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おわりに

はじめに

　刑法230条の2第1項で認められている、名誉穀損罪における公共の利害

に関する場合の特例をめぐっては、主に2つの問題が従来から議論されてい

る。1つは、当該規定の法的性格である。立法者は、行為者の主観の有無に

かかわらず、客観的な証明の有無によって犯罪の成否が判断される処罰阻却

　　　　　　　　　　　　　　ロ事由として規定したようであるが、現在では当該規定を違法性阻却事由と解
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する立場が有力に主張され、なお見解の対立が続いている。もう1つは、230

条の2第1項に規定されている要件を厳密に充足しない場合でも不可罰とな

りうるか、なりうるとすればいかなる論拠に基づくのか、という問題であ

る。当該規定を処罰阻却事由と解するにせよ違法性阻却事由と解するにせ

よ、行為者が真実性の証明に失敗した場合、形式的に見る限りでは、特例の

要件を充足しないため、処罰を免れられない。しかし、判例や通説は、その

ような場合でも、行為者が相当な理由に基づいて事実を真実であると誤信し

たときには免責すべきであると解しており、その理由づけをめぐってさまざ

まなアプローチが主張されている。混戦模様となっている諸説を整理し、問

題を論理的に解決するためには、やはり規範論に基づいて考察することが必

要不可欠であるように思われる。

　前稿では、正当化事情の錯誤を規範論の観点から考察し、法律効果を指示

する責任説（法律効果を制限する責任説）が支持されうることを明らかにし
カ

た。すなわち、回避可能な正当化事情の錯誤においては、行動規範論の観点

から、行為者の故意は完全には阻却されないものの、行為者が法益保全を志

向Lて行動している以上、故意不法の減少が認められる。それゆえ、制裁規

範論の観点から、故意不法の減少に見合う量刑判断、いわば刑の必要的減免

がなされなければならない。こうした考え方に基づいた場合、230条の2第

1項に蘭する真実性の誤信については、どのように解決されうるか。まず

は、前稿で引き合いに出した義務論理に再び目を向け、その重要性をさらに

示した後、当該規定の法的性格について検討していきたい。

1　義務論理に基づく違法性阻却事由と刑罰必要性阻却事由

　　の相違

1　規範の対象としての行為

　義務論理（de◎ntlsche　L◎g三k）とは、2◎世紀に規範学を通じて発展を遂げ

　　　　　　　　　　　　　　お
た論理学の特殊な一分野である。de6nという言葉がギリシャ語で「当為」
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や「義務」を意味することからも明らかなように、義務論理は、義務に関係

する諸概念の論理関係がどのように理解されうるかを主要なテーマとしてい
お

る。義務論理が刑法規範の論理構造を分析する際に有益なアブU一チとなる

背景には、規範の対象が深く関わっているように思われる。

　もっとも、規範が何を対象としているのかについては、必ずしも自明では

ない。かつてラレンツは、規範の対象が法律効果にあることを強調してい

た。法規範と同義に解する法命題の論理構造を検討する申で、ラレンツは、

全ての法命題を義務づける命令と理解する一元的決定規範論の意味における

　　　　　　　　　　うラ
命令説に異を唱えている。例えば、ドイツ民法典1条における「人の権利能

力は、出生の完了をもって始まる。」とする規定は、いかなる命令も禁止も

含んでいない。これは、具体的事態Sが法律要件Tを実現する場合には、必

ずこの事態に法律効果Rが妥当することを指示するものである。ラレンツに

よれば、このような法律効果の妥当指示（Geltungsanordnung）を含む命題

は、決定命題（Bestimmungssatz）と称される。決定命題によって狙いとさ

れる直接的効果は、規範に該当する他人の実際の行動ではなく、決定内容が

　　　　　　　　　　　の妥当するということである。それゆえ、それぞれの法命題が必ずLも命令や

禁止を含んでいないとしても、妥当指示を含んでおり、規範的命題としての

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　アき
その意義は、法律効果を妥当させることである、とラレンツは述べている。

　また、ホイヤーも、規範の対象を法律効果、とりわけ制裁と捉えている。

ホイヤーによれば、法体系には、構成要件に記述される行動がダイレクトに

　　　　　　　　　　　　　　　　　ゐ
制裁と結びつく制裁規範しか存在しない。というのも、望ましい行為を遂行

するよう規範の名宛人に動機づけるためには制裁が必要不可欠であり、制裁

規範が定められることによって初めて行動規範が観念されうるに過ぎないか

らである。そのように考えるならば、規範命題やその論理構造を理解する

際、義務的な当為（Sollen）に立ち返る必要はない。「規範」概念は、ある

一定の行動をすべきであるという意味ではなく、ある一定の不利益の発生と

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の
結びつけられることを意味するものとして特徴づけられよう。
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　しかし、規範の対象を法律効果とする見解は、一次規範を制裁規範と捉え

　　　　　　　　　　　　　ゆる規範の制裁モデルに傾斜する。その点を措くとしても、法律要件を充足す

る限り法律効果が必ず妥当すると解されるならば、例えば軽微な行為責任し

か認められない場合に刑罰必要性を欠くとして不可罰とする道は、閉ざされ

てしまうことになるだろう。ホイヤーは、規範の本質を理解するに当たっ

て、当為からの脱却を試み、行為と制裁の結びつきを主張していたが、その

結びつきを義務的な意味で捉えているならば、依然として当為から脱却して

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ユリ
いないように思われる。ホイヤーがシンパシーを感じるケルゼンも、行為と

制裁の結びつきについて、制裁が科されるべきである、というように当為の

　　　　　　　ロ
意味で捉えている。もっとも、ホイヤーは、法律要件を充足しつつも制裁が

科されない場合、当該規範は（事実的に見れば）実効性を欠いているが（法

的には）妥当性を欠いているわけではないとして、規範の実効性と妥当性の

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ロ
相違を引き合いに出して難局を乗り越えようとしている。しかし、妥当性が

行為と制裁の規範的関係を意味するものではなく、法規に該当するというこ

とを意味する限り、なお当為の意味は拭い去れていないのではないだろう
め
か。

　このように考えると、規範の対象は法律効果ではなく、「～しなければな

らない」や「～してはならない」といった形式で表される当為の内容に見出

されると考えられよう。当為の内容については、「他人の死」や「他人の財

産の領得」のように、一般的に起こりうる出来事（Ereignis）が想定されて

いるが、その際、出来事がどのように惹き起こされることを想定しているの

か、さらに検討を要する。

　将来起こりうる出来事については、「明日は雨が降るだろう」とか「宝く

じが当たるだろう」といった内容から、「他人が犬に噛まれるだろう」とか

「他人が強盗犯に襲撃されるだろう」といった内容まで、常に矛盾なく言語

　　　　　　　　　　　　　おエ
で表現することが可能であろう。もっとも、規範は、天気予報のような単な

る予測ではない。例えば、「明日、雨が降るべきだ」という命題は、単なる

　　　　　　　　　　　　　　　　4
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願望を述べたものに過ぎず、実際に雨が降るために存在しなければならない

