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［新司法試験サンプル問題（公法系科目）］

○ 科目全般について

公法系科目とは，憲法及び行政法に関する分野の科目をいう。

憲法に関する分野については，これまでの司法試験とその範囲が変わるものではなく，憲法

典だけではなく，憲法の基本原理等の憲法総論を含むほか，例えば，地方自治法など憲法から

委任された法律等が憲法の趣旨を体現している部分や憲法の直接の委任はないものの憲法の趣

旨を具体化している法律の当該部分も含まれる。

また，行政法に関する分野については，実質的，理論的，体系的な観点から，「行政法」と

して一般的に理解されているものが範囲となる。具体的には，行政法の基本原理，行政手続法，

行政不服審査法，行政事件訴訟法，国家賠償法等のいわゆる行政手続・行政救済法のうち基本

的部分，行政機関の保有する情報の公開に関する法律等のいわゆる行政情報関係法のうち基本

的部分，国家行政組織法，内閣法等のいわゆる行政組織法のうち基本的通則的部分等がこれに

該当する。なお，出題に当たり，個別の行政実体法を素材とすることがあるが，当該行政実体

法の知識を問うわけではない。そのような場合には，必要に応じて，参照条文を問題文に添付

することとする。

なお，行政事件訴訟法については，行政事件訴訟法の一部を改正する法律（平成１６年法律

第８４号。平成１６年６月公布）の施行日が，新司法試験の実施前である平成１７年４月１日

とされていることに鑑み，サンプル問題も，改正後の行政事件訴訟法を前提として作成してい

る。

［短答式試験問題］

○ 短答式試験問題について

公法系の短答式試験においては，上記「科目全般について」記載の試験範囲で，幅広い分野

から基本的な問題を多数出題することにより，専門的な法律知識及び法的な推論能力を試すこ

ととし，サンプル問題では，条文，法律の基本的概念についての知識，最高裁判所の判例につ

いての知識や理解，重要判例の理由付けについての理解を確認する問題などを作成している。

例えば，地方自治や住民訴訟に関する問題などもサンプル問題に含まれているが，いずれも基

本的な内容を問うものである。

また，サンプル問題の一部には，憲法及び行政法にまたがる問題やこれらを融合した問題が

あるほか，出題範囲の各分野に広くまたがった問題もあり，様々な角度からの出題や幅広い分

野の出題を図っている。

出題の形式については，択一方式のみによらず，問題の内容等に応じて適当な数の肢を設定

して各肢ごとに正誤を問うもの，空欄に補充する用語を選ばせるもの，正答肢を複数選ばせる

ものなど，多様化を図っている。配点についても，各問題の出題形式，難易度等を考慮して，

各問の配点に差を設けることとするとともに，各肢の正誤を問う問題においては，一定数以上

の肢を正答すれば，部分点を与えるなどの工夫をする予定である。

税関検査に関する以下のアからオまでの各記述について，最高裁判所の判例に照ら〔第１問〕

し，それが正しい場合には１を，誤っている場合には２を選びなさい（解答欄は，アからオの
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順に から ）。［№１］ ［№５］

ア 税関長は，輸入されようとする貨物のうちに「公安又は風俗を害すべき書籍，図画，彫

刻物その他の物品」（関税定率法第２１条第１項第４号）に該当すると認めるのに相当の

理由がある貨物があるときは，当該貨物を輸入しようとする者に対し，その旨を通知しな

ければならない（同法第２１条第３項）が，この通知は行政処分ではないので，取消訴訟

の対象とはならない。しかし，通知を受けた者は，輸入ができなくなったことを理由に国

［№１］家賠償を請求することができる。

イ 税関検査は，「行政権が表現行為に先立ちその内容を事前に審査し，不適当と認める場

合にその表現行為を禁止する」ものであるから，憲法第２１条第２項のいう「検閲」に該

当する。しかし，検閲の禁止も公共の福祉による例外が認められるのであるから，我が国

内における健全な性的風俗の維持確保という公共の福祉を実現するためのものであるので，

［№２］例外的に許容される。

ウ 税関検査によって表現物の輸入を禁止しても，一般に，当該表現物は国外においては既

に発表済みのものであるから，事前に発表そのものを一切禁止するというものではない。

また，当該表現物は，輸入が禁止されるだけであって，税関により没収，廃棄されるわけ

ではないから，発表の機会が全面的に奪われてしまうというわけでもない。その意味にお

［№３］いて，税関検査を事前規制そのものということはできない。

エ 法律をもって表現の自由を規制するについては，基準の広汎，不明確のゆえに当該規制

が本来憲法上許容されるべき表現にまで及ぼされて表現の自由が不当に制限されるという

結果を招くことがないように配慮する必要があるが，関税定率法第２１条第１項第４号の

「風俗を害すべき書籍，図画」等をわいせつな書籍，図画等のみを指すものと限定的に解

釈することによって，合憲的に規制し得るもののみがその対象となることが明らかにされ

るのであるから，当該規定を広汎又は不明確のゆえに憲法第２１条第１項に違反するとい

［№４］うことはできない。

オ 関税法第１０９条は，関税定率法第２１条第１項所定の輸入禁制品を輸入した者だけで

なく，その予備・未遂罪を犯した者をも処罰するとしている（第３項）が，わいせつな書

籍，図画の単純所持を処罰することは憲法第１３条に反するおそれがあるのであるから，

関税法第１０９条第３項を適用し，個人的な鑑賞の目的でわいせつな書籍，図画等を輸入

しようとしたところ税関検査により発見され目的を遂げ得なかった者を処罰することはで

［№５］きない。

【正解】

ア．２（誤） イ．２（誤） ウ．１（正） エ．１（正） オ．２（誤）

次の【ア】から【ウ】までの空欄に入れるべき文章を，それぞれ，下記【ア】から〔第２問〕

【ウ】までの文章群から選びなさい（解答欄は，【ア】から【ウ】の順に から ）。[№６] [№８]

Ｐは，行政庁から，６か月間の営業停止処分を受けたが，当該処分通知書には，行政事件

訴訟法第４６条に基づく取消訴訟の被告とすべき者及び出訴期間についての教示とともに，
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当該処分に不服がある場合には，６０日以内に上級行政庁に審査請求できる旨の教示がなさ

れていた。これらの教示が適法になされていた場合，Ｐは，【ア】

Ｐが当該処分について審査請求をして，上級行政庁からそれを棄却する裁決がされたとき，

Ｐとして当該処分についての取消訴訟と当該裁決の取消訴訟のどちらを提起するかという点

について，行政事件訴訟法では，【イ】

我が国の行政争訟制度においては，行政処分に対する審査請求，取消訴訟の提起がされた

場合に，当該処分の効力，処分の執行や手続の続行を止めるか否かという問題については，

【ウ】

［№６］【ア】の文章群

１ まず審査請求をして，それを棄却する裁決を受けた後でないと，取消訴訟を提起するこ

とはできないが，審査請求をした日から３か月を経過しても裁決がされないときには，裁

決を経ることなく取消訴訟を提起することができる。

２ 処分が違法であると考えるときは，審査請求をしないで，直ちに取消訴訟を提起するこ

とができる。

３ 処分がＰに対する聴聞の手続を経てなされたものであったときには，審査請求をしない

で，直ちに取消訴訟を提起することができる。

［№７］【イ】の文章群

１ 原則として，原処分の取消訴訟の提起を予定しており，裁決の取消訴訟の提起が許され

るのは，原処分の根拠となった個別の法律にその旨の定めがある場合に限られる。

２ 原則として，裁決の取消訴訟の提起を予定しており，原処分の取消訴訟の提起が許され

るのは，原処分の根拠となった個別の法律にその旨の定めがある場合に限られる。

３ 原処分の取消訴訟も，裁決の取消訴訟も提起できるが，裁決の取消訴訟では，原処分の

違法は争えないこととされている。

４ 原処分と裁決のうち，Ｐにおいて選択したいずれか一方のみについて，取消訴訟を提起

することができるとしている。

［№８］【ウ】の文章群

１ 行政不服審査法は執行停止原則を採っているのに対し，行政事件訴訟法では執行不停止

原則が採られているが，前者の場合も，執行不停止の例外が広く認められている。

２ 行政不服審査法も行政事件訴訟法も，共に執行不停止を原則としているが，前者では，

処分行政庁の上級行政庁が行う審査手続であるため，後者における裁判所による執行停止

と比べて，執行停止をすべき場合を広く列挙している。

３ 行政不服審査法も行政事件訴訟法も，共に執行不停止を原則としているが，前者では，

処分行政庁の上級行政庁である審査庁は職権によっても執行停止決定ができるとしている

点において，後者における裁判所による執行停止と異なっている。

【正解】 【ア】．２ 【イ】．３ 【ウ】．３

米国国籍を有するＸは，在留期間を１年とする上陸許可を受けて本邦に入国し，ベ〔第３問〕

トナム戦争及び日米安全保障条約に反対する旨の政治活動をしていた。Ｘは，在留期間の更新
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を申請したところ，法務大臣が同更新を許可しない旨の処分（以下「本件処分」という。）を

したため，Ｘは，法務大臣を被告として本件処分の取消しを求めた。

以下のアからオまでの文章について，最高裁判所の判例に照らし，それが正しい場合には１

を，誤りの場合には２を選びなさい（解答欄は，アからオの順に から ）。［№９］ ［№13］

ア 憲法第２２条第１項は，日本国内における居住・移転の自由を保障する旨を規定するに

とどまり，外国人が我が国に入国することについては何ら規定していないものであり，こ

のことは，国際慣習法と考えを同じくするものと考えられる。したがって，外国人は，憲

法上，我が国に入国する自由を保障されているものでないことはもちろん，在留の権利な

［№９］いし引き続き在留することを要求し得る権利を保障されているものでもない。

イ 憲法第３章の諸規定による基本的人権の保障は，権利の性質上日本国民のみをその対象

としていると解されるものを除き，我が国に在留する外国人に対しても等しく及ぶものと

解すべきである。したがって，外国人が，適法に本邦に入国して在留している以上，その

者の在留期間の更新事由の有無の判断をする法務大臣の裁量の範囲は限定的に解されるべ

［№10］きである。

ウ 外国人の政治活動の自由については，我が国の政治的意思決定又はその実施に影響を及

ぼす活動等外国人の地位にかんがみこれを認めることが相当でないと解されるものを除き，

その保障が及ぶものと解するのが相当であるから，在留期間中の憲法の基本的人権の保障

を受ける行為を在留期間の更新の際に消極的な事情として斟酌されないことまでの保障は

［№11］与えられている。

エ 裁判所は，法務大臣の判断がその裁量権の行使としてされたものであることを前提とし

て，その判断の基礎とされた重要な事実に誤認があること等により同判断が全く事実の基

礎を欠くかどうか，又は事実に対する評価が明白に合理性を欠くこと等により同判断が社

会通念に照らし著しく妥当性を欠くことが明らかであるかどうかについて審理することと

［№12］なる。

オ 法務大臣がＸの本邦での政治活動を日本国にとって好ましいものではないと評価し，ま

た，Ｘの活動から同人を将来日本国の利益を害する行為を行うおそれがある者と認め，在

留期間の更新を適当と認めるに足りる相当の理由があるものとはいえないと判断して本件

［№13］処分をしたとすれば，本件処分は違憲，違法であり，取り消されるべきである。

（参照条文）出入国管理及び難民認定法

（在留期間の更新）

第２１条 本邦に在留する外国人は，現に有する在留資格を変更することなく，在留期間の更

新を受けることができる。

２ 前項の規定により在留期間の更新を受けようとする外国人は，法務省令で定める手続によ

り，法務大臣に対し在留期間の更新を申請しなければならない。

３ 前項の申請があつた場合には，法務大臣は，当該外国人が提出した文書により在留期間の

更新を適当と認めるに足りる相当の理由があるときに限り，これを許可することができる。

【正解】
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ア．１（正） イ．２（誤） ウ．２（誤） エ．１（正） オ．２（誤）

次の［Ａ］から［Ｄ］の空欄のうち，［Ａ］及び［Ｄ］については語句群１から，〔第４問〕

［Ｂ］及び［Ｃ］については語句群２から，それぞれ適切な語句を入れて，津地鎮祭訴訟及び

自衛官合祀訴訟の最高裁判所大法廷判決に関する文章を完成させなさい（解答欄は，ＡからＤ

の順に から ）。[№14] [№17]

憲法第２０条第３項にいう［Ａ］とは，宗教とかかわり合いを持つすべての行為を指すも

のではなく，当該行為の［Ｂ］が宗教的意義を持ち，その［Ｃ］が宗教に対する援助，助長，

促進又は圧迫，干渉等になるような行為をいい，ある行為が［Ａ］に該当するかどうかを検

討するに当たっては，当該行為の行われる場所，当該行為に対する一般人の宗教的評価，当

該行為者が当該行為を行うについての意図，［Ｂ］及び宗教的意識の有無，程度，当該行為

の一般人に与える［Ｃ］，影響等，諸般の事情を考慮し，［Ｄ］に従って，客観的に判断し

なければならない。

【語句群１】

１．政教分離原則 ２．通常人の宗教意識 ３．規範原理 ４．宗教行為の禁止

５．非宗教活動 ６．倫理原則 ７．社会通念 ８．宗教的活動 ９．公的活動

10．一般常識

【語句群２】

１．内容 ２．かかわり合い ３．評判 ４．趣旨 ５．関心

６．宗教的意義 ７．効果 ８．成果 ９．実態 10．目的

【正解】

Ａ．８（宗教的活動） Ｂ．10（目的） Ｃ．７（効果） Ｄ．７（社会通念）

次のアからエまでの記述につき，それぞれ，最高裁判所の判例に照らして内容が正〔第５問〕

しい場合には１を，内容が誤りである場合には２を選びなさい（解答欄は，アからエの順に

から ）。［№18］ ［№21］

ア 供託法には，「供託官ノ処分ヲ不当トスル者ハ監督法務局又ハ地方法務局ノ長ニ審査請

求ヲ為スコトヲ得」（同法第１条ノ４）との規定が置かれているが，弁済供託は，弁済者

の申請により供託官が債権者のために供託物を受入れ管理するもので，民法上の寄託契約

の性質を有するものであるから，供託官が弁済供託に係る供託物の取戻請求を理由がない

［№18］と認めて却下する行為は，抗告訴訟の対象となる行政処分ではない。

イ 国土交通大臣が土地区画整理事業の施行者となる場合（土地区画整理法第３条第４項）

における事業計画の決定（同法第６６条第１項）は，事業計画そのものは，特定個人に向

けられたものではないが，その計画書に添付されている設計図書に各宅地の地番，形状が

表示されており，その後の手続の進展に伴って，仮換地の指定処分（同法第９８条），建

物の移転・除去命令（同法第７７条）等の具体的な権利侵害が生じ得るのであるから，抗
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［№19］告訴訟の対象となる行政処分に該当する。

ウ 私法上の契約関係に基づく私企業の従業員の雇用関係とは異なり，国家公務員の任免は，

国家公務員法に基づき，同法第５５条に規定される任命権者により，同法及び人事院規則

に従い，公権力の行使として行われるものであるから，国家公務員としての採用内定通知

［№20］を取り消す行為も，抗告訴訟の対象となる行政処分に該当する。

エ 建築基準法は，同法第４２条第１項で，同法第３章（都市計画区域等における建築物の

敷地，構造，建築設備及び用途）の規定における「道路」の定義を規定するとともに，同

条第２項で，同法第３章の規定が適用されるに至った際，現に建築物が立ち並んでいる幅

員４メートル未満の道で，行政庁の指定したものを同条第１項の道路とみなす旨規定して

いるが，行政庁の告示により，同条第１項の道路とみなされる道を「幅員４メートル未満

１．８メートル以上の道」と一括して指定する行為は，特定の土地について個別具体的に

指定をしたものではなく，一般的基準を定立したものにすぎず，当該告示自体により，直

ちに私権の制限が生ずるわけではないから，抗告訴訟の対象となる行政処分ではない。

［№21］

【正解】

ア．２（誤） イ．２（誤） ウ．２（誤） エ．２（誤）

次のＡからＤまでの文章は，いずれも最高裁判所の判決の一節（一部形式的な修正〔第６問〕

を施したもの）である。これについて論じたアからオまでの文章について，それぞれその内容

が正しい場合には１を，内容が誤りである場合には２を選びなさい（解答欄は，アからオの順

に から ）。［№22］ ［№26］

Ａ 不当景品類及び不当表示防止法第１０条第６項にいう「第１項…の規定による公正取引

委員会の処分について不服があるもの」とは，一般の行政処分についての不服申立の場合

と同様に，当該処分について不服申立をする法律上の利益がある者，すなわち，当該処分

により自己の権利若しくは法律上保護された利益を侵害され又は必然的に侵害されるおそ

れがある者をいう，と解すべきである。右にいう法律上保護された利益とは，行政法規が

私人等権利主体の個人的利益を保護することを目的として行政権の行使に制約を課してい

ることにより保障されている利益であって，それは，行政法規が他の目的，特に公益の実

現を目的として行政権の行使に制約を課している結果たまたま一定の者が受けることとな

る反射的利益とは区別されるものである。

Ｂ 旧地方鉄道法第２１条は，地方鉄道における運賃，料金の定め，変更につき監督官庁の

認可を受けさせることとしていたが，同条に基づく認可処分そのものは，本来当該地方鉄

道の利用者の契約上の地位に直接影響を及ぼすものではなく，このことは，その利用形態

のいかんにより差異を生ずるものではない。また，同条の趣旨は，専ら公共の利益を確保

することにあるのであって，当該地方鉄道利用者の個別的な権利利益を保護することを目

的として認可権の行使に制限を課していると解すべき根拠はない。

Ｃ 取消訴訟の原告適格について規定する行政事件訴訟法第９条にいう当該処分の取消しを

求めるにつき「法律上の利益を有する者」とは，当該処分により自己の権利若しくは法律
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上保護された利益を侵害され又は必然的に侵害されるおそれのある者をいうのであるが，

当該処分を定めた行政法規が不特定多数者の具体的利益を専ら一般的公益の中に吸収解消

させるにとどめず，それが帰属する個々人の個別的利益としてもこれを保護すべきものと

する趣旨を含むと解される場合には，かかる利益も右にいう法律上保護された利益に当た

る。

Ｄ 本件史跡指定解除処分の根拠である県文化財保護条例は，文化財保護法に基づくもので

あるが，同法により指定された文化財以外の県内の重要な文化財について，保存及び活用

のため必要な措置を講じ，もって県民の文化的向上に資するとともに，我が国文化の進歩

に貢献することを目的としている。同条例において，県教育委員会は，県内の重要な記念

物を県指定史跡等に指定することができ，県指定史跡等がその価値を失った場合その他特

殊の理由があるときは，その指定を解除することができることとされている。これらの規

定並びに同条例及び同法の他の規定中に，県民あるいは国民が史跡等の文化財の保存・活

用から受ける利益をそれら個々人の個別的利益として保護すべきものとする趣旨を明記し

ているものはなく，また，右各規定の合理的解釈によっても，そのような趣旨を導くこと

はできない。そうすると，同条例及び同法は，文化財の保存・活用から個々の県民あるい

は国民が受ける利益については，本来同条例及び同法がその目的としている公益の中に吸

収解消させ，その保護は，専ら右公益の実現を通じて図ることとしているものと解される。

ア 「不当景品類及び不当表示防止法は一般消費者の利益保護を目的としているから，一般

消費者の利益は原告適格を基礎付け得る。」という主張は，Ａの理解として正しい。

［№22］

イ 「立法者は，原告適格を認めるかどうかをも考慮して諸規定を置いているものとは言い

難いのであるから，原告適格が認められる範囲を判定するに当たっては，法律の文言やそ

［№23］の趣旨解釈に限定されるべきではない。」との主張は，Ｃの根拠となっている。

ウ 「当該処分によって，結果的に何らかの不利益を受けたということだけで抗告訴訟の原

告適格を認めるのは，抗告訴訟が民衆訴訟と化してしまうことに歯止めが掛からない。」

［№24］との主張は，ＡからＤのすべてと矛盾しない。

エ 「鉄道利用者のうち，定期券利用者であれば，運賃変更に係る監督官庁の認可による契

約上の地位に影響があるので，例外的に原告適格が認められる。」という主張は，Ｂと矛

［№25］盾しない。

オ 「公益は，最終的には，何人かの個別的な利益とは切り離せないはずである。」との指

［№26］摘は，Ａ，Ｂ及びＤに対する批判となる。

（参照条文）不当景品類及び不当表示防止法

第１条 この法律は，商品及び役務の取引に関連する不当な景品類及び表示による顧客の誘引

を防止するため，私的独占の禁止及び公正取引の確保に関する法律（昭和２２年法律第５４

号）の特例を定めることにより，公正な競争を確保し，もって一般消費者の利益を保護する

ことを目的とする。

【正解】
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ア．２（誤） イ．２（誤） ウ．１（正） エ．２（誤） オ．１（正）

次の文章は，昭和６３年１２月２０日の最高裁判所判決の一部分を抜き出したもの〔第７問〕

である。この文章を読んで，以下の小問に答えなさい。

政党が党員に対してした処分が（Ａ）と直接の関係を有しない内部的な問題にとどまる限

り，裁判所の審判権は及ばないというべきであり，他方，右処分が一般市民としての権利利

益を侵害する場合であっても，右処分の当否は，当該政党の自律的に定めた規範が公序良俗

に反するなどの特段の事情がない限り右規範に照らし，右規範を有しないときは条理に基づ

き，適正な手続に則ってされたか否かによって決すべきであり，その審理も右の点に限られ

る。

〈小問１〉 [№2（Ａ）にあてはめるべき言葉を，以下の語句群の中から選んだ上(解答欄は,

，この判決の法理と類似した法理を用いた最高裁判所判決の事例を以下の事例群のうちか7])

ら二つ選びなさい（解答欄は， 及び で順不同）。［№28］ ［№29］

【語句群】

１．政党活動 ２．党員の政治活動の自由 ３．裁量権限 ４．司法審査

５．司法権の範囲 ６．一般市民法秩序 ７．権利利益 ８．第三者の権利

【事例群】

１ 地方議会議員に対する出席停止処分

２ 裁判官に対する戒告処分

３ 国立大学における単位認定

４ 宗教法人の教義にかかわる宗教法人の代表役員の地位確認

５ 駐留米軍地に立ち入った者に対する刑事事件

次の事例において，下記の主張１から主張３は，この判決の法理を用いたもので〈小問２〉

あるか。その法理を用いて主張されている場合には１を，そうでない場合には２を選びなさ

い（解答欄は，主張１から３の順に から ）。［№30］ ［№32］

【事例】

Ａ政党においては，党員に対する処分を定めた規約がないところ，党員ＳがＡ政党の政策

に反する主張を日刊新聞に公表したため，Ａの党大会において，Ｓに一定の処分を加える旨

の決定がされた。

主張１ Ａ政党には処分の手続，内容を定めた党規約がない以上，どのような場合にどの

ような処分をするかを定めた規範が存在しないのであるから，Ｓを除名処分とする

［№30］余地はない。

主張２ Ｓは，先月，２年の任期を有する党の役員に選ばれたばかりであるにもかかわら

ず，今回の役職就任禁止処分によってその地位を剥奪されたのであって，条理上，

［№31］このような処分は許されない。
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主張３ Ｓは党首選挙の選挙人資格停止処分を受けたにすぎないのであるから，裁判でこ

