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憲法史理解の再検討
―比較憲法学的観点から（1）

はじめに

　わが国の代表的な憲法史の概説書は，「日本憲法史」が取り扱うべき範囲
には一定の合意があるとして，①憲法体制成立史，②憲法体制運用史，③憲
法思想史（憲法学説史）をあげている。このうち③は，解釈論史や改正論史
として描かれるとされている（2）。本シンポジウムはここにいう「改正論史」
を対象とするものである。わが国の憲法学では，日本国憲法という憲法典こ
そが立憲主義を体現するものと捉える，いわゆる「護憲」の立場から憲法史
が語られることが多い。しかし，立憲主義は国家の自律的決定を前提として
歴史的・総合的な国制の発展を導くものであり，このことは比較憲法史の検
討から明らかとなる。本報告では，こうしたいわば「立憲主義の発展史」と
しての憲法史理解の基礎とすべく，（戦後）憲法史の概念に関する確認を踏
まえて（1），それを構成する立憲主義の前提と要素を明らかにした上で（2），
そこから見た憲法改正論への視点について比較憲法学的観点から検討を加え
ることとしたい（3）。

はじめに
1．（戦後）憲法史の概念
2．立憲主義の前提と要素―比較憲法的視点から
3．立憲主義から見た憲法改正論への視点
まとめと今後の課題
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１．（戦後）憲法史の概念

　戦後憲法史は，いうまでもなく憲法史を戦後という時期に限定したもので
あるが，これを考察する視点や方法等については，必ずしも一致があるわけ
ではない。そこで，まず，この点に関する本報告の立場を確認しておきたい。
　第 1に，憲法典の制定改廃史とは異なる意味における「憲法史」を語る際
には，立憲主義についての一定の理解が前提となる。しかし，わが国におけ
る理解にはやや曖昧な点があり，それは戦前を含めた日本憲法史の捉え方に
も現れている。たとえば，明治憲法体制や日本国憲法制定に対する評価が分
かれていることは周知の通りであるが，これは，立憲君主制や国家の自律的
決定を立憲主義との関わりでどのように把握するかという点について，わが
国において必ずしも理解の一致がないことが原因であるように思われる。む
ろん，その背景のひとつに，日本国憲法をよく見せたいという政治的動機が
あることは指摘するまでもない。しかし，本報告では客観的に，立憲主義の
発展史としての憲法史は，どのように理解されているものなのかということ
を，比較を通じて明らかにしたい。
　第 2は，憲法史の観点から「戦後」をどのように捉えるか，という点で
ある。本学会の第 8代理事長・故小林昭三博士は，昭和 46（1971）年に公
にした『戦後の憲法史』のなかで，「戦後憲法史は政治的近代化を基本の軸
にして語ることができる」という見方を示されている（3）。それによれば，政
治的近代化は，「デモクラシーの発展という形」をとり，この発展の過程は
「初期近代的なものの修正としてえがくことができる」という（4）。すぐれて
初期近代的な特徴をもつ日本国憲法と，そのもとにおける憲法現実との「く
いちがい」への対応こそが「戦後の憲法史」を形作るのだという指摘は（5）， 
今日に至るまで重要な意味をもつように思われる。こうした見方から小林
博士は「戦後憲法の展開過程」を，Ⅰ．憲法普及期（昭和 24 年頃まで）， 
Ⅱ．憲法に対する疑問の発生期（昭和 28 年頃まで），Ⅲ．憲法再検討期（昭
和 35 年の前半まで），Ⅳ．憲法闘争が潜在化した時期（池田首相の登場から，
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昭和 39 年の退場まで），Ⅴ．憲法「現実」合憲化期，という 5期に区分して
いる（6）。もっとも，この区分は同書が刊行された時期からみたものであっ
て，「戦後」をそこまでに限定する趣旨ではない。本シンポジウムでは，「戦
後」を文字どおり戦争終結の後，つまり現在までのことと捉えるが，同書が
示した憲法規範と憲法現実との乖離への対応という視点は，今日に至るまで 
憲法史への重要な視点であり続けている。

