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令和５年司法試験の採点実感（公法系科目第１問） 

 

 １　全体について

　⑴　多くの答案が、新制度案において憲法適合性を検討すべき部分として、会話文の中でＸが指摘

している①死亡した被保険者によって生計を維持してきた配偶者が一定の年齢以上でなければ

「遺族」として新遺族年金を受給できないとされていること、②新遺族年金の受給資格が認めら

れる年齢について夫と妻との間で大きな開きがあること、③現行の制度の下で遺族年金の給付を

受けている者が、新遺族年金の受給資格要件を満たしていない場合、受給資格を喪失するとして

いることを検討できていた。もっとも、これら三つの論点について形式的に取り上げたからとい

って高く評価される訳ではなく、それぞれの論点に関する判例・学説を踏まえた十分な検討が要

求されるし、三つの論点のうちいずれかの検討を行わなかった場合には、十分な評価は行い難い。

また、時間配分の誤りからか、設問２における自己の立場からの検討の論述が不十分なものが目

 立った。　

　⑵　設問１はＸとしてどのような意見をまとめるべきかを尋ねているが、会話文の末尾で「批判的

な見地から意見をまとめてください」とされていることからして、新制度案の憲法適合性につい

て批判的に論じる必要があるが、一部に、そうした問いの趣旨が理解できず、設問１について、

生存権具体化立法に対する広い立法裁量を認める立場から憲法上問題はないと論じておき、設問

 ２においてより批判的な見地から設問１の主張の適否を論じる答案があった。

　⑶　設問１では「判例や学説を踏まえて」どのような意見をまとめるかが問われているが、設問１

についてだけでなく、設問２の論述も含めて、判例についての言及がない答案、特に判例の立場

を意識することなく、学説にのみ依拠して解答している答案が多数であった。また、判例名を挙

 げていても、その内容を論述にいかせていない答案が散見された。

　⑷　答案の中で「生存権」、「平等原則」などの憲法における重要な概念を用いるときには、いきな

りそれに対応する違憲審査基準を示すのではなく、かかる概念の憲法上の意義（歴史的意義、憲

法体系上の位置付け、権利としての特質等）について簡潔に論述し、それとの関係で設問に応じ

 た違憲審査基準論や個々具体的な解釈論を展開することが望ましい。

　⑸　違憲審査基準についての判例・学説の理解が薄いためか、判例法理とかけ離れた極端な基準を

定立する、なぜその違憲審査基準を設定するのか理由付けが適切になされていない、設定した基

準と当てはめとの間に乖離がある、事例を踏まえることなく非常に不十分な理由付けで安易に判

 断を示すなどといった答案が一定数見られた。

　⑹　合憲・違憲、いずれの結論をとるにせよ、本問で問題となる遺族年金が、生存権の中核部分に

 関連する性格を持つことを意識して論じる必要があったが、意識できている答案は少なかった。

　⑺　生存権を具体化する立法について認められる立法裁量について、「国の裁量」、「行政裁量」、「大

臣の裁量」などとしている答案が一定数あった。立法裁量と行政裁量との区別は明確にすべきで

 ある。

 

 ２　憲法第２５条について

　⑴　遺族年金制度を憲法による生存権保障との関係でどのように位置付けるか、具体的には、文字

どおり「健康で文化的な最低限度の生活」を営めるようにするための施策であるのか、それとも

「より健康でより文化的な生活」を営めるようにするための施策であるのかについて不明確な答

案が多数を占めていた。本問の解答において、遺族年金がどのような性質のものか明示すること

なく論述を進めることは、答案の説得力を弱めてしまう。この点、遺族年金制度が生活保護制度

と同じ趣旨の施策と直ちには言えないはずであることが認識されていない答案が散見された。他

方で、両者の相違を踏まえつつ、生存権の中核部分の侵害があることを、問題文の事例を用いて

 説得的に論じているものもあり、そのような答案は評価できた。
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　⑵　遺族年金制度に関して、自由権の権利制限の事案をそのまま横滑りさせ、より制限的でない他

の選び得る手段があるかどうかなどを検討する答案が一定数見られた。生存権に関する事案にお

いては、国において専門的・財政的考慮に基づき、様々な政策を採用する余地があることを踏ま

 えると、そのような検討の仕方の妥当性について言及する必要があろう。

　⑶　生存権を具体化する法律が制定された後に、当該法律を改廃して法律上の受給権をなくしたり、

縮減したりする場合には、法律を制定して受給権を生み出す場合よりも立法裁量が狭まり、合理

的な理由が求められるという、いわゆる「制度後退禁止原則」を根拠に、立法によって具体化さ

れた権利は、その権利内容がそのまま直ちに憲法上の権利になるという見解は、判例法理として

 確立した見解とはいえない。この点についての理解の曖昧な答案が散見された。 

 

 ３　憲法第１４条第１項について

　⑴　「憲法第１４条後段列挙事由」などとしている答案が目立ったが、条文は正確に記述すべきで

 ある。

　⑵　「年齢」が憲法第１４条第１項後段に挙げられている「社会的身分」に当たるとする答案が目

立ったが、年齢自体は「身分」ではあり得ず、「社会的身分」となるかどうか問題になり得るの

は、「夫の死亡時に４０歳未満である妻」、「妻の死亡時に５５歳未満の夫」であろう。しかし、

社会的身分について「人が社会において占める継続的な地位」という広い定義を採用した場合、

「社会的身分」による差別が、歴史的になされてきた典型的な不当な差別であって、あるいは、

民主主義の理念に反しており、極めて例外的な場合にしか認められない、ということにはならな

いであろう。なお、「判例は年齢を社会的身分と認めている」といった記述も見られたが、最高

裁判所は、「社会的身分」について広い定義をとりながら、高齢であることは「社会的身分」に

当たらないとしている（いわゆる待命処分判決・最大判昭和３９年５月２７日民集１８巻４号６

７６頁）。 

　⑶　憲法第１４条第１項後段列挙事由による差別であるのでその合憲性は厳格に判断すべきである

とか、厳格な違憲審査基準を用いるべきであるとしながら、厳格な合理性の基準あるいは中間的

な違憲審査基準を用いている答案がかなりあったが、厳格な違憲審査基準と中間的な違憲審査基

準とは別の基準である。一方、後段列挙事由による差別であることを指摘しつつ、広い立法裁量

が認められる生存権具体化立法についての差別であることから、中間的な基準を用いるべきであ

るなどとして、中間的な基準を用いる理由を説明できている答案も相当数あった。なお、もちろ

ん、学説上は、本来、立法裁量が広く認められる場合であっても、後段列挙事由による区別がな

される場合には厳格な違憲審査基準が用いられるべきであるとする立場もあり、そうした立場か

 らすれば上記のような理由付けによって違憲審査基準を引き下げなくてもよい。

　⑷　国籍法違憲判決（最大判平成２０年６月４日民集６２巻６号１３６７頁）を引きつつ、差別さ

れている法的地位と差別事由に着目して、新制度案における区別が合理的な区別に当たるかにつ

いて慎重に検討すべきとしている答案や、国籍法違憲判決の場合とは事例が異なり、同じ手法は

 用いられないとする答案は、判例と切り結ぶ努力をしているものであり高く評価できた。

　⑸　参照すべき判例として、日産自動車事件判決（最判昭和５６年３月２４日民集３５巻２号３０

０頁）を援用するものがあったが、この事件は私人間の紛争であり、国による生存権具体化立法

の合憲性が問われている本問とは、憲法上の議論が行われる「場」が異なることを意識するべき

 である。

 

 ４　年齢による区別の合憲性について

　　年齢による区別について、年齢差別の問題として論じる場合には、①憲法第１４条第１項後段列

挙事由に存在しないこと、②自らの意思に従って変化させることができないこと、③しかしながら、

平等に年齢を重ねる点では一定の平等性を内包していることを意識した上で論述を行うことが望ま
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 しい。しかし、そのような論述ができている答案は、少なかった。

 

 ５　性別による区別の合憲性について

　⑴　性別は、憲法第１４条第１項後段で明示されている指標であるが、歴史的にこれまで女性差別

が存在しており、それを打破するために同規定が設けられたという経緯があることをしっかりと

意識した上で、なおこの規定を男性差別に用いることができるかを検討する必要がある。新制度

案が、典型的な性差別とは異なり、実質的平等の観点に立つものであることを意識した論述がで

きていない答案も散見された。また、関連して、女性に対して意図的に有利な制度が設けられた

場合、それがスティグマをもたらすかという議論をすることができるかどうかは議論の余地があ

 り、肯定論に立つ場合はこの点について説得的な論述が求められよう。

　⑵　新遺族年金の受給資格が認められる年齢を夫５５歳、妻４０歳としていることの目的について、

男女の就労状況、収入の実情における大きな格差を踏まえてのものとするだけで、目的が書かれ

ていないものや、配偶者の就労の促進が目的であるとするものなど、適切に記述できていないも

 のが目立った。

　⑶　新遺族年金の受給資格が認められる年齢について夫と妻との間で大きな開きがあることが性別

による不合理な差別に当たるのかについては、男女の就労状況、収入の実情の大きな格差を踏ま

えてのものであることをどのように評価するかが問題となるが、この点を考慮しており、評価で

 きる答案が多かった。

 

 ６　遡及適用・経過措置の合憲性について

　⑴　これまで遺族年金の受給権が認められてきた者に対して、新遺族年金の受給資格要件を遡及的

に適用し、受給資格要件を満たさない場合には受給資格を喪失させることについて、Ｘの主張に

当たり、いわゆる「制度後退禁止原則」につき、その扱いをめぐる判例・学説の現況を適切に把

握した上で立論を展開できているものが一定数あり、そのような答案は評価できた。もっとも、

制度後退禁止原則の根拠について明確に述べている答案はそれほど多くなかった。また、設問２

で制度後退禁止原則はとり得ないとしながら、その理由を説得力ある形で説明できている答案も

 それほど多くなかった。

　⑵　これまで遺族年金の受給権が認められてきた者に対して、新遺族年金の受給資格要件を遡及的

に適用し、受給資格要件を満たさない場合には受給資格を喪失させることについて、厚生労働大

臣は「被保護者の……期待的利益についても可及的に配慮するため、その廃止の具体的な方法等

について、激変緩和措置の要否などを含め、……専門技術的かつ政策的な見地からの裁量権を有

しているものというべきである」としている老齢加算廃止判決（最判平成２４年２月２８日民集

６６巻３号１２４０頁）を参考にして論じている答案も少数ながらあり、判例をいかしながら問

題に対応しようとするものとして評価できた。なお、厚生労働大臣による生活保護基準の設定に

ついての老齢加算廃止判決の考え方が、なぜ法律の制定についても妥当するのかについては検討

 が必要であり、この点まで意識した論述ができている答案は少なかった。

 

 ７　形式面について

　⑴　極めて小さな字で書かれたものや、あまりにも字が汚いものなど、判読不能な答案が一定数あ

った。採点者が判読できない部分は記述がなかったものとして採点せざるを得ず、その結果、採

 点上不利となることに改めて注意されたい。

 　⑵　一般的に通用していない略語の使用は慎むべきである。

　⑶　問題文と関係性が乏しいと思われる記述をした答案が見受けられ、そのような答案は、あらか

じめ学習していた別の問題への解答を、本問との違いを意識しないまま記載したのではないかと

の疑念を抱かせた。
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                       令和５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点は、例年と同じく、①分析力（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）、②基本的な理解及び応用力（基本的な判例や概念等の正確な理解に基づいて、

相応に言及することができる応用力を有しているか）、③論理的な思考・表現力（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）である。知識量には重点を置いて

 いない。

 

 ３　答案に求められる水準　

 　⑴　設問１⑴

　　・　行政事件訴訟法（以下「行訴法」という。）第３条第２項に規定する「処分」の該当性につ

いて、判例の一般的な判断基準あるいは権力性等の各要素を指摘した上で、勧告の法的性質（行

政手続法（以下「行手法」という。）第２条第６号）及び病院開設中止の勧告に関する最判平

成１７年７月１５日民集５９巻６号１６６１頁（以下「平成１７年判決」という。）に触れな

がら、不利益な後続処分（本件解散命令）との相当程度確実な連動、後続処分の不利益性の深

刻度を踏まえて考察し、本件解職勧告に処分性が認められる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、役員の解職勧告について弁明の機会を付与しなければならないとされている

こと（社会福祉法（以下、単に「法」ということがある。）第５６条第９項）、実効性を確保す

るための罰則が定められていないことに触れながら、論理的に本件解職勧告の処分性を検討し

 ているものは、良好な答案と判断した。

　　・　以上に加えて、平成１７年判決の内容を正確に指摘し、同判決の特徴として、勧告段階で処

分性を肯定することによる救済の実効性、救済のタイミング等の視点を指摘するものや、処分

性を否定する立場から、その論拠として、社会福祉法第２４条第１項、第６１条第１項第２号

により社会福祉法人の運営・事業の経営に関しては自主性が尊重されるべき旨を挙げるものな

 どは、優秀な答案と判断した。

 　⑵　設問１⑵

　　・　行訴法第９条第１項を踏まえ、取消訴訟の原告適格に係る判例の一般的な判断基準を示し、

第二次納税義務者に不服申立適格を認めた最判平成１８年１月１９日民集６０巻１号６５頁

（以下「平成１８年判決」という。）や、滞納者の財産が差し押さえられた場合の当該財産の

共有者に原告適格を認めた最判平成２５年７月１２日集民２４４号４３頁（以下「平成２５年

判決」という。）に言及した上で、社会福祉法人に対する解散命令の法効果を検討し、本件解

散命令がＤの権利等に与える法効果を検討して、Ｄに原告適格が認められるかについて一定の

 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、社会福祉法人に対する解散命令の法効果を検討するに当たり、根拠となる条

文を正確に指摘して、解散当時の役員に与える法効果について具体的に言及し、また、本件解

散命令により侵害されるＤの権利等の具体的内容・性質について言及して、Ｄに原告適格が認

 められることを論じているものは、良好な答案と判断した。

　　・　以上に加えて、平成１８年判決又は平成２５年判決のいずれかについて、その事案、判断等
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の内容を適切に記述するもののほか、反対説の内容やこれを採用することができない論拠を適

 切に論じているものは、優秀な答案と判断した。

 　⑶　設問２⑴

　　・　弁護士に対する業務停止３か月の懲戒処分により生じる損害について、行訴法第２５条第２

項所定の「重大な損害」に当たることを認めた最決平成１９年１２月１８日集民２２６号６０

３頁（以下「平成１９年決定」という。）に触れた上で、同条第３項を踏まえて、本件解散命

令によりＡが被る損害が「重大な損害」に当たることについて、Ｂ県の反論を排斥しながら相

 応の検討をしているものは、一応の水準に達しているものと判断した。

　　・　これに加えて、本件解散命令によりＡが被る損害が「重大な損害」に当たることの検討にお

いて、Ａの法人格が消滅するため事業継続が困難となることのほか、福祉サービスの利用者、

従業員等が不利益を被ることでＡに重大な損害が生じることを明確に指摘するものなどは、良

 好な答案と判断した。

　　・　以上に加えて、本件解散命令によりＡが被る損害が「重大な損害」に当たることの検討にお

いて、各事情が行訴法第２５条第３項に規定されている事項のうち、いずれの事項の問題であ

るか等につき、条文の文言を具体的に摘示して的確な検討をしているものなどは、優秀な答案

 と判断した。

 　⑷　設問２⑵

　　・　社会福祉法人に対する解散命令について、根拠となる条文の文言、専門性等を挙げて所轄庁

の行政裁量の存否を検討し、これが違法となる場合の判断枠組みを示した上で、想定されるＢ

県の反論を念頭に、㋐ＣがＡの運営改善に向けて努力するなどしており、改善が期待できない

とするＢ県知事の判断が誤りであること、㋑本件不正はＤの行為に起因しているにもかかわら

ず、本件解職勧告をＡが拒否した事実を重視するのは誤りであることなどを述べて相応の検討

をし、さらに、過去の例に照らし、本件解散命令が比例原則等に反するかを検討しているもの

 などは、一応の水準に達しているものと判断した。

　　・　これに加えて、上記㋐及び㋑の検討において、前提として示した判断枠組みに具体的に当て

はめ、いかなる点で裁量権の逸脱・濫用となるのかを明確に論じるものなどは、良好な答案と

 判断した。

　　・　以上に加えて、上記㋐及び㋑のほかに、例えば、法第２４条、第６１条第１項第２号による

と、どのような監督措置を講じるかを判断するに当たっては、対象となる社会福祉法人の自主

性・自立性を尊重する必要がある旨など、法の条文構造、趣旨、理念を踏まえて、Ａの主張す

 べき違法事由を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・誤字等）

　　○　本年も、書き殴った文字、小さすぎる文字等により判読不能な答案が依然として散見された。

やむを得ない面があることは理解するが、採点者が努力しても判読することができなければ、

当該記載部分を評価することができない。読み手に配慮することは、法律実務家に必要な素養

 の一つであることを意識してほしい。

　　○　「第○項」を「第○号」とするもの、「粉争」とするものなど、基本的な理解・知識に疑義

 を生じさせかねない誤記が見受けられた。

 　（具体的な条項数や文言の明示）

　　○　「処分」（行訴法第３条第２項）、「行政指導」（行手法第２条第６号）、「法律上の利益を有す

る者」（行訴法第９条第１項）及び「重大な損害」（行訴法第２５条第２項、第３項）について、
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具体的な条項数（「○法○条○項」等）を明示することができていない答案が、少なからず存

 在した。

　　○　どの条文のどの文言の解釈ないし議論をしているのか（例えば、当該事情が行訴法第２５条

 第３項のどの要素に当たり得るのか）を示すことができている答案は、少なかった。

 　（問いに対する的確な対応）

　　〇　問題文に示されている設定や素材を十分に拾うことができておらず、問題文をよく読んでい

ないのではないかと思われる答案が散見された。例えば、社会福祉法（抜粋）で示されている

重要な条文に全く触れていないもの、会議録に登場する最高裁判例に言及しない、又は極めて

浅い記述しかせず、論述にいかし切れていないもの、想定される反対の見解やＢ県の反論が記

載されていないもの、設問１⑵で行訴法第９条第２項による検討を詳細に行っているものなど

 が挙げられる。

　　　　問題文はヒントの宝庫でもあるのでしっかり読むべきであるといった、受験対策的な事柄に

とどまらず、相手の話をよく聴くことが仕事の出発点である法律実務家の基本的素養にも関わ

 る問題であるように思う。

　　○　問題文の問い方に注意すべきである。「……であるか否か……検討しなさい」という問い方

と、「Ａは……どのような主張をすべきか、……検討しなさい」という問い方で、求められる

答え方が変わることは理解できるはずである。例えば、設問２⑴において、「重大な損害は認

 められない」と答えるものは、大いに問題であろう。

 　（判例の論述）

　　○　参照してほしいと思われる判例が設問において摘示されているにもかかわらず、それらを用

いずに規範定立を試みる答案、（時にその射程を意識して）判例との関連性を説得的に記述す

ることが求められるはずであるにもかかわらず、これらの作業を全く行わずに（又は、関連す

 る判例の理解に全く言及せずに）解答を導こうとする答案が目立った。

　　○　設問１⑴、⑵、設問２⑴においては、それぞれ参考とすべき最高裁判決等が摘示されていた

ところ、その理解が曖昧で、当該判決等の言及に当たっても、不正確・曖昧な理解を示し、ま

 た、事案の検討と有機的に結び付けられていない答案が多かった。

　　　　最高裁判決については、判示の対象となった法的仕組み、事実関係などを正確に把握してお

くべきであり、大雑把ないし不十分な理解のまま一般論と結び付けて理解しておくべきではな

い。飽くまでも、個別の仕組みに則した判断を示しているものだからである。また、典型事例

であるならば、どの点が典型であることを示しているのか、例外的事例であるならば、どの点

にどのような例外的処理をなぜ施したのかなども、併せて理解しておくべきである。これによ

って与えられた事案を分析する際に、参考にすべき判例との異同を特定し、論じるべき点を適

 切に把握することが容易になろう。

 　⑵　設問１⑴

 　（処分性の基準等について）

　　○　多くの答案は、条文を引用（行訴法第３条第２項）の上、処分性について、最判昭和３９年

１０月２９日民集１８巻８号１８０９頁（以下「昭和３９年判決」という。）の示した基準を

 挙げることができていたが、正確性を欠く記述も見られた。

　　○　処分性の概念については、処分性に係る要素を一つ一つ検討する形で論述する答案も多かっ

たところ、勧告が行政指導（行手法第２条第６号）に当たることを指摘し、法効果性が認めら

 れるか否かが問題の所在であることを的確に記載している答案は、理解の深さが感じられた。

 　（権力性について）

　　○　十分な論証がないまま、「勧告は一方的になされるので、権力性を満たす」とのみ記載して

 権力性があると言い切る答案が目立った。

 　（平成１７年判決について）
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　　○ 次のとおり、平成１７年判決の意義を正確に論述することができていた答案は、多くなかっ

 た。

 　　　・　後続処分の内容を病院開設の不許可と誤解する答案

　　　・　同判決が勧告の「法的効果」を認めたものと誤解する答案（昭和３９年判決等の一般的な

基準と平成１７年判決の関係を整理していないことに基づくものと思われる。） 

　　○　平成１７年判決を踏まえた本件の考察においては、想定される反対の見解の論拠も踏まえ、

法第５６条の構造を踏まえた論述が求められたが、これを正確かつ丁寧に分析することができ

ている答案（役員の解職勧告（同条第７項）に従わなかった場合に、後続の行為として問題に

なり得るもの（同条第８項）を、同条の構造に則して丁寧に検討するものなど）は多くなかっ

た。また、役員の解職勧告と社会福祉法人に対する解散命令の連動を想起させる運用の有無に

ついて言及する答案は、ほとんど見られなかった。さらに、平成１７年判決を踏まえると、後

続処分である解散命令の不利益性の深刻度を論ずる必要があるのに、Ａにとって解散命令がさ

 れることによる不利益が重大であることについて指摘する答案は少なかった。

　　　　なお、この点に関し、少数ではあるが、法第５６条第７項の解職勧告と同条第４項の改善勧

告を混同している答案や、本件解職勧告はＡを名宛人とするものであるため、Ａにとっての処

分といえるかどうかを検討する必要があるにもかかわらず、解職対象者のＣにとって不利益で

 あることを論ずる答案があった。

　　○　平成１７年判決は、病院開設中止勧告というかなり特殊な事例について判断したものであっ

て、その射程は限定的と考えられる余地があるにもかかわらず、本件解散命令について、権利

 救済の実効性などを根拠に、安易に処分性を認める答案が散見された。

 　（弁明の機会の付与）

　　○　「弁明の機会」が付与されていることが処分性を肯定する理由になるとする答案は多かった

が、弁明の機会が付与されていることがなぜ処分性を肯定する理由となるのかについて、丁寧

 に説明している答案は多くはなかった。

 　　○　次のような誤解を示す答案が少なくなかった。

　　　・　行手法第１３条第１項第１号ニを根拠に、同法の聴聞の対象は処分に限られないとする答

 案

　　　・　同条第１項第１号ニ及び第２号の文言から「弁明の機会の付与は処分を対象とするもので

はない（行政処分以外の行政活動に付与される）」とする答案 

　　　・　法第５６条第９項の弁明の機会を与えられるのは「所轄庁の指定した職員」であるとする

 答案

 　⑶　設問１⑵

　（「法律上の利益を有する者」の意義） 

　　○　本問では、行訴法第９条第１項の枠組みでの検討が求められているため、まずは同項にいう

「法律上の利益を有する者」の意義を正確に論じてほしいと考えていたが、「準名宛人」であ

 ることの意義を直接論じようとする答案が少なくなかった。

 　（平成１８年判決等の理解）

　　○　平成１８年判決や平成２５年判決の要点を適切に挙げられている答案は多くなく、これらの

判例の意義の正確な理解については不足していると見受けられた。処分の名宛人以外の者であ

っても、当該処分の法的効果により権利を制限される場合には、名宛人に準じて原告適格が認

められるという判断枠組みは知っておいてほしかった。また、この判断枠組みを知らなかった

ためか、業務執行理事であるＤを社会福祉法人Ａと同一視できるかという観点や、ＤはＡと同

 様の利益を有するかという観点から検討する答案が少なくなかった。

 　（侵害されるＤの権利等）

　　○　本件解散命令が条文上、処分の相手方にどのような法的効果を及ぼすかといった客観的議論
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を展開すべきであるにもかかわらず、Ｄが、Ａから、無利子・無担保で本件貸付金の貸付けを

 受けているといった事案の個別的事情から原告適格の有無を論じる答案が散見された。

　　○　Ｄの権利を侵害する個別法の法規範となる法第４４条第１項で準用される法第４０条第１項

第５号により、所轄庁の解散命令により解散を命ぜられた社会福祉法人の解散当時の役員が、

以後、社会福祉法人の評議員及び役員に就任することができないことは、【資料１　社会福祉

法（昭和２６年法律第４５号）（抜粋）】を丁寧に読むことで、気付くことができたと思われる

が、これを指摘することができていない答案や、法の規定を挙げながらも、本件解散命令によ

って、Ｄが、社会福祉法人一般の評議員や役員でなく、（本件解散命令により法人格が消滅す

ることとなる）Ａの評議員や役員になることができなくなると述べるにとどまる答案が散見さ

 れた。

　　　　また、これに気が付いた答案であっても、侵害されるＤの権利又は法律上保護された利益の

具体的な内容（職業選択の自由等）に言及し、それゆえにＤが「自己の権利を侵害される者」

に当たること、すなわち、行訴法第９条第１項の「法律上の利益を有する者」に当たることを

論理的に指摘できている答案は極めて少数であった。答案における記述として、上記の「法律

上の利益を有する者」の意義を記載することができていても、論証において、これを定立した

規範として活用し（当てはめて）、原告適格の有無についての結論を出すのでなければ、法律

 上の利益を有する者の意義を論じる意味は、大きく損なわれてしまう。

　　○　本件解散命令によりＤが理事としての業務執行権限を失うとする答案は相当数存在した。し

かし、単にＤに業務執行権限があることのみを理由に原告適格を与えるべきである旨論ずるも

のについては、解散命令によりＤの権利又は法律上保護された利益の侵害の有無を十分に検討

 したとはいえない。

 　⑷　設問２⑴

　（「重大な損害」について） 

　　○　行訴法第２５条第２項にいう「重大な損害」とは、事後的な金銭賠償では回復が困難な損害

を指すなどとする答案が多かった。そのような答案は、平成１６年の行訴法改正により、それ

までの「回復の困難な損害」という文言が「重大な損害」へと改められた趣旨を十分に理解し

 ていないと思われる。

 　（損害の内容）

　　○　解散命令は、法人格を消滅させて、その経営を不可能とするものであり、利用者や従業員な

どの点を指摘する前に、まずは解散するということ自体が重大な損害をもたらし得ることを明

確に指摘せず、Ａが失う可能性のある社会的信用や、Ａ以外の法益主体（Ａの福祉サービス利

用者やＡの従業員）の不利益について重点的に言及する答案が多かった。言い換えると、利用

者や従業員等の不利益について、それがＡにとって重大な損害に当たるものであると論ずるこ

 とができている答案は少なかった。

　　　　本案となる取消訴訟が主観訴訟である以上、「重大な損害」を基礎付けるものは、専ら執行

停止の申立人自身の損害である。本件申立てをするのはＡであり、Ａの利用者や従業員は第三

者に当たるから、単に多数の者に損害が発生することを言うだけでは不十分であり、例えば、

「処分の内容及び性質」として、法の目的に照らすと、処分は本来社会福祉の増進を目的とす

べきものであるにもかかわらず、本件解散命令によってかえってその逆の事象が生じかねない

ことを指摘するなど、何らかの言及が必要であろう。なお、Ａ以外の損害を重大な損害に含め

るべきでないという点に気付いており、この点を、Ｂ県の反論として記述していた答案もあっ

 た。

　　　　また、平成１９年決定は、当該弁護士の依頼者に生ずる損害の大きさを考慮したものではな

く、その損害を当該弁護士の損害に引き直して考慮したものと評価するのが相当であるところ、

これとパラレルに考えれば、本件においても、利用者や従業員の損害の重大性を論ずるのでは
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 なく、その損害をＡの損害に引き直して論ずることが求められることに気付いてほしかった。

 　（Ｂ県の反論等）

　　○　本件解散命令が効力停止された場合に生ずる不利益として、Ｂ県が主張するであろうことは、

かなりの答案が指摘できていた。しかし、そうしたＢ県の主張がどのように評価されるのかと

いう点まで述べていた答案は少なかった。また、Ｂ県の主張が、行訴法第２５条第３項が挙げ

 る考慮要素のいずれに位置付けられるのかという点にも言及してほしかったところである。

　　○　問題文において、「行訴法第２５条第２項の「重大な損害」について、どのような主張をす

べきか、想定されるＢ県の反論を踏まえて、検討しなさい」とあるのに対して「Ｂ県は重大な

損害に当たらないと主張する。」といった記載のみをする答案が散見された。これは単にＡの

主張を否認しているだけであって、反論にはなっていないといわざるを得ない。ここで出題者

 が求めているのは、なぜ重大な損害に当たらないか、その理由である。

　　　　そしてその理由としても、Ａにとって有利な事実関係、又はＢにとって有利な事実関係を単

に設問から移記して列挙するにとどまる答案が極めて多かった。これに対して、例えば、利用

者、従業員等の不利益・損害や、Ｂ県主張の解散命令により保護される利益について、行訴法

第２５条第３項にいう「処分の内容及び性質」で考慮することを明示する答案など、それらの

事実が、答案における規範としての行訴法第２５条第３項の「損害の回復の困難の程度」に該

当するのか、それとも「損害の性質及び程度」又は「処分の内容及び性質」のいずれの要件に

当たるのかを、それぞれの事実について当てはめた上で結論を出している答案は、多くなかっ

 た。

 　⑸　設問２⑵

 　（裁量について）

　　○　少数ではあるものの、法第５６条第８項が「……解散を命ずることができる。」と規定して

いることを根拠に、解散命令については要件裁量が認められると述べる答案があった。要件裁

 量と効果裁量を正しく理解し、答案においては両者を区分して指摘することが望まれる。

　　○　効果裁量が認められると述べる答案の中に、その根拠として、「……解散を命ずることがで

きる。」と定められていることを挙げるにすぎないものが少なくなかった。行政処分について

裁量が認められるという場合、法令の規定の仕方は確かに一つの根拠になるが、それだけでは

 十分でなく、当該行政処分の性質についても検討することが必要である。

 　（裁量権の逸脱・濫用の判断について）

　　○　会議録の中で、弁護士Ｆは、Ｃ自身がＡの運営改善に向けて努力していることやＢ県知事が

本件解職勧告の拒否を重視していることなどを指摘しているが、それらの事実を区別すること

なくまとめて書いた上で、一定の法的評価を行っている答案が見られた。そのような書き方で

は、事実関係のどの点に着目し、その点を法的にどのように評価しているのかが明らかになら

 ない。

　　○　本件不正が業務執行理事Ｄの行為に基因しているにもかかわらず、本件解職勧告をＡが拒否

した事実を本件解散命令の判断に際して重視したことが「他事考慮」に該当すると評価する答

案が散見された。本件解散命令を発するに当たって、解職勧告の拒否を考慮できることに問題

がないことは明らかであり、そうであれば、上記の拒否の事実を「他事考慮」と評価すること

 に違和感を覚えてもらいたい。

 　（実績資料に記載の事案について）

　　○ 会議録の中で、弁護士Ｆは、実績資料に記載された事案を紹介しているが、答案の中には弁

護士Ｆの発言を書き写して、それらの事案は本件とは異なると述べるにすぎないものがあった。

実績資料に記載された事案と本件が異なると言う場合、具体的にいかなる点に違いがあるのか

 を述べ、監督目的に比してＡの不利益が大きすぎるといえるかなどを指摘してほしい。
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 ５　今後の法科大学院教育に求めるもの

　○　これまでも繰り返し指摘されていることであるが、行政法の基本的な概念・仕組みと重要な最

高裁判例の内容・射程を確実に理解した上で、それらの知識を前提にして、事例問題の演習を行

うことが求められる。これを通じて、単に判例の知識を得るにとどまらず、重要な判例が示した

法理や規範を具体的な事例の中で使いこなせるようにすることが肝要である。一見遠回りのよう

でも、重要判例の事案を丁寧に読み込み、個別の根拠法令に当たって、その仕組みや法解釈を学

び、演習を通じて、その理解を答案に表現することができるようになることが重要であると思わ

 れる。
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令和５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５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。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。

　　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１⑴について

 　　 (ｱ)　全体的な採点実感

　　　　　設問１⑴において論ずべき事項は、大別して、①Ｂの請求の根拠、②Ｄの無償での占有権

 原の成立、③その占有権原の消滅である。

　　　　　①については、多くの答案が、ＢがＡを共同相続し、甲建物を４分の１の持分で共有して

いることを指摘していた。もっとも、答案の中には、共同相続により遺産共有関係になる根

拠規定である民法第８９８条を指摘していないもの、Ｂが甲建物を共有していることを指摘

するにとどまり、その持分割合について指摘していないものが散見された。また、請求１及

 び２のいずれについても、その根拠を論じていないものが多く見られた。
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　　　　　②については、多くの答案が、配偶者短期居住権の成否が問題となることを把握していた

が、成立要件の全てに該当することを的確に指摘していないものが相当数見られた。また、

明らかに適用場面の異なる配偶者居住権（民法第１０２８条）について論ずるものが多く見

られた。配偶者短期居住権ではなく、平成８年の判例法理に基づいて使用貸借の推認につい

て論ずるものもあったが、配偶者短期居住権が新設された平成３０年の民法改正後も同様に

 考えることができるかどうかについて意識して論じていた答案は、ほとんどなかった。

　　　　　③については、Ｄによる無断改築・無断開業が用法遵守義務に違反し、配偶者短期居住権

の消滅請求の対象となり得ることを論ずる答案は比較的少数にとどまり、漫然と、配偶者短

期居住権が成立するからＤは明渡しを拒むことができるとするものが多かった。また、消滅

 請求権の成立要件について的確に指摘する答案は、少なかった。

 　　 (ｲ)　答案の例

　　　　　優秀に属する答案の例は、請求１及び請求２のいずれについてもＢの共有持分割合が問題

となることを指摘し、Ｂの請求の根拠につき、条文を摘示しながら的確に示した上で、配偶

者短期居住権の成立及び消滅につき、条文を摘示しながら法律要件を適切に分析して、本問

 の事案に即して具体的に当てはめを行うものなどである。

　　　　　良好に属する答案の例は、問題の所在を的確に把握し、必要な事項について相応の論述を

しているが、請求の法的根拠に関する論述が十分でなかったり、個々の法律要件の分析が粗

 雑であったりするものなどである。

　　　　　一応の水準に属する答案の例は、Ｂの請求の根拠や配偶者短期居住権が問題となるという

基本的な問題構造を把握し、必要な事項について一応の論述をしているが、配偶者短期居住

 権の消滅請求に関する検討が十分でないものなどである。

　　　　　不良に属する答案の例は、配偶者短期居住権や使用貸借の推認に気付かず、配偶者居住権

についてのみ論ずるものや、Ｄの共有持分権に基づく反論についてのみ論ずるものなどであ

 る。

 　　イ　設問１⑵について

 　　 (ｱ)　全体的な採点実感

　　　　　設問１⑵において論ずべき事項は、大別して、①Ｄの共有持分権に基づく使用権限、②Ｂ

がＤに明渡しを求める理由の有無、③Ｄが使用利益相当額の支払を拒むことができないこと

 である。

　　　　　①については、多くの答案が、ＤもＡを共同相続し、甲建物を２分の１の持分で共有して

 いることを指摘していたが、持分割合の摘示をしていないものもあった。

　　　　　②については、問題の所在を適切に把握して、昭和４１年の判例法理を踏まえて明渡しを

求める理由の有無を論じた答案は比較的少数にとどまった。Ｄによる無断改築が共有物の変

更に当たるとして、そのことのみを理由にＢはＤに対して明渡しを請求することができると

するものも散見されたが、無断改築への対応は本来原状回復請求によるべきであり、無断改

 築が明渡しを求める理由には必ずしもならないことに注意が必要である。

　　　　　③については、多くの答案が、ＤがＢに対する使用利益相当額の支払義務を負うことを指

 摘していたが、その理由を述べないものもあった。

 　　 (ｲ)　答案の例

　　　　　優秀に属する答案の例は、遺産共有についても民法の共有に関する規律が基本的に適用さ

れることを指摘した上で、共有者間の誰が共有物を使用するかは共有物の管理に関する事項

であり、持分の過半数を有する共有者の決定があれば共有物を使用する共有者に対して明渡

しを求める理由があるといえるが、Ｄが２分の１の持分を有しているため、Ｂが過半数によ

る決定を得ることはできず（民法第２５２条第１項後段）、Ｄは請求１を拒むことができる

一方で、Ｄが自己の持分割合を超える使用利益相当額を取得することは正当化されないため、
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請求２を拒むことができないといったことを、条文を的確に摘示しながら論ずるものなどで

 ある。

　　　　　良好に属する答案の例は、問題の所在を的確に把握し、必要な事項について相応の論述を

しているが、遺産共有と通常の共有との関係に触れなかったり、明渡しを求める理由の有無

について、持分の過半数を有する共有者の決定があれば共有物を使用する共有者に対して明

渡しを求める理由があるといえることは摘示できているものの、当てはめが不十分であった

 りするものなどである。

　　　　　一応の水準に属する答案の例は、請求１が共有者間の意思決定の問題であること、Ｄが請

求２を拒むことはできないことという基本的な構造を理解して、必要な事項について一応の

論述をしているが、無断改築が共有物の変更に当たることのみを理由に明渡しを拒むことが

できないとするなど、明渡しを求める理由の有無についての論述が十分ではないものなどで

 ある。

　　　　　不良に属する答案の例は、請求１が共有者間の意思決定の問題であることを理解していな

 いものや、Ｄが請求２を拒むことができるとするものなどである。

 　⑵　設問２について

 　　ア　設問２⑴について

 　　 (ｱ)　全体的な採点実感

　　　　　設問２⑴において論ずべき事項は、大別して、①解除の根拠と受領義務の成否、②本問の

 事情の下での解除の要件の当てはめである。

　　　　　①については、多くの答案が、債権者が一般的に受領義務を負うものではないとしつつ、

契約の個別事情により、信義則に基づいて受領義務を負うことがあり、本問の具体的事情の

下では、Ｆは本件コイの受領義務を負うとしていたが、受領義務の成否と受領遅滞の成否と

を混同して論述を進めるものも相当数あった。また、本問の事情の下では、Ｆが受領義務を

負わないとする結論は明らかに不当であるが、権利行使は権利者の自由であることを過度に

 重視して、受領義務を認めず、解除の成否に立ち入らないものもあった。

　　　　　②については、ほとんどの答案が、Ｆに受領義務の不履行があることを指摘していた一方

で、Ｅが履行の提供をしたことによりＦに受領義務の履行遅滞が成立することや、受領義務

違反が軽微であるかどうか（民法第５４１条ただし書）について指摘するものは、比較的少

数にとどまった。また、Ｅのした解除の意思表示は、催告と同時に、催告期間内に履行がな

 いことを停止条件としてされたものであるが、この点を指摘する答案は、少なかった。

 　　 (ｲ)　答案の例

　　　　　優秀に属する答案の例は、債権者が一般的に受領義務を負うかどうかについて、学説の対

立があることを念頭に置きつつ、理由を示して自説を明らかにした上で、解除の成否につき、

 法律要件を適切に分析して、本問に顕れた事情を具体的に当てはめているものなどである。

　　　　　良好に属する答案の例は、問題の所在を的確に把握し、必要な事項について相応の論述を

しているが、受領義務の成立についての論述や解除の要件の分析に粗雑なところがあるもの

 などである。

　　　　　一応の水準に属する答案の例は、受領義務の成否と解除の要件の当てはめという基本的な

問題構造を把握し、必要な事項について一応の論述をしているが、解除の要件の分析が十分

 でないものなどである。

　　　　　不良に属する答案の例は、受領義務と受領遅滞とを混同しているものや、Ｆの受領義務を

 全く認めず、解除の成否に立ち入らないものなどである。

 　　イ　設問２⑵について

 　　 (ｱ)　全体的な採点実感

　　　　　設問⑵において論ずべき事項は、大別して、①Ｅの損害賠償請求の根拠、②本件コイの代
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金相当額についての損害賠償請求の当否、③釣堀の営業利益についての損害賠償請求の当否、

