
　　　　　　　　　主　　　　文

　　　　　原判決および第一審判決を破棄する。

　　　　　被告人Ａを懲役六月に、同Ｂを懲役四月に各処する。

　　　　　但し本裁判確定の日から三年間右各刑の執行を猶予する。

　　　　　福岡地方検察庁小倉支部の保管に係る機帆船Ｃ丸（換価代金四三万一、

〇〇〇円）はこれを没収する。

　　　　　第一審における訴訟費用は全部被告人両名の連帯負担とする。

　　　　　　　　　理　　　　由

　弁護人緒方英三郎、同松永志逸の各上告趣意について。

　関税法一一八条一項の規定による没収は、同項所定の犯罪に関係ある船舶、貨物

等で同項但書に該当しないものにつき、被告人の所有に属すると否とを問わず、そ

の所有権を剥奪して国庫に帰属せしめる処分であつて、被告人以外の第三者が所有

者である場合においても、被告人に対する附加刑としての没収の言渡により、当該

第三者の所有権剥奪の効果を生ずる趣旨であると解するのが相当である。

　しかし、第三者の所有物を没収する場合において、その没収に関して当該所有者

に対し、何ら告知、弁解、防禦の機会を与えることなく、その所有権を奪うことは、

著しく不合理であつて、憲法の容認しないところであるといわなければならない。

けだし、憲法二九条一項は、財産権は、これを侵してはならないと規定し、また同

三一条は、何人も、法律の定める手続によらなければ、その生命若しくは自由を奪

われ、又はその他の刑罰を科せられないと規定しているが、前記第三者の所有物の

没収は、被告人に対する附加刑として言い渡され、その刑事処分の効果が第三者に

及ぶものであるから、所有物を没収せられる第三者についても、告知、弁解、防禦

の機会を与えることが必要であつて、これなくして第三者の所有物を没収すること

は、適正な法律手続によらないで、財産権を侵害する制裁を科するに外ならないか
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らである。そして、このことは、右第三者に、事後においていかなる権利救済の方

法が認められるかということとは、別個の問題である。然るに、関税法一一八条一

項は、同項所定の犯罪に関係ある船舶、貨物等が被告人以外の第三者の所有に属す

る場合においてもこれを没収する旨規定しながら、その所有者たる第三者に対し、

告知、弁解、防禦の機会を与えるべきことを定めておらず、また刑訴法その他の法

令においても、何らかかる手続に関する規定を設けていないのである。従つて、前

記関税法一一八条一項によつて第三者の所有物を没収することは、憲法三一条、二

九条に違反するものと断ぜざるをえない。

　そして、かかる没収の言渡を受けた被告人は、たとえ第三者の所有物に関する場

合であつても、被告人に対する附加刑である以上、没収の裁判の違憲を理由として

上告をなしうることは、当然である。のみならず、被告人としても没収に係る物の

占有権を剥奪され、またはこれが使用、収益をなしえない状態におかれ、更には所

有権を剥奪された第三者から賠償請求権等を行使される危険に曝される等、利害関

係を有することが明らかであるから、上告によりこれが救済を求めることができる

ものと解すべきである。これと矛盾する昭和二八年（あ）第三〇二六号、同二九年

（あ）第三六五五号、各同三五年一〇月一九日当裁判所大法廷言渡の判例は、これ

を変更するを相当と認める。

　本件につきこれを見るに、没収に係る貨物が被告人以外の第三者の所有に係るも

のであることは、原審の確定するところであるから、前述の理由により本件貨物の

没収の言渡は違憲であつて、この点に関する論旨は、結局理由あるに帰し、原判決

および第一審判決は、この点において破棄を免れない。

　よつて刑訴四一〇条一項本文、四〇五条一号、四一三条但書により原判決を破棄

し、被告事件につき更に判決する。

　原審の是認する第一審判決の確定した事実に法律を適用すると、被告人らの同判
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示所為は、関税法一一一条二項、一項、刑法六〇条に該当するから、所定刑中懲役

刑を選択し、その所定刑期範囲内で被告人Ａを懲役六月に、同Ｂを懲役四月に各処

し、情状により刑法二五条一項を適用して本裁判確定の日から三年間右各刑の執行

を猶予し、主文第四項掲記の機帆船Ｃ丸は、本件犯行の用に供した船舶であつて、

被告人Ｂの所有に係るものであるから、関税法一一八条一項本文により、その換価

代金四三万一、〇〇〇円を没収することとし、訴訟費用につき刑訴一八一条一項本

文、一八二条を適用し主文のとおり判決する。

　この判決は裁判官入江俊郎、同垂水克己、同奥野健一の補足意見および裁判官藤

田八郎、同下飯坂潤夫、同高木常七、同石坂修一、同山田作之助の少数または反対

意見があるほか、裁判官全員一致の意見によるものである。

　裁判官入江俊郎の補足意見は次のとおりである。

　一　わたくしは、（一）関税法一一八条一項の規定による没収は、同項所定の犯

罪に関係ある船舶、貨物等で、同項但書に該当しないものにつき、それが被告人の

所有に属すると否とを問わず、その所有権を国庫に帰属せしめることを目的とする

処分であること、（二）被告人以外の第三者が所有者である場合においては、被告

人に対する附加刑としての没収の言渡により、当該第三者の所有権剥奪の効果を生

ずる趣旨であること、（三）かかる没収の言渡を受けた被告人は、その没収の客体

がたとえ第三者の所有物である場合であつても、その没収の裁判の違憲を理由とし

て上告をなしうるものであることを判示した本判決の多数意見に賛同する。そして、

わたくしはその理由について、昭和二八年（あ）第三〇二六号、同三五年一〇月一

九日大法廷判決における、右の諸点に関するわたくしの反対意見を援用して補足す

ることとする。

　二　次に、本判決の多数意見は、本件の没収が憲法三一条、二九条に違反するも

のであるというのであるが、この点についてはわたくしは、前記判決における右の
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点に関するわたくしの反対意見において述べたところを改め、右多数意見に賛同す

