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事実の概要

　被告人Ｘ及びＹは、アメリカ合衆国所在のＦ社
から業務委託を受けてインターネットサイト「Ｆ」
を管理・運営し、投稿サイト「Ｆ動画」のサービ
ス及び配信サイト「Ｆライブ」のサービスをそれ
ぞれ提供していた（以下、上記投稿サイト及び配信
サイトを「本件各サイト」という。）。本件各サイト
は、「一般」と「アダルト」のカテゴリに分けら
れており、各「アダルト」カテゴリでは、児童ポ
ルノ、獣姦、死体写真、ひどい暴力等のコンテン
ツに対し、一定の基準で凍結等の措置が講じられ、
特に前二者については、監視体制を設けて積極的
に削除するなどの対応がなされていた。しかし、
男女の性器等を露骨に表した無修正のわいせつ動
画（以下「無修正わいせつ動画」という。）に関しては、
基本的に放置する方針が採られていた。その結果、
Ｆ動画アダルトには、本件以前から無修正わいせ
つ動画が相当数含まれ、サイト上には、「注目ワー
ド」内に「無修正」というキーワードが表示され
たり、「おすすめ動画」内に無修正わいせつ動画
のサムネイルが多数表示されたりしていた。また、
Ｆライブアダルトにも、本件以前から相当数の無
修正わいせつ動画が配信されており、アダルトカ
テゴリが売上げの 90％以上を占めるようになっ
ていた。Ｘらは、こうした状況を把握していたほ
か、無修正わいせつ動画の投稿や配信を許可して
きたことにつき、日本国内では刑事責任を問われ
る可能性がある旨を、弁護士から繰り返し指摘さ
れていた。しかし、Ｘらは、Ｆ動画のアップロー
ド画面上の投稿者に対する警告文から「無修正ポ
ルノ」の文言を削除し、本件以前に公然わいせつ

被疑事件について捜査照会を受けていたＦライブ
アダルトの配信者が逮捕された後も、他の動画投
稿サイトでは削除等がなされている無修正わいせ
つ動画を放置していた。
　日本国内にいるＡは、過去に何度も投稿した動
画が削除されることもなく、視聴者の反応を楽し
む等の欲求を満たすために、無修正わいせつ動画
の投稿に及んだ。Ｂは、Ｆライブアダルトは視聴
者がコンスタントに入り稼ぎやすいこと等を理由
に、登録をし、有料設定で、Ｃと共謀の上、無修
正わいせつ動画の配信に及んだ。Ｄは、他のサイ
トでは制限されている無修正わいせつ動画を配信
しているＦライブアダルトの存在を知り、登録を
し、利益を得る目的で、有料設定で、パフォーマー
と共謀の上、無修正わいせつ動画の配信に及んだ
（以下、Ａ～Ｄを併せて「本件各投稿者ら」という。）。
　以上の事実につき、一審１）は、Ｘらは、不特
定多数の者によって無修正のわいせつ動画が相当
の割合で投稿・配信されることを認識し、許容す
るだけでなく、これを利用して利益を上げる目的
で本件各サイトを管理・運営していたのであるか
ら、「各投稿者及び配信者の具体的な投稿・配信
行為を認識していなくても、概括的にこれを認識・
認容していたといえる。」とした。そして、無修
正わいせつ動画の投稿・配信の各行為の時点で、
Ｘらと本件各投稿者らとの間にそれぞれわいせつ
電磁的記録記録媒体陳列ないし公然わいせつを共
同して行う旨の黙示の意思連絡及び相互利用補充
関係を認め、Ｘらには、わいせつ電磁的記録記録
媒体陳列罪及び公然わいせつ罪の各共同正犯が成
立するとした。これに対し、Ｘらは、わいせつ動
画等の投稿・配信の相手についてさえ認識がなく、
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そのような場合に共謀を認めることは、相互の意
思連絡を必要とする従来の共謀概念ではあり得な
い等として控訴したが、二審２）はこれを棄却し
たため、さらに上告した。

