1840)， 21 

78) Ebd.， 23. 

79) Ebd.， 27. 

80) Ebd.， 22. 

81) Ebd.， 23. 

訳注

以下の訳注は訳者の便宜で作ったものである。テキストの中には古代，中世の法律用語に擬する多くの専

門用語が出てくる。これらの用語についてその意味がわからないとテキストの文旨を解説できない場合があ

る。したがって段小限度の用語について簡単な解説をここに付すことにした。参考文献は主としてミッタイ

ス=リーベリッヒ『ドイツ法制史概説(改定版)~ C世良晃志郎訳)と原田慶古『ローマ法(改定)H有斐腐全

審)によった。

[IJDing:古くはゲルマン時代のキーウイタス(“civitas"ゲルマンの国霊祭〉の関制j二の中心機関を古言語で

Ding C民会)といった。民会は定期的に関かれたが，務時の集会(“gebotenes"Ding)もあった。全員一致制

であり， r雪E刻された円の中で関かれ，潟聞に儀式的な板囲いが行われたJという。政治的・司法的機関であ
りかつ箪事的機関でもあった。なおH'ミッタイスの『ドイツ法制史Jに霊堂場するDingの訳語として世良は

「裁判集会」を当てている。 CH.Mitteis， Deutsche Rechtsgeschichte， ein Studienbuch， neubearbeitet von 

Heinz Lieberich， 1I. enganzte Auflage， Munchen， 1969. 邦訳:ミッタイス口リーベリッヒ『ドイツ法制史概

説(改訂版)~，世良晃志郎訳， S. 46f， 66， 120) 

[2J“gebotenes" Gericht :ゲ、ルマン時代の臨時の民会を“gebotenes"Dingと称した，フランク時代の人民

裁判所は 6週間毎の定期裁判集会のほか，その中間期に必要に応じて臨時裁判集会が関かれ，これを

“gebotenes" Gerichtといった。これには裁判集会民は出席の義務はなかった。ミッタイス口ザーベヲッと:

前掲審S.46.， 120ff.参照

[3Jグラーフ裁判所:フランク帝国時代の地方行政区の基本単位はグラーフシャフト CGrafschaft)であ

り，ゲノレマン地方では既存のガウを地方的前援にし，そこにグラーフが配慶された。グラーフは元来は軍の

支隊の指揮者を言言ったらしいが，さらに民事上の権限，警察権，財政権〈課税権〕をも獲得し，裁判官として

の機能をはたす中央政府任命の官織を意味した。しかし実際は当該地方の土地所有貴族にこの官織は引き渡

され国主の任命擦は無実fとした。裁判集会との関連では当初は判決の執行を委任されたがついで名誉議長さ

らには蒸の議長となり，グラーフシャフト内の裁判所の裁判長となることでグラーフ裁判所が成立した。こ

れは裁判に演する資族支配制を意味した。ミッタイス立ザーベリッヒ:前掲脅S.lllf.， 120ff. 

[4Jフォークト裁判所 CVogtsgericht) インムニテート裁判権のひとつ。インムニテートはグラーフシャ

フトの及ばない治外法権的な盟主による免除地であり，グラーフ貴族秘に対抗する国支の処霞から生まれた。

そこではグ、ノレントヘノレは彼の隷属民(農民)に対しては農民間の仲裁者として私的裁判を隠廷していたが，

重大な刑事事件についてはグラーフが管轄権をもちグ、ルントヘルは彼の隷属E誌をグラーフにひきわたさなく
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てはならなかった。しかし主主の際グルントヘノレはかれに弁護人をつけることができ，これをVogtと称したο

しかしのちにグルントヘルの裁判所(インムニテート裁判所)は隷属民にかかわるすべての事件を担当する

ことになり，もともとは非信号家的な裁判所であったものが，インムニテートと結びついて思家機能の担当者

にまで高められた。そこではフォークトがグ、ルントヘルの代理人として裁判権を行使した。このフォークト

裁判所はグラーフ裁判所の管轄以外のインムニテートの地減での(国家的)裁判所として中世的国税の重要

なひとつとなった。ミッタイス=:，1ーベリッヒ:前掲議S.134ff. 

[ 5 J [6 J Femegericht :グラ…フ裁判所やフオークト裁判所と異なり皇帝直属のラント裁判所でランデ、ス

ホーハイトの支配を免れた。特にヴェストファーレンのフェーメ裁判所が著名。この裁判所は元来はヴェス

トファーレンの正規のグラーフ裁判所であった。これらの裁判所はFreigerichtと呼ばれ裁判権の保有者は

Freigraf.その階席者はFreischりffenと呼ばれた。こうした地方で‘は強力なElIIl農民厚警が維持され，グラーフ裁

判所は貴族裁判所とはならず，帝国との関係を維持し，盟主による罰令権も授与された。刑事〈流血)裁判は

臨時裁判集会で行われ7人の自治審判人 (Freisch凸ffen)の出席でよく，裁判手続きも最初は完全に公開で

あった。にもかかわらず，秘密裁判所(“heimliche"Gerichte)と言われた。フェーメ裁判所 (v号me=別部)

という名称もこのような刑事裁判所への転化と関連している。ミッタイス口リーベザッと:前掲審S.362ff. 