ることとした。その理由とするところは、右多数意見の説示をもつて足りるとは思

うが、念のため若干附加補足することとする。

　先ず、（一）憲法三一条にいわゆる法定手続の保障は、単に形式上法律で定めれ

ば、それで本条の要請を満たしたものというものではなく、たとえ法律で定めても、

その法律の内容が、近代民主主義国家における憲法の基本原理に反するようなもの

であれば本条違反たるを免れず、単に手続規定のみについてでなく、権利の内容を

定めた実体規定についても、本条の保障ありと解すべきであり、更に本条は単に刑

罰についてのみの規定ではなく、「若しくは自由を奪われ」という中には、刑罰以

外に、国家権力によつて個人の権利、利益を侵害する場合をも包含しているものと

解すべきであると考える。

　（本条は明治憲法二三条の趣旨を引継いだ規定でもあり、明治憲法二三条は、刑

事上のみならず行政上の逮捕、監禁、審問、処罰についても保障した規定であると

一般に解せられていたことと思い合わすべきである。）次に、（二）しかし、憲法

三一条は、国家権力が個人に対しその権利、利益を侵害するすべての場合に、常に

必ずその者に予め告知、聴問の機会を与えて、意見を開陳し弁解、防禦をなすこと

を得せしめるべきことを要請したものだとは考えない。もちろん、それが刑罰であ

る場合には、憲法は他の規定、例えば三二条、三七条、八二条等により、そのよう

な要請が明定せられ、それらの規定と三一条とが相まつて、そのような保障がなさ

れていると解すべきであるが、刑罰以外のものについては、事柄の性質から判断し、

予め告知、聴問の機会を与え、弁解、防禦をなすことを得せしめることが、憲法全

体の建前から見て、基本的人権の保障の上に不可欠のものと考えられない限りは、

そのことがないからといつて、立法政策上の当否はしばらくおき、これを憲法三一

条に反するものであると解すべきではないといいたいのである。更に、（三）第三
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者没収の言渡は、これと不可分に言渡される主刑と一体をなすものとして、その手

続を考えるべきであるから、右第三者に対しては、これを訴訟手続に参加せしめ、

何らかの方法により、予め告知、聴問の機会を与え、弁解、防禦をなすことを得せ

しめることが、第三者についての憲法三一条の要請といわなければならない。（以

上（一）ないし（三）に述べた憲法三一条に関するわたくしの考え方は、前記判例

におけるわたくしの反対意見で述べたところと変わりはないのである。）

　（四）しかし、わたくしは前記反対意見においては、右第三者没収に関する憲法

三一条の適用については、同条の最小限度の要請としては、右第三者を証人として

法廷に召喚し、証人調の段階においてこれに第三者没収の趣旨を告知し、意見を開

陳し、弁解、防禦を試みる機会を与えることをもつて足りると解する旨を主張した

のであるが、今回右の見解を改めることとし、本判決の多数意見に賛同することと

した。蓋し、現行刑事訴訟法の上で証人調の手続には一定の限界があり、証人とし

て尋問するということが、直ちに防禦の機会を与えたことになるとはいい得ず、ま

た、現行訴訟手続の上で、所有者たる第三者の悪意を認定するにつき、第三者たる

所有者を証人として尋問せねばならぬという証拠調上の制約もなく、更に、被告人

が自己の所有物につき没収の刑を受ける場合にあつては、刑事訴訟法により当然被

告人として告知、審問を受け、防禦権行使の機会が与えられるのに反し、第三者が

その所有物を没収される場合には、これにそのような機会を与えることが制度上保

障されていないということは、被告人と第三者との間に取扱上不利益な差別がある

といわざるを得ない等の事情を考えると（これらの諸点は、前記判例において河村

大助裁判官、奥野健一裁判官の少数意見中に指摘されていた。）、本件第三者の所

有物の没収は、被告人に対する附加刑として言渡され、その刑事処分の効果が第三

者に及ぶものであり、右第三者に対する関係においても、刑事処分に準じて取扱う

ことを妥当とすべく、被告人に対する場合に準じて、第三者を訴訟手続に参加せし
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め、これに告知、弁解、防禦の機会を与えるべきであり、単に第三者を証人として