 ④損益相殺である。

　　　　　①については、多くの答案が受領義務の債務不履行に基づく損害賠償請求であることを指

摘していたが、解除による債務の履行に代わる損害賠償請求であることを指摘するものは少

 数にとどまった。

　　　　　②については、解除によってＥの受領義務又は代金債権が消滅し、それに代わって代金相

当額の損害賠償請求が認められるという構造を理解して論ずる答案はほとんどなく、本件コ

イの市場価値の喪失によって損害が生じたとして、損害額を６０万円から８０万円までの間

 で認定するものが相当数あった。

　　　　　しかし、Ｅは、解除により本件コイの引渡債務を免れているのであるから、Ｆの債務不履

行によってＥが本件コイの市場価値を喪失したという事実はなく、②における損害額を６０

 万円から８０万円までの間で認定することが不合理であることは明らかである。

　　　　　これに対し、代金相当額１００万円と本件コイの市場価格の差額を損害として検討する答

案は、②につき代金相当額の賠償を認めた上で④で本件コイの市場価格を控除するという手

 順を踏んでいないものの、相対的に高く評価された。

　　　　　③については、多くの答案が、釣堀の営業利益についての損害賠償は民法第４１６条第２

項の問題であることを指摘していたが、同項の解釈を適切に論ずるものは少数にとどまった。 

 　　　　　④については、損益相殺が問題となることを論ずる答案は、わずかであった。

 　　 (ｲ)　答案の例

　　　　　優秀に属する答案の例は、Ｅの損害賠償請求の根拠を明確に述べた上で、本件コイの代金

相当額の損害賠償請求につき、問題の基本構造を正しく理解し、損益相殺又はこれに類する

損害の解釈を指摘して適切な結論を示すとともに、釣堀の営業利益の損害賠償請求につき、

民法第４１６条第２項の解釈に関する自説を理由を示して述べ、本問に顕れた事情を具体的

 に当てはめて適切な結論を示すものなどである。

　　　　　良好に属する答案の例は、問題の所在を的確に把握し、必要な事項について相応の論述を

しているが、Ｅの請求が解除による履行に代わる損害賠償請求であることや、釣堀の営業利

益に関する民法第４１６条第２項の解釈についての論述に粗雑なところがあるものなどであ

 る。

　　　　　一応の水準に属する答案の例は、本問において論ずべき事項の基本的な問題構造を把握し、

必要な事項について一応の論述をしているが、民法第４１６条第２項の解釈を明確に論じな

いものや、損益相殺又はこれに類する損害の解釈についての論述が十分でないものなどであ

 る。

　　　　　不良に属する答案の例は、本件コイの市場価値の喪失によって損害が生じたとして、その

損害額を６０万円から８０万円までの間で認定するものや、民法第４１６条第２項の解釈を

全く示さず、釣堀の営業利益の損害賠償請求の当否についての結論のみを示すものなどであ

 る。

 　⑶　設問３について

 　　ア　全体的な採点実感

　　　　設問３において論ずべき事項は、大別して、①抵当権に基づく賃料債権に対する物上代位の

可否、②抵当権に基づく転貸賃料債権に対する物上代位の可否、③抵当権の被担保債権につい

 ての不履行前に生じた賃料債権に対する物上代位の可否である。

　　　　①については、多くの答案が、根拠となる条文を摘示した上で、抵当権に基づく賃料債権に

対する物上代位は可能という結論を示していたが、抵当権の効力が賃料債権に及ぶ理由につい

て言及するものは少数にとどまった。また、抵当権に基づく物上代位権を行使するための要件

である、抵当権の被担保債権について不履行があることを指摘するものも、少なかった。他方
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で、民法第３７１条と同法第３７２条において準用する同法第３０４条第１項との関係をどの

ように理解すべきかを論じないまま、漫然と両方の規定を引用して物上代位を論ずるものが少

 なくなかった。

　　　　②については、多くの答案が、転貸賃料債権に対する物上代位は原則として否定されること

を指摘していたが、平成１２年の判例法理や、平成１５年改正後の民法第３７１条の規律を踏

まえた自説との整合性を意識的に論ずるものは少なかった。転貸賃料債権に対する物上代位が

例外的に肯定される要件と、本問に顕れた事情の当てはめについては、多くの答案が論じ、Ｈ

 は転貸賃料債権に対する物上代位をすることができるとの結論を導いていた。

　　　　③については、多くの答案が意識的に論じていたが、民法第３７１条の文言との関係で問題

となることを指摘するものや、学説における議論を踏まえた論述をするものは、少数にとどま

った。また、①で示された賃料債権に対する物上代位権行使が認められる論拠と首尾一貫しな

い論述をするものや、不履行前に生じた賃料債権に対する物上代位を認めながら、不履行後に

生じた賃料債権に対する物上代位を認めないとするものなど、問題の所在を理解していないと

 思われる答案が散見された。

 　　イ　答案の例

　　　　優秀に属する答案の例は、抵当権に基づく賃料債権に対する物上代位が可能であることにつ

き理由を示して自説を明らかにした上で、転貸賃料債権に対する物上代位の可否につき、平成

１２年の判例法理を踏まえ、例外的に認められるための定式を示して、本問に顕れた事情に即

して丁寧に当てはめを行い、不履行前に生じた賃料債権に対する物上代位につき、民法第３７

１条の文言との関係で問題となることを明示して、賃料債権に対する物上代位に関する自説と

 整合する論拠をもって適切な結論を示すものなどである。

　　　　良好に属する答案の例は、問題の所在を的確に把握し、必要な事項について相応の論述をし

ているが、転貸賃料債権に対する物上代位の可否についての定式への当てはめや、不履行前に

生じた賃料債権に対する物上代位の可否についての論述に粗雑なところがあるものなどであ

 る。

　　　　一応の水準に属する答案の例は、本問において論ずべき事項の基本的な問題構造を把握し、

必要な事項について一応の論述をしているが、抵当権に基づく賃料債権に対する物上代位の可

否に関して規定を適切に引用することができていないものや、平成１２年の判例法理について

 の理解が十分でないものなどである。

　　　　不良に属する答案の例は、抵当権に基づく転貸賃料債権に対する物上代位について、本問に

顕れた事情を考慮しないままこれを否定するものや、不履行前に生じた賃料債権に対する物上

代位を認めながら、不履行後に生じた賃料債権に対する物上代位を認めないとするものなどで

 ある。

 

 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

　　本年の問題も、例年と同様に、民法の幅広い分野についての基本的知識・理解を横断的に問うも

のであった。どのような法規範（判例により形成される規範を含む。）の適用を問題とすべきかと

いう課題の把握は比較的容易であり、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】に顕れた事情を分析して設問の趣旨を適切に捉え、筋道を立てて論述を展

開すれば、相当程度の水準の解答ができるものと考えられる。しかし、実際には、分析の精度や深

 度、展開の論理性などにより、評価に大きく差が付いた。

　　限られた時間内で答案を作成するためには、個々の制度についての基本的知識を基礎とした制度

相互間の体系的理解と、短時間で自己の見解を適切に文章化する実践的な論理展開能力を身に付け

 ることが重要であり、引き続き、こうした理解や能力の涵養に努めていただきたい。

 　　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。
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　　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、その法律要件が全

て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１⑴の配偶者短期居住権の成立要件の該当性や、設問２⑴の受領義

務の不履行による解除の要件の該当性を確認することなく、法律効果の発生を認めるものが相当数

あった。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

 本的原則を踏まえ、丁寧に論述することを心掛ける必要がある。

　　第２に、個別の設問に関しても指摘したが、結論の妥当性に留意しないものが散見されたことで

ある。例えば、前記のとおり、設問２⑵の本件コイの代金相当額の損害に関し、本件コイの市場価

値の喪失によって損害が生じたとして、損害額を６０万円から８０万円までの間で認定するものが

相当数あった。しかし、Ｅは、解除により本件コイの引渡債務を免れているのであり、このような

額が損害額となるとはおよそ考えられない。実務においては、損害がどのように認定されるかが極

 めて重要である事案も多いところであり、結論の妥当性を意識して法的分析を行う必要がある。

　　第３に、法解釈の基本である、特定の規定の特定の文言についての解釈が問題であることを意識

しないで論述を行うものが散見されたことである。条文を適切に摘示引用し、その文言の解釈を行

おうとする答案は、自ずから説得的な論述となり、法律要件の検討の漏れもなくなる傾向にある。

あまりにも当然のことであるが、条文解釈という法解釈論の原点に常に立ち返りながら、議論を展

 開する必要がある。

　　最後に、本年も、昨年同様、転貸賃料債権に対する物上代位に関する設問３など、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、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。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理

 解が定着することに改めて留意していただきたい。
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令和５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５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

　　民事系科目第２問は、商法分野からの出題である。事実関係を分析し、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る。その際に、論点について、過不

足なく論述されている答案や、論述に多少の不足があっても総じて論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、

 一定の高い評価が与えられた。これらについては、従来と同様である。

　　なお、例年言及しているが、文字としての形態を保っていないものや文字が小さすぎるなど、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。また、書いている途中で問

題点に気が付いたのか、前の論述を大きく削除したり、後から論述を追加したりする答案が多かっ

た。そういった答案の多くが最後まで十分に整理することができていなかったように思われる。実

際に書き始める前に論述すべき内容をしっかりと構成してから、全体として整合的な論述をするよ

 うに心掛けてほしい。

 

 ３　採点実感

 　⑴　設問１について

 　　ア　全体的な採点実感

　　　　設問１は、公開会社でない取締役会設置会社である甲社において、唯一の株主であり、かつ、

代表取締役であるＡが、甲社の代表取締役として本件売買契約を締結したことについて、その

法的責任の有無を問うものである。小問１においては、その後に株主となったＧが会社法第４

２３条第１項に基づく損害賠償を請求する責任追及等の訴えを提起した場合、小問２において

は、債権者である乙社が会社法第４２９条第１項に基づく損害賠償を請求する訴えを提起した

場合において、それぞれＡの損害賠償責任が認められるか否かを検討することが求められるも

のである。前提となる事実関係に異なる部分はあるものの、本件売買契約を締結したという代

表取締役の行為について、会社に対する責任と第三者に対する責任の有無がそれぞれ問われて

いるものであり、会社法第４２９条第１項に基づく損害賠償責任の性質について判例（最判昭

和４４年１１月２６日民集２３巻１１号２１５０頁参照）の考え方を前提とするのであれば、

いずれの小問においても、会社に対する任務懈怠の有無が問われることになる。設問１におい

ては、各小問を比較して論ずることは明示的には求められていないが、甲社の唯一の株主の意

向に沿って本件売買契約を締結したことに任務懈怠があるといってよいのかという点につい

て、取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の本質に触れつつ、各小問を通じて整合的な検討

をすることが望まれる（例えば、小問１において任務懈怠を否定し、小問２において任務懈怠

を肯定するのであれば、結論を異にする理由を意識しながら検討することが望まれる。）。実務

においては、設問１のように、いわゆる一人会社においてその唯一の株主が取締役として行っ

た行為や唯一の株主の意向に沿って行われた行為についての任務懈怠の有無が問題となること

は多く、参考となる下級審の裁判例も見られるところである。設問１は、より実務的な観点か

ら、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

 能力等を試そうとするものである。

　　　　小問１においては、まず、本問の事実関係の下で、会社法第４２３条第１項の損害賠償責任
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が認められるための要件に沿って検討することが求められるところ、この点については、論述

内容の正確性に差が見られたものの、多くの答案が意識することができていた。また、小問２

においても、小問１と同様、本問の事実関係の下で、会社法第４２９条第１項の損害賠償責任

が認められるための要件に沿って検討することが求められるところ、この点についても、論述

 内容の正確性に差が見られたものの、多くの答案が意識することができていた。

　　　　上記のとおり、設問１においては、任務懈怠の有無が特に問題となるところ、本件売買契約

を締結することは、甲社の唯一の株主の意向に沿ったものであるから、そのような場合にも任

務懈怠があるといってよいのかについて、取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の本質に触

れつつ、検討することが求められる。これらの義務の内容について、株主の経済的利益を最大

化するという観点から考えるのであれば、小問１においては任務懈怠を否定する方向に傾くこ

とになろうが、これとは異なる考え方やこのような方向を修正すべき要素があると考えるので

あれば、その点も含めて的確に論ずることが求められる。小問２においては、本件売買契約を

締結したことが甲社の唯一の株主の意向に沿ったものではあるものの、それによって経営に悪

影響が生じ、債務の弁済にも支障を来す程度に財務状態が悪化したことなどの小問１の事実関

係とは異なる点に留意して検討することになる。小問１の事実関係とは異なる点を重視すると、

任務懈怠を肯定する方向に傾くことになろうが、その場合には、取締役が負う善管注意義務又

は忠実義務の内容について株主の経済的利益を最大化するという観点から考えるべきであると

いう考え方によっているのであれば、そのこととの整合性をどのように考えるのかという点に

も配慮しながら論ずることが望まれるところである。もっとも、上記のような観点から検討す

ることができた答案は極めて少数であり、甲社が一人会社であることすら気が付かないまま、

又は、気が付いたとしても、甲社が一人会社であることを踏まえて取締役が負う善管注意義務

又は忠実義務の内容を具体的に検討することがないまま、会社法第４２３条第１項及び第４２

９条第１項の責任が認められるための要件の該当性を形式的に検討するにとどまるものが多数

であった。それらの答案の多くが、本件売買契約が利益相反取引である間接取引（会社法第３

５６条第１項第３号）に該当するものであることをもって任務懈怠を肯定したり、適正な評価

額よりも高額な代金で本件売買契約を締結したことにより会社の財産を減少させたことをもっ

て任務懈怠を肯定したりするものであり（小問２については、本件債務を負ったことや本件定

期預金を取り崩したことをもって任務懈怠を肯定するというものもあった。）、甲社の唯一の株

主の意向に沿ったものであることについての考察が加えられていないものは、高い評価は得ら

れなかった。これに対し、極めて少数ではあったが、一人会社においては会社の利益と株主の

利益が一致することなどを指摘して、取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の内容を株主の

経済的利益を最大化するという観点から考えるという立場に立脚した上で、小問１においては

任務懈怠を否定しつつ、小問２においては、会社の財務状態に照らして会社債権者の利益が具

体的に損なわれるおそれがある場合には会社債権者の利益を保護する必要性があるなどと指摘

して、その点も取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の内容になり得るという考え方の下、

任務懈怠が肯定されるとする答案が見られたが、このような答案は、当然のことながら高く評

価された。また、甲社が一人会社であることを指摘した上で、会社と株主は別人格であること、

株式会社においては常に潜在的に他の株主が出現する可能性があること、会社債権者の利益を

保護する必要性があることなどから、小問１及び小問２ともに任務懈怠は肯定しつつ、小問１

 については免除について検討する答案も高く評価された。

　　　　ところで、上記のとおり、小問１においては、間接取引の該当性について検討する答案が多

く見られた。会社法第４２３条第１項の損害賠償責任の有無を検討するに当たり、間接取引の

該当性を検討すること自体は考えられる法律構成ではあるものの、それが肯定されたとしても、

任務懈怠が推定されるにすぎないのであるし（会社法第４２３条第３項）、Ａの立場において

考えられる反論として、取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の内容について、株主の経済
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的利益を最大化するという観点から考えるべきであることを前提に、自らが唯一の株主であっ

たことを理由に任務懈怠がなかったと主張することなどが考えられるのであるから、その当否

についての検討をすることが必要不可欠である。すなわち、任務懈怠の有無を検討するに当た

って重要なのは、取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の内容をどのように考えるのかとい

う点であり、間接取引の該当性を検討する場合であっても、上記の点についての検討をしなけ

ればならない点に留意する必要がある。しかしながら、間接取引の該当性を検討する答案の多

くが、間接取引に該当することをもって任務懈怠を肯定するにとどまり、少数ながら免除の有

無を検討するものが見られたものの、本件売買契約を締結したことが唯一の株主の意向に沿っ

たものであるという事実関係の下で取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の内容をどのよう

 に考えるのかという観点から任務懈怠の有無を検討するものはほとんどなかった。

　　　　また、小問１においては、Ａの立場において考えられる反論及びその当否についての検討が

求められるところ、Ａの立場からすると、上記のように、取締役が負う善管注意義務又は忠実

義務の内容について、株主の経済的利益を最大化するという観点から考えるべきであることを

前提に、自らが唯一の株主であったことを理由に任務懈怠がなかったと主張することが考えら

れるが、それ以外にも、Ａとしては、自らが唯一の株主であったことから、免除（会社法第４

２４条）があったと主張することも考えられる。任務懈怠を肯定する場合はもちろんのこと、

これを否定する場合であっても、Ａの立場からすると、任務懈怠を否定する主張が認められな

かった場合に備えて免除についても主張しておくことが実務的には望ましいものと考えられ

る。その場合には、問題文の事実関係からは免除に関する明示的な意思表示があったとはいえ

ないこと、Ｇが責任追及等の訴えを提起していることなどに鑑み、ＡがＧに対して甲社の株式

を譲渡する前に免除に関する黙示の意思表示があったといえるか否かという観点から検討する

ことができると、なお望ましい。しかしながら、任務懈怠を肯定する答案においても、免除に

ついて検討していた答案は少数であった。免除について検討することができた答案においても、

明示的な意思表示があったとはいえない点やＧが株主となっている点などを簡潔に指摘した上

で免除を否定するものが比較的多く見られたが、小問１のような事案においては、免除の意思

表示が明示的にされることは多くないのが実情であろうから、これらを踏まえた上で黙示の意

思表示の有無を検討することができるとなお望ましいところ、そのような答案は、残念ながら

極めて少数にとどまった。せっかく甲社が一人会社であるという問題点に気が付いたのである

 から、より実務的な観点から深い考察をすることができるとなお良かった。

　　　　そのほかには、経営判断の原則について論じている答案もあった。この点についても、間接

取引の該当性と同様、設問１においては、取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の内容につ

いて、株主の経済的利益を最大化するという観点から考えるべきであることを前提に、自らが

唯一の株主であったことを理由に任務懈怠がなかったとの主張の当否を検討することが重要で

あり、経営判断の原則について検討すること自体は必要不可欠ではない。しかしながら、経営

判断の原則を検討する答案の多くが、経営判断の原則を適用しても適正な評価額よりも高額な

代金で本件売買契約を締結したことにより会社の財産を減少させたことをもって任務懈怠が肯

定される、会社との利益が相反する場合には経営判断の原則は適用されないため任務懈怠が肯

定されるなどとするにとどまっており、免除の有無を検討するものが少数ながら見られたもの

 の、上記の点を検討するものはほとんどなかった。

　　　　なお、少数ではあるが、利益相反取引についての取締役会の決議（会社法第３５６条第１項

第３号、第３６５条第１項）や重要な財産の処分及び譲受けについての取締役会の決議（会社

法第３６２条第４項第１号）の有無を検討するものがあったが、問題文に「甲社においては、

本件売買契約の締結に先立ち、取締役会の決議等の会社法所定の手続が行われた」と記載され

ていることから、手続的な規制について検討する必要はない。また、役員責任追及の訴え（会

社法第８４７条）の要件についても検討するものもあったが、これについても、問題文に「会
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社法第４２３条第１項に基づく損害賠償を請求する責任追及等の訴えを適法に提起した」と記

載されていることから、Ｇが責任追及等の訴えを提起するための訴訟要件について検討する必

要もない。さらに、本件売買契約を締結したことが代表権の濫用に該当するか否かを詳細に検

討する答案も見られたが、設問１においては、代表取締役であるＡの損害賠償責任の有無が問

題となっており、本件売買契約の効力を検討することは必ずしも求められていないのであるか

 ら、端的に任務懈怠の有無を検討すれば足りるはずである。

 　　イ　答案の例

 　　 (ｱ)　優秀又は良好に該当する答案の例

　　　　　本件売買契約が甲社の唯一の株主であるＡの意向に沿ったものであることを指摘した上

で、取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の内容を株主の経済的利益を最大化するという

観点から考えるという立場に立脚した上で、小問１においては任務懈怠を否定しつつ、小問

２においては、会社の財務状態に照らして会社債権者の利益が具体的に損なわれるおそれが

ある場合には会社債権者の利益を保護する必要性があるなどと指摘して、その点も取締役が

負う善管注意義務又は忠実義務の内容になり得るという考え方の下、任務懈怠が肯定される

 とするもの。

　　　　　本件売買契約が甲社の唯一の株主であるＡの意向に沿ったものであることを指摘した上

で、株主のために会社の財産を減少させる行為は、会社債権者を害することがない限り、善

管注意義務又は忠実義務には違反しないという立場に立脚した上で、小問１においては任務

 懈怠を否定しつつ、小問２においては任務懈怠を肯定するもの。

　　　　　本件売買契約が甲社の唯一の株主であるＡの意向に沿ったものであることを指摘した上

で、会社と株主は別人格であることなどを理由に、小問１及び小問２ともに任務懈怠は肯定

 しつつ、小問１について、免除に関する黙示の意思表示の有無を検討するもの。

　　　　　甲社が一人会社であるということを踏まえて取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の内

容を検討することはできていないものの、小問１及び小問２ともに、適正な評価額よりも高

額な代金で本件売買契約を締結したことにより会社の財産を減少させたことをもって任務懈

怠を肯定し、小問１について、甲社が一人会社であることを踏まえ、免除に関する黙示の意

 思表示の有無を検討するもの。

 　　 (ｲ)　不良に該当する答案の例

　　　　　甲社が一人会社であることを指摘せず、取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の内容を

具体的に検討することもなく、会社法第４２３条第１項及び第４２９条第１項の責任が認め

 られるための要件の該当性を形式的に検討するにとどまるもの。

　　　　　甲社が一人会社であることを指摘せず、本件売買契約が間接取引に該当することをもって

 任務懈怠を肯定するにとどまるもの。

　　　　　甲社が一人会社であることを指摘せず、取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の内容を

具体的に検討することもなく、経営判断の原則の適用を検討した上で任務懈怠を肯定するも

 の。

　　　　　間接取引についての取締役会の決議や重要な財産の処分及び譲受けについての取締役会の

 決議を経ていないことをもって任務懈怠を肯定するもの。

　　　　　本件売買契約を締結したことが代表権の濫用に該当するか否かを詳細に検討するものの、

 取締役が負う善管注意義務又は忠実義務の内容を具体的に検討しないもの。

 　⑵　設問２について

 　　ア　全体的な採点実感

　　　　設問２は、共有株式につき、権利行使者の指定もなく、共有者間で何一つ合意がされていな

い状況において、共有者の一人によって株主総会で議決権が行使された結果、取締役を選任す

る旨の決議がされた場合に、その決議の効力について、他の共有者がその決議の取消しの訴え
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を提起することの適法性とともに検討することを求めるものである。具体的には、問題文に指

摘されているところに従い、株主総会決議の取消しの訴えを提起することの適法性として原告

適格及び訴えの利益の有無を検討するとともに、株主総会決議の取消しの訴えに係る請求が認

められるか否かについて検討することになる。問題文に検討すべき事項が列挙されたこともあ

り、多くの答案が原告適格、訴えの利益及び株主総会決議の取消しの訴えに係る請求が認めら

れるか否かについて検討することができていた。訴訟要件についての検討も求められる実務的

な問題であったにもかかわらず、比較的多くの答案が問題の所在に気が付いていたように思わ

れる。問題の所在にほとんど気が付いていないと思われる答案も一定数見られたが、そのよう

な答案からほとんど全ての事項について的確に検討することができている答案まで様々であっ

た。設問１においては、高い評価が得られた答案が少数であり、そうでないものが多数であっ

たのに対し、設問２においては、極めて高い評価が得られた答案から極めて低い評価となった

 答案まで幅広く分布する傾向にあったように思われる。

　　　　検討すべき事項ごとにみると、まず、原告適格（小問１）については、権利行使者としての

指定を受けてその旨を株式会社に通知していないときは、特段の事情がない限り、原告適格を

有しないという判例（最判平成２年１２月４日民集４４巻９号１１６５頁参照）の考え方を踏

まえつつ、検討することが求められる。判例のように、原則として原告適格が認められないと

した上で、特段の事情の有無を検討することも考えられるし、判例とは異なる考え方に立って

検討することも考えられるが、いずれにしても、権利行使者の指定がないことによって原告適

格の有無が問題となることを理解していることが求められる。比較的多くの答案が、権利行使

者として指定を受けてその旨を株式会社に通知していないという点を指摘した上で、判例の考

え方を前提に、小問１においては例外的に原告適格を認めるべきであるという結論を採用して

いた。また、少数ではあるものの、原告適格を否定することの問題点を指摘し、株主総会決議

の取消しの訴えを提起することは保存行為に該当するなどとして原告適格を肯定するというも

のもあった。これらの答案は、いずれも高く評価された。これに対し、権利行使者としての指

定を受けてその旨を株式会社に通知していないという問題点に全く気が付いていないものも相

当数あった。また、会社法第１０６条本文に触れることなく法定相続分に相当する２万株につ

いては単独で権利行使することができるとするもの、Ｈによる議決権の行使が甲社の同意によ

って有効となるものではないことをもってＩの原告適格が認められることになるとするもの、

相続による取得を会社に対抗することの可否を検討するもの、会社法第１２６条第３項の問題

として検討するものも少数ながら見られた。これらの答案は、いずれも低い評価にとどまった。 

　　　　次に、訴えの利益（小問１及び小問２）についてであるが、小問１と小問２を通じて、株主

総会決議につきいわゆる瑕疵の連鎖がある場合にどのように考えるのかという点についての理

解を問うものである。まず、株主総会決議の取消しの訴えは、形成の訴えであり、原告適格が

認められる者は訴えの利益を有するのが通常であるものの、その後の事情の変化によって訴え

の利益を欠くことがあり得るところ、取締役を選任する株主総会決議の取消しの訴えの係属中

に、その決議に基づいて選任された取締役が全て任期満了によって退任し、その後の株主総会

決議によって新たな取締役が選任されたときは、特段の事情のない限り、訴えの利益を欠くに

至るという判例（最判昭和４５年４月２日民集２４巻４号２２３頁参照）の考え方を前提とす

ると、本件決議１に基づいて選任された取締役は、本件株主総会２の終結時に任期満了によっ

て退任することになるため、本件訴えについては、特段の事情のない限り、訴えの利益を欠く

ことになると考えられるところである（なお、判例の考え方からすると、取締役を選任する株

主総会決議の取消しの訴えの係属中に、その決議に基づいて選任された取締役が任期満了によ

って退任したことから、原則として訴えの利益が否定されることになるのであるが、その決議

と同じ取締役を選任する内容の決議がされたことを指摘して、原則として訴えの利益が否定さ

れるものとする答案も多かった。中には、同じ取締役を選任する内容の決議により先行する決
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議の瑕疵が治癒され、原則として訴えの利益が否定されるといった誤った記述を含む答案もあ

った。）。これを踏まえ、小問１及び小問２の事実関係を下に、更に具体的に検討することが求

められる。小問１においては、本件決議１が取り消されると、本件決議１に基づいて選任され

た取締役によって構成される取締役会による代表取締役の選定も遡って無効になるため、本件

株主総会２はその招集手続に瑕疵があることとなり、本件決議１の瑕疵が連鎖するものといえ

ることから、この点を適切に評価し、訴えの利益を欠くことになるのか否かを検討することに

なろう（この点については、最判令和２年９月３日民集７４巻６号１５５７頁を参考にするこ

とが考えられる。）。これに対し、小問２においては、本件決議１がＢ、Ｃ及びＤを取締役に再

任するものであったことからすると、本件決議１が取り消されても、Ｂ、Ｃ又はＤは、会社法

第３４６条第１項又は第３５１条第１項の規定により取締役又は代表取締役としての権利義務

を有することになるなどの事情を適切に評価し（例えば、本件株主総会２の招集手続に瑕疵が

あることにはならず、本件決議１の瑕疵が連鎖するものとはいえないなど）、訴えの利益を欠

くことになるのか否かを検討することになろう。それ以外にも、例えば、小問２においては、

本件決議１を取り消しても、Ｂ、Ｃ及びＤは、それよりも前の株主総会において取締役に選任

された地位に基づき、会社法第３４６条第１項の規定により取締役としての権利義務を有する

ことになるから、訴えの利益は認められないとしたりすることも考えられよう。これらの点に

ついて、「瑕疵の連鎖」等の用語を用いるなどして論じており、問題の所在をおおむね把握す

ることができていることをうかがわせる答案は比較的多かった（もっとも、「瑕疵の連鎖」等

の用語は用いているものの、その他の記述から、判例の内容等を正確に理解しているのかが疑

わしく、高い評価を得られなかった答案も一定数あった）。これに対し、このような問題点に

全く気が付かず、本案請求が認められるか否かを基準に訴えの利益の有無を検討しているもの、

本件決議１において選任された取締役が本件決議２において再任されたという事情や本件株主

総会２においてＩが議決権を行使してその配偶者が取締役に選任しているといった事情のみか

ら訴えの利益の有無を検討するものもあったが、これらの答案は、いずれも高い評価は得られ

なかった。また、少数ではあったが、小問１においては瑕疵の連鎖について論じることなく訴

えの利益を否定しながらも、小問２においては瑕疵の連鎖があるとして訴えの利益を肯定する

ものもあった。書いているうちに問題の所在に気が付いたのかもしれないが、瑕疵の連鎖につ

いて正しく理解していることが表現されているとはいえず、残念ながら高い評価は得られなか

 った。

　　　　最後に、株主総会決議取消しの訴えに係る請求が認められるか否か（小問１）であるが、こ

の点については、共有株式について会社法第１０６条本文の規定に基づく権利行使者の指定及

び通知を欠いたまま当該株式についての権利が行使された場合において、当該権利の行使が民

法の共有に関する規定に従ったものでないときは、株式会社が同条ただし書の同意をしても、

当該権利の行使は、適法となるものではないという判例（最判平成２７年２月１９日民集６９

巻１号２５頁参照）の考え方を踏まえつつ、検討することが求められる。さらに、同判例は、

共有株式についての議決権の行使は、当該議決権の行使をもって直ちに株式を処分し、又は株

式の内容を変更することになるなど特段の事情のない限り、株式の管理に関する行為として、

各共有者の持分の価格に従い、その過半数で決せられるとしていることから、判例と同様の考

え方による場合には、本件準共有株式につき、ＨとＩとの間で何一つ合意がされていない以上、

Ｈによる議決権の行使は適法ではなかったことになるものと考えられる。それ以外にも、甲社

の同意がある場合にはＨによる議決権の行使を保存行為として認めるなど、判例とは異なる考

え方に立って検討することも考えられるが、その場合には、判例の考え方を踏まえ、なぜその

考え方を採るべきなのかを説得的に示す必要がある。いずれにしても、会社法第１０６条本文

及び同条ただし書の関係及び内容についての正しい理解と適切な解釈論を示すことが求められ

る。その上で、決議取消事由（会社法第８３１条第１項第１号）の該当性を検討することにな
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る（定足数に満たないことになる、又は議決権の取扱いに違法があるなど）。これらの点につ

いて、多くの答案が、判例の考え方を前提としつつ、Ｈによる議決権の行使は適法ではなかっ

たものとしていたが、上記の点を的確に理解していることがうかがわれるものが一定数見られ

る中で、論理展開がやや不十分であると思われるもの（例えば、なぜ民法の共有に関する規定

に従う必要があるのかについて論じられていないもの、甲社の同意の有効性を問題とするもの、

なぜ持分の価格の過半数で決せられるのかについて論じられていないもの、議決権の行使の場

面であることを意識しないで株主としての権利を行使する場合には常に持分の価格の過半数に

よって決せられる必要があるかのように論じるものなど）も見られた。これに対し、問題の所

在に全く気が付いていないと思われる答案は、比較的少数であった。また、決議取消事由につ

いても、Ｈが議決権を行使することができないことから定足数を欠くとしたり（会社法第３４

１条）、議決権の取扱いに違法があり、その個数に照らすと裁量棄却とすることもできないと

したりするなど取消事由である法令違反について正確かつ丁寧に論ずる答案がある一方で、会

社法第１０６条の規定によりＨによる議決権の行使が有効となるわけではないことを指摘する

にとどまるなど取消事由の指摘が曖昧あるいは不正確な答案もあったが、前者が望ましいとい

うことはいうまでもない。なお、取締役を選任する株主総会においては、候補者は特別の利害

関係を有するから、候補者が議決権を行使した点に違法があるとする答案もあったが、そのよ

 うな考え方は一般的ではない。

 　　イ　答案の例

 　　 (ｱ)　優秀又は良好に該当する答案の例

　　　　　原告適格について、権利行使者として指定を受けてその旨を株式会社に通知していないと

いう点を指摘した上で、判例の考え方を前提に、原則として原告適格は否定されるものの、

小問１においては、本件株主総会１における議決権の行使には同意しつつ、本件訴えの提起

には同意せずに原告適格を争うのは防御権の濫用であるなどと指摘して、原告適格が例外的

 に認められるとするもの。

　　　　　原告適格について、権利行使者として指定を受けてその旨を株式会社に通知していないと

いう点を指摘した上で、小問１のような場合において、共有株主が株主総会決議の取消しの

 訴えを提起することは保存行為に該当するから、原告適格は認められるとするもの。

　　　　　訴えの利益について、原告適格が認められる者は訴えの利益を有するのが通常であるもの

の、その後の事情の変化によって訴えの利益を欠くことがあり得るところ、取締役を選任す

る株主総会決議の取消しの訴えの係属中に、その決議に基づいて選任された取締役が全て任

期満了によって退任し、その後の株主総会決議によって新たな取締役が選任されたときは、

特段の事情のない限り、訴えの利益を欠くに至るという判例の考え方を正しく理解している

 ことがうかがわれるもの。

　　　　　訴えの利益について、判例の考え方を前提に、小問１においては、本件決議１が取り消さ

れると、本件決議１に基づいて選任された取締役によって構成される取締役会による代表取

締役の選定も遡って無効になるため、本件株主総会２はその招集手続に瑕疵があることなど

から、訴えの利益が認められるとし、小問２においては、本件決議１が取り消されても、Ｂ、

Ｃ又はＤは、会社法第３４６条第１項又は第３５１条第１項の規定により取締役又は代表取

 締役としての権利義務を有することになるなどから、訴えの利益を欠くに至るとするもの。

　　　　　株主総会決議取消しの訴えに係る請求が認められるか否かについて、共有株式について会

社法第１０６条本文の規定に基づく権利行使者の指定及び通知を欠いたまま当該株式につい

ての権利が行使された場合において、当該権利の行使が民法の共有に関する規定に従ったも

のでないときは、株式会社が同条ただし書の同意をしても、当該権利の行使は、適法となる

 ものではないという判例の考え方を正しく理解していることがうかがわれるもの。

　　　　　株主総会決議取消しの訴えに係る請求が認められるか否かについて、判例の考え方を前提
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に、共有株式についての議決権の行使は、株式の管理に関する行為として、各共有者の持分

の価格に従い、その過半数で決せられるものであるとした上で、Ｈによる議決権の行使は適

法ではなく、その結果、定足数を欠くこととなり、決議の方法が法令（会社法第３４１条）

 に違反する（会社法第８３１条第１項第１号）こととなるとするもの。

 　　 (ｲ)　不良に該当する答案の例

　　　　　訴えの利益の有無や原告適格の有無という訴訟要件の問題と株主総会決議取消しの訴えに

 係る請求が認められるか否かという本案の問題を区別することができていないもの。

　　　　　原告適格について、権利行使者としての指定を受けてその旨を株式会社に通知していない

という問題点に気が付かず、単に会社法第８３１条第１項の「株主等」に該当することを理

 由に認められるとするもの。

　　　　　原告適格について、会社法第１０６条本文に触れることなく法定相続分に相当する２万株

について単独で権利行使することができるとするものや、Ｈによる議決権の行使が甲社の同

 意によって有効となるものではないことをもって認められるとするもの。

　　　　　訴えの利益について、株主総会決議の取消しの訴えは、形成の訴えであり、原告適格が認

められる者は訴えの利益を有するのが通常であるものの、その後の事情の変化によって訴え

の利益を欠くことがあり得るということを理解せずに、取り消す実益の有無がない限り訴え

の利益は認められないという考え方の下、本件株主総会２においてＩが議決権を行使してい

ることや、Ｉの配偶者であるＫが取締役として選任されていることなどから、本件決議１を

 取り消す実益がないとするもの。

　　　　　株主総会決議取消しの訴えに係る請求が認められるか否かについて、問題の所在に気が付

かず、取締役を選任する株主総会においては、候補者は特別の利害関係を有するから、候補

 者が議決権を行使した点に違法があるとするもの。

　　　　　株主総会決議取消しの訴えに係る請求が認められるか否かについて、民法の共有に関する

規定に反する場合には会社法第１０６条ただし書の同意をすることができないとした上で、

 会社法第１０６条ただし書に違反することをもって決議取消事由に該当するとするもの。

 　⑶　第２問全体について

　　　全ての設問についてポイントを押さえた論述をすることができているものは、当然のことでは

あるが、高く評価された。必ずしも文字数と比例するものではなく、ポイントを押さえていたも

のは、多くはない分量でも高得点を得ていた。実際には、設問１において高い評価を得たものは

極めて少数であったため、相対的に上位となった答案の多くが、設問１において高い評価を得る

 には至らなかったものの、設問２において高い評価を得たものであったように思われる。

　　　他方で、高い評価を得ることができなかった答案に共通する傾向としては、昨年と同様である

が、設問の指示をよく読み、問われていることに正面から答えようとする姿勢に欠けていたとこ

ろがあったように思われる。例えば、設問１の小問１においては、「Ａの立場において考えられ

る反論及びその当否を検討」することが求められているところ、Ａとしては、本件売買契約を締

結することにより、自己の有する甲社の株式の評価額が低下することはあっても、会社の財務状

態から会社債権者の利益を害するおそれはなく、他の利害関係人に損害が生じたといった事情も

うかがわれないのであるから、会社法第４２３条第１項に基づく損害賠償責任を負うことに納得

しないはずであり、そのようなＡの主張をどのように法律構成すべきかを、知っている論点に引

き付けて考えるのではなく、正面から考えてほしいところである。そうすれば、少なくとも甲社

が一人会社であるということには気が付くことができたのではないかと思われる。小問１におい

ては、間接取引に該当するとした上で、Ａの反論及びその当否として、経営判断の原則が適用さ

れることを検討する答案が相当数見られたが、そのような検討で足りるのか否かは、Ａの訴訟代

理人となったつもりで考えてみれば明らかであろう。知っている論点に引き付けて論ずるのでは

なく、Ａの立場に立った上で正面から論ずることができれば、その程度にもよるところではある
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 が、相対的に高く評価されることになったはずである。

