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民事不磨翌ﾌ阻却事由

平 中 貫 一

 はじめに

 権利侵害によりいったん肯定された違磨乱ｫが例外的に反駁されることがあ

る。これを違磨乱ｫ阻却事由という。違磨乱ｫとは原則一例外関係にある。日本

民磨翌ﾍ，正当防衛と緊急避難のみを規定するが，なお解釈上，特別事例や具

体的事例においてその他の違磨乱ｫ阻却事由が認められているが，日本では両

者を除いて，あまり詳しく説明されることがない。そこで，本稿では両者に

加えて，日本の裁判事例を中心に，特にその他の阻却事由を整理してみたい

(その他の阻却事由の整理にあたって，ゲッチンゲンのドイッチュを参考に

している)。

 1 正当防衛

 他人の不磨絡s為から自己の権利を守ることは当然の権利である。しかし，

警氏翌竝ﾙ判制度が発達した社会では，現在の急迫する危険を避けるためやむ

をえずした行為でなければ，正当防衛とはみなされない。その要件は，1

他人の行為(攻撃は第三者・物に対するものでもよい)，2 防衛が現在の

急迫した攻撃に対してなされたものであること(刑磨翌ﾉおけるほど厳格であ

る必要はない)，3 違磨翌ﾈ行為であること，4 防衛意思，5 防衛磨莱v

と被害磨莱vのバランス，6 不磨絡s為者への加害(日本民磨酪繧ﾍ720条1項但

書により第三者への加害を含むと解されている)である。

 問題であるのは，挑発された侵害，不均衡な正当防衛，誤想防衛および過

剰防衛である。正当防衛を受けた挑発された侵害，たとえば決闘を挑まれ，

やむを得ずそれに応じ，相手を傷害する場合(決闘については，決闘罪二関

スル件を参照せよ)も違磨翌ﾅある。有責性が無いときだけ責任が発生しない。
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財産を守るために他人を殺害するといった，不均衡な正当防衛は原則として

違磨翌ﾅある。人的価値が財産的価値に優先するからである。もちろん，強盗

の場合は例外であって，強盗が被害者の腕時計を奪おうとするとき，被害者

は場合によって強盗の生命を侵害しかねない方磨翌ﾅ防御することができる。

誤想防衛は過失の問題である。実際には存在しない正当防衛状態を誤信した

者は，その信じたことにつき過失が無い場合にだけ責任を負わない。アメリ

カ磨翌ﾅは，平均人に回避不可能な錯誤は違磨乱ｫを阻却する。従って，夜間に

窓から侵入しようとする賃借人を泥棒と誤信して撲殺した者は無過失を証明

しなければならない。過剰防衛も違磨翌ﾅあり，過失が無いときにだけ，免責

される。誤想過剰防衛については，刑事責任事例であるが，武道に関心があ

り，妻が日本人で，かなりの日本語能力があると想像される空手三段の英国

人(英会話教師)が女性が乱暴されていると誤信し，助けに入ったところ，

酩酊していた女性が「ヘルプ」と言い，「加害」男性が殴りかかる構えを見

せたので，過剰に回し蹴りで頭部を一撃し，死亡させたケースがある(最決

昭和62. 3. 26刑集41. 2. 182)。民事では，殴りかかる構えば否定されたうえに，

誤想過剰防衛により，正当防衛の抗弁は否定されたが，被告英国人の正義感

や原告等が被告の誤解を解けなかったこと等により，四割の過失相殺がなさ

れた(千葉地層昭61. 10. 14判時1223号109頁)。

 2 緊急避難

 緊急避難は，防衛的緊急避難，攻撃的緊急避難及び一般的緊急避難に区別

される。刑磨翌ﾍ，攻撃的緊急避難を認めているが，民磨翌ﾍ防衛的緊急避難の

みを規定している。立磨落ﾒは，攻撃的緊急避難を認めるべきでないと判断し

ていた(たとえば，梅謙次郎)。それどころか，正当防衛も含めて制限的な

議論が展開されていた。ドイツのような犠牲補償責任の考え方がよく理解さ

れていなかったためであろう。

 2. 1 防衛的緊急避難

 720条2項の緊急避難である。他人の物から生じた急迫の危険を避けるた
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めその物を殿損する行為は適磨翌ﾅある。咬みついてくる犬を撲殺する，倒れ

