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序 論  
 

1.研 究 の 背 景  
 

わ が 国 の 違 法 性 論 、 と り わ け 違 法 阻 却 に 関 す る 議 論 に お い て は 、 違 法 の 実 質

を 法 益 侵 害 と 捉 え る 考 え ⽅ を 基 盤 と し て 、 法 益 衡 量 説 や 優 越 的 利 益 説 と 呼 ば れ

る ⾒ 解 が 主 張 さ れ て お り 、 現 在 の 議 論 状 況 に お い て 重 要 な 地 位 を 占 め る に ⾄ っ

て い る 。 こ れ ら の ⾒ 解 は 、 ⾏ 為 の 違 法 性 を 判 断 す る に あ た っ て 、 具 体 的 状 況 に

お い て 害 さ れ た 法 益 な い し 利 益 と 、 保 全 さ れ た 法 益 な い し 利 益 と の 価 値 を ⽐ 較

し 、 保 全 さ れ た も の の 価 値 が ⾼ い （ ま た は 同 価 値 ） と 考 え ら れ る 場 合 に は 、 当

該 ⾏ 為 を 適 法 と 認 め る 。 こ れ ら の ⾒ 解 が 学 説 に お け る ⼀ 定 の 地 位 を 獲 得 し て い

る 現 状 に 鑑 み れ ば 、 あ る ⾏ 為 の 適 法 ・ 違 法 を 考 え る に あ た り 、 問 題 と な っ て い

る 法 益 な い し 利 益 を ⽐ 較 衡 量 す る と い う 判 断 ⽅ 法 も ま た 、 違 法 阻 却 に 関 す る 議

論 に お い て 重 要 な 意 味 を も っ て い る と い う こ と が で き る 。  

こ の 種 の ⾒ 解 に お い て は 、明 ⽂ で「 害 の 均 衡 」が 要 件 と さ れ て い る 刑 法 37 条

1 項 本 ⽂ の 緊 急 避 難 規 定 は 、 こ の 正 当 化 原 理 を 最 も 忠 実 に 表 し た も の と 理 解 さ

れ う る 。 そ の 意 味 に お い て 、 緊 急 避 難 概 念 は 、 そ の 他 の 正 当 化 事 由 と の 関 係 で

正 当 化 の ⼀ 般 規 定 的 な 性 格 を 有 す る も の と 理 解 さ れ る こ と が あ る 。  

こ の よ う な ⾏ 為 の 違 法 性 判 断 に お け る 衡 量 判 断 と 、 ⼀ 般 規 定 と し て の 緊 急 避

難 の 理 解 か ら 、 近 年 で は 、 社 会 に お け る ⽬ 紛 し い 技 術 ⾰ 新 に 伴 っ て ⽣ じ る 種 々

の 刑 法 上 の 問 題 を 考 え る に あ た り 、 緊 急 避 難 概 念 が 参 照 さ れ る こ と が あ る 。 例

え ば 、 記 憶 に 新 し い も の と し て は 、 海 賊 版 サ イ ト の ブ ロ ッ キ ン グ 問 題 が 挙 げ ら

れ る 。 漫 画 、 ア ニ メ 等 が イ ン タ ー ネ ッ ト 上 の 海 賊 版 サ イ ト に 掲 載 さ れ 、 こ ち ら

に イ ン タ ー ネ ッ ト ユ ー ザ ー の アクセスが集中す る こ と に よ り 、著作権者等 の権

利 が著しく侵 害 さ れ て い る と い う 問 題 が ⽣ じ た 。 こ の 問 題 に対処す る た め 、 政

府 の知的財産戦略本部・犯罪対策閣僚会 議 は 、「 イ ン タ ー ネ ッ ト 上 の 海 賊 版 サ イ

ト に対す る 緊 急対策」1を発表 し 、プロバイダー 等 に よ る閲覧防⽌措置（ ブ ロ ッ

キ ン グ ） を可能と す る環境整備が必要 で あ る と の 認識を⽰し た 。 そ の際、 こ の

ブ ロ ッ キ ン グ が通信の秘密（憲法 21 条 2 項 、電気通信事業法 4 条 1 項 ） を 侵

害 す る も の で あ る が 、 法制度が整備さ れ る ま で の臨時的措置と し て は 、 事態の

 
1  知 的 財 産 戦 略 本 部 ・ 犯 罪 対 策 閣 僚 会 議 「 イ ン タ ー ネ ッ ト 上 の 海 賊 版 サ イ ト に 対 す る 緊 急
対 策 」 平 成 30 年 4 ⽉ （ https://www.kantei.go.jp/jp/singi/titeki2/kettei/honpen.pdf） 最
終 閲 覧 ： 2024 年 1 ⽉ 4 ⽇ 。  
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緊 急 性 か ら 、 緊 急 避 難 に よ る 違 法 性 阻 却 が 認 め ら れ る と の 認識を⽰し た も の で

あ る 。 こ の よ う な措置は各⽅⾯か ら批判 の対象と な り 、 ま た そ も そ も 緊 急 避 難

の 要 件 を充⾜す る も の で あ る か も疑問 の余地 が あ る が 、 ⼀ 定 の 緊 急 状態に お け

る ⾏ 為 の 正 当 化 を 考 え る に あ た り 、 緊 急 避 難 が 正 当 化 の ⼀ 般 規 定 的 に活⽤さ れ

う る ⼀ 例 を⽰し た も の と い え よ う 。  

ま た 、学界に お い て取り 上 げ ら れ て い る も の と し て は 、AI を は じ め と し た 技

術 を⽤い た⾃動運転⾃動⾞の 例 を 挙 げ る こ と が で き る 。⾃動運転⾃動⾞の 実⽤

化 を 考 え る 場 合 に は 、⾃動運転⾃動⾞が 、⼈や物への衝突を感知し て何ら か の

回避 の 挙動を余儀なくさ れ る 状 況 が想定 で き る 。 こ の 状 況 に お い てどの よ う な

挙動を と る こ と が 適 法 と さ れ 、 ま た は 違 法 の評価 に 値 す る か と い う 問 題 は 、⾃

動運転⾃動⾞を製造す る⽴場 に あ る者や 当 該⾃動⾞の運転者に と っ て は 、 重 要

な 問 題 と な る 。 こ の 刑 法 上 の評価 につい て 、 緊 急 避 難 論 が 参 照 さ れ て い る の で

あ る 2。  

こ の よ う に 、 あ る ⼀ 定 の 緊 急 状態に お け る ⾏ 為 につい て 、 当 該 ⾏ 為 の 適 法 性

を 認 め る こ と が で き る か と い う 問 題 の検討に際し て 、 緊 急 避 難 の 理 論 が 参 照 さ

れ て い る の で あ る 。 ⼀ ⽅ で は 、 あ る 問 題 を 適切に 規律す る⽴法 や 法 的措置が存

在 し な い 場 合 に 、 緊 急 避 難 を 適⽤し て 問 題 と な る ⾏ 為 の 適 法 性 を 基礎づけ る試

み が な さ れ て お り 、 他 ⽅ で は 、 あ る 問 題 を 適切に 規律す る⽴法 を ⾏ な う に際し

て 、 適 法 と 認 め るべき ⾏ 為 の範囲を 明 ら か に す る た め に 、 緊 急 避 難 の 法 理 や そ

の背後 に あ る 考 え ⽅ が 参 照 さ れ て い る の で あ る 。  

 

2.問 題 意 識  
 

以上 の よ う な 種 々 の 問 題 を 考 え る に あ た っ て 緊 急 避 難 が 参 照 価 値 を 有 す る た

め に は 、 緊 急 避 難 と い う 法制度の背後 に あ る不処罰根拠がどの よ う な も の で あ

り 、 そ の結果と し てどの よ う な 法効果が 認 め ら れ る の か 、 と い う点が 明 ら か に

さ れ な け れ ば な ら な い と 考 え ら れ る 。  

上 記 の 海 賊 版 サ イ ト の ブ ロ ッ キ ン グ につい て 政 府 が⽰し た 認識は 、刑 法 37 条

1 項 本 ⽂ の 緊 急 避 難 が 違 法 阻 却 事 由 （ 正 当 化 事 由 ） で あ る と い う 理 解 を前提と

し て い る 。 こ の よ う な 理 解 は わ が 国 の 学 説 に お い て多数説 的 な ⾒ 解 で あ る 。 そ

 
2  例 え ば 、 遠 藤 聡 太 「 ⼈ ⼯ 知 能 （ AI） 搭 載 機 器 の 安 全 性 確 保 義 務 と 社 会 的 便 益 の 考 慮 」 法
律 時 報 91 号 （ 2019 年 ） 19-26 ⾴ 、 井 上 宜 裕 「 AI ⾃ 動 運 転 を め ぐ る 刑 事 責 任 ― 緊 急 避 難
の 成 否 を 中 ⼼ に ― 」 法 政 研 究 86 巻 3 号 （ 2019 年 ） 599-608 ⾴ な ど 。  
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の背後 に あ る「不処罰根拠」な い し「 正 当 化根拠」は さ まざま存在 し て い る が 、

上述の と お り 、対⽴し て い る 法 益 な い し 利 益 の ⽐ 較 衡 量 に よ り 、 ⾏ 為 の 違 法 性

が 明 ら か に な る と の ⾒ 解 が ⽐ 較 的⽀持を 得 て い る と思わ れ る 。 す な わ ち 、 こ の

衡 量 判 断 に よ り 、 当 該 ⾏ 為 が 社 会 全 体 か ら み た と き にプラスで あ る （ ま た は 当

該 ⾏ 為 に よ っ て 社 会 にマイナスが ⽣ じ て い な い ） と い う評価 が導か れ る結果と

し て 、 当 該 ⾏ 為 の 違 法 性 が 阻 却 さ れ る と す る も の で あ る 。 こ の 判 断 ⽅ 法 に よ り

導か れ る帰結の妥当 性 は 、⼈の ⼀ 般 的感覚に 合致す る 場 合 も多い と い え よ う 。  

し か し な が ら 、 あ る ⾏ 為 が 価 値 の低い も の を犠牲に し て 、 こ れ よ り 価 値 の ⾼

い も の を 保護し た と い う 事 実 か ら 、な にゆえ ⾏ 為 の 適 法 性 が帰結さ れ る の か は 、

⾃明 で は な い 。 あ る ⾏ 為 が 適 法 と の評価 を受け る と い う こ と は 、 当 該 ⾏ 為 が 法

の観点か ら や っ て も良い ⾏ 為 、換⾔す れ ば 、何⼈も 阻⽌す る こ と が許さ れ な い

⾏ 為 と み な さ れ る と い う こ と を 意 味 す る 。 こ の帰結は 、 も と も と 全く落ち度の

な い被害者に危難 を転嫁す る と い う構造を 有 す る 緊 急 避 難 に お い て は 、特に 問

題 が顕在 化 す る 。 こ の よ う な評価 が妥当 で あ る か と い う疑問 は 、古くか ら提⽰

さ れ て い た も の で あ る し 、依然と し て疑義を差し は さむ余地 が あ る も の と い え

よ う 。 ま た 、 法 益 な い し 利 益 の 「 衡 量 判 断 」 が 概 念 的 に は 理 解 し や す い も の で

あ っ た と し て も 、 具 体 的 事情に 照 ら し て ⼀ 定 の結論 を導くた め に は 、何を 、ど

の よ う に 衡 量 し て 判 断 す る か と い う点も 、 明 ら か に さ れ な け れ ば な ら な い 。  

 

3.問 題 設 定 と 検 討 ⽅ 法  
 

以上 の よ う な 問 題 意識の も と 、 本稿で は 、 緊 急 ⾏ 為 、 と り わ け 緊 急 避 難 に お

け る 衡 量 判 断 につい て分析す る 。 よ り 具 体 的 に は 、 まず、 緊 急 避 難 に お け る 衡

量 判 断 の 位置づけ につい て確認 を す る必要 が あ る 。 こ の 衡 量 判 断 が 、 避 難 ⾏ 為

の 性 質 と の 関 係 で 、何を 明 ら か に す る た め に な さ れ る作業で あ る の か 、 が 主 た

る検討課 題 で あ る 。 ま た 、 そ の よ う な検討の結果と し て 、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質

につい てどの よ う に 考 え るべき で あ る の か につい て も⾔及す る 。 さ ら に 、 そ こ

で 得 ら れ た帰結を 基礎と し て 、 緊 急 避 難 の 要 件 解釈と し て の 衡 量 判 断 の あ り ⽅

につい て 、 そ の 基 本 的指針を⽰し た い と 考 え る 。以上 は 、 緊 急 避 難 に お け る 衡

量 判 断 の根幹的 な分析に か か わ る も の と し て 、第 1 部で扱う 。  

こ れ ら の 問 題 につい て検討す る た め 、 本稿で は 、 わ が 国 に お け る 判 例 ・ 学 説

に お け る 議 論 状 況 を精査し て 問 題 を析出し た の ち 、フランスに お け る 緊 急 避 難

論 と そ の周辺領域に お け る 議 論 状 況 を 参 照・検討す る 。フランスで は 、1994 年
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に施⾏ さ れ る 現 ⾏ 刑 法典が成⽴す る ま で 、 刑 法典に 緊 急 避 難 を直接に 定式化 す

る 明 ⽂ 規 定 が存在 し て い な か っ た 。 ま た 、 正 当防衛等 の そ の 他 の 正 当 化 事 由 に

つい て も 、各則に 断⽚的 な 規 定 を ⾒出す こ と が で き る の み で 、総則に は 規 定 を

持た な か っ た 。 そ れゆえ 学 説 は 、早くか ら 正 当 化 事 由 を ⼀ 般 的 に把握す る試み

に着⼿し て お り 、 緊 急 避 難 論 も 、 そ の枠組み に お い て 重 要 な 地 位 を 占 め る と と

も に 、 よ り 原 理 的 な 解 明 を ⽬指し た 議 論 が な さ れ て い た と⾔え る 。 ま た 、 緊 急

避 難 の不処罰根拠を探究す る に あ た っ て は 、 わ が 国 に お け る 法 益 衡 量 説 ・ 優 越

的 利 益 説 に も類似し た 衡 量 判 断 に 基づく基礎づけ を試み て き て お り 、 そ の内容

と淵源を探る こ と は 、 わ が 国 の 緊 急 避 難 理 解 に対し て も ⼀ 定 程度⽰唆を与え る

も の で あ る と 考 え ら れ る の で あ る 。  

第 2 部で は 、具 体 的 な 事 例処理 に即し た 考察を す る こ と で 、第 1 部で 得 ら れ

た知⾒ が さ まざま な 問 題 状 況 に お い てどの よ う な か た ち で 現 れ る か を確認 す る 。

本稿で は 、と り わ け 実際上 の 意義が ⼤ き い と 考 え ら れ る 次 の 2 つの 問 題 状 況 に

つい て若⼲の検討を加え る 。第⼀ は 、 衡 量 判 断 に お い て 当 事者の個⼈的 事情を

考慮す る こ と が で き る か と い う 問 題 で あ り 、第⼆は 、 国家的 ・ 社 会 的 法 益 と い

っ た 、個⼈レベルか ら は抽象度の ⾼ い 法 益 を 衡 量 判 断 に お い てどの よ う に評価

すべき か 、 と い う 問 題 で あ る 。  

こ こ で は 、 わ が 国 の 学 説 に お け る 議 論 状 況 の分析と 、 判 例 に お け る 判 断 ⽅ 法

と に⾔及しつつ、 そ れぞれ の 問 題 状 況 の特殊性 に応じ て 、どの よ う な 理 解 が可

能で あ る か を模索す る 。  

 

4.概 念 の 整 理 お よ び 表 記 の ⽅ 法  
 

本稿で は 、 判 例 の分析を ⾏ な う 。 そ の際、 ⼤審院 判 例 や制⽂ 法 を引⽤す る こ

と が あ る が 、便宜上 、 いずれ も元の ⽂章の 意 味 を変更し な い範囲で 、 次 の よ う

に 表 記 を書き換え て い る 。 まず、漢字の旧字体 は 新字体へ変更し 、カタカナを

ひら が な に変更し て 、必要 に応じ て濁点を付す 。 ま た 、 ⽂章の区切り に句読点

を補い 、漢数字は成句や固有名詞と し て⽤い ら れ て い る 場 合 を除き算⽤数字に

改め る 。  

フランス語の 原 ⽂ を訳し て引⽤す る 場 合 につい て 、 そ の ⽂章の 意 味 を 正確に

⽰す た め 、単語な い し ⽂章を補っ て い る 。補⾜し た部分は 、［］で括っ て⽰す 。 

本稿は 、「 利 益 衡 量 概 念 に 関 す る研究」と 題 す る も の で あ る が 、こ こ で の「 利

益 衡 量 」 は 、広い 意 味 で の 利 益 等 の ⽐ 較 衡 量 に よ る 判 断 を 意 味 す る も の と し て
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⽤い て い る 。ま た 、衡 量 概 念 を分析す る に あ た り 、「 法 益 」、「 利 益 」、「 価 値 」等

の語を⽤い て い る 。「 法 益 」 は 主 に犯罪類型の 保護法 益 を 、「 利 益 」 は よ り広い

意 味 で の 利 益 を 、「 価 値 」は そ れ ら の 重 要 性 な い し 重 さ を指す も の と し て⽤い る 。

ただし 、フランス語の valeur と い う語に対し て も「 価 値 」と い う単語を 当 て て

い る が 、 場 合 に よ っ て は 「 利 益 」 の よ う な 概 念 を 意 味 す る も の が あ る 。  
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第 1 部  緊 急 避 難 に お け る 利 益 衡 量 の 位 置 づ け  
 

第 1 章  わ が 国 の 議 論 状 況  
 

第 1 節  緊 急 避 難 の 法 的 性 質 と 利 益 衡 量 に 対 す る 判 例 の ⽴ 場  

 

まず、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 と 衡 量 判 断 につい て 、 判 例 の⽴場 がどの よ う な も

の か 、検討す る 。  

 

1 .判 例 に お け る 緊 急 避 難 の 法 的 性 質  

 

1） 判 例分析  

 

まず、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 に 関 す る 判 例 の⽴場 につい て検討す る 。 判 例 を 概

観す る と 、 ⽂⾔の 上 で は 、 緊 急 避 難 が成⽴し た 場 合 に 「 違 法 性 を 阻 却 す る 」 と

記述す る も の が散⾒ さ れ る 。 こ こ で は 、 法 的 性 質 に 関 す る 判 例 の⽴場 につい て

の み検討す る た め 、各判 例 の 事案の 概 要 は 、必要 と思わ れ る限り で 記述す る 。  

⼤審院・最 ⾼裁レベルで は 、い わゆる番⽝狙撃事 例 と⾔わ れ る ⼤ 判昭和 12 年

11 ⽉ 6 ⽇ 3を 挙 げ る こ と が で き よ う 。器物損壊罪お よび銃砲⽕薬類取締法施⾏

規則違反 4に対す る 緊 急 避 難 の成否が 問 題 と さ れ 、本 判決は 、結論 と し て 緊 急 避

難 の成⽴を肯定 し て被告⼈に無罪を⾔い渡し た 。そ の結論部分に お い て は 、「以

上 説 明 す る と ころに依れ ば 、被告⼈の叙上 ⾏ 為 は 正 に 刑 法第 37 条第 1 項所定

の 緊 急 避 難 に 該 当 し 、其の ⾏ 為 の 違 法 性 を 阻 却 す る も の と云うべき を以て犯罪

を構成せず。従て 、被告⼈を処罰す る を 得ざる も の と す 」 と述べら れ て い る 。  

こ の⾔い回し に従う限り で は 、 緊 急 避 難 を 違 法 性 の 問 題 と 捉 え て い る よ う に

⾒受け ら れ る 。 ただし 本 件 に お け る被告⼈は 、⾃⼰の所有 す る猟⽝が被害者所

有 の番⽝に咬み伏さ れ た際に 、被害者宅の家⼈ら に制⽌を求め た が こ れ に応じ

て も ら え な か っ た と い う 事案で あ っ た 。番⽝の所有者側に故意 ま た は少なくと

も過失が 認 め ら れ る と し て 、 正 当防衛を 認 め るべき 事案で あ っ た と い う 理 解 が
 

3  ⼤ 判 昭 和 12 年 11 ⽉ 6 ⽇ 裁 判 例 （ 11） 刑 87 ⾴ 。  
4  銃 砲 ⽕ 薬 類 取 締 法 施 ⾏ 規 則 25 条  

輸 ⼊ ⼜ は 譲 受 の 許 可 を 受 け た る ⽕ 薬 類 は 其 の 許 可 を 為 し た る ⾏ 政 官 庁 、 第 ⼆ ⼗ ⼀ 条 の 規
定 に 依 り 許 可 を 受 け ず し て 譲 受 け た る ⽕ 薬 類 は 所 轄 警 察 官 署 の 許 可 を 受 く る に ⾮ ざ れ ば
之 を 他 の ⽤ 途 に 充 つ る こ と を 得 ず  
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あ る点に留意 す る必要 が あ る 5。  

下級審レベルに お い て は 、 例 え ば 、帯広簡判昭和 33 年 1 ⽉ 31 ⽇ 6を 挙 げ る

こ と が で き る 。被告⼈に よ る駐⾞禁⽌区域への駐⾞⾏ 為 につい て 、「 刑 法第 37

条第 1 項 の 緊 急 避 難 に 該 当 し 違 法 性 が 阻 却 さ れ る も の と い う こ と が で き る 。」

と述べた 。  

⻑崎家佐世保⽀決昭和 49 年 4 ⽉ 11 ⽇ 7は少年 保護事 件 で あ る が 、審判対象

の ⼀部につい て 、「 緊 急 避 難 と し て 違 法 性 が 阻 却 さ れ る も の と 判 断 さ れ る 。」 と

し て 、⾮⾏ な し と 認 め た 。  

ま た 、緊 急 避 難 につい て 判 断 し た も の で は な い が 、「以上 の 次第で 、本 件 に お

け る虚偽有印公⽂書作成、 同 ⾏使の点は 正 当防衛、 緊 急 避 難 等 の 違 法 阻 却 事 由

の いずれ に も 該 当 し な い け れども 」 と の 記述が ⾒ ら れ る裁判 例 が あ る 8。  

他 ⽅ 、 緊 急 避 難 を 期待可能性 の 問 題 と 捉 え て い る よ う な 判 例 も散⾒ さ れ る 。

い わゆる狩勝ト ン ネル事 件 の差戻控訴審判決 9は 、被告⼈ら の 3 割減⾞⾏ 為 が 緊

急 避 難 に 該 当 す る と い う弁護⼈の 主 張 に対し て 判 断 す る に あ た り 、「 こ の 緊 急

避 難 ⾏ 為 は 期待可能性 の 法 理 に 該 当 す る ⼀類型に外な ら な い が 」 と の⾔及を し

て い る 。  

 

2）以上 に対す る 学 説 の 理 解  
 

以上 の と お り 、 判 ⽂ 上 に 現 れ た⾔い回し を 概観す る限り に お い て は 、 緊 急 避

難 の 法 的 性 質 につい て 、裁判所は 概ねこ れ を 違 法 阻 却 事 由 と 捉 え て い る よ う に

み え る 。 学 説 に お い て は 、 緊 急 避 難 が 違 法 性 を 阻 却 す る も の で あ る と 明⽰す る

判 例 ・裁判 例 が存在 す る の に対し て 、 最 ⾼裁を含め て 、 こ れ を積極的 に否定 す

る も の が存在 し な い こ と か ら 、 緊 急 避 難 を 正 当 化 事 由 と し て 認 め る の が 判 例 の

⽴場 で あ る と の 主 張 も な さ れ て い る 10。  

し か し 、 こ の よ う な 理 解 に対し て は 、 次 の よ う な批判 が あ る 。 す な わ ち 、 例

 
5  ⼤ 塚 仁 ほ か 編 『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 刑 法  第 2 巻 』（ ⻘ 林 書 院 、 第 2 版 、 1999 年 ） 441 ⾴
〔 ⾍ 明 満 ＝ 篠 ⽥ 公 穂〕、 成瀬幸典ほ か 編 『 判 例プラクティス刑 法 I 総論』（信⼭社 、 2010
年 ） 253 ⾴ 〔森永真綱〕、⼭中敬⼀ 『 刑 法総論』（ 成⽂堂、 第 3 版 、 2015 年 ） 491-492
⾴ 。  
6  帯広簡判 昭 和 33 年 1 ⽉ 31 ⽇ ⼀審刑集 1 巻 1 号 155 ⾴ 。  
7  ⻑崎家佐世保⽀決昭 和 49 年 4 ⽉ 11 ⽇家⽉ 27 巻 1 号 165 ⾴ 。  
8  ⼭⼝地判 昭 和 34 年 11 ⽉ 16 ⽇下刑集 1 巻 11 号 2425 ⾴ 。  
9  札幌⾼判 昭 和 29 年 10 ⽉ 19 ⽇⾼裁 刑特報 1 巻 13 号 689 ⾴ 。  
10  橋⽥久「 判批」 刑 事 法ジャーナル 38 号 （ 2013 年 ） 80-81 ⾴ 。  
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え ば ⼤ 判 ⼤ 正 3 年 10 ⽉ 2 ⽇ 11は 、避 難 ⾏ 為者の賠償責任につい て「 緊 急防衛は

特定 の 場 合 に於け る不法 な る権利 侵 害 を排斥す る が 為 め に 法律が 認許保護す る

権利 ⾏ 為 な れども 、 緊 急 避 難 は之と異り て 、特殊の 場 合 に於て 法 が権利者双⽅

を完全 に 保護す る こ と を 得ざる が 為 め に已むを 得ず単に其⼀ ⽅ が 他 ⽅ の権利 を

侵 害 す る こ と を黙過し て之に 刑責を 課せざる に⽌ま る を以て仮令⼀ ⽅ に 緊 急 避

難 の 原因発⽣せり と す る も之れ が 為 め に 他 ⽅ の権利 の消滅を来すべき も の に あ

らず。然れ ば 緊 急 避 難 ⾏ 為者は 刑 事 上無罪の 判決を受くる に拘は らず其⾏ 為 に

よ り て損害 を被り た る 他⼈の権利 に対し⺠事 上賠償の債務を負う は 当然の結果

な り と す 」 と述べて お り 、 こ の よ う な 理 解 は 、 緊 急 避 難 を 正 当 化 事 由 と す る 理

解 に馴染ま な い 。加え て 、 判 例 が 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 を 違 法 阻 却 事 由 と 考 え る

⽴場 に⽴っ て い る と の 理 解 が 論拠と す る 判 例 ・裁判 例 は 、 当 該 避 難 ⾏ 為 に対す

る 正 当防衛に よ る対抗の可否や 、 避 難 ⾏ 為へ関与し た者の共犯の成否が争わ れ

た も の で は な い か ら 、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 に 関 す る態度表 明 は 、 判 例 性 を持つ

も の で は な い 、 と の指摘が な さ れ て い る の で あ る 12。  

こ の点につい て若⼲の検討を加え る 。 判 例 が 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 につい て⽴

場 を 明 ら か に し て い る と す る の は 、早計で あ る と 考 え ら れ る 。 避 難 ⾏ 為 を完全

に 適 法 な ⾏ 為 と 考 え る か否か と い う 論点は 、 主 に 、 避 難 ⾏ 為 に 関与し た者の共

犯の成否と い う 問 題 、 お よび、 避 難 ⾏ 為 に対す る危難 の被転嫁者の 正 当防衛に

よ る対抗の可否と い う 問 題 に 関 わ る 。 し た が っ て 、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 につい

て 判 例 性 を 有 す る の は 、以上 の 問 題 を争点と し た 事案に対す る 判 断 で あ る と い

う こ と が で き る 。 上述の批判 が妥当 で あ る 。  

ただし 、 実際に いくつか の 判 例 に お い て 緊 急 避 難 が ⾏ 為 の 違 法 性 を 阻 却 す る

も の と 表 現 さ れ て い る こ と は無視で き な い 。 後述す る が 、 学 説 に お け る 理 解 と

同様に 、37 条 1 項 本 ⽂ の 要 件設定 か ら 、緊 急 避 難 が少なくと も 違 法 性 の 問 題 と

し て処理 すべき も の で あ る と い う 理 解 が 、裁判官に お い て も存在 し て い る と 考

え ら れ る 。  

 

2 .判 例 に お け る 衡 量 判 断  

 

緊 急 避 難 判 例 に お け る 衡 量 判 断 は 、学 説 に お け る通常の 理 解 と し て は 、37 条

 
11  ⼤ 判 ⼤正 3 年 10 ⽉ 2 ⽇ 刑録 20 輯 1764 ⾴ 。  
12  ⼤ 塚 仁 ほ か 編 『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 刑 法  第 2 巻 』（ ⻘ 林 書 院 、 第 3 版 、 2016 年 ） 683-
684 ⾴ 〔 安 ⽥拓⼈〕。  
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1 項 本 ⽂ の 「 やむを 得ずに し た ⾏ 為 は 、 こ れ に よ っ て ⽣ じ た 害 が 避 け よ う と し

た 害 の 程度を超え な か っ た 場 合 に限り 」 と い う ⽂⾔の 解釈お よび当 て は め に お

い て な さ れ る と い う の が ⼀ 般 的 で あ る 。こ の ⽂⾔か ら導か れ る 要 件 は 、講学 上 、

避 難 ⾏ 為 の補充性 、相当 性 お よび害 の 均 衡 （ 法 益権衡 ） に そ れぞれ分解 さ れ て

整理 さ れ て い る 。  

こ の講学 上 の整理 に従う の で あ れ ば 、「 やむを 得ずに し た ⾏ 為 」の 解釈と し て

避 難 ⾏ 為 の補充性 お よび相当 性 が 、「 こ れ に よ っ て ⽣ じ た 害 が 避 け よ う と し た

害 の 程度を超え な か っ た 場 合 に限り 」 の ⽂⾔解釈と し て 害 の 均 衡 要 件 が導か れ

る と 考 え る の が⾃然で あろう 。 し た が っ て 、 本稿で 問 題 と す る 衡 量 判 断 は 、 害

の 均 衡 要 件 と の 関 係 で検討さ れ るべき も の で あ る と思わ れ る 。 し か し な が ら 、

わ が 国 の 判 例 を 概観す る と 、 衡 量 判 断 が 害 の 均 衡 要 件 と の 関 係 の み で⾔及さ れ

て い る わ け で は な い よ う に ⾒受け ら れ る こ と を指摘し て お か な け れ ば な ら な い 。

こ の 衡 量 判 断 の 位置づけ や 判 断内容は 、 判 例 に よ っ て か な り異な っ て い る よ う

に ⾒ え る た め 、以下に若⼲の整理 を試み る 。  

 

1）「 害 の 均 衡 」 と し て ⾏ 為 要 件 で検討し て い る も の  

 

⼤審院 判 例 に お い て 緊 急 避 難 の成⽴を肯定 し た も の の な か に は 、講学 上 な さ

れ て い る整理 と 同様に 、「 やむを 得ずに し た ⾏ 為 」 の 当 て は め と 、「 こ れ に よ っ

て ⽣ じ た 害 が 避 け よ う と し た 害 の 程度を超え な か っ た 場 合 に限り 」 の 当 て は め

を峻別し て 、段階的 に検討し た も の が散⾒ さ れ る 。  

例 え ば 、 ⼤ 判昭和 8 年 11 ⽉ 30 ⽇ 13が 挙 げ ら れ る 。 次 の よ う な 事案で あ る 。

被告⼈ら は稲作を営む者で あ る が 、異常な豪⾬に よ る湛⽔の た め 、⽥植え直後

の稲苗が⽔没し 、 こ れ ら が枯死し て著し い不作と な る お そ れ の あ る 状 況 に ⾒舞

わ れ た 。 こ の湛⽔を 解消す る た め被告⼈ら は塵芥等 の除去に努め た が 状 況 が改

善し な か っ た た め 、排⽔を妨げ て い た村の⽔利組合管理 に か か る板堰を共同 し

て損壊し た 。こ の板堰は 、事 件⽇の約 1 年前か ら堀に設置さ れ て い た も の で あ

る が 、⽥地 の稲作に多⼤ な影響を及ぼす と し て 、撤去の 要求が な さ れ て い た 。

こ の板堰は 価額 40 円程度で あ り 、 事 件 当時、⽤⽔設備と し て は す で に効⽤が

失わ れ て い た 。  

こ の損壊⾏ 為 につい て 、 ⼤審院 は 、 まず、湛⽔が継続す る こ と に よ り著し い

 
13  ⼤ 判 昭 和 8 年 11 ⽉ 30 ⽇ ⼤ 刑集 12 巻 2160 ⾴ 。  
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不作や稲苗の枯死の危険が あ っ た と し て 、 現 在 の危難 を肯定 し た 。 次 い で 、被

告⼈ら が損壊⾏ 為 の前に塵芥を除去す る よ う に努め て い た が功を奏さ な か っ た

こ と に触れ 、組合 当局や官憲の 保護を求め る余裕が なく、 本 件損壊⾏ 為 に よ ら

な け れ ば危難 を 避 け る こ と が で き な か っ た こ と を肯定 し た 。 最 後 に 、 本 件損壊

⾏ 為 に よ っ て ⽣ じ た 害 が板堰の 価額 40 円で あ る こ と に対し て 、被告⼈ら お よ

び被告⼈ら と 同様に湛⽔の被害 に遭う こ と と な る 他 の者の耕地 は広⼤ で あ る こ

と を指摘し て 、「若し 本 件板堰を除去す る こ と な か りせば 、此⽔⽥に於け る稲作

に ⽣ずべか り し損害 の 程度板堰損壊に因れ る叙上損害 に ⽐ し て 重 ⼤ な る こ と極

め て 明⽩な り 」 と述べて 、 37 条 1 項 本 ⽂ を 適⽤し て無罪と し た 。  

ま た 、 ⼤ 判昭和 12 年 11 ⽉ 6 ⽇（番⽝狙撃事 例 ） 14に お い て も 、類似の 判 断

構造が⽰さ れ て い る 。  

本 件 は 、 次 の よ う な 事案で あ る 。被告⼈が狩猟⽬ 的 で⾃ら所有 す る英セッ タ

ー⽝（牡 4 歳、体 重約 5 貫、価 格 600 円相当 ）を連れ て A ⽅前の道路に差し掛

か っ た際、A 所有 の番⽝（⼟佐雑種 、4、5 歳、体 重約 13 貫、価 格 150 円相当 ）

が被告⼈の⽝を襲っ て路上 に咬み伏せた 。被告⼈は A 宅の家⼈ら に対し番⽝の

制⽌を求め た が 、 同⼈ら は こ れ に応じ な か っ た 。被告⼈は こ の番⽝に対し て猟

銃を発射し 、散弾を命中させて損壊し た 。 ま た こ れ に よ り 、所轄警察署の許可

なく、猟銃を狩猟以外の⽤途に使⽤し た 。以上 の ⾏ 為 につい て 、器物損壊罪お

よび銃砲⽕薬類取締施⾏ 規則違反と し て起訴さ れ た 。  

⼤審院 の 判 断 の 概 要 は 、 次 の と お り で あ る 。 まず、両⽝の 種類や 体 格 を 考慮

す る と 、被告⼈が 当 該 状 況 を放置す れ ば 、英セッ タ ー⽝が死に ⾄ る か 、 も は や

猟⽝と し て⽤い る こ と が で き なくな る お そ れ の あ る こ と 、 ま た 、番⽝の所有者

側に制⽌を求め た が応じ て も ら えず、番⽝を狙撃し て そ の活動を停⽌させる こ

と以外に は 適 し た⼿段が な か っ た こ と に⾔及し て 、被告⼈の ⾏ 為 が 現 在 の危難

を 避 け る た め に やむを 得ずに し た ⾏ 為 で あ る と 認 定 し た 。 次 い で 、両⽝の 価 格

を ⽐ 較 し 、被害者側の被る損害 は番⽝の 価 格以上 に は な ら な い と し 、 他 ⽅ 、被

告⼈が何ら の措置も取ら な か っ た 場 合 に被る損害 も猟⽝の 価 格 に相当 す る と述

べて 、銃砲⽕薬類取締施⾏ 規則の 規 定 を斟酌し て も 、 ⽣ じ た 害 が 避 け よ う と し

た 害 の 程度を超え な い と 判⽰し た 。  

下級審裁判 例 に お い て も 、 同様の 判 断構造を⽰し て い る も の が あ る 。  

い わゆる狩勝ト ン ネル事 件 の差戻控訴審判決で あ る札幌⾼ 判昭和 29 年 10 ⽉

 
14  ⼤ 判 昭 和 12 年 11 ⽉ 6 ⽇ 裁 判 例 （ 11） 刑 87 ⾴ 。  
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19 ⽇ 15を 挙 げ る こ と が で き る 。 事案の 概 要 は 次 の と お り で あ る 。  

国鉄の乗務員で あ る被告⼈ら は 、機関⾞の乗務に あ た り ト ン ネル内の熱気や

ガスなどに よ り窒息・⽕傷の危難 に遭遇す る こ と が あ っ た 。労働組合 は 国鉄当

局に対し て ト ン ネルの改修と ト ン ネル通過⼿当 の増額等 を 要求し て き た が 、団

体交渉が成⽴し な か っ た 。 そ こ で被告⼈ら は 、 有毒ガスや熱気の抑制の た め に

牽引す る列⾞を ⼀律に 3 割減⾞し 、ま た 、労働争議 の ⼀環と し て こ の 3 割減⾞

⾏ 為 を繰り返す と共に 、職場離脱⾏ 為 を ⾏ な っ た 。以上 の ⾏ 為 につい て 、公務

員に よ る争議 ⾏ 為 を禁⽌し た昭和 23 年 政令第 201 号違反 16と し て起訴さ れ た 。 

第⼀ 次控訴審 17は 、被告⼈ら の ⾏ 為 が 政令で禁⽌さ れ た争議 ⾏ 為 に 該 当 す る

こ と を前提に 緊 急 避 難 の成否につい て検討を ⾏ な い 、 3 割減⾞⾏ 為 と職場離脱

⾏ 為 が ⼀連不可分の 関 係 に あ る と し て 、 緊 急 避 難 の成⽴を肯定 し た 。 こ れ に対

し 、第⼀ 次 上告審 18は 、被告⼈ら が直⾯し て い た危難 を 避 け る た め に は従前通

り の減⾞⾏ 為 を続⾏ す れ ば⾜り る の で あ る か ら 、被告⼈ら の職務離脱⾏ 為 の点

は 、やむを 得ずし た ⾏ 為 の 程度を超え て い る と 判⽰し 、こ の点につい て 刑 法 37

条 の 規 定 の 解釈の誤り が あ る と し て 、 原 判決を破棄し差し戻し た 。  

差戻控訴審で あ る 本 判決は 、証拠関 係 か ら 、被告⼈ら の 本 件 3 割減⾞⾏ 為 が

⽣命・⾝体 に対す る 現 在 の危難 を 避 け る た め やむを 得ずな さ れ た も の で あ る と

認 め た 。 そ の 上 で 、 害 の 均 衡 につい て は 、 国鉄当局と し て は臨時列⾞の編成や

他 の路線を経由 す る こ と も 考 え ら れ る以上 、 3 割減⾞に よ る輸送業務への損害

は致命的 な も の と は い え な い が 、 し か し 当局が そ れ ら の措置を と る た め の経費

の増⼤ が 避 け ら れ な い と し て 、 こ れ を 国鉄側の損害 で あ る と し た 。 他 ⽅ 、被告

⼈ら の ⾏ 為 は⾃⼰の ⽣命・⾝体 に対す る 現 在 の危難 を 避 け よ う と し て な さ れ た

⾏ 為 で あ り 、「 実 に ⽣命は こ れ を尊ぶべく、こ れ を 他 の 法 益 こ と に財産的 法 益 と

⽐ 較 す る と き は ま さ に天地 の差が あ り 、⾝体 の危険も ただち に ⽣命の そ れ につ

な が る か ら そ の 法 益 は ⽣命の そ れ に準じ て 他 の 法 益 と ⽐ 較 さ るべき で あ る 。 本

件 に お い て被告⼈等 は⾃⼰の ⽣命⾝体 に対す る危険に直⾯し こ れ を 避 けんと し

 
15  札幌⾼判 昭 和 29 年 10 ⽉ 19 ⽇⾼裁 刑特報 1 巻 13 号 689 ⾴ 。審級関係と し て 、 第 ⼀審
が旭川地判 昭 和 24 年 1 ⽉ 7 ⽇ 刑資 26 号 595 ⾴ 、控訴審が札幌⾼判 昭 和 25 年 1 ⽉ 14 ⽇
刑集 7 巻 13 号 2683 ⾴ 、 上告審が最 ⼆⼩判 昭 和 28 年 12 ⽉ 25 ⽇ 刑集 7 巻 13 号 2671
⾴ 、差戻上告審が最 ⼤ 判 昭 和 32 年 12 ⽉ 28 ⽇ 刑集 11 巻 14 号 3461 ⾴である 。  
16  昭 和 23 年 政令第 201 号  2 条 1 項  

公 務員は 、何⼈ といえ ども、同盟罷業⼜ は怠業的 ⾏ 為 を な し 、その 他国⼜ は地⽅公共団
体の業務 の 運営能率を阻害す る争議 ⾏ 為 を とって は ならない。  
17  札幌⾼判 昭 和 25 年 1 ⽉ 14 ⽇ 刑集 7 巻 13 号 2683 ⾴ 。  
18  最 ⼆⼩判 昭 和 28 年 12 ⽉ 25 ⽇ 刑集 7 巻 13 号 2671 ⾴ 。  
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て 上 記 認 定 のごと き財産上 の損害 を 国 に被ら し め た の で あ る け れども 、 こ の 程

度の財産上 の損害 は こ れ を前記 ⽣命⾝体 に ⽣ずる虞あ る危難 と ⽐ 較 し未だ避 け

んと し た 害 の 程度を超え た も の と い う こ と は で き な い 。」 と述べた 19。  

 

2）「相当 性 」 の内容と し て検討し て い る も の 、 具 体 性 の な い も の  

 

以上 の よ う な諸判 例 に お い て は 、 問 題 と な る 利 益 等 の 価 値 と い っ た 考慮要素

が 、害 の 均 衡 要 件 の内容と し て検討さ れ 、「 やむを 得ずに し た ⾏ 為 」か ら導か れ

る 要 件 を検討し た 後 に 当 て は め が な さ れ て い る 。 し か し 、 こ れ ら の諸判 例 と は

対照 的 に 、 衡 量 判 断 と ⽬ さ れ る よ う な も の が 「 やむを 得ずに し た ⾏ 為 」 の内容

と し て検討さ れ て い る も の も散⾒ さ れ る 。ま た 、「 やむを 得ずに し た ⾏ 為 」の検

討と は ⼀応の峻別を し て い る が 、 そ の内容が極め て抽象的 な も の も ⾒受け ら れ

る 。  

 

A. 内容が極め て抽象的 な 例  

 

害 の 均 衡 要 件 につい て の⾔及が抽象的 な も の と し て は 、 例 え ば ⼤阪⾼ 判昭和

45 年 5 ⽉ 1 ⽇ 20を 挙 げ る こ と が で き る 。 事案は 次 の よ う な も の で あ る 。  

普通貨物⾃動⾞を運転す る被告⼈が 、道路上 を 55km/h で進⾏中、前⽅約 3、

40m に 、道路中央線を ⼤ きく超え て約 70-75km/h で進⾏ し てくる対向⾞を 認

め た 。こ の対向⾞と の衝突を 避 け る た め 、被告⼈は⾃⾞を 50km /h ほどに減速

し てハンドルを左に切っ て約 1m 左に寄っ た 。 こ れ に よ り 、 後 ⽅ か ら進⾏ し て

い た⾃動⼆輪⾞を⾃⾞後 ⽅ に衝突させ、同⾞を運転し て い た A に 3 週間の加療

を 要 す る第 3 中指⾻皸⾻折等傷害 を負わせた 。以上 の 事 実 につい て 、業務上過

失傷害罪と し て起訴さ れ た 。  

本 判決は 、 現 在 の危難 お よび補充性 につい て 次 の と お り 判⽰し て い る 。  

被告⼈は 、 3、 40m 前⽅ に中央線を超え て ⾼速で対向し てくる⾞を発⾒ し 、

（ そ の ま ま進⾏ す れ ば被告⼈が 同⾞と衝突す る ま で の時間は 1 秒前後 で あ り ）

「 こ れ と衝突の危険を感ずる 状態に なつた の で あ る か ら 、 正 に⾃⼰の ⽣命⾝体

に対す る 現 在 の危険な 状態に あつた も の と い う外は なく（ こ の よ う な 状態に達

 
19  差戻上告審（ 最 ⼤ 判 昭 和 32 年 12 ⽉ 28 ⽇ 刑集 11 巻 14 号 3461 ⾴ ）では 、 緊 急 避 難 は
問題とされ ていない。  
20  ⼤阪⾼判 昭 和 45 年 5 ⽉ 1 ⽇⾼刑集 23 巻 2 号 367 ⾴ 。  
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す る ま で の間に被告⼈側に過失と 認むべき も の は な い 。）、 こ の衝突の危険を 避

けんと し て把⼿を左に切り 、約 1 メ ー トル左に寄つた被告⼈の ⾏動は，現 在 の

危難 を 避 け る た め已むこ と を 得 な い ⾏ 為 と い わざる を 得 な い 。」  

続い て 、害 の 均 衡 につい て は 、「 し か も被告⼈の とつた右⾏ 為 に よ り 、後続す

る被害者 A 運転の⾃動⼆輪⾞と衝突し た こ と に よつて 同⼈に被ら し め た損害

が 、前記対向⾞と の 正⾯衝突に よ り発⽣ すべき損害 を 越 え る も の と は 考 え ら れ

な い 」 と⾔及し 、被告⼈の 本 件 ⾏ 為 が 緊 急 避 難 ⾏ 為 で あ る こ と を 認 め た 。  

堺簡判昭和 61 年 8 ⽉ 27 ⽇ 21は 、 次 の よ う な 事案で あ る 。  

被告⼈が そ の⼦ども ら を乗せて普通乗⽤⾃動⾞を運転し て い た と ころ、被告

⼈の 次⼥ A（ 当時 8 歳） が ⾼熱で ⼀刻も早く医師の⼿当 を必要 と す る 状態と な

っ た 。被告⼈は救急⾞を 呼ぶこ と も 考 え た が 、A の か か りつけ で あ る B 病院 が

さほど遠くな い と ころに あ っ た の で 、B 病院 で⼿当 を受け させよ う と し て運転

を再開し た 。B 病院 ま で 7、8 分と い うくら い の時点で 、最 ⾼速度が 50km/h と

定 め ら れ た道路を 88km/h で運転し た 。  

本 判決は 、 事 実 状 況 か ら A の⾝体 に対す る 現 在 の危難 が あ る こ と を 認 め た 。

本 件 に お け る 最 ⾼速度超過運転の ⾏ 為 が 、 当 該危難 を 避 け る た め の ⾏ 為 で あ る

こ と は 認 めつつも 、B 病院 か ら さほど遠くな い こ と を勘案し 、許さ れ るスピー

ドで運転す れ ば⾜る の で 、やむを 得ずに し た ⾏ 為 の 程度を超え た と し て 、37 条

1 項 ただし書を 適⽤し て 刑 を免除し た 。ただし 、害 の 均 衡 に 関 す る 判 断 は 、「 ま

た右⾏ 為 に よつて 害 さ れ る 法 益 が 、こ れ に よつて 保 全 さ れ る A の⾝体 に対す る

危難 の 程度よ り 重 い と い う こ と は で き な い 。」と⾔及し 、こ の 要 件 が充⾜さ れ て

い る こ と は肯定 し て い る 。  

強要 さ れ た覚醒剤の⾃⼰使⽤につい て 緊 急 避 難 を肯定 し た東京⾼ 判平成 24

年 12 ⽉ 18 ⽇ 22も 、 害 の 均 衡 と し て 具 体 的 な⾔及が な い 例 のひとつで あ る 。 本

判決で は 、害 の 均 衡 につい て 、「 そ し て 、本 件 に お い て 、被告⼈の覚せい剤使⽤

⾏ 為 に よ り ⽣ じ た 害 が 、 避 け よ う と し た被告⼈の ⽣命及び⾝体 に対す る 害 の 程

度を超え な い こ と も 明 ら か で あ る か ら 、被告⼈の 本 件覚せい剤使⽤⾏ 為 は 、結

局、刑 法 37 条 1 項 本 ⽂ の 緊 急 避 難 に 該 当 し 、罪と な ら な い 場 合 に 当 た る 。」と

述べる に とどま っ て い る 。  

 

 
21  堺簡判 昭 和 61 年 8 ⽉ 27 ⽇ 判 タ 618 号 181 ⾴ 。  
22  東京⾼判 平 成 24 年 12 ⽉ 18 ⽇ 判 時 2212 号 123 ⾴ 。  
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B. 衡 量 的 判 断 が 他 の 要 件 に ⾒出さ れ る 例  

 

上述の強要 さ れ た覚醒剤⾃⼰使⽤事 例 に お い て は 、 法 益 の 重 ⼤ 性 などと い っ

た 要素が 、 他 の 要 件 で⾔及さ れ て い る 。  

こ の 事案は 、薬物密売事 件 の情報提供者と し て警察に協⼒し て ⾏動し て い た

被告⼈が 、捜査対象者に接触し た際、捜査対象者に怪し ま れ こ め か み に拳銃を

突きつけ ら れ て覚醒剤の使⽤を強要 さ れ た た め 、 やむなく覚醒剤を⾃⼰の⾝体

に注射し た と い う 事案で あ っ た 。  

本 判決は 、拳銃を こ め か み に突きつけ ら れ て い る以上 、被告⼈の ⽣命・⾝体

に対す る危険が切迫し て い る こ と を 認 め た 上 で 、⾏ 為 要 件 の検討に移っ て い る 。

⾏ 為 要 件 の検討に際し て は 、 まず、 事 件 の 状 況 か ら 、危難 の回避 の た め に覚醒

剤の使⽤の 他 に と り う る 現 実 的 ⽅ 法 が な い と し て補充性 を 認 め た 上 で 、「 ま た，

本 件 に お い て危難 に さ ら さ れ て い た 法 益 の 重 ⼤ 性，危難 の切迫度の ⼤ き さ，避

難 ⾏ 為 は覚せい剤を⾃⼰の⾝体 に注射す る と い う も の で あ る こ と のほか，本 件

に お い て被告⼈が捜査対象者に接触し た経緯，動機，捜査対象者に よ る 本 件強

要 ⾏ 為 が被告⼈に予測可能で あ っ た と は い え な い こ と 等 に 照 ら す と，本 件 に お

い て被告⼈が覚せい剤を使⽤し た ⾏ 為 が，条 理 上肯定 で き な い も の と は い え な

い 。」 と 判⽰し た 。  

こ こ に述べら れ る「 条 理 上肯定 し う る 」と の 判 断 基準は 、最 ⼤ 判昭和 24 年 5

⽉ 18 ⽇ 23に お い て は じ め て提⽰さ れ た も の で あ る と さ れ る 。当 判 例 は 、「『已ム

コトヲ得 ザルニ出デタル』と い う の は 当 該 避 難 ⾏ 為 を す る以外に ⽅ 法 が なく、

か か る ⾏動に出た こ と が 条 理 上肯定 し 得 る 場 合 を 意 味 す る 」 と述べた 。 学 説 に

お い て は ⼀ 般 に 、後半部分の「 か か る ⾏動に出た こ と が 条 理 上肯定 し 得 る 場 合 」

と い う 基準が 、 判 例 に お い て 避 難 ⾏ 為 の相当 性 を 認 め た も の で あ る と 理 解 さ れ

て い る 24。こ れ以降の 判 例 に お い て は 、「 やむを 得ずに し た ⾏ 為 」の ⽂⾔解釈と

し て 、 当 判 例 の⾔い回し を引⽤す る も の が多数に のぼる 25。  

 
23  最 ⼤ 判 昭 和 24 年 5 ⽉ 18 ⽇集刑 10 号 231 ⾴ 。  
24  安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 699 ⾴ 。  
25  上訴審において覆ったもの を含むと 、 例 え ば 、福岡地判 昭 和 37 年 1 ⽉ 31 ⽇下刑集 4
巻 1・ 2 号 104 ⾴ 、東京⾼判 昭 和 57 年 11 ⽉ 29 ⽇ 刑 ⽉ 14 巻 11・ 12 号 804 ⾴ 、東京地判
平 成 8 年 6 ⽉ 26 ⽇ 判 時 1578 号 39 ⾴ 、松江地判 平 成 10 年 7 ⽉ 22 ⽇ 判 時 1653 号 156
⾴ 、札幌⾼判 平 成 26 年 12 ⽉ 2 ⽇⾼検速報 （ 平 26） 号 200 ⾴ な どがある 。 ただし 、 遠 藤
聡 太 「 緊 急 避 難論の再検討（ ⼆ ）」 法学協会雑誌 131 巻 2 号 （ 2014 年 ） 464 ⾴ は 、 こ の 事
件において は現在の危難が認められ ないと し て 緊 急 避 難 の主張が排斥され ており 、「やむ
を 得 ず に し た ⾏ 為 」 に関す る 部分は 、厳密に は傍論である と指摘し ている 。  
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東京⾼ 判平成 24 年 12 ⽉ 18 ⽇に お い て 、 種 々 の 考慮要素を取り⼊れ た相当

性 判 断 が何を 明 ら か に す る も の で あ る か につい て 、 す で に 学 説 上多くの分析が

な さ れ て い る 。  

まず指摘さ れ る の は 、 本 判決に お け る 避 難 ⾏ 為 の相当 性 判 断 は 、危難 の⾃招

性 を 判 断 す る も の で あ る と い う点で あ る 26。 考慮要素の 後半部分に お い て 「被

告⼈が捜査対象者に接触し た経緯，動機，捜査対象者に よ る 本 件強要 ⾏ 為 が被

告⼈に予測可能で あ っ た と は い え な い こ と 」 と述べら れ て い る 。従来の 判 例 に

お い て は 、危難 の⾃招性 が 緊 急 避 難 を否定 す る 要素のひとつで あ る と 捉 え ら れ

て お り 27、 こ の⾃招性 判 断 が 、相当 性 要 件 の内部に盛り込ま れ た と分析さ れ て

い る 28。も っ と も 、こ の よ う な危難 の⾃招性 判 断 は 、現 在 の危難 の 有無の点で 判

断 さ れ るべき と の指摘が な さ れ て い る 29。  

第⼆に 、 本 事案に お い て 問 題 と な っ た の が 、覚醒剤の⾃⼰使⽤で あ る と い う

特殊性 につい て の指摘が あ る 。覚醒剤使⽤罪は 、⾃⼰使⽤と 他者使⽤と を区別

し て 規 定 し て い な い が 、暴⾏ ・傷害罪に お い て は⾃傷⾏ 為 が処罰さ れ な い と い

う 他罪の成⽴に 関 わ る 事情が 、覚醒剤使⽤罪の 違 法 性 判 断 で 考慮さ れ た と の分

析 30や 、 他⼈を巻き込む場 合 と そ う で な い 場 合 と で は 、 侵 害 の 程度が異な る と

の 理 解 も あ る 31。も と も と 、判 例 に お け る 緊 急 避 難 の相当 性 判 断 に は 、保 全 法 益

と 侵 害 法 益 が著しく不均 衡 な 場 合 に 、過剰避 難 の成⽴を も否定 す る点に機能的

意義が あ る と の分析も な さ れ て お り 32、 本 判決も そ の よ う な 判 断構造を と っ た

も の と 考 え る余地 も あ る 。  

こ の裁判 例 の 他 に も 、独⽴し た 要 件 で あ る 害 の 均 衡 の内容と し て 考慮す る よ

 
26  安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 700 ⾴ は 、「害の均衡の要件は優に 満 たされ る 事
案で、被侵害法 益もと く に制限の 議論を呼ぶものでもないた め 、相当性要件のもとでな
され た の は 、 ⾃招性 の有無のチェックに と どまっているように⾒受 けられ る 」 と す る 。  
27  危難 の ⾃招性 を理由に 緊 急 避 難 の 成⽴を はじめ から排斥し た代表的 な 例 と し て 、 ⼤ 判
⼤正 13 年 12 ⽉ 12 ⽇ ⼤ 刑集 3 巻 867 ⾴ 。  
28  橋⽥ ・前掲注 10「 判批」 刑ジャ 38 号 84 ⾴ は 、「従来の 判 例 の多く は 、 社 会通念や公
平正義 を ⾃招の 事 例 におけ る 緊 急 避 難 の 判断基準と し ており 、 こ れ を 本 判決は 『 条理』
と表現し た のでは な かろうか 。斯様に し て 本 判決は 、 条理の要件に害の均衡を超え る内
容を盛り込んだのである 」 と分析す る 。  
29  ⾼良幸哉「 判批」 法學新報 122 巻 3・ 4 号 （ 2015 年 ） 304 ⾴ 、深町晋也『 緊 急 避 難 の
理論とアクチュアリティ』（弘⽂堂、 2018 年 ） 153 ⾴ 。  
30  橋⽥ ・前掲注 10「 判批」 刑ジャ 38 号 84 ⾴ 。  
31  永井紹裕 「 判批」早稲⽥ 法学 90 巻 2 号 （ 2015 年 ） 129 ⾴ 。  
32  深町・前掲注 29『アクチュアリティ』 151-153 ⾴ 。 ただし深町は 、 本件に ついて 、「相
当性 判断の枠組みにおいて 、著しい害の不均衡を超え て 、より多様な 事情を 考 慮 しよう
と し ているように⾒え る点は 、 なお慎重な検討が必要である 」 と す る （ 153 ⾴ ）。  
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う な諸要素が 、「 やむを 得ずに し た ⾏ 為 」の枠組み で 論 じ ら れ て い る も の が散⾒

さ れ る 。  

⼤阪⾼ 判平成 10 年 6 ⽉ 24 ⽇ 33は 、 次 の よ う な 事案で あ る 。  

暴⾏ を受け た 上 で暴⼒団組事務所内に監禁さ れ て い た被告⼈が 、組員か ら も

監視が な さ れ て い る 状態で の暴⾏ が続い た た め 、組事務所に放⽕し て逃⾛し た 。 

本 判決は 、被告⼈が客観的 に置か れ て い た 状 況 に 鑑 み 、被告⼈の ⾏動の⾃由

に対す る 現 在 の危難 が存在 し て い た こ と を肯定 し た 。 し か し 、組員に よ る監視

体制が さほど厳し い も の で は なく、 表 の出⼊り⼝や裏⼝か ら の逃⾛も不可能で

は な か っ た と し て 、 避 難 ⾏ 為 の補充性 を否定 し た 。加え て 、犯⾏ の翌⽇に は監

禁が 解 か れ る予定 で あ っ た こ と 、監視の態様が穏当 で あ り 、⾃由 侵 害 の 程度が

甚だし い も の で は な か っ た こ と 、 お よび、暴⾏ の存在 は否定 で き な い が 、⾻折

し て い た⾜⾸を蹴ら れ る 程度の ⽐ 較 的軽い も の で あ っ た こ と 、 と い っ た 事情を

考慮し 、「右の よ う な 程度の 害 を 避 け る た め に 本 件 のごと き灯油の⽕⼒を 利⽤

し た危険な態様の放⽕⾏ 為 に よ り不特定多数の ⽣命、⾝体 、財産の安全 、 す な

わ ち公共の安全 を 現 実 に犠牲に す る こ と は 、 法 益 の 均 衡 を著しく失す る も の と

い わざる を 得ず、 条 理 上 も是認 し 得 る も の で は な い 。 し た が っ て 、 本 件放⽕は

補充性及び条 理 の いずれ の観点か ら し て も『やむを 得ずに し た ⾏ 為』で あ っ た

と は 認 め ら れ な い 。」 と し て 、 緊 急 避 難 の成⽴を否定 し た 34。  

わ が 国 の 学 説 に お い て 、 法 益 の著し い不均 衡 が相当 性 の⽋如と し て過剰避 難

の成⽴を も否定 す る機能を 有 し て い る分析が あ る こ と を す で に述べた が 、 こ の

裁判 例 は そ の典型例 で あ る と い う こ と に な る 35。  

 

3） ⼩ 括  

 

以上 、⽇本 の 判 例 に お け る 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 と 衡 量 判 断 に 関 す る⽴場 につ

い て 、若⼲の整理 を ⾏ な っ た 。  

まず、法 的 性 質 につい て は 、緊 急 避 難 の 法 的 性 質 が ま さ に 問 題 と さ れ るべき 、

危難 の被転嫁者に よ る 避 難 ⾏ 為 に対す る対抗の 問 題 や 、 避 難 ⾏ 為への 関与者の

共犯の成否と い っ た 問 題 が争点と な っ た 事 例 は 現 在 の と ころ存在せず、 判 ⽂ の
 

33  ⼤阪⾼判 平 成 10 年 6 ⽉ 24 ⽇⾼刑集 51 巻 2 号 116 ⾴ 。  
34  過剰避 難 の 成⽴に関し て は 、「 他 に害の少ない、より 平穏な態様での逃⾛⼿段が存在
し 、 か つ 、 本件放⽕ ⾏ 為が条理上も是認し 得 るもの と はいえ ない以上 、過剰避 難が成⽴
す る余地は な 」いと し ている 。  
35  遠 藤 ・前掲注 25「再検討（ 2）」 459 ⾴ 。  
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⾔い回し か ら 断⽚的 な情報し か汲み取る こ と が で き な い 。 し た が っ て 、 緊 急 避

難 の 法 的 性 質 に 関 す る 判 例 の態度は 、 現時点で は 、依然と し て留保 さ れ て い る

も の と み るべき で あろう 。  

衡 量 判 断 につい て も 、不明 な点が多く残さ れ て い る 。  

まずそ の 位置づけ につい て 、 ⼤審院 や 最 ⾼裁のレベルで は 、 ⽐ 較 的 に 「 やむ

を 得ずに し た ⾏ 為 」か ら導か れ る 要 件 と は峻別を し た 上 で 、「 避 け よ う と し た 害

が ⽣ じ た 害 の 程度を超え な か っ た 場 合 に限り 」 か ら導か れ る 害 の 均 衡 要 件 の内

容と し て 、 そ れぞれ の 害 を 明⽰し な が ら 、 具 体 的 な ⽐ 較検討が な さ れ て い る も

の が散⾒ さ れ る 。 他 ⽅ 、下級審裁判 例 に お い て は 、 衡 量 判 断 に馴染むと 考 え ら

れ る 法 益 の 重 ⼤ 性 を は じ め と す る諸要素が 、避 難 ⾏ 為 の相当 性 と い う か た ち で 、

「 やむを 得ずに し た ⾏ 為 」 の内容と し て 考慮さ れ て い る よ う に ⾒受け ら れ る も

の が あ る 。 避 難 ⾏ 為 の相当 性 要 件 が 具 体 的 にどの よ う な 意 味内容を 有 す る の か

につい て も不明 な点が多い が 、裁判 例 を み る限り で は 、 こ の 要 件 が⽋け る 場 合

に 、 緊 急 避 難 の み な らず過剰避 難 の成⽴の余地 さ え も否定 さ れ る 例 が あ る 。 本

来的 に は 害 の 均 衡 要 件 の枠内で吟味 さ れ 、 こ の 要 件 が⽋け る 場 合 に過剰避 難 と

な る も の が 、相当 性 要 件 に 解消さ れ た結果と し て過剰避 難成⽴の余地 が否定 さ

れ る可能性 が あ る こ と を踏ま え る と 、衡 量 判 断 の 位置づけ は 重 要 な 意 味 を もつ。 

他 ⽅ 、 害 の 均 衡 につい て 具 体 的 な⾔及が な さ れ て い な い も の も し ば し ば ⾒ ら

れ る 。 も っ と も 、 上述し た裁判 例 に お い て は 、 害 の 均 衡 要 件 が満た さ れ る こ と

につい てほとんど異議 を差し は さむ余地 が な い よ う な 事 例 で あ る と い う こ と も

可能で あ る 。  

 

第 2 節  学 説 に お け る 議 論 状 況  

 

わ が 国 の 学 説 に お い て 、 違 法 性 論 に お け る 衡 量 判 断 は 、 違 法 阻 却 の ⼀ 般 原 理

と し て 挙 げ ら れ る 法 益 衡 量 説 や 利 益 衡 量 説 と特に 関 係 が深い 。 こ れ ら の ⾒ 解 の

な か に は 、 緊 急 避 難 の枠組み を 緊 急 状態に お け る ⾏ 為 の 正 当 化 に 関 す る ⼀ 般 規

定 的 な側⾯を 有 す る も の と 考 え る も の も あ る 。 例 え ば平野⿓⼀ は 、 違 法 阻 却 を

考 え る 場 合 に は 法 益 の 考 量 が 基 本 で あ る と し て 、「 刑 法三七条 が 規 定 す る 緊 急

避 難 は 、 ま さ に こ の こ と を 正⾯か ら 規 定 し た も の で あ る 。 そ の根底に あ る 考 え
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⽅ は 、 違 法 阻 却 ⼀ 般 につい て も妥当 す る 」 36と述べて い る の で あ る 37。  

以下で は 、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 や不処罰根拠と 、 衡 量 判 断 と の 関 係 性 につい

て整理 す る 。  

 

1 .緊 急 避 難 の 法 的 性 質 論  

 

⽇本 に お け る 緊 急 避 難 の不処罰根拠論 お よび法 的 性 質 論 は 、古くか ら 議 論 が

あ り 、 ⾒ 解 は多岐に わ た っ て い る 。伝統的 に は 、 法 的 性 質 を 違 法 阻 却 事 由 と 考

え る ⾒ 解 （ 違 法 阻 却 説 ） と 、責任阻 却 事 由 と 考 え る ⾒ 解 （責任阻 却 説 ） と が 主

た る対⽴軸で あ っ た 。 し か し 、 近 年 に お い て は 、責任阻 却 を 基軸と し て 考 え る

⾒ 解 は少数説 に とどま る 。 現 在 で は 、 緊 急 避 難 を 違 法 論 の 問 題 と し て 捉 え るべ

き こ と を 原則と す る ⾒ 解 が ⼤部分を 占 め 、 そ の中で各⾒ 解 に お い て さ まざま な

バリエーション が あ る 。  

そ こ で 、 まず責任阻 却 説 の内容と こ の ⾒ 解 に向け ら れ る批判 につい て検討す

る 。  

 

1）責任阻 却 説  

 

A. 責任阻 却 説 の内容  

 

緊 急 避 難 を ⼀ 元 的 に 責 任 阻 却 事 由 で あ る と 考 え る ⾒ 解 は 、 ド イ ツ の

M.A.MAYER の も と で 学んだ瀧川幸⾠に よ っ て⽇本 に紹介・展開さ れ た も の で
38、 緊 急 状態に お い て な さ れ た ⾏ 為 は 期待可能性 を⽋くた め に責任が 阻 却 さ れ

る と 主 張 す る 。 なぜな ら 、 避 難 ⾏ 為 は も と も と危難 と は無関 係 で あ っ た第三者

の 法 益 を 侵 害 す る点で 違 法 ⾏ 為 と み るべき で あ る が 、 し か し通常⼈に対し て⾃

⼰を犠牲に す る と い う英雄的態度を 法 は 要求し な い か ら で あ る と い う 。 こ の ⾒

解 に は 、 避 難 ⾏ 為 を 違 法 と 考 え る こ と で 、危難 の被転嫁者に 正 当防衛に よ る対

 
36  平野⿓⼀ 『 刑 法  総論 II』（有斐閣 、 1975 年 ） 213 ⾴ 。  
37  ⼭⼝厚『問題探究  刑 法総論』（有斐閣 、 1998 年 ） 96 ⾴ 、同『 刑 法総論』（有斐閣 、 第
3 版 、 2016 年 ） 145-146 ⾴ 。  
38  瀧川幸⾠『 犯 罪論序説』（有斐閣 、改訂版 、 1974 年 ）〔団藤重光ほ か 編 『瀧川幸⾠刑 法
著作集  第 2 巻 』（世界思想社 、 1981 年 ） 所収〕 137-147 ⾴ 、⾼橋敏雄「 緊 急 避 難 の 本質
に関す る ⼀ 考 察 」 法学雑誌（ ⼤阪市⽴⼤学） 1 巻 4 号 （ 1954 年 ） 47-65 ⾴ 、 ⽇⾼義博
『 刑 法総論』（ 成⽂堂、 2015 年 ） 379-380 ⾴ 。  
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抗の余地 を 認 め る点に 利点が あ る 39。  

 

B. 責任阻 却 説 に対す る批判  

 

本 説 に対し て は 、 まず、危難 の被転嫁者が常に 正 当防衛に よ っ て対抗す る こ

と が で き る よ う に な る点が不当 で あ る と の指摘が あ る 40。 す な わ ち 、 正 当防衛

に は 緊 急 避 難 の よ う な厳格 な 法 益 ・ 害 の 均 衡 が求め ら れ な い がゆえ に 、不都合

な結論 を招来す る こ と が あ る と す る 41。 例 え ば 、 A が⾃⼰の⾝体 に対す る危難

を 避 け る た め B の⾝体 に 侵 害 を加え よ う と し て い る と き に 、B は 正 当防衛と し

て A を殺害 し て も良い と い う不都合 な帰結に ⾄ る と さ れ る 42。 こ の指摘に対し

て は 、正 当防衛に は防衛⾏ 為 の相当 性 を 要 す る か ら 、必ずし も B を殺害 し て良

い と い う結論 に は な らず、 こ の批判 は 当 を 得 た も の で は な い と の反論 が な さ れ

て い る 43。 こ の点、防衛⾏ 為 の相当 性 要 件 の み で妥当 な 解決は図れ る か は再考

の余地 が あ る 。 ま た 、防衛⾏ 為 の相当 性 要 件 に よ る 規律が 実際上可能で あ る と

し て も 、 正 当防衛に よ る対抗の可否の 問 題 は 理 論 上 の 問 題 で あ る か ら 、依然と

し て批判 を免れ な い と の指摘も な さ れ て い る 44。 さ ら に 、 本 説 の よ う に個⼈主

義を徹底す る と 、「個⼈の権利 を絶対視し て異な る 法 益 主 体間の 法 益 衡 量 に よ

る 正 当 化 を ⼀切認 め な い な ら ば 、破壊消防（消防法 29 条 ）や強制収⽤（⼟地収

⽤法 2 条 ） も 違 法 と な り 、 こ れ に対す る 正 当防衛を許す こ と に な っ て し ま う 」

 
39  緊 急 避 難 を 責 任阻却事由と す る⾒解にも、ヴァリエーションがある 。代表的 なもの と
し て 、森下忠『 緊 急 避 難 の 研 究 』（有斐閣 、 1960 年 ） は 、 緊 急 避 難 を原則 的 に 責 任阻却事
由と解し ながらも、「いちじる し く ⼤きい法 益 を救うた め の 緊 急 避 難 ⾏ 為 は 他 に⽅法 の な
いこ と を 条件と し て超法 規 的 に違法 性 を阻却す る 」 と す る （ 238-241 ⾴ ）。同「 緊 急 避 難
の 法 的 性質」 中 義勝編 『論争刑 法 』（世界思想社 、 1976 年 ） 70-85 ⾴も参照。詳細な点に
ついて異な る理解を⽰すもの の 、基本 的 に同じ⽴場に⽴つもの と し て 、 井 ⽥良『講義 刑
法学・総論』（有斐閣 、 第 2 版 、 2018 年 ） 327-332 ⾴ 。  
40  ⼭⼝・前掲注 37『 刑 法総論』 146-147 ⾴ 。  
41  ⼤ 塚 仁 『 刑 法概説（総論）』（有斐閣 、 第 4 版 、 2008 年 ） 400 ⾴ 。  
42  団藤重光『 刑 法綱要総論』（創⽂社 、 第 3 版 、 1990 年 ） 245-246 ⾴ 、川端博『 刑 法総
論講義 』（ 成⽂堂、 第 3 版 、 2013 年 ） 383-384 ⾴ 。  
43  阿部純⼆ 「 緊 急 避 難 」 ⽇ 本 刑 法学会 編 『 刑 法講座  第 2 巻 』（有斐閣 、 1963 年 ） 149
⾴ 。  
44  深町・前掲注 29『アクチュアリティ』 119 ⾴ は 、 可罰的違法阻却⼀元説に 対 す る 「著
し く優越す る利益 を 保 全 す る た め の 避 難 ⾏ 為 に 対 し てですら、正当防衛による 対抗を 許
し て しまうこ と に な り 、妥当と はいいがたい」 という批判 の⽂脈で本⽂のように述べて
いる 。  
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と の批判 も な さ れ て い る 45。  

以上 の批判 は 、 こ の ⾒ 解 を採⽤す る こ と に よ る 法 的帰結に 関 す る も の で あ る

が 、37 条 1 項 本 ⽂ の 規 定 す る 要 件 と の 関 係 で も 、本 説 に は いくつか の 問 題点が

あ る と の指摘が な さ れ て い る 。  

第⼀ に 、 避 難 ⾏ 為者と 保 全 利 益 の 主 体 の⼈的 関 係 に 関 わ る指摘が あ る 。 す な

わ ち 、37 条 1 項 本 ⽂ は 保 全 利 益 の 主 体 を「⾃⼰⼜は 他⼈」と 規 定 し て い る の み

で 、 避 難 ⾏ 為 と 保 全 利 益 の 主 体 と の⼈的 関 係 につい て は何ら制限を か け て い な

い 。 し た が っ て 、⾚の 他⼈に対す る 緊 急 避 難 につい て は 、必ずし も 期待可能性

が な い と は⾔え な い と い う批判 が あ る 46。  

こ の批判 に対し て は 、「 刑 法 37 条 の『他⼈』に は 、配偶者、 実⼦、親、婚約

者なども含ま れ る こ と を 考 え る な ら ば 、我が⾝に代え て 緊 急救助を ⾏ お う と す

る 場 合 が あ り 、 他⼈の た め の 緊 急 避 難 で あ っ て も 期待可能性 を 問 題 に すべき 場

合 が あ る 」 と の反論 が な さ れ る 47。 ま た 、 37 条 の⽴法過程 に お い て 「 他⼈」 は

全 て の者を 意 味 す る 意図で あ っ た の で は なく、恩⼈などが想定 さ れ て い た と の

指摘も な さ れ て い る 48。  

し か し 、以上 の反論 に対し て は 、再反論 が な さ れ て い る 。 す な わ ち 、 緊 急 避

難 を 期待可能性 の⽋如を 理 由 と す る責任阻 却 事 由 と 考 え る の で あ れ ば 、常に 期

待可能性 が な い で あろう と⾔え る こ と が 重 要 で あ る か ら 、反論 と し て は不⼗分

で あ る と さ れ る 49。  

ただし 、以上 の 「 避 難 ⾏ 為者と 保 全 利 益 の 主 体 と の 関 係 につい て⼈的範囲の

限定 が な い か ら 期待不可能性 に 基づく責任阻 却 事 由 と は⾔え な い 」 と い っ た批

判 に は 、 近 年 、根本 的 な疑問 も提⽰さ れ て い る 。 す な わ ち 、責任阻 却 の 場 合 に

お け る ⾏ 為 主 体 と 保 全 利 益 の 主 体 の⼈的範囲の制限は 、ドイツ刑 法 の影響を過

度に受け た も の で あ る と い う 。スイスやオーストリア の⽴法 論 などを 参 照 す れ

ば 、 期待可能性 などの ⼀ 般 条 項 を も っ て 規律す る と い う⽴法形式も⼗分に可能

で あ る か ら 、⼈的範囲の不存在 を 理 由 と し て責任阻 却 説 が直ち に排斥さ れ る も

 
45  佐伯仁志『 刑 法総論の 考 え⽅・楽しみ⽅』（有斐閣 、 2013 年 ） 181 ⾴ 、松原芳博『 刑
法総論』（ ⽇ 本評論社 、 第 2 版 、 2017 年 ） 183 ⾴ 。  
46  団藤 ・前掲注 42『 刑 法綱要総論』 245 ⾴ 、⼭⼝・前掲注 37『探究総論』 93 ⾴ 、福⽥
平 『 全訂  刑 法総論』（有斐閣 、 第 5 版 、 2011 年 ） 165 ⾴ 。 責 任阻却が認められ る 緊 急 避
難 に ついて は 、個別事 例 におけ る適法 ⾏ 為 の期待可 能 性 の有無を 成⽴要件と す る縮⼩解
釈を すべきと す るもの と し て 、 井 ⽥ ・前掲注 39『講義 刑 法学・総論』 331 ⾴ 。  
47  ⽇⾼・前掲注 38『 刑 法総論』 379 ⾴ 。  
48  松宮孝明 『先端刑 法  総論―現代刑 法 の理論と実務 』（ ⽇ 本評論社 、 2019 年 ） 96 ⾴ 。  
49  佐伯（ 仁 ）・前掲注 45『 考 え⽅』 180 ⾴ 。  
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の で は な い と さ れ る 50。  

第⼆の指摘は 、37 条 1 項 本 ⽂ が 害 の 均 衡 を 明 ⽂ で 要求し て い る と い う点で あ

る 。 す な わ ち 、 明 ⽂ で 害 の 均 衡 が 要求さ れ て い る こ と が必ずし も責任阻 却 を排

除す る と は限ら な い と し て も 51、 期待可能性 の⽋如を 理 由 と す る責任阻 却 を 問

題 と す る の で あ れ ば 、 本来、 こ の よ う な 要 件 は不要 な はずで あ る と の指摘が あ

る 52。  

こ の点につい て は 、責任阻 却 説 の 論者の側か ら 、「被転嫁者の 保護と い う 法 政

策的観点か ら 、法 規 上 の 法 益権衡 の 原則を取り込んだも の と 解 す る こ と が で き 」

る と の反論 が あ る 53。  

し か し な が ら 、 こ の反論 につい て も再反論 が な さ れ て い る 。 す な わ ち 、 期待

可能性 論 の 本領は 、 法 益 均 衡 を失し て い る 場 合 に も責任阻 却 を 認 め る と ころに

こ そ発揮さ れ るべき な の で あ っ て 、 法 益 均 衡 を 要求す る 37 条 1 項 本 ⽂ が責任

阻 却 事 由 で あ る と 解 さ れ る と す れ ば 、不処罰の 「下限を あ ま り に ⾼く設定 し過

ぎた不合 理 な 規 定 」 で あ る と⾔わざる を 得 な い と の指摘が な さ れ て い る 54。  

以上 の よ う な批判 が存在 す る た め 、責任阻 却 説 は少数説 に とどま っ て い る 。

特に 、37 条 1 項 本 ⽂ が 明 ⽂ で 害 の 均 衡 を 要求し て い る以上 、そ の よ う な客観性

を帯びる 判 断 は 、 違 法 性 の 問 題 と し て扱うべき で あ る と い う 考 え ⽅ が⽀配的 で

あ る と思わ れ る 。  

 

2） 違 法 阻 却 説  

 

A. 違 法 阻 却 説 のバリエーション  

 

 
50  安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 683 ⾴ 、深町・前掲注 29『アクチュアリティ』
117-118 ⾴ 。  
51  井 上 宜 裕 『 緊 急 ⾏ 為論』（ 成⽂堂、 2007 年 ） 7 ⾴ 。  
52  ⼭⼝・前掲注 37『探究総論』 93 ⾴ 、福⽥ ・前掲注 46『 全訂刑 法総論』 165 ⾴ 、松
原・前掲注 45『 刑 法総論』 184 ⾴ 。  
53  ⽇⾼・前掲注 38『 刑 法総論』 397 ⾴ 。また 、内藤謙『 刑 法講義  総論（ 中 ）』（有斐
閣 、 1986 年 ） 414 ⾴および安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 683 ⾴ は 、オーストリ
ア刑 法が免責 的 緊 急 避 難 にも⼀種の 法 益均衡要件を設定 し ている こ と から、均衡要件が
設定され る 責 任阻却事由も存在しうる こ と を指摘し ている 。 なお、深町・前掲注 29『ア
クチュアリティ』 106-108 ⾴ 、 118 ⾴ は 、オーストリア刑 法 におけ る こ の均衡に関す る要
件が、「異物」 と し て捉えられ ている こ と を指摘し ている 。  
54  村井敏邦「 緊 急 避 難 の 本質―違法阻却説の⽴場から― 」 中 義勝編 『論争刑 法 』（世界思
想社 、 1976 年 ） 57 ⾴ 。同様の指摘を ⾏ なうもの と し て 、 林幹⼈ 『 刑 法総論』（東京⼤学
出版 会 、 第 2 版 、 2008 年 ） 207 ⾴ 。  
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緊 急 避 難 を 違 法 性 の 問 題 と し て扱う ⾒ 解 が多数で あ る が 、 違 法 阻 却 説 のバリ