決定の要旨

　上告棄却。
　「被告人両名……は、本件各サイトに無修正わ
いせつ動画が投稿・配信される蓋然性があること
を認識した上で、投稿・配信された動画が無修正
わいせつ動画であったとしても、これを利用して
利益を上げる目的で、本件各サイトにおいて不特
定多数の利用者の閲覧又は観覧に供するという意
図を有しており、前記のような本件各サイトの仕
組みや内容、運営状況等を通じて動画の投稿・配
信を勧誘することにより、被告人両名……の上記
意図は本件各投稿者らに示されていたといえる。
他方、本件各投稿者らは、上記の働きかけを受け、
不特定多数の利用者の閲覧又は観覧に供するとい
う意図に基づき、本件各サイトのシステムに従っ
て前記投稿又は配信を行ったものであり、本件各
投稿者らの上記意図も、本件各サイトの管理・運
営を行う被告人両名……に対し表明されていたと
いうことができる。そうすると、被告人両名……
と本件各投稿者らの間には、無修正わいせつ動画
を投稿・配信することについて、黙示の意思連絡
があったと評価することができる。
　そして、本件わいせつ電磁的記録記録媒体陳列
罪及び公然わいせつ罪は、本件各投稿者らが無修
正わいせつ動画を本件各サイトに投稿又は配信す
ることによって初めて成立するものであり、他
方、本件各投稿者らも、被告人両名……による上
記勧誘及び本件各サイトの管理・運営行為がなけ
れば、無修正わいせつ動画を不特定多数の者が認
識できる状態に置くことがなかったことは明らか
である。加えて、被告人両名……は、本件公然わ
いせつの各犯行については、より多くの視聴料を
獲得することについて、Ｂ、Ｃ及びＤらとその意
図を共有していたことも認められる。
　以上の事情によれば、被告人両名について、
……本件各投稿者らとの共謀を認め、わいせつ電
磁的記録記録媒体陳列罪及び公然わいせつ罪の各
共同正犯が成立するとした原判断は正当である。」

判例の解説

　一　問題の所在
　本決定は、インターネットサイトに違法なデー
タをアップロードする等して実現された犯罪につ
き、インターネットサイトの管理・運営者らに共
同正犯の成立を肯定するものである３）。その際、
サイトの管理・運営者が「サイトの仕組みや内容、
運営状況等を通じて」利用者らに犯罪実現を働き
かけ、利用者らは「サイトのシステムに従って
……投稿又は配信を行った」ことにより互いの犯
行意図は示されていたとして、黙示の意思連絡の
存在を肯定し、共謀を認めた点が注目される。そ
こで、本決定に関しては、不特定多数の者に犯罪
の実行を働きかけた者とその働きかけに応じては
いるものの自主的に犯罪を実行した者との間で、
意思連絡を認めることができるのかが問題とな
る。また、本件各サイトで扱われるものには、一
般的な動画のアップロードないし「わいせつ行為」
に当たらない程度の性的表現のライブ中継等も含
まれていた。そのため、理論的には、インターネッ
トサイトの管理・運営行為の中立性によって関与
行為の可罰性が否定されないかを問題としうる一
方で、インターネットサイトの管理者でありなが
ら、違法な情報の投稿・配信を促した上でその監
視をあえて行わず、何ら措置を講じなかったこと
につき、単独正犯の成立を認めることができない
かも、検討の対象となる。

