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要 旨

　正当防衛の急迫性についての判断基準の問題は、刑法において、重要な研究課題とされている。中
国も2016年の「辱母殺人案」が発生して以来、急迫性という要件に対する判断について激しく議論さ
れている。現在中国において、多くの研究者が関心を寄せているのは、侵害の始期及び侵害の終了に
対する判断である。すなわち、どのような状況が急迫性のある状況といえるかとの問題である。した
がって、学説及び判例を深く研究することは急迫性の判断基準を明確にすることに重要な役割を果た
すと思われる。本論文は正当防衛の急迫性をめぐって、その時間的要件についての日中両国刑法の判
例及び学説における比較研究を展開するものである。比較法研究の手法に基づき、急迫性という時間
的要件の判断基準を明らかにしていきたい。
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Ⅰ は じ め に

　中国において、2016年の「辱母殺人案」が発生

して以来、正当防衛の問題はより激しく議論されて
いる。主に「急迫性」の判断基準について争われ
ている。中国刑法では、正当防衛が成立する構成
要件の一つが「現に行われている不法な侵害」で
ある。中国の学会においては、このような法益が危
険である状態は「緊迫性」とも呼ばれている1）。正
当防衛が成立するには、緊迫性が重要な構成要件
であり、直接的に正当防衛の判断に影響を及ぼす。
　しかしながら、緊迫性に対する判断基準は、論
理上、様々な見解に分かれ、見解によって判断基
準が異なる可能性があるといいうる。論理上の不
明確な判断基準と実務上の混用によって、類似の
事件に異なる判断が下された。2018年12月18日に、
最高人民検察院は「正当防衛」の問題に関する第
十二回の指導性がある判例2）を発表し、その中で
「昆山反殺案」が「緊迫性」に対する判断基準の不
一致の問題を指摘している。そのため、論理上の
不明確な判断基準と実務上の混用によって、引き
起こされる問題、すなわち、緊迫性の判断基準が
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異なることによって、似たような状況においても
異なる結果が生じることを避けるには、緊迫性の
具体的な判断基準を明らかにする必要があると考
えることができる。
　本論文では、日本の正当防衛に関する判断基準
を参考にし、中国の国情に合う、すなわち、国の
現状に相応しい判断基準を検討することで、中国
の現状に適切な正当防衛の「緊迫性」の具体的な
判断基準を明確に示すことを試みる。中国におい
ては、日本の影響により、急迫性と呼ぶこともあ
るが、区別するため、日本の議論を扱う際には「急
迫性」の語を用い、中国の議論を扱う際には「緊
迫性」と記述する。
　すべての刑事事件の中で、「正当防衛」事件は世
論メディアの神経を最も揺さぶるキーワードの一
つであるかもしれない。国民が「現に行われてい
る不法な侵害」に遭ったとき、どのように自分の
合法的権利を保護し、どのように自力救済で不法
な侵害を阻止するかという問題により、人々は正
当防衛事件に直面したとき、被告人に「共感」し、
弱者への同情を抱いているようにみえる3）。すな
わち、被害に会う際に、一般人が被害者の立場で
物事を考える傾向がみられ、容易に同情の感情を
生じやすいものであると考えられる。そのため、
人々の素朴な正義感ではなく、明確な緊迫性の判
断基準が求められる。近代の法治国家は個人と個
人の間の紛争の解決において自力救済を原則とし
て禁止している。しかしながら、これは被侵害者
が公的救助を求めるのに十分間に合うことを前提
としており、「現に行われている不法な侵害」は国
家が例外的に被害者に自救行為で自分の法益を守
ることを許す条件である4）。正当防衛が成立する
には、「現に行われている不法な侵害」が必要であ
る。そのため、「現に行われている不法な侵害」へ
の着手があったこと、現実的危険が生じたことが
必要である。このような場合に限り、正当防衛が
成立する可能性が認められると考えられうる。私
人の実力行使を広く認めると暴力主義風潮が蔓延

するため、「現に行われている不法な侵害」の判断
は厳格に要求されなければならない。しかし実際、
現に行われている不法な侵害が存在していないと
いう理由で、正当防衛を否定する判例も少なくな
いのである5）。そこで、「現に行われている不法な
侵害」、すなわち、急迫性（緊迫性）がどのような
時間的要件であるかについて、検討する必要があ
り、本論文ではその判断基準を明らかにしたい。

Ⅱ 判例の検討

1．日本の判例検討
⑴ 名古屋高判昭和46年12月 8日
（a） 事実の概要
　被告人は、暴力団の組員Gから強いて情交関係
を結ばされ、同人から、同人の情婦であるかのご
とく振る舞われ、同人を避ける態度をとっていた
折、飲食店源でアルバイトをしているDと親密な
関係になり、遂に同人と情交関係を結ぶに至り、
将来結婚することを約束するまでの間柄となった。
ある日の午前零時ごろ、右D及び前源の酒客Hと
ともに、飲食店司にいたところ、被告人とDとの
関係を聞いた、右Gが、同司に来合わすに及び、
同人に、右Dと同席していることを目撃され嫉妬
された末、拳で頭部を殴打されたうえ、直ちに源
に帰れと指示された。やむなく、右源における住
み込みの居室に戻った直後、その後を追い、右居
室内に来合わせた右Gと、同居室内において、前
記Dとの関係につき口論し、これに激昂した右G

から、同日午前零時30分ごろ、包丁を見せつけら
れると同時に、「これからDを殺してきて、お前
も殺す」旨を告げられた。同人が居室を出て、出
口に通ずる階段を上りかけたとき、前記Dの身体、
生命に対する危険を感じたため、すぐに危険を回
避しようと思い立ち、右Gの右斜め後方から、同
人に組みつき、同人ともみ合いになり、同人から
右包丁を奪い取った。さらに、同人が最早や何ら
の凶器を所持していなかったのにもかかわらず、
同人の前記態度に憤怒していたため、右包丁で同
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人の胸部を突き刺せば、同人を死に至らしめるか
もしれないと認識しながら、前記Dの生命、身体
を防衛するため、その必要な程度を超え、敢えて
同柳刃包丁をもって、右Gの右胸部付近を 1回突
き刺したことにより、同人に対して同人の右肺、
心臓、胃および脾を刺し、右胸部後壁に達する右
胸部刺切創を負わせた結果、即時、同所において、
同人をして右心臓刺切に基づく失血により死亡さ
せて、殺害したものである6）。
（b） 原判決
　「被告人の本件所為は、Dの生命身体に対する急
迫の侵害に対し、これを防衛するためやむを得ず
なした相当の行為であって、刑法第36条第 1項の
正当防衛に該当し、罪とならない」旨を判示して
いる7）。
　検察官側は事実の誤認と法令の解釈通用の誤り
を元に、以下のことを主張する。すなわち、「本件
証拠上、被告人の本件犯行時及びその直前に、D

は飲食店司に居らず、同人のその当時における下
宿先に帰っていたこと、飲食店間の距離が約120メ
ートルあり、飲食店源からDの下宿先までの距離
が430メートルあること、Gが病弱で、本件当時飲
酒酩酊していて運動能力などが減退しており、し
かも小柄な体躯であったのに対し、被告人は飲酒
もしておらず、体格もかなりよいこと、また被告
人の本件犯行当時、GにはDを真実殺害する意思
はなかったことが、それぞれ認められ、これらの
事情からみて、本件に際してのGの所為は未だD

の生命身体に対する急迫不正の侵害ということに
はならないことにより、被告人の本件行為が、刑
法第36条第 1項に該当するものとは到底認められ
ない」8）。すなわち、事実上、GはDとの間には一
定の距離が存在し、飲酒し酩酊していたため、運
動能力が減少した状態である。つまり、殺害しよ
うとしてもできない状況である。（ここでは「急迫
性」を中心に検討するため、急迫性以外の問題を
省略する。）

