
- 1 -

令和３年司法試験の採点実感（公法系科目第１問）

第１ 総論

１ 規制①についての論述に紙幅と時間をとってしまい，より論ずべき点が多い規制②について十

分な検討ができていない，合憲性の判断枠組みの定立までは十分な論述をしながら，具体的な

合憲性の判断の場面で必要な論証が不足している等，論述のバランスが悪い答案が多かった。

２ 合憲性の判断枠組みとしては厳格な違憲審査基準を定立しながら簡潔な目的・手段審査で合憲

性を肯定する答案，逆に，緩やかな違憲審査基準を定立しながら厳格な目的・手段審査をして

合憲性を否定する答案等が，一定数あった。具体的な合憲性の判断に当たっては，自らが定立

した判断枠組みの厳格度に見合った，事案の適切な検討が求められる。また，単に問題文中に

記載されている様々な事情を書き出して，総合的に衡量した答案の多くは，恣意的に憲法適合

性を判断していると評価せざるを得ないものであった。

３ 本設問では，必要に応じて，自己の見解と異なる立場に言及することが求められている。こ

の観点からは，平板で浅い論述に終始する答案も見られたが，見解が対立する点を的確に見定

め，自分の立場とはどこが違うのかを明らかにすることにより，自説を説得力のあるものにす

べきである。逆に，自己の見解とは異なる立場について一通り詳しく論じた上で，これを自己

の立場から批判するという論述スタイルを採る答案も見られたが，本設問への解答に当たって

は，自己の立場を論述する中で「必要に応じて」異なる立場に触れつつ，批判的検討を加える

ことが求められている。

第２ 規制①について

１ 問題となる人権について

⑴ 人権は，具体的事案を離れて，一般的な憲法上の保障に値するものとして観念されるもの

である。この点で，匿名表現の自由を憲法第２１条の下で保障される権利類型の一つである

ことを十分論述した答案は，匿名での表現や集団行進が憲法第２１条の保障の下にあること

を当然の前提として論じた答案よりも，高く評価できた。

⑵ 顔を隠して集団行進する自由が人権として保障されることの直接の根拠として，単に「デ

モの報道で顔が映る心配がない。」，「就職活動や職場のことを気にせずデモに参加できる。」

との意見が多く見られるといった問題文中に記載されている事情のみを挙げる答案が一定数

あった。これに対して，規制の萎縮効果等に関連付けて説得的に論述している答案は高く評

価できた。さらに，匿名表現の自由を認めることの意義と問題点の両方を意識して論述して

いる答案は，より高く評価できた。

⑶ 東京都公安条例事件判決（最大判昭和３５年７月２０日刑集１４巻９号１２４３頁）を参

照する等しながら，集団行進が公道上で行われ，他者の権利・利益と衝突する危険性がある

ため，権利としての重要性が低いと説明する答案が見られたが，このような指摘は権利制約

の必要性との関係で言及するのが適切である。また，公道上の表現活動に対して強度の人権

制約が認められる論拠としてパブリックフォーラム論に言及したり，精神的自由の制約が問

題になっている場面であるにもかかわらず立法裁量の存在を前提に論述したりする等，基本

的な理解が不十分と思われる答案も見られた。

２ 問題となる人権への制約について

⑴ 問題となる人権とその制約の関連を意識して論述すべきである。問題となる人権を集会の

自由又は表現の自由と捉えた場合には，規制①が人権制約に該当するか否か，どのような制

約の態様であるのかが争点となり得る。これに対して，問題となる人権を「顔を隠して集団

行進に参加する自由」と捉える場合には，規制①はその強度の制約となるにもかかわらず，
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同時にそれを単なる手段の規制にすぎないとして緩やかな違憲審査基準を採用する答案も見

られたが，制約される権利との関係で整合的な論述を展開する必要がある。

⑵ 規制①を専ら集団行進への参加の態様の制約として捉え，匿名での表現の制約に固有の問

題が存することを全く認識していないように見受けられる答案が一定数あった。

⑶ 表現内容中立規制と表現行為の間接的・付随的規制との異同を意識せずに論じている答案

が一定数あった。他方，規制①は，一見すると表現内容中立規制であるものの，実質的には

表現内容規制になっているのではないか，という視点から検討している答案は高く評価でき

た。

３ 制約の合憲性の判断について

⑴ 合憲性の判断枠組みとして厳格審査を選択する答案が一定数あったが，そのような判断枠

組みを選択する理由付けが不十分なもの，問題となる人権への制約に関する論述と合憲性の

判断枠組みに関する論述との繋がりに疑問があるものが見られた。合憲性の判断枠組みの選

択に当たっては，十分な理由付けが求められる。

⑵ 合憲性の判断枠組みとして比例原則を採用する場合には，審査の密度を事案に即して適切

に設定する必要があるが，そのことを意識して論述した答案は少なかった。

⑶ 泉佐野市民会館事件判決（最判平成７年３月７日民集４９巻３号６８７頁）を援用する答

案が見られたが，公の施設の利用拒否と公道上の集団行進の自由に対する規制という事案の

違いを考慮して論述した答案は，高く評価できた。

⑷ 手段審査における適合性，必要性を意識して論述する答案が一定数見られ，それらの答案

の多くは，規制①が目的達成にどのように役立つのかを具体的に論述できていた。

⑸ 規制①は相当に広汎な規制であり，匿名表現の意義を考えれば，強度の萎縮的効果を持つ

ことは，容易に想像できるはずである。これらの問題文中に記載されている手掛かりについ

て一切検討することなく，安易に「表現内容中立的な規制であるから中間審査で合憲である」

と論述した答案は，高く評価することはできない。逆に，個々の具体的な集団行進の公共の

安全に対する危険性の程度にかかわりなく，正当な理由なく顔を隠すことを一律に禁じると

いう規制①の特徴を意識して論述した答案は，高く評価できた。

⑹ 顔を隠して集団行進をする者の氏名を事前に公安委員会等に届け出る，一定の場所での集

団行進を一律に禁止する，集団行進において顔を隠すことを許可制にする，集団行進の状況

を警察等が全て撮影する等といった，規制①よりも強度の人権制約に当たり得る措置を，「よ

り制限的でない措置」の具体例として挙げる答案が見られた。

⑺ 裁判所が合憲限定解釈を行えばその法令は合憲となるとする答案があったが，法律案の検

討の場面を想定している本設問に対する解答として，本来は適切でない。少なくとも，裁判

所があえて合憲限定解釈をしなければ救うことのできない憲法上の瑕疵が法律案にあること

を具体的に論じている必要がある。

４ その他

問題文中で，規制の文言の明確性は論じる必要はない旨が明記されているにもかかわらず，

この点を論じている答案があった。

第３ 規制②について

１ 問題となる人権について

⑴ 問題となる人権の選択について

多くの答案が，問題となる団体の人権として，結社の自由，表現の自由，プライバシーの

権利のいずれか一つだけを検討していた。現実には，ある一つの規制が同時に複数の人権を

制約することは珍しくない。一つの人権の制約を見いだしたとしても，それで満足すること

なく，当該規制について粘り強く多角的に分析すべきである。
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⑵ 表現の自由・プライバシーの権利について

ア ほとんどの答案が，団体の表現の自由又はプライバシーの権利の一方について触れていた

が，双方についてしっかり論じている答案は多くなかった。また，これらの人権が問題に

なることを抽象的に指摘する答案が見られたが，具体的にどのような意味で表現の自由が

問題となるのか，どのような情報がプライバシーの権利との関係で問題となるのかを検討

して論述すべきである。特に，報告義務により団体の構成員が一定程度明らかになること

が団体のプライバシーの権利との関係で問題となることを指摘した答案は，非常に少なか

った。

イ 団体の表現の自由について論じる場合，規制される「表現」が，直接には報告義務の対象

である機関誌，ウェブサイト，ＳＮＳアカウント等でなされる団体の主義・主張その他の

表現であることは明らかである。にもかかわらず，規制される表現を集団行進（でなされ

るもの）とする，あるいは規制②を集会の自由の問題として捉える答案が見られた。この

ような答案は，規制の分析が不十分なものが多く，高く評価することはできない。

⑶ 結社の自由について

結社の自由について正面から検討している答案は少なかった上，規制②が結社の自由を制約

していると捉える理由を説得的に論述している答案はさらに少数であった。また，結社の自

由を問題とした答案は，表現の自由を問題としていないことが多かった。

⑷ 団体構成員の権利について

規制②については，団体自体の人権の制約と団体構成員の人権の制約を複眼的に検討するこ

とが求められるが，団体構成員の権利について検討している答案は少なかった。また，問題

となる人権について，団体と構成員の区別を意識して論じた答案も少なかった。さらに，問

題となる人権の主体が団体と構成員のいずれであるかを明示せず，その点が論述全体からも

読み取れない不適切な答案もあった。

２ 問題となる人権への制約について

⑴ 観察処分と報告義務がどのような意味で人権を制約しているかについて具体的な論述を欠

いている答案が少なくなかった。また，規制②の内容や効果を検討することなく，安易に人

権制約がないと断定する答案もあった。

⑵ 規制②における人権制約の有無，程度の検討に当たっては，報告義務の対象となるウェブ

サイト等の媒体が誰でも見られるものであることが非常に重要な点であるが，この点に言及

していない答案が一定数あった。逆に，誰でも見られるものとはいえ，観察処分により一定

の情報を公権力に対して報告することが義務付けられる結果，表現の自由への萎縮効果やプ

ライバシーの権利の制約が生じ得ることを論述している答案は高く評価できた。

⑶ 報告義務を課している点について，専ら消極的表現の自由の制約として論じる答案が見ら

れた。しかし，一定の観点から団体を観察の対象とし，その情報発信の媒体について報告を

義務付けることが，当該団体の本来の活動を萎縮させ，団体の自律にも影響を与えることか

らすれば，問題となる人権とその制約を狭く捉えすぎており不適切である。

３ 制約の合憲性の判断について

⑴ 合憲性の判断枠組みについて

問題となる人権や制約の態様が異なるにもかかわらず，十分な理由付けもせずに「規制①

と同じ違憲審査基準を採用する」等とする答案が一定数あった。また，合憲性の判断枠組み

として厳格審査や中間審査を設定しながら，具体的な合憲性の判断が極めて簡潔であり，問

題文中に記載されている事実に照らした検討が十分でない答案が多かった。

⑵ 観察処分及びその要件，報告義務について

ア 報告義務の合憲性のみを問題として，観察処分の合憲性の問題を検討していない答案が

多かった。
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イ 目的・手段審査により合憲性を判断する際には，目的達成手段だけでなく，立法目的の

適否についても実質的な検討が求められる。しかし，規制②の立法目的が，団体の活動状

況を明らかにすることに加えて団体の活動を萎縮させることを狙ったものであることを指

摘し，その問題点を検討した答案は，非常に少なかった。

ウ 観察処分による自由制限の程度とそれにより得られる公共の利益の衡量や，観察処分の

対象となる団体の要件の合理性について論述した答案，「公共の安全を害する行為を抑止す

る」という規制目的との関係で，観察処分の対象となる団体の範囲が適切かどうかを論述

した答案，報告義務の対象となる情報の範囲等について，規制目的との関係での必要性・

合理性を論述した答案は，いずれも高く評価できた。

エ 合憲性の判断枠組みとして厳格審査又は中間審査を採用した場合に，「より制限的でない

措置」の具体例として，問題文の規制手段よりも制約の強いものを挙げている答案が見ら

れた。また，規制②を採用しなければ，規制当局が法律上の根拠なく情報収集を始めるお

それがあることを理由として，規制の合理性を基礎付けようとする不適切な答案もあった。

４ その他

⑴ ＧＰＳ捜査に関する判決（最大判平成２９年３月１５日刑集７１巻３号１３頁）を挙げる

などして，継続的かつ網羅的な情報収集の問題性に言及した答案は非常に少なかった。

⑵ 本設問において論じる必要はない検閲該当性の論点について，相当の分量を割いて論じる

等，基本的な理解が不十分と思われる答案が見られた。

第４ 形式面での注意点

１ 極端に字が小さかったり，乱雑であったりするなど，判読が困難な筆跡の答案が依然として

一定数あった。

２ 過料を「刑罰」「罰金」とするなど，基本的知識を欠く答案があった。また，違反行為に過料

が科されることを理由として緩やかな違憲審査基準を採用できないという答案があったが，合

憲性の判断枠組みは問題となる権利とその制約の分析を通じて定立されるべきである。制裁の

有無や程度は，手段審査において考慮すべき事情である。

３ 設問とは関係のない一般論を延々と展開したり，設問との関係を論じることなく思いついた

判例を挙げたりしても，高い評価は得られないことに注意すべきである。

４ 例年指摘しているとおり，誤字には十分注意すべきである。特に「幸福追及権」等は論外で

ある。
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令和３年司法試験の採点実感（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１⑴

・ 最高裁判例（例えば，最判昭和３９年１０月２９日民集１８巻８号１８０９頁。以下「最高

裁昭和３９年判決」という。）で示された処分性判断の定式ないし申請に対する拒絶が処分と

なり得ることについての理解を示した上で，Ａ市長（以下「市長」という。）が行ったＢを屋

台営業候補者に選定しない旨の決定（以下「本件不選定決定」という。）が申請拒否処分に該

当するか否かについて検討するものは，一応の水準に達しているものと判断した。

・ これに加えて，Ａ市屋台基本条例（以下「本件条例」という。）及び本件条例施行規則（以

下，本件条例と併せて「本件条例等」という。）の定める屋台営業候補者に選定されることが，

市道占用許可の要件ないし効果との関係でどのような法的意味を持つか，公募申請者による

応募申請とこれに対する市長の応答（選定ないし不選定の通知）を処分性との関係でどのよ

うに解するか等，本件条例等の仕組みを踏まえて具体的に検討するものなどは，良好な答案

と判断した。

・ さらに，本件不選定決定と市道占用許可との関係性について，関係条文を正確に指摘しなが

ら網羅的に検討するもの，屋台営業候補者の選定が中間段階の決定にすぎないことの理解を

示しながら，市道占用不許可処分の取消訴訟等，市道占用許可に対する争訟手段を選択する

可能性や当該手段の実効性の有無について具体的に検討するものなどは，優秀な答案と判断

した。

⑵ 設問１⑵

・ 本件条例等の関係規定や屋台営業の公募に係る事実関係に即して，Ｂに対する本件不選定決

定とＣを屋台営業候補者に選定する旨の決定（以下「本件候補者決定」という。）との関係に

ついて，放送局の運転免許に関する引用の最高裁判例（最判昭和４３年１２月２４日民集２

２巻１３号３２５４頁。以下「最高裁昭和４３年判決」という。）との対比を踏まえて実質的

に競願関係ないし表裏の関係にあるといえるかを検討した上で，Ｂが本件不選定決定の取消

しを求める訴えの利益を有するか否かについて一定の結論を導いているものは，一応の水準

に達しているものと判断した。

・ これに加えて，本件不選定決定を取り消す判決の効果について，行政事件訴訟法（以下「行

訴法」という。）第３３条第２項の取消判決の拘束力についての理解を示した上で，これに基

づき本件の訴えの利益の有無について具体的に検討するものなどは，良好な答案と判断した。

・ さらに，本件不選定決定を取り消した場合の判決効の検討において，最高裁昭和４３年判決

の正確な理解を踏まえつつ，本件不選定決定と本件候補者決定のそれぞれの帰趨を具体的に

分析し，訴えの利益の有無について説得的に論じるものなどは，優秀な答案と判断した。
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⑶ 設問２

・ 本件不選定決定が裁量処分に当たることを指摘しつつ，本件における具体的な事実関係等を

踏まえたＢの地位への配慮の必要性の有無（①），及び，本件条例等の関係規定やＡ市屋台営

業候補者選定指針（以下「本件指針」という。）の内容等を踏まえたＡ市屋台専門委員会（以

下「委員会」という。）の申合せの合理性の有無（②）について検討し，これらに基づき，市

長の選定に係る判断内容に瑕疵があるといえるか否かについて一定の結論を導いているもの

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，前記①について，道路法第３３条第１項の道路占用許可基準において人的な

要素が重視されていない点，道路法に道路占用許可の名義貸しを明文で禁止する規定が見当

たらない点，本件条例第９条第１項第２号アが生計の維持の観点から市道占用許可の承継を

事実上認めている点，屋台営業に係る名義貸しをＡ市が長年放置（黙認）してきた点等，具

体的な事実関係を踏まえて評価・検討しているもの，また，前記②について，本件条例施行

規則第１９条各号の選定基準を個別具体的に分析しているものや，新規に屋台営業を始めよ

うとして応募した者の利益を不当に侵害することにならないかといった観点について具体的

に検討して委員会の申合せの合理性を論じているものなどは，良好な答案と判断した。

・ さらに，前記①及び②の双方について，複数の事情を挙げて詳細かつ多角的に検討した上で，

市長の選定に係る判断の瑕疵（裁量権の範囲の逸脱又はその濫用）の有無について説得的な

理由を示しているものや，市長が委員会の推薦を覆して本件不選定決定をしたことについて，

行政庁の処分と諮問機関との決定との関係について一般論を述べた引用の最高裁判例（最判

昭和５０年５月２９日民集２９巻５号６６２頁。以下「最高裁昭和５０年判決」という。）の

正確な理解を示した上で説得的に論じているものなどは，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

（悪筆・誤字）

○ 本年も，書き殴った文字，小さすぎる文字，極めてくせの強い文字，略字の多用等により判

読不能な答案が依然として散見された。限られた時間内で答案を作成しなければならないた

め，多少，乱雑な文字であってもやむを得ないとは思うが，答案である以上，自分の考えを

正確に理解してもらえるよう作成しなければ意味がない（可能な限り読む努力はするが，採

点者が努力しても，物理的に読めない場合は，当該部分を採点に反映させることは不可能で

ある。）。他人が読むことを意識して筆記するようにしてほしいし，日頃から読みやすい文字

で答案を作成する訓練をしてほしい。

○ 道路法に基づく市道「占用」許可を市道「占有」許可と表記するなど，間違った言葉遣いを

した答案が非常に多く見られた。

（法解釈・基礎的法概念等の理解）

○ 当然のことながら，法解釈論の基本は，法令の条文を正しく解釈し，事実に当てはめること

である。行政法の様々な一般理論や定式も，個別の法令を解釈適用するための道具である。

個別の法令の条文をきちんと提示することなく，一般論に終始する答案が少なくないが，高

い評価は望めないこととなる。

○ 問題文の中で参考にすべきとして挙げられる判例（設問１⑵)の最高裁昭和４３年判決，設

問２の最高裁昭和５０年判決）は，行政法の中で重要な位置付けを与えられているものであ

る（基本的な教科書や行政判例百選など主要な判例集にも登載されている。）。これらの判例

の知識は，最低限備えておくべきものであり，司法試験を受験するに当たっては，不可欠の

ものである。
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○ 行政法学や法律学の初歩的な事項を理解できているのか，疑問に感じざるを得ない答案が散

見された。例えば，本件条例の法規性を否認したり検討したりする答案（本件条例第９条が

行政手続法上の審査基準に当たることを踏まえたものかもしれないが，だからといって本件

条例の全てが同じ法的性質を有するわけではない。），本件条例が道路法第３３条第１項のい

う「政令」に含まれ，したがって委任条例であると捉える答案，本件条例の委任に基づいて

制定された本件条例施行規則を行政規則と捉える答案などである。

（読解・分析・構成・表現力）

○ 例年のことながら，資料として付された【法律事務所の会議録】（以下「会議録」という。）

に記載された指示を無視したもの，あるいは明らかに読んでいない答案が少なからずある。

問題においても，「以下に示された【法律事務所の会議録】を踏まえて…設問に答えなさい。」

として，これを参照すべきことが明記されているように，会議録も問題の一部であり，その

指示を無視して自説を展開しても論証不足となり，高い評価は望めない。

⑵ 設問１⑴

（全体について）

○ ほとんど全ての答案が，最高裁昭和３９年判決で示された処分性判断の定式について触れ，

かつ，正確に記述していた（ただし，「公権力の主体たる」が抜けるなど一部不正確なものも

あった。）。

○ もっとも，会議録において，本件条例等の仕組みに即した申請に対する処分該当性（①），

市道占用許可との関係（②）といった観点からの処分性の検討が指示されていたにもかかわ

らず，前記処分性判断の定式を複数の要素に分割して個々の該当性を機械的に解答するよう

な答案が少なからず見受けられ，しかも，その多くが，個々の要素をかみ合わせようとして

抽象的な検討に終始し，本件不選定決定の制度上の位置付け等，事案に則した具体的な検討

がされていなかった。

（①本件条例等の仕組みに即した申請に対する処分該当性の検討）

○ 本件条例等の仕組みに即した検討を行うに当たっては，定義規定も含め，条文を引用しなが

らこれに即した丁寧な検討が求められる。その際，本件条例第２５条第１項に規定する屋台

営業候補者の公募への応募が「申請」（行政手続法第２条第３号）に該当するかどうかを検討

するに当たっては，同号にいう「処分」が行訴法第３条第２項における「処分」と同義であ

るため（行政手続法第２条第２号参照），本件条例第２６条第１項に基づく屋台営業候補者の

選定の処分性を検討する必要がある。しかし，このような論理構造を十分理解せず，屋台営

業候補者の選定についての申請権の有無と，屋台候補者不選定通知の法的効力とを単純に並

列して検討している答案や，本件条例等の規定を平面的に羅列したにとどまる答案が多く見

られた。

○ 本件不選定決定に処分性，特に具体的な法行為性を認める根拠として，市道占用許可を受け

られなくなることを挙げる答案が多かった。しかし，市道占用許可については国民が請求権

を有しない（伝統的な行政行為の種別では「特許」に当たる）とすると，このことは必ずし

も十分な根拠にはならない。その意味で，会議録において弁護士Ｅが述べるとおり，「本件条

例及び本件条例施行規則の仕組みに即して，屋台営業候補者の選定が申請に対する処分に当

たるか，したがって，本件不選定決定が申請拒否処分に当たるか」という検討をより多くの

答案に行ってほしかった。

○ 本件条例等の仕組みに関し，道路法に基づく道路占用許可と本件条例に基づく屋台営業候補

者の選定の関係を正確に理解していない答案が散見された。例えば，屋台営業候補者の公募

申請が道路占用許可の申請と同一であると誤解するもの（両者が異なることを正確に理解し

つつ，実質的に前者の申請が後者の申請であると評価できると論ずる答案もあった。このよ

うな解釈が妥当であるか否かは別途問われることにはなるが，ここで問題とするのはこのよ
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うな答案ではなく，そもそも前者の申請と後者の申請が同一であると誤解する答案である。）

や，屋台営業候補者の公募申請を行うためには道路占用許可を受けておく必要があるなどと

誤解するものが見受けられた。

○ その他，屋台営業候補者の選定それ自体と選定結果の通知を混同した答案，屋台営業候補

者に選定されることが市道占用許可の要件となっていることについての指摘がない答案，屋

台営業候補者不選定通知を受けた場合，市道占用許可の申請自体ができなくなるかのように

解答する答案も見られた。

（②市道占用許可との関係の検討）

○ 処分性の検討に当たっては，実効的な権利救済の観点からの検討が欠かせないが，処分性の

定義を論じる中で「成熟性」という観点を挙げていても，本件に即した検討において，道路

法第３２条第２項に基づく市道占用許可の申請に対する不許可処分の取消訴訟と対比して，

屋台営業候補者の決定が中間段階の決定にすぎないという点の理解が十分に示されていない

ものや，単純にＢが困っていることを指摘するにとどまるものが大部分であった。

○ 屋台営業候補者不選定通知については，後続処分が予定されていないから紛争の成熟性が

認められるとする答案が見られたが，同通知を受けた場合にも，その違法については，道路

法第３２条第２項に基づく道路占用許可申請に対する不許可処分の違法事由として争えない

かという観点から検討すべきであった。

（その他）

○ 処分性判断の定式に沿って個々の要素を検討した答案の中には，「公権力性」を挙げておき

ながら検討過程でこれに全く触れない，触れるにしても単に「公務員」ないし地方公共団体

の長たる市長が選定を行ったとか，「一方的態様」で行ったなどといった理由で権力性を認め

る答案が相当数あった。こうした理由で権力性が認められるのであれば，例えば地方公共団

体の長が行った行政指導に関しても，およそ権力性があることになってしまう。

⑶ 設問１⑵

（全体について）

○ 会議録にあるように，本問では，最高裁昭和４３年判決を参考にしながら訴えの利益を検討

することが求められ，本件不選定決定と本件候補者決定の関係を分析した上で（①），同判決

の論理（特に判決効）がどのように妥当するのか（②）を論証することが期待されたところ

である。この点，多くの答案が，同判決についての一定の理解を示しながら，

・ 本件不選定決定を取り消しても，本件候補者決定が残っていると，結局，Ｂは屋台営業候

補者にはならないのではないかという問題があること

・ ＢとＣとがいわゆる競願関係にあること

・ 結論として訴えの利益が認められること

について論じることができていた。

○ 他方で，Ｂに訴えの利益が認められる理由について，最高裁昭和４３年判決の論理を踏まえ

て正確に論証することができていた答案は比較的少なく，単に判決の結論を挙げ，本件にも

その射程が及ぶとだけ解答する答案や，逆に，判決の概要を１０行ないしそれ以上にわたり

説明する答案も散見された。同判決の論理を手掛かりにした本件の検討を求めているのであ

り，判決の結論や概要の知識を聞いているのではない。

（①本件不選定決定と本件候補者決定の関係の検討）

○ 前記のとおり，多くの答案において，本件不選定決定と本件候補者決定とが，いわば「競願

関係」，「表裏の関係」にあることの理解を示すことができていた。

○ 他方で，ＣをＢの「競業者」と表現する答案があった。そのような表現では，新規業者への

許認可に対して，既存業者が取消訴訟を提起した場合等と区別することができないだろう。

○ 本件の屋台営業候補者は営業場所ごとに１名選定され，２名同時に選定されることはあり得
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ないにもかかわらず，Ｃが先に選定されていたとしても，Ｂは他の１９箇所のどれかには選

定される可能性があるとの理由で訴えの利益を否定した答案があった。せっかく判例の知識

が正確であっても，事案の理解が不十分なために的外れな論述になったものであり，残念で

ある。

（②本件不選定決定の取消しの効果の検討）

○ 最高裁昭和４３年判決の論理は，本来，取消判決により，本件候補者決定が取り消される形

成力は当然には生じないが，本件候補者決定と本件不選定決定がいわば表裏の関係にあるこ

とにより，取消判決の拘束力（行訴法第３３条第２項）の間接的な効果として，Ｂが候補者

に決定される可能性があるというものであるが，このような論理を正確に理解していないと

思われる答案が多数見られた。例えば，以下のようなものである。

・ 取消判決の第三者効（行訴法第３２条第１項）により，本件不選定決定の取消判決の効力

がＣにも及ぶ（本件不選定決定の取消判決の第三者効によって本件候補者決定の効力が直

ちに消滅する）から訴えの利益があるとする答案が多く見られた。Ｃに対する本件候補者

決定は本件不選定決定とは異なる処分であるから，後者の取消判決の第三者効は前者の有

効性を左右しない。最高裁昭和４３年判決も第三者効には触れていない。

・ 本件不選定決定の取消判決の拘束力により，本件不選定決定といわば表裏の関係にあるＣ

に対する本件候補者決定を取り消す必要が生じるから，訴えの利益があると論ずる答案も

多かった。同判決はそこまでは言及しておらず，取消判決の拘束力の及ぶ範囲を誤って広

く捉えすぎているといわざるを得ない（正しくは，取消判決を受けて再審査をした結果，

Ｂを屋台営業候補者に選定すべきということになった場合に，Ａ市長が本件候補者決定を

取り消すことになる。）。

・ 既にＣが屋台営業候補者に選定されているため，Ｂに対する不選定決定を取り消しても，

Ｂが従前と同じ区画（以下「本件区画」という。）の屋台営業候補者として選定される可能

性はないが，３年後には改めて選定が行われそこで選定される可能性があるとして訴えの

利益を肯定する答案が散見された。取消判決により申請した状態が回復され再度審査され

る，という趣旨と思われるが，３年後の審査は取消判決の拘束力によるものではなく，新

たな公募によるものであるから，訴えの利益を肯定する根拠とはならない。

（その他）

○ 訴えの利益が認められる根拠として，取消判決を受けることにより国家賠償請求が可能とな

ることを指摘する答案があった。取消訴訟（抗告訴訟）と国家賠償請求訴訟との関係につい

ての理解が不十分であると思われる。

○ 行訴法第９条第１項括弧書きに言及する答案があったが，これは「処分又は裁決の効果が期

間の経過その他の理由によりなくなつた後」における訴えの客観的利益の帰趨に関する規定

であって，訴えの客観的利益に関する一般規定ではない。

⑷ 設問２

（全体について）

○ Ｂの主張を，会議録で示された検討の方向性に従い，本件条例の施行の際にＢの地位への

配慮に欠ける点がなかったか（①），委員会の屋台営業候補者の推薦に係る判断の瑕疵の問題

として，本件条例等の関係規定や本件指針の内容等を踏まえた委員会の申合せの合理性の有

無（②），の２点を中心に検討するという枠組みについては，多くの答案で適切に書き分けら

れていた。

○ 他方で，それぞれの検討内容については，答案により優劣の大きなばらつきが見られた。本

問は，市長の裁量権の範囲の逸脱又はその濫用を論じる上で，結論に影響を及ぼし得る重要

な事実を抽出・整理して，各要件に当てはめて論じるという，実務家として重要な能力を試

すものであり，具体的な事実に基づく丁寧な論述が求められたところである。抽象的な議論
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に終始し，あるいは，結論のみの極めて大雑把な検討にとどまる答案や，会議録で示された

検討の方向性を無視した独りよがりの検討に基づく答案については，高い評価をすることは

困難であった。

○ 問題文や会議録から事実を拾い上げて論じた答案においても，それぞれの事実の位置付けな

いし評価を，制度の全体像を踏まえて十分に検討することができたかどうかにより，説得力

に差が表れた。例えば，前記①の問題と，前記②の検討要素として会議録に挙げられた新規

の公募に応募した者の利益を不当に侵害するかという問題は，市長の裁量権濫用を論じる上

でいわば表裏の関係にあり，そのことを丁寧に説明する必要があるが，このような論理関係

を明確に意識している答案は少なかった。

○ 会議録では，市長の選定に係る判断の内容に瑕疵があったと主張することができないかの検

討（③），及び，市長が委員会の推薦を覆して選定したこと自体に瑕疵があったと主張するこ

とができないかの検討（④）をするよう方向性が示されていたが，これらは，前記①及び②

の検討に比べると，十分に論じられていない答案が多かった。

（裁量論について）

○ 会議録で示された前記①，②の検討を行う前提として，本件不選定決定に市長の裁量が認め

られるか否かについては，多くの答案がその根拠とともに触れることができていた。他方で，

裁量の有無を検討していない答案もあったが，処分についての司法による実体的な統制に関

しては，裁量の有無は重要な論点である。

○ 裁量の有無・広狭については，条文及び処分の性質の両面から論証することが望ましく，両

者を丁寧に指摘するものは評価することができた。なお，本件条例第２５条第１項の「市長

は…公募を行うことができる。」との文言を根拠に市長の裁量権を認める答案が散見されたが，

この規定は公募の実施に関する規定であって屋台営業候補者の選定に関する規定ではないほ

か，「できる」規定は必ずしも効果裁量を付与するものではなく，ここでは権限付与規定と解

すべきである。

〇 裁量が問題となるのは市長の選定行為についてであるが，間接的に関係するとはいえ，公募

や道路占用許可のみを対象として議論する答案が一部見られた。また，委員会の要件裁量を

取り上げる答案も多く見られた。まずは，何が議論の対象なのかを正しく特定する必要があ

る。

（①Ｂの地位への配慮に関する検討）

○ Ｂが「本件区画で１０年以上も屋台営業を行ってきて，Ａ市との間でトラブルもなかったの

に…」という点に着目して，本件条例の立法事実（すなわち，許可が事実上売買の対象とな

ったり，営業者の頻繁な交代により屋台をめぐる諸問題の解決に向けた継続的な話合いが難

しくなったりしたこと）がＢには当てはまらないことから，Ｂの地位に配慮すべきである（さ

らに，Ｂの地位への配慮を欠いたまま行われた本件不選定決定は違法である）と結論付ける

答案が多かった。確かに，Ｂの従前の営業が完全に適法であれば，このような論理は首肯で

きるものであるが，Ｂの従前の営業が他人の名義によるもので少なくとも形式的には違法で

あったからこそ，会議録において弁護士Ｄが「屋台営業において他人の名義を借りることは，

営業の実績が全て法的な保護に値しなくなるほど悪質な行為と評価できるのでしょうか」と

指摘しているのであって，同指摘のような論理が成り立つ余地があるか否かを検討する必要

がある。

○ Ｂが本件区画で１０年以上営業してきた事実を挙げて，Ｂの立場から一通りの検討がされた

答案は多かったものの，他人名義を借りた屋台営業の実害（許可が事実上売買の対象になり，

屋台営業者との継続的な話合いが困難になっていたこと）などの反対方向の事実も取り上げ

た上で論じた答案は，比較的少なかった。本件区画で営業を行ってきた期間の長さなど，Ｂ

に有利に配慮すべき事情は指摘がしやすかったからであると考えられるが，Ｂの地位への配
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慮を検討する際に，関係法令に照らして不利な事情の評価・検討を行った上で結論を導くこ

とは，説得力に大きな差が出ることになる（道路法や本件条例等の具体的な規定の解釈から，

Ａ市の反論ないしＢの再反論を展開することで，おのずとこのような評価・検討の過程を表

すことができる。）。

○ 会議録中に「本件条例が違法であるとまではいえないとしても」との記載があり，本件条例

自体の違法性（本件条例中に経過措置を設けなかったことの違法性を含む。）についての検討

は不要であることが明らかにされているのに，この観点からＢの地位への配慮について検討

している答案が見られた。

（②委員会の申合せの合理性の検討）

○ 本件指針についての委員会の申合せの合理性の検討において，Ｂのこれまでの営業実績や今

後の屋台政策への貢献の期待といった点を取り上げて，Ｂの立場から一通りの検討がされた

答案は多かった。

○ もっとも，会議録で方向性が示された，㋐本件条例施行規則第１９条各号の選定基準に照

らして申合せの合理性を説得的に論じた答案や，㋑新規に屋台営業を始めようとして応募し

た者の利益を不当に侵害することにならないかといった観点からの検討がされた答案は比較

的少なく，会議録で弁護士の指摘した観点をおうむ返しに繰り返すにとどまっている答案も

多かった。

○ 前記㋐について，本件条例施行規則の法的性格を誤解したためか（あるいは，時間が足りな

くなったためか），本件条例施行規則第１９条各号所定の選定基準，Ａ市のウェブサイトで公

開されている本件指針及び委員会の申合せという三者の関係についての正確な理解に基づい

た答案は多くなかった。かえって，委員会の申合せが本件指針に明示されているとか，両者

の内容を混同するもの，委員会の申合せが公表されていると誤解する答案が多く見られた（会

議録では，本件指針についてはウェブサイトで公開されている旨の記載があるが，委員会の

申合せについては，市長が委員会の議事録を取り寄せて初めてその内容を知ったとされてお

り，事前に公表されていなかったことが分かる。）。

○ 前記㋐の「本件条例施行規則第１９条各号の選定基準に照らし」た検討が指示されているの

に，同条各号の解釈に一切触れていない答案も相当数見られた。

○ 前記㋑の観点について丁寧に検討した答案は，前記㋐よりも一層少なかった。

（③市長の選定に係る判断の内容の瑕疵の検討）

○ 前記③のとおり，会議録では市長の選定に係る判断の内容の瑕疵の検討も求めているところ，

前記①及び②を検討の上（又は各個の検討に引き続き）市長の考慮不尽という観点から検討

する答案や，市長が，屋台営業の刷新という公約の実現を重視して，委員会の審査結果から

申合せに基づく点数を差し引いたことに他事考慮があるなどとする答案は評価することがで

きた。

○ 他方で，前記①ないし②について検討しつつ，そこから一定の結論（Ｂの地位への配慮が足

りないとか，委員会の申合せには合理性があるなど）を導くだけで，それらが市長の裁量判

断の瑕疵としてどのように評価されるのかという点を検討していない答案が相当数見られた。

（④行政庁の処分と諮問機関の決定との関係の検討）

○ 行政庁の処分と諮問機関の決定との関係について，最高裁昭和５０年判決のみならず，諮問

機関一般の性格，さらには委員会の構成や設置の趣旨にも触れながら具体的に検討している

答案は，高く評価することができた。

○ もっとも，行政庁の処分と諮問機関の決定との関係という観点から，市長が委員会の推薦を

覆して選定したこと自体に瑕疵があったかどうかを検討している答案は少数にとどまり，最

高裁昭和５０年判決の正確な理解を示すことができた答案はかなり少なかった。

（その他）
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○ 市道占用許可が更新されない点を，実質的な許可の撤回に当たるとした答案が少なからず見

られた。道路法は必ずしも占用許可の更新を前提とする法制度ではないことから，この点に

ついての検討が必要であるところ，そこまでの記述のある答案は見られなかった。

５ 今後の法科大学院教育に求めるもの

○ 行政法の基本を重視した教育，さらには，個別のケースにおいて的確な規範を提示し（例えば，

同じ処分性であっても，本問のように公募での不選定決定の処分性が問われるケースと行政計

画の処分性が問われるケースとでは分析の視角が異なるはずである。），事実を正確に当てはめ

る能力を涵養する教育を期待したい。

○ 行政法の基本的な概念・仕組みを確実に押さえて，重要な最高裁判例を丁寧に読んでその内容・

射程を理解した上で，事例問題の演習を行うことが求められる。事例問題の演習においては，

与えられた関係法令を読んで，問題になっている制度の仕組みを正確に把握することも目標と

すべきだろう。

○ 会議録で指摘された判例についてそれなりの理解がある答案は多く，そのため，設問１⑵は比

較的良くできた答案が多かったのに対し，本案主張の検討を求める設問２はそうではなかった。

本案の違法事由に関する問題については，行政法の基礎的知識に基づき，関係する法制度の的

確な分析を行い，その上で個別法の適切な解釈をすることが求められるため，この点の能力を

伸ばすことが，法科大学院教育の抱える課題の一つなのだろうと感じられた。
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令和３年司法試験の採点実感（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（令和３年司法試験論文式試験問題出題の趣