　二　意思連絡と共謀の成立時期
　共同正犯の成立に必要な「共謀」とは、「二人
以上の者が、特定の犯罪を行うため、共同意思の
下に一体となって互に他人の行為を利用し、各自
の意思を実行に移すことを内容とする謀議」をい
う４）。ある行為が何らかの犯罪を誘発する可能性
を持つとしても、それが一般的に認識されている
だけでは、個々の犯罪の実行者との間に「特定の
犯罪を行うための謀議」があったとはいえない。
たしかに、従前の裁判例には、①共謀者と最終の
実行者との間に面識がなく、かつ、その実行時期
も共謀者には認識・予見されていなくても、順次
共謀という形で「共謀」が認定されたケース５）や、
②直接に犯行の指示が出されていたわけでなくて
も、「黙示の共謀」が肯定されたケース６）が存在
する。しかし、①の場合、すくなくとも直接的な
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共謀が認められる者同士の間では、特定の存在と
して、相手方についての具体的な認識が存在して
いる。また、②は、被告人と実行の最終分担者と
の間の強固な人間関係等を前提に、被告人が実行
者と行動を共にし、被告人が直接指示を出さなく
ても実行者らが実行に及ぶことを確定的に認識し
ていたことを根拠とするものである。いずれの事
情も認められない本件とは、前提が異なる。
　この点、本決定によれば、Ｘらが本件各サイト
に投稿・配信された無修正わいせつ動画を不特定
多数の利用者の閲覧又は観覧に供する意図を有し
ていることは、本件各サイトの運営等を通じて本
件各投稿者らに示されている一方で、本件各投稿
者らは、その働きかけを受け、不特定多数の利用
者の閲覧又は観覧に供する意図に基づき投稿又は
配信を行っており、その意図も、本件各サイトの
管理・運営を行う被告人らに表明されていたのだ
から、両者の間に無修正わいせつ動画を投稿・配
信することについての黙示の意思連絡を認めるこ
とができる。
　しかし、この構成には無理がある。というのも、
これによれば、本件各投稿者らの犯罪実現意思は、
両罪の実行に当たる投稿・配信がなされたときに
それぞれ表明されていたことになるが、当該時点
で、Ｘらは本件各投稿者らの意思表明を認識して
いないからである。他方、Ｘらが本件各投稿者ら
の投稿・配信に気付く時点では、すでに犯罪の実
現行為は終了している。そのため、共同性を基礎
づける共謀が事前あるいは現場でなされたという
ことはできない。すくなくとも公然わいせつ罪に
関しては、突然始められるわいせつ行為のライブ
中継につき、その意図がＸらに「表明されていた」
として意思連絡（ひいては共謀）を肯定すること
は困難であるし、かりに当該サイトではわいせつ
行為のライブ中継を行うという決まりがあったと
しても、問題は残る。従前の裁判例では、公演さ
れている演技の内容がわいせつ行為に当たること
を知りながらその公演のために劇場を提供するス
トリップ劇場の運営責任者の行為には、公然わい
せつの幇助しか認定されていないからである７）。
　これに対し、わいせつ物等公然陳列罪に関して
は、投稿後にはじめて投稿に関する合意が認めら
れる場合でも、同罪を継続犯と解することで共謀
の成立を認める余地がないわけではない。しかし、
同罪の「陳列」とは、わいせつ物を不特定または

多数人が視聴できる状態に置くことであり、「置
いた状態」の継続と「置くこと」の継続は同じで
はない８）。だとすると、やはり投稿後の意思連絡
ないし合意によって本罪の共謀を基礎づけること
はできない。

　三　中立的行為との関係
　以上からすると、投稿者らによる犯行への共犯
責任を問うのであれば、せいぜい幇助犯の成否を
検討するべきであろう。その場合、問題となるの
は、インターネットサイトの管理・運営という行
為の中立性によってその可罰性が否定されないか
である。
　この点、不特定多数の者に対し犯罪の実行を促
しうる行為の中立的性格に鑑み、関与責任が認め
られる範囲に絞りをかけた「Winny 事件」決定９）