尋問し、その機会にこれに告知、弁解、防禦をなさしめる程度では、未だ憲法三一

条にいう適正な法律手続によるものとはいい得ないと解するのが正当であると考え

るに至つたからである。

　裁判官垂水克己の補足意見は次のとおりである。

１　没収は犯罪を原因とする所有権の剥奪である。（この考の下に没収の執行に関

する規定が定められている。）だから、この不利益処分を受けるべき者は、第一に、

実体法面からいうと、物が犯罪の用に供され或いは犯罪組成物件とされたこと等に

ついて、犯罪行為者本人であるか又は悪意のあつた者（共犯者）ないしは社会的に

強く責められるべき態度ないし意思状態にあつた者（或る種の過失者）等に限られ

なければならない。第二に、手続法面からいうと、或る人が右にいう犯人と共犯者

若しくは過失者等の関係に立つ所有者であるとの事実を確定するには、その人が訴

訟の第三者である場合には、正当な事由のない限り、その第三者に対し、彼を一種

の当事者として、没収の虞ある事実上及び法律上の理由を知らせ、その言いぶんを

聴取し、彼に防禦の方法として没収されてはならない事実上又は法律上の理由を自

ら若しくは代理人によつて陳述し、更には立証する機会を適当に与えなければなら

ない。かくすることによつて、第三者所有物の没収は始めて憲法三一条の法定の適

正手続によつたものといえるのである（昭和二八年（あ）三〇二六号同三五年一〇

月一九日言渡、被告人Ｄら関税法違反事件大法廷判決における私の補足意見同旨）。

　しかるに、現行刑訴法には、被告事件の第三者からその所有物を没収する場合に

ついて右のような第三者の利益保護のための特別の手続規定がない。この特別規定

が立法されない間は、かりに、第三者所有物没収を是認する実体刑事法の規定が合

憲であつても、第三者所有物を没収した判決は憲法三一条違反、従つて同二九条一

項違反となる。
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２　無差別没収を排し、無差別不没収の外なしとする多数意見は、現行刑事訴訟法

等のどの条項が憲法三一条に違反するとも判示していない。これは刑訴法に適正手

続規定がないのに第三者所有物を没収する判決をした場合には判決が憲法三一条、

二九条一項に違反するということを示すものと解するしかあるまい。（或る法令の

特定の条項を明示しないで或る法令を違憲だというような判決は違法であろう。）

多数意見は、没収すべき物の価値の大小を問わない。法律上何人の所有をも許さな

い法禁物又は価値が失われてしまつた物や所有者が所有権を放棄したと認められる

物（殺害に用いられた刺身庖丁、血痕付着の手拭の如く普通人なら使う意思を失つ

たと認められる物）のほかは、第三者所有物の没収は違憲である。もちろん、被告

事件に顕われた証拠からは、第三者の所有物で没収されるべきものと認めうる場合

であつても、その第三者に防禦の機会を与えないで（証拠の証拠能力や信用性につ

いての第三者の意見、立証をも聴かないで）かように認めることに憲法三一条違反

があるのである。

　第三者が適正な没収手続に呼出を受けながら故なく出頭を怠つたような場合には、

普通、没収の裁判をしてよいかも知れないが、今日のわが国では、第三者が長く外

国に居住していて国際的司法共助による没収手続への呼出状そのものの送達に成功

することは一般に困難であり、第三者が国内にいるとしても住居不明又は不定のよ

うな場合には一々の没収すべきものと考えられる物について第三者に対する呼出状

を公示送達することは多大の労費と日時を要し、訴訟を長引かせる結果、適正手続

規定が立法されても、それは行われえない場合が多くなるかも知れない。かような

場合に、有罪、無罪等の本案判決を長い月日の間待つ訳にはいかぬから、この場合

につき適当な立法がなされなければ不没収判決をするほかない。なお、そのほかに、

第三者所有物没収裁判の確定後、第三者である所有者が一定の正当な事由を主張し

それを裁判所が正当とする場合には没収の執行をすることができないものとするか、
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他に何らかの救済手続を定める立法も考えられないものか。

３　多数意見はいう。「第三者の所有物を没収する言渡を受けた被告人は、たとえ

第三者の所有物に関する場合であつても、被告人に対する附加刑である以上、没収

の裁判の違憲を理由として上告をなしうることは当然である。のみならず、被告人　

としても没収にかかる物の占有権を剥奪され、またはこれが使用、収益をなしえな

い状態におかれ、更には所有権を剥奪された第三者からの賠償請求権等を行使され

る危険に曝される等、利害関係を有することが明らかであるから、上告によりこれ

が救済を求めることができるものと解すべきである」と。

　これには一応問題がある。アメリカ連邦最高裁判所では、「単に他人の憲法上の

権利のみを援用して或る法律を違憲であると主張する上告は不適法である。けだし、

或る憲法上の権利を害された者が最もよくその憲法上の争点を裁判所に提出し、裁

判所もその本人の主張ある場合にのみ適正に憲法判断をすることができる。憲法上

の権利の主体がその権利の侵害を甘受しその憲法上の権利を抛棄するかも知れない

のに、他人が先走つてその権利を援用した場合に判決するのは適当でない。未だ他

人に法が適用されていないのに、他人に法が適用された場合その他人の憲法上の権

利が害されるであろうという未だ発生しない想像上の事実に基いて憲法上の判断を

するのは好ましくない。」というような判示をして来ているのが原則であるという。

　一般に、訴そのものでも同じであるが、控訴ないし上告の場合も、その理由とし

て他人の利益が侵害されることだけを主張し、ひいて被告人の自己利益が害される

虞ある具体的関係の主張を含まないものは、自己に有利な判決すなわち、原判決を

上訴人自身の利益に変更する判決を求めるものでないから適法な上訴理由とならな

いのが原則である。本件上告理由は、被告人に対する附加刑として第三者所有物が

没収されることは違憲であるというのであるが、その理由として、この没収判決の

破棄により被告人は附加刑を免れる具体的、必然的関係にあるという主張が含まれ
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ていると解されないことはない。とすれば、本件では上告趣意に対して一応次の如