旨【民事系科目】〔第１問〕をいう。以下同じ。）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，一つの設問に複数の採点項目を設

け，採点項目ごとに，必要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一部不足することがうかがわれるときでも，そ

のことから直ちに答案の全体が低い評価を受けることにならないようにした。また，反対に，論

理的に矛盾する論述や構成をするなど，法的思考能力に問題があることがうかがわれる答案は，

低く評価することとした。また，全体として適切な得点分布が実現されるよう努めた。以上の点

も，従来と同様である。

３ 採点実感

各設問について，この後の⑴から⑶までにおいて，それぞれ全般的な採点実感を紹介し，また，

それを踏まえ，司法試験考査委員会議申合せ事項にいう「優秀」，「良好」，「一応の水準」及び「不

良」の四つの区分に照らし，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，ここで示された答案は上記の各区分に該当する答案の例であって，これらのほか

に各区分に該当する答案はあり，それらは多様である。また，答案の全体的傾向から感じられた

ことについては，⑷で紹介することとする。

なお，各設問において論ずべき事項がどのようなものであったかについては，既に公表した出

題の趣旨に詳しく記載したところであるので，これと重複を避けつつ採点実感を述べることとす

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において論ずべき事項は，大別して，①請求１の根拠及びこれに対するＣの反論（下

線部ア）の位置づけ，②Ｄによる即時取得の成否，③民法第１９３条の適用の可否，④目的

物のＡへの返還までにＣが得た使用利益の返還義務の有無である。②については指図による

占有移転によって即時取得が成立するかなど，④については民法第１９３条に基づく回復請

求がされるまでの所有権の所在などが問題になる。
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全体としては，請求１については，多くの答案がＤに対して指図による占有移転の方法で

引渡しがされたことを指摘した上でこれによって即時取得が成立するかどうかを検討し，ま

た，民法第１９３条による回復請求の可否に言及していた。それぞれの根拠条文（民法第１

９２条，第１９３条）から要件を抽出して適切に事案に当てはめているか，同法第１９２条

の「占有を始めた」という要件に関する判例準則（一般外観上従来の占有状態に変更を生ず

るがごとき占有を取得すること）を意識して検討を行っているかが評価の分かれ目になった。

請求２については，民法第１９３条の回復請求がされるまで目的物の所有権がどこにある

かを検討し，これと不当利得の成否を関連付けて検討している答案はごく少数であった。不

当利得の成否について，所有権の帰属先と不当利得の成否との関係を踏まえて検討したもの

については，高い評価が与えられた。

個別に見ると，①については，Ａの請求が甲の所有権に基づく返還請求権であることを明

示しない答案も多かった。その結果，その後の抗弁を正確に理解できていない答案が相当数

あった。

請求１はＡが甲の所有権を有することを前提としていることからすると，「Ｄが所有権を有

している」という下線部アの主張はＡが所有権を有していないことを指摘するもの，すなわ

ち所有権喪失の抗弁であるといえる。所有権喪失の抗弁ではなく，占有権原の抗弁を主張す

るものであると理解する答案が多かったが，貸主が無権利者ではＣが使用貸借によって占有

権原を得たとはいえないから，即時取得によってＤが所有権を取得したことを論じる必要が

ある。また，使用借権には第三者対抗力がないから，使用借主であるＣがＡに対して使用借

権を主張して引渡しを拒むには，Ａが甲について権利を有しないことが必要となる。したが

って，いずれにしてもＤの即時取得によりＡが所有権を喪失したかどうかを検討しなければ

ならない。また，Ｃが当初締結した使用貸借の相手方（貸主）は無権利のＢであるから，Ｃ

の占有権原を基礎付けるには，代物弁済によって使用貸借契約上の貸主としての地位が権利

者であるＤに移転したなど何らかの根拠を示す必要があるが，占有権原の抗弁と理解した答

案のうちこの点について言及したものは非常に少なかった。

②については，多くの答案が指図による占有移転によって即時取得が成立するかどうかを

検討していた。民法第１９２条の「占有を始めた」という要件については，「一般外観上従来

の占有状態に変更を生ずるがごとき占有を取得すること」とする判例準則が存在しており，

指図による占有移転をこの判例準則に当てはめた上で，外観上従来の占有状態にどのような

変更が生じているかを丁寧に論じているものについては，高い評価が与えられた。これに対

し，結論のみを述べるものや判例準則と離れて独自の基準を設けるものは低い評価にとどま

った。このほか，②については，民法第１９２条のその他の要件についても丁寧に当てはめ

ている答案には高い評価が与えられた。

③については，多くの答案が民法第１９３条による請求が可能であることを指摘していた。

もっとも，本問では請求の相手方がＣであり，即時取得したＤではないが，同条の「占有者」

と同法第１９２条の「占有を始めた者」の異同に言及した答案は極めて少数であった。占有

者が即時取得したＤではないために同法第１９３条の請求は認められないとした答案も少数

ながら存在したが，このような答案は結論の妥当性の点から低い評価にとどまる。

④については，民法第１８９条，第１９０条のいずれが適用されるかが問題となるが，ほ

とんどの答案は同法第７０３条，第７０４条の適用のみを問題としており，同法第１８９条，

１９０条について言及した答案は少数であった。

また，不当利得の要件を検討するに当たり，民法第１９３条による回復請求がされるまで

の使用収益権限の所在を検討することなく，「Ｃが甲の使用収益をしている間，Ａが使用利益

を失ったので損失がある」とした答案が非常に多かった。しかし，Ａに所有権が帰属するな

ど，Ａに使用収益権限があるといえる場合でなければ，そもそも不当利得は問題にならない。
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したがって，上記のような答案を高く評価することはできない。

イ 答案の例

優秀に属する答案の例は，下線部アからウまでの各当事者の主張を的確に理解した上で，上

記の①から④までの各点に関してバランスよく論理的に論述し，設問１における事実関係に

基づいてそれぞれの要件と事実の当てはめを丁寧に検討した上で，特に上記の②及び④につ

いてそれぞれの解釈論を掘り下げつつ，自説に従って一貫した主張をしていたものなどであ

る。

良好に属する答案の例は，優秀に属する答案と比べ，上記の②又は④についての解釈論の検

討が不十分であったり，事実の当てはめが粗雑であったりするが，①から④までの各点につ

いて相応の論述がされているものなどである。

一応の水準に属する答案の例は，①から④までの各点について記載はされているものの，表

層的な検討にとどまっているものなどである。

不良に属する答案の例は，請求１については，指図による占有移転による即時取得の可否，

民法第１９３条の適用の可否などの問題点を看過し，これらについて全く言及しないもの，

代物弁済の要件など本件においては重要な論点とならないものについて論ずるものなどであ

り，請求２については所有権（使用収益権限）の所在や民法第１８９条に言及することなく，

不当利得が成立するという結論のみを示すものなどである。

⑵ 設問２について

ア 設問２の全体的な採点実感

設問２において論ずべき事項は，大別して，①契約①の性質，②契約の中途解除の根拠，

③既履行部分の報酬請求の可否，④未履行部分の報酬相当の損害賠償請求の可否である。

設問２においては，契約①の性質を準委任と捉えるか請負と捉えるか（更にそれ以外のも

のと捉えるか），また，Ｅが処理する事務・仕事の内容を各月ごとのものと捉えるか，５か月

分併せて一体のものと捉えるかなど，与えられた事実関係の法的な捉え方がいくつか考えら

れ，いずれの立場を採るかによって，その後の法律関係の処理の内容や根拠条文が異なって

くる。いずれの立場を採るかを明確にした上で，その立場から一貫した論述をすることがで

きるかどうかによって評価が分かれることとなった。

個別に見ると，①については，全体としては準委任契約とするものが多く，請負契約とす

るものも相当数見られた。いずれの考え方を採ることも可能であるが，性質を判断するに当

たっては，これに当たると判断した契約類型の特質（例えば，準委任であれば，法律行為以

外の他人の事務を裁量をもって行う，請負であれば仕事の完成を目的とするなど）を挙げた

上で，契約①の内容を当てはめて結論を示す必要がある。このような当てはめを行い，加え

て報酬の決定方法とも関連付けて契約内容を論じるもの（例えば，基本となる報酬に加えて

成功報酬が別途定められていることから，受講者の合格という結果は保証されていない，な

ど）には高い評価が与えられた。他方，例えば請負でも雇用でもないことから準委任である

というような論述をするものも散見されたが，このような論述は低い評価にとどまる。

請負と性質決定する答案の中には，受講者を合格させること，技能を取得させることをも

って仕事の完成とする答案も少数ながら見られたが，本問においてはこのような検定の合格

や一定の技能を習得させるという成果の完成が合意されているとみるのは困難であり，請負

と性質決定するのであれば，完成すべき仕事の内容を講座の実施そのものなどとする必要が

ある。

Ｅが提供する役務の内容が法律行為ではないことから委任ではないとし，請負又は雇用に

該当すると結論付ける答案も見られたが，準委任の存在を看過したものであり，説得力を欠

くと言わざるを得ない。

また，雇用と性質決定するものも散見された。雇用は使用者との間に指揮命令関係がある
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ことを特徴とするが，この検定の受験指導におけるＥの専門性からするとＡＥ間に指揮命令

関係があるとみるのは困難であり，このような答案は低い評価にとどまった。

②については，相対的に多くの答案は任意解除権を根拠として挙げていたが，債務不履行

解除とする答案も相当数見られた。しかし，契約の性質上Ｅに相当程度の裁量があると考え

られ，与えられた事情で債務不履行に基づく解除権の発生を認めるのは困難と考えられるか

ら，このような答案に高い評価を与えることはできない。任意解除権を根拠とする答案でも，

特に請負に関する民法第６４１条を挙げる答案は，その要件についての検討が不十分なもの

が散見された。同条による場合，仕事の完成前に解除する必要があるが，ここでいう「仕事」

を各月単位で考えるか，５か月分で併せて一体とみるかによって「完成前」の意味が異なっ

てくるため，仕事の捉え方を示した上でどのような意味で同条が適用されるかを論ずる必要

があるが，この点に言及した答案は少なかった。

③については，準委任と構成するとしても，請負と構成するとしても，委託された役務の

内容を各月単位で考えるか５か月分で併せて一体とみるかによって，仕事が中途で終了した

かどうかが異なり，ひいては報酬の根拠規定も異なってくる。いずれと構成することも可能

であるが，この点について明示的に論じたうえで既履行報酬の根拠規定を指摘した答案は，

極めて少数であった。また，契約①の性質をＥが５か月間にわたって講義をするという一つ

の仕事を完成させる請負契約と捉えながら，８月分の講義は既履行であるとして報酬請求を

認めるものは，両者の整合性を意識しないものとして低い評価にとどまった。

④については，準委任と構成する場合，不利な時期に解除したものといえるかどうかが問

題となるが，この点を具体的に指摘した答案は多くなかった。本問では，従前の通学講座に

ついては代替の講師を準備しており，Ｅが通学講座の講師として復帰することは困難である

こと，検定試験の実施が迫った時期に別途講座を始めることも困難であることなどが「不利

な時期」といえるための事情と考えられるが，これらの事情を挙げて丁寧に論じたものは極

めて少数であった。また，賠償の対象となるのは解除が不利な時期にされたことによって生

じたものであるとするのが通説であり，それによれば通常より高額の月額６０万円全額の賠

償を求めることはできないと考えられるが，これらの点を含め，何をもって不利な時期と捉

えるかと整合的な形で損害の内容を丁寧に論じたものは，極めて少数であった。

準委任と構成する答案の中には，やむを得ない事由があるとして損害賠償を否定するもの

も散見された。しかし，Ｅに相当程度の裁量が認められることを前提とすると，与えられた

事情からやむを得ない事由があるとするのは困難であると考えられる。

イ 答案の例

優秀に属する答案の例は，Ｅの処理する事務・仕事の内容について的確に捉えた上で，こ

れと一貫する形で，上記の①から④までの各点に関して，事実関係を丁寧に当てはめて論述

したものである。

良好に属する答案の例は，優秀に属する答案と比べ，Ｅの事務・仕事の内容の捉え方がや

や曖昧であったり，（準委任とした場合の）解除の時期が不利であるとする理由の論述や損害

の内容の分析が不十分であったりするが，①から④までの各点について相応の論述がされて

いるものなどである。

一応の水準に属する答案の例は，①から④までの各点について記載はされているものの，

表層的な検討にとどまっているものなどである。

不良に属する答案の例は，法律行為でないために委任ではなく請負とする，請負でも委任

でもないという理由で雇用とするなど，役務提供契約の類型の理解が不十分であるもの，契

約①の性質やＥの債務の内容と具体的な請求権に関する処理との間に矛盾があるもの，Ａが

任意解除権を行使することができることを看過し，Ａによる解除が債務不履行に当たるなど

として民法第４１５条に基づく損害賠償の可否を論ずるものなどである。
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⑶ 設問３について

ア 設問３の全体的な採点実感

設問３において論ずべき事項は，大別すると，①主債務について生じた時効更新事由の保

証人への効力，②自働債権が受働債権の弁済期前に時効消滅した場合の相殺の可否，③無委

託保証人が一部弁済した場合の主債務者に対する求償の範囲，④保証人が一部弁済した場合

の他の共同保証人に対する求償の要件及びその範囲である。

いずれも基本的な条文及び判例の知識を具体的な事例に適用することによって結論を得る

ことができる論点であるが，全ての論点についてバランスよく的確な論述をしていた答案は

少なかった。

個別に見ると，①については，多くの答案が主債務について時効の更新事由があったこと

を指摘した上で，その結果保証人も時効を援用することができないと結論付けていた。もっ

とも，主債務についての援用を主張するか，保証債務についての時効を援用するかによって，

援用の根拠や主債務についての更新が保証人にどのように影響するかの説明が異なってくる

ため，一貫した論述をすることが必要となるが，この点について意識された答案は少なかっ

た。なお，多くはないが，消滅時効期間が契約の締結から起算する（このため，例えばＡが

弁済の猶予を求めたことを時効完成後の承認とする）という初歩的な誤りを犯すものが散見

された。

②については，ＡのＦに対する売買代金債権が本件債権の弁済期到来前に時効消滅してい

るため，両債権が相殺適状にあったといえるか，相殺適状にあったとはいえない場合にこの

売買代金債権を自働債権とする相殺が可能であるかが問題となる。この点について判示した

最判平成２５・２・２８民集６７巻２号３４３頁は基本的な判例であり，多くの受験生がそ

の内容を知っていると思われるが，ほとんどの答案は，売買代金債権が時効消滅したことを

看過したためか，この論点に触れていなかった。民法第５０８条に言及するものは少数あっ

たが，その多くは両債権が相殺適状になかったことを看過しており，上記の問題の所在を正

確に指摘したものは極めて少数であった。

③及び④のいずれも，基本的な条文の知識を適用することによって解答を導くことができ

るが，正確に条文を適用していずれについても正しい解答をした答案は極めて少数であった。

③については，相対的に多くの答案は，Ｆが委託を受けない保証人であることを指摘してい

た。委託を受けない保証人の求償の範囲は「その当時利益を受けた限度」であるが，これと

「現に利益を受けている限度」が必ずしも区別されていないのではないかと思われる答案が

相当数見られた（単に「利益を受けた限度で求償することができる」とするものなど）。少数

であるが，主債務者に対する求償と共同保証人に対する求償の区別がついておらず，例えば

ＡとＧに対して１００万円ずつ求償することができるなど初歩的な誤りを犯す答案も見られ

た。

④については，相当数の答案が，民法第４６５条第１項において準用する同法第４４２条

第１項によって規律されることを正しく指摘していたが，適用条文を誤っているものも散見

された。適用条文を正しく指摘するものであっても，同法第４６５条第１項において「その

全額又は自己の負担部分を超える額を弁済したとき」とされているのを看過し，弁済額が負

担部分を超えていなくても負担部分に従って求償することができるとしたものが多く，求償

することができる額を正しく算出したものは極めて少数であった。

イ 答案の例

優秀に属する答案の例は，ＡのＦに対する売買代金債権が時効消滅していること，それが

本件債権の弁済期到来前であることを的確に指摘した上で，このような場合における相殺の

可否について言及し，求償関係についても条文を的確に挙げて正確に求償金額を算出してい

るものなどである。
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良好に属する答案の例は，優秀に属する答案ほどではないものの，検討すべき論点につい

て相応の論述がされているものなどである。

一応の水準に属する答案の例は，例えば，ＡのＦに対する売買代金請求権について消滅時

効が完成していることに気が付いた上でこの金額については保証債務の履行を拒むことがで

きるものとし，また，一部弁済した保証人の求償についても一応の解答を示したものなどで

ある。

不良に属する答案の例は，ＡのＦに対する売買代金債権が時効消滅していることを看過し，

その結果その他の論点についても何ら言及しないもの，契約に基づく債権の消滅時効期間の

起算点を当該契約の締結時と誤解しているもの，一部弁済した保証人の求償権について，主

債務者に対する求償金額を算出するに当たって，保証人の数を含めて頭割りにしているもの

などである。

⑷ 全体を通じ補足的に指摘しておくべき事項

本年の各設問にも現れているように，ある一つの事案を解決するに当たっては，複数の制度

や判例等にまたがった分析が必要となるが，当然ながら，そのためには，個々の制度等につい

ての理解が必要であり，更には，制度相互間の体系的な理解が必要になる。その上で，これを

一つの分析結果にまとめ上げるためには，その理解している内容を，示された事実関係を踏ま

えて論理的に展開していくことが重要である。

このような法律の体系的理解とこれに基づく実践的な論理展開能力の重要性は例年指摘して

いるところであり，引き続き留意をしていただきたい。その上で，本年の答案を見て特に感じ

られたことについて，幾つか指摘しておきたい。

第１に，特定の法律効果の発生の有無を検討することが求められているのに，その基本的な

要件が満たされているかどうかを検討せず，自己が主要な論点と考える部分のみを論ずるもの

が散見されたことである。例えば，設問１において，指図による占有移転によって即時取得が

成立し得るかについて深く論ずること自体はよいとしても，それのみを検討し，即時取得の他

の要件に触れないまま，安易に請求権の発生を認める答案が散見された。法律効果を発生させ

るためには法律要件が満たされていなければならないという当然の基本的原則を常に銘記する

必要がある。

第２に，毎年のように指摘をしているにもかかわらず，本年も，文字が乱雑であったり，小

さすぎたり，あるいは線が細すぎたりして，判読が困難なものが一定数存在したことである。

特に，十分な答案構成をせずに書き始め，後から既述部分に多数の挿入をする答案は，必然的

に文字が小さくなり，その判読が困難になる。これらの点についても，引き続き改善を望みた

い。

４ 法科大学院における今後の学習において望まれる事項

本年においても，財産法の分野における基本的知識・理解を横断的に問う問題が出題された。

条文や判例に関する基本的な知識を踏まえ，問題文を注意深く読んだ上で，【事実】に現れた事情

を分析して設問の趣旨を適切に捉え，筋道を立てて論旨を展開すれば，相当程度の水準の解答が

できるはずである。限られた時間内で答案を作成するためには，短時間で自己の見解を適切に文

章化するのに必要な基本的知識・理解を身に付けることが肝要であり，引き続き，法的知識の体

得に努めていただきたい。また，その際，条文や判例に関する表面的な知識を習得するだけでな

く，そのルールを具体的な事実に適用し，結論を導くことができる能力を身に付けるように努め

ていただきたい。例えば本年の設問３においては，相殺や求償に関する基本的な条文及び判例を

具体的な事実に適用することができるかが問われたが，適切に解答した答案は極めて少なく，こ

のような能力の習得に課題があることが示されたといえる。

さらに，本年も，昨年同様，判例を参考にすることで深い検討を行うことができる問題が出題
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されているが，法律実務における判例の理解・検討の重要性を再認識していただきたい（判例の

採った論理や結論を墨守することを推奨してはいないが，判例と異なる見解を採るのであれば，

判例を正確に指摘して批判することが必須である。）。例年指摘されているところであるが，判例

を検討する際には，その前提となっている事実関係を基に，その価値判断や論理構造に注意を払

いながらより具体的に検討することが重要であり，かつ，様々なケースを想定して判例の射程を

考えることで，判例の内容をより的確に捉えることができるものである。このような作業を行う

ことで，個々の制度についての理解が深まるだけでなく，制度相互間の体系的な理解が定着する

ことに改めて留意していただきたい。



- 8 -

令和３年司法試験の採点実感（民事系科目第２問）

１ 出題の趣旨等

既に公表されている令和３年司法試験の論文式試験出題の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

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令の解釈及び適用の能力等を確認するものであり，従来と同

様である。その際に，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，例年言及しているが，文字を判読することができず，文章を理解することができな

い答案が見られる。そのような文章については，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。

⑴ 設問１について

ア 全体的な採点実感

設問１は，取締役会設置会社である株式会社において，代表取締役が当該株式会社を代表

して当該代表取締役が個人として負う債務を連帯して保証する旨の合意をした場合に，当該

株式会社がその連帯保証債務の履行を拒絶するために考えられる法的な主張としてどのよう

なものがあり，そのような主張が認められるのかを検討することを通じて，代表取締役によ

る行為の効力等についての理解を問うものである。

(ｱ) 設問１においては，甲社としては，①Ａが甲社の代表取締役として締結した本件連帯保

証契約は，利益相反取引である間接取引（会社法第３５６条第１項第３号）に該当し，取

締役会設置会社である甲社においてはその取締役会の承認が必要であった（同法第３６５

条第１項）のに，取締役会の承認を得ていないので無効（甲社に効果不帰属）である，②

本件連帯保証契約は，多額の借財（同法第３６２条第４項第２号）又は重要な業務執行（同

項柱書）に該当し，取締役会設置会社である甲社においてはその取締役会によって決定さ

れなければならなかったのに，取締役会によって決定されていないので無効（甲社に効果

不帰属）であるなどと主張して，本件連帯保証契約に基づく債務の履行を拒絶することが

考えられる。

しかし，上記①の主張と上記②の主張のいずれについても言及している答案は多くはな

く，上記①の主張については言及するものの上記②の主張については言及していない答案

が多数見られた。上記②の主張に気が付かなかったことが主な原因であると考えられるが，

甲社の立場において考えられる主張が複数あるのであれば，その全てについて検討をする

ことが求められる。実際に，乙社から本件保証契約に基づく保証債務の履行を求める訴え

が提起された場合には，甲社としては，上記①主張だけではなく上記②の主張も尽くして

応訴するはずであるから，そのような実務的な感覚も意識してほしいところである。

(ｲ) 甲社の上記①の主張の当否を論ずるに当たっては，本件連帯保証契約が利益相反取引で

ある間接取引（会社法第３５６条第１項第３号）に該当し，取締役会設置会社である甲社

においてはその取締役会の承認が必要であった（同法第３６５条第１項）のに取締役会の

承認を得ていないことを指摘する必要がある。この点については，本件連帯保証契約が間

接取引に該当することは条文上明らかであるから，簡潔に指摘すれば足りるところ，「自

己又は第三者のために」の解釈論を展開したり，間接取引の該当性を詳細に論じたりする

ことにより，全体のバランスを失している答案が一定数見られた。また，同項の規定を見
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落とし，株主総会の承認が必要であるとしたり，承認の主体を明らかにしないまま論じた

りしている答案も，少数ではあるが見られた。

続いて，取締役会の承認のない間接取引の効力について，判例（最判昭和４３年１２月

２５日民集２２巻１３号３５１１頁）を踏まえて検討することが求められる。多くの答案

は，上記判例が採用したとされる相対的無効説を意識して論述していたものと思われるが，

上記判例を正確に理解しているものもあれば，上記判例を十分に理解しているとは評価す

ることができないものもあった。例えば，「会社の内部的意思決定を欠くにすぎない」，「代

表取締役は株式会社の業務に関する一切の裁判上又は裁判外の行為をする権限を有する」，

「取引安全のため」といった理由付けをした上で，取締役会の承認のない間接取引は原則

として有効であるものの相手方が悪意又は重過失であれば無効となるといった論述は，上

記判例を正確に理解しているものと評価することはできないところ，そのような論述をす

る答案も一定数見られた。

(ｳ) 甲社の上記②の主張の当否を論ずるに当たっては，まず，甲社の財務状況や本件連帯保

証契約に係る主債務の額等の本問の事実関係に照らし，多額の借財又は重要な業務執行に

当たるか否かを検討することが求められる。上記②の主張の当否について言及することが

できた答案の多くは，多額の借財（会社法第３６２条第４項第２号）の該当性を論じた上

で，これを肯定していた。その際には，重要な財産の処分（同項第１号）についての判例

（最判平成６年１月２０日民集４８巻１号１頁）が「当該財産の価額，その会社の総資産

に占める割合，当該財産の保有目的，処分行為の態様及び会社における従来の取扱い等の

事情を総合的に考慮して判断すべき」と判示していることなどを参考にして何らかの判断

基準を定立し，本問の事実関係に照らして検討することにより，説得力のある論述を展開

していくことが望まれるところであり，さらに，甲社の財務状況や本件連帯保証契約に係

る主債務の額といった数量的な観点からの検討だけではなく，金銭消費貸借契約とは異な

り連帯保証契約の場合には甲社に何ら財産が入ってこないことや，保証料の支払もないと

いった本件連帯保証契約の性質を踏まえた検討をすることができれば，なお望ましいとい

える。上記②の主張の当否について言及することができた答案のうち，上記のような観点

から十分な論述ができたものも一定数見られたが，その反面，全く判断基準を示すことが

できていないものや，結論を示すだけのものも見られた。

続いて，本件連帯保証契約を締結することが取締役会によって決定されていないことを

指摘した上で，その場合の効力について，判例（最判昭和４０年９月２２日民集１９巻６

号１６５６頁）を踏まえて検討することになる。この点については，上記②の主張の当否

について言及することができた答案のほとんどが言及することができていたが，上記判例

を正確に理解しているものもあれば，上記判例を十分に理解しているとは評価することが

できないものもあった。

(ｴ) 上記①及び②の主張のいずれにおいても，判例の立場に立って検討する場合には，本件

連帯保証契約の相手方である乙社の主観面の検討が必要となる。まずは，本件連帯保証契

約を締結することが間接取引に該当することや，多額の借財又は重要な業務執行に該当す

ることについての乙社の認識を検討することになるが，前者については，本件連帯保証契

約の内容からして乙社の悪意が認められるのが自然であろうし，後者についても，甲社の

財務状況の概要を確認したという本問の事実関係からすると，乙社の悪意が認められるの

が自然であろう。残念ながら，これらの点について言及することができた答案は少なく，

ほとんどの答案が取締役会の決議がないことを知らなかったことについての過失又は重過

失の有無を検討するにとどまっていたが，少数ではあるものの，これらの点についても言

及することができていた答案も見られた。

そして，取締役会の決議がないことを知らなかったことについての過失又は重過失の有



- 10 -

無の検討をするに当たっては，自らが立てた規範に沿って，本問の事実関係に照らして検

討することになるが，その際には，取引をめぐるこれまでの経緯や本件連帯保証契約に関

するやりとりに関する事実関係を丁寧に拾い，それらに対する評価を加えながら検討する

ことが求められる。例えば，甲社との取引を望む小さな事業会社である乙社の代表取締役

としては，本件確認書が交付されたにもかかわらず取締役会の議事録の写しを強く求める

ことは困難であったことなどを指摘して，過失又は重過失がないと評価することも考えら

れよう。多くの答案が本問の事実関係を丁寧に拾って検討しようとしていたが，取締役会

の議事録の閲覧を請求することができるとか，取引の相手方に対して取締役会の議事録の

開示を求めることは容易であるといった指摘をした上で過失又は重過失を認めるなど安易

に乙社の過失又は重過失を認定しているような印象を受けるものもあった。

イ 答案の例

(ｱ) 優秀又は良好に該当する答案の例

本件連帯保証契約が取締役会の承認のない間接取引に該当することを簡潔に指摘した上

で，その効力について，判例を正確に理解して論ずるもの。

本件連帯保証契約が多額の借財（同法第３６２条第４項第２号）に該当することについ

て，判断基準を定立した上で本問の事実関係に照らして検討し，取締役会によって決定さ

れていない場合の効力について，判例を正確に理解して論ずるもの。

本件連帯保証契約の相手方である乙社の主観面の検討をするに当たり，本件連帯保証契

約を締結することが間接取引に該当することや多額の借財に該当することについての乙社

の認識を検討した上で，取締役会の決議がないことを知らなかったことについての過失又

は重過失の有無について，甲社との取引を望む小さな事業会社である乙社の代表取締役と

しては，本件確認書が交付されたにもかかわらず取締役会の議事録の写しを強く求めるこ

とは困難であったことを指摘するなどして本問の事実関係に照らして丁寧に検討するもの。

(ｲ) 不良に該当する答案の例

本件連帯保証契約が間接取引に該当すること及び多額の借財又は重要な業務執行に該当

することのいずれか一方のみ検討し，他方について言及していないもの。

本件連帯保証契約が間接取引に該当することを指摘するに当たって，「自己又は第三者の

ために」の解釈論を展開したり，間接取引の該当性を詳細に論じたりすることにより，全

体のバランスを失し，必要な論点についての言及を欠くに至っているもの。

取締役会の承認のない間接取引の効力について，判例を正確に理解しないまま論じてい

るもの。

多額の借財の該当性について論じているものの，判断基準に言及することなく，甲社の

財務状況や本件連帯保証契約に係る主債務の額といった数量的な観点のみから認定したり，

結論を述べるにとどまったりするもの。

本件連帯保証契約の相手方である乙社の主観面の検討をするに当たり，本件連帯保証契

約を締結することが間接取引に該当することや多額の借財に該当することについての乙社

の認識について全く検討しないもの。

取締役会の決議がないことを知らなかったことについての過失又は重過失の有無を検討

するに当たり，甲社と乙社との力関係などの本問の事実関係に意を払わず，取締役会の議

事録の写しを求めるべきであったことを殊更に強調して過失又は重過失を認定するもの。

⑵ 設問２について

ア 全体的な採点実感

設問２は，誰が株主であるかが争われている場合に，具体的な事実関係の下でどのように

株主を認定すべきかについての理解を問うものである。

(ｱ) 設問２においては，Ｃとしては，名義上の引受人ではなく，実質上の引受人が株主にな
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るという考え方を前提に，本件株式について，引受けの申込みなど引受契約の締結に至る

までＣの主導で行われてきたこと，Ｃの貯金から払い込まれたこと，その発行に至る経緯

及び本件株式に係る権利を行使してきたのはＣであることなどの本問の事実関係を指摘し

て，自らが実質上の引受人であって本件株式の株主であると認定されるべきであるなどと

主張することが考えられる。

(ｲ) 設問２においては，まず，本件株式の引受契約の当事者が誰であるかという点が問題と

なるが，そのことを正確に理解することができていた答案は少なかった。株式引受契約の

当事者を，株式の申込みや引受けに際して名義に現れた者とするのがいわゆる形式説，名

義が誰であるかにかかわらず，実質的に引受けの意思を有していた者とするのがいわゆる

実質説と呼ばれる考え方であるところ，どのような考え方に立脚するのかをまず検討する

ことが求められる。この点について，全く言及することなく本問の事実関係を拾って結論

を導き出す答案や，特に理由を示すことなく実質で判断すべきであるなどとする答案が多

く見られた。

(ｳ) 実質説に立つ場合には，まず，株式引受契約の当事者の認定も，一般私法上の法律行為

の場合と同じく，実質的に引受けの意思を有していた者とすべきであるなどと論じた上で，

本問の事実関係を拾いつつ，それらを適切に評価して結論を導く必要がある。実質説に立

っていると思われる答案の中でも，その理由を的確に論じているものは少なく，特に理由

を示すことなく出捐者を株主とすべきであるとするものが多かった。このような答案は，

本件株式の引受契約の当事者が誰であるかという問題の所在を的確に把握することができ

ていないように思われる。

他方で，多くの答案が本問の事実関係を丁寧に拾い上げようとはしていた。本問では様

々な事実関係があるが，払込金額がＣの貯金によって賄われたこと，「従業員や取引先の

手前，多少の株式を持っておく必要がある」や「金のことは心配しなくていい」といった

Ｃの発言，甲社の株主総会においてＡを引受人とする決議がされたこと，本件株式の引受

けに係る書面に記載された名義はＡであったこと，Ａが甲社の役員に就任した経緯，Ｃが

本件株式に係る権利を行使してきたことなどの各事実について，単に事実を列挙するだけ

でなく，それぞれについての評価を加えた上で結論を導くことが求められる。例えば，「金

のことは心配しなくていい」というＣの発言については，Ａに対して払込金額に相当する

金銭を贈与する趣旨であったという方向で評価することもできるし，本件株式の実質的な

引受人はＣであって名義のみＡとしたにすぎないという方向で評価することもでき，いず

れの方向であっても，自分なりに事実に対する評価を加えて結論を導き出すことが求めら

れる。しかしながら，そのように評価することができる答案は必ずしも多くはなかった。

多くの答案が，Ｃが本件株式に係る権利を行使してきたことを指摘していたが，本件株式

を引き受けた時点における実質的な引受けの意思が問題となるのであるから，その後の事

情については当時の意思を推認させる事情として位置付けられるものであるところ，その

ようなことに意を払うことなく，Ｃが本件株式に係る権利を行使してきたことを主な理由

としてＣが株主であると認定している答案が多かった。本件株式の引受契約の当事者が誰

であるかという問題の所在を的確に把握した上で，より実務的な観点から事実関係を的確

に評価することが求められる。

(ｴ) 形式説に立つ場合には，判例（最判昭和４２年１１月１７日民集２１巻９号２４４８頁）

が実質説を採用していると評価されていることを踏まえ，より説得的な論述が望まれる。

例えば，その根拠として，集団的関係における画一的な取扱いの必要性や，公開会社でな

い株式会社（以下「非公開会社」という。）においては名義に現れない実質上の引受人を

株主とすることによって閉鎖性を維持することができなくなることを指摘したり，事実関

係として，本件株式の引受けの申込みをする際に提出すべき書面（会社法第２０３条第２
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項）の名義がＡであることや，甲社の株主総会において本件株式をＡに発行する旨の決議

がされたことを指摘したりすることにより，説得的な論述を展開することが望ましいが，

残念ながら，そのような答案はほとんどなかった。形式説に立っていると思われる答案の

ほとんどが，本件株式の引受けの申込みをする際に提出すべき書面の名義がＡであること

には言及せずに，株主名簿上の株主がＡであることをもってＡを株主とすべきとするもの

であった。また，Ｃが甲社に対して自己が株主であることを対抗することができないこと

を理由に株主名簿上の株主であるＡが本件株式の株主であるとする答案も多く見られた。

株主名簿は株式会社の事務処理上の便宜のためのものであり，株主名簿による集団的関係

における画一的な取扱いの要請は，株主であると主張する者同士がその株式の帰属をめぐ

って争っている場合においては妥当しないものと考えられることから，これらの答案は，

本件株式の引受契約の当事者が誰であるかという問題に対して十分な説得力があるとはい

い難い。

(ｵ) そのほかにも，ＡからＣに対して本件株式が譲渡されたといえるか否かを問題とする答

案，Ｃが株主名簿上の株主をＡとしたままの状態で自らが株主であると主張することが権

利の濫用に当たるとする答案，株主名簿上の株主を基準に判断すべきであるが会社が特定

の者を株主として取り扱っていた場合にはその者を株主とすべきであるとする答案もあっ

た。

イ 答案の例

(ｱ) 優秀又は良好に該当する答案の例

本件株式の引受契約の当事者が誰であるかという点が問題となることを理解し，株式引

受契約の当事者の認定も，一般私法上の法律行為の場合と同じく，実質的に引受けの意思

を有していた者とすべきであるなどと論ずるもの。

実質説を前提としつつ，払込金額がＣの貯金によって賄われたという事実だけでなく，

Ｃの発言やＣが本件株式に係る権利を行使してきたことなどの各事実から，本件株式の引

受契約当時の当事者の意思を丁寧に認定しようとするもの。

「金のことは心配しなくていい」というＣの発言について，Ａに対して払込金額に相当

する金銭を贈与する趣旨であったと評価したり，本件株式の実質的な引受人はＣであって

名義のみＡとしたにすぎないと評価したりするなど，本問の事実関係を適切に評価しよう

とするもの。

Ｃが本件株式に係る権利を行使してきたことなどの本件株式の引受契約がされた後の事

情については，本件株式の引受契約当時の当事者の意思を推認させる事情であることを指

摘するなど，本問の事実関係を適切に評価しようとするもの。

(ｲ) 不良に該当する答案の例

本件株式の引受契約の当事者が誰であるかという点が問題となることを理解せずに，出

捐者を株主とすべきであるとしたり，株主名簿の記載によるべきであるとしたりするもの。

本件株式の引受契約当時の当事者の意思について意を払わずに，Ｃが本件株式に係る権

利を行使してきたことや甲社がＣを株主として扱ってきたことなどを重視してＣが本件株

式の株主であると認定するもの。

株主であると主張する者同士がその株式の帰属をめぐって争っている場面であることを

理解せずに，株式会社との関係で問題となる株主名簿の意義や機能について述べ，株主名

簿上の株主であるＡが本件株式の株主であると認定するもの。

本件株式の引受契約の当事者が誰であるかという点に言及することなく，ＡからＣに対

して本件株式が譲渡されたといえるか否かを問題とするもの。

本件株式の引受契約の当事者が誰であるかという点に言及することなく，Ｃが株主名簿

上の株主をＡとしたままの状態で自らが株主であると主張することが権利の濫用に当たる
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とするもの。

