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１．問題の所在

誤想過剰防衛（putativnotwehrexzeß）とは、急
迫不正の侵害がないのに、そのような侵害がある
ものと誤信して防衛行為に出たが、それが行為者
の誤信した侵害に対する防衛としては過剰な行為
であった場合をいう。誤想過剰防衛は誤想防衛と
過剰防衛とが競合する場合であり、従来の学説は
故意犯の成立を否定して過失犯の成立を認める誤
想防衛説と故意犯の成立を認める過剰防衛説が主
張され、判例は後者に従うという図式で理解され
てきた。しかし、今日では誤想過剰防衛の独自性
を展開する説が有力に主張されてきている。誤想
過剰防衛には、急迫不正の侵害が存在しないのに、
存在すると誤信し反撃にでたが相当性の程度を超
えている場合（狭義の誤想過剰防衛）と急迫不正
の侵害は存在し、そのことを認識しているが、相
当性の程度を超え、しかも超えていることについ
て認識を欠く場合（過失の誤想過剰防衛）とがあ
る。この誤想過剰防衛については、以前はあまり
議論されることはなかったが、最高裁昭和41年
7月 7日決定（刑集20巻 6号554頁）が契機となり、
活発に議論されるようになった。
その理由は、○イ誤想防衛の概念自体に学説の激

しい対立があること、○ロ誤想防衛と過剰防衛とは
いかなる事案を指すのか、その性格づけの理解が
分かれていること、○ハ故意阻却を認めた場合に生
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ずる刑の不均衡等が挙げられる。
本稿では、この誤想過剰防衛に関する判例及び

学説の状況を整理し、誤想過剰防衛に対する36条2
項の適用ないし準用の可否についても検討して問
題の所在を明らかにしたい。

２．判例の動向

まず、①最高裁昭和24年 4月 5日判決（刑集 3巻
4号411頁）は、老父Ａが棒様のものを手にして打
ちかかってきたのに対し、Ｘは自己の身体を防衛
するため、その場にあった斧を斧とは気づかずに
何か棒様のものとのみ思い、これを手にして老父
Ａに反撃を加えたが、興奮のため防衛の程度を超
え、その斧と峯と刃で老父Ａの頭部を数回殴りつ
けて同人を死亡させたという事案である。本判決
は実際に急迫不正の侵害が存在した場合に対する
防衛行為の相当性につき錯誤があった場合のリー
ディングケースである。
この事実について、原審の仙台高裁は、Ｘの行

為は尊属傷害致死罪に当たるとし、過剰防衛とし
て刑法36条 2項を適用し刑を減軽した。これに対
し、弁護人はＸが過剰の事実を認識していなかっ
たから、誤想防衛であり故意の責任を阻却すると
し、Ｘが主観的に過剰の事実を認識していなかっ
たのは明らかであり、Ａが棒様のもので打ちかか
ってきたのに対し、斧で防衛したが、それを斧と
は思わずに棒様のものと思って使用したのであり、
錯誤により防衛の程度を超えない事実を認識して、
防衛の程度を超えた反撃を加えたのであるとした。
このような場合は単なる過剰防衛ではなく誤想

防衛が成立すると主張した。すなわち、防衛の程
度を超えた

（1）

反撃の過剰について認識がなく、防衛
行為の程度を誤認することにより相当性を基礎づ
ける前提事実につき錯誤があったのだから故意責
任は阻却されるべきである、として上告した。
これに対し、最高裁判所は、上告を棄却し、

「原審は斧とは気付かずに棒様のものと思ったと
認定しただけでただの木の棒と思ったと認定した
のではない。斧はただの木の棒とは比べものにな
らない重量の有るものだから、いくら興奮して居
たからといってもこれを手に持って殴打する為振
り上げればそれ相応の重量は手に感じる筈であ
る。……老父が棒を持って打ってかかって来たの
に対し斧だけの重量のある棒様のもので頭部を原

審認定の様に乱打した事実はたとえ斧とは気付か
なかったとしてもこれを以て過剰防衛と認めるこ
とは違法とはいえない」と判示し、誤想過剰防衛
ではなく単に過剰防衛

（2）

であるとしたのである。
しかし、弁護人の主張するように被告人Ｘに老

父が棒様のもので打ちかかってきたのに対し、斧
で防衛したのであるが、それを斧とは思わず棒様
のものと思って用いたのであり、Ｘは過剰につい
ての認識を欠き反撃を相当のものと誤信したのあ
るから、誤信が相当性を基礎づける前提事実の錯
誤の問題

（3）

として捉えるべきではなかったのではな
かろうか。
次に、②最高裁昭和41年 7月 7日決定（刑集20巻

6号554頁）は、被告人Ｘはその地方の無法者Ａか
ら長男Ｂのことについて電話で呼び出しを受け、
ＡがＸ方にやってくることになるや、Ａから危害
を加えられた場合にはＡの侵害を排除するため猟
銃を使用する心積もりにして自宅で待機していた
が、Ｂが「父ちゃん何か持って来たぞ。」と叫んだ
のを聞き、床の間に置いていた猟銃を手に表に飛
び出したところ、Ａが包丁を擬しながらＢと対峙
しているのを見て、ＡがＢに加えようとした侵害
行為は、ＢがさきにＡにチェーンで殴りかかった
のであり、Ｂにとって急迫不正と言えないのに、
そのように誤想し、右侵害からＢを防衛するため
ではあったが、その程度を超えＡに猟銃を発射し、
散弾粒を頸部等に命中させ加療約一か月の銃創を
負わせた、という事案である。
検察官は本件を、殺人未遂罪で起訴したが、第

