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とりわけ,戦 後西 ドイツ刑法学においては正当防衛権 の制限の問題一 一特に

西 ドイツでは 「社会倫理的制限」 とい う形で一括 して論ぜ られるのが一般であ

る一 カミ,刑法 ドグマテ ィークの中心問題の1つ として激論を捲き起 こすに至

り,こ の問題をめ ぐり多数の論文 ・著書1)等 が公けにされ,学 説 ・判例2)共 に

多大の努力が払われているのが現状である。それは,た とえば本稿の筆者ロク

シソによれば,(i)責 任 のない もしくは その責任が著 しく減少している攻撃,

(ii)被攻撃者に よって有責に挑発された攻撃,(iii)さ さいな攻撃,(iv)保 障関

係の枠内における攻撃等3)に おいて諸種の観点か ら正当防衛権の制限が問題と

原稿 受 領 日1981年10月30日

1)ロ クシ ソの本 稿(ZStW。,Bd.93)68頁 注1に,こ の 問題 に 関 す る西 ドイ ツの交 献 が

年 代 順 に網 羅 的 に挙 げ られ て い る ので,そ れ を見 られ た い 。 なお,紹 介 者(振 津)も

刑 法読 書 会(京 都),北 大刑 事 法 研 究会 等 で これ らの うち の い くつ か を紹 介 して き た

が,ヒ ル シ ュ論 文(『 甲 南法 学 』19巻2・3・4号)お よび クラ イ論 文(『 商学 討 究 』32巻

1号)に つ いて は,公 表 す る機 会 を 得 た 。

2)西 ドイ ツ の 当 該 問 題 に 関す る重 要 判 例 につ いて は,μ クシ ソ本 稿68頁 注2を 参 照 さ

れ た い。 な お,原 田保(『 判例 タ イ ムズ 』383号)34頁 以下 等 を も参 照 。

3)Vg1.H.Otto,Rθo配sの θ7'θゴ漉g観8π π4R6c腕s漉Bδ7醸c〃 勿zS彦7げ グθc配,in:

W廿rtenberger-Fest.,1977,S.140鉦.u.s.w.な お,前 掲 ・拙 紹 介(『 商学 討究 』)

を も見 られ た い 。
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され,ま さに 「正当防衛権の発展は以前 より社会倫理的に基礎付けられた制限

一色の中にある」(シ ャフシュタイン)のとす ら述べ られてきたのであ り,こ れ

ら軍当防衛の制限が問題 となる事例群において,い かなる場合に,い かなる程

度で,い かなる根拠 をもって制限すべきかが重大な論争の対象 となっているの

である。

翻 って他方わカミ国においても,従 来か ら自招的ない し挑発にかかる侵害に対

しては正当防衛は許されないとされるのが一般であ り,そ の際その根拠を,正

当防衛規定の個 々の要件,す なわち 「急迫性」(平 野),「 防衛意思」(平 場),

「相当性」(佐 伯)等 の限定解釈に還元せ しめ,あ るいはか ような場合でも一応

正当防衛の形式的要件は存するものの正当防衛の本質に反する(大 塚,福 田,

滝川(幸))も のとされ,か ような観点か ら正当防衛の存在そのものを否定 しよ

うとしてきたわけである5)。 しか し,近 時,前 述のように西 ドイツにおける当

該問題の旺盛な議論に触発され,殊 に 「挑発防衛」 とい う限定された観点か ら

ではあるが,こ の問題を正面か ら論 じようとする論文 も散見され るに至 り6),

今後の展開が期待されるところである。そ こで,か ような状況を踏まえて,従

来の議論のように反撃行為が正当防衛 として正当化され るか否か といった一元

的判断に依拠するのではな く,正 当防衛のいわゆる 「社会倫理的制限」が問題

となるような事例群にあっては,攻 撃の違法性と防衛(反 撃)行 為の適法性と

の両面が個 々の特殊性に応 じて,そ の質および量において相対化するものであ

るとい う認識が徐々に意識 されつつあるもののようにも思われる。その意味で

正当防衛権 の制限を考えることは,た だに正当化事由の一般原理をいかように

4)F.Scha鉦stein,No伽8加 獺4G伽 翅6ω〃g%πgsρ渤 ⑳,in:MDR.,1952,S,132

f[.な お,吉 田宣之 「挑発防衛についての一試論一 行為無価値概念を媒介に一 」

(『法学新報』86巻10・11・12合 併号)28頁 等をも参照。

5)わ が国の学説の状況については,吉 田 ・前掲 ・29頁 以下,お よび津田重憲 「自招侵害

に対する正当防衛一一人的不法論による展開一 」(専 修大学大学院紀要 『経済と法』

10号)19頁 以下等参照。

6)大 嶋一泰 「挑発行為と正当防衛(一)」(『福岡大学法学論叢』17巻4号)537頁 以下,

津田 ・前掲 ・1頁以下,吉 田 ・前掲 ・27頁 以下等。なお,米 田泰邦 「正当防衛と反撃

回避義務」(『平場還暦 ・現代の刑事法学(上)』 昭和52年)203頁 以下は,正 当 防衛

の 「相当性」とい う観点から反撃回避義務を引き出し,挑 発の事例のみならず個々の
'特 殊事情に応じてその問題性の解決を目指した貴重な論稿である

。
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把捉するかとい う問題に止まらず7),そ れを越えて裏面か らす る実質的違法の

本質に懸る問題 として,な お理論的検討 と反省を追るものと思料せ られるので

ある。

さて,本 稿の筆者であるロクシソは,か つて本問題を論 じた1963年 の論文8)