（c） 判旨
　高裁は上述の検察官の主張に対し、Gの本件の
行動がいわゆる急迫不正の侵害に当たるかについ
て、以下のような判断を下した。すなわち、被告
人と、D及びGとの関係につき、被告人とD、及
びHの 3名が飲食店司で、たまたま同所にGが来
合わせ、いきなり、被告人の頭部を拳で殴打した
うえ、被告人に対し、「帰れ」と怒鳴ったので、被
告人としては飲食店源 2階の居室に戻ったところ、
Gが直ちに被告人を追いかけ、飲食店源 2階の居
室に侵入して、同所に居合わせた被告人と二、三
問答の末、包丁を取り出し、被告人に対し、「これ
からDを殺してきてお前も殺す」旨を告げられた。
右居室を出て、その出口の上り階段を上って外へ
出ようとした前後における詳細な状況に関しては
さきに認定したとおりである。右Gは、かねて暴
力団に所属し、常日頃粗暴な振る舞いが多く、と
くに、被告人と肉体関係を結んで以降、被告人を
自己の情婦であるように振る舞い、被告人や前記
源に来合わせた同源の酒客などに対しても乱暴な
所業に及んでいたことが認められた。これに加え、
右Gは、被告人の本件犯行当時、相当飲酒し酩酊
していたことが明白であり、以上の各認定事実を
考え併せると、前記認定のごとく柳刃包丁を手に
して、前同階段を上り、外へ出ようとした際及び
その直前における右Gの言動について、これを客
観的にみて、何人といえども、右Gが激昂のあま
り、本当にDを殺害しようとの意図のもとに、当
該行動に及んだものと判断せざるをえないものと
思料される9）。右Dの司法警察員に対する供述調
書謄本中、同人の供述記載によれば、右のDとG

の両名が、原判示源の 2階において飲酒した際、
右Gが前同Dに対し、被告人とつき合うなという
趣旨を注告したけれども、その当時右Gが前同D

に対し、別段危害を加えるような態度を示してい
なかった事実を認めることができるが、当該事実
が存するからといって、これだけに依拠して、被
告人の本件犯行当時における前認定のごとき、右
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Gの前同Dに対する殺害の意図の存在を、たやす
く否定する理由はなく、却って、さきに認定した
ごとき経過から、右Gが酒の酔いにかられ、次第
に激昂し、遂に前同Dを殺害しようとの意図を抱
くに至った顚末は必ずしも所論の如く不合理でな
く、ただ単に、殺すと公言する者に真実の殺害の
意思が存しないとか、右Gが死亡の際「わかった」
といったということを捉え、同人に殺意が存しな
かった証左だとの所論は、いずれも、確たる証拠
に基づかない推測にとどまり、首肯するに値しな
いものであり、採用の限りでない10）。
　そして、当審証人の供述によれば、前記の距離
が約120メートルであることが認められ、また、右
Gが包丁を持ち、被告人ともみあっていた当時、
右Gにおいても、被告人においても、前同Dがな
お右司にいるものと考えていたことは、本件各証
拠上、推認するに足り、原判決が右の距離を約70

メートルと認定したことは必ずしも正確でなく、
右Gと被告人が前認定のようにもみ合っていた当
時、前同Dは、すでに、前記司を立ち去り、同人
の下宿先に向かっていたことが認められることは
所論のとおりであるけれども、これらの事実は、
ここにいわゆる急迫性の有無を判断するに際し、
当該判断を左右するほど重要な意義を有するもの
とまで解する理由に乏しく、この点に関する所論
も当たらないというほかない11）。
　そこで、以上において認定説示した各事情を総
合考察すると、右Gの当該行動により、被告人に
おいて、前同Dの生命、身体に対する侵害が急迫
していると判断したことは、これを客観的に観察
して、相当と認めることができる12）。
　なお、被告人は、さきに認定したごとく、右G

が前記包丁を持って、階段を上ろうとした際、同
人の右斜め後方から、同人ともみ合い、同人から
右包丁を奪い取ったのであるが、その直後の状況
に関し、原判決が、その理由において、「Gとして
は右包丁を奪い返すべく全力をあげ、次の瞬間に
は再びGが優位な立場にたつこと云々」の旨を説

示している部分は、本件各証拠に照らして、妥当
を欠く譏りを免れ難いけれども、被告人が右Gか
ら前記包丁を取り上げようとしたとき、同 Gは、
右包丁をはなすまいとし、さきに認定したごとく
被告人が前同包丁で右Gの右胸部を突き刺すとこ
ろにおいてさえも、前同包丁から未だ完全に手を
はなしていなかった事情が認められ、この状況か
らすれば、右Gにおいて、前同包丁を被告人に取
られまいとし、さらに、これを被告人に奪われた
後も、なお、これを被告人から取り返えそうとす
る意図を有していたものと認められる。これに、
被告人が右Gから前同包丁を取り上げたうえ、同
包丁をもって、同人の右胸部を突き刺すまでの間
が、瞬時に過ぎないと推認されることを併せ考察
すれば、被告人が右Gから前同包丁を取り上げた
瞬間に右Gの前述のような侵害行為の急迫性が消
滅してしまったものとは、認めることができな
い13）。
　上記説明のごとくであるので、右Gの前叙のよ
うな侵害行為は、前記Dの生命、身体に対する急
迫不正の侵害にあたるということができる。しか
しながら、右Gの前同侵害行為は、その当時同G

が居合わせた箇所から約120メートル隔てた地点に
いた前記Dに対し危害を加えようとしたものであ
り、右Gが、前認定のごとく被告人に対し、「こ
れから右Dを殺してきてお前も殺す」旨を告げた
とはいえ、本件証拠上、右Gは、前同包丁を取り
出して、前記階段を上りかけた後に、被告人自身
に対し危害を加えるような意図に基づく行動に出
た形跡が全くないこと、前認定のごとく被告人が
右Gから、同人が持ち合せていた前同包丁を奪い
取っていること、前掲の鑑定人作成の鑑定書 2通
の記載に明らかなように、右Gは、体躯が比較的
小柄で、被告人の本件犯行当時、相当程度飲酒し
ていて、運動能力もかなり減弱していたこと、な
どを考慮すれば、右Gの前同侵害行為につき、前
記Dに対する侵害の急迫性の程度は、それほど高
度のものでなかったと認めることができる。
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（d）検討
　上述したように、高裁は侵害の急迫性を認めた
が、その急迫性の程度はそれほど高度のものでは
ないと認定し、原判決を破棄し、過剰防衛と認定
した。高裁は過剰防衛としたが、明確に質的過剰
であるか量的過剰であるかをはっきり示していな
かった。高裁の判決理由からみると、侵害の急迫
性を総合的に判断したことが明らかである。この
判例によると、緩やかな時間的切迫性を認めたこ
とが明白である。Gが殺害しようとしたDとは、
一定の距離が存在するため、すぐに被害が起こる
とはいえないのである。高裁は、GとDの間に一
定の距離があることをもって、直ちに侵害の急迫
性を否定せず、明白に示していないが、上述した
ように、総合的な判断に従った判決である。この
判決によると、侵害の急迫性の判断基準について、
距離的要素及び時間的要素はそれほど重要な要素
ではないように考えられる。一方、距離的要素及
び時間的要素を重要視した判例も存在する。例え
ば、名古屋高等裁判所昭和35年 6月 6日判決であ
る。なぜそのような差が存在するかについて、急
迫性という要件の概念が不明白であるところに原
因があると考える。そのため、急迫性の定義及び
意義を検討する必要がある。以下では、「急迫」の
意義について検討した判例を紹介する。
⑵ 最決昭和46年11月16日
（a） 事実の概要
　被告人は、安宿「富士本旅館」に宿泊していた
が、ある日、同宿人のDから、同旅館の家族部屋
でテレビを見ていたことを指摘されたり、扇風機
を持ってくるように言いつけられたりなどしたこ
とで、右Dと言い争いとなり、以前同人から足蹴
にされたことなどもあって同人に対し畏怖の念を
抱いていたため、一旦同旅館を出て行こうと考え
たものの、同日午後10時10分ごろ、一度同人に謝
まってみようという気を起こし、同人の姿を見か
けて同旅館帳場に入ったところ、立ち上った同人
からいきなり拳で 2回くらい強く殴打され、同人