　　　また、設問２については、比較的多くの答案が問題の所在に気が付いていたように思われると

ころであり、多くの受験者が一度は学習していたものと思われる。そのような中でも、極めて高

い評価が得られた答案から極めて低い評価となった答案まで幅広く分布する傾向にあったのは、

このような事項を学習する際に、民法の共有に関する規定や民事訴訟法における訴訟要件と会社

法の諸制度との関係に関する基本的な理解をより確実なものとするように意識していたか否かで

差が出たものと思われる。比較的多くの答案において、判例の考え方や瑕疵の連鎖に関する議論

が前提とされていたが、形成の訴えにおける訴えの利益の考え方や民法の共有に関する規定につ

いての基本的な理解がうかがわれるものとそうでないものとでは説得力に差が出たように思われ

 る。

 

 ４　法科大学院教育に求められるもの

　　第２問のうち設問２は、訴訟要件についての検討も求められる実務的な問題であったにもかかわ

らず、比較的多くの答案が問題の所在に気が付いていたように思われた。問題文に検討すべき事項

が列挙されたことによるところもあるだろうが、多くの答案が、最低限必要であると思われる事項

に一応の言及をすることができており、全く見当違いのことを論じている答案や白紙の答案は少な

かった。また、設問２において高く評価された答案は、民法の共有に関する規定や民事訴訟法にお

ける訴訟要件と会社法の諸制度との関係に関する基本的な理解がうかがわれたものであり、これら

 は、実務を意識した法科大学院における教育の成果といい得るのではないかと思われる。

　　これに対し、設問１は、会社法第４２３条第１項及び第４２９条第１項の損害賠償責任が認めら

れるための要件に沿って検討するという事例問題ではあるが、一人会社においてその唯一の株主の

意向に沿って行われた行為についての任務懈怠の有無という問題点を検討することが求められるも

のであり、実務的にもしばしば問題となる事項についての基本的な理解を問うものである。既に述

べたとおり、設問１においては、高く評価された答案は少なく、知っている論点に引き付けて考え、

設問事例における最も重要な要素について、正面から検討することができない結果となったように

思われる答案が多く見られた。こうした答案は、知っている論点には飛びつく一方、会社の利益と

株主の利益の関係といった、会社法を学習する上で、何らかの形で多くの受験者が一度は接する機

会があったと思われるはずの問題点に思い至ることができていないように思われる。仮に、間接取

引の該当性や経営判断の原則という典型的な論点を強く意識したことにより、甲社が一人会社であ

ることに気が付かず、又は、気が付いたとしても、一人会社であることを踏まえて取締役が負う善

管注意義務又は忠実義務の内容を具体的に検討したり、免除の可能性を検討したりすることに思い

至らず、設問１の検討を通じて一人会社であることの意味を考えることなく、検討しなければなら

ない事項を見誤ってしまったのであれば、残念なことである。そのような断片的に切り出された論

点をつなぎ合わせさえすれば正解となると考えることなく、基本的な理解を下に設例における問題

 点に正面から取り組む力を養う学習が望まれるところである。

　　法科大学院においては、引き続き、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５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５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課題を的確に把

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

 た分析及び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こととしている。

　　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、貸金の返還を求める訴えを提起し（以下、この訴えの訴訟物の内容を

なす貸金債権を「甲債権」といい、この訴えに係る訴訟手続を「本件訴訟」というほか、問題文

において定義した略語を適宜用いる。）、これに対し、Ｙが請求原因事実を認めた上で、主位的に

弁済の抗弁を、予備的にＸに対する売買代金債権（乙債権）により相殺する旨の訴訟上の相殺の

抗弁を主張したという事案を題材とし、第一審における手続のほか、上訴、判決効と幅広く民事

 訴訟法の理解を問うものである。

　　　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、いわゆる違法収集証拠の証拠能力、不利益変更禁止の原則、確

定判決に基づく効力ないし拘束力、参加的効力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。 

　　　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、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もの、特に修文のために一行に

無理して字句を挿入するものなど、第三者が読むことに対する意識が十分ではない答案や、日本

語として違和感を覚える表現や初等教育で学ぶ漢字を平仮名又は片仮名で記載する答案や漢字の

誤りも一定数見られた。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、判読不能な文字は白紙答案と同じであることに留意してもらい

たい。特に第三者が読むことに対する意識が十分ではないという点について言えば、法律実務家

は、常に読み手のことを考えて文章を起案する意識を持つ必要があることに鑑み、強く改善を求
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 めたい。

 　⑵　設問１について

 　　ア　設問１の採点実感

　　　　設問１では、まず、(a)として、民事訴訟において違法収集証拠の証拠能力が制限される場

合があり得ることを前提としつつ、証拠能力を否定する際の法的根拠を挙げて、証拠能力の有

無をいかなる基準により判断すべきかを論じ、(b)において、設問の事実関係の下で、(a)にお

 いて採用した判断基準に照らして本件文書の証拠能力の有無を論ずることが求められている。

　　　　民事訴訟法（以下「法」という。）には、違法収集証拠の証拠能力を制限した規定がないこ

とは、本問を検討する上での出発点になるものと考えられるが、この点についての言及を欠く

答案が極めて多かった。そして、このような答案においては、違法収集証拠の証拠能力が無制

限には認められない理由についても言及されない傾向があり、相対的に低い評価にとどまった。

逆に、明文規定のないことを明示的に論ずる答案は、その後の論述においても、的確に問題の

 所在を捉えていることが多く、相対的に高い評価となった。

　　　　違法収集証拠の証拠能力を制限する際の法的根拠及び判断基準については、最高裁判所の判

例がいまだ存在せず、様々な学説が提唱されている状況にあるから、いかなる見解を採用した

 かによって評価に差を設けていない。

　　　　最も多かった答案は、訴訟上の信義則（法第２条）に根拠を求めたものであった。もっとも、

法第２条の文言は抽象的であるため、証拠能力を否定する論拠とするには、一定の論証を行う

必要があり、具体的な証拠方法について証拠能力の有無を判断することができるような基準を

定立する必要がある。そのようなものとして、証拠収集の手段・態様の違法性、被侵害利益の

重大性を指摘した上で、証拠の重要性、真実発見の要請等と衡量してもなお当該証拠の取調べ

を是認することができない場合に証拠能力を否定すべきことを指摘している答案は、高く評価

された。これに対し、判断基準としてはおよそ機能し得ないような抽象的な基準を提示するも

の（例えば、信義則に反する場合には、証拠能力は認められないとするなど、法第２条の文言

を繰り返しただけの答案）や、同条の文言の趣旨を具体化する要素として十分とは思われない

事項のみを掲げて証拠能力を否定しようとする答案（例えば、単に「公正さの観点から」とか、

犯罪行為による証拠方法等は証拠能力を否定すべきなどとする答案）は、低い評価にとどまっ

 た。

　　　　下級審裁判例（東京高判昭和５２年７月１５日判時８６７号６０頁参照）に依拠し、人格権

の保護を根拠としつつ、当該証拠が著しく反社会的な手段を用いて取得されたものかどうかを

基準とした答案も見受けられた。上記裁判例の論旨を法的根拠と判断基準とに適切に整理しつ

つ、違法収集証拠の証拠能力を否定するための要件を適切に提示することができた答案は、高

く評価された。これに対し、判断基準のみで法的根拠が曖昧な答案、提示した要件が不正確あ

 るいは不完全な答案は、低い評価にとどまった。

　　　　以上とはやや異なる法的根拠を提示したものとして、例えば、再審事由（法第３３８条第１

項第５号）が規定されていることの法意として、不当な方法で収集された証拠を用いた判決は

再審の訴えの対象となり得ることから、一定の違法収集証拠の証拠能力は否定されることが予

定されているとの法理を導いた上で、上記再審事由の存在を法的根拠と捉え、同号が定める刑

事実体法に違反した行為が証拠収集の過程に介在したかどうかを判断基準として提示した答案

も少なからず見受けられた。このような論旨が適切に展開されている答案は、相応に評価する

ことができるが、単に再審事由を法的根拠とするにとどまり、論証が不十分と見られる答案は

 低い評価にとどまった。

　　　　また、文書提出命令制度において自己利用文書（法第２２０条第４号ニ）が提出除外文書と

されている以上、この制度の利用を迂回して自力救済的に違法に証拠が収集された場合には、

証拠能力を制限するといった趣旨の答案も少なからず見られた。自己利用文書が提出対象から
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除外される理由として、被侵害利益の重大性、とりわけプライバシーが問題になることを十分

に意識できていると見られる答案は相応に評価されるのに対し、単に文書提出命令によらない

で証拠を入手したことのみを指摘する答案や文書提出命令制度につき用意した論証パターンを

記載する答案、自己利用文書該当性の検討に終始し、違法収集証拠として排除されるかどうか

 の検討が不十分な答案は、低い評価にとどまった。

　　　　その他、弁論主義や自由心証主義を法的根拠とする答案もあったが、これらが直接的に証拠

能力を制限する根拠となるものとは言い難く、例えば、自由心証主義が適切に機能するには適

法に収集された証拠が提出される必要があるとの理由から、違法収集証拠の証拠能力を否定す

 べきと論ずるなど説得的に論じられていない限り、低い評価にとどまった。

　　　　次に、(b)は、(a)で提示した法的根拠及び判断基準を踏まえた当てはめを求めるものである。

訴訟上の信義則を根拠とした場合には、違法収集証拠の証拠能力を否定する方向の要素として、

証拠収集の手段・態様の違法性や被侵害利益の重大性を挙げることが考えられる。前者につい

ては、ＹがＸに無断でそのノートパソコンを使用し、電子メールの全てをＵＳＢメモリに保存

して持ち出したことを指摘する必要がある。また、後者については、本件メールの中に、Ｘの

健康状態やＸＡ間の子の学業成績に関する相談等の情報が含まれており、これらがＸのプライ

バシーに関する情報であることを指摘する必要がある。他方、違法収集証拠の証拠能力を肯定

する方向の要素としては、証拠の重要性や真実発見の要請などを指摘することが考えられる。

これらについては、ＸＹ間で本件動産の売買契約が締結されたことの証明に役立つ客観的証拠

が他にないことを踏まえ、本件文書が唯一の客観的証拠であって、本件動産の売買契約の締結

 の証明にとって重要な間接証拠になることを指摘する必要がある。

　　　　当てはめについては、多くの答案において、(a)で提示した基準に従って、問題文中の事実

を適切に摘示していた。もっとも、判断基準においてあらかじめ指摘した要素が少なかった結

果、十分な当てはめができなかったものも少なからずあり、そのような答案は低い評価にとど

まった。また、当然のことではあるが、(a)で提示した基準と(b)の当てはめが食い違う答案は、

評価されない。論述を進めていく過程で新たな視点に気付くこともあろうが、答案を書き始め

 る前に、結論まで整理して論述する必要がある。

　　　　また、証拠収集行為自体の違法性（反社会性）と（証拠収集行為の結果としての）被侵害利

益の重大性とを明確に区別して、当てはめまでできている答案は、高く評価されるが、そのよ

うな答案は、それほど多くなかった。証拠の重要性や真実発見の要請について触れている答案

もあまり多くなかった。証拠能力の有無の判断要素として、証拠の重要性を挙げる答案におい

て、多くは、証拠価値が高い場合には、真実発見の要請からも証拠能力を肯定する方向に働く

事情として評価していたものの、一定数の答案で、結論を左右する重要な証拠であるから証拠

能力が否定されるべきとの結論を導くものがあった。しかし、違法収集証拠の証拠能力の有無

を判断する場面においては、基本的には、違法な証拠収集行為によって侵害される者の利益と

真実発見の要請が衝突するものと考えられ、証拠価値が高いことは、証拠能力を肯定する方向

 に働く事情として評価するのが論理的である。

 　　イ　設問１のまとめ

　　　　設問１は、違法収集証拠の証拠能力に関する民事訴訟法上の規定の欠如、例外的に証拠能力

の制限が要請される背景的事情、証拠能力の制限を正当化する法的根拠とその判断基準を論じ、

これに基づき当てはめを行って結論を導くという民事訴訟制度の基本的な理解及び論述力を問

 うものであるところ、結論に至る過程までの論述の出来には相当の幅が見られた。

　　　　とりわけ、違法収集証拠の証拠能力を否定する議論の前提を明らかにすることに苦慮したと

思われる答案が非常に多かった。民事訴訟における違法収集証拠の証拠能力の問題は、出発点

となるべき条文が存在しないという点に大きな特徴があるが、このことについての認識、理解

が足りなかったことが主な原因であると推察される。また、条文が存在しない場合であっても、
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証拠能力を無制限に認めることに消極的な立場に立つときは、その理由が必要になるはずであ

るが、この点についての認識、理解も不足していたと言える。この結果、法的根拠あるいは判

断基準として必ずしも適切とは言えない事項を法的根拠あるいは判断基準として論じた答案が

少なからず見られた。具体的には、違法な証拠収集を助長するかどうか、あるいは、裁判に対

する国民の信頼を損なうかどうか、といった弊害のおそれの有無を内容とする判断基準を提示

した答案であるが、このような判断基準によって設問の事実関係について当てはめを行うこと

は、およそ困難であると思われる。(a)において適切な規範を定立してはじめて、(b)において

適切な当てはめをすることができる。当てはめの段階で違和感を覚えるような場合には、自ら

 が立てた基準自体を疑うといった姿勢が求められよう。

　　　　「優秀」に該当する答案は、上記の出題趣旨を正しく理解し、過不足なく適切な論述をする

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、

証拠能力の制限を正当化する法的根拠についての論述が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、出題趣旨を理解していることが読み取れるものの、基準の定立や当

てはめが適切になされていないものなどである。これに対し、出題趣旨を正しく理解せず、民

事訴訟における違法収集証拠の証拠能力について適切に論述していない答案は「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、相殺の抗弁に対するいわゆる再相殺について、訴訟上の相殺の再抗弁は不適法

であるが、訴訟外の相殺の意思表示の主張は適法と解されること（最判平成１０年４月３０日

民集５２巻３号９３０頁参照）を前提として、第一審で訴訟外の再相殺の主張（再抗弁）が認

められて請求認容判決がされた事案において、Ｘのみが控訴した場合の控訴審の審理判断の在

り方について、具体的な事実関係を基に検討することが求められている。一見すると複雑な問

題ではあるが、冷静に分析すれば、設例ごとの構図はそれほど複雑ではない。審理の順序や原

判決が確定した場合の既判力、控訴裁判所の判決が確定した場合の既判力を分析し、整理する

ことが肝要である。その上で、不利益変更禁止の原則を正確に理解し、当てはめて結論を出す

という法的、論理的思考力が問われている。丁寧な当てはめをせず、結論のみを記載する答案

が多く見られたが、裁判所の実体上の心証を基に、どのような論理展開を経て結論に至るのか、

設例ごとに既判力が生ずる範囲について正確に分析し、思考の経路を丁寧に示す答案は、自然

と高く評価された。これに対し、甲債権、乙債権、丙債権と複数の債権について、三つの場面

が設定されて混乱したためか、事案を誤って認識している答案が散見されたが、このような答

案は、低い評価にとどまった。要件事実のブロックダイアグラムを作成したり、事案を図示し

たりすることにより、問題状況を正確に把握することは、解答をする上での出発点になるもの

であり、法律実務家として必要な姿勢、能力であるところ、後者の答案は、これらが欠けてい

 たと考えられる。

　　　　本問では、控訴審における不利益変更禁止の原則（法第３０４条）が問題となるところ、多

くの答案では、この点が理解されていたものの、この点に全く触れない答案も見られた。この

点は、上訴における基本的な知識であり、これを理解していない答案は、評価されない。また、

不利益変更禁止の原則について、不利益性を判断するに当たり、第一審の判決と控訴審の判決

を比較するという視点が欠如している答案も多く見られた。特に、単に「不利益だから、控訴

棄却」とするのは、結論としては相当であっても、不利益変更禁止の原則を理解しているのか

どうかが明らかではない。試験である以上、その思考過程を明示して論ずべきである。また、

法第３０４条の条文を摘示できていないものも少なくなかった。法第１１４条第２項により既

判力が生ずる範囲についても、正確に押さえておく必要があるが、相殺に供された自働債権に

ついて、相殺が成立した場合における自働債権の不存在のみならず、相殺の成立以外の理由に
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よる自働債権の不存在についても既判力が生ずることを理解していない答案が一定数見られ

た。第一審の判決でも、控訴審の(ｲ)の判断及び(ｳ)の判断の場合でも、いずれも乙債権の不存

在の判断に既判力が生ずることになる。この点は、既判力の客観的範囲の例外を定めた法第１

 １４条第２項に関する基本的な理解であり、正確に習得することが求められる。

　　　　また、控訴審の審理の対象を「乙債権の弁済の有無」とのみする答案が少なからずあったが、

設問の前提として「控訴審の審理の範囲は限定されるものではなく、甲債権と丙債権が審理の

範囲に含まれる」ことが明示されており、問題文を読んで、解答すべきことを正確に理解して

いるのか疑問を持たざるを得ない。同様に、不利益変更禁止の原則を、審理の範囲の問題と捉

えるものもあったが、不利益変更禁止の原則の理解が十分でないことに加え、問題文の理解も

不十分であることがうかがわれる。加えて、控訴審手続に対する理解不足に起因するものと思

われるが、法律用語を適切に用いることができていない答案が少なからずあった。また、第一

審の判決につき確定的に既判力が生じたことを前提としているかのように読める答案も少なか

らずあったが、民事訴訟の基本的な仕組みを誤解しているとの疑いを招きかねないものである。 

　　　　(ｱ)では、控訴裁判所の心証に従えば、原判決を取り消し、請求を棄却する旨の判決をする

ことが想定されるところ、この判決が不利益変更禁止の原則に違反するかについて、同原則の

趣旨を踏まえ、控訴裁判所の判決が確定した場合と原判決が確定した場合の既判力の比較によ

り検討することが求められる。甲債権の弁済による消滅を理由とする請求棄却判決は、Ｘにと

って不利益変更に当たると解されるから、控訴裁判所は、控訴を棄却する旨の判決をするにと

どめるべきことになる。なお、控訴裁判所のすべき判決として、「棄却判決」とする答案が少

なからずあったが、「請求棄却」と「控訴棄却」とでは全く異なる判決であるから、これらが

判然としない記述をするべきではない。「控訴棄却」と書くべきところを「請求棄却」とする

答案も散見された。また、「控訴裁判所は(ｱ)のような判決をする」、「控訴審裁判所は心証どお

りの判決をする」とのみ記載し、どのような判決をするのか明示しない答案も一定数見られた

 が、民事訴訟法の答案として、適切なものとはいえず、評価されない。

　　　　(ｲ)においても、控訴裁判所の心証に従えば、原判決を取り消し、請求を棄却する旨の判決

をすることが想定される。丙債権による乙債権との相殺の効果は生じず、乙債権による相殺の

判断が必要となり、甲債権と乙債権が相殺で消滅する結果、請求棄却であるというように、判

断の過程について、順を追って一つ一つ説明できている答案は、相対的に高く評価された。ま

た、ここでも不利益変更禁止の原則の適用を検討する必要があるが、具体的な事実関係の下で、

相殺の判断に係る既判力（法第１１４条第２項）を検討した上で、請求棄却判決がＸにとって

不利益変更に当たることを指摘することが期待されたが、乙債権と丙債権の不存在についての

 既判力の検討までしている答案は、ごく少数であった。

　　　　(ｳ)では、控訴裁判所も請求認容判決をすることが想定されるものの、乙債権の弁済による

消滅により、訴訟外の相殺の主張につき判断が不要となる点を指摘し、原判決の理由中でされ

ていた丙債権による相殺に係る判断が控訴裁判所の判決ではなされないという帰結について検

討することが求められる。訴訟外の相殺の主張の判断に法第１１４条第２項の適用を認める通

説では、丙債権に係る判断につき既判力の範囲に変更が生ずることから、控訴裁判所は、原判

決を取り消し、Ｘの請求を認容する旨を主文とする判決をすべきことになる。この点について、

原判決が確定した場合には、丙債権の不存在に既判力が生ずるが、控訴審判決については、こ

れが確定しても丙債権の不存在に既判力が生じず、控訴審判決の方が有利であるとの点に言及

し、論じている答案は、相対的に高く評価された。なお、丙債権による乙債権との相殺につい

ては、訴訟外で既に相殺がされたことを訴訟において主張するものであるが、この場合にも法

第１１４条第２項が適用ないし類推適用されることについて検討している答案は、高く評価さ

れた。多くの答案は、第一審と控訴審で請求についての判決主文には変わりがないものの、原

判決を取り消すべき理由が十分に説明できておらず、低い評価にとどまった。Ｘに利益でも不
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利益でもないとする答案もあったが、そうであれば、法第３０２条第２項により控訴棄却とな

る。第一審判決を取り消すには、丙債権に関する判決理由中の判断に着目し、既判力に関わる

変更を指摘する必要がある。また、単に「控訴認容」とだけ解答する答案もあったが、どのよ

うな判決になるのか具体的に記述すべきである。なお、訴訟外の相殺について、法第１１４条

第２項の既判力は生じないとの立場で論ずる答案も少なからずあったが、通説の論拠も踏まえ

て自説の適切な論証がされていれば、相応に評価されるものの、そこまでの答案は少なく、結

果として低い評価にとどまった。また、この立場による場合には、原判決でも控訴審判決でも

これらが確定した場合には、丙債権の不存在について既判力が生じない点に変わりはないから、

控訴棄却との結論になるが、ここまで論ずることのできている答案はほとんど見られなかった。

また、判決の主文に、乙債権が認められないなどと記載するかのような答案、４００万円の支

払を命ずる答案など民事訴訟の基本的な理解が足りない答案も見られたほか、学習が後回しに

なりがちな上訴に関する分野とはいえ、「原判決を破棄する」のように法律用語を正確に用い

 ていない答案も見られた。

 　　イ　設問２のまとめ

　　　　設問２は、控訴審における不利益変更禁止の原則という問題を通して、民事訴訟の基本的な

理解を踏まえた論理的思考力及び論述力を問うものであるところ、多くの答案が不利益変更禁

止の原則が問題になることを理解していたが、判決効（既判力）を基準として不利益性を評価

すべきことを明示できていた答案は、それほど多くなかった。そのため、(ｱ)、(ｲ)では、それ

なりの論述ができていたとしても、(ｳ)において、原判決を取り消すべき理由が十分に説明で

きておらず、低い評価にとどまった。また、思考の過程を丁寧に論ずることができたかどうか

 によっても、相当の差がついた。

　　　　「優秀」に該当する答案は、出題趣旨を正しく理解した上で、(ｱ)、(ｲ)、(ｳ)を通して、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、訴訟外の相殺の主張の判断につき法第１１４条第２項の適用の有無を

論じないなど、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、出

題趣旨を理解していることが読み取れるものの、判決効（既判力）を基準として不利益性を評

価すべきことが適切に論じられていないものなどである。これに対し、出題趣旨を正しく理解

せず、控訴審における不利益変更禁止の原則について看過しているような答案は「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の課題１では、甲債権を認めて、ＸのＹに対する請求を認容する旨の判決が確定した

後、ＸがＹの補助参加人であったＺに対して甲債権に係る保証債務の履行を請求したという場

合において、ＸＹ間の確定判決が、ＸのＺに対する保証債務履行請求訴訟において何らかの拘

束力を及ぼすかを問うものである。確定判決の拘束力としては様々なものを想定し得ることか

ら、それらを広く取り上げた上で、それぞれの拘束力について十分に検討をすることが期待さ

れる。一例を挙げるならば、通説の立場から、Ｚは、法第１１５条により既判力の拡張を受け

る者ではないこと、法第４６条の効力は、参加人と被参加人との間の敗訴責任の共同分担とい

う根拠から認められる特別な効力（参加的効力）であって、参加人と相手方との間に生ずるこ

とは想定されないことを論じた上で、さらに、争点効又は法第２条に基づく信義則上の拘束力

 の作用を認め得るか、を論ずることが考えられる。

　　　　既判力については、法第１１５条を引用し、既判力はＺには拡張されないことを簡潔に論じ

た答案は高く評価された。これに対し、既判力の定義、根拠、法第１１４条第１項の趣旨など

本問では無用の議論に字数を費やしながら、結論を支える理由が欠けているものや、既判力と

参加的効力の区別が十分についていないために、いつのまにか法第４６条の議論に移行してい
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るものは、低い評価にとどまった。法第４６条の効力を既判力とする答案もあったが、この見

解について、十分な理解がないまま既判力として論ずるものは、低い評価にとどまった。また、

既判力、参加的効力、反射効の区別が全くできていない答案も散見された。既判力の主観的範

囲の問題を検討することなく、当事者ではない補助参加人にも既判力が及ぶとする答案も見ら

れたが、このような答案は、全く評価されない。既判力は訴訟物に係る紛争についての蒸し返

しを禁止する強い制度的効力であるにもかかわらず、安易に既判力の拡張を認めようとする答

 案も少なくなかった。

　　　　参加的効力については、これを課題１において論じない答案も少なからずあったが、法第４

６条が想定する被参加人と補助参加人との間の訴訟に関するものではないといえ、既判力の拡

張を否定する以上、補助参加人に対する裁判の効力を定めた明文規定に関する検討を怠るべき

ではない。相手方と補助参加人との間に参加的効力が及ぶかという問題の所在を的確に捉えて

いる答案は、半数程度にとどまった。通説的な見解に立脚した上で、敗訴責任の共同分担とい

う趣旨が妥当するのは、参加人と被参加人との間に限定される結果、参加人と相手方との間に

は参加的効力は生じないと丁寧に論ずるものは、高く評価された。これに対し、特に検討する

ことなく、相手方と補助参加人との間にも当然に参加的効力が及ぶものと解している答案は、

評価されない。また、参加的効力に言及しながら、その主観的範囲を示すことなく、参加的効

力の除外事由を検討し、本件において参加的効力は生じないとするものが多く見られたが、こ

のような答案は、参加的効力が本来被参加人と補助参加人との間に生ずる効力であることを看

過していることから、参加的効力の基本について理解が不十分であると評価せざるを得なかっ

 た。

　　　　争点効又は法第２条に基づく信義則上の拘束力については、丙債権に対する弁済についての

検討と甲債権に係る債務の免除についての検討を分けた上で、その違いを具体的に検討してい

るものについては、高く評価された。一方、「争点効の当否が問題となるが、明文規定がない

から認められない」と記載するにとどまるなど、最低限の考察すらされていないものは、低い

 評価にとどまった。

　　　　反射効については、本問においては、保証人に不利な効力が問題となっているという事案の

特徴を踏まえ、実体法あるいは法第１１５条の基礎となる考え方に照らして、具体的な検討を

している答案は、相応に評価された。これに対し、反射効は、実体法上、保証債務は主債務に

対して付従性（民法第４４８条第１項）を有することから、主債務が消滅した場合には、保証

債務も消滅するという関係が存在することに鑑み、主債務を不存在とする判決が確定した場合

には、保証人も同判決の効果を援用して保証債務の消滅を主張することができるという意味で

保証人に有利なものであるところ、主債務者が敗訴した本件においてこのような反射効が保証

人により援用される余地はない。それにもかかわらず、反射効を認める答案もあり、事案に即

した検討ができていないものであって、評価されるものではない。また、「明文の規定を欠く」、

「既判力の本質に反する」、「紛争の一回的解決に資する」、「手続保障が」などの抽象論に終始

するものについても、反射効を理解していなくても書ける内容であって、それだけで評価され

 るものではない。

 　　イ　課題２の採点実感

　　　　課題２は、ＸのＹに対する請求認容判決の確定後、保証債務を履行したＺがＹに対して求償

請求訴訟を提起した場合に、ＸのＹに対する請求認容判決に係る法第４６条の効力をＺが援用

し得るか、という点を問うものである。補助参加人による被参加人に対する同条の効力の援用

が、同条の根拠から正当化し得るか、という点を、同条自体は、被参加人から補助参加人に対

して同条の効力を援用する場合を想定していることを踏まえて論ずることが期待される。例え

ば、法第４６条の根拠を敗訴責任の共同分担と捉える立場からは、補助参加人から被参加人に

対して同条の効力を援用することは認められてしかるべきであると論ずることが考えられる
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が、このように論ずる場合には、同条が被参加人から補助参加人への援用を想定していること

 との整合性をどうつけるかについても一定の説明が求められる。

　　　　しかしながら、設問にそのヒントが示されているにもかかわらず、法第４６条の条文構造と

本課題の状況とのミスマッチに気付いている答案は、ごく少数であった。典型的な論点ではな

いが、問題文をよく読めば、手掛かりはつかめるはずである。Ｌ２の最後の発言において、「こ

の場合は、前訴である本件訴訟の補助参加人が被参加人に対して前訴確定判決を援用するとい

う珍しい構図になって」いる旨の指摘に注目し、法第４６条柱書の「補助参加人に対してもそ

の効力を有する」という文言から、同条は「被参加人が補助参加人に対して」前訴確定判決を

援用するという構図を想定していることに気付けば、民事訴訟法の想定と本事案とは、援用の

主体と相手方が逆転しているという関係に思い至ることが可能である。いずれにしても、条文

の文言の内容や構造、その趣旨を関連付けた理解を出発点とする基本的な学習の姿勢がいかに

 重要であるかを再度確認してほしい。

　　　　補助参加人による参加的効力の援用を、法第４６条の文言自体は予定していないように解し

得ることを踏まえた上で、参加的効力が認められる根拠と同条の文言の双方に折り合いをつけ

ながら、一定の結論を論証する答案は、高く評価された。多くの答案が法第４６条の根拠論か

ら検討していたが、積極的に補助するために参加したわけではない被参加人が不利な参加的効

力に拘束される理由について指摘する答案は、必ずしも多くはなかった。また、事案に即した

検討をすることも、論ずる実益を示すこともないまま、参加の利益について長々と記述するな

ど、単に補助参加に関する論証パターンを記述している答案が少なからずあったが、このよう

な答案は、評価されない。その他には、ＹＺ間で求償をめぐる利害対立が生じているので参加

的効力は生じないとする答案も見られたが、参加的効力が生ずる典型例をそもそも理解してい

ないことがうかがわれる。また、参加的効力を及ぼすことが、どちらの当事者の利益になるか

という点が混乱している答案もあった。ＺがＹに対して求償をする場面において、ＹがＺの訴

訟行為を妨げたことを理由に、法第４６条第３号に当たるとして、Ｚが参加的効力を主張する

ことができないとすることは、Ｙが甲債権の不存在を改めて主張することができることになり、

 実際の訴訟であれば、おかしな主張になることに気が付くべきであろう。

 　　ウ　設問３のまとめ

　　　　設問３の課題１は、確定判決に基づく何らかの拘束力について特段の限定をせず問うている

ので、既判力、参加的効力、争点効を含めた信義則上の拘束力等が検討の対象となり得る。こ

れらの判決効を広く取り上げた上で、それぞれについて十分な検討をした答案は、高く評価さ

れた。課題２は、典型的な論点ではないが、法第４６条の条文構造と本課題の状況とのミスマ

ッチに気付き、一定の論証をするものが高く評価された。いずれも一筋縄ではいかない設問で

はあるが、条文、制度趣旨、そして、原理原則を出発点として、丁寧な論理の積み重ねをして

いけば、正答することは十分に可能である。実際に、そうした基本に忠実な思考の展開をする

 ことができた答案は、少なくなかった。

　　　　「優秀」に該当する答案は、上記のとおり、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、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で十分な論述をしつつ、課題２では、参加的効力が認められる根拠に照

らして、補助参加人による援用は認められるべきであるとする一方で、法第４６条の文言自体

はそのようなことを予定していないように解し得ることに意識が向いていないものなどであ

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、一部の効力についての検討にとどまる

ものなどである。これに対し、課題１や課題２を通じ、出題趣旨を正しく理解しないものや、

 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。

　　　　なお、「第４６条第１項第３号」や「第４６条本文」など法第４６条の摘示を正確にするこ



- 24 -

とができない答案が一定数あった。日頃の学習における条文の軽視、すなわち、基本の軽視と

 いう姿勢の現れであるといえる。

 

 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が十分な水準に至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な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

いくという堅実な法適用が軽んじられているのではないかとも強く懸念される。例年指摘している

ように、条文の趣旨や判例、学説等の精緻な理解を駆使して、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修得、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、設問１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、設問２においては、論理的思考力も試されてお

り、上記のような法律実務家に望まれる能力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、両者を関連付けて理解を

深めることが重要である。本年の問題においては、設問２を解答するに当たっては、要件事実の構

造や上訴について理解している必要があるところ、要件事実の理解が十分ではないのではないかと

懸念される答案が少なくなかった。また、法律実務家になれば、すぐに上訴の問題に直面すること

が予想されることからすると、法科大学院においても、上訴に関する教育に配意することが望まれ

る。実務と関連付けることなく、民事訴訟法の効果的な学習を進めることは難しいと思われ、法科

大学院においては、法廷傍聴や模擬裁判等の演習を積極的に活用するなど、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５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　採点方針及び採点実感

　　本問では、具体的事例について、甲、乙及び丙の罪責とその理論構成、甲及び丁について一定の

結論を導くための説明を問うことにより、刑法総論・各論の基本的な知識と問題点についての理解

の程度、事実関係を的確に分析・評価し、具体的事実に法規範を適用する能力及び結論の妥当性と

 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、事案

の解決に必要な範囲で法解釈論を展開して規範を定立した上で、問題文に現れた事実を具体的に摘

示しつつ規範に当てはめ、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。

 　⑴　設問１について

 　　ア　全体的な採点実感

　　　　設問１⑴は、既に公表した出題の趣旨に記載したとおり、甲に詐欺未遂罪の成立を認める立

場から、その結論を導くための説明を問うものであるが、その説明の中で、詐欺罪が「人を欺

いて財物を交付させ」るという手段を限定しているのに、その実行の着手に「現金の交付を求

める文言を述べること」を要しないと考える理由に触れることを求めているから、実行行為で

ある欺罔行為の意義を明らかにした上で、詐欺罪が欺罔行為を手段として限定して規定してい

ることを詐欺未遂罪の成否との関係でどう解釈するのか、すなわち、詐欺罪の実行の着手にお

ける構成要件的制約の要否についても明らかにしつつ、財物交付に向けられた欺罔行為を実行

行為とする詐欺罪において、現金交付を求める文言を述べる前の、いかなる時点に未遂罪の成

 立を認めるのかについて、具体的規範を定立して論じる必要があった。

　　　　また、設問１⑵は、設問１⑴において甲に詐欺未遂罪が成立するとした論拠に基づき実行の

着手を認める時期について、具体的事実に即し、それより前の時点との実質的相違を明らかに

しつつ論じることを求めるものであるから、先に定立した規範との関係で設問に現れた具体的

事実の持つ法的な意味合いを評価しながら、実行の着手を認める時点を説得的に論じることが

 求められた。

　　　　設問１⑴においては、欺罔行為の意義や構成要件的制約の要否といった点に触れず、手段と

して欺罔行為を限定した詐欺罪の特質を全く意識しないで、実行の着手の一般的な判断基準の

みを論じることによって、現金交付要求文言は必要ないと結論付けた答案が散見され、こうし

 た答案は低い評価にとどまった。

　　　　また、欺罔行為は交付の判断の基礎となる重要な事項を偽ることを要するという定義のみを

挙げて、そのため現金交付要求文言がなくても甲に詐欺未遂罪が成立すると結論付け、実行行

為である欺罔行為と実行の着手時期との関係を論述していない答案も散見された。こうした答

案は、実行の着手時期についての判断規範や、何らの現金の交付要求もない段階で何をもって

処分行為に向けられた交付の判断の基礎となる重要な事項と認めたのかについて論じておら

ず、出題の趣旨に示した問題の所在が把握できていないと評価せざるを得ず、低い評価になっ

 た。

　　　　一方、構成要件的制約の要否を意識し、実行行為である欺罔行為の正確な意義を明らかにし

た上で、複数のうそを積み重ねながら、最終的に現金交付要求行為に至るという（特殊）詐欺

事犯の特徴を踏まえ、詐欺未遂罪の成立を認めるための具体的な規範を定立して論じた答案は、

 高い評価となった。
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　　　　【事例１】と類似の事案において現金交付を求める文言を述べていない段階で詐欺未遂罪の

成立を認めた最判平成３０年３月２２日刑集７２巻１号８２頁の趣旨や理論構成を理解し、（特

殊）詐欺事犯の特徴を踏まえ、実行行為である欺罔行為の意義内容を明らかにして、実行の着

手を認めるべき時点を論述する答案もあり、そうした答案は少数であったが、高い評価となっ

 た。

　　　　設問１⑵の論述では、設問１⑴において具体的な規範を定立できた答案は、当該規範に照ら

して、【事例１】の具体的事実の持つ法的意味を適切に評価し、着手を認める時点とそれより

 前の時点との実質的相違をおおむね的確に明らかにできていた。

　　　　また、【事例１】において示された各事実が、この先に発生し得る「乙及び丙が捜査のため

に必要なので現金を預けてほしい旨のうそを言って現金の交付を求める行為」や「Ａが２００

万円を乙及び丙に交付するという結果の発生」に対し、具体的にいかなる影響を与える行為で

あるかということや「処分行為に向けられた交付の判断の基礎となる重要事項を偽る行為」と

いう欺罔行為の意義との関係でいかなる評価を受ける行為であるかということを、規範に照ら

しながら、具体的事案に即して論じられた答案は、抽象的な用語の暗記ではなく、詐欺罪の特

 質や実行の着手に関する論点の理解の深さを示すものとして高い評価となった。

　　　　他方、設問１⑵において【事例１】に現れた事実を抜き出しただけで、その事実が持つ法的

意味を特段論じることなく、当該事実が先に定立した規範に当てはまるとして結論を記載する

答案や、規範に事実を当てはめるという意識が希薄であるため、規範を定立しているのか規範

に事実を当てはめているのかが明確でない答案、具体的事実を評価する中で設問１⑴に定立し

た規範と異なる規範を用いて事実を評価している答案も少なからず見られ、これらの答案は低

い評価にとどまった。規範を定立し、その規範との関係で、具体的事実がいかなる法的意味を

 有するのかを評価した上で、規範に当てはめて的確に結論を導くという論述が求められる。

　　　　また、設問１⑴で具体的規範を定立せずに設問１⑵で規範を論じた答案や、設問１⑵で求め

られる当てはめを設問１⑴において長々と論じた答案もあり、これらは設問に答えた答案にな

っていなかった。また、論じるべき内容について設問で指示しているにもかかわらず、一般的

な罪責を論じるかのように詐欺未遂罪の成否を平板に論じた答案も散見された。設問の趣旨に

 適切に答える姿勢が肝要である。

 　　イ　答案の例

 　　 (ｱ)　優秀に該当する答案の例

　　　　　設問１⑴において、詐欺罪が手段が限定された犯罪であること及び複数のうそを積み重ね

ながら、最終的に現金交付要求行為に至るという（特殊）詐欺事犯の特徴を踏まえ、実行行

為としての欺罔行為をどう解するのかについて論じ、構成要件的制約の要否を考えながら、

詐欺未遂罪の成立を認める規範を具体的に定立して、現金交付要求がない段階で詐欺未遂罪

が成立するという結論を導き、設問１⑵において、先に定立した規範との関係で事実関係を

的確に分析して法的に評価し、実行の着手が認められる時点とそれ以前の時点の相違を具体

 的事実関係に即して明らかにし、規範と整合する説得的な結論を導いた答案などである。

 　　 (ｲ)　良好に該当する答案の例

　　　　　設問１⑴において、構成要件的制約の要否に関する論述などに一部不足はあるものの、実

行行為である欺罔行為と実行の着手との関連性を意識した論述があり、詐欺罪の実行の着手

について妥当な結論を導くための具体的規範を定立した上、設問１⑵において、当該規範に

適切に当てはめ、実行の着手を認める理由と実行の着手が認められない理由を具体的事実に

 即して明らかにした答案などである。

      (ｳ)　一応の水準に該当する答案の例

　　　　　設問１⑴において、出題の趣旨に示した問題に十分触れられていないものの、一般的な実

行の着手についての基本的な論述をし、設問１⑵における論述内容も設問１⑴における論述
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と論理的に矛盾せず、具体的事実を評価しながら先に定立した規範の当てはめができている

