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序論 

 

第 1節 問題の所在 

1 理論の現状 

 私人救済とは、従来、衝突を解決するための一つの手段として、存在しているものであ

り、私人自身が、個人の利益を守ることによって、正義を実現するものであるともいえる

が、国家や組織などが形成されるに従い、司法・裁判を手段となっている公的救済が私人

救済の代わりに社会秩序を維持する、ということが一般化されてきた。しかし、緊急事態

において、警察官等の公的機関による保護は時間的余裕のない場面も少なくないことに

鑑みれば、私人救済は例外的に許されることになる。こうして、正当防衛制度は私人救済

の一種であり、重要な正当化事由として諸法域において規定されている。 

 この正当防衛の限界は何か、という問題が、本稿の出発点である。この問題を解決する

ために、正当防衛の正当化根拠は何か、これに対していかなる理由によって正当防衛を制

限・否定するのか、という問題を検討しなければならない。 

 日本において、従来、問題とされてきたのは、正当防衛が制限される場合があることを

自明の前提とした上での制限の基準と限界である。このような制限の基準と限界を明ら

かにする前提として正当防衛の正当化根拠が論じられてきた。例えば、曽根威彦『刑法に

おける正当化の理論』（成文堂・1980）、山中敬一『正当防衛の限界』（成文堂・1985）、斎

藤誠二『正当防衛権の根拠と展開』（多賀出版・1991）、川端博『正当防衛権の再生』（成

文堂・1998）などの著書を挙げることができ、これらの考察は、正当防衛の正当化原理と

の関係から、正当防衛の制限の根拠を明らかにし、正当防衛の成立範囲を合理的に画する

ことによって、実務の過剰な抑制を改めようとする思考がみられる。また、近年の研究と

して、橋爪隆『正当防衛論の基礎』（有斐閣・2007）、照明博章『正当防衛権の構造』（成

文堂・2013）、坂下陽輔「正当防衛権の制限に対する批判的考察（一）〜（五）」法学論叢

177 巻 4-6 号、178 巻 3 号、5 号、山本和輝『正当防衛の基礎理論』（成文堂・2020）な

どを挙げることができる。近年の研究の特徴として、正当防衛の根拠論と基礎理論に関す

る検討をさらに深化させる一方で、闘争状況における正当防衛をめぐる議論に焦点を当

て、闘争状況をめぐる事例に示されている正当防衛の判断枠組みを、正当防衛の正当化根

拠論との関係で検証する点を挙げることができ、さらに、そうした例として、山口厚「正

当防衛論の新展開」法曹時報 61巻 2 号、橋爪隆「不正の侵害に先行する事情と正当防衛

の限界--急迫性概念の検討を中心として」現代刑事法：その理論と実務 2、照沼亮介「侵

害に先行する事情と正当防衛の限界」筑波ロー・ジャーナル 9 号などの文献を挙げること
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ができる。 

 他方、中国においては、従来、正当防衛に関する議論は、正当防衛の成立要件の枠組み、

特に正当防衛の急迫性と相当性を中心とする点に特徴がある。その例として、例えば、王

政勲『正当行為論』（法律出版社・2000）、彭衛東『正当防衛論』（武漢大学出版社・2001）、

陳興良『正当防衛論』（中国人民大学出版社・2017）などの研究を挙げることができる。

また、近年は、正当防衛に関する事件が社会問題としても注目されたことに伴い、正当防

衛の根拠論に関する研究も盛んになっている。その例として、労東燕「過剰防衛の認定と

結果無価値の欠点」中外法学 2015 年第５期、張明楷「正当防衛の原理及びその運用——

二元論に対する批判的考察」環球法律評論 2018 年第 2期、王鋼「正当防衛の正当性及び

その限度」中外法学 2018 年第 6 期、梁根林「過剰防衛における不法判断の立場、標準と

論理」法学 2019 年第 2 期、欧陽本祺「法確証原則の合理性及びその機能」環球法律評論

2019 年第 4期、陳璇『正当防衛：理念、学説と制度の適用』（中国検察出版社・2020）な

どがある。 

 本稿では、以上のような先行研究を踏まえ、正当防衛制度の限界を明らかにするために、

最近の両国の議論において提起された論点に注目しながら、本質論と要件論の両方から

考察する。 

 

２ 実務の現状 

 周知の通り、近年、日本では、正当防衛に関する事件において、最高裁平成 20 年決定、

最高裁平成 29 年決定などが注目され、自招侵害、喧嘩闘争に関する理論的な検討を喚起

した。これに対して、中国においては、2016 年于歓事件、2018 年于海明事件など、いく

つか正当防衛に関する事件が発生したことをきっかけに、民衆の正義感が高揚し、中国刑

法 20条 3項の「特殊正当防衛」によって、被告人を無罪とすべきである世論が非常に高

いという状況で、正当防衛の限界について、激しく議論された。このような日中両国の実

務や社会の動向には違いがあるものの、両国の最近の議論において提起された論点に注

目しながら、正当防衛の正当化根拠及び各成立要件を理論的見地からあらためて検討す

ることには価値があると思われる。 

 また、中国には、「現に行われている暴行、殺人、強盗、強姦、身代金略取その他の身

体の安全に著しい危害を及ばす暴力犯罪に対して、防衛行為を行うことによって不正の

侵害者に死傷の結果を生じさせたときは、過剰防衛とはならず、刑事責任を負わない」と

いう「特殊正当防衛」の規定（中国刑法第 20 条 3項）がある。この規定は、防衛の限度

（つまり、不正の侵害者を死亡させたとしても、正当防衛の成立が認められるということ）



 
 

6 

からすると、それは、日本盗犯等の防止及び処分に関する法律第 1 条の「ノ各号ノ場合ニ

於テ自己又ハ他人ノ生命、身体又ハ貞操ニ対スル現在ノ危険ヲ排除スル為犯人ヲ殺傷シ

タルトキハ刑法第三十六条第一項ノ防衛行為アリタルモノトス」という規定と、極めて類

似性が高いように思われる。それゆえ、要件論においても、正当防衛の限界を検討する際

に、日中比較法の視点から、特殊規定における正当防衛の限度を考察することが有益であ

ろう。 

 

第 2節 本稿のアプローチ 

１ 一つ目の分析軸：正当防衛本質論の再検討 

 正当防衛の限界を明らかにする前提として、正当防衛制度がなぜ犯罪の成立を否定す

る性格を持つのかということ、及びそのような性格を持った正当防衛が成立するにはど

のような要件が必要であるか、という問題を解決しなければならない。 

 この問題を解決するためには、正当防衛の正当化原理、つまり、正当防衛の本質論を検

討する必要がある。それは正当防衛論の基礎であるから、本稿では正当防衛の限界に関す

る一つ目の分析軸（第 1章、第 2章）として位置付ける。詳しくは、一つ目の分析軸は、

各事案において正当防衛の具体的な要件論の検討に入る前に、正当防衛の本質という視

点に即して、正当防衛と正当防衛に当たらないものの境を明らかにするための議論であ

る。 

 ところが、異なる国と地域によって、正当防衛の具体的な規定ぶりに相違があるのは当

然のことではある。しかし、たとえ異なる国と地域だとしても、正当防衛の性格そのもの

については類似の議論がなされていることから、それぞれの法域における正当防衛制度

の本質を比較分析することによって、正当防衛制度の共通した一般原理を解明すること

ができる。しかも、正当防衛の本質論を検討することによって、そこから具体的にどのよ

うな要件が導出されるべきであると考えられるかについて分析することができる。その

意味で、後述する、日中両国の正当防衛の要件論による制限である二つ目の分析軸の説明

に対しても、有益なものであるように思われる。 

 従って、本稿では、一つ目の分析軸として、正当防衛の本質論を、日中比較法の視点か

ら検討する。まず、日中両国における学説を整理・分析する。その上で、正当防衛の違法

阻却原理に関する本稿の基本的な立場を示す。 

 日中の犯罪論体系の理論構造は、大きな相違があるものの、学説の整理に際しては、異

なる犯罪論体系における正当防衛の共通性、つまり、客観的行為（客観面）としての正当

防衛の性格を取り上げ、日中両国の学説の類似性を整理するのが重要であると思われる。 
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 また、正当防衛制度の適用範囲はあらゆる法益を包含するのかについても合わせて検

討する必要がある。私人による救済である正当防衛がどの範囲で認められるのかについ

て、どのような利益・法益を守るために正当防衛制度はあるべきかといった問題は、正当

防衛の本質論を検討するための重要な一環である。そこで、歴史的考察及び学説の整理・

分析によって、私人による救済としての正当防衛制度と国家実力独占原則との関係を明

らかにした上で、正当防衛制度の適用できる法益の内容・範囲を解明したいと考える。 

 さらに、不正の侵害が複数人に行われる場合、つまり、不正の侵害者が共犯である場合

には、すべての共犯者に対して防衛行為に出ることが認められるのか、という問題につい

ても要件論に入る前の総論に関係する問題として検討する必要がある。不正の侵害者で

ある実行犯の共犯に対して正当防衛（又は過剰防衛）が成立するかどうかという判断は急

迫性要件と相当性要件を具体的事実関係で検討するに先立ち、共犯の因果性を重点とし

て、防衛行為に出るのが認められる範囲を決すべき問題である。 

 さらに、正当防衛の一部の事例において、そもそも正当防衛の正当化原理から否定され

るものがある。その典型例として、挑発防衛がある。この問題についても、日中両国の学

説・判例の比較分析を通じて、事例群の整理や解決指針を示すこととする。 

 

２ 二つ目の分析軸：正当防衛要件論の比較検討 

 上記した一つ目の分析軸によって、正当防衛の正当化原理、私人によって救済できる法

益の内容・範囲、共犯と正当防衛、挑発防衛を検討し、正当防衛に明らかに当たらない事

例の範囲を判断する道筋を描くことができるが、具体的な事例の多くにおいて、正当防衛

の成立を肯定できるかどうかについて、正当防衛の急迫性要件と相当性要件によって判

断される必要がある。例えば、ある法益が私人によって救済できる法益であるとしても、

また、防衛行為の対象にできる共犯であることを確定できても、さらに具体的事実に従い、

急迫性と相当性を充たすかどうかによって判断しなければならない。そこで、本稿では正

当防衛成立のより具体的な判断基準として機能している急迫性（第 3 章）と相当性（第 4

章）の判断を二つ目の分析軸として位置付ける。 

 そこでは、日中の判例・学説がそれぞれの要件の下で具体的に検討している状況、防衛

行為に関する検討課題を取り上げ、要件として具体化された正当防衛の正当化原理のさ

らなる分析を具体的事案に即して行う。とくに、急迫性要件については、侵害を予期した

場合の急迫性の判断に焦点を当て、相当性要件については、正当防衛と過剰防衛の限界を

解明することを期している。その中で、相当性の判断基準を、学説・判例の比較分析によ

って解明するほか、正当防衛の特別規定である日本の盗犯等防止法と中国の特殊正当防
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衛規定を検討対象とする。正当防衛の要件立ての二つ目の分析軸は、要件論の下での正当

防衛の限界に対する具体的検討であり、そこでは、日中の正当防衛の要件の立ての相違点

と共通点を把握した上で、両国の判例理論の整理・比較分析が重要であると思われる。  

 なお、参照した判例に関する補記事項として、中国では、1997 年現行刑法が施行され

て以来、2013 年までの間に、裁判の文書が公表されないという状況であり（2013 年に、

裁判の文書が原則としてインターネットで公表するべきであるという規定が設けられた）、

それに加え、将来司法実務に影響する効果があるものは、最高人民法院と検察院による指

導判例・典型的な判例のみであるという事情がある。したがって、日中における判例を比

較分析することにあたっては、代表事例を対象とする。 

 

 以上のように、本稿では、正当防衛の本質論（一つ目の分析軸）と日中の各規定の下で

の具体化された要件論（二つ目の分析軸）を総合的に検討することによって、正当防衛の

限界を全体的に明確にしようとするものである。 
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第１章 正当防衛の基本原理 

 

第１節 正当防衛の正当化原理と犯罪論体系論 

 異なる国と地域において、その犯罪論体系は必ずしも同じではないし、正当防衛制度に

ついては、犯罪論における体系的地位も同様ではないということから、正当防衛の正当化

原理を論じる際に、犯罪論のどの段階、あるいは刑法理論のどの箇所で正当防衛の正当化

原理が論じられるかということについては、各国間で相違あるのが当然のことであろう。

日本においては、正当防衛制度は、違法阻却事由の一つであり、正当防衛の正当化原理は、

防衛行為がどのような理由によって違法性を阻却するのかという問題の解決に位置付け

られている。これに対して、中国においては、従来の犯罪論体系は、日本の「構成要件該

当性→違法性→責任」のような段階的な構造ではなく、「客体＋客観面＋主体＋主観面」

という四つの要素からなっており、さらに、それらの要素は、パラレルな構造をとってい

る。従って、正当防衛制度はこの四つの要件の裏面の存在として位置付けられることから、

正当防衛の正当化原理は、正当防衛がなぜ犯罪として認められないかということの説明

にあると考えられている1。 

 ところが、近年、中国において、従来の四つの要件の犯罪論を「不法→責任」という構

造へ修正した上で、日本の学説と同様に正当防衛を「不法」の段階で検討する見解が有力

化してきた2。これに関する一般的な発想は、犯罪論における体系的な地位は、正当防衛

の具体的な当てはめに影響することになる（日本のような三段階の犯罪論によると、正当

防衛行為は構成要件には該当すると考えられるのに対して、中国のような四つの要件に

よって構成される犯罪論によると、正当防衛行為自体は犯罪論の体系に位置付けられな

い）から、犯罪論を修正しなければならないというものである。 

 しかし、犯罪論体系は、正当防衛の正当化原理に対して影響がないと思われる。なぜな

ら、正当防衛の正当化原理自体は、犯罪の成否を段階的に判断する思考枠組みである犯罪

論体系の構成に直接関係するものではないからである。もっとも、正当防衛制度の基本原

理に対する思考になじむ犯罪論体系は「不法→責任」という犯罪論の構造を調整したほう

 
1 中国現行刑法第 19 条までの法条は順次に概ね「刑法の任務、基本原則、適用範囲、犯罪の定義、故意、

過失、責任能力」と規定されている。正当防衛の規定は第 20 条であり、その後の第 21 条は緊急避難で

あるから、正当防衛と緊急避難が従来犯罪とならない事由として解されるのは一般的である。 
2 その見解の代表として、陳興良『教義刑法学』（中国人民大学出版社・2010）355 頁以下、張明楷『刑

法学（第六版）』（法律出版社・2021）197 頁以下、周光権『刑法総論（第三版）』（中国人民大学出版社・

2016）198 頁以下等がある。 
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が良い、という説明であれば妥当であると思われる。 

 なお、上記のような説明を取らずに、伝統的な犯罪論体系に依拠する見解においても、

正当防衛が成立する場合は犯罪とならないことを説明するために法益衡量の方法を採る

学説がある3。中国の伝統的な考え方において、正当防衛は犯罪ではないという実質的な

理由に関する説明として、法益衡量の視点を取り入れる試みである。 

 従って、本節では、日中刑法における犯罪論体系の相違については立ち入ることなく、

正当防衛の正当化原理に関する内容を整理しながら、検討を加えるという形で、議論を進

めることにしたい。 

 

1 実質的な犯罪性の欠如説 

1)社会的危害性の欠如説 

 まず、中国の議論に目を向ける。中国刑法によれば、犯罪となる行為は社会的危害性が

なければならない。社会的危害性とは、行為が刑法に保護されている社会関係を損害する、

あるいはそういう恐れがあるという特徴を示すものである4。中国現行刑法第 13 条は、

「国家の主権及び領土の保全と安全に危害を与え、国家を分裂させ、人民主義独裁の政権

を転覆し、社会主義制度を覆し、社会秩序と経済秩序を破壊し、国有財産または勤労大衆

による集団所有の財産を侵害し、公民による私的所有の財産を侵害し、公民の人身の権利、

民主的権利及びその他の権利を侵害し、さらにそのほか社会に危害を与える行為で、法律

に従い刑罰による制裁を受けなければならないものは、すべて犯罪である。ただし、情状

が著しく軽く危害の大きくないものは、犯罪と認めない。」と規定している。この 13条か

ら、犯罪概念の構成要素とされるのは、①の社会的危害行為、②の「法律に従」わない行

為、すなわち刑法の規定に違反する行為、③の「刑罰による制裁を受け」る行為の三つで

ある5。この三つの構成要素は、犯罪の三つの特徴と呼ばれており、社会的危害性は、そ

の中の一つである。学説上、社会的危害行為性を排除するものとしては、正当防衛と緊急

避難が想定されるのが一般的である。つまり、正当防衛と緊急避難は、社会的危害性がな

いものであるから、犯罪とならないと考えられている。 

 例えば、高銘暄によれば、正当防衛の正当化根拠は二つのアプローチから考えなければ

ならないとされている。高銘暄は、まず、「階級的な分析方法からみて、階級統治と社会

秩序の安定を固めるため、常に統治階級の利益及び統治の秩序を厳重に危害する行為が

 
3 黎宏『刑法学総論（第二版）』（法律出版社・2016）128 頁。 
4 高銘暄＝馬克昌編『刑法総論（第六版）』（高等教育出版社・2014）44 頁。 
5 小口彦太＝田中信行『現代中国法（第 2 版）』（成文堂・2012）114 頁。 
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犯罪として定められる。従って、社会的危害性は犯罪の本質といえる」ことを認め、「正

当防衛は公共利益、本人又は他人の適法の利益を守るために不正の侵害者を反撃する行

為であるから、社会的危害性がない」6として、正当防衛は犯罪ではないと述べている。

続いて、高は、法的性格から見ると、「正当防衛と犯罪行為の両者とも加害性（結果を惹

起した効果を指す）があり、外観上の類似性を持っている。ただし、よく鑑みれば、両者

は根本的な区別がある。それは前者は社会に有益を与える行為であるのに対して、後者は

社会に危害を加える行為であるからである。〔中略〕主観面で行為者は社会を危害すると

いう犯罪故意又は過失がない一方で、客観面で正当防衛は犯罪行為と戦うものであり、社

会を危害する行為ではなく、社会的危害性がない」7と説いている。このような見解の要

点は、正当防衛は形式上は犯罪の客観要件を満たすと見られるが、実質上、社会的危害性

を欠くから犯罪と認められない、ということにある8。 

 確かに、中国刑法第 13条の法文の内容からすると、社会的危害性は、犯罪の本質的特

徴といえる。それは、第 13条以後の犯罪構成を分析する際に、必ず守らなければならな

いテーゼである。 

 しかし、単に社会的危害性がないため犯罪とならないと述べるだけでは、正当防衛の正

当化原理を説明したことにはならないと思われる。具体的に見てみると、このような見解

のロジックは、「正当防衛が処罰されないのはそれが犯罪ではないからであり、正当防衛

が犯罪と認めらないのは社会的危害性がないからである」ということである。それゆえ、

仮に、なぜ正当防衛は社会的危害性がないのか、とさらに問いかけるならば、その答えは、

結局、「犯罪ではないからである」ということになろう。これは、犯罪構成の本質と、社

会的危害性を含む犯罪の特徴を、混同してしまった結果である。犯罪が社会的危害性を持

つ行為を指すということは、行為の属性に対する説明であって、これは、立法者が行為に

与えた属性である。しかし、行為が有する社会に対する具体的危害とは、行為が、ある社

会的状態を変化させるという客観的事実を指すものであり、これは、更なる客観的検証を

要するものである9。つまり、ある行為が犯罪に当たるかどうかは、犯罪論の各要件ある

いは体系において、実質的な判断を要するものなのである。その行為が犯罪として認定さ

れると、形式上犯罪の特徴を充たすことになる。つまり、中国刑法第 13 条にいう犯罪の

 
6 高銘暄『刑法専論（第 2 版）』（高等教育出版社・2006）414 頁。 
7 高銘暄・前掲注（6）415 頁。 
8 同趣旨のものとして、馮軍＝肖中華『刑法総論』（中国人民大学出版社・2011）258 頁、賈宇『刑法学』

（中国政法大学出版社・2009）125-126 頁、蘇恵漁『刑法学（第四版）』（中国政法大学出版社・2009）

124 頁などがある。 
9 林亜刚『刑法学教義（総論）（第二版）』（北京大学出版社・2017）59 頁。 
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特徴は、単に、犯罪概念に関する一般的な記述に過ぎない。その後の条文に犯罪の具体的

内容が規定されている以上、犯罪にあたるかという実質判断を、中国刑法第 13 条に示さ

れている犯罪の特徴一般にすべて任せてしまうのはおかしいであろう。 

 むしろ、正当防衛の正当化原理を検討するにあたっての思考のロジックは、以下のよう

に考えるのが正しい。すなわち、正当防衛は一定の理由により実質的に社会的危害行為で

はないと評価され10、従って、正当防衛は犯罪とは認められない。ただ、それだけでは何

も論じたことにならないから、結局、問題の中核となるのは、ここでいう「一定の理由」

とは何か、あるいは、なぜ正当防衛が実質的に社会的危害行為ということはできないのか、

という問題である。 

その意味で、中国でも、日本と同様に、まず客観的行為から正当防衛の基本原理を検討

するのが適切と思われる。また、前述した、「正当防衛は犯罪にならないことを説明する

ため、法益衡量の方法を採る」という黎宏の見解も、ある程度筆者の思考のロジックに近

いのではないかと思われる。ただ、結局、黎宏は、「正当防衛は実際に犯罪の社会的危害

性がないから、犯罪と認めない」11と述べており、社会的危害性と犯罪成立の関係につい

て、前述のような混同をしてしまっている。 

 なお、王政勲は、「正当防衛の本質は多元であり、犯罪と認めない理由も多様であるの

で、多方面から正当防衛の理論基礎を探求しなければならない」12として、哲学、法律、

及び正義などの角度から、正当防衛は社会的危害性がないと説明している。王政勲によれ

ば、まず、哲学上の根拠として、権利と権力の対置の下で、権力が事実上権利を守らない

場合、自力救済によって権利を守ることが許されるべきである。次に、法律上の根拠とし

て、正当防衛は刑罰ではないが、刑罰のような応報と予防の機能を持つものである。ここ

で、応報の機能とは、正当防衛の状況で、不正の侵害者は悪行を行い、他人の利益を害し

たから、彼の利益が害されるのは当然のことである、ということを指している。従って、

応報により利益が害されるべきであるのは、不正の侵害者本人しかいない。また、予防の

機能とは、正当防衛は不正の侵害者ないし社会一般人を威嚇する効果がある、ということ

を指している。しかも、正当防衛を行うことによって、公民が、すべての不正の侵害に対

して立ち向かうことを奨励する効果がある。それを通じて、法益保護を有効に実現できる。

 
10 本文は中国刑法第 13 条にいう犯罪の特徴だけで正当防衛の正当化原理を説明することに反対する一

方で、13 条における「社会に危害を与える行為」という記述は正当防衛の正当化原理を考える際の一指

標と捉える。 
11 黎宏・前掲注（3）126 頁。 
12 王政勲「正当防衛の本質」法律と科学第 6 期（2000）98 頁。 
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最後に、正義の根拠として、正義は法律の最終的に実現すべき価値であり、事後的救済は

正義を実現できない場合、個人の自力の救済が許されるということが挙げられる。正当防

衛は、そのような場合に、正義を有効に実現するものである13、と。 

 王政勲の見解に対しては、権利と権力の対置という発想が、正当防衛制度の形成の経緯

を説明することについては、賛成できる。また、正義の根拠も、実際にどのような場面が

正当防衛状況にあたるかということを検討するにあたり有益であると思われる。しかし、

正当防衛が、刑罰のような応報と予防機能を持つかについては、疑問がある。そもそも、

現代社会の形成により、私人対私人の復讐ないし応報ということは、認められなくなり、

もっぱら国家が、刑罰などによって事後的な公的救済を図ることになったのは周知のこ

とである。一方で、正当防衛制度は、事前（直前）の権利救済が公的に不可能な場合の代

替措置であって、そもそも応報的な思考を含んでいないと切り分けるべきである。なぜな

ら、応報の機能を認めると、私闘を助長する恐れがないわけではないからである。また、

刑罰については、威嚇効果が疑問視されている。そもそも事後の公的措置である刑罰制度

と事前（緊急時）の権利救済のための制度である。正当防衛制度は性質が異なるというべ

きである。 

 

2)形式的根拠と実質的根拠の結合説 

 形式的根拠と実質的根拠の結合説とは、形式上と実質上の両方から、正当防衛は犯罪に

あたらない理由を考察する見解である。例えば、彭衛東は、「正当防衛が刑事責任を負わ

ない形式的根拠は、刑法の規定があるからである。正当防衛には犯罪の本質的特徴と法的

特徴がない。犯罪の本質的特徴は社会的危害性である。正当防衛は不正の侵害者の利益を

損害したものの、不法行為を抑止し、個人または社会及び国家を守る手段であるから、社

会危害性がないものである。……犯罪の法的特徴は刑事違法性である。正当防衛は刑法規

定による適法な行為であるから、犯罪ではない。」と述べている。そして、さらに、「正当

防衛が刑事責任を負わない実質的根拠は、国家が秩序を維持するのに正当防衛制度を要

するということである。国家の利益、公共の利益を侵害する行為は常に起こる恐れがある

が、国家刑罰権は始終それらの利益を保護できるといえないということから、公民に正当

防衛権を託す。そういう防衛権の行使によって、正常の秩序を維持する要求を満たすこと

が実現されうる。」14と主張している。 

 この見解は、形式と実質の両面から正当防衛の本質を説明しようとするものであるが、

 
13 王政勲『正当行為論』（法律出版社・2000）109-116 頁。 
14 彭衛東『正当防衛論』（武漢大学出版社・2001）12-15 頁。 
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いずれにしても、正当防衛の正当化原理をはっきり説明できるわけではない。まず、形式

的根拠については、すでに述べたように、単に社会的危害性のみで正当化原理を説明する

のはそもそも不十分であり、刑事違法性によってそれを補充するのは、さらに問題がある。

おそらく彭がここで正当防衛が刑事違法性を満たさないと述べている趣旨は、中国刑法

第 13 条にいう犯罪が「②法律に従わない（つまり、刑事違法性）、及び③刑罰による制裁

を受ける（つまり、可罰性）」特徴を説明しようとしたものであり、社会的危害性を加え

て、正当防衛が、第 13条に示されている犯罪の特徴について、すべてあたらない、と述

べようとしているものと推測する。しかし、前述した説明と同じように、犯罪が刑事違法

性と可罰性を持つ行為を指すということは、行為の属性に対する説明であって、これは、

立法者が行為に与えた属性である。社会的危害性、刑事違法性と可罰性という三つの犯罪

の特徴は犯罪の実質判断と関係ない。刑事違法性と可罰性がないから犯罪にあたらない

というわけではなく、むしろ犯罪ではないから、刑法で規定されていないのであり、不可

罰になる。したがって、社会的危害性に加えて、刑事違法性と可罰性がないという犯罪の

特徴による説明をしたとしても、正当防衛の正当化原理を説明できない。 

 また、この見解にいう実質的根拠に対しても疑問がある。国家が正当防衛権を公民に委

ねるのはもっぱら国家の利益と公共の利益を保護する目的にある、という点は、正当防衛

制度の趣旨自体と背離してしまうことになると思われる。国家的利益・公共的利益のため

の正当防衛が許されるかどうか（本章第 3 節参照）という問題はあるものの、正当防衛

は、そもそも、例外的状況の下での自力（又は第三者）救済であり、私人の領域がその主

たる場面といえるから、国家の利益と公共の利益を守るということのみによって、正当防

衛が実質上犯罪と認められないことは説明できない。もっとも、彭の述べている正当防衛

の実質的根拠には、国家が秩序を維持できるという説明において、法秩序の保護、つまり

法確証の原理について検討しているのだ、と見ることもできる15。しかし、仮にそうだと

しても、形式的根拠によって正当防衛の正当化原理を説明できない以上、実質的根拠、す

なわち、法秩序の保護のみで正当防衛の本質を説明できるか、という疑問は依然として残

る。 

 

２ 法益欠如説 

 中国の学説は、前述したような社会危害性と犯罪の実質判断を混同してしまったとい

う欠点があるだけではなく、正当防衛の正当化根拠について、正当防衛と緊急避難の相違

 
15 王剣波『正当防衛の正当化根拠及びその展開』（対外経貿大学出版社・2010）96-97 頁。 
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にも言及していない。それは、中国刑法の伝統的な考え方の背後に、正当防衛は人民政権

を守るための正義に基づく行為であって、緊急避難と違うのは当然である、という暗黙の

思考があるからであると思われる。ただ、緊急避難においても、小さい利益を犠牲するこ

とによって大きな利益を守ることが実現でき、社会全体として保全利益が増えるため、そ

の側面では、国家・社会を守る行為であるということができるし、伝統的な犯罪論体系を

採っても、正当防衛と緊急避難は、いずれも犯罪の排除事由に位置付けられるから、両制

度の異同を考えなければならない。それにより、緊急避難と異なる正当防衛の本質が明ら

かになると思われる。 

 そこで、まず、日中刑法の規定ぶりに目を向けると、日本刑法は、36 条１項が「急迫

不正の侵害に対して、自己又は他人の権利を防衛するため、やむを得ずにした行為」とい

う正当防衛の規定であり、刑法 37条 1項が「自己又は他人の生命、身体、自由又は財産

に対する現在の危難を避けるため、やむを得ずにした行為は、これによって生じた害が避

けようとした害の程度を超えなかった場合に限り」という緊急避難の規定である。他方、

中国刑法は、第 20 条が正当防衛として、「1項：現に行われている不法な侵害から、国家

及び公共の利益又は本人若しくは他人の身体、財産その他の権利を守るために、 不法な

侵害を制止する行為を行って、不法侵害者に損害を生じさせたときは正当防衛であり、刑

事責任を負わない」、また「2 項：防衛行為が著しく必要な限度を超えて重大な損害を生

じさせたときは、刑事責任を負わなければならない。ただし、その刑を減軽し、又は免除

しなければならない」と規定しており16、刑法第 21条が緊急避難の規定として、「１項：

現に発生している危険から国家及び公共の利益又は本人若しくは他人の身体、財産その

他の権利を守るため、やむを得ずにした緊急避難の行為が損害を生じさせたときは、刑事

責任を負わない」、また、「2項：避難行為が必要な限度を超えて、不当な損害を生じさせ

たときは、刑事責任を負わなければならない。ただし、その刑を減軽し、又は免除しなけ

ればならない」と規定している17。 

 このような両国の規定においては、以下の点において共通している。まず、①正当防衛

規定における「急迫不正の侵害」（日本の規定）及び「現に行われている不法な侵害」（中

国の規定）と、緊急避難規定における「現在の危難」（日本の規定）及び「現に発生して

いる危険」（中国の規定）という文言から、両国ともに正当防衛と緊急避難の間には、時

間的な切迫性を要求する程度に違いがあることを示している。次に、より重要な点は、②

正当防衛規定における「やむを得ずにした行為」（日本の規定）及び「著しく必要な限度

 
16 甲斐克則＝劉建利『中華人民共和国刑法』（成文堂・2011）78 頁参照。 
17 甲斐克則＝劉建利・同注（16）78 頁。 
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を超えて重大な損害を生じさせたことを認めない」（中国の規定）と、緊急避難規定にお

ける「これによって生じた害が避けようとした害の程度を超えなかった」（日本の規定）

及び「必要な限度を超えて、不当な損害を生じさせたことを認めない」（中国の規定）と

いう文言によって、両国ともに、正当防衛が、緊急避難のような「法益均衡性」、つまり、

「補充性」を要しないことがわかる。そうすると、犯罪論体系（あるいは刑法体系）の同

じ箇所に位置付けられる正当防衛と緊急避難の要件について、なぜそのような相違を生

じるのか、という疑問が生じるが、これについては、正当防衛の正当化原理を明らかにす

ることによって説明が可能であるという見解が日本においてみられる。 

 すなわち、平野龍一は、緊急避難と異なり、「正当防衛の場合、防衛のためにやむをえ

ないものであれば、法益の均衡を問題にしないで侵害者に対する反撃が許されるのは、侵

害者の法益の法益性がその限度で否定されるためだ」18という法益欠如説を主張している

19。しかし、平野龍一の見解に対して、「補充性の要件」が不要であることを含め、正当防

衛の要件が緊急避難に要件よりも緩やかなことを説明できる点で優れてはいるが、結果

無価値論の立場から、「急迫不正の侵害」者の法益性がなぜ失われるのか、その根拠が問

題であり、肝心なその点についての説明が求められるといえよう20、との評価がある21。

22しかも、かりに「法益性の欠如」を問題としても、それは正当防衛の要件がそなわると

き、すなわち、防衛のためにやむをえない限度で、違法性が阻却される結果であって、そ

の違法阻却の根拠とはなりえない23と批判されている24。 

 ところで、違法性に対する理解の相違によって、結果無価値と行為無価値の対立がある。

法益の欠如という発想はそもそも結果無価値の基本的な価値観に合うといえる。その理

由で、行為無価値論の立場に立つ学者は、単なる法益欠如、あるいは利益考慮によって、

正当防衛の正当化原理を説明しない。もっとも、井田良は、行為無価値論の立場から、侵

 
18 平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣・1975）213 頁。 
19 法益の欠如又は喪失説を支持する見解として、西田典之『刑法総論（第三版）〔橋爪隆補訂〕』（弘文堂・

2019）146 頁、高山佳奈子「正当防衛論（上）」法学教室 267 号（2002）82 頁以下がある。 
20 山口厚『刑法総論（第 3 版）』（有斐閣・2016）117 頁。 
21 同趣旨の批判として、山口厚『問題探究刑法総論』（有斐閣・1998）52 頁、橋爪隆『正当防衛論の基

礎』（有斐閣・2007）19 頁がある。 
22 もっとも、西田典之は、正当防衛の権利性によって、侵害者の法益の要保護性が欠如することを説明

している。つまり、要保護性の欠如を媒介とし他法益性の欠如の原理と権利行為の法理の組み合わせに

より正当防衛は行為の違法性を阻却する、としてる（西田典之・前掲注（19）155 頁参照）。しかし、な

ぜ侵害者側から正当防衛の正当化原理を説明することになるのか、正当防衛の権利性を強調すれば、む

しろ被侵害者側から違法性阻却原理を説明するのが妥当であろう。 
23 内藤謙『刑法講義総論（中）』（有斐閣・1986）329 頁。 
24 同趣旨の批判として、斎藤誠二『正当防衛の根拠と展開』（多賀出版・1991）５頁以下がある。 
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害者の法益性がなぜ失われるのかという問題の説明を試みた25。井田良は、正当防衛の正

当化根拠は、保全法益の保護の必要性があり、被侵害法益（攻撃者の法益）の要保護性が

（保全法益との関係において）減弱・否定されると捉えつつ、もう一歩踏み込んで、なぜ

被侵害法益の要保護性が否定されるか、また、なぜ攻撃者に立ち向かわずに逃げる（退避

すること）により侵害を回避できるときであっても、それでも反撃を加えることが許され

るか、という問題について、「それが私人であるとしても正当権利者である者の反撃を認

めることにより、正当な権利の不可侵性が公に示され、そこから（当該のそして将来の）

不正の侵害者（帰責性を有する者）に対する、侵害抑止の効果の発生が期待できることか

ら、それが法秩序の安定に資すると考えるのである」26と主張している。 

 井田良によれば、正当防衛における被侵害法益の要保護性を喪失させるものは攻撃者

の帰責性を理由とする法確証の利益である。従って、法確証の利益の一般原理から不正の

侵害者が帰責性を有する者とするのは当然の帰結となるはずである27が、この点について

は、問題があると思われる。実際に、有責性という意味での「帰責性」を急迫不正の「侵

害」に要求することになると、一般の理解とは異なり、責任能力のない者による「急迫不

正の侵害」に対して正当防衛ができないことになり、妥当でないという山口厚の批判28が

ある。 

 責任無能力者に対する正当防衛の点に関連して、近年中国の正当防衛に関する司法解

釈『正当防衛制度の適用に関する指導意見(法発〔2020〕31 号) 29』において、言及があ

る。同司法解釈の第７条は、不正の侵害者が責任無能力者であることを認識した場合、他

の手段で侵害を回避・制止すべきであり、他の手段を尽くしたとしても侵害を回避・制止

できない場合、反撃行為に出ることが許される、としている。従って、責任がない者に対

する正当防衛は制限されることになる。確かに、そのような考え方はありえないわけでは

ない。しかし、このような場合に、正当防衛の成立が制限されるがどうかの判断は、攻撃

者の帰責性の有無による違法性の減弱の観点から説明すべきものではなく、相手が責任

 
25 なお、井田良は、正当防衛の正当化根拠を、自己保全の利益と法確証の利益に求めるとし、法確証の

利益の意義を、正当防衛行為により帰責性（故意又は過失）を有する不正侵害者にたいする侵害抑止効

果の発生が期待できることから法秩序の安定に資することに求めるが、逆に言えば、被侵害者に帰責性

のない不正の侵害による侵害の甘受ないし回避を要求する、としている。 
26 井田良『講義刑法学・総論（第 2 版）』（有斐閣・2018）294 頁。 
27 法確証原理は防衛行為の一般予防の効果を重視しつつ、責任無能力者による攻撃が制限・否定される

とする。 
28 山口厚・前掲注（20）117 頁。 
29 同『指導意見』の内容について、北川佳世子＝周芊妤「『中国の特殊正当防衛規定』について」比較法

学第 55 巻第 2 号（2021）102 頁以下参照。 
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無能力者であることを認識した上での攻撃の危険性、あるいは急迫性の有無を判断する

事情として扱うべきであると思われる。違法と責任判断を混同してはならないからであ

る。責任無能力者に対しても、正当防衛状況が客観的に生じている以上、正当防衛は認め

られるべきであろう。責任無能力者に対する正当防衛の制限について、攻撃者側の攻撃手

段・態様に応じて、かつ防衛行為の手段の相当性を具体的に判断すべきである。 

 さらに、中国において、法益欠如によって、正当防衛の正当化根拠を検討する学説があ

る30。陳璇は、以下のような二つの理由から、なぜ、被侵害法益の要保護性が低下ないし

喪失するかを説明する。その一は、被侵害者はそもそも回避できるが自ら危険な境遇に陥

っているからである。その二は、被侵害者は他人の権利を侵害しないという義務を違反し

たからである。陳璇によれば、そもそも、憲法は公民の積極的な自由と消極的な自由を守

るものである。消極的な自由とは、公民が他人に干渉されない、自由な意思で動くことを

指し、正当防衛権は、その消極的な自由の一つであり、従って、公民の生命・身体・財産

などの利益が侵害されるとき、受忍の必要がない防衛を行う権利、いわゆる防衛権がある

というのである31。 

 しかしながら、上記した二つの理由によっても、被侵害者の法益喪失の根拠は、必ずし

も明らかではない。正当防衛権が消極的な自由であるという点については、防衛行為の権

利性を考えるのは良い方向性だとしても、公民には他人の領域に干渉しない義務があり、

一旦干渉されれば、干渉された者には防衛の権利がある、という説明は、まさに不正の侵

害に直面する防衛行為者側がその権利を持つというこという理解に他ならない。それな

のに、なぜ、被侵害者側の法益要保護性を低下ないし喪失するという説明に転じなければ

ならないのか。正当防衛の権利性を強調するならば、被侵害者の視点ではなく、防衛行為

者の視点から検討するべきであろう。  

 要するに、正当防衛の正当化原理を説明するには、不正の侵害者側の法益が欠如すると

いう説明ではなく防衛行為者側の視点からの説明するのが適切であろう。不正侵害者の

法益性・法益の要保護性が全くなくなるわけでないからである。次に、そこで、防衛行為

者側の説明の代表格である、優越的利益説を検討することにしたい。 

 

3 優越的利益説 

 
30 梁根林「過剰防衛における不法判断の立場、標準と論理」法学 2019 年第 2 期 3–25 頁、陳璇『正当防

衛：理念、学説と制度の適用』（中国検察出版社・2020）21 頁以下、陳璇「侵害者の視角での正当防衛

論」法学研究 2015 年第 3 期 120–138 頁参照。 
31 陳璇・前掲注（30）『正当防衛：理念、学説と制度の適用』25-29 頁参照。 
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 いわゆる優越的利益説とは、利益衝突状態において、大きな利益を保全するために小さ

い利益を犠牲しても、社会全体の利益を減少させない以上、その行為は適法である、とい

う説である。さらに、優越的利益説（利益衡量説）の理解としては、法益の抽象的比較衡

量ではなく、「実際には、保全法益の要保護性と侵害法益の要保護性を具体状況において

比較衡量することを意味する」32、とするのが一般的である33。 

 正当防衛において、不正侵害者と防衛行為者の利益を衡量するにあたっては、利益衡量

の天秤の両端に置かれるのは不正侵害者の生命、身体、財産などの利益と、防衛行為者の

利益である。しかし、その際に、なぜ、防衛行為者側は、緊急避難のような「害の均衡性」

を厳格に守らなくても、その行為が正当化されるか、あるいは防衛行為者の利益はどのよ

うな理由で常に不正の侵害者の利益を上回るか。その理由を説明するため、利益衡量の天

秤にかけられる防衛行為者側のプラスアルファの利益とは何かの説明を要することにな

る。以下では、そのプラスアルファの説明の相違に注目しながら、いくつかの優越的利益

説の内容を説明・検討することにしたい。 

 

1)法確証利益 

 曽根威彦は、「正当防衛は、一面では、緊急性を背景とする個人主義的自己保全の原理

によって支えられているが、それだけでは、正当防衛権のもつ峻厳性、果断性や、緊急避

難（厳格的な法益均衡性・補充性が要請される）との概念的相違を説明することはできな

い」ことを認め、「正当防衛権は、法秩序が現存することを確証する利益をも包含するも

のとして、社会的な正当性の観点からもこれを理解する必要がある」とされ、「違法な攻

撃が存在しても、正の確証の原理が機能しえず、優越的利益が防衛者の側に存在しない場

合は、正当防衛権の行使が要請されないのである」と主張している34。 

 また、内藤謙は、「『法は不法に譲歩する必要はない』という原則に表現されるように、

この法確証の客観的利益が正当防衛に存在するという点で、正当防衛は、緊急避難と原理

的に異なるのである」とし、「正当防衛における原則に対する例外として、保全法益と侵

害法益が著しく不均衡である場合に正当防衛の成立が制限されるのは、保全法益の軽微

 
32 内藤謙・前掲注（23）312-313 頁。 
33 同趣旨の見解として、曽根威彦『刑法総論（第四版）』（弘文堂・2008）313 頁がある。また、橋爪隆

は、法益衡量説と利益衡量説の相違はほとんど名前の問題に過ぎないと捉える（橋爪隆・前掲注（21）

31 頁参照）。さらに、平野龍一は、法益衡量説という名称を採るが、法益の具体的価値の比較を主張し

ている（平野龍一・前掲注（18）215 頁以下）。山口厚も、法益衡量説を主張しながら、法益の具体的な

要保護性を衡量する（山口厚・前掲注（21）97 頁以下）。 
34 曽根威彦『刑法における正当化理論』（成文堂・1980）99-100 頁。 



 
 

21 

性だけによるのではなく、法は保全法益と著しく不均衡な代償を払ってまで確証される

ことを必要としないので、法を確証する利益も減少するからである……法は子供や責任

無能力者の侵害に対して無制限の正当防衛という強烈な手段で確証されることをと必要

しないので、法を確証する利益も減少するからである」としている35。 

 曽根と内藤の見解は、優越的利益説の立場を採ることを前提としつつ、「法確証の利益」

をプラスアルファの要素として、防衛行為の利益に加算するものである。そして、相手が

責任のない攻撃者である等の場合には、法確証の利益が減少するため、正当防衛が制限さ

れることを支持している36。 

 なお、ドイツの学説の影響で、二つの原理に依拠して正当防衛の正当化根拠を説明する

見解（いわゆる二元論）も有力である。例えば、日本において、高橋則夫は、「正当防衛

『権』は、市民が国家に対して保持する権利から生じるのであり、個人が国家に対して有

する保護への道徳的な権利ということになる」とされ、「正当防衛権の違法阻却根拠は、

自己保存本能から派生する「自己保護の原則」と法秩序保護から派生する「正の確証」と

いう二つの原理に基づくものと解するのが妥当だろう」と述べられている37。中国におい

ても、欧陽本祺が、「正当防衛の正当化原理は個人保護原理と法確証原理からなっている

二元論である…個人保護原理は正当防衛の各要件に影響を与えるのに対して、法確証原

理は正当防衛を社会的倫理制限によって制限する」と主張している38。ただ、ここで、二

元論の主張に言及するのは、そのような主張を優越的利益説と全く同じ理解であると決

して考えるわけではなく、むしろ、その主張の中法確証原理による正当防衛の社会的倫理

制限という点が、曽根説・内藤説と共通点がある点を指摘したかったからである。 

 つまり、法確証利益およびその原理から導かれた正当防衛の制限は妥当であるのか、と

いう疑問を解決するためには、そもそも、これらの見解における法確証原理の実態とは何

か、という問題を検討しなければならない。 

 実際には、法秩序のどのような側面を強調するかどうかということについて、さまざま

 
35 内藤謙・前掲注（23）330-331 頁。 
36 同趣旨の見解として、斎藤誠二・前掲注（24）90 頁以下、山中敬一『正当防衛の限界』（成文堂・1985）

