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平成２８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，犯罪予防目的の行動監視を想定した架空立法を素材とし

て，基本的人権に関わる基本的な法理が予防的権力行使を前にした場合にどのような形で妥当す

るのかを問うものであるが，憲法に関する基礎的理解や応用力を試す問題であることは従来の出

題と何ら変わりはない。

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として，①被侵害利益を憲法上

の基本権として正確に構成しているか，②その侵害を正当化し得るものとして問題文中に示され

た規制目的の性質を読み解いた上で適切な違憲審査枠組みを自ら設定しているか，③具体的な規

制態様に関わる関係事実の中から法的評価にとって重要な要素をより出すことができているか，

④具体的な審査過程を通じて適切な権利侵害性の評価に関する結論を得られているか，⑤基礎的

な法理の内容や規範構造に関する理解とそうした法理を応用する能力が備わっているかなどの視

点から採点を行っている。もとより，採点に関する考査委員会申合せ事項にいう「優秀」「良好」

「一応の水準」「不良」の評価は画一的に定まるものではなく，上記の視点から見て，問題文中の

事案に正面から対峙して深く洞察し，説得的に論じているかを総合的に判断して評価した。

以下では，こうした視点を踏まえ，採点・評価に当たって気付いた点を中心に述べることとす

る。これらをも参考にしつつ，憲法的視点に立ち，より説得的な論述ができるように努力を重ね

ることを期待したい。

２ 総 論

・ 本問では，架空の性犯罪継続監視法がいかなる憲法上の人権をどのような形で制約することにな

るのかを正確に読み取り，被侵害利益を特定して，その重要性や規制の程度等を論じて違憲審査

基準を定立し，問題文中の事実に即して適用するなどして結論を導かねばならない。その際，当

該権利（自由・利益）を憲法上の人権として保障すべき理由，これに一定の制限を課す必要があ

る理由（反対利益への配慮），これらを踏まえて当該違憲審査基準を採用した理由，同基準を適用

して合憲又は違憲の結論を導いた理由について，いかに説得的に論じているかが，評価の分かれ

た一つのポイントとなる。

・ 特に，問題文中には，被侵害利益を特定する手掛かりとなる事実，違憲性審査基準を選択する説

得的な理由になり得る事実，審査基準に当てはめて結論を導くための要素となる事実等が数多く

記載されているので，それらの意味を憲法的視点から構成し，付添人及び検察官双方の立場から，

結論を導く理由について説得的に論じることを期待した。これらの理由について，自分の頭で考

え，自分の言葉で論じている答案は評価が高かった。

・ また，本問は，全面的に直接に依拠できる判例が存在する事案ではないが，参考となる判例の射

程を正確に理解し，本問事例との相違を指摘しつつ議論の展開を可能な限り判例に基づいたもの

にしようとする答案は，論述も説得的なものとなり，評価が高かった。

・ 他方，被侵害利益の特定や，違憲審査基準の定立及び適用等を論ずるに当たり，問題文中の重要

な事実を指摘できず，淡白な記述にとどまっている答案や，問題文中の事実を詳細に指摘したも

のの単なる羅列にすぎず，憲法的視点が伴っていない答案については，高い評価を与えられなか

った。

３ 被侵害利益

・ 本問では，性犯罪者継続監視法による継続監視の仕組みがプライバシー権を侵害し，かつ同法に

よる警告・禁止命令の仕組みが移動の自由（又は行動の自由）を侵害する，という観点から解答

する答案が多かった。そして，プライバシー権については憲法第１３条に，移動の自由（又は行
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動の自由）については憲法第１３条又は第２２条第１項に，それぞれ位置付けて論ずるものが多

数であった。また，位置情報発信装置（ＧＰＳ）の埋設行為を身体への侵襲を伴うものとして憲

法第１３条との関係で問題とする答案も相当数あった。いずれの被侵害利益を特定する上でも，

本件法律の仕組みを憲法的視点から正確に読み取り，問題文中の事実関係に即して，どのような

権利利益の侵害といえるかを具体的に論ずる必要がある。

・ すなわち，本問で問題となるプライバシー権は，判例に多く現れた「私生活をみだりに公開され

ない権利」とは異質の構造を持ち，公権力による情報収集に対抗する意味におけるプライバシー

権をどのように特定すべきか，そして特定された被侵害利益がどのような性質のものかが問題と

なる。こうした問題意識を持って，事案に即して論述を深めている答案は評価が高かったが，単

に「憲法第１３条はプライバシー権を保障している」といった論述にとどまる答案や，多くの判

例で問題となった事案との相違を考慮に入れることなく「私生活をみだりに公開されない権利」

という意味でのプライバシー権の侵害を論じた答案も相当数見受けられた。

・ また，移動の自由（又は行動の自由）について，性犯罪継続監視法に基づく継続監視によって取

得される個人の位置情報は，単なる「位置（点）」の情報にとどまるものではなく，その立ち回り

先によっては個人の主義・信仰・趣味・嗜好等が推知されるおそれがあるとか，これを継続的に

取得すること（「線」として把握すること）により個人の行動パターンが知られるなどと，事実に

即して具体的検討がなされている答案が相当数あり，こうした答案には高い評価を与えた。さら

に，こうした視点を発展させ，継続監視が移動の自由や，ひいては表現活動等に対する萎縮的効

果を与えるのではないかという点に着目して移動の自由の侵害を論じた答案にも高い評価を与え

た。なお，警告・禁止命令による移動の自由の侵害を論じた答案も相当数見られたが，本問にお

いては，Ａが継続監視の対象とされるか否かという段階にあり，未だ警告・禁止命令の効力を争

う段階ではない点に留意する必要がある。

・ 性犯罪者継続監視法は，法目的を達成するためにＧＰＳを体内に埋設するという身体への直接的

侵襲を伴う手段を用いるものであるから，これを独立の権利侵害として位置付けて検討するにせ

よ，継続監視の手段の一内容として位置付けて手段審査の中で検討するにせよ，その重大性に着

目した論述を期待したが，この点に全く言及されていない答案も少なからず存在した。

・ 平等について論じる答案も一定数あったが，問題となる権利侵害が比較的はっきりしている本問

においては，あえて平等まで論じなくとも正面からプライバシー権等の侵害を論じれば足りる。

実際には，このような答案の多くが，平等を問題としながら，平等に固有の審査をしておらず，

プライバシー侵害等があるか否かの審査をしているにすぎなかった。

・ また，明確性の原則を述べるものもあったが，問題文中で憲法第３１条に関する論点を除外して

いることを踏まえると，例えば，行動の自由に対する萎縮的効果を論じる中で言及するなど，論

じ方に工夫が必要であり，単に明確性の原則に反するから違憲無効であるとの記述では評価の対

象とすることはできなかった。

４ 違憲審査基準の定立及び適用

・ 本問では，性犯罪者継続監視法の憲法適合性を論じる上で，まず，被侵害利益の性質や重要性，

規制の程度等について問題文中の事実に即して具体的に検討して違憲審査基準を定立するととも

に，その適用場面において，問題文中から必要な事実を読み取って憲法的視点から構成し，反対

利益にも配慮しつつ理由を付して結論を導くことができて初めて説得力のある論述となる。

・ これらの論述に際し，性犯罪者継続監視法を正しく読み取り，法目的は何であるのか，その仕組

みが目的達成のために本当に役に立つのか，役に立つとしてどの程度役立つのかといった点にも

配慮して具体的に論じた答案は，それほど多くはなかったものの，よく考えられた説得力のある

ものとして高い評価を与えた。例えば，継続監視決定に至る手続への専門家の関与が任意的であ

る点（法第１１条）や，継続監視が比較的長期の２０年以内とされ（法第１４条），必要に応じて
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期間途中で監視を打ち切ったり，期間を延長したりするための手続規定が用意されていない点等

について言及しつつ，本件規制の内容・程度を論じているものなどである。

・ これに対して，上記の点に関する論述が不十分な答案については，高い評価を与えることができ

なかった。例えば，一般的危険区域（法第３条）について対象者の立入りが禁止されているなど

と，本件規制内容を正しく読み取っていないもの，違憲審査基準の定立ばかりに気を取られてし

まい，その適用場面において問題文中から憲法上意味のある事実関係を十分読み取っていないも

の，逆に，事実関係についてはある程度読み取ってはいるが，違憲審査の枠組みを適切に定立す

るという意識を欠き，結局は本問限りの場当たり的な判断をしていると評価せざるを得ないもの，

「継続監視はプライバシーの制限であり，プライバシーは重要な人権であるから厳格審査が必要

である」などと，単にキーワードを羅列するだけで本件事案に即した検討がなされていないもの

などである。

・ そもそも，性犯罪者継続監視法における継続監視の仕組みや警告・禁止命令の仕組みにはそれぞ

れ問題も多い反面，立法過程の議論や法律の内容等に鑑みると，合理性を支える制度や事情も少

なからず存在している。したがって，単に被侵害利益の重要性のみを強調するのではなく，当該

規制の目的や反対利益を正確に読み取り，これらへの配慮を示した答案は評価が高かった。これ

に対し，反対利益を抽象的な公共の安全と捉え，特に理由を示さないまま，これと対比すれば公

権力に監視されない自由の方が優越すると述べるにとどまる答案や，被侵害利益の重要性の視点

からのみ論じて反対利益には配慮を全く示さない答案については，反対利益を事実に即して憲法

的視点から正確に把握できないまま，自己に都合の良い結論に導く立論をしているにすぎないと

判断され，論述に説得力を欠くものとして，高い評価を与えられなかった。

・ また，違憲審査基準として，いわゆるＬＲＡの基準によるとしても，目的達成のために必要最小

限度の制限のみ許されるとする基準を用いるのであれば，より制限的でない他の手段によっても

本法の目的を達せられることについて，具体的かつ丁寧に論じる必要がある。例えば，自宅にい

るときも含めて常時監視するのではなく，一般的危険区域に立ち入った場合にのみ監視すべきで

あるとか，最長２０年という長期にわたる監視になり得ることから事後的に継続監視を解除でき

る手続を設けるべきとか，ＧＰＳの体内埋設の問題性とブレスレット型ＧＰＳを装着させること

による社会的差別の惹起のおそれを考慮して，対象者にそのいずれかを選択させる選択制を採用

すべきであるというような，事案に即してよく考えられた答案が相当数見られた。しかし，具体

性や実現可能性の困難な代替手段を提示したにすぎないのに，本法が必要最小限度の制約を超え

るから違憲であるとする答案も一定数見られた。

・ なお，本件規制は，出題の趣旨でも触れたとおり，将来における害悪発生を予防するために現時

点において個人の行為に制限を課すものであり，具体的危険が認識できない段階で個人の人権を

制限することがいかなる条件で許容されるかという問題を発生させる。こうした問題意識が推論

のいずれかの段階で表れている答案については，本件規制の性質を事実に即して正確に理解する

ものとして高い評価を与えたが，残念ながら，そのような答案は少なかった。

５ 検察官の反論又は私見

・ 本年は，昨年と異なり，各設問の配点を明示しなかったが，設問１では付添人の主張を，設問２

ではあなた自身の見解を，それぞれ問い，検察官の反論については，あなた自身の見解を述べる

中で，これを「想定」すればよいこととした。したがって，検察官の反論については，仮に明示

して論じるにしても簡にして要を得た記述にとどめ，あなた自身の見解が充実したものになるこ

とを期待したものである。この点では，本問は，従来の出題傾向と何ら変わらない。

・ ただ，その際，検察官の反論を明示する以上は，判断枠組みを定立するだけで終わるのでは不十

分であるし，「目的は不可欠で，手段は最小限である」などと結論を記載するだけでも足りず，冗

長にならないように留意しつつ，検察官としてその結論につながる積極的・直接的・根本的な理
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由（判断の骨組みとなる部分）まで端的に示す必要がある。他方，結論的に付添人の主張と同一

の結論となるにしても，なぜ検察官の反論を採用できず，付添人の主張と同一の結論に至るのか

について説得的に論じなければ，検察官の反論を踏まえたものとはならないことに留意して欲し

かった。

・ しかしながら，例年と同様，検察官の主張を詳細に述べる余り，あなた自身の見解が簡単なもの

にとどまってしまった答案や，あなた自身の見解が検察官の反論に対する再反論に終始してしま

い，そのため，あなた自身の見解について，どのような判断枠組みの下，どのような事実関係に

着目して，どのような結論を導いたのかが不明確な答案が相当数あった。また，検察官の反論及

びあなた自身の見解に言及されているものの，あなた自身の見解が検察官の反論を踏まえたもの

になっておらず，付添人の主張を繰り返すだけになってしまっている答案も見られた。

・ また，反論しやすさを考慮したためか，検察官の反論として，法曹としてのセンスを疑われるよ

うな答案（例えば，「性犯罪者に対する人権規制に対しては概括的に緩やかな違憲審査で足る」と

論じるもの）が散見されたが，違憲審査の基礎的な理解を欠くものと評価せざるを得なかった。

６ その他一般的指摘事項

⑴ 問題文の読解及び答案の作成一般

・ 設問１は「性犯罪者継続監視法が違憲であることを訴えるため」の主張を問うているのであ

るから，専ら法令違憲のみを検討すればよく，適用違憲や処分違憲に言及する必要はないのに，

これに言及する答案が少なからずあり，中には，法令違憲と適用違憲との違いが的確に理解で

きていないのではないかと疑われる答案も見られた。

・ 違憲審査基準の定立に当たり，付添人の主張では，侵害される権利が重要で，制約態様も重

大であるという理由から厳格な基準を導いているのに，あなた自身の見解では，全く同じ理由

からそれよりも緩やかな基準を導いている答案が見られた。同様に，違憲審査基準の適用場面

でも，付添人の主張では，性犯罪者継続監視法の目的（第１条）は「不可欠でない」としてい

るのに，あなた自身の見解では，特に理由も示さないまま「不可欠である」とした答案が見ら

れた。異なる結論となるのであれば，それぞれに異なる理由があるはずであり，これを省略す

ると論述全体の一貫性を欠くものと判断されるので，丁寧に書き分けて論述して欲しかった。

・ 当然のことながら，条文は誤りなく摘示する必要があるが，例えば，居住移転の自由を憲法

第２１条第１項とするものや幸福追求権を憲法第１４条とする答案があった。条文の表記は大

切にして欲しい。

⑵ 形式面

・ 例年指摘しているが，誤字（例えば，幸福追「及」権や必要不可「決」とするもの）や略字

が相当数認められるほか，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

がどの箇所になされているのか判読し難いもの等，文書の体裁上問題のある答案が相変わらず

一定数あった。時間がなくて焦って書いたものと推察されるが，このような答案は，受験生と

しての姿勢や法律家としての資質を疑わせることになりかねない。他人に読ませる文章である

ことを強く意識して，大きな字で読みやすく，また，加除や挿入が明確に分かるような形での

答案作成をお願いしたい。

・ なお，付添人を「原告」，検察官を「被告」と取り違えている答案が少なくなかった。本問は，

性犯罪者継続監視法第１０条の規定に基づいて，検察官が裁判所に対し，Ａに対し継続監視を

行う決定をすることを申し立てた場面の設問であることを問題文からきちんと理解して正確に

記述して欲しかった。
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平成２８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，例年と同じく，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

⑴ 設問１

・ 第三者の原告適格の判断枠組みを適切に提示した上で，根拠法令の趣旨・目的，関連法令の

趣旨・目的，被侵害利益の内容・性質等についての一般的な検討を行い，本件事案に即した検

討をしている答案は，一応の水準に達しているものと判断した。

・ これに加えて，法律上保護された利益説についての十分な理解を示し，都市計画法が関係法

令に当たるとした上で，第一種低層住居専用地域の設定の趣旨・目的について具体的に検討し

ており，また，Ｘ１とＸ２の利益状況の違いを踏まえた当てはめを的確に行っている答案は，

良好な答案と判断した。

・ さらに，原告適格の判断において本件要綱を考慮し得るか否かや，公聴会制度が周辺住民に

手続保障を付与したものと解されるか否かについて具体的に検討し，また，被侵害利益の回復

困難な性質や距離に応じた被害の程度等についても詳述した上で，全体として論理的かつ説得

的な論述をしている答案は，優秀な答案と判断した。

⑵ 設問２

・ 手続法上の瑕疵につき，除斥事由が定められた趣旨を踏まえ，１名を除外しても人数的には

結論が変わらない事案についての考え方を示しており，また，実体法上の瑕疵につき，本件要

綱の裁量基準としての性質を踏まえ，本件事案に即して裁量権の逸脱・濫用の有無を検討して

いる答案は，一応の水準に達しているものと判断した。

・ これに加えて，手続法上の瑕疵につき，手続法上の瑕疵と処分の違法性との関係についての

検討や，建築審査会制度の趣旨に遡っての検討をしており，また，実体法上の瑕疵につき，本

件事案に即した裁量権の逸脱・濫用の有無についての検討を的確に行っている答案は，良好な

答案と判断した。

・ さらに，実体法上の瑕疵につき，本件要綱違反と裁量権の逸脱・濫用との関係について理論

的に説明した上で，全体として論理的かつ説得的な論述をしている答案は，優秀な答案と判断

した。

⑶ 設問３

・ 違法性の承継についての判断枠組みを適切に提示し，最高裁判所平成２１年１２月１７日第

一小法廷判決・民集６３巻１０号２６３１頁（以下「最高裁平成２１年判決」という。）を踏

まえた上で，実体法的観点及び手続法的観点の両面からそれなりに本件事案に即した検討をし

ている答案は，一応の水準に達しているものと判断した。

・ これに加えて，取消訴訟の排他的管轄及び出訴期間制限の趣旨から，違法性の承継の否定と

いう問題が生ずることを指摘しており，また，最高裁平成２１年判決の具体的な内容について
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も言及し，さらに，本件事案に即した実体法的観点及び手続法的観点の両面からの当てはめを

的確に行っている答案は，良好な答案と判断した。

・ さらに，本件例外許可の第三者への通知の有無と本件では原告らがたまたまこれを知ってい

たこととの関係や市職員による誤教示をどのように評価するかについて，論理的な分析をした

上で，全体として論理的かつ説得的な論述をしている答案は，優秀な答案と判断した。

⑷ 設問４

・ スーパー銭湯の公衆浴場該当性について，公衆浴場が第一種低層住居専用地域に建築できる

建築物とされた趣旨や一般公衆浴場とスーパー銭湯との異同を踏まえた上で，検討している答

案は，一応の水準に達しているものと判断した。

・ これに加えて，スーパー銭湯の公衆浴場該当性について，条文の文言解釈を出発点として法

解釈を展開し，また，飲食コーナー等の存在による本件建築確認への影響について，結論とそ

の理由が示されている答案は，良好な答案と判断した。

・ さらに，飲食コーナー等の存在による本件建築確認への影響について，建築基準法施行令を

踏まえて法的な分析をした上で，全体として論理的かつ説得的な論述ができている答案は，優

秀な答案と判断した。

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。

⑴ 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，「…である」か「…でない」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，丁寧に判読できるような文字を書いていただきたい。

・ 誤字，脱字，平仮名を多用しすぎる答案も散見された。

・ 問題文及び会議録には，どのような視点で書くべきかが具体的に掲げられているにもかか

わらず，問題文等の指示に従わない答案が相当数あった。

・ 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少なからず見られた。

・ 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や関係法令の

規定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。

・ 法律解釈による規範の定立と問題文等からの丁寧な事実の拾い出しによる当てはめを行う

という基本ができていない答案が少なからず見られた。

・ 問題文等から離れて一般論（裁量に関する一般論等）について相当の分量の論述をしてい

る答案が少なからず見られた。問題文等と有機的に関連した記載でなければ無益な記載であ

り，問題文等に即した応用能力がないことを露呈することになるので，注意しておきたい。

・ 例年より設問数が多かったことや時間配分が適切でなかったこと（設問１に必要以上に時

間を掛けたと思われる答案が散見された。）などにより，時間不足となり設問４についての論

述が十分でない答案が多かった。

⑵ 設問１

・ 原告適格の判断基準に関する一般論はおおむね良好に記載されていたが，判断基準に即した

検討ができていないもの，根拠法規，関係法令や本件要綱の条文を羅列するのみで，それら相

互の関連や導こうとする結論との論理的関係が明らかでない答案が多かった。問題のある答案
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として，例えば，本件要綱につき特段の説明もなく「関係法令」に当たるとするもの，「関係

法令」として都市計画法第１条，第９条第１項，第１０条等に言及していないもの，被侵害利

益の内容・性質等に触れることなく，建築基準法第１条や本件要綱の規定等から直ちに原告適

格を肯定する答案などが多く見られた。

・ Ｘ１とＸ２の利益状況の違いについて十分検討せず，両者を一緒に検討している答案が相当

数見られた。

⑶ 設問２

・ 手続法上の瑕疵が処分の取消事由となるかどうかの判断枠組みを示すことなく，手続法上の

瑕疵があるから直ちに違法とする答案が相当数見られた。この点に関しては，審議会手続の瑕

疵に関する最高裁判所昭和５０年５月２９日第一小法廷判決・民集２９巻５号６６２頁の判断

枠組みが参考になる。

・ 本件要綱の法的性質については，過去に繰り返し問われていることもあり，裁量基準（行政

手続法上の審査基準）であるという一般論については，おおむね良好に記載されていた。もっ

とも，本件要綱に違反することから直ちに本件例外許可は違法とする答案が多く，裁量基準に

違反する場合にどのような理論的構成により本件例外許可が裁量権の逸脱・濫用となるかにつ

いて，説得的に述べている答案はそれほど多くなかった。

⑷ 設問３

・ 少数ではあるが，違法性の承継の問題であることに気付かなかった答案もあった。

・ 違法性の承継については，会議録中に「関連する最高裁判所の判例もあったと思いますので，

併せて検討してみます。」との弁護士Ｄの発言が掲げられているにもかかわらず，最高裁平成

２１年判決が示した判断枠組みを正しく理解した上で論じている答案が思いのほか少なかった

のは残念であった。

・ 実体法的観点として，例外許可と建築確認とが同一目的を達成するための一連の処分といえ

るか又は先決関係にあるといえるかについて，具体的・説得的な理由を挙げていない答案が相

当数見られた。

⑸ 設問４

・ 時間不足のためか，論述が十分でない答案が多かった。

・ 本件スーパー銭湯については，条文の文言解釈としては建築基準法別表第二（い）項第７号

の「公衆浴場」に当たることは明らかであるが，この点を指摘した答案はごく少数にとどまっ

た。法解釈における条文の文言解釈の重要性については十分に意識してもらいたい。

・ 指定確認検査機関Ｙ２の建築確認（建築基準法第６条，第６条の２）を裁量行為と考え，本

件確認には裁量権の逸脱・濫用があり違法であるとした答案が少なからず見られた。しかし，

建築確認は，計画建築物が建築基準関係規定に適合しているか否かを審査し建築の自由を回復

させる許可の性質を有する行政行為であり，裁量性のないき束行為であると解されているから，

裁量行為とする見解は妥当でない。

・ 本件スーパー銭湯が飲食店部分を有することから直ちに本件スーパー銭湯は第一種低層住居

専用地域に建築できないものと結論付ける答案が少なくなかった。

５ 今後の法科大学院教育に求めるもの

・ 本年は，問題文及び議事録において書くべき論点が丁寧に明示されていたこともあり，例年に

比較して平易な問題であった。その分，基本的な判例や概念等についての正確な理解に基づき，

本件事案に即した適切な見解を導く応用能力があるか，論理的な思考に基づき説得的な論述がで

きているかによって，評価に大きな差が出る問題であったといえる。

・ 法科大学院には，単に条文上の要件・効果といった要素の抽出やその記憶だけに終始すること

なく，様々な視点からこれらの要素を分析し，類型化するなどの訓練を通じて，試験などによっ
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て与えられた命題に対し，適切な見解を導き出すことができる能力を習得させるという教育にも

力を注いでもらいたい。本年も，論点単位で覚えてきた論証をはき出すだけで具体的な事案に即

した論述が十分でない答案，条文等を羅列するのみで論理的思考過程を示すことなく結論を導く

答案などが散見されたところであり，上記のような論理的な思考過程の訓練の積み重ねを，法律

実務家となるための能力養成として法科大学院に期待したい。

・ 設問１及び設問３は，最高裁判所の重要判例を理解していれば，容易に解答できる問題であっ

た。しかし，設問１については，一般論として判断基準を挙げることはできても，判断基準の意

味を正確に理解した上で当てはめができているものは少数であり，設問３については，会議録中

で検討すべきことを明示していたにもかかわらず，最高裁平成２１年判決の正しい理解に基づい

て論述した答案は思いのほか少なかった。昨年も指摘したところであるが，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。

・ 昨年と同様，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

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，論述能力を十

分に指導する必要があるのではないか。
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平成２８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２８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及び⑵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，⑶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，親権者とその子との間の利益相反行為の成否，親権者による代理権濫用の成否と

その効果という事項に対する理解を問うとともに，それを前提として，子について共同相続が

あった場合の法律関係，親権者の行為の相手方と取引をした第三者の保護について検討させる

ことにより，民法の基本的知識及びそれに基づく論理構成力を問うものである。

小問⑴では，Ｅは，Ａ及びＤに対して，甲土地の所有権移転登記手続を請求しており，その

根拠は売買契約に基づく債権的請求又は所有権に基づく物権的請求であることを指摘した上

で，その請求の当否について検討することが求められる。いずれの請求の場合にも，ＡがＣの

代理人としてＥとの間で甲土地の売買契約（以下「本件売買契約」という。）を締結したこと，

Ａ及びＤがＣを共同で相続した結果，Ｃの所有権移転登記手続義務を包括承継したこと（なお，
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最判昭和３６年１２月１５日民集１５巻１１号２８６５頁は，売主の共同相続人の登記義務は

民法第４３０条の不可分債務である旨判示している。）により，Ｅは，Ａ及びＤに対し甲土地

の所有権移転登記手続を請求することが可能となる。

まず，これに対するＡ及びＤの反論として考えられるのは，本件売買契約が民法第８２６条

の利益相反行為に該当するという主張である。もっとも，利益相反行為に該当するか否かの判

断基準に関して判例（最判昭和４２年４月１８日民集２１巻３号６７１頁）の外形説を採用す

る場合には，本件売買契約は利益相反行為に該当しないことになり，それを踏まえた上で，親

権者の代理権濫用について論ずることが求められる。この場合，ＡがＣ所有の甲土地を売却し

た行為が判例（最判平成４年１２月１０日民集４６巻９号２７２７頁）のいう「子の利益を無

視して自己又は第三者の利益を図ることのみを目的としてされるなど，親権者に子を代理する

権限を授与した法の趣旨に著しく反すると認められる特段の事情」があるとして代理権濫用に

該当するか否かについて，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。

代理権濫用の効果については，平成４年の判例のように，親権者の行為の相手方が代理権濫

用の事実を知り又は知り得べかりしときは，民法第９３条ただし書の類推適用により親権者の

行為の効果は子には及ばないという構成が考えられる。それによれば，ＥはＡの代理権濫用の

事実について悪意であるから，Ａの行った本件売買契約の効果はＣに及ばないことになる。た

だし，代理権濫用を無権代理とする構成（無権代理説）や，代理権濫用について相手方に悪意

又は（重）過失が認められる場合にはその相手方は代理による効果帰属を信義則上主張できな

いとする構成（信義則説）もあり得るところであり，適切な理由付けによって判例と異なる論

じ方をすることは排除されていない。また，民法第８２６条の利益相反行為について外形説に

依拠して検討することが必須ではなく，判例と異なる実質説を採って利益相反行為に該当する

とした場合でも，適切な理由付けの下に説得力のある検討が行われていれば，それに相応した

評価が与えられる。

次に，ＣをＡ及びＤが共同相続したことにより，上記で論じた法律関係がどのような影響を

受けるのか，いわゆる「無権代理と相続」の論点における無権代理人共同相続型の判例（最判

平成５年１月２１日民集４７巻１号２６５頁）との関係が問題となる。利益相反行為につき実

質説を採った場合や，無権代理説による場合は，この判例がそのまま妥当する。平成５年の判

例は，追認権はその性質上相続人全員に不可分に帰属するから，共同相続人全員が共同して行

使しない限り無権代理行為が有効となるものではないとしており，本問では共同相続人の１人

であるＤが追認を拒絶しているので，Ｅは甲土地の所有権を取得できない。また，民法第９３

条ただし書類推適用説による場合には，平成５年の判例がそのまま妥当するわけではないが，

民法第１１６条に基づく追認の可否を問題とした上で，平成５年の判例と同様に追認権の行使

について論ずるか，あるいはＡの代理権濫用についてＥに悪意があることを理由としてＥが甲

土地の所有権を取得することはないと論ずることが考えられる。もっとも，相続人の追認権に

ついては，相続分に応じて可分に帰属するという考え方もあり，判例の立場で論ずることは必

須ではなく，適切な理由付けの下に厚みのある検討が行われ，整合的な結論が示されていれば，

それに相応した評価が与えられる。

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，かなり多くの答案が，Ｅの請求

の根拠はＡがＣの代理人としてＥとの間で締結した本件売買契約に基づくものであることを示

していた。そして，その請求の当否に関し，民法第８２６条の利益相反行為該当性について外

形説を採用した昭和４２年の判例の立場から本件売買契約は利益相反行為に該当しないとしつ

つも，Ａの代理権濫用を認め，平成４年の判例の採用する民法第９３条ただし書類推適用説に

従いＡの行為の効果はＣには及ばないとした上で，追認権の不可分性を理由に，ＣをＡ及びＤ

が共同相続しても，Ｄが追認を拒絶していることから，Ｅは甲土地の所有権を取得できないと
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解答するなど，相応の理解が示されていた。もっとも，平成４年の判例が「親権者に子を代理

する権限を授与した法の趣旨に著しく反すると認められる特段の事情がある場合」に親権者の

代理権濫用が認められる場合を限定していることまで正確に表現する答案は多くはなかった。

なお，実質説，無権代理説，信義則説に立つ答案はほとんど見られなかった。

これらの答案は，「無権代理と相続」の論点における平成５年の判例がそのまま妥当するか

否かという問題を除けば，著名な判例に準拠した解決であると言え，受験者の多くには，典型

的な事例については判例に準拠した解決をする能力が身に付いていることがうかがわれた。こ

のことは，多くの法科大学院において基本的な判例に関する教育が浸透していることを示すも

のと推察される。

他方で，外形説に立つことを明言しながらＡの主観や金銭の使途を理由に利益相反行為該当

性を肯定する答案が少なからず存在したが，それは学説の内容の理解が表層的で不十分である

ことに起因するものと言わざるを得ない。また，ＡとＤの共同相続について言及していない答

案がかなりあったほか，利益相反行為の有無と代理権濫用の問題の相互関係を十分に理解して

おらず，両者の区別が付いていないように見受けられる答案も一定数存在した。

さらに，民法第８２４条の存在を知らず，あるいは同条に気付かずにＡの行為を無権代理と

して論旨を展開する答案が見られたが，民法の基礎的な理解に欠けるものとして消極的に評価

せざるを得ない。同条を指摘しているにもかかわらず，Ａの行為を無権代理と捉え，表見代理

の成否を検討する答案も散見された。それらの中には，不動産の処分について未成年者の個別

の授権を要するという答案があったが，行為能力制度は独立して取引をする能力がない者の保

護を目的の１つとする制度であり，不動産の処分について能力がない未成年者の授権を要する

という見解に対しては，行為能力制度に関する基本的な理解を欠くという評価をせざるを得な

い。また，民法第８２４条の代理権は包括的な代理権であるから，それを基本代理権として表

見代理を論ずるのは不適切である。Ａの無権代理人の責任を問題にする答案も一定数見られた

が，仮にＡの無権代理を肯定しても，本問では民法第１１７条第２項が適用されることになる

と考えられるから，低い評価しか与えられない。

次に，小問⑵では，ＤのＦに対する乙土地の所有権移転登記抹消登記手続等の請求について，

民法第２５２条ただし書の保存行為，あるいは共有持分権に基づく物権的請求権が根拠となる

ことを指摘した上で，無権利者Ｅと取引をした第三者Ｆの保護について論ずることが求められ

る。第三者Ｆの保護の点に関しては複数の考え方があり得る。

まず，乙土地はＡとＤの共有物であるのにＥ名義の登記がされていたことを理由に，民法第

９４条第２項を類推適用してＦを保護する考え方である。これによれば，Ｃやその地位を包括

承継したＡ及びＤが虚偽の外観を作出し，あるいはあえて虚偽の外観を放置したと評価される

場合に，Ｆは乙土地の所有権を取得する可能性がある。本問に示された事実関係からすれば，

ＣやＤ自身の行為に着目してその帰責性を認めることには困難が伴うが，Ｃの帰責性を評価す

る際には，ＡがＣの親権者であるという事情も関係し得る。一般的には，Ａは法定代理人であ

り，Ｃの意思に基づいてＡに代理権が授与されたわけではないから，この事情はＣの帰責性を

否定する方向に働く。しかし，Ｃの親権者であるＡの包括的な代理権によって私的自治が補充

されＣが継続的に利益を受けているとして，代理権濫用の危険はＣが負担すべきであるとする

考え方もあり得る。

また，Ｆについて民法第９４条第２項が類推適用されるとしつつも，その根拠を上記のよう

な虚偽の外観の放置ではなく，代理権濫用について民法第９３条ただし書が類推適用されるこ

とに求める考え方もあり得る。最判昭和４４年１１月１４日民集２３巻１１号２０２３頁は，

手形保証についてこのような立場を採っている。もっとも，心裡留保における表意者には虚偽

の外観を作出したのと同等の帰責性が認められるが，代理権濫用における本人の帰責性をこれ

と同視することはできず，また，上記判決は手形保証に関する判断であるから，その射程につ
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いては慎重な検討を要する。

さらに，代理権濫用について信義則説を採った上で，本人Ｃを相続したＡ及びＤは，第三者

Ｆとの関係では，第三者Ｆが信義則に反する者でない限り（Ａの代理権濫用について悪意又は

〔重〕過失が認められない限り），代理行為の効果帰属を拒むことができない，という考え方

もあり得る。

小問⑵に関して検討を要する事項は以上のとおりであるが，それなりに多くの答案が，丙建

物収去・乙土地明渡請求の根拠がＤの有する乙土地の共有持分権であることを示した上で，Ｆ

が民法第９４条第２項の類推適用により保護されるか否かを論じ，Ｄの帰責性が欠けることを

理由としてＦの保護を否定していた。このことからも，多くの受験者において，典型的な事例

を与えられた場合には，民法の枠組みを使って適切な解決をする能力を身に付けていることが

うかがわれた。もっとも，Ｄの請求の根拠を共有持分権ではなく，単に所有権とするなど，正

確さに欠けるものも見受けられた。また，ＤからＦに対する所有権移転登記抹消請求について

検討する答案や，Ｆが信義則に反する者でない限り代理行為の効果帰属を拒むことができない

とする答案は少数であった。他方，民法第９４条第２項類推適用の構成を採りつつ，本人の帰

責性を検討せずに単に登記等を信頼したＦを保護すべき必要性がある，あるいは，乙土地はＡ

Ｄの共有とした上でＣやＤの帰責事由を検討することなくＡに帰責事由があるなどとして，乙

土地全体についてＦの所有権取得を認める答案も見られた。

さらに，乙土地はＣ→Ｅ→Ｆと売買されているにもかかわらず，Ｅ→Ｃという復帰的物権変

動を観念し，Ｅを起点とするＥ→Ｃ，Ｅ→Ｆという二重譲渡と同視し，民法第１７７条の適用

を問題とする答案がかなりの数見られた。しかし，判例にあっても，復帰的物権変動が観念さ

れるのは取消しや解除の場合のみであるから，このような答案は民法の基礎的な理解に問題が

あるものと言わざるを得ない。

なお，本件売買契約が有効であるか否かが問題となることは，甲土地と乙土地に共通である。

しかしながら，小問⑴では代理権濫用について全く言及せず，小問⑵で論ずるという答案が一

定数見られた。その一部は，【事実】６を踏まえて，Ｅは，乙土地については代理権濫用を知

っていたが，甲土地については知らなかったとして，代理権濫用の問題をもっぱら小問⑵にお

いて論じていた。そのような答案に対しては，全くあり得ない論じ方ではないが，少なくとも

甲土地についてＥの重過失を認定することは可能なので問題があるという評価をせざるを得な

い。他方，明確な理由を述べないまま，小問⑴において代理権濫用や共同相続に触れることな

く，小問⑵でそれらの論点を検討する答案も散見された。このような答案は個別の論点につい

て一定の理解を有することはうかがわれるものの，全体として的確な理解がなされているかに

ついて疑念を抱かせるものである。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，小問⑴においては，Ｅの請求の根拠が売買契約に基づく債権的

