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I 問題

1 日本では、名誉段損や侮辱などの名誉侵害について、民法上及び刑法

上も、特定の「人」一一自然人並び法人などの統一的意思をもっとされる

集団一ーを攻撃客体としている。しかも、これは具体的に特定できる「人」

のことをさす。これにより、同じ人であっても、不特定多数人は名誉侵害

における攻撃客体としての「人」に含まれないことになるo それゆえ、日

本における名誉侵害に係る刑法上並び民法上の規定は、特定の個人のみを

保護客体としており、法律上、具体的に特定できる人のみが名誉の事有主

体であると理解されていると言ってよい。また、このことを敷街すると、

現行法上、その攻撃との関係で、特定できる人しか名誉をもたないという

ことになる。これに伴い、たとえ、行為者によって公の場において一定の

属性によって特徴づけられる集団に対して侮辱的表現が行われたとして

も、しかも行為者にとっては特定の集団を標的にしてそれが行われたとし

ても、いわば統一的意思をもたない集団であることから、とりわけその属

性について攻撃的な侮辱的表現が行われた場合であっても、個別的かつ具

体的な被害者を特定できないとしてそのような侮辱的表現は制裁の対象か
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ら除外される。しかし被害客体である人を特定できないことを根拠に、

全て、不特定という枠組みで理解してよいのであろうか。ここで注意を向

けるべきこととして、具体的に特定可能な人を被害者として限定すること

はl、必ずしもそれ以外の侮辱的表現が人に対して何らの害を生じさせない

ことを合意しないというべきではなかろうか。ここでは、侮辱的表現が向

けられる攻撃客体との関係では、不特定という枠組みは特定の個人と区別

するものでしかなく、表現行為が特定の人だけに向けられるわけでなく、

(特定)の集団に向けられることがあるという実態、社会における現実の

害を考える場合、つまり社会に与える害と社会が受ける害と同時に、それ

だけでなく攻撃客体である当事者に与える害と当事者が受ける害を考えた

場合に、かなり大雑把な括りであり、十分なものとは言えないのではなか

ろうか。

人は、孤島に一人で生きる場合は別として、社会生活を送る際、たった

一人で孤立して生きることができない限り、純粋個人としての存在の側面

をもっ同時に、その個人の背景にある人種、民族、出自、性別等々の属性

をもっ存在の側面があるら属性は、人聞が単に一人称、二人称の世界だけ

で暮らすのではなく、これを超えて三人称の世界の中で生活する社会にお

いて人々の存在の社会的ないし歴史的背景となり、そのアイデンティテイ

の構築に大きな影響をもっ3。そういうことからすると、なにも人に対する

l 被害者が特定される必要があることに関連して、参照、高橋則夫『刑法各論』

(2011年)158頁。

2 なお、この属性という概念は、しばしば社会においである集団を攻撃対象と

するために用いられる場合があることに注意が必要である。自ら属性を形成する

のではなく、逆に他者によって一定の集団を属性によってーまとめにされること

がある。

3 属性は、これによって特徴づけられる集団が社会において少数者である場合

には、その構成員のアイデンティティの構築に肯定的または否定的影響を及ぼす

ことが往々にしてある。その意味で、属性は他との区別のために用いられる概念

だけではなく、個人としての人の思考、精神または思想の構築に大きな影響を与

える。
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侮辱的表現が特定の人に向けられたものだけに限らないことになるのでは

なかろうか。つまり、特定の個人ではなく、一定の属性によって特徴づけ

られる集団に向けて侮辱的な表現が行われるということである。いわゆる

差別表現はかつてから現在に至るまで散見される。その意味では、新しい

問題ではなく、今もなお解決していないそれである。本稿で議論の対象と

する行為は、街角や公衆トイレの壁に書かれている一人の個人的行為者に

よって密かに行われる除湿な差別落書きなどのいわゆる差別的表現とは一

線を画して、多数人が集合して、デモや街宣活動と称して、一一密かにば

れないように表現するどころか一一公の場で公然と攻撃的に侮辱的な表現

を連呼する、いわゆるヘイト・スピーチである。なお、議論の最初に、本

稿では、人種差別撤廃条約1条の「人種差別jの定義に基本的に習い、ヘ

イト・スピーチを、人種、皮膚の色、世系又は民族的若しくは種族的出身

等、一定の属性によって特徴づけられた集団に対して、当集団の区別、排

除、制限、蔑み又は優先の目的をもって、公の場において、公然と攻撃的

に侮辱的表現をすることと定義する。従来の差別表現とヘイト・スピーチ

とは、排外性、差別性、属性に向けられている点で共通するが、公然性、

攻撃性、情報拡散性4において際だつて異なる。ここで注意すべきなのは、

侮辱的表現の攻撃の矛先が特定の人ではないということと、被害者が特定

の人でないということを混在させてはいけないということである。このよ

うな混在から生じるのは、両者とも特定の人でなしEから名誉侵害の構成要

件の保護対象から除外されるという帰結である。このような帰結は、侮辱

的表現による攻撃は特定の人にしか向けられない、ないしは個人にしか害

が生じないという純粋個人主義的な権利概念に根ざした理解に基づくので

4 YOUTUBEなどのインターネット上のメディアを通じてデモの様子を生放送

することや、またその様子のデータをアップロードして不特定多数の人々が閲覧

できる状態にすることをさす。このような映像はいったん削除されたとしても、

投稿者の匿名性を悪用して再びアップロードされることが常である。これによっ

て被害が拡散し、増幅する。
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はないかと思われる。

また、このような理解は、侮辱的表現は(社会的)名誉を致損すること

にその本質があり、その名誉の帰属主体は具体的な「人j又は統一的な意

思をもっ「人Jであるとする考えを基礎としている。人は個人的権利を有

し、これに対する侵害の問題があるのはいうまでもない。ここでは、基本

的人権である個人の人格権から導出された個人的名誉とその設損のことを

指す。しかし、侮辱的表現がある属性によって特徴づけられる集団(民

族、人種、出自、性別など)に対して行われ、しかも当該表現が、下品か

っ侮蔑的だけでなく、例えば、当該属性を有する人々が日本社会において

マジョリテイ・日本人の人々と平等の立場で生活することを妨害しようと

する発言であった場合には5、個人的権利の救済だけでは問題は解決しえな

いことがあることを看過してはならない。このような侮辱的表現による攻

撃が個人でなく、一定の属性を有する集団に向けられるとは、その集団の

存在そのものに向けられることを意味するごとから、その害は、個人では

なく集団の経験として被ることになる60 この場合、一人の個人の名誉が保

護されたとしても、これで問題を十分に汲み尽くしたとは言えず、同じ集

団に属する他の人々は保護きれないままではあり、同じ攻撃が繰り返され

るということである。人の属性に向けられた侮辱的表現は、その意味で、

個人の権利や法益の保護とその侵害の問題として捉えるだけでは問題の本

質を把握しきれたとは言い難い70

5 京都地判平25年10月7日判時2208号74頁。

6 もちろん個人として経験することもある。侮辱的表現が自己の有する属性に

関連して行われる場合には、直接的な攻撃対象となった個人は、個人的事情の背

景にある事柄を理由に攻撃されているのであり、この攻撃は閉じ属性を有する他

の人々にも当てはまるという意味で、集団的経験ということができる。または自

己の属する集団の経験ということができる。

7 これとは対照的な見解として、荻原重夫「差別的表現と表現の自由J法学セ
ミナー503号52頁。
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2 では、なぜ、本質を把握しきれたとは言い難いのであろうか。

