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C.復習のために

文献

][.正当化的緊急避難、刑法34条、民法228条及び904条

(212) 刑34条.正当化的緊急避難

生命、身体、自由、名誉、財産、又は、そのほかの法益に対する、ほか

の方法では回避することのできない現在の危難の中で、自己又は他の者か

ら危難を回避するため行為を行った者は、相互に対立する各利益、特に各

法益とそれらを脅かす危険の程度とを衡量し、保全利益が侵害利益を著し

く超えるときは、違法に行為したものではない。ただし、このことは、行

為が危難を回避するのに適切な手段である場合に限り妥当する。

(213) 民904条.緊急避難

物の所有者は、物に対する他人の干渉が現在する危難の回避に不可欠で、

かっ、急迫する損害が干渉によって所有者に生じる損害に対して不均衡に

大きい場合には、他人による物への干渉を禁止する権限を有さない。ただ

し、所有者は自己に生じた損害の賠償を請求することができる。

(214) 民228条.緊急避難

他人の物から生じる自己または第三者に差し迫る危難を回避するために、

他人の物を致損または破壊する者は、その段損または破壊が危難回避のた

めに不可欠で、かつ、その損害が危険に対して不均衡でない場合には、違

法に行動するものではない。ただし、行為者が危難について責を負う場合

は、行為者は損害を賠償する義務を負う。

(龍法 18)51-3. 716 (2138) 
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[215J リーディングケース 5.4[a事案]

E所有の犬が、 68歳の年金生活者Aを今にも岐もうとしている。 A

は、 Dの家の木製の柵を破壊して得た棒で、その犬を追い払った。 A

による柵の破壊について、器物損壊罪(刑303条)にもとづく可罰性

は認められるだろうか。

[216J リーテrィングケース 5.5[b事案]

a事案の犬がAを今にも肢もうとしている。 Aは自分の傘を手に取

り、犬の頭部を殴った。この打撲によって、犬は脳震とうを起こした。

Aによる犬の傷害について、器物損壊罪(刑303条)にもとづく可罰

性は認められるだろうか。

[217J 正当防衛と同様に、正当化的緊急避難も、優越的利益による正当

化原理にしたがう。正当化緊急避難は、端的に、「優越的利益」の正当化

原理の具体化であるといってよい。この原理の生みの親はレンクナー

(Lenckner)であり、その限界の明確化は、とくにキューパー(Kuper)

によって行われた。正当化緊急避難の実際的な重要性は、いわゆる医学的

適応事例 (Indikations-Fall)におけるライヒ裁判所の判断(1927年3月11

日の1StS 105/26. RGSt61. 242)を通じて、はじめて認められることとなっ

た。ただし、当時は、いまだ「超法規的」正当化事由として認められた〔前

述参照〕。

[218J 刑32条と同様に、刑34条は、より高い価値を有する利益(保全利益)

を守るために、より低い価値の利益(侵害利益)の侵害を正当化する。た

だし、正当防衛とは異なり、侵害利益の担い手による攻撃ではなく、侵害

利益を利用することによってしか避けることのできない危難の存在が前提

(龍法 18)51-3. 717 (2139) 
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条件となる。刑32条の意味での正当防衛状況が存在する場合に、刑34条の

適否を検討することは、刑32条の利益衡量における侵害の主たる役割を考

えると、非生産的で、方法論的にも誤っている。通説によれば、刑34条は、

原則的に、個人的法益に対する国家的な介入をも正当化するといわれてい

る。

(219J リーデイングケース5.4[a事案]の場合のように、危難は、必ず

しも、侵害利益から生じる必要はない。つまり、木の棒の利用は、その所

有者に対する侵害を意味している。これを攻撃的緊急避難行為と呼んでい

る。それに対して、リーデイングケース5.4[b事案]の犬、すなわち、

侵害利益から危難が生じているため、防御的緊急避難と呼ばれる。

[220J 正当化的緊急避難の場合、正当防衛のように侵害を条件とはせず、

危難でよい。そのため、危難回避をするために侵害利益を利用したという

だけでは、その侵害を正当化するのに不十分である。正当化するためには、

さらに、保全利益が、侵害利益を(著しく)優越していなければならない

のである。

(221] 正当防衛の場合と同様に、正当化緊急避難の場合も、(1)緊急避

難状況は、 (2)緊急避難行為と区別される。また、 (3)主観的正当化要

素がここでもまた問題となる。

1.緊急避難状況

a)法益に対する現在の危難

(222J 第一に、緊急避難状況は、法益に対する現在の危難を要求する。

その判断に際しては、緊急避難の場面を見て、客観的に判断される(事後

判断)。

(223J 危難は、明らかとなった事実的な事情にもとづく、一般的な生活

リスクを超える程度の、有害な事象発生の蓋然性だと理解されている。危

難の現在性は、日常的な事態、が、有害な事象へとまさに進展している状態

(能法 18)51-3， 718 (2140) 
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を指す。

リーデイングケース5.4[a事案]の場合は、噛み付こうとする犬が、被害者の方に

向かっている点を、現在の危難だと認めうる。

(224) ただし、比較的安定した状態ではあるが、そのような状態からい

つでも有害な事態が発生しうる場合であれば、現在性は肯定されなければ

ならない。ダモクレスの剣という故事がその例に当てはまるが、天井から

今にも切れそうな頼りなく「細い糸」で吊るされているだけの剣は、いつ

落ちてきてもおかしくない状況にあり、危難の現在性が認められるのであ

る。

(225) 緊急避難が認められる法益として、刑34条は、生命、身体、自由、

名誉、財産を挙げているが、追加的に、「又は、そのほかの法益」として

いることから、これらは例示列挙だと考えられる。したがって、あらゆる

個人的法益が、正当化緊急避難の保全法益となりうることになる。国家・

社会といった公共法益についても、緊急避難行為が同時に個人的利益の保

護に向けられていれば、正当化緊急避難の保全利益となりうる。

(226) 衝突する利益の担い手が一致する場合(いわゆる、同一法益主体

内における利益衝突の場合)に、刑34条の適用が認められるかについては

争いがある。利益の担い手が処分権の放棄に同意していない場合、刑34条

の適用を否定することは困難である。特に、いわゆる間接的臨死介助がこ

れにあてはまる。すなわち、重大な病で苦しんでいる患者に鎮痛剤を与え

る場合、生命短縮という危難が生じることになる。とすれば、法の文言に

抵触しないのであるから、刑34条が同一法益主体内における利益衡突にも

適用されるとの考えには、理由があるようにも思われる。しかし、その場

合には、むしろ優越的利益という観点から、第三者による配慮よりも、患

者自身の自己決定が決定的だと考えられるべきなのである。

(骨量法 '18) 51-3. 719 (2141) 
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b)ほかの手段による危難の回避不可能性

ほかの手段による危難の回避が不可能であること(補充性要件)は、(227) 

2つの観点を含んでいる。

第一に、侵害利益の利用は、そもそも、危険の回避のために有効
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リーデイングケース5.4[a事案]の犬に対して、木の棒によって防衛するこ(229) 

とは可能である。

さらに、補充性要件は、不可欠性の観点を含んでいる。つまり、(230) 

より穏当な手段が存在しない場合にのみ、最後の手段侵害利益の利用は、

として認められる。

リーデイングケース5.4[a事案]では、身体の完全性は、細の破壊によって(231) 

のみ守られうるものでなければならない。

二つの観点をまとめると、正当防衛行為における必要性要件と同(232) 

じであることが判明する。

リーディングケース 5.4について

ほかの手段をとる可能性は、もっとも穏当で、具体的に利用可能で、

さらに過大な要求とはならない手段が選択されたかというように、規

(233) 

範的に判断されることになる。過大な要求といえる選択肢を、緊急避

リーデイングケー難状況にある行為者はとる必要がない。すなわち、

Aがどんなに壮健であったとしても、庭

の柵をジャンプして越えることによって、犬に岐まれるという差し

(龍法 '18)51-3， 720 (2142) 

ス5.4(a事案1において、
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迫った危難を避けよというのは、過大な要求であろう。

c)保全利益の優越

(234) 刑34条では、対立する利益の衡量、すなわち、当該法益と、それ

らの法益に差し迫る危難の程度との衡量に際して、保護されるべき利益(い

わゆる保全利益)が、侵害される利益(いわゆる侵害利益)を著しく優越

することが要求される。

(235) このような一見すると単純な公式化には、二つの問題が存在して

いる。すなわち、 (aa)ある利益がほかの利益に優越するかどうかを、ど

のような基準で判断すべきかかという問題と、 (bb)その優越が「著しい」

とは、どのように理解されるべきかという問題である。

aa)利益衡量

(236) 優越性の基準について、第一に、刑34条が、問題となる法益を示

している。したがって、条文に列挙された法益の一般的な序列関係が、判

断の基礎となる。その大まかな出発点となるのが、各則の処罰規定に定め

られている法定刑である。この基準にしたがえば、たとえば、身体の完全

性を守るために、物を破壊した場合は原則的に許されることになる。

(237) リーディングケース 5.4について

リーデイングケース5.4[a事案]において、刑223条の法定刑 (5

年以下の自由刑)から、 Aの健康は、刑303条 (2年以下の自由刑)

によって保護される柵の使用可能性を優越するという推定が働くこと

になる。

(238) 以上のような各法益は、場合によっては、全体の財の複合体とな

(龍法'18)51-3. 721 (2143) 
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ることもある。ある利益複合体の優越に関して、たとえば、その利益の担

い手の一人が侵害に同意している場合が問題となる。このことは、とくに

医事法の領域(去勢、臓器移植、薬の治験)において重要な意味を持って

いる。

(239) ただし、以上のような手がかりは、財に差し迫る危難の程度によっ

て相対化されることになる。すなわち、

(240) リーディングケース 5.4について

リーデイングケース5.4[a事案]において、噛み付こうとする犬

がAを発見する前であって、さらに、明らかに犬の片方の足が麻癒し

ているために傷害が発生する可能性が認められない場合、この時点で、

Aの身体の完全性に対する利益は、柵の維持という Dの利益を上回っ

ているとはいえないのである。

(241) 刑34条は、当該法益とそれを脅かす危難の程度との衡量を例とし

て挙げているだけなので(“とくにつ、そこから、さらなる衡量基準が見

出されてきた。すなわち、具体的状況における保全法益が保護に値するか

どうか、保全法益が受けた具体的侵害の種類、侵害利益に生じた具体的な

害の範囲である。さらに、事案ごとに問題となる救助の機会とそのリスク

も考慮に入れられる。

(242) さらに重要な点として、危難がまさに侵害利益から生じたのかど

うか(いわゆる防御的緊急避難)、ということが考慮されなければならない。

この事情は、“危難にさらされている"利益側の危険負担義務を高めるもの

である。なお、民228条における物から生じる危難の事案では、侵害によっ

て生じうる害が、保全利益と比較して不均衡なほどに大きい場合にはじめ

て、この危険負担義務が失われることとなる。

(243) これに対して、物に対する侵害を規定する民904条によれば、“第

(龍法 18)51-3. 722 (2144) 
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三者の"利益に対する侵害の可能性(いわゆる攻撃的緊急避難)は、以下