エーション は 、 現 在 に お い て 実 に多様で あ る 。 ま た 、 法 的 性 質 につい て 同 じ ⾒

解 を採⽤し た と し て も 、 そ の背後 に あ る不処罰根拠が異な る と い う こ と が あ り

う る 。  

まず、 避 難 ⾏ 為 を完全 に 適 法 な ⾏ 為 と ⾒ る 違 法 阻 却 事 由 説 （ 正 当 化 事 由 説 ）

と 、完全 に 適 法 な ⾏ 為 と は み な い可罰的 違 法 阻 却 説 に分類で き よ う 。 さ ら に 、

全 て の 場 合 につい て そ の 法 的 性 質 を貫徹す る ⼀元説 が存在 す る ⼀ ⽅ で 、どち ら

か の 理 解 を 基軸に しつつ、 ⼀ 定 の 場 合 に は責任阻 却 や完全 な 違 法 阻 却 を 認 め る

と い う ⾒ 解 も存在 し て い る 。  

 

B. 違 法 阻 却 ⼀元説  

 

本 説 は 、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 を ⼀元的 に 違 法 阻 却 事 由 と み る ⾒ 解 で 、 現 在 の

多数説 的 ⾒ 解 で あ る 55。こ の ⾒ 解 は 、責任阻 却 説への批判 に⽰さ れ た諸点、す な

わ ち 、37 条 1 項 本 ⽂ が無限定 な「 他⼈」の た め の 緊 急 避 難 を許容し て い る こ と

か ら責任阻 却 と 解 す る の は妥当 で な い こ と 、 お よび、 条 ⽂ 上 明 ⽂ で 害 の 均 衡 が

要求さ れ て い る こ と か ら 、 緊 急 避 難 を あくま で 違 法 性 の 問 題 と し て扱うべき こ

と を出発点と す る 。  

本 説 に よ る 場 合 、責任阻 却 説 と は反対に 、 避 難 ⾏ 為 が 適 法 ⾏ 為 で あ る以上 、

危難 の被転嫁者は 正 当防衛に よ る対抗が で き な い こ と と な る 。 こ の点で 、被転

嫁者の 保護に⽋け る と の批判 が な さ れ て い る 56。 ま た 、 難破者が ⼀つの板を奪

い 合 う と い う い わゆるカルネ アデスの板の よ う な 事 例 を想定 し た と き 、⼒の強

い者の 利 益 が 保 全 さ れ る結果と な り 、 かつ、 そ の ⾏ 為 が 適 法 と み な さ れ る が 、

こ の帰結が妥当 で は な い と の批判 が向け ら れ て い る 57。  

こ の批判 に対し て 、 違 法 阻 却 説 か ら は 次 の よ う な反論 が あ る 。 す な わ ち 、確

か に 避 難 ⾏ 為 を 適 法 と 考 え る以上 、 侵 害 の不正 性 が 要求さ れ る 正 当防衛に よ る

 
55  平野・前掲注 36『 刑 法総論 II』 228-230 ⾴ 、川端・前掲注 42『 刑 法総論講義 』 380-
384 ⾴ 、葛原⼒三ほ か 『テキストブック刑 法総論』（有斐閣 、 2009 年 ） 152-154 ⾴ 〔橋⽥
久〕。団藤 ・前掲注 42『 刑 法綱要総論』 246 ⾴ は 、 37 条 1 項本⽂の解釈と し て は違法阻
却事由と理解すべきであり 、「 責 任阻却的 緊 急 避 難 は別に期待可 能 性 の理論によって解釈
上認められ るべきものである 」 と す る 。  
56  井 上 ・前掲注 51『 緊 急 ⾏ 為論』 6 ⾴ 。  
57  佐伯千仭『 刑 法講義 （総論）』（有斐閣 、四訂版 、 1982 年 ）〔 中川祐夫監修＝浅⽥ 和茂
ほ か 編 『 刑 法 の理論と体系  佐伯千仭著作選集  第 1 巻 』（信⼭社 、 2014 年 ） 所収〕 204
⾴ 、浅⽥ 和茂『 刑 法総論』（ 成⽂堂、 第 2 版 、 2019） 251 ⾴ 。  



 

 27 

対抗は 認 め ら れ な い 。し か し 、37 条 1 項 本 ⽂ は「 現 在 の危難 」と 規 定 す る の み

で 、 正 当防衛と は異な り 違 法 な 侵 害 で あ る こ と を 要 し な い 。 し た が っ て 、 緊 急

避 難 に対し て 緊 急 避 難 を も っ て対抗が で き る と の反論 で あ る 58。  

し か し 、以上 の反論 に対し て は 、再反論 が な さ れ て い る 。  

第⼀ に 、危難 の被転嫁者は 、 か な り 要 件 の厳格 な 緊 急 避 難 で し か対抗で き な

い こ と と な り 、こ の よ う な 解決が妥当 で あ る か と い う疑問 が提⽰さ れ る 。ま た 、

そ も そ も危難 を無関 係 な第三者の 法 益 を 侵 害 す る ⾏ 為 が 適 法 と評価 さ れ て よ い

か と い う根本 的 な疑問 が残さ れ て い る と さ れ る 59。  

第⼆に 、 法 に よ る 適 法評価 に⽭盾を き た す と い う批判 が あ る 。 す な わ ち 、 避

難 ⾏ 為 に対す る 緊 急 避 難 に よ る対抗を 認 め る と な れ ば 、 適 法 ⾏ 為 に対す る 適 法

⾏ 為 を 認 め る こ と と な り 、概 念⽭盾を ⽣ じ させる 60。し た が っ て 、避 難 ⾏ 為 を 適

法 と 考 え る以上 、何⼈も 当 該 ⾏ 為 を 阻⽌す る こ と は許さ れ な い の で あ る か ら 、

危難 の被転嫁者は 適 法 に対抗す る こ と が で きず、 当 該危難 の⽢受が 要 請 さ れ る

べき で あ る と指摘さ れ て い る 61。  

 

C. 違 法 阻 却 基軸の⼆分説  

 

こ れ は 、 緊 急 避 難 を 原則と し て 違 法 阻 却 事 由 と 解 し な が ら も 、 ⼀ 定 の 場 合 に

つい て責任阻 却 や可罰的 違 法 阻 却 を 認 め る ⾒ 解 で あ る 。 主 な も の と し て は 、 ⽣

命・⾝体 を 害 す る 避 難 ⾏ 為 の 場 合 や 、 利 益 同 価 値 の 場 合 に 、 そ れぞれ責任阻 却

を 認 め る ⾒ 解 が あ る 。  

 

質 的⼆分説  

 

緊 急 避 難 を 原則と し て 違 法 阻 却 事 由 と 解 し な が ら も 、 ⽣命・⾝体 を 害 す る 避

 
58  団藤 ・前掲注 42『 刑 法綱要総論』 246 ⾴ 。  
59  井 上 ・前掲注 51『 緊 急 ⾏ 為論』 6 ⾴ 。  
60  森下・前掲注 39「 緊 急 避 難 の 法 的 性質」 72 ⾴ 。また 、以上 の批判 に加え て 、 こ の場合
の 緊 急 避 難 は 、「無関係の 第三者に危難 を 転嫁す る という、 緊 急 避 難 の 本質的構造は⾒ら
れ ない」 と し 、「 緊 急 避 難 の構造を 第三者の 法 益 を侵害す る こ と により危難 を 転嫁ないし
回避 す る ⾏ 為 と し て とらえ る⽴場が妥当である 」 と す る 。  
61  ⽶⽥𣳾邦『 緊 急 避 難 におけ る相当性 の 研 究 』司法 研 究 報告書 第 19 輯第 2 号 （ 1967
年 ） 24、 36 ⾴ 、 井 上 ・前掲注 51『 緊 急 ⾏ 為論』 6 ⾴ 、松宮・前掲注 48『先端刑 法 』 96-
100 ⾴ 。 緊 急 避 難 を ⼀元的 に正当化事由と解し つ つ 、 緊 急 避 難 の正当化根拠等の検討を通
じて結論と し て 緊 急 避 難 による 対抗を 否 定 す るもの と し て 、橋⽥久「 緊 急 避 難 に 対 す る
緊 急 避 難 」名古屋⼤学法 政論集 256 号 （ 2014 年 ） 496-432 ⾴ 。  
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難 ⾏ 為 につい て は責任阻 却 と す る ⾒ 解 が あ る 。代表 的 な 論者で あ る⽊村⻲⼆に

よ れ ば 、 ⽣命お よび⾝体 は 「⼈格 の根本 的 要素」 で あ っ て相互に ⽐ 較 す る こ と

が で きず、 ま た 、⼈格 は 社 会 ⽣活の 基 盤 と な っ て い る と い う 。 し た が っ て 、 緊

急 状態で あ っ て も そ の よ う な⼈格 を 侵 害 す る こ と は 適 法 と い う こ と が で き な い

が 、「 ⼀ 般⼈の ⾒ 地 か ら ⾒ て 、適 法 ⾏ 為 の決意 に出る こ と が 期待し 得 な い 場 合 は

期待可能性 を⽋く」 と し て責任阻 却 が 認 め ら れ る と す る 62。  

 

量 的⼆分説  

 

こ の ⾒ 解 は 、佐伯千仭の提唱に よ る も の と さ れ る 63。 基 本 的 に 違 法 阻 却 説 に

⽴脚し な が ら も 、 法 益 同 価 値 の 場 合 や 法 益 の ⼤⼩の ⽐ 較 が困難 な 場 合 に は 、責

任阻 却 で あ る と 解 す る ⾒ 解 で あ る 64。 こ の ⾒ 解 は 、不処罰根拠と し て 優 越 的 利

益 説 に⽴っ て お り 、法 益 同 価 値 の 場 合 に は 優 越 的 利 益 の 原 理 が妥当 し な い た め 、

違 法 阻 却 を 認 め る こ と が で き な い と す る 。 ただし 、 緊 急 状 況 に お け る ⾏ 為 と し

て 、 期待可能性 の⽋如を 理 由 に責任が 阻 却 さ れ る と す る 65。  

 

3）可罰的 違 法 阻 却 説  

 

近 年 有⼒化 し て い る ⾒ 解 と し て 、可罰的 違 法 阻 却 説 が あ る 66。こ の ⾒ 解 は 、緊

急 避 難 を 違 法 論 の 問 題 と し て 捉 え るべき こ と を前提に し な が ら も 、 そ の 法効果

 
62  ⽊村⻲⼆ ＝阿部純⼆ 『 刑 法総論（増補版 ）』（有斐閣 、 1978 年 ） 270 ⾴ 。同様の⾒解を
と るもの と し て 、阿部 ・前掲注 43「 緊 急 避 難 」 146-159 ⾴ 、今上 益雄「 緊 急 避 難 の 本
質」東洋法学 10 巻 3 号 （ 1967 年 ） 33-52 ⾴ 。⼭⼝・前掲注 37『 刑 法総論』 148-149 ⾴
は 、 緊 急 避 難 を違法阻却と解す る⽴場が基本 的 に妥当である と し ながらも、「 ⼈ の⽣命及
び⽣命に準じる⾝体の重要部分は 、それ ⾃体⾃⼰⽬的 と し て扱われ な く て は ならず 、 本
⼈ の意思と無関係に 他 ⼈ の犠牲に供され て は ならない」 と し 、 こ の場合は 37 条 の適⽤が
認められ ず 、具体的 な 事情に応じて超法 規 的 責 任阻却が認めら得 る に過ぎないと す る 。
⼭⼝・前掲注 37『探究総論』 95-96 ⾴も参照。  
63  こ のように指摘す るもの と し て 、福⽥ ・前掲注 46『 全訂刑 法総論』 165 ⾴ 。  
64  ⽶⽥ ・前掲注 61『相当性 の 研 究 』 44-49 ⾴ 、佐伯（千）・前掲注 57『 刑 法講義 （総
論）』 203-205 ⾴ 、内藤 ・前掲注 53『 刑 法講義総論（ 中 ）』 419-428 ⾴ 。  
65  浅⽥ ・前掲注 57『 刑 法総論』 254 ⾴ は 、①優越的利益が認められ る場合は違法阻却、
②こ のうち⺠事 上違法 な場合は 可罰的違法阻却、③法 益同価値の場合は 責 任阻却である
と す る 。また 、⼭中 ・前掲注 5『 刑 法総論』 555-557 ⾴ は 、③の利益同等の場合に ついて
可罰的 責 任阻却である と す る 。  
66  連帯原理と の関係で考 察 を す るもの と し て 、坂下陽輔「正当防衛権の制限に 対 す る批
難 的 考 察 （四）」 法学論叢 178 巻 3 号 （ 2016 年 ） 40 ⾴以下。また 、併せて 安 ⽥拓⼈ 「 緊
急 避 難 」 法学教室 498 号 （ 2022 年 ） 90-97 ⾴も参照。  
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と し て完全 な 適 法 化 は導か れ な い こ と を 主 張 す る 。 こ の ⾒ 解 の背後 に あ る不処

罰根拠や 、 違 法 阻 却 を 認 め る 場 合 が あ る か否か と い っ た点でバリエーション が

あ る 。 さ し あ た り 、 こ こ で は 法 的 性 質 論 につい て整理 す る 。  

 

A. 可罰的 違 法 阻 却 ⼀元説  

 

こ の ⾒ 解 は 、 た と え回避 し た危難 が ⽣ じ た損害 よ り ⼤ で あ っ て も 、 避 難 ⾏ 為

⾃体 は⺠法 上 の不法 ⾏ 為 で あ り免責さ れず、 し た が っ て 違 法 で あ る と す る 67。

避 難 ⾏ 為者と危難 の被転嫁者の 関 係 に お い て は 、 避 難 ⾏ 為者は 他⼈の 法 益 を 侵

害 す る も の で あ る か ら そ の損害 を賠償すべき で あ る と しつつも 、 避 難 ⾏ 為者と

社 会 と の 関 係 で は 、緊 急 状態に お け る 法 益救済の た め の危難 の転嫁で あ る か ら 、

そ の ⾏ 為 に 社 会 侵 害 性 は 認 め ら れ な い 。 そ し て 、犯罪の 実 質 が 社 会 侵 害 性 に あ

る のだか ら 、結局、 避 難 ⾏ 為 は可罰的 な 違 法 性 を 有 し な い と 主 張 す る の で あ る
68。ま た 、こ の よ う な 理 解 は 、現 ⾏ 刑 法 37 条 が 、そ の⽴法過程 に お い て 正 と も

不正 と も い え な い 「中間の ⾏ 為 」 で あ る と 理 解 さ れ て い た こ と と も整合 す る と

し て い る 69。  

こ の ⾒ 解 に対し て は 、 まず、危難 の被転嫁者が 避 難 ⾏ 為者に対し て常に 正 当

防衛を も っ て対抗で き る こ と に あ る点で 問 題 が あ る と の指摘が可能で あ る 。 こ

の ⾒ 解 に よ れ ば 、著しく⼤ き な 法 益 を救う た め に⼩さ な 法 益 を 侵 害 す る こ と も

違 法 と さ れ る こ と に な る 。 こ れ に対し て は 、 正 当防衛に は相当 性 要 件 が必要 で

あ る以上 、著しく⼤ き な 利 益 を 保 全 す る 避 難 ⾏ 為への対抗⾏ 為 は 、 正 当防衛の

相当 性 要 件 を充⾜し な い の で 、実際上 の不都合 は ⽣ じ な い と 主 張 す る 。し か し 、

すべて を相当 性 要 件 で 適切に 規律で き る か 明 ら か で な い と さ れ る 70ほか 、「 正 当

防衛に よ る対抗の可否は 、 実務上 の 問 題 と い う よ り は 理 論 的 な 問 題 で あ 」 る か

ら 、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 論 と し て は 、 な お 問 題 が残る と批判 さ れ る 71。  

 

 
67  ⽣⽥勝義 『 ⾏ 為原理と 刑 事違法論』（信⼭社 、 2002 年 ） 273 ⾴以下。  
68  林 ・前掲注 54『 刑 法総論』 207 ⾴ は 、 緊 急 避 難が違法 性 を阻却す る というの は 、問題
と な る 犯 罪 の違法 性が阻却され る というこ と を意味す る に過ぎず 、 ⼀般的 な違法 性 は残
る と し て 、 可罰的違法阻却がなされ る に過ぎないと述べる 。  
69  ⽣⽥ ・前掲注 67『 ⾏ 為原理と 刑 事違法論』 294 ⾴ 。  
70  井 上 ・前掲注 51『 緊 急 ⾏ 為論』 13 ⾴ 。  
71  深町・前掲注 29『アクチュアリティ』 119 ⾴ （注 44 参照）。  
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B. 可罰的 違 法 阻 却 基軸の⼆分説  

 

緊 急 避 難 に は可罰的 違 法 阻 却 事 由 と 違 法 阻 却 の両者を含むと 解 す る諸⾒ 解 は 、

両者の棲み分け の仕⽅ に よ り 、 さ ら に細分化 さ れ る 。 例 え ば 、 違 法 阻 却 を 基軸

と し て 法 益 同 価 値 の 場 合 に可罰的 違 法 阻 却 と す る も の 72のほか 、可罰的 違 法 阻

却 を 原則と し て 、 違 法 阻 却 が 認 め ら れ る た め に は 保 全 法 益 が 侵 害 法 益 を著しく

優 越 す る こ と を 要求す る も の 73、危難 の被転嫁者に 社 会連帯に 基づく犠牲義務

が肯定 さ れ る 場 合 に は 違 法 阻 却 と し て の 緊 急 避 難 が 認 め ら れ る と す る も の 74、

⺠法 720 条 と の 関 係 か ら 、「不正 な 侵 害 を第三者に転嫁す る ⾏ 為 （ お よび緊 急

避 難 と 解 し た 場 合 の対物防衛） の み が完全 に 適 法 な 緊 急 避 難 」 で あ る と す る も

の などが あ る 75。  

こ れ ら の ⾒ 解 に対し て は 、 そ れぞれ批判 が な さ れ て い る 。 保 全 法 益 の著し い

優 越 を 要求す る ⾒ 解 に対し て は 、何を も っ て著し い 優 越 と す る か が 明⽩で な い

と い う批判 76のほか 、「可罰的 違 法 性 と い う 違 法 の『量』の 問 題 が 、保 全 利 益 が

侵 害 利 益 に著しく優 越 す る時点に お い て突然適 法 化 と い う『質』の 問 題 に転化

す る 理 由 」が⽰さ れ て い な い と い う批判 が向け ら れ て い る 77。ま た 、こ の ⾒ 解 が

違 法 阻 却 の た め に 保 全 法 益 の著し い 優 越 を 要求す る根拠を 、危難 の被転嫁者に

は⾃律性 と い う 要素が加算さ れ る こ と に求め て い る点につい て も 、「 なぜ社 会

侵 害 性 の局⾯で は 考慮さ れ な い⾃律権侵 害 が 、 避 難 ⾏ 為 の 適 法 化 の局⾯で は 考

慮さ れ るべき な の か が 明 ら か で は な い 」78と の批判 が向け ら れ て い る 。⺠法 720

条 と の 関 係 で 規律す る ⾒ 解 に対し て は 、⺠法 720 条 に 該 当 し なくて も 、⺠法 709

条以下の不法 ⾏ 為 の 要 件への 当 て は め を ⾏ な っ た結果と し て 避 難 ⾏ 為 が不法 ⾏

 
72  吉川経夫『三訂  刑 法総論』（ 法 律⽂化社 、補訂版 、 1996 年 ） 145-147 ⾴ 、 ⼤ 塚 ・前
掲注 41『 刑 法概説（総論）』 399-401 ⾴ 。  
73  井 上 ・前掲注 51『 緊 急 ⾏ 為論』 66-68 ⾴ 、 233 ⾴ 。  
74  松宮・前掲注 48『先端刑 法 』 99 ⾴以下。松原芳博「 緊 急 避 難 」 法学教室 269 号
（ 2003 年 ） 94-100 ⾴ 、同・前掲注 45『 刑 法総論』 186 ⾴も参照。  
75  曽根威彦『 刑 法原論』（ 成⽂堂、 2016 年 ） 227 ⾴以下。  
76  いず れも責 任阻却を基軸と す る ⼆分説（森下説） に関す る記述であるが、 対⽴す る 法
益 の 「著しい」差に ついて は 、 こ れが明⽩に肯定され る場合もある のだから決定 的 な批
判では な く 、 ただ類型化等による基準の 明 確化が必要である という指摘や（ 井 上 ・前掲
注 51『 緊 急 ⾏ 為論』 9 ⾴ ）、「著しい」差か どうか は価値判断であるが、「もともと 法 益 の
⽐較衡量というこ と ⾃体が価値判断を要す る 事柄な のである 」 と の指摘がある （森下・
前掲注 39「 緊 急 避 難 の 法 的 性質」 83 ⾴ ）。  
77  深町・前掲注 29『アクチュアリティ』 119-120 ⾴ 。  
78  ⻄⽥典之 ほ か 編 『注釈刑 法  第 1 巻  総論  §§1〜 72』（有斐閣 、 2010 年 ） 476 ⾴
〔深町晋也〕。  
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為 と は な ら な い 場 合 を観念 し 得 る の で あ っ て 、「⺠法 720 条 に 該 当 し な け れ ば

直ち に不法 ⾏ 為 が成⽴す る 」 と 考 え る点で 問 題 が あ る と の批判 が な さ れ て い る
79。  

 

2 .違 法 阻 却 説 背 後 の 不 処 罰 根 拠 （ 正 当 化 原 理 ）  

 

1） 概 要  

 

次 い で 、以上 の諸⾒ 解 の背後 に あ る不処罰根拠につい て整理 ・検討す る こ と

で 、各⾒ 解 に お け る 衡 量 判 断 の 位置づけ や内容につい て⾔及す る こ と と し た い 。 

こ の不処罰根拠を 明 ら か に す る に際し て は 、 違 法 阻 却 の ⼀ 般 原 理 と し て述べ

ら れ て き た諸説 に し た が っ て区分す る こ と が で き る と 考 え ら れ る 。 主 と し て 、

⽬ 的 説 、社 会 的相当 性 説 、法 益 衡 量 説 、優 越 的 利 益 説 を 挙 げ る こ と が で き よ う 。

ま た 、 近 年 有⼒と な っ て き て い る可罰的 違 法 阻 却 説 の背後 に は 、 緊 急 避 難独⾃

の不処罰根拠と し て 、 社 会連帯原 理 が働くと す る ⾒ 解 も散⾒ さ れ る 。  

⽬ 的 説 は 、「 実 質 的 違 法 性 の 概 念 を 国家的 に承認 さ れ た共同 ⽣活の ⽬ 的 に反

す る こ と で あ る と す る思想か ら出発し て 、 ⾏ 為 が 国家的 に 規律せら れ た共同 ⽣

活の ⽬ 的達成の た め に 適 当 な⼿段で あ る こ と 」 80を 違 法 阻 却 の ⼀ 般 原 理 と 解 す

る ⾒ 解 で あ る 。  

社 会 的相当 性 説 は 、 まず、⼈が 社 会 ⽣活を営む上 で は無数の 法 益 侵 害 の危険

を と も な う ⾏ 為 が存在 し て い る が 、 そ の中に は 社 会 ⽣活に と っ て不可⽋な も の

も含ま れ て い る た め 、 法 は 全 て の 法 益 侵 害 を 違 法 と し て禁⽌し て い る わ け で は

なく、 ⼀ 定 の範囲を逸脱し た ⾏ 為 の み を 違 法 と し て い る と い う こ と を出発点と

す る 。そ し て 、「歴史的 に形成さ れ た 社 会 ⽣活の秩序の枠内に あ る ⾏態」す な わ

ち 社 会 的 に相当 な ⾏ 為 は 、 た と え 法 益 を 侵 害 し た と し て も 違 法 で は な い と し 、

し た が っ て ⾏ 為 の 社 会 的相当 性 が 違 法 阻 却 の ⼀ 般 原 理 で あ る と す る 81。 ま た 、

⽬ 的 説 は そ の 判 断過程 に お い て ⾏ 為態様を も 考慮す る も の で あ る点で 社 会 的相

当 性 説 と 実 質 的 に 同 じ内容を 有 す る が 、「 ⽬ 的 説 は 、 国家的秩序を前⾯に出し 、

社 会 的相当 性 説 は 、 そ の背後 に あ る 社 会 ⽣活の秩序に着⽬ し て い る も の 」 と さ

 
79  井 上 ・前掲注 51『 緊 急 ⾏ 為論』 11-12 ⾴ 。  
80  ⽊村＝阿部 ・前掲注 62『 刑 法総論』 252 ⾴ 。  
81  福⽥ ・前掲注 46『 全訂刑 法総論』 142-144、 150 ⾴ 。  
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れ る 82。  

法 益 衡 量 説 は 、 刑 法 の機能を 法 益 の 保護に あ る と す る ⾒ 解 に⽴脚す る 。構成

要 件 は 法 益 の 侵 害 ・危殆化 を 規 定 す る も の で あ る か ら 、構成要 件 該 当 ⾏ 為 が 違

法 で な い と評価 さ れ る た め に は 、侵 害 法 益 よ り も 優 越 し た（少なくと も 同 等 の ）

法 益 が 保 全 さ れ る必要 が あ る 。 し た が っ て 、 侵 害 法 益 と 保 全 法 益 と を ⽐ 較 衡 量

し 、 後者が前者を 上回る 場 合 に は 違 法 阻 却 を 認 め る と す る ⾒ 解 で あ る 83。  

優 越 的 利 益 説 は 、 上述の 法 益 衡 量 説 が 、 ⼀ 般 的 な 価 値順位 に お い て固定 さ れ

た 法 益 の抽象的 価 値 の ⽐ 較 に とどま る の で あ れ ば そ れ は不⼗分で あ る と す る 。

そ の た め 、「 法 益 が衝突す る 場 合 に 違 法 阻 却 を 認 め る た め に は 、具 体 的 状 況 に お

け る 法 益 の 要 保護性 を 明 ら か に す る と い う観点の も と で 、 法 益 侵 害 の許容性 に

と っ て 有 利 な 事情と不利 な 事情と が すべて 具 体 的 ・包括的 に 衡 量 さ れ な け れ ば

な ら な い 」と さ れ る 。具 体 的 に は 、「 法 益 に対す る危険の 程度、保護し た 法 益 と

侵 害 し た 法 益 の 量 と範囲、 法 益 侵 害 の必要 性 の 程度、 ⾏ 為 の ⽅ 法 ・態様が もつ

法 益 侵 害 の ⼀ 般 的危険性 の 程度など、法 益 の 要 保護性 に 関 係 す る すべて の 事情」

を 考慮に⼊れ た 上 で 、 よ り ⼤ き な 利 益 が 保護さ れ た と い う こ と が 、 違 法 阻 却 の

契機と さ れ る 84。  

社 会連帯説 は 、各⾒ 解 に よ っ て そ の詳細な内容が異な っ て い る 。ドイツに お

け る 議 論 を 参 照 し た も の で 、各⼈は 社 会 的 に連帯し て お り 、 そ の連帯の限度で

危難転嫁の ⾏ 為 を⽢受し な け れ ば な ら な い と い う義務が ⽣ じ る 。そ の 場 合 に は 、

避 難 ⾏ 為 の 違 法 阻 却 が導か れ る と す る も の で あ る 85。  

 

2）各説 に対す る批判 と検討  

 

以下で は 、 上述の各⾒ 解 が 違 法 阻 却 の ⼀ 般 原 理 に 関 す る 議 論 の中で向け ら れ

て い る批判 を整理 しつつ、 緊 急 避 難 に お け る 衡 量 判 断 と の 関 係 につい て若⼲の

検討を加え る 。  

 

 
82  福⽥ ・前掲注 46『 全訂刑 法総論』 152 ⾴ 。  
83  平野・前掲注 36『 刑 法総論 II』 213 ⾴ 、浅⽥ ・前掲注 57『 刑 法総論』 180 ⾴ 。  
84  内藤謙『 刑 法理論の史的展開』（有斐閣 、 2007 年 ） 183-184 ⾴ 。  
85  ドイツにおけ る 社 会連帯の原理に ついて は 、森永真綱「 緊 急 避 難論におけ る 社 会連帯
義 務 （ 1・ 2）」姫路法学 46 号 （ 2007） 1-33 ⾴ 、⿅児島⼤学法学論集 43 巻 （ 2008 年 ） 1-
17 ⾴ を参照。  
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A. ⽬ 的 説  

 

本 説 は 、「 正 当 な ⽬ 的 の た め の相当 な⼿段」を 違 法 阻 却 原 理 と す る も の で あ る

が 、こ れ ら が 法 益 衡 量 や 優 越 的 利 益 と別個の観点か ら 判 断 さ れ る も の で あ れ ば 、

「 そ の内容が あ ま り に包括的 ・多義的 で あ っ て 、 違 法 阻 却 判 断 の ⼀ 般 原 理 と し

て 解釈の指導原 理 ・ ⼀ 般 基準と は な り にくく、妥当 で は な い 」 と の批判 が な さ

れ る 86。 ま た 、 法 と倫理 の混同 を引き起こ す可能性 が あ る と の批判 も あ る 87。  

も っ と も 、 ⽬ 的 説 と 法 益 衡 量 説 は 、必ずし も対抗関 係 に⽴た な い と の指摘も

な さ れ て い る 。す な わ ち 、「何が 正 当 な ⽬ 的 か と い う こ と は 、そ の ⾏ 為 が 実 現 し 、

も しくは維持し よ う と す る 事態（ そ れ が 法 益 に帰着す る ） と離れ て は 考 え ら れ

な い し 、 さ ら に⼿段の 正 当 かどう か も 、結局そ れ が無⽤ま た は不当 な犠牲を 伴

わ な い かどう か と い う こ と にほか な らず、 こ れ ま た 法 益 侵 害 を離れ て は 考 え ら

れ な い 」 と さ れ る 88。  

⽬ 的 説 の代表 的 論者で あ る と さ れ る 89⽊村⻲⼆は 、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 につ

い て 、 違 法 阻 却 を 基軸と す る 質 的⼆分説 に⽴つ。⽊村は 、 害 の 均 衡 要 件 の 意 味

につい て 、「 ⽐ 例 の と れ な い損害 を加え る こ と 」＝「⼩さ い 利 益 を 保護す る た め

に ⼤ き い 利 益 を犠牲に す る こ と を禁⽌す る こ と 」＝「 同 等 ま た は ⼤ き い 利 益 を

保護す る た め に 同 等 ま た は⼩さ い 利 益 を犠牲に す る こ と を 認 め る こ と 」 で あ る

と し 、「 ⼤ な る 利 益 を 保護す る た め に⼩な る 利 益 を犠牲に し て も よ い と い う 優

越 的 利 益 説 90を 意 味 す る も の で は な い 」と し て い る 。こ れ を「 法 益権衡 」の 原則

を 規 定 し た も の で あ る と し 、「 法 益権衡 の 有無を決定 す る こ と を 法 益 の 衡 量 と

し 、 法 益 の 衡 量 は 法秩序の 全 体及び⽂ 化 の ⾒ 地 に よ っ て決定 し な け れ ば な ら な

い 」 と述べて い る 。 そ し て 、 こ の 法 益権衡 と 緊 急 避 難 の 法効果と の 関 係 につい

て 、「 法 益 の権衡 は 緊 急 避 難 の単な る ⼀ 要 件 で あ っ て 、他 の 要 件 と併せて すべて

の 要 件 が 具備す る 場 合 に 、 違 法 阻 却 事 由 と し て の 緊 急 避 難 は 適 法 と 解せら れ 、

⼜、責任阻 却 事 由 と し て の 緊 急 避 難 に あ っ て は 、 違 法 で は あ る が 、 期待可能性

が な い も の と し て責任が 阻 却せら れ る 」 と述べる の で あ る 91。⽊村と 同様の ⾒

 
86  内藤 ・前掲注 53『 刑 法講義総論（ 中 ）』 307 ⾴ 。  
87  井 ⽥ ・前掲注 39『講義 刑 法学・総論』 276 ⾴ 。  
88  佐伯（千）・前掲注 57『 刑 法講義 （総論）』 194 ⾴ 。  
89  こ のように評す るもの と し て 、浅⽥ ・前掲注 57『 刑 法総論』 179 ⾴ 。  
90  こ こでの 「優越的利益説」 は 、 法 益衡量説の意味で⽤いられ ている 。⽊村＝阿部 ・前
掲注 62『 刑 法総論』 252-253 ⾴参照。  
91  ⽊村＝阿部 ・前掲注 62『 刑 法総論』 274 ⾴ 。  
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解 を と る阿部に よ れ ば 、「 法 益権衡 の 原則は 、法 益 の ⼤⼩と い う結果的無価 値 の

み で は なく、 避 難 の 意思で やむを えずな さ れ た と い う ⾏ 為無価 値 と の 関連の も

と に 法 益 侵 害 ⾏ 為 の 違 法 ・ 適 法 を 定 め よ う と す る の で あ る 」 と さ れ る 92。  

⽊村に お い て 明確に述べら れ て い る通り 、 こ こ で の 衡 量 判 断 は 、 そ れ単体 で

は ⾏ 為 の 適 法 性 の 判 断材料に は な ら な い よ う で あ る 。  

 

B. 社 会 的相当 性 説  

 

社 会 的相当 性 説 に対し て は 、 まず、 ⽬ 的 説 よ り も さ ら に そ の 概 念 が抽象的 ・

包括的 で あ る と の批判 が な さ れ て い る 93。 ま た 、 こ の 社 会 的相当 性 と い う 概 念

が 、 ⾏ 為 の構成要 件 該 当 性 を排除す る役割し か 有 さず、 違 法 阻 却 の ⼀ 般 原 理 と

し て機能す る も の で は な い こ と が指摘さ れ て い る 94。  

本 説 と 緊 急 避 難 に お け る 害 の 均 衡 要 件 はどの よ う な 関 係 に⽴つで あろう か 。

福⽥は 、こ れ を「 法 益 均 衡 の 原則」と称し て い る 95。そ の 意 味 す る と ころは 、上

述の⽊村と 同様の 考 え ⽅ で あ る と思わ れ る 。「 緊 急 避 難 が 適 法 で あ る と い う こ

と の 判 断 に は 、 法 益 侵 害 と い う結果（ 法 益 の 均 衡 ） の側⾯と 同時に 避 難 ⾏ 為 と

い う ⾏ 為態様（ 避 難 意思、補充性 ） の側⾯が 考慮さ れ て い る 」 と さ れ る 。 ただ

し 、⽊村説 に対し て は 、そ の 法 的 性 質 と の 関 係 につい て 、「 ⽣命を救う た め ⽣命

を犠牲に す る こ と （⾝体対⾝体 の ば あ い も 同様） が 、つねに 社 会 ⽣活の秩序の

枠外に あ る も の と 断 定 す る こ と は で き な い と 考 え る 」 と批判 を加え て い る 96。  

 

C. 法 益 衡 量 説  

 

法 益 衡 量 説 に対し て は 、 優 越 的 利 益 説 か ら の批判 が代表 的 な も の で あ る 。 す

な わ ち 、 法 益 の抽象的 な ⼀ 般 的 価 値序列を 基準と し て 法 益 の 価 値 を ⽐ 較 衡 量 す

るだけ で は 、 違 法 阻 却 の根拠た り 得 な い と い う も の で あ る 97。  

ただし 、 こ の ⾒ 解 の 論者に あ っ て も 、 法 益 の固定 さ れ た抽象的 価 値 の み の 衡

 
92  阿部 ・前掲注 43「 緊 急 避 難 」 156 ⾴ 。  
93  内藤 ・前掲注 53『 刑 法講義総論（ 中 ）』 310 ⾴ 。  
94  安達光治「 社 会 的相当性 の意義 に関す る少考 ―ヴェルツェル を 中 ⼼ に ― 」⽴命館法学
327・ 328 号 （ 2009 年 ） 20-56 ⾴ 、松宮・前掲注 48『先端刑 法 』 56-59 ⾴ 。  
95  福⽥ ・前掲注 46『 全訂刑 法総論』 169 ⾴ 。  
96  福⽥ ・前掲注 46『 全訂刑 法総論』 166 ⾴ 。  
97  内藤 ・前掲注 53『 刑 法講義総論（ 中 ）』 312 ⾴ 。  
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量 を想定 し て い る訳で は な い と 考 え ら れ る 。 例 え ば平野⿓⼀ は 、 法 益 衡 量 で は

⾔論 ・報道の⾃由 や労働者の 社 会 的 地 位向上 と い っ た ⼀ 般 的観点が看過さ れ る

と の批判 に対し て 、「 法 益 を 考 量 す る 場 合 に は 、当⾯の い わ ば微視的 な 法 益だけ

で なく、右の よ う な 、 い わ ば 、巨視的 な 法 益 も 考慮に⼊れ な け れ ば な ら な い 。

ただこ れ ら の観点も 、『⼀つの』法 益 な い し 価 値 と し て 、他 の 法 益 と 考 量 さ れ る

の で あ る 。 こ の よ う な ⽅ 法 を と る こ と に よ り 、 あ る 価 値 な い し⽴場 を絶対的 な

も の と す る弊が 避 け ら れ る こ と に な る 。 そ れ は ま さ に必要 な こ と な の で あ る 。」

と述べて い る 98。ま た 、浅⽥和茂は 、「 最終的 な 判 断 基準は 、憲法 の 価 値秩序に

求め ら れ る こ と に な る で あろう が 、個別具 体 的 で 実 質 的 な 衡 量 が必要 で あ る 」

と し て い る 99。  

法 益 衡 量 と 害 の 均 衡 と の 関 係 につい て は 、平野の 記述を 参 照 で き る 。 す な わ

ち 、「 刑 法 の機能は 法 益 の 保護に あ る と す る 考 え ⽅ で は 、違 法 阻 却 を 考 え る 場 合

に も 、 法 益 の 考 量 が 基 本 と な る 。構成要 件 は 、 あ る特定 の 法 益 の 侵 害 を 規 定 し

た も の で あ る 。 そ の 侵 害 が 違 法 で な い と さ れ る た め に は 、 侵 害 さ れ る 法 益 よ り

も 優 越 し た 法 益 （少なくと も 同 等 の 法 益 ） が 、 そ の ⾏ 為 に よ っ て救わ れ る 場 合

で な け れ ば な ら な い 。 も ちろん、 当 該 法 益 を 侵 害 し な い で 、 他 の 法 益 を救う ⽅

法 が あ る な ら ば 、 そ の ⽅ を選ぶべき で あ る か ら 、 法 益 侵 害 の『必要 性』の 有無

及び程度も 考慮に⼊れ ら れ る 。 刑 法三七条 が 規 定 す る 緊 急 避 難 は 、 ま さ に こ の

こ と を 正⾯か ら 規 定 し た も の で あ る 。 そ の根底に あ る 考 え ⽅ は 、 違 法 阻 却 ⼀ 般

につい て も妥当 す る 」 100。  

し か し 、⽊村は 本 説 に対し て 、「 法 益 の 衡 量だけ に よ っ て 緊 急 避 難 の 適 法 性 を

決定 し よ う と す る点に お い て も亦妥当 性 を⽋い て い る 」 と の批判 を な し て い る
101。法 益 衡 量 を 基 本 と し な が ら も そ の よ う な 法 益 侵 害 の必要 性 を なぜ考慮で き

る の か 、 ま たどの よ う に 考慮す る の か 、逆に⾔え ば 、 法 益 侵 害 の必要 性 に対し

て 法 益 衡 量 がどの よ う に 位置づけ ら れ る の か は再考 の余地 が あろう 。  

緊 急 避 難 の 法 的 性 質 と の 関 係 で は 、危難 の被転嫁者が 正 当防衛に よ っ て対抗

で き なくな る と い う 問 題 が ⽣ じ る 。 法 益 同 価 値 の 場 合 に責任阻 却 と 解 す る ⾒ 解

に⽴っ て も 、 保 全 法 益 の単な る 優 越 を も っ て ⾏ 為 の 適 法 性 を 基礎づけ ら れ る の

か と い う疑問 は残る 。  

 
98  平野・前掲注 36『 刑 法総論 II』 215 ⾴ 。  
99  浅⽥ ・前掲注 57『 刑 法総論』 180-181 ⾴ 。  
100  平野・前掲注 36『 刑 法総論 II』 213 ⾴ 。  
101  ⽊村＝阿部 ・前掲注 62『 刑 法総論』 274-275 ⾴ 。  
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ま た 、「 価 値 の ⾼ い 利 益 を 保護す る た め に 価 値 の低い 利 益 を犠牲に し て も よ

い 」 と い う 意 味 で の 優 越 的 利 益 原 理 を採⽤す る の で あ れ ば 、 法 益 同 価 値 の 場 合

に 違 法 阻 却 を肯定 で き な い 。 違 法 阻 却 を 基軸と し た 量 的⼆分説 が ⼀ 定 の⽀持を

得 て い る の は 、 こ の 理 解 に 基づくも の で あ る と 考 え ら れ る 。 こ の点、多くの ⾒

解 は 、マイナスで な け れ ば 法 の視点か ら ⾏ 為 に対す る否定 的評価 を下す こ と は

で き な い と の 説 明 を し て い る が 102、 こ の点につい て も再考 の余地 が あろう 。  

 

D. 優 越 的 利 益 説  

 

優 越 的 利 益 説 に対し て向け ら れ る第⼀ の批判 は 、 判 断 に お い て 考慮さ れ る 要

素が多様に過ぎる と い う批判 で あ る 。 優 越 的 利 益 説 は 、①⼀ 般 的 な 価 値順位 に

お け る 法 益 の 価 値 の 衡 量 を 基 本 と し 、②法 益 に対す る危険の 程度、③保 全 法 益

と 侵 害 法 益 の 量 と範囲、④法 益 侵 害 の必要 性 の 程度、⑤⾏ 為 の ⽅ 法 ・態様が も

つ法 益 侵 害 の ⼀ 般 的危険性 の 程度と い っ た 要素を 考慮し て 違 法 性 を 判 定 す る 。

浅⽥は 、「①お よび③は 法 益 衡 量 そ の も の で あ り 、④は 法 益 衡 量 の前提と い え る 。

問 題 は②・⑤で あ り 、 こ こ で危険（ 性 ） の 程度が 問 題 と さ れ て い る の は 、 要 保

護性 の 判 断 が 事前判 断 と さ れ て い る こ と に よ る も の と思わ れ る 。 し か し 、 違 法

性 の 判 断 は客観的 ・ 事 後 的 に な さ れ るべき で あ り 、 そ の よ う な⽴場 か ら は 、 事

後 的 に 、 保 全 し よ う と し た 法 益 と 侵 害 し た 法 益 を ⽐ 較 衡 量 す れ ば⾜り る はずで

あ る 。」 と指摘し て い る 103。  

優 越 的 利 益 説 は 、 ⽬ 的 説 や 社 会 的相当 性 説 に対し て そ の 概 念 の内容が抽象的

で あ る こ と を批判 し 、 ⾏ 為 の ⽅ 法 や態様を 事 実 的 ・客観的 に 捉 え る こ と に よ っ

て 価 値 判 断 の過程 を 明確に し て 、 違 法 阻 却 判 断 の過程 の分析・検証を可能と す

る も の で あ る と さ れ る 104。し か し 、あ ま り に多くの視点を 考慮要素と す る 本 説

は 、結局の と ころ判 断過程 が ブラックボックス化 す る こ と と なろう 。  

緊 急 避 難 の 要 件 と の 関 係 で は 、内藤が 次 の よ う に述べて い る 。「 緊 急 避 難 ⾏ 為

 
102  内⽥⽂昭 『改訂  刑 法 I（総論）』（ ⻘ 林 書 院 、補正版 、 1997 年 ） 191-192 ⾴ は 、優越
的利益原理を前提に 、「 保護し た 法 益 と犠牲に供し た 法 益 の優劣がつ け え ない場合に は 、
『優越的利益 』 の原理は通⽤ し え ないが、だからといって 『 法 益侵害』（マイナス）あり
ともいえ ないは ずであり 、結局、 法 益較量の結果、ゼロがえられ た こ と に な る 。 し か
し 、 こ の場合も、単に 『 可罰的違法 性 』 な し というに すぎない場合と違うこ と はあきら
かであり 、 刑 法 37 条 は 、 こ の場合をも、 緊 急 避 難 と し て 許 し ている のである から、 なお
『合法 』 と称しうるわけである 」 と す る 。  
103  浅⽥ ・前掲注 57『 刑 法総論』 181-182 ⾴ 。  
104  内藤 ・前掲注 53『 刑 法講義総論（ 中 ）』 317 ⾴ 。  
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に お け る補充性 の 原則と い わ れ る も の は 、 緊 急 避 難 状 況 に お い て 、衝突す る 法

益 の 要 保護性 につい て の 具 体 的 利 益 衡 量 に お い て 、危難 を さ け る た め の 法 益 侵

害 の必要 性 の 程度と し て 、 そ の ⼀ 場⾯と な る も の で あ る と み る こ と が で き る 。

そ れゆえ 、補充性 の 原則を み た し た かどう か を 判 断 す る際に も 、衝突す る 法 益

の 要 保護性 に 関 す る すべて の客観的 事情が 考慮さ れ る の で あ る 。 し た が っ て 、

法 益 保 全 の た め に 他 に ⽅ 法 が な い かどう か を 判 断 す る に あ た っ て は 、 保 全 法 益

と 侵 害 法 益 の 質 と 量 、 保 全 法 益 に対す る 現 在 の危難 の 重 ⼤ 性 の 程度、危難 の 急

迫性 の 程度、 侵 害 法 益 の 実 害 の 程度、 侵 害 法 益 につい て の 原 状回復の容易性 の

程度お よび事 後 的救済の可能性 の 程度などの諸事情を 考慮し て 、 避 難 ⾏ 為 に よ

る 法 益 侵 害 の許容性 を 、個別的 ・ 具 体 的 に検討し な け れ ば な ら な い の で あ る 」、

と 105。  

こ の よ う な ⾒ 解 は 、 害 の 均 衡 要 件 に お け る 「包括的 利 益 衡 量 説 」 と 呼 ば れ る

も の に類す る と 考 え ら れ る が 、こ れ に対し て は 、「 緊 急 避 難 の成否を こ の 要 件 の

み で 判 断 す る に 等 しく、 判 断 が あ ま り に総合 的 に な り 、都合 の良い結論 が 利 益

衡 量 の帰結と し て先取り さ れ て し ま う可能性 が ⾼ い 」 と の批判 が あ る 106。  

 

E. 社 会連帯説  

 

社 会連帯説 に対す る批判 と し て 、 まず、 そ の根本 的 な思想につい て 問 題 が あ

る と の指摘が あ る 。 例 え ば 関 は 、「『社 会成員は 社 会 的 に連帯し て い る の で あ る

か ら 、そ の ⽣命・（ ⽣命に準ずる ）⾝体 が危難 に晒さ れ て い る危難 ⾏ 為者の た め

に 、君の『軽微な』法 益 が犠牲に な る の を⽢受せよ』と い う 刑 法 の命令が許容

さ れ る と し た ら 、そ れ は 、『社 会連帯＝助け 合 い』を 国 が ⼀ ⽅ 的 に強制で き る こ

と に な り 違和感を感じ る 。 そ れだけ で なく、 こ の 社 会連帯原 理 は 、 論者の否定

す る『全 体 主義的 な 意 味 で の 優 越 的 利 益 の擁護』に対す る⻭⽌め を内在 的 に も

っ て い る の か につい て も ⼤ い に疑問 が あ る 。」と指摘す る 107。し か し 、社 会連帯

原 理 を根拠と す る ⾒ 解 は 、危難 の被転嫁者に⽢受義務が 認 め ら れ る 場 合 を限定

的 に 解 す る も の が多い 。 そ の よ う な ⾒ 解 に お い て は 、 国 が個々⼈に連帯を強制

し て も 「 違和感を感じ な い 」 よ う な 事 例 状 況 に限り 、 避 難 ⾏ 為 の 正 当 化 の余地
 

105  内藤 ・前掲注 53『 刑 法講義総論（ 中 ）』 433 ⾴ 。  
106  安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 695 ⾴ 、佐伯（ 仁 ）・前掲注 45『 考 え⽅』 194
⾴ 。  
107  関哲夫「 緊 急 避 難 の 法 的 性質に ついて 」早稲⽥ 法學 87 巻 3 号 （ 2012 年 ） 457 ⾴注
77。  
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が 認 め ら れ る と す る も の で あ る と 考 え ら れ る 。 し た が っ て 、以上 の批判 は 、 本

質 的 な も の で は な い 。  

別の指摘と し て 、 次 の よ う な も の が あ る 。 こ の ⾒ 解 に よ る 場 合 、 緊 急 避 難 の

法効果や 要 件 解釈に際し て 、危難 の被転嫁者に 社 会連帯に 基づく危難⽢受義務

が 認 め ら れ る か否か が 重 要 な指標と な る 。 し か し 、どの よ う な 場 合 に危難⽢受

義務が 認 め ら れ る の か は 、依然と し て 明 ら か で な い と の批判 が あ る 108。例 え ば

松宮は 、 違 法 阻 却 さ れ る 緊 急 避 難 に 当 た ら な い こ と を 説 明 す る た め に持ち出さ

れ る「 避 難 ⾏ 為 の相当 性 」につい て 、こ れ は「『補充性』な い し そ の前提と さ れ

る『法 益衝突』と い う 要 件 を 、 違 法 性 を 阻 却 さ れ る 緊 急 避 難 の た め に アレンジ

し た も の 」 と し た う え で 、「『法 益衝突』状態は 、純粋⾃然科学 的 な ⽅ 法 で 判 定

さ れ る も の で も ⾏ 為者の個⼈的 な世界観で 判 定 さ れ る も の で も なく、『他⼈に

危難 の転嫁を強い て も よ い 状 況』と い う 社 会 的 な 基準に よ っ て 判 定 さ れ る 」 と

し て い る 109。し か し 、法 益衝突が 認 め ら れ な い 理 由 が必ずし も 明 ら か で は なく、

社 会 が転嫁を 認 め な い と い う の で は結論 の先取り で あ る と の批判 が な さ れ て い

る 110。  

本 説 と 害 の 均 衡 要 件 と の 関 係 性 につい て は 、 論者に よ っ て異な る 。 例 え ば 、

橋⽥は 、緊 急 避 難 の 正 当 化根拠に 社 会連帯を据え な が ら も 、37 条 1 項 本 ⽂ の 法

的 性 質 を ⼀元的 に 正 当 化 事 由 と 解 し て い る 111。ま た 、⼀ 定 の 場 合 に は 緊 急 避 難

の成⽴を否定 す る 要 請 が働くも の の 、 法 益 同 価 値 の 場 合 に も 避 難 ⾏ 為 の 正 当 化

を肯定 す る 。  

こ の よ う な橋⽥の ⾒ 解 に対し て 、安⽥は 、 次 の よ う に批判 し て い る 。 す な わ

ち 、橋⽥は危難 の被転嫁者も いつ危険に遭遇す る か わ か ら な い た め 、 避 難 ⾏ 為

者の た め に⾃ら の 法 益 の犠牲を拒否で き な い と す る連帯思想を 表 明 し て い る が 、

「 こ う し た 保険契約的発想が成り⽴つの は 、⾃ら の ⼤ き な 利 益 が助か る こ と を

期待し て 、⼩さ な 利 益 を犠牲に供す る限り に お い て で し か な い 」 と し て 、橋⽥

の ⾒ 解 が連帯義務論 の 意義に誤解 を ⽣ じ させる も の で あ る と し て い る 112。こ の

安⽥の 理 解 に お い て は 、 保 全 法 益 が 侵 害 法 益 に対し て著しく優 越 し て い る こ と

が 、 違 法 阻 却 が 認 め ら れ る 緊 急 避 難 を 認 め る こ と が で き る 「 害 の 均 衡 」 の指標

 
108  関・前掲注 107「 緊 急 避 難 の 法 的 性質に ついて 」 456 ⾴ 。  
109  松宮・前掲注 48『先端刑 法 』 105 ⾴ 、佐伯（ 仁 ）・前掲注 45『 考 え⽅』 191 ⾴ 。  
110  浅⽥ ・前掲注 57『 刑 法総論』 262 ⾴ 。  
111  橋⽥ ・前掲注 61「 緊 急 避 難 に 対 す る 緊 急 避 難 」 493 ⾴ 、葛原ほ か ・前掲注 55『テキ
ストブック刑 法総論』 152 ⾴以下〔橋⽥〕。  
112  安 ⽥ ・前掲注 66 法教 498 号 95 ⾴ 。  
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の ⼀つと なろう 。 も っ と も こ の指標は 、 あくま で 違 法 阻 却 を 認 め る こ と が で き

る 場 合 の指標で あ っ て 、 避 難 ⾏ 為者が不処罰に な る 基準で は な い 。  

ま た 、危難 の被転嫁者に お け る⽢受義務の 有無を 違 法 阻 却 か否か の分⽔嶺と

す る松宮に お い て は 、 害 の 均 衡 は そ の よ う な 当 事者間の 関 係 性 を検討す る ⼀つ

の素材で は あ っ て も 、 本 質 的 な も の で は な い と 理 解 さ れ る こ と と なろう 。 い わ

ゆる 「危険共同 体 」 の よ う な 場 合 を想定 す れ ば 、 保 全 法 益 の著し い 優 越 と い っ

た 基準で も不⼗分な 場 合 が あ る と指摘を し て い る 113。  

 

3 .利 益 衡 量 的 判 断 ⽅ 法 に 関 わ る 諸 問 題  

 

以上 で 、⽇本 に お け る 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 に 関 す る 議 論 状 況 と 、 違 法 阻 却 の

背後 に あ る 緊 急 避 難 の不処罰根拠、 お よび、各⾒ 解 に対す る批判 と 衡 量 判 断 と

の 関 係 性 につい て検討を試み た 。 こ こ か ら 、 いくつか の 問 題 が析出で き た よ う

に思わ れ る 。  

 

1） 他 の 要 件 と の 関 係  

 

まず、 他 の 要 件 と の 関 係 につい て 、 問 題点を指摘す る こ と が で き る 。 す な わ

ち 、 優 越 的 利 益 説 が 、 価 値 の ⾼ い 利 益 を 保護す る た め に 価 値 の低い 利 益 を犠牲

に す る ⾏ 為 を許容す る と い う 原則を中核に据え て い る の で あ れ ば 、 緊 急 避 難 の

他 の 要 件 が な にゆえ必要 で あ る の か が不明 と な る 。⽊村が指摘し て い た よ う に 、

「 法 益 の 衡 量だけ に よ っ て 緊 急 避 難 の 適 法 性 を決定 し よ う と す る点に お い て 」

妥当 性 を⽋い て い る と さ れ る 114。す な わ ち 、優 越 的 利 益 原則を貫徹す れ ば 、「 価

値 の ⼤ き い 法 益 を救済す る た め に⼩さ い 法 益 を犠牲に す る ⾏ 為 は 、 緊 急 状態で

な さ れ なくて も 、 ま た そ れ以外に救済す る ⽅ 法 が あ っ た 場 合 で あ っ て も 、 違 法

で は な い こ と に な る 。 け れども 、 こ の結論 は 、 刑 法 が そ の よ う な 事案の 解決規

準と し て わざわざ緊 急 避 難 を 規 定 し て い る こ と に反す る も の で あ る 」115と指摘

さ れ る 。平野は 、 違 法 阻 却 の 説 明 に お い て 「 も ちろん、 当 該 法 益 を 侵 害 し な い

で 、 他 の 法 益 を救う ⽅ 法 が あ る な ら ば 、 そ の ⽅ を選ぶべき で あ る か ら 、 法 益 侵

 
113  松宮・前掲注 48『先端刑 法 』 100 ⾴ 。  
114  ⽊村＝阿部 ・前掲注 62『 刑 法総論』 274 ⾴ 。  
115  ⽣⽥ ・前掲注 67『 ⾏ 為原理と 刑 事違法論』 277 ⾴ 。  
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害 の『必要 性』の 有無及び程度も 考慮に⼊れ ら れ る 。」116と述べて い る が 、こ の

よ う な留保 を な にゆえ付す こ と が で き る の か は 、今⼀度検討が必要 で あろう 。  

 

2） 利 益 衡 量 的 判 断 と 法効果  

 

次 に 、 衡 量 判 断 と 法効果と の 関 係 性 が 問 題 と な り 得 る 。 こ の点は 、 さ ら に 2

段階の 問 題 に分解 す る こ と が可能で あ る 。  

第⼀ に 、 法 益 同 価 値 の 場 合 に ⾏ 為 の 適 法 性 を 基礎づけ る こ と が可能で あ る の

か と い う 問 題 が あ る 。ひとつの 説 明 の仕⽅ と し て 、「 よ り⼩さ な 利 益 か 同 等 の 利

益 が失わ れ る 場 合 に は 、 も は や そ の 事態を否定 的 に評価 す る こ と が で き な い の

で あ っ て 、 本 条 は そ の よ う な『害 の 最⼩化』を 規 定 し た も の と 解 す る こ と が可

能」 と の 主 張 が な さ れ て い る 。 ま た 、 こ の 考 え を 基 本 と し て 、 避 難 ⾏ 為者と危

難 の被転嫁者と の 利 害調整も 、 害 の 最⼩化 を図る か た ち で検討さ れ るべき で あ

る と し 、 利 益 同 価 値 の 場 合 の う ち 「早い者勝ち 」ルールを設定 す る こ と が 利 益

保 全 に資す る 場 合 に は 、 避 難 ⾏ 為 に対す る 正 当防衛に よ る対抗が否定 さ れ る と

主 張 さ れ て い る 117。  

し か し な が ら こ の よ う な 理 解 は 、従来的 な 優 越 的 利 益 原 理 と は 、異な っ て 理

解 さ れ る も の で あろう 。 違 法 阻 却 を 基軸と し た 量 的⼆分説 は 、 ま さ に こ の こ と

を 意識し た 上 で な さ れ た 主 張 で あ っ た 。 ま た 、 当 事者間の 利 害調整の 問 題 さ え

も 害 の 最⼩化 と の 関 係 で 解 明 さ れ るべき で あ る と 考 え る と 、巨視的 な視点か ら

検討さ れ る結果と し て 、 具 体 的個⼈を 保護す る必要 性 が ⾒過ごさ れ かねな い と

い う懸念 が あ る 。  

第⼆に 、 保 全 法 益 の 優 越 が 認 め ら れ る 場 合 で あ っ て も 、 そ の こ と を も っ て ⾏

為 の 適 法 性 を 基礎づけ る こ と が可能で あ る の か と い う 問 題 が ⽣ じ る 。 緊 急 避 難

の不処罰根拠と し て 社 会連帯思想を 考慮す る ⾒ 解 を は じ め と し て 、 避 難 ⾏ 為者

と危難 の被転嫁者と の 関 係 性 を 適切に 規律し よ う と思え ば 、単に 保 全 利 益 が 優

越 し て い る と い う点を も っ て ⾏ 為 の 適 法 性 を 基礎づけ る こ と の不当 性 が⽰さ れ

て い る 。  

ま た 、 そ のほか の ⾒ 解 に お い て も 、 こ の 種 の指摘を ⾒ いだす こ と が で き る 。  

例 え ば 、井上宜裕は 、 緊 急 避 難 の不処罰根拠が 違 法 論 に お い て客観的 利 益 衡

 
116  平野・前掲注 36『 刑 法総論 II』 213 ⾴ 。  
117  深町・前掲注 29『アクチュアリティ』 121 ⾴ 。  
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量 か ら 説 明 さ れ 、 そ こ に お け る 実 質 的根拠は 「 社 会 が ⾏ 為者を処罰す る 理 由 を

失う 」 と い う点に あ る か ら 、 避 難 ⾏ 為者の不処罰に は 、 社 会 の処罰理 由 が消滅

す る 程度に 違 法 性 が減少す る こ と で⾜り 、 し た が っ て 同 価 値 の 場 合 に も 避 難 ⾏

為者の不処罰は肯定 で き る と す る 。 他 ⽅ 、 こ の ⾏ 為者の 避 難 ⾏ 為 が 適 法 と な る

た め に は 、「無関 係 の第三者を巻き込むと い う 緊 急 避 難 の構造か ら し て 、保 全 法

益 が 侵 害 法 益 を著しく優 越 す る必要 が あ る 」 と し 、 ⾏ 為者の不処罰の 問 題 と第

三者に よ る対抗の可否の 問 題 は 、 同 ⼀ の 基準で 判 断 さ れ る必然性 の あ る も の で

は な い こ と を指摘し て い る 118。  

ま た 、遠藤聡太は 、「 害悪の 最⼩化 」と い う観点が 緊 急 避 難 に お い て 重 要 な 地

位 を 占 め る と し て も 、「 害悪の 最⼩化 と い う 事 実 に単独で 違 法 性 阻 却 の根拠と

し て の 意義を 認 め るべき かどう か は 、 な お慎重 な検討が必要 と思わ れ る 。 刑 法

の ⽬ 的 が 法 益 保護に あ る と し て も 、 そ こ で い う『法 益 保護』が 、 社 会 の被る 害

悪の総量 を 最⼩化 す る形で の 法 益 保護に尽き る と は限ら な い 」119と す る 。「 社 会

全 体 の 利 益減少（ 害悪） の総量 と い う ⾒ 地 か ら の ⾏ 為 の悪性評価 は 、 刑 法 の 違

法 性評価 の 重 要 な構成要素で は あ る が 、 害 の 最⼩化 と い う 事 実 が 認 め ら れ るだ

け で は 違 法 性 は も と よ り可罰性 も 阻 却 さ れ な い 。 そ れ が不処罰の根拠と し て機

能す る た め に は 、（中略）何ら か の『後押し』的 要素が必要 」で あ り 、そ の 要素

と し て 、「既存の 法制度の想定 を超え る 利 益衝突状 況 」と「危難回避動機に 伴 う

⼼理 的圧迫」 の 2 つを 挙 げ る 120。  

 

第 3 節  検 討 ― 違 法 阻 却 説 の 問 題 点  

 

37 条 1 項 本 ⽂ の 法 的 性 質 につい て 、⽇本 の多数説 が 違 法 阻 却 説 お よび違 法 阻

却 を 基軸と す る ⾒ 解 に た っ て い る こ と は す で に確認 し た と お り で あ る 。 まず、

こ の ⾒ 解 の妥当 性 につい て検討す る 。  

 

1 .避 難 ⾏ 為 者 と 被 転 嫁 者 の 関 係 性  

 

す で に批判 が な さ れ て い る と お り 、 違 法 阻 却 説 に対し て は 、危難 の被転嫁者

 
118  井 上 ・前掲注 51『 緊 急 ⾏ 為論』 66-67 ⾴ 。  
119  遠 藤 聡 太 「 緊 急 避 難論の再検討」 刑 法雑誌 57 巻 2 号 （ 2018 年 ） 223 ⾴ 。  
120  遠 藤 聡 太 「 緊 急 避 難論のあり⽅― 『 緊 急 避 難 の理論とアクチュアリティ』 から考 え る
― 」佐伯仁志ほ か 編 『 刑 事 法 の理論と実務❸』（ 成⽂堂、 2021 年 ） 174 ⾴ 。  
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の 保護に⽋け る と い う批判 が向け ら れ て い る 。 す な わ ち 、 避 難 ⾏ 為 を 適 法 と 解

す る以上 、被転嫁者に と っ て 避 難 ⾏ 為 が 「不正 の 侵 害 」 で は なくな る た め 、被

転嫁者が 正 当防衛に よ り対抗す る こ と が不可能と な る 。 こ の批判 に対し て は 、

侵 害 の不正 性 を 要求し て い な い 緊 急 避 難 で対抗可能で あ る と の反論 が あ る が 、

こ の反論 は 次 の 2 点に お い て妥当 性 を⽋い て い る 。  

第⼀ に 、 正 当防衛に ⽐ し て 要 件 が厳格 な 緊 急 避 難 に よ る対抗を 認 め て も 、被

転嫁者の 保護と し て は不⼗分で あ る と評価 し う る 。例 え ば 、避 難 ⾏ 為者 X が⾃

⼰の財物に対す る危難 を回避 す る た め に 、他⼈ Y の財物を盾に し て損壊す る ⾏

為 に出た と す る 。こ の と き 、X か ら財物を取り返す た め に Y が X を軽く突き⾶

ば し て X に傷害 を負わせた 場 合 、そ れ が財物を取り返す唯⼀ の ⽅ 法 で あ っ た と

し て も 、害 の 均 衡 を満た さ な い と し て Y に 緊 急 避 難 が 認 め ら れ な い可能性 が あ

る 。  

第⼆に 、 適 法 ⾏ 為 に対す る 適 法 ⾏ 為 に よ る対抗を許す と い う点で 、 適 法 性 の

評価 に⽭盾を ⽣ じ させて い る 。 こ れ は第⼀ の 問 題 よ り も 本 質 的 な 問 題 で あ る 。

緊 急 避 難 に よ る対抗を 認 め る と 、 法 の⽴場 か らどち ら の 避 難 ⾏ 為 も や っ て よ い

（妨げ て は な ら な い ） ⾏ 為 と の評価 を受け る こ と と な り 、不当 で あ る 。 避 難 ⾏

為 と被転嫁者の対抗の 問 題 を 考 え る に あ た っ て は 、以上 の評価⽭盾を ⽣ じ させ

な い た め に 、 適 法 ⾏ 為 に対し て は い か な る対抗も許さ れず、 適 法 ⾏ 為 が向け ら

れ る先の 主 体 は 、 当 該 ⾏ 為 の結果を⽢受し な け れ ば な ら な い と い う 論 理 関 係 を

承認 し な け れ ば な ら な い 。  

⼀ 定 の 場 合 に は 違 法 阻 却 が妥当 し な い と す る ⾒ 解 も 、同様の批判 が妥当 す る 。

法 益 同 価 値 の 場 合 に責任阻 却 を 認 め る ⾒ 解 に対し て は 、 わずか で も 保 全 利 益 が

優 越 し て い る 状 況 で あ れ ば 、被転嫁者が 正 当防衛に よ る対抗が で き な い こ と と

な り 、依然と し て被転嫁者の 保護に⽋け る と⾔い う る 。 ま た 、 こ の ⾒ 解 に お い

て「 法 益 同 価 値 」と 認 め ら れ る かどう か は 、法効果の点で 重 要 な 意 味 を持つが 、

そ の 判 断 は容易で は な い 。 上 記 の財物を めぐる 例 に お い て 、Y の財物に ⽐ し て

X の財物の 価額が わずか に 上回る と い う 場 合 に 、 価額の差を も っ て 優 越 し て い

る と評価 し う る の か 、双⽅ と も に財物で あ る と し て 同 価 値 と評価 す る の か は 、

明 ら か で な い の で あ る 。 ⽣命・⾝体 が双⽅ に対⽴し て い る 場 合 に責任阻 却 と す

る ⾒ 解 に対し て も 、双⽅ の 利 益 につい て危難 の切迫度が異な る 場 合 につい て 違

法 阻 却 と な る の か否か が⾃明 で は な い と の批判 が可能で あ る 。加え て 本 説 に対

し て は 、逆に 避 難 ⾏ 為者の 保護に⽋け る と の批判 も可能で あ る 。 例 え ば 、 避 難

⾏ 為者 X が⾃⼰の⾝体 に対す る危難 を 避 け る た め に Y の⾝体 を傷害 す る ⾏ 為
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に出よ う と す る と き 、Y は 正 当防衛と し て X を殺害 す る こ と が で き る と 認 め る

余地 が あ る 。Y に は 正 当防衛の 要 件 で あ る 「相当 性 」 の点で逸脱が あ り 、過剰

防衛に し か な ら な い と の指摘も あ る が 121、Y の ⾏ 為 が防衛⾏ 為 と し て の相当 性

を 具備す る と 認 め ら れ る よ う な 場 合 も 考 え ら れ る 。  

以上 を踏ま え る と 、 違 法 阻 却 説 は 、 緊 急 避 難 に 正 当防衛と 全く同 ⼀ の 「 違 法

阻 却 」 と い う 法効果を 認 め る点に 、 そ も そ も の 問 題 が あ る の で は な い か と 考 え

ら れ る の で あ る 。  

 

2 .違 法 阻 却 と い う 法 効 果 と 衡 量 判 断 の 関 係  

 

緊 急 避 難 の 正 当 化根拠に 衡 量 に 基づく判 断 を持ち込む⾒ 解 につい て は 、 そ こ

で働い て い る 衡 量 判 断 と 法効果と の 関 係 性 につい て指摘し て お か な け れ ば な ら

な い 。  

 

1）「マイナスで な い 」 は 適 法 か  

 

わ が 国 の 議 論 に お い て は 、 法 益 衡 量 な い し 優 越 的 利 益 原 理 に 基づい て 緊 急 避

難 を ⼀元的 に 違 法 阻 却 と 解 す る ⾒ 解 が み ら れ る 。 こ の ⾒ 解 に よ る 場 合 、 利 益 同

価 値 の 場 合 に は 、利 益 衡 量 の結果マイナスが ⽣ じ て い な い と い う こ と を も っ て 、

適 法 性 を 基礎づけ て い る 122。こ の よ う な 理 解 に対し て 、本来の 優 越 的 利 益 原 理

が そ の よ う に 理 解 さ れ る も の で は な い と の指摘が な さ れ て い た の は 、 す で に確

認 し た と お り で あ る 。 違 法 阻 却 を 基軸と し た 量 的⼆分説 が 主 張 す る よ う に 、 優

越 的 利 益 原 理 に よ る 場 合 に は 、「マイナスで な い 」と「プラスで あ る 」は異な っ

て扱わ れ る も の で あ る よ う に 考 え ら れ る 。  

深町は 、 違 法評価 につい て 「 刑 法 は 、 本来期待し 得 る 利 益 の 量 を下回る 事態

が ⽣ じ る 場 合 に 、 そ の 事態を否定 的 に （ す な わ ち 、 違 法 と し て ）評価 す る 」 と

の 理 解 を前提に 、 価 値 の低い 利 益 か 同 価 値 の 利 益 が失わ れ た 場 合 に は 、 そ の 事

態を否定 的 に評価 す る こ と が で き な い と し て 、 同 価 値 の 場 合 に も 違 法 阻 却 が妥

当 す る と 主 張 し て い る 123。そ の う え で 、被転嫁者の 正 当防衛に よ る対抗の可否

につい て 、 害 の 最⼩化 と い う ⾒ 地 か ら 、 次 の よ う に 主 張 し て い る 。  

 
121  浅⽥ ・前掲注 57『 刑 法総論』 252 ⾴ 。  
122  注 102 参照。  
123  深町・前掲注 29『アクチュアリティ』 121 ⾴ 。  
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まず、 保 全 利 益 の 優 越 が 認 め ら れ る 場 合 に は 、被転嫁者に 正 当防衛を 認 め る

べき で は な い と す る 。 他 ⽅ 、 利 益 同 価 値 の 場 合 に は 、 保 全 利 益 と 侵 害 利 益 の双

⽅ が危難 に さ ら さ れ て い る危険共同 体 の 場 合 と 、 保 全 利 益 の み が危難 に さ ら さ

れ て い る 場 合 と で区別す る 。  

前者の 場 合 、 正 当防衛に よ る対抗を 認 め る と い わ ば 「早い者負け 」ルールが

設定 さ れ る こ と と な り 、両すくみ と な っ て双⽅ の 利 益 が滅失す る 事態を招くお

そ れ が あ る か ら 、「早い者勝ち 」ルールを設定 す る必要 が あ る と す る 。し た が っ

て 、 避 難 ⾏ 為 の 社 会 侵 害 性 が否定 さ れ 、 避 難 ⾏ 為 が 「許容」 さ れ る結果、 正 当

防衛に よ る対抗が否定 さ れ る と す る 。  

後者の 場 合 は こ の よ う な 事情が存在 し な い こ と か ら 、 避 難 ⾏ 為 を 「許容」せ

ず、危難 の転嫁を抑⽌し た ⽅ が 侵 害 利 益 が確実 に残存す る た め 、「早い者負け 」

ルールを設定 し て も構わ な い と す る 。 し た が っ て 、 避 難 ⾏ 為 の 社 会 侵 害 性 が否

定＝違 法 性 が 阻 却 さ れ る た め に ⾏ 為者は不可罰と な る が 、被転嫁者は 正 当防衛

に よ る対抗が可能と な る と す る 124。  

以上 の ⾒ 解 に対し て は まず、 保 全 利 益 の 優 越 が 認 め ら れ 違 法 阻 却 と な る部分

につい て 、依然と し て被転嫁者の 保護に⽋け る と い う点、 お よび、どの よ う な

場 合 が 利 益 同 価 値 に 当 た る か⾃明 で は な い と の点に お い て 、 上述の批判 が妥当

す る 。  

ま た 、当 事者間の 利 害 関 係 さ え も 、「 害 の 最⼩化 」と い う巨視的 な観点を踏ま

え て 規律さ れ て い る点は 、 問 題視す る こ と が で き る と 考 え ら れ る 。 論者に よ れ

ば 、 利 益 同 価 値 の 場 合 に は 、 そ の 事 例 状 況 に応じ て 避 難 ⾏ 為 に対す る 正 当防衛

が可能で あ る 場 合 と 、そ う で な い 場 合 と が存在 し う る と さ れ る が 、そ れ は 、「早

い者勝ち 」 な い し 「早い者負け 」 のルールを設定 す る こ と に よ っ て 、可能な限

り 利 益 の滅失を防⽌す る と い う観点で検討さ れ て い る 。 し か し な が ら 、従来わ

が 国 に お い て な さ れ て き た よ う な 、 法 的 性 質 の検討を通じ て 当 事者間の 保護の

バランスを と る と い う 議 論 は 、 そ の よ う な 状 況 に置か れ た者が 、 そ も そ も個⼈

と し て尊重 さ れ る に 値 す る存在 で あ る と い う こ と を前提に し て 、個⼈に着⽬ し

て な さ れ て き た も の と思わ れ る 。「 害 の 最⼩化 」と い う巨視的 な観点か ら の 当 事

者間の 利 害調整は 、 全 体 的 な 利 益 の総量 に着⽬ す る限り に お い て は確か に 優 れ

て い よ う が 、 そ れ⾃体尊重 に 値 す る個⼈の観点を看過し かねな い と い う批判 が

可能で あ る と思わ れ る 。  

 
124  深町・前掲注 29『アクチュアリティ』 123 ⾴ 。  
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2） 他 の 要 件 は なぜ必要 か  

 

優 越 的 利 益 原 理 に よ っ て 緊 急 避 難 の 基礎づけ を ⾏ な う ⾒ 解 に対し て は 、 緊 急

避 難 の 他 の 要 件 と の 関 係 性 につい て も疑問 が残さ れ て い る と の指摘が可能で あ

ろう 。  

優 越 的 利 益 原 理 を 「 価 値 の ⾼ い 利 益 を救う た め に 価 値 の低い 利 益 を犠牲に し

て も よ い 」 と い う 原 理 で あ る と 理 解 す る と 、 緊 急 状態で な さ れ なくて も 、 も し

くは 、 避 難 ⾏ 為 の 他 に危難 を回避 す る⼿段が あ る と し て も 、 ⾏ 為 は 正 当 化 さ れ

る はずで あ る 。 こ の点、平野は 、 違 法 阻 却 の 基 本 と な る 法 益 衡 量 に 関 す る 記述

に お い て 、「 も ちろん、当 該 法 益 を 侵 害 し な い で 、他 の 法 益 を救う ⽅ 法 が あ る な

ら ば 、 そ の ⽅ を選ぶべき で あ る か ら 、 法 益 侵 害 の『必要 性』の 有無及び程度も

考慮に⼊れ ら れ る 」 と の 記述を残し て い る 。 優 越 的 利 益 原 理 が 緊 急 状態に お い

て の み妥当 す る 原 理 で あ る と い う 理 解 を前提に す る な ら ば 、「必要 性 」が 認 め ら

れ る 状 況 が な け れ ば そ も そ も 衡 量 の俎上 に の ら な い と の 理 解 は可能で あ る 。  

し か し 、特に 避 難 ⾏ 為 の補充性 と の 関 係 で は 、 問 題 を残し て い る 。 現 在 の わ

が 国 の 議 論 に お い て 、 避 難 ⾏ 為 の補充性 は 、 避 難 ⾏ 為 が危難回避 の た め の唯⼀

の ⾏動で あ る こ と （採り 得 る⼿段が複数あ れ ば そ の中で 最 も穏当 な⼿段で あ る

こ と ）、お よび、必要 最⼩限の 侵 害 に とどま る こ と 、と い う 2 つの内容を包含す

る も の と 理 解 さ れ て い る と 考 え ら れ る （ 後者につい て は 、 論者に よ っ て 「相当

性 」と称さ れ る 場 合 が あ る 125）。前者の 要素は 、危難 に さ ら さ れ て い る 利 益 が滅

失す る か 、 避 難 ⾏ 為 に よ り被転嫁者側の 利 益 を滅失させる か と い う 、 当 該 状 況

が⼆者択⼀ の 利 益衝突状 況 に あ る 、つま り 、 緊 急 状 況 に置か れ て い る こ と を 規

律す る も の と 理 解 で き る 。 す な わ ち 、 利 益 衡 量 が成り⽴つ前提で あ る と の 理 解

が可能で あろう 。  

他 ⽅ 、後者の 要素（便宜上 、「 最⼩侵 害 性 」と い う ）は 、優 越 的 利 益 原 理 と の

関 係 で は 理 解 し が た い 。 す な わ ち 、 価 値 の低い 利 益 を 侵 害 す る こ と で 価 値 の ⾼

い 利 益 を 保 全 す る こ と に成功し た が 、 避 難 ⾏ 為 の態様と し て よ り穏当 な ⽅ 法 を

と る こ と が で き た と い う 場 合 が 問 題 で あ る 。 急病⼈を病院へ搬送す る た め に

70km/h で⾃動⾞を運転す れ ば⾜り る と ころ、 100km/h で⾃動⾞を運転し た と

い う よ う な 例 が こ れ に あ た る 。救急⾞を 要 請 す る い と ま も なく、 当 該速度超過

 
125  浅⽥ ・前掲注 57『 刑 法総論』 262-263 ⾴ 。  
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運転に よ っ て道路利⽤者を は じ め と す る 具 体 的 な個⼈に対す る損害 ・危険を ⽣

じ させて い な い 状 況 で あ っ た と仮定 し て も 、 当 該 事 例 は過剰避 難 が 認 め ら れ る

に過ぎな い 事 例 で あろう 。 し か し 、 こ の 場 合 、 急病⼈の ⽣命（ な い し⾝体 ） と

い う 利 益 と 、道路交通の安全 と い う 社 会 的 利 益 と が対⽴し て い る と 考 え ら れ る 。

そ う す る と 、 100km/h で の運転に よ っ て脅か さ れ る交通の安全 と い う 利 益 は 、

急病⼈の ⽣命・⾝体 と い う 利 益 に常に劣後 す る はずで あ る 。 利 益 優 越 に よ り ⾏

為 の 適 法 性 が 基礎づけ ら れ る の で あ れ ば 、どの 利 益 を 侵 害 す る か と い う選択さ

え誤っ て い な け れ ば 、どの よ う な⼿段を と っ て も よ い と い う結論 が導か れ るべ

き で あ る 。 優 越 的 利 益 原 理 を 基礎と し な が ら 、 な にゆえ こ の よ う な制限を付す

こ と が で き る の か は 、再検討の余地 が あろう 。  

 

3 .検 討 課 題 の 整 理  

 

以上 の検討を踏ま え る と 、 本稿に お い て まず検討すべき 課 題 は 、 次 の よ う に

ま と め ら れ る 。  

す な わ ち 、 緊 急 避 難 、ひい て は 違 法 性 の評価 に あ た っ て 考 え ら れ る 衡 量 と い

う 判 断 が 、何を 明 ら か に す る た め の評価作業で あ る の か 、 と い う 問 題 で あ る 。

こ の評価作業が ⽬指す も の が 明 ら か に な れ ば 、 こ の評価作業に お い て 考慮さ れ

るべき 事 項 は な に か と い う 問 題 に も 、 ⼀ 定 の⽰唆が与え ら れ る 。 ま た 、 こ の評

価作業が 緊 急 避 難 概 念 の枠内に お い て ⾏ な わ れ る と き に 、 そ れ がどの よ う な 意

味 を 有 す る の か 、 ま た 、どの よ う な制約を受け る の か 、 と い う点につい て も 、

検討す る こ と と な る 。  

 

