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［民事系科目］

〔第１問〕

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕から〔設問 2 〕に答えなさい。

Ⅰ

【事実】

１．平成２３年４月１日，Ａは，山林である自己所有の甲土地から切り出した２０本の丸太を相

場価格に従い１本当たり１５万円の価格で製材業者Ｂに売却する旨の契約を締結し，同日，Ｂ

の工場に上記２０本の丸太を搬入した。その際，代金の支払時期は，同年８月１日とされた。

また，Ａの代金債権を担保するため，丸太の所有権移転の時期は，代金の支払時とし，代金の

支払がされるまでＢは丸太の処分や製材をしないことが合意された。

２．平成２３年４月１５日，建築業者Ｃは，Ｂが【事実】１に記した２０本の丸太を購入したと

いう噂を聞き，甲土地が高品質の材木の原料となる丸太を産出することで有名であったことか

ら，Ｂに対して，上記２０本の丸太を製材した上，自分に売ってほしいと申し入れた。Ｂは，

Ａとの間で【事実】１に記した合意をしていたことに加え，つい最近も，当該合意と同様の合

意をしてＡから別の丸太を買い入れたにもかかわらず，その代金の支払前にその丸太を第三者

に転売したことがＡに発覚してトラブルが生じていたこともあり，Ｃの申入れに応じることは

難しいと考え，Ｃに対し，少し事情があるので，もうしばらく待ってほしい，と答えた。

しかし，Ｃがそれでもなお強く申し入れるので，Ｃが古くからのＢの得意先であることもあ

り，同月１８日，Ｂは，Ａに無断で，Ｃとの間で，上記２０本の丸太を製材して２０本の材木

に仕上げ，これらの材木を相場価格に従い１本当たり２０万円の価格でＣに売却する旨の契約

を締結した。その際，Ｃは，それまでの取引の経験から，Ａが丸太を売却するときにはその所

有権移転の時期を代金の支払時とするのが通常であり，最近もＡＢ間で上記のトラブルが生じ

ていたことを知っていたが，上記２０本の丸太についてはＡＢ間で代金の支払が既にされてい

るものと即断し，特にＡ及びＢに対する照会はしなかった。

Ｂは，上記２０本の丸太を製材した上，同月２５日，Ｃから代金４００万円の支払を受ける

と同時に，２０本の材木をＣの倉庫に搬入した。

３．その後，Ｃは，ＤからＤが所有する乙建物のリフォーム工事を依頼され，平成２３年５月２

日，Ｄとの間で報酬額を６００万円として請負契約を締結した。その際，Ｄは，Ｃから，乙建

物の柱を初めとする主要な部分については，甲土地から切り出され，Ｂが製材した質の高い材

木を１０本使用する予定であり，既に１０本の在庫がある旨の説明を受けていた。

４．Ｃは，【事実】２に記した２０本の材木のうち，１０本は，そのまま自分の倉庫に保管し（倉

庫に保管した１０本の材木を，以下「材木①」という。），残りの１０本は，乙建物のリフォー

ム工事のために使用することにした（リフォーム工事のために使用した１０本の材木を，以下

「材木②」という。）。

５．平成２３年５月１５日，Ｄは乙建物から仮住まいの家に移り，Ｄが有していた乙建物の鍵の

うちの１本をＣに交付した。その翌日，Ｃは，乙建物のリフォーム工事を開始し，材木②を用

いて乙建物の柱を取り替えるなどして，同年７月２５日，リフォーム工事を完成させた。

同日，Ｄが内覧をした結果，乙建物のリフォーム工事はＤの依頼のとおりにされたことが確

認され，ＤはＣに請負の報酬額６００万円を支払ったが，乙建物の鍵の返還は建物内の通気の

状況などを確認してからされることになり，鍵の返還日は同年８月１０日とされた。

６．平成２３年８月１日，【事実】１に記した２０本の丸太に係る代金の支払時期が到来したの

で，Ａは，Ｂの工場に丸太の代金を受け取りに行った。ところが，Ｂは，【事実】２に記した

トラブルに関して，この頃，Ａから高額の解決金の請求をされていたことから，Ａがその請求
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を取り下げない限り，丸太の代金を支払うことはできない旨を述べ，その支払を拒絶した。Ａ

は，そのようなＢの対応に抗議をするとともに，Ｂの工場内に丸太が見当たらなかったことを

不審に思い，調査をしたところ，【事実】２から５までの事情が判明した。そこで，Ａは，同

月５日，Ｃ及びＤに対してこれらの事情を伝えた。

驚いたＤがＣに問い合わせたところ，Ｃは，自分もＡから同じ事情を聞かされて困っている

と答えたが，いずれにしても乙建物のリフォーム工事は既に完成していることから，同月１０

日，ＣはＤに乙建物の鍵を予定どおり返還した。

〔設問１〕 【事実】１から６までを前提として，以下の⑴及び⑵に答えなさい。

⑴ Ａは，Ｃに対して，材木①の所有権がＡに帰属すると主張して，その引渡しを請求すること

ができるか。Ａの主張の根拠を説明し，そのＡの主張が認められるかどうかを検討した上で，

これに対して考えられるＣの反論を挙げ，その反論が認められるかどうかを検討しなさい。

⑵ Ａは，Ｄに対して，材木②の価額の償還を請求することができるか。Ａの請求の根拠及び内

容を説明し，それに関するＡの主張が認められるかどうかを検討した上で，これに対して考え

られるＤの反論を挙げ，その反論が認められるかどうかを検討しなさい。

Ⅱ 【事実】１から６までに加え，以下の【事実】７から13までの経緯があった。

【事実】

７．平成２３年１２月２８日，Ａは，甲土地上に生育している全ての立木（以下「本件立木」と

いう。）を製材業者Ｅに売却する旨の契約を締結し，その代金全額の支払を受けた。そこで，

Ｅは，平成２４年１月５日から，本件立木の表皮を削ってＥの所有である旨を墨書する作業を

始め，同月７日までに，甲土地の東半分に生育する立木につき，明認方法を施し終えた。

８．ところが，資金繰りに窮していたＡは，平成２４年１月１７日，甲土地及び甲土地上の本件

立木をＦに売却する旨の契約を締結し，同日，その代金全額の支払と引換えに，甲土地につい

てＡからＦへの所有権移転登記がされた。これに先立ち，Ｆは，同月４日に甲土地を訪れ，本

件立木の生育状況を確認していたが，その時点ではＥが本件立木への墨書を開始していなかっ

たことから，上記契約を締結する際には，既にＡからＥに対し本件立木が売却されていたこと

をＦは知らなかった。

９．平成２４年１月２５日，Ｆは，甲土地を訪れたところ，本件立木の一部にＥの墨書があるこ

とに気付いた。Ｆは，本件立木がＥに奪われるのではないかと不安になったため，本件立木を

全て切り出した上で，それまでの事情を伏せて，近くに住む年金暮らしの叔父Ｇに，切り出し

た丸太を預かってもらうよう依頼した。これに対し，Ｇが自己の所有する休耕中の丙土地であ

れば丸太を預かることができると答えたことから，同年２月２日，Ｆは，Ｇとの間で，保管料

を３０万円とし，その支払の時期を同月９日として，切り出した丸太を預かってもらう旨の合

意をし，切り出した丸太を丙土地にトラックで搬入した。

10．平成２４年２月１０日，Ｅは，甲土地の西半分に生育する立木に墨書をするために甲土地に

行ったところ，本件立木が全て切り出されていることを発見した。Ｅは，驚いて甲土地の近隣

を尋ね歩いた結果，しばらく前にＦが甲土地から切り出した丸太をトラックで搬出していたこ

とが分かった。

11．平成２４年２月１３日，Ｅは，Ｆの所在を突き止め，本件立木の行方について事情を問いた

だしたところ，Ｆは，本件立木はＡから購入したものであり，既に切り出してＧに預けてある

と答えるのみで，それ以上Ｅの抗議について取り合おうとしなかった。

12．そこで，Ｅは，平成２４年２月１５日，Ｇの所在を突き止め，確認したところ，Ｇが確かに

Ｆから【事実】９に記した丸太を預かっていると言うので，事情を話し，丸太を全てＥに引き

渡すよう求めた。Ｇは，Ｅとともに丙土地に行き，丸太を点検したところ，その一部にはＥの
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墨書があることが分かったが，Ｅの墨書がないものもあったほか，丸太は全てＦから預かった

ものであり，Ｆから保管料の支払もまだ受けていないことから，Ｅの求めに応じることはでき

ないと答えた（これらの丸太のうち，Ｅの墨書がないものを，以下「丸太③」といい，Ｅの墨

書があるものを，以下「丸太④」という。なお，Ｅの墨書は現在まで消えていない。）。

13．平成２４年４月２日，Ｅは，Ｇに対し，丸太③及び丸太④の所有権は全てＥに属し，これら

をＧが占有しているとして，その引渡しを求める訴えを提起した。

〔設問２〕 【事実】１から13までを前提として，以下の⑴及び⑵に答えなさい。

なお，本件において，立木ニ関スル法律による登記は行われておらず，同法の適用については

考慮しなくてよい。

⑴ 丸太③に関し，Ｇは，丸太③をＥが所有することを争うことによって，Ｅの請求を拒否する

旨主張した。このＧの主張の根拠を説明した上で，Ｇは，どのような事実を主張・立証すべき

であるか，理由を付して解答しなさい。

⑵ 丸太④に関し，Ｇは，丸太④をＥが所有すること及びこれをＧが占有していることは争わな

いが，丸太の保管料のうち丸太④の保管料に相当する金額の支払を受けるまでは，Ｅの請求を

拒否する旨主張した。このＧの主張の根拠を説明した上で，その主張が認められるかどうかを

検討しなさい。
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第 １  設 問 １  

 １  問 ( １ ) に つ い て  

 ( １ )  Ａ の 主 張  

 ア  Ａ は 本 件 材 木 ① の 所 有 権 に 基 づ く 返 還 請 求 権 と し て 、 材 木 の 引 き 渡

し を 請 求 す る こ と が 考 え ら れ る 。  

 イ  本 件 請 求 の 要 件 事 実 は ① 所 有 権 の 存 在 ② 被 告 の 現 占 有 で あ る 。  

 ウ  ① に つ い て は 平 成 ２ ３ 年 ４ 月 １ 日 時 点 で 、 本 件 丸 太 の 所 有 権 を Ａ が

有 し て い る こ と に つ い て Ａ Ｃ 間 に 異 論 は な く 、 権 利 自 白 が 成 立 す る 。 ② に

つ い て 物 権 的 請 求 権 は 侵 害 が あ る 限 り 不 断 に 生 じ る こ と か ら 、 現 在 侵 害 が

あ る こ と を 主 張 す る 必 要 が あ る 。  

本 件 に お い て は 、 口 頭 弁 論 終 結 時 現 在 、 Ｃ は 丸 太 の 変 形 物 で あ る 本 件 材

木 を 倉 庫 で 管 理 し て い る た め 、 事 実 上 支 配 し 、 現 在 占 有 し て い る 。  

 エ  従 っ て 、 Ｃ の 反 論 が 認 め ら れ な い 限 り 、 Ａ の 主 張 は 認 め ら れ る 。  

 ( ２ )  Ｃ の 反 論 と そ の 妥 当 性     

 ア  ま ず 、 Ａ が 平 成 ２ ３ 年 ４ 月 １ 日 に 丸 太 ２ ０ 本 を １ 本 あ た り 、 １ ５ 万

円 で Ｂ に 売 却 す る 旨 の 契 約 を 結 ん で い る た め 、 民 法 ５ ５ ５ 条 、 １ ７ ６ 条 に

よ り 、 契 約 成 立 時 に 所 有 権 は Ｂ に 移 転 す る と い う 所 有 権 喪 失 の 抗 弁 を 主 張

し 、 反 論 す る 。  

( ア )  本 件 所 有 権 喪 失 の 抗 弁 の 要 件 は 売 買 契 約 の 成 立 で あ り 、 要 件 事 実 は

代 金 額 、 目 的 物 の 決 定 で 足 り る と こ ろ 、 代 金 は １ 本 １ ５ 万 、 目 的 物 は 丸 太

１ ０ 本 と 特 定 さ れ て い る 。  

( イ )  し か し Ａ Ｂ 間 売 買 で 所 有 権 の 移 転 時 期 は 代 金 の 支 払 い 時 と さ れ 、 支

払 い が さ れ る ま で Ｂ は 処 分 等 を し な い こ と が 合 意 さ れ て い る 。 従 っ て 、 本
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件 特 約 に よ り 所 有 権 は Ｂ に 移 転 し な い と い う 再 抗 弁 の 主 張 が 考 え ら れ る 。   

こ の 主 張 は 妥 当 で 、 Ｃ の 反 論 は 認 め ら れ な い 。  

 イ  Ｃ が １ ９ ２ 条 に よ り 即 時 取 得 が 成 立 し 、 原 始 的 に 取 得 す る と い う 、

Ａ の 特 約 の 再 抗 弁 が 認 め ら れ る こ と を 前 提 と し た 予 備 的 抗 弁 を 主 張 す る 。  

 ( ア )  即 時 取 得 の 民 法 上 の 要 件 は ① 取 引 行 為 ② 平 穏 公 然 と ③ 動 産 の 占 有

を 始 め 、 ④ 善 意 無 過 失 の と き で あ る 。 こ の う ち ② に つ い て は 占 有 し て い れ

ば 、 １ ８ ６ 条 １ 項 に よ り 推 定 さ れ 、 ④ に つ い て も 善 意 は １ ８ ６ 条 １ 項 で 、

無 過 失 は １ ８ ８ 条 で 推 定 さ れ る 。  

従 っ て 、 要 件 事 実 は ① 取 引 行 為 ② 動 産 の 占 有 を 始 め た こ と で あ る 。  

本 件 に お い て 、 Ｃ は Ｂ か ら 丸 太 を 購 入 し て い る た め 、 取 引 行 為 に よ っ て

と 言 え る 。 そ し て 同 月 ２ ５ 日 、 Ｂ が 丸 太 を 製 材 し た 材 木 を 倉 庫 に 入 れ て い

る た め 、 現 実 の 引 渡 し が あ り ( １ ８ ２ 条 １ 項 ) 、 動 産 の 占 有 を 始 め た と い え

る 。  

 よ っ て Ａ の 再 抗 弁 が 認 め ら れ な け れ ば 、 Ｃ の 反 論 は 認 め ら れ る 。  

( イ )  し か し Ａ と し て は Ｃ に 過 失 が あ る と い う 再 抗 弁 を 主 張 す る 。  

 １ ９ ２ 条 の 善 意 と は 前 主 に 適 法 な 権 利 が あ る と 信 じ た こ と を い い 、 過 失

と は 信 じ た こ と に つ い て 注 意 義 務 違 反 が あ る こ と を い う 。  

 本 件 に お い て Ｃ は Ａ Ｂ 間 売 買 を 知 り 、 取 引 の 経 験 か ら 所 有 権 移 転 時 期 は

代 金 支 払 い 時 と す る の が 通 常 で あ る 。 最 近 の Ａ Ｂ 間 で 上 記 の ト ラ ブ ル が 生

じ て い た こ と を 知 っ て い た が 、 代 金 が 支 払 わ れ て い る と 即 断 し 、 Ａ Ｂ へ の

照 会 は し な か っ た 。 所 有 権 移 転 時 期 が 代 金 支 払 い 時 と さ れ 、 Ａ Ｂ 間 で ト ラ

ブ ル が あ っ た こ と を 知 っ て い た 以 上 、 Ｂ が 代 金 を 払 わ な い こ と も 容 易 に 予

見 で き た の に 、 照 会 を 一 切 し な か っ た た め 、 注 意 義 務 違 反 が あ る 。  
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よ っ て 信 じ た こ と に つ い て 過 失 が あ る 。よ っ て Ｃ の 反 論 は 認 め ら れ な い 。  

 ２  問 ( ２ ) に つ い て  

 ( １ )  Ａ の 主 張  

 材 木 ② は 不 動 産 で あ る 乙 建 物 に 使 用 さ れ た た め 、 ２ ４ ２ 条 に よ り 乙 の 所

有 権 者 で あ る Ｄ は そ の 不 動 産 に 従 と し て 付 合 し た 動 産 で あ る 本 件 材 木 ② の

所 有 権 を 取 得 す る 。 そ こ で 付 合 に よ っ て 損 失 を 受 け た と し て 、 Ａ は Ｄ に 対

し 、 ２ ４ ８ 条 、 ７ ０ ３ 条 に 基 づ き 、 価 格 の 償 還 を 請 求 で き な い か 。  

 本 請 求 の 要 件 は ① 法 律 上 の 原 因 な く 、 付 合 し 、 ② 所 有 権 を 得 て ( 利 得 ) ③

損 失 が あ り ④ 因 果 関 係 が あ る こ と で あ る 。 Ｄ は Ａ と の 関 係 で は 契 約 を し て

い な い 以 上 、法 律 の 原 因 な く 所 有 権 を 取 得 し 、Ａ に 損 失 を 与 え て い る た め 、

要 件 を 充 足 す る よ う に 思 え る 。  

 ( ２ )  Ｄ の 主 張 と そ の 妥 当 性  

 ア  こ れ に つ い て Ｄ は 付 合 で な く 、 即 時 取 得 し て 、 所 有 権 を 取 得 し た 以

上 、 請 求 は 認 め ら れ な い と い う 抗 弁 を 主 張 す る 。  

 イ  要 件 事 実 は 前 述 と 同 じ で あ り 、 Ｄ は Ｃ と 報 酬 額 ６ ０ ０ 万 円 で リ フ ォ

ー ム 契 約 を 結 び ( ６ ３ ２ 条 ) 、 ８ 月 １ ０ 日 に 鍵 を 受 け 取 る こ と に よ り 、 支 配

を 取 得 し 、 現 実 の 引 き 渡 し を 受 け 、 占 有 を 始 め て い る 。  

ウ  し か し １ ９ ２ 条 の 善 意 は 引 き 渡 し 時 に あ る こ と が 必 要 で あ る と こ ろ 、

鍵 の 受 け 取 り 前 の ５ 日 に Ｄ は Ａ か ら Ｂ の 代 金 の 支 払 い が さ れ て い な い こ と

な ど の 事 実 ２ か ら ５ ま で の 事 実 を 聞 か さ れ て い る た め 、 も は や Ｃ に 適 法 な

権 利 が あ る こ と を 信 じ て い な い 。  

よ っ て 善 意 で な い た め 、即 時 取 得 が 成 立 せ ず 、Ｄ の 反 論 は 認 め ら れ な い 。  

第 ２  設 問 ２  
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１  問 ( １ ) に つ い て  

 ( １ )  丸 太 ③ の 所 有 権 に 基 づ く 返 還 請 求 権 と し て 、 Ｅ が Ｇ に 対 し 、 引 き

渡 し を 請 求 し て く る と 考 え ら れ る 。  

ア  本 件 で 平 成 ２ ４ 年 １ 月 １ ７ 日 に Ｆ が Ａ と の 間 で 甲 土 地 と そ の 上 に

あ る 立 木 を 目 的 物 と す る 売 買 契 約 を 締 結 し 、 同 日 に 所 有 権 移 転 登 記 を 得 て

い る 。 そ こ で １ ７ ７ 条 の 登 記 を 得 た た め 、 第 三 者 た る Ｅ に 立 木 ( 丸 太 ③ ) 所

有 権 の 取 得 を 対 抗 で き 、 Ｆ が 所 有 権 を 確 定 的 に 取 得 す る こ と で 、 Ｅ が 所 有

権 を 失 う と い う 所 有 権 喪 失 の 抗 弁 を 主 張 す る こ と か 考 え ら れ る 。  

イ  要 件 事 実 と し て 所 有 権 の 取 得 原 因 、 対 抗 要 件 の 具 備 が 必 要 と な り 、

Ａ Ｆ 間 で 目 的 物 を 立 木 と す る 売 買 契 約 が 成 立 し 、 Ｆ は 丸 太 ③ の 所 有 権 を 取

得 し 、 Ｆ が 立 木 を 買 っ た １ 月 １ ７ 日 時 点 で は Ｅ が 立 木 に 対 す る 墨 書 を 開 始

し て い な か っ た た め 、 Ｅ は 対 抗 要 件 を 具 備 し て い な か っ た と こ ろ 、 F は 甲

土 地 の 所 有 権 移 転 登 記 を す る こ と で 対 抗 要 件 を 先 に 具 備 し た 。  

ウ  甲 土 地 の 所 有 権 移 転 登 記 の み で 足 り る か 、墨 書 す る な ど で 明 認 方 法

を 行 う 必 要 が あ っ た の で は な い か 。  

 １ ７ ７ 条 の 趣 旨 は 登 記 を 基 準 に す る こ と で 取 引 の 安 全 を 図 る 点 に あ る 。

そ う す る と 立 木 が 土 地 と 別 個 に 売 却 さ れ る 場 合 に は 土 地 と 分 離 し た こ と を

示 す 必 要 が あ り 、 明 認 方 法 を と る 必 要 が 生 じ る 。 し か し 土 地 と と も に 売 却

さ れ る 場 合 に は 一 緒 に 移 転 す る と の 信 頼 が 生 じ る た め 、 立 木 の 対 抗 要 件 は

土 地 の 移 転 登 記 の み で 足 り る 。  

 よ っ て 本 件 に お い て 、 甲 土 地 と 立 木 を と も に 取 得 し て い る た め 、 登 記 の

み で 足 り る 。  

 ( ２ )  し た が っ て 、 Ｇ は Ａ Ｆ 売 買 、 Ｅ に 先 立 つ 所 有 権 移 転 登 記 の 具 備 の 事
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実 を 立 証 す べ き で あ る 。  

 ２  問 ( ２ ) に つ い て  

 ( １ )  丸 太 ④ の 所 有 権 に 基 づ き 返 還 請 求 を し て く る こ と に 対 し 、 Ｇ は 反 論

と し て 、 Ｆ に 対 す る 保 管 料 支 払 い 請 求 権 を 被 担 保 債 権 と し て 留 置 権 を 主 張

し ( ２ ９ ５ 条 １ 項 ) 、 占 有 権 原 の 抗 弁 を 主 張 す る こ と が 考 え ら れ る 。  

 ( ２ )  ２ ９ ５ 条 １ 項 の 要 件 と し て ま ず 、 他 人 の 物 の 占 有 者 で あ る こ と が

必 要 で あ る 。  

本 件 に お い て 丸 太 ④ に つ い て は Ｆ の 売 買 に よ る 取 得 の 前 の 、 １ 月 ７ 日 ま

で に Ｅ が 墨 書 に よ る 明 認 方 法 が な さ れ た た め 、 先 に Ｅ が 対 抗 要 件 を 具 備 し

所 有 権 を 確 定 的 に 取 得 し て い る た め 、 E（ 他 人 の 物 ） と 言 え る 。 そ し て 上 述

の と お り 、 Ｇ は 丙 土 地 で 丸 太 ④ を 保 管 し て い る た め 、 占 有 し て い る 。  

( ３ )  し か し Ｆ に 対 す る 保 管 料 請 求 権 は そ の 物 に 関 し て 生 じ た 債 権 に 当

た る の か 問 題 と な る 。 留 置 権 の 趣 旨 は 被 担 保 債 権 を 間 接 的 に 履 行 さ せ る こ

と が 公 平 で あ る 点 に あ る 。 そ う す る と そ の 物 に 関 し て 生 じ た 債 権 も 公 平 に

資 す る も の に 限 る べ き で あ り 、 そ の 物 自 体 か ら 生 じ た 債 権 や そ の 物 を 目 的

と し た 債 権 に 限 る べ き で あ る 。  

 本 件 に お い て 丸 太 ④ を 目 的 と し て 保 管 し 、そ の 保 管 料 請 求 権 で あ る 以 上 、

そ の 物 を 目 的 と し て 生 じ た 債 権 に 当 た る よ う に 思 え る 。  

し か し も と も と Ｇ の 保 管 委 託 元 で あ る Ｆ は 上 述 の と お り 、 対 抗 関 係 に お

い て E に 敗 北 し た 者 で あ り 、 そ の Ｆ に 利 用 さ れ た Ｇ が 留 置 権 を 主 張 で き る

と す る と 、 対 抗 関 係 を 無 視 す る こ と に な り 、 か え っ て 不 公 平 に な る 。  

従 っ て 本 件 保 管 料 請 求 権 は そ の 物 に 関 し て 生 じ た 債 権 に 当 た ら ず 、 留 置

権 は 主 張 で き な い 。  
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従 っ て Ｇ の 反 論 は 認 め ら れ な い 。  

第 ３  設 問 ３  

１ 問 ( １ ) に つ い て  

 ( １ )  ま ず 、Ｋ が Ｌ を 代 理 す る こ と で ( ８ ２ ６ 条 １ 項 ) 、Ｃ に 対 し ７ １ ４ 条

１ 項 に 基 づ く 損 害 賠 償 請 求 を 行 う 事 が 考 え ら れ る 。  

ア  ま ず 、 責 任 能 力 以 外 の 不 法 行 為 の 要 件 を 充 足 す る 必 要 が あ る 。  

 ( ア )  過 失 と は 予 見 可 能 性 を 前 提 と す る 結 果 回 避 義 務 違 反 を 指 す 。  

 ( イ )  本 件 で Ｈ は 夕 方 に 角 材 を 置 い て お り 、 Ｈ は 本 件 道 路 付 近 が 街 路 樹

か ら 離 れ 、 夜 間 に な る と 歩 行 者 で も 相 当 注 意 を 払 わ な け れ ば 、 角 材 に 気 づ

か な い 程 度 の 暗 さ で あ る こ と を 認 識 し て い た 以 上 、 自 転 車 の 場 合 に は こ れ

に 気 づ か ず 、 転 倒 す る こ と は 容 易 に 予 見 で き た と い え る 。 そ れ に も 関 わ ら

ず 、 角 材 を 置 い て い る た め 、 結 果 回 避 義 務 違 反 が あ る 。  

( ウ )   よ っ て 過 失 が あ る 。   

イ  Ｌ が 骨 折 と い う 損 害 を 受 け 、因 果 関 係 も あ り 、権 利 侵 害 も あ る た め 、

責 任 能 力 以 外 の 不 法 行 為 の 要 件 を 充 足 し て い る 。  

し か し 本 件 の 請 求 に は 責 任 無 能 力 者 で あ る こ と が 必 要 で あ り 、 ７ １ ２ 条

の 、 自 己 の 行 為 の 責 任 を 弁 識 す る に 足 り る 知 能 を 備 え て い な い と き と は 、

具 体 的 に は １ １ 、 １ ２ 歳 程 度 の 知 能 も な い こ と を い う が 、 Ｈ は １ ５ 歳 で あ

る 以 上 、 こ れ を 有 す る 。  

よ っ て ７ １ ２ 条 に 当 た ら ず 、 責 任 無 能 力 者 で な い た め 、 ７ １ ４ 条 に 基 づ

く 請 求 は で き な い 。  

( ２ )  で は 親 で あ る Ｃ に 対 し て は 何 ら の 請 求 も で き な い の か 。  

 ア  不 法 行 為 制 度 の 趣 旨 は 被 害 者 の 救 済 に あ る 。 未 成 年 者 が 賠 償 責 任 を
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負 う 場 合 で も 、 未 成 年 者 は 資 力 が 不 十 分 で あ り 、 被 害 者 は 十 分 な 救 済 を 得

ら れ ず 、 親 へ の 請 求 を 一 切 否 定 す る こ と は 不 法 行 為 制 度 の 趣 旨 に 反 す る 。  

そ こ で 、 親 が 子 供 の 不 法 行 為 を 行 う 事 に つ い て 監 督 に 過 失 が あ る 場 合 に は

被 害 者 は 親 に 対 し 、 直 接 請 求 し 得 る と 考 え る 。  

イ  Ｈ は 中 ２ の 終 わ り か ら 言 動 が 粗 暴 に な り 、 同 級 生 に け が を さ せ る な

ど の 悪 質 な い た ず ら を し 、 Ｃ が 学 校 に 呼 び 出 さ れ て い た 。 す る と 、 再 度 い

た ず ら を 行 い 、 他 人 に 危 害 を 加 え る こ と は 容 易 に 予 見 し え た 。 し か し Ｃ は

Ｈ に 対 し 、 他 人 に 迷 惑 を か け て は い け な い と い っ た 一 般 的 注 意 を す る の み

で 、 放 置 し て い た 。 悪 質 な い た ず ら を し て い た 以 上 、 親 と し て は 一 般 的 な

注 意 で な く 、 激 怒 す る 等 で 更 生 さ せ る 必 要 が あ っ た の に 、 怠 っ て い る 。  

 よ っ て 過 失 が あ り 、 Ｌ は Ｃ に 請 求 で き る 。  

２ 問 ( ２ ) に つ い て  

 ( １ )  Ｃ は 反 論 と し て 、 Ｌ の 親 で 運 転 し て い た Ｋ に 過 失 が あ り 、 ７ ２ ２

条 ２ 項 に 基 づ く 過 失 相 殺 が な さ れ る と 主 張 す る 。  

 ( ２ )  し か し 被 害 者 は Ｌ で あ り 、 そ の 親 で あ る Ｋ の 過 失 を 「 被 害 者 に 過

失 が あ っ た 」 と 言 え る か 問 題 と な る 。  

 ア  ７ ２ ２ 条 ２ 項 の 趣 旨 は 損 害 の 公 平 な 分 担 に あ り 、 被 害 者 自 身 に 過 失

が な く と も 被 害 者 と 一 体 と な っ て い る 者 に 過 失 が あ る 場 合 に は こ れ を 考 慮

す る こ と が 公 平 と い え る 。 そ こ で 被 害 者 と 社 会 生 活 上 、 身 分 上 一 体 と い え

る 者 の 過 失 が あ る 場 合 に は 被 害 者 に 過 失 が あ っ た と い え る と 考 え る 。  

 イ  本 件 に お い て 、Ｋ は Ｌ の 母 親 で あ り 、監 護 権 者 、親 権 者 で あ る 以 上 、

社 会 生 活 上 一 体 と 言 え る 。  

 ウ  従 っ て 、Ｋ に 過 失 が あ れ ば 、７ ２ ２ 条 ２ 項 の 過 失 相 殺 が 適 用 さ れ る 。  
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( ３ )  本 件 に お い て 、 自 転 車 を 運 転 す る Ｋ に は 安 全 運 転 義 務 、 前 方 注 視

義 務 が あ る と こ ろ 、 Ｋ は 携 帯 を 使 用 し 、 片 手 運 転 を し 、 前 照 灯 の 故 障 を 放

置 し て い た た め 、 こ れ を 怠 り 、 過 失 が あ る 。  

 よ っ て Ｃ の 反 論 は 認 め ら れ る 。         以 上   



平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（民事系科目第１問）

１ 出題の趣旨等

出題の趣旨及び狙いは，既に公表した出題の趣旨（「平成２７年司法試験論文式

試験問題出題趣旨【民事系科目】〔第１問〕」のとおりである。

２ 採点方針

採点は，従来と同様，受験者の能力を多面的に測ることを目標とした。

具体的には，民法上の問題についての基礎的な理解を確認し，その応用を的確に

行うことができるかどうかを問うこととし，当事者間の利害関係を法的な観点から

分析し構成する能力，様々な法的主張の意義及び法律問題相互の関係を正確に理解

し，それに即して論旨を展開する能力などを試そうとするものである。

その際，単に知識を確認するにとどまらず，掘り下げた考察をしてそれを明確に

表現する能力，論理的に一貫した考察を行う能力，及び具体的事実を注意深く分析

し，法的な観点から適切に評価する能力を確かめることとした。これらを実現する

ために，１つの設問に複数の採点項目を設け，採点項目ごとに適切な考察が行われ

ているかどうか，その考察がどの程度適切なものかに応じて点を与えることとした

ことも，従来と異ならない。

さらに，複数の論点に表面的に言及する答案よりも，特に深い考察が求められて

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

優れた法的思考能力を示していると考えられることが多い。そのため，採点項目ご

との評価に加えて，答案を全体として評価し，論述の緻密さの程度や構成の適切さ

の程度に応じても点を与えることとした。これらにより，ある設問について法的思

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

そのことにより知識や理解が不足することがうかがわれるときでも，そのことから

直ちに答案の全体が低い評価を受けることにならないようにした。また反対に，論

理的に矛盾する論述や構成をするなど，法的思考能力に問題があることがうかがわ

れる答案は，低く評価することとした。また，全体として適切な得点分布が実現さ

れるよう努めた。以上の点も，従来と同様である。

３ 採点実感

各設問について，この後の⑴から⑶までにおいて，それぞれ全般的な採点実感を

紹介し，また，それを踏まえ，司法試験考査委員会議申合せ事項にいう「優秀」，

「良好」，「一応の水準」及び「不良」の４つの区分に照らし，例えばどのような

答案がそれぞれの区分に該当するかを示すこととする。ただし，これらは上記の各

区分に該当する答案の例であって，これらのほかに各区分に該当する答案はあり，

それらは多様である。

また，答案の全体的傾向から感じられたことについては，⑷で紹介することとす

る。

⑴ 設問１について

ア 設問１の全体的な採点実感

設問１は，添付と即時取得という物権法の基本的事項に対する理解を問うと



ともに，これと関連する形で不当利得についても検討させることにより，法律

問題相互の関係の正確な理解とそれに基づく法的構成力を問うものである。

まず，小問⑴では，Ａは，Ｃに対して，材木①の所有権がＡに帰属すると主

張してその引渡しを請求していることから，材木①の所有権の所在について検

討することが求められる。その際，ＡＢ間における丸太の売買契約では，Ｂが

売買代金を支払うまで丸太の所有権はＡに留保されていること，Ｂがまだ売買

代金を支払っていないこと，丸太の製材は民法第２４６条の加工に当たり，同

条第１項本文及びただし書によると，材木①の所有権は丸太の所有者であるＡ

に帰属することを的確に分析することが期待されている。これに対し，Ｃの反

論としては，民法第１９２条の即時取得を主張することが考えられる。Ｃは，

Ｂとの売買契約，つまり取引行為に基づき，材木①の引渡しを受けているから

である。しかし，【事実】２によれば，Ｂが材木①の所有者であると信じたこ

とにつき，Ｃには過失が認められる。

小問⑴に関して検討を要する事項は以上のとおりであるが，このうち，Ａの

請求の根拠が材木①の所有権にあること，及びＣの反論として即時取得を検討

すべきであることについては，大多数の答案が言及しており，一定程度の理解

が示されていた。また，即時取得の成否を検討するに当たって，特に善意無過

失という要件に関し，民法第１８６条及び第１８８条を参照してそれが推定さ

れるとしつつ，【事実】２によればＣには過失が認められるとした答案が数多

く見受けられ，理論と実務の架橋を目指した法科大学院における要件事実及び

事実認定に関する教育が浸透していることがうかがわれた。

その一方で，材木①の所有権の帰属を検討する際に，加工について言及する

答案は必ずしも多くなかった。それらの答案の多くは，ＡＢ間における売買契

約の目的物を丸太ではなく，材木①であると記しているのに対して，ＡＢ間に

おける売買契約の目的物を丸太であると正確に理解している答案の多くは，加

工にも言及していることからすると，問題文を注意深く読み，問題となる事実

を正確に理解することができていないところに不十分な点があったものと推察

される。検討を行う時間が限られているため，このような誤解はあり得るもの

ではあるが，問題文を正確に読み取ることは問題分析の前提であることから，

全体的な傾向として見られる課題として特に指摘しておく。

次に，小問⑵では，Ａは，Ｄに対して，材木②の価額の償還を求めているこ

とから，その根拠が確認されなければならない。まず，材木②は，材木①と同

様の理由からＡの所有物であるが，Ｄの所有する乙建物に組み込まれて一体化

されている。これは民法第２４２条の不動産の付合に当たり，同条本文による

と，乙建物の所有者であるＤが材木②の所有権を取得する。その結果，材木②

の所有権を失ったＡは，民法第２４８条に従い，Ｄに対し，その償金を請求す

ることができる。このＡの請求の基礎付けに際しては，不動産の付合の意義が

正確に説明され，本問に示された事実関係に即して適切な当てはめをすること

が求められる。また，民法第２４８条は「第７０３条及び第７０４条の規定に

従い」としていることから，ＡのＤに対する請求の具体的な内容を確定するた

めには，不当利得の成立要件について，本問に示された事実関係に即して検討

する必要がある。



以上の諸点につき，全体として，答案は，不動産の付合を含め添付の成否に

触れているものと，全く添付に言及することなく，もっぱら不当利得のみを論

じているものとに大別された。本問における利得と損失は，付合による合成物

の所有権の取得とそれに伴う付合物の所有権の喪失に基づくことからすると，

後者は分析として不十分なものといわざるを得ないが，そのような答案も相当

数見られた。また，添付が問題となることに気付いているものの，民法第２４

３条の動産の付合と解したり，民法第２４６条の加工と解したりするものも一

定数存在した。そのため，不動産の付合として問題の分析をした答案は多数と

まではいえなかった。さらに，不動産の付合であることを指摘するだけで，そ

れ以上に論旨が展開されていない答案も散見された。全体として，添付制度の

法的な意義並びにそれに関する諸規定の体系的な理解が十分でないことがうか

がわれたことを特に指摘しておく。

以上に加えて，本問では，ＡがＤに対して請求することができる額について，

ＡＢ間の関係を考慮に入れた検討をすることも期待されていた。材木②の価額

は２００万円であるから，材木②の所有者であるＡは，Ｄに対して，２００万

円を請求することができるはずである。他方，材木②の材料に当たる丸太の価

額は１５０万円であるため，Ａが受けた損失を勘案するならば，ＡがＤに対し

て請求できる額は１５０万円にとどまると考える余地もある。そこまで考察の

及んでいる答案は少数であったが，正確な分析がされている答案も散見された。

問題文では，「材木②の価額」の償還を請求することができるかどうかが問わ

れるとともに，請求の「内容」を説明することが求められていたのだが，請求

することができる額まで問われていないと誤解された可能性もある。

以上により基礎付けられるＡの償金請求に対するＤの反論として考えられる

のは，例えば，ＤがＣに請負代金を支払済みであることから，その限度でＤの

利得は消滅したという主張である。この反論を基礎付けるためには，Ａが受益

をした時点，つまり材木②が乙建物に付合した時点において，Ｄが，材木②の

所有権をＣが有しないことにつき善意であり，かつ，悪意に転じる前に，Ｃに

請負代金を支払ったことが指摘されなければならない。

しかし，仮にＤが自分で乙建物のリフォーム工事をするためにＣから材木②

を購入し，まだ材木②が乙建物に付合していないとすると，Ｄについて即時取

得が成立しない限り，ＤがＣに材木②の売買代金を支払ったとしても，ＡはＤ

に対して材木②の返還を請求することができるはずである。このような観点か

らすると，ＤがＣに請負代金を支払っていることを理由として，Ｄの利得の消

滅を認めることは適切でなく，むしろ，Ｄにおいて材木②の価値に相当するも

のを即時取得したと評価することができる場合に，Ｄの利得について法律上の

原因が認められ，ＤはＡの償金請求を拒絶することができると考える方が適切

である可能性もある。その際には，引渡し時における善意無過失という即時取

得の要件について，Ｄは，乙建物の鍵のうちの１本をＣに交付して仮住まいの

家に移っただけであるから，Ｃを通じて乙建物を間接的に占有していると評価

することができるため，Ｄの善意無過失について判断すべき基準時は材木②が

乙建物に付合した時点であると考える可能性があること等に留意する必要があ

る。



以上のようなＤの反論に関する検討については，時間の制約からか，叙述の

分量が少ない答案も相当数あったほか，ＤがＣとの請負契約に基づきＣに請負

代金を支払っているという事実から，Ｄには利得がない，あるいはＤの利得に

は法律上の原因が認められると簡単に述べるものが多数であった。材木②の材

料に当たる丸太の所有者であったＡがＤに対して民法第２４８条に従った請求

をしている場合において，ＤがＣとの契約に基づいて代金を支払っていること

が利得の消滅や法律上の原因の不存在を基礎付けるとするためには相応の説明

が求められるが，この点について言及するものは少なかった。その一方で，小

問⑴において即時取得が問題とされ，またＣＤ間における請負契約も取引行為

であること等もあってか，ここでも即時取得に関する検討を行った答案も少な

からず存在した。その中には，付合と即時取得との関係という理論的な問題や

本問における引渡しの有無という法制度の正確な理解に基づく事実認定に関わ

る問題に言及している答案もあった。こうした検討を行う能力は，とりわけ法

科大学院における双方向教育による思考の訓練・錬磨を通じて身につけること

ができるものであり，その成果の一端がうかがわれた。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，材木①の所有権がＡに帰属することを，ＡＢ間