によ り,.西ドイツ並びにわが国においても重大な論議を呼び起こし(た とえば,

ロクシソ=ベ ルテル論争),そ の理論的発展に大きな寄与をな したのは 周知の

ところであるが,本 稿はその後今 日に至るまでの理論的展開の総決算を試みた

意欲的な論策である。 もっとも,そ の基本的態度そのものは一貫 して変 らない

ものと考えられるが,旧 稿に若干の補足 ・訂正を加えつつ も,正 当防衛権の基

礎 として 「保護原理」と 「法確証原理」の両者を据え,こ れを個々の事例に貫

徹 ・適用することにより,今 日の分裂 ・錯綜し,特 殊化 した理論的混乱状況に

統一的解決の展望を与えようと企図 したものである。その意味で,西 ドイツの

みならず,と りわけ未だ十分議論が展開されていないわが国においても,こ れ

に賛同するか否かは別論として,当 該問題解決のための視座を提供 しうるもの ・

として貴重な論策であると思料せ られるので,以 下その内容を概観 してみたい

と考えた次第である。

では,順 次,脚 注 ・引用文献等をも可能なかぎり顧慮 しつつ紹介してい くこ

ととしたい。

1.目 標 設 定

正当防衛権能の限界は,か つ ては明確かつ納得のゆ く境界が引かれ るものと

考え られていたが,戦 後になって,こ の形象は根本的に変化 した。すなおち,

正当防衛権の 「社会倫理的制限」が刑法 ドグマティークの中心テーマとな り,

絶え間な く増加す る多数の論文や著書は この問題に従事 してお り,そ れはあた

か も 「その資料はほ とんど見通す ことができない」ほどである。また,そ の議

論は,「 特殊な事例状況のための 特殊 な正当防衛の限界の多かれ少なかれ 孤立

7)こ れ に 関 しては,曽 根 威 彦著 『刑 法 に お け る正 当 化 の理 論 』(昭 和55年)が 重 要 で あ

る。

8)C.Roxin,D∫oヵ70"ozぎ 〃 彦θ1>o擁 乃〃αgθ,in:ZStW.,Bd。75,1963,S,541∬.
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化 した議論へ と分割する」傾向を示 しており,正 当防衛は 「その明確な輪郭を

失い」(マ ルクセン),「単なる法律の解釈の次元を超えた」「法典化された プロ

グラムの侵食がここでは」(ハ ッセマー)生 じているとす ら訴えられている。

それに対 して,私 は正当防衛権の限界に関す るコンセソサスを提立する時点

がさほど遠 くないとい うことを,全 体の概観の中で示す とい う試みをなしたい

のである。すなわち,な るほど,考 え うるかぎ りの議論や見解が出され,論 争

状態に陥っているが,た いていの帰結はさほ ど異論のあるものではな く,ま た

根拠付けや論争の中で,漸 次的に支えうる統一的な全体構想のための骨組を形

成 しうるようなもの力購 成ぎれ始めているのである。最後に,社 会倫理的な制

限が考慮されている4つ の問題領域,す なわち,(1)責 任のないもしくは著 し

く責任の減少 した攻撃,(2)被 攻撃者の責に帰せ られる攻撃,(3)さ さいな攻

撃,お よび く4)特別の保障関係のもとで引き起 こされた攻撃が極めて明瞭にき

わだたされてお り,ま た,本 誌(ZStW)百 年記念祝祭は,か ような論争ある

テーマ解明への幾許かの適切な誘因となるであろう。

II.正 当防衛 権 の基礎 と して の保 護 原理 と法確 証 原理

1.防 衛権能の限界は,正 当防衛権それ自体が担 っている諸原理一 すなわ

ち,「保護原理(Schutzprinzip)」 および「法確証原理(Rechtsbewahrungsprinzip)」

(また 「法主張原理(Rechtsbehauptungsprinzip)」)一 のみから展開され うる

とい う認識が出発点であ らねぽならない。BGHも 現在,正 当防衛は 「通例,

被攻撃者の保護のみな らず,同 時に法秩序の確証にも奉仕するもの で あ る」

(BGHSt.24,356,359)と している。 ここで先ず,も し個々の脅威 された攻撃の

客体の保護だけカミ問題であるとするな ら,具 体的な場合において可能であると

きには,被 攻撃者は原則上回避(刑 法34,35条 は ギ他の方法をもって しては回

避できない危難」を要求している)も しくは 官憲の救助を求める こ と(民 法

229条 は 「官憲による救助が適時にえられない」とい うことを要求している)

等を要求されるであろ うが,刑 法32条 はかような要求をなしておらず,こ の

ことは,防 衛者が超人格的な法秩序をも防衛するものであるとい うことに基づ
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き うるのである。

次に,正 当防衛権が原則上防衛される害と防衛に よって生ずる害 との価値関

係の均衡性を要求 しておらず,む しろ防衛が 「必要で」ある場合には攻撃者の

均衡を超える侵害も許容 されるとい う事情は,ま た,保 護原理および法確証原

理に基づ くものである。すなわち,こ れによって,一 方で可能なかぎり包括的

な私的な個人保護が保障され,他 方で法秩序の不可侵性は純粋な物的価値の上

位に位置付け うれ,同 時に,法 秩序に対する攻撃が防衛されるときにはより高

い価値の法益が より価値の低い法益の維持のために犠牲に供されてもよいとさ

れるのである。最後に,繁 急救助権は個人の保護 と法の確証に よる二重の基礎

付けに基づ くものである。す なわち,一 方で他人によって救助されてもよいと

い うことで個人の保護が強化され,他 方で人格的に保護を必要 としない緊急救

助者の許容はまた,正 に,法 秩序の防衛にも奉仕す るか らである。

以前,圧 倒的に自己防衛の思想が支配的であったが,今 日これと並んで法確

証の観点を全 く圧倒的に同置 しているのであるが,最 近バースは正当防衛を法

確証 の原理にのみ還元させ ようとしている。すなわち,彼 は個人保護を目指す

緊急避難規定(刑 法34条,民 法228条)と の対比上,正 当防衛が独立の意i義

を獲得するあ らゆるポイ ントは法確証の原理に基づいているからだとするのだ

が,こ れは妥当ではな く,む しろ,両 者の原理は共に作用す'るのである。つま

り,一 方で違法に攻撃を うけた者は,攻 撃者が他人よりもより顧慮する必要が

ない とい うことでより大なる保護に値 し,ま た,他 方で彼はその防衛に よって

法秩序全体の維持にも寄与するだけになおさら,よ り大なる保護に値するか ら

である。

2.も っとも,保 護原理お よび法確証原理の背後にある刑事政策的イデーに

ついては,未 だ十分に明 らかにさ航 ているわけではない。代表的な教科書や注

釈書に よれば,保 護原理=個 人法的(individualrechtlich)視 点,法 確証原理=

社会法的(sozialrechtlich)視 点にそれぞれ相即するかのような印象が引き起こ

されてい る。 しか し,.両者の概念一対は相互に相即す るものではない。なるほ

ど,保 護原理を 「個人法的」 と名付け ることができるが,法 確証原理は 「社会
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法的」 と名付けることができない。なぜなら,法 確証原理はむ しろ被攻撃者の