[ 7 J Schoffen :フランク時代の人民裁判所の裁判集会には少なくとも 7人の常置の判決発見人がおかれて

おり，これがのちのSchoffen(審判人，参審員)の先駆である。ブランク時代の末期の人民裁判所の改事の中

で，一般的裁判協力義務も自由民への重圧となり，常重量的な判決発見人の制度の形成以降自由民の法発見へ

の不新の参加の習慣は失われた。カノレノレ大帝のときに審判人総度 (Schoffenverfassung)が導入され，年3閣

の定期グラーフ裁判集会のみが全民衆参加で関かれ，臨時裁判集会は審判人だけで運営されるようになった。

かれらは一定以上の土地所有者であり，職務の宣警を行い定期裁判集会でも判決発見人となった。かくして

判例の統一伎は高まった。 ミッタイス=リーベザッヒ:前掲警S.120.， 174f. 

[8J自由審判人 (Wissende) フェーメ裁判所の刑事裁判(続時裁判集会)の開催には7人の自由審判人が

出席すれば足りた。 Femegenossenという語があるが，これは自由審判入団体の存夜を表示しており，この団

体は全ドイツにひろがっていた。団体への加入は宣警により行われ，このir警は秘密保持の義務を課した

(“Wissende")。自由審判人には諸都市の参事会長なども加入し， 14・5世紀には一時は10万人の

“Wissende"iJ旬、たとしみ。自由審判j人自身は単独宣望書で自己を雪策する特権右どもっていたので無頼漢たちも

フェーメ間体に競って加入した結果起訴された人の権利が保護されない事態も生まれた。 15世紀のなかば以

降ラントの裁判権が強化され，この国主複属の裁判所は存在理由を失うことになった。 ミッタイス 2 リーベ

リッヒ:前掲審S.363ff. 

[9 J Qu益stor:会計官。ロー?の県に置かれた政務官。訴訟等の箔療にあたる官織で，中央には民事裁判を

司る法務官 (pra邑tor)のほかに，とくに市場における奴隷家禽の売貿に隠して告示を発する1ぎとして按察官

(aedilis curulis)がおかれた。会計官は燥において按察官の告示を採用して告示綾を行使した。この場合告示

とは法の解釈を示し，関係、規定のないところを補い，改廃するなどの命令的機能を含んだ。これらの告示に

よる法律を名誉法といい，万民法や自然法と区別した。原田慶吉『ローマ法1l(改定)，有斐閣， S. IOff.参照

[IOJ iudicium publicum :ローマ法においては違法行為は公の犯罪と私の不法行為に別れる。前者は刑事裁

判(iudiciumpublicum)において，後者は民事裁判(iudiciumprivatum)において審判を受けた。不法行為

が公共の利害警に関するときは，市民の殺しも濁家の名において訴えを提起することができた。またこの訴え

により課せられた約金を関庫，訴えの提起者，あるいはその双方に帰属せしむるところの国民訴権 (actio

popularis)を発生した。原問，前掲審p.219f. 

[1lJ r最終裁判BJ 自白の獲得のための拷問は13世紀にまでさかのぼ、り，世俗裁判所，教会裁判所の双方
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で行われた。拷問はすでに予審の段階で用いられたが，決定的なことは拷問による白色が中散の終わりころ

には，支弁論 (r最終裁判日Jder "endliche Rechtstagつではもはや取り消し不能なものとなったということ

である。 ミッタイス=リーベリッヒ:前掲察S.502.

日2JInquisitionsprozess :糾問訴訟。刑法の分野ではすでに中世米に，親告手続きから料問訴訟への移行が

行われた。この手続きは刑事訴訟の震点を官庁による予備手続きに移し，したがって最終裁判期限の悩値を

低下させた。犯罪を発見し訴追することは官憲国家の影響の下に全く官庁のしごとになり(職権手続)，その

ための特別の起訴官庁が設霞された。私的な告訴はほとんど無意味となり，真実の発見は裁判所の仕事に

なった。料開訴訟は自白の獲得を毘指し，上訴の保証はなかった。被疑者は訴訟経過に介入する可能性はほ

とんどなく，裁判の客体になるのみであった。 ミッタイス口リーベヲッヒ:前掲著書S.426.， 501. 

口3J流血裁判所 (Blutgericht) 中世中期の地方における主たる裁判所はグ、ラーフ裁判所であった。世俗諸

侯たちはこのグラーフシャフトを手中にすることに成功したが，いくつものグラーフシャフトを自ら管理す

ることは不可能であり，裁判権の行使を代理裁判官に委任した。かくして一方での諸候におけるグラーフ

シャフトの集中と他方での裁判管轄区の独立化が生じ，グラーフシャフトは形骸化し，グラーフは最終的に

ラント裁判所にとって代わった。また人口の増加やフェーデ制度の一般的な聖子蛮化に直面しグラーフ裁判所

は突効の少ないものとなり，ラント平和運動の進行とともにここに流鼠裁判権が出てくるところとなった。

いまや流血裁判権が上級裁判擦の特徴的な標識となった。流血裁判権の担い手は鎖国の裁判所(ラント裁判

所，ゴー裁判所，ツェント裁判所)であった。ラント平和にとり重要なことは犯罪の処罰であり，ラントにと

り有害警な反社会的分子の処罰であった。流風潮(死刑，身体1f1J，言苦手刑)は上級裁判所の特色をなし，下級裁

判所は懲戒刑を特色とした。ミッタイス=リーベザッヒ:前掲審S.284-290. 

