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問題の所在

最高裁判所は、いわゆるアルファーネット事件上告審決定(最決平成13年

7月16日刑集55巻5号317頁)において、わいせつ画像データとわいせつ物

公然陳列罪の成否につき、(1)わいせつな画像データを記憶・蔵置させたい

わゆるパソコンネットのホストコンビュータのハード、テeィスクは、刑法175

条のわいせつ物に当たるか、 (2)刑法175条にいうわいせつ物を「公然と陳列

した」とは何を意味するか、 (3)いわゆるパソコンネットのホストコンビュー

タのハード、テ'ィスクにわいせつな画像データを記憶・蔵置させ、不特定多数

の会員が自己のパソコンを使用して、この画像データをダウンロードした上、

画像表示ソフトを用いて画像を再生閲覧することが可能な状態に置くことは、

刑法175条にいうわいせつ物を「公然と陳列した」ことに当たるか、の3点

について、明確な態度を示した。

事案は、原判決の認定によると、被告人は、自ら開設し、運営していたい

わゆるパソコンネットのホストコンビュータのハード、テeィスクにわいせつな

画像データを記憶・蔵置させ、それにより、不特定多数の会員が、自己のパ

ソコンを操作して、電話回線を通じ、ホストコンビュータのハード、テ'ィスク

にアクセスして、そのわいせつな画像データをダウンロードし、画像表示ソ

フトを使用してパ、ノコン画面にわいせつな画像として顕現させ、これを閲覧

することができる状態を設定したというのである。
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これに対し、最高裁判所は、まず(1)の点につき、「被告人がわいせつな画

像データを記憶、蔵置させたホストコンビュータのハード‘テーィスクは、刑法

175条が定めるわいせつ物に当たる」として、原判決の判断を正当であると

し、次いで(2)の点につき、「同条が定めるわいせつ物を『公然と陳列した』

とは、その物のわいせつな内容を不特定文は多数の者が認識できる状態に置

くことをいい、その物のわいせつな内容を特段の行為を要することなく直ち

に認識できる状態にするまでのことは必ずしも要しない」として、公然陳列

の意義を明らかにし、これらの前提に立って、 (3)の点につき、「被告人が開

設し、運営していたパソコンネットにおいて、そのホストコンビュータの

ハード司ディスクに記憶、蔵置させたわいせつな画像データを再生して現実に

閲覧するためには、会員が、自己のパソコンを使用して、ホストコンビュー

タのハード、テーィスクから画像データをダウンロードした上、画像表示ソフト

を使用して、画像を再生閲覧する操作が必要であるが、そのような操作は、

ホストコンビュータのハードディスクに記憶、蔵置された画像データを再生

閲覧するために通常必要とされる簡単な操作にすぎず、会員は、比較的容易

にわいせつな画像を再生閲覧することが可能であった。そうすると、被告人

の行為は、ホストコンビュータのハードディスクに記憶、蔵置された画像

データを不特定多数の者が認識できる状態に置いたものというべきであり、

わいせつ物を『公然と陳列した』ことに当たる」として、原判決の判断を是

認した。

従来、パソコンネットのホストコンビュータあるいはインターネットの

サービ、スプロパイダーのサーバーコンビュータのハード、デ、ィスクにわいせつ

画像(情報)データを記憶・蔵置させ、不特定多数の利用者がわいせつな画

像を再生閲覧することができる状態に置く行為については、すでにホーム

ページ事件第 1審判決(東京地判平成8年4月22日判時1597号151頁)、本件

第 1審判決(京都地判平成9年9月24日刑集55巻5号369頁)、エフ・エル・

マスク事件第 1審判決(岡山地判平成9年12月15日判時1641号158頁)、本件

控訴審判決(大阪高判平成11年8月26日高刑集52巻42頁)等の下級審判例に

よって、わいせつ物陳列罪の成立が肯定されている。しかし、ホームページ

事件第 1審判決及びエフ・エル・マスク事件第 1審判決は、いずれも第 l審
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段階で確定したため、最高裁判所の判断が示される余地がなかった。その意