本件株式の引受契約の当事者が誰であるかという点に言及することなく，株主名簿上の

株主を基準に判断すべきであるが，会社が特定の者を株主として取り扱っていた場合には

その者を株主とすべきであるとするもの。

⑶ 設問３について

ア 全体的な採点実感

設問３は，議決権の行使を委任することができる代理人を株主に限る旨の定款の規定があ

る場合に株主ではない弁護士が代理人として議決権を行使することの可否や，株主である株

式会社の代表取締役がその内部的制限に反して当該株式会社を代表して議決権を行使するこ

との可否といった株主総会における議決権行使の在り方についての理解を問うものである。

(ｱ) 設問３においては，Ａとしては，①他の株主１名を代理人としてその議決権を行使する

ことができる旨の定款の規定（以下「本件定款規定」という。）に基づいてＤの代理人であ

る弁護士Ｇによる議決権の行使が認められなかったこと，②丙社の内規に従って包括委任

状が提出されていたにもかかわらず，内規によって権限が制限されているＦによる議決権

の行使が認められ，包括委任状に基づくＡの議決権行使が認められなかったことが，それ

ぞれ決議の方法が法令に違反する場合（会社法第８３１条第１項第１号）に該当すると主

張することが考えられる。

上記①の主張については，ほとんどの答案が言及することができていた。もっとも，代

理人によって議決権を行使することができるという原則や本件定款規定についての判例の

理解の正確性に加え，弁護士の取扱いや甲社が非公開会社であることなどをどのように評

価するのかといった点において，十分に検討することができている答案もあれば，そうと

はいえないような答案もあった。

これに対し，上記②の主張については，これまでに考えたことがなかった問題であった

せいか，十分に検討することができている答案が少なかった。少ないながらも，問題の所

在を正確に理解して論述しようとする答案もあり，そのような答案には高い評価が与えら

れた。

また，決議取消事由についても，上記①及び②の主張を前提とすれば，決議の方法が法

令に違反する場合に該当することになるが，定款違反を問題としたり，著しく不公正なと

きに当たるとしたりする答案もあった。

なお，上記①及び②のいずれについても，株主総会決議取消しの訴えを提起したＡでは

ないＤ又は丙社の議決権の行使に関する事由であることから，株主総会決議取消しの訴え

において他の株主に係る事由を主張できることが前提となるし，仮に法令違反が肯定され

るとすれば，「決議に影響を及ぼさないもの」（同条第２項）には当たらず，裁量棄却はさ

れないものと考えられることから，これらの点についても言及されていることが望ましい。

前者について言及していた答案は少数であったが，後者については多くの答案が言及して

いた。

(ｲ) Ａの上記①の主張の当否を論ずるに当たっては，まず，株主は，代理人によってその議

決権を行使することができるものとされていること（会社法第３１０条第１項）を前提に，

他の株主１名を代理人としてその議決権を行使することができるという本件定款規定の有

効性及び適用範囲について，判例（最判昭和４３年１１月１日民集２２巻１２号２４０２

頁等）を踏まえて検討することが求められる。

多くの答案が判例を踏まえて検討していたように思われたが，代理人によって議決権を

行使することができるという原則を指摘して本件定款規定の有効性について論ずることな

く，いきなり本件定款規定の適用範囲について論じ始めるなど，問題の所在を正しく理解

していないものも見られた。
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また，本件定款規定の適用範囲を検討するに当たっては，Ｄの代理人であるＧが弁護士

であること，甲社が非公開会社であることなどの本問の事実関係を踏まえ，これらの事実

関係がどのように影響するのかについての考察を加えながら検討することが求められる。

Ｇが弁護士であるという点については，多くの答案が，弁護士であるＧには株主総会をか

く乱するおそれがないとしてＧには本件定款規定は適用されるべきではないとしていたが，

職種により株主総会のかく乱のおそれを個別に判断すれば，円滑な総会運営を阻害し，恣

意的な判断を招くおそれがあることを理由に，弁護士であるＧにも本件定款規定は適用さ

れるべきであるとするものも一部見られた。これに対し，甲社が非公開会社であるという

点については，言及している答案は少なかった。この点については，甲社が非公開会社で

あるがゆえに株主ではない第三者の株主総会への参加を排除する必要があるということも

できる一方で，本問のように株主間で対立がある場合には代理人を株主に限ることによっ

て株主権の代理行使の機会を実質的に奪うことになりかねないということもできるところ

であるが，これらについても言及することができた答案には高い評価が与えられた。

(ｳ) Ａの上記②の主張の当否を論ずるに当たっては，まず，丙社の内規によれば，甲社の株

式の議決権行使については他の代表取締役であるＥに委ねられることとなるが，Ｆも，「副

社長」ではあるものの，丙社の代表取締役であって，丙社の業務に関する一切の裁判上又

は裁判外の行為をする権限を有しており（会社法第３４９条第４項），上記内規は，代表取

締役であるＦのこのような権限を内部的に制限するものであって善意の第三者に対抗する

ことができないということ（同条第５項）を指摘することが求められる。さらに，Ｆによ

る議決権の行使と丙社の代表取締役専務であるＥから委任を受けたＡによる議決権の行使

のいずれが優先するのかという点についても検討が加えられていることが望ましい。しか

しながら，上記のような問題の所在を正確に理解することができた答案は少数であり，Ｆ

による議決権の行使は内規に反するものであることを指摘するものの，特に理由を示すこ

となく無効であるとする答案や，Ｆが丙社の代理人であるとして本件定款規定との関係が

問題となるとする答案，議長であるＣの権限濫用や裁量逸脱が問題となるとする答案，Ｃ

を取締役に選任する旨の議案についてＣが特別利害関係人に当たるか否かを問題とする答

案，会社法の規定に基づく法律構成を示すことなくＦの議決権行使の許否を論ずる答案な

どが見られた。

これに対し，上記のような問題の所在を理解している答案のうち多くのものは，丙社の

内規の存在を知らかったとしてＦの議決権行使が有効であるとしていたが，少数ではある

が，議決権行使という集団的権利行使の場面においては会社法第３４９条第５項の規定は

適用されるべきではないとするものもあった。いずれにしても，問題の所在を正確に理解

するものとして高い評価が与えられた。

次に，Ｆによる議決権の行使と丙社の代表取締役専務であるＥから委任を受けたＡによ

る議決権の行使のいずれが優先するのかという点については，委任による議決権の行使よ

りも株主総会に出席した代表者による議決権の行使が優先されるなどとすることが考えら

れるところではあるが，少数ではあるが，そのような検討をしている答案も見られた。

(ｴ) なお，少数ではあるが，丙社の代表取締役専務であるＥが委任状を提出したことを書面

による議決権の行使であると誤解をしたり，決議の方法が著しく不公正な場合に該当する

としながら裁量棄却について論じたりしている答案があった。また，議題と議案について

の理解が十分でなく，本件修正議案について決議をしたことが会社法第３０９条第５項の

規定に反するとする答案もあった。

イ 答案の例

(ｱ) 優秀又は良好に該当する答案の例

株主は，代理人によってその議決権を行使することができるものとされていることを前
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提に，他の株主１名を代理人としてその議決権を行使することができるという本件定款規

定の有効性及び適用範囲について，判例を正確に理解して論ずるもの。

本件定款規定の適用範囲を検討するに当たり，弁護士であるＧには株主総会をかく乱す

るおそれがないとするだけでなく，職種により株主総会のかく乱のおそれを個別に判断す

ることの是非や，甲社が非公開会社であって株主が４名しかいないという事情をどのよう

に評価するのかといった点を論ずるもの。

Ｆは，丙社の代表取締役であって，丙社の業務に関する一切の裁判上又は裁判外の行為

をする権限を有しており，丙社の内規は，代表取締役であるＦのこのような権限を内部的

に制限するものであり，会社法第３４９条第５項の規定により善意の第三者に対抗するこ

とができないということを指摘した上で，甲社が善意であるとしてＦの議決権の行使は認

められるとしたり，議決権行使という集団的権利行使の場面においては同項の規定は適用

されるべきではないとしたりするもの。

委任による議決権の行使よりも株主総会に出席した代表者による議決権の行使が優先さ

れるべきであるとして，Ｆによる議決権の行使が丙社の代表取締役専務であるＥから委任

を受けたＡによる議決権の行使に優先するとするもの。

決議の方法が法令に違反する場合（会社法第８３１条第１項第１号）に該当することを

指摘した上で，株主総会決議取消しの訴えにおいては他の株主に係る事由を主張すること

ができることや，本問の事実関係においては，裁量棄却はされないものと考えられること

にも言及するもの。

(ｲ) 不良に該当する答案の例

代理人によって議決権を行使することができるという原則を指摘して本件定款規定の有

効性について論ずることなく，いきなり本件定款規定の適用範囲について論じ始めるもの。

Ｆによる議決権の行使は内規に反するものであることを指摘するものの，特に理由を示

すことなく無効であるとするもの。

Ｆによる議決権の行使については，丙社の内規による代表権の内部的制限であることを

理解することなく，Ｆが丙社の代理人であるとして本件定款規定との関係を問題としたり，

議長であるＣの権限濫用や裁量逸脱を問題としたり，Ｃを取締役に選任する旨の議案につ

いてＣが特別利害関係人に当たるか否かを問題としたり，会社法の規定に基づく法律構成

を示すことなくＦの議決権行使の許否を論じたりするもの。

３ 法科大学院教育に求められるもの

設問１は，代表取締役が株式会社を代表して個人として負う債務を連帯して保証する旨の合意

をした場合において，当該株式会社が連帯保証債務の履行を拒絶するために考えられる法的な主

張を検討することを求めるものであり，会社法上の基本的な制度や重要な判例についての理解を

問うものである。甲社としては，本件連帯保証契約が間接取引に該当するとともに，多額の借財

又は重要な業務執行にも該当すると主張することが考えられるところであり，いずれについても

会社法上の基本的な制度に関する問題であり，かつ，重要な判例があるのであるから，これらを

正確に理解した上で，本問の事実関係を丁寧に拾って検討することが求められる。しかしながら，

甲社として考えられる主張のうちいずれか一方しか言及していない答案や，重要な判例について

の正確な理解を欠いている答案が少なからず見られた。会社法上の基本的な制度や重要な判例に

対する理解を確実なものとし，その上で，問題文に掲げられた事実関係を丁寧に拾って検討して

いくことが期待される。

設問２は，誰が株主であるかが争われている場合に具体的な事実関係の下でどのように株主を

認定すべきかを問うものであるが，本件株式の引受契約の当事者が誰であるかという点が問題と

なることに気が付いてほしいところである。契約の当事者が誰であるかというのは実務的にはし
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ばしば生じる問題ではあるが，このような問題の所在を理解していたと評価することができる答

案は少数であり，多くの答案が，特に理由を示すことなく，出捐者を株主とすべきであるとした

り，株主名簿の記載によるべきであるとしたりしていた。これに対し，事実関係を丁寧に拾い上

げることについては，多くの答案がそのような姿勢を有していたように思われるが，指摘した事

実を適切に評価することについては，不十分な答案が多かった。本件株式の引受契約の当事者が

誰であるかという点が問題となることに気が付いている答案は，Ｃが本件株式に係る権利を行使

してきたことなどの本件株式の引受契約がされた後の事情については，本件株式の引受契約当時

の当事者の意思を推認させる事情であることを指摘するなど，本問の事実関係を適切に評価する

姿勢が見られたのに対し，このような問題の所在に気が付いていないと思われる答案は，本問の

事実関係を列挙するにとどまり，事実関係を適切に評価することができてないものが多かったよ

うに思われる。

設問３は，株主総会における議決権行使の在り方についての理解を問うものであるが，議決権

の行使を委任することができる代理人を株主に限る旨の定款の規定がある場合に株主ではない弁

護士が代理人として議決権を行使することの可否と，株主である株式会社の代表取締役がその内

部的制限に反して当該株式会社を代表して議決権を行使することの可否の２点が主に問題となる。

前者の問題については，会社法上の基本的な制度に関するものであり，重要な判例もあることか

ら，多くの答案が言及することができていた。もっとも，それらに対する理解が必ずしも正確で

はない答案や，Ｄの代理人であるＧが弁護士であることや甲社が非公開会社であることなどの本

問の事実関係を十分に検討することができていない答案も見られた。これに対し，後者の問題に

ついては，問題の所在を正確に理解している答案は少なかった。しかしながら，Ｆが丙社の代表

取締役であって丙社の業務に関する一切の裁判上又は裁判外の行為をする権限を有しているとい

う基本的な理解を前提とすれば，丙社の内規は代表取締役の権限を内部的に制限するものである

ということに気が付くことができたはずであり，少数ではあるが，問題の所在を正確に理解する

に至った答案もあった。考えたことがない問題であっても，基本的な理解を出発点として法的な

分析を進めていくことが期待される。

従来と同様に，会社法上の基本的な制度や，条文，判例についての理解を確実なものとすると

ともに，問題文中の事実関係から重要な意味を有する事実を適切に拾い上げ，これを評価し，条

文を的確に解釈及び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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令和３年司法試験の採点実感（民事系科目第３問）

１ 出題趣旨等

民事系科目第３問は，民事訴訟法分野からの出題であり，出題趣旨は，既に公表されている「令

和３年司法試験論文式試験出題の趣旨【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民事訴訟の基礎的な原理，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，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，設問の事案に即して具体的に掘り

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ている。

本年においても，問題文中の登場人物の発言等において，受験者が検討し，解答すべき事項が具

体的に示されている。そのため，答案の作成に当たっては，問題文において示されている検討す

べき事項を適切に分析し，そこに含まれている論点を論理的に整理した上で，論述すべき順序や

相互の関係も考慮することが必要である。そして，事前に準備していた論証パターンをそのまま

答案用紙に書き出したり，理由を述べることなく結論のみを記載したりするのではなく，提示さ

れた問題意識や事案の具体的な内容を踏まえつつ，論理的で一貫した思考の下で端的に検討結果

を表現しなければならない。採点に当たっては，受験者がこのような意識を持っているかどうか

という点についても留意している。

３ 採点実感等

⑴ 全体を通じて

本問は，ＸがＹに対して，土地（以下「本件土地」という。）の賃貸借契約終了に基づいて，

Ｙが本件土地上に所有する建物（以下「本件建物」という。）の収去と本件土地の明渡しを求め

て提起した訴えに係る訴訟（以下「本件訴訟」という。）の係属中にＹがＺに対して本件建物を

賃貸し，これに基づいて本件建物をＺに引き渡したという事案を題材とするものである。

本年の問題では，例年同様，具体的な事案を提示し，登場人物の発言等において受験者が検

討すべき事項を明らかにした上で，申立事項，訴訟承継，時機に後れた攻撃防御方法の却下，

訴訟状態承認義務等の民事訴訟の基礎的な概念や仕組みに対する受験者の理解を問うとともに，

事案への当てはめを適切に行うことができるかどうかを試している。

設問３について，時間の不足に起因すると推測される大雑把な内容や体裁の答案が一定数見ら

れたものの，全体としては，時間内に論述が完成していない答案は少数にとどまった。しかし，

検討すべき事項の理解を誤り，関係や必要がない論述を展開する答案や，検討すべき事項自体

には気が付いているものの，問題文で示されている事案への当てはめによる検討が不十分であ

って，抽象論に終始する答案も散見された。また，基礎的な部分の理解の不足をうかがわせる

答案も少なくなかった。

なお，条文を摘示することが当然であるにもかかわらず，条文の摘示をしない答案や，条番

号を誤る答案も一定数見られた。法律解釈における実定法の条文の重要性は，改めて指摘する

までもない。また，判読が困難な乱雑又は極めて小さい文字や略字を用いるなど，第三者が読

むことに対する意識が十分ではない答案や，特に刑事訴訟の用語との混同など法令上の用語を

誤っている答案，日本語として違和感を覚える表現のある答案も一定数見られた。本年では，

設問１において，請求を棄却とすべきところを「訴えを棄却」等とするものが少数ながら見ら

れたこと，設問３において，民事訴訟法（以下「法」という。）第１５７条第１項について「第

１５７条」とするのみのもの（「第１項」の摘示を欠くもの）や，同項の「時機」を「時期」と，
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「後れた」を「遅れた」と誤るものが散見されたことを特に指摘しておきたい。以上について

は，例年，指摘されているところであるが，本年においても，改めて注意を促すとともに，強

く改善を求めたい。

⑵ 設問１について

ア 課題１の採点実感

設問１では，まず，課題１として，Ｘが，Ｙに対して１０００万円程度の立退料の支払を申

し出た上で，１０００万円の立退料の支払と引換えに本件建物を収去して本件土地を明け渡

せとの判決を求め，さらに，第１回口頭弁論期日において，１０００万円という額には大き

なこだわりはない旨の陳述をしたという事実関係において，Ｘの申出額と格段の相違のない

範囲を超えて増額した額の立退料の支払との引換給付判決（以下「増額判決」という。）をす

ることの許否の検討が求められている。

ここでは，増額判決が「裁判所は，当事者が申し立てていない事項について，判決をする

ことができない。」とする法第２４６条に反するかどうかが求められる検討事項となる。そこ

で，その検討の前提として，まず，同条の趣旨，すなわち，①同条が私的自治の原則に由来

する処分権主義を判決の面から規定したものであり，当事者の申立てに裁判所が拘束される

ものであることや，②同条により当事者双方にとって不利益の最大限が画される結果，訴訟

に伴うコストを踏まえた上で訴訟に臨むことが可能となることを指摘することが必要となる。

同条の趣旨については，相当数の答案において言及することができていたが，上記の趣旨を

過不足なく論じた答案は多くはなかった。特に①については，私的自治の原則まで遡らずに，

単に「原告の意思の尊重」とだけ述べる答案が多かったが，単に「原告の意思の尊重」と述

べるだけでなく，私的自治の原則まで遡って論述することがより望ましい。

次に，上記の同条の趣旨，特に①の観点から，増額判決の許否について検討することが必要

となる。具体的には，まず，立退料の増額に関するＸの現実の意思はどのようなものかを検討

し，それが明らかでない場合には，Ｘの合理的意思を推定することが求められる。このうち，

Ｘの現実の意思については，訴状の記載内容と第１回口頭弁論期日におけるＸの陳述から検討

することとなるが，問題文に示された第１回口頭弁論期日におけるＸの陳述からは，格段の相

違のない範囲内の額の立退料でなければ原告の請求を棄却するとの判決（以下「請求棄却判決」

という。）を望んでいるということではないことがうかがわれる反面，格段の相違のない範囲

を超えた額の立退料であっても支払うという意思まで具体的に示されているわけでもない。論

証に当たっては，Ｘの具体的な陳述部分を指摘しつつ，以上の点を示し，Ｘの現実の意思は必

ずしも明らかではないことを指摘することが求められる。次に，Ｘの合理的な意思の検討に当

たっては，問題文にあるように，増額判決をすることができない場合にすべきこととなる判決

がどのようなものとなるかを示し，それと増額判決を比較しつつ，Ｘの合理的意思を論ずる必

要がある。この増額判決をすることができない場合にすべきこととなる判決は，正当事由の具

備が否定される結果，請求棄却判決となるので，その旨指摘した上で，例えば，増額判決がさ

れたとしても，引換給付を命ずる部分は債務名義とはならず，Ｘが増額判決で示された立退料

を支払うべき債務を負うものではないため，Ｘの合理的意思は，請求棄却判決より増額判決を

望むものと考えられること，あるいは逆に，増額判決において余りに高額の立退料の引換給付

が命じられてしまうと，それがＸＹ間の以後の裁判外の交渉における基準額となってしまうこ

とから，Ｘの合理的意思は，増額判決より選択肢が広がる請求棄却判決を望むものと考えられ

ることなどを論ずることが期待される。しかし，以上を適切に論ずる答案は，極めて少数であ

り，大半の答案は，Ｘの陳述のうち，「本件土地を明け渡してもらうのが一番大事」，「裁判所

がより多額の立退料の支払が必要であると考えるならば，検討する用意があります。」という

部分を指摘した上で，そこから直ちにＸの現実の意思又は合理的意思として請求棄却判決より

増額判決を望んでいるとするものであった。これらの答案においては，Ｘの現実の意思と合意
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的意思との区別を全く意識せず，あるいは，区別する意識が希薄なまま論じられていることが

多く，Ｘの意思の分析が粗雑であるといわざるを得ないため，評価は相対的に低いものとなる。

これに対し，Ｘの陳述を全く踏まえず，抽象的な一般論として，貸主は請求棄却判決がされる

よりも本件土地の明渡しがされる方を望むはずであるとする答案も少ないながらあった。この

ような答案は，具体的な事実を全く踏まえないものであるため，評価されない。

また，法第２４６条の趣旨のうち，②の観点からは，増額判決によっても，訴えにおいて

示されたＹの不利益の最大限を超えることはないので，同条が保護しようとしている被告の

利益を損なわないことを指摘する必要がある。この点については，多くの答案において言及

することができていたが，そのうちの一部のものにおいては，Ｙが１０００万円では不足し

ていると主張しているということを理由として述べるものもあり，不利益の最大限の予告の

趣旨の意味が正確に理解されていないのではないかとの懸念が持たれたところであった。こ

のほか，②の観点からの検討をしない答案も一定数あった。増額判決が②の趣旨に反しない

ことは明らかであると判断したのではないかとも推測されるが，論証としては不十分なもの

となることに留意されたい。

課題１においては，以上に述べたところを踏まえ，増額判決の許否を決することとなる。

どちらの結論であっても，説得力ある理由が示されれば，評価に差異はない。

これに対し，申立事項や処分権主義に言及することないままにＸの意思を検討する答案や，

弁論主義を論ずるものも少数ながらあった。このうち，前者については，なぜＸの意思が問

題とされるのかという点の立論がされていない以上，評価は低いものとなる。また，後者に

ついては，民事訴訟の基本的な概念を正しく理解しないものであり，評価されない。

イ 課題２の採点実感

課題２では，課題１と同じ事実関係の下で，Ｘの申出額を下回る額の立退料の引換給付判決

をすることの許否の検討が求められている。ここでも，課題１と同様に，法第２４６条の問

題となるため，同条の趣旨を踏まえ，とりわけ②の被告にとっての不利益の最大限の予告の

観点から検討する必要がある。そして，相当数の答案においても，このような問題意識はお

おむね理解されていたが，そのうち一定数の答案においては，課題２についてのみ同条の問

題と捉えているものとうかがわれた。このような答案は，課題２自体の理解としては誤って

いるとはいえないが，同条の趣旨が必ずしも正しく理解されていないのではないかと懸念さ

れる。

課題２では，まず，同条の趣旨のうち，①の申立事項の観点から，「１０００万円程度」と

いう訴状の記載や「一応の目安」，「より低い額が適切」といった第１回口頭弁論期日におけ

るＸの陳述を指摘した上で，Ｘの現実の意思として格段の相違のない範囲内の額であれば増

減を認めるという意思が現れている反面，格段の相違がない範囲を超える額の減額を求める

という意思までは現れているとはいえないことを指摘することが求められる。そこで，さら

に，Ｘの合理的意思について，例えば，訴状又は第１回口頭弁論期日における陳述で表明し

た額より少ない額であればそれも望むはずである，あるいは逆に，より有利な判決を求める

ことができるにもかかわらず，それをしていないということは，訴状又は第１回口頭弁論期

日における陳述で表明した額の立退料を判決の上限（立退料の額としては下限）として求め

る趣旨であるといったことを指摘することが必要となる。もっとも，以上を適切に論ずる答

案はほとんどなく，Ｘの現実の意思又は合理的意思として，訴状又は第１回口頭弁論期日に

おける陳述で表明した額より少ない額であればそれも望むはずであるという指摘をするにと

どまり，課題１に対する解答で見られたのと同様に，Ｘの現実の意思と合理的意思との区別

が曖昧なまま論じられているものが多かった。このような答案の評価は，相対的に低いもの

となる。

次に，法第２４６条の趣旨のうち，②の被告にとっての不利益の最大限の予告の観点からの
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検討が必要となる。ここでは，Ｙも出頭している第１回口頭弁論期日において，Ｘが「より

少ない額が適切」と陳述し，その要旨が口頭弁論調書に記載されたことを踏まえつつ，例え

ば，１０００万円よりも少額の立退料の支払との引換給付判決があり得ることが予告されて

いたから，そのような判決はＹにとって予想外とはいえないこと，あるいは逆に，Ｘが明示

的に１０００万円よりも少額の立退料の支払との引換給付判決を求めているものではない以

上，Ｙにとっての不利益の最大限の予告は，飽くまで訴状の請求の趣旨記載の１０００万円

の立退料の支払との引換給付判決となることなどを論ずることが求められる。そして，その

際には，格段の相違のない範囲を超えた減額まで予告されていたかどうかについても意識し

た論証が期待される。しかし，以上を適切に論ずる答案は少なく，減額の多寡を意識しない

まま，第１回口頭弁論期日におけるＸの陳述から，１０００万円よりも少額の立退料の支払

との引換給付判決があり得ることが予告されていたとするのみの答案が大半であった。この

ような答案は，相対的に低い評価となる。また，以上に対し，第１回口頭弁論期日における

Ｘの陳述の評価をすることなく，抽象的に減額は被告にとって不意打ちとなるとするだけの

ものや，Ｙが１０００万円でも不足していると争っているので，それを下回る額の立退料で

は不意打ちとなるとするものも散見された。前者は具体的な事案を踏まえず，後者は不利益

の最大限の予告が欠けていることの理由になり得ない事情を挙げるものであるから，いずれ

も評価されない。

課題２においては，以上に述べたところを踏まえ，Ｘの申出額と裁判所が正当事由を認め

る上で必要と考える立退料の額との差の大きさが結論に影響を与えるかどうかにも留意しつ

つ結論を導くことが期待される。

ウ 設問１のまとめ

設問１においては，相当数の答案において，法第２４６条の申立事項が問題となることは理

解されていたが，具体的な事案の分析において課題の残る答案が多かった。

「優秀」に該当する答案は，課題１及び課題２のいずれについても，出題趣旨を正しく理

解した上で，上記の検討事項について，過不足のない論述をするものである。また，「良好」

に該当する答案は，例えば，課題１及び課題２のいずれについても，出題趣旨をおおむね正

しく理解しているものの，もう一歩踏み込んだ分析が望まれるものなどである。また，「一応

の水準」に該当する答案は，例えば，課題１や課題２において，出題趣旨に沿った記述をし

ており，与えられた事案に向き合おうという姿勢も見られるものの，現実の意思と合理的意

思の違いを明確に意識していないため，事案の分析が不十分になってしまったものなどがこ

れに当たる。これに対し，課題１や課題２を通じ，与えられた事案に正面から向き合おうと

せず，総じて基礎的事項の理解が不足している答案は「不良」と評価される。

⑶ 設問２について

ア 設問２の採点実感

設問２では，本件訴訟の係属中に，ＹがＺに対して本件建物を賃貸し，これに基づき本件建

物を引き渡したという事実関係において，Ｚが法第５０条の承継人に該当するか否かの検討

が求められている。

ここでは，まず，訴訟承継制度の趣旨として，訴訟の係属中に第三者による承継が生じた場

合において，従前の訴訟状態を流用して当該第三者との間で訴訟を進めることが訴訟経済に

資するとともに，とりわけ相手方が従前の既得的地位を維持することができるという意味で

公平の確保に資するという点を指摘することが期待される。そして，ほとんどの答案におい

て，訴訟承継制度の趣旨が論じられていたが，これらを適切に論ずるものは少なく，大半は

前者についてのみ指摘するものであり，後者を指摘するものは少数であった。また，「紛争解

決の実効性」，「紛争の一回的な解決」といった指摘をするだけの答案も多かった。このよう

な答案においては，マジックワードを書き出しているだけであって訴訟承継制度の趣旨が正
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しく理解されていないのではないかとの懸念が残った。

次に，訴訟承継制度の趣旨を踏まえつつ，同条の承継の意味内容について具体的に明らかと

することが求められる。同条の承継の意味内容については，学説上，種々の見解が示されて

おり，いずれを採用するかにより評価に差はないが，承継の意味内容を具体的に明らかにす

ることが要求されている以上，最高裁判所昭和４１年３月２２日第三小法廷判決・民集２０

巻３号４８４頁において用いられている「紛争の主体たる地位の承継」というのみでは，十

分に課題に答えたことにはならない。この判例に依拠する場合においても，そこでいう紛争

の主体たる地位とはいかなるものか等の点についてより踏み込んだ記述が求められる。この

点については，学説等を踏まえながら，承継の意味内容を具体的に検討する答案もあり，相

応の評価を受けたが，数としてはごく少数にすぎず，大半の答案は，「紛争の主体たる地位の

移転」と述べるだけであって，それ以上の具体化を試みるものではなかった。このような答

案は，低い評価にとどまった。

設問２では，最後に，以上のように具体的に明らかにされた承継の意味内容に照らして，Ｚ

が承継人に該当するか否かの検討が要求される。例えば，承継前の訴訟において，被承継人

を当事者として適切な者としていた法的地位が第三者に移転し，この地位が相手方の当該第

三者に対する訴訟において，当該第三者を当事者として適切な者としている場合に同条にい

う承継が認められると考えるのであれば，本件では，Ｙを本件訴訟で被告として適切な者と

している法的地位とは具体的にどのようなものか，その地位がどのような形態でＹからＺに

移転したのか，その地位がＸとの訴訟においてＺを被告として適切な者としているのはどの

ような理由かといった点を検討する必要がある。学説等を踏まえながら承継の意味内容を具

体的に検討する答案は，ここでも適切な検討を進めることができているものが多かったが，

例えば，承継の意味内容を「当事者適格の移転」であるとしながら，ＸのＹに対する請求の

訴訟物とＸのＺに対する請求の訴訟物が異なることを度外視して安易に承継を肯定するなど，

自己が採用する承継の意味内容の理解を欠いていることがうかがわれる答案も一定数あり，

定型的な論証パターンを書き出しているだけではないかとも推測された。また，承継の意味

内容について，「紛争の主体たる地位の移転」とだけ述べる答案は，ほとんど「本件建物から

Ｚが立ち退かなければ，紛争が一回的に解決しない。」，「Ｚは，本件建物を賃借し，本件土地

を占有しているから，紛争の主体たる地位を承継した。」などと表層的に述べるにとどまるも

のであった。これでは当てはめとはいい得ず，評価されない。

イ 設問２のまとめ

設問２は，出題趣旨を正しく捉えた答案が極めて少なく，大半の答案が法第５０条の承継

の意味内容について「紛争の主体たる地位の移転」とした上でＺが承継人に該当するか否か

について表層的な検討をするにとどまるものであった。

「優秀」に該当する答案は，出題趣旨を正しく理解した上で，上記の検討事項について，

適切な論述をするものである。また，「良好」に該当する答案は，出題趣旨をおおむね正しく

理解しているが，例えば，学説を踏まえながら，承継の意味内容を具体的に検討するものの，

Ｚが承継人に該当するか否かについての当てはめの論述がやや物足りないものなどである。「一

応の水準」に該当する答案は，例えば，同条の承継について，「紛争の主体たる地位の移転」

であるなどとし，それ以上の具体化はしていないものの，その当てはめにおいては，訴訟承

継制度の二つの趣旨を踏まえた論述を不十分ながらも行ったものなどがこれに当たる。これ

に対し，訴訟承継制度に関する基礎的事項の理解が不足している答案は「不良」と評価され

る。

⑷ 設問３について

ア 課題１の採点実感

設問３では，課題１として，訴訟を引き受けたＺが弁論準備手続の終結及び人証の取調べの
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後に，従前当事者から主張されていなかった「ＢからＡに対して更新料の前払の性質をも含

む権利金が支払われていた」との新主張（以下「本件新主張」という。）をしようとしている

という事実関係において，Ｘの立場から，仮にＹが本件新主張をしたとしたら，時機に後れ

た攻撃防御方法として却下されるべき理由の検討が求められている。

ここでは，法第１５７条第１項を摘示した上で，同項の定める「故意又は重大な過失」，「時

機に後れて提出」，「訴訟の完結を遅延させる」という各要件の具体的意味内容を明らかにし，

それぞれが充足されることを説得的に述べる必要がある。また，「訴訟の完結を遅延させる」

の検討に際しては，その後予想されるＸＹ双方の主張立証活動を踏まえることが要求される。

ＹがＡの証人尋問を申請することは問題文から明らかであるが，Ｘとしても，立退料額にも

関わることであるから，ＢからＡへの振込みの趣旨について反論をする機会を欲するであろ

うことを指摘することが期待される。全体で見れば，本課題に対する論証は，他の課題に対

する論証と比較すると，最も充実していたように思われたが，以上につき過不足なく論ずる

ことができた答案は少なかった。多くの答案においては，上記の三つの要件の具体的意味内

容の全部又は一部を示すことなく，又は不正確なものを示した上で，当てはめを行っていた。

また，当てはめを行うに当たって，大雑把なものや適切ではない事実を指摘するものも少な

くはなく，事実を羅列した上で，それぞれの要件との対応関係を明らかにしないままに同項

の要件が充足されるとするだけの答案も見られた。このような答案の評価は，低いものとな

る。なお，その後予想されるＸＹ双方の主張立証活動については，同項の要件の充足を争う

ための攻防と誤読した答案が散見された。文章の正しい読解は，法律家にとって基本的な事

柄であり，注意を促したい。

また，課題１では，本件新主張の却下決定を得るのを容易にするためにＸがＹに対してする

ことができる訴訟法上の行為にも言及することが求められている。具体的には，法第１７４

条において準用する法第１６７条の規定により，ＸがＹに対して弁論準備手続の終結前に本

件新主張を提出することができなかった理由を説明することを求めることができること，こ

の場合には，Ｙには説明義務が生ずるが，Ｙが説明をすることができず，又はＹの説明が合

理性を欠いたときは，時機に後れたこと又はＹに重大な過失があることが事実上推定され得

ることを論ずることが期待される。もっとも，ＸがＹに対して説明を求めることができるこ

とを指摘することができた答案は一定数にとどまり，その場合の効果についてまで言及する

ことができた答案はわずかであった。

イ 課題２の採点実感

課題２では，まず，Ｙが本件新主張をしたとしたら，法第１５７条第１項により却下される

ことを前提として，Ｘの立場から，Ｚによる本件新主張も却下されるべきであるという立論

をすることが求められる。具体的には，相手方の既得的地位の保護や，被承継人に対する主

張立証の機会の付与と被承継人による当該機会の適切な利用をもって承継人に対する手続保

障が代替され得ること等を指摘し，法第５０条の承継人は，承継原因の発生時の訴訟状態を

承認する義務を負う旨を論証した上で，そこでいう訴訟状態とはいかなるものであるかを明

らかにする必要がある。その上で，同条にいう承継人であるＺは訴訟状態を承認する義務を

負い，その結果，法第１５７条第１項によりＹ自身がすることができない本件新主張は，Ｚ

もすることができないという結論に至ることが求められる。その際には，課題１での検討が

最終期日におけるＹの本件新主張が時機に後れた攻撃防御方法の提出に当たるということで

あるのに対し，Ｚが承認する義務を負う訴訟状態は承継原因の発生時のものとなることを踏

まえ，両者に時点のずれがあることも意識した論述が期待される。実際に，代替的手続保障

に言及しながら，訴訟状態承認義務を指摘し，上記の結論を導く答案は一定数あったが（な

お，相手方の既得的地位の保護に言及する答案は少なかった。），このような答案においても，

訴訟状態の意義や上記の時点のずれについてまで説明することができていたものはほとんど
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なかった。他方で，訴訟状態承認義務について明示的に言及することのないまま，単に「Ｙ

が本件新主張をすることができないから，承継人であるＺも本件新主張をすることができな

い。」とするだけの答案も多かった。訴訟状態承認義務についての正しい理解を有していない，

あるいは有しているかどうか疑わしい答案については，低い評価とならざるを得ない。

課題２では，次に，Ｙが本件新主張をしたとしたら，法第１５７条第１項により却下される

ことを前提として，Ｚの立場から，そうであるとしても，Ｚによる本件新主張は，却下され

ないという立論をすることが求められる。このような立論としては，Ｚは訴訟状態を承認す

る義務を負うものの，承継の前後で，Ｘによる更新拒絶の可否を判断する上での本件新主張

の重要性が変容している場合や，Ｙによる訴訟追行がなれ合いと評価され得る（あるいは，

客観的には攻撃防御のけ怠と評価され得る）場合には，一定の例外が認められると論じた上

で，本件では，そのような例外が認められるとする考え方と，承継人はおよそ訴訟状態を承

認する義務を負わないとする考え方とが想定される。いずれであっても十分な理由が示され

ている限り，評価に差をつけることはないが，後者の考え方によるのであれば，訴訟状態承

認義務を伴わない訴訟承継制度はいかなる意義を持つものであるかという点についても検討

することが期待される。もっとも，以上を適切に論ずることができた答案はごくわずかであ

った。答案の多くは，訴訟状態承認義務の例外が認められるべき場合について論ずることな

く，訴訟状態承認義務の根拠として代替的手続保障を指摘した上で，Ｚに手続保障が及んで

いないから，Ｚによる本件新主張は却下されないとするものであったが，このうち，代替的

手続保障を根拠とする以上はＹの訴訟追行の在り方が問題とされるべきであるのに，それに

ついて分析するものは少なく，大半のものは，代替的手続保障を論じつつも，実際には，「最

終期日であるため，Ｚに本件新主張をする機会を与えるべきである。」，「本件新主張は，Ｚの

固有の攻撃防御方法に当たる。」，「Ｚには法第１５７条第１項の重大な過失がない。」等，Ｚ

の事情について検討するものであった。このような答案は，理解を欠いているまま定型的な

論証パターンやキーワードを書き出しているだけのものと評価せざるを得ない。また，訴訟

状態承認義務について言及することなく，Ｚの事情を述べるのみの答案も一定数あった。こ

のような答案は，評価されない。

ウ 設問３のまとめ

設問３の課題１は，他の設問及びその課題と比較すると，充実した内容の答案が多かった。

これに対し，課題２は他の設問及びその課題と比較し，出題趣旨を適切に捉えた論述をする

答案が最も少なかった。

「優秀」に該当する答案は，課題１及び課題２のいずれについても，出題趣旨を正しく理解

した上で，上記の検討事項について，過不足のない論述をするものである。また，「良好」に

該当する答案は，例えば，課題１では適切な論証がされているものの，課題２では検討がや

や足りないものなどである。「一応の水準」に該当する答案は，課題１及び課題２のいずれに

ついても，出題趣旨を理解していることが読み取れるものの，課題１において，法第１５７

条第１項の個々の要件の充足の検討が十分ではないものなどである。これに対し，例えば，

課題１において時機に後れた攻撃防御方法の提出の検討をしないものや，課題２において訴

訟状態承認義務に言及することなく，Ｚの事情を述べるのみのものなど総じて基礎的事項の

理解が不足している答案は「不良」と評価される。

４ 法科大学院に求めるもの

本年の問題に対しても，多くの答案において，一応の論述がされていたが，定型的な論証パター

ンをそのまま書き出したと思われる答案，出題趣旨とは関係のない論述や解答に必要のない論述

をする答案，事案に即した検討が不十分であり，抽象論に終始する答案なども，残念ながら散見

された。また，民事訴訟の極めて基礎的な事項への理解や基礎的な条文の理解が十分な水準に至
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っていないと思われる答案も一定数あった。これらの結果は，受験者が民事訴訟の体系的理解と