かかっている木を伐採するなど。

 2. 2 攻撃的緊急避難

 より価値の高い磨莱vを守るためにより価値の低い磨莱vを犠牲にすることは

許される(ドイツ民磨?04条)。特に，物を犠牲にして人の生命・健康を守る

ことは適磨翌ﾅある。嵐に迷った者が山小屋の鍵を壊す，消火のために他人の

水を使用するといった行為は適磨翌ﾅある。しかし，所有権者は自己の犠牲に

ついて補償:を請求できる。犠牲補償:責任である。日本では，危険の原因が不

磨絡s為である場合，正当防衛として扱われているにすぎない(720条1項但

書)。そのため，危険の原因が自然現象や野良犬の場合には緊急避難が認め

られない。洪水の危険から部落を救うために堤防を壊した者は刑磨酪繧ﾍ緊急

避難で免責されるが，民磨酪繧ﾍ賠償責任を免れないとした判決がある(大刑

判大3. 10. 20刑録20. 1764)。これや野良犬や熊に襲われてやむを得ず隣家の

窓を壊した場合の処理は難問であるが，攻撃的緊急避難による違磨乱ｫ阻却の

成立を認めた上で，ドイツのように犠牲補償責任を肯定するか，あるいはイ

タリアやスイスのように裁判官の裁量による公平責任を認めるかが妥当な所

であろう。洪水事例のように加害者と受益者が異なる場合には，被害者の受

益者に対する補償請求を肯定してよいであろう(事務管理または不当利得に

よる)。あるいはアメリカのように「公的緊急避難(public necessity)」と

「私的緊急避難(private necessity)」を区別し，後者については緊急避難の成

立を狭く解し，しかも補償責任を肯定するという考え方によれば，洪水事例

は公的緊急避難に該当するから，緊急避難が成立し，しかも補償責任もない

と考えることもできる。なお，公権力による攻撃的緊急避難の場合には補償

責任は生じないという考え方も公的緊急避難という概念に類似している。

 2. 3 一般的緊急避難

の例外である。行為規範はある特定の状況を予定しており，異常事態に際し

ては行為命令は後退する。たとえば，心筋硬塞の患者を救助しようとする医
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師は最高速度制限に違反しても違磨翌ﾅはなく，高速道路に障害物があれば，

一時停止しても違磨翌ﾅはない。

 日本では，発熱した娘を病堰翌ﾉ連れて行くため，最高速度制限50キロの道

路を88キロで走行したという事案で，緊急避難ではなく過剰避難であるとし

たが，刑を免除した刑事判決がある。堺簡判昭和61年8月27日は，「被告人

は，本件は同乗中の八歳半次女が高熱であったので病堰翌ﾉ急行するため，や

むを得ず速度を出したものであるから緊急避難行為である旨主張し，弁護人

は，被告人は同乗中の幼ない我が子が高熱で，ぐったりした病状であったか

ら，一刻も早く病堰翌ﾖ赴くためスピードを早めていたものであって，右実状

と当時の交通の状況など他の事情をも併せ考慮すると，本件は緊急避難行為

である。仮りにそうでないとしても過剰避難行為である旨主張する。

 そこで，この点について検討するに，前掲各証拠を綜合すれば，被告人が

本件行為に及ぶに至った経緯及びCの病状については判示のとおりであって，

Cの右病状は，同人の身体に対する現在の危難があっ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。また右行為によって害される磨莱vが，これによって保全される

C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，判示の煤翌ｫ現在の危難を避

けるためには，久崎病堰翌ﾜで左程遠くない(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った。)で運転す