諸条件をわれわれが認識することはできない。大雨になる諸条件が充足され

る場合には必ず雨が降るのであって、その雨粒が雲から地上に降ってこない

ようにすることなど不可能である。～方で、「明日、冬用タイヤに交換しな

さい」という命題は、他人に対する命令あるいは推奨であり、その命令ある

いは推奨は、名宛人が冬用タイヤに交換する実際の能力を兼ね備えている可

能性を示唆するものである。したがって、当為あるいは推奨の内容として想

定される出来事は、自然現象によって惹き起こされるものではなく、行為能

力を有する者によって惹き起こされるものに限定されよう。

　さらに、レンツィコフスキーは、ある一定の出来事を惹き起こす行為能力

だけでは、規範の名宛人を完全に定義するに当たって不十分であると指摘し

ている。多くの動物も、ある行動を遂行したり控えたりする能力を持ち合わ

せているからである。例えば、ある飼い犬も、郵便配達人に噛みつく代わり

に野うさぎを急襲する、という能力を有してVる。それゆえ、さらなる能力

として必要なのは、行為を任意に遂行したり思いとどまったりする能力、す

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ
なわち帰責能力としての自由意志である、と主張している。

　自由意志をめぐっては、そもそも人間に自由意志が存在しうるのか、自由

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぬ
意志とはいかなるものか、激しい議論の対立が見られるが、その検討を措く

ならば、規範の対象については、少なくとも次のように言えるであろう。す

なわち、規範の対象は、義務充足能力（Ftihigkeit　zur　PfilchterfUilung）な

いし行為能力（Handlungsf註higkeit）を有する者を名宛人とする行為であ

り、当該名宛人にとって不可能なことを義務づけるものではない（ultra　posse

　　　　　　　ゆ
nemo　obligatur）。名宛人の行為能力を投入しても変更不可能な出来事を想

定して、そのような出来事を惹き起こす行為をしてはならないと規定するこ

　　　　　　　　　　　　　ゆとは、全く無意味だからである。
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　2　義務論理的四角形とその意義

　規範の対象をそのように解するからこそ、行動規範すなわち義務に関係す

る諸概念の論理関係を明らかにする必要がある。義務ないし当為の概念も論

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　び者によって相違が見られ、命令・禁止のみを対象とする見解がある一方で、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ロ命令や禁止に加えて許容まで含まれるとする見解も主張されているが、いず

れにせよ、法命題の主要な種概念である命令・禁止・許容の論理関係につい

ては、命令をOp（0＝obligatory，　p＝proposition）、禁止をFp（F＝forbidden）、

許容をPp（P＝permitted）、否定の意味を一という形で表すと、以下のよう

　　　　　　　　　　　　　　が
な義務論理的四角形が形成される。

OP

Pp

Fp

P＝P

　例えば、pに「休日に仕事をする」という命題を入れると、　Opすなわち

「休日に仕事をしなければならない」という規定は、Fpすなわち「休日に仕

事をしてはならない」という規定と論理的に相反する関係にあり、一方の否

定から他方を導出することはできない。というのも、「休日に仕事をしては

ならない」という規定を否定する「休日に仕事をすることが禁止されていな

い」という規定は、Ppすなわち「休日に仕事をしてもよい」という規定を

論理的に導出するが、「休日に仕事をしなければならない」ことを意味する

ものではないからである。

　また、Opすなわち「休日に仕事をしなければならない」という規定とPコ

pすなわち「休日に仕事をしなくてもよい」という規定、ならびにFpすな

わち「休日に仕事をしてはならない」という規定とPpすなわち「休日に仕

事をしてもよい」という規定は論理的に矛盾した関係にあるが、一方の否定

から他方を導出することができる。

　さらに、Opすなわち「休日に仕事をしなければならない」という規定に

　　　　　　　　　　　　　　　　6
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対してPpすなわち「休日に仕事をしてもよい」という規定、ならびにFpす

なわち「休日に仕事をしてはならない」という規定に対してPxpすなわち

「休日に仕事をしなくてもよい」という規定は従属的関係にあり、それぞれ

前者を前提とLて後者が導出されうる。具体的に述べると、「休日に仕事を

しなければならない」という規定は、「休Hに仕事をしてもよい」ことを含

意するが、「休日に仕事をしてもよい」という規定が「休日に仕事をしなけ

ればならない」ことを含意するものではない。当該行為の許容を行使するか

どうかは、規定の名宛人に委ねられるからである。

　最後に、Ppすなわち「休Hに仕事をLてもよい」という規定とPコpすな

わち「休日に仕事をしなくてもよい」という規定は、従属的な階層において

矛盾した関係にあるが、論理的には両立しうる。

　こうした論理関係は、一見するとトリビアルに思われるかもしれない。し

かし、義務論理的四角形は、命令や禁止と許容が階層的に区別されることを

明らかにするだけではなく、複雑な法的問題を解決する際にも重要な意義を

有する。

　その1つとして、ドイツでは国家機関の正当防衛権が古くから議論されて
　ゐく

いる。次のような事例を想定したい。窃盗犯がミュンヘン市内の宝石店に身

一つで侵入L、防犯ブザーが作動したため、警察官が駆け付けたところ、窃

盗犯が金品を奪取して逃走しようとしていた。そこで警察官は、窃盗犯の逃

走を防ぐ目的で、拳銃をちらつかせて立ち止まるよう窃盗犯に要求したが拒

絶され、威嚇射撃をしても立ち止まる気配がなかったため、最後の手段とし

て窃盗犯に向けて拳銃を発砲した。窃盗著巳は、背中に銃弾を受け、瀕死の重

傷を負った。

　このような事例における警察官の罪責を検討するに当たっては、バイエル

ン州警察職務法84条1項とドイツ刑法典32条が問題となる。前者の規定によ

れば、警察官は、重罪もしくは銃器や爆発物を使用ないし携行した軽罪に対

して防衛する場合のみ、銃器の使用が認められている。先の事例を見ると、

　　　　　　　　　　　　　　　　　7
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　め
ドイツ刑法典242条、12条により窃盗罪が重罪に該当せず、窃盗犯は銃器や