 答案などである。

 　　 (ｴ)　不良に該当する答案の例

　　　　　設問１⑴において、刑法の基本概念の理解が不十分であるために、出題の趣旨に示した問

題点を理解できておらず、関係のない法解釈論を展開している答案や、設問１⑵において、

 具体的事実の評価を全くせずに結論付けたり、論理的に矛盾したりした答案などである。

 　⑵　設問２について

 　　ア　全体的な採点実感

　　　　乙及び丙がＢを緊縛するなどして３００万円を奪った行為について、強盗罪の構成要件に該

当することを丁寧に論じた答案が多かったが、強盗の犯行後、Ｂが転倒して生じた傷害結果を

乙及び丙に帰責できるか否かを論じるに際し、緊縛行為が強盗の手段そのものであり、強盗の

手段を原因行為として傷害結果が発生する過程に、Ｂの行為が介在しているという因果関係の

 問題を把握していない答案が散見された。

　　　　出題の趣旨に記載したとおり強盗の手段たる暴行から傷害結果が生じたと認められる場合、

強盗の機会性を検討するまでもなく強盗致傷罪が成立するが、緊縛行為が強盗の手段であるこ

とに一切触れず、強盗の機会性を長く論じたものが散見された。強盗の機会説は、強盗の手段

説よりも原因行為を拡張する見解であり、強盗の手段から結果が生じた場合に機会説を論じる

 必要はない。これらの答案は、機会説の意義を理解しないものであり、低い評価となった。

　　　　甲の罪責については、乙及び丙が当初の詐欺の共謀に引き続き、詐欺と異なる犯行を行った

ことから、乙及び丙の行為について、当初の共謀に基づくものとして罪責を負うか否かの検討

が必要であったが、共謀の射程の問題としての的確な論述を欠き、甲が詐欺罪の故意であった

のに異なる構成要件間にまたがって実現された犯罪について故意既遂犯を認めることができる

のかという抽象的事実の錯誤の問題としてのみ論じた答案が散見され、これらの答案は低い評

 価にとどまった。

　　　　乙及び丙の行為がいかなる場合に、甲との共謀に基づく犯行といえるのかについて、法解釈

を展開して判断基準についての規範を定立し、同規範に【事例２】の具体的事実関係を当ては

める必要があるが、規範を定立せず、規範定立と当てはめを明確に区別しないで、具体的事実

 関係を挙げて結論を導く答案も散見された。

　　　　詐欺罪と強盗罪とでは保護法益が完全には一致せず、犯行態様が異なることや乙及び丙が新

たに話し合って決めたということのみを指摘して、乙及び丙の犯行が当初の共謀に基づくとは

いえないと結論付けた答案が多く見られたが、このような答案は事案の特徴を十分に把握した

ものとは評価できない。これに対し、共同正犯の処罰根拠等から、共謀に基づく犯行であると

判断するための具体的な規範を定立した上で、乙及び丙が当初の共謀で想定されたのと同じ被

害者から、より確実に金銭を奪うために犯行に及び、目的とする金銭も甲が用意させた３００

万円であり、乙及び丙の計画においても、当初から奪った３００万円を甲と山分けするつもり

であって、実際に甲に山分けされたこと等の設問に現れた具体的事実を的確に指摘するなどし

て結論を導いた答案は、当該論点についての理解や事実関係の的確な分析を示すものとして高

 い評価となった。

　　　　甲が乙及び丙の行為について共謀に基づくものとして罪責を負うと解した場合には、甲に詐

欺罪の故意しかないことから、抽象的事実の錯誤についても論じる必要があるが、この点の記

述を欠くものがあった。また、甲が乙及び丙の行為について共謀に基づくものとして罪責を負

わないと結論付けたにもかかわらず、抽象的事実の錯誤を論じた答案があり、これらの答案は、

 論点相互の論理的関係を理解できていないとの評価をせざるを得なかった。

　　　　なお、乙及び丙については強盗致傷罪の共同正犯のほか、甲との間で詐欺未遂罪の共謀共同

 正犯が成立し得るが、未遂・既遂の区別を正確に言及できていない答案も散見された。
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　　　　上記のとおり設問２において論じるべき事項が多岐にわたることから、法解釈上の重要な事

項については手厚く論じ、そうでない事項については簡潔な論述で済ませるなど、答案全体の

バランスを考えた構成も必要であり、主要な論点について結論を導くに当たっては、法解釈論

を展開して判断基準となる規範を定立し、その規範に具体的事実を当てはめるという論述が求

められる。これは、論点の正確な理解とも関係するところであるが、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

 必要である。

 　　イ　答案の例

 　　 (ｱ)　優秀に該当する答案の例

　　　　　事実関係を的確に分析した上で、出題の趣旨に示した主要な問題点について検討を加え、

法解釈論を展開して判断の基準となる規範を定立し、問題文に現れた事案の特徴を捉えた上

で事実を具体的に評価して当てはめを行い、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などである。

 　　 (ｲ)　良好に該当する答案の例

　　　　　出題の趣旨に示し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答案

や、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

 れる答案などである。

  　　(ｳ)　一応の水準に該当する答案の例

          事案の分析が不十分であったり、出題の趣旨に示し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が、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などである。

      (ｴ)　不良に該当する答案の例

　　　　　事案の分析がほとんどできていない答案や、刑法の基本概念の理解が不十分であるために、

 出題の趣旨に示した主要な問題点を理解できていないと認められた答案などである。

 　⑶　設問３について

 　　ア　全体的な採点実感

　　　　設問３は、業務妨害罪の成否について一定の結論を導くための説明を問うことによって業務

妨害罪に関する解釈論の知識と理解を問うとともに、具体的事実の分析能力等を問うものであ

る。既に公表した出題の趣旨に記載したとおり、設問３において一定の結論を導く説明として、

強制力を行使する権力的公務が業務妨害罪の「業務」に含まれず、それ以外の公務が「業務」

として同罪により保護されると解する見解に立った上で、【事例３】の６の事実において妨害

の対象とされた公務は警察官Ｄの乙を逮捕しようとする強制力を行使する権力的公務であるた

め「業務」に該当しないといえるのに対し、同７の事実において妨害の対象とされた公務は警

察官５名による乙を追跡し、逮捕しようとするものであることなどから、未だ強制力を行使す

る段階にない公務であると認め、「業務」として保護されるとする説明、あるいは、自力排除

力を持つ公務は「業務」として保護されないという前提に立ち、同６の事実において妨害の対

象となった公務の「業務」該当性を否定しつつ、同７の事実において丁の用いた手段が「偽計」

であることから、偽計に対してはそうした公務も無力であるとして、偽計業務妨害罪の「業務」

には、すべての公務が含まれると解して、同７の事実において妨害の対象となった警察官５名

 による乙を追跡し、逮捕しようとする公務が「業務」に該当するという説明が考えられる。

　　　　いずれにしても各事実において妨害の対象となった公務を的確に把握する必要があり、対象

となる公務を的確に把握した上で、一定の結論を導くための法解釈を展開して規範を定立し、

各事実関係における公務の法的な意味を事実認定し、規範に当てはめ、結論を導いた答案は、
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 高い評価となった。

　　　　上記のとおり「偽計」による妨害に対しては自力排除力がないことを理由に、すべての公務

が業務妨害罪の「業務」によって保護されるとして結論を導く場合にも、威力による妨害につ

いては、一定の公務につき業務妨害罪によって保護されないことを論じる必要があるから、業

務妨害罪において保護される公務の範囲について必要な解釈を行い、規範を定立する必要があ

ったが、この関係を見落として、この点を十分に論じていない答案があった。規範定立と当て

 はめを区別して法的思考過程を論理的に示すことが必要であることを指摘したい。

　　　　妨害の対象とされた公務を特定していない答案も相当数みられた。また、設問において丁の

行為が「威力」に該当すると明示したにもかかわらず、本問で問われていない「威力」該当性

を論じた上で「威力」であることを否定する答案もあった。これらの答案は、いずれも低い評

 価となった。　　　　

 　　イ　答案の例

 　　 (ｱ)　優秀に該当する答案の例

　　　　　各事実関係において丁による妨害の対象となった公務を的確に把握しつつ、出題の趣旨に

示した論点について、自説の論拠や他説への批判などを踏まえ、必要な法解釈を展開して規

範を定立し、妨害の対象となった公務の法的な性質を明らかにした上で、当該規範に当ては

 め、一定の結論を導いた答案などである。

  　　(ｲ)　良好に該当する答案の例

　　　　　出題の趣旨に示した各論点を把握しているが、必要な法解釈論の展開がやや不十分であっ

たり、妨害対象となった公務について必要な事実の抽出やその意味付けが部分的に不足して

 いたりすると認められる答案などである。

 　　 (ｳ)　一応の水準に該当する答案の例

　　　　　出題の趣旨に示した各論点について一部論述を欠くなどの問題はあるものの、業務妨害罪

 についての基本的な理解を一応示して結論を導くことができている答案などである。

      (ｴ)　不良に該当する答案の例

　　　　　出題の趣旨に示した各論点に触れずに、必要のない法解釈を展開するなど出題の趣旨を理

 解できていないと認められた答案などである。

 　⑷　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、採点者において判読が不能な記載箇所は採点対象にできないことに十分に留意して、

 大きめで読みやすい丁寧な文字で書くことが望まれる。

 

 ３　今後の法科大学院教育に求めるもの

　　刑法の学習においては、刑法の基本概念の理解を前提に、論点の所在を把握すること、各論点の

位置付けや相互の関連性を十分に理解すること及び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。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、解決において必要となる問題点

を適切に抽出する法的思考能力及び妥当な結論を導くための具体的規範を定立し、同規範に照らし

 具体的事実の法的意味を評価して結論を導く論理的思考力を身に付けることが肝要である。

　　そのためには、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
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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、その射程及び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、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５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、その捜査及び公判において生じる

刑事手続上の問題点につき、問題の所在を的確に把握し、その法的解決に必要な法解釈・法適用に

当たって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により導かれた法準則を適

用して、一定の結論を筋道立てて説得的に論述することが求められており、法律実務家になるため

に必要な刑事訴訟法（以下「刑訴法」という。）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、強盗殺人未遂事件の犯人の可能性がある甲がその居住するアパー

トのごみ置場に投棄したごみ袋を回収した行為【捜査①】、上記甲が公道上に投棄した使用済みの

容器を回収した行為【捜査②】について、各領置の適法性を問うものである。ここでは、刑訴法第

２２１条の定める「領置」の正確な理解を踏まえつつ、甲のプライバシーの利益と各領置の必要性

を比較衡量して相当性を検討するという判断枠組を示し、事例中に現れた具体的事実を的確に抽出、

 分析して、それらの適法性を論じることが求められる。

　　〔設問２〕は、被疑者甲が被害者Ｖ方と同種の錠前を解錠した結果を記載したもの【実況見分調

書①】、Ｖが被害状況を再現した結果を記載したもの【実況見分調書②】という性質の異なる内容

を含む実況見分調書について、検証調書に準じる書面として、刑訴法第３２１条第３項該当性を検

討した上で、本件の具体的事実関係を的確に把握・分析して、要証事実を正確に把握し、各実況見

分調書が伝聞証拠に該当するか否か、該当する場合には、適用可能性のある伝聞例外規定に係る要

 件等の法解釈とその当てはめについて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訴法が定める制度・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、〔設問１〕は、領置の適法性について判断した最高裁判例（最

決平成２０年４月１５日刑集６２巻５号１３９８頁、以下「平成２０年決定」という。）、〔設問２〕

は、要証事実との関係で実況見分調書の証拠能力について判断した最高裁判例（最決平成１７年９

月２７日刑集５９巻７号７５３頁、以下「平成１７年決定」という。）など法科大学院の刑事手続

に関する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、本事例において何を論じる

 べきか自ずと把握することができ、十分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、刑訴法第２２１条の「領置」の意義に関する正確な理解を示し、各捜査の内

容に即して、【捜査①】であれば、アパートの大家にごみの占有が残っていることに言及し、当

該ごみが「保管者」たるアパートの大家からの任意提出物に該当するかを、【捜査②】であれば、

甲が投棄した容器が「遺留物」に該当するかを各々検討して、「領置」に該当するかを適切に論

じる答案が見受けられた。次に、領置の限界について、平成２０年決定を十分に意識しつつ、甲

のプライバシーの利益と各領置の必要性を比較衡量して相当性を検討するという判断枠組を示

し、領置対象物の性質、捜査の進展状況、領置の方法など、事例に現れた具体的事実を的確に抽

 出、分析して結論を導いている答案が見受けられた。

　　　〔設問２〕では、伝聞証拠の意義を論じた上で、各実況見分調書の刑訴法第３２１条第３項該

当性を的確に論じ、さらに、甲及びＶの供述部分が含まれている点に言及し、平成１７年決定を
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十分に意識しつつ、事例に現れた具体的な事実を的確に抽出、分析して、各実況見分調書の要証

事実を正確に把握した上で、要証事実との関係で当該実況見分調書が伝聞証拠に該当するかを検

討し、該当する場合には、伝聞例外の条文の適用と当てはめについて適切に結論を導いている答

 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や、法原則や法概念

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、具体的事実に対する洞察が表面的で、その抽出自体が

 不十分、抽出した事実の持つ意味の分析が不十分・不適切な答案が見受けられた。

　　　〔設問１〕では、刑訴法第２２１条の「領置」の意義を明らかにした上で、本件ごみの性質に

照らし、「遺留物」あるいは「任意提出物」に該当するかを検討する必要があるところ、刑訴法

第２２１条への言及が一切ないまま、捜査活動一般に関する総則規定である刑訴法第１９７条第

１項の解釈として、あるいは、一応「任意提出」による「領置」とするものの、「任意提出」を

「任意処分」と同義であるかのように捉え、「領置は任意処分なので強制処分に至ってはならな

い」などとした上で、これを単に強制処分と任意処分の区別の観点からのみ論じ、特段の理由な

く「強制処分だから違法」、「任意処分だから適法」と結論付けるという答案が少なからず見受け

られた。また、アパートの大家の占有に対する言及が乏しく、あるいは理解不十分なもの、例え

ば、甲が投棄した時点で「遺留物」となり、それを大家が「任意提出」したと論じる答案など、

およそ「領置」を正確に理解していないと思われる答案も見受けられた。次に、領置の限界を論

じる上で、平成２０年決定を踏まえて、甲のプライバシーの利益の要保護性に着目し、各領置の

必要性と比較衡量をして相当性の判断を行うという判断枠組を示すことが求められていたとこ

ろ、甲のプライバシーの利益に配慮した判断枠組を示すことなく、漫然と任意処分の限界に関す

る一般論を規範として示した上で結論を導いている答案が少なからず見受けられた。さらに、各

領置の必要性及び相当性を検討する際には、事例に現れた具体的事実を的確に抽出し、それぞれ

の事実が持つ意味を的確に分析しながら論じる必要があるところ、こうした具体的事実の抽出、

分析においても、事実の拾い上げ自体が不十分、あるいは単なる事実の羅列に留まるもの、例え

ば、重大事件の犯人を早期に検挙する必要があるなど捜査一般の必要性しか検討できていない答

案や、自己の結論と整合する事実を中心に拾い上げ、反対の結論に導き得る事実の拾い上げが不

十分なもの、例えば、【捜査①】では、強盗殺人未遂事件という重大犯罪の犯人と酷似した男が

甲のアパートに入ったという事実は拾い上げられているものの、甲が投棄したごみ袋が約２時間

後に回収される予定であったことや、ごみ袋の特徴を確認した上で、当該ごみ袋１袋だけを領置

したことなどの各事情には触れられていない答案、【捜査②】では、犯人のものである可能性が

高いＤＮＡ型が判明した事実は拾い上げられているものの、【捜査①】と比較して、甲が重大事

件の犯人である嫌疑が高まっていることや、アパートのごみ置場に投棄するごみの中から甲のＤ

ＮＡだけを採取することが困難であったという各事情には触れずに必要性を検討する答案、ＤＮ

Ａが個人識別情報であるという事実だけを抽出して、ＤＮＡ採取行為自体に相当性がないと結論

付ける答案、捜査機関が捜査目的を秘して接触している事実だけを抽出し、甲が自ら公道に投棄

した容器を回収しているにとどまることや、甲が使用した容器にマークを付け、同人のＤＮＡだ

けを特定できる方法であったことなどの各事情には触れずに相当性がないと結論付ける答案が相

 当数見受けられた。

　　　〔設問２〕では、多くの答案が、伝聞証拠の意義に言及し、かつ、実況見分調書が伝聞証拠で

あるとして、刑訴法第３２１条第３項に関しても一般論的な論述ができていたものの、伝聞証拠

の意義が「公判期日外になされた供述を内容とする証拠」であって、「その供述の内容どおりの

事実が存在したこと（供述内容の真実性）を立証するために用いられるもの」であるにもかかわ
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らず、単に「公判廷外の供述」とするなど伝聞証拠の理解が不十分な答案や、同項が本来「検証

調書」に関する規定であるにもかかわらず、何らの解釈を示さないまま、実況見分調書に同項が

当然適用されるとする答案が少なからず見受けられた。また、同項該当性の検討は、実況見分を

行った警察官Ｑの公判外供述の伝聞性を解消するために必要であるところ、Ｑではなく甲の公判

外供述が記載されていると指摘するものや、「誰の」公判外供述であるかを一切示さないまま単

に「供述内容の真実性が問題となる」として伝聞証拠であるとする答案も相当数見られた。さら

に、「その供述の内容どおりの事実が存在したこと（供述内容の真実性）を立証する」ことの意

味を正しく理解し、事例に現れた具体的な事実関係を前提に、要証事実を的確にとらえ、平成１

７年決定等の理解を踏まえた正確な論述ができている答案も少数にとどまり、要証事実の検討が

全くなされていないもの、あるいは、著しく不十分な答案が散見された。例えば、【実況見分調

書①】では、検察官の立証趣旨が「甲がＶ方の施錠された玄関ドアの鍵を開けることが可能であ

ったこと」であるところ、事例に現れた具体的事実を抽出、分析して、甲がそれを行うことが少

なくとも実況見分の時点で可能であったことを立証する目的であることなどの根拠を示し、要証

事実は、公訴事実における犯行の日時に甲がＶ方の施錠された玄関ドアの鍵を開けたことではな

く、検察官の立証趣旨と同じであり、伝聞証拠ではない旨認定することが求められるが、特段の

根拠を示すことなく結論だけを論じる答案、要証事実を「甲がＶ方の施錠された玄関ドアの鍵を

開けることが可能であったこと」としながら、甲の供述の内容の真実性が問題となるとして伝聞

証拠と結論付ける答案であり、【実況見分調書②】では、検察官の立証趣旨が「被害再現状況」

であるところ、事例に現れた具体的事実を抽出、分析し、Ｖの供述どおりの犯行が本件犯行現場

で可能だったことを立証する目的ではないことなどの根拠を示し、要証事実は、実質において「再

現されたとおりの犯罪事実の存在」、つまり供述内容の真実性であり、伝聞証拠である旨認定す

ることが求められるが、特段の根拠を示すことなく結論だけを論じる答案、平成１７年決定を意

識することなく、漫然と要証事実を検察官の立証事実と同じだとして非伝聞証拠とするもの、検

察官の立証趣旨を「被害状況」と誤って引用し、「被害再現状況」との区別を意識しない答案、

甲やＶの各指示説明の記載やそれらの再現状況の写真について、甲やＶの指示説明をいわゆる「現

場指示」あるいは「現場供述」のいずれかに当てはめ、特段の論述なく、前者を非伝聞証拠、後

者を伝聞証拠と結論付ける答案、写真について「記録過程が機械的になされるので当然に非伝聞

証拠である」とする答案などが相当数見受けられた。また、伝聞証拠と結論付けたものの、検察

官の面前での被害再現であるにもかかわらず、刑訴法第３２１条第１項第３号の要件該当性を検

討する答案、Ｖは死亡しているにもかかわらず、生存していることを前提に論述をする答案、署

名押印について一切言及しない答案など、事例に現れた具体的な事実の抽出、分析が不十分な答

案も少なからず見受けられた。さらに、実況見分調書自体の伝聞性に触れない答案、各実況見分

調書が公判廷外の甲やＶの供述を含むものであるとして、伝聞例外の要件該当性を検討し、その

要件を満たさないと認定しながら、刑訴法第３２１条第３項の要件を満たせば、それらも実況見

分調書の一体のものとして証拠能力が認められるとする答案、各実況見分調書を再伝聞に該当す

るとして刑訴法第３２４条の問題とする答案など、伝聞法則の基本的理解が不十分と言わざるを

 得ない答案も散見された。

 

 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、刑訴法第２２１条の「領置」の意義に関する正確な理解を示し、各捜

査内容に即して、事例に現れた具体的事実を抽出、分析し、「領置」に該当するか否かを適切に

論じた上で、平成２０年決定を意識しつつ、甲のプライバシーの利益と各領置の必要性を比較衡

量して相当性を検討するという枠組みを示して領置の限界を論じ、領置対象物の性質、捜査の進

展状況、領置の方法など、事例に現れた具体的事実を的確に抽出、分析して結論を導いている答



- 10 -

案であり、〔設問２〕については、伝聞証拠の意義を論じた上で、各実況見分調書について刑訴

法第３２１条第３項該当性が問題となることを的確に論じ、さらに、平成１７年決定を十分に意

識しつつ、事例に現れた具体的事実を的確に抽出、分析して、各実況見分調書の要証事実を正確

に把握し、各実況見分調書の証拠能力を検討する際に必要な伝聞例外の条文適用と当てはめを適

 切に行っている答案である。

 　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、領置の意義に関する一応の理解を示し、各捜査内容に即して「領置」

に該当するか否かを論じた上で、領置の限界について、甲のプライバシーの利益と各領置の必要

性を比較衡量して相当性を検討するという判断枠組を示すまでには至っていないものの、平成２

０年決定を意識しつつ、当てはめにおいて、不十分ではあるものの、甲のプライバシーの利益に

も一応配慮し、事例に現れた具体的事実の抽出、分析をした上で結論を導いている答案であり、

〔設問２〕については、伝聞証拠の意義や実況見分調書の刑訴法第３２１条第３項該当性に関す

る的確な論述を行った上で、各実況見分調書の要証事実について、平成１７年決定を意識できて

おり、不十分ではあるものの、事例に現れた具体的事実の抽出、分析をした上で根拠を示しつつ

認定し、一応の結論を示すことができており、伝聞例外の条文適用や当てはめも一応論じること

 ができていた答案である。

 　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、領置の意義に関する一応の理解を示し、各捜査内容に即して、「領置」

に該当するか否かを適切に論じた上で、領置の限界について、一応事例に現れた具体的事実を抽

出、分析しているものの、平成２０年決定への意識がなく、甲のプライバシーの利益に配慮した

判断枠組が示されていない上、当てはめにおいても、甲のプライバシーへの配慮が不十分であり、

物足りなさを感じる答案であり、〔設問２〕については、伝聞証拠の意義や実況見分調書の刑訴

法第３２１条第３項該当性に関して一応の理解を示し、各実況見分調書の要証事実を認定した上

で結論を導こうとしているものの、要証事実を正確に捉えられていない答案、要証事実を認定す

る論拠が欠落あるいは不十分な答案、事例の具体的事実の抽出、分析が不正確なために、伝聞例

 外の適用条文を一部誤った答案である。

 　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、刑訴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〕であれば、領置の意義に全く言及することなく、本件回収行為につ

いて強制処分に該当するか否か、単に任意処分として許されるかという、強制処分と任意処分の

区別に関する一般論を展開するだけの答案がこれにあたる。〔設問２〕であれば、 実況見分調書

の伝聞性に一切触れないもの、各実況見分調書の要証事実の検討が全くなされていないもの、各

実況見分調書を伝聞証拠とし、伝聞例外の要件を満たさないと認定しながら、刑訴法第３２１条

第３項の要件を満たせば実況見分調書全体の証拠能力が認められるとするもの、各実況見分調書

を再伝聞に該当するとして刑訴法第３２４条の問題とするものなど、およそ伝聞法則を理解して

 いないとしか評しようのない答案である。

 

 ４　法科大学院教育に求めるもの

　　このような結果を踏まえると、今後の法科大学院教育においても、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
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きる能力を培うことが強く求められる。また、刑訴法においては、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５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、個人事業主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、主に、破産財団

に関する規律（設問１）及び離婚に伴う財産分与請求権の破産手続における処遇（設問２）につい

ての基本的な理解と事例処理能力を問うものである。採点の主眼は、設問１においては、主に、「破

産財団」という破産手続の根幹となる概念や、破産財団と相対する概念である「自由財産」の拡張

及びその趣旨を正しく理解できているかどうか、具体的事例や設問に与えられた事実関係を分析し、

条文に当てはめて的確な結論を導くことができているかどうか、設問２においては、具体的事例や

設問において与えられた事実関係から、取戻権及び偏頗行為否認の問題であることを把握できてい

るかどうか、条文が定める要件の該当性を検討する中で、予想される反論にも目を向けながら、自

 らの考えを説得的に論じることができているかどうかに置かれている。

　　第２問は、株式会社について再生手続が開始された場合の具体的事例を基に、主に、再生手続に

おける継続的給付に係る請求権の取扱い（設問１）及び敷金返還請求権の取扱い（設問２）につい

ての基本的な理解と事例処理能力を問うものである。採点の主眼は、全体を通して、再生債権及び

共益債権といった再生手続における基本的概念を正しく理解できているかどうか、継続的給付に係

る請求権及び敷金返還請求権の取扱いに関する条文を的確に指摘し、これを踏まえた適切な事例処

 理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

　　　　設問１は、破産者が有する種々の財産が破産財団に属するか否か（小問⑴）、破産者が加入

する医療保険の解約返戻金を破産財団に組み入れようとする破産管財人に対して破産者の代理

 人として採るべき手段（小問⑵）について、それぞれ具体的な検討を求めるものである。

　　　　まず、小問⑴は、破産法を学習する者にとって必須となる条文を摘示し、その文言に当ては

めて結論を導くだけのごく基本的な問題であるが、高得点の者は決して多くなかった。解答に

当たっては、破産法第２条第１４項（第１４号と誤って摘示している答案が目立った。条文の

引用に当たっては、正確を期してもらいたい。）が定める破産財団の定義に触れつつ、同法第

３４条第１項が定める破産財団の範囲を示した上で、①から④までの各財産についての個別的

な検討を進めることが期待されており、これに沿った答案は「良好」以上の評価となっている。 

　　　　①については、同項括弧書きによれば、財産が日本国内にあることを問わないこととされて

いることを指摘し、破産財団に属するとの結論を示す必要がある。多くの答案では、このよう

な流れで結論を導くことができていたが、括弧書きが摘示できていない答案も散見され、この

ような答案は低い評価にとどまっている。②については、自由財産の一つとして、同条第３項

第１号において、民事執行法上の差押禁止に係る金銭（同法第１３１条第３号）の１．５倍相

当額の金銭が定められていること及びその趣旨を指摘した上で、９０万円全額が自由財産とさ

れ、破産財団には属さないとの結論を示す必要がある。多くの答案で正しい結論が示されてい

たが、自由財産となる額につき４４万円、６６万円等とする答案も少なからず見られ、このよ

うな答案は低い評価にとどまっている。また、破産法第３４条第３項第１号の趣旨につき、「破

産者の最低生活の保障」とのみ記載する答案が多かったが、破産手続においては、破産者が支
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払不能の状態にあることを考慮して、民事執行法上の差押禁止に係る金銭の１．５倍の額が自

由財産とされていることの指摘が重要である。③については、同条第１項が破産手続開始の決

定を基準時として破産財団の範囲を固定していることとの関係で、それ以後に取得した財産は

新得財産として破産財団から除外されることを指摘し、破産財団には属さないとの結論を示す

必要がある。多くの答案では、このような流れで正しい結論を導くことができていたが、同法

第２条第１４項の文言に引きずられたためか、破産財団に属すると結論付ける答案も散見され

た。このような答案は、破産者の財産の中に相続財産が含まれる場面と相続財産について破産

手続が開始される場面とを混同するものとして、低い評価にとどまっている。なお、同法第３

４条第２項の「将来の請求権」の該当性の問題として論ずる答案もあったが、これに当たらな

いことは明らかであるから、あえて論ずる必要はない。④については、破産者の有する保険金

請求権が、上記の「将来の請求権」に該当するか否かについての自説を論じた上で、結論を示

す必要がある。このような流れで論じることができていれば、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が、残念なことに、多くの答案は、保険契約の締結が「破産手

続開始前に生じた原因」に当たることを指摘するのみで、保険事故の発生が破産手続開始後で

あることを指摘できている答案は半数程度であった。「将来の請求権」に当たるというために

は、破産手続開始時において停止条件が成就していないことを明示する必要がある。また、保

険事故の発生が破産手続開始後であることを理由に、破産財団に属さない（自由財産となる）

可能性を指摘していた答案は、反対説に配慮するものとして高い評価となっている。この点に

関し、最判平成２８年４月２８日民集７０巻４号１０９９頁は、死亡保険金請求権は、被保険

者の死亡前であっても、死亡保険金受取人において処分したり、その一般債権者において差押

えをしたりすることが可能であると解され、一定の財産的価値を有することは否定できないこ

となどから、「将来の請求権」に該当するものとして、破産財団に属するとの結論を示してい

るところ、上記判例に言及することができていた答案又は上記判例を意識したことがうかがえ

る答案については、高い評価となっている。なお、上記判例の考え方とは異なり、「将来の請

求権」には該当しないとする答案も一定数見られ、その内容に応じて評価をしているが、判例

とは異なる考え方、結論を採るのであれば、判例が存在する以上、まずは判例の考え方に言及

 することが必要であり、その上で、より説得的な論証が求められよう。

　　　　小問⑵は、破産法第３４条第４項に基づく自由財産の拡張についての理解、自由財産を破産

財団に組み入れつつ破産者の生活に必要な財産を破産財団から放棄してもらうという実務運用

 の知識を問う問題であるが、大きく差が付く結果となった。

　　　　まず、一つ目の手段として、自由財産の拡張の申立てについて論ずることができていれば、

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が、小問⑴で同条第１項から

第３項までを問うていたにもかかわらず、想定していた以上に、この点について言及すること

ができていない答案が多かった。解答に当たっては、自由財産の拡張は、裁判所が、個々の事

案において、破産者等の状況に照らし、具体的な必要性を考慮して裁量的に判断するものであ

ることを踏まえつつ、同項に定める考慮要素を意識しながら、問題文から具体的事実を拾い上

げ、破産債権者との利益衡量を図ることが求められるものの、破産者において持病があること

や廃業により職を失ったことなどの破産者側の事情のみを検討し、結論として自由財産の拡張

を認める答案が目立った。本問では、破産者において、遺産として６００万円を相続したこと

や自由財産として現金９０万円を有していることなどの事情に照らすと、自由財産の拡張の申

立ては認められない（可能性がある）との方向で論ずることとなろう。このような答案は必ず

しも多くはなかったが、出題意図を的確に捉えているものとして、高い評価となっている。ま

た、問題文において、破産手続開始の決定をした日及び解約予定の通知を行った日が明示され

ていることを踏まえ、１か月の期間制限についての指摘があった答案も、高い評価となってい

 る。
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　　　　次に、二つ目の手段として、破産者の代理人は、破産管財人に対し、解約返戻金に相当する

額につき破産者が有する財産から破産財団へ組み入れることと引き換えに、解約返戻金請求権

について破産財団から放棄することを申し入れるという手段について論ずることが期待されて

いる。やや発展的な論点ではあるが、自由財産による破産債権の弁済に関する知識を駆使する

などして、この点について言及することができていた答案が一定数見られ、その充実度に応じ、

「良好」以上の評価となっている。これに対し、保険契約を解約して新たな保険契約を締結す

ると保険料が高額になることが破産財団を毀損することにつながるとして、保険契約の履行（継

続）を破産管財人に申し入れるとの答案や、破産管財人の善管注意義務の問題と捉えて、破産

管財人を解任すべきであるとの答案が非常に目立った。これらの答案は、破産手続開始後に破

産財団が負担すべき債務と破産者が自由財産から負担すべき債務との整理ができていないか、

そもそも、破産管財人は破産債権者のために破産財団を適切に維持・増殖すべき義務を負うと

いう点を十分に理解すること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。

さらに、破産手続開始の決定がされているにもかかわらず、保全管理命令や包括的禁止命令を

申し立てるという答案が散見されたが、これらの答案は、破産手続開始前の保全措置について

 のごく基本的理解を欠くものとして、やはり低い評価となっている。

　　　　なお、小問⑵を通じて、誰が何を行うのかを正確に理解していないか、それを的確に表現で

きていない答案が多かった。例えば、破産者の代理人Ｂが行うべきは自由財産の拡張の「申立

て」であり、拡張の裁判は裁判所が行うものであるにもかかわらず、「Ｂが自由財産の拡張を

する」とする答案や、自由財産からの組入れを受けて代わりの財産を破産財団から放棄するの

は破産管財人Ｘであるにもかかわらず、「Ｂが放棄する」とする答案が目立った。 

 　　イ　設問２

　　　　設問２は、破産手続開始の決定前に、離婚及びそれに伴う財産分与の協議が成立した事例を

通じて、破産手続開始の決定時には履行されていない破産者に対する不動産の所有権移転登記

請求権につき取戻権を行使することができるか否か（小問⑴）、破産手続開始の決定時におい

て支払済みの分与金について否認権を行使することができる否か（小問⑵）について、それぞ

 れ具体的な検討を求めるものである。

　　　　小問⑴については、まず、Ｄの主張が破産法第６２条に定める取戻権の行使に当たることを

指摘する必要がある。取戻権に言及することができていれば、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が、想定していた以上に、この点についての言及を欠く答案が

多かった。破産手続においては、所有権に基づく妨害排除請求権としての所有権移転登記請求

が取戻権の枠組みにおいて行使され得るという基本的な理解が得られていないことが原因であ

ると推察される。また、取戻権の行使に当たることに気付いたにもかかわらず同条の摘示がさ

れていない答案や、そもそも破産手続における問題であることを無視して、民法の問題として

 検討している答案も意外に多く見られた。

　　　　続いて、実体法上、対抗要件を具備しなければ「第三者」（民法第１７７条）に対して所有

権を主張し得ない場合であることから、破産管財人が「第三者」に該当するか否か（破産管財

人の第三者性）について論ずる必要がある。この点については、多くの答案で、破産管財人に

差押債権者類似の地位が認められることを理由に、破産管財人は「第三者」に該当するとして、

対抗要件を具備していない以上、取戻権を行使することはできないとの結論を示すことができ

ており、その充実度に応じ、「一応の水準」以上にあるものと評価した。しかしながら、破産

法第７８条第１項等の規律を挙げて、破産手続の開始による財産の管理処分権の破産管財人へ

の専属が実質的な包括差押えであることまで的確に指摘できていた答案は多くなかった。また、

Ｄからの再反論として、離婚に伴う財産分与は潜在的持分を顕在化させるにすぎないから対抗

要件を要しない（民法第２５４条参照）との主張が考えられ、これに対するＸの再々反論は、

財産分与は協議又は裁判による分与者から相手方への権利移転であって財産の特定承継と同様
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であるから、やはり対抗要件の具備が必要であるということになろう。ここまで的確に論じら

れていた答案はほとんど見当たらなかったが、財産の特定承継と同様であることが意識されて

いる答案は少ないながらも見受けられ、このような答案は、深い理解を示すものとして高い評

 価となっている。

　　　　これに対し、低い評価にとどまる答案として、以下のようなものが挙げられる。まず、Ｄの

主張する登記請求に関して、破産債権としての権利行使の可否を論じている答案が散見された。

このような答案は、破産債権は個別的権利行使が禁止され、飽くまで破産手続における金銭配

当による満足しか得ることができないという根本的な点を理解することができていないことが

うかがえる。また、破産法第４９条第１項の該当性を検討する答案も多かったが、同項は、破

産手続開始の決定後にされた登記の効果について定めた規定であり、登記請求の可否に適用さ

れるものではない。さらに、否認権（詐害行為否認・無償行為否認・対抗要件否認）に言及し

た答案も少なからず見られたが、所有権の移転及び対抗要件の具備が破産手続開始の決定前に

完成していない以上、その効果を否認して財産を破産財団に回復するということは問題になら

 ない。

　　　　小問⑵については、まず、問題文中に、不動産の譲渡と分与金の支払は財産分与として相当

なものであるとするとの記載があることから、破産管財人が行使しようとしている否認権は、

同法第１６２条第１項第１号の偏頗行為否認であることを指摘する必要がある。しかしながら、

大半の答案において、この点について指摘することができていないことには驚かされた。その

多くは、財産分与そのものについて、同法第１６０条第１項の詐害行為否認の成否を検討する

ものであったが、問題とされているのは財産分与の合意に基づく金銭債務の弁済という債務消

滅行為であるから、詐害行為否認の問題とはならないはずである。また、同条第３項の無償行

為否認や同法第１６１条の相当の対価を得てした財産の処分行為の否認の成否を検討するもの

も散見されたが、贈与と異なり財産分与はおよそ無償行為ではないし、本件支払はＤに対して

されたものであって甲不動産の対価としてＡが受け取ったものではないから、同条はおよそ問

 題とならない。

　　　　続いて、解答に当たっては、同法第１６２条第１項第１号の要件該当性を順次検討すること

が求められ、このような流れで論じることができていれば、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が、有害性の要件と不当性の要件とを整理して論ずることがで

きていた答案については、理解の成熟を示すものとして高い評価となっている。有害性の阻却

事由としては、本件支払は、破産手続開始後であれば取戻権の行使に該当する又は財団債権の

弁済に該当するとの指摘が想定され、不当性の阻却事由としては、離婚に伴う財産分与は、民

法第７６８条第３項の規定の趣旨に反して不相当に過大であり、財産分与に仮託してされた財

産処分であると認めるに足りるような特段の事情のない限り、詐害行為とはならないと判示し

た最判昭和５８年１２月１９日民集３７巻１０号１５３２頁の考え方が偏頗行為否認について

も及ぶとの指摘が想定される。これに対し、取戻権に該当するとの考え方に対しては、財産分

与金の支払を目的とする債権については、取戻権の行使としてその履行を請求することができ

ないとした最判平成２年９月２７日集民１６０号３７３頁を踏まえて反論することが考えられ

る。多くの答案は、問題文中に「財産分与としては相当なものである」との記載があることか

ら、この点を指摘するのみで、直ちに否認権の行使を否定する結論を採っていたが、より分析

 的、説得的な論述が期待されていたといえよう。

　　　　なお、問題文中に、Ｄの反論は、「本件支払は夫婦の共有財産を清算する性質のものである」

との記載があるにもかかわらず、離婚後における相手方の扶養としての性質や、離婚に伴う慰

 謝料としての性質から論じている答案が散見されたが、これらは評価の対象とはしていない。

 　⑵　第２問

 　　ア　設問１
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　　　　設問１は、電気の供給契約という一定期間ごとに債権額を算定すべき継続的給付を目的とす

