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ＬＥＣ専任講師 矢 島 純 一 

平成３０年度 司法試験の７科目再現答案分析会 

 

 

今回は，平成３０年度司法試験を受験した受験生の必修７科目の再現答案を題材に本

試験の傾向の分析や今後の試験対策の仕方などを講義していきます。 
 

平成３０年５月２６日 
 

ＬＥＣ専任講師 矢 島 純 一 
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憲法 守りの答案を作るための論点抽出 

 
 
１ 憲法の出題形式の変化 
 
・昨年までは，ある法令や処分が違憲であるとの主張と，その主張に対する反論を踏ま

えた受験者自身の見解を問う形式のものであったのに対して，本年の問題は，次のよ

うに形式の変更がみられました。 
↓ 

〔設問〕 
あなたがこの相談を受けた法律家甲であるとした場合，本条例案の憲法上の問題点

について，どのような意見を述べるか。本条例案のどの部分が，いかなる憲法上の権

利との関係で問題になり得るのかを明確にした上で，参考とすべき判例や想定される

反論を踏まえて論じなさい。 
 
 
・本年の問題文は，上記のような設問の形式面の変更に加えて，法律家甲と担当者Ｘと

の間のやり取りにおいて，解答すべきことが詳細に誘導されていることも特徴的であ

った。昨年までの試験において解答すべきことが誘導されていることはあったが，本

問では，比較的長い会話文の中でその誘導がされているため，注意深く会話文を分析

する必要がある。 
↓ 

誘導の一例 
 
Ｘ：いろいろな意見がありますし，規制は必要な範囲にしたいと考えて検討している

のですが，条例でこのような規制をすることは，憲法上，問題があるでしょうか。 
甲：規制の対象となる図書類の範囲や，規制の手段，内容について，議論があり得る

と思います。図書類を購入する側と販売等をする店舗の双方の立場でそれぞれの

権利を検討しておく必要がありそうですね。 
図書類を購入する側としては，規制図書類の購入等ができない青少年と１８歳

以上の人を想定しておく必要があります。 
また，販売等をする店舗としては，条例の規制による影響が想定される３つの

タイプの店舗，すなわち，第一に，これまで日用品と並んで規制図書類を一部販

売してきたスーパーマーケットやコンビニエンスストアなどの店舗，第二に，学

校周辺の規制区域となる場所で規制図書類を扱ってきた店舗，第三に，規制図書

類とそれ以外の図書類を扱っている書店やレンタルビデオ店を考えておく必要が

あるでしょう。 
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２ 論点抽出の参考になる会話の一例 
 
甲：具体的にはどのようなものを規制の対象とするのですか。 
Ｘ：規制の対象となる図書類は，この条例案の第７条に記載しています。日々発行され

る様々な出版物等を適切に規制の対象とするため，市長等が規制の対象となる図書

類を個別に指定することとはせず，要件に該当する図書類が自動的に規制の対象と

なるようにしました。 
「性交」，「性交類似行為」や「衣服の全部又は一部を着けない者の卑わいな姿態」

を撮影した写真や動画などの画像とこれらを描写した図画を対象とし，かつ，「殊更

に性的感情を刺激する」ものであることが要件となります。このような画像や図画

が含まれる書籍や雑誌などを「規制図書類」としました。 
↓ 

・刑罰法令の明確性 
・過度に広範（広汎）ゆえに無効 

 
 
甲：刑法第１７５条で処罰の対象となっている「わいせつ」な文書等には当たらないも

のもこの条例では規制の対象となるのですね。 
Ｘ：そうです。刑法上の「わいせつ」な文書等に当たらないものも，もちろん対象にな

ります。刑法上の「わいせつ」な文書等に該当すれば，頒布や陳列自体が犯罪行為

となるわけですから，むしろ，この条例では刑法で処罰対象とならないものを規制

することに意味があると考えています。 
↓ 

・条例が法律の範囲内のものといえるか（条例の憲法９４条適合性） 
 
 
甲：規制の内容，方法はどのようなものですか。 
Ｘ：第８条に４種類の規制を定めています。・・・以下略 

↓ 
・条例８条１項，２項，３項，４項の合憲性 
注：甲とＸの会話文に「図書類を購入する側と販売等をする店舗の双方の立場で

それぞれの権利を検討しておく必要がありそうですね。」とあるので，例え

ば，図書類を購入する側の自由としては知る自由，販売等をする店舗の自由

としては営業の自由との関係で，条例８条各項のうち問題となるものの合憲

性を検討するとよいかもしれない。知る自由については，岐阜県青少年保護

育成条例事件判決の法廷意見や伊藤正巳裁判官の補足意見などを参考にして，
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青少年保護のための規制や猥褻な図書類に接したくないと考える成人の利益

を保護するための規制は，猥褻な図書類を入手したいと考える成人の知る自

由に対する間接的付随的な制約にすぎないとして，違憲審査基準の厳格度を

緩和できるかが論点の１つになりそうである。 
 
 
メモ 
知る自由についての違憲審査基準の厳格度を緩めて中間審査基準を採用し，営

業の自由についての違憲審査基準も消極目的規制や規制態様が強度であること

などに着目して中間審査基準を採用した場合は，知る自由と営業の自由の制約

に対する条例８条各項の合憲性は，同じ基準で審査することになる。 
 
 

