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一 本 稿 の 目 的

共犯関係からの離脱とは，共犯者の一部が犯罪の完成に至る前の犯罪遂行過

程において犯意を放棄し，以後，他の「共犯者との犯罪実行を中止する」こと，

他の者との「共犯関係から離れ去る」こと又は「それ以降の残りの共犯者…の

犯罪行為に関与しない」こととされる。1），2）複数の犯罪関与者が存在する場合，

そのうちの一人又は一部が途中で犯意を放棄し共犯関係から離脱することは，

「実際にもよくみられる現象」と指摘されているが，3）この問題の核心は，「犯意

を放棄し」，「他の共犯者との犯罪実行を中止した者」言い換えると「他の者と

の共犯関係から離れ去った者」（離脱者）が，他の共犯者の行為によって生じ

た結果について如何なる範囲で責任を負うかにあるとされる。4）

かつて，学説は，共犯における中止犯の問題，言い換えると，刑法43条た

だし書きの共犯関係への適用問題として処理してきた。5）

たしかに，他の共犯者が実行に着手した後既遂に至らない段階で犯意を放棄

し他の共犯者との犯罪実行を中止した場合，単独犯と同様，中止犯の成否の問

題として処理できる。6）しかし，「共犯関係からの離脱」の「現象」は，他の共犯

者による実行の着手に至る前から「犯罪完成前の全段階」においても生じ得る7）



ので，「共犯における中止犯」の事例に限定されないことになる。したがって，

この問題は，共犯の処罰根拠から再検討される必要があるわけである。8）

このように「共犯関係からの離脱」は広がりのある「現象」であるが，9）本稿

では，「共同正犯関係にある者において，他の共犯者が実行に着手した後既遂

に至らない段階で，共同正犯者の一部の者が，犯意を放棄し」，「他の共犯者と

の犯罪実行を中止した」言い換えると「他の者との共犯関係から離れ去った」

事例に限定して議論を進め，次に，「複数人が共同して防衛行為の暴行に及び，

侵害終了後になおも一部の者が暴行を続けた場合，侵害終了後に暴行を加えて

いない者には，正当防衛が成立するか」という問題を検討したい。

※本稿は，平成26（2014）年5月3日に開催された，国際シンポジウム「共犯の処罰根拠」
（主催：台湾東呉大學法學院，台湾國立中央警察大學法律學系，台湾刑事法學会）におい
て報告した原稿に，加筆修正を加えたものである。

注
1）川端博『刑法判例演習教室』（平7年・1995年）113頁，今井猛嘉「共犯関係からの離
脱」西田典之・山口厚・佐伯仁志編『刑法の争点』（平19年・2007年）118頁，成瀬幸典
「共犯関係からの離脱について」『立教法務研究』7号（平26年・2014年）117－8頁参照。
2）共犯関係からの「離脱」に関連して，原田國男「判批」『最高裁判所判例解説刑事篇（平
成元年度）』（平3年・1991年）178頁は，「被告人が共同遂行の意思を放棄して離れる場
合を『共犯の離脱』と呼び，共同遂行が終了したとして離れる場合を『共犯の解消』と呼
ぶ」として共犯関係からの「離脱」と「解消」を区別する。また，任介辰哉「判批」『最
高裁判所判例解説刑事篇（平成21年度）』（平25年・2013年）172－3頁は，最決平21・6・
30刑集63巻5号475頁の評釈において，次のように指摘する。すなわち，「離脱」の用語
について，「実際にその場から離れるという事実行為としての意味で用いたり」，「共犯関
係の解消という法的評価を加えた意味で用いたり」する例が見られたが，平成21年決定
は，「離脱」を「事実行為の意味でのみ用いており」，「法的評価を加えた場合には『離脱』
ではなく『共謀関係の解消』（『共犯関係の解消』でもよいと思われる。）という表現を用
いている。用語の意味を明確にするという観点からすると，本決定のような用法が適切で
あるように思われる」とする。そして，三村三緒「共犯からの離脱」池田修・杉田宗久編
『新実例刑法［総論］』（平26年・2014年）395頁は，「離脱」について，「必ずしもその用
法が定まっていないようである」と指摘しつつ，「離脱」を「実際にその場から離れると
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いう事実行為の意味として用い」，「法的評価を加えた場合には『共犯関係の解消』という
表現を用いる」とし，橋爪隆「共犯関係の解消について」『法学教室』414号（平27年・
2015年）98頁は，「本稿においては，犯行から抜けようとする事実的な行為を『離脱』と
表現し，その行為によって法的にもそれ以降の行為について責任を負わない状態を『共犯
関係の解消』と呼ぶことにしたい」として，両者を区別する。さらに，西田典之・山口厚・
佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅰ総論』第6版（平20年・2008年）192－197頁までは，「共犯
関係からの離脱」という表題が掲げられていたが，山口厚・佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅰ
総論』第7版（平26年・2014年）190－5頁からは，「共犯関係からの解消」という表題が
掲げられるようになった。一方，川端博『刑法総論25講』（平2年・1990年）324頁は，
「共同正犯からの離脱」に関して「共同正犯者の一員として，その実行に参加した者が，
その犯罪の完成前に，共同正犯の主観的要件としての共同実行の意思を放棄するとともに，
客観的要件としての共同実行の事実の面においても，それまでに自己の実行したところに
ついての犯罪的結果実現への原因となりうる関係を除去するための真摯な態度を示したと
見られる」場合，「その段階において，当該共同正犯関係から離脱したものとして，それ
までの犯行についてのみの責任…を負う」とされ，最近でも，成瀬・前掲注（1）118頁は，
「離脱が認められれば，離脱者は，離脱以降に行われた残余共犯者［＝一部が離脱した後に犯罪
行為を行った共犯者－著者注］の犯罪行為とそれに基づく結果…について責任を負わないこと
になる」と指摘されている。
共犯関係の「離脱」と「解消」については，さらに，豊田兼彦「共犯関係からの離脱」

『法学教室』（平22年・2010年）26頁，齊藤彰子「共犯からの離脱と解消」『刑事法ジャ
ーナル』44号（平27年・2015年）19－20頁，塩見淳『刑法の道しるべ』（平27年・2015
年）125－6頁参照。
なお，本稿では，「離脱」と「解消」を特に区別せず用いることにする。

3）西田典之『共犯理論の展開』（平22年・2010年）240頁。
4）今井・前掲注（1）118頁。
5）西田・前掲注（3）240頁。
6）今井・前掲注（1）118頁。
7）西田・前掲注（3）240頁。
8）今井・前掲注（1）118頁。
9）犯罪の実行を共謀した者の一部が，他の共謀者が「実行行為に着手しない」内に「共謀
関係から離脱」した場合（川端博『刑法総論講義』第3版（平25年・2013年）629頁），
共同正犯の実行に着手した後既遂に至らない段階で，共同正犯者中の一部の者が，他の共
同者との相互的利用・補充の共同関係を解消して，その「共同正犯関係から離れ去る」場
合（川端・注（9）630頁），さらに，「教唆犯関係からの離脱」（川端・注（9）631頁），「従
犯関係からの離脱」（川端・注（9）631－2頁）という場面に分けることができる。
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二 共同正犯関係からの離脱－平成元年最高裁決定