が立ち向ってきたので後退りして同帳場南隣りの
八畳間に入り、同人から押されて背中を同八畳間
西側の障子にぶつけた際、かねてから同障子の鴨
居の上にくり小刀を隠してあったことを思い出し
て、とっさに小刀を取り出し、同人の理由のない
暴行に憤慨して同人を死に至らしめるかもしれな
いがやむをえないとして、自己の身体を防衛する
ためその必要な程度を超え、小刀を右手に持って、
右八畳間において、殴りかかってきた同人の左胸
部を突き刺し、よって同人に心臓右心室大動脈貫
通の刺創を負わせ、同日午後10時25分ごろ、その
場で右刺創に基づく心嚢タンポナーゼのため同人
を死亡させて殺害したものである14）。
（b） 訴訟の経緯
a）第一審
　第一審は上述した事実との過剰防衛による殺人
に事実を認定し、被告人に対し懲役 3年執行猶予
5年の刑を言い渡した15）。

b）第二審
　第二審は、本件におけるDの行為が被告人の身
体に対する不正な侵害であることを認めつつ、D

の侵害行為の急迫性を否定し、被告人の防衛意思
がなかったことや防衛上やむをえない行為ではな
かったことを認定し、本件における過剰防衛の成
立を否定した上で、被告人に対して、 5年の刑を
言い渡した16）。すなわち、第一審においては、被
告人が脱出できる状況にあり、近くの者に救いを
求める状況であることによって急迫性を否定した
ことに対し、被告人が脱出できる状況にあったと
か、近くの者に救いを求めることもできたとの部
分は、いずれにも首肯しがたいが、かりにそのよ
うな事実関係であったとしても、法益に対する侵
害を避けるためほかに取るべき方法があるかどう
かは、防衛行為としてやむをえないものであるか
どうかの問題であり、侵害が「急迫」であるかど
うかの問題ではないとの理由で急迫性を否定した。

c）決定要旨
　本決定は、第二審が判断した侵害行為の急迫性
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の否定について、以下の理由をもって、否定した。
すなわち、刑法36条にいう「急迫」とは、法益の
侵害が現に存在しているか、または間近に押し迫
っていることを意味し、その侵害があらかじめ予
期されていたものであるとしても、そのことから
ただちに急迫性を失うものと解すべきではない。
これを本件についてみると、被告人は後Dと口論
の末いったん止宿先の旅館を立ち退いたが，同人
にあやまって仲直りをしようと思い、旅館に戻っ
てきたところ、Dは被告人に対し、「小泉（被告人
のこと）、われはまたきたのか。」などとからみ、
立ち上がりざま拳で 2回ぐらい被告人の顔面を殴
打し、後退する被告人に更に立ち向かったことは
原判決も認めているところであり、その際Dは被
告人に対し、加療10日間を要する顔面挫傷及び右
結膜下出血の傷害を負わせたうえ、更に殴りかか
ったものであることが記録上うかがわれるから、
もしそうであるとすれば、このDの加害行為が被
告人の身体にとって「急迫不正の侵害」にあたる
ことはいうまでもない17）。
（c） 検討
　ここでは「急迫性」を中心に検討するため、防
衛行為の相当性問題については省略する。被告人
はDに殴打されたことから、急迫不正な侵害に当
たることについて議論はないようにも思われると
ころ、その前に、予期された侵害があったことか
ら、それにもかかわらず急迫性は失われないかが
問われる。つまり、予期された侵害があった場合
に、急迫性はどのようなタイミングで生じるかが
問題となり、侵害の急迫性はいつ終了するのかに
ついても問題となりうる。明確な判断基準がなけ
れば、防衛者がどのようなタイミングで防衛行為
を行使できるかという疑問も生じる。この判例は、
予期された侵害があった場合に直ちに急迫性は失
わないとしたが、その理由を示していないため、
予期されていた侵害行為がどのような程度のもの
であれば、急迫性は直ちに失わないかが問題であ
り、一方、その侵害行為がどのような程度のもの

であれば、急迫性は直ちに失うかという疑問にも
つながる。ここでの「どのような程度」というの
は、予期の程度、侵害行為が行われる可能性の程
度をいうのである。そのほか、もし予期された侵
害があった場合に、急迫性は失われないのであれ
ば、どのような時点で急迫性が失われるか、もし
くは、どのような時点まで防衛行為を行使するこ
とが許されるかが問題となろう。
⑶ 最決平成29年 4月26日
（a） 事実の概要
　「被告人は、犯行前日の午後 4時30分頃、知人の
Aに自宅の玄関扉を消火器で何度も叩かれ、その
頃から翌日の午前 3時頃までの間、繰り返し電話
で怒鳴られるなど、身に覚えのない因縁を付けら
れ、立腹していた。同日午前 4時 2分頃、自宅に
いた被告人は、Aから、マンションの前に来てい
るから降りてくるようにと電話で呼び出されて、
自宅にあった包丁にタオルを巻き、それをズボン
の腰部右後ろに刺し挟んで、自宅のマンション前
の路上に赴いた。被告人を見つけた Aがハンマー
を持って被告人の方に駆け寄ってきたが、被告人
はAに包丁を示すなどの威嚇的行動を取ることな
く、Aに近づき、ハンマーで殴りかかってきた A

の攻撃を防ぎながら、包丁を取り出し、殺意をも
ってAの胸部を包丁で 1回強く突き刺して殺害し
た」18）。
（b） 訴訟の経緯
a）第一審
　第一審は以下のように判断した。すなわち、現
場に赴く際、単なる怒りや攻撃的な感情にとどま
らず、Aが武器等で攻撃してきたら、その機会を
積極的に利用し、Aを包丁で刺すなどしてやろう
という攻撃意思があり、被告人の本件攻撃は、そ
の攻撃意思を現実にするための加害行為であった
と認められることによって、被告人は攻撃に出る
ことが正当化される状況にはなかったといえるか
ら、被告人には、正当防衛も過剰防衛も成立しな
い19）との判断を下した。
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　弁護士側は、被告人に殺意はないため、ほかに
明らかな事案の錯誤があり、原判決は妥当ではな
いと主張した20）。

b）第二審
　第二審は以下のように判断を下した。つまり、
被告人が殺意をもって包丁を被害者に突き刺した
と認定し、本件当時、このような被告人の攻撃が
正当化される状況にはなく、正当防衛や過剰防衛
は成立しないとした原判決の判断は正当であり、
原判決が争点に対する判断として説示する内容も
相当であるから、原判決に事実誤認はない21）と判
断を下した。
　弁護人側は以下のことによって、上告した。す
なわち、判例違反及び重大な事実誤認があり、原
判決を破棄しなければ著しく正義に反する22）。こ
れは防衛意思に関係する問題である。本論文は急
迫性を中心に検討するため、この問題に対する検
討は省略する。

c）決定要旨
　最高裁は以下のように判断を下した。「行為者が
侵害を予期した上で対抗行為に及んだ場合、侵害
の急迫性の要件について、対抗行為に先行する事
情を含めた行為全般の状況に照らして検討すべき
であり、事案に応じ、行為者と相手方との従前の
関係、予期された侵害の内容、侵害の予期の程度、
侵害回避の容易性、侵害場所に出向く必要性、侵
害場所にとどまる相当性、対抗行為の準備の状態
（特に凶器の準備の有無や準備した凶器の性状等）、
実際の侵害行為の内容と予期された侵害との異同、
行為者が侵害に臨んだ状況及びその際の意思内容
等を考慮し、緊急状況の下で公的機関による法的
保護を求めることが期待できないときに私人によ
る対抗行為を許容した刑法36条の趣旨に照らし許
容されるものとはいえない場合には、侵害の急迫
性の要件を充たさないものというべきである」23）。
（c） 検討
　上述したように、本件は予期された上で対抗行
為に及んだ場合の侵害の急迫性の成立に関する重

要な判例であるが、一定の急迫性の判断基準を示
している。最高裁の判断からみると、行為者に対
して多数の考慮を要求しているか、被害者に対す
る考慮は具体的に示さなかった。もちろん、本件
は特定の場合の正当防衛の急迫性に対する判断で
ある。しかしながら、このような要求は行為者に
とってやや厳しいのではないかと考える。