２． 立憲主義の前提と要素―比較憲法的視点から

　以下では，上記のように「護憲」といった政治的立場から捉えられること
の多い憲法史を立憲主義の発展史として客観的に理解するために，主として
比較憲法的観点から考察を加えたい。
　立憲主義の概念については，今日では「立憲民主主義」ともいわれる理解
が示されることが多い（7）。その代表的な例は，かつて佐々木惣一博士が示さ
れた「立憲主義の本質的要素とは，統治権の濫用に対して国民の権利自由を
確保するために，統治権の発動について権力の分立を定めるとともに，殊に，
国民を統治権の発動に参加させることを重んずる，ということである」（8）と
いうものである。今日の立憲主義が，国民の権利自由の確保を目標とし，そ
れに至る手段として権力分立の原理，国民自治の原理（国民の参政権の保障）
を内容としていることは確かであろう。もっとも，立憲主義と民主主義の関
係をどのようにみるのかという点については，検討の余地があるが，これに
ついては後に触れたい（3）。

（1）立憲主義の前提ー国家の自律的決定

　以下では，まず，そもそも立憲主義が成立するには一定の前提が満たされ
る必要がある，という点に検討を加えておきたい。それは，国家の自律的決
定，わが国では「憲法自律性の原則」ともいわれる立憲主義の前提である（9）。
これは日本国憲法の成立に際しても問題とされることがあるのは周知のとお
りであるが，その立憲主義にとっての意義はどのように評価されるべきもの
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であろうか。
　ここで比較憲法史的な観点から興味深い材料を提供するのが，1806 年の
神聖ローマ帝国解体にあたりナポレオン主導のもと成立したライン同盟の
ヴェストファーレン王国憲法である（10）。この王国はドイツ諸国の模範となる
国家としてナポレオンにより創設され，1807 年には憲法が制定されている。 
この憲法には，臣民の平等，すべての宗教の礼拝の自由（10 条），地方等族
団体，特権を与えられた団体・都市・地方の廃止（11 条），個人および一族
の特権の廃止（12 条），農奴制の廃止（13 条），貴族の特権の廃止（14 条）
といった近代的な要素が盛り込まれており，わが国ではドイツ最初の近代的
憲法などと紹介されることがある（11）。しかし，このような見方には次のよ
うな注意が必要であろう。
　第 1に，この憲法の前文には，「朕ナポレオンは，神の恩寵と諸憲法により，
フランス皇帝，イタリア王およびライン同盟の守護者であり，……ヴェスト
ファーレン王国に国民の幸福を保障する基本的憲法（Grundverfassung）を
授け，同時に，ライン同盟に加盟する主権国家が，共同の安全と福祉に協力
する手段を確保する意図をもって，以下のように命じる。」とある。ここには
憲法がヴェストファーレン王国の自律的決定によって制定されたものではな
い「押しつけ憲法（oktroyierte Verfassung）」であったことが，明らかにさ
れているわけである。こうしたことから，今日のドイツでひろく読まれてい
る憲法史のテキストブックは，「ドイツにおける最初の近代的憲法ではある
が，ドイツではなくフランスの創造物であった」という評価を下している（12）。 
また，代表的な憲法史家E. R. フーバーによる浩瀚な憲法史の概説書では，「外
見的立憲主義（Schein-Konstitutionalismus）」という見出しのもとで，この
ヴェストファーレン王国憲法を取り上げている（13）。
　第 2 に，同書で指摘されているように，同国ではフランスと異なり憲法
の制定にもかかわらず，旧体制が存続していたことがある。引用すれば，
「社会的平等というファサードの後ろで古い社会的階層という強力な要素が
維持されていた」わけである（14）。ここにも，同憲法は，外見的立憲主義で 
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あったとされる所以がある。
　こうしたことから，先に紹介した憲法史のテキストブックは，「ドイツに
おける近代的憲法制定の最初の区分は，1814 年から 1824 年の時期にわたる
ものであり，『初期立憲主義』の概念によって指示される」と概括しており，
この見方は一般的であるとみてよい（15）。ここから分かるのは，国家の自律
的決定のないところに立憲主義は存在せず，かりに憲法典が存在したとして
も，それは外見的立憲主義の産物と評さざるを得ないものであって，その国
家の憲法史を構成しないという認識である。

