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［公法系科目］ 

 

〔第１問〕（配点：１００） 

２０＊＊年，Ａ市では，性的な画像を含む書籍の販売等の在り方に対し，市民から様々な意見や

要望があることを踏まえ，新たな条例の制定が検討されることとなった。この条例の検討に関わっ

ている市の担当者Ｘは，憲法上の問題についての意見を求めるため，条例案を持参して法律家甲の

ところを訪れた。【別添資料】は，その条例案の抜粋である。法律家甲と担当者Ｘとの間でのやり

取りは以下のとおりであった。 

 

甲：新しい条例が検討されているのはどのような理由からですか。 

Ｘ：いわゆる「成人向け」「アダルトもの」と呼ばれる雑誌だけでなく，最近では一般の週刊誌と

して販売される雑誌を含む様々な出版物等に，裸の女性の写真など性的な画像が掲載され，それ

らがスーパーマーケットやコンビニエンスストアなど市民が食料品や生活用品を購入するために

日常的に利用する店舗で販売されています。近年，一部のコンビニエンスストアでは，そのよう

な雑誌類の取扱いをやめる動きも出てきていますが，飽くまでも一部の店舗による自主的なもの

にとどまっています。この状況に対して，市民からは，青少年の健全な育成に悪影響を及ぼす，

安心して子供と買い物に行けないという意見が寄せられているほか，特に女性を中心として，見

たくもないものが目に入って不快であるとか，思わぬところで性的なものに触れないようにして

ほしいという意見が最近多く寄せられるようになりました。市内には，マンションや団地，住宅

地が多く，子供がいる世帯が多数居住していますが，そのような地区の自治会からも性的な画像

を掲載した出版物等の販売や貸与について規制を求める要望が出ています。 

甲：すると，青少年の健全な育成を図ることだけが目的となるわけではないのですね。 

Ｘ：そうです。青少年の健全な育成とともに，羞恥心や不快感を覚えるような卑わいな書籍等が，

それらをおよそ買うつもりのない人たちの目に，むやみに触れることがないようにすることもね

らいです。 

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。 

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。 

甲：規制の対象には，写真や動画などの画像だけでなく，漫画やアニメなど絵による描写も含むの

ですか。 

Ｘ：含みます。絵による描写でも，殊更に性的感情を刺激する類のものがありますし，普通の漫画

と同じように書店などで陳列され，子供が普通の漫画だと思って手に取って見てしまうので困る

という意見も寄せられています。 

甲：いわゆる性的玩具類の販売や映画館での成人向け映画の上映などの規制はどうするのですか。 

Ｘ：これらは専門の店舗で販売等されるのが通常で，既に別の法律や条例の規制対象になっている
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ので，本条例の対象とは考えていません。 

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。まず，通常のスーパーマーケットやコンビニエンスス

トアなど，市民が食料品などの日用品を購入するために日常的に利用する店舗に規制図書類が置

かれていると，青少年の健全な育成にとっても，市民が性的なものに触れることなく安心して生

活できる環境の保持という点でも，望ましくありませんので，そのような店舗に規制図書類が並

ばないようにする必要があります。そのため，第８条第１項で，主に日用品等を販売する店舗に

おける規制図書類の販売や貸与を禁止しています。次に，第８条第２項で，小学校，中学校，高

等学校などの敷地から２００メートルの範囲を規制区域とし，事業者が，その区域内において規

制図書類の販売や貸与をすることを禁止します。規制区域では，事業者は，青少年に限らず，誰

に対しても，店舗で規制図書類の販売や貸与をすることができないこととなります。児童・生徒

らが頻繁に行き来する範囲にそのような店舗が存在することは望ましくないという市民の声に応

えるためです。これらの規制の下でも，第８条第１項に当たらない事業者の店舗，つまり，日用

品等の販売を主たる業務としていない事業者の店舗については，第８条第２項の規制区域の外で

あれば，規制図書類の販売や貸与ができます。そこで，第８条第３項で，青少年に対する規制図

書類の販売や貸与を禁止し，さらに，第８条第４項で，規制図書類の販売や貸与をする店舗内で

は，規制図書類を壁と扉で隔てた専用の区画に陳列することなどを義務付けます。 

甲：第８条第１項各号には，書籍やＤＶＤなど「図書類」が挙げられていませんが，書店やレンタ

ルビデオ店は，第８条第１項で規制図書類の販売や貸与が禁止される店舗には当たらないという

ことですか。 

Ｘ：そのとおりです。確かに，書店やレンタルビデオ店にも青少年や規制図書類を購入等するつも

りのない人が出入りするのですが，他方で，書店など図書類を専ら扱う店舗で規制図書類を全く

扱えないとなると，その営業に与える影響が大きく，これらの店舗に酷なことになります。また，

通常，書店やレンタルビデオ店に，規制図書類に当たるような書籍等が置かれていることは一般

の方も理解されているはずですので，そういった店舗では，第８条第４項に規定した規制図書類

を隔離して陳列するなどの義務を履行してもらえば足りるのではないかと考えています。 

甲：この条例によって，これまで規制図書類の販売や貸与をしていた事業者には，どの程度の影響

が及ぶことになるのでしょうか。 

Ｘ：市内には，小売店が約３０００店舗あるのですが，そのうち，第８条第１項に該当する日用品

等の販売を主たる業務とする店舗は約２４００店舗あります。この第８条第１項に該当する店舗

のうち，約６００店舗が規制図書類を販売しています。もっとも，これらの店舗は，主に日用品

等を扱っていますから，規制図書類の売上げが売上げ全体に占める割合は微々たるものです。ま

た，第８条第２項によって規制図書類の販売や貸与をする事業が禁止される規制区域が市全体の

面積に占める割合は２０パーセント程度で，市内の商業地域に限っても，規制区域が占める割合

は３０パーセント程度です。市内の規制区域にある店舗は約７００店舗で，そのうち規制図書類

の販売や貸与をする店舗は約１５０店舗あります。しかし，その約１５０店舗のうち，規制図書

類の売上げが売上げ全体の２０パーセントを超えるのは，僅か１０店舗に過ぎません。 

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。しかし，これまでどおりの営業ができなくなっても，正にそれを

市民が求めている以上は，やむを得ないのではないかと考えています。規制区域の店舗には，規

制図書類の販売と貸与さえやめてもらえればいいわけで，販売等を継続したいのであれば，市内
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にも店舗を移転できる場所はあるはずです。条例の施行までには６か月という期間を設けてもい

ます。 

甲：事業者の側からは，ほかにどのような意見があるのですか。 

Ｘ：スーパーマーケットやコンビニエンスストアの事業者や業界団体の中には，既にいわゆる「成

人向け」の書籍等について自主規制を行っているところもあり，反対はそれほど多くありません。

しかし，例えば，書店やレンタルビデオ店など規制図書類とそれ以外の図書類とを取り扱ってい

る店舗では，今後，第８条第４項に従って規制図書類を隔離して陳列しなければならないため，

その要件を満たすための内装工事等が必要で，そこまでの必要があるのかと疑問視する声があり

ます。 

甲：規制図書類を購入する側である１８歳以上の人，あるいは，青少年への影響についてはどのよ

うに考えていますか。 

Ｘ：１８歳以上の人にとっては，これまで規制図書類を購入していた店舗で購入できなくなる場合

があるなど，不便になるということはあると思いますが，市内で規制図書類を一切買えなくなる

わけではありません。青少年については，成長途上であり，規制図書類が全く購入できなくなっ

ても，社会的に許容されると考えています。 

甲：この条例に違反した場合の制裁はどうなっていますか。 

Ｘ：第９条に規定しているとおり，第８条に違反した事業者に対し，市長が，改善命令又は業務停

止命令を発することができます。そして，第１５条で，第８条第１項から第３項までに違反した

者や，市長の改善命令や業務停止命令に違反した者に対する刑事罰を定めており，その法定刑は，

６月以下の懲役又は５０万円以下の罰金としています。 

甲：条例案の内容は分かりました。 

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。 

 

〔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。 
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【別添資料】 

善良かつ健全な市民生活を守るＡ市環境保持条例（案） 

 

（目的） 

第１条 この条例は，性風俗に係る善良な市民の価値観を尊重するとともに青少年の健全な育成のた

めに必要な環境の整備を図り，もって善良かつ健全な市民生活を守り，Ａ市の健全で文化的な環境

を保持することを目的とする。 

 

（定義） 

第２条 この条例において，次の各号に掲げる用語の意義は，それぞれ当該各号に定めるところによ

る。 

⑴ 青少年 １８歳未満の者をいう。 

⑵ 図書類 書籍，雑誌，文書，絵画，写真，ビデオテープ，ビデオディスク，コンピュータ用の

プログラム又はデータを記録した電磁的記録媒体並びに映写用の映画フィルム及びスライドフィ

ルムをいう。 

⑶ （略） 

 

（規制図書類） 

第７条 次の各号に掲げるものを撮影した画像又は描写した図画（殊更に性的感情を刺激する画像又

は図画に限る。）を含む図書類を規制図書類とする。 

⑴ 性交又は性交類似行為 

⑵ 衣服の全部又は一部を着けない者の卑わいな姿態 

 