2．中国の判例検討
⑴ 辱母殺人事件24）

（a） 事実の概要
　2014年 7月、被告人于氏と甲会社の責任者であ
る蘇氏（于氏の母）は趙氏に100万元の借金をし、
双方は口頭で利息10％の約束をした。2016年 4月
14日16時ごろ、于氏は借金を返済していないこと
を理由に趙氏の借金取りの郭氏、程氏、厳氏など
の十数人に甲会社の受付室に軟禁され、蘇氏は杜
氏から侮辱行為を受けた。22時10分ごろ、交番の
警察官が受付室に到着し、事情を聞いてから会社
内でさらに状況を把握した。被告人である于氏は
受付室から出ようとしたが止められた。そして、
杜氏、郭氏、程氏、厳氏らとの間に争いが起き、
被告人である于氏はナイフで杜氏、程氏、厳氏、
郭氏を刺して受付室に戻った。その事実を知り、
警察官は受付室に戻り、于氏に鋭いナイフの引渡
しを要求し、于氏の行動を制した。杜氏、厳氏、
郭氏、程氏は病院に運ばれ救急治療を受けた。杜
氏は出血性ショックのため翌日 2時に死亡し、厳
氏、郭氏は重傷を負い、程氏は軽傷を負った。
（b） 一審判決
　裁判所は以下の理由により、正当防衛を否定し
た。すなわち、被告人である于氏は鋭いナイフで
複数の被害者の腹部及び背部を刺した。そのとき
に、于氏と蘇氏は身体の自由が制限された上で、
被害者等に悪罵を浴び、侮辱を受けた。しかしな
がら、同時に被害者は道具を使っていなかった。
交番からすでに警察官が出動している状況で、被
告人とその母親の生命または身体が侵害される危
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険は低いと考えられる。防衛の緊迫性が存在しな
いため、被告人が鋭いナイフで被害者等を刺した
ことについて、正当防衛上の前提である不法な侵
害が存在しない。以上の理由から、一審は、被告
人に対して正当防衛の成立を認めず、無期懲役を
言い渡した。
　被告人は第一審の判決に対し、不服申し立てを
した。その主張は以下となる。まず、第一審が認
定した事実が不正確なものであるとした。次に、
第一審に法律適用の誤りがあり、量刑は不適当な
ものであるとした。
（c） 二審判決
　被告人がナイフで杜氏など 4人を刺した行為は、
現に行われている不法な侵害を阻止するための行
為であり、防衛的性質を持っている。その防衛行
為が、一人死亡、二人重傷、一人軽傷という明ら
かに必要な限度を超えて重大な損害をもたらした
ことにより、故意の傷害罪となり、刑事的責任を
負わなければならない。被告人の行為は防衛上の
過失であるため、被告人が逮捕後に、自ら主な犯
罪の事実を供述し、かつ被害者側に悪質な手段で
被告人の母を侮辱した重大な過失があるなどの情
状を考慮して、被告人に対する刑は軽減しなけれ
ばならない。
　このように、二審判決は被告人の行為に防衛的
性質があると認定しつつも、この防衛行為は正当
防衛の必要限度を超えており、防衛過剰であると
した。被告人は故意による傷害罪で懲役 5年を言
い渡された。
（d） 第一審判決に対する批判
　前述のとおり、一審判決では緊迫性が否定され
たが、二審判決は緊迫性の存在を肯定する見方を
前提としている。このうち、とくに一審判決に対
しては、以下のとおり、強い批判が投げかけられ
ている。
　ここで問題となるのが、果たして不法な侵害が
存在したといえるか否かである。第一審は、上述
のように、不法な侵害が存在することを認めたも

のの、現に侵害される可能性が低いとして緊迫性
を否定した。
　借金取りの過程で、借金取りは被告人母子に対
して極めて下品な悪罵をした。さらに常軌を逸し
ているのは、死者の杜氏がズボンを脱いで、近く
で下半身を被告人母子に向けたことである。この
行為は明らかに侮辱行為であり、性質が極めて悪
質である。もちろん、杜氏がこのような侮辱的な
言動を実施したとき、被告人はその場で防衛しな
かった。したがって、侮辱的な言動は本件の防衛
行為を引き起こした原因ではなく、その後の防衛
の心理的動因を提供しただけと考えられる。本件
で最も明らかな不法な侵害はやはり不法監禁行為
である。
　注目すべきは、裁判所の判決は借金取りによる
差し押さえ行為を不法拘禁として認定せず、人身
の自由権利を制限する行為と定義したことである。
中国刑法における不法監禁罪に対する理解の問題
があると考えられる25）。中国刑法第238条の規定に
よると、不法監禁罪とは、不法に人を監禁する又
はそのほかの方法により、人の身体の自由を剥奪
したりする行為である26）。したがって、不法監禁
罪の本質的な特徴は他人の人身の自由を不法に奪
うことであり、どのような方法をとるかについて
は限定されていない。明らかに、人身の自由を不
法に奪うことと、人身の自由を不法に制限するこ
ととは性質が異なる。すなわち、人身の自由を完
全に剝奪しないと監禁にはならないのである。中
国刑法第241条第 3項によると、誘拐され売買され
た女子若しくは児童を買い受け、その身体の自由
を不法に剝奪若しくは制限したりする行為は不法
監禁罪となる27）。これは、特別な規定であり、通
常、人身の自由を完全に剝奪することが不法監禁
罪となり、人身の自由を制限したに過ぎない場合
には不法監禁罪とはならない28）。
　陳興良は以下の問題を指摘し、以下のような見
解を述べた29）。すなわち、問題は、本件の借金取
りの行為が被告人母子の人身の自由に対する制限
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になるか、それとも剝奪するのかということであ
る。本件の借金取りは事件当日の午後 4時から午
後10時まで続いており、また証言から以下のこと
が分かる。すなわち、被告人母子を特定の場所に
拘束し、外出を許さず、食事にも人（見張り役）
が付いているということである。とくに午後 8時
に杜氏が現場に来た後、被告人母子は受付室で 2

時間にわたって拘禁された。この間、杜氏らは被
告人母子に対して悪罵と殴打を行った。中国刑法
第238条第 3項は専ら債務を弁済させる不法監禁罪
を規定しており、債務を弁済させるために、不法
に他人の身体を拘束し、又は監禁したときも、前
2項と同様とする。本件の借金取りの行為と照ら
し合わせると、債務者に対して差し押さえと拘禁
行為を実施したといえるのではないか30）。最高人
民検察院の2006年 7月26日の「背任侵害犯罪事件
の立件基準に関する規定」によると、他人の人身
の自由を不法に剝奪し、殴打、侮辱行為を実施し
た場合、不法監禁罪となる。したがって、本件借
金取りの行為はすでに不法監禁罪となっており、
これは明らかな不法な侵害である。
　その上で、この不法監禁行為に対し、防衛行為
は可能かが問題となる。これに対し、否定する見
解が存在する。すなわち、不法監禁という危害行
為が現実的に存在しても、緊迫性が有しないので
ある。中国において、監禁行為に対し、緊迫性が
有しないという見解が一般的に支持されている。
すなわち、監禁行為の結果は既に生じており、そ
の不法な侵害の状態は依然として存在するが、即
時性、切迫性がないというのである。なぜならば、
被害者は始め、被告人に軽い蹴り行為をしただけ
で、その後も言葉の脅しをしただけで、その程度
の傷害しかないからである31）。すなわち、監禁行
為の結果はすでに発生しており、現に行われてい
る不法侵害が存在していないため、緊迫性のある
侵害行為は存在していないというのである。
　また、当該侵害行為は一定の強度に達しておら
ず、強い脅威性を持っていないとする。被害者は