［№32］の処分を争う余地はない。

次の事例において，下記の主張４及び主張５は，この判決の法理を用いたもので〈小問３〉

あるか。その法理を用いて主張されている場合には１を，そうでない場合には２を選びなさ

い（解答欄は，主張４が ，主張５が ）。［№33］ ［№34］

【事例】

Ｂ政党においては，党規約において，「執行役員会議は，所属する党員に著しい非行があ

ると認めた場合には，除名処分をすることができる」，「執行役員会議が党員を除名処分に

する場合には，当該党員に弁解の機会を与えなければならない。ただし，党執行役員の３分

の２の賛成がある場合には，その限りでない。」旨などが定められていた。Ｂ党の執行役員

会議は，３分の２の賛成により，Ｔの弁解を聴かないまま，党員として著しい非行があった

という理由で，Ｔを除名処分（以下「本件処分」という。）にした。

主張４ 執行役員の３分の２の多数決だけで，告知聴聞というＴの手続的権利を剥奪する

のは公序良俗に反するというべきであるから，何らＴに弁解の機会を与えることな

［№33］くなされた本件処分は，違法である。

主張５ 本件処分は，政党が自律的に定めた党規約に従ってされたものであるから，この

［№34］処分が違法となる余地はない。

【正解】

〈小問１〉 Ａ．６ 類似した法理．１と３

〈小問２〉 主張１．２（誤） 主張２．２（誤） 主張３．１（正）

〈小問３〉 主張４．１（正） 主張５．２（誤）

次のアからウまでの記述は，一定の行政処分を求める旨の法令に基づく申請を行政〔第８問〕

庁が拒否した場合に，その処分をすべき旨を命ずることを求める義務付け訴訟に関するもので

ある。それぞれ，内容が正しい場合には１を，誤りである場合には２を選びなさい（解答欄は，

アからウの順に から ）。［№35］ ［№37］

ア 当該義務付け訴訟は，その処分がされないことにより重大な損害を生ずるおそれがあり，

かつ，その損害を避けるため他に適当な方法がないときに限り，提起することができる。

［№35］

イ 当該義務付け訴訟は，申請者以外の者であっても，行政庁がその処分をすべき旨を命ず

ることを求めるにつき法律上の利益を有する者に限り，提起することができる。

［№36］

ウ 当該義務付け訴訟を提起するに当たっては，拒否処分についての取消訴訟又は無効確認

［№37］訴訟を併合して提起しなければならない。

【正解】
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ア．２（誤） イ．２（誤） ウ．１（正）

次のアからカまでの記述につき，法令及び最高裁判所の判例に照らし，内容が正し〔第９問〕

い場合には１を，誤りである場合には２を選びなさい（解答欄は，アからカの順に か［№38］

ら ）。［№43］

ア 行政処分の取消訴訟の目的たる請求は，一定の場合，当該処分に係る事務の帰属する国

又は公共団体に対する損害賠償の請求に変更することができるが，訴えをもって，行政処

分の取消しと併せて当該処分に係る事務の帰属する国又は公共団体に対する損害賠償請求

［№38］をすることは許されない。

イ 国家賠償法第２条の営造物の管理者は，必ずしも当該営造物について所有権等の権原を

有している者に限られるものではないので，国又は公共団体が事実上の管理をしているに

すぎない場合であっても，同条の管理者として管理の瑕疵について損害賠償責任を負う。

［№39］

ウ 第三者を名宛人とする行政処分の執行停止を求める場合，名宛人たる第三者に損害を与

えるおそれがあるから，執行停止決定に当たり，裁判所の判断により，立担保が求められ

［№40］ることがある。

エ 住民訴訟は，住民監査請求に対する監査委員の判断を経ていることを要件としているた

め，監査委員が住民監査請求を不適法として却下している場合には，当該住民監査請求の

［№41］対象と同一の財務会計行為を対象とする住民訴訟も不適法却下を免れない。

オ 国会議員の立法行為は，立法の内容が憲法の一義的な文言に違反しているにもかかわら

ず国会があえて当該立法を行うといった容易に想定し難いような例外的な場合でない限り，

［№42］国家賠償法第１条第１項の規定の適用上，違法の評価を受けない。

カ 国家公務員法第１００条第１項にいう「秘密」とは，非公知の事実であって実質的にも

秘密として保護するに値すると認められるものをいうが，そのすべてが行政機関の保有す

る情報の公開に関する法律上の｢不開示情報｣に当たるわけではなく，また，同法上の「不

［№43］開示情報」のすべてが，ここにいう「秘密」に該当するわけでもない。

（参照条文）国家公務員法

第１００条第１項 職員は，職務上知ることのできた秘密を漏らしてはならない。その職を退

いた後といえども同様とする。

【正解】

ア．２（誤） イ．１（正） ウ．２（誤） エ．２（誤） オ．１（正）

カ．１（正）

以下の各文章について，それぞれ，それが正しい場合には１を，誤っている場合に〔第10問〕

は２を選びなさい（解答欄は，アからカの順に から ）。［№44］ ［№49］

ア 予算については，先に衆議院に提出しなければならないなど，衆議院に優越が認められ
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ているから，もし，参議院において衆議院と異なる議決をした場合には，参議院は，衆議

［№44］院に対して，両院協議会の開催を求めることができるとされている。

イ 内閣は，行政権の行使について，国会に対し連帯して責任を負うとされているが，特定

の国務大臣も，その所管事項に関しては，個別の責任を負うというべきであるから，衆議

院及び参議院のそれぞれにおいて，特定の国務大臣に対する不信任決議が可決された場合

［№45］には，当該国務大臣は，辞職をすべき法的義務を負うと一般に理解されている。

ウ 憲法は，裁判は，公開法廷でこれを行う旨を定めているから，すべての裁判手続は，裁

判官の全員一致で，公の秩序又は善良の風俗を害するおそれがあると決した場合を除いて，

［№46］公開しなければならないことになっている。

エ 最高裁判所の判例によれば，我が国が，自国の平和と安全を維持し，その存立を全うす

るために必要な自衛のための措置を採り得ることは，国家固有の権能の行使として当然の

［№47］ことといわなければならない，とされている。

オ 最高裁判所の判例は，法令公布の方法については，一般的な法令の規定を欠くに至って

いる，としながら，法令の公布は官報をもってされるものと解するのが相当であり，例え

事実上，法令の内容が一般国民の知り得る状態に置かれ得たとしても，いまだ法令の公布

［№48］があったとすることはできない，としている。

カ 憲法第９３条は，地方公共団体に議事機関として議会を設置すべきことを定め，更に地

方公共団体の長，議会の議員等についての住民の直接選挙制を定めている。したがって，

地方自治法上も，町村において，議会を置かず，選挙権を有する者の総会を設けることは

［№49］できない。

【正解】

ア．２（誤） イ．２（誤） ウ．２（誤） エ．１（正） オ．１（正）

カ．２（誤）
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［論文式試験問題］

○ 論文式試験問題について

公法系科目において出題する２問のうち，１問は，主として憲法分野のテーマから出題し，

可能であれば，関連する行政法分野の論点についても問うもの，他の１問は，主として行政法

分野から出題し，可能であれば，関連する憲法分野の論点についても問うものとし，サンプル

問題では，主として憲法分野のテーマから出題している問題において，行政法分野の論点につ

いても問う問題としている。

また，論文式試験においては，事例解析能力，論理的思考力，法解釈・適用能力等を十分に

判定するため，多種多様で複合的な事実関係に基づく比較的長文の事例を出題し，十分な時間

をかけて，法的に意味のある事柄を取り出させ，その事実関係にふさわしい解決策等を示させ

たりすることなどにより，法的な分析，構成及び論述をさせることを中心とする。そこで，サ

ンプル問題では，その一例として，主として憲法分野のテーマから出題する問題においては，

事実関係に関する相当数の客観的資料や架空の関連法令等を参照しつつ設問に答えさせるもの

とするとともに，主として行政法分野のテーマから出題する問題については，設例を整理した

形で提示することはせず，弁護士とその依頼者との間の長文の会話や関係資料を読み，そこか

ら設例を把握した上で，設問に答えるものとしている。

次の事例につき後掲の資料を参照しつつ問いに答えなさい。〔第１問〕

「文化のまち」を目指すＡ市は，文化振興策の一環として文化事業奨励金条例に基づき，

文化事業を行う団体の代表者に対して文化事業奨励金を交付している。Ａ市の市民であるＸ

が主宰する市民劇団「Ａ市芝居集団」は，２５周年記念公演に「Ａ市の＜輝かしい＞過去と

今」という劇をＡ市文化会館ホールで上演することを企画したが，Ｘは，市教育委員会教育

総務課長ＢよりＡ市の後援を得た上で文化事業奨励金を申請し，市長Ｙより交付決定（３０

万円）を受けた。しかし，その後，市議会でこの劇を市が後援し奨励するのは不適当ではな

いかといった質問がなされるに至った。こうした動きを受けて，Ｂは，Ｘらの劇の内容を検

討した上で，Ｘに対し，「政治的な劇を支援することは市の後援及び文化事業奨励金交付の

趣旨に反する。殊更にＡ市市政を批判する劇を市が後援し文化事業奨励金を交付するならば，

市民に市政に関する市の立場を誤解させるおそれがある。文化事業奨励金の交付を受けた者

が文化事業奨励金を誹謗することは，市民の文化事業奨励金制度に対する不信感を醸成し，

市の文化振興政策を阻害するおそれがある。」として，劇の題名から「Ａ市」を外すととも

に，劇の脚本も架空の物語であることが明らかになるよう変更し，さらに，文化事業奨励金

への誹謗を外すよう求めた。しかし，Ｘは，「これは，市当局による検閲である」としてＢ

の要望を拒否した。そこで，ＢはＡ市による後援を取り消し，それを受けてＹは，市の後援

が取り消されたので文化事業奨励金条例第７条第３号に該当するとして，文化事業奨励金交

付決定を取り消した（この時点では文化事業奨励金の交付がなされていなかった。）。ただ

し，Ａ市文化会館ホールの使用許可が取り消されることはなく，Ｘらの劇は予定どおり上演

された。
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１．Ａ市による後援取消・文化事業奨励金交付決定取消を違憲違法と考えるＸが，どのよう

な訴訟を提起すると考えられるかについて，簡潔に論じなさい。

２．Ｘから依頼を受けた弁護士が，訴訟において，文化事業奨励交付決定の取消しが違憲で

あるとしてどのような主張を行うと考えられるかについて，その主張の当否とともに論じ

なさい。
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資料１

劇団「Ａ市芝居集団」公演「Ａ市の＜輝かしい＞過去と今」の宣伝ビラ

劇団「Ａ市芝居集団」２５周年記念公演

「Ａ市の＜輝かしい＞過去と今」

輝かしい歴史と文化のまちＡ市に君臨する「小皇帝」

Ａ市はコネと腐敗のまちか？ 文化事業奨励金すら罠なのか？

ギターかかえた風来坊が小皇帝に挑む

虚実ないまぜ！ 話題騒然！ 抱腹絶倒！

８月１９・２０日午後６時開演

Ａ市文化会館ホール

前売り４００円 当日５００円

宣伝ビラ裏面

あらすじ

Ａ市にやってきた風来坊アキラは，やくざ風の男たちにからまれていたのを助け

たことから，ミユキと知り合う。アキラはミユキの家の居候となるが，次第に，市

長である小中大（こなか・まさる）が小皇帝として20年もＡ市に君臨していること

が分かってくる。輝かしい歴史と文化のまちのはずのＡ市は，小中や小中とつるむ

土建業者「大子根組」（おおこねぐみ）とのコネがもの言う腐敗のまちになってし

まっていたのだった。そして，文化事業奨励金を始めとする数々の補助金によって

失政がカモフラージュされ，市民は丸め込まれていた。こんなＡ市を何とかしよう

とアキラやミユキたちは，文化事業奨励金をもらって，Ａ市の過去と現在を描く風

刺劇の上演を計画した。いよいよ小中を招待して抱腹絶倒の劇が始まった。小中の

反応は？Ａ市は変わるのか？
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資料２ 市議会議事録

Ｃ議員 「私，最近，『Ａ市芝居集団』という市民劇団の劇である『Ａ市の＜輝かしい＞過

去と今』の宣伝ビラを読みまして大変驚きました。この劇は，このビラから判断しま

すと，市長さらには市政を誹謗し揶揄するもののようなのですが，そのような劇を市

が後援しており，しかも市の文化事業奨励金が交付されていると知り，二度驚いたわ

けです。この劇は市長に対する名誉毀損に当たるようにも思えますが，そんな劇を市

が後援し助成することはいかがなものでしょう。あるいは，表現の自由がありますか

ら，市長批判，市政批判の劇を行うことは自由なんでしょう。しかし，市政を誹謗し

揶揄する劇を市が資金的に援助するなどというのは，文化事業奨励金の趣旨からして

不適当ではないかと思うわけであります。この件につきましての市長のお考えを是非

伺いたい。」

市 長 「市民の催し物への後援でございますが，後援名義等の使用承認に関する事務取扱

要領に基づき当市の施策の推進に寄与すると認められるものに対して後援をしている

ところでございます。議員ご指摘の演劇につきましても，本市において長い活動実績

のある劇団の２５周年記念公演であるところから，文化の振興という市の政策にかな

うと考え後援を行うこととしたものであります。また，提出されました奨励金交付申

請書に基づきまして，文化事業奨励金条例の定める要件を満たしているとの判断に至

り，文化事業奨励金の交付決定を行ったわけでございます。ただ，議員より大変重要

なご指摘がありましたので，劇が市政批判という政治的な内容を持つものであること

からして市の後援，文化事業奨励金交付にふさわしいものであったか否か，表現の自

由との関係も踏まえつつ，再度検討いたしまして，必要であれば対応策を考えたいと

思っております。」
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資料３ Ａ市文化事業奨励金条例

（趣旨）

第１条 この条例は，市民の文化の向上を図るため，文化事業を行う団体（以下「文化団体」

という。）に対して行う奨励金の交付に関し，必要な事項を定めるものとする。

（交付対象）

第２条 奨励金の交付の対象となる文化事業は，次の各号に掲げる要件を備え，かつ，市長が

適当と認めるものとする。

一 文化団体が主催し，本市が後援するものであること。

二 芸術的価値の高いもの又は慰楽として意義のあるものであること。

三 不特定又は多数の者に，無料又は低廉な対価により公開するものであること。

（奨励金の額）

第３条 奨励金の額は，予算の範囲内において市長が定める額とする。

（申請）

第４条 奨励金の交付を受けようとする文化団体の代表者は，文化事業奨励金交付申請書（別

記様式）を市長に提出しなければならない。

（奨励金の交付決定等）

第５条 市長は，前条の規定による申請があったときは，これを審査し，奨励金を交付するこ

とを適当と認めたものについて奨励金の交付額を決定し，その旨を当該文化団体代表者に通

知するものとする。

２ 奨励金は，前項の文化団体代表者の請求に基づき交付する。

（事業終了の報告）

第６条 奨励金の交付を受けた文化団体代表者は，奨励金の交付の対象となった文化事業が終

了したときは，速やかに市長にその旨を報告しなければならない。

（取消し，返還等）

第７条 市長は，奨励金の交付決定又は交付を受けた文化団体代表者ないしその者が代表者を

務める文化団体が次の各号の一に該当するときは，奨励金の交付決定を取り消し，若しくは

交付額を変更し，又は既に交付した奨励金の全部若しくは一部の返還を命ずることがある。

一 不正な行為により奨励金の交付を受けようとし，又は受けたとき。

二 奨励金の交付対象となった文化事業を変更し，又は中止したとき。

三 奨励金の交付対象となった文化事業が第２条の各号が掲げる要件を欠くに至ったとき。

四 その他この条例の規定又は市長の指示に違反したとき。

（報告等）

第８条 市長は，奨励金の交付を受けた文化団体代表者に対して，その事業の実施に関し，報

告を求め，又は検査し，若しくは指示を与えることがある。

附則

（施行期日）

１ この条例は，公布の日から施行する。
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資料４ 近年のＡ市文化事業奨励金交付の交付状況

申請数 交付数 １件あたりの奨励金額

一昨年 ４ ４ 50万円

昨 年 ６ ５ 30万～50万円

本 年 ８ ６ 30万～40万円

資料５ Ａ市の後援名義等の使用承認に関する事務取扱要領

国，地方公共団体，民間団体，民間企業等が主催する博覧会，展示会，講演会，記念式等

の行事について，主催者から後援，共催，協賛等の名義（以下「後援名義等」という。）の

使用の依頼があった場合は，下記により取り扱うものとする。

記

第１ 後援，協賛又は共催の名義の使い分けについて

１ 「後援」と「協賛」の区分については，原則として「後援」名義の使用を承認するが，

特に主催者の要望があるときは，「協賛」名義等の使用を承認することができる。

２ 「協賛」名義等の使用については，原則として「協賛」名義の使用を承認するものと

し，「協賛」名義を除く「協賛」名義等の使用は，既にその承認の実績がある等のやむ

を得ない事情がある場合に限って承認するものとする。

３ 「後援」はＡ市が当該行事を外部的に支援するものであるのに対し，「共催」はＡ市

が主体的に実施すべき行事を他の団体等と共同して実施するものであるから，いずれの

名義を使用するかについては，十分検討して承認すること。

第２ 後援名義等の使用承認基準等について

１ Ａ市が後援名義等の使用を承認することのできる行事は，後援名義等の使用がＡ市の

施策の推進に寄与すると認められるものとし，次の各号のいずれかに該当するときは，

後援名義等の使用を承認しないものとする。

(1) 行事が公序良俗に反するものその他社会的な非難を受けるおそれのあるものである

とき。

(2) 行事が宗教的色彩を有しているとき。

(3) 行事が公職選挙候補者の紹介を目的としているとき。

(4) 行事が私的な利益を目的としているとき。

２ 後援名義等の使用承認に当たっては，行事の実施状況の把握等に必要な条件を付する

ものとする。

３ 部局長は，前２項に定めるもののほか，各部の事務事業の実情を勘案した具体的基準

等を必要に応じて定めるものとする。

４ 課長は，後援名義等の使用を承認した行事について，Ａ市の施策の推進を妨げる，あ

るいは，第１項各号のいずれかに該当する，と判断するに至った場合には，後援名義等

の使用の承認を取り消すものとする。

第３ 後援名義等の使用承認手続について
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後援名義等の使用承認は課長が行うものとし，次の各号に掲げる区分に応じ，当該各

号に掲げる者に協議するものとする。

(1) 当該年度，前年度又は前々年度に後援名義等の使用承認の実績のない行事に係る使

用承認 総務部文書課長及び各部庶務主管課長

(2) 前号に掲げる行事以外の行事に係る使用承認 各部庶務主管課長

第４ 後援名義等の使用承認の実績報告について

課長は，後援名義等の使用承認について，その承認の都度，別紙様式２の後援名義等

使用承認名簿に記録してその実績を把握するとともに，各年度終了後２０日以内に別紙

様式１の後援名義等使用承認報告書に当該後援名義等使用承認名簿を添えて総務部長に

報告すること。

第５ 後援名義等の使用承認の通知について

後援名義等の使用承認の通知は，別記１及び２に定める例により，必要に応じ所要の

補正を加えるものとする。ただし，これにより難いものについては，この限りでない。
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資料６ Ｘの提出した文化事業奨励金交付申請書

（あて先） Ａ市長Ｙ殿 200X年６月10日

申請者の住所・氏名 申請者が代表する文化団体名

Ａ市＊＊＊町１丁目２番地３号 Ａ市芝居集団

Ｘ

Ａ市文化事業奨励金条例第４条の規定により奨励金の交付を申請します。

事業名

Ａ市芝居集団25周年記念公演「Ａ市の＜輝かしい＞過去と今」

事業の目的・内容

劇団員の技量の向上，市民への文化的機会の提供を目的に，これまでの25年間

にわたる演劇活動の集大成となる劇を上演する。本劇は，Ａ市を訪れた風来坊が

くりひろげるドタバタ喜劇であるが，Ａ市の過去と今を素材にしており，観劇し

たＡ市市民がただ楽しむだけでなく，市民としての誇り，自覚を再認識してもら

う契機となることを狙いとしている。

事業実施日

200X年８月19日～200X年８月20日

場所

Ａ市文化会館ホール

事業の経費

８０万円（文化会館ホール使用料＊万円，舞台セット＊万円，衣装＊万円）

申請理由

２日間にわたる記念公演を市民に低廉な対価で提供するために，文化事業奨励

金の交付を受けたい。
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資料７ 後援取消通知

Ａ市芝居集団代表Ｘ殿

Ａ市芝居集団25周年記念公演「Ａ市の＜輝かしい＞過去と今」については，Ａ市の文化振

興政策の推進を妨げるものであるとの判断に至りましたので，同公演に対するＡ市の後援を

取り消します。

200X年７月30日

Ａ市教育委員会教育総務課長Ｂ

【出題趣旨】

演劇公演に対する市の後援及び文化事業奨励金交付決定の取消しという設例をもとに，救

済の方法についての理解を確認した上で，表現の自由の保障と公権力による助成との関係

（表現の自由は公権力により規制を受けないことの保障にとどまるのか，公権力は表現活動

につき自由に助成を与え，助成を拒否することができるのか，取り分け表現内容を理由とす

る助成の拒否は許されるのか等）等を問うものである。
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別紙の「甲弁護士と関係者の会話」及び関係資料を読んで，次の問いに答えなさい。〔第２問〕

１．別紙にいうＢ社が申請不許可処分の取消訴訟を提起するとした場合，Ｂ社から依頼を受

けた甲弁護士としては，証拠に照らして廃棄物の処理及び清掃に関する法律施行規則第４

条第１項第７号チ所定の要件を満たしているという主張以外に，不許可処分の違法事由と

してどのような主張をすることが適切であると考えられるかを検討しなさい。それぞれの

主張について法律上どのような問題点があるかも述べなさい。

２．１の取消訴訟において，被告が，新たに「気象条件によっては，近隣市町村であるＧ町

において大気汚染を生じ，生活環境の保全に影響を及ぼすおそれがあるのに，周辺地域の

生活環境の保全について適正な配慮がされていない（廃棄物の処理及び清掃に関する法律

第１５条の２第１項第２号の要件を満たしていない）」ことを不許可の理由として主張し

た場合，裁判所としてこの主張を取り上げるべきか否かについて検討しなさい。
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別紙 甲弁護士と関係者の会話