（規制図書類の販売等の制限） 

第８条 次の各号に掲げる物品（以下「日用品等」という。）の販売を主たる業務とする事業者は，

その営業を行う店舗において規制図書類を販売し又は貸与してはならない。 

⑴ 飲食料品 

⑵ 衣料品・日用雑貨 

⑶ 医薬品・化粧品 

⑷ 文房具 

⑸ スポーツ用品 

⑹ 玩具・娯楽用品 

⑺ 楽器 

２ 事業者は，学校教育法（昭和２２年法律第２６号）第１条に規定する学校（幼稚園及び大学を除

く。）の敷地の周囲２００メートル以内の区域（以下「規制区域」という。）の店舗において，規制

図書類を販売し又は貸与してはならない。 

３ 規制図書類を店舗において販売し又は貸与する事業者は，青少年に対して規制図書類を販売し又

は貸与してはならない。 

４ 規制図書類を店舗において販売し又は貸与する事業者は，規制図書類の陳列に当たり，次の各号

に掲げる措置を講じなければならない。 

⑴ 規制図書類を隔壁及び扉により他の商品の陳列場所と区分された場所に陳列すること。 

⑵ 規制図書類の陳列場所の出入口付近の見やすい場所に，規制図書類の陳列場所であることを掲

示すること。 

 

（改善命令等） 
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第９条 市長は，事業者が，前条各項の規定に違反して規制図書類の販売又は貸与を行っていると認

めるときは，当該事業者に対し，期限を定めて業務の方法の改善に関し必要な措置を採るべきこと

を命ずることができる。 

２ 市長は，事業者が，前項の規定による命令に従わないときは，当該事業者に対し，３月以内の期

間を定めて，その業務の全部又は一部の停止を命ずることができる。 

 

（罰則） 

第１５条 次の各号のいずれかに該当する者は，６月以下の懲役又は５０万円以下の罰金に処する。 

⑴ 第８条第１項，第２項又は第３項の規定に違反した者 

⑵ 第９条第１項又は第２項の規定による命令に違反した者 

 

（両罰規定） 

第１６条 法人の代表者又は法人若しくは人の代理人，使用人その他の従業者が，その法人又は人の

業務に関し，前条の違反行為をしたときは，その行為者を罰するほか，その法人又は人に対して，

同条の罰金刑を科する。 

 

附則（抄） 

第１条 本条例は，公布の日から起算して６月を経過した日から施行する。 

 

（参照条文）学校教育法（昭和２２年法律第２６号） 

第１条 この法律で，学校とは，幼稚園，小学校，中学校，義務教育学校，高等学校，中等教育学校，

特別支援学校，大学及び高等専門学校とする。 
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論文式試験問題集［公法系科目第２問］ 
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［公法系科目］ 

 

〔第２問〕（配点：１００〔〔設問１〕⑴，〔設問１〕⑵，〔設問２〕の配点割合は，３５：４０：２５〕） 

宗教法人Ａは，宗教法人法に規定された宗教法人で，同法の規定により登記された事務所を，約

１０年前からＢ市の区域内に有している。Ａは，以前から墓地用石材の販売等を扱う株式会社Ｃと

取引関係にあったが，Ｃから，Ｂ市内に適当な広さの土地（以下「本件土地」という。）を見付け

たので，大規模な墓地の経営を始めないかとの提案を持ち掛けられた。Ｃがこのような提案をした

のは，Ｂ市においては，「Ｂ市墓地等の経営の許可等に関する条例」（以下「本件条例」という。）

第３条の定めにより，株式会社であるＣは墓地の経営許可を受けることができず，墓地経営のため

に宗教法人であるＡの協力が必要であったという事情による。Ａは，大規模な墓地の経営に乗り出

すことは財政的に困難であると考えたが，Ｃから，用地買収や造成工事に必要な費用を全額無利息

で融資するとの申出を受けたため，Ｃの提案を受け入れ，本件土地において墓地（以下「本件墓地」

という。）の経営を行うことを承諾した。そこで，Ａは，Ｃから融資を受けて，平成２９年９月２

５日に本件土地を購入した（なお，本件土地に所有権以外の権利は設定されていない。）。さらに，

Ａは，「墓地，埋葬等に関する法律」（以下「法」という。）第１０条第１項に基づき，本件墓地の

経営許可を得るため，本件条例に基づく必要な手続を開始した。なお，Ｂ市においては，法に基づ

く墓地経営許可の権限は，法第２条第５項に基づき，Ｂ市長が有している。 

Ａは，平成２９年１１月１７日，周辺住民らに対して，本件条例第６条に基づく説明会（以下「本

件説明会」という。）を開催した。本件説明会は，Ａが主催したが，Ｃの従業員が数名出席し，住

民に対する説明は，Ａの担当者だけではなくＣの従業員も行った。本件土地の周囲１００メートル

以内に住宅の敷地はなかったが，本件土地から１００メートルを超える場所に位置する住宅に居住

する周辺住民らが，本件説明会に出席し，本件土地周辺の道路の幅員はそれほど広いものではない

ため，墓参に来た者の自動車によって渋滞が引き起こされること，供物等の放置による悪臭の発生

並びにカラス，ネズミ及び蚊の発生又は増加のおそれがあることなど，生活環境及び衛生環境の悪

化への懸念を示した。しかし，Ａは，その後も本件墓地の開設準備を進め，平成３０年３月１６日，

Ｂ市長に対して本件墓地の経営許可の申請（以下「本件申請」という。）をした。 

他方，本件土地から約３００メートル離れた位置にある土地には宗教法人Ｄの事務所が存在し，

Ｄは，同所で約１０年前から小規模な墓地を経営していた。Ｄは，本件説明会の開催後，本件土地

において大規模な墓地の経営が始まることを知り，自己が経営する墓地の経営悪化や廃業のおそれ

があると考えた。Ｄの代表者は，その親族にＢ市内で障害福祉サービス事業を営む法人Ｅの代表者

がいたことから，これを利用して，本件申請に対するＢ市長の許可処分を阻止しようと考えた。Ｄ

の代表者は，Ｅの代表者と相談し，本件土地から約８０メートル離れた位置にあるＤの所有する土

地（以下「Ｄ所有土地」という。）に，Ｅの障害福祉サービスの事業所を移転するよう求めた。Ｅ

は，これを受けて，特に移転の必要性はなかったにもかかわらず，Ｄ所有土地を借り受けて事業所

（以下「本件事業所」という。）を設置し，平成３０年３月２３日，Ｄ所有土地に事業所を移転し

た。本件事業所は，「障害者の日常生活及び社会生活を総合的に支援するための法律」に定められ

た要件に適合する事業所で，短期入所用の入所施設を有しており，本件条例第１３条第１項第２号

の「障害福祉サービスを行う施設（入所施設を有するものに限る。）」に該当する。本件事業所は，

従来のＥの施設の利用者を引き継いでいたことから，定員に近い利用者が日常的に利用し，また，

数日間連続して入所する利用者も見られた。 

Ｂ市は，本件事業所の移転やＤの代表者とＥの代表者に親族関係があるという事情を把握してい

なかったが，Ｄ及びＥがＢ市長に対して平成３０年４月１６日，本件申請に対して許可をしないよ

う求める旨の申入れを行ったことにより，上記事情を把握するに至った。Ｄ及びＥの申入れの内容

は，①本件墓地が大規模であるため，Ｂ市内の墓地の供給が過剰となり，Ｄの墓地経営が悪化し，

廃業せざるを得ないこともあり得る，②本件事業所が本件土地から約８０メートル離れた位置にあ
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り，本件条例第１３条第１項の距離制限規定に違反する，③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，④本件墓地の実質的経営者

は，ＡではなくＣである，⑤仮にＢ市長が本件申請に対して許可をした場合には，Ｄ，Ｅ共に取消

訴訟の提起も辞さない，というものであった。 

Ｂ市長は，本件墓地の設置に対する周辺住民の反対運動が激しくなったことも踏まえ，本件申請

に対して何らかの処分を行うこととし，平成３０年５月１６日，法務を担当する総務部長に対し，

法に関する許可等を所管する環境部長及びＢ市の顧問弁護士Ｆを集めて検討会議を行い，本件申請

に対して，許可処分（以下「本件許可処分」という。）を行うのか，あるいは不許可処分（以下「本

件不許可処分」という。）を行うのか，また，それぞれの場合にどのような法的な問題があるのか

を検討するよう指示した。 

以下に示された【検討会議の会議録】を読んだ上で，弁護士Ｆの立場に立って，設問に答えなさ

い。ただし，検討に当たっては，本件条例は適法であるとの前提に立つものとする。 

なお，関係法令の抜粋を【資料 関係法令】に掲げてあるので，適宜参照しなさい。 

 

〔設問１〕 

Ｂ市長が本件申請に対して本件許可処分を行い，Ｄ及びＥが本件許可処分の取消しを求めて取消

訴訟を提起した場合について，以下の点を検討しなさい。 

⑴ Ｄ及びＥは，上記取消訴訟の原告適格があるとして，それぞれどのような主張を行うと考えら

れるか。また，これらの主張は認められるか。Ｂ市が行う反論を踏まえて，検討しなさい。 

⑵ 仮に，Ｅが上記取消訴訟を適法に提起できるとした場合，Ｅは，本件許可処分が違法であると

して，どのような主張を行うと考えられるか。また，これに対してＢ市はどのような反論をすべ

きか，検討しなさい。 

 

〔設問２〕 

Ｂ市長が本件申請に対して本件不許可処分を行い，Ａが本件不許可処分の取消しを求めて取消訴

訟を提起した場合，Ａは，本件不許可処分が違法であるとして，どのような主張を行うと考えられ

るか。また，これに対してＢ市はどのような反論をすべきか，検討しなさい。 
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【検討会議の会議録】 