主観的には被告人を脅迫して被告人が借りた金を
手に入れようとしていた。このことからすると、
被害者は主観的に傷害や殺人の故意を持っていな
かったというべきであるというのである。現実の
不法な侵害はまだ終わっていないが、被告人の人
身の権利は現実的で差し迫った脅威の中にはなく、
その過程で正当防衛を行うことは適切ではないと
する32）。この考え方による限り、不法監禁行為は
即時性と急迫性がないため、防衛することができ
ないと考えられることになる。
　陳興良は、この問題に対し、以下のような見解
を示している33）。すなわち、彼は、このような問
題が生じた原因は、正当防衛の性質に対する誤っ
た理解によるものだと説く。実際、客観的で現実
的な不法な侵害が存在する限り、このような侵害
を避けるために、国民は侵害者に対して防衛行為
を行うことができ、不法侵害に耐える義務はない
のである。侵害結果がすでに発生し、防衛によっ
て阻止することはできない場合は例外であるが、
不法監禁は人身の自由に対する侵害性が現にある
ことから、この例外にはならないとする。不法監
禁罪は継続犯であり、他人を拘束した後、他人の
人身の自由が奪われている期間は犯罪が継続して
いることから、被害者は防衛によって不法監禁を
完全に解除することができる34）。過剰であるか否
かについては、別問題である。本件では、不法拘
禁が 6時間以上続いており、その間、侵害者は被
告人母子に対して絶えず罵倒、殴打、精神的拷問
を行い、被告人は極度の心理的緊張状態にある。
警察が現場に来た後、被告人は外出を求めた。こ
こでの外出は、不法監禁状態を解消することと理
解すべきである。しかし、借金取りは依然として
これを阻止し、暴力で殴打している。このような
状況で、被告人はデスクから拾った果物ナイフを
使って杜氏などの借金取りを刺す行為に侵害の切
迫性を否定することはできない。したがって、不
法監禁事件では、自己に対する不法監禁を解除し、
監禁者に対して適切な対抗措置をとることに、防
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衛の性質があると考えなければならないと主張す
るのである35）。
（e） 検討
　上述したように、緊迫性に対する判断基準は明
確に規定されていないとみられる。上で述べた辱
母殺人事件を客観的にみると、確かに監禁されて
いる状態であるが、身体が侵害される可能性が低
いことも事実である。しかしながら、なぜ監禁状
態において、侵害される可能性が低いといえるの
であろう。監禁状態においても、被害者に身体的・
心理的な侵害を与えることは十分にありえること
である。単に、監禁状態をもって、緊迫性を否定
することには、やはりその論理的根拠に合理性が
欠けているといえるであろう。その監禁状態にお
いて、いかなる基準で緊迫性を判断するかが問題
だといいうる。そして、監禁状態において、自由
という権利の侵害は発生しており、すなわち、侵
害はすでに開始したといいうる。しかしながら、
監禁という状況を理由に、緊迫性を否定すること
はやはり問題があるといえるであろう。なぜなら
ば、監禁状態の場合に、監禁されている者はいつ
でも侵害を受けることも十分に考えられうるから
である。
　そのほか、一時的に侵害が止まっている状況に
おいて、「緊迫性」が、まだ存在しているかが議論
されるべき判例が存在する。それは昆山反殺事件36）

である。この判例について、「緊迫性」がいつ終わ
るかについて争いがある。この判例は、侵害がす
でに生じ、侵害が継続するか否かという問題であ
る。後の部分で具体的に検討する。上述の諸判例
において、急迫性（緊迫性）に関して、一貫性の
ある判断基準は明確に示されていない。例えば、
名古屋高判の場合に、確実に両者間に距離も存在
し、被害者が飲酒し酩酊の状況であり、かつ運動
能力が低下したため、急迫性がないと考えるのが
一般的であるが、高裁はそれらの状況を重要では
ないと判断し、急迫性を認めた。しかしながら、
なぜ重要ではないかその理由は必ずしもはっきり

示されていない。辱母殺人事件と昆山反殺事件に
おいても、同じく緊迫性を認めた事件ではあるが、
被告人に対し、下した結論が異なる。恐らく緊迫
性の判断基準があいまいであり、はっきりしてい
ないからであろう。では、学説のほうはどのよう
な基準で正当防衛の成否、特に急迫性（緊迫性）
を判断するかについて、以下、検討する。

Ⅲ 学説の検討

　日本において、正当防衛における侵害の急迫性
とは、上述したように「法益の侵害が現に存在し
ているか、また間近に押し迫っていること」37）を意
味し、時間的に切迫した侵害については原則とし
て急迫性が認められる38）。したがって、法益の侵
害は現在に存在するか、もしくは、侵害が開始さ
れたことが必要である。すなわち、侵害がすでに
開始し、結果が生じていない間に侵害が時間的に
切迫していることが認められる。そのため、侵害
の始期、侵害の終了と時間的に切迫性と関係が重
要となる。私人の実力行使を広く認めると暴力主
義風潮が蔓延する可能性があるため、容易に実力
行使である正当防衛を認めることはできない39）。
よって、急迫性は慎重に判断すべきだと考える。
では、時間的に切迫していることをどのように判
断するか、以下で検討する。

1．日本の学説における侵害の始期に関する議論
⑴ 公的保護不可能性
　この見解は公的保護の可能性がない状態を急迫
不正の侵害の要件とするのである40）。代表的な例
は最判昭和24年 8月18日の二・一ゼネスト事件41）

である。この判例は主に国家的・国民的公共の法
益に対する防衛行為は許容されるかが問題である。
最高裁は以下のように見解を示している。すなわ
ち、公共の福祉を最高の指導原理とする新憲法の
理念からいっても、公共の福祉も含めて、全ての
法益は防衛させるべきであるとする刑法の理念か
らいっても認めるべきであるが、本来国家的、公
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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って、
これを容易く自由に私人又は私的団体の行動に委
すことは却って秩序を乱し事態を悪化させる危険
を伴う可能性があるため、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
えない極めて緊迫した場合においてのみ例外的に
許容されるべきものと解するに相当とする42）。
　この見解に対し、以下のような批判がある。す
なわち、公的保護不可能性が急迫性に要求される
と即断するのは、やや早計であるように考えられ
る43）、とする批判である。
　その理由づけは以下となる。つまり、特殊な法
益に対する侵害に限って公的保護不可能性に言及
されていると考える余地があり、理論的にも公的
保護不可能性を急迫性要件に読み込むことには疑
問がある44）。公的保護不可能性が急迫性に要求さ
れるのは、少なくとも国家的・公的法益等の特殊
な法益侵害の場合に限られると考える見解45）もあ
る。筆者もこの見解は必ずしも合理的ではないと
考える。公的保護という概念は、抽象的で基準と
して耐えられないのではないかと思う。一般的に
考えると、一定の予期された侵害がある限りにお
いて、公的保護を求めることができるが、実際に
侵害に直面する場合は、公的保護を求めることが
できない状況もあり、そういう状況でも、少しで
も公的保護を求められる可能性があるということ
であれば、直面した侵害に対する有効な反撃行為
ができないことになりかねない。公的保護の可能
性を急迫性の判断基準とするのが、やはり合理性
が欠けているといわざるをえないのではないか。
⑵ 平穏阻害状況
　この見解は、社会の平穏が客観的に害された段
階として、時間的侵害が切迫した段階において正
当防衛が許容されるとしている46）。この見解に従
うと、侵害により平穏が害された後、時間が経ち
再び平穏な状況が訪れた場面での被侵害者の対抗
はむしろ平穏を害するものであるから、正当防衛

は認められずほかの緊急行為として、正当化の余
地が残されるだけとするのである47）。
　この見解に対する批判もある。そもそも社会の
平穏な状況とはどのような状況であるか。どのよ
うに判断すべきかが問題である、とする批判であ
る。不明確な概念である平穏は時間的切迫性の基
準として機能させるのが困難なものであると思わ
れる48）。確かに社会の平穏で正当防衛の判断には、
もっと具体的かつ明確的な判断基準を示したほう
がよいのではないか。
⑶ 侵害の確実性説
　侵害の確実性説によると、侵害が実際に意図さ
れていたとしても、時間的余裕のある状況では翻
意する可能性が一定程度存在するため、侵害が生
じるのが確実だといえないと考えられる。すなわ
ち、侵害の確実性が大きければ大きいほど侵害が
切迫している。そのため、侵害の意図がどの程度
のものであるかが問題であり、侵害意図を侵害確
実性の判断する一つのファクターとして考える見
解49）がある。
　しかしながら、この侵害意図というものは非常
に不安定な要素だと考えることもできる。なぜな
らば、侵害意図は個人の主観的な意思であり、個
人差が生じる可能性があるからである。そして、
人の性格だけではなく、周囲の環境、人間関係及
び時間とともに、変わっていくものであるため、
判断基準としては適当ではないといえるのではな
いか。そもそも人の感情は一瞬で変われるもので
もあり、長い間変わらないものでもある。このよ
うな不安定な要素で侵害の確実性を判断するのが
適切ではないため、行為者と被害者両者に不利益
を与える可能性も十分に考えられる。
⑷ 判例の立場
　侵害の始期に関して、最高裁判例は以下のよう
な見解を示している。すなわち、「刑法36条にいわ
ゆる急迫の侵害における『急迫』とは、法益の侵
害が間近に押し迫ったことすなわち法益侵害の危
険が緊迫したことを意味するのであって、被害の
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現在性を意味するものではない」50）。被害の現在性
を意味していないことは、その侵害はすでに生じ
たことを要求せずに、侵害が発生する可能性があ
ればたりるという意味である。確かに、「急迫」の
定義について、一定の内容は示しているが、実際
の事件に合わせてみると、急迫の判断は決して簡
単とはいえないだろう。もちろん、細かく定める
と一定の範囲に限定されるため、正当防衛の成立
にある程度の制限が加わることになる可能性があ
る。しかしながら、現在の判断基準で判断すると、
似たような判例の間に異なった判決は生じる。厳
格な時間的切迫性を要求する判例51）があり、緩や
かな時間的切迫性を要求する判例52）も存在する。し
たがって、一定の判断基準を示しているが、実際
に判断するときは、どのように「急迫」性を判断
すべきかとの問題に対して明確な基準を示してい
ないため、ケースバイケースともいえるであろう。

