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以下の事例に基づき、甲の罪責について論じなさい（特別法違反の点を除く。）。 

 

 １ 甲（男性、４３歳）は、インターネット上で過激な政治的主張を行う人物として知られ

ており、これまで SNS やインターネットのライブ配信で持論を展開しては、多くの批判

を受けるということを繰り返してきた。甲のもとには、脅迫や殺害予告のようなメッセー

ジが数多く届いていたが、これまで実際に危害を加えられたことはなかった。 

２ 甲は、最近行われた X 県知事選挙において不正が行われたのではないかと考え、当選

した知事を応援していた民間人である A 氏に突撃取材を敢行すると SNS 上で発信した。 

 すると、当選した知事を支持する人物から、SNS 上で、Z というアカウントの人物か

ら「そんなことをするならお前のことを襲撃してやる。夜道には気を付けろ。」などとい

ったメッセージを受け取った。甲は、これまで Z というアカウント名の人物とやり取り

をしたことはなく、当該アカウントを運用している人物が誰なのかについて、全く心当た

りはなかった。 

 そこで、甲は、念のため、自身と敵対する人物から襲われた場合に備えて、護身用に金

属製の警棒を携帯することとした。 

３ 令和６年１１月２０日午後１０時３０分頃、甲は、自宅周辺の人気のない細い路地を歩

いていると、C が突然物陰から飛び出てきて、右手を振り上げて、立ちふさがった。甲は、

自身と敵対する人物が殴りかかってくると思い込んで危険を感じるとともに逆上し、警

棒で C の脇腹部分を３回殴打し、全治１か月を要する肋骨骨折の怪我を負わせた。なお、

C は、甲を友人である D と勘違いし、D を驚かせるつもりで、甲の前に立ちふさがった

ものである。 
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１ 甲が、C の脇腹を特殊警棒で殴打した行為に傷害罪（２０４条）

が成立しないか。 

２⑴ 「傷害」とは、人の生理的機能を侵害することをいう。 

甲は、上記行為により、C に全治１か月を要する肋骨骨折の

怪我を負わせて、人の生理的機能を侵害しており、「傷害」した

といえる。 

 したがって、甲の行為は傷害罪の客観的構成要件に該当する。 

⑵ また、甲には構成要件的故意（３８条１項）も認められる。 

⑶ よって、上記行為は傷害罪の構成要件に該当する。 

３ 次に、甲の行為は、C に対する反撃として行われているため、

正当防衛（３６条１項）が成立し、違法性が阻却されないか。 

 Ｃは、甲を友人であるＤと勘違いして驚かせるつもりで、甲の

前に立ちふさがったのであり、客観的に法益の侵害が切迫してい

るわけではないから、「急迫不正の侵害」は認められない。 

 したがって、正当防衛は成立せず、違法性は阻却されない。 

４ もっとも、甲は、自身と敵対する人物が殴りかかってくると思

い込んで上記行為に及んでいるため、責任故意が阻却されないか。 

⑴ 故意責任の本質は、規範に直面して反対動機を形成すること

が可能であったのにもかかわらず、あえて実行行為に及んだこ

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して責任

故意が阻却される。 

⑵ では、本件で、甲は正当防衛を基礎づける事実を認識してい

たといえるか。 

ア 甲は、自身と敵対する人物に襲われた場合に備えて、護身

用に金属製の警棒を携帯しているのであり、侵害を予期して

いたといえる。このような場合であっても「急迫不正の侵害」

を誤信していたといえるか。 

 刑法３６条は、急迫不正の侵害という緊急状況の下で公的

機関による法的保護を求めることが期待できないときに、侵

害を排除するための私人による対抗行為を例外的に許容した

ものである。したがって、行為者が侵害を予期した上で対抗

行為に及んだ場合、侵害の急迫性の要件については、侵害を

予期していたことから、直ちにこれが失われると解すべきで

はなく、対抗行為に先行する事情を含めた行為全般の状況に

照らして検討し、同条の趣旨に照らし許容されるものとはい

えない場合には、侵害の急迫性の要件を充たさないものとい

うべきである。 

 確かに甲は、襲撃に備えて警棒を携帯しており、対抗手段

の準備をしている。しかし、甲は、SNS 上で、これまでも何

度も危害を加える旨のメッセージは受けているが、実際に危

害を加えられたことはなく、今回の襲撃予告についても、発

信者が誰かは分からず、日時を特定して予告をされているわ
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けでもない。警棒も念のため所持していた程度であり、侵害