総務部長：市長からの指示は，本件申請に対して本件許可処分を行った場合と本件不許可処分を行っ

た場合それぞれに生じる法的な問題について，考えられる訴訟への対応も含めて検討してほ

しいというものです。法第１０条第１項は，墓地経営許可の具体的な要件をほとんど定めて

おらず，本件条例が墓地経営許可の要件や手続を具体的に定めているのですが，本件条例の

法的性質についてはどのように考えるべきでしょうか。 

弁護士Ｆ：法第１０条第１項の具体的な許可要件や手続を定める条例の法的性質については，様々な

見解があり，また，地方公共団体によっても扱いが異なるようです。本日の検討では，本件

条例は法第１０条第１項の許可要件や手続につき，少なくとも最低限遵守しなければならな

い事項を具体的に定めたものであるという前提で検討することにしましょう。 

総務部長：分かりました。では，まず，本市が本件申請に対して本件許可処分を行った場合の法的問

題について検討しましょう。この場合，Ｄ及びＥが原告となって本件許可処分の取消しを求

めて取消訴訟を提起することが考えられます。このような訴訟は，法的に可能なのでしょう

か。 

弁護士Ｆ：Ｄ及びＥに取消訴訟を提起する原告適格が認められるかどうかが争点となります。取消訴

訟の他の訴訟要件については特に欠けるところはないと思います。Ｄ及びＥは，本件許可処

分が行われた場合，それぞれどのような不利益を受けると考えて取消訴訟を提起しようとし

ているのでしょうか。 

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。 

総務部長：Ｄ及びＥに原告適格が認められるかどうかについては，いろいろな考え方があると思いま

す。本市としては，Ｄ及びＥが，原告適格が認められるべきであるとしてどのような主張を

行うことが考えられるのか，そして，それに対して裁判所がどのような判断をすると考えら

れるのかを検討する必要があると思います。これらの点について，Ｆ先生に検討をお願いし

ます。 

弁護士Ｆ：了解しました。 

総務部長：次に，仮に原告適格が認められるとした場合，本件許可処分の違法事由としてどのような

主張がされるのかについて検討します。主張される違法事由については，ＤとＥとで重複が

見られますので，本日は，Ｅの立場からの主張のみを検討したいと思います。 

環境部長：Ｅは，まず，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主張しています。そのような主張がされた場合，本市としてはど

のように反論するのか考えておく必要がありますね。 

弁護士Ｆ：そうですね。また，本件においては，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
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がありそうです。 

総務部長：Ｆ先生が今指摘された事情は，Ｅの原告適格に関しても問題になるのではないでしょうか。 

弁護士Ｆ：原告適格の問題として整理する余地もあると思います。しかし，本日の検討では，原告適

格ではなく，本案の主張の問題として考えておきたいと思います。 

環境部長：本件許可処分の他の違法事由として，Ｅは，本件墓地の実質的な経営者は，ＡではなくＣ

であると主張しています。 

総務部長：本件墓地の実質的な経営者が，ＡとＣのいずれであるかは検討を要する問題ですね。仮に

実質的な経営者がＣであるとした場合，法的に問題があるのでしょうか。 

弁護士Ｆ：本件条例によると，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

限られています。仮に本件墓地の実質的な経営者がＣであるとすれば，このような点も踏ま

え，法や本件条例の関連諸規定に照らして違法となるのかについて，注意深く検討する必要

がありますね。 

総務部長：では，この点についてもＦ先生に検討をお願いします。また，以上のような本件許可処分

の違法事由について，Ｅがこれら全てを取消訴訟において主張できるかについても，検討す

る必要がありますね。 

弁護士Ｆ：はい。Ｅが，自己の法律上の利益との関係で，いかなる違法事由を主張できるかにも注意

して検討すべきと考えています。 

総務部長：次に，本件申請に対して，本件不許可処分を行った場合です。この場合にはＡが本件不許

可処分の取消しを求めて取消訴訟を提起することが想定されます。本日は，この取消訴訟に

おける本案の主張の検討をお願いします。 

環境部長：環境部では本件不許可処分をする場合の処分理由として，次のことを考えています。(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，(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，(ｳ)本件事業所が本件土地から約８０メートル離れた位置にあること，の３点で

す。 

弁護士Ｆ：(ｳ)については先ほど検討しましたので，本件不許可処分の問題としては，検討を省略し

ましょう。まず，(ｱ)について補足される点はありますか。 

環境部長：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ますが，住民の多くはそれでは十分ではないと考えています。 

弁護士Ｆ：次に，(ｲ)についてですが，本件墓地の経営は，Ｂ市内の既存の墓地に対して大きな影響

を与えるのでしょうか。 

環境部長：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ます。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と思います。 

総務部長：では，これらの(ｱ)及び(ｲ)の処分理由に対して想定されるＡからの主張について，本市か

らの反論を含めて，Ｆ先生に検討をお願いします。 

弁護士Ｆ：了解しました。 
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【資料 関係法令】 

 

○ 墓地，埋葬等に関する法律（昭和２３年法律第４８号）（抜粋） 

第１条 この法律は，墓地，納骨堂又は火葬場の管理及び埋葬等が，国民の宗教的感情に適合し，且

つ公衆衛生その他公共の福祉の見地から，支障なく行われることを目的とする。 

第２条 この法律で「埋葬」とは，死体（中略）を土中に葬ることをいう。 

２，３ （略） 

４ この法律で「墳墓」とは，死体を埋葬し，又は焼骨を埋蔵する施設をいう。 

５ この法律で「墓地」とは，墳墓を設けるために，墓地として都道府県知事（市又は特別区にあつ

ては，市長又は区長。以下同じ。）の許可を受けた区域をいう。 

６，７ （略） 

第１０条 墓地，納骨堂又は火葬場を経営しようとする者は，都道府県知事の許可を受けなければな

らない。 

２ （略） 

 

○ Ｂ市墓地等の経営の許可等に関する条例（抜粋） 

（趣旨） 

第１条 この条例は，墓地，埋葬等に関する法律（昭和２３年法律第４８号。以下「法」という。）

第１０条の規定による経営の許可等に係る事前手続並びに墓地，納骨堂又は火葬場（以下「墓地等」

という。）の設置場所等，構造設備及び管理の基準その他必要な事項を定めるものとする。 

（墓地等の経営主体） 

第３条 墓地等を経営することができる者は，原則として地方公共団体とする。ただし，次の各号の

いずれかに該当し，Ｂ市長（以下「市長」という。）が適当と認める場合は，この限りでない。 

⑴ 宗教法人法（中略）に規定する宗教法人で，同法の規定により登記された事務所を，Ｂ市（以

下「市」という。）の区域内に有するもの 

⑵ 墓地等の経営を目的とする公益社団法人又は公益財団法人で，登記された事務所を，市の区域

内に有するもの 

２ 前項に規定する事務所は，その所在地に設置されてから，３年を経過しているものでなければな

らない。 

（説明会の開催） 

第６条 法第１０条第１項の規定による経営の許可を受けて墓地等を経営しようとする者は，当該許

可の申請に先立って，規則で定めるところ〔注：規則の規定は省略〕により，墓地の設置等の計画

について周知させるための説明会を開催し，速やかにその説明会の内容等を市長に報告しなければ

ならない。 

（経営の許可の申請） 

第９条 法第１０条第１項の規定による経営の許可を受けようとする者は，次の各号に掲げる事項を

記載した申請書を市長に提出しなければならない。 

⑴～⑹ （略） 

２ 墓地又は火葬場の経営の許可を受けようとする者は，前項の申請書に次の各号に掲げる書類を添

付しなければならない。 

⑴ 法人（地方公共団体を除く。）にあっては，その登記事項証明書 

⑵ 墓地又は火葬場の構造設備を明らかにした図面 

⑶ 墓地にあっては，その区域を明らかにした図面 

⑷ 墓地又は火葬場の周囲１００メートル以内の区域の状況を明らかにした図面 

⑸ 墓地又は火葬場の経営に係る資金計画書 
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⑹ （略） 

３ （略） 

（墓地等の設置場所等の基準） 

第１３条 墓地及び火葬場は，次の各号に定めるものの敷地から１００メートル以上離れていなけれ

ばならない。ただし，市長が市民の宗教的感情に適合し，かつ，公衆衛生その他公共の福祉の見地

から支障がないと認めるときは，この限りでない。 

⑴ 住宅 

⑵ 障害者の日常生活及び社会生活を総合的に支援するための法律（中略）に規定する障害福祉サ

ービスを行う施設（入所施設を有するものに限る。） 

⑶～⑸ （略） 

２ 墓地及び火葬場は，飲料水を汚染するおそれのない場所に設置しなければならない。 

３ 墓地等の土地については，当該墓地等の経営者（地方公共団体を除く。）が，当該墓地等の土地

を所有し，かつ，当該土地に所有権以外の権利が設定されていないものでなければならない。ただ

し，市長が当該墓地等の経営に支障がないと認めるときは，この限りでない。 

（墓地の構造設備の基準等） 

第１４条 墓地には，次の各号に掲げる構造設備を設けなければならない。ただし，市長が市民の宗

教的感情に適合し，かつ，公衆衛生その他公共の福祉の見地から支障がないと認めるときは，この

限りでない。 

⑴ 外部から墳墓を見通すことができないようにするための障壁又は密植した垣根 

⑵ 雨水等が停滞しないようにするための排水路 

⑶ 墓地の規模に応じた管理事務所，便所，駐車場並びに給水及びごみ処理のための設備（墓地の

付近にあるこれらのものを含む。） 

２ 墓地の構造設備については，植栽を行う等周辺の生活環境と調和するように配慮しなければなら

ない。 
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－ Ｍ Ｅ Ｍ Ｏ － 
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論文式試験問題集［民事系科目第１問］ 
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［民事系科目］ 

 

〔第１問〕（配点：１００〔〔設問１〕，〔設問２〕及び〔設問３〕の配点は，４０：３５：２５〕） 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕，〔設問２〕及び〔設問３〕に答えなさい。 

 

