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新司法試験プレテスト（模擬試験）論文式試験問題出題趣旨

【公法系科目】

〔第１問〕

本問の 国際テロリズム対策法案 要綱 には 刑罰法規の明確性の要件 国際テロリズム「 （ ）」 ， ，

活動規制と結社の自由及び表現の自由との関係 特定国際テロリズム組織 の指定の際の適正，「 」

手続の保障，裁判官の令状を要しない捜索・押収の許容性，捜査機関の質問権限と自己負罪拒

否特権との関係等，様々な憲法上の問題があり得る。本問は，こうした架空の法案を素材とし

て，その背景を示す資料をも参照しながら，憲法上の問題を分析する力を問うとともに，違憲

の疑いを軽減させる方策を考察する能力をも問うものである。

〔第２問〕

児童福祉施設（保育所）に関する法令を取り上げて，個別法令の趣旨解釈の在り方，行政処

分と契約の違い，行政手続法と個別法の関係及び行政事件訴訟法の解釈適用（新しく法定され

た抗告訴訟類型のほか 適宜 当事者訴訟についても理解を試す について 個別法令の条文， ， 。） ，

及び具体的事例を踏まえた理解を問う。

出題に際して，視点を限定したり，論じる対象を限定したりすることによって，問いに対す

る答の幅を限定することも試みている。

【民事系科目】

〔第１問〕

本問は，銀行の支店長代理が顧客から金銭をだまし取った事例について，顧客に対する銀行

の責任の有無と内容及び銀行の取締役や執行役の対第三者責任の有無の検討を求める問題であ

る。事例分析力，論理的思考力，法の解釈・適用能力，文章構成力や表現力等の基本的な能力

が備わっているか否かを判定するため，多数の関係当事者の証言等から構成される長文の事例

を出題した。

問１は，類似事例の３通りの詐欺類型と対照して分析することで，代理権濫用・表見代理・

使用者責任など類型により中心的に検討すべき法的構成や重要となる事実が異なることが理解

できるかを尋ねている。また，いわゆる間接被害者が損害賠償責任を追及する際に，相当因果

関係の存否の判断につきどのような要素が重要となるかを事実関係に即して検討することを求

めている。

問２は，委員会等設置会社における取締役及び執行役の対第三者責任（商法特例法第２１条

の２２）の成否を問うものである。制度趣旨を踏まえつつ同条の適用要件を明確にした上で，

問題文に現れた間接事実等を用いながら，役員ごとに丁寧な認定を行うことが求められる。役

員相互間の職責の分離を前提としながら，各人にいかなる任務懈怠があるかを，内部統制シス

テムの構築及び運用に関する義務も視野に入れながら，きめ細やかに分析することが期待され

る。

〔第２問〕

本問は 補助参加の利益 を題材に 事案の法的分析力 判例・学説の基本的な理解 裁判，「 」 ， ， ，

例の読解力，判断基準を的確に事案に当てはめて論理的な議論を展開する能力を問うものであ

る。

本問のように，見解の分かれる問題点では，各見解の理論的根拠を正確に理解しなければ，
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真に問題点を理解したということはできない そこで 補助参加の利益 についての理解度を。 ，「 」

