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平成２８年（う）第８７２号 児童買春，児童ポルノに係る行為等の処罰及び児童の

保護等に関する法律違反被告事件 

平成２９年１月２４日 東京高等裁判所第１０刑事部判決 

 

             主       文 

原判決を破棄する。 

被告人を罰金３０万円に処する。 

その罰金を完納することができないときは，金５０００円を１日に換

算した期間，被告人を労役場に留置する。 

原審における訴訟費用のうち，２分の１を被告人の負担とする。 

本件公訴事実第２（平成２５年９月３日付け訴因変更請求書による訴

因変更後のもの）のうち，児童ポルノである画像データを含むコンピュ

ータグラフィックス集「E」を提供したとする点について，被告人は無罪。 

             理       由 

１ 本件の概要及び本件控訴の趣意 

本件は，被告人が，不特定又は多数の者に提供する目的で，児童の姿態が撮影さ

れた写真の画像データを素材として，画像編集ソフト等を使用して描写したコンピ

ュータグラフィックス（以下「ＣＧ」という。）を作成し，このＣＧ集をインター

ネットを通じて不特定又は多数の者に販売したという，児童ポルノの製造及び提供

の事案である。 

本件控訴の趣意は，要するに，第１に，原判決は，児童買春，児童ポルノに係る

行為等の処罰及び児童の保護等に関する法律（以下，「児童ポルノ法」という。な

お，特に記載がない限り，平成２６年法律第７９号による改正前のものを指す。）

の趣旨の解釈を誤るなどして，①実在しない児童の姿態を描写したものを処罰の対

象としたという点，②児童ポルノの製造について，被写体となる児童を直接描写す

ることを要しないとした点，③当該画像等の製造の時点，及び児童ポルノ法が施行
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された時点において，被写体が児童（１８歳未満）であることを要しないとした点，

及び，④罪数評価の点において，判決に影響を及ぼすことが明らかな法令適用の誤

りがある，第２に，原審の訴訟手続は，罪数評価を誤った結果，併合罪関係にある

事実について訴因変更を許可した点で，判決に影響を及ぼすことが明らかな法令違

反がある，第３に，①本件におけるＣＧの被写体が１８歳未満である旨述べる医師

の証言の信用性を一部認め，一部のＣＧについて児童であると認定した点，及び，

②本件においてＣＧ集の販売会社の従業員の供述の信用性を認め，情を知らない同

会社の従業員をして児童ポルノを販売したとして，児童ポルノ提供罪の間接正犯を

認めた点で，判決に影響を及ぼすことが明らかな事実の誤認がある，第４に，被告

人を懲役１年（３年間執行猶予）及び罰金３０万円に処した原判決の量刑は重すぎ

て不当であり，罰金刑のみとすべきである，というのである。 

２ 法令適用の誤り（罪数に関する部分を除く。）及び事実誤認の論旨について 

（１）原判決の骨子 

原判決は，概要，以下のとおり説示して，起訴された合計３４点のＣＧ（ＣＧ

集「E」に含まれるＣＧ１８点，及び，ＣＧ集「E２」に含まれるＣＧ１６点。以

下，併せて「本件ＣＧ」という。）のうち，「E２」に含まれる３点のＣＧ（原判

決中の画像番号２，１５及び２７（右側）。以下「本件３画像」という。）につ

いて，児童ポルノに該当すると認め，被告人に対し，児童ポルノの製造及び提供

の各罪が成立すると認めた。 

ア 児童ポルノ法の趣旨等 

児童ポルノ法が，７条において，児童ポルノの製造，提供等を禁止する趣旨

は，これらの行為が，被写体となった児童の心身に有害な影響を及ぼすだけで

なく，このような行為が社会に広がるときには，児童を性欲の対象として捉え

る風潮を助長することになるとともに，身体的及び精神的に未熟である児童一

般の心身の成長にも重大な影響を与えることから，これらの行為を処罰すると

いうものである。このような同条の趣旨等に照らせば，同法２条３項柱書及び
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同法７条の「児童の姿態」とは，架空の児童は含まれず，実在する児童の姿態

をいうと解すべきである。その判断については，当該ＣＧに記録された児童の

姿態が，一般人からみて，架空の児童の姿態ではなく，実在の児童の姿態を忠

実に描写したものであると認識できる場合には，実在の児童とＣＧで描かれた

児童とが同一であると判断できるから，「児童ポルノ」として処罰の対象とな

る。 

児童を直接見て描かれていない場合であっても，実際に一般人からみて実在

の児童の姿態を描写したものと認められ，それが拡散する危険がある場合，そ

れを規制する必要性は，児童を直接見て描写する場合と変わらず，条文上も制

限がないことなどからすれば，上記と同様に考えるべきである。 

イ 本件ＣＧが「児童の姿態」を描写したものといえるか 

原審検察官の立証構造は，本件ＣＧを描写する元となった写真（素材画像）

について，それらが収められた写真集等の存在から，その被写体となった女性

が存在すること（実在性）を，Ａ医師の原審証言をもって，その写真の被写体

の女性が１８歳未満であること（児童性）を，本件ＣＧの作成方法等に関する

被告人の捜査段階の供述等を前提に，作成されたＣＧと素材画像が同一である

こと（同一性）を，それぞれ立証するものであるところ，起訴された合計３４

点の本件ＣＧのうち，「E２」の中の３点のＣＧ（本件３画像）についてのみ，

児童の姿態を描写したものといえる。 

(ア) 児童性の立証の前提 

本件ＣＧのうち，７点については，そもそも，Ａ医師が児童と認定した写

真と素材画像が一致していないから，児童性の立証がない。 

(イ) 実在性 

本件ＣＧに対応する素材画像の写真を収めた写真集の存在が確認できる

ものについては，その写真集に，撮影者の名前，モデル名，「写真集」等の

記載があり，また，いずれも昭和５６年頃から平成１１年頃までに初版が出
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版されたものといえるところ，当時の写真技術等からすると，大幅に写真が