Ⅰ 

【事実】 

１．Ａは，トラック１台（以下「甲トラック」という。）を使って，青果物を生産者から買い受

け，小売業者や飲食店に販売する事業を個人で営んでいた。 

２．平成２９年９月１０日，Ａは，Ｂとの間で，松茸（まつたけ）５キログラムを代金５０万円

でＢから購入する契約（以下「本件売買契約」という。）を締結した。本件売買契約において

は，松茸の引渡しは，同月２１日の夜に，Ｂのりんご農園のそばにあるＢ所有の乙倉庫におい

て，代金の支払と引換えですることが定められた。 

３．同月２１日午前１１時頃から午後２時頃にかけて，Ｂは，本件売買契約の目的物とするため

の松茸を秋の収穫期に毎年雇っているＣと共に収穫し，これを乙倉庫に運び入れ，同日午後４

時頃には，本件売買契約の約定に合う松茸５キログラムの箱詰めを終えた。そこで，Ｂは，直

ちに，引渡準備が整った旨をＡに電話で連絡したところ，Ａは同日午後８時頃に乙倉庫で引き

取る旨を述べ，Ｂはこれを了承した。 

４．同日午後６時頃，Ａが松茸を引き取るため甲トラックで出掛けようとしたところ，自宅前に

駐車していた甲トラックがなくなっていた。 

Ａがすぐに電話で事情と共に松茸の引取りが遅れる旨をＢに伝えたところ，Ｂからは，しば

らく待機している旨の返答があった。Ａは，自宅周辺で甲トラックを探したが見付からなかっ

た。そこで，Ａは，同日午後８時頃，今日は引取りには行けないが，具体的なことは翌朝に改

めて連絡する旨を電話でＢに伝えた。 

５．Ｂは，Ａからのこの電話を受けて，引渡しに備えて乙倉庫で待機させていたＣに引き上げて

よい旨を伝えた。その際，Ｂは，近隣で農作物の盗難が相次いでおり警察からの注意喚起もあ

ったことから，Ｃに対し，客に引き渡す高価な松茸を入れているので乙倉庫を離れるときには

普段よりもしっかり施錠するよう指示した。乙倉庫は普段簡易な錠で施錠されているだけであ

ったが，Ｃは，Ｂの指示に従って，強力な倉庫錠も利用し，二重に施錠して帰宅した。 

６．同月２２日午前７時頃，Ａは，Ｂに，車を調達することができたので同日午前１０時頃に松

茸を乙倉庫で引き取りたい旨を電話で伝えた。Ｂは朝の作業をＣに任せて自宅にいたため，Ａ

が車でまずＢの自宅に寄り，Ｂを同乗させて乙倉庫に行くことになった。 

７．Ａは，代金としてＢに支払う５０万円を持参して，同日午前１０時過ぎに，Ｂと共に乙倉庫

に到着した。ところが，乙倉庫は，扉が開け放しになっており，収穫した農作物はなくなって

いた。 

８．警察の捜査により，収穫作業道具を取り出すため乙倉庫に入ったＣが，同日午前７時頃，同

月２１日の夜にＢから受けた指示（【事実】５参照）をうっかり忘れて，りんご農園での作業

のため普段どおり簡易な錠のみで施錠して乙倉庫を離れたこと，その時から同月２２日の午前

１０時過ぎにＡとＢが乙倉庫に到着するまでの間に何者かがその錠を壊し，乙倉庫内の松茸，

りんごなどの農作物を全部盗み去ったことが判明した。 

９．その後，Ｂは，Ａに対し，本件売買契約の代金５０万円の支払を求めたが，Ａは，Ｂが松茸

５キログラムを引き渡すまで代金は支払わないと述べた。これに対し，Ｂは，一度きちんと松

茸を用意したのだから応じられないと反論した。 
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〔設問１〕 

【事実】１から９までを前提として，【事実】９のＢの本件売買契約に基づく代金支払請求は認

められるか，理由を付して解答しなさい。 

 

Ⅱ 【事実】１から９までに加え，以下の【事実】10から14までの経緯があった。 

【事実】 

10．甲トラックは，Ａが次の経緯でＤから入手したものであった。 

平成２７年１１月９日，ＡとＤは，Ｄが所有する中古トラックである甲トラック（道路運送

車両法第５条第１項（関連条文後掲）が適用される自動車である。）を目的物とし，代金額を

３００万円とする売買契約を締結した。この売買契約においては，次のことが定められていた。

①Ａは，代金の支払として，甲トラックの引渡しと引換えにＤに対し内金６０万円を現金で支

払い，以後６０か月の間，毎月４万円をＤの指定する銀行口座に振り込んで支払う。②甲トラ

ックの所有権は，Ａが①の代金債務を完済するまでその担保としてＤに留保されることとし，

その自動車登録名義は，Ａが代金債務を完済したときにＤからＡへと移転させる。③Ａは，①

の振込みを１回でも怠ったときは代金残債務について当然に期限の利益を喪失し，Ｄは，直ち

に甲トラックの返還を求めることができる。④Ａは，Ｄから甲トラックの引渡しを受けた後，

甲トラックを占有し利用することができるが，代金債務の完済まで，甲トラックを善良な管理

者の注意をもって管理し，甲トラックの改造をしない。⑤Ｄが③によりＡから甲トラックの返

還を受けたときは，これを中古自動車販売業者に売却し，その売却額をもってＡの代金債務の

弁済に充当する。⑥Ｄは，⑤の充当後に売却額に残額があるときは，これをＡに支払う。 

同日，ＡはＤに対し内金６０万円を支払い，ＤはＡに対し甲トラックを引き渡した。 

11．Ａは，同年１２月以降毎月，遅滞することなく，Ｄが指定した銀行口座に４万円を振り込ん

で代金を支払っている。 

12．Ａは，甲トラックの消失後（【事実】４参照），レンタカーを借りて事業を続けていたが，廃

業して帰郷することにし，平成２９年１２月２２日，居住していた借家を引き払った。Ａは，

Ｂら取引先等に廃業の通知を出したものの，転居先を知らせることはしなかった。 

13．平成３０年２月２０日，Ｅは，その所有する丙土地（山林）の上に，甲トラックが投棄され

ているのを見付けた。その後，Ｅは，甲トラックがＤ名義で自動車登録されていることを知っ

た。 

14．同年３月１０日，Ｅは，Ｄに，甲トラックが丙土地上に放置されている事実を伝え，甲トラ

ックの撤去を求めた。ところが，Ｄは，㋐「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。その立場にあるのは，Ａである。」， 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。」

と述べ，応じなかった。ＥがＤにＡの所在を尋ねたところ，Ｄは，Ａの所在は知らないと述べ

た。また，Ｄによれば，甲トラックの盗難の事実と警察に盗難を届け出た旨の知らせが平成２

９年９月２２日にＡからあったが，銀行口座にはＡから毎月４万円の振込みが滞りなくされて

いたこともあり，Ａとの間で互いに連絡をすることがなかったとのことであった。 

その後も，Ｅは，Ａの所在を把握することができないままでいる。 

 

〔設問２〕 

【事実】１から14までを前提として，以下の⑴及び⑵に答えなさい。 

⑴ 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の発言は正当であると

認められるか，理由を付して解答しなさい。 

⑵ 仮に㋐のＤの発言が正当であると認められるものとした場合，Ｅの請求は認められるか，【事

実】14の下線を付した㋑のＤの発言を踏まえつつ，理由を付して解答しなさい。 
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（参照条文）道路運送車両法（昭和２６年法律第１８５号） 

第５条 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。 

２ （略） 

 

Ⅲ 【事実】１から14までに加え，以下の【事実】15から20までの経緯があった。 

【事実】 

15．数年前に妻に先立たれたＣは，持病が悪化して，平成３０年１月２０日，死亡した。 

16．Ｃは，積極財産として，それぞれの金額が１２００万円，６００万円及び２００万円の定期

預金を残した。Ｃには，３人の子Ｆ，Ｇ及びＨがいたが，Ｈについては，Ｃが家庭裁判所に廃

除の申立てをしており，それを認める審判が平成２７年に確定していた。 

17．平成３０年１月２１日，Ｃの通夜の席で，ＣがＢに対し同月３１日を期限とする３００万円

の借入金債務を負っていたことが判明した。 

18．Ｆは，Ｃが負っていた借入金債務全額の返済をＢから強く求められたため，同月３１日，Ｂ

に対し３００万円を支払った。 

19．同年３月１日，同年１月１日付けのＣの適式な自筆証書遺言（以下「本件遺言」という。）

があることが判明し，同年５月７日，検認の手続がされた。 

20．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。 

 

〔設問３〕 

【事実】１から20までを前提として，次の問いに答えなさい。 

Ｆは，ＣがＢに対して負っていた借入金債務３００万円を全額支払ったことを根拠に，Ｇに対し，

幾らの金額の支払を請求することができるか。本件遺言について，遺言の解釈をした上で，理由を

付して解答しなさい。なお，利息及び遅延損害金を考慮する必要はない。 
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論文式試験問題集［民事系科目第２問］ 
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［民事系科目］ 

 

〔第２問〕（配点：１００〔〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は，２５：５０：２５〕） 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕から〔設問３〕までに答えなさい。 

 