2．中国の学説における侵害の始期に関する議論
　中国の正当防衛における侵害の始期は、不法な
侵害の開始であり、始期については主に 4つの学
説があり、以下ではこれら 4つの学説について紹
介し、検討する。
⑴ 現場入り説
　現場入り説は、侵害者が現場に入ってから離れ
るまでの間は不法な侵害が現に行われているとい
う見解である53）。すなわち、侵害者が現場にいる
限り、防衛者に危険があり、侵害される可能性が
高いといえるため、防衛者には防衛することがで
きる。侵害者が現場を離れると、防衛者が直面し
ている現実的危険が消え、どのようなことがあっ
ても、これ以上防衛行為を実施してはならない。
侵害者が現場に入ってから離れるまでは、防衛者
に侵害を与える可能性は十分に考えられうる。例
えば人身の安全や自由という権利である。
　現場入り説には多くのデメリットがあるといえ
る。まず、犯罪現場の予測可能性が限られる。犯
罪行為が行われた場所が犯罪現場であり、防衛者

はどこかが犯罪現場になることを事前に予測する
ことができず、そのため、防衛行為を実施するこ
ともできなくなる。これは現実的に到底妥当とい
えないであろう。次に、侵害者が犯罪現場に残っ
ている場合、不法な侵害が現に行われていると必
ずいえるのであろうか。侵害者は犯罪現場にいる
が、防衛者に直面している現実的な危険は完全に
消えてしまう状況も存在する。例えば、侵害者が
侵害能力を失った場合や、侵害者が侵害行為の継
続を断念した場合などである。そして、一部の犯
罪には複数の犯罪現場が存在するため、どの現場
が犯罪現場に当てはまるかについても疑問が生じ
る。犯罪行為が実施され、第一現場から第二現場
に移ると、現実的な危険は依然として存在し、防
衛行為の行使も可能であるといえよう。また、イ
ンターネット技術の発展に伴い、金融犯罪、情報
犯罪が頻発し、犯罪現場は仮想化に変えており、
現場入り説は不法な侵害の始期を定めることがで
きなくなる。したがって、現場入り説という見解
には限界があると考えられる。
⑵ 着 手 説
　着手説によると、正当防衛は犯罪行為への着手
があったときに始まる54）。不法な侵害行為への着
手がある、利益が現実の危険の中にある場合、正
当防衛を実施することが可能であるとする。例え
ば、故意による殺人の場合、侵害者が刀を使用し、
防衛者を刺そうとしたとき不法な侵害が始まった
とされ、ここから防衛行為を実施できる時間とな
る。不法な行為に着手すると、合法的権利が現実
の差し迫った危険に直面するからこそ、着手説は
不法な行為の着手を防衛行為の始まりとする。こ
れは正当防衛制度の立法目的に合致している見解
といえよう。
　しかしながら、問題も存在する。まず、着手説
においての不法な行為を犯罪行為と同等にするこ
とは中国刑法の立法精神に合致せず、中国の正当
防衛制度における「不法な侵害」は犯罪行為だけ
でなく、違法行為も含まれており、防衛者は犯罪
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行為だけでなく、一般的な違法行為に対しても正
当防衛を行うことができる。犯罪行為しか防衛の
対象にならないということには法的根拠が見当た
らないと考える。次に、着手説によれば、正当防
衛を実行段階に限定することによって、正当防衛
権の乱用を有効的に避けることができるが、最終
的に犯罪行為に着手したことを法益に直接危険に
さらす不法な侵害をまだ始まっていない不法な侵
害とみなすことには、合理性が欠けているという
ことができる。例えば、故意の殺人、強制性交等
罪、強盗など、いくつかの深刻な暴力的性質を持
つ犯罪に対して、不法行為は着手していない段階
においても、すでに防衛者の利益に重大な脅威を
もたらしているとみることができる。そして、こ
のような重大な暴力行為は、一度手をつけてしま
えば、取り返しのつかない危害をもたらし、防衛
者がどれほど防衛しようとしても完全に元に戻す
ことができず、自分の利益を効果的に守ることが
できなくなる。そのため、着手説によって、侵害
の開始を判断することには、時に手遅れるとなる
場合もあり、防衛者に不利益を与える可能性も高
く、明らかに刑法の目的である法益を保護するこ
とに合致せず、適切ではないといえるのではなか
ろうか。
　さらに、刑法における「着手」の判断には様々
な見解があり、司法実務においても判断困難の案
件が少なくないといいうる。実務では、行為実施
の具体的に確定しているか否かによって判断する。
学説においては、様々な見解が展開される。形式
的客観的説、実質的客観説（実質の行為説、結果
説）、折衷説（主観的折衷説、客観的折衷説）など
の見解に分けられている。実質的客観説が通説と
なっているが、この問題をめぐっては議論が盛ん
である。学者さえも判断し難い問題において、一
般市民にとって、危険な状況では緊急状態を正し
く判断をすることがさらに困難であると思われる。
また、故意に行われた不法な行為のほかに、過失
行為による不法な侵害や、責任無能力者による不

法な侵害もあり、これらについては着手の存在に
ついて議論があり、更なる問題が生じる。
　したがって、着手説は司法実務において、適切
な指導55）になれず、正当防衛の範囲を不当に縮小
する可能性があり、防衛者の利益を保護すること
に不利益を与える可能性があり、正当防衛の立法
上の目的に反するため、妥当ではないということ
ができるであろう。
⑶ 直接直面説
　直接直面説によれば、正当防衛の始期の判断基
準は合法的権利が不法な侵害に直接に危険にさら
されているか否かによって判断すべきという見解
であり、具体的に以下のような 2つの場合が存在
する56）。すなわち、不法な侵害行為にすでに着手
し、合法的権利が不法な侵害に直面している場合
と、不法な侵害行為が差し迫っており、合法的権
利を侵害しようとしている場合である。
　この説は、合法的権利が直接の危険に直面して
いることを正当防衛の始期の判断基準としており、
立法上の目的に合致する。正当防衛の本質は、国
民が危険に遭うときに公的保護が介入できず、国
民の私力で救済する権利を与え、それによって社
会秩序の安定を実現することであり、現実的に差
し迫っている危険に対し防衛行為を実施するため
の前提条件とすることが適切であるといいうるが、
合法的権利が不法に侵害されたことと不法に侵害
される可能性のある危険とを混同する可能性もあ
り、直接の危険に直面するか否かによって侵害の
始期を判断することはやはり不適切であると思わ
れる57）。
⑷ 折 衷 説
　折衷説によれば、通常、不法な侵害の始期は、
侵害者が刑法各論に定められた行為に着手したこ
とが物差しと考えられるが、場合によっては、不
法な行為はまだ着手していないが、利益に重大な
危険をもたらし、防衛しなければ重大な損害が生
じる場合には、正当防衛を行うことができるとい
う見解である58）。
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　この説によれば、侵害開始についての判断は、
具体的な状況を具体的に分析すべきであり、始期
を判断するには統一的な基準はないため、以下の
ようにいくつかの具体的な状況において明確に防
衛行為の実行が可能であるタイミングを挙げてい
る59）。まず、殺人、強姦、放火などの一部の重大
な暴行に対して、このような犯罪が実施されると
回復不能な危害が生じ、強い攻撃性を持つ行為で
あるため、侵害者が犯罪の実施に着手しようとす
るとき、合法的権利は現実的に差し迫っている危
険に直面し、防衛行為を実施することが可能であ
るといいうる。次に、強盗、恐喝などの犯罪行為
に対しては、着手したことこそ合法的権利に現実
的な危険が生じることになるため、そのような行
為は実際に不法な行為を展開してからこそ防衛行
為を行うことができると思われる。そして、過失
による不法な侵害に対しては、ほかの手段で侵害
を阻止することができるため、一般的には正当防
衛を行うことは認められず、過失行為が積極的に
行われ、現に行われている場合にのみ正当防衛を
実施することができると考えられる。 