 
甲：この条例案による規制に反対する意見はないのですか。 
Ｘ：規制対象が広過ぎるのではないかという意見があります。また，日用品等の販売を

主たる業務とする店舗の一部は，規制図書類の売上げが売上げ全体のごく一部であ

っても，これを販売していること自体に集客力があると考えているようで，販売の

全面的な禁止に反対しています。そのほか，第８条第２項の規制区域で規制図書類

を販売してきた店舗の中からも，この条例案に反対する意見が寄せられています。 
以下略 ここ以下も誘導になっている。 
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行政法 守りの答案を作るための論点抽出 

 
 
〔設問１〕 
 
１ 小問(1) ＤとＥの原告適格 
 
＊行訴法９条１項，２項に則して判断枠組みを構築する。 
              ↓ 
本件許可処分によりＤとＥが受ける不利益を除去する利益が法律上保護された利益に

該当するかを検討する。本問では，墓地埋葬法１０条とＢ市の条例が処分の根拠法令

となっているので，これら法令の解釈を通じて，ＤとＥの利益が法律上保護されてい

るといえるかを検討する。 
 
・ＤとＥの利益については会議録に記載がある。 
 
環境部長：まず，Ｄについては，既にＤの墓地は余り気味で，空き区画が出ているそ

うです。本件墓地は規模が大きく，本件墓地の経営が始まると，Ｄは，自らの墓

地経営が立ち行かなくなるのではないかと懸念しています。墓地経営には公益性

と安定性が必要であり，墓地の経営者の経営悪化によって，墓地の管理が不十分

となることは，法の趣旨目的から適切ではないと考えることもできるでしょうね。 
弁護士Ｆ：ええ。そのことと本件条例が墓地の経営主体を制限していることとの関連

も検討する必要がありそうです。 
環境部長：次に，Ｅについては，Ｄ所有土地に本件事業所を置いています。Ｅは，本

件墓地の経営が始まることにより，本件事業所周辺において，本件説明会で周辺

住民が指摘したのと同様の生活環境及び衛生環境の悪化が生じ，本件事業所の業

務に無視できない影響を与える懸念があると考えています。本件事業所の利用者

は数日間滞在することもありますので，その限りでは住宅の居住者と変わりがな

い実態があります。 
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２ 小問(2) 本件許可処分につきＥが主張すべき違法事由とＢ市の反論 
 

＊会議録を参考に本問で検討すべき違法事由を抽出する。 
 
違法事由１：本件事業所がＤ所有土地に存在することで本件許可処分は本件条例第

１３条第１項の規定に違反するとの違法事由 
 

違法事由１については，仮に，本件墓地の経営許可を阻止するため，

ＤとＥが協力して本件事業所を意図的にＤ所有土地に設置したという

事情があるならば，このような事情を距離制限規定との関係で法的に

どのように評価すべきかについても，検討する必要がある。 
 
 

違法事由２：本件条例３条によると，墓地の経営者は，地方公共団体のほか，宗教

法人，公益社団法人等に限られているところ，本件墓地の実質的な経

営者がこれらに該当しないＣであるとの違法事由 
 
 

本案の主張制限：取消訴訟においては，自己の法律上の利益に関係のない違法を理

由として取消しを求めることができないことから（行訴法 10Ⅰ），上

記違法事由がＥの法律上の利益に関係するか否かを検討する。 
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〔設問２〕 
 
１ Ａが主張すべき本件不許可処分の違法事由 

 
＊会議録を参考に本問で検討すべき違法事由を抽出する。 

 
違法事由(ｱ)：本件墓地周辺の生活環境及び衛生環境が悪化する懸念から，周辺住民

の反対運動が激しくなったこと 
 

(ｱ)の補足：Ａは，本件墓地の設置に当たっては，植栽を行うなど，周

辺の生活環境と調和するよう十分配慮しているとしている

が，住民の多くはそれでは十分ではないと考えている。 
 

違法事由(ｲ)：Ｄの墓地を含むＢ市内の墓地の供給が過剰となり，それらの経営に悪

影響が及ぶこと 
 

(ｲ)の補足：Ｄの墓地を含めて，Ｂ市内には複数の墓地がありますが，

いずれも供給過剰気味で，空き区画が目立つようになって

いる。本件墓地の経営が始まれば，Ｄの墓地のような小規

模な墓地は経営が破綻する可能性もある。 
 
 