35 頁以下、吉田宣之『違法性の本質と行為無価値』（成文堂・1992）80 頁以下などがある。 
37 高橋則夫『刑法総論（第 4 版）』（成文堂・2018）274-275 頁参照。同じ「自己保護の原則」と法秩

序保護から派生する「正の確証」という二つの原理を主張するのは、明照博章『正当防衛権の構造』

（成文堂・2013）８頁以下参照。 
38 欧陽本祺「法確証原則の合理性及びその機能」環球法律評論 2019 年第 4 期 89-94 頁参照。同じよう

な二元論の立場を採る見解として、労東燕「過剰防衛の認定と結果無価値の欠点」中外法学 2015 年第５

期 1324 頁以下、王鋼「正当防衛の正当性及びその限度」中外法学 2018 年第 6 期 1603 頁以下などがあ

る。 
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な見解があり、それに応じ、法確証原理の理解について、大きな違いが生じることになる。

例えば、ロクシンを代表論者とする社会的倫理制限を導く法確証原理は、法秩序の防衛と

いう観点を強調するものではなく、違法行為の予防的効果を重視するものである。ロクシ

ンは、正当防衛における個人保護原理と法確証原理が刑事政策的に特別予防と一般予防

の効果を有するとし、法確証利益、すなわち一般予防利益が減少する場合に、正当防衛権

の社会的倫理制限を導こうとする。そして、正当防衛権は、①責任がない、あるいは著し

く減弱している攻撃、②被攻撃者によって違法に挑発された攻撃、③些細な攻撃、④保障

的内部関係における攻撃に対する場面で制限されるとする39。 

 そのような法確証原理について、既に「そもそも、不正侵害者がその者について、正当

防衛による威嚇が有効であるとは思われない。また、不正の侵害者が、正当防衛・緊急救

助による対抗に遭遇する可能性は、刑罰権が執行される可能性に比べて、はるかに低いも

のである。消極的一般予防によって正当防衛の独自性を説明することは妥当ではない…

正当防衛という『サンクション』を科す者は、冷静な判断を欠いた一般人であり、事件の

当事者でもある。また、そもそも侵害者を殺傷した行為が正当防衛か否かもその時点では

明らかにならず、刑事訴訟において事後的に確定されるにすぎない。したがって、正当防

衛行為が市民の規範意識の強化に寄与しているというのは、フィクションにすぎない。し

たがって、積極的一般予防論によって正当防衛の独自性を説明することも妥当ではない。」

という批判がある40。 

 さらに、前述したように、①責任のない者に対する正当防衛の成立が制限・否定される

のは妥当ではない。そもそも違法判断と責任判断を混同する点で妥当でない上、例えば、

13歳の者の攻撃に直面しているとき、「防衛せず我慢してください」と要求する理由がな

いであろう。また、②被攻撃者によって違法に挑発された攻撃、つまり自招侵害について、

その場合に正当防衛の成立がすべて制限されることに対しては、疑問がある。それは、自

招とはいえ、先行行為が軽微な違法であるのに対して、相手方の攻撃が極めて重大な法益

を害するものである、という上記②場合には、正当防衛の成立を完全には否定しえないか

らである。さらに、③保障的内部関係、例えば、夫婦関係、親子関係などにおいて生じた

攻撃に対して、正当防衛の成立が必ずしも制限されるわけではない。例えば、DV の場合、

日常的継続的な暴力を被っている多くの DV 被害者は、DV 加害者に逆えない状況に陥っ

ており、DV の加害者が自分に暴力を振るっている時点で正面から反撃すること（「対峙

型」）は相当に困難であるから、DV加害者が酩酊中・睡眠中であるなど、DV加害者と対

 
39 ロクシンの正当防衛論に関する説明として、橋爪隆・前掲（21）45 頁以下参照。 
40 橋爪隆・前掲注（21）49-53 頁参照。 
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峙しなくて済む時点で、今後も継続するであろう DV を回避するために DV 加害者を攻

撃することが多い（「非対峙型」）。非対峙型はともかく41、対峙型の場合まで、正当防衛の

成立を制限するのは、DV の被害者の実情に鑑みても、明らかに不当であり、妥当ではな

いと思われる。 

 

2)現場に滞留する利益 

 橋爪隆は、「正当防衛状況の特殊性は、『現場に滞留する利益』それ自体が防衛利益に加

算されている点に求められる」と主張している42。このような「現場に滞留する利益」を

支持する見解として、佐伯仁志の見解がある。 

 佐伯仁志は、「『現場に滞留する利益』は、『生命の最大限の尊重を要請している現行憲

法』やそれに基づく刑法の規定・解釈を前提とすれば、生命の価値に優先するものとはい

えない」とし、「防衛行為が攻撃者に致命的なものである場合には、一律に防衛者に退避

義務を課し、また、退避不可能な場合でも、攻撃されている法益が致命的なものでない場

合には、甘受を要求している」と主張している43。しかし、これに対して、橋爪隆は、佐

伯仁志によれば、自宅やオフィスなど、現場に滞留すること自体に重要な生活上の利益が

認められる場合についても、致命的手段の利用が不可避の場合には退避義務を課すもの

であるが、正当防衛と緊急避難の相違をあまりに相対化してしまう44、と反論している。 

 橋爪隆によれば、正当防衛が「正」対「不正」の利益対立、緊急避難が 「正」 対 「正」

の利益対立であるのに対して、「現場に滞留する利益」が認められない場合の利益対立は、

いわば「不正」対「不正」の関係であり、緊急避難状況のような両者の対等性が認められ

るのである。また、「現場に滞留する利益」の要保護性が否定された場合には、防衛行為

者には、緊急避難と同様、補充性の要件によって退避義務が課され、さらに侵害利益と保

全利益との「害の衡量」も要求されることになる。これらの制約を逸脱した防衛行為は、

 
41 非対峙型の事例の解決について、深町晋也は、DV 反撃殺人事例は、継続的危険（現在性）があり、継

続的保護を受け難い（補充性）、免責的緊急避難が成立すれば、被告人は責任が阻却されて不可罰となる、

としている（深町晋也『家族と刑法』（有斐閣・2021）14 頁以下）。しかし、私見では、DV 反撃殺人事

件において、DV 被害者が相手を殺害せざるをえないほど追い込まれている状況を客観的にも把握でき

ると考え、DV 被害者と加害者は継続的な「正」対「不正」との関係にあるとして、正当防衛原理を援用

するのがより妥当である。正当防衛原理から逸脱する場合は、期待可能性の原理によって DV 被害者の

責任を減軽することも可能であると思われる。 
42 橋爪隆・前掲（21）71 頁以下。 
43 佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣・2013）117 頁。 
44 橋爪隆・前掲（21）85 頁参照。 
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過剰防衛として処理されることになる45。 

 橋爪の見解は、正当防衛と緊急避難の類似点を理由として、正当防衛を緊急避難と同一

の原理、すなわち優越的利益原理の下で根拠づけること、及び、正当防衛と緊急避難の相

違点を説明するため、プラスアルファの要素を抽象的な法秩序ではなく、いわゆる「現場

に滞留する利益」という個人法益に関連付ける考え方であるが、それは、妥当的な方向性

であると思われる。 

 もっとも、橋爪隆は、「正当防衛が問題となる典型的な場面、すなわち被侵害者の生命、

身体、意思決定の自由などが直接的に侵害されている場面においては、『現場に滞留する

利益』も同時に危殆化されているということは説明が容易である」とされ、それに対して、

「財産や名誉に対する侵害の場合それによって『現場に滞留する利益』 が直接的に危殆

化されているわけではない」ことを理由として、「『財産や名誉などの利益を享受しつつ、

その場に留まり続ける』という利益状態は侵害されているということができるが、その侵

害はいわば間接的なものであり、生命や身体に対する重大な侵害にさらされた場合とは

質的に異なるといわざるを得ない」と述べられている46。 

 しかし、そもそも正当防衛において、生命・身体・意思自由に対する侵害行為と、財産

・名誉に対する侵害行為を二類型に区別する必要性があるのか、やや疑問である。このよ

うな２類型の分類を採ると、財産・名誉などの利益と、生命・身体などの利益との質的な

区別を説明しなければならない。また、例えば、財布を盗んでからその場から逃げようと

する窃盗犯人を発見し、相手から財布を取り戻すために追いかけて若干の暴力を使い、相

手に軽傷を負わせたという事例を考えてみると、正当防衛の成立を認めるのは必ずしも

不当ではないと思われるのに対して、橋爪説によれば、このような場合には、防衛者は、

「現場に滞留する利益」がないため、緊急避難と同じような補充性の要件が要求され、受

忍義務が課されることになる。したがって、この場合には、正当防衛ではなく、過剰防衛

が成立することになる。それは、財産・名誉が侵害されても、甘受したほうがよいという

帰結となる考え方であって、賛成しえない部分である。 

 

4 権利行為性説 

 近時、日本において、ドイツの刑法学の影響を受けながら、自由の保障をベースにして

正当防衛のあり方を考察する方法論（自由モデル）が有力となってきている47。これによ

 
45 橋爪隆・前掲（21）76–77 頁。 
46 橋爪隆・前掲注（21）358 頁。 
47 飯島暢「共同研究の趣旨」刑法雑誌 59 号（2020）１巻１頁。 
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れば、正当防衛の正当化根拠について、正当防衛の権利行為性を強調することになる48。 

 その代表論者として、坂下陽輔によれば、「法の目的を、社会の利益の最大化ではなく、

各人の自由の最大化に求める自由主義モデルを前提に、法は個々人に法領域を配分して

その中では自由に行動することを許す反面、他者の法領域への干渉を禁ずるがゆえに、不

正の侵害によって他者の法領域にもたらされた危険は侵害者の負担において除去されね

ばならず、正当防衛は侵害者の危険除去義務を被侵害者等が代行したものであって、侵害

者の法領域への干渉を含まないので当然に適法である」49とする。また、山本和輝は、「刑

法の任務は、市民が自らの洞察に従って自らの生活を送ることを可能にすることにある

が、これを実現するためには、全ての市民が、自らの権利領域の不可侵性が他の人格によ

って尊重されることを信頼できなければならない」ことを前提とし、「このことからは、

各人は、相互に権利領域の不可侵性を承認し合わなければならない、つまりは、各人は、

他の人格の権利領域の不可侵性を尊重する義務を負う代わりに、他の人格に対して自ら

の権利領域の不可侵性を尊重するよう要求する権利を得る。それにもかかわらず、 被攻

撃者が攻撃者によって自らの権利領域を侵害されるとき (つまり、正当防衛状況にある場

合)、 被攻撃者は、自らの権利に対する侵害を通じて、その権利の承認の基盤となってい

る相互尊重の受け手という被攻撃者の法的地位をも侵害されている。それゆえに、被攻撃

者は、このような攻撃者の侵害に対する自らの個別的な権利の防衛を行うことによって、

自らの法的地位の保全ないし回復を行うことが許されるのである」と主張している50。  

 このような自由論モデルは、実力を独占する国家的法秩序の権利性の根源を自由な人

格の存在に求める法秩序観を前提としており、国家的法秩序と自由な人格との間での権

 
48 正当防衛の権利行為性を強調するものとして、松宮孝明は、「正当防衛の『権利＝法』防衛的性格のゆ

えに防衛に必要な限度で侵害者の利益保護を否定する」としている（松宮孝明『刑法総論講義（第 5 版）』

（成文堂・2017）137 頁参照）。また、高山佳奈子は、「侵害を排除することはその権利の内容そのもの

である。侵害されることを命じるとしたら、それはそれらを権利として認めないことになるといえる。

したがって、防衛行為に出てよいということは、法秩序が、ある利益を利益として是認していることの

帰結に他ならない。」と主張している（高山佳奈子・前掲注（19）82 頁）。さらに、照沼亮介は、「国民ひ

とりひとりが、尊厳を有した主体として平等に取り扱われ、自由にその人格の発展を試みていくために

は、その大前提である生命や身体、行動の環境としての自由、その手段としての財産などをはじめとし

た重要な利益が法的に確かな保護を受けられる必要がある。そこで、憲法を頂点とする法秩序は、これ

らの利益が不当な侵害によって脅かされたり、いわれのない不平等な負担を強いられたりすることのな

いよう、その安全性を保障する役割を担う」とし、「他人の利益を急迫不正の侵害によって脅かす者は、

自己の利益についての法規範による保護の必要性を後退させており、その限度で保障規範違反性が『減

少する』」と主張している（照沼亮介「正当防衛の構造」岡山大学法学会雑誌 56 巻 2 号（2007）152 頁

以下参照）。 
49 坂下陽輔「正当防衛の再検討」刑法 58 巻 2 号（2019）5 頁以下。 
50 山本和輝『正当防衛の基礎理論』（成文堂・2020）156 頁。 



 
 

26 

限分配の観点から、実力独占の例外として私人（自由な人格）による正当防衛権の行使を

特徴付けている51。 

 その上で、正当防衛の制限について、坂下陽輔によれば、①攻撃者に責任がない場合に

正当防衛行為が制限されることは、ドイツにおいて不救助罪と同じ価値判断が働くがゆ

えに肯定されるのであって、かかる価値判断がなされていない日本刑法における正当防

衛においては、現行法下では考えられないといわざるを得ない。よって、「急迫不正の侵

害」の不正性に有責性が不要であるのは勿論、有責的でない者の攻撃に対して防衛行為の

相当性が厳格に判断されることもない。②挑発防衛における正当防衛の制限は、正当防衛

状況を挑発者と攻撃者が(後者をいわば正犯として)共同で作出しているという事情から、

衝突解消につき挑発者も一定の負担を負うべきである、という観点から認められる52。①

の責任のない者に対して、正当防衛の成立を制限することは認められないという点につ

いては、前述したように、そもそも違法判断と責任判断を混同する点で妥当でない上、13

歳の者の攻撃に直面しているとき、「防衛せず我慢してください」と要求するのは理由が

ないと考えることから、坂下陽輔の①の指摘について、本稿も賛成しうる。しかし、②の

挑発防衛における正当防衛の制限については、必ずしも賛成するわけではない。挑発防衛

の場合については、本稿は、優越的利益原理の立場から、利益衝突状況を自ら作出したと

いう理由で、優越的利益原理の前提要件を充たさないという理由で、正当防衛の成立が否

定されると捉える。この点については、第２章で詳しく検討する。 

 そもそも、自由論モデル自体については、山口厚が、このような正当防衛の権利性を強

調しつつ、侵害者の利益に対する被侵害者の利益の「質的優越」を認めるという形で、そ

の権利性を優越的利益説の枠組みの中に位置づける、と主張している53。また、松原芳博

は、「もっとも、これらの見解は、正当防衛の正当化はその権利性自体から導かれるとし

て、正当防衛を優越的利益説の枠組みに組み込むことを拒否するが、侵害者もなお市民と

しての地位にとどまっているとすれば、被侵害者側と侵害者側の双方を視野に入れうる

場を用意する必要性は否定しえないように思われる」と主張しており、本稿も同感である

54。権利行為性説は、正しい方向性を示しており、上記一定限度で賛成しうるが、優越的

利益説の基本コンセプトと大きな隔たりはないように思われる55。 

 
51 飯島暢・同注（48）1 頁参照。 
52 坂下陽輔「正当防衛権の制限に対する批判的考察（五）・完」法学論叢 178 巻第 5 号（2016）79 頁以

下。 
53 山口厚「正当防衛論の新展開」法曹時報 61 巻 2 号（2019）1 頁以下参照。 
54 松原芳博『刑法総論（第 3 版）』（日本評論社・2022）161 頁。 
55 松原芳博の指摘について、筆者は防衛権利性もその利益衡量との枠組みで捉えることが可能であると
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5 私見 

 以上、学説の整理と検討を通じて、優越的利益原理によって正当防衛の正当化根拠を説

明するのが正しい方向性であると結論付けた。すなわち、優越的利益説は、正当防衛を緊

急避難と比較した場合の正当防衛の特殊性から、正当防衛の本質を説明する見解であり、

防衛者側の法益の優越性を、プラスアルファの要素を防衛者側に加算することによって

説明するものであるが、こうした思考は、法秩序ではなく、個人法益に関わる利益を、そ

の要素とする点で妥当であると思われる。その上で、防衛者側に加算される利益は何か、

という問題については、橋爪説のような「現場に滞留する利益」という概念のみで足りな

いと思われる。なぜなら、上記したように、財産・名誉に対する侵害行為であっても、そ

れに対する防衛行為が制限されるのは妥当ではないからである。そこで、この欠点を克服

するためには、近時の権利行為性説（自由モデル論）の発想を参照しながら、「現場に滞

留する利益」の概念に修正を加えるのがよいと考えた。 

 刑法は、現行憲法の理念に基づき、国民の自由を保障しなければならない。それゆえに、

刑法における根本規範は、各市民が相互に権利領域の不可侵性を尊重し合わなければな

らないこと(相互尊重義務) を内容とするものでなければならない56。その意味で、国民は

現行法規範において、現在の（自由な）状態を維持する権利がある。緊急状態（公的救助

が間に合わない場合）においては、その権利が一旦侵害される危機に直面すれば、国民が

自らその侵害を除去し、元の（自由な）状態に戻ることが許される。つまり、国民は法規

範の下で、「（自由な）現状を維持する利益」がある。そのような利益は生命・身体・自由

にせよ、財産・名誉にせよ、同様の保護を要請する。例えば、上述した、財布を盗んでま

さにその場から逃げようとする窃盗犯人から財布を取り戻すために追いかけて若干の暴

力を使い、相手に軽傷を負わせる事例について、防衛行為によって、いまだ失われてはい

ない（自由な）現状を維持することが可能であるから、財産権を理由として、財産権を維

持する権利を放棄させるのは妥当でなく、財産権の維持に必要最小限度の暴行の範囲で

の防衛行為は、国家救済が間に合わないときの代替措置として肯定し、正当防衛の制限を

認めるべきではないと思われる。 

 
いう点については賛成しうる。もっとも、本稿は、正当防衛を保障規範の指示する価値秩序に適った、

要保護性の高い利益をものとして捉えるので、法秩序自体の価値を強調する、という松原の立場を採ら

ない。 
56 山本和輝「正当防衛状況の前段階における公的救助要請義務の是非」刑法雑誌 59 号（2020）53 頁参

照。 
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 また、実際には、多くの事例において、必ずしも被害者自身の手で救済できるとは限ら

ない（例えば、自分の力で不正の侵害に対抗できない、そもそも本人は不正の侵害を気付

いていないなどの場合もありうる）。そのため、私人による救済の範囲は自分のためだけ

でなく、他人のために緊急行為に出ることも含むべきである。従って、（国家救済が間に

合わない）緊急状況において、他人（第三者）の（自由な）現状を維持する利益を守るた

め、侵害を除去し、元の（自由な）状態を戻させることも同様に許されると解される。 

 以上のような私見の下で、正当防衛の制限について、あわせて以下のような 4 点を示し

たい。 

 （1）優越的利益衡量の前提として、利益衝突状況の存在が必要である。したがって、

そのような利益衝突を自ら作出した場合（例えば、自招侵害、挑発防衛）は、そもそも正

当防衛状況として認められないため、正当防衛の成立が否定されるべきである。防衛者側

の利益の優越性を認める前提状況が欠けるからである。 

 （2）責任のない者の攻撃に対しても、防衛行為を行うこと自体は許される。責任のな

い者の攻撃にせよ、行為者の「（自由な）現状を維持する利益」が認められれば、攻撃さ

れた者の利益の優越性が肯定でき、正当防衛自体を制限する理由はないと思われる。仮に

正当防衛が制限されるとすれば、攻撃者側の攻撃手段・態様に対応して、防衛行為の手段

の相当性の具体的判断に帰するように思われる。 

 （3）「（自由な）現状を維持する利益」は個人利益を中核とするものであるから、個人

法益に還元できないような利益、例えば内容空虚な法秩序の確証を理由とする正当防衛

は、否定されるべきであると思われる。 

 （4）「（自由な）現状を維持する利益」の発想は、そもそも自力救済が孕む錯誤リスク

及び暴力的風潮蔓延・社会平和秩序の危殆化に鑑みる権利行為性57に関連するものである。

 
57 この見解を主張する学者は坂下陽輔を代表とする。坂下陽輔は、「侵害の急迫性の要件は、自力救済が

孕む錯誤リスク及び暴力的風潮蔓延・社会平和秩序の危殆化の可及的阻止の観点から正当防衛を制約し

つつ、侵害の存否に関する錯誤リスクが比較的低く、かつすでに侵害が切迫して一定の重大な反価値性

の表出により社会平和秩序の部分的否定があることから正当防衛を認めても更なる社会平和秩序の危殆

化の虞が低く、むしろそれを認めない方が、法への信頼を揺るがせにし、社会平和秩序を危殆化する虞

があるといえる場合に、正当防衛を認めるものといえる」、「正当防衛の権利行為性を強調する立場も、

侵害行為と対抗行為との間の比例性に過度の不均衡がある場合には正当防衛が認められず、事後的な民

事上の救済に委ねられるべきであるとし、私人による自力救済の弊害と正当防衛の権利行為性との調整

を防衛行為の相当性も段階でも行っている」と主張している（坂下陽輔「対抗行為に先行する事情と正

当防衛・過剰防衛の成否」佐伯仁志＝高橋則夫＝只木誠＝松宮孝明編『刑事法の理論と実務①』（成文堂・

2019）136–139 頁参照）。「法への信頼を揺るがせる」という点については賛成しえないが、救済が孕む

錯誤リスク及び暴力的風潮蔓延・社会平和秩序の危殆化を考えることについては賛成しうる。 
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このような発想によれば、自力救済を制限し得るかどうかについては、侵害の印象力・激

烈さという反価値の強度が重要な役割を果たしているによって判断すべきである58。とこ

ろが、本稿は正当防衛の権利行為性を重視した上で、その権利が無制限に許される状態に

なると、結局国民の生活を乱し、各国民の利益を損害することになる点も考える。また、

自力救済自体は決して常に想定された程度で行うことではないので、急迫性のみの制限

はまだ足りず、なお侵害行為と対抗行為との間の比例性に過度の不均衡がある場合には、

正当防衛が認められない59。そのため、防衛行為の相当性要件が要求されることになる。 

 もっとも、その検討に入る前に、日中比較法の視野から両国の正当防衛規定における異

なる要件を相互に比較考察することを行う必要がある。中国現行刑法第 20条第 1 項（本

稿 15 頁参照）の法文の内容によれば、正当防衛には、原因要件（不正の侵害）、時間要件

（現に行われている）、対象要件（不正侵害者の本人に対する防衛）、主観要件（国家及び

公共の利益又は本人もしくは他人の権利のための防衛）、限度要件（著しく必要な限度を

超えてない）、という五つの要件が包含されている。日本の正当防衛に関する議論と比較

すると、共通点、つまり、ほぼ同様な議論がある要件として、原因条件は、日本にいう「不

正の侵害」であり、時間要件は日本にいう「急迫性」（中国において、「緊迫性」という用

語も使う）であり、主観要件は日本にいう「防衛意思」であり、限度条件は日本にいう「必

要性・相当性」である。それに対して、若干議論の相違がある点として、①「『国家及び

公共の利益又は本人若しくは他人の身体、財産その他の権利』を守る」という客観的な文

言がある。②対象条件（不正侵害者の本人に対する防衛）に関する問題は、日本ではほぼ

議論されてない。この検討によって、正当防衛の基礎理論に関係する諸問題についての考

察をさらに充実させることにしたい。 

 

第 2節 国家的及び社会的法益のための正当防衛 

 防衛者である国民の利益を守るための正当防衛という視点との関係で、「国家・社会法

益のための正当防衛の是非」が問題となり、この論点に関しては、日中の間でその位置付

けが異なりうるため、先に検討を加え、議論の整理をしておくことにしたい。 

 中国刑法第 20 条の正当防衛は、「現に行われている不法な侵害から、国家及び公共の

利益又は本人若しくは他人の身体、財産その他の権利を守るために、不法な侵害を制止す

る行為を行って、不法侵害者に損害を生じさせたときは、正当防衛であり、刑事責任を負

 
58 坂下陽輔・前掲注（58）137 頁参照。 
59 松宮孝明「正当防衛における『急迫性』について」立命館法学 377 号（2018）111−112頁参照。 
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わない」60と規定している。「国家及び公共の利益を守るため」という法文の記述の有無に

ついては、日中の規定は確かに相違がある。 

 もっとも、日本刑法 36条においては、「自己又は他人の権利を防衛するため」というこ

とが規定されている。「他人の権利」という文言において、その「他人」には、国家及び

社会的法益が含まれるか否かという疑問が生じることになる。したがって、日中どちらの

国においても、国家及び社会的法益を守るための正当防衛が認められるのか、また、国家

及び社会的法益も包含されるとした場合その範囲はどこまでであるか、という問題は、検

討に値する。 

 

1 学説の議論状況 

1)否定説 

 いわゆる否定説とは、国家及び社会的法益のための正当防衛をすべて否定する見解で

ある。日本において、原田保は、「超個人的法益に対する犯罪であるとされているものの

多くは、実は個人法益に対する犯罪、少なくとも個人法益を内包する犯罪として理解する

ことが可能であり、従って、これらの犯罪の成立に際しては、超個人的法益を論ずる以前

に具体的な個人法益に対する侵害を見出すことができるのであって、また、そう解した方

が妥当であるというべきであるから、そのよう犯罪に対する防衛行為はこれらの個人法

益のための防衛行為として構成すべく……超個人的法益のための緊急行為を否認するこ

とは、決してこれらの犯罪を看過すべき刑法上の義務を課すことにはならないのである」

とし、「個人法益への還元ができないような超個人的法益のための防衛行為は、これを禁

止することも決して不当であるとは考えられず、むしろ禁止すべきである」と主張してい

る61。また、野村稔によれば、「正当防衛は、刑法規範が自己保存本能に基づく個人保護留

保条項の適用、行使を消極的に許容し、国民個人が自ら自己の法益を保護するために実力

を行使することを認めるものである…国家の法益または社会的法益は含まれない」62。こ

れらの見解は、正当防衛などの緊急行為における保護対象が、個人法益のみであると理解

するものである。 

 これに対して、中国では、上記したように、刑法 20 条の法文の中に、「国家及び公共の

利益」という内容が示されているため、国家及び社会的法益のための正当防衛を正面から

否定する立場を採る学者はほぼ見られないのである。 

 
60 甲斐克則＝劉建利・前掲注（16）78 頁。 
61 原田保『刑法における超個人的法益の保護』（成文堂・1991）135 頁。 
62 野村稔『刑法総論（補訂版）』（成文堂・1998）223 頁。 
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2)全面肯定説 

 肯定説を支持する見解の代表として、日本において、小暮得雄の見解がある。小暮得雄

によれば、「違法阻却という観点からは、防衛能力を賦与されるとしからざる法益との異

別があるべきいわれはない。価値観の推移、権利意識の伸長にともなって、防衛能力を有

する利益の範囲ついには法益一般の及んだとしても、そのこと自体、決して不当な成り行

きではない。むしろ、法益全般にわたって刑法の保護機能を重視する限り、優れて合理的

な帰結と目すべきである」63。小暮得雄の見解は、正当防衛の保護対象の拡大→法益全般

への防衛能力の賦与という観点から、国家正当防衛（国家緊急救助）を承認し、ここから

社会正当防衛（社会緊急救助）も是認することになる、という評価がある64。 

 中国において、肯定説は通説的な地位にあるといえる65。例えば、高銘暄は、「我が国の

正当防衛制度は、刑法の目的を実現するためのものである。この制度の確立によって、社

会主義に対するあらゆる侵害行為を戦うことを、有効的に行うことができる」と主張して

いる66。また、陳興良は、以下のように主張されている。すなわち、国家的法益に関する

正当防衛について、人民の利益は国家の利益と密接不可分である。国家安全に関する罪に

対する正当防衛は多くの場合には、必要な限度を超えていないものであり、過剰防衛とな

らない67。その一方で、公共的法益に関する正当防衛について、公共安全に対する侵害は

緊迫性を充たすとき、それに対する正当防衛が許される68、と。ここで、陳興良が、公共

安全に対する侵害について、「緊迫性」に言及しているのは、単なる正当防衛要件とする

時間要件、つまり急迫性について述べているのであり、特別な意味がない、ということで

ある。したがって、肯定説の範疇に入れるべきであると思われる。 

 

3)限定肯定説 

⑴ 極めて急迫性を要する場合に限定する見解 

 
63 小暮得雄「正当防衛」団藤重光編『刑法講座２行為・違法』（有斐閣・1963 年）138 頁。 
64 津田重憲『正当防衛と緊急救助の基本問題』（成文堂・2012）280 頁参照。 
65 実際には、中国では、国家及び社会的法益のための正当防衛の成立範囲について、詳しく論じた文献

は少ない。ただ、正当防衛の各要件を検討するにあたっては、国家及び公共の利益、本人又は他人の利

益を守るため、防衛行為を出ることは正当性がある、という書き方をしている文献は多い。例えば、曲

新久等編『刑法学（第五版）』（中国政法大学・2011）45 頁、劉憲権＝楊興培『刑法学専論』（北京大学

出版社・2007）198 頁等参照。 
66 高銘暄・前掲注（6）415 頁。 
67 陳興良『正当防衛論（第三版）』（中国人民大学出版社・2017）197 頁参照。 
68 野村稔・前掲注（62）200 頁参照。 
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 日本において、団藤重光は、以下のように述べる。すなわち、「自己又は他人の」権利

とあるが、必ずしも個人的法益にかぎらず、国家的ないし社会的法益を含むものと解すべ

きである。公益のための正当防衛は濫用の危険が多いから、判旨69がこれを制限的にのみ

みとめようとしているのは正当というべきである、と。その上で、団藤重光は、公然わい

せつ行為に対する正当防衛、及び公務執行妨害行為や国家秘密漏洩行為に対する正当防

衛などを是認している70。また、高橋則夫は、「国家的法益を防衛することは国家の任務で

あるから、これを私人が行うことは、かえって法秩序を乱す場合もあろう。しかし、これ

をまったく否定することは、政治的な抵抗権などを一切認めないこととなり妥当でない

だろう。したがって、 国家正当防衛は、一般に肯定されるべきではないが、国家公共団

体の有効な防衛活動を期待し得ない緊迫した場合に例外的に許容されると解するべきで

あろう。」71と主張している72。 

 中国において、以上と同じような趣旨を主張する見解として、黎宏の見解がある。黎宏

は、「犯罪行為であれば正当防衛が認められることではなく、攻撃的・破壊的及び緊迫性

を持つ不正の侵害のみに対して、防衛行為を行うことは適合である。例えば、汚職等行為

に対する防衛行為を行うことは適合ではない。それは正当防衛が例外的なものとして、極

めて緊迫な場合のみ認められる。国家機関の救助を期待し得る場合には、他の手段を使う

べきである。」73と主張している74。 

 これらの見解は、法秩序のための防衛を認めることを前提としつつも、あらゆる法秩序、

つまり国家及び社会的法益に関する正当防衛の成立を認めるわけではなく、国家機関の

救助を期待しえない、極めて急迫な場合のみを肯定する、というものである。 

 

⑵ 同時に個人利益を害する場合に限定する見解 

 日本において、平野龍一は、国家及び社会的法益のための正当防衛を説明する際に、「社

会秩序のための正当防衛を否定する一方で、国家的法益は、それ自体としての価値よりも、

むしろ、個人の生活の保護向上のための手段としての価値だとすると、これに対する侵害

 
69 かかる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得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（後出最判昭和 24・8・18 刑集 3 巻 9 号）。 
70 団藤重光『刑法綱要総論（第三版）』（創文社・2000 年）237-239 頁参照。 
71 高橋則夫・前掲注（37）284 頁。 
72 同趣旨の見解として、佐久間修『刑法講義総論』（成文堂・2000）202 頁参照。 
73 黎宏・前掲注（3）128 頁。 
74 同趣旨の見解として、張明楷・前掲注（2）200 頁参照。 
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・危難の急迫性も、個人に及ぼす影響の点で考えるべきではなかろうか」75と述べている。

ここで、平野龍一は、個人に及ぼす影響を考える点は、侵害行為が同時に個人利益を害す

る場合に限り、それに対する正当防衛を認める見解である、と理解することが可能である。

平野の発想に近い見解として、山中敬一の見解がある。山中敬一は、国家的法益でも社会

的法益でも、個人的・法益的な側面があればもちろん正当防衛ができるが、国家的法益や

社会的法益に対する正当防衛それ自体も認めるとしている76。 

 また、山口厚は、「公共的法益に対する侵害であっても、具体的な個人(国家法人等の法

益全体を含む) の法益に対する『急迫不正の侵害』を肯定しうる場合には、当然、正当防

衛はその見地から許容されるべきであるが、単に違法行為が行われるおそれがある(たと

えば、密室で文書を偽造しようとしている場合)というだけでは、防衛をすべき具体的な 

「他人の権利」 に対する脅威がないため、正当防衛は認められないと解すべきであろう」

77と主張している。 

 中国においては、周光権が、「正当防衛は私権であり、個人的法益の保護に適用するべ

きである…国家的及び社会的法益を侵害する際に個人の利益を同時に害する場合には、

防衛行為を行うことが認められる」78と主張している。 

 これらの見解は、法秩序のための防衛を否定する一方で、国家及び社会的法益に対する

不正侵害が、同時に個人の利益に影響を及ぼす場合に限り、正当防衛の成立を認める、と

いう特徴がある。 

 

4)検討 

 以上の学説の整理に基づき、各学説について、若干の分析を加える。 

 まず、否定説は個人法益を中心にして、正当防衛などの緊急行為を説明するものであっ

て、このような見解は妥当な方向性だと思われる。本章の第 1節で検討したように、正当

防衛は優越的利益原理の下で、個人利益の間の衡量によって、正当化されるものであり、

法秩序のみによって、あるいは法確証の利益の加算によって説明できないものである。し

たがって、同説の立場を採るべきであると思われる。 

 次に、肯定説については、たしかに、刑法の保護機能、及び刑法目的の実現を強調する

ことからすれば、刑法による保護が法益全般を及ぶのは当然なことになる、という発想に

 
75 平野龍一・前掲注（18）238 頁。 
76 山中敬一＝川端博対談「正当防衛論の各論的検討」現代刑事法第 5 巻 12 号（2003）9 頁。 
77 山口厚・前掲注（20）112 頁。 
78 周光権・前掲注（2）202 頁。 
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は違和感がないかもしれない。しかし、正当防衛とは、国家機関の手続きによる救済が不

十分である際に、例外的に許容される私人救済であり、そもそも、緊急状態での利益保護

手段である。現代社会において、あらゆる法益について私人救済を認めることは、暴力風

潮の蔓延という事態を招くのではないか、という疑問が生じる。逆に言えば、その事態は

国家それ自体の存在を脅かすことになるであろう。しかも、この点は、中国のような人民

民主専政の国に対しても、同様な結論になると思われる。国家・公共的法益のために私人

による正当防衛(緊急救助)を容易に認めると、政治的な濫用を招く虞れがあるという指摘

もある79。 

 さらに、部分的肯定説における「極めて急迫性を要する見解」について、その見解にい

う「極めて急迫」という概念は曖昧であり、十分な説明がないと思われる。詳しく述べる

と、前述したように、そもそも正当防衛制度の趣旨を論じるとき、国家が個人の利益を守

り得ない状況においては、正当防衛という例外的に実力行使を許容する、という考えは一

般的であるといえる。そのような前提から、正当防衛の成立要件として、「急迫性」が要

求されることになると考えられている。この見解において、国家及び公共的法益に関する

正当防衛が成立するや否やという判断は、「国家機関の救助を期待しえない、極めて急迫」

の場合にあたるかどうかによるが、そのような場合と、正当防衛の一般論にいう「公的救

助を期待しえない緊急状態での急迫」との間には、どのような違いがあるのであろうか。

国家及び公共的法益のための正当防衛の成立範囲を確定するため、この違いを説明しな

ければならない。仮にそもそもこの両者には質的な区別がないというのであれば、この見

解は、結局、肯定説と同じようなものになるであろう。 

 最後に、部分的肯定説における「同時に個人利益を害する見解」は、形式上国家及び公

共的法益のための正当防衛を肯定するが、実質的には、同時に個人利益に及ぼす影響を考

えているのであって、国家及び公共的法益のための正当防衛を、個人法益に還元する見解

である。その点は、上記した「社会秩序のための正当防衛を否定する」という平野の見解

からも看取することができる。そうすると、この見解は結局否定説と同種の立場であり、

同じような結論を導くことになると思われる。 

 

2 日中の判例比較 

1)日本の判例 

 ①2・1 ゼネスト事件（最判昭和 24・8・18刑集 3 巻 9号） 

 
79 津田重憲・前掲注（64）286 頁注（88）参照。 
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 本件は、昭和 22 年 1 月 18 日全官公共同闘争委員会が 2 月 1 日を期して官公廳職員各

労働組合総罷業を決行すべき旨のいわゆる 2・1 ゼネスト突入宣言を発表し、翌 19 日朝

の東京都下各新聞がその報道をなすや、被告人外一名は罷業の中止を勧告するため產別

会議議長聽濤克己を訪れたが不在で面会を得ず、さらに翌 20日同人を訪れ押問答の末両

人が予め携えていった肉切庖丁や刺身庖丁を揮って聽濤克已に傷害を加えた、という事

件である。 

この事件に対して、最高裁は「…公共の福祉を最高の指導原理とする新憲法の理念か

ら言っても、公共の福祉をも含めてすべての法益は、防衛せらるべき場合が存することを

認むべきである」という点を肯定しつつ、「…本来国家的・公共的法益を保全防衛するこ

とは国家また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、これをた易く

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せしむる危険

を伴う虞かある」ことを理由として、「かかる公共のための正当防衛等は、国家公共機関

の有効な公的活動を期待し得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

べきものと解するのを、相当とする」としている。 

最高裁は、国家的及び公共的法益のため正当防衛を認めるものの、私人救済を一般化

することの社会への弊害を鑑み、それが公的救助を期待し得ない極めて緊迫の場合に限

り、成立する、ということを示したのである。 

 ②全学連 6・15 国会突入事件（東京地判昭和 40年 8月 9 日下刑集 7巻 8号） 

  本件は国会構内突入事件である。事案は、以下のようなものである。昭和 32年２月

から 6月 15日に全学連学生が国会に突入する事件に至るまで、旧安保改正抗議するため、

学生の暴動デモが何回か起きたが、阻止された。第十八次統一行動は、政治休戦、アイゼ

ンハワー大統領の訪日により、いよいよ最終段階にきたものと情勢判断をした全学連は、

新安保批准を阻止するためには、国会に対するより強力な、より大規模なデモを動員する

以外には具体的に適切な方策がなく、場合によっては、国会突入をも辞さないという方針

を立て、6 月 15 日のデモに参加するよう学生に呼びかけた。6月 15 日、被告人らは、全

学連所属の東京大学教養学部、中央大学、武蔵野美術学校等の各大学で「ビラ」を配った

り、自治会委員会を開いたりなどの方法をもちいて、第十八次統一行動当日における国会

デモをさらに全学連主流派、労働者、一般市民のデモ隊の群衆がむらがり集まり、激しい

行進を繰り返すなどをしながら行進した。被告人らは建造物侵入罪、威力業務妨害罪、公

務執行妨害罪により、起訴された。 

 裁判において、被告人側は、「このようにひっ迫した議会主義民主主義の危機において、

被告人らは、やむにやまれずして、本件 6・15事件を行ったものであるから…正当防衛も
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しくは、緊急避難行為、正当行為として免責され、または、実質的な違法性を阻却するも

のであるから無罪である」と主張した。 

 それに対して、東京地裁は、「被告人らが警察官に闘争的な抵抗を示すことによって、

被告人らの政治的権力機構への反抗ないしは抗議意思を表明し、自己の主張の正当性と

強固さを表明する主観的意図のもとになされ、あるいは、国会構内にむりやり侵入し、そ

こで抗議集会を開くことによって、新安保改定の阻止強行採決の抗議意思を表明しよう

とする主観的意図のもとになされたものであつても、被告人らがその終局の目的を達成

する手段、方法としては、まことに過激な行動であり、法律秩序無視もはなはだしい行動

であるから、被告人らの意図する目的を達成するうえに必要不可欠な、もしくは緊急やむ

を得ない手段方法とは到底認め難いところである」とした。 

 この判決においては、緊急やむを得ない手段ではない、つまり極めて急迫の場合ではな

いということを理由として、正当防衛などの違法性阻却が否定されたのである。その理論

構造は、上記した 2・1 ゼネスト事件の延長線上にあると思われる。 

 

2)中国の判例 

 ③（2016）粤刑申 320号 

 2015 年 3 月から事件当日までの間、A 社は、B 市 B 村の工場区間で高圧熱溶融 PE パ

イプを使用して輸送パイプラインを敷設しようとしたが、B 村の村民に阻止され、何度も

争いが起きた。同年 7月 16日、B 市公共事業サービスセンターは A 社に対して『工事停

止通知書』を発行して通告したが、A社は依然として工事を続けていた。2015 年 7月 18

日 11 時頃、被告人 Xらは、鎌やショートノコギリなどの工具を携行し、A社が B 村の村

道沿いに敷設していた高圧熱溶融 PE パイプを壊した。集計の結果、壊れたパイプは 78

本であり、その価値は 85800 元（約 180 万円）であった。 

 この事件について、中国広東省中級人民法院は、「国家・公共利益を守るために、不正

の侵害を制止する行為は、不正侵害者に損害を生じさせたことになっても、正当防衛とな

る」ことを認め、「しかし、本件被告人らがパイプを破壊した行為は、明らかに報復の目

的で行うものであり、…正当防衛として認められない」と説示している。 

 この判旨からすると、裁判所は国家的及び公共的法益のための防衛行為が許される、と

いう点を肯定したことは明らかである。その一方で、正当防衛の「防衛意思」の要件を充

たさないという理由によって、正当防衛の成立が否定された事例である。 

 

 ④（2020）陝 0830 刑初 22 号 
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 2014 年 10 月、A村の委員会が村民大会の同意を得ずに、被害者の採石場と請負契約を

締結したため、A 村の村民である被告人 X らは、採石場の建設を阻止する目的で、工事

中のショベルのリアタイヤ、コンデンサー、左テールライトを破壊し、採石場の発電機を

破損して、採石場の工事を妨害した。司法鑑定により、その損害額は 7772 元（約 15 万

円）であったと判明した。 

 被告人側は、「被告人の行為は、集団（村）の経済利益を他人に略奪されないように守

る行為であって、正当防衛である」と主張した。これに対して、陝西省初級人民法院は、

「被告人の行為は、故意に他人の財物を損害するものであり、正当防衛制度の要件を充た

さない」として、「器物損害罪と認める」とした。 

 本件において、国家及び社会的法益のために正当防衛を行うのは許されるかどうか、と

いう点については、判旨には言及がなかったが、裁判所が正当防衛の要件に言及したとい

うことは、その前提として、「集団（村）の経済利益」のような利益を守る場合について

は正当防衛を成立する余地がある、という考え方を言外に匂わせたものと思われる。この

理論構造は、③（2016）粤刑申 320 号の事例と同様と整理してよいであろう。 

 

