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はじめに
　正当防衛は、裁判例も多く、理論的にも難問が多い、大変重要な領域であ
る。以下本稿では、重要判例、最近の判例などに触れつつ、いくつかの問題に
ついて検討を試みたい。

一　総説―正当防衛の違法性阻却原理
　 1　正当防衛（36条）は、いわば違法性阻却事由の代表選手というべきもの
であろう。筆者は、違法性実質論において結果無価値論に立つものであり、そ
してその立場から、正当防衛においても、他の違法性阻却事由（とくに緊急避
難）におけると同様に、「優越利益原理」が妥当すると考える（1）。換言すれば、
正当防衛においてのみ、優越利益原理とは別の原理が妥当する、あるいは、同
原理とともに別の原理が併用される、とは考えない。
　 2　だが、正当防衛をこのように優越利益原理で理解しようとすることに対
しては、批判・疑問も呈されている。それは、同じく緊急行為である緊急避難
（37条）と対比して、緊急避難においては明文で「行為によって生じた害が避
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論　説

（1）もちろん、いうまでもないことであるが、結果無価値論から導かれる違法性阻却原理は、
優越利益原理だけではない。同原理は、法益 aと法益 bが、本来は双方が保護されること
がベストであるところ、それができず一方を保護しようとすれば他方を犠牲にせざるを得
ないという「利益衝突状況」において、価値の大きい法益 bを守るために価値の小さい法
益 aを犠牲にすることはしかたがない、ベストではないがベターであるという次善策の発
想である。

　　他方、「被害者の承諾」においては、比較衡量ではなく、端的に「被害不存在（利益不存
在）」が違法性阻却原理である。
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けようとした害の程度を越えなかった場合に限り」とされ、被保全法益が侵害
法益よりも同等以上であることが要件となっており（「法益の均衡」ないし
「害の均衡」）、優越利益原理が表されているのに対し、36条にはそのような明
文要件が示されていないためである。そして実際に、正当防衛においては、守
られた防衛者側の法益よりも、侵害者に与えた被害のほうが若干程度上まわっ
ている「ある程度の不均衡」がある場合でも、なお正当防衛であることが認め
られている。
　さらに、緊急避難との比較では、同じく「やむを得ずにした」という文言
が、37条のそれは「補充性」、すなわち「法益保全のために他にとりうるより
よい手段がなかったこと」、換言すれば厳密な意味での「最良行為」「最小被害
行為」であったことという制約的な解釈がなされているのに対し、36条のそれ
は「相当性」で足りると解されている。例えば、暴漢に襲撃された際、緊急避
難ならば、逃げることで危難回避ができるのであればそうしなければならず
（退避義務の肯定）、直ちに第三者に危難転嫁をして被害を与えることは許され
ないが（退避が不可能であったとき、あるいは不可能となったときに、初めて
第三者への危難転嫁行為に出ることが許される）、正当防衛の場合は、逃走が
可能であってもその場で侵害者に反撃してよいとして、「相当性」で足りると
され、許される防衛行為につき幅のある解釈がなされている。正当防衛におい
ては、（基本的に）「退避義務」はないとされているのである。
　 3　優越利益説の立場からは、被保全法益の優越利益性を基礎づけるため、
下記のようないくつかの主張がなされている。
（ 1）まず、いわば「侵害者の法益性否定説」と呼ぶべき見解がある。次のよ
うに説かれる。「場合によっては、構成要件に規定されている法益が、実質的
に法益としての性質を失い、そのため、その侵害も単に外見的なものにすぎ
ず、実質的な法益侵害は存在しない場合もある。正当防衛の場合、防衛のため
にやむをえないのであれば、法益の均衡を問題にしないで侵害者に対する反撃
が許されるのは、侵害者の法益の法益性がその限度で否定されるためだと解す
るほかないであろう」と（2）。これは、表現としては、優越利益原理というより

（2）平野龍一『刑法総論Ⅱ』（1975年）213頁。なお、西田典之『刑法総論　第 ２版』（2010年）
155頁。
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も、むしろ被害者の承諾と同様の被害不存在の原理による説明に近いともいえ
る。
　だが、このような考え方に対しては、「法益性の欠如」というのは正当防衛
の要件が具備された場合の違法性阻却の結果の提示であって根拠の提示ではな
い、なぜ法益性が欠如するのかの説明にはならない、との批判がある（3）。ま
た、もしも法益性の否定が「法益価値ゼロ」を意味し、根拠が「急迫不正の侵
害者」である点にあるとすれば、同じ事は、防衛のためにやむをえない程度を
超えた過剰防衛行為の場合にも妥当するはずであり、すなわち過剰防衛という
ものがおよそ観念しえなくなるではとの疑問も生じよう。おそらく、「法益性
の否定」という表現の趣旨はそこまでを意図するものではなく、後記（ 3）の
要保護性減少説と同旨と解するべきであろう。
（ 2）近時は、「法の確証の利益説」が有力化している。「法秩序・法規範が厳
然と存在していることを示す利益」とされている。換言すれば、「ある者によ
り法規範が違反され破られようとしているとき、それを防いで法規範が保護さ
れる利益」ということであろう。もっとも、その意味内容・位置づけは論者に
より多少異なるようであり、法の確証の利益を個別の法益保全の利益に加算さ
れるべき利益ととらえ、両者総合すれば優越利益保全が達成されたとする立場
もあれば、法の確証の利益の発生を個別の法益保全とは別個の正当防衛成立要
件と位置づける立場もあるようであるが、要するに、正当防衛においては、防
衛行為により、侵害されようとした個別の法益が保全されたことに加えて、刑
法規範も保全されたことが、違法性阻却根拠となるとする考え方である。
　だが、この見解にも、以下のようないくつかの疑問がある。
　（ａ）まず、この見解は、一見すると被保全法益よりも攻撃者の法益に与えた
被害が大きい「ある程度の不均衡」の場合であってもなお正当防衛となること
の説明として、「個別的法益の保全」プラス「法確証の利益」を総合・合算す
れば、保全された利益のほうが優越利益となるとして、優越利益原理による根
拠付けに資するように見える。しかし、規範の違反・侵害は、「あったかな
かったか」の二択問題であって、侵害行為によって「どの程度刑法規範が侵害
されかけたか」、防衛行為によって「刑法規範がどの程度保全されたか」とい