場 所 ： 甲法律事務所第１会議室

日 時 ： 平成○年１２月２４日午後４時から午後７時３０分まで

出席者 ： Ｂ産業株式会社（以下「Ｂ社」という。）の代表取締役社長であるＢ氏，Ｄ株

式会社（以下「Ｄ社」という。）の従業員であるＤ氏，甲弁護士，乙弁護士

甲 「・・・それでは本題に入りましょう。お電話でお話しした時系列は作ってきてく

ださいましたか。それに基づいて説明してください。なお，本日は，当事務所の乙弁

護士にも同席してもらいます。乙弁護士は，１０月から当事務所の一員となった新進

気鋭の弁護士で，私と一緒に本件を担当いたしますので，よろしくお願いします。」

乙 「弁護士の乙です。どうぞよろしくお願いします。」

Ｂ，Ｄ 「よろしくお願いします。」

甲 「乙弁護士には概要を伝えてあるだけですので，最初からお願いします。」

Ｂ 「はい。これが時系列です（資料１）。目ぼしいものだけですが，書いてみました。

細かな日付は手帳で確認したものです。Ｂ社は，私が脱サラをして，昨年秋に設立し

た産業廃棄物の収集，運搬，処理と処分等を目的とする株式会社です。私が代表取締

役社長を務めています。施設ができていませんし，まだ産業廃棄物の収集，運搬，処

理業の許可を受けていませんから，Ｂ社は現在事業を行っておりません。私は，Ａ市

Ｃ地区の土地を以前から所有しているのですが，昨年の夏ころに，隣地を所有してい

る幼馴染みの友人から土地を買ってくれないかという話がありました。彼は，資金繰

りに困っているとのことで，彼の土地を含めて約７，０００平方メートルの土地に，

産廃，主に廃プラスチック類の焼却施設を作る計画を立てました。ただ，私にはノウ

ハウが乏しいので，環境プラントなどの施工販売や環境コンサルタントをしているＤ

社に申請手続などのアドバイスをお願いし，本件についてはＤさんが担当してくださ

っていました。Ｄさんと私がＡ市役所に行ったのは今年２月初旬のことです。Ａ市環

境事業部業務第１課生活環境部廃棄物対策室で，本件の設置計画の説明をし，申請に

当たっての手続についていろいろと説明を受けました。」

甲 「乙弁護士に関係法令を調査してもらっています。乙君，本件の処分行政庁はどう

なるかな。」

乙 「はい。参照条文を準備しておきました（資料２）。Ａ市は，保健所を設置する市

ですので，廃棄物の処理及び清掃に関する法律（以下「法」という。）第１５条第１

項，第８条第１項で，産業廃棄物設置の許可権者はＡ市長になります。」

甲 「なるほど。Ｂさん，続けてください。」

Ｂ 「はい。その後，Ｄ社に対し，本件土地上でＢ社が経営する予定の産業廃棄物処理

施設の許可申請，設計施工，完成後の運転指導などを正式に依頼しました。そして，

Ａ市の担当者に対し，４月中旬ころ，産業廃棄物処理施設設置に伴う生活環境影響調

査計画書（案）を作ってＤさんと持っていきました。このときはＥ主任の上司の対策

室長も同席していました。私たちとしても，後から調査をやり直すのは嫌なので，調

査計画書案記載の調査で足りるかどうか，足りないとしたらどのような調査が必要な
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のか教えてほしいと依頼して，了承されました。４月末ころですが，Ａ市内部でＡ市

の幹部クラスによる政策調整会議というものが開かれたとのことで，そこでは，この

設置許可申請を進めることを認める決定がされた，と私の方に連絡がありました。」

Ｄ 「私は，５月上旬に，Ｅ主任に申請書類の作成方法について相談に行ったときに，

口頭でも同様の説明を受けました。」

甲 「調査についてはどのように言っていたのですか。」

Ｂ 「はい。特に行政指導はなかったので，手帳によりますと６月２２日に，Ｄさんと

一緒に計画案を再度持参して，Ｅ主任に指導をお願いしました。ちょっと専門的なの

で，Ｄさんから説明してくださいますか。」

Ｄ 「はい。調査の方法については，調査コストの問題もありますので，当初，大気汚

染予測については現地で１週間の気象観測をする予定だったのですが，これについて，

Ｅ主任から指摘がありました。つまり，本件土地は山間部谷筋に位置する特殊な地域

なので，１週間の観測結果では，地方気象台の風向風速データとは異なるものと考え

られる。したがって，同気象台の風向風速の年間データを利用して大気汚染予測をし

ても，予測結果の精度に問題が生ずるから，本件土地における気象観測を１か月程度

行い，その観測結果から予測計算を行うという方法によって，現地調査の実施を進め

られたい，というものでした。そこで，調査案を再検討することにしまして，Ｂさん

と協議の上，行政指導に従う形で調査案を修正し，７月２日に，Ｅ主任に会い，調査

実施内容の変更に関して説明をし，了承を得ました。」

Ｂ 「そういうお話でしたので，行政指導に従って，調査をやることにしてくださいと

Ｄさんに申し上げて，調査をしてもらったのです。その後，Ｅ主任に申請書類や記載

内容等について相談をしました。そして，８月４日に，許可申請書と生活環境影響調

査報告書などの添付書類をＡ市に提出しました。ただ，Ａ市としては，規模が大きい

ので一時預かりとして，許可申請書の記載漏れ，添付書類の不備や申請内容に問題が

ないかを審査するとのことでした。結局，２日後の６日に，本件許可申請に形式面，

内容面とも特段の問題点はないということで，正式に受理してくれました。」

甲 「それからどうなりましたか。」

Ｂ 「はい。その後，音沙汰がないので，８月下旬ころに，Ｅ主任に電話で確認したと

ころ，『今，許可処分が相当であるとして，上司に決裁を求めている。』とのことで

した。今から思うと見切り発車だったのですが，友人を待たせるわけにもいかなかっ

たので，私としては，もうこの段階で不許可にはならないだろうと思って，友人から

約４，０００平方メートルの土地を１，２００万円で購入し，登記も移転しました。

ただ，告示・縦覧の手続が済んでいないということで，この手続に入ることになりま

した。Ａ市としては，８月２７日に本件許可申請の告示をし，申請書と生活環境影響

調査報告書が縦覧できるようになりました。」

乙 「法第１５条第４項の手続ですね。法第１５条の２第３項で，専門委員の意見も聞

くはずですが。」

Ｂ 「そのとおりです。Ａ大学工学部のＦ教授が専門委員として，意見を求められまし

た。そのころなのですが，告示された関係で，新聞報道がされ，住民の反対運動が起

こったのです。反対運動を受けてＡ市からは周辺住民の理解を得るようにという行政
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指導があり，Ｂ社では，土地の近隣住民に対して９月初旬から１０回以上，地元説明

会を開きました。ですが，反対されるだけで何の進展もありませんでした。」

Ｄ 「１０月１５日付けで，Ｆ教授から意見書が出されました。意見書には細かな指摘

が多数ありましたが，Ｅ主任が気にしていたのは，大気汚染の関係でして，環境の現

況把握のためには１か月ではなく１年間の調査が必要であるという指摘と施設供用後

の道路沿道大気質評価結果が，環境基準との対比において不適となっているという点

でした。」

甲 「反対運動の方はどうなりましたか。私も新聞などで反対運動が起こったことは知

っていましたが。」

Ｂ 「それが，反対運動がどんどん盛り上がってしまい，今月初旬には，Ａ市議会では

建設反対の決議が採択されてしまいました。」

甲 「Ａ市とのやり取りはどうですか。」

Ｄ 「私が説明しましょう。１０月２２日と１１月５日，Ｂさんと二人でＥ主任に面談

し，１か月間の気象調査の結果が，１年間を代表している根拠を説明しました。本件

土地が特殊地形だということで，山谷部の地形を考慮した風の流れを考慮して気象予

測を行わなければならないとの指摘については，一昨年度の気象データを１０月末に

入手したので，Ｃ地区測定局の年間気象集計，同局の年間，季節別大気安定度集計，

本件土地の気象集計，本件土地の大気安定度集計の諸点について，検討を行っており，

これらの比較から，谷部における風向，風速の状況の比較検討を行う予定だと回答し

ました。また，運搬車両の通行に伴う浮遊粒子状物質については，環境基準を超過し

ていたという点ですが，その要因としては，もともとこの地域における濃度が高いこ

と，現地調査段階では，本件土地が未整備であり，粉塵等が飛散しやすい状況にあっ

たこと，将来的に本件各施設の設置に伴う整備が進めば，これらの粉塵等の飛散は抑

えられ，濃度は低下することが予想されると回答しました。しかし，結局，１２月１

７日に不許可処分が出されたのです。その前日にＡ市内部で政策調整会議が開かれて，

許可申請を不許可処分とする決定がされたとのことでした。」

甲 「乙君，審査請求前置とかは大丈夫かな。」

乙 「はい，そのような規定は法にはありません。」

甲 「不許可になった理由はどういうものか，お分かりですか。」

Ｄ 「はい。通知書には，不許可の理由としては次のように書かれていました。廃棄物

の処理及び清掃に関する法律施行規則（以下「規則」という。）第４条第１項第７号

チ所定の煤塵を焼却灰と分離して排出し，貯留することができる灰出し設備及び貯留

設備が設けられていない，というものです。これは，行政指導の中では一度も触れら

れたことのないもので，全くびっくりしました。」

乙 「これは実際にはどうなのですか。基準を満たしているのでしょうか。」

Ｄ 「実は，私は，３年前に，Ａ市で同じような産業廃棄物処理施設を作るのをコンサ

ルタントとして手伝ったことがあります。そのときは，メーカーは違いますが，同じ

仕様のもので，規則第４条第１項第７号チの要件を満たすものとして許可されたので

す。なぜ，こんなことを急に言われるのか，全く理解できません。それに，こちらと

してはＡ市の行政指導に従ってずっと作業をしてきたのです。」
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乙 「Ａ市の窓口では，産業廃棄物処理施設の許可についての審査基準は公にされてい

ませんでしたか。」

Ｄ 「そういうものはありませんでした。もちろん規則に定められている技術上の基準

は見ていましたが，規則第４条第１項第７号チ所定の設備としてどんなものが要求さ

れるのかまでは分かりませんでした。ですから，３年前に作ったものと同じ仕様にし

ておけば間違いないだろうと思ったのです。それに，この点について，Ｅ主任からは

何も指摘されませんでした。相談に行ったときに，これでは駄目だと言ってもらえれ

ば，変更することは可能だったのです。３年前の件では反対運動がなかったのですが，

今回は途中から反対運動が盛り上がってしまったので，慌てて粗探しをしたのではな

いかと思えてならないのです。もっとも，Ｅ主任によれば，この仕様のものについて

は，他県の実例から周辺環境に悪影響を与えるおそれがあるとの報告があったとのこ

とでしたが。」

Ｂ 「私たちは，Ａ市を信頼してここまで準備してきたわけですから，このまま泣き寝

入りするというわけにはいきません。」

甲 「そうですね。細かなことはまだまだ伺わなければいけませんが，大筋どうするか

決める必要がありますね。乙君，どうだろうか。」

……
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資料１ 依頼者Ｂ作成の時系列表

平成○年

２月初旬 Ｂ→Ａ市（担当者Ｅ）：本件設置計画の説明，申請手続の説明を受ける。

４．19 Ｂ，Ｄ→Ａ市（担当者Ｅ）：生活環境影響調査計画書（案）交付。行政指導

を依頼。

４月末 Ａ市において政策調整会議，許容の決定，Ｂに通知。Ｂ→Ｄ社：手続依頼。

６．22 Ａ市（担当者Ｅ）→Ｂ，Ｄ：１か月間のデータが必要と指導。

７．２ Ｂ，Ｄ→Ａ市（担当者Ｅ）：調査内容の変更の説明，Ｅは了承。

８．４ Ｂ社→Ａ市：施設設置許可申請書提出。

８．６ 正式受理

８．27 告示

８．28 本件計画につき新聞報道→反対運動の展開。

９月 住民説明会（以後，10回以上）

10．15 Ｆ→Ａ市：意見書提出。

10．22 Ｂ，Ｄ→Ｅと協議，説明。

11．５ Ｂ，Ｄ→Ｅと協議，説明。

12．６ Ａ市議会：建設反対決議の採択。

12．17 Ａ市長→Ｂ社：不許可処分通知。

資料２ 乙弁護士作成の参照条文

廃棄物の処理及び清掃に関する法律

（一般廃棄物処理施設の許可）

第８条 一般廃棄物処理施設…を設置しようとする者…は，当該一般廃棄物処理施設を設置し

ようとする地を管轄する都道府県知事（保健所を設置する市又は特別区にあつては，市長又

は区長とする。第２０条の２第１項を除き，以下同じ。）の許可を受けなければならない。

２ ・・・

・・・

（許可の基準等）

第８条の２ 都道府県知事は，前条第１項の許可の申請が次の各号のいずれにも適合している

と認めるときでなければ，同項の許可をしてはならない。

一 その一般廃棄物処理施設の設置に関する計画が環境省令で定める技術上の基準に適合し

ていること。

・・・

２ ・・・

・・・

（産業廃棄物処理業）

第１４条 産業廃棄物…の収集又は運搬を業として行おうとする者は，当該業を行おうとする
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区域…を管轄する都道府県知事の許可を受けなければならない。・・・

・・・

５ 都道府県知事は，第１項の許可の申請が次の各号に適合していると認めるときでなければ，

同項の許可をしてはならない。

一 その事業の用に供する施設及び申請者の能力がその事業を的確に，かつ，継続して行う

に足りるものとして環境省令で定める基準に適合するものであること。

二 申請者が次のいずれにも該当しないこと。

イ 第７条第５項第４号イからトまでのいずれかに該当する者

ロ 暴力団員による不当な行為の防止等に関する法律第２条第６号に規定する暴力団員

（以下この号において「暴力団員」という。）又は暴力団員でなくなつた日から５年を

経過しない者（以下この号において「暴力団員等」という。）

ハ 営業に関し成年者と同一の能力を有しない未成年者でその法定代理人がイ又はロのい

ずれかに該当するもの

ニ 法人でその役員又は政令で定める使用人のうちにイ又はロのいずれかに該当する者の

あるもの

ホ 法人で暴力団員等がその事業活動を支配するもの

ヘ 個人で政令で定める使用人のうちにイ又はロのいずれかに該当する者のあるもの

・・・

（産業廃棄物処理施設）

第１５条 産業廃棄物処理施設（廃プラスチック類処理施設，産業廃棄物の最終処分場その他

の産業廃棄物の処理施設で政令で定めるものをいう。以下同じ。）を設置しようとする者は，

当該産業廃棄物処理施設を設置しようとする地を管轄する都道府県知事の許可を受けなけれ

ばならない。

２ 前項の許可を受けようとする者は，環境省令で定めるところにより，次に掲げる事項を記

載した申請書を提出しなければならない。

一 氏名又は名称及び住所並びに法人にあつては，その代表者の氏名

二 産業廃棄物処理施設の設置の場所

三 産業廃棄物処理施設の種類

四 産業廃棄物処理施設において処理する産業廃棄物の種類

五 産業廃棄物処理施設の処理能力（産業廃棄物の最終処分場である場合にあつては，産業

廃棄物の埋立処分の用に供される場所の面積及び埋立容量）

六 産業廃棄物処理施設の位置，構造等の設置に関する計画

七 産業廃棄物処理施設の維持管理に関する計画

八 産業廃棄物の最終処分場である場合にあつては，災害防止のための計画

九 その他環境省令で定める事項

３ 前項の申請書には，環境省令で定めるところにより，当該産業廃棄物処理施設を設置する

ことが周辺地域の生活環境に及ぼす影響についての調査の結果を記載した書類を添付しなけ

ればならない。

４ 都道府県知事は，産業廃棄物処理施設（政令で定めるものに限る。）について第１項の許

可の申請があつた場合には，遅滞なく，第２項第１号から第４号までに掲げる事項，申請年
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月日及び縦覧場所を告示するとともに，同項の申請書及び前項の書類を当該告示の日から１

月間公衆の縦覧に供しなければならない。

５ 都道府県知事は，前項の規定による告示をしたときは，遅滞なく，その旨を当該産業廃棄

物処理施設の設置に関し生活環境の保全上関係がある市町村の長に通知し，期間を指定して

当該市町村長の生活環境の保全上の見地からの意見を聴かなければならない。

６ 第４項の規定による告示があつたときは，当該産業廃棄物処理施設の設置に関し利害関係

を有する者は，同項の縦覧期間満了の日の翌日から起算して２週間を経過する日までに，当

該都道府県知事に生活環境の保全上の見地からの意見書を提出することができる。

（許可の基準等）

第１５条の２ 都道府県知事は，前条第１項の許可の申請が次の各号のいずれにも適合してい

ると認めるときでなければ，同項の許可をしてはならない。

一 その産業廃棄物処理施設の設置に関する計画が環境省令で定める技術上の基準に適合し

ていること。

二 その産業廃棄物処理施設の設置に関する計画及び維持管理に関する計画が当該産業廃棄

物処理施設に係る周辺地域の生活環境の保全及び環境省令で定める周辺の施設について適

正な配慮がなされたものであること。

三 申請者の能力がその産業廃棄物処理施設の設置に関する計画及び維持管理に関する計画

に従つて当該産業廃棄物処理施設の設置及び維持管理を的確に，かつ，継続して行うに足

りるものとして環境省令で定める基準に適合するものであること。

四 申請者が第１４条第５項第２号イからヘまでのいずれにも該当しないこと。

２ 都道府県知事は，前条第１項の許可の申請に係る産業廃棄物処理施設の設置によつて，ご

み処理施設又は産業廃棄物処理施設の過度の集中により大気環境基準の確保が困難となると

認めるときは，同項の許可をしないことができる。

３ 都道府県知事は，前条第１項の許可（同条第４項に規定する産業廃棄物処理施設に係るも

のに限る。）をする場合においては，あらかじめ，第１項第２号に掲げる事項について，生

活環境の保全に関し環境省令で定める事項について専門的知識を有する者の意見を聴かなけ

ればならない。

４ 前条第１項の許可には，生活環境の保全上必要な条件を付することができる。

５ 前条第１項の許可を受けた者（以下「産業廃棄物処理施設の設置者」という。）は，当該

許可に係る産業廃棄物処理施設について，都道府県知事の検査を受け，当該産業廃棄物処理

施設が当該許可に係る前条第２項の申請書に記載した設置に関する計画に適合していると認

められた後でなければ，これを使用してはならない。

廃棄物の処理及び清掃に関する法律施行令

（産業廃棄物処理施設）

第７条 法第１５条第１項の政令で定める産業廃棄物の処理施設は，次のとおりとする。

・・・

八 廃プラスチック類…の焼却施設であつて，次のいずれかに該当するもの

イ １日当たりの処理能力が１００キログラムを超えるもの

ロ 火格子面積が２平方メートル以上のもの
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・・・

廃棄物の処理及び清掃に関する法律施行規則

（一般廃棄物処理施設の技術上の基準）

第４条 法第８条の２第１項第１号…の規定によるごみ処理施設の技術上の基準は，次のとお

りとする。

・・・

七 焼却施設…にあつては，次の要件を備えていること。

・・・

チ ばいじんを焼却灰と分離して排出し，貯留することができる灰出し設備及び貯留設備

が設けられていること。・・・

・・・

・・・

２・・・

（産業廃棄物処理施設の技術上の基準）

第１２条 ・・・

第１２条の２ 法第１５条の２第１項第１号の規定による産業廃棄物処理施設の技術上の基準

は，前条に定めるもののほか，この条の定めるところによる。

・・・

５ 令第７条…第８号…に掲げる施設…の技術上の基準は，第４条第１項第７号…の規定の例

によるほか，次のとおりとする。

一 次の要件を備えた燃焼室が設けられていること。

イ 燃焼ガスの温度が摂氏８００度（令第７条第１２号に掲げる施設にあつては，１，１

００度）以上の状態で産業廃棄物を焼却することができるものであること。

ロ 燃焼ガスが，摂氏８００度（令第７条第１２号に掲げる施設にあつては，１，１００

度）以上の温度を保ちつつ，２秒以上滞留できるものであること。

二 令第７条第５号に掲げる施設及び同条第１２号に掲げる施設（廃ポリ塩化ビフェニル等

又はポリ塩化ビフェニル処理物の焼却施設に限る。）にあつては，事故時における受入設

備からの廃油の流出を防止するために必要な流出防止堤その他の設備が設けられ，かつ，

当該施設が設置される床又は地盤面は，廃油が浸透しない材料で築造され，又は被覆され

ていること。

・・・

【出題趣旨】

本問は，やや複雑な事実関係の下で，産業廃棄物処理施設設置許可に関する行政庁の判断

の法的性質の理解を前提に，その不許可処分の違法事由を，審査基準の設定公表義務，法定

の基準についての解釈・運用の変更（平等原則，他事考慮等），行政指導の過程で形成され

た信頼の保護の要否（ないし信義則上の諸問題）などの観点からどのように考えるか，また，

訴訟段階での処分理由の追加が認められるかを問うものである。
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［新司法試験サンプル問題（民事系科目）］

［短答式試験問題］

○ 短答式試験問題について

民法・商法・民事訴訟法の「幅広い分野」から「基本的な」問題を出題する（「新司法試験

実施に係る研究調査会報告書」第４，１参照。）ことに特に留意した。また，１問の中で民法

・商法・民事訴訟法の三つの法分野の複数にまたがる問題も，一定数出題した。

成年後見制度に関する次のアからオまでの記述のうち，正しいものを組み合わせた〔第１問〕

ものは，後記１から５までのうちどれか（解答欄は， ）。［№１］

ア 妻子のある者が精神上の障害により事理を弁識する能力を欠くに至ったときは，妻が成

年後見人になるのが原則である。

イ 精神上の障害により事理を弁識する能力が不十分な者については，請求により保佐を開

始し，保佐人を選任しなければならない。

ウ 本人以外の者の請求によって補助開始の審判をするためには，本人の同意が必要である。

エ 任意後見契約が登記されているときは，任意後見受任者，任意後見人，任意後見監督人

が後見開始の審判を請求し得ることになり，本人を除き，配偶者や４等親以内の親族も後

見開始の審判の請求をすることができない。

オ 社会福祉法人や福祉関係の公益法人ばかりでなく，銀行などの営利法人も成年後見人に

なることができる。

１．ア イ ２．ア オ ３．イ エ ４．ウ エ ５．ウ オ

【正解】 ５

【出題趣旨】 成年後見制度に関する基礎的知識について問う問題である。

次のアからオまでの記述のうち，判例によるとＢがＣに対して登記なくして所有権〔第２問〕

の取得を対抗できる場合を組み合わせたものは，後記１から５までのうちどれか（解答欄は，

）。［№２］

ア ＡがＢに対して自己所有の甲土地を売却して引き渡した後に死亡し，Ａの唯一の相続人

Ｄが相続による登記をした上で，甲土地をＣに譲り渡し，Ｃが登記を備えた場合。

イ ＡがＢに対して自己所有の甲土地を遺贈する遺言を残して死亡した後，Ａの唯一の相続

人Ｄの債権者ＣがＤを代位してＤ名義の所有権取得登記を行い，甲土地を差し押さえた場

合。

ウ Ａには相続人ＢＤがいた。Ａが自己所有の甲土地を残して死亡したところ，Ｄは相続を

放棄し，Ｂは単純承認した。ところがＤの債権者Ｃが，Ｄを代位してＢＤ共有名義の所有
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権取得登記を行い，甲土地のＤの持分を差し押さえた場合。

エ Ａには相続人ＢＤがいた。Ａが自己所有の甲土地を残して死亡したところ，Ｄは遺産分

割協議書を偽造して，自らが単独で相続したとして甲土地の相続登記を行った上，甲土地

をＣに売却し，Ｃが登記を備えた場合。

オ Ａには相続人ＢＤがいた。Ａが自己所有の甲土地を残して死亡したところ，遺産分割協

議の結果，甲土地はＢが取得することになった。ところが，Ｄの債権者Ｃが，Ｄを代位し

てＢＤ共有名義の所有権取得登記を行い，甲土地のＤの持分を差し押さえた場合。

１．ア イ ２．ア オ ３．イ ウ ４．ウ エ ５．エ オ

【正解】 ４

【出題趣旨】 相続と登記に関する判例につき正確な理解を問う基本的な問題である。

ＡのＢに対する同一の指名債権について，ＡからＣとＤに二重に譲渡がされた事例〔第３問〕

に関する次のアからオまでの記述のうち，正しいものを組み合わせたものは，後記１から５ま

でのうちどれか（解答欄は， ）。［№３］

ア 確定日付のある通知が２通同時に到達した場合，債務者ＢはＣＤいずれに対しても弁済

を拒むことができる。

イ 確定日付のない通知が２通到達した場合，債務者ＢはＣＤいずれに対しても弁済を拒む

ことができる。

ウ Ｃへの譲渡の第三者対抗要件具備が債権譲渡の対抗要件に関する民法の特例等に関する

法律に基づく登記でなされ，Ｄへの譲渡のそれが確定日付のある通知でなされた場合，Ｃ

Ｄ間の優劣関係は，債権譲渡登記がされた時と確定日付のある通知が債務者Ｂに到達した

時の先後によって決定される。

エ 通知同時到達の場合で到達の先後が不明であることを理由にＢが供託した場合，ＣＤは

供託金還付請求権確認訴訟において，互いに相手より先に自己についての譲渡通知が債務

者に到達していたことを証明できなければ，供託金還付は認められない。

オ Ｄへの譲渡についての確定日付のある通知が，Ｃへのそれよりも早くＢに到達している

場合でも，弁済のされる前にＣがさらにこの債権を差し押さえて転付命令を得れば，Ｃは

転付命令の送達のあったことを立証してＤに優先できる。

１．ア イ ２．ア エ ３．イ ウ ４．ウ オ ５．エ オ

【正解】 ３

【出題趣旨】

債権譲渡の対抗要件について，債権譲渡の対抗要件に関する民法の特例等に関する法律も

含めての基礎的知識を問う問題である。
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不動産賃貸借に関する次のアからエまでの記述のうち，正しいものはどれか（解答〔第４問〕