3)検討 

 以上の判例をみると、国家及び社会的法会法益のための正当防衛の成否について、日本

において、判例は、正当防衛行為による保護法益に、国家及び社会的法益を含めるとして

いるが、それらの法益に対する侵害に対しては、極めて急迫の場合においてのみ、正当防

衛を認めている。日本の判例の理論構造は、前述した部分的な肯定説の⑴と同じものであ

ると考えられる。 

 中国においては、判例は、国家及び社会の利益に関する正当防衛が存在することを前提

にしつつ、正当防衛の成立要件を欠くことを理由に、正当防衛の成立を否定する判断をと

っている。 

 両国の判例理論を比較すると、共通点として、「国家及び社会的法益を形式的に認める

→正当防衛の成立要件のいずれかが欠如→正当防衛不成立」という判断構造をとってい

るということができる。しかし、個人の利益を守るために正当防衛を行うことが、当然認

められるのである以上、「個人の利益を認める→正当防衛の成立要件のいずれかが欠如→

正当防衛不成立」という判断構造に還元することによって正当防衛を肯定することがで

きると解すべきである。判例のような国家及び社会的法益のための正当防衛の成立範囲

を極めて急迫な場合に限定する立場に立つならば、これらの法益に対する侵害の急迫性

（あるいは他の要件）は、個人法益に対する侵害の急迫性（あるいは他の要件）判断とい
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かに区別されるのかを説明しなければならない。さもないと、結局肯定説に至ることにな

ると思われる。 

 しかしながら、①判例は、「国家公共機関の有効な公的活動を期待し得ない極めて緊迫

した場合」と述べているが、前述したように、これは、正当防衛における「急迫性」の一

般的趣旨と重なることから、このような制限は、結局、不明確というべきであろう。例え

ば、上記した中国の③事案において、「公共事業サービスセンターは既に A 社に対して『工

事停止通知書』を発行して通告したが、A社は依然として工事を続けていた」といった公

的救済の効果がない場合において、日本の判例理論を適用して考えてみよう。このような

事例は、国家公共機関の有効な公的活動を期待し得ない「極めて緊迫した場合」にあたる

であろうか。仮に、③事案を「極めて緊迫した場合」にあたらないと回答すれば、その理

由は必ずしも明らかではないので、「極めて緊迫した場合」とは、どのような場合を言う

のかについて急迫性とは異なる別の規範的観点からの説明を要することになろう。他方、

もし、③事案を「極めて緊迫した場合」にあたると回答するのであれば、この事案は正当

防衛が成立することになり、違和感が生じることになる。これが、実際の中国の事案③判

決要旨において、「急迫性（正当防衛の時間要件）」に言及しない理由ではないかと推測さ

れる。つまり、国家及び社会的法益に関する正当防衛を制限・否定するのであれば、判例

のような要件論の相違ではなく、正当防衛の本質論において、検討すべきであるように思

われる。 

 

3 理論検討——個人的法益への還元 

 以上のように、日中両国の学説・判例に対する考察によって、国家及び社会的法益に対

する正当防衛については、形式上肯定する学説・裁判例が多い、ということが明らかにな

った。しかし、たとえ、国家及び社会的法益に対する正当防衛を形式上肯定したとしても、

「極めて急迫」といった具体的な内容が曖昧な基準を採用すれば、結局は、正当防衛の成

立範囲は確定し難い。私見によれば、明確な限定基準を用いるべき国家及び社会的法益に

対する正当防衛においては、個人的法益に還元される場合のみ、正当防衛の成立が認めら

れると解すべきように思われる。それは、正当防衛制度がそもそも個人の利益（個人的法

益）を保護対象とするものであり、法秩序のための防衛は正当化できないからである。 

 

1)正当防衛制度の形成に関する考察 

 正当防衛という私人救済と国家による公的救済（国家による実力独占原則）との関係に

ついては、そもそも①正当防衛状況において、国家による実力独占原則は妥当しないとす
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る見解と、②国家による実力独占原則の例外として正当防衛を位置付ける見解との対立

がある。①の見解をとるシュミットホイザーは、「国家による実力独占原則は法侵害が終

了した後に行われる法の確証が問題となる領域(仮逮捕、自救行為)には妥当するが、予防

的な法の防衛が問題となる領域(正当防衛)には妥当しない」と主張している。②の見解に

ついては、ビツェレキによる、違法な攻撃に対する防衛権限は本来には国家が有する権限

であるが、正当防衛状況においては例外的にかかる権限が国家から私人に委譲されると

いう見解と、ワーグナーによる、正当防衛権を防衛者の固有権として理解した上で、かか

る権利が認められる限り、国家による実力独占は後退しなければならないという見解が

ある80。 

 ここで、正当防衛の歴史変遷を見てみると、生産力が低い時代には、個体の自衛能力の

不足を補うため、血縁関係に基づく団体・氏族が形成されてきた。それに伴い、正当防衛

という形式は、団体・氏族の復仇である一方で、あらゆる氏族に対する侵害に復讐するの

は、氏族における全員の義務とさえいえるようになった81。さらに、私有制への変遷と共

に、血縁関係の結びが徐々弱くなってくると、氏族という団体が崩れてきて、復讐する主

体と対象も、個人へ変更されるようになり、血縁関係による復讐から、私人の復讐へと変

遷していくようになった。そして、その後、国家の形成に基づき、国家の刑罰権が現れる

ことになった82。 

 古代においては、国家刑罰権と同時に、私刑を使うことも許されていた83。当時は、私

刑は国家刑罰権の補充であるといえるものであった。しかし、現代社会においては、社会

制度の整備、公的機関による公共の事務の管理能力の進歩に伴い、私人の復讐による弊害

に鑑み、刑罰権は公的機関のみが行使できることになり、国家による実力独占原則が確定

されることとなった。もっとも、今のところ、公的機関は、いかに整備できたものだとし

ても、救助不能の場合がある。このような場合には、私人による救済が許される。 

 以上の正当防衛権の形成過程を理論に反映させるならば、正当防衛権を防衛者の固有

権として理解した上で、かかる権利が認められる限りにおいて、国家による実力独占は後

退しなければならないという見解が基本的に妥当であると思われる。正当防衛制度の形

成の経緯を見るとわかるように、復讐という形から正当防衛制度に至るまで、正当防衛は、

 
80 以上のドイツの学説の整理は、山本和輝・前掲（56）51-52 頁を参照。 
81 陳興良・前掲（67）2 頁を参照。 
82 『マルクス・エンゲルス選集（第三版）』（人民出版社・2012）85 頁以下を参照。 
83 例えば、中国の『春秋公羊伝』においては、「父不受诛，子复仇可也。父受诛，子复仇，推刃之道也」

という記載がある。つまり、親は殺された場合、子供が復讐することが許されるが、親が刑罰によって

殺された場合には、復讐が許されない。 
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個人の利益を対象とすることに終始していることがわかる。そもそも、正当防衛は個人法

益を中核とする制度なのである。つまり、国家及び社会的法益のための正当防衛には、そ

もそも歴史的な根拠を持たないのである。 

 

2)法秩序に関する批判的考察 

 法秩序それ自体を絶対視する代表は、ヘーゲル学派である。ヘーゲルは、国家は犯罪を

(絶対的存在としての)法の否定、すなわち絶対的に無効な不正として把握し、それに対す

る刑罰を「否定に対する否定」、 すなわち「法の回復」として把握したのである84。その

後、その学派のベルナーは、正当防衛において、いかなる権利も不正な侵害に対して無制

限に防衛されなければならないとした。権利はまさしく権利であり、「正は不正に対して

譲歩する必要はない」からである85。しかし、この見解の前提としていた絶対的国家観が

支持を失ったのに伴い、法の絶対性・不正の無効性を確証するためだけの制度としての正

当防衛という発想も衰退した。 

 それ以外にも、法秩序によって、正当防衛の正当化根拠を説明することにすれば、防衛

対象を無実な第三者に拡大する恐れが生じることになる86。法秩序自体の保護を強調する

と、防衛行為が若干でも他人の自由な領域を侵害すれば、法秩序を守る効果を理由として、

正当化可能になってしまうからである。例えば、不正の攻撃に対して、防衛行為に出るこ

とによって、偶然その場で通っている第三者に軽傷を負わせる場合には、仮に法秩序を強

調すれば、軽傷という程度の損害であるから、法秩序を保護するため、多少犠牲してもよ

い、と考える恐れがあるが、明らかに不当であろう。むしろ、法秩序のための防衛を認め

ずに、無関係の第三者に損害を及ぼす場合には、誤想防衛を問題とすべきである。したが

って、法秩序それ自体は、正当防衛の保護対象とすべきではない。 

 

3)還元できる法益 

 最後に、国家及び社会的法益の中には、個人法益へ還元できるものがあるということに

ついて、具体例を示したい。 

 ①放火、出水、往来妨害などの行為については、それらの行為は、常に不特定又は多数

人の生命、身体を侵害する危険性のある行為であれば、これらの行為に対する対抗行為を

 
84 重松博之「ヘーゲル承認における犯罪・刑罰の機能と位置」九大法学 68 号（1994）232 頁以下、橋爪

隆・同注（21）35 頁注（90）参照。 
85 曽根威彦・前掲注（34）72-73 頁参照。 
86 陳璇・前掲注（30）『正当防衛：理念、学説と制度の適用』20 頁参照。 
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個人の集合体に対する防衛行為として、許容されるべきであると思われる。なお、これら

の行為は抽象的危険犯であるため、危険の現実の発生は要求されないとするのが通説で

ある87。この点について、正当防衛の場合に、「人の生命、身体に対する侵害が切迫してい

る」という条件を満たさなければならない。この点について、本稿序論の一つ目の分析軸

で述べたように、ここでの検討は、正当防衛による救済できる法益の範囲を描くためであ

る。具体的な事例において、正当防衛の成立を肯定できるかどうかについて、正当防衛の

急迫性要件と相当性要件によって判断される必要がある。②公務執行妨害、職権乱用、賄

賂などの行為については、それらが人の生命、身体、自由、財産などの具体的な個人法益

に脅威を及ぼす場合に限度で、正当防衛が許容されるべきであると思われる。③文書・印

鑑を偽造しようとしている行為、囚人等の単純逃走行為などについては、防衛をすべき具

体的個人的法益がない以上、防衛行為を認めるべきではない。 

 もっとも、文書・印鑑を偽造する行為を見て、その文書を破る、あるいはその印鑑を破

壊する行為に出たような場合は、正当防衛ではなく、実質的違法性がないことを理由とし

て、違法性を阻却することにしても不当ではないであろう。また、囚人等の単純逃走を阻

む行為についても、正当防衛ではなく、私人逮捕等の正当行為として違法性を阻却すべき

であると整理できる。 

 

第 3節 共犯と正当防衛の成立 

1 問題の提起 

1)問題となる事例 

 以上のように、正当防衛制度の正当防衛原理、及びその保護法益の範囲は解明したが、

それは、不正侵害者がまずは単独正犯であることを前提とした議論展開が基本であった。

ところが、さらに不正侵害者が複数人いる、つまり、共犯である場合において、すべての

共犯に対して、防衛行為に出るのが認められるのかという問題をめぐって、中国では議論

がある。例えば、以下のような判例（（2016）琼 02 刑終 28号）の事案を例に考えてみよ

う。 

 2014 年 3 月 12 日夜、被告人 X とその妻の Y は、工事現場でコンクリートの攪拌や運

送などの残業をしていた。A、B、C、D は、飲酒後、Yが一人でコンクリートを降ろすの

を見て、言葉のみを用いて、Y をからった。Y は、からかわれた状況を、X に伝えた。X

は怒って A らに対して Y から離れるように言ったが、無視された。更にその後、A は Y

 
87 嘉門優『法益論—刑法における意義と役割—』（成文堂・2019）121 頁参照。 
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の太ももを触り、X と A らとの喧嘩が起きた。A は X を殴ろうとし、X も反撃の準備を

したが、Y は、Aと X二人の中間に立って喧嘩を止めようとした。A は、工事現場からス

コップ（長さ約 2 メートル、木製ハンドル）を持ち X に殴りかかろうとしたが、Y に止

められた。そこで、A はスコップを捨て、素手で X に殴りかかろうとした。Y は、その

際、A に押し倒された。X は、Y を助けに行こうとしたが、A、C、D が、X に殴りかか

り、Xは、引き下がりしながら拳で反撃した。C、D は、パイプ（長さ約 1メートル、中

空、直径は約 4 センチ）を拾って、X を殴ろうとしたが、Y、B に止められた。その後、

D はパイプを拾って X の頭を殴った。X がヘルメットを被っていたため、パイプは勢い

よく滑って X の左腕に当たった。この同時に、X は左手で Y をかばい、右手で身につけ

てる折り畳み式のナイフ（開けて長さ約 15 センチ、刃の長さは約 6 センチ）を持ち出し、

激しく突き刺した。その結果、C は出血ショックで死亡した。A、D は、軽傷を負った。 

 中国海南省中級人民法院は、「正当防衛は不正の侵害者本人に対する行為でなければな

らない…数人が共同して不正の侵害を行う場合、直接に不正の侵害をしているものだけ

でなく、現場における共同して不正の侵害をするものに対しても、防衛行為を行うことが

認められる」とし、「本件において、たとえ被告人 X の頭部を殴打していたものが D で

あったとしても、当時、C も鉄棒を持って現場において被告人 X を取り囲んで殴打する

つもりがあったのであるから、Cは不正の侵害者と解され、防衛対象となる」と説示して

いる。その「現場における共同して不正の侵害をするものに対しても、防衛行為を行うこ

とが認められる」ことについてどう理解すべきであるのか、という問題が生じた。 

 

2)問題の所在 

 日本では、防衛行為の結果、第三者を侵害した場合には、「第三者と不正の侵害者との

間に共犯関係が成立するとすれば、どうなるのか」といった議論は行われてこなかった。

その理由を想像すると、共犯は一つのグループとしてとらえるなら、特に、不正の侵害者

が共謀共同正犯又は共同正犯である場合には、共犯者全員が「不正の侵害」を行っている

と認められるのである。そうだとすれば、不正の侵害全体に対する防衛行為を検討すれば

足りる。しかし、共犯全員が、「不正の侵害」として評価される場合でも、狭義の共犯で

ある場合は、実行犯でない教唆犯・幇助犯をも直ちに正当防衛（過剰防衛）の対象とする

ことに違和感が生じる。 

 これに対して、共犯の違法性を個別にとらえる立場を採ると、共犯者ごとに、それぞれ

正当防衛要件を満たすかどうかについて検討すればよい、という発想がないわけではな

いのであろう。ここで、共犯独立性説といった少数説にさておくこととしても、日本の通
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説的見解である因果的共犯論を出発点とすれば、共犯ごとに「因果性」の影響を考慮する

ことになるため、共犯が不正の侵害を行う場合には、すべての共犯者に対する防衛行為の

正当性が認められるか、という問題を「共犯の因果性」という視点から検討する価値があ

ると思われる。 

 なお、実際には、中国の共犯理論においては、正犯、共犯という概念がなく、共同犯罪

の関与者は、役割に応じて、主犯と従犯に分かれる。しかも、前述したように、中国では、

伝統的な犯罪論体系において、構成要件該当性という概念がないため、構成要件に該当す

る行為、すなわち実行行為を共同して実現したかどうかという基準により、主犯と従犯を

区別することができない。そのため、共同犯罪の関与者ごとにそれに対する防衛行為を検

討することになる。この点も日本ではこのような不正の侵害者の共犯に対する正当防衛

の問題が議論されてなかったのに対して、中国では議論が盛んである理由の一つである。 

 

２ 中国の議論状況 

1)具体的な規定 

 中国刑法第 20条により、現に行われている不法な侵害から、国家及び公共の利益又は

本人若しくは他人の身体、財産その他の権利を守るために、不法な侵害を制止する行為を

行って、「不法侵害者に損害を生じさせた」ときは、正当防衛であり、刑事責任を負わな

い。「不法侵害者に損害を生じさせた」ということは、正当防衛の対象要件としてとらえ

るのが一般的である。つまり、正当防衛の対象は、不法侵害者の本人のみである。 

 また、『正当防衛制度の適用に関する指導意見』（法発〔2020〕31 号）第７条は、「数人

が共同して不正の侵害を行う場合、不正の侵害を直接にしているものだけでなく、現場に

おける共同して侵害するものに対しても、防衛行為を行うことが認められる」と規定され

ている。この規定について、司法解釈を起草する委員会は、刑法の規定により、防衛行為

は不正の侵害者の本人に対するものであり、不正の侵害者以外の第三者に対する防衛行

為が認められないが、不正の侵害者とは、侵害の実行行為をするものだけでなく、現場に

おける組織者（主犯：メンバーを集める者）、教唆犯、幇助犯も含むと解すべきである88、

とする。 

 なお、中国では、すべての共犯者に対する防衛行為が認められるのかという問題は、対

象要件として捉える（本稿 28 頁参照）からといって、必ずしもこの問題を正当防衛の要

件とする必要はないと思われる。むしろ、この問題解決は、共犯者に対して、どのような

 
88 『人民司法』2020 年第 28 期 3 頁。 
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理由によって単独正犯に対するのと同じように、防衛行為に出るのが認められるのか、と

いうことにあるからである。従って、本稿においても、正当防衛の具体的要件に入る前提

として、この問題を位置づける。 

 

2)学説の議論状況 

①全面肯定説 

 肯定説は、中国で通説である。例えば、高銘暄は、「共犯の場合には、犯罪を参加して

いる者らは各々犯罪を行うことになるから、すべての共犯者に対して、防衛行為を行うこ

とが認められる」と主張している89。これはほぼ法文の規定をそのまま述べた見解であり、

共犯に対する正当防衛を最も広く認める見解である。しかし、この見解は、共犯独立性説

を当然の前提とするものである点において既に疑問がある。 

 

②部分的肯定説 

 A.馬克昌によれば、「構成要件行為を行う実行犯に対して、防衛行為を行うことが認めら

れる。しかし、直接に構成要件行為を行わない、教唆犯と幇助犯に対して、防衛行為を行

うことは認められない」90。この見解は、共犯に対する正当防衛の成立範囲を最も狭く捉

える見解であり、実行犯以外の共同正犯の場合の処理がどのようになっているか、という

疑問が生じる。この見解によれば、構成要件的行為＝侵害行為という解釈になると思われ

るが、しかし、幇助行為であっても、現場で正犯行為に因果性を及ぼしている場合には、

正当防衛を認めてもよいのではないかという防衛行為による因果性の阻止の観点からの

疑問もある。 

 

 B.王政勲は、「教唆犯に対して、防衛行為を行うことは認められない。これは教唆犯に

対する防衛が被教唆者の不正の侵害を抑制できないからである」とし、これに対して、「幇

助犯については、現場にいない幇助犯に対する防衛行為が認められない一方で、現場にい

て、かつ幇助行為を行われている幇助犯に対して、防衛行為を行うことが認められる」と

主張している91。 

 
89 高銘暄主編『刑法学原理（第２巻）』（中国人民大学出版社・2005）212 頁。 
90 馬克昌主編『犯罪通論』（武漢大学出版社・2010）737 頁。同じ趣旨の主張として、陳興良・前掲注（67）

90-92 頁。 
91 陳興良主編『刑法総論精釈（第 2 版）』（人民法院出版社・2011）263 頁（正当防衛の章は王政勲よ

り執筆された）。 
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 確かに、教唆犯に対して正当防衛ができない理由は、すでに教唆行為が終わって、因果

的影響力を与えてしまった後、いくらこれに介入しても、その介入から因果性を除去する

ことはできないから、という発想と思われ、その点は妥当である。また、幇助犯について、

正犯に因果性を及ぼしつつある者に対しては、防衛行為を行うことで因果性を遮断し、正

犯の攻撃をやめさせる・弱めることがなおできる場合は、因果的共犯論の見地から納得で

きる。 

 しかし、その場合に幇助の正犯に対する因果性が物理的原因力にとどまるか、その定義

は明白とは言えない。また、いわゆる「応援を提供する」ことは必ず現場にいなければな

らないか、という点についても言及がない。 

 

 C.胡鹰によれば、構成要件行為を行う正犯（主犯、従犯）に対して、防衛行為を行うこ

とが認められる。詳しくは、教唆犯について、教唆行為自体は侵害の急迫性を充たさない

から、原則として教唆犯は防衛の対象にならない。しかし、⑴教唆犯が直接に構成要件行

為を行う場合、⑵責任無能力者を教唆する場合、⑶教唆犯が正犯と共に犯罪の現場にいる、

或いは無線電波によって直接に正犯と連絡を取っているとき、正犯に対して、防衛行為が

及ばない場合に、防衛行為を行うことが認められる。幇助犯について、精神的幇助にとど

まる幇助犯に対しては、原則として防衛行為を行うことが認められないが、現場において

実行犯を著しく精神的に幇助して、侵害の急迫性を充たすならば、防衛行為を行うことが

認められる。物理的幇助に対しては、事前に物品等を提供する場合に、それにより法益に

対する侵害が急迫したと言えないから、防衛行為を行うことが認められない。他方、正犯

が不正の侵害を行われている際に幇助を提供する場合に、防衛行為を行うことが認めら

れる92。 

 この見解は、実行の着手の前の共犯行為か否かに着目し、侵害の急迫性の観点から、着

手前の関与行為に対する防衛行為は認められないと理論構成しており、基本的なコンセ

プトにおいて、正当防衛の要件に適った、妥当な方向性である。 

 しかし、具体的検討すると、まず、教唆犯において、⑴について、教唆犯が直接構成要

件的行為を行う場合があるのか。⑵については、間接正犯ではないという点で問題がある。

また、概念的におかしいと思われる。⑶について、因果性が及びつつある場合に正当防衛

を認める趣旨であると思われるが、精神的幇助の場合と区別ができていないのではない

か、という疑問がある。次に、幇助犯について、著しい精神的幇助とそうでない幇助の違

 
92 胡鹰「共同犯罪に対する正当防衛につい」法学評論 1991 年第 2 期 64 頁以下参照。 
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いが何か、という点が明らかでないものの、不正の侵害の急迫性を充たす限度で、防衛を

認める点については、防衛の対象を緊急時の必要性の観点及び正当防衛の制度趣旨から

限定する考え方であり、理にかなっていると評価できると思われる。 

 

 D.魏東＝周海浪によれば、間接正犯と教唆犯を区別し、間接正犯の類型93は本問題の射

程外であるとしている。詳しくは、教唆犯について、『第三者の介入型』及び『当事者型』

に分けて検討する必要がある。教唆犯に対する防衛行為により急迫不正の法益侵害を切

断でき、優越的法益を守れるのであれば、正当防衛として認められる。物理的幇助犯も同

様に、これに対する防衛行為により急迫不正の法益侵害を切断できれば、正当防衛として

認められる。他方、精神的幇助に対して、防衛行為を行うことが認められない94。 

 この見解は、因果的共犯論からは一つの帰結であるが、侵害の急迫性に関連付けていな

い点に問題がある。侵害の急迫性（法益侵害の切迫性）がない場合に正当防衛を認めるの

は、正当防衛の制度趣旨や要件に合わないと思われる。また、幇助犯について、精神的幇

助については正当防衛を行うことはできないとする根拠はどこにあるのか、という疑問

がある。 

 

3 理論検討——共犯の因果性というメルクマール 

1)出発点 

 共犯者の行為であっても、それが被侵害者に対する急迫不正の侵害に直ちに影響する

ならば、その行為に対する正当防衛を否定する理由はない。 

 まず、正当防衛が許されるのは、侵害者の行為が、被侵害者に対する「急迫不正の侵害」

が現存していると評価される場合に限られる。つまり、共犯行為に対する正当防衛が許さ

れる状況は、正犯行為が、「急迫不正の侵害」と評価される場合に限られることになる。

この点で、上記②の C 説は、出発点において妥当な考え方であると思われる。一般的に

言って、共犯行為は、正犯行為に時間的に先行して、すなわち、正犯行為が「急迫不正の

侵害」の段階に至る前に行われることが多い。そうすると、正犯行為が「急迫不正の侵害」

の段階に至っているかどうかが、共犯行為について正当防衛が許されるかどうかを判断

する１つのポイントとなるであろう。 

 
93 ⑴他人を脅迫 して犯罪をさせること、⑵他人の錯誤を利用して犯罪をさせること、⑶権力又は影響

力による他人に犯罪をさせること、⑷無責任者、又は制限責任者を利用して犯罪をさせること。 
94 魏東＝周海浪「共犯に対する正当防衛：法理の基礎と解釈のアプローチ」刑法論叢 2017 年第３巻 72

頁以下。 
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 正犯行為に対する正当防衛が許される段階、つまり、急迫不正の侵害の開始時期につい

ては、いくつかの見解95が示されている。藤木英雄によれば、急迫というためには、加害

行為が犯罪を構成する場合にその実行の着手があったと認められることないし侵害の現

在性は必要でない。未遂に極めて接着した予備行為、例えば侵害者が凶器を取り出そうと

する段階に至ったときは、必要な制止のための行動が許される（予備の最終段階説）96。

また、シュミットホイザーによれば、攻撃者が、攻撃をより後の防衛ではもはや可能では

ないほど準備している場合、攻撃はすでに現在している（効率説）97。学説は、基本的に

「犯罪の実行の着手の前の段階で防衛行為が許される」という同じ趣旨のことを述べて

いると考えられ、その結論は妥当であると思われる。 

 このことを前提とすると、共犯者に対しては、防衛効果の観点から、正犯者による犯罪

の実行の着手が行われる少し前の段階になれば、共犯行為に対する正当防衛が可能であ

る、という帰結が導かれる。その上で、さらに正当防衛が可能な共犯行為とはどのような

行為を画定するにあたり、正当防衛の要件である「急迫不正の侵害」という観点から考察

が必要であると思われる。 

 「急迫性」について、第一に、共犯行為は、基本的に（共同正犯の場合を除いて）、正

犯行為とは異なり、被害者に対する直接的な侵害行為ではない、ということ、第二に、既

に検討したように、正当防衛が許されるには、当該侵害が、急迫性を有していること、す

なわち、現に差し迫っていることが必要であることを考慮しなければならない。共犯行為

は、性質上、基本的に（共同正犯の場合を除いて）、そのような急迫性をもたらすような

行為ではない。そのため、共犯行為に対する正当防衛が許されるような状況というのは、

一般的には、正犯行為が行われているか、その直前の段階に至っており、その正犯行為に

対して、正当防衛が可能な状況にある、という状況である。 

 「不正」について、正当防衛が可能である行為というのは、不正な侵害でなければなら

いから、共犯行為も違法であり、正犯行為を通じて、法益に対して侵害または脅威を与え

るような行為である必要がある（因果的共犯論・共犯の違法の連帯）。そうすると、直接

の不正の侵害となる正犯行為に対して、その時点で、因果的に影響力を与えている共犯行

為が、正当防衛の対象となる、ということになる。つまり、正犯者により、急迫不正の侵

害が行われた場合、すなわち、正犯者の実行行為が行われている（実行の着手がある）か、

あるいは、その直前行為が行われているときに、それに因果性を及ぼしつつある共犯行為

 
95 ヤーコブスを代表として、未遂説との主張もあったが、極めて少数説にとどまるので、省略する。 
96

 藤木英雄「正当防衛」団藤重光編『注釈刑法（2）のⅠ総則（2）』（1986）225–226 頁参照。 
97 明照博章・前掲注（37）32 頁参照。 



 
 

48 

に対しては、正当防衛が可能、という結論である98。 

 

2)共犯の因果性による判断 

 以上のように、どの範囲の共犯に対して正当防衛が認められるのか、という問題解決は、

正犯（不正侵害を実行しているもの）に対する因果性の有無にある。基本的な思考として、

因果性と急迫性が充足すれば、防衛行為に出ることが許されるのである。しかも、因果性

とは、物理的因果性だけでなく、正当防衛状況の現場における強い心理的因果性も含めて

判断するのが妥当である。 

 前述したように、中国では、共犯の規定において、正犯と共犯という概念がなく、共同

犯罪の関与者は、役割に応じて、主犯と従犯に分かれ、「統一的正犯体系」99をとるものと

いえる。従って、共犯者の類型ごとに検討する必要がなく、因果性の観点から役割に応じ

て主犯と従犯が区別されると考えれば、因果性と急迫性要件を充たす関与者に対する正

当防衛が認められる余地があると解すべきである。 

 これに対して、日本では、因果的共犯論が前提となるが、共犯の規定において、実行共

同正犯、教唆犯、幇助犯が分類されている以上、共犯の類型ごとに、不正の侵害に対する

因果性の強さと急迫性を示した上で、防衛行為に出るのが許されるか否かを検討する。 

 ⑴実行共同正犯に対して、正当防衛が許されるべきである。共同正犯者は、一部行為を

実行することによって、全部の行為について因果性を及ぼしているから、一部行為しか担

当していない者に対しても不正の侵害者自体といえ、その者に対する正当防衛が可能で

ある。 

 ⑵共謀共同正犯に対して、正当防衛が可能であるのは、上記と同様の理由に基づく。他

方、急迫性の観点から、事前共謀しか行われていない早い段階には、正当防衛はできない

ことになる。 

 ⑶狭義の共犯の場合には、まず、教唆犯に対して、正当防衛を行うことは許されないと

思われる。教唆犯は、基本的に時間系列的に見て、正犯行為が行われる以前に行われるも

のであるからである。そのため、侵害が急迫であると認められる時点、すなわち、正犯に

 
98 なお、ここにいう「急迫不正の侵害が行われた場合」という判断は規範的な判断である。これは、実

行着手の少し前の段階で「急迫性」を充たすということと同様な理屈で、共犯者に対する正当防衛は可

能である、ということを示すためのものであり、すべての共犯者に対して、防衛行為に出ることが認め

られるかどうかは、共犯者は実行行為者に対する因果性の有無によって判断すべきであると思われる。 
99 統一的正犯体系とは、狭義の共犯と正犯を区別しない立法例である。統一的正犯体系の概念につい

て、松澤伸「共犯と正犯の区別について–裁判官の思考と共犯理論−」『曽根威彦先生・田口守一先生古

稀論文集（上巻）』（成文堂・2014）822 頁参照。 
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よる実行行為が行われている（実行の着手がある）か、あるいは、その直前行為が行われ

ている時点では、教唆行為は既に終了していると判断される場合が多いであろう。 

 また、幇助犯について、急迫不正の侵害の現場において、正犯を幇助する場合には、正

当防衛を行うことは許されると思われる。幇助行為を通じて、正犯の急迫不正の侵害に因

果性を及ぼしつつある場合には、幇助行為者に対して正当防衛を行うことで、因果性を遮

断し、防衛効果を生じさせることができるから、正当防衛が可能であるというべきである。

この場合、心理的・物理的幇助を問わず、両者を区別する理論的理由はない。精神的幇助

の例として、例えば、機関銃で発砲を続ける正犯者の隣で狙う標的を指示する場合がある。

物理的幇助として、例えば、機関銃で発砲を続ける正犯者の隣で弾丸を次々と渡す場合が

ある。このような場合において、幇助犯に防衛行為に出ることは問題ないのであろう。防

衛行為事前の幇助、事後の幇助に関しては、急迫不正の侵害時に同時的に因果性を与えて

いないため、その幇助行為に窮迫性が欠け、正当防衛ができないのである。 

 ⑷なお、間接正犯に対しては、正当防衛が許されないと解すべきであろう。間接正犯の

行為とは、つまり、招致行為であるが、招致行為の時点では、被侵害者に対する急迫不正

の侵害をいまだ生じさせていないからである。例えば、毒入りウィスキーを発送した時点

（離隔犯のケース）とか、責任無能力者に窃盗を指示した時点では、急迫不正の侵害は生

じていないのである。正当防衛が可能となるのは、被害者領域に到達した時点、または、

被誘致者の行為が侵害の急迫性が認められる時点であるが、その段階では、間接正犯者の

行為は終了しており、従って、正当防衛はできないことになる。この点は、教唆犯の場合

と同じ理由で正当防衛を否定されるのである。 

 もっとも、そうであったとしても、招致行為に対しては、仮にそれが自己を将来的に侵

害するものであると分かった場合には、緊急避難を成立することは可能であると思われ

る。このような場合は、山小屋事例（深夜強盗を計画している客たちの話を盗み聞きした

山小屋の主人が客たちに睡眠薬を飲ませた事例）における、山小屋の主人の例と同じよう

な理由で緊急避難が成立する100ことになる。 

 

第 4節 小括 

 本章では、まず、学説の整理と分析によって、正当防衛の正当化原理について検討した。

また、国家及び社会的法益のための正当防衛の成否を考察したが、正当防衛は本来的に個

 
100 「不正の侵害」であっても、急迫性が認められない場合において、違法性阻却を認めるために緊急避

難による解決が必要となるという見解として、斎藤誠二・前掲注（23）261 頁以下、山口厚・前掲注（20）

157 頁参照。 
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人の利益を中核とする制度であるとする私見を示した。さらに、不正侵害者が共犯である

場合には、すべての共犯者に対して、防衛行為に出るのが認められるのか、という問題に

も検討を加えた。それぞれの具体的な帰結は、以下の通りである。 

 正当防衛の正当化根拠は、優越的利益原理によって説明するべきである。その上で、利

益を衡量するにあたっては、防衛行為者側の利益を重視し、「個人の利益」対「個人の利

益」の衡量という構造を採る。なぜなら、正当防衛の特殊性、つまり、緊急避難のような

厳格的な構造を不要とする理由は、「（自由な）現状を維持する利益」を加算することによ

って、防衛行為者側の利益は不正侵害者の利益と比べて、優越性がある、ということにあ

ると考えるからである。そして、「（自由な）現状を維持する利益」は、生命・身体・自由

にせよ、財産・名誉にせよ、同様の保護を要請すると解すべきである。しかも、自ら侵害

を除去するとはいえ、実際には、多くの事例において、必ずしも自分の手で救済できると

は限らない場合（例えば、自分の力で不正の侵害に対抗できない、そもそも本人は不正の

侵害を気付いていないなどの場合がありうる）があることから、私人による救済の範囲は、

自分のためだけでなく、他人のために緊急行為に出ることも含まれる。従って、（国家救

済が間に合わない）緊急状況において、他人（第三者）の（自由な）現状を維持する利益

を守るため、侵害を除去し、元の（自由な）状態を戻させることが許される。 

 また、防衛者の利益を加算する優越的利益原理の下では、⑴利益衝突を自ら作出した場

合には、そもそも正当防衛状況として認められないため、正当防衛の成立が否定されると

解される。また、⑵正当防衛は違法阻却事由であり、攻撃者の責任の有無によって制限さ

れることはない。責任のない者の攻撃にせよ、行為者の「（自由な）現状を維持する利益」

が認められれば、攻撃された者の利益の優越性が肯定できるため、正当防衛を制限する理

由はない。従って、責任のない者の攻撃に対しても、防衛行為を行うのが許されるべきで

ある。   

 さらに、正当防衛制度の形成の経緯を見るとわかるように、復讐という形から正当防衛

制度に至るまで、正当防衛は、個人の利益を対象とすることに終始しており、本稿が支持

する「（自由な）現状を維持する利益」も個人利益を中核とするものである。国家及び社

会的法益のための正当防衛には、そもそも歴史的な根拠がない。従って、個人法益に還元

できないような利益、単なる国家及び社会的法益のための正当防衛は、否定されるべきで

あり、個人法益に還元できる場合に限り、防衛行為を許容すべきである。 

 なお、不正侵害者の共犯に対する正当防衛が許される範囲というについて、中国では議

論が盛んであるが、日本ではほぼ議論されなかった論点も取り上げた。結論として、共犯

の「因果性」と「急迫性」の限定によって、正当防衛の成否を検討すべきであることを示
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した。 

 以上のように、正当防衛の正当化原理、その制度による救済の法益の範囲及び共犯に対

する防衛行為の正当性を明確になった。しかし、一つ目の分析軸として、正当防衛の正当

化原理から直接検討すべき論点として、さらに利益衝突を自ら作出した場合を次に取り

上げて検討を加えることにする。 
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第 2章 挑発防衛をめぐる防衛行為の限界 

 

第１節 闘争状況における挑発防衛 

 闘争状況における挑発防衛という問題の設定は、第 1章で述べたように、正当防衛の本

質論から導かれる正当防衛の成立に関して、一つ目の分析軸において検討すべき課題で

あると思われる。すなわち、いわゆる挑発防衛は正当防衛の正当化原理の視点から防衛者

に権利行使としての防衛行為が許される状況にあたらない場合であり、本章では、具体的

な要件論を入る前に、正当防衛が許される状況ではない場合を分析することとし、その典

型例として議論される挑発防衛、すなわち、利益衝突を自ら作出した場合を取り上げる。 

 ところで、（広義的）挑発防衛とは、一般に、侮辱、暴行などの侵害者に対する積極的

な働きかけとして理解されている101。もっとも、（広義的）挑発防衛とされる行為をさら

に整理すると、さらに次の二類型に分けられる。⑴（意図的、又は意図的でなくても）違

法な先行行為がある類型、いわゆる侵害を自招した場合（自招侵害）と、⑵（意図的に）

口・態度だけで挑発した場合（口実防衛）である。 

 

1 闘争状況に関する日本の議論 

 日本においては、「違法な先行行為がある場合」と「相手の侵害を予期した場合」とを

截然と区別した上で検討されている。このような区別は判例の流れから、明白である。 

 日本の最高裁判例の流れは、「違法な先行行為型とそれ以外」を区別するものである。

ところで、上記類型⑴の違法な先行行為型については、正当防衛の制限・否定に関する議

論は活発である102。そして、この場合において、正当防衛の前提状況が欠けることを理由

として、正当防衛の成立を否定することが多い。これに対して、類型⑵の（意図的に）口・

態度だけで挑発した場合（口実防衛）については、それだけでは直ちに正当防衛を許され

ないと解されず、「侵害の予期プラスアルファの事情としての積極的加害意思の考慮の下

で「急迫性」要件において検討されることが多い。 

 類型⑵の他、さらに、侵害を予期したが、あえて現場に赴く場合（いわゆる、出向き型）、

あるいは現場で相手の来襲を待って闘争状況に陥る場合（いわゆる、待ち受け型）も急迫

性要件判断において検討されている。このような違法先行行為を伴わない事例群につい

 
101 橋爪隆・前掲注（21）253 頁参照。 
102 例えば、斎藤誠二・前掲注（23）197 頁以下、山中敬一・前掲注（36）96 頁以下、川端博『正当防衛

権の再生』（成文堂・1998）73 頁以下、岡本昌子「自招侵害について」同志社法学 50 巻 3 号（1999）

285 頁以下。 
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ては、侵害の予期と積極的加害意思の有無（積極的加害意思論）、侵害退避義務論などに

より、急迫性が否定されるかどうかが検討される問題であるので、別に次の第３章の「急

迫性」の要件において検討する。 

 

２ 闘争状況に関する中国の議論 

 他方、中国においては、「正当防衛状況」と「正当防衛ではない状況」を分類する上で、

「正当防衛ではない状況」に挑発防衛と喧嘩闘争という二つの類型を含める、という考え

方が一般的である。 

 まず、挑発防衛とは、相手を侵害するため、意図的に相手の攻撃を惹起し、正当防衛を

口実として相手の侵害を生じさせるものであると説明されており103、正当防衛の前提状

況を否定する事例として位置付けられている。従って、中国において、正当防衛を否定す

る挑発防衛は（広義的）挑発防衛であり、上記の二つの類型とも含まれる。 

 また、喧嘩闘争はそもそも闘争の双方とも単なる加害意思で相手を攻撃するという場

合を指し、喧嘩両成敗を理由に正当防衛として認められないため、当該事案が喧嘩闘争に

当たるかという問題の解決を中心として、防衛行為の急迫性、防衛意思の有無によって、

具体的な事例が検討される傾向にある。 

 

3 比較分析 

 日本と中国の議論の一般的な状況をみると、日本では、闘争状況に陥った理由を問い、

客観的な先行事情を考慮して、正当防衛が許される状況かどうかを判断する傾向がある

のに対して、中国では、闘争の双方とも単なる闘争の意思で相手を攻撃する場合は、正当

防衛が認められないと端的に判断する傾向がある。もっとも、その前提として、喧嘩闘争

の具体的な事情経過を考慮に入れながら、防衛の意思を判断しているように解される学

説・裁判例もあることは、第３章に取り上げる判例の検討において指摘することにしたい。 

 広義的挑発防衛について、上記したように、日本では、一切正当防衛を否定するわけで

はなく、類型⑵（意図的に）口・態度だけで挑発した場合（口実防衛）は、急迫性要件の

下で検討することが多い。これに対して、中国では、口実防衛だとしても、正当防衛の前

提条件がないことを理由として、概念的には広義的挑発防衛を一切正当防衛から否定す

る傾向がある。もっとも、実際には、上述したように、口喧嘩闘争に当たるかどうかは具

体的な事情経過を踏まえて判断されることになるので、以下でみるように正当防衛が許

 
103 張明楷・前掲注（2）205 頁。 
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されない、口実防衛に当たるか否かは、個別具体的な事実関係を踏まえて判断されるべき

ものである。 

 

第 2節 日本における学説・判例動向 

1 日本における学説の議論状況 

1)正当防衛要件の欠如説 

 次に、正当防衛の成立要件のうちのいずれかが否定されるとする立場として、以下のよ

うな見解がある。 

 ①急迫性の欠如説 

 平野龍一によれば、「相手を挑発する行為あるいは攻撃を予想しながら相手に近づく行

為が、相手の攻撃を利用してこれを傷つけようとしたとみられうる場合には、侵害の急迫

性を否定する」104としている。また、中義勝は、「相手方の攻撃を挑発し、または攻撃を

予想してその機会に迎撃するといった場合には、急迫性が否定される」105としている。 

 ②「不正の侵害」の欠如説 

 高山佳奈子は、「正当な利益がないにもかかわらず重大な挑発行為を行い、侵害を自ら

招致した場合、侵害者と被侵害者の関係はいわば『どっちもどっち』の関係であり、『不

正』対『不正』の構造にある」とされ、「このように両者の間に対等性が観念される場合

には緊急避難の限度での対抗を正当化 すべきであるとの観点から、侵害の「不正」性を

否定されている」と主張している106。 

 ③相当性の欠如説 

 中山研一によれば、自ら侵害を挑発し利用したような場合には、防衛行為の相当性が制

限され、正当防衛それ自体が否定される107。また、山本輝之によれば、正当防衛の場合に

は侵害者の法益の要保護性が法的に低く評価され、その分だけ被侵害者の利益が高く評

価されるため、緊急避難と異なり手段の補充性が厳格に要求されず、その防衛行為が相当

なものであれば足りることになる。しかし、被侵害者が侵害を有責に招致した場合には、

被侵害者の法益の要保護性は通常の正当防衛の場合より低く評価されるため、その利益

対立状況は緊急避難のそれに接近し、その結果、防衛行為の相当性の範囲に制約が課され

 
104 平野龍一「刑法ゼミナール〔第 3 回〕――平野龍一先生を囲んで」法学教室 81 号（1987）17 頁以下

参照。 
105 中義勝『講述犯罪総論』（有斐閣・1980）133 頁。 
106 高山佳奈子「正当防衛論（下）」法学教室 268 号（2003）70 頁。 
107 中山研一『刑法総論』（成文堂・1982）277 頁参照。 
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ることになる。そして、相当性の範囲を逸脱した場合には優越的利益原理を充足していな

いため正当防衛は否定されるが、なお被侵害者の法益の要保護性が侵害者のそれよりも

優越しているといえる限りにおいては、過剰防衛が認められる。しかし意図的挑発の場合

で、しかも挑発と攻撃の時間的密着性が強いような状況では,被侵害者の法益の要保護性

は侵害者のそれを下回ることになり、過剰防衛すら成立しない108。 

 以上の見解は、挑発防衛の問題を、正当防衛の要件論に解消するものであると評価でき

る。しかし、挑発防衛のうち類型⑵はさておき、類型⑴の自ら利益衝突を作出した場合に

は、正当防衛の正当化原理における防衛行為の権利行為性が欠如することから、そもそも

正当防衛状況として認められないため、正当防衛の具体的要件該当性の判断に入る以前

の問題であるというべきである。 

 

2)正当防衛の基本原理援用説 

 正当防衛の基本原理援用説とは、正当防衛を口実にして相手を侵害した場合には、正当

防衛権の濫用であり、正当防衛の成立を許さないという見解である。それゆえ、基本思想

援用説109とも称することができる。その代表論者として、曽根威彦は、正当防衛の正当化

原理は個人保護の利益と法確証利益の加算して捉えた上で、「このように、正の確証の原

理が後退することによって正当防衛権の基礎がもっぱら自己保全の原理に置かれるとき

は、攻撃者の法益を犠牲にすることなく攻撃を回避することが可能な限り、正当防衛を行

使することが許されないのである」とし、「行為者の意図的な挑発による場合も同様に考

えられる…これらの場合、攻撃者に常に反撃回避義務が妥当し、正当防衛権の行使が否認

されるとみるべきではあるまい」と主張している110。このような見解は、法確証の利益の

減少によって、正当防衛権の制限を導くことを特徴とするものである。 

 挑発防衛と法確証の利益との関係については、違法ないし社会倫理違法にあたる挑発

防衛の場合には、防衛行為者はもはや法秩序の代表者として法確証をなしえないこと、ま

た意図的・故意的挑発の場合には個人的保護の必要性をかける111、という主張もある。 

 
108 山本輝之「自招侵害に対する正当防衛」上智法学論集 27 巻 2 号（1984）211 頁、同「優越的利益原

理からの根拠づけと正当防衛の限界」刑法 35 巻 2 号（1996）51 頁以下参照。 
109 橋爪隆・前掲注（21）274 頁参照。 
110 曽根威彦・前掲注（34）100–101 頁。これと同趣旨の見解として、内藤謙によれば、意図的な挑発の