（3）内藤謙『刑法講義総論（中）』（1986年）329頁。
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う定量的判断は本来不可能である（4）。したがって、「個別的法益の保全」プラ
ス「法確証の利益」の総合・合算という考え方では、実質的に被保全法益が優
越しており正当防衛なのか、それとも、それでもなお侵害者に与えた被害が大
きかったとして過剰防衛なのか、という線引きは不可能となるはずである。
　（b）また、本説は、法の確証の利益があることによって、正当防衛において
補充性が要求されず相当性で足りることも基礎づけられるとするが（5）、たとえ
法の確証の利益によって被保全法益の優越利益性までは説明可能としても、さ
らに進んで、補充性は要求されず相当性で足りること、防衛者に退避義務がな
いことまでも基礎づけることは困難であろう（6）。
　（c）さらに、根本的な疑問として、「刑法規範が守られた」ことを持ち出すこ
とが妥当かということがある。これは刑法の任務観・刑罰の正当化根拠（刑法
や刑罰は何のためにあるのか）に関わる問題であるが、「法益保護」と「規範
防衛」とは、いわば水と油の関係であり、両者を並立することは本来不可能な
はずである。刑法とは、法益保護のための手段・下僕なのであり、それ自体が
保護対象・自己目的となってはならないものである（7）（8）。
　（d）また、法の確証の利益は、特別予防や一般予防に資するとされることも
ある（9）。急迫不正の侵害に見舞われた際、個人による攻撃者への反撃を許すこ
とにより、違法行為の遂行が妨げられ、あるいは、違法行為の将来の再度の遂
行が抑止される、また、同様の状況における一般人の違法行為を抑止できると

（4）山口厚『刑法総論　第 ３版』（2016年）116頁。
（5）内藤・前掲注 ３・330頁。
（6）西田・前掲注 ２・156頁、山口厚「正当防衛論」『問題探究刑法総論』）1998年）51頁、同・

前掲注 4『刑法総論』116頁。
（7）林幹人『刑法総論　第 ２版』（2008年）186頁の表現を借りれば、「法は人のためにこそある

のであって、人が法のためにあるのではない」。
（8）こうした点を考慮されてか、内藤・前掲注 ３・329頁以下では、「法確証の客観的利益と

は、個人の法益を保護するための客観的な生活秩序である法が現に存在しているという確
かな証拠を示すという客観的な利益であるから、個人の法益の保護に関係し、それに影響
を与える利益として、個人の法益の保護に還元しうるである」とする説明がなされてい
る。だが、そうだとしても、個別の法益保護の利益とは別に、こうした利益を持ち出すこ
とが妥当なのか、それがまさに問題なのである。

（9）斉藤誠二「正当防衛の根拠と限界をめぐって」『団藤重光博士古稀祝賀論文集　第 1巻』
（1983年）307頁以下。
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考えるのであろう。しかし、これらの効果は、まさに国家が刑罰権の行使に
よって果たすべきものであり、私人が担うべきものではない。また、規範保護
は、侵害行為を事後に刑事手続に則って処罰すれば達せられることであり、そ
れこそが本来あるべき姿であって、防衛行為の際に私人をいわば臨時検察官・
臨時裁判官として国家に代わる「代理処罰」を正当化するものではなかろ
う（10）。
　（e）さらに言うなら、このような代理処罰という考え方によるならば、「急迫
不正の侵害」行為は、刑法が禁じるもの、刑法規範に抵触するものであること
が必要となろう。例えば、責任無能力者（刑事未成年者、心神喪失者など）の
行為は、刑法が禁じるものではないから、これに対する防衛行為は法の確証の
利益を生じさせるものではなく、正当防衛が成立しないことになりかねな
い（11）。しかしこれでは、すでに死滅したはずの主観的違法論への回帰に近い
であろう。
　無過失行為も同様である。刑法は故意犯処罰を原則とし、例外的に過失犯処
罰を認めている。しかし、無過失行為は処罰対象とはしていない。無過失行為
に対する反撃は、法の確証の利益を生じさせるものではなかろう。
　また、法の確証の利益の発生を正当防衛の要件とする考え方からすれば、急
迫不正の侵害行為は、現行刑法の処罰規定に抵触するものであること、現行刑
法の構成要件該当行為であることが必要となり、逆に言えば、現行刑法が放任
している行為については、正当防衛が成立しえないことになりかねない（12）。
例えば、非公然の場面における執拗な悪口雑言（これは、現行刑法における名
誉毀損罪や侮辱罪の構成要件には該当しない）に対して、それをやめさせるた
めに実力行使する場合である。だが、明らかに個人の名誉あるいは名誉感情が
侵害されているというのに、それを制止すべく行う行為を可罰的とすることが
不当なのは、言うまでもなかろう。
（ 3）最近では、正当防衛においては緊急避難と異なり、法益の均衡が要件と
ならないこと、および、補充性が要件とならず退避義務がない（逃げて事を済
ませることが可能であってもそうする必要はなくその場で反撃行為に出てよ

（10）西田・前掲注 2・157頁、山口・前掲注 6『問題探究刑法総論』51頁。
（11）西田・前掲注 2・157頁、山口・前掲注 6『問題探究刑法総論』51頁。
（12）山口・前掲注 6『問題探究刑法総論』51頁。
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い）とされていることとの関係で、被保全法益に加算される利益として（法の
確証の利益ではなく）「現場に滞留する利益」を強調する見解や（13）、被侵害者
の利益の侵害者の利益に対する「質的な優位性」を強調する見解（14）が主張さ
れている。だが、現場に滞留する利益がそれ自体独自の利益性を有するかは疑
問であるし（15）、現場に滞留する利益にしても被保全法益の質的優位性にして
も、それらは本来定量的判断になじまないものであるから、こうした考え方を
推してゆけば、極論すると、防衛行為は常に正当防衛であり、過剰防衛となる
場合を観念することが不可能ともなりかねないであろう（16）。
　 4　以上のように考えるなら、正当防衛において一見すると被保全法益より
も侵害者に与えた被害のほうがある程度上まわって見える場合でもなお正当防
衛であることの理由・根拠は、やはり、侵害者の法益の「要保護性の減少・低
下」に求めるべきであろう（17）。それにより、ある程度やり過ぎに見えても、
実質的には被保全法益のほうが優越していたと考えるのである。そして、こう
した実質的な比較衡量をしても、やはり侵害者に与えた被害が大きすぎ、被保
全法益が劣後利益であったと評価すべき場合は、過剰防衛なのである（なお、
補充性が不要である理由は、別途検討を要しよう。）。
　もっとも、ただ要保護性の減少・低下というだけでは、これも結果の提示に
すぎず、その理由が示される必要があるが、これについては後にふれたい。
　ともあれ、以上が本稿の基本的立場である。以下では、こうした立場のも
と、個別的ないくつかの問題を検討したい。