多角的に判定するために，単に各見解の結論的命題を事案に当てはめるだけではなく，その前

提として，各見解がどのような理論的根拠を有するかを説明すること，訴訟の結果との利害関

， ，係に関して想定される複数の法律関係を分析・検討すること 裁判例を事案に即して読み解き

そこで採用されている判断基準を抽出することをも求めたものである。

【刑事系科目】

〔第１問〕

第１問は，犯罪発生後の捜査経過及び各被疑者の供述内容を素材として提供し，これらの証

拠関係を前提に，各被疑者の刑事責任を検討する上で必要な事実関係（占有の帰属及び殺意の

有無・程度等）について，間接事実を意識した的確な事実認定ができるかどうかを問うととも

に，認定した事実を踏まえ，共犯者相互で認識が異なる場合における窃盗罪と横領罪の共同正

犯の成否及び殺人罪と事後強盗（致死）罪の共同正犯の成否並びに付随する問題点等を検討さ

せることにより，問題抽出能力，事例解析能力，論理的思考力及び法解釈・適用能力等を試す

こととする。

〔第２問〕

第２問は，一連の捜査・公判の経過並びにその間における被疑者，被告人，被害者及び目撃

者の各供述内容を素材として提供し，これらの具体的な犯罪事象及び証拠関係を前提として，

， ， ，刑事訴訟法上の問題点の解決に必要となる具体的な事実関係を整理 分析し これを踏まえて

逮捕・勾留の要件及び適法性，伝聞証拠の意義並びに共同被告人の供述調書の証拠能力などを

検討し，それを具体的事実に当てはめさせることにより，問題抽出能力，事例解析能力，論理

的思考力及び法解釈・適用能力を試すこととする。

【選 択 科 目】

［倒 産 法］

〔第１問〕

１ 本問は，動産売買先取特権の目的物等による代物弁済に関して否認の成否を問う問題であ

り，(1)動産売買先取特権の目的物による代物弁済，(2)動産売買先取特権の目的物の転売代

金債権による代物弁済 (3)動産売買先取特権の目的物を転売先から取り戻してする代物弁済，

のそれぞれについて否認の成否を尋ねている。

２ Ａ会社による(1)から(3)までの行為は，いずれも支払不能前に行われた代物弁済行為であ

， 。 ， ，り 破産法第１６２条第１項第２号の適用の可否が問題となる このうち (1)については

最高裁判例（最判昭和４１年４月１４日民集２０巻４号６１１ページ）において，被担保債

権の範囲内においては他の破産債権者を害する行為に当たらないとして，否認の対象となら

ないとされ，(2)についても，転売代金債権が物上代位の対象となることから，(1)と同様に

（ ）否認を否定する裁判例 大阪地判昭和５７年８月９日判例タイムズ４８３号１０４ページ等

がある しかし 他方で (3)については 実質的には新たな担保権の設定と同視し得るとし。 ， ， ，

て，否認を肯定する最高裁判例があり（最判平成９年１２月１８日民集５１巻１０号４２１

０ページ ，本問では，この判旨の一部を「見解」として掲げている。）

(1)や(2)の考え方は，動産売買先取特権の目的物やその転売代金債権は，破産債権者のた

めの共同担保を構成しないとするものであるが (3)の最高裁判例に賛成する立場からは 動， ，

産売買先取特権は，公示方法を欠き，追及効もなく，さらに，転売代金債権に対する物上代

位についても，行使方法等に関する法律上又は事実上の制約により優先弁済の実現が不確実

であって，破産の場面で，動産売買先取特権を抵当権のように担保価値の把握が容易な担保
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物権と同等のものとして取り扱うことには疑問があるとの指摘がされている。