欄は， ）。［№４］

ア 建物賃貸借において，賃借人が無断で建物を第三者に転貸したことを理由として，賃貸

人が賃貸借契約を解除した場合に，解除が有効と認められるためには，無断転貸が背信行

為と認めるに足りる特段の事情を賃貸人が主張立証することを要する。

イ 土地又は建物の賃貸借契約において，無断増改築を禁止する約定があるときでも，土地

又は建物の通常の利用上相当である増改築について当事者間に協議が調わないときは，賃

借人は裁判所に賃貸人の承諾に代わる許可を申し立てることができる。

ウ 通常の建物賃貸借契約では，期間の定めがあっても，借主はいつでも解約申入れをする

ことができるが，定期建物賃貸借契約では，やむを得ない事情により賃借人が建物を自己

の生活の本拠として使用することが困難になったときに限り，解約申入れをすることがで

きる。

エ 建物賃貸借において契約期間中に賃料の不払いがあったときは，敷金が当然に未払賃料

に充当され，賃借人は敷金の不足額を追加で差し入れる義務がある。

１．ア ２．イ ３．ウ ４．エ ５．正しいものはない。

【正解】 ５

【出題趣旨】 不動産の賃貸借についての基礎的知識を問う問題である。

次のアからキまでの記述のうち，遺贈と死因贈与の両方に当てはまるものを組み合〔第５問〕

わせたものは，後記１から５までのうちどれか（解答欄は， ）。［№５］

ア 死亡によってその効果が生じる。

イ １８歳であっても単独ですることができる。

ウ 相手方のある意思表示である。

エ 代理人によってすることができる。

オ 遺留分減殺請求の対象となる。

カ 負担付ですることができる。

キ 胎児に対してすることができる。

１．ア エ カ ２．イ オ キ ３．エ オ ４．ア オ カ ５．ウ キ

【正解】 ４

【出題趣旨】 遺贈に関する基礎的知識を死因贈与との異同も併せて問う問題である。
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代理に関する次のアからオまでの記述のうち，判例の趣旨に照らし誤っているもの〔第６問〕

を組み合わせたものは，後記１から５までのうちどれか（解答欄は， ）。［№６］

ア 民法上の代理行為を主張する者は，代理人がその行為の法律効果を本人に帰属させよう

とする意思を有し，かつ，代理人としての意思表示であることを表示したことを主張立証

しなければならない。

イ いわゆる代理権濫用の場合，代理人には，その法律行為による利益を自己又は第三者に

得させる意図があり，その意思表示の法律的効果を本人に帰属させようとする代理意思は

ない。

ウ 商行為の代理の場合，代理人に代理意思があることは不要であり，代理人が本人のため

にすることを示さなくても，その行為は本人のために効力を生じる。

エ 代理人が本人のためにすることを示さずに民法上の代理行為をした場合，相手方におい

て，代理人が本人のためにすることを知らず，かつ，知らなかったことについて過失がな

かったときは，代理人と相手方との間にその意思表示の法律効果が発生し，代理人は，表

示と内心の意思との不一致を理由とする錯誤の主張をすることができない。

オ 代理人が本人のためにすることを示さずに商行為の代理をした場合，相手方において，

代理人が本人のためにすることを知らず，かつ，知らなかったことについて過失がなかっ

たときは，代理人と相手方との間にも本人相手方間におけると同一の法律関係が生じ，相

手方がその選択権を有する。

１．ア ウ ２．ア エ ３．イ ウ ４．イ オ ５．エ オ

【正解】 ３

【出題趣旨】

民法及び商法にまたがって，代理の要件である顕名に関する基本的な考え方を問う問題で

ある。

権利能力なき社団及び組合に関する次の１から５までの記述のうち，判例の趣旨に〔第７問〕

照らし正しいものはどれか（解答欄は， ）。［№７］

１．権利能力なき社団の財産である不動産は，社団名義で登記することができるが，組合財

産である不動産を組合の名義で登記することはできない。

２．権利能力なき社団は，社団名で民事訴訟を提起することができるが，組合は組合名で民

事訴訟を提起することはできない。

３．権利能力なき社団の構成員も組合員も，社団又は組合の債務につき個人責任を負わない。

４．権利能力なき社団の構成員の個人債務の債権者は，当該構成員が出資した財産を差し押

さえることはできないが，組合員の個人債務の債権者は，当該組合員の組合財産に対する

持分を差し押さえることができる。

５．権利能力なき社団においては，代表機関が対外的に団体を代表して行為するが，組合に
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おいては，契約で業務執行組合員が定められていないときは，組合員の過半数が共同して

組合を代理する。

【正解】 ５

【出題趣旨】 権利能力なき社団及び組合に関する基本的な判例等の知識を問う問題である。

担保物権に関する次のアからカまでの記述のうち，誤っているものを組み合わせた〔第８問〕

ものは，後記１から５までのうちどれか（解答欄は， ）。［№８］

ア 民法上の留置権は債務者が破産すると消滅するが，商法上の留置権は債務者が破産して

も消滅しない。

イ 民法上の留置権が成立するには，被担保債権が対象物に関して生じた物であることを必

要とするが，商法上の留置権の場合には，そのような要件を必要としない。

ウ 民法上の留置権は土地についても成立するが，商人間の留置権は，文理上も動産と有価

証券についてしか成立しない。

エ 同一の不動産所有権の上に成立する特別の先取特権と抵当権の優先関係は，登記の先後

によって決まる。

オ 動産売買の売主が売り渡した動産に対して有する先取特権は，買主からの転得者がその

ような先取特権の存在を知りつつ買い受けて占有改定による引渡しを受けた場合であって

も消滅する。

カ 動産の買主が買い受けた動産を用いた請負工事を行って請負代金債権を取得したとする

と，この請負代金債権に対しても，売主は，動産売買先取特権に基づく物上代位権を行使

できる場合がある。

１．ア イ ２．ア エ ３．イ オ ４．ウ エ ５．オ カ

【正解】 ４

【出題趣旨】

民法上の法定担保物権についての基本問題である。商法や破産法の関連条文へも目配りし

ておくことを求めている。

ＢのＡに対する債務をＣが保証し，ＡがＣに弁済請求する場合に関する次の１から〔第９問〕

５までの記述のうち，誤っているものはどれか（解答欄は， ）。［№９］

１．ＢのＡに対する債務が，Ｂの商行為によって生じたものである場合は，ＡＣ間の合意が

なくてもＣの保証は連帯保証となる。

２．主債務も保証債務も商行為ではない場合，保証債務の持つ附従性を奪って債権者の権利

を強化するために保証契約に付された特約によって連帯保証債務が生ずるとの見解に立つ
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と，ＡＣ間の連帯の特約は，催告・検索の抗弁に対する再抗弁としてＡに立証責任がある。

３．ＣがＢのＡに対する貸金元金債務を保証した場合，特約がなくてもその利息債務も保証

したことになるが，遅延損害金債務を保証したことにはならない。

４．ＣがＢに依頼されて保証人となった場合は，Ｂの債務の弁済期が到来しているのであれ

ば，ＣはＡに弁済する前でもＢに求償することができる。

５．連帯保証か普通保証かにかかわらず，Ｃが弁済する場合にはＢにあらかじめ通知しない

と，求償権が制限されることがある。

【正解】 ３

【出題趣旨】 保証債務についての民法及び要件事実の基礎的知識を問う問題である。

ＡはＢに対し，甲動産を代金６０万円で売った。この事例に関する次のアからオま〔第10問〕

での記述のうち，誤っているものを組み合わせたものは，後記１から５までのうちどれか（解

答欄は， ）。［№10］

ア Ａ及びＢがそれぞれ自己の債務の履行をした後，売買契約がＢのＡに対する詐欺を理由

に取り消された場合，ＡのＢに対する代金返還債務とＢのＡに対する甲動産の返還債務と

は同時履行の関係に立つ。

イ ＢがＡに対して，甲動産の引渡しを求めた場合，ＡがＢに対する代金債権を第三者Ｃに

譲渡したときは，Ａは同時履行の抗弁権を失う。

ウ ＢがＡに対し，目的物の引渡しを求める訴えを提起した場合，同時履行の抗弁権につい

て当事者の行使によって初めて効力を有するとする考え方に立つと，ＢがＡに対して代金

を支払ったとの事実は，請求原因事実となる。

エ ＡがＢに対して代金の履行遅滞に基づく損害賠償請求訴訟を提起した場合，同時履行の

抗弁権の存在効果により反対債務の不履行の違法性が阻却されるとする考え方に立つと，

違法性を基礎付けるため，甲動産の引渡し又はその提供の事実が請求原因事実となる。

オ ＡがＢに対し，代金支払請求訴訟を提起し，Ｂの同時履行の抗弁が認められた場合，裁

判所は，甲動産の引渡しと引き換えに代金を支払うよう命ずる判決を言い渡す。

１．ア イ ２．ア オ ３．イ ウ ４．ウ エ ５．エ オ

【正解】 ３

【出題趣旨】

同時履行の抗弁権について，民法，要件事実及び民事訴訟法の基礎的知識を問う問題であ

る。

次のアからオまでの債務のうち，消滅時効期間が５年であるものを組み合わせたも〔第11問〕

のは，後記１から５までのうちどれか（解答欄は， ）。［№11］
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ア 農業協同組合が組合員に対してした消費貸借契約に基づき組合員が負う元利金返還義務

イ 株式会社甲が商人でない乙との間で締結した不動産の売買契約が甲の債務不履行により

解除された場合における甲の乙に対する代金返還義務

ウ 約束手形の振出人の手形金支払義務

エ 大学生である甲が友人の大学生乙から勉強用に中古のパソコンを買い受けた場合におけ

る甲の代金支払義務

オ 銀行から消費貸借契約により融資を受けた者の元利金支払義務

１．ア イ ２．ア ウ ３．イ オ ４．ウ エ ５．エ オ

【正解】 ３

【出題趣旨】

商行為法についての基本的知識を問う問題であり，商法総則や商行為法の分野についても

基礎的な学習をする必要があることを示すものである。

監査役設置株式会社の取締役会についての次の記述のうち，正しいものはどれか〔第12問〕

（解答欄は， ）。［№12］

１ 定款で取締役会の招集権者を定めたときは，その定款の定めが商法の招集権者に関する

規定に優先して適用されるから，その招集権者以外の取締役が取締役会を招集することは

できなくなる。

２ 取締役会の議事録には企業秘密に属する事柄が含まれている可能性があるから，株主の

閲覧請求権は認められていない。

３ 監査役は，取締役会の構成員ではないから，正当な理由があるときは取締役会は監査役

の取締役会への出席を拒否することができる。

４ 取締役会の決議に基づいてされた行為に関して取締役の会社に対する責任が生ずる場合

には，取締役会議事録において異議をとどめなかった取締役は決議に賛成したものとみな

されるから，異議をとどめなかった取締役は，当該行為に加わらなかったとしても，会社

に対して責任を負うことになる。

５ 取締役は議題のいかんを問わず取締役会に出席する義務があるから，取締役会の招集通

知においては，議題を特定する必要はない。

【正解】 ５

【出題趣旨】 会社法のうち，株式会社の機関関係についての基本的知識を問う問題である。

監査役設置株式会社の計算に関する商法上の規律に関する次のアからオまでの記述〔第13問〕

のうち，誤っているものを組み合わせたものは，後記１から５までのうちどれか（解答欄は，
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）。［№13］

ア 法定準備金の資本組入れは，取締役会の決議で行うことができる。

イ 法定準備金の取崩しによる資本の欠損の填補は，株主総会の普通決議で行われる。

ウ 法定準備金は，資本の欠損の填補，資本組入れ以外の目的には使用することができない。

エ 利益準備金は，資本準備金と併せてその会社の資本の４分の１になるまで積み立てれば

足りる。

オ 任意積立金で特に目的の定められていない別途積立金は，取締役会決議により，いつで

も取り崩すことができる。

１．ア イ ２．ア ウ ３．イ エ ４．ウ オ ５．エ オ

【正解】 ４

【出題趣旨】

会社法のうち，株式会社の計算関係についての基本的知識を問う問題であり，計算関係に

ついても基本的な学習をする必要があることを示すものである。

商法第２４５条の規定により株主総会の特別決議が要求される営業譲渡の意義につ〔第14問〕

いて，「営業のために組織化された有機的一体としての財産の譲渡であり，営業活動の承継及

び競業避止義務の負担を伴うものに限られる。」との見解がある。次のアからオまでの記述の

うち，この見解に対する批判となるものを組み合わせたものは，後記１から５までのうちどれ

か（解答欄は， ）。［№14］

ア 取引の安全を害することになる。

イ 譲渡会社の株主の利益を害するおそれがある。

ウ 商法という一個の法典の中における同一の用語の意味を異なるものとして解釈すること

になってしまう。

エ 会社の全財産の処分を取締役会に委ねることになってしまう。

オ 重要財産の処分が取締役会の専決事項であることと矛盾する。

１．ア ウ ２．ア エ ３．イ エ ４．イ オ ５．ウ オ

【正解】 ３

【出題趣旨】

会社法における重要かつ基本的な論点についての理解を問う問題であるが，論理的思考力

があれば，知識が十分でなくても解ける問題である。条文や判例の知識を問うだけでなく，

理解力を試す出題もすることを示すものである。
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次の弁護士甲の助言のうち，商法の条文及び判例に照らして正しいものはどれか〔第15問〕

（解答欄は， ）。［№15］

１ 株式会社Ｘは，株主総会において，定款に違反して非株主Ｂによる議決権の代理行使を

許したことから，それを知った株主Ａは，当該株主総会の２か月後に決議取消の訴えを提

起した。この訴訟において，Ｘ側が，Ｂが法人株主の従業員であった点を強く主張したた

め，このままでは請求が棄却されかねないと考えた弁護士甲は，提訴後半年が経過した時

点で，当該株主総会で株主からの委任状を持参した弁護士Ｃが入場を拒否されていた事実

を取消事由に追加した方が勝訴の可能性が高まると助言した。

２ 株式会社Ｘの株主総会において，相当数に上る招集通知漏れがあったことから，それを

知った株主Ａは，当該株主総会後直ちに決議不存在確認の訴えを提起した。その後，半年

が経過して，当該訴訟の原告代理人に加わった弁護士甲は，通知漏れの程度によっては決

議が不存在とはいえないと考え，予備的請求として決議取消の訴えを追加すべきだと助言

した。

３ 株式会社Ｘは，複数の営業部門のうちの一つを一括して他社に譲渡するに当たり，株主

総会で承認を受けたが，その招集通知に営業の譲渡先や対価を記載していなかった。そこ

で，当日欠席した株主Ａは，当該株主総会後直ちに決議取消の訴えを提起しようとしたが，

弁護士甲は，Ａ以外の株主が決議に参加して議案に賛成した以上，訴えても裁量棄却され

るだけだと助言した。

４ 名古屋に本店を有する株式会社Ｘは，株主の大多数が東京在住であることから，定款で

定時株主総会の開催地を東京と定めた。定款に基づき東京都内のホテルで開催された定時

株主総会に招集通知漏れがあったので，東京在住の株主Ａが決議の瑕疵を争いたいと相談

に来た。そこで弁護士甲は，株主総会の開催地が東京なので，東京地方裁判所に提訴する

ことができると助言した。

５ 株主Ａは，自らが提起した取締役選任決議取消の訴えの係属中に，当該決議によって選

任された取締役全員の任期が満了しそうになったので，仮にそれらの者が取締役に再任さ

れた場合，決議取消の訴えはどうなるのかを相談に来た。そこで弁護士甲は，再任後も決

議取消の訴えは却下されず，それが認容されれば再任決議が無効となると助言した。

【正解】 ２

【出題趣旨】

株主総会決議に関する訴訟について，手続面をも視野に入れながら，基礎的な知識を問う

問題である。出題の形式に様々なものがあり得ること，手続面を視野に入れた出題をするこ

ともあることを示すものである。

Ａは，Ｂから機械を購入し，その代金の支払のため，代金額を手形金額とする約束〔第16問〕

手形を振り出して，Ｂに交付した。この事例に関する次の記述のうち，誤っているものはどれ

か（解答欄は， ）。［№16］
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１ ＡのＢに対する代金債務は，ＡがＢに当該手形を交付しても消滅しない。

２ Ａは，Ｂから引渡しを受けた機械に瑕疵があったことを理由に，Ｂに対し，当該手形の

支払を拒むことができる。

３ ＢがＡに対して当該手形の手形金の支払を求める手形訴訟を提起した場合，ＡはＢから

引渡しを受けた機械に瑕疵があったことを立証するためにＡの本人尋問の申立てをするこ

とはできない。

４ Ａは，Ｂが提起した手形訴訟の認容判決に対しては，控訴をすることができない。

５ Ｂが当該手形をＣに裏書譲渡し，Ｃは，裏書譲渡を受けた後に，ＢがＡに引き渡した機

械に瑕疵があることを知った場合，ＡはＣに対して当該手形の支払を拒むことができる。

【正解】 ５

【出題趣旨】

手形法と手形訴訟についての基本的理解を問う融合問題である。手形法・小切手法につい

ても基礎的な学習をする必要があること，民事訴訟法との融合問題を出題することもあるこ

とを示すものである。

北海道札幌市に住所を有していたＡは，青森県青森市でＢの運転する自動車にひか〔第17問〕

れ，脳挫傷により意識不明の常況にあるようになった。Ｂは，宮城県仙台市に本店を有するＣ

会社の従業員で，会社の業務として商品を配達中に事故を起こしたものである。Ｂは，事故当

時仙台市に住所を有していたが，その後，勤務先のＣ社が本店を福島県郡山市に移転したのを

機に，同社を退職し，現在は山梨県甲府市に住所を有している。Ａについては，後見開始の審

判がなされ，北海道札幌市に住所を有するＤが成年後見人に選任された。しかし，Ａは，身寄

りがないことから，その後，東京都港区にある施設に入所し，同区に住所が移された。ＤはＡ

を代理し，Ｂ及びＣを共同被告として不法行為に基づく１億円の損害賠償を求める訴えを提起

しようと考えている。

この事例において，次のアからエまでの裁判所のうち，この訴えについての管轄権を有する

裁判所を組み合わせたものは，後記１から５までのうちどれか。なお，応訴管轄は考えないも

のとする（解答欄は， ）。［№17］

ア 札幌地方裁判所

イ 青森地方裁判所

ウ 仙台地方裁判所

エ 甲府地方裁判所

１．ア イ ２．ア ウ ３．イ ウ ４．イ エ ５．ウ エ

【正解】 ４

【出題趣旨】 土地管轄に関する基本的知識を問う問題である。
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民事訴訟における期日への当事者の不出頭に関する次の記述のうち，誤っているも〔第18問〕

のはどれか（解答欄は， ）。［№18］

１ 適法に開かれた最初にすべき口頭弁論期日に，被告は出頭したが，原告は欠席した。こ

の場合，裁判所は，訴状を陳述したものとみなすことができ，被告が原告の主張する事実

をすべて自白し，他に何らの主張もしなかったときは，口頭弁論を終結し，判決書の原本

に基づくことなく，直ちに請求認容の判決の言渡しをすることができる。

２ 適法に開かれた最初にすべき口頭弁論期日に，原告は出頭したが，被告は，公示送達に

よる呼出しを受けたにもかかわらず，答弁書その他の準備書面も提出しないまま欠席した。

この場合，裁判所は，原告に訴状を陳述させ，被告が原告の主張する事実をすべて自白し

たものとみなして，口頭弁論を終結し，判決書の原本に基づくことなく，直ちに請求認容

の判決の言渡しをすることができる。

３ 適法に開かれた最初にすべき口頭弁論期日に，被告は出頭したが，原告は，請求の放棄

をする旨の書面を提出して，欠席した。この場合，裁判所は，訴状及び請求の放棄をする

旨の書面をそれぞれ陳述したものとみなすことができ，放棄が調書に記載された時に，訴

訟手続が終了する。

４ 適法に開かれた最初にすべき弁論準備手続の期日に，被告は出頭したが，原告は欠席し

た。この場合，裁判所は，原告が期日前に提出した訴状及び準備書面を陳述したものとみ

なし，被告に事実の主張をさせるなど審理を行うことができる。

５ 適法に開かれた証人尋問期日に一方当事者が欠席した場合，裁判所は，証人尋問を実施

することができる。また，裁判所は，その結果，訴訟が裁判をするのに熟したと判断した

ときは，口頭弁論を終結し，判決言渡し期日を指定することができる。

【正解】 ２

【出題趣旨】

実務上，多く活用されている，いわゆる調書判決の要件を含め，民事訴訟における口頭弁

論期日等の期日に一方当事者が欠席した場合の手続に関する基本的知識を問う問題である。

Ａは，Ｂからの売買代金支払請求訴訟において敗訴した。この事例に関する次のア〔第19問〕

からオまでの記述のうち，判例の趣旨に照らして正しいものを組み合わせたものは，後記１か

ら５までのうちどれか。なお，ＢのＡに対する代金債権は，商行為によって生じたものであり，

代金の支払時期に関する定めはなかったものとする（解答欄は， ）。［№19］

ア Ａは，判決確定後１０年経過すれば，代金債権が売買契約時から存在しなかったことを

理由に，代金の支払を拒むことができる。

イ Ａは，判決確定後５年経過すれば，時効による代金債権の消滅を理由に，代金の支払を

拒むことができる。

ウ Ａは，判決確定後の弁済を異議事由とする請求異議訴訟で勝訴の確定判決を得たときは，
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その後に提起されたＡのＢに対する不当利得を理由とする弁済金の返還請求訴訟において，