→上記(ｱ)・(ｲ)が本件不許可処分の違法事由となるかを検討する際は，処分の根拠法

令を解釈して，処分の根拠法令はが，(ｱ)・(ｲ)にあるようなことを許可・不許可の

判断の際に考慮する裁量を市長に付与しているかという視点から考えるとよい。 
例えば，違法事由(ｱ)についていえば，処分の根拠法令は，生活環境や衛生環境

の悪化やその悪化への懸念から生じた周辺住民の反対運動が激しくなったことを，

許可・不許可の際に考慮する裁量を市長に与えているといえるかを検討すること

ができる。 
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民法 守りの答案を作るための論点抽出 

 
〔設問１〕 
 

＊ＢがＡに売買契約（555）に基づく代金支払請求したのに対して，Ａの事実９の主

張は同時履行の抗弁権（533）を根拠とするものと考えられる。同時履行の抗弁権

が認められるためには，履行上の牽連関係が認められる対価関係にある２つの債務

が存在しなければならない。 
ＡはＢに対して売買契約に基づき代金支払債務を負っている。では，Ｂが準備し

た松茸が全部盗まれたことで，ＢのＡに対する目的物引渡債務は履行不能により消

滅し，代金支払債務と履行上の牽連性のある他方の債務が存在しないものとして，

同時履行の抗弁権の要件を満たさなくなるか？ 
 
 
＊Ｂの目的物引渡債務が履行不能となるかを検討する。ＡＢ間の売買の目的たる松茸

５キログラムは当事者が物の個性に着目せずに，種類と数量のみに着目した種類物

売買である。種類物売買においては，債権の目的が特定するまえは，目的物の引渡

債務が履行不能になることはないが，目的物が特定すると，売買の目的物はその特

定した物に定まり，債務者は善管注意義務を負うことになるし，目的物が滅失する

と目的物引渡債務は履行不能になる。 
注：ただし，後述のとおり，目的物の滅失につき債務者に帰責事由があるとき

は，目的物の引渡債務は履行不能の債務不履行に基づく損害賠償債務に転

化するため，この債務と代金支払債務が同時履行の関係に立つ余地がある。 
 
＊特定したか？ 
→Ｂの債務は取立債務なので，分離，準備，通知により特定する（ただし，取立債

務に確定期限がある本問では通知は必須の要件ではない。）。 
→事実３の事情から特定があったといえる。 
→特定後に目的物が滅失しているのでＢの目的物引渡債務は履行不能になる。 

 
 

＊Ｂの目的物引渡債務が履行不能になるとしても，それがＢの帰責事由に基づくもの

であれば，目的物の引渡債務は履行不能の債務不履行に基づく損害賠償債務に転化

する。この場合，Ｂの損害賠償債務とＡの代金支払債務は履行上の牽連関係が維持

されて同時履行の関係に立ち，Ａの事実９の同時履行の抗弁の主張が認められる余

地が生じるため，Ｂの帰責事由の有無が問題となる。 
→Ａの受領遅滞（Ｂの弁済の提供）が成立すれば，Ｂの帰責事由については，軽過
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失が免責され，以後，Ｂは，故意又は重過失についてしか責任を負わなくなる。 
→受領遅滞（413）が認められるためには，債務の本旨に従った弁済の提供と，債

権者の受領拒絶又は受領不能が認められることが必要となる（法定責任説からの

要件）。事実３からＢによる債務の本旨に従った弁済の提供があり，事実４からＡ

による受領不能が認められるため，受領遅滞が成立する。 
→前記特定の効果により生じたＢの善管注意義務については軽過失が免責される。

また，ＣはＢの履行補助者であるので，信義則上，Ｃの故意過失はＢの故意過失

と同視される。本問をみると，事実５と事実８の事情からＢの履行補助者Ｃの軽

過失があるにすぎず，故意・重過失がないと判断した場合は，Ｂの帰責事由が認

められないため，Ｂの目的物引渡債務は損害賠償債務に転化しない。そのため，

Ｂの目的物引渡債務は履行不能により完全に消滅する。 
 
 
＊ＡはＢがＡに対して負う反対債務が完全に消滅したため反対債務の履行請求がで

きないにも関わらず，Ｂに代金を支払わなければならないのかは危険負担の問題

として処理される。本問では，前述した特定の効果（534Ⅱ）により，危険が債

務者から債権者に移ることになる（危険負担の債権者主義）。 
→債権者主義の適用の結果，Ｂの目的物引渡債務が債務不履行に基づく損害賠償制

債務に転化することなく完全に消滅したためＡはＢに目的物の引渡しや損害賠償

の請求ができないにもかかわらず，Ａの代金支払債務だけは消滅せずに存続する

ことになるため，ＢのＡに対する売買契約に基づく代金支払請求は認められるこ

とになる。 
このとき，Ｂの債務は完全に消滅しており履行上の牽連関係にある債務が存在

しないため，Ａは，Ｂの代金支払請求に対して，同時履行の抗弁権を主張するこ

とができず，Ｂの代金支払請求は無留保で認められる。 
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〔設問２〕 
 
１ 小問(1) 

 
＊所有権留保物による土地の不法占拠と物権的請求権の相手方 
 
・ＤがＡに所有権留保特約付で売った甲トラックがＥ所有の山林（丙土地）に投棄さ

れた場合における，Ｅの【事実】14 の撤去の請求に関し，【事実】14 の下線を付し

た㋐のＤの発言「Ａとの間で所有権留保売買契約をしたので，私は甲トラックを撤

去すべき立場にない。」は正当であると認められるかを検討することになる。この問

題については，以下の平成２１年最高裁判例が参考になる。 
 
・参考判例 

留保所有権者が有する留保所有権は，原則として，残債務弁済期が到来するまでは，

当該動産の交換価値を把握するにとどまるが，残債務弁済期の経過後は，当該動産

を占有し，処分することができる権能を有するとした上で，留保所有権者は，残債

務の弁済期が到来するまでは，土地所有権の侵害を理由とする目的物の収去義務や

不法行為責任を負わない（最判平21.3.10） 
 
→本問をみると，Ａは毎月４万円の振込を滞りなくしており，Ａは期限の利益を失っ

ておらず，履行遅滞に陥っていないため弁済が経過したとはいえない。Ｄには甲ト

ラックの処分権限がなくこれを撤去する権限がないため，撤去請求の相手方にはな

りえない。こうしたことから下線アのＤの発言は正当といえる。 
 

 
２ 小問(2) 

 
＊所有権留保物と道路運送車両法５条１項の対抗要件との関係 

 
・Ｄの「㋑ 登録名義はまだ私にあるが，そうであるからといって，私が甲トラッ

クの撤去を求められることにはならない。」との発言から，登録を受けた自動車の

所有権の得喪は登録を受けなければ第三者に対抗することができないとの道路運

送車両法５条１項は，所有権留保特約付き売買にもそのまま適用されるのかが問

題となる。 
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・建物の登記名義人が建物を譲渡して所有権を失ったのに登記名義を有する限り建