味で、本決定は、コンビュータのハード、デ、ィスクにわいせつな画像データを

記憶・蔵置させ、不特定多数の利用者がわいせつな画像を再生閲覧すること

ができる状態を設置した事案について、下級審判例の主流に沿いながら、最

高裁判所としての判断を示したリーディングケースであるといえよう。

もっとも、本決定は、(1)わいせつな画像データを記憶・蔵置させたホス

トコンピュータのハード‘テeィスクがわいせつ物に当たるとして、わいせつな

画像データが記憶・蔵置された媒体がわいせつ物であるとする立場(有体物

説)を採用しているが、これに対しては、わいせつな画像を記憶・蔵置した

本件ハード‘ディスクは、有体物生は認められるがそのままでは画像の認識可

能性がないのでわいせつ物に当たらないとする主張(本件上告趣意)、いわ

ば有体物自体の外形表現のわいせつ性を要件とする立場もあり、また、情報

としての画像データそのものがわいせつ物であるとする下級審判例(前掲岡

山地判平成9年12月15日)もある。 (2)さらに、「公然と陳列した」とは、そ

の物のわいせつな内容を不特定または多数の者が認識できる状態に置くこと

ををいい、その物のわいせつな内容を特段の行為を要することなく直ちに認

識できる状態にするまでのことは必ずしも要しないとしているが、これに対

して、公然陳列といえるためには、陳列が行われると同時に情報が伝播する

という「同時性」が必要であるとする主張(本件上告趣意)、いわばわいせ

つな内容を特段の行為を要することなく直ちに認識(再生閲覧)できる状態

にしてはじめて公然陳列に当たるとする立場もある。

そこで本稿では、アルファーネット事件上告審決定を機縁として、判例を

中心にしながら、わいせつ物公然陳列罪における「わいせつ物」及び「公然

陳列」の意義を若干検討してみたい。

2 わいせつ物

(1)わいせつな文書・図画その他の物

刑法175条のわいせつ物公然陳列罪の客体は、「わいせつな文書、図画その

他の物Jである。もっとも、現行刑法175条は、わいせつな文書・図画その

他の物を頒布・販売・公然陳列または販売目的で所持する行為を2年以下の

-125 -



志撃館法学第四号

懲役または250万円以下の罰金・科料に処しているが、昭和22年法律124号に

よる改正前の175条(旧175条)は、法定刑として500円以下の罰金・科料を

定めるにとどまり、わいせつの文書・図画を出版しまたは新聞紙に掲載しま

たは当該官庁より風俗を害するものとして禁止された文書・図画または新聞

紙を発売・頒布する行為については、出版法28条(11日以上6月以下の禁掴

または10円以上200円以下の罰金)または新聞紙法41条もしくは38条 (6月

以上の禁鋼または200円以下の罰金)が適用され、出版法・新聞紙法の罪が

刑法175条の罪に対して特別法となっていた(泉二新熊・日本刑法論下巻

(各論)399-400頁、小野清一郎・新訂刑法講義各論135頁)。したがって、

大審院段階では、判例・学説の関心は、一般法としての刑法が適用されるの

か、特別法としての出版法・新聞紙法が適用されるかにあり、わいせつな文

書・図画を「自ら」印刷して発売・頒布または所持する場合には刑法175条

によらず出版法の適用がある、と解されいた(大判4年11月6日刑録21輯

1975頁、木村亀二・刑法各論(復刊版)209頁)。

一方、旧175条にいう文書・図画その他の物については、主観説に立って、

「わいせつ物とは一般に性欲の刺激又は満足を『目的』として製作せられた

物をいい、その思想的なると形状的なるとはこれを問わない。淫本、春画、

淫具等はその代表的なものであるJ(久誼田益喜・刑法学概説(訂正4版)