保全に必要な ものを超えて,防 衛の権能を拡張するものであるのに対 して,社

会法的視点は正当防衛権の 「社会倫理的制限」のために要求されているからで

ある。

3.立 法老は正当防衛権を もって特別予防 と一般予防とを推進す るものであ

るとする見解は,よ り正確な推論を可能にする。すなわち,保 護原理は被攻撃

者の防衛に よって,攻 撃者は違法行為の実現を妨げ られ ることになるとい う意

味で特別予防に奉仕 し,法 確証原理は攻撃の防衛によって潜在的な他の法違反

者に,違 法な攻撃をなす場合,常 に危険がつきまとうものであるとい うことを

示す ことによって一般予防に奉仕するのである。つまり,攻 撃者は 自ら得よう

とした利益 よりはるかに大きい損害が加えられ るかも知れないとい うことで,

その攻撃を嚇 して止めさせ,そ して大衆の法的忠実を安定化 させるのに一般的

に適 しているか らである。

4.正 当防衛権 を予防的に方向付けるとい う認識は,正 当防衛は 「処罰的な

(pδnal)」性格を もつ(H.マ イヤー)と い う拒絶すべきテーゼと全 く無関係 で

ある。なぜなら,可 罰的な攻撃が前提 とされているので もなければ,防 衛は,

私人には一切の権能を欠 くところの法的意味におけ る処罰と全 く関係がないか

らである。 それに㍉ 立法者は予防 目標を一 刑事政策の最後の手 段(ultima

ratio)と しての一 刑罰だけで,ま た,先 ず第一に刑罰をもって追及するとい

うものでは決 してな く,き わ めて多様な禁止,命 令および許容,そ してまた,

正当防衛権能を もって追及 しているとい うことを意識 しなけれぽならないので

ある。・

5.個 人保護お よび法確証,特 別予防および一般予防から正当防衛権の解釈

および限界付けに対す るより明確な教示を獲得 しようとす るなら,両 者の原理

の相互関係が より正確に解 明されなけれぽならない。 その場合に,刑 法32条

は防衛者に 「自己または他人」に対する攻撃の防衛のみを許容 しているのであ

るか ら,そ の出発点は個人保護の中にあるとい うことが明らかとなる。 したが

って,国 家や公共 の法益は個人的法益に還元されるかぎりで,正 当防衛が可能



クラウス ・μクシソ 「正当防衛権の 『社会

倫理的制限』一ある決算の試み一」 119

となる。 また,不 能未遂に対 しては正当防衛はできない。というのも,そ れは

個人的保護利益を欠いてお り,そ れに依存 しない法秩序の防衛は許されないか

らである。被攻撃者が防衛を欲せず,し たがって何 らの保護 も必要ではないと

き(BGHSt.5,245,248)に も,緊 急救助は排除されなけれぽならない(反 対

す る者 として,シ ユミットホィザー,Fr.・Chr.シ ュレーダー)の であ り,こ の

ことを適切にも イェシェックは以下のように述べている。「か くして,法 秩序

の維持についての公共の利益は,個 人の権利保護とい う媒体を通 ぴ(の み現わ

れ るのであ る」 と。 その理由は,「権利」のために任意に救助者 となる個人の

権能 と,こ まごまと細分化された当局の権能 との間に途方 もない矛盾が生ず る

とい うことだけではな く,私 人の過度の熱心を勝手気ままにすることに よ っ

て,一 般的な平和の維持とい うよりも掩乱へ と寄与することになろ うとい う事

情 の中にあるのである。

6.か くして,個 人保護は正当防衛の基礎である。 しか し,保 護原理は攻撃

の防衛のために必要なものであればそれで足 り,攻 撃が責任な く行な わ れ た

か,も しくは挑発されたかどうか,そ れが軽微なものであるか,も しくは保障

関係の枠内で生 じた ものか どうかには一切何 らの 影響をもたず,そ れ故,以

前そ うであったように最大限の個人保護思想を一面的に前面に押 し出す ときに

は,全 正当防衛権を融通のきかない,固 定化 した,「果断な(schneidig)」 もの

に して しまうのである。それに対 して,一 般予防的な必要性は常に同じもので

はなく,責 任のない,有 責に挑発 された,さ さいな攻撃や,保 障関係内部での

攻撃の際には,そ うでない場合 よりも減少す るとい うことが容易に認識 しえ,

か つよ り詳細に根拠付けられるのである。そ こで,法 確証原理が正当防衛の枠

内で独立の意義をもっているとするなら,そ れは保護原理か らの分離の中にで

はなく,一 般予防的な必要性の大小が維持される保護の態様および程度を,そ

の時々の事例グループの特殊性に応 じて修正するとい うところの中にあるので

ある。か くして,た とえば,法 確証の利益が減少す る場合,攻 撃者の重大な損

害を犠牲にしてのみ排除 され るとい ったときには,被 攻撃者に軽微な損害の危

険を負わせ ることは基本法および全法秩序か ら容易に証明される人格の社会的
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拘束性に相即するのである。 これ らすべてζのことは,正 当防衛権に基礎を置