を確実に予期していたわけではない。 

 また、襲撃場所を予告されていたわけではないから、甲が

事件現場となった路地を避けることはできなかったし、当該

路地は人気のない場所であり、警察などに助けを求めること

もできなかった。 

 さらに、甲は逆上しているもの、積極的に相手方に加害行

為をする意思までがあったわけではない。 

 これらの事情を考慮すれば、３６条の趣旨に照らし許容さ

れないとはいえず、甲は、急迫不正の侵害を誤信していたと

いえる。 

イ 次に、甲は危険を感じるとともに逆上して C に対し反撃し

ている。そこで、甲は「防衛するため」にした行為と誤信し

ていないのではないか。防衛の意思の要否及びその内容が問

題となる。 

 この点について、「防衛するため」という文言から、防衛の

意思は必要である。そして、正当防衛は、緊急状態において

本能的に行われるものであるから、その内容としては、急迫

不正の侵害を認識しつつこれを避けようとする単純な心理状

態で足りる。 

 本件では、甲は、反撃の際に逆上しているものの、敵対す

る人物が殴りかかってくるものと思い込んで、危険を感じて

反撃に出ており、専ら攻撃の意思で行ったわけではない。 

 したがって、甲の主観を基準に考えれば、急迫不正の侵害

を認識しつつこれを避けようとする単純な心理状態は認めら

れるから、甲は、「防衛するため」にした行為と誤信している。 

ウ もっとも、甲は、C が素手で殴りかかってくると思い込ん

でいるが、これに対して金属製の特殊警棒という殺傷能力も

ある危険な武器を用いて反撃行為を行っている。そのため、

甲の反撃行為は、必要最小限度の相当なものではなく、過剰

な反撃行為といえる。そして、甲は、自身が金属製の警棒で

反撃していることを認識しているから、過剰な反撃行為であ

ることも認識している。 

 したがって、甲の主観に基づき判断したとしても、反撃行為

の相当性を欠き、「やむを得ずにした行為」と誤信していたと

はいえない。 

エ そうすると、甲の主観を基準にしても正当防衛は成立せず、

甲が違法性阻却事由を基礎づける事実を誤信していたとは認

められない。 

ウ よって、甲には責任故意が認められ、責任は阻却されず、上

記行為に傷害罪が成立する。 

５ そうだとしても、甲について、３６条２項の刑の任意的減免が

認められないか。 

 この点について、３６条２項による刑の任意的減免の根拠は、
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急迫不正の侵害を受け、恐怖、驚愕、興奮という心理的動揺の中

で行われた反撃行為であるため責任が減少することになるところ、

かかる根拠は、急迫不正の侵害を誤信した場合にも妥当する。そ

こで急迫不正の侵害を誤信した場合にも、同項が準用される。 

６ 以上より、甲の行為には傷害罪が成立するが、３６条２項が準

用され、刑が任意的に減免される。 

以上 

2025 年 2 月 23 日     

担当：弁護士 星野 拓哉 
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刑法Ⅰ 解説レジュメ 

 

第１ 総論 

 本問は、典型的な誤想過剰防衛の事案である。受験生としては誤想過剰

防衛の処理は確実に習得しておかなければならないものであるが、今回は、

刑法１回目であるため、刑法総論・各論の基本的な型が身についているか

を確認するため、出題した。 

 

第２ 刑法の処理手順の大枠 

１ 刑法の出題 

 刑法の出題は、事案をもとに、行為者の罪責を論じるという極めて

シンプルなものである。それゆえに、答案の型もシンプルであり、何

をどの順番で検討していくかという処理手順も固まりやすい。 

 刑法の学習を進めていく際には、早めに答案の型を身に着け、答案

のどの部分で論じるべき論点なのかという観点で行うと、効率よく得

点に繋がっていくのでオススメである。 

２ 刑法の処理のファーストステップ 

 犯罪は行為に対して成立するものであるから、まず行うべきこと

は、犯罪になりそうな行為をピックアップすることである。初めは、

どの行為を論じればいいか悩むかもしれないが、問題演習を重ね、刑

法に慣れてくれば、どの行為を論じればいいかで悩むことは少なくな

る。 

３ 刑法総論の処理 

⑴ 刑法総論の処理において必ず守らなければならないものは、刑法

の体系に沿って論じていくことである。 

 刑法は、構成要件→違法性→責任という体系が（少なくとも司法

試験においては）確立しいているため、この順に沿って論じていく

ことが必須である。答案では、体系上のどの部分を論じているのか

分かるようにするべきである。刑法において、体系が間違っている
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と捉えられると大幅減点に繋がるので注意してほしい。 