（2）初期立憲主義（立憲君主制）の評価

　いま述べたように，ドイツ憲法史のはじまりは「初期立憲主義」に
求められる。初期立憲主義とは，1815 年のドイツ同盟規約（Deutsche 
Bundesakte）がドイツ諸国における憲法制定を規定したのを承けた，南ド
イツ諸国等（1818 年バイエルン，バーデン，1819 年ヴュルテンベルク，1820 年ヘッセン等）
における憲法制定の動きを指す。これらの憲法には共通して「君主が国家権
力を一身に統合し，憲法の規定に従って行使する」，「君主は，神聖にして不
可侵である」という定式が見られ，この君主政原理は明治憲法にも継受され
ている。同時に，これらの憲法には，臣民の権利に関するカタログも規定さ
れている。こうして初期立憲主義は，旧体制からの革命的な決別を図ったも
のではなく，「憲法による国家秩序の自由主義的な組み替え」を行ったもの
であり（16），現代を代表する公法史の概説書においても「19 世紀におけるド
イツの憲法思想は君主制と結びついている」（17）と評価されている。こうした 
「君主政原理の下における，旧等族，官僚制の伝統と近代的な自由主義との間
の妥協」（18）という性格にもかかわらず，先に触れたライン同盟との決定的な
違いとして，初期立憲主義は外見的立憲主義ではなかったという指摘がある。 
すなわち，初期立憲主義のもとでの基本権のあり方に関する実証的な研究に
よれば，「憲法が君主の支配権力を，ある程度の法治国家の方向に制限する
ことができた」という評価がされているのである（19）。
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　以上のようにドイツ憲法史では，初期立憲主義は，その法治国家的・権力
制限的性質により，外見的立憲主義ではなく立憲主義の初期段階であると位
置づけられている。このことは，これに大きな影響を受けた明治憲法の立憲
主義における位置づけを考えるにあたっても，重要な示唆を含んでいるよう
に思われる。

（3）民主主義との関係

　先ほど，今日のわが国では立憲主義は「立憲民主主義」と理解されている
こと，もっとも，立憲主義と民主主義の関係をどのようにみるのかについて
は，検討の余地があることを確認した。
　ドイツの現行憲法であるボン基本法は，「自由民主主義の基本秩序」とい
う概念を規定している（18 条，21 条 2 項）。それは，「憲法制定者がボン基
本法の核心的要素を言い替えたもの」とも言われており（20），連邦憲法裁判
所は次のように定義している。それは，「あらゆる暴力と恣意による支配を
排除したうえで，その時々の多数者の意思による国民の自己決定そして自由
および平等に基づく，法治国家的な支配秩序のことである。この秩序の基本
的な原則には少なくとも次のものが含まれる：基本法に具体化された人権の
尊重，とくに生命および自由な発展への人格権，国民主権，権力分立，行政
の法律適合性，裁判所の独立，多数決原理，野党の結成および活動の権利を
含む政党の機会の平等」（21）。これは，わが国の立憲民主主義理解とも概ね重
なると思われるが，ここで注目されるのは，ドイツ基本法にはこれを護るた
めに，わが国にはない仕組みを設けているという点である（22）。
　その第 1は，憲法改正の限界を明示していることである。基本法 79 条 3 項
は，自由民主主義の基本秩序や連邦制に関する諸原則の改正を禁止しており，
これは永久保障ないし永久条項と呼ばれている。第 2は，いわゆる「戦う民
主主義（streitbare Demokratie）」である。こんにちでは「防御する民主主
義（wehrhafte Demokratie）」と呼ばれることも多いが，自由民主主義の基
本秩序に対する闘争のために基本権を濫用する者の基本権喪失，自由民主 



憲法史理解の再検討―比較憲法学的観点から

83

主義の基本秩序を侵害・除去することなどを目指す政党の違憲・解散などの
仕組みを指し，実際に 1952 年に社会主義帝国党（23），1956 年にドイツ共産党（24） 