共同正犯関係からの離脱に関連して，「共同正犯関係にある者において，他

の共犯者が実行に着手した後既遂に至らない段階で，共同正犯者の一部の者が，

犯意を放棄し他の共犯者との犯罪実行を中止した」事例に対して下された平成

元年最高裁決定がある。10）

事実関係は次の通りである。

被告人 Aは，Bの舎弟分であるが，両名は，昭和61年1月23日深夜スナッ

ク「S」で一緒に飲んでいた被害者 Cの酒癖が悪く，再三たしなめたのに，逆

に反抗的な態度を示したことに憤慨し，同人に謝らせるべく，車で B方に連

行した。

Aは，Bとともに，1階8畳間において，Cの態度などを難詰し，謝ること

を強く促したが，同人が頑としてこれに応じないで反抗的な態度をとり続けた

ことに激昂し，その身体に対して暴行を加える意思を Bと相通じた上，翌24

日午前3時30分ころから約1時間ないし1時間半にわたり，竹刀や木刀でこ

もごも同人の顔面，背部等を多数回殴打するなどの暴行を加えた。

Aは，同日午前5時過ぎころ，B方を立ち去ったが，その際「おれ帰る」と

言っただけで，自分としては Cに対しこれ以上制裁を加えることを止めると

いう趣旨のことを告げず，Bに対しても，以後は Cに暴行を加えることを止

めるよう求めたり，あるいは Cを寝かせてやってほしいとか，病院に連れて

いってほしいなどと頼んだりせずに，現場をそのままにして立ち去った。

その後ほどなくして，Bは，Cの言動に再び激昂して，「まだシメ足りないか」

と怒鳴って上記の8畳間においてその顔を木刀で突くなどの暴行を加えた。

Cは，そのころから同日午後1時ころまでの間に，B方において甲状軟骨左

上角骨折に基づく頸部圧迫等により窒息死したが，この死の結果が，被告人 A

が帰る前に Aと Bがこもごも加えた暴行によって生じたものか，その後の B

による前記暴行により生じたものかは断定できない。
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これに対して，最高裁は，上記「事実関係に照らすと，被告人が帰つた時点

では，Bにおいてなお制裁を加えるおそれが消滅していなかつたのに，被告人

において格別これを防止する措置を講ずることなく，成り行きに任せて現場を

去つたに過ぎないのであるから，Bとの間の当初の共犯関係が右の時点で解消

したということはできず，その後の Bの暴行も右の共謀に基づくものと認め

るのが相当である。そうすると，原判決がこれと同旨の判断に立ち，かりに C

の死の結果が被告人が帰つた後に Bが加えた暴行によつて生じていたとして

も，被告人は傷害致死の責を負うとしたのは，正当である」とした。

1 「一部実行の全部責任」の原則とその根拠

平成元年最高裁決定本件では，被告人 Aは，Bと共謀の上 Cに暴行を加え，

Cが死亡するまでに，B方を立ち去っているが，仮に，「Aが B方を立ち去る」

状況がなければ，共同正犯の原則形態となる。そこで，まず，共同正犯の原則

形態である場合，各関与者がどの範囲で責任を負うかについて確認する。

Aと Bは，共謀の上 Cに暴行を行っているので，Aと Bがそれぞれ全ての

暴行行為を行っていなくても，つまり，どの暴行行為により Cが死亡したか

について認定されなくとも，Aと Bは，生じた全結果について責任を負う。

これが，「一部実行の全部責任」の原則であるが，この原則について，川端教

授は，次のように説明しておられる。11）

社会心理学的現象として共犯をみた場合，そこに集団力学（グループ・ダイ

ナミクス）が存在する。しかし，それは必ずしも常に犯罪「団体」的な一心同

体として結合しているものではなく，「個人の集合体」であるにとどまる。12）そ

して，個人主義的原理は，共犯現象を，個々の行為者の行為に還元した上で，

「分業形態」による犯罪の完成を目指す協力関係と捉える。13）このように「共同

正犯を個人主義的に把握した場合」，そこには，各人が各自の目的をもち，その

実現のために集合力を相互に利用している集団現象が存在すると評価できる。14）

ただし，数人が集合して集団を形成した場合，「共同目的」による「心理的拘
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束」が生じるが，その集団の個々の構成員を超越するものではない。15）あくま

でも，各人が，上記の相互的な利用・補充関係にある集団関係に立つことに

よって，単独では実現し得ないことでも，あるいは「分業形態」により，ある

いは「合同力」により，あるいは「相互的な精神的強化」によって，これを遂

行できるようになるだけである。16）

このような観点から，共同正犯の成立と処罰に関する「一部実行の全部責任」

の原則が基礎づけられるのである。

上述の事例では，Aと Bは，それぞれ単独では Cの殺害を実現し得なくと

も，「分業形態」，「合同力」又は「相互的な精神的強化」によって，これを遂

行できる関係に立つと評価できるが，これが「一部実行の全部責任」の原則を

基礎づける関係である。

2 「一部実行の全部責任」の原則と「共同正犯関係からの離脱」の関係

次に，「Aが B方を立ち去る」状況をどのように評価できるか，つまり，「共

同正犯関係からの離脱」の基準について検討する。

これは，「一部実行の全部責任」を負う関係を逆からみることになる。17）

「相互的利用・補充の共同関係」が「解消」した場合は，「単独」で犯罪を完遂

しなければならない状況に戻る。「相互的利用・補充の共同関係」つまり「集団

の拘束力」が生じたとしても，それは集団の個々の構成員を超越するものでは

ないことは前述の通りである。言い換えれば，「集団の拘束力」は，あくまで

も複数の人格主体が作り上げ，その人格主体に従属するものであるから，個々

の構成員は，自由に「集団の拘束力」を解消させることができるはずである。18）

それゆえ，離脱者と他の共犯者の間で「相互的利用・補充」関係が「解消」さ

れれば，離脱者は，単独犯と評価され得るのである。そして，単独犯と評価さ

れる場合，「自己責任」の原則が妥当するので，自分の行為と因果関係のない

結果については，刑事責任を負わされることはない。19）

離脱者（本件では B）が「相互的利用・補充の共同正犯関係を解消して，そ
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の関係から離れ去った」と評価できれば，離脱者は単独犯と評価できるが，こ

れが「共同正犯関係からの離脱」の判断基準となる。

3 「共同正犯関係からの離脱」と平成元年最高裁決定の関係

「共同正犯関係からの離脱」と「平成元年最高裁決定」の関係を整理すると

次のようになる。

共同正犯関係からの離脱は，他の共犯者が実行に着手した後既遂に至らない

段階で，犯意を放棄し他の共犯者との犯罪実行を中止した離脱者を，単独犯と

「評価し得る」ために，離脱者は，他の共犯者により生じた結果に対する因果

関係が否定され，離脱者との関係では結果不発生と評価しようとする理論であ

るが，「離脱」を肯定するためには，影響力を全くなくする方法で「共犯関係

を解消」しなければならないわけである。

平成元年最高裁決定は，「当初の共犯関係が…解消した」かという基準を用

いて，「Aは傷害致死の責を負う」かを判断し，結論として「Bとの間の当初

の共犯関係が右の時点で解消したということはできず，その後の Bの暴行も

右の共謀に基づくものと認めるのが相当である」とする。それゆえ，本決定は，

共同正犯関係からの離脱の理論を前提にしているものと理解できる。そして，

これは，共同正犯を個人主義的に把握した場合に導き出せる理論と評価し得

る。

注
10）最決平元・6・26刑集43巻6号567頁。本件の評釈として，川端・前掲注（1）112頁
以下，同『共犯論序説』（平13年・2001年）88頁以下，園田寿「判批」『法学教室』111
号（平元年・1989年）80頁以下，振津隆行「判批」『平成元年重要判例解説』（平2年・
1990年）153頁以下，前田雅英「判批」『判例評論』373号（平2年・1990年）64頁以下，
萩原玉味「判批」『刑法判例百選Ⅰ総論』第3版（平3年・1991年）194頁以下，第4版
（平9年・1997年）192頁以下，川口浩一「判批」『刑法判例百選Ⅰ総論』第5版（平15
年・2003年）188頁以下，島岡まな「判批」『刑法判例百選Ⅰ総論』第6版（平20年・2008
年）194頁以下，第7版（平26年・2014年）192頁以下，原田・前掲注（2）175頁以下，
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同「判批」『最高裁 時の判例Ⅳ 刑事編』（平16年・2004年）77頁以下，野村稔「判批」
『判例セレクト ’86～’00』（平14年・2002年）405頁等がある。
11）なお，「一部実行の全部責任」の原則をどのように解するかについては，多様な説明が
可能であるが，本稿では，川端教授の所説を前提として議論を進めることにする。

12）川端・前掲注（9）525頁。
13）川端博『共犯の理論』（平20年・2008年）26頁。
14）個人主義原理と集団主義原理については，川端・前掲注（10）17－9頁，同・前掲注（13）
1－2頁参照。
15）川端・前掲注（13）27頁。
16）川端・前掲注（9）525頁。「複数人で行うことによって生じる心理的作用」が「合同力」
であるとする点に関して，川端教授は，次のように敷衍しておられる。すなわち，教授は
「一人ではびくびくして遂行できないことでも，二人以上になると，法益侵害の結果を確
実に実現できるのは，『合同力』の成果なのです。行為者相互に強い心理的な結び付きが
生じ，結果の実現に向けて結束して行動しようとする心理的強制力が働きます。これが，
心理的な『合同力』にほかなりません」と指摘しておられる（川端博『刑法特別講義・講
演録』（平28年・2016年）346頁）。