一審判決は被告人の殺意を認めることなく、傷害
罪とした。一方弁護人は、被告人の行為は正当防
衛であると主張したが、その主張は入れられるこ
となく、第一審では、誤想防衛及び過剰防衛は問
題とされることはなかった。この第一審判決に対
して検察官、被告人双方から控訴されたが、控訴
審は、被告人が銃を発射したことについては、未
必の故意があったとして殺人未遂とし、被告人の
主張である正当防衛に対しては、急迫不正の侵害
がなく、また、被告人の行為は恐怖、驚愕、興奮
または狼狽のためであったとも認められないとし
て、これを斥けた。
しかし、被告人が戸外に飛び出し目撃したその

一瞬を見れば、息子が一方的に攻撃を受けている
ものと誤信したものと認められるとして、被告人
に誤想防衛を認め、被害者Ａがまだ包丁を擬する
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にとどまっていたにも拘わらずこれを防衛するた
め猟銃を発射した行為は、防衛の程度を超えてい
るとして、被告人の行為に対して誤想過剰防衛を
認定した。
これに対し、弁護人は、被告人Ｘの所為は誤想

防衛でも過剰防衛でもなくあくまで正当防衛であ
るとして上告した。この主張に対し、最高裁判所
は上告を棄却し、「被告人の長男ＢがＡに対し、同
人がまだなんらの侵害行為に出ていないのに、こ
れに対し所携のチェーンで殴りかかり、なお攻撃
を加えることを辞さない意思で包丁を擬したＡと
対峙していた際に、Ｂの叫び声を聞いて表道路に
飛び出した被告人は、右のごとき事情を知らず、
ＢがＡから一方的に攻撃を受けているものと誤信
し、その侵害を排除するためＡに対し猟銃を発射
し、散弾の一部を同人の右頸部前面鎖骨上部に命
中させたものであること、その他原判決認定の事
情のもとにおいては、原判決が被告人の本件所為
につき、誤想防衛であるがその防衛の程度を超え
たものであるとし、刑法36条 2項により処断した
のは相当である」、と判示した。ここでの最高裁の
態度は必ずしも明らかではないが基本的には過剰
防衛説に立っているものと考えられる。
本決定は、最高裁判所が誤想過剰防衛の問題を

正面から取り上げた最初の判例とされるが、誤想
過剰防衛の場合について、原判決が刑法36条 2項
により処断したのは相当であると判断したにとど
まり、その判断の理由を明確にすることなく、原
判決の結論を肯定したにすぎない。原判決は、Ｘ
の行為が急迫不正の侵害に対する誤想防衛である
として、その限度を超えたから過剰防衛として刑
法36条 2項を適用している。しかし、その理論構
成はＸが急迫不正の侵害に対して誤想があったか
も知れないが、Ｘは自己の防衛行為が過剰である
ことを認識していたので、過剰防衛として故意犯
が成立すると解したのか、それとも、誤想防衛で
故意が阻却されるのは、誤想による侵害が仮に現
実に存在したと仮定して、それに対する防衛の程
度が相当性を超えない場合に限られ、その限度を
超えたときは故意が阻却されないから過剰防衛と
なると解した

（4）

のか、その辺の理論的根拠は何ら明
示されていない。誤想過剰防衛は、誤想防衛が過
剰であった場合であり、急迫不正の侵害に対する
誤想がなければ、客観的に過剰と認められる結果
も生じることがなかった訳であるから、もともと

誤想防衛であることを出発点として処理されるべ
きであるからである。「誤想過剰防衛であっても、
過剰について認識がなく、相当性を基礎づける前
提事実を誤認した場合は」、誤想事実を事実の錯誤

（5）

あるいは構成要件的錯誤とする立場をとる以上、
「故意を阻却し過失犯の成否のみが問題となると解
すべきであろう」。
また、③最高裁昭和62年 3月26日決定（刑集41

巻 2号182頁・判時1261号131頁）は、被告人Ｘは、
日本語の理解が不十分な来日 8年の空手 3段を有す
る英国人であったが、酩酊したＡ女とＢが揉み合
いとなり、Ａ女が転倒して尻もちをついたのを見
てＡ女がＢから暴行を受けていると誤信し、Ａ女
を助けようとしたところ、Ａ女が「ヘルプミー」
と叫んだので、Ｂの方に振り向き両手を差し出し
てＢに近づいたところ、Ｂがボクシングのファイ
ティングポーズのような姿勢をとったので、自分
にも殴りかかってくるものと誤信してＸは自己お
よびＡ女の身体を防衛するため、とっさに空手技
の回し蹴りにより左足をＢの顔面に当て、同人に
頭蓋骨骨折等の傷害を負わせ、8日後に死亡させた
という事案で「いわゆる勘違い騎士道事件

（6）

」とい
われている。
原審の東京高裁

（7）

は、本件においては急迫不正の
侵害が存在したものとはいえないが、右の如く急
迫不正の侵害があるものと誤認して防衛行為を行
った場合に、その防衛行為が相当であったとき事
実の錯誤により故意が阻却され、犯罪は成立しな
いものと解する。しかし、防衛行為が相当性

