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第⼀ 設問１ 
１ ①及び②⾏為の関係性 
 甲は①⾏為の時点では完全責任能⼒を有しており、②⾏為の時点で⼼神耗弱状態にあっ
た。①及び②⾏為を⼀体の⾏為として捉えた場合には、⾏為途中での責任能⼒の減退の問題
となり、他⽅で、分断して検討した場合には、責任能⼒を⽋く場合の⾏為の犯罪の成否の問
題となる。そこで、①及び②⾏為の⼀体性について論じる。 
（１） ⾏為の⼀体性は、客観的同⼀性と意思の同⼀性の観点から判断する。 
（２） ①⾏為及び②⾏為は同⼀の場所での近接した時間帯における同⼀の加害者及び被
害者による職場の忘年会という同⼀の機会で⾏われものである。しかし、①⾏為は、⼿拳や
殴打であり、致命傷になり得ない傷害を⽣じさせる程度のものであったのに対して、②⾏為
は、フライパンという鈍器を⽤いて、⼈の中枢部である頭部を⼗数回に渡り激しく殴打する
という死亡の危険のあるものである。また、①⾏為は、A も反論を続けていたものの、②⾏
為の時点では、A は反論できるような状況にはなく、体を押さえつけられ、⼀⽅的に攻撃を
受けるというものであった。①及び②⾏為は、いずれも A に腹を⽴てて⾏ったものであっ
て動機は共通しているものの、未必的な殺意から確定的な殺意へと変化している。 
（３） したがって、①及び②⾏為は、同⼀の⾏為とはいえず、別個の⾏為として検討する
べきである。 
２ ①⾏為は、甲及び⼄が黙⽰の意思連絡のもと互いに実⾏を担当しているものであるか
ら、「共同して」（６０条）⾏われたものである。また、「傷害」（２０４条）結果を⽣じさせ
ている。したがって、傷害罪の共同正犯が成⽴する。 
３ ②⾏為について、殺⼈罪の共同正犯が成⽴するか。 
 「共同して」とは、①共謀及び、②共謀に基づく実⾏⾏為があることを⾔う。甲は、午後
10 時ごろ、⼄に対して、A がトイレから出てきたら A を取り押さえるよう依頼し、⾃⼰が
ボコボコに殴りつける、死んでしまっても構わないと伝え、⼄は、任せておけ死んでしまっ
ても構わないと返事をしている。甲及び⼄は、殺⼈罪の意思連絡があると⾔える。また、実
際に両者は実⾏を担当しているため、正犯意思を有していたと推認できる。したがって、殺
⼈罪の共謀（①）がある。 
 ②⾏為は前述１のとおり、死亡の危険性の⾼い⾏為であって、「殺」す⾏為に該当する。
そして、A は死亡している。なお、被害者が同⼀であること、動機が共通していること、共
謀の内容と実⾏内容が概ね⼀致していることなどから、共謀に基づく実⾏⾏為といえる
（②）。 
（１） 共同に基づく実⾏⾏為と結果との間には因果関係が必要であるところ、A 死亡の直
接の原因は③⾏為を原因とする窒息である。そこで、②⾏為と死亡との間に因果関係がある
といえるか。 
ア ⾏為の有する結果が現実化したといえる場合に因果関係が認められる。具体的には、直
接の死因が介在事情にある場合には、当該⾏為の有する危険が介在事情を介して間接的に
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結果に実現したといえる時に因果関係が肯定される。 
イ A の直接の死因は③⾏為によって窒息したことである。しかし、殺⼈犯⼈が被害者を死
体遺棄のためにスーツケース等に⼊れて運ぼうとすることはありうることであって、著し
く不相当であるとはいえない。また、甲宅にスーツケースがあったこと、A の⾞は犯⾏時点
で存在していたことなどから、スーツケースに⼊れて港まで運ぼうとすることも著しく不
⾃然とはいえない。これらの事情から、死体遺棄のためにスーツケースに⼊れた結果窒息死
する危険が間接的に現実化したといえる。 
ウ したがって、因果関係がある。 
（２） 甲及び⼄は、上記事情のうち、A 死亡の事実について錯誤に陥っている。しかし、
同⼀の構成要件内の因果関係の錯誤は、同⼀の規範的障害を乗り越えている点で道義的避
難が可能であるから故意を阻却しない。甲及び⼄の錯誤は同⼀の殺⼈罪の構成要件内での
因果関係の錯誤に過ぎないため、故意を阻却しない。 
（３） よって、⾏為②について、殺⼈罪の共同正犯が成⽴する。 