⑵ 構成要件 

  まずは、実行行為と結果に着目した上で、その間の因果関係につ

いて検討する。もちろん、因果関係が明らかな場合に大展開する必

要はないが、介在事情がある場合など因果関係が切れそうな事情が

ある場合にはしっかりと論じる必要がある。 

 因果関係まで認められて、客観的構成要件該当性が認定出来た

ら、（構成要件的）故意を認定する。故意は結果発生の認識・認容の

ことである。錯誤論などはこの部分で論じることになる。 

⑶ 違法性 

  構成要件該当性が認められたら、次に違法性の検討をする。逆

に、構成要件該当性を認定していないのに、違法性の検討をするこ

とは良くない。明らか違法性の検討をしてほしそうな出題であって

も、すぐに論点に飛びつくのではなく、体系の順序に沿って論じて

いかなければならない。 

 違法性が問題となる場面は多くはなく、正当防衛や緊急避難が主

な出題内容となる（その他には被害者の承諾など）。 

 論じる際には、例えば「正当防衛が認められ違法性が阻却されな

いか」のように問題提起すると、体系が分かっていることをアピー

ルできる。 

⑷ 責任 

  構成要件該当性が認められ、違法性阻却事由もないとなったら、

次に責任を検討する。責任も問題となる場面は多くなく、今回の出

題のように責任故意（誤想防衛関係）か原因において自由な行為く

らいである。 

⑸ 刑法総論の答案の型 

  以上を踏まえると、刑法総論の答案の型は自然と以下のとおりに

なる。 
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１ 甲の●●という行為に、▲▲罪が成立するか。 

 ⑴ 構成要件の検討 

 ⑵ 違法性の検討 

 ⑶ 責任の検討 

 ⑷ したがって、上記行為には▲▲罪が成立する。 

２ よって、甲は、▲▲罪の罪責を負う。 

 

  今回作成した答案が、上記の様な流れで書かれているか、まずは

確認してほしい。 

４ 刑法各論の処理 

⑴ 刑法各論が問題となる場面では、条文に書かれている構成要件

（または解釈から導かれる構成要件）をすべて満たしているかを検

討していくことになる。 

 したがって、学習の際には、犯罪ごとに構成要件とその解釈を押

さえていくことになる。 

 答案を書く際にも、構成要件の提示→解釈→あてはめを、漏れな

く繰り返していくことになる。 

⑵ 刑法各論の答案の型 

 そうすると、刑法各論の答案の型は以下のとおりになる。 

 

１ 甲の●●という行為に、▲▲罪が成立するか。 

 ⑴ 構成要件１ 

ア 「■■」は・・・・をいう。 

イ 本件では、～～であり、・・・にあたる。 

ウ したがって、「■■」が認められる。 

⑵ 構成要件２ 

⑶ 構成要件３ 

⑷ したがって、上記行為に、▲▲罪が成立する。 

２ よって、甲は、▲▲罪の罪責を負う。 
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今回の出題で言えば、きちんと「傷害」の解釈を示し、あてはめ

ができているかを確認してほしい。 

５ 共犯について 

 今回は、初回の刑法ということで共犯については問わなかったた

め、共犯についての解説はしない。もっとも、刑法において共犯は毎

年のように出題される最重要論点であり、これから予備試験、司法試

験と受けていく中で、共犯が一度も問われないということはおよそ想

定できない。共犯は、論点の数も多めであるため、しっかりと学習し

ておいてほしい。 

 