539頁)とされ、あるいは客観説に立って、「わいせつの文書、図画その他の

物とは、人の性欲を刺激し又はこれを満足せしむべき文書、図画その他一切

の物を指称す。すなわち、わいせつの記事ある文書、劣情を刺激せしむべき

絵画、塑像等はもちろん、わいせつの行為のため使用すべき器具その他これ

に類する一切の物を総称すJ(大場茂馬・刑法各論下巻 (8版)524頁)とさ

れ、ことにわいせつな文書・図画とその他の物との相違については、「わい

せつなる文書、図画とは、その内容において性に関する思想もしくは形象を

表示するものににして、…その他の物とは、同じくわいせつの趣旨を包含す

るも、文書、図画とは異なり、その内容においてこれを有するにあらずし

て、その外形においてこれを有する物件をいう。故に本罪の目的物は有体物

なることを要し単にわいせつの言語を発表するがご、とき場合を包含せず」

(新保勘解人・日本刑法要論各論(増訂再版)227頁)と説かれていた。な
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お、その他の物の例として、わいせつの文言を吹き込んだレコードも含まれ

るとする主張(平井彦三郎・刑法論綱各論(初版)221頁)もあった。この

ように、旧175条の下において、わいせつ物とはわいせつな一切の物をい

い、内容において思想・形象を表示する物が「文書・図画」であり、外形

(形状)においてわいせつ性を有する物が「その他の物」であるという考え

方が一般的であったといえよう。なお、音声を内容とする媒体もその他の物

に含まれることも意識されていた。

そして、この考え方は、現行175条の下でも基本的に踏襲されている。す

なわち、「文書とは発音的符号によって表示されるものをいい、小説がその

典型である。図画とは、象形的方法によって表示されるものをいい、映画、

絵画、写真の陽画・陰画、未現像の映画のフィルムなどがその例である。そ

の他の物とは、文書・図画以外のもの、たとえば彫刻物、置き物、レコー

ド、録音テープなどであり、性器の模造物などがその例であるJ(大谷貫・

刑法講義各論(第4版)477頁)とされ、あるいは、「文書とは、文字により

一定の意思内容を表示したものであるが、…最も問題となるのは小説の類で

ある。図画は、象形的方法により表示されたもの一般を意味し、絵画、写

真、映画の他、ビデオや未現像の映画フィルムのように、現像・映写、再生

という作業を加えなければわいせつ性を認識し得ない物も『図画』たりうる。

それ故、わいせつ性を除去するようマジックインクでぬりつぶした写真や、

画像を特殊加功したビデオでも、インクや特殊処理を容易に除去し得る場合

には、わいせつな図画となり得る。除去が困難でも、それを容易にする薬品

・装置を併せて販売したような場合は、わいせつ性が認められよう。その他

の物とは、彫刻、性器の模造物等外観上わいせつ性が認められるものの他、

わいせつの音声を録音したレコード、録音テープ等も含まれる。もともと、

175条が予定していたのは、視覚に訴える『わいせつ性』であろうが、現在

の175条の解釈において、聴覚に訴える場合を排除する理由はないであろ

う。いわゆる『ダイヤルQ'.]の回線を利用したアダルト番組を流すための

『電話と接続されたわいせつな音声の再生機』も刑法175条の客体に含まれ

るJ(前田雅英・刑法各論議義(第2版)459-460頁)と説かれている。
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(2)判例の流れ

①活動写真映画映写事件大審院判決画像データとわいせつ物公然陳列罪

の成否をめぐる注目すべき最初の判例は、活動写真映画映写事件大審院判決

(大判大正15年 6月19日刑集5巻267頁)である。原審は、被告人は午後

11時頃某方2階客席広間において約30名の観覧する場所に男女交構(交合)