二　正当防衛と第三者に与えた被害
　正当防衛は急迫不正の侵害者（攻撃者）に対する反撃行為であるが、その正
当防衛行為から、攻撃者以外の第三者に被害結果を及ぼしてしまうことがあ

（13）橋爪隆『正当防衛論の基礎』（2007年）71頁以下。
（14）山口・前掲注（４）『刑法総論』117頁以下。なお、同・前掲注（6）『問題探究刑法総論』

53頁以下。
（15）林・前掲注 ６・186頁。
（16）西田・前掲注 ２・155頁以下。
（17）山本輝之「自招侵害に対する正当防衛」上智法学論集27巻 ２ 号（1984年）211頁、同・「優

越利益の原理からの根拠づけと正当防衛の限界」刑法雑誌35巻 ２ 号（1996年）208頁、林・
前掲注 ６・186頁以下等。
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る。この第三者への被害はどのように処理されるべきだろうか。
　例えば、ＡがＸに日本刀で斬りつけてきたので、Ｘが反撃行為としてＡに向
かって傷害の意図ないし殺害の意図を以てピストルを発射したところ、
①弾丸が攻撃者Ａに命中して負傷・死亡させたとともに、Ａの身体を貫通し
て、無関係な第三者Ｂにも当たって負傷・死亡させた、
②弾丸が、Ａには当たらず、無関係な第三者Ｂに当たって負傷・死亡させた、
といった場合である。
　 1　まず、前提として、Ａに対する罪責を考えてみる。
　 1 － 1 　まず、Ａを死傷させた①の場合は、Ｘの故意内容に応じて、傷害
罪、傷害致死罪、殺人未遂罪、殺人既遂罪が問題となるが、これらの行為につ
き正当防衛の成立を肯定することは容易であろう。急迫不正の侵害（攻撃）を
一時的に減弱させたないし完全に阻止したことにより、Ｘの身体ないし生命と
いう法益に「客観的防衛効果（法益保全効果）」が生じているからである。
　 1 － 2 　これに対して、Ａを死傷させなかった②の場合は、Ａに対する罪責
はどうなるだろうか。
　この場合、暴行罪における暴行概念である「狭義の暴行（人の身体に対する
有形力の行使）」につき、「接触不要説」をとるなら、Ａの身体に当たりうる方
向で発砲することは暴行罪構成要件該当行為であるし、命中して死亡する危険
を発生させたときは、Ｘにその危険の認識があれば、殺人未遂罪構成要件該当
行為になる。また、暴行概念につき「接触必要説」をとるときも、命中しな
かった発砲は少なくとも態度による脅迫として脅迫罪構成要件該当行為となる
し、Ｘに命中によるＡ死亡の危険の認識があれば、殺人未遂罪構成要件該当行
為となる。しかし、その正当防衛の成否は微妙である。
　もちろん、Ａが発砲音に驚いたり弾丸がＢに命中したのを見て驚愕して退散
したり、そうでなくとも攻撃が一時的に減弱したのであれば、その限度で防衛
効果の発生を肯定することができよう。
　だが、ＡがＸの発砲に全く怯まずにそのまま攻撃を継続してきたような場合
は、発砲行為は結局、防衛効果を一切発生させていない。いわば「失敗した防
衛」である。このような場合にも、発砲行為を正当防衛と認めることができる
だろうか。
　36条 1 項の「防衛するため」については、一方には、行為無価値論から、
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（a）これを主観的な「防衛意思」要件と解する立場がある。主観的正当化要素
として防衛意思が必要とされるのである。この立場では、防衛意思を伴わなけ
れば、たとえ当該行為が客観的防衛効果を生じても、正当防衛は（そして過剰
防衛も）成立しないことになる。逆に、主観的に防衛意思を以て行われ、（そ
してその反撃行為が攻撃行為に対して手段・方法として見合ったものである限
り、）結果として防衛に失敗しても、正当防衛が肯定されることになろう行為
無価値論では、当然に、相当性とは「行為の相当性」であるべきだからであ
る。
　しかし他方では、結果無価値論から、（b）「防衛するため」を「客観的防衛効
果」要件と解する立場もある。もっとも、この立場の中にも、（b-1）行為が
「事前的に見て」防衛効果を発生させうるようなものであるときは、たとえ結
果的・事後的に防衛効果発生に失敗しても（すなわち防衛のためにならなかっ
たとしても）「防衛するため」要件を満たすとするもの（18）と、（b-2）行為が現
実に防衛効果を発生させたことを要するとするもの（19）とがある。（b-1）説で
は、Ａに対する罪責は、（a）説同様、正当防衛となろう。これに対して、（b-2）
説では、Ｘの主観的認識事実は防衛効果を生じ正当防衛を成立させるはずのも
のであったところ、客観的実現事実はそうではなかったものとして、錯誤が問
題となり、「誤想防衛」とすべきことになろう。
　（b-1）説には、たしかに一定の合理性がある。結果として現実に防衛効果が
生じるかどうかは防衛行為者には行為に際して測り得ないことであるから、も
し結果として防衛効果不発生の場合は正当防衛には（そして過剰防衛にも）な
りえないと扱われるとしたら、国民は急迫不正の侵害に遭遇した場合に防衛行
為に出ることを躊躇し、正当防衛権が萎縮してしまうおそれがあるからであ
る（20）。
　しかし（b-2）説では、このような扱いをすることはできない。結果無価値
論に立ち、正当防衛の違法性阻却根拠を優越利益の保全に求めるときは、行為
が急迫不正の侵害者（攻撃者）に与えた被害結果（結果無価値）が適法化され
るためには、別の結果有価値の発生が必須要件である。現実に法益保全効果が

（18）西田・前掲注 ２・175頁以下、林・前掲注 7・194頁以下、山口・前掲注 ９・132頁以下。
（19）山本・前掲注12・211頁以下。
（20）林・前掲注 ６・194頁。
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一切生じなかった場合は、正当防衛を（そして過剰防衛も）認めることはでき
ないであろう。筆者は結果無価値論に立つものであり、（b-2）説を支持する。
　 1 － 4 　問題は「誤想防衛」として処理すべきことになる。
　誤想防衛として広く知られているのは、「正当防衛状況の誤認（急迫不正の
侵害が存在しないのにこれが存在すると誤信して行為に出た場合）」、および、
「防衛行為の相当性の誤認（現存する急迫不正の侵害に対して相当な防衛行為
をするつもりで誤って客観的に過剰な防衛行為をした場合）」であるが（21）、誤
想防衛を「客観的実現事実は正当防衛を成立させないもの（正当防衛成立の客
観的事実要件を欠くもの）であったが、行為者は誤って正当防衛を成立させる
ような事実を認識した場合」とするなら、そして防衛効果の発生も正当防衛成
立の客観的成立要件とするなら、防衛効果を生じなかった「失敗した正当防
衛」もまた、誤想防衛の一種なのである。
　なお、このように、客観的防衛効果が生じなかった場合にＸにつきＡに対す
る関係で問題となるものが誤想防衛であるとすることに対しては、なお過失犯
として問責される可能性が残ることになり、結論の妥当性に疑問が生じるかも
しれない。しかし、少なくとも設例事案においてＸにつきＡに対する関係で問
題となるのは、暴行行為、脅迫行為、殺人未遂行為であるが、現行法はこれら
の行為につき過失犯処罰規定を設けてはいない。よって、Ａに対する関係を誤
想防衛として処理するとしても、必ずしも苛酷な結果になることはないであろ
う。