物収去土地明渡請求の相手方になるかが問題となった事例で，所有権の喪失も対

抗要件を具備しないと１７７条の第三者に対抗できないとした判例がある（最判

平6.2.8）。判例の事案では，建物を譲渡してその所有権を喪失した者はその旨の

登記を具備することもできたのに，それをしなかったのであるから，第三者との

利益衡量上，不利益を受けても仕方がないといえるため，所有権の喪失を対抗要

件の問題とする判例は妥当である。 
この点，所有権留保特約付き売買がされたときにおいて被担保債権が弁済され

る前に，道路運送車両法５条１項により売主から買主に自動車の所有権の登録を

移転させてしまうと，代金債権を担保するとの所有権留保の意味がなくなるため，

所有権留保は登録名義の変更ができない事情がある。こうしたことから，所有権

留保特約付き売買がされたときにおいて被担保債権の弁済期が経過（履行遅滞）

するまでは，法５条１項の規定は適用されず，留保所有権者は，登録名義を買主

に変更していなくても，自己に処分権能がないことを理由に，土地所有者からの

自動車の撤去請求を拒めると考えることもできる。以上のように考えると，Ｄの

㋑の発言は正当であり，Ｅの請求は認められないことになる。 
しかし，土地所有者としては，撤去請求の相手方の探索が困難となることや，

所有権留保特約付き売買により利益を得ている留保所有者を土地所有者との関係

で保護する必要はないことや，登録名義の外観を信頼した土地所有者の利益を保

護すべきと考えると，Ｄの㋑の発言は不当であり，Ｅの請求は認められることに

なる。 
 
〔設問３〕 
 
＊事実関係 
・死亡したＣにはＦ，Ｇ，Ｈの３人の子がいる。 
・Ｈは廃除されているので相続人ではない。 
・Ｃの積極財産は，金額が１２００万円，６００万円，２００万円の３つの定期預金で

ある。 
・ＦがＣの債権者Ｂに３００万円を弁済した。 
・本件遺言の証書には，「①私が残す財産は，１２００万円，６００万円及び２００万円

の定期預金である。②遠方に住みながらいつも気にかけてくれたＦには，Ｇよりも多

く，１２００万円の定期預金を相続させる。③Ｇには６００万円の定期預金を相続さ

せる。④Ｈは，まだ反省が足りないので，廃除の意思を変えるものではないが，最近

結婚をしたことから，２００万円の定期預金のみを与える。」と記されていた。 
・以上の事実関係のもと，本件遺言を解釈した上で，ＦがＧに対しいくら請求できるか

を検討することになる。 
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・解答の際は，共同相続された普通預金債権，通常貯金債権及び定期貯金債権は，いず

れも，相続開始と同時に当然に相続分に応じて分割されることはなく，遺産分割の対

象となるとした最高裁判例（最大決平28.12.19）があることを踏まえる必要がある。 
 
・まず，本件遺言の④の部分は，結論としては，Ｈは相続人とはならず，Ｈへの２００

万円の遺贈の意思表示をしたとみることができそうである。 
 
・定期預金債権が単なる金銭債権であり本来は遺産分割の対象にならず，相続分にした

がって当然に分割承継されるものであるとの見解を採用すれば，本件遺言の②と③の

部分は，相続分の指定であると解釈することができるかもしれない。しかし，預金債

権が遺産分割の対象となるとした平成２８年大法廷決定を踏まえるとこのように考え

ることはできず，特定の遺産を特定の相続人に相続させる旨の遺言により遺産分割の

方法の指定がされたと考えることができる。 
相続債務の承継については，遺言で明示されていないので，遺言者の合理的意思解

釈から考えていくことになる。本件遺言の①によれば，Ｃが残す積極財産がいずれも

が定期預金という数量的な金銭債権であることが明らかとなっているところ，仮に，

Ｃが本問の定期預金債権を現金として保有し，又は１つの預金債権として保有してい

たとしたら，本件遺言の内容に則した形でＦとＧの相続分を指定（Ｆ：Ｇ＝２：１）

し，Ｈに２００万円の遺贈をしていたと考えられる。そこで，相続債務の承継につい

ては，そのような相続分の指定がされた場合と同じように分割承継されるとするのが

遺言者の合理的意思解釈と考えることもできそうである。 
このように考えると，ＦとＧは，それぞれ１２００万円の定期預金と６００万円の

定期預金を遺言により相続しているところ，相続債務の承継については，ＦとＧで２

対１の割合で相続分が指定された場合と同じように分割承継されることになる。具体

的には，３００万円の相続債務は，ＦとＧにそれぞれ２００万円と１００万円ずつ承

継される。そうすると，相続債務３００万円を弁済したＦは，Ｇに対して，１００万

円の請求ができることになる。 
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商法 守りの答案を作るための論点抽出 