る双務契約を題材に、再生手続における継続的給付に係る請求権の取扱いについて、当該請求

権の発生時期と、再生手続開始の申立て又は再生手続開始との前後を踏まえ、具体的な検討を

求めるものである。基本的な条文の知識とその当てはめにより結論を導くことができるごく基

本的な問題であるが、条文や定義の摘示、再生債権該当性の当てはめ等において正確性を欠く

答案が散見され、高得点の者は決して多くなかった。また、本設問では、支払期限までに支払

がされるかどうかについての照会に対する回答が問われているにもかかわらず、「再生債権で

ある」「債権届出を促す」などとする答案が目立った。設問に対して正面から解答するという

 姿勢は常に意識してもらいたい。

　　　　まず、①の期間の請求権については、民事再生法第８４条第１項を摘示し、再生債権の定義

及び要件を明示して再生債権に当たることを示した上、再生債権については、再生手続開始後

は、再生計画の定めるところによらなければ弁済をすることができないことから（同法第８５

条第１項）、支払期限までに支払うことはできないと回答すべきであるとの結論を示すことに

なる。多くの答案では、開始決定前の原因に基づく再生債権であると認定し、その効果として、

再生計画の定めるところにより弁済されることを指摘することができており、「良好」以上の

評価となっている。他方、「申立て前に発生したものであるから」再生債権であるなどと不正

確な当てはめがされている答案、民法第３０６条第４号、第３１０条についての理解を欠くた

め、法人の電気料金であるにもかかわらず一般優先債権に当たるとした答案、さらには、問題

文中に、民事再生法第８５条第５項の少額弁済の許可を申し立てることを検討できるような事

情は見出せないにもかかわらず、同項の許可がされるとして、支払をすることができると結論

 付ける答案が散見されたが、これらの答案は、いずれも低い評価となっている。

　　　　②の期間の請求権については、同法第５０条第１項及び第２項が定める継続的給付に当たる

ことを示しつつ、同項括弧書きによりその全額が共益債権に当たることを示した上で、共益債

権は、再生手続によらないで随時弁済することができる（同法第１２１条第１項）ことから、

支払期限までに支払うことができると回答すべきであるとの結論を示すことになる。評価を分

けたポイントは、同法第５０条第２項を摘示することができているか、②の期間中に再生手続

開始の申立てがされたが、再生手続開始決定には至っていないということに気付いているか（こ

れにより、同項括弧書きを摘示し、当てはめることができているか）という点にある。これら

を意識することなく、申立ての日の前後で再生債権と共益債権とに分ける答案や、単に同項を

 摘示するのみで（括弧書きに当てはめることなく）共益債権とする答案が非常に多かった。

　　　　③の期間の請求権については、再生手続開始前の分は同法第５０条第２項により、再生手続

開始後の分は同法第１１９条第２号（「第２号」を摘示しない答案や、「第１項第２号」と誤っ

て摘示する答案が散見された。）又は第４９条第４項により、その全額が共益債権に当たるこ

とから、支払期限までに支払うことができると回答すべきであるとの結論を示すことになる。

多くの答案で共益債権になるとの指摘がされており、その内容に応じ、「一応の水準」以上の

評価となっているが、そのうち、再生手続開始決定の前後を意識し、条文の適用関係を的確に

摘示することができていた答案は、高い評価となっている。他方、少ないながらも、再生手続

開始後の請求権について、同法第１１９条第２号の「生活」に当てはめている答案、開始後債

権に該当するから再生計画で定められた弁済期間満了まで弁済が禁止されるとする答案、さら

には、再生債権に該当しないから再生計画によらずに弁済を受けることができるとする答案が

 見られた。これらの答案は、いずれも低い評価にとどまっている。

 　　イ　設問２

　　　　設問２は、賃貸人について再生手続が開始されたとの具体的事例を通じて、再生手続におけ

る敷金返還請求権の取扱いについて、破産手続における取扱いとの違いに触れつつ、関連する

条文等についての説明を求めるもの（小問⑴）、その説明を踏まえ、敷金返還請求権に係る債
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 務の弁済額についての具体的な検討を求めるもの（小問⑵）である。

　　　　小問⑴については、まず、破産手続において、敷金返還請求権は破産債権（破産法第２条第

５項）として扱われることを示した上で、敷金返還請求権を有する者が破産者に対する賃料債

務を弁済する場合は、その債権額の限度において弁済額の寄託を請求することができる（同法

第７０条後段）ことについて説明する必要がある。多くの答案で、同条を摘示しつつ、弁済額

の寄託の請求について言及することができていたが、更に進んで、賃料債務の弁済は明渡しを

解除条件とするものであることから、明渡しによって賃料の弁済は効力を失い、その結果未払

となった賃料債務と敷金返還請求権との間に充当関係が生じること、他方、弁済していた賃料

相当額は、不当利得により破産財団に対して生じた請求権として財団債権となる（同法第１４

８条第１項第５号）か（一種の）取戻権の行使として請求できることまで的確に指摘できてい

た答案は少なかった。これらの答案は、深い理解を示すものとして高い評価となっている。ま

た、同法第１９８条第２項又は第２０１条第２項を摘示し、最後配当に関する除斥期間内に明

渡しをしないと配当を受けることができないことを指摘することができていた答案も、高い評

 価となっている。

　　　　これに対し、再生手続においては、まず、民事再生法第８４条第１項を摘示し、敷金返還請

求権は、再生手続開始前の原因（敷金契約）に基づいて生じた財産上の請求権であり、共益債

権となる部分を除き再生債権として扱われること、再生債権となる部分は再生計画の定めによ

り弁済されることを示す必要があるが、これらの点を的確に指摘できていない答案が意外と多

かった。なお、民法第６２２条の２を摘示して停止条件付請求権であることを指摘する答案が

多かったが、この指摘のみでは、破産手続又は再生手続における取扱いについて解答するもの

 ではないとして、評価の対象とはしていない。

　　　　続いて、解答に当たっては、民事再生法第９２条第３項を摘示し、その要件等につき適宜説

明を加えつつ、これらの要件を満たした額については共益債権として扱われること、共益債権

とされた部分は、再生手続によらないで、再生債権に先立って随時弁済されること（同法第１

２１条第１項及び第２項）を指摘することになる。多くの答案で同法第９２条第３項を指摘す

ることができていたが、その要件等についての理解度の差が評価を大きく分ける結果となった。

同項によれば、①再生手続開始時に再生債務者に対して賃料債務を負担していること、②再生

手続開始後に弁済期が到来する賃料債務をその弁済期に弁済したこと、③上記②の弁済額が上

限となること、④賃料の６か月分に相当する額の範囲内であること、⑤上記④の範囲から同条

第２項の相殺により免れる賃料債務の額が控除されることを全て満たした額が共益債権となる

のであるから、条文に則して、これらの要件を落とすことなく、正確に説明する必要がある。

上記③を落としている答案が非常に多く、その余の要件についても、解答時間が不足したため

 か、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。

　　　　次に、小問⑵は、事例に即して、敷金返還請求権に係る債務の弁済額についての具体的な検

討を求めるものである。その前提となる再生計画上の敷金返還請求権の取扱いについては、条

件付権利として権利変更をした上で条件成就の際に未払賃料等を充当して敷金返還請求権の額

を確定するとの考え方（権利変更先行説）と、未払賃料等を充当した後の敷金返還請求権につ

いて権利変更をするとの考え方（当然充当先行説）とがあるところ、問題文において後者の考

え方に立つことが明示されているにもかかわらず、充当前の６００万円につき６０％免除の権

利変更を行っている答案があった。このような答案は、問題文の指示を無視するものとして「不

 良」に該当する。問題文をよく読んだ上で解答してもらいたい。

　　　　解答に当たっては、まず、敷金返還請求権の残額が、令和５年５月分及び６月分の未払賃料

合計１２０万円と原状回復費用８０万円との合計２００万円を充当した結果４００万円である

ことを示す必要があるが、この点について正確に指摘することができていない答案が多いこと

には驚かされた。特に、これらの未払賃料等につき、同法第９２条第１項の問題として捉えて
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相殺することができないとする答案等は、当然充当及び相殺といった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いわざるを得ず、低い評価となっている。

　　　　続いて、共益債権となる部分につき、再生手続開始後に弁済期が到来する令和５年１月分か

ら４月分までの賃料債務合計２４０万円をその弁済期に弁済したこと、賃料の６か月分に相当

する額は３６０万円であることを指摘する必要がある。加えて、６０万円の修理費用返還請求

権を自働債権とし、再生手続開始後の令和４年１１月３０日に弁済期が到来する賃料債務を受

働債権とする相殺につき、債権届出期間内のものであるから、民事再生法第９２条第２項によ

り相殺が可能であることを指摘するほか、同条第３項括弧書きの当てはめとして、上記３６０

万円から同条第２項の相殺により免れる賃料債務６０万円が控除されることを指摘することに

なる。これらの点について正確に指摘することができていた答案は少なかったが、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。他方、上記のとおり、同項の理解が

十分でないため、賃料の６か月に相当する３６０万円又はここから６０万円を控除した３００

万円を共益債権とする答案や、賃料の６月分に相当する額の範囲内で弁済期に弁済した額を共

益債権としつつも、同項括弧書きの当てはめにつき、３６０万円ではなく、２４０万円から控

 除する答案が一定数見られた。

　　　　以上を踏まえて共益債権となる額を算出することとなるが、問題文で示されている「当然充

 当先行説」の考え方を前提としても、以下の三つの考え方があり得る。

 　　　　α：民事再生法第９２条第３項による共益債権化とは別に当然充当を認める。

　　　　　　この考え方によれば、同項括弧書きにより控除されるのは同条第２項の相殺によって免

れる６０万円のみであるから、再生手続開始後に弁済した２４０万円全額が共益債権とな

 る。

 　　　　β：未払賃料の敷金充当分を同条第３項括弧書きで控除する。

　　　　　　この考え方によれば、賃料の６か月分相当額３６０万円から、６０万円と１２０万円と

 を控除した残額１８０万円が共益債権となる。

 　　　　γ：未払賃料及び原状回復費用の敷金充当分を同項括弧書きで控除する。

　　　　　　この考え方によれば、賃料の６か月分相当額３６０万円から、６０万円及び１２０万円

 のほか８０万円を控除した残額１００万円が共益債権となる。

　　　　最後に、再生債権となる部分については、再生計画の定めに従って権利変更されること（同

法第１７９条第１項）を指摘した上で再生債権として弁済される額を算出し、その額と上記の

共益債権となる額との合計が弁済額となるとの結論を示すことになる。上記のα、β又はγの

考え方によれば、再生債権となる額は、それぞれ、１６０万円、２２０万円、３００万円とな

り、再生計画によれば６０％が免除されることになるから、再生債権としての弁済額は、それ

ぞれ、６４万円、８８万円、１２０万円となる。したがって、敷金返還請求権に係る債務の弁

済額は、それぞれ、３０４万円、２６８万円、２２０万円となる。このように、条文を摘示し

ながら、順を追って説明することができている答案は、その内容に応じ、「一応の水準」以上

の評価をしているが、結論を正確に算出することができていた答案は、残念なことに、それほ

 ど多くはなかった。

 

 ４　今後の出題について

　　本年度の問題は、例年どおり、取り上げた制度、論点ともに破産法及び民事再生法についての基

本的な事項に関するものとした上、主として、基礎的な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係に適用して結論を導くことができているかを問うものである。

　　今後も出題方針について特に変更すべき点はなく、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
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 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

　　昨年も述べたとおり、解答に当たっての思考の端緒となるものは、実定法の条文である。条文の

重要性は、倒産法に限ったものではないし、ここで改めて指摘するまでもない。しかしながら、本

年も、明文の規定があるにもかかわらず条文を摘示しない答案や、条文番号や規律内容の摘示が不

十分、不正確な答案が非常に目立った。今後の法科大学院教育においては、学生に対し、条文の重

要性を十分に意識させて、こまめに、かつ正確に条文を引用する習慣を身に付けさせることが強調

 されるべきであろう。

　　そして、次の段階として、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、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、手続開始前後における取扱いの相違や、個々の制度の関係性等についても意識し、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る。

さらに、法曹実務においては、単に結論を示すだけでなく、その結論を根拠をもって説得的に伝え

ることが必須であることを踏まえ、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。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、上記の知識の習得や能力の涵養を実現するための教育を期待したいところ

である。特に、近年における実際の答案を見る限り、一応の水準に達していると評価され得る答案

であっても、論理的な文章を書く能力が十分でないと思われるものが少なくないことには十分留意

 されたい。

　　なお、当然のことではあるが、司法試験は、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。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、依然として少な

からず存在する。そのような答案については、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、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り

かねない（特に、条文番号や法令用語については、判読ができない限り、正確に理解できていない

ものと評価せざるを得ない。）。受験者においては、答案は他人が読んで採点するものであることを

 十分意識して、是非改善してもらいたい。
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 令和５年司法試験の採点実感（租税法）

 

 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

　　第１問は、新株予約権をめぐる課税関係（設問１）、非課税所得に当たる損害賠償金の範囲及び

所得分類、更正の請求の手続について問うものである。所得税法及び国税通則法に関する基本的知

識の有無、事案における事実関係を適切に整理して法令に当てはめる能力、法令の規定の趣旨を踏

 まえた論理的思考力等を問うている。

　　第２問は、法人に対する遺贈、遺留分侵害額請求と代物弁済、法人役員による法人財産の無償利

用に伴う、法人税及び所得税の課税関係を問うものである。個々の論点は基本的なものであるが、

それらが複合的に組み合わされた事実関係を適切に解きほぐした上で、法人税法の構造の的確な理

 解に基づいて法令の要件に適切に当てはめる能力を問うている。

 

 ３　採点実感等

　［第１問］（配点：５０） 

　　本問は、新株予約権に関する所得の課税方法を踏まえた、総所得金額の算定についての全般的な

理解（設問１）、具体的な事例を踏まえた非課税所得該当性及び所得区分（設問２⑴）並びに国税

 通則法の基本的知識（設問２⑵）について問うものである。

 　　＜設問１＞

　　　設問１は、⑴では令和３年分、⑵では令和４年分のＡの総所得金額を問うている。総所得金額

の意義は、所得税法第２２条第２項に規定されている。その算出のためには、各種所得の金額の

計算が必要であるが、所得控除の適用は要しない。この点を適切に理解していない答案が散見さ

 れた。

　　　いわゆるストックオプションである新株予約権の権利行使益に係る課税時期と所得分類につい

ては、権利行使時における給与所得課税とした最判平成１７年１月２５日民集５９巻１号６４頁

があり、それを踏まえた上で、総所得金額の意義を踏まえて、各所得金額の計算を求めた問題で

あったが、想定していたよりも理解が不十分と思われる答案が多かった。これは比較的著名な判

例であるが、そもそも当該判例を知らないと思われる答案が半数程度を占めた。同判例と異なる

結論を採る答案が全く評価されないわけではないが、確立した判例がある以上、判例と異なる考

 えを採る場合には、その判例に言及した上で説得的に自説を述べる必要がある。

　　　この論点に関しては、所得税法適用の基本として、第２３条以下の規定に基づき所得分類を検

討し、第３６条の規定に基づいて収入金額の計上時期を検討しなければならない。この点、前者

の所得分類に関しては、当該新株予約権がＣ社から取得したものである以上、その結論がどうな

るかはともかくとして、給与所得該当性の検討は欠かせないはずである。また、後者の収入金額

 の計上時期については、検討が不十分である答案が多かった。

　　　加えて、この問題に関しては、新株予約権の行使時及び株式譲渡時という二つの時点にとらわ

れずに、取引全体を見て課税関係を考えるという観点が求められる。Ａは、令和３年２月１日に、

５００万円を払い込んで、本件新株予約権１００個を行使し、Ｃ社株式１万株を取得している。

そして、Ａは、令和４年１月２０日に、同株式を１株当たり１８００円で売却し、対価として１

８００万円を得ている。そうすると、Ａは全体として１３００万円の利益を得ていることとなる

ので、これがいつ、どのように課税されるかが問題とされるはずである。もし、答案において、

課税される金額の合計額が１３００万円（あるいは株式売買手数料２０万円を控除した１２８０

万円）と一致しなかったときは、それが正しいのか、どうしてそうなってしまうのかを再考すべ
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 きである。実際、この金額が一致しない答案が少なくなかった。

　　　また、譲渡所得における取得費とは、原則的に、当該資産の取得時における時価ではない（そ

うなる場合もあるが、それは例外である。）。確かに譲渡所得の性格は、いわゆる資産のキャピタ

ルゲインであるが、実定法上の取得費は、原則として、所得税法第３８条により定まる。これは

譲渡所得課税の基礎であるが、未だに浸透していないようである。また、判例（最判平成４年７

月１４日民集４６巻５号４９２頁）により資産の取得に要した金額に含まれるとされる付随費用

 と、譲渡に要した費用（譲渡費用）とを混同している答案も散見された。

　　　設問１⑴に関しては、役員報酬に加えて、新株予約権の権利行使益の所得分類につき、その根

拠も含めて説得的に論じられている答案については、「優秀」又は「良好」と評価され、その中

で権利行使益の課税時期について触れ、給与所得控除についても正しく理解されている答案は「優

秀」と評価された。新株予約権の権利行使益の所得分類の理解が不十分又は説得的ではない答案

は「一応の水準」又は「不良」と評価され、役員報酬が給与所得であることも看過している答案

 は「不良」と評価された。

　　　⑵に関しては、譲渡所得について問う問題は過年度においても出題しているが、その際の採点

実感でも指摘しているとおり、所得税法第３３条に書かれているとおりに計算できるか、前提と

して同条の用語を理解できているかという点で差がついた。もっとも、これらについてはおおむ

ね理解が浸透してきたところであり、逆にこれらが理解できていない、あるいは不正確である答

案は、「一応の水準」「不良」と評価された。所得税法第２２条第２項、第３３条を正確に理解し

 て丁寧に論じている答案は「優秀」と評価された。

　　　なお、設問１⑴及び⑵を通じて、Ａが役員報酬として毎年度２１００万円の支払を受けている

という事実や、ＡＢ間の甲建物賃貸借契約が令和２年中に終了している事実を看過した答案が見

 られたが、実務家登用試験であり、問題文から事実を丁寧に拾い上げることが必要である。

 　　＜設問２⑴＞

　　　設問の事実関係に基づき、一定の損害賠償金等が非課税所得とされていることの趣旨を踏まえ、

所得税法第９条第１項第１８号、同法施行令第３０条第２号又は第３号の規定に則して論じるこ

とを求めた問題であったが、趣旨を踏まえて、事実関係を拾い上げて、条文に則して当てはめる

 という基本的な法的思考経路が十分身に付いていないと思われる答案が散見された。

　　　私法の基本的な知識を踏まえて租税法を理解すべきであるところ、本件の解決金が借地借家法

第２８条の「正当の事由」を判断する上での要素となる建物賃借人に対する「財産上の給付」の

意味があることを踏まえて、解答している答案が少なかったことは残念である。これを意識した

答案はおおむね論述が全体的に流れている傾向があり、後記の観点からも「優秀」とされるもの

 が多かった。

　　　答案の中には、単に解決金が所得税法施行令第９４条第１項第１号又は第２号に該当するから、

非課税所得に当たらないとする答案が少なからず見られたが、条文の構造からすると、まず、所

得税法施行令第３０条第２号の「損害賠償金」又は第３号の「見舞金」に当たるか否かを検討し

た上で、これに当たる場合に初めてこれから除外される所得税法施行令第９４条第１項第１号、

第２号に定める性質を有するものとなるかを検討すべきである。ここでは、損害賠償金が非課税

所得とされている趣旨を踏まえて、問題文にある解決金が非課税所得に当たるか否かを、事例に

おいて示されている事実関係に即して検討する必要がある。この部分を適切に論じることができ

 ていない答案は「不良」とされた

　　　他方、一定の損害賠償金等が非課税所得とされていることの趣旨を踏まえ、裁判例（大阪地判

昭和５４年５月３１日行集３０巻５号１０７７頁）を意識して、所得税法施行令第３０条第２号

又は第３号の解釈をし、本件の事実関係を前提に、非課税所得への該当性や所得分類について丁

寧に論じている答案は「優秀」とされ、それ以外の答案は自説の根拠が説得的であるか否かに応

 じて「良好」又は「一応の水準」に評価が分かれることとなった。
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 　　＜設問２⑵＞

　　　設問２⑵については、更正の請求と通知処分の基本的な事項について問うもので、国税通則法

第２３条に従って解答すれば足りる平易な問題であった。多くの答案が修正申告と更正の請求の

違いを正しく理解していた。平易な問題であったこともあり、出題者の意図に沿った答案が比較

的多数を占めたが、更正の請求に対して理由がない旨の通知処分と増額更正処分を混同している

 と思われる答案が相応に存在した。

　　　上記のとおり、設問２⑵単体では差がつきにくいものの、国税通則法第２３条に沿って丁寧に

解答している答案が「優秀」又は「良好」と評され、逆に同条を全く意識していないと思われる

 答案は「不良」と評価され、それ以外が「一応の水準」と評価された。

 

　　第１問を通じた成績としては、「優秀」答案がやや少なかったものの、「良好」、「一応の水準」、「不

 良」の割合はバランス良く、実力差が適切に反映されたものと思われる。

 

　［第２問］（配点：５０） 

　　本問は、遺贈を受けた法人側の受贈益（設問１⑴）及び取得価額（設問１⑵）、遺贈した個人の

側でのみなし譲渡課税（設問１⑶）、遺留分侵害額請求に対して代物弁済で応じた法人の損金及び

益金の算定（設問２）、役員が法人財産を無償利用したことに伴う法人側の益金・損金の処理及び

 その所得税法上の帰結（設問３）を問うものである。

 　　【第２問全体を通じて】

　　　法人税の課税標準たる法人の所得の金額は、各事業年度の益金の額から損金の額を控除した金

額である。このため、法人税の課税関係を問われた場合には、事案における事実関係について、

益金と損金がどのように算定されるかを、条文の要件に則して一つ一つ論じる必要がある。例え

ば、取得価額３０００万円の土地を対価３０００万円で譲渡した場合には、差引きゼロであるか

ら課税関係は生じない、と短絡することなく、法人税法第２２条第２項の「有償による資産の譲

渡」として３０００万円がその譲渡のなされた事業年度の益金に、同法第２２条第３項第１号の

「原価」として取得価額３０００万円が同じ年度の損金に、それぞれ算入される、と論じる必要

がある。このような法人税法の構造を踏まえて答案を作成することが、設問２や設問３⑴のよう

 な複雑な問題でも、益金・損金を構成する要素を漏れなく論じることにつながる。

　　　法人が無償で資産や役務の譲渡・譲受けを行う場合の課税関係については、法人税法の典型論

点であり、時価での取引が擬制されることは、多くの答案で理解が示されていた。しかし「時価」

というからには「どの時点の」時価であるかを特定する必要がある。単に「時価相当額が益金に

 算入される」では不十分であることに留意されたい。

 　　＜設問１＞

　　　設問１は、法人が土地の遺贈を受けた場面について、⑴で受遺法人の課税関係、⑵で遺贈を受

 けた土地の取得価額、⑶で遺贈を行った個人の所得税の課税関係を問うている。

　　　⑴遺贈が「無償による資産の譲受け」（法人税法第２２条第２項）に当たり、土地の遺贈時の

時価合計６０００万円が益金に算入されることはほとんどの答案が正答できていた。しかし、単

に「時価相当額」という記載や、「どの事業年度の」益金となるかを明示しない答案が相当数見

られた。後者の諸点まで適切に指摘できた答案が「優秀」と評価され、そうでない答案は「良好」

 又は「一応の水準」と評価された。

　　　⑵法人税法上、法人が無償で譲り受けた資産の取得価額について明示的に定めた条文は存在し

ない。しかし、法人税法第２２条第４項が依拠する公正処理基準により、取得時の時価を取得価

額とする扱いが確立している。たとえこの企業会計原則上の処理を知らなくても、（小問⑶で問

われている）遺贈者個人に対するみなし譲渡課税との関係で、土地の含み益に対する二重課税を

避けるためには時価を取得費と解する必要がある、という論じ方も可能である。理由付けの巧拙
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はさておき、過半数の答案が、取得時時価６０００万円が取得価額であると解答できていた。他

方で、所得税法第６０条と混同して、遺贈者個人の取得費を引き継ぐとしている解答も相当数見

られた。同条は「居住者」すなわち個人が遺贈により財産を取得した場合の条文であり、本問に

は適用がないことを確認されたい。条文の根拠と理由付けを共に挙げている答案が「優秀」、理

由付けを示している答案が「良好」、結論のみ正解という答案が「一応の水準」と評価された。 

　　　⑶は典型論点であるみなし譲渡課税の処理であり、概ねよくできていた。その中でも、所得税

法第５９条第１項第１号の「法人に対する」「遺贈」であることを的確に指摘し、譲渡所得金額

の算定構造を正確に答案に反映させられた答案とそうでない答案とで差がついた。簡潔でよいの

で、問題文のどの事実に着目してこれが長期譲渡所得であると判断するのか、特別控除額（所得

税法第３３条第４項）と長期譲渡所得による２分の１課税（所得税法第２２条第２項第２号）が

どのような順序で適用されるか、といったことは答案に表現してほしい。これらの処理まで正確

にできていた答案が「優秀」と評価される一方、単に遺贈者死亡時の時価相当額６０００万円が

収入金額に算入されるとのみ述べて取得費その他譲渡所得金額の算定に必要な要素に触れない答

 案が「不良」と評価された。

 　　＜設問２＞

　　　法人が遺留分侵害額の請求を受け、代物弁済として土地を譲渡したという事実関係につき、法

人税の課税関係が問われている。上述のとおり、個々の事実関係が、どの事業年度の益金・損金

 にどのように反映されるかを論じる必要がある。

　　　法人が遺贈を受け、遺留分侵害が問題となった事案ということで、東京高判平成３年２月５日

行集４２巻２号１９９頁（有限会社柿木荘事件）を想起するかもしれないが、本問は平成３０年

相続法改正（遺留分の金銭債権化）後の事案であること、したがって、遺留分減殺請求権の法的

性質（形成権が通説とされた）を前提とした遺贈財産の帰属の問題に立ち入ることなく、直ちに

金銭債務の確定の時期を論じ得ることに注意されたい。第１問についても述べたように、課税要

件規定の解釈・適用において私法の基本的理解は必須であり、租税法の学習においては私法との

 関連を是非とも意識してほしい。

　　　①この遺留分侵害額請求による金銭債務の履行の結果、法人からは財産が流出するが、これが

損金（法人税法第２２条第３項）のうち「損失」（同３号）に該当することを踏まえた上で、そ

の年度帰属を検討することが、設問２の前半部分では求められている。この筋に気づいた答案の

多くが、「債務の確定」要件を論じて本件の事実関係の当てはめを行っていたが、同３号の「損

失」については同２号の「費用」と異なり、「債務の確定」が明文では要求されていないため、

これを解釈で導く必要があることにも留意が必要である。本問の特殊性として、遺留分侵害額の

請求の私法上の性質をどう考えるか、損失額の具体的な金額が確定するのはどの時点か、といっ

 た点を手掛かりに損失の帰属年度を論じればよい。

　　　②その上で、この設問ではさらに、代物弁済として土地を引き渡したことに伴う処理も問われ

ている。土地の引渡しにより、和解によって確定した金銭債務が消滅するという経済的利益を受

けているから、これは「有償による資産の譲渡」（法人税法第２２条第２項）として、消滅した

債務の金額３０００万円が益金に、土地の取得価額３０００万円が原価（法人税法第２２条第３

項第１号）を構成し損金に、それぞれ算入されることを論じることになろう。その年度帰属は、

合意に基づき引渡しがなされ債務消滅の利益が生じた令和４年度（令和５年３月期の事業年度）

 となる。

　　　本設問で問われているのは「遺留分侵害額の請求を受けて乙土地を譲渡したこと」に伴う課税

関係であるから、上記①・②の両方を論じる必要があるところ、大部分の答案が、上記①又は②

のどちらか（特に②）しか論じていなかった。しかし、この法人は、遺留分侵害額請求を受ける

前に有していた土地（取得価額３０００万円）を失っており、純資産が３０００万円減少してい

る。となれば②のみを論じて「益金＝損金となるから課税関係が生じない」という解答では何か
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 おかしい、と気が付いてほしいところである。

　　　上記①・②両方の要素に言及できていた答案は「優秀」、①の要素のみだがその中では漏れな

く論じられていた答案が「良好」、②の要素にしか触れていない答案が「一応の水準」、それ以下

 の答案が「不良」とされた。

 　　＜設問３⑴＞

　　　これが「無償による役務の提供」（法人税法第２２条第２項）の事案であることを指摘した答

案が予想外に少なかった。「無償による役務の提供」の典型例は、無利息融資であるが、本問の

ような無償での賃貸借もこれに含まれることに注意が必要である。家屋の賃貸から通常得られる

対価の額をまず益金に算入した上で、その経済的価値が法人から流出していることを損金の側で

どう認識するか、という順序で考える必要がある。ほとんどの答案が、益金について検討するこ

となく、直ちに後述の役員給与の損金算入可能性のみを論じていたことは残念であり、法科大学

 院における法人税法の学習上の課題を示しているようにも思われた。

　　　なお、「不動産の無償使用が役員の役務提供と対価関係にあるから『有償による役務の提供』（法

人税法第２２条第２項）であり、役務提供の価値１２０万円が益金に算入される」とする答案が

散見されたが、これは正しくない。このことは法人税法第２２条第２項の制度趣旨（正常対価で

取引を行う法人との課税上の均衡）に照らして明らかであろう。例えば、比較対象として、別の

法人Ｆ社が、本問のＥ社と同様の家屋を有償で賃貸し賃料１２０万円を得た上で、この現金１２

０万円を役員に給与として支払った場合を考えよう。仮に上記のようにＥ社が「有償による役務

の提供」によって益金１２０万円を得たと考える場合、「役員からの役務提供の経済的価値」が

益金を構成するということになるはずであるから、Ｆ社の益金には、賃料収入１２０万円に加え

て、「役員からの役務提供の経済的価値１２０万円」も算入されることになる。しかし、これで

は、Ｅ社とＦ社の課税の均衡を実現することができない。そもそも、役員からの役務提供は、事

業活動によって法人が収益を得ることに貢献することで初めて益金に反映されるのであって、役

務自体の受入れが法人の純資産を増加させて益金を構成するわけではない。この点は「無償によ

る役務の譲受け」が法人税法第２２条第２項の益金発生原因に挙げられていないことからも明ら

 かであろう。

　　　年間の賃料相当額１２０万円の経済的利益は、本来Ｅ社に帰属すべきところ、これを役員に得

させていることが役員給与に当たる、ということについては多くの答案が指摘できていた。その

上で、役員給与の損金算入制限の問題として論じる必要があり、そこで「定期同額給与」（法人

税法第３４条第１項第１号、同法施行令第６９条第１項第２号）該当性を検討すれば良いことは、

参照条文の手掛かりもあってか、多くの答案が気付いていた。しかし、法人税法第３４条第１項

は、同項各号に該当「しない」役員給与の額が損金に算入「できない」、という定めであり、こ

れ自体が損金の通則規定である法人税法第２２条第３項の「別段の定め」であることに注意が必

要である。すなわち、「定期同額給与に該当する」ことが直ちに損金算入を根拠付けるわけでは

なく、定期同額給与に該当する給与ゆえに法人税法第３４条第１項が適用されず、原則どおり法

人税法第２２条第３項第２号の「費用」として損金算入ができる、と論じる必要がある。本小問

 については、法人税法の条文構造の正確な理解の有無によって、評価に差がつくこととなった。

　　　全ての要素を的確に指摘できたごく少数の答案が「優秀」、賃料相当額の経済的利益の役員給

与該当性と損金算入の可否の検討を漏れなく行えた一定数の答案が「良好」とそれぞれ評価され、

定期同額給与の要件への当てはめと損金算入可という結論を導けていた答案が「一応の水準」と

 された。

 　　＜設問３⑵＞

　　　役員に対する経済的利益の供与が役員側の給与所得（所得税法第２８条第１項）を構成し、か

かる給与を支払う者であるＥ社に、所得税法上の源泉徴収義務（所得税法第１８３条第１項）が

生じるという基本的な事項を問うものである。条文を項まで適切に引用すること（単に「第２８
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条」「第１８３条」では不十分である）は、とりわけ租税法においては極めて重要であり、学習

 上も意識されたい。

　　　さらに、本問のような非典型的な給与の場合には、無償で家屋を利用させるという経済的利益

の供与が給与所得を構成すること、事実行為としての金銭の支払がなくともなお「給与等の支払」

 （法第１８３条第１項）に該当すること、にも注意が必要である。

　　　全ての要素を的確に指摘できた少数の答案が「優秀」、経済的利益の供与が給与所得を構成す

ることを指摘した上で条文引用が正確であった答案が「良好」、源泉徴収の基本的な仕組みが理

解できているものが「一応の水準」、それ以下の答案が「不良」と評価された。 

 

　　第２問を通じた成績としては、「優秀」・「一応の水準」と評価された答案が例年よりやや少なく、

その分「良好」の答案がやや多くなった。「不良」とされた答案は例年通りの水準である。 

 

 ４　今後の出題について

　　本年は、第２問設問１⑴及び⑵、設問２並びに設問３⑴が法人税法に関する問題、第１問設問２

⑵が国税通則法の基本的知識を問う問題、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。

 

 ５　今後の法科大学院教育に求めるもの

 　⑴　条文に則した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ころであるが、条文において用いられている基本的な概念の

理解は必須のものである。今年度も、「総所得金額」「取得費」「譲渡費用」といった語の理解が

 問題となった。

 　⑵　事実認定と条文等の当てはめに関する能力の取得

　　　これも連年の採点実感で指摘したところであるが、事実認定と当てはめに関する能力の習得は

重要である。上記の基本的な概念について、表面的には理解しているように見えても、事例の事

実関係を適切に整理して正確に条文に当てはめることができないことがある。条文の文言に立ち

返って、問題文に記載されている事案があてはまるか検討し、丁寧に論じることが望ましい。こ

 のような部分こそ法科大学院の教育で求められる事柄であると思われる。

 　⑶　判例・裁判例の学習

　　　第１問では、設問１に関する最判平成１７年１月２５日民集５９巻１号６４頁、設問２に関す

る大阪地判昭和５４年５月３１日行集３０巻５号１０７７頁を意識した答案は良い評価を得てい

る。逆に、第２問の東京高判平成３年２月５日行集４２巻２号１９９頁のように、設問の事案と

事実関係や法令を異にする裁判例に引きずられないためにも、裁判例の正確な理解が重要である。 

 

 ６　その他参考事項

　　これまでも述べていることであるが、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。

　　そのためには、まず、問題文をしっかりと読むことが必要である。例えば、第１問に関しては、

上記のとおり、ＡがＣ社から報酬を受け取っていることや、ＡＢ間における甲建物の賃貸借契約が

 令和２年中に終了していることを見落としている答案が少なくなかった。

　　また、出題者がどの部分を答えてほしいかを読み取ることも求められる。例えば、第１問設問１
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に関しては、Ｃ社からの報酬と新株予約権が問題となっているが、当然のことながら出題者が論述

を求めているのは後者である。答案の中に役員報酬が給与所得に該当するか否かについて、弁護士

顧問料事件判決（最判昭和５６年４月２４日民集３５巻３号６７２頁）を上げるなどして長く論じ

る起案もあったが、役員報酬が給与所得であることは自明であって、起案のメリハリという面から

そのような論述は不要である。同様に、第２問設問１でも、所得税法第３３条の趣旨（清算課税説）

に相当の紙幅を費やす答案が散見されたが、端的に所得税法第５９条第１項第１号を挙げれば済む

 論点に時間と紙幅を割くことは賢明ではない。

　　さらに、昨年度も指摘したことであるが、丁寧な論述を心掛けてほしい。今年度も、答案の中に

は、単純な足し算やかけ算を誤っている答案があったが、総所得金額を問う問題については減点を

 せざるを得ないところであり、受験者には留意してほしい。
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 令和５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、問題文の計画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の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、業務用検査装置である甲装置とそれに組み込んで使用される乙機器を製造するＸ社

とＹ社が、首位のＺ社に対抗する上で甲装置や乙機器の製造コストの低減が重要であると考えて

立案している業務提携（相互ＯＥＭ供給）及び企業結合（共同出資会社の設立）の各計画につい

て、独占禁止法上の問題点を分析して検討し、問題があると判断される場合には当該問題を解消

するために必要と考えられる措置（以下「問題解消措置」という。）を具体的に提示することを

 併せて求めるものである。

　　　設問⑴では、Ｘ社とＹ社が甲装置のうち大型甲と小型甲のそれぞれの製造に特化して、相互に

他方に供給する相互ＯＥＭ契約（製造受委託契約）を締結する計画について、不当な取引制限（独

占禁止法第２条第６項、第３条）の行為要件や効果要件（市場画定を含む。）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に基づいて、上記計画によって大型甲と小型甲の各市

場における競争にいかなる影響が及ぶかを適切に分析し、規範に当てはめることができているか、

また、独占禁止法上の問題がある場合には、どのような問題解消措置が求められるかについて論

 理的に一貫した検討ができているかを評価の対象とした。

　　　設問⑵では、Ｘ社とＹ社それぞれの乙機器（甲装置に組み込まれる部品である。）の製造部門

を共同新設分割により切り出して共同製造子会社Ｓ社を設立する計画について、共同新設分割の

方法による企業結合（独占禁止法第１５条の２第１項第１号）の行為要件や効果要件（市場画定

を含む。）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に基づいて、上記計画に

よって乙機器、大型甲及び小型甲の各市場における競争にいかなる影響が及ぶかを適切に分析し、

規範に当てはめることができているか、また、独占禁止法上の問題がある場合には、どのような

問題解消措置が求められるかについて論理的に一貫し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、甲精密工作機械（以下「甲機械」という。）の有力なリース事業者であるＡ社、Ｂ

社、Ｃ社及びＤ社（以下「リース４社」という。）が、リースを希望する需要者に対して自ら直

接リースを行うこと（以下「直接リース」という。）を始めた甲機械のメーカーであるＸ社及び

Ｙ社（以下「メーカー２社」という。）に対し、直接リースを行わないように働きかける目的で、

共同して甲機械の供給を受けることを拒絶した行為（以下「本件行為」という。）について、独

 占禁止法上の問題点を問うものである。

      具体的には、リース４社が「事業者」（独占禁止法第２条第１項）であることを前提に、本件

行為が「不公正な取引方法」（同法第２条第９項、第１９条）のいずれの行為類型に該当するか
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を的確に把握して適切な適用条文を選択し、当該条文の定める行為要件や効果要件（市場画定を

含む。）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適切に当てはめることが

 できているかを評価の対象とした。

　　 　なお、「出題の趣旨」でも指摘したとおり、本件行為のような共同の取引拒絶については、独

占禁止法第２条第９項第６号・不公正な取引方法の一般指定（以下「一般指定」という。）第１

項第１号の「共同・直接・供給を受けることの拒絶」等として検討するほか、事業者間での「通

謀」に基づく排除型私的独占（独占禁止法第２条第５項、第３条）や「他の事業者と共同して」

行う不当な取引制限（同法第２条第６項、第３条）として検討することも考えられる。もっとも、

検討対象市場として想定される「我が国における甲機械のリース取引市場」における競争の状況

に関する事実関係を踏まえると、「一定の取引分野における競争を実質的に制限すること」の要

件充足を的確かつ説得的に論じるには難があるものと考えられ、不公正な取引方法として検討す

るのがより適切である。ただし、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。

 