請求であることなどを適切に示した上で，請求の当否に関し，外形説の立場から本件売買契約

は利益相反行為に該当しないとしつつも，Ａの代理権濫用を認め，民法第９３条ただし書の類

推適用によりＡの行為の効果はＣには及ばないとし，更に追認権の不可分性を理由として，Ｃ

をＡ及びＤが共同相続しても，Ｄが追認を拒絶しているので，Ｅは甲土地の所有権を取得でき

ないことに言及するものである。また，小問⑵においては，Ｄの請求の的確な根拠を挙げた上

で，Ｆが民法第９４条第２項の類推適用により保護されるか否か，特に帰責性の要件について，

事実関係を的確に評価して，Ｃの帰責性を否定するなり，あるいはこれと反対に，ＡがＣの法

定代理人であることを指摘した上で，Ａの代理権濫用の危険はＣが負担すべきであることを説

得的に説明するなど，事案に即した適切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比べたとき，検討すべき複数の事項につ

いて概ね適切な論述をしているが，それらの一部について考察を欠き，あるいは問題の理解に
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不正確な箇所が存在するものである。例えば，小問⑴に関しては，民法第９３条ただし書の類

推適用までは触れているものの，Ａ及びＤによるＣの共同相続についての検討が不十分なもの

である。

一応の水準に該当する答案の例は，良好に該当する答案の例と比べたとき，検討すべき事項

のほぼ全てに言及しているものの，全体として説明が平板で不十分であるものや，制度の基本

的な理解に問題があるために，明晰さを欠いていたり，一貫性の面でやや劣るものである。例

えば，小問⑴に関しては，利益相反行為該当性等を検討する過程において，外形説を採りなが

ら，親権者の意図や金銭の使途により代理権濫用に該当すると述べるなど，利益相反行為と代

理権濫用との区別が不鮮明なものがこれに当たる。小問⑵に関しては，小問⑴で追認権はＣの

相続人であるＡとＤに不可分に帰属するからＥの請求は認められないとしておきながら，乙土

地についてＡが３分の１の持分を有することから，その持分に相当する部分はＥが有効に取得

する結果，乙土地はＥから乙土地を購入したＦとＤの共有になるなど，追認可分説を前提とし

て論述するものである。

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の考察を欠くものであ

る。例えば，小問⑴に関しては，民法第８２４条に全く触れることなく，Ａの行為を当然に無

権代理として「無権代理と相続」の問題についてのみ検討するもの，民法第８２４条を指摘し

ているにもかかわらず，個別の授権がないことからＡの行為を無権代理と捉え，表見代理の成

否や無権代理人の責任を検討するもの，Ａの行為を無権代理としつつ代理権濫用を論ずるなど

論理に矛盾を来たしているもの等がこれに当たる。また，小問⑵に関しては，民法第９４条第

２項の類推適用によるＦの保護を全く検討することなく，民法第１７７条の対抗要件について

のみ論ずるものがこれに当たる。

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，賭博目的の消費貸借契約に基づく貸金債権が譲渡された事例と，存在しない貸金

債務を主債務とする連帯保証債務が履行された事例を素材として，貸金債権の関係者をめぐる

諸々の法律関係を，民法第９０条や同法第７０８条，同法第４５９条等の正確な理解に基づき

分析した上で，事案に即した妥当な解決を導くことができるか否かを問うものである。

小問⑴では，まず，賭博目的の消費貸借契約による債権の成否について的確に検討すること

ができるかどうかが試されている。賭博目的の消費貸借契約は，それ自体が不法なものではな

く，不法な動機が一方当事者であるＥの心裡にあるにすぎないが，Ｈは賭博目的を知っている

ので，ＥＨ間の消費貸借契約は公序良俗に違反し無効となり（民法第９０条），その結果，Ｈ

のＥに対する消費貸借契約上の債権は発生しないことになる。次に，この存在しない債権がＨ

からＭに譲渡され，その債権譲渡につき債務者Ｅが民法第４６８条第１項の異議をとどめない

承諾をしていることから，その債権の不存在をＥがＭに対抗し得るか否かが問題となる。この

点に関しては，賭博の勝ち負けによって生じた債権が譲渡された場合において，その債権の債

務者が異議をとどめずに承諾したときであっても，債務者に信義則に反する行為があるなどの

特段の事情のない限り，債務者は，その債権の譲受人に対して債権の発生に係る契約の公序良

俗違反による無効を主張してその履行を拒むことができるとした判例（最判平成９年１１月１

１日民集５１巻１０号４０７７頁）が存在するが，本問の事案は，当該判例の事案とは異なり，

賭博の負け金債務ではなく，賭博目的の貸金債権が譲渡されたものであるから，そのことを意

識した上で，ＭがＥに対し契約上の債権を行使することができるかについて，事実を的確に分

析した上でその請求の当否を検討することが求められる。

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，まず，Ｍの請求の根拠がＨのＥ

に対する貸金債権をＭがＨから譲り受けたことにあり，Ｍの請求の内容が元本５００万円とそ

れに対する利息及び遅延損害金の支払となることは，大多数の答案が説明していた。そして，
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多くの答案は，ＨからＥへの５００万円の交付が賭博目的でなされたことを指摘していたが，

その後の展開は大きく２つに分かれる。１つは，賭博目的の消費貸借契約が公序良俗に違反し

無効となるか否かを検討するものである。しかし，他方で，公序良俗違反による消費貸借契約

の無効に触れることなく，ＨからＥへの５００万円の交付が民法第７０８条の不法原因給付に

当たるか否かを検討する答案もかなり見られた。消費貸借契約に基づく密輸資金の返還請求事

件において民法第７０８条の趣旨を考慮に入れた判例（最判昭和２９年８月３１日民集８巻８

号１５５７頁）は確かに存在するが，民法第７０８条は給付不当利得の特則なので，その適用

は，法律上の原因の不存在，すなわち，本問では消費貸借契約の無効を前提とする。したがっ

て，消費貸借契約の無効を言わずに民法第７０８条の適用を問題にする答案は，制度の相互関

係を体系的に理解していないという評価をせざるを得ない。異議をとどめない承諾については，

多くの答案が言及していたが，平成９年の判例との事案の相違に言及する答案は，ほとんどな

かった。

次に，小問⑵では，ＥＨ間の消費貸借契約が公序良俗違反により無効であることを前提とし

た上で，ＨがＥに交付した５００万円について，ＨのＥに対する「法定債権」である不当利得

返還請求権をＭが行使することが考えられる。ここでは，ＨのＥに対する不当利得返還請求権

の成否について，不法原因給付に関する民法第７０８条が適用されるか否かを吟味しつつ論ず

るとともに，ＨのＥに対する不当利得返還請求権をＭが行使するための法律構成を論ずること

が期待されている。後者の点については，複数の法律構成が考えられる。まず，ＭがＨのＥに

対する不当利得返還請求権を行使するための法的根拠としては，ＨがＭに対し「平成２６年４

月１日付消費貸借契約に関する債権」を譲渡していることから，その契約の解釈として，貸金

債権だけでなく，不当利得返還請求権もＨからＭに譲渡されたものと認めることが考えられる。

このような契約の解釈に当たっては，不当利得返還請求権も譲渡された場合とそうでない場合

とを対比して，Ｍ及びＨやＨの一般債権者の利害状況を分析することが求められている。また，

ＨのＥに対する不当利得返還請求権はＭに譲渡されていないことを前提とした上で，債権者代

位権によって，Ｍが，ＨのＥに対する不当利得返還請求権を行使することも考えられる。この

場合，債権者代位権の要件として，ＭのＨに対する被保全債権の存在及びＨの無資力が充足さ

れることと，請求の範囲は被保全債権の額が上限となることを指摘することが期待されている。

小問⑵に関して検討を要する事項は以上のとおりであるが，まず，「法定債権」の意味を理

解していない答案が見受けられた。例えば，苦し紛れに法定代位を根拠とした答案が一定数あ

った。「法定債権」という概念を知らなかったとしても，「法定代理権」や「法定地上権」とい

う概念から，「法定債権」は「法律の規定によって発生する債権」であることを想起すること

は可能であるように思われるが，必ずしもそうでなかったようである。次に，「法定債権」の

意味が分かっている答案においても，ＨのＥに対する不当利得返還請求権を債権譲渡や債権者

代位権を法的根拠としてＭが行使するという法律構成を採った答案は，全体の割合からすると

少数であった。大半の答案は，ＭとＥを直接の当事者として不当利得や不法行為の成否を論じ

ていた。もっとも，ＭとＥを直接の当事者とする不当利得や不法行為は，以下に述べるように，

その成立を肯定するのは困難であり，そのため，これらを請求の根拠とする答案に高い評価を

与えることはできない。

まず，不当利得については，因果関係を広く捉える判例の立場を前提としても，Ｍの損失と

Ｅの受益との間に因果関係を認めることは難しい。転用物訴権の事例において，判例（最判昭

和４５年７月１６日民集２４巻７号９０９頁）は請負人の損失と所有者の受益との間に直接の

因果関係を認めたが，この事例では請負人は所有者のブルドーザーを修理している。また，騙

取金銭による弁済の事例において，判例（最判昭和４９年９月２６日民集２８巻６号１２４３

頁）は，社会通念上，被騙取者の金銭で債権者の利益を図ったと認められるだけの連結（社会

通念上の因果関係）があることを要求しているが，この事例では，騙取者が，騙取金を自己の
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金銭と混和させたり，両替したり，銀行に預け入れたり，一部を費消後に補填したりしてから，

債務の弁済に充てている。それに対し，本問の事例においては，ＥがＨから金銭の交付を受け

た後に，ＭはＨに４００万円を支払っているのだから，Ｍの金銭でＥの利益が図られたという

関係は存在しない。したがって，Ｍの損失とＥの受益との間に因果関係を認めることはできな

いであろう。さらに，不法原因給付を理由にＥがＨに返還を拒める場合にＭのＥに対する不当

利得返還請求を認めるならば，ＥＨ間のリスク配分が害される。また，ＭＨ間の契約が有効で

あればＭによる４００万円の給付（損失）に法律上の原因があることになり，この場合，Ｍは

Ｈの債務不履行責任や担保責任を追及すべきこととなろう。ＭＨ間の契約が錯誤や原始的不能

により無効の場合には，Ｍによる４００万円の給付（損失）には法律上の原因がないが，その

清算はＭＨ間で行うべきである。ＭＨ間の契約が無効の場合において，不法原因給付を理由に

ＥがＨに返還を拒めないときに，ＭのＥに対する直接の不当利得返還請求を認めることにも，

ＥにはＨとＭに対する二重払の危険が生ずるため，問題がある。不当利得における因果関係の

要件は，本問ではＭのＥに対する請求を排除することによって，契約当事者間で行われたリス

ク配分の貫徹（契約関係の自律性）を確保することをその目的とする。不当利得に関しては，

受験者の大半は，表層的な知識を有するものの，直感的な判断に依拠するだけで，不当利得の

各要件がどのような役割を担っているかについての理解が十分でないように見受けられた。

次に，ＥのＭに対する不法行為についても，Ｅが金銭をＨから借り受けた後の時点で，Ｍが

ＨからＥに対する貸金債権を譲り受けているのであるから，不法行為と評価されるＥの行為を

見いだすことは容易ではなく，ＥのＭに対する不法行為の成立を基礎付けることには困難が伴

う。

これに対して，ＨのＥに対する不当利得返還請求権を債権譲渡の対象として構成した答案に

ついては，契約の合理的な解釈に踏み込むものとして，その構成を採ったこと自体を高く評価

することができる。貸金債権しか譲渡されていないと解釈すると，ＨはＭから４００万円を受

け取った上に，Ｅから不当利得返還請求権に基づき５００万円を取り立てることができるが，

それは不当だからである。債権譲渡構成を採った答案の多くは民法第７０４条が適用されるこ

とも的確に指摘していた。また，債権者代位権構成も一つの法律構成として考えられ得るもの

であるが，その構成を採った答案の多くは，債権者代位権の要件が充足されることを的確に示

していた。もっとも，債権者代位権構成による場合は，債権譲渡構成とは異なり，Ｈの一般債

権者も不当利得返還請求権から満足を受けることができることに留意すべきである。ただし，

債権譲渡構成や債権者代位権構成を採る答案にあっても，不法原因給付の成否に関する検討を

欠くものが目に付いた。また，Ｅに対する不当利得返還請求権がＨからＭに譲渡されていない

ことを明確に示した上で債権者代位権構成を採るものは少数にとどまった。

小問⑶では，委託を受けた保証人が連帯保証債務の履行として金銭を支払ったものの，主た

る債務が存在しなかった場合における主債務者と保証人との間の法律関係についての分析とと

もに，保証人の主債務者に対する債権が成立するかどうかが問われている。保証債務の付従性

自体は基礎的な知識に属するが，ここで示されている問題自体については，判例や学説におい

て必ずしも明確に議論されているわけではない。ここでは結論の妥当性も視野に入れて適切に

論ずることが期待されており，応用的な能力を問う問題である。

そもそも，ＬはＥの保証委託を受けた結果としてＫに対して５８４万円を支払っており，そ

の支払の際にＥに事前の通知をしているのだから，Ｋの無資力の危険をＬが負うとするのは不

合理である。単に付従性のみを論ずるのではなく，そうした結論の妥当性も視野に入れた上で，

Ｌを保護する法律構成を見いだすことが，本問では期待されている。

まず，主債務者と保証人との間に保証委託契約が存在することから，委任の特則である民法

第４５９条に基づき，ＬがＥに対して求償権を有するという構成が考えられる。その場合，民

法第４５９条の求償権の成立要件として，(i)主たる債務の存在，(ii)主たる債務に関する債権
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者と保証人との間の保証契約，(iii)保証人が債権者に対して保証債務の履行をしたこと，(iv)
保証人と主たる債務者との間の保証委託契約を挙げた上で（(v)保証人の無過失を要件として
挙げる学説もある。），それらに該当する事実の有無を判断することが求められる。

本問では，ＫはＥに金銭を交付していないため，ＫのＥに対する貸金債権は成立していない

ので，(i)の要件は充足されない。しかし，Ｌが主債務の存在を前提としてＫに５８４万円を
支払った原因は，ＬがＥに事前の通知をしたにもかかわらず，ＥがＬに主債務の不存在を説明

しなかったからである。民法第４６３条第１項が準用する民法第４４３条第１項により，保証

人が事前の通知をせずに弁済をした場合，主債務者が債権者に対抗することができる事由を有

していたときは，その事由をもって保証人に対抗することができるとされていることを踏まえ

ると，保証人が事前の通知をしたが，主債務者が債権者に対抗することができる事由（主債務

の不存在）を有している旨の返答をしなかった場合には，主債務者はその事由をもって保証人

に対抗できないとの考え方があり得よう。これを本問に示された事実関係に当てはめた場合，

ＥはＬからの民法第４５９条に基づく求償を，主債務の不成立を理由に拒むことはできないこ

とになる。

このほか，Ｌの請求の根拠としては，民法第６５０条第１項の費用償還請求権に基づくもの

も考えられる。この場合には，ＬのＫに対する出捐が，同項の「委任事務を処理するのに必要

と認められる費用」，すなわち，事務処理の際に受任者が善良な管理者の注意をもって必要と

判断して支出した費用に当たるか否かを確認することが求められる。

また，主債務が存在しない場合に連帯保証債務の履行として金銭を支払うことは保証委託の

範囲外であるなどの理由により，Ｌの出捐は費用ではなく損害であると解釈するならば，Ｌは

Ｅに対し民法第６５０条第３項や同法第４１５条に基づく損害賠償請求権を行使するという考

え方を採る余地もある。

小問⑶に関して検討を要する事項は以上のとおりであるが，多くの答案は，民法第４５９条

の求償権の成否を問題にしていた。その中には，主債務が存在しないので求償は認められない

と簡単に済ます答案も一定数あったが，多くの答案は，ＬのＥに対する請求は認められるべき

であるとの前提に立ち，種々の解釈上の工夫を凝らしていた。また，少数ながら，民法第４５

９条の求償権の成立を否定した上で，民法第６５０条第３項や同法第４１５条に基づく損害賠

償請求権の成立を認める答案もあった。結論的にＬを保護すべきであるとする答案は，民法に

内在する価値基準が受験者の身に付いていることを示すものとして，積極的に評価することが

できる。

民法第４５９条の要件のうち，本問で充足されるか否かが問題となるのは，上記の(i)と(iii)
の要件である。(i)の要件につき，ＥＫ間の契約を諾成的消費貸借と評価して，ＥのＫに対す
る返還債務（主債務）の成立を認める答案もあったが，ＫがＥに金銭を交付していない以上，

諾成的消費貸借を認める立場にあっても，ＫはＥに金銭の返還を請求することはできない。そ

れにもかかわらず，ＬがＥに５８４万円の支払を請求することができる根拠を，民法第４５９

条の内外で見いだすことが，小問⑶では求められている。(iii)の要件については，民法第４７
８条を援用して保証債務の履行を認める答案がかなりあった。このような答案には，(iii)の要
件を欠くため民法第４５９条は適用されず請求は認められないという結論に安易に至る答案よ

りは，問題の所在を把握し妥当な結論に到達しようと努力している点で相応の評価が与えられ

る。しかし，民法第４７８条は真の債権者の負担において善意・無過失の弁済者を保護する規

定であり，債権の準占有者は別に真の債権者が存在することを前提とする概念であるところ，

本問では真の債権者は存在しないから，同条の適用はおよそ問題とならない。なお，主債務が

存在しないので保証契約は無効であるとする答案もかなりあったが，主債務が存在しなくても，

付従性により保証債務が存在しないだけであって，保証契約が直ちに無効になるものでないこ

とには留意を要する。
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もっとも，民法第４５９条を摘示した後，その要件を列挙する答案は少数であった。そのた

め，主債務が存在しないことを示す答案においても，それが民法第４５９条にとってどのよう

な意味を持つのか，不明確な答案が目に付いた。また，主債務が存在しない理由を明示せずに

主債務の不存在を前提にする答案など，最後の問題であるため時間が不足したのかもしれない

が，全体として，小問⑶に関しては，論述の周到さや丁寧さが欠けている答案が多かった。

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，Ｍの請求の根拠及び内容を説明した後，Ｈ

Ｅ間の消費貸借契約が動機の不法による公序良俗違反で無効となることを指摘した上で，Ｅの

異議をとどめない承諾により，貸金債権の不存在をＥがＭに対抗し得るか否かを論じるものが

これに当たる。また，小問⑵に関しては，ＨのＥに対する不当利得返還請求権を債権譲渡や債

権者代位権を法的根拠としてＭが行使するという法律構成を採った上で不法原因給付の成否に

つき検討するものがこれに当たる。そして，小問⑶においては，ＥのＫに対する貸金返還債務

（主債務）が存在しないこと，Ｌによる事前の通知に対しＥが適切に対応しなかったためＬが

Ｋに５８４万円を支払ったこと，ＥＬ間には保証委託契約（委任契約）があることを指摘しつ

つ，民法第４５９条に基づく求償権の成否を論じそれを肯定する結論に達したものがこれに当

たる。

良好に該当する答案の例は，優秀に該当する答案と比べたとき，検討すべき事項の一部につ

いて考察を欠くものやその考察が不十分なものである。例えば，小問⑴に関しては，公序良俗

違反による無効には触れながら動機の不法の場合に取引の相手方の主観が問題となることや異

議をとどめない承諾についての検討を欠くもの，小問⑵に関しては，不法原因給付についての

検討を欠くもの，小問⑶に関しては，ＥＫ間の契約は諾成的消費貸借なので主債務が存在する

とするもの，逆に，主債務・保証債務が存在しないため，本来，民法第４５９条に基づく求償

権は認められないはずであるが，民法第４７８条によって求償権が認められるとするものであ

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，法律問題相

互の関係の理解が不明確なものである。例えば，小問⑴に関しては，公序良俗違反による消費

貸借契約の無効に触れることなくＨからＥへの５００万円の交付が民法第７０８条の不法原因

給付に当たるか否かを検討するものである。第２の例は，適切な事案解決にはふさわしいとは

思われない法律構成を問題にするものである。例えば，小問⑵に関しては，ＭとＥを直接の当

事者とする不当利得や不法行為の成否を検討するもの，小問⑶に関しては，主債務・保証債務

が存在しないため，民法第４５９条に基づく求償権は認められないという結論に安易に至るも

のである。

不良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，基本的な概念や民

法の体系的な理解を欠くなどの理由から，およそこの事案において問題となりえない法規範の

適用の可否を検討するものである。例えば，小問⑴に関しては，動機の不法ではなく利息制限

法の適用の可否を専ら論じ，１５％の利率や２１．９％の遅延損害金の定めが利息制限法に違

反するなどと同法第４条等を看過して更に誤った論述をするもの，小問⑵に関しては，「法定

債権」の意味を全く理解せずに法定代位を問題とするもの，小問⑶に関しては，ＬのＥに対す

る不当利得返還請求を論じたり，求償権の有無を検討することなく民法第５００条の法定代位

についてだけ検討するものである。第２の例は，事実に対する分析が著しく不十分なものであ

る。例えば，小問⑴に関しては，Ｅの借入れが賭博目的の消費貸借であることについて全く検

討せず，Ｍが貸金債権を譲り受けたことだけを述べ，その請求を認めるものである。

⑶ 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
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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，前後で論理的に一貫しない考察を行う答案，本質的でないことを

長々と論じ，必要なことを論じていない答案が見られたのは，昨年までと同様である。

次に，本年の問題は全て，請求の根拠及び内容を説明し，その請求の当否を論じなさい，とい

う形式を採っているが，請求の根拠及び内容を説明せずに，請求の当否だけを論じている答案が

一定数存在した。問題文を注意深く読み，問いにきちんと答える必要がある。

また，検討すべき点が多く時間不足に陥ったためかもしれないが，答案の冒頭から乱暴に書き

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

法律家になるためには，具体的な事案に対して適用されるべき法規範を見つけ出すことができな

ければならない。そのためには，多数の者が登場する事例においても２人ずつの関係に分解し，そ

のそれぞれについて契約関係の有無を調べることが出発点となる。契約関係があれば，広い意味の

契約法（契約の無効・取消しの場合の給付不当利得なども含む）の適用が問題となり，そうでなけ

れば，物権的請求権や不法行為，侵害利得や事務管理の適用が問題となる。もっとも，判例は請求

権競合説を採っているので契約当事者間でも不法行為が問題となる場合はある。しかし，まずは契

約関係の有無を確認するという出発点を知っているだけでも，例えば，設問２小問⑶のＬＥ間では

契約法の適用が問題となり，不当利得の適用を問題とすべきではないことが分かるはずである。事

案を的確に把握し，当該事案に適用されるべき法規範を見つけ出すことができれば，受験者の多く

は事案の適切な処理ができる。今後は，具体的な事案に適用されるべき法規範をどのように見つけ

出したらよいかについて，従前よりも意識して学習することを期待したい。

また，事案解決の妥当性にもより一層の配慮をする必要があると思われる。例えば，設問２小問

⑶について，主債務・保証債務が存在しないためＬのＥに対する民法第４５９条に基づく求償権は

認められないと簡単に結論付ける答案が相当数見られた。しかし，ＬがＫとの間で保証契約を締結

したのはＥの委託によるものであり，ＬがＫに５８４万円を支払ったのもＬの事前の通知に対しＥ

が適切に対応しなかったからである。そうであるにもかかわらず，ＬがＥになんらの金銭も請求で

きないというのでは，あまりにバランスを失した解決となろう。ＬはＫに対して請求できるから問

題ないという反論もあり得るが，Ｋが無資力であるとすると，やはりＬは５８４万円を回収できな

いこととなる。契約を締結する構成員の全てに資力があるなら，担保物権や保証などという制度は

不要になるが，民法は，無資力者が存在することを前提に，その適切なリスク配分を行うための制

度を用意している。この事例においては，Ｌは自ら選んだ契約の相手方であるＥの無資力のリスク

を負担しているが，Ｋの無資力のリスクを負担させられるべきではなく，Ｅは保証委託契約の相手

方であるＬの利益に十分配慮すべきであろう。想像力を働かせ，契約当事者それぞれの立場に身を

置いたと仮定して結論の妥当性を考えることも，事案の解決に際しては必要である。

具体的な事案を解決する際に，制定法の背後に控えている法原則や法原理にも配慮した上で，妥

当な結論を目指すことは法律実務家として求められる基本的な姿勢である。契約関係の自律性も民

法に内在する法原則の１つであり，本問の解答に際して考慮されるべき重要な要素である。法科大

学院の目的の１つとして，理論と実務の架橋が期待されているのであるから，法科大学院において

は，法の体系的理解に基づく実践的な法的論理の構築とそれに基づく事案の適正な解決を行う能力

を学生に習得させるために，さらに学生に対して質の高い教育を行っていくことを望みたい。また，

受験者においても，法の体系的理解とそれに基づく実践的な論理展開の能力を身に付けることが法

律実務家を養成する法科大学院における学習において望まれており，それが司法試験の合格ライン

に達するためにも不可欠であることを自覚して，今後の学習に努めていただきたい。
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平成２８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２８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過程を通じ，事例解析能力，論理的思考力，会

社法に関する基本的な理解並びに法解釈及び適用能力等を確認するものであり，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る答案や，記述に多少の不足があっても，総じて

記述が論理的である答案，制度の趣旨等に照らして条文を解釈している答案，事案に即して具体

的な検討がされている答案には，一定の高い評価を与えた。これらも，従来と同様である。

なお，読みにくい文字であっても，可能な限り正確に文章を理解するように努めているが，そ

れにもかかわらず，文末が肯定しているのか，否定しているのか判別することができず，ある

いは「有効」と書いているのか，「無効」と書いているのか判別することができないような文章

が，少数ではあるものの，見られる。そのような文章については，文章の趣旨が不明であるも

のと判断した上で，採点せざるを得ない。

⑵ 設問１⑴について

ア 全体的な採点実感

設問１⑴は，会社法上の公開会社でない取締役会設置会社において，取締役会の開催に当た

り，当該取締役会において解職決議がされた代表取締役に対する招集通知を欠いた場合にお

ける当該取締役会の決議の効力について，問うものである。

まず，取締役会の招集に関して，招集権者については，取締役会を招集する取締役を定款又

は取締役会で定めていなければ，各取締役が取締役会の招集権を有すること（会社法第３６

６条第１項），招集手続については，取締役会を招集する者は，原則として，取締役会の日の

１週間前までに，各取締役及び各監査役に対し，招集通知を発しなければならないこと（会

社法第３６８条第１項）を，それぞれ指摘することが求められる。また，取締役会について

は，取締役会の目的である事項（議題等）を特定する必要がないことも指摘し，論述するこ

とが求められる。しかし，これらを正確に指摘等することができていない答案が少なからず

見られた。

そして，Ａを代表取締役から解職する旨の臨時取締役会の招集手続には，Ａに対する招集通

知を欠いた瑕疵があることを指摘した上で，当該臨時取締役会の決議の効力について，論ず

ることが求められる。しかし，これを正確に指摘することができておらず，取締役会の招集

手続に関する基本的な理解を欠き，問題の所在を正しく理解していない答案も散見された。

当該臨時取締役会の決議の効力について論ずる際には，取締役会の開催に当たり，一部の取

締役に対する招集通知を欠いた場合には，特段の事情がない限り，その招集手続に基づく取

締役会の決議は無効であるが，その取締役が出席してもなお決議の結果に影響を及ぼさない

と認めるべき特段の事情があるときは，決議は有効であると解されること（最三判昭和４４

年１２月２日民集２３巻１２号２３９６頁）や，取締役会の決議について特別の利害関係を

有する取締役は，議決に加わることができない（会社法第３６９条第２項）ところ，代表取

締役の解職決議については，その代表取締役は，特別の利害関係を有する者に当たるとする

判例（最二判昭和４４年３月２８日民集２３巻３号６４５頁）を意識する必要がある。その

上で，会社法上の公開会社でない取締役会設置会社において，取締役会の開催に当たり，当
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該取締役会において解職決議がされた代表取締役に対する招集通知を欠いた場合に，上記の

特段の事情があると認めることができるかどうかを説得的に論ずることが求められる。これ

らの判例を意識していることがうかがわれる答案が多いものの，記述の上でも判例の存在を

明らかにしてその理論構成に従って当該臨時取締役会の決議の効力について論ずる答案は，

ごく少数にとどまった。また，瑕疵がある取締役会の決議の効力について論ずることなく，

瑕疵があることを指摘するにとどまる答案や，Ａがその代表取締役からの解職に関する取締

役会の決議について特別の利害関係を有する取締役に当たると解されることから，瑕疵が治

癒されると論ずるにとどまる答案が少なからず見られた。さらに，上記の特段の事情の有無

について論ずることなく，Ａを代表取締役から解職する旨の臨時取締役会の招集手続に，Ａ

に対する招集通知を欠いた瑕疵があることから，当該臨時取締役会の決議が無効であると論

ずるにとどまる答案も散見された。いわゆる閉鎖会社においては，代表取締役の解職は経営

をめぐる取締役間の対立であることが多いため，解職の対象である代表取締役であっても特

別の利害関係を有する取締役に当たらないという見解もあり，結論としてこのような見解を

採る答案も見られたが，判例を意識しつつ，説得的に論じられているものは少なかった。本

設問に限らず，判例と異なる見解を採る場合には，単に自説を述べるのみでは，高い評価は

与えていない。

なお，特別の利害関係を有する取締役に当たると，当該取締役会の審議に参加して意見を述

べることも認められないかどうかについて検討されるとともに，Ａが当該取締役会の審議に

参加することが認められる場合には，Ａの意見が決議の結果に影響を及ぼさないと認められ

るかどうかについて事案に即して具体的に検討されることが望ましい。しかし，これらにつ

いて論ずる答案は，極めて少なかった。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例 ほぼ全ての論点に言及し，かつ，記述が論理的であるもの。特に，

①特別の利害関係を有する取締役に当たると，当該取締役会の審議に参加して意見を述べる

ことも認められないかどうかについて的確に論ずるものや，②招集通知を受けなかった取締

役が出席してもなお決議の結果に影響を及ぼさないと認めるべき特段の事情の有無について，

事案に即して具体的に検討しているものには，高い評価を与えた。

良好に該当する答案の例 特別の利害関係を有する取締役に当たると，当該取締役会の審議

に参加して意見を述べることも認められないかどうかについての論点を除き，ほぼ全ての論

点に言及し，かつ，記述もおおむね論理的であると認められるもの。優秀に該当する答案に

比べ，一部の取締役に対する招集通知を欠いた取締役会の決議の効力に関する論述が正確又

は十分でなかったり，上記の特段の事情の有無に関する検討が十分でなかったりするため，

高い評価は与えていない。

一応の水準に該当する答案の例 特別の利害関係を有する取締役に当たると，当該取締役会

の審議に参加して意見を述べることも認められないかどうかについての論点のほかにも，言

及していない論点があるが，言及している論点に関する記述はおおむね論理的であると認め

られるもの。一部の取締役に対する招集通知を欠いた取締役会の決議の効力について論述し

ていなかったり，上記の特段の事情の有無について検討していなかったりするため，一定の

評価を与えるにとどまっている。

不良に該当する答案の例 言及していない論点が多かったり，言及している論点に関する記

述も不正確又は不十分であったりするもの。①Ａに対する招集通知を欠いたことに言及しな

いで，Ａの海外出張中を見計らって臨時取締役会を開催したこと自体を瑕疵として論ずるも

のや，②取締役会の招集手続の瑕疵は，決議の取消事由に当たると論ずるもの，③臨時取締

役会の決議の後に開催された定例取締役会において，再度，Ａを代表取締役から解職する旨

の決議がされているから，臨時取締役会の決議の瑕疵が治癒されると論ずるもの，④代表取
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締役から解職されたＡと対立していたことを理由として，Ｂについてのみ特別の利害関係を

有する取締役に当たるか否かを論ずるものなどが，それぞれ一定数見られた。

⑶ 設問１⑵について

ア 全体的な採点実感

設問１⑵は，取締役の報酬の額について，株主総会の決議によって定められた報酬等の総額

の最高限度額の範囲内で取締役会の決議によって役職ごとに一定額が定められこれに従った

運用がされていた会社において，役職の変動に伴い，その運用により定まる報酬の額よりも

更に減額する旨の取締役会の決議がされた場合に，取締役が会社に対して請求することがで

きる報酬の額について，問うものである。

まず，取締役の報酬等の額について，定款に定めていないときは，株主総会の決議によって

定めるが（会社法第３６１条第１項），株主総会の決議により，取締役全員に支給する総額の

最高限度額を定め，各取締役に対する配分額の決定は，取締役会の決定に委ねてもよいと解

されていること（最三判昭和６０年３月２６日判時１１５９号１５０頁）などを，それぞれ

指摘し，又は論ずることが求められる。しかし，これらを正確に指摘し，又は論ずることが

できていない答案も少なからず見られた。

その上で，取締役の報酬等の額が具体的に定められた場合には，その額は，会社と取締役間

の契約内容となり，契約当事者である会社と取締役の双方を拘束するから，当該取締役が同

意しない限り，会社が一方的にその報酬等の額を減額することはできないと解されているこ

と（最二判平成４年１２月１８日民集４６巻９号３００６頁参照）を意識しながら，取締役

の報酬等の額について，株主総会の決議によって定められた報酬等の総額の最高限度額の範

囲内で，取締役会の決議によって役職ごとに一定額が定められ，これに従った運用がされて

いた場合に，取締役が，役職の変動に伴う報酬の額の減額に同意していたと認められるかど

うかを事案に即して検討することが求められる。しかし，取締役の報酬等の額が具体的に定

められた場合には，会社と取締役はこれに拘束されると述べるにとどまり，論述が不十分で

ある答案や，役職の変動に伴う取締役による報酬の減額に関する同意の有無について検討す

ることができていない答案が一定数見られた。また，会社法第３６１条第１項による規制の

目的は高額の報酬が株主の利益を害する危険を排除することにあるため，減額することにつ

いては制約がないとして，Ａの報酬の額を減額する旨の定例取締役会の決議に従い，Ａは会

社に対して月額２０万円の報酬を請求することができるにすぎないと述べるにとどまるなど，

取締役の報酬等の減額に関する基本的な理解を欠く答案も散見された。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例 取締役の報酬の規制の目的や，取締役の報酬の額の決定を取締役

