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只木ゼミ後期第 7 問弁護レジュメ 

                    文責:3 班 

Ⅰ. 反対尋問 

1. 検察レジュメ 3 頁 6 行目における「非支配的性質」とはどのような意味か。 

2. 検察側の説に立った場合、目的物たる「建造物」の従物が「焼損」した場合放火罪が成立す5 

るのか。 

 

Ⅱ. 学説の検討 

A 説(独立燃焼説) 

 本説は放火罪の持つ公共危険罪としての側面を重視し、火が媒介物を離れ目的物が独立して燃10 

焼を継続し得る状態に達した時は、放火罪の既遂を認めることとする。 

焼損を観念的な公共の危険の発生と結びつけて考える本説は、抽象的公共危険罪について現実に

危険の発生がなくとも「公共の危険」は擬制されていると考えるが、現実に「危険の発生」が起

こらないような場合においても放火罪の成立を認めることになってしまうため、妥当ではない1。 

仮に、放火罪の成立には焼損の結果のみならず、何らかの現実の危険の発生が必要であるとす15 

れば、客体の焼損は必ずしも公共の危険の発生を意味しないこととなる。このように考えると、

放火罪の既遂時期は「焼損」の時点ではなく、むしろ「公共の危険」の発生時点として考えられ

るべきである2。「公共の危険」を現実に存在するものとして捉えるべきであるとするならば、観念

的・擬制的な危険概念を前提とする本説は、むしろ公共危険罪に最も不相応な焼損概念を提供す

るものである。 20 

 以上より、弁護側は A 説を採用しない。 

B 説(効用喪失説) 

 本説は、放火罪の持つ公共危険的側面を「公共の危険」の発生によって評価しつつ、「焼損」の

意義については財産犯的側面を考慮する立場である。なぜなら、放火罪は社会的法益に対する罪

として体系づけられたが 109、110 条においては客体の所有関係によって成立要件や刑の軽重に25 

差を設けているからである3。また、独立燃焼説では目的物に対する実害の程度が軽微である場合

でも重い法定刑を適用してしまうことになるのに対して、本説では、財産犯的側面を重視し目的

物の焼損により効用が喪失された場合に放火罪を認める点で公共的危険罪としての罪の成立を拡

散することに歯止めをかけることができる4。 

次に既遂時期をどこに設定するか等政策的判断も踏まえて考察するに、独立燃焼説はその実質30 

的根拠を我が国の住宅が大部分を木造にしているために火力による脅威を覚えることが特に大き

いことが挙げられるであろうが、それでは既遂時期が早すぎてしまい中止犯の余地がなくなって

                                                   
1 曽根威彦『刑法の重要問題(各論)補訂版』(成文堂,1996 年)284 頁。 
2 曽根・前掲 285 頁。 
3 星周一郎『放火罪の理論』(東京大学出版会,2004 年)171 頁。 
4 曽根・前掲 290 頁。 
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しまい妥当ではない5。加えて、近年では難燃性建造物の増加により、独立燃焼に至る前に有害ガ

スが発生して人間を死傷させる場合があり、独立燃焼説では耐火性の建造物に対する放火の場合、

その態様によっては独立燃焼がないのに効用喪失に至る事も容易に想定でき、この場合には既遂

を認めるべきであるのに、独立燃焼説では既遂を認める理論を採用できない。 

 また A 説からの批判として、本説は焼損と公共の危険の問題が対応していないということが考5 

えられるが、必ずしも焼損概念と公共の危険の発生とが直結するとは言い難いことから、批判に

当たらないと考えられる。 

 以上より、弁護側は B 説を採用する。 

 