第３ 本問の解説 

１ 総論 

⑴ 本問は、襲われたと勘違いをした甲が過剰な反撃にでたという誤

想過剰防衛の事案である。 

 通説的な処理によれば、違法性阻却事由を基礎づける事実を誤認

していた場合、事実の錯誤として責任故意が阻却されることにな

る。このように誤想防衛は責任の次元の話であるため、問題文を読

んで一見して明らかに誤想防衛の話であったとしても、いきなり飛

びつくのではなく、先に構成要件と違法性の話をしなければならな

いことに注意が必要である。 

⑵ 違法性阻却事由（正当防衛）を基礎づける事実を誤認していたか

どうかの判断は、行為者の主観をもとしたときに、正当防衛が成立

するかどうかを検討すればよい。 

 その際、行為者が過剰性の認識をしているかどうかで処理が分か

れる。過剰性の認識がない場合には責任故意が阻却される（その

後、過失犯の検討）が、過剰性の認識がある場合には責任故意は阻

却されず、故意犯が成立する。試験的には、過剰性の認識があるパ

ターンが多いのではないかと思われる。 

⑶ 誤想過剰防衛の問題はここで終わりではなく、責任故意が阻却さ
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れないとして、刑法３６条２項（過剰防衛）の準用ができるかどう

かが問題となる。この点についても色々な説があるが、過剰防衛に

おける刑の減免根拠を責任減少説と考えた上で、準用を肯定する処

理が試験的には正解（簡単）であろう。 

２ 構成要件 

  処理の流れに沿って、若干の解説を加える。構成要件レベルについ

ては、傷害罪における「傷害」の定義を示して、当てはめができてい

るかどうかが重要である。 

 今回は当然のように傷害罪の構成要件に該当するため、三段論法で

論述する必要まではないかもしれない。その場合には、「甲は、上記行

為により、C に全治１か月を要する肋骨骨折の怪我を負わせて、人の

生理的機能を侵害しており、「傷害」したといえる」とだけ論述するこ

とになる。 

３ 違法性 

  誤想過剰防衛の検討に入る前には、まずは正当防衛が成立するかど

うかを検討しなければならない。もっとも「急迫不正の侵害」がない

ことは明らかであるから、一言検討すればよい。 

４ 責任 

⑴ ここまで来て、誤想過剰防衛の検討をする。上記のとおり、甲の

認識をもとにしたときに、正当防衛が成立するかどうかを検討して

いく。正当防衛の要件は「急迫不正の侵害」「防衛するために」「や

むを得ずにした行為」である。 

⑵ 「急迫不正の侵害」の検討 

ア 本問で、「急迫不正の侵害」との関係で問題となるのは、甲が侵

害を予期していたのではないかという点である。侵害を予期して

いた以上「急迫不正の侵害」とは言えないのではないかという点

を検討する。 

イ 積極的加害意思論 

この点について、再決昭和５２年７月２１日は「刑法三六条が
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正当防衛について侵害の急迫性を要件としているのは、予期され

た侵害を避けるべき義務を課する趣旨ではないから、当然又はほ

とんど確実に侵害が予期されたとしても、そのことからただちに

侵害の急迫性が失われるわけではないと解するのが相当」であ

る。「しかし、同条が侵害の急迫性を要件としている趣旨から考え

て、単に予期された侵害を避けなかつたというにとどまらず、そ

の機会を利用し積極的に相手に対して加害行為をする意思で侵害

に臨んだときは、もはや侵害の急迫性の要件を充たさないものと

解するのが相当である」と判示している。 

 このような従来の判例により判断すれば、甲は、積極的加害意

思まではないといえるので、「急迫不正の侵害」が認められる。 

ウ 最決平成２９年４月２６日 

近年、侵害を予期していたような事案で、新しい判例が出た。最

決平成２９年４月２６日では、積極的加害意思まではなく、従来の

判例によて判断すれば急迫性が認められたような事案において、下

記の判断枠組みにより、急迫性を否定した。 

(ア) 事案 

被告人は、知人であるＡ（当時４０歳）から、平成２６年６月

２日午後４時３０分頃、不在中の自宅（マンション６階）の玄関

扉を消火器で何度もたたかれ、その頃から同月３日午前３時頃ま

での間、十数回にわたり電話で、「今から行ったるから待っと

け。けじめとったるから。」と怒鳴られたり、仲間と共に攻撃を

加えると言われたりするなど、身に覚えのない因縁を付けられ、

立腹していた。 

 被告人は、自宅にいたところ、同日午前４時２分頃、Ａから、

マンションの前に来ているから降りて来るようにと電話で呼び出

されて、自宅にあった包丁（刃体の長さ約１３．８ｃｍ）にタオ

ルを巻き、それをズボンの腰部右後ろに差し挟んで、自宅マンシ

ョン前の路上に赴いた。 
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 被告人を見付けたＡがハンマーを持って被告人の方に駆け寄っ