３ (1)から(3)までについて解答するに当たっては，上記の指摘を踏まえ，動産売買先取特権

の効力及び行使方法や転売代金債権に対する物上代位の可能性等についても検討した上で，

その結論に至る論理構成につき整合性のある論述をすることが求められる。

〔第２問〕

１ 設問１は，再生手続の開始決定が係属中の訴訟に与える影響を問う問題であり，再生手続

によらなければ行使できない権利とそうではない権利との区別の理解を尋ねている。あわせ

て，債権者代位訴訟の取扱いも尋ねている。

訴訟①については，債権者代位訴訟が，金銭債権の保全ではなく，登記請求権を保全する

ためのいわゆる転用型として用いられる場合にも，民事再生法第４０条の２が適用されるか

を検討することになる。

訴訟②については，訴訟物である権利が再生債権のため，民事再生法第４０条第１項によ

り開始決定があると中断することになる。

訴訟③については，訴訟物である権利が一般優先債権（民再第１２２条）のため，開始決

定によって中断することはなく，そのまま続行することになる。

２ 設問２は，事業の継続に不可欠な財産に担保権が設定されている場合に，担保権の実行を

避けるために再生債務者がとることのできる手段について尋ねている。

第１に，Ａ社は，担保権の実行申立てを取り下げてもらうために，別除権者との間で別除

権協定の締結を目的とする交渉をすることができる。

第２に，Ａ社は，担保権消滅請求（民再第１４８条）をすることが考えられる。これに対

して，Ｃ信用金庫は，事業継続にとっての甲建物の不可欠性を争うために許可決定に対して

即時抗告をすることができ 民再第１４８条第４項 また 再生債務者の申出額を争うため（ ）， ，

に価額決定請求をすることができる（民再第１４９条 。）

第３に 上記の交渉あるいは請求の前提として Ａ社は 担保権の実行手続の中止命令 民， ， ， （

再第３１条）を求めることができる。これに対して，Ｃ信用金庫は，民事再生法第３１条第

１項所定の要件の存在を争って，中止命令に対して即時抗告をすることができる（民再第３

１条第４項 。）

３ 設問３は，再生手続の挫折の後の手続の流れ及び再生手続係属中の与信に係る請求権の牽

連破産における取扱いについて尋ねている。

再生計画案の否決に基づく再生手続の廃止（民再第１９１条第３号）と，これに基づく牽

連破産 民再第２４９条第１項・第２５０条第１項 及び再生手続における共益債権 民再（ ）， （

第１１９条第５号）が牽連破産において財団債権となる旨（民再第２５２条第６項前段）に

ついて言及することになる。

［租 税 法］

〔第１問〕

事業所得及び給与所得の意義と判断基準に関する基本的理解を問うとともに，事案に現れた

事実を分析し判断基準に照らして主張する力を問う問題である。

〔第２問〕

事例に即して所得課税の基本的な理解を問う問題である。

Ａについて，会社に対して寄付することを遺言し，遺言に基づいて登記が移転したという事

実関係から，法人への遺贈に伴う所得税法第５９条第１項第１号の適用が問題になり，これに
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関連して，Ｂについて，受贈益の課税が問題になる（法人税法第２２条第２項 。）

Ｃについて，取得時効との関係で所得税の所得分類と課税時期が問題となる。具体的には，

Ｃが本件土地を時効により取得することで，一時所得の収入金額がどうなるのか，いつの年分

の所得として計上すべきか，時効の遡及効（民法第１４４条）との関係をどう考えるかといっ

た論点がある。

［経 済 法］

〔第１問〕

本問の事実関係はやや複雑なものとなっているが，問題自体は排他条件付取引及び拘束条件

付取引に関する基本的な理解を問うものである。本問は，排他条件付取引等の拘束を課したと

き，いかなる場合に公正競争阻害性があるかを，事業者が単独で行っている場合と，複数の事

業者が並列的に行っている場合に分けて 論じさせている 設問の２ その際 東洋精米機事， （ ）。 ，

件（東京高判昭和５９年２月１７日）をめぐる議論等を参考にすることもできよう。さらに，

かかる拘束を課す事業者が，ノウハウの流出防止という合理的理由があると主張した場合の法

的な取扱いを問うている 設問の１ 本件のノウハウの主張は口実にすぎないとの理解に立ち（ ）。

論ずることもできよう。

〔第２問〕

企業結合規制に関する基本的な知識及びそれに基づく考え方・論じ方を問うている。前半で

は，独占禁止法第１６条に関する事案について，一定の取引分野（市場）の画定の方法，及び

「競争を実質的に制限することとなる」の判断方法について，企業結合規制の基礎的な理解を

確認している。後半は，企業結合計画が独占禁止法に違反するおそれがある場合に，いわゆる

問題解消措置として，販売を独立に行い，その際に情報提供の縛りをかけることがどのように

評価されるかを問うものである。問題文ではＯＥＭ供給，情報提供など見なれない言葉も用い

られているが，解答自体は基本的な知識に基づき答えられるものとなっている。

［知的財産法］

〔第１問〕

１．は，独占的通常実施権者の救済として考え得る方策（差止請求権（独占的通常実施権者

固有の差止請求権 特許権者の差止請求権の代位行使 損害賠償請求権 と 職務発明の場合， ）， ） ，

における特許権についての法定実施権（特許法第３５条第１項）に関する理解を問うものであ

る。

２．は，専用実施権（同法第７７条）に関し，その効力や効力発生要件等を踏まえた上で，

専用実施権設定登録前後における独占的通常実施権者との間の法律関係を問うものである。

． ， ， （ ）３ は ある特許発明とこれを改良した特許発明との関係につき 利用発明 同法第７２条

等に関する理解を問うものである。

〔第２問〕

本問は 全体を通じて 映画の著作物の著作者 著作権法第１６条 映画の著作物の著作権， ， （ ），

の帰属（同法第２９条第１項）及び映画の著作物において複製されている著作物の著作権の帰

属（同法第１６条参照）等，映画の著作物をめぐる権利関係についての基本的な理解を問うも

。 ， ． ， （ ）のである この基本的な理解を踏まえた上で １ は 映画の著作物の頒布権 同法第２６条

についての消尽論（最判平成１４年４月２５日民集５６巻４号８０８ページ参照）に関する理

解を，２．(1)は，同一性保持権（同法第２０条）に関する理解を，２．(2)は，著作者の死後

における人格的利益の保護 同法第６０条 第１１６条 に関する理解を ２ (3)は 映画の（ ， ） ， ． ，
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著作物において複製されている著作物の公衆送信権（同法第２３条）に関する理解を，それぞ

