
平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（公法系科目第１問）

１ はじめに

本年は，出題の趣旨でも触れたとおり，従来の出題とは問題の構成を変更した。

しかし，憲法上の基本的な問題の理解や，その上での応用力を見ようとする問題で

あることに変わりはない。したがって，本年においても，そうした問題であること

を前提に，事案の正確な読解ができているか，憲法上問題となる点をきちんと把握

して憲法問題として構成できているか，当該問題に関連する条文や判例に対する理

解が十分であるか，実務家としての法的な思考や論述といった観点から見てどうか，

などの視点から採点を行っている。その上で，主として答案に欠けているものを指

摘するという観点から，採点に当たって気付いた点について述べると，以下のとお

りである。これらも参考にしつつ，より良い論述ができるように努力を重ねてほし

い。優秀な答案に特定のパターンはなく，良い意味でそれぞれに個性的である。

２ 総論

⑴ 全体構成等について

・ 本年は，原告となるＢの主張が問題文に明記されている。すなわち，①Ｃと

の同一取扱い，②Ｄらとの差別的取扱い，③自分の意見等を述べたことで正式

採用されなかったことによる憲法上の権利侵害の三点である。これらの三点を

憲法上どのような問題として捉えて構成するかはともかくとして，少なくとも

その三点の検討が求められているわけである。しかし，残念ながら，その一部

しか論じていない答案が少なくなかった。また，上記①と②あるいは①②③の

三点について，その違いや相互の関係を論じないまま漫然と一括りにして論じ

ている答案や，設問１⑴ではそれぞれ別に論じていたのに，設問１⑵や設問２

へと論述を進める中で，問題が混同されていき，判断内容等が分かりにくくなっ

ていく答案も見られた。

・ 答案の中には，上記①と②をあえて統合し，一つの憲法第１４条第１項違反

として論じようとする答案も散見されたが，残念ながらそれに成功し，説得力

のある論述となっている答案は見られなかった。

・ 上記①②③を並列的に論じる答案が一般的であったが，中には，「平等」の

問題と「自由」の問題との違いを踏まえつつ，「平等」の問題が「表現」（な

いし「思想良心」。なお，この点に関しては後記４も参照されたい。）の問題

と連動している点を見抜き，両者を密接に関連付けて論じる答案もあり，優れ

た問題分析能力をうかがわせる答案があったことは印象的であった。

⑵ 設問１のＢの訴訟代理人の主張及びＡ市の反論について

・ 設問１⑴は原告となるＢの立場から，⑵は被告となるＡ市の立場からの検討

を求めているが，当事者の主張とはいえ，明らかに採用の余地がない主張をす

るのは適切とはいえない。例えば，「本問では『信条』による差別が問題とな

るところ，憲法第１４条第１項後段列挙事由による差別はおよそ許されないか

ら，違憲である」という主張や，単に「本問では，思想良心の自由の侵害が問

題となるところ，思想良心の自由は絶対的に保障されるから，違憲である」と

いう主張がこれに当たるであろう。前者は，憲法第１４条第１項後段列挙事由
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による差別も許される場合があることを前提に，同事由に特別の意味を持たせ

る必要があるかが議論されていることを看過し，後者は，思想良心の自由は，

「内心にとどまる限り」絶対的に保障されるとされていることを看過している。

こうした主張は，基本的な知識や理解がきちんとできていないことが背景にあ

るように思われる。基本的な知識や理解の重要性を改めて認識してほしい。

・ 設問１⑵におけるＡ市の反論について，「区別・取扱いには合理的理由があ

る」とか「裁量の逸脱・濫用はない」という，いわば結論部分だけを記載し，

その理由を明示できていない答案が相当数あった。しかし，いかに「ポイント

を簡潔に述べ」るとしても，反論である以上，Ａ市としてその結論につながる

積極的・直接的・根本的な理由を簡潔かつ端的に明示する必要がある。

⑶ 設問２の「あなた自身の見解」について

・ 設問２では，設問１⑵で反論として自ら示した問題点を踏まえつつ，「あな

た自身の見解」をきちんと論じるべきである。それにもかかわらず，理由をほ

とんど記載することなく，「Ｂの見解に賛成である」とか「Ａ市の見解が妥当

である」などと記載する例が見られたほか，結論がいずれであるかを問わず，

多くの答案において，結論を導く過程で法的構成を事案に即して丁寧に論じる

ことができていなかった。また，被告となるＡ市の反論が妥当でないことを論

じるだけでは自己の見解を論じたことにはならないにもかかわらず，Ａ市の反

論に対する再反論のみを記載している答案も見られた。

・ 答案の中には，判断内容ないし判断理由が前後で矛盾・齟齬しているのでは

ないかと思われるようなものも見られた。例えば，Ｃとの同一取扱いに関する

合憲性の検討場面では，「Ｂは，反対意見を有するものの，安全性確保のため

にＹ対策課で働きたいという動機があることを重視して，違憲である」としな

がら，Ｄらとの差別的取扱いに関する合憲性の検討場面では，「Ｂがなお反対

意見を有していることから，合憲である」としているものなどである。法律家

を志すものとしては，答案全体を通じて論述が一貫しているかについても注意

を払う必要がある。

⑷ 判断の枠組みの定立について

・ 判断の枠組みの定立にばかり気を取られてしまい，事実関係への着眼がおろ

そかになっている答案が見られた。他方で，事実関係には適切にかつその細部

にも着眼できているが，判断の枠組みを定立するという意識を欠いており，結

局は本問限りの場当たり的な判断をしているのではないかと疑われるような答

案も見られた。本問のような事例問題では，判断の枠組みを適切に定立した上

で，事実関係に即して結論を考えていくという両方がきちんとできて初めて説

得力のある論述となることを意識してほしい。

・ 基本的な知識や理解が不足しているからか，本問限りの独自の枠組みを定立

しているかのような答案も見られた。しかし，判断の枠組みの定立に当たって

は，判例や学説をきちんと踏まえる必要がある。

・ 判断の枠組みを定立するに当たり，「平等」の問題として論じているのか，

それとも，「自由」の問題として論じているのかが判然としない答案や両者を

混同していると思われる答案も少なくなかった。本問では，「平等」の問題と

「自由」の問題が絡み合っている面があり，論述に当たっては様々な切り口が
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考えられる。このような問題については，「平等」と「自由」の複合的な視点

からの論述も考えられるであろうが，その場合には，「平等」の問題と「自由」

の問題の違いを踏まえた上での十分な分析や検討が必要である。

⑸ その他

・ 憲法上の主張や見解について問われているにもかかわらず，Ａ市の反論や「あ

なた自身の見解」において裁量論に迷い込み，憲法論から離れてＡ市側の行為

の当・不当を長々と論じている答案が散見された。Ａ市側に一定の裁量があり，

また，問題文から拾い上げる要素にも大きな違いはないかもしれないとしても，

飽くまでも憲法上の主張や見解について論じていることを意識して答案を作成

してほしかった。

３ 平等について

・ 少なくともＤらとの差別的取扱いは平等に関する典型的な問題であり，相対的

平等に関わる問題として論じる必要があることに気付いてほしかったが，「絶対

的平等・相対的平等」というキーワードを明示できていた答案は必ずしも多くな

かった。この点を「形式的平等・実質的平等」や「機会の平等・結果の平等」な

どと指摘する答案も相当数あった上，これらと「絶対的平等・相対的平等」を混

同していると思われる答案も少なくなかった。このような基本的概念については，

キーワードを覚えるだけではなく，具体例に基づいた正確な理解が求められる。

受験者におかれては，改めて「基本を大切に」ということを意識してほしい。

・ 「法の下」の意義（法適用の平等に尽きるか，法内容の平等も含むのか）につ

いては，本問では論じる必要がないと考えられるにもかかわらず，これを論じて

いるものが散見された。マニュアル的，パターン的に準備してきたものをそのま

ま書くのではなく，なぜその点を論じる必要があるのかを事案に即して考え，準

備してきたものの中から取捨選択して論じていくべきである。なお，現在の実務

では，必要のないことに言及するのは無益ではなく有害と評価される場合もある

ことに留意してほしい。

・ Ｄらとの差別的取扱いについて，勤務実績が同程度あるいは下回る実績の者を

採用したことを差別として検討し，反対意見を持っていることが不採用の理由で

あることがどのような意味を持つのかを検討していない答案，逆に，反対意見を

持っていることに触れながら，勤務実績の点については触れていない答案があっ

た。問題文に記載されている事実がどのような意味を持つのか十分に検討して答

案に反映してほしい。

・ 平等違反の問題を検討するに当たっては，「何」による差別の問題であるのか

をきちんと指摘・検討する必要がある。本問で言えば，憲法第１４条第１項後段

の列挙事由である「信条」による差別ではないかという点である。しかし，この

点に関する指摘・検討が全くない答案が少なくなかった。

・ Ｃとの同一取扱いについて，Ｂの訴訟代理人であるにもかかわらず，「平等（憲

法第１４条第１項）違反を構成する余地がないから，諦める」などとして，この

点に関する主張をあえてしないという答案が少ないながらもあった。確かに，Ｃ

との同一取扱いの問題を憲法上の問題としてどのように構成するかには悩ましい

面があるかもしれない。しかし，将来弁護士になれば，明らかに採用の余地がな
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い主張はすべきでないことを前提としつつも，不利な事実関係にも配慮しながら，

何とか裁判所に受け入れてもらえるような説得的な法律構成がないかと思い悩

み，考えなければならないであろう。そのような悩みを見せずに簡単に諦めるべ

きではない。

４ 表現の自由について

・ 表現の自由について論じることなく，その代わりに憲法第１９条の思想良心の

自由の問題として論じる答案が多数あった（なお，そのような答案の中には，思

想良心の自由の問題であるとしながら，外部への表現行為の制約を論ずる答案も

散見された。）。しかし，本問において，Ｂは，Ａ市がＢの「甲市シンポジウム

でのＹ採掘に反対する内容の発言等があること」を不採用の理由の一つとしたこ

とを前提に，「自分の意見・評価を甲市シンポジウムで述べたことが正式採用さ

れなかった理由の一つとされていることには，憲法上問題があると考えている」

のであるから，思想良心の自由の問題を別途検討することはともかくとして，こ

こでは自分の意見・評価を述べたこと，すなわち，憲法第２１条の表現の自由の

問題についてまず論じてもらいたかった。

・ 甲市シンポジウムでの意見表明を理由として不採用になった点につき，表現の

自由の問題であるとしつつも，安易に「表現の自由が制約されている」と記載し

ている答案が目に付いた。しかし，本問の場合，表現行為そのものが制約されて

いるわけではないから，それにもかかわらずなぜ表現の自由の制約に当たるのか

を論じてほしかった。

・ 表現の自由の問題を考えるに当たっては，Ｂの意見が公共の利益に関わるもの

である点が重要になるが，この点をきちんと指摘する答案は少なかった。

・ 表現活動への萎縮効果を論じるに当たっては，Ｂのみならず，その他の者も含

めて一般に与える影響という観点が重要であるが，多くの答案がＢ自身の表現活

動への萎縮効果を論じるにとどまっていた。

５ その他一般的指摘事項

⑴ 論述のバランス

・ 本年は，各問の配点を明記することで答案における記述量の配分の目安を示

し，それに応じたバランスのよい記載で，かつ，最後までしっかりと書くこと

を求めたところである。しかし，例年のように，途中答案が相当数あったほか，

一応最後まで書いている答案も，設問２について配点に相応しい分量になって

いないものが多かった。また，設問１⑴について簡単な記述で済ませている答

案や，逆に，設問１⑵について長々と論じている答案（そのような答案は，設

問２の論述が非常に薄いものとなる傾向があった。）も見られた。

⑵ 問題文の読解及び答案の作成一般

・ Ｂ，Ｃ，Ｄらがそれぞれどのような立場の人間であるのかについて事実関係

を混同・混乱している答案があった。また，その誤記等（ＢをＸと記載したり，

文章内容からはＣを指していると思われる者をＤと記載したりする例）も散見

された。単なる書き間違いかもしれないが，判断の前提となる事実関係を的確

に把握できていないのではないかと疑われかねないので，問題文に即して正確

資料１



に論述してほしい。

・ 問題文で与えられた事実に憲法的な評価を加えることなく，問題文の単なる

引き写しや単に羅列するだけの答案が一定数見られた。また，問題文で与えら

れた事実を超えて必要以上の推測をし，それ（問題文にない事実）を答案に反

映させている答案も見られた。このような答案は説得力に欠け，また，後者に

ついては「問題文はそのようなことを言っていない」と否定的に評価される可

能性があることに注意してほしい。

・ 憲法の条文の解釈（本問では特に第１４条）について，これをせず，あるい

は，これができていない答案が散見された。また，条文は誤りなく示す必要が

あるが，これができていない答案もあった（表現の自由を第２２条第１項ある

いは第２３条第１項とする例が少ないながらもあった。）。条文の表記や解釈

を大切にしてほしい。

・ 設問１⑴の問題文において職業選択の自由については論じないこととする旨

明示してあるにもかかわらず，これに反して，正面から職業選択の自由につい

て論じる答案があった。

⑶ 形式面

・ 普段手書きで文書を作成する機会が少ないためであろうか，誤字や脱字がか

なり目に付いた。特に法律用語の誤記については，法律家としての資質自体が

疑われかねないので注意してほしい。また，略字を使用する答案もあったが，

他人に読ませる文章である以上，略字の使用は避けるべきである。

・ 解読が困難な字で書かれた答案も散見された。例えば，字が雑に書かれたり，

小さかったりして読みづらいもの，加除や挿入がどのようになされているのか

判読し難いものなどである。時間がなくて焦って書いているのは分からないで

はないが，他人に読ませる文章である以上，読み手のことを考えて，上手な字

でなくても読みやすい，大きな字で，また，加除や挿入は明確に分かるような

形での答案作成を望む。
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平成２７年司法試験の採点実感等に対する意見（公法系科目第２問）

１ 出題の趣旨

別途公表している「出題の趣旨」を，参照いただきたい。

２ 採点方針

採点に当たり重視していることは，問題文及び会議録中の指示に従って基本的な

事実関係や関係法令の趣旨・構造を正確に分析･検討し，問いに対して的確に答え

ることができているか，基本的な判例や概念等の正確な理解に基づいて，相応の言

及をすることのできる応用能力を有しているか，事案を解決するに当たっての論理

的な思考過程を，端的に分かりやすく整理・構成し，本件の具体的事情を踏まえた

多面的で説得力のある法律論を展開することができているか，という点である。決

して知識の量に重点を置くものではない。

３ 答案に求められる水準

(1) 設問１

差止め訴訟の訴訟要件が本件で満たされるかについて，最高裁平成２４年２月

９日第一小法廷判決（民集６６巻２号１８３頁。以下「最高裁平成２４年判決」

という。）を踏まえて判断基準を述べた上で，本件の事実関係に即して具体的か

つ的確に論じているかに応じて，優秀度ないし良好度を判定した。

差止め訴訟を挙げた上で，行政事件訴訟法第３条第７項及び第３７条の４に規

定された「一定の処分…がされようとしている」，「重大な損害を生ずるおそれ」

等の訴訟要件について論じていれば，一応の水準の答案と判定した。加えて，「重

大な損害を生ずるおそれ」の要件について，最高裁平成２４年判決を踏まえて論

じていれば，良好な答案と判定した。加えて，同要件について，最高裁平成２４

年判決にいう「処分がされた後に取消訴訟を提起して執行停止を受けることなど

により容易に救済を受けることができるもの」か否かを，本件命令後直ちにウェ

ブサイトで公表されて顧客の信用を失うおそれがあるという本件の事実関係に即

して具体的かつ的確に論じていれば，優秀な答案と判定した。

(2) 設問２

消防法及び危険物政令の関係規定の趣旨及び内容，保安距離の短縮に関する本

件基準の法的性質及び内容，危険物政令第９条第１項第１号ただし書及び第２３

条の関係について論じた上で，本件基準に従って行われる本件命令の適法性につ

いて，行政裁量論に関する基本的理解を踏まえ，本件の事実関係を適切に把握し

た上で具体的かつ的確に論じているかに応じて，優秀度ないし良好度を判定した。

本件基準の法的性質を裁量基準として理解した上で，本件命令の適法性を行政

裁量論の枠組みにより論じていれば，一応の水準の答案と判定した。加えて，保

安物件（本件では葬祭場）が新設された場合に既存の一般取扱所の所有者等が負

担を負う可能性を考慮して，個別事情に即して柔軟に危険物政令の定める技術基

準への適合性を判断すべきであるとの観点から，本件基準の合理性，及び本件に

おいて水準以上の防火塀・消火設備を考慮して本件基準の例外を認める可能性に

ついて論じていれば，良好な答案と判定した。加えて，一般取扱所の事故が保安
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物件に波及することを防止しその安全を確保するために保安距離を定める危険物

政令第９条第１項第１号の趣旨も踏まえて，本件基準①（短縮条件）及び②（短

縮限界距離）の中で考慮されている事項に即して本件基準の合理性を検討してい

れば，優秀な答案と判定した。

危険物政令第９条第１項第１号ただし書と第２３条との関係については，前者

の規定の効果が保安距離の短縮であるのに対し，後者の規定の効果が保安距離の

規定の不適用であるという違いに着目していれば，良好な答案，後者の規定を適

用する要件が絞り込まれていることに着目していれば，優秀な答案と判定した。

(3) 設問３

消防法第１２条第１項の趣旨を論じ，最高裁昭和５８年２月１８日第二小法廷

判決（民集３７巻１号５９頁。以下「最高裁昭和５８年判決」という。）の趣旨を

踏まえた上で，取扱所の設置後に都市計画決定による用途地域の指定替えがあっ

たという本件の特殊事情に即して，本件で損失補償を請求できるかについて具体

的かつ的確に論じているかに応じて，優秀度ないし良好度を判定した。

消防法第１２条が，警察規制の定めであり，事後的に周囲に保安物件が新設さ

れた場合にも取扱所の所有者等に技術上の基準への適合性を維持する義務（基準

適合性維持義務）を課すことを，損失補償を不要とするファクターとして一定程

度説いていれば，一応の水準の答案とし，こうしたファクターを明確に論じてい

れば，良好な答案と判定した。加えて，用途地域の指定替えに伴う保安物件の新

設が，Ｘにとって予見してあらかじめ回避できる事情であるかどうかを，的確に

論じていれば，優秀な答案と判定した。

４ 採点実感

以下は，考査委員から寄せられた主要な意見をまとめたものである。

(1) 全体的印象

・ 例年繰り返し指摘し，また強く改善を求め続けているところであるが，相変わ

らず判読困難な答案が多数あった。極端に小さい字，極端な癖字，雑に書き殴っ

た字で書かれた答案が少なくなく，中には「適法」か「違法」か判読できないも

のすらあった。第三者が読むものである以上，読み手を意識した答案作成を心掛

けることは当然であり，判読できない記載には意味がないことを肝に銘ずべき

である。

・ 問題文及び会議録には，どのような視点で何を書くべきかが具体的に掲げら

れているにもかかわらず，問題文等の指示を無視するかのような答案が多く見

られた。

・ 例年指摘しているが，条文の引用が不正確な答案が多く見られた。

・ 冗長で文意が分かりにくいものなど，法律論の組立てという以前に，一般的な

文章構成能力自体に疑問を抱かざるを得ない答案が相当数あった。

・ 相当程度読み進まないと何をテーマに論じているのか把握できない答案が相

当数見られた。答案構成をきちんと行った上，読み手に分かりやすい答案とす

るためには，例えば，適度に段落分けを行った上で，段落の行頭は１文字空け

るなどの基本的な論文の書き方に従うことや，冒頭部分に見出しを付けるなど

の工夫をすることが望まれる。
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・ 少数ではあるが，どの設問に対する解答かが明示されていない答案が見られ

た。冒頭部分に「設問１」等と明示をした上で解答することを徹底されたい。

・ 結論を提示するだけで，理由付けがほとんどない答案，問題文中の事実関係

を引き写したにとどまり，法的な考察がされていない答案が多く見られた。ま

た，根拠となる関係法令の規定を引き写しただけで結論を提示するにとどまり，

法律の解釈論を展開していない答案が少なからず見られた。論理の展開とその

根拠を丁寧に示さなければ説得力のある答案にはならない。

・ 本件のように対立利益の相互の調整が問題となる事案では，抽象的な関係法

令の趣旨・目的を踏まえて，一方当事者の立場のみに偏することなく，関係者

の相互の利益状況を多面的に考慮した上で結論を導き出すことが求められる。

・ 要件裁量，効果裁量，裁量基準，行政規則，特別の犠牲といった，行政法の

基本的な概念の理解が不十分であると思われる答案が少なからず見られた。

・ 時間配分が適切でなく，設問１については必要以上に詳細に論じ，設問２又

は設問３については，時間不足のため記載がないか又は不十分な記載しかない

ものが少なからず見られた。

(2) 設問１

・ 受験者にとって解答しやすい設問であったと思われ，概ねよくできていた。

・ 本件で特に検討を要する訴訟要件である「重大な損害を生ずるおそれ」の要

件について，まず判断基準を述べてから本件の事実関係に当てはめるという，

法律論としての「作法」がとられていない答案，差止め訴訟に関する重要判例

である最高裁平成２４年判決を意識せずに書かれた答案が予想外に多かった点

は，残念であった。

・ 少数ではあるが，処分性や原告適格といった，本件においては充足されるこ

とがほぼ自明である訴訟要件について，不相当に多くの紙幅を割いて論じてい

る答案が見られた。他方で，「一定の処分…がされようとしている」等の差止

め訴訟に固有の要件について全く述べていない答案が多かった。行政事件訴訟

法が定める訴訟類型のそれぞれについて，必要となる訴訟要件を正確に理解す

るとともに，どの要件が特に問題になるのかも把握しておくことが学習に当

たって重要であろう。

なお，行政事件訴訟法第３条第７項の「一定の処分…がされようとしている」

の要件の問題であるにもかかわらず，同法第３７条の４第１項の「一定の処分

…がされることにより」という要件と混同する答案も一部に見られた。具体的

な条文に則した正確な理解が望まれる。

・ 「処分がされた後に取消訴訟を提起して執行停止を受けることなどにより容

易に救済を受けることができるもの」か否かという判断基準（最高裁平成２４

年判決）を正しく示しているにもかかわらず，移転命令による移転の不利益の

みを挙げて「重大な損害を生ずるおそれ」の要件充足を肯定している答案が少

なからずあった。上記の判断基準の意味を正確に理解していれば，移転の不利

益と公表による不利益それぞれについて，取消訴訟及び執行停止が有効な救済

手段になるかどうかについても正しく検討できるはずである。

・ 少数ではあるが，問題文において「抗告訴訟として考えられる訴えを具体的

に挙げ」るよう指示されているにもかかわらず，仮の救済を挙げて論じている
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答案や，「訴訟要件を満たすか否か」について検討することが指示されている

にもかかわらず，本案勝訴要件について紙幅を割いて論じている答案など，明

らかに行政事件訴訟法に関する基本的知識が不足していると思われる答案も見

られた。

(3) 設問２

・ 問題文と資料から基本的な事実関係を把握し，消防法及び関係法令の関係規

定の趣旨を正しく読み解けるかどうかを試す設問であったが，まさにその点で

大きく差がついた印象があった。根拠規定・関係規定の相互関係や本件基準の

法的性質を正しく理解して論じる優れた答案もある一方で，事実関係や法の趣

旨を勘違いしている答案もあった。

・ 事実関係の把握の誤りとしては，第一種中高層住居専用地域から第二種中高

層住居専用地域への用途地域の指定替えが行われたのが，本件葬祭場の所在地

であって，本件取扱所の所在地は一貫して工業地域であることを正しく理解し

ていないため，誤った議論を展開してしまっている答案が少なからずあった。

・ 裁量権濫用論の一般的な定式を挙げた上，関係法令の趣旨を十分踏まえずに，

「考慮すべき事情を考慮していないから違法」，あるいは「考慮すべきでない

事情を考慮しているから違法」と平板に論じる答案が相当数見られた。過去の

採点実感でも指摘した点であるが，論点単位での論述の型を形式的に覚えてい

るだけではないかと疑わざるを得ない。

・ 本件基準の法的性質について，行政の行為形式論を踏まえて論じていない答

案が相当数見られた。また，本件基準は，「裁量基準（行政規則）」であるにも

かかわらず，「裁量基準（行政規則）」と「委任命令（法規命令）」との基本的

な区別を正しく理解しないまま，委任立法の限界といった的外れな枠組みで検

討している答案が相当数見られた。本件基準は市の「内部基準」であることが

問題文で明言されており，「委任命令（法規命令）」と理解することができない

ことは明らかである。

・ 裁量基準に従ってされる行政処分の適法性の審査においては，法令の趣旨・

目的に照らした裁量基準の合理性の有無，裁量基準に合理性があることを前提

とした個別事情審査義務の有無が問題となるが，これらを十分に踏まえた検討

ができていた答案は少数であった。

・ 会議録中に記載された，危険物政令第９条第１項第１号ただし書きの趣旨に

ついての「新たに設置される製造所の設置の許可に際して，このただし書の規

定を適用し，初めから保安距離を短縮する運用は，規定の趣旨に合わない」と

いう説明から，防火のための距離制限の制度趣旨を十分考慮せずに，単純に既

存製造所設置者の利益を保護すべきと考えて，このことから直ちに本件命令が

違法であると結論付ける答案が相当数見られた。

・ 本件基準①の合理性の検討において，消防法の規制の趣旨を踏まえることな

く，「建築基準法上，工業地域においては，一般取扱所を建築することができ，

倍数に関する制限もない」ことをもって，直ちに，本件基準①は不合理である

とする答案が多く見られた。

・ 危険物政令第２３条について，その立法経緯を「特殊な構造や設備を有する

危険物施設」，「一般基準において予想もしない施設が出現する可能性」に対処
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するものであるとしながら，一般の防火塀・消火設備がこれに該当するとして

同条の適用を簡単に肯定するなど，会議録の記載をそのまま引き写しただけで，

その内容を理解していないのではないかと思われる答案が多く見られた。

(4) 設問３

・ 本問を検討する上でヒントとなる最高裁昭和５８年判決について知らない，

あるいは正確な知識を持っていないのではないかと思われる答案が多く見られ

たのは残念であった。

・ 本問の損失補償の要否については，消防法第１２条の規制の目的を中心に検

討する必要がある。しかし，消防法第１２条の基準適合性維持義務の趣旨から，

取扱所の所有者等に移転義務を課すことが警察規制（消極目的規制，内在的制

約）に当たり，損失補償は容易には認められないことを順序立てて論じていな

い答案が相当数見られた。

・ 損失補償の要否について，形式的基準と実質的基準の二つを示しながら，そ

れらを必ずしも正確に理解しないまま本件に当てはめて損失補償の要否を判断

している答案が相当数見られた。特に，「侵害行為の対象が一般的か個別的か」

という形式的基準を前提として，「本件では消防法上の移転命令がＸという特

定人に対して適用されるから損失補償が必要」と論じる答案が相当数見られた。

しかし，この論理を適用すれば，およそあらゆる不利益処分に対して損失補償

が必要になってしまうのであって，本件では，侵害行為の対象が一般的か個別

的かという基準は全く決め手とはならない。過去の採点実感でも指摘した点で

あるが，上記の基準の意味を正確に理解せずに，論点単位での論述の型を形式

的に覚えているだけではないかと疑わざるを得ない。

・ 本問では，会議録において指示されているとおり，平成１７年の時点では葬

祭場の建築は原則として不可能であったが，平成２６年に第一種中高層住居専

用地域から第二種中高層住居専用地域に指定替えがされたため葬祭場の建築が

可能になったという事情が，損失補償の要否にどのような影響を及ぼすかを検

討することが求められている。しかし，新たな都市計画決定により用途地域の

指定替えがあり得ることは，予測可能な事情といえるのではないか，また，第

１種中高層住居専用地域でも，学校・病院の建築は可能であることからすると，

後発で近隣に建物が建築され得ることは，予測可能な事情といえるのではない

かという点に言及した答案は，ごく少数にとどまった。

５ 今後の法科大学院教育に求めるもの

・ 設問１及び設問３は，最高裁判所の重要判例を十分理解していれば，比較的容

易に解答できる問題であった。しかし実際には，設問１について最高裁平成２４

年判決を意識せずに書かれた答案が予想外にあり，設問３については，最高裁昭

和５８年判決を意識して書かれた答案が残念ながら少数にとどまった。行政法に

ついて短答式試験が廃止されても，重要判例を読んで理解する学習をおろそかに

してはならないことを，注意しておきたい。

・ 設問２については，本件でＸがいかなる法的な問題を抱えているか，そして，

Ｘの抱えている法的問題が，関係する法制度のどのような特徴に端を発している

かという点を，明確に理解することが，解答のための第１のステップである。そ
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して，Ｙ市長の本件命令に係る裁量権行使の適法性を判断するために，Ｙ市長が

考慮すべき事項及び重視すべき事項を，関係法令の関係規定から的確に読み取っ

て，本件基準の評価につなげることが，解答のための第２のステップである。こ

のうち，第１のステップには相当数の答案が達しており，この点には法科大学院

教育の成果を認めることができた。しかし，第２のステップでは綿密な検討がな

されておらず，裁量権濫用論の一般的な定式とＸの救済の必要性とをいきなり結

び付ける答案が相当数見られた。これは，過去の採点実感で繰り返し指摘してい

る点であるが，論点単位で論述の型を覚える学習の弊害が現れた結果ではないか

と思われる。したがって，今後の法科大学院教育に求めたいのは，昨年と同様，「理

論・法令・事実を適切に結び付ける基本的な作業を，普段から意識的に積み重ね

る」ことである。

・ 法律的な文章という以前に，日本語の論述能力が劣っている答案が相当数見ら

れ，近年では最低の水準であるとの意見もあった。法律実務家である裁判官，検

察官，弁護士のいずれも文章を書くことを基本とする仕事である。受験対策のた

めの授業になってはならないとはいえ，法科大学院においても，論述能力を指導

する必要があるのではないか。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（民事系科目第１問）

１ 出題の趣旨等

出題の趣旨及び狙いは，既に公表した出題の趣旨（「平成２７年司法試験論文式

試験問題出題趣旨【民事系科目】〔第１問〕」のとおりである。

２ 採点方針

採点は，従来と同様，受験者の能力を多面的に測ることを目標とした。

具体的には，民法上の問題についての基礎的な理解を確認し，その応用を的確に

行うことができるかどうかを問うこととし，当事者間の利害関係を法的な観点から

分析し構成する能力，様々な法的主張の意義及び法律問題相互の関係を正確に理解

し，それに即して論旨を展開する能力などを試そうとするものである。

その際，単に知識を確認するにとどまらず，掘り下げた考察をしてそれを明確に

表現する能力，論理的に一貫した考察を行う能力，及び具体的事実を注意深く分析

し，法的な観点から適切に評価する能力を確かめることとした。これらを実現する

ために，１つの設問に複数の採点項目を設け，採点項目ごとに適切な考察が行われ

ているかどうか，その考察がどの程度適切なものかに応じて点を与えることとした

ことも，従来と異ならない。

さらに，複数の論点に表面的に言及する答案よりも，特に深い考察が求められて

いる問題点について緻密な検討をし，それらの問題点の相互関係に意を払う答案が，

優れた法的思考能力を示していると考えられることが多い。そのため，採点項目ご

との評価に加えて，答案を全体として評価し，論述の緻密さの程度や構成の適切さ

の程度に応じても点を与えることとした。これらにより，ある設問について法的思

考能力の高さが示されている答案には，別の設問について必要な検討の一部がなく，

そのことにより知識や理解が不足することがうかがわれるときでも，そのことから

直ちに答案の全体が低い評価を受けることにならないようにした。また反対に，論

理的に矛盾する論述や構成をするなど，法的思考能力に問題があることがうかがわ

れる答案は，低く評価することとした。また，全体として適切な得点分布が実現さ

れるよう努めた。以上の点も，従来と同様である。

３ 採点実感

各設問について，この後の⑴から⑶までにおいて，それぞれ全般的な採点実感を

紹介し，また，それを踏まえ，司法試験考査委員会議申合せ事項にいう「優秀」，

「良好」，「一応の水準」及び「不良」の４つの区分に照らし，例えばどのような

答案がそれぞれの区分に該当するかを示すこととする。ただし，これらは上記の各

区分に該当する答案の例であって，これらのほかに各区分に該当する答案はあり，

それらは多様である。

また，答案の全体的傾向から感じられたことについては，⑷で紹介することとす

る。

⑴ 設問１について

ア 設問１の全体的な採点実感

設問１は，添付と即時取得という物権法の基本的事項に対する理解を問うと
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ともに，これと関連する形で不当利得についても検討させることにより，法律

問題相互の関係の正確な理解とそれに基づく法的構成力を問うものである。

まず，小問⑴では，Ａは，Ｃに対して，材木①の所有権がＡに帰属すると主

張してその引渡しを請求していることから，材木①の所有権の所在について検

討することが求められる。その際，ＡＢ間における丸太の売買契約では，Ｂが

売買代金を支払うまで丸太の所有権はＡに留保されていること，Ｂがまだ売買

代金を支払っていないこと，丸太の製材は民法第２４６条の加工に当たり，同

条第１項本文及びただし書によると，材木①の所有権は丸太の所有者であるＡ

に帰属することを的確に分析することが期待されている。これに対し，Ｃの反

論としては，民法第１９２条の即時取得を主張することが考えられる。Ｃは，

Ｂとの売買契約，つまり取引行為に基づき，材木①の引渡しを受けているから

である。しかし，【事実】２によれば，Ｂが材木①の所有者であると信じたこ

とにつき，Ｃには過失が認められる。

小問⑴に関して検討を要する事項は以上のとおりであるが，このうち，Ａの

請求の根拠が材木①の所有権にあること，及びＣの反論として即時取得を検討

すべきであることについては，大多数の答案が言及しており，一定程度の理解

が示されていた。また，即時取得の成否を検討するに当たって，特に善意無過

失という要件に関し，民法第１８６条及び第１８８条を参照してそれが推定さ

れるとしつつ，【事実】２によればＣには過失が認められるとした答案が数多

く見受けられ，理論と実務の架橋を目指した法科大学院における要件事実及び

事実認定に関する教育が浸透していることがうかがわれた。

その一方で，材木①の所有権の帰属を検討する際に，加工について言及する

答案は必ずしも多くなかった。それらの答案の多くは，ＡＢ間における売買契

約の目的物を丸太ではなく，材木①であると記しているのに対して，ＡＢ間に

おける売買契約の目的物を丸太であると正確に理解している答案の多くは，加

工にも言及していることからすると，問題文を注意深く読み，問題となる事実

を正確に理解することができていないところに不十分な点があったものと推察

される。検討を行う時間が限られているため，このような誤解はあり得るもの

ではあるが，問題文を正確に読み取ることは問題分析の前提であることから，

全体的な傾向として見られる課題として特に指摘しておく。

次に，小問⑵では，Ａは，Ｄに対して，材木②の価額の償還を求めているこ

とから，その根拠が確認されなければならない。まず，材木②は，材木①と同

様の理由からＡの所有物であるが，Ｄの所有する乙建物に組み込まれて一体化

されている。これは民法第２４２条の不動産の付合に当たり，同条本文による

と，乙建物の所有者であるＤが材木②の所有権を取得する。その結果，材木②

の所有権を失ったＡは，民法第２４８条に従い，Ｄに対し，その償金を請求す

ることができる。このＡの請求の基礎付けに際しては，不動産の付合の意義が

正確に説明され，本問に示された事実関係に即して適切な当てはめをすること

が求められる。また，民法第２４８条は「第７０３条及び第７０４条の規定に

従い」としていることから，ＡのＤに対する請求の具体的な内容を確定するた

めには，不当利得の成立要件について，本問に示された事実関係に即して検討

する必要がある。
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以上の諸点につき，全体として，答案は，不動産の付合を含め添付の成否に