第 2 章  フ ラ ン ス に お け る 議 論 状 況  
 

本稿で は 、以上 の 課 題 を検討す る た め に 、フランスに お け る 緊 急 避 難 論 と そ

の周辺領域の 議 論 状 況 を 参 照 し た い と思う 。と い う の も 、フランスに お い て は 、

1994 年 の 現 ⾏ 刑 法典が成⽴す る ま で 緊 急 避 難 を直接に 定 め る 明 ⽂ 規 定 が存在

し な か っ た 。 そ れゆえ 、フランスの 学 説 で は 、成⽂ 法 に散逸し て い る 種 々 の不

処罰事 由 を分析し 、 そ の特徴を 捉 え な が ら 、 正 当 化 事 由 を包括的 に把握し よ う

と す る試み が な さ れ た 。 そ の中で 緊 急 避 難 論 が 重 要 な 意 味 を もつと と も に 、 こ

の分析に お い て は 、 利 益 衡 量 的 な アプロ ーチが⽤い ら れ て い た 。 正 当 化 事 由 の

正 当 化根拠と は な に か と い う 問 い が 、 明 ⽂ 規 定 と は ⼀ 定 の距離を と っ て検討さ
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れ て い た も の と い え 、そ こ で培わ れ た 議 論 は 、あ る 程度普遍性 の あ る か た ち で 、

正 当 化 事 由 概 念 の 理 解 に⽰唆を与え る も の と 考 え ら れ る 。  

 

第 1 節  フ ラ ン ス 正 当 化 事 由 論 概 説  

 

1 .正 当 化 事 由 の 規 定  

 

フランスで は 、 現 ⾏ 刑 法典の第 1 部総則規 定 の第 2 編第 2 章に 、「無答責及

び 責 任 減 軽 事 由 （ Des causes d'irresponsabilité ou d ʼ atténuation de la 

responsabilité）」 と し て 、犯罪の成⽴を妨げ る諸事 由 が 定 め ら れ て い る 126。 本

章の 規 定 の う ち 、 刑 事無答責を 定 め る も の に は 、共通し て 「…は 、 刑 事責任を

負わ な い（ Nʼest pas pénalement responsable …）」と の 表 現 が⽤い ら れ て い る 。

通説 的 理 解 に よ れ ば 、 こ れ ら は客観的無答責事 由 （ les causes objectives d ʼ

irresponsabilité pénale） と 主 観 的 無 答 責 事 由 （ les causes subjectives d ʼ

irresponsabilité pénale） と を含むと さ れ 、 正 当 化 事 由 （ les faits justificatifs）
127は前者に 位置づけ ら れ る 。  

⼀ 般 に 正 当 化 事 由 に分類さ れ る の は 、 122-4 条 か ら 122-7 条 お よび 122-9 条

の 規 定 で あ り 、 そ れぞれ 次 の よ う な 規 定ぶり と な っ て い る 128129。  

 

【刑 法 122-4 条 （ 法律の命令ま た は 正 当 な官憲の指令）】  

①  法律⼜は 規則が命じ 、⼜は許可す る ⾏ 為 を ⾏ な う者は 、刑 事責任を負わ な い 。 

②  正 当 な権限を 有 す る官憲か ら指⽰さ れ た ⾏ 為 を ⾏ な う者は 、刑 事責任を負わ

な い 。 ただし 、 そ の ⾏ 為 が 明 ら か に 違 法 で あ る 場 合 に は 、 こ の限り で な い 。 

 
126  各事由は次の とおりである 。 122-1 条 ： 責 任無能⼒および限定 責 任 能⼒（ 122-1-1 条
および 122-1-2 条 に 例外規 定あり ）、 122-2 条 ：不可抗⼒および強制、 122-3 条 ： 法 の錯
誤（ erreur  sur  le droit）、 122-4 条 ： 法 律 の命令および正当な 官憲の指令、 122-5 条 ：正
当防衛、 122-6 条 ：正当防衛の推定 、 122-7 条 ： 緊 急 避 難 、 122-8 条 ：未成 年 、 122-9
条 ： 公 益通報者。  
127  Jacques LEROY,  Droit péna l  généra l ,  9e  éd. ,  JGDJ,  Paris ,  2022 ,  p.174 ,  n°289 によれ
ば 、「正当化事由」 という表現は伝統的 に 刑 法学者によって ⽤いられ るものであるが、 法
律 上 （現⾏ 刑 法典上 ） は ⽤いられ ていない。 ただし 、実際上 は暗黙に認められ ており 、
法改正時 の 議論において 法 務 ⼤⾂も⽤いていた とされ る 。  
128  法典上 、「項」 は段落で⽰され る 。以下の 条⽂訳では 、 1 条 に複数項が含まれ る場合、
便 宜 上項を丸数字で⽰す 。  
129  122-9 条 を除く 条⽂の訳は 、 法 務 ⼤⾂官房司法 法制調査部 『フランス刑 法典（改訂
版 ）』 法 務資料第 452 号 （ 1995 年 ） を参考 に し ながら、適宜修正を加え ている 。  
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【122-5 条 （ 正 当防衛）】  

①  ⾃⼰⼜は 他⼈に対す る不正 な 侵 害 に直⾯し て 、同 ⼀ の機会 に 、⾃⼰⼜は 他⼈

の 正 当防衛の必要 性 に発し た ⾏ 為 を ⾏ な う者は 、刑 事責任を負わ な い 。ただ

し 、⽤い ら れ た防衛⼿段と 侵 害 の 重 ⼤ 性 と の間に不均 衡 が あ る 場 合 に は 、こ

の限り で な い 。  

②  財産に対す る 重罪⼜は軽罪の 実 ⾏ を 阻⽌す る た め に 、故意 の殺害 を除く防衛

⾏ 為 を ⾏ な う者は 、刑 事責任を負わ な い 。こ の と き 、そ の ⾏ 為 は 、追求さ れ

た ⽬ 的 の た め に厳格 に必要 で あ り 、⽤い ら れ た⼿段が犯罪の 重 ⼤ 性 と 均 衡 し

て い な け れ ば な ら な い 。  

 

【122-6 条 （ 正 当防衛の推定 ）】  

次 の ⾏ 為 を ⾏ な う者は 、正 当防衛の 状態に お い て ⾏動し た も の と推定 さ れ る 。 

1°夜間に お い て 、施錠破壊、暴⼒⼜は策略に よ る⼈の 現 在 す る住居への 侵⼊を

阻む⾏ 為 。  

2°暴⼒を 伴 っ て ⾏ な わ れ る窃取⼜は略奪の ⾏ 為者に対し て⾃衛す る ⾏ 為 。  

 

【122-7 条 （ 緊 急 避 難 ）】  

⾃⼰、 他⼈⼜は財産を脅か す 現 在⼜は 急迫の危険に直⾯し て 、 そ の⼈⼜は財

産の 保護に必要 な ⾏ 為 を ⾏ な う者は 、 刑 事責任を負わ な い 。 ただし 、⽤い ら れ

た⼿段と脅威の 重 ⼤ 性 と の間に不均 衡 が あ る 場 合 は 、 こ の限り で な い 。  

 

【122-9 条 （内部通報者）】  

①  法律に よ っ て 保護さ れ る秘密を 侵 害 す る者は 、こ の暴露が 当 該 利 益 の 保護に

必要 で かつこ れ と 均 衡 し て お り 、法律に よ っ て 定 め ら れ た通報⼿続に従っ て

⾏ わ れ る も の で 、かつ、そ の者が経済活動の透明 性 、汚職対策及び現代化 に

関 す る 2016 年 12 ⽉ 9 ⽇の 法律第 2016-1691 号第 6 条 に 定 め ら れ る内部通

報者の 定義に 当 て は ま る限り に お い て 、 刑 法 上責任を負わ な い 130。  

②  適 法 に 認識し た情報を含む⽂書⼜は そ の 他 の あ らゆる媒体 を窃取、横領⼜は

隠匿し 、本 条第 1 項 に 定 め ら れ る 条 件下で通報⼜は暴露を す る者も 、刑 事責

 
130  第 1 項の訳⽂は 、 井 上 宜 裕 「フランス刑 法 におけ る新た な正当化事由―内部通報者の
保護― 」 法 政 研 究 87 巻 3 号 （ 2020 年 ） 601-627 ⾴ による 。  
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任を負わ な い 。  

③  本 条 は 、 こ れ ら の犯罪の共犯に も 適⽤さ れ る 。  

 

2 .正 当 化 事 由 の 性 質 と 効 果  

 

フランスで は 、先述の通り 、 正 当 化 事 由 は客観的無答責事 由 と さ れ る 。 あ る

論者に よ れ ば 、正 当 化 事 由 は 、「 刑 法 上 の犯罪⾏ 為 に対す る 社 会 的反応を緩和し 、

⼀ 般 的 な処罰規 定 の 適⽤に対し て特別な 適⽤除外を 認 め させる客観的 事情」131

で あ る と 定義さ れ る 。つま り 、 あ る ⾏ 為 を客観的 に 「 正 当 化 す る 事 実 （un fait 

justificatif）」こ そ が 重 要 で あ り 132、責任無能⼒を は じ め と す る ⾏ 為者の 主観を

問 題 と す る不処罰事 由 と は区別さ れ る 133。  

正 当 化 事 由 の存在 が 認 め ら れ る 場 合 に は 、犯罪の成⽴が否定 さ れ る 。 そ の 刑

法 上 の効果は 、刑 事⼿続の段階に応じ て そ れぞれ ⽣ じ 得 る 134。す な わ ち 、予審

段階に お い て は予審免訴（non-lieu） が 、 判決裁判所に 係属し た 場 合 に は無罪

（ relaxe/acquittement） と な る 135。  

論者に よ っ て は 、 正 当 化 事 由 を 、総論 的 に機能す る も の と 、各論 的 に機能す

る も の と に区別す る も の が あ る 。こ の 場 合 、前者を総論 的 正 当 化 事 由（ les faits 

justificatifs généraux）、後者を各論 的 正 当 化 事 由（ les faits justificatifs spéciaux）

と称す る 。DREYER の 記述に従え ば 、後者に は 例 え ば 、次 の よ う な も の が 挙 げ

ら れ る 。す な わ ち 、225-1 条 の差別（discrimination）に対す る 適⽤除外と し て

規 定 さ れ る 、 ⼀ 定 の 理 由 に 基づく雇⽤等 の差別的拒絶等 、消費法 に 規 定 さ れ る

会 社財産の濫⽤、名誉毀損的⾔論 の公表 につい て 、報道に 関 し て な さ れ る真実

 
131  Roger  MERLE=André  VITU,  Traité  de droit crimine l  :  Prob lèmes généraux  de la 
science crimine l le : Droit péna l  généra l ,  Tome I ,  7e  éd. ,  Édition Cujas ,  Paris ,  1997 ,  
p.556 ,  n°431 
132  Emmanue l  DREYER,  Droit péna l  généra l ,  6e  éd. ,  LexisNexis ,  Paris ,  2021 ,  p.971 ,  
n°1250 は 、 こ の 「正当化という効果をもたらす 事実」 を指す 「 les faits justificatifs」 と
の表現は適切では ないと す る 。 というのも、 こ の表現は 法 律 上 ⽤いられ ていないし 、純
粋に 法 的 な仕組みを多様な 事 例状況に適⽤ す る こ とが問題と なっている た め 、「 事実」 は
法 律 上 の要件の背後に隠れ る こ と に な る 。 し たがって 、「正当化原因（  «  causes de 
justification »  ou  «  causes justificatives »  」 と称す る⽅が望ましいと す る 。  
133  Bernard BOULOC,  Droit péna l  généra l ,  27e  éd. ,  Da l loz ,  2021 ,  p.371 ,  n°410. 
134  フランスにおけ る 刑 事 裁 判制度の概要に ついて は 、島岡まな ほ か 『フランス刑 事 法 ⼊
⾨』（ 法 律⽂化社 、 2019 年 ） 119-122 ⾴ 、 164 ⾴以下〔末道康之〕を参照。  
135  MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131)  p.563 ,  n°438 ;  Jean LARGUIER=Phi l ippe 
CONTE=Patrick MAISTRE  du  CHAMBON,  Droit péna l  généra l ,  23e  éd. ,  Da l loz ,  2018 ,  
p.56. 
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ま た は善意 に よ る 正 当 化 などが 挙 げ ら れ る 136。  

 

3 .犯 罪 論 体 系 上 の 位 置 づ け  

 

正 当 化 事 由 の犯罪論 体系上 の 位置づけ につい て⾔及す る た め 、フランスに お

け る犯罪体系論 につい て簡単に述べる 。  

 

1）フランスに お け る犯罪体系論 137 

 

フランスに お け る犯罪の 体系につい て 、 ⼀応の通説 的 ⾒ 解 が あ る と の ⾒ ⽅ も

存在 す る も の の 138、特に 現 ⾏ 刑 法典の成⽴以後 は 、論者に よ っ て さ まざま で あ

る と の評価 も存在 す る 139。伝統的 に は 、 次 の よ う な 体系で あ る と整理 さ れ る 。 

まず、広義の犯罪（ crime, délit pénal）を 、犯罪⾏ 為（ infraction）の 問 題 と 、

⾏ 為者（délinquant）な い し広い 意 味 で の 刑 事責任（ responsabilité pénale）の

問 題 と に分離す る 。  

こ の う ち前者は 、犯罪の構成要素（ éléments constitutifs de lʼinfraction） を

問 題 と す る も の で 、法 定 要素（ élément légal）、物質 的 要素（ élément matériel）、

⼼理 的 要素（ élément moral） に分け て 考察さ れ る 。  

犯罪⾏ 為 の各要素を充⾜し 、犯罪⾏ 為 の成⽴が肯定 さ れ た の ち 、 こ れ を ⾏ 為

者へ帰責可能で あ る か と い う点が 問 題 と さ れ る 。  

そ れぞれ の段階に お け る 論点は 、 概ね次 の 表 の と お り で あ る 。  

 

【犯罪 crime, délit pénal】  

犯罪⾏ 為  法 定 要素  罪刑 の 法 定 、厳格 解釈の 原則、刑 法 の 適⽤

 
136  DREYER,  op. cit.  (note 132) .  p.971 ,  n°1250 
137  以下のフランスにおけ る 犯 罪体系に つき、江⼝三⾓「フランス刑 法 におけ る正当化事
由（ ⼀ ）」愛媛法学 4 号 （ 1972 年 ） 29-30 ⾴ 、同「フランス刑 法学におけ る 犯 罪論の体系
（ ⼀ ）」岡⼭⼤学法学会雑誌 31 巻 4 号 （ 1982 年 ） 385-425 ⾴ 、 井 上 ・前掲注 51『 緊 急 ⾏
為論』 18 ⾴以下、島岡ほ か ・前掲注 134『フランス刑 事 法 ⼊⾨』 14 ⾴以下〔 井 上〕。  
138  江⼝・前掲注 137「 犯 罪論の体系（ 1）」 385-386 ⾴ 、江⼝・前掲注 137「正当化事由
（ 1）」 29-30 ⾴ 、 井 上 ・前掲注 51『 緊 急 ⾏ 為論』 18-19 ⾴ 、 井 上 宜 裕 「フランスの 犯 罪
体系論」 法 律 時 報 84 巻 1 号 （ 2012 年 ） 34-37 ⾴ 、島岡ほ か ・前掲注 134『フランス刑 事
法 ⼊⾨』 14-16 ⾴ 〔 井 上〕。  
139  徳永元「過剰防衛におけ る 責 任減少に関す る⽐較法 的 考 察 （五）」 法学雑誌 67 巻 1＝
2 号 （ 2020 年 ） 149 ⾴ 。近年 の有⼒な諸論者におけ る 犯 罪論体系の理解に ついて は 、末
道康之 『フランス刑 法 の現状と欧州刑 法 の展望』（ 成⽂堂、 2012 年 ） 13-26 ⾴ を参照。  
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infraction élément légal 範囲など  

物質 的 要素  

élément matériel 

不作為 、未遂  

⼼理 的 要素  

élément moral 

故意 、過失  

⾏ 為者  délinquant 共犯、 法⼈処罰、責任能⼒、強制など  

 

犯罪の構成要素と し て 掲 げ ら れ て い る 3 つの 要素は 、そ れぞれ罪刑 法 定 主義、

⾏ 為 主義、責任主義に対応し た も の と さ れ て い る 。 例 え ば 、殺⼈罪の成⽴を 考

え る と す る と 、 まず法 定 要素で は 、殺⼈⾏ 為 を処罰す る 刑 法典の 条 ⽂ が 事前に

存在 し て い る こ と を 問 題 と す る 。物質 的 要素で は 、 他⼈に死を も た ら す よ う な

客観的 ⾏ 為 が存在 し て い る こ と 、⼼理 的 要素で は 、 他⼈に死を も た ら す故意

（ intention） が 問 題 と さ れ る 。  

主観的 要素が犯罪⾏ 為 の⼼理 的 要素の 問 題 と ⾏ 為者の 問 題 と で分か れ て い る

点につい て は 、BOULOC の 記述が 参 考 に な る と思わ れ る 。 こ こ で は 、 有責性

（ culpabilité）と帰責性（ imputabilité）を区別す る必要 が あ る 。有責性 は 、広

い 意 味 で の ⾏ 為者の落ち度（ faute）、つま り故意 や過失の存在 を 要 す る も の で 、

こ れ は犯罪⾏ 為 の⼼理 的 要素を構成す る 。 他 ⽅ 、帰責性 は 、 こ の落ち度を そ の

者に背負わせる こ と が で き る か と い う 問 題 で 、 認識（ conscience） や 意思

（volonté） を前提と す る 140。  

 も っ と も 、こ の よ う な 理 解 に は批判 も あ る 。例 え ば PRADEL は 、ORTOLAN

に よ る犯罪⾏ 為 （ infraction） の 定義 141に触れ な が ら 、「犯罪⾏ 為 は 社 会 に よ っ

て禁⽌さ れ た ⾏ 為 、つま り『契約違反（ la violation dʼun engagement）』で あ っ

て 、 そ れ以外の な に も の で も な い し 、 そ れ以上 の も の で も な い 」 と い う 理 解 を

⽰す 。し た が っ て 、「 ⾏ 為 主 体 に眼を向け る⼼理 的観点は 、い わゆる犯罪⾏ 為 の

『⼼理 的 要素』に属す る の で は なくて 、⾏ 為者（ le délinquant）、つま り そ の者

の責任（ la responsabilité） に属す る と 考 え な け れ ば な ら な い 」 と す る 。 ま た 、

現 ⾏ 刑 法典が不処罰事 由 を『刑 事責任（ la responsabilité pénale）』の 表 題 で扱

 
140  BOULOC,  op. cit.  (note 133) .  p.367. 
141  Joseph ORTOLAN,  É léments de droit péna l ,  Tome 1er,  3e éd. ,  Henri  P lon ,  Paris ,  
1863 ,  p.243 ,  n°589 において 、 刑 法 におけ る 犯 罪 （ infraction） は次のように 定 義され
る 。「絶対 的正義 を損なわせるあらゆる ⾏ 為および不⾏ 為であって 、 こ れ を抑⽌す る こ と
が社 会 の 保 全 ないし 安寧に とって重要であり 、 か つ 、予め 法 律で定 義され 、 刑罰をもっ
て処罰され るもの 」。  
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っ て い る ⼀ ⽅ で 、各則で は各犯罪⾏ 為 を『…す る ⾏ 為』と 定義し て い る 。 こ の

こ と は 、 ⾏ 為者の⼼理 的観点と は区別さ れ た も の と し て 、犯罪⾏ 為 は ⾏ 為 で あ

る（ lʼinfraction est une action）で あ る こ と を⽰し て い る 、と の指摘も な し て い

る 142。  

正 当 化 事 由 に 関 わ り 得 る 問 題 と し て 、近 年 で は 、「 法 定 要素は犯罪⾏ 為 の構成
．．

要素か 」 と い う 問 題 も提起さ れ て い る 。 す な わ ち 、 法 定 要素は 、罪刑 法 定 主義

の 要 請 に 適 う か た ち で 、 問 題 と な る ⾏ 為 が予め犯罪と し て 規 定 さ れ て い る か を

問 題 と す る も の で あ る 。物質 的 ・⼼理 的 要素が 問 題 と な る ⾏動に内在 す る 要素

で あ る の に対し て 、 法 定 要素は外在 的 な も の に過ぎず、 し た が っ て 問 題 と な る

⾏動と 同 ⼀レベルに置くこ と は で き な い 。処罰の 要 件 と は な っ て も 、犯罪⾏ 為

の『構成』要素た り 得 な い と さ れ る 143。 法律が ⾏ 為 を 規 定 し た も の を 「 法 定 要

素」と称す る の は 適 当 で なく、法 定 の前提条 件（préalable légal）と称し た ⽅ が

よ い と の指摘が あ る 144。  

法 定 要素を犯罪⾏ 為 の構成要素と み る ⾒ 解 の側か ら は 、 例 え ば BOULOC は

次 の よ う に述べて い る 。作為 ま た は不作為 は 、「 法律が こ れ を 規 定 し 、処罰す る

な ら ば 、 ま た そ う で あ る がゆえ に 、犯罪⾏ 為 を構成す る 。 こ の 意 味 に お い て 、

法律は―こ れ を抑⽌の 主 体 な い し犯罪⾏ 為 の 本 質 的 要 件 と み る こ と に賛同 し な

い者も い る が―⼀ 般 的 に 理 解 さ れ る犯罪⾏ 為 の構成要素な の で あ る 。なぜな ら 、

刑罰の観点か ら は 法律が犯罪⾏ 為 に対し て前置さ れ外在 的 な も の で あ る と し て

も 、や は り 法律上制定 さ れ た 刑罰は 、［犯罪⾏ 為 の］特徴を呈し 、法律に 定 め ら

れ た 条 件 を充⾜す る ⾏ 為 に対し て し か 適⽤可能で は な い か ら で あ る 」 145。  

 

2） 正 当 化 事 由 の 位置づけ  

 

で は 、 正 当 化 事 由 は犯罪論 体系上どこ に 位置づけ ら れ る か 。 ⼀ 般 的 な 理 解 と

し て は 、 次 の と お り 説 明 が な さ れ る 。 す な わ ち 、 正 当 化 事 由 は 、 法 定 要素を中

 
142  Jean PRADEL,  Droit péna l  généra l ,  21e  éd. ,  Édition Cujas ,  Paris ,  2016 ,  p.286. 
143  André  DECOCQ,  Droit péna l  généra l ,  Librairie A. Co l in ,  Paris ,  1971 ,  p.61 ;  
DREYER,  op. cit.  (note 132) .  p.201 ,  n°226 ;  A l ice DEJEAN  de la BÂTIE,  Les faits 
justificatifs spéciaux ,  L.G.D.J . ,  Paris ,  2020 ,  p.27-28 ,  n°74-75. 
144  PRADEL,  op. cit.  (note 142)  p.286 ,  n°329. Magdy  HABCHY,  Essai sur  la notion de 
justification ,  Thèse Paris ,  1991 ,  p.483 ,  n°675 は 、「［犯 罪 ⾏ 為 を］つ く るもの （ 犯 罪 類
型の 条⽂）が、 つ くられ た 事実（ 犯 罪 ⾏ 為 ） の ⼀ 部 を な す と主張す る の は 、論理的 に⽋
陥があるものであろう」 と述べる 。  
145  BOULOC,  op. cit.  (note 133) .  p.105 ,  n°104. 
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性 化 し（neutraliser）、犯罪の擬律を妨げ る こ と に よ っ て 、⾏ 為者の不処罰と い

う帰結を も た ら す 、と 。BOULOC に よ れ ば 、「 正 当 化 事 由 が存在 す る 場 合 、⾏

為者の 刑 事責任は直接に消滅す る の で は な い 。 ⾏ 為 が な さ れ た特殊事情を 理 由

に 、 法律の 条 ⽂ が 適⽤さ れ な い結果と し て消滅す る 」 と の 説 明 が な さ れ て い る
146。  

ただし 、 ⼀部の 論者は 、犯罪の構成要素の中に 、第 4 の 要素と し て 、 違 法 要

素（ lʼélément injuste） を 認 め るべき こ と を 主 張 し て い る 。  

こ の ⾒ 解 の提唱者と さ れ る 147GARRAUD は 、 次 の よ う に述べる 。「犯罪⾏ 為

の存⽴に は 、 次 の 2 点が必要 で あ る 。第⼀ に 、 法律が 規 定 し 、処罰す る作為 ま

た は不作為 と い う ⾏ 為 の遂⾏ （ la perpétration du fait dʼaction ou dʼinaction）、

第⼆に 、 こ の ⾏ 為 の帰責先で あ る ⾏ 為者の 有責性 （ la culpabilité） で あ る…。

（中略） 刑 事裁判所が 、個⼈に あ る犯罪につき 有罪で あ る と宣告す る 場 合 、 こ

の宣告は 、以下の こ と が確認 さ れ た こ と を前提と す る 。①個⼈が こ の 種 の ⾏ 為

の遂⾏ に 関与し た こ と（物質 的 要素）、②当 該個⼈が弁識能⼒（ le discernement）

お よび意思（ la volonté） を も っ て こ れ に 関与し た こ と （⼼理 的 要素）、③こ の

⾏ 為 が 、 当 該個⼈が従わ な け れ ば な ら な い 法律に よ っ て 規 定 さ れ 、 かつ処罰さ

れ る も の で あ る こ と（ 法 定 要素）、④こ の ⾏ 為 が権利 の ⾏使（ lʼexercice dʼun droit）

と し て 正 当 化 さ れ る も の で は な い こ と 、 で あ る 」 148。  

ただし 、 こ の よ う な 理 解 は 、フランスの 学 説 に お い て多くの⽀持者を ⾒出す

に は ⾄ っ て い な い と さ れ る 149。そ の 主 た る 理 由 は 、こ の 違 法 要素が 、「 法 定 要素

の消滅」 と い う こ と以上 の積極的 意 味 を 有 し な い の で は な い か と の批判 が強い

こ と に よ る 。BOULOC は 、「確か に あ らゆる犯罪⾏ 為 は そ れ⾃体 違 法 な ⾏ 為（un 

fait antijuridique）で あ る が 、⾏ 為 は そ れ が 法律で禁⽌さ れ て い る か 、法律に よ

っ て 正 当 化 さ れ な い と き に の み 違 法 で あ る のだか ら 、結局、 違 法 要素は 法 定 要

素に帰着し 、 こ れ と ⼀ 体 に な る 」 と述べて 、 違 法 要素が 法 定 要素の不存在 を 意

味 す る も の に すぎな い と い う こ と を指摘し て い る 150。  

 
146  BOULOC,  op. cit.  (note 133) .  p. 373 ,  n°412. 
147  井 上 ・前掲注 51『 緊 急 ⾏ 為論』 28 ⾴ 。Xavier  PIN,  Droit péna l  généra l ,  14e  éd. ,  
Da l loz ,  Paris ,  2023 ,  p.254 ,  n°235 ;  Jul ien WALTHER,  Lʼ i l l icéité  et les va leurs socia les 
protégées ,  dans : Patrick MISTRETTA (dir.) ,  Lʼempreinte des va leurs socia les protégées 
en droit péna l ,  Da l loz ,  2020 ,  p.26. 
148  René  GARRAUD,  Traité  théorique et pratique du  droit péna l  français ,  Tome I ,  3e  éd. ,  
Librairie de Recuei l  Sirey,  Paris ,  1913 ,  p.289-290 ,  n°134. 
149  DEJEAN  de la BÂTIE,  op. cit.  (note 143) .  p. 28 ,  n°76. 
150  BOULOC,  op. cit.  (note 133) .  p.229 ,  n°231 
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ま た DREYER は 、違 法 要素に対し て痛烈な批判 を加え て い る 。そ の分析は さ

まざま な観点か ら な さ れ て い る が 151、 違 法 性 に 関 す る 理 解 と の兼ね合 い で は 、

次 の よ う な指摘が あ る 。 す な わ ち 、フランス法 に お い て は 、犯罪類型の 適⽤対

象と な る よ う な ⾏ 為 は 、 そ の 違 法 性 が推定 さ れ て い る 。⽴法者が特定 の ⾏ 為 の

⾏ 為者に対し て 刑罰を も っ て威嚇し て い る 、 と い う 事 実 の み に よ っ て 、必然的

に 、犯罪⾏ 為 （ lʼinfraction） は 違 法 な ⾏ 為 で あ る と い う こ と が で き る 。 し た が

っ て 、「 こ れ以上 に特定 の『利 益』に対す る 侵 害―な い し 侵 害 の危険―が存在 し

な か っ た こ と の⽴証は 、必要 で あ る と は思わ れ な い 」152。DREYER の指摘に お

い て は 、 違 法 要素の内部に 価 値 論 的 で雑多な 考慮が な さ れ る こ と に よ り 、裁判

官に極め て抽象的 な 価 値 考慮を許し て し ま う こ と に対す る危惧が⽰さ れ て い る

と⾔え る 。  

以上 の と お り 、 こ の 「 違 法 要素」 はフランス刑 法 学 に お い て広く受け⼊れ ら

れ て い る と は⾔い 難 い が 、 し か し 、 正 当 化 事 由 の分析に あ た っ て は 、 こ の 要素

に積極的 な 意 味 合 い を付与し て活⽤し よ う と す る も の が ⼀ 定数⾒ ら れ る 。  

例 え ば PIN は 、次 の よ う に述べる 。「犯罪類型化 さ れ た ⾏ 為 が 社 会 的 価 値（une 

valeur sociale） ま た は 保護さ れ る 利 益 （un intérêt protégé） を 侵 害 な い し脅か

す限り に お い て の み犯罪⾏ 為（ infraction）が構成さ れ る 、と 主 張 す れ ば 、違 法

要素も積極的内容を 伴 っ た か た ち で提⽰す る こ と が で き る 。 こ の 理 論 的 ・ 価 値

論 的（ axiologique）説 明 は 、どち ら か と⾔え ば 法律主義的 な伝統を もつわ が 国

に お い て は あ ま り⽀持さ れ な い が 、し か し 、現 実 に即し て い る 」。なぜな ら 、⾏

為者は裁判所に お い て 、次 の よ う な こ と を⽴証す る こ と で 、「⾃ら の ⾏動の 違 法

性 につい て 、常に異議 を唱え る こ と が で き る か ら で あ る 」。つま り 、犯罪類型に

よ っ て 保護さ れ た 利 益 が 侵 害 さ れ な か っ た こ と （ そ の ⾏ 為 が 社 会 的 に無関⼼で

あ る（ indifférent）か ら ）、ま た は 、正 当 化 の 原因な い し 正 当 化 事 由 を 理 由 と し

て 、⾃ら の ⾏ 為 が 優 越 的 利 益 の 保 全 と し て 正 当 化 さ れ た も の で あ る こ と （ そ の

⾏ 為 が 社 会 的 に 有 益 、 さ ら に⾔え ば不可⽋で あ る こ と に よ る ） で あ る 153。  

ま た 、DEJEAN de la BÂTIE も 、 こ の 要素が 刑罰法 規 の 価 値 論 的観点に⾔及

 
151  DREYER,  op. cit.  (note 132) .  p.980-983 ,  n°1262-1263. 
152  DREYER,  op. cit.  (note 132) .  p.982-983 ,  n°1263. 
153  PIN,  op. cit.  (note 147) .  14e  éd. ,  p.254 ,  n°235. DREYER のような理解に 対 し て は 、
物質的 ・ ⼼理的要素を構成 し た 犯 罪 ⾏ 為 は違法 性 を推定され るが、 こ の推定 は被告⼈ の
主張によって覆され る こ とがある のだから、「 犯 罪 ⾏ 為 の 成 否 に異議 のある場合に は 、擬
律 を ⾏ なうこ と は 、常に 、 保護され た利益 の侵害を 確認す る こ と 、および、 保護され た
利益 の秤量（ pesée） を ⾏ なうこ と を意味し ている のである 」 と す る （ p.254-255）。  
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す る も の で あ る点で 、 正 当 化 事 由 の研究に あ た っ て は 有 益 で あ る と し 、再定義

を試み る 154。  

 

4 .正 当 化 事 由 の 不 処 罰 根 拠 論  

 

各正 当 化 事 由 の不処罰根拠につい て は 、各正 当 化 事 由 につき固有 の不処罰根

拠を提⽰す る 論者も散⾒ さ れ る 。 し か し 、各正 当 化 事 由 に共通の 要素を括り出

し て 、 正 当 化 事 由 ⼀ 般 につい て不処罰根拠の提⽰を試み る も の が み ら れ る 155。 

現 在⽀配的 と 考 え ら れ る ⾒ 解 は 、 社 会 的 有 益 性 説 （ la théorie de l ʼutilité 

sociale） と 呼 ば れ る ⾒ 解 と い え よ う 。 こ の ⾒ 解 は 、詳細な点で は 論者に よ り 具

体 的 な 理 解 が異な る が 、⼀ 般 的 に は 次 の よ う な 説 明 が な さ れ る 。す な わ ち 、「犯

罪⾏ 為 の遂⾏ が 、犯罪類型が回避 し よ う と す る 害 よ り も⼩さ な 害（mal）を呈す

る か 、 よ り ⼤ き な財（bien） を呈す る 場 合 」 に は 、 当 該犯罪⾏ 為 が 社 会 的 に 有

益 ま た は 社 会 的 に無関⼼と な る か ら 、 正 当 化 さ れ る 、 と の 説 明 で あ る 156。  

こ の よ う な 理 解 の も と 、 緊 急 避 難 につい て は 次 の よ う に 説 明 が な さ れ る 。 す

な わ ち 、 避 難 ⾏ 為者が通常は犯罪と な る ⾏ 為 に よ っ て 、犠牲に さ れ る財の 価 値

よ り も ⾼ い 価 値 を 有 す る財を 保護す る 場 合 に は 、 当 該 ⾏ 為 は 社 会 的 に 有 益

（ socialement utile）で あ り 、犠牲に さ れ る財と 同 価 値 の財を 保護す る 場 合 に は 、

当 該 ⾏ 為 は 社 会 的 に無関⼼（ socialement indifférent）で あ る か ら 、当 該 避 難 ⾏

為 の不処罰が帰結さ れ る と す る 157。  

 

第 2 節  緊 急 避 難 お よ び そ の 周 辺 領 域 の 発 展 過 程  

 

以上 の よ う な 、フランスに お け る 正 当 化 事 由 の 理 解 は 、 緊 急 避 難 論 の発展を

無視し て語る こ と は で き な い 。 そ こ で 、以下で は 、 正 当 化 事 由 に 関 係 す る 規 定

 
154  DEJEAN  de la BÂTIE,  op. cit.  (note 143) .  p. 28-32 ,  n°76-86. ただし 、 こ の論者によ
れ ば 、 ⾏ 為 の内実に か かわる物質的 ・ ⼼理的要素といった 犯 罪構成要素と は異な り 、違
法要素は 事後的 判断である から犯 罪 の 成⽴を検討す る段階では 考 慮され 得 ないと し 、 犯
罪構成要素と は分離され た 、「 刑 事 責 任 （ la responsabi l ité  péna le）」 の枠内で検討され る
べきである と す る 。  
155  Gabrie l  ROUJOU  de BOUBÉE,  Essai d ʼune théorie généra le de la justification ,  dans : 
Anna les de l 'université  des sciences socia les de Toulouse ,  Tome 30e ,  Toulouse ,  1982 ,  
p.11 et s.  ;  HABCHY,  op. cit.  (note 144) .  p. 41 et s.  ;  LEROY,  op. cit.  (note 127).  p.195-
198 ,  n°325-333 
156  PIN,  op. cit.  (note 147) .  p.290 ,  n°268. 
157  MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131) .  p.591 ,  n°468. 
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がどの よ う な変遷を辿っ た か を確認 し た の ち 、 判 例 お よび学 説 に お け る 緊 急 避

難 論 の ⽣成過程 を 概観す る 。  

 

1 .規 定 の 変 遷  

 

以下で は 、フランス⾰命以降の 正 当 化 事 由 お よびそ の周辺の 規 定 がどの よ う

に経過を辿っ た か につい て 、 概 要 を 説 明 す る 。  

フランス刑 法典は 、フランス⾰命以降、3 つの 刑 法典を経て い る 。1791 年 刑

法典、 1810 年 刑 法典（ナポレオン 刑 法典）、 現 ⾏ 刑 法典（ 1994 年 ） で あ る 。  

 

1） 1791 年 刑 法典  

 

フランス⾰命に お い て成⽴し た 1791 年 刑 法典に は 、殺⼈に 関 す る 規 定 の箇

所に 、今⽇の 正 当 化 事 由 に あ た る 規 定 を ⾒出す こ と が で き る 。 当 該 刑 法典は 、

節（Section）を改め るごと に 条 ⽂番号が振り直さ れ て い る 。第 2 編第 2 章第 1

節は 、⼈に対す る 重罪お よび侵 害 （Crimes et attentats contre les personnes）

を 規 定 す る が 、 次 の よ う な 規 定 を ⾒出す こ と が で き る 。  

 

【4 条】  

殺⼈は 、 そ れ が 法律に よ っ て命じ ら れ 、 正 当 な官憲に よ っ て指令さ れ た も の

で あ る と き に は 、 適 法 に ⾏ な わ れ た も の で あ る 。  

【6 条】  

殺⼈は 、 そ れ が⾃⼰⼜は 他⼈の 正 当防衛の 現 在 の必要 性 に よ り 、不可⽋に命

じ ら れ た も の で あ る と き に は 、 正 当 に な さ れ た も の で あ る 。  

 
2） 1810 年 刑 法典  

 

1810 年 刑 法典は 、ナポレオン 刑 法典と も 呼 ば れ る 。ま た 、現 ⾏ 刑 法典（ 1994

年 ）の ⼀つ前の 刑 法典で あ る こ と か ら 、現代の 議 論 に お い て 、旧刑 法典（ ancien 

Code pénal） と 呼 ば れ る こ と が あ る 158。  

 
158  本稿においても、フランスの 「旧刑 法 （典）」 というときは 、特に指定がない限り こ
の 1810 年 刑 法典を指す 。  
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正 当防衛等 に 関 す る 規 定 は 、1791 年 刑 法典と 同 じく各則に 規 定 さ れ る に とど

ま っ た 。各則の殺⼈・傷害・暴⾏ を 規 定 す る箇所に お い て 、「 重罪ま た は軽罪と

な ら な い殺⼈、傷害 お よび暴⾏ 」と い う 表 題 で 327-329 条 に 3 つの 規 定 が置か

れ て い る 。 他 ⽅ 、総則規 定 に は強制に 関 す る 規 定 が置か れ た 。 緊 急 避 難 論 は 、

こ の強制に 関 す る 規 定 と 関連し て 議 論 が発展し て いくこ と と な る 。 そ れぞれ 、

次 の よ う な 規 定 で あ っ た 159。  

 

【64 条 （強制）】  

被告⼈が ⾏ 為 の時に 、⼼神喪失の 状態に あ っ た と き 、⼜は 、被告⼈が抗拒不

能の⼒に よ っ て強制さ れ て い た と き は 、 重罪及び軽罪は存在 し な い 。  

【327 条 （ 法律の命令お よび正 当 な官憲の指令）】  

殺⼈、傷害 、暴⾏ が 法律に よ っ て命令さ れ 、⼜は 正 当 な官憲に よ っ て命じ ら

れ て い た と き は 、 重罪及び軽罪は存在 し な い 。  

【328 条 （ 正 当防衛）】  

殺⼈、傷害 、暴⾏ が 、⾃⼰⼜は 他⼈の 正 当防衛の 現 在 の必要 性 に命じ ら れ て

い た と き は 、 重罪及び軽罪は存在 し な い 。  

【329 条 （ 正 当防衛の推定 ）】  

次 の⼆つの 状 況 は 、防衛の 現 在 の必要 性 あ る 状 況 に含ま れ る 。  

1°⼈の居住す る家屋、アパルトマン⼜は そ の付随物の囲い 、壁⼜は⼊⼝の夜

間乗り 越 え⼜は破壊を防⽌す る に あ た り 、殺⼈、傷害 な い し暴⾏ が ⾏ な わ れ た

と き 。  

2°暴⼒⾏ 為 を 伴 っ て な さ れ る盗罪⼜は略奪の ⾏ 為者に対し て防衛す る に あ

た り 、所為 が な さ れ た と き 。  

 

3） 現 ⾏ 刑 法典の⽴法過程  

 

1994 年 か ら施⾏ さ れ て い る 現 ⾏ 刑 法典の改正作業は 、 1974 年 か ら 本 格 化 し

た 。総則に 関 し て は 、 刑 法典改正委員会 が 1976 年 に未定稿を発表 し 、 1978 年

に は確定稿が答申 さ れ た 。 政権交代後 の第 2 次 刑 法典改正委員会 が 1983 年 に

草案を発表 し た の ち 、 議 会 で の審議 を経て 、 法案は 「 刑 法典の総則規 定 を改正

 
159  以下の 条⽂の訳は 、 法 務 ⼤⾂官房司法 法制調査部 『フランス刑 法典』 法 務資料 448 号
（ 1990 年 ） を参照し ながら、適宜修正を加え た 。  
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す る 1992 年 7 ⽉ 22 ⽇の 法律第 92-683 号」 と し て結実 し た 160。  

草案か ら改正 法案に お け る 正 当 化 事 由 関 係 規 定 の 条 ⽂ と 、 ⼤ ま か な流れ につ

い て は 次 の通り で あ る 。  

 

【1976 年 刑 法草案総則（未定稿）】 161 

第 2 編  ⼈  第 2 章  罰せら れ な い⼈  

第 4 条 （ 2204）  

⼈ま た は財産に対す る 急迫かつ重 ⼤ な危険を 、相当 な反撃⾏ 為 に よ り 、 避 け

る た め に やむこ と を えず⾏ 為 に出た者は 、 こ れ を罰し な い 。  

第 5 条 （ 2205）  

⼈ま た は財産を守る た め に 現 在 の必要 に よ り やむこ と を えず⾏ 為 に出た者は 、

防衛⾏ 為 が 正 当 で あ り 、 かつ、 攻撃の 性 質 お よび重 ⼤ 性 に 均 衡 す る と き に は 、

こ れ を罰し な い 。  

②⼈の居住す る 場所 un local habité に 侵⼊す る者に反撃し て 、夜間、 ⾏ 為 に

出た者は 、 正 当防衛の 状態で ⾏ 為 し た も の と推定 す る 。  

第 6 条 （ 2206）  

 法律の命令も しくは許可ま た は権限あ る官憲の 適 法 な指令に よ り ⾏ 為 に出た

者は 、 こ れ を罰し な い 。  

 

【1978 年 刑 法草案総則（確定稿）】 162 

第 43 条  

 ⼈ま た は財産に対す る 急迫かつ重 ⼤ な危険 un danger grave et imminent を

避 け る た め に やむを えず均 衡 の と れ た ⾏ 為 に出た者は 、 こ れ を罰し な い 。  

第 44 条  

 ⼈ま た は財産を守る た め に 現 在 の必要 に よ り やむを えず⾏ 為 に出た者は 、防

衛⾏ 為 が 正 当 で あ り 、 かつ、 攻撃の 性 質 お よび重 ⼤ 性 に 均 衡 す る と き に は 、 こ

れ を罰し な い 。  

 夜間、⼈の住居す る 場所に 侵⼊す る者に反撃し て ⾏ 為 に出た者は 、 正 当防衛

 
160  刑 法改正の ⼤まか な過程に ついて は 、 法 務 ⼤⾂官房司法 法制調査部 編 『フランス刑 法
典〔改訂版〕』 法 務資料 452 号 （ 1995 年 ） 1-2 ⾴ を参照。  
161  新倉修訳「フランス刑 法典改正委員会  1976 年 刑 法草案総則 （未定稿）」國學院 法学
18 巻 2 号 （ 1980 年 ） 111 ⾴ 。  
162  新倉修訳「フランス刑 法典改正委員会  1978 年 刑 法草案総則 （ 確 定稿）」國學院 法学
17 巻 4 号 （ 1980 年 ） 107 ⾴ 。  
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の 状態で en état de légitime défense ⾏ 為 し た も の と推定 す る 。  

第 45 条  

 法律の命令も しくは許可に よ り 、 ま た は 正 当 な権限の 適 法 な命令に よ り ⾏ 為

に出た者は 、 こ れ を罰し な い 。  

 

【1983 年 刑 法草案総則】 163 

第 34 条  

 ⼈ま た は財産を おびや か す 急迫かつ重 ⼤ な 侵 害 une atteinte grave et 

imminente menaçant une personne ou un bien を 避 け る必要 に よ り やむこ と を

えず⾏ 為 に出た者は 、こ の反動⾏ 為 réaction が危険の 性 質 お よび重 ⼤ 性 に 均 衡

す る と き に は 、 こ れ を罰し な い 。  

第 35 条  

 ⼈を防衛す る 現 在 の必要 に よ り やむを えず⾏ 為 に出た者は 、 こ の防衛⾏ 為 が

正 当 な も の で あ り 、かつ攻撃 lʼagression の 性 質 お よび重 ⼤ 性 に 均 衡 す る と き に

は 、 こ れ を罰し な い 。  

第 36 条  

 財産を防衛す る 現 在 の必要 に よ り やむこ と を えず⾏ 為 に出た者は 、 こ の防衛

⾏ 為 が 正 当 な も の で あ り 、 かつ侵 害 lʼatteinte の 性 質 お よび重 ⼤ 性 に 均 衡 す る

と き に は 、 こ れ を罰し な い 。  

第 37 条  

 ⼈の住居す る 場所 un lieu habité に押込み 、暴⾏ ⾏ 為 ま た は偽計に よ り 侵⼊

す る も の lʼentrée par effraction, violence ou ruse に反撃し て ⾏ 為 に出た者は 、

正 当防衛 défense légitime の 状態で ⾏ 為 し た も の と推定 す る 。  

第 38 条  

 法律の命令も しくは許可に よ り 、 ま た は権限あ る官憲の 適 法 な指令に よ り ⾏

為 に出た者は 、 こ れ を罰し な い 。  

 

以上 の草案を経て 、議 会 に提出さ れ た改正 法案で は 、次 の と お り提案さ れ た 。  

 

 
163  新倉修訳「フランス刑 法典改正委員会 ・ 1983 年 の 刑 法草案総則 」國學院 法学 21 巻 4
号 （ 1984 年 ） 138 ⾴ 。  
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【1986 年 刑 法典改正 法案】 164  

122-3 条  

 ⽴法 も しくは ⾏ 政命令の（ réglementaires）規 定 に よ り命令さ れ も しくは許可

さ れ た ⾏ 為 、 ま た は 適 法 な官憲に よ り指⽰さ れ た ⾏ 為 を ⾏ っ た者は 、罰せら れ

な い 。ただし 、そ の ⾏ 為 が 明 ら か に 違 法 で あ る 場 合 につい て は こ の限り で な い 。  

122-4 条  

 ⼈ま た は財産に対す る不正 な 侵 害 に直⾯し て 、 そ の⼈ま た は そ の財産の 正 当

防衛に必要 な ⾏ 為 を即座に （dans le même temps） な す者は 、罰せら れ な い 。

ただし 、⽤い ら れ た防衛⼿段ま た は 得 ら れ た結果と 侵 害 の 重 ⼤ 性 と の間に不均

衡 が あ る 場 合 に は 、 こ の限り で な い 。  

 ②夜間、破壊（ effraction）・暴⼒ま た は策略に よ る 現住住居（ lieu habité）へ

の 侵⼊を撃退す る ⾏ 為 を な す者は 、 正 当防衛状態に お い て ⾏ 為 し た も の と み な

さ れ る 。  

122-5 条  

 そ の⼈ま た は財産を脅か す 現 在 ま た は 急迫の危険に直⾯し て 、 そ の⼈ま た は

財産の 保護に必要 な ⾏ 為 を な す者は 、罰せら れ な い 。 ただし 、⽤い ら れ た⼿段

ま た は 得 ら れ た結果と威嚇の 重 ⼤ 性 と の間に不均 衡 が あ る 場 合 に は 、 そ の限り

で な い 。  

 

資料お よび議 事録に よ れ ば 、 こ れ ら の 正 当 化 事 由 を含む刑 事無答責関 係 の 規

定 は 、 ⼤枠と し て は 、従来の 規 定 お よび判 例 に お い て 認 め ら れ て き た も の を 定

式化 す る も の で あ る と さ れ る 。例 え ば 、1989 年 5 ⽉ 9 ⽇に ⾏ な わ れ た 上 院 に お

け る審議 の 記録で は 、法務⼤⾂が 、「 122-1 条 か ら 122-5 条 は 、本 質 的 に は 、現

代化 しつつ、伝統的 な 規則の繰り返し ま た は 認容に とどめ て い る 。」と 説 明 を し

て い る 165。  

 

2 .判 例 に お け る 緊 急 避 難 の 成 ⽴  

 

上 記 の通り 、 現 ⾏ 刑 法典の 緊 急 避 難 規 定 は 、 判 例 に お い て 認 め ら れ て き た も

 
164  Projet de loi n°300 par  M.  Robert BADINTER  ‒  Sénat ,  le 20 fév.  1986 ,  p. 40。翻訳
と し て 、恒光徹訳「フランス 1986 年 刑 法典改正法案 (2)」岡⼭⼤学法学会雑誌 37 巻 3 号
（ 1988 年 ） 218 ⾴ 。   
165  Compte rendu  des débats ‒  Sénat ,  séance du  mardi 9 mai 1989 ,  p.555. 
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の をベースに起草さ れ た も の で あ る と⾔わ れ て い る 。旧刑 法典に は 緊 急 避 難 を

明 ⽂ で 規 定 し た 条 ⽂ が存在 し な か っ た が 、 判 例 は 、 学 説 に お け る 議 論 の 後押し

を受け て 、 他 の 正 当 化 事 由 と は区別さ れ た独⾃の 正 当 化 事 由 と し て 緊 急 避 難 と

い う 法 概 念 を承認 す る に ⾄ っ た 。以下で は 、 判 例 の 緊 急 避 難 概 念 の形成史の な

か で 、特に 重 要 な 意義を 有 す る 判 例 を列挙 し て紹介す る 。 ま た 同時に 、 当時の

評釈等 か ら 、 そ れぞれ の 判 例 に対す る 学 説 の評価 につい て も⾔及す る 。  

 

1）フランス緊 急 避 難 論発展の契機と な っ た 事 例 （ MÉNARD 事 件 ）  

 

こ の 事 例 は 、1898 年 に出さ れ た Château-Thierry 軽罪裁判所判決と 、そ の控

訴審判決で あ る Amiens 控訴院 判決の 事 件 で あ る 。時代背景と し て は 、1889 年

に公表 さ れ た MORIAUD の 論 ⽂（ 後述）か ら 、学界に お い て 緊 急 避 難への 関⼼

が ⾼ ま りつつあ る時代で あ り 、 こ の 事 件 は 、フランス刑 法 学 に お け る 緊 急 避 難

論発展の契機と な っ た 事 例 で あ る と評さ れ て い る 166。  

 

こ の 事 件 の 概 要 は 、以下の通り で あ る 。  

被告⼈で あ る MÉNARD 婦⼈は 、パン屋 P か らパンひとつを窃取し た 。被告

⼈は 、 2 歳の⼦ども を養っ て お り 、職を持た な か っ た が求職中で あ っ た 。被告

⼈は 、⾃⾝と そ の⺟親お よび⼦ども の た め に福祉事務所が毎週配給し て い る 3

キ ロ のパン と 4 リー ブル［質 量 の単位］の⾁以外に は 、⾷糧を 有 し て い な か っ

た 。被告⼈がパン を窃取し た と き に は 、被告⼈は⾦銭を も っ て お らず、受け取

っ て い た⾷糧も 36 時間前に尽き て い た 。 こ の間、被告⼈と そ の⺟親は何も⾷

べず、家に あ っ た わずか な⽜乳を⼦ども の た め に残し て い た に過ぎな か っ た 。  

 

【Château-Thierry 軽罪裁判所 1898 年 3 ⽉ 4 ⽇判決】 167  

Château-Thierry 軽罪裁判所裁判⻑の MAGNAUD 裁判官は 、以下の よ う に 判

⽰し て 、被告⼈に無罪を⾔い渡し た 。  

「 よく組織さ れ た 社 会 に お い て 、こ の 社 会 の構成員、と り わ け ⼀家の⺟親が 、

⾃ら の落ち度に よ らずパン を⽋くこ と が あ り う る と い う こ と は 、遺憾で あ る 。

 
166  森下・前掲注 39『 緊 急 避 難 の 研 究 』 76 ⾴ 、 井 上 ・前掲注 51『 緊 急 ⾏ 為論』 30-31
⾴ 。  
167  Trib.  corr.  Château-Thierry,  4 mars 1898 ,  S .  1899 ,  II ,  p. 1 ,2 (note J .  ‒A. ROUX  ;  D.  
1899 ,  II ,  p. 329-331 (note JOSSERAND)  
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同様の 状 況 が 現 れ 、被告⼈の 場 合 の よ う に 、 こ の 状 況 が⾮常に 明⽩に証明 さ れ

る と き は 、裁判官は 、 法律の厳格 な 規 定 を⼈道的 に 解釈す る こ と が で き る し 、

ま た そ う し な け れ ば な ら な い 。貧困や飢餓は 、あ らゆる⼈間か ら⾃由 意思（ libre 

arbitre） の ⼀部を取り除き う る も の で あ り 、 ま た 、 あ る 程度ま で は 、 そ の⼈間

に お い て善悪の観念 を減退させう る も の で あ る 。通常は⾮難 さ れ るべき ⾏ 為 は 、

以下の よ う な 場 合 に は 、 そ の悪意 的 な 性 質 の多くを減少させる 。 す な わ ち 、 そ

の よ う な ⾏ 為 を犯す者が 、 そ れ な し で は我々 の⾝体 を動か す こ と の で き な い よ

う な 、必須の⾷糧を 得 る 緊 急 の必要 性 に よ っ て し か ⾏動し て い な い 場 合 で あ る 。

飢餓の深刻な苦痛と 、 こ の 事 件 の よ う に 、⾃ら が扶養し て い る幼い⼦ども に そ

の苦痛を免れ させた い と い う 、⺟親と し て は極め て⾃然な欲望と が結びつくと

き に は 、悪意 的 意図（ intention frauduleuse）は さ ら に弱め ら れ る 。し た が っ て 、

⾃由 かつ故意 に犯さ れ た悪意 的⼼情（ appréhension frauduleuse）の あ らゆる特

徴は 、最初の仕事 を⼿に⼊れ た と き に はパン屋 P に弁償す る と 申 し出て い る被

告⼈に よ っ て な さ れ た ⾏ 為 に は 、 ⾒出せな い 。 よ っ て 、訴追を終了させる 理 由

が あ る 。」  

 

【Amiens 控訴院 1898 年 4 ⽉ 22 ⽇判決】 168 

検察官の控訴に対し て 、 Amiens 控訴院 は 、以下の よ う に 判⽰し た 。  

「被告⼈が 、⾮難 さ れ る ⾏ 為 を ⾏ な っ た と き に 、悪意 的 意図が存在 し て い た

と い う こ と は 、 事 件 の 例外的 状 況 か ら肯定 す る こ と が で き な い 。疑わ し き は被

告⼈の 利 益 に帰さ れ な け れ ば な ら な い 。第⼀審裁判官の 理 由づけ は採⽤し な い

が 、控訴さ れ た 原 判決を維持す る 。」  

 

学 説 に お け る こ れ ら の 判決の ⼀ 般 的 な評価 は 、 次 の よ う な も の で あ る 。 す な

わ ち 、第⼀審は被告⼈を⼼理 的強制に 基づく無罪と し 169、控訴審で は犯罪的 意

図の不存在 を 理 由 に無罪と し た と い う も の で あ る 170。  

こ れ ら ⼀連の 判決は 、極限の貧困状態に置か れ た若い⺟親で あ る被告⼈に無

 
168  Amiens ,  22 ,  avr.  1898 ,  Ibid. 
169  Henri  DONNEDIEU  de VABRES,  Traité  de droit crimine l  et de légis lation péna le 
comparée ,  3e  éd. ,  Librairie du  Recuei l  Sirey,  Paris ,  1947 ,  p. 222-223 ,  n°384. 第 ⼀審の理
由づけ に関し て は 、 ⼼理的強制と ともに 、 犯 罪 的意図の不存在も同時 に 考 慮 し ている と
の分析もなされ る 。Note Louis JOSERAND,  D.  1899 ,  II ,  p. 329 ;  René  GARRAUD,  op. 
cit.  (note 148) .  p. 705 ,  n° 366 を参照。  
170  C.  DUCASSÉ ,  Lʼétat de nécessité  dans la jurisprudence péna le ,  Recuei l  de l ʼAcadémie 
de légis lation de Toulouse ,  5ème  série ,  Tome IV,  1959 ,  p.131-132. 
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罪判決を下し た と い う点で 、強い 関⼼を受け る こ と と な っ た 。 し か し な が ら 、

そ の 理 由づけ につい て は 、 学 説 に お け る強い批判 の対象と な り 、 そ の 議 論 を通

じ て 、フランスに お け る 緊 急 避 難 論 の 理 解 が深化 さ れ て いくこ と と な る 。  

第⼀審が⼼理 的強制を 理 由 と し て無罪と し た点に対し て は 、 緊 急 避 難 と⼼理

的強制の根本 的 な相違 が看過さ れ て い る と の指摘が な さ れ た 。ROUX は 、本 判

決の評釈に お い て 次 の よ う に述べて い る 。「 緊 急 は強制で は な い 。強制は 意思の

⾃由 を消滅させ、個⼈を そ の 意 に反し て犯罪的 な道へと追い⽴て る 。 緊 急 は そ

の者に⾃由 を残し て お り 、 そ の者は 、⾃ら の 意思に よ っ て禁⽌さ れ た道に向か

う 」 171。  

控訴審判決に対し て は 、 意図（ intention） と動機（mobile） と の混同 が あ る

と の批判 が な さ れ て い る 172。す な わ ち 、こ こ で⾔及さ れ て い る悪意 的 意図・犯

罪的 意図（ intention criminelle / intention délictueuse） と は 、「 刑罰法 規 に 記

載 さ れ た ⾏ 為 を 実 ⾏ す る 認識（ conscience）」 173や 、「 刑罰法 規 に よ っ て禁⽌さ

れ て い る ⾏ 為 を 実 ⾏ す る 意思（ volonté）ま た は 法律に よ っ て命じ ら れ て い る ⾏

為 を し な い 意思」 174と 定義さ れ る も の で あ る 。こ れ に対し て 、動機は犯罪の 原

因（pourquoi）を 説 明 す る も の で あ っ て 175、「 ⾏ 為 を決定づけ た 関⼼や感情」176

に過ぎな い た め 、フランス法 に お い て犯罪の成否を左右す る も の で は な い と さ

れ る 。 し た が っ て 、 本 件 の被告⼈で あ る MÉNARD 婦⼈に は 、 こ の 意 味 に お け

る犯罪的 意図が依然と し て 認 め ら れ る の で 、控訴審の 理 由づけ に は誤り が あ る

と さ れ る の で あ る 177。  

フランスの 判 例 に お い て 、緊 急 状態につい て な さ れ る裁判所の 判 断 は 、19 世

紀お よび 1950 年代に ⾄ る ま で 、極め て稀で あ っ た と さ れ て い る 。 こ の 「稀少

性 」 は 、⼿続上 の 理 由 と ⼀時し のぎ的⼿段の存在 か ら 説 明 さ れ る と の指摘が あ

る 。DUCASSÉ に よ れ ば 、⼿続的側⾯か ら は 、起訴便宜主義（ le principe de lʼ

opportunité des poursuites） の 要 請 が影響し て い る と さ れ る 。 す な わ ち 、検察

官に お い て 緊 急 状態が あ る こ と が 明⽩な 場 合 に は訴追が差し控え ら れ る こ と に

な る 。 こ の こ と か ら 、 緊 急 状態に 関 す る 判 断 の稀少性 は 、 緊 急 状態と い う 概 念

 
171  Note Jean-André  ROUX,  S .  1899 ,  II ,  p.2. 
172  MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131) .  p.590 ,  n°467. 
173  MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131) .  p.590 ,  n°467. 
174  Gaston STEFANI=Georges LEVASSEUR,  Droit péna l  généra l  et procédure péna le ,  
Tome I ,  2e  éd. ,  Da l loz ,  Paris ,  1966 ,  p.175 ,  n°193. 
175  DUCASSÉ ,  op. cit.  (note 170) .  p.132. 
176  STEFANI=LEVASSEUR,  op. cit.  (note 174) .  p.176 ,  n°195. 
177  Corinne MASCALA,  Juris-C lasseur  Péna l ,  Art.  122-7 ,  2013 ,  n°9.  
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が 認 め ら れ て い な い と い う こ と を 意 味 す る の で は な い し 、むしろ検察官の活動

に と っ て は 重 要 な も の で あ っ た と さ れ る 。 ま た 、 こ の こ と に よ っ て 、裁判官が

審理 す る の は 、 最 も 難 し い 、 も しくは 、 他 の 法 概 念 と混同 で き る よ う な類の 事

件 に限ら れ る 。 し た が っ て 、 緊 急 状態に 関 す る 判 断 は 、 ⼀時し のぎ的 に⼼理 的

強制や犯罪的 意図の⽋如に結び付け ら れ る こ と と な り 、批判 が存在 し て も な お 、

そ の よ う な混同 が な さ れ て い た と さ れ る 178。ま た 、GARÇON は 、旧刑 法 65 条

と の 関 係 につい て も指摘し て い る 。強制規 定 の 次 に 規 定 さ れ る旧刑 法 65 条 は 、

「 法律が宥恕可能な ⾏ 為 を 規 定 し 、 ま た は そ の ⾏ 為 に減軽し た 刑 の 適⽤を 認 め

て い る 場 合 お よび事情を除き 、 重罪ま た は軽罪を宥恕し 、 ま た は そ の 刑 を減軽

す る こ と は で き な い 。」と 規 定 し て い た 。こ の 規 定 の存在 に よ り 、フランスに お

け る 判 例 は 緊 急 避 難 の 理 論 を導出す る こ と が で き な い 179。し た が っ て 、緊 急 避

難 に 関 す る 判 断 が少な い の は 、 そ の よ う な 事 例 が 現 実 的 に稀に し か発⽣ し な い

か ら で は なくて 、多くの 場 合 、訴追の必要 が な いほど明⽩に 正 当 化 が 認 め ら れ

る 場 合 で あ る か ら で あ る 、 と述べる の で あ る 180。  

こ の よ う な分析の背後 に は 、 緊 急 状態が極限的 に は⼼理 的強制に ⾏ き着くと

い う 理 解 が存在 し て い る と 考 え ら れ る 。RICHARD に よ る 「 あ る 種 の 緊 急 状 況

が 、 こ の 状 況 に置か れ た者に よ っ て真の強制を構成す る こ と は確か で あ る 。⾃

ら の ⾏動の⾃由 を無⼒化 す る よ う な 急迫し た威迫の下で 、⾃ら の ⽣命を救う た

め に ⾏動す る者が 、抗拒不能の⼒に よ っ て強制さ れ て い た と 認 め る こ と が可能

で あ る 」 181と い う指摘は 、緊 急 避 難 と⼼理 的強制の あ る 種 の連続性 を⽰唆し て

い る も の と ⾒ る こ と が で き よ う 182。  

1950 年代に ⾄ っ て 、判 例 が 緊 急 避 難 に 関 す る 判 断 を 明⽰的 に ⾏ な う よ う に な

っ た の に は 、 次 の よ う な背景が影響し て い る と さ れ る 。 す な わ ち 、 緊 急 避 難 は

そ の 定義上 、 全 て の犯罪⾏ 為 につい て 適⽤可能な も の で あ る が 、 現 実 的 に は 、

限ら れ た領域で の み 問 題 と さ れ て い る 。19 世紀に は 、医師の活動や道路交通に

 
178  DUCASSÉ ,  op. cit.  (note 170) .  p.124. 
179  J .-A. ROUX,  S .1899. p.2 もこ のように指摘し ている 。  
180  Emi le GARÇON,  Code péna l  annoté,  Tome I ,  1901-1906 ,  p.181 ,  n°118. 
181  André  RICHARD,  État de nécessité,  contrainte mora le et légitime défense ,  Gazette 
du  Pa lais ,  2 ,  Doctr. ,  1952 ,  p.14. 
182  こ の 他 、 ⼼理的強制と 緊 急 避 難 の区別が困難 な場合がある こ と を認め るもの と し て 、
Jean-Yves CHEVALLIER,  Lʼétat de nécessité  (Le rô le du  Doyen p. Bouzat dans la 
reconnaissance de l ʼ infraction nécessaire en droit positif) ,  dans : Marc  ANCEL  (dir.) ,  
Mélanges en l ʼhonneur  du  Doyen Pierre Bouzat ,  A. Pedone ,  Paris ,  1980 ,  p.123 ,  n°8 ;  
MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131) .  p.589 ,  n°467. 
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お け る ⾏動が 主 と し て 問 題 と さ れ て い た 。ベルギー などの ⼀部の 国 で は 、第 2

次世界⼤戦下に お け る 、 い わゆるコラボラシオン （Collaboration：対独協⼒）

の 問 題 が 緊 急 避 難 を 考 え るひとつの契機と な っ た と さ れ 、フランスに お い て は 、

第 2 次世界⼤戦後 に 問 題 と な っ た住居危機（ la crise de logement） に際し 、住

居の不法 占拠者（ squatter）が⾃⾝の ⾏ 為 につい て 緊 急 避 難 を援⽤し た こ と で 、

判 例 が こ れ に対し て 明⽰的 に取り組む必要 が ⽣ じ た と さ れ る 183。  

 

2）下級審・ 緊 急 避 難 を⽰唆し た 事 例 1 8 4  

 

判 例 が いつか ら 、 他 の不処罰事 由 と区別さ れ た 正 当 化 事 由 と し て 緊 急 避 難 を

承認 し て い た か につい て は 、 論者に よ っ て異な る 判 例 が 挙 げ ら れ て い る 。 例 え

ば 、DUCASSÉ に よ れ ば 、下級審判 例レベルで初め て 緊 急 避 難 の独⾃性 を 認 め

た の は 、以下の 判 例 で あ る と さ れ る 。  

本 事案の 概 要 は 、以下の通り で あ る 。  

被告⼈は トラックの運転⼿で あ り 、 国道を 他 の トラックの 後 を追⾛す る か た

ち で⾛⾏ し て い た 。13 時ごろ、前を⾛⾏ す る トラックが踏切を通過し た すぐ後 、

踏切の 保安係 は電⼦ベルで電⾞の通過を警告し 、被告⼈か ら ⾒ て出⼝側の遮断

機を下ろし た 。 こ の 保安係 は 、被告⼈が運転す る トラックを ⾒つけ た の で 、 も

う⽚⽅ の遮断機を下ろそ う と し 、直ち に被告⼈に対し て停⽌の 合図を出し た 。

被告⼈は 、 当 該踏切への接近前、停⽌す る た め に必要 な時間・距離が⼗分に あ

っ た の に も か か わ らず、 そ の ま ま⾛⾏ し 、線路に進⼊し た 。電⾞と の衝突を 避

け る た め に 、 後退す るだけ の時間が な か っ た た め 、被告⼈は アクセルを踏んで

出⼝側の遮断機 2 本 を損壊し た 。  

認 定 に よ れ ば 、踏切の双⽅ 50m に渡っ て視認 性 に 問 題 は なく、保安係 が停⽌

の 合図を出し た の も 、前を⾛⾏ す る トラックが踏切を通過し た 後 で あ っ た 。被

告⼈は 、囲壁の損壊（bris de clôture） につい て訴追さ れ た 。  

 

【Saint-Nazaire 軽罪裁判所 1954 年 1 ⽉ 21 ⽇判決】  

「 事 件 記録お よび審議 か ら 、 保安係 が停⽌の 合図を出し て お り 、被告⼈は 、

 
183  DUCASSÉ ,  op. cit.  (note 170) .  p.124-125 ;  A lfred LÉGAL,  Chronique de 
jurisprudence ,  Lʼétat de nécessité  et la crise du  logement ,  RSC.1969 ,  p.127-129. 
184  Trib.  corr.  Saint-Nazaire ,  21 janv.  1954 ,  ;  CA Rennes ,  12 avr.  1954 ,  S .  1954 ,  II ,  p. 
185-187 ,  note Pierre BOUZAT. 
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踏切に 近づく前に停⽌す る こ と が で き た の に も か か わ らず、 こ の よ う に線路に

進⼊す る こ と で確か な軽率（ imprudence） を犯し て い る こ と が 明 ら か で あ る 。

そ れゆえ被告⼈は 、犯さ れ た犯罪（囲壁の損壊） を 正 当 化 す る た め に 緊 急 避 難

を引き 合 い に出す こ と は で き な い 。 なぜな ら 、被告⼈は⾃ら の軽率に よ っ て⾃

⼰を 緊 急 状態に置い て お り 、 学 説 お よび判 例 は ⾏ 為者の先⾏過失を 考慮し て 、

正 当 化 事 由 お よび緊 急 避 難 の作⽤を 認 め て い な い か ら で あ る 。」  

 

【Rennes 控訴院 1954 年 4 ⽉ 12 ⽇判決】  

「道路上 に存在 す る踏切の標識は 、遮断機が下り て来る途中で あ る と き に は 、

被告⼈に対し て 、万⼀ の 場 合 に は そ の⾞両を停⽌させる 状態に し て おくこ と を

促す も の で あ っ た 。  

保安係 が被告⼈に停⽌の 合図を出さ な か っ た と し て も 、被告⼈は 、被告⼈の

主 張 に よ れ ば 、50m 先を⾛っ て い た トラックの通過後 すぐに遮断機が下り る こ

と を間違 い なく⾒ て い た 。  

そ れゆえ被告⼈は過失（ faute）を犯し て お り 、こ の過失こ そ が 、接近 す る電

⾞と の衝突を 避 け る た め に下さ れ た遮断機を突き破る と い う 緊 急 状 況 に 、⾃ら

を追い込んで い る の で あ る 。」  

 

こ の 事 件 に 関 す る ⼀連の 判決に お い て 、 緊 急 避 難 の成⽴要 件 が 具 体 的 に述べ

ら れ て い る わ け で は な い が 、被告⼈が 緊 急 状態に お か れ て い る 事情が 、 ⾏ 為 を

正 当 化 す る こ と が あ る か の よ う な⾔い回し が な さ れ て い る 。 こ こ で⽰さ れ た 、

「⾃ら 緊 急 状態を招い た者は 正 当 化 事 由 の 主 張 が で き な い 」 と い う内容は 、 の

ち の破毀院 判決や そ れ以後 の 議 論 に お い て 、「先⾏過失の不存在 」と い う 緊 急 避

難 の ⼀ 要 件 と し て 議 論 が展開さ れ る 。 現 在 、 学 説 に お い て は こ の 要 件 に懐疑的

な ⾒ 解 が多く 185、第⼀審の述べた よ う な 学 説 に お け る 議 論 状 況 の 理 解 が 正確で
 

185  例 え ば PRADEL,  op. cit.  (note 142)  p.334 ,  n°385 は 、「 確 か に 、当初の落ち度
（ faute）が犯 罪 ⾏ 為 を構成 す るものであれ ば 、 ⾏ 為主体はその落ち度に ついて処罰され
な け れ ば ならない。 し か し 、 緊 急 と は ⾏ 為者の ⼼理と は 全 く関係の ない客観的 所与であ
る のだから、その影響下で⾏ なわれ た ⾏ 為 に ついて は 、処罰され 得 ない。」 と述べる 。ま
た 、DUCASSÉ ,  op. cit.  (note 170) .  p.142-143 は 、 こ の要件が要求され る の は 緊 急 避 難 と
強制と を混同し ている からであり 、正当化事由の要件と し て は馴染まないと し 、正当化
事由と し て認められ る 緊 急 避 難 に ついて は 、当該要件が求められ ないと す る 。 Antoine 
FLASAQUIER,  Lʼétat de nécessité  en droit péna l  :  Contribution à  la théorie généra le des 
faits justificatifs ,  Thèse Montpe l l ier  I ,  2003 ,  p.434 ,  n°911 は 、 緊 急 避 難 の正当化根拠を
社 会 的有益 性 に求め る のであれ ば 、 ⾏ 為 の原因がど のようなものであれ 、 社 会 は価値の
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あ る かどう か は 、疑わ し い点を残し て い る 。  

 

3）下級審・ 緊 急 避 難 に よ る不処罰を 認 め た 事 例 1 8 6  

 

裁判 例 が初め て 緊 急 避 難 に よ る不処罰を 認 め た の は 、以下の 判 例 で あ る と さ

れ る 187。  

本 事案は 、以下の通り で あ る 。被告⼈は 、建築許可を 得ずに住居の建築に着

⼿し 、 ま た 、 そ の中⽌命令に 違反し て建築作業を継続し た ⾏ 為 につい て訴追さ

れ た 。被告⼈は 10,000 フラン で⼟地 を購⼊し 、住居の建築に着⼿し た 。彼は 、

建築許可が 得 ら れ な か っ た も の の作業を継続し 、 ま た 、中⽌命令が出た 後 は数

週間に わ た り建築作業を中⽌し た も の の 、後 に再開し た 。彼は妻と⼦ども（6 歳

と 4 歳の⼆⼈の娘）と と も にバラックに住んで い た が 、そ のバラックは 地下が

1 年 の半分の 期間浸⽔し て お り 、 そ の不衛⽣ な環境ゆえ に 、 す で に⼦ども の健

康が危険に さ ら さ れ て い た 。住宅難 の た め 他 の住居を ⾒つけ る こ と が で きず、

ま た 、資⼒が乏し い た め 、建築許可が お り 得 る 地区の⼟地 を購⼊す る こ と も で

き な か っ た 。  

 

【Colmar 軽罪裁判所 1956 年 4 ⽉ 27 ⽇判決】  

「 こ の 事 実 状 況 に お い て は 、被告⼈が着⼿し た建築は 、 まずまずな 程度に 、

かつ衛⽣ 的 に家族を住ま わせる と い う絶対的 緊 急 に よ っ て命じ ら れ て い た 。 こ

の 緊 急 状態［緊 急 避 難］は 、 本 件 に お い て は 、 法律の 規 定 に従っ て ⾏動す る こ

と を怠っ た こ と につい て彼を⾮難 し 得 な い た め に 、 正 当 化 事 由 を構成す る 。 し

た が っ て 、被告⼈に⾮難 さ れ るべき犯罪⾏ 為 につき無罪を宣告す る こ と に は 理

由 が あ る 。」  

 

本 判決は 、被告⼈が 緊 急 状態に置か れ て い た こ と を 理 由 に 正 当 化 事 由 を構成

す る と し て 、被告⼈に無罪を⾔い渡し た も の と し て は 、初め て の 判決で あ る と

⾔わ れ る こ と が あ る 。 ただし 、 正 当 化 事 由 と な る 緊 急 避 難 の 具 体 的 要 件 につい

て は 明⽰が な い 。  
 

⾼い利益 を 保 全 す る こ と に ついて常に利益 を有す る こ と に な る 。先⾏過失が存在す る か
らといって当該緊 急 ⾏ 為それ ⾃体が社 会 に とって有害と な るわけでは ないので、当該要
件は不要である と指摘す る 。  
186  Trib.  corr.  Co lmar,  27 avr.  1956 ,  D.  1956 ,  p.500. 
187  DUCASSÉ ,  op. cit.  (note 170) .  p. 135. 
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4）下級審・ 要 件 の 明確化 事 例 1 8 8  

 

本 事案は 、妻と の離婚協議中で あ っ た被告⼈が 、妻の⾃宅に 侵⼊し た と い う

も の で あ る 。被告⼈は 、妻が 2 ⼈の男と 16 歳の娘を⾃宅に招き⼊れ 、ゆきず

り の 関 係 を持たせよ う と し て い る と ころを発⾒ し 、そ の住居に 侵⼊し て 2 ⼈の

男を排除し た 。  

原審で あ る Strasbourg 軽罪裁判所 1957 年 10 ⽉ 15 ⽇判決は 、住居侵 害

（ violation de domicile）の罪で被告⼈に 有罪判決を下し た 。こ れ につい て 、被

告⼈・検察官の双⽅ が控訴し た 。  

 

【Colmar 控訴院 1957 年 12 ⽉ 6 ⽇判決】  

本 判決は 、以下の通り 判⽰し て被告⼈に無罪を⾔い渡し た 。  

「 緊 急 避 難 の 認容は 、法 の 基礎のひとつで あ る 。あ らゆる発展し た 法 ⽂ 明 は 、

当初の 法律⾄ 上 主義か ら逃れ 、 法律や 学 説 ・ 判 例 に お い て こ れ を 認 め て い る 。

緊 急 状態や 緊 急 の『効果』を特徴づけ る も の は 、『優 越 す る 利 益 を 保護す る た め

に 、 刑罰法 規 が禁⽌す る ⾏ 為 の 実 ⾏以外の⼿段を持た な い者が置か れ て い る 状

況』で あ る 。」  

「 緊 急 避 難 が厳格 に 例外的 な 概 念 で あ る と し て も 、 ⽣命維持に か か わ る物質

的 利 益 の防衛に そ の 適⽤を限定 し て は 、 そ の精神に反す る こ と と なろう 。誠実

な⼈間に と っ て⼈や家庭の名誉は ⽣命と 同 等 の 価 値 を 有 し て お り 、 こ れ ら 価 値

の ⾼ い道徳的 利 益（ les intérêts moraux）の 保護に ま で 緊 急 避 難 を拡⼤ し な け れ

ば な ら な い 。 し た が っ て 、 事 実 問 題 を検討す る に際し て は 、被告⼈が 、 そ の妻

の⾃宅に 侵⼊す る こ と を決⼼し た時点に お い て 、⾃ら の娘が 重 ⼤ で差し迫っ て

い る道徳上 の危険に さ ら さ れ る こ と を⾮常に真摯に危惧し 得 た かどう か 、 そ し

て 、 法 に 違反し て 社 会 に与え た損害 、 お よび、⾃ら が⽴ち⼊る こ と に よ っ て妻

に与え た損害 が 、 こ の脅威と 均 衡 し て い る かどう か を検討すべき で あ る 。」  

 

本 判決につい て述べる に あ た り 、 正 当防衛と の 関 係 に⾔及し て お か な け れ ば

な ら な い で あろう 。 と い う の も 、娘の名誉や貞操を 保護す る た め の住居侵⼊⾏

為 が 問 題 と な っ た 事案で あ る か ら 、 そ の構造上 、 正 当防衛の 適⽤が 問 題 と な る

 
188  CA Co lmar  6 déc .  1957 ,  D.  1958 ,  p. 357 ,  note BOUZAT   
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事案に も ⾒ え る か ら で あ る 。  

こ の点で留意 すべき で あ る の は 、旧刑 法 に お け る 正 当防衛の 規 定 が 、 刑 法典

各則の⼈に対す る罪が成⽴し な い 場 合 と し て置か れ て い た と い う こ と で あ る 。

す な わ ち 、⼈の ⽣命・⾝体 に 害 を与え る 攻撃に対抗す る た め に 、⼈の ⽣命・⾝

体 に 害 を与え る と い う 正 当防衛⾏ 為 が 、 正 当防衛の 原則的 な形態と 捉 え ら れ て

い た も の と 理 解 す る こ と が で き る 。 そ れゆえ 、旧刑 法下の 正 当防衛に 関 す る 議

論 で は 、財産を守る た め の 正 当防衛が可能で あ る か と い う こ と も 問 題 と な っ て

い た 。 現 ⾏ 刑 法典が 、 122-5 条 に わざわざ「財産の た め の 正 当防衛」 を 規 定 す

る第 2 項 を置い た の は 、こ の 議 論 を反映し た も の と い え る 。 現 ⾏ 刑 法典の⽴法

過程 に お け る審議 に お い て も 、財産の た め の 正 当防衛は 、 正 当防衛が 認 め ら れ

る た め に必要 と さ れ る 均 衡 性 を満た す こ と が あ り う る のだろう か 、 と い う か た

ち で 、 ⼀部の 議員か ら異議 が唱え ら れ て い た 189。  

本 判決に⽴ち返る と 、被告⼈の ⾏ 為 は 、娘の名誉や貞操を 保護す る た め の ⾏

為 で あ る 。財産で す ら 、 そ れ を守る た め の 正 当防衛が可能か と い う 議 論 が な さ

れ て い た の で あ る か ら 、 当 該 事 件 で は 、 正 当防衛の 問 題 と し て 解決さ れ る も の

で は な い と の 認識が前提と さ れ て い た も の と 考 え ら れ る 。  

上述の住居建築を 問 題 と し た Colmar 軽罪裁判所判決と ⽐ 較 す る と 、 本 判決

は 、正 当 化 事 由 と し て の 緊 急 避 難 につい て 、か な り詳細に述べて い る 。第⼀ に 、

緊 急 状態を 理 由 と し て ⾏ 為 が不処罰と な り う る こ と の 本 質 的部分につい て 、『優

越 す る 利 益 を 保護す る た め に 、 刑罰法 規 が禁⽌す る ⾏ 為 の 実 ⾏以外の⼿段を持

た な い者が置か れ て い る 状 況』で あ る と の⾔及が あ る 。第⼆に 、⼈の名誉と い

っ た道徳的 利 益 も 緊 急 避 難 に よ っ て 保 全 し う る 利 益 で あ る と い う こ と を前提と

し た う え で 、損害 を ⽐ 較 し て 均 衡 が 保 た れ て い る こ と を 要 件 と し て 要求し て い

る 。BOUZAT は 、本 判決が こ の時期 に お け る 緊 急 避 難 判 例 の流れ に沿う も の で

あ り な が ら も 、 あ る 程度明確に 緊 急 避 難 の 要 件 を⽰し て い る点で 、 重 要 な も の

で あ る と述べて い る 190。  

 