１．Ａは，関東地方のＰ県において，個人でハンバーガーショップを営んでいた。Ａが作るハンバ

ーガーは，Ａが独自に調合した調味料による味わいにより，地域で評判であった。 

２．Ａは，Ｐ県内に複数の店舗を出店しようと考え，Ａの子Ｂ，弟Ｃ及び叔父Ｄの出資を得て甲株

式会社（以下「甲社」という。）を設立した。甲社の発行済株式の総数は１０００株であり，Ａ

が３００株を，Ｂが２５０株を，Ｃが２５０株を，Ｄが２００株を，それぞれ有している。 

甲社は，取締役会及び監査役を置いている。甲社では，Ａが代表取締役を，Ｂ，Ｃ及び甲社の

使用人でもあるＥが取締役を，それぞれ務めている。甲社は，会社法上の公開会社ではなく，か

つ，種類株式発行会社でもない。甲社の定款には，取締役を解任する株主総会の決議は，議決権

を行使することができる株主の議決権の過半数を有する株主が出席し，出席した当該株主の議決

権の３分の２以上に当たる多数をもって行う旨の定めがある。 

３．甲社は，Ｐ県内に十数店舗を出店した。この間，Ｄの子Ｆが，甲社が出店する予定がない近畿

地方のＱ県において，ハンバーガーショップを営む乙株式会社（以下「乙社」という。）の代表

取締役として，乙社を経営するようになった。乙社の発行済株式はＤが全て有しているが，Ｄは

乙社の経営に関与していない。 

４．甲社は，当初，順調に売上げを伸ばしたが，その後，３期連続で売上げが減少した。そのよう

な中，ＡとＣとの間で，甲社の経営方針をめぐる対立が生じた。 

５．Ｃは，Ｄと面会し，Ｄに対し，Ａが仕入先からリベートを受け取っていると述べ，次の甲社の

定時株主総会において，Ａを取締役から解任する旨の議案を提出するつもりであるから，これに

賛成してもらいたいと求めた。Ｄは，甲社に見切りを付けており，自己の有する甲社株式２００

株（以下「Ｄ保有株式」という。）を売却することを考えていたため，Ｃの求めに対して回答を

保留した上で，ＣがＤ保有株式を買い取ることを求めた。Ｃは，資金が十分ではなかったので，

Ｄの求めに対して回答を保留した。 

６．その後，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。 

 

〔設問１〕 上記１から６までを前提として，上記６の閲覧の請求を拒むために甲社の立場におい

て考えられる主張及びその主張の当否について，論じなさい。 

 

７．後日，Ｄは，Ａに対し，ＡとＣとの間の対立は知っているが，仮に，甲社の株主総会において，

Ｃを取締役から解任する旨の議案が提出された場合には，これに反対するつもりであると述べた。 

Ａは，次の甲社の定時株主総会において，Ｃを取締役から解任する旨の議案を提出することを

計画していたため，当該議案について，Ｄが反対し，否決されることを恐れ，Ｄ保有株式を買い

取りたいと考えたが，Ａには甲社株式のほかに見るべき資産がなかった。 

８．そこで，Ａは友人Ｇに対してＤ保有株式の買取りを持ち掛けたところ，Ｇはこれに前向きであ

った。Ｄ保有株式の適正な売買価格は２４００万円であったが，Ｇは，Ｄ保有株式の買取資金と
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して１６００万円しか用意することができなかったため，丙銀行株式会社（以下「丙銀行」とい

う。）から当該買取資金として８００万円を借り入れることとした。そして，Ｄ，Ｇ及び甲社は，

平成２７年２月２日，下記契約（以下「本件契約」という。）を締結した。 

 

本件契約 

⑴ Ｄは，平成２７年４月１日，Ｇに対し，売買代金２４００万円の支払を受けるのと引換えに

Ｄ保有株式を譲渡し，その株券を引き渡す。 

⑵ 甲社は，Ｇが丙銀行からＤ保有株式の買取資金として８００万円を借り入れることができる

ように，Ｇの丙銀行に対する借入金債務を連帯保証する。甲社は，Ｇに対し，保証料の支払を

求めない。 

⑶ Ｄは，平成２７年３月２５日に開催される甲社の定時株主総会においては，自らは出席せず，

Ａを代理人として議決権の行使に関する一切の事項を委任する。 

 

９．平成２７年３月１０日，丙銀行及びＧは，Ｄ保有株式の買取資金８００万円について融資契約

を締結し，甲社は，適法な取締役会の決議を経て，丙銀行との間で，Ｇの丙銀行に対する当該融

資契約に基づく借入金債務について連帯保証契約を締結した。甲社は，Ｇから，保証料の支払を

受けていない。なお，仮に，甲社が保証料の支払を受けてこのような保証をする場合には，保証

料は６０万円を下回らないものであった。 

10．甲社は，適法な取締役会の決議に基づき，平成２７年３月２５日を定時株主総会（以下「本件

株主総会」という。）の日として，招集通知を発した。本件株主総会においては，会社提案とし

てＣを取締役から解任する旨の議案が，Ｃの株主提案としてＡを取締役から解任する旨の議案が，

それぞれ提出されることとなった。 

11．本件株主総会には，Ａ，Ｂ及びＣが出席した。Ｄは，本件株主総会における議決権の行使に関

する一切の事項をＡに委任する旨の委任状をＡに交付し，本件株主総会には，自らは出席しなか

った。 

本件株主総会において，Ｃを取締役から解任する旨の議案は，Ｃが反対したが，Ａ，Ｂ及びＤ

の代理人Ａが賛成したことにより，可決された（以下「本件決議１」という。）。 

続いて，Ａを取締役から解任する旨の議案について，Ｃが提案の理由としてＡの不正なリベー

トの受取について説明しようとした。これに対し，議長であるＡは，そのような説明は議案と関

連がないとして，これを制止し，直ちに採決に移り，当該議案は，Ｃが賛成したのみで，否決さ

れた（以下「本件決議２」という。）。 

12．平成２７年４月１日，丙銀行はＧに対して８００万円の融資を実行し，Ｇは，Ｄに対して売買

代金２４００万円を支払い，Ｄ保有株式を譲り受け，その株券の引渡しを受けた。 

13．本件契約の内容並びに上記９及び12の事実を知ったＣは，平成２７年４月１５日，本件決議１

及び２について，株主総会の決議の取消しの訴えを提起した。 

14．Ｇが丙銀行に対する借入金債務を弁済することができなかったため，甲社は，平成２７年１２

月１日，丙銀行に対し，８００万円の保証債務を弁済した。甲社はＧに対して８００万円を求償

しているが，Ｇはこれに応じなかった。 

 

〔設問２〕 

⑴ 上記13の本件決議１及び２についての各決議の取消しの訴えに関して，Ｃの立場において考

えられる主張及びその主張の当否について，論じなさい。なお，本件株主総会の招集の手続は，

適法であったものとする。 

⑵ 上記14の事実を知ったＣが甲社の株主としてＡ及びＧに対し会社法に基づき責任追及等の訴

えを提起する場合に，Ａ及びＧの責任に関し，Ｃの立場において考えられる主張及びその主張
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の当否について，論じなさい。 

 

15．Ｂは，甲社の内紛が継続することにより，取引銀行の信用を失うことを危惧し，親族会議を開

催し，ＡとＣとの間を取り持つこととした。Ａ及びＣは，Ｂの提案に従い，下記のとおり合意し

た。 

⑴ Ｂが経営者として十分な経験を積んできたことから，Ａが取締役を退任した後は，Ｃも取締

役を退任し，Ｂが代表取締役社長を務めることとする。ただし，内紛が解決したことをアピー

ルするため，当面の間は，Ａが代表取締役会長を，Ｃが代表取締役社長を，Ｂが取締役専務を，

それぞれ務め，甲社を共同で経営する。 

⑵ 甲社が丙銀行に対して弁済した８００万円の求償については，Ａ及びＣが，資金を用意し，

ＧからＧの有する甲社株式２００株を買い取り，Ｇがその売買代金をもって当該求償に係る支

払に充てる。 

16．Ｇからの甲社株式の買取りの結果，甲社の発行済株式については，Ａが４５０株を，Ｂが２５

０株を，Ｃが３００株を，それぞれ有することとなった。また，甲社では，Ａが代表取締役会長

を，Ｃが代表取締役社長を，Ｂが取締役専務を，Ｅが取締役を，それぞれ務めることとなった。 

17．平成２９年５月，Ａが交通事故により死亡したことから，Ｂは，他の役員に対し，上記15⑴の

合意に従い，代表取締役社長に就任し，甲社を経営していく意思を伝えた上で，Ｃに対し，取締

役を退任して相談役として支援してほしいと依頼した。Ａの唯一の相続人であるＢは，Ａが有し

ていた甲社株式４５０株について，単独で相続し，株主名簿の名義書換を終えた。 

18．甲社の定款には，設立当初から，会社法第１７４条に基づく下記定めがあった。Ｃは，上記15

⑴の合意に反し，自らが代表取締役社長の地位にとどまりたいと考えた。そこで，分配可能額と

の関係では，Ｂが相続した甲社株式４５０株全てについて，定款の下記定めに基づき，甲社がＢ

に対して売渡しの請求をすることもできたが，Ｃが甲社の総株主の議決権の過半数を確保するた

めに最低限必要な４０１株についてのみ，甲社がＢに対して売渡しの請求をすることとした。 

 

甲株式会社定款（抜粋） 

（相続人等に対する売渡しの請求） 

第９条 当会社は，相続その他の一般承継により当会社の株式を取得した者に対し，当該株式を

当会社に売り渡すことを請求することができる。 

 

19．Ｃは，甲社の取締役会を招集し，取締役会において，適法な手続に基づき，上記18の請求に関

する議案を決議するための甲社の臨時株主総会の招集が決議された。 

20．甲社は，上記19の取締役会の決議に基づき，平成２９年７月３日，臨時株主総会を開催した。

当該臨時株主総会において，上記18の請求に関する議案は，議長であるＣがその決議からＢを除

いた上で，Ｃのみが議決権を行使して賛成したことにより，可決された。甲社は，当該臨時株主

総会の終結後，直ちにＢに対して上記18の請求をした（以下「本件請求」という。）。 

 

〔設問３〕 会社法第１７４条の趣旨を踏まえつつ，本件請求の効力を否定するためにＢの立場に

おいて考えられる主張及びその主張の当否について，論じなさい。 
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［民事系科目］ 

 