れば足るものであって，本件行為の煤翌ｫは判示危難を避くるため，やむこと

を得ざるに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。

 従って，本件行為は過剰避難行為にとどまるものと認められるので，弁護

人のこの主張は，その限度で理由がある」と判示した。



民事不磨翌ﾌ阻却事由 (871 )一 195 一

 3 侵害権

 侵害権は一般に公磨酪繧ﾌ権利である。警氏翌竝s政官庁に逮捕や安全確保の

権利が認められている。ブレーメンのブリュッゲマイヤーによれば今日のほ

とんどの阻却事由はこのような故意による侵害事例である(Bruggemeier，

Prinzipien des Hafungsrecht 57(1999))。公磨酪繧ﾌ権利は私磨酪繧ﾌ権利に優

先するので，侵害が正当化される。日本では，正当行為(刑磨?5条を参照せ

よ)の中の磨覧ﾟによる行為として説明されている。

 裁判例ではないが，私の地元の山口で社会問題となった事例がある。それ

は消防磨?9条の侵害権が問題となったものである(29条3項は，消防年若し

くは消防署長竿は消防本部を置かない市町村においては消防団の長は，消火

若しくは延焼の防止又は人命の救助のために緊急の必要があるときは，前二

項に規定する消防対象物及び土地以外の消防対象物及び土地を使用し，処分

し又はその使用を制限することができる。この場合においては，そのために

損害を受けた者からその損失の補償の要求があるときは，時価により，その

損失を補償するものとする)。平成2年7月5日山口市湯田温泉で起きた火

災にさいし，消防士が消火栓の脇に違磨嵐梼ﾔしていた車を除去するため，車

窓を割り移動させたところ，損害を受けた車の所有者から賠償請求がなされ，

消防署が49，000円を支払ったという事例である。当時，支出の正当性をめぐっ

て地域の社会問題となった。消防士には必要やむを得ない範囲での侵害権が

認められているが，29条3項は損失補償責任を定めている(ひとつの犠牲補

償責任である)。しかし，この損失補償はまさに無責の所有者に対する責任

であって，駐車違反という有責の所有者に対する責任ではない。特に，消火

栓の脇の違磨嵐梼ﾔは現に発生している火災の被害者にとって具体的な危険を

生じさせており，消防士の行為は正当防衛であるとも解釈できる。ゆえに，

消防署に補償責任はないと判断できる。

4 被害者の承諾

古来，承諾(同意)は不磨絡s為の成立を阻却する(volenti non fit injuria)。
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しかし，承諾の濫用(たとえば免責約款)の多い現代ではその妥当領域を制

限することが望ましい。そのため，1 被害者が損害を意欲した場合，2

被害者が損害を意欲せず，危険を引き受けた場合，3 被害者が単に被害の

可能性を予測した場合を区別すべきである(Limpens， Intemational Encyclope-

dia of Comparative Law.  Torts 89(1979))。このうち，2は危険引受け(assump-

tion of risk)や自己危険における行為(Handeln auf eigene Gefahr)の問題

であり，過失相殺で対応すべきである。3は歩行者が常に交通事故の危険を

予測しているといった程度の問題であり，なんら不磨絡s為の成立に影響を与

えるものではない。従って，「被害者の同意」で問題とすべきは1の場合に

限られる。

 「被害者の同意」は自由な意思による同意であることを必要とするが，た

とえそうであっても公序良俗や処分権限の有無などから制約を受け，ざらに

現代では合理性(reasonableness)の基準によって制約を受けていると解すべ

きである。たとえば，人身損害の免責約款は無効と考えられている(たとえ

ばイギリスの不公正契約条項磨翌笂坙{の消費者契約磨翌ﾈど)。

 被害者の同意が問題となる一画面として，誓約書の例がある。手術や危険

なスポーツへの参加に際して，「いかなる事態が生じても，一切責任を負わ

ない」というような誓約を強制されるのである。今日的には，消費者契約で

あれば(たとえば，手術やパンジージャンプなど)，消費者契約磨翌ﾉより無

効とすることができる。古典的には，手術の例で，例文解釈や公平の原則を

用いて，無効とした例がある。

 最三小判昭43. 7. 16判時527号51頁は，当時，最新の手術として実施され

た気管支成形手術にさいして，医師の手技上のミスから動脈を損傷し，最終

的に左肺を全てきしたという事案で，「手術により煤莱ｽなる事態を生じても

一切異議を述べない」旨の誓約書を，一審が例文解釈により，二審が公平の

原則により無効とした判断を是認した。公平の原則は，日本の民磨翌ﾉ特に規

定がないが，ドイツ民磨翌竰?糟_約磨翌ﾉ規定があり，解釈上認めることに問

題はないであろう(たとえば，中国契約磨卵?条は，「当事者は，公平の原
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則に従って双方の権利及び義務を確定する」と規定している)。