における所有権留保と加工に関する分析を踏まえて正確に確定した上で，Ｃに

よる即時取得の成否につき，事実関係に即した的確な検討を行うとともに，不

動産の付合の意義を明らかにしつつ，償金請求の根拠及び内容について適切に

考察し，さらにＤの反論について上記のような検討を行うものである。

良好に該当する答案の例は，優秀に該当する答案と検討している事項はほぼ

同じであるものの，要件・効果に関する説明が不十分であったり，該当する事

実の摘示の仕方が粗雑であったりする等，論述の一部について周到さや丁寧さ

を欠くものである。例えば，不動産の付合の成否の基準を示さないまま，本問

の事実に即してその成立を認めるもの等，基本的な事項に対する理解はうかが

えるものの，その理解を過不足なく示すことができていないもの等がこれに当

たる。

一応の水準に該当する答案の例としては，次の２つが挙げられる。第１の例

は，検討すべき事項のほぼ全てについて言及しているものの，全体として説明

が十分でないものである。例えば，小問⑴に関しては，Ｃの反論として即時取

得を挙げ，本問においてＣに過失に相当する事実が認められることは述べてい

るものの，根拠となる規定の要件に即した説明が不十分ないし不正確にとどま

るもの等がこれに当たる。また，小問⑵に関しては，不動産の付合に言及し，

本問においてそれが認められることは述べているものの，根拠となる規定の要

件に即した説明が不十分ないし不正確にとどまるもの等がこれに当たる。この

ような答案は，それぞれの問題ないし制度の相互関係を体系的に理解している

という意味では，一応の水準に到達しているといえるが，個々の問題ないし制

度に関する理解に問題を残すものといえる。第２の例は，個々の問題ないし制

度については的確な理解を示しているものの，検討すべき事項の一部について

考察を欠くものである。例えば，小問⑴に関しては，加工に全く触れていない

もの，また，小問⑵に関しては，不動産の付合に全く触れていないもの等がこ



れに当たる。このような答案は，検討すべき事項の相当部分について十分な理

解を示しているという意味で一応の水準に達しているといえるが，基本的事項

の一部について理解が至らない点があり，全体として十分なものといえない。

不良に該当する答案の例は，検討すべき事項の中心的な部分について考察を

欠くものである。例えば，小問⑴に関しては，所有権留保や加工に全く触れる

ことなく，即時取得のみを論じるもの等がこれに当たる。また，小問⑵に関し

ては，材木②の所有権の帰趨に全く触れることなく，利得及び損失を明確に特

定しないまま不当利得を検討するもの等がこれに当たる。このような答案は，

たとえ検討されている個々の事項だけを取り上げれば適切な論述がされている

としても，それぞれの問題ないし制度の相互関係に対する体系的な理解が不十

分であることから，不良に該当する。

⑵ 設問２について

ア 設問２の全体的な採点実感

設問２は，立木が二重に譲渡された後に切り出された場合においてその切り

出された丸太について返還請求がされた事例を素材として，所有権に基づく物

権的返還請求権の主張に対する典型的な抗弁の１つである対抗要件具備による

所有権喪失の抗弁について正確に理解しているかどうか，及び民事留置権の成

否に関して事案に即した適切な検討をすることができるかどうかを問うもので

ある。

まず，小問⑴では，対抗要件具備による所有権喪失の抗弁の構造を正確に理

解した上で，それを本問の事例に即して展開し応用する能力が問われている。

本問の事例の特徴は，立木がＡからＥ及びＡからＦに二重に譲渡された後に

切り出され，立木の第一譲受人であるＥが，その切り出された丸太について，

立木の第二譲受人であるＦからその切り出された丸太の寄託を受けたＧに対し

て返還請求をしている点にある。ここでは，対抗要件が問題となることは比較

的容易に分かるものの，二重譲渡が問題となる典型的な場面と異なり，二重譲

受人相互間で返還請求が行われているのではなく，第一譲受人から第二譲受人

の受寄者に対して返還請求が行われていることから，対抗要件が物権変動にお

いて持つ意義を踏まえて，返還請求を拒否する主張が導かれる「根拠」を説明

することが求められる。また，その前提として，立木の所有権と切り出された

丸太の所有権の関係を正確に理解し，何についてどのような対抗要件の具備が

必要とされるかということを的確に示すことも求められている。

大多数の答案は，返還請求の目的物である丸太③は，甲土地から切り出され

る前は，甲土地に生育していた立木であり，この本件立木の所有権は，甲土地

の所有者であるＡに帰属することを前提として，本件立木の所有権がまずＡか

らＥに譲渡され，その後甲土地とともにＡからＦに譲渡されていることから，

本件立木の所有権の譲渡について対抗要件が具備されているか否かが問題とな

ることを指摘することができていた。ただし，本件立木は，民法第８６条第１

項の意味での甲土地の定着物ないし民法第２４２条の付合により甲土地と一体

となるものであることから，甲土地の所有者に帰属すること，その後本件立木

が甲土地から切り出されても，本件立木の所有者が有していた所有権は切り出

された丸太③にも及び続けることを正確に示すことができていた答案は少数に



とどまった。これらは，物権法の基本的ルールに当たることから，当然視され

たのかもしれないが，決して自明のことではなく，説明を要する事柄である。

問題は，上記のように，第二譲受人であるＦの受寄者であるＧがなぜ第一譲

受人であるＥの返還請求を拒否することができるかである。Ｅの返還請求が，

Ｅが本件立木の所有権を取得したこと，したがって丸太③の所有権を有するこ

とを理由とするものと考えられることから，Ｇとしては，Ｅが丸太③の所有権

を有しないことを基礎付ければ，Ｅの返還請求を拒否することができる。その

ための構成としては，(ⅰ)ＡからＦへの本件立木の所有権の譲渡について対抗

要件が具備されていることにより，「第三者」であるＥとの関係でも，Ｆが本

件立木の所有権を確定的に取得する結果，Ｅは本件立木の所有権を喪失し，し

たがって丸太③の所有権を有しないことになるという構成（対抗要件具備によ

る所有権喪失の抗弁）と，(ⅱ)ＡからＥへの本件立木の所有権の譲渡は，対抗

要件を具備しない限り「第三者」に対抗することができないため，この「第三

者」との関係では，Ｅは本件立木の所有権を取得したといえず，したがって丸

太③の所有権を有しないことになるという構成（対抗要件の抗弁）が考えられ

る。

このうち，(ⅱ)対抗要件の抗弁による場合には，Ｇが「第三者」に当たるこ

とを基礎付ける必要がある。もっとも，本問で問題となっているのは立木の物

権変動であり，これは一般に不動産の物権変動として捉えられていることから

すると，ここでは，受寄者が不動産の物権変動の「第三者」に当たるか否かが

問題となる。判例及び通説的見解はこれを否定していることを踏まえて，なお

「第三者」に当たるとする理由を説得的に述べることが求められる。そのよう

な説明を試みる答案も見られたが，特に理由を述べることなくこれを肯定する

ものも少なくなかった。そのような答案は説明が不十分であり，消極的に評価

せざるを得ない。それに対して，立木の第二譲受人であるＦはこの「第三者」

に当たることから，Ｆから丸太③の寄託を受けたＧは「第三者」であるＦの地

位を援用するという説明をするものも一定数見られた。これはあり得る構成の

一つであり，積極的に評価することができる。

（ⅱ）対抗要件の抗弁についてはこのような検討を要することからすると，

本問におけるＧの主張の「根拠」としてまず考えられるのは，(ⅰ)対抗要件具

備による所有権喪失の抗弁である。全体として見ても，多くの答案がこの抗弁

について言及していた。これは，法科大学院における要件事実に関する基礎的

教育が実を結んでいることの表れと考えられる。もっとも，「所有権喪失の抗

弁」という表現は出てくるものの，実際には，ＧないしＦが「第三者」に当た

るか否かのみを論じ，ＡからＥへの本件立木の所有権の譲渡は，対抗要件（明

認方法）が具備されていないため，ＧないしＦに「対抗」することができない

と述べる答案も相当数見られた。これは，民法第１７７条に関する要件事実に

ついて表面的な知識はあるものの，その法的な意義及び根拠が十分に理解され

ておらず，その結果として対抗要件の抗弁と対抗要件具備による所有権喪失の

抗弁の区別ができていない結果であると考えられる。このほか，さらに，民法

第１７７条や「対抗」ないし「対抗要件」という表現を用いた説明を試みてい

るものの，誰が誰に対して何を対抗することができるかということを明示せず，



どのような主張をしているのかが判然としない答案も一定数見られた。

以上に対して，返還請求の目的物が丸太③であることに目を奪われたのか，

これを動産の物権変動の対抗問題として捉えたり，動産の即時取得の問題とし

て構成したりするものも一定数見られた。本問では，ＡからＥには売買により

本件立木の所有権が譲渡され，ＡからＦには売買により甲土地及び甲土地上の

本件立木の所有権が譲渡されている。「対抗」が問題とされるのは物権の変動

であるという基本的事項が正確に理解されていれば，そのような誤解は生じな

かったものと考えられる。

小問⑵では，寄託契約に基づく保管料債権を被担保債権とする民事留置権の

成否について正確に検討することができるかどうかが問われている。

ここでは，まず，Ｇの主張が民法第２９５条の民事留置権に基づくものであ

ることを示した上で，民事留置権の要件の全て，すなわち，(ⅰ)他人の物を占

有していること，(ⅱ)その物に関して生じた債権を有すること，(ⅲ)被担保債

権の弁済期が到来していること，(ⅳ)占有が不法行為によって始まったもので

ないことについて，主張・立証責任の所在にも留意しつつ，それぞれの要件の

意味を示し，それに該当する事実の有無を判断することが求められる。多くの

答案は，本問の事実関係に即して民事留置権の成否を検討しており，民事留置

権の基本的な意味が理解されていることがうかがわれた。

また，本問では，民事留置権の目的物である丸太④はＥの所有に属するのに

対し，被担保債権である丸太④の保管料債権の債務者はＦであるため，このよ

うな場合に民事留置権の成立を認めることが適当かどうかが問題となる。本問

においてこの点が問題となることは，多くの答案において意識され，何らかの

検討がされていた。この点も，法的に検討するべき問題点を拾い出す感覚が備

わっていることを示すものであり，評価に値する。

もっとも，少し気になる点も認められた。まず，留置権の制度趣旨等を援用

して，本問において留置権の成立を否定すべきであるという結論は示している

ものの，留置権の成立要件のうち，いずれが否定されることによりそのような

結論が導かれるかが明らかでないものが一定数見られた。制度趣旨等に遡った

検討をすることは重要であるが，それを法律論として主張するためには，問題

となる規範を示し，その要件の解釈及び適用を通して結論を基礎付ける必要が

あることを忘れてはならない。

また，留置権の成立を肯定する場合に，例えば，牽連性の要件のみを検討し，

他の要件について検討しないまま，結論を導くものもみられた。ある者が主張

する法律効果の発生を認めるためには，その要件の全てが充たされることが必

要であり，一部の要件が充たされるだけでは法律効果の発生を認めることがで

きない。これは，法の解釈・適用に関する基本であり，おろそかにしてはなら

ない点である。

なお，小問⑵では，「丸太の保管料のうち丸太④の保管料に相当する金額の

支払を受けるまでは，Ｅの請求を拒否する」というＧの主張が認められるかど

うかを検討することが求められている。そこで「丸太の保管料」とされている

のはＦがＧとの間でした寄託契約に基づく保管料であることは明らかであるに

もかかわらず，民法第１９６条に基づいてＧがＥに対して有する必要費償還請



求権を留置権の被担保債権として検討するものが少なからず見られた。問題文

を注意深く読むことが解答における当然の前提であることを改めて強調してお

きたい。

イ 答案の例

優秀に該当する例は，小問⑴に関しては，Ｇの主張の根拠が民法第１７７条

に基づく対抗要件具備による所有権喪失の抗弁に求められることを指摘し，Ｇ

が主張・立証すべき事実として，Ａが甲土地及び甲土地上の本件立木をＦに売

却する旨の契約が締結され，それに基づき甲土地についてＡからＦへの所有権

移転登記がされたことを挙げ，これにより，Ｆが丸太③の所有権を確定的に取

得し，Ｅが丸太③の所有権を失うため，Ｅの請求を退けることができる旨を説

明するものである。また，小問⑵に関しては，Ｇの主張の根拠が民事留置権で

あることを示した上で，本問では被担保債権である保管料債権の債務者Ｆと目

的物の所有者Ｇとが別人である場合にまで民事留置権を認めてよいかどうかが

問題となることを指摘し，民事留置権の成立要件とその意味を明らかにしなが

ら，その成否を検討するものである。

良好に該当する答案の例は，小問⑴に関しては，優秀に該当する答案と同様

に，Ｇの主張の根拠が対抗要件具備による所有権喪失の抗弁に求められること

を指摘し，そのためにＧが主張・立証すべき事実を挙げているものの，その根

拠及び要件・効果に関する説明が不十分であったり，該当する事実の摘示の仕

方が粗雑であったりする等，論述の一部について周到さや丁寧さを欠くもので

ある。例えば，ＡからＦへの所有権移転登記によってＦが本件立木（後の丸太

③）の所有者になることは述べているものの，Ｆが確定的に丸太③の所有者と

なり，その結果として，丸太③についてのＥの所有権が失われることを十分に

説明することができていないもの等がこれに当たる。また，小問⑵に関しては，

優秀に該当する答案と同様に，Ｇの主張の根拠が民事留置権であることを確認

した上で，本問では被担保債権である保管料債権の債務者Ｆと目的物の所有者

Ｇとが別人である場合にまで民事留置権を認めてよいかどうかが問題となるこ

とを指摘しているものの，民事留置権の成立要件に即した説明が不十分であっ

たり，特に問題となる主要な要件についてのみ検討し，他の要件について十分

な説明をしないまま民事留置権の成立を認めていたりするものである。

一応の水準に該当する答案の例としては，次の２つが挙げられる。第１の例

は，検討すべき事項のほぼ全てについて言及しているものの，全体として説明

が十分でないもの，又は主要な部分についてはおおむね的確に論述されている

ものの，説明の一部に誤りが見られるものである。小問⑴に関しては，例えば，

Ｇが主張・立証すべき事実を的確に挙げているものの，その理由の説明が十分

でないもの，Ｇの主張として対抗要件具備による所有権喪失の抗弁を挙げ，そ

の意味も的確に説明しているものの，問題となる物権変動を丸太③の譲渡と誤

解し，民法第１７８条の対抗要件の具備を指摘しているもの等がこれに当たる。

小問⑵に関しては，例えば，Ｇの主張の根拠が民事留置権であることを示した

上で，その成立要件に即した検討をしているものの，個々の成立要件の理解が

一部不十分であったり，不正確であったりするものである。第２の例は，個々

の問題ないし制度については的確な理解を示しているものの，検討すべき事項



の一部について考察を欠くものである。小問⑴に関しては，例えば，民法第１

７７条が適用されることを示し，Ｇが主張・立証すべき事実もおおむね的確に

挙げているものの，Ｇの主張の根拠について明確な考察をしていないもの等が

これに当たる。また，小問⑵に関しては，例えば，民事留置権の成立要件を列

挙し，本問においてそれぞれの要件が満たされるか否かを一通り検討している

ものの，本問において被担保債権である保管料債権の債務者Ｆと目的物の所有

者Ｇとが別人である場合が問題となっていることについて明確な考察をしてい

ないもの等がこれに当たる。

不良に該当する答案の例は，検討すべき事項の中心的な部分について考察を

欠くもの，又は誤りがあるものである。小問⑴に関しては，例えば，適用法条

も示さないまま漠然と対抗問題について説明するにとどまるもののほか，Ｇの

主張の根拠として対抗要件具備による所有権喪失の抗弁を挙げるにとどまり，

その理由とＧの主張・立証すべき事実についての考察を全く欠くものや，Ｇの

主張の根拠として対抗要件の抗弁を挙げながら，どの物権変動が問題となり，

誰が第三者に当たるかが判然としないもの等がこれに当たる。また，小問⑵に

関しては，例えば，Ｇの主張の根拠が民事留置権であることに言及せず，専ら

民法第５３３条の同時履行の抗弁の成否を問題とするもののほか，民事留置権

に言及しているものの，民法第１９６条に基づいてＧがＥに対して有する必要

費償還請求権を留置権の被担保債権として検討するもの等がこれに当たる。

⑶ 設問３について

ア 設問３の全体的な採点実感

設問３は，未成年者であるＨの不法行為を素材として，不法行為法について

の基本的な知識とその理解を問うものである。本問では，一般に責任能力があ

るとされる年齢に達している未成年者がした不法行為について監督義務者であ

る親の責任を検討し（小問⑴），幼児が被害者である場合にその親に不注意が

あった場合について過失相殺の可否を検討することが求められている（小問

⑵）。いずれも，確立した判例があり，不法行為法において基本的な問題とし

て論じられている事柄である。

小問⑴で問われているのは，Ｈの親であるＣの責任であるが，Ｃの責任につ

いては，Ｈに責任能力が認められるか否かによって，その法律構成が異なる。

Ｈが本件角材を路上に置く行為は，客観的に不法行為に当たると考えられるが，

Ｈに責任能力が認められない場合，Ｈの不法行為責任は否定される（民法第７

１２条）。その場合には，Ｈの親権者であり，法定監督義務者となるＣについ

て，民法第７１４条に基づく責任が認められる可能性がある。他方で，民法第

７１４条は，直接の加害者に責任能力が認められない場合の補充的責任を定め

たものであり，Ｈに責任能力が認められる場合には，適用されない。民法には

明確な年齢基準が定められていないものの，従来の判例では，１２歳前後がそ

の基準とされていることから，既に満１５歳に達し中学３年生であるＨについ

ては，特段の事情がない限り，責任能力が肯定されると考えられる。したがっ

て，これを前提とする限り，Ｃについて，民法第７１４条に基づく責任を追及

することはできない。本問では，まず，以上の理解を踏まえて，民法第７１４

条に基づくＣの責任が認められるか否かについて，的確に検討することが求め



られる。

しかし，判例は，未成年者の責任能力が肯定される場合であっても，監督義

務者に監督義務違反としての故意又は過失が認められ，それと損害との間に相

当因果関係があれば，監督義務者自身の不法行為として，民法第７０９条の不

法行為責任が成立することを認めている。これによると，Ｃについて監督義務

違反が認められるか否か，認められるとした場合，その監督義務違反とＬの権

利侵害との間に相当因果関係が認められるか否かについて，本問に示された事

実関係に即して，的確に検討することが求められる。

上述のとおり，責任能力を有する未成年者の不法行為に関する監督義務者の

責任は，いずれの教科書等においても解説される基本的な問題であり，多くの

答案においては，以上のような基本的な枠組みを踏まえた論述がされていた。

もっとも，少し気になる点も認められた。

まず，責任能力についての説明が正確でない答案が，かなりの数存在した。

すなわち，責任能力とは民法第７１２条の「自己の行為の責任を弁識するに足

りる知能」であるが，「責任を弁識する能力」あるいは「責任能力」という用

語を用いずに，Ｈには「事理弁識能力」があるといった説明をする答案のほか，

「責任能力とは事理弁識能力である」と説明する答案がかなり存在していた。

責任能力が具体的にどのような弁識能力であり，どの程度の知能を前提とする

ものであるかという点について議論の余地があるとしても，少なくとも判例で

は，責任能力と事理弁識能力は区別されている。最判昭和３９年６月２４日（民

集１８巻５号８５４頁）は，過失相殺において被害者の過失を考慮するために

は責任能力が必要であるとされていたそれまでの立場を変更して，被害者には

事理弁識能力があれば足りるとしている。このような判例の立場からすると，

責任能力と事理弁識能力は同一のものではあり得ないことになる。

また，ＨについてＣに監督義務が認められるか否かに関しては，未成年者で

ある子は親権に服し，親権者は子の身上監護について義務を負うことが重要な

意味を有する。この点については，民法第８２０条等，手がかりとなる規定を

示しつつ，的確に検討する答案もある一方で，漠然と親の責任を論ずる答案も

少なくなかった。さらに，Ｃの監督義務違反に基づく不法行為責任という理解

が明確に示されておらず，漠然と民法第７０９条の要件を順次論ずるにとどま

る答案も散見された。責任能力を有する未成年者の不法行為についての監督義

務者の責任に関する判例に照らせば，小問⑴では，どの点にＣの監督義務違反

があるか，また，そうした監督義務違反とＬに生じた損害との間に相当因果関

係があるか否かが特に重要な問題点となるが，前提となる判例を十分に理解し

て論じているか否かが，このような差異をもたらす原因であったとも考えられ

る。もっとも，このように判例に依拠して検討することが唯一の解答ではなく，

適切な理由付けによってこれと異なる論じ方をすることも排除されていない。

しかし，そうした適切な理由付けによって論じたものは，少数にとどまった。

小問⑵においては，賠償額に関するＣの反論について問われており，過失相

殺について検討することが期待されている。もっとも，【事実】16及び17によ

ると，既に付近がかなり暗くなっていたにもかかわらず，Ｋが前照灯の故障し

た自転車を，携帯電話を使用していたため，片手で運転していたことから，Ｋ



についての過失と評価されるような事情は認められるが，Ｌについては，過失

と評価されるような事情は示されていない。また，３歳のＬについては，過失

相殺の前提として必要とされる事理弁識能力が認められないとも考えられる。

もちろん，過失相殺の前提として被害者に一定の能力を要求するべきか，ある

いは事理弁識能力とは何であるかといった点について，学説上は議論がある。

しかし，いずれにしても，本問の損害賠償請求はＬによるものであるため，Ｌ

自身に過失がないにもかかわらず，上記のＫの過失が，Ｌの損害賠償請求にお

いて過失相殺の対象として考慮されるかどうかが問題となる。この点について，

判例は，被害者自身の過失でなくても，被害者と身分上・生活関係上の一体性

が認められる者に過失があった場合については，その者の過失を過失相殺の対

象として考慮することを認めている。判例に即して論じる場合には，以上の点

を適切に示し，本問に示された事実関係に即して，その要件が満たされている

か否かを的確に論じることが求められる。

もっとも，判例による被害者側の過失法理に依拠して検討することが唯一の

解答ではない。特に，被害者側の過失法理については，その妥当性を疑問視す

る見解も有力である。判例と異なる構成を採る場合であっても，適切な理由付

けが行われ，その要件等が的確に検討されていれば，それに相応した評価がさ

れることになる。

この小問⑵も基本的な問題であり，時間切れのために十分に解答し切れな

かったことがうかがわれる答案を除けば，おおむね求められる内容が書かれて

いる答案が多かった。もっとも，少し気になる点も認められた。

まず，判例の判断枠組みに従っていると思われるものの，「被害者側の過失」，

被害者との「身分上・生活関係上の一体性」ないし「身分上・経済上の一体性」

等の鍵となる基本的な概念について言及がない答案や，それらに関して不正確

な説明がされている答案が一定数見られた。しかし，その一方で，それらの諸

概念を適切に説明した上で，被害者側の過失法理の趣旨が求償の連鎖を避ける

ところにあること等を指摘し，そうした趣旨を踏まえた検討をしている答案も

少なからず見られた。

また，過失相殺を検討する際に，民法第７２２条第２項とともに，あるいは

同項に言及せずに，民法第４１８条を挙げている答案が散見された。小問２に

おいて，被害者であるＬと請求の相手方であるＣとの間で債務不履行を問題と

する余地はない。したがって，本問において民法第４１８条を挙げることは誤

りであると同時に，民法の体系に関する基本的な理解を疑わせるものといわざ

るを得ない。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，小問⑴に関しては，責任能力に関する従来の判