場合は法確証の客観的利益が存在しないため、防衛行為は権利濫用となるから正当防衛は否定され、そ

れ以外の有責な挑発の場合は、法確証の利益が減少するため、防衛行為の必要性の程度が制限されるこ

とになると主張する見解がある（内藤謙・前掲注（23）336 頁参照）。 
111 吉田宣之「挑発防衛と行為無価値」LawSchool53 号（1983）36 頁以下参照。 
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 また、斎藤誠二によれば、正当防衛を制限する挑発行為の客観的性質については、それ

自体が違法行為である必要がある。法的に禁止されていない行為が契機となって侵害が

起きた場合であっても、なお法秩序を防衛する必要があるからである。また、意図的挑発

の場合は挑発行為者を保護する必要性がなく、挑発行為が過失か条件付き故意でなされ

た場合には,なお防衛権の行使は制限を受ける112。このような斎藤の見解は、法秩序のた

めの防衛という基本原理から、挑発防衛を制限することを導く、という思考方法は、正当

防衛の基本原理援用によって挑発防衛を否定する説であるといえる。 

 以上の見解は、正当防衛の正当化原理によって、挑発防衛は正当防衛ではない、という

思考の方向性は正しいが、本稿は、第 1 章で述べたように、そもそも優越的利益原理を説

明する際に、法確証利益の加算が妥当ではないとしているため、挑発防衛が正当防衛では

ない理由としても法確証原理を援用すべきではないと考える。正当防衛の基本原理援用

説には、そもそも前提として法確証利益自体について、疑問がある。 

 

3)社会的相当性説 

 違法性の実質に関する規範違反説を前提にすると、違法阻却の一般原理として、社会的

相当性が欠けるという原理があるから、正当防衛の正当化原理について、正当防衛は歴史

的に形成された社会秩序の枠内にある限度で、正当化されるとするという見解がある。 

 例えば、福田平は、「たとえば, 防衛者が、故意に相手方の侵害を挑発し、そのために誘

発された侵害に対する反撃において相手方を侵害する目的で、相手方に反撃を加えたば

あいはたとえ正当防衛の形式的要件を具備した場合であっても、社会的相当性が欠ける

ため、違法性が阻却されない」113としている。 

 しかし、社会的相当性説に対しては、正当防衛は適法であるという「結論」を述べてい

るだけで、「理由」を示すものとは言い難い、という批判がある114。この批判に対して、

岡本昌子は、社会的相当性説の立場から、自己保全の必要性、法確証の必要性を提示しつ

つ、自招行為の主観面・客観面に基づき、相当性判断の具体的基準を示そうとする115。し

かし、岡本の主張する自己保全と法確証という原理に依拠する挑発防衛の制限の論拠は、

 
112 斎藤誠二・前掲注（24）208 頁以下。 
113 福田平『全訂刑法総論（第 5 版）』（有斐閣・2004）18 頁。 
114 松原芳博・前掲注（54）158 頁参照。また、平野龍一は、どういう場合が相当であるどういう場合は

相当ではないのか、その基準を提供するのが刑法学なのであって、ただ社会的相当性という言葉を使っ

ただけでは解決にならないと批判した（平野龍一・前掲注（104）18 頁参照）。 
115 岡本昌子「我が国における自招侵害の議論の展開について」同志社法学 53 巻 3 号（2001）338 頁以

下。 
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上記 2）の基本原理援用説の発想と同じである。 

 しかも、社会相当性説は行為無価値論を前提としており、社会的相当の内容は空虚であ

り、あまりに抽象的・包括的であるため、判断指標として役に立たず、実際の判断過程を

事後的に検証するのも困難である。116 

 

4)原因において違法な行為説 

 原因において違法な行為説とは、対抗行為について正当防衛の成立を認めつつも、正当

防衛状況を招致した挑発行為それ自体を違法な問責対象行為として捉える見解である。    

 大嶋一泰は「惹起された利益衝突が後に適法に解消されることと、かような利益衝突状

況を惹起することとは、法的評価を異にする問題である」とし、「原因において違法な行

為の理論的妥当性を認め、処罰可能な挑発行為の客観的性質については権利濫用行為、違

法行為に限定されている」と主張している117。 

 また、山口厚は、「法益侵害を惹起する行為はその行為について違法性阻却事由が認め

られない限り、その行為の違法性を阻却されず、このことは、因果経過に、それ自体とし

ては適法という評価を受ける行為が介入ししても、そのことによって直ちに変わるもの

ではない」ことを前提とし、「それゆえ防衛行為が正当化された場合であっても、挑発行

為それ自体について (防衛結果の) 法益侵害をカバーする違法性阻却事由が認められな

い限り、なお挑発行為を違法と評価することができる……そして、挑発行為と最終的法益

侵害結果との間に相当因果関係が認められる限りで、挑発行為を問責行為とする処罰が

可能となるのである」と主張している118。 

 以上の見解は、防衛行為に先行する相手方の攻撃を招いた行為の客観的な違法行為性

に遡って、類型⑴の挑発防衛の正当化を否定ないし制限するものである。このような見解

の方向性は基本的に妥当なものと思われる。なお、山口は、現在では、当初の侵害を招致

する行為の段階で、不正の相合闘争行為が始まったと評価し、反撃行為自体の緊急行為性

を否定すること、それによって正当防衛の成立を否定すると説明しているが119、なお、原

因行為の違法性に注目している点では従来と軌を一にする見解であると思われる。 

 さらに、近時、小林憲太郎は、無用な法益侵害を生み出したことがその後の対抗行為の

正当化を制限ないし排除する根拠であり、侵害回避義務違反という法構成も無用な法益

 
116 松原芳博・前掲注（54）122 頁。 
117 大嶋一泰「挑発防衛と正当防衛⑴」福岡大学法学論叢 17 巻 4 号（1973）547 頁。 
118 山口厚「自ら招いた正当防衛状況」『法学協会百周年記念論文集第 2 巻』（有斐閣・1983）753 頁。 
119 山口厚・前掲注（20）127–128 頁参照、同・前掲注（53）法曹時報 61 巻 2 号（2009）21 頁参照。 
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侵害を生み出したがゆえに侵害の回避を求められる事例類型の一つを理論化したものだ

と主張する120。その上で、小林は、「正当化事由の自招に課される制裁であるから、制裁

の一般理論の場合には、(侵害のリスクを高めるという意味での) 危険創出に基づく作為

義務の認定に従い、 ①罪刑法定主義の観点からは、正当化が制限ないし排除されうる旨、

明定されることが望ましい、②あらかじめ侵害を回避しないという (不真正) 不作為によ

る自招の認定が必要である、③自招に正当な理由があれば正当化は制限ないし排除され

えない、 ④自招が責任を欠けば正当化は制限ないし排除されえない、ということになる」

と主張している121。小林自身は、このようなの見解は、責任及び正犯性を備わることを前

提とする「原因において違法な行為」の理論構造は、異なる位置にあると述べている122。 

 小林の見解は自招侵害に関する正当防衛の制限原理を説明するものである。この見解

において、防衛行為を考察する際に、責任（帰責性）を考える点は「原因において違法な

行為」に対する修正であると評価できる。そうすると、挑発防衛は、正当な理由がないの

に、無用な法益侵害を生み出した、という理由によって、否定されることになろう。 

 しかし、本稿で繰り返した述べてきたように、防衛状況にあたるかどうかは、責任の有

無と関係がない。責任がないことを挑発防衛の定義の条件として機能する、という論理の

方向性は妥当ではないと思われる。 

 

２ 日本における判例の検討 

 日本の判例実務では、現在、相互闘争状況において、喧嘩両成敗を理由にただちに正当

防衛を否定するのではなく123、急迫性を失うかどうかを慎重に判断する一方で、自らの行

為によって侵害を招致した場合には、正当防衛の成立を否定するものの、法的構成にはば

らつきがある。 

 例えば、東京地判昭和 63・4・5 判タ 668・223124は、「被害者の被告人に対するこれら

 
120 小林憲太郎『刑法理論の理論と実務』（判例時報社・2018）220 頁。 
121 小林憲太郎「平成 20 年決定以後の自招侵害論について」判例時報 2234 号（2014）3 頁以下参照。 
122 小林憲太郎・前掲注（120）221 頁。 
123 もっとも、戦前の判例は「喧嘩両成敗」という法理の下、正当防衛を全面的に排除してきたものの、

現在その法理は適用するわけではない。 
124 本件の事実関係は以下の通りである。被告人は、本件の前に被害者に借金をした事実関係があった。

事案当日、被害者は、「今日来ると言っていたのに、何で会社の方に電話なんかしたんだ。日経の方にご

ちやごちや言われ、俺は辞めろと言われている。足を引張られたうえで、どうして一五万円なんか払え

るんだ」などと怒鳴りつけ、被告人の上着の襟元を利き手である左手で掴み、肘で被告人の首を押し上

げるようにしたうえ、怒鳴りながら同人を突き飛ばして転倒させたところ、同人が傍らにあつた置物の

石塊大小二個を続けざまに投げつけてきてこれらが被告人の頭部に当たつたことに激高し、同日午前 0
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の侵害行為は、被害者に対し被告人が判示のとおりの脅迫や暴行を加えたことに対して、

直接惹起された反撃行為であることは明らかである……また、その態様や程度も、被告人

の受傷状況や被告人自身被害者が自分をやっつけるとか殺すとかいう感じは受けなかっ

た旨供述していることからみても、被告人がそれまで加えていた暴行脅迫の程度と比較

して過剰なものではなく、投石という手段によるかどうかはともかく、被告人の先行行為

に対して通常予想される範囲内のものであるにとどまる」ことを認めつつ、「したがって、

被害者の侵害は、違法な先行行為をした被告人との関係においては、刑法 36条における

『不正』の要件を欠き、これに対して正当防衛はもとより過剰防衛も成立する余地はない

と解するのが相当である」と判示している。これは「不正」の欠如を理由に正当防衛を否

定したものである。 

 これに対して、東京高判平８・2・7判時 1568・145125は、「被告人がＳに新たな暴行を

加える行為は、防衛のためやむを得ずにした行為とは認められないばかりでなく、Ｓによ

る反撃は、自ら違法に招いたもので通常予想される範囲内にとどまるから、急迫性にも欠

けると解するのが相当である」としている。これは「急迫性」の欠如を理由に正当防衛を

否定したものである。 

 以上のように、従来、下級審において、「正」対「不正」との構造から解決する方法、

 
時 30 分ころから午前 1 時 30 分ころまでの間、右石塊のうち大きい方の一個を左手に掴み、被害者の首

を右腕でねじるようにして抱え込んでその頭部を四、五回思い切り殴りつけ、同人の頭部から出血した

のを見るや、「こうなった以上、殺してやれ」と決意し、悲鳴を上げ逃げようとする同人に馬乗りになる

などしてその頭部及び顔面部を右石塊や同所にあつたラジオカセットであわせて約 20 回にわたり殴打

し、さらにとどめをさすべく、同人に馬乗りになったまま、同人の頸部を左手で握りつぶすようにした

うえ体重を預けるようにして締めつけ、よつて、即時同所において、同人をして、頭部、顔面打撲によ

る失血に伴う急性循環不全により死亡させて殺害した。 
125 本件の事実関係は以下の通りである。被告人は、平成六年九月一九日午前八時二〇分ころ、ＪＲ秋葉

原駅の五番線ホームから三・四番線ホームへと通ずる階段の左側部分を下りの表示に従って下って行っ

たところ、同部分を逆行してきたＳと衝突した。（２）被告人は、Ｓが謝罪しないで立ち去ろうとしたこ

とから、階段を駆け上がって行く同人に途中の踊り場で追いつき、左手でＳの右上腕を強くつかんだ上、

「ちょっと待て、謝れ。」などと言って謝罪を求め、Ｓがこれに応じないとみるや、「駅長室に行こう。」

などと言って同行を求めた。（３）Ｓは、急に腕を強くつかまれたことに対する反発心に加え、出勤途上

で先を急いでいたことや、この程度のことで駅長室へ行く必要はないと感じたことなどから、同行を拒

み、「放せ、放せ。」などと言いながら、力を込めて右腕を前後に振り、被告人の手を振りほどこうとし

た。しかし、被告人は、あくまでもＳを駅長室へ連行しようとして、同人の右上腕をつかんでいた左手

に更に力を加えて引っ張るなどし、放そうとしなかった。（４）Ｓは、被告人がどうしても手を放さない

ので、これを振りほどくため、平手で被告人の左右顔面を押すように数回たたいたが、その際、被告人

の眼鏡が飛び、被告人は全治五日間程度を要する顔面打撲の傷害を負った。５）これに対し、被告人は、

Ｓが着用していたポロシャツの右袖口付近をつかんで引っ張り、このため同人はその場に転倒し、その

際、ポロシャツの襟の後ろ付け根部分が長さ約八センチメートルにわたって破れた。 
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急迫性を否定する方法など法的構成にばらつきがあった。ところが、最決平 20・5・20刑

集 62・6・1786 が登場し、そのあとの刑事実務や学説に大きな影響を及ぼした。この事

案の事実関係は以下のとおりである。 

 ⑴本件の被害者であるＡ（当時 51 歳）は，本件当日午後７時３０分ころ、自転車にま

たがったまま、歩道上に設置されたごみ集積所にごみを捨てていたところ、帰宅途中に徒

歩で通り掛かった被告人（当時 41 歳）が、その姿を不審と感じて声を掛けるなどしたこ

とから、両名は言い争いとなった。 

 ⑵被告人は、いきなりＡの左ほおを手拳で１回殴打し、直後に走って立ち去った。 

 ⑶Ａは、「待て。」などと言いながら，自転車で被告人を追い掛け、上記殴打現場から約

26.5ｍ先を左折して約 60ｍ進んだ歩道上で被告人に追い付き、自転車に乗ったまま、水

平に伸ばした右腕で、後方から被告人の背中の上部又は首付近を強く殴打した。 

 ⑷被告人は、上記Ａの攻撃によって前方に倒れたが、起き上がり、護身用に携帯してい

た特殊警棒を衣服から取出し、Ａに対し、その顔面や防御しようとした左手を数回殴打す

る暴行を加え、よって、同人に加療約３週間を要する顔面挫創、左手小指中節骨骨折の傷

害を負わせた。 

 最高裁は「前記の事実関係によれば、被告人は、Ａから攻撃されるに先立ち、Ａに対し

て暴行を加えているのであって、Ａの攻撃は，被告人の暴行に触発された、その直後にお

ける近接した場所での一連、一体の事態ということができ、被告人は不正の行為により自

ら侵害を招いたものといえるから、Ａの攻撃が被告人の前記暴行の程度を大きく超える

ものでないなどの本件の事実関係の下においては、被告人の本件傷害行為は、被告人にお

いて何らかの反撃行為に出ることが正当とされる状況における行為とはいえないという

べきである。そうすると、正当防衛の成立を否定した原判断は、結論において正当である。」

と判示している。 

 本件においては、⑴不正な暴行によって侵害を招致したこと、⑵侵害は暴行の直後に近

接した場所で行われた一連、一体の事態であること、⑶侵害がそれを招致した暴行の程度

を大きく超えないという場合に、正当防衛ができる状況ではないとして、正当防衛の成立

が否定されている点に特徴がある126。 

 本件とは異なり、侵害の招致行為が暴行ではない場合、又は侵害がそれを招致した暴行

の程度を超えた場合には、正当防衛の成立を必ずしも否定するわけではない。関連する裁

判例として、例えば、横浜地裁令和 3・3・19 判決がある。 

 
126 山口厚・前掲注（53）6 頁。 



 
 

61 

 この事例は「被告人（60 歳、身長約 165cm、体重約 61.5kg）は、令和 2年 2月 5 日午

後 6時頃、仕事を終えて帰宅するため、歩道を歩いていたところ、本件の少し前飲酒をし

た後、ゆっくりと小さいな歩幅で、やや左右に揺れるように前方から歩いてきた A（70

歳、身長約 155cm、体重約 50.5kg）と互いの身体前面が接触しそうなほどの距離にまで

近づいた。被告人は、無言で通過したが、A から「何だてめえ、このやろう。」と言われ

たため、「何。」と言い返した。すると、その約 1秒後、被告人は、Aから右手拳で右頬上

部付近を 1 回殴られた。これに対し、被告人は、すぐさま A の顔を狙って左手拳を下か

ら振り上げて、これを A の顔に当て、A が転倒を始めるや、間髪を入れずに右手拳を突

き出し、同じく顔に当てた（本件暴行）。A は、路上に転倒し、全治不詳の外傷性くも膜

下出血等の傷害を負った。被告人も、Aの殴打により鼻血が出た。被告人は、傷害罪で起

訴された。」という事件である。 

 横浜地裁は、「被告人は、A による殴打行為を自ら招いたといわれるほどの事情はない

中で、A から予期せずして殴打されるという、被告人のＢに対する対応を大きく超える不

正の侵害を受けたものであり、これら一連の事情を総合考慮すると、被告人が本件暴行に

及んだ際、反撃行為に出ることがおよそ許容されない状況であったとは認められず、被告

人は防衛の意思をも併有した状態で本件暴行に及び、かつ、本件暴行の態様は防衛行為と

して相当な範囲を超えたとも認められないから、被告人の言動に多少攻撃的な面があっ

たとしても、正当防衛の要件が欠けるとまではいえず、本件暴行には正当防衛が成立する」

と判示している。 

 判旨においては、上記平成 20年決定の判断基準を用い、⑴被告人の言動は不正な行為

ではないこと、⑶被告人の対応を大きく上回る侵害を受けたことなどを理由に、被告人の

反撃行為が正当とされない状況ではなかったとした。したがって、自ら侵害を招致したと

いう上記類型⑴の挑発防衛において、上記した⑴、⑵、⑶による客観的な状況の有無が重

要であり、その三つの要件を充す場合は、正当防衛状況自体が否定されることになるとい

う点で、上記類型⑵にような急迫性等の要件論へのあてはめが問題となる事例とは区別

されることになる。 

 

第 3節 中国における学説・判例動向 

1 中国における学説の議論状況 

1)主観面における防衛意思の欠如説 

 従来、中国においては、挑発防衛という概念は正当防衛の主観要件、つまり防衛意思を

検討する際に、言及されていたものである。したがって、数多くの学者は防衛意思必要説
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の立場から、挑発防衛は意図的であり、防衛意思がないため、正当防衛として認められな

いという見解を支持している。例えば、高格は、「挑発防衛における行為者は、主観面に

おいて、もっぱら侵害の目的であり、防衛を行う意思がない」127と主張している。また、

馬克昌によれば、正当防衛の成立において、防衛者が侵害に対する防衛の認識があること

は必須の主観要件である128。 

 さらに、陳興良は、主観面における防衛意思の欠如について、詳細な分析を行っている。

陳興良によれば、正当防衛の客観面からみると、行為者の挑発行為が相手の侵害行為を生

じさせて、それに対して行為者が「防衛」し、相手を侵害しても、防衛時点の状況は、外

観上正当防衛と同様である。しかし、相手が侵害行為をした理由は行為者の故意的な挑発

があったからであり、かつ行為者が防衛する目的はそもそも相手を侵害しようとする目

的であるから、主観面からみると、正当防衛の要件を充たさないとしている129。 

 しかし、主観面による正当防衛の否定を、本稿は賛成し難い。正当防衛は客観的な違法

性阻却事由であるため、そもそも正当防衛の成立要件として、防衛意思は不要であると考

える。また、かりに防衛意思を正当防衛の要件として要求したとしても、意図的挑発事例

において防衛意思を否定することは困難であろう。防衛意思はあくまでも対抗行為時点

における防衛行為者の主観面について問題となるところ、侵害を招致した防衛行為者は、

当然に正当防衛状況を認識した上で、それに対応して防衛行為に出ているため、侵害に対

応するという意味での防衛意思は認められるからである。かりに防衛の意思として防衛

の動機目的を要求するとしても、生命・身体に対する重大な侵害にさらされた防衛行為者

が、それを避けようとする動機・目的を全く有さずに防衛行為に出ることはおよそ考えら

れないであろう。結局のところ、防衛意思欠如とする見解は妥当でない。さらに、この見

解は、意図的挑発事例のみを想定した見解であり、平成 20 年判例のような類型⑴を想定

していない点でも不十分である。 

 

2)客観面と主観面の総合説 

 近年、防衛意思不要説が主張されることに伴い、一部の学者は、主観面の防衛意思だけ

ではく、客観面における正当防衛の要件から挑発防衛の制限・否定の根拠の説明を試みる。

 
127 高格『正当防衛と緊急避難』（福建人民出版社・1985）39 頁。 
128 馬克昌・前掲注（90）742 頁。同じような趣旨の見解として、彭衛東は、挑発防衛の事例において、

行為者は正当防衛の動機と目的がないから、正当防衛の成立を認めない（彭衛東・前掲注（14）137 頁

参照）。 
129

 陳興良・前掲注（67）49–50 頁。 
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例えば、陳璇は、「司法実務で、被告人が、防衛の意思の欠如のみで、行為者が正当防衛

権を失うというやり方は妥当ではない」130と述べている。 

 また、張明楷は、「挑発防衛が故意犯として認められる理由は、行為者が主観面におい

て、侵害を行う故意があるということのみならず、侵害を行う過程において、被挑発者の

攻撃を挑発してから自分に対する侵害を客観的に形成したため、挑発行為自体がそもそ

も不正であり、犯罪行為といえる面もある」と主張している131。 

 確かに、主観面と客観面の総合説は、挑発防衛の範囲を確定するために客観面に注目す

る点で良い思考方向であると思われる。しかし、なお主観面を考慮する点で、上記 1）説

に対する評価と同様、本稿は賛成し難い。 

 ところで、黎宏は、「たとえ主観面の防衛意思を欠く挑発防衛だとしても、その行為の

社会的危害性の有無、正当防衛の成否を判断する際には、まず衝突の客観的効果を考慮す

るべきであり、防衛意思を欠くため正当防衛を否定するのではなく、客観的な防衛効果を

考えるべきである」と主張している132。本稿は、黎宏が示した客観的な効果を考える思考

方法は、正しいと考えるものの、どのような場合が客観的な防衛効果があるのか、明白で

はない。さらに、挑発行為の客観的状況・効果に基づき正当防衛を否定する場合の論拠も

明らかにしなければならない。その際に、日本の学説の検討で述べた「原因において違法

な行為」という理論の修正が参照する価値がある。つまり、直接的な結果惹起行為に先行

する行為が、正犯行為としての要件を充足し、法益侵害結果との間に相当因果関係を有す

るのであれば、それを根拠として正当防衛が許される状況が否定されるという説明する

のが適切であると考える。 

 

２ 中国における判例の検討 

 中国の司法実務は、自ら侵害を招致した事件について、正当防衛の成立を一切否定する

立場であると言える。例えば、以下の黄某峰故意傷害事件・（2019）桂 03 刑終 477 号が

ある。この事案は、「事件当日、被告人 X は自分の乗用車を事件当時の庭に駐車した直後

に、自分の乗用車のフロントガラスが割られているのを発見し、Aと B の犯行を疑って、

警察に通報したが、警察が来る前に、B の運転する車を自分の車で塞いだ。B は車から降

りて、X にどいてくれと言ったが、X は譲らなかった。A は車から降りてレンガを持って

X 車に近づき、X 車の助手席のドアを開こうとした。Xは果物ナイフを持って降り、ナイ

 
130 陳璇『正当防衛判断における道徳性の克服』清華大学 2016 年第 2 期 53–73 頁参照。 
131 張明楷・前掲注（2）207 頁。 
132 黎宏「正当防衛の主観要件について」法商研究 2007 年第 2 期 67 頁。 
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フを持って A、B を攻撃した。B が背後から Xに抱きついて Xと果物ナイフを奪い合い、

二人は倒れ、地面で Xが寝返りを打って B を押さえつけた。それを見た Aは素手で Xを

背後から抱きかかえ、拳で殴り、3人は数分間地面でこう着した。その間に、X は Aに重

傷を負わせた。」という事件である。 

 裁判所は、「事件の当日、X はフロントガラスを壊したのは A、B の仕業だと疑い、A、

B の車を故意に塞いだ上で、A、B が X にどいてほしいと言ったのに Xは聞き入れず相手

の過激な行動を誘発した。X が故意に他人の車両を塞いで他人の過激な行為を誘発するこ

とは挑発防衛に該当するため、X のその後の行為は、正当防衛にはならない。」と判示し

ている。この判旨によれば、実務上、挑発防衛を認定する際に、客観的状況のうち、「意

図的」に侵害を招致した点を重視していることが伺える。上記した日本の平成 20年判決

と違い、不正な暴行によって侵害を招致したこと、及び侵害がそれを招致した暴行の程度

を大きく超えないことに注目していない。 

 この点に関連して、さらに、毛運会故意傷害事件・（2017）鄂 0582 刑初 252 号をみて

みる。本事案は、「被告人 X の野菜畑は Aの漁場と隣接していて、双方は土地の境界につ

いてもめていた。事件発生の当日、Aは係争地に塀を建設し、X は村長にこの状況を報告

した。その後、Xは、村長と都市建設の法執行員が工事現場に到着する前に、先に工事現

場に駆けつけて A を制止しようとした。A は X を問い詰め、その過程で X を殴った。X

は大声で罵声を浴びせながら A に突進し、もみ合いになり、X はレンガを拾って A の左

の額を殴った。」という事件である。 

 裁判所は、「Aに建設違反行為があったとして当局に通報した Xが、工事現場に駆けつ

けて阻止したことによって、A には対立激化に落ち度があったが、X が言葉で A を怒ら

せて不法行為をさせたことにより、双方が口論となり、Xも Aに傷を負わせた。Xの行為

は挑発防衛であり、正当防衛ではない。」と判示している。この判旨は、X の先行した行

為が暴行ではなく、言葉にとどまったとしても、挑発防衛として認められるものである。 

 また、黄毅起故意傷害事件・（2020）桂 1481 刑初 59 号がある。この事案は「事件当日、

A は作業員を連れて工事をしていた。被告人 X は A 一家との土地争議に不満を持ち、工

事現場で Aと言い争いになり、他人に止められた。X は一旦自宅に戻ったが、約 10分後

に戻ってきて、A との喧嘩を再開し、A が X を殴打しようとしたが周りの人に止められ

た。その際に、Xはレーキを拾い、Aを殴った結果、A が地面に転んで、軽傷になった。」

という事件である。 

 裁判所は、「被告人は争いの過程で、双方とも武器を持ち、挑発的な発言をし、故意に

相手を怒らせ、刺激して、喧嘩を引き起こしているため、被告人 X の行為は挑発防衛に
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該当し、正当防衛に該当しない」と判示している。本件について、最後の段階においては、

X の挑発は言語での挑発のみである。A は X を殴打しようとしたが、阻止されたという

ことから、A の行為（口喧嘩）は X の先行行為（口喧嘩）を超ていない。平成 20年のよ

うな判断構造を適用できないと思われる。そうだとしても、裁判所が、Xが故意的に相手

を挑発した点を強調し、X に正当防衛は成立しないと判決を下したのは、挑発防衛の認定

について、「故意に相手に怒らせた」という主観面を重視することが伺える。 

 しかしながら、前述したように、防衛状況にあたるかどうかは、行為者の主観面と関係

がない。重要なのは、挑発行為自体の危険性、つまり法益侵害の程度・態様である。そし

て、直接的な結果惹起行為に先行する行為が、法益侵害結果との間に相当因果関係を有す

るのであれば、それを根拠として行為者を処罰することができる。 

 そうすると、黄某峰故意傷害事件においては、⑴「被告人 X は、A と B の運転する自

分の車で塞いで、さらに果物ナイフを持って A、B を攻撃した」違法な先行行為を行った

こと、また、⑵Xの違法な先行行為と、その後の A、B の反撃行為、かつ A、B の反撃に

対する再反撃行為は時間的及び場所的な連続性が認められるため、侵害は暴行の直後に

近接した場所で行われた一連、一体の事態であること、さらに、⑶A、B からの侵害がそ

れを招致した X の先行行為の程度を大きく超えないことに考えた上で、X が自ら利益衝

突状況を作出したことで、その違法な先行行為は、法益侵害結果との間に相当因果関係を

有することから、Xにとって、正当防衛の成立を否定すべきである。 

 そして、毛運会故意傷害事件においては、Xの挑発は「村長と都市建設の法執行員が工

事現場に到着する前に、先に A を制止しようとした」口実による挑発にとどまるため、

それによって直ちに正当防衛を否定することが認められない。その場合には、正当防衛の

急迫性や相当性要件によって正当防衛の成立を判断すべきである133。また、同じような理

屈で、黄毅起故意傷害事件においては、X の挑発行為は A との口喧嘩であるため、急迫

性要件によって正当防衛の成立を判断すべきである134。 

 

 
133 本稿は、侵害を予期した場合において、行為の全般状況に照らして、急迫性を検討することとする（こ

の点については第 3 章で検討する）。本件において、X が先に口で A の侵害を挑発したものの、A の侵

害は X の挑発の程度を超えた。かつ、X は A と口論していた途中に、A にいきなり殴られた。従って、

正当防衛の急迫性が認められる。しかし、防衛行為の態様と結果からして（この点については第 4 章で

検討する）、X の行為は相当性の範囲を超えているから、過剰防衛が成立することになると思われる。 
134 本件において、A が X の口喧嘩に対して、X を殴打しようとしたが止められた状況の下で、X がレー

キを拾い、A を殴った行為は、正当防衛の急迫性が認められない。 
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第４節 小括 

 第１章で明らかにしたとおり、正当防衛は、利益衝突状況において優越的原理によって

正当化されるものであるから、その利益衝突状況が、そもそも防衛行為者自身によって創

出されたことであれば、正当化根拠がなくなってしまう。 

 本章では、日中両国の学説を整理・分析することによって、挑発行為といわれる事例を

二つ類型に分けて、そのうちの類型⑴については、直接的な結果惹起行為に先行する行為

が、正犯行為としての要件を充足し、法益侵害結果との間に相当因果関係を有するのであ

れば、それを根拠として行為者を処罰することができる、という見解に依拠して正当防衛

状況を否定する考え方が妥当であるという結論を示した。 

 また、日中両国の判例を分析した結果、日本では、挑発防衛の判断は、行為の客観面を

重視し、特に平成 20年決定において、⑴不正な暴行によって侵害を招致したこと、⑵侵

害は暴行の直後に近接した場所で行われた一連、一体の事態であること、⑶侵害がそれを

招致した暴行の程度を大きく超えないこと、という三つの客観的要件が呈示されたこと

が重要である。闘争状況を自ら招いたことにより、正当防衛という権利行為を行う状況が

否定される場合を主観に偏重することなく示しているからである。さらに、日本の判例は、

中国とは異なり、類型⑴と類型⑵を区別している点にも特徴が見られる。これに対して、

中国では、挑発防衛が正当防衛として否定されるにあたっては、行為者の主観面を重視し、

わざと侵害を招致した点で、防衛意思を欠くことを理由にすることが一般的である。 

 しかし、意図的に侵害を招致したとしても、その場合には、正当防衛の成立を一切否定

するのは不当であると思われる。それは、「意図的」からといって、軽微な侵害のみを挑

発したものの、重大な法益侵害が発生する可能性がある相手の侵害を招致した場合には、

正当防衛の成立を肯定する余地が十分あるからである。したがって、行為者の主観面を強

調することより、むしろ客観的挑発の状況を重視するのが適切である。 

 以上の第１章と第２章の検討では、本稿の一つ目の分析軸、すなわち、正当防衛の本質

論及び総論との関係で、取り扱われている論点を取り上げた。しかし、一つ目の分析軸の

下では、既に述べたように、正当防衛の範囲の外延を描くことができるが、実際には、よ

り多くの事例が、正当防衛の成立を肯定できるかどうかについて、急迫性や相当性といっ

た要件を充たすか否かの判断の下で行われているため、さらに急迫性、相当性要件の下で

議論されている個別具体的な事項の検討を行う必要がある。とくに日中の間では、正当防

衛、過剰防衛の規定ぶりや要件の立て方に相違があることに関係して、各々の要件の下で

議論されている問題についても、日中それぞれに特徴が見られることも第 3 章と第４章

の検討を通じて明らかにしたい。 
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 なお、本章で言及した侵害を予期したが、あえて現場に赴く場合（いわゆる、出向き型）、

あるいは現場で相手の来襲を待つ闘争状況に陥る場合（いわゆる、待ち受け型）について、

「急迫性」要件において、検討する必要がある。従って、次の第３章では、このような場

合を重点として、正当防衛の「急迫性」要件に検討を加えることにする。 
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第 3章 急迫性要件の意義 

 

第１節 急迫性と時間条件 

 本章からは日中の正当防衛規定のうち、とくに重要で議論も盛んな「急迫性」要件（本

章）及び「相当性」要件（次章第 4 章）に焦点を当てて検討を行う。 

 正当防衛の要件論とその内容は、本来第 1 章で検討した正当防衛論の本質論から導出

されるものであるが、日中の議論をみると、必ずしも本質論と要件論の関係が明らかでな

い場合もあり、また、判例においても、要件に応じて正当防衛の成否を論じていることか

ら、個別の検討を要する事項である。そこで、本稿では、序論で述べたように、正当防衛

の限界・制限をより具体的に判断する要件と、その基準について、以下で検討することに

し、要件論を正当防衛の限界の二つ目の分析軸として取り上げることにした。 

 また、前章で未だ解決できていない類型⑵（意図的に）口だけ挑発した場合（口実防衛）、

かつ、侵害を予期したが、あえて現場に赴く場合（いわゆる、出向き型）、あるいは現場

で相手の来襲を待つ闘争状況に陥る場合（いわゆる、待ち受け型）に関する具体例を、急

迫性の要件において検討する必要がある。 

従って、以下では、日中における正当防衛の「急迫性」要件を検討する。 

 

1 日本にいう「急迫不正の侵害」 

 正当防衛は、急迫不正の侵害に対する防衛行為であり、急迫性を要しなければならない

ことは、条文上要求されている。「急迫」という文言から解釈すれば、間近に押し迫って

いることを意味している。問題は、「間近に押し迫っている」という「侵害の開始時期」

とはどの段階かである。 

 侵害の開始時期については、まず、①攻撃と防衛の間には緊密な時間的関連が存在しな

ければならないとする立場として、「未遂説」がある135。また、②急迫というためには、

加害行為が犯罪を構成する場合にその実行の着手があったと認められることないし侵害

の現在性は必要でなく、未遂に極めて接着した予備行為、例えば侵害者が凶器を取り出そ

うとする段階に至ったときは、必要な制止のための行動が許されるという「予備の最終段

階説」がある136。さらに、③攻撃者が、攻撃をより後の防衛ではもはや可能ではないほど

準備している場合、攻撃はすでに現在しているという「効率説」がある137。 

 
135 明照博章・前掲注（37）27 頁によれば、ヤーコプスの見解がこれにあたる。 
136

 藤木英雄・前掲注（96）225–226 頁。 
137 明照博章・前掲注（37）32 頁参照。 
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 ところが、日本においては、急迫性は単に（客観的に）侵害が「間近に押し迫っている」

か否かのみを検討するものではないと解するのが一般的である。つまり、急迫性が単なる

時間的要件ではないということである。これについて、より具体化すれば、侵害の急迫性

の判断については、侵害を予期していた場合であってもそれが認められるか、つまり、第

2 章に述べた類型⑵の（意図的に）口・態度だけで挑発した場合（口実防衛）や、相手の

侵害を予期したが、あえて現場に赴く、あるいは現場で相手の来襲を待つ闘争状況に陥る

場合における防衛行為が正当防衛として認められるか、ということが問題となる。仮に、

侵害を予期した場合だけで直ちに急迫性が失われ、正当防衛による反撃できないことに

なれば、無抵抗で被害を甘受するか、反撃して処罰されるかのいずれかになってしまう138。

したがって、侵害を既に予期した場合において、直ちに急迫性が失われるのではなく、フ

ラスアルファの事情が考慮されるべきことになるが、どのようなプラスアルファの事情

がどのような根拠で必要であるか、あるいはどのような場合に、防衛行為者に被害を甘受

させ、急迫性を否定するのか、という問題を解決しなければならない。この意味で、急迫

性は単なる事実的な概念ではなく規範的な概念と解される。 

 

２ 中国にいう「現に行われている行為」 

 中国刑法 20 条によれば、現に行われている不法の侵害に対して、防衛行為を行うこと

が許される。「現に行われている」という文言は、一般に、正当防衛の時間要件として捉

えられており、不法の侵害が現に行われていることは、法益が緊迫の危険におけることを

示す緊迫性と称されることもある139。正当防衛の時間要件を充たさない場合には、正当防

衛の成立が否定される。事前的防衛と事後的防衛がこれにあたる。 

 事前的防衛とは、不正の侵害がまだ開始していない場合である。そして、侵害の開始時

期について、①現場に侵入したことを基準として判断するという現場侵入説、②不正侵害

者が侵害行為に着手するがどうかによって判断するという着手説、③原則として侵害行

為の着手を標準とするが、例外として直接的に侵害に遭う場合も侵害が開始したことが

認められるという総合説などがある140。 

 事後的防衛とは、不正の侵害が既に終了している場合である。不正の侵害が終了した後

の防衛行為については、一切の正当防衛の成立を否定することによって、従来、中国では

量的過剰防衛という概念を認めないことが一般的である。そして、不正の侵害が終了した

 
138 山口厚・前掲注（2）124 頁。 
139 張明楷・前掲注（2）201 頁参照。 
140 趙秉志『刑法争議問題研究（上）』（河南人民出版社・1996）525 頁以下参照。 
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こと、つまり侵害の終了時期について、①統一的な判断基準がなく、具体例によって判断

を下すという具体的判断説141、②結果を形成したとしたら侵害が終了したという結果説

142、③不正の侵害の危険が客観的に排除された場合に侵害が終了したという客観的危険

説143、④不正の侵害が制止された場合に侵害が終了したという侵害制止説144などがある。 

 もっとも、中国の侵害の開始時期と終了時期をめぐる議論を概観すると、その内実は、

不正の侵害が緊迫しているかどうかによって判断されると解することができる。そのた

め、時間要件のかわりに、「緊迫性」という要件が最近ではよく言われている145。 

 

3 比較分析 

 以上のように、急迫性と時間要件の概念を検討してくると、中国にいう正当防衛の時間

要件は、日本にいう「侵害の開始時期」と「侵害の終了時期」との二つの概念に近いと解

することができる。結局、中国の正当防衛規定における「現に行われている」行為である

かどうかは、防衛者側に対する侵害が緊迫しているかどうかという問題へ転換すること

ができるのである。 

 より詳しく見ると、中国における事前的防衛で問題となる状況、つまり、侵害の開始時

期に関する検討は、法益に対する侵害が差し迫っているかどうかということを中心とす

るから、それが、日本における侵害に先行する状況を考慮しながら検討される急迫性の検

討と共通する検討が行われるべきであろう。 

 他方、事後的防衛で問題となる状況、つまり、侵害の終了時期に関する検討は、日本に

おいては、急迫性が終了した後の量的過剰という問題の下で解決されてきたということ

になる。既に述べたように、中国においては、量的過剰という概念が、そもそも認められ

ない。概念的には事後的防衛として認められると、正当防衛の成立が否定されることにな

る。ただ、上記した中国の侵害終了時期に関する議論からすると、不正の侵害の危険性が

まだ排除されないと認められる限度において、侵害が終了したことが認められないため、

 
141 姜偉『正当防衛』（法律出版社・1988）71 頁。 
142 陳興良・前掲注（67）158 頁以下参照。 
143 高格・前掲注（127）29 頁参照。 
144 周国均＝劉根菊『正当防衛の理論と実践』（中国政法大学出版社・1988）62 頁。 
145 例えば、張明楷は、「不正の侵害が終了したこととは、法益が緊迫あるいは現実的な侵害されていな

い又は侵害される可能性がない場合である」と述べている。現に行われている行為は正当防衛の緊迫性

要件として捉える（張明楷・前掲注（2）199−200 頁参照）。もっとも、陳璇は、「公的救済と正当防衛

の間のバランスを維持することは、緊迫性要件ではなく、国民が防衛権を行使する条件であるべきであ

る」とし、緊迫性要件が要らないと主張している（陳璇・前掲注（30）『正当防衛：理念、学説と制度の

適用』82−90 頁参照』。 
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正当防衛を肯定する余地はある。一方、日本においても、量的過剰防衛が認められるかに

ついて、侵害が継続しているかどうかを基準として判断されることが多い。侵害の継続性

と防衛行為の一体性を問題とする量的過剰防衛の判断は、多くの場合、事実上、重なり合

うことは否定しがたい146。すなわち、不正の侵害の継続性がある中で開始された防衛行為

が継続する以上、防衛行為の一連性・一体性が認められ、量的過剰防衛とされる。その意

味で、量的過剰防衛という概念を使わなくても147、侵害の急迫性（継続して一連・一体な

もの）を中心に過剰防衛が成立するがどうかを判断すればよいといえる。 

 従って、中国の時間要件についても、「緊迫性」という要件へ転換し、緊迫性要件を充

たした後の防衛行為の一体性を検討すれば、日本と共通の議論が可能になる。以上を前提

に、以下では、概念を統一するため、「緊迫性」という用語を用いず、「急迫性」要件とい

う用語を用いることにする。 

 なお、中国では、そもそも、闘争の双方とも単なる加害意思で相手を攻撃する行為は正

当防衛ではないとされているが、「急迫性」要件と加害意思の関係を考えるにあたって、

具体的事例における闘争者双方の具体的な行動を分析すると、相手の侵害を予期したが

あえて現場に赴く、あるいは現場で相手の来襲を待つ闘争状況に陥る場合と、同様な構造

になっていると考えられる。日本において、このような場合は、「急迫性」の議論に入れ

るのが一般的であるため、本稿でも、急迫性要件の下で、侵害に先行する事情として防衛

者の（積極的）加害意思の問題を日本の議論に沿って検討することにしたい。 

 

第 2節 日本における学説・判例 

1 日本における学説の議論状況 

 日本では、上記のように、急迫性要件は、純粋な時間的要件ではなく、規範的な概念で

あると解されることが多い。その代表として、以下の見解がある。 

1)積極的加害意思論 

 日本では、防衛行為者の積極的加害意思を理由として急迫性を否定する見解が通説で

ある。この見解の先駆的な論者として、荘子邦雄である。荘子邦雄によれば、侵害の急迫

性とは単なる事実的要素ではなく行為者の法益保護の必要性を意味する規範的要素であ

 
146 松尾昭一「防衛行為における量的過剰についての覚書」『小林充先生・佐藤文哉先生古稀祝賀（上巻）』

（判例タイムズ・2006）138−139 頁参照。 
147 この点について、小林憲太郎は、「量的過剰防衛の議論の出発点は、複数行為の一体的把握という、本

質においては過剰防衛と無関係なところに存在するものであった。過剰防衛の本質に対してより直接的

にアクセスするためには、むしろ、質的過剰防衛のほうを取り上げるべきである。」と主張している（小

林憲太郎・前掲注（120）258 頁）。 
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り、その判断は防衛行為者の「法益侵害を忍受したくない意思」の存否を考慮してなされ