のように制約される。つまり、行為をせずにいると受けうる害が不均衡で

ある場合にはじめて保全利益の優越があるといえ、その場合に限り攻撃的

緊急避難が認められる。

[244) 刑34条が明文上認めていないにもかかわらず、防御的緊急避難(民

228条)と攻撃的緊急避難(民904条)に関する民法上の修正は、刑34条に

おける衡量に際して重要な役割を有している。民228条・ 904条は、両条の

適用範囲内(物の侵害、物に対する干渉)の限りでは、刑34条の特別法で

あり、刑34条に優先する。そのほかにも、民228条・ 904条はーーとくに危

険源である人間への干渉に際して一一全体衡量における考慮要素を形成す

る。

[245) リーデイングケース 5.4について

したがって、リーデイングケース5.4[a事案]において、民904条

にしたがい、柵の破壊は、 Aに不均衡に大きな害が危倶される場合に

はじめて許されることとなる。

[246) これに対して、リーデイングケース5.4[b事案]においては、

犬に生じるであろう侵害が、民228条の意味でのAの傷害に比して、

不均衡であることが危倶きれない限りで、 Aは自らの傘で犬になぐり

かかることが許される。

(247) 2005年には、テロリストによってハイジャックされた満員の旅客機が、犯人

らによって地上の人間を狙って墜落させられることを紡ぐために、先手を打って、住

人のいない地域で打ち落としてもよいかどうかが、今目的な問題として論じられた。

ここで当てはまりうる(正当化のための)法的根拠は、旧・航空安全法14条3項で

あるが、この条文について、連邦憲法裁判所は、(表向きは第三者の)乗客の人間の

尊厳に対する違反を理由として、憲法違反だと判断した。この条文は、たしかに、国

(龍法 18)51-3， 723 (2145) 
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家的な介入という観点から、地上の人間の利益を、乗客の利益より優先させてしまっ

ているようにも見える。しかし、ハイジャックされた飛行機の針路変更や撃墜によっ

て、地上の人聞を救助することは、乗客の死を意味するとはいえ、防御的緊急避難

の基準からは、刑法上正当化されうるものであり、排除されないのである。なぜなら、

撃墜という危難は、たしかにまったく罪はないものの、必ずしも第三者とは言い切

れない旅客機の乗客から生じているからである。乗客は、共同して旅客機の飛行に

関与しており、そのまま飛行を続けることによって生じるリスクは、それ以外の第

三者によって肩代わりできるものではない。墜落が差し迫れば、一一偶然にも一緒に

旅客機に乗っている子どもとは異なり一一危険源ではない地上の人々は、生命の危

機を回避することが許される。このことは、墜落が乗客の領域に帰属するといいう

るかぎりで、どのように墜落させるかは関係ない。また、乗客がどのみち死ぬこと

になっていたどうか、あるいは、地上の人間の生命を脅かす可能性のある緊急着陸

によって、乗客が救われる可能性があったかどうかも関係ない。

(248) 特定の危険負担義務(消防隊)の存在も、衡量に際して考慮される。

(249) まとめると、保全利益の優越について判断するためには、包括的

に全体の利益衡量が行われるのである。

bb)著しい優越

(250) 利益衡量の帰結として、刑34条によれば、保全利益が侵害利益を

著しく優越していなければならない。この条文の立法資料からも、二つの

利益関の価値の明らかな優劣が前提とされていたということを読み取るこ

とができる。他方、その基準には、疑わしい事案では侵害権が排除される

のだという“明示機能"を認めることができる。このことは、利益の優越に

よる正当化原理にしたがえば、あらゆる優越に正当化が認められなければ

ならないということから説明される。したがって、実用性と侵害された財

が有する利益を理由として、「著しきJ要件は、事情に通じた観察者にとっ

(龍法 18)51-3. 724 (2146) 
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て、保全財の優越に疑いが生じるという事案においてのみ否定されるとい

うことになる。

(251) なお、第三者の生命に対する侵害は刑34条によっては正当化されないという

見解があるが、賛同しえない。なぜなら、このような場合であっても、防御的緊急

避難の事案が考えられうるからである。したがって、「たとえ、行為者が、危険i原で

ある人に対して重大な侵害を加えたり、場合によっては殺してしまったりしたとし

ても」、刑34条にしたがって、生命に対する危難を理由として正当化されるのである。

[252J 事例 5.22

穿孔術 (Perforation)による出産手術中の水頭症の胎児の殺害は、

母親の救命のために唯一の手段として、防御的緊急手段のルールにし

たがえば正当化される。

(253) さらなる事例集をミッチュ(Mitsch)は注意喚起的に作成した。つまり、絶

E霊的な状況にいる被殺者が死を望む、同意;にもとづく殺害(同意にもとづく被害者

の殺害)の場合、保全利益の重要度がかなり減殺されるので、刑34条にもとづく正

当化が可能である、と。

[254J 防御的緊急避難と被害者の同意にもとづく殺害以外の、人間生活

における衝突から生じる、人間の積極的な殺害は正当化されえない。たと

えば、「カルネアデスの板(上述 [46J)J一一溺れることを防ぐために、一

人しか乗ることのできない船板から他者を落とす事案一ーでは刑35条によ

る免責が問題となるにとどまる(参照:S 6 [126J以下)。

d)緊急状況の有責的な惹起

[255J 緊急状況を有責的に惹起した場合については、解決のための二つ

(龍法 18)51-3. 725 (2147) 
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の手がかりを基礎として考えていくことができる。

(256) まず、緊急避難における衡量の問題として捉えるのではなく、落

ち度に共通点を見出すことで考察することができる(原因において違法な

行為アプローチ)。正当化緊急避難状況は、その場合、事実上「道具」で

あり、行為者はこの道具によって外界への変化を違法かっ有責的に惹起し

たのである。そのような考え方から、連邦通常裁はいわゆる散弾射撃事例

(Schrotschuss-Fall)において、結果それ自体は合法な防衛行為であった

挑発者について、過失処罰規定にもとづいて処罰した。第二に、衝突して

いる利益の衡量という観点、からも、有責性は、侵害利益の減少として考慮

されうる(衡量アブローチ)。

(257) 事例 5.23

糞尿事例 (BayObLGN]W 1978. S.2046)。糞尿を積んだトラック

運転手Fは、幹線道路から農道へと走行した。しかし、荷台のあるこ

のトラックにとってこの農道が狭すぎるということは運転手にとって

認識可能であった。 Fが30分ほど走行した後、 トラックは、右のタイ

ヤが道路の溝に落ちたことによって、横転しそうになった。そこで、

6万マルク相当のトラックの損害を防ぐために、運転手は、隣接する

農地に糞尿を撒いてタンクを空にすることにした。なお、不測の損害

を可能な限り減らすために、糞尿をホースで撒いて分散させた。これ

によってトラックは軽くなり、 Fは走行を続けることができた。

(258) バイエルン上級地方裁判所が判断しなければならなかったの

は、行為者の行為が、廃棄物処理法に違反して違法で有責に犯された

秩序違反だといえるかという点であった。裁判所は、緊急避難による

正当化問題について、原因において違法な行為アプローチを採用した。

つまり、たしかに、糞尿の散布それ自体は、トラックが高い価値を有

することから、刑法34条や秩序違反法16条によれば正当化されうる。

(龍法 '18)51-3， 726 (2148) 
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しかし、それは、農道への走行が原因となっていることから、廃棄物

処理法に過失的な違反を理由とした有責性が認められるとした。

[259J 衡量アプローチにしたがえば、散布についての判断の時点に

おいて、農道への走行に際しての運転者の有責性が、侵害利益(環境

破壊)に対して保全利益(トラックの防衛)が優越していれば許され

ることとなる。

[260J 利益衡量の枠組みによって落ち度を考慮する方が説得的である。

なぜなら、行為の時点と衡量の時点が統ーされていれば、行為者は合法的

に行為しているかどうかを、行為時点で認識して判断することができるか

らである。行為者が違法に行為している場合には、外界への変化を故意で

惹起することを意味する。それに対して、原因において違法な行為アプロー

チによれば、可罰性が以下のような行為と結びっくこととなる点(狭すぎ

る農道への走行)に問題がある。つまり、一一可罰的とするにはーーさらに、

保護財との具体的な関連性が見られなければならないような行為である。

しかし、緊急避難状況においては、先行事情がまるで、なかったかのように

行為が行われるのであって、行為者に対して有責性を認識するよう訴えか

けることもできないのである。端的にいうと、正当防衛における原因にお

いて違法な行為アプローチに対するすべての異議がここでも当てはまる。

したがって、衡量アプローチの方が説得的なのである。

2.緊急避難行為

(261] 正当化緊急避難における必要性要件が一一正当防衛の検討とは異

なり一一「ほかの手段の使用不可能性(補充性要件)Jとして緊急避難状況

の中ですでに検討された後、緊急避難行為に関してさらなる要素が残って

いる。

(館法'18)51-3. 727 (2149) 
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a)保全財に差し迫る危険の回避

[262J 最初に、行為者は優越的利益を守る、すなわち、保全財に対する

危難を回避しなければならない。

b)手段の相当性

[263J 通説によれば、手段の相当性は、緊急避難行為を公共の価値観と

一致させるための、付加的な調整策である(緊急避難行為の社会倫理的制

約)。

[264J 事例 5.24

輸血事例 :Yは重大な事故に遭い、即時の輸血術によってしか救われ

ない状況であった。偶然にもYと同じ珍しい血液型だ、ったZが居合わ

せたのだが、 Zは採血を拒んだ。緊急時において、暴力的にZから採

血することは許されるだろうか。

[265J 生命は法益として身体の完全性よりも重大であるにもかかわらず、

輸血事例においては正当にも、 Zの採血を侵害によって強制しではならな

い。身体の完全性は、社会倫理的な観点から、抽象的により高い価値のあ

る利益のために侵害されてはならないという制約がある。これは、危難の

回避のために一一たとえ防御的緊急避難であっても一一必ずしもすべての

手段が正当とはいえないという考え方の現れである。とくに、人間の尊厳

に反するような手段、たとえば、身体的な苦痛を加えたり、加えると脅し

たりする行為は、侵害に対する防衛のためであっても、さらに、当然のこ

とながら、危難の回避のためで、あっても、許されない。見解が分かれるの

が、社会倫理的な観点は、緊急避難状況においてはじめから考慮されるべ

きか(全体衡量)、あるいは、「相当性」のメルクマールの枠内で行われる

緊急避難行為内部での検討で要求されるのかという点である。

(龍法 18)51-3. 728 (2150) 
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(266) しかし、さらに不明確なのが、どの程度の範囲で、生命や身体の

保障人は、物質的な財を害する犯罪を実行することが正当化され、義務づ

けられうるのかということである。つまり、行為者が、自身の妻の生命を

救うために、緊急事態において、非常に高価な薬品を盗むことは許される

のか、もしくは、盗まなければならないのだろうか。

(267) たしかに、相当性条項との関連で挙げられたすべての要素は、事

実上、全体衡量に含まれていることから、刑34条2文の相当性条項はもは

や必要ないようにも思える。しかし、このような観点から侵害を正当化緊

急避難だと認めえないという事案では、立法者が相当性条項を刑34条の文

言として書いた以上は、相当性条項が確認規定として使用される。このよ

うな構造的な問題を超える、刑34条に関する学説の争いは事案解決にとっ

て意味はない。

[268) さらに、相当性の観点における危険負担義務の考慮は、緩やかな公法的な特

別規定が定められていたり、国家的な行為による危殆化の際に、法的に規定された

手続を維持するための義務が検討される範囲内で、国家的行為に34条が適用されえ

ないこととなる。

3.主観的正当化要素

(269) 最初に争点となるのが、正当化的緊急避難における行為者は、正

当化の前提条件を詳細に確認しなければならないのかという点である。

(270) 事例 5.25

出血事例 (BGH1StR552/51N]W1952， S.312) :被告人は、当該女性に

対して、詳細かっ丁寧に診察し、対立する利益を衡量し、かつ、患者

を医療的観点から適切に扱うことをせずに、人工妊娠中絶を実施した。

そのため、患者の中絶により生じた自殺傾向についても、患者が擢患

(龍法 '18)51-3. 729 (2151) 
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していた(血液の)病気によって、妊娠の継続には生命と健康に対し