（４） そうだとしても、②⾏為の時点で、甲は「⼼神耗弱」（３９条２項）であったとこ
ろ、その刑を減軽されないか。 
ア ⾏為と責任の同時存在の原則とは、⾏為の時点で責任能⼒が減少している場合には⾮
難可能性が減少しているため、完全な責任を問うことができないという原則であり、責任主
義を根拠とする。もっとも、⾮難可能性は、構成要件に該当する違法な⾏為を実⾏すること
についての意思決定に向けられるものである。そこで、完全責任能⼒のある時点での意思決
定の実現であるといえる場合には、⾏為時に完全責任能⼒がなくとも、同項は適⽤されない
と解する。なお、これは上記原則の例外を認めるものである。 
イ 前述のとおり、午後 10 時頃の時点で、甲は⼄が A を取り押さえ、⾃⾝がボコボコにす
る意思を有していた。そして、この意思決定の時点で完全責任能⼒があった。 
 他⽅で、②⾏為は、上記意思決定の時点と異なり、未必的な殺意から確定的な殺意へと変
化しているほか、凶器の使⽤があることや、⼀度眠っていることから、上記意思決定の実現
といえないように思える。しかし、動機は A に腹を⽴てたことであり同⼀であるし、⼄が
A を取り押さえ甲がボコボコにすると⾔う点では⼀致しており、さらに、凶器も⾃宅の台所
にあったフライパンを⽤いていることから意思決定の時点で存在を認識可能であったもの
を利⽤している。これらの事情から、上記意思決定の実現であるといえる。 
ウ したがって、同項は適⽤されず、刑の減軽はされない。 
第⼆ 設問２ 
１ 甲及び⼄がA⾞に⽕を放ち本件⽕災を発⽣させた⾏為について建造物等以外放⽕罪（１
１０条１項）が成⽴するか。 
２ A ⾞は建造物等以外の「物」であり、これに⽕を放ち「放⽕し」、独⽴に燃焼するに⾄
っているから「焼損」している。「公共の危険」が⽣じているか。 
（１） この点、延焼罪が建造物等への延焼を対象としていることから統⼀的な法解釈の観
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点から公共の危険は、建造物等への延焼の危険を⾔うとの⾒解がある。しかし、建造物等以
外への延焼によっても⽣命⾝体財産等への危険が⽣じる可能性はある。したがって、不特定
または多数⼈の⽣命⾝体財産への抽象的な危険が⽣じていれば⾜りると解するべきである。 
（２） 本件⽕災は⾼さ２メートル、幅５０センチメートルと⼤きなものである。ゴミ集積
所や C の⾃動⾞等への延焼の可能性があり、多数⼈の財産への危険がある。⼈の出⼊りの
可能性もあり⽣命⾝体への危険もある。 
（３） したがって、「公共の危険」が⽣じている。 
３ 甲は上記事実を認識しているが、⼄は延焼の危険を認識していない。そこで、認識の要
否が問題となる。 
（１） よってと⾔う⽂⾔から公共の危険は結果としての危険であり、結果的加重犯の結果
への故意・過失は要求されないことから、認識不要であると解する。 
（２） したがって、甲及び⼄は、同罪の故意がある。 
４ よって、同罪について 
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令和 8 年度司法試験本試験 刑法再現答案 
設問 1 
第 1 ⼄の罪責について 
１  ⼄は、A に殺意を覚え、A が死んでしまっても構わないと考え、甲と暗黙のうちに意
思を通じ、共謀の上、⼿拳で A の頭部を殴打し、背部を⾜蹴りにするという①⾏為を⾏っ
た。そして、⼄はなお A に対して激しい怒りを感じていたため、A が死んでしまっても構
わないという殺意が継続したまま、①⾏為から約 1 時間後に、A の両⾜を両⼿で押さえつ
け、甲が A の頭部や背部を⾜で踏みつけ、鉄製フライパンで A の頭部を殴打するという②
⾏為を⾏うことができるように、その間 A が逃げられないようにしていた。このように①
⾏為と②⾏為は、A が死んでも構わないという殺意が継続しており、時間も約 1 時間しかた
っておらず、場所もともに甲⽅内であるため、⼀連⼀帯の⾏為として評価することができる。
そこで、⼄の①⾏為及び②⾏為に殺⼈未遂罪(199 条、203 条)が成⽴しないか。 
（１）  ⼄は、甲とＡが死んでしまっても構わないという意思を通じたうえで、その共謀