て来たが、被告人は、Ａに包丁を示すなどの威嚇的行動を取るこ

となく、歩いてＡに近づき、ハンマーで殴りかかって来たＡの攻

撃を、腕を出し腰を引くなどして防ぎながら、包丁を取り出す

と、殺意をもって、Ａの左側胸部を包丁で１回強く突き刺して殺

害した。 

(イ) 判断の枠組み 

刑法３６条は、急迫不正の侵害という緊急状況の下で公的機関

による法的保護を求めることが期待できないときに、侵害を排除

するための私人による対抗行為を例外的に許容したものである。

したがって、行為者が侵害を予期した上で対抗行為に及んだ場

合、侵害の急迫性の要件については、侵害を予期していたことか

ら、直ちにこれが失われると解すべきではなく（最高裁昭和４５

年（あ）第２５６３号同４６年１１月１６日第三小法廷判決・刑

集２５巻８号９９６頁参照）、対抗行為に先行する事情を含めた

行為全般の状況に照らして検討すべきである。具体的には、事案

に応じ、行為者と相手方との従前の関係、予期された侵害の内

容、侵害の予期の程度、侵害回避の容易性、侵害場所に出向く必

要性、侵害場所にとどまる相当性、対抗行為の準備の状況（特

に、凶器の準備の有無や準備した凶器の性状等）、実際の侵害行

為の内容と予期された侵害との異同、行為者が侵害に臨んだ状況

及びその際の意思内容等を考慮し、行為者がその機会を利用し積

極的に相手方に対して加害行為をする意思で侵害に臨んだとき

（最高裁昭和５１年（あ）第６７１号同５２年７月２１日第一小

法廷決定・刑集３１巻４号７４７頁参照）など、前記のような刑

法３６条の趣旨に照らし許容されるものとはいえない場合には、

侵害の急迫性の要件を充たさないものというべきである。 

(ウ)  本問について 

本問も、甲に積極的加害意思まではない事案であるため、従来
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の判例からすれば、急迫性が認められる事案である。また、最決

平成２９年４月２６日の判断枠組みを用いたとしても、侵害予期

の程度や回避容易性の点を検討すれば、急迫性が認められるだろ

う。 

⑷ 「防衛するために」の検討 

「防衛するために」の要件との関係では、防衛の意思の要否及

びその内容が問題となる。 

まず、要否に関しては、「防衛するために」という文言から、防

衛の意思は必要であると考えるのが一般的である。その内容につ

いては、急迫不正の侵害を認識しつつこれを避けようとする単純

な心理状態であり、専ら攻撃の意思で反撃をしたような場合でな

ければ、防衛の意思を認めてよいと考えられている。 

 本問では、甲は逆上してはいるものの、殴りかかってくると思

い込んで危険を感じて防衛行為に出ているので、甲の主観を基準

にすれば、防衛の意思は問題なく認められる。 

 ⑸ 「やむを得ずにした行為」の検討 

 正当防衛が認められるには反撃行為が「やむを得ずにした行為」

でなければならない。「やむを得ずにした行為」とは、反撃行為が相

当なものであること、すなわち防衛手段として必要最小限度である

ことが求められる。 

 本問では、甲の認識からすれば、C は右手を振り上げて襲い掛かろ

うとしているのであるが、これに対して甲は、金属製の警棒という

殺傷能力も有する危険な武器で、脇腹を３回も殴打しているため、

必要最小限度であるとはいえず、「やむを得ずにした行為」とは認め

られない。 

 したがって、甲の認識を基準にしたとしても、正当防衛は成立せ

ず、責任は阻却されない。 

５ 刑法３６条２項の準用の可否 

 そうだとしても、刑法３６条２項を準用して、刑を任意的に減免す
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ることが出来ないかを最後に検討することになる。 