く実体判断をすることはできよう。「被告人自身は本件で、すでに第一審で公訴事

実を告知され弁護人立会の下に公判廷でこれに対し陳述し、自己のために主張し、

証人尋問の機会を与えられて立証し弁護人の弁護も受けた上法律に定める没収の判

決を受けたのであるから、被告人自身に対する適法手続は済んでいる。そして、実

体法の面からみても、上告論旨に対しては次のようにもいえよう。（１）若し没収

された物の所有者が、被告人と共犯その他実体法上没収されてもやむをえない有責

者であると仮定しても、没収は、被告人自身の本件犯行を原因として被告人自身に

対する附加刑として科されたものである以上、原没収判決が被告人に対する罰であ

る面では正当である。また、（２）若し没収された物の所有者に、没収されてもや

むをえない悪意又は或る種の過失の責めらるべきものがなかつたと仮定しても、被

告人は自己の犯罪により附加刑としてではあつても、占有権だけを奪われるに反し、

所有者は罪もないのに所有権剥奪という犯人にも勝る痛撃を受けない限りでもない

から、被告人は彼に賠償する義務があることも当然である。いずれの場合にしても、

被告人は自己の犯罪により没収を免れることはできない。被告人自身に関する限り、

上告論旨は理由がない」と。これが法律に定めた手続による裁判かも知れない。

　とはいえ、こういつて上告を棄却して原没収判決を正当として終うと、結果とし

ては、違憲な没収判決により所有者たる第三者は適法手続で有責者として確定され

もしないまま所有権を剥奪されることとなる。してみれば、この場合、たとえ犯人

である被告人を遁がしても、第三者がかような違憲な手続で所有権を奪われること

を食いとめることの方が急務であり、正義衡平の要求にも合するというべきであろ

う。

　かように、一つの判決において、犯人として確定された被告人に対する没収が、

被告人に対しては是認されねばならないのに、第三者の所有権剥奪の面では否定さ
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れなければならないというヂレンマは何処から来るのか。それは、やはり、訴訟法

的には、訴訟の当事者だけの間の弁論に基いて第三者の権利を奪う判決をすること、

並びに、実体刑法的に、没収が犯人から占有権を奪うに過ぎないのに反し、第三者

から所有権を奪つても犯人に対しては懲罰にも教育にもならないのに、なお第三者

から所有権を奪うことの背理性に由来するのだといえよう。このことは、所有者の

責任如何を問わない無差別没収の場合には特に明らかである（第三者からの所有物

没収が許されない場合にこれに代わる追徴を犯人たる被告人に科することを許す立

法ならば差支ないのかも知れない）。いずれにせよ、第三者たる所有者に責めらる

べき故意ないし或る種の過失がある場合でも、それがあるか否かを確定するのにそ

の所有者を訴訟に参加させ自己防禦させ自己に有利な判決をえられる権利を与える

適法手続法がない間は第三者の所有物没収の不利益処分は違憲であるから、多数意

見に従えば、適法手続の立法されるまでは、実際は故意過失ある第三者たる所有者

も、被告人も、不当に没収を免れる判決を受ける不正義が通ることになろうが、や

むをえない。

　以上の理由から、冒頭掲記のＤら関税法違反事件大法廷判決における私の「上告

適法の理由」についての意見を改め、違憲か否かの実体問題について多数意見に賛

成する次第である。

　裁判官奥野健一の補足意見は次のとおりである。

　わが刑法その他の法律において「没収」というのは、犯罪に関係のある物件につ

いて言渡される附加刑であつて、没収の言渡が確定したときは、その物は国庫に帰

属する効果を生ずるものと概念されているのである。そしてその所有権剥奪の効果

は、所有者が被告人であると、被告人以外の第三者であるとを問わないのである。

　同じく没収でも、被告人の所有に属する物の没収の場合はその所有権の剥奪であ

り、被告人以外の第三者の所有に属する物の没収の場合は被告人の占有権のみの剥
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奪であつて所有権の剥奪の効果はないと解すべき法律上何等の根拠もない。けだし、

若し然りとすれば、被告人以外の第三者の所有物の没収について、法が何故に、所

有者の善意、悪意を問題として、所有者の悪意（知情）の場合に限り没収すること

ができるものとしたかを理解することができないからである（刑法一九条二項、関

税法一一八条一項但書、昭和二六年（あ）第一八九七号、同三二年一一月二七日大

法廷判決参照）。

　没収の言渡は、国家刑罰権の一環として犯罪に密接な関係のある物件を公益の必

要上国庫に帰属せしめる宣言であつて、国家権力の一作用であり、その効果は単に

被告人との関係においてのみ相対的に生ずるというものではなく、何人の関係にお

いても国庫帰属の効果を生ぜしめる性質のものである。

　しかし、現実に自己の所有権を剥奪される第三者に、予め告知、聴問の機会も与

えず、弁解、防禦をなすことも許さないで、その所有物を没収するということは著

しく不合理であつて、憲法三一条の容認しないところであるから、かかる没収は違

憲・違法と解するのである。

　かかる場合でも所有者たる第三者は民事訴訟により救済を求め得ると論ずる者も

あるが、国が一方において没収の対象たる物件が被告人の所有物であると第三者の

所有物であるとを問わず、等しく没収により国庫に帰属せしめるという制度を採り

ながら、他方で第三者たる所有者に、没収の判決確定後でも、民事訴訟により国家

に対し没収に係る物件の返還又は不当利得の返還の請求を許容するというが如きこ

とは国家意思の矛盾であつて、到底是認することを得ない。すなわち、没収の言渡

が確定しても第三者たる所有者は民事訴訟によつて裁判所に救済を求めることがで

きるという論は、没収の裁判にも拘らず所有権が剥奪されないこと、言い換えれば

かかる没収は違憲・違法であり、従つて没収の効力を生じないことを前提として始

めて是認される議論である。
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　なお、自己の所有物件を没収された第三者は、刑訴四九七条により没収物の交付