基礎的な知識の精確な取得のために体系書や条文を繰り返し精読するという地道な作業をおろそ

かにし，依然としていわゆる論点主義に陥っており，個別論点に対する解答の効率的な取得を重

視しているのではないかとの強い懸念を生じさせる。また，法を解釈してその内容を具体化し，

事実から適切なものを拾い上げて当てはめていくという法適用が軽んじられているのではないか

とも懸念される。例年指摘しているように，条文の趣旨や判例，学説等の精確な理解を駆使して，

日々生起する様々な事象や問題に対して，論理的に思考し，説得的な結論を提示する能力は，法

律実務家に望まれるところであり，このような能力は，基本法制の体系的理解と基礎的な知識の

精確な取得，論理的な思考の日々の訓練という地道な作業によってこそ涵養され得るものと思わ

れる。本年においては，特に設問２や設問３の課題２が定型的な論証を暗記するだけでは解答が

難しく，上記のような法律実務家に望まれる能力こそが求められる問題であったが，高い評価に

値する答案は少なかったことに鑑みると，上記の地道な作業が敬遠されているのではないかと危

惧される。法科大学院においては，このことが法科大学院生にも広く共有されるよう指導いただ

きたい。以上は，例年指摘しているところであるが，本年も重ねて強調したい。

また，民事訴訟法の分野においては，理論と実務とは車の両輪であり，両者の理解を共に深め

ることが重要である。現実の民事訴訟の手続の在り方のイメージがないままに学習を進めること

は難しいと思われる。法科大学院においては，今後とも，より一層，理論と実務を架橋すること

を意識した指導の工夫を積み重ねていただきたい。
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令和３年司法試験の採点実感（刑事系科目第１問）

１ 出題の趣旨，ねらい

既に公表した出題の趣旨のとおりである。

２ 採点方針

本問では，具体的事例について，甲，乙，丙及び丁の罪責や，その理論構成，一定の結論を導くための

説明やそれに対する反論を問うことにより，刑法総論・各論の基本的な知識と問題点についての理解，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，対立する複数の立場から論点を検討

する能力，結論の妥当性や，その導出過程の論理性，論述力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。

いずれの設問の論述においても，各設問の内容に応じ，各事例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

適切な理論構成の下に妥当な結論を導くこと，その導出過程が論理性を保持していることが求められる。

特に，本問は事実関係が必ずしも単純でないため，細部の事実にとらわれすぎることなく，事案の全体像

を正確に把握した上で，論じるべき内容を適切に選別，整理し，それをバランスよく答案構成に反映させ

ることが必要である。

出題の趣旨でも示したように，設問１では，まず，甲及びＢ腕時計店（以下「Ｂ店」という。）の副店長

である丙が，あらかじめ意を通じ，Ｂ店において，甲が丙にサバイバルナイフを示すなどして丙を脅すふ

りをして，Ｂ店の売場に陳列されていた商品の腕時計１００点(以下「本件腕時計」という。)を持ち去っ

た行為について窃盗罪の共同正犯の成否を論じる必要があったところ，本件腕時計の占有が店長たるＣに

帰属するかについて，本事例にある具体的事実を基に検討することが求められていた。すなわち，丙が商

品の仕入れ，店外への持ち出し及び価格設定について権限がなく，全てＣの承認を得る必要があったこと，

本件腕時計が原則として常時施錠されたショーケース内に保管されていたこと，その鍵をＣも所持してい

たことなどを踏まえて検討する必要があった。

次に，甲と共に腕時計を強奪することを計画していたものの，甲と丙が内通していた事実を知らないで，

甲及び丙の前記犯行中に周囲を見張るなどして加担した乙について窃盗罪の共同正犯の成否を論じる必要

があったが，乙が窃盗罪の実行行為を分担していないことを前提として，乙に正犯性を認めることができ

るかについて，乙が甲らの実行行為の間見張り行為を行ったことや相当多額の利益分配を受ける予定であ

ったことなどの具体的事実を摘示して当てはめを行う必要があった。また，甲らが客観的に実現した犯罪

は窃盗罪であるところ，乙は，甲と丙の内通事実を知らず，強盗罪を犯す意思で加担していることから，

いわゆる共犯の錯誤についての処理方針について自説を示した上，強盗罪と窃盗罪の各構成要件の間に重

なり合いが認められるか，認められるとしていかなる範囲で認められるかについて，具体的根拠とともに

論じることが求められていた。

さらに，丙からの依頼を受け，本件腕時計の一部が入ったボストンバッグ（以下「本件バッグ」という。）

を自宅の押し入れ内に保管していた丁が，本件バッグの中に盗品が入っていることを認識するに至った後

も保管を継続した行為について盗品等保管罪の成否を論じる必要があったが，同罪の法的性質や実行行為

の内容を意識して論じることが求められていた。

設問１では，上記甲，乙，丙及び丁の各行為について，事案の解決に必要な範囲で法解釈論を展開し，

具体的事実を指摘しつつ法規範に当てはめることができている答案は高い評価を受けた。

設問２は，甲が，丙と意を通じ，まず甲が木刀で乙の頭部を殴打した（以下「第１暴行」という。）が，

乙が甲らのＢ店における犯行を警察に話すなどと言ったことから，丙が乙に暴行を加え，暴行を終了する

ようにいさめた甲を殴打して気絶させた後，前記木刀で乙の頭部を殴打した（以下「第２暴行」という。）

ところ，乙に生じた頭部裂傷（以下「本件傷害」という。）が第１暴行又は第２暴行のいずれか一方だけに

よって形成されたものであることは明らかであるものの，いずれの暴行から形成されたものか不明であっ
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たという事例について，①甲が本件傷害に関する刑事責任を負わないとの結論を導くための説明及び②甲

が本件傷害に関する刑事責任を負うとの立場からの反論を，それぞれ論点ごとに論拠を示しつつ検討させ

るものであった。

①及び②への言及においては，出題の趣旨で示したとおり，共犯関係の解消の有無（又は，第２暴行が

共謀の射程内か否か）と同時傷害の特例（刑法第２０７条）の適用の可否の２つの論点を検討し，それぞ

れ①の説明及び②の反論を論じていくことが考えられるところ，共犯関係の解消の有無については，いか

なる場合に解消を肯定できるのかについて自らの見解を示した上，根拠として問題文に現れた具体的な事

実関係を的確に示しながら，①及び②を論じる必要があった。例えば，因果性遮断説の立場からは，関与

者の因果的寄与が解消されたと認められるかが判断基準となるところ，第１暴行後，甲は丙の暴行を制止

しようとしたこと，甲は丙から殴打されて気絶したこと，丙は気絶した甲を放置したまま第２暴行を実行

していること，甲は乙に暴行を加えることを発案した首謀者的立場にあること，甲は自ら第１暴行を実行

していること，甲は凶器として木刀を準備しているところ，丙は第２暴行で同木刀を使用していることな

どの具体的事実を示して，心理的因果性及び物理的因果性の両面から甲の因果的寄与が解消されたといえ

るかを丁寧に検討する答案は高い評価となった。

次に，同時傷害の特例の適用の可否については，共犯関係の解消を認めたのみでは直ちに①の結論を導

くことができず，同特例が適用されないことも必要となるとの論理関係を理解した上で，本事例の特殊性

（第１暴行時点で甲丙間に暴行の共謀が成立していること）に着目し，このような場合でも同特例が適用

されるか否かを踏まえて，①及び②を論じる必要があった。こうした他論点との論理関係及び本論点固有

の問題点を的確に把握し，論理性を保って論述することができている答案は高い評価であった。他方で，

そもそも同特例の存在を意識できていない答案が非常に低い評価となったことは当然である。また，同特

例の適用の可否に言及できていた答案であっても，共犯関係の解消との論理関係が意識されていない答案

や，上記の本事例の特殊性を意識せず，同特例の一般的な適用要件を示して当てはめを行うにとどまる答

案は低い評価にとどまった。

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

本問では，前述２のとおり，事案の全体像を正確に把握した上で，論じるべき内容を適切に選別，整

理し，バランスよく論じる必要があったが，後述するように，事案の全体像を十分に把握せず，個々の

事実の法的評価を誤っている答案や，必ずしも論じる必要がない論点等を長々と論じる答案が相当数見

られた。また，規範定立部分については，論証パターンの書き写しに終始しているのではないかと思わ

れるものが多く，中には，本問を論じる上で必要のない点についてまで論証パターンの一環として記述

を行うものもあったほか，論述として，表面的にはそれらしい言葉を用いているものの，論点の正確な

理解ができていないのではないかと不安を覚える答案が目に付いた。

また，規範定立と当てはめを明確に区別することなく，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答案も少なからず見られた。これは，論点の正確

な理解とも関係するところであり，一定の事実がいかなる法的意味を有するかを意識しつつ，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。

⑵ 各設問について

ア 設問１について

(ｱ) 甲及び丙の罪責について

本事例において，甲が丙にナイフを示すなどした行為は，強盗を仮装する手段にすぎず，財物奪

取に向けられた手段ではないから，強盗罪の実行行為に当たらないし，両名には同罪の故意も認め

られない。しかしながら，強盗罪の実行行為性は，社会通念上一般に反抗抑圧に足りる程度か否か

によって判断されるところ，甲の上記行為は，丙の立場を離れ，一般的に観察すればこれに当たる
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などとして強盗罪（又は強盗未遂罪）の成立を認める答案が相当数あった。ここにいう「社会通念

上一般に」判断するというのは，被害者が反抗を抑圧されていなくても実行行為性を認めるという

趣旨であり，財物強取の手段といえるかについてまで，具体的な事実関係を捨象した判断を正当化

するものではない。本問で強盗罪（又は強盗未遂罪）の成立を認めた答案は，強盗罪の実質に関す

る理解が著しく不足しており，個別の要件を形式的に判断するにとどまっているといわざるを得な

い。

また，結論として強盗（未遂）罪の成立を否定した答案にも，甲の行為が強盗罪の「脅迫」に該

当するとした上で，丙が現実に反抗を抑圧されていないことのみを根拠とするものや，強盗（未遂）

罪の構成要件該当性を肯定しながら，丙が財物の強取に同意していることから違法性が阻却される

とするものなど，結論を導く前提や論理過程に誤りを含む答案が散見された。

次に，本件腕時計に関する占有の帰属については，丙の上位者であるＣの占有を検討し，ここで

Ｃの占有が肯定される限り，仮に丙との共同占有であっても，甲及び丙の行為はＣの占有を侵害す

るものとして窃盗罪を構成するというのが一般的な理解と思われるが，専ら丙に占有が認められる

か否かを検討するのみで，Ｃとの関係を意識しないまま漫然と結論に至る答案が少なからずあった。

また，占有の帰属についての問題意識が欠落し，甲に窃盗罪（又は強盗罪）の成立を認めつつ，丙

に業務上横領罪の成立を認めるなど，一貫性を欠いた答案も一定数あった。さらに，占有の帰属を

検討するに当たり，判断の基礎となるべき丙の権限は，あくまで本件腕時計の管理に際して有して

いる権限であるべきところ，丙がＢ店の副店長の地位にあることや，従業員の労務管理や売上金の

管理業務を担当していることを根拠に，丙の占有を安易に肯定する答案が少なからず見られた。な

お，結論として，窃盗罪又は業務上横領罪とした答案のいずれについても，本事例の事実関係に照

らして，どの行為が実行行為に当たるのかを具体的に特定していない答案が相当数あった。

甲と丙の共犯関係について，Ｃの占有を肯定し，窃盗罪の成否を検討する立場からは，「窃取」と

は，占有者であるＣの意思に反して腕時計の占有を移転させることをいうところ，甲と丙は共同し

て実行行為を分担しているのであり，これが両者の事前の話し合いに基づいて行われた以上，両名

が共同正犯の罪責を負うことは当然であるのに，甲及び丙について，両者の具体的な役割・関係性

等や共同正犯の正犯性の根拠について長々と論ずるものが散見された。後述のとおり，実行行為を

分担していない乙とは論ずべき内容はおのずから異なるのであって，甲と丙が実行行為を共同実行

しているが，乙は実行行為を分担していないという事実関係を踏まえた，メリハリのある論述が望

ましいところであった。

また，甲と丙については，一括した検討が可能であるにもかかわらず，両名を個別に検討した結

果，一貫性を欠いたり，記述内容が大幅に重複して冗長となったりした答案も目に付いた。

(ｲ) 乙の罪責について

まず，共謀共同正犯の成否については，共謀の成立要件（幇助犯との区別基準）を明らかにしな

いまま，事例の事実関係をそのまま引用しただけで共謀が成立すると結論付ける答案や，あらかじ

め示した幇助犯との区別基準と当てはめに不整合・説明不足が認められる答案（例えば，正犯意思

のみを区別基準としていながら，当てはめでは重要な役割を指摘し，正犯意思と重要な役割の関係

について何らの説明もない答案等）が見られた。結論として，乙を共謀共同正犯とする答案が多数

であったが，一部，幇助犯とする答案もあった。仮に幇助犯とする場合は，乙が犯行計画の中核的

部分といえる甲丙間の内通事実を知らされていなかった事実を示すことが必要と思われるところ，

単に乙の分け前が甲及び丙と比較して少なかったことから直ちに正犯性を否定した答案も相当数あ

り，具体的な事実関係に即した評価が適切に行えていないとの印象を受けた。

共犯の錯誤の処理については，専ら抽象的事実の錯誤の問題として処理する答案が多数である一

方，甲と乙の認識に不一致があることを踏まえて共同正犯の本質論についても検討する秀逸な答案

も見られた。また，認識事実である強盗罪と実現事実である窃盗罪（又は業務上横領罪）との構成

要件的な重なり合いについて，具体的な理由を示すことなく結論のみを示す答案，「両罪とも財産犯
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である（他人の財産権を侵害する）」といった漠然とした理由で構成要件の重なり合いを肯定する答

案，「強盗罪と業務上横領罪はいずれも占有を侵害する罪である」などの不正確な理解に基づいて構

成要件の重なり合いを肯定する答案が相当数見受けられた。

このほか，順次共謀が認められる事案であるにもかかわらず，乙丙間に直接の意思連絡がないこ

とを理由に，乙丙間の共犯関係を否定する答案が一定数見られた。

(ｳ) 丁の罪責について

丁に盗品等保管罪が成立するかについては，丁が丙の委託を受けて盗品等の占有を取得する段階

において盗品性の認識を欠いていることから，実行行為と故意の同時存在原則に鑑み，盗品の占有

取得行為が盗品等保管罪の成立に不可欠な実行行為（の一部）を構成するかが問題となるところ，

そもそも，どの行為が「保管」に当たるのかを特定していない答案や，預かる行為を「保管」とし

ながら保管を継続する時点の故意をもって同罪の成立を肯定する答案が見られ，この問題を的確に

捉えているかが疑わしい答案が少なくなかった。また，単に某月１０日以降は故意があるから同罪

が成立するとの極めて不十分な説明にとどまるものも少なからず見られた。

イ 設問２について

本事例で，①の結論を導くためには，第２暴行について甲の共同正犯としての罪責を否定し，かつ，

同時傷害の特例の適用を否定する必要があったが，両者の論理関係を正確に把握できていない答案が

多かった。例えば，①の論拠として専ら共犯関係が解消されることを述べ，②の根拠として同時傷害

の特例が適用できることを示すにとどまり，①の論拠として同時傷害の特例が適用されないことを示

す必要があること，また，②の論拠として共犯関係の解消それ自体を否定する可能性があることを看

過した答案が少なからず見られた。さらに，共犯関係の解消にも，同時傷害の特例にも気付かず，い

ずれの論点も検討できていない答案も散見された。

共犯関係の解消については，因果性の遮断などの判断基準が明示できない答案や，解消を判断する

上で関係する事実を指摘するにとどまり，その論拠の説明が不十分なものが多く見られた。なお，解

消を肯定する論拠として，気絶した甲がそれ以降の丙の行為に因果性を及ぼせないことを挙げたもの

が多かったが，事前の共謀に基づいて丙の頭部殴打行為が行われた場合には，なお甲は共同正犯の罪

責を免れないから，気絶したという事実だけを指摘するのでは，①の説明のための論拠として不十分

である。また，第２暴行について共謀の射程を問題とする答案も多く見られたが，その中には，共謀

の射程の意義を明らかにしないまま，結論だけを述べているものも散見された。

同時傷害の特例の適否については，暴行の一部に共犯関係がある場合に適用可能かが問題となると

ころ，この論点に気が付かず，ただ同一機会性を肯定できるか否かの検討に終始したものが見られた。

また，この論点に気が付いていても，刑法第２０７条の解釈において，なぜこのことが問題になるの

かを正確に理解しないまま，共犯関係にある場合に適用があるか否かの結論のみを述べる答案も散見

された。

⑶ その他

例年指摘している点でもあるが，用語の間違いがある答案や，文字が乱雑で判読しづらい答案，基本

的用語の漢字に誤記がある答案が散見された。また，文章の補足・訂正に当たって，極めて細かい文字

で挿入がなされる答案も相当数あった。時間的に余裕がないことは承知しているところであるが，採点

者において解読が不能な記載箇所は採点対象にできない可能性がある点に十分に留意して，大きめで読

みやすい丁寧な文字で書くことが望まれる。

⑷ 答案の水準

以上を前提に，「優秀」「良好」「一応の水準」「不良」と認められる答案の水準を示すと，以下のとおり

である。

「優秀」と認められる答案とは，各設問に関係する事実関係を的確に分析した上で，各設問の出題の

趣旨や採点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

について正確に論述するとともに，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指
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摘して当てはめを行い，設問ごとに求められている罪責や理論構成について論理的に矛盾のない論述が

なされている答案である。

「良好」と認められる答案とは，各設問の出題の趣旨及び前記採点方針に示された主要な問題点につ

いて指摘し，それぞれの罪責について論理的に矛盾せずに妥当な結論等を導くことができているものの，

一部の問題点について検討を欠くもの，その理論構成において，主要な問題点の検討において，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るものである。

「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，各設問の出題の趣旨及び前

記採点の方針に示された主要な問題点について一部論述を欠いたりするなどの問題はあるものの，論述

内容が論理的に矛盾することなく，刑法の基本的な理解について一応ではあるものの示すことができて

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，各設問の出題の趣旨及び前記採点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，事案に関係のない法解釈論を延々と展開しているもの，論述内容が首尾一貫して

おらず論理的に矛盾したり論旨が不明であったりしているものなどである。

４ 法科大学院教育に求めるもの

刑法の学習においては，刑法の基本概念の理解を前提に，論点の所在を把握するとともに，各論点の位

置付けや相互の関連性を十分に整理し，犯罪論の体系的処理の手法を身に付けることが重要である。

一般的に重要と考えられる論点を学習するに当たっては，犯罪成立要件との関係で，なぜその点が問題

となっているのかを明確に意識しつつ，複数の見解の根拠や難点等に踏み込んで検討することなどを通じ

て，当該論点の理解を一層深めることが望まれる。また，刑法各論の分野においても，各罪を独立して学

習するだけではなく，例えば，財産犯であれば，財産犯全体に共通する総論的，横断的事項や各犯罪類型

の区別基準を意識した学習が望まれる。これらの論点に関する理解を深めた上で，事案の全体像を俯瞰し

つつ，一定の事実を法的に評価し，その解決において必要となる問題点を適切に抽出するための法的思考

能力を身に付けることが肝要である。

さらに，これまでにも繰り返し指摘しているところであるが，判例を学習する際には，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た上で，その判例

が述べる規範の体系上の位置付けや，その射程や理論構成上の課題について検討し理解することが必要で

ある。

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，刑法上の諸論点に関する問題意識（なぜ問題となるのか）を喚起しつつ，その理解を深め

させ，さらに，判例の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妥当な

結論やそれを支える理論構成を導き出す能力を涵養するよう，より一層努めていただきたい。
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令和３年司法試験の採点実感（刑事系科目第２問）

１ 採点方針等

本年の問題も，昨年までと同様，比較的長文の事例を設定し，その捜査及び公判の過程に現れ

た刑事手続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

抽出して分析した上，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出す

とともに，その過程を筋道立てて説得的に論述することが求められている。これを通じて，法律実

務家になるために必要な刑事訴訟法に関する基本的学識，事案分析能力，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，既に公表したとおりである。

〔設問１〕は，司法警察員が，甲，乙及び氏名不詳者が共謀の上，住居侵入強盗に及んだ旨の

被疑事実で発付を受けた捜索差押許可状に基づき，「丙組若頭丁」と印刷された名刺１枚を差し押

さえたこと（下線部①の差押え）及びＵＳＢメモリ２本につきその記録内容を確認しないで差し

押さえたこと（下線部②の差押え）について，それぞれ，適法性を問うものである。ここでは，

令状に基づく差押えの要件，被疑事実との関連性が認められる証拠の範囲，電磁的記録媒体の特

性を踏まえた差押えの適法性の判断枠組みを示し，事例に現れた具体的事実を的確に

抽出，分析した上，前記各差押えの適法性を論じることが求められる。

〔設問２〕は，乙の公判で検察官が証拠調べ請求をした，本件住居侵入強盗の犯行態様等と一

致する内容の乙作成のメモ（本件メモ１）及び「乙から指示されたこと」等の記載がある甲作成

のメモ（本件メモ２）につき，それぞれ，証拠能力の有無を問うものである。ここでは，伝聞法

則の趣旨を前提に，伝聞と非伝聞を区別する基準を示した上，前記各メモが伝聞・非伝聞のいず

れに該当するか，非伝聞証拠に該当するとした場合には，いかなる推論過程を経れば，要証事実

を推認することができるのか，また，伝聞証拠に該当するとした場合には，伝聞例外規定の要件

を充足するか否かについて，検討し，事例に現れた具体的事実を的確に抽出，分析した上，前記

各メモの証拠能力の有無を論じることが求められる。

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，捜査及び公判に関して刑事訴訟法が定める制度・手続及び関連する

判例の基本的な理解に関わるものであり，法科大学院において刑事手続に関する科目を履修した者

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〕は，被疑事実との関連性が認められる証拠の範囲について判断した最高裁判例（最判

昭和５１年１１月１８日判時８３７号１０４頁）や，電磁的記録媒体の記録内容を確認せずに行わ

れた差押えの適法性について判断した最高裁判例（最決平成１０年５月１日刑集５２巻４号２７５

頁）など，法科大学院の授業でも取り扱われる基本的な判例を正確に理解していれば，説得的な論

述が可能だと思われる。〔設問２〕については，伝聞法則及び伝聞例外規定に関する正しい知識や

理解があれば，出題の趣旨に沿った解答は可能であろう。

２ 採点実感

各考査委員の意見を踏まえた感想を記す。

⑴ おおむね出題の意図に沿った論述をしていると評価できる答案としては，次のようなものがあ

った。

〔設問１〕では，まず，下線部①の差押えの適法性について，条文を的確に提示しながら，

令状に基づく差押えの要件を論じ，また，被疑事実との関連性が認められる証拠の範囲につい

て，前記最高裁判例（最判昭和５１年１１月１８日判時８３７号１０４頁）を踏まえつつ，自

己の見解を示した上，被疑事実の内容を意識しながら，本件住居侵入強盗の事案の性質，差し

押さえられた名刺の記載内容，捜索・差押えの現場がどのような場所であるかなど，事例に現
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れた具体的事実を的確に抽出，分析して，前記名刺と被疑事実との関連性の有無を論じ，説得

的に結論を導き出している答案が見受けられた。

また，下線部②の差押えの適法性について，事例における法的問題を的確に捉え，可視性・

可読性のない電磁的記録媒体と被疑事実との関連性を捜索・差押えの現場で確認せずに差し押

さえることの可否につき，前記最高裁判例（最決平成１０年５月１日刑集５２巻４号２７５頁）

の考え方を踏まえながら，自己の拠って立つ判断枠組みを的確に示し，事例に現れた具体的事

実をこれに当てはめて，説得的に結論を導き出している答案が見受けられた。

〔設問２〕では，まず，検察官が証拠調べを請求したメモの記載内容が甲乙間の共謀という

要証事実の立証上どのような意味を持つのかを念頭に置きながら，刑事訴訟法第３２０条第１

項の伝聞法則の意義・趣旨を踏まえて，伝聞・非伝聞を区別する基準を示した上で，本件メモ

１については，その記載内容の真実性を立証したとしても，要証事実の認定上直接の意味を持

たないことを指摘する一方，非伝聞証拠としての証拠能力を検討し，その記載内容の真実性を

問題とすることなく，要証事実を推認できる推論過程を的確に論じ，事例に現れた具体的事実

をこれに当てはめて，説得的に結論を導き出している答案が見受けられた。

また，本件メモ２については，伝聞・非伝聞を区別する前記基準を当てはめ，伝聞証拠に該

当するか否かを検討し，証拠能力が肯定されるには刑事訴訟法第３２１条第１項第3号の規定す

る要件が充足されなければならないことを指摘した上，事例に現れた具体的事実を的確に抽出，

分析して，当てはめを行い，説得的に結論を導き出している答案が見受けられた。

⑵ 他方，そもそも，法原則・法概念の意義や関連する判例の判断基準等についての記述が不十分・

不正確で，当該項目についての理解が不足していると見ざるを得ない答案，法原則・法概念の

意義や関連する判例の判断基準等として記述された内容自体には問題がないものの，これらを

機械的に暗記して記述するのみで，具体的事実に対してそれらの法原則・法概念や判断基準等

を的確に適用することができていない答案，具体的事実の抽出が不十分であったり，その事実

の持つ意味の分析が不十分・不適切であったりする答案が見受けられた。

〔設問１〕では，まず，下線部①の差押えについて，捜索差押許可状により差押えできる物

は，①令状に明記された物件に当てはまり（憲法第３５条，刑事訴訟法第２１９条第１項），か

つ，②被疑事実との関連性を有するもの（憲法第３５条，刑事訴訟法第２２２条第１項，第９

９条第１項）に限られることを，その趣旨，根拠条文とともに示すことが求められるところ，

これらの要件を的確に示すことのできていない答案が少なからず見受けられた。また，被疑事

実との関連性が認められる証拠の範囲については，被疑事実それ自体を立証する価値を有する

物のほかに，情状事実や背景事情に関する物も被疑事実との関連性が認められる証拠に含める

べきか否かについて様々な考え方があるところ，この点についての検討を欠く答案が大多数で

あった。

差押対象物と被疑事実との関連性の存否を検討するに当たっては，本事例における被疑事実

の内容や差し押さえられた名刺の記載内容のほか，差押対象物がどのような場所から発見され

たのかについても考慮する必要があるが，これらの点に言及できていない答案も多く見られ，

甲の供述する乙と丙組との関係だけを指摘して前記名刺と被疑事実との関連性が認められると

結論付ける答案が多かった。他方で，乙と丙組の関係という事例に現れた具体的事実を抽出せ

ず，十分な根拠を示さないまま，本件住居侵入強盗に暴力団組織の関与が疑われるとする答案

も散見された。

なお，捜索差押許可状に記載された「差し押さえるべき物」の特定や前記名刺を差し押える

必要性について検討を加える答案が少なからず見受けられたが，本事例では，それらの点を論

じる必要性は低い。

下線部②の差押えについては，差押対象物と被疑事実との関連性について，捜索・差押えの

現場で判断するのが原則であることや，本事例では，捜索・差押えの現場におけるその判断が
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困難であったことについて言及しなければ，設問の捜査の適法性のどこに問題があるのかが示

されないが，その指摘が不十分な答案も見受けられた。また，多くの答案が，本事例の捜索・

差押えの現場における罪証隠滅のおそれを指摘して結論を導いていたが，電磁的記録媒体の差

押えの適法性について判断した前記最高裁判例（最決平成１０年５月１日刑集５２巻４号２７

５頁）が述べる「被疑事実に関する情報が記録されている蓋然性」に言及せず，差し押さえら

れたＵＳＢメモリと被疑事実との関連性をどのように判断するのかについての判断枠組みを示

すことができていない答案が少なからず見受けられた。さらに，刑事訴訟法第２２２条第１項，

第１１１条第１項の「必要な処分」として，本事例のＵＳＢメモリの「差押え」が許されると

結論付ける答案も少なからず見受けられたが，「必要な処分」と「差押え」の違いについての理

解不足を示すものである，あるいは，「捜索」のための必要な処分ができるとの理解を採るとし

ても，必要な説明が不足しているものと言えよう。

〔設問２〕では，多くの答案が，伝聞法則の意義・趣旨についておおむね的確に論じ，伝聞

と非伝聞を区別する基準について，「原供述の内容の真実性を立証するために用いられる場合は，

信用性の担保に欠ける証拠を立証に用いることで事実認定の正確性を損なうおそれが生じるた

め，伝聞証拠に当たる。」旨論じることはできていたが，その一方で，「原供述の内容の真実性

を立証する」ことの意味を正しく理解せず，あるいは，前記各メモの記載内容を的確に把握せ

ずに，本件メモ１及び本件メモ２について，刑事訴訟法第３２２条第１項や第３２３条第３号

の伝聞例外規定に該当するか否かを検討する答案が散見され，また，本件メモ２が非伝聞証拠

に該当するとして，その証拠能力の有無を論じる答案も散見された。

本件メモ１については，大多数の答案が，非伝聞証拠として証拠能力が認められると結論付

けていたが，その結論に至る過程として，メモの記載内容の真実性を問題とすることなく要証

事実を推認できる推論過程についての説明が不十分な答案や，メモの作成者や作成時期に関す

る具体的事実を抽出しないまま，メモの記載内容が本件住居侵入強盗の被害者の属性や犯行態

様と一致するということだけを指摘して，結論を導く答案が多かった。また，「要証事実」，「公

判外供述」，「供述証拠」などの法概念の意義について，記述が不十分・不正確な答案も少なか

らず見受けられた。

本件メモ１が「心理状態の供述」として非伝聞証拠に該当すると説明する答案も少なからず

見受けられたが，そもそも，「心理状態の供述」が非伝聞証拠に当たると考えられる根拠につい

ては，説明が不十分な答案が多かった。

本件メモ２については，伝聞証拠に該当するとした上，刑事訴訟法第３２１条第１項第３号

の要件該当性を論じる答案が大多数であったが，本事例においては，甲が，証人尋問時に，乙

との共謀に関する事項について一切の証言を拒絶したところ，そのような証言拒絶の場合も同

号が規定する供述不能に該当し得るのかという点や，同号が規定する特信情況の有無を判断す

るに当たり，いかなる事情を考慮すべきかといった点について，これらの各要件が設けられて

いる趣旨を踏まえた具体的な説明のできていない答案が多かった。

また，事例に現れた具体的事実の抽出に当たり，供述不能の要件との関係では，甲が乙や丙

組を恐れて供述調書の作成を拒否した捜査段階の状況を指摘するだけで，甲の証人尋問が遮へ

い措置を講じて実施されたことや，甲がその証人尋問時に「今後も絶対に証言することはあり

ません。」と述べたことなどの事実が持つ意味を十分検討せずに，結論を導く答案が少なからず

見受けられた。不可欠性の要件との関係では，本件メモ１が存在することを前提に結論を導く，

問題文の誤読と思われる答案が見られた。特信情況の要件との関係では，本件メモ２が施錠さ

れた引き出し内にあった甲使用の手帳に挟んである状態で発見されたことは指摘するものの，

その事実が持つ意味について検討が不十分な答案や，メモの作成時期について検討を欠く答案

が多かった。

そのほか，本件メモ２が再伝聞に該当するとして証拠能力の有無を検討する答案や，作成者
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である甲の署名及び押印がないことを理由として証拠能力を否定する答案が散見されたが，伝

聞法則に関する理解不足を示すものと言えよう。

３ 答案の評価

⑴ 「優秀の水準」にあると認められる答案

〔設問１〕については，下線部①の差押えに関して，令状に基づく差押えの要件を関連条文

に即して的確に示した上，被疑事実との関連性が認められる証拠の範囲について自己の見解を

的確に示し，被疑事実を意識しつつ，警察官が甲から得ていた事前情報，捜索・差押え場所の

性質，名刺の記載内容などの具体的事実を的確に抽出，分析して，適法性を検討できている答

案であり，下線部②の差押えに関しては，判例を意識しつつ，電磁的記録媒体の差押えの適法

性に関する判断基準を的確に示した上，事例に現れた具体的事実を的確に抽出，分析して，適

法性を論じるものである。〔設問２〕については，本件メモ１の証拠能力に関して，伝聞法則の

意義・趣旨を的確に論じ，伝聞証拠該当性を検討した上，非伝聞証拠として証拠能力を認める

場合，いかなる推論過程を経れば，その記載内容の真実性を問題とすることなく，要証事実を

推認することができるのかを的確に示し，具体的事実を的確に抽出，分析して，結論を導き出

すものであり，本件メモ２の証拠能力に関しては，刑事訴訟法第３２１条第１項第3号に規定さ

れた伝聞例外の要件の意義を的確に示し，事例に現れた具体的事実を的確に抽出，分析して，

結論を導き出すものである。

⑵ 「良好の水準」にあると認められる答案

〔設問１〕については，下線部①の差押えに関して，令状に基づく差押えの要件を踏まえ，

差し押さえられた名刺と被疑事実との関連性が問題になることを指摘し，事例に現れた具体的

事実に基づく検討ができていたが，その名刺が被疑事実それ自体を立証する価値を有する物な

のかという証拠としての位置付けに関する検討や，具体的事実の抽出，分析にやや物足りなさ

が残るような答案であり，下線部②の差押えに関しては，電磁的記録媒体の差押えの適法性に

関する一定の判断基準を示すことができているが，その理由付けにやや不十分な点が見られ，

あるいは，事例に現れた具体的事実を抽出して，当てはめを行うことができていたが，個々の

事実が持つ意味を十分に分析することには，やや物足りなさが残るような答案である。〔設問２〕

については，本件メモ１に関して，伝聞法則の意義・趣旨を踏まえ，非伝聞証拠としての証拠

能力を検討できていたが，いかなる推論過程を経れば，その記載内容の真実性を問題とするこ

となく，要証事実を推認することができるのかについての説明や事例に現れた具体的事実の抽

出，分析にやや物足りなさが残るような答案であり，本件メモ２に関しては，伝聞証拠該当性

や刑事訴訟法第３２１条第１項第3号の要件該当性につき，一定の検討ができていたが，同号の

要件該当性に関する具体的な判断基準の提示や，事例に現れた具体的事実の抽出，分析にやや

物足りなさが残るような答案である。

⑶ 「一応の水準」に達していると認められる答案

〔設問１〕については，下線部①の差押えに関して，差し押さえられた名刺と被疑事実との

関連性につき，事例に現れた具体的事実を当てはめて結論を導き出すことはできていたが，令

状に基づく差押えの要件の提示や具体的事実の抽出，分析に不十分な点がある答案であり，下

線部②の差押えに関しては，その適法性を判断するための判断基準を一応示した上，事例に現

れた具体的事実を当てはめて結論を導き出すことはできていたが，その理論構成や具体的事実

の抽出，分析に不十分な点がある答案である。〔設問２〕については，本件メモ１に関して，伝

聞法則の意義・趣旨を踏まえつつ，非伝聞証拠としての証拠能力を一応論じることができてい

たが，その理論構成や事例に現れた具体的事実の抽出，分析に不十分な点がある答案であり，

本件メモ２に関しては，刑事訴訟法第３２１条第１項第3号の要件に該当するか否かを検討し，

事例に現れた具体的事実を当てはめて結論を導き出すことが一応できていたが，同号の各要件
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の提示や具体的事実の抽出，分析に不十分な点がある答案である。

⑷ 「不良の水準」にとどまると認められる答案

前記の水準に及ばない不良なものをいう。一般的には，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，事例中の事実をただ書き写しているかの

ような答案等，法律学に関する基本的学識と能力の欠如が露呈しているものである。例を挙げ

れば，〔設問１〕では，下線部①の差押えに関して，令状に基づく差押えの要件の提示が不十分

で，かつ，本事例における被疑事実の内容や差し押さえられた名刺の記載内容を考慮せず，甲

の供述する乙と丙組との関係だけを指摘して，差し押さえられた名刺と被疑事実との関連性を

認めるような答案，下線部②の差押えに関しては，具体的な判断基準を示さず，本事例におけ

る罪証隠滅のおそれだけを指摘して結論を導くような答案，〔設問２〕では，伝聞法則の意義・

趣旨についての理解や前記各メモの記載内容の把握が不十分・不正確で，伝聞・非伝聞の区別

を誤ったり，伝聞証拠とした場合に適用すべき伝聞例外の規定の選択を誤った答案などがこれ

に当たる。

４ 法科大学院教育に求めるもの

今後の法科大学院教育においても，刑事手続を構成する各制度の趣旨・目的について，最高裁の

基本的な判例を踏まえて，原理原則に遡り，基本から深くかつ正確に理解すること，それを踏まえ

て，関係条文や判例法理を具体的事例に当てはめて適用する能力を身に付けること，自説の立場か

ら論述の整合性に配慮しつつ論理立てて分かりやすい文章で表現できる能力を培うことが強く求め

られる。また，刑事訴訟法においては，刑事実務における手続の立体的な理解が不可欠であり，通

常の捜査・公判の過程を具体的に想起できるように，実務教育との有機的連携を意識し，刑事手続

の各局面において，裁判所，検察官，弁護人の法曹三者が具体的にどのような立場からどのような

活動を行い，それがどのように関連して手続が進んでいくのかなど，刑事手続が法曹三者それぞれ

の立場から動態として積み重ねられていくことについて理解を深めていくことが重要である。
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令和３年司法試験の採点実感（倒産法）