会の決定に委ねることの可否等について，正確に指摘し，又は論じた上で，取締役の報酬の

額の減額の可否等について的確に論ずるとともに，役職の変動に伴う報酬の額の減額に関す

る同意の有無について事案に即して検討しているもの

良好に該当する答案の例 優秀に該当する答案に比べ，各論点に関する指摘又は論述が正確

性を欠き，又は十分でないもの

一応の水準に該当する答案の例 会社及び取締役が具体的に定められた取締役の報酬の額に

拘束されるという結論を述べるが，その理由に関する論述が不正確又は不十分であったり，

役職の変動に伴う報酬の額の減額に関する同意の有無に関する検討が不十分であったりする

もの

不良に該当する答案の例 各論点に関する論述等が著しく不正確又は不十分であるもの。①

会社法第３６１条第１項による規制の目的は高額の報酬が株主の利益を害する危険を排除す

ることにあるため，減額することについては制約がないとして，Ａの報酬の額を減額する旨

の定例取締役会の決議に従い，Ａは会社に対して月額２０万円の報酬を請求することができ
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るにすぎないと述べるにとどまるもの，②取締役の報酬の額の決定を委ねられた取締役会の

決議によって具体的な報酬請求権が発生するなどとして，従前の代表取締役としての月額１

５０万円の報酬との関係を整理しないで，Ａは会社に対して月額２０万円の報酬を請求する

ことができると述べるもの，③退職慰労金の金額等の決定を取締役会の決定に委ねることの

可否等についてと同様の判断基準で，取締役の報酬の額の決定を取締役会の決定に委ねるこ

との可否等について論ずるもの，④取締役の報酬の額を減額するためには，再度，株主総会

の決議が必要であると論ずるもの，⑤従前の代表取締役としての月額１５０万円からの減額

に関する同意の有無について検討しないで，運用に従った月額５０万円から月額２０万円へ

の減額に関する同意の有無についてのみ検討するもの，⑥判例を意識しないで，事情の変更

があれば，取締役の報酬等の額の減額が認められるとした上で，役職の変動が事情の変更に

当たると論ずるものなどが，それぞれ一定数見られた。

⑷ 設問２⑴について

ア 全体的な採点実感

設問２⑴は，株主総会において取締役から解任された者が，その解任に正当な理由がないと

して，損害賠償請求をした場合における会社の損害賠償責任について，問うものである。

まず，取締役は，いつでも，かつ，事由のいかんを問わず，株主総会の決議によって解任す

ることができる（会社法第３３９条第１項）が，会社は，その解任について正当な理由があ

る場合を除き，任期満了前に取締役を解任したときは，取締役に対し，解任によって生じた

損害を賠償しなければならない（同条第２項）ことを指摘することが求められる。しかし，

これらを正確に指摘することができていない答案が散見された。

その上で，会社法第３３９条第２項の趣旨や「正当な理由」の意義も踏まえつつ，Ａが，事

業の海外展開を行うために必要かつ十分な調査を行い，その調査結果に基づき，事業の海外

展開を行うリスクも適切に評価していたことから，このような経営判断に基づいた海外事業

の失敗が，正当な理由に含まれるかどうかについて，説得的に論ずることが求められる。し

かし，会社法第３３９条第２項の趣旨や「正当な理由」の意義に言及していない答案が一定

数見られた。なお，全体として，このような海外事業の失敗については，正当な理由に含ま

れないとする答案が多く，正当な理由に含まれるとする答案は少なかった。いずれの見解に

ついても同等に評価するように努めたが，正当な理由に含まれるとする答案で，説得的に論

じられているものは多くなかった。

そして，このような海外事業の失敗が正当な理由に含まれないとする場合には，会社が取締

役に対して賠償しなければならない損害の範囲ないし額について，Ａの取締役としての任期

が８年と長期間残っていたことをその減額要素として考慮することができるかどうかにも言

及した上で，検討することも求められる。しかし，これを的確に論ずる答案は少なく，かえ

って，損害の範囲ないし額に全く言及していない答案が相当数見られた。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例 会社法第３３９条第２項の趣旨や「正当な理由」の意義も踏まえ

つつ，必要かつ十分な調査を行い，その調査結果に基づき，リスクも適切に評価して行った

海外事業の失敗が，正当な理由に含まれるかどうかについて，説得的に論ずるもの。特に，

経営判断の失敗は，正当な理由に含まれないという見解を採った上で，会社が取締役に対し

て賠償しなければならない損害の範囲ないし額について，Ａの取締役としての任期が８年と

長期間残っていたことをその減額要素として考慮することができるかどうかを検討したもの

には，その結論のいかんにかかわらず，高い評価を与えた。

良好に該当する答案の例 会社が取締役に対して賠償しなければならない損害の範囲ないし

額については残りの任期である８年分の取締役報酬相当額であるという結論のみを記述し，

また，「正当な理由」の該当性の検討に不十分な点があるものの，それ以外の点では優秀に該
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当する答案の例とほぼ同様のもの

一応の水準に該当する答案の例 取締役は，いつでも，かつ，事由のいかんを問わず，株主

総会の決議によって解任することができること（会社法第３３９条第１項）に言及していな

かったり，会社法第３３９条第２項の趣旨や「正当な理由」の意義に言及していなかったり

するが，言及している論点に関する記述はおおむね論理的であると認められるもの。なお，

正当な理由との関係を十分に意識しないで，海外事業の失敗について善管注意義務違反が認

められるかどうかとして，いわゆる経営判断の原則を論述したにとどまるものには，一定の

評価を与えるにとどまっている。

不良に該当する答案の例 論点に関する記述が著しく不正確等であるもの。会社法第３３９

条第２項について言及することなく，民法第７０９条若しくは第６５１条第２項又は会社法

第４２９条若しくは第３５０条に基づく損害賠償請求の可否等についてのみ論ずるにとどま

るものなどが散見された。なお，会社が取締役に対して賠償しなければならない損害の範囲

ないし額を残りの任期である８年分の取締役報酬相当額としながら，報酬の月額と年額とを

混同するなどして，８年分の取締役報酬相当額の計算を誤っている例が少なくなかった。

⑸ 設問２⑵について

ア 全体的な採点実感

設問２⑵は，役員の解任の訴えの手続と，役員の解任を議題として招集された株主総会が定

足数を満たさずに流会となった場合において，役員の解任の訴えを提起することの可否につ

いて，問うものである。

まず，役員の解任の訴えについては，会社法上の公開会社でない株式会社の場合には，役員

の職務の執行に関し不正の行為等があったにもかかわらず，当該役員を解任する旨の議案が

株主総会において否決されたときに，総株主（当該役員を解任する旨の議案について議決権

を行使することができない株主及び当該請求に係る役員である株主を除く。）の議決権の１０

０分の３以上の議決権を有する株主（当該役員を解任する旨の議案について議決権を行使す

ることができない株主及び当該請求に係る役員である株主を除く。）又は発行済株式（当該株

式会社である株主及び当該請求に係る役員である株主の有する株式を除く。）の１００分の３

以上の数の株式を有する株主（当該株式会社である株主及び当該請求に係る役員である株主

を除く。）が，当該株主総会の日から３０日以内に提起することができること（会社法第８５

４条第１項，第２項）を説明することが求められる。

また，役員の解任の訴えについては，会社及び当該役員を被告とすること（会社法第８５５

条）や，役員の解任の訴えは，会社の本店の所在地を管轄する地方裁判所の管轄に専属する

こと（会社法第８５６条）等を説明することも期待される。

しかし，これらを十分に指摘することができていない答案が少なからず見られた。

その上で，役員の解任を議題として招集された株主総会が定足数を満たさずに流会となった

場合において，役員の解任の訴えを提起することができるかどうかについて，会社法第８５

４条第１項に規定する「当該役員を解任する旨の議案が株主総会において否決されたとき」

の意義を役員の解任の訴えの制度の趣旨等に照らして解釈するなどしながら，説得的に論ず

るとともに，会社資金の流用という役員の職務の執行に関する不正の行為等があったと認め

られることに言及することが求められる。「当該役員を解任する旨の議案が株主総会において

否決されたとき」の意義を役員の解任の訴えの制度の趣旨等に照らして解釈しようとしてい

た答案には，当該趣旨の理解等にやや不十分なところがあったとしても，一定の高い評価を

与えた。また，定時株主総会の招集通知の発送後に発覚した事実を解任事由としてよいかを

論ずる答案にも，一定の高い評価を与えた。他方で，株主総会が流会となった場合において

も，役員の解任の訴えを提起することができると解すべきであるといった価値判断や，当該

訴えを提起することができるといった結論を述べるにとどまり，その理由付けが不十分であ
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る答案には，高い評価は与えなかった。また，会社資金の流用という役員の職務の執行に関

し不正の行為等があったと認められることに言及していない答案が相当数見られた。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例 役員の解任の訴えの制度の趣旨や，流会の場合において役員の解

任の訴えを提起することができないと解したときに生ずる弊害等を論じた上で，会社法第８

５４条第１項に規定する「当該役員を解任する旨の議案が株主総会において否決されたとき」

には，株主総会が流会となった場合も含まれると解釈し，あるいは株主総会が流会となった

場合には同項が準用又は類推適用されると論ずるとともに，役員の職務の執行に関する不正

の行為等として，会社資金の流用があったと認められることに言及するもの

良好に該当する答案の例 役員の解任の訴えの制度の趣旨や，流会の場合において役員の解

任の訴えを提起することができないと解したときに生ずる弊害等に関する論述が正確性を欠

き，又は十分でないほかは，優秀に該当する答案の例とほぼ同様のもの。なお，役員の解任

の訴えの制度の趣旨等として，一般的に解されている理解とはやや異なる論述がされ，その

ような理解を踏まえ，流会の場合においては役員の解任の訴えを提起することができないと

解したものであっても，記述が論理的であるものには，一定の評価を与えた。

一応の水準に該当する答案の例 論点に関する論述が不十分等であるもの。①役員の解任の

訴えの制度の趣旨又は流会の場合において役員の解任の訴えを提起することができないと解

したときに生ずる弊害等に関する論述を欠き，流会の場合においても，役員の解任の訴えを

提起することができると解すべきという価値判断を述べるにとどまるもの，②会社法第８５

４条第１項に規定する「株主総会において否決されたとき」には株主総会が流会となった場

合も含まれる，あるいは株主総会が流会となった場合には同項が準用又は類推適用されると

いった解釈を述べないで，株主総会が流会となった場合においても役員の解任の訴えを提起

することができるという結論を述べるにとどまるものなどが，それぞれ一定数見られた。

不良に該当する答案の例 論点に関する論述が著しく不正確又は不十分であるもの。①役員

の解任の訴え（会社法第８５４条）の手続と株主による責任追及等の訴え（会社法第８４７

条）の手続とを混同しているもの，②役員の職務の執行に関する不正の行為等として，Ａが

旧知の仲である甲社の株主数名に対し，定時株主総会を欠席するように要請したことのみに

言及し，会社資金の流用に言及しないものなどが，それぞれ一定数見られた。なお，そのこ

とのみで，不良に該当する答案となるものではないが，会社法第８５４条第２項は，役員の

解任の訴えについて，公開会社でない株式会社において，同条第１項各号の６か月の株式の

保有期間を不要としているにとどまり，公開会社でない株式会社においても，少数株主権と

していることは異ならないにもかかわらず，同条第２項が，当該訴えについて，単独株主権

としていると誤解している記述が少なからず見られた。

また，「会社法上の問題点について，論じなさい。」という本設問については，例えば，「流

会の場合においても，役員の解任の訴えを提起することができるかどうかが問題となる。」な

どとして，問題提起をするにとどまり，その問題をどのように考えるのか，会社法第８５４

条第１項の文言をどのように解釈するのかを全く論じていないものが散見された。さらに，

本設問に限らず，「仮に，・・・とすれば，・・・と認められる。」などと，自らの見解を明示

しないで，仮定的な論述をするにとどまるものが散見された。これらには，それぞれ相応に

低い評価を与えた。

⑹ 設問３⑴及び⑵について

ア 全体的な採点実感

設問３⑴及び⑵は，役員等の会社に対する損害賠償責任と，大会社である取締役会設置会社

における代表取締役等の内部統制システムの構築義務及び運用義務について，問うものであ

る。
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まず，取締役は，株式会社に対し，その任務を怠ったこと（任務懈怠）によって生じた損害

を賠償する責任を負うこと（会社法第４２３条第１項）や，任務懈怠責任は，取締役の株式

会社に対する債務不履行責任の性質を有するため，任務懈怠，会社の損害，任務懈怠と損害

との間の因果関係に加え，取締役の帰責事由が必要であること（会社法第４２８条第１項参

照）を，それぞれ指摘することが求められる。しかし，これらを正確に指摘することができ

ていない答案や，会社法第４２９条第１項と要件を混同していると思われる答案が少なから

ず見られた。

そして，大会社である取締役会設置会社においては，取締役会は，内部統制システムの整備

を決定しなければならず（会社法第３６２条第５項，第４項第６号），善管注意義務（会社法

第３３０条，民法第６４４条）及び忠実義務（会社法第３５５条）の一内容として，取締役

は，取締役会において，会社が営む事業の規模や特性等に応じた内部統制システムを決定す

る義務を負い，代表取締役等は，取締役会の決定に基づいて，事業の規模等に応じた内部統

制システムを構築して運用する義務を負うことについて，的確に論ずることが求められる。

しかし，取締役会の内部統制システムの整備の決定義務，取締役の善管注意義務及び忠実義

務，取締役の内部統制システムの決定義務並びに代表取締役等の内部統制システムの構築義

務及び運用義務の関係について的確に述べた答案は，少なかった。

その上で，まず，甲社について，その事業の規模や特性等に応じた内部統制システムが決定

され，構築されているかどうかを事案に即して丁寧に検討することが求められる。甲社につ

いて，その事業の規模等に応じた内部統制システムが決定され，構築されているかどうかを

検討するに当たり，問題文における事実関係から事実ないし事情を適切に拾い上げ，これを

評価することができている答案には高い評価を与えた。他方で，これを十分に拾い上げてい

ない答案が散見されたが，これには一定の評価を与えるにとどめた。

次に，構築された内部統制システムの運用については，Ｃ及びＤのそれぞれに任務懈怠が認

められるかどうかを事案に即して丁寧に検討することが求められる。

Ｃに任務懈怠が認められるかどうかを検討するに当たっては，構築された内部統制システム

を運用する際に，会社が営む事業の規模や特性等に応じた内部統制システムが外形上機能し

ている場合には，他の役職員がその報告のとおりに職務を遂行しているものと信頼すること

ができるかどうかについても，検討することが期待される。なお，「信頼の原則」の適用があ

るといった記述をするにとどまる答案が一定数見られ，その内容等まで的確に論ずる答案は

多くはなかった。

また，Ｄに任務懈怠が認められるかどうかを検討するに当たっては，これまで甲社において

同様の不正行為が生じたことがなく，また，会計監査人からも不正行為をうかがわせる指摘

を受けたことがなかったものの，本件通報は甲社の従業員の実名によるものであることなど

の事情を踏まえた上で，本件通報があった旨の報告を受けていたＤが，本件通報には信ぴょ

う性がないと考え，本件通報等の調査を指示しなかったことなどをどのように評価すべきか

についても，具体的に検討することが期待される。Ｄに任務懈怠が認められるかどうかを検

討するに当たっては，問題文における事実関係から事実ないし事情を一定程度拾い上げるこ

とができている答案が多かった。しかし，拾い上げた事実等の評価が不十分であったり，そ

もそも事実等を十分に拾い上げていない答案も見られ，これには一定の評価を与えるにとど

めた。

そして，任務懈怠及び帰責事由が認められるとする場合には，因果関係が認められる損害の

範囲ないし額についても，検討することが求められる。なお，構築された内部統制システム

の運用について，Ｄに任務懈怠があったと認められるとしても，本問において，Ｄは，平成

２７年３月末に本件通報があった旨の報告を受けており，甲社は，乙社に対し，同年４月末

に残金合計３０００万円を支払ったこと，他方で，Ｃの指示により甲社の法務・コンプライ
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アンス部門が調査をした結果，２週間程度で，ＥとＦが謀り，本件下請工事について不正行

為をしていたことが判明したことからすれば，Ｄの任務懈怠との間で，当然に因果関係が認

められる損害の範囲ないし額は，ＥとＦが着服した５０００万円の全額ではなく，甲社が乙

社に対して同月末に支払った３０００万円とすることが考えられよう。因果関係が認められ

る損害の範囲ないし額については，５０００万円とする答案が多かったが，その理由まで論

ずるものは少なかった。３０００万円とする答案には，その理由が説得的に論じられておら

ず，不十分であるものが散見された。また，因果関係が認められる損害の範囲ないし額につ

いて論じられ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 ほぼ全ての論点に言及し，かつ，記述が論理的であるもの。特に，

①甲社について，その事業の規模等に応じた内部統制システムが決定され，構築されている

かどうかを検討するに当たり，問題文における事実関係から事実ないし事情を適切に拾い上

げ，これを評価することができているものや，②構築された内部統制システムの運用につい

ては，Ｃ及びＤのそれぞれに任務懈怠が認められるかどうかを検討するに当たり，事実関係

から事実等を適切に拾い上げ，これを評価することができているもの，③任務懈怠及び帰責

事由が認められるとする場合に，因果関係が認められる損害の範囲ないし額について事案に

即して具体的に検討することができているものには，高い評価を与えた。

良好に該当する答案の例 因果関係が認められる損害の範囲ないし額について具体的に検討

されていない点を除き，ほぼ全ての論点に言及し，記述もおおむね論理的であると認められ

るもの。優秀に該当する答案に比べ，取締役会の内部統制システムの整備の決定義務，取締

役の善管注意義務及び忠実義務，取締役の内部統制システムの決定義務並びに代表取締役等

の内部統制システムの構築義務及び運用義務の関係に関する論述が不正確又は不十分であっ

たり，その事業の規模等に応じた内部統制システムが決定され，構築されているかどうかを

検討したり，Ｃ及びＤのそれぞれに任務懈怠が認められるかどうかを検討するに当たり，問

題文における事実関係から事実ないし事情を必ずしも十分に又は適切に拾い上げることがで

きていなかったり，これを評価することができていなかったりするため，高い評価を与える

には至っていない。

一応の水準に該当する答案の例 因果関係が認められる損害の範囲ないし額について具体的

に検討されていない点のほかにも，言及していない論点があるが，言及している論点に関す

る記述はおおむね論理的であると認められるもの。取締役会の内部統制システムの整備の決

定義務や取締役の善管注意義務及び忠実義務と，取締役の内部統制システムの決定義務並び

に代表取締役等の内部統制システムの構築義務及び運用義務との関係について言及されてい

なかったり，Ｃに任務懈怠が認められるかどうかを検討するに当たっては，他の役職員がそ

の報告のとおりに職務を遂行しているものと信頼することができるかどうかについて検討さ

れていなかったりするため，一定の評価を与えるにとどまっている。

不良に該当する答案の例 言及していない論点が多かったり，言及している論点に関する記

述も不正確又は不十分であったりするもの。①取締役の善管注意義務及び忠実義務と，取締

役の内部統制システムの決定義務並びに代表取締役等の内部統制システムの構築義務及び運

用義務との関係について全く整理されていないもの，②代表取締役等の内部統制システムの

構築義務と運用義務との関係について全く整理されていないもの，③取締役の内部統制シス

テムの決定義務並びに代表取締役等の内部統制システムの構築義務及び運用義務について実

質的にも全く言及せず，取締役の善管注意義務及び忠実義務ないし監視義務についてのみ述

べるにとどまるもの，④Ｃについて，平成２７年３月末には何ら報告を受けていなかったこ

とを考慮しないで，専ら代表取締役であることから，内部統制システムの運用義務違反又は

監視義務違反を認めたり，Ｄについて，専らＥが甲社の関係部署を巧妙に欺いたり，不正が
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発覚することを防止するための偽装工作を行っていたことから，後に，Ｃの指示に基づき調

査が行われた結果，２週間程度で不正行為が判明したことを考慮しないで，内部統制システ

ムの運用義務違反を認めなかったり，Ｄについて，内部統制システムの運用義務違反を認め

ても，同様に，偽装工作が行われていたことなどから，後に２週間程度で不正行為が判明し

たことを考慮しないで，損害の発生を回避することができなかったなどとして，損害との間

の因果関係を認めなかったりしているが，そのような結論に至る理由に関する論述が説得的

でないものなどが，それぞれ一定数見られた。

３ 法科大学院教育に求められるもの

一部の取締役に対する招集通知を欠いた取締役会の決議の効力，取締役の報酬及びその減額，取

締役の解任，役員等の会社に対する損害賠償責任並びに代表取締役等の内部統制システムの構築

義務及び運用義務といった点について，会社法に関する基本的な理解が不十分な面も見られる。

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，一定の結論を導くに当

たり，事実関係から重要な事実ないし事情を適切に拾い上げ，これを評価する点においても，不

十分さが見られる。総じて，条文の引用，判例の引用又は判例への言及が少なく，条文の適用若

しくは条文の文言の解釈を行っているという意識又は最高裁判所の判例に対する意識が低く，問

題の所在との関係で，条文の適用関係を明らかにしないまま，又は解釈上問題となる条文の文言

を明らかにしないままで，論点について，条文等の趣旨を十分に考慮せず，又は判例を意識せず

に，自説を論述する例が見られる。

会社法に関する基本的な理解を確実なものとするとともに，事実関係から重要な事実ないし事情

を適切に拾い上げ，これを評価し，条文を解釈し，適用する能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２８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

民事系科目第３問は，民事訴訟法分野からの出題であり，出題の趣旨は，既に公表されている「平

成２８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。

本問においては，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いる。

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，論述上問題意識をも

って検討すべき事項や受験生が解答すべき事項が具体的に提示されている。したがって，答案の作

成に当たっては，まずは問題文において示されている検討すべき事項等を適切に吟味し，そこに含

まれる論点を論理的に整序し，叙述すべき順番や相互関係を整理することが必要である。そして，

その上で，事前に準備していた論証パターンをそのまま答案用紙に書き写すのではなく，提示され

た問題意識や当該事案の特殊性を踏まえつつこれに端的に答える形で検討結果を表現することが必

要である。採点に当たっては，このような出題の意図に受験者が応えていると言えるかどうかにも

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，検討が必要になる事項としてどのようなものがあるか，関係する最高裁判所の判決を紹介

した上でその射程が及ぶかなど，問題意識を示しながら受験生が検討・解答すべき事項を問題文

中で明瞭にしている。

多くの答案はこのような問題文中に示された問題意識に沿って解答をしようとしていたが，例

えば後記⑶アで指摘するもののように，中には問題意識に正面から答えていないものも見られた。

しかし，そのような答案では合格点に達することは困難であり，民事訴訟に関する基本的な概念

や原理・原則についての理解を前提に論理的な思考をめぐらせることでそれまで自分では考えた

ことがないような問題についても自分なりに答えようとする姿勢が重要である。

また，問題意識に答えるという観点からは必要とは言えない一般論を長々と展開する答案も見

られた。このような答案は，解答の結論に至るのに必要とは言えない論述をあえてしているとい

う点で本当に理解ができているのかにつき疑問を抱かせることにもなる上，記述作業自体に貴重

な時間を取られてしまうことにもなる。本年の設問もいわゆる一行問題ではなく，具体的な事案

を前提に与えられた問題についての分析能力が試されているのであるから，解答として記載すべ

き内容も自ずと絞られてくることを意識すべきである。

なお，条文を引用するのが当然であると思われるのに条文を引用しない答案や，条番号の引用

を誤る答案（例えば，民事訴訟法「第１１５条第１項第２号」と書くべきであるのに，「第１１

５条第２号」や「第１１５条第２項」と書くもの）が多く見られた。法律解釈における実定法の

条文の重要性は改めて述べるまでもないものであり，注意を促したい。

⑵ 設問１について

ア 課題１

設問１では，まず，総有権確認請求訴訟という形態で，総有財産の所有関係を第三者に主張
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することが固有必要的共同訴訟（「個有」と記載する答案があったが，論外である。）に当たる

とされる理由についての分析が課題となっている（問題文３頁２９行目以下のＬ１の発言）。

訴え提起の段階からその後の手続上の全ての段階で共同した訴訟追行が原則として必要になる

というケースであり，訴訟追行を共同してする必要まではない類似必要的共同訴訟ではなく，

固有必要的共同訴訟に当たるということを説明することが必要となる。そして，この訴訟共同

を要する固有必要的共同訴訟に該当するか否かを検討するに当たっては，当事者の管理処分権

を基準としつつ訴訟政策的な考慮を加味して判断すべきとの考え方が有力であり，そのことを

指摘する答案が多かった。しかし，なぜ管理処分権を基準とすべきなのかが明らかにされなけ

れば，固有必要的共同訴訟に当たる理由やその判断基準を適切に分析したことにはならない。

例えば，「訴え提起は処分行為に類似するので，管理処分権を基準に判断すべきである」とい

った説明が必要であり，そうしたものがなければ，単に結論を述べるのと大きな差はないと言

える。さらに，なぜ，訴え提起が処分行為に類似すると言えるかについても，敗訴した場合に

は，問題となった権利を処分したのと類似する状態に陥るからであるといった説明を何らか工

夫しておかなければ，理由を飛躍なく述べたものとは言い難い。

その上で，権利能力なき社団における総有財産の処分の在り方を述べる必要がある。もっと

も，その際，総有財産については持分が観念されないことのみを理由として全員による処分が

必要であることを導く答案については，持分が観念される共有についても全員による処分が必

要であると解されており（民法第２５１条参照），また共有財産の確認についても判例が固有

必要的共同訴訟と解していることと，そのような説明が整合的と言えるか，なお説明が求めら

れよう。

また，「訴訟政策的な考慮」をすべきことを一般論で触れるのであれば，本件事案において

どのように考慮すべきなのかを，例えば，総有関係の確認を対内的に請求する場合と比較して，

本件のように総有関係の確認を対外的に請求する場合には，一回的解決の必要性が特に高いと

言えるのかなどを具体的に検討して理由付けることができれば高く評価されることになる。

以上に対して，個別訴訟を許容すると判決の内容が構成員ごとに区々となり，紛争解決につ

ながらないから，合一確定の必要があるということのみを指摘し，固有必要的共同訴訟になる

とする答案もかなりの割合で見られた。しかし，そもそも，合一確定の必要があるということ

を述べるだけでは必要的共同訴訟とすべきであるとは言えても，訴訟共同まで必要とする固有

必要的共同訴訟となることの説明に直ちにはならないことに注意すべきである。また，このよ

うな答案は，管理処分権能による説明を補強材料とせず，訴訟政策的な考慮だけで固有必要的

共同訴訟とすることとなるから，それに応じた丁寧な考慮要因の分析が必要となる。民事訴訟

において，判決の内容同士が実際上矛盾する事態は往々にして生ずる中で，総有権確認訴訟に

ついてはなぜ構成員ごとに判決が区々となると問題があり，固有必要的共同訴訟になるとまで

解する必要があるのかを，実体法上の法律関係を踏まえつつ具体的に説明しなければ説明とし

ては成功していない。

イ 課題２

次に，構成員の中に反対者がいた場合には，全員が原告となって訴えを提起することができ

ず，適法な訴えの提起が困難な状況に陥る。そこで，その場合にどのような方法を採ることで

訴えの適法性を確保するべきかが検討課題とされている（問題文３頁３２行目以下のＬ１の発

言）。

この場合，典型的には，最高裁判所平成２０年７月１７日第一小法廷判決・民集６２巻７号

１９９４頁に従い，反対者らを共同被告とし，賛成者らのみを原告として訴えを提起すること

が考えられる。ほとんどの答案はこのような方法があり得ることを指摘していたが，その理由

については，①適法な訴えを提起することができない賛成者らの訴権を保護する必要があるこ

と，②反対者らも被告となることで，手続保障を図ることができることのいずれか一方を挙げ
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るにとどまるものが少なくなかった。また，理由の双方を指摘する答案も，管理処分権能を重

視する立場を課題１で採用している場合には，反対者を被告として関与させることでは全員で

管理処分をしたとは言えないのではないかという疑問を生じるはずであり，これにいかに答え

るかが期待される。さらに，本件では，問題文で示唆されているとおり，反対者が多数に上る

状態であり，Ｘの規約上処分授権に必要な３分の２の賛成すら集められない状況であっても，

それらの反対者全てを被告に回すことで適法な訴えの提起を可能とすることが許容されてよい

のかといった問題意識も浮かぶところである。難問ではあるが，せめて，これらの問題意識に

触れた上で，「ここでは，裁判を受ける権利が極めて重要なものであることに鑑み，固有必要

共同訴訟の判断基準のうち，訴訟政策的な観点を重視すべきである」などと述べることが高評

価につながるが，このような答案は極めて少なかった。

ウ 課題３

Ｘの規約においては，「甲街で事業を営む者が，Ｘに書面で加入申請をすれば，Ｘの会員と

なる」とされており，新たに事業を営む者が現れれば，Ｘの構成員が増加することになる。し

かも，このようなＸの構成員としては，従前の構成員の事業を何らかの形で引き継いだ者も想

定できようが，ゼロから事業を開始する者も含まれ得るはずであり，少なくともそのような者

について，従前の構成員の地位を承継したと単純に言うことはできないはずである。以上のよ

うな認識を前提に，Ｘにおける構成員の変動が訴え提起後に生じた場合に，どのような訴訟上

の問題が生じ，これをどのように処理をすべきかが最後の課題とされている（問題文３頁３４

行目以下のＬ１の発言）。総有権確認の訴えが固有必要的共同訴訟であることからすれば，Ｘ

の構成員全員による訴訟共同が必要であり，訴え提起後であっても，Ｘの構成員を欠くことと

なれば，その訴えは不適法となると解するのが一般的であると考えられる。このような認識を

前提とすれば，新たな構成員を当事者として訴訟に参加させることが必要となるが，その方法

として，典型的には，共同訴訟参加（民事訴訟法第５２条第１項）が想定される。もっとも，

問題文も示唆するように，この訴訟に賛成する者ばかりではないことを踏まえれば，新たな構

成員が能動的にこの訴訟に参加することが期待し難い場合があることも明らかである。その場

合に訴え提起を望むＢ側が採り得る方法としては，実務上は，新たな構成員に対する訴えを提

起し，その訴訟を併合するように裁判所に上申するという方法が考えられる。また，判例は否

定するとされているものの，本件のような場面においては主観的追加的併合によることも対応

策となり得ると考えられる。もっとも，主観的追加的併合を否定する判例があるのであるから，

単に「主観的追加的併合が考えられる」とするのではなく，判例が否定していること，しかし，

少なくとも本件のような場合にはこれを認めるべきことを，理由を付して記載する姿勢が受験

生には望まれるところである。このほか，訴訟担当による説明や選定当事者の追加的選定によ

る説明も，その記載内容に応じて評価される。

これに対し，訴訟告知をすることで手続保障を満たすことができるとする答案が少なからず

見られたが，訴訟告知をすることで既判力が及ぶと誤解した答案はもちろん，そうでなくとも，

訴訟告知をするのみで当事者としての参加があったのと同視することができると評価する根拠

は不明であると言わざるを得ず，説明としては不適切である。

エ その他

本件では，問題文の各所でＸは権利能力なき社団であることを前提とした記載がされ，課題

の内容も総有権確認訴訟にまつわる課題であるにもかかわらず，Ｘが権利能力なき社団に該当

することを論ずることに多くの紙幅を費やす答案が一定数見られたが，このような記載は解答

としては全く必要がないことに注意すべきである。

オ まとめ

設問１は，全体として，設問２及び設問３と比較して，よく書けている答案が多く見られた。

「優秀」に該当する答案は，例えば，課題１から課題３までについてアからウにそれぞれ記載
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した検討事項に答えるだけでなく，固有必要的共同訴訟となる理由についての突っ込んだ分析

や訴え提起後の構成員の変動が訴訟の適法性に影響を与えることの論述などポイントを押さえ

ている答案であると言うことができる。また，「良好」に該当する答案は，課題１から課題３

までの検討事項に答えているものの上記のポイントには触れていない答案や，優秀な答案に準

ずる内容ではあるが記述に正確性等が欠けているため評価が下がった答案であると言うことが

できる。「一応の水準」の答案は，例えば，課題２について記載すべき理由の一方を挙げてい

なかったり，課題３について非同調者について能動的な行動が期待できないことを踏まえてい

ないなど，課題１から課題３までについて一応の解答すらできていないものが１つ以上含まれ

ている答案であり，それ以下の論述にとどまる答案は「不良」と評価されている。

⑶ 設問２について

ア 課題１

設問２では，まず，Ｚが，自らの解任決議が無効であることやＺがＸの会長の地位にある

ことを確認する訴えを提起することについて「訴えの利益」が認められるという理由付けを

具体的にまとめることが課題とされており（問題文４頁３４行目以下のＬ２の発言），特に，

最高裁判所昭和２８年１２月２４日第一小法廷判決・民集７巻１３号１６４４頁（以下「昭

和２８年最判」という。）が，訴訟代理人の代理権の存否の確認を求める訴えを不適法として

いることを踏まえつつ，本件ではなぜ適法となるのかを説得的に説明することが求められて

いる（問題文４頁３０行目以下のＰ２及びＬ２の発言）。

問題文においては，昭和２８年最判について，本案の前提として判断される手続的事項につ

いては独自の訴えの利益は認められないから訴訟代理人の代理権の存否の確認を求める訴えを

不適法であるとした判例であるとして紹介している。これを踏まえて考察すれば，昭和２８年

最判は，ある訴訟の訴訟代理人の代理権があるか否かは，その訴訟の手続内においてその終局

判決で解決されれば足り，これと別に訴えを提起し，その存否の確認を図るべき独自の確認の

利益は認められないという判断を示したものと（それ自体を学習した経験がなくても）理解す

ることができる。

昭和２８年最判をこのように理解すれば，本件訴訟においても，ＢがＸの代表者でなければ，

Ｂが第１訴訟においてＸを代表して訴訟追行することは訴訟要件を欠き，却下判決がされるか

ら，そのような判決を第１訴訟の終局判決としてすれば足りるのであって，Ｚが提起しようと

する各訴えにつき訴えの利益を認める必要はないことになるのではないか，という懸念を生ず

る。

確かに，ある訴訟における訴訟代理権の存否という問題と，ある訴訟において当事者となる

法人等（本件では権利能力なき社団）の代表者が誰であるかという問題とは，現実に訴訟行為

を行う者の行為の効果を原告・被告とされた者に帰属させることができるかという点では共通

しているから，Ｘの代表者を確定する意義がこの点に尽きるのであれば当該訴訟における終局

判決で解決されればよいと言える。もっとも，代表者が誰であるかという問題は，裁判所に提

起されたその訴訟の帰すうだけにとどまらず，より広い紛争につながることが一般的には想定

されるところである。本件でも，Ｘが今後とも事業活動を継続していくことが想定されるなど

Ｘをめぐる紛争が本件以外にも発生することは容易に予想されるところであり，代表者が誰で

あるかを確定させることについては，第１訴訟における解決とは別に訴えの利益が認められる

といった議論を展開することには十分に説得力があると考えられる。

本問においては，以上のとおり，昭和２８年最判を適切に位置付けた上で，本件事案との類

似点と相違点とをそれぞれ示し，かつ，Ｘにおける代表者紛争の実情を踏まえつつ訴えの利益

を肯定することが求められていたものである。

他方で，手続内の問題として代表者の地位についての審理が行われざるを得ないとすれば，

反訴として提起する限り，これについての確認請求に確認の利益を認めたとしても審理コスト
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が増大することにはならないとして，より広範に訴えの利益を認める余地があると議論するこ

