
　　　　　　　　　主　　　　文
　　　　　原判決を破棄する。
　　　　　被告人を懲役四月に処する。
　　　　　但し三年間右刑の執行を猶予する。
　　　　　大蔵事務官差押の物件引継番号一（焼ちゆう一斗三升）、同二（一斗五
升つぼ一個）、同三（焼ちゆう一合）、同四（一升びん一本）、同五（焼ちゆう一
斗斤升）、同六（一斗五升つぼ一個）、同七（焼ちゆう八升）、同八（一斗びん一
本）、同九（蒸溜かす四斗）、同一〇（五斗かめ一個）、同一一（蒸溜かす一
斗）、同一二（半切一個）、同一三（蒸溜かす四斗）、同一四（半切一個）、同一
五（蒸溜かす二斗）、同一六（平釡一個）、同一七（こうじ一升）、同一八（こう
じ蓋二枚）、同一九（一斗五升つぼ一個）、同二〇（一斗びん二本）、同一（麦こ
うじ四斗）、同二（むしろ一枚）はいずれもこれを没収する。
　　　　　原審における訴訟費用は被告人の負担とする。
　　　　　　　　　理　　　　由
　弁護人堤千秋が陳述した控訴趣意は記録に編綴の同弁護人並びに被告人提出の各
控訴趣意書記載のとおりであるから、これを引用する。
　弁護人の控訴趣意第一点について。
　記録によれば原判示焼ちゆう密造の事実と、その未遂の事実は、いずれも島原税
務署長において被告人が通告の旨を履行する資力がないと認め、国税犯則取締法第
一四条第二項前段に則り直ちに告発し、これに基き検祭官において本件公訴を提起
したものであることは所論のとおりである。けれども、右告発の原由たる犯則者が
通告の旨を履行する資力を有するか否かの認定は、専ら当該税務署長の判断に一任
されているものと解するのが相当であるから、仮りに右判断が客観的合理性を欠い
ていたとしてもこれがため直ちにその告発を無効ならしめるものとはいわれない。
のみならず、本件焼ちゆうの密造は四斗七升の多量に達している点に鑑みれば、通
告すべき罰金及び徴収金の相当額は相当多額なることが窺われるところ、被告人の
大蔵事務官に対する質問てん末書、身上調査書によれば、被告人は農業を営み資産
としては僅かに平屋建八坪の住家一棟、畑四畝、山林二反九畝一二歩を有するに過
ぎずして、右事務官の質問に対し「罰金の通知が来ても納められないと思います」
と答えていること、又焼ちゆう密造の目的に出た麦こうじの密造も再度の犯則であ
る点等を考慮すれば、これまた通告すべき罰金相当額は相当多額たることが窺われ
るからいずれの場合においても被告人が通告を受けた罰金並びに徴収金の相当額を
履行し得ないものと認めても毫も合理性を欠くものといわれない。従つて所轄税務
署長において被告人が通告の旨を履行する資力がないものと認定し直ちに告発した
のは相当であり、従つて右告発に基いて公訴が提起された各事実につき審理判決を
した原審の措置に違法の点は存しない。論旨は理由がない。
　被告人の控訴趣意一について。
　しかし被告人の本件焼ちゆうの密造が販売の目的に出でたものであることは原審
の認定しないところである。而して苟も所轄税務署長の免許を受けないで焼ちゆう
を製造すれば、たとえこれを自家用にのみ供する意図であつたとしても等しく酒税
法第七条違反として同法第五四条第一項により処罰されることは論を俟たないとこ
ろである。所論は部落古来の慣習に従い法事用に本件焼ちゆうを造つたものである
と主張するが、かかる慣習が被告人居住部落に存することは記録上窺われないのみ
たらず、仮りに存在するとしても該慣習は刑罰法規の効力を左右し得ないのは勿
論、行為の違法性又は犯意の成立を阻却するものでもない。論旨は理由がない。
　同控訴趣意三について。
　しかし原判決挙示の関係証拠殊に被告人の検察官に対する供述調書、大蔵事務官
に対する質問てん末書によれは、本件麦こうじ四斗は原判示のとおり被告人が焼ち
ゆう密造の目的を以てこれを製造した事実を優に認められ、記録を精査するも原判
決に所論の如き事実誤認は存しない。論旨は理由がない。
　<要旨>次に職権を以て調査するに、原判決は被告人が所轄税務署長の免許を受け
ないで焼ちゆうを製造する目的を</要旨>以て小麦約三斗を蒸しこれに種こうじ二〇
匁を混ぜ合せて麦こうじ四斗を製造したが、収税官吏に発見されてその目的を遂げ
なかつたものと認定し、酒税法第七条第一項第五四条第二項を適用処断している。
しかし右麦こうじを用いて焼ちゆうを造るには更にこれに水（場合によつては水と
小麦）を加えて仕込み、数日間醗酵させてもろみを製造した上これを蒸溜器にかけ
て蒸溜しなければならないことは記録上明白である。ところで犯罪の着手とは犯罪
構成要素に属する行為に着手することをいうものと解すべきところ、右の如き焼ち



ゆうの製造過程に鑑み、更に酒税法第八条が酒類製造の用に供する目的を以てこう
じ等を製造する場合を主として制限する注意に照せば、こうじ製造の所為は未だ以
て焼ちゆう密造という犯罪の構成要素に属しないのでその準備行為に過ぎないもの
と認めるのが相当である。従つてたとい焼ちゆう密造の目的があつてもこうじを製
造した際発覚した場合においてはこれを以て未だ焼ちゆう密造の実行行為に着手し
たものとはいわれない。してみれば、本件は焼ちゆう密造の未遂ではなくして単に
こうじを密造したものとして処断するのが相当である。然るに原判決が本件を焼ち
ゆう密造の未遂と認定したのは法律の解釈を誤り事実を誤認し、延いて法律の適用
を誤つたものにして該誤りは判決に影響を及ぼすこと明らかであるから、原判決は
破棄を免れない。
　そこで弁護人及び被告人の量刑不当の論旨については判断を省略し、刑事訴訟法
第三九七条第一項に則り原判決を破棄し、同法第四〇〇条但書に従い更に判決す
る。
　当裁判所が認定した事実及び引用証拠は、原判示後者の事実（昭和三二年一〇月
二八日附起訴状の分）中「が、同月二六日之を収税官吏より発見されたためその目
的を遂げなかつた」とある部分を削除する外、すべて原判示と同一であるからこれ
を引用する。
　法律に照らすに、被告人の判示所為中焼ちゆう密造の点は酒税法第七条第一項第
五四条第一項に、こうじ密造の点は同法第八条第五六条第一項第一号に当るから、
所定刑中いずれも懲役刑を選択し右は刑法第四五条前段の併合罪であるから同法第
四七条第一〇条に則り重い前者の刑に法定の加重をした刑期範囲内において被告人
を懲役四月に処し、同法第二五条第一項を適用して三年間右刑の執行を猶予すべ
く、主文第四項掲記の各物件中前段一乃至二〇は本件焼ちゆう密造にかかるもので
あるから同法第五四条第四項に則り、後段一、二はこうじ密造にかかるものである
から同法第五六条第二項に則りいずれもこれを没収すべく、原審における訴訟費用
は刑事訴訟法第一八一条第一項本文に従い被告人に負担させることとし、主文のと
おり判決する。
　（裁判長裁判官　藤井亮　裁判官　中村荘十郎　裁判官　生田謙二）