侮辱的表現の標的は、個人の場合と、これにとどまらず、個人を超えた

集団の場合もあることは既知のことである。個人を超えた集団に対する侮

辱的攻撃について検討する前提として、先にも述べたように、それぞれの

人は自己の存在の背景に人種、民族、出自、性別等の属性を有しているこ

とをあらためて想起しなければならない。このこと自体は全ての人に当て

はまることである。全ての人は、人という属性だけでなく、そこからさら

に上記のような属性を有しており、これが人々の人格形成に大きな影響を

もっo 属性とは、自己と他者を区別する概念としてだけ用いられるのでな

く、もっと広く、例えば、民族や人種などによって特徴づけられる集団と

いう、他の集団と区別する枠組みを構築するために用いられる。属性その

ものはそのほとんどが本人の意思とは関係なく生来備わっているものであ

り、個人では変更できるものではないが、属性に基づく集団の形成は、何

も当該属性を有する人々によって積極的に行われるとは限らない。むし

ろ、一定の人々が自分たちと「異質な」ものとして区別するために、不特

定多数の人々について属性を当てはめることで集団として「一括り」にす

るために他者によって形成されることが往々にしてある。このことこそが

問題である。歴史的、社会的、物理的関係ないし事情などから、一定の属

性によって特徴づけられる集団が蔑まれることがあったし、そして現在も

このようなことがあることは周知のことであるo このように蔑まれる集団

は、通常、社会的少数者、社会的弱者である。このような集団に対してマ

ジョリテイ・社会的多数の側から侮辱的表現が投げかけられる。この侮辱

的表現をすることの意味は、一定の属性によって特徴づけられる集団に属

する個人を蔑むだけでなく、集団そのものとその存在を蔑むことに本質が

ある。ここであらためて疑念とせざるを得ないのは、一定の属性によって

特徴づけられた集団に対する侮辱的表現が行われた場合、ここでは何らの

損害はないのであろうか、ということである。一般的に言うと、属性に向
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けられた侮辱的表現は、憲21条の表現の自由の行使と言うべきなのであろ

うか。しかし、具体的な被害者がいないという解釈は上述のことからすれ

ば理屈に合わない。逆に、当該集団に属する全ての構成員が被害者とも言

える。

それではどのような害があるのであろうか。一つには、集団に対する侮

辱的表現の真意は、被攻撃集団に対する蔑み(二級市民、人間以下と見下

すこと)と憎悪(敵として扱うこと)にあり、しかも当該集団の構成員の

生命・身体などの法益に対する侵害の将来の危険性を脹胎している。もう

ーっとして、このような表現を受けた人々は、大変怒りと悲しみを抱き、

そして自己の存在する社会に対して敵対心と防衛心を抱くと同時に、なに

よりも社会生活において自尊の感情を喪失してしまう可能性がある80

Rawlsが述べているように、人にとって最も重要な基本財 (primarygood) 

とは、自尊(self-respect)である。自尊には、彼自身が価値あるものだと

いう感覚、すなわち、彼にとっての善の概念、つまり彼の人生の計画は遂

行するに価値のあるものだということを合意しており、また自己のもって

いる能力に対する信頼を含んでいる。自尊を喪失させられた人は自分自身

の存在、生そして自己の価値をどのように評価するであろうか。自尊なし

には人は自分自身の人としての価値を認識できず、自分自身を尊重するこ

とはできないであろう。

あえて言うならば、一定の属性によって特徴づけられる集団に対する侮

辱的表現による攻撃は、個人の名誉とは別の事柄、つまり別の利益を侵害

しているというべきではなかろうか。具体的被害者がいないということ

は、侮辱的攻撃が直接特定の個人に向けられていないことと、これに加え

て表現内容が具体的な個人を指す内容ではないことに基因する。しかし、

このことから、常に何らの利益も侵害・危殆化していないと演鐸すること

ができるとは限らない。何らの利益も侵害・危殆化していないと解するの

8 John Rawls， A Theory of Justice， 1999， p.386. 
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は、個人の人格権及び名誉の段損の側面しか見ていないことによるものと

思われる。一定の属性によって特徴づけられる集団が蔑みの対象とされる

ことによって、これに属する構成員は、社会的にそもそも価値の低い者と

見なされるおそれがあり、その名誉は十全に保護されないことが十分に考

えられる。そうであるとすれば、個人の名誉に対する攻撃とは別に、特定

の属性によって特徴づけられる集団に対する侮辱的表現による攻撃の問題

を扱う必要があるのではなかろうか。このような場合、一一日本の法事情

とは異なり一一ドイツでは集団侮辱罪 (Kolle】uiveBeleidigung) (ドイツ

刑法185条)ないし改正された民衆扇動罪(ぬlksverhetzung)(ドイツ刑

法130条9)の構成要件に該当する可能性がある。

3 このような法事情に照らして、以下のことが本稿の主要関心事であるo

日本では、一定の属性によって特徴づけられる集団に向けられた侮辱的

表現は何ら規制されていなし、しかし、このような集団に対する侮辱的表

現による攻撃は、例えば、「人」の法的解釈等を通じて考慮されないので

あろうか。また、そうでないとすると、このような侮辱的表現は、憲法の

保障する表現の自由なのであろうか。つまり権利の行使なのであろうか、

もっと言うと、一一一定の属性によって特徴づけられる集団を社会におい

て低劣なものとして位置づけることまたは社会から排除することを表現す

9 ドイツ刑法130条1項(民衆扇動罪)

「公の平和を乱し得るような態様で、

l 国籍、民族、宗教、またはその民族性によって特定される集団、住民の一部

に対して、又は上記に示した集団に属することを理由に若しくは住民の一部に属

することを理由に個人に対して・憎悪をかき立て若しくはこれに対して暴力的若し

くは恋意的な措置を求めた者、又は

2 上記に示した集団、住民の一部又は上記に示した集団に属することを理由と

して個人を冒涜し、悪意で侮蔑し若しくは中傷することにより、他の者の人間の

尊厳を害した者は、 3月以上5年以下の自由刑に処する。」。

(胞法 '14)47・1.31 (31) 
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る一一政治的言論なのであろうか10。そして、表現の自由に限界があるとす

れば、それはどのようなメルクマールによって限界づけられるのであろう

か、その上、そのようなメルクマールが現行法に適合すると同時に、個人

に対するのとは異なる、集団に対する侮辱的表現による攻撃を十分に包摂

するように現行法上解釈されるのであろうか。

E 属性に対する攻撃への人種差別撤廃条約の適用の可能性

1 憲98条2項は、「日本国が締結したi条約及び確立された国際法規は、こ

れを誠実に遵守することを必要とする。Jと規定している。本規定の文言

である「誠実に道守」するとは、条約は国際法であるけれども、日本圏内

において圏内法として通用するこRとを意味する110 ここで問題は、日本政府

が批准または加入した国際条約について、これを遵守するという文言に関

連して条約が国内法として通用することの意味である。本稿では人種差別

撤廃条約を例にするが、ここで検討すべき問題は、本条約の f人種差別J

に該当する侮辱的表現行為が日本の裁判所において認定されれば、どのよ

うな形式で法的措置が採られるのか、はたまた、民法上または刑法上、名

誉段損や侮辱に当てはまると理解することができるのかということにあ

るo

日本政府が加入している人種差別撤廃条約によれば、同条約l条l項「こ

の条約において、『人種差別』とは、人種、皮膚の色、世系又は民族的若

10 ここでは、つぎのような疑問が常に存在する。つまり、被害者が特定の人でな

いから現行法上規制されていないのか、それとも密かに陰湿に行為が行われてい

るので法益侵害が軽微であるから法的規制をする必要はないとされてきたのか、

規制されていない以上表現の自由の行使と考えられているのか、それとも、そも

そも属性に向けられた侮辱的表現は表現の自由の行使と考えられているのであろ

うか。

11 芦部信喜/高橋和之(補訂)r憲法J(第5版)(2011年)374頁。
(飽法 '14)47・1.32 (32) 
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しくは種族的出身に基づくあらゆる区別、排除、制限又は優先であって、