と，さらにその論拠として，中間確認の訴えにおいては，独立の訴えと同程度の確認の利益の

存在は必ずしも要求されていないことを援用することも，考えられよう。もっとも，別訴とし

ては独立の訴えの利益の存在が認められず不適法な訴えが，反訴としては適法になるという状

況は必ずしも一般的ではないことには留意して，論旨を明確にした立論をすることが必要であ

る。

以上が本設問における問題意識に答える観点から検討すべき内容であるが，実際の答案では，

確認の利益についての一般論を展開し，方法選択の適切性，対象選択の適切性，即時確定の利

益の有無という３つの観点から分析を試みる答案が極めて多く見られた。もちろん，このよう

な分析の手法の有用性は一般的には認められるところではあるが，本件においては，主たる検

討課題は上記のとおりであり，このような多面的な分析を試み，あるいは，その典型的な解決

方法に単純に当てはめることでは，昭和２８年最判をめぐる問題の説明を図ることは困難であ

ると考えられる。このような一般論が答案に記載されていても，結局，解答として意味がある

記載と理解することができなければ，これを評価することはできないものであることを強調し

ておきたい。また，昭和２８年最判との対比を求めているにもかかわらず，昭和２８年最判に

全く触れずに上記の３つの観点からの分析を行う答案も少なからず見られたが，問題文で示さ

れた問題意識に答えておらず，当然ながら低い評価にとどまらざるを得ない。

さらに，このような分析の手法の当否はともかく，分析を試みた結果として，①訴訟代理権

については既判力が生ずるが，代表権の存否については既判力が生じないから，確認の利益が

認められるという答案や，②反訴において代表権の存否が既判力をもって確定されれば第１訴

訟自体を解決に導くことができるから訴えの利益を認めることができるが，代理権の存否を確

定しても，別の代理人の選任や原告自らの訴訟追行が可能であるから当該訴訟自体を解決に導

くことができないといった答案が極めて多く見られた。しかし，①については代表権の欠缺を

理由とする訴え却下の判決においてはむしろ代表権の不存在について既判力を生ずるという解

釈が一般的であるということを指摘することができる。また，②については代表権の存否が確

定されることで第１訴訟を解決に導くことができるのであれば，第１訴訟における終局判決で

解決されればよいと言える。

なお，本件では，Ｚの解任決議の無効とＺがＸの会長の地位にあることの確認を求める訴え

を提起することを予定しているが，これを比較し，前者については過去の法律関係の確認であ

るとして確認の利益を否定する答案も見られた。そういった結論自体が直ちに誤っているとも

言い難いが，その際には，Ｘが権利能力なき社団であり，例えば，会社法上の訴えと異なり，

実定法上の根拠を欠いていることなどを指摘することができていれば高く評価することができ

た。

イ 課題２

次に，反訴要件の具備・不具備について検討することが課題とされているが（問題文４頁３

７行目以下のＬ２の発言），本件事案との関係では，「本訴の目的である請求又は防御の方法と

関連する請求」といえるか否か，「著しく訴訟手続を遅滞させる」場合に当たらないか否かが

問題となることの把握が求められていた。

まず，「本訴の目的である請求又は防御の方法と関連する請求」と言えるか否かについては，

本件事案を前提とすると，総有権確認訴訟を本訴として念頭に置きつつ訴訟要件についての争

いはこれと関連する請求とする構成と，（Ｚに対する）登記請求訴訟を念頭に置きつつこれと

関連する請求であるとする構成とがあり得る。

一般に，「本訴の目的である請求・・と関連する請求」とは，本訴の権利関係とその内容又

は発生原因において法律上又は事実上共通するものなどといわれ，「本訴の・・・防御の方法

と関連する請求」とは，抗弁事由とその内容又は発生原因において法律上又は事実上共通する

資料１



ものといわれる。そこで，いずれの構成においても，このような一般的な定式との関係で位置

付けることが求められるものの，特に，訴訟要件についての争いは本訴の抗弁事由とは言い難

いことに鑑みれば，直ちに関連性を満たすとは言えないという分析も可能であることも踏まえ

つつ関連性の有無を論じた答案は高く評価された。

他方で，「著しく訴訟手続を遅滞させる」場合に当たらないか否かについては，上記のいず

れの構成を取っても本訴の審理内容と反訴の審理内容とは実質的に重複していると言えるか

ら，遅滞のおそれはないということが指摘できていれば高く評価された。なお，本件が審理を

開始して間もない段階であるから訴訟手続を遅滞させることはないという答案も見られたが，

問題文にはそのような事実関係は示唆されていなかった。

ウ まとめ

設問２は，課題２については比較的よく答えることができていたが，課題１については，通

常の学習の範囲では取り組むことの少ない問題で現場での思考力が試される課題であったこと

もあり，問題意識に的確に答えることができた答案は非常に少なかった。そのため，課題１及

び課題２の双方について上記に示したような洞察までできていなくとも，双方の課題の趣旨を

一応理解して論ずることができた答案は「優秀」に該当すると言えるものとなった。また，「良

好」に該当する答案は，課題１について，第１訴訟中で終局判決をすれば足りる問題であると

言えるのではないか，という認識が明瞭にはなっていないものの，特に即時確定の利益を強調

する中で「代表権の問題は実体法上の問題であり，様々な紛争の解決に資する」などと紛争解

決の広がりを認識していると抽象的には読み取れ，課題２についても上記の二つの要件の問題

であることを指摘し，これに該当することをある程度具体的に摘示する答案などである。これ

に対して，「一応の水準」の答案は，課題１について昭和２８年最判の事案とは異なると述べ

るものの理由付けは適切ではなかったが，課題２については上記の二つの要件の問題であるこ

とを指摘し，これに該当することをある程度具体的に摘示することはできている答案などであ

る。それ以下の答案が「不良」に当たると評価された。

⑷ 設問３について

ア 全体について

設問３では，会話文中に下線部分①から③までの問題意識として提示されている要検討事

項についての検討結果を示しつつ，「前訴判決が存在するにもかかわらず，第２訴訟において

本件不動産の帰属に関して改めて審理・判断をすることができるのかを検討する」という課

題に答えることが必要とされている（問題文６頁１行目以下のＪの発言）。

したがって，全体としての課題に対する応答としては，再審理が可能である，あるいは何ら

かの理由によって再審理ができなくなるという結論を提示することが必要である。もっとも，

このように結論を提示せず，「Ｙが不利益を被っても仕方がない」などとするにとどまった答

案も一定数見られた。

イ 下線部分①の問題意識について

下線部分①では，本件における再審理の可否を判断するための検討事項として，最高裁判

所平成６年５月３１日第三小法廷判決・民集４８巻４号１０６５頁（以下「平成６年最判」

という。）が本件にも援用可能か否かについて検討することとされている。

したがって，まずは平成６年最判のように権利能力なき社団が当事者となった判決の効力

が当該社団の構成員に及ぶとする理論構成を検討する必要がある。そのための理論構成とし

ては，法定訴訟担当構成，任意的訴訟担当構成，固有適格構成などが主張されているが，援

用の可否を検討する前提としてまずは自説の立場（条文上の根拠も含む。）を明らかにするこ

とが必要になる。その上で，本件における特殊性として，ＺはＸの構成員ではあるものの，

第１訴訟の共同被告の一人として訴訟行為を行っていたことをどのように評価するかを検討

し，援用の可否について結論を示す必要がある。

資料１



援用の可否については，積極・消極のいずれの結論も評価することができるが，任意的訴

訟担当構成では援用否定方向に，法定訴訟担当構成や固有適格構成では援用肯定方向に流れ

るのがまずは自然であると言えるので，それと異なる立場を採る場合には相応の理由付けを

示すことが必要になるものと考えられる。

また，確かに，Ｚは第１訴訟の共同被告の一人として訴訟行為を行っていたと言えるが，

ここで問題とされているのは，Ｙ・Ｚ間に既判力があると言えるか否かであるため，第１訴

訟のうちＸ・Ｙ間の訴訟に係る判決部分が，ＺがＸの構成員であることを理由としてＺ・Ｙ

間でもその効力を生ずると言えるかという問題として議論がされている。したがって，確か

に，Ｚは被告として行動してはいるものの，問題となるＸ・Ｙ間訴訟の被告ではなかったこ

とにも留意する必要がある。第１訴訟では，Ｘが原告となり，Ｙ及びＺが共同被告とされて

いるが，Ｘ・Ｙ訴訟とＸ・Ｚ訴訟とは，通常共同訴訟であり，共同訴訟人独立の原則が適用

される（したがって，ＺとＹとを単純に同視するわけにはいかない。）。そして，Ｙ・Ｚ間に，

Ｘを介することなく直接に既判力が生ずるものではないことは，基本的な事項として理解し

ておく必要がある。

Ｚが共同被告の一人として行動していたというＺの立場を踏まえた援用の可否についての

分析は，多くの答案がすることができていたが，なぜＸを当事者とする判決の既判力がＺに

拡張されるかという点については，既判力を手続保障と安易に（手続保障があれば既判力を

認めてよいという単純な思考で）結び付けるだけの答案が多く，権利能力なき社団が原告と

なった訴訟の法的性質について適切に触れていた答案は多くはなかった。また，前訴判決に

よってＹ・Ｚ間に直接に既判力を生ずるものでないことは上記のとおりであるが，平成６年

最判の援用を否定しながらもＹ・Ｚ間に既判力が生ずると明示するなど，この点を誤解する

答案が少なからず見られたことは大いに残念であった。

ウ 下線部分②の問題意識について

次に，下線部分②においては，本件の事実関係の下で，抵当権の設定時点における本件不動

産の所有関係という第２訴訟の争点についての審理・判断が前訴判決の既判力によって封じら

れるのかを具体的に検討することが求められている。

本件の事実関係についての実体法上の問題についての理解の仕方には多様なものがあり得る

が，問題文に示されたＪの理解を前提とすれば，①前訴判決における既判力の対象は第１訴訟

の口頭弁論終結時におけるＸの（構成員による）所有（総有）（以下では便宜上単に「Ｘ所有」

という。）」であること（これにより，その時点におけるＺの所有権の不存在が導けること），

②第２訴訟における攻撃防御の対象は抵当権設定契約時のＺ所有であること，③前訴判決の基

準時より前の問題が第２訴訟の争点となっていることを整理することが可能である。

一般に，前訴の口頭弁論終結時における「Ｘ所有」が既判力をもって確定しているというこ

とは，基準時においてＸ以外の者が所有しているという主張を後訴において遮断し，これと異

なる前提を後訴で取り得ず，基準時後のＸから第三者に対する所有権移転などの主張をするこ

としかできないことになる。

しかし，基準時前にＸ以外の者が所有していたかどうかが争われる場合に，そのような主張

が既判力をもって遮断されるかと言えば，例えば，その第三者とＸとの間の所有権移転が基準

時前に行われたという可能性が抽象的にはあり得る以上，既判力による遮断は生じないことに

なる。仮に第三者とＸとの間の所有権移転があり得ないということが前訴で確定されていたと

してもそれは飽くまでも判決理由中の判断によるものであり，既判力による遮断の対象ではな

いことになる。

このような理解を端的にまとめることができれば，下線部分②について適切な答案というこ

とでき，このような解答に至った答案も相当数見受けられた。また，これに加えて，既判力に

よる遮断は困難であるとしても，訴訟における攻撃防御上，Ｚが基準時におけるＸ所有と両立
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可能な所有権移転の経路を主張することは困難であることまで説明する答案は更に高く評価さ

れた。

他方で，既判力の基準時が口頭弁論終結時であるのはその時まで攻撃防御方法の提出が可能

である点にあるとした上で，これをそのまま遮断効の問題にしてしまい，基準時前の法律関係

についての主張が既判力によって制限されるなどとする答案も一定数見られた。これは，既判

力の客観的範囲・時的範囲の問題について基礎的な部分を理解していないと言わざるを得ない

ものであり，大変残念であった。

エ 下線部分③の問題意識について

Ｘ（の構成員であるＺ）・Ｙ間訴訟の判決の既判力をもって，第２訴訟における本件不動産

の帰属に関する再審理をすることができないと結論付けることは基本的に困難であるとの結論

に至ったとしても，信義則等の一般法理によって再審理が不可能であるとすることができるか

否かの検討が必要になるが，そのような一般法理の適用を視野に入れれば，その適用を主張す

るＹに第１訴訟の段階で採るべき手段がなかったのかという事情は考慮すべきものと言うこと

ができる。

そこで，そのような事情の有無を踏まえつつ，そのような事情があっても一般法理の適用を

認めることができるのか，それとも否定すべきかを検討するのが下線部分③の問題意識である。

そして，まず，採るべき手段としては，前訴判決に参加的効力を生じさせ，判決理由中の判

断について拘束力を発生させることができる「訴訟告知」が最もふさわしいということができ

る。被告知者となるＺは告知者であるＹに対して，Ｙが敗訴した場合に損害賠償義務を負う立

場にあることからすれば，参加的効力の発生も基礎付けることができるのであり，このような

分析を端的に述べることで，採るべき手段についての検討としては必要十分であるが，訴訟告

知に触れることができた答案は残念ながら多くはなかった。

これに対し，実際の答案では，理由中の判断に効力を生じさせるという観点から参加的効力

に思い当たったものの，そこで補助参加とするものも見られた。しかし，ここで補助参加に言

及するということは，ＹがＸ・Ｚ間の訴訟に補助参加するということになるが，これでは敗訴

責任の分担である参加的効力はＺがＹに主張するものとなってしまい，Ｙが参加的効力を主張

することにはならないことが見落とされている。

また，Ｙが二重に敗訴するという事態を防止するという点から同時審判の申出を挙げる答案

も多かったが，前訴において，同時審判をすべき訴訟として何と何を想定していたのかも判然

とせず，評価することができない。

他方で，ＹがＺに対して第２訴訟と同様の訴訟を第１訴訟の時点で提起し，その併合を裁判

所に上申するという答案は一つの解決法であると言うことはできるが，訴訟告知という方法と

比べればＹの負担も大きく，また，Ｚとの間のあつれきを生みやすいことも否定できないもの

と考えられる。

次に，このように訴訟告知という有効な方法が存在することを前提に，一般法理の適用につ

いてどのように考えるのか，自らの立場を明らかにする必要がある。前訴において訴訟告知と

いう方法を採り得たのであるから，信義則等によって再審理を不要とすることはできないとい

う答案も一つの筋道として考えられる。他方で，Ｚは第１訴訟の共同被告であったのであるか

ら，Ｚに対する訴訟告知が可能であったとしてもＹがこれをしなかったことは理解できるなど

とした上で，いわゆる当然の補助参加理論等に依拠しつつ，再審理を不要とするという答案も

評価することができる。ここでは，採り得る措置を踏まえつつ，それとの関係で信義則等の一

般法理の適用に関してどのような結論を取るのかを論理的に説明することが求められている。

残念ながら，そもそも時間が足りなかったと見られる答案もあり，また，訴訟告知という方

法に気付いた答案も少なかったが，何らかの方法があることを前提とした答案は，上記のよう

な問題意識には一定程度は答えることができていた。
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オ まとめ

設問３は，全体としては難度の高い問題であったと思われるが，問題文に示された下線部分

①から③までの問題意識に一つずつ答えることで，再審理の可否という課題には答えることが

できるものであったと言える。

そのため，下線部分①から③までの問題意識に過不足なく答えることができていた答案が「優

秀」に該当すると言えるが，例えば，下線部分①に関して権利能力なき社団が原告となった訴

訟の法的性質に遡った論述ができていないとか，下線部分③に関して訴訟告知があると手段を

指摘するだけで理由中の判断に参加的効力が及ぶといったことまで指摘することができていな

い答案であっても，他の部分が書けていれば「優秀」な答案であると言える。

下線部分①から③までの問題意識のうち，例えば下線部分②の結論を誤るとか，下線部分③

に関し訴訟告知を指摘できないなどその一つに適切に答えることができていない答案であって

も他の二つの問題意識には答えられているといった答案や，それぞれの論述の精度が低いがい

ずれの問題意識にも一応答えられている答案は「良好」な答案であると言える。

これに対し，下線部分①から③までの問題意識のうち，一つには答えることができているも

のの，他の二つは誤っているか，中途半端なものとなっている答案は，「一応の水準」の答案

であり，それ以下の水準のものは「不良」な答案であると言える。

⑸ その他

本年も，複雑な事案を前提に複数の課題に答えることが求められているため，事案及び問題意

識の把握，答案の構成の検討，具体的な記述作業といった答案作成事務を試験時間内に的確にこ

なすことは決して容易なことではなかったと言える。そのためか，答案全体のバランスが前半に

偏ってしまい，設問３については有意な記述がほとんどないという答案も散見された。もっとも，

これは時間配分に十分に留意することで大きく改善することができるから，言い古されたことで

はあるものの，時間配分を意識して試験に臨むことが肝要である。

また，極端に小さな字（各行の幅の半分にも満たないような字）やあまりに細いペンで書いて

いるために判読が困難な答案や，書き殴ったような字や崩した文字を使用した答案も多く見られ

た。これらには，簡単な心掛けで改善が可能であると思われるものも含まれているので，留意し

ていただきたい。

４ 法科大学院に求めるもの

多数の受験者は，固有必要的共同訴訟における訴訟共同の必要と合一確定の必要の関係や，訴訟

共同の必要の判断基準といった基本的な論点についてきちんとした論述ができないにもかかわら

ず，より応用的な，提訴拒絶者を被告に回す処理や共同訴訟参加による固有必要的共同訴訟の補正

といった論点についてはそれなりに論述ができていた。また，例えば，訴訟共同の必要に関する管

理処分権に関する規範定立についてお決まりの論証パターンを持ち出す答案が極めて多く見られ

た。他方で，思考力が試される設問２や設問３（特に下線部③についての検討など）については，

十分な水準に達したと言える答案は少なかったと言わざるを得ない。

このような状況は，法科大学院の民事訴訟法教育を受けてきた受験生が，基本的事項の理解をお

ろそかにし，いわゆる論点主義的な思考パターンに陥ってしまっているのではないかという懸念も

生じさせないではない。

法律科目が多数に上る中で，民事訴訟法に多くの時間を割くことができず，より効率的な学習に

走らざるを得ないという心境に受験生自身が陥っているのかもしれない。しかし，本年の問題も，

そこで問われた内容が論点として認識され，学習の対象とされていなければおよそ解くことができ

ないという問題ではなく，民法の基礎的な知識を前提に，民事訴訟の基本的な原理・原則や概念を

正しく理解し，思考をめぐらせることで十分に合格水準に達することができる問題であるし，その

過程を答案で適切に表現することが求められている点では従来と違いはないものである。基本事項
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についての理解の定着とそれを具体的な事案や問題に応じて論理的に展開していく思考力を涵養す

ることこそが，法学教育に求められるものであることを引き続き強調したい。
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平成２８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，比較的長文の具体的事例に基づき甲乙丙丁それぞれの罪責を問うことにより，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，結論の妥当性，その結論に至るまでの法的思考過程の論理

性等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，本問は，暴力団構成員である乙が，上位の地位にある甲から，Ｖ方に押し入って現金を奪

うこと（以下「本件強盗」という。）を指示され，甲から資金提供を受けて開錠道具や果物ナイフ（以

下「ナイフ」という。）等必要な道具を購入した後，甲から本件強盗を中止するように言われたものの，

これに従わずに前記開錠道具を用いてＶ方に侵入し，Ｖに対し暴行・脅迫を加えたところ，乙が強盗す

るのを手伝うために丙がＶ方にやって来たことから，丙と共に現金を奪って逃げたという事例と，乙ら

の逃走後，Ｖ方に侵入した丁が，Ｖ名義のキャッシュカード（以下「カード」という。）をズボンのポ

ケットに入れた後に右ふくらはぎから血を流して倒れているＶを見付け，Ｖから同カードの暗証番号を

聞き出して逃走し，同カードを用いて現金を引き出すために近くのＸ銀行Ｙ支店に行き，同支店内にお

いて，前記聞き出した暗証番号を入力して現金自動預払機（以下「ＡＴＭ」という。）から現金を引き

出したという事例（なお，丁の逃走後，Ｖは乙から顔面を蹴られたことによる脳内出血が原因で死亡し

た。）について，甲乙丙丁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，問題文に現れた事実を具体的に摘示しつつ法規

範に当てはめて妥当な結論を導くこと，さらには，甲乙丙丁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。

甲乙丙丁それぞれの罪責を検討するに当たっては，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検討し，

問題文に現れた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，乙の罪責の検討に当たっては，乙が，Ｖ方に侵入し，Ｖに対し

てナイフを使って暴行・脅迫を加えて怪我をさせた上，Ｖ方から現金を持ち出した行為に関して

は，住居侵入罪が成立することを簡潔に論じた上で，まず，乙がＶに対して加えた暴行・脅迫が

強盗罪の実行行為に該当することを論じ，さらにその後，Ｖが死亡した点については，死亡結果

と因果関係のある乙の行為を的確に指摘し，強盗致死罪が成立する旨を論じることが求められて

いた。

丙の罪責の検討に当たっては，丙が，Ｖ方に侵入し，乙に加担して，乙と共にＶ方から現金を奪った

行為に関して，乙同様，住居侵入罪が成立することを簡潔に論じた上で，承継的共犯の成否を論じるこ

とが求められていた。そして，その際には，承継的共犯についての規範を示し，承継的共犯の成立を肯

定した場合には，Ｖの死亡結果についてまで丙が責任を負うのか，承継的共犯の成立を否定した場合に

は，丙にはいかなる犯罪が成立するのかについて，問題文に現れた事実を前記規範に当てはめて説得的

に論じることが求められていた。

甲の罪責の検討に当たっては，まず，甲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

肯否を簡潔に論じた上で，問題文に現れた事実を当てはめて甲の共同正犯性を肯定し，次に，甲が乙に
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対して本件強盗の中止を指示したにもかかわらず乙がこれを実行した点に関して，甲について共犯関係

からの離脱が認められるかについてその判断基準を示しつつ論じ，離脱を認めない場合にはＶの死亡結

果についても甲が責任を負うのかや，丙との共謀の成否について，離脱を認めた場合には甲に強盗予備

罪が成立することを指摘した上で，予備罪の共同正犯の成否等について，問題文に現れた事実を的確に

当てはめて論じることが求められていた。

丁の罪責の検討に当たっては，丁がＶ方へ侵入した行為に関して住居侵入罪が成立することを簡潔に

論じた上で，Ｖ方の金庫内からカードを盗み出した後に，右ふくらはぎから血を流して倒れているＶか

ら同カードの暗証番号を聞き出した行為に関して，カードについての窃盗罪の成否，暗証番号の財産上

の利益該当性，暗証番号を聞き出した行為の強盗罪の実行行為該当性を，問題文に現れた具体的事実を

指摘しつつ論じ，さらにその後，同カードを使ってＸ銀行Ｙ支店内に設置されたＡＴＭから現金を引き

出した行為に関して，建造物侵入罪の成否及び窃盗罪の成否を簡潔に論じ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，論じるべき点が多岐にわたることから，各論点の体系的な位置付けを明

確に意識した上，厚く論じるべきものと簡潔に論じるべきものを選別し，手際よく論じる必要があっ

た。すなわち，甲乙丙丁それぞれの罪責を論じるに当たって検討が必要であると思われる論点には，

重要性の点において軽重があり，その重要度に応じて論じる必要があったが，これを考慮することな

く，必ずしも重要とは思われない論点に論述の多くを費やした答案も見受けられた。

本問を論じるに当たって必要とされている論点全てに触れた少数の答案を含め，総じて，規範定立

部分についてはいわゆる論証パターンをそのまま書き写すことに終始しているのではないかと思われ

るものが多く，論点の正確な理解ができているのかに不安を覚える答案が目に付いた。

法的三段論法については，大多数の答案においては意識されていると思われたものの，中には，問

題文に現れた事実を抜き出しただけで，その事実が持つ法的意味を特段論じずに結論を記載するとい

う答案も少なからず見受けられた。前述の論点の正確な理解とも関係するところであり，規範定立を

怠らないのは当然としても，結論に至るまでの法的思考過程を論理的に的確に示すことが求められる。

なお，本問で罪責の問われている者は甲乙丙丁と複数のため，答案を構成するに際しては，各人に

おいて論じるべき点の相互関係に留意した上，各人の論じる順序を検討した方がよいと思われたが，

ほぼ全ての答案が，乙丙甲丁等，適宜の順に応じて論じることができていた。

⑵ 乙の罪責について

乙の罪責を検討するに当たって論じるべきと思われる点は，①住居侵入罪の成否，②Ｖに対する強

盗致死罪の成否である。

まず，①の点については，ほとんどの答案で触れられていたが，これを長々と論じる答案も若干で

はあるが見受けられた。本問で乙に住居侵入罪が成立することについては特に争いのないところであ

るため，同罪の保護法益を指摘しつつ事実を当てはめて簡潔に論じることが求められていた。論じる

べき点の軽重を的確に判断し，質量ともに適切な論述ができるよう意識すべきである。

次に，②の点については，大多数の答案が，乙がＶに対して加えた，ナイフを顔面付近に突き付け

た脅迫行為，顔面を数回蹴った暴行行為，右ふくらはぎをナイフで刺した暴行行為等は，いずれも強

盗罪の実行行為に該当するとした上，その後，Ｖが死亡した点に関し，乙が顔面を蹴った行為とＶの

死亡結果との因果関係を認め，強盗致死罪が成立するとの結論を的確に導き出すことができていた。

前記暴行・脅迫に関し，これらが強盗罪の実行行為に該当するか否かについて長々と論じる答案も

散見されたが，これらの該当性についてはほぼ争いがないと思われるので，強盗罪の実行行為に関す
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る最高裁判例（最二判昭和２４年２月８日刑集３巻２号７５頁等）に従って端的に論じることで十分

であるところ，大多数の答案はそれができていた。ところで，本件におけるＶの死亡結果については

前記のとおり乙の強盗罪の実行行為たる暴行（顔面を蹴った行為）から生じたものである。それにも

かかわらず，強盗の機会性を論じる答案が少なからずあったが，このような答案は，強盗罪について

の基本的な理解が不十分であると認められた。

なお，強盗致死罪の成否を論じる前に，強盗予備罪の成否を論じる答案が相当数存在した。これは

時系列に沿って犯罪の成否を論じたためだと思われるが，本当にこの点を論じる必要があるかについ

て的確に意識されていた答案は少数であった。すなわち，後に甲の罪責について検討する中で，甲に

ついて共犯関係からの離脱を認め，甲には強盗予備罪が成立するとの結論を採った場合には，乙に関

して強盗予備罪の成否を検討しておくことは意味があると思われる。しかしながら，それ以外の場合

にまで，この点を論じる意味があったのかについては疑問があるところである。

さらに，乙の罪責に関して，前記以外にも，Ｖの死亡結果に関する乙の殺意の有無を長々と論じる

答案や，乙が，甲に対し，Ｖから現金を強奪したことを告げずにこれを丙と分け合ったことについて

の詐欺罪の成否や横領罪の成否を論じる答案が少数ながら存在した。このうち，殺意については，本

問の事実関係からは殺意を認めるのが困難であることは明らかであることから，そもそも本問でこれ

を論じる必要があるのか，仮にこの点を論じるとしてもどの程度の分量が適切であるのかについて的

確に判断すべきであったし，詐欺罪や横領罪の成否については，そもそも本問でこれらを論じる必要

があるのかについてやはり的確に判断すべきであった。

⑶ 丙の罪責について

丙の罪責を検討するに当たって論じるべきと思われる点は，①住居侵入罪の成否，②乙の強盗行為

に途中から加担して現金を手に入れたことに関する承継的共犯の成否である。

まず，①の点については，乙の罪責のところで述べたのと同様に簡潔に論じることが求められてい

たが，大多数の答案はその旨の論述ができていた。

次に②の点については，承継的共犯についての問題の所在を意識しつつ，的確な規範定立を行うこ

とが求められていたところ，大多数の答案は相応に論述されていたが，いわゆる論証パターンに沿っ

た論述に終始していると思われるものがほとんどであり，共犯の処罰根拠を含め，承継的共犯の問題

の所在について意識した上で的確に論述されていると認められた答案は少数であった。また，承継的

共犯の肯否に関しては，いわゆる中間説（限定的肯定説）を採るものがほとんどであったが，規範定

立と事実の当てはめが一致していない答案も少なからず見受けられたところであり，これらの答案は，

事実を拾って説得的に論じるとの意識が乏しいと思われた。なお，承継的共犯に関しては，近時の最

高裁判例（最二決平成２４年１１月６日刑集６６巻１１号１２８１頁）が存在するところ，同判例を

意識して論述していた答案は少数であったが，いわゆる重要判例のある問題点については，これを意

識して論述することがより望ましいものといえる（※上記最高裁判例については，当初掲載した採点

実感等に関する意見では平成２６年と記載していましたが，平成２４年の誤りでしたので訂正しまし

た）。

丙につき承継的共犯の成立を肯定した場合には，次に丙がＶの死亡結果について責任を負うかを論

じる必要があったところ，理由もなく丙がＶの死亡結果について責任を負うとした答案が相当数存在

したが，この結論が妥当かは疑問なところであり，このような答案については，承継的共犯を正確に

理解できているのか，疑問を抱かざるを得なかった。

また，全面的否定説の立場を採って承継的共犯を否定するなどして，丙について窃盗罪の成立を認

めた場合には，Ｖは丙が加担する前に既に乙の暴行・脅迫によって反抗を抑圧されており，丙はＶに

対して一切の暴行・脅迫を加えておらず，かつ，Ｖも丙の存在を認識していないことなどの，問題文

に現れた事実を指摘して説得的に論じた上で，乙とはいかなる範囲で共同正犯が成立するのかを検討
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し，これらを的確に論述することが求められていたところ，前者については概ね指摘して論述するこ

とができていても，後者の共同正犯の成立範囲についてまで検討できていた答案は少数であった。こ

れは各論点の体系的位置付けや論点相互間の理論的結び付きについての理解が不十分なためではない

かと思われた。

⑷ 甲の罪責について

甲の罪責を検討するに当たって論じるべきと思われるものは，①甲乙間の共謀の成否，甲乙間に共

謀が成立するとして，②その後，甲は，乙が本件強盗を実行する前に中止を指示していることから甲

について共犯関係からの離脱が認められるか否か，③その検討結果を踏まえた成立罪名，さらに，④

甲について共犯関係からの離脱が認められないとした場合には，甲丙間における共謀の成否である。

①の点については，甲と乙の立場や乙に対する甲の指示内容等，問題文に現れた事実を踏まえて共

謀共同正犯の成否を論じる必要があったところ，大多数の答案は，規範を定立した上，甲から乙への

情報提供，方法指示及び資金提供や乙が分け前欲しさから加担したことなどの問題文に現れた事実を

指摘しつつ，共謀共同正犯が成立する旨を論じることができていた。

②の点については，共犯関係からの離脱を論じるに当たって，問題の所在を意識しつつ的確な規範

定立を行うことが求められていたところ，共犯の処罰根拠も含め，大多数の答案は相応に論述されて

いたが，他の論点と同様，単にいわゆる論証パターンに従って論述しているにすぎないと思われたも

のが相当数見受けられた。さらに，定立した規範へは，甲と乙のやりとり（中止指示と乙の了承を前

提に，甲が乙に対し，開錠道具やナイフ，かばんといった道具の回収指示をしていないこと），甲か

ら渡された現金３万円で乙が購入した開錠道具やナイフ等の道具の重要性，甲が首謀者であること，

甲から乙への中止指示が犯行直前であり，かつ，その指示方法も，組長から中止指示を受けて直ちに

告げたわけではなく，乙が電話をかけてきた際に告げたものであることなどの問題文に現れた事実を

指摘した上で，心理的因果性及び物理的因果性に着目して結論を導き出すことが求められていた。多

くの答案では，前記各事実の指摘は概ねできていたが，その答案のほとんどが，その後，単に，心理

的因果性が除去されても物理的因果性が除去されないため離脱は認められないと指摘するにとどまっ

ており，その場合に共犯関係からの離脱が認められない理由についてまで説得的に論述できていた答

案は少数であった。

また，前記各事実の指摘が不十分なまま，安易に，甲について共犯関係からの離脱を認めた答案も

少なからず存在した。甲について共犯関係からの離脱を認めた場合には，物理的因果性が残っている

にもかかわらず離脱を認めると判断した理由につき，問題文に現れた事実を指摘しつつ，より説得的

に論じることが求められていたのであるが，このような論述ができていた答案は極めて少数であり，

これは論文式試験における事実摘示の重要性についての認識が不十分であるためではないかと思われ

た。

③の点については，甲について共犯関係からの離脱を認めないとした場合，Ｖが乙の行為により死

亡している点について甲が責任を負うのか，いわゆる結果的加重犯の共同正犯の成否について理由を

含めて簡潔に論じる必要があったが，これを的確に論述できていた答案は少数であった。

これに対して，甲について共犯関係からの離脱を認めるとした場合，甲には強盗予備罪が成立する

と考えられるところ，離脱を認めながらも強盗予備罪の成立を検討しない答案が見受けられたし，ま

た，離脱を認めて甲に強盗予備罪が成立することは検討できていたものの，乙との関係で強盗予備罪

の共同正犯が成立することについてまで論述できていた答案は少数であった。これは刑法の体系的理

解が不十分であるためではないかと思われた。

④の点，すなわち，甲について共犯関係からの離脱を認めないとした場合，甲丙間に共謀（順次共

謀）が成立するかについては，その結論はさておき，相当数の答案で論述されていた。受験生におい

ては，順次共謀の考え方（判例として最大判昭和３３年５月２８日刑集１２巻８号１７１８頁等があ
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る。）を含め，刑法上の基本的な概念については，その理解をより一層深めてもらいたい。

なお，甲に関しては，共謀の射程論を論じた答案や，共犯関係からの離脱を論じずに中止犯の成否

を論じた答案が少数ながら存在したが，これらは刑法上の基本的な概念についての理解を誤っている

と思われた。

⑸ 丁の罪責について

丁の罪責を検討するに当たって論じるべきと思われる点は，①Ｖ方へ侵入した点についての住居侵

入罪の成否，②丁がＶ方内で行った行為についての窃盗罪及び強盗利得罪の各成否，③Ｖ名義のカー

ドとＶから聞き出した暗証番号を使い，Ｘ銀行Ｙ支店内に設置のＡＴＭから現金を引き出した行為に

ついての建造物侵入罪及び窃盗罪の各成否である。

まず，①の点については，これまで述べてきたのと同様に簡潔に論じることが求められていたが，

大多数の答案はその旨の論述ができていた。

次に，②の点について，丁がＶ名義のカードをズボンのポケットに入れた点に関しては，カードの

財物性，窃盗罪の既遂時期などについて端的に論じることが求められており，大多数の答案は，カー

ドの財物性が肯定されることを前提に，窃盗罪の成否を検討することができていたが，既遂時期に関

して明確に論述できていた答案は少数であった。

また，丁が，Ｖ方内において，右ふくらはぎから血を流して横たわっているＶに対し，強い口調で

迫ってＶからカードの暗証番号を聞き出した点に関しては，これがいかなる構成要件に該当するかを

論じることが求められていたところ，この点に関しては，Ｖ名義のカードの暗証番号が刑法上保護さ

れるべき財産上の利益に該当するか否かに加え，丁がＶに申し向けた文言が強盗罪の実行行為として

の脅迫に該当するか否かが問題となり得る点であった。

これらの点に関しては，暗証番号の利益性を肯定すれば２項強盗罪あるいは２項恐喝罪が，これを

否定すれば強要罪等が成立すると考えられるところ，いかなる結論を採るかはさておき，これらの問

題点を意識した上で，論理的に矛盾なく相応の分量で論じていれば十分であり，多数の答案はそれが

できていた。しかしながら，結論を示すのみで，思考過程を示すことができていない答案も相当数存

在した。

さらに，③の点については，建造物侵入罪の成否及び窃盗罪の成否を簡潔に論じることが求められ

ていたところ，大多数の答案は論点の重要性に応じた論述ができていた。

⑹ その他

例年指摘しているところではあるが，字が乱雑で判読しづらい答案も少数ながら存在したし，

漢字に間違いのある答案も散見された。時間的に余裕がないことは承知しているところであるし，

達筆であることまでを求めるものではないものの，採点者に読まれるものであることを意識し，

大きめで読みやすく丁寧な字で書かれることが望まれる。

⑺ 答案の水準

以上を前提に，「優秀」「良好」「一応の水準」「不良」という答案の４つの水準を示すと，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前