爆発物を携行していないため、当該警察官は拳銃を使用してはならない状況

であると言えよう。一方、ドイッ飛法典32条によれば、正当防衛によって必

要とされる行為を行った者は、違法に行為をしたものではなく、正当防衛と

は、現在の違法な攻撃から自己または他人を回避させるのに必要な防衛であ

るとされる。先の事例を見ると、ドイツ刑法典32条に基づく限り、当該警察

官の行為は正当防衛として認められるように思われる。そこで、バイエルン

州警察職務法によれば違法とされる行為がドイツ刑法典を引き合いに正当化

されうるか、問題となる。

　通説は、刑法の違法性判断を他の法領域とは独立した観点から行ってい

る。すなわち、警察職務法上は、当該警察官の行為が違法であると評価され

る。というのも、ドイツ刑法典32条は、高権行為による介入権の根拠を規定

するものではなく、警察職務法の違法性判断に影響を及ぼすものではないか

らである。これに対して刑法上は、当該警察官の行為が正当防衛の要件を充

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　おラ
足する限り違法性が阻却されるため、正当化される。

　しかし、こうした解決手法に対して、エングレンダーは、規範論の観点か

ら支持しえないと主張している。通説によれば、警察職務法では違法と評価

されるため、規範論的には「当該警察官は、所有物を守るために窃盗犯に向

けて発砲してはならない」という行動規範が向けられていると理解されよ

う。一方、刑法では違法性が阻却されて正当化されうるため、規範論的には

「当該警察官は、所有物を守るために窃盗犯に向けて発砲してもよい」とい

う正当化事由規定が向けられていると理解されよう。このような状況は、ま

さに矛盾している。当該警察官が、警察職務法上の禁止規範を遵守しつつ、

刑法上の正当化事由規定を行使することは不可能だからである。そこでエン

グレンダーは、行動規範論のレヴェルで独立した評価を行うのではなく、制

裁規範論のレヴェルで独立した評価を行うべきである、と提唱している。す

なわち、ドイッ刑法典32条は、当該警察官に介入権を認める規定ではないた

　　　　　　　　　　　　　　　　　8
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め、警察職務法の観点から違法性を有する限り、刑法上も当該行為は違法で

あると評価される。もっとも、ドイツ刑法典32条を適用することによって可

罰性が阻却され、当該警察官は処罰されない。それゆえ、この場合には、ド

イツ刑法典32条が犯罪構成要件に該当する行為を正当化（Legalisierung）

するのではなく、非犯罪化（Entkriminalisierung）するに過ぎない、と解さ

　　の
れる。

　エングレンダーの見解は、義務論理的四角形と整合する解決手法を提示し

ており、支持されうるように思われる。先に示した義務論理的四角形に基づ

くならば、FpとPpが矛盾した関係にあるため、そのような状況に直面した

場合に行動規範論のレヴェルで解決することは、論理的に不可能である。

もっとも、問題とされる行為が、ある法領域において禁止規範に違反するも

のの、別の法領域では許容されるような場合には、禁止規範に違反する行為

の不法の程度が大幅に減少すると言えるのではないだろうか。そうであるな

らば、当該行為は、制裁規範論のレヴェルにおいて刑罰必要性が認められ

ず、非犯罪化されると解すべきだろう。

　エングレンダーが提唱する解決手法は、すでにH・L・ギュンターによっ

て主張されている。ギュンターによれば、正当化事由には異なる2種類のも

のが存在し、刑法典に規定された真正の正当化事由と単なる刑事不法阻却事

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　あ由（Strafunrechtsausschliegungsgritnde）に区別される。真正の正当化事

由は、犯罪構成要件に該当する行為を例外的に許容する許容規範として理解

されるため、適法化されることになる。これに対して、刑事不法阻却事由

は、特殊刑法的な行為の不法が単に阻却されるに過ぎず、それゆえに非犯罪

化されることを意味する。規範論の観点から述べると、前者は構成要件に内

在する一次規範、すなわち禁止規範や命令規範の例外として機能するのに対

して、後者は二次規範、すなわち制裁規範から解放するものであり、刑法上

　　　　　　　　　　　　　　　　　　おハ
の制裁を科さないよう決定するものである。

　ギュンターは、行動規範論のレヴェルで考慮される真正の正当化事由と制
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裁規範論のレヴェルで考慮される刑事不法阻却事由との区別を刑法の責務か

ら根拠づけている。ギュンターによれば、刑法の責務は、適法な行為と違法

な行為の限界を画する点にあるのではなく、違法な行為態様の申から当罰的

な行為ないし不作為と当罰的でない行為ないし不作為を区別する点にある。

それゆえ、構成要件該当性によって推定される刑事不法は、2つの事由に

よって阻却されうると言えよう。第1は、優越的な利益の擁護に資するなど

の理由から、立法者が原則として禁止する行為を例外的に許容する事態が想

定される。この場合、構成要件に該当する行為は、具体的状況に応じて不法

が阻却されることで適法化される。第2に、例外的な許容を根拠づけるには

十分でないものの、行為不法の程度がわずかであることに鑑みて、当罰性の

ハードルを超えない諸事情が存在する。その例として、名誉侵害罪における

正当な利益の擁護（ドイツ刑法典193条）、強要罪における非難性の欠如（240

　　　　　　　　　　　　　　　　　　れラ
条2項）、推定的同意などが挙げられる。これらは構成要件に該当する行為

であり、違法性が阻却されないため、民事法上もしくはその他の公法上の制

裁につながりうるものの、行為無価値がわずかであるがゆえに、刑法上の制

　　　　　　　　　　　　　　　み　
裁にはつながらない、と解されよう。

　ギュンターによれば、構成要件に該当する違法な行為が当罰的であるかど

うか、すなわち制裁規範が発動するかどうかは、憲法上の比例原則が決定的

な役割を果たしている。比例原則ま、行為無価値や結果無価値といったポジ

ティヴな当罰性のファクターと、そうした無価値を部分的に相殺する当罰性

のネガティヴな諸条件との関係を考慮するものである。したがって、構成要

件に該当する行為を通じて認められる権利や保護法益が重要であればあるほ

ど、そのような行為を犯罪として処罰することは不相当である、と評価され
　ヨロ
よう。

　ギュンターやエングレンダーの考察を踏まえると、義務論理的四角形は、

行動規範のレヴェルで考慮される違法性阻却事由と制裁規範のレヴェルで考

慮される刑罰必要性阻却事由を区別する機能も有していると言えるのではな
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いだろうか。すなわち、ある法領域で禁止規範に違反して違法とされる行為