〔第３問〕（配点：１００〔〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は，４０：３０：３０〕） 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕から〔設問３〕までに答えなさい。 

なお，損害賠償債務の履行遅滞による損害金（いわゆる遅延損害金）の請求については問題にし

ないものとする。 

また，本問に現れる場所のうち，甲市は甲地方裁判所（以下「甲地裁」という。）の管轄区域内

に，乙市は乙地方裁判所（以下「乙地裁」という。）の管轄区域内にそれぞれ所在している。解答

に当たっては，甲地裁及び乙地裁のいずれもが本問に現れる訴えの土地管轄及び事物管轄を有する

ことを前提にすること。 

 

【事 例】 

Ａ，Ｂ及びＣはいずれも自然人であり，ＡとＣは甲市内に住所を有し，Ｂは個人タクシー事業

者で，乙市内に住所兼営業所を有する。 

Ａは，乙市内でＢが運転するタクシーに乗客として乗車していたところ，ＢのタクシーとＣが

運転する自動車とが衝突する事故（以下「本件事故」という。）が起こり，これによって負傷し

た。 

Ａは，本件事故後直ちに乙市内で応急措置を受けた後，Ｄ法人が甲市内に開設する病院に入院

して治療を受け，退院後もこの病院に通院して治療を受けた（以下，この病院を「Ｄ病院」とい

い，Ｄ法人を「Ｄ」という。）。 

以上の事実については，Ａ，Ｂ及びＣの相互間に争いがない。 

Ａの負傷について症状が固定した後，Ａは，弁護士Ｌ１を代理人として，Ｂ及びＣと損害賠償

について話合いをした。その中で，Ｂは「ＢとＣの過失によって本件事故が発生した」との認識

を示したが，Ｃは「本件事故は専らＢの過失によって発生したものであり，Ｃには過失がないの

でＣは損害賠償責任を負わない」と主張した。また，損害の額について，Ａは，４００万円を下

回らないと主張したが，ＢとＣはいずれも，「ＡがＤに支払ったと主張する治療費が負傷との関

係で高額過ぎるし，本件事故によってＡが主張するような後遺症が生ずるはずがないので，損害

額はせいぜい１５０万円である」と主張したため，話合いがつかない状況であった。 

そこで，Ｂは，訴訟で解決するしかないと考え，弁護士Ｌ２に債務不存在確認訴訟を委任する

ことにした。これを受けたＬ２は，Ｂの訴訟代理人として，Ｂを原告，Ａを被告として次のよう

な内容の訴状を乙地裁に提出して訴えを提起した（以下「Ｂの訴え」という。）。 

①請求の趣旨：「本件事故に係るＢのＡに対する不法行為に基づく損害賠償債務は１５０万円

を超えないことを確認する」との判決を求める。 

②請求の原因の要旨：本件事故はＢとＣによるＡに対する共同不法行為に当たるが，本件事故

によって発生したＡの損害の金額は，高く見積もっても１５０万円である。ところが，Ａは

損害額が４００万円を下回らないと主張して譲歩しようとしない。よって，Ｂは，Ａとの間

で，本件事故に係る不法行為に基づく損害賠償債務が１５０万円を超えないことの確認を求

める。 

 

Ａは，この訴状の副本等の送達を受けたため，Ｌ１に，Ｂの訴えに対応するとともに，Ａを原

告として，Ｂ及びＣに対して４００万円の損害賠償を請求する訴えを提起することを委任した。 

 

以下は，Ａの委任を受けた弁護士Ｌ１と司法修習生Ｐとの間の会話である。 

Ｌ１：ＢはＢの過失を争っていませんが，ＣはＣの過失を争っています。Ａの損害額については，

入院及び通院中の治療費その他の費用，これらの期間の逸失利益，後遺症による逸失利益及び
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慰謝料等が考えられます。治療費等の領収証，後遺症についての医師の診断書，Ａの年収の資

料等もありますので，損害額については，４００万円を主張することができると考えています。 

Ｐ：そうすると，Ｂの主張する１５０万円の損害というのは低すぎますので，ＡからＢに対して

４００万円の支払を求めていくことになりそうですし，Ｃは自ら賠償をする気が全くないよう

ですから，Ｃに対してもＢと連帯して４００万円を支払うよう求めていくのがよいですね。Ａ

が起こす訴えの訴訟物は，不法行為に基づく損害賠償請求権でよいでしょうか。 

Ｌ１：訴訟物に関しては，ＡＢ間では債務不履行に基づく損害賠償請求権も想定できますが，Ｂ

とＣの共同不法行為を前提に，不法行為に基づく損害賠償請求権のみを主張することにしまし

ょう。訴えを起こす裁判所としては，甲地裁と乙地裁が考えられます。また，ＡはＣをも被告

として訴えを提起することになりますので，ＢとＣを共同被告として訴えを提起することを検

討すべきです。 

Ｐ：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，Ａが提起する訴えの適法

性については検討を要するのではないでしょうか。 

Ｌ１：そのとおりです。では，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してください。これらを「課題⑴」とします。 

Ｐ：分かりました。 

Ｌ１：しかし，ＡとＣは甲市に住んでいて私の事務所も甲市にあるので，費用や時間の点から，

甲地裁に訴えを提起して訴訟追行ができるかも考えておきたいところです。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してください。これを「課題⑵」とします。 

Ｐ：分かりました。 

Ｌ１：これらの課題に答えるためには，まず，Ｂの訴えの訴訟物を明示して，それが，Ａが起こ

そうとしている訴えの適法性にどのように関わってくるのかを考える必要があります。 

 

〔設問１〕 

あなたが司法修習生Ｐであるとして，Ｌ１から与えられた課題⑴及び課題⑵に答えなさい。 

 

【事 例（続き）】 

弁護士Ｌ１は，Ａと相談した上，原告Ａの訴訟代理人として，Ｂ及びＣを被告とし，本件事故

がＢとＣの共同不法行為であると主張して，不法行為に基づく損害賠償請求権に基づき４００万

円の支払を求める訴え（以下「Ａの訴え」という。）を甲地裁に提起し，その訴状の副本等はＢ

及びＣに送達された。 

その後に乙地裁で開かれたＢの訴えについての第１回口頭弁論期日において，Ｂの訴訟代理人

Ｌ２は，Ｂの訴えを取り下げる旨を陳述し，Ａの訴訟代理人として同期日に出頭したＬ１は，こ

の訴え取下げに同意する旨陳述した。 

そこで，その後，本件事故については，甲地裁において，Ａの訴えのみが審理の対象となった。 

Ａの訴えについての審理の過程で，Ｂは，「Ｂの過失によって本件事故が発生したことを争わ

ないが，Ｃにも過失がある。また，Ａに生じた損害額は１５０万円以下である」と主張し，Ｃは

「本件事故は専らＢの過失によって生じたものであって，Ｃに過失はない。仮にＣが責任を負う

としても，Ａに生じた損害額は１５０万円以下である」と主張した。 

Ａの訴訟代理人Ｌ１は，Ｂ及びＣとの間で争いのある損害額を証明するため，Ｄ病院での治療

費等の領収証，Ａの後遺症に関するＤ病院の医師作成の診断書及びＤ病院での診療記録の写しを

書証として提出した。 
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以下は，Ｂの訴訟代理人Ｌ２と司法修習生Ｑとの間の会話である。 

Ｌ２：私の経験からすると，Ａの負傷の程度に照らして，４００万円という損害額は不当に多額

であると感じられるのです。Ａが，既にあった症状の治療を本件事故の機会に乗じて受けてい

るのではないか，また，診断書にある後遺症も本件事故とは無関係な症状ではないかとの疑い

があります。 

Ｑ：不法行為と因果関係がある損害の額の証明責任はＡにあるのですから，Ｂとしてはそれを真

偽不明に追い込めば足りるのではないですか。 

Ｌ２：本件の場合は，Ａは，主張に見合った領収証や診断書を提出しています。また，一定の診

療記録もＤ病院で謄写して提出しており，それらによって証明が十分であるとの姿勢を見せて

います。しかし，私は，まだ，Ｄ病院でのＡの診療記録の全部が提出されたわけではないと考

えています。Ｂとしては，Ｄ病院での診療記録全体に基づいて，本件事故と治療及び後遺症と

の因果関係を争いたいところです。Ｄに診療記録の提出を求めていく方法はどのようなものが

考えられますか。 

Ｑ：文書送付嘱託の申立てをすることが考えられます。 

Ｌ２：実務的にはそのとおりです。そのほかには，どのような方法が考えられますか。 

Ｑ：文書提出命令の申立ても一つの方法だと考えられます。 

Ｌ２：そうですね。では，文書提出命令の申立てについても考えてみましょう。私がＢの訴訟代

理人としてＡの診療記録について所持者をＤとして文書提出命令を申し立てるとして，予想さ

れるＤからの反論を念頭に置きながら，Ｄに文書提出義務があるとする説得力のある立論をし

てください。これを課題とします。文書提出義務の存否に関する民事訴訟法の条文に即して具

体的に考えてください。診療記録には患者Ａに関する情報が記載されていますので，そのこと

をどう考えるべきか，よく検討する必要があります。 

 

〔設問２〕 

あなたが司法修習生Ｑであるとして，Ｌ２から与えられた課題に答えなさい。 

 