て深刻な危機が必然的に伴うという事実についても、被告人は気づい

ていなかった。

(271) 連邦最高裁は、正当化状況が客観的には存在していたにもか

かわらず、正当化条件の詳細な確認が欠けていたとして、被告人の行

為について正当化を認めなかった。

(272) しかし、刑34条による不処罰を、行為者が客観的正当化条件の存

在を詳細に確認することにかからせることはできない。主観的正当化要素

に関する一般的な考え方にしたがえば(上記 (47))、緊急避難状況と緊急

避難行為の存在で、緊急避難による正当化には十分なはずである。

(273) 刑34条の文言は、明らかに、行為者の行為を「自己又は他の者か

ら危難を回避するため」のものとしている。しかし、第二次改正法の立法

者は、刑34条の緊急避難行為者が法文に一致して行為することでは満足せ

ず、さらに、行為者の適切な心情をも要求している。思想の自由を尊重し

ようとする刑法の観点からは、これには疑念が生じる。そこで、是正策と

して、刑34条の制約的な解釈か、たとえば以下のような文言に、刑34条を

改正することが考えられる。

(274) i生命、身体、自由、名誉、財産、又は、そのほかの法益に対する、ほかの

方法では回避することのできない現在の危難の中で、自己又は他の者から危難を回

避するためにふさわしい行為を行った者は、…違法に行為したものではない。」

4. 緊急避難を検討する際の構造

(275) 砂1.構成要件該当性

ll.違法性

緊急避難にもとづく正当化

(官官法 '18) 51-3， 730 (2152) 
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a.緊急避難状況

一法益に対する現在の危難

一危難に対するほかの手段の使用不可能性(侵害の補充性)

一利益衡量の結果としての保全利益の優越

b. 緊急避難行為

一優越的利益の維持

一手段の相当性

C. 条文と通説によれば(疑問の余地があるが)、主観的

正当化要素

5. リーデイングケース5.4の解決(論述スタイル)

a事案の解答

(276) Aは木製の柵を破壊したために、刑303条1項の器物損壊罪に

よって処罰されうる。

(277) 1. Aは他人の物(民90条)を、認識と意欲を持って損壊した。

(278) II. しかし、当該行為は民904条の攻撃的緊急避難によって正

当化されうる。危険源ではない柵の利用は、その所有者に対する攻撃

を意味するからである。

(279) 正当化の条件は緊急避難状況である。現在の危難は、犬がA

に向かつて走ってきて、 Aを岐もうとすることにある。正当化が認め

られるためには、木の柵による防衛行為が最終手段、すなわち、危険

回避のために不可欠でなければならない。身体の完全性の防衛は、柵

の損壊によってのみ保障されうる。とくに、 Aがどんなに丈夫であっ

たとしても、犬に岐まれるという危難を避けるために、柵をジャンプ

して越えることを要求することはできない。

(能法 '18)51-3. 731 (2153) 
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(280) 最後に、犬に岐まれることによって差し迫る害が、柵の損壊

によって生じる害より著しく大きくなければならない。法定刑の比較

(刑223条は5年以下の自由刑、刑303条は2年以下の自由刑)からは、

そのような著しい不均衡が導かれる。したがって、 Aは緊急避難行為

によって、優越的な利益を守ったと認められる。

(281) Aは、正当化状況という適切な事実を知った上で、自身を守

ろうとしているので、刑34条によって要求され、通説においても認め

られている主観的正当化要素も存在している。

(282) 結論 :Aの行為は正当化される。ただし、 Dは民904条によっ

て、自身に生じた損害の賠償をAに請求することができる。

b事案の解答

(283) Aは犬を傷つけたため、 Aは刑303条1項の器物損壊罪により

処罰されうる。

(284) 1. Aは他人の物(民法90条aの動物)を認識と意欲を持っ

て損壊した。

(285) 11. しかし、当該行為は正当化されうる。犬はEによって道

具として使用されているわけで、はないため、攻撃は存在せず、ここで

は緊急避難は認められない。危難は犬自体から発生している。したがっ

て、民228条の防御的緊急避難の成立可能性がある。

(286) その成立要件は、第一に緊急避難状況である。現在の危難は、

肢もうとする犬がAに向かつて走って行き、彼を肢もうとすることに

ある。さらに、傘による殴打は不可欠の緊急避難行為でなければなら

ない。この点は、事案において、 Aが犬から逃げるためには他に方法

がなかったために認められる。さらに、民228条にしたがい、犬に生

(飽法 '18)51-3. 732 (2154) 
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じた害はAに差し迫る健康侵害と不均衡となってはならない。刑223

条の法定刑 (5年以下の自由刑)は、 Aの健康が、刑303条において

保護されている犬の完全性 (2年以下の自由刑)よりも優越しており、

不均衡は存在していないといいうる。

(287) Aは民228条の成立要件を満たし、合法的に行動した。

(288) Aは正当化状況に関する適切な事実を認識しており、自身を

防衛しようとしていたため、主観的正当化要素も充足している。

(289) Aの行為は民228条により正当化される。

N.正当化的義務衝突

(290) リーデイングケース 5.5 a事案

双子の息子事例・父親Vは、 5歳の双子の息子である S1とS2とと

もに、バルト海の島にドライブ伊に向かった。 VはS1のすべてを愛し

ていた一方で、 S2を非常に嫌っていた。家族が、浅瀬の島で遊んで、

いたとき、 S1とS2が突然、気づ、かなかった深みにはまってしまい、

溺れそうになった。 S1とS2の聞には距離があり、自分の身体的な

能力の限界も感じたため、 Vは、とっさに、泳げない息子二人のうち

どちらかしか救えないと思った。そこで、彼は、 S1だけを救助し、

彼に嫌われている S2を溺れさせようと判断し、実際にそうなった。

VはS2の死について処罰されるだろうか。

(291) リーディングケース 5.5 b事案

呼吸器事例:ある救急病院に、重傷を負ったSが運び込まれた。集中

(飽法 '18)51-3. 733 (2155) 
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治療室に入って、人工呼吸器につながれればSの生命は救われうる状

況であった。しかしそのとき、すべての人工呼吸器が使用中であるこ

とが判明した。集中治療室の医長で、あったD医師は、 Sの生命を救う

ために、せいぜい3ヶ月しか余命がないと考えられる老患者Pの呼吸

器をはずし、 Sにつけることを決断した。その結果、 Sは救助され、

3週間後に彼の妻と 3人の子どもの元に帰ることができた。一方、 P

は数分後に亡くなった。 D医師はPの死について処罰されるだろうか。

[292J オットー(Otto) とキューパー(Kuper)による包括的な研究にも

かかわらず、義務衝突の法的評価は、いまだに刑法解釈学において争われ

ている領域の一つであり、近年ようやく合意が見られるようになってきた

ところである。その理由は、解釈学的な研究があまりにも少ないために、

正当化的義務衝突について多くの誤解が生じてしまっている点にある。

[293J そのため、最初に、その概念と、衝突しているものの大きさの類

型を明らかにすることが必要で、ある(1)。その衝突の明確化と詳細な描

写を行い、ほかの正当化根拠と比較してその独自性を示す:狭義の義務衝

突 (2，3) 

1.利益衝突としての広義の義務衝突

[294J 刑法と秩序違反法における圧倒的多数の法命題は、禁止規範にも

とづいている。

[295J 例

刑212条:汝、殺すなかれ

刑242条:汝、盗むなかれ

[296J 不作為が規定されている処罰規定(詳細は11章へ)だけが、命令

規範を補強する。

(穣法 '18)51-3. 734 (2156) 
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(297J 例

刑323条c 汝、重大な事故において救助せよ

刑138条:汝、官庁または被害を受けるおそれがある者に対して、詳細に、

特定の犯罪の計画や実行について、即時に通報せよ

(298J 禁止規範に対応する不作為義務と、命令規範に対応する作為義務

:他者の殺害の禁止には、他者を殺害するなという義務が存在する。事故

に際して救助せよと命じるということは、ある特定のやり方で積極的に行

為せよという義務が存在する。

(299J もちろん、刑13条の存在により、禁止/不作為義務は、命令/作

為義務にも読み替えられうる。しかし、この読み替えは、付加的に、刑13

条にて形成される条件と結びついているので、この場合、命令ではなく、

禁止が基本形式と位置づけられる。その限りで、禁止規範の数は、命令規

範のそれをはるかに上回っている。

(300) なお、これらの処罰に値する禁止、もしくは、不作為義務の圧倒的な優位は、

立法上の問題、ないしは、偶然の問題ではなく、平穏秩序としての(刑)法秩序の

機能からの帰結である。なぜなら、平穏と秩序は、作為の義務づけよりも、不作為

の義務づけによる方が、目に見える形で保障されるからである。つまり、不作為義

務を侵す者は、第三者の利益を害する危険を発生させるのであり、その場合、正統

化が要請されることになる。それに対して、通常、行為を行わない者は、第三者の

権利を侵害しているわけではないので、正統化は要求されない。

(301] ところが、作為義務の創設に特別な正統化を要求する場合一一刑

323条cのような特別規定を創設するにしても、刑13条のような追加規定

を作るにしても(保障人的地位と保障人的義務。同価値性要件、作為の可

(龍法 '18)51-3， 735 (2157) 
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能性、期待可能性。)、不作為義務と作為義務との衝突に際して、特別な正

統化、すなわち、作為義務の優越を説明することができない限り、作為義

務は発生しない。

(302) リーディングケース 5.5について

作為義務よりも不作為義務が優先するという原則にもとづいて、

リーデイングケース5.5のb事案は判断される。つまり、ここで、刑

212条に示される、患者Pを守るための不作為義務が、刑13条と結び

ついた刑212条から生じる病院の引き受けに由来するSに対する作為

義務を排除する。 Sとの関係で、たしかに、保障人的地位と義務が作

為を要求するが、 Pの権利への侵害を正当化することはできない。こ

のことは、推定上の余命と生命の質にしたがって、人間の生命を衡量

することを(正当にも)否定する場合に常に当てはまる。なぜなら、

Sが若くて壮健で、あるのに対して、 Pが年老いて病弱だということは

重視されてはならないからである。

(303) 上述の例からわかるように、実際には、様々な義務が法的に衝突

しているのではなく、そのうちの一つの義務が法的に作用するという序列

関係にある。衝突するのは、利益、ないしは、形式的な作為義務、あるい

は、不作為義務であって、刑法典の形式的な命令/禁止である。実質的な

法的義務は、優先問題が明らかになってはじめて生じることになる。そう

でないと、したがえば違法となる法的義務が創設されることになってしま

う。しかし、利益の優越は刑34条の基準に従うので、すべての形式的な「義

務衝突」は、まず、正当化的緊急避難の基準に従って判断される。では、

その基準によれば、どの事案において優先が認められるのだろうか。

2.形式的な「義務衝突」の衝突

(龍法 .18)51-3. 736 (2158) 
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(304J 形式的な作為義務と不作為義務の衝突は、以下のように組み合わ