例を踏まえてＨに責任能力が認められるか否かを検討し，それが肯定されるこ

とを前提として，補充的責任である民法第７１４条の適用がないことを確認し

た上で，監督義務違反を理由として民法第７０９条に基づくＣの責任が認めら

れる可能性を示し，Ｃに監督義務が認められる根拠を挙げ，さらにＣの監督義

務違反とＬの権利侵害との間に相当因果関係が認められることを本問の事実関

係に即して検討するものである。また，小問⑵に関しては，Ｌ自身に過失相殺



の前提となる過失がないことを本問の事故の態様やＬの事理弁識能力の有無に

即して示した上で，被害者側の過失法理が認められる根拠とその判断基準（被

害者との身分上・生活関係上の一体性等）を的確に示し，Ｋの過失がＬ側の過

失として考慮されること，及びＫが前照灯の故障した自転車を，携帯電話を使

用していたため，片手で運転していたという本問の事実関係に即して，Ｋに過

失が認められることを的確に判断しているものである。

良好に該当する答案の例は，小問⑴に関しては，優秀に該当する答案と同様

に，基本的な法律関係として，Ｈの責任能力の有無を確認し，それが肯定され

ることを前提として，補充的責任である民法第７１４条の適用がないことを確

認した上で，監督義務違反を理由とする民法第７０９条に基づくＣの責任を検

討しているものの，要件や根拠に関する説明が不十分であったり，該当する事

実の摘示の仕方が粗雑であったりする等，論述の一部について周到さや丁寧さ

を欠くものである。また，小問⑵に関しては，優秀に該当する答案と検討して

いる事項はほぼ同じであるものの，要件・効果に関する説明が不十分であった

り，該当する事実の摘示の仕方が粗雑であったりする等，論述の一部について

周到さや丁寧さを欠くものである。例えば，被害者側の過失法理について言及

し，その判断基準も的確に示しているものの，その根拠について説明を欠いて

いるものや，ＫとＬの関係について具体的な説明をしないまま，身分上・生活

関係上の一体性等に相当するものが認められることを当然の前提として論述す

るもの等がこれに当たる。

一応の水準に該当する答案の例としては，次の２つが挙げられる。第１の例

は，検討すべき事項のほぼ全てについて言及しているものの，全体として説明

が十分でないものである。小問⑴に関しては，例えば，責任能力に言及してい

るものの，その意味の説明がされていなかったり，説明が必ずしも正確でなかっ

たりするもの，民法７０９条に基づく責任に言及しているものの，民法第７１

４条との関係についての説明されていなかったり，説明が必ずしも正確でな

かったりするものがこれに当たる。小問⑵に関しては，例えば，被害者側の過

失法理について言及しているものの，判断基準の説明が不完全ないし不十分で

あるものや，本問のどのような事実がＫの過失を基礎付けるかについて必ずし

も明確な説明をしていないもの等がこれに当たる。第２の例は，個々の問題な

いし制度については的確な理解を示しているものの，検討すべき事項の一部に

ついて考察を欠くものである。例えば，小問⑴に関しては，Ｃの監督義務違反

とＬの権利侵害との間の相当因果関係の有無について考察を欠くもの，小問⑵

に関しては，被害者側の過失という言葉を用い，Ｋの過失がＬ側の過失として

考慮されることを述べているものの，被害者側の過失として判断される基準に

ついて論及していないもの等がこれに当たる。

不良に該当する答案の例は，制度の基本的な理解が不十分又は誤っていると

考えられるものである。小問⑴に関しては，特に説明もなく責任能力と事理弁

識能力を同視するものや，民法第７１４条が未成年者に責任能力が認められな

い場合の補充的責任であることが十分に理解できていないもの等がこれに当た

る。また，小問⑵に関しては，被害者側の過失法理に言及しないまま，単に，

Ｋの過失を指摘し，過失相殺が可能であるとするもの等がこれに当たる。



⑷ 全体を通じ補足的に指摘しておくべき事項

民法全般について体系的で過不足のない知識と理解を身に付けることが実務家

になるためには不可欠である。今回の出題についても，該当分野について基本的

な理解が十分にできており，それを前提として一定の法律構成を提示し，それに

即して要件及び効果に関する判断が行われていれば，十分合格点に達するものと

考えられる。しかし，残念ながら，民法に関する基本的な知識と理解が不足して

いる答案や，請求原因，抗弁等の要件事実を平板に指摘するにとどまり，肝心の

実体法の解釈や事案への当てはめが不十分な答案が見られたのは，昨年までと同

様である。

本年もまた，答案の前半部分の解答に力を注ぎすぎ，後半の解答内容が散漫な

ものになるなど，答案としてのバランスを欠くものが相当数見られた。また，時

間不足のためかもしれないが，乱暴に書きなぐったり，判読困難な字を記載した

りするなど，読み手のことを十分考えていない答案が一定数見られたことも昨年

までと同様である。次年度以降，改善を望みたい。

４ 法科大学院における学習において望まれる事項

昨年も指摘したように，法律家になるためには，具体的なケースに即して適切な

法律構成を行い，そこで適用されるべき法規範に基づいて自己の法的主張を適切に

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

ケースを用いた問題演習を機械的に繰り返せば，おのずと身に付くようなものでは

ない。単純なケースであれば，行うべき法律構成と適用されるべき法規範を見つけ

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

そうした法律構成を適切に行い，適用されるべき法規範を見つけ出すことは容易で

はない。特に様々な制度や法規範が関係してくる場合は，それらの相互関係が適切

に理解されていないと，それらのいずれをどのように組み合わせて法的主張を行え

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

たりすることになりやすい。本問においても，そのような理解の不十分さに由来す

ると考えられる誤りが相当数の答案で見受けられた。

民法に関する制度や法規範の相互関係を理解する上で，少なくともケースに即し

て法的主張を行うという観点から重要なのは，それらの制度や法規範によって認め

られる法律効果が何かということである。ケースに即して行われる法的主張とは，

まさにそうした法律効果をそのケースにおいて主張することを意味するからであ

る。もちろん，ある法規範に基づいてそうした法律効果を主張するためには，その

前提として別の法規範により一定の法律効果が基礎付けられていることが必要にな

る場合が少なくない。例えば，所有権の侵害を理由として物権的請求権という法律

効果を主張するためには，その前提として加工に関する法規範等によりその所有権

を取得しているという法律効果が基礎付けられなければならない。また，物権的請

求権が認められないという法律効果を主張するためには，例えば，不動産の付合に

関する法規範により付合物の所有者がその所有権を喪失しているという法律効果が

基礎付けられればよい。このように，法律効果を起点として制度や法規範の相互関

係を理解することが，法律構成を適切に行い，適用されるべき法規範を見つけ出す

ための前提として必要になるということができる。



法科大学院において，ケースに即して法律問題を検討するという教育手法が採用

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

しかし，そのためには，そうした実践的な法的思考を行うために必要となる法の体

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

司法試験の合否という表面的な結果に目を奪われることなく，その本来の教育目標

が法の体系的理解とそれに基づく実践的な法的思考を行う能力の習得にあることを

今一度確認し，更に工夫を重ねながら，その実現のために適した教育を押し進める

ことを望みたい。また，受験者においても，以上のような法の体系的理解とそれに

基づく実践的な法的思考を行う能力を身に付けることこそが求められているのであ

り，司法試験においてもそのことに変わりはないことを自覚して，学習に努めてい

ただきたい。



平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（民事系科目第２問）

１ 出題の趣旨等

既に公表されている「平成２７年司法試験論文式試験問題出題趣旨」に，特に補

足すべき点はない。

２ 採点方針及び採点実感

⑴ 民事系科目第２問は，商法分野からの出題である。これは，事実関係を読み，

分析し，会社法上の論点を的確に抽出して各設問に答えるという，基本的な知識

と，事例解析能力，論理的思考力，法解釈・適用能力等を試すものであり，従来

と同様である。

その際，論点について過不足なく記述があり，多少の不足があっても，記載順

序が論理的である答案や，法律要件と法律効果とが整理されている答案は，高く

評価した。また，制度趣旨を示しつつ，条文解釈を行い，問題文中にある積極方

向・消極方向の様々な事情を摘示しながら適切に当てはめを行う答案も，高く評

価した。これらも，従来と同様である。

⑵ 設問１について

ア 全体的な採点実感

設問１は，取締役の競業に関する行為等の競業取引規制違反又は忠実義務違

反の成否と，その違反が成立する場合における取締役の損害賠償責任について，

問うものである。

まず，甲社の取締役Ｂが，関西地方において同種の事業を営む乙社の事業に

関連して行った競業行為に関し，競業取引規制（会社法第３５６条第１項第１

号，第３６５条第１項）が適用されるか否かについて，論ずることが求められ

る。この点については，ほとんどの答案が競業取引規制違反について論じてい

たが，中には，同法第３５６条第１項第３号の利益相反取引について論ずる答

案や，取締役の善管注意義務違反についてのみ論ずる答案もあり，全般的には，

本問の事実関係の下で，以下の諸点について丁寧に論じた答案は多くは見られ

なかった。

すなわち，会社法第３５６条第１項第１号所定の「取締役が自己又は第三者

のために・・・取引をしようとするとき」については，その「取引」が個々の

取引行為をいうものとされるところ，Ｂのどの行為が問題となるかを論じてい

ない答案が，相当程度見られた。

そして，上記の要件のうち，多くの答案が「自己又は第三者のために」の要

件にのみ着目し，乙社の名義で行われた洋菓子の販売等について「Ｂが取引を

したといえるか」との視点を欠いていたのは残念であった。Ｂは，乙社の代表

取締役ではなく，その事実上の主宰者性をうかがわせる諸事情（持株割合，事

業への関与，顧問料の受領，工場長の引き抜きや商標取得への関与等）を摘示

して論ずべきであるが，この点を意識的に述べた答案はあまり見られず，Ｂが

乙社の顧問に就任したことだけを挙げるなど，事実摘示の不十分な答案が少な

くなかった。

また，上記の要件のうち，「自己又は第三者のために」の要件の当てはめに



ついては，理由を述べないでＢの行為は自己のためにした行為であるとか，Ｂ

が乙社の発行済株式の９０％を保有していることのみを理由としてＢの行為は

自己のためにした行為であると述べた答案が多く見られた。なお，下級審裁判

例によれば，事実上の主宰者性が肯定される事情があるときは，取締役の行為

は第三者のためにされたものとされているが，このことを意識した答案はほと

んど見られなかった。さらに，「自己又は第三者のために」の要件を満たすと

だけ述べて，「自己のために」なのか「第三者のために」なのかを明らかにし

ない不十分な答案も，一定程度見られた。

甲社と乙社の市場は，設問１の時点では，地理的に競合しているとはいえな

いが，甲社が関西地方への進出を具体的に企図しているため，Ｂによる乙社の

取引が甲社の「事業の部類に属する取引」（会社法第３５６条第１項第１号）

に該当するかどうかについて，論ずる必要がある。この点については，多くの

答案が何らかの形で触れていたが，「事業の部類に属する取引」の意義に関す

る条文解釈をしないまま幾つかの事実から結論を導く答案や，具体的な事実摘

示の不十分な答案もあった。

取締役会設置会社において取締役が競業取引をしようとする場合には，取締

役会において当該取引につき重要な事実を開示し，その承認を受けることを要

する（会社法第３５６条第１項，第３６５条第１項）。この点については，多

くの答案が，重要な事実を開示することの趣旨を踏まえ，ＢとＡ及びＣとのや

り取りに即して，手続的要件が満たされていないと論ずることができていた。

しかし，取締役会ではなく，株主総会の決議を要するとするなど，最も基本的

な事項を間違えている答案も若干見られた。

次に，競業取引について取締役会の承認がないため競業取引規制違反が成立

する場合には，その取引によって取締役又は第三者が得た利益の額が，甲社の

損害の額と推定される（会社法第４２３条第２項）。本件では，このように推

定される損害の額（以下「推定損害額」という。）は幾らなのか，すなわち，

第三者である乙社が得た利益の額とすべきか，又は取締役Ｂが得た利益の額と

すべきかについて，「自己又は第三者のために」という要件の当てはめとの論

理的な整合性を意識しつつ，論ずることが求められる。具体的な推定損害額と

しては，乙社が得た利益として営業利益の増額分８００万円を，Ｂが得た利益

として上記８００万円にＢの持株比率である９０％を乗じた額（７２０万円）

ないし顧問料（月１００万円）を挙げることなどが考えられる。この点につい

ては，多くの答案が推定損害額について論じていたが，本件を「自己のために」

の事例であるとの見解に立ちながら，乙社が得た利益を推定損害額とした答案

や，逆に，本件を「第三者のために」の事例であるとの見解に立ちながら，Ｂ

が得た顧問料を推定損害額とした答案，更には，いずれかの見解に立ちながら，

理由を述べないで，Ｂの利益と乙社の利益の両方が推定損害額であるとする答

案も少なくなかった。この点につき論理的な整合性を意識して丁寧に論じた答

案は，ほとんど見られなかったが，高く評価した。

さらに，本件では，Ｂの競業行為の結果，推定損害額とは別に，現に甲社に

損害が生じているとして，会社法第４２３条第１項に基づく損害賠償請求が可

能かどうかについても，検討する必要がある。具体的には，甲社がマーケティ



ング調査会社に支払った５００万円の委託料について，Ｂの任務懈怠との間に

相当因果関係があるかどうかなどを論ずることとなるが，この点について論じ

た答案は多くはなく，特に，Ｂの競業行為がなくても上記委託料が支出されて

いたことに触れながら，相当因果関係の有無につき説得的に論じた答案は，高

く評価した。

なお，Ｂについて競業取引規制違反が成立しないとの結論を採った場合には，

甲社に生じた損害について，別途，会社法第４２３条第１項に基づく損害賠償

請求の可否を論ずべきところ，この立場に立つ答案も若干見られ，事実摘示及

び理由付けが適切であれば，同等に評価した。しかし，競業取引について取締

役会の承認があるものと評価した上で，その場合には，取締役は一切の責任を

免れるものと誤解している答案も散見された。

最後に，Ｂによる工場長Ｅの引き抜きについて，多くの答案は，競業取引に

当たらないと明示し，又はそれを前提として，忠実義務又は善管注意義務違反

を理由とする会社法第４２３条第１項に基づく損害賠償請求の可否を検討し，

必要な事実を摘示した上でＢに任務懈怠があると認め，相当因果関係のある損

害の額についても正しく論じていた。とりわけ，従業員の引き抜きに当たり，

どのような場合に取締役に忠実義務又は善管注意義務違反が成立するのかにつ

き，規範を定立した上で，当てはめを行っている答案は，好印象であった。し

かし，Ｅの引き抜きを競業取引と評価する答案や間接取引と評価する答案も，

少数ながら一定程度見られた。これらの答案は，引き抜きについてもＢの責任

を認めたいという実質的判断に引きずられ，何が「取引」に該当するのか等の

各要件への当てはめの吟味が十分にされていないものである。

総じて，損害論についての具体的な検討が不十分であるように思われる。本

件では，問題文を踏まえれば，①乙社が得た利益（８００万円），②Ｂが得た

顧問料（月１００万円），③甲社の支払った調査委託費用（５００万円），④引

き抜きによる休業損害（３００万円）について，それぞれ検討することが相当

であるが，多くの答案は，①と②についてはいずれかのみを論じ，③について

は触れていないものが多かった（④については多くの答案が論じていた。）。ま

た，具体的な損害額を論じていない答案も，少なからず見られた。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，上記の論点が相当程度に網羅され，記載順序が

論理的であり，事案に即して競業取引規制違反又は忠実義務違反の成否を論じ

た上で，損害論を具体的に述べている答案などである。特に，Ｂが乙社の代表

取締役ではないことや，「自己又は第三者のために」という要件の当てはめと

推定損害額との論理的な整合性について留意した答案は，高く評価した。

良好に該当する答案の例は，優秀に該当する答案と同様の論点に触れつつも，

事実上の主宰者性を十分に論じなかったり，「自己又は第三者のために」とい

う要件の当てはめがやや不十分であったり，一部の損害項目を見落としたりし

ている答案などである。

一応の水準に該当する答案の例は，「取締役が自己又は第三者のために・・・

取引をしようとするとき」や「株式会社の事業の部類に属する取引」という要

件について，一応の規範を定立して論じてはいるが，「自己又は第三者のため



に」という要件の当てはめや，推定損害額との論理的な整合性への配慮を欠き，

理由を述べないで，Ｂが得た利益と乙社が得た利益の両方が推定損害額である

とする答案などである。

不良に該当する答案の例は，競業取引と利益相反取引との区別を理解してい

ない答案，「自己又は第三者のために」という要件に触れないなど，どのよう

な事実が条文のどの要件に該当するのかを示していない答案，Ｂによる競業行

為と工場長の引き抜きとを何ら区別せず，一連の行為について漠然と責任原因

のみを記述して，損害論に具体的に触れていない答案，競業取引について取締

役会の承認があるものと評価しながら，会社法第４２３条第２項の推定規定を

適用する答案などである。

⑶ 設問２について

ア 全体的な採点実感

設問２は，会社の重要な事業の一部を二つの資産売買に分けて売却した取引

に関する会社法上の規律と，そのような取引の効力について，問うものである。

まず，この取引に関し，全体として事業譲渡と評価すべきか，また，株主総

会の特別決議が必要となる「事業の重要な一部の譲渡」（会社法第４６７条第

１項第２号）に該当するかについて，事案に即して論ずることが求められる。

この点について，問題意識を持ち，具体的な事実から結論を導いた答案は高

く評価した。例えば，形式的な売買契約の個数や，それぞれにつき甲社の取締

役会の決議があったことを指摘した上で，これらの時間的近接性，甲社の洋菓

子事業部門の従業員の全員が引き続き丙社に雇用されたこと，甲社の取引先の

全部が実質的に丙社に引き継がれたこと等を述べた答案がこれに当たる。加え

て，洋菓子事業部門の売却に向けた甲社と丙社の交渉の経緯や，両当事者の合

理的意思，株主であるＳ社が同部門の売却に反対する可能性が高いため，甲社

の代表取締役Ａが株主総会の特別決議を潜脱する意図で本件の取引を行ったと

推測されること等の事情に触れた答案も見られたが，僅かであった。上記のう

ち，形式的な売買契約の個数や取締役会決議の個数に関する意識が希薄なまま，

具体的な事実を丁寧に指摘せずに，漫然と実質的に一つの取引と見て，事業譲

渡の該当性を論ずる答案も多かった。

他方，これとは逆に，そのような問題意識を全く持たないで，二つの資産売

買を当然に別々のものとして，それぞれにつき事業譲渡の該当性を論じた答案

が非常に多く見られた。これらの中には，第１取引は事業譲渡に該当して無効

であるが，第２取引は事業譲渡に該当せず有効であると述べた答案も少なくな

く，二つの資産売買につき有効・無効が分かれるという結論が本件事実関係に

おける解決として現実的に妥当なものといい得るのかという視点は見られな

かった。なお，このように第１取引と第２取引の効力の有効性が分かれる旨の

論述をした後に，当該結論の現実的な解決としての不当性を意識して，両取引

を一体として捉えるべきと論じた答案も僅かに見られ，迂遠ではあるが，一定

の評価をした。

会社法第４６７条（旧商法第２４５条）により株主総会の特別決議による承

認を必要とする事業譲渡の意義については，著名な判例があり，譲渡会社によ

る競業避止義務の負担等を不可欠の要素と解すべきかについては，判例・学説



上争いがある。特に本件では，当事者間の特約により競業避止義務が排除され

ていることに留意すべきであるところ，この点については，ほとんどの答案が，

事業譲渡の定義を示した上，本件の取引につき当てはめを行っていた。ただし，

二つの資産売買を当然に別々のものと見て事業譲渡の該当性を論じた答案に

は，土地建物のみで，又は商標権のみで，これを有機的一体として機能する財

産であると論ずるものが多く見られた。判例・学説のいずれの立場に立った答

案も同等に評価したが，自説の理由付けの巧拙には差が見られ，中には，何ら

理由付けをしない答案も見られた。平成１８年新司法試験においても同種の論

点があり，その出題の趣旨には，事業譲渡に株主総会決議が要求される趣旨に

照らし丁寧に検討することが期待されると記載されているのであり，制度趣旨

に即した検討及び論述ができていない答案は，低く評価した。

多くの答案では，事業譲渡の該当性の問題と，事業の「重要な」一部の譲渡

に該当するかの問題とを意識して論じていたが，後者の問題の検討を欠く答案

も一部にあった。会社法第４６７条第１項第２号の規定振りや，設問において

貸借対照表等の資料が示されていることを踏まえると，この点の論述が不足し

ているのは，基本的な知識が不十分であるとの評価を免れない。

そして，事業の「重要な」一部の譲渡に該当するかの検討においては，重要

性の判断基準を示した上で，質的・量的な側面から問題文の事実を具体的に当

てはめ，また，会社法第４６７条第１項第２号括弧書きにより株主総会の特別

決議を要しないこととなるかについても，論ずる必要がある。この点について

は，同号括弧書きの該当性に言及した答案は比較的多かったが，これを論じた

だけで事業の重要な一部の譲渡であると結論付ける答案が多く，質的・量的な

側面からの重要性に関する検討が欠けていた。少数ではあるが，重要性に関す

る検討をした上で，同号括弧書きの該当性の検討をした答案もあり，高く評価

した。貸借対照表等の資料に関しては，甲社の総資産額につき５億円や７０億

円とする誤りも散見されたが，同号括弧書きの検討に必要となる額を的確に指

摘した答案は，好印象であった。

次に，本件では，会社法上の必要な手続を欠く場合の事業譲渡の効力につい

て論ずる必要があるところ，判例は，事業譲渡契約は，株主総会の特別決議に

よって承認する手続を経ていなければ無効である旨判示しており，甲社の株主

であるＳ社の保護，譲受人である丙社の保護等の観点を考慮しつつ，説得的な

論述をすることが求められる。この点については，これらの利害関係人の保護

の在り方を具体的に考慮せず，単に，株主総会決議を経ていない事業譲渡は絶

対的に無効であるという結論だけを述べる答案が多かった。また，株主総会決

議は会社経営の重要な決定であるから，これを欠く事業譲渡は無効であるなど

と，理由付けが不十分なものも多く見られた。その一方で，善意無過失の譲受

人の保護という観点から，丙社における認識や，甲社の株主総会決議の有無に

ついて丙社が調査すべきかどうかを論じた答案も少数ながら見られ，このよう

な具体的な検討は高く評価した。判例に言及した答案は，ほとんど見られなかっ

た。

仮に，本件について事業譲渡に該当しないとした場合には，本件の取引が「重

要な財産の処分」（会社法第３６２条第４項第１号）に該当して取締役会決議



を要するものかにつき，財産の価額，総資産に占める割合，財産の保有目的，

処分行為の態様等の事情を総合して，事案に即して検討することとなる。本件

について事業譲渡に該当しないとした答案のほとんどは，上記の点を適切に論

じていたが，中には，「重要な財産の処分」についても株主総会の特別決議が

必要であるとしたり，法人であるＳ社が取締役であるとの誤解の下で，Ｓ社に

対する取締役会の招集通知を欠き，取締役会決議に瑕疵があるとするなど，基

本的な理解を欠く答案もあった。

なお，設問２は，取引の効力に関する会社法上の問題点を問うものであるの

に，単に株主総会決議を欠く瑕疵があると述べるだけで，取引が有効か無効か

の結論を示さない答案も，少数ながら存在した。甲社が時価３億円の洋菓子事

業部門を２億５０００万円で売却したことに関し，株主であるＳ社が株主代表

訴訟を提起して代表取締役Ａの責任を追及し得るかという，設問に関係のない

事項を述べる答案もあった。さらに，本件を実質的には吸収分割の事例と見て，

分割無効の訴えを論ずる答案も見られた。これらの評価は，いずれも低いもの

となった。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，第１取引と第２取引とを一体のものと考えられ

ないかについて言及した上，事業譲渡の定義に関し，判例の要件に意を払いつ

つ，自説をその根拠とともに述べ，問題文の事実から丁寧な当てはめを行い，

事業譲渡に該当するとする立場にあっては，その重要性の要件につき，判例の

立場である質的・量的な側面から検討し，量的な側面においては，会社法第４

６７条第１項第２号括弧書きの該当性につき資料を踏まえて具体的に指摘し，

更に，株主総会決議を欠く場合の事業譲渡の効力について，甲社の株主及び譲

受人である丙社の利益衡量を念頭に，自説を説得的に論ずる答案などである。

良好に該当する答案の例は，優秀に該当する答案と同様の論点に触れつつも，

自説の根拠の論述がやや不十分であったり，事業譲渡又は事業の「重要な」一

部の譲渡への該当性について，事実の当てはめがやや不十分な答案などである。

一応の水準に該当する答案の例は，第１取引と第２取引との関係についての

問題意識が低いながらも，事業譲渡の要件についての規範の定立や事実の当て

はめが一応できており，本件の取引の効力に関する一定の結論が導かれている

答案などである。

不良に該当する答案の例は，第１取引と第２取引との関係についての問題意

識がなく，漫然とそれぞれにつき事業譲渡の該当性を論じ，事業譲渡の要件に

ついての規範の定立や事実の当てはめについても不十分な点が多い答案，本件

の取引が有効か無効かの結論を示さない答案，設問に関係のない事項を述べる

答案などである。

⑷ 設問３について

ア 全体的な採点実感

設問３は，会社法上の公開会社でない会社（以下「非公開会社」という。）

における新株予約権の発行に関する規律を念頭に置きつつ，株主総会の決議に

より新株予約権の行使条件（上場条件）の決定を取締役会に委任することの可

否と，仮に，このような委任ができるとした場合に，当該行使条件を取締役会



の決議により廃止することの可否を論じた上で，瑕疵のある手続により発行さ

れた新株予約権の行使により発行された株式の効力，又は行使条件に反した新

株予約権の行使により発行された株式の効力について，問うものである。

まず，非公開会社においては，会社法第２３８条第１項第１号所定の「募集

新株予約権の内容」の決定は，株主総会の特別決議を要し，取締役会に委任す

ることができず（同条第２項），新株予約権の行使条件が「募集新株予約権の

内容」に含まれるかどうかが問題となるところ，そもそも，上場条件の決定を

取締役会に委任することの可否について論じていない答案が多く見られた。そ

して，この点に触れる答案においても，会社法第２３８条に言及するものはほ

とんど見られなかったが，新株予約権の内容の決定につき株主総会の特別決議

が必要とされる趣旨に言及しながら，一定の結論を導く答案は，好印象であっ

た。これに対し，「ストック・オプションとしてインセンティブを与えること

ができ，会社全体の利益になるので，取締役会に委任し得る」などと，単に価

値観ないし利益衡量のみを理由とする答案も見られた。なお，本件では，経営

コンサルタントＧに新株予約権が発行されているにもかかわらず，取締役の報

酬規制の問題（会社法第３６１条）として論じた答案が少なからずあり，低く

評価した。また，本件を有利発行規制の問題として論じた答案もあったが，取

締役会への委任の可否について言及していないものは，適切な解答とは評価し

なかった。

次に，仮に，上場条件の決定を取締役会に委任し得るとした場合でも，取締

役会において当該上場条件の廃止を決議し得るかについては，株主総会による

委任の趣旨を検討しつつ，論ずる必要がある。この点については，多くの答案

が検討していたが，旧商法の下における平成２４年の判例において，明示の委

任がない限り，事後的に行使条件を変更する取締役会決議は，当該行使条件の

細目的な変更にとどまるものであるときを除き無効とされていることを意識し

た答案は少なく，安易に，取締役会が上場条件の廃止を決議し得るとする答案

が相当程度見られた。また，逆に，何ら理由を示さないで，一旦定められた新

株予約権の行使条件を取締役会で事後的に変更することはできないとする答案

もあった。取締役会への一定の委任を認めた場合に，株主総会での説明内容や

上場条件廃止の意義などに具体的に触れながら，委任の範囲内かどうかについ

て適切に論じている答案は，高く評価した。なお，上場条件の決定を取締役会

に委任することの可否の問題と，上場条件を取締役会の決議により廃止するこ

との可否の問題とを整理して論ずることができず，途中まで前者の問題を論じ

ながら，結論は後者に関するものとなっている答案も見られ，このような答案

の印象は悪かった。

そして，新株予約権の発行手続に瑕疵があるとの考え方による場合には，発

行手続の法令違反が新株予約権の発行の無効原因となり，その新株予約権の行

使により発行された株式が無効となるかについて，検討する必要がある。他方，

新株予約権の発行は適法であるが，上場条件の廃止が無効であるとの考え方に

よる場合には，甲社において上場条件は新株予約権の重要な内容を構成してお

り，既存株主の持株比率が影響を受けるため，これに反した新株予約権の行使

により発行された株式が無効となるかについて，検討する必要がある。



全体的には，後者の考え方による答案が多く，中には，上場条件は新株予約

権の重要な内容であり，取締役会限りでの上場条件の廃止は株主総会決議を欠

く新株発行に等しいと評価され，非公開会社における株主総会決議を欠く新株

発行には無効原因があるという流れで，適切に理由を付して論述する答案も，

少数ながら見られた。また，上場条件の廃止が無効であり，行使条件が満たさ

れないまま新株が発行されたことの問題を直接的に論ずる答案もあった。特に，

非公開会社では，既存株主の持株比率が重要であり，株主の利益を保護する必

要性が高いことや，行使条件に反して新株予約権が行使される場合には，株主

はこれを知り得ず，新株予約権の行使による新株発行の差止めが困難であるこ

と等を丁寧に論ずる答案は，高く評価した。もっとも，多くの答案は，上場条

件が細目的事項でないことや，甲社が非公開会社であることの指摘が不十分で

あり，また，非公開会社における株主総会決議を欠く新株発行に無効原因があ

ることの理由として，非公開会社の株式の流通性が低いことのみを挙げるなど，

理由付けが不十分なものであった。さらに，新株発行の無効の訴えの無効原因

に言及しないで，単に，上場条件を廃止する取締役会決議が無効であり，手続

に瑕疵があるから株式は無効であるとだけ述べる答案，株式が有効か無効かの

結論を示さない答案，新株予約権の効力のみを論ずる答案も一定程度見られ，

低く評価した。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，上記の論点が相当程度に網羅され，非公開会社