17）この点に関して，原田教授は，正当にも，平成元年最高裁決定における「共犯の解消の
問題」は，「共同正犯において一部行為による全部責任が問われるその全部責任の範囲の
問題である」とした上で，「共犯の解消の根拠は，共犯成立の根拠と裏腹の関係にある」と
され（原田・前掲注（2）179頁），川端教授は，「共同正犯の本質は『一部実行の全部責任』
の原則に端的に現われている」とし，「共同正犯関係からの離脱の問題は，共同正犯の本
質に遡って解決されなければならない」と指摘しておられる（川端・前掲注（13）43頁）。
さらに，橋爪教授は，「共同正犯も自己の関与について責任を問われる」から，「自己の関
与と因果性を有する限度において，結果に対する責任を負う」とされる。そして，「共謀
の射程が及ばない場合」とは，「共謀行為とは無関係に結果が生じたと評価できる場合」で
あり，「共謀行為と結果惹起との間の因果性が欠如する状況」と理解できるとし，「共謀の
射程とは，共犯関係の離脱・解消と基本的には共通の問題なのである」と指摘する。その
上で，共犯関係の離脱・解消では「他の関与者に与えた因果的影響力がなお持続している
ため，それを積極的に遮断する行為が必要とされる」のに対して，共謀の射程は，「他の
関与者による別個の意思決定によって，当初の共謀の因果性が自動的に消滅してしまう状
況」ということができるとされる（橋爪隆「共謀の射程と共犯の錯誤」『法学教室』359号
（平22年・2010年）21－2頁）。
18）川端・前掲注（13）27頁。
19）離脱行為により従前の共同行為と離脱後に生じた結果との間の因果性が切断される点に
根拠を求める見解として，西田・前掲注（3）243－5頁，川端・前掲注（9）630頁，633頁，
井田良『講義刑法学・総論』（平20年・2008年）505頁，松原芳博『刑法総論』（平25年・
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2013年）290頁，山口厚『刑法総論』第3版（平28年・2016年）376頁等。塩見教授は，
「通説について確認されるべきは，因果関係の遮断といっても，事実的なものではない点
である」と指摘されている（塩見・前掲注（2）135頁）。また，松宮教授は，共犯からの
離脱において「決定的」なのは，「因果的思考ではなくて，規範的・評価的思考である」と
される（松宮孝明『刑法総論講義』第4版（平21年・2009年）316－7頁。規範的評価を
重視する見解として，佐久間修「共犯の因果性について」『法学新報』121巻11＝12号（平
27年・2015年）184－5頁。さらに，山中敬一『刑法総論』第3版（平27年・2015年）1023
－5頁参照）。この争点に関しては，島田聡一郎「共犯からの離脱・再考」『研修』741号（平
22年・2010年）11頁以下，十河太朗「共謀の射程について」川端博・浅田和茂・山口厚・
井田良編『理論刑法学の探究』③（平22年・2010年）94頁以下，山中敬一「共謀関係か
らの離脱」『立石二六先生古稀祝賀論文集』（平22年・2010年）565頁以下，橋爪隆「共
謀の限界について」『刑法雑誌』53巻2号（平26年・2014年）302頁以下参照。

三 共同正犯と正当防衛

次に，「複数人が共同して防衛行為の暴行に及び，侵害終了後になおも一部

の者が暴行を続けた場合，侵害終了後に暴行を加えていない者には，正当防衛

が成立するか」という問題に検討を加えるが，ここでは，その前提として，共

同正犯の事例における正当防衛・過剰防衛の判断方法を示した平成4年最高裁

決定に触れることにする。20）

1 平成4年最高裁決定

本決定では，共謀共同正犯形態において，犯行現場に赴かなかった共謀共同

正犯者 Aに積極的加害意思が認められるが，犯行現場に赴いた実行共同正犯

者 Bには積極的加害意思が認められない場合，Bには，侵害の急迫性が認め

られる状況であっても，Aには，積極的加害意思があるため，侵害の急迫性が

否定され得るかが問題となった。21）

この点に関して，最高裁は，「共同正犯が成立する場合における過剰防衛の

成否は，共同正犯者の各人につきそれぞれその要件を満たすかどうかを検討し

て決するべきであって，共同正犯者の一人について過剰防衛が成立したとして
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も，その結果当然に他の共同正犯者についても過剰防衛が成立することになる

ものではない」とし，昭和52年最高裁決定を引用して，22）「被告人は，甲の攻

撃を予期し，その機会を利用して Aをして包丁で甲に反撃を加えさせようと

していたもので，積極的な加害の意思で侵害に臨んだものであるから，甲の A

に対する暴行は，積極的な加害の意思がなかった Aにとっては急迫不正の侵

害であるとしても，被告人にとっては急迫性を欠く」とした。

2 平成4年最高裁決定の意義

平成4年決定は，過剰防衛の成否が共同正犯者間で当然に共通になるもので

はないことを明らかにしたものである。23）しかし，本件では「侵害の急迫性」の

「存否」が問題となっている。すなわち，急迫不正の侵害が存在して初めて問題

となる過剰防衛独自の要件の処理ではなく，「一方が防衛状況にあり，他方が

防衛状況にない場合の処理」が問題となっているのである。それゆえ，本決定

の射程は防衛状況にある者の行為が正当防衛となる場合にも及ぶことになる。

したがって，平成4年決定は，共同正犯の場合，過剰防衛を含めて正当防衛の

要件全てについて，共同正犯における正当防衛の要件の有無の判断について，

「個別化」を「真正面」から認めたものであるから，24）共同正犯としての正当防

衛又は過剰防衛の問題を考える場合，「違法性の個別性」の視点が重要になる

わけである。25）

3 平成6年最高裁判決

従来，論証なしに自明とされてきた「違法性の連帯性」の命題に対して，現

在，人的不法論の見地から根本的な疑問が提起されている。26）そして，判例も，

共同正犯について個人主義的把握を進めているが，27）平成4年決定により「違

法性の連帯性」の命題は，実務的にも動揺を余儀なくされたわけである。28）

このような中，「複数人が共同して防衛行為の暴行に及び，侵害終了後にな

おも一部の者が暴行を続けた場合，侵害終了後に暴行を加えていない者は，正
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当防衛が成立するか」について，平成6年最高裁判決が下された。29）

事実関係は，次の通りである。

被告人 Xは，昭和63年10月22日の夜，中学校時代の同級生である A，B，

C及び Dとともに，近く海外留学する Dの友人 Eを送別するために集まり，F

ビル2階のレストラン「G」で食事をし，翌23日午前1時30分ころ，同ビル

とは不忍通りを隔てた反対側にある H会館前の歩道上で雑談をするなどして

いたところ，酩酊して通りかかった甲が，付近に駐車してあった Aの乗用車

のテレビ用アンテナに上着を引っかけ，これを無理に引っ張ってアンテナを曲

げておきながら，何ら謝罪等をしないまま通り過ぎようとした。不快に思った

Aは，甲に対し，「ちょっと待て。」などと声をかけた。甲は，これを無視して

H会館に入り，間もなく同会館から出て来たが，被告人 Xらが雑談をしている

のを見て，険しい表情で被告人らに近づき，「おれにガンをつけたのはだれだ。」

などと強い口調で言った上，「おれだ。」と答えた Aに対し，いきなりつかみ

かかろうとし，Aの前にいた Dの長い髪をつかみ，付近を引き回すなどの乱

暴を始めた。被告人 X，A，B及び C（以下「被告人ら四名」という。）は，こ

れを制止し，Dの髪から甲の手を放させようとして，こもごも甲の腕，手等を

つかんだり，その顔面や身体を殴る蹴るなどし，被告人 Xも，甲の脇腹や肩

付近を二度ほど足蹴にした。しかし，甲は，Dの髪を放そうとせず，Aの胃の

辺りを蹴ったり，ワイシャツの胸元を破いたりした上，Dの髪をつかんだまま，

不忍通り（車道幅員約16．5メートル）を横断して，向かい側にある本件駐車

場入口の内側付近まで Dを引っ張って行った。被告人ら四名は，その後を追

いかけて行き，甲の手を Dの髪から放させようとして甲を殴る蹴るなどし，

被告人 Xにおいても甲の背中を一回足蹴にし，甲もこれに応戦した。その後，

ようやく，甲は，Dの髪から手を放したものの，近くにいた被告人ら四名に向

かって，「馬鹿野郎」などと悪態をつき，なおも応戦する気勢を示しながら，

後ずさりするようにして本件駐車場の奥の方に移動し，被告人ら四名もほぼ一

団となって，甲を本件駐車場奥に追い詰める格好で追って行った。そして，そ
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の間，本件駐車場中央付近で，Bが，応戦の態度を崩さない甲に手拳で殴りか