を請求しうるとの説があるが、同条は、犯人以外の第三者の所有に属しないものと

して没収の言渡をした判決の確定後、他に権利者があることが判明した場合に関す

る規定であつて、裁判所が、第三者の所有物であることを認めた上、なおこれを没

収すべきものであると判断して没収の言渡をした場合に適用すべきものではないと

解する。

　裁判官藤田八郎の少数意見は次のとおりである。

　弁護人松永志逸の上告趣意並びに弁護人緒方英三郎の上告趣意について。

　所論は要するに本件貨物は被告人以外の第三者の所有するものであつて、これを

没収した原判決は第三者の権利を侵害するが故に違憲違法であるというに帰着する

のであるが、被告人は第三者の所有権を対象として、第三者の権利が侵害されるこ

とを理由として上告を申立てることは許されないものと解すべきであるから（昭和

二八年（あ）第三〇二六号、同二九年（あ）第三六五五号事件、同三五年一〇月一

九日大法廷判決参照）、所論はこれを採用すべきでない。

　裁判官下飯坂潤夫の反対意見は次のとおりである。

　被告人以外の第三者の所有に係る物件の没収が附加刑として言い渡された判決に

対し、没収物の所有者でない被告人がその憲法上の効力を争つている本件のような

場合は、該没収の裁判が没収物の所有者たる第三者に対し違憲か否かを判断する必

要は毫末もないのであり、したがつて、本判決は右に反し不必要な憲法判断をして

いる点で、昭和二八年（あ）第三〇二六号、同二九年（あ）第三六五五号同三五年

一〇月一九日の当裁判所大法廷言渡の判決の趣旨に背反するものであるが、わたく

しは右大法廷判決に盛られている意見を強硬に主張した一人として、本判決にも強

く反対する者であり、その理由として右大法廷の判決を維持引用するのは勿論、更

に本件多数意見の誤謬を指摘しつつ、左記の意見を附け加えることとする。
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　憲法八一条の下で裁判所に付与されている違憲審査権は司法権の範囲内で行使す