における新株予約権の内容の決定につき株主総会の特別決議が必要とされる趣

旨を踏まえつつ，上場条件の決定及びその後の廃止を取締役会が行い得るかを

論理的に論じた上，新株予約権の行使により発行された株式の効力につき，適

切な理由付けをして結論を導いている答案などである。

良好に該当する答案の例は，上場条件の決定を取締役会に委任することの可

否について論ずることを見落としたとしても，その他の論点につき優秀に該当

する答案とほぼ同じ程度に論じている答案や，新株予約権の行使により発行さ

れた株式の効力に関する論述の理由付けがやや不十分な答案などである。

一応の水準に該当する答案の例は，取締役会において上場条件の廃止を決議

し得るかや，新株予約権の行使により発行された株式の効力について，ある程

度の記述はされているが，平成２４年の判例を意識しないまま，理由付けが不

足している答案などである。

不良に該当する答案の例は，上記の論点の多くにつき記述が不十分で，新株

予約権の内容の決定につき株主総会の特別決議が必要とされる基本的な趣旨の

理解が足りない答案，株式が有効か無効かの結論を示さない答案，本件を取締

役の報酬規制の問題として論じた答案などである。

３ 法科大学院教育に求められるもの

取締役の競業取引に関する規律，事業譲渡の意義及び事業の重要な一部の譲渡に

関する規律，新株予約権の発行及び行使に関する規律は，会社法の基本的な規律で

あると考えられるが，これらの基本的な理解に不十分な面が見られる。また，問題

文における事実関係から会社法上の論点を的確に抽出する点，判例・学説の複数の



考え方の中から一定の規範を定立するに当たり，その理由付けを適切に論ずる点，

具体的な事実をその規範に当てはめて一定の結論を導く点においても，不十分さが

見られる。

会社法の基本的な知識の確実な習得とともに，事実を当てはめる力と論理的思考

力を養う教育が求められる。



平成２７年司法試験の採点実感等に関する意見（民事系科目第３問）

１ 出題の趣旨等

出題の趣旨は，既に公表されている「平成２７年司法試験論文式試験問題出題趣

旨【民事系科目】〔第３問〕」のとおりであるから，参照されたい。

民事訴訟法科目では，例年と同様，受験者が，①民事訴訟法の基本的な原理・原

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

問題文をよく読み，設問で問われていることを的確に把握し，それに正面から答え

ているか，③抽象論に終始せず，設問の事例に即して具体的に，かつ，掘り下げた

考察をしているか，といった点を評価することを狙いとしており，このことは本年

も同様である。

２ 採点方針

答案の採点に当たっては，基本的に，上記①から③までの観点を重視するものと

したことも，従来と同様である。本年においても，各問題文中の登場人物の発言等

において，論述上検討すべき事項や解答すべき事項が一定程度，提示されている。

そうであるにもかかわらず，題意を十分に理解せず，上記問題文中の検討すべき事

項を単に書き写すにとどまっている答案，理由を述べることなく結論のみ記載して

いる答案などが多数見受けられたところ，そのような答案については基本的に加点

を行わないものとした。上記②に関連することではあるが，解答に当たっては，ま

ずは問題文において示されている解答すべき事項等を適切に吟味し，含まれる論点

を順序立てた上で，その検討結果を自らの言葉で表現しようとする姿勢が極めて大

切である。採点に当たっては，受験者がそのような意識を持っているといえるかど

うかについても留意している。

３ 採点実感等

⑴ 全体を通じて

本年の問題においても，具体的な事例を提示した上で，上記のとおり，登場人

物の発言等において，関係する最高裁判所の判決を紹介し，論述上検討すべき事

項等を提示して，受験者の民事訴訟法についての基本的な知識を問うとともに，

論理的な思考力や表現力等を試している。全体として，全く何も記載することが

できていない答案は少なかったが，上記問題文に示された最高裁判所の判決の内

容や検討すべき事項等について，その吟味が不十分である答案，自ら考えた結論

に向けての論述のためにその活用ができていない答案が数多く見られた。本問の

ような問題においては，典型的な論証パターンを書き連ねたり，丸暗記した判例

の内容を答案に記載するだけでは，題意に応える十分な解答にはならないもので

あり，問題文をよく読み，必要な論述を構成した上で，自らの言葉で答案を書く

べきである。

⑵ 設問１について

本問では，検討すべき最高裁判所の二つの判決が示された上で，ＸがＹに対し

て提起した損害賠償請求事件（本訴）でＹがＸに対して反訴を提起した場合にお

いて，反訴で訴求されている債権を自働債権とする相殺の抗弁を本訴において提



出することの適法性という課題について検討することを求め，Ｙの訴訟代理人弁

護士Ｌ１の発言を通じて，その検討の際に言及すべき幾つかの視点が示されてい

る。

まず，上記反訴が予備的反訴とされる場合，既判力の矛盾抵触が生じないとす

る理由についての論述が求められているところ，相当数の答案において，本訴で

相殺の抗弁が審理されると反訴の訴訟係属が消滅し反訴につき本案判決がされな

いので，既判力の矛盾抵触は生じないと論じられていた。しかし，この答案内容

は，予備的反訴とは反訴の訴訟係属に解除条件が付されたものであることからし

て，当然の結論を述べているもの，いうなれば，問をもって問に答えようとして

いるものに等しく，評価をすることができない。特に，問題文におけるＬ１の発

言（問題文３頁１０行目）において「平成３年判決は，弁論が併合されている場

合にも当てはまるのですね。」との示唆があり，これを踏まえれば，本訴と反訴

とが併合審理され，同一の裁判官が同一の証拠に基づいて審理をしている場合で

あっても，反対債権の存否についての判断が矛盾するおそれがなお懸念されるの

は，どのような事態を想定してのことなのか，という問いかけが含まれているこ

とが理解できるはずである。

とはいえ，上記Ｌ１の発言等を踏まえて，弁論の分離の可能性に気付いてこれ

に言及する答案は，一定程度あった。ただ，このような答案のうちでも，予備的

反訴とされると弁論の分離ができないとされる理由について適切に言及できてい

るものは，必ずしも多くはなかった。また，弁論の分離の可能性に言及する答案

であっても，予備的反訴の取扱いにおける「解除条件」の説明が不十分な答案が

少なくなかった。予備的反訴は，一括りに複雑訴訟形態とされ，教科書の後半部

分において解説されていることが多いと思われるが，法科大学院修了者としては，

その訴訟手続上の取扱いとその根拠を理解しておくことが求められる。

次に，上記反訴が予備的反訴とされる場合，反訴原告（Ｙ）は相殺による簡易，

迅速かつ確実な債権回収（相殺の担保的利益）への期待と，相殺に供した自働債

権について債務名義を得るという二つの利益を享受することにならない理由につ

いての論述が求められている。ここで期待された論述の流れは，概要，①相殺の

抗弁は予備的に主張されるものであって，Ｙが主張する他の防御方法が全て認め

られないときに初めて審理されるものであるところ，相殺の抗弁以外の理由によ

り請求が棄却される場合には，Ｙは，相殺の担保的利益を享受することはなく，

他方で，反訴に付された解除条件も成就しないから，反訴が審理され，反対債権

の存在が認められればその債務名義を得ることができる，②一方，相殺の抗弁が

審理されると，解除条件が成就し，反訴請求について判決されることはないから，

相殺の抗弁が認められれば，Ｙは相殺の担保的利益を享受することができる，③

したがって，Ｙが相殺の担保的利益と債務名義の得るという２つの利益を享受す

ることにはならない，といったものであった。

しかし，答案においては，上記①の点についての言及を欠くものが大半であっ

た。本問の事案では，相殺の抗弁が予備的な抗弁とされるものであり，かつ反訴

が予備的反訴であるという状況にあるが，その内容を的確に分析して論じること

が求められる。

本訴において相殺の抗弁が審理されることが解除条件であるのに，本訴におい



て相殺の抗弁が認められることが解除条件であると誤解している答案が，無視で

きない比率で存在した。このことは，民事訴訟法第１１４条第２項の既判力は，

相殺の抗弁が認められるか否かを問わず，相殺の抗弁についての判断がされた場

合には，反対債権（自働債権）の不存在の判断に生じることが理解できていない

ことを示すものである。

さらに，本問では，訴えの変更の手続を要せずに予備的反訴として扱われるこ

とが処分権主義に反しない理由及び反訴被告（本訴原告）の利益を害することに

ならない理由についての論述が求められている。答案の多くは，民事訴訟法第１

１４条第２項に基づく既判力の存在を指摘して，反訴の訴訟係属が消滅しても反

訴被告（本訴原告）は反対債権の不存在に係る既判力ある判断を得ることができ

るから，反訴被告（本訴原告）の利益は害されない，と結論付けることができて

いた。これに対し，反対債権の債権者としてその履行を求めて反訴を提起した後，

それを本訴における相殺の抗弁としても主張した者としては，訴訟手続において

どのように審理されることを期待するのかという点を検討しつつ，予備的反訴に

変更されることが処分権主義に反しない理由について論じることが期待されたと

ころであるが，単にＹの合理的意思に合致するとのみ抽象的に論じる答案が多

かった。やはり，なぜＹの合理的意思に合致するといえるのか，どのような当事

者の意思を尊重すべきなのかといったことを検討してこそ，上記課題につき具体

的な検討がされたものというべきであって，このような答案が高い評価を受ける

ことは困難であろう。しかし，だからといって，解除条件が付されない反訴であ

れば当該反訴は却下されるが，解除条件付きの反訴であれば当該反訴は却下され

ないのだから，Ｙの合理的意思に反しない，と論じるような答案は，単に当事者

の訴訟行為を適法と扱えば当該当事者の合理的意思に合致する，と論じているに

等しく，予備的反訴という条件付きの訴訟行為として取り扱うことがＹの合理的

意思に合致するといえるのかについて，具体的な検討がされたものと評価するこ

とはできない。

⑶ 設問２について

本問では，具体的には，控訴審が，相殺の抗弁を認めて本訴請求を棄却した第

一審判決を取り消し，改めて請求棄却の判決をすることが，控訴したＸにとって

原判決の不利益変更となるか，なると考える場合のその理由について，説明が求

められている。

この点，民事訴訟法第１１４条に基づく既判力の内容を同条各項ごとに正確に

論じることができている答案は，控訴審が第一審判決を取り消すことが反対債権

について生じ得る既判力の有無に影響を及ぼすことを指摘できており，また，不

利益変更禁止の原則については，基本的な概念であって，その内容についても受

験者において概ね理解されているものであったことから，控訴審がすべき判決の

在り方について一定の結論にたどり着くことができ，相応の得点をとることがで

きていたと考えられる。

しかし，設問２の問題文において，Ｙによる控訴及び附帯控訴の可能性につい

ては考えなくてよいとされ，Ｘのみが控訴した場合について問われているにもか

かわらず，例えば，反対債権の不存在の判断の既判力はＹに不利益であるから，

Ｐ２の言う判決をすべきであると論じる答案も相当数存在した。このような答案



は，不利益変更禁止の原則は，控訴した者にとっての不利益を問題とする原則で

あるという基本的な概念の理解ができていないことを示すものである。

また，本訴における訴求債権が不存在であると判断する以上，第一審判決を取

り消して控訴を棄却するとすべきであると論じるにとどまらず，更に控訴審は反

訴請求の当否について判決をすべきであると論じる答案も散見された。このよう

な答案は，反訴請求の当否につき判断を示さなかった第一審判決に不服を有する

のは，相殺の抗弁以外の理由による請求棄却判決を求めるＹであり，本問はＹが

控訴をしていない場合について解答を求めていることを失念していることを示す

ものである。

さらに，民事訴訟法第１１４条第２項に基づく既判力の内容として，反対債権

が相殺により消滅したとの判断に既判力が生じると記載している答案が相当数存

在した。このような答案のうちには，設問３において，同項に基づく既判力の内

容について，反対債権が不存在であることについて既判力が生じると記載してい

るものが散見された。このような答案は，民事訴訟科目に係る問題のうちの各設

問が独立した問題であると考えたとしても，民事訴訟法第１１４条第２項の意義

に関する受験者の理解が一貫しているかを大いに疑わせるものであり，高い評価

を受けることは困難である。

他には，問題文において，第一審判決取消し・請求棄却という結論の控訴審判

決が確定した場合と相殺の抗弁を認めて請求を棄却した第一審判決が控訴棄却に

よりそのまま確定した場合とを比較して検討することが求められているにもかか

わらず，比較検討をしない答案，控訴審はどのような判決をすべきかと問われて

いるにもかかわらず，その論述をしない答案などがある程度存在した。改めて，

前提として問題文をよく読むべきことを指摘したい。

民事訴訟法科目は，本年より短答式試験の出題がなくなった。しかし，実際の

実務においては，訴訟手続全般を通じた幅広い知識が求められるものであり，実

務家となる以上は，手続全体をよく理解しておくことが必要である。

⑷ 設問３について

本問では，ＸがＹに対して提起した損害賠償請求事件に係る第一審判決（その

内容は，Ｙの相殺の抗弁が認められ，Ｘの本訴請求が棄却されたというもの）が

確定した後に，新たに，Ｙが不当利得の返還を求める文書を送付してきたという

事案を題材に，当該第一審判決の既判力の作用について具体的に説明することが

求められている。

まず，一般論としての不当利得返還請求の要件事実，これに対するＹの言い分

の当てはめは，概ね正確に記載しているものが大多数であった。そして，ほとん

どの答案が，既判力制度の趣旨及び正当化根拠，既判力の積極的作用・消極的作

用，当該作用がある場面の説明（前訴と後訴の訴訟物が同一である場合，前訴の

訴訟物が後訴の訴訟物の先決関係である場合，前訴と後訴の訴訟物が矛盾関係で

ある場合）といったことをまず，一般論として記載していた。

しかし，そのような前提となる事項はおおむね正しく理解していると見られる

一方で，結論として，「利得，損失及び因果関係についてのＹの主張は認められ

ない」とか，「Ｙが利得，損失及び因果関係としてその言い分にあるような主張

をすることは許されない」といった抽象的な記載にとどまるものが極めて多数存



在し，ほぼ全ての答案において既判力に関する一般論として展開されている積極

的作用・消極的作用との関係を意識して具体的な論述を行っているものは，少な

かった。この点，結論としては，反対債権が存在することを前提とした利得，損

失及び因果関係についてのＹの主張は，反対債権の不存在という前訴の確定判決

の既判力に抵触し，後訴においては排斥されるといった，消極的作用による説明

が成り立ち得るし，また，後訴裁判所は，反対債権が不存在であるという前訴の

確定判決に拘束されるから，利得，損失及び因果関係に関するＹの主張には理由

がないとするほかないといった，積極的作用による説明も成り立ち得る。そして，

例えば，前者であれば適法な請求原因の主張がないとして，後者であれば請求原

因事実の主張はそれ自体失当であるとして，結局，Ｙの後訴における請求は棄却

となると結論付けることができる。いずれの法律構成に拠るにせよ，そうした答

案であれば高い評価に値するが，こうした答案は皆無に等しく，その結果，既判

力の作用についての一般論の記述が，パターン化された論証の条件反射的再現と

して，無意味で評価に値しないものとなっていた。このことは，既判力という民

事訴訟手続における基本的な概念について，必ずしも理解が深まっていないこと

を示すものとも考えられ，残念であった。また，既判力が作用する場面について

の一般論，すなわち，訴訟物同一，先決関係及び矛盾関係について論述する答案

にも同じような問題があるが，これについては，４で触れることとする。

さらに，Ｙの後訴における請求を遮断する立論として，そのような請求は実質

的に前訴における紛争の蒸返しだから信義則上許されないとする答案も相当数存

在したところであるが，問題文におけるＬ２の発言（問題文５頁１９行目から２

７行目のもの）のとおり，本問では，民事訴訟法第１１４条第２項によりＹの請

求が認められないことの説明の検討が求められているのであって，このような答

案は，題意を的確に捉えたものとは言い難い。

なお，問題文において，「民事訴訟法第１１４条第２項の解釈として，相殺の

時点において，受働債権と自働債権の双方が存在し，それらが相殺により消滅し

た，という内容の既判力が生じると解する説」について，現在の学説上支持を失っ

ているので，これに依拠して立論するわけにはいかない，とされているにもかか

わらず，上記説によって論述を行う答案が散見された。問題文をよく読むべきで

ある。

⑸ まとめ

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

の四つの水準の答案は，おおむね次のようなものとなると考えられる。「優秀」

な答案は，問われていることを的確に把握し，各設問の事例との関係で結論に至

る過程を具体的に説明できている答案である。また，このレベルには足りないが，

問われている論点についての把握はできており，ただ，説明の具体性や論理の積

み重ねにやや不十分な部分があるという答案は「良好」と評価することができる。

これに対して，最低限押さえるべき論点，例えば，反訴請求債権の本訴における

相殺主張の取扱いと予備的反訴の意義，その帰結（設問１），不利益変更禁止の

原則の意義と具体的な作用の仕方（設問２），不当利得返還請求権の要件事実及

び事案に即した既判力の作用の仕方（設問３）が，自分の言葉で論じられている

答案は，「一応の水準」にあると評価することができるが，そのような論述がで



きていない，ないしそのような姿勢すら示されていない答案については「不良」

と評価せざるを得ない。

４ 法科大学院に求めるもの

例年指摘していることであるが，民事訴訟法科目の論文式試験は，民事訴訟法の

教科書に記載された学説や判例に関する知識の量を試すような出題は行っておら

ず，判例の丸暗記，パターン化された論証による答案は評価しないとの姿勢に立っ

て，出題，採点を行っている。当該教科書に記載された事項や判例知識の単なる確

認にとどまらない「考えさせる」授業，判例の背景にある基礎的な考え方を理解さ

せ，これを用いて具体的な事情等に照らして論理的に論述する能力を養うための教

育を行う必要がある。

本年の採点を通じて改めて思うのは，民事訴訟法の授業の受講者は，他方で要件

事実の授業を必修として受講していることを自覚的に意識して，教育をすることが

望まれるということである。例えば，既判力が作用する場面には，訴訟物の同一関

係，先決関係及び矛盾関係の三つがあるという説明は，通常，民事訴訟法の授業で

行われていると思われる。現に設問３への解答においてほとんどの答案がこれに言

及していた。確かに，例えば，前訴の確定判決が甲の乙に対する土地Ａについての

所有権確認請求を認容したもので，後訴が，甲の乙に対する土地Ａについての所有

権確認請求，甲の乙に対する土地Ａについての所有権に基づく明渡請求，乙の甲に

対する土地Ａについての所有権確認請求といったものであれば，それはそれで正し

い説明である。しかし，既判力が作用する場面がそれらに尽きるものなのかどうか

の検討を求めるのが，設問３なのであって，これに対する解答としてこの一般論を

述べても無意味であり，評価に値しないのである。もっと単純に，前訴の確定判決

が甲に対する１００万円の支払いを乙に命じたもので，これに基づき，乙が甲に支

払った１００万円について，これを不当利得として，後訴において乙が甲に対して

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

これを矛盾関係だから既判力が及ぶのだと説明して済ましてしまいがちではないか

と思われる。しかし，受講者は，要件事実の授業において，不当利得返還請求の要

件事実は，利得，損失，両者の因果関係及び利得に法律上の原因がないこと，であ

ることを思考の出発点に置くよう訓練されているのであるから，民事訴訟法の授業

としても，前訴確定判決の既判力はそれらの要件事実のうちどの事実の主張を遮断

するのかについて説明をしなければ，実務家の卵に対する教育として不十分である

と考えられる。

また，設問１を採点していて実感したのは，解除条件の意義を正しく理解してい

ない受験者がいたことである。民法総則から始まる法学部の授業と異なり，多くの

法科大学院では，民法についてパンデクテン・システムを解体したカリキュラムが

組まれている。もちろん，各法科大学院においては，民法総則の中に置かれた諸制

度のうち，例えば代理は契約の締結の箇所で，時効は債権の消滅及び物権の取得の

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

た基礎的概念を学生が実質的に理解する機会が十分に設けられているか，改めて顧

みていただきたいところである。



５ その他

毎年繰り返しているところではあるが，極端に小さな字（各行の幅の半分にも満

たないサイズの字では小さすぎる。），潰れた字や書き殴った字の答案が相変わら

ず少なくない。司法試験はもとより字の巧拙を問うものではないが，心当たりのあ

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

に使われていない用語を用いる答案も散見されたところであり，改めて改善を求め

たい。



司法試験問題に取り組む際の心構え（山本の私見） 

<合格ラインを超えるための心構え，基本編>  

①問いに答える（聞かれていないことは書かない）。 

②問題文を勘違いしない（焦っているとミスしがち）。 

③三段論法を守る（問題提起はしているか，理由なき規範を書いていないか，事

実を適示し，評価しているか，あてはめは規範と一致しているか）。 

④条文，条文の文言の指摘はしっかり行う。条文引用のない答案はあり得ない。 

⑤配点通りの答案分量を意識する（自分の書くスピード，量を踏まえる。６頁が

通常の起案量の場合で配点が４：６の時，２，４枚：３，６枚の分量にする）。 

⑥時間的な目安を持つ（この問題なら，答案構成は○分まで，設問１は〇時○分

まで，設問２は〇時〇分まで）。 

⑦時にはあきらめをつける（難しい問題に悩みすぎて，後の簡単な問題が解けな

いことは避ける）。 

⑧問題文の事実を使えていないときは，自分の構成を疑え（誘導を無視するな）。 

 

<高得点を狙うための心構え：応用編>  

①問題文を読んだ瞬間，問題点，起案内容が浮かぶくらいになる（事前の判例基

本書学習）。 

②書きたい内容ではなく，出題者が書いてほしい答案を書く。 

③百選判例の事案を思い出せるようにする。百選の事案と比較する意識。 

④楽な問題，難しい問題を瞬時に見分ける（基本部分と応用部分の意識）。 

⑤配点を意識し，時には浅く，時には長く。楽な問題ばかり長々と書かない（楽

な問題を長々と書いても差がつかない）。 

⑥難しい問題から逃げない（難しい問題に配点がある）。 

⑦問題の特殊性に注意する。 

 

自習する際の留意点（基本書，判例集との付き合い方を含む） 

①各科目で穴を作らない（苦手を消す）。 

②司法試験，予備試験を研究し，試験委員が望む合格者像，試験問題を予想する

（例：基本的事項の深い理解を問う問題が望ましい。暗記すれば解ける問題は望

ましくない）。 

③裁判例は結論，規範と同じくらい，事実が重要。 

④問題，答案を意識して基本書，判例集を読む（問題提起部分，規範定立，あて

はめを意識して読む，無意識に読まない）。 

⑤問題の復習の際，基本書，百選は，当該問題の論点以外も広く読む。 



自主ゼミにおける司法試験問題の検討方法（山本の例） 

 

第１ 自主ゼミにおける分析の重要性 

一人で出題趣旨，採点実感，再現答案を読んでも，頭に入らない。真剣さ

が足りない。他人の目を意識し，議論することで意識が高まる。 

第２ 山本の実例（３名程度の自主ゼミ，週１，２問のペース，長期休暇を除く） 

 １ 各自が答案を書いてくる（本番の時間通り）。 

 ２ 出題趣旨，採点実感を読む（自分でどこができて，どこができていないか） 

３ 再現答案を読む（辰巳法律研究所のぶんせき本などで自分の点数を実感す

る。答案の書き方を盗む。各問題でどこが受験生の多くが答えられ，どの

部分が答えられないのか，見比べる） 

 ４ 自主ゼミ当日：お互いの答案を渡し合う。その場で答案を読む。 

 ５ 設問毎に一人ずつの答案に，いいところ悪いところを指摘する。 

プラスの指摘：出題趣旨に書かれている争点を落としていない。採点実感

で書かれている○という点に一致している。あてはめが○の点で説得的だっ

た。規範の理由付けがいい。 

マイナスの指摘：○○の点でわかりにくい，規範が不正確，事実を拾えて

いない。 

→他人と比較した自分のいいところ，悪いところが分かる。 

→他人と比較し，特定の科目が得意であれば，苦手な科目に時間をかける。 

第３ 出題趣旨の読み方：問題点の見落としなどがないか意識する。 

第４ 採点実感： 「優秀」，「良好」，「一応の水準」及び「不良」の答案の例を

意識し，自分の答案がどこに位置するか意識する。 

第５ 反省とその後の勉強 

自分の答案の問題点がどこにあるのかを実感する。 

例：知識が足りないのか（判例や学説自体を知らない），知識があっても

使えていないのか（規範は知っていても事案を意識していない，答案に表

現できていない）。解きなれていないため，バランスを間違えたのか。 

（対策例） 

知識が足りない：有名な基本書，百選を読む（答案を意識して） 

経験が足りない：問題をもっと解く（じっくり解く）。 

知識を答案に表現できない：再現答案を読む，規範ノートを作る。 

第６ 自主ゼミの注意点 

意見を言ってくれる人と組む。 

答案を書いてくれる人と組む。 

根拠を持った議論をする（判例，採点実感，出題趣旨）。 
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平成２７年司法試験論文式試験問題出題趣旨

【公法系科目】

〔第１問〕

本年は，平等の問題と表現の自由の問題を問うこととした。本年の問題も，憲法上の基本的

な問題の理解や，その上での応用力を見ようとするものである。しかし，問題の構成について

は，次の点で従来のものを変更した。

まず，従来は，「被告の反論」を「あなた自身の見解」を中心とする設問２に置いていたが，そ

れを「原告の主張」と対比する形で設問１に置き，さらに，各設問の配点も明記することにした。

これまで出題側としては，「被告の反論」の要点を簡潔に記述した上で，「あなた自身の見解」を手

厚く論じることを期待して，その旨を採点実感等に関する意見においても指摘してきたが，依然と

して「被告の反論」を必要以上に長く論述する答案が多く，そのことが本来であれば手厚く論じて

もらいたい「あなた自身の見解」の論述が不十分なものとなる一つの原因になっているのではない

かと考えたからである。そこで，本年は，「原告の主張」と「被告の反論」の両者を設問１の小問

として論じさせることとし，かつ，配点を明記することによって，「被告の反論」について簡にし

て要を得た記述を促し，ひいては「あなた自身の見解」の論述が充実したものとなることを期待し

た。

また，論文式試験においては，設問の具体的事案のどこに，どのような憲法上の問題があるのか

を的確に読み取って発見する能力自体も重視される。しかし，本年は，論述の出発点である原告と

なるＢが憲法との関係で主張したい点を問題文中に記載することとした。これは，後述するように，

本問には平等に関してこれまで論じられてきた典型的な問題とは異なる問題も含まれており，この

点も含めてひとまず平等に着目した論述を期待する見地からである。また，平等の問題と表現の自

由の問題は，いずれも多くの論点を含む憲法上の基本的な問題であるため，着眼点を具体的に示す

ことで，その分，論述内容の充実を求めたいとの考えもあった。そこで，本年は，原告となるＢが

主張したい点につき問題文中で明記するとともに，設問１において，「Ｂの主張にできる限り沿っ

た訴訟活動を行うという観点から」との条件を付した。

本年の問題の一つは平等である。憲法第１４条第１項の「法の下の平等」について，判例・

多数説は，絶対的平等ではなく，相対的平等を意味するとしている。この平等に関し，原告と

なるＢは，Ｄらとの比較において，これまで論じられてきた問題を提起しているほか，Ｃとの

比較において，「違う」のに「同じ」に扱われたという観点からの問題も提起している。平等

が問題となる具体的事例においては，何が「同じ」で，何が「違う」のかを見分けることが議

論の出発点となることから，本問でも，まずは，Ｂの主張を踏まえ，「同じ」点と「違う」点

についての具体的な指摘とその憲法上の評価が求められることとなる。その上で，憲法が要請

する平等の本質等にも立ち返りつつ，自由権侵害とは異なる場面としての平等違反に関する判

断枠組みをどのように構成するかが問われることになる。

そして，典型的な問題であるＤらとの比較については，判定期間中のＢの勤務実績は，正式採用

された「Ｄらと比較してほぼ同程度ないし上回るものであった」にもかかわらず，Ａ市は，Ｄらを

正式採用する一方で，「Ｙ採掘事業に関する・・・考えを踏まえると，Ｙ対策課の設置目的や業務

内容に照らしてふさわしい能力・資質等を有しているとは認められなかった」として，Ｂを正式採

用しなかったことについての検討が必要となる。すなわち，Ｂは，「Ｙが有力な代替エネルギーで

あると考えているが，その採掘には・・・危険性があることから，この点に関する安全確保の徹底

が必要不可欠であると考えて」おり，Ｙ採掘事業の必要性や有益性を認めているが，その採掘にお

いては種々の危険があるので，安全性が最重要と考えている者である。この場合，天然資源開発に

伴う危険性を踏まえ，その安全性の確保を最重要視する考え自体が不当な考えであるとは言えない
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はずである。それにもかかわらず，Ａ市が上述のような考えを持つＢを正式採用せず，ほぼ同程度

ないし下回る勤務実績のＤらを正式採用したことは，天然資源開発における安全性の確保という言

わば当然とも言うべき基本的な考え自体を否定的に評価するもので，憲法第１４条第１項で例示さ

れている「信条」に基づく不合理な差別となるのではないかという検討が必要である。

また，本年の問題で，原告となるＢは，Ｃと「違う」にもかかわらずＣと「同じ」に扱われ

て正式採用されなかったという点からも問題提起をしている。ここで問題となるのは，ＢとＣ

はいずれも正式採用されなかったところ，Ｙ採掘事業に関する両者の意見は，結論としては反

対意見の表明という共通性があるとしても，その具体的な内容が違うことに加え，ＢとＣがそ

れぞれの意見表明に当たってとった手法・行動等も違うことである。したがって，ここでは，

こうしたＢとＣとの具体的な「違い」を憲法上どのように評価するかを踏まえた論述が求めら

れる。

本年のもう一つの問題は，表現の自由である。すなわち，Ｂは，自分の意見・評価を甲市シ

ンポジウムで「述べたこと」が正式採用されなかった理由の一つとされたことを問題視してい

るので，そこでは，内面的精神活動の自由である思想の自由の問題よりも，外面的精神活動の

自由である表現の自由の問題として論じることが期待される。その際には，意見・評価を述べ

ること自体が直接制約されているものではないことを踏まえつつ，「意見・評価を甲市シンポ

ジウムで述べたこと」が正式採用されなかった理由の一つであることについて，どのような意

味で表現の自由の問題となるのかを論じる必要がある。そのような観点からは，上述のような

理由により正式採用されないことは，Ｂのみならず，一般に当該問題について意見等を述べる

ことを萎縮させかねないこと（表現の自由に対する萎縮効果）をも踏まえた検討が必要となる。

その上で，この点に関しては，正式採用の直前においてもＢが反対意見を述べていることな

どから惹起される「業務に支障を来すおそれ」の有無についての検討も必要となる。その検討

に当たっては，外面的精神活動の自由である表現の自由の制約に関する判断枠組みをどのよう

に構成するかが問われることとなるところ，例えば，内容規制と評価し，表現の自由が問題と

なった様々な判例を踏まえた判断枠組みも考えられるであろう。どのように判断枠組みを構成

するかは人それぞれであるが，いずれにしても，一定の判断枠組みを用いる場合には，学説・

判例上で議論されている当該判断枠組みがどのような内容であるかを正確に理解していること

が必要である。その上で，本問においてなぜその判断枠組みを用いるのかについての説得的な

理由付けも必要であるし，判例を踏まえた論述をする際には，単に判例を引用するのではなく，

当該判例の事案と本問との違いも意識した論述が必要となる。

〔第２問〕

本問は，Ｘが消防法及び危険物の規制に関する政令（以下「危険物政令」という。）上の一

般取扱所（以下「本件取扱所」という。）を設置していたところ，近隣に葬祭場（以下「本件

葬祭場」という。）が建築されたことから，Ｙ市長がＸに対して移転命令（以下「本件命令」

という。）を発しようとしている事案における法的問題について論じさせるものである。論じ

させる問題は，本件命令に対する事前の抗告訴訟の適法性（設問１），本件命令が発せられた

場合における本件命令の適法性（設問２），Ｘが本件命令に従った場合における損失補償の要

否（設問３）である。問題文と資料から基本的な事実関係を把握し，消防法及び関係法令の

関係規定の趣旨を読み解いた上で，行政処分の適法性，抗告訴訟の訴訟要件，及び損失補償

の要否を論じる力を試すものである。

設問１は，処分の差止め訴訟の訴訟要件に関する基本的な理解を問う問題である。考えら

れるＸの訴えとして本件命令の差止め訴訟を挙げた上で，本件の事実関係の下で，当該訴え

が行政事件訴訟法第３条第７項及び第３７条の４に規定された「一定の処分…がされようと
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している」，「重大な損害を生ずるおそれ」，「損害を避けるため他に適当な方法がある」とは

いえない等の訴訟要件を満たすか否かについて検討することが求められる。特に，「重大な損

害を生ずるおそれ」の要件については，最高裁平成２４年２月９日第一小法廷判決（民集６

６巻２号１８３頁）を踏まえて判断基準を述べた上で，本件命令後直ちにウェブサイトで公

表されて顧客の信用を失うおそれがあることが，同要件に該当するかを検討することが求め

られる。

設問２は，保安距離の短縮に関するＹ市の内部基準（以下「本件基準」という。）に従って

行われる本件命令の適法性の検討を求めるものである。まず，本件命令の根拠規定である消

防法第１２条第２項及び危険物政令第９条第１項第１号の趣旨，内容及び要件・効果の定め

方から，Ｙ市長が本件命令を発するに当たり，裁量が認められるか，そして，距離制限によ

る保安物件の安全の確保と，保安物件が新設された場合に既存の一般取扱所の所有者等が負

う可能性のある負担とを，どのように考慮して調整することが求められるかを検討しなけれ

ばならない。次いで，危険物政令第９条第１項第１号ただし書及び第２３条のそれぞれの趣

旨，要件・効果及び適用範囲を比較して両者の相互関係を論じ，後者の規定を本件に適用す

る余地があるかを検討することが求められる。そして，本件基準の法的性質について，それ

が上記の裁量を前提にすると裁量基準（行政手続法上の処分基準）に当たることを示し，本

件基準①，②それぞれについて，法令の関係規定の趣旨に照らし裁量基準として合理的かど

うか，基準としては合理的であっても，本件における個別事情を考慮して例外を認める余地

がないか，検討することが求められる。すなわち，本件基準①の短縮条件として，工業地域

につき倍数（取扱所で取り扱われる危険物の分量）の上限が定められていることは合理的か，

本件基準②の短縮限界距離が，本件基準③所定の防火塀の高さを前提に諸事情を考慮して設

けられていることは合理的か，そして，本件基準①及び②を僅かに満たさない場合に，水準

以上の防火塀や消火設備の設置を理由に同基準の例外を認めるべきか等の論点を指摘しなけ

ればならない。

設問３は，損失補償の定めが法律になくても，憲法第２９条第３項に基づき損失補償を請

求できるという解釈を前提にした上で，本件の事実関係の下でＸがＹ市に損失補償を請求す

ることができるかについて論じることを求めている。まず，消防法第１２条１項の維持義務

の性質についての検討が求められる。その際，地下道新設に伴う石油貯蔵タンクの移転に対

する道路法第７０条第１項に基づく損失補償の要否が問題となった最高裁昭和５８年２月１

８日第二小法廷判決（民集３７巻１号５９頁）の趣旨も踏まえなければならない。この維持

義務が公共の安全のための警察規制であって，取扱所の所有者等は許可を受けた時点以降も

継続的に基準適合状態を維持しなければならないという趣旨であるとすれば，事後的な事情

変更があっても，少なくとも本件取扱所の所有者等が当該事情の発生を本件取扱所の設置時

にあらかじめ計画的に回避することが可能であった場合については，損失補償は不要といえ

ないか，検討しなければならない。その上で，第一種中高層住居専用地域から第二種中高層

住居専用地域への用途地域の指定替えによる本件葬祭場の新設は，計画的に回避することが

不可能な事情といえるか，そもそも指定替え前の第一種中高層住居専用地域においても学校，

病院等が建築可能であることをどう考えるかなどを論じることが求められる。

なお，受験者が出題の趣旨を理解して実力を発揮できるように，本年も各設問の配点割合

を明示することとした。

【民事系科目】

〔第１問〕

本問は，ＡがＢとの間で丸太について所有権留保付き売買契約を締結していたにもかかわら

ず，ＢがＡに無断でその丸太を製材し，製材後の材木をＣに売却した後，Ｃがその材木の一部
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をＤから請け負った乙建物のリフォーム工事に使用した事例（設問１），Ａがその所有する甲

土地上の立木をＥに売却し，Ｅがその立木の半分に明認方法を施した後，Ａから甲土地を買い

受けたＦが全ての立木を切り出し，その切り出した丸太をＧに預けた事例（設問２），Ｃの子

である１５歳のＨが夕刻に自宅前の道路に角材を置いたことにより，その道路を通り掛かった

Ｋの運転する自転車が転倒し，その自転車の幼児用シートに乗っていたＫの子である３歳のＬ

が傷害を負った事例（設問３）に関して，民法上の問題についての基礎的な理解とともに，そ

の応用を問う問題である。当事者の利害関係を法的な観点から分析し構成する能力，その前提

として，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

展開する能力などが試される。

設問１は，添付と即時取得という物権法の基本的事項に対する理解を問うとともに，これと

関連する形で不当利得についても検討させることにより，法律問題相互の関係の正確な理解と

それに基づく法的構成力を問うものである。

⑴では，Ａは，Ｃに対して，材木①の所有権がＡに帰属すると主張してその引渡しを請求し

ていることから，材木①の所有権の所在について検討することが求められる。その際，ＡＢ間

における丸太の売買契約では，Ｂが売買代金を支払うまで丸太の所有権はＡに留保されている

こと，Ｂがまだ売買代金を支払っていないこと，丸太の製材は加工に当たり，民法第２４６条

第１項本文及びただし書によると，材木①の所有権は丸太の所有者であるＡに帰属することを

的確に分析することが期待されている。

これに対し，Ｃの反論としては，即時取得（民法第１９２条）を主張することが考えられる。

Ｃは，Ｂとの売買契約，つまり取引行為に基づき，材木①の引渡しを受けているからである。

しかし，【事実】２によれば，Ｂが材木①の所有者であると信じたことにつき，Ｃには過失が

認められる。ここでは，事実を的確に評価する能力が問われる。

⑵では，Ａは，Ｄに対して，材木②の価額の償還を求めていることから，その根拠が確認さ

れなければならない。まず，材木②は，材木①と同様の理由からＡの所有物であるが，Ｄの所

有する乙建物に組み込まれて一体化されている。これは付合に当たり，民法第２４２条本文に

よると，乙建物の所有者であるＤが材木②の所有権を取得する。その結果，材木②の所有権を

失ったＡは，民法第２４８条に従い，Ｄに対し，その償金を請求することができる。このＡの

請求を基礎付けるに当たっては，付合の意義が正確に説明され，本問に示された事実関係に即

して適切な当てはめをすることが求められる。

また，民法第２４８条は「第７０３条及び第７０４条の規定に従い」としていることから，

ＡのＤに対する請求の具体的な内容を確定するためには，不当利得の成立要件について，本問

に示された事実関係に即して検討する必要がある。ただし，要件を単に羅列することは求めら

れておらず，付合に関する当てはめをする中で，これらの要件を実質的に検討することでも足

りる。

さらに，ＡがＤに対して請求することができる額について，ＡＢ間の関係を考慮に入れた分

析をすることも期待されている。材木②の価額は２００万円であるから，材木②の所有者であ

るＡは，Ｄに対して，２００万円を請求することができるはずである。他方，材木②の材料に

当たる丸太の価額は１５０万円であるため，Ａが受けた損失を勘案するならば，ＡがＤに対し

て請求できる額は１５０万円にとどまると考える余地もある。

これに対して，Ａの償金請求に対するＤの反論として考えられるのは，例えば，ＤがＣに請

負代金を支払済みであることから，その限度でＤの利得は消滅したという主張である。この反

論を基礎付けるためには，Ａが受益をした時点，つまり材木②が乙建物に付合した時点におい

て，Ｄが善意であり（材木②の所有権をＣが有しないことを知らなかった），かつ，悪意に転

じる前に，Ｃに請負代金を支払ったことが指摘されなければならない。

しかし，仮にＤが自分で乙建物のリフォーム工事をするためにＣから材木②を購入し，まだ
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材木②が乙建物に付合していないとすると，Ｄについて即時取得が成立しない限り，ＤがＣに

材木②の売買代金を支払ったとしても，ＡはＤに対して材木②の返還を請求することができる

はずである。このような観点からすると，ＤがＣに請負代金を支払っていることを理由として，

Ｄの利得の消滅を認めることは適切でなく，むしろ，Ｄにおいて材木②の価値に相当するもの

を即時取得したと評価することができる場合に，Ｄの利得について法律上の原因が認められ，

ＤはＡの償金請求を拒絶することができると考える可能性もある。その際には，引渡し時にお

ける善意無過失という即時取得の要件について，Ｄは，乙建物の鍵のうちの１本をＣに交付し

て仮住まいの家に移っただけであるから，Ｃを通じて乙建物を間接的に占有していると評価す

ることができ，材木②が乙建物に付合した時に材木②の引渡しを受けたのと同じ状況となるか

ら，Ｄの善意無過失について判断すべき基準時は付合が生じた時点であること等が問題となる。

設問２は，立木が二重に譲渡された後に切り出された場合においてその切り出された丸太に

ついて返還請求がされた事例を素材として，所有権に基づく物権的返還請求権の主張に対する

典型的な抗弁の１つである対抗要件具備による所有権喪失の抗弁について正確な理解を有して

いるかどうか及び民事留置権の成否に関して事案に即した適切な検討ができるかどうかを問う

ものである。

⑴では，対抗要件具備による所有権喪失の抗弁の構造を正確に理解した上で，それを本問の

事例に即して展開し応用する能力が問われている。

Ｇが「丸太③をＥが所有することを争うことによって」Ｅの請求を拒否する旨主張する根拠

は，Ｆが対抗要件を具備することにより丸太③の所有権を確定的に取得した結果，Ｅがその所

有権を喪失したことに求められる。そのため，ここではまず，Ｇの主張の根拠が，この意味で

の対抗要件具備による所有権喪失の抗弁に求められることを説明し，Ｇが主張・立証すべき事

実を的確に示すことが求められる。

その前提として，ＥのＧに対する請求は，丸太③の所有権がＥに属することを理由とする。

これは，丸太③が，甲土地から切り出される前は，甲土地に生育していた立木であること，こ

の本件立木は，甲土地の定着物（民法第８６条第１項）ないし甲土地と付合して一体となるも

の（民法第２４２条）であることから，甲土地の所有者であるＡに帰属すること，ＥはＡから

売買により本件立木の所有権を取得したこと，その後本件立木が甲土地から切り出されても，

Ｅの所有権は切り出された丸太に及び続けることによって基礎付けられる。

その上で，Ｇの主張は，Ａが甲土地及び甲土地上の本件立木をＦに売却する旨の契約が締結

され，それに基づき甲土地についてＡからＦへの所有権移転登記がされたことによって，民法

第１７７条により，Ｆが本件立木の所有権を確定的に取得したこと，したがってＥは本件立木

の所有権を喪失したことによって基礎付けられる。本件立木は甲土地の定着物ないし甲土地と

付合して一体となるものであることから，厳密に言うと，Ｆは，甲土地の売買により本件立木

の所有権を取得し，甲土地の所有権移転登記により本件立木についても対抗要件を具備するこ

とになる。

このほか，Ｇの主張の根拠としては，対抗要件の抗弁を考える余地もある。これは，Ａから

Ｅへの本件立木の売買に基づく物権変動について，Ｆから丸太③の寄託を受けたＧが民法第１

７７条の第三者に当たること，あるいは民法第１７７条の第三者に当たるＦの地位をＧが援用

することにより，丸太③に対応する立木について明認方法を具備していないＥはその所有権の

取得をＧに対抗することができないという構成による。その際には，受寄者が民法第１７７条

の第三者に当たるか否かが問題となることなどを踏まえて，対抗要件の抗弁が認められる理由

を適切に論じることが求められる。

⑵では，寄託契約に基づく保管料債権を被担保債権とする民事留置権の成否について正確に

検討することができるかどうかが問われている。

ここでは，まず，Ｇの主張が民事留置権（民法第２９５条）に基づくものであることを示す
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必要がある。商事留置権の成否について検討する必要はない（【事実】９を参照）。

このＧの主張が認められるためには，民事留置権の要件の全て，すなわち，(i)他人の物を

占有していること，(ii)その物に関して生じた債権を有すること，(iii)被担保債権の弁済期

が到来していること，(iv)占有が不法行為によって始まったものでないことについて，主張・

立証責任の所在にも留意しつつ，それぞれの要件の意味を示し，それに該当する事実の有無を

判断することが求められる。

本問では，民事留置権の目的物である丸太④は，切り出される前の立木についてＥが明認方

法を具備していたことから，Ｅの所有に属する。それに対して，被担保債権である丸太④の保

管料債権の債務者はＦであるため，このような場合に単純に民事留置権の成立を認めると，Ｅ

の所有物がＥとは無関係のＦの債務の担保に供される事態を認めることになり，民事留置権の

成立を認めることが適当かどうかという問題が生じる。そこで，(i)の要件について，被担保

債権の債務者以外の者が所有する物も「他人の物」といえるか否か，あるいは，(ii)の要件に

ついて，このような場合に被担保債権と物との間に牽連性が認められるか否かについて，留置

権の制度趣旨に遡った検討をすることが期待される。

また，本問では，Ｆが丸太④を甲土地から切り出してＧに寄託した行為はＥに対する不法行

為に該当すると考えられることから，Ｇが丸太④を預かった行為もＥに対する不法行為に該当

し，(iv)の要件が充足されないことになるか否かも問題となる。この点については，【事実】

９の事情を適切に評価して，Ｇの不法行為の成否を判断することが求められる。

なお，民事留置権の主張を認めるためには，その全ての要件が充足されていることを確認す

る必要があるのに対し，例えば，(i)や(ii)の要件について必要十分な検討を経てその充足が

否定される場合には，民事留置権の成立を否定する結論を出すために，他の要件について検討

する必要はない。そのような場合，他の要件について検討していないことを理由に不利に扱わ

れることはない。

設問３は，未成年者であるＨの不法行為を素材として，不法行為法についての基本的な知識

とその理解を問うものである。責任能力がある未成年者の不法行為についての監督義務者の責

任と被害者側の過失についてはいずれも確立した判例があることから，それを踏まえて検討す

ることが期待されている。

⑴で問われているのは，Ｈの親であるＣの責任であるが，Ｃの責任については，Ｈに不法行

為責任が認められるか否かによって，その法律構成が異なる。Ｈが本件角材を路上に置く行為

は，客観的に不法行為に当たると考えられるが，Ｈに責任能力が認められない場合，Ｈの不法

行為責任は否定される（民法第７１２条）。その場合には，Ｈの親権者であり，法定監督義務

者となるＣについて，民法第７１４条に基づく責任が認められる可能性がある。他方で，同条

は，直接の加害者に責任能力が認められない場合の補充的責任を定めたものであり，Ｈに責任

能力が認められる場合には，適用されない。しかし，このように直接の加害者である未成年者

に責任能力が認められる場合でも，判例は，その監督義務者が民法第７０９条によって責任を

負う可能性を認めている。本問では，これらの全体的な相互関係を踏まえて，Ｃの不法行為責

任の成否を適切に論じることが求められる。

まず，Ｈの責任能力については，民法には明確な年齢基準が定められていないものの，従来

の判例では，１２歳前後がその基準とされていることから，既に満１５歳に達し中学３年生で

あるＨについては，特段の事情がない限り，責任能力が肯定されると考えられる。したがって，

これを前提とする限り，Ｃについて，民法第７１４条に基づく責任を追及することはできない。

しかし，判例は，未成年者の責任能力が肯定される場合でも，監督義務者に監督義務違反と

しての故意又は過失が認められ，それと結果との間に相当因果関係があれば，監督義務者自身

の不法行為として，民法第７０９条の責任を負うことを認めている。これによると，Ｃについ

て監督義務違反が認められるか否か，認められるとした場合，その監督義務違反とＬの権利侵
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害との間に相当因果関係が認められるか否かについて，本問に示された事実関係に即して，的