政治的、経済的、社会的、文化的その他のあらゆる公的生活の分野におけ

る平等の立場での人権及び基本的自由を認識し、享有し又は行使すること

を妨げ又は害する目的又は効果を有するものをいう。」、同条約2条l項「締

約国は、人種差別を非難し、また、あらゆる形態の人種差別を撤廃する政

策及びあらゆる人種聞の理解を促進する政策をすべての適当な方法により

遅滞なくとることを約束する。このため、 (d)各締約国は、すべての適当

な方法(状況により必要とされるときは、立法を含む。)により、いかな

る個人、集団又は団体による人種差別も禁止し、終了させる。J、そして同

条約第6条「締約国は、自国の管轄の下にあるすべての者に対し、権限の

ある自国の裁判所及び他の国家機関を通じて、この条約に反して人権及び

基本的自由を侵害するあらゆる人種差別の行為に対する効果的な保護及び

救済措置を確保し、並びにその差別の結果として被ったあらゆる損害に対

し、公正かつ適正な賠償又は救済を当該裁判所に求める権利を確保する。J

と規定している。

本条約1条に該当する「人種差別Jが行われた場合、どのようにこの侵

害は日本の裁判所で扱われるのであろうか。どのような法的手続並び法的

解釈を経て処理されるのであろうか。つまり、人種差別が、即、民709条

に当たり、また刑230条の名誉段損に該当するのであろうか。

3 この問題について、人種差別撤廃条約を引用した判例を紹介し、具体

的事案に対する法適用に当たって、本条約がどのように位置づけられ、そ

して解釈されているのかを見ることにする。これを通じて、本条約にいう

人種差別が行われた場合に、どのような形式で、民刑事法上、違法性また

は不法行為に該当にする可能性があるのかを検証する。

まず、静岡地裁浜松支部は、原告が宝石庖にてウインドウショッピング

をしていたところ、ブラジル人であると分かると、被告が外国人は立入り
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禁止である旨告げて庖から追い出そうとしたので、謝罪を求めたが、謝罪

を受けることができなかったとして損害賠償を求めた事案について、本判

決では、条約と圏内法との関係については、分立説と統一説が存在すると

し、その上で、「条約優位説によれば、条約により憲法を変更し得ること

を認めたことになる。すなわち、国民投票を要せず、単に内閣と国会に

よって簡単に成立する条約によって、国民投票を要する憲法が変更され、

実際上、憲法が国民投票によらずに改正されることを認めなければならな

いことになるo これは、国民主権主義に反する。」とする。このことを前

提としつつも、「人種差別撤廃条約は、この条約の前文に掲げている世界

人権宣言等が、自由権、平等権、人種差別の禁止等の基本的人権を高らか

に世界に宣言しているのにとどまるのに比べて、一歩を進め個人や団体の

差別行為についての採るべき立法その他の措置を締約国に要求してい

る。J、「このことは、我が園内において、人種差別撤廃条約の実体規定に

該当する人種差別行為があった場合に、もし固または団体に採るべき措置

が採られていなかった場合には、同条約第六条に従い、これらの固または

団体に対してその不作為を理由として少なくとも損害賠償その他の救済措

置を採りうることを意味する。J、「そしてまた、何らの立法措置を必要と

しない外務省の見解を前提とすれば、本件のような個人に対する不法行為

に基く損害賠償請求の場合には、右条約の実体規定が不法行為の要件の解

釈基準として作用するものと考えられる。 12Jと判示する。

本静岡地裁の判例では、本条約を間接適用している。憲法や法律などの

圏内法の解釈に際して、解釈の基準や指針として条約を用いている130

12 静岡地判浜松支部平11年10月12日判時1718号92頁。

13 村上正直「国際人権条約の圏内への適用(l)Jr国際法判例百選J(第2版)
(2011年)105頁。これに対して、直接的適用とは、自国が当事国である人権条約

を直接に適用して、具体的な国家行動と人権条約の整合性を判断する方法とされ

る。村上によれば、「直接に適用するのは国内法令であることや、上位法を用い

て下位法を解釈することは国内法令の解釈方法として珍しいものではないことな
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本条約の人種差別に該当する行為が行われた場合、直接、民法の不法行

為が認められるわけではなく、同条約に規定する人種差別が名誉段損とい

う不法行為であるか否かの解釈基準であると解している 140 村上は、裁判所

が「人種差別の観点から不法行為の成立を認めたのか、 Xを犯罪者扱いす

ることによってXの名誉を侵害したが故に不法行為の成立を認めたのか

は、必ずしも明確ではない。 15Jと指摘するが、後の京都地裁判決なども考

慮すると、静岡地裁判例では、問題の行為そのものが人種差別に当たるか

どうかについては明言しなかったが16、同条約の人種差別が不法行為の一

類型である名誉段損の判断基準に用いられているといえるのではなかろう

か。被告人の表現が同条約の人種差別に該当し、これを基準として民法上

の不法行為としての名誉致損があったと判断されたといえるo 本判例で

は、具体的な個人の名誉の毅損の有無の判断に際して、表現による人種差

別行為が個人の社会的評価を低下させたか否かを検討したことになる。こ

のような判断手法からすると、本条約が定義する人種差別に該当すると認

定された行為に対し、加害者側の権利や公共性を考慮する余地があり人種

差別ではあるが、不法行為とはならないという判断がありうるのであり 17、

本件では人種差別表現が名誉段損に当たらないこともありうる。表現によ

る人種差別行為全てが名誉致損に該当するとは考えられていない。

つぎに、本判例では、外国人である特定の個人が被害客体であることを

どからすれば、裁判官の心理的抵抗感は直接適用の場合よりも少ないかもしれな

い。J、と指摘する。高田映「人種差別撤魔条約の私人間適用」ジュリスト平11年
度重要判例解説 (1999年)292頁。

14 内野正幸「差別的表現と民事救済J芦田他編『同際人規範の形成と展開J(2∞6 
年)35頁以下。内野によれば、「解釈基準」とは、単なる参考資料よりも強い意

味をもっ。

15 村上正直『人種差別撤廃条約と日本J(2005年)198頁。
16 阿部浩己「外国人の入唐拒否と人種差別撤廃条約の私人間適用Jジュリスト
1188号・ (2000年)93頁。中井伊都子 n主l際人権条約の国内法への適用 (2)J r国
際法判例百選j(第2版) (2011年)107頁。

17 参照、 111井・前掲107頁。
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当然の前提にしており、このことに何らの疑問も示されていない。しか

し「外国人は立入り禁止jの旨の発言が行われたことに着目すると、本

表現は何も原告個人に特定ないし限定して示された表現ではない。たとえ

原告でなくとも、姿形や言葉遣いなどから「日本人Jではないと推定され

る人々一般に向けておこなわれる可能性のある表現である。つまり、外国

人一般に向けられた表現であるo 本静岡地裁判例では、原告が個人であ

り、そして問題の表現にある外国人一一外国人という属性によって特徴づ

けられる集団の1人の構成員一ーであったから名誉毅損を認定した。ここ

では、個人に対して「おまえは貧乏に見えるJとか、「泥棒のように見え

る」と表現して個人的な事柄を示して入庖を拒否しているわけではなく、

「外国人Jという指標を示した表現を用いている。貧乏とか泥棒などの表

現は個人に向けられた場合にその侮辱的意味が明らかになるが、「外国人J

という表現は、日本社会において「日本人Jではないことと関連して特徴

づけられるマイノリティ集団である18o 本表現は、実は原告個人だけでな

く、他の外国人にも向けられている。本表現では、例えば、一人の外国人

は持ち金を見せることで入庖を「特別Jr例外」に入庖が認められるとし
た場合、これにより確かに個人の問題としては解決したとしても、他の外

国人は同じ問題に遭遇することを考えれば問題の本質が何であるかは明ら

かであろう。

4 札幌地裁は、原告らが、被告人が経営する公衆浴場に入浴しようとし

たところ、外国人であることを理由に入浴を拒否されたことについて人格

権や名誉を侵害されたとして、損害賠償および謝罪広告の掲載を求めた事

案について、私人相互の関係については、「国際人権B規約及ぴ人種差別

撤廃条約は、圏内法としての効力を有するとしても、その規定内容からし

18 師岡康子「試論ヘイト・スピーチ規制法のマイノリティに対する濫用の危険

性と人種差別撤廃条約J矯正・保護総合センター研究年報2号 (2012年)67頁。
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て、憲法と同様に、公権力と個人との聞の関係を規律し、又は、国家の国