べきであり、司法権が発動するためには具体的に争訟事件が提起されていることが

必要である。裁判所は具体的に争訟事件が提起されていないのに将来を予想して憲

法及びその他の法律命令等の解釈に対し存在する疑義論争に関し抽象的な判断を下

す如き権限を行い得るものでないことは当裁判所大法廷判決により確立されている

ところである。（昭和二七年（マ）第二三号同年一〇月八日大法廷判決参照。）と

ころで、具体的争訟事件の中において、自己に付き適用されない又は自己に合憲に

適用される法令等を、他人に適用される場合、違憲になることの理由で攻撃し、違

憲審査権の発動を促すことが許されるものであろうか。この場合、（一）違憲審査

の対象となる法令等により当事者が現実の具体的不利益を蒙つていない場合、（二）

違憲審査の対象となる法令等により当事者が現実の具体的不利益を蒙つている場合

の二つに分けて考える必要がある。前者の場合、すなわち違憲審査の対象となる法

令等により当事者が現実の具体的不利益を蒙つていない場合に、その違憲性につい

ての争点に判断を加えることは、将来を予想して疑義論争に抽象的判断を下すこと

に外ならず、司法権行使の範囲を逸脱するものである。このことは、憲法八一条の

下で裁判所に付与されている違憲審査権の行使として許されるものではないのであ

る。後者の場合、すなわち違憲審査の対象となる法令等により当事者が現実の具体

的不利益を蒙つている場合に、その違憲性についての争点に判断を加えることの是

非については後に言及することとする。

　翻つて、本件についてこれを見るに、没収に係る貨物は被告人が密輸出しようと

していた犯罪貨物であり、それが、被告人以外の第三者の所有に係るものであるこ

とは、原審の確定するところである。右の犯罪貨物の没収の裁判確定により、被告

人としては没収に係る物の占有権を剥奪され、または、これが使用収益をなし得な

い状態におかれ、更には所有権を剥奪された第三者から賠償請求権等を行使される

- 13 -



危険に曝される等利害関係を有することが明らかであることを理由として、多数意

見は没収の裁判の違憲を被告人は抗争することができると判示している。多数意見

は所有権を剥奪された第三者から賠償請求権を行使される危険に曝されることを以

て、被告人が本件没収の裁判を違憲と抗争できる理由の一つとしているが、没収物

の所有者たる第三者が賠償請求権を行使するかどうかは未定の問題であり、この危

険は未確定、抽象的なものに止る。したがつて、被告人は本件没収の裁判により現

実的には何ら具体的不利益を蒙つているわけではないのである。当裁判所大法廷判

決（昭和二六年（あ）第一八九七号同三二年一一月二七日言渡刑集一一巻一二号三

一三三頁）は、悪意の第三者の所有物の没収は憲法二九条に反するものではないと

判示している。本件没収の裁判確定により被告人は没収に係る物の占有権を剥奪さ

れ、これが使用収益をなし得ない状態におかれるに至ることは多数意見の指摘のと

おりであるが、被告人は没収に係る貨物を密輸出せんとした犯罪者であり、悪意者

なのであるから本件没収の裁判確定により被告人がその物の占有権を奪われ、また

はこれを使用収益し得ない状態におかれるに至つても、その結果被告人は憲法二九

条の財産権を不法に剥奪されたことにはならないし、また被告人に対しては告知、

弁解、防禦の機会が与えられているのであるから、右没収の裁判確定により被告人

が自らの憲法上の権利を現に侵害されているわけのものではない。したがつて、被

告人は本件没収の裁判によりいずれの面からみても現実の具体的不利益を蒙つてい

るものではないから、現実の具体的不利益を蒙つていない被告人の申立に基づき没

収の裁判の違憲性の争点に判断を加えた多数意見は、将来を予想して疑義論争に抽

象的判断を下したものに外ならず、憲法八一条の下で裁判所に付与されている違憲

審査権の行使の範囲を逸脱したものであると論結せざるを得ない。されば、被告人

は本件没収の裁判につきこれを違憲と抗争する現実の具体的利害関係を欠如してい

るものであるから、没収を違憲と主張する上告理由は不適法なものであり、本件は
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これを理由として棄却さるべき筋合のものなのである。そこで、わたくしは多数意

見が、前示昭和三五年一〇月一九日言渡の大法廷判決を変更していることに関し一

言しなければならない。右判決は、訴訟において、他人の権利に容喙干渉し、これ

が救済を求めるが如きは本来許されない筋合のものと解するを相当とするが故に、

本件没収の如き事項についても他人の所有権を対象として基本的人権の侵害があり

とし、憲法上無効である旨論議抗争することは許されないと解すべきであると判示

している。右は、つまり具体的争訟事件中において自分には合憲に適用される法令

等を他人に適用される場合違憲になるとの理由で他人の憲法上の権利を援用して抗

争することは如何なる場合でも許されない旨うたつているわけなのである。けだし、

違憲審査の対象となる法令等により当事者が現実の具体的不利益を蒙つていない場

合に、その法令等が他人に適用される場合他人の憲法上の権利を侵すとして抗争す

るのは、他人の憲法上の権利に容喙干渉し、これが救済を求めることに帰着するか

ら許されないと解せられているのである。右に反し、違憲審査の対象となつている

法令等により当事者が現実の具体的不利益を蒙つている場合、その法令等を、それ

が他人の憲法上の権利を侵すことを理由とし、他人の憲法上の権利を援用して攻撃

することも絶対に許されないものであろうかどうかという事柄になると、問題はま

た別個の観点から考慮されなければならないものと考える。この点に関し前示大法

廷判決の表現は明瞭を欠き幅がなかつたように思うので、わたくしは右大法廷判決

の内容はもつと広い意味をもつていたものとし、改めて左にその点を敷衍説明した

いと思う。すなわち、違憲審査の対象となつている法令等により当事者が現実に具

体的不利益を蒙つている場合に、その法令等を他人の憲法上の権利を援用して攻撃

することは、法の禁ずるところではなく、かくして提起された憲法上の争点につい

て裁判を加えても、司法権の範囲を逸脱するものでないと考えるのが相当と思料す

るのである。（ところが、本件では被告人は没収の裁判により具体的に不利益を蒙
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つているということに付いては何ら主張も立証もしていないのである。）

　ところで、わたくしはわが国の違憲審査制と同じ基盤に立つアメリカ合衆国連邦

最高裁判所がこの点について、どんな考え方をしているかを紹介したいと思う。

　現実の争訟中で訴訟当事者の法律上の権利について判断を求められている場合を

除き法を違憲と宣言する権限はこれを有しないとの原理原則を永年に亘つて墨守し

ているアメリカ合衆国最高裁判所の態度につき同裁判所は次の如く言うのである。

　「裁判所が違憲という判断をした場合、これが裁判所と同様憲法上作られた他の

機関すなわち立法府行政府に及ぼす効果を考える場合、はつきりする違憲審査とい

う機能の微妙さ、裁判所が違憲と判断してこれが絶対的に他の機関を拘束するもの

でないという相対的終局性、憲法上定められた立法権、行政権の担い手たる裁判所

以外の機関が自らの権限についてなした判断について正当に与えらるべき配慮、国

権の担い手たちが憲法の定めるとおりに行動するためには裁判所を含むこの担い手

たちが各々その与えられた権能の範囲に止ることが必要であること、司法の消極的

性質及びその判断を強制する手段が限られていることから生ずる司法過程に内在す

る限界、更には合衆国の政治機構の中で裁判所による憲法判断の占める重要な地位

等の考慮に基づき不必要な憲法判断を避けるという基本的態度から発しているので

ある。」云々。右の基本的態度の一つの現れとして唱えられるものは、「法はその

人に対する適用が合憲なものは、その法が他人に適用される場合、又は他の事実に

適用される場合違憲になるだろうということを理由にその法を攻撃することは許さ

れない」という原則であり、この原則の派生的な現れとして唱えられるものが「訴

訟当事者は彼自らの憲法上の権利を主張し得るに止り、他人の憲法上の権利を援用

することは許されない」という原則である。この原則は、（一）自己の憲法上の権

利を害せられた者が最もよくその憲法上の争点を裁判所に提起でき、自己の憲法上

の権利を害されたものの攻撃がある場合に初めて憲法判断をすることにより適正な
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判決がなされる。（二）援用される憲法上の権利の主体がその権利に対する侵害を