　折衷説は具体的な状況を具体的に分析する斬新
な考え方であり、柔軟性もあり、実際に発生した
問題の一部を解決することができるが、状況に応
じて具体的に分析し、物事の個性を強調すること
を主張することになるため、実際の事案になると、
一貫性のある基準に基づくこととならず、案件ご
とに考慮する要素も変わっていき、ケースバイケ
ースの判断に陥ることになるであろう。

3．日本の学説における侵害の終了に関する議論
　日本においては、侵害の終了についてはさほど
の議論がなく、大きく 2つの見解に分けられる。
⑴ 攻撃意思の喪失による判断
　この見解は、攻撃者の主観的意思に基づくもの
であり、攻撃者が自ら侵害行為をやめようとした
場合に、侵害が終了とする60）。
　確かに、攻撃者の主観的侵害の意欲がなくなっ

たため、侵害が終了とすることができるが、攻撃
者の主観的意思であるため、その意思は客観的に
容易に判断するものといえず、攻撃者のみ把握で
きるものでもある。そのため、攻撃意思によって
侵害の終了を判断するには、やはり妥当性が欠け
ていると考える。また、攻撃という意思は、瞬時
に変わるものであり、予測することが困難である
ため、攻撃意思によって侵害の終了を判断基準と
すると、防衛者に不利益を与える可能性も十分に
いえるのではないだろうか。
⑵ 物理的な攻撃の不可能性による判断
　この見解によれば、攻撃者が気絶した状態や、
ロープで縛られる状態等により身動きできなくな
った場合に侵害が終了とする61）。確かに身動きが
できない状態であれば、他人に侵害することがで
きなくなるといいうるが、一時的に身動きができ
ない場合には、どのように判断すべきかが問題で
ある。上述したように、気絶した状態とは、思考
もできない状況であるため、完全に侵害する可能
性がなくなる。しかしながら、一時的に転んだ場
合はどのように判断すべきかが問題になる。すな
わち、転んだ場合には、一時的に身動きができな
いが、攻撃する意思があれば、すぐに立ち直り、
攻撃する可能性も十分に考えられる。このような
場合には侵害が終了とみなすべきか否かについて
疑問が生じる。したがって、この判断基準は一定
の基準を示しているが、問題もあるため、侵害の
終了の判断基準とするのは適切ではないと考える
こともできる。

4．中国の学説における侵害の終了に関する議論
⑴ 危険排除説
　危険排除説は、危険な状態の排除することを不
法な侵害の終了の判断基準とする62）。すなわち、
不法な侵害による危険な状態を排除すれば不法な
侵害は終わり、これ以上の防衛行為は認められな
いという見解である。侵害行為を一時停止し、侵
害行為が継続するかどうかが確定できない場合に
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は、防衛者が直面している危険な状態が解消され
ていないかどうかによって判断し、この場合にお
いても、防衛行為を行うことが認められる。
　この見解は妥当であるが、多少の問題もあると
思われる。すなわち、まず、危険排除説は正当防
衛の本質に合致する点が妥当である。正当防衛は
国民が緊急状態において、公的救済に求める余裕
がないことにより、自力救済を行う権利が与えら
れる。緊急状態が解消された後、または防衛行為
によって損失を回復できない場合、防衛権もなく
なる。例えば甲は放火後に逃げた後に、火が猛烈
に燃えて、国家、社会、そのほかの合法的権利も
損害する危険があるが、この場合、甲に追いつい
て防衛行為を実施することはできないといいうる。
なぜならば、このような状況では、甲にどれほど
防衛行為を行っても損失を減らすことができない
からである。この点においては、危険排除説が妥
当だということができる。しかしながら、危険な
状態が排除された状況において結果の状態が存続
し続ける場合を十分に説明することは困難だと考
えられる63）。例えば、強盗行為の実施が終わって、
財物は奪われた結果がすでに発生していた場合に、
強盗行為は終了したとみることができるが、侵害
が終了したといいうるのかが問題である。
⑵ 現場離れ説
　現場離れ説は、侵害者が現場から離れたときに、
侵害が終了とし、侵害行為の状況にかかわらず、
侵害者が現場を離れる限り、これ以上防衛行為を
実施してはならないという見解である64）。 

　しかし、侵害者が現場から一時的に離れる場合
というが、誘拐事件のような場合に、不法な侵害
が終了したといえるのであろうか。また、複数の
犯罪現場が存在している場合において、侵害者が
どの現場から離れれば、不法な侵害が終了とする
ことができるといえるのであろうか。
⑶ 無統一基準説
　 無統一基準説65）は、不法な侵害の終了に関する
判断に統一した判断基準は存在しないと考え、侵

害行為が終了したか否かを判断するときは、実情
により判断する。この見解を主張する者は、 4つ
の場合を挙げて、その 1つを満たせば、不法な侵
害は終了したとする。すなわち、侵害者が自ら侵
害行為を中止した場合、侵害行為がすでに既遂に
なった場合、侵害者の身体が押さえつけられた場
合、侵害者が現場から離れた場合である。
　確かに、様々な状況を類型し、侵害終了の判断
問題を解決しようとしたが、一貫性のある判断基
準が明確ではないため、裁判官に過度な自由裁量
権を与えることになる。裁判官にプレッシャーを
与える面もあるであろう。

5．検 討
　上述したように、侵害の始期及び侵害の終了に
関しては、様々な判断基準が挙げられているが、ど
れも明確な判断基準とはいえず、適切な判断基準
が見当たらないと考える。侵害の開始及び終了の
判断については、正当防衛制度の本質から把握し
たほうが良いのではないか。正当防衛権とは、国
家が国民の緊迫な危険に直面して公的救助の要請
が間に合わない場合に与えた自己救済の権利であ
る。現実の緊急状態が存在することは正当防衛を
行う前提であり、正当防衛の始期でもあると考え
ることができる。この緊急状態が続く限り、防衛
者は継続的に防衛行為を行うことができるといえ
よう。防衛者が直面している緊急状態が解消され
ると、防衛行為を実施してはならないとする。し
たがって、正当防衛の終了は緊急状態が解消され
たか否かによって判断することで、より適切な結
論が出るといいうる。
　そこで、緊急状態の解消をいかなる基準で判断
すべきかが問題であると考える。緊急状態の解消
とは、侵害者が実施した侵害行為が刑法により保
護された利益をさらす危険の消滅である。実際に
侵害が生じた場合において、これ以上に新たな侵
害を与えないことをいうのである。不法な侵害行
為による侵害結果が防衛行為によって回復できな
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い場合も、不法な侵害は終了したと考え、これ以
上正当防衛を行うことはできないとする66）。もち
ろん、防衛行為によって損害を回復することがで
きれば、不法な侵害行為は終了せず、正当防衛を
継続することができると考えられる。
　そこで、筆者は最高裁、最高検、公安部、国家
安全部、司法部が発表した「人民警察が公務執行
中の正当防衛行使に関する具体的規定」第 3条67）