かり，顔をかすった程度で終わったため，再度殴りかかろうとしたが，Cがこ

れを制止し，本件駐車場の奥で，今度は Aが甲に殴りかかろうとしたため，

再び Cが二人の間に割って入って制止した。しかし，その直後に Aが甲の顔

面を手拳で殴打し，そのため甲は転倒してコンクリート床に頭部を打ちつけ，

入院加療7ヵ月半を要する傷害を負うに至った。なお，甲が Dの髪から手を

放した本件駐車場入口の内側付近から Aの殴打により転倒した地点までの距

離は，20メートル足らずであり，この間の移動に要した時間も短時間であり，

被告人ら四名のうち Bや Cは，甲がいつ Dの髪から手を放したか正確には認

識していなかった，というものである。

原判決である控訴審判決は，上記の認定事実に基づき，甲が H会館前で D

の髪をつかんだ時点から，Aが本件駐車場奥で甲を最終的に殴打するまでの間

における被告人ら四名の行為は，本件駐車場中央付近で Bを制止した後の C

の関係を除き，相互の意思連絡のもとに行われた一連一体のものとして，その

全体について共同正犯が成立し，これが過剰防衛に当たると判断した。

これを受けて，上告がなされたが，最高裁は，被告人側の主張が刑訴法405

条の上告理由にあたらないとしつつ，職権により，「第一審判決を維持した原

判決」を破棄し，被告人に対して無罪を言い渡した。

本判決は，「原判決の認定判断の当否」について，まず，「原判決の認定した

前記事実関係のうち，本件駐車場の奥の方に移動した際，被告人ら四名が『甲

を本件駐車場奥に追い詰める格好で追って行った』とする点については，後述

のように，これを是認することはできない」とする。次に，本件のような「相

手方の侵害に対し，複数人が共同して防衛行為としての暴行に及び，相手方か

らの侵害が終了した後に，なおも一部の者が暴行を続けた場合において，後の

暴行を加えていない者について正当防衛の成否を検討する」場合には「侵害現

在時と侵害終了後とに分けて考察するのが相当であ」るとした上で，一般論と

して「侵害現在時における暴行が正当防衛と認められる場合には，侵害終了後
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の暴行については，侵害現在時における防衛行為としての暴行の共同意思から

離脱したかどうかではなく，新たに共謀が成立したかどうかを検討すべきで

あって，共謀の成立が認められるときに初めて，侵害現在時及び侵害終了後の

一連の行為を全体として考察し，防衛行為としての相当性を検討すべきである」

とした。そして，「侵害現在時と侵害終了後とに分けて考察する」という観点

から，「被告人らの本件行為を，甲が Dの髪を放すに至るまでの行為（以下，

これを『反撃行為』という。）と，その後の行為（以下，これを『追撃行為』と

いう。）とに分けて考察すれば，以下のとおりである」とする。

「まず，被告人らの反撃行為についてみるに，甲の Dに対する行為は，女性

の長い髪をつかんで幹線道路である不忍通りを横断するなどして，少なくとも

二〇メートル以上も引き回すという，常軌を逸した，かつ，危険性の高いもの

であって，これが急迫不正の侵害に当たることは明らかであるが，これに対す

る被告人ら四名の反撃行為は，素手で殴打し又は足で蹴るというものであり，

また，記録によれば，被告人ら四名は，終始，甲の周りを取り囲むようにして

いたものではなく，A及び Bがほぼ甲とともに移動しているのに対して，被

告人は，一歩遅れ，Cについては，更に遅れて移動していることが認められ，

その間，被告人は，甲を Dから離そうとして甲を数回蹴っているが，それは

六分の力であったというのであり，これを否定すべき事情もない。その他，甲

が被告人ら四名の反撃行為によって特段の傷害を負ったという形跡も認められ

ない。以上のような諸事情からすれば，右反撃行為は，いまだ防衛手段として

の相当性の範囲を超えたものということはできない」とする。

「次に，被告人らの追撃行為について検討するに，前示のとおり，A及び B

は甲に対して暴行を加えており，他方，Cは右両名の暴行を制止しているとこ

ろ，この中にあって，被告人は，自ら暴行を加えてはいないが，他の者の暴行

を制止しているわけでもない」。「被告人は，検察官に対する供述調書において，

『甲さんが Dから手を放した後，私たち四人は横並びになって甲さんを本件駐

車場の奥に追い詰めるように進んで行きました。このような態勢でしたから，
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他の三人も私と同じように，甲さんに対し，暴行を加える意思があったのだと

思います。』と供述しているところ，原判決は，右供述の信用性を肯定し，こ

の供述により，被告人ら四名が甲を駐車場奥に追い詰める格好で追って行った

ものと認定するとともに，追撃行為に関して被告人の共謀を認めている。しか

し，記録によれば，甲を追いかける際，被告人ら四名は，ほぼ一団となってい

たということができるにとどまり，横並びになっていたわけではなく，また，

本件駐車場は，ビルの不忍通り側と裏通り側とのいずれにも同じ六メートル余

の幅の出入口があり，不忍通りから裏通りを見通すことができ，奥が行き詰ま

りになっているわけではない。そうすると，被告人ら四名が近付いて来たこと

によって，甲が逃げ場を失った状況に追い込まれたものとは認められないので

あり，『被告人ら四名は，甲を駐車場奥に追い詰める格好で追って行った』旨

の原判決の事実認定は是認することができない。したがって，また，被告人の

右検察官に対する供述中，自分も他の三名も甲に暴行を加える意思があったと

する部分も，その前提自体が右のとおり客観的な事実関係に沿わないものとい

うべきである以上，その信用性をたやすく肯定することはできない」。「そし

て，甲を追いかける際，被告人ら四名がほぼ一団となっていたからといって，

被告人ら四名の間に甲を追撃して暴行を加える意思があり，相互にその旨の意

思の連絡があったものと即断することができないことは，この四人の中には，

A及び Bの暴行を二度にわたって制止した Cも含まれていることからしても

明らかである。また，A及び Bは，第一審公判廷において，甲から『馬鹿野

郎』と言われて腹が立った旨供述し，甲の右罵言が Aらの追撃行為の直接の

きっかけとなったと認められるところ，被告人が甲の右罵言を聞いたものと認

めるに足りる証拠はない。」「被告人は，追撃行為に関し，第一審公判廷におい

て，『謝罪を期待して甲に付いて行っただけであり，暴行を加えようとの気持

ちはなかった。Dの方を振り返ったりしていたので，Bが甲に殴りかかったの

は見ていない。Cが Aと甲の間に入ってやめろというふうに制止し，一瞬間が

あいて，これで終わったな，これから話合いが始まるな，と思っていたところ，
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Aが甲の右ほおを殴り，甲が倒れた。』旨供述しているのであって，右公判供