確に検討することが求められる。もっとも，このように判例に依拠して検討することが唯一の

解答ではなく，適切な理由付けによってこれと異なる論じ方をすることも排除されていない。

⑵は，賠償額について，Ｃはどのような反論をすることが考えられるかを検討させるもので

ある。ここでは，過失相殺について論じることが期待される。

【事実】16及び17によると，既に付近がかなり暗くなっていたにもかかわらず，Ｋが前照灯

の故障した自転車を，携帯電話を使用していたため，片手で運転していたことから，Ｋについ

て過失と評価されるような事情が認められるが，Ｌについては，過失と評価されるような事情

は認められない。本問の損害賠償請求はＬによるものであるため，Ｌ自身には過失がないにも

かかわらず，こうしたＫの過失が，Ｌの損害賠償請求において過失相殺の対象として考慮され

るかどうかが問題となる。この点について，判例は，被害者自身の過失でなくても，被害者と

身分上・生活関係上の一体性が認められる者に過失があった場合については，その者の過失を

過失相殺の対象として考慮することを認めている。判例に即して論じる場合には，以上の点を

的確に示し，本問に示された事実関係に即して，その要件が満たされている否かを的確に検討

することが求められる。

もっとも，判例による被害者側の過失法理に依拠して検討することが唯一の解答ではない。

特に，被害者側の過失法理については，その妥当性を疑問視する見解も有力であり，判例と異

なる構成を採る場合であっても，適切な理由付けが行われ，その要件等が的確に検討されてい

れば，それに相応した評価がされることになる。

〔第２問〕

本問は，会社法上の公開会社でない取締役会設置会社（甲社）において，取締役の競業行為

等についての競業避止義務違反又は忠実義務違反の成否とその違反が成立する場合における

取締役の損害賠償責任（設問１），会社の重要な事業の一部を二つの資産売買に分けて第三者

に売却する取引についての会社法上の規律とそのような取引の効力（設問２），株主総会の決

議により新株予約権の行使条件の決定を取締役会に委任すること及び取締役会の決議により

当該行使条件を廃止することについての法的瑕疵の有無とそのような新株予約権の行使によ

り発行された株式の効力（設問３）に関し，会社法上の規律の基礎的な理解とともに，その

応用を問う問題である。

設問１では，まず，首都圏で洋菓子の製造販売業を営む甲社の取締役Ｂが，関西地方におい

て同種の事業を営む乙社の事業に関連して行った競業行為に関し，競業避止義務違反（会社

法第３５６条第１項第１号，第３６５条第１項）が成立するかどうかについて，事案に即し

て丁寧に論ずることが求められる。

会社法第３５６条第１項第１号所定の「自己又は第三者のために・・・取引をしようとす

るとき」については，その「取引」が個々の取引行為をいうものとされていること，「自己又

は第三者のために」の解釈につき計算説と名義説とがあることを意識しつつ，取締役Ｂが自

己又は第三者のために取引をしたかどうかを検討する必要がある。その際，個々の取引は乙

社名義で行われ，Ｂは乙社の代表取締役ではないことを踏まえながら，Ｂは，乙社の発行済

株式の９０％を取得し保有していること，Ｂは，連日，乙社の洋菓子事業の陣頭指揮を執っ

ていたこと，Ｂは，乙社の顧問として，毎月１００万円の顧問料の支払を受け，洋菓子工場

の工場長Ｅの引き抜きやＱ商標の取得に関与したことなどの事情（事実上の主宰者性）に着

目すべきである。

甲社と乙社の市場は，設問１の時点では，地理的に競合しているとはいえない。そこで，

甲社が乙社の市場（関西地方）への進出を具体的に企図していた場合に，Ｂによる乙社の取

引が甲社の「事業の部類に属する取引」（会社法第３５６条第１項第１号）に該当するかどう
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かについても論ずるべきであり，乙社が，甲社と同様に，洋菓子の製造販売業を営み，著名

な商標を付したチョコレートをデパートに販売していることのほか，甲社は，既にマーケテ

ィング調査会社に関西地方の市場調査を委託し，委託料５００万円を支払済みであることを

具体的に指摘する必要がある。

取締役会設置会社において取締役が競業取引をしようとする場合には，取締役会において当

該取引につき重要な事実を開示し，その承認を受けることを要する（会社法第３５６条第１

項，第３６５条第１項）。Ｂが，Ａ及びＣに対し，「乙社の発行済株式の９０％を取得するの

で，今後は乙社の事業にも携わる。」と述べたところ，Ａ及びＣは特段の異議を述べなかった

という事実関係の下で，このような手続的要件が満たされるかどうかを論じなければならな

い。

会社法第３５６条第１項違反が成立する場合には，その取引によって取締役又は第三者が得

た利益の額が，甲社の損害の額と推定される（同法第４２３条第２項）。本件では，このよう

に推定される損害の額は幾らなのか，すなわち，第三者である乙社の得た利益の額とみるべ

きか，又は取締役Ｂが得た利益の額とみるべきかについて，「自己又は第三者のために・・・

取引をしようとするとき」という要件の当てはめとの論理的な整合性も意識しつつ，論ずる

ことが求められる。そして，具体的な損害の額に関しては，乙社が得た利益としては，平成

２２事業年度における営業利益の増額分８００万円を，Ｂが得た利益としては，上記８００

万円にＢの持株比率である９０％を乗じた額（７２０万円）ないしＢが乙社から受領した顧

問料（１００万円に月数を乗じた額）を挙げることなどが考えられ，これらと本件競業取引

との間の相当因果関係について検討する必要がある。

本件では，甲社の取締役Ｂの競業行為の結果，会社法第４２３条第２項により推定される

損害の額とは別に，現に甲社に損害が生じているとして，同条第１項に基づく損害賠償請求

が可能かどうかについても，検討する必要がある。具体的には，甲社がマーケティング調査

会社に支払った５００万円の委託料について，Ｂの任務懈怠との間に相当因果関係があるか

どうかなどを論ずることとなる。仮に，Ｂについて同法第３５６条第１項違反が成立しない

との結論を採った場合においても，甲社に生じた損害について，別途，同法第４２３条第１

項に基づく損害賠償請求の可否を論ずることとなる。

次に，Ｂによる洋菓子工場の工場長Ｅの引き抜きについては，引き抜き行為自体を「競業取

引」と評価することは困難であるが，会社法第３５５条所定の忠実義務違反を原因とする同

法第４２３条第１項に基づく損害賠償請求の可否が検討されるべきである。Ｅが甲社におい

て重要な地位にあったこと，Ｅの突然の退職により甲社の洋菓子工場は操業停止を余儀なく

され，３日間受注ができず，１日当たり１００万円相当の売上げを失ったこと，Ｂは甲社の

洋菓子事業部門の業務執行担当取締役であり，当該事業部門の利益を守るべき立場にあった

ことなどを踏まえると，Ｂには任務懈怠が認められるであろう。この場合には，損害の額に

関する推定規定はなく，損害賠償責任の有無及びその額について丁寧に論ずる必要がある。

設問２では，まず，甲社が，会社の事業の一部（洋菓子事業部門）を二つの資産売買に分け

て丙社に売却した取引に関し，これらを全体として事業譲渡と評価すべきかどうか，株主総

会の特別決議が必要となる「事業の重要な一部の譲渡」（会社法第４６７条第１項第２号）に

該当するかどうかについて，事案に即して論ずることが求められる。

甲社の洋菓子事業部門が二つの資産売買に分けて丙社に譲渡されたことに関しては，洋菓子

工場に係る不動産とＰ商標に係る商標権とにつき，各別の売買契約が締結され，それぞれ各

別に債務が履行されたという形式を重視すれば，二つの「重要な財産の処分」（会社法第３６

２条第４項第１号）がされたものと評価することとなる。これに対し，当初，甲社と丙社と

の間では，甲社の洋菓子事業部門の全体を代金２億５０００万円で売却する旨の交渉がされ

ていたという経緯，上記の各売買契約及びそれぞれの取締役会決議の時間的近接性，甲社の
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洋菓子事業部門に従事する従業員の全員が引き続き丙社に雇用されたこと，甲社の取引先に

ついても実質的にその全部が丙社に引き継がれたこと，甲社の代表取締役Ａは，株主である

Ｓ社が洋菓子事業部門の売却に反対する可能性が高いため，株主総会の特別決議を潜脱する

意図で本件の取引を行ったと推測されることなどの事情を重視すれば，実質的に全体として

「事業の重要な一部の譲渡」（会社法第４６７条第１項第２号）がされたものと評価すること

となる。この点についての問題意識が明らかにされる必要がある。

会社法第４６７条（旧商法第２４５条）により株主総会の特別決議による承認を必要とする

事業譲渡の意義について，判例（最高裁昭和４０年９月２２日大法廷判決・民集１９巻６号

１６００頁参照）は，会社法第２１条（旧商法第２４条）以下と同一の意義であって，①一

定の営業目的のために組織化され，有機的一体として機能する財産（得意先関係等の経済的

価値のある事実関係を含む。）の全部又は重要な一部を譲渡し，②これによって，譲渡会社が

その財産によって営んでいた営業的活動の全部又は重要な一部を譲受人に受け継がせ，③譲

渡会社がその譲渡の限度に応じ法律上当然に競業避止義務を負う結果を伴うものをいう旨判

示している。この点について，①の要件が不可欠であることにほぼ争いはないが，②及び③

の要件が不可欠であるかどうかについては解釈上の争いがあるところ，事業譲渡に株主総会

の特別決議が要求される趣旨を踏まえ，いずれかの立場に立った上で，本件の事案に当ては

めて，会社法第４６７条所定の事業譲渡に該当するかどうかを論ずることが求められる。特

に，本件では，当事者間の特約により，競業避止義務が明示的に排除されていることに留意

すべきである。

事業譲渡に該当するとした場合には，更に，事業の「重要な」一部の譲渡に当たるかについ

ても，論ずる必要がある。その際には，重要性の判断基準を示した上で，質的・量的な側面

から問題文の事実を具体的に当てはめるとともに，貸借対照表等の資料を分析して，株主総

会の特別決議を要しないこととなる形式基準（会社法第４６７条第１項第２号括弧書き，同

法施行規則第１３４条第１項）を満たすかどうかについても，検討することが求められる。

この資料によれば，譲り渡す資産の帳簿価額は２億５０００万円であり，甲社の総資産額は

７億円であって，前者が後者の５分の１を上回るから，上記の形式基準を満たさない。

次に，本件では，会社法上の必要な手続を欠く場合の事業譲渡の効力について，論ずる必要

がある。この点について，会社法上特別の規定はないところ，判例（最高裁昭和６１年９月

１１日第一小法廷判決・集民１４８号４４５頁参照）は，事業譲渡契約は，株主総会の特別

決議によって承認する手続を経由していなければ，無効であり，その無効は，広く株主・債

権者等の会社の利害関係人の保護を目的とするものであるから，何人との関係においても常

に無効である旨判示している。このような考え方のほかに，善意無過失の譲受人を保護する

ために相対的無効とみる考え方などもあり得るが，甲社の株主であるＳ社の保護，譲受人で

ある丙社の保護の観点等を考慮しつつ，説得的な論述をすることが求められる。

仮に，本件について事業譲渡に該当しないとした場合には，本件の取引が「重要な財産の

処分」（会社法第３６２条第４項第１号）に該当するかどうかを検討することとなる。その際

には，重要性の判断基準について，判例（最高裁平成６年１月２０日第一小法廷判決・民集

４８巻１号１頁参照）は，当該財産の価額，その会社の総資産に占める割合，当該財産の保

有目的，処分行為の態様及び会社における従来の取扱い等の事情を総合的に考慮して判断す

べきものと判示しているところ，本件でも，事案に即して論ずる必要がある。結論として，

第１取引及び第２取引のいずれも「重要な財産の処分」に該当すると評価することになろう

が，その場合には，いずれについても取締役会の決議を経ているので，会社法上の手続的要

件は満たされていることとなる。

設問３では，会社法上の公開会社でない会社における新株予約権の発行に関する規律を念

頭に置きつつ，①株主総会の決議により新株予約権の行使条件（上場条件）の決定を取締役
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会に委任することの可否，②仮に，このような委任ができるとした場合に，当該行使条件を

取締役会の決議により廃止することの可否を論じた上で，③瑕疵のある手続により発行され

た新株予約権の行使により発行された株式の効力，又は行使条件に反した新株予約権の行使

により発行された株式の効力について，論理的に整合した論述をすることが求められる。

まず，会社法上の公開会社でない会社においては，同法第２３８条第１項第１号所定の「募

集新株予約権の内容」の決定は，株主総会の特別決議を要し，取締役会に委任することがで

きない（同法第２３８条第２項，第２３９条第１項第１号）ところ，新株予約権の行使条件

は「募集新株予約権の内容」に含まれ，その決定を取締役会に委任することができないとい

う考え方と，取締役会への委任を許容する考え方とがあるが，いずれの考え方によるかを明

らかにしつつ，新株予約権の発行手続における瑕疵の有無を論ずることが求められる。そし

て，仮に，新株予約権の行使条件の決定を取締役会に委任することが可能であるとした場合

でも，取締役会において当該行使条件の廃止を決議することができるかどうかについては，

株主総会による委任の趣旨を検討しつつ，論ずる必要がある。本件では，経営コンサルタン

トＧに対する新株予約権の発行が，甲社株式が上場した場合の成功報酬とする趣旨であった

ことから，取締役会における上場条件の廃止の決議は，株主総会による授権の範囲を超えて

無効であると解することもできるであろう。

新株予約権の発行手続に瑕疵があるとした場合には，そのような発行手続の法令違反が新

株予約権の発行の無効原因となるか（なお，新株予約権の発行の無効の訴えの出訴期間であ

る１年は既に経過している（会社法第８２８条第１項第４号）。），そのような新株予約権の行

使により発行された株式が無効となるかについて，検討する必要がある。これに対し，新株

予約権の発行は適法であるが，上場条件の廃止が無効であるとした場合には，甲社において

上場条件は新株予約権の重要な内容を構成しており，上場条件に反した新株予約権の行使に

よる株式の発行については，既存株主の持株比率がその意思に反して影響を受けるため，重

大な瑕疵があるものとして，当該株式が無効となるのではないかという点について，検討す

る必要がある。

設問３については，旧商法の下における判例（最高裁平成２４年４月２４日第三小法廷判決・

民集６６巻６号２９０８頁参照）を参考にしながら，会社法上の公開会社でない会社におけ

る新株予約権の発行等について，会社法の条文及び制度趣旨を踏まえた検討が望まれる。

〔第３問〕

本問は，リフォーム工事を内容とする請負契約に係る瑕疵修補に代わる損害賠償請求事件（本

訴）を基本的な題材として，反訴で訴求されている債権を自働債権とする相殺の抗弁を本訴に

おいて提出することの適法性（〔設問１〕），相殺の抗弁を認めた第一審判決に対する控訴と不

利益変更禁止の原則との関係（〔設問２〕），民事訴訟法第１１４条第２項が規定する既判力の

内容とその具体的な作用の仕方（〔設問３〕）について検討することを求めている。

これらの課題に含まれる論点には基礎的なものが含まれており，それだけに，受験者には，

その基礎的な論点に係る正確な知識をもとにして，問題文に示された事実関係及び関連判例を

踏まえ，結論を導き出す論述を行うことが期待されている。

〔設問１〕は，ＸがＹに対して提起した上記損害賠償請求事件（本訴）でＹがＸに対して反

訴を提起した場合において，反訴で訴求されている債権を自働債権とする相殺の抗弁を本訴に

おいて提出することの適法性を検討することを求めている。その検討に当たっては，重複起訴

を禁止する民事訴訟法第１４２条の趣旨は，別訴で訴求されている債権を自働債権とする相殺

の抗弁を本訴において提出する場合にも妥当する，とした判例（最高裁判所平成３年１２月１

７日第三小法廷判決・民集４５巻９号１４３５頁。以下「平成３年判決」という。）と，反訴

で訴求されている債権を自働債権とする相殺の抗弁を本訴において提出する場合には重複起訴
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の問題は生じない，とした判例（最高裁判所平成１８年４月１４日第二小法廷判決・民集６０

巻４号１４９７頁。以下「平成１８年判決」という。）との相互関係を正しく理解しているこ

とが必要である。

より具体的にいうと，第一に，反訴で訴求されている債権を自働債権とする相殺の抗弁を本

訴において提出すると，訴えの変更の手続を経由せずに，既に提起されていた反訴が予備的反

訴として扱われる，というのが平成１８年判決の考え方であるが，平成３年判決は，重複起訴

の禁止を定める民事訴訟法第１４２条の趣旨を類推する主な根拠を，たとえ本訴と別訴とが併

合審理されていてもなお既判力の矛盾抵触のおそれがあることに求めているところ，平成１８

年判決のように考えるとなぜそのおそれが生じないこととなるのかについて説明することが求

められている。第二に，平成３年判決は，相殺の担保的機能という利益と反対債権について債

務名義を取得するという利益とを二重に享受することは許さないとする趣旨と解されるが，平

成１８年判決の考え方ではなぜ二重の利益を享受する結果にならないのかについて，説明する

ことが求められている。

〔設問２〕は，ＸがＹに対して提起した上記損害賠償請求事件（本訴）において提出された

相殺の抗弁を認めて本訴請求を棄却した第一審判決に対し，Ｘのみが控訴した場合において，

控訴審における審理の結果，本訴の訴求債権の不存在が明らかとなったとき，控訴審が第一審

判決を取り消し，上記訴求債権の不存在を理由として改めて請求棄却の判決をすることが許さ

れるかどうかを問うものである。より具体的にいうと，控訴審が第一審判決を取り消し請求棄

却の判決をすることが，控訴したＸにとって原判決の不利益変更となるか，なると考える場合

のその理由について，説明を求めるものである。上記第一審判決が確定すると，本訴の訴求債

権の不存在の判断（民事訴訟法第１１４条第１項）及び反対債権の不存在の判断（同条第２項）

の双方に既判力が生じるが，第一審判決を取り消し，訴求債権の不存在を理由として請求を棄

却した判決が確定すると，反対債権の不存在という，Ｘに有利に作用する既判力が生じないこ

ととなる。こうした理由から控訴棄却にとどめるべきであるとするのが，判例（最高裁判所昭

和６１年９月４日第一小法廷判決・判例時報１２１５号４７頁）の考え方であるが，本問では，

この二つの判決が確定したと仮定した場合に生ずる既判力の内容の相違に注目して，不利益変

更禁止の原則に抵触するかどうかを説明することが求められている。

〔設問３〕は，ＸがＹに対して提起した上記損害賠償請求事件に係る第一審判決（その内容

は，Ｙの相殺の抗弁が認められ，Ｘの本訴請求が棄却されたというもの）が確定した後に，新

たに，Ｙが不当利得の返還を求める文書を送付してきたという事案を題材に，当該第一審判決

の既判力の作用について具体的に説明することを求めるものである。また，本問は，問題文に

おけるＬ２の発言（問題文５頁１９行目から２７行目のもの）において具体的に示唆するとお

り，民事訴訟法第１１４条第２項が規定する既判力の内容は，基準時における反対債権の不存

在の判断であるとの考え方に依拠したとしても，相殺の抗弁が認められて勝訴したＹが，訴求

債権は本来存在しなかったから相殺はその効力を生じていないとの理由に基づき，反対債権の

金額に相当する不当利得の返還を請求した場合，その既判力によって棄却することが可能であ

ることを説明することを求めている。より具体的にいうと，不当利得返還請求権の要件，すな

わち利得，損失，両者の因果関係及び利得に法律上の原因がないことのうち，どの要件に関す

る主張がその既判力と抵触するのかを，Ｙがその言い分において主張する事実関係に則して，

受験者自らの言葉で具体的に説明することが求められている。こうした観点からは，既判力は

訴訟物同一，先決関係又は矛盾関係において作用するところ，不当利得返還請求権の主張は反

対債権の不存在の判断と矛盾関係にあるから，確定した第一審判決の既判力に抵触する，と述

べるにとどまる答案は，本問の題意を的確に捉えたものとは評価し難い。

【刑事系科目】
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〔第１問〕

本問は，Ａ社の新薬開発部の部長であった甲が，乙から持ち掛けられて，自ら管理していた

新薬の製造方法が記載された書類（以下「新薬の書類」という。）を密かに会社外に持ち出し

て乙に渡すことを決心し，他部に異動となったにもかかわらず，新薬の書類を金庫から持ち

出し，これを自己のかばん（以下「甲のかばん」という。）の中に入れて乙方に向かう途中，

立ち寄った駅待合室で丙から甲のかばんを持ち去られたところ，その直後に，甲のかばんと

同種，同形状のかばん（以下「Ｃのかばん」という。）を持って駅改札口を通過するＣを見て，

Ｃが甲のかばんを持ち去ろうとしているものと誤解し，Ｃが持っていたＣのかばんの持ち手

をつかんでそのかばんを奪い取るとともに，Ｃに加療１週間の傷害を負わせたという具体的

事例について，甲乙丙それぞれの罪責を検討させることにより，刑事実体法及びその解釈論

の知識と理解を問うとともに，具体的な事実関係を分析してそれに法規範を適用する能力及

び論理的な思考力・論述力を試すものである。特に，甲の罪責を論ずるに当たっては，犯罪

事実の認識の問題と，錯誤の問題を明確に区別して論ずることができるかが問われており，

刑法の体系的理解を試すものといえる。

⑴ 甲の罪責について

甲は，Ａ社の新薬開発部の部長であった某年１２月１日，大学時代の後輩であり，Ａ社の

ライバル会社の社員であった乙から３００万円の報酬等を提示された上，当時，甲が管理

していた新薬の書類を金庫から持ち出して乙に渡すように持ち掛けられ，これを了承した。

そして，甲は，同月１５日，新薬開発部の部屋にある金庫内に保管されていた新薬の書類

を甲のかばんの中に入れてＡ社外に持ち出したが，この時点で，甲は，新薬開発部の部長

を解任され，他部に異動していた。この新薬の書類を金庫から持ち出した点に関しての甲

の罪責を論ずるに当たって，上記のとおり甲の立場に変更が生じていたことから，新薬の

書類の占有の帰属を的確に論ずることが求められる。すなわち，甲は，新薬開発部部長と

して，新薬の書類を管理していたと認められるところ，同部長職を解かれ，後任部長に事

務の引継ぎを行った際，金庫内に保管されていた新薬の書類も引き継ぎ，これを保管して

いる金庫の暗証番号も後任部長に引き継いだが，金庫の暗証番号自体に変更がなく，甲は，

金庫から新薬の書類を持ち出すことが事実上可能であったという事実関係を前提として，

新薬の書類に対する甲の占有は喪失したものといえるのかを論じる必要がある。仮に，新

薬の書類に対する甲の占有が失われていないとしても，後任部長にも新薬の書類に対する

管理権が存在するとすれば，新薬の書類を持ち去る甲の行為は，共同占有者の占有を侵害

することとなる点に注意が必要である。

また，甲は，有給休暇を取った上，金庫内の新薬の書類を持ち出す目的で，誰もいなく

なった新薬開発部の部屋に入っており，Ａ社における各部の部屋の状況等を踏まえ，建造

物侵入罪の成否について簡潔に論じる必要がある。

甲は，新薬の書類を入れた甲のかばんを駅待合室に置いて切符を買いに行った際，丙に

よって甲のかばんを持ち去られてしまった。その直後，待合室に戻ろうとした甲は，甲の

かばんと同種，同形状のかばんをＣが持っているのを見て，Ｃが甲のかばんを駅待合室か

ら持ち出して立ち去ろうとしていると誤解し，Ｃが持っているＣのかばんの持ち手部分を

つかんで強引に引っ張り，Ｃのかばんを奪い取るとともに，その弾みで通路に手を付かせ，

Ｃに加療１週間を要する傷害を負わせた。

まず，Ｃのかばんを奪い取るという甲の行為がいかなる構成要件に該当することとなる

のかを確定する必要がある。具体的には，甲は，Ｃに対して有形力を行使（暴行）してい

ることから，甲の行為が強盗罪に該当するか窃盗罪に該当するかを論ずる必要がある。そ

の際には，いわゆる「ひったくり」に関する判例･学説を理解していることが期待されてい

る。
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次に，甲が，Ｃのかばんを甲のかばんと誤解している点をどのように考えるかを検討す

る必要がある。そして，Ｃのかばんを甲のかばんと誤解しているその甲の認識は，「他人の

財物」性に係る問題であること，すなわち構成要件該当事実の認識の問題であることを的

確に把握することが求められる（違法性阻却事由に関する錯誤の問題ではない。）。そして，

窃盗罪あるいは強盗罪における「他人の財物」（甲のかばんに関していえば，「他人の占有

する自己の財物」）の概念をいかに解釈すべきかについては，これらの罪の保護法益との関

係で種々の考え方があり得るところであるので，窃盗罪あるいは強盗罪の保護法益に関す

る自らの考え方を端的に論じ，各自の保護法益論との関係で，甲の認識が窃盗罪ないし強

盗罪の故意の成否にどのように影響するのかを論じなければならない。

また，Ｃに怪我を負わせた点について，構成要件の問題としては傷害罪が成立すること

を論ずる必要がある。この傷害罪については，窃盗罪の場合と異なり，暴行の認識に欠け

るところはないが，甲は，甲のかばんをＣが盗んだと認識していることから，このように

認識している点が傷害罪の成否にどのように影響するかを論ずる必要がある（窃盗の故意

を認める場合には，窃盗罪と傷害罪の双方についての成否が問題となろう。また，甲のＣ

に対する暴行を強盗罪における暴行と認定する場合には，強盗罪の故意を肯定するのであ

れば強盗致傷罪の成否を問題とすることになろうし，強盗罪の故意を否定するのであれば

致傷の点を傷害罪の成否として論ずることになろう。）。甲の意図は，甲のかばんの取り返

しであるから，仮に，甲の認識のとおりの事態であった場合，甲の行為が正当化されるか

どうかを検討する必要がある。これが肯定されれば，甲は違法性阻却事由に関する事実を

認識していたことになるし，否定されれば，その認識は違法性阻却事由に関する事実を認

識していたということにはならない。そして，本件で問題となる違法性阻却事由は，正当

防衛ないし自救行為であるところ，そのいずれであるかは，甲の認識どおりの事態，すな

わち，Ｃが甲のかばんを駅待合室から持ち去ったという事態が存在すると仮定した場合，

その事態が急迫不正の侵害に当たるかどうかという点を検討することになる。そして，侵

害の急迫性に関しては，窃盗罪の既遂時期との関係を意識する必要がある。すなわち，本

件において，Ｃが駅待合室にあった甲のかばんを持ち去ったと仮定した場合，Ｃは駅待合

室を出て駅改札口を通過するところであったから，窃盗は既遂に至っていると考えられる

が，窃盗の既遂時期と侵害の急迫性の終了時期は必ずしも一致しないことを意識して急迫

性の有無を論じることが期待されている。その結果，急迫性を肯定した場合は誤想防衛の

問題となり，急迫性を否定した場合には誤解によって自救行為と認識していた場合（以下，

便宜上「誤想自救行為」という。）の問題となる。これらの問題として処理する場合，違法

性阻却事由に関する錯誤の刑法上の位置付けについて，論拠を示して論ずることとなる。

具体的には，故意責任が認められる理由を示し，誤想防衛ないし誤想自救行為が故意責任

にどのように影響するのかを論ずることとなろう。その上で，甲の認識していた事態が正

当防衛ないし自救行為の要件に該当するかを個別具体的に検討する必要がある。特に，甲

の行為が過剰性を有する場合，誤想過剰防衛ないし誤想過剰自救行為となることから，甲

の行為が，相当性，必要性を有する行為といえるかを，問題文にある具体的な事実を挙げ

て検討することが求められる。これらの検討の結果，過剰性が認められる場合には甲に傷

害罪が成立することとなろうが，誤想防衛ないし誤想自救行為として，傷害罪の故意を否

定する場合，さらに，侵害について誤信した点についての過失を検討する必要がある。こ

れに過失があるとすれば，過失傷害罪が成立することとなろう。

そして，最後に，罪数について処理する必要がある。

⑵ 乙の罪責

乙は，新薬開発部の部長であり，新薬の書類の管理者である甲に対して，新薬の書類を持

ち出して自己に渡すよう持ち掛けた。乙は，甲に持ち掛けただけで自ら実行行為を行って
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いないことから，乙の罪責について，共同正犯，教唆犯の成否を検討する必要がある。そ

の前提として，乙は，一部の実行行為さえしていないから，いわゆる共謀共同正犯の肯否

が問題となり得るが，これは判例の立場を踏まえて，簡潔に論ずれば足りる。その上で，

共謀共同正犯と教唆犯の区別について，自らの区別基準を踏まえて，その基準に事実関係

を的確に当てはめることが求められる。具体的には，共謀共同正犯の成立根拠について触

れた上，成立するための要件を示すことによって共同正犯と教唆犯の区別基準を明示した

上，その要件に具体的な事実を当てはめることが必要である。なお，乙について教唆犯と

する場合でも，共同正犯と教唆犯の区別基準を踏まえた論述によって共同正犯を否定した

上で，教唆犯の要件に事実を当てはめることが求められている。

また，甲が新薬の書類を持ち出した当時，甲は新薬開発部を異動しており，新薬の書類に

対する管理権を失っていたことから，「甲自身が管理する新薬の書類を持ち出す。」という

乙の持ち掛けに対して，甲は，「後任部長が管理する新薬の書類を持ち出す。」行為をした

ことになる。そこで，甲の同行為が甲乙間の共謀ないし乙の教唆行為によるものかどうか

が問題となるが，この点は，乙の持ち掛けと甲の行為との間に因果性が認められることを

簡潔に述べれば足りると思われる。

次に，甲乙間の共謀ないし乙の教唆行為の際には，甲は実際に新薬の書類を業務上管理し

ており，乙の認識（故意）は，業務上横領罪のそれであったところ，甲の行為が業務上横

領ではなく，窃盗罪であるとした場合，乙の認識と甲の行為との間に齟齬が生じているこ

とから，錯誤の問題を論じる必要がある。本件の錯誤は，構成要件を異にするいわゆる抽

象的事実の錯誤であるから，このような錯誤の場合にどのように処理するか，故意責任の

本質について触れて一般論を簡潔に示した上，業務上横領罪と窃盗罪との関係を論じるこ

とになる。その際，両罪の構成要件の重なり合いがどのような基準で判断されるのかを論

ずることになろう。

そして，業務上横領罪と窃盗罪との間に重なり合いが認められた場合には軽い罪の限度で

の重なり合いを認めることとなろうが，業務上横領罪と窃盗罪とは懲役刑については同一

の法定刑が定められているものの，窃盗罪には罰金刑が選択刑として規定されていること

を踏まえ，そのいずれが軽い罪に当たるのか述べることが求められる。甲が業務上横領罪

を犯した場合，刑法６５条の規定によって，乙には単純横領罪が成立するか，少なくとも

同罪で科刑されることとなるので，異なる構成要件間の重なり合いを論ずるに当たって，

業務上横領罪と窃盗罪の比較ではなく，単純横領罪と窃盗罪を比較するという考え方もあ

り得るであろう。いずれにしても，自己が取る結論を筋立てて論ずることが求められる。

⑶ 丙の罪責

丙は，甲が甲のかばんを駅待合室に置いたまま同室を出たのを見て，甲のかばんを持って

駅待合室から出た。丙の罪責を論ずるに当たっては，駅待合室内の甲のかばんに甲の占有

が及んでいるかどうかを検討する必要がある。問題文には，甲の占有に関する事実が挙げ

られているが，これらの事実を単に羅列するのではなく，占有の要件（占有の事実及び占

有の意思）に即して，必要かつ十分な事実を整理して論ずることが求められる。そして，

甲の占有を肯定した場合には窃盗罪の成否を，否定した場合には占有離脱物横領罪の成否

を，それぞれ客観的構成要件を踏まえて論ずることとなる。

次に，丙が甲のかばんを持ち去った理由は，これを交番に持ち込んで逮捕してもらおうと

いうものであり，丙には，甲のかばんをその本来の用法に使用する意思はおろか，何らか

の用途に使用する意思もなかった。窃盗罪については，判例上，故意とは別個の書かれざ

る主観的構成要件要素として，不法領得の意思が必要とされている。そして，判例（大判

大４・５・２１刑録２１輯６６３頁）は，不法領得の意思の内容につき，「権利者を排除し

て，他人の物を自己の所有物として，その経済的用法に従い，利用し処分する意思」と解
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しているところ（近時の判例として最決平１６･１１･３０刑集５８巻８号１００５頁があ

る。），この不法領得の意思の内容をどのように解するのかによって丙の窃盗罪あるいは占

有離脱物横領罪の成否が異なることとなるから，不法領得の意思について，その概念を述

べるだけでなく，その内容にも踏み込んで論述し，これに丙の意思を当てはめて，丙に不

法領得の意思を認めることができるのかを論ずることが肝要である。本件のようないわゆ

る刑務所志願の事案については，下級審の裁判例でも結論が分かれているところであり，

いずれの結論を採るにしても，自らが提示した不法領得の意思の概念を踏まえて事実を当

てはめて結論することが求められている。仮に，丙について不法領得の意思を否定した場

合には，毀棄罪，具体的には器物損壊罪の成否を論ずることが必要である。

なお，丙に窃盗罪あるいは器物損壊罪が成立するとした場合，丙は，その事実を直ちに

交番の警察官に申告していることから，自首の成否が問題となり得るところである。

〔第２問〕

本問は，いわゆる「振り込め詐欺」グループによる詐欺未遂事件の捜査及び公判に関する事

例を素材に，そこに生じる刑事手続法上の問題点，その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の分析及び評価並びに結論に至る思考過程を論述させることにより，刑

事訴訟法に関する基本的学識，法適用能力及び論理的思考力を試すものである。

〔設問１〕は，被害者との現金受渡し場所に現れて現行犯人として逮捕された甲と携帯電話

で頻繁に通話していた乙について，本件の共犯者ではないかとの疑いを強めた司法警察員Ｐ

が，空室となっていた乙方隣室のマンション居室を賃借し，同室において乙の動静を探って

いたところ，同室ベランダに出た際，乙方ベランダに出て携帯電話で通話する乙の声が聞こ

えてきたことから，ＩＣレコーダを使用して，約３分間にわたり，この乙の会話を録音した

【捜査①】，その後，隣室において，壁の振動を増幅させて音声を聞き取り可能にする本件機

器を用いたところ，壁に耳を当てても聞こえなかった乙方居室内の音声を鮮明に聞き取るこ

とができたことから，約１０時間にわたり，本件機器を介して乙方の音声を聞き取りつつ，

本件機器に接続したＩＣレコーダにその音声を録音した【捜査②】の各捜査に関し，その適

法性を検討させる問題である。いわゆる強制処分と任意処分の区別，任意処分の限界につい

て，その法的判断枠組みの理解と，具体的事実への適用能力を試すことを狙いとする。

刑事訴訟法第１９７条第１項は，「捜査については，その目的を達するため必要な取調をす

ることができる。但し，強制の処分は，この法律に特別の定のある場合でなければ，これを

することができない。」と規定する。したがって，ある捜査活動がいわゆる強制処分に該当す

る場合，同法にそれを許す特別の根拠規定がある場合に限って許されることになり（強制処

分法定主義），当該捜査活動が強制処分と位置付けられるか，任意処分と位置付けられるかに

よって，その法的規律の在り方が異なることになるため，両者の区別が問題となる。

この点については，同条項ただし書の「強制の処分」の定義が法律上示されていないこと

から，その意義をどのように解するかが問題となるところ，旧来は，物理的な有形力の行使，

法的義務付けの有無がメルクマールとされていたのに対し，現在では，権利・利益の侵害・

制約に着目する見解が一般的である。最高裁判所は，警察官が，任意同行した被疑者に対し

呼気検査に応じるように説得していた際に，退室しようとした被疑者の左手首を掴んで引き

止めた行為の適否が問題となった事案において，「強制手段とは，有形力の行使を伴う手段を

意味するものではなく，個人の意思を制圧し，身体，住居，財産等に制約を加えて強制的に

捜査目的を実現する行為など，特別の根拠規定がなければ許容することが相当でない手段を

意味する」と判示した（最決昭和５１年３月１６日刑集３０巻２号１８７頁）。同決定の上記

判示から抽出するならば，強制処分のメルクマールは，「個人の意思の制圧」と「身体・住

居・財産等への制約」（代表的な権利・利益を例示したものと理解すれば，「権利・利益の制
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約」と言い替えることもできる。）とに求められることになる。本設問を検討するに当たっ