に違憲判断が下されている。さらにわが国には見られない仕組みとして，憲
法擁護（Verfassungsschutz）という制度がある。これは，自由民主主義の
基本秩序を否定する団体や政党の動向を連邦および州の憲法擁護庁が調査
し，「憲法擁護年報」において報告するというものである。
　もっとも，これらの仕組みについては，次のような運用がなされているこ
とには注意が必要である。第 1の憲法改正の限界については，自由民主主義
の基本秩序などの諸原則を根本的に放棄することであると，その範囲を限定
的に捉える傾向がある。これは，「憲法制定者が後の世代を拘束することが
許されるのか？」（25）という問題を考慮しているためであるといわれている。
第 2の「戦う民主主義」にもとづく政党の違憲判断は，1956 年のドイツ共
産党を最後に出されておらず，その後の裁判においても判断にはより慎重さ
が求められるようになっている。これには，1956 年のドイツ共産党違憲判
決を出したK．ツヴァイゲルト判事自身が，後に述べていたように「この政
党を政治的な敗者として静かに死なせるほうが，基本法 21 条という武器に
よって撲殺するよりも優雅なだけでなく，政治的にも賢明であったであろう」
という考え方がある（26）。第 3の憲法擁護年報に掲載されることは，いわば「憲
法の敵」と認定されたことを意味するわけである。こうしたことから，年報
への掲載をめぐっては法的紛争や批判が少なからず生じており，現在の年報
が「憲法の敵」である疑いがあるのみで掲載をしており，政治的武器となっ
ているという指摘もある（27）。
　以上のように，ドイツでも民主主義は，今日，立憲主義の構成要素と捉え
られているが，両者は必ずしも相容れない側面を持ち得ることが確認できよ
う。ここで紹介したドイツにおける自由民主主義の基本秩序を保護する仕組
みには，いずれも国民主権，民主主義，基本権の保障といった立憲主義の基
本的要素との緊張関係が抜き難く包含されており，その運用にあたっては，
なんらかの調整を図ることが不可欠であることが明らかとなっている（28）。
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ここから確認できるのは，自由民主主義の基本秩序という立憲主義のいわば
中核だけでも強制力をもって守ろうとすることは，国民主権や民主主義の原
理に相当な負荷がかかるということである（29）。

（4）もうひとつの前提―「生ける憲法」という視点

　かりに立憲民主主義の要素をもつ憲法典を備えたとしても，それが国家権
力を有効に統制していないのであれば，立憲主義も絵に描いた餅に帰する
ことはいうまでもない。こうした立憲主義の前提を論じたのが，周知のK． 
レーベンシュタインによる憲法の存在論的分類である。それによれば，立憲
主義国家の実現には憲法が「生ける憲法」でなければならない，すなわち法
的に有効というだけでなく，現実的かつ実効的でなければならない（30）。レー
ベンシュタイン『現代憲法論』では，こうした観点から，権力過程が憲法の
諸規範に適応している「規範的憲法」，社会的・経済的諸条件による憲法規
範と権力過程の不一致がある「名目的憲法」，現存の政治的権力状況をそのま
ま形式化した「意味論的憲法」という衆知の分類がなされるとともに，発展
途上国で見られる「名目的憲法」から欧米諸国で定着している「規範的憲法」
への発展という傾向が指摘されている（31）。こうした理解には，かつて小林博
士から「鮮烈」であるという評価とともに「西洋中心主義の憲法観ではない
か？」という批判があったが（32），この点に今は立ち入らない。ここでは，立
憲主義が実現するには，憲法が存在するだけではなく権力過程をコントロー
ルしていることが必要だという見方があることのみを確認しておきたい。
　ここで注目されるのは，レーベンシュタインが「20 世紀中葉において，
立憲民主主義は危機に直面している」と指摘していることである。すなわち，
「成文憲法は，その機能的価値が大幅に下落し，著しく威信を喪失して」い
るひとつのパターンとして「憲法運用における意識的怠慢」があげられ，そ
のひとつの例として，日本国憲法があるとされている（33）。こうした指摘に
かんがみると日本国憲法は，規範的憲法から名目的憲法になっているという
こともできよう。
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（5） 小括：「立憲主義の前提と要素」という観点から見たわが国の憲法史理