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，問題文に現れ

た事実を具体的に摘示して当てはめを行い，甲乙丙丁それぞれの刑事責任について，論理的に

矛盾せずに妥当な結論を導いている答案である。特に，問題文に現れた具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」と認められる答案とは，本問の出題の趣旨及び前記採点の基本方針に示された主要

な問題点について理解できており，甲乙丙丁それぞれの刑事責任について論理的に矛盾せずに

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
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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

たものである。

「一応の水準」と認められる答案とは，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，論述内容が論理的に矛盾するところはなく，

刑法の基本的な理解について一応ではあるもののこれを示すことができている答案である。

「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前記採点の基本方針に示された主要な問

題点を理解できていないと認められたもの，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，論述内容が首尾一

貫しておらず論理的に矛盾しているもの等である。

４ 今後の法科大学院教育に望むこと

刑法の学習においては，刑法の体系的な理解，すなわち刑法の基本概念の理解を前提に，個々

の論点の問題の所在を理解するとともに，各論点の位置付けや相互の関連性を十分に理解するこ

とが必要不可欠である。これらができていなければ，的確かつ説得的な論述はできない。

また，これまでも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，結論のみならず

当該判例の前提となっている具体的事実を意識し，結論に至るまでの理論構成を理解し，その判

例が述べる規範の刑法の体系上の位置付け，規範が妥当する範囲について検討し理解することが

必要である。

今回の論文式試験では，主要な論点について暗記していたいわゆる論証パターンを単にそのま

ま書いたにすぎないように思われる答案が見受けられたが，それは法的思考能力を身に付けるた

めに必要な，前記に指摘した諸点の重要性に関する理解・認識が不十分であるためではないかと

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，まずは刑法の基本的知識及び体系的理解の

修得に力点を置いた上，判例学習等を通じ具体的事案の検討を行うなどして，正解思考に陥らず

に幅広く多角的な検討を行う能力を涵養するとともに，論理的に矛盾しない，事案に応じた適切

で妥当な結論を導き出す能力を涵養するよう，より一層務めていただきたい。
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平成２８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，昨年までと同様に比較的長文の事例を設定し，その捜査，公判前整理手続及び公

判の過程に現れた刑事手続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おり，法律実務家になるための

学識・法解釈適用能力・論理的思考力・論述能力等を試すものである。

出題の趣旨は，公表されているとおりである。

〔設問１〕は，司法警察員Ｐらが，被疑者甲の異常な言動を認めて職務質問を行ったところ，甲

に覚せい剤使用者特有の様子が見られた上，覚せい剤取締法違反の前科も判明したことから，覚せ

い剤使用及び所持の疑いを抱き，警察署への任意同行及び尿提出を求め，３０分間にわたり，甲を

その場に留め置き，その後，甲の腕の注射痕及びバッグ内の注射器を認め，甲の覚せい剤使用等の

疑いを強め，甲車の捜索差押許可状及び甲の尿を差し押さえるべき物とする捜索差押許可状を請求

する準備に着手し，甲に対する有形力の行使を伴いながら，５時間にわたり，甲をその場に留め置

いた措置について，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，その法的判断枠組みを示した上，捜査が進展していくことを意識しながら，具体的事

実に同枠組みを適用して結論を導くことを求めている。

〔設問２〕は，接見指定の可否・限界を問うものであり，接見指定に関する刑事訴訟法第３９

条第３項本文の解釈及び初回接見であることを踏まえた同項ただし書の解釈を行った上，各下線部

における検察官Ｓによる接見指定について，接見指定を行ったのが，刑事訴訟法上要求されている

弁解録取手続中であること（下線部①），甲の自白を得たいとして取調べを実施しようとする段階

であること（下線部②）を踏まえつつ，具体的な当てはめを行い，接見指定が許される場合に当た

るか，許される場合に当たるとして指定した内容が適切か，結論を導くことを求めている。

〔設問３〕は，乙の供述を内容とする甲の証言について，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。甲の証言が伝聞法則の適用を受けるか否かは，それによって証明しよ

うとする要証事実が何であるかとの関連で決まるとの基本的理解を前提に，甲の証言から，甲が覚

せい剤を譲り渡された際に，乙に覚せい剤であるとの認識があったことを立証するためには，いか

なる推論過程をたどることになるのか，その推論過程において，乙の供述内容の真実性が問題とな

るのかを具体的に検討することが求められる。

〔設問４〕は，公判前整理手続で明示された主張との関係で，その内容を一部異にする被告人質

問を制限することの可否を問うものである。被告人及び弁護人には，公判前整理手続終了後におけ

る主張制限の規定が置かれておらず，新たな主張に沿った被告人の供述を当然に制限することはで

きないことに留意しつつ，公判前整理手続の趣旨に遡り，被告人質問を制限できるとすればどのよ

うな場合か，法的基準を立てた上で，本件の具体的事実を当てはめ，結論を導き出すことが求めら

れる。

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に留意した。

前記各設問は，いずれも捜査，公判前整理手続及び公判に関し刑事訴訟法が定める制度・手続及

び重要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履修

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〕

に関し，「留め置きの任意捜査としての適法性を判断するに当たっては，本件留め置きが，純粋に

任意捜査として行われている段階と，強制採尿令状の執行に向けて行われた段階とからなっている

ことに留意する必要があり，両者を一括して判断するのは相当でないと解される。」とする裁判例

があるが（東京高裁平成２１年７月１日判決判タ１３１４号３０２頁等），本設問は，必ずしも同

裁判例の考え方に準拠した解答を求めるものではないから，同裁判例を知らなかったとしても，法
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科大学院の授業で取り上げられる強制処分と任意処分の区別及び任意捜査の限界に関する基本的な

問題点を理解していれば，これを基に十分な解答が可能であろう。また，〔設問４〕については，

公判前整理手続で明示されたアリバイ主張に関し，その内容を更に具体化する被告人質問等を刑事

訴訟法第２９５条第１項により制限することの可否について判示した最高裁決定があるところ（最

二決平成２７年５月２５日刑集６９巻４号６３６頁），本設問も，同決定の理解を問う趣旨のもの

ではなく，設問に現れた事実関係を適切に分析した上で，公判前整理手続の趣旨に立ち返った論述

を求める趣旨のものであって，最新判例に関する知識よりも，むしろ刑事訴訟法に関する基本的な

理解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，Ｐらによる留め置き措置の適法性について，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，

捜査の進展により，嫌疑の高まりや留め置きの目的の変容が生じていることにも留意して，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。

〔設問２〕については，接見指定の可否・限界について，刑事訴訟法第３９条第３項本文及びた

だし書に関する解釈問題であることを意識し，基本的な判例法理の理解を踏まえつつ，接見指定を

行った際の捜査状況とその違い等に留意しながら，各下線部における措置の適法性について論じた

答案が見受けられた。

〔設問３〕については，乙の供述を内容とする甲の証言について，伝聞法則の意義を論じ，同法

則の適用を受けるのが原供述の供述内容の真実性が問題となっている場合であることを的確に示し

た上，公判前整理手続の結果やそれまでの証人尋問の内容を踏まえ，本設問における要証事実が，

真実「Ｋ通りで警察がよく検問をしていること」等ではなく，乙がそのような発言をしたこと自体

であり，さらに，その発言自体から，乙が甲に渡した物について，覚せい剤と認識していたことを

証明しようとしているという推論過程の構造を正しく論じ，本設問では原供述の供述内容の真実性

が問題となっているのではないことを明らかにした上で，下線部③の証言を非伝聞とし，証拠能力

に関する結論を導き出す答案が見受けられた。

〔設問４〕については，被告人及び弁護人の主張制限に関する条文が置かれていないことと公判

前整理手続の趣旨を正しく示し，本設問の具体的事情を検討した上で，質問を許すことが公判前整

理手続の趣旨を損なう結果とならないかという観点から，結論を導いている答案が見受けられた。

他方，抽象的な法原則や判例の表現を暗記してそれを機械的に記述するのみで，具体的事実にこ

れを適用することができていない答案や，そもそも具体的事実の抽出が不十分であったり，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，甲に関し，Ｐが覚せい剤取締法違反の具体的嫌疑を抱き，その後にはＱ

に指示して捜索差押許可状の請求に及んでおり，職務質問から捜査に移行していることを具体的に

指摘する答案が見受けられた一方で，終始職務質問の限界に関する問題としてのみ論ずる答案も見

受けられた。

Ｐらによる各留め置き措置については，強制処分か任意処分かを検討する必要があるところ，多

くの答案は，「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（最三決昭和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。このような基準を示すに際し適切な理由付けがなされている答案が見受けられる一方

で，結論のみを示す答案も少なくなかった。
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また，Ｐらによる各留め置き措置が強制処分に至っていないとの結論に至った場合には，任意処

分としての相当性を検討することとなるし，あるいは，いずれかの段階から強制処分に至っている

とした場合にも，それまでのＰらの措置について，任意処分としての相当性を検討することになる

が，特に後者の場合，強制処分に当たるとするのみで，それ以前の段階の任意処分としての相当性

について論じられていない答案が見受けられた。

判断基準への当てはめのうち，強制処分該当性に関しては，前記最高裁判例の示す基準を理解し，

制約を受ける利益を適切に指摘しながら事実関係を具体的に抽出する答案が見受けられた。その一

方で，具体的事実を漫然と羅列して結論を導いた答案も少なくなく，更には前記最高裁判例の示す

基準を挙げつつ，捜査の必要性が高いことを強調して適法とする答案，後に捜索差押許可状が適法

に発付されていることや緊急逮捕が可能な状況にあったことを挙げて適法とする答案など，刑事訴

訟法の理解にやや疑問を感じさせる答案も一部見受けられた。

任意処分の限界に関しては，「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ところ，いわゆる捜査比例の原則

を正確に理解した上，捜査の進展に伴い，捜査の必要性が高まっていく事情を時系列に沿って具体

的に摘示し，更には捜索差押許可状の請求を行った以降の留め置きを任意処分として捉える場合に

は，留め置きの目的が変容していることなども具体的に指摘し，各事実の持つ重みを意識しつつ当

てはめを行っている答案が見受けられた。その一方で，嫌疑の高まりを指摘するものの，それがな

ぜ留め置きの必要性と結び付くかについて，必ずしも説得的な論述ができていない答案が少なくな

かった。また，必要性，緊急性及び相当性というキーワードを挙げ，それぞれに関連する事実を平

面的に羅列するのみで，「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や，必要性，緊急性を考慮した比較考量を行っているものの，それぞれの事実

が持つ重みを十分検討することなく，自らの結論に都合の良い事実のみを取り上げる答案も見られ

た。

〔設問２〕においては，「捜査のため必要があるとき」に関し，「接見等を認めると取調べの中断

等により捜査に顕著な支障が生ずる場合に限られ〔る〕」（最大判平成１１年３月２４日民集５３巻

３号５１４頁）とする最高裁判例の基準を適切に挙げ，その意味を更に明らかにした上で，接見指

定を行ったのが，刑事訴訟法上要求されている弁解録取手続中であること，甲の自白を得たいとし

て取調べを実施しようとしている段階であることの持つ意味を明確にしている答案が見受けられ

た。その一方で，「捜査のため必要があるとき」の解釈に関する論述が不十分である答案も一部見

受けられた。

続いて，刑事訴訟法第３９条第３項ただし書の「被疑者が防禦の準備をする権利を不当に制限す

る」かどうかに関し，接見指定の要件が認められる場合における弁護人との間の調整規定であるこ

とを理解した上，特に初回接見の重要性について，弁護人の選任や今後取調べを受けるに当たって

助言を得る最初の機会であることを示唆した最高裁判例（最三判平成１２年６月１３日民集５４巻

５号１６３５頁）に触れながら，各下線部ごとに検察官による指定方法の適否について具体的に論

じた答案が見受けられた。その一方で，刑事訴訟法第３９条第３項本文とただし書の条文構造を正

確に理解せず，接見指定の要件の問題と同要件が充足された場合の指定の内容に関する問題の区別

が曖昧な答案が見受けられたほか，少数ではあるものの，本件について，検察官とすれば，秘密交

通権が十分に保障されない態様の短時間の接見（面会接見）であってもよいかどうか，弁護人に意

向を尋ねるべきであると論じた答案も見受けられたが（最三判平成１７年４月１９日民集５９巻３

号５６３頁参照），本設問が直接問うものではない。

なお，下線部①については，「捜査のため必要があるとき」の議論のみをし，下線部②について

は，「被疑者が防禦の準備をする権利を不当に制限する」かどうかの議論のみをする答案が少なく

なかった。しかし，下線部①についても，接見指定の内容についての検討は必要であろうし，下線

部②についても，接見指定の要件が認められるかについての検討は必要になるであろう。
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〔設問３〕においては，要証事実に関し，甲の証言から乙による発言の存在を証明し，その乙の

発言自体から，乙が甲に渡した物について，覚せい剤との認識があったことが推認できる旨，いわ

ば二段階の認定過程をたどることを明らかにした上で，説得的な論述がされた答案も少数ではある

が見受けられた。また，多くの答案では，伝聞法則の意義，同法則の適用場面について，基本的な

論述ができていた。その一方で，下線部③の要証事実について，乙から甲に対する覚せい剤譲渡の

有無としたり，乙による発言自体としつつ内容の真実性が問題となるとする答案も少なくなかった。

このうち前者にあっては，公判前整理手続の結果，本件の争点が，㋐平成２７年６月２８日に，乙

方において，乙が甲に覚せい剤を譲り渡したか，㋑その際，乙に，覚せい剤であるとの認識があっ

たかの２点と整理されているところ，下線部③がどちらの争点に関連するものであるのか，判断を

誤ったものと思われる。また，後者にあっては，伝聞・非伝聞の区別でしばしば用いられる供述内

容の「真実性」という言葉の意義について，正確な理解ができていないのではないかとも思われる。

ところで，本設問において，乙が「お前が捕まったら俺も刑務所行きだから気を付けろよ。」と発

言した部分について，乙の心理状態に関する供述であるとの見方をする答案も少なくなかった。そ

のような見方自体は，十分あり得るものであり評価できるが，一方で，このような見方をする答案

の多くは，特段の理由付けもなく，心理状態に関する供述であるから非伝聞供述と結論付けていた。

このような心理状態に関する供述は，供述内容である心理状態の真実性が証明の対象である点では

伝聞供述と異なるところがない一方，知覚・記憶保持の要素が欠けている点で通常の供述過程とは

異なっており，乙の供述を心理状態に関する供述とした場合には，これを直ちに非伝聞供述と見て

よいかについては必要な論述を行うべきであろう。逆に，同じ発言部分については，内容の真実性

が問題となるとし，直ちに伝聞供述に当たるとし，伝聞例外要件への該当性を検討する答案も見ら

れた。この場合にも，心理状態の供述として非伝聞供述と扱う余地がないか，検討が必要であると

いえる。

〔設問４〕においては，被告人及び弁護人には，公判前整理手続終了後における主張制限の規定

が置かれておらず，新たな主張に沿った被告人の供述を当然に制限することはできないことを指摘

した上で，充実した公判の審理を継続的，計画的かつ迅速に行うため，事件の争点及び証拠を整理

するための手続である公判前整理手続の趣旨を示し，被告人質問を制限できる場合について自らの

規範を定立できていた答案が少数ではあるが見受けられた。その上で，当てはめについては，乙の

アリバイに関する主張自体は公判前整理手続の時点から一貫しており，被告人の供述を制限するこ

とはできないとする答案や，一方で，犯行当日にいた場所の変更は，争点を根本的に変更させるも

のであり，被告人の供述を制限することはできるとする答案も見受けられた。一方で，公判前整理

手続での主張と証人尋問における被告人供述が重複しており重複陳述に当たるとする答案が少なか

らず見受けられたところ，これは，公判前整理手続と証拠調べ手続の違いを正確に理解していない

ことが原因ではないかと思われる。また，公判前整理手続において，アリバイが争点となっていな

いとした上で当てはめを行う答案も少数ではあるが見受けられたところ，これは，公判前整理手続

における争点整理の意義を正確に理解していないことが原因ではないかと思われる。なお，本設問

に関連し，公判前整理手続で明示されたアリバイ主張に関し，その内容を更に具体化する被告人質

問等を刑事訴訟法第２９５条第１項により制限することの可否について判示した最高裁決定がある

ところ（最二決平成２７年５月２５日刑集６９巻４号６３６頁），同決定を知った上で本設問を論

じたと思われる答案はほとんど見受けられなかった。もとより，本設問は，このような直近判例の

知識を問うものではないし，仮に直近判例を知っていたとしても，本設問に即した検討がなされて

いなければ十分な評価は得られないであろう。

なお，全体を通じ，条文・判例の引用に際し，例えば「捜査のため必要が・・・」など，中点を

複数記載して省略する答案が少なからず見受けられたが，条文等のどの部分までを引用しているの

かが不明確であったり，どの文言の解釈をしているのか適切に示されない結果となっている例もあ

り，労を惜しまず，必要部分は正確に引用すべきであるとの指摘があった。
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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，留め置き措置の適法性に

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

開した上で，具体的事実を踏まえつつ結論を導き出している答案であり，強制処分と任意処分の区

別については，制約を受ける利益を適切に指摘し，また，任意処分の限界については，いわゆる捜

査比例の原則の正しい理解を示しつつ，嫌疑の程度や留め置きの目的が変容していることにも注意

を払いつつ，個々の事実が持つ意味の重さを丁寧に分析している答案であり，〔設問２〕について

は，接見指定に関する刑事訴訟法第３９条第３項本文の解釈及び初回接見であることを踏まえた同

項ただし書の解釈について，最高裁判例に対する理解を適切に論じ，具体的事例への適用を正しく

論じられている答案であり，〔設問３〕については，伝聞法則の意義及び適用場面についての理解

を示した上，要証事実に関し，二段階の認定過程をたどる場合であることを適切に分析し，当ては

めを行っている答案であり，〔設問４〕については，被告人及び弁護人には，公判前整理手続終了

後における主張制限の規定が置かれておらず，新たな主張に沿った被告人の供述を当然に制限でき

ない旨の指摘を行い，公判前整理手続の趣旨を示した上，本設問の事例における争点を正しく把握

し，具体的事情を分析しながら結論を導き出している答案であるが，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。

「良好の基準」にあると認められる答案とは，〔設問１〕については，法解釈について想定され

る全ての問題点に関し一定の見解を示した上で，事例から具体的事実を一応抽出し，いわゆる捜査

比例の原則の理解については正しく理解を示していたが，更に踏み込んで，強制処分と任意処分の

区別に関し，制約を受ける利益の指摘が抽象的であったり，任意捜査の限界に関し，捜査比例の原

則の理解は示せているものの，個々の事実が持つ重さの分析に不十分な点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，それぞれの問題点について論じられているが，基本的な判

例の理解や事実の抽出に関し不十分な点や物足りなさが残るような答案であり，〔設問３〕につい

ては，伝聞法則の意義及び適用場面についての理解を示し，正しく結論を導き出しているが，要証

事実が必ずしも明確に指摘できていないなどの物足りなさが残るような答案であり，〔設問４〕に

ついては，公判前整理手続の趣旨を示し，争点を正しく把握した上で論じられてはいるが，当ては

めに際し，具体的事情の分析が不十分であったり，抽象的な検討のみで結論を導き出しているよう

な答案である。

「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，法解釈について一

応の見解は示されているものの，具体的事実の抽出が不十分であったり，必要性，緊急性及び相当

性に関連する事実を羅列するだけで具体的当てはめが不十分であるか，法解釈について十分に論じ

られていないものの，事例中から必要な具体的事実を抽出して一応の結論を導き出すことができて

いたような答案であり，〔設問２〕については，基本的な判例の理解等に不十分さが目立ったり，

下線部①については，「捜査のため必要があるとき」の議論のみをし，下線部②については，「被疑

者が防禦の準備をする権利を不当に制限する」かどうかの議論のみをするなど問題点の検討が不十

分といえるような答案であり，〔設問３〕については，伝聞法則の意義及び適用場面についての理

解を示し，一応の結論を導き出しているものの，要証事実に関する検討が極めて不十分であるよう

な答案であり，〔設問４〕については，公判前整理手続の趣旨について触れた上，一応の結論を導

き出しているが，具体的事情の分析等がほとんどできていないような答案である。

「不良の水準」にとどまると認められる答案とは，前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
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るものである。例を挙げれば，〔設問１〕では，実質的には捜査の必要性のみを事実として抽出し

て適法とするような答案，〔設問２〕では，刑事訴訟法第３９条第３項ただし書の解釈について全

く触れられていないような答案，〔設問３〕では，伝聞法則の意義及び適用場面についての記述自

体が不十分であったり，要証事実の理解に誤りがあるため，何らの悩みもないまま結論を導いてい

るような答案，〔設問４〕では，公判前整理手続の趣旨に全く触れず，法律論を展開しないまま結

論を導いているような答案や，そもそも公判前整理手続の趣旨・内容やそれと証拠調べ手続の違い

を全く理解していないといわざるを得ない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

判例法理の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，生の事実に含ま

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２８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，具体的事例を通じて，別除権となる動産売買先取特権の権利行使方法，双方未履行双

務契約における履行選択の手続と効果及び破産管財人が担保目的物を売却した際の財団債権の成

否（設問１），相殺権と相殺禁止の規律及び具体的事案における相殺の可否（設問２）を問うもの

である。採点の主眼は，設問１においては，各小問において具体的に指示されている論ずべき事

項を的確に捉え，自らの見解を説得的に論ずることができるかどうかに，設問２においては，具

体的事案を正確に把握・分析し，相殺適状にあることを確認した上，問題文に示されている破産

法の条文の構造と予想されるＸの反論を踏まえつつ，相殺の可否について，問題となる条文や関

連する判例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。

第２問は，具体的な事例を通じて，再生計画案の適法性（設問１）及び再生計画の履行確保の方

策等（設問２）についての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

においては，再生計画案を決議に付する旨の決定をするための要件を正確に指摘した上で，本件

再生計画案第２項①から④までの各条項につき，民事再生法上の問題点を踏まえて論ずること，

特に，④の条項に関しては，設問における具体的事情の適示と丁寧な当てはめができるかどうか

に，設問２においては，再生債務者と監督委員の役割を的確に論じた上で，具体的事情を踏まえ

つつ，再生債務者が採り得る方策を論じられるかどうか，また，最大の債権者であるＧ銀行は，

その債権回収の極大化を図るため，いかなる方策を採るのが相当かとの観点から論じられている

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は，担保権者であるＢ社の動産売買先取特権に基づく破産手続外における担保権実

行と契約当事者であるＤ社との本件売買契約の双方未履行双務契約の処理が組み合わされ，

破産管財人も含め，複数の当事者が先鋭的に利害対立する場面となっている。権利関係の調

整が大きく問題となり，論点も多数存在するところであるが，問題を３つの場面に分割・限

定し，順次検討することを求めており，おおむね想定された検討が行われていた。

基本的に個別の権利行使を禁止される破産債権者（一般債権者）の立場と別除権として

破産手続外で担保権実行が可能な担保権者の立場の違い，倒産法独自の規律となる双方未

履行双務契約の規律の理解，破産管財人が担保目的物を売却した際の財団債権の成否と，

平時実体法との比較の観点で考慮することが求められており，民法の理解が前提として必

要である。

(ｲ) 設問１⑴において，Ｂ社は，機械αの代金１０００万円を回収したいと考えており，その

債権の回収としては，Ｂ社の代金支払請求権（民法第５５５条）が破産手続では破産債権（破

産法第２条第５項）となることを挙げるべきであるが，これに触れることなく，すぐに担保

権である動産売買先取特権を論じているものが多かった。破産手続開始決定の効果として，

破産債権は個別の権利行使を禁止され，破産手続によらなければ行使できず（同法第１００

条第１項），債権届出，調査，確定手続を経て，配当を受けることになる。この前提を確認
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した上で，破産手続外で担保権実行が可能となる別除権につき論じる必要がある。

Ｂ社は，機械αにつき，動産売買先取特権を有し（民法第３１１条第５号・第３２１条），

破産手続において特別の先取特権は別除権とされることから（破産法第２条第９項），別除

権付破産債権となり，別除権につき破産手続によらないで担保権実行が可能となる（同法第

６５条第１項）。この点，一般の先取特権と勘違いし，優先的破産債権とするものが多く見

られるなど，基本的事項の理解に欠けると言わざるを得ない答案もあった。また，設問１⑴

においては，動産売買先取特権の指摘をすることなく，設問１⑶において物上代位権の前提

として，動産売買先取特権を指摘するものもあったが，設問１⑴においては評価されない。

担保権の実行は，機械αがＡ社の自社倉庫内に存在するので，その実行方法は，執行裁

判所の動産競売開始許可を得た上での動産競売となる（民事執行法第１９０条第１項第３

号・第２項）。この点の指摘までされているものも相当数あったが，強制執行と担保権実行

との区別ができておらず，動産に対する強制執行（同法第１２２条第１項）を挙げるもの

も多かった。担保権の実行であり，一般債権者の強制執行の場面ではない（破産財団に属

する財産に対する強制執行は禁止されている（破産法第４２条第１項）。）。なお，Ｂ社は，

動産売買先取特権に基づく機械αの返還請求はできず，また，物上代位権の行使の場面で

はない。

別除権付破産債権であることを明確に指摘した上で，破産配当との関係で，不足額責任

主義（破産法第１０８条第１項本文）まで触れられているものもあったが，ここまで触れ

た方が丁寧であろう（破産債権であることを指摘せずに，不足額責任主義に言及しても評

価の対象とはならない。）。

(ｳ) 設問１⑵においては，問題文に明確に書かれているとおり，Ｄ社との本件売買契約が双方

未履行の双務契約であり，破産管財人Ｘは，破産法第５３条第１項に基づく解除か履行の

選択を行う場面となることを確認する必要があり，この点はほぼ書けていたが，中には，

この点の把握ができておらず，管財人に選択権があることの明示がないものもあった。

Ｘが履行を選択する場合の問題状況は，ＸのＤ社に対する代金支払請求権は破産財団に

属する債権であり，Ｄ社のＡ社に対する機械αの引渡請求権は原則として破産債権となる

ところ，Ｄ社には同時履行の抗弁権があり（民法第５３３条），ＸがＤ社から代金を回収し

たくてもこのままでは回収できない点にあるが，この点の指摘はほとんどなかった。ここ

で，倒産法独自の双方未履行双務契約の規律の制度趣旨が問われることになるが，多くの

答案は，問題状況とは無関係に論じており，問題状況を把握した上で，制度趣旨を論ずる

ものは印象が良かった。本問は，制度趣旨についての学説の優劣を問うものではないが，

破産管財人が履行を選択した場合の効果として，相手方の請求権（Ｄ社の機械αの引渡請

求権）が財団債権（破産法第１４８条第１項第７号）になる点を論じる必要がある。この

点，破産管財人が解除を選択した場合の制度趣旨に終始するものがあったが，本問の問う

ところからは外れてしまうことになる。

破産管財人が履行を選択するには，破産手続上必要とされる手続として，裁判所の許可

が必要であること（同法第７８条第２項第９号・第３項第１号，破産規則第２５条）をそ

の理由も含め論じる必要があるが，欠落しているものも多かった。なお，裁判所の許可を

要する理由を論じているが，双方未履行双務契約の規律の制度趣旨（前述の財団債権とな

る点）には触れていないものもあった。

本問は，Ｄ社との関係で，ＸがＤ社から機械αの代金１５００万円を回収する点につき

問うものであるが，Ｂの動産売買先取特権につき，担保権消滅の許可の申立て（破産法第

１８６条）を要するとし，これを論じることに終始するものも見受けられた。

(ｴ) 設問１⑶においては，ＸがＤ社に機械αを引き渡していることから，動産売買先取特権に

は第三取得者への引渡し後の追及効がなく（民法第３３３条），また，Ｂ社が物上代位権を
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行使するにも，ＸがＤ社から代金を回収しており，Ｂ社はその前に差押えをしていないこ

とから，別除権者として物上代位権の行使はできない（同法第３０４条第１項ただし書）。

このように，Ｂ社が優先的な回収はできない状況にあることが本問の前提であるが，この

点に気付かず，Ｂ社の物上代位権の行使の可否に終始しているものが大多数であった。本

問は，管財人による担保目的物の任意売却という事例において，Ｂ社が「破産財団から優

先的に弁済を受ける」方法を問うており，財団債権となる法律構成が可能かの問題である

ことに気付いてもらいたかった。

財団債権となる法律構成については，具体的には，Ｘが担保目的物を売却したことが不

法行為（同法第７０９条，破産法第１４８条第１項第４号）や不当利得（民法第７０３条，

破産法第１４８条第１項第５号）となるかどうかの検討が求められるが，両方又はいずれ

かを指摘するものは印象が良かった。動産売買先取特権は，法定担保であり，もともと弱

い担保権とされるところ，破産管財人は破産財団に属する動産を換価すべき立場にあるこ

と，前述のとおり，動産売買先取特権には第三取得者への引渡し後の追及効がなく，物上

代位権の行使（民法第３０４条第１項本文，民事執行法第１９３条第１項）も代金回収前

に差押えが必要であること（民法第３０４条第１項ただし書）などからすると，基本的に

は成立に消極的な方向となり，そのように解するものが多かった。なお，説得的に論じて

あれば，結論による差は特にない。

イ 設問２

(ｱ) 本問は，相殺権と相殺禁止の規律，具体的事案における相殺の可否を問うものであるが，

破産法の条文の構造の基本を問い，それを前提に２つの最高裁判決を題材としているとこ

ろ，前者の基本の理解が不十分なものが多く，後者の判例の理解に至るまでの段階で，差

が付いた感がある。さらに，判例の理解まで踏まえ論じられているものは高得点となった。

(ｲ) 解答に当たっては，まず，相殺の可否を論じる前提として，民法の相殺（民法第５０５条

第１項）及び破産法の相殺権（破産法第６７条第１項）の確認（相殺適状にあるかも含め）

が必要である。

自働債権となるＣ社のＡ社に対する本件貸付金債権（破産債権）は，破産手続開始決定

によって現在化し（破産法第１０３条第３項），弁済期が到来していることから（なお，Ａ

社の支払停止により期限の利益を喪失したことや，期限付の破産債権も相殺が可能である

こと（同法第６７条第２項前段）の指摘でもよい。），相殺が可能となるところ（同条第１

項），自働債権につき指摘するものは多くはなかった。指摘があっても，本件貸付金債権が

破産債権に該当する点までにとどまっていた。

次に，受働債権となるＡ社のＣ社に対する剰余金返還請求権は，停止条件付債権である

と考えられるところ，破産手続開始後に受働債権につき停止条件が成就した場合の相殺の

可否につき，破産法第６７条第２項後段は破産債権者の負担する債務が条件付債務である

ときについても相殺を可としており，停止条件付債務につき，破産手続開始後に停止条件

が成就した場合も相殺可能と思われるが，この指摘がないものも多かった。また，破産法

の相殺権及び相殺禁止の条文は，正確な特定が必要であるところ，「第６７条第２項」まで

の指摘も相当数あった。「第６７条第２項後段」まで指摘されているものは印象が良かった。

(ｳ) また，本問では，問題文に「破産法の条文の構造」を踏まえることが明示されており，前

述した相殺権の前提を基に，破産手続開始後に受働債権につき停止条件が成就した場合，

一般に，停止条件の成就をもって債務を負担したと理解されていることから，破産手続開

始後の債務負担につき相殺禁止としている破産法第７１条第１項第１号に該当する（かつ，

同条第２項の例外規定は適用がない。）という構造となっていることの確認が求められると

ころ（Ｃ社の主張とＸの反論が明確に対立するところ），この指摘が的確にされているもの

と不十分なもの，さらには，指摘がないものとの間では大きく差が付いた。
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さらには，同法第７１条第１項第１号には，同条第２項の例外規定がないところ，例外規

定があることを前提に論じるもの，同法第６７条第２項後段を挙げずに，同法第７１条第

２項第１号又は第２号を準用するとするもの，同条第１項第３号又は第４号に該当しつつ

も，同条第２項第２号に該当するとするもの等があった。

(ｴ) 相殺の可否を論じるに当たっては，最高裁判所平成１７年１月１７日第二小法廷判決（民

集５９巻１号１頁。以下，「平成１７年最判」という。）の射程が問題となるというべきと

ころ，この判例の指摘やその判旨を前提とした指摘をした答案は，かなり少数にとどまっ

た。平成１７年最判は，判例百選にも掲載されているものであり，これに言及した答案が

かなり少数にとどまったことは，やや想定外であった。

平成１７年最判の事案は，破産手続開始前の不法行為（火災保険詐欺）に基づく損害賠償

請求権と破産手続開始後の満期返戻金債権，解約返戻金債権の相殺が問題となり，停止条

件不成就の利益を放棄したときだけでなく，破産手続開始後に停止条件が成就したときも，

特段の事情のない限り，相殺可能と判断した。これに対し，本問は，会社整理の最高裁判

所昭和４７年７月１３日第一小法廷判決（民集２６巻６号１１５１頁。以下「昭和４７年

最判」という。）の場面を用い，機械βが思いがけず高く売れ，Ｃ社が「期待していなかっ

た」剰余金返還債務の負担が破産手続開始後に現実化したことをどのように評価するかを

問うものであるが，的確に比較しているものは更に少数にとどまった。

平成１７年最判の判断を前提に，「特段の事情」の意味合いにつき，相殺に対する合理的

期待との関係，停止条件成就前に受働債権の発生いかんも額も不確定の場合か（昭和４７

年最判），相殺権の濫用に該当する場合か等を適宜挙げ，説得的に論じることが求められる

ところ，前提を欠くものと的確に論じたものとで大きく差がついた。ただ，前提を欠いて

いたとしても，相殺に対する合理的期待を中心に，譲渡担保の剰余金返還債務が生じる場

面の特殊性を挙げ，もともとの債権担保を越える担保的機能まで認められるか否か説得的

に論じているものは，上限はあるものの評価された。

なお，相殺の可否を論ずるに当たっては，規範定立が求められるところ，事案のあてはめ

と峻別できていない答案も多く見られた。

⑵ 第２問

ア 設問１

(ｱ) 設問１では，まず，前提として，裁判所は，再生計画案の提出があったときは，民事再生

法第１６９条第１項各号のいずれかに該当する場合を除き，当該再生計画案を議決に付する

決定をすることとなり，本件再生計画案を付議するためには，当該再生計画案が「法律の規

定に違反」（同法第１７４条第２項第１号）するものではないことが必要である旨（同法第

１６９条第１項第３号）を指摘する必要があるが，この点は，比較的よくできていた。また，

これらの条文を正しく摘示し，前提の整理を丁寧に行っている答案は，その後の論述も，問

題点を的確に抽出できていた。一方，条文を正しく適示できていないものも散見され，その

ような答案は，その後の論述も雑となったものが多かった。

(ｲ) 次に，本件再生計画案の第２項（権利変更の一般的基準）の①から④までの各条項の民事

再生法上の問題点を踏まえて解答をすることが求められているが，当該各条項は，いずれも

免除を受ける割合を異にする権利変更の内容を定めるものである。したがって，本設問では，

平等原則とその例外を規定する民事再生法第１５５条第１項本文及びただし書との関係で，

①から④までの全ての条項の問題点を的確に抽出する必要がある。しかし，全ての条項につ

いて法律上の問題点を検討している答案はそれほど多くなく，とりわけ，①及び②の各条項

の問題点を抽出している答案は少数にとどまっていた。また，②の条項が，少額債権者にと

って一般債権者よりも不利益となっているとする答案や，④の条項がＹ社にとって一般債権

者よりも有利となっているとする答案もあった。前提となる事実関係を含めて，問題文はよ
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く読む必要があり，例えば，上記のように再生計画案の読み方を誤るような答案は，①から