5）破毀院 に お い て 緊 急 避 難 概 念 を 認 め た 事 例 1 9 1  

 

破毀院 に よ っ て初め て 緊 急 避 難 が 明⽰的 に 認 め ら れ た の は 、以下の 判 例 で あ

 
189  Compte rendu  des débats-Sénat ,  séance du  jeudi 11 mai 1989,  p.655-657. 
190  Note BOUZAT,  D.1958 ,  p.360. 
191  Cass. crim.  25 juin 1958 ,  D.  1958 ,  p. 693-695 ,  note M.  R.  M.  P.   
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る 。  

本 事案の 概 要 は 、以下の通り で あ る 。被告⼈は 、 国道を 80km/h で⾞を運転

し て お り 、 そ の際、 原因不明 で あ る が前⽅右側のドア が開き 、被告⼈の妻⼦が

⾞道に投げ出さ れ た 。被告⼈は 、右⼿で妻⼦を捕ま え よ う と し な が ら 、左⼿の

み でハンドルを操作し 、妻⼦を轢か な い よ う に す る た め に 、ハンドルを左に切

っ た 。そ の結果被告⼈の⾞は 、⾞道を横⽅向に 、反対⽅向か ら時速 80 キ ロ で迫

っ て い る A の運転す る⾞の前に⽴ち塞が っ た 。こ の 2 台の⾞が衝突し 、A 夫婦

と 、被告⼈の⾞の 同乗者が 重傷を負っ た 。  

 

【破毀院 刑 事部 1958 年 6 ⽉ 25 ⽇判決】  

破毀院 は 、軽率に よ る傷害（blessures par imprudence）につい て被告⼈に無

罪判決を下し た Rennes 控訴院 の 判決を破毀し 、以下の よ う に 判⽰し て 、Angers

控訴院 に差し戻し た 。  

「控訴院 判 事 は以下の こ と を 明 ら か に すべき で あ っ た 。す な わ ち 、⼀ ⽅ で は 、

被告⼈が し た運転は 、第三者に対し て よ り危険で な い 他 の あ らゆる運転⽅ 法 を

除い て 、被告⼈が危惧し た 事故を 避 け る こ と を唯⼀可能と す る も の で あ っ た こ

と 、 他 ⽅ で は 、 当 該運転を ⾏ な わ な い 場 合 に被告⼈の妻⼦が陥っ た で あろう傷

害 の仮定 的 な危険は 、当 該運転に よ っ て A 夫婦お よび被告⼈の⾞の 同乗者が さ

ら さ れ た確実 かつ⾮常に 重 ⼤ な危険よ り も 、恐ろし い帰結を も た ら し う る も の

で あ っ た こ と 、 そ し て 最 後 に 、ひと り で に 、 も しくは妻⼦の誤操作に よ っ て開

き や す いドア の あ る⾞の中で 、妻⼦を⾃ら の横に座らせる こ と で 、被告⼈⾃⾝

が こ の い わゆる 緊 急 状態を創出し た と は⾔え な い こ と 、 で あ る 。」  

 

本 判決は 、緊 急 避 難 に よ る 正 当 化 を 認 め る 要 件 と し て 、3 つを提⽰し て い る 。

す な わ ち 、被告⼈の ⾏ 為 が危険回避 の た め の唯⼀ の ⾏ 為 で あ っ た こ と 、危険性

の ⽐ 較 、先⾏過失の不存在 の 3 つで あ る 。  

本 判決以降、フランスに お い て は 正 当 化 事 由 と し て 緊 急 避 難 が 認 め ら れ る よ

う に な っ た と さ れ て い る 。 緊 急 避 難 が 明 ⽂ で 規 定 さ れ る ま で の間に も 、 判 例 上

に 緊 急 避 難 が 認 め ら れ た 例 は多数に のぼる が 、 例 え ば 次 の よ う な も の が あ る 。  

Avesnes-sur-Helpe 違警罪裁判所 1964 年 12 ⽉ 12 ⽇判決 192は 、道路上 の イ

 
192  T.  po l .  Avesnes-sur-He lpe ,  12 déc .  1964 ,  Gaz .  Pa l . ,  1965.I.91 ;  RSC.  1965 ,  p.416-417 ,  
Chron. A. LÉGAL.  
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エロ ーライ ン を遵守せずに運転し た被告⼈につい て 、 当 該運転が 、⾞に気を か

けず軽率に も公道を横断 し よ う と し た歩⾏者と の衝突を 避 け る た め に ⾏ な っ た

も の で あ る と し て 、無罪を⾔い渡し た 。  

Dijon 軽罪裁判所 1968 年 2 ⽉ 27 ⽇判決 193は 、建築許可を 得ずに⾃宅に扉お

よび窓を設置し た被告⼈（ ⼀家の⽗親）につい て 、「⼈命は こ の 地球に存在 す る

財の中で 最 も 価 値 あ る も の で あ る 。 わ れ わ れ の ⽣活環境に お い て は 、悪天候や

寒さ を し のぐこ と に よ っ て し か 、⼈命の 保護は 保障さ れ な い 。被告⼈に 他 の住

居は なく、⾃⾝の家族お よび⾃分⾃⾝の ⽣存を 保護す る た め に は 、被告⼈が し

た 、居住し て い る家の ⼀部に扉と窓を備え る と い う ⾏ 為以外の ⾏ 為 を と る こ と

は で き な か っ た 。し た が っ て 、被告⼈は 、刑 法典 64 条 の 意 味 に お け る 緊 急 状態

に置か れ て い る 。」 と述べて 、被告⼈に無罪を⾔い渡し た 194。  

ま た 、 同 年 の Coutances 軽罪裁判所 1968 年 10 ⽉ 22 ⽇判決 195は 、 国鉄

（S.N.C.F.） のストライ キ に よ っ て停⽌し て い る公共サ ービスの⽋缺を補う た

め に 、⾞検が切れ て い る⾞両を運転し て 、 ⽣活に必要 な物資を供給し た と い う

被告⼈につい て 、「 こ の犯罪と な る輸送⾏ 為 は 社 会 的 に 有 益 な も の で あ っ て 、こ

の犯罪⾏ 為 は 正 当 化 さ れ る も の と み るべき で あ る 」と述べて無罪を⾔い渡し た 。 

 

3 .学 説 史  

 

以上 で 記述し て き たフランス判 例 に お け る 緊 急 避 難 の承認過程 は 、 学 説 に よ

る 後押し が あ っ た も の と み る こ と が で き る 196。こ の こ と は 、いくつか の 判 例 に

お い て 「 学 説 」 と い う⾔及が あ る こ と か ら も ⾒ て取れ る 。  

緊 急 避 難 の 要 件 につい て 具 体 的 な⾔及を し た いくつか の 判 例 に お い て 、 避 難

⾏ 為 に よ り引き起こ さ れ た危険・損害 と被告⼈が回避 し よ う と し た危険・損害

と の ⽐ 較 が 要求さ れ る こ と は 、 す で に確認 し た 。 こ の よ う な 理 解 は 、フランス

 
193  T.  corr. ,  Di jon ,  27 fév.  1968 ,  D.1968. 738 ,  note P.  BOUZAT ;  RSC.1969 ,  p.127 ,  
Chron. A. LÉGAL .  
194  「 刑 法典 64 条 の意味におけ る 緊 急状態」 と述べた こ と に ついて は 、 依然と し て強制
概念と の混同が現れ ていて （Chron. A. LÉGAL,  RSC.  1969 ,  p.128）適切では な く 、単に
「 緊 急状態に置か れ ていた 」 というべきであった と の指摘がなされ ている （ note P.  
BOUZAT,  D.1968 ,  p.739）。  
195  T.  corr. ,  Coutances ,  22 oct.  1968 ,  D.  1970. 139 ,  note J .  GUIGUE  ;  JCP  1969. II.  
15879 ,  obs. P.  BOUZAT.  
196  CHEVALLIER,  op. cit.  (note 182) .  p.124 ,  n°10 ;  MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131) .  
p.559 ,  n°435. 
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に お け る 正 当 化 事 由 の 正 当 化根拠と し て 挙 げ ら れ る 社 会 的 有 益 性 説 の 考 え ⽅ と

共通す る部分が あ る 。 で は 、 こ れ ら はどの よ う な 関 係 に⽴つの か 。 ま た 、 こ の

よ う な 考 え ⽅ は 、どの よ う に形成さ れ た も の で あ る の か 。以下、確認 す る 。  

 

1） 正 当 化 事 由 論 の発展概略と 緊 急 避 難 論 と の 関 係 性  

 

フランスに お け る 正 当 化 事 由 をどの よ う に ⼀ 般 的 に把握す る か と い う試み に

つい て は 、 ⼤ ま か な整理 が な さ れ て い る 。MERLE=VITU の 概 説書に お け る 説

明 、 お よび、 こ れ を 基 に しつつ補⾜す る か た ち で 記述す る江⼝三⾓の分析に よ

れ ば 、 正 当 化 事 由 ⼀ 般 につい て 、フランスで は以下の よ う な発展過程 が ⾒ ら れ

た と さ れ る 197。  

まず、旧刑 法下のフランスに お い て は 、 正 当 化 事 由 が⽴法 に お い て は極め て

断⽚的 に し か 規 定 さ れ て い な か っ た と い う 事情が あ る 。 上述の と お り 、⼈に対

す る罪に 関 し て置か れ た 正 当防衛等 の 規 定 のほか 、特別法 に置か れ た 、 よ り射

程 の狭い 規 定 を ⾒出す こ と が で き る に過ぎな い 状 況 で あ っ た 。 そ の よ う な 状 況

に お い て な さ れ た 、正 当 化 の ⼀ 般 原 理 を導出す る試み の第⼀段階は 、「 法律が 明

⽰的 に 正 当 化 を 認 め て い る 場 合 につい て 、 刑罰法 規 に対す る 違反は 、義務の履

⾏⼜は権利 の ⾏使の結果で あ る こ と を確認 す る こ と 」 198に あ っ た と さ れ る 。そ

の先駆者で あ る と さ れ る ORTOLAN は 199、「 ⾏ 為 主 体 が 、理 性 的 かつ⾃由 な 状

態で 、⾃ら が創出し た 害 につい て 意図を も っ て 、引き起こ さ れ た損害 か ら 重罪

ま た は軽罪の 定義に 該 当 す る よ う な ⾏ 為 を し た こ と が確か で あ っ て も 、 そ れ で

物事 の決着がつくわ け で は な い 。 こ の ⾏ 為 主 体 が 、 そ の よ う に振舞う権利 も し

くは義務を 有 し て い た な ら ば 、 こ の ⾏ 為 は 、疑い なく帰責で き な い で あろう か

ら で あ る 。」 200と の 記述を残し て い る 。  

こ の こ と が確認 さ れ る と 、 学 説 は さ ら に進んで 、 よ り ⼀ 般 的 な把握を試み た

と さ れ る 。す な わ ち 、「 刑 法 が 正 当 化 を 認 め て い る すべて の 場 合 を通じ て 、正 当

化 の 現象は 、 法 規 の衝突の 論 理 的 解決と し て ⽣ じ て い る 、 と い う 理 解 に到達し

た 」 のだと さ れ る 。 と い う の も 、「廃⽌さ れ て い な い 他 の 法律上 の 規 定 が命じ 、

 
197  江⼝・前掲注 137「正当化事由（ 1）」 31-33 ⾴ 、MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131) .  
p.557-560 ,  n°432-435. 
198  江⼝・前掲注 137「正当化事由（ 1）」 31 ⾴ 、MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131) .  
p.558 ,  n°433. 
199  江⼝・前掲注 137「正当化事由（ 1）」 31 ⾴ 。  
200  ORTOLAN,  op. cit.(note 141)  p.167-168 ,  n°416. 
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ま た は許容す る ⾏ 為 を⽴法者が処罰す る な ら ば 、 そ れ は⽭盾だか ら で あ る 」 と

さ れ る の で あ る 。 こ の こ と か ら 、権利 の ⾏使や義務の履⾏ と 認 め ら れ る こ と に

よ り 正 当 化 が肯定 さ れ る が 、 そ れだけ で は なく、 明 ⽂ に 記 載 さ れ て い な い 法律

の許容（des permissions législatives）に よ っ て も 、正 当 化 が 認 め ら れ る と い う

こ と が⽰さ れ た 201。  

そ の 上 で 、 さ ら に進んで 、権利 の ⾏使な い し義務の履⾏ と し て把握し 難 い類

型、 す な わ ち 、 緊 急 避 難 や被害者の 同 意 に 関 す る 問 題 につい て も 、 正 当 化 の領

域を拡張 し た と さ れ る 202。そ こ で は 、法 定 の 正 当 化 事 由 が 認 め ら れ て い る 社 会

的 理 由 を探究し 、 正 当 化 が 認 め ら れ る 場 合 に は 、 問 題 と な る ⾏ 為 に 「 社 会 的効

⽤」が あ る こ と が発⾒ さ れ た 。そ し て 、そ の よ う な 理 解 の も と 、「 法 定 の 正 当 化

事 由 の わくに拘束さ れ る こ と なく、 実 ⾏ さ れ た ⾏ 為 が 社 会 的 に 有⽤で あ る か 、

⼜は 有⽤と も 有 害 と も い え な い中⽴的 な 場 合 につい て も 正 当 化 を ⼀ 般 化 し よ う

と試み た の で あ る 」203と 。例 え ば 、死刑執⾏⼈が死刑囚の 刑罰を執⾏ す る と き 、

「彼は 社 会 の防衛に必要 と推定 さ れ る殺⼈に 関与し て い る 」 し 、 正 当防衛状 況

に置か れ た防衛⾏ 為者は 、「 緊 急 の 状態に お い て 、官憲の代表者の活動を埋め 合

わせる こ と で 、公の秩序の維持に貢献し て い る 」 と い っ た 説 明 が な さ れ る の で

あ る 204。  

以上 が 、 正 当 化 事 由 の ⼀ 般 的把握に 関 す る試み の 概 要 で あ る 。 こ の整理 に よ

れ ば 、フランス刑 法 学 に お い て 、 緊 急 避 難 を権利 の ⾏使な い し義務の履⾏ と し

て把握す る こ と が 断 念 さ れ て い る と い う こ と が読み取れ る 。 そ の よ う な 理 解 の

も と 、 正 当 化 事 由 の 概 念 を拡張 し 、 緊 急 避 難 も 正 当 化 事 由 と し て 認 め ら れ る に

⾄ っ た と い う こ と に な る 。  

そ こ で の 「 社 会 的効⽤」 を探究す る と い う 考 え ⽅ は 、先に紹介し た 、 現代に

お け る 「 社 会 的 有 益 性 説 」 で あ る 。 そ の よ う な分析が登場 し た流れ は 、 断⽚的

に⽴法 に 規 定 さ れ る 正 当 化 事 由 や 、 正 当 化 事 由 と 認 め るべき 事象（ 緊 急 避 難 な

ど） を⼿掛か り に 、 そ れ ら に共通す る 性 質 を 明 ら か に し て 正 当 化 事 由 の ⼀ 般 的

 
201  MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131) .  p.558 ,  n°433. 
202  もっとも、フランスにおいて は現代に⾄るまで、被害者の同意は正当化事由では ない
と の理解が⼀般的である 。フランスにおけ る被害者の同意に関す る 議論に ついて は 、 例
え ば 、江⼝三⾓「フランス刑 法 におけ る正当化事由（その 5）」愛媛法学 9 号 （ 1976 年 ）
45-67 ⾴ 、北川敦⼦「フランス刑 法 におけ る被害者の同意（ 1・ 2 完） ―グザヴィエ・パ
ン の⾒解を素材に ― 」早稲⽥ 法学会誌 59 巻 2 号 （ 2009 年 ） 127-171 ⾴ 、 60 巻 1 号
（ 2009 年 ） 207-260 ⾴ を参照。  
203  江⼝・前掲注 137「正当化事由（ 1）」 32 ⾴ 。  
204  MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131) .  p.559 ,  n°434. 
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把握を試み る と い う も の で あ っ た 。 そ れゆえ 、 社 会 的 有 益 性 は 、広く正 当 化 事

由 と い う 事象を包括し う る も の で あ る がゆえ に 、 当初は権利 の ⾏使（ な い し義

務の履⾏ ） と し て整理 が可能で あ っ た 正 当防衛等 を も包摂し て 、フランスに お

け る 正 当 化 事 由 ⼀ 般 を 説 明 し う る 理 論 と な っ た の で あ る 。そ れゆえ 、「 社 会 的 有

益 性 」 の内実 を よ り詳細に 明 ら か に す る た め に は 、 こ れ に よ っ て 正 当 化 事 由 に

包摂さ れ るべき と 考 え ら れ た 緊 急 避 難 論 の発展過程 を分析す る必要 が あ る 。  

以下で は 、主 に 緊 急 避 難 論 の発展過程 を分析す る が 、こ の分析に あ た っ て は 、

各論者に お け る 緊 急 避 難 論 が 、 上 記 の 正 当 化 事 由 の ⼀ 般 的把握の流れ とどの よ

う に 関 係 す る の か につい て も⾔及す る必要 が あ る 。 と い う の も 、 上 記 の流れ に

沿う な ら ば 、 ⾏ 為 の 正 当 化 の 意 味内容は若⼲異な る も の と 考 え ら れ て い る可能

性 が あ る か ら で あ る 。  

 

2） 緊 急 避 難 論確⽴の 概略  

 

江⼝が紹介し て い る よ う に 、 緊 急 状態に お い て な さ れ る ⾏ 為 の不処罰を 説 明

す る た め 、フランスの 学 説 で は 、 最終的 に 、 当 該 ⾏ 為 の 社 会 的効⽤に着⽬ し た

説 明 が⽤い ら れ る こ と と な っ た 。 こ れ は 、 緊 急 避 難 を 正 当 化 事 由 の ⼀類型と し

て捕捉 す る た め の 説 明 で あ っ た が 、フランスに お け る 緊 急 避 難 論 の歴史に ⽬ を

向け る と 、 緊 急 避 難 が 正 当 化 事 由 に分類さ れ る こ と は⾃明 で あ っ た わ け で は な

い 。  

す で に 判 例 につい て の⾔及箇所に お い て述べた通り 、1810 年 刑 法典に は 、緊

急 避 難 を直接定 め た 明 ⽂ の ⼀ 般 規 定 が存在 し な か っ た 。加え て 、起訴便宜主義

の影響も あ り 、 そ も そ も 判 例 に お い て 正 当 化 事 由 と し て の 緊 急 避 難 を 正⾯か ら

論 じ る必要 性 も乏し か っ た と い う指摘も な さ れ て い た 。 す な わ ち 、裁判所が取

り扱う 事 例 は ⼀部に限ら れ 、 ⼀時し のぎ的 に⼼理 的強制や犯罪的 意図の不存在

の 問 題 と し て 事案を処理 す る こ と が ⼀応可能で あ る と い う 状 況 が続い た と い う

こ と で あ る 。学 説 に お い て も 、19 世紀末ごろま で は 、明 ⽂ 規 定 の あ る強制の 問

題 の ⼀類型と し て 、 緊 急 避 難 を扱う も の が多数で あ っ た と い え よ う 。  

例 え ば 、ORTOLAN の著作に は 、64 条 の⼼理 的強制に 関 す る 記述に お い て 、

⾏ 為者が 「 害 の⽢受か犯罪⾏ 為 の遂⾏ か 」 と い う選択に⽴た さ れ る類型につい
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て の⾔及が あ る 205。  

学 説 が 、 緊 急 避 難 と⼼理 的強制と を区別し て 理 解 すべき と の 認識に⽴っ た の

は 、先述の MÉNARD 事 件 を契機に し た も の と⾔わ れ て い る 206。 同時期 に

MORIAUD に よ る著作（ 後述）が公表 さ れ た こ と も相ま っ て 、こ の 問 題 に対す

る 学界の 関⼼が ⾼ ま る よ う に な り 、 当時、 ⾼名な 法 学者ら に よ っ て組織さ れ る

監獄協会（ la Société Générale des Prisons）に お い て も 議 論 が な さ れ て い た 207。  

フランスに お け る 緊 急 避 難 論 の第⼀歩は 、MÉNARD 事 件 の 判決に お い て採

⽤さ れ た 、無罪判決の 主観的 基礎づけ に対し て批判 を加え る と ころか ら始ま っ

て い る 。  

MÉNARD 事 件 の第⼀審判決で あ る Château-Thierry 軽罪裁判所判決は 、 い

わゆる 緊 急窃盗の 事案につい て 、⼼理 的強制を 理 由 に被告⼈に無罪を⾔い渡し

た 。 他 ⽅ 、控訴院 判決で あ る Amiens 控訴院 判決は 、結論 と し て被告⼈の無罪

を⽀持し た も の の 、犯罪的 意図の不存在 と い う点に そ の 論拠を求め た も の で あ

っ た 。  

前者の 、緊 急 避 難 を⼼理 的強制と 同視す る ⾒ 解 は 、19 世紀の 学 説 に お い て は

主 要 な 理 解 で あ っ た と さ れ る 208。し か し 、こ の ⾒ 解 に対し て は 、批判 が加え ら

れ る こ と と な る 。 まず、 緊 急 避 難 と⼼理 的強制と で は 、 ⾏ 為者に選択の余地 が

残さ れ て い る か否か と い う点で 、構造上 の差異が あ る と の指摘が な さ れ る 209。

FORIERS は こ の点を 捉 え て 、「⼼理 的強制に お い て 、衝突を 解決す る イ ニシア

ティブ は ⾏ 為者の外部に存在 し て い る が 、 緊 急 避 難 に お い て は こ の イ ニシアテ

ィブ は ⾏ 為者に 由来す る 」 210と述べる 。MÉNARD 事 件 の評釈を書い た ROUX

 
205  Joseph ORTOLAN,  Résumé  des éléments de droit péna l ,  Henri  P lon ,  Paris ,  1867 ,  
p.39 ,  n°132. ただし 、ORTOLAN において 、 ⾏ 為者の主観を問題と し て 緊 急 避 難 を基礎
づけようと し ていたわけでは ない。  
206  江⼝三⾓「フランス刑 法 におけ る正当化事由（その 3）」愛媛法学 7 号 （ 1974 年 ） 55
⾴ によれ ば 、 こ の 事 例がフランス刑 法学において ⼤きな関⼼ を集め た の は 、いわゆる 緊
急窃盗（ le vo l  nécessaire）が刑罰を免れ ないもの と 考 えられ ていた こ と による とされ
る 。  
207  Revue pénitentiaire : Bulletin de la société  généra le des prisons ,  24 e  année ,  1900 ,  
p.1414 et s.  
208  BOITARD=GUSTAVE  de LINAGE,  Leçons sur  les codes péna l  et d ʼ instruction 
crimine l le ,  1847 ,  p. 216 et s.  n°175-176 ;  P.  ROSSI ,  Traité  de droit péna l ,  2e  éd. ,  Tome 
2 ,  1855 ,  p. 77 et s.  ;  Victor  MOLINIER=Georges VIDAL,  Traité  théorique et pratique de 
droit péna l ,  Tome 2 ,  Arthur  Rousseau,  1894 ,  pp.186 et s.  
209  Georges VIDAL,  État de nécessité  :  lecture à  l ʼAcadémie de légis lation ,  Recuei l  de 
l ʼAcadémie de légis lation de Toulouse ,  XLIX,  1900-1901 ,  p.128 
210  Paul  FORIERS ,  De l ʼétat de nécessité  en droit péna l ,  Bruxe l les ,  1951 ,  p.45 ,  n°80. 
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は 、確か に ⽣命を守る た め に⾷糧を窃取す る よ う な 場 合 につい て 、 ⾏ 為者が完

全 に 明晰な 理 性 を 保 っ て い る と 認 め る こ と は 難 し い か も し れ な い が 、「 ⾏ 為 主

体 が 有 す る内部の衝動が抗拒不能で あ る と 主 張 す る こ と は で き な い し 、 そ の衝

動は内的 な も の で あ り 、 ま た 、 ⾏ 為 主 体 は依然と し て 理 性 を 有 し て い る こ と か

ら 、⾏ 為 主 体 は 、極限に努⼒を す れ ば そ の内的衝動を制御し う る 。し た が っ て 、

強制は 認 め ら れ な い 」 と指摘し て い る 211。  

後者の犯罪的 意図の不存在 と い う不処罰の 理 由づけ は 、 専 ら批判 的 に 捉 え ら

れ て い る 。す な わ ち 、こ の よ う な 理 解 は 、「動機（mobile）」と「 意図（ intention）」

と い う両概 念 を混同 し て い る と批判 が な さ れ る 。 Amiens 控訴院 が 問 題 と し た

の は動機で あ っ て 、フランス法 に お い て は 本来、犯罪の成否に影響を与え る も

の で は な い と の批判 が向け ら れ る こ と と な る 。  

以上 の よ う な 「 主観説 」 と も い え る よ う な ⾒ 解 は排斥さ れ 、フランスに お け

る 緊 急 避 難 論 は 、 そ の不処罰根拠を客観的 に 基礎づけ る こ と と な る 。  

そ こ で提案さ れ る客観的 基礎づけ と し て は 、⼤ きくわ け て 2 つの ⽅向性 が あ

る こ と が ⾒ て と れ る 。  

第⼀ は 、 避 難 ⾏ 為 を放任⾏ 為 と 捉 え る ⽅向性 で あ る 。 緊 急 状態下で ⾏ な わ れ

た ⾏ 為 は 、「 刑 法 の外」 に置か れ る と の 理 解 を 基 本 と す る 。  

第⼆は 、 緊 急 状態下で対峙し て い る財・権利 ・ 利 益 等 を ⽐ 較 衡 量 す る こ と か

ら の 基礎づけ を試み る ⽅向性 で あ る 。  

こ の う ち第⼀ の ⽅向性 は 、避 難 ⾏ 為 の 緊 急 性 と い う点に 主眼が置か れ て い る 。

こ れ に対し て 、第⼆の ⽅向性 は 、 ⾏ 為 の 社 会 的効⽤に着⽬ し て い る も の と み る

こ と が で き る 。 そ れぞれ 、 緊 急 避 難 概 念 を把握す る に 当 た っ て は 重 要 な側⾯で

あ る が 、フランスに お け る 緊 急 避 難 の不処罰根拠と し て は 、特に 後者の 論究が

進め ら れ る こ と と な っ た 。 現 在 の 正 当 化 事 由 の ⼀ 般 原 理 と し て 考慮さ れ て い る

「 社 会 的 有 益 性 説 」 につが な る も の で あ る 。  

抽象的 な 基礎づけ の ⽅向性 と し て は以上 の よ う に整理 す る こ と が で き る 。 た

だし 、 学 説 は 、 よ り 実 質 的 ・ 具 体 的 に不処罰の 論拠を探究す る に ⾄ っ た 。

CHEVALLIER の整理 に よ れ ば 、 次 の よ う な 論拠が 挙 げ ら れ る 212。  

まず挙 げ ら れ る の は 、 刑罰と の 関 係 で 緊 急 避 難 の不処罰を 基礎づけ る も の で

あ る 。す な わ ち 、避 難 ⾏ 為者につい て は 、「 刑罰が 有 す る通常の役割は いずれ も 、

 
211  note J .  -A. ROUX,  sur  CA Amiens 22 avri l  1898 ,  S .  1899 ,  II. ,  p. 1-2 
212  CHEVALLIER,  op. cit.  (note 182) .  p.121-127 ,  n°6-13. 
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満た さ れ な い こ と に なろう 。 緊 急 ⾏ 為 が い か な る邪悪さ も呈し な い よ う な⼈に

改悛を させる必要 は な い し 、威嚇効果は 、 あ と に な っ て極め て 例外的 な 状 況 に

置か れ た者に対し て 得 ら れ な い で あろう 。処罰は 、万⼀ そ れ が予防作⽤を 有 し 、

緊 急犯罪の遂⾏ を 阻⽌す る の で あ れ ば 、有 害 と さ え⾔い う る 。社 会 は そ れ⾃体 、

よ り 価 値 の低い財の犠牲に よ っ て 、何ら か の財が 保 全 さ れ る こ と につい て 利 益

を 有 し て い る 。 緊 急 状態に お い て⾃⼰ま た は第三者の役に⽴っ て い る者は 、 そ

れ の み な らず社 会 の役に も⽴っ て い る の で あ る 」 213、 と す る 理 解 で あ る 。  

第 2 に 、 緊 急 ⾏ 為 の 正 当 化 を 法律の許容（ la permission de la loi） に求め る

も の が あ る 。こ れ は 、刑罰法 規 の厳格 解釈の 原則につい て 、「厳格 な 解釈は犯罪

と 刑罰を 規 定 す る 法律につい て 要 請 さ れ る （nullum crimen, nulla poena sine 
lege ; poenalia sunt restringenda）が 、正 当 化 事 由 につい て は 要 請 さ れ な い 」と

い う こ と を前提と す る 。 す な わ ち 、被告⼈に 有 利 な ⽅向に働く場 合 に は 、厳格

に 法律の ⽂⾔に と ら わ れ る必要 が な い こ と を⽰す 。 そ の 上 で 、旧刑 法下に お け

る 法律の命令や 正 当防衛は 、 327 条 や 328 条 に限定 的 な 規 定 を 有 す る に過ぎな

い が 、 学 説 は古くか ら 、厳格 解釈の 原則が 正 当 化 事 由 に は妥当 し な い と い う こ

と を 理 由 と し て 、広く解釈し て き た と い う こ と を指摘す る 。 そ し て 、 こ の よ う

な射程 の狭い 断⽚的 な 規 定 か ら ⼀ 般 的ルールを導き出す と い う⼿法 は 、 緊 急 避

難 につい て も採⽤す る こ と が で き る と し 、特別法 等 に 断⽚的 に み ら れ る 緊 急 を

理 由 と す る 法 定 の無答責事 由 か ら 、「 緊 急 状態に お い て 刑罰法 規 に 違背す る者

は犯罪⾏ 為 を 実 ⾏ し て い な い と の ⼀ 般 原 理 を導き出す 」 こ と が可能で あ る と 主

張 す る も の で あ る 214。  

最 後 に 、「 緊 急 状態と は 刑罰法 規 の 適⽤と相容れ な い 状 況 で あ る 」と い う点を

指摘す る ⾒ 解 が 挙 げ ら れ る 。 す な わ ち 、 刑罰法 規 は絶対的 な も の で は なく（ 刑

罰法 規 の相対性 ）、そ の ⽂ 理 的内容や 、論 理 的 に 刑罰法 規 の存在 理 由 を失わせる

よ う な ⼀ 定 の 事情に直⾯す る こ と に起因す る か た ち で 、 ⼀ 定 の客観的限界を 有

す る と 主 張 す る も の で あ る 215。  

以上 の整理 が 記述さ れ て い る CHEVALLIER の 論 ⽂ は 、1980 年 に公表 さ れ た

BOUZAT の 記 念 論 ⽂集に 掲 載 さ れ た も の で あ る が 、以上 の 記述の順序は 、論 ⽂

公表時ま で の 緊 急 避 難 論 の発展過程 と 概ね合致し て い る 。  
 

213  CHEVALLIER,  op. cit.  (note 182) .  p.125 ,  n°11. 
214  note BOUZAT,  S .  II. ,1945 ,  p.81 ;  CHEVALLIER,  op. cit.  (note 182) .  p.125-126 ,  
n°12. 
215  CHEVALLIER,  op. cit.  (note 182) .  p.126 ,  n°13 ;  MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131) .  
p.591 ,  n°468. 
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こ こ で指摘し て おくべき は 、 こ れ ら の 論拠が相互に排斥す る 関 係 に⽴つも の

で は な い と い う こ と で あ る 。 と い う の も 、 こ の よ う な 緊 急 避 難 ⾏ 為 が不処罰と

な る根拠の提⽰は 、 そ の 主 張 を ⾏ な う ⽬ 的 の点で 、 2 つの側⾯を 有 す る と 考 え

ら れ る か ら で あ る 。 1 つめ は 、 緊 急 避 難 ⾏ 為 の不処罰根拠そ れ⾃体 の 解 明 で あ

る 。 こ れ は い わ ば 、不処罰の 実 質 的根拠の 解 明 で あ る 。 2 つめ は 、 緊 急 避 難 を

直接に 定 め る ⼀ 般 規 定 が存在 し な い と い う 事情に お い て 、 避 難 ⾏ 為者に無罪判

決を⾔い渡し て も よ い と い う 論拠の提⽰で あ る 。 す な わ ち 、不処罰の形式的根

拠の提⽰と⾔っ て も良い と思わ れ る 。  

こ の観点か ら CHEVALLIER の整理 を み る と 、第 2 の 「 法律の許容」 と い う

論拠は 、 主 と し て 2 つめ の側⾯に 関 わ る 。 こ れ は 、 す で に若⼲指摘し た が 、旧

刑 法 65 条 と 関 係 が あ る 。65 条 は 、 次 の よ う な 規 定 で あ る 。  

 

【1810 年 刑 法典 65 条】  

法律が宥恕可能な ⾏ 為 を 規 定 し 、 ま た は そ の ⾏ 為 に減軽し た 刑 の 適⽤を 認 め

て い る 場 合 お よび事情を除き 、 重罪ま た は軽罪を宥恕し 、 ま た は そ の 刑 を減軽

す る こ と は で き な い 。  

 

こ の 規 定 は 、裁判官に対し て 、 法律に 定 め る も の のほか に 刑 の免除や減軽を

認 め る こ と を禁⽌す る も の で あ る 。 こ の 規 定 の存在 は 、 緊 急 避 難 を 理 由 と す る

不処罰を 認 め る に際し て障害 と な っ て い た と さ れ る 216。  

し か し 、BOUZAT ら が 主 張 す る よ う に こ れ が「 法律の許可」に 当 た る と し て

正 当 化可能で あ る と い う 論拠は 、 こ の障害 を乗り 越 え る功績で あ っ た と さ れ る
217。  

他 ⽅ 、 刑罰⽬ 的 が充⾜さ れ な い と す る 論拠や 、 刑罰法 規 の相対性 に着⽬ し た

説 明 は 、 ⽐ 較 的 に は 、 緊 急 避 難 の不処罰根拠の 実 質 的 解 明 の側⾯に資す る分析

で あ る と い え よ う 。  

以上 が 、 緊 急 避 難 論 の発展過程 の極め て ⼤ ま か な 概略で あ る 。以下で は 、 現

在 の 社 会 的 有 益 性 説 につな が る 、 ま た は 、 こ れ と 関 わ る諸⾒ 解 を中⼼に分析を

⾏ な う 。こ れ に よ り 、社 会 的 有 益 性 概 念 の内実 につい て 明 ら か に す る と と も に 、

そ こ で 考 え ら れ るべき 利 益 衡 量 的 判 断 ⽅ 法 につい て検討を加え る こ と と し た い 。 

 
216  Note J .  -A. ROUX,  S .1899 ,  p.2. 
217  江⼝・前掲注 206「正当化事由（ 3）」 61 ⾴ 。  
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3） MORIAUD の ⾒ 解  

 

MORIAUD の著作『緊 急犯罪と 緊 急 状態につい て』 218は 、 1889 年 に公表 さ

れ た も の で あ る が 、 現 在 の 主 要 な 緊 急 避 難 理 解 の 基礎を提⽰し た も の と評価 で

き る 。 本書は 、ドイツ刑 法 学 等 の知⾒ を取り⼊れ た 上 で 緊 急 避 難 を 論 じ た も の

で 、 緊 急 避 難 と⼼理 的強制の混同 を 正 す か た ち で 、 当時の 議 論 に ⼀⽯を投じ る

も の で あ っ た 。 例 え ば森下は 、 本書に よ っ てフランス刑 法 学 に 緊 急 避 難 の 近代

的 概 念 が導⼊さ れ 、「フランスの 法思想に真の転回を も た ら し た と い わ れ て い

る が 、従来の 緊 急 避 難 論 の誤り を 正 す の に充分な功績を もつも の で あ っ た 」 と

評し て い る 219。  

こ の 論 ⽂ は 、導⼊を除い て 3 部で構成さ れ る 。第 1 部は 、「古代か ら 19 世紀

の⽴法 お よび学 説 」 と い う 表 題 で 、 ロ ーマ法 や教会 法 につい て の⾔及が あ る 。

第 2 部は 、「 19 世紀の諸理 論 お よび⽴法 の歴史的 解 説 と批判 」 と 題 し 、 主 にド

イツに お け る 議 論 を整理 し な が ら 論 じ て い る 。第 3 部は 、「 緊 急 避 難 の 理 論 」と

題 し て 、 緊 急 避 難 の 原 理 、 要 件 等 につい て述べて い る 。  

主 に第 3 部で述べら れ て い る MORIAUD の ⾒ 解 の 概略を⽰す と 、 次 の よ う

な も の で あ る 。  

まず、緊 急 避 難 を財の衝突と 捉 え る 220。そ の 上 で 緊 急 避 難（ 緊 急 状態）を「ひ

とつの財の損失ま た は危殆化 が 、 他 の財の救済の た め に必要 で あ る よ う な 状 況

（ état de chose）」と 定義し 、現 実 に衝突が存在 す る の は 、「 2 つの財が従属関 係

に⽴ち 、⼀ ⽅ の損害 が 他 ⽅ の 保 全 の た め に絶対的 に必要（ absolument nécessaire）

で あ る と き 」 で あ る と す る 221。  

こ の こ と を前提に す る と 、 考 え るべき は 、 こ の財の衝突を 法 的 にどの よ う に

評価 す る か と い う 問 題 と な る 。  

こ の 解決の 基 盤 と な る の は 、⼈間の 基 本 的 な ⾏動準則で あ る と い う 。こ こ で 、

フランスの諺で あ る 「どの み ち災難 を かぶる な ら⼩さ い ⽅ を選べ（ entre deux 

maux, il faut choisir le moindre：直訳す る と 、『⼆つの 害 の う ち 、⼩さ い ⽅ を選

ぶ必要 が あ る』）」を引⽤す る と と も に 、「 同 等 の⼆つの 害 の内で は 、⽣ じ る 害 を

 
218  Paul  MORIAUD,  Du  dél it nécessaire et de l ʼétat de nécessité,  Genève ,  1889. 
219  森下・前掲注 39『 緊 急 避 難 の 研 究 』 76 ⾴ 。  
220  MORIAUD,  op. cit.  (note 218)  p.250. 
221  Ibid. p.251. 
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受け⼊れ る必要 が あ る 」と の 記述を付け加え て い る 。換⾔す れ ば 、「⼆つの財の

う ち 、 ⼤ き い ⽅ を救う必要 が あ り 、⼆つの 同 等 の財の う ちひとつを失わざる を

得 な い と す る な ら ば 、失わ れ る の がどち ら で あ る か は 重 要 で は な い 」と す る 222。 

こ こ で提⽰さ れ た 原則は個⼈的領域につい て妥当 す る も の で あ っ て も 、必然

的 に複数の個⼈間の 関 係 を 規律す る も の で は な い の で は な い か と の疑問 が ⽣ じ

る 。こ の疑問 に対し て MORIAUD は 、こ れ が複数の個⼈間の 関 係 を 規律す る 場

合 に も妥当 す る こ と を 説 明 す る た め に 、「 法 が ⼀ 般 意思（ la volonté générale）

に そ の淵源を 有 す る こ と 」 お よび「 ⼀ 般 意思が万⼈を 同列に扱う こ と 」 を 挙 げ

て い る 223。  

す な わ ち 、法 は ⼀ 般 意思（ la volonté générale）に淵源を 有 す る 。通常、こ の

⼀ 般 意思は個⼈の 意思と 合致す る の で あ る が 、常に そ う な る と は限ら な い 。 そ

れゆえ 、⽴法者は ⼀ 般 意思の受託者と し て 、 ⼀ 定 の 基 本 原 理 に従っ て 、 緊 急 避

難 の よ う な衝突状 況 を 規律す る必要 が あ る 。 法 が⼈間関 係 を 規律す る も の で あ

り 、⼈の財の た め に存在 し て い る と い う点に 鑑 み れ ば 、公平性 （ impartialité）

が⽴法者の第⼀ の義務と な る 。個⼈の 利 益 が対⽴す る こ と は いくら で も あ り 、

各⼈の財を完全 に 実 現 す る こ と は不可能で あ る か ら 、 法 は 、 すべて の 利 益 に そ

の 保護を与え る こ と が で き な い 。 法 は市⺠に対し て そ れ ら の 利 益 を尊重 す る義

務を 課 す こ と で そ れ を 保護し 、必要 が あ れ ば 、刑罰さ え頼る こ と が あ る 。で は 、

財の衝突が 認 め ら れ る 場 合 に 、どの財が犠牲に さ れ るべき で あ る の か 。 こ の 問

い に対し て は 、「 よ り ⼤ き な ⼀ ⽅ を奪う こ と で⼩さ い ⽅ を与え る の で あ れ ば 、そ

れ は平等 の観念 、 す な わ ち 、我々 の 正義の感覚に反す る で あろう 」 と す る の で

あ る 224。  

こ の こ と か ら 、 よ り 具 体 的 な帰結が導か れ る 。衝突し て い る財の 価 値 が異な

る の で あ れ ば 、 法律は 、 ⼤ き い も の を犠牲に し て⼩さ い も の が存続す る こ と を

認 め る こ と は で き な い か ら 、害 の中か ら は 、⼩さ い ⽅ を選ぶこ と に な る 225。他

⽅ 、衝突し て い る財が 同 価 値 で あ る 場 合 に も 、平等 の 原則が妥当 す る 。 あ る⼈

を犠牲に し て 、別の⼈を 保護し て は な ら な い 。し た が っ て 、「 ⼀ 般 意思に 由来す

 
222  Ibid. p.252. 
223  Ibid. p.252. 
224  Ibid. p.252-255. MORIAUD にあって は 、以上 のような 考 慮 の ほ か 、「個⼈ の脆弱性 」
に関す る 考 慮も併せて斟酌し ている 。 す なわち、「 社 会 は し ば し ば 、個⼈ の脆弱性 を埋め
合わせる という、個⼈ に 対 し て 社 会が負う義 務 の筆頭た るもの を履⾏ し ていないのであ
る から、より ⼀層、困窮状態にある個⼈ に 対 し て 、要求す る⽴場に は ないといえ る 」 と
す る （ p.265）。  
225  Ibid. p.261. 
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る 法（ le droit）は 、同 価 値 の財の衝突に は 、ただ無関⼼と な る（ se désintéresser）

し か な い 」 と さ れ る の で あ る 226。  

ただし 、MORIAUD の 場 合 、緊 急 避 難 ⾏ 為 を 緊 急権と し て承認 す る こ と に は

慎重 で あ る 。  

まず MORIAUD は 、 緊 急権を 認 め な け れ ば な ら な い か否か と い う 問 題 に 関

し て 、衝突す る財が 同 価 値 で あ る 場 合 に は 、 そ の不合 理 性 か ら 問 題 と な り 得 な

い と す る 227。 そ こ で 、衝突す る財が 等 価 で は な い 場 合 、 と り わ け 、 価 値 に 明 ら

か な差が あ る 場 合 につい て 認 め ら れ る か否か と い う 問 い を⽴て る 。 こ の 問 い に

対し て は 、次 の よ う に回答す る 。「 法 は 、い か な る 場 合 で も 、緊 急 ⾏ 為 を 正 当 と

宣告す る こ と は で き な い 。…危難 に陥っ て い る財が 、犠牲に し よ う と す る財に

対し て 優 越 的 価 値 を 有 す る と き に 、 そ の都度緊 急権を承認 す る こ と につい て 、

⽴法者は 、 こ れほど曖昧な か た ち で権利 を付与す る こ と は で き な い 。 そ の ⾏ 為

が［権利 と し て の］承認 に 値 す る も の で 、 価 値 の 優 越 性 が よ り ⼤ き い か ら な お

さ ら承認 に 値 す る も の で あ る と 判 断 さ れ て い る の は確か で あ る 。 し か し 、 こ の

判 断 は 、 ⾏ 為遂⾏ の あ と 、 事 実 の慎重 な検討の あ と に し か も た ら さ れ な い 。 刑

罰法 規 に ⾏動規則を 定 め る こ と に よ っ て は 、 そ の効果が 本 質 的 に不確か な ⾏ 為

を承認 す る こ と は で き な い 」 228と 。  

以上 の よ う な MORIAUD の ⾒ 解 は 、 論者⾃⾝に よ っ て 次 の よ う に 要約さ れ

る 。「 緊 急 ⾏ 為 は多くの 場 合 、⽴法者に と っ て は 正 で も不正 で も なく、⽴法者は

こ れ を許容し て い な け れ ば 、禁⽌も し て い な い 。 他 ⽅ 、裁判官に と っ て は 、 正

の ⾏ 為 で あ り 、 そ の 正 は 、引き起こ し た 害 に対す る回避 し た 害 の 優 越 を直接の

理 由 と す る 」 229。 し た が っ て 緊 急 ⾏ 為 は 、フランス刑 法 理 論 上 、 正 当 化 事 由 と

し て 位置づけ ら れ る こ と と な る 。  

緊 急 避 難 を⼼理 的強制の 問 題 と し て扱う傾向に あ っ た 当時のフランスの 学 説

に お い て 、 本 論稿は イ ンパクト が ⼤ き か っ た も の と 考 え ら れ る 。  

 

4） 同時期 の 他 の 論者の ⾒ 解  

 

以上 の MORIAUD の ⾒ 解 は 、フランス緊 急 避 難 論 に転回を も た ら し た も の

 
226  Ibid. p.264. 
227  Ibid. p.271. 
228  Ibid. p.276-277. 
229  Ibid. p.277. 
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で あ る 。こ の MORIAUD の 論稿と 、MÉNARD 事 件 判決に よ っ て 緊 急 避 難 論 に

注⽬ が集ま り 、 いくつか の 論稿が発表 さ れ る に ⾄ っ た 。 こ こ で は 、 緊 急 避 難 に

関 す る 論 ⽂ で し ば し ば引⽤さ れ て い る GARÇON と SERMET の ⾒ 解 につい て

若⼲の⾔及を し た い と思う 。  

 

A .   GARÇON の ⾒ 解  

 

GARÇON は そ の注釈書 230の旧刑 法典 64 条 の 項 に お い て 、⼼理 的強制に 関 係

す る も の と し て 緊 急 状態につい て の 記述を残し て い る 。緊 急 状態に 関 し 、19 世

紀フランスに お い て⼼理 的強制説 が 主流と な っ て い る が 、外国 の 刑 事 法 学者お

よび最 近 の諸法典で は こ の よ う な 考 え が採⽤さ れ て い な い こ と を指摘し て い る
231。「 現代の 刑 法 学者の ⼀部」の ⾒ 解 と し て 、同 価 値 で な い財の衝突の 場 合 、「 法

律は 、 い か な る制裁に よ っ て も 、 よ り 価 値 の低い ⽅ を 保護し て は な ら な い 」 と

主 張 さ れ 、 他 ⽅ 、 同 価 値 の 場 合 に は ⾒ 解 が わ か れ 、 刑 の減軽し か も た ら さ れ な

い と す る ⾒ 解 や 、 法律が こ の衝突に対し て無関⼼に な る し か な い と 主 張 す る ⾒

解 が あ る こ と を紹介し て い る 232。  

GARÇON は こ れ ら の ⾒ 解 に対し て 、「 緊 急権の限界を確定 す る こ と で 問 題 を

明確化 し て い る が 、不処罰の 理 由 を提供し て い な い 」と指摘し て い る 。そ こ で 、

不処罰の 理 由 に据え ら れ るべき は 、「 社 会 が処罰す る 利 益 を 有 し な い（ la société 

nʼa pas intérêt à punir）」 こ と に あ る と す る 。 す な わ ち 、「 刑罰に よ っ て よ り 重

要 性 の低い財の た め に 、 よ り 重 要 な財の犠牲が義務づけ ら れ る の で あ れ ば 、 刑

罰は 有 害 と なろう 。 法律が 、⽕災を消⽕し て⾃ら の ⽣命を救う た め に軽微な犯

罪を犯し た者を処罰す る と す れ ば 、 そ れ は不合 理 で あ る 。衝突し て い る財が 同

等 で あ る 、つま り［例 え ば］⼈の ⽣命を救う た め に 他 の⼈の ⽣命を犠牲に す る

の で あ れ ば 、刑罰は無益 で あ る 。なぜな ら 、刑罰は威嚇⼒を もつも の（ intimidant）

で も 、 ⾒せし め 的 な も の （ exemplaire） で も なくな る か ら で あ る 。極め て 例外

的 事情に お い て し か犯罪を 実 ⾏ し な い よ う な ⾏ 為 主 体 に は 、改悛の必要 も な い 。

刑罰は 実務上 の ⽬ 的 の な い 、純粋に贖罪の た め の も の に とどま る こ と に な り 、

こ れ を 社 会 的 に 正 当 で あ る と は も は や⾔え な い で あろう 」 と す る の で あ る 233。 

 
230  GARÇON,  op. cit.  (note 180)  Code péna l  annoté .  
231  Ibid. p.180 ,  n°112. 
232  Ibid. p.180 ,  n°114. 
233  Ibid. p.180 ,  n°115. 
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B .   SERMET の ⾒ 解  

 

例 え ば SERMET は 、そ の 論 ⽂『刑 事 に お け る 緊 急 状態』に お い て詳細な分析

を ⾏ な っ て い る 234。  

SERMET は 、緊 急 状態を 解決す る 理 論 を「権利衝突の 理 論 」と 呼んで い る 235。

緊 急 状態に お い て ⾏ な わ れ た ⾏ 為 の不処罰に 関 す る 理 論 は数多存在 す る が 、 そ

れ ら は 次 の 主 た る 3 つの ⾒ 解 に そ れぞれ集約さ れ る と の整理 を ⾏ な う 。第 1 は 、

⾏ 為者の⼼理 的強制状態を根拠と す る ⾒ 解 で あ り 、こ れ は 主観説 で あ る と す る 。

第２は 、 緊 急犯罪を処罰す る こ と が 実際上無益 で あ る こ と を 論拠と す る ⾒ 解 で

あ り 、 当 該 ⾒ 解 も ま た 、 主観説 で あ る と す る 。 最 後 に 、 緊 急犯罪の 適 法 性 な い

し無関⼼性 （ le caractère licite ou indifférent） に 基づく⾒ 解 で あ り 、 こ れ は客

観説 に属す る と さ れ る 236。  

SERMET は 、以上 の ⾒ 解 の う ち 、第 3 の客観説 が 適 当 で あ る と し 、こ れ を 論

じ る た め に 、 4 つの 事 例 状 況 を想定 す る 。  

1 つめ の 事 例 状 況 は 、 保 全 さ れ た財の 価 値 が 侵 害 さ れ た財の 価 値 を下回る 場

合 で あ る 。 こ の 場 合 は 、不処罰は 認 め ら れ な い と す る 237。  

2 つめ は 、 価 値 の ⾼ い も の の た め に 価 値 の低い も の が犠牲に さ れ る 場 合 で あ

る 。こ の 場 合 、不処罰が 認 め ら れ る が 、そ の 理 由 につい て は 次 の よ う に述べる 。

す な わ ち 、 こ れ は功利 主義的 考慮（des considérations utilitaires） と処罰権の

基礎（ le fondement du droit de punir） に 基づくし か な い 。「 社 会 は…（中略）

…犯罪と み な し た ⾏ 為 が 社 会 の存⽴に と っ て危険で あ り 、 かつ、確実 な い しほ

ぼ確実 に執⾏ さ れ る 刑罰に よ る威迫に よ り 、 ⾏ 為者が犯罪の遂⾏ を思い とどま

る 、 ま た は 、少なくと も こ れ を模倣し よ う と す る者を思い とどま らせる こ と が

で き る と評価 す る 場 合 に の み 、処罰す る権利 を 有 し 、そ れ を執⾏ す る が で き る 。

し た が っ て 、 あ らゆる 刑罰の 基礎に あ る の は 、 社 会 的 有 益 性 で あ る 。 し た が っ

て 、今検討し て い る仮定 状 況 に お い て は 、 社 会 は処罰す る 利 益 を 有 し な い と い

う こ と を指摘し な け れ ば な ら な い 。 なぜな ら こ の分析に よ れ ば 、 問 題 と な る犯

罪は 、 よ り 重 要 性 の低い財を 害 し て よ り 重 要 性 の ⾼ い財を 保 全 し て い る点で 、

 
234  Ernst SERMET,  Lʼétat de nécessité  en matière crimine l le ,  Paris ,  1903. 
235  Ibid. p.211-212 ,  n°155. 
236  Ibid. p.181-182 ,  n°141. 
237  Ibid. p.183-184 ,  n°143. 
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有 害 と い う よ り 有 益 で あ る か ら で あ る 。」 238、 と 。  

3 つ⽬ の 事 例 状 況 は 、 同 価 値 の財が衝突し て い る 場 合 で あ る 。 こ の 場 合 も ⾏

為 の不処罰が 認 め ら れ る が 、 こ れ は 、 当 該 ⾏ 為 が 社 会 に と っ て 有 益 で も無益 で

も な い と い う 考慮か ら 説 明 さ れ る と い う 。つま り 、 社 会 は こ の衝突につい て無

関⼼に な る （ se désintéresser） こ と し か で きず、結果は な りゆき や⼒に ま かせ

る し か な い と い う 239。  

第 4 の 事 例 状 況 は義務衝突で あ り 、こ の衝突の 解決は 、上 の 3 つの仮定 事 例

につい て述べたルールの そ れぞれ に従っ て 解決さ れ るべき で あ る と す る 。  

緊 急 状態に お い て ⾏ 為 す る者に は処罰が無益 で あ る と い う こ と を 論拠と す る

⾒ 解 に対し て は 、批判 を加え て い る 。す な わ ち 、「 緊 急犯罪の不処罰を 説 明 す る

た め に出発点と し て こ の 理 論 を採⽤す る の で あ れ ば 、 緊 急 で なくな さ れ た何ら

か の犯罪につい て も 、 そ の不処罰を 主 張 す る こ と に ⾏ き着くこ と に な る の で は

な かろう か 」と の批判 で あ る 240。SERMET に お い て 、緊 急 ⾏ 為 を処罰す る こ と

につい て 社 会 が 利 益 を 有 し な い と す る点は 、 刑罰⽬ 的 と は離れ て 考 え ら れ て い

る よ う で あ る 。  

で は 、緊 急 状態に お い て ⾏ な う ⾏動を権利 と い え る か と い う 問 題 につい て は 、

どの よ う に 考 え て い る で あろう か 。SERMET は 、価 値 の異な る財の衝突関 係 の

場 合 に は存在 し 、 同 価 値 の 場 合 に は存在 し な い と し て い る 。前者につい て は 、

「 ⾏ 為者が 、緊 急犯罪を 実 ⾏ す る こ と で 、社 会 の 利 益 そ れ⾃体 を選択し て い る 」

と い う 事情に不処罰の根拠が ⾒出さ れ る 。し た が っ て 、「 緊 急犯罪の遂⾏ は 、こ

こ で は 、真の義務の履⾏ 、 さ ら に は 、権利 の ⾏使と し て 現 れ る 」 と し て い る 。

他 ⽅ 、 後者につい て は 、 適 法 で も 違 法 で も な い 、 法 の外に置か れ る衝突を 解決

す る も の で あ る か ら 、権利 ⾏使と は⾔え な い と の結論 を導き出し て い る 241。よ

り ⼤ き な 価 値 の財を救う 緊 急 ⾏ 為 につい て 、 そ れ を権利 の ⾏使、 さ ら に は義務

の履⾏ で あ る と す る 理 解 は 、MORIAUD と 明確に異な っ て い る 。こ こ で 、緊 急

⾏ 為 に も権利 性 が 認 め ら れ る 場 合 が あ る と い う こ と を 明確に し て い る の は 、 正

当 化 事 由 は権利 の ⾏使な い し義務の履⾏ で あ る と い う 、 当時の 正 当 化 事 由 の ⼀

般 的把握に 関 す る 議 論 を反映し た も の で あ る と 考 え ら れ る 。  

SERMET の ⾒ 解 に お い て興味深い の は 、「 社 会 的 な 」 と い う 表 現 が 重 要 な 意

 
238  Ibid. p.186-187 ,  n°145. 
239  Ibid. p.198-199 ,  n°148. 
240  Ibid. p.230-231 ,  n°166. 
241  Ibid. p.235-236 ,  n°169. 
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味 を持っ て い る よ う に思わ れ る点で あ る 。SERMET の よ う な ⾒ 解 を前提と す る

場 合 、 具 体 的 事案の検討に あ た っ て は 、衝突し て い る財の 価 値 をどの よ う に ⽐

較 す れ ば よ い か と い う 問 題 は 、 当然⼤ き な 意 味 を持つこ と に な る 。 上述の第 2

の仮定 事 例 、 す な わ ち 、 よ り ⾼ い 価 値 を 有 す る財を 保護す る た め に よ り低い 価

値 の財を犠牲に す る類型につい て 、論者は以下の よ う に述べて い る 。「 社 会 が こ

の犯罪を処罰し な い の は 、犠牲に さ れ た財を 侵 害 し な い こ と よ り も 、 保護さ れ

た 利 益 が 保 全 さ れ た こ と につい て 、 社 会 が よ り ⼤ き な 利 益 を 有 す る と い う 理 由

に よ る 。 し た が っ て 、評価 すべき な の は 、衝突し て い る⼆つの財の 社 会 的 重 要

性 の ⼤⼩で あ る 。道徳的観点は わ き に置い て お か な け れ ば な ら な い し 、個⼈的

観点につい て も 同様で あ る 。社 会 的観点の み が 考慮さ れ な け れ ば な ら な い 」242。 

 

5）不処罰根拠の内実  

 

以上 が 、 社 会 的 有 益 性 説 、ひい て は 、 正 当 化 事 由 の 理 解 に お い て 利 益 衡 量 的

な 判 断 ⽅ 法 を取り⼊れ た ⾒ 解 の端緒と い う こ と が で き る と 考 え ら れ る 。衝突し

て い る財な い し権利 の 価 値 に注⽬ し 、 こ れ を ⽐ 較 す る こ と で 、 緊 急 ⾏ 為 に 認 め

ら れ る 社 会 的 意 味 合 い を 明 ら か に す る と い う 関 係 に⽴つも の で あ っ た 。  

し か し 、 そ れぞれ の 論者に お い て 説 明 の仕⽅ に 違 い が み ら れ た よ う に 、 そ こ

で 問 題 と な る 社 会 的 意 味 合 い の 具 体 的内容は 、必ずし も ⼀致し て い た わ け で は

な い 。MORIAUD に あ っ て は 、⼈間の 基 本 的 ⾏動準則が ⼀ 般 意思と公平性 の 要

請 か ら 社 会レベルで妥当 し た も の 、GARÇON に お い て は 刑罰⽬ 的 と の 関 係 性

と い っ た よ う に 、相違 が あ る 。以下で は 、 上述し た CHEVALLIER に よ る分析

に も従い な が ら 、不処罰根拠の内実 につい て整理 し 、 そ れぞれ につい て分析を

加え る 。  

 

A. 不処罰根拠の内実――処罰の無益 性  

 

こ の ⾒ 解 の 主 張者と し て代表 的 な も の と⾔え る の は 、 上述の GARÇON で あ

る 。 す な わ ち 、 緊 急 状態に置か れ て は じ め て犯罪⾏ 為 に出る よ う な者を処罰し

て も 、 刑罰の 本来の役割の いずれ か な い し 全部が果た さ れ る こ と は な い た め 、

 
242  Ibid. p.188-189 ,  n°146. ただし 、 財 とその 保有者と の関係性 は 、 財 の 社 会 的価値に
影響を及ぼしうる と し て 、その限りで個⼈ 的観点も考 慮 可 能である と す る 。  
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社 会 と し て は 、 そ の者を処罰し な い ⽅ が よ い 、 と 主 張 す る も の で あ る 。 こ の よ

う な 説 明 は 、フランスに お け る 緊 急 避 難 論 の ⽐ 較 的初期 、す な わ ち 、19 世紀末

か ら 20 世紀前半に か け て 、こ れ を⽀持す る 論者を ⾒出す こ と が で き る 。ま た 、

教科書等 の 記述に あ っ て は 、 現代の 論者に お い て も 、（ 論者に よ っ て部分的 に ）

こ の よ う な 理 由づけ を採⽤す る も の が ⾒ ら れ る 243。  

DONNEDIEU de VABRES も 、 こ こ に類す る 説 明 を ⾏ な っ て い る 。「［緊 急 避

難 ⾏ 為 の］不処罰は 、処罰の 理 由 が存在 し な い こ と か ら 説 明 ・ 正 当 化 さ れ る 。

当 該 ⾏ 為 は 、い か な る邪悪さ（perversité）も⽰し て い な い か ら 、改悛は無益 で

あ る 。⼗中⼋九 、犯罪遂⾏ を決定づけ た 例外的 事情は再び⽣ じ な い こ と か ら す

る と 、威嚇も 同様［に無益］で あ る 。 ま た 、差し迫っ て お り かつ正 当 な ⾏動の

理 由 が あ る者に対し て 、 刑罰威迫は効果が な い で あろう 。 緊 急犯罪は 、 い か な

る 場 合 で も 、反社 会 的 ⾏ 為 と は ⾒ な さ れ な い 。 保護さ れ た財が犠牲に さ れ た財

よ り も 優 越 し て い れ ば 、 当 該 ⾏ 為 は 社 会 的 に 有 益 で あ る し 、財が 同 価 値 で あ れ

ば 社 会 的 に無関⼼で あ る 。緊 急 状態に お い て ⾏ な わ れ た ⾏ 為 は 、『刑 法 の外』に

あ る 。以上 が 、 社 会 が処罰の た め に介⼊し な い 理 由 で あ る 。」 244と 245。  

DONNEDIEU de VABRES の ⾒ 解 は 、 利 益 衡 量 的 判 断 ⽅ 法 を採⽤し て 、 保 全

さ れ た財の 価 値 に 優 越 が あ る 場 合 に は 当 該 避 難 ⾏ 為 が 社 会 的 に 有 益 で あ り 、 価

値 が 同 等 で あ れ ば 社 会 的 に無関⼼で あ る と い う 説 明 を し て い る 。 こ の ⾒ 解 は ま

さ しく、 現 在 に お い て通説 的 と な っ て い る 社 会 的 有 益 性 説 の 説 明 で あ る 。  

 

B. 不処罰根拠の内実―法律の許容  

 

こ の ⾒ 解 は 、HUGUENEY や BOUZAT が そ の先駆け で あ る と さ れ て い る 。

先に⽰し て い る と お り 、 こ の 説 明 の仕⽅ は 、旧刑 法典 65 条 の障害 を乗り 越 え

る た め に 重 要 で あ っ た 。  

 

C. 不処罰根拠の内実―法 規 の衝突  

 

こ の ⾒ 解 は 、FORIERS や MERLE=VITU 等 の 論者に代表 さ れ る ⾒ 解 で あ る 。

 
243  例 え ば 、LARGUIER=CONTE=MAISTRE  du  CHAMBON,  op. cit.(note 135).  p.64-65. 
244  DONNEDIEU  de VABRES ,  op. cit.  (note 169) .  p.223-224 ,  n°385. 
245  同様の説明 を す るもの と し て 、STEFANI=LEVASSEUR,  op. cit.  (note 174) .  p.144-
145 ,  n°146. 



 

 87 

す な わ ち 、 刑罰法 規 は 、 そ の 適⽤が絶対的 な も の た り 得 な い と の 理 解 を出発点

と す る 。刑罰法 規 の 適⽤と相容れ な い（ incompatible）状 況 と い う の が存在 し て

お り 、 そ の よ う な 状 況 は 、 法 の 規 定 を修正 す る も の と 理 解 さ れ る こ と と な る 。

こ の よ う な 刑罰法 規 の相対性 を前提と す れ ば 、 刑罰法 規 は 、内在 的 ・外在 的 に

そ の 適⽤が制限さ れ る限界を 有 す る の で あ る 、 と 主 張 さ れ る 。  

 

6）評価―利 益 衡 量 と の 関 係 性 ・批判点  

 

以上 、 緊 急 避 難 の不処罰根拠の内実 に 関 し て 、 そ れぞれ 挙 げ ら れ て い る 論拠

につき 、代表 的 な 論者と そ の根拠づけ につい て簡単に叙述し た 。  

先述の通り 、いずれ の ⾒ 解 に お い て も 、基 本 的 に は MORIAUD に は じ ま る よ

う な 利 益 衡 量 的思考 を そ の 基 盤 と し て い る よ う に 考 え ら れ る 。 そ れ で は 、 そ の

よ う な 利 益 衡 量 的思考 は 、 そ れぞれ の 論拠とどの よ う な 関 係 性 に あ る の か 。  

ま た 、以上 の ⾒ 解 そ れぞれ につい て 、どの よ う な批判 が向け ら れ る こ と と な

る の か 。  

 

A. 処罰の無益 性  

 

刑罰の 有 す る機能と の 関 係 で不処罰を 基礎づけ よ う と す る ⾒ 解 につい て は 、

利 益 衡 量 と の 関 係 性 は 、 ⽐ 較 的 理 解 し や す い と 考 え ら れ る 。  

す な わ ち 、 避 難 ⾏ 為 に よ っ て よ り ⾼ い 価 値 を 有 す る 利 益 が 保 全 さ れ る 場 合 を

想定 す る 。 こ の 場 合 に 、 刑罰の威迫機能を⽤い て 避 難 ⾏ 為 を思い とどま らせ、

避 難 ⾏ 為者に対し て よ り 価 値 の低い 利 益 を 保 全 す る ⽅向に ⾏動す る イ ニシアテ

ィブ を働かせる と す れ ば 、 刑罰は 有 害 な も の と な る 。 ま た 、 同 価 値 の 利 益 を 保

全 す る 避 難 ⾏ 為 につい て は 、 社 会 的 に 有 害 な ⾏ 為 に対し て の み 刑罰が 適⽤さ れ

う る 、 と す る 理 解 を前提と す れ ば 、 こ の 場 合 の 避 難 ⾏ 為 は 、 全 体 と し て み て 有

害 と は⾔え な い以上 、 こ れ を処罰す る こ と は無益 で あ る 、 と の 理 解 に ⾄ る こ と

と なろう 。  

以上 の よ う に述べら れ る 説 明 は 、 刑罰の威嚇効果や 、 ⾏ 為者・ 社 会 に対す る

働き か け と の 関 係 性 で は 、 ⽐ 較 的分析が容易で あ る と 考 え ら れ る 。 他 ⽅ 、 こ の

論拠を提⽰す る 論者が ⼀ 般 的 に述べる こ と につい て分析す る と 、必ずし も 利 益

衡 量 的思考 と は結びつか な い と 考 え ら れ る部分も ⾒ ら れ る 。  

避 難 ⾏ 為者に は改悛の必要 が な い と の 理 解 は 、 緊 急 状態に お い て 避 難 ⾏ 為 に
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出る者に は 「邪悪さ 」 が 認 め ら れ な い と の 説 明 のほか 、将来に お い て 同 じ よ う

な 緊 急 状態に陥る こ と は あ ま り想定 さ れ な い か ら 、 ⾏ 為者に対す る将来へ向け

た働き か け も不要 で あ る と 説 明 が な さ れ る 。 こ の よ う に 説 明 が な さ れ る 場 合 、

そ こ で 主 と し て 考慮さ れ て い る の は 、 避 難 ⾏ 為者が よ り 価 値 の ⾼ い 利 益 を 保 全

し た と い う観点よ り も 、 ⾏ 為者が 緊 急 状態に お い て ⾏動し て い る と い う観点で

あ る と 考 え ら れ る 。そ う す る と 、「 法 は英雄的 ⾏動を強い な い 」と の 理 解 を 主軸

と す る 、放任⾏ 為 説 的 な 理 解 に 近づくも の で あ る と 考 え ら れ る 。  

こ の よ う な 、処罰の無益 性 を 論拠と す る ⾒ 解 に対し て は 、 こ の 論拠が妥当 す

る の は 、 緊 急 状態に お い て ⾏動し た者に限ら れ る わ け で は な い と の批判 が可能

で あろう 。つま り 、威嚇や改悛の効果が な い ⾏ 為者で あ れ ば 、 緊 急 状態に お け

る ⾏ 為者で あ る か否か に 関 わ らず不処罰と す る と の帰結が導か れ う る 246。そ の

意 味 で は 、 ⾏ 為者の 主観に着⽬ し て い る と い う こ と も で き 、 こ れ を 主観説 で あ

る と分析す る者も あ る 247。ま た 、先に分析し た よ う に 、利 益 衡 量 的思考 と の 関

係 性 につい て も 、 明 ら か で な い部分が多い と 考 え ら れ る 。加え て 、 正 当 化 事 由

は 、 刑罰の確定 を 問 題 と す る も の で は な い と い う根本 的 な批判 も向け ら れ て い

る 248。  

 

B. 法律の許容  

 

緊 急 避 難 の不処罰根拠につい て 法律の許容を 論拠と し て 挙 げ る ⾒ 解 は 、 そ の

⾒ 解 の 主 張内容か ら も 明 ら か で あ る よ う に 、 主 と し て 、 法 定 の 正 当 化 事 由 に 当

た ら な い 場 合 、つま り 、 実 定 法 上 の根拠を⽋く正 当 化 事 由 を 問 題 と す る 場 合 に

も 、⾏ 為 の不処罰が 認 め ら れ う る こ と を 論証し よ う と す る も の で あ っ た 249。し

た が っ て 、 こ の 論拠⾃体 は 、 利 益 衡 量 的思考 と の 関 係 性 は あ ま り 意識さ れ た も

の で は な か っ た と 考 え ら れ る 250。  

こ の ⾒ 解 に対す る批判 と し て は 、 次 の も の が 挙 げ ら れ る 。 す な わ ち 、 こ の ⾒

解 は 、特別規 定 の存在 か ら 、緊 急 ⾏ 為 の ⼀ 般 原則を導こ う と す る も の で あ る が 、

むしろこ の特別規 定 の存在 は 、⽴法者が ⼀ 般 規 定 を もつこ と を回避 し よ う と し

 
246  SERMET,  op. cit.  (note 234)  p.231 ,  n°166 ;  FLASAQUIER,  op. cit.  (note 185)p.61 ,  
n°106. 
247  DUCASSÉ ,  op. cit.  (note 170) .  p.139. 
248  HABCHY,  op. cit.  (note 144) .  p.30 ,  n°45. 
249  江⼝・前掲注 137「正当化事由（ 1）」 31-32 ⾴も参照。  
250  note BOUZAT  S .  1945 ,  II.  p.81. 
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た のだと い う こ と を 基礎づけ る の で は な い か 、と の批判 で あ る 251。こ の批判 は 、

当時に お い て は 理 由 の あ る も の で あ っ た で あろう が 、 他 ⽅ 、江⼝は 、 緊 急 避 難

を独⾃の 正 当 化 事 由 と し て承認 す る こ と につい て旧刑 法 65 条 の存在 が障害 と

な っ て い た こ と に 鑑 み れ ば 、 そ の障害 を克服し た と い う 意 味 で ⼤ き な功績を も

つも の で あ っ た と 記述し て い る 252。  

 

C. 法 規 の相対性 説  

  

緊 急 避 難 、ひい て は 正 当 化 事 由 が 、 法 規 の衝突・競合 状態に陥っ た 場 合 の 法

規 の客観的限界で あ る と の 考 え ⽅ は 、フランスの 現 在 の 正 当 化 事 由 論 に お け る

社 会 的 有 益 性 説 に内在 す る も の と し て 、 ⽐ 較 的⽀持を 得 て い る 考 え ⽅ で あ る よ

う に思わ れ る 。  

こ の ⾒ 解 の 論拠と 、利 益 衡 量 的思考 と の 関 係 性 を 明 ら か に す る に あ た っ て は 、

こ の 問 題 につい て詳細に 論 じ た 論者の ⾒ 解 を紹介・検討す る こ と が 有 意義で あ

る と 考 え ら れ る 。 こ の作業は 、 現 在 の 社 会 的 有 益 性 説 の根底に あ る 理 解 を 明 ら

か に し 、 ま さ しく社 会 的 有 益 性 説 の内実 を 解 明 す る も の で あ る と 考 え ら れ る た

め 、以下で節を改め て詳細に検討す る こ と と し た い 。  

 

7）「 社 会 的 有 益 性 説 」 の内実  

 

A. 法 規相対性 説 の 基 本 的 理 解  

  

先述の通り 、 正 当 化 事 由 の不処罰根拠と し て こ の点を 挙 げ る ⾒ 解 は 、 刑罰法

規 が絶対的 な も の で は な い と の 理 解 を出発点と す る 。 こ の 理 解 を早くか ら 主 張

し て い た代表 的 な 論者と し て は 、FORIERS や MERLE=VITU を 挙 げ る こ と が

で き る 。  

まず FORIERS は 、そ の著書『刑 法 に お け る 緊 急 状態につい て』253に お い て 、

緊 急 避 難 につい て詳細な検討を展開し て い る 。検討の⼿法 と し て は 、 まず緊 急

状態に か か わ る 問 題 状 況 や歴史、 学 説 等 につい て整理 す る 。 そ の 上 で 、⽴法 に

お い て散⾒ さ れ る 種 々 の 緊 急 状態に 関 す る 規 定 や 、 判 例 に 現 れ た 緊 急 状態に 関

 
251  CHEVALLIER,  op. cit.  (note 182) .  p.126 ,  note (26) .  
252  江⼝・前掲注 206「正当化事由（ 3）」 60-61 ⾴ 。  
253  FORIERS ,  op. cit.  (note 210)  De l 'état de nécessité  en droit péna l .  
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す る 判 断 を 参 照 し な が ら 、 緊 急 避 難 が⽴法 お よび判 例 に お い て 「 認識さ れ て い

な か っ た（ ignoré）」法 概 念 で は な い こ と を⽰す と と も に 、そ の ⼀ 般 原 理 を導こ

う と す る 。  

緊 急 避 難 につい て 、次 の よ う に述べて い る 。まず基礎と し て 、「 法 規 、と り わ

け 刑罰法 規 は 、衝突す る こ と なく共存す る こ と は で き な い 。」 そ し て 、「権利 、

財、 お よび利 益 も 同様に 、物質 的 ・倫理 的 ・道徳的側⾯に お い て永久に衝突状

態に あ る 。 こ の権利 、財お よび利 益 の衝突が あ る こ と か ら 、直ち に 、 刑罰法 規

は相対的 で あ っ て絶対的 で は な い と い う こ と が 明 ら か に な る 。 ま た 、 こ の相対

性 は 、 他 の 刑罰法 規 と の 関 係 で の み存在 す る の で は なく、道徳的 規律、 さ ら に

は 、道徳的内容を持た な い単な る 利 益 と の 関 係 で さ え も存在 す る の で あ る 」 と

述べる 254。し た が っ て 、犯罪の形式的 要 件 が充⾜さ れ て も 、そ れ以上 は犯罪と

呼ぶこ と は で き な い よ う な境界が存在 し て お り 、 緊 急 状態（ 緊 急 避 難 ） は こ の

⼀ 般 的限界で あ る と さ れ る の で あ る 255。  

MERLE=VITU の 記述は 、⾮常に端的 に 、 こ の 種 の 考 え ⽅ を ま と め て い る と

考 え ら れ る 。論者は 次 の よ う に い う 。「 緊 急 状態と は 、刑罰法 規 の 適⽤と相容れ

な い 状 況 で あ る 。 こ の 状態は 、 法 規則を調整す る 事 実 （un fait correcteur） で

あ る 。教会 法 学者は す で に 、『緊 急 は 法 を も た な い』こ と を 認 め て い た 。刑罰法

規 は相対的 で あ る 。 刑罰法 規 は客観的限界を 有 す る が 、 そ れ は 、 そ の ⽂ 理 的内

容に起因す る こ と も あ れ ば 、 論 理 的 に 刑罰法 規 の存在 理 由 が失わ れ る よ う な ⼀

定 の 事情に直⾯す る こ と に よ る 場 合 も あ る 。」256と 。ま た 、次 の よ う に も い う 。

「［緊 急 状態の］正 当 化 は 、法律の命令の よ う に 、法 規 の衝突や 、犯罪⾏ 為 を命

じ ま た は許容す る 法律の競合 関 係 に よ っ て も た ら さ れ る の で は な い 。 正 当 化 の

原 理 や淵源は 、 侵 害 さ れ る 法 規固有 の限界の中に ⾒出さ れ る 。 し た が っ て 、 法

定 要素の中性 化 は外在 的 で は なく、内在 的 で あ る 」 257、 と 。  

こ の よ う な 基 本 的 理 解 に属しつつ、 さ ら に よ り 具 体 的 な内実 を 伴 う か た ち で

説 明 し た と 考 え ら れ る の は 、以下に紹介す る MAYAUD や HABCHY で あ る 。

こ れ ら の 論者は 、 正 当 化 事 由 を 「犯罪類型」 と の 関 係 で 考察し た も の と ⾒ る こ

と が で き よ う 258。  

 
254  Ibid. p.321 ,  n°489. 
255  Ibid. p.324 ,  n°494. 
256  MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131) .  p.591 ,  n°468. 
257  Ibid. p.591 ,  n°468. 
258  こ れらの論者の 他 に同様の分析を ⾏ なう論者と し て 、ROUJOU  de BOUBÉE,  op. cit.  
(note 155) .  Essai d ʼune théorie généra le de la justification. 
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こ こ で 、「犯罪類型」につい て若⼲の 説 明 を し て おく。原語は「 incrimination」

で あ る 。こ の語は元来、「犯罪お よび刑罰を 法律に 規 定 す る こ と 」そ れ⾃体 を 意

味 す る 。 し た が っ て 、辞書的 に は 「罪刑 の決定 」 等 と も訳さ れ る こ と が あ り 、

そ の よ う な訳が 適切な 場 合 も あ る 259。  

 

B.   MAYAUD の ⾒ 解  

 

MAYAUD は 、ratio legis につい て 論 じ た 論 ⽂ 260の中で 、正 当 化 事 由 につい て

の分析を ⾏ な っ て い る 。ratio legis は 、⽇本語で は「⽴法 の 理 由 」や「⽴法者意

思」と も訳さ れ るラテン語の 表 現 で あ り 、「 あ る 規範を制定 ま た は変更す る⽴法

者の 表 明 さ れ た ま た は推定 さ れ る 意思を指す 」 と の 説 明 が な さ れ る も の で あ る
261。 論者は 、 まず本 論 ⽂ で の 主 題 と な る ratio legis につい て 、 次 の よ う に整理