ては，このような最高裁決定の判示にも留意しつつ，刑事訴訟法第１９７条第１項の

解釈として，強制処分と任意処分の区別に関する基準を明確化しておくことが求めら

れる。

また，強制処分に至らない任意処分であっても，当然に適法とされるわけではなく，一定

の許容される限界があり，その許容性の判断に当たっては，いわゆる「比例原則」から，具

体的事案において，特定の捜査手段により対象者に生じる法益侵害の内容・程度と，捜査目

的を達成するため当該捜査手段を用いる必要性との間の合理的権衡を吟味することになる。

前記昭和５１年最決も，強制手段に当たらない有形力の行使について，「何らかの法益を侵

害し又は侵害するおそれがあるのであるから，状況のいかんを問わず常に許容されるものと

解するのは相当でなく，必要性，緊急性なども考慮したうえ，具体的状況のもとで相当

と認められる限度において許容される」と判示している。

以上のとおり，本設問の解答に当たっては，強制処分法定主義，任意処分に対する法的規

制の趣旨を踏まえつつ，前記昭和５１年最決の判示内容にも留意して，強制処分と任意処分

の区別の基準や任意処分の限界の判断枠組みが検討・提示された上で，【捜査①】及び【捜

査②】の各適法性について，設問の事例に現れた具体的事実がその判断枠組みにおいてどの

ような意味を持つのかを意識しながら，論理的に一貫した検討がなされる必要がある。

【捜査①】の適法性については，対象者が自室のベランダで行った会話を捜査機関が隣室の

ベランダで聴取・録音したという捜査について，強制処分に当たるか任意処分に当たるかを

明らかにした上で，その区別を前提に，現行法の法的規律の在り方に従って適否を検討し，

その結論を導く思考過程を論述することが求められる。

強制処分か任意処分かの区別については，前記最決の枠組みに従えば，まず，「個人の意思

の制圧」の側面に関し，乙に認識されることなく秘密裏に聴取・録音したものであり，現実

に乙の明示の意思に反し又はその意思を制圧した事実は認められない点をどのように考える

かが問題となるが，例えば，対象者が認識していないことから直ちに「意思の制圧」を否定

し，強制処分に当たらず任意捜査だと結論付けることは，現行の刑事訴訟法において通信傍

受が強制処分と位置付けられていること（同法第２２２条の２）に照らしても，短絡的であ

り，強制処分のメルクマールとしての「意思の制圧」の位置付けやその具体的内容の吟味を

踏まえた検討が求められる。

次に，「権利・利益の制約」の側面に関しては，Ｐらが適法に賃借・引渡しを受けた居室の

ベランダにおいて聴取・録音がなされ，乙の「身体，住居，財産」そのものに対する侵害・

制約は認められないことから，被制約利益の内容をどのように捉え，その重要性をどのよう

に評価するのかについて，具体的検討を行うことが求められる。

そして，前記の区別につき，【捜査①】は任意処分であるとの結論に至った場合には，次の

段階として，当該捜査が任意捜査として許容される限度のものか否かについて検討すること

になり，前記最決の判示も踏まえ，当該捜査手段により対象者に生じる法益侵害の内容・程

度と，捜査目的を達成するため当該捜査手段を用いる必要性との間の合理的権衡を吟味しな

ければならない。当該捜査手段を用いる必要性を検討するに当たっては，対象となる犯罪の

性質・重大性，捜査対象者に対する嫌疑の程度，当該捜査によって証拠を保全する必要性・

緊急性に関わる具体的事情を適切に抽出・評価する必要がある。

他方，【捜査①】が強制処分であるとの結論に至った場合には，刑事訴訟法上の根拠規定が

存在し，かつ，その定める要件を満たしていなければ，違法となる。【捜査①】のような捜査

手段を直接定めた明文規定は存在しないことから，法定された既存の強制処分の類型に該当

するか否かを検討した上で，適法性についての結論を導く必要があるが，この点では，電話

傍受を「通信の秘密を侵害し，ひいては，個人のプライバシーを侵害する強制処分である」
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とした最決平成１１年１２月１６日（刑集５３巻９号１３２７頁）が，「電話傍受は，通話内

容を聴覚により認識し，それを記録するという点で，五官の作用によって対象の存否，性質，

状態，内容等を認識，保全する検証としての性質をも有するということができる」と判示し

たことも踏まえた検討が求められよう。

【捜査②】の適法性についても，【捜査①】と同様の判断枠組みに従って，その適法性を検

討すべきであるが，両者は，対象となった会話の行われた場所や聴取・録音の態様が異なっ

ているから，この点を意識して論じる必要がある。

すなわち，【捜査②】は，通常の人の聴覚では室外から聞き取ることのできない乙方居室内

の音声を，本件機器を用いて増幅することにより隣室から聞き取り可能とした上で，これを

約１０時間にわたり聴取・録音するというものであり，外部から聞き取られることのない個

人の私生活領域内における会話等の音声を乙の承諾なくして聴取・録音しているものである

ことから，乙の「住居」に対する捜索から保護されるべき個人のプライバシーと基本的に同

様の権利の侵害が認められ，その侵害の程度も重いと評価できる。【捜査②】が強制処分か任

意処分かの区別を検討するに当たっては，この点に関する具体的事実を考慮しつつ，丁寧な

検討と説得的な論述をなすことが求められる。

次に，【捜査②】が強制処分であるとした場合，【捜査②】は，室外からは聞き取ることので

きない居室内の会話を本件機器を用いて増幅することにより隣室から聞き取り可能とした上

で聴取・録音するというものであるが，電話傍受についての前記平成１１年最決や，宅配便

荷物に外部からエックス線を照射して内容物の射影を観察するという検査方法を検証として

の性質を有する強制処分に当たるものとした最決平成２１年９月２８日（刑集６３巻７号８

６８頁）などに鑑みると，【捜査②】についても，「検証」としての性質を有するものと見る

余地があろう。他方，室内の会話を一定期間継続して無差別的に聴取・録音する点，事後通

知や準抗告による不服申立ての手続が不可欠というべき性格の処分である点で，検証の枠を

超えているとの見方もあり得よう（電話傍受に関する前記平成１１年最決の反対意見参照）。

いずれの結論をとるにせよ，「検証」の強制処分としての意義・性質についての正確な理解を

前提とした検討が必要となる。

〔設問２〕前段は，否認し続ける甲につき検察官Ｒから「自白すれば起訴猶予にしてもよい。」

旨言われていた司法警察員Ｑが，甲の取調べにおいて，甲に対し，検察官の前記不起訴約束

を伝えた上，自白を勧告した結果，甲が，不起訴処分となることを期待して，乙の関与も含

めて自白し，この甲の供述（自白）を疎明資料として乙の逮捕状が発付されて乙が逮捕され，

逮捕後の乙の取調べにおいて乙が任意になした自白を疎明資料として発付された捜索差押許

可状による捜索差押えの結果，本件文書及び本件メモが押収されたという事実関係において，

本件文書及び本件メモについて，その証拠収集上の問題点から，証拠能力の検討を求めるも

のである。不起訴約束による甲の供述（自白）の獲得手続の問題点と，そこから派生して得

られた証拠の証拠能力を問うことにより，自白法則，違法収集証拠排除法則等の刑事訴訟法

の基本原則に対する理解と，これらを踏まえて具体的検討を行う法的思考力を試すものであ

る。

本問では，不起訴約束によってなされた甲の供述を基にその後の捜査手続が進行し，本件文

書及び本件メモの押収に至ったものであることから，まず，起点となる甲の供述の獲得上の

問題点について検討する必要がある。

本問の事案において，甲の供述は，甲の自白として用いる場合には，典型的な不任意自白

として，証拠能力が否定されると解される（最判昭和４１年７月１日刑集２０巻６号５３７

頁参照）。不任意自白の証拠能力が否定される根拠については，見解が分かれており，従来か

らの伝統的な通説・実務の見解であるいわゆる任意性説（虚偽排除説ないし同説と人権擁護

説との併用説）と，いわゆる違法排除説とが説かれている。不起訴約束による甲供述（自白）
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の獲得手続の問題点については，このような自白の証拠能力に関する見解が指摘する問題を

意識しつつ，さらに，それが甲自身ではなく，乙に対する逮捕状請求の疎明資料として用い

られることにも留意した検討・論述が求められる。

甲供述（自白）の獲得手続に派生証拠の証拠能力に影響を及ぼしうるような違法が見いだ

された場合（違法収集証拠である第１次証拠から派生して得られた第２次証拠について，い

わゆる「毒樹の果実」として，その証拠能力が否定されることがあるのは，第１次証拠排除

の趣旨を徹底するためであるとすれば，仮に，甲供述の獲得手続に甲供述自体の証拠能力を

失わせるような違法・瑕疵が見いだされる場合であっても，甲供述の証拠能力が否定される

趣旨いかんにより，それが当然に，派生証拠の証拠能力にまで影響を及ぼすとは限らない。

例えば，虚偽排除の観点から証拠能力が否定される不任意自白の場合，自白を排除する趣旨

が派生証拠の証拠能力にまで影響を及ぼすかについては議論の余地がある。），次に，派生証

拠の証拠能力をどのような判断枠組みで考えるかが問題になる。この点については，最判昭

和５３年９月７日（刑集３２巻６号１６７２頁）が一般論として採用する違法収集証拠排除

法則を前提に，最高裁及び下級審による多数の裁判例が蓄積されているところ（代表的な判

例としては，最判昭和６１年４月２５日刑集４０巻３号２１５頁，最判平成１５年２月１４

日刑集５７巻２号１２１頁等が存在する。），本設問の解答に当たっても，それらを踏まえつ

つ，本問の具体的事例に即した検討・論述がなされることが望ましい。派生証拠の証拠能力

の判断枠組みとしては，大別すると，先行手続の違法の後行手続への承継という枠組みのも

と，先行手続と後行手続との間に一定の関係（前記昭和６１年最判によれば，同一目的，直

接利用関係）が認められる場合には，先行手続の違法の有無，程度も考慮して後行手続の適

法・違法を判断するという考え方と，そのような違法の承継というステップを踏むことなく，

先行手続の違法の内容・程度と，先行手続と証拠（証拠収集手続）との関連性の程度とを総

合して判断するという考え方とが見られる。前記昭和６１年最判は，前者の考え方によるも

のといえるのに対し，前記平成１５年最判については，後者の考え方に親和的であるとの見

方もある。いずれの判断枠組みに従うにせよ，本問の具体的事例に即して，前記不起訴約束

による甲の供述（自白）獲得手続の問題点についての検討を踏まえ，先行手続の違法性評価

を行うことに加えて，その後介在する乙の任意性のある自白とこれを疎明資料とする裁判官

による令状審査・発付が，違法手続と証拠との関連性の程度に与える影響をそれぞれ検討す

る必要があり，それらを踏まえ，また，前記昭和５３年最判の示す証拠排除の基準にも留意

しつつ，結論を導くに至った思考過程を説得的に論述することが求められる。

〔設問２〕後段は，本件文書及び本件メモのそれぞれについて，伝聞法則の適用の有無を問

うものである。伝聞と非伝聞の区別の理解と，その具体的事実への適用能力を試すことを狙

いとする。

一般に，書面は，その記載内容の意味が問題となる供述証拠として用いられる場合と，そ

の書面の存在・記載自体が証拠としての価値を持つ非供述証拠として用いられる場合との２

つの場合があり，その証拠能力を考えるに当たっては，伝聞法則の適用の有無，すなわち，

当該証拠が供述証拠に当たるのか否かを検討する必要があるところ，伝聞法則の適用を受け

る供述証拠か否かについては，それによって何を証明しようとするのかという，要証事実な

いし立証事項が何であるのかが問題となる。そこで，本件文書及び本件メモのそれぞれにつ

いて，丙の関与（丙と乙の共謀）を証明するというその証拠調べ請求の狙いに留意した上で，

具体的な要証事実を正確に見定めるとともに，それをもとに伝聞・非伝聞の別，伝聞に当た

る場合の伝聞例外該当の有無について的確な検討が求められる。

本件文書は，パソコンで作成されたものであり，その記載と実際になされた本件犯行態様と

が一致し，右上には乙のものと認められる筆跡でＶ方の電話番号と一致する手書き文字が記

載されている上，本件文書から丙の指紋が検出された。他方，本件メモは，すべての記載が
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乙のものと認められる筆跡による手書き文字で，その記載内容は，丙からの電話で通話した

内容をメモしたことがうかがわれ，本件犯行態様とも整合するものであった。このような本

件文書及び本件メモの具体的差異を意識しつつ，それぞれの書面について，想定される具体

的な要証事実との関係で，そこに記載されている内容・事項の真実性を立証するために用い

られるものか，それとも書面の存在や記載自体から内容の真実性とは別の事実を立証するた

めに用いられるものかを検討し，伝聞証拠かどうかを判断することが必要となる。

前記検討の結果，伝聞証拠に当たる場合は，伝聞例外の要件を満たすかどうかを検討すべき

ことになる。その場合，想定される具体的な要証事実との関係で，当該書面に誰の意思内容

が表示されていると見るのかを考えつつ，刑事訴訟法第３２１条第１項各号のいずれの書面

に当たるかを検討した上で，結論を導くことが求められる。

【選択科目】

［倒 産 法］

〔第１問〕

本問は，破産管財人の換価業務に関する具体的事例を通じて，破産手続における否認権行使

の要件・効果，所有権留保の法的性質やその対抗要件等に関する正確な理解と問題解決能力

を問うものである。

設問１において，Ｘが返還を求めようとしている本件売掛金に係る債権は，Ｙ社に譲渡され，

Ｙ社は，当該債権譲渡につき，第三者対抗要件である通知（民法第４６７条第２項）を具備

しているため，Ｘが本件売掛金の返還を求めるためには，当該債権譲渡又は対抗要件具備を

否認する必要がある。本設問において考えられる否認の構成としては，偏頗行為否認（破産

法第１６２条第１項第１号）及び対抗要件否認（同法第１６４条第１項）がある。

偏頗行為否認との関係では，まず，「破産者の行為」として捉え得るのは，Ｙ社との債権譲

渡契約であるが，当該契約締結自体は，「支払不能になった後」にされたものではなく，また，

停止条件の成就そのものを「破産者の行為」と見ることも文言上困難であるから，形式的に

は偏頗行為否認の要件を満たさない点を指摘する必要がある。その上で，偏頗行為否認が，

債務者に支払停止等があった時以降の時期を債務者の危機時期とし，危機時期の到来後に行

われた債務者による担保供与等を否認の対象とすることにより，債権者間の平等及び破産財

団の充実を図ろうとするものであることを踏まえ，その要件該当性を論ずることとなる。こ

の点を検討するに際しては，最高裁判例（平成１６年７月１６日第二小法廷判決・民集５８

巻５号１７４４頁）を踏まえ，本件債権譲渡契約は，Ａ社の危機時期において初めてＹ社に

譲渡担保権者としての優越的地位を取得させる結果となることから，それまで一般債権者の

責任財産であった財産をそこから逸出させることをあらかじめ意図・目的とするものであり，

破産法上の否認の趣旨を潜脱するものではないかという問題意識に触れる必要がある。

対抗要件否認との関係では，「権利の設定，移転又は変更があった日」（１５日の起算日）を

いつと考えるかが問題となる。この点，本件売掛金債権について，譲渡契約がされたのは平

成２４年５月３０日であり，これを起算日とすれば，Ｙ社の対抗要件具備（平成２６年１２

月１２日）は，それから１５日を経過した後になされたものということになり，否認の要件

を満たすことになる。これに対して，同条項の権利変更があった日とは，権利移転の原因行

為がされた日ではなく，当事者間における権利移転の効果を生じた日をいうと解すれば，Ｙ

社の対抗要件具備は，債権譲渡の効果が生じた同月１０日から起算して１５日を経過してお

らず，したがって，これを否認することは困難ということになる。この点については，１５

日の期間は，権利移転の原因たる行為がなされた日ではなく，当事者間における権利移転の

効果が生じた日から起算すべきであるとする最高裁判例（昭和４８年４月６日第二小法廷判

決・民集２７巻３号４８３頁）等を踏まえて論ずる必要がある。
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設問２については，前提として，所有権留保が，破産手続においては別除権として扱われ

ること，登記・登録が必要な物権変動については，破産手続開始前に登記・登録を具備して

いなければ，破産手続との関係では，破産管財人に対してはその効力を主張することができ

ないこと（破産管財人の第三者性）を指摘する必要がある。

その上で，Ｚ社が当該留保所有権を第三者であるＸに主張するためには，対抗要件を必要

とするかを論ずることとなるが，これを検討するに当たっては，所有権留保の法的性質に加

えて，当該留保所有権の被担保債権をどのように考えるかが問題となる。Ｘとしては，本件

留保所有権はＺ社の本件立替払金等債務に係る債権を直接担保するものである（Ｚ社による

立替払いにより，本件車両の所有権がＣ社からＺ社にいったん移転し，その上で，Ａ社との

関係で，本件立替払金等債務に係る債権を被担保債権として所有権留保が改めて設定される

ものである。）として，Ｚ社は対抗要件の具備なくしてはＸに本件車両の引渡を求めることが

できない旨主張することが考えられる。これに対して，Ｚ社としては，Ｚ社は弁済による代

位によって原債権（本件残代金債権）とともにＣ社の担保権（留保所有権）を取得したもの

であり（民法第５０１条），留保所有権の被担保債権はこの原債権であるから，Ｃ社の担保権

（留保所有権）が対抗できる限り，対抗要件の具備がなくとも，Ｘに留保所有権（別除権）

を対抗することができる旨主張することが考えられる。

このようなＸ及びＺ社の各主張の当否については，本事例における契約条項の合理的解釈

を踏まえて論ずる必要がある（なお，民事再生手続の事案であるが，参照すべき最高裁判例

として，平成２２年６月４日第二小法廷判決・民集６４巻４号１１０７頁）。

〔第２問〕

本問は，具体的な事例を通じて，民事再生手続における担保権消滅許可制度及び届出がされ

なかった再生債権の取扱いについての理解と問題解決能力を問うものである。

設問１は，民事再生手続における担保権消滅許可制度の理解を問うものであり，民事再生

法第１４８条第１項に定められた担保権消滅許可の申立てができる要件を本事例が満たして

いるかを論ずべきである。本事例では，再生計画を履行するには対象財産に係る担保権の消

滅が必要であるものの，対象財産が売却予定財産であるので，「当該財産が再生債務者の事業

の継続に欠くことのできないものであるとき」という要件（以下「不可欠性要件」という。）

を文字どおりには満たしていないように見える。そこで，不可欠性要件の意義につき検討を

加えることとなるが，その際には，民事再生手続における担保権の原則的扱いを念頭に置き

つつ，民事再生手続において担保権消滅許可制度が設けられた趣旨や不可欠性要件が定めら

れている趣旨を踏まえた上で，こうした趣旨との関連性や整合性を意識しながら丁寧な分析・

検討を行い，担保権消滅許可の申立てが認められるべきかどうかを説得的に論じることが期

待される。

設問２については，前提として，Ｅ及びＦの債権は再生債権であるから(同法第８４条第１

項)，「再生計画の定め又はこの法律の規定によって認められた権利」という例外に当たらな

い限り，再生計画認可の決定が確定したときは，免責の対象となること(同法第１７８条第１

項)が指摘されなければならない。Ｅ及びＦの債権について再生計画に特段の定めが見られな

い本設問においては，「この法律の規定によって認められた権利」であるかが問題となり，Ｅ

及びＦの各事情に照らして，同法第１８１条第１項各号のいずれかに該当するかどうかを論

ずべきことになる。

まず，Ｅの有する本件売掛金債権については，「第１０１条第３項に規定する場合において，

再生債務者が同項の規定による記載をしなかった再生債権」(同法第１８１条第１項第３号)

に当たるかが問題となる。具体的には，Ａ社がＥの債権を「知っている」(同法第１０１条第

３項)といえるかどうかについて，自認債権制度の趣旨に則して「知っている」という要件の
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意義を明らかにした上で，本事例の事実関係なども指摘しつつ，説得的に論述することが求

められる。その上で，Ｅの債権について，同法第１５６条の一般的基準に従った変更がされ

ること(同法第１８１条第１項柱書)及び弁済期間満了時(平成３１年３月末)まで弁済を受け

られないこと(同条第２項)を，条文を指摘しつつ，本事例に則して正確に当てはめを行う必

要がある。特に，弁済時期については，後述のＦの債権への弁済との対比を明確にすべきで

ある。

次に，Ｆの有する本件損害賠償請求権については，「その責めに帰することができない事由

により債権届出期間内に届出をすることができなかった再生債権で，その事由が第９５条第

４項に規定する決定前に消滅しなかったもの」(同法第１８１条第１項第１号)に当たるかが

問題となる。具体的には，「責めに帰することができない事由」の解釈に関わるのであり，再

生債権の届出の時的限界を付議決定時とした(同法第９５条第１項，第４項)趣旨に照らし，

その時点以降の権利主張をなお許すべき場合をどのように画するかが重要な視点となろう。

［租 税 法］

〔第１問〕

本問は，いわゆる企業内弁護士として５年間の勤務期間を定めてＢ株式会社（以下「Ｂ社」

という。）に勤務していた弁護士Ａが，当初の勤務期間終了後更に１年間勤務を継続したとい

う事案において，Ａが当初の勤務期間終了時にＢ社から支払を受けた一時金（本件約定金）

及び最終的にＢ社を退職する際にＢ社から支払を受けた一時金（本件報奨金）につき，所得

税法上の所得の種類を問う問題である。なお，Ａは，弁護士であるが，雇用契約に基づいて

Ｂ社に勤務していたので，本件約定金及び本件報奨金（以下，併せて「本件各金員」という。）

の所得の種類を考えるに当たっては，一般の従業員の場合と特段異なる考慮をする必要はな

い。

本問においては，本件各金員が退職所得（所得税法第３０条第１項）に当たるかどうかが主

として問題となる。従業員が退職に際し支払を受ける金員が退職所得に当たるかどうかにつ

いては，最高裁昭和５８年９月９日第二小法廷判決（民集３７巻７号９６２頁〔５年退職金

事件〕）及び最高裁昭和５８年１２月６日第三小法廷判決（判例タイムズ５１７号１１２頁〔１

０年退職金事件〕）がその判断基準を明快に説示しており，これらは，上記論点に関する基本

的な判例であるので，その判旨をしっかりと押さえた上で，本件各金員の退職所得該当性に

ついて論述する必要がある。

本件各金員のうち，本件約定金については，上記最高裁判例に照らし，ＡのＢ社における

勤務関係が平成２５年３月３１日をもって一旦終了したとみることができるのかどうかがま

ず問題となる。そして，仮にこの点を消極に解する場合には，本件約定金が所得税法第３０

条第１項にいう「これらの性質を有する給与」に当たるかどうかという点で，ＡのＢ社にお

ける同年４月１日以降の勤務関係が実質的には従前の勤務関係の延長とはみられないほどの

特別な事実関係があるのかどうかが問題となる。本件約定金については，これらの論点を中

心に，本問の事実関係に即して説得力のある論述を展開することが求められる。

また，本件報奨金については，退職に際し支払われた金員ではあるが，各事業年度におい

て功績の特に顕著であった従業員に対して報奨金を支払うというＢ社の報奨金制度に基づい

て支払われたものであるため，それが退職によってはじめて給付される性質のものであるか

どうかが問題となるので，この点を的確に論じる必要がある。

〔第２問〕

本問は，会社が代表取締役，従業員，顧問弁護士及び業務委託をした外注先に金銭を支払

う場合の源泉徴収の要否と，法人税法上の収益の帰属年度に関する原則的基準及びソフトウ
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ェア開発のような長期請負契約に適用される例外的基準について問う問題である。

本問において検討すべき論点は多く，その１つ１つはどれも重要な問題点を含んでいるが，

特定の論点だけに比重を置いて解答するだけでは必ずしも高得点は望めない。全体のバラン

スを見ながら，時間内に，必要な情報を的確かつ簡潔に説明することが大切である。

設問１は，「給与所得」と「事業所得」の区分が源泉徴収制度との関係で問題となることが

多いことを踏まえた出題である。

まず，源泉徴収制度に関する基本的理解を問うている。

次に，「給与所得」と「事業所得」の区分に関して，最高裁昭和５６年４月２４日第二小法

廷判決（民集３５巻３号６７２頁）を踏まえて，所得税法第２８条第１項の「給与所得」の

概念及び同法第２７条第１項の「事業所得」の概念を明らかにしつつ，両者の区分について

どのような基準を定立するのか，その基準に則して具体的な事案について矛盾なく判断でき

るのかを問うている。

出題において法律関係に留意することとしたのは，課税関係が私法上の法律関係を基礎と

していることを踏まえたものであり，私法上の法律関係を基礎にして課税関係をどのように

判断するのかを試すものである。

設問２は，設問１で定立した基準を比較的複雑な事案に適用する能力を試すものである。

問題文に現れたＤを取り巻く諸事実は，Ａ，Ｂ，Ｃとそれぞれ共通する部分があり，給与

所得の要件に親和する側面がある一方で事業所得の要件に親和する側面もある。そのため，

自分の導いた結論に説得力を持たせるためには，自分の主張に有利な事実だけを抽出して評

価するだけでは不十分であり，不利な事実についても評価することが求められる。

設問３は，開発着手の日の属する事業年度中にその目的物の引渡しが行われない請負契約

に係る法人税法上の収益の帰属年度に関する基本的理解を問うものである。工事完成基準（権

利確定主義）とその例外である工事進行基準について，法人税法第２２条第４項や「別段の

定め」（同条第２項）である同法第６４条第２項を示しつつ，最高裁平成５年１１月２５日第

一小法廷判決（民集４７巻９号５２７８頁）などにも言及しながら，簡潔に説明することが

求められている。

なお，工事進行基準に関する法人税法第６４条第２項の適用要件について当該条文の内容

を説明することは要求していない。

［経 済 法］

〔第１問〕

本問は，「甲の会」の幹部会において，内装建材甲に係る法令上の基準を超える安全基準を

自主基準として設定することを決定し，当該団体に加入する２０社は全てこれを遵守してい

るものの，当該団体に未加入のＸ社が当該安全基準を遵守しないため，２０社の取引先事業

者である建材専門商社に対し，当該安全基準を遵守しないＸ社との取引の中止を要請し，当

該要請を受けた建材専門商社が協議の上，この要請に応じたことから，Ｘ社が取引先を容易

に見つけ出すことができなくなっているというものであり，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。）第８条第５号において禁止する事業者団体

が事業者に不公正な取引方法に該当する行為をさせるようにすることに該当しないかを問う

ものである。

そこで，まず，「甲の会」の幹部会による本件要請の決定が事業者団体の決定であるかが問

題となる。事業者団体は，事業者としての共通の利益を増進することを主たる目的とする２

以上の事業者の結合体（独占禁止法第２条第２項）であるところ，２０社各社の担当営業部

長という個人によって組織される「甲の会」のメンバーが事業者である当該２０社各社であ

ると法的に評価することが求められる（同条第１項後段）。そして，「甲の会」の活動内容か
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ら「甲の会」が事業者団体であると評価することが求められる。さらに，「甲の会」の幹部会

決定が「甲の会」という事業者団体としての決定であることを根拠付けることが求められる。

次に，「甲の会」の幹部会決定に基づく会長の要請に従った建材専門商社の行為が，独占禁

止法第１９条が禁止するいずれかの不公正な取引方法に該当する行為であることを説明する

ことが求められる。本件で建材専門商社が協議の上行った行為は，上記安全基準を遵守しな

いＸ社からの甲の購入中止であり，競争関係にある事業者と共同して供給を受けることを拒

絶したものであって，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

号の行為要件を満たすことを説明の上，「正当な理由がないのに」の要件を満たすことの説明

が求められる。「正当な理由がないのに」がどのような意味における公正競争阻害性であるの

か，そして，市場の画定を前提として競争者の排除効果（競争の排除ないし他者排除）が認

められるか否かが問われる。

最後に，「甲の会」の幹部会決定に基づく建材専門商社に対する要請は，内装建材に対する

一般消費者の健康への意識の著しい高まりに対応して，自主基準として設定した法令上の基

準を超える安全基準を遵守しないＸ社に遵守させるために行われたものであり，独占禁止法

第１条の目的に照らして，当該行為に正当化事由，すなわち目的の合理性とその目的達成方

法の相当性が認められるか否かの評価が求められる。

なお，事業者団体の行為としても，独占禁止法第８条第５号ではなく，同条第３号又は第１

号の問題として捉えることや，事業者団体の行為ではなく２０社が共同して取引先の建材専

門商社にＸ社から供給を受けることを拒絶させる行為として一般指定第１項第２号に該当す

ると捉えることもあり得るが，事案に即してそれぞれの要件該当性につき説明することが求

められる。

〔第２問〕

本問は，Ａ社の計画するＨ社の株式取得（以下「本件株式取得」という。）が独占禁止法第

１０条第１項に違反するか否かを問うものである。具体的には，主として同項の「一定の取

引分野」における「競争を実質的に制限する」，「こととなる」というそれぞれの要件につい

て，その意義・解釈，判断基準といった規範定立を行い，その規範に照らして本件株式取得

の適否について結論を述べることが求められる。

一定の取引分野，つまり市場の画定は，一般に商品の範囲と地理的範囲についてなされると

ころ，商品の範囲については，乙が甲と同一の市場で競争していると見ることができるかど

うかの検討を要する。地理的範囲については，丙のメーカーが世界中に分布し，それに対し

て世界各国に分布する甲のメーカーが甲を供給していることから，いわゆる世界市場が認め

られるかどうかについて検討する必要がある。その際，甲の規格，価格の動向，コスト構造

や関税，丙のメーカーの購買の特性等についても言及する必要がある。

「競争を実質的に制限する」，「こととなる」については，その意義・解釈について自らの見

解を論じた上，水平的企業結合であることを意識して，単独行動，協調行動それぞれの観点

から具体的事実に即して競争の実質的制限の有無を論じることとなろう。ただし，本問では，

ハーフィンダール指数（ＨＨＩ）やいわゆるセーフハーバーについては問うていない。

本問における競争を実質的に制限することとなるか否かの判断に際しては，問題文に提示さ

れた製品の特性，市場の特性及び過去の市場シェアの推移に関するデータを読み解き，本件

株式取得が実現するとどのような状況になるのか解答者なりに予測することを要する。

特に，本問では，甲についての技術革新や新製品の開発が活発に行われ，かつそのサイクル

が短いこと，丙のメーカーが非常時における調達経路の確保等のために複数の甲のメーカー

から甲を購入していること，これまでの甲のメーカーの市場シェアが激しく変動しているこ

と，過去に他の甲のメーカーを買収した企業が必ずしも買収の対象となる企業の市場シェア



- 24 -

と合算した市場シェアを獲得するという傾向は見られないこと等を踏まえ，単独行動による

競争の実質的制限に関しては，Ａ社は，本件株式取得後Ａ社，Ｈ社それぞれの市場シェアの

合算である４０％を獲得，維持することが可能なのか，さらにその市場シェアを失うことな

く単独で甲の価格を引き上げることが可能なのか，また，協調行動による競争の実質的制限

に関しては，甲のメーカーが，技術や価格の面で他の甲のメーカーと競争するよりも，協調

して技術開発を遅らせ，あるいは価格を引き上げる蓋然性があるのかについて分析する必要

がある。

そのような競争を実質的に制限することとなるか否かの分析においては，本件株式取得の目

的の合理性，丙のメーカーから甲のメーカーに対する価格引下げ要求，本件株式取得前後の

甲のメーカーの数や地位，乙の甲に対する競争圧力等の要素も併せて考慮する必要がある。

［知的財産法］

〔第１問〕

設問１は，特許要件である新規性要件及び先願主義に関する理解を問う問題である。設問２

の⑴は，上位概念の発明の特許権と下位概念の発明の特許権が同日出願に係るものである場合

の両特許権の関係に関する理解を問う問題であり，⑵は，補償金請求権の発生要件及び消滅時

効に関する理解を問う問題である。設問３は，特許法（以下「法」という。）第１０２条第２項

の適用要件に関する理解を問う問題である。

設問１において，まず，α発明の実施品の試験的販売については，α発明は，β発明を上位

概念とする下位概念の発明であることから，これが公然実施（法第２９条第１項第２号）に当

たり，甲特許権は新規性欠如の無効理由（法第１２３条第１項第２号）を有するかどうかが問

題となる。発明の実施品が存在すれば必ずその発明の新規性が失われるというわけではなく，

また，α発明の実施品は一般の顧客に対してその構造を明らかにすることなく販売されたもの

であった。この点に関しては，当業者が利用可能な分析技術を用いて発明の実施品を分析する

ことにより，その発明の構成を知り得る場合には，公然実施に当たり，他方，その発明の構成

を知ることが極めて困難である場合には，公然実施に当たらないと解することができよう（東

京地判平成１７年２月１０日判例時報１９０６号１４４頁【ブラニュート顆粒事件】参照）。こ

のような公然実施の当否について明確に論述することが求められる。

また，公然実施があっても，新規性喪失の例外規定（法第３０条第２項）が適用されれば，

新規性が失われなかったものとされるが，α発明の実施品の試験的販売については，甲出願が

当該販売から６月以内に行われておらず，法第３０条第３項所定の手続も履行されていないこ

とから，新規性喪失の例外規定の適用は認められないのであり，この点にも言及することが求

められる。

次に，乙が行った乙出願については，その出願日は甲出願の出願日と同じであることから，

甲特許権は法第３９条第２項違反の無効理由（法第１２３条第１項第２号）を有するかどうか

が問題となる。法第３９条第２項違反となるのは，乙出願の対象であるγ発明と甲出願の対象

であるβ発明が「同一の発明」である場合であり，γ発明は，β発明を上位概念とする下位概

念の発明であった。そこで，同日に行われた２つの出願の対象が下位概念の発明と上位概念の

発明の関係にある場合に，両発明が「同一の発明」に当たるかどうかを検討することが必要と

なる。仮に乙出願が平成２１年２月４日に行われたとした場合，すなわち，下位概念の発明に

ついての出願が先願であった場合に，両発明が法第３９条第１項の「同一の発明」に当たるか

どうかと対比しつつ，同日出願の場合も同様に取り扱うことができるのか，あるいは異なる取

扱いをすべきであるのかについて，合理的な論拠を示して論述をすることが求められる。

ところで，α発明の実施品の試験的販売又は乙が行った乙出願により甲特許権が無効理由を

有することになるとしても，訂正により無効理由を解消することができる場合があろう。この
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点に的確に言及していれば，積極的な評価が与えられよう。