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

解答に当たって言及すべき問題点については，「出題の趣旨」として公表したとおりである。

第１問は，株式会社が破産手続開始の決定を受けた場合の具体的事例を基に，双方未履行状態にある

請負契約が破産管財人により解除された場合における既払の請負代金及び未払の請負代金債権の取扱い

について（設問１），支払不能後又は支払停止後に預金払戻債務が負担された場合に，銀行が有する貸金

返還請求権を自働債権とする相殺の可否について（設問２及び３）の理解を問うものである。採点の主

眼は，関係条文の規律内容及び制度趣旨を正しく理解できているかどうかを確認するとともに，設問に

おいて与えられた事実関係を分析し，解答に必要な範囲で抽出して当てはめを行った上で，的確な結論

を導くことができているかどうかに置かれている。論点ごとの具体的な評価水準等については，後記３

⑴に記載のとおりであるが，全体を通して，条文から正確に要件を拾い出し，設問における事実関係に

丁寧に当てはめていく姿勢が重要である。例えば，Ｂ銀行が有する貸金返還請求権が破産債権に当たる

ことや，Ｆ商店による振込が支払不能又は支払停止後の債務負担に当たることなどは，論述の流れにお

いては自明のこととして言及を省略しがちになると思われるが，そのような答案は上記のような姿勢が

示されているとはいえず，高い評価にはつながらない。逆に，短い論述であっても，根拠条文を逐一摘

示し，要件を落とすことなく着実に当てはめを行っている答案は，一応の水準に達しているものと評価

され，出題意図を大きく外した答案にはならないものと思われる。

第２問は，株式会社が再生手続開始の決定を受けた場合の具体的事例を基に，結婚披露宴に関する役

務の提供を受ける権利の届出方法等について（設問１），再生計画案の可決に当たって虚偽の債権届出が

されたとの事例において，再生計画の取消事由の有無及びこれがあるとした場合に裁判所の判断に裁量

があることについて（設問２），再生計画に基づく弁済を継続していくことができなくなった場合におけ

る裁判所の採るべき方策について（設問３）の理解を問うものである。採点の主眼は，全体を通して，

再生手続における基本的概念や手続的事項について正確に理解できているかどうか，関係条文の的確な

指摘ができているかどうかを確認するとともに，設問２については，問題文から出題意図を的確に捉え

た上で，関係条文の解釈を展開しつつ，設問において与えられた事実関係を踏まえ，反対の結論にも目

を向けながら，自らの考えを論じることができ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

解答に当たっては，まず，本設問における解除について適用される規律を摘示する必要があると

ころ，破産法第５３条第１項の特則である民法第６４２条第１項本文を摘示する答案については，

一応の水準にあるものと評価している。他方，請負契約の注文者について破産手続が開始された後

の解除について民法に規律が設けられていることを知らないためか，同法第６４２条に全く言及が

ない答案が目に付いたほか，破産法第５３条と民法第６４２条を併記して，本件請負契約について

いずれかにより解除することができるとする答案や，民法第６４２条を破産法第５３条，第５４条

の特則であると指摘しながら，本件については破産法第５３条，第５４条が適用されるとする答案

など，「特則」の意義を理解していないと思われる答案が相当数あった。更には，令和２年５月３１

日までに倉庫が完成していることから，請負人の契約上の義務は履行を完了しているとする答案も

あり，倒産法以前に，民法（請負契約）の知識不足が懸念される答案が目立った。当然のことなが

ら，これらの答案は，いずれも低い評価にとどまっている。なお，問題文において，「仮に，この解
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除が認められるとした場合」との指定があるにもかかわらず，破産管財人による解除が可能かどう

かについて長々と論じている答案も一定数見受けられた。このような答案の多くは，結果として，

本来厚く論ずべき事項の検討が手薄になっており，やはり低い評価にとどまっている。出題意図を

踏まえ，どの点を重点的に論ずべきかを意識して答案を作成することの必要性が感じられた。

次に，既払の請負代金の取扱いに関しては，解除の効果が出来高部分には及ばないことを前提に，

返還する必要がないとの結論が示されている答案について，一応の水準にあるものと評価している。

しかしながら，Ｅ建設による仕事完成債務は全て履行されているのに対し，支払済みの報酬は全体

の３分の１にすぎないから，原状回復の必要がなく，破産手続における処理の対象とはならないと

の的確な当てはめがされている答案は必ずしも多くなく，こうした点について適切に論じられてい

る答案は高い評価となっている。他方，債権債務の帰属関係が整理（理解）できていないためか，

例えば，既払の５０００万円について，「破産財団が財団債権として原状回復請求権を有する」とす

る答案など，およそ理解不能な答案が相当数あった。このような答案は，破産法上の基本的概念に

ついての理解が水準に達していないものと評価せざるを得ない。

そして，未払の請負代金債権の取扱いに関しては，多くの答案において，民法第６４２条第２項

を摘示しつつ，同項の「既にした仕事の報酬」に当たることから破産債権となることを指摘するこ

とができており，その内容に応じ，一応の水準以上の評価となっている。他方，同項の規律を指摘

することができているにもかかわらず，破産債権となるか財団債権となるかを検討し，同条第３項

により破産債権となるとする答案や，破産管財人の行為（解除）により生じた請求権であるとして

破産法第１４８条第１項第４号により財団債権となるとする答案が目に付いた。これらの答案は，

民法第６４２条第２項の「破産財団の配当に加入する」との文言の正確な理解ができていないもの

といわざるを得ず，低い評価となっている。なお，少数ながら，請負人に不動産工事の先取特権が

成立するという答案も見受けられたが，この先取特権については工事開始前に予算額を登記するこ

とが必要であり（同法第３３８条第１項），本問ではそのような事情は認められないことに注意を要

する。

イ 設問２

設問２では，貸金返還請求権を自働債権，預金払戻請求権を受働債権とする相殺の可否が問われ

ていることから，解答に当たっては，まず，貸金返還請求権が破産法第２条第５項の破産債権に該

当すること（又はＢ銀行が同条第６項の破産債権者に該当すること）を指摘し，同法第６７条第１

項により，原則として相殺が可能であることを指摘する必要がある。その上で，本設問は，破産債

権者による危機時期における債務負担が問題となることから，同法第７１条第１項各号の相殺禁止

規定の適用の有無について検討する必要がある。多くの答案では，このような流れで論じることが

できており，その内容に応じ，一応の水準以上の評価となっている。他方，同条の適用の有無につ

いて問題提起をしているにもかかわらず，同条第１項各号の適用の有無を具体的に検討することな

く，一般論として相殺の合理的期待の有無により相殺の可否について直ちに結論を導く答案や，そ

もそも同条の適用の有無について触れることなく，専ら同法第６７条第１項の問題として，相殺を

することができるとする答案も見られた。このような答案は，相殺権に関する基本的な条文構造に

ついての正確な理解ができていないものといわざるを得ず，低い評価となっている。また，少数な

がら，預金払戻債務の発生時期を払戻請求時とする答案も見られたが，預金契約は消費寄託契約（民

法第６６６条第１項）であり，寄託物の引渡しによって受寄者に受寄物の返還義務が発生すること

になるので，注意を要する。

破産法第７１条第１項各号の検討に当たっては，まず，支払不能後の債務負担について定めた同

項第２号の適用の有無について論ずる必要がある。しかしながら，この点の検討を行うことなく，

支払停止後の債務負担について定めた同項第３号の適用の有無のみを論ずる答案が相当数見受けら

れた。このような答案であっても，その内容に応じ，一応の水準にあると評価し得るものもあるが，

解答に対するこのような姿勢には，以下のような問題点がある。支払停止は，支払不能という客観
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的状態を立証することが通常困難であることを考慮し，債務者の外部的態度を捉えて上記客観的状

態を推定するために設けられた法的概念であり，債務者の危機時期を示すものは，飽くまで支払不

能である。特に，本問では，問題文において，仕入先に対する買掛代金の支払期日を徒過した令和

２年５月３１日にかけての事実関係が詳細に示され，同日時点で支払不能にあったことを認定でき

るだけの材料が示されており，これに基づき，的確な事実認定をすることが求められていた。確か

に，実務上，相殺や否認を主張する場面において，支払停止に当たることの方が容易に認定するこ

とができるが，支払不能について検討することなく，安易に支払停止についての検討から始めたの

では，的確な法的構成を選択することができないおそれが生じることとなる。また，支払停止から

支払不能が推定されることに言及する答案も見られたが，これが，支払停止が認められる同年６月

８日時点でないと支払不能とはいえないとの趣旨であるとすれば，事例に掲げられた事実関係から

は同年５月３１日の時点で支払不能であると認められることと整合しない論述となることにも注意

を要する。

破産法第７１条第１項第２号についての検討に当たっては，同法第２条第１１項（第１１号と誤

って摘示している答案が散見された。）を摘示して支払不能の定義を示した上で，事例に掲げられた

具体的な事実を拾い出して当てはめを行い，令和２年５月３１日の時点でＡ社が支払不能となった

（同年６月１日との考え方もあり得る。）ことを認定し，Ｆ商店による振込は同月５日であるから支

払不能後の債務負担に当たることを明示する必要がある。多くの答案では，これらに一応触れられ

ており，一応の水準にあると評価しているが，「一般的かつ継続的」との要件への当てはめが適切に

されている答案はわずかであったほか，支払不能の時期を明確に特定していない答案も散見された。

さらに，同法第７１条第１項第２号においては，「破産者の財産の処分を内容とする契約」を「専ら

破産債権をもってする相殺に供する目的」で締結した場合等に限り相殺を禁止していることから，

これらの加重要件についても論ずる必要があるが，この点について適切な検討が加えられている答

案は少数にとどまり，評価に大きな差が生ずる論点となった。いわゆる専相殺目的については，相

殺権者の主観的意図のみが問題となるところ，本問における事実関係を踏まえ，Ｆ商店による振込

については，Ｂ銀行の関与がなく，Ｆ商店の選択によってＢ銀行の口座に振り込まれたものである

ことから，「専ら」相殺に供する目的がないと論じている答案や，Ｆ商店が破産者の口座に振り込ん

だ場合には破産者の行為が介在しないことから「契約を破産者との間で締結」するとはいえないと

論じている答案については，事例に現れた事情を的確に摘示する答案として高い評価をしている。

これに加え，既に発生している他人の「債務を引き受ける」ものではないことについて言及できて

いる答案はごく少数にとどまっていたが，このような答案も，条文構造を正確に理解するものとし

て高い評価をしている。

破産法第７１条第１項の規定に照らすと，同項第２号の適用がないとの結論に至ったとしても，

同項第１号，第３号及び第４号のいずれも適用がないといえない限り，相殺をすることができると

の結論を導くことができないにもかかわらず，これらの規定（特に，同項第１号及び第４号）の適

用の有無について検討していない答案が相当数見受けられた。本設問では，Ｂ銀行による債務負担

の時期に照らし，同項第１号及び第４号の適用がないことは明らかではあるが，結論を導くに当た

っては，この点についての言及は不可欠である。

破産法第７１条第１項第３号についての検討に当たっては，支払停止の定義を示した上で，事実

関係を踏まえ，令和２年６月８日に本件通知を発送したことが支払停止に当たることを認定し，Ｆ

商店による振込は支払停止後の債務負担に当たらないことから同号の適用はないとの結論を導くこ

とが求められる。第３号の適用の有無について触れられている答案においては，その多数でこのよ

うな論述がされており，その内容に応じ，一応の水準以上にあるものと評価している。ただし，支

払停止の時期については，支払停止は債務者の主観的行為であることから，通知の発送時である令

和２年６月８日とすべきところ，通知の到達日である同月９日とする答案が多く目に付いた。他方，

同月３日の内部的な協議については，外部表明性がないとして支払停止に該当しないことを適切に
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検討できている答案が一定数あり，ここまで論述できている場合には，正しい理解を示すものとし

て高く評価した。その反面，同日の協議について，主な取引先や金融機関が参加していたとして外

部表明性を肯定するなど，問題文を正確に理解できていない（読み違えている）答案も一定数見受

けられた。また，支払停止の時期を同月８日とする以上，同月５日の時点で支払停止について悪意

かどうかを論ずる余地はないにもかかわらず，悪意でないことを理由に同項第３号の適用はないと

する答案も散見された。

なお，本設問においては，「支払請求を拒絶することができるか」と問われているのであるから，

相殺禁止規定の適用がないとの結論に至ったのであれば，設問に対する解答としては，「拒絶するこ

とができる」とすべきであるにもかかわらず，単に，「相殺をすることができる」としている答案が

相当数見受けられた。細かい点ではあるが，設問に対して直截に解答するという姿勢は常に意識し

てもらいたい。

ウ 設問３

設問３については，設問１及び設問２と比較して，一応の水準以上にあると評価し得る答案が多

かった。特に，破産法第７１条第１項第３号の適用があるとした上で，同条第２項の相殺禁止の例

外（「前に生じた原因」の該当性）について，その趣旨に触れつつ，適切に当てはめを行っている答

案が多く見られ，この点については高く評価することができる。他方，同条第２項第２号について

の検討において，Ｂ銀行はＡの主要な取引銀行であるため，複数の金融機関の中から振込先として

選ばれることは単なる偶然ではないとして相殺の合理的な期待があるとする答案が散見されたが，

振込送金を依頼する者において預金者の主要な取引銀行を優先することが当然であるとはいい切れ

ず，そのような期待があるといってよいか疑問であるし，仮にそのような期待があり得るとしても，

抽象的な期待にとどまるものと評価すべきであろう。

また，設問３では，破産手続開始の申立てがあった後に債務を負担した場合について問われてい

るのであるから，破産法第７１条第１項第４号の適用の有無について触れる必要があるところ，こ

の点については，多くの答案において，破産手続開始の申立てがされていたことを知らなかったと

の問題文の指示に従って，結論として同号の適用はないとの論述がされていた。しかしながら，問

題文において明示されている指示を無視ないし曲解し，Ｂ銀行は，令和２年６月８日の通知により

破産手続開始の申立てがされる予定であることを知っていたから悪意であるとの答案，主要な取引

銀行であるから重過失により悪意であったものとみなすべきであるとの答案，相殺の合理的な期待

がないから同号の適用ないし類推適用により相殺が禁止されるとの答案など，理解に苦しむ答案も

散見された。なお，同項第４号の適用がないことから，同項第３号の適用の有無を検討することな

く，直ちに相殺が認められるとの結論に至っている答案も一定数見受けられ，上記イで述べたとお

り，条文構造の正確な理解が強く求められるところである。

このほか，少数ながら，破産手続開始後に債務を負担したものであるとして破産法第７１条第１

項第１号により相殺が禁止されるとの答案，Ｂ銀行の預金払戻債務が停止条件付債務であるとして

専ら同法第６７条第２項の問題として検討する答案なども見られたが，このような答案は，低い評

価にとどまっている。

⑵ 第２問

ア 設問１

設問１は，結婚披露宴に関する役務の提供を受ける権利を題材に，再生債権の概念，再生債権該

当性についての理解のほか，破産債権の届出内容との相違を含め，再生債権の届出についての理解

を問うものであった。いわゆる典型論点を取り扱うものではなく，また，過去に同旨の出題がされ

ていなかったことから，受験生としては意表を突かれたようである。実際，設問１の解答を後回し

にする答案が相当数見受けられた上，設問２及び設問３と比較して，設問に適切に解答できている

と評価し得る答案は少なかった。再生手続における基本的な概念を理解した上で，根拠条文を的確

に摘示し，要件を落とすことなく丁寧に当てはめを行うという法曹実務家に求められる基本的な能
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力の重要性を再認識し，常日頃からこの点を意識して学習することが求められる。

解答に当たっては，民事再生法第８４条第１項を摘示して，再生債権の定義及び要件を明示しつ

つ，これに丁寧に当てはめていくことが求められる。多くの答案では，同項を摘示し，再生債権の

定義及び要件を明示することはできていたものの，当てはめについては，正確性を欠くものや雑な

論述にとどまるものが目立った。特に，財産上の請求権であることの当てはめができていない答案

が多く見られたが，結婚披露宴を開くために必要な役務の提供を受ける権利は非金銭債権ではある

ものの，再生債務者の財産を利用することにより履行可能な債務に係る請求権であることから，同

条第１項にいう財産上の請求権となることを踏まえた解答が望まれる。中でも，手続開始後の履行

不能を条件とする停止条件（解除条件）付債権とする答案や，同条第２項第２号に基づき再生債権

となるとする答案が散見され，特に後者については，同号の規定は再生手続開始決定前から再生債

務者が負う義務の不履行が生じている場合において開始後に生じる損害賠償請求権について定めた

ものであるから，本問には当てはまらないことに注意を要する。また，代金の返還請求権や解除に

よる原状回復請求権が金銭債権となることを理由として財産上の請求権として再生債権となるとの

解答も見受けられたが，再生手続開始決定によりＤの請求権が金銭化される（契約が解除される）

基礎となる事実（特約等）は問題文に示されておらず，民事再生法にも根拠規定はないので，誤解

というほかない。このほか，問題文において，「なぜ再生債権となるか」について言及することとさ

れ，Ｄが有する請求権は再生債権に当たることが解答の前提であると容易にうかがえるにもかかわ

らず，同法第１１９条第２号により共益債権（破産については，破産法第１４８条第１項第４号に

基づく財団債権）とする答案や，双方未履行双務契約の解除に基づく損害賠償請求権（又は原状回

復請求に係る財団債権）とする答案も散見された。いずれも，出題意図を把握することができてい

ないもの，制度の基本的な理解を欠くものといわざるを得ず，低い評価にとどまっている。

次に，届出方法については，基本的な条文である民事再生法第９４条第１項の摘示ができていな

い答案や，同項の摘示がされていても，単に，「債権届出期間内に」，「内容」，「原因」，「議決権の額」

を届け出なければならないとして，同項の規律内容の羅列にとどまっている答案が多数見受けられ

た。繰り返しになるが，基本に立ち返り，「債権届出期間として定められた令和３年６月３０日まで

に，同年４月１日に締結した契約を原因として，同年１２月４日に結婚披露宴を開くための役務の

提供を受ける権利を，対価として支払った１１０万円を議決権額として届け出る」などと，事例に

則して丁寧に当てはめを行うことが求められる。なお，再生債権の届出に関しては，同法第９４条

のほか民事再生規則第３１条にも規定が設けられているところ，同条の規定を摘示することができ

ていた答案は必ずしも多くなく，このような答案は高い評価となっている。

また，本設問では，破産手続との届出内容の相違についても問われているところ，清算型の手続

である破産手続においては，金銭の支払を目的としない債権も金銭化する取扱いがされている（破

産法第１０３条第２項第１号イ）ことから，同法第１１１条第１項第１号を摘示し，債権の「内容」

ではなく「額」を届け出る点で違いが生じることについて言及する必要がある。「金銭化」という語

が現れている答案は一定数見受けられ，一応の水準にあるものと評価したが，条文の摘示も含め，

金銭化について相違があることを制度趣旨に遡って的確に論じることができている答案は必ずしも

多くなく，このような答案は高い評価となっている。

イ 設問２

再生計画の取消事由の有無の検討に当たっては，まず，再生債務者の代表取締役が，多数の従業

員に虚偽の再生債権届出書を提出させ，債権調査において再生債務者がこれらの債権を認めたこと

が，民事再生法第１８９条第１項第１号の「不正の方法」に当たるか否かについて論じる必要があ

る。多くの答案において，問題の所在を的確に把握した上，同号の規定を正確に摘示することがで

きており，一応の水準にあるものと評価したが，同法第１７４条第２項第３号の「不正な方法」に

ついての解釈を示した判例（最決平成２０年３月１３日民集６２巻３号８６０頁）を意識して論述

を展開していた答案は半数程度にとどまっていた。また，本設問の事例においては，「不正の方法」
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に該当することを指摘しただけでは十分とはいえず，再生計画案が不正の方法「により」成立した

こと，すなわち，再生計画の成立との因果関係の有無についても検討することが求められている。

この点については，少数ながらも，因果関係の有無が問題となることに触れた上で，虚偽の届出が

されなくとも過半数の頭数は確保できており可決されていたとの事実や，虚偽の届出がされたこと

が途中で発覚していれば債権者２名の反対により可決することはなかったとの事実を的確に拾い出

し，これらの事実について自分なりの評価を与えている答案があり，因果関係の有無についていず

れの結論を採っていたとしても，十分な水準にあるものと評価している。他方，大半の答案は，こ

れらの事実を「不正の方法」の当てはめの中で一体として論じているか，裁判所の裁量判断に当た

っての考慮要素として論じており，この点において評価に大きな差が生じた。ここでは，条文から

導かれる「要件」を分析的に抽出し，事例において掲げられた「事実関係」を的確に当てはめるこ

とができているかどうかが試されている。

次に，取消事由がある場合における裁判所の判断の在り方の検討に当たっては，まず，民事再生

法第１８９条第１項において「再生計画取消しの決定をすることができる」とされていることを示

した上，裁判所は取消事由がある場合でも裁量により申立てを棄却することが可能であることを指

摘する必要があるが，想定していた以上に，裁判所に裁量的判断が許されていることを指摘できて

いた答案が少なかった。このような答案は，基本的な条文ないし制度の正確な理解が十分でなく，

また，出題意図を把握できていないものとして，低い評価にとどまっている。そして，解答に当た

っては，取り消す方向の要素と棄却する方向の要素とを事例に即して的確に拾い出し，分析・検討

する必要がある。具体的には，取り消す方向の要素として，再生計画案の決議は再生手続の中でも

とりわけ重要な意義を有するため，不正の方法により成立した再生計画を認めるべきではないこと

や，本設問のような不正を許してしまうと他の事案においても同様の不正行為が行われるおそれが

あることなどを，手続的な正義を重視する視点から取り上げることが考えられ，他方，棄却する方

向の要素としては，再生計画の取消しの申立てまでの間，再生計画は滞りなく履行されていたとの

事実や今後も履行の継続が可能な状況であるとの事実から，取消しの申立てが認容された場合との

比較において再生債権者にとって経済的利益があることなどを，具体的事案における経済合理性を

重視する視点から取り上げることが考えられる。少数ながら，これらに触れられている答案があり，

相対的に高く評価したが，その大半はどちらか一方の要素のみを指摘するにとどまっており，出題

意図を的確に把握し，反対の要素にも目を向けて論述することができていた答案はごくわずかであ

った。

ウ 設問３

設問３は，再生計画に基づく弁済を継続していくことができなくなった場合において裁判所が採

るべき方策として，民事再生法上どのような制度が設けられているかについての理解を問うもので

あった。多くの答案において，同法第１９４条を摘示して，再生計画を遂行できないことが明らか

であることから，再生手続を廃止するとの方策について指摘することができており，一応の水準に

あるものと評価している。他方，設問２との対比において，再生計画の取消しは裁判所に裁量棄却

の選択肢があるが，再生手続の廃止は必要的であることに言及できていない答案が多く見受けられ

た。また，解答に当たっては，同法第２５０条を摘示して，裁判所は職権による破産手続開始の決

定をすることができることも指摘する必要があるが，牽連破産についての言及がない答案が一定数

見受けられたほか，この点に触れられていたとしても，「職権」によることができることにまで言及

できていた答案は少なかった。この点についても，条文ないし制度について，相互の関係性等を踏

まえた正確な理解が求められる。

４ 今後の出題について

出題方針について特に変更すべき点はなく，今後も，特定の傾向に偏ることなく，具体的な事案を通

じて，基本的な考え方や事項に関する理解を確認する問題，当該事案を正確に把握して適切に法令上の
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対応手段を導き出す能力を試す問題，倒産実体法及び倒産手続法に関する問題等，倒産法の基本的な理

解ができているかどうかを問う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等

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確に

理解をした上で，具体的な事案に対応することができる能力を涵養するため，個々の制度の関係性等に

ついても意識して，また，清算型手続と再建型手続との異同を理解しながら，倒産法の体系の中で把握

することが重要であって，このことは，例年指摘しているところである。また，具体的な事例において

与えられた事情を正確に整理・把握し，問題点を的確に抽出する能力，その問題点について論理的かつ

一貫性のある解釈論に基づき妥当な結論を導き，説得的に論ずる能力が必要とされることも例年のとお

りである。法科大学院に対しては，例年指摘されているこれらの点にも配慮しつつ，上記の能力の涵養

等を実現するための教育を期待したいところである。

次に，倒産法に限らず法学一般に当てはまることと思われるが，受験生において，法曹としてぜひと

も身に付けてもらいたい基本的な素養について，本年度の出題と関連して述べておきたい。まず，ある

法令において，原則とともにその例外に当たる規定が複数設けられている場合に，原則の要件を充足す

るものの，例外に当たる規定の適用の有無が問われているときは，全ての例外に該当しないことが論証

されて初めて原則に戻ることができる（第１問設問２参照）。反対に，例外のうちいずれか一つにでも該

当するのであれば，原則の規定が適用されることはない（同設問３参照）。また，条文の文言についての

解釈を示す場合は，その論拠として，文理，立法趣旨，沿革，条文相互の論理的な関係，判例等を指摘

することになるが，常に全てを持ち出す必要はないものの，少なくとも一つは指摘する必要がある（第

２問設問２「不正の方法」の解釈参照）。さらに，法令が人の行為について規律している場合は，一般論

として，客観的な行為，行為者の主観的態様，結果の発生，行為と結果との因果関係といった点が要件

となることが多いことから，そのような視点をもって，条文の文言を分析することが有用である（第２

問設問２における因果関係についての検討参照）。加えて，実務上，法令の解釈適用に当たって，手続的

正義と経済合理性とが相克する局面は頻繁に生じるものであり，これらは結論を導く際の対立軸となり

得るものである（同設問２における裁判所の裁量判断についての検討参照）。これらは一例を示すものに

すぎないが，法分野を問わずに活用することができる論理的思考力，視点等を身に付けておくことは，

法曹となって未知の問題に挑む際，問題の所在を的確に把握し，妥当な結論を導くために必ず役に立つ

ものであり，その登用試験としての司法試験においても同様である。法曹を志す受験生においては，試

験対策上の小手先の技術としてではなく，法分野ごとの知識や考え方を学ぶことを通じて法的センスを

養い，法曹として長く有効に使える基本的な素養を身に付けてもらいたい。

なお，本試験は，解答者の文字の読みやすさを評価するものではなく，その巧拙が答案の評価に影響

するものでないことはいうまでもない。しかしながら，例年，かつ，他の科目でも繰り返し指摘されて

いるとおり，判読することが困難あるいは不能な文字等による答案が散見され，そのような場合には，

設問で与えられた課題についての適切な配点が困難となりかねず，ともすれば解答者の本来の能力・理

解度を正当に評価することができない事態につながるものである。受験生においては，このことを十分

意識して，是非改善してもらいたい。
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令和３年司法試験の採点実感（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

［第１問］（配点：５０）

本問では，離婚時の財産分与（民法第７６８条）をめぐる譲渡所得の課税関係（設問１），事業

所得における必要経費（設問２），及び不動産所得の人的帰属（設問３）について問われている。

＜設問１⑴＞

設問１⑴は，財産分与時の譲渡所得課税についての問題であり，名古屋医師財産分与事件（最

判昭和５０年５月２７日民集２９巻５号６４１頁）がそのまま当てはまる事例である。本問に

ついては，多くの答案が，財産分与の義務の消滅が，分与者Ａにとっての経済的利益に当たる

ことを回答していた。しかし，その経済的利益の金額が５０００万円である点については，そ

の理由を述べていない答案や，甲土地の時価が５０００万円であることしか述べていない答案

が少なくなかった。これは譲渡所得における総収入金額（譲渡対価）の認定に関わるものであ

り，丁寧な論述が求められる。

また，長期譲渡所得が２分の１課税となることの意味を，正確に理解していない答案が少なく

なかった。金額が２分の１とされるのは特別控除額適用の前か後か，また２分の１とされるの

は譲渡所得の金額なのか総所得金額に算入される金額なのか，条文を読んでほしい。

＜設問１⑵＞

設問１⑵は，財産分与によって資産を取得したＢが，その資産を譲渡した場合についての問題

である。ここではＢにとっての土地甲の取得費が問題となる。⑴が出来ていた答案は，この問

題もおおむね適切に回答していた。

設問１に関しては，上記最高裁判例を理解していない答案が「不良」と評価され，上記判例を

理解しているが５０００万円という金額が導かれる理由を述べていない答案が「一応の水準」

と評価され，金額の理由について⑴及び⑵を通じて述べている答案が「良好」又は「優秀」と

評価された。

＜設問２＞

設問２は，資格を取得するための支出や，その他の技能等を得るための支出の，事業所得にお

ける必要経費該当性についての問題である。所得税法第３７条第１項は，必要経費に算入すべ

き金額として，「売上原価その他当該総収入金額を得るため直接に要した費用の額」及び「販売

費，一般管理費その他これらの所得を生ずべき業務について生じた費用」の２つを定めている

が，この点を指摘した答案が少なく，両者の違いを正確に理解している答案はさらに少なかっ

た。また，このような支出について必要経費該当性が問題となる際には，家事費・家事関連費

に当たるか否かを検討することも求められるが，この点に触れた答案も少なかった。これらの

点は，必要経費に関する基礎的な事項であるので，留意してほしい。

なお，答案の中には，はり師・きゅう師の資格取得のための専門学校学費について，それがそ

の年の収入稼得に貢献していないことや，資格を取得してから開業した場合とのバランスにつ

いて触れるものがあり，必要経費に関する問題を深く理解しているからこそ，このような論述

が出来るのだと感心した。

設問２に関しては，①必要経費に算入すべき金額が上記のとおり２種類あって本件の支出は後

者に当たることを指摘し，さらに②家事費・家事関連費への該当性について検討している答案

が「優秀」と評価され，①と②の一方だけを満たすものが「良好」と評価され，①と②の両方

を満たさないが必要経費の意義を述べた上で本件の事案を当てはめて結論を導いている答案が



- 9 -

「一応の水準」と評価された。

＜設問３＞

設問３は，不動産所得の人的帰属についての問題である。本問に関しては，まず所得税法第１

２条について言及していない答案が少なくなかった。また，それらの中には，所得税法第３６

条の問題として回答をしているものが見られた。このような基本的な事項について間違いが少

なくなかったのは意外である。

また，本問は，Ｃの死亡後において生じた賃料の人的帰属を問うているのであって，Ｃに帰属

することはない。この点については問題文をよく読んでもらいたい。

さらに，本問は，不動産所得という資産から生じる所得の人的帰属を問うているが，これに事

業所得の人的帰属の判断基準を当てはめていた答案が少なくなかった。所得の種類によって，

人的帰属の判断基準も異なるので，留意してほしい。

設問３に関しては，所得税法第１２条について言及していない答案が「不良」と評価され、同

条及びその解釈に言及している答案が「一応の水準」と評価され，それに加えて資産から生じ

る所得の人的帰属の判断基準を述べて、それを本件に当てはめて結論を導いている答案が「良

好」又は「優秀」と評価された。

第１問を通じた成績としては，優秀・良好・一応の水準・不良の４つの評価に，おおむね適切

に分布したものとなった。

［第２問］（配点：５０）

本問では，Ａ社保有資産がＡ社→Ｂ社（取締役Ｃ）→Ｐ社→Ｒへと転々譲渡するという事例にお

ける，低額譲渡をしたＡ社の益金・損金及び重加算税（設問１），転売価格拘束付きで資産を譲り

受けその価格で転売したＢ社の益金・損金（設問２），並びにＣの受ける脱税協力金の所得分類（設

問３）について問われている。

＜設問１⑴＞

設問１⑴では，設問１⑵の前座として，原則的な時価譲渡時の法人税法第２２条第２項，同条

第３項第１号，同法第２２条の２第４項の適用関係を確認している。しかし残念なことに同法

第２２条第３項第１号の「原価」を指摘できていない答案が少なくなかった。同法第２２条は

ほぼ必ず出題されるので再確認していただきたい。

＜設問１⑵＞

設問１⑵は低額譲渡を扱う。令和２年度の第１問において難しいと思われていた高額譲受につ

いて出来が良かった一方で法人税法第３７条第１項の損金算入制限の理解が不十分な答案が多

かったので，改めて法人税法第３７条の寄附金について確認してもらいたかった（下記４⑴も

参照）。また，設問２が難しい一方で，法人税法第３７条第８項で明示的に規律されている低額

譲渡ならば多くの答案が規定を的確に当てはめることができるであろうと期待していた。

ところが，法人税法第３７条を意識していた答案は半数にも満たなかった。令和２年度の高額

譲受の出来の良さと比べ，高額譲受より容易な低額譲渡について寄附金が意識すらされないと

いうのは驚きであった。

寄附金を意識できなかった一方で，受験生の多くは，設問１⑵について，南西通商株式会社事

件（最判平成７年１２月１９日民集４９巻１０号３１２１頁）又は適正所得算出説の理解が問

われている，と理解したようである。それらの判例や学説を適切に指摘していた答案について

はそれに応じた加点を施した。

＜設問１⑶＞

重加算税について問うのは初めてであるので，重加算税と別に過少申告加算税（国税通則法第

６５条）が規定されているという条文構造から国税通則法第６８条第１項にいう「隠蔽」「仮装」

は過少申告以外の事実の認定を要するというだけのことをまず確認してもらうこととした。そ
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こで，「本件Ａ申告」についての出題とすることで過少申告加算税との違いを意識してもらうこ

とを企図していたが，本件Ａ申告が「隠蔽」「仮装」の要件を満たすかを検討する答案が多く，

率直に，ミス・コミュニケーションであったと反省せざるを得ない。

＜設問１⑷＞

最判平成７年４月２８日民集４９巻４号１１９３頁は，重加算税についてのリーディング・ケ

ースであるとはいえ，ほとんどの受験生にとって初見であると思われる。初見であっても判決

文から規範を抽出し，その規範を問題文の事実に当てはめて検討する，という能力を問うた。

規範の抽出も，当てはめも，期待どおりよくできていた答案が多かった。規範の抽出を設問１

⑶において行っていても設問１⑷で加点した。

＜設問２＞

設問２のモデルであるＰＬ農場事件（大阪高判昭和５９年６月２９日行集３５巻６号８２２頁）

は受験生にとって難しい事例であるので，Ｂ社が転売価格拘束を受けている場合の資産のＢ社

にとっての価値は時価より低いことがある，ということの理解ができなくても仕方ない。

しかし，法人税法第２２条の基本的な条文操作が不確かな答案が多かった。

例えば，本件ＡＢ取引に関して法人税法第２２条第３項第１号の「原価」に７０００万円が算

入されるという答案が散見された。こう書いてしまうと，本件ＢＰ取引に関して「原価」を扱

えなくなってしまう。設問１⑴と合わせ，同法第２２条の条文操作について，改めて確認して

いただきたい。

７０００万円で購入した資産を７５００万円で売却する場合の５００万円の利益について，令

和元年の受贈益と見るか，令和２年の譲渡益と見るか，という問題は難しい。それよりも，令

和元年の受贈益として扱うなら令和２年の「原価」は７０００万円ではなく７５００万円に上

がっているはずである，又は，令和元年の受贈益として扱わないなら令和２年の「原価」は７

０００万円のままのはずである，といった整合性に重きを置いて採点した。しかし，前述のと

おり，そもそも法人税法第２２条の益金・損金の条文操作が不確かな答案が多かった。

＜設問３＞

１０種類の所得全てについて検討することが条文構造から要請されるとはいえ，筆記試験で逐

一検討させるのは非現実的であるので，候補となる３種類の所得に限定した。

事業所得該当性については，弁護士顧問料事件（最判昭和５６年４月２４日民集３５巻３号６

７２頁）等の判例が示す事業所得判定基準に照らした検討が多くの答案でできていた。

一時所得か雑所得かについて，令和２年度の第１問でも競馬の当たり馬券の払戻金に係る所得

について問われていたところ，令和２年度と比べ，本年度は所得税法第３４条第１項の判定基

準の抽出がおろそかな答案が多かった。

第２問を通じた成績としては，「優秀」とされる答案が少ないものの，優秀・良好・一応の水

準・不良の４つの評価に適切に分布したものとなった。法人税法の益金・損金の条文操作がお

ぼつかない答案が「不良」と評価され，法人税法の益金・損金の条文操作ができている答案が

「一応の水準」と評価され，設問１⑵で低額譲渡から直ちに寄附金の可能性に思い至っている

答案が「良好」と評価され，その上で更に設問１及び２を通じて寄附金についてＡ社及びＢ社

を俯瞰して整合的な扱いを意識して書いている答案が「優秀」と評価された。

３ 今後の出題について

本年は，第２問設問１⑶⑷が国税通則法に関する問題，第２問設問１⑴⑵と設問２が法人税法に

関する問題，その余が所得税法に関する問題であった。範囲としては，今後も所得税法からの出

題を中心としつつも，法人税法や国税通則法の基本的事項からの出題が望ましいと考えられる。

内容としては，所得税法，法人税法，国税通則法に関する基本概念や制度に関する基本的な知識

の有無及び程度，更にこれらの知識を利用して条文の文言を解釈し，当該条文を具体的な事実関
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係に適用して結論を導くことのできる能力を試す問題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るもの