（8）

を欠
き、過剰にわたる本件の如き場合においては、事
実の錯誤として故意の阻却は認められないものと
解するのが相当である。ただこの場合においては
正当防衛との均衡上、過剰防衛に関する刑法36条2
項の規定に準拠して、刑の減軽をなし得るものと
解するのが相当である。被告人の本件行為は、明
らかに防衛行為としての必要かつ相当の限度を超
えたものというべく、相当性を欠くのも明らかで
ある。そして、「防衛行為としての相当性を基礎づ
ける事実」、すなわち、「回し蹴りを行うことにつ
いては被告人の認識に錯誤の」ないことも明らか
であり、誤想防衛は成立せず、いわゆる誤想過剰
防衛が成立するにすぎないものといわなければな
らないとし、傷害致死罪の成立を認め、懲役 1年 6
月、執行猶予3年を言い渡した。
Ｘから上告がなされたが、最高裁判所は上告を
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棄却して、「本件回し蹴り行為は、被告人が誤信し
たＢ男による急迫不正の侵害に対する防衛手段と
して相当性を逸脱していることが明らかであると
し、被告人の所為について傷害致死罪が成立し、
いわゆる誤想過剰防衛に当たるとして刑法36条 2
項により刑を減軽した原判断は正当である」と判
示した。
原審の東京高裁判決は明らかに②の最高裁決定

に従うものであるが、実務的には刑法36条 2項の
適用もしくは準用から導かれる結論の妥当性を重
視した考察であるように思われる。②、③のいず
れの決定も侵害事実を誤認して、過剰事実の認識
ある誤想過剰防衛について、故意の成立を認め、
刑法36条2項により処断したものであり、誤想過剰
防衛についても誤想防衛に関する36条 2項の適用
可能性を認めたことの意味は大きいが、その理由
づけがあまりにも簡潔の上、原判決の理論構成も
不十分といえる。誤想過剰防衛

（9）

につき、従来は誤
想防衛説か過剰防衛説かという二者択一の議論と
され、判例は後者に従うとされてきた。しかし、
近年では、誤想過剰防衛という範疇の独自性を展
開する説も出現している。先の②、③の最高裁決
定は過剰防衛に関する刑法36条 2項を準用してい
ることから、過剰防衛と解している。過剰防衛説
は、事実の錯誤と解しても故意が阻却されるのは、
誤認に基づく防衛行為が相当性をもつ場合に限る
とし、相当性を欠くに至れば故意は阻却されず、
刑の減免が認められるにすぎないとする。②の決
定では、Ｘが包丁を擬してＢに散弾銃を発射する
ことの認識、③の決定ではファイティングのポー
ズをとったＢの顔面に回し蹴りをあてることの認
識があったことから、過剰性を基礎づける事実の
認識があったとして、②の決定では殺人未遂罪、
③の決定では傷害致死罪として故意犯の成立を認
めている。
さらに、④東京地裁平成5年 1月11日判決（判時

1462号159頁）は、喧嘩後、被害者と和解をして被
害者の背後を通り過ぎる際に、被害者が後ろに向
きを変えようとしたのを自己に対し殴ろうとして
いるものと誤信した被告人が、所持していた文化
包丁で被害者を刺殺した事案で、「被害者からの素
手による攻撃を誤信していたにもかかわらず、確
定的殺意をもって、文化包丁……で被害者の背中
を相当強く突き刺しており、この行為は被告人が
誤信した急迫・不正の侵害に対する防衛行為とし

ては、明らかにその程度を大幅に超えた行為であ
り、また、被告人自身自己の行為の意味を十分認
識し、この点に錯誤はないから、誤想防衛として
故意を阻却することはない」と判示した。
本判決では、被告人の行為は誤想過剰防衛に該

当するが、その行為が防衛の相当性の程度を大幅
に超えた行為であり、刑法36条 2項による刑の減
免の適用はせず、被害者を文化包丁で刺すことに
ついて錯誤がない点を明らかにして、前述の②の
決定の趣旨に沿った解釈をしたもの考えられる。
また、下級審判例では、⑤静岡地裁昭和41年12

月22日判決（下級刑集 8巻12号22頁）は、急迫不
正の侵害が存在しなくなっているのに、さらに不
正な侵害を受けるのではないかと誤信した被告人
が、包丁を被害者に投げつけ心臓刺創によって失
血死させた事案で、「誤想防衛であるが防衛の程度
を超えたもの」という趣旨の理由だけで、故意の
阻却を認めず過剰防衛として処断したものもあれ
ば、判例①の判決のように単に過剰防衛であると
して、被告人の相当性を基礎づける前提事実の錯
誤の問題に触れないものもある。しかし、下級審
判例でも、この相当性を基礎づける前提事実の誤
認の場合を正面からとり上げて、故意犯の成立を
否定した判例として有名な⑥盛岡地裁一関支部昭
和36年3月15日判決（下刑集3巻3＝4号252頁）が
ある。事案は、平素から乱暴の行為をするＡが夜
間羽目板を破って侵入してきたのに対し、自己及
び妻の生命身体を防衛するため、妻及びＡの母と
共にＡを取り押さえようとして、Ａに足払いをか
けて転倒させたうえ羽交い絞めにし、なおも押さ
えきれずに右腕を同人の頸部にまわして絞めてい
るうちに、Ａを死に至らしめたというものである。
被告人は、防衛に相当な行為をするつもりでい