なくてはならない。そして積極的加害意思が認められる場合とは、相手からの不正の侵害

を自己の積極的な攻撃の「手段として利用する意思」のもと対抗する場合であり、「法益

侵害を忍受したくない意思」が欠けるため、もはや行為者の法益保護の必要性は認められ

ず、それゆえ侵害の急迫性も否定されることになるのである148。 

 また、最高裁調査官であった香城敏麿は、侵害の急迫性を否定する根拠として、侵害を

確実に予期しただけで急迫性が失われるとすれば、権利侵害を受けている状況を斟酌せ

ずに防衛者の回避義務の不履行を責めることになり不当であるが、これに対して、「積極

的加害意思をもって侵害に臨んだ場合には、その侵害は行為者が敢えてこれを受け入れ

た結果であるから、行為者にその結果を甘受させるべきであり」149、「相手の侵害との関

係で特に法的保護を受けるべき立場にはなかった」150と解説している。 

 なお、積極的加害意思論の位置付けをめぐっては、急迫性否定説と、防衛意思欠如説と

の対立があった。例えば、大塚仁は、「防衛の意思とは、急迫不正の侵害を意識しつつ、

これを避けようとする単純な心理状態で足りる」とされ、積極的加害意思をもって反撃す

る場合は、「明らかな犯罪的意図をもって反撃する場合」であり、防衛意思が欠けるとし

ていた151。これに対して、積極的加害意思を急迫性要件の下で検討する日本の通説は、侵

害に先行する防衛者の事前の意思である積極的加害意思と防衛行為時の、不正の侵害に

対応する際の防衛の意思は異なる内容と機能を持つと批判する。 

 もっとも、積極的加害意思に着目する見解の内部においては、その対立は、それほど大

きなものではない。防衛意思が認められない場合には正当防衛、さらに過剰防衛の成立可

能性が排除されることになるから、結局、その結論は全く一致することになる。両説の相

違は、実質的考慮をどの要件論に当てはめるかの相違にすぎないのである152。 

 しかし、既に述べたように、そもそも、正当防衛は違法性阻却事由であるから、その成

否は、行為の客観的状況によって判断されるべきである。行為者の主観面とは、関係がな

いと思われる。積極的加害意思をもって、急迫性を否定することは賛成し難い。 

 さらに、積極的加害意思という心情要素を考慮するのは、実務の運用にとって立証上の

困難があると考えられる。積極的加害意思のような心情要素によって違法性を判断する

 
148 荘子邦雄「正当防衛における急迫性と防衛意思」司法研修所論集 62 巻（1979）44 頁以下。 
149 香城敏麿「正当防衛における急迫性」香城敏麿＝小林充『刑事事実認定（上）』（立花書房・1992）

263 頁。 
150 香城敏麿『刑法と行政刑法』（信山社・2005）31 頁。 
151 福田平＝大塚仁『対談刑法総論（中）』（有斐閣・1986）23 頁。 
152 橋爪隆・前掲注（21）243 頁。 
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のは、極めて不安定な判断をもたらすものであるといえよう。もし積極的加害意思を立証

するために客観的事情を考慮するというのであれば、むしろ客観的事情から急迫性の存

否を判断すればよいと思われる。正当防衛を違法性阻却事由として理解する以上、積極的

加害意思という心情要素は、正当防衛の成否とは無関係と考えるべきである153。 

 

2)侵害退避義務論 

 侵害退避義務論とは、被侵害者には、一定の状況においては、侵害を事前に回避すべき

義務が課されていると考えることによって、その状況で侵害を回避しなかった場合に、急

迫性、あるいは正当防衛状況を否定する、ということである。この見解は、近年の有力な

見解である。 

 まず、橋爪隆は、「正当防衛状況においても、不正の侵害者の法益の要保護性が完全に

否定されるわけではないから、侵害者・被侵害者の要保護性のある利益が衝突しているこ

とになる」ことを前提としつつ、「このような『利益衝突の合理的解消』という観点を強

調すれば、そもそも侵害が現実化する以前の段階において、 利益衝突を回避する行為を

要求する余地が生まれることになる。事前の回避行為を義務づければ、それによって対立

利益の両者がともに擁護できるわけであるから、社会全体の利益状態は一層向上するこ

とになり、まさしく 「合理的」な解決ということができるからである。」と主張している

154。つまり、被侵害者が正当な利益を犠牲することなく、事前に不正の侵害を回避できる

状況であれば、被侵害者には事前の侵害回避が義務つけられることになる。このような見

解155によれば、「正」 対 「不正」の対立構造というものは、不正の侵害が切迫した段階

で初めて現実化するわけであり、それ以前の段階において、侵害の不正という属性が確定

されているわけではない。この意味で、同説において、まず侵害を回避する可能性を考慮

する。その後、侵害切迫・現実化後の退避可能性をさらに考える。このような橋爪説の方

向性は、基本的に賛成できる。その上で、利益衝突状況を客観的に判断すべきであると考

えられる。 

 また、佐伯仁志は、侵害の回避義務や退避義務が一般的に課されてしまうと、侵害が予

期されると行きたい場所にも行けなくなるし、侵害を受けるといつも逃げ回っていなけ

ればならなくなってしまうことになり、そのような社会が自由で望ましい社会と言い得

 
153 佐伯仁志「正当防衛論⑴」法学教室（2004）291 号 86 頁。 
154 橋爪隆・前掲注（21）305 頁。 
155 同趣旨の見解として、佐藤文哉「正当防衛における退避可能性について」『西原春夫先生古稀祝賀論

文集（第 1 巻）』（成文堂・1998）240 頁、小林憲太郎・前掲注（121）などがある。 
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ないことを根拠に、一般的・ 制度的利益としての「現場に滞留する利益」を重要視しつ

つ、対抗行為が致命的有形力の行使となる場合には、「現場に滞留する利益」 は侵害者の

生命保護に優先しないとして、退避義務・侵害回避義務を肯定する156。侵害を回避する可

能性を考慮してから侵害切迫・現実化後の退避可能性を考慮する橋爪説と違い、佐伯説は、

「現場に滞留する利益」の有無によって、退避可能性と侵害回避可能性を同時に判断する

ものである。しかし、第１章の第 1 節で述べたように、優越的利益説の前提として、利益

衝突状況の現存が必要である。仮に、このような利益衝突状況がそもそも回避できれば、

防衛者に回避義務を課されることになる。それは、退避可能性と分断して検討すべきであ

ると思われる。 

 

２ 日本における判例の検討 

 「急迫性」要件の判断基準を示した最高裁判例として、昭和 46・11・16 刑集 25 巻 8

号 996 頁157がある。本件について、最高裁は、「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……被害者の侵害行為が被告人にとつてある程度予期されていたもので

あったとしても、そのことからただちに右侵害が急迫性を失うものと解すべきでない」と

判示し、「侵害を予期したとしても、直ちに急迫性を否定する」という点で、侵害の予期

と急迫性要件との関係を示した。 

 その後、侵害を予期した場合の急迫性の判断基準を示した重要判例として、最決昭和

52・７・21 刑集 31 巻 4 号 747 頁、最決平成 29・4・26 刑集 71 巻 4 号 275 頁がある。

もっとも、侵害の予期したことだけで直ちに急迫性が失われるわけではない。以下では、

この二つの典型例をめぐって、日本の判例実務に検討を加える。 

 

1)最決昭和 52・７・21 刑集 31巻 4号 747 頁をめぐる事例群 

 ①事案の概要と判決要旨 

 本件は、いわゆる中核派に属する者であるが学生ら約 10 数名が、集会を開こうとして

 
156 佐伯仁志・前掲注（43）145 頁以下参照。 
157 本件の事実関係は以下である。被告人は、以前から畏怖の念を抱いていた被害者と口論になったため、

生活していた旅館を出ていこうとしたが、居酒屋で飲酒した後、被害者に謝ろうと思って旅館に戻った

ところ、旅館の帳場で同人からいきなり強く殴打された。さらに被害者が立ち向かってきたため、被告

人は後退して隣室に入り、被害者に押されて背中を同室の障子にぶつけた際、かねてその障子の鴨居の

上にくり小刀を隠してあったことを思い出し、とっさに右小刀を取り出し、同人を刺殺した。 
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会場を設営中、対立抗争関係にあるいわゆる革マル派の学生らの攻撃を予期して鉄パイ

プなどを準備し、1回目の同派学生の攻撃を実力で撃退した後、再度の攻撃のあることを

予期してバリケードを築いているうちに、はたして攻撃してきた革マル派の学生に対し

鉄パイプなどで共同暴行をした、という事案である。 

 最高裁は、「刑法第 36条にいう急迫とは、法益の侵害が現に存在しているか又は、間近

に押し迫っていることを意味し、その侵害が予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ではないと解されている（最高裁判所昭和 46年 11

月 16 日の判例）」とした上で、「刑法 36 条が正当防衛について侵害の急迫性を要件とし

ているのは、予期された侵害を避けるべき義務を課する趣旨ではないから、当然又はほと

んど確実に侵害が予期されたとしても、そのことからただちに侵害の急迫性が失われる

わけではないと解するのが相当であり、これと異なる原判断は、その限度において違法と

いうほかはない。しかし、同条が侵害の急迫性を要件としている趣旨から考えて、単に予

期された侵害を避けなかつたというにとどまらず、その機会を利用し積極的に相手に対

して加害行為をする意思で侵害に臨んだときは、もはや侵害の急迫性の要件を充たさな

いものと解するのが相当である。」と判示している。 

 

 ②検討 

 本決定は、侵害を予期したとしても、直ちに急迫性を失わないが、その上で、積極的加

害意思がある場合には、侵害の急迫性が失われると解すべきであるとしている。上記した、

本件に関する香城敏麿の調査官解説も、このような趣旨を示している。つまり「侵害の予

期＋積極的加害意思」によって、急迫性が否定されることになる。本決定は、侵害が切迫

していても、なお急迫性が否定される場合を一般的なかたちではじめて判示した点で、重

要な意義を有するものと評価することができよう158。このような判断構造を採った下級

審の判例もいくつかある。 

 例えば、京都地裁平成 12・1・20判例時報 1702 号 170 頁159は、被告人は、指定暴力団

甲組傘下の暴力団乙会丙組組長として、抗争中の相手暴力団員によるけん銃等を使用し

た乙会会長の生命・身体を狙った襲撃があり得ることを予期し、襲撃を受けた場合にはそ

 
158 曽根威彦『刑法判例百選Ⅰ総論（第 5 版）』（有斐閣・2003）46 頁。 
159 本件は、広域暴力団の幹部である被告人が、氏名不詳者数名と共謀の上、暴力団の会長に対して銃器

等を用いた襲撃があることを予期し、襲撃を受けた場合には、けん銃を用いて襲撃者らに積極的な攻撃

を加えて殺害することを企て、予期どおりに会長を襲撃してきた者に対しけん銃を発射して２名をそれ

ぞれ殺害した事件である。 
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の機会を利用して襲撃者に対し積極的な加害行為に出ることを数人と共謀していたもの

であり、乙会会長が発砲される襲撃を受けるや、共謀に基づいて襲撃者らを殺害したとい

う行為について、正当防衛を主張したものであるが、反撃者が、侵害を予期した上、侵害

の機会を利用して積極的に相手に対して加害行為をする意思で侵害に臨んだときは、正

当防衛の成立要件である侵害の急迫性は失われ、そのような場合にあたる本件では、正当

防衛はもとより過剰防衛も成立しないと判示している。 

 また、予期したとしても、積極的加害意思が認められない場合には、急迫性が否定しえ

ないということを示した判例もある。例えば、大阪高裁平成 14・7・9 判例時報 1979 号

159 頁の事件において、職場の上司にいきなり自動車の運転席から引きずり降ろされ、同

人との間でもみ合いとなったあと、その胸倉をつかみ、そのまま馬乗りになるように倒れ

こみ、全治約 180 日間の傷害を負わせた行為について、たとえ、上司の行為が一面におい

て予期された侵害であったとしても、積極的加害意思まで認めることはできないから、侵

害の急迫性は否定されず、反撃行為は自己の身体を防衛するため、やむを得ずにした行為

であり、また、その程度も、防衛手段としての相当性の範囲を超えていないとして正当防

衛を認め、無罪とした。 

 以上のように、昭和 52年以降の日本の判例では、「積極的加害意思」という表現が現れ

ている。もっとも、積極的加害意思の存在自体が重要なのではなく、防衛状況における双

方の利益状況を表す用語として積極的加害意思と表現されている理解することは不可能

ではない。例えば、上記の京都地裁平成 12 年の裁判例において、「積極的に相手に対して

加害行為をする意思で侵害に臨んだ」というとき、重要なのは侵害に臨んだ時の状況であ

る。つまり、双方の利益対立状況から、客観的にどのような状況で侵害に臨んだことに重

点があると解することができように思われる。 

  

2)最決平成 29・4・26 刑集 71巻 4号 275 頁 

 ①事案の概要と判決要旨 

 ⑴被告人は、知人であるＡ（当時 40 歳）から、平成 26 年６月２日午後４時 30 分頃，

不在中の自宅（マンション６階）の玄関扉を消火器で何度もたたかれ、その頃から同月３

日午前３時頃までの間、十数回にわたり電話で、「今から行ったるから待っとけ。けじめ

とったるから。」と怒鳴られたり、仲間と共に攻撃を加えると言われたりするなど、身に

覚えのない因縁を付けられ、立腹していた。 

 ⑵被告人は、自宅にいたところ、同日午前４時２分頃、Ａから、マンションの前に来て

いるから降りて来るようにと電話で呼び出されて、自宅にあった包丁（刃体の長さ約
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13.8cm）にタオルを巻き、それをズボンの腰部右後ろに差し挟んで、自宅マンション前の

路上に赴いた。 

 ⑶被告人を見付けたＡがハンマーを持って被告人の方に駆け寄って来たが、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、歩いてＡに近づき、ハンマーで殴りか

かって来たＡの攻撃を、腕を出し腰を引くなどして防ぎながら、包丁を取り出すと、殺意

をもって、Ａの左側胸部を包丁で１回強く突き刺して殺害した。 

 本件について、最高裁は、以下のような判旨を示した。 

 「刑法 36 条は、急迫不正の侵害という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、侵害を排除するための私人による対抗行為を例外的に許

容したものである。したがって、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は、侵害を予期していたことから、直ちにこれが失われると解

すべきではなく、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

きである。具体的には、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況（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、行為者がその機会を利用し積極的に相手方に対して加害行為

をする意思で侵害に臨んだときなど、前記のような刑法 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。 

 前記の事実関係によれば、被告人は、Ａの呼出しに応じて現場に赴けば、Ａから凶器を

用いるなどした暴行を加えられることを十分予期していながら、Ａの呼出しに応じる必

要がなく、自宅にとどまって警察の援助を受けることが容易であったにもかかわらず，包

丁を準備した上、Ａの待つ場所に出向き、Ａがハンマーで攻撃してくるや、包丁を示すな

どの威嚇的行動を取ることもしないままＡに近づき、Ａの左側胸部を強く刺突したもの

と認められる。このような先行事情を含めた本件行為全般の状況に照らすと、被告人の本

件行為は、刑法 36 条の趣旨に照らし許容されるものとは認められず、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。」 

 

 ②検討 

 本決定は、まず、侵害の予期プラスアルファの事情によって急迫性を否定するという、
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昭和 52年決定以来の判断枠組みを維持している。160本決定が掲げる具体的な事情は、積

極的加害意思の認定の際に重視されてきた事情とほぼ重なっており、それゆえ、これまで

の裁判例において、積極的加害意思が認められる場合は、「行為全般の状況」の考慮によ

って急迫性が否定される事例の一例にすぎないという評価161もみられる。 

 しかし、本決定における「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」などの判断要素こそが重要であり、本決定は、急迫性を否定する前提と

して正当防衛の趣旨に遡って説明している。すなわち、「刑法 36条は、急迫不正の侵害と

いう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、侵害

を排除するための私人による対抗行為を例外的に許容したものである。したがって、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は、侵害を

予期していたことから、直ちにこれが失われると解すべきではなく、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る。」と。その上で具体的な客観

的事情と列挙しており、積極的加害意思は列挙された一つの事情に過ぎないないのであ

る。したがって、平成 29年決定によって、日本の判例はむしろ行為の客観的状況を重視

する方向性を示したと評価すべきであろう。 

 

第３節 中国における学説・判例 

1 中国における学説の議論状況 

1)行為時の判断説 

 防衛行為の緊迫性の判断について、中国において、周光権は行為時判断説、つまり、一

般人の標準という判断基準を提示した。周光権によれば、緊迫性の判断は、行為者を行為

時の「情景」に置くことに基づき、行為時の一般人の視野から、総合的に判断すべきであ

る162。つまり、行為者が社会一般人だとすれば、不正の侵害を臨んだ時、どのような反応

を出るかということによって判断される。仮に、社会一般人は当時の具体的な状況で、行

為者と同じような防衛行為を行うと、防衛行為の緊迫性が肯定されるべきである。 

 行為時の判断説は、まさに行為無価値的違法性判断であると評価することができる。既

に述べたように、違法性判断は客観的なものであり、事後的に判断すべきである。さらに、

不正の侵害の程度は、一般人を標準とするではなく、当時被害者自身の状況、例えば、体

 
160 小林憲太郎・前掲注（120）234 頁参照。 
161 橋爪隆「侵害の急迫性の判断について」『日高義博先生古稀祝賀論文集（上巻）』（成文堂・2018）231

頁以下参照。 
162 周光権「正当防衛の成立条件の『情景』判断」法学 2006 年 12 月 99 頁以下。 
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力、年齢、性別などによって変化することになるため、当時の双方の客観的対立状況によ

って判断すべきである。 

 もっとも、李世陽は、「防衛権の行使を排除する根拠（つまり、急迫性を否定するかど

うかに関する判断）は、被侵害者の立場に鑑みた上で、侵害者と被侵害者の双方の動態関

係および当時現場の状況を素材として、事前的に判断すべきである。」163と主張している。

確かに、侵害者と被侵害者の双方の動態関係および当時現場の状況を素材とする点は、ど

の要素によって急迫性を判断することを具体的に説明しているといえる。しかし、双方の

動態関係および当時現場の状況は、まさに客観的な状況によって、正当防衛の急迫性の存

否を判断する方法であり、行為時の一般人または行為者の立場に立つ事前的判断ではな

く、事後的判断であると解される。 

 

2)客観と主観との結合説 

 この見解については、さらに、客観面と主観面の総合考慮説、及び客観面と主観面の区

別説を分けることができる。 

 客観面と主観面の総合考慮説は、不正の侵害の緊迫性を判断する際に、客観的な事案を

考慮した上で、一般人の標準によって、総合的に判断すべきである164、という見解である。

この見解は、まさに行為時の判断説と事後的判断の混合であると思われる。しかし、上述

したように、一般人という標準によって、正当防衛の急迫性を判断するのは不当である。

そのような一般人の標準の上で、事後的判断を考えることにしたとしても、そもそも根底

とする一般人の標準の欠点を克服することができない。このように、混合的思考方法は問

題を解決できないと思われる。 

 また、客観面と主観面の区別説は、不正の侵害の有無と不正侵害の程度を分けて、客観

面と主観面から検討する見解である。例えば、謝望原は、「侵害行為が終了した後の客観

的な状況によって、不正の侵害の有無を判断するべきであり、侵害行為時の一般人の標準

によって、不正の侵害の大小・程度を判断すべきである。」165と主張している。しかし、

侵害行為が終了した後と侵害行為時という二つの段階に分けて、判断する理由が必ずし

も明らかではない。 

 

3)事後の結果判断説 

 
163 李世陽「正当防衛における法益侵害急迫性存否の根拠と司法認定」中外法学（2021）第 1 期 241 頁。 
164

 黄伯清「正当防衛の中核とする緊迫性の有無」人民法院報 2009 年 3 月 41 頁。 
165 謝望原＝卢建平『中国刑事政策研究』（中国人民大学出版社・2006）69 頁。 
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 事後の結果判断説は、不正の侵害の緊迫性を判断するにあたっては、単なる防衛者の主

観的な認識、あるいは一般人の認識を標準とすることは不当であり、侵害行為が終了して

から、調査による判明した証拠と具体的な結果を通じて、事後的に緊迫性を判断すべきで

ある、という見解である166。 

 この見解は現在中国において最も有力なものであるといえる。この立場を採る代表論

者の張明楷によれば、⑴行為者のある法益はすでに侵害されたとき、他の法益も侵害され

る危険性がある場合には、緊迫性を認めるべきである。⑵不正の侵害が連続している場合

には、侵害をしばらく停止したとしても、全体として不正の侵害の緊迫性を認めるべきで

ある。⑶防衛者が侵害を予期して、反撃の道具を用意したことは、緊迫性を直ちに否定す

るわけではない。それは、不正の侵害の緊迫性は客観的な事実であり、それらの事情と無

関係であるからである167。 

 このような見解において、急迫性を事後的に判断する方向性は、賛成できる。さらに、

張明楷の指摘する⑶侵害を予期した時の道具の準備状況だけでは緊迫性を直ちに否定す

るわけではないという点は、利益対立状況を、防衛行為に至るまでの先行する他の全ての

客観的事実に照らして、事後的に判断すべきことをあらわす指摘の一つであると思われ

る。 

 

２ 中国における判例の検討 

1)楊建偉、楊建平正当防衛事件・正当防衛に関する典型事案第 6 号をめぐる事例群 

 ①事案の概要と判決要旨 

 2016 年 2 月 28 日午後 1 時頃、X と Y は、Y 宅の前に座って談笑していたところ、犬

の飼い主である A から、通りかかった狼犬に触ったと訴えられたことから、口喧嘩をと

なった。A が復讐すると脅したところ、X は「じゃ、来い」と答えて、A が立ち去った。

X は、住居に戻り、ナイフを隠し持っていた。約 10分後、A はツルハシを持っていた B、

C、D を連れてて、現場に戻ってきた。Aは、X 宅の玄関に向かって歩き、Xの顔を殴り、

その際に、X は、A の胸と腹部を片刃のナイフで突き刺した。この状況を見た B、C、D

は X を取り囲んで殴り、A も B からツルハシを奪って X を殴ったので、X は頭から血を

流して倒れた。A がＸを殴ったところ、ツルハシの柄が折れて A がバランスを崩して地

面に倒れ、それを見た Y が家からナイフを持ち出し、地面から立ち上がったばかりの A

 
166 房清侠「正当防衛拡張の評価――自救行為について」河南省政法幹部管理学院学報 2004 年 3 期 33

頁。 
167 張明楷・前掲注（2）203 頁参照。 
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に向かって突進して胸を突き刺した。Aが負傷して逃げたとき、Y は追いかけ、ナイフを

A に投げつけたが外れ、地面に落とした。B、C、D は Yを追いかけ、Y はナイフを拾っ

て刺しながら後退し、Xも携帯していた折りたたみナイフで B、C、Dに反撃した。その

後、B、C、Dも現場から逃走した。結局、Aは出血死し、B、Cは軽傷を受けた。 

 裁判所は、「防衛行為と闘争は外観上の類似性があるが、両者を区別する方法の中核は、

行為者の主観面が防衛目的であるか、あるいは闘争の目的であるか、ということを判断す

ることである……本件において、X は Aと口論になり、Aの「復讐する」という話に対し

て、さらに「じゃ、来い」と答えたとはいえ、二人の従前の知り合いでないという関係か

らみて、直ちにその答えは闘争の約束と認定することが認められない。〔中略〕しかも、

行為者は、将来発生可能である不正の侵害に対して、道具を用意したとしても、直ちに正

当防衛の成立を否定することが認められない。本件において、X が事前にナイフを持つ行

為は発生可能であるAの不正の侵害に対して防衛行為だと認められる。」と判示している。 

 

 ②検討 

 前述したように、中国では、正当防衛状況を判断するにあたっては、「闘争」と評価で

きる行為が正当防衛状況の反面として否定されるため、闘争と防衛行為の区別は重要と

されている。本判決は、闘争と防衛行為を区別する標準を示した重要な判例である。 

 ここで、まず、闘争であるか、防衛行為であるかについては、防衛目的の有無の判断が

重要な意義をもっている。もっとも、中国においては、防衛目的の有無は正当防衛の緊迫

性の要件における要素ではなく、主観要件であると解するのが一般的である。しかし、前

述したように、緊迫性はそもそも総合的な概念であり、単なる時間条件ではないから、正

当防衛状況を判断する際に、防衛目的の有無、逆に言えば、闘争目的の有無を緊迫性の要

件で検討することもあり得る考え方の一つである。そうだとすれば、本判決の判断は、実

際には、日本の積極的加害意思論と親和性があると思われる。つまり、このような外観上

が闘争である事例において、侵害の予期が当然あるとしても、防衛目的がないという理由

で、正当防衛状況を否定することは、まさに「侵害予期＋アルファ」という日本の判例・

学説の判断構造に類似するものであると思われる。しかし、学説の検討で既に繰り返した

述べたように、積極的加害意思のような心情要素によって違法性を判断するのは極めて

不安定である。また、正当防衛を結果無価値に基づき客観的違法性阻却事由として理解す

る以上、積極的加害意思という主観的要素は考慮すべきでない。防衛行為に先行する客観

的状況に基づいて、公的救助を求めるいとまがないといえる緊迫性、急迫性があったかを

判断すべきである。 
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 本判決で、行為者が道具を用意する状況についても言及された。従来、中国の判例実務

では、一旦行為者が事前に凶器を用意したと認定されると、常に正当防衛の成立が否定さ

れる傾向があったが、本判決から、単なる道具の用意だけでは、直ちに闘争とはいえない

という点が確定された。もっとも、急迫性判断の一つの考慮要素であること自体は否定で

きない。日本の平成 29 年決定においても、凶器の準備の有無や準備した凶器の性状は、

急迫性判断の際の具体的な考慮事情の一つに挙げられている。 

 なお、闘争と正当防衛状況の区別に関する判例として、余某正当防衛事件・(2017)粤

0604 刑初 94 号がある。本件は、「A は友人 B、C とそれぞれの車を運転して游びに出か

けたが、途中、B が正常に走行していた Xの車を強引に追い越した際に、B の車が路肩の

防護ブロックと軽く擦れた。A は、B の車を駆って損傷したのは X が道を譲らなかった

せいだと怒って、B に車を止めて自分の車に乗り換えさせた上で、A は X の車を追いか

けて止めさせ、しょうがない状況で車から降りてトランクから鉄のバットを出してXは、

車のドアに向かっていた。X はそれを見て折り畳み式果物ナイフを持って、護身した。A

が前に出て左手で X の首を絞めて後ろに押し、右手でバットを持って X を殴り、X は後

退して身をかわす途中、果物ナイフを持って刺し、Aの顔に傷をつけ、A のバットを奪っ

て近くの芝生に投げた。A はバットを拾って X に向かって振り続けた。見物人が双方に

止めるように言ったが、A は X を地面に押し倒し、殴り続け、現場に駆けつけた警察官

に捕まったが、X の暴行により、Aは軽傷を負った。」という事件である。 

 裁判所は、「この事件では、Xが正常に走行していたのに、不正侵害者 Aが X のせいた

と怒りをエスカレートさせ、先に凶器を取り出して X を攻撃した。これに対して、X は防

衛の意図があり、かつ防衛行為が比較的自制的であり、Aに軽傷を負わせてはいるものの、

闘争とは認められず、正当防衛が成立する。」としている。 

 本判決が、防衛意図があるということを明示した点は、闘争と正当防衛状況を区別する

のに、防衛意思、つまり、防衛者の主観面を重視したことを示している。しかし、この判

例は、X と A が殴り合いに至るまでの行為全般の状況を詳述しているので、X と A が対

立状況に至るまでの客観的状況から闘争であるか、あるいは正当防衛であるかを判断し

たものであると解することも可能である。つまり、判旨において、「X が正常に走行して

いる」ということに言及した点は、行為者と相手方との過去の因縁がないということを示

している。しかも、X の防衛行為が比較的自制的であるという点にも言及している。これ

はまさに客観的な防衛状況を記述したものである。つまり、この事件は、日本の平成 29

年決定の判断と同様の思考により、Xの行為を正当防衛であると判断したとみる。本件に

おいて、Xが侵害を予期し、Xが車内で果物ナイフを用意したとしても、X の防衛行為は
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比較的自制的であった。このような X の行為全般の状況に照らして、急迫性を否定しえ

ず、かつナイフを用いた防衛行為も相当の範囲であると解すべきである。 

 他の重要な判例として、雷某正当防衛事件・（2018）津 01 刑終 326 号がある。本件は

「被告人 X は Y が経営するマッサージ店の従業員である。事件の当日、足湯店のオーナ

ーA は、Y らが Aの買春を警察に通報したと疑って、恨んだため、B ら 4人を集めて、バ

ットや短刀を持って Y のマッサージ店に押しかけた。A は先行して店内に入り、ロビー

の鉢植えをひっくり返して挑発し、Y らとつかみ合いになった。その後 B、C らも、バッ

トや短刀を持って同店内に突入し、店内の人を殴り、そのうち B が短刀を持って X の太

ももを 2回刺した。その間、C が持っていたバットを落としたため、X がバットを拾って

振り、B の頭部に当たって B は重度の脳損傷により死亡した。」という事件である。 

 裁判所は、「世の中では、双方が些細な事で口論、衝突、けんかを起こし、人の死傷を

招くと言った事件が多発しているが、故意の傷害行為なのか正当防衛行為なのか、行為者

が殴り合いの意図を持っているのか、防衛の意図を持っているのかを正確に判断するこ

とは、司法実務が直面する難題である。本件において、Xが勤務するマッサージ店と相手

方の足湯店とは、競合関係にあるが、本件の殴り合いの発端は A らが起こしたものであ

り、殴り合いの場所が Y の店（被告人の働く店）であることから、攻撃側である A らと

防衛の側 Y、Xらの関係は明らかである。A が B らを伴って殴り込んできたのは不法侵害

であり、殴り合いの意欲がない X は正当防衛が可能である。」と判示している。 

 この裁判所も、行為者の防衛意思、つまり、「行為者が殴り合いの意図を持っているの

か、防衛の意図を持っているのかを正確に判断する」と述べている点において、正当防衛

状況と単なる闘争状況を区別する際に、闘争意思を重視する態度は従来の判例と同様で

ある。もとっも、裁判所は、「件の殴り合いの発端は Aらが起こしたものであり、殴り合

いの場所が Yの店（被告人の働く店）であることから、攻撃側である A らと防衛の側 Y、

X らの関係は明らかである」という客観的な防衛状況にも言及している。これは、中国の

司法実務においても、闘争状況であるか、正当防衛であるかに関する認定が、客観的な行

為状況に注目していることを示したものともいえる。そうであれば、X が殴り合いの意欲

がないということを説明しなくても、「X は従業員として、そもそも A らと因縁がない

ものであり、自ら働く店内において、B からの激しい攻撃を受けてそれに臨んだ」という

客観的状況をもって、急迫性が肯定し、正当防衛が成立する、ということを判断すれば十

分であると思われる。 

 

2)盛春平正当防衛事件・正当防衛に関する典型事案第 2 号をめぐる事例群 
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 ①事案の概要と判決要旨 

 2018 年 7 月 30 日、X はマルチ商法にだまされた上、A、B、C などのねずみ講関係者

からそのアジトないで度重なる恐喝、体罰、殴打などの措置でねずみ講組織に加入するよ

う迫られたが、Xは異変に気づいて拒否した。Xは、何度もアジトからの退去を求めたが

拒否され、Aらが迫ってきたため、X は持っていた果物ナイフを出して警告するとともに、

持っていた金を渡して退去を求めたが拒否された。その後、事前に隠れていた他の 3人の

マルチ商法関係者らも次々と同所にあらわれた。A らは次々と X に迫り、X は後退りし

て、A が X から刀を奪おうとすると、X は刀を振って、Aの右手首及び左首、左胸部を傷

つけ、A 心臓破裂に至り、死亡した。 

 裁判所は、「正当防衛は現に行われている不法侵害に対する行為でなければならない。

不法侵害がすでに差し迫った危険を形成している場合には、正当防衛の緊迫性があると

解される。本件において、マルチ商法組織は Xがマルチ商法のアジトを訪れた際に体罰、

殴打、長期拘禁などの措置で X をマルチ商法組織に加入させ、組織的な侵害行為を行っ

ている。X はアジトに入った後、多くの人に迫られ拘禁されると、彼は持っていた果物ナ

イフを取り出し、マルチ商法関係者に退去するよう警告したが、マルチ商法関係者は逆に

人手を増やしてさらに迫り、侵害の手口はエスカレートしていった。こうした事実関係の

下で、本件における不法侵害はすでに開始・進行中であり、かつ危険度がエスカレートし

ており、正当防衛の時間的条件を満たしている。」と判示している。 

 

 ②検討 

 本判決は、防衛行為の時間的な適合性の判断に関する重要判例である。侵害が「現に行

われている」という点について、裁判所は、Xが不法拘禁された状態で、すでに正当防衛

の時間要件を認め、不正の侵害がすでに差し迫った危険を形成しているとした。かつて、

中国の従来の司法実務においては、非暴力的な侵害、特に、不法監禁に対して反撃する行

為については、正当防衛の成立が否定されることが非常に多かったが、本件以降、不法監

禁などの侵害に対しても、監禁されている間に、防衛行為に出ることを認めることになっ

た。 

 もっとも、本件は必ずしも不法監禁に対して直ちに防衛行為に出ることが許されると

したわけではないことに注意を要する。なぜなら、本件では、X は、先に Aらから度重な

る恐喝、体罰、殴打などがなされたという先行事情があるからであり、その上 X は監禁

から脱出する際に、Aら 4 人から迫られたという事情もある。つまり、本判決は、防衛行

為時も含めて先行する全事情を考慮した上で時間条件を判断しているといえるのである。 
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 正当防衛の時間要件に関する判例は、さらに、毛某正当防衛事件・（2019）湘 52 刑終

82号がある。本件は、「Xと A は夫婦である。A は、X が、Aに殴られた上、夜帰宅後に

A が X の足を切断すると言ったことを友人に話しことを知った。X はナイフを購入し、

寝室のクローゼット内に隠した。その夜、A は帰宅後リビングで酒を飲みながら X を殴

った。子供が泣いたので、X が寝室に戻って子供をあやした。Aは酒を飲んで寝室に入り、

X の足を包丁で切ると言って殴り続けてから、寝室を出て行った。Xがクローゼットから

ナイフを取り出して寝室を出て A の体を切りつけ、A は重傷になった。」という事件であ

る。 

 裁判所は、「X が現実的で切迫した身の危険に直面してナイフを取って反撃することは

正当防衛であり、事前に刃物を準備していたが、防衛性には影響しないと判断した。」と

している。本件において、A は X の足を包丁で切ると言って殴り続けてから寝室を一旦

出て行ったことからみると、不正の侵害の継続性が認められないようにも思われる。しか

し、本件の事実関係において、A は X を殴る途中に一旦中止して部屋を出たが、同じマ

ンションに居ること、Xの足を包丁で切ると言っていたことから、A の攻撃が継続する可

能性が極めて高いことを考慮すれば、侵害を予期して事前にナイフを準備していたとし

ても、A の侵害の急迫性が肯定されるべきである。 

 さらに、張某故意傷害事件・（2018）最高法刑申 454 号判例がある。本件は、「被告人

X は村長としての被害者 A の父の汚職行為を数回告発したので、被害者 A とお互いに長

い間不仲であった。2009 年 7月 19日 21時頃、Aが知り合いの B、C と共に X 宅の北側

の交差点まで車を走らせた時、A は一人で X 宅へ歩いて行って、罵しながら正門を何度

も叩いた。被告人 X と Y はその騒音を聞いて、中庭のランプを消し、棒を持ち部屋から

中庭にやってきた。A は中庭に入ったばかりのところで X らに棒で殴られた。その後、

ナイフを持っていた X が A に激しく刺すと同時に、鎌を持っていた Yが Aの上半身を叩

き切った。その騒ぎに気付いた B は鉈を持って Cと共に X宅に立ち入り、Y と切り合い

になった。以上の結果、Aは大量の出血から出血性ショックで死亡し、B は軽傷を負った。

被告人 X と Y も軽傷を負った。」という事件である。 

 中国の最高人民法院は、「A は中庭に立ち入った時点で、その立ち入りの目的がまだ不

明確であり、被告人らに対する不法侵害も存在しないから、X と Y は A がドアを叩く騒

ぎを聞いたばかりで棒を持って中庭で待機し、A が中庭に入る瞬間に殴打を加えた行為

は正当防衛の時間要件を満たさない。X がナイフで A を刺した行為及び Yが鎌で Aを叩

き切った行為の意思は端的な攻撃・報復意図であり、防衛意思ではない。よって、正当防

衛の成立を否定する。」と判示している。 
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 本件において、正当防衛が否定される理由は、時間要件を充たさないことと防衛意思が

ないことである。本件は X らが A の侵害を予期した事情があり、両者は昔から仲が悪く、

A の罵声を聞いて凶器をもって中庭まで出て来て A と対峙するや A を殴りつけ、凶器で

刺しているので、日本の判例における「侵害予期＋アルファ」の構造と平成 29 年決定の

示した具体的な考慮事情による判断と類似していると評価することができる。 

 

第 4節 小括 

 日中両国の学説・判例の整理・比較を踏まえて、「急迫性」要件に関する考察について

は、以下のような結論が導かれる。 

 まず、日本にいう正当防衛の急迫性と中国にいう正当防衛の時間要件は違いがあるが、

中国においても、正当防衛規定における「現に行われている」行為であるかどうかは、必

ずしも時間要件的な事情のみで判断されるわけではなく、日本と同様、侵害に先行する状

況（侵害の予期も含めて）考慮しながら検討されている。また、侵害の終了時期に関する

検討は、日本では、量的過剰という問題の下で解決することになるのに対して、中国では、

量的過剰自体は認められていないものの、中国の侵害終了時期に関する判断基準からみ

ると、不正の侵害の危険性がまだ排除されない段階では、侵害が終了したことが認められ

ないため、正当防衛を肯定する余地があった。さらに、日本の議論の中で、量的過剰防衛

が認められるかについて、侵害の継続する段階から開始された防衛行為が継続する以上、

過剰防衛とはいえ、防衛行為性は否定されない。すると、中国においても、たとえ量的過

剰防衛という概念を使わなくても、侵害の急迫性と防衛行為の（一連・一体性の観点から）

過剰防衛が成立するがどうかを判断すれば良い。 

 つまり、中国では、時間要件の検討、つまりどのような時点で侵害が開始又は終了した

かという問題は、防衛者側に対する侵害が緊迫しているか（「緊迫性」要件）という問題

へ転換することができる。その緊迫性の内実は日本にいう急迫性と同じものである。 

 次に、日本にいう「積極的加害意思論」と、中国にいう「行為時の判断説」及び「客観

客観と主観との結合説」は行為者の主観面、少なくとも行為者の心情要素を重視するもの

であるが、心情要素によって客観的判断であるべき違法性を判断するのは妥当でなく、実

務上も心情要素の立証は困難である。それゆえ、急迫性を事後的に行為当時の客観的状況

に照らして判断すべきである。 

 さらに、判例の検討から比較すると、日本においては、「侵害の予期＋アルファ」によ

って、正当防衛の急迫性を否定することは基本的に確定されたといえる。これに対して、

中国においては、闘争と正当防衛状況を区別した上で、防衛目的がない場合には、正当防
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衛ではなく、闘争であるということを認めることになる。もっとも、実際には、多くの闘

争の事例において、侵害を予期したことがほぼ認められる上、さらに闘争に至るまでの先

行事情が急迫性判断において実際には考慮されているということが可能な事例が多く見

られた。まさに「侵害予期＋アルファ」という構造に類似するものである。 

 以上により、正当防衛の「急迫性」を充たさない事例について、特に第 2 章で分類した

類型⑵（意図的に）口・態度だけで挑発した場合（口実防衛）と、侵害を予期したが、あ

えて現場に赴く場合（いわゆる、出向き型）、あるいは現場で相手の来襲を待つ闘争状況

に陥る場合（いわゆる、待ち受け型）といった「侵害の予期プラスアルファの事情のある

場合における「急迫性」の判断については、日本の平成 29 年判例のように、侵害に至る

までの行為全般に照らして判断するのが適切であると結論付けた。さらに、次章において

は、正当防衛が許される状況の下で行われる「防衛行為の限界」について、すなわち、防

衛行為の「相当性」要件に焦点を当てて、日中の学説・判例をみながら検討を加えること

にする。 
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第４章 相当性要件の意義 

 

第１節 相当性と限度要件 

 本章では、正当防衛が相当性の要件を検討することになる。ここで、まず、日中両国の

正当防衛規定における相当性について概説する。 

 

1 日本にいう「やむをえずにした行為」 

 日本刑法 36 条の正当防衛の規定（本稿 15頁参照）において、「やむをえずにした行為」

という文言がある。もっとも、刑法 37条における緊急避難の規定においても、「やむをえ

ずにした行為」という表現を用いている。しかし、正当防衛において、防衛行為者の利益

は不正の侵害者と比べて、常に優越性的な地位に立つということから、厳格な補充性・害

の均衡性が必要ではない、と解されている。正当防衛は、不正な侵害に対しては退避義務

を認めないで、反撃の権利を認めるのであり、他に採るべき手段があってもよいのである。

それは、正当防衛規定における「やむをえずにした行為」を理解するための前提である。 

 もっとも、「やむをえずにした」という言葉は、「仕方がなく」という意味なのであるか

ら、侵害を阻止ないし排除するのに必要な反撃は許されるけれども、その反撃はあくまで

も防衛手段として、社会通念上、最も危険でない行為でなければならないとする趣旨と解

されている168。しかも、防衛のためであればいかなる行為でも正当化されるわけではない

ことは、過剰防衛の規定（刑法 36条 2 項）が存在することから明らかである169。つまり、

最も危険でない行為を超えた場合には、相当な防衛挙動であるといえないため、過剰防衛

の可能性が残ることから、正当化される防衛行為は、必要最小限度の「相当性」がある行

為ということになる。 

 

２ 中国にいう「必要な限度を超えて、重大な損害を生じさせない行為」 

 中国刑法 20 条 2 項（本稿 15 頁参照））は、「防衛行為が著しく必要な限度を超えて、

重大な損害を生じさせたときは、刑事責任を負わなければならない」という過剰防衛の規

定である。この規定により、正当化される防衛行為は、「必要な限度を超えて、重大な損

害を生じさせない」行為でなければならず、正当防衛の限度要件と称される要件である。 

 これに対して、中国刑法 21 条 2 項は、「避難行為が必要な限度を超えて、不当な損害

 
168 大塚仁『刑法総論（第 5 版）』（成文堂・2018）161 頁。 
169 山口厚・前掲注（20）134 頁。 
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を生じさせたときは、刑事責任を負わなければならない」という過剰避難の規定であり、

緊急避難の限度は「必要な限度を超えて、不当な損害を生じさせたない」範囲と規定され

ている。文言だけからみても、正当防衛の限度条件は、緊急避難の限度条件と違いがあり、

より緩やかなものであることがわかる規定ぶりとなっている。 

 

3 比較分析 

 正当防衛と緊急避難との区別からして、日本にせよ、中国にせよ、正当防衛の限度が緊

急避難より緩やかであるが、中国においては、条文から正当防衛規定における「やむをえ

ずにした行為」が「必要な限度を超えて、重大な損害を生じさせない行為」に当たり、相

当性の範囲が規定される点が日本と異なる。 

 また、日本において、過剰防衛の類型として、質的過剰防衛と量的過剰防衛がある。相

当性要件から逸脱した防衛行為は質的過剰というものであり、急迫不正の侵害が終了し

たのに反撃を続けた場合（侵害終了類型）を量的過剰という170。他方、既に第３章で述べ

たように、中国において、量的過剰という概念を認めないのは一般的であるが、量的過剰

防衛が成立するかどうかという問題については、侵害行為の継続性、または防衛行為の一

連性・一体性によって解決すべきであるからである。そこで、残されているのは質的過剰

をどのような判断基準によって判断するのか、という問題である。以下では、まず相当性

をめぐる日中の学説・判例を整理・分析した上で、質的過剰防衛の判断基準について検

討することにする。 

 

第 2節 日本における学説・判例検討 

1 日本における学説の議論状況  

1)必要性説 

 日本において、「やむをえずにした行為」に対する理解として、必要であれば足りると

する見解がある。例えば、防衛行為は、逃避しうるか、官憲の保護を求めるか、侵害を予

見しえたかを問わず、急迫不正の侵害を排除するのに必要な程度において可能であると

し、また、侵害行為から生じた害と、防衛行為から発生した害とは、均衡することを要し

ない、という見解がある171。 

 近時、山口厚は、正当防衛では緊急避難とは違い、「補充性の要件」は必要としないか

ら、そこでいう「必要性」は「必ず要る」という意味ではなく、「防衛に役立つ」という

 
170 成瀨幸典「量的過剰に関する一考察（一）」法学 74 巻 1 号（2010）２頁。 
171 泉二新熊『刑法大要』（有斐閣・1926）383-384 頁参照。 
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意味で捉える一方で、「相当性」については、その内容が直ちに明らかではないため、許