す る 。ratio legisと は 、⽴法 の介⼊理 由（ la raison de lʼintervention du législateur）

や 法 規則の 原因（ le pourquoi de la règle de droit） を指す 262。 そ し て こ の 概 念

が 、 法 解釈の 場⾯お い て も ⼀ 定 の役割を果た す こ と を⽰唆す る 。  

他 ⽅ 、犯罪類型につい て は 、 次 の よ う に述べる 。⽴法者は 、犯罪類型に よ っ

て 、⼀ 般 的 かつ個⼈を特定 し な い（ impersonnelle）か た ち で 、⾏動の よ し あ し

を 参 照 す る枠組み を確定 す る と す る 263。こ れ は 、犯罪類型が 有 す る客観性 の側

⾯か ら導か れ る 。  

以上 の よ う な 理 解 を前提と し て 、 正 当 化 事 由 につい て 、 次 の よ う に述べる 。

「⽴法者は 、社 会秩序と そ の功利 主義的 基礎（ ses fondements utilitaires）の名

の下に 、 さ まざま な 価 値 を 定 め て選択を し な け れ ば な ら な い が 、 そ れだけ で は

な い 。 場 合 に よ っ て は 、 そ れ ら の 価 値 が互い に両⽴し な い 場 合 が あ る か ら 、 こ

れ につい て 判 断 を決す る た め に 、 法 の 適⽤領域に お い て も 、 そ れ ら の 価 値 に配

慮し な け れ ば な ら な い 。 正 当 化 が無罪判決に帰着す る の は 、 正 当 化 が罪刑 の決

定 （ lʼincrimination） に 関 し て ratio legis を突き動か す 種 々 の 社 会 的 考慮の み

を斟酌し て客観的 に な さ れ て い る か ら で あ っ て 、反⾯で 種 々 の 正 当 な⼈道主義

的 な い し寛容主義的 な懸念 に応え る も の と み な さ れ る よ う な 主観的 性 質 の さ ま

 
259  ⼭⼝俊夫編 『フランス法辞典』（東京⼤学出版 会 、 2002 年 ） 282 ⾴ 、 中村紘⼀ ほ か監
訳『フランス法 律 ⽤語辞典』（三省堂、 第 3 版 、 2012 年 ） 229 ⾴ 。  
260  Yves MAYAUD,  Ratio legis et incrimination ,  RSC.  1983 ,  pp. 597-621. 
261  中村ほ か ・前掲注 259『フランス法 律 ⽤語辞典』 353 ⾴ 。  
262  MAYAUD,  op. cit.  (note 260)  p.597 ,  n°1. 
263  Ibid. p.611 ,  n°25. 
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ざま な 要素を尊重 し て い る か ら で は な い 」 264と 。  

し た が っ て 、「 刑 法 上 の 正 当 化 理 論 が構築さ れ る の は 、犯罪類型の 論 理 に お い

て で あ り 、 こ の 論 理 は そ れ⾃体 、 社 会秩序お よびそ れ ら の 価 値 の功利 主義的観

念 に よ っ て⽀配さ れ て い る も の で あ る 。つま り結局の と ころ、 刑 法 が 認 め て い

る の は 、抽象的 で 、個⼈レベルの あ らゆる 考慮か ら は独⽴し た 正 当 化 で あ る 。」

と さ れ る 265。  

正 当 化 事 由 ⼀ 般 につい て は以上 の通り述べた 上 で 、 緊 急 避 難 につい て も分析

を加え て い る 。す な わ ち 、「 緊 急 避 難 が ⼀ 般 的 正 当 化 原因と 認 め ら れ る の は 、そ

れ が厳格 な客観性 を 有 す る限り に お い て で あ る 。 ま た 、 こ の客観性 の思想は 、

緊 急犯罪の不処罰を⼼理 的強制の推定 に 基づかせる の で は なく、 正 当 化 的 事 実

（ fait justificatif）が 現 実 に存在 す る こ と に 基づかせて い る 。そ し て 、こ のテー

ゼ［注：緊 急犯罪の不処罰が 正 当 化 的 事 実 の存在 に 基づい て い る こ と］が 最終

的 に 優 位 な も の と な っ た の は 、 こ のテーゼが 、黙⽰に 、犯罪類型の 理 論 の中に

含ま れ て い る か ら で あ る 。 し た が っ て 、犯罪類型が 社 会 的 有 益 性 と い う ⽬ 的 を

追求し て い る以上 、 社 会秩序が機能し て い な い限り に お い て 、 緊 急 は常に 正 当

化 的 な も の で あ る 。 緊 急 に よ っ て犠牲に な っ た 価 値 は ⾒捨て ら れ る が 、 学 説 が

指摘し て い る よ う に 、『社 会 的 価 値 の ⼀ 定 の序列化 （ certaine hiérarchie des 

valeurs sociales）』に 基づい て 、緊 急 の ⾏動は 正 当 化 さ れ る 。こ の序列化 は 、原

理 の⾯に お い て は 、犠牲に さ れ た 価 値 の 本 質 性 を奪う も の で は な い が 、⾮常に

実践的 な か た ち で は 、 緊 急 状 況 か ら ⽣ じ た 利 益衝突を 解消す る唯⼀ の⼿段で あ

る 。犯罪類型の各条 が 、 社 会秩序の 表出た る抽象的 価 値 を備え て い る の と 同様

に 、 こ れ ら の 価 値 の う ち ⼀部が対置さ れ る よ う な 場 合 に は 、 よ り 具 体 的 な選択

を す る と い う犯罪類型（罪刑 の決定 ） の 論 理 に⽴ち返る 。」 266と 267。  

 

C.  HABCHY の ⾒ 解  

 

 
264  Ibid. p.613 ,  n°29. 
265  Ibid. p.614 ,  n°31.こ の理由から、被害者の同意が⼀般的正当化事由では ないこ とが帰
結され る と す る 。フランスにおけ る被害者の同意に ついて 、注 202 も参照。  
266  Ibid. p.614-615 ,  n°32. 
267  Yves MAYAUD,  Droit pena l  généra l ,  7e  éd. ,  puf,  Paris ,  2021 ,  p.513-514 ,  n°427 も参
照。  
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HABCHY は 、そ の 論 ⽂『正 当 化 概 念試論』268に お い て 、正 当 化 事 由 につい て

詳細に 論 じ て い る 。  

まず、刑 法 の機能につい て 、「 刑 法 は 、こ れ が 適⽤さ れ る 社 会 が 重んじ て い る

社 会 的 価 値 を 保護す る 法 で あ る 。…  し か し 、こ の 保護の枠組み は 、こ れ が徹底

さ れ て い る と し て も 、絶対的 な も の で は な い 。 ⼀ 定 の 状 況 に お い て 、通常は 保

護さ れ る 2 つの 価 値 が 、⼀ ⽅ の犠牲なくし て は 他 ⽅ の 保護を維持す る こ と が不

可能な衝突状態に ⾄ る こ と が あ る 。」 269と述べる 。 そ し て 、「 実 定 法 は 、究極的

条 件 に お い て 、通常は犯罪と な る ⾏ 為 の 適 法 性 を確⽴す る こ と で 、極め て単純

に 、犯罪類型の 条 ⽂ に よ っ て 保護さ れ た 社 会 的 価 値 と 、 ⾏ 為 と の 適 合 性 （ la 

compatibilité） を 認 め て い る 」 と し 、 こ れ が 正 当 化 概 念 の 本 質 的構想で あ る と

述べる 。と い う の も 、こ の 場 合 の ⾏ 為 の 違 法 性 の⽋如は 、「 刑 法 の介⼊の存在 理

由 た る 社 会 的動揺の不存在 に よ っ て 説 明 さ れ る 」 か ら で あ る と す る 270。  

そ し て 、 上 記 MAYAUD の ⾒ 解 に も依拠し て 、犯罪類型と 正 当 化 事 由 と の 関

係 につい て は 、次 の通り述べる 。す な わ ち 、「 まず留意 し て おくべき な の は 、正

当 化 は 、犯罪類型の 規 定 の 適⽤が ⼀ 定 の 場 合 に は不合 理 に な る と い う こ と を前

提と し て お り 、 正 当 化 を ⽣ じ させる の は 、擬律の 規 定 が 社 会 的 保護価 値 にくみ

さ な い と い う 事 実 （ la non-adhésion） で あ る 。 し た が っ て 、犯罪類型の存在 理

由 が⽋如す る の で あ れ ば 、刑 法 の介⼊は 、あ らゆる 有 益 性 を失う 。『犯罪類型の

延⻑線上 に お い て 、秩序と 有 益 性 と い う客観的 ⽬ 的 を追求し て い る の で あ る か

ら 、 こ の秩序が犯罪遂⾏ に よ っ て 有効に 保護さ れ て い る以上 は 、 正 当 化 が 要 請

さ れ る』 271と い う こ と が 明 ら か で あ る 。」 272と 。  

こ の 論者は 、「 社 会 的 有 益 性 」 の 意 味内容につい て 、 よ り詳細に述べて い る 。

す な わ ち 、 正 当 化 事 由 を 社 会 的 有 益 性 の 概 念 に 基づかせる 場 合 、 2 つの点で批

判 が あ る と す る 。  

まず、 こ の 概 念 は 、 正 当 化 の 基礎た り う るだけ の 明確性 を 有 し て い な い と い

う点を 挙 げ る 。こ の 概 念 の 考 え ⽅ は 2 つの異な る か た ち で検討さ れ う る も の で

 
268  HABCHY,  op. cit.  (note 144) .  Essai sur  la notion de justification. 本論⽂は導⼊およ
び結語を除いて 2 つ の 部 から構成され る 。 第 1 部 は 、「正当化事由の 法 的実体」 という表
題のもと 、正当化事由の正当化根拠や法 的構造に ついて分析す る 。 第 2 部 は 、「正当化事
由の 法体系」 という表題のもと 、正当化事由と⺠事 責 任や⼿続上 の 規 則 と の関係に つい
て論じている 。  
269  Ibid. p.4 ,  n°5. 
270  Ibid. p.4-5 ,  n°6. 
271  MAYAUD,  op. cit.  (note 260)  Ratio legis et incrimination,  p.616 ,  n°34. 
272  HABCHY,  op. cit.  (note 144) .  p.11-12 ,  n°16. 
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あ る と す る 。 そ の第⼀ は 、 社 会 的 有 益 性 が集団的 利 益 を 意 味 し う る も の で 、 こ

の集団的 利 益 に 適 う か否か と い う観点で 正 当 化 が 考察さ れ る と い う ⽅向性 で あ

る が 、そ の よ う な 意 味 で の 社 会 的 有 益 性 は測定不能で あ る と批判 す る 273。第⼆

の ⽅向性 と し て 、 正 当 化 事 由 に あ た る ⾏ 為 を し た者に対し て は処罰が無益 で あ

る と の 説 明 が あ る が 、 こ の 説 明 に対し て は 、 上述の通り 、 社 会 的 有 益 性 概 念 が

刑罰の確定 につい て役割を果た す も の で は な い こ と を指摘し て い る 274。  

社 会 的 有 益 性 概 念 に対す る批判 の 2 つ⽬ は 、こ の 概 念 が すべて の 正 当 化 事 由

につい て⼗分な 説 明 を与え る こ と が で き な い と い う点で あ る と い う 。す な わ ち 、

正 当 化 事 由 が存在 す る 場 合 に 、 ⾏ 為 が 社 会 的 に 有 益 で あ る 場 合 は し ば し ば ⾒ ら

れ る が 、 ⾏ 為 が 社 会 的 に無関⼼と⾔え る に過ぎな い 場 合 など、 正 当 化 と 社 会 的

有 益 性 と の ⼀致が常に必要 で は な い と い う こ と を 認 め る必要 が あ る と す る 275。

し た が っ て 、以上 の よ う な内容と し て 理 解 さ れ る 社 会 的 有 益 性 概 念 は 、 正 当 化

事 由 の不処罰を 基礎づけ る も の と し て は妥当 で は な い と し 、分析を続け る 。  

そ こ で 挙 げ ら れ る第⼀ の前提と し て 、刑 法 は 、社 会 的 価 値（ valeurs sociales）

の 保護の み を ⽬ 的 と し て い る と い う こ と を 挙 げ る 。こ の ⽬ 的 を 保障す る た め に 、

⽴法者は 、任意 の 価 値 に対す る 侵 害 を禁⽌す る と い う ⾏動規範を 定式化 す る（犯

罪類型を確⽴す る ） こ と に よ っ て 、介⼊す る と さ れ る 276。  

加え て 、第 2 の前提と し て 、こ の 法 に よ る 社 会 的 価 値 の 保護が絶対的 で は な

い と い う こ と が 挙 げ ら れ る 。 ⼀ 定 の 場 合 に は 、複数の 社 会 的 価 値 の両⽴が不可

能な 場 合 が ⽣ じ る の で あ る か ら 、こ のジレンマ状 況 を 最 も評価 に 値 す る も の（ la 

plus appréciable）の 有 利 と な る よ う に決す る必要 が あ り 、こ れ が⽴法者の役割

で あ る と す る 277。  

以上 の こ と を前提と し な が ら 、次 の よ う に述べる 。「 あ らゆる 刑 法 上 の犯罪類

型は 、あ る 社 会 的 保護価 値 の 侵 害 に よ っ て 社 会 的動揺（un trouble social）が 具

体 化 さ れ た と い う 事 実 に よ っ て 説 明 さ れ る の で あ る か ら 、 こ の 社 会 的動揺が存

在 し な い の で あ れ ば 、必然的 に 、 刑 法 の介⼊の不存在 が帰結さ れ な け れ ば な ら

な い 」 278。  

こ の 意 味 で 刑 法 の介⼊は制限を受け る の で あ る が 、 こ こ で 問 題 と さ れ るべき

 
273  Ibid. p.29-30 ,  n°44. 
274  Ibid. p.30 ,  n°45. 
275  Ibid. p.30 ,  n°46. 
276  Ibid. p.32 ,  n°49. 
277  Ibid. p.33-34 ,  n°51. 
278  Ibid. p.34 ,  n°52-53. 
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は 、 ⾏ 為 と 社 会 的 保護価 値 と の 適 合 性 （ la compatibilité） で あ る と い う 。 す な

わ ち 、「犯罪類型の存在 理 由 は 社 会 的 価 値 の 保護で あ り 、そ の 価 値 が 保護さ れ る

と き に は 、 こ の存在 理 由 が消滅す る 」 と 説 明 が な さ れ る 279。結局の と ころ、 こ

の ⾏ 為 と 社 会 的 保護価 値 と の 適 合 性 が 、 正 当 化 を 基礎づけ る 本 質 的部分と 理 解

さ れ て い る 280。  

さ ら に 、正 当 化根拠を こ の よ う に 考 え る 場 合 、次 の 3 つの点を確認 す る こ と

が で き る と い う 。  

第⼀ に 、 正 当 化 の成⽴が 、 刑 法 の領域に お い て は 、 刑 法 上 の損害 の不存在 に

よ っ て⽰さ れ る と い う こ と で あ る 。つま り 、 正 当 化 を 論 じ る に あ た っ て 問 題 と

さ れ て い る の は 、 社 会 の 状 況 に対応す る損害 で あ っ て 、個別の被害者の 状 況 に

対応す る個⼈的損害 の不存在 を 意 味 す る も の で は な い と さ れ る 281。  

第⼆に 、 ⾏ 為 が 社 会 的 に 重 要 な 価 値 に 適 合 し て い る か否か を 判 断 す る以上 、

価 値評価 の作業が必要 と さ れ る 。 こ れ は通常、⽴法者の任務で あ る が 、被告⼈

の た め の類推解釈が可能で あ る こ と に 鑑 み れ ば 、 こ の よ う な 正 当 化根拠に 基づ

い て 、裁判官は 法律の 条 ⽂ に 明 記 さ れ て い な い 正 当 化 事 由 を導出す る こ と も可

能に な る 282。  

第三に 、以上 の よ う な 正 当 化 の 論拠は 、 さ まざま な 正 当 化 事 由 の構造の統⼀

性 、概 念 的単⼀ 性（une homogénéité conceptuelle）を 保障す る も の で あ る と さ

れ 、 正 当 化 事 由 の 法 的 実 体 の研究に資す る も の で あ る と す る 283。  

 

8） 判 例 ・⽴法への影響  

 

A. 判 例 に よ る承認 と 要 件設定  

 

以上 で確認 し た よ う な 学 説 に お け る 緊 急 避 難 論 の発展、 と り わ け 1950 年代

に ⾄ る ま で の 議 論 状 況 は 、 判 例 に よ る 緊 急 避 難 概 念 の受容に多⼤ な影響を及ぼ

し た と さ れ る 284。実際、1950 年代に ⾄ っ て 、下級審・破毀院 に お い て 、従来の

 
279  Ibid.p.35-36 ,  n°54 ,  p.482-483 ,  n°673-674. 
280  Ibid. pp. 35 et s. ,  n°54 et s.  論者は結論部分において 、衝突し ている利益が等価で
ある場合の正当化を 否 定 す る （ p.238-240 ,  n°328-330）。  
281  Ibid. p..37 ,  n°58. 
282  Ibid. p.37-38 ,  n°59. 
283  Ibid. p.38-39 ,  n°60. 
284  CHEVALLIER,  op. cit.  (note 182) .  p.127 ,  n°14. 
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強制概 念 と は区別さ れ た 、独⽴し た 正 当 化 事 由 と し て 緊 急 避 難 が 認 め ら れ る に

⾄ っ た 。下級審レベルに お い て初め て 緊 急 避 難 概 念 を 認 め た と評さ れ る Colmar

控訴院 1957 年 12 ⽉ 6 ⽇判決 285は 、「 緊 急 避 難 の 認容は 、 法 の 基礎のひとつで

あ る 。あ らゆる発展し た 法 ⽂ 明 は 、当初の 法律⾄ 上 主義か ら逃れ 、法律や 学 説・

判 例 に お い て こ れ を 認 め て い る 。 緊 急 状態や 緊 急 の『効果』を特徴づけ る も の

は 、『優 越 す る 利 益 を 保護す る た め に 、刑罰法 規 が禁⽌す る ⾏ 為 の 実 ⾏以外の⼿

段を持た な い者が置か れ て い る 状 況』で あ る 。」と 明確に述べて い る 。こ の 判 ⽂

の う ち括弧内の 記述は 、前掲 の FORIERS 論 ⽂ に 参 照 と し て 掲 載 さ れ た

CHARLES de VISSCHER の補遺か ら引⽤さ れ た も の で あ る 286。 こ の こ と か ら

も 、 学 説 に よ る 後押し が強く影響し て い た こ と が窺え る 。  

 

B. 現 ⾏ 法 規 定 と そ の 要 件  

 

1994 年 に改正 さ れ た 刑 法典は 、122-7 条 に 緊 急 避 難 の ⼀ 般 規 定 を制定 す る こ

と と な っ た 。そ の⽴法 の審議過程 に お い て強調さ れ て い る の は 、本 条 が 、判 例・

学 説 に お い て 認 め ら れ て き た 緊 急 避 難 概 念 を そ の ま ま 明 ⽂ 化 す る こ と を 意図す

る も の で あ っ た と い う こ と で あ る 。  

現 在 、 122-7 条 の 解釈と し て 、 ⼀ 般 的 に 緊 急 避 難 の成⽴要 件 と し て求め ら れ

る の は 、 次 の よ う な も の で あ る 。 す な わ ち 、①⾃⼰、 他⼈ま た は財産を脅か す

現 在 ま た は 急迫し た危険の存在 、②そ れ ら の 保 全 に必要 な ⾏ 為 、③⽤い ら れ た

⼿段と脅威の 重 ⼤ 性 と の間の 均 衡 性 、 で あ る 。 ただし 、破毀院 が初め て 緊 急 避

難 概 念 を承認 し た と さ れ る破毀院 刑 事部 1958 年 6 ⽉ 25 ⽇判決 287は 、④先⾏過

失の不存在 を も 要 件 と し て 要求し て い る 。 し か し な が ら 、 上述し た と お り 、 こ

の 要 件 の 要否につい て 、批判 的 な 学 説 が多数⾒受け ら れ る 288。特に 、こ れ ら の

判 例 が登場 し た時期 に 、 緊 急 避 難 関連判 例 の評釈を精⼒的 に執筆し て い た

BOUZAT は 、こ の 要 件 が 緊 急 避 難 を⼼理 的強制と混同 し て 理 解 す る こ と か ら ⽣

じ る も の で あ る と し て 、痛烈に批判 し て い る 289。  

④を除く緊 急 避 難 の 要 件 は 、少なくと も 1950 年代に 判 例 が 緊 急 避 難 概 念 を

 
285  CA Co lmar  6 déc .  1957 ,  D.  1958 ,  p. 357 ,  note BOUZAT.  
286  CHARLES  de VISSCHER,  Note sur  l ʼétat de nécessité,  dans : FORIERS ,  op. cit.  (note 
210)p.343. 
287  Cass. crim.  25 juin 1958 ,  D.  1958 ,  p. 693-695 ,  note M.  R.  M.  P.  
288  注 185 を参照。  
289  note BOUZAT  sur  CA Rennes 12 avri l  1954 ,  S .  1954 ,  II. ,  p.186 
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受容し て以降、内容に多少の差は あ れど、多くの 論者が 認 め る も の と 理 解 す る

こ と が で き る 。各要 件 は そ れぞれ 、①危険が 現 在 す る か 、少なくと も差し迫っ

て い る こ と を 要 し 、過去お よび将来の危険で は⾜り な い こ と 、②当 該 避 難 ⾏ 為

以外に危険を回避 す る ⽅ 法 が な い こ と 、③保 全 利 益 と 侵 害 利 益 を ⽐ 較 し た と き

に 、前者が 上回っ て い る か少なくと も 同 価 値 で あ る こ と 、 を そ の 具 体 的内容と

し て 理 解 さ れ る こ と が多い 。  

こ の よ う な 要 件設定 は 、フランスに お い て徐々 に発展し て き た 緊 急 避 難 概 念

の 理 解 に沿う も の で あ る と 考 え ら れ る 。  

まず、①お よび②につい て は 、 法 に よ る 保護の限界と い う観点か ら 基礎づけ

ら れ る も の と い え よ う 。 す な わ ち 、 緊 急 避 難 が 、 法 に よ る 保護が機能し な い 利

益衝突状態の 解消に向け ら れ た 法制度で あ る と す る 理 解 か ら す れ ば 、 緊 急 避 難

が 問 題 と な る前提状 況 を 規律す る 要 件 と し て 、①お よび②が 要求さ れ る こ と と

なろう 。  

②に は 、 避 難 ⾏ 為 と し て採り う る⼿段の う ち 、 最 も 侵 害 の 程度が低い も の を

選択し な け れ ば な ら な い と の 要 請 も含ま れ る 。 こ れ は 、 当 該 利 益衝突状 況 を 解

消す る た め に必要 な限度を超え た ⾏ 為 を許容し な い と す る趣旨で あ る が 、 次 の

要 件 と も 関連す る 。  

③は 、 緊 急 避 難 の不処罰根拠そ の も の を反映し た も の と 理 解 さ れ る こ と と な

る 。 す な わ ち 、 社 会 的 有 益 性 説 に お け る 衡 量 判 断 は 、 ⾏ 為 の 均 衡 性 （ la 

proportionnalité）と し て 現 れ て い る 。し た が っ て こ の 要 件 は 、緊 急 状態に お い

て な さ れ た ⾏ 為 の 正 当 性 につい て 実 質 的 な 判 断 を加え るフェーズと し て 位置づ

け ら れ よ う 290。す な わ ち 、緊 急 避 難 の不処罰根拠に処罰の無益 性 を 考慮す る の

で あ れ ば 、 当 該 状 況 に お い て衝突し て い る 利 益 の 価 値 関 係 を 参 考 に 、処罰が妥

当 す る 場 合 で あ る か否か を 判 断 す る こ と に なろう 。 他 ⽅ 、犯罪類型と の 関 係 等

を持ち出し て 、（ 刑 ）法 に よ り 保護さ れ るべき 社 会 的 価 値 を 問 題 と す る の で あ れ

ば 、 事 件 の 具 体 的 事情に即し て 、 こ の 社 会 的 保護価 値 を序列化 し 、 優劣を決す

る作業を 要 す る こ と と なろう 。  

 

C. 「 均 衡 性 」 と 衡 量 判 断 の 位置づけ  

 

 
290  Phèdre KALAMATIANOU,  L 'état de nécessité  sous l 'ang le du  droit péna l  comparé  
(grec,  français)  et de la justice péna le internationa le ,  Thèse Paris II ,  2008 ,  p.126. 
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こ こ で留意 すべき で あ る と 考 え ら れ る の は 、 緊 急 避 難 の不処罰根拠を提⽰す

る 上 で 重 要 で あ っ た 価 値 の 衡 量 判 断 と い うファクタ ー が 、 緊 急 避 難 の 要 件内部

に 解消さ れ て い る と い う点で あ る 。 す な わ ち 、単に複数の 利 益 が対⽴し て い る

状 況 に お い て 、裸の 利 益 衡 量 に よ っ て 正 当 化 を決す る 判 断 を し て い る わ け で は

な い 。  

緊 急 避 難 の ⼀ 要 件 と し て 現 れ る ⾏ 為 の 均 衡 性 は 、「proportionnalité」 の訳語

で あ る が 、 こ の語は 、「釣り 合 い が と れ て い る こ と 」 を 意 味 す る語で あ り 、「 ⽐

例 性 」と も訳し う る 。近 年 の 議 論 に お い て は 、刑 法 に お け る「proportionnalité」

と は さ まざま な ⽂脈に お い て登場 す る も の で あ り 、 緊 急 避 難 、ひい て は 、 正 当

化 事 由 の 要 件 と し て求め ら れ る ⾏ 為 の 均 衡 性 も 、 そ の ⼀側⾯で あ る と の分析が

な さ れ て い る 。 例 え ば PRADEL に よ れ ば 、 刑 法 に お け る proportionnalité は 、

まず⽴法者に よ っ て な さ れ る も の と し て犯罪類型と 刑罰の確定 に際し て 考慮が

な さ れ て お り 、 ま た 、裁判官に よ っ て な さ れ る も の と し て 、 量 刑 の決定 と 正 当

化 事 由 の 要 件 解釈が あ る と し て い る 291。正 当 化 事 由 の 記述に お い て は 、均 衡 性

そ れ⾃体 が犯罪⾏ 為 の 正 当 化 原因（une cause de justification） な の で は なく、

正 当 化 事 由 の ⼀ 適⽤条 件 で し か な い と し た 上 で 、 正 当 化 事 由 に お い て は 、 均 衡

性 が常に必要 性（ la nécessité）を補う も の と し て 現 れ る こ と を指摘し て い る 292。 

こ の ⾏ 為 の 均 衡 性 と 、正 当 化 事 由 の 他 の 要 件 と の 関 係 につい て は 、HABCHY

の分析が 参 考 に な る 。 正 当 化 事 由 に共通の 法 的構造につい て検討を加え た

HABCHY に よ れ ば 、正 当 化 事 由 の 概 念 は 2 つの 要素か ら成る と い う 293。1 つめ

は 、 正 当 化 事 由 を構成す る 状 況 で あ り 、 論者は こ れ を 正 当 化 の誘因（ une 

incitation justificative） と称し て い る 。 こ れ は 正 当 化 の前提条 件 で あ り 、各正

当 化 事 由 に よ っ て そ れぞれ⽰さ れ る も の が異な る 。 例 え ば 正 当防衛に お い て は

他⼈の活動（ 攻撃） を 、 緊 急 避 難 に お い て は 事情か ら ⽣ じ る作⽤（危険） を 、

法律の命令お よび正 当 な官憲の指令に お い て は 法律に よ る直接・間接の作⽤（ 法

律の命令な い し 正 当 な官憲の指令） を指す 294。  

2 つめ は 、こ の誘因に対応す る⼈の ⾏動を指す も の で 、正 当 化 さ れ る反応（une 

réaction justifiée）と 表 現 さ れ る 。こ れ は 、状 況 に応じ て 、正 当 化 事 由 が 問 題 と

な る ⾏ 為 が誘因の範囲に お さ ま る も の で あ る かどう か を 問 題 と す る も の で あ る
 

291  Jean PRADEL,  Du  principe de proportionna l ité  en droit péna l ,  Les Cahiers de Droit ,  
vo l .  60 n°4 ,  2019 ,  p.1129 et s.  
292  Ibid. p.1136-1137.  
293  HABCHY,  op. cit.  (note 144) .  p.41-42 ,  n°62 ,  p.316 ,  n°437. 
294  Ibid. p.316 ,  n°438. 
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と さ れ る 。加え て 、 正 当 化 事 由 が客観的 に作⽤す る こ と を前提と す る と 、 ⾏ 為

の必要 性（ la nécessité）と 均 衡 性（ la proportionnalité）が 、そ の内容と な る と

説 明 が な さ れ る 295。 こ れ を 「反応」 と称す る かどう か は別に し て も 、特に 緊 急

⾏ 為 につい て は 、 ⾏ 為 の 要 件 につい て 同 じ よ う な分析を ⾏ な う 論者が多い 296。 

こ の よ う な整理 と の 関 係 で指摘し て おくべき点は 、 こ の 「誘因」 と 「反応」

と の 関 係 に留意 し な け れ ば な ら な い と い う こ と で あ る 。HABCHY に よ れ ば 、反

応が な さ れ た こ と に よ っ て 、 正 当 化 の誘因が 正 当 化 事 由 と し て の役割を果た す

よ う に な る と述べる 。す な わ ち 、フランスに お い て 正 当 化 事 由 を指す語 un fait 

justificatif は 、「 正 当 化 の効果を も た ら す 事 実 」と い う 意 味 で あ る か ら 、字義通

り に 理 解 す る限り 、 ⾏ 為 を取り巻く外部的 な 事 実 ・ 事情こ そ が 、 ⾏ 為 の 正 当 化

に と っ て 重 要 と なろう 297。こ の誘因が 、問 題 と な る ⾏ 為 で あ る反応と の 関 係 に

お い て の み 、 正 当 化 概 念 に包摂さ れ る所与に な る と い う 298。 ま た 、反対に 、反

応に 関 す る客観的諸条 件 を分析す る に は 、 こ の誘因と反応と の 関 係 性 を通じ て

な さ れ な け れ ば な ら な い と す る 299。具 体 的 に は 、緊 急 避 難 で あ れ ば 、⾏ 為 の必

要 性 は危険を 考慮し て 判 断 さ れ な け れ ば な ら な い し 300、 均 衡 性 の 判 断 も ま た 、

そ の危険が脅か し て い た 利 益 と の 関 係 で な さ れ な け れ ば な ら な い と い う こ と に

なろう 。  

⾏ 為 の 正 当 化 判 断 の中核と な る 社 会 的 有 益 性 の 判 断 が 、 ⾏ 為 の 「 均 衡 性 」 と

い う か た ち で 要 件 解釈の 問 題 に 解消さ れ て い る こ と は 、 具 体 的 な 判 断 ⽅ 法 に影

響を与え る 。  

す で に検討を し て き た通り 、フランスに お け る 緊 急 避 難 に お け る 社 会 的 有 益

性 は 、 避 難 ⾏ 為 に よ っ て 、犠牲に さ れ た財な い し 利 益 に ⽐ し て 、 よ り ⾼ い 価 値

ま た は 同 程度の 価 値 を 有 す る財な い し 利 益 を 保 全 し た こ と か ら 判 断 さ れ る も の

で あ っ た 。 こ れ を 明 ら か に す る た め に 、 具 体 的 に は 、 避 難 ⾏ 為 に よ っ て 保 全 さ

れ た財・ 利 益 と 、誘因と な る危険に よ っ て そ の存⽴が脅か さ れ て い た財・ 利 益

と の 価 値 が ⽐ 較 す る と い う 判 断 ⽅ 法 が と ら れ る 。HABCHY も 、 均 衡 性 要 件 が

「競合 し て い る 利 益 の客観的 な ⽐ 較 衡 量 （ la mise en balance objective des 

 
295  Ibid. p.42-43 ,  n°63. 
296  例 え ば 、DREYER,  op. cit.  (note 132) .  p.974-987 ,  n°1255-1259 ;  PIN,  op. cit.  (note 
147) .  p.294-296 ,  n°272-273 
297  こ のような意味を含む「un fait justificatif」 という表現が、 法概念を指す⾔葉と し て
適当でないと す る指摘は 、前述の DREYER による批判 （注 132） を参照。  
298  HABCHY,  op. cit.  (note 144) .  p.195 ,  n°270. 
299  Ibid. p.197 ,  n°274. 
300  Ibid. p.231 ,  n°319. 
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intérêts concurrents）」 で あ る と述べて い る 301。  

他 ⽅ 、現 ⾏ 刑 法典が成⽴し て以降、「 正 当 化 事 由 の 正 当 化根拠と な る 考 え ⽅ は

要 件 で汲み尽くさ れ て い る 」 と 考 え て 、 条 ⽂ の ⽂⾔に即し た （ 場 合 に よ っ て は

形式的 な ）検討を す れ ば そ れ で⾜り る と す る ⾒ 解 が あ り う る 。 例 え ば PIN は 、

次 の よ う に述べる 。「 正 当 化 につい て（ 違 法 要素の消滅か 法 定 要素の消滅か ）ど

ち ら の観念 を採⽤し よ う と も 、 正 当 化 が物的 に （ in rem）作⽤す る こ と を 認 め

る の で あ れ ば 、 こ れ が裁判官に対し て 、対⽴し て い る 利 益 の 衡 量 な い し 社 会 的

価 値 の 秤 量 を ⾏ な わ せ る と い う 意 味 に お い て 、 正 当 化 は 『 価 値 論 的

（ axiologique）』側⾯を呈す る 。こ の秤量 は 、法 定 の 正 当 化 事 由 の 適⽤を 問 題 と

す る と き に は 、 明⽩と は⾔え な い 。 と い う の も 、 保護価 値 の 衡 量 は 、⾃ら の ⾏

動が 正 当 で あ る と 主 張 す る者に よ っ て⽤い ら れ た⼿段の必要 性 と 均 衡 性 と い う

統制の背後 に隠れ る か ら で あ る 」 302。 の ち に 正 当防衛と の 関 係 で詳述す る が 、

PIN は 避 難 ⾏ 為 の 均 衡 性 につい て 、対⽴し て い る 利 益 の 価 値 関 係 を 問 題 と す る

の で は な い と指摘し て い る 303。  

 

9）⼩括・評価  

  

以上 で 概観し たフランス緊 急 避 難 論 の展開を⼩括す る 。  

フランスに お け る 緊 急 避 難 論 の出発点は 、⼼理 的強制を始め と す る 主観的 基

礎 づ け と の 区 別 を 意 識 す る こ と に あ っ た 。 MÉNARD 事 件 判 決 お よ び

MORIAUD の著作などを契機と し て 、19 世紀末か ら 20 世紀前半に か け て 、緊

急 避 難 と⼼理 的強制と の 概 念 的 な相違 が強調さ れ る よ う に な る 。 す な わ ち 、極

限的 な 緊 急 状態に置か れ た者を 問 題 に す る限り に お い て は両概 念 を 同視し う る

場 合 が あ る の は確か で あ る と し て も 、 緊 急 避 難 の 場 合 に は 、犯罪と な る ⾏ 為 に

よ っ て危険を回避 す る か 、危険を⽢受す る か と い う選択の余地 が残さ れ て い る 。

こ れ に対し て 、⼼理 的強制は 、 ⽂字通り ⾏ 為 を強い ら れ選択の余地 が な い 場 合

を 主 に想定 し て い る 。 し た が っ て 、 緊 急 避 難 と⼼理 的強制と で は 質 的 に異な る

状 況 を 問 題 と し て お り 、 こ れ ら の 概 念 を 同視す る こ と は で き な い と さ れ る 。 こ

の点が 、フランスに お け る 緊 急 避 難 論 の出発点で あ る 。  
 

301  Ibid. p.243 ,  n°334. 
302  Xavier  PIN,  Lʼempreinte des va leurs socia les protégées en droit péna l ,  dans : Patrick 
MISTRETTA (dir.) ,  Lʼempreinte des va leurs socia les protégées en droit péna l ,  Da l loz ,  
2020 ,  p.124 
303  PIN,  op. cit.  (note 147) .  Droit péna l  généra l ,  p.286 ,  n°260. 
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こ の よ う な 緊 急 避 難 の 理 解 は 、 緊 急 避 難 の 「客観性 」 と い う か た ち で 現 在 ま

で引き継が れ て い る 。 緊 急 避 難 は 、客観的無答責事 由 た る 正 当 化 事 由 の ⼀つと

し て 、 ⾏ 為者の⼼理 状態を 問 題 とせずに 、 ⾏ 為 の不処罰を導くこ と と な る 。  

判 例 は 、1950 年代に ⾄ っ て 、刑 法典に 明 ⽂ 規 定 が存在 し な い に も か か わ らず、

緊 急 避 難 と い う 法 概 念 を承認 し 、 ⼀ 定 の 要 件下で ⾏ 為 が 正 当 化 さ れ る 場 合 が あ

る こ と を 認 め た 。 判 例 に よ る 緊 急 避 難 概 念 の承認 は 、 学 説 に よ る 後押し を受け

た も の で あ る と さ れ て い る 。  

そ こ で 、 学 説 に お い て 緊 急 避 難 概 念 がどの よ う に 論 じ ら れ て き た か に ⽬ を向

け る と 、 緊 急 避 難 ⾏ 為 が な にゆえ （ 明 ⽂ 規 定 も な い の に ）不処罰と な る か と い

う不処罰根拠につい て 、 さ まざま な⾓度か ら探究さ れ て い た の が み て と れ る 。  

特に そ の初期 に お い て は 、 当時、 正 当 化 事 由 が処罰さ れ な い こ と の 説 明 と し

て 、 そ れ が権利 の ⾏使ま た は義務の履⾏ に 当 た る か ら で あ る と の分析が 主 た る

も の で あ っ た 。 緊 急 避 難 概 念 の 解 明 も 、 ⼀ 定 程度こ の よ う な分析視⾓に則る も

の が散⾒ さ れ 、「 緊 急権（ le droit de nécessité）」 と い う観点か ら 考察す る も の

が み ら れ た 。そ の よ う な 議 論 状 況 に あ っ て も 、例 え ば MORIAUD は 、緊 急 状態

に お け る ⾏ 為 を権利 と し て承認 す る こ と は否定 し て い る 。こ こ で は 、「 社 会 的観

点」 か ら の 緊 急 避 難 ⾏ 為 の不処罰の 考察が な さ れ て い た と い え る 。 こ の 「 社 会

的観点」 は 、 よ り 法 理 論 的 に そ の内容が 具 体 化 さ れ る こ と と な り 、処罰の無益

性 や 刑罰法 規 の相対性 と い う か た ち で不処罰根拠の 考察が進め ら れ る こ と と な

っ た と い え よ う 。  

以上 の よ う な 、 社 会 的観点か ら 考察し て 緊 急 避 難 の不処罰を 基礎づけ る ⾒ 解

は 、 そ の根底に お い て 、衝突し て い る 利 益 の 価 値 を ⽐ 較 衡 量 し 、 侵 害 さ れ た 利

益 に ⽐ し て 保 全 さ れ た 利 益 が 優 越 し て い る か 、少なくと も 同 等 で あ る こ と を 要

請 し て い る 。 こ れ が 認 め ら れ る 場 合 に は 、 当 該 避 難 ⾏ 為 が 社 会 的 に 有 益 で あ る

か 、少なくと も 社 会 的 に無関⼼な も の で あ る と さ れ る 。 こ の 社 会 的 有 益 性 と い

う 考 え ⽅ は 、 そ れぞれ の不処罰根拠の内実 を⽀え る も の と 理 解 さ れ よ う 。  

以上 の よ う に提⽰さ れ た不処罰根拠で あ る 社 会 的 有 益 性 の内実 につい て 、若

⼲の検討を加え る 。 す で にフランスに お い て指摘が な さ れ て い る よ う に 、処罰

の無益 性 を そ の内実 に据え る こ と に は 、 問 題 が あ る と 考 え ら れ る 。 刑罰が そ の

役割を果た さ な い の は 緊 急 状態に お い て ⾏ 為 す る者に限っ た も の で は な い と の

批判 は 、 理 由 が あ る も の で あ る と 考 え ら れ る か ら で あ る 。加え て 、 こ の よ う な

基礎づけ と 利 益 衡 量 的思考 ⽅ 法 と の 関 係 性 につい て は 、 明 ら か で な い部分も多

い 。「 刑罰が 有 害 で あ る 」と の 説 明 は 、侵 害 利 益 に ⽐ し て 保 全 利 益 が 優 越 す る 場
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合 に は 、 社 会 か ら し て そ の よ う な ⾏動を思い留ま らせる 理 由 が な い と し て 理 解

で き る 。 他 ⽅ 、「 刑罰が無益 で あ る 」 と の 説 明 に は 、「 ⾏ 為者に改悛の必要 が な

い 」と の観点や 、「 法 は英雄的 ⾏動を強い な い 」と の観点が含ま れ て い る よ う に

考 え ら れ る 。 こ の よ う なファクタ ー は 、 避 難 ⾏ 為 が よ り 価 値 の ⾼ い 利 益 を 保 全

し て い る と い う側⾯よ り も 、 避 難 ⾏ 為 が 緊 急 状態に お い て な さ れ て い る と い う

側⾯に着⽬ し て い る も の で あ る 。 後者は 、 緊 急 避 難 と い う 法 概 念 を 基礎づけ る

重 要 な ⼀側⾯で は あ る も の の 、 避 難 ⾏ 為 が超刑 法 的 （ extra-pénal）領域に属す

る と す る放任⾏ 為 説 の よ う な 理 解 に通じ る と ころが あ る 。  

⼀ 般 に 、放任⾏ 為 説 の代表 的 論者と さ れ る GARRAUD は 、次 の よ う に 説 明 し

て い る 。  

GARRAUD は 、 緊 急 避 難 の不処罰根拠に 関 す る 記述の部分に お い て 、 まず、

従来通説 的 な も の と し て 理 解 さ れ て い た 主観的 基礎づけ と 、「 近時の⽀配的 な

⾒ 解 」 と し て 緊 急 避 難 を 利 益衝突状 況 と 理 解 し て財の 価 値 衡 量 を ⾏ な う ⾒ 解 と

を紹介す る 。そ の 上 で 、次 の よ う に私⾒ を述べて い る 。「 し か し 、不処罰を 説 明

す る た め に は 、 ⼀ ⽅ が 他 ⽅ を必然的 に犠牲に し な け れ ば な ら な い⼆つの 正 当 な

利 益 の衝突か ら ⽣ じ る権利 状態で あ る と す る や り ⽅ の客観的観点、 ま た は 、犯

罪を 正 当 化 す る こ と なく責任を消滅させる⼼理 的強制に よ る 主観的観点に とど

ま る こ と は不可能で あ る 。 現 実 に は 、 緊 急 状態に お い て処罰の余地 が存在 し な

い の は 、処罰が 社 会 的 に 有効で なく、 し た が っ て 、 社 会 的 に不正 （ injuste） で

あ る か ら で あろう 。…⼀ ⽅ で は 、 緊 急 状態か ら ⽣ じ る衝突が 、通常な ら罰が妥

当 す る の と は異な る か た ち で 、⼈を⼆者択⼀ の 状 況 に置く。犯罪的 ⾏ 為 に よ っ

て し か免れ る こ と の で き な い 重 ⼤ で確実 な 害 は 、英雄で な い者の 意思を屈服さ

せ、不可抗⼒と と も に駆り⽴て る 。 社 会 的観点か ら ⾏ 為 主 体 を罪あ る も の と宣

告す れ ば 、 そ れ は 、英雄と し て ⾏動し な か っ た こ と につい て処罰す る こ と に な

ろう 。 他 ⽅ 、 こ の罪の あ る ⾏ 為 を思い⽌ま らせる た め に 、 刑罰の威迫はどれほ

どの 有効性 を 有 す る で あろう か 。刑罰に よ っ て 、よ り低い 重 要 性 の財の た め に 、

価 値 の ⾼ い財の犠牲が強い ら れ る の で あ れ ば 、 刑罰は 有 害 で あろう 。 そ れ以外

の 場 合 で は 、 刑罰は無益 と なろう 。 こ れ ら 2 つの 、 ⼀ ⾒ し て⽭盾す る 定式は 、

現 実 に は 、同 ⼀ で あ る 。す な わ ち 、『緊 急 は 法 を持た な い』ま た は『緊 急 は 法 を

作る』で あ る 。こ の著名な良⼼は 、⻑き に わ た っ て 、こ の 問 題 を 判 断 し て き た 。

緊 急 状態に お い て 、法律は 事 実 の⽀配⼒（puissance）を 考慮す る 。法律は 、そ

の 規 定 が遵守さ れ る こ と を 要 請 し なくな る 。 なぜな ら 、 法律は こ の遵守を 請求
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で き な い か ら で あ る 」 304。  

他 ⽅ 、「 法 規 の相対性 」と「 ⾏ 為 の 社 会 的 有 益 性 」と い う観点を組み 合 わせる

か た ち で 、犯罪類型と の 関 係 か ら 正 当 化 事 由 を 論 じ る ⾒ 解 は 、 ⼀ 定 の 合 理 性 を

有 す る と 考 え ら れ る 。 刑罰法 規 は相対的 な も の で あ り 、 と き に そ の 具 体 的 適⽤

に お い て 、 他 の 刑罰法 規 と の競合 関 係 に陥る 場 合 が あ る 。 そ れ の み な らず、 ⼀

定 の 事情が存在 す る 場 合 に は 、 そ の 刑罰法 規 の存在 理 由 が失わ れ る と い う 意 味

で 、 刑罰法 規 に は客観的限界が存在 す る で あ る と 理 解 す る 。 こ の よ う に 考 え る

と き 、「 刑罰法 規 の存在 理 由 が失わ れ る 」こ と を 基礎づけ る か た ち で 、当 該 法 規

が 保護し よ う と し て い る 「 社 会 的 価 値 」 と 、 ⾏ 為者が 保 全 し た 価 値 と の 関 係 が

問 わ れ る こ と に な る の で あ る 。  

そ の 意 味 で 、 こ の ⾒ 解 は 、 ⾏ 為 の 社 会 的 有 益 性 を 基礎づけ る た め の 衡 量 判 断

に際し て 、 考慮可能な 「 価 値 」 を ⼀ 定 の範囲に制限す る こ と に も 、 論拠を提供

で き そ う に思わ れ る 。HABCHY が指摘し て い る よ う に 、正 当 化 を 理 由づけ る た

め に 論証すべき こ と の根本 が 「 社 会 の動揺」 の不存在 で あ る な ら ば 、 こ れ を 明

ら か に す る た め に は 、 当 該 ⾏ 為 が 社 会 に も た ら す反応、 す な わ ち 、 ⾏ 為 の 社 会

侵 害 性 が 問 題 と さ れ な け れ ば な ら な い 。 他 ⽅ 、個々⼈のレベルで 具 体 的 に ⽣ じ

て い る損害 は 、正 当 化 事 由 に よ っ て 刑 法 上 ⾏ 為 が 正 当 化 さ れ る 場 合 で あ っ て も 、

依然と し て残存す る と の 理 解 が可能で あ る 。  

結局の と ころ、 こ の よ う な 理 解 は 、衝突状 況 に お い て 問 題 と な っ て い る財や

利 益 の 価 値 を犯罪類型等 と の 関 係 か ら抽象的 に把握し 、 そ の ⽐ 較 ・序列化 を通

じ て 、 刑 法 に よ る介⼊が差し控え ら れ るべき か否か 、 と の観点で の 考察を可能

と す る も の で あ る と 考 え ら れ る 。 し た が っ て 、 価 値 等 の 衡 量枠組み は 、 刑 法 に

よ る介⼊を差し控え る と い う消極的評価 に資す る も の で は あ っ て も 、 ⾏ 為 の 適

法 性 を 基礎づけ る と い う積極的評価 に対し て は 、 さほど役割を果た し て い な い

の で は な い か 、 と の疑義が ⽣ じ る 。  

こ の点は 、特に 緊 急 避 難 と 、 正 当防衛を は じ め と す る 他 の 正 当 化 事 由 と の 関

係 性 を 考察す る こ と に よ り 、 よ り鮮明 に な る と 考 え ら れ る 。  

 

第 3 節  正 当 防 衛 と の 対 ⽐  

 

以上 の と お り 、「 社 会 的 有 益 性 」説 は 、緊 急 避 難 論 と の 関 係 で発展し て き た も

 
304  GARRAUD,  op. cit.  (note 148) .  p.700-702 ,  n°362. 
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の と ⾒ る こ と が で き る 305。し か し な が ら 、上述の通り 、正 当 化 事 由 ⼀ 般 につい

て検討さ れ る 場 合 に は 、 こ の 概 念 が 緊 急 避 難以外の 正 当 化 事 由 を も包括す る か

た ち で 論 じ ら れ る こ と さ え あ る 306。特に 正 当防衛と の 関 係 で は 、共に 緊 急 ⾏ 為

で あ る と い う点で 、 正 当防衛が 緊 急 避 難 の特殊事 例 で あ る と の 理 解 を⽰す も の

も み ら れ る 307。  

で は 、 正 当防衛と 緊 急 避 難 と が 、 要 件 や 法効果等 の点で 同 ⼀ も の も の と し て

論 じ ら れ て い る か と い え ば 、 そ の よ う な こ と は な い 。 正 当 化 事 由 ⼀ 般 につい て

は 社 会 的 有 益 性 の 理 論 を も っ て 説 明 を し て い た と し て も 、 や は り各正 当 化 事 由

につい て は 、 そ れぞれ の特殊性 に応じ た 説 明 が な さ れ て い る 。 学 説 に お け る ⼀

般 的 理 解 に よ れ ば 、両者は共に 緊 急 ⾏ 為 と い う点で共通し な が ら も 、 正 当防衛

の構造は 、 侵 害 の対象が不正 で あ る と い う点で特殊性 が 認 め ら れ る と さ れ る 。  

し た が っ て 、両者の間に ⼀ 定 の共通性 を 認 め る ⾒ 解 か ら は 、 侵 害対象が不正

で あ る と い う 正 当防衛の特徴を 、不処罰（ 正 当 化 ）根拠のレベルに読み込むこ

と と な る 。反対に 、 ⼀ 定 の 考慮を読み込むか ら こ そ 、成⽴要 件 お よび法効果の

点で 、 緊 急 避 難 と の相違 が鮮明 に な る 。 こ の よ う な両者の 関 係 性 を前提と す れ

ば 、 緊 急 避 難 と 正 当防衛を対⽐ し て 考察す る こ と に よ り 、 よ り ⼀層、 緊 急 避 難

に固有 の 性 質 も 明 ら か と す る こ と が で き よ う に 考 え ら れ る 。  

そ こ で以下で は 、必要 な範囲で 正 当防衛に お け る 議 論 状 況 を整理 し 、 緊 急 避

難 論 と の ⽐ 較 ・ 考察を ⾏ な い た い と思う 。  

 

1 .正 当 防 衛 論 の 歴 史  

 

正 当防衛に 関連す る 規 定 の変遷は 、 す で に紹介し て い る通り で あ る 。 正 当防

衛に 関 す る 議 論 の変遷は 、BOULOC に よ れ ば 、概ね次 の よ う な も の で あ っ た と

さ れ る 308。  

まず、 ⾰命以前、 ア ンシャン ・レジーム下の 法 は 、 キリスト教の影響を強く

受け て い た も の で あ る と さ れ る 。 す な わ ち 、 攻撃に対す る故意 に よ る抵抗は 、

 
305  ROUJOU  de BOUBÉE,  op. cit.  (note 155) .  p.20. 
306  DONNEDIEU  de VABRES ,  op. cit.  (note 169) .  p. 218 et s. ;  ROUJOU  de BOUBÉE,  
op. cit.  (note 155) .  ;  HABCHY,  op. cit.  (note 144) .  
307  GARÇON,  op. cit.  (note 180)p.812 ,  n°1 ;  PRADEL,  op. cit.  (note 142)  p.336 ,  
n°388. 
308  BOULOC,  op. cit.  (note 133) .  p. 382 ,  n°424. フランスにおけ る正当防衛論の発展
に ついて 、徳永・前掲注 139「⽐較法 的 考 察 （ 5）」 158-150 ⾴も参照。  
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隣⼈愛の義務への 違背と ⾒ ら れ た 。し た が っ て 、⾃ら を防衛し よ う と し て殺⼈・

傷害 を引き起こ し た者は 、 刑罰を免れ る た め に 、赦免状 を願い で な け れ ば な ら

な い も の で あ っ た 309。  

そ の 後 、1791 年 刑 法典に お い て は 、上述の通り 、正 当 な殺⼈の 場 合 に処罰さ

れ な い こ と が 明 ⽂ で 規 定 さ れ る 。こ の 規 定 は 、1810 年 刑 法典の 328 条 お よび現

⾏ 刑 法典に引き継が れ る こ と と な る 。  

ア ンシャン ・レジーム下に お け る 規則と ⾰命後 の 規 定 を ⽐ 較 す る 場 合 に は 、

そ の 基 本 的構想に ⼤ き な差異を 認 め る こ と が で き る 。 す な わ ち 、 ⾰命後 の 規 定

に お い て は 、 正 当防衛の権利 性 が強く押し出さ れ て い る と い う点で あ る 。

BOULOC は 、 ロ ーマの哲学者 Cicéron が 正 当防衛を⾃然法 の 原則と ⾒ て い た

こ と を 挙 げつつ、 そ の 意 味 で 、 ⾰命後 の⽴法 は 「 ロ ーマの伝統を回復」 す る も

の で あ る と評す る 。  

そ の よ う な 正 当防衛の 基 本構想が 、 現 在 の 正 当防衛論 に も受け継が れ て い る

と 考 え る ⾒ 解 に お い て は 、 論者に よ っ て 程度の差が あ る と は い え 、 正 当防衛の

権利 性 が 考慮さ れ て い る と ⾒ る こ と が で き る 。 ま た 、 場 合 に よ っ て は 、義務と

し て構成さ れ る 場 合 も あ る 。BOULOC は 、「 正 当防衛の 状態で ⾏動し た者は 、

権利 を ⾏使し た も の と み な さ れ な け れ ば な ら な い 。個⼈の防衛は 、 原則と し て

禁⽌さ れ る が 、 社 会 に よ る介⼊が不存在 で あ る結果と し て 、不正 な 攻撃の 場 合

に 正 当 に な る 。 攻撃者の 利 益 と⾮攻撃者の 利 益 が対⽴す る 場 合 に は 、 攻撃者の

⽣命お よび⾝体 の完全 性 は 、⾮攻撃者の ⽣命お よび⾝体 の完全 性 よ り も 、尊重

に 値 し な い 利 益 と な る 」、 ま た 、「⾃衛す る こ と で 、権利 を ⾏使す る た け で は な

く、 正 当 に義務を履⾏ し て い る と 認 め る こ と も で き る 。 なぜな ら 、不正 な 攻撃

に抗う者は 、法（droit）の た め に戦い 、し た が っ て 、社 会 の防衛に貢献し て い

る 。反撃に よ っ て 、脅か さ れ た 法 を再建し て い る の で あ る 。」と述べて い る 310。  

ただし 、現 在 のフランスに お け る 正 当防衛に 関 す る 議 論 状 況 を ⾒ る限り で は 、

⾃然法思想に お け る 正 当防衛権と は 理 解 が異な っ て い る 。多くの 場 合 、 正 当防

衛権は 、市⺠に対す る「私的警察権（police privée）」の移譲で あ る と の 説 明 が

な さ れ る 311。例 え ば 、KALAMATIANOU は 、正 当防衛に お け る 要 件 解釈が 緊 急

避 難 に お け る そ れ と は異な る 理 由 を 記述す る に際し て 、次 の よ う に述べる 。「（防

 
309  こ れ に ついて は 、福⽥真希『赦す こ と と罰す る こ と 』（名古屋⼤学出版 会 、 2014 年 ）
も参照。  
310  BOULOC,  op. cit.  (note 133) .  p.382-383 ,  n°425. 
311  PIN,  op. cit.  (note 147) .  Droit péna l  généra l ,  p.278 ,  n°253. 
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衛⾏ 為 の 均 衡 性 の評価 が 、 緊 急 避 難 と は異な り厳密な損害 の ⽐ 較 に よ ら な い の

は 312）正 当防衛が 違 法 な 攻撃に よ っ て ⼤ きく動揺させら れ た 社 会秩序を再建し

よ う と し て い る と い う こ と か ら 説 明 さ れ る 。 し た が っ て 、 こ の反撃を 正 当 化 す

る の は 国家の⽋如（ carence） で あ り 、 社 会 は 、 こ の 状 況 に置か れ た 、 ま た は 、

他⼈の 攻撃の ⽬撃者と な っ た各⼈が 、⾃ら こ の 状 況 に対応し う る こ と に 正 当 か

つ有 益 な 利 益 を ⾒出す 。 社 会秩序の維持は 原則と し て 国家権⼒に属す る が 、 違

法 な 攻撃が も た ら す危難 の切迫状 況 に 国家の介⼊の可能性 が な い と き に は 、 刑

罰法 規 は こ の権利 を 全市⺠に移譲す る 。」 313と 。  

ま た 、PRADEL は 次 の通り述べて い る 。「個⼈に よ る防衛は 、 原則と し て は

何⼈も⾃ら司法 を な す こ と は で き な い（nul ne peut se faire justice à lui-même）

と い うルールに 基づい て禁⽌さ れ る も の で あ る が 、 違 法 な 攻撃が公権⼒に よ っ

て防⽌さ れ な か っ た と き に は 、正 当 に な る 。公権⼒の機能不全 を前に し て 、個々

⼈に 緊 急下に お い て ⼀ 種 の私的警察を ⾏使させる権限を与え る こ と で 、⾃ら ま

た は 他⼈の防衛を 保証す る努め を与え る必要 が あ る 。」 314と 。  

 

2 .正 当 防 衛 の 権 利 性 ― 退 避 義 務 と の 関 係  

  

正 当防衛の権利 性 は 、退避義務に 関 す る 議 論 と も深く関 わ っ て い る 。 わ が 国

の 議 論 に お い て も ⼀ 般 的 に指摘が な さ れ て い る が 、 正 当防衛と 緊 急 避 難 と を対

⽐ し た 場 合 に 、 そ れぞれ ⾏ 為者に退避義務が 課せら れ る か否か は 、典型的 な相

違点と し て指摘さ れ て い る 。 す な わ ち 、 緊 急 避 難 の 場 合 は 、 そ の 要 件 と し て 避

難 ⾏ 為 が危険回避 の唯⼀ の⼿段で あ る と い う 意 味 で の補充性 が 要求さ れ る た め 、

第三者への転嫁を す る こ と なく危難 の回避 が可能で あ っ た 場 合 に は 、第三者へ

危難 を転嫁す る ⾏ 為 は可罰的 な も の に とどま る 。 こ れ に対し て 、 正 当防衛の 場

合 に は必ずし も こ の よ う に 考 え ら れ て い る わ け で は なく、 そ の 論拠と し て 、 正

当防衛が権利 で あ る こ と が指摘さ れ る の で あ る 315。  

旧刑 法典に お け る 議 論 に 関 し て は 、 例 え ば MOLINIER が 次 の通り述べて い

る 。「 こ の防衛の必要 性 要 件 は 、⾏ 為 主 体 が 、退避 す る こ と に よ っ て⾃ら を脅か

し て い た 攻撃ま た は危険を回避 す る こ と が で き る 場 合 に も 、防衛が 正 当 で あ る
 

312  こ の要件解釈の相違に ついて は 、後述す る 。  
313  KALAMATIANOU,  op. cit.  (note 290) .  p.137. 
314  PRADEL,  op. cit.  (note 142)  p.320. 
315  LARGUIER=CONTE=MAISTRE  du  CHAMBON,  op. cit.(note 135).  p.62 は 、補⾜的
にではあるが、「 法 は不名誉（ le déshonneur） を強いるものでは ない」 と述べる 。  
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か否か と い う 問 題 を提起す る 。過去、 刑 事 法 学者は 、被攻撃者の 社 会 的 地 位 に

応じ た区別を ⾏ な っ て い た 。軍⼈や貴族の よ う に 、逃避 す れ ば恥辱や不名誉に

晒さ れ る者で あ れ ば 、逃避 す る こ と なく⾃衛可能で あ る と し た 。 そ う で な け れ

ば退避 し な け れ ば な らず、退避 し な け れ ば 、そ の者に防衛の過剰が 認 め ら れ た 。

し か し こ の区別は 、今⽇で は 、すべて のフランス⼈が 法 の下に平等 で あ る か ら 、

受け⼊れ 難 い 。 し た が っ て 、誰で あ っ て も 、 次 の と お り 定式化 で き るルールに

従う 。①危険を回避 し 、不正 な 攻撃者と の戦い を ⾏ な う 緊 急 状態に⼊ら な い た

め に 、退避 は賢明 と⾔い う る 。［し か し 、］②⾃ら が とどま る権利 を 有 す る 場所

を離れ る義務は存在 し な い 」 316。  

ま た 、 現 ⾏ 刑 法典を前提と す る 場 合 に も 、退避義務を否定 す る 論者が散⾒ さ

れ る 。MERLE=VITU に よ れ ば 、「 実際、正 当防衛は 、客観的 に 法（Droit）に 合

致す る 状 況 で あ る 。Jean-Jacques ROUSSEAU の よ う に『防衛の必要 性 は 、各⼈

が⾃ら司法 を な す権利 を 有 す る⾃然状態に⼈を⽴ち戻させる』と は⾔わずと も 、

ま た 、HEGEL の よ う に『攻撃は 法 の否定 で あ り 、防衛は こ の否定 の否定 で あ る

か ら 、 法 の 実践で あ る』と は⾔わずと も 、 緊 急 の 場 合 で 、司法 に よ る通常の⼿

段が⼈ま た は財産の安全 を 保障す る の に⼗分で な い と き は 、 社 会 が処罰す る あ

らゆる 利 益 を失う と指摘す る こ と で⼗分で あ る 。 同様に 、⾃衛す る市⺠は 、権

⼒に代わ っ て秩序維持に貢献し て い る 。 し た が っ て 、遂⾏ さ れ た ⾏ 為 は 、 法 の

観点か ら批判 で き な い 」 317と 。  

 

3 .正 当 防 衛 に お け る 「 社 会 的 有 益 性 」  

  

以上 の通り 、多くの ⾒ 解 は 、 正 当防衛につい て何ら か の権利 性 を承認 し て い

る と い う こ と が で き る 。 そ の よ う な 考慮が付加さ れ る こ と に よ り 、 正 当防衛の

要 件 解釈に お い て は 、 緊 急 避 難 の そ れ よ り も ⽐ 較 的緩や か に 解 す る余地 が あ る

と 考 え ら れ て い る よ う に思わ れ る 。  

衡 量 の 判 断枠組み で の 考察と の 関 係 性 で は 、 正 当防衛の特殊性 が い か に し て

考慮さ れ る こ と に な る で あろう か 。  

ま さ しく価 値 の 衡 量 と の 関 係 で は 、例 え ば RICHARD は 次 の よ う に い う 。す

な わ ち 、「 正 当防衛に お け る 緊 急 避 難 と異な る 要素は 、 攻撃の 違 法 性 （ le 

 
316  MOLINIER=VIDAL,  op. cit.  (note 208)  p.200. 
317  MERLE=VITU,  op. cit.  (note 131) .  p.575 ,  n°452. 
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caractère injuste）で あ る 。不正 な 攻撃に対し て⾃ら の⼈格 ま た は財産を 保護す

る者は 、特定 の対象を 保護し て い るだけ で は なく、⽋如し て い る公権⼒に代わ

り 、 そ の⽴場 で 、 社 会防衛に貢献し て い る 。 し た が っ て 、 保護さ れ た財と拒ま

れ た財と の間の 価 値評価 に お い て は 、防衛者の側に 、不正 に脅か さ れ た公序が

新 た に加算さ れ る こ と と な り 、 緊 急 避 難 に お け る外⾒ 的計算⽅ 法 は 、 も は や 問

題 と な ら な い 」 318と 。  

20 世紀に お い て 、社 会 的 有 益 性 の 概 念 か ら 正 当防衛と 緊 急 避 難双⽅ の 正 当 化

を 基礎づけ よ う と し た 論者と し て は 、DONNEDIEU de VABRES が そ の筆頭で

あ る と い わ れ る 319。論者は 、緊 急 避 難 の ⼀特殊事 例 と し て 正 当防衛を 位置づけ

て い る 320。そ の よ う な 理 解 の も と 、正 当防衛の 正 当 化根拠につい て は 、次 の と

お り 記述し て い る 。「 緊 急 の 事 例 と 同様に 、わ れ わ れ に は 、客観的観点が好ま し

い 。⾃衛す る被攻撃者が処罰さ れ て は な ら な い の は 、 こ の者が 社 会 に貢献し た

か ら で あ る 。し た が っ て 、社 会 は 、不正 な 侵 害 に抵抗し た者を罰す る（ frapper）

す る こ と に い か な る 利 益 も 有 し な い 。 当 該 ⾏ 為 は道徳的 に⾮の打ち所が なく、

社 会 的 に 有 益 で あ る 。 こ の こ と か ら 、 正 当防衛は権利 の ⾏使で あ り 、 刑 事 ・⺠

事 そ れぞれ の責任を排除す る も の で あ る こ と が帰結さ れ る で あろう 。 ま た こ の

こ と か ら 、 正 当防衛が権利 の ⾏使で あ る と い うだけ で なく、義務の履⾏ で も あ

る こ と も帰結さ れ る で あろう 」 321と 。  

他 ⽅ 、HABCHY は 、「 ⾏ 為 の 社 会 的 保護価 値 に対す る 適 合 性 」 を 正 当 化 の 実

質 と す る が 、正 当防衛につい て は 、次 の よ う に述べて い る 。す な わ ち 、「 攻撃（ 社

会 的 価 値 を脅か す 社 会 的損害 ） の存在 に よ っ て 、個々⼈は 、⾃⾝が そ の被害者

で あろう と 全く無関 係 な者で あろう と 、 攻撃者を無⼒化 す る （neutraliser） す

 
318  André  RICHARD,  op. cit.  (note 181)p.14. 同様に正当防衛と 緊 急 避 難 と の 類似性 を指
摘し 、 社 会 的有益 性 の観点からそれぞれ を根拠を⾒出すもの と し て 、 Jean-Marie 
AUSSEL,  La contrainte et la nécessité  en droit péna l  (force majeure ,  contrainte physique 
et mora les ,  cas fortuit ,  état de nécessité  et la légitime défense) ,  dans : G.  STEFANI 
(dir.) ,  Que lques aspects de l ʼautonomie du  droit péna l ,  Da l loz ,  Paris ,  1956 ,  p.287-288 ,  
n°68. 
319  江⼝・前掲注 137「正当化事由（ 1）」 32 ⾴ 、徳永・前掲注 139「⽐較法 的 考 察 （ 5）」
148 ⾴ 。  
320  DONNEDIEU  de VABRES ,  op. cit.  (note 169) .  p.227 ,  n°390. 
321  DONNEDIEU  de VABRES ,  op. cit.  (note 169) .  p.229-230 ,  n°394. こ の ほ か 、 例 え ば
CUCHE は 、防衛が社 会 の防衛に とって必要である点を挙げ、 犯 罪 と は 公序の 動揺である
と ころ、防衛⾏ 為 によって こ の 動揺を阻⽌す る こ と と なっている点をあげる 。 こ れ と同
時 に 、侵害が違法である以上 、攻撃者の⽣命や⾝体の完全 性 は 、被攻撃者のそれらより
もより尊重に値し ない利益である 、 と の点も挙げている （Paul  CUCHE,  Précis de droit 
crimine l ,  5e  éd. ,  Da l loz ,  1934 ,  p.51-53 ,  n°55）。  
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る こ と が で き る よ う に な る 。 こ の 場 合 、 こ の 正 当 化 の真の根拠は 、防衛⾏ 為 が

ま さ しく攻撃の対象で あ る 社 会 的 保護価 値 と 適 合 し て い る と い う 事 実 に 認 め ら

れ る 。なぜな ら ば 、こ の 種 の防衛か ら 攻撃者に物質 的 な損害 が ⽣ じ る と し て も 、

い か な る 社 会 的動揺も ⾒出さ れ な い か ら で あ る 」 322と 。  

フランスに お け る 正 当防衛の 正 当 化根拠論 は 、 そ も そ も⼗分に深化 さ れ て い

な い と の指摘も な さ れ て い る 323。上述の よ う に 、正 当 化 事 由 の 正 当 化根拠を広

く社 会 的 有 益 性 か ら 説 明 し よ う と す る ⾒ 解 に あ っ て も 、 正 当防衛⾏ 為 がどの よ

う な 意 味 で 「 社 会 的 に 有 益 」 で あ る と い え る の か は 、 判然と し な い部分が ⼤ き

い 。 ⼤別す れ ば 、 攻撃が不正 で あ る点、公権⼒の代理⼈と し て ⾏動し て い る点

などが 価 値 衡 量 に お い て 価 値 を そ れぞれ加除す る と 考 え る か 、 こ れ ら の点が 考

慮さ れ る がゆえ に そ も そ も 正 当防衛⾏ 為 は （ ⼀ 定 の極端な 場 合 を除い て ） 社 会

的 に 有 益 で あ る と 考 え る か 、 と い う ⽅向性 が み ら れ る 。  

す で に検討し た 、フランスに お け る 正 当 化 事 由 の ⼀ 般 的把握の試み を想起す

れ ば 、 正 当防衛は 1791 年 刑 法典か ら （各則に置か れ て い た と は い え ） 明 ⽂ で

定 め ら れ て お り 、早い段階か ら権利 の ⾏使な い し義務の履⾏ と し て 正 当 化 事 由

に含ま れ る と の 理 解 が⽰さ れ て い た 。 こ の こ と を踏ま え る と 、 正 当防衛は 利 益

の 衡 量 判 断 に 基づく社 会 的 有 益 性 と い う観点か ら も そ の 正 当 化 を 説 明 す る こ と

は可能で あ る が 、 緊 急 避 難 に対す る 正 当防衛の独⾃性 を特徴づけ る 要素は 、 そ

れ⾃体単独で 、 正 当防衛⾏ 為 の 社 会 的 有 益 性 を強く推認 させる も の と 捉 え る余

地 が あ る と思わ れ る 。  

以上 の と お り 、フランスに お け る 正 当防衛の 正 当 化根拠論 か ら 明 ら か に な る

も の は 断⽚的 で あ る も の の 、 緊 急 避 難 と の対⽐ で指摘が な さ れ る 正 当防衛の独

⾃性 は 、 要 件 等 に お け る 種 々 の相違点を 説 明 す る こ と に役⽴っ て い る 。 こ こ で

は 、 緊 急 避 難 と 正 当防衛の そ れぞれ の ⾏ 為 に対し て 要求さ れ る 均 衡 性 要 件 の内

容と 、 ⾏ 為者の⺠事 上 の責任と 問 題 につい て 、若⼲の検討を加え る 。  

 

4 .正 当 防 衛 と 緊 急 避 難 の ⽐ 較  

 

1） ⾏ 為 要 件 と し て の 均 衡 性 （ la proport ionnal i té）  

  

 
322  HABCHY,  op. cit.  (note 144) .  p.36 ,  n°55. 
323  徳永・前掲注 139「⽐較法 的 考 察 （ 5）」 129 ⾴ 。  
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上述の と お り 、 ⼀ 般 に 、 正 当防衛お よび緊 急 避 難 は 、 そ れぞれ ⾏ 為 に 関 わ る

要 件 と し て 、 ⾏ 為 の必要 性 （ la nécessité） お よび均 衡 性 が求め ら れ て い る 。 ⾏

為 の必要 性 は 、 緊 急 避 難 に お い て は 、 避 難 ⾏ 為以外に採るべき⼿段が な い と い

う補充性 の 意 味 で 、 正 当防衛に お い て は 、 緊 急 避 難 の 意 味 に お け る の と ⽐ し て

よ り緩や か な 意 味 で 、 理 解 さ れ る こ と と な る 。  

⼀ 般 に こ れ ら の 要 件 は 、 正 当防衛や 緊 急 避 難 が 認 め ら れ る前提と な る 侵 害 ・

危険の 状 況 が存在 し て い る こ と を前提に 、 当 該 ⾏ 為 が 、 そ こ で ⽣ じ て い る 利 益

衝突を 解消す る ⾏ 為 と し て許容さ れ る限度に お さ ま っ て い る か否か が 判 断 す る

も の と 理 解 さ れ て い る と い っ て よ い 324 。 均 衡 性 に つ い て 、 例 え ば

KALAMATIANOU に よ れ ば 、「 均 衡 性 の 基準は 、 刑 事責任を免じ る 全 て の客観

的 事 由 の 重 要 な 要素（ l 'élément significatif）を構成す る 。個⼈が 、極め て特殊

な衝突状 況 に対応す る た め に 、 他⼈の 保護利 益 の 侵 害 を 法律に よ っ て 例外的 に

許容さ れ る と し て も 、 こ の こ と は 、 当 該個⼈が無制限に 、 そ の 事情に応じ た 最

低限の分別（prudence）も も たずに ⾏動し て良い こ と を 意 味 す る わ け で は な い 。」
325と の 説 明 が な さ れ る 。  

フランスに お け る伝統的 な 理 解 に よ れ ば 、 正 当防衛と 緊 急 避 難 と で 、 こ の 均

衡 性 の 理 解 が異な る と さ れ て い る 。 す な わ ち 、 正 当防衛に お け る 均 衡 性 の 理 解

と し て は 、「 ⾏ 為 」のレベルで評価 さ れ 、防衛⾏ 為者に よ る反撃⾏ 為 が 攻撃の強

度と ⽐ 較 さ れ な け れ ば な ら な い こ と が強調さ れ る 326。こ れ に対し て 、緊 急 避 難

に お け る 均 衡 性 の評価 は 、結果レベルに 位置づけ ら れ る と さ れ る 327。  

こ の よ う な相違 は 、そ れぞれ の特徴の反映を 意図し た も の で あ る 。す な わ ち 、

正 当防衛の 場 合 に は 、 違 法 な 攻撃に対す る ⾏ 為 と し て 、 ⼀ 種 の権利 （ さ ら に は

義務） と 考 え ら れ る余地 が あ る がゆえ に 、防衛⾏ 為 に よ っ て 「引き起こ さ れ た

損害 が 、 最終的 に 当初避 け よ う と し た損害 よ り も 重 ⼤ で あ っ た と し て も 、少な

くと も 、防衛⾏ 為 が 正 当 か否か の検討を禁じ る も の で は な い 」 328と さ れ る の で

あ る 。 こ れ に対し て 、 緊 急 避 難 につい て い え ば 、 ⽐ 較 的 に 優 越 し て い る 利 益 を

保 全 す る た め に 、 正 当 な 利 益間に ⽣ じ た衝突状 況 を 解消す る た め の制度と し て

緊 急 避 難 を 理 解 す る以上 、 避 難 ⾏ 為 が そ の限界を超え る か否か の 判 断 は 、犠牲

 
324  上述の HABCHY による分析（注 293 以下） を参照。  
325  KALAMATIANOU,  op. cit.  (note 290) .  p.126. 
326  KALAMATIANOU,  op. cit.  (note 290) .  p.137 ;  BOULOC,  op. cit.  (note 133) .  p.387-
388 ,  n°432. 
327  KALAMATIANOU,  op. cit.  (note 290) .  p.144. 
328  Ibid. p.138. 
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に さ れ た 利 益 と 保 全 さ れ た 利 益 と の ⽐ 較 を 要 す る 、 と 説 明 が な さ れ る 。  

以上 は こ の 問 題 に 関 す る伝統的 理 解 で あ る が 、 近時、 よ り 条 ⽂ の ⽂⾔に即し

て 、 緊 急 避 難 につい て も ⾏ 為レベルで の ⽐ 較 を ⾏ な うべき で あ る と 主 張 す る ⾒

解 が存在 す る 。  

PIN は 、次 の よ う に 記述す る 。「 条 ⽂ は 、⽤い ら れ た⼿段と脅威の 重 ⼤ 性 と の

均 衡 関 係 を指し て い る の で あ っ て 、対峙す る 利 益 の 均 衡 関 係 を指し て い る の で

は な い 。 こ の こ と は 、仮に こ れ ら の 利 益 が 同 価 値 で あ れ ば 、裁判官は こ れ を序

列化 で き な い と い う こ と か ら も 理 解 さ れ る 」 329と 。そ の 上 で 、こ の よ う な 理 解

が妥当 す る 、Papeete 控訴院 の 判決を紹介し て い る 。  

 

【Papeete 控訴院 2002 年 6 ⽉ 27 ⽇判決】 330  

本 事案に お い て 、被告⼈は 事故に よ る対⿇痺を患っ た患者で あ る 。 305 株の

⼤⿇と 84 個の ⼤⿇の苗を所持し て い た こ と につい て訴追さ れ た 。被告⼈は ⼤

⿇の取引は ⾏ な っ て お らず、⾃⾝の対⿇痺に よ る⾝体 的苦痛を緩和す る た め に 、

⼤⿇をハー ブティー に し て⽤い て い た 。被告⼈の 主 張 に よ れ ば 、 ⼤⿇の株の所

持はハー ブティー の作製に必要 で あ り 、 ま た 、 他 の薬で は腎臓に負担が か か る

も の で あ っ た た め 、ハー ブティー と し て の ⼤⿇の使⽤は 、⾝体 的苦痛を和ら げ

る た め に唯⼀ の⼿段で あ り 、 緊 急 避 難 に よ り 正 当 化 さ れ る と し た 。  

【判決】  

「被告⼈は 、⾃ら栽培を確保 し て い た苗の多さ は 、ハー ブティー と し て⽤い

る の に必要 な多量 の花を唯⼀⼿に⼊れ る こ と が で き る 、雌株の苗を⼿に⼊れ る

必要 性 に起因し て い た と 主 張 し て い る 。被告⼈に対し て 、⾃⾝の腎臓を傷つけ

得 る も の と み な し て い た通常の薬の使⽤を拒絶す る こ と につい て 、⾮難 す る こ

と が で き な い 。被告⼈は 、⾃⾝の絶え間な い苦痛と い う 現 在 の危険に よ っ て確

か に脅か さ れ て お り 、 ⼤⿇の株お よび苗の所持は 、⾃⾝の健康、 す な わ ち⾃⾝

の⼈格 の 保護に必要 なハー ブティー の消費に向け ら れ 、⽤い ら れ た⼿段は 、 本

件 に お い て 、脅威の 重 ⼤ 性 に対し て不均 衡 で は な い 。 し た が っ て 、 刑 法 122-7

条 の 適⽤に よ っ て 、 緊 急 に よ る免責を 考慮し 、 原 判決を修正 し て 、被告⼈を無

罪に し て訴追を終了させる 。」  

 

 
329  PIN,  op. cit.  (note 147) .  Droit pena l  genera l ,  p.286 ,  n°260. 
330  CA Papeete ,  27 juin 2002 ,  D.  2003 ,  IV,  p. 584-586 ,  note P.  GOURDON  
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ま た 、DREYER に も 同様の 主 張 が ⾒ ら れ る 。「 刑 法典 122-7 条 は 、 あ る⼈が

財の防衛の た め に犠牲に さ れ 得 な い と い う こ と が 原則と さ れ な が ら も 、 他⼈の

防衛の た め に そ の者が 、 ま た 、 他 の財の防衛の た め に そ の財が犠牲に さ れ う る

こ と を 認 め て い る よ う に ⾒ え る 。 し か し な が ら 、 こ の こ と を も っ て 、 正 当 化 の

制度が 専 ら 問 題 と な る 価 値 の評価 に 基づい て い る と帰結す る こ と は で き な い 。

こ れ ら の 価 値 は 、 実際に は 、 い か な る役割も果た さ な い 。 なぜな ら 、 緊 急 避 難

の 要 件 が尊重 さ れ る の で あ れ ば 、⽴法者は 事前に こ の衝突を 規制し た と い え る

か ら で あ る 。」331と さ れ る 。そ し て 、PIN が紹介し た裁判 例 を 挙 げ 、こ の 事案に

お い て裁判官が 「 価 値 の衝突」 につい て何も決し て お らず、 も し こ の 価 値 が 問

題 と な っ て い た な ら ば 、個⼈の充⾜（bien-être）の反対側に は 、⿇薬関連⽴法

の 基礎と な る公衆衛⽣ 上 の懸念 が対置さ れ る こ と と な り 、 正 当 化 は排除さ れ た

で あろう と述べる の で あ る 。 ま た 、 同 種 の 事案と し て 、 次 の裁判 例 を紹介し て

い る 。  

 

【Toulouse 控訴院 2001 年 2 ⽉ 15 ⽇判決】 332 

チュニジア 国籍を 有 す る被告⼈は 、フランスに不法⼊国 後 、不法 に滞在 し て

い た 。被告⼈は 、不法⼊国 、 お よび、⾃国への強制送還措置を拒絶し た 事 実 に

つい て訴追さ れ た が 、強制送還措置の拒絶につい て は 、無罪と さ れ た 。  

【判決要旨】  

被告⼈は 、⾃⾝の 国 に お い て 、⾃⾝の態度表 明 に よ り 、出⾝国 に帰っ た 場 合

に は 地域の安全 当局の側に敵対的反応を引き起こ し う る と知っ て い た の で 、チ

ュニジア ⾏ き の⾶⾏機への搭乗を 、暴⼒を⽤いずに拒否し た 。 こ の よ う に ⾏動

す る こ と に よ っ て 、⾃ら を脅か し て い る 急迫の危険を 避 け る た め に 、⾃⾝の 保

護に必要 な ⾏ 為 を 実 ⾏ し た 。 そ し て 、 本 件 に お い て 、⽤い ら れ た⼿段と 保護さ

れ た 利 益 と の間に不均 衡 は存在 し て い な い  

 