に基づいて①⾏為では、⼿拳で A の頭部を殴打し、背部を⾜蹴りにするという暴⾏
を加え、②⾏為では、A の両⾜を両⼿で押さえつけ、甲が②⾏為を⾏うことができ
るようにＡが逃げられないようにするという⾏為を⾏った。そして、Ａは、①⾏為
により、頭部及び背部打撲による⽪下出⾎の傷害を負ったが、これらの傷害は致命
傷になり得ないものであったから、死亡という結果は発⽣しなかった。また、Ａは、
②⾏為により、頭部及び背部打撲による⽪下出⾎並びに肋⾻⾻折による胸腔内出⾎
の傷害を負ったほか、脳挫傷の傷害を負い、意識を失ったものの、この時点ではま
だ⽣きていたのであるから、②⾏為からも死亡の結果は発⽣しなかった。 

（２）  ⼄は、Ａが死んでしまっても構わないと考えていたことから、殺⼈罪についての
故意（38 条 1 項）も有していたということができる。 

（３）  したがって、⼄の①⾏為及び②⾏為に殺⼈未遂罪が成⽴し、後述の通り、甲と共
同正犯（60 条）となる。 

２ ⼄が、Ａをスーツケース内に押し込み、それを A ⾞に積み込んだうえ、A ⾞を運転し
て⾛⾏した③⾏為に、過失致死罪(210 条)が成⽴しないか。 
（１）  まず、⼄は、A をスーツケース内に押し込んだうえ、A ⾞後部座席に積み込んで

A ⾞を運転して港まで向かった。そして、スーツケースの密閉性が⾼かったため、
A は港に向かう途中にスーツケース内で窒息死し、A の死亡という結果が発⽣し、
⾏為と結果との間の因果関係も認められる。そのため、⼄の③⾏為は殺⼈罪の客観
的構成要件に該当する。 

（２）  もっとも、⼄は、A が意識を失って動かなくなった様⼦を⾒て、A が死んだもの
と思い、③⾏為に及んでいることから、殺⼈罪についての故意を有していなかった。
そのため、抽象的事実の錯誤が問題となる。 
 この点について、故意責任の本質は反規範的⼈格態度に対する道義的⾮難にある。
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そして、かかる規範は構成要件の形で国⺠に与えられているため、認識した犯罪事
実と発⽣した犯罪事実とが異なる構成要件にわたり⾷い違っている場合には、故意
は認められないのが原則である。もっとも、構成要件は法益侵害⾏為を類型化した
ものであるから、保護法益、⾏為態様において共通性、類似性があり、実質的な重
なり合いが認められる場合には、その重なり合いの限度で故意が認められると解す
る。 
 本件では、⼄は、A が死んだものと思い、A ⾞ごと A の死体を燃やして証拠を隠
滅しようと考えていたことから、⼄は死体遺棄罪の故意を有していた。そして、死
体遺棄罪の保護法益は、死体の埋葬についての国⺠の宗教的感情であり、殺⼈罪の
保護法益は個⼈の⽣命であるから、保護法益において実質的な重なり合いは認めら
れない。そのため、故意が認められず、故意犯は成⽴しない。 