たのであって、よもやＡに死の結果を発生させる
ことはないだろうと考えていたことが認められ、
死に至る程度まで強く絞めることについての認識
をもっていたとは認められない、というものであ
った。本判決は、「被告人は防衛のため相当な行為
をするつもりで誤ってその程度を超えたものであ
って、いわゆる防衛行為の誤認に外ならず、急迫
不正の侵害事実についての誤認と同様に、講学上
は誤想防衛の一場合として論ぜられるところのも
のである」とし、防衛行為の相当性の誤認もまた
誤想防衛に含まれるとした上で「従って被告人に
防衛の程度を超えて死の結果を齎したことについ
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ての過失責任を問うことは格別、これをもって結
果にたいする故意責任を問うことはできない」と
して、検察官の過剰防衛の主張に対し、誤想防衛
として無罪としたのである。これは、過剰につい
ての認識を欠き、反撃を相当なものと誤信したが、
その誤信が相当性を基礎づける前提事実の誤認に
よる場合を誤想防衛の一場合として事実の錯誤と
解したものである。反撃が防衛の程度を超えた場
合でもなお誤想防衛と解するものであって、誤想
防衛説に立つものであるといえる。
このように判例は戦前及び戦後を通じ二つの説

が対立していたが、⑤の判決のように、やや強引
に過剰防衛説を採用して結論づけた感がうかがわ
れるものもある。②の判決も原審の過剰防衛説を
支持する考えを述べているだけで、誤想過剰防衛
に対する判例の理論構成についても明確な理由づ
けはなく、最高裁昭和62年の決定がその後の下級
審判例にも準用され、定着されつつあるように思
われる。誤想過剰防衛はすべての場合に故意が阻
却されることなく、過剰防衛が成立すると見るこ
とはできないが、誤想過剰防衛の過剰についても
認識がなく、相当性を基礎づける前提事実につい
て誤信がある場合に最高裁判所はどのように解す
るのか今後の判例が待たれるところである。

３．学　説

誤想過剰防衛をめぐる問題は、前述したように最
高裁昭和41年 7月 7日第二小法廷決定を契機に論議
がされるようになったものである。従来は誤想防衛
か過剰防衛かという二者択一の議論がなされ、判例
は後者を採用していた。ところが、近年では、二者
択一的解釈を批判して誤想過剰防衛の独自性を展開
する学説が有力になってきている。それは、誤想防
衛を事実の錯誤と解して、誤想過剰防衛を二つの類
型に分け、急迫不正の侵害を誤信してなした反撃行
為が防衛の相当性の程度を超えることを認識しなか
った場合は、違法性を基礎づける過剰事実について
認識がなく過失犯の成立にとどまり、他方、自己の
行為が過剰である事実を認識していた場合は、故意
犯の成立を肯定するというものである。あるいは、
誤想防衛か過剰防衛か、さらに過失犯か故意犯のい
ずれが成立するかといった問題の立て方自体に問題
があるとして、故意犯の成否の問題と36条 2項の減
免の効果を認めるか否かの問題は別次元として捉え

るといった見解も主張されている
（10）

。
一方、ドイツ刑法学における誤想過剰防衛

（putativnotwehrexzeß）については二つの対立する
見解がある。第一は、マウラッハに代表されるも
ので誤想過剰防衛をもって原則として故意責任が
生じるとする見解

（11）

、第二は、バウマンに代表され
るもので、せいぜい過失責任が生じるにすぎない
とする見解

（12）

である。わが国では、狭義の誤想過剰
防衛について、故意を阻却するか否かという故意
の成否の問題と36条 2 項の適用ないし準用の可
否について学説の激しい対立がみられるので、ま
ず、故意犯の成否について検討してみることにす
る。

（1）故意犯の成否
○a  故意犯説
誤想防衛を違法性の錯誤とする厳格責任説によ

れば、誤想過剰防衛の場合は、違法類型としての
構成要件に該当する事実を認識している以上、当
該行為が禁じられているかどうかの問題に直面し、
ただ誤って許されていると信じたにすぎない違法
性の錯誤である。従って、違法性に関する事実に
錯誤があったとしても、それは法律の錯誤にすぎ
ず、故意犯は成立する。もっとも、その錯誤が相
当な理由により、違法性の意識の可能性すらない
場合にのみ責任を阻却されるにすぎないとする見
解
（13）

である。しかし、通説的な立場を維持しながら
も同じ立場

（14）

をとる者もいる。誤想過剰防衛を誤想
防衛と解し、しかも誤想防衛を事実の錯誤と解す
る通説的見地からは、誤想過剰防衛も事実の錯誤
となり故意が阻却されることになり、過失犯のみ
が成立することになるからこの見解は支持するこ
とができないとする。しかし、防衛のため相当な
行為をするつもりで誤って不相当な防衛の程度を
超える行為をしてしまった場合には、行為者は行
為の違法性を基礎づける過剰な事実を認識するこ
となく防衛行為を行ったのであり、故意犯の成立
を認めるべきではないであろう。
この場合、行為者は正当防衛の意思で防衛行為

を行い、過剰な事実について認識もないことから
故意犯の成立はなく、せいぜい過失の過剰防衛が
成立するにすぎないことになる。このように違法
性を基礎づける事実を認識していない以上、故意
犯の成立を否定しても正当防衛との関係上、不均
衡の問題は生じないといえる

（15）

。
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○b  過失犯説
この見解は誤想防衛の過失犯性を誤想過剰防衛

にも貫くもので、行為者が第一の急迫不正の侵害
を誤認しなければ、第二の過剰な防衛行為も行わ
れなかったであろうから、第一の誤認の点はこれ
を無視することができないほど行為全体について
支配力をもつとして、誤想過剰防衛は全体として
過失犯的性格しかもたず、過剰事実の認識の有無
を問わず、常に誤想防衛の一形態であり故意を阻
却して過失犯のみが成立するとする。そして、あ
との過剰にわたった点については、ただ量刑にお
いて考慮すればよいとする見解