（21）なお、「相当性の誤認」の場合を、誤想性と過剰性が複合した場合として、誤想防衛では
なく誤想過剰防衛の一種と分類する立場もある。しかし筆者はそのような分類方法には賛
成できない。誤想過剰防衛とは、正当防衛状況の誤認に加え、さらに防衛のつもりで行っ
たその行為が誤想上の急迫不正の侵害に対して過剰性を有する場合のことである。これに
対し、「相当性の誤認」の場合は、誤想防衛でもあり、また「過失の過剰防衛」なのであっ
て、ただ故意が阻却され過失犯が問題となるだけで、真正の過剰防衛であるから当然に36
条 ２ 項による刑の任意的減軽免除が可能となる。これを誤想過剰防衛に分類してしまうの
は、誤想過剰防衛の最大の問題が「客観的には真正の過剰防衛でないにもかかわらず36条
２ 項の適用ないし準用による刑の任意的減免効果を与えられるか」という点にあること
が、看過されてしまうおそれがあるからである。判例も、相当性の誤認を、誤想防衛とし
ている。盛岡地裁一関支判昭和36･ ３ ･15下刑集 ３巻 ３ = ４ 号252頁、大阪地判平成23･ ７ ･22
判タ1359号251頁参照。



158

駒澤法曹第15号（2019）

　 2　さて、問題は、第三者Ｂに対して死傷結果を発生させたことをどのよう
に評価するかである。これについては、
（a）　第三者Ｂに生じさせた結果についても「正当防衛」とする見解（22）、
（b）　第三者Ｂに生じさせた結果については「緊急避難」とする見解（23）、
（c）方法の錯誤の問題として、具体的符合説（具体的法定符合説）により、Ｂ
に対する故意を否定し、過失犯を問題とする見解（24）、
（d）　「誤想防衛の一種」である（故意阻却）とともに、過失犯につきさらに緊
急避難を問題とする見解（25）、等がある。（a）説・（b）説は、問題を違法阻却論
レベルで処理しようとするものであり、（c）説・（d）説は、錯誤論により責任レ
ベルで解決しようとするものである。
　 2 - 1 　これら各見解のうち、まず、（a）の正当防衛説をとることはできない
であろう。論者は、Ｘの行為は「あくまでも防衛行為としてなされており、そ
れが正当防衛として正当化される以上、発生した結果についても、全体的に評
価されるべきである。たしかに、第三者Ｂは『正』の立場にあるが、しかし、
Ｘの行為は直接、Ｂに向けられていたのではなくて、あくまでもＡの侵害に向
けられていたのであるから、それとの関係で違法性の有無が考えられなければ
ならないのである。たまたま重大な結果が生じたとしても、行為の相当性があ
れば、その結果発生についても正当化がなされるのと同様に、行為の正当化は
すべての結果の正当化をもたらすことになると解するのが妥当である。」とす
る。
　こうした正当防衛説の論者の思考には、おそらく、防衛意思の存在を重視し
つつ、従って行為は誰に対するものでも全て正当防衛行為であり、生じた結果
も全て正当防衛として違法性阻却を肯定する、との一括的発想があるといえよ
うが、こうした処理は極端な行為無価値論からのみ可能なものであって、採る
べきではない。
　「防衛行為と第三者への被害」の問題においては、Ａに与えた被害結果とＢ

（22）川端博『刑法講義総論　第 ３版』（成文堂、2013年）365頁。
（23）大塚仁『刑法概説（総論）　第 ４版』（有斐閣、2008年）388頁以下。
（24）内藤・前掲注 ３・389頁。
（25）団藤重光『刑法綱要総論　第 ３版』（1990年）242頁注（29）。ただし、なぜ誤想防衛とな

るのかについては、必ずしも詳論されていない。
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に与えた被害結果を一括して扱うのではなく、それぞれ分けて扱うべきであっ
て、「Ａは急迫不正の侵害者であったのだから、Ａに対しては正当防衛ないし
過剰防衛が成立しうる。しかしＢは急迫不正の侵害者ではなかったのだから、
Ｂに生じた結果を正当防衛ないし過剰防衛とすることはできない」との（当然
の）前提から出発すべきである。
　 2 - 2 　（b）の緊急避難説に対しては、（c）の具体的符合説の論者から、Ａの
法益とＢの法益は「利益衝突状況」（一方の法益を保全するには他方の法益を
犠牲にせざるを得ないという二者択一状況）になく、Ｂに対して被害を与えた
ことは「避難効果」をもたらしたとはいえない（Ｂへ被害を与えることによっ
てＸの法益が保全されたのではなく、Ｂへの被害はＡに対する正当防衛行為か
ら派生した付随結果にすぎない）から、緊急避難とする余地はないとの批判が
なされている（26）。
　かりにこの場合を緊急避難として処理するとしても、多くは、厳密な補充性
ないし厳密な法益の均衡の要件を満たさず、過剰避難にとどまる結果となろ
う（27）（28）。

（26）内藤・前掲注 ３・386頁以下。
（27）なお、実は、どのような場合を過剰避難とするかということ自体についても、争いがあ

る。学説では、補充性を緊急避難・過剰避難に共通の前提要件と位置づけ、過剰避難を、
補充性を充足したうえで、結果として法益の均衡（同等以上の利益の保全を逸脱した場合
に限る、とするいわば限定説も有力に主張されている。判例も分かれている。限定説に立
つものとしては、最判昭和35・ ２ ・ ４ 刑集14巻 １ 号61頁、東京高判昭和46･ ５ ･24判タ267号
382頁、大阪高判平成10･ ６ ･24高刑集51巻 ２ 号116頁等がある。他方、補充性の逸脱の場合
にも過剰避難の成立を認める、いわば非限定説に立つものとして、東京高判昭和57･11･29
月報14巻11=12号804頁、堺簡判昭和61･ ８ ･27判タ618号181頁等がある。ここで、37条 １ 項
但書の刑の任意的減軽免除の根拠を責任の減少に求めるならば（責任減少説）、非限定説が
正しいことになろう。だが、任意的減免の根拠を違法性の減少に求める立場（違法減少説）
からも、非限定説を採ることは可能である。補充性の逸脱の場合も、それなりの法益保全
効果を生じた以上、違法性減少を認めるべきであり、過剰避難と扱う道を封じるべきでは
ないからである（林・前掲注 7・217頁、山口・前掲注 4『刑法総論』161頁以下）。この問
題はそれ自体大変重要なものであるが、ここでは紙幅の関係上、これ以上の詳論は控えた
い。

