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第２編 司法試験に合格する方法 

第１章 はじめに 

司法試験に合格するためにはどうしたらいいのでしょうか。１回目の受験の方はもちろ

ん，１回でも不合格を経験した方は不安でたまらないのではないでしょうか。一生懸命勉

強すれば合格するのでしょうか。もちろん，そういう場合もあります。しかし，司法試験

が「試験」である以上は客観的な合格基準があり，求められている資質があるはずです。

一生懸命勉強していれば，試験委員が想定している基準に合致する可能性は十分にあると

思います。現にロースクールではそれを目指し勉強しているはずです。しかし，法律学の

難しさや将来への不安からいつの間にか合格基準から離れた方向へ向かって勉強してしま

いがちです。違う方向へ向かってどれだけ進んでもゴールへたどり着くことはありません。 

関西大学の合格者の中でも未修で１回目の受験で上位合格という方は，ゴールが何かを

研究した上で，相当量の勉強をしています。また，いわゆる上位ローといわれる大学の学

生は中高の受験時代からそういった分析をした上で「試験」を「試験」と割り切って受験

して合格してきます。約２０００人が合格できる試験といえば聞こえはいいですが，実際

のところ，ロースクール入試段階では自分より実力が上だった人間を何人も抜かなければ

合格はできません。そうであるならば，ただ基本書や百選を通読するとか，過去問をゼミ

で書いてみるとか漫然と勉強している場合ではありません。 

まず，ゴールを分析して，そのゴールが何かがわかったならば，死に物狂いで勉強して

いただきたいと思います。 

なお本編には法務省発表の出題の趣旨，採点実感からの抜粋が多数引用されています。

これは出題の趣旨等の当該個所さえ読めば足りるという趣旨で引用したものではありませ

ん。本来であれば自分自身で全文を読み込む必要のあるものですが，我々合格者が特に重

要であると感じ，受験生の皆さんに強調しておきたい部分を抜粋したものです。本編の抜

粋部分のみを読んで満足するという間違えた使い方をしないように注意を促しておきます。 

 

第２章 必要な能力 

１ 司法試験は法律実務家になれるか否かを選別する試験です。したがって，それに見合

う能力が必要です。例えば，体力，精神力，事務処理能力，地頭の良さ，知識，勉強時

間，戦略ないし方向性です。この点，体力，精神力，事務処理能力，地頭の良さという

ものは一朝一夕では変えることはできません。しかし，戦略や方向性は，司法試験を分

析することで十分に対策が可能です。体力，精神力，事務処理能力，頭の良さで上位の

学生に負けていると感じているならば，戦略ないし方向性を間違わないという点を強化

するしかありません。本稿はその戦略や方向性を間違わないために，司法試験でいかに

して点数をもぎ取り合格するかを分析するためのものです。 
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２ そうは言っても，知識，勉強時間が絶対的に不足していれば，いくら戦略を練っても

それを使うだけの材料が足りません。本稿を読んでおられる方の中には，答案の書き方

が駄目なので評価されないと思っている方もおられるかもしれません。しかし，そうで

はなく基本的知識が不足しているので書けないという可能性も十分あります。まず，答

案を書いて添削してもらい，基本的知識が足りないレベルなのかを分析してもらうこと

が重要だと思います。基本的知識が何かは語る人によって様々ですが，ここでは条文（と

その要件・効果），定義，趣旨，判例百選レベルの重要判例の理解（事案，判断枠組み）

であるとして下さい。この辺りが不十分であると，いくら戦略を練っても合格答案にな

るのは困難かと思われます。答案を書いた本人は論点を書いて，あてはめたつもりが，

採点者には答案作成者の理解が全く伝わらないのです。 

そのような方は，まずは基本的知識のインプットを正確にすることを目指して下さい。

インプットの方法は，常に具体例を意識してすることが重要であると思います。 

３ したがって，以下では，基本的知識があるにもかかわらず，合格点が取れない方を対

象に議論を進めますが，そうでない方も，インプットをする際にゴールが分かっている

ことは有益であると思うので参考にしていただけたらと思います。 

また，司法試験の分析，合格答案の書き方等の書籍や予備校の合格者講義等はたくさ

んあります。しかし，そのような方法論を知っているというレベルでは何の役にも立ち

ません。方法論はそれを知った上で，反復継続して実践することで初めて自分のものに

なり使いこなせるようになります。中途半端なマニュアル思考では逆にそれにとらわれ

不合格答案になってしまうおそれがあります。そのことを十分に留意し答練等で実践し

自分の方法論といえるまで昇華していただきたいと思います。 

 

第３章 合格と不合格の分水嶺 ～関大ロー生に足りないもの～ 

１ 勉強量                                   

  関大ローの学生は勉強量が圧倒的に不足していると思います。ロースクール全体に蔓

延しているのんびりとした雰囲気が問題でしょう。多くの学生に「司法試験受験生」で

あるという意識が足りません。私はロースクール入学前に東京の複数のロースクールの

自習室を友人に連れられて見学しましたが，どのロースクールも席は埋まっており，ピ

リピリとした雰囲気だったのがとても印象的でした。そのため関大ローに入学した直後

は拍子抜けしたのを覚えています。 

「一日何時間くらい勉強したらいいのですか？」という質問をよく聞きますが，合格

者の多くが８～１０時間と答えています。もちろんこれは休憩を除いた実勉強時間です。

一度ストップウォッチで講義の時間を除いた自分の勉強時間を測ってみて下さい。驚く

ほど少ないことに気が付くはずだと思います。   
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２ 過去問分析                                 

(1) 「司法試験の答案はラブレターを書くように書け！」と実務家の先生に言われたこと

があります。相手方にＯＫをもらうためには，自分の考えを的確に伝え，心に響くよ

うでなければなりません。そのためには当然読み手がどういう内容の「ラブレター」

になら心を動かされるかという研究をするものでしょう。司法試験の答案が「ラブレ

ター」ならば，過去問や出題の趣旨，採点実感（ヒアリングを含む，以下省略）は想

いを伝えようとする「相手方」なのです。 

   多くの合格者が過去問の分析を早期に行うように提言しています。これは過去問，

出題の趣旨，採点実感の中に合格のヒントが散りばめられているからです。出題者が

どういう答案の書き方を求めているのか，受験生に足りないものは何かといったこと

が随所に記載されています。私は毎日出題の趣旨や採点実感を見るようにしていまし

たし，重要だと思う記述については別途小さなノートに書きだして，本試験の会場で

も直前に見ることが出来るようにしていました。このようにすることで出題者の求め

ている合格者像というものがだんだんと見えてくるようになるのです。 

(2) 過去問分析で重要なのは「相手方」の研究だけではありません。「ラブレター」を出

してＯＫをもらった方や，残念ながら振られてしまった方の分析も必要となります。 

   上位合格者の分析は法律構成の丁寧さや事実の指摘・評価のうまさを見習うために

必要なことだと思います。しかし，それと同じくらい大切なことは１０００番くらい

の平均的な合格者，２０００番くらいの合格ライン上の合格者，そして不合格者の分

析なのです。これらの答案と上位合格者の答案を比較すれば，点数の差がどういうと

ころから生じているのかがわかってくるでしょう。合格者でも間違った記述が結構あ

るということに気が付けるだけでも収穫です。 

 

３ 法律文書の書き方                              

関大ローの特に未修者の合格率が芳しくありません。私は既修だったためあくまで想

像ですが，未修の方は答案を書くことに慣れていないのではないかと思います。講義中

は未修の方も積極的に発言していたし，私の知らない学説などにも詳しかったので，短

答を突破する力があるのなら知識面に一応は問題ないのでしょう。不合格答案を分析し

て感じたことは書き方の問題，つまり法的三段論法を踏めていない，具体的事実を挙げ

ることだけがあてはめだと思い込んでいるという点です。 

(1) 新司法試験が始まったころは「論点主義は終わった」とか「あてはめを充実させれ

ば受かる」というような風潮があったように思います。そこで規範も書かずにあては

めに走ってしまう人が増えたのかもしれません。具体例を出して話を進めると，たと

えば平成２４年の刑法で「偽造」を検討する場面がありました 

『「偽造」にあたるか。本件では……や……という事情があり「偽造」にあたる。』 

これが法的三段論法の出来ていない書き方です。なぜ「偽造」に当たるのか，書い
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ている本人は頭の中で分かっていても，読み手はさっぱり分かりません。司法試験が

書面審査である以上，そこに書いてあることが全てであって，行間を読んでくれると

甘く考えてはいけないのです。 

というのが法的三段論法の一例です。このように規範をしっかりとあげてそこに事

実をあてはめていく。これは散々採点実感などで指摘されていることですので，もし

も出来ていない方は意識して下さい。 

   もっとも，全ての要件をこのように検討するのはナンセンスです。『「有印」とは』，

と厚く論じる人はいないでしょう。あくまで問題となっている部分で事案の解決に必

要な範囲で論じるのです。 

２(1) 次にあてはめについての注意点を指摘します。具体的事実をたくさんあげることこ

そが司法試験合格のポイントと当初は私も考えていました。しかし，合格者の答案を

分析すると評価のうまさに気がつくと思います。私もロースクール入学当初は「評価

って何？」というレベルでしたのでこの点についても少し説明をしておきましょう。 

例えば，刑事訴訟法で捜査機関が外部から室内を勝手に望遠カメラで撮影した行為

が強制捜査に当たるかが問題になっているとしましょう。 

強制処分とは，相手方の意思に反してその重要な権利・利益を制約する処分をいう。

本件では室内を住人に黙って望遠カメラで撮影しており，相手方の意思に反しプライ

バシーという重要な権利を制約する処分であるため強制処分にあたる。 

   今回は法規範もちゃんとあげたしメデタシメデタシ，と思ってはいけません。ここ

からはなぜ相手方の意思に反しているのかイマイチよく分かりません。室内は秘匿性

が高い生活空間だから外部に公開することを前提としていないとか，それを望まない

のが通常であるとか，何らかの評価を加えてやる必要があります。たぶん，頭の中で

はこのような評価をしているはずです。だからこそ，強制処分に当たると判断したわ

けでしょうし。でも，これを書面にしっかりと書かなければ採点する人には伝わりま

せん。 

(2) 私はあてはめの戦略として，事実を大量にあげるよりも，重要な事実のみを絞って

あげ，それに評価を丁寧にしていくことに決めていました。大量の事実が散りばめら

れている論文試験で全ての事情に触れることはできないし，事実の重要度をメリハリ

つけて把握していることを試験委員にアピールすることも狙いでした。 

３ このような答案作成上の注意点はソクラテスメソッドだけでは身につかないように思

「偽造」にあたるか。「偽造」とは名義人と作成者の人格の同一性を偽ることである。「名

義人」とは当該文書から理解される意思や観念の表示主体をいう。「作成人」とは文書

に意思や観念を表示した者又は表示させた者をいう。本件でＸは……であり当該文書か

ら理解される意思の表示主体であり「名義人」にあたる。またＹは……であり文書に意

思を表示した者であり「作成人」といえる。このように名義人と作成人の人格が異なり，

これを偽っているといえるため「偽造」に当たる。 
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います。実際に答案を書いてみることの中で，何度も失敗し，悩み試行錯誤する中で身

に付くものでしょう。したがって，週に１通でも良いので答案を書く，または答案構成

をするようにしてみましょう。 
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第４章 論文対策総論 

第１節 論文試験では何を見られているか 

問題文と資料から基本的な事実関係を把握し，都市計画法及び同法施行規則の趣旨を読み

解いた上で，都市計画に関する行政訴訟の訴訟要件，本案における違法事由，及び損失補

償の要件を論じる力を試すものである。 

（平成２４年行政法出題の趣旨）

 

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。具体的な事

実を踏まえ，実体的な法律関係を理解して論述する能力，当事者間に成立した契約の内容

を理解して妥当と認められる法律的帰結を導く能力及び具体的な事実を法的な観点から分

析して評価する能力などを試すものである。 

（平成２４年民法出題の趣旨）

 

刑事実体法及びその解釈論の知識と理解，具体的な事案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。 

（平成２４年刑法出題の趣旨）

ここから読み取れることは，①具体的な事案から，書くべきことを書いているか（机上

の理論ではなく，具体的事実を見て問題点を発見できているか）。②書くべきことが分かっ

た上で，書くべき条文，判例，論点を書けているかどうか（法律の解釈，適用能力）を審

査されているということです。 

当たり前のことと思われるかもしれませんが，問題文を見て書くべきことを判別できる

人はなかなかいません。ともすれば，自分が理解している論点を書きたいばかりに自分勝

手に問題文を読んで，的外れな答案を書いてしまうことも稀ではありません。そもそも，

何を書くべきかという論点抽出レベルで大きなミスをしていると点数は伸びません。それ

は採点基準がある試験である以上は仕方のないことです。 

 

第２節 配点を意識する 

１ 司法試験は，ある程度の客観的採点基準をもとに相対評価で合否を決する試験です。

決して，受験生が地頭の良さをアピールして，それが認められれば合格できるという試

験ではありません。また，実務家登用試験であり，単なる資格試験とも異なるので，司

法試験委員が欲しい能力をもった人材を採用する，就職試験と類似した性質があります。 

したがって，どんなに正しいことを書いたとしても，出題者側が点をくれなければ（採

用したい能力を備えた人材であると評価されなければ）合格できないことは当たり前の

ことです。それにもかかわらず，独りよがりな答案を書く人が多いのが現状です。 

したがって，出題者がどのような部分に点数を振っているのかを意識しつつ，その部
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分を厚く書くことで，それを意識しない人に勝つことが可能になるのです。 

２ では，どのような部分に配点があるのでしょうか。あるいは，どのような点に注意す

れば点数がとれるのでしょうか。 

３ 採点実感等 

採点実感として，新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」，「不良」の４つの区分に照らすと，例えば，どのような答案がそれぞれの区分

に該当するかについて，各設問ごとに示すとすると，以下のとおりとなる。 

（平成２２年民法採点実感）

 

２ 採点方針 

採点に当たっては，従来と同様，受験者の能力を多面的に測ることを目指した。第１に，

民法上の基本的な問題についての理解が確実に行われているかどうかを確かめることとし

た。第２に，単に知識を確認するだけでなく，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た上で法的観

点から評価する能力を確かめることとした。第３に，基本的な問題の背後にあるより高度

な問題に気が付いて，それに取り組む答案があれば，これを積極的に評価することとした。

これらに加えて，総花的に諸論点に浅く言及する答案よりも，ある論点についての考察の

要所において周到堅実であるものや創意工夫に富むものの方が，法的思考能力が優れてい

ることを示していると考えられるため，高い評価を与え，反対に，論理的に矛盾する構成

をするなど積極的なミスが著しいものについては，低く評価し，さらに，あわせて全体と

して適切な得点分布が実現することを心掛けた。 

そのため，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数を与えることとともに，答案

を全体として評価し，論述の緻密さ周到さの程度や構成の明快さの程度に応じても点数を

与え，そのことにより，ある設問につき考察力や法的思考力の高さが示されている答案に

ついては，別の設問についての論点の幾つかを落としていたり，知識不足や理解不足を露

呈していたとしても，各設問につき知識のみを浅く書いている答案よりも，高い評価を与

えることができるようにした。 

（平成２２年民法採点実感）

 

２ 採点方針 

採点に当たっては，従来と同様，受験者の能力を多面的に測ることを目指した。第１に，

民法上の基本的な問題についての理解が確実に行われているかどうかを確かめることとし

た。第２に，単に知識を確認するだけでなく，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た上で法

的観点から評価する能力を確かめることとした。第３に，基本的な問題の背後にあるより
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高度な問題に気が付いて，それに取り組む答案があれば，そのことを積極的に評価するこ

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数を

与えることとした。さらに，複数の論点について表面的に言及する答案よりも，一つの論

点について考察の重要箇所において周到確実な答案や創意工夫に富む答案が，法的思考能

力の優れていることを示していると考えられることがある。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，論述の緻密さ周到さの程度や構成の明快さの程度 

に応じても点数を与えることとした。これらにより，ある設問について考察力や法的思考

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ものの一部の検討がなく，そ

のことにより知識や理解の不足を露呈していたとしても，高い評価を与えることができる

ようにした。また反対に，論理的に矛盾する構成をするなど積極的なミスが著しい答案に

ついては，低く評価することとした。なお，全体として適切な得点分布が実現することを

心掛けた。 

（平成２３年民事系第１問採点実感）

(1) 出題趣旨に記載がある論点は点数が高い論点です。これを落とすと，点数がつきに

くいです（上記では民法の採点実感を挙げていますが，他の科目でも出題の趣旨で挙

げられている論点について書けているかが議論になっているので同様です）。 

(2) しかし，そのような論点に触れられているものの，その論点についての考察が不正

確ならば，自分は書いていると思っていても，採点者には，低い評価（論点を書いて

いない人と同程度の評価）をされる危険があります。また，法律論の部分のみではな

く，あてはめを見て，およそ規範の意味が分かっていないと判断されたならば，それ

は，論証パターンの書き写しと評価されて，遡及して規範の部分の点をつけないとい

った採点の仕方もありうると思います。法律論の解釈とあてはめは車の両輪であり，

２つができて初めて理解しているといえるからです。そういった意味では，予備校が

規範とあてはめを完全に別々にして採点表を作っているのは正確には正しいとは言え

ないと思われます（もっとも，予備校の採点者でも上記の点を考慮して添削されてい

る方もおられます）。 

(3) 司法試験が相対評価の試験である以上は，出題の趣旨に記載がある論点で平均的な

受験生が触れられなかった論点は，触れているだけでかなり点がつくと思われます（素

点のレベルでは 5～6 点の差しかなくとも，その 5～6 点をとれたのが数十人しかいな

いならば，点数調整した後の点数にはかなりの差がでてきます）。 

(4) 答案の書き方としては，単に知識を平面的に吐き出すのではなく，掘り下げた考察

をしてそれを明確に表現し，論理的に一貫した考察を行い，具体的事実を注意深く分

析した上で法的観点から評価するようにして下さい。 

   このような答案を書くことができたならば，論点を一つ二つ落としたとしても超高

得点にはならないとしても，十分に合格点はつきます。それは，司法試験が単に知識
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の有無を問う試験ではなく，実務家登用試験だからです。 