際責任を規定するものであって、私人相互の聞の関係を直接規律するもの

ではない。j、しかし、「憲法14条l項、国際人権B規約、人種差別撤廃条約

等が直接適用されることはないけれども、私人の行為によって他の私人の

基本的な自由や平等が具体的に侵害され又はそのおそれがあり、かっ、そ

れが社会的に許容しうる限度を超えていると評価されるときは、私的自治

に対する一般的制限規定である民法1条、 90条や不法行為に関する諸規定

等により、私人による個人の基本的な自由や平等に対する侵害を無効ない

し違法として私人の利益を保護すべきであるo そして、憲法14条1項、国

際人権B規約及ぴ人種差別撤廃条約は、前記のような私法の諸規定の解釈

にあたっての基準のーっとなりうる。Jとしながら、「これを本件入浴拒否

についてみると、本件入浴拒否は、 Oの入口には外国人の入浴を拒否する

旨の張り紙が掲示されていたことからして、国籍による区別のようにもみ

えるが、外見上国籍の区別ができない場合もあることや、第2入浴拒否に

おいては、日本国籍を取得した原告Jが拒否されていることからすれば、

実質的には、日本国籍の有無という国籍による区別ではなく、外見が外国

人にみえるという、人種、皮膚の色、世系又は民族的若しくは種族的出身

に基づく区別、制限であると認められ、憲法14条l項、国際人権B規約26

条、人種差別撤廃条約の趣旨に照らし、私人間においても撤廃されるべき

人種差別にあたるというべきである。 19J、「原告らは、本件入浴拒否に

よって、公衆浴場であるOに入浴できないという不利益を受けたにとどま

らず、外国人にみえることを理由に人種差別されることによって人格権を

侵害され、精神的苦痛を受けたものといえるJと判示した200

本札幌地裁判決では、私人間での紛争につき、「憲法14条l項、国際人権

B規約及び人種差別撤廃条約は、前記のような私法の諸規定の解釈にあ

19 札幌地判平14年11月11日判時1806号84頁。

20 参照、近藤教「入浴拒否と人種差別J法学セミナー585号112頁。

(龍法・14)47 -1. 37 (37) 



論説

たっての基準のーっとなりうる」との判示をもって、これらの規定の直接

適用を否定しつつも、私法の諸規定の解釈にあたっての基準のーっとなり

うるとしている210 本判例は、本条約を間接適用したものであるがn、本条

約は不法行為の基準であり、しかもそのうちの一つであるとして、静岡地

裁判例によりも詳細に判示している。先の静岡地裁判例のように不法行為

の一類型としての名誉設損の解釈基準として人種差別を位置づけつつ、本

判例では、人種差別が不法行為の基準の一つであるとして、原告に対する

人格権侵害があり、外国人一律入浴拒否の方法によってなされた本件入浴

拒否が不合理な差別であって、社会的に許容しうる限度を超えているもの

といえるから、違法であって不法行為にあたるとした。

ここで明らかなのは、外国人一律入浴拒否のような人種差別的表現が人

格権侵害となり不法行為責任を生じさせる可能性があるということであ

る23
0 本判決においても条約を間接適用していることは判示から明らかで

あり、私権及び私的自治に対するやむを得ない制限は立法によることを原

則としていることの反映といえる。本判決では、「私人による条約上の人

権の侵害行為は、私人間関係を規律する司法の枠組みを前提として、人種

差別禁止の条約規範を不法行為の違法性判断に読み込んで救済をはか

る吋という法解釈の手法が採られている。

5 京都地裁は、 3回にわたって被告らが行った街頭での示威活動及びその

映像をインターネットを通じて公開したことが不法行為に該当し、これに

より原告が損害を被ったとして損害賠償を求めた事案について、「人種差

別撤廃条約は、『人種差別jについて『人種、皮膚の色、世系又は民族的

21 参照、村上・前掲書43、61頁。

22 大村批志「小樽温泉訴訟J法学教室357号 (2QI0年)137頁。
23 大村・前掲137頁。

24 薬師寺公夫「国際人権法から見た憲法規範の『限界』と可能性j法律時報84巻

5号23頁。
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若しくは種族的出身に基づくあらゆる区別、排除、制限又は優先であっ

て、政治的、経済的、社会的、文化的その他のあらゆる公的生活の分野に

おける平等の立場での人権及び基本的自由を認識し、享有し又は行使する

ことを妨げ又は害する目的又は効果を有するもの」と定義し(1条1項)、

締結国に「人種差別を非難レ・・あらゆる形態の人種差別を撤廃する政策…

をすべての適当な方法により遅滞なくとるjことを求め、『すべての適当

な方法(状況により必要とされるときは、立法を含む。)により、いかな

る個人、集団又は団体による人種差別も禁止し、終了させるjことを求め

ている (2条l項柱書き及びd)oJ、「さらに、人種差別撤廃条約の締結国は、

その『管轄の下にあるすべての者に対し、裁判所…を通じて…あらゆる人

種差別の行為に対する効果的な保護及び救済措置を確保し、並びにその差

別の結果として被ったあらゆる損害に対し、公正かつ適正な賠償又は救済

を…求める権利を確保するjことをも求められる (6条)oJ、「このように、

人種差別撤廃条約2条1項は、締結国に対し、人種差別を禁止し終了させる

措置を求めているし、人種差別撤廃条約6条は、締結国に対し、裁判所を

通じて、人種差別に対する効果的な救済措置を確保するよう求めているo

これらは、締結国に対し、国家として国際法上の義務を負わせるというに

とどまらず、締結国の裁判所に対し、その名宛人として直接に義務を負わ

せる規定であると解される。Jとする。このことを前提として、人種差別

と名誉段損との関連で、一一個人を特定しなくても一一属性に対する名誉

段損があり得るのかにという重要な論点について、「もっとも、例えば、

一定の集団に属する者の全体に対する人種差別発言が行われた場合に、個

人に具体的な損害が生じていないにもかかわらず、人種差別行為がされた

というだけで、裁判所が、当該行為を民法709条の不法行為に該当するも

のと解釈し、行為者に対し、一定の集団に属する者への賠償金の支払を命

じるようなことは、不法行為に関する民法の解釈を逸脱しているといわざ

るを得ず、新たな立法なしに行うことはできないものと解される。条約は
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憲法に優位するものではないところ、上記のような裁判を行うことは、憲

法が定める三権分立原則に照らしても許きれないものといわざるを得な

い。」、「したがって、わが国の裁判所は、1 人種差別撤廃条約2条1項及び6条

の規定を根拠として、法律を同条約の定めに適合するように解釈する責務

を負うが、これを損害賠償という観点からみた場合、わが国の裁判所は、

単に人種差別行為がされたというだけでなく、これにより具体的な損害が

発生している場合に初めて、民法709条に基づき、:加害者に対し、被害者

への損害賠償を命ずることができるというにとどまる。」、「本件活動に伴

う業務妨害と名誉致損は、いずれも、在日朝鮮人に対する差別意識を世間

に訴える意図の下、在日朝鮮人に対する差別的発言を織り交ぜてされたも

のであり、在日朝鮮人という民族的出身に基づく排除であって、在日朝鮮

人の平等の立場での人権及び基本的自由の享有を妨げる目的を有するもの

といえるから、全体として人種差別撤廃条約1条1項所定の人種差別に該当

するものというほかない。したがって、本件活動に伴う業務妨害と名誉段

損は、民法709条所定の不法行為に該当すると同時に、人種差別に該当す

る違法性を帯びているということになる。吋と判示した。

6 本京都地裁判決は、侮辱的表現が人種や民族などの属性を指標として

示して行われた場合、人種差別撤廃条約6条に照らして、締結国の裁判所

に対し、その名宛人として直接に人種差別に対する効果的な救済措置を施

す義務を負わせたのであり、人種差別撤廃条約2条l項及び6条の規定を根

拠として、法律を同条約の定めに適合するように解釈する責務を負うが26、

これを損害賠償という観点からみた場合、日本の裁判所は、単に人種差別

25 京都地判平25年10月7日判時2208号74頁。

26 r法律を同条約の定めに適合するように解釈するJとは、「参考資料よりも強
い意味をもっ」ものとしての解釈基準よりも、より強い意味があるといえるので

はなかろうか(参考、内野正幸「差別的表現と民事救済J芦田他編『国際人規範
の形成と展開J(2(胤年)35頁以下)。
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刑法及び民法における名誉披損の攻撃客体』こついて