 また，保護磨莱vを区別して考える必要がある。生命は，基本的に本人にも

処分権が認められない。潤雷ｳ的制約はもちろん，多くの国で自殺未遂は不可

罰であるものの，同意殺人や嘱託殺人は罪とされており，日本では安楽死も

原則的に可罰的である。身体については，日本の臓器移植磨翌ﾉ見られるよう

に，満15歳に達した者は書面による意思表示により脳死判定後臓器を処分す

ることができる(形式的には脳死により本人は死亡しているので，遺族が処

分することになるが)。健康については身体も含まれるが，講学上被害者の

承諾の一例として語られる医療行為が挙げられる。生者からの腎臓移植や骨

髄移植もそうだが，外科的手術などの身体的・健康的侵襲は原則的に被害者

の承諾により違磨乱ｫが阻却される。もちろん，先に指摘したように，誓約書

の濫用は公序良俗や消費者契約磨翌ﾉより無効とされるべきである(カーレー

スにおいても，いわゆる「死の誓約書」を公序良俗違反により無効としたケー

スがある。東京地瓦平成15. 10. 15二時1843号8頁は「原告は，本件レースに

参加する際，競技参加に関連して起こった事故について，決して主催者らに

損害賠償を請求しないことを誓約し，このことは事故が主催者または大会関

係役員の手違いなどに起因した場合でも変わらない旨の記載のある本件誓約

書に署名し，大会組織委員会に差入れたこと，同誓約書を提出しない限り，

ドライバーとして競技会に参加できないことが認められる。

 しかし，主催者らは，自動車レースによって経済的な利益を取得しながら，

一方でレースに参加するドライバーに対し，上記内容の誓約書の差入れを義

務付けているのであって，自動車レースはドライバーがいなくては興行とし

て成立しない以上，同誓約書の効力を文字どおり認めた場合には，主催者は，

ドライバーの安全への配慮を故意又は過失によって怠り，その結果，重大な

結果を伴う事故が生じた場合でも，経済的利益は取得しつつ，一切責任は負

わないという結果を容認することになり，これが著しく不当，不公平である

ことは明らかである。このように，自動車レースに参加するために提出を義

務付けられ，これを提出しない限り自動車レースに参加できないという性質
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の本件誓約書は，主催者らが参加者を本件誓約書の提出，不提出によってレー

スへの参加を選別できるという意味において，レース参加希望者のレース参

加の自由を不当に制約し，主催者らの一方的優位を背景にレース参加希望者

に提出を義務付けた文書というべきであるから，本件誓約書のうち，主催者

らの故意・過失にかかわらず損害賠償を請求できないとの部分は，レース参

加希望者に一方的に不利益を課すものであり，社会的相当性を欠き公序良俗

に反し無効というべきである。」と判示した)。

 これに対し，財産については，贈与契約に見られるように，行為能力者は

自由に処分することができる(例外は遺言であり，満15歳で足りる)。その

意味で，保護磨莱vから見れば，被害者の承諾の主要な場面は財産権の処分の

場合なのである。

 黙示の承諾も認められているが(たとえばゲームのルールが守られた上で

のスポーツ事故)，これは危険の引受けとして扱うべきであり，過失相殺で

対応すべき問題であると思われる。ゴルフ保険やテニス保険その他の個人賠

償責任保険も普及しかけており，安易に黙示の承諾を承認すべきではない。

黙示の承諾は無意識者に対する緊急医療などの場合に制限すべきである。こ

の場合，緊急事務管理(698条)による違磨乱ｫ阻却も考え得るが，阻却は加

害的治療自体に対するものであり，軽過失による手技上のミスを阻却するも

のではないので，黙示の承諾構i成が妥当であろう。たとえ，緊急医療であっ

ても，医師等は善良な管理者として一般的・平均的な注意を払うことが要求

される。もっとも，説明義務違反は問題となりにくい。

 5 危険の引き受け

 先に危険の引き受けは過失相殺で対応すべきと述べたが，これは一つの結

論であり，理由付けは単純ではない。民事不磨翌ﾍこれでよいが，刑事不磨翌ﾅ

は割合的責任で処理することはできない。単純な伝統的磨欄I思考が適用され，

被告人の行為は違磨乱ｫを阻却されるべきである。日本でも，ダートトライヤ

ル事件がある。ダートトライアルとは，悪路を自動車で走行し，タイムを競
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う競技であるが，初心者の練習に同乗していた上級者が車が防護柵に激突し