【事 例（続き）】 

Ａの訴えについて審理した結果，裁判所は，本件事故はＢの過失によって発生したもので，Ｃ

の過失を認めることはできず，また，Ａに発生した損害額は２５０万円であると判断し，「Ｂは，

Ａに対し，２５０万円を支払え。ＡのＢに対するその余の請求及びＡのＣに対する請求を棄却す

る。」という主文の判決をした（訴訟費用の負担及び仮執行宣言に関する部分は問題としない。）。 

Ｂは，ＡのＢに対する請求が２５０万円の限度で認容されたことには納得ができたので，これ

に対して不服を申し立てるつもりはなかったが，ＡのＣに対する請求が全部棄却されたことには

不満を抱いた。しかし，Ａは，Ｂに対してもＣに対しても控訴を提起するつもりはないとのこと

であった。 

そこで，Ｌ２は，Ｂの訴訟代理人として，ＢがＡを補助するために参加する旨の申出をすると

ともに，Ａを控訴人，Ｃを被控訴人として，「ＡのＣに対する請求を棄却する判決を取り消し，

ＡのＣに対する請求のうち２５０万円が認容されるべきである」と主張して，控訴期間内に控訴

を提起した。 

控訴裁判所である丙高等裁判所（以下「丙高裁」という。）は，Ｌ２の補助参加申出書と控訴

状を含む訴訟記録について甲地裁から送付を受け，Ｃに控訴状の副本等を送達した。 

Ｃは，Ｂによる補助参加に異議を述べ，この控訴は不適法であると主張した。Ｃは，控訴を不

適法であるとする理由として，(ｱ)第一審で補助参加をしていなかったＢがＡのために控訴をす

ることはできないこと，及び，(ｲ)Ｂにはこの訴訟への補助参加が許されないので控訴をするこ

ともできないことという二つの理由を挙げ，そのいずれにしても控訴は不適法であると主張して
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いる。 

 

〔設問３〕 

Ｃの主張(ｱ)及び(ｲ)のそれぞれの当否を検討し，丙高裁の受訴裁判所がこの控訴の適法性につ

いてどのように判断すべきかを論じなさい。 
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－ Ｍ Ｅ Ｍ Ｏ － 
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論文式試験問題集［刑事系科目第１問］ 
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［刑事系科目］ 

 

〔第１問〕（配点：１００） 

次の【事例】を読んで，後記の〔設問１〕から〔設問３〕までについて，具体的な事実を指摘し

つつ答えなさい。 

 

【事例１】 

１ 甲（男性，１７歳）は，私立Ａ高校（以下「Ａ高校」という。）に通う高校２年生であり，Ａ

高校のＰＴＡ会長を務める父乙（４０歳）と二人で暮らしていた。 

２ ７月某日，甲は，他校の生徒と殴り合いのけんかをして帰宅した際，乙から，顔が腫れている

理由を尋ねられ，他校の生徒とけんかをしたことを隠そうと思い，とっさに乙に対し，「数学の

丙先生から，試験のときにカンニングを疑われた。カンニングなんかしていないと説明したのに，

丙先生から顔を殴られた。」とうその話をしたところ，乙は，その話を信じた。 

乙は，かねてから丙に対する個人的な恨みを抱いていたことから，この機会に恨みを晴らそう

と思い，丙が甲に暴力を振るったことをＡ高校のＰＴＡ役員会で問題にし，そのことを多くの人

に広めようと考えた。そこで，乙は，ＰＴＡ役員会を招集した上，同役員会において，「２年生

の数学を担当する教員がうちの子の顔を殴った。徹底的に調査すべきである。」と発言した。な

お，同役員会の出席者は，乙を含む保護者４名とＡ高校の校長であり，また，Ａ高校２年生の数

学を担当する教員は，丙だけであった。 

３ 前記ＰＴＡ役員会での乙の発言を受けて，Ａ高校の校長が丙やその他の教員に対する聞き取り

調査を行った結果，Ａ高校の教員２５名全員に丙が甲に暴力を振るったとの話が広まった。丙は，

同校長に対し，甲に暴力を振るったことを否定したが，当分の間，授業を行うことや甲及び乙と

接触することを禁止された。 

 

〔設問１〕 【事例１】における乙の罪責について，論じなさい（業務妨害罪及び特別法違反の点

は除く。）。 

なお，乙には，公益を図る目的はなかったものとする。 

 

【事例２】 

４ 丙は，甲及び乙との接触を禁止されていたが，乙に対し，前記ＰＴＡ役員会での乙の発言の理

由を直接尋ねたいと考え，８月某日午後１０時に乙を町外れの山道脇の駐車場に呼び出した。 

乙は，丙と直接話をするに当たり，甲が丙から顔を殴られたことについて，甲に改めて確認し

ておこうと思い，甲に対し，「今日の午後１０時に山道脇の駐車場で丙と会うことになった。あ

の話は本当だよな。」と尋ねた。甲は，乙と丙が直接話合いをすることを知り，このままうそを

つき通すことはできないと思い，乙に対し，うそであることを認めて謝った。乙は，甲がうそを

ついていたことに怒り，「なぜ，うそをついたんだ。」と怒鳴りながら，甲の顔を複数回殴って叱

責した。 

５ 同日午後１０時頃，乙は，自動車を運転して，前記駐車場まで行き，同駐車場に自動車を駐車

して自動車から降りると，同駐車場において，既に到着していた丙と向かい合って，話を始めた。

そして，丙が乙に前記ＰＴＡ役員会での乙の発言の理由を尋ねたところ，乙は，「息子もうそだ

と認めたので，この話は，これで終わりだ。」と言い，一方的に話を終わらせ，自己の自動車の

方に向かって歩き出した。丙は，乙の態度に納得できずに「まだ話は終わっていない。」と言っ

て乙を追い掛けたところ，乙は，急いで自動車に乗り込もうとした際，石につまずいて転倒し，

額をコンクリートブロックに強く打ち付け，額から血を流して意識を失った。丙は，乙が額から

血を流して意識を失ったことに驚き，その場から立ち去った。 
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６ 甲は，乙と丙の話合いがどうなったかが気になり，同日午後１０時３０分頃，バイクを運転し

て前記駐車場に向かい，同駐車場で倒れている乙を発見した。甲は，同駐車場に止めたバイクに

またがったまま，乙に「親父。大丈夫か。」と声を掛けたところ，これにより乙が意識を取り戻

して立ち上がった。乙は，甲が同駐車場にいることには気付かず，自己の自動車を駐車した場所

に向かおうとしたが，意識がはっきりとしていなかったため，その場所とは反対方向の崖に向か

って歩き出し，約１０メートル歩いた崖近くで転倒して意識を失った。 

山道脇の駐車場には，街灯がなく，夜になると車や人の出入りがほとんどなかった。さらに，

乙が転倒した場所は，草木に覆われており，山道及び同駐車場からは倒れている乙が見えなかっ

た。もっとも，乙が崖近くで転倒した時点では，乙の怪我の程度は軽傷であり，その怪我により

乙が死亡する危険はなかった。しかし，乙が転倒した場所のすぐそばが崖となっており，崖から

約５メートル下の岩場に乙が転落する危険があった。 

７ 甲は，バイクから降りて，乙に近づいて乙の様子を見ており，乙の怪我が軽傷であること，乙

が転倒した場所のすぐそばが崖となっており，崖下の岩場に乙が転落する危険があることを認識

していた。また，乙が崖近くで転倒した時点で，同駐車場に駐車中の乙の自動車の中に乙を連れ

て行くなどすれば，乙が崖下に転落することを確実に防止することができたし，甲は，それを容

易に行うことができた。 

しかし，甲は，丙から顔を殴られたという話がうそであることを認めて謝ったのに，乙から顔

を複数回殴られ叱責されたことを思い出し，乙を助けるのをやめようと考え，乙の救助を一切行

うことなく，その場からバイクで走り去った。 

８ その後，甲が自宅に到着した頃，乙は，意識を取り戻して起き上がろうとしたが，崖に向かっ

て体を動かしたため，崖下に転がり落ち，後頭部を岩に強く打ち付け，後頭部から出血して意識

を失った。この時点で，乙の怪我の程度は重傷であり，乙が意識を失ったまま崖下に放置されれ

ば，その怪我により乙が死亡する危険があった。 

９ 同日午後１１時３０分頃，乙は，意識を取り戻し，自己の携帯電話機で１１９番通報を行い，

臨場した救急隊員により救助され，搬送先の病院で緊急手術を受けて一命を取り留めた。 

 

〔設問２〕 【事例２】における甲の罪責について，以下の⑴及び⑵に言及しつつ，論じなさい 

（特別法違反の点は除く。）。 

⑴ 不作為による殺人未遂罪が成立するとの立場からは，どのような説明が考えられるか。 

⑵ 保護責任者遺棄等罪（同致傷罪を含む。）にとどまるとの立場からは，不作為による殺人未

遂罪が成立するとの立場に対し，どのような反論が考えられるか。 

 

〔設問３〕 【事例２】の６から９までの事実が以下の 10 及び 11 の事実であったとする。 

 

10 甲は，乙と丙の話合いがどうなったかが気になり，同日午後１０時３０分頃，バイクを運転

して山道脇の駐車場に向かい，同駐車場で意識を失って倒れている丁を発見した。丁は，甲と

は無関係な者であるが，その怪我の程度は重傷であり，そのまま放置されれば，その怪我によ

り死亡する危険があった。 

甲は，丁の体格や着衣が乙に似ていたこと，同駐車場に乙の自動車が駐車されていたこと，

夜間で同駐車場には街灯がなく暗かったことから，丁を乙と誤認した。 

11 甲は，重傷を負った乙が死んでも構わないと思いつつ，乙と誤認した丁の救助を一切行うこ

となく，その場からバイクで走り去った。その後，丁は，意識を取り戻し，自己の携帯電話機

で１１９番通報を行い，臨場した救急隊員により救助され，搬送先の病院で緊急手術を受けて

一命を取り留めた。 

なお，甲と同じ立場にいる一般人でも，丁を乙と誤認する可能性が十分に存在した。また，
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同駐車場には，丁以外にも負傷した乙が倒れており，甲は，乙の存在に気付いていなかったが，