 第３　採点実感等

 　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　設問⑴

 　　　 (ｱ)　適用条文の選択

　　　　　　ほとんどの答案が、本問の相互ＯＥＭ契約締結の計画について、不当な取引制限（独占

禁止法第２条第６項、第３条）の問題であるとして適切に適用条文を選択していたが、事

業の経営受任（同法第１６条第１項第４号）の問題であるとするものも散見された。本問

の相互ＯＥＭ契約は、大型甲と小型甲の製造について相互に受委託するものであり、「事

業の経営」を受委託するものとは評価し難く、また、相互的な拘束による競争回避の検討

が不可欠となる。これを事業の経営受任の問題とみることは、これらの点の洞察を欠くも

のであり、評価の対象とはしなかった。ただし、不当な取引制限の要件との共通性が認め

られる範囲において、本事案に即した分析が行われている場合には、その限度で評価の対

 象とした。

 　　　 (ｲ)　行為要件の検討

　　　　　　不当な取引制限に係る「共同して・・相互にその事業活動を拘束」することの意義につ

いては、多くの答案で適切に論じられていた。また、本問の相互ＯＥＭ契約への当てはめ

についても、大型甲と小型甲の製造の受委託において相互的な拘束が生じている実質につ

いて適切に記載されているものが多かったが、中には、本問での相互拘束の内容を具体的

 に記載しない答案も一定数見られた。

 　　　 (ｳ)　市場画定及び効果分析

　　　　　　市場の画定に当たっての規範の定立は多くの答案において妥当であり、また、かかる規

範に基づいて、本問の相互ＯＥＭ契約の対象である「大型甲市場」と「小型甲市場」をそ

れぞれ検討対象市場として適切に画定するものが多かった。「甲装置全体の市場」として

画定するものも一定数見られたが、本問では、大型甲と小型甲では需要・供給の代替性が

なく、市場シェアや競争者の状況も異なっており、それぞれの市場について検討すること

 が必要であると考えられる。

　　　　　　効果要件である「競争の実質的制限」の意義については、おおむね適切に規範が定立さ

 れていた。

　　　　　　その上で、この規範の当てはめとして市場分析を行うこととなる。その際、本問が非ハ

ードコアカルテルの事案であることを踏まえて、競争促進効果と競争制限効果を比較衡量
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する答案も多く、そのこと自体は妥当である。ただし、その分析結果としての結論は分か

れた。中には、主として競争促進効果に言及する答案も見られたが、独占禁止法上の問題

点の有無を検討する上では、まずは競争制限効果が生じるか否かについて分析することが

不可欠であろう。そのような観点から、大型甲市場では、本問の相互ＯＥＭ供給契約の結

果として、Ｘ社とＹ社の協調を前提とすれば合算して６０パーセントの製造シェアに達す

ること、需要者向け販売価格に占める供給価格（調達価格）の割合が８割程度に達すると

見込まれ、販売コストの共通化の割合が高いことなどを適切に指摘して、競争制限効果に

関する分析を的確に行った上で、競争促進効果を比較衡量しつつ結論を導くという論理構

成をとることが適切であるが、そうした答案は必ずしも多くなかった。小型甲市場におい

ても、シェア首位で製造余力があるＺ社に加えて独自の技術を有するＷ社があり、シェア

の異なる４社が競争しており、Ｘ社とＹ社の協調を前提としても合算４０パーセントのシ

ェアを有することとなるにとどまる点を適切に論じている答案は必ずしも多くはなかっ

 た。

　　　　　　さらに、本問では、Ｘ社とＹ社は引き続き甲装置の販売をそれぞれ独立して行うことと

されているが、本問の相互ＯＥＭ契約の実施により、大型甲及び小型甲の製造に関する情

報が共有されることや販売面での協調につながるおそれがあることにより、その前提が損

 なわれることとならないかについて、効果分析として論述するものは少なかった。

　　　　　　大型甲市場と小型甲市場の競争状況の相違を踏まえて、各市場での効果分析を的確に行

っている答案も一定数見られたが、全体的には、論理的に一貫した分析がなされている答

 案は必ずしも多くなかったという印象であった。

　　　　　　結論として、大型甲市場においては独占禁止法上の問題があるが、小型甲市場において

は問題がないとの結論を導く答案も一定数存在したが、十分に検討することなく、いずれ

も問題がない又はいずれも問題があるとの結論を導くものも相当数に上った。採点に当た

 っては、結論のみならず、その分析の過程が的確であるかについても慎重に評価した。

 　　　 (ｴ)　問題解消措置の検討

　　　　　　独占禁止法上の問題がある場合に、いかなる問題解消措置が考えられるかについては、

これを記載する答案にあってもほとんどが情報遮断措置に言及するにとどまり、ＯＥＭ供

給の割合を縮減するなどの中間的な計画に修正すること（二つあるＹ社の大型甲の製造設

備のうち一つが老朽化し、高コスト化しているという背景があることから、その範囲での

ＯＥＭ供給に限定することなど）の検討を挙げた答案はほとんどなかった。また、問題解

消措置の設計は、競争制限効果を発生させる原因となっている機序を突き止め、それを除

去するという意味で、市場分析から論理的に導かれるべきものであるが、そのような論理

的な流れを明示する答案はかなり少なく、問題解消措置のみを独立に検討している答案が

 多い印象であった。

 　　　イ　設問⑵

 　　　 (ｱ)　適用条文の選択及び行為要件

　　　　　　ほとんどの答案が、本問のⅩ社及びＹ社による乙機器の製造に係る共同出資会社設立の

計画について、共同新設分割（独占禁止法第１５条の２第１項第１号）の問題であるとし

 て適切に適用条文を選択していた。

 　　　 (ｲ)　市場画定及び効果分析

　　　　　　本問では、乙機器は大型甲及び小型甲の双方に用いられる中核となる機器であり、従前

はＸ社、Ｙ社及びＺ社はこれを自ら製造しており、Ｗ社はこれをＸ社、Ｙ社及びＺ社から

 おおむね３分の１ずつ調達していたという設定である。

　　　　　　このような乙機器について、共同新設分割による共同出資会社Ｓ社を設立することによ

って、いかなる市場に競争上の影響が生じることとなるか（検討対象市場の画定）につい
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ては、解答内容が大きく分かれ、「乙機器市場」のみとする答案が多く、甲装置の市場へ

の影響を検討するものが総体的に少なく、これを検討するものの中でも、「甲装置市場」

として一括して画定するものも見られ、「乙機器市場」「大型甲市場」「小型甲市場」の三

 つの市場を的確に画定するものは半数以下にとどまった。

　　　　　　本問の共同出資会社設立に係る市場画定の前提として、これまでＸ社、Ｙ社及びＺ社は

乙機器を自ら製造（内製）しており、これを製造していないＷ社向けにのみ市場取引が行

われていることを指摘する答案はかなり少なかった。また、Ｓ社の設立により、Ｗ社に対

する乙機器の販売への影響のみならず、乙機器が組み込まれる甲装置の製造販売への影響

という観点から市場を画定して、問題点を的確に整理して論じる答案は多くなかった。む

しろ、乙機器が大型甲向けと小型甲向けで異ならないことを理由として、甲装置の市場へ

の影響はないとして検討しないもの、大型甲と小型甲を市場として区別せずに「甲装置市

場」として検討するものも相当数見られた。さらに、「乙機器市場」を画定しながら、実

質的に甲装置の市場への影響を検討していると見られる答案も散見され、市場画定の意義

 の理解に混乱が見られるものもあった。

　　　　　　効果要件である「競争の実質的制限」の意義については、おおむね適切に規範が定立さ

 れていた。

　　　　　　その上で、乙機器市場においては、Ｗ社への供給についてＳ社が３分の２のシェアにな

ることを踏まえて、Ｗ社への供給確保に支障が生じないかという問題点を適切に指摘する

 答案も一定数存在したが、この点の指摘を欠くものも多かった。

　　　　　　大型甲市場においては、Ｘ社とＹ社の合算シェア（６０パーセント）を踏まえて、乙機

器という中核機器の共通化に伴う製造コスト共通化の問題等について分析することが求め

 られるが、このような点を的確に論じる答案は少なかった。

　　　　　　また、小型甲市場では、Ｘ社とＹ社の合算シェア（４０パーセント）は相対的に低いも

のの、Ｗ社に対する投入物閉鎖や供給価格等の秘密情報の共有による競争制限が生じ得る

ことを適切に分析・評価する必要がある。かかる投入物閉鎖等について言及する答案も一

 定数見られたものの、的確に論述するものは多くなかった。

　　　　　　全体として、Ｓ社が設立されることによって、乙機器、大型甲、小型甲の各市場におい

て、いかなる競争制限の問題が生じ得るかを論理的に整理して分析、論述する答案は少な

 かったという印象であった。

 　　　 (ｳ)　問題解消措置の検討

　　　　　　独占禁止法上の問題がある場合に、いかなる問題解消措置が考えられるかについては、

Ｓ社からＷ社への乙機器の従前と同様の条件での供給の確保を指摘するものは少なかった

が、Ⅹ社及びＹ社がＳ社による乙機器のＷ社への供給に一切関与せず、３社間に情報遮断

措置を講じることが必要であるとする答案は比較的多く見られた。他方で、このような問

 題解消措置について言及しない答案も相当数見られた。

 　　⑵　第２問

 　　　ア　適用条文の選択

　　　　　本件行為については、「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うち、リース４社による「共同・直接・供給を受けることの拒絶」（一

般指定第１項第１号）に該当するものと考えられるところ、大半の答案が、単独で又は複数

の行為類型の一つとして、同号を選択していた。また、「出題の趣旨」においても指摘した

とおり、リース４社による「共同・間接・供給の拒絶」（独占禁止法第２条第９項第１号ロ）

や、リース３社による明示又は暗黙の合意に基づく一般指定第１項第１号該当行為とＤ社に

よる一般指定第２項該当行為が一体となったもの等として検討することもあり得ると考えら

れるが、これらの行為類型を選択した答案は、ごく少数であった。なお、これも少数ながら、
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取引拒絶に係る類型のうち、「共同・直接・供給の拒絶」（独占禁止法第２条第９項第１号イ）

や「共同・間接・供給を受けることの拒絶」（一般指定第１項第２号）を選択する答案も見

 られたが、問題文に記載された事実関係を基にすると適用条文として難がある。

　　　　　また、不公正な取引方法のうち、取引拒絶に係る類型以外でも、単独で又は複数の行為類

型の一つとして「拘束条件付取引」（一般指定第１２項）を選択している答案が３分の１程

度存在した（拘束条件付取引を選択した答案であっても、適用条文として一定程度評価の対

象としている。）。本件行為のような競争者間の共同行為については、複数の当事者が共同す

るという人為的な手段により、単独では通常有しない力を行使する点で非難可能性が高まる

といえるが、単独で拘束条件付取引を選択した答案については、こうした共同行為としての

性質を十分かつ的確に評価することができるかという点で難があるといえる。他方で、拘束

条件付取引を選択した答案の多くは、リース４社による「共同・直接・供給を受けることの

拒絶」（一般指定第１項第１号）と拘束条件付取引の双方を選択していた。こうした答案の

うち少なからぬものが、その前提として、本件行為のうち、①Ｘ社に対する行為については、

「直接リースを今後行わないこと」、「直接リースを今後も行うメーカーからは甲機械を購入

しないこと」を申し入れた段階でＸ社が直接リースの実施を取りやめており、Ｙ社に対して

されたような確定的な拒絶通知にまでは至っていないことから、Ｘ社に対する行為は未だ「拒

絶」に当たらないとの立場をとって、②Ｙ社に対する行為についてのみ一般指定第１項第１

号を適用し、これに加えて、両社に対する行為について拘束条件付取引を適用するものであ

った。もっとも、①Ｘ社に対する行為についても、本来Ｘ社が自らの事業判断に基づいてそ

の当否を判断できるはずの直接リースの実施に関して、これを継続するのであれば甲機械を

購入しない旨を申し入れているのであるから、このことが「拒絶」に当たるとする立場も十

分に成り立ち得るものと考えられ、実際に、そうした前提に立って、一般指定第１項第１号

のみを選択して的確に論述している答案が多かった。このほか、ごく少数ながら、「競争者

に対する取引妨害」（一般指定第１４項）などを選択する答案も見られた。 

　　　　　次に、不公正な取引方法以外にも、私的独占又は不当な取引制限を選択する答案も半数程

度あった。これらの答案のうち、不公正な取引方法に係る行為類型を検討した上で予備的に

これらの行為類型を検討しているもの、あるいは私的独占等の該当性を否定した上で不公正

な取引方法について検討するものが多数であった一方で、専ら私的独占や不当な取引制限を

 検討しているものも一定数あった。

　　　　　なお、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以外の適用条

文を選択した場合でも、後記の行為要件及び効果要件において一定程度評価の対象とした（専

ら私的独占又は不当な取引制限を検討している答案の効果要件については、一般指定第１項

第１号の要件との共通性が認められる範囲につき、その限度で評価の対象とした。）。また、

複数の適用条文を選択している場合については、より適切に検討されている行為類型を基本

 的な評価の対象とし、他方の行為類型も的確な検討がされていれば加点の対象とした。

 　　　イ　事業者性

 　 　　  多くの答案が、独占禁止法第１９条の適用を検討するに当たり、リース４社が「リース事

業者」であることを簡潔に指摘した上で、同法第２条第１項の「事業者」に該当することを

 肯定していたが、事業者性に全く言及していない答案も一定数あった。 

 　　　ウ　行為要件の検討 

　　　　　一般指定第１項第１号を選択した場合には、行為要件である「共同して」について、「出

題の趣旨」においても指摘したとおり、Ｄ社の営業部長ｄが会合の途中から発言しなくなっ

たことやメーカー２社に対する通知の時期がリース３社とＤ社で数日ずれていることなどの

問題文に記載された事実関係も踏まえて、「他の事業者の取引拒絶行為を認識ないし予測し

て黙示的に暗黙のうちにこれを認容してこれと歩調をそろえる意思があれば足りる」(エイ
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ベックス・マーケティング㈱ほか３名審決取消請求事件東京高判平成２２年１月２９日、東

芝ケミカル審決取消請求事件東京高判平成７年９月２５日など)との解釈を示した上で、リ

ース４社間での事前の情報交換、その内容及び事後行為の一致など本問の事実関係を挙げつ

つ、本件行為の共同性要件への該当性を論じることが必要になる。規範の定立に関しては、

多くの答案においておおむね適切にされていたが、規範の内容が不正確で必要な要素が網羅

されていなかったり、黙示的な合意で足りることが示されていなかったりするなど不十分な

内容の答案も相当数見られた。また、当てはめに関しては、①リース３社について、会合に

おける各社の出席者の発言内容を分析するとともに、事後行為の一致などの事情を指摘して

明示又は黙示の合意を認定した上で、②Ｄ社について、Ｄ社の当時置かれていた状況を含む

背景事情、会合におけるＤ社の対応状況及びＤ社の状況に関するリース３社の認識、事後行

為の一致などの事情を丁寧に論述して黙示の合意を認定する答案が多く見られた一方で、リ

ース４社を一括して論じたり、事後行為の一致について言及がなかったりするなど丁寧かつ

 分析的な論証に欠ける答案も一定数見られた。

　　　　  さらに、一般指定第１項第１号の行為要件である「商品・・・の供給を受けることを拒絶

（する）」との要件について、問題文に記載された事実関係を簡潔に当てはめて、適切に要

件充足を確認している答案が多かったが、「供給を受けることを拒絶」ではなく「供給を拒

絶」と記載するなど、行為類型ごとの違いを意識せずに不正確な記載をしている答案も少な

 くなかった。

 　　　エ　効果要件の検討

　 　　 　独占禁止法第２条第９項第６号柱書の「公正な競争を阻害するおそれ」（以下「公正競争

阻害性」という。）とは、競争の実質的制限に至らない程度の競争阻害を意味すること、一

般指定第１項に定める「正当な理由がないのに」の文言が公正競争阻害性を意味し、自由競

争減殺の観点から価格維持（競争回避）又は市場閉鎖（競争者排除）による競争阻害効果が

必要であること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

 も相当数見られた。

　　　　　次に、「出題の趣旨」でも指摘したとおり、本件行為について、どの市場に、どのような

機序に基づいて、いかなる競争阻害効果を発生させ得るかを検討する必要がある。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、自由競争減殺の観点から分析する前

提として検討対象市場を画定する意義とその画定方法を簡潔に明らかにした上で、本問の事

実関係に即して検討対象市場を「我が国における甲機械のリース取引市場」として画定する

ことができていたが、「我が国における甲機械の販売市場」として画定する答案も相当数見

 られた。

　　　　　市場分析については、「我が国における甲機械のリース取引市場」を画定していながら、

甲機械の販売市場に与える影響の論述に終始していたり、反対に、「我が国における甲機械

の販売市場」を画定していながら、甲機械のリース取引市場に与える影響の論述に終始して

いたりするなど論理的に見て首尾一貫しない答案がやや目に付いた（問題文には、我が国に

おけるリース４社の甲機械購入におけるシェアとリース４社の甲機械のリース取引における

シェアに関する情報が示されており、リース４社による共同拒絶の意味合いを評価する際に

前者を用い、リース取引市場からメーカー２社が排除されることの意味合いを評価する際に

後者を用いることになるところ、両者を混同している答案も少なくなかった。）。他方で、こ

うした複数の市場における競争の状況について適切に把握・分析した上で、甲機械のリース

取引市場へのメーカー２社の参入阻止による市場閉鎖効果の発生を的確に論証している答案

 も一定数あった。

　　　　　なお、「出題の趣旨」でも指摘したとおり、本件行為のような共同の取引拒絶について、
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原則違法の類型に当たるとした場合であっても、単に結論のみを記すのではなく、本件行為

を原則違法として取り扱うべき理由・根拠を的確に示し、あるいは本問の事実関係に即して

その当てはめ等を的確に論じておくことが期待される。原則違法の類型に当たることを指摘

する答案の多くは、これに即したものとなっていたが、一部には、結論のみを記載していた

 り、簡略な分析にとどまったりした答案もあった。

　　　　　正当化事由については、リース４社の主張する「リース事業への需要者の信頼の確保」な

どを正当化事由に関する事情と位置付け、目的の正当性及び手段の相当性の両面から評価す

る方法ないしこれに類する評価方法を規範として定立した上で、目的の正当性及び手段の相

 当性の一方又は 双方を否定するなどして、正当化事由の存在を否定する答案が多かった。

 　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

　　　　大部分の答案が、設問⑴において不当な取引制限を、設問⑵において共同新設分割を検討し

 ており、この点で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。

　　　　設問⑴では、市場の画定及びそれぞれの市場での効果分析の枠組みについては、出題意図を

捉えて的確に論じるものが多かったが、実際の効果分析に当たっては、各市場の具体的な事情

を的確に拾い上げて分析・検討し、その上で問題解消措置を検討するという点において、論理

的な論述を行う答案は必ずしも多くはなく、出題時に想定した解答水準をやや下回った。なお、

多くの答案が不当な取引制限の行為要件に関して詳細に論じており、このことが効果要件に関

 する論述が手薄になったことにつながっていると思われる。

　　　　設問⑵では、当該計画による独占禁止法上の問題を検討する上でいかなる市場を画定するか

という点について、的確な分析・把握を行うものが多くはなく、この点で出題時の想定をかな

り下回り、その結果として、効果分析も不十分な答案が目立ち、全体として、出題時に想定し

 た解答水準を下回った。

 　　⑵　第２問

　　　　答案の多くが、「出題の趣旨」に即して、リース４社による「共同・直接・供給を受けるこ

との拒絶」（一般指定第１項第１号）を検討しており、その点では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、本件行為のうちＹ社に対する行為についてのみ

一般指定第１項第１号を適用し、拘束条件付取引（一般指定第１２項）を併せて適用する答案

が多かった点では、出題時に想定していた解答水準を下回った。また、専ら私的独占や不当な

 取引制限を検討した答案が一定数あった点も、出題時の想定とは異なった。

　　　　行為要件である「共同して」の規範定立及び当てはめについては、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。また、効果要件について、答

案の多くが「我が国における甲機械のリース取引市場」と画定できていた点については、出題

時に想定した解答水準との間に差異はなかった一方で、本件行為が与える影響の論述に当たっ

て甲機械のリース取引市場と甲機械の販売市場との間で混乱が見られる答案が少なくなかった

点では、出題時に想定した解答水準を下回った。正当化事由については、目的の正当性及び手

段の相当性の両面から評価する方法等によっておおむね適切に論述している答案が多かったた

 め、出題時に想定した解答水準との間に差異はなかった。

　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、設問に係る各計画について適切な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い、これに基づき問題解消措置を的確

 に論じているものとした。

　　　　「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の定立に不十分な点があるか、
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事実関係の抽出に欠けるところがあるなど当てはめに不十分な点があり、「優秀」な答案には

 至らないと評価されるものとした。

　　　　「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に必要な要素のうち一つ

 又は二つ程度を欠くものとした。

　　　　「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又は独

占禁止法上の規範を的確に定立せず、これに基づく各設問の事案に基づく的確な当てはめがで

 きていないものとした。

 　　⑵　第２問

　　　　「優秀」な答案は、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。

　　　　「良好」な答案は、適切と評価できる適用条文を選択しているが、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、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、「良好」な答案と評価されるために必要な要素のうち一つ又は二

 つ程度を欠くものや、その分析が簡略であるものとした。

　　　　「不良」な答案は、独占禁止法上問題となり得る行為を的確に抽出せず、又は適切と評価で

きる適用条文を選択せず、かつ、公正競争阻害性の判断枠組みを的確に指摘できず、ひいては

これに基づく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　今後の出題について

　　　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

影響に対する洞察力、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　今後の法科大学院教育に求めるもの

　　　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、どの市場における競争に、どのような影響を、いかなる機序を通じて及ぼすかを念

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いただきたい。
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 令和５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、発明者の認定、発明者名誉権に基づく補正手続請求、職務発明に係る相当の利益請求

権の消滅時効、取消判決の拘束力、用途発明における顕著な効果の意義、用途発明に係る特許権

の効力についての理解を問うものである。採点に当たっては、設例から論点を的確に抽出し、関

連する条文を丁寧に拾い上げ、各論点について、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、本問の事実関係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 

　　　　小問⑴については、Ｂが発明者であることを指摘した上で、Ｂは、発明者名誉権に基づき、

願書の発明者名を訂正する補正手続（特許法第１７条第１項）を行うよう出願人Ｘに対して請

求できることを論じている答案を「一応の水準」とし、発明者の認定を丁寧に行っている答案

や、発明者名誉権の根拠を詳しく論じている答案は、その内容に応じて「良好」又は「優秀」

と評価した。 

小問⑵については、本件発明がＸの職務発明（特許法第３５条第１項）に該当し、Ｂが相当

利益請求権（同条第４項）を有すること、Ｘの職務発明規程にＸが特許権を取得した時に一括

して補償金を支払う旨の定めがあり、同規程が従業員に周知されていたことから、相当利益請

求権の消滅時効の起算点が本件特許権の設定登録時であり、消滅時効期間が５年となること（民

法第１６６条第１項第１号）を指摘した上で、本件特許権の設定登録時から５年が経過してい

ないことから、Ｂの請求が認められることを論じている答案を「一応の水準」とした。その上

で、職務発明該当性や相当利益請求権の法的性質を詳しく論じている答案、相当利益請求権の

消滅時効の起算点について最判平成１５年４月２２日民集５７巻４号４７７頁【オリンパス事

件】が示した規範に則して具体的に論述している答案を、その内容に応じて「良好」又は「優

秀」と評価した。 

イ　設問２ 

　　　　小問⑴については、最判平成４年４月２８日民集４６巻４号２４５頁【高速旋回式バレル研

磨法事件】を踏まえ、取消判決の拘束力（行政事件訴訟法第３３条第１項）が「判決主文が導

き出されるのに必要な事実認定及び法律判断」に及ぶこと、取消判決の拘束力に従ってした審

決はその限りで適法であり、再度の審決取消訴訟においてこれを違法とすることはできないこ

とを指摘しつつ、第一次取消判決の拘束力が本件発明に係る進歩性の判断全体に及ぶのか、そ

れとも、用途（予防剤への適用）の容易想到性の判断にのみ及び、効果の顕著性の判断には及

ばないと解すべきかを論じている答案を「一応の水準」とした。その際、進歩性（特許法第２

９条第２項）の判断における顕著な効果の位置付け（進歩性を基礎付ける独立の要件か、容易

想到性を基礎付ける二次的考慮要素か）に触れつつ、説得的な論証ができている答案は、その

内容に応じて「良好」又は「優秀」と評価した。 

　　　　小問⑵については、最判令和元年８月２７日判時２４４６号３７頁【アレルギー性眼疾患用

処方物事件】を踏まえ、予測し得ない効果の顕著性は、本件発明以外の発明との比較のみで決

するべきではなく、本件発明の効果が奏するものとして予測される効果との比較により決する

べきことを論じている答案を「一応の水準」とし、その実質的な根拠を具体的に論述している

答案は、その内容に応じて「良好」又は「優秀」と評価した。 
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　　ウ  設問３ 

　　　　設問３については、本件発明が用途発明であり、用途発明に係る特許権の効力が対象物を対

象用途に使用する行為にのみ及ぶことを指摘した上で、Ｄ製剤の販売行為が本件発明の実施行

為に該当するか否か、該当するとした場合には、Ｄ製剤の販売の差止め及び廃棄（特許法第１

００条第１項、第２項）を認めるべきか否かについて論じている答案を「一応の水準」とした。

その際、Ｄ製剤が治療剤としても使用可能であることから、Ｄ製剤の販売の差止めを認めるこ

とが過剰差止めとならないか否か、また、最判平成１１年７月１６日民集５３巻６号９５７頁

【生理活性物質測定法事件】を踏まえ、Ｄ製剤の廃棄が、「差止請求権の行使を実効あらしめ

るものであって差止請求権の実現のために必要な範囲内のものである」か否かについて具体的

に検討している答案は、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、著作物性、類似性（ないし表現上の本質的特徴の直接感得性）、著作者人格権や著作

権の対象となる行為の内容、侵害が肯定された場合の救済、著作物の享受を目的としない利用行

為やそれに関連してなされる行為の著作権法上の評価についての理解を問うものである。採点に

当たっては、設例から論点を的確に抽出し、関連する条文を丁寧に拾い上げ、各論点について、

解釈論を説得的に展開し、本問の事実関係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 

小問⑴については、著作物性の要件、とりわけ創作性要件の意義について述べた上で、Ｘ映

像２の作成のためになされた取捨選択や配列に創作性が認められる可能性が高い点がＸ映像１

とは異なっている点を踏まえ、Ｘ映像２を自らの著作物としてＸが主張することの利点として

考えられるものを論じている答案を「一応の水準」とした。その際、Ｘ映像１やＸ映像２の創

作性について具体的に論じている答案や、Ｚ映像との関係で侵害が成立しやすいという利点に

ついて意識的に論じている答案は、その内容に応じて「良好」又は「優秀」と評価した。 

小問⑵については、Ｘがその著作権に基づきなしうる請求として、複製権（著作権法第２１

条）侵害、譲渡権（同法第２６条の２第１項）侵害及び頒布権（同法第２６条第１項）侵害を

理由とする差止請求（同法第１００条第１項）、廃棄請求（同条第２項）並びに損害賠償請求

（民法第７０９条）を挙げた上で、その妥当性の問題として類似性や救済の範囲の適切性につ

いて論じている答案を「一応の水準」とした。その際、Ｚ画像においてＸ映像２の創作的表現

が維持されているか否かについて具体的に論じる答案及びＺ図鑑１の作成や譲渡を非侵害とし

た場合に、Ｚ図鑑２全体の廃棄を認めることの可否について具体的に論じている答案は、その

内容に応じて「良好」又は「優秀」と評価した。 

イ　設問２ 

　小問⑴については、Ｘが主張すべき著作者人格権として、氏名表示権（著作権法第１９条第

１項）及び同一性保持権（同法第２０条第１項）を、著作権として、複製権（同法第２１条）

及び公衆送信権（同法第２３条第１項）を挙げている答案を「一応の水準」とした。その際、

各権利の対象となる行為を本問の事実関係から具体的に特定している答案は、その内容に応じ

て「良好」又は「優秀」と評価した。 

　小問⑵については、小問⑴において特定した権利との関係で可能な救済として、差止請求、

廃棄請求、名誉回復等措置請求（著作権法第１１５条）及び損害賠償請求について指摘し、そ

の上で、各権利侵害の成否に共通する要件である類似性の有無及び「協力者」としてＸの氏名

を表示することが著作者名の表示に当たらない点について論じている答案を「一応の水準」と

した。その際、Ｙ映像においてＸ映像２の創作的表現が維持されている（又は維持されていな

い）ことについての具体的な検討をしている答案、Ｙ映像の将来の放送の差止めの可否につい
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て、Ｙが「将来的に同種の番組を作成する際に使用することも視野に入れて」いるとの事実を

踏まえて論じている答案及び名誉回復等措置として訂正放送などの具体的な措置を論じている

答案は、その内容に応じて「良好」又は「優秀」と評価した。 

　　ウ　設問３ 

　小問⑴については、タブレットへの記録が複製（著作権法第２条第１項第１５号）に、タブ

レットで映像を再生する行為が上映（同項第１７号）にそれぞれ該当することを指摘し、これ

らに関係する支分権の侵害とならないとＹが判断した根拠として、複製権（同法第２１条）と

の関係では同法第３０条の４を、上映権（同法第２２条の２）との関係では「公に」の要件を

満たさないことを、それぞれ指摘するものを「一応の水準」とした。その際、同法第３０条の

４や「公に」（同法第２２条）の要件を示し、本問の事実関係を当てはめているものについて

は、その内容に応じて「良好」又は「優秀」と評価した。なお、タブレットで再生する行為が

侵害とならない根拠として同法第３０条の４を挙げた答案については、上映権侵害について論

じていると理解できるものであれば評価の対象とした。 

　小問⑵については、結果的にＸ映像２の全てを見た３名の飼い主がいたことをもって、著作

物を「公に上映」（著作権法第２２条の２）したといえることを指摘し、その上で複製行為や

上映行為が同法第３０条の４の権利制限の対象となるか否かについて論じている答案を「一応

の水準」とした。その際、「公に」要件の充足性について具体的に論じている答案、Ｙのスタ

ッフが飼い主に対し「映像を見る必要はない旨伝達していた」ことが著作物を「他人に享受さ

せることを目的としない」（同条）ことを根拠付ける事情として十分といえるかについて論じ

ている答案及び複製物の目的外使用（同法第４９条第１項第２号）の可能性について論じてい

る答案については、その内容に応じて「良好」又は「優秀」と評価した。 

 

３　採点実感等　 

全体を通じて、問題文で与えられた事実を正確に理解せずに論述する答案が少なくなかった。与

えられた事実に基づいて、設問が求める内容に関して論述することは、答案の基本であるが、こう

した作業ができていないと感じた。 

例年指摘しているが、根拠条文を、項番号や号番号まで含めて正確に特定して記載していない答

案が散見された。 

また、前半の設問に時間を取り過ぎたためか、後半の設問の解答が希薄なものが認められた。 

さらに、判読不能な答案は、妥当な評価につながらないため、可能な限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 

小問⑴について、発明者の認定に当たっては、設問の事案に即した分析をすることが望まれ

る。本件では、発明が医薬品の用途発明であること、当該用途についての効果は事前には必ず

しも予測できず、これを実際に確認することが発明の完成において最も重要であることなどを

意識した記述をする必要がある。そこまでの記述ができていた答案は多くはないものの、ほと

んどの答案は、結論としてＢが発明者であることを正しく認定できていた。 

もっとも、ＢがＸに対して補正手続をすることを求める根拠について適切に論じていたもの

は少なく、Ｂが発明者名誉権を有することに言及せず、発明者であることから直ちに発明者名

の訂正をなし得ると論じる答案が多かった。補正手続請求の根拠（人格権に基づく妨害排除請

求）まで論じられているものは、ほとんどなかった。 

　　　　発明者名誉権は発明者に一身専属的に帰属するものであり、職務発明の成否に左右されない

ため、小問⑴において職務発明該当性を論じる必要はないが、発明者該当性と特許を受ける権
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利の帰属が異なる問題であることを理解せず、後者を有しないことを理由に請求を否定する答

案など、法の基本的な理解を欠くと評価せざるを得ない答案も見られた。 

　　　　発明者の氏名は、明細書（特許法第３６条第２項）ではなく、願書に記載される（同条第１

項第２号）事項であるため、その補正は同法第１７条第１項によるものである。それにもかか

わらず、同法第１７条の２による補正とする答案が少なくなかった。 

訂正審判と混同して論じるもの、特許法第１７条第１項が出願者のみが補正を行えるとして

いることから単純に請求は認められないとするものなど、基礎知識が欠如していると思われる

答案が目立った。 

小問⑵について、時効の起算点が問題となることに気付いている答案は多かったが、起算点

が、原則として、使用者の権利取得時であること、勤務規則等に支払時期の定めがある場合に

は支払時期の到来時が起算点となることを、最高裁判決の規範を踏まえて丁寧に論じている答

案は少なかった。 

また、出願されても拒絶されて特許権が認められない可能性があることを理由に、特許登録

時が時効の起算点になるとの誤った認識を前提としているとしか思えない解答が少なくなかっ

た。 

　　　　消滅時効期間につき、民法第１６６条第１項第２号の１０年の時効期間の適用を論じている

答案が散見されたが、設問に、「補償金の支払時期を定めた職務発明規程が従業員に周知され

ていた」旨記載があることから、同項第１号の５年の消滅時効の適用を検討すべきである。 

また、時効に関する民法第１６６条第１項第１号を指摘できているものは多かったが、号ま

で特定されていない答案も散見された。 

設問に「補償金」とあることから、特許法第６５条の補償金請求権と混同し、その消滅時効

（同条第６項）の適用を論じる答案が散見された。しかし、職務発明の補償金請求は、あくま

で同法第３５条の相当の利益請求の問題であることに留意すべきである。 

不法行為に基づく損害賠償請求の消滅時効（民法第７２４条）を指摘する答案も散見された。 

職務発明「規程」を「規定」とする答案もあった。 

イ　設問２ 

　　　　小問⑴について、取消判決の拘束力が問題となることを指摘できていた答案が極めて少なく、

審決取消訴訟の審理範囲の問題として論じる答案が非常に多かった。また、取消判決の拘束力

について論じている答案のうち、拘束力が及ぶ客観的範囲や、第二次判決に対する拘束力につ

いて正確に論じている答案は少なかった。取消判決の拘束力は、特許法の重要論点の一つであ

るため、幅広い学習が望まれる。 

新規性（特許法第２９条第１項）と進歩性（同条第２項）を混同している答案が散見された。 

　　　　一事不再理効（特許法第１６７条）について論じている答案があったが、一事不再理効は確

定審決の効力であり、本件では、第一次審決取消判決が確定しただけで、審決が確定していな

いため、一事不再理効は関係しないことに留意すべきである。　　　 

　　　　小問⑵について、進歩性判断における顕著な効果の位置付けについて言及できていた答案は

少なく、進歩性の顕著な効果の判断手法について論じた最高裁判決を踏まえた答案は極めて少

なかったが、そのような中で同判決を踏まえつつ、その具体的な根拠について論じられている

答案は高く評価した。 

ウ　設問３ 

本件発明に関する特許権の効力が、予防剤としての用途にのみ及ぶことに言及をする答案は

少なくなかったが、この点がＤ製剤の販売に関する侵害成否に、どのように考慮されるかを、

適切に論じられている答案はあまり多くなかった。 

本件発明は、化合物αを有効成分とする予防剤についての発明であるから、物の発明と認定
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すべきであるが、方法の発明と認定した答案が散見された。 

また、本問は、直接侵害の問題であるにもかかわらず、間接侵害について論じている答案が

極めて多かった。 

本件特許権を侵害しない使用方法があることについて配慮していない答案や、廃棄は差止請

求の実現のために必要な範囲内のものであることを要することについて言及していない答案が

多かった。差止めと廃棄は、相手方に及ぼす不利益の程度が異なり得るのであり、本問では予

防剤に関する記載を抹消すれば侵害せずに販売できるのであるから、販売と廃棄を区別して検

討すべきであり、両者を区別せずに論じている答案は低く評価せざるを得なかった。 

⑵　第２問 

ア　設問１ 

小問⑴について、設問に「どのような利点があるかについて論じなさい」とあるにもかかわ

らず、Ｘの主張の可否を論じている答案が散見された。設問で問われていることに適切に解答

するように心掛けるべきである。 

シーンの選択と配置に個性が認められる余地がある点でＸ映像２はＸ映像１に比べて著作物

性が認められやすいことを指摘できていた答案は多かったが、Ｚ映像の利用との関係でＸ映像

２の方が類似性を主張しやすいことを指摘できていた答案は少なかった。 

小問⑵について、著作権は支分権に分かれており、それぞれ訴訟物として異なる以上、それ

ぞれの行為を対象とする支分権を個別に摘示し、これに対応して「考えられる」請求を網羅的

に列挙すべきところ、そうした意識が十分でないがために低評価にとどまった答案が少なくな

かった。 

また、「著作権に基づいてなし得る請求としてどのようなものが考えられるか」とあるにも

かかわらず、著作者人格権について長々と検討している答案が散見された。問題文をしっかり

読み、問われていることに適切に解答するように心掛けるべきである。 

多くの解答がＺ画像の掲載行為等について、同画像がＸ映像２から抜き出したものであるこ

とのみをもって著作権侵害を肯定しており、類似性について具体的に検討できていた答案は少

なかった。類似性に言及せずに、適法引用（著作権法第３２条第１項）の成否について検討す

るものが多かった。 

Ｚ・ＤＶＤについて、頒布権（著作権法第２６条第１項）ではなく、譲渡権（同法第２６条

の２第１項）に言及する答案が多かった。 

　　　　「差止請求」とのみ記載し、具体的な請求内容を記載しない答案が散見された。特に、Ｚ図

鑑１とＺ図鑑２の相違は、Ｚ・ＤＶＤの付属の有無だけであり、その違いに着目できていない

答案がほとんどであり、請求の妥当性に関し、ＤＶＤと書籍部分が分離可能であることを踏ま

えて、差止めの範囲について論じている答案はごくわずかであった。 

イ　設問２ 

Ｙの行為について、問題となる複数の支分権のうち、一部のみを指摘しているもの、誤った

支分権を指摘しているもの、行為を整理せずに支分権のみを列挙するものなどが多く見られ、

問題となる行為と支分権について整理して適切に指摘できている答案は少なかった。そのため、

どの行為について、いかなる請求をなし得るかについても、網羅的に言及できているものは、

ほとんどなかった。 

小問⑴について、Ｙ映像の作成が複製権の、Ｙ映像の放送が公衆送信権の対象となることに

関して、一定数の答案で指摘されていたが、氏名表示権に言及していない答案が散見され、Ｘ

映像２の改変が同一性保持権の対象となることを指摘できている答案は少なかった。 

小問⑵について、Ｘ映像２とＹ映像の類似性についての検討が不十分なものが多かった。 

また、差止請求の対象となる行為を特定することなく、単にＹに対して差止請求を主張する

とのみ記載した答案が散見された。既に放送が終わっているため、差止請求をすることはでき
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ないとする答案が散見されたが、設問に「将来的に同種の番組を作成する際に使用することも

視野に入れて」とあることから、将来の放送の差止めの可否について論じるべきである。 

多くの答案が著作権法第１１５条の「適当な措置」に言及できていたが、その指摘にとどま

らず、「適当な措置」の具体的内容について論じられている答案は高く評価した。 

ウ　設問３ 

小問⑴について、タブレットへの記録行為と映像の再生行為とを区別せずに、単に著作権法

第３０条の４が該当するとのみ記載した答案が多かったが、両者は異なる支分権の対象となる

行為であるから、区別して論じるべきである。 

上映権侵害とならない根拠として、「公に」の要件を満たさないことを指摘するものは少な

かった。 

小問⑵について、３名の飼い主にＸ映像２を見せたことにより、著作権法第４９条第１項第

２号の目的外使用として、複製がなされたものとみなされ、複製権侵害が成立し得ることを指

摘できていた答案は極めて少なかった。 

Ｙのスタッフが飼い主に対し映像を見る必要はない旨伝達していたことをもって、Ｙ実験に

際してなされた利用行為が著作物を「他人に享受させることを目的としない」（著作権法第３

０条の４）ものといえるかについて論じているものはごくわずかであった。また、現に３名の

飼い主が映像を見ているにもかかわらず、同伝達があることから直ちに非享受目的と認定する

答案が散見された。 

 