DREYER は 、こ の 判決につい て も 、価 値 の衝突と い う 解決法 が と ら れ 得 な い

こ と を指摘し た 上 で 、も し 問 題 が そ の よ う に提起さ れ る の で あ れ ば 、「外国⼈の

管理 を尊重 させる と い う 考慮（ souci）は 、こ の強情な個⼈の個⼈的 利 益 に勝る

 
331  DREYER,  op. cit.  (note 132) .  p.1020 ,  n°1307. 
332  CA Toulouse ,  ch. corr. ,  15 févr.  2001 ;  M.  c/ Min. pub l .  :  Juris-Data n° 148015 ;  JCP  
‒  La Semaine Juridique Édition Généra le ,  2001 ,  2948 ;  D.  2003 ,  Somm.  175 ,  obs. Gozzi  ;  
RSC.  2002 ,  116 ,  obs. De lmas Saint-Hi laire. 
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で あろう 」 と述べる の で あ る 333。  

以上 を踏ま え た 上 で 、次 の よ う に述べる 。「 し た が っ て 、こ の 問 題 は こ の よ う

に提⽰さ れ る の で は な い 。依然と し て 、 ま た 、常に 、⼈が 判 断 す る の は ⾏ 為 で

あ る 。 正 当 化 は 、損害 的 な出来事 に直⾯し て反応す る た め に⽤い ら れ た⼿段を

本 質 的 に 考慮す る 。こ の⼿段の み が 、問 題 と な っ た危難 に相当 し て い る（mesuré）

か否か を確認 す る こ と を可能と す る客観的評価 の 原因と な る の で あ る 。」334と 。 

以上 の よ う な 主 張 は 、 均 衡 関 係 が求め ら れ る部分につい て 、 現 ⾏ 刑 法典の 条

⽂ が「⽤い ら れ た⼿段と脅威の 重 ⼤ 性 」と 規 定 し 、「 ⽣ じ た結果」と い っ たファ

クタ ー を 明⽰し て い な い と い う点に も着⽬ し て い る 。「 ⽣ じ た結果」と い っ た ⽂

⾔は 、1994 年 刑 法典の⽴法過程 に お い て削除さ れ た と の 事 実 に も 鑑 み れ ば 、現

⾏ 刑 法典の 解釈の仕⽅ と し て は成り⽴ち う る も の で あ る と 考 え ら れ る 。  

し か し反対に 、留意 すべき で あ る の は 、 現 ⾏ 刑 法典の 緊 急 避 難 規 定 が 、旧刑

法時代に 判 例 ・ 学 説 に よ っ て練り 上 げ ら れ た 緊 急 避 難 概 念 をほぼそ の ま ま 条 ⽂

化 す る も の と 理 解 さ れ て い る こ と で あ る 。 条 ⽂ 上 要求さ れ て い る ⾏ 為 の 均 衡 性

要 件 が 、 緊 急 避 難 の不処罰根拠に と っ て 重 要 な 利 益 衡 量枠組み を反映し た も の

で あ る と す れ ば 、 緊 急 避 難 に お け る 均 衡 性 は 、依然と し て結果レベルで の ⽐ 較

が求め ら れ る と の 理 解 も可能で あ る 。  

 

2）⺠事責任への波及効果―緊 急 避 難 の特殊性  

  

フランスの 正 当 化 事 由 論 に お い て 、 と り わ け 緊 急 避 難 と そ れ以外の 正 当 化 事

由 と の相違 につい て⾔及が な さ れ る と き 、⺠事責任に 関 す る 問 題 が取り 上 げ ら

れ る 。 そ こ で 論 じ ら れ る 主 た る も の は 、危難 を転嫁さ れ る第三者が 、 避 難 ⾏ 為

者に対し て損害賠償な い し補償を求め る こ と が可能で あ る か否か と い う点で あ

る 。 す な わ ち 、 刑 事裁判 に お い て 正 当 化 事 由 の存在 を 理 由 に犯罪⾏ 為 の成⽴が

否定 さ れ た 場 合 に 、 避 難 ⾏ 為者は 、直ち に不法 ⾏ 為 等 を 理 由 と す る損害賠償の

責任を免れ る か 、 と い う か た ち で 議 論 が な さ れ て い る 。  

こ の よ う な 、 正 当 化 事 由 と⺠法 上 の補償と の 関 係 性 に 関 す る 議 論 は 、フラン

スに お け る 緊 急 避 難 論 が 、危難 を転嫁さ れ る第三者の 保護に配慮す る た め に 議

論 が な さ れ る第⼀ の 問 題 で あ る 。 わ が 国 やドイツの 議 論 に お い て は 、特に第三

 
333  DREYER,  op. cit.  (note 132) .  p.1020-1021 ,  n°1307. 
334  DREYER,  op. cit.  (note 132) .  p.1021 ,  n°1307. 
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者の 正 当防衛に よ る対抗可能性 を残す た め に 、 避 難 ⾏ 為 の 法 的 性 質 と の 関 係 で

深く論 じ ら れ て い る 。 こ れ に対し て 、フランスに お け る 緊 急 避 難 論 で は 、 こ の

よ う な点に 関 す る 議 論 は さほど活発で は な い 335。そ の代わ り に 、事 後 に な っ て

か ら被害者に対し て そ の損害 を⾦銭的 に埋め 合 わせる こ と が で き る か 、 と い う

か た ち で 、 当 事者間の公平性 に配慮し て い る も の と思わ れ る 。  

 

A. 前提  

  

刑 法 上 の犯罪⾏ 為 を 理 由 と し て⺠法 上 の賠償請求を 問 題 と す る 場 合 、フラン

スに お い て は 、 まずは⺠法 上 の不法 ⾏ 為 が 問 題 と な り う る 。フランス⺠法典に

お け る不法 ⾏ 為 に 関 す る 規 定 は 、現 ⾏⺠法典 1240 条以下（ 2016 年債権法改正

以前の 1382 条以下） に置か れ て い る 。 規 定 は 、 次 の よ う な も の で あ る 。  

 

【⺠法 1240 条】  

他⼈に損害 を与え る⼈の あ らゆる ⾏ 為 は 、フォー ト に よ っ て損害 を ⽣ じ させ

た者に対し て 、 そ の損害 の賠償を負わせる 。  

【⺠法 1241 条】  

各⼈は 、⾃ら の ⾏ 為 に よ っ て の み で は なく、⾃ら の懈怠ま た ま軽率に よ っ て

⽣ じ させた損害 につい て も責任を負う 。  

【⺠法 1242 条 1 項】  

⼈は 、⾃ら固有 の ⾏ 為 に よ っ て ⽣ じ させた損害 の み な らず、⾃ら が責任を持

つ⼈の ⾏ 為 、 ま た は 、⾃ら の管理下に あ る物の所為 に よ っ て ⽣ じ た損害 につい

て も責任を負う 。  

（ 2 項以下省略）  

 

こ の う ち 、 条 ⽂ に も 明 記 さ れ るフォー ト （ faute） は 、 場 合 に応じ て 「⾮⾏ 」

な い し 「過失」 などと訳さ れ る 場 合 が あ る が 、フランスに お け る⺠事責任を 論

じ る に あ た っ て は 、 こ の 概 念 の特殊性ゆえ に 、 そ の ま ま 「フォー ト 」 と も 表 現

さ れ る 。 こ れ は責任の発⽣根拠と な り 、 そ の内容につい て は 議 論 が あ る が 、伝

統的 に は 、⾏ 為 の 違 法 性（ illicéité）と帰責性（ imputabilité）を内包す る 概 念 で

 
335  HABCHY,  op. cit.  (note 144) .  p. 59-60 ,  n°96 は こ の問題に⾔及し 、 避 難 ⾏ 為への 対
抗⾏ 為 は 緊 急 避 難 と し て正当化の余地がある と述べている 。  
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あ る と さ れ る 336。  

上 記 の⺠法 1240 条以下が 定 め る不法 ⾏ 為 に よ る⺠事責任の 要 件 は 、 概ね、

次 の と お り に整理 さ れ る 。 す な わ ち 、①⾏ 為 主 体 が⺠事責任を帰責可能な 主 体

で あ る こ と を前提に 、②責任を ⽣ じ させる ⾏ 為（ fait）お よび③賠償可能な損害

（dommage）が存在 し 、④こ の ⾏ 為 と損害 と の間に因果関 係 が 認 め ら れ る こ と

で あ る 337。フォー ト は 、 主 に②の 問 題 と し て取り扱わ れ る 338。  

わ が 国 の 規 定ぶり と の ⽐ 較 と い う観点で 考察す る 場 合 、フランス⺠法 に は 、

わ が 国 の⺠法 720 条 に あ た る よ う な 、正 当防衛や 緊 急 避 難 に 関 す る 明 ⽂ 規 定 が

存在 し な い と い う点を指摘す る こ と が で き る 。 そ れゆえ 、 問 題 と な っ た ⾏ 為 が

刑 法 上 の 正 当 化 事 由 に 該 当 す る 場 合 に は 、 刑 法 の 規 定 を 参 照 しつつ、 そ の よ う

な 事情は 、不法 ⾏ 為責任を構成す る 要 件内部の 問 題 と し て 解消さ れ る こ と と な

る 339。  

 

B. 正 当防衛・ 法律の命令の 場 合 に お け る 理 解  

  

刑 法 学者が 正 当 化 事 由 と⺠事責任と の 関 係 を 論 じ る と き 、 正 当防衛お よび法

律の命令等 が 問 題 と な っ て い る 場 合 に は 、ほとんど⾒ 解 の ⼀致が ⾒ ら れ る 。 す

な わ ち 、 刑 法 122-4 条 お よび 122-5 条 に よ っ て ⾏ 為 が 正 当 化 さ れ る 場 合 に は 、

当 該 ⾏ 為 は 、⺠事裁判 に お け るフォー ト も構成し な い と の 主 張 が な さ れ て い る
340。  

例 え ば DREYER は 、「 あ る ⾏ 為 が 正 当 化 さ れ れ ば 、 そ れ は 刑 法 上 の犯罪も 、

⺠事 上 のフォー ト も構成し な い 。 刑 事裁判官は 、 正 当防衛の存在 を確認 し た あ

 
336  ⼭⼝編 ・前掲注 259『フランス法辞典』 227 ⾴ 、廣峰正⼦「フランス⺠事 責 任 におけ
るフォー ト概念の存在意義 」⽴命館法学 323 号 （ 2009 年 ） 18-44 ⾴ 。  
337  Hajer  ROUIDI ,  Une notion péna le à  l ʼépreuve de la responsabi l ité  civi le : les faits 
justificatifs ,  RSC.  2016 ,  p.28 ,  n°19. Phi l ippe MALAURIE=Laurent AYNÈS=Phi l ippe 
STOFFEL-MUNCK,  Droit des ob l igations ,  10e  éd. ,  LGDJ,  Lextenso ,  2018 ,  p.35 ,  n°39
は 、 責 任 を排除す る 事由を独⽴し て学習す る こ と は有意義であるが、 こ れらは常に 、 責
任 の 成⽴に必要な 他 の要素の不存在に帰着す る と述べる 。  
338  Laetitia TRANCHANT=Vincent ÉGÉA,  Droit des ob l igations ,  23e  éd. ,  Da l loz ,  2018 ,  
p.122. 
339  MALAURIE=AYNÈS=STOFFEL-MUNCK,  op. cit.  (note 337)  p.67 ,  n°116. 
340  下記に挙げる論者の 他 に 、 例 え ば 、MAYAUD,  op. cit.  (note 267)Droit péna l  généra l ,  
p.515-516 ,  n°428. 刑 事 上 のフォー ト と⺠事 上 のフォー ト は同⼀である と 考 えられ てい
たが、現在ではその関係性 に ついて 議論がある 。 こ の問題に ついて は 、 井 上 宜 裕 「 緊 急
状況におけ る 刑 法 と⺠法 の交錯―フランスの近時 の⽴法 を素材と し て ― 」 法学雑誌 55 巻
1 号 （ 2008 年 ） 58-95 ⾴ を参照。  
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と で 、 こ の『被害者』に よ っ て殺害 さ れ た 攻撃者の遺族に損害賠償を 認 め る こ

と は で き な い 。 こ れ に続い て 問 題 を付託さ れ た⺠事裁判官は 、 な お さ ら 、少な

くと も防衛⾏ 為 がフォー ト を形成す る と し て 、 そ の損害結果を受け る も の に損

害賠償を 認 め る こ と は で き な い 。 こ れ は 、⺠事 に対す る 刑 事既判⼒の―⼿続的

―帰結で あ る 。 2 番⽬ に付託さ れ る⺠事裁判官は 、 そ の擬律がどう で あ れ 、 ⾏

為 の 正 当 性 に 関 す る 刑 事裁判官の評価 に異論 を唱え る こ と が で き な い 。 こ の 解

決法 は 、法律の許可・ 正 当 な官憲の指令につい て も 要 請 さ れ る 」 341と述べる の

で あ る 。  

ま た 、PIN も 、「伝統的 に 、正 当防衛は 、他 の ⼀連の 正 当 化 事 由 と 同様に 、⾏

為 の 違 法 性 が妨げ ら れ る限り に お い て 、⺠事責任を排除す る と い う こ と が 認 め

ら れ て い る 。換⾔す れ ば 、 正 当防衛に 基づく重罪無罪や軽罪無罪が 認 め ら れ る

場 合 に は 、 同 ⼀ の 事 実 に よ っ て構成さ れ る⺠事 上 のフォー ト を 認 め る こ と は不

可能と い う こ と に な る 」 342と の 原則論 を述べて い る 。  

判 例 も 、基 本 的 に は 同様の 理 解 に⽴つよ う で あ る 。例 え ば 正 当防衛につい て 、

上 記 2 者が引⽤し て い る 最 近 の 判 例 343に よ れ ば 、「 正 当防衛は あ らゆるフォー

ト を排除し 、⾃ら の 攻撃に よ っ て訴え が必要 と な っ た者の た め に 、損害賠償の

訴え の 原因と は な り 得 な い 」 と述べて い る 。  

 

C. 緊 急 避 難 に お け る 理 解  

 

こ れ に対し て 、緊 急 避 難 につい て はどの よ う に 考 え ら れ る で あろう か 。まず、

フランスの 議 論 で は 、何ら か の か た ち で 、危難 の被転嫁者に 避 難 ⾏ 為者に対す

る賠償な い し補償を求め る選択肢を残すべき で あ る と い う 問 題 意識が共有 さ れ

て い る と い っ て よ い 。 す な わ ち 、危難 を転嫁さ れ る者は 、 そ の損害 を欲し て い

る わ け で は なく、 ま た 、 そ の損害 の 実 現 に寄与し て い る わ け で も な い 、 い わ ば

 
341  DREYER,  op. cit.  (note 132) .  p.990 ,  n°1271. 
342  PIN,  op. cit.  (note 147) .  Droit péna l  généra l ,  p.282-283 ,  n°257. ただし PIN は 、正
当防衛が認められ て 刑 法 上 の 犯 罪 ⾏ 為が不存在と なっても、 こ の こ とが必然的 に⺠事 責
任 を肯定 す る障害に な るわけでは ないと指摘す る 。 なぜなら、無過失の⺠事 責 任 を想定
しうる ば か りでな く 、 犯 罪 ⾏ 為 と は様相を異に す るような 「⺠事 上 のフォー ト 」も考 え
うる からである と す る 。  
343  Crim.  16 fév.  2016 ,  n°15-81.880 ,  non pub l ié  au  bulletin は 、X・Y 両⽒が互いに暴⾏
を加え た という事案で、Y の ⾏ 為が正当防衛にあた る と し た 。 本 判決は 、X の私訴に 対 し
て 、Y の ⾏ 為が正当防衛を構成 す る防衛の た め の挙動であった こ と から X は⺠事 上 のフ
ォー ト の⽴証に 成功し ていないと し た 上で、 本⽂に⽰し たように述べて申⽴て を破毀し
た 。  
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「無辜な（ innocent）」者で あ る以上 、公平性（ lʼéquité）の ⾒ 地 か ら 、そ の⽢受

し た損害 は埋め 合 わせら れ るべき で あ る と 考 え ら れ て い る 。  

どの よ う な 法 的構成を と っ て損害 の埋め 合 わせを可能と す る か につい て は 、

さ まざま なヴァリエーション が存在 す る 。MERLE=VITU に よ れ ば 、学 説 上 は 、

不当 利 得 に よ る構成、補償と引き換え に な さ れ る 他者侵 害権と す る構成、私益

の た め の収⽤と す る構成 344などが提案さ れ た と紹介さ れ て い る 345。 こ の う ち 、

刑 法 学 に お け る通説 は 、不当 利 得 に よ る構成で あ る と い わ れ て い る 。  

 

通説 的 ⾒ 解―不当 利 得 に よ る構成  

 

歴史的 に ⾒ れ ば 、こ れ につい て は さ まざま な ⾒ 解 が 主 張 さ れ て い る が 、現 在 、

フランスに お い て 最 も 説 得 的 と 考 え ら れ て い る ⾒ 解 は 、損害 の補填を不当 利 得

と し て 理 解 す る ⾒ 解 で あ る 346。  

こ の ⾒ 解 の 基 本 的 な前提と し て 、 まず、 緊 急 避 難 を 正 当 化 事 由 の ⼀ 種 と し て

理 解 す る以上 、 他 の 正 当 化 事 由 と 同様に 、⺠事 上 のフォー ト の否定 が帰結さ れ

る と す る 。 し た が っ て 、 原則と し て不法 ⾏ 為責任の 問 題 と し て は扱え な い と い

う 理 解 が あ る 。PIN に よ れ ば 、「 こ の埋め 合 わせの根拠は争わ れ て い る 。刑 事 に

お い て 正 当 化 さ れ る と しつつ、⺠事 に お い て 違 法 な ⾏ 為 と す る こ と は で き な い

か ら 、⺠事責任で は不⼗分で あ る 。 す な わ ち 、 同 ⼀ の ⾏ 為 は 、 そ れ が 法 に反し

て い る か 、反し て い な い か のどち ら か で あ る 」 347と の 理 解 が⽰さ れ て い る 。  

そ こ で 、不当 利 得 に よ る構成が 主 張 さ れ る の で あ る 。す な わ ち 、「不当 利 得 の

 
344  René  DEMOGUE,  Traité  des ob l igations en genera l ,  Tome III ,  1923 ,  p.394 et s. 
n°240 
345  こ れらの⾒解に ついて は 、 井 上 ・前掲注 51『 緊 急 ⾏ 為論』 58-63 ⾴ 、同「フランス緊
急 避 難論の現状」 井 ⽥良ほ か 編 『浅⽥ 和茂先⽣古稀祝賀論⽂集［上 巻］』（ 成⽂堂、 2016
年 ） 193-194 ⾴ を参照。  
346  CHEVALLIER,  op. cit.  (note 182) .  p.119-120 ,  n°3 ;  DREYER,  op. cit.  (note 132) .  
p.991 ,  n°1271 ;  BOULOC,  op. cit.  (note 133) .  p.396-397 ,  n°444 ;  PRADEL,  op. cit.  
Droit péna l  généra l ,  (note 142)  p.336 ,  n°388 は 、次のような指摘を ⾏ なっている 。「原
則 と し て 、 緊 急 犯 罪 の ⾏ 為者は 、その ⾏ 為 の害を被った被害者に補償し な け れ ば ならな
い。反対 に 、正当防衛の場合に は 、 ⾏ 為主体は常に 、⺠事 上も刑 事 上も責 任 を負うこ と
がな く な る 。…忘れ て は ならないの は 、正当防衛を主張す る者は侵害を 受 け た被害者で
ある の に 対 し て 、 緊 急 避 難 を主張す る者は被害者を作り出す侵害者である というこ とで
ある 。 緊 急 によって ⾏ 為 し た者の⺠事 責 任 の存続を論理的 に説明 す る の は 、 こ の理由づ
けである 。そし て 、 こ の 責 任 の存続を技術的観点から説明 しようと す れ ば 、不当利得ま
た は 事 務管理による こ と に な る 。」  
347  PIN,  op. cit.  (note 147) .  Droit péna l  généra l ,  p.287-288 ,  n°262. 
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概 念 は 、 よ り採⽤さ れ て い る よ う に思わ れ る 。 す な わ ち 、 ⾏ 為者が被害者に賠

償を し な け れ ば な ら な い の は 、 こ の者が 意図的 に 、被害者を犠牲に 、 ま た は そ

の 利 益 に反し て 、⾃⼰や 他⼈、 ま た は⾃ら の財産を 保護す る ⾏ 為 を ⾏ な っ た か

ら で あ り 、平等 （ lʼéquité） に よ り公平性 （ lʼéquilibre） の再建が命じ ら れ る か

ら で あ る 」 348と さ れ る 。  

フランス⺠法 は 、不当 利 得 に 関 し 、 次 の よ う な 規 定 を置い て い る 。  

 

【⺠法 1303 条】  

事務管理 お よび⾮債弁済の 場 合 のほか 、 他⼈に不利 益 を与え て 正 当 化 さ れ な

い 利 得 （ enrichissement injustifié） を 得 た者は 、 こ れ に よ り損失を受け た者に

対し て 、利 得 と損失の 2 つの 価 値 の う ち⼩さ い ⽅ に 等 し い補償を し な け れ ば な

ら な い 。  

【⺠法 1303-1 条】  

利 得 が 正 当 化 さ れ な い と⾔え る の は 、 そ の 利 得 が 、損失者に よ る義務の履⾏

な い し そ の者の⾃由 意思に よ り ⽣ じ て い な い 場 合 で あ る 。  

 

不当 利 得 は 、2016 年 の債権法改正 に ⾄ る ま で 法典に ⼀ 般 規 定 を 有 さず、判 例

上 認 め ら れ た 概 念 で あ っ た と さ れ る 。 明 ⽂ 規 定 を 有 す る に ⾄ る ま で は 、 ⼀ 般 に

「 enrichissement sans cause：原因な き 利 得 」と称さ れ て い た が 、改正 に よ っ て

「 enrichissement injustifié：正 当 化 さ れ な い 利 得 」 と の 表 現 が⽤い ら れ る よ う

に な っ た 。  

ただし 、 近時、以上 の よ う な不当 利 得 に よ る構成を 原則と す る ⾒ 解 に あ っ て

も 、⼀部につい て は不法 ⾏ 為責任の 問 題 と し て 論 じ う る こ と が⽰唆さ れ て い る 。

そ の代表 的 な も の は 、⺠法 1242 条 1 項 が 規 定 す る 、 い わゆる物の所為 に よ る

賠償責任を 問 題 と す る も の で あ る 。 す な わ ち 、危難 が⾃⼰の管理下に あ る物に

由来し 、 そ れ を 他⼈に転嫁す る と い う構造を と る 避 難 ⾏ 為 の 場 合 に は 、依然と

し て 1242 条 1 項 に 基づい た賠償責任を 認 め う る と さ れ る 。 と い う も の 、

MAYAUD い わく、「 正 当 化 が犯罪⾏ 為 の犯罪的 要素を消滅させる と し て も 、⾏

為 そ れ⾃体 を消滅させる わ け で は なく、 そ の 実 在 性 （matérialité） が残る 」 か

らだと さ れ る 349。  

 
348  Ibid. p.288 ,  n°262. 
349  MAYAUD,  op. cit.  (note 267)  Droit pena l  genera l ,  p.516 ,  n°428. 
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社 会 に よ る補償説  

 

少数説 で は あ る も の の 、 近時、 社 会 に よ る補償を模索す る興味深い ⾒ 解 が あ

る 。MASCALA の ⾒ 解 で あ る 。  

 論者は まず、従来主 張 さ れ て き た ⾒ 解 につい て 、次 の と お り批判 を し て い る 。

「犯罪⾏ 為者の⺠事責任の存続を 説 明 す る た め に 学 説 が押し進め る 主 た る 論証

は 、新 た な 法典 350が施⾏ し て以降、本 質 に お い て⼒を失っ た こ と を強調す る こ

と が 重 要 で あ る 。指摘が あ る よ う に 、 法律の命令な い し 正 当防衛に 関 し て 、 刑

事 お よび⺠事責任の消滅が 議 論 さ れ て い な い の は 、 こ れ ら の 正 当 化 事 由 が 法律

に 規 定 さ れ て お り 、 法律が こ の 場 合 に『重罪も軽罪も』存在 し な い こ と を 明 ⽂

で 認 め て い た か ら で あ る 。 そ し て 、⽴法者に触れ ら れ な か っ た不処罰事 由 で あ

る 緊 急 避 難 は 、 こ れ に 当 た る も の で は な か っ た 。 し か し 現 在 、 緊 急 避 難 は 法 定

の不処罰事 由 と し て確⽴さ れ 、⺠事 お よび刑 事 の帰結に 関 し て 、 他 の 正 当 化 事

由 に お い て⽀持さ れ て い る の と異な る か た ち で こ れ を取り扱う 理 由 は も は や存

在 し な い で あろう 」 351と述べる の で あ る 。  

そ こ で 論者は 、「公平性 に よ り 要 請 さ れ る『緊 急』犯罪被害者の 正 当 な補償は 、

刑 事訴訟法典 706-3 条以下の 規 定 の領域に お い て探求さ れ な け れ ば な ら な い 。」
352と し て⾃説 を展開す る 。  

こ こ に い う 刑訴法 706-3 条以下は 、「犯罪に起因す る ⼀ 定 の損害被害者に開か

れ た賠償の訴え につい て 」 と い う 表 題 の章に置か れ 、 次 の よ う に 規 定 さ れ て い

る 。  

 

【刑 事訴訟法 706-3 条】 353  

 
350  こ こでは 、 1994 年 の新刑 法典を指す 。  
351  MASCALA,  op. cit.  (note 177) .  n°62. 
352  Ibid. n°63. 
353  要件と し て 、次のものが挙げられ る 。  
1） こ れらの侵害が、 社 会 保障出資法 53 条 、 保険法 L .126-1 条 、 1985 年 7 ⽉ 5 ⽇ の 法 律
85-677 号 第 1 章のいず れ の適⽤範囲にも含まれ るものでな く 、 か つ 、損害を発⽣させう
る 動物の狩猟⾏ 為また は解体⾏ 為 に起因す るものでないこ と 。  
2） こ れらの ⾏ 為が、  
― ⼈ の死亡、また は 、 1 ヶ⽉以上 の個⼈ 的 な継続的もし く は完全 な労働不能 に⾄らし め る
ものである こ と  
― 刑 法典 222-22 条 から 222-30 条 （強姦、近親相姦、その 他 の 性 的侵害）、 224-1 A から
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①  全 て の公務員お よび軍⼈を含み 、犯罪⾏ 為 の外部的 ・物質 的 性 質 （ le 

caractère matériel） を呈す る故意 ま た は⾮故意 の ⾏ 為 に起因す る損害 を⽢受し

た者は 、 次 の 要 件 を満た す 場 合 、 そ の⼈格 の 侵 害 に起因す る損害 の 全⾯的 な補

償を受け る こ と が で き る 。  

②  賠償は 、被害者のフォー ト を 理 由 と し て拒絶さ れ 、ま た は 、そ の額が減少す

る こ と が あ る 。  

 

論者に よ れ ば 、同 規 定 は 、「連帯基⾦に よ る負担」を構成す る も の で あ る と さ

れ る 354。よ り詳細に は 、犯罪被害者が 、犯罪被害者補償基⾦か ら の⾦銭補償を

受け る こ と が で き る と す る制度で あ る 355。  

同 規 定 は 、補償の対象と な る ⾏ 為 につい て 、「犯罪事 実 の物質 的・外部的 性 質

を呈す る故意 ま た は⾮故意 の ⾏ 為 」と し て い る 。こ の点を 捉 え て 論者は 、「 こ れ

は ま さ に 、⽴法者の 意思に よ っ て 法 的 に は そ う で なくな っ た と し て も 、『外部的

に は（matériellement）』犯罪⾏ 為 の ま ま で あ る『緊 急』犯罪の被害者に妥当 す

る 」 356と し て 、 同制度に よ り危難 を転嫁さ れ た者の救済を 保障し よ う と す る 。 

さ ら に 、 緊 急 避 難 の不処罰根拠と の 関 係 で も 、 同制度の 理 由 が 優 れ て い る こ

と が 主 張 さ れ る 。す な わ ち 、「 こ の集団の連帯思想に着想を 得 た賠償は 、『緊 急』

犯罪の不処罰に 認 め ら れ う る 、結局の と ころ実 ⾏ さ れ た ⾏ 為 が 社 会 的 有 益 性 を

呈し て い る と い う根拠と完全 に 合致す る も の で あ る 、 と付け加え る こ と が で き

る 。 社 会 は 、 最終的 に よ り ⼤ き な災難 を回避 し た こ の ⾏ 為 を処罰す るべき で な

く、 こ の ⾏ 為 の作⽤か ら 利 益 を受け て い る のだか ら 、潜在 的被害者に引き起こ

さ れ 得 た損害 の賠償を引き受け る の が通常で あ る 」 357と さ れ る の で あ る 。  

こ の ⾒ 解 は 、確か に 、 正 当 化 事 由 の 基礎づけ に 関 す る 社 会 的 有 益 性 説 に⾮常

に親和的 で あ る と評価 で き る 。先に ⾒ た と お り 、 社 会 的 有 益 性 説 は 、 緊 急 状態

 
224-1 C 条 （ ⼈ を奴隷と し て扱う⾏ 為 ）、 225-4-1 から 225-4-5 条 （ ⼈⾝売買）、 225-5 か
ら 225-10 条 （売春斡旋およびそれ に起因す る 犯 罪 ）、 225-14-1 条 （労働の強制）、 225-
14-2 条 （隷属状態におけ る労働の強制）および 227-25 から 227-27 条 （未成 年者に 対 す
る 性 的侵害） に 規 定され 、処罰され るものである こ と 。  
3）侵害され た者がフランス国籍を有す る か 、また は 、 こ れらの ⾏ 為がフランス領⼟内で
⾏ なわれ た こ と 。  
354  MASCALA,  op. cit.  (note 177) .  n°63. 
355  こ の請求は 、 犯 罪被害者補償委員会 （une Commission d ʼIndemnisation des Victimes 
d ʼInfractions：CIVI） に 対 し て ⾏ なわれ る 。 こ の委員会 は 、各司法 裁 判 所 （ le tribuna l  
judiciaire） に設置され 、⺠事 裁 判 所 と し て の 性質を有す る （ 刑訴法 706-4 条 1 項）。  
356  MASCALA,  op. cit.  (note 177) .  n°63. 
357  Ibid. n°64. 
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に 社 会―お よび法―の介⼊が不可能で あ る こ と か ら 、 ⼀ 定 の限度で ⾏ 為者の処

罰を差し控え 、ひい て は 、 そ の ⾏ 為 が 社 会 に よ っ て 有 益 で あ っ た と評価 す る も

の で あ る 。 そ の よ う な 理 解 を も と に す れ ば 、 緊 急 状態に介⼊で き な か っ た 社 会

の側の負担で 、 当 事者間の公平性 が 保障さ れ る と の 考 え は 、 ⼀ 定 の 合 理 性 を 有

す る も の と い え よ う 。  

ただし 、 こ の ⾒ 解 に対し て は 、 いくつか の 問 題点を指摘で き る よ う に思わ れ

る 。  

まず、 こ の ⾒ 解 が 挙 げ て い る 刑 事訴訟法 上 の犯罪被害者補償制度は 、 そ の補

償対象と な る犯罪が か な り限定 さ れ て い る 。刑訴法 706-3 条 1 項 2 号は 、⼈の

死亡や労働不能、 性犯罪や⼈⾝売買等 、 ⼀ 定 程度の 重 ⼤ 性 が 認 め ら れ る よ う な

犯罪の被害者で あ る こ と を補償の 要 件 と し て い る 。 し た が っ て 、 緊 急 避 難 が 論

じ ら れ る に 当 た っ て 問 題 と な る典型的 な も の 、 例 え ば 、道路上 で⾞両に轢か れ

そ う に な っ た た め に隣を歩い て い た通⾏⼈を突き⾶ば し て軽傷を負わせる 、 も

しくは 、⼈を突き⾶ば し て そ の者の所有物を損壊す る と い っ た 事 例 につい て は 、

同制度に よ る補償の対象と は な ら な い と 考 え ら れ る 。  

ま た 、 こ の犯罪被害者補償基⾦の財源に も ⽬ を向け る 場 合 に も 、 問 題点を指

摘す る こ と が で き よ う 。当 該 基⾦のホームページに よ れ ば 358、こ の 基⾦は 、「 保

険契約の 課徴⾦お よび保険会 社 の負担」 に よ っ て出資さ れ て い る と 同時に 、犯

罪⾏ 為者が特定 さ れ る 場 合 に は求償（ recours）を ⾏ な う と さ れ 、こ の求償に よ

る成果は 、「将来の被害者に補償す る た め の資⾦調達と し て は 、無視で き な い割

合 を 占 め る 」 と紹介さ れ て い る 。 最終的 に ⾏ 為者に求償が な さ れ る と い う構造

を と る の で あ れ ば 、 全 体 と し て は 、不当 利 得 等 に よ る構成と 同 じ よ う な構造を

と る こ と と な る よ う に思わ れ る 。  

加え て 、 同制度は 、補償の対象と な る ⾏ 為 が 法律の命令や 正 当防衛に 当 た る

場 合 を 明 ⽂ で排除し て い な い 。上 に⽰し た と お り 、刑訴法 706-3 条 2 項 は 、「賠

償は 、被害者のフォー ト を 理 由 と し て拒絶さ れ 、 ま た は 、 そ の額が減少す る こ

と が あ る 。」と 規 定 す る の み で あ る 。し た が っ て 、補償を求め る ⾏ 為 が 法律の命

令や 正 当防衛に 当 た る と し て も 、 規 定 上 、直ち に補償が否定 さ れ る わ け で は な

い と 考 え ら れ る 。 そ うだと す れ ば 、 こ の制度に よ る被害者の救済は 、必ずし も

緊 急 避 難 に固有 の 性 質 を反映し た も の と は⾔え な い と の指摘が可能で あろう 。  

 
358  Fonds de Garantie des Victimes ,  https://www.fondsdegarantie.fr/agir-pour- les-
victimes-au-nom-de- la-so l idarite-nationa le/（ 2024 年 1 ⽉ 4 ⽇ 最 終 閲 覧 ）  
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反対に 、 本制度に よ る 緊 急 避 難 の被害者救済が真に可能で あ る の か 、 と の点

も 、指摘し て お か な け れ ば な ら な い 。 こ の点に 関連し て 、 近時、破毀院 が興味

深い 判決を出し て い る 。破毀院第 2 ⺠事部 2015 年 3 ⽉ 26 ⽇判決 359は 、次 の よ

う な 事案につい て な さ れ た も の で あ っ た 。  

刑 事⼿続の枠内で拘留さ れ て い た A は 、⾃⼰が留め置か れ て い る建物か ら の

脱⾛を図っ た 。 そ の際、憲兵 X が職務上 有 し て い る武器を使⽤し た と ころ、 A

は傷害 を負っ て死亡し た 。X は 、傷害致死と し て訴追さ れ た が 、 当 該 ⾏ 為 は 、

職務の執⾏ と し て 、 ま た は職務執⾏ の機会 に ⾏ な わ れ た も の で あ る と し て無罪

と さ れ（ 刑 法 122-4 条 の 適⽤）、2010 年 9 ⽉ 17 ⽇に 判決が確定 し た 。A の⺟で

あ る Y は 、2010 年 1 ⽉ 25 ⽇、⾃ら の精神的損失の補償を求め て犯罪被害者補

償委員会 に 請求を ⾏ な っ た 。  

本 件 に対し て破毀院 は 、「 ⾏ 為者に 刑 法典 122-4 条 1 項 に 規 定 さ れ る 刑 事無

答責事 由 を 得 させる 事 実 は 、刑訴法 706-3 条 の 意 味 に お け る犯罪⾏ 為 の外部的

性 質 を呈す る も の で は な い 」と し 、本 件 に お け る憲兵 X が 刑 法 122-4 条 1 項 の

刑 事無答責事 由 の 適⽤を受け る以上 、Y に 刑訴法 706-3 条 に 基づく損害補償を

請求す る 理 由 は な い と し た 原審の 判 断 は 正 当 で あ る と し て 、申⽴て を破毀し た 。 

こ の 判決の 理 解 に従う の で あ れ ば 、刑訴法 706-3 条 に い う「犯罪事 実 の外部

的 性 質 」は 、少なくと も 122-4 条 に 関 す る限り に お い て 、MASCALA の 主 張 す

る よ う な 「犯罪の外観を呈す る 」 も の と は 理 解 さ れ て い な い よ う で あ る 。 正 当

化 事 由 の 法 的評価 を含め た 「犯罪性 ・ 違 法 性 」 と い っ た よ う な か た ち で 理 解 さ

れ る と す れ ば 、フランスに お け る犯罪論 体系を前提と す る限り 、 緊 急 避 難 につ

い て も 、 本制度が 適⽤さ れ なくな る と の評価 が あ り う る 360。  

以上 の と お り 、 避 難 ⾏ 為 の被害者の救済につい て犯罪被害者補償制度の 利⽤

可能性 を模索す る限り で は 、 いくつか の 問 題点を指摘す る こ と が で き る 。 し か

し な が ら 、前述の と お り 、 こ の よ う な 社 会 に よ る被害者の救済と い う 理 解 は 、

避 難 ⾏ 為 の 社 会 的 有 益 性 に着⽬ す る 、フランスに お け る 緊 急 避 難 概 念 理 解 に 適

っ た も の で あ る と⾔え る 。 こ の 議 論 の今後 の動向は 、注⽬ に 値 す る と 考 え ら れ

る 。  

 
 

359  Cass. civ.  2 ,  26 mars 2015 ,  n°13-17.257 ,  Bull .  civ.  mars 2015 ,  II ,  n°79. 
360  Anne DONNIER,  ［ Jurisprudence］Ordre de la loi et réparation : une précision 
jurisprudentie l le importante ,  2015 ,  lexbase ,  https://www. lexbase.fr/article-
juridique/24336923-jurisprudence-ordre-de- la- loi-et-reparation-une-precision-
jurisprudentie l le-importante ,（ 2022.12.31）  
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5 .⼩ 括  

 

正 当防衛と 緊 急 避 難 と の対⽐ につい て 、以上 で 概観し た こ と を ま と め る と 、

次 の通り と な る 。  

まず、各法 概 念 の 基礎的部分につい て は 、 正 当防衛が多くの 論者に お い て権

利 ま た は義務と 理 解 さ れ て い る点を 挙 げ る こ と が で き る 。 正 当防衛の権利 性 を

明⽰し な い ⾒ 解 で あ っ て も 、「 攻撃者に よ っ て動揺させら れ た 社 会秩序を再建

し て い る 」 等 の 説 明 を す る こ と に よ っ て 、 緊 急 避 難 に ⽐ し て 正 当防衛が ⽐ 較 的

緩や か な 要 件 の も と で成⽴し う る こ と を 基礎づけ る こ と と な る 。  

こ れ に対し て 緊 急 避 難 は 、 現代の 議 論 に お い て そ れ⾃体 「権利 」 と し て承認

さ れ る こ と は あ ま り な い 。時代的背景と し て 、権利 の ⾏使や義務の履⾏ が 正 当

化 事 由 に 当 た る と の分析が 主流で あ っ た 緊 急 避 難 論 の展開の初期段階に お い て

は 、 避 難 ⾏ 為 が 緊 急権（ le droit de nécessité） と し て 認 め ら れ る か 、 と の観点

も 考慮さ れ て い た 。 し か し な が ら 、フランスに お け る 正 当 化 事 由 の ⼀ 般 的把握

の試み に お け る 概 念拡張 の流れ を み れ ば 、 緊 急 避 難 の 基礎づけ は 、 避 難 ⾏ 為 の

社 会 的効⽤と い っ た観点か ら な さ れ る に ⾄ っ た 。 こ の こ と か ら は 、 緊 急 避 難 を

権利 の ⾏使と し て 基礎づけ る こ と が 断 念 さ れ た と い う こ と が で き る 。  

双⽅ の 法 概 念 の 要 件 に着⽬ す る と 、 ⾏ 為 に 関 す る 均 衡 性 要 件 の内実 が異な っ

て い る こ と を指摘す る こ と が で き る 。従来の 学 説 は 、 判 断 の対象につい て 、 正

当防衛に お け る 均 衡 性 は ⾏ 為 のレベルで 、 緊 急 避 難 に お け る 均 衡 性 は結果のレ

ベルで 、 と い う か た ち で区別を し て い た 。 こ れ は 、 正 当防衛の 場 合 に は 、 問 題

と な っ て い る財や 利 益 の 価 値 ⽐ 較 は 本 質 的 に 重 要 で は なく、結果レベルで は 重

⼤ な 侵 害 を も た ら す防衛⾏ 為 で あ っ た と し て も 、 正 当 化 の余地 が あ る と の 理 解

を⽰す も の で あ る 。 上 で⽰し た権利 性 等 、 緊 急 避 難 に対す る 正 当防衛の独⾃性

を特徴づけ る 考慮が 、 要 件 のレベルに お い て反映し た も の と み る こ と が で き よ

う 。  

⾏ 為者の⺠事責任と い う観点で は 、以上 と は反対に 、 他 の 正 当 化 事 由 に対す

る 緊 急 避 難 の独⾃性 を看取す る こ と が で き る 。 正 当防衛につい て は 、 そ の防衛

⾏ 為者が 原則と し て被害者（ 攻撃者） に対す る⺠事責任を負う こ と は な い こ と

がほぼ⼀致し て承認 さ れ て い る 。 こ れ に対し て 、 緊 急 避 難 で は 事情が異な る 。

当 事者間の公平性 と い う観点か ら 、被害者に対し て 、何ら か の か た ち で 避 難 ⾏

為 に よ っ て ⽣ じ た損失を補填すべき で あ る と い う 問 題 意識は広く共有 さ れ て い

る 。 論者に よ り そ の 理 論構成の点で相違 が ⾒ ら れ る が 、 刑 法 学 説 に お い て は不
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当 利 得 と し て の構成す る も の が通説 的 ⾒ 解 で あ る 。 ま た 、 近時主 張 さ れ て い る

犯罪被害者補償制度を 利⽤し た補償の可能性 を模索す る ⾒ 解 は 、 そ の制度枠組

み の限界か ら 、 具 体 的 適⽤の 場⾯に お い て 問 題 が ⽣ じ う る で あろう こ と は指摘

す る こ と が で き る 。 し か し な が ら 、 緊 急 避 難 を 社 会 的 有 益 性 の枠組み に お い て

理 解 す るフランスの ⼀ 般 的 理 解 か ら は 、 そ の 基 本構想と し て馴染み や す い も の

で は な い か と 考 え ら れ る 。  

 

第 4 節  検 討  

 

以上 の と お り整理 し たフランスに お け る 緊 急 避 難 と そ の周辺領域の 議 論 状 況

を 参 考 に 、 緊 急 避 難 に お け る 利 益 衡 量枠組み がどの よ う な内容・ 法効果を もつ

も の で あ る か を検討す る 。  

 
1 .利 益 衡 量 に よ り 明 ら か に な る も の  

 

フランスに お い て⽀持さ れ て い る 社 会 的 有 益 性 説 の 判 断構造は 、 法 に よ る 利

益 の 保護が 実 現 さ れ な い と い う 利 益衝突状 況 を前提に 、 ⾏ 為 の不処罰を 基礎づ

け る 社 会 的 有 益 性 の存在 を 明 ら か に す る た め 、対⽴し て い る 利 益 の 衡 量 を ⾏ な

う と い う も の で あ っ た 。  

こ こ で着⽬ すべき で あ る の は 、 こ こ に い う 「 社 会 的 有 益 性 」 が指し⽰す 意 味

内容で あ る 。現代に お い て こ の 概 念 は 、「衝突し て い る 利 益 の 価 値 を ⽐ 較 し 、保

全 利 益 が よ り ⾼ い 価 値 を 有 す る の で あ れ ば ⾏ 為 は 社 会 的 に 有 益 （ socialement 

utile） で あ り 、両利 益 が 同 価 値 で あ れ ば ⾏ 為 は 社 会 的 に無関⼼（ socialement 

indifférent） で あ る 」 と 説 明 さ れ る こ と が ⼀ 般 的 で あ る 。 こ の よ う な 説 明 か ら

は 、功利 主義的観点か ら 、 社 会 全 体 と し て み て 価 値 がプラスで あ る 、 ま た は 0

で あ る以上 、 問 題 と な っ た ⾏ 為 が処罰さ れ な い こ と を 意 味 す る も の と 理 解 さ れ

る 。  

し か し な が ら 、 緊 急 避 難 の不処罰根拠を めぐるフランスの 議 論 を歴史的 に遡

る と 、「 社 会 的 有 益 性 」に は 、よ り 実 質 的 な内容が含ま れ て い る こ と を指摘す る

こ と が で き る 。 まず、 刑罰法 規 は絶対的 な も の で は なく、 他 の 刑罰法 規 と の競

合 関 係 や外部的 事情に よ っ て客観的 に限界づけ ら れ る こ と が あ る と の 理 解 を前

提に 、犯罪類型と の 関 係 で分析を加え る ⾒ 解 は傾聴に 値 す る 。 す な わ ち 、⽴法

者は 、 刑罰を も っ て 保護すべき何ら か の 利 益 な い し 価 値 を 定 め て こ れ を 保護し
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よ う と し 、 そ の 利 益 な い し 価 値 を 害 す る ⾏ 為 が 社 会 に動揺を与え る も の で あ る

と評価 し て 、犯罪類型を確⽴す る 。 そ の裏返し と し て 、 具 体 的 状 況 に お け る諸

事情に 照 ら し 、 問 題 と な る犯罪類型の存在 理 由 が も は や失わ れ て い る と 考 え ら

れ る 場 合 に は 、 当 該 ⾏ 為 を処罰す る 理 由 が失わ れ る か ら 、 当 該 ⾏ 為 の 正 当 化 が

要 請 さ れ る こ と に な る 。 し た が っ て 、 具 体 的 に は 、⽴法者が犯罪類型を介し て

保護し よ う と し て い る 「 社 会 的 保護価 値 」 を 参 照 し 、 避 難 ⾏ 為 に よ っ て 保護さ

れ た 利 益 と相互に ⽐ 較 す る作業が必要 と な る 。 こ の よ う な検討を経て 、 社 会 の

⽴場 か ら 当 該 避 難 ⾏ 為 を処罰す る 利 益 を 有 し な い と い え る かどう か 、つま り 、

犯罪類型の存在 理 由 た る 社 会 の動揺が な い も の と み な す こ と が で き る か 、 と い

う評価 が可能と な る わ け で あ る 。  

こ の よ う な 考 え ⽅ を と る こ と は 、 次 の よ う な 意 味 に お い て 利点を 有 し て い る

と思わ れ る 。 す な わ ち 、 問 題 と な っ て い る 利 益 の 価 値 の ⽐ 較作業は 、 そ の 社 会

的 価 値 のレベルで ⾏ な わ れ る こ と に な る 。 こ こ で は 、 当 該 ⾏ 為 に よ っ て個⼈の

レベルで 具 体 的 に引き起こ さ れ た損害 と 、 当 該 ⾏ 為 が 社 会 に及ぼし た影響、 す

な わ ち 社 会 侵 害 性 の 問 題 と を分離し て 考 え る こ と が で き よ う 。 こ の 考 え を徹底

す れ ば 、 あ らゆる 主観的 ・個⼈的 な観点を 原則的 に排除す る か た ち と な り 、 衡

量 判 断 の 明確化 を図る こ と に資す る 。 ま た 、 具 体 的個⼈が被る被害 や そ れ に対

す る補償の 問 題 を 、 こ れ ら の観点と は別次元の 問 題 と し て 位置づけ る こ と も可

能に な る よ う に思わ れ る 。  

ま た 、 ⾏ 為 の 社 会 的 有 益 性 の 解 明 を ⽬ 的 と し た 衡 量 に 基づく評価 が 、 条 ⽂レ

ベルで は そ れ⾃体 と し て 正 当 化 の 原因と な る の で は なく、 ⾏ 為 の 均 衡 性 と い う

正 当 化 事 由 の ⼀ 要 件 と し て把握さ れ る と い う点も 、 重 要 で あ る 。 問 題 と な る ⾏

為 が 緊 急 ⾏ 為 状 況 に対処す る た め に必要 で あ る と い う 事 実 は 、 当 該 ⾏ 為 の許容

性 を肯定 す る第⼀段階と な る が 、 当 該 ⾏ 為 が犯罪に 該 当 す る も の で あ る以上 、

こ れ を無限定 に許容す る わ け に は い か な い 。 均 衡 性 判 断 は 、 正 当防衛に お け る

攻撃、 緊 急 避 難 に お け る危険と い っ た よ う な 、 正 当 化 の誘因と な る も の と の 関

係 で 、 当 該 ⾏ 為 が許容さ れ る限度に収ま る ⾏ 為 で あ る か 、 と い う こ と を 判 断 す

る機能を 有 す る 。 そ の 意 味 で 、 均 衡 性 は必要 性 を補完す る の で あ る が 、 こ の よ

う な 理 解 を前提と す る 場 合 、 均 衡 性 判 断 は 、前提と な る 状 況 で あ る誘因と無関

係 に 論 じ る こ と が で き な い の で あ る 。  

 

2 .利 益 衡 量 の 法 効 果  
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で は 、 そ の よ う な 判 断過程 を経て い か な る効果が導か れ る で あろう か 。フラ

ンスに お け る犯罪論 の 理 解 を前提と す れ ば 、以上 の よ う な評価 か ら 緊 急 避 難 が

認 め ら れ る 場 合 に は 、 刑 法 上 、無答責と な り 、 ⾏ 為 の 適 法 性 が帰結さ れ る 。 ま

た 、多くの 論者が 認 め る と ころに よ れ ば 、 緊 急 避 難 が 認 め ら れ る 場 合 に は⺠事

上 のフォー ト も否定 さ れ る た め 、⺠事 上 の不法 ⾏ 為 と し て の責任追及を も免れ

る こ と と な る 。  

し か し 、 こ こ で い う 緊 急 避 難 の 「 適 法 性 」 と い う評価 は 、 ⼀ 定 程度の ニュア

ンスを も っ た評価 で あ る と い う こ と を指摘し て おく必要 が あ る 。 そ の 理 由 は 、

次 の 2 点に求め ら れ る 。  

第⼀ に 、 正 当防衛等 の 場 合 に は そ の ⾏ 為者につい て⺠事 上 の責任追及が 問 題

と な る こ と はほとんどな い の に対し て 、 緊 急 避 難 の 場 合 に は 、不当 利 得 等 に よ

る構成を と る こ と に よ っ て 、何ら か の か た ち で 、被害者に ⽣ じ た損害 の補償を

認 め るべき で あ る と の 問 題 意識が広く共有 さ れ て い る と い う点を 挙 げ る こ と が

で き る 。 適 法 ⾏ 為 に 伴 う補償と い う 考 え ⽅ も成⽴す る以上 、 ⾏ 為 の 適 法 ・ 違 法

の 判 断 につい て こ の点は決定 的 で は な い が 、少なくと も 正 当防衛等 に よ る 場 合

と 全く同 じレベルで の 適 法 化 が含意 さ れ て い な い の で は な い か と の疑義が ⽣ じ

る 。  

第⼆は 、フランスに お け る 正 当 化 事 由 の ⼀ 般 的把握の試み と 緊 急 避 難 と の 関

係 性 で あ る 。 正 当 化 事 由 と は何か と い う ⼀ 般 的研究を進め る に あ た り 、極め て

断⽚的 な 正 当防衛等 の 規 定 を⼿が か り に 、 正 当 化 事 由 は権利 の ⾏使な い し義務

の履⾏ の結果で あ る と い う 理 解 が そ の第⼀歩で あ っ た 。 そ こ か ら さ ら に拡張 し

て 、 緊 急 避 難 の 正 当 化 を 基礎づけ よ う と す る に ⾄ っ た 。 緊 急 状態に お い て通常

は犯罪と な る ⾏ 為 を す る に ⾄ っ た者を処罰すべき で は な い と しつつも 、 そ の 性

質 上 、 ⾏ 為者の 主観を根拠と す る 説 明 は妥当 性 を⽋くこ と に な る 。 そ の よ う な

正 当 化 事 由 概 念 の拡張 に よ っ て よ う やく包摂さ れ る こ と と な っ た 緊 急 避 難 は 、

権利 の ⾏使や義務の履⾏ と 考 え う る 正 当防衛等 と 全く同 じ 意 味 で 「 適 法 」 の評

価 を受け て い る と は⾔い 難 い と 考 え ら れ る の で あ る 。  

以上 の こ と を踏ま え る と 、 ⾏ 為 は 違 法 か 適 法 か のどち ら か で あ る と す るフラ

ンスに お け る 違 法 性 理 解 を前提と す れ ば 、 緊 急 避 難 が 正 当 化 事 由 と し て 認 め ら

れ る以上 、 そ の ⾏ 為 を 適 法 と評価せざる を 得 な い 。 し か し な が ら 、 正 当防衛等

と 同レベルで の 「完全 な 適 法 」 と い う 法効果を導くこ と は含意 し て い な い と ⾒

る こ と が で き る 。  

こ の よ う な 理 解 は 、先に述べた 「 社 会 的 有 益 性 説 」 の内実 と の 関 係 で も 、整
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合 的 に 説 明可能で あ る と 考 え ら れ る 。 す な わ ち 、 緊 急 避 難 に お け る 社 会 的 有 益

性 は 、先に確認 し た通り 、 社 会 の側か ら 当 該 ⾏ 為 の処罰が存在 理 由 を失う と の

点、つま り 、 社 会 の側か ら処罰を差し控え る と い う消極的評価 を 基礎づけ る も

の で あ っ た 。 社 会 的 有 益 性 の観点か ら 正 当防衛の 正 当 化 を 説 明 す る ⾒ 解 に あ っ

て も 、 正 当防衛は権利 で あ る と い っ た よ う な 、 緊 急 避 難 に対す る 正 当防衛の独

⾃性 を特徴づけ る よ う な 考慮は 、 そ れ⾃体防衛⾏ 為 の 社 会 的 な 有 益 性 を強く推

認 させう る も の で あ る と も い え る 。 こ の よ う に 考 え る と 、両者は不処罰（ 正 当

化 ）根拠のレベルで ⼀線を 画 す る と い え る の で あ る 。  

 

第 3 章  結 論 ― 緊 急 避 難 と 衡 量 判 断 の 基 本 構 造  
 

以上 で述べたフランスに お け る 緊 急 避 難 論 の発展過程 や 衡 量 判 断 と の 関 係 を

踏ま え て 、 わ が 国 の 緊 急 避 難 規 定 の 解釈や 衡 量 判 断 の 解釈⽅針につい て 考 え る

こ と と し た い 。  

 

第 1 節  緊 急 避 難 に お け る 利 益 衡 量 概 念 と そ の 射 程  

 

わ が 国 に お け る 緊 急 避 難 論 につい て 、 そ の不処罰根拠と 法 的 性 質 を めぐっ て

多くの ⾒ 解 の対⽴が ⾒ ら れ る こ と は 、 本稿の冒頭で述べた通り で あ る 。 まず、

刑 法 37 条 1 項 本 ⽂ は 、害 の 均 衡 と い う 要 件 を設定 し て い るほか 、「 やむを 得ず

に し た ⾏ 為 」 の 解釈と し て ⾏ 為 の補充性 要 件 が導か れ る こ と か ら 、 利 益 の衝突

状 況 を 規律す る も の と 考 え ら れ る 。 こ の よ う な外部的 ・ 事 実 的 な 事情か ら 規律

さ れ る不処罰を 規 定 し て い る も の と 考 え る の で あ れ ば 、 こ れ は責任論 の 問 題 と

し て 解決す る に は馴染ま な い も の と 考 え ら れ る 。 し た が っ て 、 違 法 論 の枠内で

検討さ れ るべき 問 題 で あ る と い う こ と が で き る 。  

わ が 国 に お い て は 、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 につい て 、 そ の ⼀部ま た は 全部につ

い て 違 法 阻 却 事 由 で あ る と す る ⾒ 解 が多数で あ る 。特に 、 正 当 化根拠の点で 法

益 衡 量 説 や 優 越 的 利 益 説 の 理 解 を前提と す る 場 合 に は 、 緊 急 避 難 に お け る 衡 量

判 断 の枠組み は 、 当 該 避 難 ⾏ 為 の 違 法 性 を 判 断 す る に あ た っ て 重 要 な役割を果

た す も の と 理 解 さ れ る 。 他 ⽅ 、 近 年 有⼒化 し て い る 社 会連帯原 理 に 基づい て 緊

急 避 難 の 基礎づけ を ⾏ な う ⾒ 解 の多くは 、 緊 急 避 難 を 基 本 的 に可罰的 違 法 阻 却

事 由 で あ る と 理 解 しつつ、 ⼀ 定 の 場 合 に は 、 避 難 ⾏ 為 の完全 な 正 当 化 を 認 め る

と の 理 解 が ⼀ 般 的 で あ る 。 ⼀部の ⾒ 解 は 、 社 会連帯が 認 め ら れ る典型例 と し て
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保 全 法 益 の著し い 優 越 が あ る 場 合 を 挙 げ て い る 。 こ の よ う な ⾒ 解 か ら す れ ば 、

衝突し て い る 利 益 の 価 値 の ⽐ 較 と い っ たファクタ ー は 、被害者に危難 の⽢受と

い う 社 会連帯が 認 め ら れ る 場 合 を 明 ら か に す る も の と 理 解 さ れ よ う 。 こ こ で の

利 益 衡 量 は 、そ れ⾃体 が 違 法 性 判 断 の 本 質 的 要素と 理 解 さ れ る も の で は な い が 、

優 越 的 利 益 原 理 を採⽤す る多数説 よ り も 、 ⾏ 為 の 正 当 化 に ⾼ いハードルを設定

す る も の で あ る 。  

し か し な が ら 、フランスに お け る 緊 急 避 難 論 を検討す る こ と に よ っ て 得 ら れ

た知⾒ に 基づけ ば 、衝突す る 利 益 の 価 値 衡 量 に よ っ て何を 明 ら か に し う る の か 、

と の点を再考 す る必要 が あ る と 考 え ら れ る 。  

先に指摘を し て い る通り 、フランスの 緊 急 避 難 論 に お い て取り⼊れ ら れ て い

る 衡 量 判 断 のファクタ ー は 、 あくま で も 社 会 的観点か ら 、 問 題 と な る犯罪類型

の存在 理 由 が失わ れ て い る の で は な い か 、換⾔す れ ば 、 当 該 避 難 ⾏ 為 を処罰す

る こ と につき 、 社 会 は なんら の 利 益 も 有 し な い の で は な い か 、 と の点を 判 断 す

る も の で あ っ た 。 す な わ ち 、 基 本 的 に は ⾏ 為 の 社 会 侵 害 性 に着⽬ を し た も の で

あ り 、個⼈レベルで 具 体 的 に ⽣ じ る損害 は 、 こ の よ う な 判 断 の外に置か れ る と

の 理 解 が可能で あ る 。  

そ の 意 味 で 、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 に 関 す る わ が 国 の 違 法 阻 却 説 の う ち 、 法 益

等 の 衡 量 判 断 を 基礎と し て 、 同 価 値 の 場 合 に も 刑 法 上 の否定 的 な評価 の対象と

な ら な い と す る 理 解 は 、 そ の 判 断構造と し て はフランスに お け る 理 解 と類似し

た も の が ⾒ て と れ る 。 ただし 、 優 越 的 利 益 原 理 が 「 よ り 価 値 の ⾼ い 利 益 を 保護

す る た め に は よ り 価 値 の低い 利 益 を犠牲に し て も よ い 」 と い う こ と を 意 味 す る

の で あ れ ば 、 そ の内容は異に し て い る と⾔わざる を 得 な い 。  

以上 の よ う な 衡 量 判 断 に 基づい て導き出さ れ る 法効果が 、 避 難 ⾏ 為 の完全 な

適 法 化 に ま で及ぶと い う点に は 、疑問 の余地 が あ る 。フランスの 議 論 を前提と

す れ ば 、 た と え 保 全 利 益 の 優 越 が 認 め ら れ る 場 合 で あ っ て も 、 衡 量 判 断 か ら 明

ら か に さ れ る の は 、あくま で ⾏ 為 の 社 会 侵 害 性 が存在 し な い と い う こ と で あ る 、

と 考 え る こ と が で き る 。フランスに お い て 、 避 難 ⾏ 為 の被害者に は何ら か の か

た ち で補償が な さ れ るべき と の 考 え が ⼀ 般 的 で あ り 、 当 事者間で の公平性 に配

慮が な さ れ て い る こ と 、 お よび、 そ の 基礎づけ に お い て 正 当防衛と は 次元を異

に し て い る も の が ⾒出さ れ る こ と に 鑑 み れ ば 、 利 益 衡 量 に 基づく判 断 に よ っ て

導か れ る の は 、 ⾏ 為 の可罰性 が存在 し な い と い う 事 実 に とどま る の で は な い か

と 考 え ら れ る の で あ る 。  
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第 2 節  緊 急 避 難 の 法 的 性 質 に 関 す る 考 察  

 

で は 、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 に 関 し て は 、どの よ う に 考 え るべき で あろう か 。

利 益 衡 量 に 基づく判 断 に よ っ て導か れ る の が ⾏ 為 の可罰（ 的 違 法 ） 性 に過ぎな

い と い う 上述の 理 解 を前提と し 、 こ れ が 緊 急 避 難 の不処罰根拠を構成す る も の

で あ る と 考 え る と す る と 、37 条 1 項 本 ⽂ の 緊 急 避 難 規 定 は 、可罰的 違 法 阻 却 事

由 と 解 さ れ る こ と に なろう 。 こ こ で 問 題 と な る の は 、 緊 急 避 難 を構成す る そ の

他 の 要素が 、 避 難 ⾏ 為 の 適 法 性 を 基礎づけ う る か 、 ま た 、 そ の よ う に 考 え るべ

き で あ る か で あ る 。  

第⼀ に 、 ⾏ 為者が 緊 急 状態に置か れ て い る と い う 事情そ れ⾃体 が 適 法 化 を 基

礎づけ う る か 。 こ の よ う な 事情そ れ⾃体 で は 、肯定 し 難 い よ う に思わ れ る 。 こ

れ に類す る 考 え ⽅ は 、フランスに お け る 緊 急 避 難 論発展の初期段階で の放任⾏

為 説 と類似す る点が あ る 。「 緊 急 は 法 を も た な い 」と い う 法諺が し ば し ば 参 照 さ

れ 、通常は犯罪と な る ⾏ 為 を 実 ⾏ す る必要 あ る 状 況 は 、確か に 当 該 ⾏ 為 の許容

性 を肯定 す る第⼀段階と は 理 解 し う る 。 し か し な が ら 、 当 該 ⾏ 為 が犯罪⾏ 為 に

該 当 す る も の で あ る以上 、 緊 急 状態に置か れ た者が何を し て も そ の ⾏ 為 が 適 法

と 認 め ら れ る わ け で は な い 。 当 該 ⾏ 為 が 、 そ の 緊 急 状態を構成す る外部的 状 況

と の 関 係 でどの よ う な 意義を持つか と い う こ と が確認 さ れ な け れ ば 、 こ の外部

的 状 況 は 、 当 該 ⾏ 為 の 違 法 性 に 関 し て何も 明 ら か に し な い の で あ る 。 こ れ ら の

要素に不処罰の契機を 認 め る 場 合 に は 、 当 該 状 況 に お い て ⾏動す る者に改悛や

刑罰威迫は無益 で あ る と い う 論証が可能で あ る か も し れ な い 。 し か し 、 こ の よ

う な 刑罰の役割と の 関 係 で な さ れ る 論証が 、フランスの 議 論 に お い て は 場 合 に

よ っ て は 「 主観的 」 で あ る と さ れ 、批判 の対象と な っ て い る こ と は す で に確認

し た と お り で あ る 。  

第⼆に 、 緊 急 避 難 を構成す る諸要素の組み 合 わせに よ っ て 適 法 化 を 基礎づけ

る と の 理 解 が あ り う る 。 緊 急 避 難 の 要 件 の厳格 さ を も併せ考 え れ ば 、 こ の よ う

な 理 解 は 論 理 的 に成り⽴ち う る も の で あ る が 、 そ の よ う に 考 え るべき か が検討

さ れ るべき で あ る 。 す な わ ち 、 避 難 ⾏ 為 を 適 法 と 考 え る こ と に よ る 法 的帰結の

妥当 性 の検証を 要 す る 。  

こ の 問 題 は 、伝統的 に 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 論 を 論 じ る 主 な 理 由 で あ っ た 、危

難 の被転嫁者と 関 係 す る 問 題 で あ る 。前提と し て 、危難 の被転嫁者は 適 法 な 避

難 ⾏ 為 に対し て 、 緊 急 避 難 を は じ め と す る 適 法 ⾏ 為 も っ て対抗す る こ と が可能

で あ る と い う 主 張 は 、評価 に⽭盾を ⽣ じ させる も の で あ る か ら 、排斥せざる を
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得 な い 。  

し た が っ て 、 緊 急 避 難 ⾏ 為 を 適 法 ⾏ 為 と 解 す る と 、何⼈も 適 法 ⾏ 為 を も っ て

当 該 ⾏ 為 に対抗す る こ と が で きず、危難 の被転嫁者は 、 当 該危難 を⽢受す るほ

か な い こ と と な る 。 こ の こ と を 認 め て よ い と い う 価 値 判 断 が働く場 合 に は 、 緊

急 避 難 を 違 法 阻 却 事 由 と 考 え て よ い と い う こ と に な る 。どの 場 合 が そ れ に 当 た

る か につい て 、 要 件 と の 関 係 で は 、 例 え ば 、 衡 量 判 断 の結果と し て 保 全 利 益 の

著し い 優 越 が 認 め ら れ る 場 合 で あ る と の 主 張 が あ る 。 ま た 、 正 当 化 が 認 め ら れ

る 緊 急 避 難 に お け る ⾏ 為 の補充性 要 件 が 、 社 会 的 基準に し た が っ た⼆律背反の

利 益衝突状 況 の 有無を 明 ら か に し 、 こ れ が 認 め ら れ る 場 合 に は被転嫁者に危難

⽢受を 要 請 す る こ と が で き る と の 理 解 も あ る 。 こ の よ う な 理 解 に お い て も 、―

完全 で は な い も の の―保 全 利 益 の著し い 優 越 が 認 め ら れ る 場 合 は 、 正 当 化 を 認

め る こ と の で き る 基準と な り う る と の 理 解 が⽰さ れ て い る 。  

以上 の よ う な 学 説 か ら の指摘が あ る こ と を踏ま え る と 、「 ⽣ じ た 害 が 避 け よ

う と し た 害 の 程度を超え な い 場 合 」、す な わ ち 、単な る 害 の 均 衡 が 認 め ら れ る に

とどま る 場 合 を 、被転嫁者の対抗を許さ な い 緊 急 避 難 と 考 え る こ と は妥当 で は

な い と 考 え ら れ る 。ま た 、保 全 利 益 が単に（「著しく」と は い え な い 程度に ）優

越 す る と 認 め ら れ る に過ぎな い 場 合 につい て も 、 同様の こ と が い え る 。  

し た が っ て 、 違 法 阻 却 を 認 め て よ い 緊 急 避 難 の 事 例 状 況 と 、 そ う で な い 事 例

状 況 と は 、37 条 1 項 本 ⽂ か ら読み取る こ と の で き る 明確な 基準に よ っ て は 、そ

の線引き を す る こ と が で き な い と い う こ と を 認 めざる を 得 な い よ う に思わ れ る 。

そ れゆえ 、危難 の被転嫁者を 保護す る必要 性 が あ る こ と に 鑑 み れ ば 、 緊 急 避 難

の 法 的 性 質 を 考 え る際に は 、 違 法 阻 却 を 基軸と す る こ と は で き な い と い うべき

で あ る 。  

 

第 3 節  緊 急 避 難 に お け る 利 益 衡 量 判 断  

 

1 .衡 量 判 断 の 基 本 指 針  

 

で は 、緊 急 避 難 に お け る 衡 量 判 断 は 、どの よ う に 解釈さ れ るべき で あろう か 。  

第⼀ に指摘すべき は 、 法 的 性 質 と の 関 係 で あ る 。 す な わ ち 、 緊 急 避 難 を 原則

と し て可罰的 違 法 阻 却 事 由 で あ る と 理 解 す る以上 、 避 難 ⾏ 為 は依然と し て 違 法

で あ る と い う こ と に な る 。つま り 、 法 の⽴場 か ら み て望ま しくな い ⾏ 為 で あ る

のだか ら 、 衡 量 判 断 か ら導か れ る結論 の妥当 性 を担保 す る必要 性 は相対的 に低
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下す る 。 なぜな ら 、 当 該 避 難 ⾏ 為 に対し て は 正 当防衛に よ る対抗が可能で あ る

か ら で あ る 。  

そ の よ う な前提の 上 で 、 主 に 害 の 均 衡 要 件 の 解釈と し て の 衡 量 判 断 は 、 あく

ま で 、 ⾏ 為 の可罰性 を 判 定 す る と い う 法効果に向け ら れ た も の で な け れ ば な ら

な い と い う こ と が で き よ う 。 す な わ ち 、 当 該 避 難 ⾏ 為 に 社 会 侵 害 性 が 認 め ら れ

る か 、 と い う こ と を検討す る 判 断 で な け れ ば な ら な い 。  

こ の よ う に 考 え る と 、 衡 量 の対象と な る の は衝突し て い る 利 益 の 「 社 会 的 」

価 値 に限定 さ れ る と い う こ と が で き る 。⽴法者は 社 会 の⽴場 か ら 、 社 会 に お け

る さ まざま な 利 益 の う ち 刑 法 に よ る 保護に 値 す る も の を 法 益 と し 、 そ の 保護の

た め に犯罪類型を確⽴す る 。 具 体 的 状 況 に お い て 、 避 難 ⾏ 為 が 「 法 益 保護」 と

い う犯罪類型の 当初の ⽬ 的 を 阻 害 す る も の で は な い と す れ ば 、緊 急 避 難 と し て 、

社 会 の側か ら は 当 該 ⾏ 為 を処罰す る 理 由 が失わ れ る 。 こ の よ う な前提に たつと

き 、こ の「処罰理 由 の不存在 」を 明 ら か に す る た め に な さ れ る 衡 量 判 断 は 、「 法

益 」 を中核と し て な さ れ るべき も の と い う こ と が で き る 。  

こ の 意 味 で は 、 学 説 に お い て抽象的 な か た ち で 議 論 が な さ れ て い る 「 法 益 衡

量 か 利 益 衡 量 か 」 と い う対⽴軸に 照 らせば 、 衡 量 判 断 の 本旨は 、 法 益 衡 量 に あ

る と い うべき で あ る 。 ただし 、 衡 量 判 断 が 法 益 を中核と し て な さ れ な け れ ば な

ら な い と は い え 、固定 化 さ れ た 法 益 の抽象的 価 値 の み に よ っ て 判 断 が な さ れ る

の は妥当 と は思わ れ な い 。 す な わ ち 、 例 え ば 37 条 1 項 本 ⽂ に列挙 さ れ て い る

よ う な か た ち で 、 価 値 の ⾼ い も の か ら⼈の ⽣命、⾝体 、⾃由 そ し て財産と い う

価 値序列を絶対的 な も の と み るべき で は な い 。個⼈の尊重 を旨と す る憲法 を頂

点と す る わ が 国 の 法秩序に お い て は 、⼈の ⽣命が 最 も ⾼ い 価 値 を 有 す る も の と

み る こ と は可能で あろう 。 し か し な が ら 、 そ れ以外の 法 益 につい て は 、以上 の

抽象的 な 価 値 の序列を絶対的 な も の と は承認 し が た い 例 も ⾒出す こ と が で き る 。

⾮常に ⾼ 価 な財物の損壊を防ぐた め に 他⼈に擦り傷を負わせる と い う 避 難 ⾏ 為

が し ば し ば 例 と し て 挙 げ ら れ る が 、 こ の 場 合への 緊 急 避 難 の 適⽤可能性 を 考 え

る 場 合 に 、 害 の 均 衡 要 件 を 認 め な い 理 由 は な い と 考 え ら れ る 。 ま た 、 そ も そ も

以上 で⽰し た よ う な 法 益 の抽象的 価 値序列を確⽴で き る の か と い う 問 題 も提起

す る こ と が で き よ う 。 緊 急 避 難 は極め て多様な 事 例 状 況 を包摂し う る 法 概 念 で

あ る 。し た が っ て 、37 条 1 項 本 ⽂ に列挙 さ れ て い る よ う な 法 益 の 他 に 、例 え ば

個⼈の名誉や貞操と い っ た 利 益 が 関 わ る こ と も あ る 。 こ れ ら の 利 益 がどの 程度

の 重 要 性 を 有 す る も の と し て 位置づけ ら れ る か は 、⾃明 で は な い 。 こ れ ら の 利

益 の 価 値 の 重 みづけ は 、 法 が妥当 す る と ころの ⽂ 化 的 ・ 社 会 的背景の影響を強
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く受け る も の で あ る と い え る 。 さ ら に は 、 同 じ 利 益 を 問 題 と す る 場 合 に も 、個

別具 体 的 な 事 例 状 況 に応じ て そ の 重 みづけ に対す る 判 断 が異な る こ と は容易に

想定 さ れ る 。 し た が っ て 、 そ の 意 味 に お い て 、 衡 量 判 断 が ⼀ 定 程度事 実 判 断 に

よ ら な け れ ば な ら な い こ と は 、 認 めざる を 得 な い の で あ る 。  

そ の 上 で 、 衡 量 判 断 を ⾏ な う に あ た り留意 すべき点は何か 。 いくつか の点に

つい て分析を加え る 。  

 

2 .「 害 の 均 衡 」 と 衡 量 判 断  

 

わ が 国 に お け る 緊 急 避 難 の 議 論 に お い て 、「 ⽣ じ た 害 が 避 け よ う と し た 害 の

程度を超え な か っ た 場 合 に限り 」の 解釈と し て 、「 法 益 均 衡 」や「 利 益 衡 量 」と

い っ た 表 現 の も と で分析が な さ れ る こ と が よくあ る 。し か し な が ら 、条 ⽂ は「 害 」

を 問 題 と し て お り 、 なぜこ れ を 「 法 益 」 等 の 問 題 と み る こ と が で き る の か 。  

こ れ を 説 明 す る た め の 基 本 的 な 考 え ⽅ は 、「 害 の 程度を算定 す る た め に は 、そ

の 害 が向い て い た 利 益 等 が何か を 明 ら か にせざる を 得 な い 」 と い う も の で あろ

う 。⾃動⾞に轢か れ そ う に な っ た の で 、 こ れ を 避 け よ う と し た際に邪魔に な っ

た歩⾏者を突き⾶ば し て傷害 を負わせた 、 と い う典型的 な 緊 急 避 難 の 事 例 を 考

え る 。こ こ で は 、「 避 け よ う と し た 害 」と し て 、⾃動⾞と の追突に よ っ て ⽣ じ る

⾃⼰の ⽣命（ お よび⾝体 ）に対す る 害 を想定 す る こ と が で き る 。他 ⽅ 、「 ⽣ じ た

害 」は 、突き⾶ば し ⾏ 為 に よ っ て ⽣ じ た傷害 と い う⼈の⾝体 に対す る 害 で あ る 。

⼈の ⽣命と い う 法 益 の 価 値 は 、⼈の⾝体 と い う 法 益 の 価 値 よ り も ⾼ い の で 、⼈

の死と い う 害 は 、⼈の⾝体 の完全 性 の 侵 害 と い う 害 の 程度を超え る と は 認 め ら

れ な い 。 し た が っ て 、 こ の 場 合 に 害 の 均 衡 を 認 め る こ と が で き る 。 こ の よ う な

図式が成り⽴つと き 、 害 の ⽐ 較 を す る た め に は 、 そ の 害 が向け ら れ て い た 法 益

がどの 程度の 価 値 を 有 す る も の で あ る の か 、 と い う こ と が 重 要 な 意 味 を持つこ

と に な る 。フランスに お い て も 、 条 ⽂ 上求め ら れ る の は 「⽤い ら れ た⼿段と脅

威の 重 ⼤ 性 と の間の不均 衡 が な い こ と 」 で あ る が 、旧刑 法下で の 議 論 の流れ を

汲んだ利 益 の ⽐ 較 が依然と し て成り⽴つの は 、 こ の よ う な 考 え ⽅ に よ る も の と

思わ れ る 。  

 

3 .衡 量 対 象 の 確 定  

 

こ こ で 、 衡 量対象と し て よ い 法 益 を確定 す る に あ た り 、 保 全側と 侵 害側で異
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な る 性 格 を 有 す る点を指摘し て おくべき で あ る よ う に思わ れ る 。 まず、 侵 害側

の 法 益 の確定 は 、 ⽐ 較 的容易で あ る 。 なぜな ら 、 侵 害側の 法 益 は 、 避 難 ⾏ 為 に

よ っ て 現 実 に 侵 害 な い し危殆化 さ れ た 法 益 と イコールの 関 係 と い え る か ら で あ

る 。 す な わ ち 、 当 該 避 難 ⾏ 為 につい て 問 題 と な る犯罪類型の 保護法 益 を 考 え れ

ば良い 。 上 の 例 で は 、 ⾏ 為者につい て傷害罪の成⽴が 問 題 と さ れ る で あろう か

ら 、傷害罪の 保護法 益 と 考 え ら れ る⼈の⾝体 の完全 性 が 侵 害側の 法 益 と い う こ

と が で き よ う 。  

他 ⽅ 、 保 全側の 法 益 につい て は 、 事情が異な る 。 ⾏ 為者が 避 難 ⾏ 為 を ⾏ な っ

た結果と し て 、 現 在 の危難 を回避 す る こ と に成功し た 場 合 に は 、 現 実 的 に は 保

全側の 利 益 は 侵 害 さ れ て い な い 。 そ の中で 衡 量 判 断 の俎上 に のせる 法 益 を抽出

す る た め に は 、予測判 断 に頼らざる を 得 な い 。 上 の 例 で は 、 避 難 ⾏ 為 に出な け

れ ば「⼈の死」と い う 害 が ⽣ じ て い た で あろう と い う 判 断 を 要 す る こ と に な る 。

こ の 「 避 難 ⾏ 為 に出な け れ ば⼈の死と い う 害 が ⽣ じ て い た 」 と い う こ と を肯定

す る た め に は 、どの よ う な 判 断 を す る必要 が あ る か 。列挙 す る と 、 まず、 ⾏ 為

者に向か っ て⾃動⾞が進⾏ し て き て い る と い う 事情が必要 で あ る 。 ま た 、歩⾏

者を突き⾶ば さ な け れ ば⾃動⾞と の追突を回避 す る こ と が で き な い と い う 事情

も必要 で あろう 。 こ れ ら の 事情は 、 緊 急 避 難 の 要 件 と し て 、 現 在 の危難 お よび

避 難 ⾏ 為 の補充性 と い う か た ち で す で に 考慮が な さ れ て い る 。そ の 上 で 、「⼈の

死と い う 害 が ⽣ じ て い た 」 と い う こ と を 認 め る た め に は 、 ⾏ 為者が⾃動⾞と追

突し て い た な ら ば 、 ⾏ 為者が致死的 なダメ ージを負っ た で あろう と い う 状 況 が

認 め ら れ る必要 が あろう 。 具 体 的 に は 、 当 該⾃動⾞が ⼀ 定以上 の速度で進⾏ し

て い る と か 、 そ う で な け れ ば 、 重 量 の ⼤ き い⾞両で あ る と い っ た 事情で あ る 。

こ の よ う な 事情が 認 め ら れ な け れ ば 、「⼈の ⽣命に対す る 害 」と は 認 め ら れ な い

で あろう 。 こ の よ う な 「 害 」 の 程度を算定 す る 事情は 、 害 の 均 衡 を 判 断 す る以

前の 問 題 と し て 、 現 在 の危難 の 認 定 に お い て 判 断 さ れ て い るべき 事情で あ る 。

こ の よ う な 事情を 考慮し て は じ め て 、「◯◯に対す る 現 在 の危難 が存在 し た 」と

い う評価 が可能に な る 。 

こ の よ う に 考 え る と 、衡 量対象と な る 保 全側の 法 益 を 明 ら か に す る た め に は 、

現 在 の危難 が向け ら れ て い る （ 現 在 の危難 に よ っ て脅か さ れ て い る ） 法 益 を 参

照 し な け れ ば な ら な い し 、さ ら に⾔え ば 、現 在 の危難 が向け ら れ て い る 法 益 と 、

衡 量 判 断 に お い て 保 全 の側で 考慮さ れ る 法 益 と は 、 ⼀致し て い な け れ ば な ら な

い と い え る で あろう 。 こ の点に 関 し て は 、フランスに お け る 議 論 に お い て 、 ⾏

為 の 均 衡 性 判 断 は 、 緊 急 ⾏ 為 状 況 を 規律す る 正 当 化 の誘因と の 関 係 で検討さ れ
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な け れ ば な ら な い と⽰さ れ て い た が⽰唆的 で あ る 。 避 難 ⾏ 為 は 、 現 在 の危難 が