代金債権が売買契約時から存在しなかったと主張することができる。

エ Ｂの代金債権について事実審の口頭弁論終結時前に消滅時効が完成していた場合，Ａは，

判決確定後に，当該消滅時効を援用して，代金の支払を拒むことができる。

オ 判決確定後，具体的事情の下でＢが確定した判決によって強制執行をすることが権利濫

用に該当すると認められる場合には，Ａは，請求異議の訴えにより，強制執行の不許を求

めることができる。

１．ア エ ２．イ ウ ３．ウのみ ４．ウ エ ５．オのみ

【正解】 ５

【出題趣旨】

判決の効力に関する基本的理解を，請求異議の訴えとの関係を含めて問うものであり，民

法及び商法上の消滅時効の規律についての基本的知識をも併せて問う融合問題である。

Ｘは，金銭を貸し付けたＹとその連帯保証人Ｚを共同被告として，それぞれ貸金の〔第20問〕

返還と保証債務の履行を求める一つの訴えを提起した。この事例に関する次のアからオまでの

記述のうち，正しいものを組み合わせたものは，後記１から５までのうちどれか（解答欄は，

）。［№20］

ア Ｙのみが申し出た証拠の取調べの結果は，Ｚが援用しなくても，裁判所は，ＸのＺに対

する請求について，事実認定の資料とすることができるが，証拠調べ後にこの請求につい

ての弁論を分離したときは，事実認定の資料とすることはできない。

イ ＹがＸから金銭を借り受けたことについて，Ｚがこれを自白しても，Ｙが当該事実を争

えば，その自白は，ＸのＺに対する請求においても，効力を生じない。

ウ Ｘの訴えに係る訴訟の目的の価額については，Ｙに対する請求の価額と，Ｚに対する請

求の価額とを合算する必要はない。

エ ＸがＹのみとの間で，Ｙの債務を一部免除する旨の訴訟上の和解をしたときは，Ｚは，

免除された部分について，自己の保証債務の消滅を主張することができる。

オ ＸのＹに対する請求とＺに対する請求について，一つの判決がされた場合において，Ｙ

がこの判決に対して控訴をしたときは，この判決のうちＺに対する請求部分も確定しない。

１．ア イ ２．ア オ ３．イ ウ ４．ウ エ ５．エ オ

【正解】 ４

【出題趣旨】

主債務者と保証人とを被告とする訴訟を素材にして，主として，通常共同訴訟の手続のほ

か，訴額の算定，民法の保証についての基本的知識をも問う問題である。
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ＸがＹを被告として提起した訴訟の係属中に，係争物がＹからＺに譲渡された場合〔第21問〕

について，①Ｙは当事者適格を失わないとする法制度と，②Ｙは当事者適格を失い，Ｚが新た

に当事者適格を有するものとする法制度の二つの法制度があり得る。この二つの法制度に関す

る次のアからオまでの記述のうち，同じ法制度に関する記述を組み合わせたものは，後記１か

ら５までのうちどれか（解答欄は， ）。［№21］

ア この法制度は，ドイツの民事訴訟法が採用する制度である。

イ 占有移転禁止の仮処分の制度の導入は，この法制度を採る結果である。

ウ この法制度の下では，Ｚを拘束しない無駄な訴訟追行が行われることがあるのではない

かとの問題が存する。

エ この法制度の下では，Ｙについて，Ｚのための黙示の任意的訴訟担当が成り立つ場合が

あると解することが可能である。

オ この法制度の下では，Ｙについて，Ｚのための法定訴訟担当が成り立つと解することが

可能である。

１．ア イ ２．ア ウ ３．イ エ ４．ウ オ ５．エ オ

【正解】 ３

【出題趣旨】

訴訟承継主義と当事者恒定主義についての基本的理解を問う問題であり，これらの主義に

ついての基本的知識を問うのみならず，論理的な思考力をも試すものである。

決定に対する抗告に関する次のアからオまでの記述のうち，正しいものを組み合せ〔第22問〕

たものは，後記１から５までのうちどれか（解答欄は， ）。［№22］

ア 通常抗告は，決定の告知を受けた日から２週間の不変期間内にしなければならない。

イ 即時抗告についての地方裁判所の裁判に対しては，再抗告をすることはできない。

ウ 抗告は，原決定に対して不服を有する当事者又は第三者が，原裁判所に抗告状を提出し

て行う。

エ 原裁判所は，抗告が適法で理由があると認めるときは，原決定を更正しなければならな

い。

オ 抗告審手続は，判決手続であり，厳格な二当事者対立構造となっている。

１．ア イ ２．ア オ ３．イ エ ４．ウ エ ５．エ オ

【正解】 ４

【出題趣旨】 抗告に関する基本的知識を問う問題である。
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［論文式試験問題］

別紙１「当事者双方の言い分」を読んで，以下の設問に答えなさい。〔第１問〕

１ ＸがＹに対し甲土地の明渡しを求める場合，どのような法律上の問題点があるかを検討

せよ。その際，争いのある事実については，Ｘの言い分が真実である場合とＹの言い分が

真実である場合のそれぞれについて検討すること。

２ ＸがＹに対して訴訟を提起し，双方がそれぞれの言い分にある内容の事実を主張した場

合，Ｙの言い分のうち，「私（Ｙ）は，平成１５年８月２５日，Ｄから甲土地を代金１，

７００万円で買いました。」「Ｄの所有権移転登記に原因がなく，架空の登記であったと

しても，私は，Ｄとの売買契約のとき，Ｄが所有者であると完全に信じ切っていました｡｣

との主張にかかる事実の存否について，その主張・立証責任がＸとＹのいずれに存するか

について説明せよ。

３ ＸのＹに対する訴訟において，双方がそれぞれの言い分にある内容の事実を主張した後

に，Ｘは，弁護士Ｚに対し，訴訟への対応について相談をした。その際Ｘは，別紙２「Ｘ

の説明（１）」のとおり説明をした。

Ｘの説明どおりの主張をその後の口頭弁論期日において主張することについて，民事訴

訟法上，どのような問題点があるかを検討せよ。

４ ＸのＹに対する甲土地の明渡請求を認容する判決がされ，その判決が確定した後，Ｘは，

再び，弁護士Ｚに相談をし，その際，別紙３「Ｘの説明（２）」のとおり説明をした。

(1) Ｚは，Ｘからのこの相談に対し，どのように回答すべきかについて検討せよ。

(2) 本件において，Ｙによる占有移転に対処するには，Ｘとしてはどのような法的手段を

採ることができたかについて説明せよ。
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別紙１ 当事者双方の言い分

（Ｘの言い分）

私は，○○市のアパートに妻と子供２人の４人家族で居住しています。職業は会社員で，同

市から電車で約３０分ほどの勤務地に通勤しています。

以前からそろそろ同市内に一戸建ての家を建てたいと思い，土地を探していたところ，平成

１５年初めころ，知人からＹの紹介を受けました。この知人はバードウオッチングが趣味なの

ですが，そのサークル活動の仲間に不動産にも詳しい男がいるということで紹介を受けたのが

Ｙなのです。私がＹに土地を探していることを話すと，Ｙは，心当たりがあるので同市内の土

地を探してあげようと言ってくれたため，お願いすることにしました。

平成１５年４月ころ，Ｙから，駅から比較的近いところに希望の条件に合う甲土地（地目・

宅地，地積１５０．００平方メートル）があるので見てみないかと言われました。その土地は

Ｙの親せきであるＡ所有の土地で，私は，Ｙ宅でＡを紹介されました。Ａの話では，Ａのお父

さん（Ｂ）が２０年くらい前にＣから買ったもので，買ったときの値段はもう分からないそう

ですが，当時の相場の値段だったらしいです。Ａのお父さん（Ｂ）が平成１０年５月１７日に

亡くなったことから，唯一の相続人であるＡが甲土地を含む全遺産を相続したのだが，Ａは既

に別の場所に土地と家を所有しているので，甲土地を適当な値段で売りたい，ということでし

た。

私は，Ａの案内で現地を見てとても気に入り，甲土地を買うことに決めました。そして，平

成１５年８月１０日，Ａから甲土地を代金２，０００万円で買う契約を行い，同日に手付金と

して３００万円をＡに支払いました。Ａは交渉当初は２，２００万円の値段を提示してきまし

たが，周囲の相場より少し高いと思いましたので，仲介してもらったＹにも間に入ってもらっ

て交渉した結果，最終的に２，０００万円で決着したのです。もちろん契約書（資料１）も交

わしていますし，手付金３００万円の領収書（資料２）も受け取っています。

ただ，この土地はＡが相続するに際して，税金対策のため，お父さん（Ｂ）が知人のＤに代

物弁済したことにして所有名義を移転してあるということでした。Ａによると，実際には，お

父さん（Ｂ）がＤから借金したことは全くなく，代物弁済をしたことはないということでした。

もちろん，ＢとＤとの間では，借用書や代物弁済の合意書も作られていないということです。

仮にＢとＤが代物弁済契約を交わしていたとしても，Ｂも自分が死亡した場合の税金対策を考

えていたもので，ＢもＤも２人とも内心では本当は所有権を移転するつもりはなく，虚偽表示

であったことは明らかです。確かに，Ｙの言うとおり，Ｂが知人Ｅの銀行からの借受金債務の

連帯保証人になっていたということはあります。しかし，Ｅが破産して借受金が返済できなく

なりＢが連帯保証債務を履行したという事実は全く知りません。Ａもそのようなことは聞いた

ことがないと言っています。また，Ａが現在，田畑など多くの不動産を所有していることから

考えると，その父であるＢにも同様の資産があったわけであり，仮に，Ｂが連帯保証の履行を

することになったとしても，そのためにＤから金を借りなければならなくなるはずがありませ

ん。

私が登記所で甲土地の所有者名義を確認すると，確かに平成１０年５月１０日の代物弁済を

原因として，同年６月２日に，ＢからＤに対し，所有権移転登記がされていました。甲土地の

名義は，今もＤ名義のままだと思います。
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そこで，私は，Ａに対し，甲土地の名義をＤから取り戻して，私に所有権移転登記をするよ

う申し入れました。Ａもなるべく早く名義を取り戻して所有権移転登記をしたいと言っていま

した。ところが，ＡがＤに対し，甲土地の所有名義を戻すよう話した直後の平成１５年８月２

５日，この土地がＤからＹに，代金１，７００万円で売却され，代金も支払われてしまいまし

た。そして，Ｙは，甲土地の引渡しを受けて現在甲土地に農機具などを置いています。

私は，Ｙに対し，甲土地は自分のものであるから立ち退くよう求めましたが，Ｙは，甲土地

は自分のものであると主張して立ち退こうとしません。Ｙは，甲土地がＤの所有であったと信

じたなどと主張していますが，前述のように，Ｙは，私に甲土地の売買を仲介した本人です。

甲土地がＡの所有であったことを知らないはずがありません。しかも，Ｙは，私よりも安い値

段でこの土地を買っているのです。私に高く売りつけようとの下心があったに違いありません。

Ｙは，私とＡとの売買を仲介したこと自体を否定していますが，本当に腹立たしいことで，絶

対に許せません。Ｙが仲介したことはＡに聞いてもらえば分かると思います。ただし，私がＹ

との間で土地の媒介契約書を作っていないことも事実であり，Ｙが仲介した事実が認められな

いこともあるかもしれません。しかし，仲介の事実が認められないとしても，ＹはＡやＤとは

親せきであり，しばしば財産管理の相談も受けていたようであり，また，ＡやＤの資産の状況

もよく知っていたはずですから，その事実からも甲土地がＤの所有ではないことを十分知って

いたことは十分認められると思います。仮に知らなかったとしても，不注意だったことは明ら

かです。Ａも，Ｄに登記を戻してほしいという話をするまでＤとＹの売買のことは知らず，Ｙ

から甲土地の所有権について何かを聞かれたこともないということです。せっかくよい土地を

見つけて購入し，そこに家を建てて家族で住もうと考えたのに，このような結果になって残念

でなりません。既に銀行から融資約束を取り付けていますから，移転登記さえしてもらえれば，

残代金は，その日のうちに支払えるようになっています。

ＤもＹもとんでもないことをすると腹立たしくも思います。Ａによれば，Ｙは近所でもお金

に汚いところがあるとうわさのある人物で，職業は農業と言っていますが，裏では人に金を貸

して高い金利を取っているという話も聞いたことがあるということです。

私は，せっかく買った土地ですから，何としてもＹから取り返し，所有権移転登記を得たい

と思っています。

（Ｙの言い分）

私は，△市内に住み，同市内で農業を営んでいます。家族は，両親と妻と子供が１人です。

所有する土地は田と畑が多く，主として米と野菜を作り，米を売って生計を立てています。野

菜はそれほどたくさん作っているわけではなく，家族で食べる分の外には，近所の青物市場で

両親がその日にできた分を売っている程度です。

私とＸとの関係ですが，平成１５年初めころ，知人から紹介を受けて会ったのが初めてです。

私はバードウオッチングが趣味で仲間とサークル活動をしているのですが，Ｘが自分もバード

ウオッチングに興味があるということで，サークルの集まりに参加したのが切っ掛けでした。

そのときは，Ｘとの間で，バードウオッチングのことや世間話をしただけで，Ｘが土地を探し

ているというような話を聞いた覚えはありません。まして私がＸの土地購入を仲介したなどと

いうことは絶対にありません。確かに，ＸにＡを紹介したのは私です。平成１５年４月ころ，

Ｘが私の家を訪ねてきたことがあり，そのときたまたま私の家を訪れていた親戚のＡをＸに紹
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介したことはあります。しかし，それは不動産の取引のためではありません。バードウオッチ

ングの会で知り合ったＸが私の家に遊びに来ていただけなのです。

一方，私は，親せきのＤから○○市内にある甲土地を買ってほしいとの申入れを受け，平成

１５年８月２５日，代金１，７００万円で買いました。代金は銀行から預金を下ろしたほか，

同銀行から，同日１，０００万円を借り受け，即日Ｄに支払いました。銀行から借り受けた１，

０００万円については，私の所有する宅地の一部に，この借受金のために抵当権を設定しまし

た。この抵当権は登記も済ませています。

私は，Ｄから甲土地の引渡しを受けて，現在，同土地に農機具などを置いて同土地を占有し

ています。所有権移転登記はまだ行っていませんが，近いうちにＤに登記手続に協力してもら

おうと思っています。土地の売買契約書（資料３）も作ってあり，銀行から７００万円を下ろ

したときの預金通帳，銀行からの１，０００万円の金銭消費貸借契約書（資料４）もあります。

Ｄから聞いたところによると，Ｄは，Ａの父（Ｂ）に対し，平成８年１０月５日，２，５０

０万円を弁済期平成９年１０月末日との約定で貸し付けたものの，弁済期を過ぎても返済がで

きず，そうこうしているうちにＢの具合が悪くなってしまい，返済が延び延びになり，Ｂが死

ぬ直前の平成１０年５月１０日，Ｂの入院先において，上記借金を返す代わりに甲土地の所有

権をＤに移転するとの合意をしたとのことでした。Ｂは知人Ｅが銀行から借りた金の連帯保証

人となっていたそうですが，Ｅが倒産して返せなくなり，銀行から連帯保証人として債務の履

行を求められたために，その資金としてＤが貸し付けたのが上記の貸金だそうです。ただ，Ｄ

とＢは生前から大変親しくしていたらしく，消費貸借契約証書などは作らず，代物弁済の合意

のときも特に書面は作らなかったものの，代物弁済の合意をしたときの様子は病室でＢの看病

をしていたＡが一部始終を見ていたとのことです。ところが，その直後，Ｂの病状が悪化して，

所有権移転登記をしないうちに，同月１７日に，Ｂは亡くなってしまったのです。そして，同

年６月２日，Ｂの唯一の相続人であった息子のＡがＢからＤへの直接の所有権移転登記の手続

を行ったのですが，Ａは，病室でＢの約束を見ていたので，名義移転について特に異論はなか

ったという話です。代物弁済の原因証書はＡとＤとで作成したものと思います。Ｘは，Ａの税

金対策のため何らの原因もないのにＤに架空の名義移転をしたと主張していますが，Ｄから聞

いた限りでは所有権移転登記を取得した経緯は上記のとおりであり，きちんとした代物弁済の

合意があったのです。もちろんこの合意が虚偽表示だということもありません。Ｄが所有権移

転登記を備えた以上，もうＸは何も言えないのではないでしょうか。

仮に，百歩譲って，Ｄの所有権移転登記に原因がなく，架空の登記であったとしても，私は，

Ｄとの売買契約のとき，Ｄが所有者であると完全に信じていましたし，疑わしい事情も全くあ

りませんでした。私は，ＡやＤとは親せきですが，住んでいる場所を知っている程度で，Ａの

財産状態は今でも知りませんし，Ｄの財産状態についても，Ｄから甲土地を買ってほしいと言

われるまでは全く知りませんでした。買い受けるかどうかを決めるに当たっては登記は調べま

したが，Ｄの説明のとおりでしたし，現地も更地でした。売買に当たり，Ｄの前主であるＡに

まで事情を聞いたりはしませんでした。

最近になって，Ｘは，私がＸとＡとの間の甲土地の売買契約を仲介したなどと主張していま

すが，先ほども述べたとおり，そのような事実は絶対にありません。Ａも私の親せきですが，

ＡがＸに甲土地を売っていたということも知りません。確かに，先ほども述べたように，私は，

Ｘとバードウオッチングの同好会で知り合った後，たまたま私の家に来ていたＡをＸに紹介し
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たことはあります。しかし，土地の購入のことで紹介したわけではないのです。

私は，甲土地を所有者であるＤから正式に購入し，代金も完済していますから，完全に所有

者です。聞くところによると，Ｘはまだ代金の一部（手付金）しか払っていないということで

す。そんなＸに対して，なぜ正当な所有者である私が甲土地を引き渡さなければならないので

しょうか。確かに，Ｘが私に明渡しを求めに来た時には，私は農業をしておりこの土地を使う

予定は特にないと申しましたが，今は，隣地も購入し，アパートを建てて人に貸そうと思って

います。そのため，私は，隣地の所有者と土地購入の交渉も始めており，アパート建築の工事

業者と建築の具体的な計画について，現在相談しています。私は，先ほど申しましたとおり，

この土地購入のため銀行から１，０００万円も借り受けており，農業収入だけでは返せません

から，アパート経営は是非とも必要なのです。したがって，私にとっても甲土地は必要性の高

い土地であり，絶対に甲土地をＸに引き渡すつもりはありません。
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別紙２ Ｘの説明（１）