４　今後の出題　 

出題方針について変更すべき点は特にない。今後も、特許法及び著作権法を中心として、条文、

裁判例及び学説の正確な理解に基づく、事案分析力及び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、論点を的確に把握し、問題文に記載された事実から論点に関連する事実を抽出し、事案

に即した結論を導く力を問うような出題を心掛けた。 

しかし、基本的な論点を見落とし、関係のない論点について冗長に論じている答案、論点には言

及されていても、論点の内容についての理解が不十分な答案、条文が適切に引用されていない答案、

重要な条文や概念について正確な理解をしていない答案、論点に関連する著名な裁判例を意識して

いない答案や理解が不正確な答案、事案の分析が不適切な答案、問題文に提示された事実の中から

必要なものを過不足なく拾い上げようとする姿勢が見られない答案が目に付いた。 

今後の法科大学院教育には、引き続き、基本となる条文解釈の重要性を意識させ、こまめに条文

を確認して学習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

ついて深く分析することに力点を置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。

加えて、具体的な事実関係から問題となる論点を的確に把握し、法的解決策をバランスよく、かつ

説得的に論述する能力を養う実践型の教育を行うことが期待される。本科目に関しても、訴訟を念

頭に置いた上で、具体的な法律上の権利に基づく請求権を特定することが重要であり、また、考え

られる請求ないし反論が問われている場合においては、訴訟代理人として主張する場面を想定して

網羅的な記述を徹底することが望まれ、より実践的な指導を期待したい。 
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 令和５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。この点は、過去の採点実感においてもこの項で繰り返し指摘してきたところであ

り、再度指摘しなければならないことは残念である。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、私傷病を理由として就業規則に基づく休職命令を受けた労働者が、休職期間を経ても

十分には回復しなかったため、会社が、復職命令をせず、就業規則の規定により当該労働者を自

然退職したものとしたという事案を素材として、そこに至るまでの会社（Ｙ社）の対応及び労働

者（Ｘ）の意向の点で異なる事実関係が付加された二つの設問において、Ｙ社がＸを自然退職し

 たものとして取り扱ったことの適否等を検討することを求めるものである。

　　　設問１では、まず、Ｘの請求の当否（あるいはその裏返しであるＹ社の主張の当否）を検討す

る前提として、Ｙ社が休職期間の満了をもってＸを自然退職したものとすることができる法的根

拠を明らかにする必要がある。休職制度それ自体は法令に具体的な定めが置かれているものでは

ないから、Ｙ社の就業規則第３５条が社員が所定の休職期間を満了しても復職することができな

いときは会社を退職すると規定し、自然退職の効果が生ずる旨を定めていること及びその定めが

合理的であり、かつ労働者に周知されていた場合には、Ｙ社とＸとの間の労働契約の内容となる

ことを、法令上の根拠（労働契約法第７条本文）とともに指摘する必要がある。この点について、

多くの答案が就業規則第３５条に言及していたものの、同法第７条本文に言及していないものが

相当数あった。論拠となる制定法を的確に指摘することは、法的論証の基礎であり、基本的な条

 文についての知識を再確認する必要性が感じられた。

　　　その上で、前記の就業規則の規定の内容によれば、Ｘが復職可能な状態にある場合には、自然

退職の効果の発生が障害されることから、Ｘの請求の当否の検討においては、端的に復職の可否

を論ずれば足りる。しかしながら、この点を十分に意識することなく、Ｙ社がＸを自然退職した

ものとして取り扱ったことが権利濫用に当たるか否かといった枠組みをあえて設定する答案が少

なからずみられたほか、自然退職を解雇と同一視した上で、労働契約法第１６条の解雇権濫用の

規範に従って論ずるものが相当数あった。もとより、休職期間の満了による自然退職と解雇の相
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違を理解した上で、同条の趣旨を自然退職にも及ぼすことができるかといった観点からも請求の

当否を検討することは否定されないものの、その点が答案の記述に表されておらず、むしろその

理解を欠いているとみるほかないものが少なくなかった。こうした労働法の基本的な概念相互の

異同は、基本的な条文や判例等を学習していれば、自ずと理解することができるはずの事柄であ

 ると思われるものであるだけに、残念であった。

　　　Ｘの復職の可否を論ずるに当たっては、まず、復職可能な状態とは、従前の（休職前の）職務

を通常程度行える健康状態をいうとの原則論に触れ、Ｘの健康状態がこれを満たすものであった

かを検討する必要があろう。そうした前提について検討・確認することなく、直ちに後記のその

例外（原則的な意味で復職可能な状態とは認められなくとも自然退職の効果の発生が障害される

場合）の要件等についての検討に入る答案が、少なからずみられた。原則に当たるのであれば例

外について論ずる必要はないことになるし、また、どのような枠組みにより例外を許容するのが

適切であるかといった点を論ずるに際しても、原則論を土台とすることは、説得的論述の基礎と

いうべきであり、日頃の学習においてそうした基礎を身に付けておくことの重要性を改めて強調

 しておきたい。

　　　そうした原則論に触れた上で、Ｘが従前の職務を通常程度に行える健康状態にまでは回復して

いなくとも復職可能な状態にあると認めることができる場合があるかどうかという点について

は、そうした判断をするに当たっての基本的な視点を示す判例（片山組事件・最判平成１０年４

月９日労判７３６号１５頁）があることを前提に、その後の裁判例において、前記の判例の判断

枠組みが自然退職の適法性が争われる事案にも広く用いられている（東海旅客鉄道事件・大阪地

判平成１１年１０月４日労判７７１号２５頁等）ことを踏まえ、本問における適切な検討の視座

（規範）を設定し、これに設問の事実関係を的確に当てはめることが求められる。本問では、後

記の設問２についてのものを含め、この点を確実に論ずることができているか否かによって、答

案の評価に差が付くこととなった。前記の判例やその判断枠組みに言及することなく、独自の判

断枠組みを提示する答案も一定数みられたが、基本的判例の知識とその理解が法曹に必須である

ことはいうまでもなく、その上であえてこれと異なる立場を採るのであれば、その理由を説得的

に示すことが不可欠であろう。また、前記の判例に言及していても、その判旨を正しく理解して

いないと思われる答案や、理解に誤りがあるとまではいえないとしても、記述が不正確と言わざ

るを得ない答案も少なからず存在した。もとより判例の文言の一字一句を違わず暗記することを

要するものではないが、例えば、前記の判例の「配置される現実的可能性があると認められる業

務が他にあった」という文言について、専ら労働者側の当該業務への従事可能性のみを念頭に置

き、現実的に配置が可能なのかといった使用者側の事情は全く顧慮しないかのような記述をした

り、そのような当てはめをしたりするのは、判例が示した法規範の理解が不正確であるというほ

かない。判例において用いられた表現の意味するところを正確に理解した上で、それに基づく論

 述をすることが重要というべきである。

　　　実際、設定した判断枠組み（規範）への当てはめにおいて、前記の判例の理解が不正確である

こと等に起因して、適切な検討ができていない答案があった一方で、その趣旨に沿って事例に示

された諸事情を過不足なく拾い上げ、的確に評価して結論を導くことができている答案もみられ

た。また、障害者の雇用の促進等に関する法律（昭和３５年法律第１２３号）の趣旨や、労働者

の復職の可否を判断するに当たって使用者に合理的な配慮を求める裁判例（日本電気事件・東京

地判平成２７年７月２９日・労判１１２４号５頁）に照らせば、当てはめに際しては、Ｙ社の規

模や主治医の意見の内容等を取り上げつつ、そうした配慮が必要であり、かつ、可能であったか

どうか等についても、検討すべきと考えられ、この点を論じている答案には、より高い評価を与

 えた。

　　　設問２においても、まずは、Ｘが延長後の休職期間満了の時点（設問１とは異なる時点）で従

前の職務を通常程度行える健康状態であったかを検討し、その上で、例外的場面に当たるかどう



- 32 -

かについて、設問１におけるものと同様の判断枠組みにより論じていくこととなり、その当ては

めにおいては、Ｘが総務課での試験出社中に従事した業務の内容やその遂行状況等、設問２の事

例に示された諸事情を的確に取り上げて評価し、説得的に論ずることが求められる。そこでは、

障害者の雇用の促進等に関する法律の趣旨等に鑑み、Ｘの自然退職に至るまでの事実経過におい

てＹ社による合理的な配慮があったと評価することができるか否かを検討することも考えられる

が、その点のみを検討し、設問２の結論に至る答案が相当数みられた。設問２と設問１とでは事

実関係が異なるものの、いずれにおいてもＸを自然退職したものとして取り扱ったことの適否が

問われているのであるから、基本的には規範が共通することを意識した上で、その規範や当ては

めについて、設問ごとに異なる事実関係に照らした検討をする必要があり、その検討の中でＹ社

のＸに対する対応において合理的な配慮があったと評価することができるか否かを論ずべきであ

 ろう。

　　　次に、未払賃金の請求との関係においては、試験出社期間中の労務の提供が、債務の本旨に従

ったものと評価される余地はないか、また、本旨弁済に当たらないとするとしても、なおＸのＹ

社に対する賃金請求権が発生すると考えられる余地はあるのかといった点について、検討をする

ことが求められる。この点については、前記の労務が従前の職務と比較して大幅に軽減されたも

のであり、就業規則第３２条において賃金が支給されないものとされている休職期間中に行われ

たものであること等を踏まえ、休職となっている従来の労働契約についての本旨弁済には当たら

ないものとしつつ、賃金請求権が発生する法的根拠の有無（前記の労働契約とは別個の合意の存

否等）を論ずるなど、事実関係を十分に考慮した記述をする答案も少数ながらみられたが、そう

した検討をすることなく、単に、業務への従事があった以上、賃金債権が発生するといった記述

 をするにとどまる答案が意外に多かった。

 　⑵　第２問について

　　　本問は、派遣労働者により組織された労働組合が派遣労働者の派遣先である事業者に対してし

た団体交渉の申入れを同事業者が拒否し、また、同組合と労働者派遣事業者との間で締結された

労働協約により添乗員の１２か月間の基本給の一部の支払猶予が約定され（令和３年協約）、さ

らに、これに続く別の労働協約により当該支払猶予分の賃金債権の放棄が約定された（令和５年

協約）という事例を素材として、前記の団体交渉拒否について労働委員会による救済を受けるこ

との可否（設問１）、同組合の組合員による支払猶予分の賃金及びその遅延損害金の支払請求の

 成否（設問２）について、検討すべき法律上の論点についての論述を求めるものである。

　　　設問１では、①添乗員の雇用主ではないＡ社が派遣労働者たる添乗員との関係で不当労働行為

を禁止される「使用者」（労働組合法第７条）に当たるか、②Ｃ組合がＡ社に対して団体交渉を

申し入れた事項がいわゆる義務的団体交渉事項に当たるか、③Ａ社による団体交渉の申入れ拒否

に同条第２号所定の「正当な理由」があるか、が論点となる。このうち、②及び③については、

比較的多くの答案が各論点を的確に指摘した上で、判例（ＩＮＡＸメンテナンス事件・最判平成

２３年４月１２日労判１０２６号２７頁等）を踏まえて義務的団体交渉事項の意義を示し、同号

所定の「正当な理由」の有無についての検討を含め、本件の事実関係に照らした論述を展開し、

結論を導くことができていたが、設問１におけるより重要な論点である①について、論述が十分

 とはいえない答案が少なくなかったことは、非常に残念であった。

　　　まず、そもそも①が設問１において検討すべき法律上の論点であることを認識・理解しておら

ず、当を得ない論点を挙げるものが、多くはないものの一定数見られた。具体的には、前記のと

おり、Ａ社は派遣労働者たる添乗員の雇用主ではないため、同社がＣ組合に加入する添乗員との

関係で不当労働行為を禁止される立場に立つといえるか、すなわち、労働組合法第７条の「使用

者」に当たるかを論ずべきところ、Ｃ組合の組合員が同法第３条の「労働者」に当たるかを論じ

るものが、若干数見られた。Ｃ組合の組合員が「労働者」であることは、誰がその「使用者」と

して不当労働行為を禁止される立場に立つかの問題を当然に解決するものではないことを理解す
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る必要がある。なお、派遣先であるＡ社を当然に添乗員の「使用者」とする答案も散見されたが、

正に検討すべき点である。そのほか、法人格の否認や、Ａ社とＣ組合の組合員との間の黙示の労

働契約の成立を論じるものも散見されたが、不当労働行為を禁止される「使用者」は労働契約の

一方当事者である使用者に限られないとする点が、正に後記の判例が判示するところであり、そ

 れらの答案にはその理解が欠けていると言わざるを得ない。

　　　この労働組合法第７条の「使用者」性については、相当数の答案が論じていたものの、そうし

たものにおいても、関係する判例（朝日放送事件・最判平成７年２月２８日民集４９巻２号５５

９頁）を正確に理解してその判示する規範の内容を正しく提示しているものは、想定以上に少な

かった。同判例は、労働組合法第７条の「使用者」性の一般的な判断基準を提示するものであり、

労働者の基本的な労働条件等について部分的とはいえ雇用主と同視できる程度に現実的かつ具体

的に支配、決定できる地位にあると認めることができる事業主について、その限りにおいて部分

的な「使用者」性を認めたことを含め、その内容を正確に理解しておくことが極めて重要である。

これを正確に理解し、それを適切に論述することができていると認められる答案には高い評価を、

 逆に、それらの点がずさんと言わざるを得ないものには低い評価を与えた。

　　　さらに、Ａ社は労働者派遣事業を営むＢ社から派遣労働者たる添乗員を受け入れている事業者

であり、そうした事業者が派遣労働者との関係で前記の「使用者」に当たるかどうかについては、

前記の判例の趣旨を踏まえつつ、特別な判断枠組みを提示する裁判例（阪急交通社事件・東京地

判平成２５年１２月５日労判１０９１号１４頁）等があることから、そうした特別な判断枠組み

によるべきか否かも論じることを求めていたのであるが、残念ながら、この点を論じていた答案

は皆無に近かった。この点は労働法の概説書等で一般的に取り扱われるレベルの比較的基本的と

いえる部類に属する事項であり、そうした基本的な項目については広く理解しておくことが、実

 務家には期待されることを指摘しておきたい。

　　　設問２では、①労働者の賃金債権の一部の履行期を遅らせることをその内容の一つとし、労働

条件を労働者の不利益に変更するものである令和３年協約に、Ｄに対する規範的効力が認められ

るかという点、さらに、②令和３年協約により同年１２月分の賃金の一部の支払を猶予し、また、

令和３年協約により支払が猶予された賃金を令和５年協約により放棄すること、そのように労働

者に具体的に発生した賃金請求権を処分・変更することが許されるか、が論点となる。しかしな

がら、令和３年協約及び令和５年協約について②が問題となることに気付いていると考えられる

答案はかなり少なく、令和３年協約のうち同年１２月分の賃金の一部の支払を猶予する部分につ

いて②が問われることに気付いていると考えられるものはほぼ皆無であり、いずれについても①

のみを論じるものが大多数であった。限られた試験時間の中で精緻な分析をすることは容易なこ

とではないが、法曹にとって事実関係の急所を的確に把握することは重要な資質であることを指

 摘しておきたい。

　　　②については、①に係る判例とは別に、個々の組合員による特別の授権がない限り許されない

旨を述べる判例がある（平尾事件・最判平成３１年４月２５日労判１２０８号５頁。香港上海銀

行事件・最判平成元年９月７日労判５４６号６頁及び朝日火災海上保険（高田）事件・最判平成

８年３月２６日民集５０巻４号１００８頁も参照）。労働協約の規範的効力に関する判示を含む

主要な判例は、基本的なものとして確実に理解しておく必要がある。前記の平尾事件等の主要判

例の存在をそもそも知らないのではないかと思わざるを得ない答案が決して少数ではなかったこ

とは、極めて残念である。なお、令和３年協約と令和５年協約とをいわば一体のものとして①を

 論じるものが少なからずみられたが、別個にその法的問題を検討すべきである。

　　　令和５年協約による既発生の賃金債権の放棄に関し、賃金全額払いの原則（労働基準法第２４

条第１項）に依拠し、労働者の自由な意思に基づく放棄としての意思表示の効力が認められるか

という観点から論じる答案が少なからずみられた。こうした論述は、個々の労働者に具体的に発

生し、そのそれぞれが決定すべき領域に移行した事項（ここでは賃金請求権）について集団的な
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労働条件の決定手段である労働協約によって規律し得るのかという、論理的に先に来るはずの検

討を懈怠あるいは等閑視するものというべきであるし、そもそも個々の労働者の意思表示の有効

性の問題に関する考え方が、なぜ労働組合により締結される労働協約の効力が及ぶ範囲の検討に

おいても妥当するのかを明らかにしておらず、論理としても飛躍があると言わざるを得ないであ

ろう。また、令和５年協約について、令和３年協約との関係でいわゆる有利原則の問題を論じる

答案も相当数存在したが、同原則は、労働者と雇用主との間の個別の合意が労働協約に優先する

 かという問題であり、本設問で論ずべきものではないことは明らかであろう。

　　　令和３年協約のうち同年１２月分の賃金以外の賃金の一部の支払を猶予する部分は、将来に向

かって労働条件の一部を労働者に不利益に変更するものであり、①のみが問題となる。この点に

ついては、正しく判例（朝日火災海上保険（石堂）事件・最判平成９年３月２７日労判７１３号

２７頁）の考え方を踏まえ、令和３年協約のＤに対する規範的効力の有無を検討する答案が、一

定数存在し、そうした答案には高い評価を与えた。その一方で、信義則違反や公序良俗違反を論

じるなど、同判例を踏まえた形跡がみられないものもみられた。さらに、令和５年協約による賃

金債権の放棄の可否を①の観点でのみ論じるものの中には、令和３年協約は、いわば当然にＤに

対して規範的効力を有するとしたものか、全く検討をしない答案が相当数あった。令和５年協約

による賃金債権の放棄の可否を①にかかる前記判例の考え方に基づいて検討し、結論として許さ

れるとしたことが一因とも考えられるが、設問は「検討すべき」法律上の論点を挙げて論述する

ことを求めているのであり、設問２は賃金のほか遅延損害金の請求の可否も明示的に問うている

のであって、令和５年協約による賃金債権の放棄が許されない場合には、令和３年協約の規範的

効力の有無は、各月分の賃金債権に係る遅延損害金の発生の起算点を左右することとなるのであ

るから、放棄は有効とする立場に立つとしても、論述の必要性がなくなるわけではない。設問に

遅延損害金の請求の成否の点を明示したにもかかわらず、遅延損害金の起算点について論じる答

 案はかなり少なく、正確な起算点を指摘する答案が数える程度であったことは、残念であった。

　　　その一方で、両設問を通じ、設問に全く対応しない答案が散見されたことも指摘しておきたい。

例えば、Ｃ組合はＡ社の団体交渉拒否が労働組合法第７条第２号所定の不当労働行為に該当する

として労働委員会に救済申立てをしたものであるのに、設問１で同条第３号の不当労働行為の成

否や救済内容を論じるもの、遅延損害金の支払請求の成否についても問う設問２でこれに全く触

 れないものなどがあった。

　　　両設問を通じて、合格水準に達しなかった答案にある程度共通して見られた特徴は、①まず出

発点から検討すべき法律上の論点を見定めることができていない、②それができたとしても関係

する判例の知識に欠け、あるいはその理解が不正確であり、その規範に触れることなく、触れた

としても論述が不正確である、という点にあった。事例の事実関係を正確に把握して検討すべき

論点を的確に見出し、関係する判例の規範を正確に提示した上で、事例の事実関係をこれに的確

に当てはめて論述している優秀な答案も存在したが、数は限られていた。本問では、事例や設問

から集団的労働関係法についての基本的かつ主要な論点を的確に取り上げることができるか、当

該論点に係る重要な判例を正確に理解しているかにより、成績が大きく分かれたということがで

きる。集団的労働関係法は、歴史的にも、また、実務的にも、決して疎かにし得ない分野であり、

関係する判例にも進化がみられる。それらをきちんと理解することは、法曹たらんとして労働法

 を学ぶ者にとって、欠くことのできない重要な事柄であることを、改めて強調しておきたい。

 

 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。
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　　「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５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

　　【第１問】及び【第２問】に共通して、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

則や法律の体系的理解、及び重要判例の正確な把握に基づいて、法制の説明や個々の条文の法解釈、

設例に対する適切な解答を行っているか、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、空港・自衛隊基地騒音に対する司法的救済の在り方について、①大阪国際空港訴

訟上告審判決・最大判昭和５６年１２月１６日民集３５巻１０号１３６９頁（以下「大阪空港訴訟

最判」という。）、②厚木基地第１次訴訟上告審判決・最判平成５年２月２５日民集４７巻２号６４

３頁（以下「厚木基地訴訟平成５年最判」という。） 、③国道４３号・阪神高速道路訴訟上告審判

決・最判平成７年７月７日民集４９巻７号１８７０頁（損害賠償請求。以下「国道４３号訴訟最判

（損害賠償）」という。）、④同上告審判決・最判同日民集４９巻７号２５９９頁（差止請求。以下

「国道４３号訴訟最判（差止）」という。）、⑤厚木基地第４次訴訟上告審判決・最判平成２８年１

２月８日民集７０巻８号１８３３頁（以下「厚木基地訴訟平成２８年最判」という。）を踏まえて、

設問の紛争に適した訴訟形式の検討とともに、訴訟要件、及び本案勝訴要件、特に騒音発生の違法

 性に関する判断枠組みを的確に論ずることができるかを問おうとするものである。

　　【第２問】は、いわゆる循環管理の分野における費用負担の問題を中心として、ライフ事件（東

京地判平成２０年５月２１日参照）を素材としつつ、容器包装に係る分別収集及び再商品化の促進

等に関する法律（以下「容器包装リサイクル法」という。）における費用負担の考え方、それと循

環型社会形成推進基本法における拡大生産者責任の考え方との関係、制裁手段、容器包装リサイク

 ル法の課題に関する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

　　　［設問１］のうち、小問⑴においては、国道の道路騒音及び基幹的空港の騒音に係る民事差止

訴訟の提起の適法性に関する理解を問い、国道４３号訴訟最判（差止）及び大阪空港訴訟最判に

ついて、両判決が異なる結論に至った理由を、【資料】を参照しつつ、分析して明らかにする能

 力を試している。

　　　解答にあっては、一定の割合の者が、空港の供用や航空機の離発着の差止めの請求に関しては、

公権力の発動によることを要する方法しか考えにくかったことから、大阪空港訴訟最判は、国に

対する民事差止訴訟を不適法として却下したのに対し、道路の騒音の差止請求については、騒音

等を一定の基準以下に引き下げることが求められているが、そのための方法としては、公権力の

発動によることを要する方法のみでなく、道路管理者による事実行為も想定できるため、公権力

の発動を求めるものではないと解されること、よって、国道４３号訴訟最判（差止）は、国に対

する民事差止訴訟の提起を適法と判断したと考えられる旨を解答できていた。もっとも、各差止

 請求の内容と公権力の発動との関係について言及のなかった解答も一定の割合で見られた。
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　　　小問⑵においては、国道４３号訴訟最判（差止）が提示した民事差止請求の違法性及び同訴訟

最判（損害賠償）が提示した損害賠償請求の違法性の各判断枠組みについての理解を試している。 

　　　小問⑵の①に関しては、ほとんどの受験者は、国道４３号訴訟最判（差止）が、民事差止請求

の違法性の判断枠組みとして、受忍限度についての枠組みを提示し、①侵害行為の態様と侵害の

程度、②被侵害利益の性質と内容、③侵害行為のもつ公共性の内容と程度を取り上げて比較衡量

をしている旨を解答できていた。また、小問⑵の②に関しては、第１に、多くの受験者が、国道

４３号訴訟最判（損害賠償）が、損害賠償請求の違法性の判断枠組みとして、①侵害行為の態様

と侵害の程度、②被侵害利益の性質と内容、③侵害行為のもつ公共性の内容と程度、④被害の防

止に関する措置の内容等の４点を考慮していることを解答できており、一定の割合の解答者が、

上記③の考慮に当たっては、受益と被害の彼此相補の関係が成り立つか、被害対策が見るべき効

果をあげているかを検討すべきものとしていることを解答できていた。もっとも、損害賠償請求

の違法性における考慮要素のうち、公共性に関する最高裁判決の判断枠組みの特色や、これに対

する学説の評価（公共性の考慮の当否）について言及がされた答案は、多くはなかった。第２に、

差止請求と損害賠償請求の違法性の関係については、ほとんどの受験者が、違法性段階説又は「フ

 ァクターの重みづけ」相違説への言及ができていた。

　　　［設問２］のうち、小問⑴においては、自衛隊機の離発着に伴って生ずる騒音の差止めを請求

する訴訟の形式について、厚木基地訴訟平成５年最判及び同訴訟平成２８年最判を前提とした上

 で、複数の可能性を適切に比較検討する能力を試している。

　　　上記の判決を念頭において検討されるべき訴訟上の選択肢としては、まず、民事差止訴訟と行

政訴訟とが考えられる。厚木基地訴訟平成５年最判が自衛隊機基地騒音に係る民事差止訴訟を不

適法としたこと、同訴訟平成２８年最判が法定抗告訴訟としての差止訴訟を適法なものとして本

案審理に入ったことを踏まえ、訴訟要件を含めて適切な立論を行った答案はかなりの割合を占め

たものの、出題者の期待に沿うまでに多くはなかった。その他には、大阪空港訴訟最判の結論及

びその論旨を参考として、民事差止訴訟は不適法であることを前提に、公法上の当事者訴訟や権

力的妨害排除訴訟について論じた解答が一定程度の割合であった。さらに、直接型（非申請型）

義務付け訴訟が国営空港騒音に係る紛争の訴訟上の受皿になると理解されてきた点を踏まえて、

 当該訴訟について検討する解答もあった。

　　　次に、小問⑵において、厚木基地訴訟平成２８年最判の論旨を踏まえた解答者の多くは、差止

訴訟の本案勝訴要件を規定する行政事件訴訟法第３７条の４第５項に則して、(a)防衛大臣の判

断に幅広い裁量が認められることや、(b)差止請求を認容すべきかを判断するに際しては、自衛

隊機の運航目的等に照らした公共性や公益性、周辺住民の被害の性質と程度が考慮されることを

指摘できていた。また、被害軽減措置の有無や内容等も考慮されることを指摘できている解答が

少数ながら存在した。さらに、公法上の当事者訴訟や権力的妨害排除訴訟、直接型（非申請型）

義務付け訴訟を論じた答案の中にも、上記の視点に準じて差止請求の本案勝訴要件を論ずるもの

 があった。

　　　なお、小問⑴・小問⑵を通して民事差止訴訟を専ら検討している解答もあったが、これは大阪

空港訴訟最判から厚木基地訴訟平成２８年最判へと至る判例の流れと学説における議論を看過

し、［設問２］の題意を踏まえていないものである。ただし、これらの答案の中にも自衛隊基地

 騒音の特殊性を踏まえた立論がされているものがあった。

　　　小問⑶においては、国道４３号訴訟最判（差止）の判断枠組みと小問⑵に示した判断枠組みと

の比較を行うことが求められる。民事差止訴訟と行政事件訴訟法上の差止訴訟との間において、

差止めが認容されるか否かの判断における考慮要素は大きくは異ならないとする評価は一般的で

あり、この点を指摘した答案は一定程度の割合において存在した。また、厚木基地訴訟平成２８

年最判が防衛大臣の判断に幅広い裁量が認められているとしていること、自衛隊機の運航の差止

めの可否における判断においては被害軽減措置の有無や内容等も考慮されるとしていることを的
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確に指摘した解答が、一定程度の割合であった。なお、自衛隊基地騒音に係る民事差止訴訟は適

法であるとの前提において、道路騒音に関する国道４３号訴訟最判（差止）において示された判

断枠組みとの差異を論ずる中で、ある程度明確かつ一貫性のある論旨を展開できている解答もあ

 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

　　　【第１問】の設問は、環境法のみならず、民法、民事訴訟法・行政事件訴訟法に関する基本判

例である①大阪空港訴訟最判、②厚木基地訴訟平成５年最判、③国道４３号訴訟最判（損害賠償）、

④国道４３号訴訟最判（差止）、⑤厚木基地訴訟平成２８年最判を踏まえて解答することを受験

者に求めるものであり、全体を通じて、基本判例を十分に学習するという法律学における基本的

な学習態度を修得できているか、上記の基本判例を的確に理解できているかが、適切な解答に至

 る過程に大きな影響を与えたと考えられる。

　　　［設問１］の小問⑴に関しては、道路騒音訴訟における基本判例である国道４３号訴訟最判（差

止）及び問題文で明示されている大阪空港訴訟最判を十分に学習した者はもとより、そのような

者でなくとも、【資料】から、道路の騒音等を一定の基準以下に引き下げるための方法は、公権

力の発動によることを要する方法以外にも想定できることを読み取ることができるはずであり、

行政事件訴訟法の基礎を十分に学習した者であれば、出題の意図に即して記述することは可能で

あると考えられる。次に、小問⑵に関しては、多くの受験者が、国道４３号訴訟最判（差止）及

び同訴訟最判（損害賠償）の両判決が示した民事差止請求の違法性及び損害賠償請求の違法性の

各判断枠組みを説明し、両者の違いを指摘することができ、差止請求と損害賠償請求の違法性の

関係についても言及ができていた。なお、小問⑵の②においては、考慮要素の違いにとどまらず、

損害賠償請求の違法性の判断枠組みについての判例（国道４３号訴訟最判（損害賠償））の分析

及び学説からの批判（公共性の考慮の当否）についても論じることを期待していたところ、基本

判例の十分な学習・理解を踏まえ、このような分析及び検討に言及できた受験者は一定数存在し

 たものの、多数を占めるまでには至らなかった。

　　　［設問２］に関しても、厚木基地訴訟平成５年最判及び同訴訟平成２８年最判を踏まえた立論

ができている答案はある程度の割合であったものの、出題者の期待に沿うほどに多くはなかった。

特に厚木基地訴訟平成２８年最判は、民事差止訴訟を通じた救済のルートが否定されてきた自衛

隊基地における航空機の運航に伴う騒音被害について、行政訴訟を通じた司法的救済のルートが

開かれていることを確定した重要判例である。この点、受験者に対しては、重要な論点や判例を

偏りなく修得することが望まれる。もっとも、多数の解答者は、大阪空港訴訟最判及び同判決を

 めぐる議論を理解した上で記述を展開することができていた。

　　　なお、【第１問】において問われている一連の判例に関する理解を全く欠いている解答が、ご

く少数ながら存在した。これらの裁判例が民事訴訟と行政訴訟の役割分担という訴訟法上の一大

論点に関するものであることを踏まえるならば、これらの者に対しては、自らの思い込みに左右

 されることなく丁寧に学習を進めることが強く望まれる。

 　⑶  各水準の答案のイメージ

　　　「優秀」な答案のイメージは、［設問１］の小問⑴において、【資料】を参照しつつ、国道の道

路騒音及び基幹的空港の騒音に係る各差止請求の内容と公権力の発動との関係を論じ、国道４３

号訴訟最判（差止）及び大阪空港訴訟最判の両判決が異なる結論に至った理由を分析して説明し

ており、小問⑵において、国道４３号訴訟最判（差止）及び同訴訟最判（損害賠償）の両判決が

示した民事差止請求の違法性及び損害賠償請求の違法性の各判断枠組みを説明し、両者の違いに

ついて、考慮要素の違いに加え、損害賠償請求の違法性の判断枠組みについての判例（国道４３

号訴訟最判（損害賠償））の分析及び学説からの批判（公共性の考慮の当否）についても論じ、

差止請求と損害賠償請求の違法性の関係について説明しており、［設問２］の小問⑴において、

設問に関連する判例の流れと学説における議論の概要を把握した上で、自衛隊機の運航に伴って
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発生する騒音被害の司法的救済の在り方に関し、判例を踏まえて民事差止訴訟と行政訴訟とを適

切に比較検討できており、小問⑵において、差止訴訟の本案勝訴要件を規定する行政事件訴訟法

第３７条の４第５項を踏まえた検討、あるいは、これに準じた視点からの本案勝訴要件に関する

検討を行い、小問⑶において、国道４３号訴訟最判（差止）において示された差止請求が認容さ

れる要件に関する判断枠組みと小問⑵において示した判断枠組みを的確に比較検討する答案であ

 る。

　　　ただし、これらの論点全てに対してバランスよく的確に論ずることができることまでも求めら

れるものではない。このイメージに該当する答案は出題者の想定よりもやや少なかったものの、

 一定の割合を占めた。

　　　「良好」な答案のイメージとしては、上記の主要な論点についておおむね解答ができているも

のの、複数の主要論点についてかなりの程度不十分な記述があるものである。このイメージに該

 当する答案がある程度の割合を占めた。

　　　「一応の水準」の答案のイメージとしては、［設問１］の小問⑴において、【資料】を手掛かり

として、道路の騒音の差止請求では、騒音等を一定の基準以下に引き下げるための方法として、

道路管理者による事実行為も想定できることを指摘し、小問⑵において、民事差止請求及び損害

賠償請求の各違法性の判断枠組みとして、最高裁判所の判例が受忍限度についての枠組みを提示

していることを説明しており、［設問２］の小問⑴において、自衛隊機の運航の民事差止訴訟に

は検討が必要な点があり、当該訴訟との比較の対象として行政訴訟が検討されるべきであること

を論じ、小問⑵において、行政訴訟として提起された差止めの請求が認容される要件はどのよう

なものであるかを論じ、小問⑶において、小問⑵において論じた判断の枠組みと［設問１]の小

 問⑵で論じた民事差止訴訟での判断枠組みを論理的に比較検討するものである。

　　　論点の一部について解答の欠落があった場合にあっても、残りの論点に関して適切な解答があ

 ればこのイメージに該当する答案となる。

　　　「不良」な答案は、題意を把握できておらず、判例の基本的な理解も不十分な答案である。な

お、ごく少数の例外を除いて、ほとんどの解答が［設問１］［設問２］の総合評価として「一応

 の水準」以上の評価を与え得るものであった。

 

 【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］の小問⑴では、容器包装リサイクル法における費用負担がいわゆる拡大生産者責任

（ＥＰＲ）に基づくことを、その内容とともに説明することが求められる。拡大生産者責任につ

いて答えているものは多数を占めた。その内容についても、拡大生産者責任についてのＯＥＣＤ

の定義を書くことができていたものが多かった。その根拠について、生産者が環境配慮設計（Ｄ

ｆＥ）の能力・情報をもっていることが理由であることを指摘するもの、拡大生産者責任は汚染

 者負担原則（ＰＰＰ）の派生原則であることを指摘したものも多かった。

　　　小問⑵では、拡大生産者責任の考え方が、容器包装リサイクル法の中でどのように規定されて

いるかを具体的な条文との関係で説明できるかが問われている。拠出金の仕組み（同法第１０条

の２）について書けているものはかなりあったが、より基本的な点である、対象事業者の再商品

化義務の規定（同法第１１条～第１３条）について書けているものは意外に多くなかった。同法

第１０条の２が、実際に要した再商品化費用の総額が想定額の総額を下回った場合に、その差額

の一部を市町村に拠出する規定となっており、実際に要した費用が想定額に徐々に近付くため、

 最終的に拠出金がゼロになる仕組みとなっていることを指摘したものは少なかった。

　　　小問⑶では、循環型社会形成推進基本法における拡大生産者責任の根拠規定（同法第１１条、

第１８条。さらに、第１７条、第２０条等も関連する）と、同法の下での拡大生産者責任の内容

及びそれに基づく措置を実施するための要件に関する理解が問われている。拡大生産者責任の内
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容としては、同法第１１条に定められている①廃棄物等となることの抑制措置、②表示、設計の

工夫等、③引取り・リサイクルの措置、④循環資源の利用ができる者による利用の４点がポイン

トとなるが、この点を指摘できていたものは半数程度であった。また、国が引取り・リサイクル

の措置を実施するための要件として同法第１８条第３項、同法第２０条がポイントとなるが、こ

 れらについて書けているものは少なかった。

　　　［設問２］のうち、小問⑴では、特定容器利用事業者に費用負担を課する理由として、特定容

器に対する選択権（実質的な決定権）があることを解答することが求められるが、この点につい

て書けていたものは相当数見られた。小問⑵では、対象事業者について販売予定額を基礎として

費用負担が定められていること（容器包装リサイクル法第１１条第２項第２号ロ）が、特定容器

利用事業者にとっては過重な負担と感じられる理由となっている点を解答することが求められる

が、解答できていたものは比較的少なかった。ライフ事件の判決については勉強していると考え

られるが、その際、どの条文が根拠になっているかをチェックしてほしい。出題の趣旨としては、

環境負荷やリサイクル困難性（一種の外部不経済）とは無関係の指標が用いられていることに（立

法論上の）問題があることが理解されていることが望まれるが、それ自体は問われているわけで

 はない。

　　　小問⑶では、環境法政策としては何が望ましいかを、【資料】を読み解いて解答することを求

めるものであり、拡大生産者責任は生産者に環境負荷低減、環境配慮設計（ＤｆＥ）のインセン

ティブを与えることを目的としたものであることを踏まえつつ、【資料】から、ＯＥＣＤやフラ

ンスで、製品・容器の環境負荷の程度に応じて委託料を変える考え方が採用されていることに気

が付いてほしかったが、比較的よくできていた。調整料金の重要性に気が付いていたものは相当

 数見られた。

　　　小問⑷では、Ｘが委託料の支払留保という挙に出た場合の行政側の措置を問うものである。ま

ず、特定容器利用事業者は、指定法人（日本容器包装リサイクル協会）に委託料を支払うことに

よって再商品化義務を履行したものとみなされ（容器包装リサイクル法第１４条）、支払を留保

しつつほかの二つの再商品化手法（指定法人以外の者への委託による再商品化ルート及び自主回

収ルート）も用いないときは、再商品化義務の不履行となることを指摘することが求められるが、

この点について書いていた答案は半数程度であった。その上で、行政側の措置としては、指導・

助言（同法第１９条）、勧告（同法第２０条第１項）、氏名の公表（同条第２項）があり、その上

で、勧告に従わない場合に勧告措置の命令（同条第３項）がなされ、さらに、その命令違反に対

して罰金が科されること（同法第４６条）を解答することが求められるが、この点については多

 数の受験者が書くことができていた。

 　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

　　　【第２問】に関しては、［設問１］について、容器包装リサイクル法において拡大生産者責任

の考え方が採用されていることは勉強しており、その定義についても一応の説明ができるが、［設

問２］及び［設問３］について、容器包装リサイクル法や循環型社会形成推進基本法との関係で、

その考え方がどの点に反映されているかについては学習できていない者が多かった。また、ライ

フ事件については学習していると考えられるが、訴訟において問題とされた根拠規定について把

 握できていない者が少なくなかった。

　　　これらの者については、学習の仕方が表層的であり、基本的な概念を（司法試験用法文に掲載

されている）個々の環境法との関係で具体的に把握すること、基本的な裁判例において問題とさ

 れている規定について具体的に把握することが行われていなかったということであろう。

 　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］の小問⑴において、拡大生産者責任についてのＯＥ

ＣＤの定義が把握されており、生産者が環境配慮設計（ＤｆＥ）の能力・情報をもっていること

がその根拠であること、拡大生産者責任は汚染者負担原則（ＰＰＰ）の派生原則であることを指
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摘し、小問⑵において、対象事業者の再商品化義務の規定（容器包装リサイクル法第１１条～第