せが可能である。つまり、作為義務と不作為義務(a )、不作為義務と不

作為義務(b)、作為義務と作為義務(c )が考えられる。

a)形式的な作為義務と形式的な不作為義務の衝突

[305Jすでに前述のように ([301])、作為義務と結びついた第三者の権利

に対する侵害に特別な正統化が存在する場合に、当該作為義務は実質的に

存在することになる。これは実際上、正当化的緊急避難の特別の事案だと

いうことになる。なぜなら、緊急避難における行為者は正当化されるとい

うだけではなく、保全利益のために介入することを義務づけられる。さも

ないと、不作為義務が優越するからである。

[306J 事例 5.26

形式的不作為命令とそこから結論づけられる不作為義務の優先を理

由として、施設での殺害事例における、いわゆる「安楽死を請け負う

医師」の正当化の否定が、イギリス地区最高裁によって認められた。

つまり、人間の生命を救うために、医師が「殺害リスト」の候補者を

削除し、それによって間接的にではあるが、リストの作成に貢献して

いたというものである。ここで、リストに載っているすべての人に対

する作為義務は、リストに残っている人の生命権に対する侵害を正統

化することはできないため、作為義務に対する不作為義務の優越が認

められたのである。

(307J 事例 5.27

いわゆる転轍係事例において、ブレーキが利かなくなった特急列車

が、線路上の労働者の一団に衝突しそうになっていた。転轍係は、転

(龍法 '18)51-3. 737 (2159) 



綴 訳

轍機を切り替えることによって、列車を迂回させることもできたが、

そうすると、元々危険にさらされていなかった労働者が殺害されてし

まうことになる。第三者の生命権への積極的な介入を正当化すること

はできないため、転轍機を切り替えてはならないのである。

(308J これに対して、 34条の意味で転轍係は、彼が転轍機を切り替

えると、列車は、鉄道労働者の代わりに、羊の群れといったより多く

の動物に衝突し、殺害してしまうという場合には、著しい優越的利益

が認められることになる。なぜなら、人間の生命のための作為義務は、

動物のための不作為義務よりも優越するからである。

(309J リーデイングケース5.5のb事案でも、 D医師はPの生命権へ

の介入は正当化されないので、彼がPから呼吸器をはずした場合には

違法となる。

(310J 形式的な作為義務と不作為義務の「衝突」の事案は、正当化緊急

避難を介して判断されるので、実質的な義務衝突はここでは存在しないと

いうことになる。なぜなら、正当化的緊急避難の衝突ルールは、利益衝突

を判断し、実質的な義務衝突を避けるものだからである。

b)不作為義務の衝突?

(311J 誰もが多くの不作為義務に同時に直面している。たとえば、盗む

な (242条)、だましとるな(刑263条)、殺すな(刑211条以下)、そして、

免許なく運転するな(道路交通法21条)などである。これらの不作為義務

はーーイ午為義務と不作為義務とは異なり一一同時に存在する。われわれは、

これらすべてを、不作為によって同時に満たすことができる。ところが、

同時にこれらを満たすことができるがゆえに、実際上これらは衝突しない

のである。つまり、不作為義務の衝突は存在せず、存在しえない。 しかし、

その逆のことを以下の例が証明しているようにも見える。

(龍法 18)51-3. 738 (2160) 
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(312) 事例 5.28

“ハンプルグのエルベトンネル事案"。ハンプルグの高速道路のエルベ

トンネルでは、ラッシュアワーのときに、三つの道のうちの中央だけ

を交通規制していた。つまり、中央のレーンを一時的に一方向にした

り、逆方向にしたりしていた。電光掲示板の表示で、中央のレーンの

通行の向きが変わっているのに、(コントロール器械の故障や、警察

の過失が原因となって)運転者がいまだ古い進行方向で、エルベトン

ネルを走行している場合、不作為義務の“衝突"が存在する。つまり、

運転者がトンネル内で逆走、もしくは、停止すれば、以下の不作為義

務(禁止)に違反することになる。

(313) ・誤った方向へ走るな

.停止するな

・向きを変えるな

(314) 事例 5.29

高速道路スピード運転事案:高速道路でスピード運転をする人が、渋

滞の最後尾に到達した。彼がブレーキをかければ、後続車が追突事故

を起こすことになる。彼がそのまま運転をすれば、前方の車両に追突

する。この運転手は停止もさらなる走行もどちらもできない。両方が

彼に禁じられているのである。

(315) 事例 5.30

逆走ドライパー事案:高速道路で本来とは逆方向に走る逆走ドライ

パーは、停止することも、走行を続けることも、方向を変えることも

(龍法 '18)51-3， 739 (2161) 
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|許きれない。

(316) しかし、これらの例を、体系論上の伝統的な諸制度によって検討

すると、“衝突状況にある"不作為義務は実際には存在しないことは明らか

である。

(31幻 高速道路の逆走ドライパーを例として取り上げてみよう。彼は見かけよは、

停止することも進行方向を変えることもしないよう義務づけられている。しかし、こ

れらの義務は、逆走ドライパーにとって、実際上衝突状態にあるわけではない。こ

のことは、適切な不作為義務、もしくは、不作為禁止の意味を問題とする場合に、理

解できる。

(318) つまり、高速道路におけるすべての交通ルールの意味は、最善の方法で、す

なわち、最小の危険によって、交通の流動性を保障するというものである。これは、

それぞれの方向指示にもとづいて、すべての自動車が最低限のスピードで走行する、

すなわち、決められた方向へと走行する場合である。このような条件の下で、停止

禁止にも転回禁止にも正当性が認められる。自動車が十分な根拠なく停止したり、決

められた方向とは逆に走行したりすることは避けられなければならない。それゆえ、

道路交通規則18条8項は目的論的に制約されており、逆走ドライパーに停止するな

という義務を規定していない。なぜなら、道路交通の流動性にとって、逆走ドライパー

が逆走を続ければ、停止するよりも危険だからである。停止する逆走ドライパーは、

道路交通規則1条2項による安全配慮要請を守っている限り、義務違反的に行為し

たとはいえないのである。その後の転回行動があまりにも危険な場合は、適切な一

一必ず充足可能な一一不作為義務が同じく道路交通規則1条2項から生じることと

なる。道路交通規則49条1項18号と結びついた18条7項における転回禁止から不作

為義務が認められるわけではない。なぜなら、運転者は、すでに誤った方向に走行

しており、転回が安全な交通の流れを可能にするのであれば、転回禁止そのものは

彼には妥当しないことになるからである。

(319) 逆走ドライパ一事例では以下のような結論になる。逆走ドライパーが最初に

(随法 '18)51-3， 740 (2162) 
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違反する不作為義務は、決められた走行方向とは逆に走行レーンを使用することを

禁止することにある。この不作為義務に、彼は停止することでしたがわなければな

らず、そして、したがうことができる。なぜなら、停止しないという義務は、彼の

特別な事情においては存在しないからである。自動車を正しい走行方向に向かわせ

るという意味での「転回」が危険なく可能な場合(休日ではない秋の夜3時半の人

のいない高速道路)、転回禁止は逆走ドライパーの事例には該当しないため、当該転

回は上述の転回禁止には違反しない。これに対して、転回があまりにも危険な場合、

逆走ドライパーは、自動車を自身が走行している方向で可能な限り即時に停止させ

て、警察に通報すべきである。

(320) 高速道路における逆走ドライパーの例からわかるのが、不作為義

務の衝突の構造は、論理的思考に反して、適切な不作為義務を意識的に現

行法に反して解釈した場合にはじめて考えうるということである。逆にい

うと、適切な義務解釈によって、不作為義務の衝突はなくなるということ

である。

(321) このことはノイマン (Neumann)が作った以下の事例にも当てはまる。雑踏

の中で前に押し出されたXが、彼の前に倒れていたAかBのどちらかを踏まざるを

えないという「選択」に迫られた。 Xはその状況下でAを踏まざるを得なかった場合、

その限りでこれを避けるという作為義務が生じる。しかし、その一方で、 Bの不利

になる判断については(優越的な)不作為義務が生じることになる一一これは典型

的な「転轍係」事案と同じ状況といってよい(上記5.27参照)。

(322) したがって、以下のことが確認される。:複数の不作為義務の並立

はありうる。しかし、これらの不作為義務は、一方の不作為義務の充足が

他者の侵害をもたらす場合には衝突しえない。つまり、 iLeges

prohibitavae nunquam inter se colliduntur J一一禁止規定は絶対におEい
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に衝突しえないのである。そうでなければ、立法者は相矛盾する不作為義

務の創設によって過失を犯し、おかしな法状況を生んだということになる。

c.作為義務の「衝突J?

(323) 作為義務についても、義務の名宛人に対して、形式的に、同時に

は充足しえない要請が複数なされるという形で衝突する(リーデイング

ケース5.5a事案参照)。作為義務に上下関係がある場合には、正当化緊急

避難のルールが妥当し、より高位の義務が実際には影響を及ぼすことにな

る。

(324) 事例 5.31

ある人と犬が溺れそうになっている場合、人が救助されなければな

らない。不作為による犬という器物損壊は、優越的な利益が認められ

るために刑34条により正当化される。

(325) 正当化的義務衝突が独自で意味を持つ領域として、 2つの同列に

ある形式的な作為義務が衝突する場合が考えられる。

(326) たとえば、リーデイングケース5.5のa事案において2人の人が溺

れそうになっていて、片方しか救助されえないとする。この場合、一方の

利益も一方の形式的な義務も優越しないために、正当化的緊急避難の基準

はもう役に立たない。

3.同列の形式的作為義務の正当化的「衝突J(狭義の正当化的義

務衝突)

(327) 以上のような事案では、実質的には、一方の法的義務のみが前提

となっている。この義務は、両者の作為可能性のうちの一つをとることを

要求し、もう一方の不作為を正当化することになる。

(権法 .18)51-3. 742 (2164) 



ヴァルター・グロップ『刑法総論j(第4版、 20日年)(9) 

(328) 同列の形式的な作為義務の衝突に際して、一部では、一方の義務の)11買守は正

当化されず、免責的な効果が発生するだけだという見解が主張されている。しかし、

以下のような理由から反対である。

[329) 複数の同列の作為義務が形式的に衝突する中で行為する者は、以

下のような選択肢を有している。つまり、彼は一方の作為義務を果たすか、

あるいは、行動しないままでいることができる。しかし、行動しないこと

を、法秩序としては、侵害客体の保護のために甘受することはできない。

したがって、このような事案では、行為者に対して、一方の作為義務の不

順守か、ないしは、もう一方の作為義務の不順守の責任を問われなければ

ならない。この帰結を、行為者が作為を行った場合にだけ免れることがで

きる。しかし、行為者がそのように行動すべきだとすると、それが同時に

違法とはなりえない。なぜなら、法秩序は、違法な行為の実行を命ずるこ

とができないからである。それゆえ、見かけ上は衝突している、複数の同

列の作為義務のうちの一つを順守することは、正当化根拠として作用する

ことを意味する。なぜなら、実質的には、形式的な作為義務(作為命令)

のうちの一つを果たす義務のみが存在するからである。同列の利益を守る

という正当化根拠として、正当化的義務衝突は、独自の解釈学的な機能を

有している。なお、そのほかの点では、正当化緊急避難のルールが妥当す

る。

[330) 正当化的義務衝突の領域で、衝突する利益、ないしは、形式的な

作為義務にいっ同列性が存在するといえるかという問題だけがいまだ課題

として残っている。しかし、ここでは義務衝突の解釈論は根拠とならない。

それは、挙げられた類型の衝突がどのように解決されるのかということに

ついての形式的な概念に過ぎない。衝突する利益の内容的な評価は、義務

衝突の解釈論以前の問題である。

(龍法 18)51-3. 743 (2165) 
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リーテsィングケース 5.5の解決(論述スタイル)

リーデイングケース5.5のa事案双子の息子事例

(331) Vは、不作為による息子S2の故殺として処罰されうる(刑

212条、刑13条)