１ 私は，Ｙを相手に土地の明渡しを求める訴えを起こしています。これまでに，私とＹが裁

判所で主張してきた事実は，別紙１の当事者双方の言い分に書いてあるとおりです。この裁

判は，現在，双方の主張を整理する弁論準備手続期日というものが終わって，次回には，Ａ

の証人調べが行われる予定です。

２ そこで，本日の相談なのですが，実は，尋問の準備をするに当たって，いろいろと調べた

結果，以下のようなことが判明しました。このようなことを主張してもよいものか知りたい

のです。

３ まず，ＢとＥとの関係ですが，Ａにもう一度記憶を喚起してもらったところ，確かに，Ｅ

は，Ｂの知人でしたが，単なる仕事上の付き合いがあった程度で，とても保証人になるよう

な間柄ではなかったということです。したがって，ＢがＥの連帯保証人になったということ

はないのです。私としては，息子のＡの説明をそのまま信じてしまいましたが，Ａももう高

齢で記憶があいまいになっていたようです。

また，ＢがＤから借入れをしたとされているときの状況ですが，これもＡに確認したとこ

ろ，Ｂは，当時，田畑のほかにも，かなりの株式を所有していたようです。また，この甲土

地も農作業に使う機具等を置くために使っていたというのです。ですから，Ｂは，Ｄからお

金を借りる必要はなかったはずですし，少なくとも，この土地を代物弁済に差し出すという

ことは考えられません。

４ 次に，Ｙが平成１５年８月２５日，Ｄとの間で甲土地の売買契約を締結したというＹの主

張についてですが，私は，まさかＹがこんなことまでも嘘（うそ）をつく人間だとは思って

もみませんでしたし，その当時何の証拠もなく，Ｙ本人が言っていることを争ってみても仕

方がない，余計なことまで争って裁判所に悪い心証を与えるのはかえって不利ではないかと

考えていました。しかし，その後，私が調べたところによると，平成１５年８月２５日当時，

Ｙはバードウオッチングの団体の一員として海外旅行中であって，この前後の１０日間くら

いは日本にいなかったのです。したがって，平成１５年８月２５日にＤと売買契約を結ぶと

いうことはあり得なかったのです。

また，ＹがＤに対する売買代金の支払のために，銀行から１，０００万円借り入れたとい

うＹの主張です。確かに，Ｙはその当時銀行から１，０００万円を借り入れてはいますが，

これはＹの息子さんが経営する会社の事業資金に当てるためのものであって，Ｄに対する支

払のためではなかったのです。Ｙの取引銀行に勤務している私の友人の話では，この借入れ

についていろいろとごたごたしたことがあり，Ｙのことは銀行内では有名だそうです。

５ 最後に，ＹとＤとの関係ですが，実は，ＹはＤの不動産の売却を仲介したことがあること

が分かりました。このことは，その不動産の買主にも確認したことです。このように，Ｙは，

Ｄの財産管理もしていますので，甲土地がＤのものではないことはもちろん知っていたと思

います。

６ 私としては，以上のようなことを主張して，裁判所に私の言い分が正しいことを分かって

もらいたいと考えております。
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別紙３ Ｘの説明（２）

１ 私のＹに対する甲土地の明渡訴訟については，全面的な勝訴となり，Ｙも観念したのか控

訴もしないで判決が確定しまして，ほっとしております。

２ ところで，昨日，甲土地を見に行ったところ，「本件土地はＦが占有するものであり，無

断立入りを禁ずる」という看板が立っており驚きました。Ｆというのは初めて聞く名前で，

どんな人かは分かりませんが，住所は書いてありましたのでメモしてきました。Ｙの農機具

などはありませんでした。

裁判で，Ａの尋問が行われたのは，私やＹの尋問が行われた期日の前の期日だったと思い

ますが，その日に甲土地を見たときには，Ｙの農機具などが置いてあって，Ｆの看板や，Ｆ

の存在を示すものは何もありませんでした。それから，昨日まで，甲土地を見にいっていま

せんでしたので，いつＦが甲土地を占有するようになったのかは不明です。

また，いったいどのような経緯でＦが甲土地を占有するようになったかについても全く分

かりません。Ｙが関与していたかどうかも分かりません。

３ せっかく勝訴判決をもらったのですが，この判決は，Ｆに対しては何の効果もないのでし

ょうか。
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資料１

収 入

不 動 産 売 買 契 約 書印 紙

末尾記載の不動産を，売主を甲とし，買主を乙とし，下記のとおり売買契約をする。

１条 甲は，上記不動産を金２０００万円也を以て，乙に売渡すことを契約し，乙は，これを

買い受けることを約諾した。

２条 乙は，甲に対し，売買代金の内金３００万円を手付として支払い，甲はこれを受領した。

３条 売買代金の残額は，所有権移転登記と同時に支払い，登記に関する登録税其の他の費用

は乙の負担とする。本売買登記及び代金決済は，本契約成立後１か月以内に行うものとす

る。

４条 本不動産の所有権は，本契約日に乙に移転するものとする。

５条 甲は，所有権移転登記を乙の都合で第三者に変更し又は転売するも，其の名義人の何人

たるを問わず，異議なく乙の指定する名義人に登記することを承諾する。

６条 本契約に記載しない事項は，甲乙話合いの上別に定める。

上記のとおり契約したので本契約書２通を作成し甲乙各１通を所持するものとする。

平成１５年８月１０日

住 所 略

,売 主 （甲） Ａ

住 所 略

,買 主 （乙） Ｘ
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不 動 産 の 表 示

所 在 ○○県○○市（以下略）

地 番 略

地 目 宅地

地 積 １５０．００平方メートル
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資料２

No．002121領 収 証

平成１５年 ８月１０日

Ｘ 様

― 金 三 佰 萬 圓 也

但し 売買代金手付として

上記の金額正に領収いたしました

Ａ 収 入,
,

住 所 略 印 紙

ＴＥＬ （○○○）○○○－○○○○
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資料３

収 入

不 動 産 売 買 契 約 書印 紙

末尾記載の不動産を，売主を甲とし，買主を乙とし，下記のとおり売買契約をする。

１条 甲は，上記不動産を金１７００万円也を以て，乙に売渡すことを契約し，乙は，これを

買い受けることを約諾した。

２条 乙は，甲に対し，１条の売買代金を支払い，甲はこれを受領した。甲は，乙に対し，本

不動産を引渡し，乙はこれを受領した。

３条 本売買登記は，甲乙協議の上，可及的速やかに行うものとする。登記に関する登録税其

の他の費用は乙の負担とする。

４条 本契約に記載しない事項は，甲乙話合いの上別に定める。

上記のとおり契約したので本契約書２通を作成し甲乙各１通を所持するものとする。

平成１５年８月２５日

住 所 略

,売 主 （甲） Ｄ

住 所 略

,買 主 （乙） Ｙ

住 所

立 会 人
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※ 総合不動産業住 所

× × 商 事宅地建物取引主任

宅地建物取引

,主任者代表者 ××××

住所 略

℡○○○（○○○）○○○○

不 動 産 の 表 示

所 在 ○○県○○市（以下略）

地 番 略

地 目 宅地

地 積 １５０．００平方メートル
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資料４

収 入

金銭消費貸借契約証書印 紙

(1) 借入金額 ￥１０，０００，０００

(2) 利 息 年３．６５％（年３６５日の日割り計算）

(3) 最終弁済期限 平成２０年１０月２５日

(4) 弁済方法 ① １６．１０．２５ ￥２，０００，０００

② １７．１０．２５ ￥２，０００，０００

③ １８．１０．２５ ￥２，０００，０００

④ １９．１０．２５ ￥２，０００，０００

⑤ ２０．１０．２５ ￥２，０００，０００

(5) 利息支払方法 毎年４月２５日及び１０月２５日の２回，そ

の日までの利息を支払う。

(6) 支払場所 直接貴銀行又は貴銀行の指示した場所に持参

します。

(7) 損 害 金 年１４．６％（年３６５日の日割計算）

債務者は，上記条件により金銭を借用し確かに受領しました。ついては，裏面の

条項を承認の上，上記条件に従い，債務の履行をします。

平成１５年８月２５日

株式会社○○銀行 御中

債 務 者 住 所 略

,氏 名 Ｙ

連帯保証人 住 所 略

,氏 名 略
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（裏面）

第１条（期限の利益の喪失）

債務者について次の各号の事由が一つでも生じた場合には，貴銀行から通知催告等がなく

とも貴銀行に対する一切の債務について当然に期限の利益を失い，直ちに債務を弁済します。

(1) 債務者又は保証人の貴銀行に対する貯金その他の債権について仮差押え，保全差押え，

又は差押の命令，通知が発送されたとき

(2) 住所変更の届け出を怠るなど債務者の責に帰すべき事由によって，貴銀行に債務者の所

在が不明となったとき

(3) 債務者について支払の停止又は破産，和議開始，会社更生手続開始，会社整理開始若し

くは特別清算開始の申立てがあったとき

(4) 債務者が手形交換所の取引停止処分を受けたとき

(5) 債務者が債務の一部でも履行を遅滞したとき

(6) 担保の目的物について差押え又は競売手続の開始があったとき

(7) 債務者が貴銀行の取引約定に違反したとき

(8) 保証人が(1)から(7)の一つにでも該当したとき

中 略

第１０条（保証）

１ 保証人は，債務者がこの約定によって負担する一切の債務について，債務者と連帯して

保証債務を負い，その履行についてはこの約定に従います。

２ 保証人は，貴銀行がその都合によって担保若しくは他の保証を変更，解除しても免責を

主張しません。

３ 保証人が保証債務を履行した場合，代位によって貴銀行から取得した権利は，貴銀行の

同意がなければこれを行使しません。もし，貴銀行の請求があれば，その権利又は順位を

貴銀行に無償で譲渡します。

中 略

第１２条（管轄）

債務者及び保証人は，この契約に基づく取引についての訴訟は，○○県○○市を管轄する

裁判所を管轄裁判所とすることに合意します。

以 上
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【出題趣旨】

本問は，民法９４条２項と１７７条についての最高裁判所昭和４２年１０月３１日判決

（民集２１巻８号２２３２頁）の事例を参考に作成した事例を用いた，民法と民事訴訟法に

またがる問題である。事例解析能力，論理的思考力，法解釈・適用能力等を十分に見ること

を基本とし，理論的かつ実践的な能力の判定ができるよう，比較的長文の具体的な事例を出

題し，現在の司法試験より長い時間（４時間程度）をかけて，法的な分析，構成及び論述の

能力を試そうとするものである。

設問１は，当事者双方の言い分から法的に意味のある事実を抽出し，当事者双方の言い分

の違いに注意して場合分けをした上で実体法上の問題点を検討させる問題であり，設問２は，

当事者の主張の一部についてだれが主張・立証責任を負うかを検討させる問題である。設問

３は，当事者の弁護士に対する説明から民事訴訟法上，問題となり得る陳述を抽出し，自白

の撤回に関するものを中心として問題点を検討させる問題であり，設問４は判決の効力の主

観的拡張の可否について場合分けをした上で検討させるとともに，被告による占有移転に対

処するための法的措置についての基本的知識を問う問題である。このように，民事訴訟法に

関する分野の出題範囲については，民事訴訟法のほか，民事執行法及び民事保全法等の関連

法も，法科大学院の民事訴訟法の講義の中で通常触れられる部分は，これに含まれるもので

ある。
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甲弁護士は，平成１６年６月７日，Ａ株式会社（以下「Ａ社」という。）の株主総〔第２問〕

会検査役に選任された。そこで，甲弁護士は，株主総会検査役として，同年６月１５日，Ａ社

の総務部長である乙氏から事情聴取し，その結果を聴取書にまとめるとともに，乙氏から関係

書類を受領した。また，甲弁護士は，同年６月２９日開催のＡ社の株主総会に出席し，別紙資

料５に記載の出来事を見聞した。

別紙の各資料を読んで，甲弁護士が株主総会検査役として裁判所に報告すべき事項のうち，

商法上の論点を箇条書にし，併せて，当該報告を受けた裁判所の立場に立って，当該報告に係

る各論点についての見解と，その理由を簡潔に述べよ。

なお，乙氏の甲弁護士への陳述内容及び資料５のうちの関係者の証言内容は，すべて真実で

あるものとする。

また，別紙の各資料によって認められる事実以外の事実を付加して解答してはならない。

資料１

乙氏からの聴取書

Ａ社総務部長の乙氏は，平成１６年６月１５日，当職に対し，下記のとおり申し述べた。

記

私は，平成１５年７月１日に総務部長となり，現在に至っております。

当社は，昭和５３年から東証２部に上場しております。その主たる営業内容は，洋菓子やパ

ンの製造・販売です。

当社の株主数は，単元未満株主も含めますと約３，０００人ですが，単元株主の数は，約１，

５００人です。単元未満株主の有する株式の合計数は，１０万株です。

なお，当社は，平成１６年３月３１日時点で，自己株式を保有しておりません。

また，当社には子会社はなく，当社株式を保有している関連会社もありません。

ちなみに，当社が平成１３年の商法改正前に発行していた額面株式の１株の金額は５０円で

した。この額面株券は，回収・再発行の手続をとっておりません。

当社は，工場設備の大規模な更新を計画していますが，内部留保金の取崩しでは費用の全額

を賄えないため，平成１６年５月１日を払込期日とする２０万株の第三者割当増資を行い，当

社の主要取引先であるＢ社に引き受けていただきました。この新株発行により，当社の発行済

株式総数は２２０万株，資本の額は１１０億円になりました。

さて，甲弁護士は，平成１６年６月２９日に開催される当社の株主総会の検査役になられた

とのことですが，この株主総会は定時総会です。この株主総会には，株主のＣさんから株主提

案権が行使されています。Ｃさんが平成１６年３月３１日現在で名義書換をしていた株式数は

２万株で，同数の株式を平成１５年３月３１日時点でも名義書換されていました。Ｃさんは，

当社の従業員として永らく当社に勤務された方で，平成１６年２月末で当社を退職されたので

すが，今回の株主提案権の行使は，ご退職の際の当社の処遇にご不満がおありのためと承って

おります。

今回の株主総会招集のための取締役会は，平成１６年６月１０日に開催され，資料４の株主
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総会招集通知書は，当該取締役会で承認されたものです。当社は，この招集通知書に議決権行

使書用紙，参考書類を添付したものを平成１６年６月１４日に発送しております。

以 上

資料２

定 款

第１章 総 則

第１条～第４条（略）

第２章 株式

（株式の総数）

第５条 当会社が発行する株式の総数は，５００万株とする。

（単元未満株券の不発行）

第６条 当会社は，１単元の株式の数に満たない株式（以下「単元未満株式」という。）に係

わる株券を発行しない。ただし，株式取扱規程に定めるところについてはこの限りでない。

（基準日）

第７条 当会社は，毎年３月３１日の最終の株主名簿（実質株主名簿を含む。以下同じ。）に

記載又は記録された議決権を有する株主（実質株主を含む。以下同じ。）をもって，その決

算期の定時株主総会において権利を行使すべき株主とする。

② 前項のほか，必要がある場合は，取締役の決議によりあらかじめ公告して，一定の日にお

ける最終の株主名簿に記載されている株主又は登録質権者をもってその権利を行使すべき株

主又は登録質権者とすることができる。

（名義書換代理人）

第８条 当会社は，株式につき名義書換代理人を置く。

② 名義書換代理人及びその事務取扱場所は，取締役会の決議によって選定し，これを公告す

る。

③ 当会社の株主名簿及び実質株主名簿（以下「株主名簿等」という。）は，名義書換代理人

の事務取扱場所に備置き，株式の名義書換，単元未満株式の買取り，その他株式に関する事

務は，これを名義書換代理人に取り扱わせ，当会社においては取り扱わない。

（株式取扱規程）

第９条 当会社の株券の種類並びに株式の名義書換，単元未満株式の買取り，その他株式に関

する取扱い及び手数料は，法令又は本定款のほか，取締役会において定める株式取扱規程に
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よる。

第３章 株主総会

（招集の時期及び議決権）

第１０条 当会社の定時株主総会は，毎年６月にこれを招集し，臨時株主総会は，必要あると

きに随時これを招集する。

（招集権者及び議長）

第１１条 株主総会は，取締役社長がこれを招集し，議長となる。

② 取締役社長に事故があるときは，取締役会においてあらかじめ定めた順序に従い，他の取

締役が株主総会を招集し，議長となる。

（決議の方法）

第１２条 株主総会の決議は，法令又は本定款に別段の定めある場合を除き，出席した株主の

議決権の過半数で行う。

② 商法第３４３条に定める特別決議は，総株主の議決権の３分の１以上を有する株主が出席

し，その議決権の３分の２以上で行う。

（議決権の代理行使）

第１３条 株主は，当会社の議決権を有する他の株主を代理人として，その議決権を行使する

ことができる。

② 株主または代理人は，株主総会毎に代理権を証明する書面を当会社に提出しなければなら

ない。

（議事録）

第１４条 株主総会における議事の経過の要領及びその結果については，これを議事録に記載

又は記録し，議長及び出席した取締役がこれに記名押印又は電子署名を行う。

第４章 取締役及び取締役会

第１５条～第２５条（略）

第５章 監査役及び監査役会

第２６条～第３５条（略）

第６章 計算

（営業年度）

第３６条 当社の営業年度は，毎年４月１日から翌年３月３１日までの１年とする。

（利益配当金）

第３７条 利益配当金は，毎年３月３１日の最終の株主名簿に記載又は記録された株主又は登
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録質権者に支払う。

（中間配当金）

第３８条 当会社は，取締役会の決議により，毎年９月３０日の最終の株主名簿に記載又は記

録された株主又は登録質権者に対し，中間配当を行うことができる。

（配当金の除斥期間）

第３９条 利益配当金及び中間配当金は，支払開始の日から満３年を経過してもなお受領され

ないときは，当会社はその支払義務を免れる。



- 33 -

資料３

平成16年４月30日

Ａ株式会社

代表取締役社長 殿

Ａ社株主Ｃ

少数株主の提案権行使

私は，貴社の総株主の議決権の１００分の１以上に当たる２万株の株式を，６か月前から所

有しております。来る６月に開催される貴社の定時株主総会において，下記の事項を総会の会

議の目的とし，かつ同議案の要領を，株主総会の招集通知書に記載されるよう請求いたします。

提 案 事 項

１ 第３４期利益処分案又は損失処理案の修正及び承認の件

２ 議案の要領

会社提案の利益処分案又は損失処理案を次の内容に修正した上で承認する。

(1) 当期未処分利益又は当期未処理損失の額は，会社提案の利益処分案又は損失処理案のと

おりとする。

(2) 任意積立金のうち別途積立金１２億円を取り崩し，これを当期利益処分の対象に加える。

(3) (1)の当期未処分利益又は当期未処理損失の額に(2)の任意積立金取崩額を加えた当期利

益処分の対象金額を次のとおり処分する。

① 株主配当金として，１株につき２０円（ただし，商法によりその許容される１株あた

りの配当金の上限が２０円を下回るときは，その上限となる金額）

② 商法２８８条の規定に基づき利益準備金を積み立てることを要する場合には，利益準

備金として，同条に基づき積み立てなければならない最低額

③ 次期繰越利益として，(1)の当期未処分利益又は当期未処理損失の額に(2)の任意積立

金取崩額を加えた額から(3)の①及び②の処分額を控除した残額

３ 提案の理由

当社は，多額の余剰資金を内部留保しているが，本業にはほとんど投資を行わず，その内

部留保金は，預金のままかせいぜい有価証券購入に向けられているにすぎない。その結果，

当社の製品は時流に遅れ，今後の展開は極めて悲観的であると言わざるを得ない。

現経営者が，このまま経営を続けるならば，企業価値の向上は望めない。現経営者が，経

営方針を変えないのであれば，配当金額を増額して株主に還元すべきである。

以 上
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資料４

平成16年６月14日

株 主 各 位

東 京 都

Ａ株式会社

代表取締役社長 Ｄ

第３４期定時株主総会招集ご通知

拝啓 時下ますますご清栄のこととお喜び申し上げます。

さて，当社第３４期定時株主総会を下記のとおり開催いたしますので，ご出席下さいますよ

うご案内申し上げます。

なお，当日ご出席願えない場合は，書面によって議決権を行使することができますので，お

手数ながら後記の参考書類をご検討いただき，同封の議決権行使書用紙に賛否をご表示，ご押

印の上，折り返しご送付下さいますようお願い申し上げます。

敬具

記

１．日 時 平成16年６月29日（火曜日）午前10時

２．場 所 東京都千代田区××ホテル３階の鳳凰の間

【末尾のご案内図をご参照下さい。】

３．会議の目的事項

報告事項 第３４期 自 平成15年４月１日 営業報告書，貸借対照表及び

至 平成16年３月31日 損益計算書報告の件

決議事項

第１号議案 第３４期利益処分承認の件

第２号議案 取締役５名選任の件

以 上

お願い 当日ご出席の際は，お手数ながら同封の議決権行使書用紙を会場受付にご提出下さい

ますようお願い申し上げます。
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資料５

株主総会当日の出来事

１ 平成１６年６月２９日午前１０時より，東京都千代田区にある××ホテル３階の鳳凰の間

において，Ａ株式会社の第３４期定時株主総会が開催された。総会担当者の話では，受付を

開始した午前８時半の時点で，既に数名の株主がロビーに集まっており，その中の１人が株

主提案権を行使したＣであったとのことである。

２ 後に述べるように，午前９時２５分過ぎから，Ｃは受付前において会社側の受付担当者と

口論を繰り返した。そこで，その直前のＣの様子について複数の関係者から事情聴取したと

ころ，次の事実が判明した。

Ｃは，受付開始後もしばらくの間は会場に入ることなく，エレベーターを降りてくる何人

かの株主を捕まえては，挨拶を交わしていたらしい。そのうちの１人は，ＣがＡ社の従業員

であったころに懇意にしていたＢ社の社長だった。その時の会話について，Ｂ社の社長は次

のように供述している。

「私がエレベーターを降りると，Ｃは満面に笑みを浮かべながら握手を求めてきました。

しばらく談笑した後，『社長の会社は，いつからＡ社の株主になったのか？』と聞かれまし

たので，工場設備の更新にお金がかかると社長に泣きつかれたため，先月，増資に応じたこ

とを伝えました。その後，『中に入らないのか？』と尋ねたら，委任状をもらってくる仲間

と待ち合わせをしていると言っていました。そこで，私は１人で先に受付を済ませ，会議場

に入り，議決権を行使しました。」

３ 午前９時２５分過ぎ，Ｃが，受付の前で，ある中年男性の入場を巡って大声を出したので，

近くに行って次の事実を現認した。

「なぜ，入れないんだ！」

Ｃの怒鳴り声がホールに響き渡った。

「このお方は確かに株主ではないが，ちゃんと５名の株主から委任状をもらって来ている

じゃないか。合計１０万株だよ，１０万株・・・。それだけの株主から委任状をもらって来

た代理人に向かって，このまま帰れというのか。」

Ｃの剣幕に圧倒された受付の従業員は，震える手で必死に受付マニュアルの該当箇所を開

きながら，「５名の株主様のいずれかの会社にお勤めでいらっしゃるとか，顧問弁護士さん

でいらっしゃるとか・・・そのようなご事情はございますでしょうか。」と尋ねた。

「いいえ。」

Ｃとは対照的に，問題の中年男性は静かに答えた。

その後，約３０分間にわたって押し問答が続いたが，総会の開始時刻が迫ったため，Ｃは

あきらめて１人で会場に入っていった。なお，その後，この中年男性が１階のティー・ラウ

ンジで総会の終了を待ったことは，総会担当者の供述によって明らかになっている。

４ 午前１０時。定刻どおり総会は始まった。最初に議長であるＡ社の社長から，議事の進行

方法と出席株主数につき，「本日の総会では，営業報告及び計算書類の報告をさせていただ

いた後，議案をご説明させていただき，その上で，本日ご出席の皆様からのご質問を受けさ

せていただきたいと思います。なお，本日は，議決権行使書をご提出いただいております６

０万株分の株主を含めまして，議決権総数の過半数にあたる１２０万株を保有する株主にご
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出席いただいております。」との説明が行われた。

引き続き，監査役による監査報告がされ，直ちにビデオ上映の形で営業報告及び計算書類

の報告が行われた。その後，議長は，第１号議案，第２号議案の順に説明を行った。

「それでは，ここで報告事項並びに第１号議案及び第２号議案の内容に関し，すべてのご

質問およびご発言をお受けし，その後に決議事項について採決のみをとらせていただきたい

と存じますが，ご異議ありませんでしょうか。」

Ｃが即座に「議長！」と叫びながら手を挙げた。

指名されたＣは，自らが事前に提案した議案が株主に伝わっていないので，その趣旨説明

をさせてほしいと迫った。議長は，後ろに控えた顧問弁護士から渡されたメモを読み上げる

形で，その必要はないと拒んだ。そこでＣは，「ならば質問の形でいいから発言させろ！」

と怒鳴ったが，前方に座っていた株主から「議事の進行方法は議長に一任」との声が上がり，

議場に「異議なし」の声が響いたため，Ｃの声はかき消された。

「それでは，ご質問を受け付けます。受付票の番号とお名前をおっしゃった上で，要点を

簡潔にご発言ください。」と議長は述べた。

これに対して手を挙げたのはＣのみだったので，議長は，受付票の番号と氏名を述べてか

ら発言するよう注意した上で再度Ｃを指名した。これを受けてＣは，質問の形で長々と発言

したが，話が徐々に自己の提案内容の趣旨説明に移ってきたので，議長が一旦これを制し，

担当役員に質問に答えるよう指示した。Ｃは激怒し「議長交替！」と叫んだ後，マイクを離

すことなく質問を続けた。それを見かねた他の株主が，審議を打ち切るよう動議を出したの

で，議長がこれを議場に諮ったところ「異議なし」の声が響いた。

そこで，議長は，怒鳴り散らすＣを尻目に，第１号議案から順に採決を行った。その際，

議長は，第１号議案に関してＣから提案が出されていることを告げ，Ｃの「少数株主の提案

権行使」と題する書面の「２ 議案の要領」を読み上げた。会社側提案の各議案に対し，会

場から「異議なし」の声と拍手が聞こえたのを受けて，議長は，会社側の議案がいずれも賛

成多数で可決され，その結果，Ｃの提案にかかる議案は否決されたことを宣言した。その時，

Ｃは，「なぜ自分の提案を無視するんだ」と叫んで議長席に詰め寄ろうとしたが，係の者に

押さえられたため，暴言を吐きながら自ら退場していった。その後，新任取締役の紹介が行

われ，午前１１時２０分，総会は閉会となった。

５ なお，議場で「異議なし」と述べた株主の株式数は，Ｂ社を含め，少なく見積もっても３

５万株を下ることはなく，また，総会終了後に確認したところ，会社側提案の各議案に対し

ては，議決権行使書によって議決権を行使した株主のうち５５万株が賛成であった。

【出題趣旨】

本サンプル問題は，株主総会の手続を巡る商法上の問題点について問うものであり，商法

についての知識と理解力があるかどうか，及び論述に当たって，論理力，記述力，説得力が

あるかどうかを試すものである。それとともに，ある程度の分量の資料を読ませて，その中

から，弁護士や裁判官として摘出しなければならない法律上の問題点を的確に摘出する能力

があるかどうかをも試すものである。

本問題は，新司法試験においては現行の司法試験とは大幅に異なる問題も出題されること

があることを例示するために，形式上は実務的な面に重きを置いた問題を作成することとし
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たものである。しかし，本問で問われている問題点は商法の解釈理論にかかわるものである。

また，さらに一層理論的な面に重きを置いた出題も考えられるところである。

本問題は，「当該報告を受けた裁判所の立場に立って，」各問題点についての見解と，そ

の理由を簡潔に述べることを求めることにより，法律実務家としての基本的な能力を身につ

けているかどうかも試している。このため，実務上採用されない極端な少数説に立った見解

を展開することは答案としては適切ではないという評価を与えられるであろうが，そのこと

は，企業法務の実務を追認することを求める趣旨ではないし，少数説による答案でも内容が

優れていれば高い評価を与えられることがあろう。



- 1 -

［新司法試験サンプル問題（刑事系科目）］

○ 科目全般について

刑事系科目は，刑法，刑事訴訟法を中心とし，大学（法科大学院）における講義あるいは教

科書等で通常触れられる刑事実体法及び刑事手続法に係る関連法分野も出題範囲とする。

［短答式試験問題］

○ 短答式試験問題について

刑事系の短答式問題は，刑法総論・各論，刑事訴訟法・刑事訴訟規則等の幅広い分野から，

判例に関する基礎的知識，基本的論点に関する正確な理解及びそれらを前提とした法的判断を

問う問題を中心とし，全体として基本的な問題を多数出題することにより，実務家になろうと

する者に必要な専門的な法律知識及び法的な推論の能力を有するかどうかを試すことを目的と

する。そのために，多角的な観点からの柔軟な出題が可能となるように，現行司法試験の５肢

択一形式だけではなく，出題の形式を多様化することとする。

学生ＡないしＣは，「甲は，酒に酔って大声を上げながら土足で甲宅に上がり込ん〔第１問〕

できた乙を退去させようとしたところ，突然乙が素手で殴りかかってきたので，身を守るため

に，そばにあった果物ナイフで乙の腹部及び腕部に切りつけた。その結果，乙は失血死した｡｣

という事例の甲の罪責について議論している。各発言の（ ）に語句群から適切な語句を入れ

た場合，（①）から（⑦）までに入るものの組合せとして正しいものは，後記１から５までの

[№うちどれか。なお，参照条文は，語句群中のｄ又はｅの該当部分の抜粋である（解答欄は，

）。１]