改変されている可能性は低いことなどに照らすと，各写真の被写体は，その

当時，実在する人物であったといえるから，(ア)を除く２７点のうち，本件

３画像を含む２１点については実在性が認められる。他方，警視庁生活安全

部少年育成課に画像データが残されていただけの６点のＣＧについては，出

典元の写真集の存在が確認できないため，元の写真集の中に含まれていない

画像が混じっていたり，元の写真と同一性を損なう程度に加工されたデータ

であったりする可能性が否定できないから，実在性が認められない。 

(ウ) 児童性 

本件ＣＧの素材画像について，その被写体の児童がいずれも１８歳未満で

ある旨を述べるＡ医師の原審証言は，性発達を評価する学問的な方法として

世界的に用いられているタナー法（乳房のふくらみ，乳輪の隆起，陰毛の濃

さや範囲により，性発達の段階を１度から５度のステージで定義づけるも

の）と，同分類と日本人女子の性発達との関係を調査した研究等を前提に，

タナー法の分類に基づき，各被写体の年齢を推定するものであるところ，こ

の手法は，児童性の判断手法として一般的には信用できるものの，タナー法

による判断手法自体，例えば，タナー２度ないし４度とされた者の中に１８

歳以上の者がいる可能性があるなど，一定の限界があること，本件では，判

定に供した資料が限られていることなどから，慎重に判断する必要がある。

そして，陰毛については，そもそも判断の対象とした写真自体が修正されて

いる可能性があること，乳輪の隆起は，写真上判断しにくいことなどから，

これらを基にした判断については信用できない。他方，Ａ医師自身，確実な

のは乳房タナー２度を基準とすることであるという趣旨の供述をしている

ことなどに照らすと，１８歳以上の女性で，乳房についてタナー２度以下と

判定されるものはまれであるといえる上，同医師が乳房についてタナー２度

以下と評価した写真の被写体については，いずれも顔立ちが幼く，乳房や肩
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幅，腰付近の骨格等の身体全体の発達が未成熟であることなどから，１８歳

未満であったことが強く推認され，実在性が認められた２１点のＣＧのう

ち，本件３画像を含む４点については児童性が認められるが，その余の１７

点については児童性が認められない。 

(エ) 同一性 

本件ＣＧの作成の動機や手法についての被告人の原審公判供述，すなわ

ち，本件ＣＧの作成は，成長過程の女性の微妙な肉体の美しさを写実的に描

きたい，理想的な人体を描きたいという芸術的な創作であり，素材画像はあ

くまで参考にすぎず，本件ＣＧに描かれた体の輪郭等は一から表現したもの

であるとの供述は信用できず，他方，被告人の捜査段階における供述，すな

わち，被告人は，昔の少女ヌード写真集のモデルのファンであったところ，

少女のヌード写真集が児童ポルノ法で禁止されたことから，ＣＧでこれを再

現できないかと考え，その写真集の画像データを素材に，基本的に画像をト

レースすることによりＣＧを作成したとの供述は信用できる。そして，この

ような作成手法を前提にＣＧと素材画像の同一性を検討すると，上記のとお

り，実在性，児童性が認められた４点のＣＧのうち，本件３画像については

同一性が認められるが，その余の１点については，胸の形が異なっており，

両肩，両腕，両足の輪郭線及び各部位の位置等が一致していないことなどか

ら，同一とはいえない。 

ウ 本件３画像が「性欲を興奮させ又は刺激するもの」といえるか 

児童ポルノ法は，刑法におけるわいせつの定義とは異なる観点から，児童ポ

ルノの範囲を定めており，「徒らに」ないし過度に性欲を興奮させ又は刺激する

ことまでは不要であるなど，刑法におけるわいせつ物等よりも規制対象を広範

にしたものである。そして，児童の裸体等が描写された写真等が，「性欲を興奮

させ又は刺激するもの」（児童ポルノ法２条３項３号）に当たるか否かの判断に

ついては，性器等（性器，肛門，乳首）が描写されているか否か，児童の裸体等
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の描写が当該写真等の全体に占める割合，その描写方法等から，一般人を基準に