が他の法領域で許容される場合、義務論理的四角形を形成する規範論の観点

から考察する限り、当該両規定が矛盾した関係にあると言えるため、そのよ

うな矛盾を避けるためには、行動規範のレヴェルにおいて統一的に違法であ

ると解されなければならない。もっとも、その行為無価値は、他の法領域に

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨカ
基づく行為価値により大幅に減少されるため、制裁規範のレヴェルにおいて

刑罰必要性を欠くものとして不可罰とされることになる。

9　刑法230条の2の法的性格

1　規範論に基づく諸説の整理

　このような区SPtk、刑法239条の2をめぐる問題の解決にも光を与えるよ

うに思われる。23◎条の2第1項では、23◎条1項の行為が公共の利害に関す

る事実に係り、かつ、その目的がもっぱら公益を図ることにあったと認める

場合には、事実の真否を判断し、真実であることの証明があったときは、名

誉殿損罪として罰しない旨が規定されている。本条の法的性格について、規

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨの
定された当時の刑事立法者は処罰阻却事由と解していたようであるが、学説

においては、処罰阻却事由説の他に、構成要件該当性阻却事由説、違法性阻

　　　　　　　　　　　ロト
却事由説が主張されており、今なお決着がついていない。

　かつて構成要件該当性阻却事由説は、表現の自由を特に強調する見地か

ら、証明可能な程度の真実性が公共の事実に関する名誉穀損罪の消極的構成

要件要素になっていると解していた。すなわち、230条の2には実体法的な

側面と訴訟法的な側面があり、実体法的な側面としての真実は、証明が可能

な程度の真実を意味し、証明が可能な程度とは、客観的な資料によって健全

な常識をもつ者が認定できる程度を指す。健全な常識から真実性を認定する

に足りるだけの客観的資料を認識したときは、構成要件該当性阻却事由を認

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　が
識したものとして、故意の成立が阻却される、と主張されていた。

　しかし、そのような理解は、規範論の観点から支持しえない。先の義務論
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理的四角形を見れば明らかなように、法命題の種概念である禁止と許容は階

層的に区別されなければならない。それにもかかわらず、構成要件該当性阻

却事由説は、禁止規範である230条1項と許容命題である230条の2をいずれ

も狭義の構成要件に属するとして同じ階層で捉えているからである。

　したがって、義務論理的四角形を維持しながら構成要件該当性阻却事由説

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨぶ
を主張するならば、近年試みられているように、保護法益としての「名誉」

を社会的評価からの自由としてのプライヴァシーと捉え、「事実の公共性」、

「目的の公益性」、「真実性を証明する確実な資料や根拠が行為時にあること」

の3要件が全て揃っている場合には、そもそも法益としての「名誉」の侵害

がないため、構成要件該当性が否定される、と解する道しかないであろう。

しかし、名誉概念を「①公的な事実について公益目的を持たずに公表される

ことからの自由、②事実の公共性とE的の公益性があったとしても、確実な

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　おヅ
資料、根拠を有さない軽率な言論からの自由」と捉えるならば、名誉に対す

る罪を自由に対する罪に変容させてしまうことになるのではないだろうか。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　が　このように考えると、230条の2を違法性阻却事由と解する立場は、23◎条

1項と230条の2の規定を異なる階層で捉えているため、構成要件該当性阻

却事由説の欠点をクリアしているように見受けられる。後に取り上げる夕刊

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　おき
和歌山時事事件最高裁大法廷判決でも示されているように、23◎条の2は、

人格権としての個人の名誉の保護と、憲法21条による正当な言論の保障との

調和を図った規定である。そこで、違法性阻却事由説を主張する論者によれ

ば、そのような調和は、構成要件該当性の段階ではなく、むしろ違法性の段

階で行われるべきである。具体的に述べると、230条の2が問題となる場合

として、4つのケースが想定される。まずは、確実な資料・根拠に基づいて

事実を摘示し、その結果、真実性の証明に成功した場合（ケース1）であ

る。次に、確実な資料・根拠に基づいて事実を摘示したが、真実性の証明に

失敗した場合（ケース2）である。さらに、確実な資料・根拠に基づかない

で事実を摘示したが、真実性の証明に成功した場合（ケース3）が考えられ
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る。最後に、確実な資料・根拠に基づかないで事実を摘示し、真実性の証明

に失敗した場合（ケース4）もありうる。23◎条の2が想定する典型例は

ケース1であるが、真実の表現を保護しなければならない趣旨からすると、

230条の2が予定しているのは、ケース1とケース3であると考えられる。

したがって、いい加減な調査・資料に基づいたものであっても、結果的に真

実であることが証明された以上は、その表現を違法とすべきではない、と主

　　　　　るゆ
張されている。

　しかし、違法性阻却事由説に対しては、刑法における個人の名誉の保護を

「表現の自由」という憲法上の要請に調和させようとしながら、「犯罪でな

い」ことを明らかにできなかった限り「犯罪である」ことを認めなければな

らないと解するならば、「疑わしきは被告入の利益に」という刑事司法の大

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　が
原則を否定することになる、との批判が向けられている。また、構成要件該

当性阻却事由説と同様に違法性阻却事由説も、真実性の証明について、裁判

時に法廷において真実であることを証明できたことと、その事実が行為の時

点で証明可能な程度に真実であったこととを同視している点に疑問の余地が

あり、さらに、ケース3のように、事実の真偽につき十分な調査をしないで

摘示した不謹慎な言説でも、その真実性が事後に証明されれば違法性が阻却

　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆされる、と解する点にも抵抗が見られる。こうした批判を向ける論者らは、

　　　　　　　　　　　　　　　　ぶ23◎条の2を処罰阻却事由と解している。すなわち、23◎条の2第1項が適用

される場合、名誉毅損罪は成立するものの、その刑罰必要性を阻却する。

もっとも、230条の2を処罰阻却事由と解する場合でも、「事実の真偽不明を

処罰する」という事態においては違法性阻却事由説と変わりはなく、事実の

真実性を違法阻却というか処罰阻却というかのノミネーションの違いに過ぎ

ないとして、その説明方法としてどちらがましと言えるかの程度の問題であ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　む
る、との指摘が処罰阻却事由説の内部から出されており、230条の2の法的

性格をめぐる議論は、今日まで平行線のままであると言わざるをえない。

　しかし、膠着状態となっている議論の進展を図るためには、以上の諸説を
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規範論の観点から整理することが必要であろう。構成要件該当性阻却事由説

