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電子媒体上の第三者のデータの没収について

奥 村 徹†

ISP の巨大サーバに，ユーザによって一片の違法データが記録された場合，現行刑法においては
データのみの没収は許されない．没収しようとすれば，ISP を没収手続に参加させたうえでサーバ
のうち違法データが記録された部分を「有体物」として没収することになる．他方，適法なデータを
保管しているその他大勢のユーザは没収手続に参加することができない．一片の違法データのために
サーバごと没収されてしまうという ISP の負担を軽減しつつ第三者のデータを適切に保護する方法
はないだろうか．

How to Protect Third Person’s Data upon the Subject Seizure of
Illegal Data?

Tohru Okumura†

The current Penal Code does not authorize to seize the subject illegal data alone when an
Internet user make recording of certain illegal data in ISP’s oversized servers. A confiscation
request shall be honored by confiscation of data in certain server as “tangible property,” and
the subject ISP must be joined in the preceding seizure. On the other hand, substantial num-
bers of database users of the foregoing server are not allowed to participate in the confiscation
procedure mentioned above. The question here is how to (1) protect the server and third
person’s data; and (2) mitigate ISP’s burden; upon the subject seizure of illegal data, a part
of the entire database.

1. は じ め に

本稿では，児童ポルノ製造罪によって生成された児

童ポルノである「光磁気ディスク（MO）」に児童ポル

ノの画像データ以外に，被告人が第三者から預かった

合法なデータも記録されている場合について MO そ

のもの全部の没収を認めた事例（一審：新潟地裁長岡

支部平成 14年 12月 26日，控訴審：東京高裁平成 15

年 6月 4日，被告人上告．いずれも公刊物未掲載）を

参考に，電子媒体の上に没収の対象となりうる違法な

電子データとともに，第三者から預かった適法な電子

データが保存されている場合に電子媒体を丸ごと没収

せざるをえないのか，またその際に第三者の権利保護

が図られるかを検討した．

2. 関 係 法 条

まず，没収が問題となる罪名を検討すると，刑法上，

没収の対象となるのは，

1© 犯罪行為を組成した物
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2© 犯罪行為の用に供し，又は供しようとした物

3© 犯罪行為によって生じ，若しくはこれによって得

た物又は犯罪行為の報酬として得た物

4© 前号に掲げる物の対価として得た物

と規定されており（第 19 条 1 項），罪名に限定はな

い．したがって，何罪においても，刑法上の要件を満

たす限りデータの没収が問題になる．

代表例としては，脅迫罪における脅迫メール，文書・

通貨偽造罪における画像データ，著作権侵害罪におけ

る違法複製データ，電子掲示板における名誉毀損罪・信

用毀損罪における違法な書き込み，不正アクセス行為

助長罪（不正アクセス行為の禁止等に関する法律第 4

条）における他人の識別符号等をあげることができる．

他方，没収対象の要件を見ると，第三者所有の物は

通常手続では没収できず（刑法 19条 2項☆），第三者

没収手続を行わなければならないとされている（刑事

事件における第三者所有物の没収手続に関する応急措

置法．以下「応急措置法」）．

☆ 刑法 19 条第 2 項本文
没収は，犯人以外の者に属しない物に限り，これをすることが
できる．
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3. 事 件

3.1 事 案

児童ポルノ製造罪によって生成された児童ポルノか

つ児童ポルノ所持罪の目的物である「光磁気ディスク

（MO）」（被告人所有）に，児童ポルノの画像データ

のほかに，被告人が web 作成のために第三者から預

かった合法なデータ（顧客から預かった素材）も記録

されていた．

3.2 一審判決（新潟地裁長岡支部平成 14年 12月

26日．公刊物未掲載☆1）

MOに児童ポルノ画像が記録されたという公訴事実

には争いがない事件であり，MO の没収が求刑され，

判決においてもMOの没収が宣告された．

被告人にデータを預けた第三者には，没収されたこ

☆1 新潟地裁長岡支部平成 14 年 12 月 26 日
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
主文
懲役×年 執行猶予○年
押収してある光磁気ディスク 1 枚及びビデオテープ 69 巻をい
ずれも没収する．
（罪となるべき事実）
被告人は，
第 1 販売の目的をもって，別紙一覧表 A 記載のとおり，平成
13 年 12 月 27 日から平成 14 年 4 月 26 日までの間，前後 8