く価値構造 と一致 してお り,そ れによって正当化されている最近の判決の結論

に相即す るものなのである。

III.法 律 か らす る社 会倫理 的 制 限の根拠付 け,

そ の合 憲性 お よびそ の 目的論 的 根底 の統一

これ らの原則的な熟考は,文 献上 きわめて激烈に論争されているわれわれの

テーマの個々の視点にとってコソセンサスを得 ることのできる解答を可能にす

るものと思われる。

1.刑 法典32条1項 における 「被要請性(Gebotenheit)」 の概念から,あ る

いは判決における権利濫用とい う一般的法思想に よる公式をもって,も しくは

法治国家主義か ら引き出される比例性(VerhaltnismaBigkeit)の 要求をもって

正当防衛権の 「社会倫理的制限」を根拠付けるかどうか とい う激烈に論ぜられ

ている問題は,こ れ らの根拠付けに正当な意義を与えるときには無駄な論争な

のである。つまり,こ れ ら3つ のメルクマールは規制的な,そ れ 自身だけでは

内容のない法原理であって,こ れ らがその実質的内容を得ることができるのは

正当防衛権 の記述された,規 範的 ・刑事政策的基礎のみか らであ り,そ の際,

殊に 「要請 されてい る(Gebotensein)」 という法律上のメル クマールに 「結び

付ける」 ことは有益なのである(詳 しくは,2参 照)。

2.さ て,周 知のごとく,ク ラッチュは多数の論文において,正 当防衛権の

社会倫理的制限は罪刑法定主義の原則に違反 し,立 法論上の刑事政策的要求と

してのみ主張 しうるであろうとい うことを証明しようとしてきたが,こ れに対

しては,2つ の根拠から否定され るのである。

a)先 ず,罪 刑法定主義を厳格に刑法32条 に適用する場合です ら,「社会倫

理的制限」は法律の条文 と一致す るとい うことが述べ られなけれぽならない。

けだ し,第2次 刑法改正法の立法者は社会倫理的制限の必要性を明言 している

し,ま た,立 法者が1962年 草案や1966年 対案では削除 された 「被要請性」を

再導入す ることで,旧 法下(旧 刑法53条)で は十分明らかにされなかった と
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ころの(旧 法下では,「 要請され る」とい う前提は 「必要性(Erforderlichkeit)」

以上の意味を もたないとい う見解があった一一特に レソクナー)社 会倫理的制

限に対するはっきりした意見表明なのであり,そ の制限は解釈の帰結として罪

刑法定主義 と全 く一致す るのである。

b)次 に,罪 刑法定主義は,文 言の限界に固定化させ るとい う意味において

決 して正当化事由に適用 しうるものではない。私は以前,正 当化事由というも

のは立法者に よって構成要件のように類型化された記述 として構想され うるも

のではないとい うことを指摘 した。す なわち,正 当化事 由とい うのは多数の構

成要件,し たがってまた,全 く多様な事態に適用 しうるものであって,正 当化

事 由の規制原理(正 当防衛では,保 護原理と法確証原理)に 内在す る構造だけ

が解釈の限界を示 しうるものである。 この規捌原理を法律 に 反 し て(contra

legem)無 効に した りするときに始めて,「 自由な法発見」とか禁ぜ られる類推

とい うことが語 られ るのである。

3,最 後に,マ ルクセンによって危ぶ まれた 「特殊な正当防衛の限界の多か

れ少なかれ孤立化 した議論へと分割す る」 とい う危惧 も,正 当防衛の制限を,

それを支えている諸原理だけか ら引き出す ときにのみ回避 され うるのである。

けだ し,一 方では類型的な事例状況がそれ らに固有の特殊性に応 じて取 り扱わ

れるとい うことによって保障され,他 方で体系的統一はいつも同一の原理の特

殊化が問題となるとい うことによって可能 とされるのである。このことが個々

的に どのように行なわれるかは,以 下で社会倫理的制限の4つ の事例グループ

にっいて,異 説 との対決の中で明らかとなるはずである。'

1肌 責任 のな い も し くはその 責任 が著 し く減 少 してい る攻撃

1.結 論において,今 日,法 的に責任を負わせ られない者の攻撃に対 しては

無制限の正当防衛権は与えられていないとい うことについては一致 してお り,

また,著 しく責任の減少した攻撃者に対 しても,多 くの論者はこのことを認め

ているのであ り,こ のことは正当である。つまり,か ような攻撃老に対 して,

法を無制限に 「確証す る」 ことは私人の任務ではあ りえず,し たがって,法 確
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証の利益は低減する。それ故,か ような場合には,可 能なときには被攻撃者は

攻撃者を回避 し,も しくは官憲の救助を求めなければならない。また,こ れが

ぞきない ような状況下では,引 き延ぽすための抵抗とか,小 さな危険は甘受 し

なければならないが,も っとも,彼 は必要性の枠内で身を守ることは許 されて

いるし,正 当防衛権を留保す るものである。しか し,そ れを超える防衛は,上

記の理由か ら 「要請 される(geboten)」 ものではない。

2.そ れに対 して,少 数説に よれば責任のない,も しくは著 しく責任の減少 し

た者か ら発する危難 の場合には,刑 法32条 爾意昧における「攻撃」(オ ッ トー,

マルクセソ,ズ ッペル ト),も しくは 「違法な」攻撃(H.マ イヤー,ベ ルテル,

ルシュカ,ク ラウゼ,バ ース,類 似の ものとしてシュミットホイザー)が 存在

しないのだとし,こ のような諸事例では被攻撃者に正当防衛権を全 く拒絶する

のである。 もっとも,彼 らも被攻撃者を無保護状態に置こうとするの で は な

く,緊 急避難(刑 法34条,民 法228条)に 依 るべきことを指示するのであり,

これによって実際上の論争の意義は減少するのだが,し か し何 といっても,彼

らが社会倫理的制限を 「攻撃」あるいはその 「違法性」 とい うメルクマールの

解釈か ら引き出そ うとする点は好ましくない ものであ り,そ の理由は以下で示

めされよう。

a)先 ず第1に,こ のような解釈は条文 とそ こから認識 しうる法律の意思と

一致するものではない。そのことは,何 よりも先ず,攻 撃を 「有責な攻撃」 と

同一視す るという点にある。すなわち,立 法者は 「違法な攻撃」を正当防衛の

前提 としているのだから,適 法な攻撃 とい ったものも存 しなけれぽな らず,し

たが って,有 責な攻撃のみを攻撃と解するなら適法な攻撃の思考可能性を奪 っ

てしまうか らである。

また,攻 撃の違法性 とい うのは,責 任もしくは全 く適格性ある責任(故 意,

錯誤がないこと等)を 前提 としているとい う主張 も法律と合致す るものではな

い。 すなわち,新 法もまた違法憐と責任 とを判然と区別 してお り,「違法性」

のもとに 「責任」を算入す るようなことは疑問があ り,ま た,理 由書は社会倫

理的制限を明示 して被要請性のメル クマールだけに導入しているのであって,
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責任のない者に対す る正当防衛を原則的に決 して排除しようとしているもので