述は，本件の一連の事実経過に照らして特に不自然なところはない」。「以上に

よれば，被告人については，追撃行為に関し，甲に暴行を加える意思を有し，

A及び Bとの共謀があったものと認定することはできないものというべきで

ある」とした。

以上の検討を前提として，最高裁は，「被告人に関しては，反撃行為につい

ては正当防衛が成立し，追撃行為については新たに暴行の共謀が成立したとは

認められないのであるから，反撃行為と追撃行為とを一連一体のものとして総

合評価する余地はなく，被告人に関して，これらを一連一体のものと認めて，

共謀による傷害罪の成立を認め，これが過剰防衛に当たるとした第一審判決を

維持した原判決には，判決に影響を及ぼすべき重大な事実誤認があり，これを

破棄しなければ著しく正義に反するものと認められる」とし，「本件について

は，訴訟記録並びに原裁判所及び第一審裁判所において取り調べた証拠によっ

て直ちに判決をすることができるものと認められるので，被告人に対し無罪の

言渡しをすべきである」とした。

4 平成6年最高裁決定の意義

平成6年判決は，30）平成4年決定をうけて，共同正犯における正当防衛又は

過剰防衛の成否については，関与者毎に「個別的に」考察しようとしている

点に両者の共通点がある。しかし，争点は，平成4年決定が侵害の「急迫性」

の存否に関わるものであるのに対して，平成6年判決は，一連一体の過剰防衛

行為への「不参加」の処理に関わるものである点で異なる。つまり，平成6年

判決における問題は，「共同して防衛行為（反撃行為）を行った者のうち，侵

害終了後の過剰防衛行為（追撃行為）に参加しなかったばあいの取り扱い」で

ある。31）

ただし，平成6年判決の事例は，共同正犯者の一部が実行に着手した後既

遂に至らない段階で，犯意を放棄し他の共犯者との犯罪実行を中止したもの
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として理解することもできる。本事案を，平成元年決定が示した基準に照らす

と，被告人 Xは，暴行を制止した Cとは異なり，単に傍観しているだけだか

ら，「相互的利用・補充の共同正犯関係を解消して，その関係から離れ去った」

とはいえず，「当初の共犯関係が…解消した」と認めることは困難である。32）し

たがって，Xは，A及び Bとの間に成立している「共同正犯関係」から「離

脱」したものと評価し，離脱者 Xとの関係では，A及び Bが行った追撃行為

に基づいて発生した結果を「結果不発生」と「評価する」ことは難しいともい

える。

ところが，平成6年判決は，防衛行為を共同した者の内，量的過剰行為に至っ

た者と，相当性な反撃行為をし過剰な追撃行為には不参加だった者との間の共

謀を認定する場合「暴行の共同意思から離脱したか」の枠組みではなく，「新

たに共謀が成立したか」の枠組みによるべきとした上で，追撃行為不参加者 X

に，正当防衛の成立を肯定した。33）これは，共同正犯における量的過剰の事例

において過剰な追撃行為不参加者の帰責範囲に関する枠組みを示したといえ，

ここに，平成6年判決の新しさがある。34）

5 平成6年最高裁判決が示した趣旨の理論的説明

では，平成6年判決が平成元年決定とは異なる枠組みで判断することを示し

た意義をどのように理解すべきであろうか。言い換えれば，防衛行為を共同し

た者の内，量的過剰行為に至った者と，相当性な反撃行為をし過剰な追撃行為

には不参加だった者との間の共謀を認定する場合，「暴行の共同意思から離脱

したか」の枠組みではなく，「新たに共謀が成立したか」の枠組みによるべき

とした趣旨の理解が問題となる。

⑴ 正当防衛の場合における共犯関係からの離脱に関する特則と解する理解

この点に関して，平成6年判決は，正当防衛の場合における「共犯関係から

の離脱」に関する「特別の準則」，35）又は「特殊ルール」36）を肯定したと解する
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理解があり，その根拠として，「一部実行の全部責任」の原則が妥当する範囲

を違法な構成要件該当行為に限定する点にあることを指摘するものがある。37）

例えば，船山教授は，共同正犯が成立するためには，2人以上の者が，共謀

の上違法な構成要件該当行為を共同して行う必要があり，この場合に，「一部

行為の全部責任」の原則が妥当する。これに対して，共同して正当防衛を行っ

た者については，「一部行為の全部責任」の原則を当てはめる必要はない。し

たがって，正当防衛を共同しても，共同正犯になるわけではないとされる。38）

また，高橋教授は，「共同正犯の処罰根拠は，共謀に基づく相互的行為帰属に

あり，共謀によってこれから行う行為の意味，その行為によって生じ得る結果

の予期があるからこそ，相互帰属できる」とし，「違法行為を行うことの共謀

と適法行為を行うことの意思疎通とは，行為予期の点で質的に異なる」とする

一方で，「結果的に1人の共同者の行為が適法となった場合」には，「共同正犯

性が否定される」と主張しておられる。39）

この見解によれば，正当防衛が成立する本件反撃行為は，そもそも共同正犯

が成立しないので，追撃行為について「共犯関係からの離脱」を論じる余地は

なくなり，被告人 Xが A及び Bによる追撃行為に関して刑事責任を負うのは，

「共謀が新たに成立した場合」に限られる。

⑵ 正当防衛の場合における共犯関係からの離脱に関する「特則」と解する

理解に対する批判

しかし，この理解は，次の点から妥当ではないであろう。

Ⅰ）まず，共同正犯における「一部実行の全部責任」の根拠は，共同正犯者が

各自の目的をもち，その目的を実現するために「集合力を利用し合っている」

という「集団現象」が存在することによって，「分業形態」，「合同力」又は

「相互的な精神的強化」が生じ，単独では実現し得ないことでもこれを遂行

し，結果を惹起できるようになることに求められる。40）そうすると，各自が

「集合力を利用し合っている」という「集団関係」が存在することと行為の
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違法性とは直接的な関係を有しないことになる。「客観面での，共犯者間の

役割分担による目的の効率的実行」や，「心理面での，仲間がいるという心

強さや団結による規律の影響力」は，「共同して行われた行為」が正当防衛

であれ過剰防衛であれ「変わりがない」のである。41）

Ⅱ）次に，犯罪論体系上，共同正犯の成否は，構成要件該当性の問題であり，

その判断は，違法性阻却の判断に先行すべきである。42）このように，「構成要

件該当性，違法性，責任の具備」を「段階的に順次，検討していく」ことに

よって，共同正犯においては，構成要件該当行為を共同して行い，共同正犯

が成立した場合，違法性の次元で「共同正犯としての」正当防衛又は過剰防

衛の成否を検討することが，理論的に可能となる。43）逆にいえば，一旦，構成

要件段階で成立した共同正犯がその後に違法性段階で否定されることもなけ

れば，違法性段階での評価を待たなければ共謀の存否や共同正犯の成立を論

じられないというものでもないのである。44）

Ⅲ）さらに，共同正犯が成立するためには，「違法行為」の共同を要求すべき

か，言い換えれば，共同正犯の成否の判断は，違法性阻却の存否の判断に先

行させて行うべきかについて，川端教授は，行為共同説と犯罪共同説との対

立が影響すると指摘しておられる。45）

犯罪共同説の見地を前提とすると，共同正犯は，一個の「犯罪」を共同し

て行うものと捉えることになるので，共同正犯においては一個の「違法な」

故意行為を共同して実行することを要求することになる。それゆえ，共同正

犯と正当防衛又は過剰防衛の成否についても，違法性論の観点から捉えよう

とする傾向がみられる。「共同正犯の従属性」の見地から，「違法は構成要件

該当行為を行うこと」が犯罪を実現することを意味するから，正当防衛行為

が介在するときには，「共同正犯の成立」を否定すべきであるとされるので

ある。言い換えると，この見地に立てば，正当防衛を「共同」して行ったと

しても，共同正犯にはならないとされるのである。46）

たしかに，「犯罪」の共同を観念する限り，少なくとも違法性の共同を要
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求せざるを得ず，その際，違法性の連帯性を基礎づけるために，他の違法行