（16）

である。たしかに、
行為者の防衛行為が防衛の程度を超えたことにも
認識がない場合には、行為は全体として過失犯に
なるが、行為が過剰である点について認識がある
場合には、違法性を基礎づける事実を認識してい
ることになるから、故意犯の成立を否定すること
はできないであろう。また、誤想過剰防衛につい
て、防衛の程度を超えたことに認識がある場合に
も過失犯が成立するならば、誤信に基づかない通
常の過剰防衛が防衛の程度を超えたことの認識が
ある場合には、故意犯となることと対比して不均
衡になりはしないだろうか

（17）

。この考え方は、過剰
防衛の故意犯性及び誤想防衛の過失犯性を前提に
解釈される点に問題があるように思える。
○c  二分説
この見解は過剰性の認識の有無によって故意の

成否を判断するもので現在の通説
（18）

である。それに
よると、まず、行為者が侵害に対す防衛の程度を
超えていたことを認識していた場合には、故意の
誤想過剰防衛となる。この場合、行為者は防衛行
為の違法性を基礎づける過剰事実を認識している
から、故意は阻却されず、故意犯が成立すること
になる。これに対して、行為者が侵害に対して防
衛の程度を超えたことについて、認識がない場合
には、そのことについて認識可能性があることを
前提として過失の誤想過剰防衛が成立する。この
場合には、行為者が違法性を基礎づける過剰事実
について認識が欠けるから故意犯の成立を認める
ことができない。過失の誤想過剰防衛は、急迫不
正の侵害と過剰事実について二つの誤認があり、
行為者の意識としては通常の誤想防衛と同じく正
当防衛の意識しかないからである。この説が、責
任主義からすれば妥当な見解といえよう。

（2）刑の減免の可否
誤想過剰防衛については、刑の減軽の明文規定

がないところから、通常の過剰防衛と同様に刑の
減軽または免除が認められるか否かについて学説
の対立がある。これは、36条 2項の任意的減免の
根拠をどう解するかと関連して問題となる。
○a  責任減少説
この見解は、正当防衛の要件を具備しない過剰

防衛行為は、正当防衛でない以上、明らかに違法
行為であるが行為者が興奮、驚愕、恐怖、狼狽に
より過剰行為に出てしまった場合には、期待可能
性が減少しその分だけ責任が減少するとする考え
方である。したがって、急迫性が客観的に存在しよ
うがしまいが、行為者が主観的に急迫であると思
ってあわてている以上、責任は減少するのである

（19）

。
誤想過剰防衛を過剰防衛の一種と捉え、急迫不

正の侵害が存在しない誤想過剰防衛においても、
行為者が恐怖、驚愕、興奮、狼狽等による心理的
異常状態にあることを根拠に通常の過剰防衛と異
なるところがなく36条 2項の適用ないし準用を認
めるものである

（20）

。結局、行為者が過剰防衛に当た
る違法事実を認識したならば、当然結果に対する
故意犯の成立を免れないものの、少なくとも、責
任面では、典型的な過剰防衛と同じく任意的減免
を認めるべきだとするのである。しかし、急迫不
正の侵害を誤認して防衛行為が相当な程度を超え
ない典型的な誤想防衛が刑の減免が認められない
こととの均衡上、急迫不正の侵害が存在せず防衛
の程度を超える誤想過剰防衛に刑法36条 2項を適
用することは問題である

（21）

。責任減少説の論者もこ
の点を考慮して、誤想過剰防衛の場合には、過剰
にわたらない誤想防衛において成立しうる過失犯
の刑よりも軽く処罰することはできないとされる
が、法文に規定されている特典をこのように解釈
しなければならないところに、この見解が現行法
と相容れないものであることが現われている、と
する批判もある。
○b  違法減少説
この見解は、過剰防衛は過剰結果を生ぜしめた

ものではあるが、不正な侵害に対して防衛行為を
行ったのだから違法性は減少するとの考えに立ち、
狭義の誤想過剰防衛の場合は急迫不正の侵害が存
在しないから、違法性減少の前提が欠けることに
なり、この場合には過剰防衛として扱うこと自体
妥当ではないとして、刑法36条 2項の適用も準用
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も一切認められないとする
（22）

。このような見解に対
して、急迫性の認定に対して、我が国の判例は、
あまりにも急迫性の認定が厳格すぎるという指摘
をする論者もいるが、そのために誤想過剰防衛の
責任減少の側面を拒否してまで刑法36条 2項によ
る刑の減免を否定する必要はないのではないかと
いう批判もある

（23）

。さらに、刑法36条 2項の防衛の
程度を超えた行為は「情状により……」とあるが、
この「情状」には、違法性に加えて責任に関する
事情もかなり含まれていることは否定できない。
そこで、この文言解釈を違法減少面だけから説明
できるか否かの議論もある

（24）

。
○c  違法減少・責任減少説
この見解は、過剰防衛の基本は責任減少という

より、むしろ違法減少にあるとの前提を採り、誤
想過剰防衛は急迫不正の侵害が存在しない場合に
は、行為者の心理状態を判断するまでもなく、36
条 2項の適用はできないが、行為者の責任減少が
通常の過剰防衛と比較して実質的に異ならないた
め、刑の減軽を認め、さらに、過剰防衛における
違法減少と類似する客観的状況があるとき（急迫
不正の侵害の誤認について過失がないとき）は、
刑法36条2項の準用を認めるとするものである。
しかし、過剰防衛の刑の減免の根拠を違法性の

