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只木ゼミ前期第 9 問弁護レジュメ 

文責:4 班 

 

Ⅰ. 反対尋問 

1. 検察側レジュメ 2 頁 11、12 行目で「37 条 1 項は〜『自己』の危難に限定していないこと」と5 

あるが、このことからどのようにして緊急避難が違法性阻却であることを導くのか。 

2. 検察側レジュメ 2 頁 12 行目で「『害の均衡』を要件にしており、これは違法性の判断である」

とあるが、なぜそのように言えるのか。 

3. 検察側レジュメ 2 頁 14、15 行目に「刑罰や損害賠償などの法制度それ自体が、大きな法益を

保護するために小さな法益を侵害する性格を有する」とあるが、そのように解する根拠は何か。 10 

4. 検察側レジュメ 2 頁 23、24 行目、「本説によるならば、〜限られるべきであり、」という部分

について、なぜ責任阻却説に立つとこのような限定をしなければならないのか。 

 

Ⅱ. 学説の検討 

A 説(違法性阻却説) 15 

 この説によると、法益保全行為は違法ではないということになる。これでは、保全行為のため

に危難を転嫁された者は、それに対して正当防衛ができないことになり不当と思われる1。また違

法性を阻却する原理に優越的利益説を採っているように思われるが、保全法益と被侵害法益とが

同等の価値があった場合には前述の原理とどのようにどのように折り合いをつけるのか疑問であ

る。 20 

 以上より弁護側は A 説を採用しない。 

 

B 説(責任阻却説) 

 緊急の状態とはいえ、1 つの法益の危険を他の法益に犠牲を強いて救うことを許容することは

できない。つまり法益を侵害するという範囲では違法と言わざるを得ない。しかしながら行為者25 

が緊急状態にあることは行為に基づき保全行為者を罰するにあたって考慮を行う必要が出てくる

のである。そのため緊急避難の本質を責任阻却とみるべきと思われる2。 

 以上から弁護側は B 説を採用する。 

 

C 説(二分説) 30 

C-1 説 

この説は、優越的利益説と違法性阻却説との齟齬を修正しているように思われるが、原則とし

て緊急避難行為は違法性が阻却されるとする点で A 説の批判が妥当する。 

 以上から弁護側は C-1 説を採用しない。 

 35 

                                            
1 井田良『講義刑法学・総論』(有斐閣,2012 年)301 頁参照。 
2 瀧川幸辰『刑事責任の諸問題』(玄林書房,1948 年)104 頁。 
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C-2 説 

この説については、そもそも生命・身体以外では緊急避難行為は違法性を阻却するという処理

をする点で A 説の批判が妥当する。 

 以上から弁護側は C-2 説を採用しない。 

C-3 説 5 

この説については、なぜ保全法益と被侵害法益との差が「著しい」ときに限り、保全行為の違

法性を阻却するのかが判然としない。また「著しい」とはどの程度なのかということについても

明確なものがない。 

 以上から弁護側は C-3 説を採用しない。 
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Ⅲ. 本問の検討 