される防衛行為の範囲を画定する基準としての有用性に問題があると指摘した。さらに、

正当防衛の重要な意義は、不正な侵害を回避退避する義務が基本的にないということで

ある。ここから、被侵害者は、急迫不正の侵害に対して、退避せず反撃することにより、

それを排除することが許されるので、侵害排除のために必要不可欠な反撃行為、すなわち、

防衛するために必要限度の法益侵害行為であれば、いかなる法益侵害行為であっても許

されるという考え方を展開した172。 

 

2)行為態様の衡量説 

 しかし、必要最小限度という観点を強調した場合、現実の防衛行為よりも軽微な防衛方

法が１つでもあれば正当防衛の成立が否定されることになりかねない173。高橋則夫は、

「必要性要件は、防衛に不要でない行為、すなわち、侵害を防ぐために必要である行為で

あれば充足されるとして、ほとんど限定機能を持たず、もっぱら、相当性要件によって限

定されている。さらに、相当性の判断対象は、防衛行為の結果ではなく、その行為態様に

求められている」174と指摘している。 

 つまり、必要性ではなく、相当性判断こそが重要であるという指摘であり、防衛行為の

相当性の判断においては、結果の比較衡量ではなく、行為態様の危険性の衡量が重要であ

るとする理解175である。このような行為態様の危険性を比較衡量する発想は、「武器対等

原則」、「行為対等原則」などと呼ばれる176。 

 行為態様の衡量説に対して、橋爪隆は以下の指摘を示した。この指摘は、かなり参考に

値すると思われる。すなわち、必要最小限度という表現が正当防衛の成立範囲を過度に限

定するような印象を与える。もっとも、必要最小限度性の判断と、(実質的) 武器対等原

則に基づく判断は、本来、異なる観点からの判断であり、例外的な局面においては、武器

対等とはいえなくても、被告人にとっては必要最小限度の防衛手段と評価できる場合が

あり得ることを否定することはできない。その上で、防衛行為の相当性を認め、正当防衛

 
172 山口厚・前掲注（20）134–137 頁。同趣旨のものとして、緩やかな法益均衡の意味での相当性を正当

防衛の要件とすると、 防衛のために必要な防衛手段により著しく過大な法益侵害が生ずるという場 合

には、被侵害者は侵害からの退避ないし侵害の受忍を余儀なくされること になる。正当防衛の権利性を

強調する立場からは、このような正が不正に譲歩する結果は認め難いとして、この意味での相当性を要

件とすることに反対する、という見解がある（山本和輝・前掲注（50）162 頁）。 

173 橋爪隆「正当防衛⑵――防衛行為の相当性判断」警察学論集第 69 巻第 5 号（2016）140 頁。 
174 高橋則夫・前掲注（37）289–290 頁参照。 
175 西原春夫「批判」判タ 248 号（1970）80 頁。 
176 大越義久『刑法解釈の展開』（信山社・1992）80 頁。 
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の成立を肯定する場合には、必要最小限度性に代えて、実質的な武器対等原則を充たして

いることを認定しても差し支えないことになるが、相当性を否定する場合には、武器対等

原則に反していることだけでは十分ではなく、より軽微な防衛手段を採る余地があった

ことを指摘することが必要とされることになる177。 

 

3)必要性と相当性説 

 日本の学説では、正当防衛の相当性（広義の相当性）の判断について、必要と相当性の

双方を要するとする見解が有力説である。正当防衛の相当性を有するのは防衛手段とし

て必要最小限度のものであり、また、防衛行為は必要であれば全て許されるのではなく、

相当な範囲に限定されるという見解である178。 

 例えば、大塚仁は、「違法性阻却事由は、国家・社会的倫理規範にもとづいて是認され

るものであるから、正当防衛行為の要件としても、その行為の必要性とともに相当性が要

求されるべきことはもちろんである」とされ、その上で、「正当防衛が緊急避難と性格を

異にするものであり、刑法 36条 1項が正当防衛の要件としているところにも、三七条一

項本文の緊急避難の要件に比して、明らかに緩和された表現が用いられている以上、正当

防衛の成立範囲が、緊急避難の成立範囲よりも、ある程度広く理解されるべきことは当然

である」と説示している179。 

 また、違法性が国家・社会的倫理規範違反ではないとする立場においても、防衛行為は、

必要最小限度性と行為の相当性の両方が必要となる、という見解がある。例えば、松原芳

博は、「必要性は、⑴いかなる代替手段が可能であるかを想定したうえで、⑵その代替手

段と現実に被告人の採った手段との間で侵害性の程度を比較することによって判断され

る」とし、「防衛行為の『相当性』として、防衛行為による侵害法益の価値が保全法益の

価値を著しく上回るものではないという『緩やかな均衡性』を要求すべきである……この

相当性は、緊急避難における法益均衡要件を緩和したものであって、相手方からの侵害と

の比較を問題とする点で、自ら採りうる代替手段との比較を問題とする必要性とは視点

 
177 橋爪隆・前掲注（173）141 頁。 
178 この見解を支持するものとして、牧野英一『刑法総論〈上巻〉』（有斐閣・1958）458 頁、藤木英雄『刑

法講義総論』（弘文堂・2004）167 頁以下、佐伯千仞『刑法講義総論』（有斐閣・1984）202 頁、木村光

江『刑法（第 4 版）』（東京大学出版会・2018）262 頁、前田雅英『刑法の基礎総論』（有斐閣・1993）177

−182 頁などがあり、その趣旨は、防衛行為には必要性が認められるべきであるとともに、それが公序

良俗に反しない方法で行われ、かつ、軽微な権利を防衛するために侵害者の重大な法益に反撃を加える

ことは許されない、という意味で、相当性が考慮されるべきものである。 
179 大塚仁『刑法概説（総論）』（有斐閣・2005）373−374 頁。 



 
 

92 

を異にする」と主張している180。 

 このような見解の方向性は基本的に賛成できると思われる。その上で、本稿は、正当防

衛は緊急避難のような厳格な補充性を不要としても、双方の行為態様は均衡であれば、結

果の考慮が不要とするのは、行き過ぎであろうと考える。具体的な事例において、結果の

考慮を一切考えないのはかなり違和感がある。むしろ、行為の態様と結果の相当を両方と

も考えた上で、予想外の結果が生じた場合について、過剰防衛が肯定する一方で、行為者

の責任がないことによって刑を免除する方法、つまり、免責的過剰による処理をする方向

で検討するのが妥当である。 

 

２ 日本における判例の検討 

 日本の判例では、正当防衛の相当性の判断について、大審院時代において、大判昭和 2・

12・20 評論 17 巻刑法 18 頁の事件が、「正当防衛として許容されるためには、他に執る

べき方法があったかは問わないが、客観的に適正・妥当なものであることが必要である」

とし、大判昭和 3・6・19 法律新聞 2891 号 14 頁の事件が、「豆腐数丁を守るために人命

を奪うのは許されない」と判示していた。最高裁の重要な判例として、最判昭和 44・12・

４刑集 23 巻 2号 1573 頁、平成元年・11・13刑集 43巻 10号 823 頁、平成 9・6・16 刑

集 51巻 5号 435 頁が登場した。 

 

1)最判昭和 44・12・４刑集 23巻 2号 1573 頁をめぐる事例群 

 ①事案の概要と判決要旨 

  本件は、被告人 X は、自己の勤務する運送店の事務所の入口付近で、貨物自動車の

買戻しの交渉のため、訪ねて来た被害者 A と押し問答を続けているうち、同人が突然被

告人 X の左手の中指および薬指をつかんで逆にねじあげたので、痛さのあまりこれをふ

りほどこうとして右手で同人の胸の辺を一回強く突き飛ばし、同人を仰向けに倒してそ

の後頭部をたまたま付近に駐車していた同人の自動車の車体（後部バンパー）に打ちつけ

させ、よつて、同人に対し治療四五日間を要する頭部打撲症の傷害を負わせた事件である。 

 この事件について、最高裁は「刑法三六条一項にいう『已ムコトヲ得サルニ出テタル行

為』とは、急迫不正の侵害に対する反撃行為が、自己または他人の権利を防衛する手段と

して必要最小限度のものであること、すなわち反撃行為が侵害に対する防衛手段として

相当性を有するものであることを意味するのであって、反撃行為が右の限度を超えず、し

 
180 松原芳博・前掲注（54）175–177 頁。 
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たがって侵害に対する防衛手段として相当性を有する以上、その反撃行為により生じた

結果がたまたま侵害されようとした法益より大であっても、その反撃行為が正当防衛行

為でなくなるものではないと解すべきである」とし、傷害の結果の大きさにかんがみ防衛

の程度を超えたいわゆる過剰防衛であるとした原判決を破棄した。 

 

 ②検討 

 まず、本判決は「自己または他人の権利を防衛する手段として必要最小限度のものであ

ること、すなわち反撃行為が侵害に対する防衛手段として相当性を有するものであるこ

と」を説示しており、これにより、判例は正当防衛の相当性を手段の必要最小限度性と解

することが示された。ここでは、防衛行為の必要（最小限度）性と相当性が同一の要件と

して理解されていることが重要である181。 

 また、防衛行為から生じた結果ではなく、防衛手段自体の相当性を重視する点も示され

た。学説 2）の行為態様の衡量説と同じ発想である。この点は、下級審の裁判にも大きな

影響を及ぼした。 

 例えば、千葉地判昭和 62・9・17 判時 1256 号 3 頁が有名である。本件の公訴事実は、

被告人は、鉄道のホーム上において、Ａと口論の末憤激し、被告人から離れて同ホーム端

に向け歩き始めた右Ａに対し、その右肩付近を両手で強く突く暴行を加え、同人を同ホー

ム下の電車軌道敷内に転落させて、折柄同駅に進入して来た電車の車体右側と同ホーム

との間にはさんで圧迫し、よって即時同所において、同人をして胸腹部圧迫による大動脈

離断により死亡するに至らしめたものである。しかし、千葉地裁は、上記事実関係を認定

せず、「右にみられるような差し迫った状況に置かれた被告人にとって、執拗に絡んでく

るＡから自らの力で逃れようとして同人を突いたことにやむを得ざるものがあったうえ、

その方法も相当なものであったことにつき、前叙したところを左右し得るような事情は

見出せない」としている。 

 千葉地裁は、被告人はＡの死亡結果を生じさせたとしても、執拗に絡んでくる男性から

女性が逃れる行為として、「両手で強く突く暴行を加えた」という防衛手段自体は不均衡

とはいえないとしている。行為態様の衡量によって相当性を判断すると理解することが

できる。 

 また、千葉地判平成 9・12・2 判例時報 1636 号 160 頁がある。本件は、被告人は，ア

パートの騒音トラブルで被害者と口論になった際に、被害者が突然殴りかかってきたた

 
181 橋爪隆・前掲注（173）135 頁。 
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め、これを引き離そうと相手方の顔面を殴打したところ、相手方が後頭部をアスファルト

舗装の路面に打ち付けて死亡したという事件である。千葉地裁は、「急迫性ならびに防衛

の意思が認められ、さらに、たまたま相手方の生命を失しめるという重大な結果を惹起し

たとしても、防衛手段としての相当性を逸脱したものではない」としている。本件も、被

告人は相手を死亡させたとしても、「相手方の顔面を殴打した」という防衛手段は相当で

あるから、防衛行為の相当性を逸脱したものではないとされた事案である。 

 さらに、近年、埼玉地裁平成 29・1・11 判例時報 2340 号 120 頁がある。本件は、被告

人が、路上において、被害者に対し、その顔面を右手拳骨で１回殴る暴行を加え、同人を

その場に転倒させて路面に頭部を強打させ、同人に約６か月間の加療を要する急性硬膜

下血腫、脳挫傷、びまん性軸索損傷の傷害を負わせた事件である。この事件における防衛

行為の相当性について、埼玉地裁は、「被害者は約６か月間の加療を要する急性硬膜下血

腫、脳挫傷、びまん性軸索損傷という重傷を負っているが、行為の態様としては、被害者

が手拳で執ように殴打してくるのに対して同じ手拳による殴打で応戦したものであり、

たまたま負傷の程度が重くなったといえるから、防衛行為としての相当性の限度を超え

るものではない」として、やはり防衛行為の態様から相当性を判断している。 

 これらの判例は、いずれも防衛行為による侵害の結果が重大であっても、防衛手段とし

て必要であれば、正当防衛の相当性を認める、という立場を示している。千葉地裁におけ

る「執拗に絡んでくるＡから自らの力でのがれようとして被害者を突いたこと」、及び埼

玉地裁における「被害者が手拳で執ように殴打してくるのに対して同じ手拳による殴打

で応戦したもの」という判旨は、行為対等・武器対等原則を採用したものであると理解す

ることが可能である。 

 もっとも、以上のような事例では、おそらく被告人が、他の手段をとる余地がないとい

う特殊な状況があったのではないか。それゆえ、重大な結果が生じても、正当防衛として

認められたのではないか。そのような状況もないのに、結果を考慮しないのは、不当な結

論が生じる可能性が高いと思われる。結果を考慮する裁判例として、例えば、以下のよう

な東京地裁八王子支判昭和 62・9・18 判時 1652 号 120 頁がある。 

 本件は、被告人は路上でいきなり因縁をつけ、執拗な挑発を行い、靴を持った右手を振

上げて殴りかかって来た被害者に対し、その胸部付近を右手拳で力一杯突飛ばして橋の

上から転落死させた事件である。正当防衛における防衛行為の相当性の有無の判断につ

いて、裁判所は、「刑法 36 条 1項にいう『行為』とは、それについて正当防衛という違法

性阻却事由の存否が判断される対象を指称する概念であって、すなわち構成要件に該当

すべき所為を意味するから、狭義の行為すなわち動作だけではなく、故意犯における結果
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と同様に結果的加重犯における結果を含むものと解しなければならず、いわゆる『相当性』

の有無も、狭義の反撃行為だけではなく、その結果をも包めた全体について判断されるべ

きものである」と判示している。本件における「被害者の胸部付近を右手拳で力一杯突飛

ばす」という被告人の行為は、千葉地判昭和 62 年判決における「両手で強く突く暴行を

加えた」という行為と、反撃態様として、同じような程度であると解することができるが、

千葉地裁とは異なり、なぜ裁判所は相当性から逸脱したという判断を下したのか。その理

由を推測してみると、おそらく、本件では、被害者を橋から転落させるような方向に突き

とばす以外の手段がとりえたのではなかろうか。そのため、重大な結果を考慮せざるをえ

なかったか、それともいずれにせよ結果の重大性は無視できないと考えたかのどちらか

であろう。 

 本稿は上述のように、結果の重大性を考慮すべきであるという立場をとるため、千葉地

判例昭和 62 年判決、千葉地判平成 9 年判決、埼玉地裁平成 29 年判決について、被告人

の行為は生じた結果の重大性によって、相当性から逸脱し、過剰防衛が成立すると解すべ

きであると考える。もっとも、被告人が被害者に死亡又は重傷させた結果は予想外である

ため、責任を欠き、免責的過剰が成立することになると思われる。 

 

2)平成元年・11・13刑集 43巻 10号 823 頁をめぐる事例群 

 ①事案の概要と判決要旨 

 被告人は、運転してきた軽貨物自動車を前記空地前の道路に駐車して商談のため近く

の薬局に赴いたが、まもなく貨物自動車を運転して同所に来た A が、車を空地に入れよ

うとして被告人車が邪魔になり、数回警笛を吹鳴したので、商談を中断し、薬局を出て被

告人車を数メートル前方に移動させたうえ、再び薬局に戻った。ところが、それでも思う

ように自車を空地に入れることができなかった Aは、車内から薬局内の被告人に対し「邪

魔になるから、どかんか。」などと怒号したので、再び薬局を出て被告人車を空地内に移

動させたが、A の粗暴な言動が腹に据えかねたため、同人に対し「言葉遣いに気をつけ

ろ。」と言ったところ、A は、空地内に自車を駐車して被告人と相前後して降車して来た

のち、空地前の道路上において、薬局に向かおうとしていた被告人に対し、「お前、殴ら

れたいのか。」と言って手拳を前に突き出し、足を蹴り上げる動作をしながら近づいて来

た。そのため、被告人は、年齢も若く体格にも優れた A から本当に殴られるかも知れな

いと思って恐くなり、空地に停めていた被告人車の方へ後ずさりしたところ、Aがさらに

目前まで追ってくるので、後に向きを変えて被告人車の傍らを走って逃げようとしたが、

その際ふと被告人車運転席前のコンソールボックス上に平素果物の皮むきなどに用いて
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いる菜切包丁を置いていることを思い出し、とっさに、これで A を脅してその接近を防

ぎ、同人からの危害を免れようと考え、被告人車のまわりをほぼ一周して運転席付近に至

るや、開けていたドアの窓から手を入れて本件菜切包丁を取り出し、右手で腰のあたりに

構えたうえ、約三メートル離れて対峙している Aに対し「殴れるのなら殴ってみい。」と

言い、これに動じないで「刺すんやったら刺してみい。」と言いながら二、三歩近づいて

きた同人に対し、さらに「切られたいんか。」と脅迫した。 

 本件について、最高裁は、「原判決が、素手で殴打しあるいは足蹴りの動作を示してい

たにすぎない神谷に対し、被告人が殺傷能力のある菜切包丁を構えて脅迫したのは、防衛

手段としての相当性の範囲を逸脱したものであると判断したのは、刑法三六条一項の「已

ムコトヲ得サルニ出テタル行為」の解釈適用を誤ったものといわざるを得ない」とし、「被

告人は、年齢も若く体力にも優れた A から、「お前、殴られたいのか。」と言って手拳を

前に突き出し、足を蹴り上げる動作を示されながら近づかれ、さらに後ずさりするのを追

いかけられて目前に迫られたため、その接近を防ぎ、同人からの危害を免れるため、やむ

なく本件菜切包丁を手に取ったうえ腰のあたりに構え、「切られたいんか。」などと言った

というものであって、A からの危害を避けるための防御的な行動に終始していたもので

あるから、その行為をもって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」としている。 

 

 ②検討 

 本件については、被告人がAからの危害を避けるための防御的な行動に終始していた、

という全般的状況に鑑み、防衛行為の相当性を判断することであり、実質的には武器対等

原則に反するものではないと解する見解182がある。確かに、行為態様の具体的考慮要素を

示したのは、武器対等・行為対等原則の実質的な運用だといえる。しかし、判例における

相当性の判断要素からみて、あえて「武器対等原則」という名称を維持する必要がないの

であろう。 

 実際には、本件は、行為の態様の均衡と結果が発生してない両方によって、説明できな

いわけではないと思われる。このような行為態様の具体的考慮要素は、防衛行為と侵害行

為の間の均衡性であると解することが可能である。被告人は、被害者から、手拳を前に突

き出し、足を蹴り上げる動作を示されながら近づかれ、さらに後ずさりするのを追いかけ

られて目前に迫られたため、その接近を防ぎ、同人からの危害を免れるため、「やむなく

 
182 川口宰護「判解」『最高裁判所判例解説刑事編平成元年度』348 頁以下。 
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本件菜切包丁を手に取った」状況にいた。このような状況で、被告人は唯一思い出した包

丁で、被害者を威嚇することは、行為の態様として均衡であり、生じる可能性としての危

険がない点を考慮しても相当であるといえる。 

 この点に関連する判例として、東京高裁平成６・３・15判例タイムズ 860 号 292 頁が

ある。本件は、被告人は、スナック店内において、被害者と口論となって、その腹部、顔

面、頸部等を手拳で殴打する暴行を加え、よって、同人に加療約７日間を要する口唇挫創

等の傷害を負わせた事案である。東京高裁は、「本件喧嘩の経緯としては、両名が激昂し

て立ち上がったのち、被告人は体力の勝る被害者から胸グラを掴まれ、トイレのドア付近

に押しつけられ、顔面に三回頭突きされ、眼鏡が飛ぶと同時に相当出血したが、なおも被

告人の頭髪を掴むなどして攻撃を続けようとする同人と揉み合いとなり、その際同人の

顔、喉等を突くように押した」を認定した上で、「右認定によれば、被告人が被害者の顔、

喉等を突くようにして押した行為は、その前段階において被告人が被害者に対し特段の

攻撃を加えていない以上、自己の身体を防衛するためのやむをえない防衛行為であると

いうべきである」としている。この事件についても、被告人と被害者の体力の差と、防衛

行為に出た際の不正の侵害の状態に言及されであり、「被告人が被害者に対し特段の攻撃

を加えていない以上」ということも考慮されている。被告人の手段は被害者の侵害行為に

比して不均衡ではなく、しかも、「被害者に加療約７日間を要する口唇挫創等の傷害を負

わせた」結果は重大であるとはいえない。 

 

3)最決平成 9・6・16刑集 51巻 5号 435 頁をめぐる事例群 

 ①事案の概要と判決要旨 

 被告人は、文化住宅誠和荘二階の一室に居住していたものであり、同荘二階の別室に居

住する被害者と日ごろから折り合いが悪かったところ、事件当日、同荘二階の北側奥にあ

る共同便所で小用を足していた際、突然背後から被害者に長さ約八一センチメートル、重

さ約二キログラムの鉄パイプ（以下「鉄パイプ」という）で頭部を一回殴打された。続け

て鉄パイプを振りかぶった被害者に対し、被告人は、それを取り上げようとしてつかみ掛

かり、同人ともみ合いになったまま、同荘二階の通路に移動し、その間二回にわたり大声

で助けを求めたが、だれも現れなかった。その直後に、被告人は、被害者から鉄パイプを

取り上げたが、同人が両手を前に出して向かってきたため、その頭部を鉄パイプで一回殴

打した。そして、再度もみ合いになって、被害者が、被告人から鉄パイプを取り戻し、そ

れを振り上げて被告人を殴打しようとしたため、被告人は、同通路の南側にある一階に通

じる階段の方へ向かって逃げ出した。被告人は、階段上の踊り場まで至った際、背後で風
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を切る気配がしたので振り返ったところ、被害者は、通路南端に設置されていた転落防止

用の手すりの外側に勢い余って上半身を前のめりに乗り出した姿勢になっていた。しか

し、被害者がなおも鉄パイプを手に握っているのを見て、被告人は、同人に近づいてその

左足を持ち上げ、同人を手すりの外側に追い落とし、その結果、同人は、一階のひさしに

当たった後、手すりの上端から約四メートル下のコンクリート道路上に転落した。被害者

は、被告人の右一連の暴行により、入院加療約三箇月間を要する前頭，頭頂部打撲挫創、

第二及び第四腰椎圧迫骨折等の傷害を負った。 

 最高裁は、「被告人を鉄パイプで殴打した上逃げ出した後を追い掛けて殴り掛かろうと

していた相手方を、被告人が２階通路から外側の道路上に転落させる行為に及んだ当時、

相手方において、勢い余って２階手すりの外側に上半身を前のめりに乗り出した姿勢と

なったものの、なおも鉄パイプを握り続けるなどその加害の意欲がおう盛かつ強固であ

り、間もなく態勢を立て直して再度の攻撃に及ぶことが可能であったと認められるなど

判示の事実関係の下においては、相手方の被告人に対する急迫不正の侵害は終了してお

らず、なお継続していたということができる」とし、また、「相手方の不正の侵害は、鉄

パイプで被告人の頭部を１回殴打した上、引き続きそれで殴り掛かろうとしたものであ

り、他方、被告人の暴行は、もみ合いの最中にいったん取り上げた鉄パイプで相手方の頭

部を１回殴打したほか、２階手すりの外側に上半身を乗り出した相手方の片足を持ち上

げて約４メートル下のコンクリート道路上に転落させたという死亡の結果すら発生しか

ねない危険なものであったことに照らすと、被告人の一連の暴行は、全体として防衛のた

めにやむを得ない程度を超えたものであったと認められる」ことを示している。 

 

 ②検討 

 本判決は、「被告人は、被害者から鉄パイプを取り上げ、同人の頭部を鉄パイプで一回

殴打した」という第 1 暴行と「被告人は、被害者に近づいてその左足を持ち上げ、同人を

手すりの外側に追い落とした」第 2暴行を一体として「一連の暴行」 について防衛行為

の相当性を判断しているが、 第 1暴行それ自体はそれほど重大な暴行とはいえないから、 

実際には、 第 2 暴行に関する評価が決定的な要因となり、防衛行為の相当性が否定され

たと解すべきである。そして、第 2 暴行の評価においては、被告人の攻撃力が減弱してい

たのに対して、被告人の反撃行為がきわめて危険なものであることが重視されていると

いえる183。防衛行為と不正の侵害との危険性の対比という意味で、行為対等原則によって、

 
183 飯田喜信「判解」『最高裁判所判例解説刑事編平成 9 年度』98 頁。 
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正当防衛の相当性を判断することになると解することができる。 

 もっとも、本件防衛行為が、必要でない行為であると理解することも可能であろう。つ

まり、より軽微な防衛方法があったことを前提とするものとも理解できる184。しかし、本

稿の立場によれば、必要最小限度でない行為かどうかより、行為態様と結果の相当を充た

さないと解するのが適切である。つまり、本件では、行為態様が不均衡であり、重大な結

果も生じたから、過剰防衛となると解すべきである。 

 例えば、名古屋地裁平成 7・7・11の判例については、防衛行為が、必要最小限度でな

い行為であるから、相当性から逸脱したと解することができる。本件は、被告人は、内縁

の夫Ａからゴルフクラブで殴打される等の激しい暴行を加えられたため、このままでは

殺されるかもしれないと考え、目を閉じて仰向けに横たわっていた同人の頸部前面をペ

テナイフで突き刺し、頸動脈切断により失血死させた事件である。裁判所は、「確かに、

侵害者に対するペテナイフの使用自体が防衛行為として是認される場合もあり得ようが、

本件では、被告人の防衛行為は、Ａの侵害行為を一時的にでもやめさせれば足り、そのた

め生命侵害の危険を避けるため、ペテナイフは身体の枢要部を避けて使用することを考

えるべきであり、その後のＡの反撃行為に対しては、被告人においてペテナイフやゴルフ

クラブを手にして、Ａを脅かすなどして逃走し、あとは警察の手に委ねることも十分期待

できたと考えられ、したがって、今回被告人によって選択された、人体の枢要部たる頚動

脈に対するペテナイフによる刺突・殺害という手段は、社会通念に照らし客観的に適正妥

当として容認される程度を逸脱したものであり、『已むことを得ざるに出でたる行為』の

程度を超えていると言わざるを得ない」と判示している。 

 本件では、A の侵害行為を「一時的にでもやめさせれば足りる」のにそれを超えて「人

体の枢要部たる頚動脈に対するペテナイフによる刺突・殺害という手段」に出た点が問題

とされているので、必要最小限度でない行為に出た点を捉えて過剰防衛とされた。ところ

が、本稿の立場によれば、「人体の枢要部たる頚動脈に対するペテナイフによる刺突・殺

害という手段」が行為態様として不均衡である。この意味で、相当性を判断する際に、行

為態様をまず考える必要がある。仮に行為態様はそもそも不均衡であれば、相当性を満た

さないとして、過剰防衛が成立することになる。結果の相当は、行為態様が均衡である場

合に機能しているものであると解すべきである。 

 
184 山口厚・前掲注（20）137 頁参照。 
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第 3節 中国における学説・判例 

1 中国における学説の議論状況 

1)基本的適合説 

 中国の学説において、「不正の侵害の程度（行為の性質、方法手段、凶器、攻撃の態様

及び不正侵害者の体格などを含める）に鑑み、防衛行為は、不正の侵害の程度を超えない

範囲に制約される解すべきである」185という見解がある。この見解は、「基本的適合説」

と呼ばれている。「基本的適合」にあたるかどうかについては、侵害行為の性質と防衛利

益の性質などによって判断される。もっとも、防衛行為と不正の侵害との適合は、両者が

全く同等であることを要するのではなく、防衛行為から生じる損害の程度が、不正の侵害

と大体相当であればよいと解するものである186。 

 中国にいう基本的適合説は不正の侵害と反撃行為の性質、態様などを重要視しており、

日本にいう行為態様の衡量説で主張される「武器対等原則」、「行為対等原則」と類似して

いると評価することができる。しかし、既に述べたように、行為態様のみを考えると、具

体例において、特に被害者が死亡したという重大な結果が生じた場合であるにもかかわ

らず、その点を考慮せずに、相当性を認めるのは違和感がある。 

 

2)必要説 

 基本的適合説に対しては、「必要な限度を超えて、重大な損害を生じさせた」行為が過

剰防衛であるという規定からみると、防衛行為は、必要な限度という条件を充たさない場

合において、過剰防衛となる、という見解がある187。この見解は、「必要説」と呼ばれて

いる。なお、この見解は、過剰防衛を故意犯ではなく、過失犯であると主張する。そのた

め、当時の必要説は主観要素を含めた必要性の判断を行う立場と解することができる。 

 中国にいう必要説は、主観面の判断を除けば、日本にいう必要性説と類似していると評

価することができる。しかし、必要である行為を強調すれば、現実の防衛行為よりも軽微

な防衛方法が１つでもあれば正当防衛の成立が否定されることになってしまう。正当防

衛の成立範囲はあまりにも縮減しすぎると思われる。 

 

 
185 金凱「正当防衛と過剰防衛の限界について」法学研究 1981 年第 1 期 15–19 頁。 
186 楊春洗『刑法総論』（北京大学出版社・1981）174 頁。 
187 鄭徳豹「正当防衛と過剰防衛の限界に関する再考–––金凱の見解に対する反論」法学研究 1981 年第

6 期 6 頁。 
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3)折衷説 

 折衷説とは、基本的適合説と必要説の両者を総合し、防衛行為の限度を総合的に判断す

べきであるという見解であり、中国では通説であるとされている。 

 1997 年刑法が制定される前に、数多くの学者は、過剰防衛の判断は、基本的適合説を

基礎として、主観要素を含める必要性も考慮すべきであると主張されていた188。しかし、

1997 年現行刑法を制定する際に、正当防衛、特に過剰防衛の規定を客観化することが明

示された。そのため、過剰防衛の判断において、主観要素を含める必要性から客観的な必

要性への変化が現れた。ただ、基本的適合と必要性との折衷説は相変わらず通説の地位に

あるといえる189。なお、1997 年中国現行刑法第 20 条第 2 項（本稿 15 頁参照）は、「必

要な限度を超えた」と「重大な損害を生じさせない」という二つの要件を規定しているた

め、実務において、防衛行為によって、重大な結果が生じた場合には、常に過剰防衛とす

る傾向がみられる。 

 もっとも、近時、実務における正当防衛の限度の判断は厳格すぎるという思考の下で、

折衷説にたいする反論が見られた。例えば、張明楷は、「過剰防衛の認定については、『行

為と結果』という要件によって判断することではない。」と主張している190。また、労東

燕は、「実務上常に過剰防衛は故意犯として処罰される傾向がある。それは、結果のみを

重視するやり方のせいで、『結果→行為』という思考進路を採った結果である。」と主張し

ている191。 

 そのような批判に対して、折衷説とはいえ、必ず結果のみを重視するわけではなく、む

しろ、「行為態様の比較衡量→結果の相当」という思考進路をとるものであって、不当で

はない。行為態様が不均衡であれば、相当性を充たさないと解される。結果の相当は、行

為態様が均衡である場合に機能しているものである。 

 

２ 中国における判例の検討 

 中国では、正当防衛の相当性判断に関する代表事例は、以下の通りである。 

1)于歓正当防衛事件・（2017）魯刑終 151 号をめぐる事例群 

 
188 例えば、馬克昌＝江任天編『刑法』（法律出版社・1985）53 頁、何秉松編『刑法総論』（中国政法大学

出版社・1988）121 頁、高銘喧編『中国刑法学』（中国人民大学出版社・1989）153 頁、利子平「過剰防

衛に関する検討」法学評論 1984 年第 2 期 63-65 頁参照。 
189 例えば、趙秉志編『刑法総論』（中国人民大学出版社・2007）392 頁、陳興良『規範刑法学（上）』（中

国人民大学出版社・147 頁）、張明楷・前掲注（2）210 頁。 
190 張明楷「過剰防衛：判断標準と過剰類型」法学 2019 年第 1 期 3 頁以下。 
191 労東燕・前掲注（38）1324 頁以下。 
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 ①事案の概要と判決要旨 

 2016 年 4 月 14 日、被告人と甲会社を経営する母は借金を返済しない理由で被害者 A

らの数十人に甲会社の応接室に軟禁されていた間に、被害者は卑猥な言語と行動で被告

人と被告人の母を侮辱していた。その後、甲会社の従業員が警察に通報して、警察官の 3

人が応接室に来たが、深く調査するのために会社の工場に赴いた。その直後、応接室にい

た被害者は、被告人を強制的に座らせたので、被告人側と被害者側は、また紛争が起きた。

被害者らの２名は被告人の首にナイフを突き刺し、被告人を応接室の東南隅に押したり

引いたりした。その際に、被告人は、刃渡り 15.3cm の片刃のナイフを拾い、被害者 Aと

他の被害者２名に近づかないように警告したが、被害者らが相変わらず近づいていたの

で、ナイフを用いて被害者ら刺した。その結果、被害者 A が出血死になり、他の２名被

害者が重傷になった。 

 中国山東省高級人民法院は、「被告人の行為は過剰防衛であるかどうかについて、本件

では、被害者側の人数が多いとはいえ、被害者らの行為は被告人から借金返済をもらうと

いう目的で行ったものである。その間にいかなる凶器も携帯したり使用したりしなかっ

た……しかも、当時、応接室から警察官のパトカーが見えるから、被告人は警察官がまだ

近くにいる事を知るはずである……被害者らが被告人に近づいていた段階で、激しい攻

撃などの行為も行わなかったが、被告人は、刃渡り 15.3cm の片刃のナイフを使って、被

害者の 1 人に死亡させ、2 人に重傷させた、ということは『著しく必要な限度を超えて、

重大な損害を生じさせた』と評価すべきであって、被告人の行為は過剰防衛を認める」と

判示している。 

 

 ②検討 

 判決は、正当防衛の相当を判断するにあたって、防衛行為は必要である行為か、及び損

害の結果の程度が重大ではないか、という総合的な判断構造を示したものと思われる。つ

まり、防衛行為の必要性を判断する際に、不正侵害者の人数、凶器の携帯の有無などを考

慮している。しかも、「被告人は警察官がまだ近くにいることを知っている」ことに言及

する点は、他の採りうる手段があれば、正当防衛においても、より実害性が少ない行為を

選ぶべきであることを示すものである。被告人は、警察官を呼ぶという手段を選ばなかっ

たから、その段階で、すでに防衛行為の相当性から逸脱したと解すべきである。また、本

判決は被告人の行為による損害の結果にも明確的に言及した。つまり、相当性判断におい

て損害の結果に対する考慮も必要であることを示している。 

 本件と同じような判断構造を採るものとして、例えば、朱鳳山故意傷害事案・最高人民
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検察院指導判例第 46 号がある。本件は、「被告人の娘 Y は被害者と夫婦であるが、離婚

調停中のため、被害者と別居し、娘を連れて被告人と同居するようになった。被害者は、

離婚の件を同意しえないため、しばしば被告人の家に行っては口論をしていた。事件当日、

被害者は、飲酒後被告人宅に向かい、正門から庭に入ろうとし、それができなかったため、

外で大声を出して罵倒した。被告人は Y が家にいないことを被害者に伝えたが、被害者

はあきらめようとしなかったので、被告人は隣人と被害者の弟を別々に呼び、被害者を説

得して出て行くようにと頼んだ。隣人に説得された被害者が、現場から一旦離れたが、そ

の後、戻ってきて、庭の塀に登って無理やり入ってきたので、被告人は、鉄のフォークで

止め、警察に通報した。被害者は庭の塀に登り、塀の上の被告に石を投げつけた。被告人

は身を守るため、家の中から羊の屠殺用ナイフを取り出した。その後、被害者は、中庭に

飛び込み、被告人との揉み合いをしていた際に、ナイフに胸を 1回刺されて出血死した。」

という事件である。 

 検察院の理由書において、「被害者は瓦を投げつけ、引き裂くという行為を行ったが、

全体からみて、被告人に対する攻撃は軽微であり、被告人の身体・生命を脅かす危険性は

ない。しかも、被告人はすでに警察に通報しており、警察の救助を待つ余地があったが、

その代わりにナイフを使い、被害者の体の急所を直接に刺し、被害者に死亡させた……こ

れらの要素を総合的に考えると、被告の防衛行為は、防衛手段の程度として必要性がなく、

防衛の結果と保護される利益との対比として格差があり、『著しく必要な限度を超えて、

重大な損害を生じさせた』行為であり、過剰防衛となる」という判断を示している。 

 本件では、被告人の防衛行為は、「他に取りうる防衛手段があるため、必要性がない点

と、防衛の結果と保護される利益との対比として格差がある点」を理由に過剰性が肯定さ

れているが、限度を超えた。 

 また、汪天佑正当防衛案・(2018)冀 0322 刑初 239 号という判例も参考に値する。本

件は、被害者 A らが、因縁をつけるため、身元を示さない状況で、無理矢理に被告人の

家の扉を蹴飛ばし家の中に侵入してきた際に、被告人が被害者 A にオートバイダンパで

殴打して軽傷を負わせた事件である。裁判所は、「Aらが被告人の住宅に侵入する行為は、

被告人の人身・財産に対する威嚇を招き、被告人に強い心理的圧迫をも引き起こしていた

ものである……これに対して、被害者に軽傷を負わせた被告人の防衛行為は正当防衛で

あり、刑事責任を負わない」としている。 

 本件では、裁判所は、不正の侵害の程度と被告人の防衛行為による損害結果との両方に

言及し、正当防衛の相当性を総合的に判断している。本件において、被害者の「家の中に

侵入していた」行為に対して、被告人が「オートバイダンパで被害者を殴打した」行為に
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出るのは必要でない行為と解することもできる。もっとも、仮に本件の被害者 A が死亡

した結果になったら、中国の司法実務で過剰防衛と認定する可能性が極めて高い。 

 以上のような事例は、防衛行為がそもそも必要ではなかった事案であると評価するこ

とが可能である。これに対して、仮に、防衛行為が必要であると評価される場合には、ど

のような検討、評価がなされるのか。このような場合の例として、以下のような事例があ

る。 

 

2)莫新堅正当防衛事件・（2018）粤 12刑終 60 号をめぐる事例群 

 ①事案の概要と判決要旨 

 2016 年 10 月 26 日午前 3 時頃、A は、X 宅に侵入し、窃盗を企て、売店で寝ていた X

に発見された。Xはひしゃくに石灰粉を詰めて Aにぶっかけた後、村民 3人を呼び、Aは

台所から逃げようとしたが、X が屋外から木の棒で台所の扉を止めた。台所に閉じ込めら

れた A は台所にあった酒の空き瓶などを手に取り X らに向かって投げ、X は再び石灰粉

を手に入れて、A に浴びせ、両目にけがを負わせた。 

 裁判所は、「X が A に 2 度も石灰粉をかけた行為は、現に行われている不法侵害を制

止するための防衛行為である」ことを肯定しつつ、「防衛行為は、A に必要限度を著しく

超える重傷を負わせた……本件において、X が A に 2 回目に石灰粉をぶっかけた時、台

所の外には X ら 4 人がいたが、A は一人であり、双方の力に差があり、X には A が投げ

た薪が腕に当たっただけで致傷はなく、A が取った手段及び暴力の強さは X らの身の安

全に重大な危害を及ぼすほどではなかったにもかかわらず、Xは再びAに石灰粉をかけ、

石灰粉を 2 度浴びせる行為によって A は重傷を負ったため、防衛手段は、その強さ、及

び不法侵害者に重傷を負わせて、重大な結果をもたらす可能性と、不法侵害者の手段、及

び不法侵害者の攻撃による侵害と比較して、両者は桁違いの差がある」を判示している。 

 

 ②検討 

 本件では、裁判所が被告人と被害者の手段の具体的程度を比較した点から、防衛行為の

相当性が行為態様によって判断されたとという理解もありうる。しかし、本稿は、本件に

おける被告人 X のとった手段が、被害者の攻撃と比べて強いといえるのか、という疑問

を持っている。X の 2 回目の石灰粉を A にぶっかけた行為は、上記日本の最決平成 9・

6・16 の事例における第 2 行為と違いがあり、その強さの防衛行為は明らかに不当な防衛

行為と言えないのであろう。裁判所は、不法侵害の程度と防衛手段による結果の対比にも

言及しており、むしろ重傷の結果を配慮したから過剰防衛という結論に至ったものであ



 
 

105 

ると思われる。 

 結果を考慮した点に関連する判例として、翁某正当防衛事件・（2018）粤 52 刑終 399

号がある。本件は、「被告人 Xと被害者 A は夫婦関係にあったが、Aは B と長期間にわ

たって不適切な関係を維持し、かつ長期にわたって X に対して DV を行っていた。事件

当日の夜、Aは B を連れて自宅に戻り、Xと口論になった。Aはモップを取り出して X を

追いかけたので、X はガラスのワイン棚の上にあった果物ナイフを投げつけた。二人の打

ち合いで、Xは右手に持っていた果物ナイフが Aを刺し、A が死亡した。」という事件で

ある。この事件について、裁判所は、「X が他人の体を傷つけ、人を死に至らしめる行為

は傷害罪に該当する……X は、自分が不法侵害を受けた時に刃物を持って防衛し、その過

程で他人を傷つけて死亡させた行為は、過剰防衛である」としている。 

 本件において、X が果物ナイフを投げつけた行為は必要ではないと言い難い。しかし、

死亡結果が生じたため、過剰防衛とされた。このように、重大の損害が発生した以上、過

剰防衛を認めるのが判例の一般的な態度であると解することができる。 

 また、次の事例陳某正当防衛事件・最高人民検察院指導判例第 45 号も、同様である。

本件は、「A は X が自分のガールフレンドと関係が深いことに不満を持っている。事件

の当日、A は他の人を集めて、家に帰ろうとした X を止めて、二人の以前の対立を解决

すると申し出て、X にビンタを加えた。B は X の臀部に膝を突きつけた。X が殴り返した

時、A らは Xを取り囲んで殴り、頭や体を殴った。X は持っていた果物ナイフを取り出し

て A と B を突き刺した。A らは X の手にナイフがあることに気づいて、レンガを拾って

X に投げたが、X がその場から逃げたので当たらなかった。A は重傷で、B は出血が多く、

病院に搬送されが救急の効果もなく死亡した。」という事件である。本件について、裁判

所は、「被告人は相手が大勢であることを見て、身を引くために自分の持っていた果物ナ

イフを取り出して被害者らを刺し、被害者の一人に死亡させ、一人に重傷を負わせた。そ

の行為は防衛行為に当たるが、その措置が不当であるため、明らかに必要限度を超えた場

合、その行為は過剰防衛に属し、刑事責任を負わなければならない」と判示している。 

 本件において、数人から攻撃を受定におけるけてナイフを用いた被告人の行為は、必要

ではある行為であるが、過剰防衛とされた。「被害者の一人を死亡させ、一人を軽傷させ

た」という結果を生じさせたことが、過剰防衛の認定に対して、大きな影響を及ぼしたと

いえる。従って、中国の司法実務において、行為態様の比較衡量と結果の相当を両方とも

考慮していると見るのが一般的である。 
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第 4節 小括 

 日中両国の学説・判例の整理・分析した結果、以下のような結論に至った。 

 まず、日本の正当防衛規定における「やむをえずにした行為」と、中国の正当防衛規「必

要な限度を超えて、重大な損害を生じさせない行為」は、文言として違いがあるが、両方

とも「相当性」要件と解されている。 

 相当性の判断基準について、日中両国の学説を比較すると、日本にいう「必要性説」と

中国にいう「必要説」は類似し、「行為態様の衡量説」と「基本的適合説」が類似し、「必

要説と相当性説」の内実は「折衷説」とほぼ同じであると解することができる。その上で、

必要説は正当防衛の成立範囲を不当に縮減する見解であると評価した。また、行為態様の

みで相当性を判断するのは、重大な結果が生じた場合に違和感がある。従って、相当性を

判断する際に、行為態様の比較衡量と結果の相当の両方とも考慮する必要があると思わ

れる。 

 さらに、日中両国の判例をみると、中国の正当防衛規定は、「著しく必要な限度を超え

ない」と「重大な損害を生じさせない」との二つの条件を要求していることから、中国で

は、判例においても「行為と生じた結果」の両方とも考慮して相当性を判断している。も

っとも、他方、日本の判例は、昭和 44年判例を代表として、行為態様の衡量に重点を置

いて結果を必ずしも重視せず、例えば、千葉地判昭和 62・9・17、千葉地判平成 9・12・

2 では、死亡という重大な結果が生じているのに、過剰防衛にならないという点で疑問が

生じた。このような場合の処理については、被告人が被害者に死亡又は重傷させた結果が

予想外のものであるならば、責任を欠くことを理由に、免責的過剰防衛とすべきである。 

 