解の特徴

　以上，比較憲法的視点から立憲主義の前提と要素として，国家の自律的決
定という前提，立憲君主制の評価，民主主義との関係，生ける憲法という前
提に検討を加えてきた。ここから見たわが国の憲法史理解の特徴としては，
以下のようなことが指摘できよう。
　第 1に，国家の自律的決定は，いうまでもなく日本国憲法の制定について
も問題とされる論点であり，今日では，これを概ね肯定するのが一般的であ
る（34）。これは憲法制定過程の評価により，その当否や理論構成について確
かに見解の分かれる問題かもしれない。もっとも，先にも触れた，わが国で
ヴェストファーレン王国憲法を何の留保もなくドイツ最初の近代的憲法と紹
介する見解は，憲法典の文言にのみに焦点を当て，その前提条件への意識に
欠けるものといわざるを得ないのではあるまいか。ここには図らずも，わが
国の立憲主義観が現れているように思われる。
　第 2に，ドイツでは立憲君主制は，当時の国家権力の法治国家的・権力制
限的性質により，外見的立憲主義ではなく立憲主義の初期段階であると位置
づけられている。これに対してわが国では，この初期立憲主義の諸憲法と異
なり，「君主が国家権力を一身に統合し，憲法の規定に従って行使する」と
いう定式をもたないプロイセン憲法，そして，これらのドイツ憲法に影響を
受けた明治憲法ですら「外見的立憲主義」であるという評価を与えている（35）。
ここには立憲主義の歴史的発展という事実を敢えて度外視し，今日的観点か
ら明治憲法を断罪すると指摘されることもある（36），わが国独特の立憲主義
観が看て取れよう。
　第 3に，憲法改正の限界や憲法擁護の制度をもつドイツでは，国民主権原
理や民主主義に鑑みてその範囲を限定している。これに対して，わが国に
おける護憲はあらゆる憲法改正に反対するという実態をもつに至っている。 
これには，日本国憲法が基本原理を必ずしも明確に示していないという規範
上の理由に加えて，なにが「絶対的価値」であるのかを意識しない多神教的
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風土が背景にあるとみることができよう（37）。政治的に日本国憲法全体を護
るという雰囲気が支配的になった結果，国家権力を用いて憲法敵対動向を監
視するという必要性も乏しい状況にある反面，あらゆる護憲論への批判が社
会的糾弾の対象となっている。こうした状況は，ある意味で，ドイツよりも
問題性が大きいことがわかるであろう。
　第 4に，ドイツでは立憲主義国家の実現には憲法が実効性をもつことが条
件であると考えられているのに対して，わが国では日本国憲法が長きにわた
り改正されていない結果，憲法規範と憲法現実との乖離が大きくなるばかり
である。それにもかかわらず，憲法を改正しないことが立憲主義であると考
える傾向が依然として強いように思われる。