減少に求めながら、それが存在しない狭義の誤想
過剰防衛に過剰防衛として刑の減免の余地を認め
ることは、理論的に矛盾するとする批判もある

（25）

。
その他、誤想過剰防衛の場合には、行為者が恐

怖、驚愕、狼狽、興奮等の異常な心理状態によっ
て、過剰行為に出た場合には期待可能性の理論に
よって責任の減少、阻却を認める余地があるから、
急迫不正の侵害が存在しない誤想過剰防衛にあえ
て刑法36条 2項を適用・準用する必要はないとす
る見解もある

（26）

。それは、一般的な期待可能性の理
論によって、責任減少、責任阻却を認めることが
できれば問題が生じないであろうとするのである

（27）

。

４．まとめ

以上、判例・学説に言及してきたが、典型的な
誤想防衛は事実の錯誤か、それとも違法性の錯誤
であるかについて、学説は対立している。大審院
や最高裁の判例で正面から言及したものはなく、
大審院の判例には傍論ではあるが、事実の錯誤と
解して故意の阻却を認めたものがある。大審院昭

和8年 6月29日判決（刑集12巻1001頁）がそれであ
り、最高裁時代になってからは、最高裁昭和41年7
月 7日決定（刑集20巻 6号554頁）をリーディング
ケースとして、急迫不正の侵害という正当防衛状
況を誤認して、しかも過剰防衛行為に出た場合に
いずれも故意犯の成立を認め、36条 2項による刑
の減免を認めた下級審判例が相次いでいる。例え
ば、⑤の判例や、名古屋高裁昭和45年 8月25日判
決（刑月 2巻 8号789頁）、札幌高裁昭和51年 5月25
日判決（判時833号127頁）、東京地裁昭和56年 3月
31日判決（判タ453号170頁）、等である

（28）

。
もっとも、下級審判例の中には、相当な行為を

するつもりでたまたま死に至らす程度の過剰な行
為をしたという事案で、⑥の判例のように、「被告
人は防衛のため相当な行為をするつもりで誤って
その程度を超えたものであって、いわゆる防衛行
為に外ならず、……講学上は誤想防衛の一場合と
して論ぜられるところのものである」として、無
罪としたものもある。
また、誤想過剰防衛に関する最高裁判例では、

②の決定のように、「原判決が被告人の本件所為に
つき、誤想防衛であるがその防衛の程度を超えた
ものとし、刑法36条 2項により処断したのは相当
である」とし、さらに、③の決定のように「被告
人が誤信した……急迫不正の侵害に対する防衛手
段として相当性を逸脱していることが明らかであ
るとし、被告人の所為について傷害致死罪が成立
し、いわゆる誤想過剰防衛にあたるとして刑法36
条 2項により刑を減軽した原判決は正当である」
と解している。しかし、これらの判例は、いずれ
も侵害事実を誤認し、過剰事実の認識ある誤想過
剰防衛

（29）

について、責任要素としての故意の阻却は
認めず、過剰防衛の規定によって処断したもので
ある。
一方、学説を見ると従来の学説は誤想防衛は過

失犯であり、過剰防衛は故意犯であるという前提
に立ち、誤想防衛なのか過剰防衛なのかという二
者択一的に問題解決にあたってきた。そこでは、
誤想過剰防衛の基本を誤想防衛として過失犯の成
立を認め、刑法36条 2項の不適用の見解

（30）

とそれを
過剰防衛として故意犯の成立を認め、刑法36条 2
項を適用する見解

（31）

とが対立していた。しかし、誤
想防衛の基本的性格が過失犯であり、過剰防衛の
それは故意犯という前提を何故採らなければなら
ないのか、また、刑法36条 2項の文言は「防衛の



南九州大学研究報告・第39 B号50

程度を超えた行為」と規定しているだけで、故意
犯に限定するとは規定してなく、過失犯にも過剰
防衛の成立は可能である。したがって、誤想防衛、
過剰防衛という概念自体から、必然的に誤想過剰
防衛の問題が解決されることにはならない。故意
犯の成否の問題と36条 2項の減免の可否は別次元
の問題であり、個別に解決すべきであるとする見
解も有力なのである

（32）

。
誤想過剰防衛は、侵害事実の誤想に過剰行為が

重なった場合であり、急迫不正の侵害がないのに、
それがあると誤信して防衛行為に出たが、誤想し
た侵害に対する防衛として過剰であった場合であ
る。過剰性の基礎となる事実について認識がある
場合とない場合に分けられる。この両者の取り扱
いについては、○ア発生した事実につき故意犯が成
立し、錯誤が避けえない場合は責任を阻却すると
解する見解、○イ発生した事実につき過失があると
きは過失犯が成立すると解する見解、○ウ過剰事実
について認識のない場合には故意を阻却し、過剰
事実について認識のある場合には故意を阻却しな
いと解する見解の対立がある。
過剰事実について認識のない場合は、急迫不正

の侵害の誤認と過剰事実を基礎づける事実の誤認
の両者の事実の錯誤である。したがって、この類
型の誤想過剰防衛は誤想防衛にほかならないから
故意が阻却され、両者ないし後者の誤認について
過失があれば過失犯が成立する。これに対し、過
剰事実について認識のある場合には、過剰事実と
いう違法性を基礎づける事実を認識しているから
故意犯が成立することになる。このように解すれ
ば○ウ説が妥当である。
また、狭義の誤想過剰防衛についても通常の過