回にわたり，ホテル 206 号室ほか 6 か所において，M（当時 17

歳）ほか 2 名が 18 歳に満たない児童であることを知りながら，
同児童らを相手方とする性交場面又は性交類似行為場面若しく
は性器等をビデオカメラで撮影し，同ビデオカメラに装着したビ
デオテープ 12 巻に記録，蔵置させるとともに，同児童らを相手
方とする性交場面又は性交類似行為場面若しくは性器等を露骨
にデジタルカメラで撮影した画像データを同デジタルカメラに
装着したコンパクトフラッシュ等を経由した上，平成 13 年 12

月 27 日から平成 14 年 2 月 11 日までの間，被告人方におい
て，パーソナルコンピューターを使用し，同画像データ 51 画像
を光磁気ディスク 1 枚に記録，蔵置させ，もって，児童を相手
方とする性交又は性交類似行為に係る児童の姿態等を視覚によ
り認識できる方法により描写するなどした児童ポルノを製造し，
第 2 わいせつ図画頒布の事実（省略）
第 3 児童ポルノ販売の事実（省略）
第 4 販売の目的をもって，同年 7 月 15 日午後零時 10 分こ
ろ，被告人方において，前記 M ほか 2 名が 18 歳に満たない児
童であることを知りながら，同児童らを相手方とする性交又は性
交類似行為に係る児童の姿態等の映像がパーソナルコンピュー
ターの画面に再生，表現できる情報を記録したわいせつ図画で
あるパーソナルコンピューター上のハードディスク，光磁気ディ
スク 1 枚及び別紙一覧表 3 記載のとおり，18 歳に満たない児
童である前記 M ほか 2 名を相手方とする男女の性交場面等を
露骨に撮影した児童ポルノであり，かつ，わいせつのビデオテー
プ（デジタルビデオテープ，8 ミリビデオテープ，VHS ビデオ
テープ）題名「Y」等 29 巻を所持するとともに，別紙一覧表 4