⑴ 基本的な概念や基本的な知識の習得

例年の採点実感で指摘しているとおり，本年においても，租税法の基本的な概念や基本的な知

識の理解を欠く答案が一定数以上見られた。

本年の第１問では，上記のとおり，必要経費や所得の人的帰属について基礎が出来ていない答

案が少なくなかった。特に，設問３について所得税法第３６条を当てはめようとした答案が複

数あったことには驚かされた。

第２問では，そもそも法人税法第２２条の条文操作がおぼつかない答案が多数存在した。また，

第２問設問１⑵の法人税法第３７条第１項による損金算入限度額（額の計算は不要）への意識

が，令和２年度に引き続き本年度も不十分であった。例えば「寄附金の損金算入は制限される」

という答案だと，損金算入が全額制限されるのか一部制限されるのか不明である。

第２問設問２は難しいため元々高得点は期待していなかったが，受贈益と損金の額に関し整合

性は保とうとする姿勢すら見えない答案が少なくなかったことで，期待を下回る出来であった。

以前の採点実感にも記載したとおり，法科大学院においては，まず，基本的な概念や基本的な

知識を正確に理解させることに重点を置いた上で，次のステップとして条文の相互関係，さら

には個々の規定の趣旨・目的の議論と条文の文理解釈との間のつながりを考察できる能力の習

得を目的とした教育が望まれる。

⑵ 事実認定と条文等の当てはめに関する能力の取得

事実認定と当てはめに関する能力の習得の重要性は，連年の採点実感でも指摘したところであ

る。

本年の第１問では，設問２については，まず必要経費の意義を示した上で，事例がそれに当て

はまるか否かを検討する答案が多かった。それに対して，設問３においては，不動産所得（資

産から生じる所得）の人的帰属について，一般的な判断基準・判断方法を述べた答案は多くな

かった。条文等の当てはめの問題においては，いきなり結論に飛びつくのではなく，まず一般

的な判断基準・判断方法を示した上で，それに事例を当てはめるという論述を心がけてほしい。

第２問設問１⑷では，判決文から規範を抽出し問題文の事実から関連する事実を拾い上げる能

力を問うたところ，おおむねよくできていた。

⑶ 判例・裁判例の学習

第２問設問３では，事業所得の判定基準に関する判例を意識したことをうかがわせるものが多

く，少しずつ，判例・裁判例の学習の重要性が浸透していっているようではある。しかし残念

ながら他の点ではいまだ判例・裁判例に触れる姿勢が十分ではない。

例えば，第１問設問１⑴に関しては，名古屋医師財産分与事件（最判昭和５０年５月２７日民

集２９巻５号６４１頁）は租税法における最も重要な判例の一つである。その他，設問１⑵に

関する分与土地一体譲渡事件（東京地判平成３年２月２８日行集４２巻２号３４１頁）も，上

記判例とセットで理解すべきものである。

本年の第２問設問２におけるＰＬ農場事件（大阪高判昭和５９年６月２９日行集３５巻６号８

２２頁）の理解は難しい方の部類に入るが，第２問設問１⑵における南西通商株式会社事件（最

判平成７年１２月１９日民集４９巻１０号３１２１頁）や第２問設問３における弁護士顧問料

事件（最判昭和５６年４月２４日民集３５巻３号６７２頁）の理解は基礎的な方である。

５ 租税法を勉強するに当たり

⑴ 条文の正確な理解と適切な引用

平成３０年度以来，採点実感において，「租税法の勉強は，『一に条文，二に基礎知識，三に判
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例』となろう。」と記載している。この点は，本年の採点実感においても変わるところはない。

本年の第１問設問１⑵においては，譲渡所得における取得費について，所得税法第３３条第３

項及び第３８条の両方を挙げた答案が意外に少なかった。また，上記の通り，設問３において

所得税法第１２条を挙げていない答案が少なくなかった。

第２問設問１⑴は法人税法に関し最も基礎的な問いであるが，意外に完答できている答案は少

ない。また，第２問設問３では，一時所得に関する所得税法第３４条第１項のどの文言を意識

しているか明示できていない答案が目立った。

基礎知識として，本年の第１問設問２に関して，所得税法第３７条第１項が必要経費に算入す

べき金額を２種類定めていることを，法人税法第２２条第３項が損金に算入すべき金額を３種

類定めていることと，セットで覚えていただきたい。

また，第２問設問１⑵が低額譲渡を扱っているところ，多くの答案が寄附金に思い至っていな

かった。低額譲渡→寄附金という考察回路ができていないことがうかがわれる。

⑵ 判例に関する関心と理解

過年度の採点実感において指摘したとおり，最高裁判例，及び，重要な下級審裁判例に関する

知識は，租税法の基本的な知識の一部である。そして，司法試験の解答に際しては，論点につ

いて判例等がある場合，問題文に特に「判例に言及しつつ」などの指示がなされていなくても，

これに言及することが，原則として必要だと理解すべきである。

限られた試験時間内で答案を作成する以上，答案における判例等への言及と言っても，特別な

ことが要求されるわけではない。例えば，「～については～と解すべきである（判例同旨）。」「判

例によれば，～は～と解されている。」などの表現で，自説と判例との関係を自覚していること

が示されていれば，一応は必要性を満たしている。また，判例の趣旨を理解していることが採

点者に伝われば足りるので，一字一句判決文を暗記する必要もない。

本年の試験においては，上記のような手法で判例への言及を手短に，かつ，適切に行う答案が

相当数見られ，中には事件名（通称）を付して引用している答案も見られた。これらの答案に

は，相応の高い評価を与えたことを強調しておきたい。

⑶ 基本的かつ偏らない知識の習得

採点実感を熟読すれば分かるように，本年度の問題は，第２問設問２を除けば，ごく基本的な

事項に関する出題にとどまるし，同問についても，受験生向けの教材で扱われている裁判例を

モデルにしたものであり，更にその裁判例を知らなかったとしても法人税法２２条の理解であ

る程度の点数はとれるようになっている。

それにもかかわらず，第２問設問２でもそれ以外でも期待した水準に達していない答案がなお

も多いのは，出題された制度や論点についての基礎的な知識を欠いているからである。また，

当然のことながら，所得税法のみを勉強していたのでは足りない。

６ その他参考事項

租税法に限らず，答案の作成はコミュニケーションであり，何を問われているかを正確に把握し，

必要な内容を誤解なく伝える答案が，必然的に高得点となる。反対に，問題文や問いの内容を自

分勝手に理解して作成した答案では，良い成績は望めない。

また，良い答案は，条文のどの文言について解答しているのかを意識しそれを明示するよう心掛

けている。例えば，第２問設問１⑴で法人税法第２２条第３項第１号の「原価」を摘示できてい

るか否かは，その箇所のみならず答案全体の出来と相関している。
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令和３年司法試験の採点実感（経済法）

第１ 出題の趣旨

別途公表済みの「出題の趣旨」のとおりである。

第２ 採点方針

出題した二問とも，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，問題文の行為が市場における競争に

どのような影響を与えるのかを念頭に置いて，問題文に記載された事実関係から的確に問題点

を把握し，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

点的に見ようとしており，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。

１ 第１問

第１問は，Ｘ県が条件付一般競争入札の方法により発注した県道の復旧工事２０件に関し，当

該入札に係る合意（以下「本件合意」という。）をするなどしたＹ１ないしＹ１３の行為につい

て，また，調整役であるＹ１からの本件合意への参加の呼び掛けに応じる意思を表明するなど

したＹ１４及びＹ１５の各行為について，それぞれ「不当な取引制限」（独占禁止法第２条第６

項・第３条）に該当するかを中心に同法上の問題点を的確に検討することができるかを問うも

のである。

具体的には，Ｙ１ないしＹ１５がいずれも「事業者」（独占禁止法第２条第１項）であること

を前提に，「不当な取引制限」の各要件について文言の解釈を行って規範を定立した上で，問題

文に記載された事実関係を適切に当てはめることができているか，特にＹ１４及びＹ１５につ

いては，それぞれの主張がいずれの要件との関係で問題となるのかを的確に把握した上で，そ

れぞれの行為に関する個別の事情を踏まえた検討ができているかを評価の対象とした。

２ 第２問

第２問は，甲製品市場における有力な事業者であるＸ社が同製品のシェアを漸増させていたＹ

社に対抗するために講じた措置１及び措置２について，設問１は各措置について「不公正な取

引方法」（独占禁止法第２条第９項・第１９条）に，設問２は追加的な事情の下で２つの措置の

全体について「私的独占」（同法第２条第５項・第３条）に，それぞれ該当するかを的確に検討

することができるかを問うものである。

すなわち，Ｘ社等が「事業者」（独占禁止法第２条第１項）であることを前提に，設問１にお

いては，各措置について，問題文に記載された事実関係を的確に読み取り，不公正な取引方法

のうち最適と考えられる適用条文を選択した上で，行為要件や効果要件（市場画定を含む。）に

関する規範の定立と当てはめができているか，設問２においては，２つの措置の全体について，

適用条文として「私的独占」（排除型）を選択した上で，行為要件や効果要件（市場画定を含む。）

に関する規範の定立と当てはめができているかをそれぞれ評価の対象とした。

設問１について，問題文に記載された事実関係の下において適切と評価できる適用条文を選択

して論述していれば，いずれの適用条文を選択していても同等に評価の対象とし，それ以外の適

用条文を選択した場合でも，後記のとおり，一定程度評価の対象としている。また，設問２につ

いては，「排除型」ではなく「支配型」の「私的独占」を検討していても，十分な論述がなされ

ていれば同等に評価の対象とした。

第３ 採点実感等
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１ 出題の趣旨に即した答案の存否，多寡について

⑴ 第１問

ア 適用条文の選択

ほぼ全ての答案が，適用条文として「不当な取引制限」の定義規定である独占禁止法第

２条第６項及びその禁止規定である同法第３条の双方を摘示していたが，いずれか一方の

摘示を欠く答案も散見された。

イ 事業者性及び競争者性

Ｙ１ないしＹ１５について，多くの答案が「土木工事の施工等を業とする株式会社」であ

ることを指摘して独占禁止法第２条第１項の「事業者」に当たるとした上で，同条第６項

の「事業者」及び「他の事業者」に該当することを肯定していたが，それらについては，

独立の事業者であること及び競争関係にあることを要する旨の解釈やこれらに関する当て

はめを欠いている答案が相当数あった。他方，Ｙ１ないしＹ１５がいずれも入札参加資格

を満たしている事業者であることに言及して競争関係にあることを肯定する答案も一定数

あり，これらの答案については加点の対象とした。

ウ Ｙ１ないしＹ１３の行為

(ｱ) 意思の連絡

「共同して」の要件については，事業者相互に意思の連絡が存在することを意味する

旨を端的に指摘した上で，本件合意の当事者であるＹ１ないしＹ１３の間には問題なく

意思の連絡が認められることを簡潔に示している答案が比較的多かったものの，本問で

は意味のないと考えられる黙示の合意の推認に関する規範を定立したり，必要以上に詳

細な当てはめを行ったりしている答案も少なからず見られた。なお，多摩談合（新井組

ほか）事件・最判平成２４年２月２０日民集６６巻２号７９６頁の判示に従い，「共同し

て…相互に」の要件として検討する答案も相当数あったが，上記の立場で検討する答案

と同等に評価の対象とした。

(ｲ) 相互拘束

「相互にその事業活動を拘束し」の要件については，拘束の共通性及び拘束の相互性

を要するとの立場に立った上で，本件合意の成立によってこれらが肯定できることを簡

潔に指摘する答案が比較的多かったものの，前者については目的の共通性があれば足り，

後者については合意を遵守し合う関係があれば足りるとの解釈を示すことができている

答案はさほど多くなかった。なお，上記多摩談合（新井組ほか）事件判決の判示を踏ま

え，各社の事業活動が事実上拘束されることで足りるとの解釈及びこれを前提とする当

てはめを行っている答案も相当数あったが，上記の立場で検討する答案と同等に評価の

対象とした。

(ｳ) 一定の取引分野

「一定の取引分野」の要件については，その意味（経済学上の市場と同義であること

など）を簡潔に示した上で，その画定方法につき，本件合意のような専ら競争制限を目

的ないし効果とする共同行為に関しては，通常，当該共同行為が対象としている取引及

びそれにより影響を受ける範囲をもって画定することで足りるとする答案が比較的多か

った一方，需要の代替性等を考慮する方法に言及する答案も一定数あったが，そうした

方法を的確に当てはめるものは極めて少なかった。また，本件の「一定の取引分野」を

本件合意が対象とする「Ｘ県が条件付一般競争入札の方法により発注する本件各工事の

取引分野」である旨を正確に指摘できた答案は余りなく，「Ｘ県が入札により発注する工

事」などとする答案が相当数あった。

(ｴ) 競争の実質的制限

「競争を実質的に制限する」の要件については，前記多摩談合（新井組ほか）事件判
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決の判示を踏まえ，「当該取引に係る市場が有する競争機能を損なうこと」であるとする

答案や「当事者らがその意思で落札者及び落札価格をある程度自由に左右することがで

きる状態をもたらすこと」であるとする答案が多かった一方，本問が入札談合の事案で

あることを考慮せず，単に「市場支配力の維持・形成・強化」とする答案も少なくなか

った。また，本件合意が競争を実質的に制限するものであることを肯定する答案が大多

数であり，このうちの多くが２０件中１９件の工事について本件合意に基づく調整の結

果どおり受注予定者が受注したという落札結果に関する事情を指摘していたものの，そ

の余の事情（入札参加者の総数に占める本件合意参加者の数等）に言及している答案は

さほど多くなく，単にハードコア・カルテルであることを指摘するにとどまるものも見

られた。もっとも，総合評価落札方式においては技術評価点によって落札者が変わり得

るという点に的確に着目し，本件合意の参加者が技術力の高い事業者であり，個別物件

ごとに技術評価点の予測値を算出した上で個別調整を行う仕組みとなっていることにも

言及している答案も一定数あり，これらの答案については加点の対象とした。

(ｵ) 公共の利益

「公共の利益に反して」の要件については，条文の文言を指摘した上で，受注価格の

低落防止及び受注機会の均等化を図るという本件合意の目的の正当性を否定する答案が

比較的多かったが，問題文に記載された事実関係に触れることなく結論のみを示してい

る答案や，この要件に全く言及しない答案も少なくなかった。

エ Ｙ１４の行為

(ｱ) 参加者の範囲に関する認識

「本件合意の参加者の正確な範囲を知らない」との主張は，本件合意に参加する事業者

の範囲に関する認識を問題とするものと理解することができ，「共同して」の要件又は「相

互にその事業活動を拘束し」の要件に関するものと位置付けられるが，前者の要件の問

題として検討している答案が多く，このうちの多くが，Ｙ１４が本件合意の参加者の正

確な範囲を認識していなくても意思の連絡があったといえるとの結論に立っていた。そ

の理由について，Ｙ１４が調整役のＹ１から「Ｘ県所在の有力な業者の多くが本件合意

に参加する意思を表明している」と伝えられているという事情に着目し，このような認

識があれば本件合意が対象とする市場における競争を実質的に制限する効果をもたらす

ことを認識することができるなどと的確に論述している答案が一定数見られたものの，

順次の意思連絡や黙示の意思連絡の問題として検討している答案も相当数あり，全体と

して説得的な論述ができている答案はさほど多くなかった。

(ｲ) 拘束の相互性

「そもそも本件各工事に受注希望はなかったし，実際，落札した工事もない」との主

張は，相互拘束の不存在を主張するものと理解することができ，「相互にその事業活動を

拘束し」の要件に関するものと位置付けられるが，これを競争の実質的制限の存否に関

わらせて検討するなどこの主張の趣旨を的確に捉えることができていない答案が多く，

この主張に関する具体的な検討をしていない答案も相当数あった。また，相互拘束の不

存在を主張するものと捉えることができている答案の多くは拘束の相互性を肯定してい

たものの，拘束の相互性の解釈に関するそれぞれの立場に基づいて説得的な当てはめが

できているものは多くなかった。

オ Ｙ１５の行為

(ｱ) 違反の成立時期

「当初，Ｙ１の呼び掛けに応じたが，その後，…入札公告前に，本件合意に参加しな

いことを明確に伝えた」との主張は，「不当な取引制限」の成立時期に関わるものと位置

付けられる。違反が成立するためには競争を実質的に制限すると認められる合意の実施
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等を要するとの立場に立てば，Ｙ１５の行為について違反が成立しないと解する余地も

あるが，そのような問題を意識した論述を行っている答案はほとんどなく，むしろ入札

公告前に参加しない旨表明したことを挙げてＹ１５の違反の成立を否定する答案が相当

数見られた。また，離脱の成否を論ずる前提として，不当な取引制限の成立時期に触れ

ている答案も少数にとどまった。違反の成立時期を論じた答案は，総じて，基本合意の

成立時点で違反が成立するとの立場に立った上で，Ｙ１からの本件合意への参加の呼び

掛けに応じる意思を表明した時点でＹ１５についても不当な取引制限の成立を認めるも

のであった。他方，違反の成立時期に全く言及しない答案も相当多かった。

(ｲ) 離脱

「少なくともＹ１に対しては…，本件合意に参加しないことを明確に伝えた」との主

張は，Ｙ１からの本件合意への参加の呼び掛けに応じる意思を表明した時点でＹ１５に

ついても不当な取引制限の成立を認める立場に立つ場合には，違反行為からの離脱を主

張するものと位置付けられる。離脱を認めるための要件を定立しないまま，問題文に記

載された事実関係を羅列して結論を導くにとどまる答案も一定数あったが，岡崎管工事

件・東京高判平成１５年３月７日審決集４９巻６２４頁の判示を参考に，他の参加者が

離脱者の離脱の事実を窺い知るに十分な事情（外部的徴表）の存在を必要とするとの立

場に立った上で，調整役であるＹ１のみに離脱の意思を表明しただけでは当該事情は認

められないとする答案と，Ｙ１を通じて本件合意に参加したという経緯等を重視して当

該事情が認められるとする答案が，それぞれ相当数見られた。いずれの結論であっても，

問題文に記載された事実関係を踏まえた説得的な論述ができていれば相応に評価したが，

離脱の効果やその前提となる違反の成立時期に関する理解が不十分であると見られる答

案（離脱を認めることをもってＹ１５について違反の成立を否定している答案など）に

ついては低い評価にとどめた。

⑵ 第２問

ア 設問１

(ｱ) 適用条文の選択

措置１については，「出題の趣旨」においても指摘したとおり，その態様等に照らせば，

不公正な取引方法の一般指定（以下「一般指定」という。）のうち，「取引条件等の差別

取扱い」（一般指定第４項），「その他の取引拒絶」（一般指定第２項），「競争者に対する

取引妨害」（一般指定第１４項）に該当するものと考えられるところ，これら適用条文を

選択している答案は半数に満たなかった。他方で，「拘束条件付取引」（一般指定第１２

項）を選択している答案が半数程度存在し，「排他条件付取引」（一般指定第１１項）を

選択している答案も少数ながら見られた（これら適用条文（以下「拘束条件付取引等」

という。）を選択した答案であっても，適用条文及び後記の行為要件において一定程度評

価の対象としている。）。また，ごく少数ながら，「優越的地位の濫用」（独占禁止法第２

条第９項第５号）などを選択する答案も見られた。

措置２については，「出題の趣旨」においても指摘したとおり，「拘束条件付取引」に

該当するものと考えられるところ，「拘束条件付取引」を選択している答案は半数を超え

た。他方で，「排他条件付取引」，「差別対価」（独占禁止法第２条第９項第２号又は一般

指定第３項）又は「取引条件等の差別取扱い」などを選択している答案がそれぞれ相当

数見られた（これら適用条文（以下「排他条件付取引等」という。）を選択した答案であ

っても，適用条文及び後記の行為要件において一定程度評価の対象としている。）。また，

ごく少数ながら，「優越的地位の濫用」や「不当な利益による顧客誘引」（一般指定第９

項）などを選択する答案も見られた。

(ｲ) 行為要件の検討
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適切と評価できる適用条文を選択した答案の多くは，適用条文に即して，おおむね適

切に，行為要件に関する規範を定立した上で，問題文に記載された事実関係を当てはめ

ていた。

措置１について，「拘束条件付取引」を選択した答案の多くは，「拘束」の意義（取引

条件に従わない場合に経済上何らかの不利益を伴うことにより，現実にその実効性が確

保されていれば足りる旨）を適切に示していたが，「拘束する条件」の内容を具体的に示

すことなく，Ｘ社から不利な扱いを受ける抽象的危険性が生じていることをもって直ち

に，販売店全般に「拘束」が生じているなどとするものであり，論理的にやや難が見ら

れた。「排他条件付取引」を選択した答案の多くは，このような難点に加えて，甲製品は

どの販売店でも併売が一般的である点を看過し，又はこれを軽視して十分な論述をする

ことなく，Ｙ社の甲製品を積極的に推奨しないことを「競争者と取引しない」ことと同

視するものであり，難が見られた。

措置２について，「排他条件付取引」を選択した答案の多くは，上記と同様に，併売が

一般的である点を看過し，又はこれを軽視して十分な論述をすることなく，Ｘ社の甲製

品を専ら推奨することを「競争者と取引しない」ことと同視するものであり，難がある。

また，「取引条件等の差別取扱い」を選択した答案の多くは，リベートの受給と引換えに

Ｘ社の甲製品を専ら推奨する約束を履行した場合と履行しない場合における区別に着目

するものであるが，上記約束を履行しない場合におけるリベートの不支給等の不利益が

上記約束の実効確保手段として用いられている実態を捉えておらず，拘束条件付取引と

して検討すべき上記約束自体の不当性を検討外に置いてしまうものであり，難が見られ

た。「差別対価」を選択した答案は，Ｘ社が供与するリベートが「家庭用電動器具全体の

仕入額を計算基礎」とするものであることを看過又は軽視し，このようなリベートを直

ちに甲製品の対価の修正と捉えるものであり，難が見られた。

(ｳ) 効果要件の検討

不公正な取引方法における効果要件は，公正競争阻害性を意味し，本問では主として

競争者排除ないし市場閉鎖による自由競争減殺効果が問題となり，その程度は競争の実

質的制限に達する前段階ないしその危険性で足りる旨を規範として定立することになる

が，これらの諸要素を網羅的かつ的確に指摘できている答案は半数に満たず，公正競争

阻害性ないし自由競争減殺とだけ指摘する答案や効果の程度について指摘がない答案が

相当数見られた。また，本問では，「出題の趣旨」でも指摘したとおり，価格維持効果を

通じた競争減殺効果の有無を的確に判断するために必要な事実関係は明らかにされてい

ないにもかかわらず，価格維持効果にも着目した検討を加える答案が相当数見られ，さ

らに，価格維持効果だけに終始する答案もごく少数ながら見られた。

次に，「出題の趣旨」でも指摘したとおり，いずれの措置についても，どのようなメカ

ニズムで競争減殺効果が生じるかを検討する必要があるが，問題文に記載された該当す

る事実関係を丁寧に拾い，それらを再構成し順序立てて上記の競争減殺効果が生じるお

それを指摘できていた答案は限られており，メカニズムに関する重要な事実関係の一部

を欠く答案，それら事実関係を羅列するだけの答案，Ｙ社の甲製品の取扱いを断念した

販売店がある（措置１）又はＹ社による新たな取引先販売店の獲得に懸念が生じている

（措置２）という結果だけを指摘する答案などが相当数見られた。

こうした検討の前提となる市場画定については，答案の多くが「我が国における甲製

品の製造販売市場」と画定できていた。

なお，適切と評価できる適用条文を選択していない場合でも，効果要件（市場画定を

含む。）については，相当と評価できる適用条文を選択した場合の論述と重なり合う限り，

同等に評価の対象とした。
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イ 設問２

(ｱ) 適用条文の選択

大多数の答案が，出題の趣旨に即して，「私的独占」を適用条文として選択し，そのう

ち「排除型」の「私的独占」を検討していた一方で，少数ながらも，「支配型」の「私的

独占」を検討する答案も見られた。また，設問２の追加的事情に照らせば，公正競争阻

害性を超える弊害が発生していると考えられるにもかかわらず，不公正な取引方法を適

用条文として選択する答案も散見された。

(ｲ) 行為要件の検討

「排除型」の「私的独占」を検討した答案の半数程度は，「排除」の意義を的確に示し

ていたが，設問１で検討した競争排除効果を前提に当てはめを行うにとどまるもの（不

公正な取引方法に該当することのみを挙げるものを含む。）が多く，設問２の追加的事情

を含む具体的事情を総合考慮するものはごく限られていた。また，「支配型」の「私的独

占」を検討した答案のうち，「支配」の意義（その程度を含む。）を的確に示した上で当

てはめを行っていたものは，ほぼ存在しなかった。

(ｳ) 効果要件の検討

「私的独占」を検討した答案の多くは，「競争の実質的制限」の意義を的確に示し，設

問２の追加的事情を中心に当てはめていたが，単に直近のシェアが６０パーセントに達

していることを挙げるにとどまるものが多く，甲製品市場が従前どのような状況にあり，

２つの措置により，それがどの程度の期間でどのように変化したのかまで的確に指摘・

検討している答案はごく少数であった。

市場画定（一定の取引分野）については，答案の多くが，設問１における検討を前提

にしつつ「我が国における甲製品の製造販売市場」と画定できていた。

２ 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

⑴ 第１問

Ｙ１ないしＹ１３の行為については，答案の多くが，不当な取引制限の各要件に関する規

範の定立及び当てはめをおおむね適切に行っており，出題時に想定していた解答水準との間

に大きな差異はなかった。

他方で，Ｙ１４の行為については，答案の多くが本件合意の参加者の範囲に関する認識を

問題として指摘している点は出題時に想定していた解答水準との間に差異はなかったものの，

その検討内容は出題時の想定を下回っており，拘束の相互性に関する問題の指摘及び検討内

容も出題時の想定を大きく下回った。

また，Ｙ１５の行為についても，違反の成立時期に関する指摘及び検討内容は出題時に想

定していた解答水準を大きく下回っており，答案の多くが違反行為からの離脱を問題として

指摘している点は出題時に想定していた解答水準との間にさほど差異はなかったものの，そ

の検討内容は出題時の想定を下回った。

⑵ 第２問

答案の多くが，出題の趣旨に即して，設問１については不公正な取引方法を，設問２につ

いては私的独占を検討しており，出題時に想定されていた解答水準との間に大きな差異はな

かった。しかし，設問１について，適切と評価できる適用条文を選択することができている

答案は，出題時の想定を大きく下回り，特に措置１については「拘束条件付取引等」を選択

する答案が出題時の想定を大きく上回った。

また，市場画定については，いずれの設問においても，答案の多くが適切に解答しており，

出題時に想定した解答水準との間に差異はなかったが，独占禁止法に関する基本的な知識で

あるにもかかわらず，行為要件及び効果要件に関する規範を全く定立していないか又は正確

に定立することができていない答案が相当数見られ，出題時の想定を上回った。さらに，該
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当する事実関係を的確に当てはめることができている答案は，出題時に想定していたほど多

くなかった。

３ 「優秀」，「良好」，「一応の水準」，「不良」答案について

⑴ 第１問

「優秀」な答案は，Ｙ１ないしＹ１３の行為について不当な取引制限の各要件に関する規範

の定立及び当てはめを的確に行うとともに，Ｙ１４及びＹ１５の各行為についてもそれぞれ

の主張に関連する要件をおおむね的確に指摘した上で説得的な論述を行っているものとした。

「良好」な答案は，Ｙ１ないしＹ１３の行為について不当な取引制限の各要件に関する規

範の定立及び当てはめをおおむね的確に行うとともに，Ｙ１４及びＹ１５の各行為について

もそれぞれの主張に関連する要件の多くを指摘した上で相応の論述を行っているものとした。

「一応の水準」の答案は，Ｙ１ないしＹ１３の行為について不当な取引制限の各要件の一

部に関する規範の定立及び当てはめをおおむね的確に行うとともに，Ｙ１４及びＹ１５の各

行為についてもそれぞれの主張の一部に関して一定の論述を行っているものとした。

「不良」な答案は，不当な取引制限の各要件に関する規範の定立及び当てはめが全体的に

不十分であるものや，Ｙ１ないしＹ１３の行為に関する規範の定立や当てはめを相応に行っ

ているものの，Ｙ１４及びＹ１５の各主張の趣旨を把握できていないものなど，独占禁止法

に関する基本的理解に疑問を抱かせる論述を行っているものとした。

⑵ 第２問

「優秀」な答案は，いずれの設問においても，適切と評価できる適用条文を選択した上で，

行為要件及び効果要件に関する規範の定立及び当てはめを的確に行っているものとした。も

っとも，設問１につき，２つの措置のいずれかについて，適切と評価できる適用条文を選択

していない場合（措置１において「拘束条件付取引等」を選択し，又は，措置２において「排

他条件付取引等」を選択した場合に限る。）であっても，行為要件及び効果要件に関する論述

が優れているもの（例えば，効果要件に関する規範を的確に定立した上で，競争減殺効果の

発生メカニズムを順序立てて的確に論述できているものなど）は，「優秀」な答案とした。

他方で，「良好」な答案は，いずれの設問においても，適切と評価できる適用条文を選択し

ているが，設問のいずれかにおいて，行為要件及び効果要件に関する規範を定立せず又は正

確に定立していないか，事実関係を整理できておらず当てはめが不十分であるものや，設問

１につき，２つの措置のいずれかについて，適切と評価できる適用条文を選択していなくて

も，行為要件及び効果要件に関して相応の論述ができているものなどとした。「一応の水準」

の答案は，このような「良好」な答案とされるための要素を１つ又は２つ程度欠くものとし

た。

「不良」な答案は，いずれの設問においても，適切と評価できる適用条文を選択せず，か

つ，公正競争阻害性や競争の実質的制限の意義を的確に指摘できていない，ひいてはそれら

の違いを踏まえた当てはめもできていないなど，独占禁止法に関する基本的理解が欠落して

いることがうかがわれるものとした。

第４ 今後の出題

今後も，独占禁止法の基礎的知識の正確な理解，問題となる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述の論理性・説得性を求めることに変わりはない

と考えられる。

第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分析を必要とするものではない。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
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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，適用条文の選択や違反要件の意義を正確に示した

上，問題となる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

丹念に検討して要件に当てはめ，そして，それを箇条書き的に列挙するのではなく，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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令和３年司法試験の採点実感（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，均等侵害の成否，消尽の成否，特許法第１０１条第２号の間接侵害の成否，同号の

間接侵害に基づく損害賠償請求と同法第１０２条第２項の関係という，同法の重要な論点につ

いての理解力を問う問題である。採点に当たっては，設例から論点を的確に抽出し，各論点に

ついて，裁判例があるものについてはその解釈を念頭に置きつつ，解釈論を説得的に展開し，

事案に適切に当てはめられ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，文言侵害が成立せず，均等侵害の成否が問題となることを指摘

する必要がある。その上で，最判平成１０年２月２４日民集５２巻１号１１３頁【ボールス

プライン事件】が提示した５要件に基づいて均等侵害の成否を検討している答案を「一応の

水準」とし，さらに，均等論の意義・根拠に言及し，５要件の趣旨を意識しつつ，丁寧な当

てはめが行われている答案を，その内容に応じて「良好」又は「優秀」と評価した。

また，本問では，「その他の硬い針を用いてもよい」という明細書の記載を踏まえ，Ｘが「樹

脂製の針」に係る構成を特許請求の範囲に含めなかったことが第５要件の「特段の事情」に

当たるか否かを論じる必要がある。この点については，最判平成２９年３月２４日民集７１

巻３号３５９頁【マキサカルシトール事件】が提示した規範に基づいて事案を検討している

答案を「一応の水準」とし，さらに，設例の事実関係を踏まえ，Ｘが，客観的，外形的にみ

て，樹脂製の針が金属製の針に代替すると認識しながらあえて特許請求の範囲に記載しなか

った旨を表示していたといえるかについて，丁寧に論じられている答案を，その内容に応じ

て「良好」又は「優秀」と評価した。

イ 設問２

設問２については，Ｂ製品がＸ製品の使用済み品を再生処理したものであることから，消

尽の成否が問題となることを指摘する必要がある。その上で，最判平成１９年１１月８日民

集６１巻８号２９８９頁【インクタンク事件】に基づき，元のＸ製品との同一性を欠く新た

な製品が製造されたといえるか否かという観点から，Ｂによる再生処理の態様を踏まえ，消

尽の成否を検討している答案を「一応の水準」とし，さらに，消尽論の意義・根拠の説明，

Ｘ製品の添付文書における「再使用禁止」の記載の消尽への影響，製造該当性の考慮要素（特

許製品の属性，特許発明の内容，加工の態様，取引の実情等）に基づく本件事案の評価が適

切になされている答案を，その内容に応じて「良好」又は「優秀」と評価した。

ウ 設問３

(ｱ) 小問⑴については，まず，直接侵害及び同法第１０１条第１号の間接侵害が成立せず，

同条第２号の間接侵害の成否が問題となることを指摘する必要がある。その上で，同号の

各要件に即して侵害の成否を検討している答案を「一応の水準」とし，さらに，設例の事

実関係を踏まえ，各要件についてどのような点が問題となるか（例えば，Ｃ製品の添付文

書では，一体化同時穿刺の方法が禁止されており，汎用クリップを使用しなければ，一体

化同時穿刺に使用できないことから，Ｃ製品が「物の生産に用いる物」や「課題の解決に

不可欠なもの」といえるか否か，また，Ｃ製品の使用状況に関する調査の結果を摘示した

警告又は本件訴えの提起によって，Ｃが主観的要件（「知りながら」）を充足したといえる

か否か）を的確に指摘し，論じている答案を，その内容に応じて「良好」又は「優秀」と
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評価した。

(ｲ) 小問⑵については，主観的要件充足前のＣ製品の販売については，間接侵害が成立せず，

損害賠償請求が認められないこと，主観的要件充足後のＣ製品の販売についても，一体化

同時穿刺に使用されていない製品分については損害賠償請求が認められないことを指摘し

た答案を「一応の水準」と評価した。その上で，一体化同時穿刺に使用されていない製品

分について損害賠償が認められない理由として，当該製品分については，Ｃの侵害行為が

なければ，Ｘが利益を得られたとはいえないため，損害の発生が認められず，同項が適用

できないことや，同項が適用されるとしても，Ｃの販売行為とＸ製品の販売減少との相当

因果関係を阻害する事情があるため，同項の推定の覆滅が認められることを指摘している

答案を，その内容に応じて「良好」又は「優秀」と評価した。

⑵ 第２問

本問は，職務著作の成否，著作権の消尽の成否，著作権が全部譲渡された場合における同一性

保持権の効力を問うものであり，著作権法の基本的な規律と著名な論点の理解を問う一方，や

や発展的な論点を含む事案において，問題の構図を整理した上で妥当な法解釈を導く能力を試

す設問も含んでいる。採点に当たっては，関連条文を的確に拾い上げ，設問の事案に当てはめ

ることができているか否か，事案に含まれる論点を網羅的に抽出し，当該論点に係る裁判例・

学説の理解を前提とした法解釈を展開することができているか否か，法制度の趣旨・目的に遡

って問題の所在を特定し，その解決のための適切な法解釈を提示し，的確に事案に当てはめる

ことができ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，甲を撮影した写真に著作物性（著作権法第２条第１項第１号）が認めら

れること，Ａは当該写真に係る複製権（同法第２１条）及び譲渡権（同法第２６条の２第１

項）に基づいて差止請求（同法第１１２条第１項）及び廃棄請求（同条第２項）を行うこと，

その前提として，Ａは当該写真の著作者でなければならず，職務著作の成否が問題となるこ

と（同法第１５条第１項），本設問の事実関係に即して，職務著作の要件充足の有無を的確に

論述することが「一応の水準」である。

その際，①当該写真はその公表が一切予定されていないものであることから，職務著作の要

件のうち「法人等が自己の著作の名義の下に公表するもの」といえるか否かが問題となるこ

と，結論としては本要件の充足を認めることとなろうが，②何ゆえにかかる結論が求められ

るのか，③当該結論を導くために本要件を具体的にどのように解釈すべきかを明確に論ずる

必要がある。少なくとも①②を明確に論ずることができた答案であれば「良好」と評価し，

①②③を明確に論ずることができた答案であれば「優秀」と評価した。

イ 設問２

(ｱ) 小問⑴においては，αが映画の著作物としての面を有し（同法第２条第３項，第１０条第

１項第７号），Ａがその著作者であると論ずること（同法第１５条第１項），判例（最判平

成１４年４月２５日民集５６巻４号８０８頁【中古ソフト事件】）を踏まえて，頒布権（同

法第２６条第１項）の消尽及びその根拠を明らかにし，事案に当てはめることが「一応の

水準」である。

その際，判例が示した消尽の範囲に係る規範を的確に踏まえた論述を行っていれば，そ

の的確性等に応じて，「良好」又は「優秀」と評価した。

さらに，αはプログラムの著作物（同法第１０条第１項第９号）としての面も有してお

り，Ａがその著作者であること（同法第１５条第２項），当該著作物に係る譲渡権（同法第

２６条の２第１項）については明文の消尽規定（同条の２第２項第１号）があること，α

に複製されているβに係る頒布権（同法第２６条第２項）についても消尽の成否が問題と

なり得ること等を論じていれば，高く評価した。
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(ｲ) 小問⑵においては，Ｂの提供する「割賦販売サービス」が同法第２条第８項にいう「貸与」

に該当し得ること，Ａの差止請求としてαにおける映画の著作物に係る頒布権に基づく請

求が検討の対象となること，当該著作権の消尽の成否を論ずることが「一応の水準」であ

る。同サービスを「貸与」ではなく「譲渡」に該当するとした答案も一概には否定されな

いが，同項の規定を踏まえた相応の論証を伴わないものは，低く評価した。なお，「譲渡」

に該当すると解した場合でも，当該著作物に関しては頒布権に基づく差止請求が検討の対

象となり（同法第２条第１項第１９号），当該著作権の消尽の成否を論ずることが「一応の

水準」として求められることに変わりはない。

その上で，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。

そして，αにおけるプログラムの著作物及びβに係る著作権に基づく請求についても論じ

ていれば，高く評価した（当該プログラムの著作物については，「割賦販売サービス」を「貸

与」と解した場合には貸与権（同法第２６条の３）に係る論述を，「譲渡」と解した場合に

は譲渡権に係る論述を評価の対象とした）。

ウ 設問３

著作権の全部譲渡を認める法の趣旨（同法第６１条第１項・第２項）と，（著作者が著作権

を手放したとしても）著作者人格権はなお著作者の一身に専属するとする法の趣旨（同法第

５９条）をそれぞれ明らかにした上で，著作権の譲受人が当該権利を行使して第三者に著作

物を改変させる場合に，同一性保持権（同法第２０条第１項）の効力を調整する必要がある

ことを論ずることが「一応の水準」である。

さらに，かかる場合における同一性保持権侵害の成否に係る基準と，侵害を否定するため

の法律構成を提示し，それらを本設問の事案に当てはめていれば，その論証の説得性と当て

はめの的確性に応じて「良好」又は「優秀」と評価した。

３ 採点実感等

二問とも重要かつ著名な最高裁判決を踏まえた問題であるにもかかわらず，これを意識した形

跡が見られない答案が散見され，意識してはいるが判旨の不正確な理解に基づく答案が多数見ら

れた。

二問とも，後の設問になるほど，関連条文の引用がおろそかになる傾向が見られた。条文が引

用されていても誤記を含むことが多く（特許法第１０１条第２号を「（同）条第２項」又は「（同）

条第１項第２号」とする答案，著作権法第２条第１項第１号を「（同）条１号」としたり，同法第

１１２条第１項・第２項を「１０２条１項・２項」とする答案等），あるいは項数や号数まで引用

せずに条数のみで済ます例も多々見られた。項や号が異なれば論述内容と必ずしも対応しない場

合もあるので，このような引用の仕方は望ましくない。昨年の採点実感にも同様のことは記した

が，今年もほとんど改善が見られなかった。

また，残念ながら何度読み返しても判読不能な答案が数枚あった。せっかくの勉学の成果を記

した答案であっても，他者が判読できなければ評価の対象とはなり得ない。可能なかぎり判読し

やすい文字で記述することが望まれる。

⑴ 第１問

ア 設問１

本設問を明細書の記載の参酌に係る問題と捉えた上で，文言侵害を肯定する答案が散見さ

れたが，多くは，最判平成１０年２月２４日民集５２巻１号１１３頁【ボールスプライン事

件】が示した規範（５要件）を踏まえ，均等侵害の成否について検討する必要性に気が付い

ていた。

均等侵害の成否を論ずる前提として，文言侵害が成立しないことについて言及する必要が

あるが，文言侵害の成否ではなく，直接侵害の成否について言及する答案が少なからず見ら
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れた。文言侵害及び均等侵害の関係と直接侵害及び間接侵害の関係の理解が不十分と評価せ