が義務論理の観点から重大な問題を抱えている点や、違法性阻却事由説が構

成要件該当性阻却事由説とスタンスを共通にしていることからも明らかなよ

うに、これらの見解は、23◎条の2の法的性格を行動規範論のレヴェルで捉

えていることが分かる。一方、処罰阻却事由説は、230条の2第1項が適用

される場合に処罰のみ阻却することに鑑みれば、法的性格それ自体を制裁規

範論のレヴェルで捉えているように思われる。それでは、当該規定の法的性

格をどちらのレヴェルで捉えるのが適切だろうか。

2　制裁規範論に基づく刑罰必要性阻却事由

　230条の2が被告人に挙証責任を転換させていることに鑑みれば、当該規

定は「疑わしきは被告人の利益に」という刑事訴訟法の基本原理に反してお

り、当該規定を削除ないし改正した方が望まLいようにも見受けられる。し

かし、仮に当該規定が存在しない場合でも、刑法上の問題は解決されないだ

ろう。というのも、230条1項が規定されている限り、表現の自由が保障さ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヰらラ
れている憲法21条1項との関係が問題となるからである。具体的に述べる

と、公然と事実を摘示して名誉を殿損する行為が刑法230条1項によって許

容されない場合でも、その行為者は、憲法21条1項を引き合いに出して正当

化を主張しうるか、問題となる。

　このような状況を規範論の観点から分析すると、刑法230条1項に基づい

て、「公然と当該事実を摘示し、人の名誉を殿損してはならない」という規

範が向けられる行為者には、表現の自由が保障される範囲内で、憲法21条1

項に基づいて「公然と当該事実を摘示し、人の名誉を殿損してもよい」こと

を意味する規定も向けられていると言えよう。しかし、義務論理で得られた

知見を踏まえると、行為者が、ある法領域における禁止規範を遵守しつつ、

別の法領域で許容されている規定を行使することは、論理的に不可能であ

る。そのような場合には、ギュンターやエングレンダーが主張していたよう
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に、行動規範論で解決を図るのではなく、制裁規範論で解決を図るべきでは

ないだろうか。すなわち、公共の利害に関する事実について、公益を図る目

的で公然と摘示し、他人の名誉を殿損する行為が刑法上違法であると評価さ

れる場合でも、憲法22条1項との調和から、刑罰必要性が阻却される。まさ

にそのことを明記したものが、23◎条の2の規定であると解されよう。とり

わけ、真実性の証明が行為後の事情であることも、23◎条の2が行動規範論

ではなく制裁規範論のレヴェルで解決を図る刑罰必要性阻却事由であること

　　　　　　　　　　　　　おハ
を示唆しているように思われる。

　従来主張されている処罰阻却事由説によれば、230条の2第1項が適用さ

れる場合、犯罪としての名誉殿損罪は成立するものの、表現の自由を保障す

る政策的理由から、処罰のみ阻却される。しかし、本稿で示す刑罰必要性阻

却事由説は、制裁規範論の観点から非犯罪化（Entkriminalisierung）するこ

とを提唱するものであり、この点で処罰阻却事由説と異なる。先に挙げた

ケース3に当てはめて述べると、確実な資料・根拠に基づかずに事実を摘示

している点で、憲法上保障されている表現の自由を行使する行為価値の程度

は、名誉毅損を追求ないし志向する行為無価値の程度を完全に相殺するまで

には至らない。それゆえ、当該行為の違法性や有責性が認められる。もっと

も、行為者が真実性の証明に運よく成功しており、23◎条の2の要件を形式

的に充足しているため、刑罰必要性は認められず、非犯罪化される。すなわ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　きカ
ち、名誉穀損罪は成立しないと解されよう。

皿　真実性の証明に失敗した場合の法的処理

1　判例の変遷と問題の所在

　230条の2の法的性格を刑罰必要性阻却事由と捉えるならば、真実性の証

明に失敗したときは常に名誉穀損罪が成立するとの結論に至るだろうか。先

に挙げたケース4の場合に名誉殿損罪が成立する点については、異論の余地

がない。しかし、刑罰必要性阻却事由説に依拠する場合でも、ケース2にお
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いて名誉殴損罪を不成立と解することは可能であるように思われる。

　かつて判例は、真実性の証明に失敗した場合、免責の余地を一切否定する

　　　　　　　が
立場を示していた。例えば、最判昭和34年5月7日刑集13巻5号641頁（放

火話伝播事件）では、被告人が、午後頚時過ぎ頃、被告人の自宅の寝室にお

いて窓ガラスに火が反射しているのに不審を抱き外部を見たところ、被告人

の土地にある菰が燃えているのを発見し、消火に赴く際、たまたまその付近

で男の姿を見かけ、それを近所のAであると思い込み、確証もないのにA

を放火犯人だと推測し、後H、Aの弟Bや火事見舞いに来ていた村会議員

C、さらにA方でその妻D、長女Eおよび近所のF、G、　Hらに対して、問わ

れるままに「Aの放火を見た」、「火が燃えていたので同人を捕まえることは

できなかった」と述べてAの名誉を穀損したとされる事案において、「本件

記録およびすべての証拠によっても、Aが本件火災の放火犯人であると確認

することはできないから、被告人についてはその陳述する事実につき真実で

あることの証明がなされなかったものというべく、被告人は本件につき刑責

を免れることができない」として、被告人に名誉殿損罪が成立するとした。

　しかし、その後の民事判例においては、真実性の証明に失敗した場合で

も、行為者が事実を真実と信じた点について相当の理由があるときには、故

意もしくは過失がなく、不法行為は成立しないと解する旨、明らかにされ

た。最判昭和41年6月23日民集2◎巻5号1118頁（署名狂やら殺人前科事件）

では、被上告人が、自身の経営する新聞に「二月選挙の内幕」と題し、「署

名狂やら殺人前科」との見出しで、昭和30年2月に施行された衆議院議員の

総選挙の立候補者であった上告人が学歴および経歴を詐称し、これにより公

職選挙法違反の疑いにより警察から追及され、前科があった旨の記事を掲載

したが、その記事の内容は、経歴詐称の点を除き、いずれも真実であり、か

つ、経歴詐称の点も、真実ではなかったものの、少なくとも、被上告人がこ

れを真実と信じたことについて相当の理由があったと認められた事案におい

て、「民事上の不法行為たる名誉殿損については、その行為が公共の利害に
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関する事実に係りもoぱら公益を図る目的に出た場合には、摘示された事実