記載のとおり，男女の性交場面及び性器等を露骨に撮影したわ
いせつのビデオテープ（前同）題名「D」等 40 巻を所持したも
のである．

とはおろか，今なお，押収されて刑事訴訟手続の対象

となったことも知らされていない．

3.3 控訴審判決☆2（東京高裁平成 15年 6月 4日

被告人上告．東京高裁判例速報 3202 号．以

下「東京高裁判決」）

東京高裁判決は，第三者没収手続によらなくても第

三者のデータも没収できるとした．

4. 問題の背景

そもそも，刑法は没収の対象について「有体物」の

みを想定しており，犯人に属するかどうかは「有体物」

の「所有権」の帰属のみを基準にしている．

そして，応急措置法制定の契機となった最高裁判所

大法廷判決昭和 37年 11月 28日（以下「大法廷判決」）

の事例は，「有体物」たる第三者の「所有物」の場合

であったことから，応急措置法も応急的に「有体物」

たる第三者の「所有権」に関してのみ立法されたので

ある．有体物以外の場合，所有権以外の権利について

は，解決されない宿題として放置されている☆3☆4☆5．

ところが，今日では，電子媒体が登場し媒体が安価

であるために，生の媒体（FD，HDD，MO）よりも，

☆2 東京高裁平成 15 年 6 月 4 日
3 MO の没収について（控訴理由第 2）
所論は，本件 MO には被告人がホームページの作成・管理を依
頼されている顧客のデータが保管されており，顧客のデータに
ついては，被告人以外の者が，プライバシー権，肖像権，著作
権，商標権という人格権，物権を有することが明らかであり，本
件 MO は一部が犯人以外の者に属するのであって，これを没収
することは刑法 19 条に違反し，憲法 31 条，29 条にも違反す
る，という．
所論のとおり，本件 MO には，ホームページのバックアップ
データと推認されるファイルも記録されているが，本件 MO が
没収されることによって被告人の請負ったホームページの作成，
管理が不可能になったとしても，被告人が債務不履行責任を負
い，発注者が，被告人や第三者に対し本件 MO に保存されてい
る発注者が提供したファイルを無断で使用しないよう請求する
ことはできても，本件 MO 自体は被告人の所有物であり，発注
者等が本件 MO について物権的な権利を有しているとは認めら
れない．また，没収は，物の所有権を観念的に国家に帰属させ
る処分にすぎず，帰属した物の処分は別個の問題である．仮に
国に帰属した後に，国が本件 MO を発注者等の権利を害するよ
うな使用や処分をしようとした場合には，その行為の差し止め
やファイルの複写，消去などを求め得る可能性はあるとしても，
そのような可能性があることは没収の言い渡しを何ら妨げるも
のではない．

☆3 大コンメンタール刑法第 8 巻 P181

（3）未解決の問題 この法律には，没収対象物の上に第三者の
制限物権が存在する場合の手続，および，第三者追徴の手続が設
けられていない．この 2 つの問題は，立案当局者によれば，立
案の過程で論議されたが，意識的に解決を図らなかったもので
あるという（白井＝鈴木・解説 18 頁）．

☆4 第 43 国会衆議院法務委員会会議録昭和 38 年 05 月 21 日
☆5 第 43 国会衆議院法務委員会会議録昭和 38 年 06 月 04 日
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データの価値の方がはるかに大きいことが珍しくない．

同時に，技術的には，オンラインストレージに代表

されるように他人の媒体の上に保管されたデータに対

する物権的支配（自由に使用・収益・処分できる権能）

を及ぼすことも可能となった．

他方，構成要件に「電磁的記録」が含まれるに至り，

電子データが犯罪に供用されたり，電子データが犯罪

によって生成されたりすることも想定されるところと

なり，ここでデータを没収の対象とする場合の手続や

執行方法が問題となったのである．

5. 現行実務と学説判例

データの没収について言及した学説は見あたらない．

実務としては，証拠物として押収されたものの没収

されなかった PCの HDDに児童ポルノ等の違法デー

タが記録されている場合は，押収物還付の際に検察官

から被告人に対して，任意に違法データの消去に応じ

ることを求めているようである．押収・没収という強

制がない以上，被告人が応じなければ違法データも返

還せざるをえないというのが原状である．

なお，東京高裁H14.12.17 ☆1（判例時報 1831号 155

頁．東京高裁判例速報 3186号）はストーカーメール

を没収するためには PC全体を没収するするしかない

という（同速報の「備考☆2」が実務家の問題意識を示

している．なお，略式命令では電子データを没収した

事例も見受けられる☆3）．

☆1 東京高裁 H14.12.17

付言するに，没収は，目的物に対する所有権その他の物権を失わ
せ，これを国庫に帰属させる効果を生じさせるものであるから，
有体物のみを対象とし，かつ，独立性を有しない物の一部分の
みの没収は観念することができないのであり，ましてや，有体
物でない，本件各パソコン中に記録されている電磁記録のうち，
犯罪に関するもののみを抹消するなどして，これをもって没収
とすることは，現行法上は，法が予定していないというべきで
ある．なお，偽造・変造文書につき偽造・変造部分に限った没収
が可能であるのは，当該部分に偽造・変造である旨の表示をす
ることによって社会的危険性を喪失させることが可能であると
ともに，その余の部分が独立の効用を有する場合も少なくない
ことに照らし，法が特に認めたもの（刑訴法四九八条一項にそ
の執行方法の規定がある）であって，独立性を有しない物の一
部や，有体物でない電磁情報の一部に限り没収することを現行
法は予定していないと解される．

☆2 東京高裁判例速報 3186 号 備考
本件は，没収に関する規定が制定された当時にはまったく予想
されていなかった事例であり，今後本件と同種の事例（たとえ
ば，携帯電話の利用等）が多発するものと予想されるので，犯
行に供したパソコン，携帯電話等の没収の根拠，方法等につき，
十分検討すべきものと思われる．なお，研修 613 号（99/7）の
「磁気ディスクの偽造データの入ったファイルの処分について」
においても，パソコンのファイルの没収の可否等につき解説が
なされている．