[l4J imperium publicum : imperiumは f命令権Jであり，法務官(訳注10参照)の告示は命令権に基礎を

おいた。まずこ元老院の長(皇帝)の発する勅法は，命令権に演する法律(lexde imperio)によって民会がす

べての権力と命令権を皇帝に付与したがためと説明されている。勅法には，告示 (edictum)，裁決 (decre-

tum) ，指令 Cmandatum)，解答 Crescriptum)の4形式があった。原田:前掲警S.11.， 16 

[15J servus publicus C公立又)奴隷のなかでも公売に付せられず公共の勤務に服する f公奴jがいた。彼ら

は特有財産の半の遺書処分権と，自由人との婚婦が許され，奴隷中の特権階級を構成した。原図:前掲霊祭 P.

51 

[16J r領域法Jと「領地法」との区別についてはさだかではないが，領郊の内部で機能している法 CRecht

権利)の区分であり，前者は領邦内の下級のObrigkeitの織にある者の権利・法を含み，およそ領域内にある

上級・下級の「公人jのもつ法・権利の全体を表し，後者は領邦内の最高権力である領主のみに専属する領

邦全体の法・権利を意味していると考えられる。その上でこの後者の「領地法Jがランデスホーハイトにな

らなければならないのに，そうなっていない現状をライブニッツが指摘したものと解される。なおこの項に

ついては石川武氏の御教示を受けた。

[l7J帝家裁判所 CReichskammergericht) 帝国の改造計磁は15世紀以降近世初期にいろいろ考案された。

そのg的は帝擦と帝国等族との潤の調獲にあった。全体的にはこの改造は失敗におわり皐帝と帝国との対立

を激化した。とはいえ改造計闘について無視できない。その最初の成果は永久ラント平和令の制定(1495)と

その実施である。この平和令の実施のために既存の王室裁判所 Cdask加iglicheKammergericht)は帝家裁判

所 CReichskammergericht)に変更され，これには奥帝と等族とが参加した。この裁判所の働きで16世紀には

フェーデ制度が死滅した。 ミッタイス江口リーベリッヒ:前掲審S.457f. 

[l8J Reichshofrat :帝国改造計画は帝室裁判所の設置以外にも，帝国議会 CReichstag)の改革や帝国代表者

会議 CReichsdeputation)の設援などとならんで，帝国営廷顔照会議 CReichshofrat)の設震がある。これはl



94 教育学部紀婆第66号

495年に帝国等族により息子皆の手からもぎとられた笈室裁判所に代わるものとして普段備され，これには等族は

発言権を全くもたなかった。この会議は1559年まではハプスブノレグ家の世襲領の管轄擦をももち臭帝の親裁

も可能で、あった。 1527年にはこの会議は純粋な裁判所に転fとした。 ミッタイスコ=ワーベリッヒ:前掲蕎 s.

462.-469. 

[19J Reichspolizeiordnung :帝国の立法については， 1495年の永久ラント平和令やアウグスブ、ノレグの宗教和

議 (Religionsfriede1555) ，ヴzストファーレン王子和条約(1648)などのほか，国制法上のものとして1532年の

カロワナ法典(カールス 5役刑事裁判令)とならんでこの一連の管国警察令があげられる。 ミッタイスヱコ

リーベリッヒ:前掲著書s.473. 

[20Jアウグスブ〉レグの宗教和議:これは永久ラント平和令を信仰の問題にも拡張したものである。これに

より信仰選択の権利が形式的にも帝国等族に付与され，かくして彼らは改宗決定権，宗教罰令擦をもった。

これ以降は官吏の任命に至るまで新18両教河擦の原則が行われ，等族の勢力は一勝固められ，難攻不落のも

のとなった。ミッタイス忠世ーベリッヒ:前掲議S.452f. 

[21] 1648年のヴェストファーレン王子和条約は1654年の最後の帝展議会の決定に取り入れられることで最後

の帝国基本法となった。この王子和条約は帝国毒事族に完全な領国主擦を承認した。かくしてこの帝国はおよそ

アザストテレスの国家類型のどれにも合致しないので，プーフエンドルフはこれを“monstrosimile" (怪物に

似たもの)と名付けた。 ミッタイスヱエザーベザッヒ:前掲番S.460.

(追記〉このテキストの訳出にあたっては， ドイツからの日本語研修生(北大〉である Jens

Meydamさんの全面的な協力を得た。さらに古典語の訳については田中利光教授(北大言語文化

部〉の，また中世・近世の法律用語については石川|武教援(北大名誉教授，拓殖大学北海道短期

大学学長〉の大変に昨快な御教示合得ることができた。ここに心から感謝の意を表するものであ

る。