は、中立的行為に幇助犯が成立するためには「一
般的可能性を超える具体的な侵害利用状況が必要
であり、また、そのことを提供者においても認識、
認容していることを要する」とした。その上で、
被告人の行為が「当該ソフトの性質、その客観的
利用状況、提供方法などに照らし、同ソフトを入
手する者のうち例外的とはいえない範囲の者が同
ソフトを著作権侵害に利用する蓋然性が高いと認
められる場合」に当たることは否定できないが、
そのように限定された事実を被告人が認識・認容
していたとはいえないとして、幇助犯の成立を否
定した。ここで、同決定のいう「一般的可能性を
超える具体的な侵害利用状況」とは、関与行為を
利用した犯罪が行われる可能性の判断ではなく、
当該行為に犯罪促進的意味を付与するような特別
な事情を指すものと解される。
　本件では、以前から本件インターネットサイト
を利用して相当数の無修正わいせつ動画が投稿・
配信されていたことや、被告人らがそれを十分に
認識した上で、あえて積極的に削除するなどの措
置を講じずに放置する方針を採用したこと、弁護
士から日本国内では刑事責任が問われる可能性が
ある旨を繰り返し指摘されたり、当該サイトを利
用した公然わいせつ被疑事件で捜査照会を受けて
配信者が逮捕されたりした後も、Ｘらが投稿者ら
に対する警告文を削除して無修正わいせつ動画を
放置するなど、上記方針を維持していたことが確
認されている。ゆえに、本件インターネットサイ
トについても「一般的可能性を超える具体的な侵
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害利用状況」は存在し、かつ、本件の場合には、
そのことをＸらサイトの管理・運営者らは認識・
認容していたとして、同人らの行為の可罰性を基
礎づけることが可能であろう。

　四　単独正犯の成立可能性
　問題は、インターネットサイトの管理・運営行
為の中立性が否定され、犯罪促進的な意味が付与
されうる状況が認められるときに、違法コンテン
ツの投稿・配信を積極的に働きかけた上、あえて
その監視を怠ったのであれば、それ自体を単独の
正犯行為と見ることができないかである。
　裁判例には、インターネット上のデータ保存ア
プリを運営・管理し、ユーザーがアップロードし
たわいせつ画像等を受け入れて記憶、蔵置させた
上、そのダウンロードに必要な合言葉を経営する
会社の掲示板で入手できる状態に置いていた者に
つき、ユーザーとの共謀を否定しつつ、それ自
体、わいせつ画像等の公然陳列正犯行為に当たる
としたものもある 10）。当該事案では、被告人ら
の行為は「多数のわいせつ画像等を含む画像等を
集めた上、これを積極的に公然と陳列した場合で
あるから、わいせつ画像等の公然陳列の作為犯と
とらえるのが相当である。」とされたが、他方で、
被告人らが主要なわいせつ画像を監視し得たこと
や、ユーザーから通報があったものについて消極
的に削除の対応をするにとどまっていたことにも
言及されている。この点、学説には、インター
ネットサイトの開設が適法であることを理由に、
サイトの監視義務や違法コンテンツの削除義務を
否定するものも散見する 11）。しかし、サイト開
設の適法性は、その利用によって被害が発生しな
いよう一定の措置を講ずることや、被害が発生し
た場合に対処すべきことを条件とするものであっ
て、行為の中立性が否定されるような侵害利用状
況が認められる場合にまで無関心でいることを正
当化するものではないであろう。もちろん、「削
除」など個別の措置に関していえば、当該違法コ
ンテンツの存在を認識するまでは講ずることがで
きず、当該コンテンツの存在を認識するに至って
いない段階でそれを義務づけることができない場
合もありうる。しかし、本件のようなケースでは、
あえてわいせつ動画等の監視を怠り、同様のコン
テンツを凍結し、警告を出す等の事前措置を講じ
なかったことを問擬すべきであって、本件各投稿

者らによって投稿されたわいせつ動画等の「削除」
の不作為ではない 12）。
　なお、本件に関しては、公然性の作出をわいせ
つ物等公然陳列罪等の実行行為の一部と解し、実
行共同正犯の事案と構成することで、Ｘらの共
同正犯責任を基礎づけようとする見解 13）等も主
張されている。しかし、刑法 60 条という同一条
文で把握されるものである以上、実行共同正犯と
共謀共同正犯の成立要件を区別するのは疑問であ
る。むしろ、本件は、故意のサイト管理違反によ
る同時正犯と見るべきように思われる 14）。
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