為への従属性をもちださざるを得ないであろう。しかし，共同「正犯」はあ

くまでも「正犯」の一形態であり，他の正犯行為に従属する性質のものでは

ないと解すべきである。47）

そして，犯罪共同説の見地からは，違法行為の共同を要求する以上，共同

して正当防衛を行った場合には，「犯罪実現」のための行動についての原則

である「一部実行の全部責任」の原則は当てはまらないことになる。しかし，

「犯罪実現」という表現は，実は「違法行為」の遂行による「結果発生」を

意味するのであり，正確には，「構成要件的結果の実現」と言い換えられる

べき実体が存在する。そうすると，この問題も，共同正犯が成立するために

は，「違法行為」の共同を必要とするかという問題に収斂される。48）

行為共同説の基本的理解によれば，共同正犯が成立するためには，複数の

者の間で構成要件的行為を共同する意思があれば足りることになる。必ずし

も同一の構成要件的故意を共同する必要はなく，相異なる構成要件的故意を

もっている者同士であっても，それぞれの構成要件的結果の実現に役立つ限

りにおいて，一定の構成要件的行為を共同することは可能である。そして，

その共同行為によって生じた結果は，それぞれの共同行為者の構成要件的故

意の相応するものとして個別的に評価されることになる。49）

この見地を前提とすると，「一部実行の全部責任」とは，次のように解さ

れる。すなわち，「一部実行」とは，「実行行為のすべて」を行わなくても，

その「一部」を分担すれば足りることを意味し，「全部責任」とは，「共同実

行によって生じた全結果」について，「それぞれの構成要件的故意に見合う

構成要件該当性」が肯定されることを意味することになる。50）つまり，「一部

実行の全部責任」の原則は，「共同正犯の構成要件該当性の次元で機能する

原理」であると解すべきである。51）したがって，共同正犯が成立するために

は，「違法行為」の共同を必要とせず，共同正犯の成否の判断は，違法性阻

却の存否の判断に先行させて行うべきことになるのである。
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Ⅳ）最後に，本判決が共同行為に正当防衛が成立する場合の特則を説示したも

のだとすると，適用において妥当でない場面が存在することになる。すなわ

ち，正当防衛行為として暴行に関与した者は，行為の内容が同一であったと

しても，反撃行為に正当防衛が認められれば（相当性の範囲内であるならば），

新たな共謀が認定されない限り他の者の追撃行為について共同正犯の責任を

負わない。しかし，反撃行為がたまたま防衛の程度を超えて過剰防衛になれ

ば，新たな共謀が認定されなくても，他の者の追撃行為について共同正犯の

責任を負うことにあるが，これは，あまりに形式的すぎ，妥当な結論ではな

いであろう。52）

⑶ 正当防衛の場合における共犯関係からの離脱に関する「事実認定の指針」

と解する理解

そこで，平成6年判決は，正当防衛の場合における事実認定の指針として意

義を有すると解すべきである。53）

敷衍すると，本判決は，一部の者が量的過剰防衛行為を行った場合，当初の

反撃行為について，現場共謀を遂げた被告人 Aが追撃行為（量的過剰行為と

なった部分）についても責任を負うためには，共犯関係からの離脱を問題とす

るのではなく，追撃行為に関して，「新たな共謀が成立したかどうかを検討す

べき」であるとし，本件では追撃行為に関する共謀が認定できないとして，被

告人 Aを無罪としているが，これは，「侵害終了後の追撃行為は，たとえ構成

要件的には同じ暴行行為であっても，反撃行為（正当防衛行為）に関する共謀

の射程には含まれない」という判断を示したものと解すべきである。54）

⑷ 本件の事例処理の前提となる判断

本件の事例処理における前提として，次のような判断があったとされる。

川口判事によれば，①一部の者が行った量的過剰防衛行為となる「追撃行為

に関する共謀の認定」について，「侵害現在時の反撃行為と侵害終了後の追撃
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行為とを一連一体のものとして評価すべき」という判断と，②「行為の際の正

当防衛状況の存在ないしは途中からの侵害の急迫性の消失は，行為の違法性レ

ベルで考慮されるべき事情」であり，「前段階としての構成要件該当性レベル

の問題としての共謀を認定する」に当たっては，正当防衛状況に関する「事情

を考慮に入れる必要はなく，当初から犯罪を共謀した場合と同様に考えればよ

い」という判断が伏在していたとされる。55）

⑸ 事実認定の指針の内容

構成要件該当性レベルと，違法性レベルに分けた場合，量的過剰防衛行為と

なる「追撃行為について誰が共同正犯者として行為しているか」と，「誰が正

当防衛であり，誰が量的過剰防衛であるか」という問題が存在するが，②で指

摘された当初の正当防衛状況の「存在」とその「喪失」は，共同遂行行為の前

提となる各行為者の攻撃意思に密接に関連するので，侵害現在時における反撃

行為時点と侵害終了後における追撃行為時点の各時点において共同遂行意思が

存在するかを判断する際にも十分に考慮すべき事情と解される。56）

本件は，共同正犯における量的過剰防衛の事例であり，相手方の侵害の急迫

性が喪失した後にも一部の者が過剰な追撃行為を行っている。量的に過剰とな

る追撃行為を行った時点で追撃行為者の目的に変更が生じるので，追撃行為不

参加者との間に共同正犯関係を基礎づける共謀が存在したかについては，改め

て検討を必要とするのである。

敷衍すると次のようになる。

共同行為者の一人が，正当防衛状況が存在する状況において「侵害阻止」と

いう「正当目的」により攻撃意思を形成し，他の関与者と「正当目的」の意思

を疎通させたからといって，正当防衛状況が喪失した後に，今度は，「加害」と

いう「不当目的」により攻撃意思を形成し，他の関与者との間で「不当目的」

の意思を疎通させたということには，当然にはつながらないはずである。57）「複

数人が共同して防衛行為を行い，さらに一部の者が相当性を超えて攻撃を続け
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た場合」には，はじめに「防衛する」という「意思の連絡がある」だけであり，

「防衛を超えた加害についての意思連絡は，通常存在しない」から，「防衛しよ

う」という合意には，不正目的で加害すること（量的過剰防衛行為となる部分）

に関する「合意は含まれて（いない）」ことになる。58）「侵害行為に対して（多少

過度のものであっても）防衛行為を行おうとする意思」と「侵害終了後さらに

追撃して暴行を加えようとする意思」とは「通常は別個のもの」だからである。59）

それゆえ，量的過剰防衛行為の共同遂行については，当初の（適法行為に関す

る）合意によりカバーされるものではないので，「そこに新たに共謀が成立し

なければ，後続の違法行為」に対する「刑事責任を肯定することはできない」

のである。60），61）

さらに，共同正犯における量的過剰防衛の事例において，安易に共同行為の

継続を認めると，侵害現在時と侵害終了後では，質的な差異を無視することに

なり，妥当でない。侵害現在時と侵害終了後とは，正当防衛の成立にとって決

定的だからである。すなわち，同じ暴行行為であっても，侵害現在時に防衛行

為としてなされたもの（反撃行為）は，正当防衛として評価されて違法性を阻

却され得るが，侵害終了後に追撃行為としてなされたものは，それ自体として

違法性を阻却されることはなく，先行する防衛行為と併せて全体的に考察して

過剰防衛となり得る（量的過剰防衛）にとどまるに過ぎない。それゆえ，質的

に重要な差がある以上，質的断絶の有無を厳密に検討しなければならないので

ある。62）

6 小括

平成6年判決は，上で示した通り，正当防衛の場合における事実認定の指針

として意義を有することになる。すなわち，本判決が「侵害現在時における暴

行が正当防衛と認められる場合には，侵害終了後の暴行については，侵害現在

時における防衛行為としての暴行の共同意思から離脱したかどうかではなく，

新たに共謀が成立したかどうかを検討すべきであって，共謀の成立が認められ
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るときに初めて，侵害現在時及び侵害終了後の一連の行為を全体として考察

し，防衛行為としての相当性を検討すべきである」と指摘しているのは，三－

5－⑸において示した「事実認定の指針」を言い換えたものである。63）そして，

本判決において最高裁が「正当防衛の場合における事実認定の指針」を示した

のは，反撃行為と追撃行為が一連一体のものと評価される場合，反撃行為を制

止しなかった者が「他の関与者の追撃行為を制止しなかった以上は追撃行為に

ついても共謀があった」と認定しがちになる点に対する警鐘ともいえる。64）

注
20）最決平4・6・5刑集46巻4号245頁。
21）詳細は，拙稿「共同正犯と正当防衛」『松山大学論集』25巻6号（平26年・2014年）95
頁以下参照。

22）最決昭52・7・21刑集31巻4号747頁は，周知の通り，いわゆる「積極的加害意思論」
の契機となっている（拙稿「積極的加害意思が急迫性に及ぼす影響について」『法律論叢』
72巻1号（平11年・1999年）45頁以下，同「わが国の判例における積極的加害意思の急
迫性に及ぼす影響について」『法律論叢』72巻5号（平12年・2000年）127頁以下参照）。