が真実であることが証明されたときは、右行為には違法性がなく、不法行為

は成立しないものと解するのが相当であり、もし、右事実が真実であること

が証明されなくても、その行為者においてその事実を真実と信ずるについて

相当の理由があるときには、右行為には故意もLくは過失がなく、結局、不

法行為は成立しないものと解するのが相当である（このことは、刑法230条

の2θ）規定の趣旨からも十分窺うことができる。）」とされた。

　この民事判例と平灰を合わせるように、刑事判例においても、真実性の証

明に失敗した場合、行為者が事実を真実と信じた点について相当の理由があ

るときには、犯罪の故意がなく、名誉殿損罪が成立しない旨、示されるに

至った。最大判昭和44年6月25日刑集23巻7号975頁（夕刊和歌山時事事件）

では、次のような事案が問題になった。被告人が、自身の発行する新聞に

「吸血鬼Aの罪業」と題して、A本人またはAの指示の下にAが経営する新

聞社の記者Bが、和歌山市役所土木部の課長に向かって「出すものを出せば

目をつむってやるんだが、チビリくさるのでやったるんや」と聞こえよがし

の捨てせりふを吐いた上、上層の主幹に向かって「しかし魚心あれば水心と

いうこともある、どうだ、お前にも汚職の疑いがあるが、一つ席を変えて一一一一

杯やりながら話をつけるか」と凄んだ旨の記事を掲載、頒布し、Aの名誉を

穀損した。裁判において、記者Bの発言を真実と認定するだけの証拠が認め

られなかったものの、被告人は、証明可能な程度の資料、根拠をもって事実

を真実と確信した、と主張した。このような事案において、最高裁は、f刑

法230条の2の規定は、人格権としての個人の名誉の保護と、憲法21条によ

る正当な言論の保障との調和をはかったものというべきであり、これら両者

間の調和と均衡を考慮するならば、たとい刑法230条の2第1項にいう事実

が真実であることの証明がない場合でも、行為者がその事実を真実であると

誤信し、その誤信したことについて、確実な資料、根拠に照らし相当の理由

があるときは、犯罪の故意がなく、名誉殿損の罪は成立しないものと解する
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のが相当である。これと異なり、右のような誤信があったとしても、およそ

事実が真実であることの証明がない以上名誉殿損の罪責を免れることがない

とした当裁判所の前記判例（昭和33年（あ〉第2698号同34年5月7日第1小

法廷判決、刑集13巻5号64頂）は、これを変更すべきものと認める」とさ

れた。

　その後、民事判例の中で、刑事上の名誉殿損に当たる行為でも、事実の公

共性、目的の公益性、真実性の証明があれば当該行為に違法性はなく、真実

性の誤信に相当の理由があるときは、当該行為には故意または過失がないこ

とを明示したものが登場した。最大判昭和61年6月11日民集40巻4号872頁

（北方ジャーナル事件）では、上告人が、月刊雑誌に「ある権力主義者の誘

惑」と題して、昭和54年4月施行の北海道知事選挙に立候補を予定していた

被上告人の人物論に関する記事を掲載し、被上告人の名誉を殿損したとされ

る事案において、「刑事上及び民事上の名誉穀損に当たる行為についても、

当該行為が公共の利害に関する事実にかかり、その目的が専ら公益を図るも

のである場合には、当該事実が真実であることの証明があれば、右行為には

違法性がなく、また、真実であることの証明がなくても、行為者がそれを事

実であると誤信したことについて相当の理由があるときは、右行為には故意

又は過失がないと解すべく、これにより人格権としての個人の名誉の保護と

表現の自由の保障との調和が図られているものである」とされた。

　もっとも、真実性の誤信について相当の理由がある場合、名誉殿損罪が成

立しないとの帰結は揺るがないものの、その際に「故意または過失がない」

とする点については、刑事判例において確立していると言えるか釈然としな

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　まめ
い。故意や過失の有無に言及していない判例も見られるからである。例え

ば、最決平成22年3月15日刑集64巻2号1頁（ラーメンフランチャイズ事

件）では、被告人が、自身の開設したホームページ内で「丙観察会逝き逝き

て丙」と題して、フランチャイズによる飲食店「ラーメン甲」の加盟店など

の募集及び経営指導などを業とする乙株式会社がカルト集団である旨の虚偽
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の内容を記載した文章を掲載し、虚偽の広告をしているがごとき内容を記載

した文章などを掲載し続け、これらを不特定多数の者の閲覧可能な状態に置

き、乙株式会社の名誉を殿損した事案において、「インターネットの個人利

用者による表現行為の場合においても、他の場合と同様に、行為者が摘示し

た事実を真実であると誤信したことについて、確実な資料、根拠に照らして

稲当の理由があると認められるときに限り、名誉段損罪は成立しないものと

解するのが相当であって、より緩やかな要件で同罪の成立を否定すべきもの

とは解されない」とされた。

　いずれにせよ、現在の判例は、230条の2第1項が問題となる事案におい

て、真実性の証明に失敗し、形式的には当該規定の要件を充足しない場合で

も、行為者がその事案を真実であると誤信し、誤信したことについて、確実

な資料、根拠に照らし相当の理由があるときは免責されると解しており、そ

の帰結自体は学説からも異論なく受け入れられている。もっとも、判例のよ

うに、真実性の証明に失敗した場合にも免責を認める基準として、なぜ「確

実な資料、根拠に照らし相当の理由がある」ことが要件とされるのだろう

か。また、夕刊和歌山時事事件最高裁大法廷判決、北方ジャーナル事件最高

裁大法廷判決、ラーメンフランチャイズ事件最高裁決定を比較すると、その

ような要件のTで免責されるのは、犯罪の故意のみがないとされるからなの

か、犯罪の故意または過失がないとされるからなのか、そもそも犯罪の故意

または過失があるものの名誉殿損罪は成立しないのか、必ずしも明らかでは

ない。そのため、これらの点に立ち入って考察を加える必要があるだろう。

2　諸説の批判的考察

　真実性の誤信をめぐる諸説のアプローチを概観すると、230条の2の法的

性格から解決を図る見解と、35条により解決を図る見解に大別されよう。ま

ずは、前者のアプローチから見ていきたい。

　事実の真実性を違法性阻却事由と解した上で、真実性の誤信については、
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違法性阻却事由を基礎づける事実の錯誤として、名誉殼損罪の故意が否定さ

　　　　　　　　　　　　　お
れるとの見解が主張されている。この見解によれば、公共の利害に関する真

実を明らかにすることはそれ自体としては正当であり、230条の2はその証

明があった場合には処罰されないとする当然の結論を確認した規定に過ぎな

い。同条に基づく真実性の証明がなかった場合でも、被告人が事実を真実だ

と信じている限り、少なくとも違法性阻却事由に関する事実の錯誤を理由に

名誉毅損罪の故意は否定され、その際、「確実な資料、根拠に照らし相当の

理由がある」ことの存在は、被告人が真実性を信じていることの強力な一つ

の状況証拠とみるべきである。その意味では、真実性を軽率に誤信した場合

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　うロ
でも、故意責任を原則とする刑法では、犯罪にならないと解してよい。この