１３条）、及び、指定法人（日本容器包装リサイクル協会）との再商品化契約によって再商品化

をしたものとみなされる規定（同法第１４条）、さらに（対象事業者が指定法人を通じて市町村

に一定の資金を拠出する）拠出金に関する規定（同法第１０条の２）をあげ、同条が、実際に要

した再商品化費用の総額が想定額の総額を下回った場合に、その差額の一部を市町村に拠出する

規定となっており、実際に要した費用が想定額に徐々に近付くため、最終的に拠出金がゼロにな

る仕組みとなっていることを指摘していること、また、小問⑶については、循環型社会形成推進

基本法における拡大生産者責任の根拠規定（同法第１１条、第１８条。さらに、第１７条、第２

０条等も関連する）、拡大生産者責任の内容としては、同法第１１条に定められている①廃棄物

等となることの抑制措置、②表示、設計の工夫等、③引取り・リサイクルの措置、④循環資源の

利用ができる者による利用の４点と、国が引取り・リサイクルの措置を実施するための要件とし

て同法第１８条第３項、同法第２０条の内容が書けていること、［設問２］の小問⑴において、

利用事業者の特定容器に対する選択権が理由となっていること、小問⑵において、販売予定額を

基礎として費用負担を決めていること（容器包装リサイクル法第１１条第２項第２号ロ）、小問

⑶において、環境負荷の程度に応じて委託料を変える考え方が理解されていること、小問⑷では、

Ｘが委託料の支払留保という挙に出た場合には、再商品化義務の不履行となることを指摘し、行

政側の措置としては、指導・助言（同法第１９条）、勧告（同法第２０条第１項）、氏名の公表（同

条第２項）があり、その上で、勧告に従わない場合に勧告措置の命令（同条第３項）がなされ、

さらに、その命令違反に対して罰金が科されること（同法第４６条）を解答していることが求め

 られる。

　　　ただし、これらの論点全てに対してバランスよく的確に論ずることができることまでも求めら

 れるものではない。このイメージに該当する答案は出題者の想定よりも少なかった。

　　　「良好」な答案のイメージとしては、上記の主要な論点についておおむね解答ができているも

のの、複数の主要論点についてかなりの程度不十分な記述があるものである。このイメージに該

 当する答案がある程度の割合を占めた。

　　　「一応の水準」の答案のイメージとしては、［設問１］の小問⑵において、容器包装リサイク

ル法第１０条の２が、実際に要した再商品化費用の総額が想定額の総額を下回った場合に、その

差額の一部を市町村に拠出する規定となっており、実際に要した費用が想定額に徐々に近付くた

め、最終的に拠出金がゼロになる仕組みとなっていることは指摘しておらず、また、小問⑶にお

いて、国が引取り・リサイクルの措置を実施するための要件として循環型社会形成推進基本法第

１８条第３項、同法第２０条までは書けていないが、それ以外については、「良好」な答案と同

 程度の記述ができている答案である。

 　　　「不良」な答案は、題意を把握できておらず、制度の基本的な理解も不十分な答案である。

 

 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に関する問題、

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。そのためには、それぞれの環境法令の背景
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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、重要な裁判例

については論旨を含め正確に理解する習慣を身に付けて、法体系全体の仕組みや個々の条文の文言、

重要な論点とその意義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。

　　加えて、少なくとも司法試験用法文に掲載されている法令に関しては、法文を確認しつつ環境法

の教科書等の読解を進める、試験の出題は丁寧に読む学習態度、教科書や判例集に必ず記述のある

基本判例に関して、主観的な思い込みに左右されずに偏りなく理解しておく学習態度を身に付ける

 ことを強く期待したい。

　　さらに、法政策における基本的な概念、原則や考え方については、その表層を理解するだけでな

 く、個々の法律の規定との関係で具体的に把握することが望まれる。
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令和５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５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、国際司法裁判所（以下「ＩＣＪ」という。）の仮保全措置（暫定措置）の指示要件と

いうＩＣＪの手続事項のほか、排他的経済水域（以下「ＥＥＺ」という。）及び大陸棚に関する海

洋境界画定方式、直線基線と低潮高地の関係、直線基線の内側の水域の法的地位、及び領海におけ

る外国軍艦の無害通航権という国際法上の基本的な知識と理解を問うものである。第２問は、条約

の解釈や無効などの条約法の基礎的論点のほか、国家責任法における緊急避難、国際組織の法主体

性や権限という国際法上の基本的な知識と理解及びその具体的な運用能力を問うものである。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

イン未満者が複数存在した。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、仮保全措置に関するＩＣＪの手続の内容を説明することを求め、ＩＣＪが訴訟当事

国に対して仮保全措置を指示する要件についての理解を問うものである。具体的には、Ａ国がＩ

ＣＪに対して仮保全措置の指示要請を主張するに際し、国際司法裁判所規程（以下「ＩＣＪ規程」

という。）第４１条に規定されている仮保全措置の目的を確認するとともに、ＩＣＪ自身の判例

を通じて確立した仮保全措置の指示要件、すなわち、一応の（prima facie）裁判管轄権の存在、

仮保全措置要請国が本案で主張する権利が少なくとももっともらしい（at least plausible）もので

あること、当該権利とこれを保全するために要請される措置との間に関連性が存在すること、回

復不能な侵害を起こすような緊急性の存在、ということが求められており、これらが与えられた

事実に照らしてそれぞれ満たされていることを指摘できているかどうかという点が評価の対象と

なる。 

　　　答案の多くは設問の趣旨を理解して、ＩＣＪ規程第４１条を援用しながら仮保全措置の目的が

最終判決までの訴訟当事国の権利を保全することを指摘し、当該措置を行使するためには一定の

要件の充足を証明しなければならないことを的確に論述していた。他方、仮保全措置の指示要件

が正確には示されていない答案も散見され、特に訴追か引渡しかの義務に関する問題事件仮保全

命令（２００９年）で明確に導入された、本案段階で主張される権利のもっともらしさという基

準（plausibility test）に言及した答案は少なかった。この基準は２００９年以降の「近時のＩＣ

Ｊの判例」では必ず要求されており、既に仮保全措置の指示要件として定着している。したがっ

て、この基準を仮保全措置の指示要件として指摘できていないということは、ＩＣＪの仮保全措

 置に関する国際判例の知識が十分ではなかった結果と評価されても致し方ないと言える。
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　　　設問２は、ＥＥＺと大陸棚に関する海洋境界画定について、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。）の関連規定を出発点としつつ、近時の国際判例が採用している

「三段階アプローチ」の内容を正確に指摘し、これに依拠した主張を展開することを求める問い

である。国連海洋法条約第７４条及び第８３条がそれぞれＥＥＺと大陸棚に関する境界画定につ

いての規則を定めていること、しかしこれら条項は具体的な画定方式が明示されていないこと、

したがってその後、この画定方式は関連する国際判例によって徐々に明確となり、現時点では、

黒海海洋境界画定事件ＩＣＪ判決（２００９年）において採用されその後の判例でも定着した「三

段階アプローチ」方式が取り上げられなければならず、この方式に依拠して、主張するＢ国側に

有利なかたちで関連する事実をこの方式が定める規則に当てはめることが求められる。その前提

として、問題文の内容をよく理解し、関連する海域の地理的状況を正確に把握することも併せて

 必要である。

　　　これまで海洋境界画定に関する問題が取り上げられてこなかったため今回のような出題は予想

外だったのか、残念ながらあまり良い出来ではなかった。陸地の国境画定問題と混同した答案が

幾つかあったほか、国連海洋法条約の関連規定に言及しない答案、及び関連する「近時の国際判

例」とそれらが依拠している「三段階アプローチ」方式やその内容に全く言及のない答案も予想

以上に多かった。また、国連海洋法条約上の島の定義の問題に固執して、暫定等距離線を修正す

 る関連要素としての島の存在を考慮しなかったものもある。

　　　設問を解く際には、求められる解答に導く法的論理構成を正確に論述することを目的として、

まず関係国間の法律関係を確認し、いかなる条約やその規定が適用されるのかを明確にすること

が必要である。そして、それに続く当該条約規定の解釈・適用の検討を説得力ある内容とするた

めには、さらに関連する国際判例を的確に参照することが求められる。設問１と設問２は、とり

 わけこうした要請に留意しなければならないことを表している。

　　　設問３は、低潮高地を基点とする直線基線の有効性とその内側にある水域の法的地位について

説明を求めるとともに、領海における外国軍艦の無害通航権についての理解を問うものである。

すなわち、国連海洋法条約第７条第４項が定めるところの、直線基線を引くことができる条件と

その例外を確認した上で、有効に設定されていない直線基線の内側の水域は内水ではなく領海で

あること、そして直線基線が有効であったとしても、国連海洋法条約第８条第２項によれば、内

水とされても外国船舶の無害通航権は存続することを明らかにし、いずれの場合においても、国

連海洋法条約第１９条によれば、当該海域において外国軍艦が無害通航権を享有することを示す

 ことが求められる。

　　　この問題では、複雑な事実関係から直線基線の有効性と外国軍艦の無害通航権という二つの論

点を的確に整理し、それぞれ国連海洋法条約の関連規定に関する適切な解釈が要求されている。

やや難問であったこともあり、総じて出来はあまりよくなかった。前者の論点では、直線基線を

有効に引く条件に言及がない答案や、直線基線の内側の水域の法的地位について不正確な記述に

とどまる答案などが散見されたが、これらは国連海洋法条約の関連規定を丁寧に確認すれば容易

に免れることのできるものである。また、国連海洋法条約第１９条の第１項と第２項の関係に関

する解釈を通じた外国軍艦の無害通航権の扱いは重要な主題であるが、同条の規定に関する解釈

 問題や船種別規制説と態様別規制説の対立に触れている答案はごく僅かであった。

　　　このような問題に対して適切に解答するためには、問題文に記された事実関係から設問で問わ

れた法的論点を適切に抽出するトレーニングを積み重ねることは当然だが、問題に関連する条約

の条文内容を正確に把握するとともに、当該条文の解釈に係る基本的事項についても十分に理解

 を深めておくことが必要である。

 　⑵　第２問

　　　設問１は条約の解釈に関する基本的問題である。Ａ国ほか登場する関係国は全て条約法に関す

るウィーン条約（以下「条約法条約」という。）の当事国であることを確認した上で、条約法条
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約の特に第３１条、第３２条を参照しつつ、「産業」概念の解釈を問題にすることになる。本問

では、Ｐ協定が２０世紀初頭という古い時期に締結されたことなどの特徴から発展的解釈が問題

になり得、その際に最も参考になるのは、本設問と類似する通航権事件（コスタリカ対ニカラグ

ア）ＩＣＪ判決（２００９年）である。設問では、観光業、生物資源関連事業及び軍事兵器・物

資の輸送という三つの活動の性質を考慮しつつ、同判決で示された法理を参照して論ずることが

 期待される。

　　　発展的解釈は比較的新しい論点であることもあってか、多くの答案はむしろ一般的な文言解釈

として解答していた。もちろん、条約解釈は文言を対象とする知的作用であって、「文言」自体

を問題にすべきことは間違いなく、その範囲での答案でも一定の点数は配分される。その上で、

時の経過という事例に特徴的な内容をどれだけ組み込んで論じられるかがより良い解釈にとって

重要になる。通航権事件は、現在、受験者が入手しやすい教科書や判例集でもほぼ言及がある。

また、事例への当てはめについては結論が分かれ得るし、分かれ得る場合は、理由付けがきちん

 となされているかが重要になる。

　　　設問２は、国際組織に関する基本的な問題である。Ｅ国が国際組織Ｑの非当事国であるために、

ＱがＥ国に対しても法人格を主張できるか、そして法人格が認められるとしても、損害賠償を請

求する権利を有するかが問題になる。一般的に言えば、国際組織の法主体性と権限が問題になっ

ているが、このことを本事例に即して論ずることが求められる。その際、最も参照に値するのが

著名な国連損害賠償事件（ＩＣＪ勧告的意見（１９４９年））であり、国際連合に関してなされ

た議論を本件でも展開し得るかが問題になる。国際組織の法主体性については、派生的法人格説

を通説としつつ学説が分かれているが、ポイントとなるのは事例に即した記述であり、設立条約

 に規定されるＱの目的や、既にあるＱの実行に照らしつつ論ずることが求められる。

　　　答案の中には、Ｅ国がＱの非加盟国であることを確認し忘れているものが多かった。本問は、

例えば「国際組織の法主体性を論じよ」といったタイプのいわゆる一行問題ではなく、単に知っ

ていることを書くように求めているわけではないこのことは、Ｅが加盟国であったら全く違う答

案構成になることからも明らかだと思われる。また、法主体となることと損害賠償を請求し得る

ことを十分に区別せずに解答しているものも散見された。それぞれ独立に論ずる必要があり、法

主体性を有することは損害賠償請求権の前提だが、法主体であれば当然に損害賠償を請求できる

わけでない。出題に際して、国際組織に関する出題はこれまで比較的少ないため準備が十分でな

い受験者が一定程度いるだろうと思われた。しかし、損害賠償事件は国際法の授業を受講してい

るなら必ず知っている内容であり、国際組織法の最も基本的な事件と言ってよく、言及の程度に

は差があったものの、多くの答案が触れていた。この他、一定数あった答案は、特にＱの国際組

織の論点を書かずにＥ国の国家責任を詳しく論じたものである。もちろん、記述して間違いにな

 る内容ではないが、問題の趣旨からすると焦点に当たるものではない。

　　　設問３は、条約法及び国際責任法の基本的な問題である。Ｃ国が同国の国内法を理由にＲ協定

の不遵守を正当化しようとしているが、条約法条約第２７条が定めるように、条約不履行の正当

化根拠として自国の国内法を援用することができないことは基本中の基本である。この点を確認

した上で、Ｃ国が主張するＲ協定の無効について、条約法条約第４６条から論ずることになるが、

本件が同条における例外となるかが問題になる。また、国際義務違反がある場合、一般には、法

的帰結として例えば損害賠償を支払う義務が生じ得るが、本件では、違法性を阻却する事由とし

てＣ国が緊急避難を主張しており、これを検討することが求められる。国家の国際責任を論ずる

際に最も参照に値するのは国家責任条文であり、本問の設定に最も近い事例であるガブチコボ・

ナジマロシュ計画事件（ハンガリー／スロヴァキア）ＩＣＪ判決（１９９７年）は後に国家責任

条文となる１９８０年第一読草案に言及しつつ緊急避難の法理を綿密に展開している。本問でも、

 その枠組みに則りつつ、具体的な事実を当てはめて論ずることが求められる。

　　　条約法条約第２７条については過去にも頻出しており、一定程度できていたがそれはむしろ当
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然と言うべきだろう。答案の中では、緊急避難の内容を条約法条約の条文を用いて論じているな

どの混乱しているものもあった。緊急避難は国際責任法上の論点であり、規範が有効に成立して

いるかに関する議論と成立していることを前提にその違反に責任が生ずるかの議論とは、もちろ

ん関係はあるが、明確に区別される内容である。もっとも、全体としては、それほど易しい内容

ではないと思われたが、比較的頻出の問題でもあることもあってか、良くできていた。緊急避難

の要件とその適用も、もちろん筋道を立てて考えれば自然と思い出せる要件ではあるが、相対的

によく書けていた。それとは別に、慣習国際法となっている点の指摘が不十分であるのは気にな

った。国家を拘束するのは条約や慣習国際法だが、上述のように国家責任条文は条約ではないし、

またＩＣＪによるガブチコボ・ナジマロシュ計画事件は、緊急避難をどのような要件の下に認め

るかを形作るものであっても、この判決自体が妥当する根拠にはならない。基本的ないし初歩的

 なことであるが、事例問題を解く際の心構えとして、念頭に置いておきたい。

 　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・国内判例等に言及し、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２～３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、全体の約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。

 

 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、今年の問題について言えば、国連憲章、条約法条約、ＩＣＪ規程等の

主要な多数国間条約の関係条文の解釈、国際判例及び国内判例・裁判例等に関する理解を深めるこ

とが重要である。また、受験者のほとんどがその後に国内法曹になっていくことに鑑みても、国際

法が国内法秩序の中でどう活用されるかにも十分な注意を払われたい。そして、これらの重要な論

点を学習する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５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、Ａ社とＢ社の間に債権①及び債権②の二つの対立する金銭債権

があり、債権①についてＡ社が日本の裁判所に訴えを提起し、被告Ｂ社が債権②を自働債権と

して相殺しようとしたところ、債権②の発生原因である売買契約②について、外国裁判所を専

属的管轄裁判所とする旨の条項（以下「本件条項」という。）が存在する場合に、Ｂ社は日本

 の裁判所において相殺の抗弁を主張することができるかを問うものであった。

　　　　本問では、まず、自働債権の発生原因である契約から生じる紛争について外国裁判所の専属

的管轄合意が存在する場合に、日本の裁判所において相殺の抗弁を主張する上で、自働債権で

ある債権②について、本案裁判所に国際裁判管轄権が認められる必要があるのかという問題を

発見し、自説の論拠について説明することが求められていたが、この問題を適切に発見するこ

とができている答案は、かなり少なかった。その中でも、国際裁判管轄権の存否は、訴訟物と

の関係においてのみ問題となることや、相殺は防御方法にすぎず訴えと同一の制限をする必然

性はなく、専属的管轄合意の趣旨に著しく反するものでもないこと等を根拠に、Ａ社の主張は

認められないと論じている答案や、相殺の抗弁に関する本案判決は、訴求債権のみならず反対

債権に関する判断についても既判力を生じることから、債権②も、効力を生じている専属的管

轄合意の適用範囲に含まれ、Ａ社の主張は認められることを論じられている答案は、「良好」

 又は「優秀」と評価された。

　　　　その一方で、本問の題意を把握することができずに、民事訴訟法（以下「民訴法」という。）

の国際裁判管轄規定に直接当てはめたり、民訴法の条文を準用又は類推適用したりして結論を
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導こうとする答案も相当数見受けられたが、その場合でも、例えば、民訴法第３条の６の規定

の客観的併合の趣旨や、相殺と反訴が類似するとして、同法第１４６条第３項の規定の趣旨を

類推し、他方当事者の不利益と一括解決の便宜とを的確に比較較量している答案は、相応に高

く評価された。また、民訴法の当てはめによらずに、直接専属的管轄合意の効力の範囲につい

て論じている答案も少なからずあったが、本問の題意を把握できているとはいえない。なお、

問題文中に記載されているにもかかわらず、本件条項に係る合意が民訴法第３条の７の規定の

要件を満たしているかそのものを詳細に論じる答案も散見されたが、出題において前提とされ

 ていることを論じるのは無意味である。

 　　イ　〔設問１〕の〔小問２〕について

　　　　〔設問１〕の〔小問２〕は、相殺の準拠法についての基本的理解を問うものであったが、多

くの答案は、問題の趣旨をよく理解し、本問を相殺の問題と性質決定し、法の適用に関する通

則法（以下「通則法」という。）に相殺の準拠法について直接定めた規定が存在しないことを

指摘した上で、自働債権準拠法と受働債権準拠法の累積的適用説、受働債権準拠法説等のいず

れの立場を支持するにせよ、その根拠について丁寧に論じ、準拠法を適切に導いていた。これ

らの答案は、「良好」又は「優秀」なものと評価された。 

　　　　しかし、受働債権準拠法説の論拠を用いながら、結論として、自働債権準拠法説を主張する

答案や、何ら理由を付さずに自働債権準拠法説によるとする答案、受働債権準拠法説に立ちな

がら、本問の事実関係の把握を誤り、債権①の準拠法である日本法ではなく、債権②の準拠法

である甲国法を適用する答案が散見された。また、題意を把握せず、相殺ではなく、法律行為

の効力の問題と性質決定した上で、債権②の発生原因である契約の効力の準拠法として甲国法

を適用する答案や、債権①の発生原因である契約の効力の準拠法として日本法を適用する答案

も見られた。そのような答案は、「一応の水準」にも達していない。 

　　　　そのほかに、債権①及び債権②の準拠法についてはいずれも問題文中に記載されているにも

かかわらず、債権①や債権②の準拠法について本問では準拠法選択がないものとして、通則法

 第８条第１項及び第２項について論じている答案があった。問題文をよく読んでほしい。

 　　ウ　〔設問２〕の〔小問１〕について

　　　　〔設問２〕の〔小問１〕は、債務者との関係における債権譲渡の効力の準拠法についての理

解を問うものであった。本問で、債権譲受人であるＣ社からの債務者であるＢ社に対する訴訟

において、債権譲渡人であるＡ社に対する債権①の弁済を理由とするＢ社の抗弁が認められる

かについては、相当数の答案が、債権の譲渡の債務者に対する効力の問題と性質決定した上で、

その場合、通則法第２３条の規定によることとなり、同条の「譲渡に係る債権について適用す

べき法」は、債権①の発生原因となっているＡ社とＢ社との間の売買契約①の準拠法たる日本

 法になることを適切に論じていた。

　　　　その一方で、債権譲渡の債務者に対する効力の問題であるとはせずに、債権①の弁済の有効

性の問題であるとして、通則法第７条の規定に従い、債権①の発生原因となっている売買契約

①の準拠法である日本法によるとするものが散見されたほか、弁済の有効性の問題については、

通則法に規定が存在しないため、条理によるとした上で、弁済は債権の運命に関する問題であ

 るから債権①の準拠法によるとする答案も見られた。

　　　　なお、問題文において弁済時期は示されていないところ、債権譲渡前の弁済である場合には、

既に存在しなかった債権の譲渡として、その債務者に対する効力以前に、債権譲渡の有効性自

体の準拠法が問題となり得、この場合、例えば、債権の譲渡可能性の問題と性質決定した上で、

債務者との関係を考慮して、債権①の準拠法である日本法を適用すべきという説明もあり得る

と考えられるが、この点を自覚的に意識して、債権譲渡と弁済の先後関係により場合分けをし

 て検討を加えている答案は見当たらなかった。

 　　エ　〔設問２〕の〔小問２〕について
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　　　　〔設問２〕の〔小問２〕は、同一の債権①をめぐり債権譲渡の譲受人及び債権譲渡担保権者

が存在する場合に、その対抗関係の準拠法についての理解と応用力を問うものであった。通則

法には、債権の譲渡の第三者に対する効力の準拠法についての明文規定はあるが、債権譲渡担

保の第三者に対する効力の準拠法についての直接の明文規定は存在しないことを踏まえ、債権

譲渡の譲受人であるＣ社と債権譲渡担保権者であるＤ社のいずれが債権①を取得したかについ

て、いずれの国の法によって判断されるのかを検討し、その根拠について説明することが求め

られていたところ、相当数の答案は、本問が債権譲渡の譲受人と債権譲渡担保権者が競合する

場合についての出題であることを良く理解していた。これらの答案の中には、(ｱ)本問におけ

るＡ社からＣ社への債権譲渡のＢ社に対する効力について、債権の譲渡の第三者に対する効力

の問題と性質決定し、通則法第２３条の規定により準拠法が指定されるとした上で、Ａ社から

Ｄ社への債権譲渡担保のＢ社に対する効力については、(a)債権質の第三者に対する効力の準

拠法に関する従来の多数説・判例の立場を参考に、物権の問題と性質決定するものの、有体物

を目的としない債権譲渡担保には目的物の所在地を観念できないことから、通則法第１３条の

規定によることはできず、また、債権譲渡担保は客体たる権利の運命に直接影響を与えるもの

であるとして、債権譲渡担保の客体たる債権の準拠法によるべきであるとするものや、(b)債

権譲渡担保を一種の債権譲渡であるとし、その第三者に対する効力については、通則法第２３

条の規定を適用又は準用するもののほか、(ｲ)同一の債権をめぐり優先権を争う可能性のある

債権譲渡の譲受人、債権譲渡担保権者などの権利の第三者に対する効力については、同一の準

拠法によるべきであるとして、明文規定のある通則法第２３条と同様、譲渡対象債権の準拠法

によるべきであるとするもの等があったが、いずれの立場に拠っていても説得的な論述を展開

している答案は、「良好」又は「優秀」なものと評価された。 

　　　　その一方で、債権譲渡と債権譲渡担保の相違を踏まえた性質決定を意識せずに、Ｃ社とＤ社

との間の優先関係の問題について、単に二重譲渡による債権譲渡の競合の問題と捉え、何ら理

由を示すことなく、通則法２３条の債権譲渡の第三者に対する効力の問題と性質決定する答案

も少なからずみられた。また、別の答案として、Ｄ社がＡ社から設定を受けた債権譲渡担保の

Ｂ社に対する効力の準拠法についてのみ検討し、Ａ社からＣ社への債権譲渡のＢ社に対する効

 力の準拠法についての検討を怠っている答案も散見された。

　　　　具体的な当てはめにおいても、出題の趣旨を良く理解している(ｱ)の答案では、Ａ社からＣ

社への債権譲渡の第三者に対する効力について、通則法第２３条所定の「譲渡に係る債権につ

いて適用すべき法」は、債権①の発生原因となっているＡ社とＢ社との間の売買契約①の準拠

法であり、本問では、それが日本法であること、本問の事実関係を日本法に当てはめれば、民

法第４６７条第２項の確定日付のある証書による、債務者Ｂ社への通知がされているため、Ｃ

社は日本法の債権譲渡の第三者対抗要件を具備していることを指摘できていた。また、Ｄ社が

Ａ社から設定を受けた債権譲渡担保の第三者に対する効力についても、(a)の答案の多くの場

合や(b)の答案では、債権譲渡担保の客体たる債権又は譲渡対象債権の準拠法は、債権①の発

生原因である売買契約①の準拠法たる日本法であること、本問の事実関係を日本法に当てはめ

を行えば、Ａ社はＢ社に対し、債権譲渡担保の設定について何ら通知をしていないため、日本

法上、Ｄ社は債権譲渡担保の設定の第三者対抗要件を具備していないことを指摘できていた。

(ｲ)の答案も以上の論述の過程について同様であり、これらの答案は、最終的な結論として、

 Ｃ社が債権①を取得したことを導き出せていた。

　　　　もっとも、一部の答案では、準拠法の検討はできているにもかかわらず、当てはめの検討が

不十分であるものがみられたほか、(ｱ)の(a)の答案の中には、Ｄ社がＡ社から設定を受けた債

権譲渡担保の第三者に対する効力については、これを物権の問題と性質決定するものの、通則

法第１３条の規定によることはできず、条理によるとした上で、債権譲渡担保権設定契約の準

拠法である甲国法によるとしたために、Ｃ社とＤ社のいずれが債権①を取得するのか、最終的
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な当てはめに苦労しているものが散見され、中には、譲渡対象債権の準拠法である日本法と債

 権譲渡担保権設定契約の準拠法である甲国法を累積的に適用しようとする答案もあった。

 　⑵　［第２問］について

 　　ア　〔設問１〕の〔小問１〕について

　　　　認知の成立は通則法第２９条の規定により規律されるので、その方式については通則法第３

４条の規定により準拠法が決定されること、同条によると、認知の実質的成立要件の準拠法（第

１項）と行為地法（第２項）が選択的適用され、いずれかの法の方式を満たす場合には、認知

は方式上有効となることを示さなければならない。その上で、本件認知は甲国で行われている

ので、行為地法は甲国法であり、甲国法②の方式を満たしているため、方式上有効であるとの

 結論を述べることが求められている。多くの答案は以上のように適切に論じていた。

　　　　もっとも、認知の実質的成立要件の準拠法を検討して甲国法が準拠法となることから、同条

第１項の準拠法として甲国法を適用して上記の結論を導いている答案も一定数見られた。その

こと自体は誤りではないが、選択的連結ということを理解していれば、小問１では、甲国法は

端的に行為地法として適用して方式上有効であるとし、実質的成立要件の準拠法の検討は小問

 ２で行う方が、設問１全体の論述としてすっきりしたものになろう。

　　　　甲国法につき、甲国法①の実質的成立要件についても検討している答案が一部にあったが、

通則法第３４条による送致範囲が法律行為の方式のみであることの基本的理解を欠くものであ

る。また、日本法で方式上有効としている答案も一定数見られたが、戸籍法第４１条第１項の

届出はいわゆる報告的届出であって、外国で成立した認知を報告するものにすぎないから、創

 設的届出としての認知の方式とは関わりがない。

 　　イ　〔設問１〕の〔小問２〕について

　　　　認知の実質的成立要件については、通則法第２９条による（なお、ごく一部、通則法第３２

条を適用している答案があったが、「一応の水準」にも達していない。）。通則法第２９条第１

項前段及び第２項前段によると、本問では日本法（Ｘの本国法）と甲国法（Ｙの本国法）が選

択的適用されることになる。認知の成立について日本法と甲国法が選択的適用されるというこ

とはいずれかの法の実質的成立要件を満たせば認知が有効に成立するということであるから、

逆に、Ｘによる認知が無効となるためには、日本法でも甲国法でも認知が無効とされる必要が

 ある。

　　　　準拠法の当てはめにおいては、日本法においても甲国法においても、本件のような血縁関係

がないにもかかわらずなされた認知は無効となり得（民法第７８６条及び甲国法③）、日本法

では認知は無効となる。これに対し、認知から提訴まで７年以上経過しているために、甲国法

③の定める出訴期間制限にかかり、甲国法では認知の無効は認められない（ちなみに、甲国法

③の、認知者による認知無効の訴えの７年の出訴期間制限は、「民法等の一部を改正する法律」

〔令和４年法律第１０２号〕による改正後の民法第７８６条第１項〔令和６年４月１日施行予

定。〕と同様である。）。以上から、認知の無効は認められないという結論になる。なお、日本

法について、Ｘは無効を主張できないとする答案も一定数見られたが、認知者も民法第７８６

条の利害関係人に当たり、自らした認知の無効を主張することができるとするのが判例である

〔最判平成２６年１月１４日民集６８巻１号１頁〕。ただ、本問については、日本法の当ては

めが間違っていたとしても、甲国法で認知無効が認められないため、いずれにしても認知無効

は認められないという結論は変わらない。問題前半の、訴訟上、Ｙの血縁上の父がＢであるこ

とが不明のままであるときの処理は、以上のような結論になるが、これは身分行為の成立の準

拠法について選択的連結がされている場合に、無効が認められるためにはどのように準拠法が

適用されるかについての基本的な理解を問うものであり、一定数の答案は正しく解答できてい

 たが、上記のような法適用について理解が曖昧な答案も見られた。

　　　　これに対して、問題後半の題意は、提出された証拠によりＹの血縁上の父がＢであることが
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証明されたときには、ＹとＢの親子関係が成立しているのではないかが問題となるので、その

点を検討した結論を踏まえて、ＸによるＹの認知無効の請求が認められないという上記の結論

 を再検討することを求めるもので、やや応用的なものであった。

　　　　ＢＹ間の親子関係の成立は、通則法第２９条第１項により、子の出生当時のＢの本国法であ

る乙国法が準拠法となる。乙国法④はいわゆる事実主義を採用しており、ＹとＢの間の血縁関

係が証明されたときには、ＢＹ間の非嫡出親子関係が成立している。そうすると、もしＸによ

る認知の無効が認められないままであれば、Ｙについて、ＸＹ間の親子関係と、ＢＹ間の親子

関係のいずれもが成立していることになり、このような事態をそのままにしてよいかが問題と

なる。このような事態は、単位法律関係ごとに準拠法を選択して、それを適用して得られた結

論を持ち寄り事案全体の処理を行うという国際私法の基本的構造から生じたものであるとの理

解を示した上で、具体的にどのような処理をするべきかについて、自己の見解を説得的に論じ

ることが求められていた。このような題意に沿って検討していた答案は残念ながら少数であっ

たが、そのような答案は、例えば、ＢＹ間の親子関係が成立している以上ＸＹ間の親子関係は

問題となり得ないとするもの、Ｘによる認知無効を認めないことは国際私法上の公序に反する

とするもの、あるいは、Ｂは日本と無関係で事案の内国関連性が十分でなく公序違反とならず

認知無効を認めない結論を維持してよいとするもの、ＢＹ間とＸＹ間のうち真実の血縁関係に

沿っているＢＹ間を優先させてＸの認知無効を認めるべきとするものなど、論述は様々であっ

 たものの、総じて良く考えられており「良好」又は「優秀」との高い評価が与えられた。

　　　　本問の趣旨は上記のように、ＸＹ間に血縁関係がないことは確定しているが、Ｙの実父が誰

であるかが判明していない場合と判明している場合とで、Ｘの認知無効の成否が異なるかを論

じさせるものであった。ところが、問題前半の、「訴訟上、Ｙの血縁上の父がＢであることが

不明のままであるとき」を、ＸＹ間に血縁関係がないことまでも不明であってＸがＹの実父で

あるかもしれないときと読んでいる答案が少なからずあった。ＸがＹの実父でないことは問題

文中に記載されているのであるから、そのような読み方は読解として誤りであるといわざるを

得ないが、無視できない数であったために、やむを得ず、そのような答案も、その読解を前提

にして正しく法適用がされている場合には最低限の一定の評価をした。すなわち、この読み方

によった場合、問題前半では、日本法でも甲国法でも認知無効は認められず、結論として認知

無効は認められないことになろう。問題後半では、日本法でも甲国法でも認知無効が認められ

そうであるが、しかし、上述のように、甲国法③の出訴期間制限を徒過しているため甲国法で

は認知無効が認められず、結論としてやはり認知無効は認められず、上述した問題文の正しい

理解に基づく場合の結論に帰着して、ＢＹ間の親子関係の成否を検討し、Ｘの認知無効が認め

られないという結論がそのままでよいか検討するという問題後半の題意に沿った検討を行うこ

 とになろう。

　　　　なお、関連して、民法第７８６条の認知について反対の事実があることという認知無効の要

件（この点につき甲国法③も同内容）は、本問でいえば、ＸＹ間に血縁関係がないことを意味

するに過ぎないのに、ＢＹ間に血縁関係があることまでも要するとの誤った理解を示す答案も

一定数あった。さらには、上記要件を、ＢＹ間の親子関係が法律上成立していることを意味す

ると解釈した上で、ＢＹ間の非嫡出親子関係の成立をここで検討している答案もあった。いず

 れも、準拠法として適用される民法についてのごく基本的な理解を欠くものである。

　　　　また、ＸＹ間の親子関係の成立について判断する際にはＸを父として通則法第２９条を適用

し、ＢＹ間の親子関係の成立について判断する際にはＢを父として同条を適用することが理解

できていない答案が一部に見られたが、そのような答案は、同条の基本的な理解を欠くもので

ある。妻が離婚した後に再婚し、その後に子を出産した場合の嫡出推定の重複の場合における

 通則法第２８条の適用についても同様であるので、併せて確認されたい。

 　　ウ　〔設問２〕について
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　　　　〔設問２〕は、外国裁判所において、離婚判決の附帯処分としてなされた財産分与を命じる

裁判の承認執行の要件としての、民訴法第１１８条第１号のいわゆる間接管轄の判断について

問うものであった。にもかかわらず、ごく少数ながら、第１号以外の要件までも論じていた答

案があったが、問題文はきちんと読んで、問われていることについて過不足なく解答すべきで

 ある。

　　　　まず、間接管轄の有無は承認国である日本の立場から判断されることを示した上で、間接管

轄の判断基準について、直接管轄の基準と同一でなければならないとの同一説（いわゆる鏡像

理論）と、必ずしも直接管轄の基準と同一でなくてもよいとの非同一説の対立を踏まえて、い

ずれを採用するかについて自己の見解を理由付けして示さなければならない。人事・家事事件

に関するものではないが、間接管轄の判断基準については最判平成２６年４月２４日民集６８

巻４号３２９頁が判示しているところ、それを出発点に論じる見解が比較的少なかったのはや

や意外であった。ここまでの、間接管轄の判断枠組みの一般論については、比較的良く論じら

 れている答案が多かった。

　　　　これに対して、一般論を具体的に適用して結論を示す部分については、十分論述できている

答案は少なかった。同一説による場合のほか、非同一説によるとしても、まずは、日本の直接

管轄の基準に準拠して間接管轄の有無を判断するので、離婚の訴えの際の附帯処分としての財

産分与について、人事訴訟法（以下「人訴法」という。）第３条の４第２項に基づき検討をし

なければならない。ここで、人訴法第３条の３を挙げる答案があった。さらには、民訴法の規

定に基づき検討している答案も若干見られたが、基本的理解を欠くものである。また、正しく

人訴法第３条の４第２項に基づき検討している答案も、同項の規定が、離婚の訴えとともにさ

れる財産分与に関する処分については、離婚について管轄がある裁判所に当然に管轄を認める

のではなく、家事事件手続法第３条の１２に照らして財産分与に関する処分の審判事件の管轄

原因があるときに限り、管轄権を認めるという規定内容が理解できておらず、離婚について判

決国に管轄権があるかを人訴法第３条の２に照らして検討することに終始している答案がかな

 りあった。

　　　　なお、人訴法及び家事事件手続法の規定に照らして判断する際に、日本を判決国に読み替え

て（あるいは同じことであるが、それらの規定内容を一般化したルールにした上で）審査する

ことができていない答案が少数ながらあり、間接管轄についての基本的理解を欠くものである。

また、甲国法⑥（その規定内容は、上記のように人訴法第３条の４第２項とは異なる。）に照

らして判断していた答案が少数ながらあったが、間接管轄の有無は承認国である日本の立場か

 ら判断されるという一般論の理解が十分でないことを露呈したものである。

 

 ４　今後の出題について

　　引き続き、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。国際関係法（私法系）としてはいずれの分野も等

 しく重要であり、理解が手薄な箇所がないようにしなければならない。

 

 ５　受験者と今後の法科大学院教育に求めるもの

　⑴　国際関係法（私法系）の分野においては、立法が進み、準拠法に関する通則法の規定のほか、

民訴法、人訴法及び家事事件手続法における国際裁判管轄規定など、規定の整備がほぼ一通りな

された。したがって、実定法の条文が問題の処理の出発点となることが通常であり、法科大学院

教育においては、学生に対し、条文の重要性を十分に意識させて、その内容を理解させ、事案に

適切な条文を適用して結論を示すということが強調されるべきであるが、これは他の分野と同様

 である。

　⑵　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）
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が適用されるかを判断する必要があり、そのために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少なからず見られる。また、答案の中には、「○○については通則法

に明文の規定がないので条理により」のように、規定がないと安易に論じるものも散見されたが、

準拠法選択規則の明文の規定がない場合は、第１問の設問１の小問２に表れた相殺などのように、

 相当に限られており、十分な検討が求められる。

　⑶　事例問題に対する答案は、当該問題の解決に必要な部分の記述を厚くすべきであるのは、他の

 分野と同様である。

　　　例えば、国際裁判管轄が問われている問いで、出題内容に関わりなく、手続の問題なので法廷

地である日本の手続法に従って判断する、あるいは、準拠法についての問いで、法廷地である日

本の国際私法に従って判断する、という記述から始まる答案が一部に見られるが、題意と無関係

の論述は不要であり、端的に、問題となっている具体的な規定の適用を丁寧に行うことが求めら

れる。関連して、「手続は法廷地法による」や「場所は行為を支配する」などの法諺を引きなが

ら論じている答案も見られたが、そもそもそれらの法諺の意味を正確に理解していないものが多

く、また正しく理解していても、事例問題の解答においてそのような法諺を引用することに意味

 がある場合は稀であろう。

　　　また、条文の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いちい

ち説明している答案が相当数見られたが、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のは、他の分野の場合の事例問題に対する解答

と同様である。他方で、規定の解釈が分かれている場合や、判例法理の適用が及ぶか議論がある

場合には、規定や判例法理の趣旨に立ち返って検討することが必要となる場合が多く、法科大学

院教育において、規定や判例を、内容だけ表面的に教えるのではなく、その趣旨を踏まえて射程

 などについて考えさせることが重要である。

 