6. 私 見

6.1 没収の対象の「有体物性」・第三者の権利の「物

権性」について

記録媒体が法的評価を受ける場合，良きにせよ悪き

にせよ，実際に評価されるのはその上に記録された

データの価値である．

ところで，没収制度の趣旨については，財産の剥脱

という財産刑的側面のほかに，目的物の社会的危険性

を除去する・犯罪による利得を保持させないという保

安処分的な側面もあると説明されているが，かかる制

度趣旨からすれば，今日「没収の対象は有体物でなけ

ればならない」とか「第三者の権利が物権でなければ

保護されない」という理由はない．

実際，最近の立法例においては有体物でない場合や

物権でない場合にも没収が及んでおり，理論的な支障

はないことが立法者によっても明らかにされている．

たとえば，国際的な協力の下に規制薬物に係る不正行

為を助長する行為等の防止を図るための麻薬及び向精

神薬取締法等の特例等に関する法律 16条では，債権

も没収の対象になっているし，債権が第三者へ帰属す

る場合の第三者も手続への参加を認められている．つ

まり，第三者の「債権」が保護されているのである．

また，組織的な犯罪の処罰及び犯罪収益の規制等に関

する法律 15条では，第三者が「地上権，抵当権その他

の権利」（非所有権）を有する場合にも第三者が保護

されている．さらには改正刑法草案 80条☆4でも，第

三者の非所有権まで保護されているのである．

だとすれば，データが違法な存在であるかぎりデー

タのみを没収すれば，没収は目的を満たすことができ

るというべきであり，他方，データを支配する第三者

と媒体所有者を保護するために第三者没収手続がとら

れる必要があるということになる．

6.2 第三者に帰属するデータの没収

私見としては，手続としては，データの支配者及び

媒体所有者は，第三者没収手続における「第三者」と

して扱うこととして，データの一部が消去可能な場合

には，データのうち違法部分のみを没収の対象として

「部分没収」を行うべきものと考える．

また，消去による部分没収が不可能な場合に備えて，

☆3 千葉簡裁 略式命令 H15.10.21 関税法違反
千葉区検察庁で保管中のハードディスクドライブ 1 点に記録さ
れた，わいせつファイル 6,572 ファイルを没収する．

☆4 改正刑法草案第 80 条本文（補償）
没収すべき物が，第三者の所有に属し，又は第三者の物権を負担
しているときは，その損害に対し補償を与えなければならない．
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データの「複写」（バックアップ）という方法による