(332) 構成要件に該当する外界における変化一一S2の溺死一ーは、

Vの認識的・意欲的な不作為と同様に存在する。 Vの不作為と S2の

死との聞に、因果関係が存在するといってよしなぜなら、 Vが適切

な作為をしていればS2の救助が十中八九可能であったといえるから

である。

(333) 問題は、 Vが違法に行為したといえるかである。

(334) ここでは、二つの同列の作為義務が衝突している。なぜなら、

Vは息子のS1について、息子のS2と同じく、法にもとづいた保障

人だからである。さらに、 Vには両方の息子を救助しうる可能性はな

かった。同列の形式的な作為義務が衝突するなかで、 Vは2つの可能

性のうちの1つを選択することができ、有力説によれば、そのような

行為をしたVは違法だとは評価されないことになる。

リーデイングケース5.5のb事案呼吸器事例

(335) D医師は、 Pの治療を呼吸器の停止によって中止したという

事実から、 Pの故殺 (212条)によって処罰されうる。

(336) D医師にとって、形式的な作為義務と形式的な不作為義務が

衝突している。彼は一方では、 Pの治療を継続しなければならず、他

方では、彼はSの治療の開始が義務づけられていた。しかし、当該利

益の同列性によって、形式的な不作為義務だけが実質的な不作為義務

へと強化される。

(337) D医師によってなされた判断は、この不作為義務に違反する

(箆法 '18)51-3， 744 (2166) 
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ため違法となる。最も高位の財である人間の生命は衡量不可能で、あり、

予測的な観点の下で評価することも許されない。

V.犯罪構成要件に該当する基本権侵害の、職務法と強制法による正当化

[338J リーデイングケース 5.6

Xはある殺人現場の近くで、殺人の嫌疑により逮捕された。未決勾

留の可否を判断する裁判官であるRは、逃亡のおそれを理由に、刑事

訴訟法112条2項2号にもとづく未決勾留命令を発布した。 Rはこの

ことを、 Xが未婚であり、親族が外国にいるという調査書にもとづい

て理由づけた。

[339J たしかに、 Xは、実際に未婚であり、親族は外国にいた。し

かし、実はXはたまたま行為時に現場近くに滞在していただけであっ

て、犯人と間違えられたという事実があった。実際にはYが行為者で

あった。この場合、 R裁判官は合法に行為したといいうるだろうか。

1. とくに刑事訴追の枠内での公職者の侵害権

[340J 刑事司法は、とりわけ広範囲の刑事訴追の枠内で、処罰規定に該

当する、国家の主権にもとづく侵害を必要とする。たとえば、刑訴法112

条以下の未決勾留は刑239条(自由剥奪)に当たり、刑訴法81条aの被疑者・

被告人からの血液標本の採取は刑340条(公務における傷害)に当たる。

これらすべての措置が、無罪とするための正当化を必要としている。それ

にふさわしい正当化根拠は、とくに、刑事訴訟法における特別な侵害の基

礎にみられる。その効果は、そのほかの正当化根拠とは区別されないのだ

(能法'18)51-3. 745 (2167) 
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が、それでもなお、その特殊性を以下のように指摘することができる。

(341) 被疑者、被告人が当該行為を有責的に実行したことについて、判

決を下すというだけではなしさらに、裁判官が確信を得ることまでが必

要なため、すべての構成要件に該当する侵害が、実際には誤っていたとい

うリスクを有することとなる。しかし、それによって、刑事司法が機能不

全に陥らないようにするためには、立法者がこのリスクについて、その不

確かさを考慮に入れた規定を作ることで配慮しなければならない。した

がって、「嫌疑Jや「おそれJ(刑訴法112条参照)のような条文上の規定は、

事実的観点、において不確実性の残る場合を念頭に置いた表現なのである。

(342) r嫌疑 (Verdacht)Jは、当該人物が犯罪を行ったということについて、判断

時点における、ある程度の蓋然性を必要とする。一方、「おそれ (Gefahr)Jは、特

定の有害な出来事が発生するであろうという叢然性を要求する。実際には、特定の

人物が犯罪を行なっていなかった、もしくは、有害な出来事が将来発生しないとい

う事実は、特定の徴候が存在する場合に嫌疑やおそれがあることを変えるものでは

ない。

(343) リーディングケース 5.6について

したがって、リーデイングケース5.6において、たとえ、最終的に

Xが行為者ではなかったとしても、 Xに対する犯罪の嫌疑は、犯行現

場の近くで発見されたということにもとづいて認められる。また、未

決勾留命令の条件としての、逃亡のおそれというメルクマールも、 X

の家族関係にもとづいて認められる。したがって、 Xが実際の行為者

ではなかったにもかかわらず、刑訴法112条1項、 2項2号の未決勾

留命令の条件は存在していた。そのため、 Rは合法に行為しており、

刑訴法112条が刑239条の正当化根拠ということになる。 Xが行為者だ

とRが錯誤したことについてはここでは問題とはならない。なぜなら、

(龍法 '18)51-3， 746 (2168) 
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刑訴法112条1項、 2項2号の未決勾留命令にとって、犯罪の嫌疑と

逃亡のおそれの存在で十分だからである。

(344) 刑訴法112条と同様に、国家による侵害を認める、すべてのほかの

法的基盤が正当化根拠となる。ここで特に例として挙げられるのが、刑訴

法127条1項2文、 2項における身元確認と身柄の仮拘束である。これら

の侵害権も犯罪の嫌疑にもとづくものであり、補充的にのみ、かつ、比例

性の範囲内で行使可能で、ある。

2. 司法職員以外の行為一民229条ないし231条、刑訴法127条

a)自救行為一一民229条ないし231条

(345) 民229条ないし231条は、民法上の権利行使を認めている。この条

文は、緊急事態における暴力の行使をも許容するが、原則的には、自由な

法治国家において、そのような手段の行使は国家にのみ留保されるとして

いる。そのため、権利行使に当たっては、

-公的援助を受ける暇がない、あるいは、不当に拒絶された場合、かっ

・即時の侵害なくしては、権利実現ができない、あるいは、かなり困難と

なる場合

(346) 自救行為の正当化効果と関連するのが、とくに、刑239、240、303

条の構成要件該当行為である。自救行為の特別な形式としては、民561条、

581条2項、 704条、 859条2から4項、 860条、 910条、 962条、 1029条があ

る。

b)現行犯逮捕一一刑訴法127条1項1文

(347) 刑訴法127条1項1文によれば、何人も、ある条件の下で逃亡のお

(随法 '18)5ト3.747 (2169) 
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それがある者の身柄を仮に拘束する権利を有する。この刑訴法127条1項

1文によって、国家は公的な機能一一身柄拘束によって刑事裁判所の訴追

を可能にすることーーを市民に委ねているのである。

[348) 刑訴法127条1項1文による正当化の条件は、現に罪を行っている

ときに捕捉された者、あるいは追跡された者であること、ないしは、逃亡

のおそれや即時の身元確認の不可能性である。

[349) I犯行」とは、刑11条1項5号の意味での構成要件に該当するもの

でなければならない。「現に罪をおこなっているとき」とは、まさに実行

されている、あるいは、たった今終了した行為が、犯罪として目撃者に認

識可能な場合を指す。しかし、この「現に罪を行っているときJは、文言

上、追跡された者にもかかっている。そのため、罪を認識後すぐに追跡を

開始していなければ、権利者として認められない。

[350) 争われているのは、刑訴法127条1項1文の意味での「罪」が実際

に開始されていなければならないのか、あるいは、「犯罪実行の過失なき

想定」ゃ、犯罪の明白な嫌疑で十分なのかという点である。有力説は、犯

罪の明白な嫌疑でよいとし、錯誤のリスクは被疑者が負うとしている。し

かし、私人には一一警察職員とは異なり(刑訴法127条2項参照)一一被疑

者を拘束する法的な義務は存在しないので、犯罪が実際に始まっていなけ

ればならないと理解する見解の方がよりよい帰結を導くことができる。

[351) 逃亡のおそれとは、捕捉された者が刑事訴追を免れようとしてい

る外見上の徴候が、そのような意図が実際にあるかどうかは別にして、認

められる場合を指す。これに対して、拘束する者が、逃亡のおそれの要件

が外的な事情から実際に存在すると誤って考えた場合、故意責任を阻却す

る正当化事情の錯誤が存在し、通説によると、当該行為の違法性は阻却さ

れない。

[352) 刑訴法127条の正当化は、特に、個人の自由の侵害を認めることを

意味する(刑239条、 240条)。刑訴法127条は、憲法上の比例原則によって

(飽法 '18)51-3， 748 (2170) 
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限界づけられるため、拘束される者の生命・身体の意図的な侵害は許容さ

れえない。

VI.軍事上の命令と職務上の命令(指示)

(353J 指示、すなわち、軍事上の指令や、職務上の命令の正当化は、階

級的に構築されたシステムの機能を向上させるのに役立つ。正当化の特権

を享受する者は、命令もしくは指示の対象者である。つまり、その者は、

限定された範囲内ではあるが、たとえ自己になされた命令が違法であって

も、合法に行為したことになる。このことは、以下のように説明される。

(354) 上下関係の原則は、軍事上、あるいは、軍事以外でも、公務員法上の階級の

中核に位置づけられ、下位の者は上位の者に対する服従を義務づけられる。この服

従義務によって、命令や指示の合法性に対して下位の者が疑問を持った場合に、必

ずしもそのすべての疑問が考慮されるわけではないということが導かれる。そうで

なければ、システムの機能性が保たれないからである。このような疑問は、この命

令や指示が拘束力を有する場合に考慮されない。そのため、命令や指示の合法性に

対して(事情によっては、最終的に根拠あるとされる)疑問があるにもかかわらず、

命令の名宛人は合法的に行為したと評価される。

[355J 命令や指示の拘束性は、命令にもとづく合法的行為への前提であ

る。命令/指示の拘束性は以下の条件の下で認められる。

(356J 

1.形式的な拘束性

-当該類型の指示に関する上司の管轄

一手続規定の順守

(龍法 '18)51-3， 749 (2171) 
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2，実質的な拘束性

一合法性、ないしは

一明確な違法性の不存在

命令の明らかな違法性とは特に以下のように認められる。

一秩序違反に該当する場合、ないしは、

ー可罰的な場合、ないしは、

一人権侵害となる場合、ないしは、

一国際法に反する場合(基本法25条参照)

例外に注意!