 刑法３６条２項の趣旨は、急迫不正の侵害を受け、恐怖、驚愕、興

奮という心理的動揺の中で行われた反撃行為であるため責任が減少す

ることになるという責任減少説の立場からすれば、その趣旨は、急迫

不正の侵害を誤信した場合であっても当てはまるから、準用を肯定す

ることになる。 
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2025年2月23日開催 (刑法1） 

最優秀答案 

回答者 K.Yさん 

第1 甲がCに対し警棒で殴打し、肋骨骨折を負わせた行為は傷害罪(刑法(以下略)204条)が成立す

るか。 

1 「傷害」とは、人の生理的機能にを障害を加えることをいうが、Cは肋骨骨折の怪我を負ってい

ることから、「傷害」といえる。また、因果関係や故意(38条1項)も認められる。したがって、傷

害罪の構成要件に該当する。 

2 そして、Cは甲をDと勘違いし、Dを驚かせるつもりで甲の前に立ちふさがっただけであるため、 

急迫不正の侵害はなく、違法性阻却事由も認められない。 

3 もっとも、甲はCが殴りかかってくると誤信していたことから責任故意が阻却されないか。 

(1) 故意責任の本質は規範に直面して反対動機の形成が可能であったにもかかわらずあえて犯罪

行為に及んだことに対する強い動義的非難にあり、かかる規範は構成要件というかたちで国民に

与えられている。そうすると、急迫不正の侵害があると誤信した場合には、規範に直面し得ない

ため、非難は不可能であることから、責任故意は阻却される。このことから行為者の認識してい

た事実を基礎として正当防衛(36条1項)が成立するかを判断し、正当防衛が成立する場合には、責

任故意が阻却されると解する。 

(2)ア36条の趣旨は、急迫不正の侵害という緊急状況の下で公的機関による法的保護を求めること

が期待できないときに私人による対抗行為を例外的に許容したものである。このことから、「急

迫」性の判断は行為全般の状況から緊急状況下で公的機関による法的保護を求めることが期待で

きないかどうかにより判断する。 

本件についてみると、確かにZというアカウントから襲撃する旨のメッセージが届いており、侵害

を予期していたといえるように思える。しかし、Zというアカウントが誰なのかについて全く心当

たりがなく、これまでも脅迫等のメッセージが数多く届いても実際に危害を加えられたことはな

かった。そうすると、現実に襲撃されるか定かではなく侵害を予期していたとはいえない。ま

た、「夜道には気を付けろ」という場所に関して抽象的なメッセージであることから、侵害場所

にわざわざ向かって行ったわけでもない。さらに、甲は護身用に金属性の警棒を携帯していた

が、念のためであり、積極的加害意志を有していたわけではない。これらのことから「急迫」性

が認められる。 

そして、甲の認識していた事実を基礎とすると、突然Cが物陰から飛び出て、右手を振り上げて 

殴りかかってくるものであるから、「急迫不正の侵害」が認められる。 

イ「防衛するため」とは、違法性阻却の根拠が行為が社会的に相当であることから防衛の意思が

あることをいう。甲はCが殴りかかってくると認識して身の危険を感じてそれを回避しようとして

いる。逆上しているが、このような感情も防衛の意思と併存するものであり、専ら攻撃の意思が

あったものではない。これらのことから防衛の意思が認められ、「防衛するため」といえる。 



ウ「やむを得ずした行為」とは防衛行為が必要最小限度であることをいう。 

本件について見るとCが素手であるのに対して甲は金属製の警棒を用いて対抗しており、武器を使

用している。また、Cの脇腹部分を3回殴打するものであり、金属製の警棒を用いれば、脇腹部分

を1回殴打するだけでも侵害を防ぐのに十分効果的であるといえる。したがって、甲の行為は相当

性を欠いており、必要最小限度のものであるとはいえない。 

Ⅰ以上から、甲の行為は過剰防衛(36条2項)となる。 

(3)過剰性の認識があれば規範に直面しており、非難できることから、受任故意は阻却されない。 

もっとも36条2項の減免の根拠は責任減少にあるので、急迫不正の侵害を誤信している場合にも責

任減少の根拠は妥当する。したがって、誤想過剰防衛の場合にも36条2項が準用される。 

第2 以上から甲には、傷害罪が成立し、36条2項が準用され、任意的に減免される。 

以上 
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