ように解したとしても、「真実かもしれない」と思うことで故意が阻却され

るわけではなく、「虚偽かもしれない」と思っている限り、名誉殴損罪の未

必の故意が肯定される。行為者の心理において虚偽である可能性が排除され

ている限りで故意を否定することは、必ずしも名誉殴損罪の成立を不当に制

　　　　　　　　　　　　　　　　　　さお
限するものではない、と主張されている。

　確かに、夕刊和歌山時事事件最高裁大法廷判決と北方ジャーナル事件最高

裁大法廷判決を合わせて考えると、現在の判例は、23◎条の2の法的性格を

違法性阻却事由と解しているように推察される。しかし、当該規定を違法性

阻却事由と解すること自体、先に述べたように規範論の観点から支持しえな

い。その点を措くとしても、真実性の誤信について「確実な資料、根拠に照

らし相当の理由がある」と判決文申で述べられていることの意義は、単なる

状況証拠ではなく、免責のための要件と捉えるのが、素直な読み方ではない

だろうか。

　そもそも、誤信について相当の理由がない場合、すなわち軽率に真実であ

ると誤信した場合でも、故意は完全に阻却されないように思われる。その場

合は、表現の自由としての行為価値に欠陥があるため、名誉を殿損する行為

無価値と相殺できず、故意不法を完全に阻却することができないからであ
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論説　名誉殿損罪における事実証明規定をめぐる規範論的考察

る。とりわけ今日では、匿名のまま情報を短期間のうちに拡散させる、イン

ターネット上の名誉毅損行為が問題となっている。インターネット上で情報

が拡散すれば、当該情報を完全に消去することは極めて困難であるため、そ

のような行為を通じて侵害された名誉を回復することは決して容易ではな

い。行為者が匿名であるがゆえ、民事責任の追及もままならない現状に鑑み

ると、軽率に真実であると誤信して事実を摘示した場合でも故意が阻却され

る帰結は、表現の自由を過度に保護しているとの批判を免れられないだろ
芭）

つ。

　それゆえ、事実の真実性を違法性阻却事由と解しつつ、厳格責任説に基づ

いて、真実性の誤信が避けられないような場合に限定して責任を阻却するな
　おタ

らば、先に挙げた欠点はクリアできそうである。LかL、軽率に真実である

と誤信した場合に故意が完全に阻却されないとしても、行為者は表現の自由

としての行為価値も同時に志向している以上、行為無価値は減少するはずで

あり、その点を制裁規範論のレヴェルで反映させなければならない。厳格責

任説が、そのような場合でも刑の任意的減免にとどまると解するならば、適

切ではないと考える。

　事実の真実性それ自体が違法性阻却事由となるのではなく、証明可能な程

度の真実性が違法性阻却事由であり、その程度の真実性まで認識していたと

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　らみ
きに初めて正当化事情の錯誤になる、との見解も主張されている。この見解

によれば、判例が「確実な資料、樹処に照らし相当の理由がある」ことを要

求しているのは、行為当時に証明可能な程度の真実性を行為者が認識してい

なければならないからであると説明されよう。したがって、先に挙げたケー

ス3の場合は、たとえ真実性の証明に成功した場合でも、行為当時に行為者

が証明可能な程度の真実性を認識していないため、行為の違法性は阻却され

ず、名誉殿損罪が成立することになる。確かにケース3において、行為者の

違法性は阻却されないとしても、230条の2に規定されている要件を形式的

に充足しているにもかかわらず名誉毅損罪が成立するとの帰結は、論者が違
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法性阻却事由と捉えている当該規定を行為者に不利益な形で縮小解釈しない

限り導出しえない。しかし、正当化事由規定を行為者に不利益な形で縮小解

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　めラ
釈することは、罪刑法定主義に反すると思われる。

　近年では、真実性を誤信したことに過失がある場合には過失名誉殿損罪と

して処罰しうるとの見解が注目を集めている。その1つとして、名誉設損罪

の保護法益を正当な社会的評価を受ける権利として構成し、評価を受けるべ

き事柄は虚偽の事実によって侵害されうるため、公共の利害に関する事実に

ついては、それが真実であれば名誉を侵害することはなく、真実性を誤信し

た場合は、誤信したことについて過失がない場合に免責される、との考え方

　　　　　　　らの
が主張されている。この考え方によれば、230条および230条の2は故意犯と

過失犯が結合した犯罪を規定したものであり、事実の虚偽性の認識を要求す

る230条2項の反対解釈として、230条の2は虚偽性の認識を要求していない

ことから、過失犯処罰を肯定する「特別の規定」（38条1項）であると解さ
　　ラ
れる。

　しかし、公共の利害に関する事実の真実性は名誉を侵害しないと解する

際、そのような事実の真実性を消極的構成要件要素として捉えるならば、先

に示した義務論理的四角形を維持することはできなくなるだろう。義務論理

的四角形に当てはめると、230条1項はFp、230条の2第1項はPpとなる

が、いずれも総合的不法構成要件に機能的に内在するものとして、FpとPp

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　うの
を同じ階層で捉えることになってしまうからである。

　もっとも、事実の真実性を処罰阻却事由と捉え、その裏面として、事実の

虚偽性が違法性に関係する処罰条件となることから、事実の虚偽性が存在す

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぴ
ることについて少なくとも過失を要求すると解するならば、義務論理的四角

形を維持しつつ、過失名誉穀損罪として処罰しうるかもしれない。しかし、

最高裁がこのような立場に与しているならば、刑事判例においても、真実性

の誤信に相当の理由があるときは「犯罪の故意または過失がなく」と述べる

はずである。刑事判例では過失に言及していない点を考慮すると、最高裁
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は、過失名誉殿損罪を念頭に置いていないのではないだろうか。さらに深刻

な問題として、230条1項に過失行動規範も内在していると解するならば、

故意行動規範と過失行動規範の相違は軽視されてしまうだろう。同様の批判

は、故意犯と過失犯に共通する結果帰属原理としての許された危険の法理を

　　　　　　　　　　　　　ぴ
適用することで解決を図る見解にも当てはまる。

　こうして見ると、真実性を誤信した場合は、230条の2とは異なるアプ

ローチで免責の可否を検討すべきではないだろうか。そのようなアプローチ

として、刑法35条に基づく違法性阻却を主張する見解が有力に主張されてい
ロの

る。この見解の内部では、230条の2の法的性格について、違法性阻却事由

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　おラ
と処罰阻却事由の双方を含んでいると捉えるか、それとも処罰阻却事由の
ゆ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ガ