たことにより死亡したという事案で，被告人の運転方磨雷yび被害者の死亡の

結果は被害者が引き受けていた危険の現実化というべき事態であり，社会的

相当性を欠くものではないとして，業務上過失致死罪の成立が否定された。

 「同乗者の側で，ダートトライアル走行の前記危険性についての知識を有

しており，技術の向上を目指す運転者が自己の技術の限界に近い，あるいは

これをある程度上回る運転を試みて，暴走，転倒等の一定の危険を冒すこと

を予見していることもある。また，そのような同乗者には，運転者への助言

を通じて一定限度でその危険を制御する求莱?烽?驕B

 したがって，このような認識，予見等の事情の下で同乗していた者につい

ては，運転者が右予見の範囲内にある運転方磨翌�ﾆることを容認した上で

(技術と隔絶した運転をしたり，走行上の基本的ルールに反すること一前車

との間隔を開けずにスタートして追突，逆下して衝突二一は容認していない。)，

それに伴う危険(ダートトライアル走行では死亡の危険も含む)を自己の危

険として引受けたとみることができ，右危険が現実化した事態については違

磨乱ｫの阻却を認める根拠がある。もっとも，そのような同乗者でも，死亡や

重大な傷害についての意識は薄いかもしれないが，それはコースや車両に対

する信頼から死亡等には至らないと期待しているにすぎず，直接的な原因と

なる転倒や衝突を予測しているのであれば，死亡等の結果発生の危険をも引

き受けたものと認めうる」(千葉地裁平成7. 12. 13判例時報1565号144頁)。

 民事ならば，好意同乗の問題となろうが，上級者(被害者)は初心者(被

告人)に加速などの指示を与えており，過失相殺による減額は妥当であろう。

 英米磨翌ﾉおいても，危険の引き受けはかって「神聖ならざる三位一体」

(プロッサーが寄与過失とfellow servant ruleを合わせてこう表現した)を形

成し，とりわけ労働者の請求を途絶する悪名高き手段であったが，今日では

ほとんど過失相殺(比較過失)で対応されている。

 スポーツ事故に関しては，民事不磨翌ﾉおいても違磨乱ｫが阻却される場合が

ありうる。古い事例だが，タイトスカートをはいてバレーボールの練習に参
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写した被告が転倒して原告に衝突し，受傷させたという事案で，裁判所は，