以下では，各科目ごとの特性から，どのように点数をとるべきかを述べていきたい

と思います。 
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第５章 論文対策各論 

第１節 憲法 

１ 求められている能力 

「暗記」に基づく抽象的，観念的，定型的記述ではなく，問題に即した憲法上の理論的考

察力，そして事案に即した個別的・具体的考察力を見ることを主眼としている。 

（平成２３年出題の趣旨） 

採点においては，条文及び判例についての正確な理解がなされ，事案に対する個別的・具

体的検討がなされているか，そして実務家として必要とされる法的思考及び法的論述がで

きているかに重点を置いた。 

（平成２５年採点実感） 

 

本年の問題においても，事案を正確に読んでいるか，憲法上の問題を的確に発見している

か，その上で，関係する条文，判例，憲法上の基本的な理論を的確に発見しているか，さ

らに，実務家として必要とされる法的思考及び法的論述ができているかということに重点

を置いて採点した。 

（平成２６年採点実感） 

 

２ 出題者の怒りにふれないこと 

憲法の出題の趣旨，採点実感では出題者が怒っています。 

したがって，まず採点者の怒りに触れた答案から低い評価になっていきます。憲法の

場合，周りが沈むのを待っていればボーダーの点数は守れます。 

憲法は難しいです。既修者であっても多くの方が壁にぶつかるでしょう。自分の思っ

たことが正しいと突っ込んで書いたら評価される場合もあれば，そうでない場合もあり

ます。旧司の時代から水物といわれる科目です。無理をせず，基本的知識をもとに怒り

に触れない答案を書けば低い評価にはなりません。 

 

３ 事案を丁寧に読むことから始まる 

まず何よりも，答案作成は，問題文をよく読むことから始まる。問題文を素直に読まない

答案，問題文にあるヒントに気付かない答案，問題と関係のないことを長々と論じる答案

が多い。 

                            （平成２３年採点実感）

問題文の内容を正確に読み取ることは，まずもって，解答者にとって必須の能力というべ

きであろう。 

（平成２５年採点実感）

本年の問題では，C 社は「条例自体が・・・違憲であると主張して」訴訟を提起しており，
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内容的にも，適用違憲（処分違憲）を論じるべき事案ではないにもかかわらず，適用違憲

（処分違憲）を論じている答案は，当該記載について積極的評価ができないのみならず，

解答の前提を誤るなどとしている点においても厳しい評価となった。 

（平成２６年採点実感）

問題文はよく読むこと。 

問題文の通りに主張，反論というように色分けすれば，意外に答案構成そのものにな

ることが多いです（平成２３年の問題を分析してみて下さい）。 

 

４ 法令違憲と適用違憲を区別すること 

法令違憲を論じているはずなのに，その理由として，Ａの目的や注意書き添付といった

個別的行為を理由に違憲の判断を導くものが圧倒的に多く，実際には適用違憲（処分違

憲）の論述をしていた。 

（平成２０年採点実感）

昨年と比べて・・・・内容面でも，例えば，まず法令違憲の主張を行い，それが認めら

れない場合でも適用違憲（処分違憲）を論じるというように，両者の関係の理解が適切

と思われるものが増えるなど，違憲判断の方法に関する理解ができてきているように思

われた。 

（平成２１年採点実感）

法令違憲と適用違憲（処分違憲）の区別は，今日では当然の前提となっていますので，

ここで躓くと大減点のおそれがあります。 

ここでまず注意をしなければならないのは法令違憲の中で個別具体的な事情を出すの

は間違いということです（平成２０年採点実感引用部分）。 

立法事実とは，その法令が作られた基盤となっている事実です。 

法令違憲では法律自体の合憲性を判断するわけですから，その判断材料も当該法律が

根拠としている事実ということになります。「Ｘさんが生活保護を支給されなかった」と

いうような個別具体的な事実に基づいて法律が作られているわけではないですよね。で

すから，こういう具体的事情を法令違憲で論じることは間違いなのです。 

先ほど具体例に出したような事実は司法事実といって当該具体的事件に関する事実の

ことです。司法試験の問題には司法事実がたくさん散りばめられていることが多いです。

このような事実は適用違憲で論じます。適用違憲は法令を当該具体的事件に適用したこ

との合憲違憲を判断するのですから，司法事実を取り上げて論じることになるのです。

まずは法令違憲・適用違憲，立法事実・司法事実の区別をしっかりとつけることが出来

るようにしましょう。勉強の格好の材料は判例です。 

判例を学習する際には原告は法令違憲・適用違憲をどのように区別して主張している

のか，裁判所はどのような立法事実・司法事実に着目して判断を下しているのかを明確

に意識することをオススメします。憲法の思考方法は一朝一夕では身に付きません。判
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例をこのような視点で学習することを繰り返すことにより憲法の思考方法がわかってく

ると思います。 

  また，平成２６年の問題であったように，法令違憲を書くべきか，適用違憲（処分違

憲）を書くべきかのヒントが問題文に表れていることもあります。この点を見落とすと，

厳しい評価になります。気を付けましょう。 

 

法令違憲と適用（処分）違憲の区別を意識した答案が，ここ３年間で着実に増加してきた

ことは，評価できる。しかし，当該問題において，必ず法令違憲と適用（処分）違憲の問

題が両方存在するとは限らない。今年の問題の場合，生活保護法の法令違憲性を検討した

ものなど，不適切な答案が目立った。当該事案において，いかなる点の憲法違反を検討す

べきかをよく考えることが重要である。               

（平成２２年採点実感） 

  皆さんの中には常に法令違憲と適用違憲の両方を論じなければならないと思っている

人もいるかもしれません。しかし，司法試験の問題には個別具体的な事情がたくさん散

りばめられています。法令違憲を論じる場合にはこのような事情は用いることができな

いのですから，どうしても書きにくくなるでしょう。また，当事者の立場に立って考え

てみてください。あなたがもし生活保護を打ち切られた場合，憲法２５条を持ち出して

生活保護法の違憲性を主張しますか。生活保護法が違憲となれば，再度支給されるため

の根拠となる法律がなくなってしまい当事者の救済にはつながりません。それよりも自

分に対してなされた打ち切りという処分が憲法２５条に反していると主張する方が直接

的な当事者の救済となります。 

 法令違憲と適用違憲のどちらをメインで論じるべきかは問題によります。あくまで一

つの例を挙げると，仮想法令が資料として添付されており，その仮想法令が制定される

にいたった過程の事情が詳細に書かれている場合には法令違憲をしっかりと検討してく

れというメッセージです。これに対して，個別具体的な事情が多数散りばめられている

場合には適用違憲をしっかり検討するようにとのメッセージです。 

 

処分違憲の審査で，法律適用の合法性，妥当性のみを論じる答案が今年も多かった。憲法

との関係を論じないと，合憲性審査を行ったことにならない。 

（平成２３年採点実感） 

答案を作成する際に気を付けなければならないのは，あくまでも「憲法論」を織り込

まなければならないということです。例えば，行政機関が何らかの処分を行ったことに

不満を持つ者がその処分を取り消すために「憲法○○条に反し違憲であり，取消事由と

なる」と主張するとしましょう。これはどこかで見覚えがありませんか。そう，行政法

の主張と同じなのです。憲法も行政法も「公法」ですから同様の主張をすることは何ら

問題ありません。しかし，憲法論を織り込まなければ行政法の答案になってしまいます。
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憲法の試験であるということを忘れないようにしましょう。  

 

５ 法令違憲の論じ方 

(1) 司法試験受験生の間では「『憲法上の権利』の作法」が大ヒットしています。ここで

は，この本を参考に「三段階審査」という論じ方について簡単に説明したいと思いま

す。三段階審査とは，法令審査を， 

①国家行為が基本権の保障する領域に関わるか（保護領域の画定） 

②その国家行為が基本権の制限となっているか（制限） 

③その基本権の制限が憲法上正当化できるか（制限の正当化） 

という順序で思考することです。 

⑵ 保護領域の画定について 

     ここでは，事実から具体的な自由を抽出し，当該自由が憲法上保障されているか

を検討します。 

そもそも憲法の保障する領域に含まれていない権利が制限されたのならば，憲法

違反していることにはなりません。「憲法の保障があるにもかかわらず，これが制約

されているんだ」と主張したいのですから，保護領域を検討する必要があります。

もちろん争いなく保護領域に含まれるであろうものについては，簡単に認定しても

構いません。 

 

本問で問題となる研究は実験を伴うものであり，思索中心の研究の自由とは異なる 

（平成２１年出題趣旨）

被験者の遺伝子情報を知る権利・・・の憲法上の位置付けが問題となる。 

（平成２１年出題趣旨）

問題となる権利について十分な検討がなく，観念的・パターン的な論述に終始しているた

め，違憲性判断の論述の説得力も弱く，論証が不十分になっているとの印象を受けた。受

験者には，問題文を読み込み，想像力を働かせて，少し条件を変えてみた場合はどうかな

ど思考上の工夫をしながら，事案の特殊性をつかみ，何を重点に論じるかを考えてもらい

たいと感じた。 

（平成２３年採点実感）

A らの行為が憲法上の権利として保障されることについて，条文の文言との関係に留意し

ないまま論じている答案が一定数見られた。 

（平成２５年採点実感）

     ここで注意をしなければならないのが個別具体的な権利に着目する必要があると

いうことです。平成２３年の問題では原告が制約されているのは表現の自由一般な

のでしょうか。違いますよね。制約されているのは「会社がインターネットで地図

画像を提供するという利益」です。この利益がどのような性質のものかを論じて２
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１条１項に含まれるということをしっかり論証しましょう。 

 

イ 制限について 

  ここでは，法律等の条文の仕組みに着目して，第１段階で認めた憲法上の権利が

本当に制限されているかを見ます。 

法令や処分の合憲性を検討するに当たっては，まず，問題になっている法令や処分が，ど

のような権利を，どのように制約しているのかを確定することが必要である。次に，制約

されている権利は憲法上保障されているのか否かを，確定する必要がある。この二つが確

定されて初めて，人権（憲法）問題が存在することになるのであり，ここから，当該制約

の合憲性の検討が始まる。 

（平成２２年採点実感） 

この第２段階で否定される問題はそう多くはありません。なぜならば，引用した

採点実感にもあるように，制限されている権利に着目して第１段階の時点で保護領

域を画定しているわけですから，第２段階ではその権利が制限されていると認定で

きる場合が多いからです。ただ，制限の有無が被告の反論となる場合もあります。 

 

ウ 制限の正当化について 

  ここでは，権利の制限が正当化されるのかということを検討します。 

判例を勉強していると，憲法上の権利は絶対無制約に保障されるわけではないこ

とに気が付くと思います。第１段階で認めた憲法上の権利に対して第２段階の制限

があるとしても，それが正当化されるならば，その法令は合憲となるのです。 

答案構成としては，「自由ないし権利は憲法上保障されている，しかしそれも絶対無制限

のものではなく，公共の福祉による制限がある，そこで問題はその制約の違憲審査基準だ。」

式のステレオタイプ的なものが，依然として目に付く。このような観念的でパターン化し

た答案は，考えることを放棄しているに等しく，「有害」である。 

（平成２３年採点実感） 

    ここでまず注意をしておきたいのは「公共の福祉」の使い方です。百選に掲載さ

れている古い判例を見ると，権利の制限は「公共の福祉」さえあれば何でも出来て

しまうかのような書きぶりです。条文上も「公共の福祉」という文言が出てきます。

「公共の福祉」とは，「人権相互の調整の原理」（内在制約説）と理解している人が

多いと思います。しかし，これだけでは人権が対立しているときのみ「公共の福祉」

による制約がなされることになってしまいます。平成２１年の問題のように研究の

もたらす社会への危険性というのが正当化要素として認められる場合もあるでしょ

う。 

     このように「公共の福祉」という一言で制約を正当化することはできないのです。

試験委員が個別具体的な事情を使ってほしいと思っているのは，第１段階の保護領
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域画定の部分や違憲審査基準のあてはめ部分だけではありません。一体どういう対

立利益があって憲法上の権利が制限されているのか，ということを事案に沿って具

体的に摘示する必要があるのです。 

     正当性を検討する際に着目すべきは「権利の重要性」と「制約の重大性」の２点

です。これらは当該事案に即して検討しなければなりません。当該事案で表現の自

由一般が規制されているわけではない以上，「表現の自由には，自己実現の価値・自

己統治の価値があるので……」と論じても意味がないです。どのような権利が問題

となり，その権利が保障されるものにとってその権利がどれほど重要なものかを丁

寧に論じるのです。また，「届出制は許可制よりも規制態様は弱く……」と一般論を

述べても説得的ではありません。設問に添付されている仮想法令の中ではもしかし

たら届出制という名であっても，実質的には許可制と何ら変わらないくらいの強度

を持った規制態様かもしれません。そのため仮想法令の仕組みをしっかりと把握・

引用しながら制約の重大性を認定していくのです。 

 

「原告側の主張」と「被告側の反論」において極論を論じ，「あなた自身の見解」で真ん

中を論じるという「パターン」に当てはめた答案構成によるものが多かった。そのため，

論述の大部分が，後に否定されることを前提とした，言わば「ためにする議論」の記載と

なっていた。このような答案は，全く求められていない。 

（平成２３年採点実感）

なお，原告の主張，被告の反論とも，およそあり得ないような極端な見解を述べ，「あな

た自身の見解」では中間の立場を採るといった，技巧に走る答案は求められていない。 

（平成２４年出題趣旨）

原告は厳格審査基準，被告は合理性の基準，私見は中間基準というのは確かに書

きやすいですが，問題となっている事例でそれが想定されているのかは慎重に判断

しないと怒りにふれることになります。原告と私見が同じ基準になったとしても，

事実の評価次第で結論は変わりえます。 

 

求められているのは，「事案の内容に即した個別的・具体的検討」である。あしき答案の

象徴となってしまっている「当てはめ」という言葉を使うこと自体をやめて，平素から，

事案の特性に配慮して権利自由の制約の程度や根拠を綿密に検討することを心掛けてほし

い。                              

（平成２３年採点実感） 

     ここから先は皆さんもよく知っている違憲審査基準の定立です。あてはめの部

分で間違っても司法事実を挙げないように気を付けましょう。ここで一言付け加えるなら

ば，再現答案を見ていると目的はとりあえず簡単に認めて，手段審査の方で頑張るという

ものが多い気がします。しかし，原告の立場から考えると目的さえも認められないものも
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あるはずであり，手段審査は「仮に目的が必要不可欠だとしても……」というようにして

書いていけば問題はありません。もしも目的は争わないものと勘違いしている人がいると

困るので，注意を促しておきます。 

 

エ あてはめの注意点 

観念的・抽象的・パターン的「当てはめ」という解答姿勢を取る受験者の心理は，一種守

りの姿勢で，受験生心理としては分からなくはないものの，「事例に迫る」意気込みを感

じないものであって，司法試験で事例を基に憲法問題を問うという出題の根本理念を失わ

せるものであり，極めて不適切であり，「有害」である。 

（平成２３年採点実感） 

 

事案の分析をほとんどせずに，直ちに違憲審査基準の議論に移行し，一般論から導いた審

査基準に「当てはめ」て，そのまま結論に至るという答案が相当数見られた。このように，

審査基準を具体的事案に即して検討せずに，審査基準の一般論だけで規則の合憲性を判断

するのでは，事実に即した法的分析や法的議論として不十分である。 

（平成２１年採点実感） 

  憲法もあてはめが勝負と思って，違憲審査基準は三者間で変えずに，あてはめで挙げ

る事情と評価を変えて書き分けたつもりになっていることはありませんか。そのような

答案はたいてい評価が恣意的になってしまい，自分ではうまく書き分けたつもりでも，

読み手には説得力のある論述にはなっていないことがあります。 

 

６ 適用違憲の論じ方 

  適用違憲は，権利の性質，法の趣旨・目的から，原告の権利制限が正当化されるかと

いうことを検討します。 

  適用違憲においても検討する思考過程は法令違憲と同じです。第１段階，第２段階を

丁寧に認定するところから始まります。しかし，第３段階で法令審査と異なるのが違憲

審査基準を用いることはないということです。違憲審査基準はあくまで立法目的や立法

目的達成手段を裁判所が審査する基準に過ぎません。司法事実が問題となる適用審査で

は立法目的も立法目的手段も出てきませんよね。 

  適用違憲の第３段階の論じ方の一例を示すと，まず憲法上の権利の重要性や制約の重

大性から法令の文言を解釈します（合憲限定解釈など）。制限される憲法上の権利が重要

だったり，制限の程度が重大であれば，原告としては文言を厳格に解釈した上で，「その

要件に私は含まれません。だから処分をするのは憲法○○条に違反しますよ」と主張し

ていくのです。少し刑法各論や行政法の思考に似ていますね。ただ，先ほども注意をし

たようにあくまでも「憲法」の答案であることを忘れずに憲法に根差して要件を解釈す

るようにしてください。 
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７ 出題の趣旨・採点実感等に基づく答案の具体的イメージ 