【発言】

学生Ａ 甲の行為は（①）罪の構成要件該当性はあるが，（②）が定める正当防衛の要件

を充足するので，犯罪不成立だと思う。（②）が定める要件を形式的に充足する限

り正当防衛とみなされるべきだ。

学生Ｂ Ａ君の意見に反対だ。甲の行為は（③）罪の構成要件に該当すると思う。また，

（②）が定める正当防衛の要件は刑法の要件と同じと解すべきである。甲の行為に

は防衛行為の相当性がなく，正当防衛は成立しないと思う。

学生Ｃ Ｂ君の見解では，（②）の規定は刑法の正当防衛の一例を例示した解釈規定にす

ぎないことになるし，Ａ君の見解では，（④）の余地がなくなりかねず，妥当では

ない。なお，この事例から分かる凶器の形状・用法，創傷の部位などの（⑤）を総

合すると，（①）の故意の認定には疑問がある。

学生Ｂ 故意の認定についてはＣ君の意見に賛成だ。ただ，果物ナイフで腹部及び腕部に

切りつけるという態様からみて，その行為については，少なくとも（⑥）罪の構成

要件該当性は認められるので，同罪を基本犯とした（⑦）としての（③）罪が成立

すると思う。

【語句群】
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ａ．殺人 ｂ．傷害 ｃ．傷害致死

ｄ．盗犯等ノ防止及処分ニ関スル法律 ｅ．暴力行為等処罰ニ関スル法律

ｆ．正当防衛 ｇ．過剰防衛 ｈ．情況証拠 ｉ．直接証拠

ｊ．結合犯 ｋ．結果的加重犯

１．①ａ③ｃ⑤ｈ ２．②ｄ④ｆ⑤ｈ ３．②ｅ④ｇ⑥ｂ ４．③ｃ⑤ｉ⑦ｋ

５．④ｇ⑥ｂ⑦ｊ

（参照条文）

第１条 左ノ各号ノ場合ニ於テ自己又ハ他人ノ生命，身体又ハ貞操ニ対スル現在ノ危難ヲ排除

スル為犯人ヲ殺傷シタルトキハ刑法第３６条第１項ノ防衛行為アリタルモノトス

一～二 （略）

三 故ナク人ノ住居又ハ人ノ看守スル邸宅，建造物若ハ船舶ニ侵入シタル者又ハ要求ヲ受ケ

テ此等ノ場所ヨリ退去セザル者ヲ排斥セントスルトキ

【正解】 １

【出題趣旨】 正当防衛及び刑法と隣接する特別法の基本的理解を問う問題である。

次の事例についての以下の【見解】，【結論】及び【最高裁判所の判例との比較】〔第２問〕

の組合せとして正しいものを，後記１から６までのうち二つ選びなさい（解答欄は，[ 及№２]

び で順不同）。［№３］

【事例】

甲と乙は，日ごろから仲の悪かったＶに傷害を加えることを共謀した上，共同して，Ｖに

殴る，蹴るなどの暴行を加えたが，甲は，Ｖが捨てぜりふを吐いたことに激高し，とっさに

殺意を抱き，持っていた小刀でＶの腹部を力任せに一回突き刺し，Ｖを腹部刺創により失血

死させた。

【見解】

ａ 共同正犯の本質について行為共同説の立場に立ち，共同正犯は共犯者が惹起した結果

について因果性が認められる場合に認められるのであって，異なる罪名の場合でも共同

正犯の成立を認める見解

ｂ 共同正犯の本質について犯罪共同説の立場に立ち，同一の罪名の場合しか共同正犯の

成立は認められないとする見解

ｃ 共同正犯の本質について犯罪共同説の立場に立ちながら，構成要件の重なり合いが認

められる限度で異なる罪名の場合でも共同正犯の成立を認める見解

【結論】

Ⅰ 甲，乙には傷害致死罪の共同正犯が成立し，さらに甲には殺人罪が成立する。
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Ⅱ 甲には殺人罪の共同正犯，乙には傷害致死罪の共同正犯が成立する。

Ⅲ 甲，乙には殺人罪の共同正犯が成立し，乙は傷害致死罪の範囲で科刑される。

【最高裁判所の判例との比較】

ア 最高裁判所の判例の見解に必ずしも反しない。

イ 最高裁判所の判例の見解に明らかに反する。

【組合せ】

１．ａⅠア ２．ａⅡイ ３．ｂⅡア ４．ｂⅢイ ５．ｃⅠア ６．ｃⅢイ

【正解】 ４及び５

【出題趣旨】

重要な最高裁判例及び共犯論に関する基本的論点についての理解を問う問題である。

下記アないしコの事例は，最高裁判所の判例に従うと，併合罪と判断されるグルー〔第３問〕

プ，観念的競合と判断されるグループ及び牽連犯と判断されるグループの三つに分類される。

同じグループに分類されるべき事例の組合せとして正しいものは，後記１から６までのうちど

れか（解答欄は， ）。［№４］

【事例】

ア 酒に酔った状態で自動車を運転し，その運転中の過失により人身事故を発生させて人

を死亡させた場合における，酒酔い運転の罪と酒に酔って運転したことを過失の内容と

する業務上過失致死罪

イ 同時に同一場所において，無免許で，かつ，酒に酔った状態で自動車を運転した場合

における，無免許運転の罪と酒酔い運転の罪

ウ 傷害により人を死亡させた後，さらに死体を遺棄した場合における，傷害致死罪と死

体遺棄罪

エ 二人連れのうち，男を不法に監禁した上，女を強姦した場合における，監禁罪と強姦

罪

オ 同時に同一場所で数人を監禁した場合における，各被害者につき成立する数個の監禁

罪

カ 強盗目的で住居に侵入し，その住居内で強盗行為に及んだ場合における，住居侵入罪

と強盗罪

キ 身の代金を取得しようと考えて人を拐取し，身の代金を要求した場合における，身の

代金目的拐取罪と拐取者身の代金要求罪

ク 窃盗を教唆し，その窃盗犯人のために盗品の有償処分のあっせんをした場合における，

窃盗教唆罪と盗品等処分あっせん罪

ケ 不動産登記簿の原本に不実の記載をさせた上，これを備え付けさせて行使した場合に

おける，公正証書原本不実記載罪とその行使罪
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コ 数人に対して刃物を突き付け「動くな」と言って脅迫し，同時に数人から所持金を強

取した場合における，各被害者につき成立する数個の強盗罪

１．ア イ キ ２．イ オ コ ３．ウ カ キ ４．エ キ コ ５．オ カ ク

６．カ ケ コ

【正解】 ２

【出題趣旨】 罪数に関する基本的かつ正確な理解を問う問題である。

学生ＡないしＣは，刑罰の執行について会話している。各発言中の（ ）内に語句〔第４問〕

群から適切な語句を入れた場合，（①）から（⑦）までに入るものの組合せとして正しいもの

は，後記１から６までのうちどれか（解答欄は， ）。［№５］

【発言】

学生Ａ 執行猶予は，情状によって刑の執行を猶予し，一定期間を無事経過したときは，

（①）は効力を失うという制度である。短期の（②）については，受刑者の改善に

は短すぎるし，他の被収容者から悪影響を受けるなどの弊害が指摘されているが，

執行猶予は，このような弊害を避けるための制度であると思う。

学生Ｂ Ａ君の意見には賛成できない。典型的な短期の（②）である（③）が，執行猶予

の対象になっていない一方で，財産刑である（④）が執行猶予の対象になっている

ことを考えると，現行刑法の執行猶予は，短期の（②）の弊害を避けることだけを

目的としているとは思えない。むしろ，執行猶予は，施設に収容せず，刑が執行さ

れるという心理的強制を背景として，自力で改善更生させるという（⑤）の目的が

ある思う。執行猶予には（⑥）を付すことができるとされているのも，その目的に

沿うものだと思う。

学生Ｃ 執行猶予の目的が短期の（②）の弊害の回避だけではないという点で，Ｂ君の意

見に賛成だ。しかし，（⑤）の目的に沿うという（⑥）も，（⑦）の執行猶予の場

合は，裁量的に付することとされているにとどまっている。その上，現行刑法の執

行猶予制度は，自由を拘束するよりも執行猶予に付する方が改善更正を期待できる

場合に広く刑の執行を猶予するという制度になっておらず，一定の前科のないこと

を要件として，また，対象となる（②）の上限を３年としている。これらの点を考

えると，執行猶予が（⑤）の目的だけにあると考えるのも妥当ではないと思う。

【語句群】

ａ．公訴の提起 ｂ．刑の言渡し ｃ．自由刑 ｄ．懲役刑 ｅ．拘留

ｆ．労役場留置 ｇ．科料 ｈ．罰金 ｉ．一般予防 ｊ．特別予防

ｋ．保護観察 ｌ．試験観察 ｍ．再度 ｎ．初度

１．①ｂ②ｃ④ｇ ２．①ａ③ｆ⑤ｉ ３．②ｄ③ｅ⑥ｌ ４．②ｃ④ｈ⑤ｊ
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５．④ｈ⑥ｌ⑦ｍ ６．⑤ｉ⑥ｋ⑦ｎ

【正解】 ４

【出題趣旨】

刑法の隣接分野である刑事政策も視野に入れた刑罰論に関する基本的理解を問う問題であ

る。

財産犯に関する次の各文章について，それが正しい場合には１を，誤っている場合〔第５問〕

には２を選びなさい（解答欄は，アからオの順に から ）。［№６］ ［№10］

［№６］ア 窃盗罪ばかりでなく，器物損壊罪も，客体に不動産を含まない犯罪である。

イ 会社の重要な秘密文書を業務上保管する者が，業務の競合する他社にその秘密を漏らし

て同社を利する目的で，秘密文書を一時社外に持ち出し，コピーした後に返却した場合に

［№７］は，判例の見解によると，業務上横領罪は成立しない。

ウ １３歳の少年が万引きした商品を買い取る行為については，前提の犯罪である窃盗罪が

［№８］不成立である以上，盗品等有償譲受け罪は成立しない。

エ 質権者の委託を受けて質物を保管する者が，ほしいままに当該質物を所有権者に返還し

［№９］た場合には，委託物横領罪が成立する。

オ 窃盗罪の保護法益を財物の占有と解している判例は，盗品等関与罪の親族間の犯罪に関

する特例の適用の要件として，被害者である占有者と盗品等関与罪の犯人の間に親族関係

［№10］があれば足りるとしている。

【正解】

ア．２（誤） イ．２（誤） ウ．２（誤） エ．２（誤） オ．２（誤）

【出題趣旨】 財産犯に関する基本的かつ正確な理解を問う問題である。

下記の事例において，判例の立場に従って甲の罪責を検討した場合の結論として正〔第６問〕

しいものは，後記１から５までのうちどれか（解答欄は， ）。［№11］

【事例】

Ａ省の職員（国家公務員）である甲は，他省庁であるＢ省の課長職（国家公務員）を併任

し，法律上，同課の職員に付与されている権限に基づいて，法律違反事案に対する行政調査

を担当することとなった（なお，同法律上，「同課職員は，調査により犯罪の心証を得たと

きは，告発する」とされていた）。

同課では，某会社の社長Ｘに対する法律違反事案の調査（以下「本件調査」という。）に

着手し，甲の部下である同課職員Ｃらが，甲の指示でその調査に当たっていた。

その数日後，甲は，Ｘの会社の役員であるＹから本件調査に手心を加えてもらいたいとの

申出を受けたところ，ＹがＡ省出身であり，甲のかつての上司であったことから，甲はＹの

申出を承諾した。
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甲は，Ｃらに本件調査の進ちょく状況を確認したところ，Ｃらは，Ｘについて犯罪の心証

を得ており，また，Ｃらから報告を受けて同様の心証を得た甲も，本件調査を継続して告発

すべき事案であると判断した。

しかし，Ｙの申出を受けていた甲は，Ｃらの反対を押し切って，本件調査及び告発を打ち

切るように指示したことから，Ｃらも甲の指示に従った。その結果，本件調査は中断し，Ｘ

に対する法律違反事案は不問に付されることになった。

その翌年，甲は，Ｂ省の課長職の併任を解かれてＡ省に復帰し，半年後，Ａ省を退職して

引き続き国立大学法人の職員（教授）に就任した。

甲が教授に就任したことを知ったＹは，本件調査を打ち切ってくれたことに対する謝礼の

趣旨を込めて，甲のために，高級料亭に甲及びその妻を招いた上，甲の退職及び教授就任祝

いの名目で盛大な宴会を催すことにした。

甲は，Ｙの上記意図を承知しながらも，妻と相談の上，後に相当程度の商品券でも送り返

しておけば問題ないと判断し，この宴会に夫婦一緒に出席して飲食等を楽しんでいたが，そ

の席上，Ｙが，甲に対し，現金１０万円入りの祝儀袋を手渡そうとしたことに立腹して受取

を拒否し，宴会半ばで席を立って帰った。

なお，国立大学法人法第１９条は，「国立大学の役員及び職員は，刑法その他の罰則の適

用については，法令により公務に従事する職員とみなす」と規定している。

１．受託収賄罪（刑法第１９７条第１項） ２．加重収賄罪（刑法第１９７条の３第２項）

３．事後収賄罪（刑法第１９７条の３第３項） ４．あっせん収賄罪（刑法第１９７条の４）

５．犯罪不成立

【正解】 ２

【出題趣旨】

比較的長文の事実関係を前提として，賄賂罪に関する基本的理解を問う問題である。

以下の記述について，それが正しい場合には１を，誤っている場合には２を選びな〔第７問〕

さい（解答欄は，アからエの順に から ）。［№12］ ［№15］

ア 刑事訴訟法は，証拠調べの手続について「当事者主義」を徹底しているわけではなく，

裁判所の職権による証拠調べの権限を認めている。もっとも，裁判所は，当事者の主導に

よる訴訟活動を原則とするという観点から，刑事訴訟規則２０８条の定める求釈明の権限

や訴訟指揮権などを適切に行使することにより，当事者の主張・立証活動を促して，職権

［№12］証拠調べを行うのと同様の効果を得ることが可能である。

イ 訴因変更命令の制度は，「当事者主義」の原則に対する例外であり，裁判所が，当事者

である検察官に対して，審判の対象を変更するよう命令する権限を認めるものである。訴

因変更命令の法的性質は裁判所の裁判すなわち「決定」であるから，訴因変更命令が発せ

［№られた場合には，検察官が訴因変更の請求をしなくても，訴因変更の効果が生ずる。

13］
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ウ 刑事訴訟法２４８条の定める「起訴便宜主義」は，検察官の訴追裁量権限を認めるもの

であるが，起訴便宜主義にも例外があり，少年法２０条の規定により家庭裁判所が刑事処

分を相当と認めて検察官に送致した少年の事件については，検察官は原則として起訴しな

［№14］ければならないと定められている。

エ 一罪の一部を有罪，一部を無罪と判断した第一審判決に対して，被告人だけが控訴した

場合について，最高裁判所の判例は，当事者主義を基本原則とする現行刑事訴訟法の基本

構造と，当事者の申し立てた控訴趣意を中心として第一審判決に対し事後的審査を加える

という現行控訴審の性格にかんがみ，無罪とされた部分については当事者間において攻防

の対象から外されたものと見ることができ，このような無罪部分については移審の効果自

体が発生せず，したがって無罪部分について控訴審が職権調査を及ぼし有罪の自判をする

［№15］ことは許されない旨判断している。

【正解】

ア．１（正） イ．２（誤） ウ．１（正） エ．２（誤）

【出題趣旨】

刑事手続（上訴及び刑事手続と関連して当然理解しておくべき少年事件の基本的な手続も

含まれる。）に関する基本原理・原則についての理解を問う問題である。

次のア～オの記述のうち，違法な裁判は幾つあるか（解答欄は， ）。〔第８問〕 ［№16］

ア Ｉ警察署司法警察員は被疑者甲を窃盗罪で現行犯逮捕したが，同署管内で発生した殺人

事件の捜査に人手を取られたため，被疑者甲に対する窃盗被疑事実の捜査が遅延し，逮捕

後６０時間を経過した時点で被疑者甲を検察官に送致する手続を採った。送致を受けた検

察官において逮捕後７２時間以内に勾留請求手続を採り，裁判官は勾留状を発した。

イ 覚せい剤の譲渡の被疑事実で通常逮捕された被疑者甲の送致を受けた検察官は，被疑者

甲が逮捕時に覚せい剤を所持していたことから，覚せい剤の譲渡の事実と所持の事実の両

事実を被疑事実として勾留請求し，裁判官は両事実を被疑事実として勾留状を発した。

ウ 裁判官は，３０万円以下の罰金に当たる過失傷害罪を犯した被疑者甲について，住居は

あるが罪証を隠滅すると疑うに足りる相当の理由があると認め，勾留状を発した。

エ 裁判官は，窃盗事件を犯した被疑者甲について，勾留の理由及び必要性があると認めた

が，捜査に要する期間は７日間で足りると考え，勾留期間を７日間とする勾留状を発した。

オ 裁判官は，勾留及び勾留期間の延長により合計１５日間勾留されている傷害罪の被疑者

甲について，検察官からの請求により，やむを得ない事由があると認め，更に３日間の勾

留期間の延長決定をした。

１．１個 ２．２個 ３．３個 ４．４個 ５．５個

【正解】 ３
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【出題趣旨】

捜査から公訴提起に至るまでの刑訴法の条文等の基本的な知識を問う問題である。

次の文章の（①）及び（②）にはⅠ群の語句のいずれか，【ア】ないし【ウ】には〔第９問〕

Ⅱ群の文章のいずれか，［ａ］及び［ｂ］にはⅢ群の文章のいずれかが入る。(①)及び(②)に

入る語句，【ア】，【ウ】及び［ｂ］に入る文章として正しいものをそれぞれ選びなさい（解

答欄は，(①)，(②)，【ア】，【ウ】，［ｂ］の順に， ～ ）。［№17］ ［№21］

最高裁判所の判例は，人の体内に存在する尿を導尿管（カテーテル）を用いて強制的に採

取するには（①）によるべきものとしつつ，処分の性質にかんがみ，（②）に関する規定を

準用し，令状には適当と認められる条件の記載が不可欠だとしている。これに対しては，

【ア】という批判が考えられるが，最高裁判所は【イ】ということに着目したと考えること

もできる。仮にそうであるとすれば，採尿に関する最高裁判所の考え方は，［ａ］という場

合には当てはまるとしても，［ｂ］という場合には当てはまらないことになる。もっとも，

最高裁判所は，(①)によるべき理由として，【ウ】ということを挙げており，この点を重視

すれば，［ａ］という場合はもちろん，［ｂ］という場合も，（①）によるべきものと考え

る余地もある。

【Ⅰ群】

１．検証令状 ２．捜索差押令状 ３．鑑定処分許可状 ４．身体検査令状

【Ⅱ群】

１．体内に存在する尿は生体の一部であって証拠物とはいえない。

２．身体の捜索には身体の安全や人格の尊厳に対する手続的配慮が乏しい。

３．身体の秘部への侵入は捜査手続上の処分として許される限度を超えている。

４．検証として身体検査の場合にも同程度の精神的打撃を伴う場合がある。

５．尿はいずれは体外に排出される老廃物である。

６．医師をして医学的に相当と認められる方法により行わせなければならないとの条件が

付される。

７．体内に存在する尿を証拠として強制的に採取する行為は捜索・差押えの性質を有する。

【Ⅲ群】

１．体腔内に隠匿された証拠物を採取する。

２．体内を流れる血液を採取する。

【正解】

（①）．２ （②）．４ 【ア】．１ 【ウ】．７ ［ｂ］．２

【出題趣旨】 基本的な判例について，その内容と射程の理解を問う問題である。
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以下の二つの類型は，最高裁判所の判例によると訴因変更が必要となる場合（Ⅰ類〔第10問〕

型）と，最高裁判所の判例によると訴因変更が可能となる場合（Ⅱ類型）とをそれぞれ並べた

ものであるが，訴因変更を必要としない場合や訴因変更が許されない場合も含まれている。Ⅰ

類型中訴因変更を必要としないものの個数及びⅡ類型中訴因変更が許されないものの個数の組

合せとして正しいものは，後記１から８までのうちどれか（解答欄は， ）。［№22］

【Ⅰ類型】

１．Ｉ市内の路上において，甲が金品強取の目的でＶを殺害しようとその首を絞めている

とき，これに加功することにして自己が着用していたベルトを甲に手交してＶ殺害の目

的を達成させたという被告人に対する強盗殺人罪の共同正犯を，同日同所における上記

ベルトの手交による殺人罪の幇助犯にする場合

２．Ｉ市内の被告人方において，甲が乙ら４名に対して現金各５万円を供与した際，その

事情を知りながら甲を被告人方まで案内したほか乙ら４名に対し，受供与を促す等の行

為をしたという被告人に対する公職選挙法違反の幇助犯を，同日同所における甲との同

法違反の共同正犯にする場合

３．Ｉ市内の路上で帰宅中の女性を追尾し，同女が逃げ込んだ甲方において，仰向けに押

し倒し馬乗りになって陰部をもてあそんだという被告人に対する強制わいせつ罪を，同

日同所における甲ほか３名らの面前での上記行為として公然わいせつ罪にする場合

４．Ｉ市内の路上において，甲と共同して実行した足蹴等によりＶに傷害を負わせたとい

う被告人に対する傷害罪の共同正犯を，同日同所における被告人が単独で実行した足蹴

による暴行罪にする場合

【Ⅱ類型】

１．Ｉ市内の被告人方において，同市内の倉庫からウィスキー瓶１０ダースを窃取するの

に必要だと甲から頼まれて被告人所有の大型貨物自動車を貸与して甲の犯行を容易にし

たという被告人に対する窃盗罪の幇助犯を，同日同所において盗品であることを知りな

がら甲からウィスキー瓶１０ダースを買い受けたという盗品等有償譲受け罪にする場合

２．財団法人の外務員として賛助金集金の事務に従事していた平成１６年２月１４日から

同年３月３１日までの間，１５回にわたって集金した現金１，５００万円を着服横領し

たという被告人に対する業務上横領罪を，平成１６年１月３１日まで上記賛助金集金の

事務に従事していたが同日付けで解雇されたのに従前同様の地位にあるごとく装って上

記期間１５回にわたって賛助金名下に上記現金を詐取したという詐欺罪にする場合

１．【Ⅰ類型】１個，【Ⅱ類型】１個 ２．【Ⅰ類型】１個，【Ⅱ類型】２個

３．【Ⅰ類型】２個，【Ⅱ類型】１個 ４．【Ⅰ類型】２個，【Ⅱ類型】２個

５．【Ⅰ類型】３個，【Ⅱ類型】１個 ６．【Ⅰ類型】３個，【Ⅱ類型】２個

７．【Ⅰ類型】４個，【Ⅱ類型】１個 ８．【Ⅰ類型】４個，【Ⅱ類型】２個

【正解】 ３
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【出題趣旨】

判例を素材にした具体的事実に即して訴因についての基本的な理解を問う問題である。

次のアないしカは，下記事例の公判審理における証人尋問の一場面であるが，これ〔第11問〕

に関連する記述を①から⑤までのうちから選んで対応させた場合の組合せとして正しいものは，

後記１から５までのうちどれか（解答欄は， ）。［№23］

【事例】

被告人甲は，Ａに対する５，０００万円の債務を返済する資金に窮したことから，知人Ｂ

が所有するＩ市所在の土地・建物について，知人Ｃに指示して，同人をして，甲Ｂ間の虚偽

の売買契約書を作成させ，あたかも被告人甲が所有するものであるかのように装ってＶに売

却し，売買代金名下に５，０００万円を詐取したとの事実で公判請求され，裁判所において

審理を受けている。

検察官は，第一回公判期日において，裁判所に対し，Ａ，Ｂ及びＣの各検察官面前調書並

びにそのほかの書証の取調べを請求し，弁護人は，Ａ，Ｂ及びＣの各検察官面前調書を不同

意としたので，検察官は，裁判所に対し，Ａ，Ｂ及びＣの検察官面前調書に代えて，３名の

証人尋問を請求し，裁判所の採用決定を経て，第二回公判期日において，上記３名に対する

証人尋問を順次行った。

ア 検察官は，被告人甲がＶに売却した土地・建物の所有関係を立証するため，証人Ｂに対

し主尋問を行った際，「あなたは，これまで被告人甲と交友がありましたね。」と質問し

た。

イ 検察官は，被告人甲の債務状況を立証するため，証人Ａに対し主尋問を行った際，「あ

なたは，被告人に対し，５，０００万円の貸付残高がありますね。」と質問した。なお，

弁護人は，検察官請求にかかる被告人甲と証人Ａの貸借状況に関する捜査報告書を同意し，

裁判所において取調べ済みである。

ウ 検察官は被告人甲―Ｂ間の売買契約書の虚偽性を立証するため，証人Ｃに対し主尋問を

行った際，証人Ｃが，上記売買契約書を作成した旨を証言したので，売買契約書と題する

書面を示し，「これは，あなたが作成したものですか。」と質問した。なお，検察官請求

に係る上記売買契約書については，裁判所において取調べ済みである。

エ 上記ウにおいて，検察官は，証人Ｃに対し，被告人甲の指示状況を質問したところ，証

人Ｃが，「そんなことは忘れた。」旨の証言を繰り返したため，検察官は，「あなたは，

平成○年○月○日，○○地方検察庁検察官から取調べを受けた際，この点について事実を

述べたことはありませんか。」と質問した。

オ 上記エにおいて，検察官は，証人Ｃの平成○年○月○日付け検察官面前調書の該当部分

の要旨を読み上げた上，「あなたは，以前，検察官に対し，このように供述したのではあ

りませんか。」と質問した。

カ 上記オにおいて，検察官は，証人Ｃの平成○年○月○日付け検察官面前調書末尾の供述

人の署名押印部分を示し，「この署名押印は，あなたが自署し押印したものですか。」と

質問した。
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① 主尋問においても実質的な尋問に入るに先立ち明らかにする必要のある事項は誘導尋問