23）曽根威彦『刑事違法論の研究』（平10年・1998年）267頁，松原芳博「判批」『刑法判
例百選Ⅰ総論』第7版（平26年・2014年）178頁。

24）川端博『正当防衛権の再生』（平10年・1998年）261頁，葛原力三「判批」『刑法判例
百選Ⅰ総論』第4版（平9年・1997年）176頁，船山泰範「判批」『刑法判例百選Ⅰ総論』
第5版（平15年・2003年）174頁。曽根・前掲注（23）267頁は，「本決定の立場」から
すれば，Aに正当防衛が成立する場合であっても，被告人については，Aと異なった取扱
いが十分に考えられるとした上で「ここでは過剰防衛と正当防衛とで問題の本質は同じで
ある」と言及しておられる。さらに，拙稿「判批」『現代刑事法』4巻2号（平14年・2002
年）84頁参照。

25）川端・前掲注（24）260頁。
26）川端・前掲注（24）261頁。行為無価値論及び結果無価値論の詳細な議論は，川端博『違
法性の理論』（平2年・1990年）64頁以下，振津隆行『刑事不法論の研究』（平8年・1996
年）1頁以下参照。

27）川端・前掲注（10）19頁，同・前掲注（24）261頁。
28）川端・前掲注（24）260－1頁，266頁。
29）最判平6・12・6刑集48巻8号509頁。本件の評釈として，川端・前掲注（24）253頁
以下，小田直樹「判批」『平成6年重要判例解説』（平7年・1995年）142頁以下，野村稔
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「判批」『法学教室』177号（平7年・1995年）72頁以下，川口政明「判批」『最高裁判所
判例解説刑事篇（平成6年度）』（平8年・1996年）212頁以下，同「判批」『最高裁 時の
判例Ⅳ 刑事法編』（平16年・2004年）37頁以下，川崎友巳「判批」『同志社法学』250号
（平8年・1996年）242頁以下，船山泰範「判批」『判例評論』448号（平8年・1996年）
69頁以下，東公明「判批」『創価法学』26巻2＝3号（平9年・1997年）173頁以下，佐
伯仁志「判批」『ジュリスト』1125号（平9年・1997年）148頁以下，前田雅英「判批」『刑
法判例百選Ⅰ総論』第4版（平9年・1997年）194頁以下，只木誠「判批」『刑法判例百
選Ⅰ総論』第5版（平15年・2003年）190頁以下，嶋矢貴之「判批」『刑法判例百選Ⅰ総
論』第6版（平20年・2008年）196頁以下，十河太朗「判批」『刑法判例百選Ⅰ総論』第
7版（平26年・2014年）194頁以下，井田良「判批」『判例セレクト ’86～’00』（平14年・
2002年）472頁等がある。
30）川口判事は，「上告審は，一，二審の有罪判決を破棄して，被告人に無罪を言い渡した
のであるが，その背景には，次の三点についての評価の違いがあったものと思われる。す
なわち，①侵害現在時における被告人らの反撃行為の防衛行為としての相当性についての
評価の違い，②侵害終了後の追撃行為についての共謀の認定方法の違い（『共謀の成立』か
『共犯からの離脱』か），③侵害終了後の追撃行為についての共謀を認定する際の根拠事実
の認定評価の違い（特に，共謀に関する被告人の自白についての信用性の評価の違い），
の三点である」と指摘しておられる（川口・前掲注（29）解説220頁）。

31）川端・前掲注（24）261頁。
32）佐伯・前掲注（29）149頁，只木・前掲注（29）190頁，前田・前掲注（29）194頁。最
高裁によれば，原判決は，「甲が H会館前で Dの髪をつかんだ時点から，Aが本件駐車場
奥で甲を最終的に殴打するまでの間における被告人ら四名の行為は，本件駐車場中央付近
で Bを制止した後の Cの関係を除き，相互の意思連絡のもとに行われた一連一体のものと
して，その全体について共同正犯が成立し，これが過剰防衛に当たる」と判断している
が，佐伯教授は，原判決の判断について，「平成元年決定に依拠したものと推測される」と
指摘しておられる（佐伯・前掲注（29）149頁）。

33）ここに，「侵害の終了後の追撃行為についての共謀の認定方法」に関して，上告審と
1，2審には差異がある。すなわち，「上告審が『共謀の成立』の問題として捉えている」
のに対して，「一，二審は，『共犯からの離脱』の問題として捉えている」のである（川口・
前掲注（29）解説222頁）。

34）川口・前掲注（29）解説225頁，川端・前掲注（24）262頁，佐伯・前掲注（29）149頁，
只木・前掲注（29）190頁，東・前掲注（29）181頁参照。

35）佐伯・前掲注（29）149頁。
36）嶋矢・前掲注（29）196頁。
37）平成6年判決の前提となる上告趣意において，「違法共犯論」という表題のもとに，被
告人側から，平野博士の所説を引用しつつ次のように主張があった（平野龍一『刑法総論
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Ⅱ』（昭50年・1975年）213頁，228頁，354－5頁）。すなわち，「共犯は，自己の行為に
よって違法な結果を発生させたことについて責任を問われるものである。正犯の行為も，
共犯からみれば，結果発生までの過程の一部にすぎない。その過程および結果が違法でな
い場合には，共犯がそれについて責任を問われることもない。その意味で正犯の行為は違
法でなければならない。しかし，正犯に責任があるかどうかは，正犯を処罰するかどうか
を考えるについて問題にすればよいのであって，共犯にとってはどちらでもよいことであ
る。共犯の責任の有無は，共犯自身について論じれば足りる」。「このように，正犯の行為
が違法であれば共犯の行為も違法であるから，『違法は連帯的である』ということができ
るが，正犯が責任がなくとも共犯には責任があることもあり，その逆のこともあるから，
『責任は個別的である』といえる。それは，違法が本来客観的なものであり，責任が主観
的なものであるということからくる帰結である」とする。
その上で，正当防衛と共同正犯の関係に関して，「共同正犯も，自己の行為によって違
法な結果を発生させたことについて責任を問われるものであり，他の正犯の行為は違法で
なければならない」。「正当防衛は…違法阻却事由である。共同で正当防衛行為を行った場
合，各人の行為は違法でないのであるから，共同行為者間に共同正犯関係は成立しない」
と主張したのである。

38）船山・前掲注（29）70－1頁。
39）高橋則夫『刑法総論』第2版（平25年・2013年）460頁。高橋教授は，「結果的に1人
の共同者の行為が適法となった場合」に共同正犯性が否定される根拠として，「制裁（媒
介）規範から派生する結果帰属の側面から（共謀があるが結果帰属がないことから）」，共
同正犯性が否定されると指摘しておられる。さらに，野村教授は，「甲が暴行を止める以
前の甲，乙の暴行が丙の侵害行為に対する正当防衛として正当化された」場合において，
乙による暴行が継続した時には，乙の暴行による「因果的危険性はいわば適法な行為から
生じたものであり，いわば許された危険として当然には罪責を負うべきものではなく，当
該暴行につき新たな共犯関係が成立した場合のみ，甲は乙の暴行により丙に生じた傷害の
結果について罪責を負うべき」，とし，「いわば正当防衛などの適法な行為の介入すること
により共犯関係は中断する」とされる（野村・前掲注（29）73頁）。

40）川端・前掲注（9）525頁。
41）佐伯・前掲注（29）149頁。佐伯教授は，「もし，適法な行為の共同正犯はあり得ないと
する見解が，違法な行為を共謀するという『悪しき』意思自体に全部責任の根拠を求めて
いる」とすれば，「心情刑法との非難を免れないであろう」と言及される（佐伯・前掲注
（29）149頁）。
42）佐伯・前掲注（29）149頁。佐伯教授は，「防衛行為の相当性は，各行為者がどの範囲の
結果について責任を負うのかが先に決定されていなければ判断できないはず」だから，「共
同正犯の成否の判断は防衛行為の相当性判断に先行している必要がある」と敷衍される（佐
伯・前掲注（29）149頁）。
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43）川端・前掲注（24）260頁。
44）只木・前掲注（29）191頁。
45）行為共同説と犯罪共同説については，川端・前掲注（10）19－22頁，同・前掲注（13）28