存在 し て い る 利 益衝突状 況 を 解消す る の に必要 な ⾏ 為 で な け れ ば な ら な い の で

あ る か ら 、現 在 の危難 が向け ら れ た 法 益 と 侵 害側の 法 益 と が ⽐ 較 さ れ な け れ ば 、

そ れ を 「 現 在 の危難 を 避 け る た め 」 に な さ れ た ⾏ 為 に対す る評価 と い え る かど

う か が疑わ しくな る 。 そ の 意 味 で 、 衡 量 判 断 に お け る 判 断対象は 、 現 在 の危難

に お け る 認 定 に よ っ て ⼀ 定 程度枠づけ ら れ て い る と み るべき よ う に思わ れ る 。  

さ ら に指摘し て おくべき こ と は 、 保 全側に お い て 考慮さ れ る も の は 、何ら か

の犯罪類型の 保護法 益 で あ る と は限ら な い と い う点で あ る 。 具 体 的 事案に お い

て 、 保 全側の 利 益 は 、被告⼈・弁護⼈か ら な さ れ る 緊 急 避 難 の 主 張 の内容と し

て 明⽰さ れ る 。 そ こ で 明⽰さ れ る 利 益 が 、何ら か の犯罪類型の 保護法 益 と は い

え な い 、 も しくは 、 保護法 益 と み る こ と も で き る が犯罪類型と の 関連性 が薄い

と い っ た 場 合 が あ り え 、 こ の 場 合 は と り わ け評価 に困難 を ⽣ じ る 。  

こ の よ う な対⽴関 係 に お け る 衡 量評価 を ⾏ な う 上 で ⼀つの ⽅向性 は 、 刑 法 上

保護さ れ る 利 益 を ⾼く⾒積も る と い う ⽅ 法 で あろう 。 す な わ ち 、 社 会 お よび法

の⽴場 か ら 、 そ れ を 害 す る ⾏ 為 に対し て 刑罰と い う 最 も峻厳な制裁を設定 す る

に 値 す る と 考 え ら れ る 利 益 は 、 法 が 保護すべき 利 益 の な か で特に 本 質 的 な も の

で あ る と⾔い う る 。 こ の 考 え ⽅ を前提に す る 場 合 、 刑 法 に よ っ て直接に 保護さ

れ る 利 益 は 、 刑 法 に よ る 保護が及ば な い 利 益 に ⽐ し て類型的 に 重 要 性 の ⾼ い も

の で あ る と の 主 張 は 、 ⼀応成り⽴ち う る 。 さ ら に 、 刑 法 が 保護し よ う と す る 利

益 の 価 値 の 重 要 性 に応じ て 刑罰の軽重 が設定 さ れ て い る と い う 基準を承認 す る

の で あ れ ば 、 法 定 刑 の軽重 が 利 益 の 価 値 を ⽐ 較 す る 上 で特に 重 要 性 を 有 す る と

の 主 張 も可能で あろう 。  

し か し な が ら 、 こ の よ う な評価 の ⽅向性 は 、 いくつか の点で 問 題 を ⽣ じ させ

う る 。第⼀ に 、 こ の よ う な 考 え ⽅ を と る 場 合 、犯罪類型の 保護法 益 と は 認 め ら

れ な い何ら か の 利 益 に対す る 現 在 の危難 を 避 け る た め の 緊 急 避 難 は 、（過剰避

難 の余地 は残さ れ る か も し れ な い が ） ⼀律に 認 め ら れ な い こ と と な る 。 なぜな

ら 、 保 全側の 利 益 は 、 当 該 避 難 ⾏ 為 につい て 問 題 と な る犯罪類型の 保護法 益 そ

の も の で あ る （ ま た は 、少なくと も そ れ を含む） か ら で あ る 。 し か し な が ら 、

刑 法 上 保護さ れ る 利 益 で あ っ て も 、 具 体 的 状 況 に お い て 避 難 ⾏ 為 に よ る 当 該 利

益 に対す る 侵 害 の 程度が低い と い う こ と は 考 え う る か ら 、 保 全側の 刑 法 の 保護

が直接及ば な い 利 益 も 、相対的 に ⾼ い 価 値 を 認 め る余地 が あ る 。 ま た 、 刑 法 に

よ る直接の 保護の対象と な っ て い な い 利 益 で あ っ て も 、 法秩序全 体 の ⾒ 地 か ら

は ⾼ い 価 値 を 有 す る と 考 え ら れ る 場 合 が あ る 。 当 該 利 益 が 重 要 で あ っ て も 、 こ
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れ を 侵 害 な い し危殆化 す る ⾏ 為 を類型的 に特定 し が た い がゆえ に 、 こ れ を 保護

す る犯罪類型が存在 し 得 な い と い う こ と も想定 し う る と 考 え ら れ る か ら で あ る 。 

 

4 .衡 量 判 断 の 限 界  

 

以上 の よ う な 判 断構造を受け⼊れ る 場 合 、 衡 量 判 断 の限界点と し てどの よ う

な も の が設定 さ れ る で あろう か 。以下で は 、 主 に 学 説 に お い て 主 張 さ れ て い る

包括的 利 益 衡 量 説へ批判 を加え る か た ち で 、検討を進め る 。  

違 法 性 判 断 に お け る包括的 利 益 衡 量 を 主 張 す る代表 的 な 論者と し て内藤謙を

挙 げ る こ と が で き る 。内藤に よ れ ば 、 違 法 阻 却 原 理 ⼀ 般 につい て 優 越 的 利 益 説

が妥当 で あ る と し 、「 法 益 が衝突す る 場 合 に 違 法 阻 却 を 認 め る た め に は 、衝突す

る 法 益 の 具 体 的 状 況 に お け る 要 保護性 （ 保護の必要 性 ） を 明 ら か に し 、 保 全 法

益 が 侵 害 法 益 よ り も 優 越 的 な 要 保護性 を もつか を 判 断 す る と い う観点の も と で 、

法 益 侵 害 の許容性 に と っ て 有 利 な客観的 （外部的 ） 事情と不利 な客観的 事情と

が すべて 実 質 的 ・ 具 体 的 に 衡 量 さ れ な け れ ば な ら な い 」と述べる 361。こ の た め

に 、①⼀ 般 的 な 価 値順位 に お け る 法 益 の 価 値 の 衡 量 を 基 本 と し 、②保 全 法 益 に

対す る危険の 程度、③保 全 法 益 と 侵 害 法 益 の 量 と範囲、④法 益 侵 害⼿段を と る

こ と の必要 性 の 程度、⑤⾏ 為 の ⽅ 法 ・態様が もつ法 益 侵 害 の ⼀ 般 的危険性 の 程

度と い っ た 事情を 考慮し て 、 保 全 法 益 に 優 越 的 な 要 保護性 が 認 め ら れ る か否か

を 判 定 すべき と 主 張 す る 。 ま た 、以上 の よ う な 違 法 阻 却 の 判 断 と 緊 急 避 難 の 解

釈と の 関 係 につい て は 、 こ の 優 越 的 利 益 説 が 緊 急 避 難 の 「 解釈の指導原 理 ・ ⼀

般 基準を⽰す こ と が で き る と 考 え る 」 362と す る 。そ の 上 で 、緊 急 避 難 に 関 す る

記述部分に お い て 、37 条 の 法 益 均 衡 要 件 は 、①⼀ 般 的 価 値順位 に お け る 法 益 の

衡 量 を 基 本 と し 、②保 全 法 益 に対す る危険の 程度、③保 全 法 益 の 量 と範囲、④

法 益 侵 害 の必要 性 の 程度、⑤侵 害 法 益 に対す る加害 の 量 と範囲、⑥法 益 保持者

が 法 益 に対し て もつ利 益 関 係 、⑦避 難 ⾏ 為 の 法 益 侵 害 性 につい て の 性 質 などの

事情を踏ま え 、「衝突す る『法 益』の 具 体 的 状 況 に お け る 要 保護性 に 関 す る すべ

て の 事情が 具 体 的 に 衡 量 さ れ な け れ ば な ら な い 」と述べる 363。さ ら に 、避 難 ⾏

為 の補充性 判 断 につい て も 、「 法 益 保 全 の た め に 他 に ⽅ 法 が な い かどう か を 判
 

361  内藤 ・前掲注 53『 刑 法講義総論（ 中 ）』 313-314 ⾴ 。  
362  内藤 ・前掲注 53『 刑 法講義総論（ 中 ）』 314 ⾴ 。  
363  内藤 ・前掲注 53『 刑 法講義総論（ 中 ）』 421 ⾴ 。 こ のように 判断す る結果と し て 、い
わゆる強制採⾎事 例や⾬傘事 例 に ついて 、違法阻却事由と し て の 緊 急 避 難 の 成⽴を 否 定
す る結論を 取 りうる と す る 。  
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断 す る に あ た っ て は 、 保 全 法 益 と 侵 害 法 益 の 質 と 量 、 保 全 法 益 に対す る 現 在 の

危難 の 重 ⼤ 性 の 程度、危難 の 急迫性 の 程度、 侵 害 法 益 の 実 害 の 程度、 侵 害 法 益

につい て の 原 状回復の容易性 の 程度お よび事 後 的救済の可能性 の 程度などの諸

事情を 考慮し て 、 避 難 ⾏ 為 に よ る 法 益 侵 害 の許容性 を 、個別的 ・ 具 体 的 に検討

し な け れ ば な ら な い 」 と す る 364。  

こ の よ う に 、内藤の ⾒ 解 に お い て は 、 ⾏ 為 に 関 わ る 要 件 を 判 断 す る に あ た っ

て 、「 法 益 の 要 保護性 に 関 す る 具 体 的 利 益 衡 量 」が必要 で あ る と 主 張 す る も の と

い え よ う 。  

こ の ⾒ 解 に対し て向け ら れ る第⼀ の批判 は 、 緊 急 避 難 の成否を 、 利 益 衡 量 と

い う単⼀ の 要 件 に か か らせて い る と い う 問 題 を 挙 げ る こ と が で き よ う 。 まず、

「 保 全 法 益 に対す る危険の 程度」 や 「危難 の 急迫性 の 程度」 と い っ た 、 現 在 の

危難 の 要 件 で検討さ れ るべき 要素が含ま れ て い る 。 本来は 、 こ の よ う な 事情を

考慮し た結果と し て 、「○○に対す る 現 在 の危難 が存在 し た 」と い う 法 的 な評価

が可能に な る も の と 考 え ら れ る 。 さ ら に 、 こ れ が 明 ら か に な る こ と に よ っ て 、

「 ⽣ じ た 害 」 と の ⽐ 較対象と な る 「 避 け よ う と し た 害 」 が 明 ら か に な る と い え

よ う 。 	

ま た 、 ⾏ 為 の必要 性 は 、 緊 急 避 難 に お い て は補充性 要 件 の枠内で な さ れ るべ

き 判 断 で あ る 。 侵 害 法 益 に対す る加害 の 程度と い っ た 判 断 も 、危難回避 に必要

な 程度を超え て 侵 害 し て い る 場 合 に は 、「 最 も穏当 な⼿段を と ら な け れ ば な ら

な い 」 と い う 意 味 で の補充性 要 件 を⽋くも の と み る こ と が で き る 。  

以上 の よ う に 、あ ま り に多様な 要素を 判 断内容に組み込むと 、結局の と ころ、

そ の 判 断 は ブラックボックスに陥り 、恣意 的 で都合 の よ い結論 が先取り さ れ る

危険性 を否定 す る こ と が で き な い 365。内藤は 、違 法 阻 却 の ⼀ 般 原 理 に 関 す る 社

会 的相当 性 説 や ⽬ 的 説 に対し て 、そ の内容が抽象的・包括的 で あ る点を批判 し 、

こ れ に対し て 、 優 越 的 利 益 説 は 、「 違 法 阻 却 判 断 に 事 実 的 ・客観的 基礎を与え 、

そ の 価 値 判 断 を で き る た け精確に す る と と も に 、 違 法 阻 却 判 断 の過程 の分析・

検証を可能に し よ う と す る も の で あ る 」 366と述べる 。し か し な が ら 、論者の⽰

す 判 断構造は 、 も は や こ れ を 実 現 す る も の で は な い と 考 え ら れ る 。  

第⼆の批判 は 、以上 に列挙 さ れ た よ う な 考慮要素が 、 例⽰的 に⽰さ れ て い る

に すぎな い と 考 え ら れ る点で あ る 。 こ の ⾒ 解 が 違 法 阻 却 判 断 を 認 め る た め に 重

 
364  内藤 ・前掲注 53『 刑 法講義総論（ 中 ）』 433 ⾴ 。  
365  安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 695 ⾴ 。  
366  内藤 ・前掲注 53『 刑 法講義総論（ 中 ）』 317 ⾴ 。  
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視し て い る こ と は 、 侵 害 法 益 に対す る 保 全 法 益 の 優 越 的 要 保護性 で あ っ て 、列

挙 さ れ た諸事情以上 の 考慮要素が介⼊す る可能性 を否定 す る こ と が で き な い 。  

衡 量 判 断 が 違 法 性評価 に お い て中核的 地 位 を担う と い う こ と を 認 め る な ら ば 、

こ の 判 断 を 適切に ⾏ な う た め に は 、 そ の 判 断 が あ る 程度の 明確で あ る か 、 そ う

で な け れ ば 、評価者の 判 断過程 を 事 後 的 に検証で き る も の で な け れ ば な ら な い

と思わ れ る 。 こ の た め に は 、 衡 量 判 断 が万能で は な い と い う こ と を 認 め な け れ

ば な ら な い で あろう 。 衡 量 判 断 と は 、相対⽴す る 利 益 を措定 し て そ れぞれ の 価

値 を相互に ⽐ 較 す る と い う作業に過ぎな い 。 判 断 の 基 本 的 な構造が固定 化 さ れ

て い る の で あ る か ら 、 こ こ か ら 明 ら か に さ れ る こ と は限定 的 な の で あ る 。  
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第 2 部  緊 急 避 難 に お け る 利 益 衡 量 の 判 断 ⽅ 法  
 

問 題 設 定  

 

第 1 部で は 、わ が 国 に お け る 緊 急 避 難 に 関 す る 議 論 状 況 と 、フランスに お け

る 緊 急 避 難 論 の 議 論 状 況 や発展過程 を ⽐ 較 し な が ら 、 衡 量 判 断 に 認 め ら れ る 意

義の分析を通じ て 、 緊 急 避 難 解釈の 基 本 と な る部分につい て検討を加え た 。 し

か し な が ら 、 緊 急 避 難 の 具 体 的 適⽤に際し て ⽣ じ る 問 題 は⼭積し て お り 、 そ の

すべて につい て網羅的 に回答す る こ と は で き な い し 、 ま た 、個々 の 問 題 は 、 そ

れぞれ相当 な広が り を もつ。 そ れぞれ の 問 題 に対す る 具 体 的 な検討は 、 関連分

野の 議 論 を網羅的 に把握し な が ら 、 事 例ごと の特殊性 を丁寧に評価 し な け れ ば

達成さ れ 得 な い と思わ れ る 。  

し た が っ て 、第 2 部で は 、よ り 具 体 的 な 緊 急 避 難 事 例 の処理 に即し た 考察を

⾏ な う の で あ る が 、第 1 部に お け る検討で 得 ら れ た知⾒ が各問 題 状 況 に お い て

どの よ う な か た ち で反映さ れ う る か と い う こ と を 、 表⾯的 に確認 す る も の に す

ぎな い と⾔わざる を 得 な い 。 し か し な が ら 、 そ の よ う な確認 を通じ て 、先に⽰

し た 判 断構造の応⽤可能性 や 問 題点も浮き彫り に な る の で は な い か と思わ れ る 。 

以下で は 、 本稿の ⽬ 的 に 照 ら し て 、 と り わ け 害 の 均 衡 要 件 を中⼼と し た ⾏ 為

の 要 件 に 関 わ る諸問 題 につい て 考察す る こ と と す る 。  

具 体 的 に は 、実際上 の 意義も ⼤ き い と 考 え ら れ る 次 の 2 つの 問 題 を取り扱う 。

第⼀ は 、 衡 量 判 断 に お い て 当 事者の個⼈的 事情を 考慮す る こ と が で き る か と い

う 問 題 で あ り 、第⼆は 、 衡 量 判 断 に お い て抽象的 な 価 値 をどう ⾒積も る か と い

う 問 題 で あ る 。  

 

第 1 章  当 事 者 の 個 ⼈ 的 事 情 を 考 慮 す る こ と が で き る か  
 

第 1 部で は 、フランスの 緊 急 避 難 概 念 に 関 す る 理 解 を 参 考 に 、 衡 量 判 断 は ⾏

為 の可罰性 を 判 断 す る も の で あ る か ら 、 関 係 す る 利 益 の 社 会 的 価 値 を ⽐ 較 し て

衡 量 すべき で あ る と の知⾒ を 得 た 。 こ の こ と を前提と す れ ば 、 本章で 問 題 と す

る 「個⼈的 事情」 は 、個⼈レベルの 考慮で あ る と し て排斥さ れ る と の帰結が導

か れ る こ と に な る 。  

し か し な が ら 、 こ こ で 問 題 と す る 「個⼈的 事情」 は 、 そ の内容を細分化 し て

分析す る と 、直ち に こ れ を 考慮か ら排斥し て よ い か は 、今⼀度検討の余地 が あ
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る と思わ れ る の で あ る 。  

そ こ で 本章で は 、こ れ と 関 係 し 、わ が 国 に お い て も 議 論 の あ る 2 つの 問 題 に

つい て 主 に検討す る 。第⼀ は 、学 説 に お い て し ば し ば 主 張 が み ら れ る 、「⾃律性 」

の 考慮に か か わ る 問 題 で あ る 。 そ し て第⼆は 、 利 益 と そ の 主 体 と の 関 係 性 、 と

り わ け 、 当 事者の 利 益 に対す る 主観的 価 値 の 考慮と い う 問 題 で あ る 。  

 

 

第 1 節  「 ⾃ 律 性 」 の 考 慮  

 

わ が 国 の 緊 急 避 難 論 に お い て は 、何ら か の か た ち で 「⾃律性 」 を 考慮す る と

い う ⾒ 解 が 主 張 さ れ て い る 。 こ の 問 題 を分析す る に あ た っ て は 、 こ の よ う な ⾒

解 が 主 張 さ れ た背景につい て述べて おく必要 が あ る と思わ れ る 。  

 
1 .議 論 の 背 景  

 

緊 急 避 難 の 衡 量 判 断 に お い て 「⾃律性 」 を 考慮要素と すべき と す る ⾒ 解 が 主

張 さ れ た背景に は 、 緊 急 避 難 の成⽴を制限すべき 場 合 が あ る こ と が 認識さ れ た

と い う こ と が あ る 。 す な わ ち 、 緊 急 避 難 の 要 件 を形式的 に 適⽤す る限り に お い

て は ⼀ ⾒ し て すべて の 要 件 を充⾜し そ う で あ る が 、 し か し 緊 急 避 難 を肯定 す る

こ と が妥当 と は 考 え ら れ な い と い う 価 値 判 断 が は た らく事 例群が提⽰さ れ て い

る 。 そ の 事 例群の典型的 な 例 と し て は 、 ⼀⼈の健康な⼈を殺害 し て 、 そ の臓器

を そ れぞれ必要 と し て い る致死的 な疾患を患っ て い る患者に対し て移植す る と

い う臓器移植事 例 、 緊 急 に必要 な輸⾎の た め に 、被害者の 同 意 なくそ の⾎液を

強制的 に採取す る と い う強制採⾎事 例 、 ⾼ 価 な服を着た者が 、突如降り出し た

⾬で そ の服が台無し に な る こ と を防ぐた め に 、 そ ば に い た み すぼら し い服を着

た通⾏⼈か ら傘を奪う と い う⾬傘事 例 などが 挙 げ ら れ る 367。  

こ れ ら の 事 例群への 緊 急 避 難 の 適⽤につい て 、 緊 急 避 難 の成⽴を制限し 、結

論 の妥当 性 を担保 し よ う と す る ⾒ 解 は 、多数主 張 さ れ て い る 。⼤別す る と 、2 つ

の ⽅向性 か ら 解決が模索な さ れ て い る と い え よ う 。  

 
367  こ れらの問題を扱う論稿と し て 、 例 え ば 、橋⽥久「 避 難 ⾏ 為 の相当性 」 産 ⼤ 法学 37
巻 4 号 （ 2004 年 ） 28-78 ⾴ 、永井紹裕 「 緊 急 避 難 の制約根拠に ついて （ 1・ 2・ 3・完）」
法 研論集 149 号 （ 2014 年 ） 253-279 ⾴ 、 152 号 （ 2014 年 ） 253-279 ⾴ 、 160 号 （ 2016
年 ） 265-288 ⾴ 。  
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第⼀ は 、上述の⾬傘事 例 を提⽰し た佐伯千仭に よ る も の で 、37 条 1 項 本 ⽂ の

「 やむを 得ずに し た ⾏ 為 」 に は 、 避 難 ⾏ 為 の補充性 の み な らず、 避 難 ⾏ 為 の相

当 性 と い う 要 件 も 要求さ れ る と 主 張 す る ⾒ 解 で あ る 。佐伯に よ れ ば 、 避 難 ⾏ 為

の相当 性 と は 、「 そ の際の 事情に 照 ら し て 、そ の よ う な 避 難 ⾏ 為 を な す こ と が無

理 も な い と 認 め ら れ る こ と 」 368で あ る と さ れ る 。佐伯は 、緊 急 避 難 の ⾏ 為 要 件

と し て こ の 要 件 が必要 で あ る がゆえ に 、⾬傘事 例 につい て は 緊 急 避 難 が 認 め ら

れ な い と の結論 を導き出し て い る 。 ま た 、橋⽥久は 、 利 益 衡 量 説 に対す る批判

と し て 、「 他 の 事情が如何な る も の で あろう と も 正 当 化 を拒否すべき 原 理 的 、絶

対的 な観点が存在 す る こ と を 認 め な い ⾒ 解 な の で あ り 、 正 に こ の点に限界が存

す る 。⾃律性 や 法確証は 、⼈間の尊厳、 法秩序と い う根源的 価 値 に 関 わ る が故

に 、 ⾏ 為 を 違 法 と す る ⽅向で こ れ ら を 考慮すべき 場 合 に は 、 他 の 事情が如何な

る も の で あろう と 、 違 法 の結論 が覆さ れ るべき で は な い の で あ る 。 衡 量 に対⽴

す る斯か る観点は 、 害 の 均 衡 と は別の 要 件 に お い て吟味 さ るべき で あ り 、 そ の

よ う な も の と し て 避 難 ⾏ 為 の相当 性 要 件 を構想す る こ と が で き る 。」 と述べて

い る 369。ま た⽶⽥は 、「 緊 急 避 難 の 原則型が不可罰の⼗分の 条 件 で は なく、そ れ

以外に 、 具 体 的 に は き わ め て複雑・微妙な形で 現 わ れ 、抽象化 さ れ た単純な 事

実類型に よ る ⼀律的処理 に は 全くな じ ま な い―ま さ に相当 性観念 の下に 捉 え ら

れ る にふさ わ し い―制約」 370が存在 す る と し て 、緊 急 避 難 に お け る 規制的 事情

と し て相当 性 を観念 し 、 判 断 基準の 定⽴や 事情の類型的把握を試み て い る 。  

判 例 も 、 こ の 避 難 ⾏ 為 の相当 性 要 件 を 認 め て い る も の と さ れ る 。 最 ⼤ 判昭和

24 年 5 ⽉ 18 ⽇集刑 10 号 231 ⾴は 、「『已ムコトヲ得 ザルニ出デタル』と い う

の は 当 該 緊 急 避 難 ⾏ 為 を す る以外に は 他 に ⽅ 法 が なく、 か か る ⾏動に出た こ と

が 条 理 上肯定 し 得 る 場 合 を 意 味 す る 」と述べて お り 、「 か か る ⾏動に出た こ と が

条 理 上肯定 し 得 る 場 合 」 と い う 判 断 は 、 学 説 に お い て 避 難 ⾏ 為 の相当 性 につい

て述べた も の で あ る と 理 解 さ れ て い る 。以降、「 やむを 得ずに し た ⾏ 為 」の 定義

と し て こ の 判 例 を引⽤す る も の が多く⾒ ら れ る 371。  

以上 の よ う に 緊 急 避 難 の 要 件 と し て 避 難 ⾏ 為 の相当 性 を 考慮す る ⾒ 解 に対し

て は 、 そ の内容が極め て抽象的 で 、 い か な る内容を 有 す る も の で あ る か が不明

 
368  佐伯（千）・前掲注 57『 刑 法講義 （総論）』 205 ⾴ 。  
369  橋⽥ ・前掲注 367「 避 難 ⾏ 為 の相当性 」 74 ⾴ 。  
370  ⽶⽥ ・前掲注 61『相当性 の 研 究 』 119 ⾴ 。  
371  注 25 を参照。  
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で あ る以上 、恣意 的 な運⽤の可能性 を排斥で き な い と の批判 が可能で あ る 372。

ま た 、相当 性 要 件 が充⾜さ れ な い 場 合 に 、 い か な る 法効果が ⽣ じ る の か につい

て も 、 明 ら か で は な い 。 判 例 に お い て は 、 保 全 法 益 に ⽐ し て 侵 害 法 益 が著しく

⼤ で あ る 場 合 に 、過剰避 難 の成⽴可能性 を も排斥す る も の と し て 、相当 性 要 件

が 考慮さ れ て い る と の分析が あ る 373。学 説 に お い て は 、論者に よ っ て 理 解 が異

な る で あろう が 、 緊 急 避 難 の 法 的 性 質 を⼆元的 に 考 え る⽴場 か ら 違 法 阻 却 が 認

め ら れ な い と す る も の 、過剰避 難 の成⽴の余地 が あ る と す る も の 、 判 例 と 同様

に過剰避 難 の成⽴の余地 す ら排斥す る と 考 え る も の 、 などが想定 で き る で あろ

う 。  

こ の よ う な流れ に対し て 、第⼆の ⽅向性 と し て模索さ れ て い る の が 、 主 に 利

益 衡 量 に お い て 「⾃律性 」 侵 害 を 考慮す る ⾒ 解 で あ る 。  

 

2 .主 張 の 概 要  

 

緊 急 避 難 に お い て 「⾃律性 」 を 考慮す る と い う ⾒ 解 に は 、ヴァリエーション

が あ る 。例 え ば⼭中は 、「 優 越 的 利 益 原則は 、第三者に 侵 害 が転嫁さ れ る 緊 急 避

難 （ 攻撃的 緊 急 避 難 ） の 場 合 に は 、 そ の第三者の 有 利 に 衡 量 さ れ るべき 利 益 の

中に 、⼈格 の⾃律性 を含め るべき こ と を可能に す る 。何⼈も 、 他⼈か ら の 、⾃

ら の⼈格 の⾃律性 に対す る い わ れ な き 侵 害 を受忍す る義務は な い 。⼈は 、 すべ

て⾃⼰決定権を もつ。⾃ら の ⽣命・⾝体 ・財産などに対し て 侵 害 を受け る こ と

は 、同時に こ の よ う な⾃律性 に対す る 侵 害 を も 意 味 す る 。こ の よ う な『⾃律性』

は 、直接の 法 益 と 同 じく、 利 益 衡 量 の際に 、第三者側の 利 益 の ⼀つに⼊れ ら れ

るべき で あ る 」と述べる 。こ の「⾃律性 」と は 、「⼈格 に直接結びつく⾃⼰決定

権の 侵 害 」 で あ る と し て い る 374。  

ま た⼩名⽊は 、強制採⾎事 例 につい て 、対⽴す る 法 益 の観点の み か ら ⽐ 較 す

る と 緊 急 避 難 に よ る ⾏ 為 の 正 当 化 が 認 め ら れ る と批判 し 、「 利 益 衡 量 説 で は 、⾝

体 の領域に 関 す る⼈間の⾃律の 原則が 考慮さ れねば な ら な い 。個⼈の⾃⼰決定

 
372  関・前掲注 107「 緊 急 避 難 の 法 的 性質に ついて 」 454-455 ⾴ 、深町・前掲注 29『アク
チュアリティ』 156 ⾴ 。 井 ⽥ ・前掲注 39『講義 刑 法学・総論』 332 ⾴ は 、「ある ⼈ の⽣命
を救うた め に 第三者をその意思に反し て殺傷す る こ と は 、 すべからく 『不相当』 とさ
れ 、 緊 急 避 難 による正当化は こ とごと く 否 定され る こ と に なって しまうであろう」 と批
判 す る 。  
373  そのように指摘す るもの と し て 、深町・前掲注 29『アクチュアリティ』 152 ⾴ 。  
374  ⼭中 ・前掲注 5『 刑 法総論』 567-568 ⾴ 。同様の⾒解と し て 、曽根・前掲注 75『 刑 法
原論』 234-235 ⾴ 。  
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と尊厳と い う観点か ら す れ ば 、 重 ⼤ な⾝体 的 侵襲は強制さ れ て は な ら な い の で

あ る 」 375と し た う え で 、私⾒ と し て そ の よ う な 判 断 ⽅ 法 を採⽤し て い る 376。  

ま た⼩⽥は 、 攻撃的 緊 急 避 難 の 場 合 と防御的 緊 急 避 難 の 場 合 を区別し 、防御

的 緊 急 避 難 の 場 合 に は 当 事者の平等 な取り扱い を徹底すべき で あ る が 、 攻撃的

緊 急 避 難 の 場 合 に は 、「⾃律」か ら導か れ る不⼲渉ルール違反の点を も 考慮す る

結果、「 同 等 利 益 の擁護で は 正 当 化 を否定 すべき 」 と さ れ る 377。  

 

3 .こ の ⾒ 解 に 対 す る 批 判  

 

こ の ⾒ 解 に対す る批判 の 最 た る も の は 、 次 の⼭⼝の指摘に集約さ れ て い る と

思わ れ る 。 す な わ ち 、「『⾃律性』の 侵 害 は被侵 害者に ⽣ じ た 法 益 侵 害 の構成部

分で あ っ て 、そ れ に付加さ れ る別個の も の で は な い 」 378。仮に 法 益 侵 害 と別個

の も の と 捉 え た と し て も 、「 保 全 法 益 の 主 体 の『⾃律性』も ま さ に『現 在 の危難』

に よ り脅威に さ ら さ れ て い る の で あ る か ら 、 そ の点に お い て も 同様」 で あ り 、

「『⾃律性』の 侵 害 と い う こ と で い わ れ て い る こ と は 、実 は 、侵 害 が転嫁さ れ て

は な ら な い と い う こ と に過ぎな い 」 379。  

ま た 、 そ も そ も こ の 「⾃律性 」 の内容が曖昧で 、 衡 量 に お い てどれほどの 重

要 性 を 有 す る も の で あ る の か も不明 で あ る 。 こ の 要素を 衡 量 に加え る こ と で 、

強制採⾎事 例 に お い て 害 の不均 衡 を 理 由 に 緊 急 避 難 の成⽴が否定 さ れ る と す れ

ば 、⼈の⾝体 の傷害 と⾎液の抜き取り 、 お よび⾃律性 の 侵 害 が 合 わ さ っ て 、⼈

の ⽣命侵 害 と い う 害 よ り も こ の 侵 害 が 重 い も の と評価 す る こ と に な る 。し か し 、

⽣命に対す る 害 の評価 を覆すほどに 、 こ の⾃律性 と い う 要素が 重 み を もつも の

で あ る の か は 、⾃明 で は な い と⾔わざる を 得 な い 380。  

 

 
375  ⼩名⽊明宏「 緊 急 避 難 におけ る利益衡量と相当性 に ついて の ⼀ 考 察 」 法學研 究 67 巻 6
号 （ 1994 年 ） 33 ⾴ 。  
376  ⼩名⽊・前掲注 375「利益衡量と相当性 」 35 ⾴ 。  
377  ⼩⽥直樹「 緊 急 避 難 と個⼈ の ⾃ 律 」 刑 法雑誌 34 巻 3 号 （ 1995 年 ） 337-349 ⾴ 。  
378  同様の指摘と し て 、 林 ・前掲注 54『 刑 法総論』 208 ⾴ 。  
379  ⼭⼝・前掲注 37『探究総論』 103 ⾴ 。⼩林憲太郎「違法 性 とその阻却―いわゆる優越
的利益原理を 中 ⼼ に ― 」千葉⼤学法学論集 23 巻 1 号 （ 2008 年 ） 375-374 ⾴ は 、 ⼈格の⼿
段化禁⽌が優越的利益原理に 対 す る 「 ⼀種の防波堤」 と し て 機 能 す るものである から、
優越的利益原理に ⾃ 律 性侵害を算⼊ す る⾒解の 「真の問題は 、 ⾃ 律 性侵害をも秤に 載せ
な け れ ば ならない理由す なわち⼈格の⼿段化禁⽌が、 すでに ⾃ 律 性侵害を秤で解決す る
こ と を 許さないという深刻な⽭盾である 」 と す る 。  
380  深町・前掲注 29『アクチュアリティ』 161 ⾴ 。  
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4 .検 討  

 

で は 、 こ の 問 題 につい てどの よ う に 考 え るべき で あろう か 。  

結論 と し て は 、 こ の 「⾃律性 」 と い っ た 事情を 衡 量 の対象と すべき で は な い

と 考 え ら れ る 。 そ の 理 由 は 、 ⼤別し て 次 の 2 点に求め ら れ る 。  

第⼀ に 、「⾃律性 」は 、そ の内容も 重 ⼤ 性 も不明確で あ る と い う 問 題 が あ る こ

と で あ る 。 論者に よ っ て 、 例 え ば 「⼈格 に直接結びつく⾃⼰決定権の 侵 害 」 381

と い っ た 表 現 に あ ら わ さ れ る こ と も あ る が 、 こ れ に よ っ て 問 題 が 解決す る わ け

で は な い 。保 全 法 益 の側に⼈の ⽣命が 考慮さ れ る 場 合 で あ っ て も 、「⾃律性 」が

侵 害 の側に 考慮さ れ る こ と に よ っ て 侵 害側に 有 利 な 衡 量 判 断 が導か れ る と す る

の な ら ば 、 こ の 「⾃律性 」 は計り知れ な い 重 要 性 を 有 す る こ と に な る 。 そ う す

る と 、 緊 急 避 難 に よ る不処罰は 事 実 上不可能と い う こ と に なろう 。 こ の 「⾃律

性 」 の算⼊は 、結局の と ころ、必要 に応じ て 避 難 ⾏ 為 の被害者を 利 す る結論 を

導くた め の も の で あ る と 考 え ら れ 、 お よ そ 定 量 化 が不可能で あ る以上 、 衡 量 判

断 に馴染ま な い も の と い わ な け れ ば な ら な い 。  

第⼆に 、そ の 位置づけ の点で 問 題 が あ る と 考 え ら れ る 。「⾃律性 」を 考慮に含

め る ⾒ 解 に お い て 、 そ の よ う な 要素が 侵 害 さ れ た 利 益 の側に の み 考慮で き る と

考 え ら れ て い る の は 、 避 難 ⾏ 為 に よ る危難 の転嫁を受け る者が 、 本来そ の よ う

な 侵 害 を受け る い わ れ は な い⽴場 に置か れ て い る と い う 事情を 考慮し て の こ と

で あ る と 考 え ら れ る 。 し か し な が ら 、 こ れ は 、 ま さ しく緊 急 避 難 が 有 す る固有

の構造で あ る 。 こ の よ う な 法 概 念 の 基 本 的構造か ら ⽣ じ る 問 題 を克服す る た め

の 考慮が 、 な にゆえ 衡 量 判 断 に 「⾃律性 」 と し て持ち込ま れ う る の か が 明 ら か

で は な い 。 こ の よ う な 緊 急 避 難 に固有 の第三者転嫁と い う構造は 、 具 体 的個⼈

に ⽣ じ た損害 に 鑑 み て 緊 急 避 難 が 避 難 ⾏ 為 の完全 な 正 当 化 を 認 め る わ け で は な

い と い う 法 的 性 質 の 問 題 と し て 解消さ れ るべき も の の よ う に思わ れ る 382。  

 

第 2 節  法 益 に 対 す る 個 ⼈ の 主 観 的 価 値 の 考 慮  

 

 
381  ⼭中 ・前掲注 5『 刑 法総論』 568 ⾴ 。  
382  井 ⽥ ・前掲注 39『講義 刑 法学・総論』 332 ⾴ に⽰され る 「［法 的 性質の］⼆分説によ
る 、合理性ある限定 を ⾏うべきであろう」 と の主張も、同じ⽅向性 を有す るものである
と思われ る 。  
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1 .学 説 に お け る 議 論 の 状 況  

 

緊 急 避 難 に お け る 衡 量 判 断 と 当 事者の 主観的 価 値 と い う 問 題 につい て 、 学 説

に お い て し ば し ば⾔及さ れ て い る も の と し て は 、 例 え ば 、財産に対す る 主観的

価 値 を 考慮で き る か と い う 問 題 を 挙 げ る こ と が で き る 。 例 え ば 、⾃ら の財物に

対す る危難 を回避 す る た め に 、 他⼈の財物を損壊し た と い う 緊 急 避 難 事 例 を想

定 す る 。 こ の と き 、 そ れぞれ の財物の市場 価 値 を ⽐ 較 す る限り で は損壊さ れ た

財物の 価 値 が 上回る が 、 避 難 ⾏ 為者に と っ て 、 保護し よ う と し た財物に は特別

の思い⼊れ が あ り 、命に か え て で も守り た い も の で あ っ た 、 と い う と き に 、 害

の 均 衡 要 件 を満た す か 、 と い う か た ち で提⽰さ れ う る 。損壊さ れ た財物に そ の

よ う な 事情が 認 め ら れ る 場 合 も 同様で あ る 。  

衡 量 判 断 と財産的 利 益 に対す る個⼈の 主観的観点に 関 す る 議 論 につい て は 、

財産に対す る 主観的 価 値 を 考慮の対象と し て よ い かどう か と い う点につい て 、

⼤別し て肯定 説 と否定 説 が そ れぞれ 主 張 さ れ て い る 。  

肯定 説 383の 論拠の 主 た る も の は 、財産的 価 値 が 当 事者の 主観に よ っ て も 基礎

づけ ら れ る と い う 主 張 で あ る 。例 え ば安⽥は 、「個⼈的 法 益 につい て は 、⽣命→

⾝体→⾃由→名誉→財産の序列が 認 め ら れ る 。財産的 価 値 は 主観的 価 値 に よ っ

て も 基礎付け ら れ る か ら 、 衡 量 に あ た っ て は こ れ も 考慮さ れ る 」 と述べて お り
384、財産につい て は 、 主観的 価 値 の 考慮を 認 め て い る よ う で あ る 。 ま た 、森永

は 、形⾒ の よ う な⾮代替品や⽝猫等 の命あ る も の 価 値 を単純に 量 的 に把握す る

こ と は妥当 で なく、「単純な経済的 価 値 の ⽐ 較 に よ っ て 法 益 を 衡 量 す る こ と は

原則と し て許さ れ な い と い うべき で あろう 」 と述べる 385。  

こ れ に対し て否定 説 は 、 主観的 価 値 の 考慮に よ り 、 衡 量 判 断 が恣意 に流れ や

す い も の で あ る と の危惧を⽰し て い る も の と み る こ と が で き よ う 。 例 え ば深町

は 、「被害者が道端で拾っ て き た雑種 の⽝につき 1 億円で も売却 し な い と 考 え

て い た と し て 、こ の⽝を窃取し た者が 、時価 1 億円のダイヤモンドを窃取し た

場 合 と 同様に処罰さ れ るべきだと は お よ そ い え な い 」386と指摘し て い る 。ま た 、

 
383  本⽂中 に挙げるもの の ほ か 、 例 え ば 林 ・前掲注 54『 刑 法総論』 212 ⾴ は 、「やむを 得
ず に し た ⾏ 為 」 に 避 難 ⾏ 為 の相当性 を含め る⾒解を批判 す る⽂脈において 、⾬傘事 例 に
ついて は 、「 財 産 的価値の衡量にあたって は 本 ⼈ の主観的 事情を 考 慮 すべきだといえよ
う」 と述べている 。  
384  安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 696 ⾴ 。  
385  成瀬ほ か ・前掲注 5『 判 例プラクティス刑 法 』 253 ⾴ 〔森永〕。  
386  深町・前掲注 29『アクチュアリティ』 162 ⾴ 。  
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緊 急 避 難 の 法 的 性 質 に 関 す る 理 解 と の 関 係 で 、 例 え ば団藤は 、 法 益 の ⽐ 較 が困

難 な 場 合 と し て 「 そ の 法 益 の所属主 体 か ら み た 主観的 価 値 をどの よ う に 考 え る

か 」 と い う 場 合 が あ り 、「 違 法 性 阻 却 説 で は こ れ を 重視す る こ と は許さ れ な い 」
387と述べて い る 388。  

 

2 .関 連 判 例 の 分 析  

 

財産的 利 益 を 問 題 と し た 緊 急 避 難 判 例 と し て 、衝突す る 利 益 の経済的 価 値 に

⾔及を し た も の が いくつか み ら れ る 。  

1 つめ の 例 と し て は 、⼤ 判昭和 8 年 11 ⽉ 30 ⽇⼤ 刑集 12 巻 2160 ⾴が 挙 げ ら

れ る 。 本 件 は 、稲作を営む被告⼈ら が 、以上 な降⾬に起因す る湛⽔の た め⽥植

え 後間も な い稲苗が浸⽔し 、枯死し て著し い不作と な る お そ れ が あ っ た た め 、

排⽔を妨げ て い た村の⽔利組合 の管理 に か か る板堰（ 価額 40 円相当 ） を共同

し て損壊し た と い う 事 例 で あ る 。 ⼤審院 は 、被告⼈ら お よび被告⼈ら の⽥地 と

同 じ運命を歩むそ の 他 の者の⽥地 に お い て ⽣ じ る と想定 さ れ る損害 と 、板堰の

損壊に よ っ て ⽣ じ た損害 と を ⽐ 較 し 、前者が よ り 重 ⼤ で あ る こ と は極め て 明⽩

で あ る と し て 、 緊 急 避 難 の成⽴を 認 め た 。 	

2 つめ の 例 は 、 ⼤ 判昭和 12 年 11 ⽉ 6 ⽇裁判 例 （ 11） 刑 87 ⾴で あ る 。被告

⼈が狩猟⽬ 的 で所有 す る英セッ タ ー⽝（ 価 格 600 円相当 ）が被害者所有 の番⽝

に咬み伏さ れ た た め 、こ の番⽝（ 価 格 150 円相当 ）に対し て猟銃を発砲し 、散

弾を命中させて損壊し た と い う 事 例 で あ る 。 本 件 で は 、器物損壊の 他 に 、所轄

の警察官署の許可を受けずに猟銃を狩猟以外の⽤途に⽤い た ⾏ 為 につい て銃砲

⽕薬類取締法施⾏ 規則違反が 問 題 と さ れ た 。 害 の 均 衡 要 件 を 判 断 す る に お い て

は 、被害者側の損害 と し て番⽝の 価 格 、 ⾏ 為者側に想定 さ れ る損害 と し て猟⽝

の 価 格 に相当 す る と し 、銃砲⽕薬類取締施⾏ 規則違反の点を斟酌し な が ら も 、

⽣ じ た 害 は 避 け よ う と し た 害 の 程度を超え な い と し て 、 緊 急 避 難 の成⽴を 認 め

た 。  

こ れ ら の 例 は 、 判 ⽂ に も財物の 具 体 的 な市場 価 値 が⽰さ れ て い る こ と か ら 、

⼀ ⾒ し て財産的 利 益 の 価 値 を そ の市場 価 値 で 判 断 し て い る よ う に も ⾒受け ら れ

 
387  団藤 ・前掲注 42『 刑 法綱要総論』 249 ⾴ 。  
388  こ の ほ か 、 例 え ば 井 ⽥ ・前掲注 39『講義 刑 法学・総論』 334-335 ⾴ は 、⾝体・ ⾃由と
いった ⼈格的 法 益 を犠牲に し て 財 産 を救うこ とも考 えられ る と し ながらも、「 財 産同⼠に
ついて は 、市場価格に換算し て⽐較す る ほ か は ない」 と し ている 。  
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る 。 し か し 、 そ れぞれ の 事案に お け る特殊性 につい て も⾔及し て おく必要 が あ

る 。  

1 つめ の 例 につい て は 、 問 題 と な っ た板堰が 事 件 の 1 年 程度前に設置さ れ た

も の で あ っ た が 、⽥地 に お け る稲作に多⼤ な影響を及ぼし う る と し て 、以前か

ら撤去の 要求が な さ れ て い た と い う 事情が あ る 。 ま た 、 当 該板堰は下流の⽥地

に対す る⽤⽔設備と し て は す で に効⽤を失っ て い る と い っ た 事情も 、 判 ⽂中に

指摘さ れ て い る 。  

2 つめ の 例 につい て は 、 まず、被告⼈が番⽝の所有者宅の家⼈に制⽌を求め

た も の の 、 こ れ に応じ て も ら え な か っ た と い う 事情が あ る 。 こ の よ う な 事情を

も踏ま え て 、 こ の 事 件 は 正 当防衛の成⽴を 論 じ る余地 が あ る と の指摘も な さ れ

て い る 389。ま た 、害 の ⼤ き さ を ⽐ 較 す る に あ た っ て両⽝の 価 格 が 主 な ⽐ 較 の対

象と さ れ て い る が 、銃砲⽕薬類取締法施⾏ 規則違反の点も併せて 緊 急 避 難 と し

て不処罰と さ れ て い る 390。  

 

3 .⼩ 括 ・ 議 論 の 整 理  

 

以上 が 、 緊 急 避 難 に お け る 衡 量 判 断 と財産に対す る 主観的 価 値 に 関 わ る 議 論

の 概略で あ る が 、 当 事者の 主観が 衡 量 判 断 に及ぼす影響と い う 問 題 は 、検討対

象と な る 利 益 が財産で あ る 場 合 に限定 さ れ る わ け で は な い と 考 え ら れ る 。 例 え

ば 、学 説 上 、37 条 1 項 本 ⽂ に 挙 げ ら れ て い る「 ⽣命、⾝体 、⾃由 、財産」と い

っ た 法 益 は 、 緊 急 避 難 に よ り 保 全 す る こ と の で き る 法 益 の 例⽰列挙 で あ る と さ

れ て い る 。 こ れ ら の 法 益以外に も 、 例 え ば名誉や貞操と い っ た 利 益 も ま た 、 緊

急 避 難 に よ る 保 全 の対象と な る こ と は広く認 め ら れ て い る と い っ て よ い 391。こ

の 種 の 利 益 は 、 そ の 概 念 の 定義に も よ る が 、 ま さ しく当 事者の 主観と離れ て は

理 解 さ れ な い よ う な 性 質 を 有 す る も の の よ う に も思わ れ 、 衡 量 判 断 に お い て 当

事者の 主観に 関 わ る 問 題 を 考慮か ら除外す る と 、 当 該 法 益 の 価 値 が 正 しく把握

さ れ な い お そ れ も あ る 。  

 
389  注 5 参照。  
390  成瀬ほ か ・前掲注 5『 判 例プラクティス刑 法 』 253 ⾴ 〔森永〕は 、「同規 則違反による
実害性 は極め て軽微である こ と から、具体的 な侵害を 受 け ている猟⽝と の関係で、均衡
を失し ないと 判断され た のであろう」 と分析す る 。  
391  佐伯（千）・前掲注 57『 刑 法講義 （総論）』 202 ⾴ 、団藤 ・前掲注 42『 刑 法綱要総
論』 247 ⾴ 、吉川・前掲注 72『三訂刑 法総論』 148 ⾴ 、 ⾍ 明 ＝ 篠 ⽥ ・前掲注 5『 ⼤ コ ン メ
ン タ ー ル 』 439 ⾴ 、福⽥ ・前掲注 46『 全訂刑 法総論』 167 ⾴ 、深町・前掲注 29『アクチ
ュアリティ』 130 ⾴ 。  
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深町は 、財産的 利 益 に対し て 主観的 な 価 値 や評価 が 考慮さ れ る と評価 が恣意

に流れ や す い と し て 、原則的 に は こ れ を否定 的 に 捉 え て い る 。し か し 、「改め て

考 え て み る と 、 法 益 主 体 の 主観的 価 値 ・評価 が 、我々 の 社 会 に お い て も 利 益 と

し て 理 解 さ れ る 場 合 が存在 す る こ と は否定 で き な い 」 と し 、 例 え ば 性犯罪が被

害者に及ぼす⻑期 的 な悪影響が 「被害者の 主観的 な感情の 問 題 」 と し て 保護法

益 と は切り離さ れ て 理 解 さ れ て き た結果、 性犯罪の被害 実態や 重 ⼤ 性 が 適切に

把握さ れ て い な か っ た と し て 、「 法 益 主 体 の 主観的 価 値・評価 が 社 会 に よ っ て 適

切に把握・ 理 解 さ れ る こ と で そ の 利 益 性 が肯定 さ れ る こ と は⼗分に あ り 得 る こ

と で あ り 、筆者の⽴場 か ら し て も こ の よ う な 場 合 に は 害 の 衡 量 に影響を与え る

も の と⾔え る 」 と述べて い る 392。  

ま た 、財産的 利 益 と い っ た よ う な 、市場 価 値 等 に よ る客観的 な 価 値 の 重 みづ

け が ⼀応可能と 考 え ら れ る 利 益 を 問 題 と す る 場 合 で あ っ て も 、市場 価 値 を そ の

ま ま 当 該 利 益 の 価 値 と し て反映し て良い か は 、検討の余地 が あ る と い え よ う 。  

 

4 .検 討  

 

1） 解決の ⽅向性  

 

で は 、 緊 急 避 難 の 衡 量 判 断 に お け る 当 事者の 主観を 考慮で き る か と い う ⼀ 般

的 問 題 を 考 え る に あ た り 、どの よ う な 解決の ⽅向性 を⽰す こ と が で き る で あろ

う か 。  

前提と さ れ る の は 、 衡 量 判 断 が 避 難 ⾏ 為 の可罰性 を 明 ら か に す る た め の作業

で あ り 、 そ れゆえ に 、 利 益 の 社 会 的 価 値 を抽出し て ⽐ 較 す る必要 が あ る と い う

こ と で あ る 。 こ の 社 会 的 価 値 は 、通常、犯罪類型が 保護し よ う と す る 利 益 で あ

る 法 益 の分析か ら 明 ら か に な る 。  

こ の よ う な観点か ら は 、客観的 に 説 明 のつく価 値評価 が第⼀ の 基準と なろう 。

そ の 意 味 で 、財産的 利 益 に 認 め ら れ る 社 会 的 価 値 を 明 ら か に し よ う と す る 場 合

に は 、 当 該財産の市場 価 値 は 、第⼀ に 参 照 さ れ るべき 基準と い え る で あろう 。  

し か し 、 こ の市場 価 値 の み に よ っ て 当 該財産に対す る 社 会 的 価 値 が決定 さ れ

る わ け で は な い と 考 え ら れ る 。 と い う の も 、市場 価 値 に は汲み尽くさ れ な い 社

 
392  深町晋也「 緊 急 避 難論のあり⽅を問われ て ― 遠 藤 書評への応答を通じて ― 」佐伯仁志
ほ か 編 『 刑 事 法 の理論と実務❸』（ 成⽂堂、 2021 年 ） 190-191 ⾴ 。  
 



 

 148 

会 的 な 価 値 の 重 みづけ と い う も の が 考 え ら れ る か ら で あ る 。  

例 え ば⽝や猫と い っ た動物は 、 法律上 は財物と し て 位置づけ ら れ る も の の 、

事 実 的 に は命あ る存在 で あ る 。 あ る動物が そ の 年齢や容姿、傷病の 有無と い っ

た 事情が影響し て 全く買い⼿のつか な い 場 合 、そ の市場 価 値 は 0 と い え る 。し

か し な が ら 、 こ の動物を傷害 し て死に ⾄ ら し め る ⾏ 為 は 、 同 じく市場 価 値 が 0

で あ る紙切れ を破く⾏ 為 と 同 じく評価 さ れ る わ け で は な い と思わ れ る 。  

こ れ が異な っ て評価 さ れ る 理 由 は さ まざま に 考 え 得 る が 、 1 つの 理 由づけ と

し て 、 そ れぞれ の財物に対す る 社 会 の 関⼼の 程度が異な る と い う指摘が可能で

あ る と思わ れ る 。⽝や猫は 、 わ が 国 に お い て は愛護動物と し て扱わ れ 、尊重 の

対象と な っ て い る がゆえ に 、 そ の よ う な特殊な 考慮が は た ら か な い そ の 他 の財

物に ⽐ し て類型的 に ⾼ い 価 値 が 認 め ら れ て い る と 考 え る余地 が あ る 。  

こ の よ う に 考 え る と 、 当 該 利 益 に対す る 社 会 の 関⼼や尊重 の 程度は 、 当 該 利

益 の 社 会 的 な 価 値 を計る に あ た っ て 重 要 な 意 味 を 有 す る と 考 え ら れ る 。 そ の 社

会 的 な 関⼼や尊重 がどれほどの も の で あ る か は 、結局の と ころ法秩序全 体 を俯

瞰し て検討さ れ な け れ ば な ら な い 。 上 記 の愛護動物の 例 で は 、動物愛護管理 法

の存在 お よびそ こ で の愛護動物の取り扱わ れ ⽅ は 、 論拠を提⽰す る と 考 え る余

地 も あ る で あろう 。  

ま た 、 性犯罪の 保護法 益 と被害者の 主観的 価 値 と の 関 係 に 関 す る深町の指摘

は 、⽰唆的 で あ る と 考 え ら れ る 。 衡 量 さ れ る の は 社 会 的 価 値 で あ る と い う私⾒

か ら は 、 当 事者の 主観的 価 値 が 「 法 益 」 に ま で ⾼ め ら れ る と す れ ば 、 そ の 価 値

は す で に 社 会 的 に 価 値 の 重 みづけ を与え ら れ た も の と し て 、 ま さ しく社 会 的 価

値 を 有 す る と い う こ と が で き よ う 393。そ の 意 味 で こ の 問 題 は 、法 益 概 念 そ の も

の の 理 解 に も 関 わ る よ う に思わ れ る 。  

 

2） 衡 量対象か ら除外すべき も の  

 

以上 の よ う な 理 解 を前提と す る と 、 具 体 的個⼈が 問 題 と な る 利 益 に対し て 認

め る 価 値 は 、直ち に 衡 量 判 断 の枠内に組み込ま れ るべき も の で は な い と い う こ

と に な る 。 そ の 意 味 で 、財物に対す る 当 事者の 「思い⼊れ 」 と い っ た も の は 、

 
393  もっとも、 性 犯 罪が被害者に及ぼす⻑期的 な悪影響を適切に把握す る た め に当事者の
主観的価値が考 慮され な け れ ば ならないと す る ならば 、 こ の⻑期的 な悪影響が被害者の
主観に か かわるものである こ と 、 か つ 、 こ れが他 の 犯 罪 に は認められ ない、当該犯 罪 類
型に固有のものである こ とが論証され な け れ ば ならないと 考 えられ る 。  
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違 法 性 判 断 で あ る 衡 量 判 断 に お い て は 、 考慮対象か ら除外さ れ な け れ ば な ら な

い 。 実際上 も 、 そ の よ う な 要素を 考慮に含め る と 、 当 事者の 「⾔い 値 」 を も と

に 価 値 の ⽐ 較 を ⾏ な う こ と と な り 、 現 実 的 で は な い 。 当 事者か ら す れ ば 、⾃⼰

に属す る 利 益 はどれ も 重 要 で あ り え 、 いくら で も そ の財物に対す る 価 値 を釣り

上 げ る こ と が可能で あ る か ら で あ る 。  

 

第 2 章  抽 象 的 価 値 を ど う ⾒ 積 も る か  
 

第 2 部に お い て取り扱う 2 つめ の 問 題 は 、抽象的 利 益 をどの よ う に ⾒積も る

か と い う 問 題 で あ る 。 判 例 上 、個⼈的 利 益 と⾮個⼈的 利 益 （超個⼈的 利 益 ） と

が対⽴す る 緊 急 避 難 事 例 は 、 緊 急 避 難 事 例 全 体 の ⼤部分を 占 め て い る と い っ て

も よく、 こ の 問 題 につい て検討す る こ と は ⼀ 定 程度実務上 の 意義を 有 す る も の

と 考 え ら れ る 。  

 

第 1 節  検 討 す る 事 例  

 

まず、 こ こ で扱う 事 例 状 況 につい て限定 し て おく。 こ こ で は 、個⼈的 法 益 を

保 全 す る た め に 、超個⼈的 法 益 を 保護す る犯罪類型に 該 当 す る 避 難 ⾏ 為 を ⾏ な

う 場 合 、つま り 、侵 害 法 益 が超個⼈的 法 益 と な る 場 合 につい て 考 え る 。反対に 、

超個⼈的 法 益 が 保 全 法 益 と な る 場 合 、つま り 、 国家・ 社 会 の た め の 緊 急 避 難 と

い う 問 題 は深く検討を し な い の で 、 こ れ につい て若⼲の⾔及を し て おく。  

国家・ 社 会 の た め の 正 当防衛・ 緊 急 避 難 を 認 め る こ と が で き る か と い う 問 題

につい て 、 学 説 上 は 、肯定 説 と否定 説 の対⽴が あ る 。肯定 説 と し て 、 例 え ば団

藤は 、緊 急 避 難 を 違 法 阻 却 事 由 と し て ⾒ る限り 、「 国家的 法 益 や 社 会 的 法 益 を も

除外す る 理 由 に乏し い で あろう 」と し て い る 394。ただし 、肯定 説 に⽴つ論者に

お い て も 、 認 め ら れ る 場 合 につい て あ る 程度の限定 を付し て い る も の が多い 。

判 例 は 、「 本来国家的 、公共的 法 益 を 保 全防衛す る こ と は 、国家⼜は公共団体 の

公的機関 の 本来の任務に属す る 事柄で あつて 、 こ れ を た易く⾃由 に私⼈⼜は私

的団体 の ⾏動に委す こ と は 却つて秩序を乱し 事態を悪化せしむる危険を 伴 う虞

が あ る 。 そ れ故、 か か る公益 の た め の 正 当防衛等 は 、 国家公共の機関 の 有効な

公的活動を 期待し 得 な い極め て 緊迫し た 場 合 に お い て の み 例外的 に許容さ るべ

 
394  団藤 ・前掲注 42『 刑 法綱要総論』 247 ⾴ 、正当防衛に ついて 237 ⾴ 。  
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き も の と 解 す る を相当 と す る 。」395と述べて お り 、限定 的 な が ら肯定 説 に⽴つも

の で あ る と ⾒ ら れ て い る 。  

こ れ に対し て否定 説 は 、広く国家や 社 会 そ の も の を 保護す る 正 当防衛や 緊 急

避 難 を 認 め るべき で は な い と の 理 解 に⽴つ。 なぜな ら 、 こ れ を肯定 す る と 、私

⼈の 実⼒に よ る介⼊を許容す る こ と と な り 、 か え っ て混乱を招く恐れ が あ る か

ら で あ る 396。 ま た 、 緊 急 避 難 につい て は 、 37 条 1 項 本 ⽂ が ⽣命、⾝体 、⾃由 、

財産と い う個⼈的 法 益 の み を列挙 し て い る こ と に 鑑 み 、 正 当防衛に ⽐ し て 、 な

お の こ と個⼈的 法 益 を 保護す る ⾏ 為 に限定 す る趣旨で あ る と の指摘も な さ れ て

い る 397。も っ と も 、こ の よ う な否定 説 に お い て も 、 例 え ば放⽕罪の よ う に個⼈

の ⽣命・⾝体 に対す る危険を内包し て い る犯罪類型が 問 題 と な る 場 合 や 、 国家

が個⼈的 法 益 の 主 体 と な る 場 合 （ 国 有財産の損壊を回避 す る た め の 緊 急 避 難 な

ど） に は 、個⼈的 法 益 の 問 題 と し て扱う こ と が で き る た め 、 正 当防衛な い し 緊

急 避 難 が可能で あ る と す る 。  

私⾒ は 、 国家・ 社 会 そ の も の を 保護す る た め の 正 当防衛等 は 認 め るべき で は

な い と 考 え る 。 こ れ を肯定 す る と 、 政治的 主 張 を 伴 う暴⼒⾏ 為 につい て 、 正 当

防衛等 を 問 題 と し う る こ と と な る 398。こ の 政治的スロ ーガン を 法 理 論 と し て肯

定 す る こ と は で き な い と す る指摘 399は 正 当 で あ る と 考 え ら れ る 。も っ と も 、肯

定 説 に⽴ち な が ら 判 例 の よ う な限定 を付し た 場 合 に 、 国家的 ・ 社 会 的 法 益 の た

め の 緊 急 ⾏ 為 が 問 題 と な り う る の は極め て限定 的 な も の と な る 。どの よ う な 場

合 に こ れ が 認 め ら れ る か の 解釈次第で は 、否定 説 とほぼ変わ ら な い結論 と な る

可能性 も あ る で あろう 。  

 

第 2 節  判 例 に お け る 問 題 状 況  

 

本章に お い て検討対象と す る個⼈的 法 益 を 保護す る た め に超個⼈的 法 益 を 侵

害 す る 緊 急 避 難 事 例 は 、 判 例 に多くみ ら れ る 。 問 題 と な っ た犯罪類型ごと に整

理 を す る と 、交通事犯お よび外国⼈の不法⼊国 事 例 が典型的 な も の と し て 挙 げ

 
395  最 ⼀⼩判 昭 和 24 年 8 ⽉ 18 ⽇ 刑集 3 巻 9 号 1465 ⾴ 。  
396  浅⽥ ・前掲注 57『 刑 法総論』 229 ⾴ 。  
397  浅⽥ ・前掲注 57『 刑 法総論』 255 ⾴ 。  
398  こ の典型的 な 例 と し て 、いわゆる 「三島事件」（東京地判 昭 和 47 年 4 ⽉ 27 ⽇ 刑 ⽉ 4
巻 4 号 857 ⾴ ） を挙げる こ とができよう。 ただし こ の 事件では 、 上述の 最 ⼀⼩判 昭 和 24
年 8 ⽉ 18 ⽇ と同じ理論で違法 性阻却の主張が排斥され ている 。  
399  原⽥ 保 『 刑 法 におけ る超個⼈ 的 法 益 の 保護』（ 成⽂堂、 1991 年 ） 136 ⾴ 。  
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ら れ る 。  

こ れ ら は 、 そ れぞれ 社 会 的 法 益 と 国家的 法 益 を 問 題 と す る も の で あ る の で 、

こ の 2 種 の 事 例群につい て 、 そ れぞれ 問 題 と な っ た 判 例 を分析し た い と思う 。 

 

1 .交 通 事 犯  

 

交通事犯と し て 緊 急 避 難 が 問 題 と な っ た も の う ち 、 ⼤審院 ・ 最 ⾼裁のレベル

で 問 題 と な っ た の は 、管⾒ の限り 、⾃招危難 を 理 由 に 緊 急 避 難 の成⽴を否定 し

た ⼤ 判 ⼤ 正 13 年 12 ⽉ 12 ⽇ 400の み で あ る 。以下で は 、下級審裁判 例 に お け る

判 断構造を分析す る こ と と し た い 。  

 

1）裁判 例 の分析  

 

【帯広簡判昭和 33 年 1 ⽉ 31 ⽇⼀審刑集 1 巻 1 号 155 ⾴】  

事案の 概 要  

被告⼈は⾃衛官で あ る 。被告⼈の勤務す る駐屯地 で は 、医務室は あ る も の の

専⾨医が配置さ れ て お らず、部隊内の患者に は市内の病院 に⼊院 ・通院 させて

医療を受け させて い た 。被告⼈は患者の輸送担当者と し て 、上官で あ る A の命

を受け て患者 6 名と通院 係 1 名を乗せて輸送し 、まず B 病院 に お い て患者 5 名

と通院 係 を下⾞させた 。 そ の 後 、盲腸炎で あ っ た患者 C を D 病院へ輸送し た 。

こ の際、C の病室ま で寝具 そ の 他 を運搬し て い る約 30 分間、D 病院前の駐⾞

禁⽌区域に⾃動⾞を駐⾞し た 。  

こ の駐⾞⾏ 為 につい て 、道路交通取締法施⾏令違反 401と し て起訴さ れ た 。  

判旨  

本 判決は 、 次 の と お り述べて被告⼈に無罪を⾔い渡し た 。  

患者 C の盲腸炎と い う 緊 急 状態は D 病院 に 「到着し た こ と に よ っ て失わ れ

る も の で は なく、そ の ⽬ 的 で あ る医療に 現 実 に着⼿す る ま で は存続す る も の と 」

解 さ れ る 。  

盲腸切除⼿術 が ⽐ 較 的短時間で終了す る た め 、少なくと も こ の⼿術終了ま で
 

400  ⼤ 判 ⼤正 13 年 12 ⽉ 12 ⽇ ⼤ 刑集 3 巻 867 ⾴ 。  
401  道路交通取 締 法 施 ⾏令（ 昭 和 28 年 8 ⽉ 31 ⽇ 政令第 261 号 ）  
31 条  ⾞⾺は 、左の場所 において は 、駐⾞し て は ならない。  
4 号  前各号 に掲げるもの の外、道路におけ る危険防⽌その 他交通の 安 全 を図る た め 、駐
⾞を禁⽌す る こ と を必要と認め て 公 安委員会 の指定 す る場所  
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に寝具運搬等 の看護を済ませて おく必要 が あ っ た こ と 、B 病院 に残し た通院 係

を 呼び寄せる余裕も なく、無関 係 な通⾏⼈に こ の作業を依頼す る わ け に も い か

な い こ と 、事 件 当時は D 病院 が 最 も多忙な時間帯で あ り 、D 病院 の⼈⼿を借り

る こ と も で き な か っ た こ と を併せ考 え れ ば 、「被告⼈の外に か か る看護を す る

者が い な かつた 状 況下に お い て 、 こ の 緊 急 状態を救う た め⽌むを 得ずな さ れ た

⾏ 為 に因り 、駐⾞状態継続の結果を発⽣ させた も の 」 で あ る 。  

他 ⽅ 、D 病院付近 の道路が駐⾞禁⽌区域に指定 さ れ て い る 法 意 を 考 え る と 、

「病院 は患者そ の 他 の⼈の出⼊が頻繁で あ り 、 こ れ 等 の交通安全 の ⾒ 地 か ら駐

⾞を禁⽌す る 意 味 も あ る と 解せら れ る と ころ、病院 に医療を求め⼊院 す る患者

を輸送す る た め の駐⾞を も禁⽌す る の は 、むしろ思わざる結果と云うべき で運

⽤に柔軟性 を与え ら れ る余地 の存す る も の と 解せら れ る 」。  

 

本 件 で は 、C の ⽣命・⾝体 に対す る危難 の存在 が前提と さ れ て い る が 、 そ も

そ も看護の た め に寝具 等 を運搬す る ⾏ 為 が 、 当 該危難 を 「 避 け る た め 」 の ⾏ 為

で あ る か につい て は 、疑問 の余地 が あ る 。  

こ の こ と を措くと し て も 、 害 の 均 衡 に 関 す る⾔及部分につい て分析す る と 、

そ の 判 断構造に は不透明 な と ころを残し て い る 。 判決は 、⼈の出⼊り が頻繁で

あ る こ と を 理 由 と し た 「交通安全 の ⾒ 地 」 を 挙 げ て 、患者輸送の た め の駐⾞を

禁⽌す る の は 「思わざる結果」 で あ る か ら 、柔軟な運⽤の余地 が あ る と い う 。

し か し な が ら 、 緊 急 避 難 の 要 件への 当 て は め と し て 「 害 の 均 衡 」 を検討す る の

で あ れ ば 、本来検討さ れ るべき は 、「被告⼈が禁⽌区域に駐⾞し た こ と に よ っ て 、

道路交通の安全 を危殆化 し て い る わ け で は な い 」 と い う観点で あ る と 考 え ら れ

る 。 そ の よ う に 考 え る と 、 本 判決で 考慮さ れ た 「 規制趣旨」 と い っ た 要素は 、

結局の と ころ、駐⾞禁⽌の 規制が そ れほど強度を 有 す る も の で は な い 、 と い っ

た こ と を指摘す る 意 味 が あ る も の で あ っ た と 考 え ら れ よ う 。 こ の よ う に 考 え る

こ と で 、被告⼈の ⾏ 為 に よ り 具 体 的 に ⽣ じ た 害 が極め て軽微で あ っ た こ と 、 す

な わ ち 、道路交通の安全 に対す る危殆化 の 程度が低く、 ま た 、 具 体 的個⼈に属

す る 法 益 の 侵 害 も も た ら し て い な い点が 重 要視さ れ た も の と 考 え ら れ る 402。  

ま た 、 本 判決に お い て は 、補充的 に 、仮に被告⼈の ⾏ 為 が 緊 急 避 難 に 当 た ら

な か っ た と し て も 、被告⼈に お い て 適 法 ⾏ 為 の 期待可能性 を 認 め る こ と が で き

 
402  安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 698 ⾴ 。  
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な い と の⾔及が あ る 403。  

 

【盛岡地 判昭和 44 年 6 ⽉ 9 ⽇刑⽉ 1 巻 6 号 685 ⾴】  

事案の 概 要  

被告⼈は 、⾝体障害者等級の三級障害 に 該 当 す る 難聴者で あ る 。⽿が き こ え

な い こ と を 理 由 と し て運転免許試験の受験を拒絶さ れ た 。⾃ら の営む事業を遂

⾏ す る 等 の 理 由 か ら 、運転の必要 が あ っ た の で 、 やむなく、無免許な が ら⾃動

⼆輪⾞を運転し た 。  

以上 の 事 実 につき 、無免許運転と し て起訴さ れ た 。被告⼈の弁護⼈は 、被告

⼈は⾃⼰の ⽣活権を守る た め に 、⾃動⼆輪⾞を必要 最低限運転し た に過ぎな い

のだか ら 、被告⼈の ⾏ 為 は 、 緊 急 避 難 も しくは⾃救⾏ 為 に 該 当 し て無罪で あ る

と の 主 張 を し た （⽿の聞こ え な い者に免許を与え な い旨を 定 め た道交法 規 定 の

憲法 違反の 主 張 の点は省略）。  

判旨  

本 判決は 、 次 の と お り述べて弁護⼈の 主 張 を排斥し た 。  

「無免許運転の処罰に よ る 保護法 益 は 、道路交通の安全 と い う 重 要 な 社 会 的

法 益 で あ る か ら 、こ れ を 侵 害 し て ま で個⼈的 法 益 の 保 全 を 優先させる と す れ ば 、

そ れ は ⽣命、⾝体 に対す る差し迫つた 重 ⼤ な危険を排除す る た め 等 、 よほどの

緊 急 な 事情が あ る 場 合 に かぎり 、こ れ を 認 め るべき余地 も あ る 」。し か し 本 件 に

お い て は 、「所詮は経済的 利 益 の追求にほか な ら な い の で あ り 、前記 の道路交通

の安全 と い う 社 会 的 法 益 に 優先させて ま で 、 こ れ を 保護すべき 緊 急 性 な い し 重

要 性 は到底認 め ら れ な い 」。  

し た が っ て 、「弁護⼈の 緊 急 避 難 も しくは⾃救⾏ 為 で あ る と の 主 張 は 、そ の 法

益 均 衡 の観点か ら し て到底こ れ を 認 め る こ と は で き な い 。」  

 

本 事案で は 、こ の 判決の あ と に 上訴審が あ る 。控訴審 404は 、被告⼈に お い て

現 在 の危難 と ⽬ すべき 事情が なく、 ま た 、 本 件無免許運転以外に 適 当 な ⽅ 法 が

な い と の 事情も な い と し て 、 本 判決が 緊 急 避 難 お よび⾃救⾏ 為 の 主 張 を排斥し

 
403  被告⼈が他 の適法 ⾏ 為 を期待できない状態に置か れ ていた こ と の理由と し て 、 2 点挙
げている 。 第 ⼀ は 、被告⼈が⾃衛官であり 、 本件の患者輸送が上 官 の命令によるもので
ある以上 、単な る 輸送に と どまらずある程度の看護を ⾏ なう責 任 を感じていた こ と 、 第
⼆ は 、被告⼈ と患者と は 、配置こそ違え ど 、同じ部隊に 所属す る同僚である こ と 、であ
る 。  
404  仙台⾼判 昭 和 47 年 7 ⽉ 11 ⽇ 刑 ⽉ 4 巻 7 号 1261 ⾴ 。  
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た点に 事 実誤認 や 法令適⽤の誤り の 違 法 は な い と 判 断 し た 。上告審 405は 、控訴

審の憲法 解釈の 当否が 、被告⼈の無免許運転⾏ 為 を 違 法 と し た控訴審の結論 に

影響を及ぼす も の で は な い と し て 、 上告を棄却 し た 406。  

本 判決は 、無免許運転の罪の 保護法 益 を 「道路交通の安全 と い う 重 要 な 社 会

的 法 益 」 と措定 し な が ら も 、 こ れ を 侵 害 し て ま で許容さ れ る余地 の あ る 場 合 と

し て 、「 ⽣命、⾝体 に対す る差し迫つた 重 ⼤ な危険を排除す る た め 等 、よほどの

緊 急 な 事情が あ る 場 合 」 を 挙 げ て い る の が興味深い 。 ま た 、弁護⼈の 主 張 に よ

れ ば 、被告⼈は補聴器を 利⽤す れ ば警⾳器の聴取が可能な 程度の聴⼒は 有 し て

お り 、⾞両の運転技 術 が 優秀で 、 法 規 や⾃動⾞の構造につい て の知識も⼗分で

あ っ た と さ れ る 。 こ の弁護⼈の 主 張 を そ の ま ま 認 め る の で あ れ ば 、 本 件 の被告

⼈に よ る⾃動⼆輪⾞の運転⾏ 為 に よ っ て及ぼさ れ る危険は 、免許を 有 す る ⼀ 般

の運転者と 同 程度で あ る と の評価 も な し う る と ころで あ る 。 し か し 、被告⼈が

保 全 し よ う と し て い る 利 益 が経済的 利 益 の追求で あ る こ と に 鑑 み 、抽象的 と も

い い う る 社 会 的 法 益 の 優 位 を⽰し た も の と い え る 。  

 

【⻑崎家佐世保⽀決昭和 49 年 4 ⽉ 11 ⽇家⽉ 27 巻 1 号 165 ⾴】  

事案の 概 要  

本 件 は少年審判 で あ る 。以下、「左」「右」 の 記述は少年 の進⾏ ⽅向に向か っ

て み た ⽅向を⽰す 。  

少年 が 、狭く⾒通し の悪い道路を 原動機付⾃転⾞で 20km /h で進⾏中、A の

運転す る普通⾃動⾞が 40km /h で対向し て き た 。こ の A は 、道路左側を⾛⾏ し

て い た た め 、少年 は A ⾞と の衝突を 避 け る た め 、道路右側部分に進⼊し た 。し

か し な が ら 、 A も 、 ま た道路右側に進んだた め 、両⾞が衝突し た 。少年 は 、 こ

の道路右側部分の通⾏ につい て通⾏区分違反と し て送致さ れ た （ こ の衝突事故

を警察官に報告し な か っ た報告義務違反の点につい て は 、 要 保護性 が なく保護

処分に付す る必要 な し ）。  

決定 要旨  

本決定 は 、 次 の と お り述べて 緊 急 避 難 の成⽴を肯定 し 、少年 に 保護処分を付

 
405  最 ⼀⼩決昭 和 49 年 9 ⽉ 26 ⽇集刑 193 号 395 ⾴ 。  
406  なお書きにおいて 、次の点を指摘し ている 。 す なわち、被告⼈が運 転免許 を与えられ
ない点に不服がある の ならば 、 ⾏ 政訴訟によって こ れ を争うのが筋であり 、 こ れ を し な
いで⾃⼰の ⾏ 為 を正当化す る こ と はできないし 、道路交通法 の 定 め る 運 転免許制度の下
では 、免許証の交付によって初め て 運 転資格が⽣じる のである から、弁護⼈らの主張の
当否 に か かわらず 、被告⼈ に無免許 運 転 の 罪が成⽴す る と⾔わざ る を 得 ない、 と 。  
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さ な い決定 を下し た 。  

認 定 事 実 か ら 、 本 件 現 場付近 の ⾒通し が悪く、対向⾞の発⾒ は 近距離に ⾄ っ

て は じ め て可能と な っ た こ と 、 A 運転の対向⾞が交通法 規 に反し て左側部分を

通⾏ し て い た こ と 、 現 場道路は幅が狭い 上 に そ の左側が崖で あ る こ と 、対向⾞

を発⾒ す る ま で少年 は交通法 規 を遵守し て道路左側を通⾏ し て い た こ と 等 の 事

情を総合 し て勘案す る と 、「少年 の 本 件通⾏区分違反は 、対向⾞と の衝突に よ る

現 在 の危難 を 避 け る た め やむを 得ずな さ れ た も の で 、 し か も衝突に よつて惹き

起こ さ れ る か も知れ な い被害 を超え な い 、 よ り軽微な 事犯と 認 め ら れ る の で 、

緊 急 避 難 と し て 違 法 性 が 阻 却 さ れ る も の と 判 断 さ れ る 。」  

し た が っ て 、少年 の 本 件 ⾏ 為 は罪と な ら な い の で 、少年 を 保護処分に付す こ

と が で き な い 。  

 

本 件 で は 、対向⾞と の衝突に よ っ て ⽣ じ 得 る （ ⽐ 較 的 重 ⼤ な ） 害 に対し て 、

少年 の通⾏区分違反は 、 そ の 違反⾃体 が ⽐ 較 的軽微で あ る 。 こ の 事 件 で は 、少

年 の運転す る 原動機付⾃転⾞と対向⾞が 現 実 に衝突し て は い る が 、 こ の衝突に

よ り ⽣ じ た損害 につい て は⾔及せず、通⾏区分違反の ⾏ 為時点に お け る予測判

断 を 判 断 の中核と し て決定 を下し て い る 。  

 

【東京⾼ 判昭和 57 年 11 ⽉ 29 ⽇刑⽉ 14 巻 11・ 12 号 804 ⾴】  

事案の 概 要  

被告⼈の弟 A は 、体 格・体⼒と も に被告⼈に 優 っ て お り 、酒乱で粗暴癖が あ

り 、被告⼈に対し て も暴⼒を振る う こ と が あ っ た 。 A が⻑さ 1m ほどの鉄パイ

プを積んだ普通乗⽤⾃動⾞で被告⼈宅に赴き 、鎌を も っ て被告⼈宅に暴れ込ん

で き た た め 、被告⼈は庭に駐⾞し て あ っ た普通貨物⾃動⾞の中で隠れ た 。妻が

気づくこ と を 期待し てクラクション を鳴ら し た と ころ、 A が被告⼈を発⾒ し 、

ま た被告⼈が⾃動⾞に乗っ て い る の を ⾒ て 、 A も⾃⾝の⾃動⾞のエンジン を か

け た 。被告⼈は飲酒し て い た が 、⾃宅の周囲に は 適 当 な逃げ 場 が なく、 A か ら

ひどい暴⾏ 、 場 合 に よ っ て は命に か か わ る傷害 を加え ら れ る も の と 考 え 、貨物

⾃動⾞に乗り出し た 。⾃宅か ら約 1km ⾛⾏ し た と ころで 、 後 ⽅ に A の⾃動⾞

と似た⽩⾊の⾃動⾞を 認 め た の で A な お が追っ て き て い る と思い 、そ の ま ま B

橋（被告⼈宅か ら 1.3km） を通過し て市街地へと⼊り 、 A の追跡を確認 し な い

ま ま約 20 分間運転を継続し て 、C 警察署に到着し 、警察官に助け を求め た 。A

は 、被告⼈宅か ら 100m 地点付近 で 、 現 場 に 急 ⾏ し た警察官に よ り酒酔い運転
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の 現 ⾏犯⼈と し て逮捕さ れ て い た 。  