  具体的な答案の書き方について悩んでいる方もいると思いますので具体的なイメージ

を摘示します。合格者の再現答案を分析すると主に２つの論述方法があります。 

１つは，原告の主張を見出しの紹介程度にとどめ，私見ですべてを論じるというもの

です（少数派）。原告の部分を労力なく論じることができ，書きたいことの詳細は私見で

大展開すればよいのですから一見簡単に思います。しかし，試験委員が求めている答案

はこういうものなのでしょうか。被告側の反論とは異なりわざわざ設問の１つを使って

原告の主張を構成せよと問うているのですから，充実した論述を求めています。 

 

設問１では，原告側は一定の筋の通った主張を，十分に行う必要がある。 

（平成２２年出題の趣旨） 

 

設問２では，「被告側の反論を想定しつつ」検討することが求められている。想定される

被告側の反論を書く部分では，結論として憲法上のポイントだけを記せばよい。……被告

側の反論の詳細な内容や論拠は，「あなた自身の見解」で書くことが求められている。 

（平成２３年出題の趣旨） 

原告側が一定の筋の通った主張をしようとすると前述のような書き方は求められてい

ないということが分かります。平成２７年度の問題で原告の主張：被告の反論：私見の

配点割合が、４：１：５とされていることからしても、原告の主張はある程度の記述が

求められているといえます。 

 

原告側の主張，被告側の反論，あなた自身の見解がかみ合っていない答案，現実離れした

答案が多いと感じた。問題点を的確に把握し，それを主張・反論，検討という訴訟的な形

式で整理する実力が求められるので簡単ではないが，議論がかみ合っているかどうか，例

えば，主張に対して反論が有効か，自身の見解がその対立点を押さえた論述になっている

かなどは，答案構成の時点できちんと意識的に検討してほしいと感じた。 

（平成２３年採点実感） 

被告の反論を長々と書いてはいけないし，被告だけが独立した意味のない主張になっ

てはいけません。法律の答案は，主張，反論が意識されている必要がありますが，憲法

だけあえてそれが明示されている趣旨は，そのことを十分に留意して各主張が噛み合う

ような答案を書きなさいということだと思われます。 

 

「あなた自身」の結論や理由を「原告と同じ」あるいは「被告と同じ」と書くだけでは，

全く不十分である。Ｘ社側あるいは被告側のいずれかと同じ立場に立つにしても，それら

とは別の見解を採るにしても，求められているのは，Ｘ社側及び被告側それぞれの見解を
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検討した上で「あなた自身」の結論及びその理由を述べることである。問われるのは，理

由の説得力である。  

                           （平成２３年出題の趣旨）

 

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。 

（平成２７年出題の趣旨）

私見においては，その被告の反論に応える形で，指摘した憲法的問題点に対する見解

を示します。出題の趣旨からもわかるように，求められているのは説得力のある理由づ

けであって，違憲審査基準を無理矢理に三者間で書き分けることは要求していません。 

 

８ 論述力不足を嘆いている 

そもそも，問題点に即応した法律の小論文を書くことの訓練が不足しているのではないで

あろうか。法科大学院としても，ドグマから脱却し，法律実務家として必須である「ペー

パーを書くこと」にも力を注ぐ必要があるように思われる。 

（平成２３年採点実感） 

 憲法は出題の傾向が最も安定しています。そのため対策は立てやすいはずですが，憲

法を苦手とする方が多いように思います。そのような方は基本書の抽象的な憲法の勉強

に陥っていませんか。憲法は実際の判例に触れて，原告・被告・裁判所がそれぞれの立

場からどのような主張・判断を行っているかを勉強しなければ，答案の具体的イメージ

を持つことが出来ません。さまざまな事例にあたって自分なりに三者の立場を整理した

り，あてはめでどの事情を合憲・違憲の判断要素としているのか，合憲・違憲を分けた

決め手となる事実は何かなどを考えたりすると憲法の勉強が楽しくなると思います。こ

れを答案の形で書くことが出来れば理想ですが，答案構成や図表の形で整理・検討する

だけでも論述の勉強にはなりますので，ぜひ試してみてください。 

 

９ 点を稼ぐというより，点をいただくという姿勢で 

以上のことに注意しながら答案を書くだけで印象が良くなります。おそらくその段階

で３０００番以降になることはないと思われます。 

誤解をおそれずに言うのならば，憲法の基本書に書いてあることを使わずに，憲法的
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な発想や思考で具体的な事実に着目して紛争を解決している答案が良い答案であると思

います。基本書に書いていることを振り回しても理解しているとは評価されないし，逆

に，憲法を理解している人の答案は難しいことを書いていなくても評価されるのです。 

そして，究極的には，問題となる人権を制約することが違憲か否かが聞かれているの

ですから，その人権制約を正当化するほどの対立利益が何かを意識した上で，両者のバ

ランスをいかにしてとるのかという悩みが見えるように三者の主張を展開するようにす

ると良い答案になると思います。 

 

  
＜ポイント整理＞ 

①法令違憲と適用違憲，立法事実と司法事実をしっかりと分けよう 

（形式面での注意） 

②三者の主張が噛み合うように，争点や主張を整理しよう 

③憲法の抽象論を振り回すのではなく，当該事案の具体的事情から憲法論を展開

しよう 

解
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憲法 論文式過去問 出題一覧表 

平成１８年 

○訴訟形式 

 ・国家賠償法に基づく国家賠償請求 

 ・憲法２９条３項に基づく損失補償請求 

○憲法上の主張 

・消極的表現の自由 

・営業の自由 

・財産権 

・損失補償の要否（特別の犠牲といえるか） 

・憲法２９条３項に基づく直接請求の可否 

・立法行為と国家賠償法上の違法の関係 

平成１９年 

○条例の合憲性 

・法律と条令の関係（憲法９４条２項「法律の範囲内」の意味） 

・信教の自由，財産権，居住移転の自由 

（ただし，どの人権で構成するか，法令違憲・適用違憲のどちらで主張す

るかは，議論の余地があるので要注意） 

○不許可処分の合憲性 

平成２０年 

○法律の合憲性 

・明確性の原則 

・表現の自由 

・知る自由（未成年と成年の両者の知る自由の制約） 

・第三者の違憲主張適格 

○処罰の合憲性 

平成２１年 

○部分社会の法理 

○県立大学医学部「審査委員会規則」の合憲性 

・指針と「規則」の違い 

・先端科学技術の研究をする自由 

○研究の中止命令の合憲性 

○県立大学医学部「遺伝子情報保護規則」の合憲性 

・遺伝子情報を知る権利の憲法上の位置付け（自己情報コントロール権） 

・第三者の違憲主張適格 

○停職処分の合憲性 

平成２２年 

○生活保護申請却下処分の合憲性 

 ・生存権 

 ・平等原則違反 
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○選挙権（投票権） 

・立法不作為の違憲性 

・立法不作為と国家賠償法上の違法の関係 

平成２３年 

○訴訟形式 

 ・中止命令の取消訴訟（行政事件訴訟法３条２項） 

○憲法上の主張 

・インターネット上の情報提供の自由の憲法上の位置付け 

（・明確性の原則 ） 

・表現の自由 

・プライバシー権 

・営業の自由（被告の反論あるいは経済的損失に関わる主張で使う程度） 

平成２４年 

○訴訟形式 

 ・住民訴訟（地方自治法２４２条の２） 

○憲法上の主張 

・政教分離原則 

・「宗教上の組織若しくは団体」（憲法８９条前段）の意義 

・「宗教的活動」（憲法２０条３項）の意義 

平成２５年 

〇訴訟形式 

 ・国家賠償請求訴訟（国家賠償法１条１項） 

〇憲法上の主張 

 ・デモ行進の自由 

 ・学生がゼミで教室を利用する権利の憲法上の位置づけ 

平成２６年 

〇訴訟形式 

 ・不許可処分の取消訴訟（行政事件訴訟法３条２項） 

〇憲法上の主張 

 ・職業の自由 

 ・規制目的が複合的な場合の経済的自由権に対する制限の判断基準 

平成２７年 

◯訴訟形式 

 ・国家賠償訴訟 

◯憲法上の主張 

・平等原則違反 

・表現の自由 
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第２節 行政法 

１ 求められている能力 

採点に当たり重視していることは，問題文中の指示に従って基本的な事実関係や関係法令

の趣旨・構造を正確に分析検討し，問いに対して的確に答えることができているか，基本

的な判例や概念等の正確な理解に基づいて，相応の言及をすることのできる応用能力を有

しているか，事案を解決するに当たっての論理的な思考過程を，端的に分かりやすく整理・

構成し，本件の具体的事情を踏まえた多面的で説得力のある法律論を展開することができ

ているか，という点である。決して知識の量に重点を置くものではない。          

（平成２６年採点実感） 

 

２ 行政法の判断枠組みを整理しよう 

訴訟要件 ①処分性 ②原告適格 ③訴えの利益 ④被告適格 ⑤管轄 ⑥不服申立前置 

     ⑦出訴期間 

 

本案要件  実体法→資料として添付されている個別法の要件検討など 

      手続法→書き忘れる人が結構いるので要注意 

行政法は上記のように必ず自分が何を検討しようとしているのか整理しなければなり

ません。時々不合格者答案を見ていると，訴訟要件の検討を本案要件の中でしていたり，

その逆を見かけたりします。また，実体法の検討は多くの方が検討しているのですが，

手続的瑕疵については見落としてしまいがちです。問題を解くときは上記のように思考

を整理して検討しましょう。 

 

３ 誘導に素直に従った答案を書く 

問題文及び会議録等を分析して，質問のポイントを押さえて素直に答えていく姿勢であれ

ば，自ずから比較的高得点が得られるものであるが，知識の量はうかがわれるのに，会議

録等を十分に考慮せずに自分の書きたいことを書いているため，相対的に低い得点にとど

まっている答案が少なくなかった。 

（平成２３年採点実感）

問題文及び会議録には，どのような視点で何を書くべきが具体的に掲げられているにもか

かわらず，問題文等の指示を無視するかのような答案がかなり見られた。 

（平成２６年採点実感）

 

【平成２３年行政法設問２】 

（２）Ａが国土交通大臣に対し，要求措置に従う意思がないことを表明したため，国土交

通大臣がＡに対し取消措置を執った場合，当該取消措置は適法か。解答に当たっては，関
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係する法令の定め，自治会の同意を要求する通達，及び国土交通大臣がＡに対し執り得る

措置の範囲ないし限界を丁寧に検討しなさい。 

 

職員：よろしくお願いします。付け加えますと，地元の同意と定めているのは，国土交通

省の通達の方であり，これもそもそもの話になるのですが，このような通達に定め

られたことを理由にして，許可を拒否してよいのですか。この点も教えていただけ

ればと思います。 

弁護士：問題となっている通達の法的な性格をはっきりと説明するように，文書にまとめ

てみます。 

職員：通達の中身について言いますと，地元の同意を重視している点は，自治体の職員と

してはとてもよく理解できます。ただ，許可の取消しという措置まで執ることがで

きるのかと問われると，自信を持って答えられないのです。 

弁護士：法律家から見ますと，地元の同意を重視する行政手法には，問題点もありますね。

国土交通大臣が本件許可の申請に際して地元自治会の同意を得ておくように求め

る行政手法の意義と問題点を，まとめておきましょう。その上で，疑惑が事実で

あると仮定して，国土交通大臣は，Ａに対してどこまでの指導，処分といった措

置を執ることができるのか，執り得る措置の範囲ないし限界についても綿密に検

討しておきます。 

行政法の問題には誘導がたくさんあります。誘導といえばヒントと思いがちですが，

実はこの誘導こそが真の設問なのです。行政法の設問は訴訟要件の有無や適法性が２行

くらいで聞かれるというシンプルなものです。そうすると，訴訟要件があるか，適法か

違法かを応えれば解答としては正しいと思えます。しかし，仮に論理的に正しく解答を

導いても高得点とはなりません。それは，誘導に従っていないからです。誘導文にある

「～を検討して下さい」とか「～しておきます」といった誘導はヒントではなく，その

ポイントに答えなさいという指示なのです（平成２３年の問題で下線を引いた部分は答

えるべき部分です）。したがって，その指示を無視すると必然的にその部分の点数がなく

なります。行政法で書けたと思っている人で点数が伸びない人はもう一度このような視

点で誘導文を読んで見て下さい。 

 

４ 訴訟要件論は判例の研究を 

同法第９条第２項の列挙する要素を羅列するだけの答案や，小田急訴訟大法廷判決につい

ての知識はあっても，その理解が表面的であり，原告適格判断の基礎が身に付いていない

答案が多く見られた。つまり，原告適格の有無が具体的にどのように検討されるべきなの

かという基本問題について，理解がなお十分ではない。 

（平成２１年採点実感）

原告適格について，一般論はそれなりに記載できているものの，一般論を本事案に適用す
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るに当たり，関係法令の条文を羅列しているだけの答案や，逆に採石法第１条の目的規定

にしか言及しない答案・・・が多かった。 

（平成２６年採点実感）

例年，訴訟要件を満たすかが聞かれています。特に平成２３年，平成２４年では原告

適格，処分性に絞って検討が求められています。これは，過去に同じ論点が聞かれてい

たことから，再度の出題の場合はより深い理解が要求された反面，一つの議論に集中で

きるように論点が少なくなったということだと思います。 

対策としては，訴訟要件に関する基本的な判例が，どのような事実に着目しているか

を意識・理解し，実際に時間内に答案に書くことができるよう整理しておきましょう。  

 

５ 個別法を使い倒そう 

関係法令の趣旨を記述したものが余り多くなかった。また，記述されている場合でも，記

述量が乏しく，さらに，趣旨の記述を条文解釈に関連付けた答案はごく少数であった。問

題文で示されている諸事実が，条文解釈を通じた主張として用いられていない答案も目立

った。                            

（平成２２年採点実感） 

 

【資料１】及び【資料２】において，検討すべき法令が具体的に示されており，法令解釈

の検討対象が明らかであるにもかかわらず，当該各法令につきその立法趣旨にさかのぼっ

た骨太な立論が展開された答案は少なかった。総じて，一定の視点から事案を分析・整理

した上で，法令の解釈・適用を行うという法実務家に求められる基本的素養が欠如してい

ると言わざるを得ない答案が多かったのは，残念である。     

（平成２２年採点実感） 

 行政法に個別法の資料が大量に添付されているのは，それを使いこなして本件をどう

処理しますか，ということを問うているからです。そのため個別法をどこまで丁寧に引

用・解釈したかが点数に反映されることになります。 

試験委員は出題可能性のある個別法を全て事前に勉強しておくことを要求しているわ

けではありません。初見の法律を読み解いて事案をあてはめていく力は今までの基本７

法の学習と共通しています。ロースクールの演習や著名な演習書を用いて個別法を読み

解く練習を積んでおくと，初見の法律が出題されても法律の仕組みや優先的に読むべき

条項などが分かるようになります。そういう意味では個別法の読解も事前準備ができる

のです。 

 

６ 引用条文を大切に。条文解釈は三段論法で。 

条文の解釈，当てはめが欠けている答案について 

・添付資料として関係法令が付されているのに，何号によって随意契約が許されるかとい
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う当てはめをせず，生の事実だけを書いている例もある程度あり，条文を重視する姿勢

が欠けていると思われた。 

・法的三段論法を習得していない答案が多い。 

・関係法令の趣旨を記述したものが余り多くなかった。また，記述されている場合でも，

記述量が乏しく，さらに，趣旨の記述を条文解釈に関連付けた答案はごく少数であった。

問題文で示されている諸事実が，条文解釈を通じた主張として用いられていない答案も

目立った。 

                          （平成２２年採点実感）

条文を条・項・号まで的確に挙げているか，すなわち法文を踏まえているか否かも，評価

に当たって考慮した。 

（平成２１年採点実感）

 

接道義務違反，距離制限違反について多くの答案は言及していたが，法律条文の趣旨を踏

まえて，その解釈を示し，具体的な事実関係を当てはめて結論を出すという，法的三段論

法に沿った論述は少なかった。答案の中には，法律の条文のみを引用して，直ちに結論を

示すものが見られ，法律解釈の基本が理解できていない。例えば，児童室が「児童公園，・・

これらに類するもの」（Ｂ県建築安全条例第２７条第４号）に該当するかについて，条文

の趣旨解釈から説明しているものは少なく，条文を解釈するという姿勢に欠けている。本

件児童室は児童が利用しやすい施設だから児童公園に類するなど，法文に続けて，単純に

事実関係を論じるだけで，法令への当てはめの議論になっていない答案，当てはめが見ら

れない答案が少なくない。                   

（平成２１年採点実感）

資料で上がっている条文もヒントではなく，それを使って論述しなさいというポイン

トです。条文をたくさんあげるようにして下さい。そして，条文があげられるようにな

ったら，条文をどういう順番で引用すれば論理的になるかを考えながら答案構成をして

下さい。 

本案の検討では個別法の文言解釈がよく出題されています。この時，「～という事実か

らすると○○条の「●●」に該当する」というようにラフに書いてはいけません。 

個別法の解釈では，法の趣旨を読み取り規範を定立できる能力の有無をみようとして

います。 

したがって，法の仕組み解釈をして，○○条の趣旨を書き，その趣旨からすれば「●

●」という文言は△△と解すると書き，本件では～～ですとあてはめをすべきです。 

本案の主張の場合，この法の仕組み解釈や趣旨の解釈について誘導で指定がある場合

が多いので点を逃さないようにしてください。 

 