（28）もっとも、緊急避難を認めうる場合もなくはない。例えば、侵害者Aが第三者 Bを盾に
とりながら発砲しようとしてきたので、防衛者Xは、身を守るためには BもろともAに
対して反撃するほか手段がなく、両名に対して発砲し、両名に重症を負わせあるいは死亡
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　 2 - 3 　この「防衛行為と第三者への被害」の問題に関して、最近、とても
興味深い判例が現れた。大阪高判平成14･ 9 ･ 4 判タ1114号293頁である。
　その事案は、被告人Ｘが、兄Ｂと共に、Ａらと闘争中、ＢがＡらにやられそ
うになったので、これを救助しようと自動車を急後退させたところ、車をＡに
当てたほか、兄Ｂを轢死させてしまった、というものである。
　判旨は次のように述べる。
　「被告人が本件車両を急後退させる行為は正当防衛であると認められること
を前提とすると、その防衛行為の結果、全く意図していなかったＢに本件車両
を衝突・轢過させてしまった行為について、どのように考えるべきかが問題と
なる。不正の侵害を全く行っていないＢに対する侵害を客観的に正当防衛だと
するのは妥当でなく、また、たまたま意外なＢに衝突し轢過した行為は客観的
に緊急行為性を欠く行為であり、しかも避難に向けられたとはいえないから緊
急避難だとするのも相当でないが、被告人が主観的には正当防衛だと認識して
行為している以上、Ｂに本件車両を衝突させ轢過させてしまった行為について
は、故意非難を向け得る主観的事情は存在しないというべきであるから、いわ
ゆる誤想防衛の一種として、過失責任を問い得ることは格別、故意責任を肯定
することはできないというべきである。
　ところで、原判決は、･･････ 特段の理由を示していないが、被告人にＡに
対する暴行の故意があったことを認め、いわゆる方法の錯誤により誤ってＢを
轢過したととらえ、法定的符合説にしたがってＢに対する傷害致死の刑責を問
うもののようである。本件においては、上記のように被告人のＡに対する行為
は正当防衛行為でありＢに対する行為は誤想防衛の一種として刑事責任を考え
るべきであるが、錯誤論の観点からしても、Ｂに対する傷害致死の刑責を問う
ことはできないと解するのが相当である。すなわち、一般に、人（Ａ）に対し
て暴行行為を行ったが、予期せぬ別人（Ｂ）に傷害ないし死亡の結果が発生し
た場合は、いわゆる方法の錯誤の場面であるとして法定的符合説を適用し、Ａ
に対する暴行の（構成要件的）故意が、同じ『人』であるＢにも及ぶとされて