第 5節 特別規定における相当性要件：日本の盗犯等防止法と中国の特殊正当防衛 

 以上、正当防衛の一般規定における防衛行為の相当性の判断について検討してきたが、

さらに、日中ともに正当防衛の特別規定が存在し、特別規定の相当性はどう判断するのか、

一般規定との関係は何か、という問題が残されている。特別規定とは、詳しくは以下の通

りである。 

 盗犯等ノ防止及処分ニ関スル法律（以下、「盗犯等防止法」と略称する）の第 1 条第 1

項によると、「盗犯ヲ防止シ又ハ盗贓ヲ取還セントスルトキ」、「兇器ヲ携帯シテ又ハ門戸

牆壁等ヲ踰越損壊シ若ハ鎖鑰ヲ開キテ人ノ住居又ハ人ノ看守スル邸宅、建造物若ハ船舶

ニ侵入スル者ヲ防止セントスルトキ」、「故ナク人ノ住居又ハ人ノ看守スル邸宅、建造物若

ハ船舶ニ侵入シタル者又ハ要求ヲ受ケテ此等ノ場所ヨリ退去セザル者ヲ排斥セントスル

トキ」に、「自己又ハ他人ノ生命、身体又ハ貞操ニ対スル現在ノ危険アルニ非ズト雖モ行
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為者恐怖、驚愕、興奮又ハ狼狽ニ因リ現場ニ於テ犯人ヲ殺傷スルニ至リタルトキハ之ヲ罰

セズ」とする。文言からすると、この規定に「やむを得ずにした行為」という要件が明文

で書かれておらず、犯人を殺傷する場合に常に防衛行為を認めるというふうに解釈可能

な点において、刑法 36条の一般的な正当防衛規定と異なる側面・性質があるといえよう。 

 他方、中国の正当防衛規定においても、類似の条文がある。すなわち、中国刑法第 20

条第 3 項においては、「現に行われている暴行、殺人、強盗、強姦、身代金略取その他の

身体の安全に著しい危害を及ぼす暴力犯罪に対して、防衛行為を行うことによって不法

侵害者に死傷の結果を生じさせたときは、過剰防衛とはならず、刑事責任を負わない。」

192という規定がある。これらの規定における防衛行為の性格がどう捉えるか、あるいは相

当性の要件をいかに解すべきか、ということが問題となる。 

 

1 特殊規定の立法の経緯 

1)盗犯等防止法第 1条 1項に関する立法の経緯 

①立法背景 

 盗犯等防止法は昭和五（1930）年に制定された特別刑法である。昭和初期には、第一次

世界大戦後の世界的な経済不況の波及、外国資本主義の圧迫等による産業の不振と金融

恐慌による多数失業者の発生等のため、窃盗・強盗事犯が多発したが、中でも、旧東京市

内およびその周辺地区には、俗に「説教強盗」または「講談強盗」とよばれる大胆不敵な

兇悪侵入強盗の類が出没し、世人に著しい不安と恐怖の念を与えたのであった193。その状

況に鑑みて、政府は正当防衛権の行使を安固するという趣旨の下で、立法の必要があると

提案した。 

 当時の立法理由は、「近時強窃盗犯又ハ家宅侵入者等ニシテ、生命、身體又ハ貞操等二

對シ危害ヲ加へントスル者多キニ鑑ミ刑法正當防衛ノ規定ノ適用範圍を明ナラシメテ被

害者ヲシテ自衛ヲ全ウスルコトヲ得シメ盗賊又ハ侵入者二遭遇シテ恐怖、驚愕等ニ因リ

殆ト無意識的ニ爲シタル擧措ヲモ責任ナキモノトシ又短期刑ヲ以テシテハ改善不能ナル

常習的盗犯ニ對シ比較的長期ノ刑ヲ料シ以テ社曾防衛ヲ全ウスルノ必要アリ是レ本案ヲ

提出スル所以ナリ194」とされた。 

 

 
192 甲斐克則＝劉建利前掲注（16）78 頁。 
193 川端博「盗犯等の防止及処分に関する法律における正当防衛の性格」『西原春夫先生古稀祝賀論文集

（第 1 巻）』（成文堂・1998）284 頁。 
194 川端・前掲注（193）284 頁に引用されている『法律案理由書』参照。 
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②立法中の争点 

 盗犯等防止法第 1 条第 1 項の立法過程において、焦点となたのは同項の性格を注意規

定と捉えるかという問題である。当時の司法大臣渡邊千冬と法省刑事局長泉二新熊は、貴

族院及び衆議院の本会議に出席し、下記にように答弁した。 

 渡邊千冬は、「刑法ノ正當防衛ノ規定ハ其措辭ガ抽象的デアリマス爲ニ、其適用ノ範園 

ニ付テ解釋上ノ疑義ガアリマシテ、被害者二於テ機宜ノ慮置ニ依リ自衛ヲ全ウスルニ躊

躇セザルヲ得ザル場合ノアル憾ガアルノデアリマス、此ヲ以テ法律上具體的ノ條件ヲ明

示シテ是等ノ場合ニ於ケル防衛權ノ發動ヲ安固ニスル必要ガアルノデアリマス195」と説

明した。また、泉二新熊は、「正當防衛は自己又は他人の一切の權利に對する急迫不正の

侵害に對して行はるべきは勿論であり、又防衛行爲は獨り殺傷に止まらず必要の程度を

超ゑざる一切の加害行爲を包括するもので無ければ爲らぬのである。然らば之を佛國刑

法や舊刑法の如く単に殺傷に關する不諭罪として各本條中に規定するのは適當でない。

之を廣くして總則の中に規定するのが適當であると云ふので現行刑法第三十六條が出來

たのである。此沿革から觀ても舊刑法第三百十四條や第三百十五條が現行刑法第三十六

條より廣い規定とは認むべきでない。從って舊刑法の規定に略ぼ匹敵すべき本法第一條

第一項の規定が現行刑法の規定より廣いせらる理由も無いのである。要するに本條第一

項は特殊の場合に於ける防衛者をして安んじて防衛を爲すことを得しむる爲に本項の行

爲が現行刑法第三十六條に包含せらることを指示した注意規定に外ならない。196」という

説明をした。渡邊司法大臣と泉二刑事局長の解釈からすると、盗犯等防止法第 1 条第 1 項

は刑法における正当防衛の具体化として、正当防衛の性格と同様に扱うものであり、単な

る注意規定とされるべきという理解に至る。 

 しかし、盗犯等防止法における防衛行為に「己ムコトヲ得サルニ出テタル」ことが必要

か否かという点に対しては、泉二新熊は、「本項の冒頭に『左の各号の場合に於て』と定

めたる第一號乃至第三號に記載する急迫不正の侵害が現存し、之に對して防衛上己むを

得ざる行爲の行はれたる場合を意味することは文理上及刑法第三十六條の一部解釋規定

たる精神から觀て明白である。本項は前述の如く盗犯又は侵入を實質とする急迫不正の

侵害に對して防衛上己むを得ざるに出で犯人を殺傷したることが同時に自己又は他人の

生命身體又は貞操に對する現在の危險をも排除するの必要に基きたることを條件とする

のである。斯かる必要に基づくことを要するは正當防衛の法理上當然のことであつて、此

 
195 官報號外昭和五年四月二七日「第五十八囘帝国議會貴族院議事速記録第三號」13 頁。宮川基「盗犯等

防止法の成立史」東北学院法学 64 号(2006)注（11）５頁に引用されている。 
196 泉二新熊「盗犯等の防止及處分に關する法律理由」法律時報２巻７号（1930）30 頁。 
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文字が法文に現はれて居ないことの理由で之を拒否することは出來ぬのである。197」と答

弁していた。 

 もっとも、盗犯等防止法第 1 条第１項の「現在」は刑法 36条の「急迫」よりも侵害さ

れる法益に対する危険が低い場合も含むことになると、盗犯等防止法第 1条第１項は、刑

法 36 条の成立範囲を拡張した規定になるはずである。そうすると、泉二刑事局長の盗犯

等防止法第 1条第１項が注意規定であるという主張と矛盾する。また、仮に盗犯等防止法

第 1 条第１項は刑法 36 条の拡張と解するならば、「己ムコトヲ得サルニ出テタル」とい

う要件は不可欠ではないであろう。 

 

2)中国刑法第 20 条第３項に関する立法の経緯 

①立法背景 

 1979 年の『中華人民共和国刑法』には、第十七条に正当防衛規定が初めて設けられた。

その第 1項が「現に行われている不法な侵害から、国家及び公共の利益又は本人若しくは

他人の身体、財産その他の権利を守るために、不法な侵害を制止する行為を行って、不法

侵害者に損害を生じさせたときは、正当防衛であり、刑事責任を負わない。」という正当

防衛の一般規定であり、第 2項は「防衛行為が必要な限度を超えてあるべきではない危害

を生じさせたときは、刑事責任を負わなければならない。ただし、その刑を減軽し、又は

免除しなければならない。」という過剰防衛の規定であった。 

 ところが、1983 年から厳打（厳打とは、刑事犯罪に厳格な打撃を与えるという言葉の

略称であり、1980 年代の治安状況の悪化と犯罪率の上昇を抑制するための刑事活動であ

る）という刑事政策の影響で、司法実務において犯罪に対して厳しい処分が実施された結

果、罪刑法定主義の原則を破ることさえあった198。正当防衛の認定も極めて制限されるよ

うになり、具体的な事例において、防衛行為は正当防衛か過剰防衛かとの限界が不明確な

場合には、過剰防衛として処するという傾向と、過剰防衛か普通の犯罪かとの限界が認定

しがたい場合には、普通の犯罪として処するという傾向が生じた。そうした状況の反省の

下、1997 年の『中華人民共和国刑法』に追加された規定が特殊正当防衛という条文であ

る。 

 当時の刑法改正に対する意見では、「従来の司法実務において、法条の明確な規定がな

いので、防衛行為によって侵害者の死傷の結果を生じさせた場合には、過剰防衛として処

罰することが多かった。しかし、このような事態は、国民の正当防衛権の行使を束縛し、

 
197 泉二新熊・前掲注（196）30 頁以下。 
198 張穹『「厳打」政策の理論と実務』（中国検察出版社・2002）46 頁。 



 
 

110 

国民が正当防衛を行使して犯罪を抑制することに不良な影響を与える199。」という点が指

摘されている。 

 

②立法中の争点 

 1997 年中国刑法の制定を行う際に、正当防衛の条文について、立法によって解決しよ

うとする主たる問題は、1979 年中国刑法第十七条第二項の正当防衛規定における「ある

べきでない危害」との概念が不明確と思われているため、過剰防衛と正当防衛の関係をよ

り明らかにすることにより、国民に防衛行為の行使を進める、ということにある。 

 1996 年 5 月、中国最高人民法院と最高人民検察院は、以下のような刑法に対する改正

意見を示した。中国最高人民法院により、「防衛行為は不法侵害の程度と相当で、必要な

限度を超えないという刑法の規定は、実務上で運用しがたいから、公民の合法権利を守る

効果を抑え、公民の犯罪と戦う正義行為の行使に不良な影響を与える。しかしながら、一

定の防衛限度を要求しなければ、犯罪者に利用され、防衛状況を作る手段を通じて犯罪の

目的を達成することになるかもしれない。この問題の解決は、実務で運用しやすい防衛限

度を規定することにある。〔中略〕緊急状況の下で、人身と財産の安全に対する重大な侵

害及び威嚇の行為、或いは現に行われている公共利益、他人の人身と他の権利に関する厳

重な侵害及び威嚇の行為、これらに対して、公民が防衛行為を行った場合、たとえその防

衛行為が必要な限度を超えたとしても、刑事責任を負わない。200」という意見が示された。

また、中国最高人民検察院により、「民主と法治は進歩しているものの、社会治安の建設

は完備したとはいえないという状況の下で、正当防衛権の保護を強化することは特に重

要である。国民の正当防衛権を強化することは必ずしも防衛権の濫用をもたらすという

わけではない。防衛権の濫用は、正当防衛制度における明確的な制限の条件があるかどう

かに依拠し、正当防衛の範囲や過剰防衛の判断基準とは関係がない。〔中略〕刑法改正の

基本方針として、正当防衛が対抗する侵害者の手段を増加すべきである。201」 

 最高人民法院と最高人民検察院の立法意見を考慮した上で、さらに既に述べたような

立法背景の下で、立法機関は、1979 年刑法第十七条の正当防衛規定の補充として、第 18

条「夜間に解錠、暴力を用いて又は密かな方法により、他人の住宅、銀行、倉庫等重要な

場所を不法に侵入するとき、他の侵害行為を行うかどうかにもかかわらず、必要な防衛行

為を行うことができる。」、及び第 19 条「暴力、威嚇等の方法により、殺人、強盗、強姦、

 
199 高西江主編『中華人民共和国刑法の修訂と適用』（中国方正出版社・1997）105 頁。 
200 最高人民法院刑法改正組「刑法改正に対する十個の意見」1995 年 5 月 30 日。 
201 最高人民検察院刑法改正研究組「刑法改正に関する 10 個の研究意見」1996 年 5 月。 
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身代金略取等本人又は他人の身体の安全に著しい危害を及ぼす暴力犯罪に対して、防衛

行為を行うことによって不法侵害者に死傷の結果を生じさせたときは、刑事責任を負わ

ない。」という二つの条文を草案として作成した。 

 しかし、上記の草案に対して、学界からは「草案の第 18 条と第 19 条における『密か

な方法により、住宅に侵入する』行為、及び『本人又は他人の身体の安全に著しい危害を

及ぼす暴力犯罪』という規定の範囲は広すぎて、実務上運用しがたいため、削除すべきで

ある。202」という批判が提起された。これに対して、当時の全国人民代表大会副委員長王

漢斌は、「1979 年刑法 17条は、『必要な限度』という措辞が不明確であり、司法実務で恣

意的に運用される傾向をもたらす。例えば、行為者が不法侵害に遭うとき侵害者に身体の

傷害を生じさせた場合には、常に過剰防衛として処罰されることになってしまう。正当防

衛行為者の利益を保護すること、及び義を見てせざるは勇なきなりとの行為を進めるこ

とのため、新たな第 3 項規定を付け加える。203」と説明した。このような経緯を辿って、

最終の 1997 年刑法は、草案における第 18 条と第 19 条の規定を削除した上で、1979 年

の第 17 条の正当防衛規定は第 20 条に改正して、その中の第 3 項において、特殊正当防

衛との規定を設けた。 

 

③中国現行刑法における「特殊正当防衛」 

 以下では、中国現行刑法 20条 3項の特殊正当防衛の各要件に対する一般的な理解を若

干整理して紹介する。特殊正当防衛規定を適用する前提として、防衛行為者が「現に行わ

れている暴行、殺人、強盗、強姦、身代金略取その他の身体の安全に著しい危害を及ぼす

暴力犯罪」に臨んているという条件が必要である。 

 条文の形式からみると、「暴行」、「殺人」、「強盗」、「強姦」、「身代金略取」等の犯罪類

型を列挙しており、かつ「暴行」とこの後の４つの犯罪類型は並列関係にある。「暴行」

は「殺人」との４つの犯罪類型と類似な特徴を持っている一方で、それ自体の独自性もあ

る、すなわち、この４つの犯罪類型のほか、「暴行」を手段する他の犯罪に対しても、特

殊正当防衛を適用する余地があるということを含意する。また、「その他の身体の安全に

著しい危害を及ばす暴力犯罪」とは、「生命・身体法益を対象とする」、「著しい危害の惹

起」及び「暴行という手段」といった特徴を含むことを示している。 

 まず、「暴行」の解釈について、日常用語としての「暴行」という言葉は「暴力をふる

 
202 高銘喧等編『新中国刑法立法文献資料総覧』（中国人民公安大学出版社・1998）2153 頁。 
203 「『中華人民共和国刑法（改正草案）に対する説明』1997 年 3 月 6 日第八届全国人民代表大会第五次

会議。 
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う」という意味で、暴行を当たる範囲は広いものである。例えば、日本刑法第 208 条の暴

行罪は傷害罪の未遂を含み、暴行を加えた者が人を傷害するに至らなかった時に成立す

ると解されている204。これに対して、中国特殊正当防衛規定における「暴行」という概念

は、既に述べたように、「殺人」、「強盗」、「強姦」、「身代金略取」との四つの犯罪類型と

並列関係であるから、日本の暴行罪における暴行と異なり、縮小解釈しなければならない。

中国の学説上では、「暴行」に対する解釈は四つの見解に分けられている。⑴「暴行とは、

故意致傷であり、つまり、故意の下で他人に傷害または死亡させる行為である205」という

故意による傷害説と、⑵「暴行」を単に「故意による傷害の行為」と解すべきではなく、

傷害の故意が現れる行為態様は暴力、あるいは非暴力など多様であるから、「暴行」を認

められるというものである、という暴力侵害説206と、⑶特殊正当防衛規定の適用は、人の

身体に対する重大な暴力犯罪に限られるという重傷・死亡説207と、⑷凶器の使用説は、「暴

行」の判断基準を凶器の使用の有無という凶器の使用説208がある。 

 また、「殺人、強盗、強姦、身代金略取」の解釈について、中国の通説によれば、これ

は行為手段と罪名を結合させた立法型式であり、殺人、強盗、強姦、身代金略取以外の他

の犯罪に該当するか否かにかかわらず、殺人、強盗、強姦、身代金略取等の行為態様が認

められる限り、特殊正当防衛の規定の適用ができるとする。例えば、中国刑法第 240 条209

の婦女児童誘拐売買罪に規定されている暴力手段を使って、婦女又は児童を拉致する行

為者に対する防衛行為は、特殊正当防衛規定を適用する余地がある。 

 一方で、「殺人、強盗、強姦、身代金略取」としても、特殊正当防衛を成立するのは、

著しく暴力性が現れる場合のみに限られている。「殺人、強盗、強姦、身代金略取」と「そ

 
204 ただし、傷害の危険に限らず、それとは「身体の不可侵性」を含むとスル見解が通説であり、判例

でもある。 
205 杜宝慶「無過剰防衛の法律適用」中国刑事法雑誌 1999 年第３期 21 頁。 
206 劉艶紅「刑法第 20 条第 3 項における暴行という用語の理論考察」法学評論 2000 年第 6 期 60 頁。 
207

 張明楷・前掲注（2）215–216 頁。 
208

 陳興良「無過剰な防衛について」法学 2009 年第 8 期 13 頁。 
209 婦女又は児童を誘拐して売った者は、五年以上十年以下の有期懲役に処し、罰金を併科する。次の

各号に掲げる事情の一つがある場合は、十年以上の有期懲役又は無期懲役に処し、罰金又は財産の没収

を併科する。その情状が特に重い場合は、死刑に処し、財産の没収を併科する。（1）婦女又は児童を誘

拐して売る集団の首謀者である場合。（2）三人以上の婦女又は児童を誘拐して売った場合。（3）誘拐さ

れて売られた婦女を姦淫した場合。（4）誘拐されて売られた婦女に売春を勧誘し、強制させ、又はその

婦女を他人に売り渡して売春を強制させた場合。（5）売る目的で、暴力、脅迫若しくは麻酔の手段によ

り、婦女若しくは児童を略取した場合。（6）売る目的で、児童又は嬰児を窃取した場合。（7）誘拐され

て売られた婦女、児童若しくはその近親者に重い傷害を負わせ死亡させ、又はその他の重い結果を生じ

させた場合。（8）婦女又は児童を境外に売り渡した場合。 
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の他の身体の安全に著しい危害を及ばす暴力犯罪」と並列的に記述されていることから、

この 4 つの手段は「著しい危害を及ぼす」という特徴がなければならないと解すべきであ

り、従って、著しい危害を及ばない侵害、つまり非暴力な手段による殺人、強姦、身代金

略取などの侵害の場合は、特殊正当防衛規定を適用できない。その場合は刑法第 20 条第

１項の正当防衛の一般規定が適用される。 

 なお、強姦については、性的自由に対する侵害は人の生命・身体に対する侵害とほぼ同

等な保護に値するから、いかなる手段を用いた場合でも、それに対して、特殊正当防衛規

定を適用できるという理解がある。確かに、人の身体安全に対する著しい危害を及ぼす手

段を用いた場合は、事後的な救済では損害を回復できず、国民の基本権利の保護に対して

有効とは言えないことから、緩やかな範囲で相当性を認められる、つまり特殊正当防衛規

定を適用すべきである。しかし、その外の手段、例えば、女性の睡眠状態、酔っ払い状態

を利用して、強姦行為をする場合は、第 20 条 1項の規定を適用すべきであり、強姦の場

合も、「著しい危害を及ぼす」暴力手段によるか否かにより、特殊正当防衛規定の適用の

可否が決定される。 

 さらに、その他の暴力犯罪の範囲については、前述したように、「著しい危害を及ぼす」

が要点となる。暴力犯罪の手段について、中国の学説上は「人の身体に対する襲撃、ある

いは乱暴な手段210」と「人の身体に対する打撃、あるいは強制211」という 2 つの説明があ

るが、いずれにせよ、人の身体に対する危害の程度の判断が重要である。その人の身体に

対する危害の程度については、通説によると、以下の３つの観点から判断することができ

ると思われている。 

 ⑴具体的な罪名によって判断する。常に著しい暴力性を認め得る罪については、ほぼ特

殊正当防衛規定を適用できる。例えば、多くのテロ犯罪、不特定多数人の身体の安全に対

害する公共安全犯罪は、この類型に属する。 

 ⑵暴力を行う具体的な状況から判断する。同じ罪でも、手段の暴力性の程度に差がある

場合、例えば、強盗罪において、一口に暴行・脅迫と言っても、人の重傷又は死亡の結果

を生じさせる可能がある暴行と、人の軽傷の結果をさせるにとどまる暴行・脅迫の両方が

存在している。このような犯罪類型の場合は、「人の身体に対して著しい危害を及ぼす」

か否かにより判断すべきである。 

 
210

 林準『中国刑法教程（第 4 版）』（人民法院出版社・1989）22 頁。 
211

 蘇恵漁・前掲注（8）183 頁。 
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 ⑶法定刑の幅により判断する。例えば、第 246 条の侮辱罪212、第 256 条選挙妨害罪213、

第 277条の公務妨害罪214等の罪について、これらの犯罪は暴力手段を要件としているが、

3 年以下の懲役という法定刑の下で、軽微な暴力犯罪に属するとされている。従って、こ

れらの犯罪行為に対する反撃行為については、刑法第 20条 1 項の限度で正当防衛が成立

し、第 20 条３項の特殊正当防衛規定の適用を否定するのは一般的である。 

 

3)比較分析 

 上記した立法史の考察からすると、盗犯等防止法第 1 条第 1 項と中国刑法第 20 条第 3

項の規定は、以下のような共通点を挙げられる。まず、立法背景の側面において、国民の

正当防衛権を国家が正面から認め、強く保障する点は共通しているのである。具体的に言

えば、盗犯等防止法第 1条における「犯人を殺傷したるときは刑法 36条第 1項の防衛行

為ありたるとする」との規定、及び中国刑法第 20条第 3 項の規定における「不法侵害者

に死傷の結果を生じさせたときは、過剰防衛とはならず」との規定を通じて、これらの特

定侵害に対して、防衛行為を行うことができることを強調する。これにより、重い不法の

侵害に遭う国民が重大な結果が生じさせる可能性がある防衛行為に出ても、適法である

ことを国民に安心させた一方で、この条文の新設によって一般予防の効果も求める。これ

らの規定はそもそも正当防衛権を拡大するためではない。 

 まだ、立法の過程からみると、盗犯等防止法第 1 条と中国刑法第 20 条第 3 項は正当防

衛の具体化又は明確化を図るということ強調されていた点も共通している。盗犯等防止

法について、最初には立法者の解釈は単なる注意規定と捉られていたのである。中国刑法

第 20 条第 3 項については、そもそも第 1項の正当防衛と第 2 項の過剰防衛との境が不明

確であることから、相当性を充たすために過剰防衛とならない具体的事情を列挙し、実務

 
212

 暴行又はその他の方法により、公然と人を侮辱し、又は事実を捏造して人を誹謗した者は、情状が重

いときは、3 年以下の有期懲役、拘役、管制又は政治的権利の剥奪に処する。 
213 各級の人民代表大会の代表及び国家機関の指導者を選挙するに当たり、暴行、脅迫、詐欺、賄賂、選

挙文書の偽造、投票数の虚偽の報告その他の方法により、選挙を妨害し、又は選挙人及び代表の選挙権

並びにその被選挙権の自由な行使を妨害した者は、情状が重いときは、3 年以下の有期懲役、拘役又は

政治的権利の剥奪に処する。 
214 ①暴行又は脅迫を用いて、国家機関公務員の適法な職務執行を妨害した者は、3 年以下の有期懲役、

拘役、管制又は罰金に処する。②暴行又は脅迫を用いて、全国人民代表大会及び地方各級人民代表大会

の代表の適法な職務執行を妨害した者についても、前項と同様とする。③自然災害又は突発的な事件の

際に、暴行又は脅迫を用いて、赤十字の職員の適法な職務執行を妨害した者についても、第 1 項と同様

とする。④国家安全機関又は公安機関の国家の安全に関する適法な職務執行を故意に妨害した者が、暴

行又は脅迫を用いなくても、重い結果を生じさせたときも、第 1 項と同様とする。 
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上より運用しやすい立法を意図して制定されたのである。この二つの共通点に鑑みると、

日中両国の特別規定における正当防衛は、正当防衛の一般規定と同様な性格を保持し、同

じような正当化原理の下で捉えるべきである。従って、盗犯等防止法第 1条 1項、及び中

国刑法第 20条第 3項における正当防衛は相当性要件を要しないという理解は正しくない

といえよう。 

 一方で、両国の特別規定における正当防衛の立法経緯は相違点もある。盗犯等防止法は

治安の悪化、つまり窃盗・強盗事案が頻繁に発生する状況で、もっぱらそのような犯罪行

為に対して正当防衛が可能であり、国家が宣言して国民に保障し、正当防衛制度の法運用

の安定化を図るために制定された条文である。これに対して、中国刑法第 20条第 3項は、

社会の治安状況が徐々に改善してきた上で、司法実務において正当防衛の認定が厳しす

ぎて、死傷結果を生じる場合に常に過剰防衛とされていたという法運用の不合理な傾向

を是正するために、制定されたものである。この違いからすると、中国刑法第 20 条第 3

項に比して、日本の盗犯等防止法の新設は犯罪に対する予防・抑止という側面により重

視していた。特別な侵害行為の予防・抑制を鑑みて、正当防衛の相当性要件を緩やかに認

定する余地が十分あると思われる。 

 

２ 学説の議論状況 

1)盗犯等防止法第 1条第 1 項をめぐる日本の学説 

 盗犯等防止法第 1 条第 1 項と刑法 36 条の正当防衛規定との関係性、すなわち、「やむ

を得ずにした行為」との相当性要件を要するかどうかという問題について、概ね①「やむ

を得ずにした行為」を要する見解と、②刑法 36条と同じ程度の相当性要件を要しない見

解に分けられている。 

 ①前者は、盗犯等防止法第 1 条第 1 項に規定された行為が刑法 36 条 1項に含まれるこ

とを示した注意的な解釈規定に過ぎず、刑法の正当防衛を拡張した規定ではない215、とい

う見解である。また、野村稔は、「同条各号に規定する場合において、正当防衛の成立要

件の内で、『やめを得ずにした』という要件は当然備わっている。」216と主張している。し

かし、「やむを得ずにした行為」という要件が明文に示されていないため、完全に刑法 36

条における防衛行為の相当性と同じような扱いはやや不合理であろう。 

 
215 泉二新熊・前掲注（196）165 頁以下。谷口正孝「盗犯防止法の運用について――施行二十年判例の

回顧」法律時報 23 巻 10 号 31 頁。木藤繁夫「刑事判例研究〔132〕」――盗犯等ノ防止及処分ニ関スル

法律 1 条 1 項の正当防衛の要件」警学論集 34 巻 7 号（1982）154 頁以下。 
216 野村稔・前掲注（62）230 頁。 
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 ②後者は、(a)盗犯等防止法第 1 条第 1 項に規定された行為が相当性要件を不要とする

ものであるという主張217、と(b)刑法 36 条の正当防衛より緩和された相当性要件を要す

るという主張218がある。このうち、(a)の滝川幸辰は、「本法は、一定の条件を満たした場

合に、止むことを得ざると否とに拘わらず、正当防衛としての殺傷を是認するという趣旨

でなければならない。」219としている。しかし、確かに、このような解釈は条文の文言を

文字通り理解したものかもしれないが、前述する同法の立法目的から外れるものである。

さらに、盗犯等防止法一条一項も正当防衛に関する規定ということは否定できない以上、

正当防衛の正当化原理に制限されると言わねばならない220。 

 (b)について、例えば、前田雅英により、「侵入した盗犯などを無条件で殺傷することを

許すわけではなく、生命・身体・貞操への現在の危険が必要で、また危険の排除に不要な

行為は『排除するため』という要件に該当せず許されない。」221。また、曽根威彦は、「本

条によれば、〔中略〕自己又は他人の生命、身体又は貞操に対する現在の危険を排除する

ため犯人を殺傷したときは、刑法 36 条 1項の防衛行為があったものとして、同条正当防

衛の要件を緩和し、その成立範囲を拡張している。」222と主張している。これらの見解が

基本的に支持し得ると思われる。 

 問題となるのは、「緩和」の内容をいかに解するか。山中敬一は、「防衛行為は、正当防

衛に内在する個人保全・法確証原理から『著しく不均衡』であってはならず合理的に制限

される。この制限が『緩やか』であるのは、盗犯等防止法の規範が、具体的状況を考慮し

てこれらの原理の機能を勘案し、緩和を要請したからである。」223と説いている。この山

中の主張は、既に述べたように、正当防衛の正当化原理から同法第 1 条第 1 項を考察す

るという方法は妥当である。しかし、法確証原理の法秩序の妥当性・有効性、かつ将来の

違法行為の予防・抑止という二つの側面を正当防衛の要件解釈に反映させることは容易

でなく、そもそも正当防衛権の根拠は法確証原理によって説明し難い。むしろ、盗犯等防

止法第１条の各号に該当する場合には、常に生命・重大な身体法益が侵害されているの

 
217 滝川幸辰「盗犯防止法における正当防衛の拡大化」法学論叢 24 巻 2 号（1973）174 頁参照。また、

藤木英雄・前掲注（178）175 頁参照。 
218 
平野龍一・前掲注（18）241 頁。大塚仁『特別刑法』（有斐閣・1959）93 頁。曽根威彦「盗犯等防止

法 1 条１項と防衛行為の相当性」研修第 561 号（1995）６頁。川端博・前掲注（193）305 頁。山中敬

一「盗犯等防止法一条一項の正当防衛の要件」法学教室第 170 号（1994）77 頁。 
219 滝川幸辰・前掲注（217）218 頁。 
220 同趣旨の批判として、内藤謙・前掲注（23）395 頁。 
221 前田雅英『刑法総論講義（第 7 版）』（東京大学出版会・2019）310 頁。 
222 曽根威彦『刑法原論』（成文堂・2016）220 頁。 
223 山中敬一・前掲注（218）77 頁。 
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ではないからといって、「緩和」の内容として、結果からみての利益の均衡性が要しない

と解することができる。同法における防衛行為の相当性は、（合理的手段による必要性の

判断における）客観的状況を総合的に考慮することによって判断する方がより適切であ

ろう。 

 

2)中国刑法第 20 条第 3 項をめぐる中国の学説 

 中国には、刑法第 20 条第 3 項における特殊な正当防衛規定と第 20 条第 1 項の一般的

な正当防衛との関係については、従来から、特則説と注意規定説という対立がある。 

 特則説は、刑法第 20 条第 3項を第 1 項の正当防衛規定と区別し、第 3項における要件

を形式的に充足すれば直ちに、正当防衛の成立が肯定できるとしている。例えば、陳興良

は、「1997 年『刑法』第 20 条の規定からみると、我が国の正当防衛は以下のような二つ

のバージョンが含まれる：第 20 条第 2項は過剰防衛である。第 3項は過剰とならない防

衛である。論理上からいうと、第 3項は第 2 項の例外とされるべきである。」224また、第

3 項について、阮斉林は、「人の身体の安全を及ぼす重大な暴力犯罪に対する防衛行為は、

結果の適度性を要求しない。」225と解している。さらに、黎宏は、「本規定（第 20 条第 3

項）は、防衛行為の限界に関する特殊規定であり、正当防衛の他の条件を変更するもので

はない。従って、本規定を適用する際に、防衛限度以外に他の要件は正当防衛の一般規定

に当たるべきである。」226とする。要するに、特則説によれば、第 20 条第 3 項の特殊正当

防衛は相当性要件を要しないということになる。 

 しかしながら、特則説が刑法第 20条第 3項と第一項の関係性を補充関係ないし対立関

係と捉える点については、やや不合理であるということだけでなく、特殊正当防衛の正当

化原理が正当防衛の根拠論に外れるからうまく説明できないと思われる。具体的に、陳興

良と阮斉林のような刑法第 20 条第 1 項と第 3 項を対立関係で考察する観点というから

は、本来であれば、刑法第 20 条第 3 項は過剰防衛となるべきであるものの、第 3項の存

在によって過剰とされずに、完全に正当化される、という結論が導かれる。しかし、例え

ば、命を守るために、殺人の現行犯を殺傷する防衛行為はやはり過剰といい難い。この結

論は正確といえないであろう。また、黎宏は、第 20 条第 3 項は第１項の内容を補足した

ものであり、両者の関係を補充関係と捉えるものといえる。しかし、基本規定は補充性の

規定より優先的に適用すべきであることから、論理上、第 1 項が第 3 項に優先して適用

 
224 陳興良・前掲注（67）256 頁。 
225 阮斉林『刑法学（第三版）』（中国政法大学出版社・2011）139 頁。 
226 黎宏・前掲注（3）143 頁。 
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されるということになってしまうが227、このような結論は不当であろう。しかも、対立関

係であれ、補充関係であれ、正当化根拠について、一般的な正当防衛と特殊正当防衛をそ

れぞれ違う説明するということができない。以上から、第３項は特則として完全に第１項

の正当防衛と分離して把握することは賛成し難い。 

 他方、注意規定説によると、第 20 条第 1項は正当防衛の一般規定であり、第 3項はど

のような防衛行為が過剰ではないということを例示ものであるとされている。例えば、張

明楷により、「刑法第 20条第 3 項の特殊防衛はそもそも過剰防衛ではない。」228また、曲

新久は「特殊正当防衛とはいえ、実際に『特殊』ではない。特殊正当防衛は刑法第 20条

第一項の例外ではなく、第一項の正当防衛の防衛限度に対する説明である。」229と述べて

いるが、このような観点を支持し得ると思われる。刑法第 20 条第 3 項に規定されている

暴行、殺人、強盗、強姦、身代金略取等の不正な侵害は、客観的状況を総合的に考慮し、

そもそも重大な危険があり、これに対する防衛行為は、不正侵害者に死傷の結果を生じさ

せたとしても、常に相当性の要件を充たすという趣旨を汲み取ることができ、このような

場合は過剰防衛ではなく、正当防衛が成立すると解することができるのである。 

 

3)比較分析 

 特殊規定に関する両国学説を比べて、日本の盗犯等防止法が「やむをえずにした行為」

との相当性要件を要する見解は、中国の注意規定説に類似する。また、相当性要件を不要

とする見解は、盗犯等防止法の形式的要件を充たしてあれば、正当防衛の成立が肯定でき

るという主張の下で、同法は刑法 36条の正当防衛と別の性格があることに導き、中国の

特則説における対立関係説と類似する。さらに、緩和された相当性を要する見解は、中国

の特則説における補充関係との類似性があるといえる。 

 上記した両法に関する立法の経緯を鑑みて、盗犯等防止法の立法趣旨が予防効果を重

視するという点は、そもそも正当防衛の一般規定の要件を明確化したい中国の特殊防衛

において、重視されていなかった。そのため、本稿は盗犯等防止法について、緩和された

相当性を要すると捉えるのに対して、中国の特殊防衛について、注意規定説で解すべきで

あると解する。 

 日本の盗犯等防止法第 1 項の各号に規定されている行為は必ずしも生命・重大な身体

法益を侵害する行為ではないことからすると、相当性の要件における「緩和」の内容とし

 
227 同趣旨の批判として、張明楷・前掲注（190）６頁参照。 
228 張明楷・前掲注（2）216 頁。 
229 曲新久・前掲注（65）128 頁。 
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て、結果としての相当性を不要と理解されるため、日本の正当防衛の相当性判断において

も行為の比較衡量と結果の両方を考慮すべきであると解した本稿の立場によれば、盗犯

等防止法における正当防衛が刑法 36条の正当防衛の注意規定ではないと解する理由であ

る。 

 これに対して、中国刑法第 20条第 3項で規定している攻撃側の行為は「人の身体の安

全に著しい危害を及ぼす」という性質があることを要件としているから、結果が相当であ

る場合に限っている。このような行為態様の衡量と結果がそもそも相当であるという思

考ロジックは、刑法 20 条第 1項の正当防衛の相当性の判断構造と同じなので注意規定で

あると解すべきである。 

 なお、特殊規定の相当性判断において、重要なのは合理的手段による必要性の判断であ

る。すなわち、不正の侵害の性質、武器の対等性、双方の力の差などの客観的状況を事後

的に判断するということである。 

 

3 判例の比較検討 

1)日本の判例検討 

 ①判例の状況 

 盗犯等防止法第 1 条第 1 項に関する判例研究は、「LEX/DB」の検索を使用した。網羅

的に判決を収集するために、キーワードとして「盗犯等防止法第 1 条」を採用し、122 件

の検索結果を検出した。上の内容を精査したところ、盗犯法第 1 条第 1 項の適用に関す

る事件は 29件があった。また、そのうち、同一事案であるが、審級により複数回検出さ

れた事件をまとめると、総計 27件となるの事案が抽出できた。 

 この 27 件の事案のうち、防衛行為の相当性を充たすために、無罪となる判決は 7件が

あった（約 25.9%）。さらに、時間的に考察すれば、盗犯法第 1 条第 1 項における防衛行

為の相当性の認定については、徐々に緩和された形で判断されるという傾向がみられる。 

  

 ②具体例に対する分析（最決平成６・６・30 刑集 48・4・21） 

 本件被害者 A を含む中学 3 年生 7 名は、高校三年生である X 申立人から金員を奪い取

るあるいは脅し取る目的をもって、難癖をつけて X に同行を要求し、人通りの少ないビ

ル玄関前の通路へ連行した。7名は、こもごも Xに対し一方的に暴行を加え始め、うち 1

名は強く殴るための道具である、いわゆるメリケンサックを右手に装着して、他の者は素

手で背中を殴ったり、足を蹴ったりするなどした。X は、2 度ほど逃げ出そうとしたもの

の、大声で助けを求めたり抵抗したりせず、専ら防御の姿勢に終始するうち、暴行が数分



 
 

120 

間に及んだため、やむなく所携のナイフを取り出し、前にいた中学生の足を目掛けてナイ

フを突き出したが、かすめた程度に終わったので、すぐに体を半回転させたところ、目前

にいた今にも素手で殴りかかろうとしている A を見て、未必の故意をもって、その左胸

部をナイフで突き刺し、心臓刺創により失血死させた。 

 最高裁は、「右のような状況の下における申立人の行為は、強盗に着手した相手方の暴

行が、メリケンサック以外の凶器等を用いておらず、申立人の生命にまで危険を及ぼすよ

うなものではなかったのに、ナイフを示して威嚇することもなく、いきなり被害者の左胸

部をナイフで突き刺し死亡させたものであり、申立人 1 人に対し相手方の数が七名と多

く、本件現場が昼間とはいえ人通りが少ない場所であることなどの事情を考慮しても、申

立人の本件行為は身体に対する現在の危険を排除する手段としては、過剰なものであっ

て、前記の相当性を欠くものであるといわざるを得ない。したがって、法 1条 1項の正当

防衛の成立を否定し、過剰防衛の成立を認めた原判断は、正当である。」とし、また「同

条項の正当防衛が成立するについては、当該行為が形式的に規定上の要件を満たすだけ

でなく、現在の危険を排除する手段として相当性を有するものであることが必要である。

そして、ここにいう相当性とは、同条項が刑法 36 条 1 項と異なり、防衛の目的を生命、

身体、貞操に対する危険の排除に限定し、また、現在の危険を排除するための殺傷を法 1

条 1項各号に規定する場合にされたものに限定するとともに、それが『巳ムコトヲ得サル

ニ出テタル行為』であることを要件としていないことにかんがみると、刑法 36条 1項に

おける侵害に対する防衛手段としての相当性よりも緩やかなものを意味すると解するの

が相当である。」と説示している。 

 本決定は、盗犯等防止法第 1 条第 1 項の「相当性」要件による制限が必要であるもの

の、その要件は「緩和」されると判示したはじめての最高裁判例である。同条項の正当防

衛の成立には、「当該行為が形式的に規定上の要件を満たすだけでなく、現在の危険を排

除する手段として相当性を有するものであることが必要である」とする点から、盗犯等防

止法第 1条における正当防衛の成立に相当性要件を要しないという見解を否定している。 

 しかしながら、判決理由中、現在の危険を排除するための殺傷を法 1 条 1 項各号に規

定する場合にされたものに限定するとともに、それが「巳ムコトヲ得サルニ出テタル行為」

であることを要件としていないということに言及し、理論的には「巳ムコトヲ得サルニ出

テタル行為」の要件を不要としたのに、なぜ相当性が必要であるか、また、なぜ「緩やか」

で良いとするのかという実質的根拠について何らの説明もなされていない230。もっとも、

 
230 山中敬一・前掲注（218）77 頁。 
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それ以前の高等裁判所の中に、「巳ムコトヲ得サルニ出テタル」ことまでを要しないで殺

傷の程度に至ることを許容する範囲での正当防衛を認めたものと解しながら、法秩序全

体に照らしてみて許容されるものと認められる場合、すなわち相当性のある場合にのみ

防衛行為は是認されると判示する231裁判例もある。しかし、既に述べたように、そもそも

法秩序という観点から正当防衛の正当化原理を説明し難く、法秩序全体に照らす、つまり

社会通念によって「緩やか」の範囲を説明するのは、不明確であろう。換言に言えば、法

律の専門家による防衛行為が相当である場合、仮に社会通念によって過剰になると、「緩

やか」といえないではないか。 

 むしろ、本件「強盗に着手した相手方の暴行が、メリケンサック以外の凶器等を用いて

おらず」という判旨は、被害者らの不正の侵害は重大な程度までと言えない（不正の侵害

が重大ではない）。しかも、被害者が武器を用いてなかったのにたして、被告人がナイフ

を取り出し、被害者の心臓を突き刺さた行為は著しく武器の対等性を超えた（武器の対等

性を充たさない）などの客観的状況を総合的に判断した上で、申立人の防衛行為は防衛行

為の相当性を充たさない以上、過剰防衛となると解すべきである。 

 

2)中国の判例検討 

 ①判例の状況 

 中国刑法第 20 条第３項に関する判例の研究は、「中国裁判文書网232」というデータベ

ースを使用した。第 20条第 3項は判決書においては、常に「特殊防衛」、或いは「特殊正

当防衛」と表示される。キーワードとして、「特殊防衛」によって検索できる範囲は「特

殊正当防衛」のより広いということから、「特殊防衛」というワードで判例を検索した。 

 この検索結果として、総計 146 件の裁判例を検出された。その中から、重複のあった判

決は 6 を除いて、総計 143 件の判決が抽出できたが、そのうち、再審請求に対する通知

書、刑事訴訟法の不公開事案を理由として不公開等の事例は 7 件があった。さらに、31

件について、弁護人からの「被告人の行為は特殊正当防衛の規定を適用できる」という意

見に対応しないまま、「被告人の行為は完全に犯罪とされる」等の結論のみが示された判

決であり、2020 年中国の正当防衛に関する新しい司法解釈233の第 20条により、「各方面

 
231 東京高判昭和 56 年 1 月 13 日高刑集 34 巻 2 号 265 頁。 
232 このデータベースを選択した理由として、2014 年に『最高人民法院の裁判文書がインターネット上