第２編 司法試験に合格する方法 第５章 論文対策各論 第２節 行政法 

７ 訴訟要件，個別法の解釈以外からも出題されるので注意 

これまでも言われてきたところではあるが，総じて，訴訟法に関する設問１と比べ，主に

行政実体法の解釈に関する設問２の評価が低い傾向にあった。結論部分のみを示している

答案が相当数見られ，自分の頭で考えて答えを導く答案は，多くはなかった。行政実体法

に接する学習が足りていないのか，議論の進め方が雑であるという印象が強い。 

（平成２１年採点実感）

過去問では，訴訟要件や仮の救済を設問１で聞き，設問２で条文解釈からのあてはめ

が主流でした。しかし，最近では行政規則の理解や裁量論，損失補償，立法論等広く行

政法の知識が聞かれています。そうすると，近時の問題では広く知識を押さえておく必

要があります。 

もっとも，これらの問題は誘導にのれば得点できます。また，設問３で問われた場合，

時間不足で書けない受験生が多いことから，少しでも書ければ相対的に上に位置するこ

とができる得点ポイントでもあるので，無駄にしないようにして下さい。 

 

８ 行政法総論も忘れずに 

行政救済法と行政作用法（総論）とに分けた場合，後者の分野での理解になお不足が感じ

られる。 

（平成２０年採点実感） 

 行政法総論は抽象的な議論が多く，勉強を始めたころは「これはいったい何の役に立

つのだろう」と感じてしまうかもしれません。総論部分は基本書を読んだだけでは論文

で使えるような知識にはならないと思います。実際に判例を読んだり，演習書でどのよ

うな場合に総論部分の知識が問題になるのかを勉強しておく必要があるでしょう。 

 

９ 仮の救済の重要性 

「仮の救済は，考慮しなくてよい。」と問題文に付記したにもかかわらず，仮の差止めがで

きるかどうか等を選択の根拠に挙げている例もあった。 

（平成２３年採点実感） 

 仮の救済の重要性に一言触れておきます。問題文で明示的に検討不要とされている場

合にはもちろん検討をする必要はありません。しかし，そうではない場合には答案に書

くかは別にしても，常に仮の救済の可能性については頭で考えるようにしておきましょ

う。 

 取消訴訟や義務付け・差止訴訟はいずれも審理に時間がかかるため，判決が出たころ

には当事者救済の意味をなさないということがありえます。そこで，当事者としては執

行停止や仮の義務付け・差止めをすることで，当面の救済を図りたいと考えるのが自然

でしょう。設問によっては仮の救済の検討を厚くする必要があるものもあるはずです。

「仮」に過ぎないのだから検討は簡潔で良いとは思いこまずに，事案に応じて丁寧に論
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じてください。 

 

１０ 配点比率を利用しろ 

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。 

（平成２４年出題の趣旨） 

 

特定の設問に力を入れすぎて，時間不足になったと思われる答案や，各設問の分量バラン

スが悪い答案が見受けられた。設問１，同２（１）はよく書けているが，設問２（２），同

３の順に記述の分量及び質が落ちていく傾向が見られた。 

（平成２３年採点実感） 

 採点実感でも嘆いているように，最初の方の設問を丁寧に書いているあまり，時間不

足となって後半は乱雑な文章になってしまう受験生が多いのでしょう。そのような事態

に陥らないように，配点比率を利用しましょう。 

「出題の趣旨を理解して実力を発揮」してほしいということは，出題者は配点比率の

高い部分を厚く書いてほしく，低いところは簡潔で良いとしているのです。こんな重要

なヒントを利用しない手はありません。そこで答案構成段階で設問ごとに配点比率に合

わせて書く分量を決めてしまいましょう。そうすることにより，設問の最初の方だけ頑

張るというバランスの悪い答案を避けることが出来ます。 

 

  
＜ポイント整理＞ 

①行政法の判断枠組みを間違えない 

②添付資料の個別法を使い倒す 

③誘導が設問になっている意識で，それに沿った解答を論じる 

④訴訟要件，個別法の解釈以外も出題されるので準備しておこう 
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行政法 
論文式過去問 出題一覧表 

※訴訟選択の結果によっては論点にならないものもあるので注意 

平成１８年 

○訴訟選択 

・無効等確認訴訟 

・取消事由と無効事由の関係 

・公法上の実質的当事者訴訟 

○国家賠償法１条 

平成１９年 

○訴訟選択 

・取消訴訟 

処分性の有無 

・執行停止（行政事件訴訟法２５条２項） 

○原処分主義と裁決主義（行政事件訴訟法１０条２項） 

○個別法（出入国管理及び難民認定法）の解釈とあてはめ 

平成２０年 

○訴訟選択 

・取消訴訟 

処分性の有無 

・執行停止（行政事件訴訟法２５条２項） 

・差止訴訟 

・仮の差止め 

・公法上の実質的当事者訴訟 

・民事仮処分 

○調査の違法性が勧告に及ぼす影響 

○勧告に要請される行政手続 

○個別法（介護保険法）の解釈とあてはめ 

平成２１年 

○取消訴訟の訴訟要件 

・原告適格（行政事件訴訟法９条２項） 

・狭義の訴えの利益（行政事件訴訟法９条２項） 

○仮の救済 

・執行停止の要件（行政事件訴訟法２５条２項） 

○個別法（建築基準法）の解釈とあてはめ 

○主張制限（行政事件訴訟法１０条１項） 

平成２２年 

○住民訴訟の訴訟要件（特に４号請求の基本的理解） 

○個別法（地方自治法）の解釈とあてはめ 

○損害賠償請求権を放棄する旨の議決の効力をめぐる裁判例の理解と自己の

見解 

 



第２編 司法試験に合格する方法 第５章 論文対策各論 第２節 行政法 

平成２３年 

 

○取消訴訟の訴訟要件 

・原告適格（行政事件訴訟法９条２項） 

○考えられる訴訟を２つ比較検討 

・差止訴訟 

・公法上の実質的当事者訴訟 

○本案の検討 

・通達の法的効果 

・個別法（モーターボート競争法）の解釈とあてはめ 

・職権取消しの可否 

・行政行為と裁量 

○立法論（条例の実効性確保措置の必要性とその適法性） 

平成２４年 

○都市計画決定の処分性（最高裁判所平成２０年９月１０日大法廷判決を踏

まえた検討） 

○都市計画存続の適法性 

・都市計画変更決定に関する行政裁量の有無とその幅の検討 

・裁量権の行使が違法となる基準と個別法（都市計画法）の解釈 

・裁量基準 

○損失補償 

平成２５年 
〇処分性 

〇認可の適法性 

平成２６年 

〇裁量基準の合理性の検討 

〇撤回 

〇非申請型義務付け訴訟の訴訟要件 

平成２７年 

◯差止訴訟の訴訟要件 

・特に「重大な損害」について、最高裁平成２４年２月９日第一小法廷

判決（民集６６巻２号１８３頁）を踏まえた検討 

◯裁量基準の合理性の検討 

・本件規則が裁量基準にあたることの認定 

・裁量基準の合理性の検討 

・個別的審査義務違反の検討 

◯損失補償 

・最高裁昭和５８年２月１８日第二小法廷判決（民集３７巻１号５９頁）

の趣旨を踏まえた検討 
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第３節 民法 

１ 求められている能力 

具体的な事実を踏まえ，実体的な法律関係を理解して論述する能力，当事者間に成立した

契約の内容を理解して妥当と認められる法律的帰結を導く能力及び具体的な事実を法的な

観点から分析して評価する能力などを試すものである。    

（平成２４年出題の趣旨） 

 

第１に，民法上の基本的な問題についての理解が確実に行われているかどうかを確かめる

こととした。第２に，単に知識を確認するだけでなく，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

た上で法的観点から評価する能力を確かめることとした。第３に，基本的な問題の背後に

あるより高度な問題に気が付いて，それに取り組む答案があれば，そのことを積極的に評

価することとした。                     

（平成２３年採点実感） 

 

２ 論点に飛びつかず，順序立てて考える 

民法の問題は一見して何が問われているかわからないことが多いです。しかし，当事

者の言い分をもとに順序立てて答案構成すると意外に書くべきことが見えてきます。そ

して，その過程で解釈の余地がある部分が論点です。 

 

例えば，次のように考えることができます（というよりも，法律家ならそのように考

えています）。 

①原告Ｘの生の主張をまず考える。※自分が法律相談を受けたと仮定 

 Ｘさんが当該事例でやりたいことは何なのか。お金を払って欲しいのか，土地を明け渡

して欲しいのか等をまず考えます。 

 ここまでは，法律家でなくとも人の気持ちがわかる人ならできます。もっとも，意外な

ことにこの段階ができていない人が散見されます。 

 

②原告の主張することを実現する法的な構成を考える。 

Ｘのやりたいことがわかったなら，その請求を導く法律構成を考えます。契約があるか

らこれに基づいて請求するのか，契約違反だから損害賠償請求するのか，契約はないから

不法行為で請求するのか，所有権に基づいて請求するのか等です。 

ここまでは，法律を勉強した人ならできます。もっとも，この段階ができない人がいる

ことは前述と同じです。 

 

③効果を発生させる要件を考える。 
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まず，条文から出発して要件を検討します。そして，その要件に解釈の余地があれば検

討します。また，そもそも条文にない要件で必要とされるものは解釈で導き出します。 

この段階の条文解釈等が論点です。最初から，この段階に飛びつくと何を書いているか

わからない答案になるばかりか，思考過程すら採点者に伝わりません。難しい問題ほど自

分の考えを示し，事案における問題点には気付いたということをアピールして下さい。 

 

④あてはめと結論 

ここまでくれば，あとは要件に事実をあてはめるだけです。後述しますが，民法では，

その要件との関係でその事実が持つ意味は何かという問いがなされます。したがって，問

題文の事実を違う要件の検討で挙げてしまうと印象がよくありません。あたりまえのよう

ですが，意外に難しいのです。 

 

３ 原則論を明示すること 

民法に限ったことではないですが，特に民法では原則と例外を分かるように書くこと

が大切です。原則は無効，例外で有効なのか，その逆なのか。これがごちゃごちゃして

いる答案は良くありません。基本書に書いてある，原則，例外という記述を意識して書

くようにしてください。 

 

４ 結論の妥当性 

また，少数ではあるが，本件売買契約の目的物は誤記された型番の機械（当事者の意図し

ていないもの。）であるとした上，この契約は錯誤により無効であると述べて済ませてい

るものもあったが，これについては，それではどこかおかしいと考え直すことができない

のは，法曹となるための資質が疑われるという意見があった。 

（平成２１年採点実感）

最終的な結論が一般常識に照らして妥当なものなのかについては注意しましょう。形

式的に条文や判例通りにあてはめただけの結論が求められているわけではありません。

「この結論では何かおかしい。納得できない。」という生の思考は大切かと思います。 

他方で，（行為）規範としての予測可能性を維持するため，一般的に法解釈には確実性

が求められます。 

すなわち，民法の解釈には「一般的確実性と具体的妥当性の調和」が求められている

のです（有斐閣双書民法（１）Ｐ１７）。 

「条文に形式的にあてはめると原則論としてこのようになりそうだが，条文の趣旨に

戻ると到底納得できない結論となる。そこで妥当な結論を得るべく『判例や学説』など

の理論を借り，一見条文に反するが趣旨に照らし理屈の通る理由づけのもと，このよう

な結論にする」という姿勢で問題に対処する能力が問われているのです（前記１参照）。 
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５ 要件事実の問題は主張整理だけが聞かれているわけではない 

事実①は２０００万円の融資についてＣに代理権があるものと信ずる正当な理由がある 

とする評価を根拠付ける事実である意義を有し，それとともに，事実①はＡがＣに１５０

０万円の限度における代理権を授与したことを推認させる間接事実である意義を有すると

も考えられる。また，事実②はＣに２０００万円の借入れの権限があるかどうかをＦが調

査しようと試みたことを意味するものであるから，他の事情とあいまって，正当理由を根

拠付ける一つの事実である意義を有するものとも考えられる。反対に，事実②のうち携帯

電話がつながらないことは，Ｃの不審な挙動を示唆するものとみることができないもので

はないから，それにもかかわらずＡ本人との接触に成功しないまま融資を敢行したことと

あいまって，正当理由の評価障害事実になるとする性質把握も一定の説得力を持つ。そこ

で，適切な理由が付されて解答されているかが問われることになる。 

                          （平成２２年採点実感）

新司特有の設問として，要件事実論が出題されているといわれることがあります。要

件事実というと，請求原因，抗弁，再抗弁というように主張を整理することが正解だと

思う受験生が多いです。しかし，その設問で問われているのは，その事実の持つ意味で

す。したがって，要件事実論はその前提として機能するにすぎない前提問題であって最

終的な解答ではありません。長々と要件事実論を書いて「したがって，抗弁に該当する

事実としての意義を有する」みたいな答案は求められていません。求められているのは，

あくまで実体法としての民法の理解ですので，要件事実的な出題であっても，まず前述

の「２ 論点に飛びつかず，順序立てて考える」と同じ視点で答案構成をしてみてくだ

さい。 

その中の③の検討の際に，原告が主張すべきことか，被告が主張すべきことかを民法

の理解をもとに分けます。そして，あてはめをするという普通の答案をまずイメージし

ます。そうすると，あてはめをする際に問題文で問われている事実をどう評価しようか

と悩むことになります。例えば，普通，間接事実なのであれば，その推認過程を書いて

あてはめているはずです。その推認過程を書いてあげれば解答になります。「過失」とい

う規範的要件ならば，その評価根拠事実をあげて，普通のあてはめと同じく評価できれ

ば解答になります。 

結局，要件事実的な設問は，普通の民法の問題を逆から聞いているにすぎません。す

なわち，事実から出発して，問題となる要件との関係でその事実がどういう意味を持つ

かを聞いているのです。それにもかかわらず，主張整理で終わってしまう答案は点数を

捨てているに等しいといえます。 

 

６ 原則として論点ごとに配点がある 

２ 採点方針 

採点に当たっては，従来と同様，受験者の能力を多面的に測ることを目指した。第１に，
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民法上の基本的な問題についての理解が確実に行われているかどうかを確かめることと

した。第２に，単に知識を確認するだけでなく，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た上で

法的観点から評価する能力を確かめることとした。第３に，基本的な問題の背後にある

より高度な問題に気が付いて，それに取り組む答案があれば，これを積極的に評価する

こととした。 

これらに加えて，総花的に諸論点に浅く言及する答案よりも，ある論点についての考察

の要所において周到堅実であるものや創意工夫に富むものの方が，法的思考能力が優れ

ていることを示していると考えられるため，高い評価を与え，反対に，論理的に矛盾す

る構成をするなど積極的なミスが著しいものについては，低く評価し，さらに，あわせ

て全体として適切な得点分布が実現することを心掛けた。 

そのため，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数を与えることとともに，

答案を全体として評価し，論述の緻密さ周到さの程度や構成の明快さの程度に応じても

点数を与え，そのことにより，ある設問につき考察力や法的思考力の高さが示されてい

る答案については，別の設問についての論点の幾つかを落としていたり，知識不足や理

解不足を露呈していたとしても，各設問につき知識のみを浅く書いている答案よりも，

高い評価を与えることができるようにした。 

（平成２２年採点実感）

民法に限らず細かく分けて採点されているようです。したがって，論述すべきポイン

トを落とせばその分の配点はなくなります。逆に言えば，難しい問題ができなくとも，

簡単な問題に解答できれば全体として点をとることができます。簡単な問題が設問３の

ように後の方にあったりするので，最後まであきらめず全部書ききるということが大切

です。そのため，問題文にある配点を参考にして時間配分を必ずしてください。 

 

７ もっとも答案全体の構成やバランスも採点対象である 

  しかし，上記採点実感にあるように，答案を全体として評価することを採点者は明示

しています。「各設問につき知識のみを浅く書いている答案よりも，高い評価を与える

ことができるようにした。」と暴露しているのですから，この点を無視した答案は駄目

でしょう。「ある設問につき考察力や法的思考力の高さが示されている答案」であれば，

とにかく論点を書きまくるよりも評価すると言っているのですから，事案の特殊性に気

付いたならば，踏みとどまって論じるべきでしょう。「基本的な問題の背後にあるより

高度な問題に気が付いて，それに取り組む答案があれば，これを積極的に評価する」と

まで言ってくれており，よく見る論点で構成されていても，「本番のひねり」が加わっ

ているというような問題が毎年出題されているのですから，これを意識した答案が良い

はずです。 
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  平成２３年の採点実感Ｐ．１１にいたっては，冒頭で 

「採点に当たっては，従来と同様，受験者の能力を多面的に測ることを目指した。第１に，

民法上の基本的な問題についての理解が確実に行われているかどうかを確かめることとし

た。第２に，単に知識を確認するだけでなく，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た上で法

的観点から評価する能力を確かめることとした。第３に，基本的な問題の背後にあるより

高度な問題に気が付いて，それに取り組む答案があれば，そのことを積極的に評価するこ

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数を

与えることとした。 

さらに，複数の論点について表面的に言及する答案よりも，一つの論点について考察の

重要箇所において周到確実な答案や創意工夫に富む答案が，法的思考能力の優れているこ

とを示していると考えられることがある。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，論述の緻密さ周到さの程度や構成の明快さの程度に応じても点数を

与えることとした。これらにより，ある設問について考察力や法的思考力の高さが示され

ている答案には，別の設問について必要なものの一部の検討がなく，そのことにより知識

や理解の不足を露呈していたとしても，高い評価を与えることができるようにした。また

反対に，論理的に矛盾する構成をするなど積極的なミスが著しい答案については，低く評

価することとした。」 

と同じことを述べており，毎年採点する度に「論点を浅く広く拾う（披露）だけではね

…」と感じていることが強く伺われます。 

 