　　させたという場合である（山口厚『新判例から見た刑法　第 ３版』（2015年）47頁の設例）。
このような場合であれば、Xの行為は、Bに対する関係で、補充性・法益の均衡をともに
満たし、緊急避難を認めることが可能となるかもしれない。しかし、こうした場合はごく
稀であろう。
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いる。これは、犯人にとって、ＡとＢは同じ『人』であり、構成要件的評価の
観点からみて法的に同価値であることを根拠としていると解される。しかしこ
れを本件についてみると、被告人にとってＢは兄であり、共に相手方の襲撃か
ら逃げようとしていた味方同士であって、暴行の故意を向けた相手方グループ
員とでは構成要件的評価の観点からみて法的に人として同価値であるとはいえ
ず、暴行の故意を向ける相手方グループ員とは正反対の、むしろ相手方グルー
プから救助すべき『人』であるから、自分がこの場合の『人』に含まれないの
と同様に、およそ故意の符合を認める根拠に欠けると解するのが相当である。
この観点からみても、本件の場合は、たとえＡに対する暴行の故意が認められ
ても、Ｂに対する故意犯の成立を認めることはできないというべきである。
　したがって、Ｂに対する傷害致死の成立を認めることはできない。」
（ 1）この事件は、行為者Ｘが、他人防衛（緊急救助）をしようとしたとこ
ろ、救おうとしたその他人Ｂにまで加害してしまった、という事案である。一
般的な意味での「防衛行為から第三者に生じた被害」という側面だけでなく、
いわば「失敗した緊急救助」という側面ももっている場合である。
　まず、判旨は、「客観的防衛効果」が生じなかったにもかかわらず、「Ａに対
する行為」は当然に正当防衛に当たるものとしている。上述のように、正当防
衛の成立には客観的防衛効果の発生が必要と解すべきであるから、この点は明
らかに不当である。だが、これも上述のように、この点は学説でも一致を見て
いないことであり、その意味で、判旨を明白な論理的誤謬とすることはできな
い。
　判旨は、そのうえで、救おうとしたＢを死亡させてしまった点についての罪
責を判断している。判旨は、Ｂ死亡につき故意が否定される理由として、主た
るものとしては、①「誤想防衛の一種」であることを挙げ、さらに補足的に、
②たとえＡに対する故意を認め、錯誤論で法定的符合説をとるとしても、「攻
撃者である人」と「救おうとした人」は構成要件的評価として同価値ではない
から、前者に対する故意を以て、後者に対する故意を認めることはできないこ
と、を挙げている。
　この判旨は、どう理解すべきだろうか。
（ 2）まず、②の「方法の錯誤論アプローチ」についていうなら、具体的符合
説に立てば、Ｂに対して故意がないことの説明は容易である。
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　しかし、法定的符合説に立つときは、Ｂに対して故意がないことの説明は難
しい。同説は、例えば行為者が Pを殺そうと意図して発砲したところ狙いが
それて弾丸がQに命中しQを死亡させた場合に、「およそ人を殺害する意思」
があり「およそ人に死亡結果」を生じさせたのであれば、殺人の故意を認めて
よい、としてQ死亡結果につき殺人の故意を肯定するものであって、すなわ
ち、被害客体の個性を捨象し、「およそ人」と抽象化するところにその身上・
真骨頂があるからである。「敵側の人、襲ってくる人」と「味方側の人、救い
たい人」といったような分別・個別化をすることは、同説からは不可能のはず
であろう。そのような客体の個別化は、具体的符合説からのみ可能なことであ
る。法定的符合説に立ちながらそのような客体の個別化をすることは、実質的
には、法定的符合説の「放棄」に等しいというべきであろう。
　大阪高裁は、本当は、具体的符合説を支持したかったのかもしれない。だ
が、すでに最高裁が法定的符合説を明示している以上（最判昭和53･ 7 ･28刑集
32巻 5 号1068頁「改造鋲撃ち銃事件」）、下級裁判所としては、それに正面から
逆らうのはやりづらいことであろう。そこで、苦肉の策として、法定的符合説
の「修正」を試みたのかもしれない。
（ 3）判旨が故意否定の主たる理由としている、①の「誤想防衛の一種」とい
うのは、いささか難解であろう。Ｘは、Ｂを攻撃者と誤信していたわけではな
いからである。ただし、誤想防衛を上述のように「客観的には正当防衛が成立
しない事実であるが、行為者は主観的には正当防衛が成立するような事実を誤
想してしまった場合」と定義するなら、主観的には「Ｂのための緊急救助が成
立するはずの事実」を認識していながら、客観的には「緊急救助に失敗した事
実、緊急救助不成立の事実」となった場合も、誤想防衛の 1つとすることは可
能であろう。「誤想防衛の一種」という表現は、その意味で理解可能である。
「失敗した緊急救助」は、誤想防衛の 1類型なのであり、判旨は正当である。
（ 4）なお、法定的符合説を前提としても、Ｂに対する故意を否定する道はあ
る。大阪高裁は、Ａに対する正当防衛を認めつつ、しかしなお同人に対する故
意はあるという前提に立っている。そのうえで、法定的符合説により故意の
「転用」を認め、Ｂに対して傷害致死罪が成立するとした原審に反対して、大
阪高裁は、法定的符合説に立つとしてもＢに対する故意の「転用」を否定する
ため、「人としての同価値性の否定」という修正原理を導入しようとした。
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　だが、その前提となっている故意概念は、故意を構成要件的故意（構成要件
該当事実の認識）に尽きるとする厳格責任説の発想に基づいているといえる。
　しかし、故意とは、単なる構成要件的故意に尽きるものではない。現行法に
おける故意とは、「罪を犯す意思」（38条 1 項本文）である。すなわち、「犯罪
成立を基礎づける事実」「違法性を基礎づける事実」の認識である。したがっ
て、単純な構成要件該当事実の認識があっても、同時に、「犯罪不成立となる
事実」「違法性を阻却する事実」の認識もある心理状態は、故意ではないので
ある。
　正当防衛の場合（緊急避難の場合もそうであるが）、客観的に違法性が阻却
されるとともに、実は故意も阻却される。ただ、違法性判断の段階で事が決着
するため、その先の故意責任まで判断する必要がなくなるというだけにすぎな
い。そして、誤想防衛の場合に、（厳格責任説は別として）当然に故意阻却が
認められるとされているのも、この場合に限って何か特別な処理をするという
ことではなく、正当防衛において通常は客観的な違法性阻却の背後にあって目
立たない故意阻却の問題が、誤想防衛においては、違法性阻却がないため、正
面化するだけにすぎない。
　大阪高裁判例の事案においても、「方法の錯誤論アプローチ」に立ちつつ法
定的符合説から解決しようとするのであれば、「人としての同価値性の否定」
という修正原理を持ち出すのではなく、「ＸにＡに対する正当防衛が肯定され
るのであれば、Ｘには同人に対する故意はない。したがって、転用されるべき
故意がない以上、Ｘには、Ｂに対しても故意はない」とする方向で、解決を図
るべきと思われる。
（ 5）結局、総括的に言うなら、以下のようになろう。
　Ｂ死亡結果につき、Ｂに対する暴行の故意を肯定して傷害致死罪とするので
はなく、Ｂに対する暴行の故意を否定して過失致死罪としたいのなら、ありう
る論理は、以下の 3つである。
　第 1は、具体的符合説を支持して、「意図した客体Ａに対しては暴行の故意
があったが、意図せざる客体Ｂに対しては故意がない」とすることである。
　第 2は、「失敗した緊急救助」も誤想防衛であるから故意がない、とするこ
とである。
　第 3は、法定的符合説を基礎としつつも、故意の本質につき「犯罪事実・違
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法性を基礎づける事実の認識・意欲」との理解のもと、「Ｂのための緊急救助
としてＡに暴行を加える意思は、Ａに対する暴行の故意とはいえない。従っ
て、法定的符合説からも、そもそもＡに対して故意がなかった以上、Ｂに対し
て故意があったとはいえなくなる」とすることである。

三　「やむを得ずにした」行為（相当性）
（ 1）36条 1 項の「やむを得ずにした」については、しばしば、防衛行為が
「必要性」かつ「相当性」を満たすことと説明されることがある。これは素直
に理解すれば、防衛行為は法益保全のために必要であることが要件となるが、
しかし必要であればどこまでも何をしてもよいということではなく、許される
防衛行為は自ずと制約されるべきだということであろう。よく引用される例で
あるが、庭の樹木から果実が盗取されようとしているのを屋内から現認した者
が、屋内から庭へ出て制止するのでは間に合わないため、即座に屋内から盗取
者を射殺した場合、たとえそれが果実盗取を防止するための唯一の手段であっ
たとしても、果実を守るために相手方の生命を侵害することは正当防衛として
適法化されるべきではないということである（いわゆる「正当防衛の社会化」）。
　もっとも、「必要性」という要件は、正当防衛の制約・限界設定にさほど資
するものではない。緊急避難においては補充性要件により、許される行為がい
わばピンポイントに限定されているのに対し、正当防衛においては、本来補充
性や退避義務はなく、許される行為はさまざまに幅があるからである。結局、
「必要性」とは、当該行為が「法益保全に有益だった、役立った」こと、すな
わち「法益保全効果をもたらした」こと以上を意味するものではないだろ
う（29）。
　そうすると、正当防衛か過剰防衛かの判断は、もっぱら、「相当性」如何に
かかってくることになる。しかし、この相当性・過剰性の判断方法は、かなり
難しいものである。