触れているものと，全く添付に言及することなく，もっぱら不当利得のみを論

じているものとに大別された。本問における利得と損失は，付合による合成物

の所有権の取得とそれに伴う付合物の所有権の喪失に基づくことからすると，

後者は分析として不十分なものといわざるを得ないが，そのような答案も相当

数見られた。また，添付が問題となることに気付いているものの，民法第２４

３条の動産の付合と解したり，民法第２４６条の加工と解したりするものも一

定数存在した。そのため，不動産の付合として問題の分析をした答案は多数と

まではいえなかった。さらに，不動産の付合であることを指摘するだけで，そ

れ以上に論旨が展開されていない答案も散見された。全体として，添付制度の

法的な意義並びにそれに関する諸規定の体系的な理解が十分でないことがうか

がわれたことを特に指摘しておく。

以上に加えて，本問では，ＡがＤに対して請求することができる額について，

ＡＢ間の関係を考慮に入れた検討をすることも期待されていた。材木②の価額

は２００万円であるから，材木②の所有者であるＡは，Ｄに対して，２００万

円を請求することができるはずである。他方，材木②の材料に当たる丸太の価

額は１５０万円であるため，Ａが受けた損失を勘案するならば，ＡがＤに対し

て請求できる額は１５０万円にとどまると考える余地もある。そこまで考察の

及んでいる答案は少数であったが，正確な分析がされている答案も散見された。

問題文では，「材木②の価額」の償還を請求することができるかどうかが問わ

れるとともに，請求の「内容」を説明することが求められていたのだが，請求

することができる額まで問われていないと誤解された可能性もある。

以上により基礎付けられるＡの償金請求に対するＤの反論として考えられる

のは，例えば，ＤがＣに請負代金を支払済みであることから，その限度でＤの

利得は消滅したという主張である。この反論を基礎付けるためには，Ａが受益

をした時点，つまり材木②が乙建物に付合した時点において，Ｄが，材木②の

所有権をＣが有しないことにつき善意であり，かつ，悪意に転じる前に，Ｃに

請負代金を支払ったことが指摘されなければならない。

しかし，仮にＤが自分で乙建物のリフォーム工事をするためにＣから材木②

を購入し，まだ材木②が乙建物に付合していないとすると，Ｄについて即時取

得が成立しない限り，ＤがＣに材木②の売買代金を支払ったとしても，ＡはＤ

に対して材木②の返還を請求することができるはずである。このような観点か

らすると，ＤがＣに請負代金を支払っていることを理由として，Ｄの利得の消

滅を認めることは適切でなく，むしろ，Ｄにおいて材木②の価値に相当するも

のを即時取得したと評価することができる場合に，Ｄの利得について法律上の

原因が認められ，ＤはＡの償金請求を拒絶することができると考える方が適切

である可能性もある。その際には，引渡し時における善意無過失という即時取

得の要件について，Ｄは，乙建物の鍵のうちの１本をＣに交付して仮住まいの

家に移っただけであるから，Ｃを通じて乙建物を間接的に占有していると評価

することができるため，Ｄの善意無過失について判断すべき基準時は材木②が

乙建物に付合した時点であると考える可能性があること等に留意する必要があ

る。
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以上のようなＤの反論に関する検討については，時間の制約からか，叙述の

分量が少ない答案も相当数あったほか，ＤがＣとの請負契約に基づきＣに請負

代金を支払っているという事実から，Ｄには利得がない，あるいはＤの利得に

は法律上の原因が認められると簡単に述べるものが多数であった。材木②の材

料に当たる丸太の所有者であったＡがＤに対して民法第２４８条に従った請求

をしている場合において，ＤがＣとの契約に基づいて代金を支払っていること

が利得の消滅や法律上の原因の不存在を基礎付けるとするためには相応の説明

が求められるが，この点について言及するものは少なかった。その一方で，小

問⑴において即時取得が問題とされ，またＣＤ間における請負契約も取引行為

であること等もあってか，ここでも即時取得に関する検討を行った答案も少な

からず存在した。その中には，付合と即時取得との関係という理論的な問題や

本問における引渡しの有無という法制度の正確な理解に基づく事実認定に関わ

る問題に言及している答案もあった。こうした検討を行う能力は，とりわけ法

科大学院における双方向教育による思考の訓練・錬磨を通じて身につけること

ができるものであり，その成果の一端がうかがわれた。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，材木①の所有権がＡに帰属することを，ＡＢ間

における所有権留保と加工に関する分析を踏まえて正確に確定した上で，Ｃに

よる即時取得の成否につき，事実関係に即した的確な検討を行うとともに，不

動産の付合の意義を明らかにしつつ，償金請求の根拠及び内容について適切に

考察し，さらにＤの反論について上記のような検討を行うものである。

良好に該当する答案の例は，優秀に該当する答案と検討している事項はほぼ

同じであるものの，要件・効果に関する説明が不十分であったり，該当する事

実の摘示の仕方が粗雑であったりする等，論述の一部について周到さや丁寧さ

を欠くものである。例えば，不動産の付合の成否の基準を示さないまま，本問

の事実に即してその成立を認めるもの等，基本的な事項に対する理解はうかが

えるものの，その理解を過不足なく示すことができていないもの等がこれに当

たる。

一応の水準に該当する答案の例としては，次の２つが挙げられる。第１の例

は，検討すべき事項のほぼ全てについて言及しているものの，全体として説明

が十分でないものである。例えば，小問⑴に関しては，Ｃの反論として即時取

得を挙げ，本問においてＣに過失に相当する事実が認められることは述べてい

るものの，根拠となる規定の要件に即した説明が不十分ないし不正確にとどま

るもの等がこれに当たる。また，小問⑵に関しては，不動産の付合に言及し，

本問においてそれが認められることは述べているものの，根拠となる規定の要

件に即した説明が不十分ないし不正確にとどまるもの等がこれに当たる。この

ような答案は，それぞれの問題ないし制度の相互関係を体系的に理解している

という意味では，一応の水準に到達しているといえるが，個々の問題ないし制

度に関する理解に問題を残すものといえる。第２の例は，個々の問題ないし制

度については的確な理解を示しているものの，検討すべき事項の一部について

考察を欠くものである。例えば，小問⑴に関しては，加工に全く触れていない

もの，また，小問⑵に関しては，不動産の付合に全く触れていないもの等がこ
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れに当たる。このような答案は，検討すべき事項の相当部分について十分な理

解を示しているという意味で一応の水準に達しているといえるが，基本的事項

の一部について理解が至らない点があり，全体として十分なものといえない。

不良に該当する答案の例は，検討すべき事項の中心的な部分について考察を

欠くものである。例えば，小問⑴に関しては，所有権留保や加工に全く触れる

ことなく，即時取得のみを論じるもの等がこれに当たる。また，小問⑵に関し

ては，材木②の所有権の帰趨に全く触れることなく，利得及び損失を明確に特

定しないまま不当利得を検討するもの等がこれに当たる。このような答案は，

たとえ検討されている個々の事項だけを取り上げれば適切な論述がされている

としても，それぞれの問題ないし制度の相互関係に対する体系的な理解が不十

分であることから，不良に該当する。

⑵ 設問２について

ア 設問２の全体的な採点実感

設問２は，立木が二重に譲渡された後に切り出された場合においてその切り

出された丸太について返還請求がされた事例を素材として，所有権に基づく物

権的返還請求権の主張に対する典型的な抗弁の１つである対抗要件具備による

所有権喪失の抗弁について正確に理解しているかどうか，及び民事留置権の成

否に関して事案に即した適切な検討をすることができるかどうかを問うもので

ある。

まず，小問⑴では，対抗要件具備による所有権喪失の抗弁の構造を正確に理

解した上で，それを本問の事例に即して展開し応用する能力が問われている。

本問の事例の特徴は，立木がＡからＥ及びＡからＦに二重に譲渡された後に

切り出され，立木の第一譲受人であるＥが，その切り出された丸太について，

立木の第二譲受人であるＦからその切り出された丸太の寄託を受けたＧに対し

て返還請求をしている点にある。ここでは，対抗要件が問題となることは比較

的容易にわかるものの，二重譲渡が問題となる典型的な場面と異なり，二重譲

受人相互間で返還請求が行われているのではなく，第一譲受人から第二譲受人

の受寄者に対して返還請求が行われていることから，対抗要件が物権変動にお

いて持つ意義を踏まえて，返還請求を拒否する主張が導かれる「根拠」を説明

することが求められる。また，その前提として，立木の所有権と切り出された

丸太の所有権の関係を正確に理解し，何についてどのような対抗要件の具備が

必要とされるかということを的確に示すことも求められている。

大多数の答案は，返還請求の目的物である丸太③は，甲土地から切り出され

る前は，甲土地に生育していた立木であり，この本件立木の所有権は，甲土地

の所有者であるＡに帰属することを前提として，本件立木の所有権がまずＡか

らＥに譲渡され，その後甲土地とともにＡからＦに譲渡されていることから，

本件立木の所有権の譲渡について対抗要件が具備されているか否かが問題とな

ることを指摘することができていた。ただし，本件立木は，民法第８６条第１

項の意味での甲土地の定着物ないし民法第２４２条の付合により甲土地と一体

となるものであることから，甲土地の所有者に帰属すること，その後本件立木

が甲土地から切り出されても，本件立木の所有者が有していた所有権は切り出

された丸太②にも及び続けることを正確に示すことができていた答案は少数に
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とどまった。これらは，物権法の基本的ルールに当たることから，当然視され

たのかもしれないが，決して自明のことではなく，説明を要する事柄である。

問題は，上記のように，第二譲受人であるＦの受寄者であるＧがなぜ第一譲

受人であるＥの返還請求を拒否することができるかである。Ｅの返還請求が，

Ｅが本件立木の所有権を取得したこと，したがって丸太③の所有権を有するこ

とを理由とするものと考えられることから，Ｇとしては，Ｅが丸太③の所有権

を有しないことを基礎付ければ，Ｅの返還請求を拒否することができる。その

ための構成としては，(ⅰ)ＡからＦへの本件立木の所有権の譲渡について対抗

要件が具備されていることにより，「第三者」であるＥとの関係でも，Ｆが本

件立木の所有権を確定的に取得する結果，Ｅは本件立木の所有権を喪失し，し

たがって丸太③の所有権を有しないことになるという構成（対抗要件具備によ

る所有権喪失の抗弁）と，(ⅱ)ＡからＥへの本件立木の所有権の譲渡は，対抗

要件を具備しない限り「第三者」に対抗することができないため，この「第三

者」との関係では，Ｅは本件立木の所有権を取得したといえず，したがって丸

太③の所有権を有しないことになるという構成（対抗要件の抗弁）が考えられ

る。

このうち，(ⅱ)対抗要件の抗弁による場合には，Ｇが「第三者」に当たるこ

とを基礎付ける必要がある。もっとも，本問で問題となっているのは立木の物

権変動であり，これは一般に不動産の物権変動として捉えられていることから

すると，ここでは，受寄者が不動産の物権変動の「第三者」に当たるか否かが

問題となる。判例及び通説的見解はこれを否定していることを踏まえて，なお

「第三者」に当たるとする理由を説得的に述べることが求められる。そのよう

な説明を試みる答案も見られたが，特に理由を述べることなくこれを肯定する

ものも少なくなかった。そのような答案は説明が不十分であり，消極的に評価

せざるを得ない。それに対して，立木の第二譲受人であるＦはこの「第三者」

に当たることから，Ｆから丸太③の寄託を受けたＧは「第三者」であるＦの地

位を援用するという説明をするものも一定数見られた。これはあり得る構成の

一つであり，積極的に評価することができる。

（ⅱ）対抗要件の抗弁についてはこのような検討を要することからすると，

本問におけるＧの主張の「根拠」としてまず考えられるのは，(ⅰ)対抗要件具

備による所有権喪失の抗弁である。全体として見ても，多くの答案がこの抗弁

について言及していた。これは，法科大学院における要件事実に関する基礎的

教育が実を結んでいることの表れと考えられる。もっとも，「所有権喪失の抗

弁」という表現は出てくるものの，実際には，ＧないしＦが「第三者」に当た

るか否かのみを論じ，ＡからＥへの本件立木の所有権の譲渡は，対抗要件（明

認方法）が具備されていないため，ＧないしＦに「対抗」することができない

と述べる答案も相当数見られた。これは，民法第１７７条に関する要件事実に

ついて表面的な知識はあるものの，その法的な意義及び根拠が十分に理解され

ておらず，その結果として対抗要件の抗弁と対抗要件具備による所有権喪失の

抗弁の区別ができていない結果であると考えられる。このほか，さらに，民法

第１７７条や「対抗」ないし「対抗要件」という表現を用いた説明を試みてい

るものの，誰が誰に対して何を対抗することができるかということを明示せず，
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どのような主張をしているのかが判然としない答案も一定数見られた。

以上に対して，返還請求の目的物が丸太③であることに目を奪われたのか，

これを動産の物権変動の対抗問題として捉えたり，動産の即時取得の問題とし

て構成したりするものも一定数見られた。本問では，ＡからＥには売買により

本件立木の所有権が譲渡され，ＡからＦには売買により甲土地及び甲土地上の

本件立木の所有権が譲渡されている。「対抗」が問題とされるのは物権の変動

であるという基本的事項が正確に理解されていれば，そのような誤解は生じな

かったものと考えられる。

小問⑵では，寄託契約に基づく保管料債権を被担保債権とする民事留置権の

成否について正確に検討することができるかどうかが問われている。

ここでは，まず，Ｇの主張が民法第２９５条の民事留置権に基づくものであ

ることを示した上で，民事留置権の要件のすべて，すなわち，(ⅰ)他人の物を

占有していること，(ⅱ)その物に関して生じた債権を有すること，(ⅲ)被担保

債権の弁済期が到来していること，(ⅳ)占有が不法行為によって始まったもの

でないことについて，主張・立証責任の所在にも留意しつつ，それぞれの要件

の意味を示し，それに該当する事実の有無を判断することが求められる。多く

の答案は，本問の事実関係に即して民事留置権の成否を検討しており，民事留

置権の基本的な意味が理解されていることがうかがわれた。

また，本問では，民事留置権の目的物である丸太④はＥの所有に属するのに

対し，被担保債権である丸太④の保管料債権の債務者はＦであるため，このよ

うな場合に民事留置権の成立を認めることが適当かどうかが問題となる。本問

においてこの点が問題となることは，多くの答案において意識され，何らかの

検討がされていた。この点も，法的に検討するべき問題点を拾い出す感覚が備

わっていることを示すものであり，評価に値する。

もっとも，少し気になる点も認められた。まず，留置権の制度趣旨等を援用

して，本問において留置権の成立を否定すべきであるという結論は示している

ものの，留置権の成立要件のうち，いずれが否定されることによりそのような

結論が導かれるかが明らかでないものが一定数見られた。制度趣旨等に遡った

検討をすることは重要であるが，それを法律論として主張するためには，問題

となる規範を示し，その要件の解釈及び適用を通して結論を基礎付ける必要が

あることを忘れてはならない。

また，留置権の成立を肯定する場合に，例えば，牽連性の要件のみを検討し，

他の要件について検討しないまま，結論を導くものもみられた。ある者が主張

する法律効果の発生を認めるためには，その要件の全てが充たされることが必

要であり，一部の要件が充たされるだけでは法律効果の発生を認めることがで

きない。これは，法の解釈・適用に関する基本であり，おろそかにしてはなら

ない点である。

なお，小問⑵では，「丸太の保管料のうち丸太④の保管料に相当する金額の

支払を受けるまでは，Ｅの請求を拒否する」というＧの主張が認められるかど

うかを検討することが求められている。そこで「丸太の保管料」とされている

のはＦがＧとの間でした寄託契約に基づく保管料であることは明らかであるに

もかかわらず，民法第１９６条に基づいてＧがＥに対して有する必要費償還請
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求権を留置権の被担保債権として検討するものが少なからず見られた。問題文

を注意深く読むことが解答における当然の前提であることを改めて強調してお

きたい。

イ 答案の例

優秀に該当する例は，小問⑴に関しては，Ｇの主張の根拠が民法第１７７条

に基づく対抗要件具備による所有権喪失の抗弁に求められることを指摘し，Ｇ

が主張・立証すべき事実として，Ａが甲土地及び甲土地上の本件立木をＦに売

却する旨の契約が締結され，それに基づき甲土地についてＡからＦへの所有権

移転登記がされたことを挙げ，これにより，Ｆが丸太③の所有権を確定的に取

得し，Ｅが丸太③の所有権を失うため，Ｅの請求を退けることができる旨を説

明するものである。また，小問⑵に関しては，Ｇの主張の根拠が民事留置権で

あることを示した上で，本問では被担保債権である保管料債権の債務者Ｆと目

的物の所有者Ｇとが別人である場合にまで民事留置権を認めてよいかどうかが

問題となることを指摘し，民事留置権の成立要件とその意味を明らかにしなが

ら，その成否を検討するものである。

良好に該当する答案の例は，小問⑴に関しては，優秀に該当する答案と同様

に，Ｇの主張の根拠が対抗要件具備による所有権喪失の抗弁に求められること

を指摘し，そのためにＧが主張・立証すべき事実を挙げているものの，その根

拠及び要件・効果に関する説明が不十分であったり，該当する事実の摘示の仕

方が粗雑であったりする等，論述の一部について周到さや丁寧さを欠くもので

ある。例えば，ＡからＦへの所有権移転登記によってＦが本件立木（後の丸太

③）の所有者になることは述べているものの，Ｆが確定的に丸太③の所有者と

なり，その結果として，丸太③についてのＥの所有権が失われることを十分に

説明することができていないもの等がこれに当たる。また，小問⑵に関しては，

優秀に該当する答案と同様に，Ｇの主張の根拠が民事留置権であることを確認

した上で，本問では被担保債権である保管料債権の債務者Ｆと目的物の所有者

Ｇとが別人である場合にまで民事留置権を認めてよいかどうかが問題となるこ

とを指摘しているものの，民事留置権の成立要件に即した説明が不十分であっ

たり，特に問題となる主要な要件についてのみ検討し，他の要件について十分

な説明をしないまま民事留置権の成立を認めていたりするものである。

一応の水準に該当する答案の例としては，次の２つが挙げられる。第１の例

は，検討すべき事項のほぼ全てについて言及しているものの，全体として説明

が十分でないもの，又は主要な部分についてはおおむね的確に論述されている

ものの，説明の一部に誤りが見られるものである。小問⑴に関しては，例えば，

Ｇが主張・立証すべき事実を的確に挙げているものの，その理由の説明が十分

でないもの，Ｇの主張として対抗要件具備による所有権喪失の抗弁を挙げ，そ

の意味も的確に説明しているものの，問題となる物権変動を丸太③の譲渡と誤

解し，民法第１７８条の対抗要件の具備を指摘しているもの等がこれに当たる。

小問⑵に関しては，例えば，Ｇの主張の根拠が民事留置権であることを示した

上で，その成立要件に即した検討をしているものの，個々の成立要件の理解が

一部不十分であったり，不正確であったりするものである。第２の例は，個々

の問題ないし制度については的確な理解を示しているものの，検討すべき事項
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の一部について考察を欠くものである。小問⑴に関しては，例えば，民法第１

７７条が適用されることを示し，Ｇが主張・立証すべき事実もおおむね的確に

挙げているものの，Ｇの主張の根拠について明確な考察をしていないもの等が

これに当たる。また，小問⑵に関しては，例えば，民事留置権の成立要件を列

挙し，本問においてそれぞれの要件が満たされるか否かをひととおり検討して

いるものの，本問において被担保債権である保管料債権の債務者Ｆと目的物の

所有者Ｇとが別人である場合が問題となっていることについて明確な考察をし

ていないもの等がこれに当たる。

不良に該当する答案の例は，検討すべき事項の中心的な部分について考察を

欠くもの，又は誤りがあるものである。小問⑴に関しては，例えば，適用法条

も示さないまま漠然と対抗問題について説明するにとどまるもののほか，Ｇの

主張の根拠として対抗要件具備による所有権喪失の抗弁を挙げるにとどまり，

その理由とＧの主張・立証すべき事実についての考察を全く欠くものや，Ｇの

主張の根拠として対抗要件の抗弁を挙げながら，どの物権変動が問題となり，

誰が第三者に当たるかが判然としないもの等がこれに当たる。また，小問⑵に

関しては，例えば，Ｇの主張の根拠が民事留置権であることに言及せず，もっ

ぱら民法第５３３条の同時履行の抗弁の成否を問題とするもののほか，民事留

置権に言及しているものの，民法第１９６条に基づいてＧがＥに対して有する

必要費償還請求権を留置権の被担保債権として検討するもの等がこれに当た

る。

⑶ 設問３について

ア 設問３の全体的な採点実感

設問３は，未成年者であるＨの不法行為を素材として，不法行為法について

の基本的な知識とその理解を問うものである。本問では，一般に責任能力があ

るとされる年齢に達している未成年者がした不法行為について監督義務者であ

る親の責任を検討し（小問⑴），幼児が被害者である場合にその親に不注意が

あった場合について過失相殺の可否を検討することが求められている（小問

⑵）。いずれも，確立した判例があり，不法行為法において基本的な問題とし

て論じられている事柄である。

小問⑴で問われているのは，Ｈの親であるＣの責任であるが，Ｃの責任につ

いては，Ｈに責任能力が認められるか否かによって，その法律構成が異なる。

Ｈが本件角材を路上に置く行為は，客観的に不法行為に当たると考えられるが，

Ｈに責任能力が認められない場合，Ｈの不法行為責任は否定される（民法第７

１２条）。その場合には，Ｈの親権者であり，法定監督義務者となるＣについ

て，民法第７１４条に基づく責任が認められる可能性がある。他方で，民法第

７１４条は，直接の加害者に責任能力が認められない場合の補充的責任を定め

たものであり，Ｈに責任能力が認められる場合には，適用されない。民法には

明確な年齢基準が定められていないものの，従来の判例では，１２歳前後がそ

の基準とされていることから，既に満１５歳に達し中学３年生であるＨについ

ては，特段の事情がない限り，責任能力が肯定されると考えられる。したがっ

て，これを前提とする限り，Ｃについて，民法第７１４条に基づく責任を追及

することはできない。本問では，まず，以上の理解を踏まえて，民法第７１４
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条に基づくＣの責任が認められるか否かについて，的確に検討することが求め

られる。

しかし，判例は，未成年者の責任能力が肯定される場合であっても，監督義

務者に監督義務違反としての故意又は過失が認められ，それと損害との間に相

当因果関係があれば，監督義務者自身の不法行為として，民法第７０９条の不

法行為責任が成立することを認めている。これによると，Ｃについて監督義務

違反が認められるか否か，認められるとした場合，その監督義務違反とＬの権

利侵害との間に相当因果関係が認められるか否かについて，本問に示された事

実関係に即して，的確に検討することが求められる。

上述のとおり，責任能力を有する未成年者の不法行為に関する監督義務者の

責任は，いずれの教科書等においても解説される基本的な問題であり，多くの

答案においては，以上のような基本的な枠組みを踏まえた論述がされていた。

もっとも，少し気になる点も認められた。

まず，責任能力についての説明が正確でない答案が，かなりの数存在した。

すなわち，責任能力とは民法第７１２条の「自己の行為の責任を弁識するに足

りる知能」であるが，「責任を弁識する能力」あるいは「責任能力」という用

語を用いずに，Ｈには「事理弁識能力」があるといった説明をする答案のほか，

「責任能力とは事理弁識能力である」と説明する答案がかなり存在していた。

責任能力が具体的にどのような弁識能力であり，どの程度の知能を前提とする

ものであるかという点について議論の余地があるとしても，少なくとも判例で

は，責任能力と事理弁識能力は区別されている。最判昭和３９年６月２４日（民

集１８巻５号８５４頁）は，過失相殺において被害者の過失を考慮するために

は責任能力が必要であるとされていたそれまでの立場を変更して，被害者には

事理弁識能力があれば足りるとしている。このような判例の立場からすると，

責任能力と事理弁識能力は同一のものではあり得ないことになる。

また，ＨについてＣに監督義務が認められるか否かに関しては，未成年者で

ある子は親権に服し，親権者は子の身上監護について義務を負うことが重要な

意味を有する。この点については，民法第８２０条等，手がかりとなる規定を

示しつつ，的確に検討する答案もある一方で，漠然と親の責任を論ずる答案も

少なくなかった。さらに，Ｃの監督義務違反に基づく不法行為責任という理解

が明確に示されておらず，漠然と民法第７０９条の要件を順次論ずるにとどま

る答案も散見された。責任能力を有する未成年者の不法行為についての監督義

務者の責任に関する判例に照らせば，小問⑴では，どの点にＣの監督義務違反

があるか，また，そうした監督義務違反とＬに生じた損害との間に相当因果関

係があるか否かが特に重要な問題点となるが，前提となる判例を十分に理解し

て論じているか否かが，このような差異をもたらす原因であったとも考えられ

る。もっとも，このように判例に依拠して検討することが唯一の解答ではなく，

適切な理由付けによってこれと異なる論じ方をすることも排除されていない。

しかし，そうした適切な理由付けによって論じたものは，少数にとどまった。

小問⑵においては，賠償額に関するＣの反論について問われており，過失相

殺について検討することが期待されている。もっとも，【事実】16及び17によ

ると，既に付近がかなり暗くなっていたにもかかわらず，Ｋが前照灯の故障し
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た自転車を，携帯電話を使用していたため，片手で運転していたことから，Ｋ

についての過失と評価されるような事情は認められるが，Ｌについては，過失

と評価されるような事情は示されていない。また，３歳のＬについては，過失

相殺の前提として必要とされる事理弁識能力が認められないとも考えられる。

もちろん，過失相殺の前提として被害者に一定の能力を要求するべきか，ある

いは事理弁識能力とは何であるかといった点について，学説上は議論がある。

しかし，いずれにしても，本問の損害賠償請求はＬによるものであるため，Ｌ

自身に過失がないにもかかわらず，上記のＫの過失が，Ｌの損害賠償請求にお

いて過失相殺の対象として考慮されるかどうかが問題となる。この点について，

判例は，被害者自身の過失でなくても，被害者と身分上・生活関係上の一体性

が認められる者に過失があった場合については，その者の過失を過失相殺の対

象として考慮することを認めている。判例に即して論じる場合には，以上の点

を適切に示し，本問に示された事実関係に即して，その要件が満たされている

か否かを的確に論じることが求められる。

もっとも，判例による被害者側の過失法理に依拠して検討することが唯一の

解答ではない。特に，被害者側の過失法理については，その妥当性を疑問視す

る見解も有力である。判例と異なる構成を採る場合であっても，適切な理由付

けが行われ，その要件等が的確に検討されていれば，それに相応した評価がさ

れることになる。

この小問⑵も基本的な問題であり，時間切れのために十分に解答し切れな

かったことがうかがわれる答案を除けば，おおむね求められる内容が書かれて

いる答案が多かった。もっとも，少し気になる点も認められた。

まず，判例の判断枠組みに従っていると思われるものの，「被害者側の過失」，

被害者との「身分上・生活関係上の一体性」ないし「身分上・経済上の一体性」

等の鍵となる基本的な概念について言及がない答案や，それらに関して不正確

な説明がされている答案が一定数見られた。しかし，その一方で，それらの諸

概念を適切に説明した上で，被害者側の過失法理の趣旨が求償の連鎖を避ける

ところにあること等を指摘し，そうした趣旨を踏まえた検討をしている答案も

少なからず見られた。

また，過失相殺を検討する際に，民法第７２２条第２項とともに，あるいは

同項に言及せずに，民法第４１８条を挙げている答案が散見された。小問２に

おいて，被害者であるＬと請求の相手方であるＣとの間で債務不履行を問題と

する余地はない。したがって，本問において民法第４１８条を挙げることは誤

りであると同時に，民法の体系に関する基本的な理解を疑わせるものといわざ

るを得ない。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，小問⑴に関しては，責任能力に関する従来の判

例を踏まえてＨに責任能力が認められるか否かを検討し，それが肯定されるこ

とを前提として，補充的責任である民法第７１４条の適用がないことを確認し

た上で，監督義務違反を理由として民法第７０９条に基づくＣの責任が認めら

れる可能性を示し，Ｃに監督義務が認められる根拠を挙げ，さらにＣの監督義

務違反とＬの権利侵害との間に相当因果関係が認められることを本問の事実関
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係に即して検討するものである。また，小問⑵に関しては，Ｌ自身に過失相殺

の前提となる過失がないことを本問の事故の態様やＬの事理弁識能力の有無に

即して示した上で，被害者側の過失法理が認められる根拠とその判断基準（被

害者との身分上・生活関係上の一体性等）を的確に示し，Ｋの過失がＬ側の過

失として考慮されること，及びＫが前照灯の故障した自転車を，携帯電話を使

用していたため，片手で運転していたという本問の事実関係に即して，Ｋに過

失が認められることを的確に判断しているものである。

良好に該当する答案の例は，小問⑴に関しては，優秀に該当する答案と同様

に，基本的な法律関係として，Ｈの責任能力の有無を確認し，それが肯定され

ることを前提として，補充的責任である民法第７１４条の適用がないことを確

認した上で，監督義務違反を理由とする民法第７０９条に基づくＣの責任を検

討しているものの，要件や根拠に関する説明が不十分であったり，該当する事

実の摘示の仕方が粗雑であったりする等，論述の一部について周到さや丁寧さ

を欠くものである。また，小問⑵に関しては，優秀に該当する答案と検討して

いる事項はほぼ同じであるものの，要件・効果に関する説明が不十分であった

り，該当する事実の摘示の仕方が粗雑であったりする等，論述の一部について

周到さや丁寧さを欠くものである。例えば，被害者側の過失法理について言及

し，その判断基準も的確に示しているものの，その根拠について説明を欠いて

いるものや，ＫとＬの関係について具体的な説明をしないまま，身分上・生活

関係上の一体性等に相当するものが認められることを当然の前提として論述す

るもの等がこれに当たる。

一応の水準に該当する答案の例としては，次の２つが挙げられる。第１の例

は，検討すべき事項のほぼ全てについて言及しているものの，全体として説明

が十分でないものである。小問⑴に関しては，例えば，責任能力に言及してい

るものの，その意味の説明がされていなかったり，説明が必ずしも正確でなかっ

たりするもの，民法７０９条に基づく責任に言及しているものの，民法第７１

４条との関係についての説明されていなかったり，説明が必ずしも正確でな

かったりするものがこれに当たる。小問⑵に関しては，例えば，被害者側の過

失法理について言及しているものの，判断基準の説明が不完全ないし不十分で

あるものや，本問のどのような事実がＫの過失を基礎付けるかについて必ずし

も明確な説明をしていないもの等がこれに当たる。第２の例は，個々の問題な

いし制度については的確な理解を示しているものの，検討すべき事項の一部に

ついて考察を欠くものである。例えば，小問⑴に関しては，Ｃの監督義務違反

とＬの権利侵害との間の相当因果関係の有無について考察を欠くもの，小問⑵

に関しては，被害者側の過失という言葉を用い，Ｋの過失がＬ側の過失として

考慮されることを述べているものの，被害者側の過失として判断される基準に

ついて論及していないもの等がこれに当たる。

不良に該当する答案の例は，制度の基本的な理解が不十分又は誤っていると

考えられるものである。小問⑴に関しては，特に説明もなく責任能力と事理弁

識能力を同視するものや，民法第７１４条が未成年者に責任能力が認められな

い場合の補充的責任であることが十分に理解できていないもの等がこれに当た

る。また，小問⑵に関しては，被害者側の過失法理に言及しないまま，単に，
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Ｋの過失を指摘し，過失相殺が可能であるとするもの等がこれに当たる。

⑷ 全体を通じ補足的に指摘しておくべき事項

民法全般について体系的で過不足のない知識と理解を身に付けることが実務家

になるためには不可欠である。今回の出題についても，該当分野について基本的

な理解が十分にできており，それを前提として一定の法律構成を提示し，それに

即して要件及び効果に関する判断が行われていれば，十分合格点に達するものと

考えられる。しかし，残念ながら，民法に関する基本的な知識と理解が不足して

いる答案や，請求原因，抗弁等の要件事実を平板に指摘するにとどまり，肝心の

実体法の解釈や事案への当てはめが不十分な答案が見られたのは，昨年までと同

様である。

本年もまた，答案の前半部分の解答に力を注ぎすぎ，後半の解答内容が散漫な

ものになるなど，答案としてのバランスを欠くものが相当数見られた。また，時

間不足のためかもしれないが，乱暴に書きなぐったり，判読困難な字を記載した

りするなど，読み手のことを十分考えていない答案が一定数見られたことも昨年

までと同様である。次年度以降，改善を望みたい。

４ 法科大学院における学習において望まれる事項

昨年も指摘したように，法律家になるためには，具体的なケースに即して適切な

法律構成を行い，そこで適用されるべき法規範に基づいて自己の法的主張を適切に

基礎付ける能力を備える必要がある。こうした能力は，教科書的な知識を暗記して，

ケースを用いた問題演習を機械的に繰り返せば，おのずと身に付くようなものでは

ない。単純なケースであれば，行うべき法律構成と適用されるべき法規範を見つけ

出すことは，比較的簡単かもしれない。しかし，少し複雑なケースになってくると，

そうした法律構成を適切に行い，適用されるべき法規範を見つけ出すことは容易で

はない。特に様々な制度や法規範が関係してくる場合は，それらの相互関係が適切

に理解されていないと，それらのいずれをどのように組み合わせて法的主張を行え

ばよいかがわからず，取り上げるべきポイントを見落としたり，的外れな主張を行っ

たりすることになりやすい。本問においても，そのような理解の不十分さに由来す

ると考えられる誤りが相当数の答案で見受けられた。

民法に関する制度や法規範の相互関係を理解する上で，少なくともケースに即し

て法的主張を行うという観点から重要なのは，それらの制度や法規範によって認め

られる法律効果が何かということである。ケースに即して行われる法的主張とは，

まさにそうした法律効果をそのケースにおいて主張することを意味するからであ

る。もちろん，ある法規範に基づいてそうした法律効果を主張するためには，その

前提として別の法規範により一定の法律効果が基礎付けられていることが必要にな

る場合が少なくない。例えば，所有権の侵害を理由として物権的請求権という法律

効果を主張するためには，その前提として加工に関する法規範等によりその所有権

を取得しているという法律効果が基礎付けられなければならない。また，物権的請

求権が認められないという法律効果を主張するためには，例えば，不動産の付合に

関する法規範により付合物の所有者がその所有権を喪失しているという法律効果が

基礎付けられればよい。このように，法律効果を起点として制度や法規範の相互関

係を理解することが，法律構成を適切に行い，適用されるべき法規範を見つけ出す
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ための前提として必要になるということができる。

法科大学院において，ケースに即して法律問題を検討するという教育手法が採用

されているのは，言うまでもなく，実践的な法的思考を行う能力を養うためである。

しかし，そのためには，そうした実践的な法的思考を行うために必要となる法の体

系的理解を習得させることがその前提として不可欠である。法科大学院においては，

司法試験の合否という表面的な結果に目を奪われることなく，その本来の教育目標

が法の体系的理解とそれに基づく実践的な法的思考を行う能力の習得にあることを

今一度確認し，さらに工夫を重ねながら，その実現のために適した教育を押し進め

ることを望みたい。また，受験者においても，以上のような法の体系的理解とそれ

に基づく実践的な法的思考を行う能力を身につけることこそが求められているので

あり，司法試験においてもそのことに変わりはないことを自覚して，学習に努めて

いただきたい。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（民事系科目第２問）

１ 出題の趣旨等

既に公表されている「平成２７年司法試験論文式試験問題出題趣旨」に，特に補

足すべき点はない。

２ 採点方針及び採点実感

⑴ 民事系科目第２問は，商法分野からの出題である。これは，事実関係を読み，

分析し，会社法上の論点を的確に抽出して各設問に答えるという，基本的な知識

と，事例解析能力，論理的思考力，法解釈・適用能力等を試すものであり，従来

と同様である。

その際，論点について過不足なく記述があり，多少の不足があっても，記載順

序が論理的である答案や，法律要件と法律効果とが整理されている答案は，高く

評価した。また，制度趣旨を示しつつ，条文解釈を行い，問題文中にある積極方

向・消極方向の様々な事情を摘示しながら適切に当てはめを行う答案も，高く評

価した。これらも，従来と同様である。

⑵ 設問１について

ア 全体的な採点実感

設問１は，取締役の競業に関する行為等の競業取引規制違反又は忠実義務違

反の成否と，その違反が成立する場合における取締役の損害賠償責任について，

問うものである。

まず，甲社の取締役Ｂが，関西地方において同種の事業を営む乙社の事業に

関連して行った競業行為に関し，競業取引規制（会社法第３５６条第１項第１

号，第３６５条第１項）が適用されるか否かについて，論ずることが求められ

る。この点については，ほとんどの答案が競業取引規制違反について論じてい

たが，中には，同法第３５６条第１項第３号の利益相反取引について論ずる答

案や，取締役の善管注意義務違反についてのみ論ずる答案もあり，全般的には，

本問の事実関係の下で，以下の諸点について丁寧に論じた答案は多くは見られ

なかった。

すなわち，会社法第３５６条第１項第１号所定の「取締役が自己又は第三者

のために・・・取引をしようとするとき」については，その「取引」が個々の

取引行為をいうものとされるところ，Ｂのどの行為が問題となるかを論じてい

ない答案が，相当程度見られた。

そして，上記の要件のうち，多くの答案が「自己又は第三者のために」の要

件にのみ着目し，乙社の名義で行われた洋菓子の販売等について「Ｂが取引を

したといえるか」との視点を欠いていたのは残念であった。Ｂは，乙社の代表

取締役ではなく，その事実上の主宰者性をうかがわせる諸事情（持株割合，事

業への関与，顧問料の受領，工場長の引き抜きや商標取得への関与等）を摘示

して論ずべきであるが，この点を意識的に述べた答案はあまり見られず，Ｂが

乙社の顧問に就任したことだけを挙げるなど，事実摘示の不十分な答案が少な

くなかった。

また，上記の要件のうち，「自己又は第三者のために」の要件の当てはめに
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ついては，理由を述べないでＢの行為は自己のためにした行為であるとか，Ｂ