８ 民事系は実力勝負 

長々と書いてきましたが，民法に限らず民事系は当該設問に対して答えるか否かで勝

負が決まります。刑事系のように，「罪責を述べよ。」「捜査の適法性を論じなさい。」

という大まかな設問の中で，事実と評価で点を取りまくるという書き方で点が変わる科

目ではありません。日頃のインプット段階で勝負が決まっており，勉強量と点数が比例

しやすい科目といえます。したがって，まず基本的知識のインプットが本当にできてい

るかを確認していただきたいと思います。 

 

 

 

  

＜ポイント整理＞ 

①論点主義にならず，条文から順序立てて考える 

②原則論を明示する 

③結論の妥当性を意識する 

④要件事実は民法の実体法の理解に基づくべき 
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民法 論文式過去問 出題一覧表 

平成１８年 

○将来債権譲渡担保の要件事実 

・将来債権譲渡担保の法的構成 

・将来債権譲渡担保の請求原因事実 

○動産・債権譲渡特例法および商法の基本的知識の確認と論理的思考力 

・将来債権譲渡担保の有効性（将来債権，集合債権という点について） 

・いわゆる動産・債権譲渡特例法４条１項，２項（債権譲渡の対抗要件に

ついて） 

・契約解除の有効性 

・商法５２６条２項（買主による目的物の瑕疵の通知） 

・いわゆる動産・債権譲渡特例法４条３項後段 

・異議をとどめない承諾と解除原因の関係 

・不当利得返還請求 

平成１９年 

○代金返還を主張する法的構成 

・履行遅滞を理由とする解除に基づく原状回復請求（民法５４１条） 

・定期行為の履行遅滞による解除（民法５４２条） 

・瑕疵担保を理由とする解除（民法５７０条） 

○損害賠償請求の法的構成 

・債務不履行に基づく損害賠償請求（民法４１５条） 

・瑕疵担保を理由とする損害賠償請求（民法５７０条） 

○履行補助者の意義 

○特別事情（民法４１６条２項） 

○信頼利益と履行利益の関係 

○債権者の損害軽減義務違反 

平成２０年 

○所有権に基づく返還請求 

・解除前の「第三者」（民法５４５条１項但書）の意義 

・「第三者」の対抗要件の要否 

・「第三者」の善意・悪意の対象とその要否 

○賃貸借契約終了に基づく返還請求 

・解除と賃貸人たる地位の移転の関係 

・賃貸借契約終了に基づく返還請求の要件事実 

○無断転貸を理由とする解除における「背信行為と認めるに足りない特段の

事情」 

○相続開始時から遺産分割時までの間に支払われた賃料の帰属 

・相続財産（遺産）の範囲 

・遺産分割の効力と賃料債権についての判例の評価と自己の見解 
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平成２１年 

○契約において当事者の真意は合致しているが表示が異なる場合の処理 

・売買契約の目的物の確定 

・誤記が契約の効力に与える影響 

・錯誤の成否 

○即時取得 

・即時取得の要件事実 

・即時取得における過失の評価根拠事実 

○使用料相当額の請求（法的根拠及びいつから請求できるか） 

 ・不当利得返還請求権 

 ・悪意占有者の果実返還義務 

 ・不法行為に基づく損害賠償請求権 

・所有権留保特約付売買の法的性質 

平成２２年 

○主張の法的構成と（掲げられた）事実の性質の把握 

・有権代理の要件事実 

・権限外の行為の表見代理の要件事実 

○抵当権侵害による不法行為に基づく損害賠償の成否 

・抵当権侵害における損害の発生 

・抵当権侵害における損害の確定時期 

・「第三者」（民法１７７条）の意義と不法行為の成立要件との関係 

○貸金債権に係る元本支払義務の有無 

・認知届の提出がない場合の認知の効力 

・自筆証書遺言の解釈 

・割合的包括遺贈における金銭債務の承継 

平成２３年 

○請負残代金に相当する額の回収方法 

・不当利得返還請求（民法７０３条） 

・転用物訴権 

・詐害行為取消権（民法４２４条） 

○将来債権売買契約の解除 

・将来債権の売主の義務 

 ・将来債権売買契約を解除するための法的根拠 

○身体侵害の不法行為における損害賠償請求の相手方および論拠 

・土地工作物責任（民法７１７条１項） 

 ・一般不法行為責任（民法７０９条） 

・被害者の素因と過失相殺（民法７２２条２項）の類推適用 

平成２４年 
○土地所有権を売買契約により取得したと主張する場合における要件事実 

○民法１６２条１項の取得時効の要件事実 
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○混合寄託契約における添付契約書の解釈 

・物権と債権の関係 

・共有者間の権利関係 

○債務不履行に基づく損害賠償請求 

・債務不履行の成否 

・民法４１６条２項の特別損害 

・因果関係 

平成２５年 

○保証債務履行請求 

 ・保証債務履行請求の要件 

 ・民法４４６条２項の書面要件 

○債務不履行に基づく損害賠償請求 

 ・債務不履行に基づく損害賠償請求の要件 

 ・帰責事由の有無－履行補助者責任 

○必要費償還請求（民法６０８条１項） 

 ・必要費償還請求の要件 

○抵当権物上代位と相殺の優劣 

 ・判例の射程 

 ・判例の妥当性 

平成２６年 

○賃貸借契約の債務不履行解除 

○主張の法律上の意義 

 ・不当利得返還請求権 

（賃貸借契約における一般法理、危険負担法理、民法６１１条１項類推、

契約解釈、錯誤無効等） 

 ・損害賠償請求権 

 （債務不履行、説明義務違反、瑕疵担保責任の準用） 

 ・相殺 

○使用者責任（民法７１５条） 

 ・被相続人の損害賠償請求権の相続・胎児の死産による影響 

○和解契約の効力・不当利得返還請求 

 ・胎児の相続に関する法的地位 

 ・和解契約の効力の有無・効力を失う範囲 

 ・錯誤無効 

○所有権に基づく返還請求権・下線事実の法律上の意義 

 ・訴訟物・要件事実 

 ・共有持分権に基づく明渡請求 

 ・民法１７７条の「第三者」－土地の不法占拠者 
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平成２７年 

◯所有権の所在をめぐる法律関係 

・契約の解釈と当該事案での所有権の所在の確定 

・加工 

・即時取得の要件の認定 

◯民法２４８条に基づく償金請求 

・付合の意義、及びあてはめ 

・不当利得の成立要件の検討 

・即時取得の要件の検討 

◯対抗要件具備による所有権喪失の抗弁 

◯留置権 

・「その物に関して生じた債権」（２９５条１項） 

・２９５条１項ただし書 

◯７１４条と７０９条の関係 

◯７０９条の要件の検討 

◯過失相殺 

・被害者側の過失 
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第４節 商法 

１ 求められている能力 

全体として，会社法の条文を的確に理解し，これを摘示することも求められている。 

（平成２４年出題の趣旨） 

会社法の基本的な知識の確実な習得とともに、論理的思考力を養う教育が求められる。 

（平成２５年採点実感） 

 

２ 難しい論点ではなく，まずは条文や制度の正確な理解 

譲渡制限株式の譲渡の効力と名義書換未了の場合の取扱い，株主総会における取締役の報

酬に関する決議の効力，株主割当てによる新株発行の差止めの可否及び新株発行の効力に

ついての記述は，会社法の基本的な規律であると考えられるが，これらについての理解に

不十分な面が見られる。                    

（平成２５年採点実感）

  会社法は条文が読みづらいためなのか、そもそも条文の理解が怪しい受験生が多いと

思われます。しかしながら、趣旨や採点実感では、基本となる条文の理解の重要性が繰

り返し強調されています。したがって、難解な論点にとらわれることなく、まずは条文

の定義・趣旨をしっかりインプットすべきでしょう。 

 

㋒の瑕疵と本件自己株式取得の効力との関係については，無効説と有効説とがあるが，採

点では，どちらの見解を採っても，その理由等が適切に述べられていれば，同等に評価し

た。さらに，㋐，㋑，㋒のそれぞれの瑕疵と本件自己株式取得の効力について検討した結

果，その結論が有効と無効とに分かれることがあり得るが，全体として本件自己株式取得

の効力をどのように考えるかにつき論理的整合性を意識しながら記述した答案には，高い

評価を与えた。これに対し，㋒の瑕疵について有効説を採った上で，これに加えて㋐又は

㋑の瑕疵があったとしても本件自己株式取得は有効であると特に理由を述べないで誤った

解答をした答案が若干見られた。 

（平成２３年採点実感）

会社法では発展的な論点が聞かれていることもありますが、ここで述べられている通

り、重視されているのは結論そのものではなく、結論に至るための道筋です。もう少し

具体的にいうと、論理的に整合しているかどうか（矛盾はないか）という点です。 

したがって、「難解な論点も聞かれている！学者先生の論文読まなきゃ！」という発

想は誤りです。むしろ、基本の理解を前提にして自分なりに考えられているかどうかが

合否を分けるのだと思います。 

 

３ 条文の趣旨を大切に 

会社法の条文は、「定義→あてはめ」だけで決着がつく場合が多いです。もっとも、
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条文の文言だけでは必ずしも結論にたどり着けない、あるいはまったく条文がない（ex.

平成２４年度設問１）という場合もあります。このような場合は、条文の趣旨から自分

なりの規範を導くことが有用です。  

 

４ 判例への言及 

新株発行により形成された法律関係の安定性や新株発行が会社の業務執行に準ずるもので

あることを重視する見解（最判平成６年７月１４日民集１７２号７７１頁参照）に言及した

答案…は、少なかった。 

（平成２５年採点実感）

設問２において，まず，見せ金による払込みの効力が問題となる。しかし，「見せ金」の

概念及び問題の所在を示した上で，本件事案が見せ金に該当するか否かを論じている答案

は，少なかった。最高裁昭和３８年１２月６日第２小法廷判決（民集１７巻１２号１６３

３頁）は，払込み後，当該借入金を返済するまでの期間の長短，払込金が会社資金として

運用された事実の有無，当該借入金の返済が会社の資金関係に及ぼす影響という三要件に

より，見せ金に該当するか否かを判断し，見せ金による払込みは効力を有しない旨を判示

しており，この判例を引用して解答すべきであるが，この判例に言及している答案はほと

んどなかった。 

（平成２２年採点実感）

  条文と並んで重要なのが判例です。判例に賛成するにせよ反対するにせよ、判例に言

及したうえで回答することが求められています。少なくとも百選に掲載されているレベ

ルの判例は押さえておきましょう。 

 

５ その他 

問題文を丁寧に読めば，会社提案に係る４名の取締役候補者数や定款所定の取締役の員数

を超えて，決議要件を満たす候補者がいることに気付くものと思われるが，定款所定の員数

にさえ触れない答案や，特段の理由を示さないまま，４名の取締役が得票順で選任されるべ

きであったなどと結論のみを示す答案も多く，複数の考え方を意識して自らの考え方を論ず

るという出題趣旨に沿う答案は僅かであった。 

（平成２４年採点実感）

 結局、問題文を丁寧に読み、問題の所在を掴み、条文の趣旨や判例を踏まえて自分な

りの論述をするという、ほかの科目と同じ能力が問われているということになります。 

  まずは条文の理解を確かなものにするようにしてください。 

 

 

 

 

＜ポイント整理＞ 

①条文を正確に理解し、適示する（条文の趣旨も） 

②難しい議論にとらわれすぎない 

③判例への言及 
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商法 論文式過去問 出題一覧表 

平成１８年 

○会社法上の手続の進め方についての説明 

・事業譲渡（会社法４６７条１項２号）の意義 

・「重要な一部」（同条項）の意義 

・「重要な財産の処分」（会社法３６２条４項１号）の意義 

（・吸収分割 ） 

○株主総会決議の取消原因（会社法８３１条１項３号） 

○株主総会決議を欠く事業譲渡契約の効力 

○取締役の対会社責任（会社法４２３条１項） 

○利益相反取引（会社法３５６条１項２号，３６５条） 

平成１９年 

○新株発行無効の訴え（会社法８２８条１項２号） 

・募集株式の有利発行（「特に有利な金額」の意義） 

・招集通知を欠く取締役会決議の効力 

・不公正発行 

・上記募集株式発行の瑕疵が無効原因となるか 

○株式引受人に対する不足額支払請求（会社法２１２条１項） 

○取締役の任務懈怠責任（会社法４２３条） 

 ・任務懈怠責任と善管注意義務の関係 

 ・注意義務違反の判断基準（経営判断の原則） 

平成２０年 

○保証債務履行請求の可否 

・「多額の借財」（会社法３６２条４項２号）の意義 

・取締役会決議を欠いた代表取締役の行為の効力 

・利益相反取引（間接取引）（会社法３５６条１項３号，３６５条） 

・取締役会決議を欠いた利益相反取引の効力 

○株式交換の問題点 

・株式交換の手続 

・株式交換無効の訴え（会社法８２８条１項１１号）の無効原因 

・株式交換無効の訴えの原告適格 

○会社の責任財産の回復 

・利益相反取引（直接取引）（会社法３５６条１項２号，３６５条） 

・取締役の対第三者責任（会社法４２９条１項） 

・法人格否認の法理 

・事実上の取締役 

・株主の権利の行使に関する利益供与（会社法１２０条） 

・剰余金配当として分配可能額を超える部分の返還（会社法４６２条，４

６３条２項） 
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平成２１年 

○株主総会の招集を阻止するための手段となる株主の権利 

・株主による取締役の違法行為の差止め（会社法３６０条） 

○株主総会における議決権行使数の検討 

・賛否の記載のない議決権行使書面について賛成又は反対とみなす旨の記

載の有効性 

・白紙委任状の許容性 

・代理人が株主の意思に反する議決権行使をした場合の効果 

・代理人による議決権行使と書面による議決権行使が矛盾する場合の両者

の優劣 

○合併阻止のための手段 

・株主総会決議取消しの訴え（会社法８３１条１項） 

・株主総会決議無効確認の訴え（会社法８３０条２項） 

・仮処分命令の申立て 

・合併無効の訴え（会社法８２８条１項７号） 

・合併無効原因 

・総会決議取消しの訴えと合併無効の訴えの関係 

平成２２年 

○現物出資に関する発起人および設立時取締役の責任 

・現物出資財産の価額が不足する場合の責任（不足額填補責任）（会社法５

２条） 

・発起人，設立時取締役の任務懈怠責任（会社法５３条） 

○見せ金による払込みの効力 

○見せ金により発行された株式の効力 

○取締役の対会社責任 

・取締役の任務懈怠責任（会社法４２３条１項） 

 ・取締役の監督（監視）義務違反 

○会社法２０８条５項による失権の有無および２１２条１項（不公正な払込

金額で株式を引き受けた者等の責任）の類推適用の可否  

○取締役の対第三者責任（会社法４２９条） 

 ・「職務」（会社法４２９条１項）の具体的内容 

 ・４２９条１項と２項の責任の関係 

 ・「取締役」（会社法４２９条２項）の意義 

平成２３年 

○自己株式取得の効力 

・手続的瑕疵（会社法１６０条２項，４項違反）と自己株式取得の効力 

・財源規制（会社法４６１条１項３号）違反と自己株式取得の効力 

○財源規制違反の自己株式取得後の法律関係 

 ・剰余金の配当等に関する責任（会社法４６２条） 
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・自己株式取得の無効と支払済み金銭および株式の帰属 

○自己株式処分の効力 

 ・取締役の説明義務（会社法３１４条）違反 

・特別利害関係人の議決権行使（会社法８３１条１項 3 号） 

・自己株式処分無効の訴え（会社法８２８条１項３号）の無効原因 

○取締役の対会社責任 

・取締役の剰余金配当等に関する責任（会社法４６２条１項柱書又は１項

２号） 

・欠損填補責任（会社法４６５条１項３号） 

・取締役の任務懈怠責任（会社法４２３条） 

平成２４年 

○取締役選任の当否 

・４名を候補者とする取締役選任の会社提案と取締役の員数を６名とする

定款の関係を踏まえた，選任されうる取締役の数の検討 

・選任されうる取締役の数を超えて会社法の決議要件を満たす候補者がい

る場合の決定方法（採決順か得票順かなど） 

○取締役の貸付行為の差止め 

 ・株主による取締役の違法行為の差止め（会社法３６０条１項，３項） 

 ・監査役による取締役の違法行為の差止め（会社法３８５条１項） 

 ・仮処分（会社法３８５条２項参照） 

○役員に対する損害賠償請求 

・利益相反取引（直接取引）（会社法３６５条１項，３５６条１項２号） 

・利益相反取引における任務懈怠の推定（４２３条３項各号） 

・株主による責任追及の提訴権限（会社法８４７条） 

・監査役による責任追及の提訴権限（会社法３８６条１項） 

・監査役の独任制（会社法３９０条２項但書） 

・監査役の調査権限（会社法３８１条２項） 

○株主総会決議取消しの訴え（会社法８３１条）の当否 

・「否決の決議」が総会決議取消しの訴えの対象となるか 

・監査役の意見陳述（会社法３４５条４項，１項）の機会が奪われたとい

う手続上の瑕疵を株主が主張することの可否 

平成２５年 

○譲渡制限株式の譲渡の効力と名義書換未了の株式の取扱い 

 ・株券の交付による株式譲渡の効力の発生（会社法１２８条１項本文） 

 ・みなし承認（会社法１４５条） 

 ・１４５条本来の制度目的とは異なる目的でみなし承認が利用された場合

の承認の効力に与える影響 

 ・会社が名義書換未了の者を株主として扱うことの可否（会社法１３０条）
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○取締役の報酬の増額決議の効力 