甘受し、その憲法上の権利を抛棄するかもしれないのに先き廻りして、その権利が

他人により援用された際に、憲法判断をするのは好ましくない。（三）他人に法が

適用される場合その他人の憲法上の権利が害されるといういまだ発生しない想像上

の事実に基づき憲法判断をするのは好ましくない等の理由に基づくものと解せられ

る。アメリカ合衆国の最高裁判所は右のような態度で一貫しているようであるが、

それは時の流れと経験とにより最も賢明なものであることが立証されたと言われて

いるのである。

　わたくしは、わが国においても、右の原則が賢明であり合理性の裏付をもつ考え

方と思料するが故に、わが国でも裁判所が行う違憲審査については十分に右の点を

考量されて然るべきであろうと思うのである。しかしながら、右の原則は憲法によ

り裁判所に命ぜられた原則ではなく、むしろ裁判所が違憲審査権を行使するに当つ

ての心構え、基本的態度を構成する原則と解すべきであるから、当事者により援用

されている第三者の憲法上の権利が害され、且つ、その第三者がその権利を自ら有

効に確保する手段さえももつていない場合には例外的に右原則は捨てられても已む

を得ない筋合のものであろう。

　多数意見は、没収の言渡を受けた被告人はたとえ第三者の所有物に関する場合で

あつても、被告人に対する附加刑である以上、没収の裁判の違憲を理由として上告

をなし得るのは当然であるという。これを突きつめれば、附加刑だから云々という

だけのことであり、全くの形式論である。そんな論拠が憲法論として合理的理由を

もつものであろうか。被告人は、本件没収の言渡により現実に具体的不利益を蒙る

とはいささかも主張且つ立証していないし、しようともしないのである。仮に百歩

を譲り多数意見のように本件没収の裁判の違憲を理由とする上告が適法としても、

訴訟外の第三者の憲法上の権利のみを援用して没収の裁判の違憲を争つている本件
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で憲法判断をすることが必要であるとはわたくしは考えない。わたくしは、告知、

弁解、防禦の機会を与えられず、その所有物を没収された第三者は自らの所有者が

憲法三一条に反して違法に没収されたと主張する限り、刑訴四九七条一項のいわゆ

る権利を有する者に該当するし、またその所有物は没収物の返還を求める行政訴訟

を国を相手に提起できると解している。したがつて没収物の所有者たる第三者は後

に自己の憲法上の権利を主張し没収の違憲を有効に抗争し得るのであるから、その

第三者が自らの憲法上の権利への侵害を甘受するかどうか未定の段階である刑事手

続中で先き廻りして憲法判断をする必要はない筋合なのである。されば本判決とし

ては、「被告人は上告理由として没収の言渡の違憲を主張するが、被告人は没収の

対象物の所有者たる第三者の憲法上の権利を援用しているに止り、被告人自身の憲

法上の権利が侵害されたと主張していない。他人の憲法上の権利のみを援用してな

す違憲の攻撃が許されるのは、その憲法上の権利主体が後にその権利を自ら主張す

ることが不可能か又は後に主張したのでは実益がないという例外的場合に限られ、

通常は他人の憲法上の権利のみを援用してなす違憲の攻撃は許されないと解すべき

である。本件の場合は、没収物の所有者が後に自らその違憲を抗争することが可能

且つ有効である場合に該当するから、被告人のなしている本件違憲の主張について

の判断は必要でない。従つて本件没収について所論違憲のかどありとする論旨は結

局理由がなく、採用のかぎりではない」との判断に到達すべきものであつたと、わ

たくしは固く信ずるものである。

　裁判官高木常七の少数意見は、次のとおりである。

　弁護人緒方英三郎、同松永志逸の各上告趣意に対するわたくしの意見は、昭和二

八年（あ）第三〇二六号、同三五年一〇月一九日大法廷判決（刑集一四巻一二号一

五七四頁）におけるわたくしの補足意見と同趣旨であるから、これを引用する。

　裁判官石坂修一の反対意見は、次の通りである。
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　わたくしは、本件につき示された多数意見に反対である。その理由とするところ

は、裁判官下飯坂潤夫の反対意見と同趣旨であるから、これを引用する。

　弁護人緒方英三郎、同松永志逸の各上告趣意についての裁判官山田作之助の少数

意見は左のとおりである。

　一　多数説は、「関税法一一八条一項の規定による没収は、同項所定の犯罪に関

係ある船舶、貨物等で犯人の所有または占有するものにつき、その所有権を剥奪し

て国庫に帰属せしめる処分であつて、被告人以外の第三者が所有者である場合にお

いても、被告人に対する附加刑としての没収の言渡により、当該第三者の所有権剥

奪の効果を生ずる趣旨であると解するのが相当である」とし、訴訟当事者にもあら

ざる者に、判決の効力の及ぶべきことを認め、これを前提としてその理論を展開し

ているのであるが、この点が、わたくしの承服し得ないところである。

　二　被告人以外の第三者の所有物であつても、密輸入に係る宝石の如く、関税法

一一八条等に規定されているもの等については、何人がこれを所有しているとして

も、これを没収する必要が国家的見地からみて認められるときは、実体法上（刑法、

関税法等で）、これら物件を没収し得ると規定することは、もとより、不当でも違

憲でもないと考える。従つて、わたくしとしては、本件で問題となつている関税法

一一八条自体は勿論有効であつて、多数説が或は考えているかと思われる右法条自

体を違憲とする説は採らない。

　三　しかし、実体法上刑罰権（処分権）が認められていても、これを具体的に行

使するには、刑事訴訟法の定めるところに従い、具体的に刑罰権の存在を確定せし

めなくてはならないことは言うまでもない。憲法三一条が、「何人も、法律の定め

る手続によらなければ、その生命若しくは自由を奪はれ、又はその他の刑罰を科せ

られない。」としているのは、この基本理念を明らかにしているのである。

　四　そして、刑事訴訟法では、被告人に対して言い渡される判決の直接の効力が、
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被告人以外の第三者に及ぶと言うことは認められていない。この理は、単に刑訴に