行為が行われたというだけでなく、これにより具体的な損害が発生してい

る場合に初めて、民法7ω条に基づき、加害者に対し、被害者への損害賠

償を命ずることができるというにとどまると解釈する。これを前提とし

て、一定の属性によって特徴づけられる集団に対する人種差別発言が行わ

れた場合、一定個人に「具体的な損害jが生じていないにもかかわらず、

人種差別行為がされたというだけでは民709条の不法行為に該当するもの

と解釈できないとする。これについて寺谷は、「そもそも具体的損害が発

生しているかどうかは人種差別の定義を離れては判断できず、人種差別を

人種差別撤廃条約の参照なしに定義することを裁判所は予定していなし、か

らであるo事実、裁判所は、問題となっている行為を人種差別撤廃条約に

照らして人種差別に該当すると判断している。町、と指摘しているが、本

稿の問題関心からすれば、裁判所の判示は不法行為の範囲をまさに特定個

人に対する害の発生に限定するためになされたと言えるo ここで明確に、

特定個人に向けられた表現でなければ不法行為としての名誉毅損の対象と

ならないとしている。これにより「具体的な損害jとは、特定個人に対す

る名誉毅損のことであり、民法上の名誉致損とは、個人に対するそれとこ

れに伴う損害を意味することが明らかになる。それゆえ、個人の名誉を保

護法益とする既存の法理では、不特定多数人を対象とする差別的表現につ

いて救済は難しいとされることになるお。

奈須は、「本判決は、民事の枠組みで問題を処理しながら、 709条の規定

に人種差別撤廃条約上の義務を読み込んだうえで、本件発言が同条約の禁

じる差別行為に当たることを論証し、多額の損害賠償を認めたお」とし、

27 寺谷広司「ヘイトスピーチ事件jジュリスト平25年度重要判例解説 (2014年)

293頁。

28 上村都 rr憎悪表現jに対する救済Jジュリスト平25年度重要判例解説 (2014
年)27頁。
29 奈須祐治「大きな意義を持つ京都地裁判決 この国の法制度の限界も明らかにJ
Journalism 282号 (2013年)115頁。
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「少なくとも特定の個人や団体を標的としたヘイトスピーチに対して実効

的な救済が可能になる。jと述べる一方、「不特定多数に向けられたヘイト

スピーチについては、民法709条による救済は不可能であり、新たな立法

を行うほかないことが明確に示されている刊と指摘する。この奈須の指摘

からも明らかなように、本京都地裁判決では、在日朝鮮人という属性に

よって特徴づけられる集団に対する侮辱的表現そのものは名誉毅損の対象

とならない可能性がある。またこのような日本の裁判所の立場は、個別事

案の審査による司法的救済という手法といえる。このような司法的救済で

は、事案に応じて異なった判断枠組みをとらざるを得ず、申によれば、

「差別を訴える側にとっては、司法的救済に期待しうる程度が定かでなく、

提訴にいっそうのリスクを伴うということになるが、逆に、訴えられる側

にとっても、どのような場面におけるどのような行為が違法な差別となる

のか、予測が難しいということでもある。これはすなわち、私人による差

別の禁止を、司法的救済のみに頼ろうとすることの根本的な限界である。

個別の事案における司法的救済は、もちろん重要であり必要ではあるが、

何が違法であり禁じられる差別であるかを具体的、明確に定義した立法に

は、取って代わることはできない。 31J、と主張して立法の必要性を唱え

る。このことは、棟居によれば、人種差別撤廃条約ではまず立法・行政措

置による積極的作為義務があり、裁判所による慰謝料などの認容は前者が

失敗した結果の後始末にすぎないのだとすれば、誤りというほかないとし

ながら、まず、一義的な法的作為義務及び自治体の立法・行政に対して発

生しており、その結果として私人間でも条約が裁判規範性をもっ、という

順番になると説示する九

しかし、このような立法的措置のないのが現状である。申は、日本の人

30 奈須・前掲115頁。

31 申恵宇 f人権条約の現代的展開J(2009年)却7頁以下。
32 棟居快行「人種差別と国家の差別撤廃義務J法律時報84巻5号75頁。
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刑法及び民法における名誉披損の攻撃客体について

種差別撤廃条約への加入の際に、適切な圏内法の整備が行われていないこ

とで個別的な司法的救済によらざるを得ない状況に関連して、その問題点

として、第1に、不法行為に当たる差別行為があったことを原告側が立証

しなければならないという、事実立証自体の難しさによる救済事案の希少

性、第2に、仮に勝訴しても、個別の事案において不法行為という民法の

一般規定を解釈・適用したものでしかない以上、社会生活におけるどのよ

うな局面でどのような行為を行うことが人種差別に当たるかについて規範

意識を広め、もって同様の差別行為の発生を防止するという効果が薄いこ

と、第3に、訴訟での救済は金銭賠償のみであって、差別の禁止について

広く社会に知らしめ根付かせる取組みにはつながりにくいこと、等を挙げ

るお。その上で申は、「人種差別を『禁止jする義務は、社会生活の様々な

局面において禁じられる人種差別行為を具体的に明記し、その違反に対し

ては被害者が公的機関に対して救済を申し立てることができると共に、加

害者に少なくとも損害賠償等の民事上の制裁を科しうる法律がなければ、

実効的に実施されているとは言い難い。 34J、と主張する。このように圏内

法の立法整備の行われていない現状において、想像できることとして、例

えば、道路使用許可を各都道府県の公安委員会に申請して、これが認めら

れたうえで街宣活動する人々が、拡声器などを使用して不特定多数人に聞

こえるような態様で上記のような属性を名指しして侮辱的表現を連呼した

場合を考えてみると問題の本質が見えてくるだろう口このような街宣活動

における侮辱的表現が法的規制の対象から外れる可能性があるということ

である。しかし、このことから演縛的に、このような表現が憲21条の表現

の自由が想定する表現に含まれると推論できると言えるであろうか。ま

た、このような表現は、一定の属性を社会から排除または従属的地位にお

くことを真の意図としているという意味では政治的言論ともいえるo かっ

33 申恵卒『国際人権法J(2013年)463頁以下。
34 申・前掲げ国際人権法J)464頁。
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てナチス政権によるユダヤ人迫害も強固な政策として行われたのであり、

これも政治的言論に含まれる可能性がある。けれども、人を社会から排除

することを訴える表現をも民主主義社会は許容すると言い切れるであろう

か。もし、このような言論も許容されるとするならば、その効果としての

一定の集団・人々の排除をも許容することになってしまうのではなかろう

か。それは、表現の自由と民主主義の堅守の名目の下に、表現の自由は暴

力と化し、最終的に民主主義を否定するという逆説的な帰結となるであろ

ワ。

E 人種差別と名誉段損の交錯と相違

1 判例によると、条約である人種差別撤廃条約に関する日本の裁判所の

取り扱いは、直接適用を認めるのではなく、間接適用される。条約は圏内

法としてそのまま効力を有するのであるから、場合によっては条約規定の

直接適用も可能であるほか、条約の主旨を圏内法の解釈・適用の指針とし

てあるいは解釈・適用の補強として反映させるという間接適用の手法も当

然用いうるとされるお。判例は、人種差別は不法行為としての名誉設損の有

無を判断するための一基準であると解している。このような解釈は、京都

地裁判決が、侮辱的表現により単に人種差別行為がされたというだけでな

く、これにより具体的な損害が発生している場合に初めて、民法7ω条に

基づき損害賠償を命じることができると判示していることから、人種差別

そのものだけでは不法行為に当たらないということが明らかになった。人

種差別と名誉毅損の連関は、個人の損害を検討するレベルではあまり問題

にならないが、人種差別が、一一特定個人の問題としての一一個人の損害

を超えた害を生じさせていることを看過させてしまうおそれがある。けれ

ども人種差別が具体的な個人に向けられていない場合に、個人が密かにこ

35 申・前掲げ人権条約の現代的展開J)403頁。
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刑法及び民法における名誉設損の攻撃客体について