の状態を撮影した創世記と題するわいせつの活動写真映画を公然映写陳列し

たものであるとの事実を認定し、刑法175条を適用した。

これに対し、弁護人は次のように主張した。 175条にいう文書・図画その

他の物とは有体物ですなわち空間を占める外界の独立の事物をいい、陳列と

はこの有体物を一定の場所に排列して空間を占め多少永続させることをいう

のであって、本件における活動写真は一定の物体を光線の作用によってこれ

を他に映写させた「幻影」であって物体ではない。また、映写された幻影そ

のものは物ではないから、空間に場所を占めることはなく、したがってこれ

を陳列ということができないのは勿論である。

大審院は、次のように判示して上告を棄却した。「映画を映写するときは

その写出せられたるものにより映画自体の如何なるものなりやを認識し得ベ

き状態に置くものなるが故に、映画を陳列したるものといい得べく、原判決

もまたこの理由により被告人の本件行為に対し刑法第175条を適用せしもの

にして、映写により顕れたる幻影をもって向上にいわゆる図画その他の物に

該当すとせるものにあらざることは、判示により明瞭な(り)J。

本件は、わいせつな映画を映写・観覧させた行為をわいせつ物公然陳列罪

に問うた、公然陳列を肯定しやすい事例であったためか、本判決は、本件に

おいてわいせつ物とは何かについては積極的に判断を示していない。ただ、

原判決は「幻影をもって同条にいわゆる図画その他の物に該当すとせるもの

にあらざること」は明瞭であるとも判示しているので、少なくとも「映像」

自体をわいせつ物であるとしたものでないことは明らかである。一方、「映

画を映写するときはその写出せられたるものにより映画自体の如何なるもの

なるやを認識し得べき状態に置くものなるが故に」ともいっているので、映

画フィルムの装填された映写機ないし映画フィルム自体をわいせつ物である

と判断したものであると解されないわけではない。
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~未現像映画フィルム販売目的所持事件控訴審判決(確定) 画像データ

とわいせつ物をめぐる下級審判例として注目されるのが、「潜在的わいせつ

性」という考え方を示して、未現像映画フィルムについてわいせつ図画販売

目的所持罪の成立を認めた本件控訴審判決(名古屋高判昭和41年3月10日高

刑集19巻2号104頁)である。

被告人は、自ら、女性2人をモデルに使い、淫びな動作で男女性交の姿態

を実演させるなどして、その場面を撮影した未現像の映画フィルムを他のす

でに現像を終えたフィルムと共に、販売目的で所持したとして、原判決はこ

れをわいせつ図画販売目的所持罪に当たるとした。これに対し、弁護人は、

被告人が販売目的で所持した、わいせつ映画フィルム140巻のうち54巻は、

未現像のフィルムであって、科学的な処理を施さなければ画面を顕出するこ

とができないから、未だわいせつ図画とはいえない、と主張した。

本判決は、「わいせつの場面を撮影したものであれば、未現像の段階にお

いても、潜在的には、既に製作者の企画にかかるわいせつの場面の映像がフ

ィルムの上に描写されているのであって、ただ単に、右の映像を顕出するた

めの現像の作業を残すのみであり、この作業たるや、特に、高度の知識、技

能を要するものではなく、所定の科学的操作を繰り返すことによって、比較

的容易になされうる作業であり、しかも、現像は、撮影者その他製作企画者

によって、撮影の作業と一貫してなされる要はなく、他の者(たとえば、未

現像のままのフィルムを買い受けた者)の意図によってもなされ得るもので

あるから、未現像のまま転々頒布、販売される可能性もあるものというべく、

右のように、既に潜在的にわいせつ性を帯びており、現像も比較的容易にな

され得るし、また、現像しないままでも頒布、販売が可能である以上、この

ような未現像の映画フィルムも、刑法175条の意図する目的に照らし、同条

所定の頒布罪、販売罪、販売目的所持罪における、わいせつ図画に当たるも

のと解するを相当とする。(未現像のフィルムをもってしては、公然陳列罪

は成立する場合が考えられないことは、いうまでもない。)J、と判示した。

本判決は、そのままではわいせつな内容を認識できない未現像映画フィル

ムについて、 i潜在的わいせつ性、 ii映像顕出の容易性、 iii転々頒布・販売

の可能性、に着眼して、それが頒布・販売・販売目的所持の客体である図画
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に当たることを肯定したものである。なお本判決は、本件未現像フィルムが