して総合的に判断するべきである。また，表現の自由等との関係で処罰範囲が不

当に広範にならないように留意する必要があるところ，児童の裸体等を描写し

た写真集等の全体のモチーフ，学術性，芸術性，児童の裸体等をその中で用いる

必要性や合理性等から判断して，性的刺激が相当程度緩和されている場合には，

上記要件に該当しない場合もある。 

本件３画像については，児童の裸体等を描写したものであり，かつ，性的刺

激を緩和するような思想性や芸術性等も認められないから，上記要件を満たす。 

エ 当該画像等の製造の時点，又は児童ポルノ法施行の時点で，被写体が児童（１

８歳未満）であることを要するか 

条文上，当該画像等の製造の時点において，被写体が１８歳未満であること

を要するとの文言はないこと，製造の時点では被写体が１８歳未満であり，児

童ポルノに該当したものが，その被写体が１８歳以上になればその提供等が規

制されないと解すると，前記のような児童ポルノ法の趣旨を没却することなど

からすれば，規制の必要が高いから，製造の時点で被写体が１８歳未満である

ことは要しない。 

また，児童ポルノ法の施行の時点で被写体が１８歳未満でなくても，児童ポ

ルノ法施行後に新たに行われた製造等の行為のみを処罰するものである以上，

事後的に制定された罰則を遡及して適用して処罰する場合には当たらず，罪刑

法定主義には反しない。 

  オ 被告人の故意 

被告人自身，本件ＣＧ集に「少女」という言葉を用いていること，被告人が

所有する写真集には，モデルとされた女性の年齢の記載があるものがあるこ

と，本件ＣＧは，前記のとおり，児童ポルノ法の施行によって規制の対象とな

った写真を基に，それと高い同一性を保つように意識して被告人自身が作成し

たものであること，本件３画像のモデルとなった女性は一見して幼く，１８歳
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以上であると確信していたなどとはおよそ解されないことなどの事情に照ら

すと，被告人には，本件３画像が児童ポルノに該当することについての故意が

認められる。 

  カ 児童ポルノ提供罪の間接正犯の成否 

    本件ＣＧ集を販売したインターネット通信販売サイトの運営会社の従業員

は，原審公判において，本件ＣＧ集の画像等について，事前に会社内部で審査

し，本件ＣＧが模写やスキャンニング等でないことについて被告人から確認を

とった上で販売した旨証言しているところ，ＣＧ集の管理画面中の管理者メモ

欄の記載に照らすと，同従業員の上記証言は信用できる。そうすると，被告人

は，情を知らない同運営会社の従業員を利用して，同サイトに本件ＣＧ集の販

売を委託することにより，児童ポルノと認められる３点のＣＧを含むＣＧ集「E

２」を購入，ダウンロードさせたと認められるから，被告人には，児童ポルノ

の提供罪の間接正犯が成立する。 

（２）当裁判所の判断 

原判決の上記の認定及び判断は概ね相当なものとして，当裁判所もこれを是認

することができる。所論は，児童ポルノ法の目的及び趣旨，さらには，児童の実

在性に関する原判決の説示等について，法令の解釈適用の誤りがある旨るる主張

するが，これらの中には，本件３画像が児童ポルノに該当すると認めた原判決の

判断に直接影響しない一般論を述べるものも含まれているから，当裁判所は，原

判決の上記判断に影響する限度で，判断を示すこととする。 

ア 児童の実在性について 

(ア) 所論は，原判決が，「一般人からみて，架空の児童の姿態ではなく，実在

の児童の姿態を忠実に描写したものであると認識できる場合には，実在の児童

とＣＧで描かれた児童とが同一である（同一性を有する）と判断でき」ると説

示した点をとらえて，一般人が，実在の児童の姿態を忠実に描写したと認識し

さえすれば，実在しない児童の姿態を描写した場合についても処罰の対象とな
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る趣旨であるとして，この点を種々論難する。 

そもそも，原判決は，前記のとおり，児童が実在することを要するとの前提

に立った上，本件ＣＧについて，被写体となった児童が実在するか否かを，各

ＣＧの元となった素材画像の写真の出典等について検討した上で判断し，実在

性が認められたものについてのみ，児童ポルノに該当すると判断したのである

から，実在しない児童の姿態を描写した場合も処罰の対象となるという判断を

したとの所論は，前提を欠くものである。 

さらに，原判決が上記のように説示した趣旨は，その実際の判断過程に即し

てみると，素材画像の被写体となった児童の実在性が認められた場合に，当該

ＣＧの画像等が，その実在する児童を描写したといえるかどうか，すなわち，

被写体となった実在の児童とそれを基に作成されたＣＧ画像等が，同一性を有

するかどうかを判断するに当たって，一般人の認識という基準を用いたものと

解される。このように，通常の判断能力をもつ一般人が，社会通念に照らして

実在する児童と同一であると認識できる場合には，当該描写行為等が処罰の対

象となることを認識できるから，このような基準を採用したからといって，刑

罰法規の明確性を害するものではない。そうすると，原判決の前記説示は，い

ささか表現が不明確ではあるものの，その判断に誤りはない。所論は，原判決

を正解しないものであって，採用の限りでない。 

(イ) 所論は，「児童の姿態」とは，実在する児童が被写体となって，実際にと

った姿態に限られると主張し，一般人がどう認識しようが，実在しない児童の

姿態を処罰の対象とすることは法の趣旨を逸脱するものであると主張する。し

かし，必ずしも，被写体となった児童と全く同一の姿態，ポーズをとらなくて

も，当該児童を描写したといえる程度に，被写体とそれを基に描いた画像等が

同一であると認められる場合には，その児童の権利侵害が生じ得るのであるか

ら，処罰の対象とすることは，何ら法の趣旨に反するものではないというべき

である（児童ポルノ法の趣旨については，後に検討する。）。 
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なお，この点に関して，所論は，当審で取り調べたＢ氏の意見書（当審弁１。