（29）もっとも、このように「必要性」を「法益保全効果の発生」と解すると、果たしてそれが
「防衛するため」要件の問題なのか「やむを得ずにした」要件の問題なのかという「体系的
位置づけ」の疑問が生じるかもしれない。しかしそれはさほど重要問題ではないと思われ
る。問題は、どこまでが許される正当防衛行為であり、どこからがそれを超えた過剰防衛
行為となるか、だからである。
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（ 2）古い最高裁判例には、相当性判断に関して、「結果」比較よりも「行為」
比較を重視する立場を示したものがある。最判昭和44･12･ 4 刑集23巻12号1573
頁である。その事案は、Ｘが、貨物自動車の買戻しの交渉のため訪ねてきたＡ
と押し問答を続けているうち、同人が突然Ｘの左手の中指および薬指をつかん
で逆にねじあげたので、痛さのあまりこれをふりほどこうとして右手で同人の
胸の辺を 1回強く突き飛ばし、同人を仰向けに倒してその後頭部をたまたま付
近に駐車していた同人の自動車の車体（後部バンパー）に打ちつけさせ、同人
に対して加療45日間を要する頭部打撲症の傷害を負わせたというものであっ
た。原審（東京高判昭和44・ ３ ・13刑集23巻12号1580頁）は、「因って生じた
結果の程度にかんがみ、防衛の程度をこえたもので、過剰防衛である」とし
た。しかし最高裁は、これを不当として、次のように述べ、破棄差戻しとし
た。判旨は次のように述べる。
　「刑法36条 1 項にいう『已ムコトヲ得サルニ出テタル行為』とは、急迫不正
の侵害に反撃行為が、自己または他人の権利を防衛する手段として必要最小限
度のものであること、すなわち反撃行為が侵害に対する防衛手段として相当性
を有するものであることを意味するのであって、反撃行為が右の限度を超え
ず、したがって侵害に対する防衛手段として相当性を有する以上、その反撃行
為により生じた結果がたまたま侵害されようとした法益より大であっても、そ
の反撃行為が正当防衛行為でなくなるものではないと解すべきである。（中略）
被告人の右行為が正当防衛行為にあたるか否かは被告人の右行為がＡの侵害に
対する防衛手段として前示限度を超えたか否かを審究すべきであるのに、たま
たま生じた右傷害の結果にとらわれ、たやすく被告人の本件行為をもって、そ
のよって生じた傷害の結果の結果の大きさにかんがみ防衛の程度を超えたいわ
ゆる過剰防衛であるとした原判決は、法令の解釈適用をあやまった」ものであ
る。
　まず、判旨は、相当性を「防衛手段として必要最小限度のものであること」
としている。これは一見すると、緊急避難における補充性と同じものを防衛行
為に要求しているかに見える。しかしおそらくそこまで防衛行為を制約する意
図ではあるまい。正当防衛においては、行為に緊急避難ほどの厳格な限定がさ
れるべきではないからである。
　重要なのは、「行為・手段として相当である限り、生じた結果の大きさは度
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外視される」という、結果よりも行為・手段を重視する判断方法が示されたこ
とである。
　同様の傾向は、他の多くの判例においても窺われる。例えば、駅で酔漢Ａか
ら執拗に絡まれたため、耐えかねた女性Ｘがホーム上でＡを両手で 1回突き飛
ばしたところ、姿勢を崩しよろけたＡがホーム端から線路へ転落し、折しも入
線してきた電車の車体とホーム端に挟まれて死亡した場合において、正当防衛
を認めた千葉地判昭和62･ 9 ･17判時1256号 3 頁・判タ654号109頁（「西船橋駅
事件」）などがそうである。
　こうしたことから、判例の判断基準は「武器対等原則」であるとの分析がな
されている（30）。すなわち、侵害者が素手で攻撃しきたのに対して防衛者が素
手で反撃するという「素手対素手」の場合や、侵害者が武器で攻撃してきたの
に対して防衛者が武器で反撃したという「武器対武器」の場合（さらには侵害
者が武器で攻撃してきたのに対して防衛者が素手で反撃したという「武器対素
手」の場合）は、両者は対等であるから（生じた結果の如何にかかわらず）正
当防衛となるが、侵害者が素手で攻撃してきたのに対して防衛者が武器で反撃
したという「素手対武器」の場合は、両者は不対等であるから過剰防衛とな
る、との判断方法がとられているとされるのである。
　このような行為・手段重視、武器対等原則による判断は、たしかに一面にお
いて、合理性・妥当性がある。防衛行為によって予想外の重大な結果が生じて
しまった場合が、過剰防衛として可罰的とされてしまうなら、急迫不正の侵害
に見舞われた際、国民は防衛行為に出ることを躊躇し萎縮してしまうからであ
る。このように、行為・手段重視、武器対等原則による判断は、侵害されよう
とする者に、防衛行為をしやすくするというメリットをもたらすといえる。
　しかし他面では、デメリットもある。「素手対武器」の場合、たとえ防衛者
に他にとりうる方法がなくとも、ただ武器を用いたからというだけで、過剰防
衛とされやすくなってしまうのである。例えば、Ｘが娘を連れて街中を歩いて
いた際、酒気を帯びた者 3名が娘の体に触れるなどしてからかい始めたので、
これを制止しようとしたところ、 3名が素手またはサンダルで執拗に暴行を加