３．立憲主義から見た憲法改正論への視点

（1）憲法規範と憲法現実の乖離

　思えば，憲法改正を想定しないことは，「不磨の大典」として発布された
明治憲法以来の伝統といってよいものであろう（38）。わが国では，憲法に規
定されていない，あるいはそれに反するような政治的動向を，立憲主義の観
点からすべて拒否する傾向があることは否定できない。
　しかし，明治憲法下においても，大正時代における議院内閣制的運用が立
憲学派によって，「憲政の常道」（39）の名の下に「憲法的習律」（40）と評価され
たことはよく知られている。これに対して正統学派の穂積八束によれば，議
院内閣制は「専制政体の一種」であり「立憲制の原則に反す」るものにほか
ならなかったわけであるが（41），さきに確認したような立憲主義の観点から
は，やはり憲法史を画する発展とみるのが適切だと思われる（42）。
　ここで想起する価値があるのが，ドイツにおける憲法変遷の概念である。
周知のとおり G．イェリネクは，各国家機関の憲法解釈にもとづく運用によ
り，ひそかに憲法が，徐々に当初備わっていたのとは全く異なる意味を法
体系のなかでもつことがあり得ることを指摘したが（43），この理解は，今日
においても確認することができる。例えば，近年の代表的な憲法概説書で 
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あるH．マウラーの『国法学』では，「憲法違反の憲法現実」について，それ
は単発で起こる憲法への觝触とは異なり，比較的長期にわたる憲法に反する
運用のこと等であるとされている（44）。後者の例として，上級官僚や裁判官
の任命に政党の影響が及んでいることが，基本法 33 条 2 項の「すべてのド
イツ人は，その適性・資格及び専門的能力に応じて，等しくいずれの公職に
も就くことができる」という条項に違反すると思われる実務が挙げられてい
る（45）。こうした見方には，長期にわたる実務上の運用により憲法変遷が生
じる可能性があるということが前提となっているのである（46）。
　以上のようなことからすれば，憲法違反の疑いがあるとされる国家活動の
法的評価は，より慎重な検討を必要とする問題であるように思われる。わが
国におけるその代表的な例としては，自衛隊の設置・活動をあげられよう。
これについては「自衛隊は当初は違憲であったが，憲法変遷の結果，合憲
となった」とする憲法変遷論が説かれたことはよく知られている（47）。現在，
1954 年に自衛隊法に基づき自衛隊が設置されて 70 年近くが経ち，世論調査
においても合憲とする意見が過半数を大きく上回る状況において（48），自衛
隊の設置から今日までの活動の歴史を，憲法史上，単なる憲法違反の事実に
過ぎないと捉えることが妥当であるのかは，極めて疑問である。
　もっとも，憲法変遷が生じるには一定の条件が充たされることが必要なの
は確かである。憲法に反する国政の運用を続けようとする場合には，憲法改
正を行うのが原則であり，それが立憲主義の趣旨に適うものであることはい
うまでもない。この点で注目に値するのが，ドイツ基本法 79 条 1 項 1 文の 
「基本法は，基本法の文言を明示的に変更または追加する法律によってのみ，
改正することができる」という規定である。このいわゆる「文面変更の原則」
は，とくにナチス時代の授権法にみられる憲法破毀を禁止する趣旨で設けら
れた（49）。これに対してわが国では，先ほどの小林博士の分類による憲法「現
実」合憲化期における憲法の柔軟な解釈によって，自衛隊のほか私学助成
金をはじめとする合憲性に議論のある国政運用が多く存在するにもかかわら
ず，憲法改正が行われずに今日に至っている（50）。しかし，立憲主義の立場
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からは，憲法違反の疑いがある事実が長きにわたり公認されてきたのであれ
ば，むしろ憲法改正を行わないことこそが，危機的状況であると考えるべき
ではないか。

（2）「憲法の発展」という概念

　憲法変遷や憲法改正に至らずとも，むろん法律の制定や判例の形成に 
よって憲法の内容が補充されていくことは十分にあり得ることである。ドイ
ツでは，これは「憲法の発展（Fortbildung）」と呼ばれ，例えば，基本権の
内容が法律によって具体化されてゆく「基本権の内容形成」と呼ばれる現象，
あるいは裁判所による憲法解釈やその変更などが挙げられている（51）。また，
わが国では，平成 13 年中央省庁等改革基本法による中央省庁再編などが，
実質的意味の憲法という観点から「憲法改革」と評価されることがあるのも，
同様の考え方に基づくものということができるであろう。