おいて然りとするのみならず、民訴、破産法等を含めて確立されている訴訟法の基

礎原理の一つである。従つて、実体法上第三者の所有物を没収し得るとの規定があ

つても、その規定を実現するには、必らず、刑事訴訟法において、何らかの方法に

より（例えばその第三者を民訴における参加手続、若しくはかつての附帯私訴手続

の如く）その訴訟の当事者とする（判決書に少くともその第三者が当事者として記

載され得る）手続を要するのであつて、今その手続規定を欠くに拘らず、訴訟法の

根本理論を無視し、被告人に対する附加刑としての没収の言渡の効果が第三者にま

で及ぶと解することは、到底これを是認することが出来ない。このことは、第三者

の立場から考えれば一層明らかである。即ち一度も裁判所にも呼ばれず、なんにも

知らないうちに、いつのまにか自分の所有物が没収されていることとなる、換言す

れば、自分が関与せず不知の間になされた他人の判決（その判決文には勿論自分の

名はない）によつて、自己が所有する物の所有権が奪われると言うことになる。し

かも、同人は訴訟当事者でないから、その判決に対し控訴、上告等不服を申立てる

ことも出来ない。犯人の所有物件を没収する場合でも、裁判手続を要するのに、第

三者に対しては、何らその人に対する裁判手続がなされずして没収の刑を科し、し

かもこれに対し本人から不服を言えないとするが如きは到底許されないところであ

る。これ全く、多数説が訴訟当事者にあらざるものに、判決の効力が及ぶとする訴

訟法上の基礎理論に反することを、その主張の基礎としていることから生ずる矛盾

というべきである。

　五　惟うに、多数説の一つの根拠は、従来、検察庁が、所謂第三者無差別没収の

判決が確定すると、被告人以外の第三者（勿論判決書にその名は記載されていない）

にも、当然その判決の効力が及ぶものとして、同人に対しても所謂没収の執行を実

行してきた慣行があることによるものと考えられる。しかし、これは行政機関のす
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る行政行為、行政処分については、これを争い又はこれを無効とする行政訴訟の如

き手段が与えられていなかつた旧憲法時代における一つの慣行であつて、新憲法の

もとでは、かかる訴訟法の基礎理論を無視し、被告人に対する判決の効力が直接第

三者にも及び、その判決により第三者の有する権利を剥奪するが如きことが行われ

ると言うが如きことはあり得ないと考えられるのである。

　六　現に、本件における検察官の答弁書をみるに、「おもうに、およそ刑事手続

に関する行為の当否を抗告訴訟によつて争い得るか否かと言う根本問題があるので、

これはしばらくおき、民訴の許否についてはこれを積極的に解すべきものと考える。

真実の所有者に対しては不当利得の法理によりその利得を返還する義務を負うもの

と解すべく、真実の所有者は民事訴訟により裁判所に救済を求めることができる筋

合いである」と答弁しているのである。この答弁の趣旨よりすれば、検察官は、後

日国家が賠償の責に任じなければならぬような、すなわち他人に対する判決が第三

者に対し効力を有するとし、右判決の執行として第三者からその所有物件の所有権

を奪うが如き違法（違法であればこそ民訴で救済されるのである）と目さるべき取

扱はなさざるものと考えうる。

　七　以上の理由により、被告人に対して言い渡されたる原判決の効果が、被告人

以外の第三者に及び、第三者の所有権を侵害するものであるとして、没収の違憲を

主張する本件上告は、その前提においてあやまつているのであるから、これを採用

することは出来ない。

　八　なお、附言するに、現行法上、没収は、刑法九条の明文をもつて、刑罰とさ

れ、しかも、主刑を科する場合、同時に科せらるべき附加刑であるとされている以

上（これを保安処分と解するは法典上の根拠を全く欠く）、刑罰が被告人その人を

対象とするものであるかぎり、被告人以外の第三者に対して没収刑を科するとする

が如きは、刑罰の観念からしても相容れないものである。又わたくしは、現行法上
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は没収は、被告人の没収の目的物に対して有する財産上の法益の剥奪と解するから、

被告人に対する没収の言渡の効果は、被告人がそのものにつき所有権を有する場合

は、その所有権を、単に、占有権、使用権のみを有する場合は、その占有権、使用

権を剥奪するものと解する。従つて、被告人に対する没収の言渡は、被告人がその

ものにつき所有権を有せざる場合に於ても、なお意味があるのである（所有権より

も、占有権、使用権がより財産的価格がある場合もあり得るし、被告人に、没収の

目的物を保有若しくは使用せしめざることに科刑の意味もあり得るのである）。殊

に、わが法制上、物は如何なる意味に於ても、権利の客体としてのみ認められ、権

利の主体となることなきものと解されるが故に、所有権者、占有権者等を対象とせ

ずに、ものそのものを独立したものとして、これを判決により国庫に帰属せしめる

と言うが如きことは許されざるものといわなくてはならない。

　九　以上の諸理由により、本件上告はこれを棄却するのが相当である。

　裁判官斎藤悠輔は退官につき本件評議に関与しない。
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