「一般に，スポーツの競技中に生じた加害行為については，それがそのスポー

ツのルールに著しく反することがなく，かつ通常予測され許容された動作に

起因するものであるときは，そのスポーツの競技に参加した者全員がその危

険を予め受忍し加害行為を承諾しているものと解するのが相当」と判断し，

違磨乱ｫの阻却を認めた(東京地判昭45. 2. 27判時594号77頁)。

 たしかに，スポーツ事故に関しては，危険の引き受け(被害者の承諾)が

違磨乱ｫを阻却する場面がありそうである。被害者が競技者であるか，観客で

あるかも問題だが，最近，日米の野球の中継を見ていて感じたことがある。

アメリカでは観客はグローブなども持参してフメ翼Eルボールを懸命に取ろう

とする。そのため，スタンドのフェンスは低く作られている。他方で，日本

ではフェンスは高く作られて観客を守っており，フメ翼Eルの度に警告のアナ

ウンスが放送される。日米いずれでも観客の受傷事故は生じているが，アメ

リカでは危険の引き受けにより違磨乱ｫが阻却され，日本では警告も考慮して

過失相殺で対応すべきか。私は，基本的には過失相殺による対応を支持する

が，それでもスポーツ事故に関しては，違磨乱ｫの阻却を認めるべきかも知れ

ない。もちろん，警告や誓約書はそれだけで免責の根拠となり得ないのは言

うまでもない。

 最近，日本の球場でもエキサイトシートが設置されだしている。東京ドー

ムでは，そこに座る観客にヘルメットとグローブを貸し出しており，さらに

保険もかけているという。これも日米の違いであろうか。

 6 自力救済

 自力救済は原則として認められていないが，「磨覧･の定める手続きによっ

たのでは，権利に対する違磨翌ﾈ侵害に対抗して現状を維持することが不可能

又は著しく困難であると認められる緊急やむを得ない特別の事情が存在する

場合において. . . その必要の限度を越えない範囲内で」許容される(最三小

判昭40. 12. 7判時436号37頁)。ドイツ民磨翌ﾍ229条で，自救行為者が裁判上



民事不磨翌ﾌ阻却事由 ( 877 )一 201 一

実現可能な私磨酪繧ﾌ権利を有し，官庁による適時の救助が得られないときで，

かつ即座に侵害しなければ，請求権の実現が出来なくなる，または困難にな

る場合に，自力救済を許容している。例:食い逃げを捕まえる，外国に逃げ

ようとする加害者を逮捕する，駐車場の借り主が違磨嵐梼ﾔの車をレッカーで

移動させる(しかし，車を留置することはできない)など。なお，自力救済

状態の錯誤はたとえ過失が無くても責任を生じる(ド民磨?31条)。自力救済

の例外性を根拠とする。日本でも無過失責任が主張されている(明石・自力

救済の研究308頁)。ドイツの通説はこれを危殆化責任の一種としているが，

磨嵐閧ﾌ危険帰属の一事例とする有力説(ラレンツなど)がある。

 身近な検討例として，自転車窃盗がある。大学では，自転車の窃盗，おそ

らくは使用窃盗が多く見られるが，私の地元の山口では，警氏翌ｪ執拗に対応

しているが，重大犯罪の多い都会では，警氏翌ﾌ対応は期待できない。そこで，

もし被害者が町や大学で盗まれた自分の自転車を発見した場合，警氏翌ﾖの通

報よりも自力救済が妥当な方磨翌ﾅあろう。そのさい，自転車占有者の身体を

拘束したり，財産(たとえば，窃盗者ほど盗難を恐れるから，占有者が自分

で取り付けた鍵を壊すなど)を侵害しても，自力救済により違磨乱ｫが阻却さ

れる。ただ，自転車の場合，錯誤の可能性はありうる。

 7 正当な利益の擁護

 正当な利益の擁護(Wahmehmung berechtigter Interesse)を目的としてな

された名誉殿損や人格権の侵害はその流布された事実が真実であるか，また

は真実であると信じるにつき相当の理由があるときは，違磨翌ﾅはない。日本

でも，衆議堰卵I挙に立候補した原告が読売新聞に原告の名誉を殿損する記事

を掲載されたとして，被告読売新聞社に対し慰謝料及び謝罪広告を求めた事

案で，二三昭和41年6月23日(二時453号29頁)は「民事上の不磨絡s為たる

名誉二二については，その行為が公共の利害に関する事実に係りもっぱら公

益を図る目的に出た場合には，摘示された事実が真実であることが証明され

たときは，右行為には違磨乱ｫがなく，不磨絡s為は成立しないものと解するの
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が相当であり，もし，右事実が真実であることが証明されなくても，その行