Ⅲ. 本問の検討 10 

1. まず、甲と乙は共同実行の意思の下、放火を目的として A 居住のマンションの共有部分である

エレベーターに立ち入っているところ、A マンションの管理者の意思に反した立ち入りであって、

「正当な理由」なく「人の住居」に「侵入」したといえ、住居侵入罪(130 条前段)の共同正犯(60

条)が成立する。 

2. 次に、甲と乙は共同実行の意思の下、A 居住のマンションのエレベーターに放火しているが、15 

この行為に現住建造物放火罪(108 条)の共同正犯が成立するか。 

(1) まず、エレベーターに現住性は認められないところ、エレベーターと住居部分を含めたマンシ

ョンを全体として「現住建造物」といえないか。 

この点、物理的一体性と機能的一体性を考慮し、現住建造物等放火罪の客体として一体と評価で

きるかによって決すべきである。 20 

本問において、エレベーターと住居部分はいずれもマンションの内部構造として存在しており、

外観上の一体性がある。また、それらは壁や床、天井によって接続されており、構造上の一体性

も認められる。そして、住人が階層の昇降の手段として日々利用していることから、機能的一体

性も認められる。しかし、本件マンションは RC 造り、つまり、鉄筋コンクリート製であること

から、耐火性に優れている。そのような建材が全体に使用されていれば、熱によって壁がただれ25 

ることがあっても燃焼しないことから、火の手が広がることはなく、延焼可能性は相当小さい。

したがって、外観上、構造上の一体性はあるが延焼可能性の小ささゆえに物理的一体性は認めら

れない。 

以上より、機能的一体性が認められるものの、物理的一体性がないため、現住建造物等放火罪

の客体としての一体性は認められず、エレベーターはマンションの一部として「非現住建造物」30 

(109 条 1 項)にあたるにとどまる。 

(2) 次に、当該マンションを「焼損」したといえるか。「焼損」の意義について弁護側は B 説を採

用し、火力によって目的物の重要部分が燃焼し、その効用を失うことを指すと解する。 

(3) 本問において、エレベーターはそれ自体で「建造物」とはいえない。上述の通り「焼損」した

といえるためには目的物の効用を失うことを要するところ、本問エレベーターは 108 条の目的物35 

                                                   
5 川端博『刑法各論講義』(成文堂,2007 年)479 頁。 
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たる「建造物」であるマンションの一部といえるか。 

この点、容易に取り外すことが出来る場合は独立性があり、従物にあたることから、その区別

として、毀損しなければ取り外せない状態にある場合に「建造物」の一部であると考える。 

そして、エレベーターかごは通常取り外すのに 4 人の作業員が丸一日かけて作業する必要があ

ることから、その大きさや重量を部品ごとに分解した後に、取り出すことになることが容易に予5 

想される。したがって、毀損しなければ取り外せない状態であるといえ、「建造物」たるマンショ

ンの一部にあたる。 

では、甲、乙の行為によってマンションの重要部分が燃焼し、効用が失われたといえるか。 

本問において、燃焼した場所は、階段も併設されていると考えられるマンションのエレベーター

であり、居住を主たる目的とするマンションにおける一移動手段に過ぎない。更にそのエレベー10 

ターの側壁化粧シートわずか 0.3 平方メートルを燃焼させたに過ぎず重要部分とはいえない。ま

た、仮に重要部分といえるとしても、化粧シートわずか 0.3 平方メートルという軽微な燃焼痕で

あれば、化粧シートの上塗りによって容易に修補可能であるし、たとえ、燃焼痕が残ったとして

も、エレベーターとしての機能に影響をきたすとは考えられず、効用の喪失もない。したがって、

「焼損」にあたらず、非現住建造物放火罪の未遂(112 条)にとどまる。 15 

3. 以上より、甲と乙の一連の行為に住居侵入罪(130 条前段)と非現住建造物放火未遂罪(112 条、

109 条 1 項)の共同正犯(60 条)が成立する。 

 

Ⅳ. 結論 

甲と乙は住居侵入罪(130 条前段)と非現住建造物放火未遂罪(112 条、109 条 1 項)の罪責を負い、20 

両罪は客観的な手段・目的又は原因・結果の関係にあるから牽連犯(54 条後段)となる。 

以上 