（30）大越義久『刑法解釈の展開』（1992年）46頁以下、同『刑法総論　第 ５版』（2012年）85
頁。
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えてきたため、やむなく 3名を所携のナイフで突き刺し、 1名を死亡させ、 2
名に重傷を負わせたという事案において、素手またはサンダルで攻撃してきた
相手方に対してナイフで反撃したことを理由として過剰防衛の成立を認めた東
京高判昭和37･ 9 ･19下刑集 4巻 9＝10号799頁などは、その典型例といえよ
う。本事例においては、相手方 ３名から一方的な攻撃を受け袋叩きの状態にあ
り、多勢に無勢であったＸとしては、自己の身体および娘を防衛するために
は、ナイフで反撃する以外に方法はなかったであろう。それにもかかわらず、
素手の相手にナイフを用いたという １点により、過剰防衛とされてしまってい
るのである。
　武器対等原則を判断基準とすることは、いわば諸刃の剣なのである。
（ 3）近時の最高裁判例には、単純な武器対等原則とは異なる見地を示すもの
がある。最判平成元 ･11･13刑集43巻10号823頁（「菜切包丁事件」）である。
　その事案は、Ｘが、自動車の駐車場所を巡って、若く体力にも優れたダンプ
カー運転手Ａと口論になっていたところ、Ａが「お前、殴られたいのか。」と
言って手拳を前に突き出し足を蹴り上げる動作をしながら目前に迫ってきたの
で、とっさに自車内に菜切包丁をおいてあったことを思い出してこれを取り出
し、腰のあたりにかまえて、さらに近づいてきたＡに対し「切られたいんか。」
と申し向けて脅迫したというものである。原審（大阪高判昭和61・ ６ ・13刑集
43巻10号835頁）は、素手のＡに対してＸが菜切包丁を構えて脅迫した点をと
らえて、Ｘの行為を過剰防衛とした。いわば武器対等原則の形式的適用であ
る。しかし最高裁はこれを不当とし、正当防衛を認めて、原判決を破棄し、Ｘ
を無罪とした。判旨は次のように述べる。
　Ｘは「Ａからの危害を避けるための防御的な行動に終始していたものである
から、その行為をもって防衛手段としての相当性の範囲を超えたものというこ
とはできない。」
（ 4）この「防御的な行動に終始していたから相当性が認められる」との説示
は、いくつかの理解が可能であろう。
　第 1は、優越利益原理から、切迫する危険が暴行であり、すなわち被保全法
益が身体であるのに対して、なされた防衛行為は脅迫であって、すなわちＡに
与えたものは（これは各論的解釈如何によるが）意思決定の自由ないし安心感
への被害にすぎず、比較衡量すれば優越利益が保全されたことになり、その意
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味で脅迫は防御的行動として相当性が認められるとしたもの、と解することで
ある。
　第 2は、武器対等原則を実質化して、「何を手にしていたか」という形式的
判断ではなく、侵害者と防衛者の年齢・体力なども考慮に入れて、両者の強弱
関係を判断し、対等か不対等かを評価するとしたもの、と解することである。
　第 3は、防御防衛・攻撃防衛の考え方を採用したものと解することである。
すなわち、侵害者の攻撃を制止する消極的・受動的な範囲の行動をしていた場
合は防御防衛であり正当防衛となるが、侵害者の生命・身体を積極的に害する
ような行動に出た場合は攻撃防衛として過剰防衛になるとするものである（31）。
たしかに、このような理解は、判旨の「防御的な行動」という表現に最もなじ
むものであろう。
　しかし、この防御防衛・攻撃防衛という考え方にも、なお疑問がある。両者
をどのように区別すべきかという点である。事案においては、ＸとＡが対峙し
ているところへ警察官がかけつけて制止をかけたため、事態はそこで収束し、
Ｘの行為は脅迫にとどまった。しかしもしも、警察官がかけつけず、またＡが
Ｘの脅迫に少しも怯まずに暴行の気配を見せながらさらに接近してきたため、
Ｘはやむなく菜切包丁を振るってＡに切りつけて同人を負傷させたというよう
に、防衛行為が脅迫行為から 1段階進んで傷害行為に到った場合は、どのよう
に判断されることになるのだろうか。負傷させた以上すでに攻撃防衛の領域に
踏み込んだものとして過剰防衛になるのだろうか、それとも、脅迫が奏効し
なった以上、次に傷害行為に出ることも、なお「やむを得ずにした」もので
あって防御防衛であり正当防衛になるのだろうか（32）。
（ 5）相当性・過剰性の判断は、「行為」か「結果」かという二者択一問題で
はなく、行為および結果の両面からなされるべきであろう。
　「正対正」の関係における違法性阻却である緊急避難では、行為面において

（31）川口宰護『最高裁判所判例解説刑事篇平成元年度』351頁以下。
（32）川口・前掲注26・352頁では、防御防衛の類型として、威嚇して脅迫罪・強要罪に当たる

行為をする場合、殴打を腕で受け止め、これを払いのけ、あるいは武器を払い落とすよう
な暴行罪に当たる行為をする場合、一時的に侵害者を組み止めて逮捕罪に当たる行為をす
る場合、が挙げられている。しかし、本文に掲げたような、防衛行為が段階的に進展した
場合がどうなるのかは、示されていない。
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は補充性（あるいは最小被害行為性）、結果面においては法益の均衡（同等以
上の利益の保全）という、それぞれ厳格な制約がなされている。これに対し
て、「不正対正」の関係における違法性阻却の問題である正当防衛では、そこ
まで厳格な制約がされる必要はないが、同じく緊急行為であるから、やはり行
為および結果の両面を考慮した相当性・過剰性判断がなされるべきである。具
体的には、以下のように考えるべきことになろう。
　第 1に、結果面における限定として、「被保全法益と侵害者に与えた被害の
比較衡量」がなされるべきである。すなわち、両者が「ある程度の不均衡」の
範囲内にあるのなら、防衛行為は相当であり正当防衛である。しかし、両者が
「著しい不均衡」であったときは、たとえ当該行為が法益保全のための唯一の
手段であるときでも、過剰防衛である。まさに、果実の盗取を防ぐために盗取
者を射殺することは、正当防衛として許されるものではないのである。
　これは、侵害者の法益の要保護性の減少・低下を考慮しつつの優越利益原
理、および正当防衛の社会化から導かれるものである。
　第 2に、行為面における限定として、被保全法益と侵害者に与えた被害があ
る程度の不均衡内にあるときでも、もしも防衛者に、侵害者に与える被害をよ
り小さく済ませる方法をとることが極めて容易であった場合（例えば、退避が
極めて容易だった場合、あるいは、退避が不可能ないし困難であってその場で
反撃せざるをえないとしても、最小被害行為ないしそれに近い行為に出ること
が極めて容易だった場合など）は、過剰防衛とすべきである。なぜなら、侵害
者の法益は要保護性が減少・低下するとしても、法益性が消滅するわけではな
いし、刑法的観点としては、防衛者の法益と侵害者の法益が衝突する状況にお
いて、防衛者の法益保全のため侵害者の法益を害さざるをえないとしても、そ
の被害ができるだけ小さいことが望ましいからである。
　これは、いわば、刑法の全ての国民に対する法益保護主義から導かれるもの
といえよう。すなわち、正当防衛においては、たしかに補充性（そして、そこ
から生じる退避義務や、退避しなくとも最小被害行為にとどめる義務）そのも
のはないものの、そうした考慮は、一切不要なのではなく、相当性判断の中で
行われることになるのである。
　以上は、「正対不正」の関係である正当防衛につき、許される行為の限界
を、「正対正」の関係であるがゆえに結果面および行為面に厳格な制約が課さ
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れる緊急避難との対比において、結果面・行為面ともに「ある程度緩和した範
囲で」考えようとするものである。
　実際には、結果面と行為面の両者を総合的に考慮しつつ、相当性、過剰性を
判断することになろう。
　相当性・過剰性の判断はなお難しいものであるが、以上のような観点を基本
としてなされるべきものと思われる。

（未完、以下次号）

＊本稿は、正当防衛に関する諸問題を網羅的に扱うことを意図したものであっ
た。しかし、紙幅の関係等から、全てを扱いきることができなかった。正当防
衛にはまだ、積極的加害意思、自招侵害など、重要問題がある。それらは次稿
で検討することとしたい。