ざるを得ない。また，特許法第６８条にいう「特許発明」の技術的範囲を画する際の根拠条

文を指摘できていない答案など，基礎的知識の修得が不十分な答案が認められた。

均等論は，条文上定められた法理ではなく，同法の解釈によって導かれた法理であるから，

その内容とその採用の根拠を明示することが不可欠であるが，要件論のみに終始し，均等論

の内容（異なる部分が存する場合であっても，所定の要件を満たせば，特許請求の範囲に記

載された構成と均等なものとして，特許発明の技術的範囲に属する）や意義に全く触れない

答案が散見された。

均等侵害の５要件については，多くの答案で言及されていたが，５要件の一部しか摘示し

ていない答案や，各要件を正確に記述できていない答案が目立った。例えば，単に「同一の

作用効果を奏すること」と記載するのみで，何と何が同一の作用効果を奏するかを記載しな

い答案，誰にとって置換が容易であるかを記載しない答案，置換容易や公知技術非該当の基

準時を明らかにしない答案，「置換可能性」「容易想到性」といった熟語の提示のみで足りる

とする答案がその例である。また，「対象製品」と書くべきところを「特許製品」としている

答案，第４要件の規範につき，その内容が判例と正反対となる明らかに誤った答案（「公知技

術と同一で『ある』こと」，「公知技術から容易に推考『できる』こと」などと記述）など，

当該法理に対する理解が不足していることをうかがわせる記述も目立った。

また，第４要件の当てはめにつき，「対象製品（本問ではＡ製品）が，特許出願時における

公知技術と同一又は当業者がこれから同出願時に容易に推考できたものではないこと」の検

討が必要となるが，問題文において，「樹脂製の針を用いてもＸ発明の作用効果を奏すること

は，それらの者が容易に想到することができた」との記載があったためか，この事情を当該

要件の当てはめに引用し，「樹脂製の針を用いることは当業者において容易に推考することが

できたので，第４要件を充足しない」旨の当てはめを展開し，均等侵害を否定する答案が相

当数見られた。当該要件の理解が不足していると評価せざるを得ない。

均等の第５要件について，マキサカルシトール事件最高裁判決の判示を踏まえた記載ができ

ている答案は少数であった。容易想到な出願時同効材をクレームに記載しなかったことだけ

で，第５要件の特段の事情に当たるとされることはないことを指摘して，本問に当てはめら

れている答案はほとんどなかった。また，客観的外形的表示としてどのようなものがこれに

当たるか（Ｘ発明の技術的特徴との関連で記載されている場合がこれに当たる，など）につ

いては，ごく少数の答案が指摘できているにとどまった。他方で，これらに言及して当ては

めを行った答案は高く評価した。

イ 設問２

ほとんどの答案は，本設問がＸ特許権の消尽の成否を問うものであることを正解していた

が，消尽法理の内容のみを述べて，その根拠に全く言及しない答案が散見された。当該法理

は，最判平成９年７月１日民集５１巻６号２２９９頁【ＢＢＳ事件】等によって確立された

特許法の解釈であるから，それが認められる根拠も併せて摘示すべきであろう。

また，最判平成１９年１１月８日民集６１巻８号２９８９頁【インクタンク事件】に示さ

れた「特許権者等が我が国において譲渡した…特許製品と同一性を欠く特許製品が新たに製

造された」か否かの規範（又はこれに類した規範）を援用する答案は数多く見られたものの，

そこに示された判断手法（当該特許製品の属性，特許発明の内容，加工及び部材の交換の態

様，取引の事情等の総合考慮）にまで言及した答案は少なかった。一方で，当該判断手法ま

で示した上で丁寧な当てはめを行っている答案は，高く評価した。

特許権者Ｘの主観的意思（添付文書の記載）自体は，原則として消尽の成否を左右しない

旨を指摘できた答案は少なく，むしろ添付文書の記載のみを援用して侵害を肯定するなど，

特許権者の主観的意思自体が消尽の成否を左右し得るかのような論理を展開する答案が相当
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数見られた。一方で，医療用器具に関しては公衆衛生の観点からその単回使用が強く要請さ

れるのが取引の実情であるとした上で，添付文書の記載もそうした実情を裏付ける一要素と

論ずる答案もわずかながら見られ，そのようなものは一定の評価をすることができた。

ウ 設問３

(ｱ) 小問⑴

均等論の成否を論じるなど，間接侵害が問題となる事案であることに気付いていない答案

が少なからず認められた。そうした答案は，直接侵害，間接侵害の適用が問題となる事案と

はどのようなものかといった基礎的知識が不十分であると評価せざるを得ない。

間接侵害の問題と把握できた答案であっても，そのうちの少なくない答案が，本設問を同

法第１０１条第１号の問題と捉え，Ｃ製品の専用品性を肯定し，同号の間接侵害の成立を認

めていた。Ｃ製品を一体化同時穿刺に使用した症例は全体の３割であることが第三者機関の

調査により判明したとされているのであるから，Ｃ製品を同号の専用品に当たると解するこ

とには無理があるというべきであろう。

また，同条第２号の間接侵害の問題だと気付いた答案であっても，「生産」の意義を明らか

にしつつ，Ｃ製品が「物の生産」に用いるものといえるかを具体的に論じた答案，Ｃへの警

告や本件訴えの提起をもって，主観的要件の充足を認めて良いかを論じる答案は，多くはな

かった。条文に規定されている各要件への丁寧な当てはめが求められるところ，それができ

ている少数の答案は，好印象であった。

さらに，特段の根拠ないし法律構成を示すことなく，医師の行為は特許権侵害にはならな

いとして，いわゆる従属説に立ち，間接侵害を否定する答案も散見された。

非常に少数ではあるが，同条第３号の成否を検討するものも見られたが，論じる必要性を

再考すべきである。

(ｲ) 小問⑵

解答に当たってどのような点が問題となるかについての見当が全くついておらず，同法

第１０２条第２項の推定を覆滅せしめる事情として一般にいわれているもの（競合品の存

在や侵害者の営業努力等）を摘示するにとどまるだけの答案が少なくなかった。

上記(ｱ)記載のとおり，本設問を同法第１０１条第２号の間接侵害の問題と把握できた答

案は多くなかったが，そのように把握できた答案であっても，同号が定める主観的要件の

充足前に販売されたＣ製品については，間接侵害が成立しないため，Ｘの損害賠償請求は

認められず，その数量を算定の基礎から除外すべき旨を指摘できた答案はわずかであった。

一方で，一体化同時穿刺に使用されていない製品に関して損害賠償が認められるべきでな

い点については，多くの答案で触れられており，一定の評価を与えることができた。もっ

とも，Ｃの販売行為がなければ，ＸがＸ製品を販売することができたとはいえないため，

損害が生じていない，もしくは，Ｃの販売行為とＸ製品の販売減少との相当因果関係を阻

害する事情があり，同法第１０２条第２項の推定が覆滅される，といった理由にまできち

んと言及して論じている答案は多くなかった。

⑵ 第２問

ア 設問１

多くの答案が，甲を撮影した写真について職務著作（著作権法第１５条第１項）の成立を

認め，Ａの著作者性を認めることができていたが，いかなる理由によるものか法人等の著作

名義下での公表，別段の定めの不存在の各要件充足について全く言及しない答案も散見され

た。

また，上記の公表要件について言及する答案であっても，当該写真の公表は明らかに予定

されていないにもかかわらず，αがＡの著作名義の下で公表されたから，当該写真もＡの著

作名義で公表されたものと同視できるといった論述（あるいはこれに類する論述）を展開す
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るもの，あるいは当然のことのようにαの公表によって当該写真もＡの著作名義の下で公表

されたとするものが少なからず見られた。両者は別個独立の著作物であり，当該写真がαに

複製されているわけでもないのであるから，そのような論証には無理があるといわざるを得

ない。複数の著作物が存在する事例において，対象とする著作物を明確にした上で論を運ぶ

ことは不可欠である。

公表要件において，公表を予定していなかった著作物について職務著作が不成立とする場合

の不合理性を，職務著作制度の趣旨に鑑みて十分に記述できている答案は多くなかった。

結論として，複製権（同法第２１条）及び譲渡権（同法第２６条の２第１項）に基づいて，

その印刷及び譲渡の差止め並びにそのデータの廃棄を請求することになる（同法第１１２条

第１項・第２項）との結論を導いている答案であっても，条文が引用されていないものが一

定数存在した。

本件写真の著作物該当性につき，撮影方法に創作性が見受けられないとか，αの主人公の

素材としてタレント甲を撮影しているにすぎず創作的な撮影が求められていないなどとして

著作物性を否定する答案もごくわずかだが存在した。問題文に示された事情を踏まえた検討

が求められており，特異な当てはめは厳しい評価を免れない。

差止・廃棄請求の検討に際し，同法第１１３条のみなし侵害を検討する答案も散見された。

イ 設問２

(ｱ) 小問⑴

本問では，まずαが，映画の著作物（同法第２条第３項，同法第１０条第１項第７号）

及びプログラムの著作物（同項第９号）の両面を有しており，さらに前者の著作物には音

楽の著作物（同項第２号）であるβが複製されていることを的確に踏まえることが前提と

なるが，多くの答案は，映画の著作物への言及にとどめ，同著作物としてのαに係る頒布

権の消尽について論ずることで事足れりとしていた。それでも論述の的確性等に応じて「良

好」又は「優秀」の評価を与えることとしたが，本来はプログラムの著作物としてのαに

係る譲渡権やβに係る頒布権に基づいてＡが差止請求を行えるか否かについても，しっか

りと論じてほしいところである（なお，過去の類似問題の採点実感においても，同様の指

摘をしたところである。「平成２３年司法試験の採点実感等に関する意見」参照）。一方，

プログラムの著作物にまで言及し，条文も的確に引用している答案は高く評価した。

Ａが，各著作物の著作者（同法第１５条第１項・第２項）又は著作権者であることを指

摘している答案は少なかった。

他方で，著作物の種類を一切明らかにせず，関連する支分権として譲渡権のみを掲げ，

その消尽を論ずる答案も一定数見られた。譲渡権がプログラムの著作物としてのαに係る

ことは確かであるとしても，本設問は，著作物の種類と各支分権の対応関係を的確に把握

できているか否かを問うものでもあるから，そのような答案は低く評価せざるを得なかっ

た。

頒布権には消尽に関する明文の規定がないため，消尽の可否は解釈の問題であることを

前提に，中古ソフト事件最高裁判決を踏まえて，消尽法理採用の根拠，頒布権の趣旨を示

した上で消尽の範囲を論じることができている答案は少なかった。αが映画の著作物に当

たるとしつつ，αは配給制度と関係しないため，頒布権ではなく，譲渡権が問題となると

論じる答案も散見された。頒布権に関する典型的論点であり，最高裁判決が存在するにも

関わらず，それらについて基本的理解が欠けている答案が多いと感じた。一方，消尽の趣

旨や，配給制度を踏まえて消尽の範囲を論じている答案には高い評価を与えた。

頒布の定義規定（同法第２条第１項第１９号）など，基本的な条文を指摘していない答

案が多かった。

なお，「αにつき頒布権の消尽が認められる」としながら，Ａによる差止請求が「認めら
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れる」との論理的な整合性を欠いた結論を記載したものが少数ながら存在した。

(ｲ) 小問⑵

本設問における「割賦販売サービス」が売買に該当するか否かを問題とし，あたかも当

該サービスが民法上どのように性質づけられるかを問題としているかのような答案が散見

された。しかし，著作権法第２条第８項が，「いずれの名義又は方法をもつてするかを問わ

ず，これと同様の使用の権原を取得させる行為を含む」と規定しているのだから，同項の

解釈として貸与に該当するか否かを論ずることが望ましいといえよう。

また，同項の解釈を引用している答案でも，その当てはめが丁寧になされている答案は

それほど多くはなかった。「譲渡」に当たるとの答案も少数ながら存在したものの，当該サ

ービスの内容（特に，自由に返品可能とする点）を踏まえてもなお「貸与」該当性が否定

される根拠を説得的に論じられたものはほとんど見当たらなかった。

小問⑴において，αを映画の著作物と位置付けて説明をしているにもかかわらず，⑵に

おいては，貸与権に係る同法第２６条の３を根拠条文として侵害の成否を論じるものや，

頒布権の消尽と貸与権の消尽の可否とを区別できていないものも多く，こうした答案には，

両支分権の関係という基礎的な内容についての理解が不十分であることに加え，根拠条文

を指摘し，その解釈適用により結論を導くという論理的な説明能力が獲得できていないと

の印象を受けた。

また，当該サービスを，αの複製物が返品された場合とそうでない場合に分け，前者の

場合，実質的に貸与に当たるとして頒布権等の侵害を論ずる答案も散見されたが，本設問

は，当該サービスの提供の差止めを請求できるか否かを問うものであるから，このような

場合分けは適切でない。

ウ 設問３

本設問では，著作者が改変を常に同一性保持権の侵害に問えるとすると，譲受人が著作権を

全部譲り受けたことの意義が損なわれるので，明文の規定（同法第６１条第１項）により著

作権の全部譲渡を認めている法の趣旨に反するのではないかという視点と，著作権が全部譲

渡されれば，譲受人等が行うどのような改変にも同一性保持権の侵害が成立しないとすると，

著作者人格権の一身専属性（同法第５９条）を定めた法の趣旨に反するのではないかという

視点の両者について言及することが要求されるが，そうした答案はわずかであった。また，

上記の視点を踏まえることができたとしても，どの範囲までの改変であれば，許容されるの

かについて言及した上で，具体的に当てはめを行っている答案は，ごくわずかであった。一

方，上記の二つの法の趣旨を踏まえた上で，許容される改変の範囲についての規範を示し，

当てはめを行っている答案は高く評価した。

乙は，Ａと，同一性保持権の黙示的不行使特約を結んだとした上で，丁はこの特約の存在

をもって反論し得ると論ずる答案が散見された。しかし，当該特約の存在を認めるとしても，

乙がその債務を直接負うのはＡに対してである。したがって，それ以上に特段の論述がなさ

れていない答案は，低く評価せざるをえなかった。

著作者人格権を譲渡し得るなどと論ずる答案や，格別の理由も示さずに，編曲権と著作者

人格権が別個の権利であるにもかかわらず，前者が譲渡されているので同一性保持権を侵害

しないなどと論ずる答案も，一定数見られた。一部ではあるが，このような初歩的な知識に

係る誤謬を含む答案が見られたのは残念である。

「やむを得ない改変」（同法第２０条第２項第４号）を検討する答案が多く見られたが，規

範として，同項第１号から第３号までと同程度の高い必要性・相当性が求められるなどと論

じ，当てはめにおいては，丁による編曲には高い必要性までは認められないなどとし，著作

権の全部譲渡がされた事実を拾うことができていない答案が目についた。
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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，

裁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

本年は，昨年同様，重要な条文及び基本的な論点に関する知識，論理的思考力及び論述力を問

うとともに，問題文に記載された事実から関連する事実を抽出し，事案に則した結論を導く力を

問うような出題を心掛けた。

しかし，重要な条文であるにもかかわらずその規律内容の理解がおぼつかない答案，具体的事

案の中から問題となり得る論点を的確に抽出できず，特に問題とはならない別の論点について冗

長な論述を行い，結果としてバランスを欠いた答案，なぜ当該論点が問題となるのかについて言

及することなく，ただ論点として論ずるかのような答案，明文の規定があるにもかかわらず条文

を指摘しない答案や条文の指摘が不十分，不正確な答案，判例や判断基準を示した著名な裁判例

があるにもかかわらず，それに言及しない答案やその理解が不十分である答案，理論的に結論を

導く能力が欠けている答案が目についた。

したがって，今後の法科大学院教育には，引き続き，条文の重要性を意識させて，こまめに引用

する習慣を身に付けさせる教育，基本的な論点を偏りなく学ぶとともに，各論点における問題の

所在をきちんと掘り下げることにも力点をおいた教育を行うことが期待される。また，飽くまで

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，重要と目される判例や裁判例，少なく

とも最高裁と知財高裁大合議の判断については，先例性の観点から一定の重点を置いた教育が行

われることが望ましい。さらに具体的な事案の中から問題となる論点を的確に抽出し，それと関

連する事実を拾い上げて，法的解決策をバランスよく論述する能力を養う教育が行われることが

望まれる。

本採点実感が今後の法科大学院教育において真にいかされたものとなり，優れた水準の答案が少

しでも増加することを願ってやまない。
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令和３年司法試験の採点実感（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

採点に当たっては，各問の事例の具体的な事実関係に即し，設問が求める法的検討・論述に必

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

て各論点につい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を行い，適切な結論を導き

出しているかを基準とした。

出題された事例の事案のポイントを正確に把握し，紛争の解決や法的検討に必要な論点を的確

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は，おおむね平均以上の得点を与

えることとした。各論点について関連する法規定や法原則の趣旨に遡った論証を展開し，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，着目すべき当該事例の特徴的な事実関係を適

切に読み取って必要な分析・検討を行っているなど，特に優れた事例分析や考察が認められる答案

には，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，非常に乱雑で文字の判読が困

難なものもあった。文字の巧拙が得点そのものを左右するわけではないが，相手に伝えるために書

くものであることを意識し，できるだけはっきりとした読みやすい文字で丁寧に答案を作成するこ

とを強く望みたい。

３ 採点実感等

⑴ 第１問について

本問は，事業場が１か所のみの小規模な企業において行われた懲戒処分の有効性，使用者か

ら労働者に対する損害賠償請求の可否及び整理解雇の有効性について，検討すべき法律上の論

点を挙げて論述することを求めるものである。

懲戒処分としての出勤停止処分の有効性が問われた設問１では，懲戒権の根拠，懲戒事由該

当性，懲戒処分の権利濫用性という基本的な判断枠組みに沿って検討することは，おおむねで

きていた。本問は，就業規則作成義務のない小規模企業において，懲戒の事由と種別が就業規

則ではなく労働契約書に記載されている点に事案の特徴があり，就業規則に懲戒の事由と種別

を定めておくことを求める判例の立場（フジ興産事件・最判平成１５年１０月１０日労判８６

１号５頁）との関係をどのように考察するかが重要な論点となるが，判例の立場を明示した上

で本事案との関係を的確に論じた答案は必ずしも多くなかった。もっとも，判例法理の趣旨を

掘り下げて検討し，その趣旨が本事案においても実現されているかという観点から深い考察を

行った答案もあり，このような答案には高い評価を与えた。その他，①懲戒事由該当性につい

て趣旨に照らした実質的な判断を行っていない答案が少なくなかったこと，②出勤停止処分に

ついて安易に軽い処分と評価している答案が散見されたこと，③弁明の機会を与えていないと

いう手続の不適正さについて言及していない答案が多数見られたことは，気になる点であった。

使用者から労働者に対する損害賠償請求の可否が問われた設問２については，的確な論証が

できていない答案が多く，成績の良し悪しが大きく分かれるポイントとなった。本問で問われ

ているのは，使用者から労働者に対する損害賠償請求の可否であり，まず，労働者が使用者に

対して債務不履行又は不法行為として損害賠償責任を負うのか，それはどのような場合かが検

討されるべきであるが，この点を検討することなく，本問を過失相殺や求償権行使の問題と位

置付けて直ちに結論を導き出そうとする答案が多数見られた。また，本問では，判例・裁判例

や学説の動向を踏まえ，危険責任・報償責任の考え方に言及しつつ労働者の損害賠償責任の制
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限とその範囲について論じることが想定されていたが，危険責任・報償責任の考え方やその内

容に言及している答案は必ずしも多くなく，信義則という言葉だけを根拠として挙げているも

のが少なくなかった。さらに，労働者の損害賠償責任の制限及びその範囲を判断する際に考慮

すべき事情の摘示が明確でない答案も散見された（例えば，設問１への回答で取り上げた事実

を再度取り上げるのであれば，その旨及びその引用部分を明確に記述すべきであり，「上記」や

「前述」だけでは，どの部分を引用しているのかが不明確である。）。

経営上の理由に基づく解雇（整理解雇）の有効性が問われた設問３では，整理解雇法理の正

確な理解と当てはめの丁寧さによって評価が分かれた。本件は，解雇事由を定めた就業規則や

労働契約の規定がない事案であり，まず，使用者の解雇権の有無とその根拠について論じるこ

とが求められる。この点で，民法第６２７条第１項に言及しない答案や，朝礼の場での代表者

からの説明に対して労働者から意見や質問がなかったことから解雇権が根拠付けられるとする

答案が少なくなかったことは，意外であった。解雇権の理論的根拠についての正確な理解が求

められる。

整理解雇の４要件（要素）それ自体は，ほとんどの答案が列挙することができていたが，各

要件（要素）の内容やそれが必要とされている理由を正しく理解していないために，当てはめ

が安易で説得力を欠くものが相当数見られた。特に，①解雇回避努力の点について，「努力を尽

くしていない。」などと単純に述べるにとどまるものや，会社が採るべき措置に関し，小規模企

業という特殊性を考慮に入れず，配転・出向など容易に採り難い措置についても定型的に要求

しようとするものが数多く見られたこと，②人選の合理性の点について，「経営の立て直しには

経営方針を正しく理解している人材が必要であるため人選基準は合理的である。」などと単純に

述べるにとどまるものが散見されたこと，③手続の妥当性の点について，前記の朝礼の場での

説明に対して意見や質問がなく３０日間の予告期間を置いていることから手続は妥当であるな

どとする答案が少なくなかったことは，気になる点であった。規範の趣旨や紛争の実態を正し

く理解することなく，規範を表面的に暗記して事実を機械的に当てはめるという安易な学習方

法に陥っている受験者が少なからずいることがうかがえた。

３つの設問を通じ，労働法の基本的な論点（特に近時実務上争われることが多い問題）につ

いての正確な知識と理解に基づき，設問に則して丁寧に論述することができた答案は，十分に

合格水準に到達するものとなっていた。さらに，各論点について，規範の趣旨に立ち返った理

論的な考察を行い，それに基づいて適切に論述し，結論を導くことができている答案は，より

高い評価を得た。

本問では特に，就業規則のない小規模の事業場が紛争の舞台となっており，判例等が事実関

係として想定していたものとは異なる問題状況も含まれている。このような新たな事態や問題

に直面した際に重要になるのは，法令や判例の趣旨と根拠を正確に理解し，それを当該新たな

事態や問題に応用して論述する，理解力と思考力である。本問でも，これらの点で答案の優劣

が分かれた。日頃の勉強においても，法令や判例等の背景や基盤にある趣旨や根拠を正確に理

解し，未知の問題に対して理論的な考察と丁寧な論述を展開することができる能力を養うこと

を心掛けてほしい。

⑵ 第２問について

本問は，労働組合の支部長が，①組合本部の了承を得ないまま支部組合員を扇動して一斉に

罷業させ，また，②その罷業期間中に同支部名義の情報宣伝活動用アカウントでインターネッ

ト上に経営陣を批判する投稿をしたことなどを理由として会社が当該支部長に対して行った懲

戒解雇に関し，検討すべき法律上の論点を挙げつつ，その有効性について見解を述べることを

求めるものである。

多くの答案が，出題の意図を的確に理解し，懲戒解雇の不当労働行為該当性や上記①及び②

の行為の団体行動としての正当性が問題となることを指摘して論じていたが，不当労働行為該
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当性に触れることなく，就業規則所定の懲戒事由該当性や懲戒権の濫用に当たるかのみを論点

とした答案も少なくなかった。労働組合法上の不当労働行為該当性と労働契約法上の懲戒解雇

の適法性の有無は，いずれも懲戒解雇の法的効果を消滅させ得る事由であり，労働者の地位確

認訴訟であればどちらも再抗弁として位置付けられ得るものであることからすれば，いずれも

論点として摘示し，見解を述べることが求められる事項であると言える。その一方で，本事例

の事実関係の下では論旨を左右しない事項に紙幅を費やし，論ずべき論点に触れていないもの

も散見された。個々の紛争において有意な論点を見極めることが求められよう。

また，労働組合法第７条第１号や民法第９０条，労働契約法第１５条など，自らの論旨を支

える根拠条文を示さないものや，条文に触れたとしても，労働組合法第１条第２項や同法第８

条など，懲戒解雇の無効を主張する直接の根拠ではないものを挙げるもの，労働契約法第１６

条のみを援用し，同法第１５条を全く援用しないものなどが相当数見られた（懲戒解雇に関す

る労働契約法の適用条文について様々な考え方があるとしても，本問において懲戒権の濫用に

関するルールである同法第１５条に何ら言及しないのは疑問である。）。制定法や判例は主張の

強固な根拠となるものであり，これを示さないものや条文の摘示が不正確，不十分なものは，

当該条文や判例の意義を十分に理解していないものと評価せざるを得ない。

前記①及び②の行為の団体行動としての正当性については，多くの答案が，前記①の行為を

争議行為と捉えてその正当性を主体・目的・手続・態様の観点から検討し，前記②の行為を組

合活動と捉えてその正当性を主体・目的・態様の観点から検討するという枠組みを示していた。

また，多くの答案が，前記①の行為に関し，「主体」の観点からは支部が独自の団体交渉権を持

たないことや本部の了解を得ないで罷業が実行されたことが問題となることを指摘し，また，「目

的」の面では工場長に対する要求事項が非組合員に対する懲戒解雇の撤回であったことが問題

となることを指摘しており，ポイントとなる事情を的確に取り上げたものと評価することがで

きる。他方で，「手続」面からの検討において，事前の予告なく交渉が開始された当日に罷業が

決行されたことなどの相手方（使用者）との関係でのフェアネス（労使関係上の信義則）に関

わる事実を摘示せず，本部の了承がないことなどの組合内の事情を挙げるにとどまるものなど，

前記の４つ（あるいは３つ）の観点の意味するところを正解していないのではないかと思われ

る答案が少なからず見られたことは，気になる点であった。

前記の４つ（あるいは３つ）の観点から団体行動としての正当性を検討する際に求められる

のは，正当性を肯定する方向に働き得る事情と否定する方向に働き得る事情の双方を丹念に拾

い上げ，それらを衡量し，法の趣旨に十分に留意した妥当かつ説得力のある結論を導くことで

ある。そのためには，当該団体行動を正当なものとして保護することにより得られる利益を明

らかにするとともに，これにより害され得る利益の内容とそれへの配慮を十分に示すことが肝

要となる。例えば，前記①の行為の「主体」の正当性の検討に関し，本部による統制を無視し

た団体行動が組合の使用者に対する交渉力を弱める事態を招きかねないことなどに全く意を配

ることなく，要求事項が支部固有の事情に起因するものであり，また，支部組合員の利益に資

するものであることなどのみを指摘して正当性を肯定するものは，十分な説得力を持つものと

は言い難いであろう。前記の「主体・目的・手続・態様」といった点は，それ自体が何らかの

法規範となるものではなく，飽くまで検討の着眼点を列挙するものにすぎない。平素の学習か

ら，単なる暗記にとどまらず，なぜそれらの４つ（あるいは３つ）の観点から検討することが

必要かつ適切とされ，それぞれにおいてどのような事柄がどのような理由で団体行動の正当性

を左右し得るものとして問題となるのかといった点についてまで正確に理解しようとする姿勢

をもつことが肝心である。そのような学習姿勢が論述の説得力を左右することを銘記すべきで

ある。

前記②の行為については，組合活動と捉えて主体・目的・態様の観点から検討する枠組みを

示すものが多かったが，論述の比重が「態様」に集中し，主体や目的の観点からの検討をほと
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んど行わない答案が少なくなかった。また，前記②の行為を①の行為と一体のものとして一括

して検討するものや，別個に検討するものの「主体や目的の点については前記①の行為につい

て論じたところと同様」と記述して終わるものも少なくなかった。争議行為と組合活動の区別

には様々な考え方があるから，そこでいかなる考え方を採るかによって評価が左右されるもの

ではないが，本問の事例において，会社は，前記①及び②の行為それぞれを懲戒事由として掲

げており，各行為は，目的や主体，態様・手法・時期の点でも，企業秩序に及ぼし得る影響な

どの面でも，様相が異なるのであるから，正当性をそれぞれ丹念に論じる必要がある。そうし

た違いを全く顧慮せず，ひとまとめに正当性を論じたために，論述の説得力や緻密さに欠ける

答案も散見された。

懲戒事由該当性や懲戒権の濫用の論点については，ほとんど触れることがない答案や，論じて

いても就業規則中の規定の番号を列挙するだけの答案が少なくない中，答案によっては，短文の

うちにも，会社が挙げた懲戒事由への該当性の有無を的確に指摘し，事案における具体的な事情

を勘案した社会的相当性の判断も欠かさずに，簡素かつ丁寧に，権利濫用の有無を結論付けてい

るものもあり，そうした答案は，相対的に高く評価された。解雇という最も重い処分であること

に鑑みれば，行為の悪質性や結果の重大性，企業秩序に与える影響等の要素の丁寧な衡量が不可

欠であろう。

４ 答案の評価

「優秀」の水準にあると認められる答案とは，出題の趣旨を正確かつ深く把握し，言及を要す

る論点をほぼ漏れなく論じ，法令や判例の趣旨・射程の正確な理解に基づく的確な規範定立と緻密

な事実の評価・当てはめを行い，全体として論理に飛躍や無理のない説得的な論述を行っていると

認められる答案である。

「良好」の水準にあると認められる答案とは，論ずべき論点にはおおむね全て触れており，法

解釈について法令や判例の理解に基づく一定の見解を示した上で，設問に対する結論を導き出すの

に必要な具体的事実を事例から拾い上げることができている一方で，当てはめにおいて小さな問題

が見られたり，判例の理解が十分とまでは言えない面が見られたりするなど，「優秀」の水準にあ

る答案のような論述の緻密さ，深みが認められない答案である。

「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ついて一定の知識はある

と認められるものの，論ずべき論点の一部に言及していなかったり，言及した論点においても，規

範の定立に至る論理に欠落があったり，当てはめに不十分さが見られたりするほか，関係条文・判

例に対する知識の正確性に難があり，論証において拾い上げる必要がある事実を事例の事実関係の

中から的確に捉えて評価することができていない答案である。

「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

基本的な考え方の理解にも至っておらず，例えば，関係する法令を挙げることも規範を示すことも

せずに単に問題文中の具体的な事実をなぞるにとどまっていたり，少ない知識から無理に構成した

適切でない論理や規範から短絡的に断定的な結論を導いていたり，極めて表層的な当てはめに終始

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われる答案である。

５ 今後の出題

出題方針について変更すべき点は特になく，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た上で自己の法的見解の論証を正確かつ説得

的に展開し，事例の中から有意な事実を過不足なく拾い上げて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。従来と同様に，労働契約法，労働基準法を中心とする個別法の分野と労働組合法を中心とする
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集団法の分野のバランスにも配慮する予定である。

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，単なる暗記にとどまらない法の趣旨や理論的基盤に

基づいた本質的な理解が図られるよう，更なる指導をお願いしたい。また，それらを具体的な事案

に適用して論理的に結論・解決に導く能力を磨くために，事例分析の前提となる基礎的な事実を正

しく把握する理解力，結論に至る論理を導くために必要な論点を抽出し，その相互の関連性を意識

しつつ分析する能力，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，法

の趣旨に沿った適切な事実の当てはめを行って妥当な結論を導く能力など，法律実務家に求められ

る基本的な法的思考力を更に養成するよう重ねてお願いしたい。
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令和３年司法試験の採点実感（環境法）

１ 出題の趣旨について

公表済みの「出題の趣旨」のとおりである。

２ 採点方針

①問題が設定している事実に基づいて，②題意，すなわち，法律上の論点が適切に理解できて

いるか，③その論点について，法律の基礎となっている諸原則や法律の体系的な理解に基づいて，

法制の説明や個々の条文の法解釈を行っているか，④法解釈やその適用が飛躍した説明ではなく，

論理的に記述されているか，という点に留意して採点した。したがって，複数の考え方が生じ得

る部分については，特定の正解を予定してそれとの整合を判断するのではなく，筋の通った記述

がされているか否かに重点を置いた。

３ 採点実感等

【第１問】は，国道建設事業の事例を通じて，環境影響評価法の意義と仕組み，争訟方法，現

在の課題に関する理解を問うものである。【第２問】は，廃棄物の処理及び清掃に関する法律（以

下「廃掃法」という。）のもとで，産業廃棄物の処理により生活環境に影響を及ぼす事態が生じた

場合に，発生から処分に至るまでの過程に関与した者が負う法的責任や都道府県知事の採り得る

措置についての理解を問うものである。

【第１問について】

⑴ 出題の意図に即した答案の存否，多寡

【第１問】は，［設問１］で，環境影響評価法の仕組みの理解を問い，環境影響評価手続等に

瑕疵が存する事業の争訟方法の検討を求め，［設問２］では，計画段階配慮書手続の意義とその

導入効果について，［設問３］では，個別事業段階における現行の環境影響評価制度の限界と改

革の方向性について問い，［設問４］では，複数の原因者による公害に関する共同不法行為の成

立要件について検討を求めるものである。

［設問１］のうち小問⑴については，多くの答案が本件環境影響評価手続の複数の瑕疵につ

いて適切に指摘していた。しかし，当該瑕疵と本件認可の関係については，環境影響評価法施

行令の規定まで資料に掲げていたにもかかわらず，本件環境影響評価の結果を本件認可におい

て考慮する義務があること（いわゆる横断条項の存在）すら指摘していない答案が散見された。

小問⑵については，大半の答案が本件認可の差止訴訟の可能性について指摘し，ＣとＤそれぞ

れの原告適格，重大な損害のおそれの有無等について論じていたが，住民訴訟の可能性につい

て検討した答案はほとんど見られなかった。

［設問２］については，計画段階配慮書手続の趣旨を的確に示す答案がある一方，報告書手

続の導入を指摘するにとどまる答案も見られた。主務大臣の意見は環境大臣の意見を勘案して

出される点を指摘するものは少なかった。環境大臣意見の意義を再確認してほしい。

［設問３］については，多くの答案が現行制度は個別事業に関する環境影響評価であるが故

に事業そのものの中止，複合影響の考慮等の点で限界があることを指摘していたが，環境基本

法第１９条や生物多様性基本法（第２５条）の趣旨を踏まえ，政策・計画・プログラム段階で

の戦略的環境アセスメント（ＳＥＡ）の導入の必要性を具体的に論じた答案は限られていた。

［設問４］については，共同不法行為について弱い関連共同性に関して有力説・下級審裁判

例の立場から的確に指摘する答案も見られる一方，白紙の答案も一部見られた。また，国家賠

償法第２条ではなく，民法第７１７条を問題としたものも一部見られた。

⑵ 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
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［設問１］については，本件国道の新設を阻止するための行政訴訟として，本件認可の抗告