れ問うものである。

［労 働 法］

〔第１問〕

第１問のうち小問１では，弁護士としてＸから相談を受けた場合の回答として，ＸＹ間の労

働契約が期間の定めのあるものといえるか，期間の定めのある契約と認定された場合における

期間満了による契約終了（雇止め）への制約の有無及び内容，期間の定めのない契約と認定さ

れた場合における辞令記載の任期の趣旨（試用期間か否か）及び契約終了（解雇）への制約の

内容などの問題点があることにつき，Ｘの相談内容を踏まえた形で説明することが求められて

いる。

， ， ，小問２では ＸがＹに対して雇用契約上の地位確認訴訟を提起した場合 ①から④の事実が

例えば，ＸＹ間の契約における期間の定めの有無，雇用継続についての合理的期待の有無，雇

止め又は解雇についての合理的理由の有無などの事実認定又は法的判断においていかなる意味

を持つかを解答することが必要である。

〔第２問〕

第２問では，一時金の請求を根拠づける法的構成として考慮され得るものを指摘し，それぞ

れについて法的問題点を検討することが求められる。一時金請求権を根拠づける法的構成とし

ては，一時金部分についてのみ労働協約が成立したとする構成，Ａ組合との労働協約がＢ組合

員に拡張適用されるとの構成，労使慣行が成立していたとする構成，就業規則の規定を根拠と

する構成などが考えられる。また，一時金請求権を根拠づけることはできないが，一時金に相

当する損害賠償請求権を根拠づけるものとして，不当労働行為を主張する構成もあり得る。以

上のような可能性を指摘した上で，それぞれについて問題点を検討する必要がある。例えば，

， ，労働協約が成立したとの構成について言えば 労働協約の書面性の要件が満たされているのか

また，本件で労使間の合意が成立したと言えるのか，といった点が検討される必要がある。

［環 境 法］

〔第１問〕

近隣における大気汚染に関する紛争の解決手続と，訴訟における公法上の規制基準の意義を

問う問題である。

１．は，司法上の手段としての民事訴訟，行政訴訟の手続と，損害賠償や差止めなどの請求

の内容について，また，行政上の手段としての公害苦情処理，公害紛争処理などの手続につい

て，それらの特色についての知識を問うものである。

２．は，民事訴訟の損害賠償請求及び差止め請求，行政訴訟における公法上の規制基準の意

義についての理解を問うものである。

〔第２問〕

廃棄物の処理及び清掃に関する法律上の廃棄物処理施設，特に産業廃棄物処理施設の規制内

容，施設設置許可基準，許可手続についての基本的な理解を問う問題である。許可手続の中で

， 。 ， （ ） ，は 生活環境影響調査についての説明も求められる また 環境影響評価法 条例 との関係

産業廃棄物処分業の許可についての手続の説明も求められる。

［国際関係法（公法系 ］）

〔第１問〕
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本問は，国際法の基本である条約解釈の在り方を問うものである。裁判所で頻繁に援用され

る国際人権条約の一つである女子差別撤廃条約を題材にした。具体的には，ウィーン条約法条

約中の条約解釈規範，国際法上の義務の性質，条約解釈を前提にした国内裁判所での条約援用

の適否，さらには地方公共団体の国際法上の位置付けなどが論点となる。

〔第２問〕

本問は，国際法の基本的な構造の一つである国家の権利と個人の権利の関係を踏まえて，国

家責任の追及の在り方を問うものである 具体的には 外交保護制度の意義 外交保護権の 国。 ， ， 「

家性 自国民の法益侵害についての救済を国際法平面で国家が請求する主張の仕方 国家に固」， ，

有の法益侵害に対する救済の方法などが論点となる。

［国際関係法（私法系 ］）

〔第１問〕

設問１は，婚姻の方式に関するいわゆる日本人条項（法例第１３条第３項ただし書）の適用

についての基本的な知識を確認するものである。

設問２は，国際的な相続が争われる事例に関し，相続の先決問題となる婚姻の有効性を判断

する準拠法についての考え方，反致の成否，物権準拠法との関係等についての基本的な知識を

問い，また，準拠法の適用結果についても考えさせるものである。

〔第２問〕

設問１は，国際裁判管轄権についての基本的な考え方に関する判例の理解を前提として，国

際売買の事例について外国会社の事務所が我が国に存在することを理由とする我が国の国際裁

判管轄権の有無を問うものである。

設問２は，契約関係の準拠法について，当事者の黙示の意思による準拠法選択，準拠法選択

がない場合の隔地的な契約の行為地についての規定の適用（法例第９条第２項）を問うもので

ある。

設問３は，売買契約の準拠法が日本法とされた場合に，船積期間開始の前日までに信用状が

不開設の場合の無催告解除を可能とする特約が有効か否か及び解除された場合の効果を問うも

のである。