 ・招集通知に記載された株主総会の目的事項以外の事項について決議したこ

とが決議方法の法令違反になること（会社法３０９条５項本文、２９８条

１項２号、８３１条１項１号） 

 ・共有株式の権利行使者の指定方法（会社法１０６条本文）、権利行使者と

して定められた者の議決権行使を無効として扱うことは決議の瑕疵にな

るか 

 ・著しく不当な決議（会社法８３１条１項３号） 

 ・報酬増額決議が取消された場合の遡及効と各取締役に対する不当利得返

還請求の可否 

○株主割当てによる新株発行の阻止のために考えられる法的手段 

 ・不公正発行を理由とする差止め請求（会社法２１０条２号） 

○新株発行の効力の否定のために考えられる法的手段 

 ・新株発行無効の訴え（８２８条１項２号） 

 ・非公開会社における新株発行無効事由 

平成２６年 

○新株発行不存在確認の訴え（会社法８２９条１号） 

 ・新株発行無効の訴えの出訴期間の経過（会社法８２８条１項２号カッコ書）

 ・いかなる場合に新株発行が不存在になるか 

 ・新株発行が不存在と認められた（あるいは認められなかった）場合の法律

関係（民法７０３条、会社法４２９条１項など） 

○代表権のない者が会社を代表して行った借入れの効力 

 ・「副社長」という肩書と表見代表取締役（会社法３５４条） 

 ・代表取締役として登記されていること（会社法９０８条２項） 

 ・代表権の濫用 

 ・多額の借財（３６２条４項２号）にあたるか、あたるとした場合の借入れ

の効力 

○株主代表訴訟 

 ・適法に選任されていない者に対する責任追及の可否（事実上の取締役、４

２３条１項類推など） 

 ・所有権移転登記義務も株主代表訴訟による追及の対象となるか（８４７条

１項本文の「責任」の解釈） 

 ・退任した取締役に対する責任追及と取締役の欠員（会社法３３１条４項、

３４６条１項） 

 ・監視義務違反の有無 
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平成２７年 

◯競業避止義務違反 

・「事業の部類に属する取引」（３５６条１項１号）の認定 

・「自己又は第三者のために」（３５６条１項１号）の認定 

・「重要な事実の開示」（３５６条１項柱書）の認定 

◯忠実義務違反 

◯事業譲渡 

・「事業の重要な一部の譲渡」（４６７条１項２号）の解釈、あてはめ 

◯特別決議を欠く事業譲渡の効力 

◯「重要な財産の処分」（３６２条４項１号）の認定 

 ※事業譲渡該当性を否定した場合 

◯新株発行の効力 

・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委任す 

 ることの可否 

・当該行使条件を取締役会決議により廃止することの可否 

・瑕疵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、又は講師条件に反した新株予約権講師により発行された株 

 式の効力 
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第５節 民事訴訟法 

１ 求められている能力 

①民事訴訟法の基本的な原理・原則や概念を正しく理解するとともに，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が何

かを的確に把握した上で，それに正面から答えているか，③抽象論に終始せずに，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，といった点を重視して採点をしてい

る。 

（平成２３・２４・２５年採点実感） 

 

２ 問いに対して素直に答える 

問われていることに正面から答えていなければ，たとえ設問に関連する論点を縷々記載し

ていても，点数は付与していない。自分の知っている論点がそのまま問われているものと

思い込み，題意から離れてその論点について長々と記述する答案や，結論に関係しないに

もかかわらず自分の知っている諸論点を広く浅く書き連ねる答案に対しては，問われてい

ることに何ら答えていないと評価するなど，厳しい姿勢で採点に臨んでいる。 

問われていることに正面から答えるためには，論点ごとにあらかじめ丸暗記した画一的な

表現（予備校の模範解答の類）をそのまま答案用紙に書き出すのではなく，設問の検討の

結果をきちんと順序立てて自分の言葉で表現する姿勢が極めて大切である。採点に当たっ

ては，そのような意識を持っているかどうかにも留意している。 

… 

簡単に結論が出るような問題でないことは容易に分かるはずである。それにもかかわらず

そのような悩みが全く感じられない答案が大多数であったことは，誠に残念である。 

（平成２３・２４・２５年採点実感）

 

法律実務家を目指す者の答案として不適切なものがある。繰り返しをいとわずに不適切な

答案の例を挙げると，次のとおりである。 

・論ずべき点が問題文で丁寧に示唆されている（設問１の「事実の自白の撤回制限効の根

拠にまで遡った検討が必要」，設問３の「判例がある場合にはそれを踏まえる必要があり

ます」など）にもかかわらず，これに注意を払わないもの。 

・問われていることに正面から答えずに，結論に関係しない一般論を長々と論ずるもの，

何か書けば点数をもらえると誤解していると思われるもの。 

・論理を積み上げて丁寧に説明しようとしないで，抽象的な用語（禁反言，相手方の信頼

保護など）のみから説明したり，直ちに結論を導いたりするもの。 

・当該事案における結論の妥当性のみを追求し，論理的な一貫性を欠いていたり，理論的

な検討が不十分であったりするもの。 

…なお，採点実感からすると，合格者の答案であっても「一応の水準」にとどまるものが



第２編 司法試験に合格する方法 第５章 論文対策各論 第５節 民事訴訟法 

多いのではないかと考えられる。当然のことであるが，合格したからといってよくでき

たと早合点することなく，学習を継続する必要がある。 

（平成２３年採点実感）

民事訴訟法の設問は難しいものばかりですが，設問１では基本的な制度から出題がさ

れることが多いです。この基本的な問題こそしっかりと答えて下さい。 

何よりも，弁論主義とか手続保障等のワードをあげただけで他の説明がないといった，

知ったかぶりで中身がない答案を書かないように注意して下さい。また、民事訴訟法の

問題では例年会話文が記載されており、回答の方向性を誘導してくれています。この誘

導にしっかり乗るようにしましょう。誘導で示されている方向性から外れてしまうと、

安定した得点が期待できません。誘導に乗るという意識を強く持ってください。難しい

ようですが，基礎的事項から思考し、誘導に乗ることができ、自分の言葉で答案に表現

することができれば、合格点がつきます。 

 

３ ４段階構造，手続きの流れを意識する 

旧司の頃から言われていることですが，民事訴訟法の答案では４段階構造や手続きの流

れを意識して，設問で問われているのはどの部分に当たるのかを考えた上で，その部分を

支える基本原理に遡って思考するといいと思います。 

 

●４段階構造 

①訴訟物 

（処分権主義） 

②法律に関する主張 

③事実に関する主張 

（弁論主義第１・第２原則） 

④立証の段階 

（弁論主義第３原則，自由心証主義，証明責任）

 

●手続きの流れ 

Ⅰ訴訟の開始（処分権主義）→Ⅱ審理内容（弁論主義）→Ⅲ手続きの進行（職権進行主義） 

 

 また，実体法上の権利義務または法律関係，つまり訴訟物についての理解は設問に解答

するにあたって重要です。平成２４年の設問２では参加的効力が問われましたが，係属す

る訴訟の当事者双方に補助参加する利益を有する者が，双方から訴訟告知を受けて板挟み

になるという事案でした。問題文から当事者双方への参加の利益があることを読み取れる

か＝実体関係の理解を前提とできているかも重要と考えられます。どのような事実が主要
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事実にあたるかの理解も重要です。 

 

 

４ 既判力の理解 

平成２４年では参加的効力でしたが，新司では判決効の理解が聞かれています。特に既

判力は民事訴訟法の最重要概念であり今後も出題される可能性が十分にあります。平成２

５・２６年は既判力の理解を前提として、既判力の範囲の縮減を論じさせる問題が出題さ

れました。 

ここでは，論点の内容には踏み込みませんが，客観的範囲，時的限界，遮断効，主観的

範囲等の言葉が何を表しているのか，各原理のつながりはどうなっているのかを理解でき

るように勉強してください。既判力の一般的な事項を理解することで、本試験の問題で問

われている事案の特殊性に気づくことができるようになります。そのために一人で基本書

を読むだけでなく，授業で質問するなどして深い理解ができるようにすることが重要だと

思います。 

 

５ 基本概念の正確な理解と応用力 

法科大学院教育に求めるもの 

採点実感に照らすと，基礎的な知識を習得すること，すなわち基本的な概念を正確に，か

つその趣旨から理解することの重要性を，繰り返し強調する必要があると思われる。司法

試験では受験者が初めて考えるような問題も出題されるが，そこで求められる能力は基礎

的な知識とそれを使いこなして考える能力であり，もとより法科大学院において特殊な論

点や事例にまで手を広げて学習することを期待するものではないからである。事例の分析

能力や事例に即して考える能力を涵養することももちろん重要であるが，これらの能力は

基礎的な知識と能力の上に初めて成り立つものである。土台をおろそかにしたまま複雑な

事例を分析させることは，今年の答案にも見られたように，論理的に突き詰めて考えるこ

とをしないで結論の妥当性のみを安易に追求する姿勢を助長するおそれがある。 

（平成２３年採点実感）

 民事訴訟法の論文式試験では、判例に関する記憶の量を試すような出題はしていない。

むしろ、当該判例の位置付けを民事訴訟法全体との関係において体系的に把握し、判例

の基礎となった事案の特殊性を理解しておくことが肝要である。試験会場において、出

題された内容に応じて考察し、その判例の射程を論じたり（設問１）、その判例の示し

た法理に基づいて立論したり（設問４）できる能力を養うことを目標にして日々の教育

を行う必要があろう。                             

（平成２５年採点実感）  

 上記１とも関連しますが，基本概念の理解とそれを応用する力が問われています。採点
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実感では応用力と言ってのけますが，毎年難しい問題が出題されます。知っている細かな

知識の披露を求められていないことは分かりきったことですので，基本の理解を前提にし

た応用問題が出題されることを意識し，問題演習を行う必要があります。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

＜ポイント整理＞ 

①基本的な原理・原則を正確に理解する 

②抽象的な言葉のみで説明しようとせず，その具体的内容を書くこと 

③ピラミッド構造・手続きの流れを意識する 

④応用問題も基本的な知識からの積み上げであることを忘れずに 
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民訴 論文式過去問 出題一覧表 

平成１８年 

○共同訴訟人独立の原則と共同訴訟人間の証拠共通の原則の基本的理解 

○弁論併合と共同訴訟人間の証拠共通の原則 

○強制執行を免れるための主張の検討 

・反射効肯定説と否定説 

・既判力の時的限界（口頭弁論終結前に生じた解除事由に基づく口頭弁論

終結後の解除権の行使に関して） 

平成１９年 

○陳述の訴訟法上の効果 

・書証の成立に関する事実（補助事実）についての擬制自白の成否 

・書証の成立の真正の証明 

・自白ないし擬制自白の成否 

・自白の撤回の可否 

・時機に後れた攻撃防御方法 

○訴訟を終了させる当事者の行為の比較検討 

・訴えの取下げの合意 

・請求の放棄 

・訴訟法上の和解 

平成２０年 

○主観的追加的併合（原告による被告の追加）の許容性 

○文書提出命令に違反した場合の効果 

 ・民訴法２２４条３項の効果に関する諸説の比較検討 

 ・真実と認めることができる「事実に関する相手方の主張」（民訴法２２

４条３項）の意義 

 ・固有必要的共同訴訟における民訴法２２４条３項の効果 

平成２１年 

○自己に不利益な事実の陳述 

・建物買取請求権の行使の訴訟法的な意義 

・弁論主義（第１テーゼおよび主張共通の原則） 

・自白された事実について証明を要しないとする民訴法１７９条の趣旨 

・自白（先行自白） 

・擬制自白（民訴法１５９条１項）の成否 

○与えられた主張の論拠とそれに対する反論の説明 

・訴えの利益 

・既判力の意義（客観的範囲） 

・既判力の積極的作用・消極的作用 

・一部認容判決の敗訴部分の既判力 

・既判力の時的限界（基準時前の事由を前訴において主張することの期待

可能性） 
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平成２２年 

○当事者として訴状に記載された者に対する，別人の行った行為の効力 

・当事者確定の基準論 

・弁護士資格のない訴訟代理人による訴訟行為の効力 

  弁護士代理の原則（民訴法５４条１項本文） 

○債務不存在確認訴訟の確定判決の既判力 

・判例の理解及び設問における２つの見解の理解 

○条件付給付判決の可否 

・処分権主義（民訴法２４６条）との関係での質的一部認容判決の許容性 

・将来給付判決の許容性（民訴法１３５条） 

・条件付給付判決と全部棄却判決のそれぞれの既判力の客観的範囲の比較

検討 

平成２３年 

○権利自白の撤回の可否 

・事実の自白の撤回制限効の根拠 

・事実の自白の撤回制限効の根拠論の権利自白への類推の可否 

○当事者としての訴訟参加の方法 

・債権者代位訴訟における他の債権者による独立当事者参加（民訴法４７

条１項後段）の可否 

・債権者代位訴訟における他の債権者による共同訴訟参加（民訴法５２条）

の可否 

○本訴請求と中間確認請求が矛盾する場合の処理 

・必要的共同訴訟と通常共同訴訟の区別の基準 

・共同訴訟の場合の請求の認諾，放棄の効果 

平成２４年 

○契約書中に本人の印章による印影が顕出されていることが持つ意味 

・処分証書の意義 

・いわゆる二段の推定 

○弁論主義第１テーゼ 

○訴訟告知（参加的効力の根拠及び客観的範囲） 

○同時審判の申出がある共同訴訟による審判の統一の程度 

 

平成２５年 

 

○確認の利益（遺言無効確認訴訟の判例の理解） 

○当事者適格（遺言執行者の判例の理解） 

○相続に関する特定財産の取得についての請求原因 

○弁論主義第１テーゼ、主張共通の原則 

○既判力の遮断効の範囲の縮小（判例と関連させて） 

 

平成２６年 

 

○訴訟上の和解に対する表見法理の適用の可否（判例の射程） 

○訴訟上の和解についての訴訟代理人の代理権限の範囲 

○予測できない後遺障害の主張と訴訟上の和解における既判力との関係 
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 ・既判力の縮小 

 ・訴訟上の和解における合意内容の限定 

平成２７年 

◯相殺の抗弁と二重起訴 

・平成３年１２月１７日第三小法廷判決・民集４５巻９号１４３５頁と

平 

 成１８年４月１４日第二小法廷・民集６０巻４号１４９７頁の理解 

◯相殺の抗弁と不利益変更禁止の原則 

・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 

◯相殺の抗弁と既判力 
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第６節 刑法 

１ 求められている能力 

具体的事例について…事実関係を法的に分析した上で，事案の解決に必要な範囲で法解釈

論を展開し，事実を具体的に摘示しつつ法規範への当てはめを行って妥当な結論を導くこ

と，さらには，甲乙丙それぞれの罪責についての結論を導く法的思考過程が相互に論理性

を保ったものであることが求められる。           

 (平成２６年採点実感) 

 

２ 刑法の採点基準(書けましたは嘘の可能性が…) 

答案の水準 

以上の採点実感を前提に，「優秀」「良好」「一定の水準」「不良」という四つの答案の

水準を示すと，以下のとおりである。 

 

「優秀」と認められる答案とは，本問の事案を的確に分析した上で，本問の出題の趣旨や

上記採点の基本方針に示された主要な問題点について検討を加え，成否が問題となる犯罪

の構成要件要素等について正確に理解するとともに，必要に応じて法解釈論を展開し，事

実を具体的に摘示して当てはめを行い，甲乙丙の刑事責任について妥当な結論を導いてい

る答案である。特に，摘示した具体的事実の持つ意味を論じつつ当てはめを行っている答

案は高い評価を受けた。 

 

「良好」な水準に達している答案とは，本問の出題の趣旨及び上記採点の基本方針に示さ

れた主要な問題点は理解できており，甲乙丙の刑事責任について妥当な結論を導くことが

できているものの，一部の問題点についての論述を欠くもの，主要な問題点の検討におい

て，構成要件要素の理解が一部不正確であったり，必要な法解釈論の展開がやや不十分で

あったり，必要な事実の抽出やその意味付けが部分的に不足していると認められたもの等

である。 

 

「一応の水準」に達している答案とは，事案の分析が不十分であったり，複数の主要な問

題点についての論述を欠くなどの問題はあるものの，刑法の基本的事柄については一応の

理解を示しているような答案である。 

 

「不良」と認められる答案とは，事案の分析がほとんどできていないもの，刑法の基本的

概念の理解が不十分であるために，本問の出題の趣旨及び上記採点の基本方針に示された

主要な問題点を理解していないもの，事案の解決に関係のない法解釈論を延々と展開して

いるもの，問題点には気付いているものの結論が著しく妥当でないもの等である。 

(平成２６年採点実感) 
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試験後に刑法（あるい刑事系）はできたという人が多いです。しかし，そういう人の

中で合格点をとれている人はあまり聞きません。答練でも同様です。 

主観的な評価と客観的な評価の差が一番大きいのが刑法であると思います。刑法の答

案は思考過程の形が分かりやすいので一番最初に書けるようになる科目であると言われ

ています。しかし，それは周りの受験生も同じです。司法試験が相対評価の試験である

以上，他の科目よりは書けるというレベルでは他の受験生と差をつけることはできませ

ん。他の受験生も，他の科目よりは書けるのですから。主観的な評価としての「書けた」

というのは最低限の答案のレベルであるという可能性は十分にありうることは留意して

いただきたいです。 

 

３ 点取りゲームという意識で 

事案を離れた抽象的な解釈論ばかりを論ずるのではなく，どのような事実が当該要件の充

足の判断においてどういう意味を持つのか（具体例を挙げれば，乙がナイフを甲の運転す

る車内に落としたことは「急迫性」判断ではどう評価され，同じ事実が「相当性」判断で

はいかなる意味を持つのか）についても明らかにすることが肝要である。 

（平成２３年採点実感） 

 