一刑務官に対する、直接的な強制に関する秩序違反的な職務命令

一兵士に対する秩序違反的な命令については、実質的な拘束力はなお

残る。

[357) 図lにおいて、職務上の命令/指示に関して図解した。

[358) 拘束力を有する指示は、犯罪構成要件該当行為にはならず、例外

的にのみ秩序違反的な行為となるだけなので、法的な利益を侵害する行為

を正当化し、そのことによって、刑32条の正当防衛を排除することができ

る。

現.教育権

[359) 教育権の前身である、懲罰権は、もっとも広い意味での処罰の正

統化として考えられてきた。しかし、少なくとも、現代の、人間の尊厳の

尊重を義務づけられた法治国家においては、人を庇めるような処罰は認め

られない以上、懲罰権は「死に絶えた」正当化根拠といわざるをえない。

(龍法 '18)51-3. 750 (2172) 
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例外{正当化)

指示が秩序違反であ
っても、

・兵士の場合

刑務官が直接強制を

正当化根拠
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匠亙圏
なぜなら、

=手続きに破疲がある場合

=明らかに違法な場合

(明らかに違法とは、人権侵害、刑法違反、

秩序違反の行為を命ずる指示)

免責根拠

例外(免責されない場合)

一公務員

非拘束性に関する主観的な認殴可能性

軍刑法 5条における兵士

刑務官が直接強制を行う場合{直接強制法 7呆)
非拘束性に関する、主観的な明白性、ないしは摺磁

行為は可罰的、ないしは、秩序違反

1.教師の職務法としての「懲罰権」の否定

[360J 教師による身体的な虐待と健康侵害(刑223条、 340条)の教育的

な理由にもとづく正当化は、今日ではもはや認められていなし、。

[361] そのため、生徒の身体の完全性への侵襲は、一般的なルール(正

当防衛、緊急避難、緊急救助)だけにしたがって正当化されうることとなる。

[362J そもそも、教師の職務権にもとづく、構成要件該当行為の正当化は、

とりわけ、刑239条の自由剥奪の場面で重要な役割を果たす。たとえば、

教師が、何らかの非行を理由として放課後に帰宅させずに、「居残り」を

させるような場合である。

2.両親、その他の監護権者の教育権

[363J 両親の教育権が認められていることは、身体的な懲罰、精神的な

(龍法 18)51-3. 751 (2173) 
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侵害、そのほか人を庇めるような手段を禁じている、民1631条2項の反対

解釈から導かれる。叩いたり、頬を平手打ちしたり、短時間の自由剥奪(自

宅監禁)は、通説によれば正当化される。ただし、それが人を庇めるよう

な行為とみることができないことが条件である。なぜなら、そのような行

為は、殴打刑の廃止に至ったという観点からみて、傷害行為として疑問視

されるからである。

(364) しかし、相当な身体的侵襲を除く目的で、「身体的な虐待」という

メルクマールの制限的な解釈を考慮することは説得的ではなく、しかも、

将来的にも考えられない。なぜなら、刑223条の意味での構成要件該当性

の否定がその違法性を阻却するわけではないからである。また、軽度で、

構成要件に該当しない身体的侵襲であっても、見過ごされてはならない攻

撃である一一それが子どもであったとしても。そのため、現在では、裁判

所は、平手打ちを違法な身体傷害だとして評価するのが適切である。なお、

両親が棒やベルトを使ってたたく場合には、危険な身体傷害に該当する。

(365) しかし、たとえ一一刑罰論上の大きな疑念は払拭できないものの

一一適度な身体的懲罰を合法的だと解そうとする場合であっても、子ども

に対する最も軽度な虐待と、正当な懲罰権との結びつきは観念的なものに

過ぎない。なぜなら、子どもがたたかれる場合に、蹟罪、応報、特別予防・

一般予防といった意味での「刑罰jと関係があるのは非常に稀なことだか

らである。

VIII.許された危険

(366) 許された危険を、「法的に重要な危険の欠如」ゃ、欠如した客観的

帰属の一事案類型として理解しないのであれば、優越的利益の原則にもと

づく正当化構造をもつものとして位置づけられる。ただし、不確実な事実

基礎にもとづいた正当化が行われる。

(穣法 '18)51-3， 752 (2174) 
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(367J 実際上の不確実性が存在する事案では、行為者があらかじめ、可

能な限り、実際の状況を明らかにしたり、もしくは、予測上の不確実性を

最小限にする努力を行っていたりする場合に限り、その行為者は正当化さ

れることとなる。すなわち、許された危険において、行為者には、調査義

務が課されるのである。しかし、正当化状況について知識を有する専門家

でない限り、そのような調査ができるとは考えられない。そのため、許さ

れた危険状況における行為の正当化は、その不確実的な事実基礎を埋め合

わせるための、主観的正当化要素を必要とする。

(368J 許された危険状況における行為者は、自身の事情についてまった

く確信を持ちえないため、許された危険は行為者に、無制限にではなく、

一時的・仮定的な侵害権のみを与える。なお、この権利は、正当化事情の

是認が不当であることが認識可能となれば、すぐに失効する。

(369J 許された危険は、「優越的利益」の正当化原理の特別形式に過ぎな

いので、この形式的概念の具体化のためには、最も重要な事案からなる事

案類型の形成が欠かせない。

1.推定的承諾

(370J リーディングケース 5.7

救急病院の急患入口に35歳の男性が運び込まれた。彼は交通事故で

重大な傷害を負い、多量の出血が見られた。そのため、即時の輸血を

行わなければ、この男性患者は死亡するという状況であった。かなり

努力したにもかかわらず、 D医師は、患者の身元を確認できなかった

ため、彼の輸血に関する意思を明らかにすることができなかった。輸

血を望まないという事情が認識できなかったため、 D医師は輸血を行

い、患者を救った。しかし、後になって、患者はD医師を強く非難し

た。なぜなら、彼は宗教上、たとえ自身が死ぬとしても輸血を受ける

(龍法 18)51-3. 753 (2175) 
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ことを禁じられていたからである。 D医師は処罰されるだろうか。

別のバリエーション :D医師は輸血を始めようとしたのだが、患者

と親しい知り合いで、患者の宗教的な信念も知っていた看護師Kが

やってきた。 Kは、 D医師に情報を提供した後、必要とあらば、 D医

師に対して暴力を用いて、輸血を阻むことはできるだろうか。

(372) 推定的承諾は一一利益が欠如しているような軽微事案を除き一一

権利者の推定的意思に合致している利益を行為者が認識している場面で行

われる、依頼なき業務執行である。これは、急患に対して新たな治療手段

をテストする際にも妥当する。そのため、治療上の試みは、一義的に利益

優先がなされる場合にのみ考慮される。しかし、被害者の意思についての

推定が誤っていたことが実際に明らかになった場合であっても、当該行為

は違法だとは評価されない。推定的承諾の要件が認められ、かつ、承諾が

見込まれる場合に誠実な確認を行ったのであれば、行為者は許された危険

を主張することにより、無罪となる。

(373) 推定的承諾は、さまざまな状況の下で、正当化の効果をもたらし

うる。

(374) 

・被害者が侵害される利益よりもより高い価値の、保全利益が認められる

場合。この場合、被害者が侵害される財に対する利益は、推定上の優越的

利益に劣ることとなる(いわゆる内的な利益衝突)。

(375) 事例 5.32

住居の所有者であるAの寝室において、 Aがベッドでタバコを吸っ

たのち眠ってしまったことが原因で、火事が発生し煙が充満していた。

隣家に住むNが煙に気付いたが、 NはA宅のカギを持っていなかった

(龍法 18)51-3. 754 (2176) 
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ため、 Aの寝室に通じるガラス窓を石で割ることにした。このおかげ

で、 Aは窒息死から免れ、駆け付けた消防隊によってすぐに救出され

た。

(376) 

・例5.31で第三者の利益が問われている場合であっても、正当化は可能で

ある。たとえば、 Aが単なる賃借入であって、 Aを救うために、家の所有

者であるEの窓ガラスが割られた場合であっても、正当化されうる。

(377) 

-最終的に、保全される財に対する権利者の利益がまったく認められない

という場合もありうる(軽微事案)。

(378) 事例 5.33

AはBに新しい本を手渡した。 AはCにその本を贈りたいと考えて

おり、 BがCに手渡すことを望んでいた。しかし、 BはAに何も言わ

ずに、本を受け取ったままにして(刑246条の横領)、 Cに対してはA

から預かった本とは別の、閉じ本を購入して手渡しておいた。

(379) 推定的承諾の要件とは以下のとおりである。

a)承諾の意思表示が得られないこと

(380) 軽微事案を除き、推定的承諾は、実際の承諾の表明がなされえな

い場合にのみ考慮の対象となる(推定的承諾の補充性)。

b)承諾が見込まれること

(381) 財の侵害を行うことが、権利者の推定的承諾に合致していなけれ

ばならず、その承諾の「合理性Jは問われない。承諾が経験則にしたがっ

(能法 .18)51-3. 755 (2177) 
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て判断されないのと同様にーーたとえば、エホバの証人における輸血事例

一一推定的承諾もそのような判断はきれえない。ただし、そのほかの正当

化根拠ーーたとえば、正当化緊急避難 (34条)ーーの適用は排除されない。

c)承諾のその他のすべての条件

(382) 以上に加えて、処分権限、弁識能力、行為に良俗違反性がないこ

とが要件となる。さらに、正当化状況の存在に関する不確実性を埋め合わ

せるために、推定的意思の誠実な確認を含む、主観的正当化要素が存在し

ていなければならない。

d)推定的承諾を検討する際の構造

(383) 

1.構成要件該当性

11.違法性

推定的承諾を理由とする正当化は以下の要件のもと認められる。

a.法益の処分可能性

b.明示的な承諾の取得不可能性(補充性)

C. 承諾が見込まれること

d.推定的な弁識能力

e.主観的正当化要素の存在

f.誤った推定を行った事案では、推定的意思の誠実な確認

g.行為の良俗違反性の欠如 (228条)

リーデイングケース5.7の解答

模範解答(論述スタイル)

(384) D医師は刑223条の傷害罪によって処罰される可能性がある。

(385) 1 第一に、輸血行為が、故意による傷害罪の処罰規定に当

(能法 '18)51-3， 756 (2178) 
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たる。輸血は身体の完全性に対する侵襲行為をともなうため(輸血用

の手術機材の取り付け)、通説によれば、そのかぎりで、健康状態の

不良変更が生じているからである。

(386) n しかし、当該行為は推定的承諾によって正当化される可

能性がある。そのためには、 D医師が患者の保全利益(生命)を、侵

害利益(身体の完全性)よりも高い価値があるものとして認識してい

たことが要件となる。この場合、侵害される財の完全性に対する被害

者の利益は、危機に瀕している推定上の優越的利益よりも劣っている

(いわゆる内的な利益衝突)。ただし、実際には不確実性が存在する以

上、行為者が、事前に可能な限り、実際の事情を明らかにするために

努力した場合にのみ正当化される。

(387) D医師は以上の要件を満たしているため、彼の行為は正当化

される。

(388) バリエーションについてのヒント

D医師が許された危険を認識している場合、無制限にではなく、あ

くまでも侵襲に関して一時的な権利のみを有する。その権利は、実際

の事情が認識可能となれば即、消滅する。したがって、 Kの指摘がな

されれば、権利は消滅することとなる。

2.正当化事由の誤想が回避不能であった場合(正当化事情の錯

誤が回避不能であった場合)

(389) リーディングケース 5.8

ここで、以前に紹介した救助要請事例((138)以下)を参照するこ

(龍法 '18)51-3， 757 (2179) 
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ととしたい。 Pによる適切な救助要請がなく、誤って緊急救助状況だ

と認識したことについて、客観的にも主観的にも回避不可能だと認め

られる場合、 Lの行為は許された危険として正当化されることとなる。

(390) リーデイングケース5.8では、目撃者による客観的観点、から、ない

しは、行為者から見て、 Pが彼の妻をナイフでまさに攻撃しようとしてい

ると(誤って)考えることが回避不可能な状況が続くかぎりで、 Pの妻を

保護する権利が、誤認したLには存在している。そのような錯誤の回避不

可能性によって、それが存在する聞は、外観を理由として、 Pが彼の妻を

実際にナイフで攻撃しているということが導き出される。そのような不確

実性があるため、客観的に危険な状況があるといいうる。そのため、 Lの

侵害は、違法とはいえず、 Lに本当の状況を明らかにするかどうかはPに

かかっていると言えよう。

3.侵害権の事実的・規範的要件の公職者による誤想

(391) リーディングケース 5.9

大規模な横領の嫌疑がかかるAが、未決勾留の可否を判断する裁判

官Hの前に連れてこられた。検察官は、逃亡のおそれを理由に、勾留

状の発付を請求した。 Aは独身であり、兄弟は海外にいる旨を文書か

らHは読み取った。

これらの事実を誠実に確認し、さらなる事情も評価して、 Hは、逃

亡のおそれが存在するという結論に至らざるを得なかった。そして、

Aに対して刑訴法112条2項2号にもとづく未決勾留命令を発付した。

このような措置は、ほかのあらゆる誠実に勤務する裁判官であっても、

同様の措置をとったであろうといえるものだった。しかし、実際には、

Aの親族関係についての捜査書類における内容は不正確なものだった。

(館法"18)51-3. 758 (2180) 
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Aは既婚であり、 3人の子供の父親だ‘った。しかも、 Aには海外には

