誤想過剰防衛
福永達也　宮田将成　福地康夫　西沙羅　横井美帆乃

～はじめに～
正当防衛は社会的に許される行為であるが、その中には行為者の錯誤が問題になる事例が存在する。その事例の一つとして誤想過剰防衛がある。順を追って説明していきたい。


1． 正当防衛について　
[bookmark: _Hlk491259991]（ⅰ）概要　
正当防衛とは、Aの行為によって自己の法益が危険にさらされたXがAの法益を侵害することにより自己の法益を守るための防衛行為である。反社会的な行為でも例外的に社会が許容する事情と要件を規定した違法性阻却事由の一つである。
刑法三十六条一項　急迫不正の侵害に対して、自己又は他人の権利を防衛するため、やむを得ずした行為は、罰しない。
　　条文の通り、他人のためにする正当防衛も認められている。
（ⅱ）成立要件
1 急迫不正の侵害
2 防衛の意思
3 防衛手段の相当性

2． 過剰防衛について
　（ⅰ）概要
　　　　過剰防衛とは、防衛行為が必要性、相当性の程度を超えた防衛行為である。
　　例　相手が素手で殴ってきたのに対し、ナイフで突き刺し重傷を負わせたり、死亡させたりする。
　　　　過剰防衛は正当防衛を成立させる三要件のうち③の防衛手段の相当性が欠けているので正当防衛は成立しない。
刑法三十六条二項　防衛の程度を超えた行為は、情状により、その刑を減軽し、又は免除することができる



　　犯罪は成立するが、刑の任意的減軽、又は免除が認められている。
　


3． 誤想防衛について
（ⅰ）概要
誤想防衛とは、正当防衛にあたる客観的事実は存在しないが、行為者としては、正当防衛の要件にあたる事実を認識していた、つまり行為者の「頭のなか」には、正当防衛の要件をすべて充足する事実が存在していた状態で行う防衛行為である。
（ⅱ）誤想防衛の三類型
1 正当防衛状況の誤信・・・急迫不正の侵害の誤信
2 相当性の誤信・・・例）正当防衛状況が存在したとき、棒だと思い反撃したら斧　　　　　　
	であった場合
3 正当防衛状況の誤信かつ相当性の誤信

（ⅲ）　正当防衛・誤想防衛の客観面と主観面
　　客観面＝そのような事実が存在しているか
	
	構成要件該当事実
	急迫不正の侵害
	必要・相当な防衛行為

	正当防衛
	○
	○
	○

	誤想防衛①
	○
	×
	△（誤想した侵害の事実を前提とすれば必
要・相当な行為）

	誤想防衛②
	○
	○
	×（過剰な防衛行為）

	誤想防衛③
	○
	×
	×（誤想した侵害の事実を前提としても過剰な防衛行為）


構成要件該当事実・・・罪となるべき事実

主観面＝そのような事実を認識しているか
	
	構成要件該当事実
	急迫不正の侵害
	必要、・相当な防衛行為

	正当防衛
	○
	○
	○

	誤想防衛
	○
	○
	○


注）2011年ケーススタディ刑法第3版　井田　良　丸山雅夫　249頁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
誤想防衛は事実の錯誤にあたる
事実の錯誤・・・主観的事実と客観的事実が一致しないこと→故意犯の成立否定、錯誤に関する過失犯の成立が検討される。



4． 誤想過剰防衛について
（ⅰ）概要
　　　誤想過剰防衛とは、急迫不正の侵害の存在を誤信した上で（誤想）、相当性を超える行為であることを認識して過剰結果を生じた（過剰性の認識がある）場合の防衛行為である。過剰性の認識がある点で②、③の誤想防衛の場合と異なる。
　　・過剰性の認識がある以上、過剰防衛と相違ない→故意は阻却されない
　　・過剰防衛と同様、三十六条二項による刑の任意的減軽又は免除が認められる
　　
（ⅱ）過剰防衛・誤想過剰防衛の客観面と主観面
　　客観面＝そのような事実が存在しているか
	