（3）「憲法の留保」という視点

　しかし，このような憲法改正を伴わない憲法の発展には一定の限界があり，
立憲主義の観点からも必ずしも望ましくない場合があることは確かである。
それでは一体，どのような場合に憲法の改正が必要になるのか。この問題は，
立憲主義の発展にとって重要なポイントとなると考えられるので，最後に，
やや詳しく検討を加えておきたい。
　この問題を考察する鍵となるのが，「憲法の留保」という概念である（52）。
これは国家が活動を行うためには，それを明確に規定した憲法の根拠を必要
とするものである。例えば，国家の権能の行使及び国家の任務の遂行は，原
則として州のなすべき事項である旨を規定するドイツ基本法 30 条によれば，
連邦の権限を新たに設けるためには憲法の明示の規定が必要であることにな
る。また，こうした明示の規定がない場合でも，例えば，国家の規範制定（法
律や命令と異なる規範の制定，その権限分配），人権の制約について新たな
規律を設ける場合には，明示の規定はないものの，憲法の根拠が必要である
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ことに異論はない（53）。ここには，いわば「黙示の憲法の留保」が存在して
いるわけである。
　ここからも分かるように，何が憲法で規律されなければならないか，規律
されるべきか，という問題に常に明確な判断基準があるわけではない。ドイ
ツでは，この問題はいわゆる二重国籍の導入をめぐる議論の際に現れた。例
えば，代表的な基本法解説書の編著者としても著名な J．イーゼンゼー教授
は，1999 年に国籍法の改正による一般的な二重国籍の導入が検討されてい
た際に，これを批判して，あるインタビューの中で次のような趣旨の発言を
したことがある。「基本法 16 条と 116 条は国籍の制度〔単一国籍制度〕を制
定当初の構造で保障しています。そうした措置〔一般的な二重国籍の付与〕
を禁じているのです。したがって，ドイツ国民の定義を独裁的に変更するこ
とは，議会によるクーデターのようなものです。住居の不可侵をわずかに制
限するたけでも大騒ぎするのに，国家の基本が問題となり，国民の統合が計
画的に破壊され，複数の国民集団が作られるときに，憲法がまったく顧みら
れないのは，驚くべきことです。」と（54）。結局，ドイツでは一般的な二重国
籍は導入されることなく，この問題について結論は出たわけではない。しか
し，「憲法の留保」という概念自体は，今日でも用いられており，その範囲
等について，上記の「黙示の憲法の留保」に見られるような検討が加えられ
ている（55）。
　わが国の近年の例でいえば，2015 年秋に成立したいわゆる安保法制， とく
に集団的自衛権の行使を一部容認する法改正をめぐる争いは記憶に新しいと
ころである。この問題については政策的な賛否とは別に，政府が行った憲法
解釈の変更ではなく，憲法改正をすることがもっとも賢明であるという見解
も示されたところであるが，ここにも憲法の留保の考え方をみることができ
る（56）。それでは，憲法改正することなく，集団的自衛権の行使を一部容認
したことは違憲だったのであろうか。これについては，集団的自衛権は憲法
に規定されていない故に，それを行使することは違憲となるとする違憲説と，
集団的自衛権は憲法に規定されていない故に，それを行使しても違憲とは 
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ならないとする合憲説が主張されたが，結局，議論はあまり深まることはな
かった（57）。
　しかし，何を憲法で規律すべきかというテーマに取り組まない限り，先に
見たような意味での憲法の発展は，これまでと同様，国政運用や立法に頼る
ことになり，それが立憲主義の観点からは問題のあることはすでに述べたと
おりである。これについて報告者は，かつて私見を示したことがあるが（58），
ここでは報告時間の関係上，立ち入らずに，「まとめ」に入りたい。