以下「Ｂ意見書」という。）を引用し，写真を参考にした絵画表現は，機械に

よる複写とは異なり，独立した新たな創作物であるから，手描きの作品を機械

による複製と同視することは，罪刑法定主義に反するとも主張する。そもそも，

被告人の本件ＣＧの作成方法については，原判決が認定するとおり，一から手

描きで描いたものではなく，パソコンのソフトを利用して素材画像をなぞるな

どして作成されたものであると認められ，純粋な手描きによる絵画とは異なる

ものであるが，この点を措くとしても，一般に，写真による複写の場合であっ

ても，現在の技術を前提とすれば，データを容易に加工することが可能であり，

他方，手描きによる場合であっても，被写体を忠実に描写することも可能であ

ることからすれば，必ずしも，描写の方法いかんによって児童ポルノの製造に

当たるか否かを区別する合理的な理由はないというべきである。描写の方法が

いかなるものであれ，上記のとおり，実在する児童を描写したといえる程度に

同一性の認められる画像や絵画が製造された場合には，その児童の権利侵害が

生じ得るのであるから，そのような行為が児童ポルノ法による処罰対象となる

ことは，同法の趣旨に照らしても明らかである。ちなみに，児童ポルノに絵画

が含まれ得ることは，児童ポルノ法の立法段階においても前提とされていたこ

とである。 

所論は採用できない。 

イ 児童性の認定について 

(ア) 所論は，原判決が児童性に関する唯一の証拠としたＡ医師の鑑定及びその

原審証言は，同医師が依拠する理論自体，刑事事件で児童性の認定に利用でき

るほど理論的，合理的なものとはいえず，タナー法については，提唱者である

タナー氏自身が，同法で年齢を推定することはできないとして，これを年齢の

推定に利用することを批判していることなどに照らすと，Ａ医師の原審証言は

信用できず，また，判断対象は本件ＣＧの児童ポルノ性であるのに，本件ＣＧ
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を見て判断しておらず，その基となった素材画像の写真のみを見て判断してい

る点でも信用できないと主張する。また，原判決が，タナー法で乳房２度以下

であれば１８歳であるといえると判断した点についても，１８歳以上の女性の

中に，実際に乳房についてタナー２度の女性がどの程度存在するかに関するデ

ータはない上，実際，Ａ医師は，原審公判において，明らかに１８歳以上であ

るＡＶ女優の乳房の写真を弁護人から示されて，タナー２度であると誤った証

言をしていることなどに照らすと，同医師の証言は信用できない，結局，原判

決の判断は，裁判所が写真を見て幼く感じたから１８歳未満であるというにす

ぎず，このような原判決の判断には事実の誤認がある，などと主張する。 

  (イ) そこで検討すると，胸部及び陰毛のみを判断資料とするタナー法に基づい

て年齢を判定することには限界ないし危うさがあること，タナー法に依拠し

て，本件において素材画像の写真の児童性を判定したＡ医師の原審証言を全面

的に信用して年齢を判断することが相当でないことは，原判決が適切に説示す

るとおりである。もっとも，原判決が乳房についてタナー法で２度以下と判定

された事例について，児童性を認定した点については，確かに，１８歳以上の

女性の中に乳房がタナー２度以下の者がどの程度の確率で存在するかを実際

に調査したデータはないものの，Ａ医師は，原審において，タナー２度以下で

１８歳以上である可能性として，体質性思春期遅発症による可能性と，性腺機

能低下症による可能性が考えられるところ，前者については，性発達の年齢の

分布が正規分布となることが分かっていることから，乳房についてタナー２度

に達する日本人女性の平均年齢と標準偏差を元に計算すると，１００万人に３

人（１万人に０．０３人）未満の確率となり，後者の可能性についても，１万

人に１人未満であるから，前者と後者の可能性を併せても，１８歳以上の者の

中で乳房タナー２度以下が存在する可能性は，理論上，１万人に１人未満とい

う極めて低い確率である，１８歳未満か否かの判断については，乳房タナー２

度を基準とすればまず間違いがない旨証言している。 
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加えて，Ａ医師が引用するＣ氏らの研究（Ａ原審証言調書別紙６。当審弁３。）

によれば，１９８３年ないし１９８６年生まれの日本人女児２２６人につい

て，乳房タナー度数別の累積頻度を実態調査したところ，１２歳になるまでに，

全ての者がタナー２度に達し，９５％の者がタナー３度に達したことが認めら

れ，更に１８歳になるまでにはタナー３度に達する者の割合が高くなることが

推認される。 

Ａ医師の上記の原審証言は，小児科学，小児内分泌学等を専門とする同医師

の専門的知見に基づき，上記の実態調査等のこれまでの医学的，科学的な研究

等の成果に基づくものであって，その内容には合理性があり，十分信用するこ

とができるというべきである。そうすると，少なくとも，Ａ医師が述べるよう

に，１８歳以上の者の中に乳房についてタナー２度以下の者が存在する可能性

が極めて低いことについては，十分科学的な裏付けがあるといえるから，原判

決が採ったように，少なくとも，乳房がタナー２度以下と判断された者につい

ては，１８歳未満であると推認することができ，さらに，顔立ち，乳房や肩幅，

腰付近の骨格等の身体全体の発達の程度をも加味して検討すれば，１８歳以上

の女性で乳房がタナー２度以下と判定される例外的な事例は，排除できるとい

うべきである。したがって，Ａ医師が乳房についてタナー２度と判定した被写

体について，上記の諸点も考慮した上，児童性を認めた原判決の判断に，事実

の誤認はなく，単に裁判所が写真を見て幼く感じたから児童性を認定したとす

る所論の論難は当たらない。その他，所論が指摘する点を踏まえても，上記の

判断は揺るがない。 

ウ ①製造の時点，及び，②法施行の時点において，１８歳未満であることを要す

るかについて 

(ア) 所論は，まず，①の点について，児童ポルノ法が純然たる児童の個人的法

益を保護することを目的とする法律であることを前提に，同法の「児童の姿態」

という文言に，「大人の，児童であった時の姿態」を含むと解釈するのは無理
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であり，罪刑法定主義に反する上，同法７条３項の製造罪は，行為者が児童に