（３）  したがって、⼄の③⾏為には過失致死罪が成⽴する。 
３ よって、⼄には殺⼈未遂罪と過失致死罪が成⽴し、後者は前者に吸収され、かかる限度
で甲と共同正犯になる。 
第 2 甲の罪責について 
１ 上記の通り、甲も、A に殺意を覚え、A が死んでしまっても構わないと考え、⼄と暗黙
のうちに意思を通じ、共謀の上、⼿拳で A の頭部を殴打し、背部を⾜蹴りにするという①
⾏為を⾏った。そして、甲は、A が死んでしまっても構わないという殺意が継続したまま、
①⾏為から約 1 時間後に、A の頭部や背部を⾜で踏みつけ、鉄製フライパンで A の頭部を
殴打するという②⾏為を⾏った。そのため、⼄と同様に、①⾏為と②⾏為を⼀連⼀帯の⾏為
と評価することができ、⼄と共謀の上、⼿拳で A の頭部を殴打し、背部を⾜蹴りにすると
いう暴⾏を加え、その後に A の頭部や背部を⾜で踏みつけ、鉄製フライパンで A の頭部を
殴打するという暴⾏も加え、これらの暴⾏によって A の死亡という結果は発⽣していない
から、甲にも①⾏為及び②⾏為に殺⼈未遂罪が成⽴するとも思える。 
２ しかし、甲は、①⾏為に及んでいる時期には完全責任能⼒を有していたが、②⾏為を開
始した時点では、⼼神耗弱状態に⾄っていた。「⾏為と責任の同時存在の原則」の意義は、
構成要件的結果発⽣の現実的危険性を有する⾏為である実⾏⾏為を開始した段階で、完全
責任能⼒を有していなければならないとするものであり、その根拠は、犯罪の開始時点で、
完全責任能⼒を有しているため、犯罪をやめようとする規範に直⾯しえたにもかかわらず、
あえて犯罪を実⾏した点に責任を認め処罰することにある。そうだとすれば、甲は②⾏為を
開始した時点では、⼼神耗弱状態であったため、②⾏為は必要的減刑(39 条 2 項)になるの
が原則である。しかし、⾃ら⼼神耗弱状態を招いた者について、必要的減刑となるのは国⺠
の法感情に反する。そこで、⼼神耗弱状態が⾏為者の責任能⼒ある状態での⾏為により、⾃
ら招いたものであるときは完全な責任能⼒を問うことができるとする原因において⾃由な
⾏為の理論を適⽤することができないか。 
 そもそも、責任⾮難は違法な⾏為をする最終的な意思決定、すなわち、原因⾏為時におけ
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る意思決定に向けられる。そこで、実⾏⾏為たる結果⾏為がかかる意思決定の実現過程とい
える場合には、原因において⾃由な⾏為の理論を適⽤することができると解する。そして、
かかる場合に当たるというためには、原因⾏為と結果⾏為及び結果との間に因果関係があ
り、原因⾏為から結果⾏為にかけて故意が連続していることが必要であると解する。 
 本件では、甲は、①⾏為に及んでいる時期には完全責任能⼒を有していたため、①⾏為を
原因⾏為とみて、⼼神耗弱状態に⾄っていた②⾏為を結果⾏為と解する。そして、甲は、A
が死んでしまっても構わないと考え、①⾏為を⾏っており、なお、A に対する殺意が継続し
たまま②⾏為に及んでいることから、原因⾏為から結果⾏為にかけて故意が連続している
ということができる。また、①⾏為を⾏った後、さらに焼酎を飲みながら、A を痛めつける
機会をうかがっていたことから、①⾏為と②⾏為の間の因果関係も認められる。そのため、
原因において⾃由な⾏為の理論を適⽤することができ、甲には①⾏為及び②⾏為のいずれ
も完全な責任を問うことができ、②⾏為は減刑されない。 
 したがって、甲には、①⾏為及び②⾏為に殺⼈未遂罪が成⽴する。 
３ また、③⾏為は⼄と同様に、⼄と共謀の上、殺⼈罪の客観的構成要件に該当する⾏為を
死体遺棄罪の故意で⾏っていることから、故意犯は成⽴せず、過失致死罪が成⽴する。もっ
とも、③⾏為の時点で、甲は⼼神耗弱状態であったことから、刑が必要的減刑される。 
４ よって、甲に殺⼈未遂罪と過失致死罪が成⽴し、後者が前者に吸収され、かかる限度で
⼄と共同正犯となる。 
設問 2 
第 1 甲の罪責について 
１ 甲がハンカチにライターで点⽕し、⽕のついたハンカチを灯油がまかれた A ⾞運転席
に向けて放り投げて放⽕し、A ⾞を全焼させた⾏為に他⼈所有建造物等以外放⽕罪（110 条
1 項）が成⽴しないか。 
（１）  まず、甲が⽕のついたハンカチを A ⾞に放り投げた⾏為は、「放⽕」したという