問題文に示された具体的事実が持つ意味や重さを的確に評価することが求められている

が，事実の持つ意味や重さを考慮せず，漫然と問題文中の事実を書き写すことで「事実を

摘示し」たものと誤解している答案や，事実の持つ意味や重さについて不適切な評価をし，

あるいは，自己の見解に沿うように事実の評価をねじ曲げる答案もあり，これらは低い評

価となった。  

                              (平成２１年採点実感) 

 

刑事責任が余り問題とならないような点について延々と論述する一方で，主要な論点につ

いては不十分な記述にとどまっているなどバランスを欠いた答案(があった)。 

                        (平成２５年，平成２６年採点実感) 

(１) 刑法的な理解が示されているのに点数が伸びないという場合は，事実の適示とその評

価が弱いことが多いです。自分の頭の中では，構成要件にあてはめて犯罪を成立させた

つもりでも，問題文に使っていない重要な事実が残っている場合があります。自分では

そこまで事実をあてはめなくてもいいのではないかと思っても，問題文にある以上は，

残りの事実に点数があります。また，その事実を使わないであてはめをしているという

ことは，どこかで論理が飛躍している可能性があり抽象的な理解すらも疑われる可能性

があります。もっとも，全ての事実に重要な意味があるとは限りません。全部の事実を

使おうとすることは，事実の重要度を区別できていないとも捉えられますし，ありえな

い事実認定をしてしまうこともあります。事実の重要度の高低を答案構成段階で判断す
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ることが出来るように，普段の学習からどの事実が結論に大きく影響を与えているのか

を意識して勉強する必要があります。 

  事実を摘示しても，それを評価しなければあてはめをしたことにはなりません。評価

というのは法律要件と事実をつなぐ架け橋であるので，それが抜けているということは

論理が飛躍しているということと同じですので注意してください。 

  このように，構成要件に事実の摘示と評価であてはめて点数を稼ぐという意識を常に

持って下さい。 

(２) また，本件事案において結論を導くうえで重要となる箇所については厚く書き，本    

 件事案の結論にさほど影響しないといえる箇所はさらっと書くというようにメリハリを 

 つけて下さい。自分の知っている論点が出た場合に，その論点が結論に影響するか否か

に関わらず，じっくり書いてしまって，他の部分で点が拾えないという事態は避けまし

ょう。 

 

４ 基本的な理解を示す 

刑法総論の理論体系に従い，まず構成要件該当性，次に違法性（違法性阻却事由の有無）

という順序で検討し，問題となる構成要件要素や正当防衛等の成立要件を一つ一つ吟味す

べきである。 

                              (平成２３年採点実感) 

刑法の学習においては，総論の理論体系，例えば，構成要件要素である実行行為，結果，

因果関係，故意等の体系上の位置付けや相互の関係を理解した上，これらを意識しつつ，

各論に関する知識を修正することが必要であり，答案を書く際には，常に，論じようとし

ている問題点が体系上どこに位置付けられるかを意識しつつ，検討の順序にも十分に注意

して論理的に論述することが必要である 

                        (平成２５年，平成２６年採点実感) 

そこで，まず問題となっている「行為」を特定し犯罪の成立を検討するという基本的

な答案の形や構成要件要素，違法性，責任という体系的な形がぶれないように最低限の

答案の形を守ることを意識してください。そして，要件の解釈ですが，基本的な論点に

ついては現場で考えている時間はありませんので，事前に論証を自分で用意しておく必

要があります。その際には，その論点の理解が伝わる最低限の理由を書けるように基本

書や論証集を圧縮して置く必要があります。 

 

５ 時間が足りないという言い訳はしない 

事実認定上又は法律解釈上の重要な事項については手厚く論じる一方で，必ずしも重要と

いえない事項については，簡潔な論述で済ませるなど答案全体のバランスを考えた構成を

工夫することが必要である。            

 (平成２５年，平成２６年採点実感) 



第２編 司法試験に合格する方法 第５章 論文対策各論 第６節 刑法 

刑事系の答案は時間との勝負ですので時間が足りないのは受験生全員の悩みです。し

かし時間が足りないと言っている人に限って，無駄な記述が多いです。 

例えば，構成要件の全部を①・・・②・・・と列挙する人がいます。確かに，罪刑法

定主義である以上，全ての要件を検討する必要があります。しかし，列挙した要件の中

には，争点にならないものが多く入っています。時間がないというならば，まず争点に

なっている要件を検討し余力があるならば，他を検討すればいいのです（実際，８枚目

まで書いてその余力があるという人はめったにいないですが）。どうしても，検討する

というのならば，先に列挙するという形にしないで，適宜，事実と要件をあげてあては

めるという形にして少しでも時間を省略して下さい。 

 

６ 罪数まで書く 

たとえ時間がなくとも，罪数は必ず書いて下さい。そこにも点数があります。 

また，採点者はまず罪数から見て，成立する犯罪が出題者の想定したものと同じかを

最初にチェックしているといわれています（噂ですが）。そうであれば，そのチェック

部分がないという意味でも印象は悪くなってしまいます。 

さらに罪数まで書くということは論文を書く自分自身の思考も整理することができま

す。 

罪数の書き方は行為者ごとにまとめてもいいですし，一番最後に「罪数」という見出

しをつけてまとめても構いません。時間管理は徹底すべきですが，仮に時間不足に陥っ

た場合でも罪数の部分点を取ることが出来るという点で，行為者ごとにまとめるほうが

安全策かもしれません。 

なお，罪数処理は一人に複数の犯罪が成立した場合や，複数人が犯罪に関与した場合

に全体としてみるとどういう処理をすべきかということなので，ある一人の者が一つの

罪責しか負わない場合，わざわざ罪数のところで改めて書く必要はありません。 

 

７ 行為者ごとか行為ごとか 

刑法の答案を書く際に犯罪の成立しそうな特定の行為ごとにまとめて書いていくべき

か，または行為者ごとに成立する犯罪を検討していくべきか，迷う方もいると思います。

結論から言えば「書きやすいほうでよい」と思います。 

共犯関係がメインで出題されている場合には行為ごとのほうが特定の行為について誰

が正犯で誰が共犯なのかを整理して処理することが出来るので書きやすいというメリッ

トがあります。他方で，行為ごとに書くデメリットは行為をあまりに細かく分断してし

まう恐れがあるということです。例えば簡単な例を挙げれば「『金を出せ』と脅して，金

銭を奪った。」という事例で全体を強盗罪とすべきところを，「『金を出せ』と脅した行為

について」と見出しをつけて脅迫罪の検討をしてしまうということです。行為を丁寧に

分析するという姿勢は評価できますが，全体として見たときに不自然さはないかを常に
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＜ポイント整理＞ 

①刑法総論は独特の理論体系を守る 

②刑法各論は淡々と要件の検討をすること 

③問題文の事実をしっかり使うこと 

③争点になっているところを見極めて，そこを厚く書くようにすること 

④罪数処理も忘れずに 

意識しなければなりません。 

共犯関係の処理よりも，一人に成立する罪責をじっくりと検討する問題（ｅｘ．平成

２２年，２６年等）の場合には行為者ごとにまとめたほうが書きやすいです。デメリッ

トとしては，行為者ごとに分断して考えすぎて，全体として見たときに共犯関係になっ

ているものがあるにもかかわらず，それを見落としてしまう恐れがあることです。 

いずれの書き方にせよ，一朝一夕で出来るようにはなりませんし，答案を書く中で自

分の書きやすいスタイルが固まっていくと思います。 

 

８ 総論と各論を意識する 

刑法総論の場合は共犯論を含め，あてはめ勝負が多いので，自分では書けたと思って

も相対的に点数がつかないということが多いです。一方で，各論主体の問題の場合は，

あてはめ勝負というより，淡々と要件にあてはめていくことが重要です。また各論の場

合は，何罪が成立するのかという段階で失敗する人がいるため，成立する犯罪さえあっ

ていれば相対的に助かる可能性があります。 

その年の問題が総論型なのか各論型なのかは，問題文を見て早い段階で判断した方が

いいと思います。もっとも，平成２４年のように各論型と共犯の認定という総論型が混

ざっている場合もあるので，配点がどこにあるのかを見失わないように注意して下さい。 
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刑法 
論文式過去問 出題一覧表 

＊構成によっては論点にならないものもあるので注意 

平成１８年 

○甲の罪責 

・傷害罪（丁に対して） 

 正当防衛 

・傷害致死罪（丙に対して） 

   殺人の故意（殺意）の有無 

   共謀の成否 

正当防衛（過剰防衛） 

○乙の罪責 

・傷害致死罪（丙に対して） 

承継的共同正犯 

同時傷害の特例（刑法２０７条） 

平成１９年 

○甲の罪責 

・詐欺罪 

・恐喝罪 

権利行使と恐喝（違法性阻却の有無） 

・詐欺罪と恐喝罪の関係 

・単純横領罪 

恐喝によって得た物の横領 

○乙の罪責 

・恐喝罪 

共犯関係の解消 

平成２０年 

○甲の罪責 

・住居侵入罪 

・窃盗罪 

・強盗致傷罪 

   強盗罪における暴行・脅迫の判断基準 

強盗の機会性 

   因果関係 

・強盗致死罪の成否（共謀の範囲） 

○乙の罪責 

・住居侵入罪，窃盗罪 

共同正犯と幇助犯の区別 

共謀共同正犯 

・強盗致傷罪 
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異なる構成要件間の共犯の錯誤 

異なる犯罪についての共同正犯の成否 

・事後強盗致死罪 

   強盗罪における暴行・脅迫の判断基準 

   窃盗の機会 

   因果関係 

平成２１年 

○甲の罪責 

・業務上横領罪 

横領罪における「占有」の意義と「預金の占有」 

間接正犯 

間接正犯と教唆犯との間の錯誤 

・監禁罪 

   被害者の同意 

・偽計業務妨害罪 

・犯人隠避罪 

・虚偽告訴罪 

・証拠隠滅罪 

○乙の罪責 

・（業務上）横領罪 

   故意ある幇助道具 

   刑法６５条の解釈（身分と共犯）と業務上横領罪 

・単純横領罪 

平成２２年 

○甲の罪責 

・殺人罪（不作為）と保護責任者遺棄致死罪の区別 

・殺人罪または保護責任者遺棄致死罪 

   作為義務ないし保証人的地位の発生根拠 

不作為犯における因果関係 

殺人の故意（殺意）（殺人罪を成立させる場合） 

○乙・丙の罪責 

・業務上過失致死罪 

過失犯の理論 

介在行為がある場合の因果関係 

（信頼の原則） 

平成２３年 

○甲の罪責 

・傷害罪 

・殺人未遂罪 
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殺人罪の実行行為性 

殺人の故意（殺意） 

正当防衛（過剰防衛） 

自招侵害 

○乙の罪責 

・傷害罪（２つ） 

（現場）共謀の成否（乙・丙間について） 

  正当防衛 

（量的）過剰防衛 

○丙の罪責 

・傷害罪 

（現場）共謀の成否（乙・丙間について） 

共謀の範囲 

新たな共謀の成否（共犯関係からの離脱） 

 

平成２４年 

○甲の罪責 

・横領罪と背任罪の区別 

・業務上横領罪または背任罪（抵当権設定行為について） 

・（有印又は無印）私文書偽造罪及び同行使罪 

・業務上横領罪または背任罪（売却行為について） 

横領後の横領（抵当権設定行為について業務上横領罪を成立させた場

合） 

・背任罪（D に対する関係） 

○乙の罪責 

・（業務上）横領罪または背任罪（売却行為について） 

共同正犯と教唆犯，幇助犯の区別 

共謀共同正犯 

正犯性 

刑法６５条の解釈（身分と共犯）と業務上横領罪，背任罪 

平成２５年 

○乙の罪責 

 ・殺人罪 

   早すぎた構成要件の実現 

   因果関係 

   故意 

 ・監禁罪・監禁致死罪 

   殺人既遂罪との関係 

 ・建造物等以外放火罪 
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   「自己の所有に係るとき」の該当性 

   公共の危険性 

○甲の罪責 

 ・殺人罪 

   間接正犯(故意ある道具・間接正犯の実行の着手時期) 

   片面的共同正犯 

   教唆犯(間接正犯の故意のもと教唆の結果発生) 

   因果関係 

   故意 

 ・監禁罪等・監禁致死罪 

   監禁罪の保護法益 

   殺人既遂罪と監禁罪等との関係 

 (生命身体加害目的誘拐罪) 

・建造物等以外放火罪 

  共謀共同正犯 

   公共の危険発生の認識 

平成２６年 

○甲の罪責 

 ・殺人罪 

   不作為の実行行為性，実行行為の着手時期 

   第三者の行為が介在した場合の因果関係 

   中止犯 

○丙の罪責 

 ・殺人罪 

   単独正犯 

   片面的共同正犯 

   幇助犯 

○乙の罪責 

 ・住居侵入 

   違法性阻却事由 

 ・未成年者略取罪 

   違法性阻却事由    

平成２７年 

◯甲の罪責 

・建造物侵入罪 

・窃盗罪又は業務上横領罪 

  占有の有無の認定 

・傷害罪 
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・誤想過剰防衛ないし誤想過剰自救行為 

◯乙の罪責 

・窃盗罪又は業務上横領罪について共謀共同正犯と教唆犯の区別 

  錯誤 

◯丙の罪責 

・窃盗罪 

  占有の有無 

  不法領得の意思 

  自首 
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第７節 刑事訴訟法 

１ 求められている能力 

比較的長文の事実関係を記載した事例を設定し，そこに生起している刑事訴訟法上の問題

点につき，問題解決に必要な法解釈をした上で，法解釈・適用に不可欠な具体的事実を抽

出・分析し，これに法解釈により導かれた準則を適用し，一定の結論を筋道立てて説得的

に論述することを求めており，法律実務家になるための学識・法解釈適用能力・論理的思

考力・論述能力等を試すものである。 

（平成２３年採点実感） 

いずれの設問についても，正確な法的知識を当然の前提としながら，法解釈論や要件を抽

象的に論じるだけでなく，事例中に現れた具体的事実関係を前提に，法的に意味のある事

実の的確な把握と要件への当てはめを行うことが要請されており，採点に当たっては，こ

のような出題の趣旨に沿った論述が的確になされているかに留意した。 

（平成２３年採点実感） 

 

２ 捜査は強制処分法定主義と令状主義の理解を示す 

強制処分性と任意処分としての相当性とが問題となることには，一応理解が及んでいるも

のの，それぞれの内実に関する理解が浅く，強制処分性についても任意処分としての相当

性についても，判断構造や判断要素が十分に意識されないまま，事例中の具体的事実を漫

然と羅列して結論を導くような答案，両者の関係の理解が不十分で，強制手段を用いるも

のでないことを前提に任意処分としての相当性を問題としたはずなのに，相当性を逸脱し

ていることを理由に強制処分に該当するとの結論を導くような答案も見られた。 

（平成２６年出題の趣旨）

刑事訴訟法では毎年，捜査法から出題がされます。刑事訴訟法も刑法と同じくあては

め勝負の科目です。強制処分の定義・任意処分の限界についての規範を暗記していても，

説得的なあてはめができていなければ，点数は伸びません。問題文に挙っている事実を

羅列するだけでなく，判断要素ごとに適示し，評価を加えることで，説得的なあてはめ

になるかと思います． 

 

不正確な抽象的法解釈や判例の表現の意味を真に理解することなく機械的に暗記して，こ

れを断片的に記述しているかのような答案も相当数見受けられたほか，関連条文から解釈

論を論述・展開することなく，問題文中の事実をただ書き写しているかのような解答もあ

り，法律試験答案の体をなしていないものも見受けられた。 

（平成２２年採点実感） 

 

なぜ「逮捕する場合において」令状なくして捜索を行うことができるのかという制度の趣

旨に立ち返り，「逮捕の現場で」の解釈を明確にした上で，各自の見解とは異なる立場を
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意識して事例中に現れた具体的事実を的確に抽出，分析しながら論ずるべき。 

（平成２４年出題の趣旨） 

どの科目にも共通してことですが，特に刑事訴訟法は基本原理や条文から思考をスタ

ートさせることが大切です。逮捕に基づく捜索・差押えの場合，いきなり論点として飛

びつくのは思考過程が見えず分かりにくいです。「令状主義の観点からすると原則とし

て違法となる。しかし，２２０条１項の趣旨は……。したがって，『逮捕の現場』とは

～をいう。」とすれば，基本原理や条文の理解を示すことが出来ます。 

 

３ あてはめの考慮要素を用意しておく 

刑事訴訟法の要件は，必要性，相当性，蓋然性等の抽象的なものが多いですので，あ

てはめも場当たり的になりがちです。しかし，判例で問題となった事案において重要な

事実とそうでない事実，適法方向，違法方向に傾く事実に類似した事実が問題文に散り

ばめられているので，判例を意識したあてはめをしなければ高い評価を受けることはで

きません。そのためには，事前準備として判例を読んで，規範を覚えるとかではなく，

どの事実をどう評価して，結論を導いているのかを分析しておく必要があります。あて

はめは現場勝負だと思っている人がいるかもしれませんが，実は自分の論証を準備する

ように事前にある程度用意しておくものなのです。 

また，あてはめは，規範に対する理解を示す場所でもあります。自分の論証を見直し

する際には，自分が当該規範に具体的事実を説得的にあてはめることができるかどうか

を意識すれば，あてはめの訓練になると同時に，論証に対する理解も深まります。 

 