④までの各条項の的確な問題点の抽出などおよそ期待し得ない。

さらに，本設問では，各条項の同法第１７４条第２項第２号該当性について長々と論じ

ている答案が多く見られた。答案上この点に触れること自体は構わないが，問題文におい

て，再生計画の履行可能性について特段疑義を挟むような事情は何ら挙げられていないの

であるから，中心論点である平等原則との関係でバランスを失しない程度の論述に留める

必要がある。再生計画の履行可能性（同法第１７４条第２項第２号該当性）について長々

と論じている答案は，必然的に平等原則に関する論述は薄いものとなり，高い評価を得る

ことは難しくなっていた。また，本設問では，問題文において，各条項が同法第１７４条

第２項第４号には該当しないことが明示されているにもかかわらず，清算価値保障原則違

反について論述する答案も少なからず見られた。このような答案は，問題文をよく読んで

いないか，あるいは同法第１７４条第２項第４号の「再生債権者の一般の利益に反すると

き」の意義（清算価値保障原則）という民事再生法の基本的概念の知識を欠くことによる

ものと思われる。

(ｳ) ①から④までの各条項について検討をするに当っては，法律上の問題点が問われている以

上，民事再生法第１５５条第１項ただし書がそれぞれ平等原則の例外を許容している法律の

趣旨に立ち返った論述をすべきである。この点は，④の条項については，比較的多くの答案

が触れられていたが，①から③までの条項についても，同様に平等原則の例外が許容されて

いる趣旨について論述できている答案は高い評価を得た。また④の条項について，問題文に

表れた事情を的確に抽出してこれを評価し，「衡平を害しない場合」に当たるか否かの当て

はめを行っている答案も多く見られ，おおむね高い評価を得ていた。

なお，同法第１５５条第１項ただし書の「不利益を受ける債権者の同意がある場合」や，

「少額の再生債権」，「第８４条第２項に掲げる請求権」が，「その他これらの者の間に差を

設けても衡平を害しない場合」の例示であるとの指摘のある答案がかなりの数に上ったが，

条文の文言上，例示ではないことは明らかである（規定上「その他」となっていて，「その

他の」とはなっていない。）。また，全体を通じて，条文の摘示が全くなかったり，条文の摘

示の仕方（本文とただし書との区別や項と号との区別）が正しくできていない答案がかなり

の数あった。条文の読み方等の法律家としての基本的スキルが身に着いていないことによる

ものと思われる。

イ 設問２

(ｱ) 小問⑴では，まず，再生計画認可後の再生手続においてＸ社及びＫが果たすべき役割が問

われているにもかかわらず，再生手続一般において，再生債務者及び監督委員が果たすべき

役割について論じている答案が少なからず見られた。また，本小問では，Ｋ（監督委員）が

果たすべき役割についても問われているにもかかわらず，この点の論述を全くしていない答

案や，Ｘ社が採り得る方策が問われているにもかかわらず，Ｋが採り得る方策について論述

している答案もあった。これらの答案もまた，問題文をよく読んでいないことによるものと

思われる。

Ｘ社が採り得る方策を論じるに当って，平板に条文を羅列するのではなく，再生債務者が，

再生手続開始後においても，業務遂行権及び財産管理処分権を有し（民事再生法第３８条第

１項），債権者に対し，公平誠実にこれら権利を行使し，再生手続を追行する義務を負うこ

と（同条第２項）などの再生手続の基本構造を踏まえて論じているものは，高い評価を得て

いた。

(ｲ) 再生債務者（Ｘ社）の採り得る方策については，多くの答案が再生計画の変更の申立て（民

事再生法第１８７条第１項）に触れられていたが，その制度の趣旨にまで立ち返って，その

要件該当性や効果についてまで論じられている答案は少数にとどまっていた。
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また，再生債務者（Ｘ社）として，再生計画が履行される見込みがないことが明らかにな

ったとして，廃止の申立て（民事再生法第１９４条）をすべきとする答案も多くあったが，

この指摘にとどまらず，なぜＸ社が廃止の申立てをすべきであるのかについて，前記の再生

手続において再生債務者が果たすべき役割を踏まえて論じている答案も少数ながらあり，こ

のような答案は，高い評価を得ていた。

(ｳ) 小問⑵では，Ｇ銀行が採り得る方策を検討する必要があるが，多くの答案が，再生計画の

取消しの申立て（民事再生法第１８９条第１項第２号）に触れられていた。しかし，本件に

おいて取消しの申立てが認められるかについて，問題文に表れた事情を抽出して，同条第１

項第２号や同条第３項の要件への当てはめを行い，その効果として，再生計画の取消決定が

確定したときには，再生再計画によって変更された再生債権が原状に復し（同条第７項），

Ｇ銀行としては権利変更前の債権全額につき権利行使ができることになることについて丁寧

に論じている答案は，少数にとどまった。また，Ｇ銀行としては，再生債権者表の記載を債

務名義とした強制執行（民事再生法第１８０条）を申し立てることも考えられるが，この点

を指摘できた答案も少数にとどまった。

これらＧ銀行が採り得る方策を検討するに当っては，単に条文を羅列するのではなく，Ｇ

銀行が，債権者としての立場から，債権回収の極大化を図るためにいかなる方策を採ること

ができるかという観点から検討をしている答案は，高い評価を得ていた。

⑶ 全体を通じて

条文を正しく適示できないもの（例えば，「１７４条２項１号」を誤って「１７４条１号」「１

７４条２号」とするもの，「ただし書」を「後段」とするもの等）や誤字（「少額債権」を「小額

債権」，「衡平」を「公平」とするもの等）が目立った。

第１問，第２問とも，問題文に答案構成についての明確な指示が書かれているにもかかわら

ず，それに従わない答案が相当数あった。また，第１問にあっては，設問１につき，余事記載

が多いもの，設問２との分量のバランスを欠いているものが少なからず見られた。また，第２

問にあっては，設問２の解答にたどり着いていないか，単に「再生計画の変更」，「廃止」，「取

消し」を羅列するのみにとどまる答案が少なからず見られた。

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

る問題と個人破産に関する問題等，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

って正しく理解をした上で，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の確認とその応用をしなが

ら，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分野であり，民事訴訟法，民事執行法，民法等についての幅広い理解・知識

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横断的に理解することが必

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。

法科大学院においては，こうした点にも配意しつつ，上記の知識の習得や能力の涵養を実現する

ための教育が日々実践されることを期待したい。

なお，言わずもがなのことでもあり，他の科目でも例年指摘されているはずだが，「採点の対象
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となる（他人が読む）ものを書く。」という基本的な姿勢に欠けていると言わざるを得ないものが，

依然として少なからずある。文字の巧拙というレベルを超えて，判読不能（極端に小さな文字，外

国語の筆記体のような綴り）のものさえある。日頃起案の練習をする際から，是非とも心掛けてほ

しいものである。
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平成２８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ついて，他説を意識しつつ，本問の事

実関係に即した説得力のある自説を展開できているかどうかという観点から採点した。なお，

設問１及び２のいずれにおいても，自説を明確に決めないまま複数の見解を併記したり，他説

に対する批判ないし反論を的確に行っていない答案も若干見られたが，このような答案では説

得力が乏しく，「自説を述べなさい。」との設問の要求にも応えていないため，高い評価は望め

ない。

設問１について，本問のＡは，Ｂ株式会社（以下「Ｂ社」という。）の従業員（研究員）とし

て勤務し，その本来の職務に従事する過程で甲という職務発明を行い，その特許を受ける権利

をＢ社に承継したことから，その後，本件出願報償金及び本件実績報償金（以下「本件各報償

金」という。）並びに本件和解金を得たものである。したがって，これらの金員は，Ａが自己の

計算と危険において独立して営んだ業務から生じた所得（最二判昭和５６年４月２４日民集３

５巻３号６７２頁等参照）でないことは明らかであるから，これらの所得分類について，少な

くとも事業所得（所得税法第２７条第１項）を検討する必要は乏しい。この点に関し，「給与所

得と事業所得との区別」という論点に飛び付き，長々と事業所得該当性を論じていた答案が少

なからずあったが，よく問題文を読んだ上でその事実関係に適した所得分類を論ずべきである。

本件出願報償金の所得分類については，譲渡所得（所得税法第３３条第１項），給与所得（同

法第２８条第１項），一時所得（同法第３４条第１項）又は雑所得（同法第３５条第１項）に該

当するとの見解が考えられる。この場合，最初に検討すべきは譲渡所得や給与所得であり，こ

れらに該当しないとした場合に一時所得該当性を検討し，その結果一時所得に該当しなければ

雑所得になるという検討順序になるべきであるが，この検討順序をきちんと意識できていない

答案が少なからず見受けられた。この点は，過去の採点実感でも指摘されているところであり，

所得分類の問題が出題された際には必ずこの検討順序を意識して論ずべきである。

本件出願報償金の所得分類について，ほとんどの答案は給与所得又は譲渡所得という結論を

導いていた。本問では，結論の当否よりも，自説に至る論理的思考とその説得的な説明ができ

ているかという論証の質を重視した。ただし，Ａが「特許を受ける権利」という移転可能な権

利（特許法第３３条第１項参照）をＢ社に移転した機会に本件出願報償金を受領したという側

面からは，まずは譲渡所得を発想するのが自然である。他方，従業員Ａが職務遂行過程で発明

した甲に係る特許を受ける権利をその勤務先であるＢ社に承継してＢ社から本件出願報償金を

得たという側面からは，給与所得を発想するのも自然である。したがって，仮にこれらの説を

自説としない場合であっても，少なくとも「異なる見解」としてこれらの見解は検討しておく

べきであり，譲渡所得や給与所得の該当性を論じていない答案では高い評価は望めない。なお，

譲渡所得に該当しないとした答案は，その理由として，「キャピタル・ゲインを生じさせる権利

ではないから『資産』に該当しない。」，「１万円という金額は特許を受ける権利の対価としては

安すぎるから，『資産の譲渡』の対価ではない。」などの理由付けが多かった。他方，給与所得

に該当しないとした答案では，「本件規程上，提供した労務の対価ではなく，譲渡した特許を受

ける権利の対価として支払われたというべきである。」という理由付けが多かった。いずれにし

ても，他説に対する批判ないし反論は説得的に行う必要がある。

また，本件実績報償金については，本件出願報償金が支払われた約６年後に，Ｂ社がその保
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有する甲に係る特許権をＤ株式会社（以下「Ｄ社」という。）に譲渡した機会に，Ｂ社からＡに

５００万円が支払われたものである。本件実績報償金の所得分類については，譲渡所得や給与

所得のほか，一時所得や雑所得とする答案も多く，結論が大きく分かれた。結論のいかんより

も，その論述の説得力が重要であることは本件出願報償金の場合と同様であり，しかも，必ず

しも本件出願報償金と同一の所得分類という結論に達する必要はない。ただし，両者の上記の

ような支払の時期，機会，額の差異を十分に検討した上でその所得分類を論ずる必要があり，

特に，本件出願報償金とは異なる所得分類とするのであれば，上記のような差異がその所得分

類の結論の相違につながる理由を説得的（整合的）に論じるのでなければ，高い評価は望めな

い。

さらに，本件和解金については，そもそも所得の帰属年度の論点のみを論じて，その所得分

類の検討が抜け落ちてしまった答案も散見されたが，まずは問題文をよく読んで解答すべき論

点を確認することが重要である。たとえ他の論点で良い解答をしていても，１つの論点の解答

が完全に抜け落ちてしまった場合にはそれだけで大きな失点となることは避けられない。本件

和解金の所得分類についても，譲渡所得，給与所得，一時所得，雑所得など結論が大きく分か

れた。なお，ここで退職所得（所得税法第３０条第１項）を検討した答案（あるいは退職所得

を自説とした答案）もあった。しかしながら，本件和解金が「退職」という事実によって初め

て給付される性質のものでないことは明らかであるから（最二判昭和５８年９月９日民集３７

巻７号９６２頁等参照），退職所得を検討する必要は全くない。本件和解金の所得分類について

は，その基となる請求権の法的性質を検討しないまま，単に，「訴訟上の和解により発生したも

ので，営利目的の継続的行為から生じたものでもなく，対価性もないから，一時所得である。」

と形式的に一時所得と結論付けた答案も多かったが，これでは和解金は全て一時所得となりか

ねず，説得力に乏しい。他方で，本件和解金の所得分類については，その基となる請求権が，

特許を受ける権利の「相当の対価」の支払請求権（特許法第３５条第３項参照）であり，本件

各報償金との類似性があることを前提とした上で，両者との異同を含めて所得分類を説得的に

論じた答案は当然に評価が高くなった。

なお，本件実績報償金や本件和解金について，「特許権譲渡の対価であるから譲渡所得に該当

する。」との答案も散見されたが，特許権をＤ社に譲渡した主体はＡではなくＢ社であるから，

このような解答は明らかな誤りである。

本件和解金の所得の帰属年度については，ほとんどの答案が，いわゆる権利確定主義の趣旨，

内容をおおむね正確に説明した上で，その当てはめとして，訴訟上の和解が成立した平成２７

年であると結論付けていた。他方で，実際に本件和解金が支払われた平成２８年とした答案，「相

当の対価」の支払請求権が発生した平成１８年とする答案なども散見された。平成２７年に帰

属するとした答案についても，簡単に「訴訟上の和解が成立して初めて権利が確定したから」

との理由付けのみを記載しているものが多かった。他方で，特許を受ける権利の「相当の対価」

を一義的に金銭で評価することは難しいことや，訴訟においてＢ社が「相当の対価」の残額の

有無及び額を争っていたことなど，本件の事実関係に即して丁寧に当てはめをした答案もあっ

たが，このような答案は当然に評価が高くなった。

設問２については，損金算入について定めた法人税法第２２条第３項の「別段の定め」とし

ての法人税法第３４条の役員給与該当性の論点について解答することを期待したものである。

半数以上の答案は，Ｅによる乙５０箱（以下「本件食品」という。）の無償取得について，役員

給与に該当するとした上，同条第１項各号に該当しないから損金の額に算入できないとの結論

を導いていた。ただし，Ｅが部下に命じて本件食品を無償で取得したことをもってＤ社による

Ｅへの「給与」といえるか否かの論証が足りない答案が多く，また，法人税法第２２条第３項

柱書きの「別段の定め」，同法第３４条第１項の「給与」，同条第４項の「経済的な利益」，同条

第１項各号該当性について条文を適切に摘示した上で論じていない答案も多かった。なお，役
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員給与に触れないまま損金の額への算入の可否を論じた答案も少なくなかったが，本問の事実

関係を前提とすれば，役員給与該当性を全く検討しないのでは到底高い評価は望めない。また，

法人税法の問題であるのに，「自家消費」に当たるとして所得税法第３９条を適用ないし類推適

用するなど，明らかに誤った答案もあった。

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は比較的多く，かつ，「一

応の水準」にも達しない答案の数はさほど多くなかった。本問は，職務発明の対価という特許

法の関係する題材であり，その対価である本件各報償金の所得分類の判断などは一概に結論が

出せるものではなかったであろうと思われる。しかしながら，問題文の注で「特許法の解釈を

問うものではない。」と断っていることからも明らかなように，所得分類や年度帰属という所得

税法の基本的な論点や，役員給与と損金算入という法人税法の基本的な論点が問題となってい

たのであるから，与えられた事実関係を下に，条文上の法律要件をきちんと理解した上で，他

説を意識しつつ自説を丁寧かつ説得的に論じていれば，その結論にかかわらず高得点を得やす

かったと思われる。

⑵ 第２問

本問は，資産の相続，譲渡及び時効取得の場合に各当事者に生じ得る課税について，関連す

る所得税法の各規定相互間の解釈論上の関係が十分に理解できているかを問うものである。

設問１について，多くの答案が，甲土地を時効取得したことによるＣの利益を一時所得とし

て分類していた。しかし，裁判例として，土地の時効取得による利益を一時所得，その収入金

額を時効援用時の土地の価額と解した東京地方裁判所平成４年３月１０日判決（訟務月報３９

巻１号１３９頁）に言及した答案は意外なほど少なかった。

Ｃにおける所得の年度帰属が，時効援用時と判決確定時のいずれになるのかについて論じて

いる答案（さらには，それを論じる際に，賃料増額請求に係る増額賃料債権について「それが

賃借人により争われた場合には，原則として，右債権の存在を認める裁判が確定した時にその

権利が確定するものと解するのが相当である」とした最二判昭和５３年２月２４日民集３２巻

１号４３頁を引用する答案）が散見されたが，本設問は，所得分類を問うのみであるから，所

得の年度帰属については，特に答える必要がない。また，仮に答えたとしても，本事例に関す

る限り，時効援用時と判決確定時は共に平成２３年なので，どちらを基準にしても，所得の年

度帰属については差異がないことになる。

ただし，上記Ｃの利益が課税されることを当然の前提とした設問である（課税されるという

前提の下で所得分類を聞いている）ことは，ここで読み取っておかねばならない。Ｃが一時所

得として課税されたことがＣの取得費を決めるに当たりどのように影響を与えるのかについて

は，後述する設問２において問われることになるからである。

設問２について，問題文から，①時効取得者の取得費，②相続により資産を取得した者の取

得費，③最高裁判例が示した清算課税説の内容，④含み益（Ａが取得してからＢが時効により

所有権を喪失するまでの間に甲土地に関して生じた含み益）に対する所得税法上の取扱いにお

ける問題点という４つの項目については，解答において必ず触れるべきであるのに，①～④の

いずれか（複数の場合も含む）について，十分にあるいは全く言及していない答案が相当数あ

った。当然のことであるが，設問が何を聞いているかということに，まず注意を払って欲しい。

「出題の趣旨」においても述べたが，本設問は「清算課税説を前提とした場合，各規定の間

に必ずしも精緻な整合性がないと考えられる場合が存することを理解できているかどうか」を

問うている。したがって，上記④の「問題点」を述べるに当たっては，①～③に対する言及を

踏まえた上で，自らの考えを論理的に示せているかどうかが問われるのであるが，そのような

意味での「全体的な論理的構成力，文書表現力等」（「司法試験における採点及び成績評価等の

実施方法・基準について」第２の１の⑷参照）を欠く答案が相当数見られた。また，①～④に

関する各説明があちこちに飛んだり，内容が重複したりして，各項目の関係が非常に読みづら
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い答案が少なからずあった。そのような答案は，採点に当たって問題点を論理的に理解できて

ないと判断される可能性が高いので，解答を作成する際には注意して欲しい。

気になった答案として，例えば，①について，所得税法第３８条第１項によりゼロとするも

のがあったが，その場合，（上記のとおり）設問１の解答において，時効援用時あるいは判決確

定時に一時所得として課税することと，Ｃの取得費をゼロとすることの関係が論理的に説明で

きているかが問われる。また，③について，包括的所得概念に言及するのであれば，その概念

と清算課税説がどのような関係にあるのかを論理的に説明する必要がある（このことについて

両者を同じ内容と捉えて説明する答案があったが，両者は同義ではない）。さらに，④について，

設問は「問題点」を聞いているのに，独自の立法論や無理な解釈論を延々述べた結果，自らが

妥当と考える結論を強引に導き出して，清算課税説の観点から見ても問題点は生じないとする

答案があったが，それでは「問題点」を論理的に指摘していることにはならない。

一方で，時効取得を対価ゼロの譲渡と解し，所得税法第５９条第２項の規定に該当する譲渡

であるとして，同法第６０条第１項第２号により取得費２０００万円がＣに引き継がれると考

えることで，含み益に対する清算課税説に基づく課税は抜け落ちない（課税が繰り延べられる）

としながら，Ｃに対して一時所得と譲渡所得という所得税の二重課税が生じる点を指摘した答

案が複数存在したが，それらは，（「出題の趣旨」で述べた）「問題点」について自己の見解を論

理的に説明できている例ということができよう。

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１問の設問２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 租税法を勉強するに当たり

近年，条文引用の誤りが目立つようになった。

特に目立つのが，所得税法の論点の論証に安易に法人税法の条文を引用したり，逆に法人税法

の論点の論証に安易に所得税法の条文を引用する答案である。そもそも，所得税法も法人税法も

別個独立した法律であり，それぞれ異なる法理念を有しているのであって，上記のような答案は

所得税法又は法人税法の解釈に対する基本的理解を欠いていると言わざるを得ない。

また，本年度については，記述内容は正しいがその根拠として引用すべき条文を誤っていると

いう答案も目立った。これらの答案の中には，答案の記述内容と引用している条文の内容とが明

らかに異なっているものがあり，解答者は条文と照らし合わせて学習する習慣を欠くだけでなく，

条文を読んで確認することもなく答案に引用しているのではないかとすら感じさせるものであっ

た。

租税法の問題も，他の科目と同じく，法律の解釈適用に関する能力が問われていることに変わ
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りはない。

したがって，租税法を勉強するに当たっても，他の科目と同様に，論点に関して引用されてい

る法律の条文を必ず自分で当たって，条文の文言がどのように解釈され，そこからどのような結

論が導かれるのかを理解するよう努めなければ，高い評価を得る答案を書くことは不可能である。

６ 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２８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，Ｃ社とＤ社が独占禁止法第２条第６項の各要件を満たす行為（不当な取引制限）に

及んだといえるか否かについて，見解を問うものである。

具体的には，①明示的な価格合意がなく，直接情報交換を行ったｔとｕが価格決定権限を有し

ていなかったことなどを踏まえ，「共同して」（又は「共同して…相互に」）を満たすか，すなわち

両社間に意思の連絡があったと認められるか，②そのような意思の連絡により「相互にその事業

活動を拘束」したといえるか，③意思の連絡の内容に加え，Ａ社製の甲向けの乙は固有の仕様と

性能を求められ，その製造にはＡ社からの技術情報の開示を受けることを要することなどを踏ま

え，「一定の取引分野」をどのように画定すべきか，④意思の連絡の内容，Ｅ社の存在，Ａ社の交

渉力などを踏まえ，当該取引分野における「競争を実質的に制限する」といえるか，⑤ｒ・ｓ間

の雑談の中で示された認識などを踏まえ，「公共の利益に反して」といえるか，について適切な判

断基準を示しながら的確に検討できているかどうかを見た。

第２問は，Ａ社が，自社の製造した甲を小売業者に販売するに際し諸条件を付した行為が，独

占禁止法第２条第９項第６号ニ，不公正な取引方法の一般指定（以下「一般指定」という。）第

１２項の拘束条件付取引に該当し，同法第１９条に違反するかどうかを問うものである。

設問⑴，⑵のいずれにおいても，まず，一般指定第１２項の拘束条件付取引の該当性が問題に

なること及び拘束があることについて，事実を指摘して論じることが求められる。甲の小売業者

にとってＡ社製の甲を取り扱うことがその営業上不可欠であること，及び，設問⑴においてはＡ

社が納品書に記載した依頼，同社の営業担当者の要請・説明が出荷停止によって，設問⑵におい

ては本決定の実施が新製品甲の取引を行わないことによって，それぞれ実効性を有することの指

摘が的確になされているかどうかを評価した。

次に「不当に」（公正競争阻害性）については，設問⑴，⑵のいずれも，規範として，公正

競争阻害性の意味内容，判断基準を提示した上で，その判断基準に即した事実を的確に当

てはめることができているかどうかを評価した。当てはめについて，設問⑴では，取り分

け甲全体に占めるＡ社製の甲のシェアが５５パーセント程度であること，甲の小売業者

にとってＡ社製の甲を取り扱うことがその営業上不可欠であることとの関係で，商品市場をど

のように画定するのか，画定した市場におけるブランド内競争とブランド間競争の関係をどの

ように考えるのか，Ａ社製の甲のブランド内競争が（小売業者間において）減少する可能性を

どのように評価するのか，といった点を適切に論じているかどうかを評価した。他方，市場の

画定や画定された市場における競争への影響の詳細な検討を省略して自由競争減殺の有無を判

断する場合には，広告における価格表示の禁止の特質と，それに照らしてそのような判断方法

が妥当性を有することを適切に論じているかどうかを評価した。また，設問⑵では，資生堂

東京販売事件・最高裁判所平成１０年１２月１８日第三小法廷判決（民集５２巻９号１８６６
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頁）のそれなりの合理性と制限の同等性の基準にのっとって，製造業者であるＡ社のブランド

戦略選択の自由に配慮しつつ，価格上昇効果をどのように評価すべきかについて，解答者なり

の筋道を立てて論じられているかどうかを評価した。

そして，設問⑴及び⑵の適法性の判断の結論が異なるのか，異なるとすればそれはなぜか，

同じであるとすればそれはなぜかについて，出題の趣旨記載のとおり，各設問における条

件の異同に着目しつつ説明されているかどうかを評価の対象とした。

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問のうち，まず「共同して」に関しては，「意思の連絡」があることを意味するとした上

で，ｔとｕが価格決定権限を有していなかった点についても一定の検討を加えつつ，Ｃ社・Ｄ社

間で乙の単価の下限を定める意思の連絡があったとする答案が多かった。ただ，具体的にどのよ

うな内容の意思の連絡があったのかを明示しない答案や，ｒ・ｓ間の情報交換の合意自体が「基

本合意」として意思の連絡に当たり，その後の単価についてのやりとりは「個別調整」にすぎな

いとする答案も散見された。ｔとｕはメールの文面上はいずれも「自社の許容範囲」を伝えるに

とどめているところ，このメールをもって乙の単価の下限を定める「明示の合意」があったとす

る答案が相当数あった。意思の連絡が推認される根拠について，多くの答案は事前の意見・情報

交換に触れていたが，ｒ・ｓ間で情報交換の合意をしたことやｔ・ｕ間でＡ社との商談の様子等

について実際に情報交換していたことに触れない答案も散見された。事後の行動の一致（Ａ社の

提示価格に激しく抵抗したこと，最終的に２９５０円を下回らない価格で妥結したこと）に全く

触れない答案も相当数あった。

「一定の取引分野」に関しては，その意義及び画定基準を示した上で，意思の連絡の対象とさ

れたＡ社製の甲向けの乙に係る市場であるとする答案が比較的多かった。ただ，意思の連絡の対

象について特段の考慮を示すことなく，Ａ社製の甲向けに限らない乙全体であるとする答案や，

甲も含まれるとする答案も相当数あった。市場の範囲の検討において，「需要の代替性」や「供

給の代替性」がない（ある）としつつ，何と何の間に代替性がない（ある）のかを明示せず，論

旨が不明確になっている答案も相当数あった。

「競争を実質的に制限する」に関しては，本期分のＡ社製の甲向けの乙に係るＣ社・Ｄ社の市

場シェアは１００パーセントであるとして，競争の実質的制限を肯定する答案が多かった。ただ，

「一定の取引分野」についてはＡ社製の甲向けの乙であるとしつつ，本期分のそれを供給できな

いことが明らかなＥ社を（潜在的）競争事業者として扱い，その競争圧力があるとする答案も相

当数あった。Ａ社製の甲向けの乙の唯一の需要者であるＡ社が相当強力な価格交渉を行っている

ところ，そのような需要者からの圧力について検討を加える答案は多くなかった。Ｃ社・Ｄ社間

の意思の連絡は，一定の単価ではなくその下限のみを定めるものであって，価格競争の余地を完

全に排除するものではなく，現に両社の納入単価は異なっているが，そのような意思の連絡であ

っても競争を制限するといえるか否かについて，問題意識を示す答案はほとんどなかった。

第２問について，多くの答案が独占禁止法第２条第９項第６号ニ，一般指定第１２項（拘束条

件付取引），同法第１９条の適用を検討していたが，設問⑴について，同法第２条第９項第４号

イ（再販売価格の拘束）や同法第２条第５項及び第３条（私的独占）を挙げる答案も散見された。

拘束の有無については，典型論点ということもあり，よく書けていた。ただ，当てはめにおい

て，いかなる事実から「拘束」する行為を認定するのかが不明確な答案も相当数見られ，中には

「Ａ社の決定」とか「本件の行為」が拘束であるというものも散見された。

Ａ社の行為が「不当に」行われたものか否かの論述においては，設問⑴について，多くの答案

が一応の規範定立，市場画定，当てはめを行っていた。市場画定においては，Ａ社製の甲とＡ社

以外の甲の代替性をどのように考えるのかに言及することが求められるところ，多くの答案がこ
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れに言及していた。一方，商品市場をＡ社製の甲に限定する場合には，一般消費者がＡ社製の甲

を店頭で指定し，継続的に購入すること（いわゆる指名買い）が多いというだけでなぜ同じ甲の

代替性を否定するのかについて，説得力のある理由付けが必要であるにもかかわらず，これがで

きている答案はほぼ皆無であった。翻って，商品市場を甲（Ａ社製に限らず，全ての甲）とする

場合に，Ａ社が設問⑴の拘束を行うとなぜ甲全体の市場の競争が阻害されるおそれが生じるのか

を丁寧に論述することが求められるが，この点を論述している答案は少なかった。また，広告に

おける価格表示の禁止の特質に照らして，市場の画定や画定された市場における競争への影響の

詳細な検討を省略して，自由競争減殺の有無を判断する立場で論じた答案はほとんど見られなか

った。

設問⑵について，Ａ社の行為が「不当に」行われたものか否かの論述においては，判断基準と

して，資生堂東京販売事件・最高裁判所平成１０年１２月１８日第三小法廷判決の基準（それ

なりの合理性と制限の同等性）に何らかの形で言及することを期待していたが，これに言及した

答案は極めて少なかった。また，本決定はＡ社製の甲の訴求力向上というブランド戦略を具現化

するものであることと，その一方で結果として甲の価格上昇を招来することをどう評価するのか

についての解答者なりの見解を提示することが求められるが，多くの答案は，訴求力向上という

目的が正当であっても価格が上昇するので違法であるという単純なものであった。

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問に関しては，不当な取引制限の各要件の定義・判断基準及びそれらに対する当てはめ

について一通り論述している答案が多く，その限りにおいては，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，明示の合意があ

ったとする答案，意思の連絡を推認する根拠となる事実の指摘が不十分な答案，市場画定の際

に意思の連絡の対象について特段の考慮を示さない答案，Ｅ社からの競争圧力があるとする答

案などが相当数あったことは予想外であった。

第２問は，設問⑴，⑵とも，適用条文，拘束の有無については，一通りの論述がなされてい

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。ただし，前述のとおり，いかなる事実から「拘束」する行為を認定す

るのかを明確に指摘しない答案が相当数あったのは意外であった。

次にＡ社の行為が「不当に」行われたものか否かに関し，設問⑴においては，「不当に」とは

どのような意味か（公正競争阻害性のことであり，自由競争の減殺を意味すること），その意味

での「不当に」に該当するか否かの判断基準を示した上，Ａ社と他社のシェアの差異や一般消

費者がＡ社製の甲を指名買いする傾向等を踏まえてブランド内競争の重要性を検討しつつ，Ａ

社の行為が甲の小売業者の価格競争に及ぼす影響を分析・評価することを期待していた。とこ

ろが，多くの答案が，規範の定立や市場画定が明確でない，ブランド内競争とブランド間競争

との関係の理解が十分でない，あるいは問題文に記載がなく，また問題文から合理的に読み取

ることもできない事実を前提として議論を展開している，といった基本的な点でつまずいてお

り，結論に至る論旨が不明確であったことは予想外であった。

特に，自ら設定した自由競争減殺の該当性の判断基準に対応する結論の記載がない（例えば，

自由競争が減殺される場合には公正競争阻害性が認められるという解釈を提示する一方で，自

由競争が減殺されたか否かの結論の記載がなかったり，価格に影響がある場合には競争減殺が

あるという基準を設定する一方で，事実として価格に影響があるかどうかを記載することなく，

結局Ａ社が自社の甲の価格の表示を禁止することは「不当に」に該当すると結論付ける）とい

うような，経済法固有の問題というよりも法律解釈・適用一般のルールに従っていない答案や，

価格競争に対する影響の分析がない（例えば，Ａ社から出荷を停止すると言われれば小売業者

は従わざるを得ないから公正競争阻害性があるという論法），市場画定と事実認定が整合しない

（例えば，商品市場はＡ社製の甲と画定する一方で，Ａ社のシェアは約５５パーセントと指摘
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したり，ブランド間競争を論じる）といった論理の瑕疵を有する答案が多かったことは，予想

と異なっていた。

また，設問⑵においては，前述のとおり，著名な最高裁判決（資生堂東京販売事件・最三判

平成１０年１２月１８日）の基準に全く言及しない答案が極めて多かったこと，また，甲をど

のように販売するかについて，Ａ社には，結果として高価格になるようなブランド戦略でもそ

れを選択・決定する自由があることに配慮を示さない答案が極めて多かったことは，予想と異

なっていた。

⑶ 「優秀」，「良好」，「一応の水準」，「不良」答案について

第１問に関しては，「優秀」な答案は，不当な取引制限の各要件について，適切な判断基準を

示した上で，考慮すべき事実の全部又は大部分を正確に摘示し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，一定の判断基準を示した上で，考慮すべき事実のう

ち主要なものをおおむね正確に摘示しながら当てはめを行い，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るなど，事案処理能力が著

しく不十分とみられるものとした。

第２問に関しては，「優秀」な答案は，拘束条件付取引の該当性について，各設問における条

件の異同に着目しつつ，判断基準を示した上で，検討すべき事実を的確に摘示して結論を導いて

いるもの，「良好」な答案は，各設問における拘束条件付取引の該当性について，何らかの判断

基準を示した上で，検討すべき事実を的確に摘示して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，出題趣旨から離れた記述に終始

するものとした。特に，各設問とも独占禁止法第２条第９項第５号（優越的地位の濫用）につい

てのみ論じ，拘束条件付取引に全く言及のない答案が散見されたが，これらは「不良」と評価し

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２８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，特許請求の範囲が機能的に記載されている場合の技術的範囲の確定，記載要件適合

性，無効審判における訂正請求と侵害訴訟における訂正の対抗主張（訂正の再抗弁），共有特許

の場合の単独での審決取消訴訟提起の可否，特許法第１０４条の４の適用要件という，いずれ

も同法に関する基礎的かつ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を理解し，これを

具体的事例に的確に適用できるかについて，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，製品Ａ及び製品Ｂの本件特許発明の技術的範囲への属否に関し，