設問２の⑴については，まず，γ発明の実施品がβ発明の技術的範囲に属するかどうかが問

題となる。次に，β発明の技術的範囲に属することが肯定されるとしても，乙は，γ発明につ

いて特許権を有しているので，γ発明の実施品を製造販売する行為は自己の特許発明の実施で

あり，この点に関する検討が行われなければならない。特許権者によるその特許発明の実施が

他の特許権の侵害となるかどうかは，特許権の本質が何であるかが関係するのであり，この問

題については，いわゆる専用権説と排他権説の対立がある。そして，利用発明に関する法第７

２条の意義について，専用権説によれば例外規定，排他権説によれば確認規定と解されること

となろう。乙の行為については，γ発明がβ発明の利用発明であると捉えることができるとし

ても，乙出願の出願日と甲出願の出願日は同じであるから，同条は適用されない。そこで，特

許権の本質や同条の意義等に関する検討を踏まえて，特許権者がその特許発明である下位概念

の発明の実施をすることが同日出願に係る上位概念の発明の特許権の侵害となるかどうかにつ

いて，合理的な論拠を持って自説を展開することが求められる。

設問２の⑵においては，まず，甲が乙の行為を知ったのは平成２７年５月になってからであ

るから，甲は，甲特許権の設定登録前に乙に対して警告を行っていないこととなる。しかしな

がら，補償金請求権は，警告が行われない場合においても，特許出願に係る発明であることを

知ってその発明を実施した者に対して請求することができる（法第６５条第１項後段）。そのた

め，乙が甲出願に係るβ発明を実施していることを知っていた場合には，甲は補償金請求を行

うことができると解されよう。次に，甲が，乙の行為を平成２３年６月に知ったが，乙に対し

て何らの措置も講じなかった場合には，補償金請求権の消滅時効が問題となる。法第６５条第

６項により，補償金請求権は，補償金請求権を有する者が特許権の設定登録前に当該特許出願

に係る発明の実施の事実及びその実施をした者を知った場合は，特許権の設定登録日から３年

間行使しないときは，時効により消滅することになる。甲特許権の設定登録日は平成２３年８

月１５日であるから，甲の補償金請求権は時効消滅したことになろう。

設問３においては，甲はβ発明の技術的範囲に属する製品を製造販売していないことから，

特許権者がその特許発明の実施をしていない場合に，法第１０２条第２項を用いて損害額を算

定してその賠償を請求することができるかどうかが問題となる。この点に関し，知的財産高等

裁判所の大合議判決（知財高判平成２５年２月１日判例時報２１７９号３６頁【ごみ貯蔵機器

事件】）は，「特許権者に，侵害者による特許権侵害行為がなかったならば利益が得られたであ

ろうという事情が存在する場合には，特許法１０２条２項の適用が認められると解すべきであ

り，特許権者と侵害者の業務態様等に相違が存在するなどの諸事情は，推定された損害額を覆

滅する事情として考慮されるとするのが相当である。そして，……特許法１０２条２項の適用

に当たり，特許権者において，当該特許発明を実施していることを要件とするものではないと

いうべきである。」と判示している。甲は，β発明の技術的範囲に属する製品と同様の作用効果

を奏する製品を製造販売しており，このような場合に同項の適用が認められるかどうかについ

て，上記判決を念頭に置きつつ，自説を展開することが求められる。

〔第２問〕

設問１は，本件映像フィルムが著作物であることを前提として，その著作者は誰か，あるい

は著作権は誰に帰属すると考えるべきかにつき，著作権法（以下「法」という。）第１５条（職

務著作），法第１６条（映画の著作物の著作者）及び法第２９条（映画の著作物の著作権の帰属）

の適用の可否及びそれらの規定の相互関係等に関する理解を問う問題であり，設問２は，Ｙが

本件能映像を本件映画の１シーンに使用したことが，Ｚの著作権又は著作者人格権の侵害にな

るかについて，いわゆる「写り込み」の問題として，「複製」の成否及び法第３０条の２の適用

の可否等に関する理解を問う問題である。
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設問１については，まず，Ｘとしては次のような主張をすることが考えられる。本件映像フ

ィルムは，Ｘが対象となる渓谷と橋を選定し，一番美しく撮れる撮影箇所と時間帯を決定し，

構図，カメラアングル，光量，絞りなどを決めて定点撮影したものであるから，それ自体著作

物（法第２条第１項第１号）に当たり，それが「映画の著作物」（法第１０条第１項第７号）で

ある場合，その「全体的形成に創作的に寄与した者」（法第１６条）はＸであるから，著作者は

Ｘである。そうである以上，Ｘは本件映像フィルムについて著作権と著作者人格権を有すると

ころ（法第１７条第１項），本件映画の製作及び上映は，翻案権（法第２７条），複製権（法第

２１条），上映権（法第２２条の２）の侵害に当たり，また，本件映像フィルムは未公表である

から公表権（法第１８条第１項後段）の侵害に当たり，本件映画のクレジット・タイトルには

単に「風景撮影 Ｘ」と表示されているにすぎず，著作者名の表示ではないから氏名表示権（法

第１９条第１項後段）の侵害に当たり，さらに，俳優の映像を合成しているから同一性保持権

（法第２０条第１項）の侵害に当たる。

これに対し，Ｙとしては，まず，本件映像フィルムが何の著作物であれ，本件映像フィルム

の作成は職務著作（法第１５条第１項）に当たるから，その著作者はＹであると主張すること

が考えられる。職務著作の成否に関しては，最判平成１５年４月１１日判例時報１８２２号１

３３頁【ＲＧＢアドベンチャー事件】が判示していることを念頭に置いた上で，「法人等の業務

に従事する者」の判断基準を検討し，本設問では，Ｘはもともとフリーの映像作家であって，

本件映像フィルムの撮影場所，撮影対象，撮影方法も全て単独で決定しており，何らＹの指示

を受けていないこと，他方で，本件映像フィルムの制作費用は全てＹが支出したものであり，

Ｘは毎週２，３回Ｙに出社し，報酬も月払いで支払われていたという事実関係に当てはめて論

じることが求められる。

また，Ｙの主張としては，仮に本件映像フィルムが職務著作に当たらないとしても，本件映

像フィルムは「映画の著作物」に当たるところ，Ｙは映画の著作物の製作に発意と責任を有す

る映画製作者（法第２条第１項第１０号）であり，Ｘは本件ドキュメンタリーの製作に参加す

ることを約束しているから，法第２９条第１項により，本件映像フィルムの著作権は映画製作

者であるＹに帰属すること，そうすると，法第１８条第２項第３号により，Ｘは，Ｙに対し，

公表権侵害を主張できないこと，また，氏名表示権については，仮に「風景撮影 Ｘ」との表

示では足りないとしても，法第１９条第３項が適用されるべきであり，さらに，同一性保持権

侵害については，改変されたものを上映すること自体は同一性保持権侵害に当たらないこと，

仮に法第２０条第１項の改変に当たるとしても，同条第２項第４号の「やむを得ないと認めら

れる改変」に当たること，が考えられる。

これに対し，Ｘとしては，本件映像フィルムは，いまだ未編集のフィルムであるから，法第

２９条所定の「映画の著作物」には当たらず，同条の適用はないと主張することが考えられる。

この点に関しては，東京高判平成５年９月９日判例時報１４７７号２７頁【三沢市勢映画製作

事件】が「著作権法２９条１項により映画製作者が映画の著作物の著作権を取得するためには，

いうまでもなく著作物と認められるに足りる映画が完成することが必要であるから，参加約束

のみによって未だ完成していない映画について製作者が著作権を取得することはない。」と判示

していることを念頭に置きつつ，法第２９条第１項の趣旨に触れながら，未編集のフィルムが

「映画の著作物」に当たるか否かについて自説を展開し，本設問に当てはめて論じることが求

められる。

設問２については，まず，Ｚの振り付けによる本件能は著作物といえるか，それを肯定する

場合その著作者は誰かが問題となる。この点について，Ｚとしては，本件能の振り付けは，法

第１０条第１項第３号所定の「舞踊」の著作物に当たり，その著作者は振付師であるＺである，

したがって，Ｚは本件能につき著作権及び著作者人格権を有しているところ，本件能を映像に

収めることは，本件能の複製に当たるから，本件能映像を使用した本件映画は，本件能の複製
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権，上映権及び氏名表示権等を侵害するものであると主張することが考えられる。

これに対し，Ｙとしては，「舞踊」とは，舞踊家（舞踊を実行する者）による舞踊行為を指す

ものであって，舞踊の振付師による振り付けは「舞踊」の著作物とはいえないし，本件能の振

り付けには，台本や踊り方を説明した書類も振り付けの映像なども存在しないから，著作物と

して物に固定されておらず，著作権法で保護される著作物には当たらないと主張することが考

えられる。この点に関しては，一般的には，「舞踊」の著作物とは，踊りの振り付けのことであ

り，踊る行為や演ずる行為そのものはそれらを行う実演家の権利として著作隣接権の保護の対

象とされることはあっても，「舞踊」の著作物には当たらないと考えられていること，また，「映

画の著作物」のような明文の規定がない以上，固定は要件ではないと解されていることに言及

することが求められる。

また，Ｙとしては，仮にＺが本件能の著作者であるとしても，本件能映像に映っている本件

能は，時間にしてわずか約３分間，それを演じる能役者の動作が辛うじて感得できる程度に写っ

ていたにすぎないから，そもそも本件能映像は本件能の「複製」とはいえないと主張すること

が考えられる。この点に関しては，東京高判平成１４年２月１８日判例時報１７８６号１３６

頁【雪月花事件】が「書を写真により再製した場合に，その行為が美術の著作物としての書の

再製に当たるといえるためには，一般人の通常の注意力を基準とした上，当該書の写真におい

て，上記表現形式を通じ，単に字体や書体が再現されているにとどまらず，文字の形の独創性，

線の美しさと微妙さ，文字群と余白の構成美，運筆の緩急と抑揚，墨色の冴えと変化，筆の勢

いといった上記の美的要素を直接感得することができる程度に再現されていることを要する」

と判示していることを念頭に置きつつ，本設問において，「複製」といえるか否かを論じること

が求められる。

さらに，Ｙとしては，仮に「複製」に当たるとしても，本件能映像は法第２条第１項第１４

号の「録画」されたものであるから，法第３０条の２第１項所定の「写真等著作物」に当たる

ところ，本件能は渓谷と橋を定点撮影された映像にたまたま映っているにすぎず，能舞台は橋

のそばにあるのであるから，本件映像フィルムを創作するに当たり「分離することは困難であ

り」，しかもその映像部分も時間にしてわずか３分，それを演じる能役者の動作が辛うじて感得

できる程度にすぎないから「軽微な構成部分」であるといえ，同項所定の「付随対象著作物」

に当たり，同条第２項により，これを本件映画に利用することができると主張することが考え

られる。

これに対して，Ｚとしては，Ｙは，本件能映像が夜の渓谷と橋が薪能の灯りに浮かび上がる

中で能役者が能を舞うという幻想的な描写になっていたという独創的な表現映像である点を捉

えて，あえて本件映画の１シーンに上記映像部分を使用したものであるから，「付随対象著作物」

とはいえず，仮にそうでないとしても，そのような利用の態様は「付随対象著作物の種類及び

用途並びに当該利用の態様に照らし著作権者の利益を不当に害する」ことになるものであり，

したがって，同項ただし書により，Ｙは，本件能を本件映画に利用することはできないと主張

することが考えられる。これらの点について，本設問の事案に当てはめて論じることが求めら

れる。

そして，Ｚが著作者人格権を主張することができるか否かについて論じれば，さらに，積極

的な評価の対象となろう。

［労 働 法］

〔第１問〕

本問は，偽装請負（違法な労働者派遣）により派遣された労働者と注文者（派遣先）との間

の黙示の労働契約の成立，適法な労働者派遣の下における派遣元事業主による有期労働契約

の中途解除及び雇止めに関する規範の正確な理解を問うものである。本問の事実関係は労働
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者派遣を基礎として構成されているが，各設問はいずれも労働法における基本的な論点であ

り，関係条文・判例に即した規範の定立，当該規範の具体的事実への当てはめの的確さが問

われている。

まず，設問１において，Ｘは労働者派遣法違反を理由にＹ１社との労働契約が無効であり，

Ｙ２社との間の労働契約の成立を主張しているが，こうした主張の当否については，パナソ

ニックプラズマディスプレイ（パスコ）事件判決（最判平成２１年１２月１８日）の判断枠

組みを踏まえて，労働契約の黙示的な成立の可能性を論じることが求められる。その際，予

想されるＹ２社からの反論を踏まえつつ，本問で挙げている諸事情のうち，労働契約の黙示

的な成立の有無を判断するに当たって考慮すべき事情として，何を具体的に挙げるかが重要

である。

設問２は，期間を定めた労働契約に基づき派遣先で就業している派遣労働者が，Ｙ２社から

の労働者派遣契約の解約を理由に，Ｙ１社により労働契約の期間満了前に解雇されたことか

ら，この解雇の有効性を問題とするものである。これについては，労働契約法第１７条第１

項が，期間を定めた労働契約につき「やむを得ない事由がある場合」に限り解雇できると規

定していることから，期間の定めのない労働契約における整理解雇の場合と比較して「やむ

を得ない事由がある場合」とはいかなる場合を指すかを示す必要がある。その上で，本問に

おいて，派遣先からの労働者派遣契約の解約による就業場所の喪失等の諸々の事情をどう評

価するかが問われることになろう。

設問３は，いわゆる雇止めの事例であるが，労働契約法第１９条に照らして，申込みを承諾

したものとみなすことが認められる規範の定立が求められる。その上で，同条第１号又は第

２号のいずれに該当するか，仮に第２号に該当するとした場合には，契約更新を期待する合

理的な理由の有無を判断することが必要となるが，その際，伊予銀行・いよぎんスタッフサー

ビス事件判決（高松高判平成１８年５月１８日）が示すような，派遣労働契約の特殊性を考

慮して判断することが求められる。

〔第２問〕

本問は，労働協約の規範的効力の根拠と限界，及び労働組合の組合活動についてその法的

な意義と効果を問うものである。いずれも労働法におけるスタンダードな論点であるが，基

本的な法令の規範を明示した上で，主要な裁判例による判例法理を踏まえ，提示された具体

的事案に対して的確な検討を行うことが求められている。

まず，本問の事例では，５％の基本給カットを定めた労働協約の規定が規範的効力を有する

か否かにつき，協約締結権限の成否と，不利益変更の可否という両面から検討することが必

要である。前者については，組合規約に定められた手続を履践せずに締結された労働協約の

効力につき，組合規約の定めの趣旨及び意義，労働協約締結の折に実際に行われてきた手続

とその法的評価などを，判例法理（中根製作所事件（東京高判平成１２年７月２６日））を踏

まえた上で，具体的な事情を点検しつつ論じなければならない。また，後者については，不

利益に変更された労働協約規定に規範的効力が認められるか否かに関する最高裁の判例法理

（朝日火災海上保険（石堂本訴）事件（最一小判平成９年３月２７日））を前提として，本件

における変更の具体的内容，協約締結手続，締結の経緯などを総合して，規範的効力の有無

を決することとなる。本件の事例においては，基本給の５％カットという事実のみならず，

賞与の増額を始め他の事情を捕捉しながら総合的な検討を行うことが求められる。また，結

論を明示することも忘れてはならない。

次に，組合活動をめぐる設問２については，救済機関として不当労働行為を審査し，救済命

令を発する労働委員会と，民事紛争を解決する裁判所とが明示されることが不可欠である。

また，本件の事例では労働組合の執行部に反対するグループが行った活動であることを踏ま
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え，そのようなグループの行動が組合活動と認められるか否かを検討した上で，リボン着用

による就労の法的意義，これに対する懲戒処分の適法性について，不当労働行為の成否と懲

戒処分の有効性という観点から，それぞれ要件を摘示し，的確に当てはめを行う必要がある。

当然ながら，懲戒処分の有効性については，対象となった行為の懲戒規定該当性，労働契約

法第１５条を明示した上での懲戒権濫用の有無を整理して論じることが求められる。

いずれの設問も，規範の明示と本件事例への当てはめを基軸とし，説得力のある論理が展開

されていることが前提となることは言うまでもない。

［環 境 法］

〔第１問〕

第１問は，「廃棄物の処理及び清掃に関する法律」（以下「法」という。）のもとで，産業廃

棄物の排出事業者が，法により課される適正処理に関する義務を懈怠した場合に発生する法的

責任についての理解を問う問題である。

〔設問１〕では，法第１２条の３が規定する産業廃棄物管理票（以下「マニフェスト」とい

う。）制度に関する正確な理解が試される。中間処理に関するマニフェストの写しは，交付後

９０日以内に送付されることが求められているところ（法第１２条の３第４項，法施行規則第

８条の２８第１号），本事案においては，半年以上が経過している。そうした場合には，マニ

フェスト交付者であるＡ社は，委託に係る産業廃棄物の処分に係る状況の把握が義務付けられ

る（法第１２条の３第８項）。Ａ社は，その義務を懈怠している。Ａ社の委託に係る産業廃棄

物に関しては，Ｄの土地において不法投棄がなされ，環境基準値をはるかに超過する濃度の鉛

が周辺の畑に流入し，生活環境の保全上支障が発生している状況にある。そこで，Ｂ県知事は，

Ａ社に対して，支障の除去等の措置を求めて措置命令を発することができると指摘する（法第

１９条の５第１項第３号へ）。

Ｄに関しては，不法投棄がされていることに気付いているにもかかわらずこれを黙認してい

る。これは，不法投棄を「助けた」と評価されることから，Ｂ県知事は，Ｄに対しても，支障

の除去等を求める措置命令を発することができると指摘する（法第１９条の５第１項第５号）。

〔設問２〕では，著しく安価な委託料金による委託がもたらす不適切な結果を踏まえて法第

１９条の６が一部改正により規定されたことの理解を問うとともに，事例に示される具体的状

況に対して同条を正しく適用できるかどうかが試される。法第１１条第１項に規定される産業

廃棄物排出事業者の責任は，自らが処理する以外にも，適正な委託によっても果たされるが，

その前提には，適正な処理ができる委託料金が支払われていることがある。料金をいくらにす

るかは，委託者と受託者の自由契約によっており，法は何ら規定していない。一般的には，委

託者が契約交渉上優位な立場にあるため，安価な料金での契約締結がされているといわれてい

た。その料金では適正処理は困難であることから，この点が不法投棄の温床のひとつとなって

いた。もちろん，不法投棄をした受託者の責任が追及されるべきではあるが，生活環境保全上

の支障除去等をする資力がない場合が少なくなく，そうなれば，投棄された産業廃棄物がその

ままになってしまう。そこで，法第１９条の６は，処分者の資力その他の事情からみて除去等

の対応が困難なとき（第１項第１号），委託者である排出事業者が適正な対価を負担していな

いとき（第１項第２号）などの要件を満たせば，当該排出事業者を，生活環境保全上の支障除

去等を求める命令の名宛人とすることができると規定した。民事上有効な契約に関して，法の

制度趣旨を踏まえ，契約の一方当事者に行政法的責任を課したのである。汚染者支払原則（汚

染者負担原則，原因者負担原則）の徹底といえる。本事案においては，Ｆは事実上倒産してお

り，また，平均的料金の４０％での委託であるため，添付【資料】「行政処分の指針について

（通知）」（抜粋）が示す基準に照らせば，要件を満たす。堆積された廃棄物の一部が遊歩道に

崩落し始めている状況は，生活環境保全上の支障があると考えられることから，Ｂ県知事は，
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Ａ社に対して支障除去等を求める措置命令を発することができると指摘する。

〔第２問〕

第２問は，土壌汚染及び地下水汚染に関する問題について，関連法を横断的に理解している

か，どのような訴訟を提起できるかについて把握しているかを確認する問題である。

〔設問１〕では，Ｂ県知事としては，本件土地の砒素による汚染の程度が土壌汚染対策法第

６条第１項第１号の環境省令で定める基準を超過していたことから，まず，同条第１項により

要措置区域を指定する。次に，同法第７条第１項の汚染の除去等の措置を講ずるよう指示する。

その際，同条同項ただし書の要件を全て満たせばＣ社に対して指示することになるが，本問で

はＣ社は「汚染のおそれを認識していたため，Ａ社の本件土地の購入価格はその市場価格より

も著しく低かった」とされているため，同条同項ただし書にいうＣ社に「汚染の除去等の措置

を講じさせることが相当である」とはいい難い。そこで，同条同項ただし書の要件を満たさな

いことから，Ｃ社に対して措置を講じるよう指示することはできず，Ａ社に対して指示するの

である。

また，特定事業場を設置する工場若しくは事業場において有害物質に該当する物質を含む水

の地下への浸透があったことにより，現に人の健康に係る被害が生じ，又は生ずるおそれがあ

るため，Ｂ県知事は，Ｃ社に対して地下水浄化の措置命令を発出できる（水質汚濁防止法第１

４条の３第１項，第２項）。

〔設問２〕では，Ｅの健康被害，Ｆの平穏生活権・平穏生活利益の侵害が問題となる。

Ｅ，Ｆは，Ｃ社に対して，民法第７０９条に基づく損害賠償を請求することが考えられる。

ただし，平穏生活権・平穏生活利益の侵害については，従来の裁判例では，損害賠償を認めた

ものはない。Ｅは，工場又は事業場における事業活動に伴う有害物質の汚水又は廃液に含まれ

た状態での排出又は地下への浸透により，身体を害されたといえるから，水質汚濁防止法第１

９条を根拠としてＣ社の無過失責任を追及することもできる。

また，Ｅ，Ｆは，Ａ社に対して，人格権(ないし平穏生活権・平穏生活利益)の侵害に基づく

妨害排除（Ｄ井戸の水の汚染の差止め）を請求することができる。

さらに，Ｅ，Ｆは，Ｂ県に対して国家賠償法第１条第１項に基づく損害賠償請求を請求する

ことが考えられる。Ｂ県が原因究明のための調査を行わなかったのは，常時監視（水質汚濁防

止法第１５条）及び公表（同法第１７条）についての都道府県知事の権限を定めた水質汚濁防

止法の趣旨，目的やその権限の性質等に照らし，Ｂ県知事の裁量を逸脱して著しく合理性を欠

くといえるか，そして，これにより被害を受けた者との関係で，国家賠償法第１条第１項の適

用上違法となるといえるかについて論じる。

なお，Ｅ，Ｆは，Ｂ県に対して，Ｃ社に対する地下水浄化措置命令(水質汚濁防止法第１４

条の３)の義務付け訴訟(行政事件訴訟法第３条第６項第１号)を提起することも考えられる。

［国際関係法（公法系）］

〔第１問〕

本問は，「民間航空の安全に対する不法な行為の防止に関する条約」（以下「モントリオール

条約」という。）の関連条文の解釈と条約義務違反がある場合の法的効果，国際連合憲章（以

下「国連憲章」という。）第７章に基づく安全保障理事会（以下「安保理」という。）の決議の

拘束力及び国連憲章に基づく義務と他の条約上の義務とが抵触した場合の権利義務の優劣，並

びに，条約に定める義務が条約締約国全体に対して負う義務であることが国際司法裁判所（以

下「ＩＣＪ」という。）における原告適格に及ぼす法的効果，について問う問題である。

設問１は，①本問の事実関係の下でＸ国はＹ国に対してモントリオール条約第７条に定める

義務に継続的に違反しているといえるか否か，②違反しているとすればＸ国は甲を直ちにＹ国
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に引き渡すことによって国際違法行為を停止する義務を負うか否か，を尋ねている。

①の問題では，モントリオール条約第７条の規定が，容疑者が領域内で発見されたＸ国にど

のような義務を課しているかを条約の解釈規則に基づいて導き出すこと，並びに，本問におい

てＸ国がとった行為が当該義務によりＸ国に要求されていることに合致しているか否か（国家

責任条文第１２条を参照）を論理的に説明することが求められている。

モントリオール条約第７条を文脈によりかつその目的に照らして与えられる用語の通常の意

味に従って誠実に解釈すれば，同条は，容疑者が領域内で発見された締約国に対して，その容

疑者を引き渡さない場合には，いかなる例外もなしに，訴追のため自国の権限のある当局に事

件を付託する（起訴ではない）ことを義務付けていることが理解できよう。モントリオール条

約第６条第２項が同締約国に対して「事実について直ちに予備調査を行う」ことを求め，同条

約第７条が，同国に「自国の法令に規定する通常の重大な犯罪と同様の方法で決定を行う」こ

とを求めていることを考慮すれば，事件を権限のある当局に付託する義務を合理的期間内に履

行しなければならないことも推察できよう。これを本問の事実に当てはめると，どのような結

果になるか。

本問では，Ｘ国はモントリオール条約第５条に基づく裁判権を国内法上設定しており，Ｙ国

（爆破された航空機の登録国として甲の引渡しを請求する資格を有する。）からの要請に応じ

て甲の仮拘禁と事実に関する予備調査を既に行ったが，Ｙ国による甲の引渡しの請求について

は拒否することを選択した。それにもかかわらずＸ国は，その後３年を経過しても，財政事情

を口実に訴追のため事件を権限のあるＸ国当局に付託することを怠っているから，モントリ

オール条約第７条の義務を履行していない。財政事情が事件付託の義務の不履行を正当化する

事由とならないことは，モントリオール条約第７条が「いかなる例外もなしに」と定めている

ことや本問のような財政事情が国家責任法上の違法性阻却事由に該当しないことに照らしても

明らかであろう。

Ｘ国によるモントリオール条約第７条の義務違反の行為が継続している場合には，Ｘ国は国

家責任法上，当該国際違法行為を中止する義務を負う（国家責任条文第３０条（ａ）を参照）

ことにまず気付かなければならない。ただし，ここでは，Ｘ国に，Ｙ国が請求するように，「甲

を直ちにＹ国に引き渡すことによって」国際違法行為を中止する義務があるといえるか否かが

問われており，Ｘ国が犯した義務違反の内容を正確に理解することが求められる。

すなわち，モントリオール条約第７条は，「容疑者を引き渡さない場合には」と定めるだけ

で，容疑者を引き渡すか否かについては容疑者が領域内で発見された締約国の選択に委ねてい

る。モントリオール条約第８条第３項（Ｘ国は条約の存在を犯罪人引渡しの条件としない国に

該当する。）も，Ｘ国に「国の法令に定める条件に従い・・・犯罪行為を引渡犯罪と認める」

よう義務付けるにとどまるから，Ｘ国は自国民である甲をＹ国に引き渡す義務までは負ってい

ない。モントリオール条約の下では，容疑者を引き渡すか否かは，容疑者が発見された国の選

択権の問題であるのに対して，訴追のため事件を権限のある当局に付託する義務は条約上の義

務だと解釈される。したがって，Ｘ国は第７条の義務違反を中止すべき義務を負うが，その義

務違反とは飽くまで，訴追のため事件を自国の権限のある当局に付託すべき義務に違反してい

ることであり，ＩＣＪがＸ国に求めることができるのは，甲をＹ国に引き渡さないのであれば，

訴追のため事件をＸ国の権限のある当局に付託せよということにとどまる。

設問２は，Ｘ国のモントリオール条約第７条に基づく義務と同国の国連憲章に基づく義務と

が抵触するときに，Ｘ国はいずれの義務に従わなければなければならないかを問う基本的な問

題である。

問題文によれば，安保理はＸ国による甲の引渡し及び訴追の拒否が国際の平和と安全に対す

る脅威を構成すると認定し，「国連憲章第７章の下に行動して」Ｘ国に対して甲をＹ国に引き

渡すよう決定している。安保理がこのような表現によって国連憲章第７章に基づく措置を決定
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する場合，同決定は国連憲章第３９条及び第４１条に従って行われていることを理解しなけれ

ばならない。国連憲章第２５条により，国連加盟国は，安保理の決定を「受諾し且つ履行する」

義務を負うが，国連憲章第３９条及び第４１条に基づき採択された安保理の決定が法的拘束力

を有し，全ての国連加盟国に義務を課すことは，国連憲章第２５条の解釈として確立している。

したがって，上記安保理決定によって，Ｘ国は「甲をＹ国に引き渡す」義務を負った。

しかし，設問１で見たように，モントリオール条約の下では，Ｘ国は甲をＹ国に引き渡さな

い場合には，例外なしに，訴追のため事件をＸ国の権限のある当局に付託する義務を負うにと

どまり，甲をＹ国に引き渡す義務までは負わない。そこで，Ｘ国が安保理決定によってＹ国に

対して負った義務と，モントリオール条約第７条に基づきＹ国に負っている義務との間には内

容的に抵触が認められる。このような義務の抵触は，後法は前法を破るとか特別法は一般法を

破るといった一般原則によってではなく，国連憲章第１０３条に従って解決が図られなければ

ならないことを想起すべきである。同条によれば，国連加盟国の国連憲章に基づく義務と他の

いずれかの国際協定に基づく義務とが抵触するときは，国連憲章に基づく義務が優先すると定

められている。甲をＹ国に引き渡すことを求めた安保理決定の義務は，「憲章に基づく義務」

に該当するから，ロッカビー事件暫定措置命令に示されたＩＣＪの見解も参照すれば，Ｘ国は

甲をＹ国に引き渡す義務を優先しなければならないという反論を導くことは容易かと思われ

る。

設問３で，Ｚ国は，モントリオール条約の当事国であることのみを根拠に原告適格を主張し

ている。したがって，この設問では，モントリオール条約第７条に定める義務が締約国全体に

対して負う義務であり，Ｘ国による当該義務の違反に対しては，Ｚ国を含むすべての条約締約

国が，Ｘ国の責任を援用する原告適格を認められるといえるか否かが，問題になろう。

ＩＣＪのバルセロナトラクション事件判決が認めたように，国際義務には，国家相互間にお

いて個別的に負う義務だけでなく，義務の履行について全ての関係国が共通の利益を有するよ

うな対世的な義務が存在することを，まず指摘する必要があろう。国家責任条文第４８条第１

項によれば，対世的義務には，国際社会全体に対して負う義務（obligation erga omnes）の

ほかに，諸国家の集団的利益を保護するために当該集団に対して負う義務（obligation erga

omnes partes）が認められるが，本設問は後者の義務に関係する。

次に，多数国間条約上の義務が対世的義務に該当する場合の，当該義務の法的効果について

明らかにする必要がある。対世的義務は，その遵守について全ての国が共通の利益を有するか

ら，いずれかの締約国による義務の不履行について，他の全ての条約締約国が当事者適格を有

することが導かれる。国家責任条文第４８条第１項及び第２項も，このような義務の違反があっ

た場合には，直接侵害を受けていないいずれの締約国も，違法行為国の責任を援用する権利を

有し，責任国に対して国際違法行為を中止するよう求めることができると定める。もっとも，

従来ＩＣＪは，南西アフリカ事件第２段階判決で示したように，国が同裁判所において当事者

適格を有するためには，同国が国際法により具体的な法的権利又は利益を明確に付与され，か

つ他の国の国際違法行為によって当該法益を侵害されていることが必要であり，国際法は一般

利益を根拠とした民衆訴訟を認めていないとされてきた。しかし，最近の訴追又は引渡し義務

事件判決で，ＩＣＪは，訴追又は引渡し義務について定めた拷問及び他の残虐な，非人道的な

又は品位を傷つける取扱い又は刑罰に関する条約（以下「拷問等禁止条約」という。）第７条

第１項の義務を対世的義務と認めるとともに，上記国家責任条文第４８条と同様に，全ての条

約締約国が対世的義務の不履行を確認し，それを中止させる目的で責任を援用することができ

ると判示して，条約の締約国という地位のみに基づき原告適格が認められることを確認した。

こうした先例等に依拠することもできよう。

最後に，モントリオール条約第７条に定める義務が対世的義務を定めたものか否かについて

言及する必要がある。モントリオール条約の目的は，拷問等禁止条約と同様に，犯罪行為を防
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止し，もし犯された場合には実行者が処罰を免れないことを確保することにあり，締約国はこ

の点に共通の利益を有する。モントリオール条約が，容疑者が領域内で発見された締約国に対

して課す義務は，拷問等禁止条約のそれとほぼ同一である。この点を踏まえれば，モントリオー

ル条約第７条も，この義務の履行について全ての条約締約国が共通の利益を有するような対世

的義務を課したものと考えられよう。

 

〔第２問〕

本問は，国家管轄権のうち，立法管轄権と執行管轄権の域外適用とそれが国際法上で許され

得る根拠，領域使用の管理責任原則とそれが規定する領域国の義務，国際司法裁判所が暫定措

置を指示する際の要件とそれに際して予防原則が持ち得る意義を問う問題である。

設問１は，国家管轄権の域外適用の国際法上の根拠の有無や本件における域外適用の法的評

価を問う問題である。

設問１前段は，Ｙ国内で事業を行うＹ国法人である甲社及び乙社に，Ｘ国の国内法を適用す

るのであるから，立法管轄権の域外適用の問題である。法の適用ということから司法管轄権の

域外適用という理解の可能性もあるが，問題文には，「Ｘ国の独占禁止法に違反するとして…

制裁金を科すための審査を開始すると決定した」とあり，審査手続を開始した段階であること

が明示されている。また，設問の後段では「執行管轄権」について問うているのであるから，

設問前段は，その行使の前提として立法管轄権の域外適用を問うていることが理解されなけれ

ばならない。

立法管轄権の域外適用については，国際法上で明確に定まった原則はないが，米国の国内裁

判例において，効果理論に基づく立法管轄権の域外適用が認められている。それは，属地主義

の拡大である客観的属地主義が，犯罪の構成要件に該当する行為や結果が自国領域で行われ，

又は発生していることを要件とするのに対して，より緩やかに，「影響・効果」が自国領域で

発生することを根拠として立法管轄権を行使する考え方といってよい。

本件に当てはめると，Ｘ国はガソリンをＹ国法人の甲社及び乙社からの輸入に全面的に頼っ

ている小国であり，甲社と乙社が談合して供給量を減少させた結果としてＸ国におけるガソリ

ンの価格が２倍になったという事実関係が示されているのであるから，効果理論に基づくＸ国

の独占禁止法の域外適用の可能性が考えられることに気付かなければならない。

ただし，効果理論は，米国の国内裁判でも揺らぎがあり，また，学説や国家実践で一貫して

肯定的評価を受けているとはいえず，国際法上で確立した理論とはいえない。

設問１後段は，執行管轄権の域外適用の国際法上の評価を問うている。Ｘ国の公正取引委員

会の担当官が，Ｙ国領域内に所在する甲社及び乙社に赴き，本件談合に係る可能性のある資料

を提出するように命ずる書面を手交したことは，提出命令を拒否した場合には制裁金が科され

るという，強制力をもつ執行管轄権の行使であることを認識する必要がある。

その上で，国際法上，執行管轄権については，その行使を属地主義に基づき領域内において

のみ許されており，他国領域内における執行管轄権の行使は，当該他国の領域主権への侵害に

なることから許されないことが明らかにされなければならない。

設問２は，自国領域内の非国家実体の行為が，他国や他国民に対して損害を発生させたとき

に，領域主権を持つ国が国際法上の責任を負う場合の根拠やその要件を問うものである。

まず，Ｙ国の国際法上の責任を追及する根拠については，領域使用の管理責任原則が確立し

ていること，そして，同原則は，非国家実体が領域内で行う行為により他国に損害を発生させ

得る場合に，当該領域国に対し，相当の注意を払って損害を防止する義務を課すものであるこ

との理解が求められる。

その上で，領域使用の管理責任原則に基づく責任の有無につき，相当の注意義務の履行とい

う観点から，本件の事実に当てはめて結論を導くことが求められる。すなわち，工場を操業す
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るのはＹ国自身ではなく非国家実体である甲社であること，Ｙ国政府は甲社に工場の建設及び