丁を救助するために丁に近づけば，容易に乙を発見することができた。 

 

この場合，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。 
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論文式試験問題集［刑事系科目第２問］ 
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［刑事系科目］ 

 

〔第２問〕（配点：１００） 

次の【事例】を読んで，後記〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。 

【事 例】 

１ 平成３０年１月１０日午前１０時頃，Ａ工務店の者と名乗る男が，Ｈ県Ｉ市Ｊ町のＶ方を訪問し，

Ｖ（７０歳，女性）に対し，無料でＶ方の修繕箇所の有無を点検する旨申し向け，Ｖの了解を得て，

Ｖ方を点検した。その男は，実際には特段修繕を要する箇所などなかったにもかかわらず，Ｖに対

し，「屋根裏に耐震金具は付いていますが，耐震金具に不具合があって，このまま放っておくと，

地震が来たら屋根が潰れてしまいます。すぐに工事をしないと大変なことになります。代金は１０

０万円です。お金を用意できるのであれば，今日工事をすることも可能です。」などと嘘を言って

Ｖをだまし，Ｖ方の屋根裏の修繕工事を代金１００万円で請け負った。その男は，Ｖから，「昼過

ぎであれば１００万円を用意できるので，今日工事をしてほしい。」と言われたため，同日午後１

時頃，再度，Ｖ方を訪問し，Ｖから工事代金として現金１００万円を受領し，領収書（以下「本件

領収書」という。）をＶに交付した。その後，その男は，Ｖ方の修繕工事を実施したかのように見

せ掛けるため，形だけの作業を行った上で，Ｖに対し，工事が終了した旨告げて立ち去った。 

本件領収書の記載内容は【資料１】のとおりであり，㊞の部分にＡ工務店の代表者として甲の名

字が刻された認め印が押されているほかは，全てプリンターで印字されたものであった。 

２ Ｖは，同日午後７時頃，Ｖの長男ＷがＶ方を訪問した際に前記工事の話をしたことを契機に，詐

欺の被害に遭ったことに気付き，Ｗから，犯人が言った内容を記載しておいた方がよいと言われた

ため，その場で，メモ用紙にその内容を記載した（以下「本件メモ」という。）。 

本件メモの記載内容は【資料２】のとおりであり，全ての記載がＶによる手書き文字であった。 

翌１１日，Ｖ及びＷは，警察署に相談に訪れた。Ｖは，司法警察員Ｐに対し，本件領収書及び本

件メモを提出した上で，「１００万円の詐欺の被害に遭いました。犯人から言われた内容は，被害

当日にメモに書きました。犯人は中肉中背の男でしたが，顔はよく覚えていません。ただ，犯人が，

『Ａ工務店』と書かれたステッカーが貼られた赤色の工具箱を持っていたことは覚えています。ス

テッカーは，直径５センチメートルくらいの小さな円形のもので，工具箱の側面に貼られていまし

た。」と説明した。Ｗは，Ｐに対し，「提出したメモは，昨夜，母が，私の目の前で記載したもので

す。そのメモに書かれていることは，母が私に話した内容と同じです。」と説明した。 

３ Ｐらが所要の捜査を行ったところ，本件領収書に記載された住所には，実際にＡ工務店の事務所

（以下「本件事務所」という。）が存在することが判明した。 

本件事務所は，前面が公道に面した平屋建ての建物で，玄関ドアから外に出るとすぐに公道とな

っていた。また，同事務所の前面の腰高窓にはブラインドカーテンが下ろされており，両隣には建

物が接しているため，公道からは同事務所内を見ることができなかった。 

Ｐらは，同月１５日午前１０時頃，本件事務所付近の公道上に止めた車両内から同事務所の玄関

先の様子を見ていたところ，同事務所の玄関ドアの鍵を開けて中に入っていく中肉中背の男を目撃

した。その男が甲又はＡ工務店の従業員である可能性があると考え，①Ｐは，同日午前１１時頃，

その男が同事務所から出てきた際に，同車内に設置していたビデオカメラでその様子を撮影した。

Ｐが撮影した映像は全体で約２０秒間のものであり，男が同事務所の玄関ドアに向かって立ち，ド

アの鍵を掛けた後，振り返って歩き出す姿が，容ぼうも含めて映っているものであった。 

Ｐがその映像をＶに見せたところ，Ｖは，「この映像の男は，犯人に似ているような気がします

が，同一人物かどうかは自信がありません。」と述べた。 

その後の捜査の結果，Ａ工務店の代表者が甲という氏名であること及び前記映像に映っている男

が甲であることが判明した。 

Ｐらは，引き続き本件事務所を１週間にわたって監視したが，甲の出入りは何度か確認できたも
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のの，他の者の出入りはなかったため，Ａ工務店には甲のほかに従業員はいないものと判断して監

視を終えた。 

Ｐらは，その監視の最終日，甲が赤色の工具箱を持って本件事務所に入っていくのを目撃した。

Ｐらは，同工具箱に「Ａ工務店」と書かれたステッカーが貼られていることが確認できれば，甲が

犯人であることの有力な証拠になると考えたが，ステッカーが小さく，甲が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。そこで，Ｐらは，同事務所内に置かれた状態

の工具箱を確認できないかと考えた。しかし，公道からは同事務所内の様子を見ることができなか

ったので，玄関上部にある採光用の小窓から内部を見ることができないかと考え，向かい側のマン

ションの管理人に断った上で同マンション２階通路に上がったところ，同小窓を通して同事務所内

を見通すことができ，同事務所内の机上に赤色の工具箱が置かれているのが見えた。そして，Ｐが

望遠レンズ付きのビデオカメラで同工具箱を見たところ，同工具箱の側面に，「Ａ工務店」と記載

された小さな円形のステッカーが貼られているのが見えたことから，②Ｐは，同ビデオカメラで，

同工具箱を約５秒間にわたって撮影した。Ｐが撮影したこの映像には，同事務所内の机上に工具箱

が置かれている様子が映っているのみで，甲の姿は映っていなかった。 

Ｐがその映像をＶに見せたところ，Ｖは，「犯人が持っていた工具箱は，この映像に映っている

工具箱に間違いありません。」と述べた。 

その後，Ｐは，Ｖの供述調書を作成するためにＶの取調べを実施しようとしたが，その直前にＶ

が脳梗塞で倒れたため，Ｖの取調べを実施することはできなかった。Ｖの担当医師は，Ｖの容体に

ついて，「今後，Ｖの意識が回復する見込みはないし，仮に意識が回復したとしても，記憶障害が

残り，Ｖの取調べをすることは不可能である。」との意見を述べたため，Ｐは，Ｖの供述調書の作

成を断念した。 

４ Ｐらは，同年２月１９日，甲を前記１記載の事実に係る詐欺罪で通常逮捕するとともに，本件事

務所等の捜索を実施し，甲の名字が刻された認め印等を押収した。そして，甲は，同月２１日，検

察官に送致され，引き続き勾留された。 

甲は，検察官Ｑによる取調べにおいて，「Ｖ方に行ったことはありません。」と述べて犯行を否認

した。 

その後，捜査を遂げた結果，本件領収書から検出された指紋が，逮捕後に採取した甲の指紋と合

致するとともに，本件領収書の印影と前記認め印の印影が合致したことなどから，Ｑは，同年３月

１２日，甲を前記詐欺の事実で公判請求した。 

５ 甲は，同年４月２３日に行われた第１回公判期日において，前同様の弁解を述べて犯行を否認し

た。 

Ｑは，本件領収書の印影と前記認め印の印影が合致する旨の鑑定書，本件領収書から検出された

指紋と甲の指紋が合致する旨の捜査報告書，Ｖから本件メモ及び本件領収書の任意提出を受けた旨

の任意提出書等のほか，③本件メモ及び④本件領収書の取調べを請求した。Ｑは，本件メモの立証

趣旨については，「甲が，平成３０年１月１０日，Ｖに対し，本件メモに記載された内容の文言を

申し向けたこと」，本件領収書の立証趣旨については，「甲が平成３０年１月１０日にＶから屋根裏

工事代金として１００万円を受け取ったこと」であると述べた。 

弁護人は，前記鑑定書，前記捜査報告書及び前記任意提出書等については同意したが，本件メモ

については不同意，本件領収書については不同意かつ取調べに異議があるとの証拠意見を述べた。

その後，Ｗの証人尋問が実施され，Ｗは，前記２のＷがＰに対して行った説明と同旨の証言をした。 

 

〔設問１〕 下線部①及び②の各捜査の適法性について，具体的事実を摘示しつつ論じなさい。 

〔設問２〕 

１．下線部③の本件メモの証拠能力について，立証趣旨を踏まえ，具体的事実を摘示しつつ論じな

さい。 
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２．下線部④の本件領収書の証拠能力について，立証趣旨を踏まえ，立証上の使用方法を複数想定

し，具体的事実を摘示しつつ論じなさい。ただし，本件領収書の作成者が甲であり，本件領収書

が甲からＶに交付されたものであることは，証拠上認定できるものとする。 
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【資料１】 

領収書 
Ｖ   様 平成30年1月10日 

 

 

￥ １，０００，０００ （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 〒 ○○○－○○○○ 

 Ｈ県Ｉ市Ｋ町１－２－３ 

 ＴＥＬ ○○○－○○○－○○○○ 

 Ａ工務店 代表   甲  ㊞ 

 

 

 

 

【資料２】 

１／１０ 

 

（今日午前10時，Ａ工務店と名乗る男性が訪問してきた。そのとき言われたこと。） 

屋根裏に耐震金具は付いているが，耐震金具に不具合がある。 

地震が来たら，屋根が潰れる。すぐに工事しないと大変なことになる。 

工事代金は１００万円。 

お金が用意できるのであれば，今日工事をすることも可能。 
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