が乙社の発行済株式の９０％を保有していることのみを理由としてＢの行為は

自己のためにした行為であると述べた答案が多く見られた。なお，下級審裁判

例によれば，事実上の主宰者性が肯定される事情があるときは，取締役の行為

は第三者のためにされたものとされているが，このことを意識した答案はほと

んど見られなかった。さらに，「自己又は第三者のために」の要件を満たすと

だけ述べて，「自己のために」なのか「第三者のために」なのかを明らかにし

ない不十分な答案も，一定程度見られた。

甲社と乙社の市場は，設問１の時点では，地理的に競合しているとはいえな

いが，甲社が関西地方への進出を具体的に企図しているため，Ｂによる乙社の

取引が甲社の「事業の部類に属する取引」（会社法第３５６条第１項第１号）

に該当するかどうかについて，論ずる必要がある。この点については，多くの

答案が何らかの形で触れていたが，「事業の部類に属する取引」の意義に関す

る条文解釈をしないまま幾つかの事実から結論を導く答案や，具体的な事実摘

示の不十分な答案もあった。

取締役会設置会社において取締役が競業取引をしようとする場合には，取締

役会において当該取引につき重要な事実を開示し，その承認を受けることを要

する（会社法第３５６条第１項，第３６５条第１項）。この点については，多

くの答案が，重要な事実を開示することの趣旨を踏まえ，ＢとＡ及びＣとのや

り取りに即して，手続的要件が満たされていないと論ずることができていた。

しかし，取締役会ではなく，株主総会の決議を要するとするなど，最も基本的

な事項を間違えている答案も若干見られた。

次に，競業取引について取締役会の承認がないため競業取引規制違反が成立

する場合には，その取引によって取締役又は第三者が得た利益の額が，甲社の

損害の額と推定される（会社法第４２３条第２項）。本件では，このように推

定される損害の額（以下「推定損害額」という。）は幾らなのか，すなわち，

第三者である乙社が得た利益の額とすべきか，又は取締役Ｂが得た利益の額と

すべきかについて，「自己又は第三者のために」という要件の当てはめとの論

理的な整合性を意識しつつ，論ずることが求められる。具体的な推定損害額と

しては，乙社が得た利益として営業利益の増額分８００万円を，Ｂが得た利益

として上記８００万円にＢの持株比率である９０％を乗じた額（７２０万円）

ないし顧問料（月１００万円）を挙げることなどが考えられる。この点につい

ては，多くの答案が推定損害額について論じていたが，本件を「自己のために」

の事例であるとの見解に立ちながら，乙社が得た利益を推定損害額とした答案

や，逆に，本件を「第三者のために」の事例であるとの見解に立ちながら，Ｂ

が得た顧問料を推定損害額とした答案，更には，いずれかの見解に立ちながら，

理由を述べないで，Ｂの利益と乙社の利益の両方が推定損害額であるとする答

案も少なくなかった。この点につき論理的な整合性を意識して丁寧に論じた答

案は，ほとんど見られなかったが，高く評価した。

さらに，本件では，Ｂの競業行為の結果，推定損害額とは別に，現に甲社に

損害が生じているとして，会社法第４２３条第１項に基づく損害賠償請求が可

能かどうかについても，検討する必要がある。具体的には，甲社がマーケティ
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ング調査会社に支払った５００万円の委託料について，Ｂの任務懈怠との間に

相当因果関係があるかどうかなどを論ずることとなるが，この点について論じ

た答案は多くはなく，特に，Ｂの競業行為がなくても上記委託料が支出されて

いたことに触れながら，相当因果関係の有無につき説得的に論じた答案は，高

く評価した。

なお，Ｂについて競業取引規制違反が成立しないとの結論を採った場合には，

甲社に生じた損害について，別途，会社法第４２３条第１項に基づく損害賠償

請求の可否を論ずべきところ，この立場に立つ答案も若干見られ，事実摘示及

び理由付けが適切であれば，同等に評価した。しかし，競業取引について取締

役会の承認があるものと評価した上で，その場合には，取締役は一切の責任を

免れるものと誤解している答案も散見された。

最後に，Ｂによる工場長Ｅの引き抜きについて，多くの答案は，競業取引に

当たらないと明示し，又はそれを前提として，忠実義務又は善管注意義務違反

を理由とする会社法第４２３条第１項に基づく損害賠償請求の可否を検討し，

必要な事実を摘示した上でＢに任務懈怠があると認め，相当因果関係のある損

害の額についても正しく論じていた。とりわけ，従業員の引き抜きに当たり，

どのような場合に取締役に忠実義務又は善管注意義務違反が成立するのかにつ

き，規範を定立した上で，当てはめを行っている答案は，好印象であった。し

かし，Ｅの引き抜きを競業取引と評価する答案や間接取引と評価する答案も，

少数ながら一定程度見られた。 これらの答案は，引き抜きについてもＢの責

任を認めたいという実質的判断に引きずられ，何が「取引」に該当するのか等

の各要件への当てはめの吟味が十分にされていないものである。

総じて，損害論についての具体的な検討が不十分であるように思われる。本

件では，問題文を踏まえれば，①乙社が得た利益（８００万円），②Ｂが得た

顧問料（月１００万円），③甲社の支払った調査委託費用（５００万円），④引

き抜きによる休業損害（３００万円）について，それぞれ検討することが相当

であるが，多くの答案は，①と②についてはいずれかのみを論じ，③について

は触れていないものが多かった（④については多くの答案が論じていた。）。ま

た，具体的な損害額を論じていない答案も，少なからず見られた。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，上記の論点が相当程度に網羅され，記載順序が

論理的であり，事案に即して競業取引規制違反又は忠実義務違反の成否を論じ

た上で，損害論を具体的に述べている答案などである。特に，Ｂが乙社の代表

取締役ではないことや，「自己又は第三者のために」という要件の当てはめと

推定損害額との論理的な整合性について留意した答案は，高く評価した。

良好に該当する答案の例は，優秀に該当する答案と同様の論点に触れつつも，

事実上の主宰者性を十分に論じなかったり，「自己又は第三者のために」とい

う要件の当てはめがやや不十分であったり，一部の損害項目を見落としたりし

ている答案などである。

一応の水準に該当する答案の例は，「取締役が自己又は第三者のために・・・

取引をしようとするとき」や「株式会社の事業の部類に属する取引」という要

件について，一応の規範を定立して論じてはいるが，「自己又は第三者のため
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に」という要件の当てはめや，推定損害額との論理的な整合性への配慮を欠き，

理由を述べないで，Ｂが得た利益と乙社が得た利益の両方が推定損害額である

とする答案などである。

不良に該当する答案の例は，競業取引と利益相反取引との区別を理解してい

ない答案，「自己又は第三者のために」という要件に触れないなど，どのよう

な事実が条文のどの要件に該当するのかを示していない答案，Ｂによる競業行

為と工場長の引き抜きとを何ら区別せず，一連の行為について漠然と責任原因

のみを記述して，損害論に具体的に触れていない答案，競業取引について取締

役会の承認があるものと評価しながら，会社法第４２３条第２項の推定規定を

適用する答案などである。

⑶ 設問２について

ア 全体的な採点実感

設問２は，会社の重要な事業の一部を二つの資産売買に分けて売却した取引

に関する会社法上の規律と，そのような取引の効力について，問うものである。

まず，この取引に関し，全体として事業譲渡と評価すべきか，また，株主総

会の特別決議が必要となる「事業の重要な一部の譲渡」（会社法第４６７条第

１項第２号）に該当するかについて，事案に即して論ずることが求められる。

この点について，問題意識を持ち，具体的な事実から結論を導いた答案は高

く評価した。例えば，形式的な売買契約の個数や，それぞれにつき甲社の取締

役会の決議があったことを指摘した上で，これらの時間的近接性，甲社の洋菓

子事業部門の従業員の全員が引き続き丙社に雇用されたこと，甲社の取引先の

全部が実質的に丙社に引き継がれたこと等を述べた答案がこれに当たる。加え

て，洋菓子事業部門の売却に向けた甲社と丙社の交渉の経緯や，両当事者の合

理的意思，株主であるＳ社が同部門の売却に反対する可能性が高いため，甲社

の代表取締役Ａが株主総会の特別決議を潜脱する意図で本件の取引を行ったと

推測されること等の事情に触れた答案も見られたが，僅かであった。上記のう

ち，形式的な売買契約の個数や取締役会決議の個数に関する意識が希薄なまま，

具体的な事実を丁寧に指摘せずに，漫然と実質的に一つの取引と見て，事業譲

渡の該当性を論ずる答案も多かった。

他方，これとは逆に，そのような問題意識を全く持たないで，二つの資産売

買を当然に別々のものとして，それぞれにつき事業譲渡の該当性を論じた答案

が非常に多く見られた。これらの中には，第１取引は事業譲渡に該当して無効

であるが，第２取引は事業譲渡に該当せず有効であると述べた答案も少なくな

く，二つの資産売買につき有効・無効が分かれるという結論が本件事実関係に

おける解決として現実的に妥当なものといい得るのかという視点は見られな

かった。なお，このように第１取引と第２取引の効力の有効性が分かれる旨の

論述をした後に，当該結論の現実的な解決としての不当性を意識して，両取引

を一体として捉えるべきと論じた答案も僅かに見られ，迂遠ではあるが，一定

の評価をした。

会社法第４６７条（旧商法第２４５条）により株主総会の特別決議による承

認を必要とする事業譲渡の意義については，著名な判例があり，譲渡会社によ

る競業避止義務の負担等を不可欠の要素と解すべきかについては，判例・学説
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上争いがある。特に本件では，当事者間の特約により競業避止義務が排除され

ていることに留意すべきであるところ，この点については，ほとんどの答案が，

事業譲渡の定義を示した上，本件の取引につき当てはめを行っていた。ただし，

二つの資産売買を当然に別々のものと見て事業譲渡の該当性を論じた答案に

は，土地建物のみで，又は商標権のみで，これを有機的一体として機能する財

産であると論ずるものが多く見られた。判例・学説のいずれの立場に立った答

案も同等に評価したが，自説の理由付けの巧拙には差が見られ，中には，何ら

理由付けをしない答案も見られた。平成１８年新司法試験においても同種の論

点があり，その出題の趣旨には，事業譲渡に株主総会決議が要求される趣旨に

照らし丁寧に検討することが期待されると記載されているのであり，制度趣旨

に即した検討及び論述ができていない答案は，低く評価した。

多くの答案では，事業譲渡の該当性の問題と，事業の「重要な」一部の譲渡

に該当するかの問題とを意識して論じていたが，後者の問題の検討を欠く答案

も一部にあった。会社法第４６７条第１項第２号の規定振りや，設問において

貸借対照表等の資料が示されていることを踏まえると，この点の論述が不足し

ているのは，基本的な知識が不十分であるとの評価を免れない。

そして，事業の「重要な」一部の譲渡に該当するかの検討においては，重要

性の判断基準を示した上で，質的・量的な側面から問題文の事実を具体的に当

てはめ，また，会社法第４６７条第１項第２号括弧書きにより株主総会の特別

決議を要しないこととなるかについても，論ずる必要がある。この点について

は，同号括弧書きの該当性に言及した答案は比較的多かったが，これを論じた

だけで事業の重要な一部の譲渡であると結論付ける答案が多く，質的・量的な

側面からの重要性に関する検討が欠けていた。少数ではあるが，重要性に関す

る検討をした上で，同号括弧書きの該当性の検討をした答案もあり，高く評価

した。貸借対照表等の資料に関しては，甲社の総資産額につき５億円や７０億

円とする誤りも散見されたが，同号括弧書きの検討に必要となる額を的確に指

摘した答案は，好印象であった。

次に，本件では，会社法上の必要な手続を欠く場合の事業譲渡の効力につい

て論ずる必要があるところ，判例は，事業譲渡契約は，株主総会の特別決議に

よって承認する手続を経ていなければ無効である旨判示しており，甲社の株主

であるＳ社の保護，譲受人である丙社の保護等の観点を考慮しつつ，説得的な

論述をすることが求められる。この点については，これらの利害関係人の保護

の在り方を具体的に考慮せず，単に，株主総会決議を経ていない事業譲渡は絶

対的に無効であるという結論だけを述べる答案が多かった。また，株主総会決

議は会社経営の重要な決定であるから，これを欠く事業譲渡は無効であるなど

と，理由付けが不十分なものも多く見られた。その一方で，善意無過失の譲受

人の保護という観点から，丙社における認識や，甲社の株主総会決議の有無に

ついて丙社が調査すべきかどうかを論じた答案も少数ながら見られ，このよう

な具体的な検討は高く評価した。判例に言及した答案は，ほとんど見られなかっ

た。

仮に，本件について事業譲渡に該当しないとした場合には，本件の取引が「重

要な財産の処分」（会社法第３６２条第４項第１号）に該当して取締役会決議
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を要するものかにつき，財産の価額，総資産に占める割合，財産の保有目的，

処分行為の態様等の事情を総合して，事案に即して検討することとなる。本件

について事業譲渡に該当しないとした答案のほとんどは，上記の点を適切に論

じていたが，中には，「重要な財産の処分」についても株主総会の特別決議が

必要であるとしたり，法人であるＳ社が取締役であるとの誤解の下で，Ｓ社に

対する取締役会の招集通知を欠き，取締役会決議に瑕疵があるとするなど，基

本的な理解を欠く答案もあった。

なお，設問２は，取引の効力に関する会社法上の問題点を問うものであるの

に，単に株主総会決議を欠く瑕疵があると述べるだけで，取引が有効か無効か

の結論を示さない答案も，少数ながら存在した。甲社が時価３億円の洋菓子事

業部門を２億５０００万円で売却したことに関し，株主であるＳ社が株主代表

訴訟を提起して代表取締役Ａの責任を追及し得るかという，設問に関係のない

事項を述べる答案もあった。さらに，本件を実質的には吸収分割の事例と見て，

分割無効の訴えを論ずる答案も見られた。これらの評価は，いずれも低いもの

となった。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，第１取引と第２取引とを一体のものと考えられ

ないかについて言及した上，事業譲渡の定義に関し，判例の要件に意を払いつ

つ，自説をその根拠とともに述べ，問題文の事実から丁寧な当てはめを行い，

事業譲渡に該当するとする立場にあっては，その重要性の要件につき，判例の

立場である質的・量的な側面から検討し，量的な側面においては，会社法第４

６７条第１項第２号括弧書きの該当性につき資料を踏まえて具体的に指摘し，

更に，株主総会決議を欠く場合の事業譲渡の効力について，甲社の株主及び譲

受人である丙社の利益衡量を念頭に，自説を説得的に論ずる答案などである。

良好に該当する答案の例は，優秀に該当する答案と同様の論点に触れつつも，

自説の根拠の論述がやや不十分であったり，事業譲渡又は事業の「重要な」一

部の譲渡への該当性について，事実の当てはめがやや不十分な答案などである。

一応の水準に該当する答案の例は，第１取引と第２取引との関係についての

問題意識が低いながらも，事業譲渡の要件についての規範の定立や事実の当て

はめが一応できており，本件の取引の効力に関する一定の結論が導かれている

答案などである。

不良に該当する答案の例は，第１取引と第２取引との関係についての問題意

識がなく，漫然とそれぞれにつき事業譲渡の該当性を論じ，事業譲渡の要件に

ついての規範の定立や事実の当てはめについても不十分な点が多い答案，本件

の取引が有効か無効かの結論を示さない答案，設問に関係のない事項を述べる

答案などである。

⑷ 設問３について

ア 全体的な採点実感

設問３は，会社法上の公開会社でない会社（以下「非公開会社」という。）

における新株予約権の発行に関する規律を念頭に置きつつ，株主総会の決議に

より新株予約権の行使条件（上場条件）の決定を取締役会に委任することの可

否と，仮に，このような委任ができるとした場合に，当該行使条件を取締役会
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の決議により廃止することの可否を論じた上で，瑕疵のある手続により発行さ

れた新株予約権の行使により発行された株式の効力，又は行使条件に反した新

株予約権の行使により発行された株式の効力について，問うものである。

まず，非公開会社においては，会社法第２３８条第１項第１号所定の「募集

新株予約権の内容」の決定は，株主総会の特別決議を要し，取締役会に委任す

ることができず（同条第２項），新株予約権の行使条件が「募集新株予約権の

内容」に含まれるかどうかが問題となるところ，そもそも，上場条件の決定を

取締役会に委任することの可否について論じていない答案が多く見られた。そ

して，この点に触れる答案においても，会社法第２３８条に言及するものはほ

とんど見られなかったが，新株予約権の内容の決定につき株主総会の特別決議

が必要とされる趣旨に言及しながら，一定の結論を導く答案は，好印象であっ

た。これに対し，「ストック・オプションとしてインセンティブを与えること

ができ，会社全体の利益になるので，取締役会に委任し得る」などと，単に価

値観ないし利益衡量のみを理由とする答案も見られた。なお，本件では，経営

コンサルタントＧに新株予約権が発行されているにもかかわらず，取締役の報

酬規制の問題（会社法第３６１条）として論じた答案が少なからずあり，低く

評価した。また，本件を有利発行規制の問題として論じた答案もあったが，取

締役会への委任の可否について言及していないものは，適切な解答とは評価し

なかった。

次に，仮に，上場条件の決定を取締役会に委任し得るとした場合でも，取締

役会において当該上場条件の廃止を決議し得るかについては，株主総会による

委任の趣旨を検討しつつ，論ずる必要がある。この点については，多くの答案

が検討していたが，旧商法の下における平成２４年の判例において，明示の委

任がない限り，事後的に行使条件を変更する取締役会決議は，当該行使条件の

細目的な変更にとどまるものであるときを除き無効とされていることを意識し

た答案は少なく，安易に，取締役会が上場条件の廃止を決議し得るとする答案

が相当程度見られた。また，逆に，何ら理由を示さないで，一旦定められた新

株予約権の行使条件を取締役会で事後的に変更することはできないとする答案

もあった。取締役会への一定の委任を認めた場合に，株主総会での説明内容や

上場条件廃止の意義などに具体的に触れながら，委任の範囲内かどうかについ

て適切に論じている答案は，高く評価した。なお，上場条件の決定を取締役会

に委任することの可否の問題と，上場条件を取締役会の決議により廃止するこ

との可否の問題とを整理して論ずることができず，途中まで前者の問題を論じ

ながら，結論は後者に関するものとなっている答案も見られ，このような答案

の印象は悪かった。

そして，新株予約権の発行手続に瑕疵があるとの考え方による場合には，発

行手続の法令違反が新株予約権の発行の無効原因となり，その新株予約権の行

使により発行された株式が無効となるかについて，検討する必要がある。他方，

新株予約権の発行は適法であるが，上場条件の廃止が無効であるとの考え方に

よる場合には，甲社において上場条件は新株予約権の重要な内容を構成してお

り，既存株主の持株比率が影響を受けるため，これに反した新株予約権の行使

により発行された株式が無効となるかについて，検討する必要がある。
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全体的には，後者の考え方による答案が多く，中には，上場条件は新株予約

権の重要な内容であり，取締役会限りでの上場条件の廃止は株主総会決議を欠

く新株発行に等しいと評価され，非公開会社における株主総会決議を欠く新株

発行には無効原因があるという流れで，適切に理由を付して論述する答案も，

少数ながら見られた。また，上場条件の廃止が無効であり，行使条件が満たさ

れないまま新株が発行されたことの問題を直接的に論ずる答案もあった。特に，

非公開会社では，既存株主の持株比率が重要であり，株主の利益を保護する必

要性が高いことや，行使条件に反して新株予約権が行使される場合には，株主

はこれを知り得ず，新株予約権の行使による新株発行の差止めが困難であるこ

と等を丁寧に論ずる答案は，高く評価した。もっとも，多くの答案は，上場条

件が細目的事項でないことや，甲社が非公開会社であることの指摘が不十分で

あり，また，非公開会社における株主総会決議を欠く新株発行に無効原因があ

ることの理由として，非公開会社の株式の流通性が低いことのみを挙げるなど，

理由付けが不十分なものであった。さらに，新株発行の無効の訴えの無効原因

に言及しないで，単に，上場条件を廃止する取締役会決議が無効であり，手続

に瑕疵があるから株式は無効であるとだけ述べる答案，株式が有効か無効かの

結論を示さない答案，新株予約権の効力のみを論ずる答案も一定程度見られ，

低く評価した。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，上記の論点が相当程度に網羅され，非公開会社

における新株予約権の内容の決定につき株主総会の特別決議が必要とされる趣

旨を踏まえつつ，上場条件の決定及びその後の廃止を取締役会が行い得るかを

論理的に論じた上，新株予約権の行使により発行された株式の効力につき，適

切な理由付けをして結論を導いている答案などである。

良好に該当する答案の例は，上場条件の決定を取締役会に委任することの可

否について論ずることを見落としたとしても，その他の論点につき優秀に該当

する答案とほぼ同じ程度に論じている答案や，新株予約権の行使により発行さ

れた株式の効力に関する論述の理由付けがやや不十分な答案などである。

一応の水準に該当する答案の例は，取締役会において上場条件の廃止を決議

し得るかや，新株予約権の行使により発行された株式の効力について，ある程

度の記述はされているが，平成２４年の判例を意識しないまま，理由付けが不

足している答案などである。

不良に該当する答案の例は，上記の論点の多くにつき記述が不十分で，新株

予約権の内容の決定につき株主総会の特別決議が必要とされる基本的な趣旨の

理解が足りない答案，株式が有効か無効かの結論を示さない答案，本件を取締

役の報酬規制の問題として論じた答案などである。

３ 法科大学院教育に求められるもの

取締役の競業取引に関する規律，事業譲渡の意義及び事業の重要な一部の譲渡に

関する規律，新株予約権の発行及び行使に関する規律は，会社法の基本的な規律で

あると考えられるが，これらの基本的な理解に不十分な面が見られる。また，問題

文における事実関係から会社法上の論点を的確に抽出する点，判例・学説の複数の
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考え方の中から一定の規範を定立するに当たり，その理由付けを適切に論ずる点，

具体的な事実をその規範に当てはめて一定の結論を導く点においても，不十分さが

見られる。

会社法の基本的な知識の確実な習得とともに，事実を当てはめる力と論理的思考

力を養う教育が求められる。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（民事系科目第３問）

１ 出題の趣旨等

出題の趣旨は，既に公表されている「平成２７年司法試験論文式試験問題出題趣

旨【民事系科目】〔第３問〕」のとおりであるから，参照されたい。

民事訴訟法科目では，例年と同様，受験者が，①民事訴訟法の基本的な原理・原

則や概念を正しく理解し，基礎的な知識を習得しているか，②それらを前提として，

問題文をよく読み，設問で問われていることを的確に把握し，それに正面から答え

ているか，③抽象論に終始せず，設問の事例に即して具体的に，かつ，掘り下げた

考察をしているか，といった点を評価することを狙いとしており，このことは本年

も同様である。

２ 採点方針

答案の採点に当たっては，基本的に，上記①から③までの観点を重視するものと

したことも，従来と同様である。本年においても，各問題文中の登場人物の発言等

において，論述上検討すべき事項や解答すべき事項が一定程度，提示されている。

そうであるにもかかわらず，題意を十分に理解せず，上記問題文中の検討すべき事

項を単に書き写すにとどまっている答案，理由を述べることなく結論のみ記載して

いる答案などが多数見受けられたところ，そのような答案については基本的に加点

を行わないものとした。上記②に関連することではあるが，解答に当たっては，ま

ずは問題文において示されている解答すべき事項等を適切に吟味し，含まれる論点

を順序立てた上で，その検討結果を自らの言葉で表現しようとする姿勢が極めて大

切である。採点に当たっては，受験者がそのような意識を持っているといえるかど

うかについても留意している。

３ 採点実感等

⑴ 全体を通じて

本年の問題においても，具体的な事例を提示した上で，上記のとおり，登場人

物の発言等において，関係する最高裁判所の判決を紹介し，論述上検討すべき事

項等を提示して，受験者の民事訴訟法についての基本的な知識を問うとともに，

論理的な思考力や表現力等を試している。全体として，全く何も記載することが

できていない答案は少なかったが，上記問題文に示された最高裁判所の判決の内

容や検討すべき事項等について，その吟味が不十分である答案，自ら考えた結論

に向けての論述のためにその活用ができていない答案が数多く見られた。本問の

ような問題においては，典型的な論証パターンを書き連ねたり，丸暗記した判例

の内容を答案に記載するだけでは，題意に応える十分な解答にはならないもので

あり，問題文をよく読み，必要な論述を構成した上で，自らの言葉で答案を書く

べきである。

⑵ 設問１について

本問では，検討すべき最高裁判所の二つの判決が示された上で，ＸがＹに対し

て提起した損害賠償請求事件（本訴）でＹがＸに対して反訴を提起した場合にお

いて，反訴で訴求されている債権を自働債権とする相殺の抗弁を本訴において提
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出することの適法性という課題について検討することを求め，Ｙの訴訟代理人弁

護士Ｌ１の発言を通じて，その検討の際に言及すべき幾つかの視点が示されてい

る。

まず，上記反訴が予備的反訴とされる場合，既判力の矛盾抵触が生じないとす

る理由についての論述が求められているところ，相当数の答案において，本訴で

相殺の抗弁が審理されると反訴の訴訟係属が消滅し反訴につき本案判決がされな

いので，既判力の矛盾抵触は生じないと論じられていた。しかし，この答案内容

は，予備的反訴とは反訴の訴訟係属に解除条件が付されたものであることからし

て，当然の結論を述べているもの，いうなれば，問をもって問に答えようとして

いるものに等しく，評価をすることができない。特に，問題文におけるＬ１の発

言（問題文３頁１０行目）において「平成３年判決は，弁論が併合されている場

合にも当てはまるのですね。」との示唆があり，これを踏まえれば，本訴と反訴

とが併合審理され，同一の裁判官が同一の証拠に基づいて審理をしている場合で

あっても，反対債権の存否についての判断が矛盾するおそれがなお懸念されるの

は，どのような事態を想定してのことなのか，という問いかけが含まれているこ

とが理解できるはずである。

とはいえ，上記Ｌ１の発言等を踏まえて，弁論の分離の可能性に気付いてこれ

に言及する答案は，一定程度あった。ただ，このような答案のうちでも，予備的

反訴とされると弁論の分離ができないとされる理由について適切に言及できてい

るものは，必ずしも多くはなかった。また，弁論の分離の可能性に言及する答案

であっても，予備的反訴の取扱いにおける「解除条件」の説明が不十分な答案が

少なくなかった。予備的反訴は，一括りに複雑訴訟形態とされ，教科書の後半部

分において解説されていることが多いと思われるが，法科大学院修了者としては，

その訴訟手続上の取扱いとその根拠を理解しておくことが求められる。

次に，上記反訴が予備的反訴とされる場合，反訴原告（Ｙ）は相殺による簡易，

迅速かつ確実な債権回収（相殺の担保的利益）への期待と，相殺に供した自働債

権について債務名義を得るという二つの利益を享受することにならない理由につ

いての論述が求められている。ここで期待された論述の流れは，概要，①相殺の

抗弁は予備的に主張されるものであって，Ｙが主張する他の防御方法が全て認め

られないときに初めて審理されるものであるところ，相殺の抗弁以外の理由によ

り請求が棄却される場合には，Ｙは，相殺の担保的利益を享受することはなく，

他方で，反訴に付された解除条件も成就しないから，反訴が審理され，反対債権

の存在が認められればその債務名義を得ることができる，②一方，相殺の抗弁が

審理されると，解除条件が成就し，反訴請求について判決されることはないから，

相殺の抗弁が認められれば，Ｙは相殺の担保的利益を享受することができる，③

したがって，Ｙが相殺の担保的利益と債務名義の得るという２つの利益を享受す

ることにはならない，といったものであった。

しかし，答案においては，上記①の点についての言及を欠くものが大半であっ

た。本問の事案では，相殺の抗弁が予備的な抗弁とされるものであり，かつ反訴

が予備的反訴であるという状況にあるが，その内容を的確に分析して論じること

が求められる。

本訴において相殺の抗弁が審理されることが解除条件であるのに，本訴におい
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て相殺の抗弁が認められることが解除条件であると誤解している答案が，無視で

きない比率で存在した。このことは，民事訴訟法第１１４条第２項の既判力は，

相殺の抗弁が認められるか否かを問わず，相殺の抗弁についての判断がされた場

合には，反対債権（自働債権）の不存在の判断に生じることが理解できていない

ことを示すものである。

さらに，本問では，訴えの変更の手続を要せずに予備的反訴として扱われるこ

とが処分権主義に反しない理由及び反訴被告（本訴原告）の利益を害することに

ならない理由についての論述が求められている。答案の多くは，民事訴訟法第１

１４条第２項に基づく既判力の存在を指摘して，反訴の訴訟係属が消滅しても反

訴被告（本訴原告）は反対債権の不存在に係る既判力ある判断を得ることができ

るから，反訴被告（本訴原告）の利益は害されない，と結論付けることができて

いた。これに対し，反対債権の債権者としてその履行を求めて反訴を提起した後，

それを本訴における相殺の抗弁としても主張した者としては，訴訟手続において

どのように審理されることを期待するのかという点を検討しつつ，予備的反訴に

変更されることが処分権主義に反しない理由について論じることが期待されたと

ころであるが，単にＹの合理的意思に合致するとのみ抽象的に論じる答案が多

かった。やはり，なぜＹの合理的意思に合致するといえるのか，どのような当事

者の意思を尊重すべきなのかといったことを検討してこそ，上記課題につき具体

的な検討がされたものというべきであって，このような答案が高い評価を受ける

ことは困難であろう。しかし，だからといって，解除条件が付されない反訴であ

れば当該反訴は却下されるが，解除条件付きの反訴であれば当該反訴は却下され

ないのだから，Ｙの合理的意思に反しない，と論じるような答案は，単に当事者

の訴訟行為を適法と扱えば当該当事者の合理的意思に合致する，と論じているに

等しく，予備的反訴という条件付きの訴訟行為として取り扱うことがＹの合理的

意思に合致するといえるのかについて，具体的な検討がされたものと評価するこ

とはできない。

⑶ 設問２について

本問では，具体的には，控訴審が，相殺の抗弁を認めて本訴請求を棄却した第

一審判決を取り消し，改めて請求棄却の判決をすることが，控訴したＸにとって

原判決の不利益変更となるか，なると考える場合のその理由について，説明が求

められている。

この点，民事訴訟法第１１４条に基づく既判力の内容を同条各項ごとに正確に

論じることができている答案は，控訴審が第一審判決を取り消すことが反対債権

について生じ得る既判力の有無に影響を及ぼすことを指摘できており，また，不

利益変更禁止の原則については，基本的な概念であって，その内容についても受

験者において概ね理解されているものであったことから，控訴審がすべき判決の

在り方について一定の結論にたどり着くことができ，相応の得点をとることがで

きていたと考えられる。

しかし，設問２の問題文において，Ｙによる控訴及び附帯控訴の可能性につい

ては考えなくてよいとされ，Ｘのみが控訴した場合について問われているにもか

かわらず，例えば，反対債権の不存在の判断の既判力はＹに不利益であるから，

Ｐ２の言う判決をすべきであると論じる答案も相当数存在した。このような答案
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は，不利益変更禁止の原則は，控訴した者にとっての不利益を問題とする原則で

あるという基本的な概念の理解ができていないことを示すものである。

また，本訴における訴求債権が不存在であると判断する以上，第一審判決を取

り消して控訴を棄却するとすべきであると論じるにとどまらず，更に控訴審は反

訴請求の当否について判決をすべきであると論じる答案も散見された。このよう

な答案は，反訴請求の当否につき判断を示さなかった第一審判決に不服を有する

のは，相殺の抗弁以外の理由による請求棄却判決を求めるＹであり，本問はＹが

控訴をしていない場合について解答を求めていることを失念していることを示す

ものである。

さらに，民事訴訟法第１１４条第２項に基づく既判力の内容として，反対債権

が相殺により消滅したとの判断に既判力が生じると記載している答案が相当数存

在した。このような答案のうちには，設問３において，同項に基づく既判力の内

容について，反対債権が不存在であることについて既判力が生じると記載してい

るものが散見された。このような答案は，民事訴訟科目に係る問題のうちの各設

問が独立した問題であると考えたとしても，民事訴訟法第１１４条第２項の意義

に関する受験者の理解が一貫しているかを大いに疑わせるものであり，高い評価

を受けることは困難である。

他には，問題文において，第一審判決取消し・請求棄却という結論の控訴審判

決が確定した場合と相殺の抗弁を認めて請求を棄却した第一審判決が控訴棄却に

よりそのまま確定した場合とを比較して検討することが求められているにもかか

わらず，比較検討をしない答案，控訴審はどのような判決をすべきかと問われて

いるにもかかわらず，その論述をしない答案などがある程度存在した。改めて，

前提として問題文をよく読むべきことを指摘したい。

民事訴訟法科目は，本年より短答式試験の出題がなくなった。しかし，実際の

実務においては，訴訟手続全般を通じた幅広い知識が求められるものであり，実

務家となる以上は，手続全体をよく理解しておくことが必要である。

⑷ 設問３について

本問では，ＸがＹに対して提起した損害賠償請求事件に係る第一審判決（その

内容は，Ｙの相殺の抗弁が認められ，Ｘの本訴請求が棄却されたというもの）が

確定した後に，新たに，Ｙが不当利得の返還を求める文書を送付してきたという

事案を題材に，当該第一審判決の既判力の作用について具体的に説明することが

求められている。

まず，一般論としての不当利得返還請求の要件事実，これに対するＹの言い分

の当てはめは，概ね正確に記載しているものが大多数であった。そして，ほとん

どの答案が，既判力制度の趣旨及び正当化根拠，既判力の積極的作用・消極的作

用，当該作用がある場面の説明（前訴と後訴の訴訟物が同一である場合，前訴の

訴訟物が後訴の訴訟物の先決関係である場合，前訴と後訴の訴訟物が矛盾関係で

ある場合）といったことをまず，一般論として記載していた。

しかし，そのような前提となる事項はおおむね正しく理解していると見られる

一方で，結論として，「利得，損失及び因果関係についてのＹの主張は認められ

ない」とか，「Ｙが利得，損失及び因果関係としてその言い分にあるような主張

をすることは許されない」といった抽象的な記載にとどまるものが極めて多数存
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在し，ほぼ全ての答案において既判力に関する一般論として展開されている積極

的作用・消極的作用との関係を意識して具体的な論述を行っているものは，少な

かった。この点，結論としては，反対債権が存在することを前提とした利得，損

失及び因果関係についてのＹの主張は，反対債権の不存在という前訴の確定判決

の既判力に抵触し，後訴においては排斥されるといった，消極的作用による説明

が成り立ち得るし，また，後訴裁判所は，反対債権が不存在であるという前訴の

確定判決に拘束されるから，利得，損失及び因果関係に関するＹの主張には理由

がないとするほかないといった，積極的作用による説明も成り立ち得る。そして，

例えば，前者であれば適法な請求原因の主張がないとして，後者であれば請求原

因事実の主張はそれ自体失当であるとして，結局，Ｙの後訴における請求は棄却

となると結論付けることができる。いずれの法律構成に拠るにせよ，そうした答

案であれば高い評価に値するが，こうした答案は皆無に等しく，その結果，既判

力の作用についての一般論の記述が，パターン化された論証の条件反射的再現と

して，無意味で評価に値しないものとなっていた。このことは，既判力という民

事訴訟手続における基本的な概念について，必ずしも理解が深まっていないこと

を示すものとも考えられ，残念であった。また，既判力が作用する場面について

の一般論，すなわち，訴訟物同一，先決関係及び矛盾関係について論述する答案

にも同じような問題があるが，これについては，４で触れることとする。

さらに，Ｙの後訴における請求を遮断する立論として，そのような請求は実質

的に前訴における紛争の蒸返しだから信義則上許されないとする答案も相当数存

在したところであるが，問題文におけるＬ２の発言（問題文５頁１９行目から２

７行目のもの）のとおり，本問では，民事訴訟法第１１４条第２項によりＹの請

求が認められないことの説明の検討が求められているのであって，このような答

案は，題意を的確に捉えたものとは言い難い。

なお，問題文において，「民事訴訟法第１１４条第２項の解釈として，相殺の

時点において，受働債権と自働債権の双方が存在し，それらが相殺により消滅し

た，という内容の既判力が生じると解する説」について，現在の学説上支持を失っ

ているので，これに依拠して立論するわけにはいかない，とされているにもかか

わらず，上記説によって論述を行う答案が散見された。問題文をよく読むべきで

ある。

⑸ まとめ

以上のような採点実感に照らすと，「優秀」，「良好」，「一応の水準」，「不良」

の四つの水準の答案は，おおむね次のようなものとなると考えられる。「優秀」

な答案は，問われていることを的確に把握し，各設問の事例との関係で結論に至

る過程を具体的に説明できている答案である。また，このレベルには足りないが，

問われている論点についての把握はできており，ただ，説明の具体性や論理の積

み重ねにやや不十分な部分があるという答案は「良好」と評価することができる。

これに対して，最低限押さえるべき論点，例えば，反訴請求債権の本訴における

相殺主張の取扱いと予備的反訴の意義，その帰結（設問１），不利益変更禁止の

原則の意義と具体的な作用の仕方（設問２），不当利得返還請求権の要件事実及

び事案に即した既判力の作用の仕方（設問３）が，自分の言葉で論じられている

答案は，「一応の水準」にあると評価することができるが，そのような論述がで
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きていない，ないしそのような姿勢すら示されていない答案については「不良」