いわゆる機能的クレームの技術的範囲の確定が問題となるところ，本件特許発明が機能的ク

レームであることについて触れるか，「機能的クレーム」という用語を用いずとも，本件の特

許請求の範囲を同法第７０条に照らしてどのように解釈すべきかの基準を示し，それを当ては

めて技術的範囲への属否について論じるのが「一応の水準」である。その上で，機能的クレー

ムについて，その発明の技術的範囲は，明細書の発明の詳細な説明の記載を参酌し，そこに開

示された実施例，あるいは実施例としては記載されていなくても，明細書に開示された発明に

関する記述の内容から当該発明の属する技術の分野における通常の知識を有する者（当業者）

が実施し得る構成に限られるべきであるとする考え方（東京地裁平成１０年１２月２２日判決

判例時報１６７４号１５２頁【磁気媒体リーダー事件】，知財高裁平成２５年６月６日判決裁

判所ホームページ【パソコン等の器具の盗難防止用連結具事件】等参照）を念頭に置いた上で，

その解釈基準に関する自説を明確に論述し，当てはめた場合，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，機能的クレームの技術的範囲の確定につき適切に論じ

た上で，文言侵害が否定される場合には均等侵害を主張すべきことを的確に言及して論じてい

る場合には，より高く評価した。

次に，同法第１０４条の３の抗弁（無効の抗弁）に関し，本件特許請求の範囲については，

いわゆる記載要件違反が問題となるが，これらの要件に関する基準を示し，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，同法第３６条第６項第１号，同条第４項

第１号の要件の意義を踏まえつつ，その適用基準に関する自説を的確に論述し，当てはめた場

合，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，本件において同条

第６項第２号を問題とし，この点に的確に言及して論じている場合には，高く評価した。

イ 設問２

小問⑴の前段については，まず，無効審判が係属している間は訂正請求（同法第１３４条の

２第１項第１号）を行うべきことに言及し，さらに，通常実施権者であるＺがいるため，訂正

請求をするにはＺの承諾を得る必要があること（同条第９項，第１２７条）に言及することが

「一応の水準」である。また，同後段については，Ｘらの対抗主張として，本件特許の特許請

求の範囲を訂正することによって無効原因を回避できることに言及することが「一応の水準」
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である。

その上で，同後段については，このような訂正の対抗主張が認められるためには，①当該請

求項について訂正審判請求又は訂正請求をしたこと，②当該訂正が法の定める訂正要件を充た

すこと，③当該訂正により当該請求項について無効の抗弁で主張された無効理由が解消するこ

と，④被告製品が訂正後の請求項の技術的範囲に属すること，を要するという裁判例（東京地

裁平成１９年２月２７日判決判例タイムズ１２５３号２４１頁【多関節搬送装置事件】，知財

高裁平成２６年９月１７日判決判例時報２２４７号１０３頁【共焦点分光分析事件】等）を念

頭に置いて自説を論述することができれば，その論証の説得性に応じて「良好」又は「優秀」

と評価した。

さらに，この四つの要件のうち，①又は②の要件との関係で，前記訂正請求の場合と同様に，

通常実施権者であるＺの承諾を必要とするか否かが問題となることに言及し，この点について

自説を的確に論じている場合には，より高く評価した。

小問⑵においては，同法第１３２条第３項が共有に係る特許権の共有者がその権利について

審判を請求するときは共有者の全員が共同して請求しなければならないとしていることに言及

し，共有者間の合一確定の要請に言及して，単独での審決取消訴訟提起の可否について論述す

ることが「一応の水準」である。

その上で，最高裁判所平成１４年２月２２日第二小法廷判決民集５６巻２号３４８頁【ＥＴ

ＮＩＥＳ事件】で問題となった，権利の形成過程と権利成立後における共有者の関係性の違い，

単独での審決取消訴訟提起が「保存行為」（民法第２５２条ただし書）とみなし得るのではな

いか，審決取消訴訟の判決の効力と合一確定の要請，などの議論に配慮しつつ，自説を論じて

いれば，その論述内容の説得性に応じて，「良好」又は「優秀」と評価した。

ウ 設問３

設問３においては，まず，特許法第１０４条の４によって再審において無効審決が確定した

ことを主張することは妨げられており，Ｙが支払った損害賠償金を取り戻すことはできないこ

とに言及し，差止めの効力が失われることについて述べるのが「一応の水準」である。

その上で，本件特許権は初めから存在しなかったものとみなされる（同法第１２５条本文）

こと，不当利得返還請求（民法第７０３条）の要件である「法律上の原因なく・・・利益を受

け」たか否かが問題となること，侵害訴訟の判決の効力を再審（民事訴訟法第３３８条第１項

第８号）により失わせる必要があること，などに的確に言及し，差止めの効力については，一

般的に特許権侵害訴訟の差止判決の主文は「当該特許権の存続期間中」に限り差止めを認める

旨が前提となっていることなどに言及し，自説を論述すれば，その論証の的確性，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，英語の小説の日本語訳である小説，題号及びブックカバーに対するパロディ作品が著

作権及び著作者人格権を侵害するか否かにつき，翻案権侵害の有無，二次的著作物の著作者の権

利の及ぶ範囲，題号の著作物性，ブックカバーの著作物性，引用の抗弁の成否，著作権法第２０

条第２項第４号所定の「やむを得ないと認められる改変」の適否，また，いわゆる自炊代行の問

題につき，複製権侵害の成否，同法第３０条第１項の適用の可否，貸与権（同法第２６条の３）

侵害の成否等という，著作権法の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，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，全体としては，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。
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ア 設問１

設問１は，著作権侵害の成否に関し，まず，最高裁判所平成１３年６月２８日第一小法廷判

決民集５５巻４号８３７頁【江差追分事件】の判示を念頭に置いて，小説ｃ，題号ｃ及びブッ

クカバーｃがそれぞれ小説ｂ，題号ｂ及びブックカバーｂの翻案に当たるか否かを論じ，小説

ｃ及び題号ｃについては二次的著作物の著作者の権利の及ぶ範囲に触れ，また，題号ｂ及びブ

ックカバーｂについてはそれらの著作物性に触れ，さらに，引用の抗弁（同法第３２条第１項）

の適用の可否を論じ，著作者人格権については，小説ｃ，題号ｃ及びブックカバーｃがそれぞ

れ小説ｂ，題号ｂ及びブックカバーｂの改変に当たり，Ｘの同一性保持権を侵害するか否か，

特に，同法第２０条第２項第４号所定の「やむを得ないと認められる改変」に当たるか否かに

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，小

説ｃ，題号ｃ及びブックカバーｃが，小説ｂ，題号ｂ及びブックカバーｂに対するパロディ作

品として制作されたものであるという問題点を指摘しつつ，表現の本質的な特徴を直接感得す

ることができるといえるか否かを的確に論じている場合，小説ｃは小説ｂの二次的著作物と見

ることができるから，最高裁判所平成９年７月１７日第一小法廷判決民集５１巻６号２７１４

頁【ポパイネクタイ事件】の判示を念頭に置いて，二次的著作物の著作者の権利の及ぶ範囲に

ついて判断基準を示した上で事案に当てはめている場合，また，題号ｃによる翻案権侵害につ

いては，そもそも小説ｂを同定識別するための短文の名称にすぎない題号ｂに著作物性がある

か否か，題号ｂは題号ａの直訳にすぎないことから二次的著作物の著作者としての権利が及ぶ

か否かについて検討している場合，ブックカバーｃによる翻案権侵害については，ブックカバー

ｂが大量に複製される実用品であることから，その著作物性が問題となることを指摘した上で，

応用美術に関する判断基準等を示しつつ事案に当てはめている場合，さらに，小説ｃ，題号ｃ

及びブックカバーｃがパロディとして制作されたことを考慮した上，最高裁判所昭和５５年３

月２８日第三小法廷判決民集３４巻３号２４４頁【パロディモンタージュ事件】や知的財産高

等裁判所平成２２年１０月１３日判決判例時報２０９２号１３５頁【鑑定証書コピー事件】等

の判示をも念頭に置きつつ，引用の抗弁（同法第３２条第１項）の成否につき事案に当てはめ

て論じている場合，そして，同一性保持権侵害については，特に，題号ｃに関して同法第２０

条第１項に「題号」が明記されていることの意義についても触れた場合，パロディであること

を考慮して同条第２項第４号所定の「やむを得ないと認められる改変」に当たり適法であるか

否かを検討した場合，本設問上，Ｘの氏名が表示されていないことから氏名表示権侵害につい

ても検討している場合は，それぞれ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，いわゆる自炊代行における複製権侵害に関し，複製の主体が事業者かそれとも利

用者か，同法第３０条第１項の適用の可否につき論じ，さらに，小問⑵については，貸与権侵

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，複

製の主体が誰かに関しては，最高裁判所平成２３年１月２０日第一小法廷判決民集６５巻１号

３９９頁【ロクラクⅡ事件】の判示を念頭に置きつつ，小問⑴と同様の事案に関する知的財産

高等裁判所平成２６年１０月２２日判決判例タイムズ１４１４号２２７頁【自炊代行事件】の

判示をも念頭に置いて，小問⑴においては，物理的な複製行為を行っているのが事業者である

のに対して，小問⑵においては利用者であることを意識しつつ，複製の対象，方法，複製への

関与の内容，程度等の諸要素を考慮して，「複製の実現における枢要な行為」を行った者は誰

かなどの判断基準を示した上で事案に当てはめている場合，同項の適用の可否については，「個

人的に又は家庭内その他これに準ずる限られた範囲内」と言えるか否か，「その使用する者が
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複製する」と言えるか否かに関して言及した上で事案に当てはめている場合，さらには，貸与

権侵害に関しては，本設問では店舗外への持ち出しが禁止されていることから，いまだ顧客へ

の書籍の占有移転が認められないと判断すべきか否かに関して自説を展開して事案に当てはめ

ている場合に，それぞれの論証の説得性に応じて，「良好」又は「優秀」と評価した。

３ 採点実感等

⑴ 第１問

ア 設問１

(ｱ) 技術的範囲の属否について

本問では，特許発明の技術的範囲の属否の判断手法について，特許法第７０条の規定か

ら導き出される基本的な考え方を踏まえて，特殊なクレーム形式である機能的クレームの

場合についてどのように考えるべきであるのかを順を追って検討することが期待されると

ころであるが，機能的クレームに気付かない答案が数多く見られた。

特許発明の技術的範囲は，クレームの記載に基づいて定めるのが大前提であるところ（同

条第１項参照），特許発明の技術的範囲につき，特許請求の範囲（クレーム）と明細書のそ

れぞれの記載をどのように勘案して確定するのかにつき，適切に説明できている答案は少

数に限られた。逆に，同条第２項を引きつつ，一般論として，明細書の記載をクレームの

記載と同等に扱ってよいかのような前提に立ち，本件明細書の実施例そのものが，本件特

許発明の技術的範囲を画すると単純に述べるものが散見された。また，本件特許発明の技

術的範囲について明示的に検討を行っていない答案も見られた。これらの答案の解答者は，

特許請求の範囲と明細書等，更に実施例との区別という特許法の基本事項を理解できてい

ないように思われる。

さらに，文言侵害についての解釈を誤り，あるいは，そもそも文言侵害についての検討

することもなく，均等論を論ずる答案が多かったが，被告製品が機能的クレームの技術的

範囲に属しないと判断した場合に更に均等論を論じるのであればともかく，安易に均等論

に飛びつくことのないように注意する必要がある。

均等論について触れた答案においても，不正確な記述が目立った。単に最高裁判所平成

１０年２月２４日第三小法廷判決民集５２巻１号１１３頁【ボールスプライン事件】の要

件論を列挙することだけで，当てはめについては大雑把にしかなされていないものや，均

等論の第３要件と第４要件を混同し，理解できていない答案も散見された。さらに，均等

論の各要件（とりわけ第４要件，第５要件）の充足に関わる事実関係については，そもそ

も問題文では何ら設定していないにもかかわらず，一方的に要件の充足の可否を結論する

という強引な論述を展開している答案も少なからず見られた。

問題文においてＹ製品（Ａ及びＢ）の特徴・構成についてある程度細かく設定されてい

るのは，そもそも何のためであるのかを考慮し，把握した上で，解答を進めることが望ま

れる。

(ｲ) 無効の抗弁について

本件特許クレームは抽象的に「・・・する手段」と記載されているに止まるところ，実施

例が１例に限られていることから，記載要件違反（サポート要件違反，実施可能要件違反，

明確性要件違反）を無効理由とする無効の抗弁の成否についても言及すべきである。無効の

抗弁に言及しているものであっても，サポート要件違反，明確性要件違反等の事柄を端的に

挙げるのみで，その具体的な説明までを行っている答案はまれであった。なお，実施可能要

件違反について言及する答案はほとんど見られなかった。

イ 設問２

(ｱ) 小問⑴について
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無効審判における訂正請求，侵害訴訟における訂正の対抗主張については，大部分の答案

が言及していたが，訂正の対抗主張に言及している答案においても，訂正の対抗主張の要件

を全て挙げている答案は多くはなかった。

同法第１０４条の３第２項に基づく主張を挙げる答案が複数見られた。当該主張ができる

可能性がないとは言えないが，問題文には当該主張の根拠となる事情が特段示されておらず，

少なくとも本問において優先的に取り上げるべき対抗手段とは言えない。

問題文に通常実施権者Ｚが存在することが記載されているにもかかわらず，同法第１２７

条（同法第１３４条の２第９項）所定の承諾に言及する答案は少なかった。条文の体系的理

解が不足していると言わざるを得ない。また，この点を訂正の対抗主張に関して検討してい

る答案は更に少数であった。訂正請求で通常実施権者の承諾が要件とされているのであるか

ら，侵害訴訟における訂正の対抗主張においても承諾を要するのか否かを検討した答案は高

く評価した。

(ｲ) 小問⑵について

単独での審決取消訴訟の提起の可否については，多くの答案が裁判例を意識しながらおお

むね適切に論じていた。もっとも，関連判例として前掲最高裁判決【ＥＴＮＩＥＳ事件】が

存在するのであるから，同判例の判示を念頭に置いて論ずべきところ，民法第２５２条ただ

し書の「保存行為」であることだけを摘示して，単独での提訴ができると結論するものも少

なからず見られた。

本設問では，無効審判請求については特許法第１３２条第３項が存在することを前提に，

審決取消訴訟の提起の場合も同様と解するべきかということが問題となるのであるから，ま

ず，同項に言及することが必須であるところ，同項に言及しない答案が相当数見られた。

ウ 設問３

本設問では，同法第１０４条の４について言及することが必須であるが，同条に全く言

及しない答案が相当数見られた。基礎的な条文の理解が不足していると言わざるを得ない。

同条に言及する答案の中にも，同法第１２５条や民事訴訟法第３３８条第１項第８号の

ような大前提となる条文に全く触れない答案も目立ったが，設問に対する解答をする上で

必須の条文であるので触れる必要がある。

特許法第１０４条の４柱書の括弧内は，仮差押命令事件又は仮処分命令事件の債権者に

対する訴えについての定めであるにもかかわらず，当該定めが本件（本案訴訟の原告らに

対する訴え）に適用できるかのように誤解し，これに言及する答案が散見された。

損害賠償金の取戻しについて，民法第７０３条の要件のみを縷々論じた答案が散見され

たが，重点の置き方を誤っていると言わざるを得ない。

差止めの効力については，特に理由を挙げることもなく，あるいは特許法第１０４条の

４により，差止めの効力も否定されないとした答案が散見された。このような結論では，

事案解決の具体的妥当性の観点からも問題があろう。

⑵ 第２問

ア 設問１

(ｱ) 全体について

本設問は，小説ｃ，題号ｃ及びブックカバーｃが，小説ｂ，題号ｂ及びブックカバーｂ

に対するパロディ作品として制作されたものであるという点が前提となっているにもかか

わらず，この点について気付いていないかあるいは問題としない答案が相当数あった。

(ｲ) 小説ｃによる著作権侵害について

翻案に当たるか否かに関しては，前掲最高裁判決【江差追分事件】の判断基準を示すも

のの，漫然と表現上の本質的特徴を直接感得できると結論付けている答案が多数であった。

小説ｃはパロディ作品であるから，一見して類似しているのは当然であって，パロディで
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あることを考慮した上で，それでもなお，表現上の本質的特徴を直接感得できると評価す

べきか否かについて論じた答案はごく少数に留まった。

小説ｃが小説ｂの複製権を侵害しているのではないかという問題を論じている答案が散

見された。本問の事実関係からすれば，複製については考慮しなくても足りるであろう。

小説ｂは小説ａの翻訳であり，しかも，小説ｂは大部分は直訳であるものの，独特の意

訳をするなど創意工夫した点が見られるから，二次的著作物の著作者の権利の及ぶ範囲が

問題となるが，この点に気付かない答案も相当数見られた。

二次的著作物の著作者の権利に関する論点を論じた答案においては比較的的確な論述が

されていたが，二次的著作物の著作者の権利範囲については，前掲最高裁判決【ポパイネ

クタイ事件】を念頭に置くべきであるところ，最高裁判所平成１３年１０月２５日第一小

法廷判決集民２０３号２８５頁【キャンディ・キャンディ事件】が問題となると勘違いし

た答案が散見された。

(ｳ) 題号ｃによる著作権侵害について

題号については，まず，題号ｂの著作物性が問題となるところ，この点に全く言及しない

答案も多数あった。著作物性について言及する答案は，題号ｂが短文であることと直訳にす

ぎないことを同列に扱うものや直訳であることのみを理由付けなく述べるものが大多数で

あった。

(ｴ) ブックカバーｃによる著作権侵害について

美術の著作物の問題であることについては言及している答案が多かった。しかし，ブック

カバーｂが大量に複製される実用品であることから，その著作物性が問題となるところ，美

術の著作物であれば，応用美術の問題となることから，裁判例の動向を踏まえた判断基準を

示して事案に当てはめることが求められるが，それに言及した答案は少なかった。

(ｵ) 引用の抗弁について

Ｙは，小説ａ及び小説ｂに描かれた内容を批評するとともに同小説の描く世界観を揶揄す

ることを意図して小説ｃ，題号ｃ及びブックカバーｃを制作しているから，引用の抗弁を主

張することが考えられるところ，この点に全く言及しない答案も多数あった。前掲最高裁判

決【パロディモンタージュ事件】でも引用が問題となっているのであるから，引用の抗弁の

適用の可否については必ず言及すべきである。

引用に言及した答案においても，引用に係る裁判例の判断基準を挙げて検討するに留まる

ものが多く，パロディという文脈でどのように考えるべきかという検討にまで踏み込んでい

るものはまれであった。

パロディ作品が適法な「引用」に当たるか否かを検討するに当たっては，著作権法第４３

条第２号に「翻案」が記載されていないこと（すなわち，翻案による引用の適法性）につい

ても言及する必要が生じるが，この点に触れた答案は少なかった。

(ｶ) 著作者人格権について

設問に「著作者人格権を侵害するものであるとして，・・・訴訟を提起した」と記載され

ているにもかかわらず，著作者人格権に全く言及しない答案も散見された。

同一性保持権侵害については比較的多くの答案が言及していた。

しかし，同法第２０条第２項第４号所定の「やむを得ないと認められる改変」に当たる

か否かについて言及した答案は少数であり，それに言及した答案においても，単に「やむ

を得ないと認められる改変」には当たらないという結論だけを述べるに留まるものが見ら

れた。

題号に関する同一性保持権侵害につき，同条第１項に明記されていることについて論じ

ていない答案が多く，それを論じていても，本文と一体になってのみ保護されるという旨

を根拠を明らかにせず述べる答案が散見された。
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氏名表示権侵害について，本設問の事案ではＸの氏名が表示されていないことが明らか

であるところ，実務家となるためには考えられる主張を全て抽出できる能力が必要である

から，特に設問に明示がなくとも触れるべきである。

公表権侵害に言及する答案が僅かながら見られたが，小説ｂが既に公表されていること

は設問上明らかであるから失当である。

同法第１１３条第６項（名誉・声望を害する方法により著作物を利用する行為）に当た

るとする答案が少なからず見られたところ，一応問題にならないわけではないが，同項は，

一般的に，著作物を利用する行為によって社会的・外部的評価を低下させる場合に適用さ

れるものであって，誹謗中傷に及ばない限り，著作物を批評するにすぎない行為には適用

されないと解されていることに注意を要する。

イ 設問２

(ｱ) 全体について

事実関係について，小問⑴及び小問⑵があるにもかかわらず，それらを分けて整然と検

討することなく，両者を併せて検討を進めて論旨が曖昧となっているものが少なからず見

られた。

(ｲ) 複製の主体について

複製の主体について全く言及しない答案も散見されたが，この点は，本設問に解答する上

で不可欠の論点であるから，この点について言及しない答案は「一応の水準」に達している

ものとは言えない。

その判断基準を丁寧に事案に当てはめている答案は期待したより少なく，単に複製に「枢

要な行為」を事業者が行っているから，といった漠然とした基準を示すにすぎないものが多

く見られた。前掲最高裁判決【ロクラクⅡ事件】等の判示を念頭に置いて，具体的な基準を

示すべきである。

(ｳ) 同法第３０条第１項について

同項に全く言及しない答案も多かった。小問⑴では，利用者が書籍を購入しているものの

複製行為をしたのは事業者である点で，小問⑵では，書籍を購入したのは事業者であるもの

の利用者が自ら自己利用目的で複製している点で，それぞれ同項の適用の可否が問題となる

ことは明らかであるから，この点に言及しなければ，「一応の水準」に達しているものとは

言えない。

言及している答案でも，同項の「その使用する者が複製する」という文言に関連付けて論

旨を展開している答案は少なかった。

なお，同項第１号の「自動複製機器」による複製に当たり違法である旨の答案が散見され

たが，この点は同法附則第５条の２により，「専ら文書又は図画の複製に供するもの」につ

いては当分の間適用されないことに注意を要する。

また，公衆送信権（又は自動公衆送信権若しくは送信可能化権）の侵害を問題とする答案，

更にその侵害を肯定する答案が，複数見られた。設問では，電子ファイルを記録した電子記

録媒体を書籍と共に利用者に送付するとなっているので，公衆送信権は問題とならない。

(ｴ) 貸与権侵害について

この点に言及しない答案も相当数見られたが，設問に店舗外への持ち出しを禁止した上

で小説ｂを貸し出しているとあることから，貸与権侵害の成否にも必ず言及するべきであ

る。

貸与権の消尽について論じた答案が散見されたが，貸与権は消尽しないとほぼ異論なく

解されており，本問において詳しく論ずる必要はない。

また，貸与権以外でも，適法に購入された書籍についての複製がなされていることから，

支分権を明示せず著作権は消尽するとした答案が複数見られた。著作権法の基本を理解し
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ていないと言わざるを得ない。

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，条文を指摘せずに解釈論を展開する答案が見られたが，

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２８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長時間に及ぶ労働等を契機として生じたうつ的症状等により欠勤している

労働者に対して本問の就業規則（以下「本件就業規則」という。）第２７条第４号に基づいてな

された解雇（以下「本件解雇」という。）の効力，②傷病休職中の労働者が休職期間満了前に行

った復職申請を使用者が拒否した後，本件就業規則第２４条第３項に基づいてなされた休職期間

満了を理由とする退職扱い（以下「本件退職扱い」という。）の効果に関する設問を課している。

まず，上記①の設問では，法的論点としては，㋐本問のうつ的症状等（以下「本件うつ的症状」

という。）が過重な労働により生じた業務上の疾病であるとして，欠勤中になされた本件解雇が

労働基準法第１９条第１項に基づき無効となるか否か，次いで，㋑仮に業務上の疾病ではないと

しても，労働契約法第１６条に基づき，本件解雇が客観的に合理的な理由を欠き，社会通念上相

当として是認できるか否かが問題となろう。

法的論点の提示において，この二つの論点を提示した答案には高い点数を与えているが，労働

契約法第１６条のみを挙げる答案が多く，労働基準法第１９条第１項を挙げる答案は極めて少な

かった。解雇規制に関する基本的な法律条文の着実な学習が望まれる。

上記㋐の論点については，東芝うつ病事件東京高裁判決（東京高判平成２３年２月２３日）が

参考になるが，業務起因性の判断枠組みを提示し，これに従って本問の事実を的確に摘示して業

務起因性の有無を判断している答案に高い点数を与えている。

上記㋑の論点については，本件就業規則第２７条に定める「勤務に堪え得ず」及び「復職の見

込みがない」の解雇事由の該当性と，傷病が発症する経緯を踏まえて，解雇回避措置又は健康配

慮措置等の使用者が講ずるべき措置を問い，これを示す事情を本問に照らして適切に摘示してい

る答案が多かった。しかし，中には，本件うつ的症状の業務起因性を指摘しながら，これを労働

契約法第１６条の客観的合理的理由の問題として論じている答案が見られた。

上記②の設問では，法的論点としては，㋒本件就業規則に基づく傷病休職命令（以下「本件休

職命令」という。）の効力，㋓労働者が休職前に従事していた業務とは異なる業務への復職を申

請し（以下「本件復職申請」という。），使用者がその復職申請を拒否している状況の下で，休職

期間満了を理由になされた退職扱いの効果が発生しているかどうかが問題となる。
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上記論点㋒については，この法的論点を指摘しない答案が少なくなかった。この論点を提示し

た答案で，本件休職命令の法的根拠として本件就業規則第２４条第１項を挙げ，本問の事実に照

らして，本件休職命令の有効性を判断しているものは極めて少なく，これに触れている答案には

一定の点数を与えている。

上記論点㋓については，片山組事件最高裁判例（最二判平成１０年４月９日）が示す判断枠組

みを踏まえて，本件復職申請が債務の本旨に従った履行の提供に当たるか否かを問い，本件復職

申請が債務の本旨に従った履行の提供に当たると適切に指摘した答案が多かった。しかし，退職

扱いの効果が発生しないことについては，退職扱いを規定している本件就業規則の要件不該当性

など何らかの法的根拠を挙げることが更に求められるのであって，その点を指摘している答案に

は高い点数を与えている。

なお，本件退職扱いの法的性質について，これを解雇と単純に同視し，労働契約法第１６条を

適用して，退職扱いを無効とした答案も少なくなかった。本件退職扱いはいわゆる自動退職であ

り，厳密には解雇と異なることから，この点を踏まえた法的構成の工夫が望まれる。

おって，本件就業規則の「傷病等により勤務に堪え得ず，復職の見込みがない場合」を解雇事

由とする規定などについて，それが労働契約法第７条の「合理的な労働条件」といえるのかを殊

更に分量を用いて論述している答案が多数見られた。しかし，限られた容量の答案を作成する上

で，検討が必要な論点が何かを見極めることもまた重要である。

⑵ 第２問について

本問は，義務的団交事項の意義，使用者の言論と支配介入行為の関係並びに部分スト不参加者

の賃金請求権及び休業手当請求権に関する規範の正確な理解を問うものである。

設問１及び２の全体に関しては，設問１について厚く論述している一方，設問２についての論

述が不十分である答案が目立った。

設問１においては，まず，救済機関として労働委員会と裁判所とが明示され，かつ，それぞれ

に対応した救済方法の具体的内容が示されるとともに，関係条文が引用されていることが求めら

れており，これらがなされていた答案が多くを占め，基礎的な事項についての理解がうかがわれ

たが，救済機関として労働委員会のみを挙げ，裁判所を挙げていない答案や，救済の具体的内容

に言及しない答案も散見された。

次に，義務的団交事項の意義に関しては，本件基本給引下げが義務的団交事項に当たるかどう

か，及び義務的団交事項に当たるとした場合にＹ社が団体交渉を拒否したことに正当な理由があ

るかどうかにつき，根岸病院事件東京高裁判決（東京高判平成１９年７月３１日）等を参考にし

つつ，本件における事実関係の下でどのような結論を導くかが問われている。しかし，非組合員

の基本給の引下げが将来にわたり組合員の労働条件等に影響を及ぼす可能性という観点を明確に

意識して規範定立及び当てはめをしたと思われる答案はそれほど多くなく，問題文で提示された

事実関係をほぼそのまま引用して結論を述べる答案や，新規採用者の労働者該当性などの問題と

して論述した答案が散見された一方，団体交渉を拒否したことに正当な理由があるかどうかにつ

いて検討している答案は非常に少なかった。

そして，支配介入行為の判断基準及びその該当性に関しては，プリマハム事件最高裁判例（最

二判昭和５７年９月１０日）を踏まえつつ，使用者の言論の自由にも配慮しながら，規範定立及

び当てはめをすることが求められているが，規範定立において判断基準を十分示せていないため，

当てはめに当たっても，具体的事実の摘示・評価が不十分であるといわざるを得ない答案が少な

からず見られた。また，声明文に不利益の内容が具体的に示されているわけではなく，しかも，

そのおそれがあるにもかかわらず，将来的な不利益の可能性が示唆されていることを捉えて労働

組合法第７条第１号の不利益取扱い該当性を詳細に論じている答案や，支配介入に触れることな

く不利益取扱いのみに触れている答案が相当数見られた。

設問２においては，部分ストのスト不参加者の賃金請求権及び休業手当請求権の有無が問われ
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ているところ，まず，スト不参加者であるＺらがＹ社から休業を命じられて就労しなかったこと

に関して，Ｚらの労働義務が履行不能になったかどうか，及び履行不能になったとした場合に使

用者であるＹ社に民法第５３６条第２項の「債権者の責めに帰すべき事由」が認められるかどう

かにつき，ノースウエスト航空事件最高裁判例（最二判昭和６２年７月１７日）を踏まえつつ，

本件事実関係に即して検討することが求められている。しかし，Ｚらの労働義務が履行不能にな

ったかどうかにつき，具体的事実を摘示して論述している答案は極めて少なかった。また，部分

ストが原因でスト不参加者の労働が社会通念上無価値となった場合の使用者の帰責事由の有無に

ついて，規範定立や本件事実関係への当てはめをすることなく結論だけを記載している答案が目

立った一方，ストの正当性の問題として論述している答案が散見された。

次に，労働基準法第２６条の「使用者の責に帰すべき事由による休業」については，多くの答

案が休業手当請求権の趣旨に言及して賃金請求権と比較しつつ，使用者の帰責事由の有無につい

て規範定立をしており，ここでも基礎的な事項の理解がうかがわれたが，当てはめにおいては，

本件事案の具体的事実の摘示・評価が不十分なものが散見された。また，休業手当支給の要否に

関して，組合費の積立金からの補てんが行われるか否かは組合ごとに実情が異なるし，問題文に

この点に関係する事情が示されていないにもかかわらず，そのような補てんが一般的に行われて

おり，それによって労働者の生活補償は可能であることを支給を否定する理由付けに用いている

答案が相当数あった。

設問２を通して，賃金請求権及び休業手当請求権の有無のいずれについても，大半の答案がそ

の結論を明示していたが，賃金請求権と休業手当請求権とが競合し得るかどうかについて論述し

た答案はまれであった上，設問１において摘示した事実を必要に応じて参照するなどして有機的

に関連付けて論述している答案は極めて少なかった。また，問題文にＺらがＸ組合の組合員であ

ることが明示されているにもかかわらず，Ｘ組合の組合員である場合とそうでない場合とを場合

分けして論じているものが散見された。

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，必要な論点には漏れ

なく言及して，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，規範の定立や事実の当てはめにおいて，判例の理解が十分とまではいえない答案など，「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，言及していたとしても，規範定立や当てはめが不十

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
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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，正確かつ十分な理解が必要不可欠であって，このことを指導の際

に確認していただきたい。
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平成２８年司法試験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

⑴ 第１問の出題の意図

第１問は，石炭火力発電所を素材として，環境影響評価法の意見書提出手続に関する基本的な

仕組み，大気汚染による健康被害の差止請求に関する法的論点，環境法政策の手法としての情報

的手法に関する基礎的理解を問う問題であった。電力事業の規制緩和，パリ協定等気候変動に関

する法政策のグローバルな展開など，発電所を巡って現在行われている法政策上の議論を背景と

して，事例を設定した。環境法を学ぶ際には，上記のような社会状況の変化や議論を踏まえて各

論点を検討することにより，政策実現手段，権利保護の制度としての環境法の意義が，社会的文

脈において確認できると考えている。

⑵ 設問１の採点を通じての実感は，以下のとおりである。

〔設問１〕では，意見書の提出の機会全てについて，問題の主体ごとに根拠条文を踏まえて説

明しているかが問われている。これは，基礎的な事柄であるが，環境影響評価法の全体構造の理

解が十分でない場合，解答時に改めて環境影響評価法の条文を読み直すことになり，時間配分を

誤ることになる。この意味において，学習の際には，（環境影響評価法に限らず）主要各法律の

構造を十分に理解していることが求められる。

計画段階環境配慮書案又は同配慮書に対する意見の提出の機会は，平成２３年改正によって，

事業者の努力義務として設けられたが，これについて記述を欠く答案が少なくなかった。当然で

あるが，法令の改正については，十分に注意して学習すべきである。

なお，本問において，電気事業法が定める特例については，考慮しなくてよいとしているので，

解答において触れる必要はないが，電気事業法は，方法書と準備書に対する都道府県知事の意見

について，事業者に替えて経済産業大臣に対し，述べるものとすると定めている（同法第４６条

の７第１項，第４６条の１３）。

⑶ 設問２の採点を通じての実感は，以下のとおりである。

〔設問２〕では，Ｅは，人格権等の侵害に基づき，Ａ社及びＦ社に対して，Ａ社Ｄ発電所及び

Ｆ社Ｇ発電所から排出される窒素酸化物の量の削減を請求することなどが考えられる。なお，各

発電所の操業自体の差止めを求めるとする答案も少なくなかったが，その場合でも過度な請求に

ならないかどうかについての配慮は必要であろう。

差止請求とともに損害賠償請求についても記述する答案が，少なからず見受けられた。これに

ついて，損害が発生していないと記述する場合は別として，損害をどのように構成するかが問わ

れる。いずれにせよ，本問において，損害賠償請求を中心に論じるのは，答案として十分ではな

い。

差止請求について記述する場合，まず，窒素酸化物は，大気汚染防止法令が規制する健康被害

物質（呼吸器系の疾患の原因物質）であることを述べることになるが，この点について記述して

いる答案は，少数であった。

次に，健康被害に対する差止請求権の法的根拠について述べる。これについては，【出題の趣

旨】に示したような複数の考え方がある。これらのいずれを採ってもよいが，その論旨が一貫し

ていなければならない。

そして，いずれの立場を採っても，差止請求が認められるためには，差止請求の要件を満たし

ていなければならない。本問では，環境基準を相当程度超えていることが問題となっているが，

この点，環境基準の法的性質は論じているものの，それを差止請求の要件と関連付けて丁寧に論

証できている答案は少なかった。

Ｅが求めるべき差止めの内容は，汚染を人格権等の侵害が生じないレベルに低減することであ
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る。この場合，Ｇ発電所とＤ発電所の窒素酸化物が複合してＥ居住地に到達しているから，複数