が許される。

② 主尋問においても訴訟関係人に争いのないことが明らかな事項は誘導尋問が許される。

③ 証人に対し，書面の成立や同一性を確認する場合，裁判長の許可を受けずに示すことが

許される。

④ 主尋問においても証人が証言を避けようとする事項については誘導尋問が許される。

⑤ 誘導尋問をするに際しては，原則として書面の朗読は避けるべきであるが，刑事訴訟法

第３２１条第１項第２号後段の事由を立証する必要がある場合は，不相当にわたらない限

り許される。

１．ア①とオ② ２．イ②とエ③ ３．ウ③とイ④ ４．エ④とウ① ５．オ⑤とカ③

【正解】 ５

【出題趣旨】

事例を素材にして誘導尋問に関する刑事訴訟規則についての基礎的知識を問う問題である。

甲ないし丙は，伝聞証拠の意義について会話している。（Ａ），（Ｅ），（Ｇ），〔第12問〕

（Ｉ）及び（Ｋ）に入る語句として正しいものは，後記１から５までのうちどれか。（Ａ）か

ら（Ｋ）には，同じ語句は入らないものとする（解答欄は， ）。［№24］

甲 （Ａ）においては，（Ｂ）がある事実を（Ｃ）し，（Ｄ）し，（Ｅ）するという過程

を経て（Ｆ）を行うため，その各段階に誤りが入るおそれがあります。その危険性をチ

ェックするために（Ｇ）が重要となります。ところが，（Ｈ）においては，（Ｉ）に対

する（Ｇ）が行えないために，その証拠能力が原則として否定されています。今日は，

「Ｘが『俺はＶは嫌いだ。』と言っていた。」とのＷの証言から，ＸがＶを嫌悪してい

たことを証明しようとする場合のＷ証言の証拠能力を考えてみましょう。

乙 そのように，心の状態を述べる（Ｆ）であっても，（Ｅ）過程における誤りの危険性

が残る以上，（Ｈ）に当たるのでないでしょうか。

丙 しかし，そのような（Ｆ）の場合，（Ｃ）・（Ｄ）の過程がないのだから，（Ｈ）に

当たると解すべき必然性はないのではないでしょうか。例えば，「Ｘが『私は宇宙人で

ある。』と言っていた。」とのＺの証言からＸの精神の異常を証明しようとする場合の

ように，証言を発言内容とかかわりのない事実を推認する状況証拠として用いる場合に

も（Ｅ）の正確性・真摯性は問題となりますが，そのような場合については乙さんも，

証言の（Ｊ）の一つとして（Ｋ）であると解しているのではないですか。

乙 確かに，Ｘが「私は宇宙人である」という発言をしたとの証言からＸの精神の異常を

推論することには疑問を感じません。しかし，それと「俺はＶは嫌いだ。」という発言

をしたとの証言からＸがＶを嫌悪していたことを推論する場合は異なるのではないでし

ょうか。後者の場合には，真にＸがＶを嫌悪していたかどうかを判断するためには，嫌
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悪するに至る事情，すなわちそれまでのＸとＶとの関係をも調べざるを得ず，そのため

には，（Ｉ）であるＸに対する（Ｇ）が最も適切かつ有効なのではないでしょうか。

丙 証拠関係上，Ｘ発言の真し性に疑問が残る場合には，乙さんの言うようにＸを証人と

して尋問すべきでしょう。しかし，Ｗに対する尋問によりＸがそのような発言をした状

況が解明され，Ｘ発言の真し性に疑問がない場合についてまで，必ずＸの（Ｇ）が必要

とすることは，訴訟運営を硬直化させ適当ではないのではないでしょうか。

１．Ａに「伝聞証拠」 ２．Ｅに「証言」 ３．Ｇに「主尋問」 ４．Ｉに「供述者」

５．Ｋに「非伝聞」

【正解】 ５

【出題趣旨】 伝聞法則の意義についての理解を問う問題である。
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［論文式試験問題］

以下の事例について，甲男，乙女及び丙男の刑事責任を論ぜよ（ただし，特別法違〔第１問〕

反を除く。）。

【事例】

１ 甲男は，平成１２年２月，Ｉ県内に本店を置き自動車部品等の販売等を営むＡ部品株

式会社（以下，「Ａ社」という。）の設立と同時にＡ社の経理担当の取締役となり，平

成１６年９月に本件各犯行が発覚してＡ社を懲戒解雇されるまでその職にあった。甲男

は，Ａ社取締役として経理部の担当する会計，経理関係の事務全般を掌理する地位にあ

り，Ａ社の資金計画の策定，銀行との交渉，契約，支払の決裁とそれに伴う小切手の振

出し，会社の預貯金等会社財産の管理の業務に従事していた。

乙女は，平成１５年４月，Ａ社に新入社員として採用され，その後，本件が発覚して

同社を依願退社するまでの間，同社経理部係員として，上司である甲男の具体的指示に

従って小切手の作成等の業務に従事していた。

平成１６年３月，Ａ社の創業当時の代表取締役社長が死亡し，その後は，Ａ社の親会

社の取締役ＢがＡ社の代表取締役社長を兼務するようになったが，Ｂは１か月のうち数

日しかＡ社に出勤せず，甲男は，事実上社長代行としてＡ社の業務全般を統括するよう

になった。

そして，平成１６年４月３日にＢが代表取締役社長に就任して以降，Ａ社では，Ｂが

不在のときには，甲男が事実上の社長代行として支払に関する業務について決裁し，そ

の際，「社長代理」と刻した印を決裁文書に押捺することをＢが認めていた。また，Ａ

社の約束手形及び小切手の振出しは，いずれもＡ社代表取締役Ｂ名義で行うところ，約

束手形については，Ｂが自ら振出手続を行い，必要な会社実印（印鑑登録をしている代

表取締役印）はＢが保管していたが，小切手については，振出しに必要な銀行届出印

（同社の当座預金口座はＩ県内のＸ銀行Ｙ支店に開設されていた。），会社ゴム印及び

小切手帳等は甲男が保管し，甲男の判断によって振り出すことが認められていた上，Ａ

社の業務運営に必要な限り，小切手振出しの使途・金額に制限はなく，甲男の裁量に委

ねられており，Ｂに対しては，毎月末に小切手振出し状況の事後報告を行うにすぎなか

った。

甲男は，上記銀行届出印等を経理部内の金庫に保管していたが，同金庫の鍵は，自分

のほかに乙女にも保管させており，小切手振出しの際は，乙女に額面金額等に関する具

体的な指示を行い，同女に小切手を作成させていた。

２ 甲男は，かねてから行きつけの高級クラブのホステスＣ子と懇ろとなり，遊興費とし

て多額の資金を必要としていたが，取締役の収入だけでは賄いきれない状況だった。

そうしたところ，甲男は，Ｃ子に高級腕時計をプレゼントするため，平成１６年６月

２９日，Ｂが出張中で不在であることを奇貨とし，乙女に対し，取引先への代金支払の

ためである旨の嘘を言って額面５０万円の小切手を作成するように指示したところ，乙

女は，以前から甲男が自己の個人的用途に費消するために小切手の振出しを行っていた
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ことを知っていたが，甲男に密かな恋心を抱いていたことから，同人を手助けしてやろ

うと決意し，何も気付かぬ振りをして同人の指示どおりＡ社代表取締役Ｂ名義の額面５

０万円の小切手１通を作成して甲男に手渡した。甲男は，乙女から小切手を受け取ると，

同日，Ｉ県所在の時計宝石商丙商会に１人で出向き，Ｃ子へのプレゼントにするために

高級腕時計１個を購入し，同店の経営者である丙男に対し，その代金の支払に充てるた

め，勝手に振り出した上記小切手１通を交付した。

丙男は，その小切手を持参してＸ銀行Ｙ支店に出向き，これを支払呈示して所要の手

続をとらせた上，同年７月１日，同支店のＡ社名義の当座預金口座から，Ｉ県所在のＺ

銀行本店にある丙商会代表丙男名義の当座預金口座に５０万円を入金させた。

３ さらに，甲男は，同年７月１４日，指輪をＣ子にプレゼントしようと考え，Ｂが不在

であることを奇貨とし，乙女に対し，取引先への代金支払のためである旨の嘘を言って

額面８０万円の小切手を作成するように指示したところ，乙女は，これまでと同様に，

甲男が個人的用途に費消する意図であることを知ったが，何も気付かぬ振りをして同人

の指示どおりＡ社代表取締役Ｂ作成名義の額面８０万円の小切手１通を作成して甲男に

手渡した。

ところが，乙女は，同日の終業後，たまたま丙商会に寄ったところ，丙男から，「６

月下旬ころ，甲男が女性物の高級腕時計を購入して小切手で代金決済を行った」旨を教

えてもらったことから，乙女は，甲男が別の女性にプレゼントをするために腕時計を買

ったものと思い，嫉妬の余り，丙男に対し，甲男が勝手にＡ社代表取締役Ｂ名義の小切

手を振り出して使っていることを話した。

甲男は，乙女が丙男に上記打ち明け話をした事実を知らないまま，翌７月１５日，丙

商会に出向き，指輪１個を購入して，その代金の支払に充てるため，丙男に対し，上記

小切手１通を交付した。丙男は，前日の乙女の話から，その小切手は甲男が勝手に振り

出したものであることが分かったが，甲男が高額の買物をしてくれる上客であったこと，

小切手自体は適式に振り出されて決済可能なものであったことなどから，何も気付かぬ

振りをして甲男に指輪を交付し，小切手を受け取った。そして，その小切手を持参して

Ｘ銀行Ｙ支店に出向き，これを支払呈示して所要の手続をとらせ，同年７月１８日，Ａ

社名義の上記当座預金口座から丙男名義の上記当座預金口座に８０万円を入金させた。

４ その後，甲男は，同年７月２４日，乙女から，勝手に小切手を振り出して個人的用途

に費消していた事実を突き付けられ，「１００万円を支払わなければＢや警察に話す」

と言われたことから，乙女の要求に従うことにし，同月２５日，Ｂが不在だった折，乙

女に指示して勝手にＡ社代表取締役Ｂ名義の額面１００万円の小切手１通を作成させた

上，これを持参してＸ銀行Ｙ支店に１人で出向き，その小切手を支払呈示してＡ社名義

の上記当座預金口座から現金１００万円の換金を受け，同日，１００万円全額を乙女に

交付した。

【出題趣旨】

第１問は，関係者が多数関与する長文の具体的事例を素材とし，一連の事実経過の中から

重要な事実を選別することを前提とし，小切手振出権限の有無，預金の占有の成否等の基本

的な論点に関する理解を問うとともに，主犯について自己使用目的に係る小切手振出行為の
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業務上横領罪あるいは背任罪の成否，関係者について業務上横領罪等の共犯若しくは盗品等

関与罪及び恐喝罪の成否等を検討させることにより，事例解析能力，論理的思考力及び法解

釈・適用能力等を試すこととする。
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以下の事例について，下記の各設問について論ぜよ。〔第２問〕

【事例】

１ 平成１５年６月１日午後９時１５分ころ，警察官Ｘは，Ｖ宅で事件発生との１１０番

通報を受けて臨場した。被害者Ｖから聴取したところ，Ｖは，「本日午後９時ころ，帰

宅して玄関の鍵を開けようとした際，居間の窓から男が外に飛び出してきたので，泥棒

だと思い前に立ちはだかると，いきなり右手で左顔面を殴られた。犯人が路上に逃げた

ので，追い掛けて捕まえようとしてもみ合いになり，犯人の髪の毛をつかんだが振りほ

どかれた。更に捕まえようとしたが，犯人がドライバー様の物を取り出し右手で振り回

したり顔面に向けて突き出してきたため，ひるんだところ，犯人は逃げていった。凶器

を持っていたので，これ以上追い掛けるのは危険だと思い，追い掛けるのはあきらめ

た。」「暗かったので，犯人の顔や服装はよくは分からない。」「家に入って確認する

と，室内が荒らされており，Ｖ名義のクレジットカード１枚が盗まれていた。」と供述

した。

警察官Ｘが，Ｖの立会いで実況見分を実施したところ，玄関ドアの錠がドライバー様

の物でこじ開けられていることが判明するとともに，Ｖが犯人ともみ合った地点の路上

に毛髪を，さらに，同所から約１０メートル離れた路上にマイナスドライバーを発見し

たので，これらを領置した。そして，Ｖが，犯人が居間の窓から出てきた状況や殴打し

た状況及びドライバー様の物を振り回すなどした状況等を再現しながら供述したので，

警察官Ｘは，実況見分調書に，各位置関係の指示説明とともに，Ｖが「泥棒だと思い前

に立ちはだかると，いきなり右手で左顔面を殴られた。犯人が路上に逃げたので，追い

掛けて捕まえようとしてもみ合いになり，犯人の髪の毛をつかんだが振りほどかれた。

更に捕まえようとしたところ，犯人はドライバー様の物を取り出し右手で振り回したり

顔面に向けて突き出してきた。」と述べたと記載した。

２ 同月２日午前１０時ころ，Ｉデパートから，「盗難届の出ているＶ名義のクレジット

カードを使用して５０万円の腕時計を購入しようとした男がいる。」との通報を受け，

同日午前１０時１５分ころ，警察官Ｘは，Ｉデパート１階腕時計売場に赴いた。Ｉデパ

ートの店員は，「この男がＶ名義のクレジットカードを使って腕時計を購入しようとし

た。」と甲を指しながら申し立てた。すると，甲がいきなり逃げようとしたので，警察

官Ｘは，甲を追い掛け，Ｉデパート前路上で甲を押さえ付け，同日午前１０時２０分こ

ろ，「不正に入手したＶ名義のクレジットカードを使用し，Ｖになりすまして，腕時計

１個を詐取しようとした。」との詐欺未遂の事実で甲を緊急逮捕し，Ｖ名義のクレジッ

トカードはＩデパートの店員から任意提出を受けた。

同日午前１０時３５分ころ，警察官Ｘは，逮捕した甲を車で連行して警察署に到着し，

甲に対し，手に持っているリュックサックを提出するように申し向けたが，甲がこれを

拒否したため，甲からリュックサックを取り上げ，中を見たところ，Ｖ方前路上で発見

されたマイナスドライバーと同じメーカーのプラスドライバーと軍手が入っていた。警

察官Ｘは，甲がＶ方での事後強盗の犯人であるとの疑いを強め，Ｖ宅前路上で領置した

毛髪と甲の毛髪の異同を鑑定しようと考え，甲に対し，毛髪を提出するよう申し向けた

が，甲がこれを拒否したことから，甲の頭を手で軽く押さえながら，甲の毛髪を引き抜
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いた。

警察官Ｘは，部下の警察官Ｙに指示して，甲から取り上げたリュックサックに在中し

たプラスドライバー及び軍手の押収手続とともに，甲から引き抜いた毛髪の押収手続及

びＶ方前路上で領置した毛髪との異同の鑑定嘱託の手続をさせた。その１週間後，Ｖ宅

前路上で領置した毛髪と甲から押収した毛髪が同一人物のものであると推定されるとの

鑑定結果が出た。また，Ｖ方前路上で発見されたマイナスドライバーと甲が所持してい

たプラスドライバーは，セットで販売されていることが判明した。

警察官Ｘが，Ｖ名義のクレジットカードの入手状況について甲を取り調べたところ，

甲は，「６月１日午後１０時ころ，１０万円を貸していた知り合いの男と出会い，『金

を返してほしい。』というと，その男は，クレジットカードを渡してきて，『盗んだク

レジットカードだけど，これで勘弁してくれ。』と言ってきたので，受け取った。盗ん

できたものであると言っていたので使おうかどうか迷ったが，知人のＡから借りた金の

返済を迫られていたので，高い物を買って質屋に入れて金に換えようと思い，６月２日，

クレジットカードを使って腕時計を買おうとした。」「クレジットカードをくれた男の

名前は，言いたくない。」と供述したため，警察官Ｘは，「クレジットカードは，６月

１日にＶ方に侵入して盗んだものではないか。」と追及したが，甲は頑強にこれを否定

した。同月１２日，甲は，「甲がＶであり，同人名義のクレジットカードの正当な使用

権限があり，クレジットカードシステム所定の方法により代金の支払を受けられる旨誤

信させて，腕時計１個を詐取しようとした。」という詐欺未遂罪で起訴された。

３ 同日，甲は，Ｖ方での事後強盗の事実で逮捕された。甲は，逮捕後の取調べにおいて，

事後強盗の犯人であることについて否認した上，「Ｖ名義のクレジットカードは，顔見

知りの男からもらったものである。」「顔見知りの男の名前は言いたくないが，その男

から，クレジットカードは民家に盗みに入り盗んだと聞いた。」「自分は日雇の工員を

しており，その仕事で使うため，日ごろから，リュックサックにプラスドライバーと軍

手を入れて持っていた。」「Ｖ方前の路上に自分の髪の毛が落ちていることについて，

全く心当たりはない。」と弁解した。警察官Ｘが，甲と交遊関係のあったＡから事情を

聴取したところ，Ａは，「１年くらい前，すぐに返すという約束で甲に３０万円貸した

が，甲に『金がない。』と言われて，ずるずると返してもらっていなかった。６月１日

午後１１時ころに甲と出会ったとき，甲に『金を返してくれ。』と言うと，甲は，『明

日になれば，金を返せそうだ。』と言ってきた。これまで引き延ばされていたため，信

用できなかったことから，『どうやって金を作るんだ。』と問い詰めると，甲は黙って

いた。また返済を引き延ばされるかもしれないと思ったが，『とにかく，明日，返して

くれ。』と言って，甲と別れた。」と供述したので，警察官Ｘは，これを供述調書に録

取した。

Ｖ方における事後強盗事件の担当検察官Ｐが，Ｖから事情を聴取したところ，Ｖは，

前記のとおり，「６月１日午後９時ころ，帰宅して玄関の鍵を開けようとした際，居間

の窓から男が外に飛び出してきたので，泥棒だと思い前に立ちはだかると，いきなり右

手で左顔面を殴られた。犯人が路上に逃げたので，追い掛けて捕まえようとしてもみ合

いになり，犯人の髪の毛をつかんだが振りほどかれた。更に捕まえようとしたが，犯人

がドライバー様の物を取り出し右手で振り回したり顔面に向けて突き出してきたため，
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ひるんだところ，犯人は逃げていった。凶器を持っていたので，これ以上追い掛けるの

は危険だと思い，追い掛けるのはあきらめた。家に入って確認すると，室内が荒らされ

ており，Ｖ名義のクレジットカード１枚が盗まれていた。」と供述したので，検察官Ｐ

は，これを供述調書に録取した。

同年７月２日，甲は，「Ｖ方において，Ｖ名義のクレジットカードを窃取し，逃走し

ようとした際，逮捕を免れるため，Ｖの顔面を殴打し，更にドライバー様の物を顔面に

向けて突き出すなどの暴行を加えた。」という事後強盗罪で起訴されたが，その後の公

判においても，捜査段階と同じ弁解をした。

４ 同年１０月１日に行われた公判において，Ｖは，顔面を殴打された状況やドライバー

様の物を突き出された状況について「犯人ともみ合い，殴打されたり，何かとがった物

を突き出されたことは覚えているが，時間がたったので，いつ，どのように殴られたか，

何をどのように突き出されたか，今では思い出せない。」「警察官や検察官の事情聴取

を受けたときは，記憶しているままを話し，供述調書を読み聞かされ，話したとおりに

記載されていたので，署名・押印した。」と証言した。

同年１０月２２日に行われた公判において，Ａは，「１年くらい前，すぐに返すとい

う約束で甲に３０万円貸したが，甲に『金がない。』と言われて，ずるずると返しても

らっていなかった。６月１日午後１１時ころに甲と会ったとき，甲に『金を返してく

れ。』と言うと，甲は，『明日になれば，金を返せそうだ。』と言ってきた。これまで

引き延ばされていたため，信用できなかったことから，『どうやって金を作るんだ。』

と問い詰めると，甲が『クレジットカードが手に入った。』と言ったので，『盗んだの

か。』と聞くと，甲は『知り合いから，借金のカタにもらった。』と言っていた。それ

なら金を返してもらえるかもしれないと思い，『とにかく，明日，返してくれ。』と言

って，甲と別れた。」と証言した。

その後，論告弁論を経て結審したが，裁判所は，証拠調べを尽くしたものの，「甲が

事後強盗の犯人であるか，Ｖ名義のクレジットカードを盗品と知りながら譲り受けたか

のいずれかであることは確かであるが，いずれであるか確信がない。」という心証に至

った。

〔設 問〕

１ 本件における犯罪事実（詐欺未遂罪，事後強盗罪）に関する証拠のうち，証拠能力が問

題となり得るものを挙げて論じなさい。

２ 裁判所は，被告人に対し，有罪判決を言い渡すことができるかについて論じなさい（な

お，訴因変更の問題については論じる必要がない。）。

【出題趣旨】

第２問は，長文の具体的な事例を素材とし，一連の捜査，公判の経過を踏まえて，捜査，

公判手続における問題点（証拠の採取過程の違法性，書証等の証拠能力）を抽出・分析する

能力，論理的思考力，法解釈・適用能力等を試すこととする。