 
〔設問１〕 
 

＊Ａによる閲覧請求の根拠は会社法４３３条１項による会計帳簿の閲覧請求権である

と考えられる。本問では次の事情があることから，４３３条２項の閲覧請求の拒絶

事由のうち特に１号事由の有無が問題となる。 
配点が１００のうち２５しかない設問なので，思いついたことを何でも論じてし

まうと答案全体のバランスが悪くなることに注意を要する。１号拒絶事由の論述以

外には，Ｄが，４３３条１項の閲覧請求権の請求要件を満たす株主であることに軽

く触れておいてもよい。 
なお，Ｈ２５予備試験の事案と異なり，本問の事案では３号拒絶事由の検討は求

められていないように思われる。 
 
参考 閲覧請求の拒絶事由 
①当該請求を行う株主（請求者）がその権利の確保又は行使に関する調査以外の目

的で請求をしたとき，あるいは，②請求者が当該株式会社の業務の遂行を妨げ，株

主の共同の利益を害する目的で請求を行ったとき，または，③請求者が当該株式会

社の業務と実質的に競争関係にある事業を営み，又はこれに従事するものであると

き（３号は「目的」不要）など４３３条２項１号から５号のいずれかの事由に該当

するときは，会社は，請求を拒める（433Ⅱ）。 
 
 
・事実 
Ｄは，甲社において営業時間内にＡと面会し，Ｄ保有株式をＡが買い取ることを求

めた。Ａがこれを拒否したところ，ＤはＡが仕入先からリベートを受け取っている

疑いがあるため，Ａの取締役としての損害賠償責任の有無を検討するために必要で

あるとして，直近３期分の総勘定元帳及びその補助簿のうち，仕入取引に関する部

分の閲覧の請求をした。これに対し，Ａが，どうすればこの請求を撤回してもらえ

るかと尋ねたところ，Ｄは，自分は甲社に対して興味を失っており，Ａがリベート

を受け取っているかどうかなどは本当はどうでもよいと述べた上で，ＡがＤ保有株

式を買い取ることを重ねて求めた。 
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〔設問２〕 
 
１ 小問(1) Ｃによる決議取消訴訟の取消事由を検討 
 
 
＊本件決議１（Ｃを取締役から解任する旨の議案が可決された決議） 

 
・特別利害関係を有する株氏が議決権を行使したことにより著しく不当な決議がされた

ものとして８３１条１項３号の取消事由があるかを検討しうる。 
 
 
 
＊本件決議２（Ａを取締役から解任する旨の議案が否決された決議） 

 
・事実１１にある議長Ａの対応 → 決議の方法が著しく不公正 

又は，議長の議事整理権（315）の濫用を理由

に決議の方法の法令違反（831Ⅰ①） 
 
 

・議案を否決する決議に訴えの利益が認められるか？ 
この点については，一般に，ある議案を否決する株主総会等の決議によって新たな

法律関係が生ずることはないし，当該決議を取り消すことによって新たな法律関係

が生ずるものでもないから，ある議案を否決する株主総会等の決議の取消しを請求

する訴えは不適法であると解するのが相当であり，このことは，当該議案が役員を

解任する旨のものであった場合でも異なるものではないとした判例がある（最判平

28.3.4）。 
 

 
２ 小問(2) ＣのＡとＧに対する責任追及等の訴え 
 
＊会社は，何人に対しても，株主の権利行使に関し，会社又は子会社の計算において財

産上の利益の供与をしてはならない（120Ⅰ）。本件契約の内容や関係者のやり取りな

どから，甲社は，株主Ｄの権利行使に関して，甲社の計算において，保証料相当額６

０万円の利益をＧに供与したものとして利益供与の成否が問題となる。 
 
・利益供与が「株主の権利行使に関して」されたといえるかについては参考になる判例

がある。 
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・参考判例 
会社が，他人が保有する自社の株式の取得工作のために株主以外の第三者に融資の形

式で資金提供したことが利益供与に当たるとして当該第三者に対して利益の返還を求

める株主代表訴訟が提起された。最高裁は，株式の譲渡は株主の地位の移転であり，

それ自体は「株主の権利行使」とはいえないので，会社が，株式を譲渡することの対

価として何人かに利益を供与しても，当然には会社法１２０条１項が禁止する利益供

与には当たらないが，会社から見て好ましくないと判断される株主が議決権を行使す

ることを回避する目的で当該株主から株式を譲り受けるための工作資金を株主以外の

第三者（何人か）に供与する行為は，株主の権利行使をやめさせるための究極手段と

して行われたものであるから「株主の権利行使に関し」利益供与を行ったといえると

した（最判平18.4.10・蛇の目ミシン株主代表訴訟）。 
 

        株式の買取の工作資金を提供          買取交渉 

    会社             第三者             株主 
 
 
＊利益供与の該当性が肯定された場合，甲社の株主Ｃは，１２０条３項の利益の返還を

求める訴えとしての責任追及等の訴えにより，Ｇに対しては，保証料相当額６０万円

を会社に返還するよう請求し，Ａに対しては，１２０条４項に基づく金銭支払義務に

つき責任追及する。 
 
 
 
＊甲社が丙銀行に弁済した８００万円相当額の損害については，４２３条１項の任務懈

怠責任を根拠にＡに対して責任追及等の訴えで追及できる。 
なお，甲社は，Ｇに対しては，保証債務を履行したことを根拠に８００万円を求償

できるし，甲社がこの求償権を放棄した場合にはそれ自体が新たな株主Ｇに対する利

益供与となり１２０条３項を根拠に責任追及等の訴えを提起でいるため，現時点で，

Ｇに対しては，８００万円について会社法上の手段を採る必要ないかもしれない。 
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〔設問３〕 
 