はない。

b)第2に,法 律の条文 および法律の理由書の背景をなす諸原理 も,責 任の

ないもしくは著 しく責任の減少した攻撃の場合に正当防衛を全 く排除するもの

ではない。かような誤解は,法 確証原理にこの事例 グループの攻撃者は処罰さ

れてはならず,ま た,ほ とんど処罰されてはならないとい う処罰の目的を置 く

ことから生ずるのである。すなわち,正 当防衛の予防的意味は刑罰目的の中に

ではな く,適 法および違法な態度の分類の中にあるのであ り,す なわち,許 さ

れるものと禁ぜ られ るものを明らかにすることなのである。

c)第3に,最 後に,正 当防衛から緊急避難の領域にその問題を移動するこ

とは,指 導的な価値尺度を隠蔽するところの問題ある補充的解決を可能にす る

にす ぎないのである。すなわち,か つてなされたように,刑 法35条(免 責す

る緊急避難)を もち出す場合には法律上の評価に反 し防衛者を違法だ とし,ま

た,緊 急救助を排除するとい う耐え難い帰結 となるし,今 日たいていなされて

いるように,刑 法34条,民 法228条 を引き合いに出す場合をこは,な るほど被

攻撃者を正当化することになるが,し か しそのことは正当防衛権それ自体に内

在 している限界付けを他の正当化事 由に委ねることにな り,結 局,評 価原理を

不明瞭にし,体 系的統一を破壊 して しまい,目 的論的に相矛盾す る二元論を成

立させてしまうことになるだろ う。

3.攻 撃の 「違法性」 という概念が,さ し迫 った結果無価値に従 って,も し

くは攻撃行為の態度無価値に従 って規定 しなければな らないかどうかという問

題は未だ未解決である。以前は,一 切行為無価値がな くて も結果無価値があれ

ば正当防衛は許され るとするのが圧倒的であった。 しか し,こ こでは攻撃者の

行為が態度無価値を もっており,し たがって少な くとも客観的に注意違反的で

ある場合にのみ,攻 撃が 「違法」であるとい う見解(ヒ ルシュ,フ ェルバー,ラ

ックナー,マ ウラッハ=ツ ィップ,シ ェンケ=シ ュレーダー=レ ソクナー,シ

ューマン,ザ 云ゾソ)が 正当である。すなわち,正 当防衛の不可欠の基礎をな

している法確証の原理は態度無価値を前提としているか らであ り,法 はその要
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求 と全 く一致 している態度を 「確証」する必要はないか らである。もっとも,

そのことは,た とえば通行人が 「雪の平滑面で不可避的に歩道に乗 り上げる自

動車運転手に対 して」自らの保護に必要なことを企ててはならないとい うこと

を意味するのではな く,か ような法確証志向を欠 く場合は,正 に,緊 急避難の

本質的な素材であって,刑 法34条,民 法228条 で処置されるもので,正 当防

衛は全 く拒絶すべきなのである。

V.被 攻撃 者 に よ って有 責 に挑 発 きれた攻 撃

1.通 説は,以 前か らずっと,い わゆる意図的挑発者(Absichtsprovokateur)

に正当防衛を拒絶すべきであるとしてお り,・これは正当防衛権の基本原則 と全

く一致するのである。けだし,意 図的に法的に否認された態度によって危険状

態を惹き起 こす挑発老には,何 らの保護 も必要ではないし,ま た,法 秩序 もか

ような場合に挑発者を保護 し,法 を確証す る必要もないからであ り,し たがっ

て,保 護 の必要性がないので正当防衛も存在 しないのである。

それに も拘 らず,意 図的挑発者にも正当防衛を認めるか,限 定的に認めよう

とす る見解 もある。 ボッケルマンは,「 非法律的な態度」であっても 「攻撃者

に対す る法秩序の保護」を誰からも奪 うものではない とし,ま た,イ ェシェッ

クは,挑 発者が被挑発者の攻撃を回避 しえないような場合には,彼 は生命およ

び身体を攻撃者の犠牲に曝すか刑罰を甘受するか とい う法に よって逃げ場のな

い状態に移す ことになるから,そ のか ぎりで正当防衛権を認めようとす るので

ある。 しか し,意 図的挑発者は逃避とか回避は元々その志向に反 しているし,

また,彼 は正当防衛に籍 口して外見上合法的に他人を侵害 しようとす るもので

あるか ら,「逃げ場のない状態」にいるとはいえないのである。

2.他 の有責な挑発,す なわ ち,正 当防衛状況を過失的もしくは末必の故意

で招来する場合には,被 攻撃者の正当防衛権は原則的に存在 しているとい うの

が今 日広 く一致 した見解であ り,こ のことは正当防衛の基本原理に従 っても妥

当である。けだし,被 攻撃者は危険状態を意図 した ものではなく,生 じた状況

は彼の計画の実現ではないのだから彼は保護を必要とす る。 しか し,法 確証の
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利 益iは,事 例 グル ープ1(責 任 のない も しくは著 し く費 任 の減少 した攻撃)に