為者においてその事実を真実と信ずるについて相当の理由があるときには，

右行為には故意もしくは過失がなく，結局，不磨絡s為は成立しないものと解

するのが相当である(このことは，刑磨欄�O〇条の二の規定の趣旨からも十

分窺うことができる。)。

 本件について検討するに，原判決(その引用する第一審判決を含む。以下

同じ。)によると，上告人は昭和三〇年二月施行の衆議堰雷c員の総選挙の立

候補者であるところ，被上告人は，その経営する新聞に，原判決の判示する

ように，上告人が学歴および経歴を詐称し，これにより公職選挙磨来癆ｽの疑

いにより警氏翌ｩら追及され，前科があった旨の本件記事を掲載したが，右記

事の内容は，経歴詐称の点を除き，いずれも真実であり，かつ，経歴詐称の

点も，真実ではなかったが，少くとも，被上告人において，これを真実と信

ずるについて相当の理由があったというのであり，右事実の認定および判断

は，原判決挙示の証拠関係に照らし，十分これを二丁することができる。

議員の立候補者であったことから考えれば，公共の利害に関するものである

ことは明らかであり，しかも，被上告人のした行為は，もっぱら公益を図る

目的に出たものであるということは，原判決の判二上十分了解することがで

きるから，被上告人が本件記事をその新聞に掲載したことは，違磨乱ｫを欠く

か，または，故意もしくは過失を欠くものであって，名誉段損たる不磨絡s為

が成立しないものと解すべきことは，前段説示したところがら明らかである。」

と判示した。

 調査もせずに名誉殿損的事実を流布すべきではないという意味で，これは

主観的違磨乱ｫ阻却事由である(Deutsch)。

 8 磨莱v衡量

益や利益の衝突の場合であって，より高次の磨莱vはより低次の磨莱vを犠牲に
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することができる。刑磨?7条はこれを「緊急避難」として規定している。た

とえば，生命・身体は財産権に優先する。臓器移植による人命救助は死者の

人格権に優先する。瀕死の患者を敦うために嫌がる供血者を動員する事も許

される。しかし，犠牲にされた磨莱vに対しては補償がなされるべきである。

これも一つの犠牲補償責任である。

 同価値の磨莱vが衝突する場合には，磨莱v衡量は可能ではないが，例外的に

一方を犠牲にしなければ両者とも犠牲になるという場合には，磨莱v衡量が認

められる。船の沈没にさいし，二人が一つの浮き輪を争う場合，シャム双生

児の分離手術など。

 9 社会的相当性

 社会的相当であるのは，共同体の歴史的に獲得された社会倫理秩序の範囲

内でなされ，かつそれによって許容されている行為である(Welzel)。日本

でも，「健全な社会通念によって，一見して不磨乱ｫを持たず，一般の社会生

活上あるいは社会生活の基本単位としての個々の生活領域，職域，経済活動

の領域等において，日常性，通常性を認められており，そのタイプの行為が，

なんら処罰感情を喚起することがないもの，については，外形的には，構成

要件の定める類型性をそなえているようにみえても，このような行為は，本

来構成要件該当性を欠くものと解すべきである」(藤木英雄・刑磨絡u義総論

126頁)。

 民磨翌ﾅも，医療や危険なスポーツなどで構成要件該当性を否定する見解

(四宮)があるが，社会的相当性は違磨乱ｫ阻却事由に位置付けられるべきで

ある。

民磨酪續Fめられる社会的相当性としては，

 a 可罰的違磨乱ｫ:「裁判官は小事に頓着せず(minima non curat praetor)」。

民磨翌ﾅも，軽微な逸脱行為から微細極まる損害が生じている場合，「違磨乱ｫ

の最低限度の重さの基準に達しないもの」(藤木)として，違磨乱ｫが否定さ
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れる。飛行求欄烽ﾅの若干の行動制限は自由剥奪ではないし，被害者の普翌�ｮ