＊設問３は検討対象とされている会社法の制度の条文番号が明示されているため，事前

の知識に頼るのではなく，条文を見てその趣旨を考えて自分なりの考え方を示す力が

あるか否かを試すものだと考えられる。 
 
→この講義で用いる実際の受験生の再現答案は，この点のところは分かりやすい文章で

書けていると思う。 
 
注：なお，譲渡制限株式の一部の売渡請求の可否については，条文上は一部の売渡請求

を否定されていないため一部売渡請求を肯定する見解と，譲渡制限株式の一部が手

元に残っていても株式を処分して投下資本を回収するのが困難になるだけだという

ことを考慮して一部売渡請求を否定する見解とがありうる。 
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民事訴訟法 守りの答案を作るための論点抽出 

 
〔設問１〕 
 

不法行為地（乙市） 
                          共同不法行為者Ｂ（乙市） 

被害者Ａ（甲市） 
                          共同不法行為者Ｃ（甲市） 
 
 
１ 課題(1) 

 
  ＊課題(1) 

Ｂの訴えが既に提起されて訴状がＡに送達されたこととの関係で，まず，ＡがＢを

被告として乙地裁に訴えを提起する場合に，訴えが適法といえるか。 
また，その場合に，Ａは，ＣをもＢと共同被告とすることができるか。 
いずれも適法であるとの方向で立論を工夫する。 

 
・乙地裁に土地管轄があるか？ 
被告の住所地が普通裁判籍となるところ，被告Ｂは乙市に住所があるため乙地裁に

土地管轄がある（4Ⅰ）。また，不法行為地である乙市を管轄する乙地裁にも特別裁

判籍により土地管轄が認められる（5⑨）。 
 

・二重起訴の禁止との関係 
乙地裁に既に訴訟係属しているＢの訴えは，ＡのＢに対する不法行為に基づく損害

賠償請求権が４００万円のうち１５０万円を超えては存在しないことの確認を求め

る債務の一部不存在確認請求訴訟であるため，その訴訟物は，ＡのＢに対する不法

行為に基づく損害賠償請求権４００万円のうち１５０万円を超える部分の不存在で

ある。 
給付請求と債務不存在確認請求は表裏の関係にある。したがって，Ｂの訴えの訴

訟係属中に，ＡがＢを被告として不法行為に基づく４００万円の損害賠償請求をす

る訴えを提起する場合，Ｂの訴えの訴訟物と重複する部分が二重起訴の禁止に抵触

するという問題が生じる。 
この問題の解決の一方法としては，同一の請求権を対象に給付訴訟と債務不存在

確認訴訟が提起された場合は，執行力のある債務名義を取得できる点で給付訴訟の

方が紛争の抜本的解決にふさわしく，債務不存在確認訴訟は訴えの利益を欠くに至

り不適法却下される反面，給付訴訟は二重起訴の禁止に抵触せずに適法になると考
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えることができる。 
 

・ＡがＢの他にＣも共同被告にできるかについては，まず，民訴法７条但書に着目す

る。同条但書には，数人からの又は数人に対する訴えについては，３８条前段に定

める場合（訴訟物たる権利義務が共通するか同一の原因で生じた場合）に限られる

旨の規定がある。 
被害者による複数の共同不法行為者に対する損害賠償請求権は，訴訟物たる権利

義務が事実上同一原因から生じたものとして，多数当事者訴訟の要件を示す民訴法

３８条前段に該当するため，ＡはＢとＣを共同被告とすることができる。 
 
２ 課題(2) 

 
＊課題(2) 
ＡがＢとＣを共同被告とする訴えを甲地裁に提起する場合に，この訴えが適法とい

えるか。これも，この訴えが適法であるという方向で，説得力のある立論をする。 
 

・二重起訴の問題は前記同様である。 
 
・ＡのＢに対する訴えも，ＡのＣに対する訴えも，義務履行地（5①）により甲地裁

に土地管轄がある。 
 
・以上を踏まえて訴えが適法と論じる。 

 
 
〔設問２〕 
 

＊文書提出命令に関する問題である。参考になる裁判例がある。 
 

・裁判例 
医師が作成する診療録が２２０条４号ハの文書（法定専門職の秘密文書）に当たる

とした裁判例の決定要旨は次のとおりである。本件は，医療機関と患者との間の債

務不存在確認請求の本訴事件及び損害賠償請求反訴事件において，患者が，診療録

等について，これを所持する医療機関である相手方に対して文書提出命令の申立て

をした事案である。 
２２０条４号ハは，１９７条１項２号に規定する事項で，黙秘の義務が免除され

ていないものが記載されている文書については，文書提出義務から除外していると
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ころ，１９７条１項２号は，医師等の職にある者又はこれらの職にあった者が職務