－31頁参照。
46）川端・前掲注（24）258頁。この点に関して，例えば，船山教授は，現行法の解釈上，
犯罪を実行するとは，「違法な構成要件該当行為を行うことにほかならない」とされた上
で，この「文言は，通常，教唆犯・幇助犯が正犯の実行に従属するとして，その従属性の
程度いかんという問題に関する制限従属性の根拠として用いられる」が，「同じことは共
同正犯にも当てはまる」とし，共同正犯が成立するためには，2人以上の者が共謀の上で，
「違法な構成要件該当行為を共同して行う」ことにほかならないとされる（船山・前掲注
（29）70－1頁）。
47）川端・前掲注（24）258頁。只木教授は，共同正犯には，正犯の違法性を前提として共
犯の成立を論じる「狭義の共犯の従属性」が，そのまま妥当するものではない，とされ（只
木・前掲注（29）191頁），さらに，川端教授は，「共同正犯について従属性をみとめる」の
は，「共同正犯概念にとって自殺行為に等しい」との評を甘受せざるを得ないと指摘して
おられる（川端・前掲注（24）258頁）。

48）川端・前掲注（24）259頁。
49）川端・前掲注（24）257頁。
50）川端・前掲注（24）257頁。
51）川端・前掲注（24）259頁。
52）佐伯・前掲注（29）150頁，只木・前掲注（29）191頁。
53）佐伯・前掲注（29）150頁。川口判事は，平成6年判決の意義について，「量的過剰行為
（追撃行為）の実行に及んだ者について反撃行為と追撃行為とを一連の者として評価する
のを相当とする場合において，反撃行為は共同実行したが追撃行為の実行には及ばなかっ
た者につき，追撃行為に対する共謀を認定するにあたっては，特に慎重な態度が必要であ
ることを明らかにした点」を指摘されている（川口・前掲注（29）時の判例38頁）。

54）橋爪・前掲注（17）23－4頁。
55）川口・前掲注（29）解説222頁。
56）川口・前掲注（29）解説223頁。
57）川口・前掲注（29）解説223頁。小田・前掲注（29）143頁参照。
58）前田・前掲注（29）195頁。
59）佐伯・前掲注（29）150頁。
60）井田・前掲注（19）507頁。
61）「侵害行為に対して防衛行為を行おうとする意思」と「侵害終了後さらに追撃して暴行
を加えようとする意思」とが「別個のもの」であるとすると，量的過剰防衛行為の共同遂
行については，当初の（適法行為に関する）合意によりカバーされるものではないので，
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「そこに新たに共謀が成立しなければ，後続の違法行為」に対する「刑事責任を肯定する
ことはできない」点に関して，敷衍すると次のようになる。すなわち，行為の存在論的観
点からは，人間の行為には目的的構造が存在し得るが，これを前提として，法秩序の観点
から行為を見ると，主観が加わって行為者の行為として行われて初めて，行為が刑法上の
違法論，さらに，違法行為を類型化したものである構成要件論として意味をもち得る。つ
まり，法秩序は，人間の物理的又は外形的な身体的動静それ自体に関心をもっておらず，
外形的な身体的動静は行為者の主観に担われているからこそ，法益侵害に対する「関係」
が明らかとなって，不法の内容が確定されるのである。逆からいえば，行為者の主観は，
それ自体として法的に意味があるのではなくて，法益侵害との関係において法的意味を取
得するに至るのである（川端・前掲注（26）68－9頁，拙著『正当防衛権の構造』（平25年・
2013年）230－1頁。Vgl. Hirsch, Leipziger Kommentar,11. Aufl.,1994, Vor§32Rn.51）。そ
れゆえ，他の共犯者と共に行動していた者が，当初の共謀に基づきどの時点まで共同正犯
として行動していたかを決定する際に，判断の対象となっている者が「侵害行為に対して
防衛行為を行おうとする意思」であったのか，それとも「侵害終了後さらに追撃して暴行
を加えようとする意思」であったのかについては指標となり得るのである。

62）川端・前掲注（24）261－2頁。
63）川口・前掲注（29）解説223－4頁参照。
64）川端・前掲注（24）262頁。

四 結 論

本稿では，「共同正犯関係にある者において，他の共犯者が実行に着手した

後既遂に至らない段階で，共同正犯者の一部の者が，犯意を放棄し」，「他の共

犯者との犯罪実行を中止した」言い換えると「他の者との共犯関係から離れ去っ

た」事例に限定して議論を進めた。そして，上記の事例を扱った，平成元年最

高裁決定は，「当初の共犯関係が…解消した」かという基準を用いて，被告人

Aは「傷害致死の責を負う」かについて判断し，結論として「Bとの間の当初

の共犯関係」が Aの現場を立ち去った「時点で解消したということはできず，

その後の Bの暴行」も当初の「共謀に基づくものと認めるのが相当である」と

するが，これは，離脱行為により従前の共同行為と離脱後に生じた結果との間

の因果性が切断された場合，離脱者との関係では結果不発生と評価しようとす

る「共同正犯関係からの離脱」の理論を前提とするものと位置づけた。
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次に，「複数人が共同して防衛行為の暴行に及び，侵害終了後になおも一部

の者が暴行を続けた場合，侵害終了後に暴行を加えていない者には，正当防衛

が成立するか」について，平成4年最高裁決定に触れ，これが，共同正犯の場

合，過剰防衛を含めて正当防衛の要件全てについて，共同正犯における正当防

衛の要件の有無の判断について，「個別化」を「真正面」から認めたものであ

ることを確認した上で，平成6年最高裁判決の意義を検討した。その結果，正

当防衛の場合における共犯関係からの離脱に関する「事実認定の指針」として

の意義を有することが明らかとなった。

残された課題としては，共犯関係からの離脱について，従来，判例は，実行

の着手前は比較的緩やかに，実行の着手後はより厳格に解していたとされる。65）

しかし，平成21年最高裁決定は，共犯者が住居に侵入した後，強盗に着手す

る前に現場から離脱した場合において共謀関係からの離脱を認めなかった。66）

それゆえ，従来の判例の傾向と整合的かについて検討する必要がある。

また，平成6年最高裁判決の事例は，追撃行為の実行に及んだ2名の関係で

は，反撃行為と追撃行為とを一連のものと評価することが妥当であったとする

評価がなされているが，量的過剰防衛行為は，それ自体として違法性を阻却さ

れるわけではなく，先行する防衛行為と併せて全体的に考察して過剰防衛とな

り得るにとどまるものだから，一般的に，先行する正当防衛との関連性がどの

程度あれば，刑法36条2項の適用が可能となるかについて検討する必要とな

る。67）この点に関する重要な判断として，平成20年最高裁決定68）及び平成21

年最高裁決定69）があり，改めて検討しなければならない課題である。70）

注
65）原田・前掲注（2）187頁。
66）最決平21・6・30・前掲注（2）。
67）平成6年判決の評釈において，川口判事は，事実の捉え方として，「本件においては，
反撃行為と追撃行為とは時間的場所的に接着していること，追撃行為は反撃行為と対比し
て量的に極めて僅少であること，追撃行為の際にも相手方は応戦する態度を維持していた
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こと，追撃行為の動機は基本的には侵害に対する憤激にあること」等に照らすと，「共謀
の有無の点はさておき」，少なくとも追撃行為の実行に及んだ2名の関係では，「反撃行為
と追撃行為とを一連のものと評価した1，2審判決の判断は相当」と思われ，平成6年最
高裁判決も「上記判断を支持することを当然の前提としている」と解しておられる（川口・
前掲注（29）時の判例37－8頁）。

68）最決平20・6・25刑集62巻6号1859頁。
69）最決平21・2・24刑集63巻2号1頁。
70）さらに，正当防衛・過剰防衛と罪数論の関係については，川端・前掲注（24）279頁以
下参照。

（本稿は，平成27（2015）年度松山大学特別研究助成の成果の一部である）
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