と評価せざるを得ない。

４ 法科大学院に求めるもの

例年指摘していることであるが，民事訴訟法科目の論文式試験は，民事訴訟法の

教科書に記載された学説や判例に関する知識の量を試すような出題は行っておら

ず，判例の丸暗記，パターン化された論証による答案は評価しないとの姿勢に立っ

て，出題，採点を行っている。当該教科書に記載された事項や判例知識の単なる確

認にとどまらない「考えさせる」授業，判例の背景にある基礎的な考え方を理解さ

せ，これを用いて具体的な事情等に照らして論理的に論述する能力を養うための教

育を行う必要がある。

本年の採点を通じて改めて思うのは，民事訴訟法の授業の受講者は，他方で要件

事実の授業を必修として受講していることを自覚的に意識して，教育をすることが

望まれるということである。例えば，既判力が作用する場面には，訴訟物の同一関

係，先決関係及び矛盾関係の三つがあるという説明は，通常，民事訴訟法の授業で

行われていると思われる。現に設問３への解答においてほとんどの答案がこれに言

及していた。確かに，例えば，前訴の確定判決が甲の乙に対する土地Ａについての

所有権確認請求を認容したもので，後訴が，甲の乙に対する土地Ａについての所有

権確認請求，甲の乙に対する土地Ａについての所有権に基づく明渡請求，乙の甲に

対する土地Ａについての所有権確認請求といったものであれば，それはそれで正し

い説明である。しかし，既判力が作用する場面がそれらに尽きるものなのかどうか

の検討を求めるのが，設問３なのであって，これに対する解答としてこの一般論を

述べても無意味であり，評価に値しないのである。もっと単純に，前訴の確定判決

が甲に対する１００万円の支払いを乙に命じたもので，これに基づき，乙が甲に支

払った１００万円について，これを不当利得として，後訴において乙が甲に対して

その返還を請求したという事案を例にとると，民事訴訟法の授業では，往々にして，

これを矛盾関係だから既判力が及ぶのだと説明して済ましてしまいがちではないか

と思われる。しかし，受講者は，要件事実の授業において，不当利得返還請求の要

件事実は，利得，損失，両者の因果関係及び利得に法律上の原因がないこと，であ

ることを思考の出発点に置くよう訓練されているのであるから，民事訴訟法の授業

としても，前訴確定判決の既判力はそれらの要件事実のうちどの事実の主張を遮断

するのかについて説明をしなければ，実務家の卵に対する教育として不十分である

と考えられる。

また，設問１を採点していて実感したのは，解除条件の意義を正しく理解してい

ない受験者がいたことである。民法総則から始まる法学部の授業と異なり，多くの

法科大学院では，民法についてパンデクテン・システムを解体したカリキュラムが

組まれている。もちろん，各法科大学院においては，民法総則の中に置かれた諸制

度のうち，例えば代理は契約の締結の箇所で，時効は債権の消滅及び物権の取得の

箇所で，適切に学習の機会が設けられていると思われるが，期限，条件，期間といっ

た基礎的概念を学生が実質的に理解する機会が十分に設けられているか，改めて顧

みていただきたいところである。
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５ その他

毎年繰り返しているところではあるが，極端に小さな字（各行の幅の半分にも満

たないサイズの字では小さすぎる。），潰れた字や書き殴った字の答案が相変わら

ず少なくない。司法試験はもとより字の巧拙を問うものではないが，心当たりのあ

る受験者は，相応の心掛けをしてほしい。また，「けだし」，「思うに」など，一般

に使われていない用語を用いる答案も散見されたところであり，改めて改善を求め

たい。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（刑事系科目第１問）

１ 出題の趣旨について

既に公表した出題の趣旨のとおりである。

２ 採点の基本方針等

本問では，具体的事例に基づいて甲乙丙それぞれの罪責を問うことによって，刑

法総論･各論の基本的な知識と問題点についての理解の有無・程度，事実関係を的

確に分析･評価し，具体的事実に法規範を適用する能力，結論の具体的妥当性，そ

の結論に至るまでの法的思考過程の論理性を総合的に評価することを基本方針と

して採点に当たった。

すなわち，本問では，甲は，Ａ社の新薬開発部の部長として自らが管理していた

同社の新薬の製造方法が記載された書類（以下「新薬の書類」という。）を持ち出

すよう乙から働きかけられ，所属部署を異動した後，新薬の書類を後任部長に無

断で持ち出して，これを自己のかばん（以下「甲のかばん」という。）に入れて乙

の元に届ける途中，新薬の書類在中の甲のかばんを丙によって持ち去られたが，

近くをたまたま通りかかったＣが持っていたかばん（以下「Ｃのかばん」という。）

を甲のかばんと誤解して，ＣのかばんをＣから奪い取り，Ｃに傷害を負わせたと

いう具体的事例について，甲乙丙それぞれの罪責を問うものであるところ，これ

らの事実関係を法的に分析した上で，事案の解決に必要な範囲で法解釈論を展開

し，事実を具体的に摘示しつつ法規範への当てはめを行って妥当な結論を導くこ

と，さらには，甲乙丙それぞれの罪責についての結論を導く法的思考過程が相互

に論理性を保ったものであることが求められる。

甲乙丙それぞれの罪責を検討するに当たっては，甲乙丙それぞれの行為や侵害さ

れた法益等に着目した上で，どのような犯罪の成否が問題となるのかを判断し，

各犯罪の構成要件要素を一つ一つ吟味し，これに問題文に現れている事実を丁寧

に拾い出して当てはめ，犯罪の成否を検討することになる。ただし，論じるべき

点が多岐にわたることから，事実認定上又は法律解釈上の重要な事項については

手厚く論じる一方で，必ずしも重要とはいえない事項については，簡潔な論述で

済ませるなど，答案全体のバランスを考えた構成を工夫することも必要である。

出題の趣旨でも示したように，甲の罪責の検討に当たっては，まず，Ａ社新薬開

発部の部屋に立ち入り，新薬の書類を持ち出した行為に関して，前提として，建

造物侵入罪の成否を論じた上，甲の立場の変更を踏まえて，新薬の書類に係る占

有の帰属を論ずる必要があった。また，Ｃのかばんを奪い取って，その際にＣに

傷害を負わせた行為に関しては，一つ目として，甲がＣのかばんを甲のかばんと

誤解している点について，構成要件該当事実の認識の有無を当該犯罪の保護法益

を踏まえて論ずることが必要となり，二つ目として，甲がＣから甲のかばんを盗

まれたと誤解している点について，違法性阻却事由に関する事実の錯誤を論ずる

必要がある。そして，三つ目として，Ｃに傷害を負わせている点について過剰性

の有無に触れる必要がある。

乙の罪責の検討においては，前提として，乙が何らの実行行為を行っていないこ

とから，共謀共同正犯の肯否について簡潔に論じた上，乙の行為が共同正犯とな
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り得るのか，教唆犯の成否が問題となるにとどまるのかを，両者の区別基準につ

いて論じ，問題文の事実をその基準に当てはめることが求められていた。その上

で，新薬開発部長であった甲に対して，その管理に係る新薬の書類を持ち出すよ

う働きかけた乙の行為と，管理外にある新薬の書類を持ち出した甲の行為との間

の因果性に触れる必要があった。そして，上記因果性が認められることを前提と

して，乙の故意の問題，すなわち，乙は，甲がその管理に係る新薬の書類を持ち

出すものと認識していたところ，甲がその管理外の新薬の書類を持ち出したこと

から，認識と事実との間に構成要件にまたがるそごがあることになり，抽象的事

実の錯誤の問題を処理する必要がある。想定される罪名は，業務上横領罪と窃盗

罪であるが，認識と事実が異なる構成要件にまたがる場合であっても，両罪の実

質的重なり合いの有無によって処理するのが判例の立場である。ただし，業務上

横領罪と窃盗罪の重なり合いについて判断した判例はないことから，いずれの結

論を採るにせよ，重なり合いについてどのように判断するのかを各自の基準を立

てた上で，問題文の事実を当てはめるという論述が求められていた。

丙の罪責の検討に当たっては，窃盗罪の成否が問題となるところ，まず，甲のか

ばんに対する占有の帰属について，占有の要件を指摘した上で，問題文の中に丙

が甲のかばんを持ち出した際の占有関係に関する事実をその要件に則して拾い出

すことが求められ，次に，不法領得の意思について，その要否やその意義を示し

た上，丙に不法領得の意思が認められるかをその意義と矛盾なく説明することが

求められていた。また，不法領得の意思を否定した場合でも，直ちに，丙に犯罪

が成立しないとするのではなく，不法領得の意思の要否が問題となる理由に立ち

返り，毀棄罪の成否を更に検討することが求められていた。

３ 採点実感等

各考査委員から寄せられた意見や感想をまとめると，以下のとおりである。

⑴ 全体について

本問は，前記２のとおり，特に，甲の罪責を論ずるに当たって，各論点の体系

的な位置付けを明確に意識した上，厚く論ずべきものと簡潔に論ずべきものを

選別し，手際よく論じていく必要があった。すなわち，甲乙丙の罪責を論ずる

に当たって検討すべき論点には，重要性の点において軽重があり，重要度に応

じて論ずる必要があったが，そのような重要度を考慮することなく，本問にお

いて必ずしも重要とはいえない論点に多くを費やすなどしている答案も見受け

られた。

また，本問を論ずるに当たって必要とされる論点全てに触れた答案は少数にと

どまり，後述するとおり，甲の罪責について，刑法を体系的に理解することが

できていれば，必ず触れることができたであろう論点を落としている答案が多

かった。ただし，例年に比べると，途中答案となってしまった答案は少なかっ

たように思われた。

さらに，法的三段論法の意識に乏しい答案も散見された。すなわち，甲乙丙の

罪責を論ずるに当たっては，客観的構成要件該当性，主観的構成要件該当性，

あるいは急迫不正の侵害の有無等を論ずる必要があるところ，そのためには，

検討が必要となるそれぞれの規範を述べた上，事実を指摘して，これを当ては
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める必要がある。この法的三段論法を意識せず，事実を抜き出して，いきなり

当てはめるという答案が散見され，法的三段論法の重要性についての意識が乏

しいのではないかと思われた。もとより，前記のように重要度に応じて記述す

る必要があるから，全ての論述について形式的にも法的三段論法を踏む必要は

ないが，少なくとも，規範定立を意識した答案が望まれる。

⑵ 甲の罪責について

甲の罪責を検討するに当たって論ずべきものと思われる点は，①建造物侵入罪

の成否，②新薬の書類に係る窃盗罪ないし業務上横領罪の成否，③Ｃのかばん

に係る強盗（致傷）罪ないし窃盗罪の成否，④Ｃに対する傷害罪の成否である。

まず，建造物侵入罪については触れていない答案が相当数あった一方，その成

否を延々と論ずる答案が見られた。建造物侵入罪の成否の結論はともかく，部

員のいなくなった隙を見計らって新薬開発部の部屋に立ち入るという甲の行為

が同罪に該当するか否かを簡潔に論ずることが求められていた。建造物侵入罪

を論じている答案の中には，「侵入」の意義を示すことなく，単に事実を挙げる

のみにとどまるものも散見された。また，「住居」侵入罪の成否として論じてい

るものも見受けられ，法的概念についての理解が不十分なのではないかと考え

られた。

次に，②の点であるが，窃盗罪とする答案，業務上横領罪とする答案の両様が

あった。窃盗罪とする答案の中には，新薬の書類に対する占有の主体について，

これを金庫において管理している新薬開発部長であるとした上で，甲が同部長

を解任されている以上，金庫の暗証番号を知っていたとしても占有は失われた

として窃盗罪としているものが多かったが，占有の主体をＡ社とするなど，占

有についての理解が不足しているのではないかと思われる答案もあった。また，

業務上横領罪とした答案は，新薬開発部部長が占有の主体であるとしつつも，

甲が暗証番号を知っていることからその占有は失われないとするものが多数で

あったが，出題の趣旨でも述べたとおり，後任部長にも新薬の書類に対する占

有があることは明らかであって，これを的確に把握できていなかったといえる。

さらに，業務上横領罪とした答案の中には，甲が，乙の働きかけに応じ，「分かっ

た。具体的な日にちは言えないが，新薬の書類を年内に渡そう。」と言った時点

で横領行為を認めているものも少なからずあった。上記行動が不法領得の意思

の発現行為と理解したのであろうが，実行行為についての理解不足をうかがわ

せるものであった。なお，甲のこの点の罪責を論じるに当たって，業務上横領

罪ではないから窃盗罪が成立するなどと結論付ける答案も見られた。比喩的に

言えば，Ａ罪とＢ罪の区別が問題となることもあり得るが，Ａ罪が成立しない

から当然Ｂ罪が成立するわけではなく，Ｂ罪が成立するためには同罪の構成要

件に該当することが必要なのであって，その検討が必要であるとの意識が乏し

い受験者もいると思われた。

③の点であるが，まず，Ｃのかばんの持ち手を引っ張るという甲の行為の検討

に当たっては，甲の行為がＣの意思の抑圧に向けた暴行といえるかどうかが問

題となるが，強盗罪を否定した答案においてもその問題に触れたものはほとん

ど見受けられなかった。簡単に強盗罪を認めた答案は，ひったくりに関する最

高裁判例（最決昭４５・１２・２２刑集２４巻１３号１８８２頁）の理解が不
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十分なのではないかと思われた。

そして，窃盗罪が成立するにせよ，強盗罪が成立するにせよ，本問では，甲の

構成要件該当事実の認識を検討することが求められていた。すなわち，甲は，

客観的にはＣのかばんを甲のかばんであると誤信しており，かばんに関して言

えば，自己のかばんを取り返すという認識であった。そこで，窃盗罪ないし強

盗罪における「他人の物」に対する認識が認められるのかを，保護法益論に立

ち返って論ずることが求められていた。

また，甲は，Ｃが持っていたかばんを甲のかばんと勘違いしただけでなく，Ｃ

が甲のかばんを持ち去った窃盗犯人であると認識している。そこで，違法性阻

却事由に関する事実の錯誤，いわゆる誤想防衛の成否が問題となるところ，甲

が急迫不正の侵害の認識を有していた否かは，甲の認識があったものと仮定し

て急迫不正の侵害といえるかどうかを検討する必要があった。その際，窃盗罪

の既遂時期と侵害の急迫性の終了時期は必ずしも一致しないことを意識した論

述が期待されていたが，そのような答案はほとんどなかった。

急迫不正の侵害に対する誤信を肯定した答案は，誤想防衛ないし誤想過剰防衛

について論じていたが，その際，必要性，相当性に触れて結論を出しているも

のが多かった。また，必要性，相当性を肯定し，誤想防衛の成立を認めた後，

甲が安易に急迫不正の侵害を誤信したことについて過失犯の成否を論じている

答案も少なからずあった。他方，侵害の急迫性を否定し，自救行為として論じ

た答案は，自救行為が正当防衛よりも厳しい要件の下で認められるという意識

に乏しいものが多かったように思われる。自救行為は認められないとして簡単

に故意を認めてしまったものも多かった。

防衛行為ないし自救行為の必要性，相当性の判断に当たっては，これらの要件

が具体的に何を意味するのかに触れることなく，事実を挙げて，単に「相当性

がある。」，「相当性がない。」と結論付けている答案も散見された。また，相当

性の判断において，甲が結果的にＣに傷害を負わせたことを重視して過剰性を

認めている答案については，結果のみにとらわれているのではないかという印

象を受けた。

本問では，このように構成要件該当事実の認識の問題と，違法性阻却事由に関

する錯誤の問題の双方を論ずる必要があったが，窃盗罪ないし強盗罪の故意（構

成要件該当事実の認識）について触れた多くの答案は，違法性阻却事由に関す

る事実の錯誤について触れていないものが多かった一方，後者に言及していた

答案は，前者に触れることがないものが多かった。この点は，刑法を体系的に

理解していないのではないかと危惧された。

⑶ 乙の罪責について

乙については，実行行為を行っていないことから，共謀共同正犯ないし教唆犯

の成否が問題となるところ，問題文には検討を要すると考えられる事実が多く

記載されているにもかかわらず，それらの事実について検討することなく，教

唆犯の成立を認めている答案が少なからずあった。

業務上横領罪と窃盗罪の重なり合いについては，重なり合いに関する判断基準

を自分なりに示した上で結論を導き出すことが求められるところ，これを明確

に論じた判例がなく難しかったのではないかと思われるが，全体的に，基準を
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立てようとする姿勢は見受けられた。例えば，保護法益の本質論に立ち返って，

両罪の重なり合いについて自分なりの基準（どのような事情を考慮して重なり

合いを認めるのかという基準）を立て，具体的に論じている答案があった。他

方，基準を立てることなく，単に事実を若干挙げて直ちに結論を述べる答案，

一応の基準を立てているものの，占有侵害という点で共通するなどとして横領

罪と窃盗罪の重なり合いを認めるといった論旨が一貫していない答案は評価が

低いものとならざるを得ない。

⑷ 丙の罪責について

丙の罪責を検討するに当たっては，駅待合室に置かれた甲のかばんに甲の占有

が及んでいるかどうかについて，具体的な事実を踏まえた論述が求められてい

た。また，本問では，不法領得の意思が問題となる。

まず，甲のかばんに対する占有関係であるが，占有の要件について明確に論じ

た上で，その要件に即して，事実を取り上げることができている答案もそれな

りにあった。他方，事実はよく取り上げているものの，それが占有のどの要件

に位置付けられる事実なのか意識できていない答案，占有の要件に対する意識

はあると思われるものの，専ら占有の意思に比重を置いた答案などがあった。

事実を単に羅列するのではなく，その事実が占有の要件との関係でどのような

意味を持つのかを意識している答案が評価されることとなる。

不法領得の意思の問題については，その規範を定立し，事実を当てはめて一定

の結論に至ることが求められていたところ，定義自体は，判例（大判大４・５・

２１刑録２１輯６６３頁）を踏まえて記述されている答案が多かった。本問の

ような事案の場合，不法領得の意思をどのように考えるのかが問題となり得る

ところであるが，いずれの結論を採るにせよ，近時の判例（最決平１６・１１・

３０刑集５８巻８号１００５頁）を踏まえて，説得的に論じることができた答

案は評価が高かった。他方，丙に不法領得の意思は認められないという結論を

採る答案の中には，丙の行為が器物損壊罪に該当するか否かの検討にたどり着

かず，不法領得の意思を否定することによって直ちに丙は何らの罪責を負わな

いとしているものもあった。不法領得の意思の要否がなぜ議論となり得るのか，

その議論の出発点が理解できていないのではないかと思われた。

⑸ その他

例年の指摘であるが，少数ながら，字が乱雑なために判読するのが著しく困難

な答案が見られた。時間の余裕がないことは理解できるところであるが，達筆

である必要はないものの，採点者に読まれることを意識し，読みやすい字で丁

寧に答案を書くことが望まれる。

⑹ 答案の水準

以上の採点実感を前提に，「優秀」「良好」「一応の水準」「不良」という四つ

の答案の水準を示すと，以下のとおりである。

「優秀」と認められる答案とは，本問の事案を的確に分析した上で，本問の出

題の趣旨や上記採点の基本方針に示された主要な問題点について検討を加え，

成否が問題となる犯罪の構成要件要素等について正確に理解するとともに，必

要に応じて法解釈論を展開し，事実を具体的に摘示して当てはめを行い，甲乙

丙の刑事責任について妥当な結論を導いている答案である。特に，摘示した具
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体的事実の持つ意味を論じつつ当てはめを行っている答案は高い評価を受けた。

「良好」な水準に達している答案とは，本問の出題の趣旨及び上記採点の基本

方針に示された主要な問題点は理解できており，甲乙丙の刑事責任について妥

当な結論を導くことができているものの，一部の問題点についての論述を欠く

もの，主要な問題点の検討において，構成要件要素の理解が一部不正確であっ

たり，必要な法解釈論の展開がやや不十分であったり，必要な事実の抽出やそ

の意味付けが部分的に不足していると認められたもの等である。

「一応の水準」に達している答案とは，事案の分析が不十分であったり，複数

の主要な問題点についての論述を欠くなどの問題はあるものの，刑法の基本的

事柄については一応の理解を示しているような答案である。

「不良」と認められる答案とは，事案の分析がほとんどできていないもの，刑

法の基本的概念の理解が不十分であるために，本問の出題の趣旨及び上記採点

の基本方針に示された主要な問題点を理解していないもの，事案の解決に関係

のない法解釈論を延々と展開しているもの，問題点には気付いているものの結

論が著しく妥当でないもの等である。

４ 今後の法科大学院教育に求めるもの

刑法の学習においては，総論の理論体系，例えば，実行行為，結果，因果関係，

故意等の体系上の位置付けや相互の関係を十分に理解した上，これらを意識しつ

つ，検討の順序にも十分注意して論理的に論述することが必要である。

また，繰り返し指摘しているところであるが，判例学習の際には，単に結論のみ

を覚えるのではなく，当該判例の具体的事案の内容や結論に至る理論構成等を意

識することが必要であり，当該判例が挙げた規範や考慮要素が刑法の体系上どこ

に位置付けられ，他のどのような事案や場面に当てはまるのかなどについてイメー

ジを持つことが必要であると思われる。

このような観点から，法科大学院教育においては，引き続き判例の検討等を通し

て刑法の基本的知識や理解を修得させるとともに，これに基づき，具体的な事案

について妥当な解決を導き出す能力を涵養するよう一層努めていただきたい。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（刑事系科目第２問）

１ 採点方針等

本年の問題も，昨年までと同様，比較的長文の事例を設定し，その捜査及び公判

の過程に現れた刑事手続法上の問題点について，問題の所在を的確に把握し，その

法的解決に重要な具体的事実を抽出・分析した上で，これに的確な法解釈を経て導

かれた法準則を適用して一定の結論を導き，その過程を筋道立てて説得的に論述す

ることを求めている。法律実務家になるための基本的学識・法解釈適用能力・論理

的思考力・論述能力等を試すことを狙いとするものである。

出題の趣旨は，公表されているとおりである。

〔設問１〕は，いわゆる「振り込め詐欺」グループによる詐欺未遂事件に関し，

共犯者ではないかと疑われる乙の動静を探っていた司法警察員Ｐが，乙方マンショ

ン居室の隣室のベランダにおいて，乙方ベランダに出て携帯電話で通話を始めた乙

の会話を約３分間にわたりＩＣレコーダで録音した【捜査①】，その後，Ｐらが，

隣室において，壁の振動を増幅させて音声を聞き取り可能にする本件機器を用いて，

壁に耳を当てても聞こえなかった乙方居室内の音声を約１０時間にわたり聞き取り

つつ，ＩＣレコーダで録音した【捜査②】について，それぞれの適法性を問うもの

である。いわゆる強制処分と任意処分の区別，任意処分の限界について，法的判断

枠組みを示した上で，設問の事例に現れた具体的事実がその判断枠組みの適用上い

かなる意味を持つのかを意識しつつ，【捜査①】及び【捜査②】がそれぞれ強制処

分なのか任意処分なのか，各処分が服する法的規律に照らし適法なのか違法なのか，

論理的に一貫した検討がなされることを求めている。

〔設問２〕前段は，不起訴約束によってなされた甲の供述（自白）を基に乙が逮

捕され，逮捕後の取調べにおいて乙が任意になした自白を疎明資料として発付され

た捜索差押許可状による捜索差押えの結果，本件文書及び本件メモが押収されたと

いう事実関係において，その証拠収集上の問題点から，本件文書及び本件メモの証

拠能力を問うものである。本件文書及び本件メモが不起訴約束によって得られた甲

の供述（自白）の派生証拠に当たることを踏まえ，甲の供述（自白）の獲得手続の

問題点と，そこから派生して得られた証拠の証拠能力について，自白法則，違法収

集証拠排除法則等の刑事訴訟法の基本原則に対する理解を踏まえた検討を行い，派

生証拠の証拠能力が否定される趣旨及びその法的判断枠組みに照らし，設問の具体

的事実関係に即した結論を導くことを求めている。

〔設問２〕後段は，本件文書及び本件メモのそれぞれについて，伝聞法則の適用

の有無という観点から証拠能力を問うものである。書面が伝聞証拠に当たるか否か

は，それによって証明しようとする要証事実ないし立証事項が何であるのかと関連

して決まるという基本的理解を前提に，本件文書及び本件メモのそれぞれについて，

丙の関与（丙と乙との共謀）を立証するためには，いかなる事実を証明しようとす

ることになるのか，その要証事実ないし立証事項との関係で，書面の記載内容の真

実性が問題となるのかどうかを具体的に検討し，伝聞法則が適用される場合には，

さらに伝聞例外として証拠能力が認められるかどうかについても検討することを求

めている。

採点に当たっては，このような出題の趣旨に沿った論述が的確になされているか
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に留意した。

前記各設問は，いずれも捜査及び公判に関し刑事訴訟法が定める制度・手続及び

それに関連する判例の基本的な理解に関わるものであり，法科大学院において刑事

手続に関する科目を修得した者であれば，本事例において何を論じるべきかは，お

のずと把握できるはずである。〔設問１〕の【捜査①】及び【捜査②】は，会話の

秘密録音と呼び得る捜査手法であるが，しばしば「秘密録音」という表題の下に通

信傍受との対比で論じられることがあった会話の一方当事者が相手方に秘密で行う

会話録音とは，話者と録音者の関係が異なる。また，〔設問２〕前段で問題となる

派生証拠の証拠能力も，不起訴約束によって獲得した供述から派生した証拠の証拠

能力を問題とする点で，一般に「毒樹の果実」と呼ばれる，違法収集証拠である第

１次証拠から派生して得られた第２次証拠の証拠能力という典型的な問題そのもの

ではない。〔設問２〕後段で問題となる書面の伝聞証拠該当性については，問題文

により与えられた立証趣旨を前提に検討するのではなく，いわば検察官の立場に身

を置いて，当該事件における証拠請求の狙いを踏まえた具体的な要証事実を自ら考

えた上で検討することを求めている。これらの点で「ひと捻り」のある出題である

が，いずれも，刑事訴訟法が定める制度・手続やそれらを支える基本原則，関連す

る判例の理解を前提に，それらを駆使しつつ，事案や問題の特殊性を踏まえた考察

を求めるものであり，典型的「論点」に関する表層的・断片的な知識にとどまらな

い刑事訴訟法の底の深い理解と，それを基礎とした柔軟で実践的な考察力の有無を

問うものである。

２ 採点実感

各考査委員からの意見を踏まえた感想を述べる。

〔設問１〕については，【捜査①】及び【捜査②】の各適法性について，事例に

即して法的問題を的確に捉え，強制処分と任意処分の区別，任意処分の限界に関し

て，刑事訴訟法第１９７条第１項の解釈問題であることを意識しつつ，基本的な判

例の内容も踏まえてその判断枠組みを明確にした上で，それぞれの判断に関わる具

体的事実を事例中から適切に抽出・整理して意味付けし，それを前記枠組みに当て

はめて説得的に結論を導いた答案が見受けられた。

また，〔設問２〕前段については，供述獲得手続の問題点と，派生証拠の証拠能

力に与える影響について，刑事訴訟法上の原則を踏まえて問題点を正確に把握し，

本事例に現れた具体的な事情を踏まえて検討を加え，結論を導くに至った思考過程

を説得的に論じた答案が見受けられた。

〔設問２〕後段についても，本件文書及び本件メモの各証拠能力について，伝聞

証拠の意義に関する正確な理解を前提に，丙と乙との共謀を証明するために想定さ

れる具体的な要証事実を的確に示した上で，伝聞証拠かどうかを判断し，結論を導

く答案が見受けられた。

他方，抽象的な法原則・法概念やそれらの定義，関連する判例の表現を機械的に

記述するのみで，具体的事実にこれらを適用することができていない答案や，そも

そも基本的な法原則・法概念，判例の理解に誤りがあったり，具体的事実の抽出や

その意味の分析が不十分・不適切であったりする答案も見受けられた。

〔設問１〕においては，【捜査①】及び【捜査②】の各適法性を論じる前提とし
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て，各捜査が強制処分か任意処分かを検討する必要がある。強制処分と任意処分の

区別の基準について，多くの答案が，「個人の意思を制圧し，身体，住居，財産等

に制約を加え」るかどうかという最高裁判例（最決昭和５１年３月１６日刑集３０

巻２号１８７頁）の示す基準や，「相手方の意思に反して，重要な権利・利益を制

約する処分かどうか」という現在の有力な学説の示す基準を挙げて検討していた。

もっとも，この問題は，刑事訴訟法第１９７条第１項ただし書の「強制の処分」の

意義をどのように解するかという解釈問題であるにもかかわらず，そのことが十分

意識されていない答案，そのこととも関係して，強制処分であることと令状主義と

を何らの説明も加えることなく直結させ，強制処分が服する法的規律について，法

定主義と令状主義とを混同しているのではないかと見られる答案などが散見され

た。また，強制処分のメルクマールとして，「権利・利益の制約」に着目するとす

ればそれはなぜか，なぜ「重要な」権利・利益に限られるのか，なぜ「身体，住居，

財産等」という判例の文言を「重要な権利・利益」と等置できるのか等の点につい

て，十分な理由付けに欠ける答案が少なくなかった。例えば，「重要な」権利・利

益とされる理由について，現在の有力な学説は，現に刑事訴訟法が定めている強制

処分との対比（それらと同程度に厳格な要件・手続を定めて保護するに値するだけ

の権利・利益）や前記最高裁判例で被制約利益として例示されている「身体，住居，

財産」が憲法第３３条及び同法第３５条が保障するような重要で価値が高いもので

あることなどから，単なる権利・利益の制約ではなく，一定の重要な権利・利益の

制約を意味すると解するものであるが，このような点まで意識して論じられている

答案は少なく，「真実発見と人権保障の調和」というような極めて抽象的な理由を

示すにとどまるものが目立った。

基準の当てはめに関しては，まず，前記最高裁判例の示す２つの要素のうち「意

思の制圧」の側面につき，【捜査①】及び【捜査②】ともに対象者である乙に認識

されることなく秘密裏に聴取・録音がなされていることから，現実に乙の明示の意

思に反し又はその意思を制圧した事実は認められない点をどのように考えるかが問

題となる。この点では，対象者が知らない間になされたこと，あるいは現実に意思

を制圧した事実がないことを理由に，直ちに強制処分性を否定し，任意処分と結論

付ける答案が少なからず見受けられた一方で，「意思の制圧」はないが重要な権利・

利益を侵害・制約するので強制処分であるとするものなど，判例の理解を誤ってい

るのではないかと疑われる答案も見受けられた。そのほか，特に具体的な検討をす

ることなく「意思の制圧」はあるとするものや，「意思の制圧」の側面について全

く言及のないものなども見られた。

次に，「身体，住居，財産等の制約」の側面については，【捜査①】と【捜査②】

とでは対象となった会話の行われた場所や聴取・録音の態様が異なっていることを

意識しつつ，「重要な権利・利益の制約」があるといえるか，被制約利益の内容及

びその重要性を具体的に検討することが必要である。しかしながら，比較的多くの

答案は，【捜査①】及び【捜査②】のいずれについても，被制約利益の内容として

は抽象的に「プライバシーの利益」とするのみで，その具体的内容を踏み込んで明

らかにすることなく，【捜査①】については，プライバシーの利益が放棄されてお

り，重要な権利・利益の侵害・制約はないが，【捜査②】については，未だプライ

バシーの利益は放棄されていないから，重要な権利・利益の侵害・制約が認められ

資料１



るなどと結論付けるにとどまり，重要性の評価に関する検討も十分にはなされてい

なかった。被制約利益の具体的内容やその重要性に関する検討においては，憲法第

３５条により保障を受けるもの又はそれと同視し得るものと言えるかどうかという

観点や，人の聴覚で聴取されることと，機械で録音されて記録されることとの違い

といった視点からの検討がなされることも期待したが（後者の点では，公の場所に

おける人の容ぼう等の写真撮影について，個人の私生活上の自由の一つとして「み

だりに容ぼう等を撮影されない自由」が認められることを明らかにした上で，一定

の場合にその許容性を認めた最大判昭和４４年１２月２４日刑集２３巻１２号１６

２５頁が参考となり得る），そのような検討がなされている答案は，残念ながら少

数にとどまった。

【捜査①】については，任意処分とした上で，当該捜査が任意捜査として許容さ

れる限度のものかを検討する答案が多数を占めたが，その許容性の判断においては，

「必要性，緊急性なども考慮したうえ，具体的状況のもとで相当と認められる限度」

（前記最決昭和５１年）かどうかが吟味されることになる。この判断は，いわゆる

「比例原則」に基づくものであり，個別具体的事案において，当該捜査手段により

対象者に生じる法益侵害の内容・程度と，捜査目的を達成するため当該手段を用い

る必要性との合理的権衡を欠いていないか，両者の比較衡量によって行われるから，

実際の判断に当たっては，設問の事例に現れた具体的事実がその判断枠組みにおい

てどのような意味を持つのかを意識しながら，一方で，当該捜査手段によりどのよ

うな内容の法益がどの程度侵害されるのかを具体的に明らかにしつつ，他方で，対

象となる犯罪の性質・重大性，捜査対象者に対する嫌疑の程度，当該捜査によって

証拠を保全する必要性・緊急性に関わる具体的事情を適切に抽出して当該捜査手段

を用いる必要性の程度を検討し，それらを総合して結論を導く必要がある。しかし，

判断基準については，前記最高裁判例の判示に表れる「必要性」，「緊急性」，「相

当性」というキーワードを平面的に羅列するにとどまり，「具体的状況のもとで相

当と認められる」かどうかの判断構造の理解が十分とはいえない答案も見られた。

また，判断基準への当てはめにおいても，被侵害法益の具体的内容を明示しないも

のや，いわゆる「振り込め詐欺」に対する取締りの一般的な必要性を挙げて捜査の

必要性・緊急性を肯定し，それ以上，【捜査①】で会話を聴取・録音することのよ

り具体的な必要性には検討が及んでいないものなど，具体的事情の抽出・評価が不

十分であったり，判断基準に即した必要な分析・検討に欠けるような答案が比較的

多数見受けられた。特に，本件の場合，「会話は直ちに録音して保全しなければ消

失してしまうこと」が録音の必要性（「緊急性」）を基礎づける有力な一事情とな

り得るが，そのような点にまで注意を払って論じられていた答案は少数にとどまっ

た。なお，【捜査①】について，強制処分か任意処分かを検討するに当たっては，

「プライバシーの利益は放棄されており，重要な権利・利益の侵害はない」としつ

つ，任意捜査の許容限度を論じる段階では，「プライバシー権の侵害を伴う」など

と論理的に矛盾するかのような記述をしている答案も見られた。

【捜査②】については，強制処分であるとする答案が多数を占めたが，その結論

を導くに当たっては，前記のとおり，被制約利益の具体的内容やその重要性の評価

について，十分な検討が求められる。しかし，通常外部から探知されることのない

私的領域内における会話を特別な機器を用いて増幅し，聴取・録音した【捜査②】
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により制約されるプライバシーの権利の内容・重要性について，例えば，憲法第３

５条の規制が及び，強制処分であることも明らかな個人の「住居」内への立ち入り・

捜索の場合と対比するなどして，説得的な論述ができている答案は少数にとどまっ

た。【捜査②】についても，「意思の制圧」がないことから任意処分であるとする

答案が存在したことは，前記のとおりである。また，当該捜査により対象者に生じ

る法益侵害の内容・程度を考慮して，任意処分としつつ，任意捜査としての許容限

度を超えるものとして違法との結論を導くもの，任意処分としつつ，捜査の必要性

を強調して適法とするものも見られたが，【捜査②】によって生じる法益侵害の重

要性に関する評価・検討において不十分・不適切なものが多かったほか，後者の結

論を導くものの中には，結論先行で素直なものの見方ができていないことを感じさ

せる答案，バランス感覚のずれを感じさせる答案も見受けられた。

強制処分である場合，強制処分法定主義（刑訴法第１９７条第１項ただし書）か

らは，【捜査②】のような捜査手段を直接定めた明文規定は存在しないことから，

法定の根拠規定を欠くため違法となるのではないかが問題となる。そして，法定の

根拠規定の有無に関して，【捜査②】が強制処分たる「検証」に当たるといえるか

を検討し，「検証」に当たらないとすれば，根拠規定を欠くため違法となり，「検

証」に当たるとすれば，本件では令状（検証許可状）を得ることなく行ったため違

法となるとの結論が導かれることとなる。しかし，そのような検討を行った答案は

限られており，単純に「令状なく行っているから違法」としたり，「強制処分だか

ら違法」とするような答案が多く見受けられた。

なお，本事例において，【捜査①】は，乙方ベランダにおいて携帯電話で通話中

の乙の会話を聴取しつつＩＣレコーダで録音したものであり，【捜査②】は，本件

機器を用いて乙方室内における音声を聴取しつつ本件機器に接続したＩＣレコーダ

に録音したものであって，電気通信の過程における通信当事者間の会話を傍受・録

音したものではない。答案の中には，「犯罪捜査のための通信傍受に関する法律」

に違反するものかどうかを検討したものも少数ながら見られたが，各捜査が同法の

規定する通信傍受に該当しないことは明らかであるので，この点を論ずることは必

要ない。また，本事例における録音を「いわゆる秘密録音である」と性格付けした

上で，【捜査①】について，電話の通話の相手方の利益を考慮するものも見られた。

このような答案は，本事例を，これまで「秘密録音」として論じられることが多かっ

た，会話の一方当事者が相手方に無断で秘密裏にその会話を録音し，あるいはその

一方の同意を得た第三者が相手方に秘密裏に会話を聴取・録音するという場合と誤

解したものと思われるが，本事例の事実関係を正確に把握しそれに即した検討をす

ることができなかった例といえる。

〔設問２〕前段については，前提として，「証拠収集上の問題点」の所在を正確

に把握することが必要である。本事例は，不起訴約束によってなされた甲の供述（自

白）を起点としてその後の捜査手続が進行し，本件文書及び本件メモの押収に至っ

たものであり，本件文書及び本件メモは，甲の供述（自白）から派生して得られた

証拠に当たる。そのことを踏まえた上で，まず，不起訴約束による甲の供述は，甲

の自白として用いる場合には，典型的な不任意自白として，自白法則により証拠能

力が否定されるものであることにも照らしつつ，その供述獲得手続の問題点を論ず

ることが求められる。しかし，そもそも不起訴約束によってなされた自白の任意性
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を検討しなかったり，十分な検討を経ないまま任意性に問題がないとする答案も，