み、もしくは違法性阻却事由のみと捉えるか相違が見られるものの、行為当

時の確実で信頼すべき資料を基礎にすれば当該事実を真実と判断することが

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　お　
合理的である場合には、35条後段の正当業務行為として、もしくは表現の自

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　アラ
由を規定した憲法21条を基礎に置く刑法35条前段の法令行為として違法性が

阻却されるとしている。

　しかし、23◎条の2の法的性格をいずれに捉えるにせよ、当該規定が名誉

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　おハ
の保護と表現の自由との調和を図るために新設されたと解されるならば、そ

の調和を35条にも委ねるアプローチは、230条の2の立法趣旨との溺係で不

　　　　　　　　　　　　が
自然さがあるように思われる。その調和が35条でも図られるならば、ケース

3のように軽率に誤信したが真実性の証明には成功したという場合も35条の

射程として正当化しうるからである。

3　超法規的違法性阻却事由としてのアプローチ

　規範論の観点から考察すると、ケース2については、35条における正当業

務行為の射程外であったり、仮に230条の2や35条が規定されていなかった

りする場合でも免責されうるように思われる。そのことを明らかにするため

には、まずケー一一　X1がどのように免責されるのか、示す必要があろう。
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　公共の利害に関する事実について、もっぱら公益を図る目的で、確実な資

料や根拠に基づいて摘示し、その結果、真実性の証明に成功した場合でも、

行為者には230条1項に規定されている禁止規範が向けられるため、構成要

件該当性が認められる。しかし、その行為は、超法規的違法性阻却事由とし

て違法性が阻却されると考える。

　行動規範論のレヴェルで正当化される真正の正当化事由と制裁規範論のレ

ヴェルで免責される刑事不法阻却事由との相違を主張したギュンターは、不

真正の正当化事由についても示している。不真正の正当化事由とは、正当防

衛や正当化的緊急避難のように、－w“orx法学の意味において全法秩序に妥当す

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　アゆ
る許容命題であり、その妥当領域を刑法が修正なく継受するものである。し

たがって、不真正の正当化事由については、刑法典に規定されていない場合

でも、超法規的違法性阻却事由として認められることになろう。

　超法規的違法性阻却事由の場合も法的な価値衡量のみが重要な役割を果た

　　　　　　　　　マまラ
しうることに鑑みれば、ケース1においても、行為価値を衡量しなければな

らない。そこで、名誉を毅損する行為無価値と表現の自由を行使する行為価

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　が
値を比較衡量すると、前者は後者によって相殺されうるため、仮に当該行為

が35条の射程外であるとしても、超法規的に違法性が阻却されると解されよ

う。

　こうした法的処理を踏まえてケース2を検討すると、公共の利害に関する

事実について、もっぱら公益を図る目的で、確実な資料や根拠に基づいて摘

示したものの、真実性の証明に炎敗した場合、行為者には23◎条1項に規定

されている禁止規範が向けられる。しかし、ケース2も、真実性を誤信して

いるとはいえ、ケース1と同様に確実な資料や根拠に基づいて摘示してい

る。そうであるならば、ケース2についても、名誉を殿損する行為無価値と

表現の自由を行使する行為価値を比較衡量する限り、前者は後者によって相

殺されうるのではないだろうか。また、そのような状況は、行為者が事実の

真実性を誤信することが避けられず、禁止規範を遵守することが不可能な場
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合であると言えよう。規範の名宛人としての行為者にとって不可能なことは

義務づけられないため、行為者に向けられる禁止規範の遵守義務は例外的に

解除され、当該行為の遂行は許容される。こうしてケース2においても超法
73｝

規的に違法性は阻却され、行為者は不可罰になると考えられる。

　以上のように考えると、判例が真実性の証明に失敗した場合にも免責を認

める基準として「確実な資料、根拠に照らし相当の理由がある」ことを要件

としているのは、その要件を充足する場合が回避不可能な真実性の誤信であ

ると評価されるからであろう。また、ラーメンフランチャイズ事件最高裁決

定において故意の有無に言及しなかったのは、先の要件を充足する場合に故

意は否定されないものの、違法性阻却事由として正当化されることを示唆し

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　フむ
たからであるとも解されるように思われる。

おわりに

　本稿での検討をまとめると、次のように示されよう。230条の2の法的性

格については、刑法上の禁止規範と憲法上の正当化事由との調和を保つべ

く、行動規範ではなく制裁規範のレヴェルで解決が図られるべきである。し

たがって、230条の2は、刑法上違法性が認められたとしても、憲法で保障

される表現の自由を考慮し、刑罰必要性が認められない場合があることを示

した刑罰必要性阻去陣由であり、原則としてケース3を想定していると思わ

れる。ケース3においては、行動規範論のレヴェルでは違法性が完全には阻

却されないものの、減少した故意不法によって制裁規範論のレヴェルで刑罰

必要性が欠けるため、名誉穀損罪は成立しない。

　一方、ケース1のように、行為者が、確実な資料や根拠に基づいて事実を

摘示した場合、名誉を殿損する行為無価値と表現の自由を行使する行為価値

は相殺される。このことを踏まえると、230条の2における真実性の誤信に

ついては、ケ～ス2のように、行為者が十分な調査を行い、確実な資料や根

拠に基づいて事実を摘示した場合、ケース1と同様に行為無価値が存在しな
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い。また、真実性の誤信が避けられない状況であると言えるため、行為者は

禁止規範を遵守することが不可能である。行為者にとって不可能なことは義

務づけられないという点からも、超法規的に違法性が阻却されよう。

　このような解決方法は、法律効果を指示する責任説とも整合するだろう。

法律効果を指示する責任説によれば、正当化事情の錯誤が回避不可能な場合

には、行動規範論のレヴェルで行為無価値が行為価値と相殺されるため、違

法性が阻却される。まさにケース2が、そのような場合と言えよう。

　230条の2をめぐる問題は現在でも決着がついておらず、立法による解決

を自指す声も聞かれる。確かに、23◎条の2が被告人に挙証責任を転換して

いることや立法当時と現在の社会的背景が異なることを踏まえれば、そのよ

うな声には一理ある。しかL、基礎理論的な考察を加えることなく、立法に

よる解決を目指すべきだとして安易に問題を丸投げする姿勢は、可能な限り

避けるべきではないだろうか。規範的な観点と整合するような問題解決を目

指す手法が、極めて重要であるように思われる。
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