第三者の権利保護を図るべきである．

なぜなら，これで没収の目的は達成されるし，犯人

以外の者の財産権侵害も最小限に抑えることができる

からである．

今日では，媒体とは別個の存在としてデータそのも

のに財産的価値があって「財産権」として憲法上の保

障を受けることは間違いない．

また，データを故意に破壊する行為が電子計算機損

壊等業務妨害罪☆に該当するという意味では，データ

は刑法上保護されるべき存在である．

これらの要請を満たすには，データ支配者及び媒体

所有者を手続に参加させたうえで，一部消去という執

行方法や複写という第三者保護方法を導入することが

最も妥当である．

6.3 東京高裁判決について

東京高裁判決は，第三者没収手続で保護されるのは，

有体物の上で第三者が所有権を持っている場合に限定

するものであって，データの財産性をまったく無視す

るものである．データについては憲法上の「財産権」

として保障され，刑法上は「電磁的記録」として厚く

保護されているにもかかわらず，東京高裁判決が「電

磁的記録」に対する支配権を単なる「請求権」とした

ことは，没収という局面においてはデータをまったく

保護しないことを意味し，刑法解釈の統一性を欠く．

また，これでは，第三者の「有体物」を没収する場

合でも，「帰属した物の処分は別個の問題である．仮

に国に帰属した後に，国が本件「有体物」を発注者等

の権利を害するような使用や処分をしようとした場合

には，その行為の差し止めやファイルの複写，消去な

どを求めうる可能性はあるとしても，そのような可能

性があることは没収の言い渡しを何ら妨げるものでは

ない」といえば，第三者没収手続によらなくてもよい

ことになってしまい，大法廷判決の趣旨にも反する．

また，これではデータの支配者は，媒体とともにデー

タが没収された事実を知りえないから，「その行為の

差し止めやファイルの複写，消去などを求め」る機会

も与えられないことになる．

☆ 刑法第 234 条の 2

人の業務に使用する電子計算機若しくはその用に供する電磁的
記録を損壊し，若しくは人の業務に使用する電子計算機に虚偽
の情報若しくは不正な指令を与え，又はその他の方法により，電
子計算機に使用目的に沿うべき動作をさせず，又は使用目的に
反する動作をさせて，人の業務を妨害した者は，五年以下の懲
役又は百万円以下の罰金に処する．

図 1 媒体とデータの概念図
Fig. 1 Concept chart of medium and data.

7. 現行法とその問題点

7.1 設 例

ある電子媒体上に，犯人（A）が支配する違法なデー

タ（児童ポルノ画像等）と，無関係の Bが支配する合

法なデータとが存在する場合（図 1）を想定する．

7.2 場 合 分 け

1© 媒体の所有権が A（犯人）であるとき

現行実務では，没収の対象は有体物を単位とするか

ら，媒体全体が没収対象となる．

没収対象に権利を有する第三者がいるかどうかを媒

体の所有権をもって決するとすれば，この場合は媒体

の所有者＝犯人であって「第三者」は存在しないから，

Bは「第三者」に該当せず，第三者没収手続によらず，

合法データを含めて媒体全体を没収できる．

（問題点）

媒体所有者AはBの代理人ではないから，Bのデー

タの価値は把握できないし，Aはせいぜい媒体の所有

権のみを確保すれば満足するであろうから，Bのため

に最善の防御を行うことは期待できない．

Bの権利保護は，事後的に，Aへの損害賠償か，国

家賠償によることになる．

Bは重大な利害関係があるにもかかわらず没収手続

にはいっさい関与できない，Bのデータが不代替性の

ものである場合など，金銭賠償では済まされない損害

を受けるおそれもある．
2© 媒体の所有権が B（犯罪に関係がない者）であ

るとき

現行実務では，没収の対象は有体物を単位とするか

ら，Bの合法データを含む媒体全体が没収対象となる．

第三者がいるかどうかは媒体の所有権をもって決す

るから，Bは「第三者」に該当する．データを含めて

媒体全体が「第三者所有」となるので，第三者没収手

続によらなければ，媒体どころか違法部分すら没収で

きない．

（問題点）

実は B は違法部分については支配していないにも

かかわらず，第三者没収手続に参加して適切な防御を

しないと，媒体全部を没収されることになる．
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図 2 場合分け
Fig. 2 Property right of medium and owner of legal data.

また，違法部分が媒体の規模に比較してきわめて小

さい場合にも，第三者没収手続によらなければ，媒体

どころか違法部分すら没収できない．
3© 媒体の所有権が C（犯人 Aとも，Bとも関係

がない者）であるとき

現行実務では，没収の対象は有体物を単位とするか

ら，データを含む媒体全体が没収対象となる．

第三者がいるかどうかは媒体の所有権をもって決す

るから，Cは「第三者」に該当する．第三者没収手続

によらなければ，媒体どころか違法部分すら没収でき

ない．

また，違法部分が媒体の規模に比較してきわめて小

さい場合にも，第三者没収手続によらなければ，媒体

どころか違法部分すら没収できない．

（問題点）

実は C は違法部分については支配していないにも

かかわらず，第三者没収手続に参加して適切な防御を

しないと，媒体全部を没収されることになる．

C は B の代理人ではないから，データの価値は把

握できないし，Cは媒体の所有権のみを確保すれば満

足するであろうから，Bのために最善の防御を行うこ

とは期待できない．

また，Bは「第三者」に該当せず，第三者没収手続

に参加できない．Bの権利保護は，事後的に，A・C

への損害賠償か，国家賠償によることになる．

Bは重大な利害関係があるにもかかわらず没収手続

にはいっさい関与できない，Bのデータが，不代替性

のものある場合など，金銭賠償では済まされない損害

を受けるおそれもある．

7.3 まとめ（図 2）

いずれの場合も媒体全部を没収せざるをえない反面，

適法なデータの支配者（B）が必ずしも没収手続に参

加できないことが明らかである．

図 3 没収すべきデータ
Fig. 3 Data that should be seized.