公然陳列の客体となりえないことにとくに付言しているが、それは不特定多

数の者が映像を再生・閲覧する可能性がないことに注目したからであろう。

③ホームページ事件第 1審判決(確定) 東京地判平成8年4月22日判時

1597号151頁・判タ929号266頁は、コンビュータのハード、デ、イスクにわいせ

つな画像データを記憶・蔵置させ、不特定多数の利用者にわいせつ画像が再

生・閲覧可能な状況を設定した事案に対する先例として注目される。

本判決の認定した事実によれば、被告人は、インターネット接続専門会社

である Bインターネットの会員であるが、インターネットの不特定多数の利

用者にわいせつな画像を送信し、再生・閲覧させてわいせつ図画を公然陳列

しようと企て、右会社事業所に設置された同会社の所有・管理するサーバー

コンビュータのディスクアレイ内に、男女の性器・性交場面等を露骨に撮影

したわいせつ画像のデータ合計67画像分を記憶・蔵置させて、一般の電話回

線を使用し、インターネット対応パソコンを有する不特定多数の利用者に、

右わいせつ画像が再生・閲覧可能な状況を設定した、というのである。これ

に対し、本判決は「わいせつな画像を公然と陳列したものである」とした。

もっとも、本判決は、サーバーコンビュータのディスクアレイ内にわいせ

つ画像のデータを記憶・蔵置させて、不特定多数の利用者にこれが再生・閲

覧可能な状況を設定したことをとらえて「公然陳列」に当たるとしたことは

明らかであるが、[わいせつ図画]とは、わいせつな画像データを記憶・蔵

置させた有体物であるサーバーコンビュータないしそのデ、イスクアレイをい

うのか画像データそのものをいうのかについては判断を示していない。

④ダイヤルQ2事件第 1審判決(確定) 大阪地判平成3年12月2日判時

1411号128頁は、わいせつな内容がそのままでは直接認識できない音声を録

音した媒体について、わいせつ物公然陳列罪を認めた点が注目される。

本判決の認定した事実によれば、被告人両名は、いわゆる「ダイヤルQ2J

の電話回線を使用し、録音再生機と電話機とを連動させる方法により、電話

をかけてきた不特定多数の聴取者にわいせつな音声を再生して聴取させるこ

とを共謀し、マンションの一室において、性交時における女性の感情やせり

ふを露骨に表現したわいせつな音声を録音したカセットテープの内容を記憶
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させた録音再生機を設置し、電話をかけてきた不特定多数の者に、録音内容