の内容を元に以下のような判断基準を試みる。
　緊迫状態の解消に対する判断は、不法な侵害を
客観的に観察し、解消されたか否かの判断に際し
ては、当時の客観的な状況だけではなく、防衛者
の認識も併せて判断する必要があると考える。な
ぜならば、緊急状態が解消されたかどうかを客観
的事実から判断するだけで、防衛者の当時の主観
的認識を考慮しなければ、防衛者の利益の保護に
おいて不利益が生じる可能性が考えられうるから
である。当時の複雑な状況の中で緊急状態が存在
するかどうかは、防衛者自身が最もよく認識して
いることから、防衛者の主観的な受け止めを無視
することはできないであろう。
　緊急状態の解消の原因は、主に 2つの場合に分
かれる。 1つ目は、緊急状態の自主的な解消であ
る。 2つ目は、緊急状態の受動的解消である。緊
急状態の自主的解消とは、侵害者自身で不法な侵
害行為によって生じた緊急状態が解消される場合
である。緊急状態の受動的解消とは、侵害者の意
思以外の原因（例えば、防衛者の反撃行為）によ
り、不法な侵害行為によって生じた緊急状態が解
消される場合である。以下で 2つの状況を具体的
に検討する。
　緊急状態の受動的解消には、主に侵害者が気絶
したり、押さえつけられたりすることが含まれる。
すなわち、「人民警察が公務執行中の正当防衛行使
に関する具体的規定」第 3条第三が想定するケー
スが当て嵌まる。すなわち、侵害者が気絶したよ
う場合であり、この場合、侵害者が侵害能力を喪
失したといえるため、侵害者の主観的意思を考え

る必要さえもないといえよう。また、侵害者が押
さえつけられる場合においては、防衛者は直面し
ている緊急状況が解消されたことを知っており、
侵害は終了したとみるのが当然であろう。防衛者
が反撃行為を続けた場合、その行為は加害行為で
あり、正当防衛としては認められないのである。
　緊急状態の自主的な解消には、主に、侵害者が
自ら侵害行為を放棄した場合、侵害者が侵害能力
を失った場合がある。すなわち「人民警察が公務
執行中の正当防衛行使に関する具体的規定」第 3

条の第二が想定するケースが当て嵌まる。
　まず、侵害者が侵害行為を自ら放棄した場合を
検討する。この場合、侵害者自身が一方的に放棄
したものであり、侵害行為を継続的に行うか否か
については防衛者からみると予測不可能であるた
め、この場合は防衛者の主観的認識も併せて考慮
する必要があるといいうる。なぜならば、侵害者
が侵害行為を放棄という意思は侵害者しか把握で
きず、そのため、防衛者の主観的認識を考慮せず
に判断すると、防衛者に不利益を与える可能性も
十分にありうるからである。侵害者が防衛者に対
する侵害を確実に放棄し、かつ、その意図を自分
の外的行為を通じて示し、緊急状態が確実に解消
されたことを防衛者に実感させた場合のみ、侵害
が終了したと判断することができるといいうる。
そうでなければ、侵害者が侵害行為を放棄したと
しても、防衛者が依然として脅威を感じているな
ら、緊急状態が解消されたと考えるべきではなく、
防衛者は依然として正当防衛を行うことができる
とすべきであろう。
　次に、侵害者が自分の原因で侵害能力を失い、
緊急状態が解消された場合においては、侵害が客
観的にみると、不可能であり、侵害が終了とする
のが当然であろう。
　したがって、現実の緊急状態が存在するときは
正当防衛の始期であり、緊急状態が解消したとき
は侵害の終了となると考える。
　上記で少し紹介した判例である昆山反殺事件を
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この基準で検討してみよう。
　昆山反殺事件では、正当防衛の始期については
すでに明らかになっているが、本件の論争の焦点
は主に防衛者が最後に侵害者を追いかけて 2回ナ
イフを振ったことが防衛行為にあたるかどうか、
緊急状態が終了したかの問題である。
　本件では、侵害者が運転している車の同乗者と
防衛者との争いがほぼ落ち着いた中で、侵害者が
車から降りてトラブルを引き起こした。侵害者は
まず、防衛者を殴りつけ、次に車に戻ってナイフ
を取り出し、防衛者に対してナイフの峰側で防衛
者の肩、腰、脚等の部位を連打した。侵害者は連
打しているうちにナイフを落とし、防衛者がナイ
フを拾った。侵害者がそのナイフを奪い返そうと
したが、その最中に防衛者に切りつけられた。侵
害者が負傷し、自分の車に向かって逃走し、防衛
者はこれを追いかけて 2回切りつけたが当たらな
かった。その後、侵害者は近くの路上に倒れ、病
院に搬送されたが、腹部大静脈などの破裂による
出血性ショックで同日に死亡した。
　本件は侵害者がナイフを手に入れた瞬間に防衛
者が差し迫った現実的危険に直面し、正当防衛が
始まった。防衛者が刀を奪い取って侵害者を数回
刺し切りつけたが、これは問題なく正当防衛が成
立された。ここで、防衛者が最後に侵害者を追い
かけ、 2回ナイフを振ったことは、正当防衛が成
立するかとの問題である。その 2回ナイフを振っ
た行為を故意の傷害とみなす見解がある。その理
由付けは、侵害者は手にナイフを持たず、負傷し
ていて、再び防衛者の生命の安全を脅かすことが
できなくなったからである。
　しかし、これは一面的な見方にすぎない。なぜ
ならば、侵害者は負傷しているにもかかわらず、
依然として自由に動いていた。手に武器はないが、
侵害者はすぐに元のナイフを置いていた車に走っ
ていった。これからすると、侵害者は車の中から
さらに強い武器を取り出す可能性があったと十分
に考えられるからである。例えば、ピストルを持

ち出し、防衛者を撃つ可能性もあり、もしくは防
衛者を車でひく可能性も考えられうるため、防衛
者の身の安全は依然として差し迫った現実的危険
の中にあるともいえよう。上記のような見解を持
つ学者は、完全に合理的かつ理性的な第三者の立
場で事件を考慮していると考えることができる。
すなわち、防衛者の立場に立つのではなく、完全
に理性を持つ第三者の立場で考慮するのであろう。
つまり、当時の現場の状況の複雑さや防衛者の当
時の緊張やパニックという気持ちに配慮していな
いのであろう。
　防衛者が最後に侵害者を追いかけてナイフを 2

回振ったことは依然として正当防衛を成立させる
と考える。緊急状態が解消されたかどうかを判断
しなければならないが、本件については、侵害者
が実際に現場を離れたかどうかと、攻撃を続けた
り、再び攻撃を開始したりする可能性があるか否
かを考慮する必要がある。ナイフが落ち、 2人が
同時に取り合う時点では侵害行為はまだ続いてお
り、そうした状況下で侵害者は負傷したにもかか
わらずすぐに走ってナイフが置いてあった車に戻
った。防衛者は当時、侵害者が車から他の武器を
取り出す可能性を排除できなかった。侵害者の手
元にナイフはなかったが、危険は消滅したという
こともいえないはずである。防衛者の身の安全は
依然として現実の差し迫った危険に直面している
ため、防衛者のその後の反撃も防衛行為にあたる
と考えることが自然であろう。

Ⅳ お わ り に

　正当防衛における急迫性の判断について、様々
な判断基準が展開されている。本論文は、主に日
中の判例及び学説を検討し、急迫性（緊迫性）は
どのような時間的要件であるかを明らかにしよう
としたものである。その結果、正当防衛における
急迫性という時間的要件を検討し、以下のように
主張した。急迫性に対する判断は、侵害の始期及
び侵害の終了に対する判断であると考えることが
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できる。判例の立場は主に総合的な判断基準で、
急迫性を判断している中、厳格な時間的切迫性を
要求する判例もあり、緩やかな時間的切迫性を要
求する判例もある。そのため、一貫性のある基準
が構築されておらず、明確な基準が見当たらない
といいうる。学説の各見解においても弱点が存在
し、実際の事案に当てはめると、新たな問題が生
じる可能性も充分にありうる。そのため、筆者は
緊急状況の存否により急迫性（侵害の始期・侵害
の終了）を判断することを主張する。前述したよ
うに、侵害の始期について各説及び判例を検討し
た上、どの見解にもデメリットがあり、合理性の
ある客観的判断基準が見当たらないといいうる。
緊急状況の生じることによって判断すべきである
と主張するが、その明確な判断基準は今後の課題
だと考える。一方、侵害の終了は如上した緊急状
況の自主的解消と受動的解消によって判断すべき
であると思う。なぜならば、この判断基準によれ
ば、より明確的かつ客観的に判断を行うことでき、
より公平かつ正確な判断を行うことができるから
である。
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