稼働を許可していること，及びＹ国政府はこの許可に際し，工場からの排水に含まれ得る有害

物質について，Ｙ国の国内法に定める環境基準に照らし十分な対策がとられていることを事前

に確認していることを考慮して結論を導く必要がある。

設問３は，暫定措置が命令される要件，本件では特徴的に，国際司法裁判所が，工場の操業

の差止めを指示するための要件が問われている。

暫定措置の要件については，国際司法裁判所規程第４１条が「裁判所は，事情によって必要

と認めるときは，各当事者のそれぞれの権利を保全するためにとられるべき暫定措置を指示す

る権限を有する。」と規定しているのみであり，判例によりこの要件が具体化されてきた。具

体的には，本案審理の一応の管轄権があること，暫定措置を必要とする緊急な事態があること，

不可逆の損害発生の可能性があること，保全される権利・利益と本案で争点となる権利・利益

が一致していること，紛争の悪化の防止が必要であることなどが要件として考えられる。これ

らの要件に照らし，本件の事実の下で，暫定措置を命令する根拠があるといえるかを明らかに

する必要がある。

本件への当てはめに際しては，Ｘ国とＹ国がともに選択条項受諾宣言を行っていること，争

われているのはＸ国との国境付近におけるＹ国領域内での甲社による工場の操業を許可したこ

との是非であること，発生し得るのは健康被害であることが考慮されなければならない。

Ｘ国が暫定措置として差止め命令を要請する根拠としては，本件では甲社の工場の操業によ

り健康被害が発生するか否かにつき，科学的知見について争いがある（すなわち，科学的不確

実性が残る）中で，また，本案で操業の許可が国際法上違法であるという認定がされる前に，

当該工場の操業を差し止めるという，Ｙ国の領域主権の行使に対する制限が肯定されるかが問

われることになる。そこで，環境保護の分野で発展してきた予防原則の意義をいかに捉えるか

を論じることが求められる。

［国際関係法（私法系）］

〔第１問〕

本問は，夫婦財産制につき，準拠法の決定と適用を問うものである。

設問１は，法定財産制につき，法の適用に関する通則法（以下「通則法」という。）第２５

条を準用する通則法第２６条第１項の解釈と適用を問うている。通則法第４１条の規定の適用

いかんに留意しつつ，連結点となる国籍が変更した場合の考え方を明らかにした上で，準拠法

を特定しなければならない。

設問２は，夫婦財産契約もまた通則法第２６条第１項の「夫婦財産制」に包摂されることを

示した後に，設問１と同様，準拠法を特定して，これを適用しなければならない。夫婦財産契

約という法律行為の方式については，通則法第３４条が適用されなければならない。

設問３は，夫婦による準拠法選択に関する問題であり，通則法第２６条第２項の解釈・適用

が求められている。

設問３⑴については，同項第１号に従い甲国法の適用を導かなければならない。

設問３⑵については，Ｂ土地を同項第３号の「不動産」であると性質決定しつつ，「分割指

定」の可否を論述して日本法を適用しなければならない。

〔第２問〕

本問は，外国法人から製品の供給を受ける日本法人が当該外国法人の代理人である状況と当

該日本法人が自己の名において当該製品を日本において販売する状況とを区別し，前者の状況

との関連では，代理に関する準拠法の決定を求め，後者との関連では，当該外国法人と当該日

本法人との間で生ずる紛争につき国際裁判管轄権の有無と不法行為の準拠法の特定を問うてい
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る。

設問１は，任意代理のいわゆる内部関係と外部関係を区別しながら，解釈により，各々の関

係に適用される法を問うている。

設問１⑴では，代理権が委任契約に基づき授与されているときには，当該委任契約につき通

則法第７条が指定する法が内部関係に適用されることを示さなければならない。

設問１⑵では，本人，代理人及び相手方の予見可能性等に配慮しつつ，外部関係の準拠法を

論述することが求められている。

設問２は，日本において，外国法人の提供する製品を特定の日本法人が自己の名において独

占的販売権を有する状況を想定している。

設問２⑴は，国際裁判管轄権の有無に関する問題である。アでは，民事訴訟法第３条の３第

１号の「債務の履行地」が日本国内にあるか否か等についての論述が，そのイでは，同法第３

条の７に従い外国裁判所に管轄権を付与する合意が専属的な管轄合意か否か等についての論述

が，求められている。

設問２⑵は，契約上の債務不履行が不法行為責任の問題として構成された場合に，通則法第

１７条の指定する地の法にかかわらず，当事者の指定した契約準拠法が通則法第２０条の下で

適用されうるか否かを論述しなければならない。
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平成２７年司法試験民事法Ⅰ（民法）解説 

令和３年２月１６日 

６９期 弁護士 山本賢太郎 

（平成２７年司法試験合格） 

はじめに 

本解説は，平成２７年司法試験民事法Ⅰ民法（論文式問題）の解説である。 

参考判例や学説を説明するが，当職は，学者でも予備校講師でもないため，正

確性については半信半疑で見てほしい。正確な解説は予備校解説等を参照され

たい。 

但し，予備校の解説は参考としつつも，「出題趣旨」と「採点実感」で求めら

れている事項を探求してほしい。 

現場思考でどこまで書けるか，当職の再現答案は，受験生の不十分な知識でど

こまで司法試験に食らいつけるかという視点で見てほしい。 

解説を聞きつつ，出題趣旨で求められている問題点の漏れがあることや規範

に誤りがあることを見抜いてほしい。 

なお，参考までに民事科目の点数及び順位を載せておくが（２２１点，２７番），

３科目の合計であり，どの科目がよかったかは不明であり，参考程度にされたい。 
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第１ 設問１  

 １ 問（１） 

（１）出題趣旨から読み取れる求められる答案構成 

ア 所有権に基づく返還請求権 

イ 抗弁①：所有権喪失の抗弁（売買契約） 

ウ 抗弁①に対する再抗弁：所有権留保の特約（Ｂがまだ売買代金を支払

っていないこと） 

エ 抗弁②：加工による所有権喪失の抗弁 

抗弁②に対する加工の例外の再抗弁主張（２４６条 1項但書） 

オ 予備的抗弁：即時取得の成立 

（ア）取引行為に基づく，材木①の引渡しの指摘 

（イ）その他の要件事実の指摘（平穏公然善意過失に関する推定規定） 

（ウ）過失の検討：考慮要素：【事実】２ 

（２）採点実感から読み取れる高く評価された点，皆がよくできていた点，出

来が良くなかった点 

ア 最低限必要な点 

Ａの請求の根拠が材木①の所有権にあること，及びＣの反論として即

時取得を検討すべきであること 

イ 高く評価された点 

善意無過失という要件に関し，民法第１８６条及び第１８８条を参照

してそれが推定されると指摘していたこと 

材木①の所有権の帰属を検討する際に，加工について言及する答案は

必ずしも多くなかった（プラスだが，書いている人が少ない。ここのミ

スは痛くない） 

ウ 低く評価された点 

特になし：加工に触れていないことか？ 

（３）要件事実，民法の解説 

ア 所有権に基づく返還請求：①元所有②現占有：詳細は省略（新問研）。 

イ 抗弁①：所有権喪失の抗弁（売買契約の成立）：詳細は省略（新問研）。 

ウ イに対する再抗弁：所有権留保の特約：詳細は省略（新問研）。 

エ 抗弁②加工による所有権喪失の抗弁 

抗弁②に対する加工の例外の再抗弁の主張（２４６条 1項但書） 

（加工） 

第二百四十六条 他人の動産に工作を加えた者（以下この条において「加

工者」という。）があるときは，その加工物の所有権は，材料の所有者に帰

属する。ただし，工作によって生じた価格が材料の価格を著しく超えると
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きは，加工者がその加工物の所有権を取得する。 

今回は，１本１５万円→加工後２０万円と工作によって生じた価格は５万

であり，著しく超えるとは言えない。所有者に帰属する。 

オ 即時取得の検討（完全講義民事裁判実務の基礎を参照されたい） 

（ア）即時取得の要件事実 

実体法上の要件 

①取引行為 

②基づく引渡 

③平穏且つ公然→１８６条１項で推定 

④善意→１８６条１項で推定 

⑤無過失→１８８条で推定される。 

↓ 

①取引行為②基づく引渡しで足りる。 

（イ）善意，過失の定義 

動産の占有を始めた時において，取引の相手方がその動産につき権

利者であることを誤信し，かつそう信じるにつき過失のなかったこと 

善意；権利者であることを信じていたこと（疑っていたら悪意であ

る）→知っていた，知らなかったという意味の善意悪意ではない。 

なぜか？：公信の原則の趣旨。 

過失：権利者と信じていたことに過失があったこと。 

過失の判断方法（即時取得の過失について）。 

ａ調査確認義務の存在：前主の処分権限に疑念が生じていなければ

ならなかったのか（予見可能性，予見義務）。 

ｂ調査確認義務の懈怠：正しい認識を得るために相当と認められる

措置を講じたか（結果回避義務）。 

（ウ）過失の検討（再抗弁） 

（４）感想：再現答案作成時の思考：簡単と思っていたが，まさか，加工があ

るとは。 
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 ２ 問（２） 

（１）出題趣旨から読み取れる求められる法律構成 

ア 民法第２４８条，７０３条及び７０４条に基づく不当利得返還請求

（付合の意義が正確に説明され，本問に示された事実関係に即して適切な

当てはめ） 

（イ ①法律上の原因を欠くこと②利得③損失④因果関係） 

ウ 即時取得の主張 

主張根拠：Ｄにおいて材木②の価値に相当するものを即時取得したと

評価することができる場合に，Ｄの利得について法律上の原因が認めら

れ，ＤはＡの償金請求を拒絶することができると考える可能性もある。 

ポイント：引渡し時における善意無過失という即時取得の要件につい

て，Ｄは，乙建物の鍵のうちの１本をＣに交付して仮住まいの家に移っ

ただけであるから，Ｃを通じて乙建物を間接的に占有していると評価す

ることができ，材木②が乙建物に付合した時に材木②の引渡しを受けた

のと同じ状況となるから，Ｄの善意無過失について判断すべき基準時は

付合が生じた時点であること 

エ △利得 

ＤがＣに請負代金を支払済みであることから，その限度でＤの利得は

消滅したという主張である。この反論を基礎付けるためには，Ａが受益

をした時点，つまり材木②が乙建物に付合した時点において，Ｄが善意

であり（材木②の所有権をＣが有しないことを知らなかった），かつ，悪

意に転じる前に，Ｃに請負代金を支払ったことが指摘されなければなら

ない。 

オ ◎損失 

材木②の価額は２００万円であるから，材木②の所有者であるＡは，

Ｄに対して，２００万円を請求することができるはずである。他方，材

木②の材料に当たる丸太の価額は１５０万円であるため，Ａが受けた損

失を勘案するならば，ＡがＤに対して請求できる額は１５０万円にとど

まる。 

（２）採点実感から読み取れる高く評価された点，皆がよくできていた点，出

来が良くなかった点 

ア 最低限必要な点（多かった点） 

ＤがＣとの請負契約に基づきＣに請負代金を支払っているという事

実から，Ｄには利得がない，あるいはＤの利得には法律上の原因が認め

られると簡単に述べるものが多数。 

イ 高く評価された点（書く人が少ない） 
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ＤがＣとの契約に基づいて代金を支払っていることが利得の消滅や

法律上の原因の不存在を基礎付けるとするためには相応の説明が求め

られる。 

ここでも即時取得に関する検討を行った答案も少なからず存在した。

その中には，付合と即時取得との関係という理論的な問題や本問におけ

る引渡しの有無という法制度の正確な理解に基づく事実認定に関わる

問題に言及している答案もあった。 

ウ 低く評価された点 

時間の制約からか，叙述の分量が少ない答案も相当数あった。上記ア

イ，２４２，２４８，７０３に気が付いていない答案 

（３）民法の解説 

ア 付合の基準：①２４３条と同じ又は②取引観念上の一体性，分離によ

って社会経済上容認できない不利益が生じるとき 

（４）感想：答案作成時の思考：条文を探し，付合の規定と不当利得を見つけ，

即時取得が関連するまでは気づけたが，引渡の時期については見抜けな

かった。 
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第２ 設問２ 

 １ 問（１） 

（１）出題趣旨から読み取れる求められる法律構成 

ア 対抗要件具備による所有権喪失の抗弁 

（ア）所有権移転＋対抗要件の具備（立木について？） 

対抗要件：土地の登記で足りる。 

＋α：甲土地から切り出される前は，甲土地に生育していた立木で

あること，この本件立木は，甲土地の定着物（民法第８６条第１項）

ないし甲土地と付合して一体となるもの（民法第２４２条）であるこ

とから，甲土地の所有者であるＡに帰属すること，ＥはＡから売買に

より本件立木の所有権を取得したこと，その後本件立木が甲土地から

切り出されても，Ｅの所有権は切り出された丸太に及び続けること。 

イ 対抗要件の抗弁 

ＡからＥへの本件立木の所有権の譲渡は，対抗要件を具備しない限り

「第三者」に対抗することができないため，この「第三者」との関係で

は，Ｅは本件立木の所有権を取得したといえず，したがって丸太③の所

有権を有しないことになるという構成（対抗要件の抗弁） 

（２）採点実感から読み取れる高く評価された点，皆がよくできていた点，出

来が良くなかった点 

ア 最低限必要な点 

返還請求の目的物である丸太③は，甲土地から切り出される前は，甲

土地に生育していた立木であり，この本件立木の所有権は，甲土地の所

有者であるＡに帰属することを前提として，本件立木の所有権がまずＡ

からＥに譲渡され，その後甲土地とともにＡからＦに譲渡されているこ

とから，本件立木の所有権の譲渡について対抗要件が具備されているか

否かが問題となること 

イ 高く評価された点 

本件立木は，民法第８６条第１項の意味での甲土地の定着物ないし民

法第２４２条の付合により甲土地と一体となるものであることから，甲

土地の所有者に帰属すること，その後本件立木が甲土地から切り出され

ても，本件立木の所有者が有していた所有権は切り出された丸太③にも

及び続けること 

対抗要件の抗弁による場合には，Ｇが「第三者」に当たることを基礎

付ける必要がある。もっとも，本問で問題となっているのは立木の物権

変動であり，これは一般に不動産の物権変動として捉えられていること

からすると，ここでは，受寄者が不動産の物権変動の「第三者」に当た
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るか否かが問題となる。判例及び通説的見解はこれを否定していること

を踏まえて，なお「第三者」に当たるとする理由を説得的に述べること

が求められる。 

立木の第二譲受人であるＦはこの「第三者」に当たることから，Ｆか

ら丸太③の寄託を受けたＧは「第三者」であるＦの地位を援用するとい

う説明をするもの 

ウ 低く評価された点 

返還請求の目的物が丸太③であることに目を奪われたのか，これを動

産の物権変動の対抗問題として捉えたり，動産の即時取得の問題として

構成したりするものも一定数見られた。 

（４）要件事実，民法の解説：特段なし 

１７７条の「第三者」（登記の欠缺を主張する正当な利益を有するもの）

に単なる一般債権者に含まれない。 

 

（５）感想：再現答案作成時の思考 

ちんぷんかんぷんであった。 
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 ２ 問（２） 

（１）出題趣旨から読み取れる求められる法律構成 

ア 留置権の指摘 

イ 要件の明示①他人の物②牽連性③弁済期の到来④占有が不法行為に

よって開始したものではないこと。 

（問題意識）：被担保債権である丸太④の保管料債権の債務者はＦである

ため，このような場合に単純に民事留置権の成立を認めると，Ｅの所

有物がＥとは無関係のＦの債務の担保に供される事態を認めること

になり，民事留置権の成立を認めることが適当かどうかという問題 

ウ 他人の物：債務者Ｆではなく，Ｅの物である。 

エ 物に関して生じた債権：対抗関係をどう考慮するか， 

（オ：不法行為による占有開始） 

（２）採点実感から読み取れる高く評価された点，皆がよくできていた点，出

来が良くなかった点 

ア 最低限必要な点 

丸太④はＥの所有に属するのに対し，被担保債権である丸太④の保管

料債権の債務者はＦであるため，このような場合に民事留置権の成立を

認めることが適当かどうか問題となる。 

イ 高く評価された点 

ウ 低く評価された点 

留置権の制度趣旨等を援用して，本問において留置権の成立を否定す

べきであるという結論は示しているものの，留置権の成立要件のうち，

いずれが否定されることによりそのような結論が導かれるかが明らか

でないものが一定数見られた 

丸太の保管料」とされているのはＦがＧとの間でした寄託契約に基づ

く保管料であることは明らかであるにもかかわらず，民法第１９６条に

基づいてＧがＥに対して有する必要費償還請求権を留置権の被担保債

権として検討するものが少なからず見られた。 

 

（３）要件事実，民法の解説 

ア 趣旨，要件論 

留置権の定義 

他人の物の占有者がその物に関して生じた債権の弁済を受けるまで

はその物を留置して債務者の弁済を間接的に強制する制度 

留置権の趣旨 
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Ａ（従来の通説）：公平の原理 

同時履行の抗弁権との違い：物権（第三者効）か債権（当事者効）か 

留置権の要件 

①他人の物の占有，②その物に関し生じた債権，③弁済期到来，④占

有の開始が不法行為によって始まった場合でないこと 

主張する側の要件事実 

①他人の物の占有②その物に関し生じた債権 

反論側の要件事実 

③弁済期が到来していないこと④占有の開始が不法行為で始まった

こと 

→なぜ，留置権を主張する側が立証しなくていいのか。弁済期の到来

は但し書き，不法行為による占有開始は２９５条２項で留置権の適用除

外。→法律要件分類説の復習。 

イ 他人の物：債務者の物に限るか，債務者の物に限られないか。 

Ａ：債務者の物に限られない（従来の通説，判例：最高裁昭和４７年

１１月１６日判決） 

理由 条文の文言，商事留置権では「債務者の物」とされていること。 

債務者の物に限る考えはごく少数。 

ウ その物に関し生じた債権（牽連性） 

通説による定義・規範 

①債権が物自体から生じとき権②債権が物の返還請求権と同一の法

律関係，生活関係から生じたとき 

①の典型例：賃借物の有益物・必要費償還請求権 

②の典型例：売主の売買代金債権と買主の目的物返還請求権，運送人

の運送賃と運送物の返還請求権。 

→今回は②に当たるだろう。寄託物返還請求権と寄託物の関係であり，

返還請求権と同一の法律関係（寄託契約）から生じている。 

→これでいいのか？ 

Q 今回の問題の争点：単純に民事留置権の成立を認めると，Ｅの所有

物がＥとは無関係のＦの債務の担保に供される事態を認めることにな

り，民事留置権の成立を認めることが適当かどうかという問題が生じる 

問題点：留置権を認めると別の法律関係に重大な影響を及ぼす場合 

判例 

裁判例①：造作買取請求権と建物の留置権：牽連性を否定（最高裁昭

和２９年１月１４日判決）※造作については留置権あり 

裁判例②：建物買取請求権と土地の留置権：牽連性を肯定（大審院昭
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和１８年２月１８日判決）※建物については留置権あり。 

裁判例③：不動産の二重売買における第一譲受人が，対抗要件を備え

た第二譲受人に対し留置権を行使できるか（当該不動産と売主に対する

損害賠償請求権）：否定（最高裁昭和４３年１１月２１日） 

→両者は同一の事実から生じているが，法律関係としては，返還請求

権の根拠は，第二譲受人と売主の売買契約から生じ，当該債権：第一譲

受人の損害賠償の根拠：第一譲受人と売主との売買契約から生じている

ため，同一の法律関係から生じていない。 

仮に留置権を認めると，第二譲受人が二重の支払いを必要とされるの

で正しい。 

→上記裁判例①～③を牽連性の定義に単純にあてはめて結論が出る

であろうか。 

裁判例①と②については，土地建物の返還請求権と造作建物買取請求

権は，いずれも同一の賃貸借関係から生じている。 

 

学説 

A：安永先生・高木先生の説 

留置権を行使できるのは被担保債権の債務者が物の引渡請求権を有

する場合に限られる。 

理由：引渡拒絶により債務の履行を間接的に強制する制度であるため。 

B：道垣内先生の説 

債権者債務者の間で留置権は成立し，第三者に対しては，公平を考慮

し，効果が及ぶか検討する。 

理由：公平の原則。 

裁判例の個々の判断でも，個々の場合ごとに留置権を認めることが公

平かであるか，留置権を認めるべきであるか否かの実質的判断がされて

いるため。 

山本の私見：A の場合，造作買取請求と建物の留置権をどう説明つけ

るのであろうか？（債務者である賃貸人は建物の返還請求権を有してい

る，二重譲渡事例だとよくわかるのであるが） 

解答例：山本再現答案：学説は意識できず，公平の原則で対抗関係に

負けた Fから委託を受けた Gが主張できるとすることは公平に反すると

した。 

→考え方としては道垣内先生の考えに近いが，成立を否定しているの

で，厳密には道垣内先生の学説とは異なる。 

（４）感想：再現答案作成時の思考 
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当日は道垣内先生の理論を知っていたわけではなかった。 

そもそも留置権については手薄な分野で，前提知識はほぼなかった。 

現に牽連性の定義を誤り，他人の物の論点については当たり前と思い

さらっと終えている。不法行為による占有開始は牽連性が否定される以

上，不要と考えた。 

しかし，上述の通り，条文の要件にあてはめをすれば大きく間違えるこ

とはない，対抗要件で負ける債務者から引き受けた債権者が物権である

留置権を行使できることはおかしいという素朴な感想を持った。 

その感想を法的理論で説明するにあたり，留置権の趣旨である「公平」

の考えに立ち返って回答した。 

 

 

 

 

 

  



12 
 

第３ 設問３ 

１ 問（１） 

（１）出題趣旨から読み取れる求められる法律構成 

ア 不法行為の成否の検討（過失，７１２条責任能力の基準１２歳前後） 

イ ７１４条責任への言及 

ウ 親の監督責任への言及（問題提起→規範，過失，相当因果関係） 

（２）採点実感から読み取れる高く評価された点，皆がよくできていた点，出

来が良くなかった点 

ア 最低限必要な点 

責任能力を有する未成年者の不法行為に関する監督義務者の責任は，

いずれの教科書等においても解説される基本的な問題であり，多くの答

案においては，以上のような基本的な枠組みを踏まえた論述がされてい

た。 

イ 高く評価された点 

監督過失について，民法第８２０条等，手がかりとなる規定を示しつ

つ，的確に検討する答案 

ウ 低く評価された点 

責任能力についての説明が正確でない答案が，かなりの数存在した。 

責任能力＝事理弁識能力 

漠然と親の責任を論ずる答案も少なくなかった。 

（３）民法の解説：７１２条責任能力，７１４条，７０９条 

ア 責任能力（１２歳前後） 

自己の行為の責任を弁識するに足りる知能（１２歳前後） 

自己の行為から一定の効果が生じることを認識する能力（自己の行為

の結果が違法なものとして法律上非難されるものであることを弁識す

る能力）：」（大審院大正６年４月３０日判決：光清撃つぞ事件，１２歳

２か月で責任能力を否定） 

イ 事理弁識能力（５，６歳前後）：意思能力 

法律行為の結果を判断するに足りるだけの精神能力（後見開始や被害

者の過失の際に考慮される） 

ウ ７１４条責任  

請求権：①責任無能力であること②責任無能力者につき，不法行為の

要件を充足すること（権利利益の存在，加害行為，損害，因果関係，故

意過失は不要）③責任能力者を「監督する法定の義務を負う者（監督義

務者に代わって責任無能力者を監督する者） 

③に関する参考裁判例 
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最高裁判所第３小法廷平成２８年３月１日判決 

法定の監督義務者に該当しない者であっても，責任無能力者との身分

関係や日常生活における接触状況に照らし，第三者に対する加害行為の

防止に向けてその者が当該責任無能力者の監督を現に行いその態様が

単なる事実上の監督を超えているなどその監督義務を引き受けたとみ

るべき特段の事情が認められる場合には，法定の監督義務者に準ずべき

者として，民法７１４条１項が類推適用される。 

同居の妻，被同居の子供について否定。 

 

抗弁１：監督義務を怠らなかったこと（７１４条但書） 

最高裁判所第１小法廷平成２７年４月９日判決任 

責任を弁識する能力のない未成年者がサッカーボールを蹴って他人

に損害を加えた場合において，その親権者が民法７１４条１項の監督義

務者としての義務を怠らなかったとされた事例。 

抗弁２：監督義務違反と損害との因果関係の不存在（７１４条但書） 

エ 親の監督責任：７０９条 

裁判例（最高裁昭和４９年３月１２日判決） 

未成年者が責任能力を有する場合であつても監督義務者の義務違反

と当該未成年者の不法行為によつて生じた結果との間に相当因果関係を 

認めうるときは，監督義務者につき民法七〇九条に基づく不法行為が成立

するものと解するのが相当 

 

（４）感想：再現答案作成時の思考：監督義務の懈怠と相当因果関係を忘れて

いた，実質的には過失で論じていたが，キーワードを書いていなかった。 
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２ 問（２） 

（１）出題趣旨から読み取れる求められる法律構成 

ア 被害者の過失と言えるかの問題提起（７２２条 2項の類推適用）。 

イ 被害者側の過失の規範 

被害者自身の過失でなくても，被害者と身分上・生活関係上の一体性

が認められる者に過失があった場合 

ウ 身分上・生活関係上の一体性：あてはめ（親権者・監護権者） 

エ 過失のあてはめ：【事実】16 及び 17 によると，既に付近がかなり暗く

なっていたにもかかわらず，Ｋが前照灯の故障した自転車を，携帯

電話を使用していたため，片手で運転していたこと 

（２）採点実感から読み取れる高く評価された点，皆がよくできていた点，出

来が良くなかった点 

ア 最低限必要な点 

時間切れのために十分に解答し切れなかったことがうかがわれる答

案を除けば，おおむね求められる内容が書かれている答案が多かった。 

イ 高く評価された点 

被害者側の過失法理の趣旨が求償の連鎖を避けるところにあること

等を指摘し，そうした趣旨を踏まえた検討をしている答案 

ウ 低く評価された点 

「被害者側の過失」，被害者との「身分上・生活関係上の一体性」ない

し「身分上・経済上の一体性」等の鍵となる基本的な概念について言及

がない答案 

諸概念を適切に説明した上で，被害者側の過失法理の趣旨が求償の連

鎖を避けるところにあること等を指摘 

過失相殺を検討する際に，民法第７２２条第２項とともに，あるいは

同項に言及せずに，民法第４１８条を挙げている答案が散見された。 

 

（３）民法の解説：被害者側の過失 

最高裁判所第３小法廷昭和４２年６月２７日判決 

民法七二二条二項に定める被害者の過失とは単に被害者本人の過失の

みでなく，ひろく被害者側の過失をも包含する趣旨と解すべきではあるが，

本件のように被害者本人が幼児である場合において，右にいう被害者側の

過失とは，例えば被害者に対する監督者である父母ないしはその被用者で

ある家事使用人などのように，被害者と身分上ないしは生活関係上一体を

なすとみられるような関係にある者の過失をいうものと解するを相当と

し，所論のように両親より幼児の監護を委託された者の被用者のような被
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害者と一体をなすとみられない者の過失はこれに含まれないものと解す

べきである。けだし，同条項が損害賠償の額を定めるにあたつて被害者の

過失を斟酌することができる旨を定めたのは，発生した損害を加害者と被

害者との間において公平に分担させるという公平の理念に基づくもので

ある以上，被害者と一体をなすとみられない者の過失を斟酌することは，

第三者の過失によつて生じた損害を被害者の負担に帰せしめ，加害者の負

担を免ずることとなり，却つて公平の理念に反する結果となるからである。 

最高裁判所第１小法廷昭和３４年１１月２６日判決 

民法七二二条にいわゆる過失とは単に被害者本人の過失のみでなく，ひ

ろく被害者側の過失をも包含する趣旨と解するを相当とする。従つて本件

のような場合被害者Ｂの過失だけでなく，もし，事故発生の際Ｂの監督義

務者の如きものが同伴しおり，同人においてＢを抑制できたにもかかわら

ず，不注意にも抑制しなかつたというのであれば，原審としてはその同伴

者の過失を斟酌したであろうやも測り難いのである。 
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第４ まとめ（受験した時の感想） 

明らかに設問３の難易度が低く，設問１（２），設問２（２）が難しく感

じた。 

この時の戦略は，設問３が時間切れで解けなくなることは避け，設問１，

２のうち，簡単な設問１（１）は迅速に解き，その他の真に難しい問題には

解答しつつも，一定の限度であきらめることであった。 

当職の再現答案に所々あきらめがあるのが分かるであろうか。 

出題趣旨と再現答案を比較すると，検討不十分なところがあるが，そこ

に時間をかけていると，設問３を解けなくなると思い，あきらめたことが

分かる。もちろん，出題趣旨が問題としている事項が見抜けなかっただけ

もあるが。 

また，当職の再現答案に記載されている問題文の事実について，問題文

の当該部分にマーカーを塗ってほしい。 

当日の意識として，問題文にある事実はなるべく使う意識があった。 

皆さんも答案を作成する際，問題文の事情を使えているか，マーカーな

どで線を引くなどして確かめてほしい。 

 

参考とした資料 

大島眞一「完全講義民事裁判実務の基礎」（民事法研究会） 

我妻有泉「コンメンタール民法総則物権債権」（日本評論社） 

鎌田他「新基本法コンメンタール物権」（日本評論社） 

岡口基一「要件事実マニュアル１・２」（ぎょうせい） 

佐久間毅「民法の基礎物権」（有斐閣） 

窪田充美「不法行為法民法を学ぶ」（有斐閣） 
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民法の答案の書き方 

（あくまで平成２７年司法試験受験当時の当職の私見である） 

 

令和３年２月１６日 

弁護士 山本賢太郎 

 

第１ 請求権→反論型の書き方 

１ 思考過程 

（１）問題文で求められている事項→法律効果から請求権，反論を探す。 

金銭請求→不法行為，不当利得，契約に基づく請求（どの契約）など。 

請求権が複数ある場合の選択：最も強いもの，有利なもの，問題文の

事情を拾いやすい請求権。 

↓ 

（２）請求権（要件①，要件②，要件③）→反論（要件①，要件②） 

請求権を明示した後，請求権の要件は①から③である。まず，要件①

については○○という流れで書くことも一見するときれいな論述である。 

ただ，「請求権の要件は①から③である。」部分が余分である。 

時間との兼ね合いもあるが，まず，○の要件について論じる→○につ

いて論じるという流れで十分とも思える。 

↓ 

（３）各要件の検討 

ア 争いがある場合（論じる価値がある場合，適宜省略もありうる） 

①問題提起→②規範定立（a 趣旨→解釈，理由付け→規範又はｂ定義）

→③あてはめ（ａ事実の適示，ｂ評価）×○個→ｃ総合評価）→④結論 

（ア）問題提起 

①問題提起の注意点：条文の文言（条文に要件の記載がない場合は，

解釈上の要件）を指摘し，問題分の事実を挙げ，なぜ，本問で問題が

あるのか，を記載する。 

→問題があることを具体的に指摘できないということは，要件該当

性が明らかで論じる価値がないのではないか。 

（イ）規範定立（２パターンある） 

ａ 解釈がある場合：例：被害者側の過失の規範 

制度趣旨→解釈，理由付け→規範 

なぜ，その規範が必要となるか理由を示す必要がある。 

→判例規範など，争いがない規範で，趣旨と理由を書くことに疑問

を持つ方もいるだろう。 
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山本個人としては，理由ない規範はありえない（文言の定義を除く）

と思っている。簡潔にでも示すべきである。 

また，応用が必要な論点の場合，単に規範を勝手に示すだけでは評

価を得られない。制度趣旨からの丁寧な規範定立が求められる。 

ｂ 解釈を必要としない場合 

単純に定義を記載すればいい。 

（ウ）あてはめ：深いあてはめと浅いあてはめ 

深いあてはめ 

（ａ事実の適示，ｂ評価）×○個→ｃ総合評価 

Ａという事実がある。この事実は○○と言える。 

一方，Ｂという事実もあり，○○とも考えられる。 

この点については，○○という理由から，○に当たる。 

（例）：刑法の正犯意思の有無の事例 

（強盗の共同正犯か，幇助犯か：正犯意思の考慮要素：重要や役割と

利益を得る目的） 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

浅いあてはめ 

事実適示→評価→結論で足りる（後述する設問３のあてはめ）。 

（エ）結論：端的に記載する。 

イ 争いがない場合（条文の要件の指摘→事実適示→結論） 

ウ アとイの使い分けの重要性：「過不足ない答案」 

本件で，①被告人は被害現場近くの道路で見張りをしていただけであり，

被害者への脅迫暴行行為，強取を行っていない（事実）。本件強盗における

中核的な行為には関与しておらず（評価），従って，重要な役割を行ってお

らず，正犯意思はないようも思える。 

しかし，被告人は，事件前，実行犯と打合せを行い，②報酬を折半とする

ことを取り決めていた（事実）。 

このことからは，被告人が強盗により利益を得る目的であったことが分か

る（評価及び結論）。 

また，③事前打ち合わせの際，被害現場である被害者の家の前は人通りが

多く，通行人が来た場合，計画が中断する可能性があることを危惧し，被告

人が見張り役担当することになった経緯がある（事実適示）。  

見張りにより強盗の成否が大きく影響されることから（評価），被告人は

強盗について重要な役割を担っていたといえる（要素に関する結論）。 

従って，重要な役割を担い，利益を得る目的もあったことから，自己の犯

罪として行う意思，正犯意思は認められる（考慮要素を踏まえた総合評価）。 
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視点①：メリハリの付いた答案：配点を意識した答案 

視点②：条文が想定する典型例，重要判例の事実と問題文の事実との

距離を知ってメリハリをつける。 

 

２ 実際の例（山本再現答案からの引用） 

設問３における被害者側の過失の論点における山本の起案（再現答案を

基にしており，完全な回答ではないことにご留意頂きたい） 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

イ：争いがない場合（論じる必要性が薄いが，省略するのも怖いとき） 

○○という事実があり（事実適示），○といえ（評価），「」○○（明

文の要件）に当たるため，認められる。 

例：本問の即時取得の要件（取引行為によって） 

本件において、ＣはＢから丸太を売買契約購入しているため、「取

引行為によって」と言える。 

→売買契約が取引行為であることは明白であり，評価も不要，事

実の適示と要件にあたることの言及で足りる。 

 

第２ 要件事実論型（第１の書き方と矛盾するわけではない） 

要件事実論については各書籍（新問題研究，類型別，大島本：「完全講義

民事裁判実務の基礎」（上）（下））を参照されたい。 

実際の司法試験における要件事実論に基づく記述例は，配布した山本の

再現答案や平成２７年司法試験の他の再現答案を見てほしい。 

第１の書き方と矛盾しないのであるが，要件事実論に従った記述になっ

ている。 

 

  

(１) Ｃは反論として、Ｌの親で運転していたＫに過失があり、７２２条２項に基づく過失相殺がなされる

と主張する。→法的効果，反論 

(２) しかし被害者はＬであり、その親であるＬの過失を被害者に「過失」があったと言えるか問題となる。

→条文の文言を指摘した問題提起 

 ア ７２２条２項の趣旨は損害の公平な分担にあり、被害者自身に過失がなくとも被害者と一体となって

いる者に過失がある場合にはこれを考慮することが公平といえる。→趣旨と解釈，理由付け 

そこで被害者と社会生活上、身分上一体といえる者の過失がある場合には被害者に過失があったといえると

考える。→規範定立 

 イ 本件において、ＫはＬの母親であり（事実）、監護権者、親権者である以上（評価）、社会生活上一体

と言える（結論）。→事実適示と評価だが，少し論理飛躍があるのが分かるであろうか，監護権者や親権者で

あるからといって，なぜ，親と子が一体と言えるのであろうか。 

当時の意識としては，母親が一体と言えることは明らかであり，長々と論じたくなかったが。 

 ウ 従って、Ｋに過失があれば、７２２条２項の過失相殺が適用される。 

(３) 本件において、自転車を運転するＫには安全運転義務、前方注視義務があるところ（義務の明示）、

Ｋは携帯を使用し、片手運転をし、前照灯の故障を放置していたため（事実適示）、これを怠り（評価）、過

失がある。 

 よってＣの反論は認められる。     
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第３ 請求権反論型，要件事実論型のどちらがいいのか：問題による。 

どちらにも対応できるようにするべき（要件事実論は予備試験，修習，実

務対策にもなる） 

平成２７年司法試験では採点実感で書かれているように要件事実の理解

が重要視されていたように思える（勘違いかもしれないが）。 

しかし，平成３０年，令和元年の採点実感には，要件事実論の理解の記述

がなく，要件事実論に沿った回答を行うことは必要ではないように読める。 

当職は実際に平成３０年，令和元年の司法試験を解いたわけではなく，採

点実感を読んだ感想のみであることを踏まえて，話半分で聞いてほしい。 

初期の司法試験（平成１８年から平成２３年頃まで）の傾向と私が受験を

意識し，受験した時期（平成２４年から平成２７年）で多少求められている

事項に違いがあるように思える。 

司法試験委員が求める事項について年度によって違いがあるので，一度

全ての問題を解いてほしい。 

最近の傾向が分かれば，対策もしやすい。 

問題を解き、採点実感を読んでいくうちに各科目で司法試験委員がどの

ような合格者を望んでいるかわかってくる。 

 

以上 
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