当該姿態をとらせて児童ポルノを製造した場合を規定しているから，製造の時

点で被写体が１８歳未満であることを要するのは明らかである，原判決のよう

に，製造の時点で１８歳未満であることを要しないと解すると，製造時におい

ては既に実在しない児童を「児童」に含めて保護し，実質的には大人の名誉，

プライバシーを保護していることにほかならない旨主張する。また，②の点に

ついて，児童ポルノの製造等を禁止する児童ポルノ法が施行された時点で，既

にその被写体が児童でなくなっていた以上，そのような者についてまで「児童」

に当たるとして，その製造行為等を処罰することは，刑罰規定不遡及の原則に

反して相当でなく，条文解釈上も，法施行時に既に大人であったものを「児童」

に含むと解釈することには無理がある，などと主張する。 

(イ) 記録によれば，本件３画像の素材画像となった写真については，昭和５７

年から昭和５９年にかけて初版本が出版されたものと認められ，その頃撮影さ

れたものと推認され，本件３画像は，これらを基にＣＧとして描かれたことが

明らかである。 

児童ポルノの製造行為については，法文上，いつの時点で１８歳未満である

ことを要するかについて，何ら規定がなく，法の目的及び趣旨に照らし，合理

的に解釈するほかない。そこで，児童ポルノ法の目的及び趣旨について検討す

ると，同法１条は，児童に対する性的搾取及び性的虐待が児童の権利を著しく

侵害することの重大性に鑑み，あわせて児童の権利の擁護に関する国際的動向

を踏まえ，児童買春，児童ポルノに係る行為等を処罰するとともに，これらの

行為等により心身に有害な影響を受けた児童の保護のための措置を定めること

により，児童の権利を擁護することを目的とする旨規定しており，平成２６年

法律第７９号による改正後の児童ポルノ法（以下「現行法」という。）３条は，

児童に対する性的搾取及び性的虐待から児童を保護しその権利を擁護するとの

本来の目的を逸脱して他の目的のために濫用してはならないと規定しているこ
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とに鑑みると，児童ポルノ法は，直接的には，児童の権利保護を目的として制

定されたものということができる。このような見地から，同法７条は，児童ポ

ルノの製造行為を，児童に対する一種の性的搾取ないし性的虐待とみなして，

規制の対象としているが，同法は，１８歳未満の者について，同法２条３号に

該当する物について，同法３条の留保はあるものの，一律に児童ポルノとして，

規制を及ぼしている。また，児童ポルノに該当する場合には，被写体となった

児童の承諾がある場合であっても，児童ポルノの製造罪が成立すると解されて

いる。 

このような同法の児童ポルノに対する規制の在り方に鑑みると，同法が保護

法益とする児童の権利は，児童の実在性が認められることを要するという意味

で具体性を備えている必要はあるものの，個別の児童の具体的な権利にとどま

るものではなく，およそ児童一般の保護という社会的法益と排斥し合うものと

は解されない。さらに，同法は，身体的，精神的に未熟で，判断能力が十分に

備わっていない児童を性的搾取又は性的虐待から保護するという後見的な見地

から，その権利を侵害する行為を規制することを予定しているものであり，児

童の権利侵害を防ぐという同法の目的を達成するためには，現に児童の権利を

侵害する行為のみならず，児童を性欲の対象としてとらえる社会的風潮が広が

るのを防ぐことにより，将来にわたって児童に対する性的搾取ないし性的虐待

を防ぐことが要請されるというべきである。この意味において，同法の規制の

趣旨及び目的には，社会的法益の保護も含まれるといえるのであって，所論が

いうように，純然たる児童の権利保護のみを目的とするものとみるのは相当で

ないといわざるを得ない。 

このことは，児童ポルノ法の立法過程における議論とも整合的であり，また，

現行法７条１項において，自己の性的欲望を満たす目的での児童ポルノの所持

が処罰されることとなったこととも整合的である。すなわち，同条１項の目的

での児童ポルノの所持罪は，児童ポルノの市場が形成され，そこで児童ポルノ
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が流通することを防止するなどの趣旨で設けられたものであるところ，このよ

うな規制は，将来にわたる性的搾取及び性的虐待を防止するという目的を達成

するものといえるのに対し，児童の権利保護の観点からは，根拠づけることが

困難であるというべきである。同条１項の罪は，国内外における法規制の要請

の高まりを受けて，本件行為後の平成２６年の法改正で新設されたものではあ

るが，上記改正によって児童ポルノ法の趣旨及び目的が変質したと考えるべき

ではなく，上記改正以前から，もともとあった同法の趣旨及び目的をより効果

的に達成するために設けられたものと解すべきである。このように，同法が一

種の社会的法益を保護する側面を有するとみることは，児童に対する性的搾取

及び性的虐待を防ぐという，同法の本来の目的に沿うものであって，同法３条

の趣旨に反するとの所論には理由がない（なお，所論は，児童ポルノ法の目的

が児童の権利擁護にある旨を指摘した複数の裁判例を引用するが，これらは，

いずれも，純然たる児童の個人的法益のみを保護法益とする旨を説示するもの

ではなく，所論は前提を欠く。）。 

(ウ) このような観点を踏まえて，改めて前記①の点について検討すると，実在

する児童の姿態を描いた画像等が，児童ポルノとしていったん成立した以上，

その製造の時点で被写体等となった者が１８歳以上になっていたとしても，児

童の権利侵害が行われた記録として，児童ポルノとしての性質が失われること

はないと解すべきである。のみならず，被写体等となった者が１８歳以上とな

ってから，上記のような画像等を製造する行為も，児童を性欲の対象とする風

潮を助長し，児童の性的搾取及び性的虐待につながる危険性を有する行為とい

えるから，この点に関する限り，現に１８歳未満である者を被写体等として製

造する場合と変わりはないというべきである。 

  さらに，前記②の点についても，児童ポルノ法施行以前に実在した児童を描

いた場合には，児童ポルノとして児童の権利が侵害されたことはないものの，

児童を性欲の対象とする風潮を助長し，児童の性的搾取及び性的虐待につなが
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る危険性を有するという点では，①の場合と同様であるから，やはり，児童ポ