少数ではあるが存在した。本事例は，「被疑者が，起訴不起訴の決定権をもつ検察

官の，自白をすれば起訴猶予にする旨のことばを信じ，起訴猶予になることを期待

してした自白は，任意性に疑いがあるものとして，証拠能力を欠くものと解するの

が相当である。」と判示した著名な最高裁判例（最判昭和４１年７月１日刑集２０

巻６号５３７頁）の事案とほぼ同様の事例であるから，当然，同判例を踏まえた問

題点の検討・論述が求められる。仮に同判例を知らなかったとしても，起訴不起訴

の決定権をもつ検察官が被疑者に対して自白をすれば起訴猶予にする旨約束するこ

とは，被疑者の心理状態に重大な影響をもたらす利益を提示するものであり，自白

法則に対する基本的理解を有していれば，当然にこの点を問題として把握し，必要

な検討を加えることは可能であったというべきである。これに対し，最高裁判例も

存在する典型的な論点であるためか，他の問題点との分量のバランスを失する程度

に詳細かつ多量の論述を行っている答案も少なからず見受けられたが，その中には，

問題の所在・構造の正確な把握に基づきそれに即した論述ができているかという観

点から見て，なぜこの問題を論ずるのかを意識しないまま機械的に論述を行ってい

るだけの答案と共通する問題を感じさせるものも存在した。

甲の供述について，甲の自白として用いる場合には，不任意自白として証拠能力

が否定されるものであるとの前提に立ったとしても，そこから派生証拠の証拠能力

を検討する筋道は様々に考えられる。しかし，大部分の答案は，甲の供述獲得手続

を何らかの意味で違法とし（したがって，甲の供述を違法収集証拠とし），本件文

書及び本件メモをそこから派生した証拠と位置付けて，その証拠能力を検討してい

た。その場合，不任意自白の証拠能力が否定される根拠についての諸見解を踏まえ

つつ，甲の供述（自白）獲得手続がどのような意味で違法といえるのかを明らかに

する必要がある（なお，甲の供述は，甲に対して用いる場合には，不任意の自白で

あるが，乙に対する令状請求手続で用いる場合，乙との関係で見れば，第三者の供

述であるから，自白法則が適用される自白ではないのではないかという問題もある。

しかし，この点を問題にした答案は，ほとんどなかった。）。不任意自白の証拠能

力が否定される根拠につき，いわゆる任意性説（虚偽排除説ないし同説と人権擁護

説との併用説）の立場に立つ場合，本事例における甲の自白が不任意自白とされる

理由は，類型的に虚偽のおそれが大きい点に求められることになろうが，そのこと

から，供述獲得手続に違法があるといえるかは検討を要する問題である。しかし，

この点を意識的に取り上げ検討を試みた答案は少数であり，多くは，格別の説明の

ないまま，虚偽排除の観点から任意性が認められないこととそのような供述を獲得

した手続が違法であることとを直結させ，「甲の自白は虚偽のおそれがあり，任意

性が認められず，違法である。」などと論じるにとどまっていた。また，任意性説

の立場に立ちつつ，甲に対する供述獲得手続は，甲の「黙秘権」ないしは「供述の

自由」を（実質的に）侵害するものとして，違法であるとする答案や，不任意自白

の証拠能力が否定される根拠について，いわゆる違法排除説の立場に立ちつつ，不

起訴約束は供述獲得手段として違法であるとする答案も相当数見られたが，ここで

も，不起訴約束による供述獲得がなぜ「黙秘権」や「供述の自由」の侵害と評価さ

れあるいは違法と評価されるのかについて，具体的な検討ができていた答案は限ら

れ，多くは，結論を示すにとどまっていた。
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なお，任意性説に立ち虚偽排除の観点を貫いた場合，派生証拠の証拠能力を否定

する趣旨が，証拠収集手続の瑕疵により第１次証拠の証拠能力を否定する趣旨を徹

底することにあるとすれば，正しい事実認定の確保の観点から，類型的に虚偽のお

それが大きい供述が排除されたとしても，そのことから当該供述の派生証拠の証拠

能力にまで影響が及ぶ理由はないのではないかとの問題も生じ得る。しかし，この

ような方向で問題を検討した答案はあまり見られなかった。また，本事例では，甲

の供述獲得は後の乙の逮捕及び取調べにつなげることを意図した側面も見られるこ

とから，虚偽排除の観点からでも，類型的に虚偽のおそれが大きい不任意の供述を

逮捕状の疎明資料に用い得るか，また，そのようにして発付された逮捕状は有効か

を問題とする余地などもあったと思われるが，そのような見地から検討した答案も

少数にとどまった。

次に，派生証拠の証拠能力については，関連する最高裁判例（最判昭和６１年４

月２５日刑集４０巻３号２１５頁，最判平成１５年２月１４日刑集５７巻２号１２

１頁等）をも踏まえ，先行手続と後行手続との間に一定の関係が認められる場合に，

先行手続の違法の有無，程度も考慮しつつ先行手続の違法の後行手続への承継を判

断するという考え方をとるにせよ，先行手続の違法の内容・程度と，先行手続と証

拠（証拠収集手続）との関連性の程度とを総合して判断するという考え方をとるに

せよ，適切な判断枠組みを示した上で，その枠組みに従い，先行手続に存在する違

法の重大性，違法手続と証拠（又はその収集手続）との関連性の密接度や希釈要因

となり得る事情について，設問の具体的事例に即した検討・論述を行う必要がある。

この点，多くの答案は，前記最判昭和６１年の示す「同一目的・直接利用関係」や，

前記最判平成１５年の示す「密接関連性」等の表現を用いつつ検討を加えていたが，

その具体的意味内容や各判例の判示する判断枠組みにおける位置・役割について，

理解が十分でないと思われるものも少なくなかった。また，そもそも判断枠組みを

示さないまま，具体的事情の検討に進んでいるものも存在した。

本問では，甲の取調べ，乙の逮捕及び逮捕後の乙の取調べ，並びに，Ｈマンショ

ン７０５号室の捜索による本件文書及び本件メモの押収は，いずれも手続上は別個

のものであって，甲供述，乙供述，本件文書及び本件メモの各証拠は，相互に関連

するものとは直ちにいえないが，Ｐらは，甲の自白が得られたことによって初めて，

乙を本件で逮捕して取り調べることが可能となったものであり，その逮捕後の身柄

拘束中の取調べの際に乙が自白し，その自白に基づいて捜索差押許可状の発付を得

たことにより，本件文書及び本件メモの発見押収に至ったものであるといった事情

が存することから，相互に一定の関係性や関連性を認め得るということが可能とな

るものである。しかし，関連性の検討に当たり，このような点を十分に意識して論

じられているといえる答案は少数にとどまり，当然のように関連性が認められるこ

とを前提としている答案や，逆に「甲の自白（の獲得手続）は違法であるが，乙の

自白は任意になされているので，関連性がない。」と簡単に断じる答案なども，少

なからず見受けられた。

関連性の密接度の検討に当たっては，特に，希釈要因となり得る事情の検討が重

要である。この点では，甲の供述獲得から本件文書及び本件メモの押収までの過程

に，乙の任意性のある自白が介在している点とともに，前記最判平成１５年の判示

を踏まえれば，二度の令状審査・発付（乙に対する逮捕状，Ｈマンション７０５号
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室に対する捜索差押許可状）が介在している点が問題となる。これらの点は，比較

的多くの答案において何らか言及されていたが，関連性の希釈要因として文字どお

り言及ないし摘示される程度の論述にとどまっているものが多く，これらの介在事

情が派生証拠の証拠能力判断においてどのような意味を有するものかを掘り下げて

検討・論述できていた答案は，少数にとどまった。

なお，少数ながら，〔設問２〕前段について，いわゆる「反復自白」の問題とし

て，検討・論述がなされている答案が見られたが，設問の事例に表れた具体的事実

の把握を誤ったものというほかない。

〔設問２〕後段については，本件文書及び本件メモの証拠能力に関し，伝聞法則

の適用の有無が問題となることは，おおむね理解されていた。ただし，極めて少数

ではあったが，想定される要証事実の検討のみに終始し，伝聞の問題を含めて本件

文書及び本件メモの証拠能力に関して一切言及がなかった答案も見受けられた。ま

た，本件文書については，伝聞証拠該当性を一切検討することなく，当初から非供

述証拠として扱い，関連性の問題等を検討している答案も見受けられた。

まず，本件文書及び本件メモのような書面が伝聞証拠に当たるか否かについては，

要証事実との関係で書面の記載内容の真実性（書面に述べられたとおりの事実の存

在）が問題となるか否かを検討する必要があるが，この点は，おおむね理解されて

いた。ただし，この点を含め伝聞証拠の定義を示すに当たり，内容の真実性の証明

に用いられるのは「原供述」，信用性を吟味できないのも「原供述」，伝聞証拠と

して排除されるのは原供述を含む「公判供述」「書面」という関係が正確に表現で

きていない答案は殊の外多かった。内容の真実性が問題となるか否かについて，丙

と乙との共謀を立証するための証拠として用いられる場合の具体的な要証事実を検

討して当てはめる段階では，これを適切に行えた答案とそうでない答案とに大きく

分かれた。具体的には，本件文書及び本件メモの体裁や記載内容，設問の事例の具

体的事実関係を踏まえて，本件文書及び本件メモのそれぞれについて，丙と乙との

共謀を立証するために，各証拠によってどのような事実を立証しようとするのかを

具体的に考察し，その事実を立証するためには，各書面に記載された記載内容が真

実であることが問題となるかどうかを検討して，適切に結論を導いた答案が見られ

た一方で，抽象的に「丙と乙との共謀」が要証事実であるとするのみで，それ以上

具体的な検討を行わなかった結果，伝聞証拠該当性についても十分な検討を尽くせ

なかった答案が見られた。また，「想定される具体的な要証事実を検討して」とは，

事例中に記載されている「丙と乙との共謀を立証するため」という検察官の証拠調

べ請求の狙いを前提に，本件文書及び本件メモを用いて，「丙と乙との共謀」の立

証に有用な（その間接事実となる）事実を証明しようとすれば，それぞれどのよう

な事実が想定されるかを検討せよとの意味であるが，それを誤解し，「丙と乙との

共謀を立証するため」という検察官の狙い自体を「立証趣旨」と見た上で，丙の公

判における争点との関係で，このような立証趣旨を掲げることの当否を検討すると

いうほとんど意味のない作業に労を費やした答案が少なからず見受けられた。

本件文書については，比較的多数の答案が非伝聞との結論に至っていたが，その

論述については，本件文書の記載と実際になされた本件犯行態様とが一致すること

及び本件文書から丙の指紋が検出されたことといった設問の具体的事実関係を検討

した上で，本件文書を犯行計画を記載した文書（いわゆる犯行マニュアル）とし，
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その存在自体が謀議の存在及び丙の関与を推認させる事実となるため，その記載内

容の真実性が問題となるものではないとして非伝聞との結論を適切に導くことがで

きたものから，本件文書は犯行マニュアルであるとするが，例えば，丙の指紋が付

着していたことに言及がない等具体的な事実関係の検討が不十分なもの，丙と乙と

の共謀を立証するための具体的な要証事実の検討を十分になさないまま，「本件文

書は犯行マニュアルであるので，非伝聞である。」と結論付けるものなど，多岐に

わたった。

次に，本件メモは，丙から乙に対して電話で一定の内容の指示がなされた事実を，

乙が知覚，記憶し，それをメモの形で表現，叙述したものである。本件メモを丙と

乙との共謀を立証するために用いる場合には，本件メモのとおり，丙から乙に対し

てそこに記載されたような指示がなされたことが要証事実となり，本件メモは，記

載内容の真実性の証明に用いられることとなるから，乙の供述書の性質を有する書

面として，伝聞証拠に当たることになる（要証事実を推認するには，乙の知覚，記

憶，表現，叙述に誤りがないかが問題となる。）。しかし，答案では，これを非伝

聞とするものが予想外に多く見受けられた。中でも比較的多く見られたのは，本件

メモについて，いわゆる「心理状態を立証するものである」として非伝聞証拠とす

るものである。しかし，乙が作成した本件メモに叙述された心理状態は，乙の心理

状態（意図・計画）でしかなく，本事例の丙の公判において立証されなければなら

ないのは，丙の関与（そのための丙と乙との共謀）であるから，心理状態の供述を

記載した書面を記載内容どおりの心理状態の証明に用いる場合，非伝聞として扱う

ことができるとしても，丙の関与を立証する上で，乙の心理状態を立証することに

どのような意味があるかが問題となり，それがないとすれば，そのような事実を要

証事実として本件メモを非伝聞とすることは許されないことになる。上記のような

答案は，要証事実との関係を意識した検討がなされたか，疑問を感じさせる例であ

る。非伝聞とする理由付けは，他にも様々に見られたが，例えば，「本件メモは，

乙が丙との電話で聞いた内容をそのまま書き取ったものであるから，知覚・記憶・

表現・叙述の過程に誤りが混入するおそれが認められない」ということを理由に挙

げて非伝聞とするもののように，そもそも伝聞法則及び伝聞証拠の意義の正確な理

解を欠いているのではないかと疑わせるものも見られた。

本件メモが伝聞証拠に該当する場合，伝聞例外の要件を満たすかどうかを検討す

べきことになるが，伝聞証拠に該当することから直ちに証拠能力が認められないと

する答案も僅かながら見受けられた。本問では，丙から乙に対し本件メモに記載さ

れたような指示がなされたことを要証事実とする場合，本件メモは，被告人（丙）

以外の者（乙）の供述書となることから，刑事訴訟法第３２１条第１項第３号の書

面となり，伝聞例外の要件としては，①供述不能，②証拠の不可欠性，③絶対的特

信情況が必要となるが，この点を適切に検討できていた答案は，思いの外少なかっ

た。その他には，刑事訴訟法第３２３条各号の書面に該当するかを検討していた答

案や，本件メモ中の丙の発言部分を問題として同法第３２２条や同法第３２４条の

適用を検討する答案，本件メモの写しが検察官調書に添付されていることから同法

第３２１条第１項第２号の適用を検討する答案などが見受けられた。

答案全体の印象としては，個別の論点ごとの論述をいわば切り貼りしたのみで，

全体の論理的整合性を意識できていないものや，なぜその問題を取り上げ論じるの
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かについての意識が不十分で，検討・論述が一通りあっても表面的なものが少なく

なかったが，中には，限られた時間の中で，問題点を的確に捉え，これに応えつつ

簡潔にまとめられている答案も見られた。また，問題文の読み間違いに起因するも

のと思われる誤った事実関係を前提に論述している答案が少なからず見受けられ

た。その背景には，とにかく知っている論点を探してそれに飛びつくというような

答案作成姿勢が影響を及ぼしているのではないかが懸念された。

なお，本年も，複数の考査委員から，容易に判読できない文字で記載された答案

が相当数あったとの指摘があったことを付言する。

３ 答案の評価

「優秀の水準」にあると認められる答案とは，〔設問１〕については，事例中の

各捜査の適法性について，いかなる法的問題があるかを明確に意識し，強制処分と

任意処分の区別，任意処分の限界について，法律の条文とその趣旨，基本的な判例

の正確な理解を踏まえつつ，的確な法解釈論を展開して基準を示した上で，【捜査

①】及び【捜査②】のそれぞれについて，個々の事例中に現れた具体的事実を踏ま

えつつ，強制処分と任意処分の区別については，各捜査によって制約される権利・

利益の内容・重要性を明らかにして，また，任意処分の限界については，被制約利

益の把握を前提に，そのような捜査を行う必要性をさらに具体的に明らかにして，

上記基準を適用し，結論を導くことができた答案であり，〔設問２〕については，

設問前段では，問題の所在・構造を的確に把握した上で，甲の供述（自白）獲得手

続の問題点について，自白法則の解釈にも照らしつつ検討を加え，さらに，判例の

理解を踏まえつつ，派生証拠の証拠能力の判断枠組みを示した上で，特に関連性の

希釈要因について，具体的事例に即して提示・検討し，結論を導いた答案，設問後

段では，伝聞法則の正確な理解を前提に，本件文書及び本件メモのそれぞれについ

て，「丙と乙との共謀を立証する」ために用いる場合の要証事実を具体的に検討・

提示した上で，伝聞か非伝聞か，伝聞であれば伝聞例外に当たるかを検討できた答

案である。しかし，このように，出題の趣旨に沿った十分な論述がなされている答

案は，僅かであった。

「良好の水準」に達していると認められる答案とは，〔設問１〕については，各

捜査の適法性を検討するに当たって検討をすべき問題点に関し，判例を踏まえた法

解釈を行い，一定の基準を示すことはできていたが，必要な理由付けに不十分な点

が見られたり，事例の具体的事実を踏まえた検討は一応できてはいたが，【捜査①】

及び【捜査②】のそれぞれにより制約される権利・利益の把握，その重要性の評価，

任意処分の限界において考慮される捜査の必要性に関わる事情の把握等において，

ポイントとなる事実の抽出や踏み込んだ分析にやや物足りなさが残るような答案で

あり，〔設問２〕については，それぞれの問題について，証拠法の基本原則に対す

る基本的理解を前提とした一応の論述がされているものの，設問前段では，甲の供

述（自白）獲得手続の問題点の検討，判例をも踏まえた派生証拠の証拠能力の判断

枠組みの提示，関連性の希釈要因の提示・検討のいずれかに不十分さも残るような

答案，設問後段では，伝聞・非伝聞の検討は一応できているが，伝聞例外の検討に

不十分さを残したり，具体的な要証事実の捉え方ないし表現に不十分さを残すよう

な答案である。

資料１



「一応の水準」に達していると認められる答案とは，〔設問１〕については，一

応の法的基準は示されているものの，問題の位置付けや結論に至る過程が十分明ら

かにされていなかったり，【捜査①】及び【捜査②】のそれぞれにより制約される

権利・利益の把握が抽象的で，重要性の評価の理由付けが不十分であったり，任意

処分の限界において考慮される捜査の必要性に関わる事情として事案の重大性や嫌

疑の程度等を機械的に挙げるにとどまるものなど，具体的事実の抽出や当てはめに

不十分な点があったり，法解釈について十分に論じられていない点がある等の問題

はあるものの，事例に対し一応の結論は導き出すことができていた答案であり，〔設

問２〕については，それぞれの問題について，一応の論述がなされているものの，

例えば，設問前段では，不起訴約束により得られた自白が不任意自白とされる理由

を十分に検討することなく，甲の自白の任意性を否定した上，そこから直ちに取調

べも違法であるとしたり，派生証拠の証拠能力の十分な判断枠組みを提示しないま

ま，乙の自白に任意性が認められること等希釈要因の一部を挙げて，関連性が弱い

と結論付けるなど，結論を導くに至る検討に不十分さが目立つものであり，設問後

段では，本件文書，本件メモの伝聞・非伝聞について，一応の結論は導かれている

ものの，「具体的な要証事実を検討して」の意味が十分に理解されていないとうか

がわれるものや，本件文書については，具体的事例を踏まえて，非伝聞との結論が

導けているが，本件メモについては，具体的な要証事実の検討が不十分なまま，心

理状態を立証するものであるなどとして，非伝聞との結論を導くなど，設問の要求

あるいは事案に照らし，検討の不十分な点も目立つような答案である。

「不良の水準」にとどまると認められる答案とは，上記の水準に及ばない不良な

ものをいう。例えば，刑事訴訟法上の基本的な原則の意味を理解することなく機械

的に暗記し，これを断片的に記述しているだけの答案や，関係条文・法原則を踏ま

えた法解釈を論述・展開することなく，単なる印象によって結論を導くかのような

答案等，法律学に関する基本的学識と能力の欠如が露呈しているものである。例を

挙げれば，〔設問１〕では，強制処分と任意処分の区別につき，判例の示す規範を

挙げつつ，【捜査①】及び【捜査②】のいずれについても，被処分者の知らない間

に行われていることを理由に，「意思の制圧」がないとして任意処分と結論付けた

上，抽象的な捜査の必要性を過度に強調して適法と結論付けるような答案，〔設問

２〕では，設問前段につき，甲の供述獲得手続に何らの問題もないとするような答

案，設問後段につき，本件文書及び本件メモについて，いずれも具体的要証事実を

挙げて伝聞証拠該当性を検討することなく，非伝聞証拠とするような答案がこれに

当たる。

４ 法科大学院教育に求めるもの

このような結果を踏まえると，今後の法科大学院教育においては，従前の採点実

感においても指摘されてきたとおり，刑事手続を構成する各制度の趣旨・目的を基

本から深くかつ正確に理解すること，重要かつ基本的な判例法理を，その射程距離

を含めて正確に理解すること，これらの制度や判例法理を具体的事例に当てはめ適

用できる能力を身に付けること，論理的で筋道立てた分かりやすい文章を記述する

能力を培うことが強く要請される。特に，法適用に関しては，生の事例に含まれた

個々の事情あるいはその複合が法規範の適用においてどのような意味を持つのかを
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意識的に分析・検討し，それに従って事実関係を整理できる能力の涵養が求められ

る。また，実務教育との有機的連携の下，通常の捜査・公判の過程を俯瞰し，刑事

手続の各局面において，各当事者がどのような活動を行い，それがどのように積み

重なって手続が進んでいくのか，刑事手続上の基本原則や制度がその過程の中のど

のような局面で働くのか等，刑事手続を動態として理解しておくことの重要性を強

調しておきたい。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（倒産法）

１ 出題の趣旨・狙い等（出題の趣旨に補足して）

公表済みの「出題の趣旨」のとおりである。

２ 採点方針

解答に当たって言及すべき問題点等については，既に「出題の趣旨」として公

表したとおりである。

第１問は，破産管財人の換価業務に関する具体的事例を通じて，破産手続にお

ける否認権行使の要件・効果，所有権留保の法的性質やその対抗要件等に関する

正確な理解と問題解決能力を問うものである。採点の主眼は，設問１及び２とも

に，判例を踏まえた上で，考え得る法的構成を検討した上で，問題点を的確に抽

出し，それぞれの主張について説得力をもって自説を展開することができるかど

うかに置かれている。

第２問は，具体的な事例を通じて，民事再生手続における担保権消滅許可制度

及び届出がされなかった再生債権の取扱いについての理解と問題解決能力を問う

ものであり，採点の主眼は，設問１については，担保権消滅許可制度の趣旨や要

件を正確に摘示した上で，申立ての許否を説得的に論じることができるかどうか

に，設問２については，届出のされなかった再生債権の民事再生法上の取扱いに

ついて問うものであり，同法１７８条の原則と，同法１８１条の例外的取扱いに

ついて，条文の正確な理解と事例への丁寧な当てはめができるかどうかに置かれ

ている。

３ 採点実感等

⑴ 第１問

ア 設問１

(ｱ) 設問１において，Ｘが本件売掛金の返還を求めるためには，債権譲渡又は

対抗要件具備を否認する必要があり，そのための否認の構成として偏頗行為

否認及び対抗要件否認を挙げた上で，それぞれについて検討することが求め

られる。

答案においては，詐害行為否認について論じている答案が多く見られ，偏

頗行為否認と対抗要件否認のいずれか一方のみを論じている答案も少なくな

かった。詐害行為否認の検討をしている答案については，法律上，詐害行為

否認の対象から担保の供与が明確に除外されており，本件の債権譲渡が集合

債権譲渡担保として行われていることを十分に理解していないと言わざるを

得ない。偏頗行為否認と対抗要件否認のいずれか一方のみを論じている答案

については，考えられる法律構成を広く論じることを求める問題の意図に十

分応えたものとは言い難く，高い評価を受けることができなかった。

また，本件債権譲渡契約について，集合債権譲渡担保ではなく，弁済行為

（代物弁済を含む。）であることを前提として論旨を展開している答案や，

別除権であるから否認できないとするものが相当数あった。担保供与も否認

対象行為に該当し得るものであって，基本的な事項についての理解が不十分
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であると感じられた。

さらに，否認権の一般的要件に全て言及し，各要件について広く浅い検討

を行った結果，主要な論点に関する論述が薄くなり，低い評価にとどまった

答案が存在した。問題において求められているのは，論点を過不足なく把握

した上で，主要な論点について深く掘り下げた検討を行うことであり，関連

する可能性のある条文を網羅し，その要件を広く浅く検討することで高い評

価を得られるものではないことに留意すべきであろう。

(ｲ) 偏頗行為否認との関係では，Ｙ社との債権譲渡契約が「支払不能になった

後」にされたものではなく，停止条件の成就そのものを「破産者の行為」と

見ることも困難であることから，形式的には偏頗行為否認の要件を満たさな

い点を指摘しつつ，偏頗行為否認の趣旨を踏まえ，本件の債権譲渡が破産法

上の否認の趣旨を潜脱するものではないかという問題意識に触れることが求

められる。

偏頗行為否認を検討している答案の多数は，Ｙ社との債権譲渡契約が「支

払不能になった後」にされたものではなく，形式的には偏頗行為否認の要件

を満たさないことを指摘しており，問題点については基本的に把握している

と感じられた。その上で，「破産者の行為」が何かを検討し，破産法上の否

認の趣旨を潜脱するものであるとして結論を導き出している答案は高く評価

された。

他方で，債権譲渡契約の締結が支払不能後にされたものではないことに言

及し，そこから直ちに偏頗行為否認を否定する答案も思いの外多かったが，

検討不足と言わざるを得ない。また，否認権対象行為の対象を正確に把握で

きていないのではないかと思われる答案も相当数存在した。

さらに，①本件債権譲渡契約の有効性，②支払不能や支払停止の定義や趣

旨，③Ｙ社がＡ社を代理して債権譲渡通知を行っていた点などを主要な論点

と考え，論述の大半を割いている答案などがあったが，いずれも詳細に論ず

べき主要論点ではなく，こうした点について詳細に論じ，主要な論点につい

ての検討が薄い答案は低い評価にとどまった。なお，本件債権譲渡が「既存

の債務」についてなされたものではないとして直ちに偏頗行為否認を否定す

る答案も見られたが，判例の考え方も踏まえ，もう少し丁寧な検討をすべき

であった。

本問は，最高裁の判例を踏まえたものであり，この判例の考え方を踏まえ

る必要があるが，判例について触れている答案はごく少数にとどまった。

(ｳ) 対抗要件否認との関係では，「権利の設定，移転又は変更があった日」（１

５日の起算日）をいつと考えるかが問題となることを理解した上で，この期

間は，権利移転の原因たる行為がなされた日ではなく，当事者間における権

利移転の効果が生じた日から起算すべきであるとする判例等を踏まえて論ず

ることが求められる。

対抗要件否認について論ずる答案は，ほとんどのものが１５日の要件につ

いて言及し，その起算日をいつと考えるかが問題となることを理解していた。

ただし，答案の中には起算日を契約時と解して簡単に対抗要件否認を認めて

いるものや，逆に，起算点を効力発生時と解して対抗要件否認を否定するも
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のの，その理由については論じていないものなども散見され，これらの答案

は十分な評価を得ることはできなかった。

また，起算点を債権譲渡の効力発生時と解しつつも，対抗要件否認を認め

るという結論に導くため，信義則等の一般法理に基づく解釈論を展開してい

る答案も見られたが，無理に否認を認める必要はないのであり，対抗要件否

認の趣旨を踏まえた客観的で丁寧な検討が求められるところであった。答案

には，問題点を的確に把握した上で，債権譲渡の効力が発生しないと対抗要

件の具備ができないことなどを指摘しつつ，対抗要件否認の趣旨や判例を踏

まえた検討を行っているものもあり，このような答案には高い評価が与えら

れた。

(ｴ) なお，問題文を読めば明らかであるとおり，本設問及び設問２においては，

予想される反論も踏まえて論じることが求められているにもかかわらず，主

張と反論という形で整理して自己の解釈を展開することなく，最初から最後

まで単線的に自己の見解を展開している答案が少なからず存在した。高い評

価を受けるためには，問題文をよく読み，求められる形で論述を展開するこ

とが必要であることを改めて強調しておきたい。

イ 設問２

(ｱ) 設問２については，まず，前提として，所有権留保が，破産手続において

は別除権として扱われることを理解していることが求められる。

この点については，大方の受験者が理解しているものと期待していたが，

実際には，半数をはるかに超える答案が，所有権留保は，破産手続上，取戻

権になると論述しており，所有権留保が非典型担保であるという基本的な理

解が欠如していることに驚かされた。また，担保権的構成を採れば登記が不

要であると誤解している答案も散見された。

(ｲ) 次に，登記・登録が必要な物権変動については，破産手続開始前に登記・

登録を具備していなければ，破産手続との関係では，破産管財人に対しては

その効力を主張することができないこと（破産管財人の第三者性）を指摘す

る必要がある。

この点，多くの答案は，破産管財人の第三者性に触れ，第三者対抗要件の

具備が必要であるとしていたが，そこから直ちに引渡し請求はできないと結

論付けている答案が圧倒的多数であった。また，答案の中には，Ｚ社とＣ社

が系列会社であるから一体として見ることができ，Ｃ社の登録でＺ社も第三

者対抗要件を具備していることになると論じるものや，期限の利益喪失条項

の有効性について詳細に論じているものも散見されたが，低い評価にとど

まった。

(ｳ) 本問では，所有権留保の法的性質（物権変動の有無を含む。）や留保所有

権の被担保債権をどのように解するかによって対抗要件の要否が異なり得る

ことを指摘した上で，判例を踏まえ，Ａ社，Ｃ社及びＺ社の三者間契約の合

理的解釈を行う必要があり，これが中心的な論点となる。

しかしながら，そもそも，被担保債権の性質により対抗要件の要否が異な

り得るという点を認識し，留保所有権の被担保債権は立替金債権となるのか，

代金の立替払いによる代位の効果として留保所有権が代金債権とともに移転
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するのかといった点を論じている答案はごく少数にとどまった。判例を踏ま

えた上で，Ａ社，Ｃ社及びＺ社の三者間契約の合理的解釈を行い，Ｘ及びＺ

社の各主張の当否について検討している答案の数は更に限られたものであっ

たが，こうした答案は高く評価された。

本問は，判例百選にも掲載されている最高裁判例をベースにしたものであ

り，多くの答案において，少なくとも所有権留保の法的性質や破産管財人の

第三者性は当然の前提とした上で，被担保債権の性質についての検討までは

到達するであろうと予想していたが，受験者の基本的な事項についての知識

や理解が思った以上に欠如していることを実感させられる結果となった。

⑵ 第２問

ア 設問１

(ｱ) 設問１は，民事再生手続における担保権消滅許可制度の理解を問うもので

あり，申立ての許否を論じることが求められているので，まずは，担保権消

滅許可制度の要件を正確に理解することが必要となる。

担保権消滅許可申立ての要件は，①再生手続開始の時において再生債務者

の財産につき民事再生法第５３条第１項に規定する担保権が存すること，②

当該財産が再生債務者の事業の継続に欠くことのできないものであること

(不可欠性要件)である。このうち，①については検討をしていない答案が少

なくなかったが，基本的な要件であり，詳細に論じる必要はないものの，そ

の要件該当性については触れる必要がある。また，①の検討を行っていなが

ら，Ｃの抵当権のみが消滅許可の対象となるとの誤った指摘をしている答案

も散見された。なお，財産の価額に相当する金銭を裁判所に納付することは，

担保権消滅の実体的効果が生ずるための要件であって，担保権消滅許可決定

の要件ではないが，この点を混同している答案が少なくなかった。

(ｲ) 次に，本事例では担保権の消滅が必要であるものの，対象財産が売却予定

財産であるので，不可欠性要件を充足するかどうかを主要論点として提示し

た上で，本事例の事実関係に即した当てはめを行うことが求められる。

この点，ほとんどの答案が不可欠性要件を充足するかどうかが主要な論点

であると把握し，条文も指摘した上で，事例に則して不可欠性要件の存否を

検討していた。答案に差がついたのは，担保権消滅許可制度の趣旨を踏まえ

て，不可欠性要件の判断基準を示し，結論を導く上で根拠となる事実を丁寧

に抽出して当てはめをすることができたかどうかであり，同要件が別除権者

の利益(不可分性ないし換価時期選択権)を制約するための要であることを理

解し，かかる観点から当該要件の解釈論を論理的かつ説得的に展開している

答案については，高い評価が与えられた。

他方，多くの答案は，不可欠性要件の意義について特段の検討を加えるこ

となく，事業再生の観点から同要件を「柔軟に」又は「総合的に」解釈すべ

きであるなどとした上で，再生計画履行のために担保権消滅が必要であるこ

とを理由に担保権消滅許可の申立てを認めるとの結論を導いていた。このよ

うな答案は，不可欠性要件の意義について検討を加え，一定の解釈の指針を

示した答案と比較すると，相対的に低い評価とならざるを得なかった。

また，不可欠性要件の文言を厳格に解釈すべきであるとの解釈論に立ちつ
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つ，当てはめの段階で，本件では不可欠性要件を満たすと結論付ける答案や，

不可欠性要件の判断基準を論じつつ，当てはめの段階でその基準を使ってい

ないものも散見された。当てはめの段階では，論理的一貫性に留意しつつ，

丁寧な論述を行うことが求められる。

イ 設問２

(ｱ) 設問２については，①Ｅ及びＦの債権は再生債権であり，届出はされてい

ないこと，②本事例では再生計画認可の決定が確定しており，その場合には

民事再生法の規定する例外事由に該当しない限り，再生債権は免責されると

いうことが前提となる。

本設問は，Ｅ及びＦの債権が再生債権であって，再生計画に定めがないの

で原則免責になり，その例外として同法第１８１条が定められていることが

理解できれば，概ね解答できる設問であると考えられたが，こうした基本的

な前提事項が十分に理解できていない答案が相当数あった。例えば，答案の

中には，Ｅの債権を劣後的再生債権とするもの，Ｆの債権を共益債権，開始

後債権又は非免責債権とするもの，Ｆの債権は「再生手続開始前の罰金等」

に当たるとするもの，すでに付議決定がされているのに届出の追完ができる

とするものなどが散見された。

(ｲ) Ｅの有する本件売掛金債権については，自認債権制度の趣旨に則して同法

第１０１条第３項の「知っている」という要件の意義を明らかにした上で，

本事例に則して説得的に論述し，その取扱いについては，一般的基準に従っ

た変更がされること及び弁済期間満了時まで弁済を受けられないことをＦの

債権への弁済との対比を意識しつつ論じることが求められる。

答案の中には，「知っている」との上記要件の意義について検討し，解釈

指針を示した上で，本件の事情がこれに該当するかどうか論述したものと，

その意義について検討することなく，本件の事情が「知っている」に該当す

るかどうかを平板に論述したものがあり，前者が相対的に優良と評価された。

また，過失又は重過失により知らない場合も「知っている」に含まれると

した答案が少なからずあったが，大方はその論拠を説得力をもって示すこと

ができていなかった。答案の中には，認否書作成当時に債権を失念していた

ことを理由に上記要件を充足しないとしたものも散見されたが，そのような

答案は不良と評価された。

さらに，Ｅの債権の弁済については，再生計画の弁済期間満了時まで弁済

を受けられないこととなるが，これが指摘できていない答案も少なからず

あった。

(ｳ) Ｆの有する本件損害賠償請求権については，「その責めに帰することがで

きない事由により債権届出期間内に届出をすることができなかった」かどう

かが主な論点であり，「責めに帰することができない事由」の解釈を示しつ

つ，本事例に則した検討をすることが求められる。さらに，Ｆの債権につい

て，一般的基準に従った変更がされること及び再生計画による弁済がなされ

ることを論述する必要がある。

Ｆの債権について，答案には，関連条文を挙げ，「責めに帰することがで

きない事由」の意義について検討し，解釈指針を示した上で，本件の事情が
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これに該当するかどうか丁寧に論述したものと，その意義について検討する