親戚はいなかった。

Hの行為は違法だろうか。

(392) 国家による基本権侵害の枠組みにおいては、(a )公職者が侵害規

範の事実的要件を誤って理解しているか、あるいは、(b)正しい事実認

識があるにもかかわらず、誤った評価にもとづく錯誤によって侵害権があ

ると理解する場合に、許された危険に立ち戻って議論がなされることにな

る。

a)侵害についての事実的要件の誤想

(393) 侵害権の事実的要件を誤想した場合、一般的な錯誤論の基準にし

たがって、正当化事情の錯誤として扱われるといわれてきた (13章 (189)

以下)。通説である制限責任説によれば、公職者には、故意による犯罪実

現を理由とした答責性は認められえない。他方、過失による行為実行を理

由とした可罰性は、錯誤について過失すらない場合にのみ否定される。こ

こでは、公職者は、正当化事情についての自身の錯誤について、客観的な

いしは主観的に認識可能となるまで、許された危険を理由にした侵害権が

認められるとされる。

b)侵害権の誤想

(394) 公職者が確かに適切に事実を理解しているが、それを不正確に評

価している場合に、錯誤論のルールにしたえば、許容の限界に関する錯誤

の形をとった禁止の錯誤が認められる。その錯誤が回避不可能だ、った場合

には、違法に行為した公職者は、刑17条によって不処罰となる。

(能法 '18)51-3， 759 (2181) 
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(395) 事例 5.34

未決勾留命令の可否を判断する裁判官が、逃亡のおそれについて、

これに関する事情に十分な根拠がないにもかかわらず、その存在を肯

定した。

c)刑法上の合法性概念か、「手続上」の合法性概念か?

(396) 客観的にも主観的にも回避不可能な、正当化事情の錯誤に陥って

いる行為者に対して、被害者には、その錯誤が認識不可能である限り、侵

害の不正性が欠如していることから、正当防衛権は認められない((137) 

以下、(144))。一方、禁止の錯誤や、回避可能な正当化事'情の錯誤に陥っ

て行為する公職者に対しては、被害者に制限的にではあるが、正当防衛が

認められる(上述(160))。

(397) 公職者を保護することを目的として、判例と一部の学説は、一般

的に、この正当化事情の錯誤一一一部学説によれば、さらに禁止の錯誤も

ーーを、刑法上の合法性概念を用いて、許された危険に基づく取扱いをし

ようとする。つまり、この見解では、あたかも正当化条件が実際には揃っ

ていたかのように扱われることになる。ただし、その条件として、この正

当化条件が合義務的に確認され、客観的にも管轄があり、重要な手続きの

順守がなされている必要がある。

(398) 事例 5.35

刑訴法127条1項2文による、検察官や警察職員による身元確認や、

刑訴法127条2項におけるおそれにもとづく現行犯逮捕の場合、逮捕

を行う者が、条文上の要件を満たす事実だと誤認したとしても、条文

上の要件の下で、この国家的な行為は違法とはならない。

(龍法 '18)51-3， 760 (2182) 
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(399J このような、合義務的な調査の後に行われた基本権侵害に対して、

被害者は正当防衛や緊急避難権を認められないとされる。むしろ被害者は、

可能な限りの法的支援を享受すべきだとされる。ここでは、国家の錯誤特

権、いわゆる刑法上の合法性概念が指摘されるのである。

(400J しかし、合義務的な調査を行った公職者に、実際には存在しない

はずの侵害権を認めるために、刑法上の合法性概念を使用することに対し

ては一部で異議が唱えられた。この見解によれば、錯誤が客観的・主観的

に認識可能となればすぐに、許された危険を理由とした、権利外観

(Rechtsschein)にもとづく侵害権は喪失するはずだというのである。

(401] 以上の批判に対して、正当化事情の錯誤にだけ向けられた刑法上

の合法性概念は、実務の要請によらずに根拠づけられると反論される。な

ぜなら、公職者が実際の侵害要件を錯誤しているのか、あるいは、単に誤っ

て評価しているだけなのかについて、被害者が慌ただしい状況の中で区別

することはできないからだとする。そのため、刑法上の合法性概念を採る

場合、合義務的な調査を行ったうえでもなお存在する禁止の錯誤を刑法上

の違法概念の中で考慮するという解決がよいということになるとする。こ

のような見解によれば、合義務的な調査を行ったうえでの、錯誤にもとづ

く不当な国家的侵害は常に甘受されなければならず、法的支援のみ享受し

うるというルール、まさしく「官憲国家的 (obrigkeitsstaatlich)Jな解決

が妥当することになる。しかし、このような解決は、国家的侵害に際して

透明性が保障されていて一一たとえば、デモのときに、警察官が名札と I

Dカードを身につけているような場合一一、これによって、被害者が少な

くとも事後的に自身の権利を保護しうる場合にはじめて、暴力が回避され、

この見解が受容可能なものとなると思われる。

(402J 一方、一般的な錯誤論を基盤とした、許された危険にもとづく解

決には、体系論上正しく、合法性を擬制する必要がないという点に長所が

ある。この解決は一見して得られる内容以上に実務的なものである。なぜ

(龍法'18)51-3. 761 (2183) 
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なら、公職者に説明し、侵害を正当化する権利外観を除去するかどうかは

被害者にゆだねられているからである。しかし、当然のことながら、この

解決には限界も存在する。まず、禁止の錯誤にこの解決を適用することは

できない。加えて、公職者が錯誤を認識可能であるにもかかわらず、真実

に見える逆のイメージ、を持ってしまったために納得していない場合、この

解決は役に立たないのである。なぜなら、その場合、「国家的な錯誤にも

とづく危険」に対して、必要とあれば、適度な暴力による防衛が許容され

るべきだからである。しかし、この場合には、「実務的解決Jも、合義務

的な調査を前提とすることはできないだろうから、体系的な首尾一貫性と

いう観点で、刑法上の合法性概念よりも、より良い根拠を提示していると

いいうる。

(403) 最後に、連邦憲法裁判所の第一法廷の二つの決定は、刑法上の合

法性概念が不要であることに賛成していることを指摘しておきたい。この

二判決は、状況のレベルと、制裁のレベルとを区別したうえで、状況レベ

ルにおける法的明確性と法的安定性に配慮している。つまり、状況レベル

において、被害者は、実体的には不当だが、行政手続、ないしは、刑事手

続上認められうる国家的侵害を甘受しなければならないとする。にもかか

わらず、被害者が、国権を担う者に対して違法な攻撃を行うという抵抗を

行う場合、被害者に対する制裁可能性は、公職者の行為が実質的に正当か

どうかについての熟議のうえでなされた判断の結果にしたがう。これはす

なわち、あまり説得的とは言えない「刑法上の合法性概念Jを放棄するこ

とを意味する。そして、この概念に代わって、制裁可能性の条件としての

公職者の行為の実質的「正当性」を補充するために、侵害時点における行

政「手続的」ないしは刑事「手続的」合法性概念を採用するのである。
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リーディングケース 5.9に関するヒント

〔は40似4) リ一デイングケ一ス5

する裁判官Hは、逃亡のおそれを理由とした身柄拘束命令を正当化す

る条件が存在すると、客観的・主観的に回避不可能に錯誤していた(正

当化事情の錯誤)。通説である制限責任説 (13章 (206)(210)以下)

によれば、この場合、故意の自由剥奪(刑239条)の可罰性は否定さ

れる。錯誤の回避不可能性にもとづいて、 Hの行為は許された危険と

して、合法性が肯定される。ただし、それはAによって反対のイメー

ジが示されて、錯誤がHに認識可能となるまでのことである。 Aは最

終手段として、比例性が保たれる範囲内で、違法な侵害に暴行で対抗

しうる。たとえば、 Aは、身柄拘束をしようとする公務員に対して、

控えめに抵抗することが許されるのである。それに対して、攻撃的に、

身体に暴行を加える行為は、 Hの(過失にもとづく)錯誤の観点で、

比例性を保っているとはいいがたい。ただし、制裁レベルにおいては、

Hの違反の実質的違法性を理由に、 Aの可罰性は認められないだろう。

(405) これに対して、刑法上の合法性概念を採用する見解によれば、

たとえ、 Aが反対のイメージを示して、 Hに錯誤が認識可能であった

としても、 Hは合法的に行為したと認められる。なお、その場合、 A

に対しては、刑訴法117条以下の勾留審査といった常に可能な法的救

済を利用するべきだと指摘される。

4.刑法193条における正当な利益の擁護

リーディングケース 5.10 バリ工ーションa

(406) A教授は、専門雑誌に公表された彼の同僚Xの論文が、 A自

(龍法 18)51-3. 763 (2185) 
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身が2年前に海外の雑誌に英語で投稿した論文によく似ていることを

発見した。そこで、 Aは同僚Xと話し合いを試みたものの、うまくい

かず、その結果、 Aは同僚Xに対して票j窃だと非難するに至った。し

かし、後に、この類似は単なる偶然で、あることが判明した。

リーディングケース 5.10 バリエーションb

(407) Aは、 Bに犯罪の嫌疑があることを内容とした本を、不法に

ーーただし、刑193条によって正当化される一一執筆した。 BはAの

住居に侵入し、原稿を窃取した。 Bは刑242条、 244条1項3号にもと

づいて処罰されるだろうか。

a)適用範囲

(408) 刑193条は、評価を低下させることを問う犯罪類型について、主張

時点において真実かどうかが不明な、名誉にかかわる事実の主張が問題と

なる限りで、無罪とする余地を認めている。この事実は、その不確実性に

もかかわらず、意見表明の自由という基本権の擁護のために、刑193条に

したがって、正当な利益が認められる限り、主張されることが認められる。

(409) そのため、刑193条は、第一に、正当化緊急避難の要素を含んで・い

る。なぜなら、正当な利益の擁護は、評価を低下させる危険よりもより高

い価値を有しているからである。第二に、刑193条は、危険を冒すことだ

けを正当化しており、それによって、許された危険の一事例として、そし

て、単純な行為権限として理解されている。主張事実が真実ではないおそ

れ (Gefahr)だけが甘受されうるので、刑187条(中傷)の場合の刑193条

の適用は排除されている。なぜなら、中傷の場合の行為者は主張された事

実が真実に反していることを知っているからである。

(龍法 .18)51-3. 764 (2186) 
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(410J したがって、刑193条の適用領域は、刑185条、 186条、 188条1項

にまで広がることとなる。

b)刑193条における個別の不可罰性の要件

(411J ・内容が真実であることが証明しえない、名誉にかかわる事実の

主張を通じた、刑185条、 186条、 188条1項の意味での構成要件該当行為

の存在

(412J ・補充性要件:その利益擁護は、当該の非難表現によってしかで

きないこと

(413J ・正当な利益の擁護:行為者自身の利益に加えて、市民としての

個々人に深く関係する、公共の利益も考慮に入れる。これらの利益の範囲

と重要度にしたがって、名誉致損に相応の比例性が設定されることとなる。

さらに、違法性や良俗違反性が存在しではならない。

(414J 合義務的な確認:不当な名誉段損の危険を減らすために、行為者

は、自身が主張する事実が真実かどうか、あらかじめ合義務的に確認して

おかなければならない。

(415J 不確実な事実基盤の埋め合わせとしての主観的正当化要素:行為

者は、彼が正当な利益の擁護のために行為しており、とくに、主張された

名誉にかかわる事実の真実性を前提としていると認識していなければなら

ない。

リーディングケース 5.10について

[416J リーデイングケース5.10のバリエーション aにおいて、 A教

授は、刑193条による許された危険の範囲内で合法的に行動している。

なぜなら、とりわけ、事実の解明に対する、著者としての利益が行為

を正当化するのである。さらに、管轄を有する役所に対する、いわゆ

る「犯罪の告発 (Aufklarungsanzeige)Jであるため、 A教授の調査

(龍法 18)51-3. 765 (2187) 
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l義務は限定的なものとM 。