剰防衛と同様に刑法36条 2項の適用・準用を認め
ることができるか否か問題となる。36条 2項を違
法減少に求める違法減少説では、急迫不正の侵害
は存在しないから客観的違法減少はなく、36条 2
項の準用は認められない。しかし、責任減少説で
は、誤想上の侵害に対する過剰についても、刑の
任意的減免が可能になる反面、急迫不正の侵害が
実在した狭義の過剰防衛と狭義の誤想過剰防衛を
同列に取り扱うことが妥当であるか疑問はあるが、
現行刑法による過剰防衛の特典は、刑の任意的減
免にとどまる以上、誤想過剰防衛に準用しても問
題はないであろう。
行為者が過剰防衛にあたる違法事実を認識した

ならば、当然結果に対する故意犯の成立を免れる
ことはできず、少なくとも、責任面では典型的な
過剰防衛と同じく任意的減免を認めるべきである。

注
（１） 大審院大正 9年 6月 2日判決（刑録26輯429

頁）は防衛の程度を超えたかどうかは、客観
的観察によって判定されるべきであるとされ
ている。判例は、手段の相当性は比較的厳格
に解しているようで、武器による侵害に対し
て武器で反撃する場合も原則的に武器対等を
要求しているとみられる。例えば、鉄棒で頭
を強打されたのに対し、海軍用ナイフで防戦
し死亡させた場合の大審院昭和 8年 4月10日
判決（刑集12巻437頁）、また、下駄で打ちか
かってきた者に対し、匕首で刺し殺した場合
の大審院昭和 8年 6月21日判決（刑集12巻834
頁）等はいずれも過剰防衛としており、本判
決もこのような考えに沿ったものであろう。

（２） 明らかに過剰防衛説に立つものとして、こ
の他に最高裁昭和41年 7月 7日決定（刑集20
巻 6号554頁）の原審である福岡高裁宮崎支
部昭和40年6月22日判決（刑集20巻6号562頁）
がある。これに対して、相手がポケットに手
を入れたことから刃物を取り出すものと誤信
して先制攻撃を加えた事例では、東京高裁昭
和32年 7月18日判決（高裁特 4巻14、15号357
頁）のように、「誤想防衛が成立するには、
犯人の認識した内容（誤想による侵害）が犯
人のなした反撃行為を止むを得ない防衛行為
と認めさせる程度の急迫不正の事由に該当す
るものであって、且つ当時の客観的事情から
見て、犯人がそのような急迫不正の侵害があ
ると誤信したことが相当と認められる場合で
あることを要する」としたものがあり、誤想
防衛説に立つものもある。

（３） 相当性を基礎づける前提事実の誤認の場合
をとり上げ故意犯の成立を否定した下級審判
例として、盛岡地裁一関支部昭和36年 3月15
日判決（下級刑集3巻3＝4号252頁）がある。
この判決は、過剰について認識を欠き、反撃
を相当のものと誤信したが、その誤信が相当
性を基礎づける前提事実の誤認に基づく場合
を、誤想防衛の一場合として事実の錯誤と解
している。



（４） 内藤　謙「誤想過剰防衛の一場合－殺人未
遂罪の成立が認められた事例」警察研究103
頁（良書普及会，1974）、船田三男『最高裁
判所判例解説・刑事法篇』110～111頁（法曹
会、1986）も、「誤想防衛の場合においても、
違法性を基礎づける事実の認識を欠くとして
故意を阻却するのは、犯人の認識（誤信）す
る行為を適法とする事実（急迫不正の侵害）
に対し、防衛行為が相当性を持つ限りにおい
て故意を阻却するものと解すべきであって、
右の相当性を欠くに至ればもはや故意を阻却
せられない、と解すべきことは、正当防衛と
の均衡からいっても当然である」との考えを
採っている。

（５） 内藤・前掲注（４）103頁。
（６） この事件を詳細に論じた論文として、宗岡

嗣郎「過剰誤想防衛に関する一考察（勘違い
騎士道事件）判決に即して」久留米大学法学
56巻57号241～264頁（久留米大学，2007）が
ある。

（７） 東京高裁昭和59年11月22日判決（高刑集37
巻3号414頁・判時1137号147頁）。

（８） 東京高裁は「回し蹴り」の防衛行為として
の相当性に関しては、一審（千葉地判昭和59
年2月7日）判決と比較して詳細な事実認定を
していることがうかがえる。

（９） 本文で紹介した以外に誤想過剰防衛である
と認定された判例として、東京地裁昭和39年
6月20日判決（判タ164号195頁）、静岡地裁昭
和41年12月22日判決（下刑集8巻12号1578頁）。
名古屋高裁昭和45年 8月25日判決（刑裁月報
2巻 8号789頁）は、愛大事件控訴審判決とし
て、誤想過剰防衛論を採用している。この事
件の上告審決定として、最高裁昭和48年 4月
26日決定（判時703号107頁）がある。東京地
裁昭和51年 3月26日判決（刑裁月報 8巻 3号
137頁）、札幌高裁昭和51年 5月25日判決（判
時833号127頁）は、相手に暴行され追いかけ
られ、ガラスに映った相手の姿をみて空びん
をとって殴りかかってくるものと誤信し、被
告人が一升びんで相手を殴打しさらに、割れ
て残ったビンの破片を振って加療3カ月の傷
害を負わせたという事案について、「急迫不
正の侵害を誤信した結果防衛の意思でなさ
れ、しかも防衛の程度を超えた点で誤想過剰