おけ ると同様 に減 少 してい るのであ るか ら,無 制限 の正 当防衛権 が与 え られ る

わ けでは ない。

判決 は この種 の事 例 グル ープにお いて,功 妙 な解決 を して きたσ た とえば,

攻 撃 に責 任の あ った者 は,た とえ逃避 と思わ れ よ うと回避 しなければ な らない

(BGHSt・24,358;26,145)と か,「 防御防衛(Schutzwehr)」 が 十分 で 南 るか

ぎ りで 「攻 撃防衛 くTrutzwehr)」 を 行 な っては な らない(BGHSt.24,359;26,

145),「 軽 微 な損害や 侵害」は甘 受すべ きであ る くBGHSt.'24,359;26,145!46)。

そ れに対 して,攻 撃に共に責任 あ る者 も重傷 を負わ せ られ る必要 は な い(BG

HSt.26,145)等 と具体化 されてい る。

しかしこれ耐 して・明らかにベルテ・レは簸 さ樋 蝉 の場合に麟 の必

要性を特に高 く評価 して,攻 撃が挑発による場合でもそれは違法な攻撃であっ

て法秩序はそれに対抗 しなければならないとするが,こ れに異論を唱えるべき

である。すなわち,わ れわれの見解は,一 方で攻撃者に対 してはその被害者に

は危急の場合には防衛権が残存 しているとい うこと,他 方で挑発者に対 しては

彼が法的に否認 される態度でいかなる攻撃も挑発 してはならないとい うことが

動機付け られるとい う.ことで,正 に,予 防的観点か ら挑発による攻撃を最上に

防止しうるか らである。

3.「 有責な挑発」 とい うに値す るためにその先行行為がいかなる性質 の も

のでなければならないかとい う点については,法 的に命ぜ られたおよび客観的

に適法な態度は,た とえそれが攻撃を惹き起 こす ことが予見され るような場合

で も,正 当防衛権を制限するものではない とい うことについては,今 日疑問の

ないところである(BGHSt.27,336参 照)。 けだ し,法 律上の命令 もしくは許

容と全 く合致 して行為す る者は,常 にその態度で法秩序を確証 しているのであ

り,挑 発された者 も挑発 されない者 と同様に,法 に背 くものだか らである。

それに対 して,正 当防衛権能を制限するためをこは,そ の先行行為がま さに

「違法で」 あらねぽな らないのか(BGHSt,24,359),も しくは 「社会倫理的に

価値違反的な態度」で十分なのか(BGHSt.27,336)ど うかは争われ るところ
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で あ る。私 自身,以 前 「社会倫理 的な価値違反性 」で十分だ としたが,他 方,

文 献上,形 式的 に違 法 な先行行為 を必要 とす る とす る有力 な見解 があ る(ク ラ

ッチ ュ,レ ソ クナ ー,シ ェンケ=シ ュ レーダー=レ ソクナニ,オ ヅ トー,シ ュ
9

一マ ン)。

しか し,実 は,こ の論争の実際上の意義はさほど大きなものではないわけで

あるが,今 日,私 自身は旧説を改めて,先 行行為に形式的違法性を要求する説

に与 したい。すなわち,法 はより繊細な道徳の尺度で測 られるのではな く,ま

た,社 会倫理的な非難のみしか受けないものは法の基底上で活動 しているので

あ り,ま た,禁 ぜ られていないものは法上甘受されなければならないQ

4.有 責に挑発された攻撃,す なわち,社 会倫理的制限の実際上最 も重 要

で,か つ最 も異論のある事例の取 り扱いは,過 去20年 間の議論の中で,正 当

防衛権の指導原理に依拠す る解決が支配的で,本 質的に確実なものと考えられ

るのである。 この見解は,以 下の2つ の異説に対 しても優先するのである。

a)い わゆる原因において不正な行為(actioillicitaincausa)の 理論に よれ

ば,有 責な挑発の場合にも,正 当防衛権能はつねに(バ ウマン),も しくは回

避可能性が欠如す る場合(レ ンクナー,シ ェンケ=シ ュレーダー=レ ンクナー,

ドレーアー=ト レン ドレ)に は存在す るが,し か し,その防衛者は有責な挑発そ

れ 自体のために故意または過失で結果を惹起す る者 として責任を負わせ られ う

るとするのである。しかし本説によれば,攻 撃者に傷害を加える故意の挑発者

は,一 方で正当防衛で正当化され,他 方で不正な原因(i11icitacausa)の ために

故意の傷害で処罰 され るとい うことにな り,し たがって,被 攻撃者はその攻撃

を適法かつ違法に行為す るとい う解決不能のアポ リアが生ず る。 したがってま

た,攻 撃者 も挑発者の可罰的な傷害を防衛するとい うことで一方では正当化さ

れ,他 方で被攻撃者の正当防衛に対 して防衛してはならない とい うことで,違

法かつ可罰的に行為す るとい うことになる。このことは。必要な変更を加えて

(mutatismutandis)過 失の挑発に も妥当するのであ り,し たがって,こ のよう

な見解は維持 し難 く,放 棄されなけれぽならないであろ う。

b)次 に,第2の 特殊な解決を最近マルクセンが 展開しているのであるが,
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それに よれば,挑 発に よる攻撃の場合を先行行為に基づ く不作為犯の処罰 と同