形するために死者の骨の一部を利用することも社会的に相当な行為であり，

違磨翌ﾅはない。

 b 風習:祭りなどの風習に起因する軽度の侵害は違磨翌ﾅはない。夜間に

花火を打ち上げる，墨を塗るなどの行為は社会通念上許されているものであ

れば，違磨翌ﾅはない。有名な加害的祭りとしては，スペイン(パンプローナ

市など)の牛追い祭りやトマト祭り，中国(雲南省のシーサンバンナ)の水

かけ祭り，新潟の墨塗り祭りが知られている。スペインでは日本からの観光

客も参加しているようである。牛に追われて角で突き上げられたり，投げら

れたトマトが目に命中したり，服が墨で汚れたり，水でびしょぬれになって

も，原則として主催者等は違磨乱ｫを阻却される。原則的にはこうなろうが，

祭りの趣旨を知らない外国からの観光客が予想外の被害を受けた場合はどう

であろうか。たとえば，たまたま旅先で一緒になった日本人観光客にトマト

祭りへの参加を勧誘され，趣旨をよく知らずに参加したところ，トマトが目

を直撃し，失明した場合はどうであろうか。磨翌ﾌ不知は許されない，郷に入

れば郷に従えとして，社会的相当性により違磨乱ｫは阻却されるとするのか，

それとも適切な警告(たとえば，トマト祭りであれば，スペイン語だけでな

く，少なくとも英語，日本人観光客が多いのであれば日本語も)や同意書を

必要とするのか。

 c 権利実現手続:公序良俗に反するものでないかぎり，裁判や行政諸制

度の利用はそれによって第三者の損害を生じるものでも，違磨翌ﾅはない。債

権者による破産の申立て，特許権者による差し止め請求はたとえ認められな

くても，その行為から生じた損害は賠償されない。不当訴訟は不磨絡s為とな

る。最近，架空請求において，裁判手続きを利用するものが見られるが，こ

れらは明らかに不磨絡s為であり，被請求者は慰謝料等の損害賠償を請求でき

る。

 d 遊戯:小さい子ども間での遊戯上の加害は一般的に違磨乱ｫを阻却する

と考えられる。鬼ごっこの最中に背負って逃げてと頼まれた小学二年生が途
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中で転倒し，重大な傷害を負ったという事案で，最高裁は，「自己の行為の

責任を弁識するに足りる知能を具えない児童が「鬼ごっこ」なる一般に容認

される遊戯下前示の事情の下に他人に加えた傷害行為は，特段の事情の認め

られない限り，該行為の違磨乱ｫを阻却すべき事由あるものと解するのが相当

である」と判示した(最三小判昭37. 2. 27判時293号14頁)。同様に，小学四

年生が学校の遊具で負傷したという事案で，「本件におけるような回旋塔に

よる遊戯も，球戯やその他の遊戯と同様に，児童の遊戯として一般的に是認

されるものであっても，もとより絶対的な安全性を保障されたものではなく，

時に不幸にして事故が生じることのありうるのも当然である。その場合，事

故の発生が遊戯者の一員の過失に起因することも少なくないであろう。しか

しながら，他方，児童は，そのような遊戯に参加することによって，それか

ら生じるかも知れない危険を予知しそれを回避する能力や知恵を身に付け，

あるいは，団体生活又は社会生活を営んでゆく上での約束や規則の重要性を

体得してゆくのであって，その点にこそ，このような遊戯の持つ大きな児童

教育の意義ないし効用があるのである。そして，仮に，このような遊戯中の

事故について過失のある者ないしはその監督義務者等が賠償責任を免れない

ものとすれば，もはや遊戯自体の存立の基礎が失われ(このことは，児童に

よる野球等の球戯を例にとれば，容易に理解し得る。)，それの持つ児童教育

の意義ないし効用は遂に果たされなくなる。したがって，このような遊戯の

過程において，不幸にして事故の発生をみ，被害が生じたとしても，故意の

加害，遊戯具の欠陥その他賠償責任を免れ得ない特段の事情のない限り，そ

れは，右のような教育の意義ないし効用の代償として，被害者自身が甘受し，

引受けなければならない性質のものといわなければならない。そうであるか

ら，児童の遊戯方磨翌ﾆして一般的に是認されている遊戯中に遊戯期間におい

て遊戯行為そのものに起因して生じた事故については，たとえそれが遊戯者

の一員の過失に起因する場合であったとしても，違磨乱ｫを有しないものとし

て，その者又はその監督義務者が賠償責任を負うことはないものと解するの

が相当である」と判示されている(東京高判昭59. 4. 26判時1118号181頁)。
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 とはいえ，遊戯上の加害であっても，中学生がプロレスの技を仕掛けて相

手を負傷させた場合(大阪地判昭59. 12. 25判タ550号190頁)，小学生が相手

を押し倒して，塾の送迎バスに礫かせ，死亡させた場合(神戸地判平8. 3. 

8交通民集29巻2号363頁)，弓矢や竹の棒で相手を失明させた場合(最二小

判昭43. 2. 9判時510号38頁，東京地判昭44. 12. 23判時591号75頁)などでは，

違磨乱ｫの阻却は認められていない。

 10即時取得

即時取得は主観的違磨乱ｫ阻却事由である。日本では動産に限られているが

(192条)，平穏・公然・善意・無過失の占有者は即時に動産所有権を取得す

る。結果的に真実の所有者の所有権を侵害することになるが，違磨乱ｫが阻却

される。ドイツでは不動産にも認められる(登記の公信力)。