こで悪口を言う場合と、公共の場で拡声器などを使って怒鳴りながら侮辱

的表現をする場合とで同じであると言い切れるであろうか。つまり、人種

差別に当たるような侮辱的表現に何ら害悪(=社会的侵害性)はないとい

えるのであろうか。確かに、現行法の解釈に忠実に従うならば、損害を被

る客体を特定できなければ不法行為を認定できないということも理解でき

ないわけではない。けれども、京都地裁判決が「一定の集団に属する者へ

の賠償金の支払を命じるようなことは、不法行為に関する民法の解釈を逸

脱しているといわざるを得ず、新たな立法なしに行うことはできないjと

判示していることを幾分積極的に解釈するならば、人種差別に当たるよう

な侮辱的表現に何ら害悪がないとはいっていないとも理解することができ

る。条約の直接適用を認めない裁判所の姿勢からして、このような表現行

為に明確な害悪はあるものの、これを圏内法上規制する法律がない、その

限りでは人種差別は不法行為の一基準と理解せざるを得ないといっている

と理解することができる。本判例は、人種差別の直接適用の問題について

これ以上のことを判示しているわけではないものの、「新たな立法なしに

行うことはできない」との判示から推察すると、属性によって特徴づけら

れる集団に対する侮辱を本質とする表現行為と民法又は刑法上の処罰対象

としている表現行為とでは、毅損する利益が異なるのであり、前者に何ら

の利益侵害・危殆化がないということを意味するのではなく、これを規制

する立法があれば処罰することができることを示唆している。このことを

反映するガイドラインとして、人種差別撤廃条約4条aとbをあげることが

できる九いずれも締約国に対して一定の立法措置を講じることを求めて

36 人種差別撤廃条約4条

(a) r人種的優越又は憎悪に基づく思想のあらゆる流布、人種差別の扇動、いか
なる人種若しくは皮膚の色若しくは種族的出身を異にする人の集団に対するもの

であるかを問わずすべての暴力行為又はその行為の扇動及ぴ人種主義に基づく活

動に対する資金援助を含むいかなる披助の提供も、法律で処罰すべき犯罪である

ことを宣言すること。J
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いるo この点、日本政府はこれらの条文について留保しているが、本判決

との関連からすると、留保し続けることの妥当性が関われることになろ

う九しかも、このことから、本判決では、具体的な個人を特定できなけれ

ば不法行為に当たらないとしつつも、表現が人種差別に当たる場合、この

ような表現行為は単に個人に対する名誉段損とは異なる問題を有している

ことをも示唆している。ここに京都地裁判決の特色を見いだすことができ

る。

2 京都地裁判決への評価を前提にして一定の属性によって特徴づけられ

る集団に対する侮辱的表現によって生じる損害とその行為の社会的侵害性

を考えると、まず想起すべきことは、損害賠償を認めることだけでは個人

の問題しか救済できていないということである。単に個人の問題、つまり

名誉鍍損の問題に還元してしまうと、なぜ、ヘイト・スピーチをするの

(b) r人種差別を助長し及び扇動する団体及ぴ組織的宣伝活動その他のすべての
宣伝活動を違法であるとして禁止するものとし、このような団体又は活動への参

加が法律で処罰すべき犯罪であることを認めること。」

これらの条文について日本政府が留保を付す理由として、次のように説明され

ている。「これらは、様々な場面における様々な態様の行為を含む非常に広い概

念ですので、そのすべてを刑罰法規をもって規制することについては、憲法の保

障する集会、結社、表現の自由等を不当に制約することにならないか、文明評論、

政治評論等の正当な言論を不当に萎縮させることにならないか、また、これらの

概念を刑罰法規の構成要件として用いることについては、刑罰の対象となる行為

とそうでないものとの境界がはっきりせず、罪刑法定主義に反することにならな

いかなどについて極めて慎重に検討する必要があります。我が国では、現行法上、

名誉設損や侮辱等具体的な法益侵害又はその侵害の危険性のある行為は、処罰の

対象になっていますが、この条約第4条の定める処罰立法義務を不足なく履行す

ることは以上の諸点等に照らし、憲法上の問題を生じるおそれがあります。この

ため、我が固としては憲法と抵触しない限度において、第4条の義務を履行する

旨留保を付することにしたものです。

なお、この規定に関しては、 1996年6月現在、日本のほか、米国及びスイスが
留保を付しており、英国、フランス等が解釈宣言を行っています。J(外務省ホー
ムページht申://www.mofa.go.jp/mofaj/伊iko/jinshu/ωp.h凶1)。

37 参照、東揮靖「憲法と国際人権法J法律時報84巻5号8頁

(龍法・14)47・1.46 (46) 



刑法及び民法における名誉段損の攻撃客体について

か、なぜ属性を示して侮辱するのか、そしてそれによってどのような利益

が侵害・危殆化されるのかという問題は明らかにされないままとなってし

まう。極端にいえば、具体的被害者がいないからそもそも損害がないとい

う考えも出てきてしまう。それであれば、人種差別を認定したにもかかわ

らず、ヘイト・スピーチの侵害性を十分に評価したとは言い難い。 iOO

人は日本から出て行け。 00人を殺せ。Jとのヘイト・スピーチの発する

メタ・メッセージが、攻撃対象となる属性によって特徴づけられる集団に

対する蔑みと格下げそして当該集団を社会的に従属的地位に舵めることに

あることからすると、名誉段損の問題だけでは汲み尽くせない法の下の平

等の問題としてヘイトスピーチを把握する必要が出てくるお。特定の個人

的被害者の名誉が保護されたとしても、誹務の対象となる属性によって特

徴づけられる集団の構成員の法の下の平等は保護されず、従属的地位にお

かれたままである。つまり、個人の尊厳の問題だけに収散することのでき

ない集団としての尊厳の問題を認識しなければいけないお。ヘイトスピー

チが集団そのものに対する攻撃であることに照らして、集団に対する攻撃

が最終的に当該集団に属する全ての個人の格下げに至る。このような格下

げの経験は、純粋個人として経験するのではなく、同じ属性を有する人々

が集団として経験する。このことに単なる名誉鍛損とは異なるヘイト・ス

ピーチ一一人種差別撤廃条約では、「人種差別」一一の特徴を見つけるこ

とができる。

確かに個人の問題に限定して個人を救済することができたとしても、問

題となるヘイト・スピーチのメタ・メッセージを無視するならば、「名誉

鍛損はいけないが、差別は規制の対象外」という誤ったメッセージを社会

に送ることになってしまいかねず、同じことが繰り返される社会的素地を

38 参照、馬場里美「マイノリティの保護j法律時報84巻5号60頁。

39 参照、広中俊雄「主題(個人の尊厳と人間の尊厳)に関するおぼえがき」広中

俊雄責任編集『民法研究j4号)(2004年)59頁以下。
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形成してしまうと同時に、思いもよらぬ市民の規範意識を生させてしまい

かねない。これについて市川|は、「少数者集団を侮辱数表現についても、

侮辱的表現の前提とされている主張について言論で対向することができ

るJとしつつ、「ただ、特にひどい侮辱的表現によって少数者集団に属す

る人の名誉感情が著しく傷つけられる場合には、言論で対抗しても心のい

たでは簡単にいえないJとして、「差別的表現も他の表現と同様、例外的

にどうしても必要な場合にだけ必要な限りで制約されるにすぎず、また、

明確性の原則も妥当する。 ωjと述べる。亡こで市川の前提は少数者集団に

属する個人とその名誉感情の保護にあるが、これをヘイト・スピーチの問

題に結びつけたとき、対抗言論が成り立っそもそもの人的前提条件がどの

ようなものなのか明確にする必要がある。また、単に個々人の名誉感情と

いう感情レベルの問題にのみ還元されるのか問題が残る。感情のレベルの

問題であれば、「不快Jという混同されるおそれも否定できない。

3 日本政府は人種差別撤廃条約の批准に際して同条約4条 (a)と (b)を

留保している。このような事情も影響してなのか、一定の属性によって特

徴づけられる集団に対する公での攻準的な侮辱的表現、 fつまりヘイト・ス

ピーチに対する立法は行われていない。留保の内容は、条約第4条 (a)及

び (b)の規定の適用に当たり、 4条に f世界人権宣言に具現された原則及

び次条に明示的に定める権利に十分な考慮を払ってjと規定してあること

に留意し、日本国憲法の下における集会、結社及び表現の自由その他の権

利の保障と抵触しない限度において、これらの規定に基づく義務を履行す

るとあるので、表現が一定の属性によって特徴づけられる集団に向けられ

たものである場合、また、公の場において攻撃的な態様で行われる場合に

限定して規制する場合には表現の自由との抵触は生じないのではなかろう

40 市川正人「人種差別撤廃条約と差別的表現の規制J法学セミナ一切4号84頁。
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か410 このことについて申は、「この留保は、 4条 (a)・(b)を全く履行し