上知り得た事実で黙秘すべきものについて尋問を受ける場合に，証言を拒むことが

できる旨を定めるものであるから，２２０条４号ハは，医師が職務上知り得た事実

で黙秘すべき事項が記載されている文書については，黙秘の義務が免除されていな

い限り，文書提出義務から除外されることを定めているものである。そして，上記

の「黙秘すべきもの」とは，一般に知られていない事実のうち，医師等に診療を行

うことを依頼した本人が，これを秘匿することについて，単に主観的利益だけでは

なく，客観的にみて保護に値するような利益を有するものをいうと解される（最高

裁平成１６年１１月２６日第二小法廷決定参照）。 
医師が作成すべき診療録の記載事項（特に病名及び主要症状，治療方法）は，患

者の疾病等の内容やその治療経過に関するものとして，深く患者のプライバシーに

関する事項に該当するものというべきであり，したがって，患者には，その秘匿に

ついて主観的利益があるのみならず，客観的にみて保護に値するような利益がある

ものということができるから，診療録の記載事項については，個別に医師の黙秘の

義務が免除されていない限りは，２２０条４号ハに該当する。 
本件をみると，２２０条４号ハの規定にかかる１９７条１項２号が専門家の証言

拒絶権を認めたのは，職業の性質に照らして他人の秘密を知る機会が多いことに照

らし，専門家に秘密を開示した者の利益を保護するためである。そして，診療録の

提出命令の申立人と患者との訴訟において，患者が申立人からの不法行為によりて

ＰＴＳＤに罹患し，診療録を所持する医療機関に通院している旨を主張し，申立人

の不法行為によって受けた傷害の傷病名及び症状とその経過について，詳細な主張

をし，同主張に沿う診断書を証拠として提出するとともに，傷病名及び症状とその

経過について上記主張をより具体的かつ詳細に記載した被告の陳述書を証拠とし

て提出している場合には，患者は，上記陳述書に記載された傷病名及び症状とその

経過という，一般に知られていない事実を自ら開示し，その限度で保護されるべき

利益を放棄したものというべきであり，診療録の記載事項中，上記陳述書に記載さ

れた限度で，医師の黙秘の義務は免除されたものというべきである（名古屋高決平

25.5.27）。 
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〔設問３〕 
 
１ Ｃの主張(ｱ)について 

 
・補助参加の申出は，補助参加人としてすることができる訴訟行為（45Ⅰ参照：攻撃

防御方法の提出，上訴の提起，再審の訴えの提起など）とともにすることができる

（43Ⅱ）。したがって，Ｃの主張(ｱ)は妥当ではなく，控訴裁判所は，主張(ｱ)を理由

に控訴を違法と判断することはできない。 
 
 
２ Ｃの主張(ｲ)について 

 
・交通事故による損害賠償請求訴訟において，共同被告の１人が原告側に補助参加で

きるかが問題となった事案で，共同不法行為者間の求償権を根拠に補助参加の利益

を肯定した判例がある（最判昭 51.3.30）。この判例は，補助参加の利益について，

訴訟物非限定説と整合する。 
本問は判例の事案と似ていることから，補助参加の利益について，訴訟物非限定

説に立つと，Ｂに補助参加の利益が肯定される。このように考えた場合，Ｃの主張

(ｲ)は妥当ではなく，控訴裁判所は，主張(ｲ)を理由に控訴を違法と判断することはで

きないことになる。 



21 
ＬＥＣ専任講師 矢 島 純 一 

刑法 守りの答案を作るための論点抽出 

 
〔設問１〕 
 

＊名誉毀損罪の成否 
 

→具体的事実を指摘しつつ名誉毀損罪の構成要件（公然と事実を摘示し人の名誉を

毀損）の該当性を検討して同罪の成否につき結論を出す。本問では特に，公然性

の構成要件要素との関係では伝播性の理論が解釈論とあてはめを丁寧にすべきで

ある。 
 
注：問題文に，乙に公益を図る目的がなかったとの記載があることから，乙に名誉

毀損罪の構成要件該当性が認められた場合に，２３０条の２により違法性は阻

却されない。また，目的の公益性がない場合は，真実性の錯誤があるものとし

て故意（責任故意）が阻却されることもない。真実性の錯誤は，２３０条の２

の要件のうち，事実の公共性と目的の公益性が認められる場合に問題となるも

のである。 
 
〔設問２〕 
 

＊小問(1) 不作為による殺人未遂罪が成立するとの立場からの説明 
 
・作為義務の肯定 
 
・殺意の肯定 

 
→この講義で扱う実際の受験生の再現答案を用いて解説する。 

 
＊小問(2) 保護責任者遺棄等罪（同致傷罪を含む）にとどまる立場からの反論 

 
・作為義務の否定 
 
・殺意の否定 

 
→この講義で扱う実際の受験生の再現答案を用いて解説する。 
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〔設問３〕 
 

＊甲には無関係の丁を救助する義務は認められないので殺人未遂罪は成立しないとの 
主張に対し，親に生じた危難について子は親を救助する義務を負うとの立場を前提

に，甲に同罪が成立すると反論するには，どのような構成が考えられるかについて，

論じなさい。 
 

・不作為による実行行為性が問題となる事案において，甲と無関係の丁について，甲

に丁に対する殺人未遂罪が成立すると反論するのは通常は簡単にはいかない。そこ

でなんとか試験の現場で理屈をひねりだして処理をするしかない。 
 

→この講義で扱う実際の受験生の再現答案を用いて解説する。 
客観面の問題：不真正不作為犯における作為義務の体系上の位置付けについては，

構成要件レベルに位置づけるのが一般的な見解である。この見解は，不作為の全て

が構成要件に該当するというわけではなく，作為義務を負う者の不作為のみが構成

要件に該当するというものである。 
この見解と異なり，作為義務を違法性レベルに位置づけると，結果発生の現実的

危険のある全ての不作為が構成要件に当たることになるところ，再現答案は，作為

義務を違法性レベルに位置づけることにより，なんとか殺人未遂罪の成立を肯定し

た努力がうかがえる。この見解に立つと，死の結果発生の現実的危険が迫っている

のが丁なのか乙なのかは構成要件レベルでは問われないことになるため，本問の事

案でも殺人未遂罪の成立を肯定しやすくなる。 
主観面の問題：事実の錯誤の処理をして故意を阻却しない。 

 
 