防衛に該当する」と判示している。
福岡高裁昭和54年 7月19日判決（高検速報

1259号）、大阪高裁昭和54年11月16日判決
（判タ408号158頁）、東京地裁昭和56年3月31
日判決（判タ453号170頁）、大阪高裁昭和62
年10月28日判決（判タ662号243頁）、札幌高
裁昭和63年10月4日判決（判時1312号148頁）。
東京地裁昭和53年11月 6日判決（判時913号
123頁）は、夫に暴行をうけて激昂し、空び
んで殴打したところ、強く突き飛ばされるな
どしたために、首を絞められるのではないか
と誤信し、洋鋏で突き刺して殺害したという
事案で、誤想過剰防衛を認めた。しかし、東
京高裁昭和54年 5月15日判決（判時937号123
頁）は、誤想過剰防衛を否定している。

（10） 前田雅英『刑法総論講義』351～352頁（東
京大学出版会，1993）、内藤　謙『刑法講義
総論（中）374頁以下』（有斐閣，1986）。

（11） Maurach, Deutsches Strafrecht, AT, 4.
Aufl.,1971, S. 476 - 77.

（12） Baumann, Strafrecht, AT, 5. Aufl.,1968, S,
299.

（13） 阿部純二「誤想過剰防衛」福田＝大塚編
『演習刑法総論』133頁以下（青林書院新社，
1983）、大谷　實『刑法総論［第 2版］』162
頁（成文堂，2000）、西原春夫『刑法総論』420
頁以下（成文堂，1987）。福田　平『全訂刑
法総論［第三版］』210頁（有斐閣，1997）は、
誤想防衛は、急迫不正の侵害がないのに侵害
があると誤信して防衛行為に出たが、行為者
の誤想した侵害に対する防衛として過剰であ
った場合をいうが、それは、さらに、行為者
が相当性の程度を超えたことを認識していた
場合と相当性の範囲内にとどまるものと誤認
した場合に分けられるとする。そして、前者
の場合は、現に存在する急迫不正の侵害に対
して、知りつつ相当性の程度を超える反撃を
加えた場合が、過剰防衛としての刑の任意的
減免にとどまること（刑法36条 2項）との対
比から、過剰防衛として処理すべきである。
後者の場合には、急迫不正の侵害について

の誤認に、相当性についての誤認が加わって
いるから、誤想防衛の特殊な場合であるとし
て、誤想防衛（違法性阻却事由の錯誤）とし
て処理すべきであるとする。町野　朔「誤想
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防衛・過剰防衛」警察研究50巻 9号46頁以下
（良書普及会，1979）。

（14） 船田・前掲注（４）110頁、香川達夫「誤想
防衛と過剰防衛（２）」刑法判例百選Ⅰ総論
82頁（有斐閣，1978）。

（15） 石原　明「殺人未遂罪につき誤想過剰防衛
が認められた事例」102～104頁法学論叢81巻
1号（京都法学会，1967）。庭山英雄「誤想過
剰防衛」法学セミナー184号47頁（日本評論
新社，1971）は、誤想過剰防衛は、誤想防衛
と過剰防衛とが競合したものだと安易にいい
きれないとして、その問題解決の鍵は過剰防
衛の性格を明確にすることにあるとして、過
剰防衛の本質はその故意犯性にあり、誤想防
衛の本質はその過失犯性にあるとされる。
「したがって、過剰防衛の中に過失犯的要素
を混入することは背理である」と説かれる。

（16） 石原・前掲注（15）102頁は、誤想防衛と過
剰防衛の共存を認めることは、両者が持って
いる基本的性格をあいまいにすることにな
り、また、刑の均衡やその他の面で種々の問
題が生じる。それ故、種々の場合を想定して
これを分析的に考察して誤想防衛及び過剰防
衛の法律的性格を明らかにしつつ、その具体
的運用について考察することが必要であると
説かれる。

（17） 石原・前掲注（15）102頁は次のように解説
される。即ち、「第一の侵害事実の誤認がな
かったならば、第二の過剰な防衛行為も行わ
れなかったであろうから、このように考える
と、第一の誤認の点はこれを無視することが
できないほど行為全体の支配力を持ってい
る。したがって、このような行為はその全体
において、そもそも『不注意による思い違い』
によるものという過失的性格を持つものと考
えられるからである」。そして、あとの過剰
の点については、ただ量刑において考慮すれ
ばよいとされる。

（18） 佐久間　修『刑法における事実の錯誤』
342頁（成文堂，1987）、曽根威彦『刑法の重
要問題［総論］補訂版』72～73頁（成文堂，
1996）内藤・前掲注（10）373頁以下、中　義
勝「いわゆる誤想過剰防衛について」関西大
学法学論集27巻3号13～14頁（関西大学，
1977）、中山研一『刑法総論』285頁（成文堂，

1986）、山中敬一『刑法総論Ⅰ』473頁（成文
堂，1999）、町野・前掲注（13）45～46頁、平
野龍一『刑法総論Ⅱ』247頁（有斐閣，1986）、
前田・前掲注（10）340頁。

（19） 前田・前掲注（10）353頁。
（20） 内田文昭「過剰防衛について」研修308号6

～ 7頁（法務総合研究所，1974）、大塚　仁
『刑法論集（１）』174頁（有斐閣，1976）、曽
根・前掲注（18）73～74頁、中山・前掲注（18）
285頁、内藤・前掲注（10）370頁以下、山
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（21） 最決昭和41年7月7日（刑集20巻6号554頁）
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（22） 町野・前掲注（13）52～54頁。
（23） 内藤・前掲注（10）379頁、中山・前掲注

（18）285頁。
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