ないという趣旨ではないはずであるところ、これらの規定を圏内でどのよ

うに実施していくべきかという議論は、これまで全くと言っていいほどな

されてこなかった。」、と批判しており、寺谷は、日本政府の留保に関連さ

せて、「集会、結社及び表現の自由その他の権利の保障と抵触しない限度

では義務を履行するとするものなので、圏内法の判断として他の権利と両

立すると認定している本判決の論理からすれば、 4条に基づく違反も認定

できたと思われる口町、と指摘する。

また、立法することが不可能であれば、名誉鍛損の解釈基準として「人

種差別」を適用する場合に、同条約6条「締約国は、・・・・・あらゆる人

種差別の行為に対する効果的な保護及び救済措置を確保し、並びにその差

別の結果として被ったあらゆる損害に対し、公正かつ適正な賠償又は救済

を当該裁判所に求める権利を確保する。Jという規定に対応して、同条約4

条 (a)及び (b)の主旨を合意しながらすることも可能ではなかろうか。

とりわけ刑法であれば、刑230条及び231条の「名誉段損」の解釈の場面に

おいて問題になる。しかしながら、日本政府が同条約4条 (a)及び (b)

を留保している現状はこれらの条項の適用の可能性を困難にしているのは

確かである。その例として、先の京都地裁民事裁判判決にかかる刑事裁判

において被告人らに侮辱罪ならび威力業務妨害罪が適用され、有罪とされ

た。民事判決では被告人らの特に表現行為の内容が人種差別撤廃条約の人

種差別に当たり、これに基づき不法行為が認定された。これに対して、刑

事裁判では、「被害者らの業務が現実に妨害されたのみならず、被害者が

その聞に抱いた恐怖心や屈辱感は大きいものとうかがわれ、その結果にも

重いものがあり、被害者が強い被害感情を示しているのはもっともであ

る。そうであるのに、被告人らは、公判廷でも本件各行為は正当であった

41 申・前掲げ国際人権法J)466頁。
42 寺谷・前掲293頁。
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と述べるなど反省が見られない。」と量刑の理由について判示しているが、

しかしここには人種差別撤廃条約の適用の跡はまったく見えない。日本政

府は、国連の人種差別撤廃委員会において、人種差別的動機の刑法上の取

扱いについて、「人種主義的動機は、我が国の刑事裁判手続において、動

機の悪質性として適切に立証しており、裁判所において量刑上考慮されて

いるものと認識している。吋と報告しているが、判決文を見る限り、人種

差別に関連する事項が量刑判断要素として考慮されていないといわざるを

えない"。

4 このような実務の現状に照らして、別の方法も模索する必要がある。

日本の法制度においては、一定の属性によって特徴づけられる集団に対す

る侮辱的表現が行われたとしても刑法上または民法上の「名誉段損Jの解

釈基準としてこれらの条文における人種差別を適用することはできない。

あくまで個人に対する侵害が認定されなければならない。集団に向けて行

われる侮辱的表現が、個人ではなく、まさに集団に対する攻撃であること

に照らすと、その攻撃による被害は個人としてではなく、集団として経験

することになるo 一個人からすると、自己の属する集団に対する蔑みが問

題になっていることからすると、自己の属性とこれによって形成される集

団を理由にして攻撃されるわけであるから、個人が被害を経験すると同時

に他の構成員も同じ被害を経験することになる。このことは、ヘイト・ス

ピーチが集団の蔑みと否定を意味することを証左する。国連人種差別撤廃

委員会一般的勧告35では、人種差別撤廃条約4条の機能として、「人種主義

的ヘイトスピーチは、人権原則の確信である人間の尊厳と平等を否定し、

個人や特定の集団の社会的評価を庇めるべく、他者に向けられる形態のス

ピーチとして、国際社会が避難しているのだということを強調する機能で

43 人種差別撤廃条約 第7回・第8回・第9回政府報告(仮訳)平成25年1月。
44 最決平24年2月23日LEX/DB[文献番号)25480570 
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ある。 15Jことを示しているo このことに照らしても、ヘイト・スピーチが

集団に対する蔑みと否定であるとすれば、これによる個人的被害しか問題

にしないのは、ヘイト・スピーチの問題を個人的な名誉殿損の問題に法的

加工によって媛小化させることになる460

このことを回避する方途としてどのようなものがあるだろうか。先の札

幌地裁判決は、憲法14条1項が私法の諸規定の解釈にあたっての基準のー

っとなりうると判示している。名誉段損が個人の人格権から導出される名

誉の問題であるのに対して、ヘイト・スピーチが集団への攻撃を真の特徴

であると解すると、後者は、個人の人権の噂重を超えて、集団としての人

権の尊重の問題であり、まさに法の下の平等として位置づけることができ

る。思うに、法の下の平等の問題としての「人種差別」表現ないしヘイ

ト・スピーチと個人の人格権の問題としての「名誉段損Jを区別しつつ、

これらをヨコの関係とタテの関係として理解するべきではなかろうか。

Rawl剖こよると、平等について、財の分配の平等と、社会的地位に関わり

なく払われなければならない尊敬に関する平等に区別されるのに関心を向

け、後者について、これは基底的な平等であるとし、「この平等は正義の

第一原理によって、そして相互尊重の義務のような自然本性的な義務に

よって、明確に規定される。すなわち、この平等は道徳的人格としての人

間 (humanbeings)に帰せられるので、ある。 47Jと説示する。Rawlsの正義

45 International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination， 

CERD/C/GC/35 (Combating racist hate speech). 日本語訳として『知ってほし

い一一ヘイトスピーチについてい2014年)19頁。

46 この場合もやはり、損害賠償を認めることだけでは個人の問題しか救済できて

いない。単に個人の問題(=名誉段損の問題)に還元されるだけでは、なぜヘイ

ト・スピーチをするのか、なぜ属性を示して侮辱するのか、という問題は明らか

にされないままと言わざるをえない。そのためヘイト・スピーチの侵害性を評価

したとは言い難い。

47 Rawls， supra n. 5， at 447.Vgl. jurgen Sirsch， Die Regu1ierung von Hassrede in 

liberalen Demokratien， in: jorg Meibauer (Hg.)， Hassrede/Hate Speech， 2013， 

S.165. 
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の二原理のうち第一原理とは、「各人は、平等な基本的諸自由のもっとも

広範な制度枠組みに対する権利を保持すべきである。」ということを内容

とするが、ここで平等とは、それが享受可能な権利として個人に還元され

る前提として、人々が個人たる以前に道徳的人格たる人間 (human

beings) として、相互に尊重されなければならないのである。例えば、「人

間」であるということを領域特性として選び出しiその条件を満たす人々

に対して平等な正義を付与するのである。このことは、人種差別撤廃条約

においても個人に対する差別と同時に、または個人の前提である「人間」

であることの否定、つまり人種差別撤廃のための実際的な措置をとること

が目的とされている。人種差別が社会におけるマイノリテイに向けられる

現実を見ると、ここでは特定の属性によって特徴づけられる集団に対する

攻撃を本質としていることが明白である。この被害は、個人としてではな

く、同じ集団に属する全ての人々が不可避的にしかも自己の意思にかかわ

らず共有せざるを得ないのであるから、これは集団的経験として被害を受

けることになる。

ヘイト・スピーチが一定の属性によって特徴づけられる集団に向けられ

ており、それが攻撃対象となる集団を二級市民へと庇める真のメッセージ

を発することから、まさに憲14条が規定する法の下の平等の侵害が私人間

で生じていると理解した場合、ここでの侵害の中身に照らして、憲法14条

から(私人間における)i社会的平等」という利益が導き出される。二級

市民へと庇められ、二級市民としてのステイグマが押され、それが社会的

に常態化した場合、ステイグマを押された集団の構成員は、自己の有する

属性だけによって社会的に評価も決定されてしまう o 自分だけでは変更し

得ない又は与り知らないことによって決定されてしまうおそれがある。こ

れによって社会的に従属的地位に庇められる。このような決定は集団その

ものに対してなされることから、単に個人の問題としてだけで把握すると

問題を見誤る。一人の優れた個人が社会進出を果たしたとしても、他の構
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成員にとっては未解決のままであるo個人の問題に収倣させる見方は問題