を再生して聴取させた、というのである。

これに対し、本判決は、「わいせつな音声を録音したものは刑法175条の文

書、図画以外のわいせつな物に該当する」としたうえ、わいせつ物公然陳列

罪の成立を認めた。もっとも、わいせつな音声を録音したテーフ。がわいせつ

物に当たることについては、すでに下級審裁判例(東京高判昭和46年12月28

日高刑集24巻12号348頁、東京高判昭和48年8月29日東高時報24巻8号137

頁)があるので、カッセットテープそのものではなく、-l!.デジタル信号と

してわいせつな音声を記憶させた録音再生機をわいせつ物に当たるとした点

に本判決の下級審先例としての意味がある。

⑤エフ・エル・マスク事件第 l審判決(確定) 本判決(岡山地判平成9

年12月15日判時1641号158頁)の認定した事実によれば、被告人両名は、わ

いせつな画像を不特定多数のインターネット利用者に有料で閲覧させようと

考え、共謀の上、女性の性器などを露骨に撮影したわいせつ画像の性器部分

に、「エフ・エル・マスク」と称するマスク付け外し機能を有する画像処理

ソフトを使用すれば容易に取り外すことができるマスクを右ソフトを使用し

て付した上、同画像データ合計168画像分を、順次、 Aインターネット事業

部に設置されたサーバーコンビュータに送信し、同コンビュータの記憶装置

であるテeィスクアレイ内に記憶・蔵置させ、インターネットの設備を有する

不特定多数のインターネット利用者が、電話回線を使用し、右データを受信

した上、右ソフトを使用すればマスクを取り外した状態となるわいせつ画像

を復元・閲覧することが可能な状況を設定し、右各データにアクセスしてき

た不特定多数の者に対して右データを送信して、右わいせつ画像のデータを

再生・閲覧させた、というものである。

これに対して、弁護人らは、被告人らがサーバーコンビュータのディスク

アレイ内に記憶・蔵置させた画像はいずれもその性器部分に画像処理ソフト

であるエフ・エル・マスクのソフトによりマスク処理され、性器部分が見え

ないようにされたものであるから、わいせつ性はなく、かっ、被告人らが送

信して記憶・蔵置させたものは情報である画像データであるから、有体物で

あるべきわいせつ図画は存在せず、したがって陳列行為もないから、わいせ
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つ図圃陳列には当たらない、と主張した。

本は決は、まず、「マスク処理した画像のわいせつ性Jについて、「被告人

らがサパーコンビューターのディスクアレイ内に記憶・蔵置させた画像には

マスク処理が施されてはいるが、被告人らのホームページにアクセスしてく

る者のほとんどにとっては、その場で、直ちに、容易にマスクを外すことが

できるのであるから、マスク処理か施された画像自体がわいせつである」と

し、次いで「わいせつ図画の存在について」、「被告人らがサーバーコンビ

ューターのテeィスクアレイ内に記憶・蔵置させた物は情報としての画像デー

タであり、有体物ではないが、インターネットにより、これをパソコンの画

面で画像として見ることができる。そして、ここにおいて陳列されたわいせ

つ図圃は、サーバーコンビューターではなく、情報としての画像データであ

ると解するべきである。有体物としてのコンビューターはなんらわいせつ性

のない物であり、これをわいせつ物であるということはあまりに不自然かっ

技巧的である。また、わいせつな映像のビデオテープやわいせつな音声を録

音した録音テープがわいせつ物であることは確定した判例であるが、これら

の場合も、有体物としてのビテ'オテープや録音テープがわいせつであるわけ

ではなく、それらに内蔵されている情報としての映像や音声がわいせつであ

るにすぎない。科学技術が飛躍的に進歩し、刑法制定当時には予想すらでき

なかった情報通信機器が次々と開発されている今日において、わいせつ図画

を含むわいせつ物を有体物に限定する根拠はないばかりでなく、情報として

のデータをもわいせつ物の概念に含ませることは、刑法の解釈としても許さ

れるものと解するべきである」とし、本件被告人の行為をわいせつ図画陳列

罪に問うた。

本判決が、「その場で、直ちに、容易にマスクを外すことができるのであ

るから、マスク処理が施された画像じたいがわいせつである」とした点は、

復元か容易であるとしてわいせつ性を認めた東京高判昭和56年12月17日高刑

集34巻4号444頁の流れに沿うものである。したがって、本判決の注目すべ

き点は、「陳列されたわいせつの図画は、サーノ〈ーコンビューターではなく、

情報としての画像データである」としている点である。すなわち、わいせつ

図画を含むわいせつ物を有体物に限定する根拠はなく、情報としてのデータ
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をもわいせつ物に含めるべきである、というのである。もっとも、本判決は、