23 
ＬＥＣ専任講師 矢 島 純 一 

刑事訴訟法 守りの答案を作るための論点抽出 

 
〔設問１〕 
 
１ 下線部①の捜査の適法性について 
 
＊強制処分と任意処分の区別 
 
・「強制の処分」（１９７条１項但書）の意義を，個人の意思（明示の意思だけでなく

推定的意思を含む）に反して，個人の重要な権利・利益を侵害する処分と定義付け

るのが現在の通説である。 
 

・強制処分とは，有形力の行使を伴う手段を意味するものではなく，〔①〕個人の意

思を制圧し，〔②〕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

とした判例がある（最決昭 51.3.16・呼気検査事件）。 
 

→公道上に止めた車両内から下線部①記載のような撮影を，約２０秒間，対象者の容

ぼうを含めて撮影した。警察官からみだりに容ぼう等を撮影されない自由は法的保

護に値する利益といえるため，下線部①の撮影は，甲個人の推定的意思に反するが，

強制処分を基礎付けるほどの重要な権利利益を制約したとはいえない。強制処分に

該当しない。 
 
＊任意処分（任意捜査）の限界 

 
・強制処分に該当しないと判断され，任意捜査となる場合であっても，不必要・不相

当な人権侵害の防止のために，比例原則からの限界があり，必要性，緊急性などを

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。 
 
→本問の具体的事実を摘示しつつ，適法か否かを論じる。 
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２ 下線部②の捜査の適法性について 
 

＊強制処分と任意処分の区別 
 
→甲の犯人性を基礎付けるために，甲が所持する工具箱に「Ａ工務店」と書かれたス

テッカーが貼られていることを確認するために下線部②のビデオ撮影をしていると

ころ，例えば，以下の事情に着目すると強制処分の該当性を肯定できそうである。 
 
・ステッカーが小さいため甲が工具箱を持ち歩いている状態ではステッカーの有無を

確認することが困難であった。 
 
・撮影の対象となった工具箱は事務所内にあり，公道から見ることはできないもので

あった。 
 
・向かい側のマンションの２階通路に上がり，事務所の玄関上部にある採光用の小窓

を通して望遠レンズ付のビデオカメラで工具箱を撮影した。 
 
・一方で，撮影時間が５秒間と短時間にすぎずないことは，強制処分性を否定する方

向に作用する一事情になりうるが，前記事情があることから，捜査②は，甲個人の

推定的意思に反し，強制処分を基礎付けるほどの重要なプライバシーの権利を制約

したといえる。 
 
・捜査②は強制処分に該当する。捜査②は強制処分のうち検証の性質を有するもので

あり，検証許可状なくされたため違法である。 
 



25 
ＬＥＣ専任講師 矢 島 純 一 

〔設問２〕 
 
１ 小問１ 本件メモの証拠能力 
 
＊伝聞証拠の該当性 

 
・伝聞証拠とは，「公判期日における供述に代わる書面」又は「公判期日外における

他の者の供述を内容とする供述」のうち要証事実との関係で供述内容の真実性が問

題となるものをいう。【形式説】 
 

・伝聞証拠とは，裁判所の面前で反対尋問を経ていない供述のうち，要証事実との関

係で内容の真実性が問題となるものをいう。【実質説】 
 
→本件メモの内容と立証趣旨を踏まえると，本件メモの要証事実は問題文記載の「立

証趣旨」にあるとおりであると判断できる。本件メモから立証趣旨にあるとおりの

ことを立証するには本件メモの内容の真実性が問題となるため，本件メモは伝聞証

拠に該当する。 
 
＊伝聞例外 

 
→本件メモは被告人以外の者の供述書として，３２１条１項３号の伝聞例外の要件を

充足すれば証拠能力が認められる。本問の具体的事実を指摘しつつ同号の要件（①

供述不能，②証明の不可欠性，③絶対的特信情況）の充足性を検討して，証拠能力

の有無について結論を出す。 
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２ 小問２ 本件領収書の証拠能力 
 

(1) 立証上の使用方法１ 
 
＊伝聞証拠の該当性 

 
→本件領収書の内容と立証趣旨を踏まえると，本件領収書のうち，「¥１，０００，０

００（税込） 但 屋根裏工事代金として上記正に領収いたしました」との甲の供

述が記載された部分の要証事実は問題文記載の「立証趣旨」にあるとおりであると

判断できる。本件メモから立証趣旨にあるとおりのことを立証するには本件メモの

内容の真実性が問題となるため，本件メモは伝聞証拠に該当する。 
 
＊伝聞例外 
 
→本件領収書の上記供述部分は不利益な事実を承認することを内容とする被告人の供

述書として３２２条１項の伝聞例外の要件を充足すれば証拠能力が認められる。本

問の具体的事実を指摘しつつ同号の要件（任意性）の充足性を検討して，証拠能力

の有無について結論を出す。 
 
注：本問の領収書に３２３条２号（商業帳簿，航海日誌その他業務の通常の過程にお

いて作成された書面）の適用があるか？ 
 

(2) 立証上の使用方法２ 
 
＊伝聞証拠の該当性 
 
→本件領収書には甲の指紋が付着し，領収書にある印影が甲の事務所にあった認印の

印影と合致したとの客観的事実と，領収書の内容，立証趣旨を踏まえると，本件領

収書の存在自体を本件領収書の要証事実として立証して，そこから立証趣旨にある

とおりの事実を推認することができる。したがって，本件領収書の要証事実は本件

領収書の存在自体であり，要証事実との関係で内容の真実性が問題とならないため

伝聞証拠に当たらない。本件領収書は，この要証事実との関係では伝聞法則の観点

から証拠能力は否定されない。 
              ↓ 

供述証拠の非供述的用法 
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