ことなく，直ちに当てはめを行って本件の事情がこれに該当すると結論付け

るものがあり，前者の答案が相対的に優良と評価された。

Ｆの債権については，再生計画による弁済がなされることとなる。この点

を正しく理解している答案も多かったが，Ｅの債権と取扱いが異なることを

意識せず，Ｅの債権と同様の取扱いがされる旨の論述をしている答案も少な

いながら存在した。

４ 今後の出題について

今後も，特定の傾向に偏ることなく，基本的な事項に関する理解を確認する問題，

具体的な事案から論点を抽出する能力を試す問題，倒産実体法及び倒産手続法に

関する問題，企業倒産に関する問題と個人倒産に関する問題等，幅広い観点から

の出題を心掛けることが望ましいと考える。

５ 今後の法科大学院教育に求めるもの

まず，倒産法における基本的な条文，判例及び学説を断片的・概括的にではなく，

その趣旨に遡って理解をした上で，倒産法の体系の中で相互に関連付けて把握す

ることが重要である。その上で，具体的な事例の検討に当たっては，習得した基

本的な知識を応用し，与えられた事実関係を把握・分析して論点を過不足なく的

確に抽出し，論理的かつ一貫性のある解釈論を展開して，妥当な結論を導く能力

が求められる。

このような知識・能力の必要性は，倒産法の分野に限られるものではないが，倒

産法は，実体法と手続法が交錯する法分野であり，民事訴訟法，民事執行法，民

法等についての知識・能力が基礎として求められる上，再建型及び清算型手続の

異同についても理解することが必要であるなど，総合的かつ多角的な知識・能力

が求められる分野である。

法科大学院に対しては，こうした点にも配意しつつ，上記の知識習得や能力涵養

を実現するための教育を期待したい。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（租税法）

１ 出題の趣旨・狙い等（出題の趣旨に補足して）

公表済みの「出題の趣旨」のとおりである。

２ 採点実感等

⑴ 第１問

公表済みの「出題の趣旨」の中で述べた主要な論点に即して，当該論点に関す

る最高裁判例を正しく理解した上で，その判断基準を本問の事実関係に適用して

説得力のある論述ができているかどうかという観点から採点した。

本問のＡは，弁護士であるが，Ｂ株式会社（以下「Ｂ社」という。）の法務部

長として勤務していたいわゆる企業内弁護士である。ＡのＢ社における勤務関係

は雇用契約に基づくものと解されるから，本件約定金及び本件報奨金（以下，併

せて「本件各金員」という。）の所得税法上の所得の種類を考えるに当たっては，

一般の従業員の場合と特段異なる考慮をする必要はない。この点に関し，Ａが弁

護士であることから，本件各金員が事業所得(所得税法第２７条第１項)に当たる

かどうかを長々と検討する答案が少なからずあったが，本問においては，この論

点に深く立ち入る必要はない。

本問においては，本件各金員が退職所得（所得税法第３０条第１項）に当たる

かどうかが主として問題となる。従業員が退職に際し支払を受ける金員が退職所

得に当たるかどうかについては，最高裁昭和５８年９月９日第二小法廷判決（民

集３７巻７号９６２頁〔５年退職金事件〕）及び最高裁昭和５８年１２月６日第

三小法廷判決（判例タイムズ５１７号１１２頁〔１０年退職金事件〕）がその判

断基準を明快に説示しており，これらは，上記の論点に関する基本的な判例であ

る。設問中の「関係する最高裁判例」とは，上記各最高裁判決をいうものである。

この点に関し，設問において，関係する最高裁判例に言及することが求められて

いるにもかかわらず，最高裁判例に言及していない答案が予想以上に多かった。

そのような答案の中には，上記各最高裁判決で示された判断基準自体は記載して

いるものの，それが最高裁判例によって示されたものであるとの指摘を欠くもの

もあった。こうした答案を含めて，設問の指示に従わない答案は，大きな失点を

免れないから，問題文はくれぐれも良く読んでほしい。

上記各最高裁判決は，所得税法第３０条第１項の文理及び退職所得に対する優

遇課税の立法趣旨に照らし，退職所得該当性についての判断基準を示したもので

ある。上記判断基準については，多数の答案において同旨の記載がされ，退職所

得に対する優遇課税の立法趣旨についても，多数の答案において言及されていた。

ただし，これらの答案の中には，同項が退職所得につき「退職手当，一時恩給そ

の他の退職により一時に受ける給与」と「これらの性質を有する給与」の二つの

類型を規定しているにもかかわらず，その点についての言及を欠くものが相当数

あった。租税法の解釈においては，文理が基本となるものであるから，答案にお

いても，当該規定がどのような定め方をしているのかをしっかりと押さえた上で

論述する必要がある。

本件約定金は，Ａが当初の契約で定められた勤務期間終了時にＢ社から支払を
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受けた一時金であり，上記各最高裁判決の判断基準に照らし，ＡのＢ社における

勤務関係が平成２５年３月３１日をもって一旦終了したと見ることができるのか

どうか，仮にこの点を消極に解する場合には，本件約定金が所得税法第３０条第

１項にいう「これらの性質を有する給与」に当たるかどうかが問題となる。答案

においては，本件約定金は退職所得に当たるとするものが多かったが，給与所得

に当たるとするものも相当数あった。退職所得に当たるとする答案の中では，Ａ

のＢ社における勤務関係が平成２５年３月３１日をもって一旦終了したと認めら

れるとするものと，上記の勤務関係の終了は認められないが「これらの性質を有

する給与」に当たるとするものに分かれ，後者の方が比較的多数であった。

本問の事実関係の下で，本件約定金が退職所得に該当するのか給与所得に該当

するのかについては，いずれの見解も成り立ち得るところであるので，結論にか

かわらず，本問の具体的な事実関係に即して論理的な論述がされているかどうか

という観点から採点した。その際，上記各最高裁判決が事例判断を示したもので

あるので，本件と上記各最高裁判決の事例との比較が適切にされているものにつ

いては，より高い点数を与えた。その一方で，退職所得該当性の判断基準につい

ては，上記各最高裁判決の文言どおりの記載をしながら，具体的な当てはめの場

面では，その判断基準を正しく理解しているとは思えないような答案も散見され

た。こうした答案については，最高裁判例について表面的にしか理解していない

ものとして，採点においては低い評価を与えざるを得ないものである。

本件報奨金は，各事業年度において功績の特に顕著であった従業員に対して報

奨金を支払うというＢ社の報奨金制度に基づいて支払われたものであり，退職に

よって初めて給付される性質のものではないから，上記各最高裁判決の判断基準

によれば，退職所得該当性は否定されることになろう。他方，本件報奨金は，雇

用契約に基づき提供された労務の対価として給付されたものとして，給与所得（所

得税法第２８条第１項）に該当するものと解することには問題はないであろう。

答案においても，本件報奨金は給与所得に当たるとするものが圧倒的に多数で

あった。ただし，これらの答案の中には，本件報奨金の退職所得該当性を一切検

討していないものも少なくなかった。本件報奨金が退職に際して支払われた一時

金であることからすれば，退職所得該当性についての検討を一切していない答案

は，必要な検討を欠くものとして，その分の失点は免れないものである。

第１問の採点の結果，「優秀」又は「良好」に分類される答案の数が多かった

が，その一方で，「一応の水準」にも達しない答案の数が少なくなかった。本問

は，退職所得該当性に関する基本的な最高裁判例を正しく理解していれば，答案

の書きやすい問題であったから，その理解ができている者においては，高得点が

得やすかった反面，そのような理解ができていない者においては，適切な論述を

することが難しかったということであろう。

⑵ 第２問

公表済みの「出題の趣旨」の中で述べた主要な論点に即して，所得税法及び法

人税法の基本的事項に関する理解の正確さ，関連条文の解釈適用能力及び事実に

対する評価能力を重視して採点した。ただし，結論の当否そのものよりもその結

論に至る論証を重視した。採点結果の実感は以下のとおりである。

全体の実感として，まず，記述のバランスの悪い答案が予想以上に多く存在し
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た。本問では記述すべき事項が多い。そのため，余事記載が多かったり，特定の

事項のみを多く記述すると必然的に他の事項の記述が少なくなり，その事項の記

述に与えられる点を得られなくなる結果となる。結果的にみると，全体をバラン

ス良く書いている答案は総じて高い評価を得ており，内容的には短くてもポイン

トを押さえた答案は一定の評価を得たが，他方，論点相互の記述に大きな落差が

あったり，未完成だった答案は総じて低い評価となった。

次に，最高裁判例に言及しない答案が予想以上に多く存在した。本問では二つ

の有名な最高裁判例があり，解答においても，当然これらに言及されるものと予

想していたが，二つの判例の両方に言及していた答案はほとんどなかった。法律

家にとって関連する最高裁判例を前提とすることは当然であって，無視すること

は許されないものである。有名な判例については答案で言及すべきである。

次に各設問について言及する。

設問１のうち源泉徴収制度の概要について，制度の内容などについて正確に説

明できていない答案が多かった。例えば，「徴収する制度」，「受給者に代わって

納税する制度」，「給与所得者」に関する制度，個人事業者に適用されない制度

などとするものである。

制度の理解は基本であるので，正確に表現できるように留意すべきである。

答案では，次に給与所得と事業所得の定義とその区別の基準を明らかにした上

で，その基準に基づきＡ，Ｂ，Ｃの所得の種類を判断し，源泉徴収の要否を判断

することになる。最高裁昭和５６年４月２４日第二小法廷判決（民集３５巻３号

６７２頁）は「給与所得とは雇傭契約又はこれに類する原因に基づき使用者の指

揮命令に服して提供した労務の対価として使用者から受ける給付」としているか

ら，これを前提とする限り，給与所得かどうかを判断するには支払者と受給者と

の間の法律関係が何かをまず検討する必要がある。この点は，設問においても，

「それぞれについてＹ社との間の法律関係に留意しつつ検討しなさい。」と明示

していたところである。また，その法律関係が同じ委任ないし準委任契約でも所

得の種類が給与所得と事業所得とで分かれる場合にはその理由について説明する

必要があった。

しかし，給与所得及び事業所得の説明と区別について，定義を記述していない

答案が予想以上に多く存在していた。ただ事実だけを摘示してからＡ，Ｂ，Ｃの

所得の種類について結論のみを記述するだけで，定立した基準に基づき事実を評

価して結論を導くという基本的な思考のプロセスを示していない答案が予想以上

に多く存在していた。本問の特にＣについては給与所得に該当することが明らか

な事案ではないから，給与所得や事業所得の定義をしないでいきなり事案につい

て判断することはできないはずである。結論のみを記述するだけでは説得力が全

くないことに留意すべきである。

事実を法的に分析して結論を導くには法的三段論法という形式にのっとった思

考のプロセスが必要不可欠であり，答案でもそのような思考をする能力があるこ

とを示さなければ高い評価を得ることはできない。答案においてはもっと「法的

な分析，構成及び論述の能力を有する」（司法試験法第３条第２項）ことをアピー

ルすることが重要である。

次に，Ａ，Ｂ及びＣに関する源泉徴収の可否について，まず，そもそも法律関
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係の内容を説明していない答案が予想以上に多く存在した。法律関係に留意する

ことにした出題の意図を把握できていなかったものと思われた。

また，Ａについて「委任だから」給与所得であるとしながら，Ｃについて「委

任だから」事業所得であるとするような，Ａに関する説明の論理とＣに関する説

明の論理が一貫していない答案もあった。

答案の中には，Ａについて，「役員（法人税法第２条第１５号）に該当するか

ら」，「役員報酬（法人税法第３４条第１項）に該当するから」，「定期同額給与

（同項第１号）に該当するから」，「定期同額給与に該当し損金に算入されるか

ら」給与所得（所得税法第２８条第１項）に該当するという趣旨の説明している

ものがあった。

しかし，一般に法人税法の規定に該当すれば所得税法第２８条第１項の給与所

得に該当するということはできないので，上記の説明は所得税法第２８条第１項

を解釈適用する思考としては誤っている。また，損金に算入されることを根拠と

することは，読む側に損金に算入されない場合は給与所得にならないと考えてい

るのかという疑問を抱かせることになり，やはり説得力に欠けるものといえる。

同様に，毎月定額の金員を受け取っていることを理由に給与所得に当たると説

明する答案も，ピアノ教室で生徒を教えて定額の月謝を受け取っている場合など，

毎月定額の金員を受け取っている場合は他にもいろいろあり得るが，その全てを

給与所得であると考えるのかという疑問を抱かせる。

理由を考える場合，それを一般化した場合には疑問が生じないかを考慮する必

要がある。一般的にそのような判断をすると他に多くの不合理な事案が発生する

ような場合には，当該事案の説明としては一応筋が通る場合であっても，理由の

内容に対して読む側に疑問を感じさせる結果となる。それでは結論に対して説得

力に欠けることになるので注意が必要である。

Ｃについては，「顧問契約」の性質を明らかにしている答案が余りなかった。

「顧問契約」というだけではそれがどのような性質の契約なのかが明らかになら

ないので，当事者間の法律関係を明らかにしたことにはならないというべきであ

る。

またＣは（それから設問２のＤも），Ｂとは異なりＹと雇用契約を締結したわ

けではなく，またＡと異なりＹの機関でもない。Ｃは（それからＤも）Ｙとは独

立した経済主体である。そのためＣが受け取る顧問料は事業所得と評価されても

おかしくないはずである。そのような事情があるにもかかわらず，顧問料を給与

所得と判断する以上は，「事業所得ではなく給与所得であること」を説明しない

と説得力に欠ける。逆に，顧問料を事業所得と判断するには，上記最高裁判決（弁

護士顧問料事件）がある以上，「給与所得ではなく事業所得である」ことを説明

しないと説得力に欠ける。

したがって，Ｃについてはいずれにしても給与所得と事業所得について言及す

る必要があった。

さらに，Ｃについて，依頼された法律相談などでＣが時間を拘束されているの

で給与所得であると評価する答案もあった。しかし，およそ債務者は債務の履行

のために時間を拘束されるのであるから，このような理由で時間的拘束を認めて

給与所得であると評価すると債務者は常に給与所得者になりかねないのではない
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かという疑問を抱かせる。

この点についても理由の内容について慎重に考えてほしかった。

なお，顧問料を事業所得とした場合，弁護士報酬の源泉徴収について気が付か

なかった答案が多かった。源泉徴収を給与所得者固有の制度と誤解していると思

われる答案が多かったことの帰結だったのかもしれないが，もう少し制度全体を

広く見てほしかったと思う。

設問２については，多くの答案で自分の判断に不利に働く事情への言及が不十

分であった。

例えば，「本問では，（従属性を基礎付ける事情）があるので従属性が認めら

れる（と思われる）。しかし，（独立性を基礎付ける事情）があるので独立性が

認められる。したがって，事業所得である。」，あるいは「本問では，（独立性を

基礎付ける事情）があるので独立性が認められる（と思われる）。しかし，（従

属性を基礎付ける事情）があるので従属性が認められる。したがって，給与所得

である。」という構成をしているものがあった。

しかし，これではどちらの考え方に立っても記述する内容はほぼ一緒であり，

結論に対して説得力に欠けることは明らかである。自分の判断に対して説得力を

持たせるには不利な事情をただ摘示して並べるだけでは足りない。自分の判断に

対して不利に働く事情の持つ意味を減殺する必要がある。不利に働く事情の持つ

意味を減殺するには，このような事情があっても独立性（または従属性）を認め

る上で障害にならない理由を説明する必要がある。それゆえ，独立性を認める立

場であれば，従属性を基礎付ける事情があっても独立性が否定されない理由につ

いて，また，従属性を認める立場であれば，独立性を基礎付ける事情があっても

従属性が否定されない理由を明らかにする必要があったのである。

答案の中には，自分の判断に不利に働く事情について，創意工夫を凝らして減

殺しているものもあり，このような答案の評価は高くなった。

設問３については全体的に出来が余り良くなかった。

本問は法人所得の計算に関して，請負契約の収益認識の時期に関する考え方に

ついて説明することを求めている。

所得税法は収入金額に算入すべき金額又は総収入金額に算入すべき金額を「収

入すべき金額」（所得税法第３６条第1項）と規定しているが，法人税法は益金

の額に算入されるべき金額を事業年度の「収益の額」（法人税法第２２条第２項）

と規定している。そのため，法人税における収益の認識基準については，所得税

法のように規定振りが現金受領を想起させる「収入した金額」になっていないこ

とを根拠として結論を導くことはできない。ここに収益認識基準の法的根拠を明

らかにしなければならないという法人税固有の問題がある（最高裁平成５年１１

月２５日第一小法廷判決民集４７巻９号５２７８頁参照）。さらに，請負契約に

基づく工事が複数年度に渡る場合，実現主義ないし工事完成基準（権利確定主義）

によると引渡時に報酬を一括して収益として認識することとなるが，これでは法

人の活動の実態に適合しないことから，実態に即して工事の進行度合いに応じて

収益と費用の認識を認める工事進行基準（法人税法第６４条）が認められている

ことを記述することが本問の趣旨である。

しかし，この点について正確に記述できていない答案が多かった。中には法人
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税の問題であるのに，所得税法第３６条第１項の「収入すべき金額」の文言を根

拠にするなど法人税法の解釈に関する基本的な理解に疑問を抱かせるような答案

もあった。

特に多かったのは法人税法第２２条第２項が「算入すべき金額」となっていて

「算入した金額」となっていないことを根拠としたものだった。しかし，これは

誤っている。所得税法第３６条第１項は「その年分の各種所得の金額の計算上収

入金額とすべき金額又は総収入金額に算入すべき金額は，別段の定めがあるもの

を除き，その年において収入すべき金額（金銭以外の物又は権利その他経済的な

利益をもつて収入する場合には，その金銭以外の物又は権利その他経済的な利益

の価額）とする。」とあり，ここにも「算入すべき金額」という文言が使われて

いる。このことだけをみても「算入すべき金額」という文言から収益認識の基準

の内容を具体的に導くことができないことは明白である。法人税法第２２条第２

項で「算入すべき金額」とされているからといってこれを根拠に収益認識の基準

を導くことはできないのである。単に「すべき」という表現だけに引きずられた

のであれば，所得税法上の権利確定主義の根拠に関する議論の真の理解ができて

いなかったことを披露してしまったことになる。

また，工事進行基準の根拠について，費用収益対応原則を挙げている答案もあっ

た。しかし，費用収益対応原則は費用認識に関するルールであり，収益認識に関

するルールではない。費用収益対応原則からすれば費用の認識を先送りにする根

拠になっても，収益の認識を早める根拠にはならないと思われる。

さらに，複数年度をまたぐ請負契約について，権利確定の時期を契約成立時と

する答案が少なからず存在した。しかし，仕事完成を先履行義務とする民法の建

前（第６３３条）からすれば，契約成立時に報酬請求権を行使できないことは明

らかである。また，報酬請求と引渡とは同時履行の関係にある。このようなこと

も踏まえて，契約成立時に税負担を認める結論が担税力の観点からみて妥当では

ないのではないかとの疑問を感じてほしかった。

なお，契約成立時に収益と認識した答案は，工事進行基準を課税の繰延べとい

う本来の趣旨とは正反対の趣旨の制度として説明していた。

制度や原則の正確な理解は不可欠である。第２問では，制度や原則の不正確な

理解を前提として誤った結論を導いている答案が目立ったように思われる。改め

て制度や原則の正確な理解に留意する必要がある。

優秀と評価された答案は，解答のために直接必要でない事項の記載が少なく，

問題全体について押さえる必要のあるポイントについてバランス良く，また総じ

て正確に記述されているものであった。良好と評価された答案は，押さえる必要

のあるポイントについて総じて言及されているものの，優秀な答案に比べると，

設問に関する解答のバランスが良くなかったりするものであった。一応の水準と

評価された答案は，不正確・不十分な記述や余事記載もあるが，押さえる必要の

あるポイントについてほぼ言及されているものであった。

不良な答案としてはまず本問の解答のために直接必要がないと思われる一般論

の説明の比重が多く，出題者が求めていた解答の比重が少ないものが挙げられる。

次に，出題の形式を無視して解答しているものが挙げられる。例えば，最初に制

度の概要を説明することを求めているのにその説明がないものや，法律関係に留
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意しつつ検討することを求めているのに法律関係を明らかにしないものなどであ

る。さらに，規範の定立と事案の評価を区別せず，事案について利益衡量的に結

論を導いているものが挙げられる。最後に定立した規範について法的根拠を明ら

かにしないものが挙げられる。

３ 今後の出題について

今後の出題についても，これまでどおり，所得税を基本としつつ，具体的な事実

関係の下で租税法の基本的な条文や概念の理解とその適用能力を試す問題を出題す

ることが望ましいと考えられる。

４ 今後の法科大学院教育に求められるもの

今年も，第２問の設問３において，法人税法に関する問題を出題した。今後も所

得税を基本とする問題が出題されると思われるが，法人税についての基礎的な知識

の習得も重要であることは言うまでもない。

また，今後も，事例中心の出題である点には変化はないと思われる。法科大学院

においては，所得税法及びこれに関連する法人税法に関して，条文に則して理解を

確かなものとするとともに，個々の規定の趣旨・目的や相互関係についても理解を

深めるように努めた上で，そのような基礎的な学習を通じて習得した知識や能力を

事例演習等によって確認し，事例解決のための応用力や総合的判断力を涵養してい

くというような教育が望まれる。

５ その他参考事項

高い評価を得た答案は，設問を良く読んで何が問われているかを的確に把握した

上で，法的規範を事例に当てはめて結論を導出する能力を十分に示し，限られた時

間内にバランス良く文章をまとめていた。将来の受験者の皆さんも，プロセスとし

ての法学学習に真摯に取り組まれる中で，このような基本的所作を身に付けていっ

ていただきたい。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（経済法）

１ 出題の趣旨について

出題の趣旨は，別途公表している「出題の趣旨」のとおりである。

２ 採点方針

出題した２問とも，私的独占の禁止及び公正取引の確保に関する法律（以下「独

占禁止法」という。）上の制度・規定の趣旨及び内容を正確に理解し，問題文の行

為が当該市場における競争にどのような影響を与えるかを念頭に置いて，問題点を

指摘し，法解釈を行い，事実関係を丹念に検討した上で，要件の当てはめができる

か，それらが論理的かという点を評価しようとした。

特に，独占禁止法の基本を正確に理解し，これに基づいて検討することができて

いるかを重点的に見ようとし，公表されている公正取引委員会の考え方やガイドラ

イン等について細かな知識を求めることはしていない。

第１問は，内装建材甲の製造販売業者２０社の担当営業部長によって構成される

「甲の会」の幹部会が，２０社の取引先である建材専門商社に対して，２０社に含

まれない甲の製造販売業者であるＸ社から甲を購入しないよう要請することを決定

し，これに基づいて，「甲の会」の会長が，建材専門商社の担当者が一堂に会した

会合においてその旨要請（以下「本件要請」という。）し，建材専門商社が協議の

上で本件要請に応じ，その結果，Ｘ社において取引先を容易に見つけ出すことがで

きなくなっているところ，本件要請について，事業者団体が「事業者に不公正な取

引方法に該当する行為をさせるようにすること」（独占禁止法第８条第５号）に該

当するかなどについて，見解を問うものである。

具体的には，まず，本件要請が，２０社全体の合意等ではなく「甲の会」の幹部

会の決定に基づいて行われている点を踏まえ，「甲の会」が事業者団体に当たるか

否か，本件要請を事業者団体の行為と見ることができるか否かについて，的確に検

討できているかを見た。

次に，本件要請が，建材専門商社に対して共同でＸ社との取引を拒絶するよう要

請するものである点を踏まえ，事業者たる建材専門商社に共同の直接取引拒絶（独

占禁止法第２条第９項第６号・不公正な取引方法の一般指定（以下「一般指定」と

いう。）第１項第１号）をさせるようにすること（同法第８条第５号）に該当する

か否か，建材専門商社の行為が一般指定第１項第１号の各要件を満たすか否かにつ

いて，矛盾なく的確に検討できているかを見た。なお，独占禁止法第８条第３号又

は第１号に該当するか否かを検討する答案や，２０社自身による共同の間接取引拒

絶（一般指定第１項第２号）に該当するか否かを検討する答案もあったが，これら

についても，事案に即してそれぞれの要件該当性を矛盾なく的確に検討できている

かを見た。

最後に，本件要請が，甲に含まれる化学物質の種類等について「甲の会」が設定

した自主基準をＸ社が遵守しないという状況で行われている点などを踏まえ，独占

禁止法第１条所定の目的に対応する正当化事由が認められるか否かについて，目的

の合理性及び目的達成方法の相当性の両面で，検討すべき事実を漏れなく拾いなが

ら的確に検討できているかを見た。
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第２問は，Ａ社の計画するＨ社の株式取得が独占禁止法第１０条第１項に違反す

るか否か，見解を問うものである。

まず，「一定の取引分野」については，その意義，商品市場と地理的市場との区

別，範囲画定の基準としての需要の代替性及び供給の代替性に言及がなされている

かが問われる。具体的に本問においては，商品市場に関しては，甲と乙とが同じ商

品市場に属するか否かが問われ，地理的市場に関しては，いわゆる世界市場を画定

できるか否かが問われる。それぞれについて，需要の代替性及び供給の代替性に照

らして，問題文中の諸事実を適切に評価しているかが評価における着眼点となる。

次に，「競争を実質的に制限することとなる」については，まず，競争の実質的

制限の意味と「こととなる」の意味の両方に言及がなされているかが問われる。ま

た，単独行動による場合と協調行動による場合との違いを正確に理解した上で分析

しているか否かも，評価における着眼点となる。本問において「競争を実質的に制

限することとなる」か否かを分析するに際しては，当事会社の地位と競争事業者の

状況，各事業者の市場シェアの変動が激しいこと，顧客である丙のメーカーの購買

行動，丙をめぐる価格競争の影響，隣接市場からの競争圧力，甲の特性（技術革新

が競争の重要な要素であること等），本件株式取得の目的（甲の開発時間の大幅な

短縮）といった諸事実が関わってくる。それぞれについて，どのような意味で「競

争を実質的に制限することとなる」に関わるのか説明が求められるとともに，全体

として，整合性のある説明となっているか否かも評価における着眼点となる。また，

その際，当然のことながら，「一定の取引分野」との整合性も問われる。例えば，

いわゆる世界市場を画定しておきながら，「競争を実質的に制限することとなる」

の分析において「輸入」の容易さを問題にするのは明らかな矛盾である。

３ 採点実感等

⑴ 出題の趣旨に即した答案の存否，多寡について

第１問について，まず，「甲の会」が事業者団体に当たるか否か，本件要請を

事業者団体の行為と見ることができるか否かについて一通り論じている答案が多

かったが，事業者団体について全く問題意識を示すことなく２０社の行為につい

てのみ論ずる答案も相当数存在した。２０社ではなくその担当営業部長によって

構成されていてもなお事業者団体に当たるか否かという問題について，明示的に

論じている答案は少なかった。

次に，本件要請については，独占禁止法第８条第５号に当たるか否かの問題で

あるとし，そうである以上，「建材専門商社の行為が」不公正な取引方法に該当

するか否かを論ずることとなるはずであるにもかかわらず，具体的な違反要件の

検討の場面では，「２０社（又は「甲の会」）の行為が」間接取引拒絶（一般指

定第１項第２号又は第２項）に該当するか否かを論ずる，という明らかな論理矛

盾を犯している答案が相当数存在した。また，独占禁止法第８条第１号の要件と

して競争の実質的制限を論ずるに当たり，「甲の会」では価格等に関する情報交

換を行っておらず，２０社の間で比較的活発な価格競争が行われていることなど

についての問題意識を示さない答案も散見された。

最後に，正当化事由については，目的の合理性及び目的達成方法の相当性に分

けて一定程度の論述をしている答案が多かった。ただ，本件要請の目的に関して
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は，「甲の会」の会長が内装建材甲全体の信用や評判に悪影響が及ぶことを恐れ

ていたとの事実に触れることなく，「一般消費者の健康被害を防止するため」で

あるとするなど，事案の把握がやや不十分と見られる答案も散見された。

第２問について，「一定の取引分野」に関しては，まず，その意義や画定の基

準に関する一般論は，おおむねよく書けていた。商品市場については，本問では，

需要の代替性及び供給の代替性に照らして甲のみから構成されると考えるのが合

理的であるが，この点はおおむねよく書けていた。地理的市場については，本問

では，いわゆる世界市場と考えるのが合理的であり，実際にもそのように答える

答案が多かった。ただし，丙のメーカーが世界中に分布し，それに対して世界各

国に分布する甲のメーカーが甲を供給しているという事実を摘示できているか，

その他の事情も踏まえて需要の代替性及び供給の代替性の観点と結びつけて説明

できているかについては答案によって差があった。なお，日本の独占禁止法の保

護法益の観点から世界市場は取り得ないとする答案も散見された。

「競争を実質的に制限することとなる」に関しては，まず，その一般的な解釈

論についてはよく書けていたが，「こととなる」の意味に言及しない答案も散見

された。また，単独行動による場合と協調行動による場合の区別については，両

者を区別した上で論述する答案は比較的多かったが，それぞれの意味と違いを正

確に説明した答案は少なく，両者の区別に全く言及しない答案も散見された。両

者を区別する実益について議論がないわけではないが，少なくとも本問のような

設定では，単独行動とは別に，協調行動による競争の実質的制限の蓋然性につい

ても検証が必要である。

「競争を実質的に制限することとなる」の存否に関わる諸事実への言及に関し

ては，当事会社の結合後の市場シェアとその順位，顧客である丙のメーカーの購

買行動，技術革新が競争の重要な要素であることへの言及は比較的多かった。し

かし，多くの答案は平成２６年の市場シェアのみに注目し，過去の市場シェアの

推移に関するデータに照らして，各事業者の市場シェアの変動が激しいこと，過

去の企業結合では各当事会社が企業結合前に有していた市場シェアを足し合わせ

た市場シェアが必ずしも企業結合後に実現していないことの意味に思いが至らな

かったようである。本問では，丙のメーカーが非常時における調達経路の確保等

のために複数の甲のメーカーから甲を購入していること，また顧客による調達先

の変更が頻繁であり，したがって，Ａ社とＨ社の市場シェアを単純に合算した数

値が企業結合後にもたらされるとは限らないことに言及することを期待していた

が，実際にこの点に言及する答案は少なかった。

また，数は多くないものの，本件株式取得の目的と関わって，補完的技術の結

合により甲の開発時間を短縮できれば，統合後のＡ社の市場支配力が増大すると

した答案が見られた。しかし，本件株式取得によって本当に甲の開発時間が短縮

されるとすれば，そのことは，市場全体の競争を促進するものと評価されるべき

である。また本件株式取得の目的を正当化事由として論じ，競争が制限されても

目的が正当であれば違法性がないという記述が少なからず見られたが，企業結合

では，競争制限の蓋然性があれば，たとえ目的が正当であっても適法とならない。

⑵ 出題時に想定していた解答水準と実際の解答水準との差異について

第１問について，事業者団体該当性及びその行為該当性，共同の取引拒絶（又
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はその他の不公正な取引方法）の要件該当性，正当化事由の有無等の判断基準及

び当てはめに関しては，一通りの論述ができている答案が多く，この点に関して

は，出題時に想定していた解答水準と実際の解答水準との間に大きな差異はな

かった。他方で，前述のとおり，そもそも事業者団体についての問題意識を全く

示さない答案や，明らかな論理矛盾を犯している答案が相当数存在したのは予想

外であった。

第２問については，全体として，実際の解答水準は，おおむね出題時における

想定の範囲内であった。ただ，単独行動による場合と協調行動による場合との区

別については，この区別を前提として記述する答案は意外に多かったが，それぞ

れの意味を正確に表現できていた答案は少なかった。また，市場シェアの変動が

激しいことについては，表によってデータを示しているにもかかわらず，これに

言及する答案は想定以上に少なかった。

⑶ 「優秀」，「良好」，「一応の水準」，「不良」答案について

第１問について，「優秀」な答案は，「甲の会」の事業者団体該当性及びその

行為該当性，建材専門商社の共同の取引拒絶の要件該当性並びに正当化事由の有

無について，矛盾なく論理的に，的確な判断基準を示した上で，検討すべき事実

を漏れなく拾いながら説得的な当てはめを行い，結論を導いているもの，「良好」

な答案は，矛盾なく論理的に，一定の判断基準を示した上で，検討すべき事実を

ある程度拾いながら一応の当てはめを行い，結論を導いているもの，「一応の水

準」の答案は，「良好」な答案と評価されるために必要なポイントのうち幾つか

を欠いているもの，「不良」な答案は，基本的事項についての論述を全く欠いて

いたり，重大な論理矛盾を犯していたりするなど，基本的な事案処理能力が不十

分なものとした。

第２問については，本問の場合は評価項目が多いので，答案の評価は，これら

多くの評価項目の総合評価によることになる。つまり，どれだけ多くの評価項目

に言及し，各評価項目についてどれだけ正確に記述しているか，さらに，全体と

して整合性のある記述となっているかによって，「優秀」，「良好」，「一応の水準」，

「不良」が分かれることになった。ただ，全体として論旨に整合性が保たれてい

ることが必要である。また，ごくまれに，独占禁止法第１０条以外に根拠条文を

求める答案が見られたが，同じ企業結合規制に係る同法第１４条ならまだしも，

同法第３条を援用する答案は「不良」と評価せざるを得なかった。

４ 今後の出題について

今後も，独占禁止法の基礎的知識の正確な理解，当該行為が市場における競争に

与える影響の洞察力，事実関係の検討能力及び論理性・説得性を求めることに変

わりはないと考えられる。

５ 今後の法科大学院に求めるもの

経済法の問題は，不必要に細かな知識や過度に高度な知識を要求するものではな

い。経済法の基本的な考え方を正確に理解し，これを多様な事例に応用できる力

を身に付けているかを見ようとするものである。法科大学院は，出題の意図した

ところを正確に理解し，引き続き，知識偏重ではなく，基本的知識を正確に習得
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し，それを的確に使いこなせる能力の育成に力を注いでいただくとともに，論述

においては，適用条文の選択・操作，構成要件の意義を正確に示した上，当該行

為が市場における競争にどのように影響するかを念頭に置いて，事実関係を丹念

に検討し，要件に当てはめること，そしてそれを箇条書き的に列挙するのでなく，

論理的・説得的に表現することができるように教育してほしい。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（知的財産法）

１ 出題の趣旨について

既に公表した出題の趣旨のとおりである。

２ 採点方針等

⑴ 第１問

本問は，特許要件である新規性及び先願主義，上位概念の発明の特許権と下位

概念の発明の特許権が同日出願に係るものである場合の両特許権の関係，補償金

請求権の発生要件及び消滅時効，特許法第１０２条第２項の適用要件という，い

ずれも特許法における重要な概念ないし重要な問題点についての理解を問うとと

もに，事例から的確に論点を抽出する事案分析能力，抽出した論点について，関

連する規定及び判例等に対する理解力，具体的事例への適用に関する思考力，応

用力及び論述能力を試そうとするものである。

したがって，全体として，まず，設問から論点を的確に抽出して指摘した上，

裁判例のあるものについてはその判旨を念頭に置きつつ，自説を展開して，事案

に当てはめているか否かに応じて，優秀度を判定した。

ア 設問１

設問１においては，まず，α発明の実施品の試験的販売に関する無効理由に

ついては，公然実施（同法第２９条第１項第２号）となるか否かが問題となる

ところ，公然実施の成否に関する判断基準を示し，それを当てはめて結論を出

し，さらに，新規性喪失の例外規定（同法第３０条第２項）の適用の可否を論

じ，その適用が認められないことに言及することが「一応の水準」である。ま

た，乙出願に関する無効理由については，同法第３９条第２項違反となるか否

かが問題となるところ，同項の「同一の発明」の成否に関する判断基準を示し，

それを当てはめて結論を出すことが「一応の水準」である。

その上で，α発明の実施品の試験的販売については，一般の顧客に対してそ

の構造を明らかにすることなく行われたという事実関係を踏まえて，判断基準

に関する自説を当てはめることができれば，その論証の説得性に応じて，「良

好」又は「優秀」と評価した。

次に，乙出願については，その対象であるγ発明が甲出願の対象であるβ発

明を上位概念とする下位概念の発明であったという事実関係を踏まえ，さらに，

乙出願が先願であったとした場合に両発明が同法第３９条第１項の「同一の発

明」に当たるかどうかと対比し，例えば，①異日出願において下位概念の発明

についての出願が先願であったとした場合に「同一の発明」に当たるとするな

らば，同日出願の場合も同様に同条第２項の「同一の発明」に当たることにな

るとの考え方，あるいは，②同項における「同一の発明」とは，同日の出願に

係る２以上の発明の一方の側からみた場合に，他方の発明と同一であるという

だけでは足りず，同時に，他方の発明の側からみても，一方の側の発明と同一

であるとみなされる関係にあることを要するとの考え方（東京高判平成９年５

月２２日平成６年（行ケ）２４３号公刊物未登載参照）があり得るところであ

り，このような判断基準に関する自説を当てはめることができれば，その論証
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の説得性に応じて，「良好」又は「優秀」と評価した。