ルノとして処罰の対象となり得ると解すべきである。このような行為を処罰の

対象とすることは，前記の児童ポルノ法の目的及び趣旨に沿うものというべき

であり，当該画像の製造の時点，あるいは，児童ポルノ法施行の時点で，その

被写体が１８歳以上であることは，児童ポルノへの該当性を否定する事由とな

るものではない。 

このように解しても，①について，前記のとおり，法文上制約がなく，法の

趣旨にも沿うものである以上，何ら罪刑法定主義に反するとはいえず，②につ

いても，被告人が本件ＣＧを作成した時点で，児童ポルノ法が施行されており，

児童ポルノの製造を禁止する法規範に直面し，規範意識が喚起されたと考えら

れるから，何ら刑罰不遡及の原則に反するものではない（なお，児童ポルノ法

７条３項の文言の解釈についていう点については，後記エのとおり，そもそも，

本件に適用される同条５項の製造罪と同視できるものではないから，所論は前

提を欠く。）。 

エ 法７条３項と同条５項との関係について 

   所論は，児童ポルノ法が純然たる児童の権利保護を目的とする以上，同法７条

の「描写」とは，性的搾取や虐待に該当する形の描写に限られると解するべきで

あり，条文上も，同法７条３項の「製造」は，実在する児童に実際にポーズをと

らせて描写することを予定しているところ，同条５項の製造についても，これと

異なる解釈をとるべき合理的理由はない，などと主張する。 

しかし，児童ポルノ法７条３項の製造は，「姿態をとらせ」て「これを描写す

る」行為と規定している以上，実際に児童にポーズ等をとらせる必要があること

は明らかであるが，同条５項の提供目的による製造については，法文上，同条３

項と異なり，「姿態をとらせ」という要件がない以上，直接面前で姿態をとらせ

ることを要件とするものではないと解するのが，文理上自然である（このことは，

児童ポルノ法の保護法益をいかなるものと理解するかと直接関連するものではな
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い。）。また，同条３項の製造罪は，同条５項の場合のように提供の目的を伴わ

なくても，児童に，児童ポルノに該当するような姿態をとらせて児童ポルノを製

造する行為が，それ自体当該児童の心身に有害な影響を与える性的搾取行為であ

ることから，同条５項の提供目的製造とは別に処罰の対象とされたものであって，

このような各条文の構造及び趣旨に照らしても，両者を同一に解する必然性はな

いというべきである。所論は，前提を誤るものというほかなく，採用できない。 

オ 芸術活動（表現の自由）等との関係 

(ア) 所論は，芸術分野においては，実在する児童のモデルにポーズをとらせて

その姿を描写することは広く一般的に採られてきた方法であり，描かれたモデ

ルがどこの誰であるかまで判明している作品も少なくないところ，原判決を前

提とすると，このように長年優れた芸術とされてきた過去の名作の展示，販売，

模写等が児童ポルノ法で禁止されることになる上，原判決の基準は，一般人か

らみて同一といえるか否かという曖昧なものであり，このような曖昧な基準に

よると，芸術活動に萎縮的効果を与えることになり，相当でない，このことは，

現行児童ポルノ法３条の趣旨にも反するものである，などと主張する。 

(イ) 児童ポルノ法上の「児童ポルノ」に該当するかどうか，すなわち，「衣服

の全部又は一部を着けない児童の姿態であって性欲を興奮させ又は刺激する

もの」（同法２条３項３号）に当たるか否かを判断するに当たって，表現の自

由や芸術活動を不当に侵害しないようにする必要があることは，同法３条が

「この法律の適用に当たっては，国民の権利を不当に侵害しないように留意し

なければならない。」と規定していることからも明らかである。そして，上記

の判断に当たっては，当該画像等の具体的な内容に加え，それが作成された経

緯や作成の意図等のほか，その画像等の学術性，芸術性，思想性等も総合して

検討し，性的刺激等の要素が相当程度緩和されていると認められる場合には，

「性欲を興奮させ又は刺激するもの」に当たらず，「児童ポルノ」には該当し

ないと解すべきである。 
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所論が指摘するような歴史的絵画の展示や模写等については，そもそも，被