まとめと今後の課題

　冒頭にも述べたように，立憲主義の発展史として憲法史を理解する場合，
その対象となる事象は憲法典にとどまらず，憲法体制の運用や憲法改正論な
ども含まれる。わが国の憲法学では日本国憲法だけが立憲主義を体現するも
のと捉える傾向が強く，この傾向は，明治憲法体制を外見的立憲主義と評価
する見解にも反映されている。しかし，ドイツ憲法史の検討からもわかるよ
うに，立憲主義は，国家の自律的決定を前提として，国制を発展させてゆく
ものである。こうした見方に立つ場合，ドイツにおける初期立憲主義と同様
に明治憲法も単なる外見的立憲主義ではなく，立憲主義の発展史としての憲
法史のなかに位置づけることは十分可能であると考えられる。
　戦後憲法史を考察するに際しても，日本国憲法という憲法典のみが立憲主
義を体現するものとみることは，さまざまな弊害を生じさせることになる。
　第 1に，憲法典以外のものによって生じる憲法の発展を捉えることができ
なくなる。わが国においても憲法改正によらずして立憲主義が発展してきた
ことはすでに見てきたとおりである。このこと自体はイギリス的な不文憲法
のあり方を想起させるものであり，必ずしもすべて否定的に評価されること
ではない。
　もっとも，こうしていわば原理主義的に憲法改正を拒否することで，先に
見た暗黙の憲法改正や憲法破毀が生じるリスクは高まり，これが成文憲法を
もつわが国の立憲主義の趣旨にとって望ましくないことはいうまでもない。
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結果として日本国憲法は，先のレーベンシュタインのいう規範的憲法から名
目的憲法になっているということもできよう。
　第 2に，日本国憲法が想定していない事態への立憲主義的な対応ができな
くなる。これは法的統制のない国家権力の行使を認めることにほかならない。
こうした場合に憲法を改正して憲法的規律をおよぼすのは，むしろ立憲主義
の趣旨に適うことはいうまでもない。そのためには，何を憲法で規律すべき
かという「憲法の留保」に関する議論が必要となると考えられることは，す
でに指摘したとおりである。
　このように考えると，本シンポジウムで取り上げる戦後の憲法改正論は，
時にいわれるように立憲主義の破壊としてではなく，むしろその反対の動き
とみる余地も十分にあるように思われる。本シンポジウムが，「護憲」とい
うイデオロギーによらない憲法史理解の足がかりになれば幸いである。
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Zur Anschauung der Verfassungsgeschichte in Japan: 
aus dem vergleichenden Gesichtspunkt

Wataru Watanabe

Zusammenfassung

　Am 18 Juni 2022 an der Kokushikan Universität in Tokio wurde ein 

Symposium „Erneute Untersuchung der Verfassungsgeschichte in Japan nach 

dem Pazifischen Krieg （sengo kenpō shi no sai kentō）“ von Kenpo Gakkai （En: 

The Constitutinal Law Association） veranstaltet. Dort handelte es sich um 

die Geschichte der Diskussion zur Änderung der Japanischen Verfassung von 

1946. Der Schwerpunkt dieses Symposiums liegt darin, mehrere Vorschläge 

für Verfassungsänderung nach der sog. Besatzungszeit （1945 - 1952） erneut 

zu untersuchen und die Hintergründe zu klären, wie diese Vorschläge bis heute 

niemals als Regierungsvorschlag im Sinne des Art. 96 der Japanischen Verfassung 

angenommen wurden.

　Mein Vortrag zielt  darauf  ab,  a ls  Einleitung des Symposiums die 

Gesichtspunkte zur Untersuchung der Verfassungsgeschichte im Allgemein zu 

vergewissern sowie das Problematik der verfassungspolitischen Situation, in 

der über 75 Jahre unveränderte Verfassung mit sich bringt. Hierbei spielt die 

Vergleichung mit der deutschen Verfassungsänderung eine wichtige Rolle. Aus 

dem vergleichenden Gesichtspunkt liegt ein Charakteristikum der japanischen 

Diskurs um die Verfassungsänderung darin, nicht nur den so zu sagen Kern der 

Verfassung, sondern den ganzen ursprünglichen Wortlaut des Verfassungstextes 

um jeden Preis zu bewahren. Dies wurde dadurch ermöglicht, dass die Artikel 

der Japanischen Verfassung knapper formuliert und mehr Raum für Auslegung 

bereithalten sind, was insbesondere für den bekannten Friedensartikel, Art. 9 gilt. 

Dieses Charakteristikum ist vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte der 

Japanischen Verfassung nicht unverständlich. Es birgt in sich allerging das Risiko 

der mit der Weimarer Zeit in Deutschland vergleichbaren stillschweigenden 

Verfassungsänderungen und Verfassungsdurchbrechung. Um solche Gefahr für 

den Konstitutionalismus zu verhindern, ist es unentbehrlich, den Begriff des 

Verfassungsvorbehalts in den Dogmatik der japanischen Staatsrechts einzuführen.