また，α発明の実施品の試験的販売又は乙出願により甲特許権が無効理由を

有することになるとしても，訂正により無効理由を解消することができるか否

かについて的確に論じている場合には，より高く評価した。

イ 設問２

設問２の⑴については，γ発明の実施品がβ発明の技術的範囲に属するか否

かについて論じ，その上で，β発明の技術的範囲に属することが肯定される場

合に，乙がその特許権を有する特許発明を実施することが甲特許権の侵害とな

るか否かについて言及することが「一応の水準」である。

その上で，自説を展開して，双方の主張の妥当性に言及し，特に，後者の点

は，特許権者がその特許発明である下位概念の発明を実施することが同日出願

に係る上位概念の発明の特許権の侵害となるか否かの問題であるところ，特許

権者によるその特許発明の実施が他の特許権の侵害となるか否かについては特

許権の本質が何であるかや利用発明に関する同法第７２条の意義が関係するこ

とから，これらの検討を踏まえて論じられている場合には，その論証の説得性

に応じて，「良好」又は「優秀」と評価した。

設問２の⑵については，警告が行われていない場合の補償金請求権の発生及

び補償金請求権の時効消滅について言及することが「一応の水準」である。

その上で，前者については，警告が行われていない場合であっても特許出願

に係る発明であることを知ってその発明を実施した者に対して補償金請求権が

発生すること（同法第６５条第１項後段），後者については，補償金請求権は，

補償金請求権を有する者が特許権の設定登録前に当該特許出願に係る発明の実

施の事実及びその実施をした者を知った場合は，特許権の設定登録日から３年

間行使しないときは，時効により消滅すること（同条第６項）について論じて

いれば，その論述内容の正確性に応じて，「良好」又は「優秀」と評価した。

ウ 設問３

設問３については，特許権者がその特許発明の実施をしていない場合に，同

法第１０２条第２項を用いて損害額を算定してその賠償を請求することができ

るか否かが問題となるところ，同項の適用に関する判断基準を示し，それを当

てはめて結論を出すことが「一応の水準」である。

その上で，知財高判平成２５年２月１日判例時報２１７９号３６頁【ごみ貯

蔵機器事件（大合議）】の判旨を踏まえて，特許権者がその特許発明の技術的

範囲に属する製品を製造販売していないが，そのような製品と同様の作用効果

を奏する製品を製造販売しているという事実関係において，判断基準に関する

自説を当てはめることができれば，その論証の説得性に応じて，「良好」又は

「優秀」と評価した。

⑵ 第２問

本問は，映画の著作物に関し，職務著作の成否，著作権法第１６条の適用の可

否，映画の著作物の著作権の帰属に関する同法第２９条第１項の適用の可否，ま

た，著作者人格権侵害の成否，さらには，いわゆる写り込みの問題に関して，「複

製」の成否及び同法第３０条の２の適用の可否等，著作権法の基礎的かつ重要な

論点を含む問題であり，このような論点についての基礎的な理解を問うとともに，
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長文の事例から的確に論点を抽出する事案分析能力，抽出した論点について，裁

判例の理解を前提とした法解釈とその適用に関する思考力，応用力及びその論述

能力を試そうとするものである。

したがって，全体として，まず，設問から論点を的確かつ網羅的に抽出して，

当事者の主張として問題点を指摘し，裁判例のあるものについてはその判旨を念

頭に置きつつ，法解釈を展開した上で，事案に当てはめているか否かに応じて，

優秀度を判定した。

ア 設問１

設問１は，まず，本件映像フィルムが「映画の著作物」（同法第１０条第１項

第７号）に当たり得ることを前提とした上で，その著作者は誰かに関し，職務著

作の成否を検討し，仮に職務著作に当たらないと考えられる場合，同法第１６条

所定の「映画の著作物の全体的形成に創作的に寄与した者」は誰か，Ｙが同法第

２条第１項第１０号の「映画製作者」に該当することを示した上で，同法第２９

条第１項が適用されるかに触れ，さらに，公表権，氏名表示権及び同一性保持権

侵害の成否に言及することが「一応の水準」である。

その上で，それぞれの論点につき自説を展開した上で，双方の主張の妥当性を

論じ，特に，職務著作に関しては，最判平成１５年４月１１日判例時報１８２２

号１３３頁【ＲＧＢアドベンチャー事件】を念頭に置いた上で，「法人等の業務

に従事する者」の判断基準を示して事案に当てはめている場合，同法第２９条第

１項適用の可否に関しては，東京高判平成５年９月９日判例時報１４７７号２７

頁【三沢市勢映画製作事件】の判旨を念頭に置きつつ，未編集のフィルムであっ

ても同項所定の「映画の著作物」といえるか否かに関し，同項の趣旨に触れなが

ら自説を展開している場合，さらに，公表権侵害については同法第１８条第２項

第３号を，氏名表示権侵害については同法第１９条第３項あるいは同項の趣旨を，

同一性保持権侵害については同法第２０条第２項第４号の「やむを得ないと認め

られる改変」の成否などを検討している場合は，その論証の説得性に応じて，「良

好」又は「優秀」と評価した。

イ 設問２

設問２は，本件能が「舞踊の著作物」（同法第１０条第１項第３号）に当たり，

その著作者は振付師Ｚであることを指摘した上で，複製権及び上映権侵害の成否

に関し，本件能映像に映っている本件能は，時間にして僅か約３分間，それを演

じる能役者の動作が辛うじて感得できる程度に写っていたにすぎないことから，

いわゆる写り込みの問題であると位置づけた上で，本件能映像は本件能の「複製」

といえるか，さらには，同法第３０条の２の適用の可否に言及することが「一応

の水準」である。

その上で，舞踊の著作物とは踊りの振り付けなのかそれとも舞踊を実行する行

為そのものか，舞踊の著作物と認められるためには固定が要件とされているか否

かについて論じ，また，「複製」の成否に関しては，東京高判平成１４年２月１

８日判例時報１７８６号１３６頁【雪月花事件】の判旨を念頭に置きつつ，自説

を展開して事案に当てはめ，さらに，同法第３０条の２の適用の可否に関しては，

「分離することが困難である」か否か，「軽微な構成部分」といえるか否か，さ

らには，「著作権者の利益を不当に害すること」とならないか否かに関し，自説

資料１



を展開して当てはめを行っていれば，その論証の説得性に応じて，「良好」又は

「優秀」と評価した。

さらに，引用の成否，著作者人格権侵害の成否についても論じられている場合

は，より高く評価した。

３ 採点実感等

⑴ 第１問

ア 総評

後に具体的に指摘するように，問題文を十分に読んでいないと思われる答案

や複数の発明の相互関係に関する基礎的事項につき不正確な理解をしている答

案，時間内に完成できなかった答案が少なからず見られた。

イ 設問１

(ｱ) 公然実施の有無について

新規性要件の問題と捉えつつも，β発明につき，法律が定める要件につい

て特段の検討をせずに公知発明（特許法第２９条第１項第１号）又は公然実

施発明（同項第２号）を簡単に認めてしまっている答案が散見された。

適用条文について，同法第２９条第１項第２号を論じてほしいところ，同

項第１号を論じる答案が多く見られた。

多くの答案において公然実施の成否が問題となることは認識されていた

が，公然実施の意義について，当業者が利用可能な分析技術を用いて分析す

ることによってその構成を知り得る場合などの判断基準を示した上で，本件

事案に当てはめる必要があるところ，そのような判断基準を明確に示す答案

は多くなく，単に「構造を明らかにしなかったから」新規性は失われていな

い，「試験的にせよ販売したから」新規性は失われている，販売が１か月間

しか行われていないことから公然実施にならない，などとする答案が少なく

なかった。

本設問は，両発明が下位概念と上位概念にある場合にどのような判断基準

で「同一の発明」といえるか否かを問うものであり，公然実施を論じる前提

として，まず，ｃ１とＣとの同一性を論じる必要があるが，両者が下位概念

と上位概念の関係にあることを考慮することなく，単に発明が違うから同一

でない，あるいは逆に下位概念の限度で重なっているから同一であるなどと

決めつけて論じる答案が散見された。

また，新規性欠如の無効理由を検討する際には，新規性喪失の例外規定の

適用の可否を検討する必要があるにもかかわらず，同法第３０条第２項に言

及した答案は少数にとどまった。同項について論じている答案でも，問題文

から新規性喪失の例外規定の適用が不可能であることが明らかであるにもか

かわらず，これを肯定する答案が複数見られた。

(ｲ) 同法第３９条第２項の適用の可否について

同法第３９条第２項に全く言及しない答案も相当数に上った。

同項に気付きながらも，β発明とγ発明との同一性を論じない答案，Ｃと

ｃ２が上位概念と下位概念の関係にあることを考慮することなく，単に発明

が違うから同一でない，あるいは下位概念の限度で重なっているから同一で

資料１



ある，その反対に下位概念の限度でしか重なっていないから同一でないなど

と決めつけて論じる答案が圧倒的に多く，同条第１項の場合と対比して，同

日出願で，両発明が下位概念と上位概念の関係にある場合，どのような判断

基準で「同一の発明」と判断するかについて的確に言及した答案はごく少数

にとどまった。

問題文では，乙出願が平成２１年２月４日に行われた場合と対比すること

を求めているにもかかわらず，この場合について何ら記述しない答案が少な

くなかった。この場合について記述する答案であっても，乙出願が平成２１

年２月５日に行われた場合と同様に取り扱われるにせよ，異なる取扱いがさ

れるにせよ，その理由を明確に示す答案は少なかった。

出題意図としては，異日出願の場合と比較しつつ，同日出願における「同

一の発明」に関して悩みを見せてほしいところであったが，そのような答案

は少数であった。

ウ 設問２

(ｱ) 全体

問題文に「⑴及び⑵については，甲特許権は無効理由を有しないものとす

る。」と記載されているにもかかわらず，甲特許権の無効理由について記述

する答案が多かった。

（ｲ) 小問⑴について

同日出願の場合，γ発明を実施することができないのはどのような場合か

について，同法第７２条と対比しつつ，いわゆる専用権説や排他権説に言及

しながら論ずることが期待されたが，出題意図を理解している答案は少数で

あり，γ発明の実施品がβ発明の技術的範囲に属するか否かについてだけし

か検討していない答案が多かった。

また，いわゆる「穴あき説」的な論述をしている答案が多く見られたが，

β発明の技術的範囲に属しないとすべき理由付けとしては「顕著な効果」が

あるというだけで，それ以上踏み込んでいない答案が大多数であった。

本設問の事実関係からすれば，問題にはなり得ないはずの均等侵害あるい

は先使用権を論ずる答案が相当数に上った。

(ｳ) 小問⑵について

前段については，甲が乙の行為を知ったのは平成２７年５月になってから

であるにもかかわらず，この点を認識せず，甲特許権の設定登録前に警告が

行われた場合について記述する答案が多かった。

そして，補償金請求においては，警告が行われない場合においても，特許

出願に係る発明であることを知って実施すれば補償金請求の対象になるが，

この点について言及する答案は多くはなかった。

また，補償金制度の理解が不十分なまま，訴訟を起こしているから「警告」

の要件を充たすとする答案や権利者が知らなかった場合は警告しなくても補

償金を請求することができるとする答案が散見された。

逆に，乙が，β発明が出願公開された特許出願に係る発明であることにつ

き悪意であったとしても，甲は警告をしない限り補償金請求をなし得ない旨

を述べる答案も複数見られたが，同法第６５条第１項後段の規定の解釈とし

資料１



て，そのような立論は無理と思われる。

後段については，消滅時効の成否に気付かず，これに言及していない答案

が少なからず見られた。消滅時効の成否に気付きながらも，民法第７２４条

を適用し，特許法第６５条第６項に気付いていない答案，同項の内容を誤解

している答案が少なくなかった。また，消滅時効の期間につき，計算を誤っ

て，３年が経過していないとして，時効消滅を否定する答案が複数見られた。

エ 設問３

この設問については，おおむねよく論じられていたが，同法第１０２条第２

項の適用の可否において，特許権者が自ら特許発明を実施していることを要す

るかという問題に全く気付かない答案も散見された。

また，上記問題点に気付きながらも，前掲知財高判【ごみ貯蔵機器事件（大

合議）】の判旨に全く言及しない答案，同判決の判旨を十分に理解していない

と思われる答案も少なくなかった。

同法第１０２条第２項は立証の困難性を軽減する趣旨で設けられた規定であ

るから本件でも適用すべきとする答案も散見されたが，それだけでは本件で同

項が適用されるべき理由としては不十分である。

⑵ 第２問

ア 総評

全般的には出題の意図を理解している答案が多いように思われたが，時間切

れで乱雑な論述をしている答案も散見された。

イ 設問１

(ｱ) 職務著作について

設問に現れた事実関係からすれば，当然職務著作の成否が問題となること

に気付くべきであったが，職務著作に気付かず，全く言及しない答案が相当

数みられた。

職務著作に言及した答案の中では，多数の答案が前掲最判【ＲＧＢアドベ

ンチャー事件】の趣旨に言及していた。

職務著作の成否については，判断基準を示した上で，Ｘはもともとフリー

の映像作家であって，本件映像フィルムの撮影場所，撮影対象，撮影方法も

全て単独で決定しており，何らＹの指示を受けていないこと，他方で，本件

映像フィルムの制作費用は全てＹが支出したものであり，Ｘは毎週２，３回

Ｙに出社し，報酬も月払いで支払われていたという事実関係を検討しなけれ

ばならないところ，職務著作に言及するものの，何ら判断基準を示さず，単

にフリーの映像作家だから，あるいは，指揮監督関係にあるといえるからな

どという簡単な理由のみを記載する答案が目立った。判例が示す判断基準を

用いるか否かはともかく，判断基準を示した上で，具体的な事実関係に当て

はめて検討すべきである。

(ｲ) 著作権法第２９条第１項適用の可否について

比較的多くの答案は，同法第２９条第１項の適用の可否について触れた上

で，未編集フィルムが同項にいう「映画の著作物」に該当するかについて検

討していた。

しかし，同項の問題に気付かずこれに全く言及しない答案，また，同項に
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言及するも，未編集フィルムが同項にいう「映画の著作物」に該当するか否

かに全く触れない答案が相当数見られた。

未編集フィルムに言及している答案のうちでは，同項の趣旨から結論を導

くという姿勢で書いている答案はそれほど多くなかった。

(ｳ) 著作者人格権侵害について

本問では，本件映像フィルムが映画の著作物に当たるか否かが重要な論点

であるところ，特に，映画の著作物と認めた上で，職務著作該当性を否定し，

同法第２９条第１項の適用を認める場合には，Ｘとして請求の根拠となし得

るのは著作者人格権のみとなることから，著作者人格権についての検討は不

可欠であるが，著作者人格権について全く触れない答案が散見された。

同項の適用を認め，公表権に言及しているにもかかわらず，同法第１８条

第２項第３号に全く触れていない答案が散見された。

氏名表示権については，これに全く触れない答案も散見された。触れてい

る答案においても，同法第１９条第３項あるいはその趣旨を検討する答案は

ごく少数にとどまった。

同一性保持権について触れた答案は多かったが，同法第２０条第２項第４

号の「やむを得ないと認められる改変」に言及する答案は少数にとどまった。

ウ 設問２

(ｱ) 本件能の著作物性及び著作者について

本件能が「舞踊の著作物」に該当することを指摘した上で，舞踊を実行す

る者ではない，舞踊の振付師が「舞踊の著作物」の著作者といえるか，また，

振り付けが「舞踊」の著作物と認められるためには，その振り付けが台本や

映像に固定されていることを要するか否かに言及した答案は，ごく少数で

あった。

(ｲ) 写り込みについて

「複製」の成否及び同法第３０条の２の適用の可否の両方に気付かず全く

言及しない答案，いずれか一方だけを論じる答案も少なくなかった。一般に

両者は適用場面を異にする論点であって両立するものと考えられているか

ら，双方の論点に言及すべきである。

「複製」の成否につき，前掲東京高判【雪月花事件】と同様な判断基準を

示した上で当てはめ，仮に「複製」に当たるとしても，同法第３０条の２の

適用の可否について言及し，分離困難性，軽微な構成部分該当性，著作権者

の利益を不当に害するか否かについて，事案を当てはめて丁寧に論じている

答案は高い評価を得た。しかしながら，同条に触れた答案は多かったが，各

要件の当てはめを丁寧に論じている答案は少なかった。

同法第３０条の２の適用を検討する際，同条第１項の定める分離困難性に

ついて，本件能映像をＹが本件映画の１シーンに使用する時点で分離可能で

あることを理由としてこれを否定する答案が散見された。しかし，規定の文

言から明らかなように，分離困難性は，Ｘが本件能を複製又は翻案した時点

について問題となるものである。

(ｳ) 同法第３２条第１項（適法引用の抗弁）について

引用について言及する答案が散見されたが，本件能映像に写り込んだ本件
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能を本件映画に利用することについては，それが公正な慣行に合致し，引用

の目的上正当な範囲内といえる場合があるのか慎重に検討することが求めら

れよう。

引用を検討している答案のうち，本件能は未公表であるとしているものが

複数あったが，本問の事実関係からは，むしろ公表された著作物と認める方

が自然であると思われる。

(ｴ) 著作者人格権侵害について

氏名表示権侵害等の著作者人格権侵害に言及した答案はごく少数にとど

まった。

４ 今後の出題

出題方針について変更すべき点は特にない。今後も，特許法及び著作権法を中心

として，条文，判例及び学説の正確な理解に基づく，事案分析力，論理的思考力を

試す出題を継続することとしたい。

５ 今後の法科大学院教育に求められるもの

論点の内容についてはそれなりに記載されているものの，実務において重視され

る事実関係の把握・分析が不十分と思われる答案が多かった。法科大学院は実務家

を養成する教育機関であるから，論点中心の教育ではなく，実際の訴訟等を想定し

て，具体的事案の中から，実務家なら当然なすべき主張を抽出し，それについて的

確に論述する能力を広く養うような教育が求められる。

また，明文の規定があるにもかかわらず，その文言を無視して解釈論を展開する

かのような答案が散見されたが，条文解釈が基本であるから，条文を前提とした解

釈を意識した学習を指導することが求められる。

さらに，最高裁判例や判断基準を示す裁判例があるにもかかわらず，それに言及

せず，自説を展開する答案も散見された。繰り返しになるが，法科大学院は実務家

を養成する教育機関なのであるから，判例を念頭に置いた学習を常に心掛けること

が望まれる。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（労働法）

１ 出題の趣旨，狙い等

公表済みの「出題の趣旨」のとおりである。

２ 採点方針

事例に即して必要な論点を的確に抽出できているか，関係する法令，判例及び

学説を正確に理解し，これを踏まえて，論理的かつ整合性のある法律構成及び事

実の当てはめによって，適切な結論を導き出しているかを基準に採点した。

出題の趣旨に沿って，必要な論点を的確に取り上げた上，その論述が期待され

る水準に達している答案については，おおむね平均以上の得点を与え，さらに，

当てはめにおいて必要な事実を過不足なく摘示し，あるいは，主要論点について，

着目すべき問題点を事例から適切に読み取って検討しているなど，優れた事例分

析や考察が認められる答案については，更に高い得点を与えることとした。

なお，答案の中には，極めて小さな文字で書かれてあるものや，文字の判読が

困難なものなどが少なくなかった。文字いかんが得点そのものを左右するわけで

はないものの，読みやすい文字で丁寧に答案を作成されんことを付言しておきた

い。

３ 採点実感等

⑴ 第１問について

本問においては，①偽装請負（違法な労働者派遣）下における派遣労働者・

注文者（派遣先）間の労働契約の黙示的成立，②適法な労働者派遣下における

派遣元との有期労働契約の期間満了前の解雇の効力，③派遣元との労働契約の

期間満了による終了と更新に関する三つの設問を課している。

まず，上記①の設問では，原告（労働者）は，違法派遣により派遣元との労

働契約が無効であることから派遣先との労働契約の黙示的成立を主張している

が，その当否が問題となる。この点では，パナソニックプラズマディスプレイ

（パスコ）事件最高裁判決（最判平成２１年１２月１８日）が参考となるが，

違法派遣において派遣元との労働契約が無効となるか否かについて，同判決を

踏まえて的確に論じ，その上で注文者（派遣先）との労働契約の黙示的成立が

認められる規範の定立を行い，労働者派遣の特殊性に配意して事実の丁寧な当

てはめを行っている答案には高い点数を与えている。

注文者（派遣先）との間に労働契約が黙示的に成立しているか否かについて，

当事者の労務提供の意思と賃金支払の意思の黙示的合致が要件となり，これを

推認させる事情を的確に挙げることが問われている。多くの答案は意思の黙示

的合致に触れているが，合意がなくても労働契約関係が生ずると述べていると

しか読めない答案が散見され，黙示的成立を推認させる事情を的確に挙げてい

ない答案も見受けられた。

上記②の設問では，有期労働契約の契約期間中の解雇が問題となっている。

労働契約法第１７条第１項に触れて，有期労働契約の契約期間中の解雇に関す

る規範を定立し，労働者派遣の特殊性を踏まえつつ，丁寧に事実を拾い上げて，
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解雇の有効性を論じている答案には高得点を与えている。多くの答案は，本問

が有期労働契約の契約期間中の解雇の効力を問うものであることを理解してい

たが，同条に言及せずに単に解雇権濫用の法理を適用している答案，同条に言

及しているが同条に定める「やむを得ない事由」の意義を正確に理解していな

い答案，同条は契約期間中の解雇について同法第１６条の解雇事由と比較して

厳格な要件を課すものであることを意識しない答案が少なくなかった。

上記③の設問では，いわゆる雇止めの問題であり，労働契約法第１９条に基

づく規範の定立と労働者派遣に即した事実の当てはめが問題となる。同条の規

定を正確に理解し，労働者派遣であることの特殊性にも配意した上で，丁寧に

当てはめをしている答案には高得点を与えている。多くの答案は同条に言及し

ていたが，同条に基づく規範の定立を行わずに，直ちに当てはめを行う答案が

少なくなかった。本問は，同条第１号又は第２号のいずれに該当するか，仮に

第２号に該当する場合労働契約の更新について労働者が期待する合理的な理由

があるか否かが問題となる。この合理性の判断に当たって，労働者派遣の特殊

性を考慮する必要があるが，この点で，伊予銀行・いよぎんスタッフサービス

事件高松高裁判決（高松高判平成１８年５月１８日）が参考となるが，この裁

判例を意識した答案は少なかった。

⑵ 第２問について

本問は，労働協約の規範的効力の根拠と限界，及び労働組合の組合活動につ

いてその法的な意義と効果とを問うものである。労働協約の規範的効力が認め

られるためにはいくつかの要件の充足を前提とするが，本問では，協約締結権

限に瑕疵がある場合の法的効果に関する判例法理をベースにして，本件におけ

る事実関係の下でどのような判断がなされるべきかが問われている。また，組

合活動の正当性と組合員に対する懲戒処分の有効性についても，十分な判例の

理解が前提とされていることは言うまでもない。

まず，設問１では，何よりも規範的効力の根拠規定である労働組合法第１６

条を明示し，規範的効力の意義を述べることが前提となる。同条がなければ労

働協約も契約の一類型に過ぎないのだから，同条の摘示なくして本件事案にお

ける規範的効力の有無を論じることはできない。しかし，全体として同条を明

示できない答案が予想以上に目立つとともに，明示できている答案も，規範的

効力とは何かについて示したものは極めて少なかった。

労働協約締結権限の瑕疵については，中根製作所事件判旨を引用ないし参考

にしたと思われる答案は非常に少なかった。また，中根製作所事件判決には触

れずに，労働組合法第１７条の一般的拘束力に関する最高裁判決（朝日火災海

上(高田)事件・最判平成８年３月２６日）を引用する答案も少なからず見られ

た。

５％の賃金カットについては，不利益に変更された労働協約規定に規範的効

力が認められるか否かに関する最高裁の判例法理（朝日火災海上保険（石堂本

訴）事件・最判平成９年３月２７日）を引用して論じることができている答案

はごく少なかったが，少数ながら，上記判例が示した「労働組合の目的の逸脱」

が本件で見られるか否かを的確に論じている答案もあった。なお，労働協約が

労使交渉におけるギブ・アンド・テイクの結果であって有利か不利かの判断が
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必ずしも容易ではないとの見解を示す答案がかなり目立った。言うまでもなく

これは本件を検討する上では筋の異なる見解である。

なお，結論を明確に示すことはほとんどの答案が意識していた。

設問２については，多くの答案が，救済を求める機関として，正確に裁判所

と労働委員会を挙げていたが，求める救済の内容として，「労働委員会に解雇の

無効を申し立てる」など，不当労働行為制度と裁判所における民事救済制度の

相違が全く理解できていないと思われる答案が目立った。また，労働組合法第

７条第１号違反や第３号違反を指摘している答案であっても，要件をきちんと

指摘できている答案は少なかった。

組合内反対派の活動をどのように位置付けるかについては，触れていないか，

触れていてもそれが当該労働組合の活動と認められるか否かを的確に述べるこ

とができている答案はまれであった。多くの答案は，規範や論理を特に述べず

「少数派の活動も正当な組合活動たりうる」という程度にしか述べていなかっ

た。

リボン着用による就労は，一般に「リボン闘争」と称される組合活動の一環

として理解されているが，その適法性については，多くの答案が比較的丁寧に

論じていた。しかし，これに対する懲戒処分の適法性については，十分な論理

展開が見られないまま時間切れに終わったと見られる答案が非常に多かった。

また，Ｘらの活動が，正当な組合活動であるとしながら，他方で懲戒は相当で

あるという矛盾した結論を導くものが見られた。さらに，本件では，労働契約

法第１５条を引用して，懲戒権濫用につき検討することが不可欠であるが，こ

の点に触れた答案は極めて少なかった。

４ 答案の評価

「優秀」の水準にあると認められる答案とは，出題の趣旨を十分に理解した論

述がなされている答案である。第１問については，法令の規定と判例の判断の枠

組みを踏まえた規範定立と事実の的確な当てはめを行い，説得的な論述を行って

いる答案であり，第２問については，労働協約の規範的効力についてその根拠と

意義とを明示しつつ，判例法理に従って本件事案における処理の可能性を明確に

論じ，また，裁判所と労働委員会との機能の異同を正確に理解していることを示

しつつ，組合活動の正当性や懲戒処分の有効性につき，要件と効果とを順序立て

て論じ得ている答案である。

「良好」の水準にあると認められる答案とは，必要な論点にはおおむね言及し，

法解釈について一定の見解を示した上で，事例から，結論を導き出すのに必要な

具体的事実を抽出できている一方で，例えば，第１問では，労働契約の黙示的成

立に関する規範の定立や事実の当てはめにおいて，判例の正確な理解がなされて

いない答案，第２問では，最高裁の判例法理には触れ得ているもののその具体的

事案への当てはめにおいて必ずしも十分な論理展開ができていない答案など，「優

秀」の水準にあると認められる答案のように出題の趣旨を十分に捉えきれていな

いような答案である。

「一応の水準」にあると認められる答案とは，労働法の基本的な論点に対する

一定の理解はあるものの，必要な論点に言及していなかったり，言及していたと
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しても，規範定立や当てはめがやや不十分であったりする答案であり，関係条文・

判例に対する知識の正確性に難があり，事例における具体的な事実関係を前提に

要証事実を的確に捉えることができていないような答案である。

「不良」の水準にあると認められる答案とは，関係条文・判例に対する知識に

乏しく，労働法の基本的な考え方を理解せず，例えば，規範を定立せずに単に問

題文中の具体的な事実を列挙するにとどまったり，少ない知識から無理に構成し

た判断を箇条書き的に羅列するだけであったりするなど，具体的事実に対応して

法的見解を展開するというトレーニングを経ておらず，基本的な理解・能力が欠

如していると思料される答案である。

５ 今後の出題

出題方針について変更すべき点は特にないと考える。今後も，法令，判例及び

学説に関する正確な理解に基づき，事例を的確に分析し，必要な論点を抽出して，

自己の法的見解を展開し，これを事実に当てはめることによって，妥当な結論を

導くという，法律実務家に求められる基本的な能力及び素養を試す出題を継続す

ることとしたい。なお，労働契約法，労働基準法及び労働組合法以外の主要な法

令にも最低限の目配りをすることが望まれる。

６ 今後の法科大学院教育に求めるもの

基本的な法令，判例及び学説については，正確な理解に基づき，かつ，規範の

提示とその当てはめという最低限の対応を習得するように更なる指導をお願いし

たい。その際，条文の内容を正確に理解することはもとより，当該規定の趣旨を

踏まえて事案に適用する能力が求められるほか，主要な判例については，判旨部

分を単に記憶するのではなく，丁寧に読み込んで，事案の内容を正確に把握し，

当該事実関係の下でどのような規範を定立して当てはめが行われたか，その意義

を的確に理解する必要があることに十分配意いただきたい。また，事例の分析の

前提となる基礎的事実を正しく把握し，結論を導くために必要な論点を抽出した

上，論点相互の関連性を意識しつつ，法令，判例及び学説を踏まえた論理的かつ

一貫性のある解釈論を展開し，これに適切に事実の当てはめを行って，法の趣旨

に沿った妥当な結論を導くという，法的思考力を更に養成するよう重ねてお願い

したい。併せて，労働委員会の役割，不当労働行為制度と司法救済との関係のよ

うな，労使紛争の解決手続に関する基本的事項についても，十分な理解が得られ

るようより一層の努力と工夫が望まれる。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（環境法）

【第１問について】

１ 出題の意図に即した答案の存否，多寡

第１問は，「廃棄物の処理及び清掃に関する法律」（以下「法」という。）の下で

の産業廃棄物不法投棄への事後対応措置についての出題である。受託者が不法投棄

をした場合において，委託者である排出事業者が産業廃棄物管理票（以下「マニフ

ェスト」という。）に関する義務に違反したときに，知事は，当該排出事業者に対

してどのような措置を講じ得るか，また，当該不法投棄場所を提供した土地所有者

に対してどのような措置を講じ得るかの説明を求め（設問１），排出事業者が適正

対価を支払っていなかった場合に知事はどのような措置を講じ得るかの説明を求め

る（設問２）問題であった。

設問１の採点を通じては，以下の諸点が実感された。

第１に，本件土地の隣にある農民Ｅの土地への影響の状況が，法第１９条の５に

基づいてＢ県知事が発出する原状回復命令の要件の一つとなっているところ，この

点に触れていない答案が少なからずあった。同条に基づく命令が発出されるにおい

ては，同条第１項柱書に規定される全ての要件を充足しなければならない。その認

定は適法な行政をするに当たって重要であるにもかかわらず，注意不足である。事

例にある状況が「生活環境保全上の支障」を発生させていることを，条文とともに

明確に指摘する必要がある。

第２に，Ｂ県知事が求める措置に関して，問題文に生活環境の保全上の支障があ

ると推測させる事実が記されているにもかかわらず，それへの対応について何ら記

さずに，Ａ社に対して，マニフェスト義務違反を理由とする勧告・公表・命令のみ

を記していた答案が相当数あった。その権限行使も可能ではあるが，問題文が提示

する事案に照らせば，より根本的な解決が求められている。問題文に「マニフェス

ト」とあることから，それが規定されている条文を踏まえたものと推測されるが，

法律全体の観点から最適の対応を選択すべきである。

第３に，本事案は，中間処理に関するものであるから，マニフェストの送付は，

中間処理終了後９０日以内にされなければならない。中間処理は，法１２条の３第

４項であるから，廃棄物の処理及び清掃に関する法律施行規則第８条の２８第１号

により「９０日」であるところ，最終処分と誤解して同条第２号の１８０日と記し

ていた答案が散見された。

第４に，事案においては，Ｄに関する記述がされているにもかかわらず，法第１

９条の５第１項第５号に基づき，原状回復命令の名宛人としてのＤ及び命令要件の

充足について全く触れていない答案が多数あった。問題文には無駄な記述はないの

であって，受験生の注意力不足が感じられた。また，Ｄに関しては，この条文に気

付かずに，土地所有者としての一般的義務を規定する法第５条第２項又は清潔保持

に関する一般的義務を規定する同条第５項を引き合いに出して説明する答案や不法

投棄者として刑事責任を問うべきとする答案が散見された。原状回復制度に対する

理解が徹底されていないように感じられた。

第５に，「Ｃ社に対する法的措置については考えなくてよい」と問題文に記され

ているにもかかわらず，Ｃ社に対する措置命令について記述した答案が散見された。
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また，「廃棄物処理法上，どのような法的措置を講ずることができるか」と問題文

に記されているにもかかわらず，土壌汚染対策法による措置について述べる答案も

散見された。問題文にある指示の重大な見落としである。

第６に，Ａ社に対する措置命令の根拠を法第１９条の６とする答案が一定数見ら

れた。おそらくは，同条第１項第２号の「知り，又は知ることができた」という要

件に着目したものと思われる。しかし，本事案では，Ａ社に関して法第１９条の５

第１項第３号ヘに該当することが明らかなのであり，法第１９条の６を論ずる前提

に欠ける。

第７に，本設問の前提にはマニフェスト制度があるが，この制度の趣旨を詳述す

る答案が散見された。記述内容は適切ではあるが，それは問われていないものであ

り，記述するとしても最小限にとどめるべきであった。時間配分及び答案用紙のス

ペース配分の点で不利になった。

設問２の採点を通じては，以下の諸点が実感された。

第１に，問題文において，設問１と設問２は独立していると記されているところ，

法第１９条の６に基づく命令の要件の一つである「生活環境保全上の支障」につい

て論じていない答案が相当数あった。設問１で論じたから不要と考えたのかもしれ

ないが，不注意である。また，「生活環境保全上の支障」の要件の根拠を法第１９

条の５と誤解している答案が一定数あった。これも不注意である。

第２に，法第１９条の６に基づく命令の適用の問題であるという点には，ほとん

どの答案が気付いていた。その要件は，同条第１項第１号及び第２号であるところ，

第１号要件に関する事実を拾わずに第２号要件の該当性のみを論ずる答案が相当数

あった。同条第１項柱書に「次の各号のいずれにも該当すると認められるとき」と

あるように，第１号要件及び第２号要件は，いずれもの充足が必要であるところ，

この点を見落としている。

第３に，法第１９条の６第１項第２号が規定する「適正な対価」という要件の認

定に当たっては，問題文にある「４０％」と資料にある「半値程度又はそれを下回

るような料金」を明記して当てはめる作業が求められるところ，この点が適切にな

されていない答案が少なからず見られた。とりわけ，資料に言及しない答案，言及

はするものの具体的記述の中で本事案への対応に必要な部分を摘出しない答案が一

定数あったのには驚いた。

第４に，法第１９条の６第１項柱書にある「前条第１項に規定する場合において」

の意味は，本件に照らせば，産業廃棄物処理基準に適合しない処分が行われた場合

に限られるところ，法第１９条の５第１項各号のいずれかの場合にも該当していな

ければならないと誤解して，適合する規定を探して事案を当てはめている答案が散

見された。また，この要件の認定と当てはめができていない答案が大半であった。

条文の正確な理解が求められる。また，法第１９条の６が導入された経緯について

は，的確な記述がされている答案は極めて少なかった。

第５に，虚偽記載のあるマニフェストが送付されていることを重視して，交付者

であるＡ社の責任を論ずる答案が一定数あった。Ａ社は平均的料金の４０％で委託

していることから，適正処理がされたことそれ自体を疑って本当にされているのか

どうかを確認すべきというのであるが，そうであるとしても，その場合にＢ県知事

がとりうる方策は，勧告・公表・命令である（法第１２条の６）。Ｆ社の不法投棄
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によって生活環境保全上の支障が生じている現実に鑑みれば，より直接的かつ実効

的な措置が求められているのは自明である。事案への対応方法を適切に選択すると

いう視点が欠けている点が気になった。

２ 出題の意図と実際の解答に差異がある原因として考えられること

不法投棄された産業廃棄物が生活環境保全上の支障を発生させている場合に，知

事が原状回復を命ずる名宛人には，いくつかのパターンがある。それぞれに関して

どのような義務違反が前提になっているのかについて，的確に整理した理解がされ

ていないために，適用すべき条文を当てはめる事実が問題文から拾い上げられてい

ない。法は，適正処理の実現の観点から，数次の改正によって，不法投棄に大なり

小なり関係する多様な主体に行政法的責任を規定している。責任が最も追及される

べきは投棄をした者であるが，その者のみの責任を追及するのでは，法目的である

生活環境の保全が実現できない。このような法政策の展開を踏まえて，法の仕組み

を理解すべきである。

３ 各水準の答案のイメージ

「優秀」といえる答案のイメージは，マニフェストに関する排出事業者の義務及

び不法投棄の幇助をしたことになる土地所有者の存在について的確に把握し，それ

を条文や資料の関係部分の摘示を通じて，明確に説明できているものである。また，

適正対価についても，同様に，条文や資料の関係部分の摘示を通じて，明確に説明

できているものである。法第１９条の５及び第１９条の６に規定されている要件と

の関係で，問題となる事実を的確に把握し，それを丁寧に当てはめている答案も，

「優秀」と評価できる。「良好」といえる答案は，その程度がやや劣るものである。

「一応の水準」といえるのは，各設問において問われている論点が何とか把握でき

ている答案である。「不良」な答案とは，それすらできていないものである。

【第２問について】

１ 出題の意図に即した答案の存否，多寡

第２問は，土壌汚染及び地下水汚染に関する横断的な問題を問うものであった。

設問１に関しては，土壌汚染対策法第６条第１項により，要措置区域を指定する

点をまず書く必要があるが，この点はほとんどの答案が的確に書いていた。次に，

Ａ社に対する汚染の除去等の指示措置（第７条第１項本文）及びＣ社に対する指示

措置（同項ただし書）の関係について本問に即して解答する必要があるが，半分ほ

どの答案が両者の関係について記述しておらず，両者に関してバラバラに記すにと

どまっていた。さらにＡ社に対する指示措置のみを書いている答案も少数見られた。

Ｃ社が市場価格より著しく安く売却した点が法的にどういう問題を発生させるかに

ついて論じていない答案も相当数見られた。問題文をきちんと読むことを心掛けて

ほしい。なお，市場価格より著しく安くてもなお汚染除去にかかる費用が高額に上

るため，Ｃ社が十分負担したことにならないとする答案もあり，一定の評価をした。

また，Ａ社とＣ社の指示措置の関係に関連して同法第７条第１項の趣旨を記述した

ものについては，加点した。

Ｃ社に対する地下水浄化措置命令については半分ほどの答案が記述するにとど
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まった。土壌汚染と地下水汚染は表裏一体であることの認識が必要であろう。