写体の児童性や同一性が立証できない場合が少なくないと考えられるが，仮に

これらの立証が可能な場合であっても，このような学術性，芸術性，思想性等

を総合して判断することにより，児童ポルノに該当しないと判断される場合が

十分あり得るというべきである。 

(ウ) なお，所論は，Ｂ意見書を引用し，原判決が，芸術性等の判断の考慮要素

として，児童の裸体等を用いる必要性や合理性等を挙げた点を，表現の自由を

否定するものと批判した上，本件ＣＧは，人体の美しさの表現やその技術を追

求するものであると主張する。しかし，本件ＣＧの作成の動機及び作成方法に

ついては，原判決が認定したとおり，少女のヌード写真が児童ポルノ法で禁止

されたため，ＣＧで再現したいなどという動機から，その写真集等の画像デー

タをパソコンに取り込んで切り貼りし，加工を施すなど，画像編集ソフトの機

能を使い，半透明，透明のレイヤーを重ねて，写真の画像データをなぞるよう

にして輪郭線を描き，色を着け，陰影を着けるなどして作成したものであると

認められるところ，本件ＣＧの内容自体に加え，このような作成の動機や方法

等に照らしても，本件ＣＧが，芸術性等の観点から性的刺激が緩和されたもの

として，児童ポルノへの該当性が否定されるとは到底いえないことは明らかで

ある。 

また，被写体となった人物と画像に描かれた人物との同一性の判断に関する

基準の曖昧さを理由として，芸術活動に萎縮的効果を与えるとの点についても，

前記のとおり，通常の判断能力をもつ一般人からみて同一性が認められる場合

にのみ処罰の対象となるのであるから，法規範としての明確性を欠くものとは

いえず，所論は前提を欠く。 

(エ) なお，所論は，本件後に児童ポルノ法２条３項が改正され，児童ポルノの

定義について，前記の文言に加え，「殊更に児童の性的な部位（性器等若しく

はその周辺部，臀部又は胸部をいう。）が露出され，又は強調されているもの」
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（３号）という文言が加わっているところ，これが刑の変更（廃止）に当たり，

現行法の定義を前提とした要件該当性を検討していないなどと主張する。しか

し，平成２６年法律第７９号附則２条により，改正法施行前の行為については，

従前の規定を適用する旨規定されているのであるから，この点に関する所論は

前提を欠く。 

カ 間接正犯の成立を認めた点について 

(ア) 所論は，本件ＣＧ集の販売会社（Ｄ）の従業員が，原審公判において，本

件ＣＧが模写やスキャンニングして加工したものではないことを被告人にメ

ールで確認してから販売した旨述べる点について，そのようなメールは残って

いないところ，原判決は，本件ＣＧの販売が相当程度前のことであり，メール

が削除されていたとしても不自然ではないなどと説示するが，複数あるはずの

問合せや回答に関するメールが１通も見つからないというのは，不自然という

ほかなく，販売する商品に権利侵害があるかどうかという重要なメールを消し

たというのも，不自然である，加えて，販売会社が利用していたｗｅｂメール

は，端末機器にメールを保存するものではなく，仮にパソコンの交換等があっ

ても消失することは考えられないなどと主張し，さらに，同従業員の原審証言

は曖昧である上，販売した商品が違法である場合，自身や自社の代表者等が処

罰されるおそれがあり，虚偽供述のおそれがある，原判決が同従業員の原審証

言と整合的であると指摘する本件ＣＧ集の販売サイトの管理者メモ欄の記載

も，販売会社が後に勝手に記載したものである，被告人に児童ポルノ提供罪の

間接正犯の成立を認めた原判決には，事実の誤認があり，被告人は無罪である，

などと主張する。 

(イ) そもそも，所論がいうように，同従業員に本件ＣＧが児童ポルノに該当す

ることの認識があったとしても，あるいは，その認識がなかったとしても，原

判決が認定した事実関係（被告人，弁護人も争っていない。）の下では，被告

人が本件３画像を含む本件ＣＧを，Ｄが管理するサーバにアップロードし，こ
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れらの販売を同社に委託したことは明らかであるから，同従業員について児童

ポルノ提供罪の幇助犯又共同正犯が成立するか，あるいは，何らの罪も成立し

ないかにかかわらず，被告人が同罪の正犯（単純正犯，共同正犯又は間接正犯）

であることに変わりはないというべきである。したがって，被告人について同

罪の間接正犯が成立しないから無罪であるとする所論は，失当である。 

  なお，記録を検討しても，同従業員の原審証言の信用性を認め，被告人に児

童ポルノ提供罪の間接正犯が成立するとした原判決の認定に，論理則，経験則

等に照らして不合理な点は認められず，事実の誤認はない。 

３ 罪数に関する主張（法令適用の誤り及び訴訟手続の法令違反の各論旨）について 

（１）本件３画像の製造を一罪とした点 

所論は，本件ＣＧの製造は，異なる時間に制作された異なる画像であるところ，

児童ポルノの製造は，純粋な個人的法益に対する罪であることなどからすれば，

その罪数は，描写された児童の人数と描写の回数で決まるべきものであるから，

本件ＣＧの製造は併合罪の関係にある，したがって，起訴されたＣＧのうち，原

判決が児童ポルノに該当しないと判断したＣＧの製造については，それぞれ無罪

の宣告をするべきであるのに，これを一罪として無罪の宣告をしなかった原判決

には，判決に影響を及ぼすことが明らかな法令適用の誤りがあるという。 

しかし，本件で起訴された児童ポルノ製造の実行行為は，パソコンの編集ソフ

ト等を用いて個々の画像を作成した行為ではなく，被告人が，それらのＣＧを，

ＣＧ集（E２）として，被告人所有のパソコンに記憶，蔵置した行為であるところ，

その行為自体は一個であると評価することができる。児童ポルノ法の目的及び趣

旨をどのように理解するかによって，直ちに児童ポルノ製造罪の罪数が決定され

るものではない。よって，本件３画像の製造を一罪と評価した原判決の判断に誤

りはない。 

（２）製造罪と提供罪を併合罪とした点 

所論は，児童ポルノの提供目的製造罪と提供罪は，罪名自体からしても，手段
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目的の関係にあることが明らかであり，牽連犯とすべきであるのに，原判決がこ