(417) なお、正当な利益の擁護は、結果的にその擁護に根拠が認められ

なかった場合には、被害者にとって刑34条の範囲内で防衛可能な危険とな

る。

リーディングケース 5.10について

(418) リーデイングケース5.10のバリエーション bにおいて、危険

回避のためのほかの可能性が存在しない場合、窃盗罪は刑34条によっ

て正当化される可能性がある。

c)侮辱的な価値判断

(419) 事実の摘示によらずに名誉侵害が発生する場合には、刑193条の正

当化は問題とはならない。むしろ、価値判断の表明に伴う侮辱が正当化さ

れるかどうかは、具体的な事案において、芸術活動の自由や、意見表明の

自由が、被害者の尊重要求よりも、より重要であると評価されうるかどう

かによるのである。

5.危険な救助行為 (12章(177)以下も参照)

(420) i許された危険」の事例のーっとして、救助行為も認められている。

この救助行為は、まったく行動しなければより危険になるという意味での、

危険増加と結びついている。たとえ救助が失敗したとしても、行為者は、

危険の低減に尽力したのであれば正当化される。

(龍法 .18)51-3. 766 (2188) 
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区.社会的相当性は正当化事由となるか?

(421) 社会的相当性の概念は、今日まで、完全には明らかになっていない。

オットー(Otto)が、 2009年にこの概念を解釈原理として明らかにし、そ

の「恋意性」について警告した。 1939年に、ウェルツェル (Welzel)が、n通
常の』、つまり、歴史的に形成された社会的生活秩序の枠内で、十分に」

発展してきた行為態様を社会的に相当なものとして位置づけた。たとえば、

後の殺人者を生み出す生殖行為や、飛行機の墜落や重大な傷害の発生を期

待しつつ、飛行機旅行を勧める行為が挙げられる。ただし、その場合、た

とえば、「社会的に相当な傷害行為」というわけではなく、刑223条以下の

意味における「傷害Jではない侵害が存在している。

(422) 例が示すように、ウェルツェルは社会的相当性によって、一方では、

客観的に帰属可能な行為態様と純粋惹起との今日的な区別について、他方

では、軽微な無価値実現の領域について問題にしている。生殖行為と飛行

機旅行の事案では、法的に重要な危険は、外界における変化の惹起であり、

それによって、構成要件該当性のレベルで客観的な帰属が否定されうるこ

ととなる。「社会的、一般的に許容される軽微な行為を構成要件から排除

すること」一一ー例えば、刑331条に当たらない程度の、警察官に対する新年

の小さなプレゼントーーは、立法者意思にもとづく、構成要件該当性の制

限的解釈である。ただし、優越的、ないしは、劣後する利益の原理は、正

当化原理の基盤であることからもわかるように、ここで挙げられている無

罪理由のーっとしては理解されていない。

(423) たしかに、 rw通常の』、つまり、歴史的に形成された社会的生活秩

序の枠内で、十分に」発展してきたけれども、刑法典に規定された無価値

を帰属可能な形で実現し、軽微領域の範囲外に存在するような行為態様の

無罪性が争われる場合には、構成要件該当性を否定するという道は閉ざさ

れ、その無罪を根拠づける正当化根拠が求められなければならない。
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(424) 以上の点にかかわるのが、スポーツの領域である。一般的に受け

入れられているスポーツ特有の危険な通常行為は、たとえば、格闘技の場

合のように、意図していなくても身体傷害が伴いうるo このような行為に

ついて、過失傷害の構成要件該当性を否定するためには、そのような危険

行為について、注意義務に合致したものとして、ないしは、一般的生活危

険の枠内にあるとして、受容可能な程度の危険だと位置づけるというルー

ルを作るしかない。ただし、このことは、ヒルシュ(Hirsch)によれば、サッ

カーのように「接触型スポーツjの場合に、スポーツに典型的な危険の枠

内で、未必の故意による侵害に妥当する。一方、選手が故意で行為を行う

格闘技の領域では、ルールにしたがった行為が身体傷害を招いた場合には、

正当化根拠が要求されることとなる。

事例 5.36

(425J ボクサーAが狙いを定めた右のストレートパンチで対戦相手

であるBをノックアウトした。のちに、 Bはこの行為によって鼻骨骨

折を負ったことが明らかになった。なお、そのことについて、 Bはボ

クシングスポーツにおける正当な必要的随伴行為として甘受していた。

Aは刑223条によって処罰されるだろうか。

(426J 適切なグロープを装着して行うパンチは、ボクシングでは、その

パンチが身体傷害や、長期間頭部に受けた場合には重大な脳障害を引き起

こしかねないということが分かつているにもかかわらず、はじめから、一

般的に受け入れられ、当然に想定されている行為である。そのため、事例

の鼻骨骨折にも、刑223条の健康状態の不良変更が認められるべきではな

いのだろうか。対戦相手の承諾は、この危険を正当化するだけであって、

この正当化は傷害にまでは及んでいないため、ここではむしろ、スポーツ

選手の利益を優越する、危険なスポーツ類型に対する公的な利益 (rパン

(穂法 18)51-3. 768 (2190) 
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とサーカスJ)を理由とした正当化が間われることとなる。

(427J これらの事案では、構成要件該当性の否定を、まさしく、構成要

件における典型的な無価値実現が阻害しているといいうる。これに関して、

極端ではあるが、現実に近い例が以下のものである。

事例 5.37

(428J ボクサーAが、狙いを定めた右のストレートパンチで対戦相

手であるBをノックアウトした。 Bは意識を失い、 2日後に脳内出血

で死亡した。 Aは、勝利のためにはBの死を受け入れるしかなかった

と説明している。さらに、ボクシングは危険なスポーツであり、 Bも

そのことはわかっていたはずだと述べた。

(429J Aの故殺(刑212条)による可罰性を阻却する理由として、少

なくとも(説得的とはいえないが)、ボクシングというスポーツの魅

力という優越的利益を理由として、ボクサーの死は甘受されなければ

ならないということが持ち出されるのである。

(430J 宗教上の理由にもとづく小児割礼も社会的に相当ではなく、刑223

条の傷害罪の構成要件に該当するという、第3版で紹介した見解は、 2012

年5月のケルン地方裁判所判例によって認められた。ケルン地裁によると、

承諾能力のない4歳の男児に対する割礼は、各宗教団体の領域から排除さ

れることを防止するという観点からも、両親の教育権の観点からも、子ど

もの福祉にとって適切とは言えないという。そして、基本法4条1項、 6

条2項にもとづく両親の基本権は、子どもの身体的完全性と自己決定の権

利によって限界づけられるとする。ただし、起訴されたイスラム教徒の医

師は、回避不可能な禁止の錯誤(刑17条2文)を理由として無罪とされた。

彼はたしかに、専門的知識にもとづく法的助言を得ょうとしなかったが、

不明確な法的状況のなかでは、そのような適切な試みもうまくいかなかっ
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たと考えられる。以上のような理由から錯誤は回避不可能と認定された。

(431) ケルン地裁の判決に関する議論は、医学的に適切ではない、宗教

的な理由から行われた小児割礼が、被害者の承諾以外の、そのほかの理由

によって正当化されうるかどうかという問題とかかわっている。なぜなら、

幼児期における割礼では、被害者に弁識能力が認められないからである。

(432) 立法者は、民法の親族法の編に、異常なスピードで民1631条dを

規定することで、法的に明確にした。

民法1631条d

(433) 1.医療技術のルールに則って実施される場合であれば、理

解力や判断力のない男児に医学的に必要のない割礼を行うことについ

て承諾する権利は、身上監護に含まれることになる。ただし、このこ

とは、割礼の目的を考慮しでも、この割礼が子の福祉を危険にさらす

場合には当てはまらない。

(434) 2.生後6か月以内の児童に対する割礼については、宗教団

体によって割礼することが予定された人物も実行することができる。

なお、その者が特に割礼について専門的に訓練しているか、医師でな

い場合には、割礼の実施について医師と同等の能力を有していなけれ

ばならない。

(435) このように正当化根拠として理解される規定は、ユダヤ教やイス

ラム教の家族に、儀式としての割礼の法的安定性を提供する。なぜなら、

立法者は、家族による宗教的な営みや、信仰共同体の一員として認められ

るという子どもの推定的利益を、身体的完全性よりも優先するものと位置

づけているからである。しかし、以上のような正当な関心を超えて、この

規定は多様な理由にもとづいて広く認めてしまっている。すなわち、この

規定によれば、宗教的な事情も医学的適応もまったくない場合であっても、

(龍法 18)51-3， 770 (2192) 
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「外観」を理由とした息子の割礼を、医学準則に則って行われ、子の福祉

を危険にさらさない限りで、両親に認めることとなってしまう。医師では

ない者による儀式的な割礼が、医事法に反して実施されることについても、

受け入れることはできず、ましてや、専門家による麻酔なしの手術など許

されるべきではない。さらに、たとえ、有効な承諾という意味での「理解

力も判断力」もなかったとしても、口頭で表現している一一子どもらしい

方法であったとしても一一子の意思に反する侵襲も認められるべきではな

い。最後に、個人的に「肌に触れる感覚 (hautnah)Jに苦しんでいる人が、

割礼について悩み、元に戻そうと試みる利益について配慮しないことも批

判されるべきである。割札による侵襲に合法性があるとしても、損害賠償

請求は従来どおり認められるとされている。

X.各正当化事情の競合

(436) 原則的に、正当化根拠は複数同時に適用されることは可能である。

しかし、注意すべきは、特別な、もしくは、専門的な共通ルールが存在し

ている点である。

(437) 適応事由のある妊娠中絶の正当化は、刑34条ではなく、刑218条a

によって正当化される。他人の物の侵害の正当化に当たっては、民228条

と904条における要件を満たさなければならない。攻撃者の防衛について

は正当防衛の観点で判断される。そのため、刑32条の意味での正当防衛条

件が認められる場合、刑34条の検討を行うことは体系論的には誤っている。

これに対して、危難が迫っている場合には、緊急避難の基準で判断される

こととなる。
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c.復習のために

確認問題

1.消極的構成要件要素の理論、もしくは、構成要件メルクマールは、

どういった点に、その名前が由来するのだろうか([8 J)。

2.正当化の構造的基本類型を知っているだろうか ([36J以下)。

3.正当化根拠を5つ挙げなさい ([37J以下)。

4.弁識能力について説明しなさい ([80J以下)。

5.承諾と合意とは何が異なるのだろうか([113J以下)。

6.正当防衛の客観的要素、主観的要素を挙げなさい([126J以下)。

7.正当防衛状況と緊急避難状況との違いを挙げなさい([127J以下、

[222J以下)。

8.狭義の正当化的義務衝突について説明しなさい ([327J以下)。

9.自力救済は私的司法だろうか ([195J以下)。

10.推定的承諾を説明しなさい ([372J以下)。

11.推定的承諾の要件を挙げなさい ([379J以下)。

12.正当化根拠について、論文試験において注意されるべき競合法則

は存在するだろうか ([436J以下)。

(嘉門優)
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