訴訟以外の方法を検討した答案がほとんど無かったことは驚きであり，環境紛争の実態をイメ

ージできていない可能性がある。環境関連の抗告訴訟では原告適格が否定されることが少なか

らずあり，また，環境公益訴訟が導入されていない現状において，地方公共団体の公共事業を

めぐる紛争では住民訴訟が活用されているという現状を踏まえた検討が期待されるところであ

る。［設問２］については，環境影響評価法の２０１１年改正の趣旨について具体的に把握して

いないことが明らかになった。環境法政策に関する具体的な問題に即した勉強をしてほしい。［設

問３］については，ＳＥＡという用語は知っていても，その意義や計画段階配慮書手続との違

いについて，具体的に考えたことがないのではないかと感じられた。［設問４］については，民

事訴訟も環境法の範囲であることを再確認してほしい。

⑶ 各水準の答案のイメージ

「優秀」な答案のイメージは，［設問１］について，本件に係る環境影響評価法上の瑕疵をま

んべんなく検討し，当該手続的瑕疵が認可に及ぼす影響をも踏まえつつ，本件認可が違法であ

るとする主張の論拠について述べた上で，本件国道建設を阻止するための争訟方法として，認

可の差止訴訟・仮の差止め及び住民訴訟の活用可能性について論じ，［設問２］について，２０

１１年改正による計画段階配慮書手続の導入とそれにより環境大臣が計画立案段階で意見を述

べられるようになったこと，主務大臣が意見を述べる際に環境大臣の意見を勘案しなければな

らないことを論じ，［設問３］について，個別の事業に関する環境影響評価制度の限界について

的確に指摘した上で，環境基本法第１９条の趣旨を踏まえつつ政策・計画・プログラムに関す

るＳＥＡの必要性等について論じ，［設問４］について，G社の民法第７０９条の責任と国道の

道路管理者の国家賠償法第２条の責任，及びそれらの責任に関する民法第７１９条の適用につ

いて関連共同性を含めて的確に論じるものである。「良好」な答案のイメージは，その程度がや

や劣るが，主要な論点について，おおむね適切な説明ができているものである。「一応の水準」

の答案のイメージは，［設問１］において少なくとも手続的瑕疵の一つが的確に指摘されている

など，主要な論点の一部が把握できて論理的に記述できている答案である。「不良」な答案のイ

メージは，題意を把握できておらず，制度の基本的理解も不十分な答案である。

【第２問について】

⑴ 出題の意図に即した答案の存否，多寡

［設問１］小問⑴は，コンクリート破片が産業廃棄物（廃掃法第２条第１項，第４項第１号）

に該当することを前提に，① 産業廃棄物処理基準に違反する状態で野積みされたコンクリート

破片が，「乙地区の住宅地へ崩れる危険が発生した」状況をもって，「生活環境の保全上支障が

生じ，又は生ずるおそれがある」ものと認定して，措置命令の可否を論じる必要がある。この

点については，多くの答案は，【資料】に掲げた廃掃法施行令を引用して，必要な検討ができて

いた。他方で，上記①の状況で改善命令の可否等を論じ，②「乙地区の住宅地へ・・・小規模

な崩落が生じ始め，その拡大の兆候が現れていた」状況が生じて初めて「生活環境の保全上の

支障が生じ，又は生ずるおそれがある」と認定して措置命令の可否を論じる答案も少なからず

見られた。上記①の状況により，具体的な危険が生じていることは明白であり，具体的事例を

もとにした学習が足りていないように感じた。

廃掃法第２１条の３第１項による事業者であるＢ社に対しては同法第１９条の６第１項の措

置命令を，処分者であるＣ社に対しては同法第１９条の５第１項の措置命令を，それぞれ具体

的な措置の内容を踏まえて論じる必要がある。多くの答案は，この出題の意図に即した回答を

していたものの，Ｂ社に対しても同法第１９条の５第１項の措置命令を適用する答案も見られ

た。同項各号の検討が不十分であることも然ることながら，排出事業者の一般的注意義務（同

法第１２条第７項）を前提に，処分者等によっては生活環境保全上の支障の除去が困難な場合
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に排出事業者の責任を認めた同法第１９条の６の措置命令の制度の根本的な理解ができていな

いものである。本問のように建設廃棄物が典型例であるが，一般的に産業廃棄物の処理の過程

には，重層的に関与する者が現れるのであり，不適切な処理が行われた場合に，誰が，どの根

拠に基づいて，どのような内容の責任を負うのかを理解することは，非常に重要である。また，

同法第１９条の６第１項の措置命令の発令には，排出事業者の補完的な責任であることを前提

に，同項第１号及び第２号のいずれにも該当する必要があり，本問の事例に現れる事情を具体

的に当てはめることが必要である。この当てはめを全くしていないか，そのいずれかに該当す

ることをもって措置命令の発令が可能とする答案が見られたが，この措置命令の位置付けを踏

まえ，条文を注意深く検討することを要する。

Ｃ社に対しては，廃掃法第１４条の３第１号に基づく事業の全部又は一部の停止命令の可否

を論じることが期待されたが，これに触れた答案はごく一部であった。主として問われた措置

命令に目を奪われたものと思われるが，本問の事例に現れるＣ社の行為は相当に悪質であるし，

小問⑵を設けて同法第１９条の１０に基づく措置命令を問うていることからも，Ｐ県知事の講

じ得る措置として，当然に検討して欲しかったところである。

上記②の状況では，廃掃法第１９条の８第１項第４号に基づく行政代執行を選択し，要件に

具体的事情を当てはめて論じる必要がある。上述のように，上記②で措置命令を論じた答案以

外は，おおむねこの出題の意図に沿う回答ができていた。

小問⑵では，廃掃法第１９条の１０第２項に基づく措置命令を論じる必要がある。許可の取

消しを定める同法第１４条の３の２まではたどり着くことができたものの，同措置命令に触れ

ることができなかった答案が少なからず見られた。いわゆるダイコー事件を契機とした平成２

９年改正の内容を問う問題であるが，環境法，特に廃掃法の分野における日々の学習の中では，

基本的な知識とともに，数次にわたる改正について注意を払い，改正前のどのような問題点を

どのように解消しようとするものなのかを理解することが重要である。また，同法第１９条の

１０第２項に基づく措置命令の効果は，同法第１９条の５第１項に基づく措置命令の効果とは

異なり，「産業廃棄物処理基準に従って当該産業廃棄物の保管をすることその他必要な措置」を

講ずべきことを命じることができるのであり，この点に言及することも期待されたが，ここま

で触れた答案はほとんどなかった。

［設問２］は，乙地区に土地建物を所有し，そこに以前から居住するＤがＣ社及びＰ県に対

してどのような法的請求が可能か論じる問題である。時間的な制約があったのかもしれないが，

救済方法や論点の単なる羅列にすぎない答案が多く見られた。手続法についての十分な知識が

あることは，法曹にとって必要な素養ではあるが，これでは出題意図に応えたことにはならな

い。本問の事例では，危険が差し迫っている可能性がある一方で，具体的な損害発生までは現

れておらず，また，Ｄの居住地がＣ社所有山林に直接隣接しているかは明確ではない。これら

の事情に即して，Ｄの救済方法の優先順位や，実際の訴訟で主たる争点となる可能性を意識し

た記述が期待されたが，ここまで到達した者は少数にとどまった。

Ｃ社との関係では，ほとんどの答案が差止請求の可否を論じることができていた。もっとも，

その根拠又は権利侵害要件について十分に検討できている答案は多くはなく，多くの答案は，

所有権又は人格権のどちらか１つを挙げるのみであった。そもそも差止請求に明文上の根拠規

定はなく，本問の事例で現れる事情からは，土地及び建物の各所有権に基づく妨害予防請求権

と人格権に基づく差止請求権など複数の権利を検討することが期待される。また，本問の事例

では，コンクリート破片が乙地区住宅地へ崩れる危険が生じているところ，かかる事情をあて

はめながら，差止請求の要件として，受忍限度論など，違法性又は正当化事由の検討を必要と

するが，多くの答案がこの点に触れられていた。なお，本問で抽象的差止請求の可否を論じる

答案が少数ながら見られたが，本問の事例では具体的な請求をなすことが可能であり，あえて

これを問題にする必要はない。
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Ｐ県知事に対する請求は，まずは，行政事件訴訟法（以下「行訴法」という。）第３条第６項

第１号の非申請型義務付け訴訟として，Ｂ社に対する廃掃法第１９条の６に基づく措置命令及

びＣ社に対する同法第１９条の５に基づく措置命令の義務付け訴訟の提起を論じることが必要

である。Ｄは，Ｃ社所有山林に隣接する乙地区住宅地の住民であるため，原告適格（行訴法第

３７条の２第３項）を論じることが期待される。この点は，多くの答案が触れることができて

いたものの，措置命令に関する廃掃法の規定の趣旨及び目的並びに制度を通じて保護しようと

している利益の内容及び性質（行訴法第３７条の２第４項が準用する同法第９条第２項）から

十分な検討ができた答案は少なかった。非申請型義務付け訴訟の訴訟要件（損害の重大性と補

充性〔同法第３７条の２第１項，第２項〕），本案勝訴要件（同法第３７条の２第５項）を論じ

る必要もあるが，時間的な制約があったためか，十分な検討ができている答案は少なかった。

また，本問の事例においては，乙地区住宅地へ崩れ落ちそうなコンクリートの除去がＤへの

直截な救済であることから，これを主位的に求めることが十分に考えられるところであり，行

政代執行の義務付けの訴えの可否を論じることも期待されたが，これに触れた答案はほとんど

見られなかった。設問が独立していることもあり，これに触れることはハードルが高かったか

もしれないが，裁判例もあるのであり，是非とも触れて欲しかったところである。

本問の事例では，コンクリート破片が乙地区住宅地へ崩れる危険が生じているところ，Ｃ社

及びＰ県を被告とする訴訟を提起しても救済が実現するまでには時間を要する可能性があるた

め，早期の救済を求めるべく仮の地位を定める仮処分（民事保全法第２３条第２項）又は仮の

義務付け（行訴法第３７条の５第１項）に触れることも期待されたが，これに触れた答案は少

数であった。

⑵ 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

［設問１］で出題の意図から大きく外れた者は，不適切な処理がなされた場合における行政

法的責任に関する基本的な制度設計を押さえられていないものと思われる。また，一部の条文

を挙げることはできても，制度の全体像を意識した記述はできず，具体的な事案に的確に当て

はめることができなかった者は，制度設計を表面的に理解したにとどまるか，単なる制度の暗

記にとどまっているものと思われる。原因者負担原則など環境法の基本理念，諸原則に立ち戻

りつつ，社会経済状況の変化に伴う法改正や現行法の問題点などを意識しながら，法文を丹念

に読み込んで法制度を十分に理解し，裁判例等に触れながら，具体的な事案に即して思考を重

ねるトレーニングが必要になるものと考えられる。

［設問２］で仮処分や仮の義務付けを含め複数の選択肢や論点を羅列したにすぎない答案は，

時間的な制約があった可能性があるが，同種の過去の出題等の解答例をそのまま引き写したに

すぎないような答案もみられた。問題文から問題となり得る事情を拾い出し，そこに現れる住

民の真の救済を考え，住民の訴訟代理人，相手方訴訟代理人，裁判官と立場・視点を変えなが

ら，救済方法の優先順位，訴訟において主たる争点となる可能性等を意識したトレーニングが

不足しているように思われる。

⑶ 各水準の答案のイメージ

「優秀」な答案のイメージは，排出事業者の責任と処分者の責任を明確に区別するなど，不

適切な処理がなされた場合において都道府県知事が講じ得る諸制度について十分に理解をして，

本問の事例に現れた具体的な事情を的確にくみ取り，【資料】にある施行令を含め，要件に丹念

に当てはめをし，住民の救済方法について，複数の選択肢を挙げて，論点に過不足なく触れて

いる答案である。「良好」な答案のイメージは，諸制度の理解についてやや劣るものの，条文上

の要件に本問の具体的な事情を当てはめようと試み，住民の救済方法における論点を挙げるこ

とができている答案である。「一応の水準」の答案のイメージは，諸制度の表面的な知識のみで

対峙しようとするものであり，諸制度の的確な選択ができていないもの，「不良」な答案のイメ

ージは，それさえもできていないものである。
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４ 今後の出題について

これまでどおり，環境法の基本的な仕組みや実定法制度を基礎付けている法政策を問う問題，

具体的事案から課題の所在を的確につかんだ上で判例理解を含む適切な法解釈によりそれを論理

的に解決する問題など，特定の傾向に偏ることなく，幅広く出題することを考えている。

５ 学習者及び今後の法科大学院教育に求めるもの

環境法を学習する際には，他の科目と同様に，まず，環境法の基本構造と基礎理論を正確に身

に付ける必要がある。同時に，環境問題は，その解決に当たり，多くの法律基本科目分野の知識

の総合が求められる領域であり，環境法領域の専門知識のみでは，解決が困難であることが少な

くない。環境問題の具体的な状況を踏まえた上で，行政法，民事法，各種訴訟手続などに関する

学習によって得られた知識を統合的に応用する努力が求められるであろう。そのためには，それ

ぞれの環境法令の背景事情，立法趣旨を理解することに加え，常にきちんと条文を参照して学習

する習慣を身につけて，法体系全体の仕組みや個々の条文の文言を正確に理解することが肝要で

ある。また環境法令はしばしば改正されるので，法令の動向には常に目を向けておくことが望ま

れる。
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令和３年司法試験の採点実感（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（「令和３年司法試験論文式試験問題出題の趣旨【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，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

関連規定や国際判例及び国内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

第１問は，国家の成立要件，少数民族による分離独立の国際法上の条件，国家承認の形式とその

意義，庇護権の主体とその内容，犯罪人引渡しに関する国家の義務の有無，外交関係法における

接受国の義務と国家責任の成立要件に関する基本的知識と理解を問うものである。第２問は，領

域紛争の解決に関する国際法の規則，海洋境界に関する紛争が解決されていない場合の海域の利

用に関する国際法の規則，沿岸国による法執行活動に関する国際法の規則，海洋法に関する国際

連合条約（以下「国連海洋法条約」という。）の義務的裁判制度に関する基本的知識と理解を問う

ものである。いずれも国際法の主要なテーマに関するものであり，全く見当違いの答案は少なか

ったものの，最低ライン未満者が存在した。なお，設問の趣旨を正確に捉え答えているか，また，

説得的な理由付けがなされているか，さらに，基本的知識に基づく本問の事例に対する当てはめ

が的確かといった点では，答案の間に一定の差が見られた。

⑴ 第１問

設問１は，外交関係の開設が国家承認との関連で有する意義について説明を求め，少数民族が

既存国家から分離独立する場合における国家成立の要件についての理解を問うものである。具

体的には，外交関係の開設が黙示の国家承認に該当することを確認した上で，その前提として

相手の実体が国家として成立していなければならないこと，国家として成立していないにもか

かわらず国家承認を行えば「尚早の承認」となり領域国の内政干渉として国際違法行為を構成

すること，少数民族の分離独立の場合は，通常の国家の成立要件のほか，外的自決が認められ

るための分離権の要件が課されることなどが理解されているかどうかという点が評価の対象と

なる。

多くの答案は出題の趣旨を正確に理解し，外交関係の開設が黙示の国家承認となること，この

国家承認が有効であるためには，その前に承認の対象となる実体が国家として成立しているこ

とが論理的に証明されなければならないこと，そして国家の成立要件を満たすことが証明され

れば尚早の承認という内政干渉には該当しないことが，的確に論述されていた。しかし，恒常

的な住民，明確な領域及び実効的な政府の存在といった国家成立の要件が満たされたことを指

摘するにとどまり，少数民族による分離独立については別途検討を行わない答案も多数あった

ことは残念であった。既存国家からの分離独立に至る「外的」自決の行使は，極めて例外的で

あるが，認められないわけではない。参考となる基準はケベック分離事件カナダ連邦最高裁意

見（１９９８年）で触れられているとおりであり，本設例では，「内的」自決の実現が阻害され，

植民地的支配に類似の状況にあることをもって最後の手段として分離権の行使が正当化される

ことを論じる必要があるが，この点に関して不十分な記述にとどまる答案が散見された。主題
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によっては，国際判例だけでなく，重要な国内判例についてもきちんと理解しておくことが国

際法の学習にとっては不可欠である。

設問２は，庇護権と犯罪人引渡し制度の考え方の説明を求め，領域的庇護と外交的庇護の区別，

外交的庇護に関連する庇護事件国際司法裁判所判決（１９５０年）の内容とその背景，犯罪人

引渡しに関する国家の義務の有無などについての国際法上の理解を問うものである。

多くの答案が設問の趣旨に沿って，領域的庇護と外交的庇護の区別のほか，本事例が外交的庇

護に当てはまること，接受国側からの引渡し要求に対しても犯罪人引渡しについての一般国際

法上の義務がないことについて正確に論述ができていた。また，外交的庇護が，原則として接

受国の主権を侵害する行為とみなされ，一般国際法上は認められていないということも理解で

きていた。しかし，外交的庇護が関係する庇護事件国際司法裁判所判決に言及し，外交的庇護

が中南米諸国の間では必ずしも国際法に反しないことを論じた答案はほとんどなかった。庇護

事件での論点の１つが中南米諸国における外交的庇護制度の位置付けであったことを想起すれ

ば，外交的庇護を本設例での関係国間で有効な制度として主張することは決して難しいことで

はないはずである。国際法では，重要な法制度とそれに関連する国際判例を結び付けるととも

に，当該判例の内容をきちんと理解することがとりわけ重要である。

設問３は，１９６１年の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。）上

の接受国の義務の内容を確認し，その義務違反から生じる国家責任についての理解を問うもの

である。具体的な論点としては，国家責任の発生要件を正確に理解しているかどうか，そして，

ここで外交関係条約上の義務の違反から生じる国家責任には，私人の行為が特定の条件を満た

すことで国家に帰属し，当該国家の作為としての義務違反から生じる国家責任と，国家自身に

よる同条約上の義務の不作為から生じる国家責任の２種類があるということを理解しているか

どうかということである。

多くの答案は出題の趣旨を正確に理解し，国家責任条文第８条に示されているように国家の指

示により私人の行為が当該国家に帰属することで外交関係条約上の義務違反が生じる点につい

ては解答ができていた。もっとも，この義務違反による国家責任への言及にとどまり，接受国

の不作為による外交関係条約違反とそこから生じる国家責任に触れていない答案が散見された

のは残念である。接受国の行為により，いかなる外交関係条約上の実体義務の違反が生じるの

かについても正確な見極めが求められることに留意されたい。

⑵ 第２問

設問１は，領域紛争の解決に関する国際法の規則の理解を問うものである。

多くの答案は，設問の趣旨に沿って，領域紛争の解決に用いられる国際法の規則として，ウテ

ィ・ポシデティス・ユリス原則（現状承認の原則），エフェクティビテ又は実効的支配や主権者

としての行為に言及した議論を展開していた。また，力による現状の変更が現在の国際法で容

認されないことに言及した答案も少数ではあったが見られた。

ただし，同じ旧宗主国から独立した国家間の領域紛争に関する多くの国際判例で，ウティ・ポ

シデティス・ユリス原則とその他の原則の適用に順番があることが理解されていない答案が多

く見られたことが残念であった。そのような事例で，裁判所は，まず，ウティ・ポシデティス・

ユリス原則により，旧植民地時代の境界を示す法律等の法的拘束力のある文書が存在する場合は，

当該境界を尊重する判断を示してきており，そのような文書が存在しない場合に，エフェクティ

ビテ又は実効的支配や主権者としての行為が検討されてきている。こうした国際判例の論理をよ

り正確に理解することが求められる。

なお，先占の法理を論じた答案が散見された。先占の法理は無主地に対する領域主権の取得に

関するものであることに留意が必要である。本問の記述からサールーガ島を無主地と位置付け

ることは難しいといえる。

設問２は，海洋境界に関する紛争が解決されていない場合の海域の利用に関する国際法規則の
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理解を問うものである。国連海洋法条約第７４条第３項及び第８３条第３項は，排他的経済水

域又は大陸棚について海洋境界に関する紛争の最終的解決までの過渡的期間において，暫定的

取極を締結し，係争海域の利用を可能にする規定である。これらの規定の下では，暫定的取極

について合意を達成することが義務とされておらず，また過渡的期間において，最終的な合意

への到達を危うくし又は妨げないためにあらゆる努力を払う「自制義務」が課されている。ま

た，沿岸国は海洋境界に関する紛争が未解決であっても，自国の排他的経済水域又は大陸棚で

あることが確実な海域において，自制義務に配慮しつつ，資源の探査及び開発を行うことが可

能である。

多くの答案は，出題の趣旨を正確に理解し，上記の国際法規則を適切に当てはめた議論ができ

ていた。

なお，少数ではあるが，Ｂ国の資源探査活動を，海洋の科学的調査と位置付ける答案が見られ

た。国連海洋法条約では海洋の科学的調査について，明確な定義が置かれていないものの，本

問ではＢ国の活動が「石油・天然ガス資源の探査」であることが明記されており，第５６条第

１項（a）に規定される資源の探査に当たると考えることが妥当であろう。

設問３は，沿岸国による法執行活動に関する国際法の規則，及び国連海洋法条約第１５部に規

定される義務的紛争解決制度についての基本的知識を基にして，Ａ国とＢ国の間の紛争がこの

制度による国際裁判に付託され得るかを論じることを求めるものである。

国連海洋法条約第１５部の義務的裁判制度では，第２８６条により，国連海洋法条約の解釈又

は適用に関する紛争の存在，第１節に定める方法によって解決が得られなかったこと，及び，

第３節に規定される制限や選択的除外の適用がないことが，義務的裁判への紛争付託の要件で

ある。多くの答案では，Ａ国とＢ国は第２８７条による裁判所の選択の宣言を行っていないた

め，附属書Ⅶによって組織される仲裁裁判所が管轄権を持つこと，及び両国がともに，第２９

８条の下での選択的除外の宣言をしていないことに言及した解答がなされていた。しかし，国

連海洋法条約の解釈又は適用に関する紛争の存在という要件に言及した答案が少なかったこと

は残念である。

国連海洋法条約の解釈又は適用に関する紛争の存在という紛争付託のための要件は，附属書Ⅶ

によって組織される仲裁裁判所に付託される紛争の本案の内容に関する解答にも意味を持つ。

本問は，「沿岸警備隊による発砲事件に関する紛争」を仲裁裁判所に付託できるかを問うている。

サイガ号（第２）事件国際海洋法裁判所判決（１９９９年）等を念頭に置いて，負傷者が出る

ような沿岸警備隊の発砲行為に，国連海洋法条約のいかなる規定の解釈又は適用が問題となる

かを論じることが求められる。なお，第７４条第３項と第８３条第３項の下での自制義務の違

反を論じた答案については，評価を与えた。

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，設定されている事実

関係に関する国際法上の論点を的確に抽出し，関係条文を正確に解釈するとともに，関連する

国際法の原則や国際判例等に言及し，各設問に関して説得力のある論述を展開して，適切な結

論を導き出しているものであり，答案全体の１割程度であった。「良好」といえる答案は，各設

問で必要とされている国際法上の主要な論点の一部を欠いていたり，関係条文や国際法の原則

に対する理解が必ずしも十分でなかったりするものであるが，全体としては適切な論述が展開

できているもので，全体の約４割がこれに該当した。「一応の水準」の答案は，全ての設問に一

通り答えてはいるが，論述の内容が不正確であったり，論拠を示さずに結論だけを記述したり

するもので，全体の３～４割がこれに該当した。また，「不良」の答案は，設問の多くに関して

根拠となる関係条文や関連する国際法の原則に対する理解が不足ないし欠いているもので，数

は多くないが一定数の答案がこれに該当した。
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４ 法科大学院教育に求めるもの

法科大学院教育では，国際法に関する基本的な知識と理解をしっかりと身に付けることをまずは

目指してもらいたい。特に国連憲章，条約法に関するウィーン条約，国連海洋法条約，国際司法裁

判所規程等の主要な多数国間条約の関係条文の解釈，国家責任に関する理論や国際判例及び国内判

例等に関する理解を深めることが重要である。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，具体的な問題・事例に柔軟に対応して的確な解決策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。法科大学院での教育も，このような問題解決能力を涵養するものである

ことが望まれる。
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令和３年司法試験の採点実感（国際関係法（私法系））

１ 出題の趣旨，ねらい等

公表済みの「出題の趣旨」のとおりである。

２ 採点方針

採点の方針は，基本的に，例年と同様である。すなわち，関連する分野ごとの基本的な知識を前

提として，基本的な法律解釈の能力を備えているか否か，さらに，基本的論述力を発揮できてい

るか否かといった点が問われている。

具体的には，①出題された事例の法的なポイントを正確に把握し，その検討に必要な論点を的確

に取り上げているか，②各論点について関連する法律の規定その他の法源から適切なものを取り

上げるとともに，必要に応じて，条文や制度の趣旨を踏まえた解釈を行った上で，規範を定立す

ることができているか，③取り上げた条文や定立した規範を，当該事案に適切に当てはめて結論

を導くことができているか，また，その当てはめにおいては，問題文中から必要な事実を過不足

なく拾い上げ，摘示することができているか，これらが採点の基準とされた。

これらができていない又は不十分な答案は「不良」とされた。また，これらが形式的にはできて

いるとしても，例えば，②について，規範定立において理由付けを欠く，あるいは，③について，

事案への当てはめにおいて不備があるなど，結論に至るまでの過程における論述に不十分な点が

ある答案は「一応の水準」にとどまった。他方で，①から③までの検討過程に論理の飛躍がなく，

明瞭で説得的な論述が展開されている答案は，「良好」又は「優秀」なものと評価された。

なお，学説が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採

点した。

３ 採点実感等

⑴ ［第１問］について

ア 〔設問１〕の〔小問１〕について

〔設問１〕の〔小問１〕は，婚姻無効の訴えについて，日本の裁判所の国際裁判管轄権が

認められるかを問うている。多くの答案が，本件訴えは人事訴訟に該当し，人事訴訟法（以

下「人訴法」という。）第３条の２第２号の規定が定める「身分関係の当事者双方に対する

訴え」であること，また，「その一方又は双方の住所が日本国内にあるとき」に日本の裁判

所の国際裁判管轄権が認められることを指摘していた。その一方で，本件婚姻無効の訴えが，

当事者双方に対する訴えであることを理解せず，人訴法第３条の２第１号の規定を適用する

答案が一定数見られた。このような答案は，「一応の水準」にも達していない。国際民事訴

訟の問題を検討するに当たっては，民事実体法の理解が前提となるものであることを意識し

て解答してほしい。

また，本問でＡＣ双方の住所が日本国内にあるかの認定に当たっては，管轄原因としての

住所と居所の違いを正しく理解せず，ＡＣ双方の住所ではなく，居所が日本国内にあること

を理由に，日本の裁判所に国際裁判管轄権を認める答案もあった。このような答案は，「良

好」との評価を得られていない。

イ 〔設問１〕の〔小問２〕について

〔設問１〕の〔小問２〕は，婚姻の無効・取消しの準拠法に関する理解を問うている。まず，

婚姻の無効・取消しは，婚姻の成立と表裏一体の関係にあり，重婚禁止の要件のように実質

的成立要件の欠缺が問題となるときは，婚姻の成立の問題と性質決定され，法の適用に関す

る通則法（以下「通則法」という。）第２４条第１項の規定により準拠法が指定されることを
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示す必要があった。多くの答案が，婚姻の無効・取消しについて通則法第２４条第１項の規

定を適用していた一方で，婚姻の無効・取消しをＡＣ間の婚姻の身分的効力の問題と性質決

定して通則法第２５条の規定によるとするものが若干数あった。また，中には，婚姻の無効・

取消しの問題について，法律関係の性質決定をしない答案や，それを踏まえて適用すべき条

文が明示されていない答案も散見された。

婚姻の無効・取消しについて通則法第２４条第１項の規定を適用し，各当事者の本国法が

準拠法となることに言及している答案は多数あったものの，それだけでは足りず，通則法第

２４条第１項の規定が採用する配分的適用のもとで，各当事者の本国法の適用関係がどのよ

うになるのかを明確にした上で，重婚禁止の要件が一方的要件であるのか，双方的要件であ

るのかについて検討することが求められている。重婚禁止の要件が一方的要件であるか，双

方的要件であるかについて全く触れていない答案も一定数見られた。このような答案は，「良

好」との評価を得られていない。

また，日本法上，重婚が取消事由であることを理解できていない答案や，本件においては，

各当事者の本国法上，実質的成立要件が充足されていない婚姻について，無効と取消しとい

う異なる効果が定められていることから，これをいかに処理するかについて検討する必要が

あるにもかかわらず，そもそも婚姻の無効と取消しの違いについて理解できていない答案も

あった。〔設問１〕の〔小問１〕と共通するものがあるが，狭義の国際私法の問題を検討す

るに当たっても，民事実体法の理解が前提となることを意識してほしい。

なお，日本及び甲国の重国籍者であるＣの本国法の決定に当たって，通則法第３８条第１

項本文が適用されるものとして，Ｃの常居所が日本国内にあるかを長々と検討している答案

が若干数あったが，本問では，通則法第３８条第１項ただし書によりＣの本国法は日本法と

なる以上，同項本文の規定に基づく検討は不要である。

ウ 〔設問１〕の〔小問３〕について

〔設問１〕の〔小問３〕は，Ｂによる婚姻無効の請求を認める判決が確定してＡＣ間の婚姻

が無効となった場合にＤが嫡出である子として扱われるかという問題である。多くの答案が，

この法律問題を嫡出親子関係の成立の問題と性質決定し，通則法第２８条第１項の規定を適

用又は類推適用し，準拠法を指定していた。その一方で，明確な理由も示さずに，この問題

を婚姻の身分的効力の問題と性質決定し，通則法第２５条の規定によるとする答案や，親子

間の法律関係の問題と性質決定して，通則法第３２条の規定によるとする答案が若干数見ら

れた。このような答案は，一応の水準にも達していない。

エ 〔設問２〕について

〔設問２〕は，婚姻の方式の準拠法及び通則法第２４条第３項ただし書のいわゆる日本人条

項について理解ができているかを問うている。本件は，通則法第２４条第３項ただし書の規

定が定める「日本において婚姻が挙行された場合において，当事者の一方が日本人であると

き」に当たることから，同項本文の規定の適用が排除され，同条第２項の規定に基づき，婚

姻挙行地法である日本法が準拠法となることを示すことが求められる。多くの答案は通則法

第２４条第３項ただし書の日本人条項に言及していた。それに対して，日本人条項に全く言

及せず，通則法第２４条第３項本文の規定を適用し，本件婚姻を当事者の一方の本国法であ

る甲国民法の規定に従ったものとして有効とする答案も若干数見られた。このような答案は，

「一応の水準」にも達していない。少数ながら，日本に駐在する甲国領事の面前での婚姻の

挙行について，婚姻挙行地を日本ではなく甲国とする答案があった。このような答案も，「一

応の水準」には達していない。

オ 第１問の全体について

条文の適用を検討するに当たっては，当該条文の要件を明示した上で，同要件を満たす事

実関係があるかどうかを判断すべきであるが，そのいずれかが欠けている答案が散見される。
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国際私法の問題を検討するに当たっては，法律関係の性質決定，条文の摘示，条文の要件の

摘示，必要な場合には条文の趣旨等に基づく解釈，要件への当てはめ，結論というステップ

を丁寧に踏んで解答してほしい。

婚姻の実質的成立要件，形式的成立要件，効力の区別が理解できていないと思われる答案が

一定数見られた。

重国籍者であるＣの本国法を決定するに当たり，通則法第３８条第１項本文について長々と

検討する答案や，婚姻の方式の準拠法を決定するに当たり，通則法第２４条第３項本文につ

いて長々と記載する答案が見られた。最終的な結論に至る過程で，論理的に検討が必要な論

点と検討が不要な論点の区別をすることが必要となろう。

⑵ ［第２問］について

ア 〔設問１〕の〔小問１〕について

〔設問１〕の〔小問１〕は，不法行為に基づく損害賠償請求訴訟について，被告が外国に住

所を有する場合，すなわち民事訴訟法（以下「民訴法」という。）第３条の２の規定に基づく

国際裁判管轄権が日本の裁判所に認められない場合において，どのような管轄原因があれば

日本の裁判所の国際裁判管轄権が認められるかを問うものであった。

国際裁判管轄権は手続の問題なので法廷地法によるとの記述が相当数あった。そのことに誤

りはないが，答案としては，明文の規定があるのであれば，まずは，条文の要件の解釈や当

てはめを丁寧に行って結論を述べることが求められる。法廷地法によることは当然のことで

あって，それ自体が条文の解釈適用に影響するものではなく，紙幅も限られていることから

すると，必ずしもこれに触れる必要はない。

〔小問１〕では，特にＸの訴えが「不法行為に関する訴え」（民訴法第３条の３第８号）に

該当することを指摘した上で，「不法行為があった地」（不法行為地）の解釈として，加害行

為が行われた地（加害行為地）と加害行為の結果が発生した地（結果発生地）の双方が含ま

れることを示すことが求められていた。多くの答案は，「不法行為に関する訴え」に言及して

いたが，不法行為地に加害行為地と結果発生地の双方が含まれることを理解していないと思

われる答案が一定数あった。また，結果発生地の「結果」について，直接の法益侵害に限定

するか派生的損害を含むかについて論ずることなく，日本での「損害」の発生から当然に日

本が「結果発生地」であると論ずる答案が散見された。このような答案は，「良好」との評価

を得られていない。

若干数であるが，管轄原因を網羅的に検討する答案があった。日本の裁判所に管轄権が認め

られないという結論を導き出す場合であっても，基本的には，被告の住所による管轄権のよ

うな主要な管轄原因や問題となっている事案に即して管轄権が認められる可能性が高いと思

われる管轄原因を中心に検討することで十分である。事案と関連性の薄い管轄原因を長々と

検討する必要はない。

なお，民訴法第３条の３第８号の規定に基づき日本の裁判所が国際裁判管轄権を有すること

となる場合には，民訴法第３条の９の「特別の事情」の有無についても検討することが必要

であるが，この検討を行っていない答案が若干数あった。

また，何らの理由を示すことなく，民訴法第３条の９を唯一の積極的な根拠規定として日本

の裁判所の管轄権を肯定する答案もあったが，民訴法第３条の９の基本的な理解を欠くもの

である。

イ 〔設問１〕の〔小問２〕について

〔設問１〕の〔小問２〕は，不法行為（交通事故）の準拠法に関する理解を問うものであっ

た。まず，ＸのＢに対する損害賠償請求が交通事故を理由とするものであるから，「不法行為

によって生ずる債権」の問題として法律関係の性質決定がされ，通則法第1７条の規定によっ

て準拠法が決定されることを示す必要があった。
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多くの答案は，本件事故の結果発生地が丙国であるとの認定を行った上で，丙国での結果発

生が通常予見することができるものであったと解答していた。しかし，〔小問１〕と〔小問２〕

は，独立した問いであって，国際裁判管轄権と準拠法という別個の問題であるにもかかわら

ず，「小問１と同様に」などと記述するのみで通則法第１７条の「加害行為の結果が発生した

地」（結果発生地）の検討を省略する答案や，結果発生地について，直接の法益侵害の発生地

と解するのが通説であることの認識もなく，明確な理由も示さずに派生的な損害の発生地を

結果発生地とする答案も一定数あった。このような答案は，「良好」との評価を得られていな

い。

また，本件請求について，明らかに丙国よりも密接な関係がある他の地（通則法第２０条）

がないかの検討を行っていない答案や，密接性の考慮要素として国際裁判管轄権に関する民

訴法第３条の９の「特別の事情」における考慮要素と混同しているような答案が若干数あっ

た。

なお，外国法が準拠法となる場合には，通則法第２２条によって日本法が累積的に適用され

ることにも言及すべきであるにもかかわらず，これを忘れた答案が相当数あった。

ウ 〔設問２〕について

〔設問２〕は，生産物責任の準拠法についての理解を問うものであった。〔小問１〕では，

Ａ社が購入した本件自動車の欠陥によって損害を被ったと主張して本件自動車の製造者であ

るＣ社に対して損害賠償請求をしていることから，Ａ社の請求が認められるか否かは，「生産

物責任」（通則法第１８条）の問題として法律関係の性質決定をすべきであり，多くの答案は，

そのような性質決定を行っていた。しかし，通則法第１８条の「被害者」について，明確な

理由を示すことなく，生産者から直接に引渡しを受けた者に限定するとの解釈を採った上で，

バイスタンダーに関する問題と混同し，Ａ社がバイスタンダーであるとして通則法第１７条

の解釈適用を論ずる答案が若干数あった。被害者が生産者から直接に引渡しを受けた者に限

定されないことは，通則法第１８条の文言からも明らかであり，バイスタンダーが被害者の

場合における通則法１８条の適用の可否は本問とは異なる問題である。このような答案は，

関連する議論についての正確な理解を欠くものであり，「一応の水準」にも達していない。

〔設問２〕の〔小問２〕では，同じく生産物責任の問題として法律関係の性質決定をした上

で，本件自動車の引渡しを受けた地が甲国内であることを認定し，甲国内における本件自動

車の引渡しが通常予見することができるものであるか否かについて論じることが求められて

いた。多くの答案がこの点について解答していたが，通則法第１８条ただし書の趣旨まで説

明した上で解釈を示していた答案は，必ずしも多くはなかった。

なお，〔小問１〕及び〔小問２〕のいずれにおいても，明らかにより密接な関係がある地の

有無（通則法第２０条）や，外国法が準拠法となる場合には日本法の累積的適用があること

（通則法第２２条）などについて検討を行うべきであるが，これらの検討を行っていない答

案が散見された。

エ 第２問の全体について

時間不足のためか，〔設問２〕の解答ができていない答案が若干数あった。

条文を引用する際に，規定の趣旨も必ず記述するような答案が散見された。そのこと自体は

誤りではないが，明確な内容の規定を事案に単純に当てはめて処理ができる場合にまで規定

の趣旨を説明する必要はない。他方で，規定の解釈が分かれている場合には，一定の立場を

採用して規範定立をする必要があるところ，自らが採用する立場の根拠を示すに当たっては，

規定の趣旨を論ずべき場合が多いであろう（ただし，規定の趣旨以外の事由であっても，理

由付けとして説得的な記述となっていれば，相応の評価がされる。）。

４ 今後の出題について
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狭義の国際私法，国際民事手続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思われる。

５ 受験生と今後の法科大学院教育に求めるもの

⑴ 全体の法構造をしっかり理解した上で，個々の条文を解釈，運用する力を養うことが望まれる。

⑵ 問いに対応した解答をすることが重要である。「いずれの国の法を適用すべきか」という問い

は，準拠法の決定を尋ねているのであるから，準拠法がどうなるかを答えればよい。これに対

して，「この婚姻は有効に成立するか」という問いは，準拠法を適用した結果まで答える必要が

ある（日本法についての最低限の知識は必要であるが，解答に必要な準拠外国実質法の内容は

問題文に記載されている。）。

⑶ 準拠法の決定を行う際には，その前提として，どの準拠法選択規則（例えば，通則法のどの条

文）が適用されるかを判断する必要があり，そのために法律関係の性質決定を行うことを要す

る。いきなり条文の引用を行っている答案が散見される。

⑷ 答案の記述は，当該問題の解決に必要な部分を厚くすべきである。条文の要件解釈や当てはめ

に問題がないような場合にも，条文や制度の趣旨について長々と記載しているものがあるが，

基本的には，条文の趣旨等は，その要件解釈や当てはめに必要な範囲で記載すれば足りる。

⑸ 文字が乱雑で判読が困難あるいは不能な答案が若干数あった。採点時に文字の解読に多大の時

間と労力を費やしているが，それでも判読できない箇所を含む答案が一定数あった。そのような

場合にはたとえ内容的に優れた記述であったとしても評価することができない。また判読困難な

ものも点数が低くなることがしばしばである（他人が読んで分かる文章を書く能力は評価の対象

である。）。あまり苦労せずとも読める字を書くよう努められたい。