	構成要件該当事実
	急迫不正の侵害
	必要・相当な防衛行為

	過剰防衛
	○
	○
	×

	誤想過剰防衛
	○
	×
	×


　　主観面＝そのような事実を認識しているか
	
	構成要件該当事実
	急迫不正の侵害
	必要・相当な防衛行為

	誤想防衛
	○
	○
	○

	[bookmark: _Hlk491424796]過剰防衛
	○
	○
	●（過剰な事実の認識）

	誤想過剰防衛
	〇
	〇
	●（過剰な事実の認識）




誤想過剰防衛に関する判例～勘違い騎士道事件～
最高裁昭和62年3月26日第一小法廷決定

1. 事件の概要
「空手３段の腕前を有する被告人は、夜間帰宅中の路上で、酩酊したA女とこれをなだめていたBとが揉み合ううち同女が倉庫の鉄製シャッターにぶつかって尻もちついたのを目撃して、BがAに暴行を加えているものと誤解し、同女を助けるべく両者の間に割って入った上、同女を助け起こそうとし、次いでBの方を振り向き両手を差し出して同人の方に近づいたところ、同人がこれを見て防御するため手を握って胸の前辺りにあげたのをボクシングのファイティングポーズのような姿勢をとり自分に殴りかかってくるものと誤信し、自己及び同女の身体を防衛しようと考え、とっさに
Bの顔面付近に当てるべく空手技である回し蹴りをして、左足を同人の右顔面付近に当て、同人を路上に転倒させて頭蓋骨骨折等の傷害を負わせ、８日後に右傷害による脳硬膜外出血及び脳挫滅により死亡させた」。　

　２．判旨
～一審（千葉地判昭和59・2・7）～
・回し蹴りの危険性は高くない
・被告人は相手をひるませ、攻撃を阻む意図を持っていた→転倒させる意図なし
・本件行為は相当性がある、つまり誤想防衛である→故意は阻却され、過失なし、
→よって無罪
　　～二審　検察控訴（東京高判昭和59・11・22）～
　　・回し蹴りの危険性の高さを強調
　　・被告人と被害者の体格差を考慮（体重は20kg、身長は20cm被告人が上回る）
　　・より危険性の少ない防衛手段が多数あった
　　・本件行為は相当性を欠く
　　　危険な回し蹴りによるBの転倒可能性を認識→過剰事実について錯誤なし、つまり　誤想防衛ではなく誤想過剰防衛
→傷害致死罪の成立を認め、刑法36条2項に「準拠して」刑を減軽
→よって有罪
　　～最高裁昭和62年3月26日第一小法廷決定～
　　・本件回し蹴り行為→被告人が誤信したBによる急迫不正の侵害に対する防衛手段の相当性を逸脱していることが明らかである
　　　よって被告人の所為について傷害致死罪が成立し、いわゆる誤想過剰防衛に当たるとして刑法36条2項により刑を減軽した原判断は、正当である
　　→よって上告棄却
３．問題点
　（ⅰ）故意阻却の有無について
　　　まず誤想防衛の故意阻却の根拠について述べていく
1 行為者の認識事情そのものは適法な事実→犯罪事実を認識していない
2 故意犯の重い責任→普通の人ならそのような事実を認識すれば当然のように行為を重いととどまるような事実を認識していながら、それにも関わらず行為にでた、つまり行為者に違法性の意識を直接的に喚起しうる事実が認識されたというためには、認識の内容が構成要件に該当する事実というばかりでなく、具体的に違法な事実（違法性阻却事由を具備しない事実）である必要がある
3 構成要件該当事実も違法性阻却事由にあたる事実も、ともに違法性に関する事実である
構成要件要素に関する錯誤→故意阻却
違法性阻却事由にあたる事実→違法性の錯誤にすぎない
　　　　決定的な違いを認めることは妥当ではない（ある事情が構成要件該当事実になるか違法性阻却事由となるかの区別はしばしば相対的、流動的である）
故意阻却の有無に関しては対立する二つの説が存在する
事実の錯誤説（一審が支持）
過剰性を基礎づける事実の認識がなければ、誤信に相当な理由があるか否かを問わず故意は阻却されるとする説
例　棒で殴りかかられたと誤想し、ただの棒で反撃すると誤信した場合(実際は斧であった)→過剰性を基礎づける事実の認識なし
厳格責任説（二審が支持）
構成要件該事実の認識がある以上、違法性阻却事由の錯誤があっても故意は阻却されず、錯誤に相当の理由がある場合に責任が否定されるだけだとする違法性の錯誤説

　（ⅱ）刑の任意的減免が認められている理由について
　　　なぜ刑の任意的減免が認められているのか。その理由となる説が3つある。
1 違法減少説・・・ 正当防衛状況が存在することにより、攻撃者の要保護性は減少
していたのであるから、その分、過剰防衛については違法性が
減少する。
2 違法・責任減少説・・・違法減少説の論拠に加えて緊急事態であることから責任も
減少する。
3 責任減少説・・・緊急行為における心理的動揺（恐怖、興奮、驚愕、狼狽）を理由
に責任が減少する。三十六条二項の「情状により」は「心理的動
揺（恐怖、驚愕など）を考慮して」であると考えられる。

・③の責任減少説によれば、誤想過剰防衛も主観面においては過剰防衛と同一であるから、刑法36条2項の適用が認められる。
・①の違法減少説によれば、誤想過剰防衛については、急迫不正の侵害が刑の減
免を求めることができないことになる。
・②の違法・責任減少説によれば、誤想過剰防衛の場合は違法性の減少が認められないものの、大幅な責任のみの減少を理由に同項を準用ないし類推適用する余地は認められることになる。
この裁判の判決では、③の責任減少説が重要視された。
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