一の基本原理に基づいて解決 しようとす るものである。すなわち,彼 は有責に

挑発された攻撃をIngerenz(紹 介者注一不作為によって危険な状態を生 じさせ

ること。不真正不作為犯の作為義務が生ずる場合の1例 。Vg1.dazuCreifelds,

Rechtswδrterbuch,5.Aun.,1978,S,1174お よび山田晟著 『ドイツ法律用語

辞典』昭和56年,197頁)の 観点の もとで判断する。 すなわち,「挑発者は,

彼がその者を攻撃へと誘発す るとい うことによって,被 挑発者に対 して危険状

態を創 り出す。それ とともに,彼 にとっては保障義務が生ずる。彼は惹 き起こ

した事象経過を被挑発者にとって危険でない方向へ と向けなければならない。

彼は穏やかな手段でもって,攻 撃に対処 しなければな らない。」 と。

さて,こ のIngerenz思 想は特殊な人的関係の領域における正当防衛 の制限

(これについては,VII参 照)に とっては示唆に富むものであろうが,有 責に

挑発された攻撃の場合には妥当しない。すなわち,先 ず,こ の ような制限を正

当防衛権それ自体の指導原理か ら獲得するのではな く,刑 法13条(不 作為に

よる犯行)に 依拠 しようとす る場合,刑 罰を拡張する正当防衛の低減は行為者

に不利な禁ぜられる類推解釈 となるし,さ らには,Ingerenzを 基礎にする保

障者的地位その ものが問題 とされてお り,こ れを正当防衛の領域に輸入するこ

とはやは り疑念があるものとされ よう。

とりわけ また,Ingerenz思 想は攻撃の挑発と適合するものではな く,そ の

パラレルは支持 しえないのであ り,さ らには,マ ルクセンは刑法13条 が正当

防衛の制限の 「膨張傾向」に対抗 しうるとしているが,こ の理由も理解できな

い。すなわち,彼 は 「被攻撃者は,彼 の態度が違法な攻撃を惹き起こす とい う

可能性を計算に入れたにすぎないとき,あ るいは,彼 が正当防衛状況の発生を

全 く予見し,そ して回避 しえただけのときには」一切の正当防衛の制限を拒絶

しようとしているが,し か し,こ のことは危険状態を過失的に招来 した場合に

も結果の回避へ と義務付け られ るところのIngerenzか ら引き出されるもので

はないからである。
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VI.さ さ い な 攻 撃

1.さ さいな攻撃(unerheblicherAngri旺)の 場合,正 当防衛権は制限され

るとい う点については今 日,判 例 ・学説上全 く一致 している。勿論,か ような

攻撃の場合にも正当防衛権は原則上存在す るが,攻 撃者の生命 ・身体 といった

重大な危険(た とえば殺害)を 伴 うような防衛は 「要請され る(geb6ten)」 も

のではな く,し たがって可罰的である。 このことは,両 者 の損害の間の 「甚 し

い」あるいは 「耐え難い」不均衡の場合に正当防衛が否定 されるとされ るので

ある。

かような場合には,法 確証の利益は社会的に拘束された保護 の必要性の通常

の程度を下回 らなければならず,そ こでは刑法的な予防の要求は非常に弱めら

れた形態においてのみ承認され るとい うことが法秩序か ら引き出されるのであ

り,ま た,こ の ことはた とえぼ,更 なる前提がなければ起訴便宜主義が妥当す

るところの刑訴法153条 の犯罪行為や私訴犯罪(Privatklagedelikte,刑 訴法376

条,383条2項)並 びに秩序違反行為(秩 序違反法卿 条)に おいてもあてはま

るものである。

か くして,刑 訴法153条1項 前段および後段との比較が示す ように,も っぱ

ら,損害の軽微性(た とえば,刑 法248条aの 意味における)を 目指すべきでは

ない。かえって,純粋な実質的損害がより大きいものである場合でも,被攻撃者

が社会的配慮を義務付けられているという効果をもって,あ る攻撃はなお 「さ

さいな」ものであ りうるのであ り,し たがって 「60DMの 保護のために一 や

むを得ない場合,盗 人は打ち殺されて」はな らないとナ るクライは正当なので

ある。それ故,こ の社会的配慮への義務は 「迷惑防衛(Unfugabwehr)」 および

純粋な軽微な領域を趨えて,全 軽微犯罪(Kleinkriminalit農t)を 捉えるもので

あ り,か てて加えて個別事例の特殊性に依存するのである。

2.こ れに対 して,シ ュミットホイザーは根本的に異 った立場を主張 し,た

とえば 「10プ ェニッヒ」の万引き,も しくは取 るに足 りない リンゴ泥棒の 阻

止のためでも,や むを得ない場合打ち殺 してもよいとするのであるQす なわ



クラウス 中 クシソ 「正当防衛権の 『社会

倫理的制限』一ある決算の試み一」 129

ち,シ ュミッ トホイザーによれば,そ の際 「攻撃者によって危殆化された具体

的な客体の救助」が問題ではな く,こ れは 「それに よって,法 秩序それ 自体が

その経験的妥当性を社会において 主張す るところの手段にすぎない」の で あ

り,ま た,「 受け継がれてきた法秩序」はその防衡のために 「攻撃者の生 命 の

侵害をも甘受され る」であろうところの 「国家における最高の財」として,捉

え られるからだとする。

しか し,こ のような見解は法確証原理を過度に強調 しすぎるものであ り,以

下のような理 由か ら承認 しうるものではない。すなわち,先 ず,攻 撃が甘受さ

れ うるほ どに軽微なときは正当防衛を 「要請 される」 ものとは考えない現代の

立法者の意思に明 らかに反 している。 次に,正 当にもクライは,「人間の生命

の高い憲法的地位」か ら 「重要でない攻撃の防衛のために人間の生命が犠牲 と

されねぽならないであろうような」ときには,正 当防衛を拒絶するとい う憲法

的命令す ら引き出している。最後に,権 利侵害の具体的な種類に依存すること

な く 「法の経験的妥当性」をいつ も 「最高の財」 と考え,そ れを生命の価値よ ,

り上に位置付けることは刑事政策的にも不当であ り,こ れは法の確証どころか

その逆 となる(レ ソクナー)で あろ う。

3.逆 に,人 権条約(MRK第2条)か ら財物防衛のために攻撃者を殺害す

ることはいかなる事情のもとで も許されない とす る見解(ザ ムゾン,マ ルクセ

ソ)が 主張 されている。 しかし,こ の人権条約の規定をめ ぐる長年にわたる議

論は,結 論においてそれは刑法典の正当防衛権にとってほとんど重要ではない
ロ

とされてお り,結 局,「 被要請性」のメルクマールが妥当な解決を導 くの で あ

る。

また,M虫Kは 「意図的な殺害(absichtlicheTatung)」 のみを制限 してお

り,未 必の故意を排除するものではない。実際上意義があるのは未必的な殺人

故意の場合であるが,た とえば,だ れかがその行為を阻止 し,も しくは盗物を

もって逃走するのを阻止するために,他 の手段がない ということで侵入 した百

万マル ク泥棒に射撃をなすといった場合である。かような場合,防 衛者が結果

を回避 しようと欲 してい るにも拘 らず,致 命的な侵害の危険は排除 されないの
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であ り,そ の種の態度をMRKは 禁ず るものではない。 それに反 し,防 衛者

がその泥棒の頭を狙 って故意に殺害するような場合は,な るほ どMRKに 違

反するし,ま た刑法32条2項 に より 「必要な」防衛でも ないのであるか ら,

MRKは ドィ ッ法によっていずれにせよ妥当す るところの同 じことを述べてい

るだけである。

次に,財 物の防衛のために,「 意図的殺害」が凡そ必要 とされ うるか ど うか

とい う問題が残 ってい る。 な るほど,「 目指 された射殺」の 必要性は生命を救

助する人問の防衛の場合には現実的な可能性があり,意 図的に殺害しうるであ

ろ う。しか し,財 物の防衛の場合 「意図的な」殺害の権能はない と私は考えて

い る。このことは法政策的にも正統で,ド イッ法の基本的な価値決定 とも一致

す るものであり,し たがって死刑の廃止(基 本法102条)が 認識させ るように,

人間の意図的殺害は直接的にさし迫った人間の生命を救助す るために必要 な場.