マスク処理された画像をめぐる事案であることもあって、情報としての画像

データはわいせつ物に当たるとしているが、画像自体をわいせつ物に当たる

としているわけではない。この点、画像自体をわいせつ物に当たるとする考

え方もありうるが、そうすると、再生閲覧の段階でしかわいせつ物陳列罪の

成立する余地はないことになろう。

⑥アルファーネッット事件第 1審判決(京都地判平成9年9月24日刑集55

巻5号369頁)および控訴審判決(大阪高判平成11年8月初日高刑集52巻42

頁)。

本件第 l審において、弁護人は、 iコンビュータのハード、テεイスク内に記

憶されたわいせつ画像のデータは、わいせつ物に該当しない。 ii本件わいせ

つ画像のデータのうち、被告人がハード、テcィスクにアップロードしたのは

700画像分から800画像分であって、その余は、会員がアップロードしたもの

であり、これについては、被告人は刑事責任を負わない、と主張した。

これに対し、第 1審判決は、 iの点につき、「本件におけるわいせつ物と

は、わいせつ画像のデータが記憶・蔵置されている特定の右ハードディスク

である」とし、「この理は、わいせつ映像が記憶されたビデオテープの場合

と同じである。ただ、本件ハード、テ守イスクの場合には、ビデオテープの場合

に比べて、そこに記憶・蔵置されたわいせつ画像を顕出させるために、より

複雑な操作・機器等が必要であるに過ぎない」とした。またiiの点について

は、被告人がアルファーネットを開設運営し、ホストコンヒ。ュータを所有管

理していた状況から、会員がアップロードした画像データの分についても、

被告人が正犯としての刑責を負う、とした。

本件控訴審においても、弁護人は、 iハード、テ守イスクのわいせつ物性、 11

陳列該当性、 iii被告人が責任を負うわいせつ画像の範囲について争ったが、

控訴審判決は、 iについて、「ハード、デ、イスクのままでは視覚的にわいせつ

画像を見ることができないことが、本件ハードディスクのわいせつ物該当性

を否定すべき事由になるとはいえない」とし、また 11の点については、所論

の陳列と観覧の「同地性」や情報伝達の[同時性]が、公然陳列罪成立のた

めの必要不可欠な要件にはならないとし、さらにiiiの点についても、諸般の
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事情に照らしその主張を斥けた。冒頭に掲げた本件最高裁決定は、これら第

l審判決、控訴審判決に沿って、最高裁判所としての判断を示したものであ

る。

3 公然陳列

(1)公然と陳列した

公然陳列の意義については、昭和22年法律124号による改正前の175条の下

では、「公然の陳列は、不定多数の人の認知し得る場所にわいせつ物を置く

の意味なり。陳列は必ずしも多数の物を配列することを要せずJ(泉二新

熊・日本刑法論下巻(各論)399頁)とされ、あるいは、「公然陳列とは不特

定文は多数人の観覧し得べき状態に置くことををいう。映画を映写すること

も陳列であるJ(木村亀二・刑法各論(復刊初刷)209頁)とされていたが、

現行175条の下でも、その考え方は基本的に踏襲されている。

すなわち、「公然陳列するとは、不特定または多数人の人の観覧すること

のできる状態に置くことである。映画の映写も陳列にあたるものとされる」

(団藤重光・刑法綱要各論(第3版)330頁。なお、わいせつ録音テープの

再生も陳列にあたるものとした下級審判例(東京地判昭和30年10月31日判時

69号27頁)が注記されている。)とされ、あるいは、「公然陳列とは、不特定

または多数人が認識できる状態に置くことをいう。映画フィルムの上映、録

音テープの再生、電話を通じて不特定多数の者に聞かせることなどがその例

であるJ(大谷貫・刑法講義各論(第4版)481頁)とか、「公然陳列とは、

不特定又は多数人が観覧し得る状態におくことをいう。ビデオ映画や映画フ

ィルムの映写や、録音テープの再生も陳列である。わいせつな画像データを

パソコンネットワークに、不特定多数の人が容易に見られる形で流す行為も

陳列に該当するJ(前田雅英・汗l肱各論講義(第2版)461頁)と説いている。

(2)判例の流れ

前述した学説からもうかがわれるように、公然陳列の事例は、注目すべき

事例だけについていえば、時代を反映して、①わいせつな映像を内容とする

「映画の映写」、②わいせつな音戸を内容とする「録音テープの再生」、③

「わいせつな画像データを内容とする「画像データの再生・閲覧」という順
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序で拡大してきたといってよい。

①の先例となった判例が、活動写真映画映写事件大審院判決 (2(2)①) 