ことができる。そして、A ⾞は A の所有物であったのであるから他⼈の所有にかか
るものに当たり、「前 2 条に規定する物以外の物」ということができる。また、甲は
A ⾞を全焼させているから、「焼損」したということができる。さらに、A ⾞の近く
には⻄側へ約 3 メートルの位置に C ⾞が駐⾞されており、A ⾞から東側へ約 2 メー
トルの位置にはごみ集積場が設けられており、ごみ集積場には可燃性のごみ約 300
キログラムが⾼さ約 1 メートル、幅約 4 メートル、奥⾏約 2 メートルにわたってお
かれていた。A ⾞から最寄りの建造物までは約 25 メートルの距離があり、本件⽕災
により、C ⾞とごみ集積場に延焼の危険が及び、周囲の建造物に延焼する危険は⽣
じなかったものの、駐⾞場は同港の漁業関係者が深夜帯でも出⼊りする可能性があ
ったのであるから、C ⾞やごみ集積場に本件⽕災が延焼することで、さらに漁業関
係者にも⽕災の影響が及ぶ可能性があり、不特定多数者の⽣命・⾝体・財産に対す
る危険があったということができる。そのため、「公共の危険を⽣じさせた」という
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ことができる。 
（２）  また、甲は放⽕の故意を有しており、他⼈の所有物を焼損する⾏為が器物損壊罪

よりも重く処罰されるのは公共の危険を発⽣させたからであり、公共の危険の発⽣
は構成要件要素として 110 条 1 項の故意が認められるためには、公共の危険の発⽣
が必要であると解するところ、甲は本件⽕災による⽕がＣ⾞やごみに燃え移るかも
しれないと思っており、不特定多数者の⽣命・⾝体・財産に対する危険を認識して
いたということができるから、公共の危険の発⽣を認識していたということができ
る。 

（３）  したがって、甲に他⼈所有建造物等以外放⽕罪が成⽴する。 
第 2 ⼄の罪責について 
１ 甲と同様に、甲と共謀の上、⼄は灯油約 2 リットルをＡ⾞に撒き、甲がＡ⾞に放⽕した
ことで⼄にも他⼈所有建造物等以外放⽕罪の客観的構成要件該当性が認められる。 
２ もっとも、⼄は本件⽕災の⽕がＣ⾞やごみに燃え移るとは思っていなかったことから、
これらに燃え移ることでさらに延焼して不特定多数者の⽣命・⾝体・財産に対する危険が⽣
じるとは思っておらず、公共の危険の発⽣を認識していたということはできない。そのため、
⼄は他⼈所有建造物等以外放⽕罪の故意を有していなかったことから、⼄に他⼈所有建造
物等以外放⽕罪は成⽴しない。 
３ したがって、⼄は何らの罪責も負わない。 
                                      以上 
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