汚染源に対する差止め（理論的根拠，寄与度と削減義務）をどのように考えるかを論じるべきで

あるが，この論点自体に言及していない答案も多かった。

最後に，抽象的不作為請求を立てることになる場合，抽象的不作為請求が適法な請求方式かに

ついて述べる必要があるが，この論点に言及していない答案が少なくなかった。

⑷ 設問３の採点を通じての実感は，以下のとおりである。

〔設問３〕では，情報的手法の意義に関する説明と規制的手法との比較，すなわち，領域，主

体に応じた手法の長所と短所を記述することを求めているが，答案には，情報的手法自体の検討

やその規制的手法との比較が不十分であるものが見受けられた。環境法政策の手法の特質を他の

手法との関係において理解することは，政策手段としてそれらを組み合わせた法制度設計を行う

際に必要なことである。さらに，本問のように特定の政策手法が法制度に反映されている場合に

は，その仕組みの理解にとって必要である。例えば，情報的手法において，各主体による柔軟な

対策が可能との特質は，自主的な取組との親和性がある。科学的不確実性がある場合，予防原則

が働かない限り，規制については，比例原則に抵触する可能性があるので，本問のような情報的

手法は，有効とされる。このような特質については，答案として是非記述してもらいたいところ

であったが，これらについて記述しているものは，一部であった。

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

第１に，時間配分への配慮を欠き，〔設問２〕を十分に検討できていない答案が少なからず見ら

れたこと，第２に，請求の趣旨である複数汚染源の差止めについて，十分な理解が得られていない

こと，第３に，環境法政策の手法について，およその理解はあるが，それを深めた理解に乏しいこ

となどが考えられる。

３ 各水準の答案のイメージ

「優秀」な答案のイメージは，題意を的確に理解し，記述量（解答時間の反映でもあろう）につ

いて，設問ごとにバランスよく解答しているものである。特に，〔設問２〕について，差止請求の

法的根拠と要件論，複数汚染源の差止め，抽象的差止請求の可否といった【出題の趣旨】記載の各

論点を的確に論じているものである。「良好」な答案のイメージは，各設問が求める記述を一部欠

くなどするものの，差止請求の法的根拠と要件論など主要な論点について，よく書けているもので

ある。「一応の水準」の答案のイメージは，各設問について，題意を概ね理解し，各論点について

不十分ながら一定程度提示，記述しているものである。「不良」な答案のイメージは，各設問に対

する記述が一応の水準にも達し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

⑴ 第２問は，環境法の分野における基本理念と，諸原則や基本的な考え方，各制度との関係につ

いての総合的な理解力，思考力を問う問題であった。環境基本法第４条の規定する基本理念中，

環境への負荷のできる限りの低減と全ての者の公平な役割分担とを柱に諸制度について論述する

ことが求められているから，「環境への負荷」と「公平な役割」の意義を押さえることが重要と

なるが，「環境への負荷」の意義について，環境基本法第２条第１項に触れられている答案はほ

とんど見受けられなかった。「公平な役割」については，法分野ごとに登場する行動主体の社会

的属性が異なると考えられることから，それぞれの設問において問われている制度の趣旨を踏ま

えて，思考することが求められる。なお，問われているのは，問題文冒頭に掲げた環境基本法第

４条の規定する基本理念が各法にどのように表れているかという観点からの論述であり，観点は

上記の２つの柱に限定されるものではないから，これら以外にも上記の基本理念（例えば，環境
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の保全に関する行動が自主的かつ積極的に行われるようになるべきこと）を踏まえて論述できて

いるものは，加点材料となる。

⑵ 設問１の採点を通じての実感は，以下のとおりである。

まず，容器包装リサイクル法が目的とする「環境への負荷」の低減について，同法第１条を指

摘できている答案は一定数存在したが，条文の指摘はできていても，容器包装廃棄物の排出の抑

制，分別収集，容器包装廃棄物の再商品化を促進するための措置といった同条に表れたポイント

となる考え方と，事業者，消費者及び市町村それぞれに公平な役割分担として求められる環境保

全のための行動とを関連付けて整理できていないものも多く，残念であった。

小問⑴では，容器包装リサイクル法第４条と地球温暖化対策の推進に関する法律（以下「地球

温暖化対策推進法」という。）第２０条の６第１項（本年の試験実施後に施行されている現行の

同法では第２４条第１項。以下同じ。）が直接規定する責務の主体が異なっていることについて

は，ほぼ全ての答案が指摘できていたが，事業者の責務内容の相異のみについて触れていて，後

者で消費者の責務が規定されていない理由や，両規定の共通点について，全く考えられていない

答案も相当数存在した。また，容器包装リサイクル法第４条について，「事業者」を専ら製造事

業者の意味に読み替えて論述し，利用事業者の存在について意識が及んでいないものや，逆に，

地球温暖化対策推進法第２０条の６第１項について，事業者が製造，輸入若しくは販売又は提供

（製造等）を行うに当たっての責務を定めた規定であることは条文上明らかであるのに，同法第

２０条の５（現行の同法では第２３条）において責務が規定されているような事業者の工場等に

おける温室効果ガス排出活動について論じているものが一部に見られた。確かに，本問で比較を

求めた両規定は，一見すると規定振りが大きく異なっており，表面的な比較に目を奪われると解

答に戸惑うのも無理はないが，そのような答案では，題意の把握が不十分である。他方で，制度

の趣旨に遡って思考することができている答案では，容器包装リサイクル法第４条にも製造事業

者の環境配慮設計の考え方は表れていると考えられることや，地球温暖化対策推進法第２０条の

６第１項においても正面から規定されていない消費者等に対しても公平な役割分担を求めるため

の仕組み作りをしていると考えられることを，きちんと論述することができており，高い評価が

与えられた。条文を正確に理解する能力はもちろんであるが，問題文をよく読み，題意を的確に

つかむことも，法曹としての重要な資質である問題解決能力に関わる事柄であり，なおざりにし

てはならない。

小問⑵は，容器包装リサイクル法第１０条の２に規定される金銭の支払義務が，特定事業者と

市町村について法に規定されたいかなる義務ないし役割を前提として，いかなる目的の制度とし

て構築されたものであるのかについて，基礎的な理解を問う問題である。平成２２年の第１問〔設

問１〕にも類題があり，同条の規定する金銭の支払の仕組みそのものについては，多くの答案が

ある程度の知識はあるように見受けられたが，各行動主体の基本的な義務や役割との関係まで正

確に理解できているものは，そのうち一定数にとどまった。応用的な制度は，基本的な義務や役

割の上に構築されるものであり，一見複雑に見える制度も，基本的な義務や役割を押さえること

が，その仕組みを正確に理解する上での礎となるものであるから，個々の条文理解や条文相互の

関係をおそろかにしてはならない。この点に関連して，同条の規定する金銭の支払義務の制度趣

旨について，一般廃棄物たる容器包装廃棄物の分別収集を効率的な優れたものにするインセンテ

ィヴをその役割を負う市町村に与えようとするものであることと別に，特定事業者の拡大生産者

責任をより実効あらしめようとするものであるとする答案が一部にあった。同条を加入する改正

時の立法過程においてもそのような目的があることは言われており，それ自体誤りとはいえない

が，題意との関係では，基本的な義務等との関係において，どのような仕組みでそのような効果

が生まれるのかの説明まですべきところ，そのような説明を伴わずに暗記してきた事柄を吐き出

して書いたかのような記述にとどまるものが大半であり，必ずしも高い評価を与えることはでき

なかった。なお，容器包装リサイクル法の関連法として，循環型社会形成推進基本法や廃棄物の
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処理及び清掃に関する法律がこれに当たることは多くの答案で指摘することができていたが，市

町村でなく事業者についてこれらの法律を掲げている答案も一定数あった。問題文をよく読めば，

特定事業者については容器包装リサイクル法上の義務のみを踏まえるべきことは明らかであり，

ここでも小問⑴と同様に，題意をしっかりと把握することが肝要である。

⑶ 設問２の採点を通じての実感は，以下のとおりである。

まず，自然公園法が目的とする「環境への負荷」の低減について，同法第１条を指摘できてい

る答案は設問１についてと同様に一定数存在したが，同条を指摘できていたとしても，優れた自

然の風景地の保護に目を奪われているものも多く，適正な利用を図ることをも勧めるものである

ことを指摘できているものはその一部にとどまり，さらに，そのことを明確にしている同法第３

条第１項を指摘できている答案は見受けられなかった。同法第１条の目的規定から生物多様性の

確保に触れている答案も少なからずあったが，全ての者の公平な役割分担という基本理念の表れ

という観点からの論述を求められている題意からは，優れた自然の風景地の保護と適正な利用を

図るという観点から捉える方が，行動主体を広く想定できる点において（同法第３条第１項と同

条第２項を対照）論述がしやすいと考えられる。

小問⑴では，多数の答案が，自然公園法第２０条第３項と第２２条第３項による行為規制には

触れることができていたが，特別保護地区も特別地域の一部であることを踏まえて同法第２１条

第３項の行為規制についても触れているものはごく僅かであり，海域公園地区を含め，維持すべ

き対象が風致と景観とに異なるのに対応して規制される行為の程度も異なっていることを条文に

忠実に論じることができている答案も少なかった。同法の採用するゾーニングの手法や特別保護

地区の位置付けについて，十分な理解がされているか，危惧される。一方，許可を受けられない

場合における制度的手当については，大多数の答案が同法第６４条第１項の損失補償を挙げるこ

とができていたが，特別地域や海域公園地区に指定されたのみではこの補償を受けられないこと

や，行為の許可を受けられないときでも特別の犠牲といえるような場合でなければ補償を受けら

れないと一般的に考えられていることについて，理解が正確でないものも見られた。財産権の内

在的制約と，題意において求められている公平な役割分担とを関連付けて論じることができてい

るものには高い評価が与えられた。

小問⑵は，【資料】の法律を初めて見たとしても，そこで定められた制度を条文から読み取っ

た上で，その制度趣旨を環境法の基本理念，諸原則，基本的な考え方に立ち返って推し量ること

のできる能力を試す問題であった。環境法の分野に限ったことではないが，法曹として問題を解

決すべき場面に立ち会ったときには，勝手知った法令ばかりが問題になるとは限らない。見たこ

とのない問題について基礎的な知識を駆使して問題点を把握し，解決することのできる能力を身

に着けることも必要である。その意味で，「入域料」が地域自然環境保全等事業を実施する区域

内に立ち入る者から収受する料金であることは，【資料】の法律の文理からも明確であり，また

問題文においても明らかにされているのに，これを自然環境トラスト活動や自然環境トラスト活

動促進事業に関連する制度として論じている答案が多数に上ったことは，読解能力が十分でない

ことを示すものであり，残念であった。一方で，この点の読解を誤ったものも含めて，基礎的な

知識に立ち返って制度趣旨を説明しようとする姿勢が見受けられる答案が少なくなかったこと

は，救いであった。以上のような出題の意図から，【出題の趣旨】に記載したような受益者負担

の原則の観点からの説明でなくても，基礎的知識に立ち返って「入域料」の制度趣旨として許容

できる内容の説明をしている答案は，一定の配点をした。

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

各法における制度を学習する際に，きちんと一つ一つ条文に当たってその文言や他の条文との関

係を十分に咀嚼することをしないままに，制度の概略を暗記するのみで学習を終えたかのように考

えている受験生が少なくないのではないかということが案じられる。そういった受験生は，問題文
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の内容もよく読まずに，それぞれの制度につき暗記してきた内容を吐き出して書いているのであろ

うか，総じて問題の意図もよく読み取れていないように思われる。法曹が問題の解決を求められた

ときには，個々の問題点をきちんと把握し，当事者の意向も踏まえて適切に解決するのでなければ

ならない。自分の知っている知識に引き寄せるばかりで，当事者の意向とちぐはぐな対応をしてい

たのでは，問題の真の解決にはならないことを肝に銘じ，試験に解答する場面においても，出題者

の意向はきちんと把握することに努めるべきである。

３ 各水準の答案のイメージ

今回の出題の採点結果を見る限り，相対的に「優秀」な答案のイメージは，各設問において問わ

れている諸制度を，それぞれ条文との関係において的確に理解ないし解読できており，かつ，それ

らの諸制度が，環境法の分野における基本理念や諸原則，基本的な考え方との関係においてどのよ

うな意味を持つかについて，論理的に順序立てて説得的な思考を展開できているものである。「良

好」な答案のイメージは，論理的，説得的な思考力には不十分な点があるものの，諸制度を条文と

の関係において理解ないし解読できているものである。「一応の水準」のイメージは，条文との関

係の理解には心許ないものがあるが，環境法上の諸原則や基本的な考え方，各設問において問われ

ている諸制度の内容そのものについては，一応の理解ができているものである。「不良」な答案の

イメージは，諸制度について根本的な点で誤った理解を含んでいるものである。

【学習者及び法科大学院教育に求めるもの】

第１に，特定の法制度の環境法体系における位置付け，法制度相互間の関係，法制度や条文の背景

にある原理・原則や立法事実など（当然ではあるが）拡がりをもった学習が望まれる。本試験の問題

は，様々な制約から常にそれら自体を問うとは限らないが，問題は，そのような観点を背景に作成し

ており，題意に沿った答案は，それらの学習の上に成り立つと考えている。

第２に，法曹実務において，条文は全ての基本であり，例年言われていることであるものの，条

文を正確に読む能力を訓練し涵養することが必要である。このことは，問題文を正確に読むこととも

相通ずるものがあるように思われる。

広い範囲に及ぶ法体系といえども，結局は，個々の条文とその相互の関連の積み重ねにより成り

立っているのであるから，個々の理解が不正確なままでは，法体系全体を理解したつもりになってい

ても，砂上の楼閣かもしれない。逆に，条文を正確に読む能力が身に着けられていれば，法曹になっ

た後でも，たとえ知らない法令に対峙しなければならない場面に遭遇したとしても，新たに知識を補

って学ぶことで，大抵の問題には対処することができる。

第３に，社会の動きや政策上の議論，その具体化としての改正法の動向には，注意していただき

たい。このような関心は，法が社会の変化に応じて適切に機能する前提である。
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平成２８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２８年度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）科目の採点方針は，基本的には従来の立場を踏襲し，①国際法の基本的な

知識を習得し，かつ，設問に関係する国際法の基本的な概念や規範，特に，関係する主要な多数国

間条約の関連規定，及び関係する理論や国際法判例を正確に理解しているか，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，また，出題されている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，論理的かつ正確な文章で書かれ，適切な理由

付けがなされているか，といった点を重視した。

３ 採点実感等

本年は，２問とも司法試験用法文に登載されている基本的な多数国間条約に関連する問題であっ

たので，関係条約の該当条文を見付ければ一応の解答が書けるということもあり，全く見当違いの

答案はほとんどなく，最低ライン点未満者もいなかった。しかし，設問に最も関係する条文の構造

を正確に理解しかつそれらを条約の解釈に関する国際法の規範に即して適切に解釈しているか，ま

た，その際に，国際法の理論や判例，実行（プラクティス）に関する基本的な理解があるか，さら

に設問で求められている問いに的確に答えているか，といった点では，答案の間に差が見られた。

⑴ 第１問

第１問は島の帰属をめぐる二国間の争いが，国際連合（以下「国連」という。）の場でどのよ

うに扱われるかを問う問題である。

設問１は，本事案を扱う国連の安全保障理事会（以下「安保理」という。）における決議案採

択の手続に関係する。安保理の決議案採択手続に関する関係規定が国連憲章第２７条であること

は，ほとんどの答案が指摘しており，その構造について，第１項が「各理事国一票」の原則を規

定し，第２項が手続事項に関する採択要件（９理事国以上の賛成投票）を規定し，第３項が「そ

の他のすべての事項」（「手続事項」以外の事項という意味で「実質事項」又は「重要事項」とい

われる。）に関する採択要件（「常任理事国の同意投票を含む９理事国の賛成投票」）を規定して

いることを理解した上で，「本事案は手続事項ではないので第３項が適用される」と正しく答え

た答案が多く見られた。

次に，同条第３項の当てはめについては，本事案に関する安保理決議案の採択が同項の二つの

要件，すなわち①「９理事国の賛成投票」と②「常任理事国の同意投票」を満たしているかどう

かを検討し，①の要件は満たしているとするものがほとんどであったが，②の要件については，

答案の立場は分かれた。まず，②の要件はいわゆる常任理事国の拒否権を規定したものであるが，

このことを的確に指摘せず，同項と関係なく拒否権について独立に論じた答案が少数だが見られ

た。また，棄権は積極的な「同意投票」ではないので「常任理事国の同意投票」があったとはい

えない（つまりＣ国はいわゆる拒否権を行使した）と解して同決議案は否決されたと答えたもの

が一定数あった。しかし，多くの答案は，棄権は積極的な反対投票ではないので決議案は採択さ

れたと実務に即した結論を述べていた。もっとも，後者の中でも，棄権は拒否権の行使には当た

らないとする国連の初期の頃からの慣行にまで正しく言及したものはごく少数であった。なお，

答案の中には，同第２７条第３項ただし書の「第６章及び第５２条３に基く決定については，紛

争当事国は，投票を棄権しなければならない。」という規定に言及したものがあったが，本事案

のＡ国，Ｂ国は共に安保理の理事国ではなく，また棄権票を投じたＣ国はＢ国と友好関係にあっ

資料１



たとはいえ紛争の当事国ではないので，本事案では考慮する必要はないと見るべきである。

設問２は，本事案の安保理決議案において，Ｂ国の軍事行動を非難する国際法上の根拠を問う

問題である。この問題を検討するに際しては，Ｂ国のＸ島への一方的軍事行動がＡ国の領域を侵

犯する違法行為といえるか否かが重要なポイントとなるから，前提として，Ｘ島がＡ国に帰属す

るかどうかを判断することが求められる。大多数の答案はこの点を検討しており，Ａ国の実効的

支配，Ｂ国の黙認等を具体的に指摘しながら，島の領有に関する国際法に照らしてＸ島がＡ国に

帰属することは確かだといえると適切に指摘する答案がおよそ半数近くあった。さらに，その中

のごく少数であるが，実効的支配に関連してパルマス島仲裁裁判判決に言及するものがあり評価

できる。

次に，Ｂ国のＸ島に対する軍事行動を非難する国際法上の根拠に関しては，多くの答案が，Ｂ

国は国連憲章第２条第３項の「国際紛争を平和的手段によって・・・解決しなければならない。」

という規定への違反及び同条第４項の「すべての加盟国は，その国際関係において，武力による

威嚇又は武力の行使を，いかなる国の領土保全又は政治的独立に対するものも，・・・慎まなけ

ればならない。」という規定への違反で非難されるとしていた。答えとしては，このように同条

第３項及び第４項の両方を論じることを期待したが，一部の答案は，第３項又は第４項のいずれ

かにのみ言及するにとどまっていた。なお，同条第３項に規定する「平和的手段」が何かについ

て，ごく少数であるが，国連憲章第３３条第１項に列記する「交渉，審査，仲介，調停，仲裁裁

判，司法的解決」などを指摘したものがあり，評価に値する。また，第２条第４項に関しては，

Ｘ島がＡ国の領土であると考えられることから，同項が規定する「領土保全」に対する武力の行

使に当たると適切に指摘するものがあり評価できる。

設問３は，本事案の決議案が採択された場合，Ｂ国に，決議に従ってＸ島から直ちに軍を撤退

させ島民等の帰島を可能にする措置をとる国際法上の義務が生ずるかを問う問題である。多くの

答案は，国連憲章第２５条の「国際連合加盟国は，安全保障理事会の決定をこの憲章に従って受

諾し且つ履行することに同意する。」とする規定に基づき，Ｂ国は採択された決議に従う義務が

あると正しく解答していたが，国連を含む国際機構の総会等の決議の効力一般との対比から説き

起こす答案はほとんど見られなかった。また，勧告にも法的拘束力が認められるとの不正確な理

解を前提として論じる答案が一部に見られた。なお，国連憲章第２５条が，安保理の「勧告」で

はなく「決定」について規定していることや，「受諾し且つ履行することに同意する」という文

言が「法的拘束力がある」ということを意味していると一般に解されていることに論及する答案

は極めて少なかった。

設問３の後段のＢ国が安保理決議を無視した場合の安保理がとり得る措置は何かとの問いに関

しては，一部に国連憲章第６章や第４０条に基づく措置を検討する答案も見られたが，多くの答

案は，国連憲章の第７章の下で，第３９条の「平和に対する脅威，平和の破壊又は侵略行為の存

在」，特に本事案の場合はＢ国がＡ国に帰属するＸ島に対して現実に軍事行動を展開しているの

で「侵略行為の存在」を決定し，第４１条の非軍事的措置，またそれでは不十分であると判断さ

れる場合には第４２条の下で軍事的措置をとることができると正しく解答していた。

設問４は，安保理において提案された本事案の決議案が否決された場合，国連総会（以下「総

会」という。）がこの問題を取り上げて審議し，同様の内容の決議を採択することができるかを

問う問題である。多くの答案は，国連憲章第１０条の「総会は，この憲章の範囲内にある問題若

しくは事項・・・を討議し，・・・国際連合加盟国・・・に対して勧告をすることができる。」と

いう規定，及び同第１１条第２項の「総会は，・・・総会に付託される国際の平和及び安全の維

持に関するいかなる問題も討議し，・・・関係国・・・に対して勧告をすることができる。」とい

う規定を根拠に，総会はこの問題を取り上げて審議することができると正しく答えていた。さら

に，その中の大多数は，第１０条及び第１１条第２項に含まれている「第１２条に規定する場合

を除く外」というただし書を取り上げ，第１２条第１項の「安全保障理事会がこの憲章によって
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与えられた任務をいずれかの紛争又は事態について遂行している間は，総会は，安全保障理事会

が要請しない限り，この紛争又は事態について，いかなる勧告もしてはならない。」という規定

を適切に取り上げていた。もっとも，設例への当てはめにおいて，安保理での本事案の決議案否

決をどう捉えるかで答案の立場は分かれた。比較的多くの答案は，安保理における決議案否決は

任務の終了に当たるとして，その場合は総会が本事案を審議し勧告をすることができるとしてい

たが，本事案に関する一つの決議案の否決をもって安保理の任務の終了とすることはできず，安

保理の要請がなければ総会は勧告ができないと答えた答案も少数ながら見受けられた。実際は，

後者の立場が国連での実行において認められるものであるが，前者の答えも国連憲章第１２条第

１項の解釈論としては全く見当外れというわけではなく，一定の評価の対象となり得る。また，

安保理が常任理事国の全員一致が得られなかったためにその主要な責任を遂行できなくなった場

合，一定の手続きを踏んで，総会が問題を討議し，加盟国に対して勧告することができることを

確認した１９５０年１１月３日の「平和のための結集決議」に言及する答案を期待したが，その

ような答案は僅かであった。なお，国連憲章第２４条第１項が安保理に「国際の平和及び安全の

維持に関する主要な責任」を負わせていることを根拠に，総会は本事案を取り上げて討議し勧告

をすることはできないと答えたものが少数ながらあったが，これは前記の国連憲章第１０条及び

第１１条第２項の規定を無視した議論であって，まずは総会の職務権限自体を的確に検討するこ

とが肝要である。

⑵ 第２問

第２問は，外交関係法と国家責任法に関する基本的な理解を問う問題である。

設問１は，外交関係法に関する基本的な事例問題であり，外交関係に関するウィーン条約（以下「外

交関係条約」という。）の関係条文を本件事例に当てはめて適切に解釈すれば，十分に解答できる問

題である。具体的には，外交官Ｘに対して認められる国際法上の特権免除に関するＹ大使の見解に対

してＡ国政府として可能な反論が問われており，外交関係条約第２９条の規定する身体の不可侵と第

３１条の規定する刑事裁判権からの免除の二つの条項の解釈が問題となる。約半数以上の答案がこれ

ら二つの条項に言及し，その解釈を論じていたが，このうち一方の条項への言及を欠いた答案や，双

方の条項に全く言及していない答案なども少数見られた。また，これら二つの条項に言及して単純に

その解釈のみを論じるにとどまらず，外交関係条約がこれらの条文で外交官に対するそれぞれの特権

免除を認めた趣旨や目的等にまで遡って論旨を展開した優れた答案も，少数ではあるが存在した。次

に，接受国であるＡ国の対応として，外交官Ｘが「ペルソナ・ノン・グラータ」（好ましからざる人

物）であることを派遣国であるＢ国に対して通告することができる（外交関係条約第９条）が，この

点に関してもかなりの数の答案が言及していた。他方で，Ａ国政府からの主張の重要な法的根拠とな

るものとして，特権免除を認められる外交官に対しても接受国の法令尊重義務が一般的に課されてい

ること（外交関係条約第４１条）に言及していた答案は，期待したほど多くはなく，少数にとどまっ

た。また，外交官の派遣国は接受国に対して自国が派遣した特定の外交官に認められる裁判権免除を

放棄することができる（外交関係条約第３２条）ことから，接受国であるＡ国としては，派遣国であ

るＢ国に対してＸに関する免除の放棄を要請することが考えられるが，このことに言及する答案は，

全体の半数程度にとどまった。

設問２は，外国大使館の保護に関する接受国の国際法上の義務とその違反に対する国家責任に関係

する問題である。ここでは，まず国際法上の国家責任の成立要件等について一般的に整理して論じる

必要があるが，この点に関しては多くの答案が一定の言及を行っていた。そこでは，この問題に関係

する国際判例（例えば，テヘラン米国大使館員人質事件国際司法裁判所判決）や国連国際法委員会（Ｉ

ＬＣ）が作成し国連総会が採択した国家責任条文の関連規定等にも言及しながら論じた優れた答案も，

少数であるが存在した。

次に，本件事例において具体的にどのような国際法上の義務違反が存在するかという点に関して，
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大多数の答案は外交関係条約第２２条の外交使節団の公館の不可侵の規定に言及していた。しかし，

第２２条の規定中の「侵入又は損壊に対し使節団の公館を保護する」「公館の安寧の妨害又は公館の

威厳の侵害を防止する」という文言に照らして，本件で発生したどの事実が第２２条の文言のどの部

分に関する違反になるのかという点を的確に整理して論じた答案は，必ずしも多くはなかった。また，

Ｂ国大使館と外部との自由な往来が事実上困難な状態に置かれたことが外交関係条約第２５条（接受

国による便宜供与の義務）及び第２６条（移動の自由等の保証）に違反する可能性に論及した答案は，

少数にとどまった。一般に，問題文中に記載された事実関係には，出題者が法的議論の素材となるこ

とを意図して記載したものが含まれていると考えるべきであり，問題文中の具体的な事実関係を十分

に理解し，よく整理・分析して国際法上の論点を落とさないように論述するよう心掛けることが重要

である。

なお，本件事案においてＢ国大使館に対する直接の破壊行為及び妨害行為を行った主体は私人であ

り，Ａ国の国家機関や公務員等ではないものの，Ａ国は外国大使館の保護義務を国際法上負っている

ことから，Ａ国に国際法上の国家責任の成立が認められることも，一定数の答案では整理して論じら

れていた。さらに，本件においてＡ国に国際法上の国家責任が発生したと考えられる場合に，Ｂ国政

府がＡ国政府に対して行うことのできる具体的な請求の内容に関しては，かなり多くの答案が，原状

回復，金銭賠償，陳謝等の満足（外形的行為による救済）といった国家責任法上の手段について適切

に論及していた。

設問３は，外交官に対して認められる国際法上の特権免除が外交官としての身分を失った後にも継

続して認められるか否かに関連する問題である。この点に関しては，外交関係条約第３９条第２項に

定めがあり，外交官が有する特権免除は原則として当該者の任務が終了した場合には消滅するが，裁

判権からの免除に関しては「使節団の構成員として任務を遂行するにあたって行なった行為」につい

ては特権免除の消滅後も引き続き存続するものと明記されている。この外交関係条約第３９条第２項

の規定に言及している答案は，予想していたよりも少なく，半数程度にとどまった。本問では，Ｘが

外交官の身分を有していた時期に引き起こした交通事故が，外交関係条約第３９条第２項の規定に

従って「外交官としての任務を遂行するにあたって行なった行為」と解釈できるか否かを，設問中の

①「休暇中に私的な旅行のため自動車を運転中の事故であった場合」と②「緊急の公務のため自宅か

らＢ国大使館に駆けつける途中の事故であった場合」とに分けて，具体的に検討して論じる必要があ

る。第３９条第２項に言及した答案の多くは，①の場合は「任務を遂行するにあたって行なった行為」

に該当しないため刑事裁判権からの免除は認められず，Ａ国当局によるＸの身柄拘束及び訴追は国際

法上認められるが，②の場合は「任務を遂行するにあたって行なった行為」に該当するため刑事裁判

権からの免除はＸが外交官の身分を失った後も引き続き存続し，Ａ国当局によるＸの身柄拘束と刑事

訴追は同項の義務に違反する，と論述していた。なお，外交関係条約第３９条第２項に具体的に言及

していない答案についても，外交関係条約の趣旨及び目的等に照らして的確な論述を展開している答

案に関しては，一定の評価を行った。

第２問に関しては，全体的な特徴として，同一の答案の中で３つの設問ごとに論述内容の優秀さに

大きな差のある答案が多かった点が指摘できる。

⑶ 答案の水準と評価

第１問，第２問ともに，「優秀」といえる答案は，全ての設問においてその事実関係の中に含

まれる国際法上の論点を明確に抽出し，関係条約の条文を的確に解釈すると同時に関連する重要

な国際判例や国家実行等にも必要に応じて言及し，各設問に関して説得力のある論述を展開して

適切な結論を導いているものであり，答案全体の１割程度であった。「良好」といえる答案は，

各設問で必要とされる関係条文への言及が欠けていたり，論旨の展開にやや不十分な点があると

いった部分はあるものの，全体としては正確な論述が展開できている答案であり，全体の半数弱
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がこれに該当した。「一応の水準」の答案は，各設問に対して一応の解答は述べられているもの

の全体として論述の内容が不十分であるものや，根拠となる関係条約の条文への言及が適切に行

われていないもの等であり，全体の答案の半数程度がこれに該当した。また，「不良」の答案は，

設問の全てにおいて国際法上の論点への理解が不十分であり，根拠となる条文の指摘や論旨の展

開に問題があるもので，多くはないものの一定数の答案がこれ該当した。

４ 法科大学院教育に求めるもの

まず国際法に関する基本的な知識と理解をしっかり身に付けることが重要である。特に国際法の

基本概念や規範，国連憲章などの主要な多数国間条約の構造と主な条文の解釈，国際法の主要な理

論や判例などに関する理解を深めることに心掛けてほしい。その場合に求められているのは暗記型

の知識や理解ではなく，実務において直面する実例に柔軟に対応して的確な答えが導き出せる分析

力と応用力の備わった知識や理解であるので，そのことを踏まえた教育を法科大学院に期待したい。
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平成２８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，基本的に，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ているかを採点の方

針とした。採点の基準としては，設問ごとに重点は異なるものの，①狭義の国際私法（抵触法）及

び国際民事訴訟法の基本的な構造を正確に理解しているか，②個々の法規範（条理により導かれる

ものも含む。）の趣旨を理解しているか，③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，④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，⑤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，これらが

挙げられる。

「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，明文の規定には現れて

いない法規範の趣旨を理解しているか否かにあった。①ないし③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においては，多くの答案で，日常家事債務の連帯責任について婚姻の身分的効力の問

題又は夫婦財産制の問題として，法の適用に関する通則法（以下，「通則法」と略記する。）第

２５条又は第２６条のいずれかによるべきであるとの主張をすることができていた。特に見解

の違いによって評価に差は設けていないが，日常家事債務の連帯責任の問題については，夫婦

のみでなく，夫婦と取引する第三者もこれに関わるため，第２５条説を採る場合も，取引保護

についてどのように考えるかに関し言及しているかどうかも評価ポイントとした。性質決定に

当たり，婚姻の効力の問題であるから第２５条によるべきであるとか，夫婦財産関係の問題で

あるから第２６条によるべきであると述べるのみの不十分な理由付けが目立った。また，第２

６条説を採りながらも，同条第３項を全く適用していない答案や，同項に定める善意の意味を

理解できていない答案が散見された。

設問２⑴は，全体的に良くできており，比較的多くの答案において，子の財産に対する父母の

財産管理権に関する問題として，親子間の法律関係の準拠法に関する第３２条によることを導く

ことができていた。

設問２⑵においても，問題文中に挙げられた第３２条説と第３５条説のいずれを採ったとして

も，見解の違いによって評価に差は設けていない。教科書では触れられていない論点ではあるが，

法律関係の性質決定を具体的にどのように行うべきかを理解できているかで，得点に差が生じた

ように思われる。抵触規定の趣旨・目的や，親権の準拠法と後見の準拠法との適用関係などを考

慮して，自説を説得的に展開できていた答案もあった。なお，第３５条説を採った答案の中で，

同条の理解が不十分なものがかなりあった（第３５条第２項の見落とし，同項により日本法が準

拠法となることの意味，成年後見と未成年後見の違いに対する理解の不十分さ等）。
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設問１及び設問２ともに，日本法と準拠外国法の異質性から安易に公序を用いて準拠外国法の

適用を排斥する答案が一定数あった。やむを得ない場合にしか発動され得ない国際私法上の公序

の意義をしっかりと理解することが求められる。

⑵ 第２問について

設問１において，わが国民事訴訟法の適用根拠として「手続は法廷地法による」旨の法源に言

及した答案は少数にとどまる。Ｙ１及びＹ２に対する訴えについての国際裁判管轄権を基礎付け

る管轄原因はいずれか一つあれば足りようが，普通裁判籍と特別裁判籍との双方への言及がある

ものは多面的な見方ができることを示す答案と考えられる。民事訴訟法第３条の２第３項の基本

的な理解が不十分なものが目立った。また，同法第３条の６の適用に当たり，４つの要件全てを

充足している点に触れた答案も多くはない。

設問２では，通則法上，当該論点それ自体を直接に定めた明文規定がないところから，よるべ

き抵触規定いかんがまず明らかにされなければならない。単位法律関係概念の解釈に際して「国

際私法独自説による」ことに触れた答案も少ない。通則法上，明文規定がないと考える場合に代

用法規を見出す根拠が条理に求められることを示した答案もさほど多くはない。契約当事者の法

人格が否認されるか否かという論点と親会社が当該債務の履行責任を負うか否かという論点との

関係をいかに理解するか（同一論点の言い換えと見るか，先決問題に対する本問題として理解す

るか）に応じて，法律構成は異なり得る。よるべき抵触規定の探求に当たり，法人従属法説，個

別原因関係準拠法説等，複数の法律構成が示されていた。無論，法律構成のいかんにより評価を

変えることはしていない。かなりの答案は，自説の他，他の選択肢を示しつつ，自説を優先する

理由を挙げていたが，自説の説明のみに終始した答案も少なくなかった。

設問３の場合，多くの答案では，よるべき抵触規定として，債権準拠法説と履行地法説が採用

されていた。このほか，公法説等に触れた答案もあった。ここでも，設問２で触れたように，見

解の違いによって評価に差を設けることはしていないが，自説と他説との間で優劣の判断根拠を

説明していた答案に高い評価が与えられた。

第２問の解答に当たっては，総じて，設問１に注力し，設問２及び設問３の解答が手薄になっ

た答案が目立った。それぞれの根拠を示しつつ，段階を追って準拠法決定の過程を正確に説明す

ることが求められている。解答に際しては，条文の正確な理解とともに，バランスの取れた時間

配分が望まれる。

３ 今後の出題について

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

抵触法の解釈に関する記述が求められている箇所で，実質法に関する記述の量が目立つ答案が

相当数あった（日常家事債務の連帯責任，法人格否認の法理）。抵触法と実質法の区別を明確に理

解し，抵触法における法性決定の考え方について適切に論述できる力を付けさせることが望まれる。

明文の規定の適用が問われているときには，正答率は比較的高かった。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，正答率は低くなっている。換言すれば，

各抵触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深め，その上で解釈論を展開できる力を付けさせることが望まれる。

本年の試験でも，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

答案がなお散見された。そのことをもって減点することはしなかったが，答案構成力の弱さを示す

ものである。バランスの取れた書き方のできる力を付けさせることが望まれる。
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