であり、②の注目すべき判例が、ダイヤルQ2事件第 1審判決 (2(2)④)で

あり、③の先例となったのが、ホームページ事件第 1審判決 (2(2)③)で

ある。もっとも、活動写真映画映写事件では、わいせつ性の判断対象が映像

であり、映画の映写と観覧とが場所的時間的に同時であるため、わいせつ性

と公然陳列該当性が容易に判断できることから、わいせつ物についてとくに

論ずるまでもないとされたのではないかと思われる。これに対し、ダイヤル

Q2事件では、わいせつ性の判断対象が音声であり、わいせつ性の判断は容易

であるが、公然陳列およびわいせつ物該当性については、新たな判断を要し

たものと思われる。

この点、ダイヤルQ2事件第 1審判決は、わいせつな音声を録音したもの

は「文書、図画以外のわいせつな物に該当する」としたうえ、「公然陳列と

は、わいせつな物を不特定または多数の人が観覧できるような状態に置くこ

とであるが、わいせつな音声を録音したものを陳列する場合とは、通常、そ

の録音内容を不特定または多数の人が聴取できるような状態にすることと解

するのが相当である」として、「誰でも、いつでも、どこからでも、所定の

電話番号のところに電話をかけることによって、本件録音再生機に記憶され

た録音内容を聞くことができる状態にしたのであるから、不特定、多数の人

に本件録音内容を聴取できる状態にしたというべきである」とした。もっと

も、録音テーフ。の再生についてはすでに、これが公然陳列に当たるとされた

裁判例(東京地判昭和30年10月31日判時69号27頁)があるが、本判決もこの

流れに沿うものである。

ところで、音声を内容とする場合には、わいせつな内容を録音した媒体の

設置とその再生・聴取との聞には時間的ずれが生じ得るが、その媒体へのア

クセスと聴取との聞には時間的ずれを生じない。コンビュータのハート、デ、イ

スクに記憶・蔵置された画像データの場合には、画像データへのアクセスと

再生・閲覧との聞に時間的ずれが生じ得る。したがって、この場合に公然陳

列といえるためには、画像データの再生・閲覧の可能性で足りるのか、現実

の再生・閲覧を要するのかについて判断を示しておく必要がある。この点、
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ホームページ事件第 1審判決、アルファーネット事件第 1審判決、同事件控

訴審判決、同事件上告審決定は、明らかに前者の立場を採用している。

まとめ

わいせつ画像データとわいせつ物公然陳列罪の成否については、前述した

とおり、(1)わいせつ物、 (2)公然陳列の2点が問題になるが、(1)の点につ

いては、わいせつ物とは、a:有体物である、わいせつな画像データを記憶・

蔵置したコンビュータのハード‘テをイスクをいうとする、アルファーネット事

件上告審決定の考え方、②情報としての画像データそのものであるとする、

エル・エス・マスク事件第 1審判決の考え方、③再生・閲覧された画像とす

る考え方、があり得るし、 (2)の点については、公然陳列とは、不特定多数

の利用者が再生・閲覧することができる状態にするために、画像データをコ

ンビュータのハード、デ、ィスクに記憶・蔵置させることとする、アルファーネ

ット事件上告審決定の考え方、②記憶・蔵置された画像データを再生・閲覧

させることとする考え方、があり得る。

(1)の②の立場は、本罪の客体の定義として現実的で明快ではあるが、一

方、客体の範囲を絞れないという難点があり、利用者が自己のパ、ノコンにダ

ウンロードした画像データもわいせつ物ということになろう。また、(1)の

③の立場は、活動写真映画映写事件大審院判決のように、映写と観覧が同じ

場所で同じ時に行われる事案には妥当するが、コンヒ。ュータ社会の実情に応

じた解釈論としては採用できないであろう。さらに、 (2)の②の立場は、物

の外形的わいせつ性が中心となる事案には妥当するが、物の内容的わいせつ

性が中心となった今日の解釈論としては採用できないであろう。その意味

で、アルファーネット事件上告審決定は妥当な方向を示したものといえよう

(本決定と同旨の学説として、山口 厚「コンビュータ・ネットワークと犯

罪」ジュリスト1117号73頁以下。なお、塩見淳「狸嚢物と狸襲情報」判タ

874号58頁以下、前田雅英「インターネットとわいせつ犯罪」ジュリスト1112

号77頁以下、新庄一朗=河原俊也・大コンメンタール刑法9巻16頁以下、参

照)。
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