7.4 解 決 方 法

立法論としては，いずれの場合も，データの一部が

消去可能な場合には，データのうち違法な部分のみ

（図 3）を没収の対象として，部分没収するという制

度を設けるべきである．これによって没収の目的は達

成されるし，犯人以外の財産権侵害も最少に抑えるこ

とができる．

この場合，媒体への影響もありうること，第三者の

データに影響を与えない執行方法を検討する必要があ

ること，バックアップによるデータ保護の機会を与え

る必要があることから，媒体所有者及びデータの支配

者に対する第三者没収の手続が必要となると考える．

他方，データの一部消去ができない場合は，媒体＋

データを没収するしかない．その場合，犯人以外の媒

体所有者やデータの支配者がいる場合には，全員に対

して第三者没収手続をとり，バックアップの機会を与

える必要がある．

結局，いずれの場合も媒体所有者とデータの支配者

に対する第三者没収の手続が必要となる．

現行実務についても，没収制度と第三者のデータ保

護との調和を図るために，応急措置法 2条の「所有」

「物」の概念を緩やかに解して，媒体所有者とデータ

の支配者に対して第三者没収手続を行い，かつ，証拠

物を保管する捜査機関や検察官の裁量により第三者に

データのバックアップの機会を与えるように運用を改
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めることは可能である．

8. 改正動向と課題

8.1 刑事訴訟法改正案

改正案は差押えの段階で差押えを受けた者に対して

媒体の交付・複写という制度を設け☆，没収の段階で

電磁的記録については「消去」という没収方法を設け

た☆☆．

しかし，刑事訴訟法改正案 123 条 3 項の複写の規

定は差押えを受ける者についてのみ認められたもので

あって，「データが帰属する者」を保護する規定ではな

い．データの支配者の財産権保護としては作用しない，

また，データバックアップの機会を与えるなどデータ

の支配者を保護する制度は設けられておらず，財産と

してのデータの保護が図られているとはいえない．

8.2 刑事事件における第三者所有物の没収手続に

関する応急措置法の改正案

犯罪の国際化及び組織化並びに情報処理の高度化に

対処するための刑法等の一部を改正する法律案には

「被告人以外の者に帰属する電磁的記録は，その者の

所有に属するものとみなす」との規定が設けられてい

る☆☆☆．これによって，犯人以外のデータが記録され

ている場合にはデータの支配者に対しても第三者没収

手続がとられることになる．

しかし，データの一部消去という没収方法や，デー

タバックアップの機会を与えるなどデータの支配者を

保護する制度は設けられていない．ここでも財産とし

てのデータの保護が図られているとはいえない．

(平成 16年 11月 19日受付)

(平成 17年 4 月 1 日採録)

☆ http://www.moj.go.jp/HOUAN/KEIHO5/refer02.pdf

刑事訴訟法第百二十三条第三項中「前二項」を「前三項」に改
め，同条第二項の次に次の一項を加える．
押収物が第百十条の二の規定により電磁的記録を移転し，又は
移転させた上差し押さえた記録媒体で置の必要がないものであ
る場合において，差押えを受けた者と当該記録媒体の所有者，所
持者又は保管者とが異なるときは，被告事件の終結を待たない
で，決定で，当該差押えを受けた者に対し，当該記録媒体を交
付し，又は当該電磁的記録の複写を許さなければならない．

☆☆ http://www.moj.go.jp/HOUAN/KEIHO5/refer02.pdf

（刑事訴訟法）第四百九十八条の次に次の一条を加える．
第四百九十八条の二 1 不正に作られた電磁的記録又は没収さ
れた電磁的記録に係る記録媒体を返還し，又は交付する場合に
は，当該電磁的記録を消去し，又は当該電磁的記録が不正に利
用されないようにする処分をしなけばならない．

☆☆☆ http://www.moj.go.jp/HOUAN/KEIHO5/refer02.pdf
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