の本質を隠蔽させることになる。もっといえば、なぜ、蔑まされた集団に

属する人々だけが、いわば「普通Jになるために他の社会の人々よりも2

倍・3倍の努力をしなければいけないのであろうか。この集団に属する構

成員は生存のために「普通Jになるように努力しなければいけないと思う

であろうし、また同じ構成員である家族などからそのように教育されるで

あろう。ここで深刻な問題は、二級市民と蔑まれた人々は、その生活して

いる社会において自らを価値の低い・劣った存在と自己評価することを社

会的に強いられることであるo これは、最初のところで紹介したRawlsの

いう自尊が喪失させられた状態をさす480 自尊とは単に「感情Jという内心

的要素だけにとどまらない。まさに人にとって最も重要な「基本財」なの

である。これは法的に保護すべき利益といえる。それゆえ単なる主観的事

柄として軽視することは決してしてはならない。自尊を喪失させられた

人々は自らを価値の低い・劣った存在と自己評価し、果てに自己の存在の

価値を否定することに追いやられることにもなりかねない。ヘイト・ス

ピーチは、ある属性によって特徴づけられる集団を社会において二級市民

へと庇める側面と、その構成員が社会で生存していく際の自尊を喪失させ

る側面をもっている。

以上のことから、憲14条はヘイト・スピーチに対する「名誉段損」の解

釈基準として適用することは現行法上可能と言うべきではなかろうか。こ

のことにより、刑法上、名誉侵害犯が親告罪であることに照らして、例え

ば、攻撃された集団に属する構成員による集団告訴の可能性や、民法上、

これらの構成員を被害者とする提訴のための理論的可能性が開けるのでは

なかろうか。

ヘイト・スピーチは、重大な社会侵害性を有する表現行為である。社会

は、これを民主主義の根本的基盤として、つまり権利の行使として是認す

48 Id..at386. 
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るのであろうか。社会的平等という概念は、憲法以外の他の法領域におい

て、ヘイト・スピーチ規制する際の法的利益として設定することができ

る。

5 最後に、ヘイト・スピーチは人種に基づく暴力犯罪の前段階として把

握する必要がある。現にドイツでは、国家社会主義地下組織

(Nationa1sozialistischer Untergrtind (NSU))のメンバーらが過去10年の

聞に人種差別的意図での10人の殺害、重大な放火テ口組織の構成員として

関与したとの嫌疑で2013年5月6日よりミュンヘン上級裁判所で刑事裁判の

審理が開始された490 ヘイト・スピーチは単に言葉による悪口にとどまらな

い叫師岡は、「ヘイト・スピーチは、マイノリテイへの悪意を社会に充満

49 参照、田中聖香「差別を超えるには一一ドイツに見る厳しい法規と根深い極右

思想JWE~RONZA (2014年1月29日)(ht旬://問bronza.a組制.com/global/20 140 1 
28ぽ削4.h回1)。

50 榎によれば、「日本で実際に問題となる差別的表現は、投書、落書きやインター

ネットによる掲示板への書き込みといったものが多いようである(125)。これら

の内容の悪質さは別として、これらの差別的表現は、米国のヘイト・スピーチの

事例とは随分と趣を異にする。米国においてヘイト・スピーチを規制できると考

えられるのは、そうした言論が暴力・暴動を惹起し平穏を害する場合か、歴史的

経緯からしである象徴的言論が真の脅迫や身体的暴力に該当すると評価できる場

合であった。一方、日本における投書、落書きやインターネットなどにある差別

的表現は、米国の事例のように、暴力・暴動を引き起こし平穏を害すると言える

のであろうか、また歴史的経緯から言って真の脅迫や身体的暴力と評価できるの

であろうか。また差別的表現による暴動の惹起は、具体的危険を生じているので

あろうか。本来であればこれらについても綿密な検証を要するが、少なくとも現

時点では、日本の差別的表現がこのような性格を持つものとはにわかに肯定でき

ないように思われる。また仮に肯定できるとしても、規制が合憲であるためには

立法事実の存在が必要であるから、差別的表現が暴力・暴動の惹起を生むこと、

または脅迫・暴力に当たることにかんする立法事実の存在が示されなければなら

ない。そうでなければ、差別的表現に対する規制が正当化されるために、暴動惹

起などとは全く別の立法事実の存在が必要である。差別的表現の規制に賛成する

場合、これらについての説明が求められよう。J(榎透「米国におけるヘイト・ス
ピーチ規制の背康J専修法学論集96号 (2∞6年)102頁以下)、と述べており、こ
の指摘自体はまさにその通りであるが、しかし、近年の日本における定住外国人

(龍法 '14)47・1.54 (54) 



刑法及び民法における名誉段損の攻撃客体について

させ、マイノリティへの暴力、極端な場合には他民族虐殺へ戦争へも導く

ものであり、平等・平和・有効をめざす社会を破壊する点で『社会的に不

正かつ危険J5リと指摘する。師岡の指摘は、ヘイト・スピーチが単なる表

現にとどまらず、公の場において何らの規制もなく行われることでその害

は社会において蓄積し52、そのことで一定の集団に対する蔑視感ないし敵

対感を醸成し、そのような社会的環境のもとで将来において重大な犯罪を

生じさせ幻、しかもそれが軽視されるおそれがあることに警笛を鳴らして

おり、まさに正鵠を得ている。

ヘイト・スピーチが蔓延する社会では、攻撃対象となる集団に対する無

意識の蔑みが広まることにより、同時に人権の享有主体であることを社会

的に否定してしまい、このことに対する社会的批判も弱化するおそれがあ

る。ヘイト・スピーチの先にある人種差別に基づく暴力犯罪は、まさに被

害客体となる人々を「二級市民・人間以下Jと見なし、「人Jとして尊重

を標的にしたデモの状況に照らして、アメリカとは事情が異なり、規制立法を必

要とする事実はないと未だに言えるであろうか。参照、横田耕一 rr差別表現』
についてどう考えるべきかJ法学セミナ-475号59頁。
51 師岡・前掲57頁。

52 ここで蓄積という用語を用いたことで、ヘイト・スピーチ規制をドイツの環境

刑法における蓄積犯・累積犯 (Kumulationsdelikte)のように、共犯関係にない

独立した個別の軽微な害の蓄積の結果として重大な法益侵害を惹起させる行為と

して理解されるかもしれないが、必ずしもそうではない。環境汚染行為では、環

境法益に対する軒.微な汚染行為の蓄積と、最終的な環境法益の侵害結果という関

係において同一の法益の問題であるが、本稿では、へイト・スピーチを社会的平

等に対する鍛損の問題として把握している。ヘイト・スピーチについて当該侮辱

的表現行為をそれ自体として処罰に値するものとして評価すべきである。ヘイ

ト・スピーチによる侵害・危険の本質は社会的平等であるのに対して、将来の侵

害は生命や身体などの法益に対する侵害であり、両者はそれぞれ別の法益の侵害

ないし危険を惹起している。それゆえ、へイト・スピーチでは、将来の重大な害

を想定して個別の軽微な侵害行為の蓄積をもって処罰根拠するのではない。将来

の法益侵害は、経験的な見地からは、自然犯によると理解してよい。これについ

てはそれ自体として処罰すれば十分である。

53 参照、岩下慶一「ヘイトスピーチがヘイトクライムになる前にJWEBRONZA 
(2013年12月28日)(htゆ://webronza.as油i.com/global/20131228∞∞l.h加1)。
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しないどころか、人として扱わないことを前提にして行われる。その意味

でも、ヘイト・スピーチは、単に「不快J、「聞いていて気分が悪くなるJ、

「腹が立つJという個人的な不快感情や気持ちのレベルの問題ではないへ

そうだとすると、路上喫煙取締に係る都道県レベルの条例の規制根拠と同

じである。そうではない。まさに人間としての生存にかかわる深刻な問題

として受け止める必要がある。

54 参照、松井茂記『マス・メディア法入門J(第5版);(2008年)167頁以下。松井
は、「いかに気持ちを傷つけられたからといって、それだけで表現に責任を負わ

せることは、表現の自由を大きく制約するjと指摘するが4ヘイト・スピーチの

表層だけを捉えた場合には、感情や気持ちのレベルの問題として理解されてしま

ヴ。

(龍法・14)47・1，56 (56) 