れらの関係を併合罪としたのは誤りである旨主張する。 

しかし，児童ポルノ法は，児童の権利保護のため，児童ポルノの提供行為とは

別に，製造行為それ自体について，児童の権利を侵害する行為として規制の対象

としているのであり，製造された児童ポルノが現実に提供された場合であっても，

その製造行為の違法性を，提供罪に包摂して評価するのは相当でなく，両者は社

会的に別個の行為として評価されるべきものであるから，これらを併合罪とした

原判決の判断に誤りはない。 

よって，所論は採用できない。 

（３）本件３画像の提供罪を一罪とした点 

(ア) 所論は，①被告人が「E」をアップロードした時期と，「E２」をアップロ

ードした時期とでは，１年２か月が経過しており，含まれる画像も素材画像の

写真の被写体も全く異なっている上，②３名の購入者のダウンロードの時期も

１年ほど離れているのであるから，児童ポルノ提供罪については，「E」及び

「E２」の各ＣＧ集ごと，及び，各購入者ごとに，それぞれ児童ポルノ提供罪が

成立し，それらは全て併合罪の関係になるはずである，しかるに，原判決はこ

れを一罪と評価した上，①原判決が全てのＣＧについて児童ポルノに該当する

と認めなかった「E」の提供については，無罪を言い渡すべきであるのに，これ

を言い渡さなかった点で，判決に影響を及ぼすことが明らかな法令適用の誤り

がある，②購入者を追加する内容の訴因変更は，併合罪の関係にある以上，許

可すべきでないのに，これを許可した原審の訴訟手続には，判決に影響を及ぼ

すことが明らかな法令違反があるという。 

(イ) まず，１名に対する児童ポルノの提供を３名に対する提供へと変更する訴

因変更を許可した点について検討すると，そもそも，本件における児童ポルノ

提供罪は，その構成要件上，不特定又は多数の者に提供することが予定されて

いるから，購入者の追加は，公訴事実の同一性の範囲内であることが明らかで
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あって，この点について訴因変更を許可した原審の訴訟手続に何ら法令違反は

ない。 

(ウ) 次に，提供罪の罪数について検討すると，記録によれば，被告人は，平成

２０年８月頃，ＣＧ集である「E」を完成させたこと，被告人は，Ｄに，同ＣＧ

集の販売を委託し，そのデータを同社に送信して，同月２８日以降，同ＣＧ集

がインターネット上で販売されたこと，被告人は，「E」をアップロードした

後，これを見たインターネットサイトの利用者から，他のモデルの画像のリク

エストが多数寄せられたことなどから，その要望に応じて，平成２１年１１月

頃，「E」と同様のＣＧ集である「E２」を完成させたこと，被告人は，同ＣＧ

集についても，「E」と同様に，Ｄに販売を委託したこと，同月２７日以降，「E

２」がインターネット上で販売されたことが認められる。 

これによれば，被告人は，「E」をアップロードした後，新たに犯意を生じて，

上記アップロードの約１年３か月後に，「E２」をアップロードしたといえるか

ら，前者の提供行為と後者の提供行為とは，別個の犯意に基づく，社会通念上

別個の行為とみるべきであって，併合罪の関係に立つとみるのが相当である。

そうすると，両者の関係が一罪に当たるとの前提に立ち，前者の提供行為につ

いて，児童ポルノに該当するものがなく，その提供に当たらないとしながら，

主文で無罪を言い渡さなかった原判決には，法令の適用に誤りがあり，これが

判決に影響を及ぼすことは明らかである。 

論旨は理由がある。 

よって，量刑不当の論旨について判断するまでもなく，原判決は破棄を免れ

ない。 

４ 結論 

そこで，刑訴法３９７条１項，３８０条により原判決を破棄し，同法４００条た

だし書に従い，被告事件について更に判決する。 

原判決が認定した事実に法令を適用すると，被告人の判示第１の行為は，平成２
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６年法律第７９号附則２条により同法による改正前の児童ポルノ法７条５項，同条

４項，２条３項３号に，判示第２の行為は，同法７条４項後段，２条３項３号に該

当する。そこで，量刑について検討すると，起訴された３４点の本件ＣＧのうち，

「E」に含まれる１８点全てと「E２」に含まれる１３点については児童ポルノに該

当せず，本件３画像のみがこれに該当すると認められるにとどまること，本件３画

像の素材画像となる写真が撮影されたのは，前記のとおり，昭和５７年ないし昭和

５９年頃であり，本件３画像は，その当時児童であった女性の裸体を，その約２５

年ないし２７年後にＣＧにより児童ポルノとして製造されたものであって，本件各

行為による児童の具体的な権利侵害は想定されず，本件は，専ら児童を性欲の対象

とする風潮を助長し，将来にわたり児童の性的搾取及び性的虐待につながるという

点において，違法と評価されるにとどまることなどを考慮すると，違法性の高い悪

質な行為とみることはできず，体刑を選択すべき事案には当たらないというべきで

ある。そこで，各所定刑中，いずれも罰金刑を選択し，以上は刑法４５条前段の併

合罪であるから，同法４８条２項により，判示第１及び第２の各罪の罰金の多額を

合計した金額の範囲内で，被告人を罰金３０万円に処し，刑法１８条により，その

罰金を完納することができないときは，金５０００円を１日に換算した期間，被告

人を労役場に留置することとし，原審における訴訟費用のうち２分の１について

は，刑訴法１８１条１項本文を適用して被告人に負担させることとする。本件各公

訴事実中，公訴事実第２のうち，「E」を提供したとの点については，前記のとお

り，犯罪の証明がないから，同法３３６条により，無罪を言い渡すこととする。 

よって，主文のとおり判決する。 

(裁判長裁判官 朝山芳史 裁判官 杉山愼治 裁判官 市原志都) 