の公開に関する規定』は、最高裁はインターネットで「中国裁判文書网」を創設し、判決書を公開する

べきであると規定されている。現在のところ、「中国裁判文書网」は 1 億件を超える判決を収録され、最

も豊富なデータベースと思われている。 
233 司法解釈とは、最高人民法院又は最高人民検察院が制定するものであり、立法機関（全人大）の制定
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の意見を十分的に聞き、犯罪容疑者、被告人と弁護人の申出を高度的に重視すべきであ

る。」234弁護人の意見に対応しない判決は、今後には参照の価値が高くないことから、本

稿の判例研究から除外した。従って、残っている 105 件の判決は本稿の研究対象となる。

この 105 件の判決を分析した結果をまとめれば、概ね以下の表通りである。 

判決結果 判決理由 数量（件） 

無罪 特殊正当防衛における「暴行」に対

する防衛行為を認められる 

4 

有罪（過剰防衛） 防衛行為を認められるが、特殊正当

防衛の成立要件を充たさない 

49 

有罪 現に行われている不法な侵害が存

在しない 

19 

防衛行為の時間条件を充たさない 13 

防衛意思を欠く 14 

闘争の行為となる 6 

表 

 表により、中国刑法の特殊正当防衛規定が適用されて無罪となった判決は、105 件中僅

か 4件（3.8％）にとどまり、中国の特殊正当防衛の適用は非常に厳格といえよう。また、

正当防衛の成立を否定する有罪判決においては、刑法第 20 条第 1 項の正当防衛の要件を

充たさないということを理由としており、詳しく説明をしないまま、「そして、特殊正当

防衛を適用できないのは当然である」として、第 3項の適用も排除するものがほとんどで

ある。 

 

②具体例に対する分析（于海明正当防衛事件・最高人民検察院指導判例235第 47号） 

 2018 年 8月 27 日 21 時頃、被告人于海明は自転車で路上を正常に走っていた。被害者

Ａは酔って自動車を運転して（検査の結果により、血液中のアルコールの含有量は 87ｍ

ｇ／10ｍｌ）右側の非自動車道に押し入り、被告人にぶつかりそうになった。Ａの同乗者

であるＢが降りて被告人と争い、同乗者のＣに引き止められたものの、Ａは突然車から降

 
する法律や国務院の制定する行政法規等狭義の法令と同じ法的拘束力を有し、裁判所が判決や決定に法

的根拠として引用することができる法源、法規範の一つである。 
234 『正当防衛正当防衛制度の適用に関する指導意見』(法発〔2020〕31 号)第 20 条。 
235 指導判例は、実質的には判例としての性格を有するものであり、司法実務に対して事実上の拘束力

があるものと思われている。 
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り、被告人を押して蹴り上げていた後、車内から刀を取り出し、刀の峰側で被告人の首、

腰、足を連続して打撃を与えた。被告人は刀を争奪しようとしていたうちに、Ａの腹と尻

を刺して、その右の胸、左の肩、左の肘を切りつけた。Ａはけがをして自分の車に向かっ

て走り、被告人はさらに追いかけて２回切りつけようと思ったが当たっていなかった。Ａ

が脱出した後、近くの緑地に倒れて、後に病院に運んで救急治療を受けていたが、腹の大

静脈などの破裂による出血性ショックで当日死亡した。 

 江蘇省昆山市の警察署は、捜査で明らかになった事実によって、中華人民共和国刑法の

第 20 条第 3 項の規定に基づき、被告人の行為が正当防衛であり、刑事責任を負わないと

されており、以下の理由に基づいて于海明の故意傷害事件を撤回することにした。 

 「第一に、Ａの侵害行為が『現に行われている』要件に該当するかどうかという問題で

ある。侵害終了の判断は、侵害者が現場から実質的に離脱したかどうか、そして攻撃を継

続したり、再び攻撃したりする可能性があるかどうかによって判断する。被告人于海明が

刀を取ると、Ａはすぐに争奪したから、侵害行為は終了しなかった。Ａはけがをした後す

ぐに刀を放置していた自動車に駆け寄った。この時、被告人が引き続き追撃をするのも防

衛目的に合った。被告人は二回切りそうと思ったが当たらなかったほか、Ａが自動車のそ

ばから走り出した後、被告人はそれ以上追跡しなかった。したがって、被告人が刀を奪っ

て反撃を始めた時、Ａは攻撃行為を放棄することもなく現場から実質的に離脱すること

もないから、侵害行為が終了したとは認められない。 

 第二に、被告人の行為が過剰防衛であるかどうかという問題である。事案を審査する際

に、『被告人本人が受けた損傷は小さいが、防衛行為は被告人の死亡に繋がり、両者の対

比は適切ではなく、被告人の行為は過剰防衛である』という意見があった。しかし、不正

の侵害行為には実害と危険の両方が含まれており、危険性がある行為に対しても防衛行

為を行うことができる。『被告人と被害者Ａの傷害結果を対比して相当ではない』という

意見は、行為の実害性だけに注目して行為の危険性を無視していた。〔中略〕この事件で

は、A の侵害が危険性のあることを前提として、被告人は防衛行為を行って A の死亡を

させても、過剰防衛ではなく、刑事責任を負わない。」 

 本件について、問題となるのは中国刑法第 20条第３項の適用の可否である。その中で、

被害者 A の侵害行為が、刑法第 20 条第３項における「暴行236」に該当するのかが問題の

核心である。「暴行」の判断基準については、従来、凶器の使用説と重傷又は死亡説の対

立がある。凶器の使用説により、「暴行」の判断基準は凶器の使用の有無、つまり、防衛

 
236 中国刑法第 20 条第 3 項に規定している「暴行」は、暴行罪における「暴行」と異なり、人の身体の

安全に著しく危害を及ぼす行為に限る。 
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対象となった人が凶器を使うかどうかである237。重傷又は死亡説は、「暴行」というのは、

重傷又は死亡の結果をもたらす場合に成立する238、という見解である。凶器の使用説によ

れば、「暴行」の成立範囲が実際に不当に縮減されてしまうから、重傷又は死亡説の方が

有力になっており、本稿もこの説に賛成する。本件の被害者Ａが刀を持って被告人を連続

して攻撃した行為が、刑法第 20条第３項「暴行」に当たる理由は、刀を用いたからでは

なく、刀で連続して攻撃した行為が重傷又は死亡の結果をもたらす蓋然性が極めて高い

からということである。 

 また、Aが負傷して自分の車に戻っていたところ、さらに追いかけて２回切りつけた本

件被告人の行為（第２行為）はその前の反撃行為（第 1行為）と一連の防衛行為を把握す

ることができる。詳しくは、本件被告人は侵害終了を未必的に認識しつつ、A がひょっと

したら攻撃が再開するのではないかと不安になり、追撃行為に出たことを鑑みて、防衛意

思の連続性が認られ、本件被告人の第 1 行為と第２行為は時間的・場所的連続性も認め

られる。 

 なお、本件を契機として、相当性の判断について、行為の相当と結果の相当という両方

を考慮しなければならない239、という主張がなされた。そのような見解に対しては、既に

述べたように（本章第３節参照）、「行為の相当と結果の相当」は、「結果→行為」との思

考進路で、結果のみを重視するという労東燕の批判がある。しかし、本稿によれば、行為

態様と結果の両方を考慮するのは「結果→行為」という思考進路によるではなく、「行為

態様の比較衡量→結果の相当」という思考進路で相当性を判断すべきである。 

 本件については、刑法第 20 条第３項を適用できるから、結果の相当を別途検討する必

要がない。むしろ、本件の事実関係によって、刀で（武器の対等性を充たす）被告人の首、

腰、足を連続して打撃を与え（不正の侵害が重大である）、かつ他の 2人の仲間がいる（双

方の力の差がある）A に対して、被告人が刀を争奪しようとしていたうちに被害者を怪我

させた行為は、行為態様の比較衡量として均衡であるため、相当性を充たしており、正当

防衛の成立が認められる。 

 

 
237 陳興良・前掲注（201）参照。 
238 趙秉志＝劉志偉「正当防衛理論における若干の争議点について」法律科学 2007 年第 15 期 83 頁参

照。 
239 例えば、周光権「正当防衛の司法異化と是正のアプローチ」法学評論 2017 年第 5 期 16 頁。梁根林

前掲注（30）18 頁がある。 
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4 小括 

 特別規定における正当防衛の相当性は正当防衛の一般規定における相当性との関係を

検討することを通じて、特別規定とはいえ、「やむをえずにした行為」という相当性要件

は必要であることを示した。もっとも、特別規定における相当性の判断基準は、日本と中

国は相違があると思われる。 

 前述したように、相当性を判断する際に、行為態様の比較衡量と結果の相当の両方とも

必要である。それを前提として、日中両国の特別規定に関する立法経緯、学説状況の比較、

分析を行った。その結果、中国刑法第 20条第 3項の特殊正当防衛は注意規定と解された。

この規定は、「著しい危害を及ぼす」暴力犯罪に対する防衛行為に限定しているため、結

局、結果が相当である場合に限定した規定であると解することができる。そのため、行為

の比較だけで済み、生じた結果に対する考慮を不要とするものと思われる。   

 これに対して、日本の盗犯等防止法第 1 条第 1項は「著しい危害を及ぼす暴力犯罪」に

たいする防衛行為に限られないため、正当防衛の一般規定における相当性要件を、緩和し

たものを捉えるべきであると思われる。この「緩和」の内容として、盗犯等防止法におけ

る防衛行為は必ずしも結果として相当を要しないとするものである。 

 

第６節 2020 年中国の正当防衛に関する司法解釈(補遺) 

 本文の序論で論じたように、于歓事件や于海明事件などが起きて注目を浴び、正当防衛

制度の適用を一層明確化すべきであり、しかも正当防衛の成立を今より拡大すべきだと

いう世論が広がった。このような世論に応じるため、2018 年７月に、中国最高人民法院

は、『司法解釈で社会主義の核心価値観を徹底的に実行する計画』240の下、「正当防衛と過

剰防衛の判断基準を明確し、正当防衛権の行使を奨励するために、正当防衛により適用さ

れる司法解釈を公布すべきである。」という指摘を行った。そこで、司法解釈の起草の委

員会が設置され、『正当防衛制度の適用に関する指導意見（以下、「指導意見」を略称する）』

という草案が作成された。その後、2 年間の審議を経て、2020 年９月に中国最高人民法

院、最高人民検察院、公安部が、共同で指導意見を公布した。そこで、本稿では、その内

容を以下、紹介することにする。 

 指導意見には総計 22 条の条文がある。そのうち、「第１条から第４条」241は、正当防衛

 
240 法発〔2018〕14 号。 
241 第１条：立法の精神を把握し、厳正かつ公正的に事案を処理するべきである。正当防衛は法律による

公民の権利である。正当防衛に関する法規と立法の精神を正確に理解し把握すべきであり、正当防衛の

成立条件を充たす場合、法律に基づいて断固として認定すべきである。「騒げば理にかない」、「死傷すれ
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の適用に関する趣旨・方向性を示している。「第５条から第 10条」242は、正当防衛の「原

 
ば理にかなう」という誤ったやり方を適切に防ぐ必要があり、「法は不法に譲歩する必要ない」という法

治の精神を断固として守るべきである。 

 第２条：具体的な事案の内容に立脚し、法律に基づいて正しく解釈すべきである。当時の防衛者の具

体的な境地に立脚し、事案の全般的な経過を総合的に考慮し、このような状況での一般人の反応に鑑み、

法律に基づいて、防衛の時間・限度等の条件を正確に把握すべきである。不法な侵害に直面する際に、

防衛者の緊迫の状態と緊張の心理を十分に考慮し、事後の正常な状況における冷静かつ客観的な標準に

よって防衛者を評価することを避けるべきである。 

 第３条：「法、理、情」を守り、公平と正義を維持すべきである。正当防衛の成否、過剰防衛の成否及

び過剰防衛の量刑を判断する際には、一部始終を調査し、是非曲直を弁明し、事案の処理について、法

律に基づいており、理にかなっており、情に相容れており、人民群衆の公平かつ正義の観念に符合し、

法的効果と社会的効果の有機的な統一を達成する、ということを保証する必要がある。 

 第４条：（正当防衛の）限界を正確に把握し、不当な認定を避ける。防衛の名のもとに行われた不法な

侵害の実行が、正当防衛又は過剰防衛として認められることを、断固として防ぐ必要がある。防衛の性

質があるものの、著しく必要な限度を超えて重大な損害を生じさせた行為は、法律に基づいて過剰防衛

と認めるべきである。  
242 第5条：正当防衛の起因条件を正しく解釈すべきである。正当防衛の前提は不法な侵害の現存である。 

不法な侵害は生命・身体に対する侵害だけでなく、人身自由・公私の財産に対する侵害も含むというこ

とであり、犯罪行為のみならず、違法行為をも包摂しているのである。他人の人身の自由を違法に制限

する、または他人の住宅に侵入するような不法な侵害に対して、防衛行為を行うことが許される。不法

な侵害は本人に対する侵害のほか、国家・公共利益・他人に対する侵害も含意する。自動車等のハンド

ルを引っ張るという安全運転妨害・公共安全危害行為に対して、防衛行為を行うことが許される。成年

者は、現に行われている未成年者の他の未成年者に対する不法な侵害に対して、諫止・制止を行うべき

であり、諫止・制止が無効となる場合、防衛行為を行うことができる。 

 第６条：正当防衛の時間条件を正しく解釈すべきである。正当防衛の対象とする不法な侵害は現に行

われているものでなければならない。不法な侵害が現実的・急迫的な危険をもたらす場合、侵害の開始

を認めるべきであり、侵害が一旦中断又は制止されたものの侵害を継続的に行う可能性がなお残ってい

る場合、侵害の現存を認めるべきであり、また財産を侵害する事案において、不法侵害者は財物を取っ

たにもかかわらず、追跡等を通じて財物を取り返すことができる場合、侵害の現存が認められる。これ

に対して、不法侵害者が侵害能力を失った場合、或いは侵害を確実に放棄した場合は、不法な侵害の終

了を認めるべきである。侵害の開始と終了については、当時の防衛者の立場に立脚し、一般人の認識に

より、合理的な判断を下さなければならない。防衛行為者に過酷な要求をすることは許されない。防衛

行為者は、恐慌・緊張等の心理的圧迫のため、侵害の開始と終了について、認識の錯誤が発生する場合、

主観・客観面を統一的に把握する原則に従い、法律に基づいて、適切に処理されるべきである。 

 第７条：正当防衛の対象条件を正しく解釈すべきである。正当防衛の対象は不法侵害者に限る。数人

が共同して不法な侵害を行う場合、不法侵害者本人のみならず、現場における他の共同不法侵害者に対

しても防衛行為を行うことも許される。また、不法侵害者が責任無能力者・制限行為能力者であること

を認識している場合、他の手段で侵害を回避・制止すべきであり、他の手段を尽くしたとしても侵害を

回避・制止できない場合、或いは不法な侵害が人身安全に対して極めて危害をもたらす場合、反撃行為

に出ることが許される。  

 第８条：正当防衛の意図条件を正しく解釈すべきである。正当防衛は、国家及び公共の利益又は本人

若しくは他人の身体、財産その他の権利を守るための行為でなければいけない。言語・行為による相手

の侵害行為を意図的に挑発する「挑発防衛」は、正当防衛とは認められない。 
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因要件」、「時間要件」、「対象要件」、「主観要件」、「防衛行為と喧嘩闘争の相違」について、

それぞれ詳しく解釈している。「第 11 条から第 14 条」243は、中国刑法第 20 条第 2 項の

過剰防衛の適用を示している。「第 15 条から第 18 条」（後述する）は、特殊正当防衛に

おける「暴行」、「殺人、強姦、強盗、身代金略取」、「その他の身体の安全に著しい危害を

及ばす暴力犯罪」、「特殊正当防衛と一般的な正当防衛との間の関係」について、それぞれ

 
 第 9 条：防衛行為と喧嘩闘争との間の限界を正しく解釈すべきである。防衛行為と喧嘩闘争は外観上

の類似性を持っているが、両者を正しく区別するため、主観面と客観面を統一的に把握する原則に基づ

き、事案の起因、衝突の拡大に対する落ち度の存否、凶器の準備・使用の有無、著しくて不当な暴力を

行うかどうか、他人を組織して闘争に参加させるかどうか等の客観面を、総合的に考慮した上で、行為

者の主観面と行為の性質を判断する。日常生活上の紛争において、双方とも自制せずに殴り合いが起こ

った場合、落ち度がある者が先に手を出し、かつその手段が著しく相当な限度を超える場合、或いは先

に手を出す者は相手側が衝突をなるべく回避する下で、持続的に侵害を行うと、それに対する反撃行為

は正当防衛を認められる。日常生活上の紛争が終了した後の不法な侵害に対して、反撃行為、又は道具

を使う反撃行為を行うことは、正当防衛を認められるべきである。行為者が事前的に道具を用意してい

るからといって、防衛意思を否定するわけにはいかない。  

 第 10 条：防衛権を濫用する行為を防衛行為として肯定することは避けなければならない。著しく軽微

な侵害に対して、行為者はこれを認識できる状況で、直接に他人に重傷又は死亡の結果を負わせる場合、

この行為は正当防衛と認められない。不法な侵害が行為者の重大な 過失により生じるものと認めれれ

ば、行為者が他の手段によって侵害を回避できるにもかかわらず、あえて故意的に人の重傷又は死亡の

結果を導く手段で反撃することは、防衛行為と認められない。  
243 第 11 条：過剰防衛の要件を正しく解釈すべきである。刑法第 20 条第 2 項の規定により、過剰防衛の

認定については、「著しく必要な限度を超える」と「重大な損害を生じさせた」との二つの要件を同時に

要求し、一つも欠かすことはできない。 

 第 12 条：「著しく必要な限度を超える」という要件を正しく解釈すべきである。防衛行為は「著しく

必要な限度を超える」かどうかについては、 侵害の性質・手段・強度・危害程度、及び防衛の時点・手

段・強度・損害結果等の事情を総合的に考慮すべきであり、双方の力の差を考慮し、防衛者の当時の立

場に立脚し、一般人の認識を加えて判断すべきである。侵害の危害程度を判断する際に、すでに生じさ

せた損害を考慮することだけでなく、より損害を生じさせる可能性を考慮しなければならない。防衛者

が不法な侵害と同じレベルの反撃行為に出られなければならない、ということを過酷に要求するわけに

はいかない。  

 第 13 条：「重大な損害を生じさせた」という要件を正しく解釈すべきである。「重大な損害を生じさせ

た」というのは不法侵害者を重傷させ、或いは死亡させたことである。軽傷及びそれ以下の損害を生じ

させたことは、重大な損害ではならない。防衛行為は「著しく必要な限度を超え」たとしても、「重大な

損害を生じさせない」と、過剰防衛とは認められない。  

 第 14 条：過剰防衛の量刑を正しく解釈すべきである。過剰防衛の場合には、刑事責任を負わなければ

ならないが、その刑をその刑を減軽し、又は免除しなければならない。事案の状況、特に不法侵害者の

落ち度、侵害の程度、及び防衛者の驚愕・緊張等の心理面を総合的に考慮し、量刑の妥当と公平を確保

しなければならない。他人の人格尊厳を極めて損害する行為、倫理道徳に厳重に反する行為、又は数回

にわたる、長期的に不法な侵害に対して、過剰な防衛行為を行う場合、刑罰を裁量する際には、このよ

うな情状を十分に考慮すべきである。事案の処理は法律の検証に耐えられるだけでなく、社会の公平と

正義にも合致する必要がある。  
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に説明している。なお、「第 18 条から第 22 条」244は、刑事訴訟法上の適用である。本稿

は、特殊正当防衛の適用に関連する第 15条、16条、17条、及び 18 条を紹介したい。 

 指導意見の第 15 条は、「暴行」ということを正しく解釈すべきである。刑法第 20 条第

3 項の規定により、下記の行為は「暴行」と認められるべきである。(1)致命的な凶器を使

うことにより、他人の身体の安全に重大な危害を与える行為、(2) 致命的な凶器、或いは

凶器を使わない場合であっても、不法侵害者の人数、打撃の部位・程度等の状況により、

他人の身体安全に確実に重大な危害を与える行為。現実的な損害を生じさせなかったも

のの、身体安全に厳重的・急迫的な危害をもたらすと、『暴行』として認められる」とす

る規定である。ここで、致命的な凶器とは、通常、刃物、けん銃であると解されている。

致命的な凶器、或いは凶器を使わない場合に、問題の核心となるのは、「他人の身体の安

全に確実に重大な危害を与える」という要件の解釈である。例えば、心臓・頭部・頚部に

対する侵害、或いは数人の長時間の殴打行為は、「暴行」と評価でき、従って、この第 15

条は、致命的な凶器を用いることの有無のみによって、特殊防衛が適用できるかどうかを

判断するという方法に限界があることを示している。また、第 15 条における(1)と(2)の

説明は例示と解されており、例示と同じ程度の侵害行為は「暴行」とされる余地もある。 

 指導意見の第 16 条は、「刑法第 20条第３項における『殺人、強盗、強姦、身代金略取』

は、具体的な罪名ではなく、犯罪行為である。不法な侵害を行う際に、殺人、強盗、強姦、

身代金略取等の行為がある場合、例えば、暴力的な手段によってけん銃・爆発物を強取す

る、或いは身代金を奪う目的で女性・幼児を誘拐・略取する行為があれば、特殊防衛に適

 
244 第 15 条：「暴行」ということを正しく解釈すべきである。刑法第 20 条第 3 項の規定により、下記の

行為は「暴行」と認められるべきである。(1)致命的な凶器を使うことにより、他人の身体安全を厳重的

に危害する行為、(2)凶器、 或いは致命的な凶器を使わないからといって、不法侵害者の人数、打撃の

部位・程度等の状況により、他人の身体安全に確実に重大な危害を与える行為。現実的な損害を生じさ

せなかったものの、身体安全に厳重的・急迫的な危害をもたらすと、「暴行」として認められる。  

第 16 条：「殺人、強盗、強姦、身代金略取」ということを正しく解釈すべきである。刑法第 20 条第 3 項

における「殺人、強盗、強姦、身代金略取」は、具体的な罪名ではなく、犯罪行為である。不法な侵害

を行う際に、殺人強盗、強姦、身代金略取等の行為がある場合、例えば、暴力的な手段によってけん銃

・爆発物を強盗する、或いは身代金略取という手段によって女性・幼児を誘拐する行為があれば、特殊

防衛を適用できる。 

 第 17 条：「その他の身体の安全に著しい危害を及ばす暴力犯罪」ということを正しく解釈すべきであ

る。刑法第 20 条第 3 項における「その他の身体の安全に著しい危害を及ばす暴力犯罪」は、殺人、強

盗、強姦、身代金略取と同等な行為であり、かつ人に重傷・死亡の結果を生じさせる可能性・急迫性が

ある犯罪行為である。  

 第 18 条：一般的な正当防衛と特殊防衛の関係を正しく解釈すべきである。特殊防衛の起因条件を充た

さない防衛行為は、不法侵害者の死傷を生じさせ、著しく必要な限度を超えなければ、正当防衛の成立

が認められ、刑事責任を負わない。  
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用できる」としている。かつて、「殺人、強盗、強姦、身代金略取」との規定について、

具体的な罪名であるか、実行行為であるかを巡って論争があったが、指導意見第 16 条に

より、実行行為を意味することは明確になった。従って、事後強盗、死傷結果を生じる可

能性がある不法拘禁などの不法な侵害に対する防衛行為も、特殊正当防衛の規定を適用

できると解すべきである。 

 指導意見の第 17 条は、「刑法第 20 条第 3項における『その他の身体の安全に著しい危

害を及ぼす暴力犯罪』とは、殺人、強盗、強姦、身代金略取と同等な行為であり、かつ人

に重傷・死亡の結果を生じさせる可能性・急迫性がある犯罪行為である」とする規定で

ある。ここで、「同等」というのは、不法な侵害の暴力性、身体の安全に対する重大な危

害の有無、犯罪の程度を達するかどうか等の要素を総合的に考慮しなければならない。ま

た、指導意見の起草委員会の意見によると、人が集まっている場所において危険運転をし

て公共の安全を脅す行為は、「その他の身体の安全に著しい危害を及ばす暴力犯罪」に該

当する。 

 指導意見の第 18 条は、「特殊正当防衛の起因要件を充たさない防衛行為により、不法

侵害者を死傷させても、著しく必要な限度を超えなければ、正当防衛の成立が認められ、

刑事責任を負わない」とする規定である。既に述べたように、刑法第 20 条第３項と第１

項、すなわち特殊正当防衛と一般的な正当防衛との関係について、特則説と注意規定説の

対立があった。指導意見の起草委員会の意見によれば、第 20 条第 3 項における侵害に対

する防衛行為は、いずれにしても、正当防衛とされ、過剰防衛にならないことから、両説

は理論上の相違があるものの、実務上の運用上、いずれも採用可能である。 

 なお、指導意見第 16 条における「不法な侵害は重大な身体安全を危害しなければ、一

般的な正当防衛を適用する」という規定、及び第 18条の規定により、やはり特殊防衛の

適用の問題解決については、重大な身体安全に対する危害の有無を判断する必要がある。

指導意見第 13 条の過剰防衛の司法解釈において、「重大な損害」が「重傷・死亡」と解す

ることにより、第 16条の「重大な身体安全を危害する」行為が他人の「重傷・死亡」を

生じさせる行為と解することは可能であろう。そうすると、「重傷・死亡」を生じさせる

不法な侵害に対して、不法侵害者の死傷を生じさせたことは常に防衛行為の相当性要件

を充たすといえるから、特殊防衛は注意規定と解すべきであろう。 
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第 5 章 結論 

 

第 1節 一つ目の分析軸：本質論による正当防衛の限界の帰結 

 正当防衛の限界を明らかにする前提として、本稿は、第１章で正当防衛制度がなぜ犯罪

の成立を否定する性格を持つのかという問題を取り上げた。この問題を解決する出発点

として、本稿は、日中両国の正当防衛の正当化原理に関する学説を検討した。その上で、

第 2章で利益衝突状況を自ら作出した、いわゆる挑発防衛を類型化して考察した。これら

の検討・考察は、本質論による正当防衛の制限ないし否定の検討であり、本稿一つ目の分

析軸として位置付けた。 

 

 1.正当防衛の正当化原理に関する各学説の検討に入る前に、本稿は正当防衛の正当化原

理と犯罪論体系（日中で異なる）との関係を説明した（第１章第 1 節）。結論として、犯

罪論体系は、正当防衛の正当化原理に対して影響ない。なぜなら、正当防衛の正当化原理

自体は、犯罪の成否を段階的に判断する思考枠組みである犯罪論体系の構成に直接関係

するものではないからである。 

 

 2. 次に、本稿は、伝統的な犯罪論体系を踏まえ、正当防衛は犯罪ではないという実質

的な理由に関する説明として、法益衡量の視点を取り入れることを試みた（第１章第１節

1〜3）。正当防衛の正当化原理について、まず、中国では、実質的な犯罪性の欠如説によ

って説明してきたが、この説明のロジックは、犯罪構成の本質と、社会的危害性を含む犯

罪の特徴を、混同しており、また、法益欠如説は、正当防衛状況が緊急避難状況と異なる

理由を、法益欠如によって説明するが、なぜ不正の侵害者の法益の要保護性が減少又は喪

失するのかについての説明は、不十分であった。これに対して、日本では有力な優越的利

益原理によって正当防衛の正当化根拠を説明するのは、正しい方向性を示していると考

えた。 

 優越的利益説は、正当防衛を緊急避難と比較した場合の正当防衛の特殊性から、正当防

衛の本質を説明する見解であり、防衛者の法益の優越性を、プラスアルファの要素利益に

よって説明するものである。本説は、法秩序ではなく、個人法益に関わる利益を、その要

素とする点で妥当である。もっとも、そのプラスアルファの利益は何か、という問題につ

いては、橋爪隆のような「現場に滞留する利益」という概念のみでは不十分である。なぜ

なら、財産・名誉に対する侵害の場合は考慮できないからである。この欠点を克服するた

め、日本の近時の権利行為性説（自由モデル論）の発想を参照しながら、「現場に滞留す
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る利益」の概念に次のような修正を加えた（第１章第 1 節 4〜5）。 

 正当防衛の正当化原理を検討する出発点として、刑法は、現行憲法の理念に基づき、国

民の自由を保障しなければならない。それゆえに、刑法における根本規範は、各市民が相

互に権利領域の不可侵性を尊重し合わなければならないこと(相互尊重義務) を内容とす

るものでなければならない。その意味で、国民は現行法規範において、現在の（自由な）

状態を維持する権利がある。緊急状態（公的救助が間に合わない場合）においては、その

権利が一旦侵害される危機に直面すれば、国民が自らその侵害を除去し、元の（自由な）

状態に戻ることが許される。つまり、国民は法規範の下で、「（自由な）現状を維持する利

益」がある。そのような利益は生命・身体・自由にせよ、財産・名誉にせよ、同様の保護

を要請する。例えば、財布を盗んでまさにその場から逃げようとする窃盗犯人から、相手

から財布を取り戻すために追いかけて若干の暴力を使い、相手に軽傷を負わせる事例に

ついて、防衛行為によって、いまだ失われてはいない（自由な）現状を維持することが可

能であり、財産権だからということを理由として、財産権の維持をあきらめさせるのは妥

当でない。財産権の維持に必要最小限度の暴行の範囲での防衛行為は、国家救済が間に合

わないときの代替措置として認めるべきであり、正当防衛の制限を認めるべきではない。 

 また、侵害を必ずしも自分の手で救済できるとは限らない（例えば、自分の力で不正の

侵害に対抗できない、そもそも本人は不正の侵害を気付いていないなどの場合がありう

る）。そのため、私人による救済の範囲は自分のためだけでなく、他人のために緊急行為

に出ることも含むべきである。このように、（国家救済が間に合わない）緊急状況におい

て、他人（第三者）の（自由な）現状を維持する利益を守るため、侵害を除去し、元の（自

由な）状態を戻させることが許される。 

 以上のように、正当防衛を正当化することが可能となる。このような原理の下で、正当

防衛の正当化原理を説明した上で、さらに以下のような４点を示した。 

 

 ①優越的利益衡量の下では、利益衝突を自ら作出した場合は、そもそも正当防衛状況が

認められない。防衛者側の利益の優越性及び防衛行為の権利行為性を認める前提状況が

欠けるからである。 

 以上を前提にして、本稿は、挑発防衛による正当防衛の制限・否定を検討した（第 2章）。

日中両国の学説を整理・分析することによって、いわゆる挑発行為といわれる事例を「⑴

（意図的、又は意図的でなくても）違法な先行行為がある類型、いわゆる侵害を自招した

場合（自招侵害）と、⑵（意図的に）口・態度だけで挑発した場合（口実防衛）」という

二類型に分けて、そのうちの類型⑴については、直接的な結果惹起行為に先行する行為が、
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正犯行為としての要件を充足し、法益侵害結果との間に相当因果関係を有するのであれ

ば、それを根拠として行為者を処罰することができる、という見解に依拠して正当防衛状

況を否定する考え方が妥当であるという結論を示した（第 2章第 2 節 1の 4）、第４節）。 

 また、日中両国の判例を分析した（第 2 章第 2 節 2、第 2 章第 3 節 2）。日本では、類

型⑴の挑発防衛（自招侵害）の判断は、行為の客観面を重視し、特に平成 20年決定にお

いて、⑴不正な暴行によって侵害を招致したこと、⑵侵害は暴行の直後に近接した場所で

行われた一連、一体の事態であること、⑶侵害がそれを招致した暴行の程度を大きく超え

ないこと、という三つの客観的要件が呈示されたことが重要である。闘争状況を自ら招い

たことにより、正当防衛という権利行為を行う状況が否定される場合を主観に偏重する

ことなく示しているからである。さらに、日本の判例は、中国とは異なり、類型⑴と類型

⑵を区別している点にも特徴が見られる。これに対して、中国ではそのような区別はなく、

挑発防衛が正当防衛として否定されるにあたっては、行為者の主観面を重視し、わざと侵

害を招致した点で、防衛意思を欠くことを理由にすることが一般的である。 

 しかし、意図的に侵害を招致したとしても、その場合には、正当防衛の成立を一切否定

するのは不当であると思われる。それは、「意図的」であるからといって、軽微な侵害の

みを挑発したものの、重大な法益侵害が発生する可能性がある相手の侵害を招致した場

合には、正当防衛の成立を肯定する余地が十分あるからである。したがって、行為者の主

観面を強調することより、むしろ客観的な先行事情を重視するのが適切である（第 2章第

4 節）。 

 

 ②責任のない者の攻撃に対しても、防衛行為を行うこと自体は許される（第 1章第 1節

2）。それは、正当防衛状況は客観的に判断されるものであって、攻撃者側の責任の有無と

関係がないからである。責任のない者の攻撃にせよ、行為者の「（自由な）現状を維持す

る利益」が認められれば、攻撃された者の利益の優越性が肯定でき、正当防衛自体を制限

する理由はない。このような場合に、正当防衛の成立が制限されるがどうかの判断は、攻

撃者の帰責性の有無による違法性の減弱の観点から説明すべきものではなく、責任無能

力者に対しても、正当防衛状況が客観的に生じている以上、基本的に正当防衛は認められ

るべきであろう。責任無能力者に対する正当防衛の制限について、攻撃者側の攻撃手段・

態様に応じて、かつ防衛行為の手段の相当性を具体的に判断すべきである。 

 

 ③「（自由な）現状を維持する利益」は個人利益を中核とするものであるから、個人法

益に還元できないような利益、例えば内容空虚な法秩序のための正当防衛は、否定される
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べきである。 

 なぜなら、正当防衛制度の形成の経緯により、復讐という形から正当防衛制度に至るま

で、正当防衛は、個人の利益を対象とすることに終始しているため、そもそも、正当防衛

は個人法益を中核とする制度であると解されるからである。つまり、国家及び社会的法益

のための正当防衛は、そもそも歴史的な根拠を持たないのである。法秩序自体の保護を過

度に強調すると、防衛行為が若干でも他人の自由な領域を侵害すれば、法秩序を守る効果

を理由として、正当化可能になってしまう。従って、法秩序それ自体は、正当防衛の保護

対象とすべきではない。 

 本稿は、このような発想の下で、国家的及び社会的法益の中に個人法益に還元できる具

体例を示した（第 1 章第 2 節）。放火、出水、往来妨害などの行為については、不特定又

は多数人の生命、身体を侵害する危険性のある行為であれば、これらの行為に対する対抗

行為を個人の集合体に対する防衛行為として、許容されるべきであり、また、公務執行妨

害、職権乱用、賄賂などの行為については、それらが人の生命、身体、自由、財産などの

具体的な個人法益に脅威を及ぼす場合に限度で、正当防衛が許容されるべきであるが、文

書・印鑑の偽造行為、囚人等の単純逃走行為などについては、防衛をすべき具体的個人的

法益に還元できなければ、正当防衛としての対抗行為を認めるべきではないとした。 

 

 ④「（自由な）現状を維持する利益」の発想は権利行為性に関連するものである。正当

防衛の権利行為性を強調した上で、その権利が無制限に許される状態になると、結局国民

の生活を乱し、各国民の利益を損害することになる点も考える。また、自力救済自体は決

して常に想定された程度で行うことではないから、急迫性のみの制限はまだ足りず、なお

侵害行為と対抗行為との間の比例性に過度の不均衡がある場合には、正当防衛が認めら

れない。このような発想の下で、相当性要件が要求されることになる。本稿は、第４章に

おいて、相当性要件を詳細に検討する。 

 

3.中国では245、不正の侵害者側が共犯である場合において、すべての共犯に対して、防衛

 
245 これに対して、日本では、共犯と正当防衛について、複数人が正当防衛に関与した場合、日本では、

最決平成 4・6・5 刑集 46 巻 4 号 245 頁のフィリピンパブ事件をめぐり、共犯が成立する場合における

正当防衛の成否は、共犯の各人につきそれぞれの要件を満たすかどうか、という問題が検討された。例

えば、小川正持「判解」最判解刑事篇平成 4 年度 45 頁以下、山中敬一「批判」法学セミナー452 号（1992）

135 頁以下、橋本正博「批判」平成 4 年度重要判例解説（ジュリ 1024 号）（1993）167 頁以下、前田雅

英「正当防衛と共同正犯」内藤謙先生古稀祝賀『刑事法学の現代的状況』（有斐閣・1994）175 頁以下、

福田平＝大塚仁「〔対談〕最近の重要判例に見る刑法理論上の諸問題（1）」現代刑事法 26 号（2001）11
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行為に出ることが許されるかについての議論があるので検討を加えた（第 1 章第 3 節）。 

 この問題は、日本とは異なる共犯理解に基づく中国特有の議論のように思われるかも

しれないが、とくに現場において不正侵害者に関与した者に対しても、どのような場合で

あれば防衛行為が許されるのかという問題は起こり得ると考えられる。 

 本稿は、不正の侵害者である実行犯の共犯に対して正当防衛（又は過剰防衛）が成立す

るかどうかという判断は、急迫不正の侵害行為に対する共犯の因果性すべき問題である、

ということを示した。結論として、防衛対象としての共犯者の範囲の確定は、共犯行為が

急迫不正の侵害に影響を与え続けていることに対して、急迫不正の侵害に対するのと同

様に防衛行為に出ることが許されるのである。なお、因果性とは、物理的因果性だけでな

く、正当防衛状況の現場における強い心理的因果性も含めて判断するのが妥当である。 

 

第 2節 二つ目の分析軸：要件論による正当防衛の限界の帰結 

 以上の一つ目の分析軸、つまり、本質論の検討によって、正当防衛の正当化原理、私人

によって救済できる法益の内容・範囲、共犯と正当防衛、挑発防衛の類型⑴については、

正当防衛に明らかに当たらない事例の範囲を判断する道筋及び大枠を画定することがで

きるが、日中両国の判例・学説においては、具体的な事例を下に、正当防衛の成立を肯定

できるかどうかについて、正当防衛の急迫性要件と相当性要件等の個別の要件の下でさ

らに詳細に判断されている。そこで、本稿は、正当防衛の急迫性や相当性要件の下で議論

されている個別の問題を取り上げし、検討した（第 3章、第４章）。 

 

1.第 3 章では、正当防衛の急迫性要件について検討した。まず、日本にいう「急迫不正の

侵害」による急迫性と、中国にいう「現に行われている行為」による時間要件を比較・分

析した上で、日本で現在議論されている急迫性と比較した場合、中国にいう時間要件の内

実は、それより複雑であるという点を示した。 

 ところで、中国では、正当防衛規定における「現に行われている」行為であるかどうか

は、日本のように「侵害の開始時期」と「侵害の終了時期」によって判断されるわけでは

なく、事前的防衛及び事後的防衛で問題となる状況として検討されるが、いずれにせよ、

どのような防衛者側に対する侵害が緊迫しているかどうかという問題へ転換することが

できる（第 3章第 1節）。そのため、本稿は、日中両国の共通である「急迫性（緊迫性）」

について、その判断における考慮事情について検討した。 

 
頁以下、明照博章「共同正犯と正当防衛」松山大学論集 25 巻 6 号（2014）110 頁以下、橋爪隆「正当防

衛状況における複数人の関与」『神山敏雄先生古稀祝賀論文集』（成文堂・2006）635 頁以下等がある。 
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 日中両国の学説の整理によって、日本にいう「積極的加害意思論」と、中国にいう「行

為時の判断説」及び「客観客観と主観との結合説」は行為者の主観面、少なくとも行為者

の心情要素を重視するものであることが明らかにした上で、これらの見解を批判的に検

討した（第 3章第 2節、第 3節）。主観面又は心情要素によって違法性を判断するのは極

めて不安定である。正当防衛を違法性阻却事由として理解する以上、主観面、又は心情要

素は、正当防衛の成否とは無関係と考えるべきである。従って、その方向性として、急迫

性を事後的に判断すべきである。しかも、事後的判断の具体的基準として、防衛における

双方の利益対立状況を中心として、急迫性を判断するのが妥当である（第 3 章第 4 節）。 

 また、日中両国の判例の検討から比較すると、日本においては、「侵害の予期＋アルフ

ァの事情（闘争と認められる状況の存在）」によって、正当防衛の急迫性を否定すること

は、基本的に確定されているといえる。これに対して、中国においては、闘争と正当防衛

状況を区別した上で、防衛目的がない場合には、正当防衛ではなく、闘争であるというこ

とを認めることになる。もっとも、闘争の事例では両当事者は侵害を予期しているといえ

ることから、防衛目的がないという理由で正当防衛状況を否定することは、まさに「侵害

予期＋アルファの事情（闘争と認められる状況の存在）」という構造に類似するものであ

ると分析した（第 3章第 3 節）。そのプラスアルファの事情は、その上で、行為者と侵害

者の対立の客観的状況を重視するのが合理的であると結論付けた（第 3章第 4節）。 

 

2. 次に、第 4 章において、正当防衛の相当性要件の検討を行った。日本にいう「やむを

えずにした行為」による相当性と、中国にいう「必要な限度を超えて、重大な損害を生じ

させない行為」による限度要件を比較すると、その範囲と内実はほぼ同様であると解する

ことができる。もっとも、日本においては、過剰防衛の類型として、質的過剰防衛と量的

過剰防衛がある。これに対して、中国において、量的過剰という概念を認めないのが一般

的である。しかし、量的過剰防衛が成立するかどうかという問題については、侵害行為の

継続性、または一連性・一体性によって解決すべきであるから、相当性要件を超えた防衛

行為は質的過剰しか存在しないと整理することができる。このように日中の相当性・限

度要件が共通の理解の下で議論できるという前提を示した（第 4 章第 1節）。本稿は、こ

のような前提の下で、正当防衛の相当性をめぐる議論を検討した。 

 その結果、日中両国の学説を比較すると、日本にいう「必要性説」は中国にいう「必要

説」と類似し、「行為態様の比較衡量」は「基本的適合説」と類似し、「必要説と相当性説」

の内実は「折衷説」と同じであると整理することができる。その上で、本稿は、必要でな

い行為と行為態様の衡量のいずれか一つのみで相当性を判断するのは不十分であると考
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えるから、日本の松原説の基本的な方向性に賛成する。その上で、中国における必要説は

正当防衛の成立範囲を不当に縮減すること、また、基本的適合説が行為態様のみを考え、

防衛行為が生じた結果を考慮しない点を問題視し、相当性を判断する際に、行為態様の比

較衡量だけでなく、結果の相当性も必要があるという結論を採った（第 4章第 2 節）。 

 また、日中両国の関連する判例を検討した。「必要な限度を超えて」と「重大な損害を

生じさせない」との二つの条件を要求している。その方が中国刑法第 20 条の規定に整合

的な解釈である。中国の判例においては中国刑法第 20条の規定に基づいて「行為と結果」

の両方を考慮する上で、相当性を判断しているのに対して、結果を重視しない日本の判

例・学説においては、行為態様は相当であるのに生じた結果の重大性によって過剰防衛に

なる、というのは防衛権の行使を萎縮させるという考慮があるのかもしれないが、そのよ

うな場合は、被告人が被害者に死亡又は重傷させた結果は予想外のものであるため、責任

を欠くとして、免責的過剰防衛とすればよいとした（第 4章第 4節）。 

  

3.さらに、第 4章第 5節において、特別規定における正当防衛の相当性要件に関する特別

規定として、日本の盗犯等の防止及び処分に関する法律第 1 条と、中国刑法第 20条 3 項

の「特殊正当防衛」の規定を取り上げ、特別規定の相当性はどう判断するのか、一般規定

との関係は何か、という問題を検討した。 

 日中両国の特別規定に関する立法経緯、学説状況を分析した結果、まず、中国刑法第 20

条第 3 項の特殊正当防衛は注意規定と解するができ、正当防衛の一般規定と同様に扱う

べきであることを示した。中国刑法第 20 条第 3 項で規定している行為は「人の身体の安

全に著しい危害を及ぼす」という性質があるから、そもそもこの規定の適用は、結果が相

当である場合にほぼ限られるからである。これに対して、日本の盗犯等防止法第 1条第 1

項の正当防衛の相当性要件は、一般の正当防衛の要件を緩和された形で捉られた。同法第

1 項の各号に規定されている行為は必ずしも生命・重大な身体法益を侵害する行為では

ないことからの帰結である。 

 

⒋そして、最後に、補遺として、正当防衛に関する 2020 年の司法解釈の紹介、分析を行

った（第４章第 6 節）。同司法解釈は、正当防衛に関する「原因要件」、「時間要件」、「対

象要件」、「主観要件」、「防衛行為と喧嘩闘争の相違」、「過剰防衛」、「特殊正当防衛」、「刑

事訴訟法での適用」について、それぞれ詳しく解釈していることを示した。 
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