以上 の 事 実 につい て 、酒気帯び運転と し て起訴さ れ た 。  

原 判決は 、被告⼈に対す る 現 在 の危難 を 認 め な が ら も 、 本 件酒気帯び運転が

危難 を 避 け る た め の唯⼀ の⼿段で は な か っ た と し て 、 緊 急 避 難 お よび過剰避 難

の成⽴を否定 し た 。  

判旨  

本 判決は 、 次 の と お り述べて被告⼈の ⾏ 為 が過剰避 難 に 当 た る と し 、 原 判決

を破棄し て 刑 の免除を⾔い渡し た 。  

「被告⼈が C 署に到着す る ま で の間は 、被告⼈の ⽣命、⾝体 に対す る危険の

現 に切迫し た客観的 状 況 が継続し て い た も の と 認 め ら れ 、被告⼈が⾃ら右危難

を招い た も の と い う こ と も で きず、右危難 を 避 け る た め に は⾝を隠し て い た⾃

動⾞を運転し て逃げ出すほか に途は なく、被告⼈が⾃宅の前か ら酒気帯び運転

の ⾏ 為 に出た こ と は 、 ま こ と に やむを 得 な い ⽅ 法 で あつて 、 か か る ⾏ 為 に出た

こ と は 条 理 上肯定 し う る と ころ、 そ の ⾏ 為 か ら ⽣ じ た 害 は 、 避 け よ う と し た 害

の 程度を超え な い も の で あつた と 認 め ら れ る 。  

「 し か し な が ら 、B 橋を渡つて市街地 に⼊つた 後 は 、 A ⾞の追跡の 有無を確

か め る こ と は困難 で は あ る が不可能で は なく、 適 当 な 場所で運転を や め 、電話

連絡等 の ⽅ 法 で警察の助け を求め る こ と が不可能で は な かつた と 考 え ら れ る 。

こ の点で被告⼈の ⼀連の 避 難 ⾏ 為 が ⼀部過剰な も の を含むこ と は否定 で き な い

と ころで あ る が 、前記 ⼀連の ⾏ 為 状 況 に 鑑 み れ ば 、 本 件 ⾏ 為 を かく然た る ⼀線

を もつて前後 に分断 し 、各⾏ 為 の 刑責の 有無を決す る の は相当 と は 考 え ら れ な

い の で あつて 、 全 体 と し て の 刑責の 有無を決すべき も の で あ る 。 こ の よ う な ⾒

地 か ら被告⼈の ⾏ 為 を 全 体 と し て ⾒ る と 、⾃⼰の ⽣命、⾝体 に対す る 現 在 の危

難 を 避 け る た め やむを 得ず⾏ なつた も の で は あ る が 、 そ の 程度を超え た も の と

認 め る の が相当 で あ る 。」  

 

本 判決は 、B 橋通過の前後 を分断せずに ⼀連の ⾏ 為 で あ る と し な が ら も 、通

過前の ⾏ 為 は 緊 急 避 難 の 要 件 を満た す が 、通過後 の ⾏ 為 は「 そ の 程度を超え た 」

と 判 断 し て い る 。 学 説 に お い て は 、 こ れ を補充性逸脱の 場 合 に過剰避 難 の 適⽤

を肯定 し た数少な い ⼀ 例 と し て評価 す る 407。  

 
407  ⽊村光江「過剰避 難 におけ る補充 性 と 『相当性 』」 研修 640 号 （ 2001 年 ） 6 ⾴ 、 成瀬
ほ か ・前掲注 5『 判 例プラクティス刑 法 』 254 ⾴ 〔森永〕。  
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害 の 均 衡 判 断 につい て は 、 ⽣ じ た 害 を 具 体 的 に措定 し て⾔及し て い る わ け で

は な い が 、酒気帯び運転に よ り脅か さ れ る道路交通の安全 の危殆化 が ⽣ じ た 害

と し て想定 さ れ て い る も の と思わ れ る 。そ う す る と 、被告⼈の飲酒の 程度が「酒

気帯び」 に とどま る こ と 、B 橋通過前は市街地 で は なく、 ⽐ 較 的道路利⽤者の

往来が頻繁で は な い こ と 、⾃宅か ら 1.3km と い う短距離に とどま る こ と などの

事情か ら 、 他 の道路利⽤者に対し て 具 体 的 な危険を ⽣ じ させた わ け で は な い こ

と が 考慮に⼊れ ら れ て い る よ う に思わ れ る 408。  

 

【堺簡判昭和 61 年 7 ⽉ 27 ⽇判 タ 618 号 181 ⾴】  

事案の 概 要  

被告⼈が そ の⼦ども ら を乗せて普通乗⽤⾃動⾞を運転し て い た と ころ、 ⼀番

下の 次⼥ A（ 当時 8 歳） が ⾼熱を呈し 、 ⼀刻も早く医師の⼿当 を必要 と す る 状

態と な っ た 。被告⼈は救急⾞を 呼ぶこ と も 考 え た が 、 A の か か りつけ で あ る B

病院 が さほど遠くな い と ころに あ っ た の で 、B 病院 で⼿当 を受け させよ う と し

て運転を再開し た 。B 病院 ま で 7、8 分と い うくら い の時点で 、最 ⾼速度が 50km 

/h と 定 め ら れ た道路を 88km /h で運転し た 。  

以上 の 事 実 につい て 、 最 ⾼速度超過と し て起訴さ れ た 。  

判旨  

本 判決は 、次 の と お り述べて被告⼈の ⾏ 為 を過剰避 難 に 当 た る と し 、37 条 1

項 ただし書を 適⽤し て 刑 を免除し た 。  

「被告⼈が 本 件 ⾏ 為 に及ぶに ⾄つた経緯及び A の病状 につい て は 判⽰の と お

り で あつて 、 A の右病状 は 、 同⼈の⾝体 に対す る 現 在 の危難 が あつた と い う に

妨げ な い こ と 、 本 件 ⾏ 為 は 、右の危難 を 避 け る た め に な し た も の で あ る こ と が

そ れぞれ 認 め ら れ る 。 ま た右⾏ 為 に よつて 害 さ れ る 法 益 が 、 こ れ に よつて 保 全

さ れ る A の⾝体 に対す る危難 の 程度よ り 重 い と い う こ と は で き な い 。し か し な

が ら 、 緊 急 避 難 に は⾃ら⼿段の⾯で制約が あ る と ころ、 判⽰の如き 現 在 の危難

を 避 け る た め に は 、B 病院 ま で左程遠くな い （ 本 件 場所か ら は 、⾃動⾞で七、

⼋分ぐら い で あ る 。）の で あ る か ら 、許さ れ るスピード（ 当時の速度違反の検挙

は 、毎時⼀五キ ロ メ ー トル以上超過し て い る も の で あつた 。）で運転す れ ば⾜る

も の で あつて 、 本 件 ⾏ 為 の如き は 判⽰危難 を 避くる た め 、 やむこ と を 得ざる に

 
408  安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 698 ⾴ は 、 他 の道路交通利⽤者に及ぼす危険が
軽微で、 保 全され た利益 の優越性が⽐較的容易に肯定されうる と し ている 。  
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出で た る ⾏ 為 と し て の 程度を超え た も の で あ る と い わねば な ら な い 。」  

 

本 判決は 、 A に対す る 現 在 の危難 を肯定 し 、 害 の 均 衡 につい て は充た さ れ る

と し な が ら も 、許容さ れ る 避 難 ⾏ 為 の 程度を超え た も の で あ る と 判 断 し た 。制

限速度を超過し て運転す る ⾏ 為 に よ り 害 さ れ る 法 益 と は 、道路交通の安全 で あ

ろう が 、 こ れ⾃体 は 、⼈の⾝体 と い う 法 益 よ り 重 要 性 の ⾼ い も の と い う こ と は

で き な い 、 と い う 判 断 で あ る と思わ れ る 。  

 

【神⼾地 判平成 13 年 11 ⽉ 15 ⽇ LEX/DB 28075295409】  

事案の 概 要  

同乗者を乗せて普通乗⽤⾃動⾞を運転し て い た被告⼈が 、 ⾼速道路の⾛⾏⾞

線を 70-80km /h で⾛⾏中、被告⼈⾞両の すぐ後ろま で ⼤型トラックが接近 し

て き た 。⾞間距離を と る た め に 90km /h くら い ま で加速し た が 、こ の トラック

も ま た⾞間距離を詰め て き た た め再度加速す る と い う こ と を 4、 5 回⾏ っ た と

ころ、被告⼈⾞の前⽅ を⾛⾏ す る別の ⼤型トラックの 後 ⽅約 5m ま で接近 し て 、

⼤型トラックに挟ま れ る 状態に な っ た 。被告⼈は危険を感じ た の で 、追越⾞線

に⾞線変更し て前⽅ の トラックを追い抜い た が 、どち ら か不明 で あ る も の の 、

再度⼤型トラックも⾞線変更し て⾞間距離を詰め て接近 し て き た 。被告⼈は再

び危険を感じ て 110km /h くら い ま で加速し た が 、再度後 ⽅ の トラックも⾞間

距離を詰め る と い う こ と を 2 回くら い繰り返し た 。こ の 後 、後 ⽅ の トラックと

⼗分な⾞間距離が取れ た と き に 、速度違反⾃動監視装置に よ り撮影さ れ る に ⾄

っ た 。  

現 場 の道路は 最 ⾼速度が 50km /h と さ れ て い る と ころ、そ れ を 62km /h 超え

る 112km /h で運転し た と し て起訴さ れ た 。  

判旨  

本 判決は 、 次 の と お り 判⽰し て過剰避 難 を 認 め 、 刑 を減軽し て罰⾦刑 の 有罪

判決を下し た 。  

「追越⾞線に⾞線変更し，前⽅ の トラックを追い抜い た こ と につい て は，⼤

型トラックの危険な運転（…） に よ っ て，被告⼈⾞両に乗っ て い た被告⼈や 同

乗者の ⽣命⾝体 に対す る危険が 現 在 の も の と な っ て お り，そ れ を 避 け る た め に

他 に 適切な ⽅ 法 が あ り う る と は 考 え 難 い か ら，やむを 得ずに し た ⾏ 為 と い うべ

 
409  平 成 13 年 （わ） 第 665 号 。  
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き で あ る し，も ちろん，そ れ に よ っ て ⽣ じ た 害 が 避 け よ う と し た 害 の 程度を超

え て い な い こ と も 明 ら か で あ る 。」し か し 、当時の道路状 況 か ら す れ ば 、⾞線変

更は容易に で き た の で あ る か ら 、被告⼈が前⽅ トラックを追い抜き 後 、再度⾛

⾏⾞線に復帰し て ⼤型トラックを や り過ごす こ と も可能で あ り 、 そ の 場 合 に な

お 同 トラックが被告⼈⾞両に再度接近 す る も の と は 考 え 難 い と い え る か ら 、「被

告⼈⾞両が 同 トラックと の間に相当 の⾞間距離を と る た め更に加速し 本 件速度

違反を し た こ と につい て は，こ れ を やむを 得ずに し た ⾏ 為 と い う わ け に は い か

な い 。」「被告⼈の 本 件速度違反に ⾄ る ま で の ⼀連の ⾏ 為 は，追越⾞線に⾞線変

更し，前⽅ の トラックを追い抜い た と き ま で は 緊 急 避 難 に 該 当 す る と い うべき

で あ る 」。  

「 そ の 後再び⼤型トラックが被告⼈⾞両の 後 ⽅ に接近 し て き た の に対し，同

トラックと の間に相当 の⾞間距離を と る た め更に加速し 本 件速度違反を し た こ

と につい て は，緊 急 避 難 と し て な し う る ⾏ 為 を逸脱し た も の と い わざる を 得 な

い か ら，過剰避 難 に 該 当 す る と 認 め る の が相当 で あ る 。」  

 

本 件 で は 、 緊 急 避 難 と 認 め ら れ る トラック追い抜き ま で につい て は 、 害 の 均

衡 が 保 た れ て い る と 判⽰さ れ て い る 。 こ の過剰に ⾄ ら な い部分で は 最 ⼤ 90km 

/h と 認 定 が な さ れ て い る 。 こ の と き の 現 場道路の制限速度が 、検挙時と 同 じ

50km /h で あ る な ら ば 、速度超過の 程度そ れ⾃体 は著しく他 の道路利⽤者に対

す る危険の 程度も ⼤ き い よ う に思わ れ る 。 他 ⽅ 、 判 ⽂ か ら は 具 体 的 状 況 が読み

取れ な い の で あ る が 、 本 件 の 現 場 は ⾼速道路（県道） で あ り 、歩⾏者や⾃転⾞

などの ⽐ 較 的⽴場 の弱い道路利⽤者の存在 を想定 す る必要 が な い点、 お よび、

事 件 は午前 0 時ごろに発⽣ し た も の で あ り 、他 の道路利⽤者が少な か っ た と い

う 事情が あ っ た と も 考 え ら れ る 。  

 

【神⼾地 判平成 17 年 10 ⽉ 24 ⽇ LEX/DB 28115012410】  

事案の 概 要  

被告⼈が普通乗⽤⾃動⾞を運転中、 他 の⾃動⾞と交錯し そ う に な り双⽅ が停

⽌し た と ころ、相⼿⽅⾞両に乗⾞し て い た⼆⼈の男が 「降り て こ い 」 と述べ、

う ち ⼀⼈は⾞両か ら降り て怒鳴り な が ら被告⼈⾞両の窓ガラスに空き⽸を投げ

つけ た 。被告⼈は⾃⼰の⾝体 ま た は⾞両に対し て危害 を加え ら れ る と畏怖し 、
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現 場 お よび相⼿⽅ か ら離れ よ う と し て 、最 ⾼速度が 60km /h と指定 さ れ た道路

を 106km /h で運転し た 。  

以上 の 事 実 につい て 、制限速度違反と し て起訴さ れ た 。弁護⼈は 、 緊 急 避 難

お よび期待可能性 の⽋如を 主 張 し た 。  

判旨  

本 判決は 、 次 の よ う に述べて弁護⼈の 緊 急 避 難 の 主 張 お よび適 法 ⾏ 為 の 期待

不可能性 の 主 張 を排斥し 、被告⼈に対し て 有罪判決（罰⾦刑 ） を下し た 。  

緊 急 避 難 の成否につき検討す る と 、 認 定 事 実 か ら は 、「被告⼈は，２⼈組の男

か ら危害 を加え ら れ そ う に な っ た 後，直ち に そ の 現 場 か ら逃⾛し，⾃⾞を加速

し て こ の２⼈組を⼗分引き離し た 後 も減速す る こ と なく⾼速運転を継続し，本

件速度違反に ⾄ っ た こ と に な り，そ の 当時，客観的 に は も は や 現 在 の危難 に 該

当 す る 事 実 は な か っ た 」。  

ま た 、危険を感じ て直ち に⾃⾞を発進させる こ と は やむを 得 な か っ た と し て

も 、横道に⼊っ て引き離す と か 、追いつか れ た 場 合 で もドア ロ ックし て助け を

呼ぶなどの ⽅ 法 も可能で あ っ た と 考 え ら れ る の で 、「被告⼈の供述を前提と し

て も，本 件速度違反以外に 他 に取るべき ⽅ 法 が あ っ た 」。  

さ ら に 、本 件速度違反は 106km /h に ま で及び、他 の通⾏⾞両と衝突す れ ば 、

そ の運転者や 同乗者を死亡させる 重 ⼤ 事故と な る危険が極め て ⾼ い運転態様で

あ っ た 。被告⼈の供述に よ れ ば 、 当時現 に 他 の通⾏⾞両が存在 し て お り 、 本 件

速度違反が通常の予想を超え る 程度の も の で あ っ た か ら 、 他 の⾞両の運転者が

被告⼈⾞両の動静を ⾒誤る可能性 が ⾼く、「 重 ⼤ 事故の発⽣ す る危険は か な り

現 実 的 な も の で あ っ た 」。他 ⽅ 、被告⼈が 避 け よ う と し た 害 は 、客観的 に は ⽣命

の危険に ま で及ぶも の で は な い か ら 、「 本 件速度違反に よ っ て ⽣ じ た 害 は，被告

⼈が 避 け よ う と し た 害 の 程度を 越 え な か っ た 場 合 に は 該 当 し な い 。」  

「以上 に よ れ ば，本 件速度違反につい て，緊 急 避 難 は も ちろん過剰避 難 は成⽴

し な い し，適 法 ⾏ 為 の 期待可能性 が な か っ た と も い え な い 。」  

 

本 件 は 、 本 件犯⾏時に は被告⼈の⾞の周囲で は道路利⽤者の往来が頻繁で あ

っ た こ と か ら 、制限速度超過⾏ 為 を処罰す る こ と に よ っ て 保護さ れ る 法 益 、つ

ま り 、道路交通の安全 に対す る 侵 害 の 程度が 、 重 ⼤ かつ具 体 的 ・ 現 実 的 で あ っ

た こ と が 重視さ れ て い る も の と 考 え ら れ る 。  
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2）⼩括  

 

以上 が 、 わ が 国 で 主 に 問 題 と な っ た 、個⼈的 法 益 を 保 全 す る た め に 、道路交

通法 規 に抵触す る ⾏ 為 を し た 例 で あ る 。紹介し た も の は 、 避 難 ⾏ 為 が 具 体 的個

⼈に対し て損害 を ⽣ じ させて い な い も の （ ま た は そ の損害 が度外視さ れ て い る

も の ） で あ る 。  

避 難 ⾏ 為 に よ っ て 侵 害 さ れ る 法 益 と し て は 、「道路交通の安全 」と い う 社 会 的

法 益 が措定 さ れ て い る 。ただし 、「 社 会 的 法 益 」と は い っ て も 、道路交通に 関 し

て は ⽐ 較 的 そ の 具 体 的内容が 理 解 し や す い も の で あ る 。道路交通法 1 条 は 、法

律の ⽬ 的 規 定 と し て 、「 こ の 法律は 、道路に お け る危険を防⽌し 、そ の 他交通の

安全 と円滑を図り 、及び道路の交通に起因す る障害 の防⽌に資す る こ と を ⽬ 的

と す る 。」と 規 定 し て い る 411。し た が っ て 、道路交通関連法 規 は 、各種 の 規制を

設け 、 そ の 違反に対し て罰則を 定 め る こ と に よ り 、究極的 に は 、個⼈的 法 益 を

保護し よ う と す る も の と い え る 。特に 、⼈の ⽣命・⾝体 の 保護は 、 当然に予定

さ れ て い る も の と 考 え て良い と思わ れ る 。  

判 例 に お い て は 、⼈の ⽣命や⾝体 に及ぶほどの危難 を 避 け る た め に な さ れ た

避 難 ⾏ 為 につい て は 、 緊 急 避 難 や過剰避 難 を肯定 し た も の が散⾒ さ れ る 。究極

的 に は個⼈的 法 益 に ⾏ き着く抽象化 さ れ た 社 会 的 法 益 と 、 具 体 的危険が迫っ て

い る個⼈的 法 益 が対⽴す る と き 、 後者が 優 越 す る と い う 判 断 は妥当 と⾔え る で

あろう 。 こ の よ う に 考 え る と 、⼈の ⽣命・⾝体 と い う個⼈的 法 益 を 保護す る た

め に な さ れ る道路交通法 規 違反の 避 難 ⾏ 為 につい て は 、 実 質 的 に は 害 の 均 衡 判

断 が ⼀ 定 程度固定 化 さ れ て い る と ⾒ る こ と も で き よ う 。 そ う す る と 、 ⾏ 為 要 件

と し て は 、 避 難 ⾏ 為 が危難回避 の た め の 最低限の ⾏ 為 で あ っ た か と い う 判 断 が

重 要 な 意 味 を持つこ と に な る よ う に思わ れ る 。  

 
2 .不 法 ⼊ 国 事 例  

 

外国⼈に よ る わ が 国への不法⼊国 に 関 し て 緊 急 避 難 が 問 題 と な っ た 例 は 、 判

例 上 いくつか ⾒出さ れ る 。  

 
411  第 7 次改正法 （ 昭 和 45 年 12 ⽉ 25 ⽇ 法 律 第 143 号 ）以前は 、「 こ の 法 律 は 、道路にお
け る危険を防⽌し 、その 他交通の 安 全 と円滑を図る こ と を⽬的 と す る 。」 という規 定であ
った 。 こ の ときの 法改正、および、「道路の交通に起因す る障害の防⽌」 と の⽂⾔の追加
は 、主に ⼤気汚染や騒⾳といった交通公害への 対応を意図し たものである 。  
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1） 判 例 の分析  

 

【最三⼩判昭和 39 年 8 ⽉ 4 ⽇刑集 152 号 429 ⾴】  

事案の 概 要  

被告⼈ら は 、韓国籍の外国⼈で あ る 。被告⼈ X が 、⽇韓会談の韓国代表 と し

て渡⽇し て い た際、韓国 で は不正 ⼤統領選挙 に端を発す るデモが発⽣ し た の で 、

家族か ら の電話連絡に も か か わ らず帰国 し た と ころ、検察官憲か ら選挙 法 違反

（ 当時の罰条 と し て 最 も 重 い の は 3 年以下の懲役・禁錮） と し て逮捕・起訴さ

れ た 。被告⼈は持病の悪化 の た め 保釈さ れ ⼤ 学病院 に⼊院 し て い た が 、 ⾰命運

動が進むにつれ 刑 事 事 件臨時処理 法 が施⾏ さ れ 、特別法 の制定 ま で 関連犯罪者

の裁判⼿続を中⽌し 、⾝体拘束期間の延⻑・ 保釈者の再拘束が可能と な っ た 。

憲法改正 法案お よびこ れ に 基づく特別法案が 新聞紙上 に報道さ れ 、 いずれ も 原

案通り施⾏ さ れ る こ と が予想さ れ た 。こ れ が施⾏ さ れ た 場 合 、被告⼈ X は①従

前の 法 定 刑 よ り は る か に 重 い 刑罰を 定 め た 法 が遡及的 に 適⽤さ れ る こ と と な り 、

②法官の資格 を 有 し な い審判官に よ っ て裁判 さ れ 、③再審請求も ⼤幅に制限さ

れ る こ と に な っ た 。加え て 、臨時処理 法 の施⾏ に よ り 、直ち に 保釈を取り消さ

れ て再収監さ れ 得 る 状態と な っ た 。仮に再収監さ れ れ ば 、持病の悪化 に よ り死

刑 の執⾏ を待たずし て ⽣命を失う よ う な 状態で あ っ た た め 、妻で あ る Y お よび

秘書で あ る Z と共謀し 、Y お よび Z が再⼊国許可証を所持し て い な い た め 、密

航船に乗っ て不法 に⽇本 に 上陸し た 。  

以上 の 事 実 につい て 、出⼊国管理令違反と し て起訴さ れ た 。被告⼈側は 、 本

件密⼊国 は 、被告⼈ X の ⽣命、⾝体 に対す る危難 を免れ る た め の ⾏ 為 で あ る か

ら 、 緊 急 避 難 に あ た る と 主 張 し た 。  

控訴審は 、検察官に よ る 、出⼊国管理令の趣旨に 照 ら し て 緊 急 避 難 適⽤の余

地 が な い と の 主 張 、 お よび、 国家刑罰権の発動に よ り ⽣ じ る被害 は危難 に 当 た

ら な い か 、 当 た る と し て も⽇本 の領海 に⽴ち⼊っ た時点で危難 の 緊 急 性 が失わ

れ て い る と の 主 張 を そ れぞれ排斥し 、被告⼈に過剰避 難 の 適⽤を肯定 し た 。  

こ れ に対し て 、被告⼈・検察官の双⽅ が 上告を し た 。  

判旨  

当 事者双⽅ の 上告理 由 が 適 当 で な い と し て排斥し た の ち 、職権で 次 の と お り

判 断 し た 。  

本 件 で 問 題 と な っ た韓国 の ⾰命⽴法 は 、被告⼈ら が⽇本 に⼊国 し た時点で は 、
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そ のほとんどが そ の内容が 新聞に報道さ れ た 程度で あ る か ら 、 現 在 の危難 が 認

め ら れ な い 。 し た が っ て 、被告⼈の ⾏ 為 に過剰避 難 を 認 め た 原 判決に は こ の点

に お い て 事 実誤認 が あ る 。  

 

こ の 最 ⾼裁判決で は 、 現 在 の危難 を否定 し て 緊 急 避 難 の成⽴を否定 し た か た

ち と な っ た が 、 本 件 の第⼀審判決で は 、 害 の 均 衡 等 につい て詳細に検討が な さ

れ て い る た め 、以下で紹介す る 。  

 

【福岡地 判昭和 37 年 1 ⽉ 31 ⽇下刑集 4 巻 1・ 2 号 104 ⾴】  

「被告⼈等 が 本 件密⼊国 を決意 し た昭和三⼗五年⼗⼀⽉初旬の韓国 に お け る

諸般 の情勢は 、 も は や単に将来に予測さ れ る危険の域を超え 、被告⼈等 に お い

て 事態を そ の ま ま放置し拱⼿傍観し て い た な ら ば 、被告⼈ A に対す る遡及的 な

重 刑 に よ る処罰と い う 同被告⼈の ⽣命、⾝体 、⾃由 に対す る 法 益 侵 害 の 実 現 が

必⾄ と 認 め ら れ る 緊迫し た 状態に あつた も の と い うべく、前記各特別法案の⺠

議 院 本 会 議への提案、或は成⽴等 を待た な い で 、⼜同被告⼈の⾝柄再拘束を待

た な い で 、右危難 は 、既に 「 現 在 の危難 」 と ⽬ すべき段階に達し て い た も の と

断ぜざる を 得 な い 。」  

被告⼈ X は再⼊国許可証を所持し て い た が 、Y お よび Z は所持し て い な か っ

た の で 、密⼊国 を し な け れ ば な ら な い 状 況 に あ り 、「 こ れ ら諸般 の 事情に 鑑 み れ

ば結局被告⼈ X に お い て 本 件犯⾏ を敢⾏ し た の は 、条 理 上 やむを 得 な かつた も

の と⾸肯す る こ と が で き る 。」  

「被告⼈ X は 本 件犯⾏ に よ り出⼊国管理令に 違反し，こ れ が 法 益 を 侵 害 し た

こ と は い う ま で も なく、右法 益 が⽇本 国 の 国家法 益 で あ る こ と も 明 ら か で あ る

が 、 国家法 益 が常に私的 法 益 に 優先し て 保護すべき も の と は 解 し 難く、結局被

告⼈等三名の 本 件犯⾏ に よ り 侵 さ れ た 具 体 的 な 害悪と 同被告⼈の前述⽣命、⾝

体 、⾃由 等 の 法 益 に対す る 侵 害 と を ⽐ 較 考 量 す る と き 、前者が 後者に ⽐ し よ り

⼤ で あ る と す る の は相当 で なく、 い わゆる 法 益権衡 の点か ら観て も 、 同被告⼈

に対す る 緊 急 避 難 の成⽴を否定 す る こ と は で き な い 。」  

 

【広島⾼ 判平成 13 年 10 ⽉ 17 ⽇判時 1766 号 152 ⾴】  

事案の 概 要  

被告⼈は 、中華⼈⺠共和国 の 国籍を 有 す る外国⼈で あ る 。 有効な旅券ま た は

乗員⼿帳を所持し な い で⽇本 に不法 に⼊国 し た 事 実 につき 、出⼊国管理 法 違反
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と し て起訴さ れ た 。  

被告⼈は 、 本 件密⼊国 の 当時、妊娠を し て い た が 、中国 の ⼀⼈っ⼦政策に よ

り強制的 に中絶⼿術 を受け させら れ る恐れ が あ り 、 本 件密⼊国 は 、胎児の ⽣命

お よび被告⼈の⾝体 に対す る危険を 避 け る た め の ⾏ 為 で あ っ た と 主 張 し た 。  

判旨  

被告⼈が妊娠初期 の ⽐ 較 的流産し や す い時期 に密⼊国 を決⾏ し て い る こ と 、

密⼊国 に成功し た と し て も隠れ た ⽣活を余儀なくさ れ 、安⼼し て出産を で き る

と は限ら な い こ と 、中国 で も計画外妊娠が発覚し た際に必ず中絶⼿術 を受け さ

せら れ る と は限らず、 地 ⽅ に隠れ る 等 し て計画外出産を ⾏ な う 例 も少なくな い

こ と 、被告⼈は中国 で出産し た第⼀⼦の育児の⼿当 て もせずに出国 し て い る こ

と 、 原 判決後 に出産し た が 、 そ の 後 は⼦を残し た ま ま ⾏ ⽅ をくら ま し て い る こ

と 等 の 事情を総合 す る と 、被告⼈の密⼊国 の 主 た る ⽬ 的 は⾦稼ぎに あ る と い う

べき で あ り 、「被告⼈が妊娠中の胎児の ⽣命及び⾃分の⾝体 の安全 に対す る危

難 を 避 け る た め密⼊国 し た と は 認 め る こ と が で き な い か ら 、 そ の余につい て 判

断 す る ま で も なく、 緊 急 避 難 は も と よ り 、過剰避 難 を 認 め る こ と は で き な い 。」

と し て 、過剰避 難 に よ る 刑 の免除を 認 め た 原 判決を破棄し た 。  

 

本 判決の 原審は 、被告⼈につい て過剰避 難 に よ る 刑 の免除を 認 め て い る 。  

【松江地 判平成 10 年 7 ⽉ 22 ⽇判時 1653 号 156 ⾴】  

「 当時、被告⼈は 、被告⼈の承諾なくし て ⾏ わ れ る強制的 な妊娠中絶⼿術 に

よ り 本 件妊娠に か か る胎児の ⽣命を奪わ れ る と と も に 、被告⼈⾃⾝の⾝体 に対

す る不法 な 侵 害 を受け る差し迫っ た危険に⾝を置い て い た も の と い うべき で あ

り 、 し た が っ て 、 本 件妊娠に か か る胎児の ⽣命及び被告⼈の⾝体 の安全 に対す

る 現 在 の危難 （以下「 本 件危難 」 と い う 。） が存在 し た 」。  

ま た 、 本 件密⼊国 が 本 件危難 を 避 け る 意思に 基づくも の で あ っ た こ と が 認 め

ら れ る 。  

「 やむを 得ずに し た ⾏ 為 」 と 認 め ら れ る か否か につい て検討す る と 、中国 の

他 の 地 に⾝を隠し て危難 を逃れ る ⽅ 法 が な か っ た わ け で は なく、 ま た 、密⼊国

に 伴 う流産の危険を 考慮す る と 、密⼊国 が危難回避 の ⽅ 法 と し て相当 で あ っ た

と も⾔い 難 い⾯が あ る か ら 、「 本 件密⼊国 は 本 件危難 を 避 け る た め の ⾏ 為 で は

あ る が 、 そ の た め に許容さ れ る 、 やむを 得 な い ⾏ 為 と し て の 程度を超え た も の

で あ る と い わざる を 得 な い 。」  

「 本 件密⼊国 に よ っ て 侵 害 さ れ た 法 益 は 、我が 国 の出⼊国管理 に 関 す る 法秩
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序で あ り 、被告⼈の 本 件密⼊国 が 、 他 の 同 国⼈多数と と も に集団で し た も の で

あ る こ と も 考 え る と 、 本 件密⼊国 に よ っ て 侵 害 さ れ た我が 国 の出⼊国管理 に 関

す る 法秩序を内容と す る 法 益 は軽々 に こ れ を軽視す る こ と は で き な い が 、被告

⼈が 本 件密⼊国 に よ っ て 避 け よ う と し た 本 件危難 に か か わ る 法 益 は 、 本 件妊娠

に か か る胎児の ⽣命及び被告⼈の⾝体 に対す る安全 で あ る か ら 、 本 件密⼊国 に

よ っ て ⽣ じ た 法 益 侵 害 が 避 け よ う と し た 法 益 侵 害 の 程度を超え る 場 合 に は 当 た

ら な い 。」  

 

2）⼩括  

 

こ れ ら は いずれ も 、出⼊国管理令な い し⼊管法 違反の 事 件 で あ る 412。現 ⾏ の

出⼊国管理及び難⺠認 定 法 の ⽬ 的 規 定 で あ る第 1 条 は 、「出⼊国管理及び難⺠

認 定 法 は 、 本邦に⼊国 し 、⼜は 本邦か ら出国 す る 全 て の⼈の出⼊国及び本邦に

在留す る 全 て の外国⼈の 在留の公正 な管理 を図る と と も に 、 難⺠の 認 定⼿続を

整備す る こ と を ⽬ 的 と す る 。」 と 規 定 し て い る 。  

被告⼈の ⾏ 為 に よ り 侵 害 さ れ た 法 益 につい て 、福岡地 判昭和 37 年 1 ⽉ 31 ⽇

は 「⽇本 国 の 国家法 益 で あ る こ と も 明 ら か 」 と述べ、松江地 判平成 10 年 7 ⽉

22 ⽇は 、「我が 国 の出⼊国管理 に 関 す る 法秩序」 で あ る と述べて い る 。 こ の よ

う な 利 益 は 、 具 体 的個⼈の 利 益 と は 性 質 を異に す る も の で 、 国家を 主 体 と す る

法 益 な い し 利 益 と⾔わざる を 得 な い よ う に思わ れ る 。 こ の 利 益 の 重 ⼤ 性 は極め

て措定 し が た い も の で あ る が 、 上 記裁判 例 に お い て は 、⼈や胎児の ⽣命に対す

る危難 が 認 め ら れ る 場 合 に は 、 ⽐ 較 的 に こ の 種 の 国家的 法 益 の 重 ⼤ 性 を劣後 さ

せる か た ち で評価 し て い る よ う で あ る 。  

 

第 3 節  学 説 に お け る 議 論 状 況  

 

個⼈的 法 益 と超個⼈的 法 益 と の 衡 量 を 要 す る 場 合 に 、 こ れ をどの よ う に評価

す る か と い う 問 題 につい て 、⼀ 般 的 な 基準を 定⽴す る の は困難 で あ る 。「個⼈的

 
412  出⼊国管理令（ 昭 和 26 年 10 ⽉ 4 ⽇ 政令第 319 号 ） は 、「ポツダム宣⾔の 受諾に伴い
発す る命令に関す る件（ 昭 和 20 年勅令第 542 号 ）」 に基づき制定され たものである 。そ
の後、「ポツダム宣⾔の 受諾に伴い発す る命令に関す る件に基く外務省関係諸命令に関す
る 法 律 （ 昭 和 27 年 4 ⽉ 28 ⽇ 法 律 第 126 号 ）」 の 4 条で、 本 法 の 施 ⾏後も「 法 律 と し て の
効⼒を有す る 」 とされ た 。 昭 和 56 年 に⾄り 、 法 律名が「出⼊国管理及び難⺠認定 法 」 に
変更され た （ 昭 和 56 年 6 ⽉ 12 ⽇ 法 律 第 86 号 ）。  
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法 益対超個⼈的 法 益 」 と い う対⽴構図の あ る 場 合 に か か わ らず、 害 の 均 衡 判 断

は 、 ⼀ 定 程度具 体 的 事案に応じ た 事 実 的 判 断 に拘束さ れざる を 得 な い 。  

そ の よ う な 議 論 状 況 に あ っ て も 、何ら か の指針を⽰そ う と す る ⾒ 解 は存在 す

る 。 そ の ⼀つは 、 法 益 の ⼤⼩の ⽐ 較 が困難 な 場 合 に は 、 同 価 値 の 法 益 が対⽴す

る 場 合 に準じ る と い う 理 解 が あ る 413。⽐ 較 が困難 な 場 合 に 、どち ら か の 法 益（ の

要 保護性 ）が 優 越 す る評価 し て 解決す る こ と は 、「 法 適⽤者の権能を超え て い る 」

と い う 414。こ の よ う な 主 張 を ⾏ な う 論者は 、緊 急 避 難 の 法 的 性 質 につき 、違 法

阻 却 を 基軸と す る 量 的⼆分説 に⽴っ て い る 。 す な わ ち 、 法 益 の ⼤⼩の ⽐ 較 が困

難 な 場 合 に は 同 価 値 と し て扱わ れ る の で 、 違 法 阻 却 事 由 で は なく、責任阻 却 事

由 と し て の 緊 急 避 難 が 認 め ら れ る に過ぎな い と の 理 解 が あ る 。  

ま た 、公益 は私益 に 優 越 す る と い う 考 え ⽅ が あ り 得 る 415。し か し な が ら 、⼀

概 に は そ の よ う に 断 定 は で き な い 上 に 、 そ の よ う な 価 値序列を 認 め る こ と が 、

⽇本 国憲法 の精神と整合 的 で な い と の批判 が な さ れ て い る 416。  

よ り ⼀ 般 的 に は 、犯罪類型に お け る 法 定 刑 が ⼀つの 基準に な る と す る 理 解 も

⽰さ れ て い る 417。し か し な が ら 、法 定 刑 は さ まざま な 考慮要素に よ り決定 さ れ 、

当 該犯罪類型の 保護法 益 の 重 ⼤ 性 の 程度と ⽐ 例 す る と は限ら な い と い う こ と が

指摘し て おく必要 が あ る 418。ま た 、特に 保 全側の 利 益 は 、こ れ を 保護の対象と

す る犯罪類型が存在 し な い 、 ま た は 、措定 し が た い 場 合 が容易に想定 さ れ る 。

こ れ ら の点を踏ま え る と 、 法 定 刑 は ⼀つの 判 断材料に すぎな い と い う 他 な い と

考 え ら れ る 419。  

利 益 ・ 法 益 の 衡 量 が困難 な 場 合 の取り扱い につい て 学 説 か ら⽰さ れ る 判 断 の

指針は 、結局の と ころ、次 の よ う な指摘に帰着す る こ と が多い 。例 え ば 、「我が

国 の 法秩序の根底に あ る 考 え ⽅ と の整合 性 を多⾓的 に検証し な が ら 、 そ の 優劣

を 判 断 す るほか は な い で あろう 」420と い う指摘や 、「 最終的 な 判 断 基準は 、憲法

 
413  佐伯（千）・前掲注 57『 刑 法講義 （総論）』 203 ⾴ 。  
414  内藤 ・前掲注 53『 刑 法講義総論（ 中 ）』 425 ⾴ 。  
415  ⼀般論と し て こ のような理解を⽰すもの と し て 、 ⾍ 明 ＝ 篠 ⽥ ・前掲注 5『 ⼤ コ ン メ ン
タ ー ル 』 465-466 ⾴ 、 ⼤ 塚 ・前掲注 41『 刑 法概説（総論）』 405 ⾴ 、川端・前掲注 42『 刑
法総論講義 』 388 ⾴ 。  
416  安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 696 ⾴ Rn. 40 
417  ⾍ 明 ＝ 篠 ⽥ ・前掲注 5『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 465 ⾴ 、 ⼤ 塚 ・前掲注 41『 刑 法概説（総
論）』 405 ⾴ 、川端・前掲注 42『 刑 法総論講義 』 388 ⾴ 。  
418  安 ⽥拓⼈ 「 法 定 刑 の改正動向に ついて ― 犯 罪論の⽴場から― 」 刑 法雑誌 46 巻 1 号
（ 2006 年 ） 86-99 ⾴ を参照。  
419  安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 696 ⾴ 。  
420  安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 696 ⾴ 。  
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の 価 値秩序に求め ら れ る こ と に な る で あろう が 、個別具 体 的 で 実 質 的 な 衡 量 が

必要 で あ る 」 421と の指摘で あ る 422。  

 

1 .検 討 ― 解 釈 の 基 本 的 指 針  

 

第 1 部で検討し た 、緊 急 避 難 に お け る 衡 量 判 断 の 解釈指針は 、衡 量 判 断 に よ

り ⾏ 為 の可罰（ 的 違 法 ） 性 が 阻 却 さ れ る と の 法効果と の 関 係 で 、 基 本 的 に は 、

⽴法者が犯罪類型に よ っ て 保護し よ う と す る 利 益 、 す な わ ち 、 法 益 の 衡 量 判 断

を中⼼と し て 、 社 会 的観点か ら 、処罰の 理 由 が失わ れ て い る かどう か を検討す

べき と い う も の で あ っ た 。  

こ の よ う な 理 解 を前提と し な が ら 、 学 説 に お い て提⽰さ れ て い る諸⾒ 解 につ

い て 、 そ れぞれ検討す る 。  

まず、異種間の 法 益 を ⽐ 較 す る 場 合 に代表 さ れ る よ う な 、両者の ⽐ 較 が困難

な 場 合 につい て は 同 価 値 と 考 え る ⾒ 解 につい て は 、確か に 、無理 な 解釈を通じ

てどち ら か に 有 利 な 判 断 を下す こ と の不当 性 を踏ま え れ ば 、被告⼈の 利 益 の た

め に も 、ひと まず同 価 値 と し て 避 難 ⾏ 為 の不処罰を 保障す る こ と の 意義は ⼤ き

い と 考 え ら れ る 。 し か し な が ら 、 法秩序全 体 を ⾒渡し た と き に 、どち ら か の 利

益 を 有 利 に扱う⼿が か り と な る も の が 全く⾒出さ れ な い と い う こ と も 考 えづら

く、そ の 意 味 で 、「［同 価 値 の］責任阻 却 的 緊 急 避 難 の観念 が 適⽤さ れ る領域は 、

か な り広汎で あ る と い う こ と に注意 すべき で あ る 」 423と い う佐伯の指摘は 、必

ずし も 適切で は な い と思わ れ る 。  

ま た 、公益 は私益 に 優先す る と い う 考 え ⽅ は 、「個⼈の尊重 」を旨と す る⽇本

国憲法 を前提と す る わ が 国 に お い て は 、 認 め ら れ な い と 考 え るべき で あ る 。無

論 、 具 体 的 事案の 解決と し て 、結果的 に こ の よ う な序列関 係 が成⽴す る 場 合 は

存在 す る 。 こ こ で い う 「公益 」 に個⼈の集合 と し て の 社 会 的 法 益 が含ま れ る の

で あ れ ば 、 例 え ば 、個⼈的 法 益 に対す る危難 を回避 す る た め に 現住建造物に放

⽕を す る よ う な ⾏ 為 は 、こ の危難 が個⼈の ⽣命を脅か す も の で あ る 場 合 は 格別、

害 の 均 衡 要 件 が満た さ れ な い と い う評価 が下さ れ る 例 がほとんどと⾔え る で あ

 
421  浅⽥ ・前掲注 57『 刑 法総論』 180-181、 259-260 ⾴ 。  
422  同旨の⾒解と し て 、団藤 ・前掲注 42『 刑 法綱要総論』 249 ⾴ 、 ⾍ 明 ＝ 篠 ⽥ ・前掲注 5
『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 466 ⾴ 、 ⼤ 塚 ・前掲注 41『 刑 法概説（総論）』 405 ⾴ 、福⽥ ・前掲
注 46『 全訂刑 法総論』 169 ⾴ 。  
423  佐伯（千）・前掲注 57『 刑 法講義 （総論）』 203 ⾴ 。  
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ろう 424。 し か し な が ら 、 そ れ は 現住建造物への放⽕⾏ 為 が 、類型的 に 、 あ る 程

度具 体 的 に多数の個⼈的 法 益 を 重度に 侵 害 な い し危殆化 す る も の で あ る と い え

る か ら で あ っ て 、「公益 」と い うだけ で個⼈の 利 益 に 優先さ れ る も の で は な い と

考 え ら れ る の で あ る 。  

ま た 、 国家的 法 益 に対す る罪に ⽬ を向け て も 、 国家の存⽴を脅か す よ う な ⾏

為 か ら 、 国家作⽤を妨害 す る ⾏ 為 ま で 、 ⾏ 為 が 国家の 利 益 を 侵 害 す る 程度は犯

罪類型に よ り さ まざま で あ る 。 こ れ ら を ⼀律に 、 国家と い う ⼤ き な 主 体 の 法 益

で あ る と い う 事 実 の み か ら 当 該 利 益 の 価 値 を ⾼く⾒積も る傾向を もつと す れ ば 、

⽇本 国憲法 を頂点と す る わ が 国 の 法秩序に即し た 理 解 と は い え な い で あろう 。  

こ の よ う に 考 え る と 、「我が 国 の 法秩序の根底に あ る 考 え ⽅ と の整合 性 を多

⾓的 に検証し な が ら 、そ の 優劣を 判 断 す る 」 425と い う 理 解 に 理 が あ る と 考 え ら

れ る 。  

し た が っ て 、⽇本 国憲法 を頂点と す る わ が 国 の 法秩序に即し た 判 断 を志向す

る の で あ れ ば 、まず出発点と し て 、憲法 が 最 も そ の 価 値 に 重 き を置い て い る「個

⼈」 を 判 断 の中核と す る こ と が妥当 で あ る と 考 え ら れ る 。  

 

1） 社 会 的 法 益  

 

社 会 と は 、事 実 的 に は個⼈の集合 体 で あ る 426。そ の 意 味 で 、社 会 的 法 益 に対

す る罪を不特定 ・多数の個⼈の 利 益 に対す る罪と い う か た ち で 捉 え直そ う と す

る傾向は 427、⽇本 国憲法 が 表 明 す る個⼈主義の 原 理 と 合致し て お り 、妥当 で あ

る と 考 え ら れ る 。 社 会 的 法 益 は そ れ⾃体極め て多様で あ り 、 そ の すべて を個⼈

的 法 益 に還元す る こ と は で き な い が 、 で き る限り個⼈の 利 益 に還元を し た か た

ち で 、 衡 量 判 断 の俎上 に乗せる こ と が妥当 で あ る と思わ れ る 。 こ の よ う な 考 え

⽅ は 、37 条 1 項 本 ⽂ の「 ⽣ じ た 害 が 避 け よ う と し た 害 の 程度を超え な か っ た 場

合 に限り 」 と い う ⽂⾔の 解釈と し て も⼗分成⽴し う る も の で あ る 。 上述し た 、

わ が 国 に お い て 緊 急 避 難 の成⽴が 問 題 と な っ た交通事犯の裁判 例 の ⼀部も 、 こ

の よ う な 判 断 を ⾏ な っ て い た と み る こ と が で き よ う 。 す な わ ち 、 例 え ば制限速

度を超過し た運転が 問 題 と な っ た 場 合 に 、単に速度超過運転に よ っ て道路交通
 

424  ⼤阪⾼判 平 成 10 年 6 ⽉ 24 ⽇⾼刑集 51 巻 2 号 116 ⾴ 。  
425  安 ⽥ ・前掲注 12『 ⼤ コ ン メ ン タ ー ル 』 696 ⾴ 。  
426  林幹⼈ 『 刑 法各論』（東京⼤学出版 会 、 第 2 版 、 2007 年 ） 322 ⾴ 、浅⽥ 和茂『 刑 法各
論』（ 成⽂堂、 2020 年 ） 323 ⾴ 。  
427  平野⿓⼀ 『 刑 法概説』（東京⼤学出版 会 、 1977 年 ） 239 ⾴ 。  



 

 169 

の安全 が脅か さ れ た と い う の で は なく、 現 場 の 状 況 などに 鑑 み て 、 当 該速度超

過運転に よ っ て 他 の道路利⽤者に対す る 具 体 的 な危険を ⽣ じ させて い な い か 、

と い う点が検討さ れ た 例 が あ る 。 こ こ で は 、 社 会 的 法 益 に対す る罪が 、究極的

に は個⼈的 法 益 を 保護し よ う と す る も の で あ る と 考 え を も と に 、 社 会 的 法 益 に

対す る罪に あ た る 避 難 ⾏ 為 が 、どの 程度の 具 体 性 を も っ て個⼈的 法 益 を危殆化

す る も の で あ っ た の か 、 と い う点が検討さ れ るべき よ う に思わ れ る 。  

 

2） 国家的 法 益  

 

国家的 法 益 につい て はどの よ う に 考 え るべき で あろう か 。公務執⾏妨害罪に

代表 さ れ る よ う に 、⼿段た る ⾏ 為 が個⼈的 法 益 に対す る罪を構成す る（ し う る ）

場 合 が 認 め ら れ る 428。そ の 意 味 で は 、国家的 法 益 を 考 え る 場 合 に も 、個⼈的 法

益への還元と い う ⽅ 法 を と る こ と が で き る 。 し か し 、 社 会 的 法 益 の 場 合 と異な

る の は 、 当 該 国家的 法 益 の 保護が 、 そ の延⻑と し て個⼈的 法 益 の 保護を ⽬指し

て い る と 考 え が た い点で あ る 。 す な わ ち 、 社 会 は個⼈の集合 体 で あ る と い う こ

と か ら 、 社 会 的 法 益 の 保護は 、抽象化 さ れ た個⼈的 法 益 の 保護と い う か た ち で

捉 え る こ と が可能な類型で あ る 。 他 ⽅ 、 国家的 法 益 に ⽬ を向け る と 、 国家と は

例 え ば「 ⼀ 定 の領域と住⺠と を統括す る排他 的統治権を も っ た機構」 429や「 正

統性 を も っ て権⼒を ⾏使し う る機構」 430などと 定義さ れ る も の で 、個⼈や 社 会

か ら は独⽴し た 法 益 の 主 体 と し て観念 さ れ る 。 し た が っ て 、 こ れ を 国家権⼒側

の個⼈的 法 益 に対す る 侵 害 の み に純化 し て 衡 量対象と す る の で は 、妥当 で は な

い と 考 え ら れ る 。  

で は 、 衡 量 判 断 に お い て はどの よ う な 考慮が必要 と な る か 。 国⺠主権を標榜

す る⽇本 国憲法下に お い て は 、「 国家は 、究極的 に は 国⺠の ⽣命・⾝体・⾃由・

名誉・財産を 保護し 、平和的 ⽣存権を 保障す る た め に存在 す る の で あ っ て 、 国

家そ の も の が無条 件 に 保護の対象と な る わ け で は な い 」 431と さ れ るほか 、国家

 
428  原⽥ ・前掲注 399『 刑 法 による超個⼈ 的 法 益 の 保護』 153-154 ⾴ は 、 保護法 益が国家
の存⽴である とされ る内乱罪 に ついて 、国家は抽象的 に存在す る のでは な く多数の具体
的個⼈ によって維持され ている と ころ、「そのような ⼈ の ⾏ 動 を阻害す る こ とが国家の存
⽴に 対 す る侵害⾏ 為である 」 という前提に⽴った 上で、「内乱はまず個⼈ の利益 に 対 す る
侵害であり 、当該個⼈が国家の存⽴を担っているが故に 、その個⼈ 法 益侵害⾏ 為 に国家
存⽴に 対 す る侵害という意味が付加され る 」 と指摘し ている 。  
429  藤⽊英雄『 刑 法講義  各論』（弘⽂堂、 1976 年 ） 7 ⾴ 。  
430  林 ・前掲注 426『 刑 法各論』 420 ⾴ 。  
431  浅⽥ ・前掲注 426『 刑 法各論』 492 ⾴ 。  
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は 、「個⼈の ⽣命、⾝体 、⾃由 、財産を 保護す る機構と し て の み そ の 価 値 が 認 め

ら れ るべき 」 432で あ る と い う こ と は 、今⽇の 学 説 に お い て は広く認 め ら れ て い

る と い っ て よ い で あろう 。 こ の こ と を前提と す る と 、 国家的 法 益 に対す る罪に

つい て 緊 急 避 難 の成否が 問 題 と な る 場 合 に は 、 そ の 国家的 法 益 の 保護は そ れ⾃

体 が ⽬ 的 で は なく、個⼈の 利 益 を 保護す る た め の⼿段で あ る と い う観点が 考慮

さ れ な け れ ば な ら な い 。 こ れ以上 は 事 実 的 判 断 に委ねざる を 得 な い が 、 そ の よ

う な観点が 考慮さ れ る結果、個⼈的 法 益 が 国家的 法 益 に 優 越 す る と評価 し 得 る

場 合 は 、必ずし も少なくな い と い う こ と が で き よ う 。  

ま た 、 実際問 題 と し て 、個⼈的 法 益 に対す る 現 在 の危難 が 認 め ら れ る 程度に

危険が切迫し 具 体 性 を 有 す る と い っ た 場 合 に 、 国家の存⽴に対す る罪に あ た る

⾏ 為 が 避 難 ⾏ 為 と し て選択さ れ る こ と は 、通常考 え が た い 。 刑 法典に 規 定 さ れ

る犯罪類型を ⾒ る限り 、 こ れ ら の罪は 、個⼈の突発的 な ⾏ 為 に よ っ て 実 現 さ れ

る も の と は 考 え が た い か ら 、 そ の よ う な構成要 件 該 当 ⾏ 為 につい て 緊 急 避 難 に

よ る不処罰が 主 張 さ れ て も 、補充性 の 要 件 が否定 さ れ る こ と がほとんどで あろ

う 433。そ う す る と 、国家的 法 益 に対す る罪の う ち 、特に 重 い部類に属す る犯罪

類型が 問 題 と な る こ と はほとんどなく、 ⽐ 較 的軽微な 、個⼈的 法 益 と の ⽐ 較 も

し や す い類型が残る こ と に な る 。  

 

2 .具 体 的 適 ⽤ ― 交 通 事 犯  

 

道路交通法 規 違反の 事 件 で 緊 急 避 難 が 問 題 と さ れ る 事 例 の う ち 、 具 体 的個⼈

に傷害 等 の結果を ⽣ じ させて い る 事 例 は 、概ねそ の傷害 の 程度を 考慮し な が ら 、

緊 急 避 難 に お け る 害 の 均 衡 要 件 を 判 断 し て い る も の と み る こ と が で き る 434。他

⽅ 、 こ こ で 問 題 と し て い る個⼈的 法 益への 具 体 的 な損害 が ⽣ じ て い な い交通事

犯につい て は 、上 記 の検討に お い て 社 会 的 法 益 につい て⽰し た 理 解 、す な わ ち 、

 
432  平野⿓⼀ 『 刑 法 の基礎』（東京⼤学出版 会 1966 年 ） 100 ⾴ 。  
433  強要による 緊 急 避 難 の場合も、 ほぼ同様の こ とがいえ る と 考 えられ る 。  
434  こ のような 例 にあた り 緊 急 避 難 の 成⽴を肯定 し たもの と し て 、岡⾕簡判 昭 和 35 年 5
⽉ 13 ⽇下刑集 2 巻 5・ 6 号 823 ⾴ （乗合⾃ 動⾞の 運 転⼿が、 ⾃⾞の側⽅でよろめいた ⾃
転⾞の 運 転者と の接触を 避 け る た め に し た 急停⽌の措置によって 、乗客 2 名にそれぞれ
全治 10 ⽇程度の前腕挫傷と加療 6 週間を要す る前腕⾻⽪下⾻折の傷害を負わせた 事
例 ）、 ⼤阪⾼判 昭 和 45 年 5 ⽉ 1 ⽇⾼刑集 23 巻 2 号 367 ⾴ （ ⾃ 動⾞の 運 転者である被告⼈
が、 対向⾞と の正⾯衝突を 避 け る た め に減速を し てハンドル を切った挙動 によって 、後
続の ⼆輪を 運 転 し ていた被害者に 第 3 中指⾻皸⾻折等の加療 3 週間を要す る傷害を負わ
せた 事 例 ）がある 。  
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社 会 的 法 益 に対す る罪の う ち 、個⼈的 法 益 に還元で き る も の は 、個⼈的 法 益 に

還元し て 衡 量 を ⾏ な うべき で あ る と の 判 断 ⽅ 法 は 、 ま さ しく交通事犯の 事 例処

理 に妥当 す る も の と 考 え ら れ る 。  

先に検討し た よ う に 、 判 例 の 判 断構造と し て 、 問 題 と な っ た 避 難 ⾏ 為 が 具 体

的個⼈の 法 益 に及ぼす 侵 害 や そ の危険性 の 程度が 考慮さ れ て い る よ う に ⾒ え る 。

ま た 、道路交通法 規 の ⽬ 的 規 定 を は じ め と す る 全 体 的 な趣旨に 鑑 み れ ば 、道路

交通法 規 は 、 そ の多くが 社 会 的 法 益 に対す る罪を 規 定 す る も の で あ る も の の 、

究極的 な ⽬ 的 は個⼈的 法 益 の 保護に あ る と 考 え ら れ る の で あ る 。  

こ の点、 実務家に よ る評釈に も 同 じ よ う な指摘が ⾒ ら れ る 。 例 え ば今井は 、

札幌⾼ 判平成 26 年 12 ⽉ 2 ⽇ 435の評釈の中で 、次 の よ う に述べて い る 。速度超

過規制の 「 保護法 益 は 、究極的 に は 、 事故の防⽌、 す な わ ち 、個⼈の ⽣命・⾝

体 等 の 保護に も向け ら れ て い る も の と 考 え る 。 し た が っ て 、速度超過と 緊 急 避

難 の 問 題 を検討す る に 当 た っ て は 、 侵 害 さ れ る 利 益 につい て 、 ⼀律に交通秩序

の維持などと し て抽象的 な 社 会 的 法 益 の観点か ら検討す る の で は なく、速度超

過の 程度や 当時の道路状 況 、交通量 等 に 照 ら し 、 事故を惹起す る蓋然性 等 を 明

ら か に し た 上 、 他 の運転者や 同乗者等 の ⽣命・⾝体 等 に対す る 具 体 的 な危険の

切迫性 、 そ の及ぶ範囲などを踏ま え て ⽐ 較検討す る こ と が 重 要 で あ る 」 と指摘

し て い る 436。  

こ の よ う に 考 え る 場 合 、個⼈的 法 益への危険の切迫度、 よ り 正確に い え ば 、

当 該危険の 具 体 性 の 程度は 、 衡 量 判 断 に お い て 重 要 な 意 味 を持ち 得 る 。  

 

3 .具 体 的 適 ⽤ ― 不 法 ⼊ 国 事 例  

 

 
435  札幌⾼判 平 成 26 年 12 ⽉ 2 ⽇⾼検速報 （ 平 26） 号 200 ⾴ は 、 最⾼速度が 60km/h と
定 められ た⽚側 1 ⾞線の道路において 、 94km/h で⾃ 動⾞を進⾏させた 事実に ついて起訴
され た 事 例 。被告⼈ は 、後続⾞両が対向⾞線に出て被告⼈⾞両の横に並ぶこ と を繰り返
し た り 、 2、 3 分間にわたって被告⼈⾞両に接近す る な ど の ⾏ 為 を繰り返し ており 、また
被告⼈ は慣れ ない道で脇道に逸れ る こ ともできな かった た め 、先⾏ す る トラックを追い
越す た め に加速を し たものである と主張し た 。原審である札幌地判 平 成 26 年 7 ⽉ 16 ⽇
LEX/DB  25504909（ 平 成 26 年 （わ） 第 191 号 ） は 、 ⾃⼰の⽣命・⾝体に 対 す る危難 を
避 け る た め の 緊 急 避 難が成⽴す る合理的 な疑いが残る と し て無罪 と し た 。検察 官控訴を
受 け た 本 判決は 、被告⼈ の供述の信⽤ 性 に ついて疑問がある と し 、また こ れ を前提と し
ても、ブレーキランプを点灯させる こ と による注意喚起な ど の⽅法 を と る こ と により後
続⾞の接近が解消され る 可 能 性 は⾼かった と し て 、被告⼈ の ⾏ 為 は 「やむを 得 ず に し た
⾏ 為 」である と はいえ ないと し た 。  
436  今井誠「 判批」 研修 811 号 （ 2016 年 ） 36-37 ⾴ 。  
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不法⼊国 につい て 緊 急 避 難 の成否を 考 え る 上 で 、 まず、出⼊国管理 法令に よ

っ て 保護さ れ る 利 益 が 、 国家的 法 益 で あ る と い う こ と を指摘し て おく必要 が あ

る 。 ま た 、 こ の 利 益 は 、個⼈的 法 益への還元は困難 で あ る と⾔わざる を 得 な い

で あろう 。  

そ う す る と 、 こ の 場 合 に お け る 衡 量 判 断 は 、 具 体 的 事案の諸事情に応じ て 事

実 問 題 と し て検討さ れ な け れ ば な ら な い 。外国⼈の⼊国 お よび滞在 が 問 題 と な

る 場 合 に は 、外国⼈の出⼊国 な い し 在留の管理 に対す る わ が 国 の⽴場 が 問 題 と

さ れ 得 る で あろう 。 現 ⾏ の出⼊国管理及び難⺠認 定 法 に お け る外国⼈の 上陸の

拒否お よび退去強制に 関 す る 規 定 を 概観す る と 、 国家が出⼊国 お よび在留を管

理 す る こ と の 最 も中⼼的 な ⽬ 的 は 、犯罪⾏ 為者などの⼊国 ・ 在留を 認 め な い こ

と に よ り 国内の治安維持を図る こ と で あ る と 考 え ら れ る 。 さ ら に は 、 ⼀時庇護

の た め の 上陸の許可に 関 す る 規 定 437も 、不法⼊国 と 緊 急 避 難 の 関 係 を 考 え る に

あ た っ て は 、 参 考 に な る で あろう 。 こ の ⼀時庇護の た め の 上陸の許可に 関 す る

規 定 の存在 が あ る がゆえ に 、 そ も そ も不法⼊国 ⾏ 為 につい て は 緊 急 避 難 適⽤の

余地 がほぼ認 め ら れ な い の で は な い か と の指摘も あ る が 438、判 例 上 問 題 と さ れ

た も の の よ う に 、⼈の ⽣命や胎児の ⽣命に対す る危難 を回避 す る た め に な さ れ

る ⾏ 為 につい て は 、 衡 量 判 断 と し て 国家の出⼊国管理 の 利 益 が劣後 す る と ⾒ る

余地 は⼗分に あ る と 認 め ら れ る 。  

 

4 .「 個 ⼈ 」 を 中 核 と す る 判 断 と 社 会 的 価 値 と の 関 係 性  

 

以上 で⽰し た よ う な個⼈的 法 益 を中核と す る 判 断 が 、フランス法 の検討か ら

得 ら れ た 衡 量 判 断 に お け る 社 会 的 価 値 の 考慮と両⽴す る の か につい て 、確認 し

て お か な け れ ば な ら な い と思わ れ る 。  

 
437  出⼊国管理及び難⺠認定 法  第 18 条 の 2 
 ⼊国審査官 は 、船舶等に乗つ ている外国⼈ から申請があつ た場合において 、次の各号
のいず れ にも該当す る と思料す る ときは 、 ⼀ 時庇護の た め の 上陸を 許 可 す る こ とができ
る 。  
①  次の イ ⼜ はロのいず れ か に該当す る者である こ と 。  

イ  その者が難⺠条約第 ⼀ 条 A（ 2） に 規 定 す る理由その 他 こ れ に準ず る理由によ
り 、その⽣命、⾝体⼜ は ⾃由を害され るおそれ のあつ た領域から逃れ て 、 本邦に ⼊ つ
た者である こ と 。  
ロ  その者が迫害を 受 け るおそれ のあつ た領域から逃れ て 、 本邦に ⼊ つ たものである
こ と （ イ に掲げる者を除く 。）  

②  その者を ⼀ 時 的 に 上陸させる のが相当である こ と 。（ 2 項以下省略 ）  
438  ⼩川新⼆ 「 判批」 警 察学論集 55 巻 4 号 （ 2002 年 ） 179-192 ⾴ を参照。  
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結論 を⽰せば 、 こ れ ら は両⽴す る と 考 え ら れ る 。 と い う の も 、 こ こ で は個⼈

的 法 益 に対す る 社 会 的 な 価 値 の 重 みづけ を 問 題 と し て い る と い え る か ら で あ る 。

す な わ ち 、 衡 量 判 断 に お い て取り⼊れ ら れ るべき 社 会 的 価 値 と は 、 刑 法 の視点

か ら 、 社 会 の動揺を ⽣ じ させな い た め に 保護し よ う と す る 価 値 で あ る 。 そ の 価

値 が ⼤ き いほどに 、 そ れ が 害 さ れ た こ と に よ る 社 会への影響、 す な わ ち 社 会 的

動揺な い し 社 会 侵 害 性 が ⼤ き い と⾔い う る 。個⼈の尊重 が 掲 げ ら れ る 法秩序に

お い て は 、 そ の個⼈の 利 益 を 具 体 的 に 害 す る こ と に よ り及ぼさ れ る 社 会への影

響が 、個⼈に 実 害 を与え な い か た ち で 社 会 や 国家の 利 益 を 害 す る こ と に よ り及

ぼさ れ る 社 会への影響よ り も ⼤ き い と評価 す る こ と は⼗分可能で あ る 。  
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結 語  
 

結 論  
 

以上 の検討を通じ て 得 ら れ た 本稿の結論 を ま と め る と 、 概ね次 の と お り と な

る 。  

まず、 違 法 性評価 、 と り わ け 、 違 法 阻 却 に お け る 衡 量 判 断 は 、 わ が 国 で は伝

統的 に 、 問 題 と な る ⾏ 為 の 適 法 性 を 基礎づけ う る評価 ⽅ 法 で あ る と の ⾒ 解 が 主

張 さ れ 、 ⼀ 定 の⽀持を 得 て い る も の と み る こ と が で き る 。 ま た 、 こ の よ う な ⾒

解 に あ っ て は 、 害 の 均 衡 を 明 ⽂ で 要求す る 緊 急 避 難 規 定 は 、 い わ ば 緊 急 状態に

お け る 違 法 阻 却 の ⼀ 般 規 定 的 に 理 解 さ れ る こ と が あ り 、 緊 急 避 難 の 要 件 を充⾜

す る こ と 、 お よび、 そ の背後 の対⽴し て い る 利 益 の 価 値 を ⽐ 較 す る と い う作業

か ら 得 ら れ る評価 は 、 社 会 に お い て ⽣ じ る さ まざま な 法 的 問 題 を 考 え る 上 で 参

照 さ れ て い る 例 が あ る 。  

し か し な が ら 、 よ り ⾼ い 価 値 の 利 益 が 保 全 さ れ た と い う 事 実 に よ っ て 、通常

は犯罪と な る ⾏ 為 が な にゆえ 適 法 と の評価 を受け る の か は 、⾃明 で は な い 。 こ

の こ と の 問 題 性 は 、 も と も と無関 係 な第三者に危難 を転嫁す る と い う構造を 有

す る 緊 急 避 難 に お い て特に顕在 化 す る 。 緊 急 避 難 に 違 法 阻 却 を 認 め る ⾒ 解 に あ

っ て も 、第三者保護と い う観点か ら 、 避 難 ⾏ 為 に対し て は 緊 急 避 難 に よ っ て対

抗可能で あ る と の 主 張 が な さ れ る こ と が多い が 、 適 法 ⾏ 為 に対す る 適 法 ⾏ 為 に

よ る対抗を 認 め る点で 、 違 法評価 に⽭盾を ⽣ じ させる も の で あ っ て 、妥当 と は

⾔い 難 い 。 あ る ⾏ 為 が 適 法 と の評価 を受け る の で あ れ ば 、 当 該 ⾏ 為 は 、何⼈も

妨げ る こ と の で き な い ⾏ 為 で あ る と い う こ と を 意 味 す る 。 緊 急 避 難 の 法 的 性 質

につい て 違 法 阻 却 と 考 え る こ と 、 お よび、 そ の 正 当 化 を 基礎づけ る に あ た り 衡

量 判 断 を⽤い る ⾒ 解 は 、そ の 法 的帰結の点で も 、ま た 、37 条 1 項 本 ⽂ の 要 件設

定 を整合 的 に 理 解 す る 上 で も 、 問 題 を指摘す る こ と が で き る 。  

し た が っ て 、 違 法 性評価 に お け る 衡 量 判 断 が何を 明 ら か に す る た め に な さ れ

る作業な の か 、と い う点に⽴ち返っ て検討す る こ と が 重 要 で あ る と 考 え ら れ る 。

ま た 、 そ の検討を通じ て 、 衡 量 判 断 がどの よ う に な さ れ るべき か と い う点も 、

⼀ 定 程度明 ら か と な る 。  

以上 の よ う な 問 題 につい て検討す る た め 、フランスに お け る 緊 急 避 難 と そ の

周辺領域に 関 す る 議 論 を俯瞰す る と 、 次 の こ と が 明 ら か に な る 。 す な わ ち 衡 量

判 断 は 、 問 題 と な る ⾏ 為 の 有 す る 社 会 的効⽤に着⽬ し 、 社 会 の⽴場 か ら 、 当 該
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⾏ 為 を処罰す る こ と に 利 益 を も た な い と い え る こ と を 判 断 す る た め の も の で あ

る 。 ま た 、フランスに お い て な さ れ て い た 正 当 化 事 由 の ⼀ 般 的把握の試み を 参

照 す る と 、 緊 急 避 難 は 、 そ れ ま で の 正 当 化 事 由 概 念 を さ ら に拡張 す る こ と に よ

っ て 正 当 化 事 由 と 認 め ら れ る に ⾄ っ た経緯が あ る 。 当初か ら権利 の ⾏使等 と し

て 正 当 化 事 由 と把握さ れ て い た 正 当防衛等 と ⽐ 較 し 、 ま た 、⺠事 上 の賠償・補

償につい て異な っ た取り扱い が 論 じ ら れ て い る こ と か ら す る と 、フランスに お

け る 緊 急 避 難 の 「 正 当 化 」 は ニュア ンスを 有 す る も の で あ る と 考 え ら れ る 。  

さ ら に 、 正 当 化 事 由 の 正 当 化根拠は 問 題 と な る ⾏ 為 の 社 会 的 有 益 性 に求め ら

れ る が 、 こ れ を犯罪類型と の 関 係 か ら 理 解 す る分析が 適切で あ る 。 す な わ ち 、

⽴法者が何ら か の 社 会 的 価 値 を 保護し て 社 会 の動揺を防⽌す る た め に犯罪類型

を確⽴し て い る と い う こ と を前提に す る と 、 正 当 化 事 由 は い わ ば そ の裏返し で

あ る 。 具 体 的 事情に 照 ら し て 、 問 題 と な る 社 会 的 価 値 を ⽐ 較 し な が ら 、 こ の 社

会 的動揺が ⽣ じ て い な い と み な す こ と が で き る の で あ れ ば 、 ⾏ 為 の 正 当 化 が 要

請 さ れ る 。 こ の よ う に 理 解 さ れ る不処罰根拠と 、 正 当 化 事 由 の構造に 関 し て な

さ れ る分析を 参 照 す る こ と は 、 衡 量 判 断 に お い て 考慮可能な 利 益 を限定 す る 意

味 で⽰唆的 で あ る 。  

以上 を踏ま え て わ が 国 の 緊 急 避 難 規 定 の 解釈につい て検討す る 。 衡 量 判 断 そ

の も の か ら ⾏ 為 の 適 法 性 を 基礎づけ る こ と は困難 で あ り 、 ま た 、 緊 急 避 難 を構

成す る 要素を複合 的 に 考慮し て も 、 緊 急 避 難 が 有 す る危難 の第三者転嫁と い う

構造に 照 ら し て 、違 法 阻 却 事 由 を 原則と し て 考 え るべき で は な い 。し た が っ て 、

緊 急 避 難 の 法 的 性 質 は 、 原則と し て可罰的 違 法 阻 却 事 由 に とどま る と 考 え るべ

き で あろう 。 	

ま た 、 衡 量 判 断 が反映さ れ る 害 の 均 衡 要 件 の 解釈に あ た っ て も 、 問 題 と な る

利 益 の 社 会 的 価 値 が ⽐ 較 さ れ る こ と に なろう 。具 体 的 に は 、「 法 益 」を中核と し

た 判 断 が望ま れ る が 、 保 全 利 益 の側に は犯罪類型の 保護法 益 に は 該 当 し な い と

考 え ら れ る も の も含ま れ る可能性 が あ り 、注意 を 要 す る 。 ただし 、 正 当 化 さ れ

る反応た る ⾏ 為 は 、 正 当 化 の誘因た る 状 況 的 事情と の 関 係 で検討さ れ な け れ ば

な ら な い と い う 正 当 化 事 由 の構造分析を踏ま え る と 、 保 全側、 侵 害側のどち ら

の 利 益 につい て も 、 考慮可能な 利 益 に は ⼀ 定 の枠が か け ら れ る こ と に な る 。  

第 2 部で は 、第 1 部で の検討結果を踏ま え 、そ こ で 得 ら れ た 理 解 が そ れぞれ

の 問 題 状 況 に お い てどの よ う に反映さ れ る か を確認 し た 。 実際上 の 意義も ⼤ き

い と 考 え ら れ る 緊 急 避 難 の 2 つの 事 例群、す な わ ち 、当 事者の個⼈的 事情を 考

慮す る こ と が で き る か と い う 問 題 と 、抽象的 価 値 をどう ⾒積も る か と い う 問 題
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につい て 、若⼲の検討を加え た 。 具 体 的 な 事 例処理 を 考 え る に あ た っ て は 、 そ

れぞれ の 問 題 状 況 に お け る特殊性 を 考慮す る必要 が あ る 。 そ の 意 味 で依然と し

て検討が不⼗分で あ り 、 衡 量 判 断 に お け る 具 体 的 な 解釈⽅ 法 を 明⽰し た と は⾔

え な い が 、個⼈の尊重 を旨と す る憲法 を頂点と す る わ が 国 の 法秩序を前提と す

る と 、 衡 量 判 断 で は 、個⼈的 法 益 を 判 断 の中核と し な が ら も 、 そ れ ら に対す る

社 会 的 な 価 値 の 重 みづけ が 重 要 な 意 味 を 有 す る も の と 考 え ら れ る 。  

最 後 に 、 緊 急 避 難 概 念 や 衡 量 に 基づく判 断 が 、 種 々 の 新 た な 問 題 に対し てど

の よ う な 価 値 を提供す る か と い う点につい て付⾔す る 。 衡 量 判 断 に対す る 本稿

の結論 は 、 こ れ を ⾏ 為 の可罰性 を 明 ら か に す る た め の評価作業で あ る と 位置づ

け て 、 緊 急 避 難 論 の枠内で検討さ れ る 衡 量 判 断 は 、 あ る 程度枠づけ ら れ た評価

⽅ 法 で あ る と い う も の で あ る 。 こ こ で は 、 基 本 的 に は個⼈レベルの 考慮が排斥

さ れ る た め 、個⼈間の 利 害 関 係 を も調整し 得 る よ う な ⾏ 為 の 適 法 性 判 断 につい

て は 、 論拠を提⽰す る も の で は な い と い え よ う 。 他 ⽅ 、 わ が 国 の 緊 急 避 難 論 に

お け る 正 当 化根拠論 は 、 さ まざま な観点か ら 違 法 阻 却 を 認 め て よ い 緊 急 避 難 の

範囲を模索し て お り 、こ こ で な さ れ て い る 議 論 は 、⾏ 為 の 違 法・適 法 につい て 、

⼀ 定 の⽰唆を も た ら し う る も の と 考 え ら れ る 。 ただし 、 そ の境界線をどこ に設

定 す る か と い う 問 題 は 、 法 が妥当 す る 場所の ⽂ 化 的 ・ 社 会 的背景と切り離し て

考 え る こ と は で き な い と思わ れ 、 そ れゆえ に 、 ⼀層慎重 な検討が求め ら れ る と

思わ れ る 。  

 

残 さ れ た 課 題  
 

緊 急 避 難 は 「 法 のミクロコスモス」 と称さ れ る よ う に 、 緊 急 避 難 や 衡 量 判 断

に か か わ る 論点は 実 に多岐に渡る 。 本稿は 、 衡 量 判 断 の 意義を 問 う こ と を通じ

て 、 そ の ⼀端につい て 、 考 え を⽰し た に すぎな い 。 し た が っ て 、 本稿で検討し

た こ と と の 関連で 、残さ れ た 課 題 は 実 に多い と い う こ と を 認 めざる を 得 な い 。  

緊 急 避 難 の 法 的 性 質 と の 関 係 で は 、 緊 急 避 難 を 正 当 化 事 由 と 認 め るべき 場 合

が あ る の か と い う 問 題 、 お よび、 そ れ と 本稿で検討し た こ と と がどの よ う な 関

係 に⽴つの か と い う 問 題 は 、第⼀ に浮き彫り に な る 問 題 と い え よ う 。 こ の 問 題

に対す る 適切な回答は⽤意 で き て い な い が 、フランスに お い て 「 正 当 化 事 由 」

が さ まざま な か た ち で 現 れ て い る こ と に 鑑 み れ ば 、 こ れ ら の検討を通じ て 、 正

当 化 と は何か を探究す る こ と か ら 、 ⼀ 定 の⽰唆が も た ら さ れ る の で は な い か と

考 え て い る 。  
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衡 量 判 断 と の 関 係 で は 、 こ の 判 断 が 明 ら か に す る も の と の 関 係 で 、個⼈レベ

ルで の 考慮は 基 本 的 に 考慮の対象と な ら な い こ と を⽰し た 。 こ れ を超え て 、 ⾏

為 の 適 法 性 を 基礎づけ る よ う な 衡 量 が可能で あ る かどう か は 、依然と し て検討

の余地 が あ る と 考 え て い る 。 ⽐ 較 衡 量 と い う 判 断構造を と る以上 、 お よ そ 定 量

化 が で き な い 要素は 衡 量 に馴染ま な い と 考 え ら れ る が 、 そ も そ も 衡 量 判 断 に お

い て 本 当 に 価 値 が 「 量 化 」 さ れ て い る の か と 問 わ れ れ ば 、 そ れ⾃体疑義を差し

挟む余地 が あろう 。  

第 2 部で ⾏ な っ た 、具 体 的 な 事 例処理 を想定 し た 考察は 、そ の ⼤部分に お い

て検討が不⼗分で あ る点を 認 め な け れ ば な ら な い 。 こ の点を よ り深め て いくに

は 、「 社 会 的 価 値 」と は何か 、法 益 と は何か 、社 会 と は何か 、国家と は何か など、

種 々 の点を そ れぞれ 考 え な け れ ば な ら な い 。特に 「 法 益 」 に 関 す る 問 題 は 、詳

細な検討を 要 す る と 考 え て い る 。 わ が 国 の 法 益 論 は 、 近 年 、 そ の⽴法批判機能

の点などか ら そ の 有⽤性 につい て疑義が⽰さ れ る こ と が あ る が 、 本稿で⽰し た

衡 量 判 断 か ら は 、 そ の 意義を無視す る こ と が で き な い 。可罰性 な い し 違 法 性 阻

却 判 断 に お い て 法 益 概 念 がどの よ う な 意義と内実 を 有 す る も の で あ る か は 、 重

要 な検討課 題 で あ る と思わ れ る 。  

最 後 に 、 本稿で はほとんど検討の埒外と し た過剰避 難 に 関 す る 問 題 も 、 本来

は検討すべき で あ っ た 課 題 のひとつで あ る 。 現時点で過剰避 難 につい て⾔え る

こ と は 、37 条 1 項 ただし書の 規 定 す る 法効果が 刑 の免除で あ っ て 有罪判決で あ

る か ら 、 こ れ を 「免責的 緊 急 避 難 」 と 解 す る （ ま た は称す る ） こ と は 適切で は

な い で あろう と い う こ とだけ で あ る 。 こ の点を措くと し て も 、過剰避 難 に責任

減少の契機を ⾒出す の で あ れ ば 、 そ こ に は 、 本稿で検討し た 衡 量 判 断 で は 基 本

的 に 考慮さ れ るべき で は な い と し た個⼈レベルで の 考慮が盛り込ま れ る こ と に

なろう 。外部的 に ⾒ て 正 当 化 事 由 の 要 件 を充⾜す る ⾏ 為 を な し た ⾏ 為者に も 、

緊 急 状態と い う特別な環境に置か れ た こ と に よ る⼼理 状態への影響は観念 し う

る 。 こ の よ う に 事 実 的側⾯で は連続な い し 重複す る と い い う る 緊 急 避 難 と過剰

避 難 と の 関 係 が 解釈にどの よ う な影響を も た ら す の か 、 ま た広く免責事 由 と 正

当 化 事 由 と の 関 係 をどの よ う に 捉 え る か は 、いずれ の 概 念 を研究す る に し て も 、

無視で き な い も の の よ う に思わ れ る 。  

 