設問２に関しては，Ｅについては健康被害，Ｆについては平穏生活権侵害が問題

となるが，Ｆについては損害とは言い難いとする答案もかなり見られた。裁判例で

は，Ｆのような損害を平穏生活権侵害に基づく損害と捉えて賠償を認めた事案は見

当たらず，そのような記述も当然認められる。なお，Ｅ，Ｆの損害について記して

いない答案もかなり見られたが，Ｅ，Ｆのそれぞれについて問うている問題の趣旨

を考えてほしい。

Ｃ社に対しては，Ｅについては水質汚濁防止法第１９条第１項に基づく無過失責

任，Ｆについては民法第７０９条に基づく過失責任が問題となるが，この点の区分

を記述するものは相当数見られた。

Ｂ県に対する国家賠償法第１条第１項に基づく損害賠償請求について，Ｂ県が原

因究明のための調査をしなかったことが，常時監視（水質汚濁防止法第１５条），

公表（同第１７条）の権限を定めた水質汚濁防止法の趣旨，目的やその権限の性質

等に照らし，Ｂ県知事の裁量を逸脱して著しく合理性を欠く点については，半数程

度の答案が記述していた。この点は公害等調整員会裁定平成２４・５・１１が関連

している。Ｂ県知事による，土壌汚染対策法第５条第１項の調査命令の発動や水質

汚濁防止法第１４条の３第２項の地下水浄化命令の発動の権限不行使を問題とする

答案も少なからず見られ，一定の点数を与えたが，「人の健康被害が生ずるおそれ」

が認められる前の状態での行政の対応についても検討してほしかった。

Ａ社に対するＥの人格権侵害（ないしＦの平穏生活権侵害）に基づく妨害排除請

求（Ｄ井戸の水の汚染の差止請求）については記述していた答案が極めて少なく，

残念であった。民事差止請求について注目度が減っているように思われる。また，

この点について記述した答案の半数近くが，Ｅの人格権侵害に基づく妨害排除請求

については記載せず，Ｆの平穏生活権侵害に基づく妨害排除請求についてのみ記載

しており，やや不可解であった。

なお，Ｂ県に対し，Ｃ社に対する地下水浄化措置命令の義務付けを求める訴えを

提起できる点について記述した答案は相当数に上った。また，本件土地に対する要

措置区域の指定やＡ社に対する土壌汚染の除去の指示措置の義務付け訴訟について

記述した答案も見られた。ともに点数を与えたが，後者は，汚染が広がってしまっ

ている状況下ではやや迂遠な手段ではある。

設問２に関する全体的印象として，民事の損害賠償ないし差止めについて重点を

置くものと，義務付け訴訟や国家賠償訴訟に重点を置くものに分かれ，どちらかし

か書いていない答案がかなり見られたことを挙げておきたい。

２ 出題の意図と実際の解答に差異がある場合の原因として考えられること

４点挙げておきたい。

第１に，問題文が意外にきちんと読まれていないと見られることである。これは

試験場で取り組むべき課題であるが，常日頃から心掛けておくことが適当であろう。

第２に，土壌汚染対策法第７条に関しては覚えてきたことを吐き出すような答案

が間々見られたことはやや残念であった。何が問題文と関連するかを取捨選択し，

問われていることに的確に解答することが必要である。

第３に，環境法はその実現のための救済手段として，民事訴訟，行政訴訟等を活
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用しているのであり，いずれについても目を配ってほしい。具体的な裁判例，裁定

についても十分勉強してほしい。

第４に，第１問との関係もあったであろうが，最後までたどり着かない答案もい

くつか見られた。答案においてどの問題にどの程度スペースや時間を割くかについ

ても配慮してほしい。

３ 各水準の答案のイメージ

「優秀」な答案のイメージは，設問１については，土壌汚染対策法第７条の意味

と水質汚濁防止法第１４条の３の意味を的確に把握し，設問２については，Ｂ県に

対する国家賠償請求の在り方やＡ社に対する民事差止請求の在り方について理解し

ているものである。「良好」な答案のイメージは，設問２において不法行為に基づ

く損害賠償請求及び国家賠償請求について良く書かれているものである。「一応の

水準」は，設問１について土壌汚染対策法と水濁法の双方について相当程度書かれ

ており，設問２において不法行為に基づく損害賠償請求と国家賠償請求について書

かれているものである。「不良」な答案はそれさえなされていないものである。

【学習者及び法科大学院教育に求めるものついて】

第１に，環境法は，問題解決指向の強い法分野である。個別法の部分のみならず，

法律全体の仕組みをどのように用いて問題解決を図ろうとしているのかについて理

解できるようになっていることが望まれる。

第２に，訴訟に関しては，民事訴訟と行政訴訟を場合によって使い分ける実務が

現実にある。誰を被告にしてどのような訴訟を用いるのが原告にとって有益なのか

を，原告を中心に置いて考えられるようになっていてほしい。また，民法や行政法

のごく基本的な部分について，環境法との関係で理解されていることも重要である。

第３に，毎年繰り返している点であるが，条文を正確に読むという法曹として基

本的な能力をしっかり養成するトレーニングがされる必要がある。条文を「こんな

もの」と理解するのではなく，一語一語及びそれらと条文全体の関係を理解しつつ

把握するようになっていなければ，的確な答案作成はできない。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（国際関係法（公法系））

１ 出題の趣旨等

既に公表されている出題の趣旨（「平成２７年司法試験論文式試験問題出題趣旨

【国際関係法（公法系）科目】」）に記載したとおりである。

２ 採点方針

国際関係法（公法系）科目については，従来と同様に，①国際公法の基本的な知

識を習得し，かつ，設問に関係する国際公法の基本的な概念，原則・規則及び関係

する理論や国際法判例を正確に理解できているか，②各設問の内容を理解し必要な

国際法上の論点に触れているか，問題の事例に対する適切な考察がなされているか，

③答案の法的構成がしっかりしており，かつ，論理的な文章で適切な理由付けがな

されているか，といった点を重視している。

３ 採点実感等

本年は，最低ライン点未満者が３人あった。このことに象徴されるように，国際

公法の基礎的知識の習得がまだ不十分なままで受験する者が一定数出てきているこ

とが懸念される。また第１問及び第２問を通じて，優秀又は良好な答案の比率が例

年に比べ少し下がり，一応の水準又は不良の答案の比率が増えていることも懸念さ

れる。

⑴ 第１問

各設問の趣旨と押さえるべき主要論点については，前述の出題の趣旨で述べて

いるので繰り返さない。全体としてみれば，各設問とも優秀な答案は１割程度で

あった。設問１は一応の水準又は良好な答案が比較的多かった。設問２及び設問

３は，優秀及び良好な答案と一応の水準又は不良の答案の差がはっきりと分かれ，

おおよそ半々であったが，設問３では不良の答案が相当数あった。

設問１は，問題文に示したとおり，①Ｘ国が「民間航空の安全に対する不法な

行為の防止に関する条約」（以下「モントリオール条約」という。）第７条の義

務に違反したか否かを尋ねる前半と，②同条約に違反したとすればＸ国は国家責

任法上どのような義務を負うかを尋ねる後半に分かれる。前半の①については，

参考資料に掲げたモントリオール条約第７条の解釈及び本問事実への当てはめを

通じて，多くの答案がＸ国の第７条に対する継続的義務違反を導き出せていた（大

多数の答案が，容疑者所在地国であるＸ国はＹ国に容疑者甲を引き渡さない場合

には「いかなる例外もなしに」訴追のため自国の権限ある当局に事件を付託する

義務を負っていたにもかかわらず，これを３年以上も履行しなかったことについ

てＸ国に義務違反があると言及していた。）。もっともＸ国が甲を容疑者と認識

した後３年を経ても事件を権限ある当局に付託しなかった点について，関連する

主要論点を全て提示して必要な説明を行えていた答案は，半数程度にとどまった。

第一に，第７条には，容疑者所在地国が権限ある当局に事件を付託すべき期間に

ついての定めがないが，優秀な解答には，「自国の法令に規定する通常の重大な

犯罪の場合と同様の方法で」と定める第７条の文言又は「訴追又は引渡し義務に

関する問題」事件の国際司法裁判所（以下ＩＣＪという。）判決を援用して，義
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務履行の合理的期間を導き出し，本問事実に当てはめて，Ｘ国は容疑者所在地国

として，第５条第２項の義務及び第６条の義務（予備調査）を履行しながら，３

年を経てもなお権限のある当局に事件を付託することを怠っていたのであるか

ら，本件事情の下では第７条の義務に違反したと指摘するものも幾つかあった。

第二に，Ｘ国が，「同国における財政事情により十分な捜査人員を確保できてい

ない」ことを，事件を訴追のために検察当局に付託することをしない口実として

いる点についても，優秀な答案は，第７条が「いかなる例外もなしに」事件の付

託を義務付けていることを指摘し，さらに，財政事情が国家責任法上の違法性阻

却事由のいずれにも該当しないことを指摘していた。これらの論点に触れていた

答案は，良好な答案も含めると半数近くあった。

設問１の後半部分②については，２，３行の結論のみを示してその根拠を全く

説明していない答案が相当数あり，根拠を示して解答できていた答案とそうでな

い答案との間に明確な差が生じた。問題文にはＹ国が，「②したがって，甲を直

ちにＹ国に引き渡すことによって国際違法行為を停止する義務があること」を宣

言するようにＩＣＪに請求したことを示しているので，問題文が何を問うている

かを，まずしっかり読み取ってもらいたい。本問事実によれば，Ｘ国の違法行為

は継続しているので，Ｘ国には当該違法行為を停止（中止）する義務があること

をまず判決で述べる必要があるが，この点に言及できていた答案はそれほど多く

はなかった。次に，Ｙ国は，Ｘ国には甲を直ちにＹ国に引き渡すことによって義

務違反を終了させる義務があると主張しているので，この義務についても判断が

求められている。優秀な答案には，モントリオール条約第７条が「容疑者を引き

渡さない場合は」と定めて締約国に引き渡すか否かの選択権を与えているのに対

して，事件を権限ある当局へ付託する義務はいかなる例外もない締約国の義務と

定めていること，同条約第８条第３項は締約国に犯罪人引渡し義務までは直接課

してはいないこと，さらに，「訴追又は引渡し義務に関する問題」事件のＩＣＪ

判決が，引渡し義務は選択的であるのに対して事件の付託義務は義務的であると

判示したこと，を援用しつつ，Ｘ国は甲をＹ国に引き渡す義務を負っていないが，

直ちに事件をＸ国の権限ある当局に付託する義務を負っているとしたものがあっ

た。

なお，設問１に関する答案を採点して，若干気付いた問題点を以下に指摘して

おく。問題文で裁判所の管轄権の問題は論じなくてよいと述べていたにもかかわ

らず，管轄権の問題に長々と行数を費やした答案，あるいは問題文にＹ国の請求

内容を明示しているにもかかわらず，これを十分読まずに解答したと見られる答

案（例えば，モントリオール条約第５条第２項違反の有無を論じた答案など）が

若干あった。また，判決文の構成をあまり学習できていないと思われる答案（例

えば，関連する条文の解釈と本問事実への当てはめという基本的な作業ができて

いないもの）が散見された。モントリオール条約の解釈についても，第８条第３

項はＸ国に対して甲のＹ国への引渡し義務を設定した規定であり，Ｘ国逃亡犯罪

人引渡法による自国民の引渡しの禁止は，国内法を理由として国際義務を免れる

ことはできないという原則の違反に当たると解答した答案が若干あった。

設問２について，Ｙ国がＸ国の主張に反論しようとすれば，出題趣旨で述べた

ように，①Ｘ国に対して甲のＹ国への引渡しを命じた国際連合（以下「国連」と
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いう。）安全保障理事会（以下「安保理」という。）の決議はＸ国に対し法的拘

束力を有すること，かつ，②Ｘ国が国連憲章に基づきＹ国に対して負う甲の引渡

し義務は，モントリオール条約に基づきＸ国がＹ国に対して負っている義務に優

先することを述べる必要がある。本問は，国際法のごく基礎的な知識を問うもの

であり，国連憲章の関連規定は，司法試験用法文登載法令に含まれていることか

ら，解答は比較的容易だと思われたが，優秀及び良好な答案は，①，②のいずれ

においても半数弱にとどまった。

優秀な答案は，まず①については，国連憲章第３９条の下で事態を認定する決

定，並びに，第４１条及び第４２条に定める強制措置をとる決定が，国連憲章第

２５条に基づいて国連加盟国に対し法的拘束力を有することを指摘する。次に，

本問の安保理決定が，「Ｘ国による甲の引渡し及び訴追の拒否が国際の平和と安

全に対する脅威を構成すると決定し，国連憲章第７章の下に行動して，Ｘ国に対

して甲をＹ国に引き渡すように決定する」と定めていることに着目して，安保理

の実行に従えば，この決議は国連憲章第３９条及び第４１条に基づく安保理の決

定に該当するから国連憲章第２５条に基づき，甲をＹ国に引き渡す法的義務をＸ

国に課したものと結論付ける。続いて②については，モントリオール条約第８条

第３項によれば，Ｘ国は，同国国内法の自国民引渡し禁止規定を援用することが

でき，同条約上は甲をＹ国に引き渡す義務まで負わないと主張できることを指摘

している。しかし国連憲章第１０３条によって，モントリオール条約に基づく義

務と国連憲章に基づく義務（これには安保理が国連憲章第４１条の下で行った決

定に基づく義務が含まれることに言及したものもある。）が抵触するときは，国

連憲章に基づく義務（権利義務関係と解釈した答案もある。）が優先することに

なるから，Ｘ国は安保理決議によって負う義務，すなわち，甲をＹ国に対して引

き渡す義務を優先させなければならないと結論付けている。しかし，このように

書けた答案は，少数にとどまった。

実際には，第７章に基づく安保理の決定が国連憲章第２５条に基づいて法的拘

束力を有することに言及できていた解答はそれほど多くはなく，中には，安保理

決定は法的拘束力を有するものではないが，内容的には国際平和と安全にとって

重要な意味を有すると述べるなど，安保理決定の法的性格について正しく理解で

きていない答案が相当数あった。他方，国連憲章第１０３条に言及できていた答

案は，約半数に過ぎず，安保理決議は特別法であるからモントリオール条約に優

先すると述べた答案もいくつかあった。

設問３は，ＩＣＪにおける当事者適格と対世的義務に関する問題である。多数

の答案が，ＩＣＪの判例によれば （南西アフリカ事件のＩＣＪ判決を援用した

答案も少なからずあった。），国際違法行為国の責任を追及できるのは，一般に

は，当該違法行為によって自国又は自国民の法益を侵害された直接被害国である

こと，あるいは，国が裁判所において当事者適格を有するためには，同国が国際

法により付与されている具体的な法的権利又は利益を他の国の国際違法行為に

よって侵害されていることが必要だと述べており，原告適格の一般的な説明とし

ては，この指摘は正しいものといえる。しかし，本問題文では，Ｚ国は自国の原

告適格につき，「被害者の国籍に関係なく，Ｚ国がモントリオール条約の当事国

であることに基づいて，Ｘ国による継続的違反行為の停止を請求する原告適格を
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有する」と主張した旨記述しており，本問が，モントリオール条約第７条の対世

的義務的性格を根拠にＺ国の原告適格性を問題にしていたことは明らかである。

しかしこの点に注意せずに，Ｚ国は自国民が被害を受けているから消極的属人主

義に基づき原告適格を有するとか，Ｚ国はモントリオール条約第５条第３項に基

づく刑事裁判権を設定しているのでＸ国に対して甲の引渡しを請求することがで

きる法益を有するといった見解を述べた答案が，いくつかあった。

他方，一般論として，バルセロナトラクション事件のＩＣＪ判決や，国連国際

法委員会の国家責任条文第４８条を援用して，対世的義務の違反がある場合には，

当該義務違反に対して，直接権利又は法益を侵害された国以外の国も，義務違反

の停止や再発防止の保障等を求めて違法行為国の責任を追求できることに言及し

た答案は，一定数あった。しかし，Ｘ国によるモントリオール条約第７条違反の

行為について，Ｚ国が対世的義務違反を根拠にＩＣＪに訴えを提起する原告適格

を認められると述べた解答は，比較的少数であった。いくつかの優秀な解答は，

「訴追又は引渡し義務に関する問題」事件のＩＣＪ判決を援用するとともに，モ

ントリオール条約前文に定める条約目的や第７条の引渡し又は訴追義務が拷問等

禁止条約のそれと同等であることを根拠に，前記ＩＣＪ判決の解釈が本問にも妥

当するとした。他方，モントリオール条約の訴追又は引渡し義務は，拷問等禁止

条約とは異なり対世的義務を設定しないと解釈した答案も若干あった。さらに若

干の解答は，対世的義務の存在は認めつつも，南西アフリカ事件のＩＣＪ判決が

民衆訴訟を否定した例を挙げて，実定国際法上ＩＣＪでは条約上の対世的義務を

根拠とする民衆訴訟はまだ認められていないと解答した。国際法の規則は，ＩＣ

Ｊの判例等を通じて発展してきており，そうした発展にも注意することが求めら

れる。

「優秀」，「良好」，「一応の水準」，「不良」の答案を一概に表現することは，

例年同様，難しいが，おおむね次のとおりである。

優秀：３つの設問においてそれぞれ問われている国際法上の論点（出題の趣旨参

照）を的確につかんで，各論点について要求される国際法上の原則，判例等につ

いての基本的事項を論理的かつ簡明に記述し，各設問で提示された事案への当て

はめがしっかりできている答案である。

例えば第１問についていえば，上記設問１，設問２及び設問３において，優秀

な答案例として示したような解答内容を，全ての設問において維持できた答案は

優秀な答案といえる。多くの解答において，設問１に相当数の時間とエネルギー

を費消して，設問２，設問３となるに従って，だんだん解答内容が密から粗になっ

ていく傾向が見られる。最初に全体の構成を見渡し，時間配分を間違わないよう

に，また全体の論述の水準を維持するように心掛けることが必要と思われる。

良好：おおむね優秀答案のレベルに達する解答ができているものの，設問によっ

ては，一部の論点に関する説明が十分なされていない箇所があるとか，理由の説

明や関連する判例や国家実行など論証に不十分な箇所があるなど，優秀な答案に

比べて，若干欠点がある答案。例えば，設問１では，概ね優秀な答案内容になっ

ているにもかかわらず，事件付託義務の合理的期間，財政事情等を理由とする義

務不履行，引渡し義務と事件の権限ある当局への付託義務との関係など重要な論

点の若干について説明不足又は根拠不十分な点がある解答などがこれに当たる。
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設問３では例えば，他の締約国全体に対する対世的義務を根拠とする原告適格を

認める論述をしているが，その根拠に一部誤った記述あるいは曖昧な記述が見ら

れるような答案が挙げられる。

一応の水準：全体の解答のバランスを誤り，例えば，設問１及び設問２は優秀な

答案内容になっているにもかかわらず，設問３が時間不足で十分論述できていな

い答案。あるいは全設問において，基本的な論点の多くは押さえているが，どの

設問についても，重要な論点について，１又は２の論点漏れ，又は，論拠につい

て説明の欠如があるような答案が挙げられる。

不良：設問の内容や趣旨がそもそも理解できていない答案，あるいは，理解でき

ていても主要な論点が欠落している答案又は基本的な国際法の知識を欠いている

と見られる記述が散見される答案。設問１では，そもそも引渡し又は訴追義務の

趣旨が理解できていない答案。設問２では，国連安保理決議が法的拘束力を有し

ていることが理解できていない答案。設問３では，そもそも対世的義務の意味が

理解できていない答案などがその典型例である。

⑵ 第２問

各設問の趣旨と押さえるべき主要論点については，前述の出題の趣旨で述べて

いるので繰り返さない。

全体としてみれば，設問１の前半は，一応の水準の答案が半数近くを占め，優

秀な答案は１割程度であった。設問１の後半は，良くできており，優秀な答案と

良好な答案が大多数であった。設問２は，良好な答案又は一応の水準の答案が半

数近くを占め，優秀な答案は少なかった。設問３は，良好な答案と一応の水準の

答案が大半を占めたが優秀な答案は僅かであり，不良の答案がかなりあった。

設問１の前半については，これが，立法管轄権の域外適用の問題であることに

気付いている答案は多かったが，気付いていない答案もあった。立法管轄権の域

外適用が，国家間の対立を招いた実例があり，設問のような独占禁止法の域外適

用は，その典型的な例であることから，立法管轄権の域外適用の問題についての

理解と認識が期待されたが，それが欠けている答案があることは懸念される。ま

た，立法管轄権の域外適用の問題であることに気付いている答案でも，立法管轄

権については，国際法上明確な規律が確立していないという前提を論じているも

のは僅かであった。

立法管轄権の域外適用の問題であることに気付いている答案の多くは，米国の

国内裁判所判例で採用された効果理論の考え方を説明して，Ｘ国の独占禁止法を

Ｙ国に所在する甲社及び乙社に適用することについて，Ｙ国の国際法違反である

という主張に対し，Ｘ国が効果理論の適用により反論することが可能であること

を論じていた。優秀な答案では，まず，効果理論について，効果理論が米国の国

内裁判例で採用された理論であることを述べ，その内容を自分の言葉で説明する

ことができていた。それに加えて，設問において，Ｘ国にはガソリンを精製する

会社がなく，ガソリンを甲社及び乙社からの輸入に全面的に依存していること，

甲社及び乙社が談合の上供給量を減少させた結果，Ｘ国及びＹ国におけるガソリ

ンの価格が２倍になったという事実状況を踏まえ，これに効果理論を当てはめて

適用することができていた。さらには，Ｘ国の反論を述べる立場からは消極的要

素となるが，効果理論が国際法上確立しているとはいえないとし，その慣習国際
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法としての成立を否定する答案もあった。反論を述べる上では消極的要素も検討

すべきであり，こうした論点も吟味したという点は評価できる。

設問１の後半については，執行管轄権の域外適用の問題であることに気付いて

いる答案が多かった。そのような答案では，執行管轄権が領域内でしか行使でき

ないことを論じていた。しかし，設問の前提事実に当てはめて，資料提出命令書

の手交が，強制性をもった執行管轄権の行使であることまで明確に説明する答案

は，半分に満たなかった。また，多くの答案が執行管轄権の域外適用が（領域）

主権への侵害に当たることを説明していた。なお，誤って，不干渉義務の違反を

論ずる答案もあったが，基本的な国際法知識の正確な習得が望まれる。

設問１の前半と後半の両者についてみると，いずれも，管轄権の行使の問題で

あるが，管轄権の根拠（属地主義・属人主義・保護主義・普遍主義など）の説明

に終始しているものもあった。設問の論点を理解しこれを中心として論ずること

が望まれる。

設問２については，領域使用の管理責任原則により，Ｙ国政府の国際法上の責

任が追及され得ることについては，ほとんどの答案が論じていた。同原則は，領

域国の基本的な義務を定める原則であるが，これについて多くの答案が理解して

いたことは，期待どおりであった。領域使用の管理責任原則に加えて，環境損害

防止原則も挙げて論じている答案も若干数あり，それは，基本的知識を十分に有

していることを示すものとして，良い評価が与えられた。

この中で領域使用の管理責任原則は，領域国に相当の注意を払う義務を課して

いることを理解し，Ｙ国は相当の注意を払っていたと論ずる答案が多数であった。

具体的には，Ｙ国政府が，甲社の工場からの排水に含まれ得る有害物質について，

Ｙ国の国内法に定める環境基準に照らし，十分な対策がとられていることを事前

に確認していること，甲社は同環境基準に従って操業していたが，作業員により

同環境基準に違反する操業が行われたという事実状況を踏まえ，これに相当の注

意義務を当てはめて，Ｙ国が相当の注意を払っていることも論証していた。この

ような答案は半分以下であった。

なお，設問の事例では，汚染させた行為は私人の行為であるが，私人の行為は，

それ自体として国家の行為とはならない点を論じている答案が半数程度あった。

この立論は正しいが，そのような答案のうち，さらに一歩進んで領域使用の管理

責任原則により，国家には，相当の注意を払って私人の行為が越境損害を発生さ

せないように防止する義務があり，それに違反すれば国家の責任が発生するとい

うことまで論じているものは少数にとどまった。

設問２の趣旨は，領域国の基本的義務は何か，領域国は越境損害に対しいかな

る国際法上の原則に基づいて責任を負うか，その原則が国家に課しているのはど

の程度の義務かである。設問２は，国家責任法の一般的知識それ自体を問う問題

ではない。しかしながら国家責任法の要件論を中心として一般的知識を記載する

にとどまる答案もあった。設問１と同様に，設問の論点を理解しこれを中心とし

て論ずることが望まれる。

設問３については，多くの答案は国際司法裁判所が暫定措置命令を指示する要

件を論じていた。しかし，国際司法裁判所規程４１条に挙げる要件をそのまま記

載するにとどまる答案も少なからずあり，判例を通じて定まってきた要件を十分
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に論ずる優秀な答案は，多くなかった。もっとも，自らが挙げる要件を，設問の

事例の事実状況に当てはめて論ずるということは，多くの答案が行っていた。設

問３は，操業停止を要請する根拠を問うものであり，暫定措置命令の要件の説明

を一般的に求めているのではない。この設問の趣旨を理解できている答案は，予

防原則に触れ，予防原則を根拠として，操業停止を要請できることを論じていた。

ただし，このような答案は僅かであった。

全体としては，次の点を指摘しておきたい。設問に直接的に答えておらず，設

問の趣旨を正確に理解しているかどうかに疑問を感じさせる答案が少なからず

あった。具体的には，設問が問う論点に直接的に答える構成をせず，設問１では，

管轄権の根拠，設問２では国家責任の成立要件，設問３では，国際司法裁判所が

暫定措置を指示する要件を一般的に論じている答案がしばしば見られた。設問の

趣旨を正確に理解している答案であれば，それに従って導き出される論点に関す

る記述も，設問の事例への法理の当てはめも比較的よくできている。国際法の基

礎知識の習得は前提として当然に要求されるが，その知識を有効に活用するため

には，設問の趣旨が何かを把握し論点は何かを正確に理解する必要がある。そし

て，設問の趣旨に従い，これに直接的に答えるように答案を構成する能力が問わ

れる。

「優秀」，「良好」，「一応の水準」，「不良」の答案を一概に表現することは，

例年同様，難しいが，おおむね次のとおりである。

優秀：設問についての国際法の基礎知識を備えており，設問の趣旨を正確に理解

し，設問の趣旨に従って論ずることが求められる論点を過不足なく見出して，こ

れらを整序して論ずるとともに，法理を事例に当てはめながら論述を行い，適切

な結論を導いている答案。例えば，設問１の前半では，立法管轄権の域外適用の

問題であることを明確に認識し，米国裁判所の判例により採用された効果理論を

十分に説明して，その上で，効果理論を適用してＸ国が反論し得ることを論じ，

設問の事実関係を前提に効果理論の具体的な適用についての論証が行われている

答案。

良好：設問についての国際法の基礎知識を備えており，設問の趣旨を正確に理解

して主要な論点について解答しているが，優秀な答案に比べて，論点についての

説明が不十分であったり，法理の事例への当てはめが十分に行われていなかった

りする答案。例えば，設問１の前半では，立法管轄権の域外適用の問題として答

案を構成し，効果理論も明記されているが，その内容の説明などが不十分な答案。

設問２では，領域使用の管理責任原則や相当の注意義務は明記しており，その内

容についても十分な説明がなされているが，これらを事例に当てはめて適用する

ことが行われていないとか，行われていても不十分であり，説得力のある議論を

導いているとはいえない答案。

一応の水準：国際法の基礎知識はあり，設問の趣旨も理解してはいるが，触れる

べき論点に欠落があったり，触れるべき法理は論じられているがその事例への当

てはめがないなどする答案。例えば，設問２では，領域使用の管理責任原則につ

いての十分な説明がなく，私人の行為について国家が相当の注意を払っていれば

国家は責任を負わないことを事例の事実から論証する答案や，逆に，領域使用の

管理責任原則や相当の注意義務については説明があるが，これらを事例の事実に
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当てはめて適用して論証していない答案。

不良：設問の趣旨がそもそも理解できていない答案，あるいは，設問の趣旨が理

解できていても，主要な論点が欠落している答案又は基本的な国際法の知識を欠

いていると見られる記述が散見される答案。例えば，設問１前半では，立法管轄

権の域外適用の問題であることが理解できていない答案，設問２では，越境損害

を生じた場合の領域国の基本的義務が理解できていない答案，設問３では，暫定

措置として差止請求をする根拠が問われていることに気付いていない答案。

４ 法科大学院教育に求めるもの

採点して感じた今年の答案の傾向に一，二触れておきたい。第一に，国際法に関

する基礎的な知識，すなわち国際法の基本的な概念や規則・原則について，その内

容を正確に理解し，かつしっかりと身に付けることの重要性を今年もまた強調して

おきたい。国際法の基礎的な知識を全般的に有しており，国際法判例や事例につい

ても重要な論点を押さえつつ学習している者の数が，採点結果を見る限り，年々減

少しているのではないかと危惧される。教科書の内容を記憶してはいるが関連する

国際法規の成立根拠や実際の適用例などについて十分理解ができていない者との間

の差が開いている印象を受けるだけでなく，基本的な国際法判例まで学習の範囲が

及んでいないか，又は教科書を一通り読んではいるが，内容を整理して理解するま

でに至っていないか，重要な論点に対する判例の内容を把握し切れていないと思わ

れる答案も相当数あった。例えば，国連安保理の第７章に基づく決定の法的拘束力

等は初歩的な知識の部類に入るが，これが試験では半数ぐらいしか書けていないと

いうのが現状である。国際公法を選択する受験者に対して一言述べれば，選択科目

に割くことのできる学習時間には限りがある中で，国際法のテキストに共通して記

載されている基本的事項及び基本的な判例集に掲げられている判例等について，内

容をしっかり「理解」して学習してほしい。第二に，設問に対して結論のみを書い

てその理由付けをほとんどしていない答案が今年も相当数あった。規則の解釈にせ

よ，具体的事例への当てはめにせよ，法科大学院の学生には根拠付けや論理的整合

性に注意する姿勢を日頃より身に付けるようにしてほしい。

５ その他

その数は僅かではあるが，判読が困難な答案が若干存在する。時間の都合もある

とは思うが，判読困難である答案が受験者の有利に働くことはあり得ないのである

から，文字及び文章は読み手の立場に立って読みやすい答案を簡潔に書くように日

頃から心掛けてほしい。時間配分に十分に注意してほしい。
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平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（国際関係法（私法系））

本年の国際関係法（私法系）の問題は，狭義の国際私法（抵触法）及び国際民事訴

訟法から出題されている。各問題の出題の趣旨等については，既に法務省ホームペー

ジにて公表済みである。

１ 採点の方針と基準等

採点の方針は，昨年と同様である。すなわち，関連する個々の法領域の基本的な

知識と理解に基づき，論理的に破綻のない推論により一定の結論を導くことができ

るかを採点の指針とした。その上で，設問ごとに重点は異なるものの，①個々の法

規範の趣旨を理解しているか，②複数の法規範を視野に入れながら，相互の関連を

理解しているか，③これらの点の理解に基づき，設問の事実関係等から適切に問題

を析出することができるか，④析出された問題に対して，関連する法規範を適切に

適用することができるかを採点の基準とした。

「一応の水準」に達しているか否かは，他の法規範との関係をも含めて，明文の

規定には表れていない法規範の趣旨を理解しているか否かにあった。①と②の点の

理解が曖昧と認められる答案は「一応の水準」にとどまり，それらの理解が明瞭に

表現されている答案は「良好」又は「優秀」なものとなった。「良好」と「優秀」

答案の差は，いわゆる論述力の差とともに，そのような理解を示すことができた設

問の数によっている。

なお，学説の分かれている論点については，結論それ自体によって得点に大きな

差を設けることはせず，自説の論拠を十分に示しつつ，これを論理的に展開するこ

とができているか否かを基本として，成績評価をした。

２ 採点実感

⑴ 第１問について

設問１は，夫婦財産制につき法の適用に関する通則法（以下「通則法」という。）

第２５条を準用する通則法第２６条第１項のいわゆる変更主義の理解を問うてい

る。多くの答案は，財産の帰属を決定する個々の法律行為の時点を連結基準とし

ていた。他方で，国籍の変更が準拠法に影響することは理解していても，通則法

第２７条の「離婚時」前における国籍の変更のように，過去の法律行為について

も現時点の連結基準により準拠法を決定するという意味で夫婦財産制の変更主義

を捉える答案が少なからずあった。

小問⑴から⑶までにつき変更主義に従い準拠法を特定した後，準拠法の併存が

もたらす精算の困難を理由に，最後の本国法たる日本法を適用する答案も正解と

した。しかし，この理由付けのない答案は減点した。

多くの答案は，通則法第４１条の規定の適用いかんにも留意していた。

設問２につき，多くの答案は，夫婦財産契約もまた通則法第２６条第１項の夫

婦財産制に包摂されることを示して，変更主義に従い準拠法を特定していた。し

かし，同条第２項の問題として捉える答案が少なくなかった。なお，多数の答案

は，夫婦財産契約という法律行為の方式につき通則法第３４条を適用していな

かった。
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設問３は，夫婦による準拠法選択に関する問題であり，通則法第２６条第２項

の解釈・適用が問われている。同条第１項の変更主義の下では，財産の帰属等を

当事者が見通し得ないおそれがあるため，限定的ではあるが準拠法の選択が夫婦

に認められており，不動産については不動産所在地国の実質法の在り方も無視で

きないため，いわゆる分割指定も肯定されている。こういった同条第２項の趣旨

全体をよく理解していた答案はそれほど多くはなかった。

小問⑴について，通則法第２６条第２項第１号に従い夫婦が選択した法は，選

択の後に取得された不動産（Ｃ土地）には適用されない，との理解を示す答案が

かなりの数に上った。

小問⑵については，Ｂ土地が通則法第２６条第２項第３号の「不動産」に該当

するか否かを検討した答案は極めて少数であった。

⑵ 第２問について

設問１は，任意代理のいわゆる内部関係と外部関係とを区別しながら，解釈に

より，各々の関係に適用される法を問うている。明文の規定がないだけに，論述

の巧拙が際立った問題となった。

小問⑴につき，大多数の答案は，代理権が委任契約に基づき授与されていると

きには，当該委任契約につき通則法第７条が指定する法が内部関係に適用される

ことを示していた。

小問⑵では，本人，代理人及び相手方の予見可能性等に配慮しつつ，外部関係

の準拠法を論述することが求められている。多数の答案は代理行為地法を準拠法

として特定できていた。他方で，通則法第４条第２項の類推を認める答案等もあっ

た。どのような見解に依拠するにせよ，本人，代理人及び相手方の予見可能性の

観点から筋の通った論述を展開している限り，点数に差を設けてはいない。とは

いえ，代理行為地を連結基準に求めると，論述が容易になったはずである。

設問２⑴アにつき，多くの答案は，正しく，民事訴訟法（以下「民訴法」とい

う。）第３条の３第１号の「債務の履行地」を，当事者の予見可能性や証拠の所

在を根拠として掲げて，日本国内にあるものとしていた。なお，同条第５号を根

拠にする答案については，この規定の解釈論が十分に展開されていない現状に鑑

み，一定の点数を与えている。

設問２⑴イについては，設問の管轄合意を甲国裁判所に専属的に管轄権を付与

する合意と即断する答案が多くみられた。民訴法第３条の７の解釈論としての反

公序性の可能性や民訴法第３条の８の応訴管轄の可能性もあると指摘する答案に

は，一定の点数が与えられている。

設問２⑵については，通則法第２０条が規定する附従的連結の意味を十分に理

解しているか否かによって，大きな差が出たように思われる。同条に言及しなが

ら，契約債務の内容や侵害された法益が日本と関連しているとして，日本法より

も密接に関連する地はないとした答案が少なくなかった。また，通則法第１７条

の結果発生地という連結基準と不法行為の管轄原因とを混同し，連結基準として

の不法行為地の根拠を同地における「証拠の所在」に求めているために，日本法

を適用する答案がかなりあった。

３ 今後の出題について
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狭義の国際私法，国際民事訴訟法及び国際取引法の各分野の基本的事項を組み合

わせた事例問題が出題されることになると考えられる。

４ 今後の法科大学院教育に求めるもの

明文の規定の適用が問われているときには，通則法第４１条ただし書のような見

過ごしやすい規定であっても，正答率は極めて高かった。その一方で，明文により

表現されていない法規範の適用を問う問題については，正答率はかなりな程度に低

くなっている。換言すれば，規定を言わばマニュアルのように考え，その忠実な当

てはめだけに専念する答案が多くなっている。法規範の趣旨の理解を徹底させ，そ

の上で解釈論を展開することが望まれる。

本年の試験に特徴的な現象として，答案の最終部分において（注を付して）前問

に対する答えの一部を補充する答案がかなりの数に上ったことを付言しなければな

らない。そのことをもって減点することはしなかったが，答案の構成力の弱さを示

すものであり，改善が望まれる。
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