合以外には正当化 され うるものではないからである。

VIL保 障 関係 の枠 内にお ける攻 撃

1.こ こでは,と りわけ夫婦間での攻撃の際の正当防衛 に 関 す る若 干 の

BGH一 判決(BGH,NJW1969,802;GA1969,117;NJW1975,62)を 通 じ

て議論がもち上が った 比較的最近 の事例 グループが問題 となる。 それに よれ

ぽ,「 同 じ生活領域の敵意をもっていない者が問題 となる」場合,「 防衛行為の

被要請性に高め られた要求が設定される。とりわけ,失 婦の一方には軽傷 しか

懸念されない場合,確 実に効果のあるひ ょっとすれぽ死ぬか もしれない ような

防衛手段を放棄することが期待され るのであり,そ してこのことは,正 当防衛

権能の社会倫理的制限に帰するものである。すなわち,防 衛 じようとする夫婦

の一方は,防 衛すれば攻撃者の重傷を惹 き起こす ような場合,事 情が許す とき

には避けなければならない。また,こ れを回避 しえない場合に,軽 い攻撃に対

して生命に危険な防衛手段をとってはならず,ま た最悪の場合でも,防 衛で殺

してしまう前に軽い虐待は甘受 しなければならないのである。

2.こ の帰結は,か ような場合に も法確証の利益が通常の事例 と比較 して著
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しく低減するとい うことで,賛 同に値するのである。しか し,同 じ企業やフッ

トボール クラブに属 しているとい うことだけで正当防衛権が制限されるわけで

はな く,私 り旧稿では要求されていた この種の制限は余 りに広きに失するもの

といわなけれぽならないo

失婦間では正当防衛カミ制限されるとす る根拠は,彼 らは刑法13条 の意味 に ・

おける 「保障者(Granten)」 として他の相手の幸福に責任があるとい う ところ

にある。そ のことをガイ レソは,「 正当化事由と保障者的義務との間の緊張関

係が,正 当化の平面上で一定の妥協的解決へ と淳いている」 と定式 化 して い

る。事実,防 衛権 と保護義務が同時に並存す る場合,必 然的に内在する正当防

衛 の限界付けに作用する。すなわち,法 確証原理は保護の必要性によって低減

.し,そ こで,被 攻撃者はいずれにせ よ攻撃者に対 し法律上保護並びに配慮へと

義務付けられているか らである。 もっとも,保 障関係は法確証原理に対する作

用 とい う点でのみ正当防衛権を制限す るだけであって,し たがって,そ の解決

の出発点は原則上他のグループと異なるものではなく,孤 立化 した 「特殊な解

決」が示めされている(ガ イ レン,マ ルクセン)わ けではない。

これと同時に,法 確証の利益を弱体化させる人的関係は,法 治国家的にはっ

き りと規定 される。すなわち,何 らかの 「結び付き」 とか同じ 「生活領域」へ

の所属性 といった ものでは十分ではな く,そ の関係が刑法13条 の意味 におけ

る保障者地位を根拠付けるようなものでなければならない。 したがって,内 縁

関係でもよい し,逆 に,実 質のない法律婚には必ず しも当てはまるわけではな

い。 また,親 と子供との間や,近 親の家族の者の間でも妥当するが,し か し,

まさに社会的なサークル,団 体もしくは企業に所属 しているといった場合には

妥当しないのである(同 旨,シ ェソケ=シ ュレーダー=レ ソクナー,シ ューマ

ン)。

3.正 当防衛の制限の程度については,依 然,よ りいっそ うの精密化が必要

である。確かに,攻 撃 された夫婦の一方は生命や健康がひどく危殆化されない

かぎり,自 らの負傷を犠牲に しても相手方を即座に殺害 した り,重 傷を負わせ

た りしてはな らない。しかし,夫 婦の一方(通 常は夫)が 相手方を通常つまらな
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い動機か ら虐待する,い わゆる 「結婚生活における暴力(GewaltinderEhe)」

といわれているような事例に対 しては妥当しないのである。けだ し,他 の相手

による人間の抑圧や品位の失墜として示され るところの習慣的に傷害を加える

ような場合には,無 制限の法確証を必要 とす るか らであ り,た とえぽ,身 体的

な劣性のために他の相手方の残忍な行為に広範に委ね られている者が,恒 常的

な虐待に対 して必要な場合武器をもって対抗す る権能があるだろ うし,か よう

な点については将来の判例の展開を待たねぽならないであろう。

VIII.総 括

か くして,正 当防衛権のすべての社会倫理的制限は一 人権条約の領域での

ごくわずかの例外を除いて一 刑法32条 に基礎を置いている規制原理(保 護原

理および法確証原理)か ら直接的に引き出 しうるものであ り,そ して,解 釈の

方法において刑法32条1項 の意味における 「要請され(gboten)」 ない防衛行

為 として資格付けられるということが明らか となる。特別の事例グループに対

する特殊な構成(た とえば,actioillicitaincausaと かIngerenzlehre),も し

くは個 々の正当化の前提(た とえば,「攻撃」もしくは攻撃の 「違法性」)の 新

解釈は必要ではない。われわれはかように して,多 様な生活状況の特殊な事実

を顧慮 しなが らも規範的統一を保持 しているところの明確で,目 的論的に も納

得のゆ く,か つ法律か ら根拠付け うる正当防衛権あ体系を獲得す るのである。

この方法で,外 見上はか くも 「分裂 した」(マ ルクセソ)「学問的論争の渦中」

(マウラッハ=ツ ィップ)に 陥った,そ して 「解体」(ハ ッセマー)に 瀕 した

現代的な正当防衛権が,き わめて明確な輪郭を保持す るのであ り,そ れ は 今

日,ま さに,学 説並びに実務において広いコンセ ンサスを享受 しうる解決を提

供するものなのである。