第 1 小問 1 について 

1．X が A を突き飛ばした行為(以下本件行為)について暴行罪(208 条)が成立しないか。 

(1)人を突き飛ばす行為は人の身体に対する不法な有形力の行使であり、「暴行」にあたる。また、

X は意図的に本件行為に及んでいるので暴行罪の故意(38 条 1 項)も認められる。 15 

したがって、本件行為は暴行罪の構成要件に該当する。 

(2)もっとも、XはBを守ろうとして本件行為におよんでいるため、正当防衛(36条 1項)が成立し、

違法性が阻却されないか。A がナイフを突きつけているため、「急迫不正の侵害」が認められる。

また、「防衛するため」という文言から、防衛の意思が必要である。その内容としては、急迫不正

の侵害を認識し、それを避けようとする単純な心理状態をいうところ、X は A からナイフで突か20 

れることを避けようとして、かかる行為に及んでいるので防衛の意思が認められる。また、「やむ

を得ずにした行為」とは、反撃行為が自己または他人の権利を防衛するための手段として必要最

小限度のものであることをいうところ、ナイフという凶器を持っていた A に X は素手で対抗して

いるので、防衛手段の必要最小限度性が認められ、「やむを得ずに」本件行為に及んだといえる。

したがって、本件行為は正当防衛となり、違法性が阻却される。 25 

(3)よって、本件行為について暴行罪は成立しない。 

2．次に、本件行為について C に対して傷害罪(204 条)が成立しないか。 

(1)C は大腿部に裂傷を負い、生理的機能を害されているので、「傷害」が認められる。また、傷

害罪は暴行罪の結果的加重犯であるから、本罪の故意としては暴行罪の故意で足りるところ、上

記のように X には暴行罪の故意がある。したがって、本件行為は傷害罪の構成要件に該当する。 30 

(2)また、正当防衛は侵害者に向けられた行為について成立するところ、本件行為は、C に対する

関係では侵害者に向けられた行為ではないので正当防衛として違法性が阻却されることはない。 

(3)では、本件行為について緊急避難(37 条 1 項)が成立し、責任が阻却されないか。B にはナイフ

で突かれるという「現在の危難」が認められ、X は前記「危難を避けるため」本件行為に及んで

いる。また、「やむを得ずにした」といえるためには、本件行為が危難を避けるための唯一の方法35 

でなければならない。武器等を持たない X は、ナイフを持った A を押さえつける方法等では前記

危難を避けられないため、本件行為は前記危難を避ける唯一の方法だといえる。したがって、「や
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むを得ずにした」といえる。また、「生じた害」は C の身体に対する侵害であり、「避けようとし

た害」である B の生命に対する侵害の程度を超えない。したがって、本件行為について緊急避難

が成立する。そして、弁護側は、B 説を採用するので、本件行為について緊急避難が成立するこ

とにより責任が阻却される。 

(4)よって、本件行為について、傷害罪は成立しない。 5 

3．以上より、X は何の罪責も負わない。 

 

第 2 小問 2 について 

1．Y が B を一発殴打し死亡させた行為(以下本件殴打行為)につき、傷害致死罪(205 条)が成立し

ないか。 10 

(1)Y は B を殴打し「傷害」し、これによって B は「死亡」している。また、Y は意図的に本件殴

打行為に及んでいるので傷害罪の故意が認められる。よって、本件殴打行為は傷害致死罪の構成

要件に該当する。 

(2)もっとも、Y は B から突き飛ばされ、自分の身を守るために当該行為を行っているため、本件

殴打行為について正当防衛が成立しないか。B の突き飛ばし行為は設問 1 における本件行為と同15 

様緊急避難にあたるところ、弁護側は緊急避難の性質を責任阻却事由と解するため、B の突き飛

ばし行為は「急迫不正の侵害」といえる。また、Y は B から突き飛ばされることを避けようとし

ているため、防衛の意思も認められる。そして、Y と B は不良仲間で体力的な差はないと考えら

れ、突き飛ばし行為と 1 発の殴打行為の威力も同等といえることから防衛手段の必要最小限度性

も認められる。したがって、Y は「やむを得ずに」本件殴打行為に及んだといえる。よって、本20 

件殴打行為について正当防衛が成立し、傷害致死罪は成立しない。 

2．以上より、Y は何の罪責も負わない。 

 

第 3 小問 3 について 

1．B が A を斧で切りつけた行為(以下本件切り付け行為)について、傷害致死罪(205 条)が成立し25 

ないか。 

B は A を切り付けて「傷害」し、これによって A が「死亡」している。また、B は意図的に本件

切り付け行為に及んでいるので傷害罪の故意が認められる。よって、本件切り付け行為は傷害致

死罪の構成要件に該当する。 

2．しかし、B は自己の身を守るために本件切り付け行為を行っている。このことから正当防衛が30 

成立し、行為の違法性が阻却されないか。 

(1)B は、A によるナイフの突き付け行為という「急迫不正の侵害」に対し、これを避けようとい

う防衛の意思をもって本件切り付け行為に及んでいる。 

(2)もっとも、刃渡り約 12Cm のナイフに比べ、斧は大きさも重さも勝っており振り回した場合の

身体及び生命への危険性が高い。よって、防衛手段の必要最小限性が認められず、「やむを得ずに35 

した行為」にはあたらない。 

(3)したがって、本件切り付け行為について正当防衛は成立せず、違法性は阻却されない。 
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3．もっとも、B は斧について棒のようなものという認識しかしていなかった。そのため、責任故

意が阻却されないか。 

(1)そもそも、故意責任の本質は、規範に直面し、反対動機を形成できたにもかかわらずあえて行

為に及んだことに対する道義的非難にある。そして、違法性阻却事由を基礎づける事実を誤信し

ている場合、行為者は規範に直面しているとはいえないから、このような場合には事実の錯誤と5 

して責任故意を阻却すると解する。 

(2)本件、B は斧でではなく足元にあった棒のようなものを掴んだとの誤認している。そして、棒

はA が有していたナイフに比べ殺傷能力が低いものであり、防衛手段として必要最小限といえる。

したがって、B は「やむを得ずにした行為」を基礎づける事実を誤信していたといえる。したが

って、責任故意が阻却される。 10 

4.よって、傷害致死罪は成立しない。 

5.また、斧は棒に比べてはるかに重みがあるが、恐怖状態にあれば振り上げたときにそれ相応の

重みは感じることも難しいので、B の誤信には過失がない。よって、本件切り付け行為について

過失致死罪も成立しない。 

6.以上より、B は何の罪責も負わない 15 

 

Ⅳ. 結論 

X、Y、B はそれぞれ何の罪責も負わない。 

以上 