４ 事実の評価を忘れない 

法適用に関しては，事例に含まれている具体的事実を抽出・分析することが肝要であると

ころ，様々な具体的事実を考慮要素として挙げながら，どの事実をどのように評価したの

か全く言及がないまま結論を導き出すなど，結論に至る思考過程が不明確な答案が目立っ

ており，学習に際しては，具体的事実の抽出能力に加えて，その事実が持つ法的意味を意

識して分析し，これを表現する能力の体得が望まれるところである。 

（平成２３年採点実感） 

  行政法の「求められている能力」でも強調しましたが，試験委員が求めているのは答

案作成者の思考過程を追うことの出来る答案です。具体的事実を摘示せよと言われると，

本当に事実のみを羅列してしまいがちですが，法的評価も加えなければ採点者にはなぜ

その事実が規範に当てはまるのか，伝わりません。あてはめをするときに皆さんは頭の

中では法的評価を加えているはずです。それを書面にもしっかりと示しましょう。 

 法的評価は事前に準備することが出来ます。例えば覚せい剤を捜索差押えをする場合

には，「覚せい剤はトイレに流すなど証拠隠滅をしやすい」や「被害者なき犯罪で他か

ら証拠を集めて立証するのが難しい」などです。判例を学習する際にも裁判所がどのよ
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うな具体的事実を挙げて，それにどういう法的評価を加えているのかを意識して読むこ

とで，法的評価のストックがどんどんと溜まっていきます。前述しましたが，あてはめ

は完全に現場思考というわけではなく，事前準備で対応できるところなので，サブノー

トなどにまとめておくといいでしょう。 

 

５ その他の要件のあてはめを忘れない 

刑事訴訟法の定める逮捕及び勾留の各要件（刑事訴訟法第１９９条，第２１２条，第２０

７条第１項により準用される第６０条等）について，事例に含まれている具体的事実を抽

出・分析して，各要件へ当てはめを行う必要がある。問題文に，各要件の検討に必要な具

体的事実関係が与えられているにもかかわらず，これらについて全く触れないまま，別件

逮捕・勾留に関する抽象論を記述するだけで終わっているような答案が相当数見受けられ

た。 

（平成２３年採点実感） 

例えば，平成２３年では別件逮捕の論点がでましたが，この論点だけをしっかり処理

してもそれほど高得点にはなりませんでした。逮捕の必要性や，勾留の要件等，あては

めるだけの要件の認定を忘れないように注意して下さい。 

前述の刑法の場合と矛盾するようですが，刑事訴訟法の場合は要件の認定を怠らない

方が点数が伸びる印象があります。もっとも，前述の通り時間との兼ね合いから配点が

大きい論点の部分を重視すべきことは言うまでもありません。 

 

６ 伝聞証拠の理解を正確に 

真に伝聞法則を理解していると見られる答案であるが，このように，出題の趣旨を踏まえ

た十分な論述がなされている答案は，本年は極めて僅かであった。 

（平成２３年採点実感）

 

「一応の水準」に達していると認められる答案・・・・・伝聞法則等の知識があり，一応

これを踏まえた論述ができてはいるものの，本件での具体的な事実関係を前提に，要証事

実を的確にとらえることができていないような答案である。 

（平成２２年採点実感）

 

「不良」の水準にとどまるものと認められる答案とは，伝聞法則等の刑事訴訟法の基本的

な原則の意味を真に理解することなく機械的に暗記し，これを断片的に記述しているよう

な答案である。 

                           （平成２３年採点実感）

平成２４年・２６年では出題されませんでしたが，証拠法の分野からは伝聞法則が毎

年出題されていました。そして，受験生の理解が不十分であると毎年批判されていまし
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た。伝聞法則は難しいので，事前の理解が不十分であれば本番で対応することは不可能

です。「伝聞法則の趣旨は・・・」と書いて，適当にあてはめて終わる答案がほとんど

です。 

授業や自習で理解が定着するまで勉強する必要があります。また，一般的な基本書や

解説書の理解でもいいのですが，まずは問題を検討し，出題の趣旨のような結論をだせ

るロジックを身に着けるほうが点数をとるという観点からは重要であると思います。こ

こでは深入りはしませんが，例えば伝聞か非伝聞のメルクマールになる要証事実が何か

を検討する際には，前述の民法の要件事実で述べたように推認過程を意識することが大

切です。 

 

７ 判例との異同を強く意識すべき 

最高裁判例（最決平成１９年２月８日刑集６１巻１号１頁）が存在するから，同判例の内

容を踏まえた上で各自の見解を展開することが望ましい。 

（平成２４年出題の趣旨） 

 

「相当」性については，…との立場や，…との立場等，その判断方法に関する理解が分か

れ得るが，いずれの立場に立脚するにせよ，検討の前提として，上記最高裁判例を踏まえ

つつ，…その適法性判断の枠組みを明確化しておくことが求められる。 

（平成２６年出題の趣旨） 

 

最高裁判例（最決平成１３年４月１１日刑集５５巻３号１２７頁）が現れるに至っている

のであるから，同判例の内容を踏まえた上で説得的に各自の基本的な立場を明らかにし，

訴因変更の要否の一般的な基準を定立する必要がある。そして，本事例の具体的状況下に

おける当てはめを行うことになるが，本事例が，同判例の事案と様々な点で異なるもので

あることは明らかであるから，本事例における具体的事実の分析，評価に関しては特に留

意を要する。 

（平成２４年出題の趣旨） 

 刑事訴訟法の論文試験では最近の重要判例を元ネタとしていることが多いです。最新

版の重判も刑訴の部分は潰していましたという合格者も聞きます。ただ，司法試験では

判例の事案をそのまま問うようなことはありません。どこかの事情が変更されており，

判例の射程が本件にも及ぶかを問うものがほとんどです。判例と類似の事案が出たと舞

い上がってしまい，判例と異なる部分を見落として判例と同じようなあてはめをしてし

まうと，判例を正確に理解していないことが露呈してしまいます。重要な判例は正確に

理解すること，普段の判例学習のときからどの事情を変えたら結論に影響があるかを考

えるようにすること，問題文を勝手に判例の事案に引き付けてしまわないことに気を付

けてください。 



第２編 司法試験に合格する方法 第５章 論文対策各論 第７節 刑事訴訟法 

＜ポイント整理＞ 

①判例の射程を意識した勉強をすること 

②基本的な原則論から論じること 

③法規範や事実の評価など，事前に準備できるものはまとめておくこと 

 

８ 捜査，伝聞以外にも注意する必要がある 

平成２４年では訴因変更の要否，択一的認定の可否が，平成２６年では，訴因変更の

要否，訴因変更の可否が問われました。いずれも重要基本論点に関する出題であるにも

かかわらず，きちんと押さえている受験生はそう多くありませんでした。もっとも，２

度も訴因からの出題があったことから、今後は皆、きちんと押さえてくると思われます。 

来年以降も，何が出題されるかわからないので，伝聞法則は押さえながらも，他の分

野についてもある程度書けるようにしておく必要があります。特に違法収集証拠排除法

則，自白の任意性については，前述のあてはめの考慮要素も含めて十分に準備する必要

があると思います。 
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刑訴 論文式過去問 出題一覧表 

平成１８年 

○捜査法 

・職務質問の適法性 

・所持品検査の適法性 

・職務質問に伴う有形力行使の適法性 

・現行犯逮捕の適法性 

   現行犯逮捕の要件 

・逮捕に伴う無令状捜索・差押えの適法性 

   「逮捕の現場」（刑訴法２２０条１項２号）の意義 

   無令状捜索・差押えの物的限界 

○証拠法（メモの証拠能力） 

・伝聞法則の意義 

・伝聞・非伝聞の区別 

（・違法収集証拠排除法則） 

平成１９年 

○捜査法 

・ビデオ撮影・録画の適法性 

強制処分と任意処分の区別 

 任意処分の適法性判断基準 

○証拠法 

・同種前科に関する事実を犯人性の認定に用いることの許容性 

平成２０年 

○証拠法（ノートの証拠能力） 

・伝聞法則の意義 

・伝聞・非伝聞の区別 

・伝聞例外（刑訴法３２１条１項３号） 

・再伝聞 

○捜査法 

・「必要な処分」（刑訴法２２２条１項，１１１条１項）の意義 

・令状呈示の時期の適否 

平成２１年 

○捜査法 

・捜索差押時に行われる写真撮影の適法性 

写真撮影の法的性質 

写真撮影の適法性の判断基準 

写真撮影の対象物が差押対象物に該当するか 

○証拠法（犯行再現実況見分調書の証拠能力） 

・伝聞法則の意義 

・伝聞・非伝聞の区別 
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・現場供述の証拠能力 

・写真の証拠能力 

（・伝聞例外（３２１条３項，３２２条１項）） 

平成２２年 

○捜査法 

・遺留物の領置（刑訴法２２１条） 

・消去されたデータの復元・分析の適法性 

・おとり捜査の適法性 

・秘密録音の適法性 

○証拠法（捜査報告書の証拠能力） 

・伝聞法則の意義 

・伝聞・非伝聞の区別 

・伝聞例外（刑訴法３２１条１項３号） 

平成２３年 

○捜査法 

・逮捕及びこれに引き続く身体拘束の適法性 

通常逮捕の要件 

勾留の要件 

現行犯逮捕又は準現行犯逮捕の要件 

別件逮捕・勾留に関する捜査手法の適法性 

○証拠法（捜査報告書の証拠能力） 

・伝聞法則の意義 

・伝聞と非伝聞の区別 

・伝聞例外（刑訴法３２１条１項３号） 

・再伝聞 

平成２４年 

○捜査法 

・捜索差押許可状に基づく捜索（刑訴法２１８条１項） 

捜索実行中に届いた荷物を開封することの適法性 

被疑者以外の者に宛てられた荷物を捜索することと管理権の関係 

被疑事実と関連する物が存在する蓋然性の有無 

従業員のロッカーを捜索することと会社の管理権の関係 

・現行犯逮捕に伴う捜索・差押えの適法性 

   「逮捕の現場」（刑訴法２２０条１項２号）の意義 

○公判 

・「疑わしきは被告人の利益に」の原則と択一的認定 

・訴因変更の要否 

平成２５年 
○捜査法 

 ・準現行犯逮捕の適法性（刑訴法２１２条２項） 
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   「罪を行い終わってから間がない」の認定 

   「被服に犯罪の顕著な証跡があるとき」の認定 

 ・令状によらない差押え（刑訴法２２０条） 

   「逮捕の現場」の意義 

○証拠法 

 ・伝聞法則の意義 

 ・伝聞と非伝聞との区別 

平成２６年 

○捜査法 

 ・宿泊を伴う取調べの適法性 

 ・起訴後の被告人取調べの適法性 

○公判 

 ・訴因変更の要否 

 ・訴因変更の可否 

平成２７年 

◯捜査法 

・秘密録音 

  強制処分該当性 

  任意処分の限界 

◯証拠法 

・自白法則 

・派生証拠の証拠法則 

・違法性の承継 

・伝聞法則の意義 

・伝聞と非伝聞との区別 

・伝聞例外 
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第６章 現場での作法 

第１節 論文試験でのルーティーンワーク 

①問題の枚数をチェック（必須） 

 まず，問題が何ページまであるのかを確認します。これを初めにしておかないと，問題

の最後に付いている資料に気付かず，見落としてしまうおそれがあります。 

 

②配点チェック⇒枚数（あるいは時間配分）を設問の横に書込み（必須） 

 自分が書ける枚数（or 試験時間）に配点をかけ合わせたものを，各設問の横に書き込む。 

 例えば，行政法において，自分が５枚書けるとして，配点が【設問１：設問２：設問３

＝２：５：３】となっている場合 

設問１ ⇒ ５枚（１２０分）×２／１０＝１枚（２４分） 

 設問２ ⇒ ５枚（１２０分）×５／１０＝２．５枚（６０分） 

 設問３ ⇒ ５枚（１２０分）×３／１０＝１．５枚（３６分） 

となり，この枚数（時間配分）を設問の横（および答案構成用紙）に書き込んでおきます。 

※枚数を決める場合，自分の書ける答案の枚数をあらかじめ把握しておくことが前提です。 

 

③設問を読む【できればマーカーを使用】（必須） 

 まず，設問から読み，何が問われているのかを把握します。これをせずに問題文（事案）

を読んでしまうと，どこが重要か分からず，無駄に時間がかかってしまいます。 

その際，問われているところにマーカーを引くと後で見やすいです。 

※具体的な引き方は，次ページ以降参照。 

 

④参照法令がある科目（特に公法系）では，法令名および条文の見出しにマーク（任意） 

 参照法令を使いこなせるかどうかは，合否に関わります。したがって，参照法令をしっ

かりと把握することは極めて重要です。具体的な引き方は，次ページ以降参照。 

 

⑤問題（事案）を読み進める【できればマーカーを使用し，人物関係図・時系列表も描く】 

 次に，問題（事案）を読んでいきます。その際，マーカーや色ペンを使うと，より問題

文を把握しやすくなります。詳細は，次ページ以降を参照してください。 

また，答案構成用紙に人物関係図（簡単な事案の場合でも）や時系列表（複雑な事案の

場合のみ）を描くこともおすすめです。これにより，事案を把握しやすくなります。 

 

⑥時間配分を常に意識する 

 何分までに答案構成を終わらせ，書き始めるのかを，あらかじめ決めておき，それを実

践する必要があります。これにより，深入りしすぎ，書きすぎを防止します。

憲法・刑事系以外の科目では，

配点が明示されており，配点

に応じて答案の分量・時間配

分を決める必要があります。
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第２節 合格者の現場でのルーティーンワークの例 

ルーティーンワークの具体例 【例：平成２４年民事系科目第３問】 

前ページで示した「第１節 論文試験でのルーティーンワーク」の具体例を平成２４年合格者

の民事訴訟法・倒産法の問題用紙と答案構成用紙の原本を用いて示していきます。 

※なお，「第１節 論文試験でのルーティーンワーク」の執筆者と「第２節 合格者の現場でのルー

ティーンワークの例」の執筆者が異なるため，内容に若干の違いがあります。しかし，合格者

にはそれぞれのやり方があり，両方を参考にして下されば幸いです。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 司法試験本番の現場では，当然緊張するものです。論文問題を解くにあたってのルーテ

ィーンが決まっていると，気持ちを落ち着かせて問題に臨めると思います。 

 参考例では，①問題に書いてある配点をチェックし，②各設問ごとの配点を大きく書き

込み，さらにその設問にかけられる大まかな時間まで配分して書き込んでしまいます。そ

して，③先に設問を読み，長めの設問の時はマーカーを引いて要点を絞ります。この③で

おおよその設問のイメージを掴んだ後，ようやく④問題文全体を読み始めます。 

 参考例で先に設問を読んでいる理由は，時間短縮のためです。特に問題中に会話文の出

てくる行政法や民事訴訟法では，設問に「会話を参考にしながら…」などと書かれている

ことが多いです。先に設問の方を読んでおき，イメージを掴んだ後に会話文を読むと，時

間短縮になることが多かったので，この順番にしています。 

 マーカーは設問の要点を絞るため，そして設問を読んだあとに読む問題文の中から，あ

てはめなどに使えそうな事実や問題点を導くと思われる記述をチェックするために使用し

ました。 

 みなさんの論文ルーティーンの確立にあたって，参考になれば幸いです。 

試験時間が開始してから行う事を

予め決定し，ルーティーンのごと

く行う。現場であわてないために

も有効。 

設問を読んだとき，予め設問から何が

聞かれているかを予想できるときは，

予想しながら読んでみよう。 

但し知っている論点と思い込まない

ように注意!! 

ルーティーンの後，設問を意識しながらど

のように問題を読むかがポイント!! 各自

のルーティーンを踏まえ，効率良く問題点

を抽出しよう。

黒枠はどの試験でも行う

べきルーティーン ブルーはまず始めに設問を読

むときに行う頭の整理

グリーンは設問を意識しながら問題文

を読んだときの思考過程 
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ルーティーンワークの具体例 

 

例年通り今年も

設問 1の(1)に「会

話を踏まえて説

明せよ」と書いて

あったなぁ… 

①まずは設問ごとの配

点をチェック!!そして時

間配分をおおまかに決

める。 

④ 

①から③を終え

たら，先に読んだ

設問を意識しつつ

問題文本文を読み

始める。 

このとき，解答

にあたって重要と

思われる部分(後で

役立たないことも

あるが…)にマーカ

ーを引くと，答案

を書いているとき

に探しやすくな

る。 

特に刑法や刑訴

ではあてはめに使

う事実のチェック

のためにはかなり

効果的。 
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②各設問に配

点を大きく書

き込んで配点

を参考にした

締切時間も書

き込む。 

③先に問を読んで

しまい，設問が短

くないときは，必

ず要点にマーカー

を引く。 

弁護士が修習生に問いか

けた後に丁寧な説明をし

てるなぁ…。 

「処分証書とは何か，これ

によりどのように証明で

きるか，に立ち返って考え

る」か…。 

処分証書の定義を書くと

ヒントになりそうやなぁ。

設問 1 から事例は続くか… 

設問 2 では訴訟告知の後で新たな訴訟で

事実を否認できるかって書いてあったな

ぁ…。参加できた時に参加したとみなさ

れるんだったなぁ… 

出たよ判例(P)の批判(問題点の指摘)

…。んーそうか。上の小問(1)で検討

したけど法律構成によって本件書面

が処分証書として直接証拠やったり

間接証拠でしかなかったりしたよ

な。 

同じ証拠でもその証拠価値は当事者

の主張が異なれば変わってくる……

んやったら弁論主義の不意打ち防止

機能に照らすとやっぱりあかんがな
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ルーティーンワークの具体例 

 

 

 

 

 

 

  

あれ？CってXにもBにも参加する利益あり

そうやけど両方から告知されてるやん。 

双方に挟まれてるのに…敗訴責任なんか分担

せなあかんのかね。……ここやなヒントは… 

訴訟告知…参加

的 効 力 や な 。

ん？それを否認

する主張か。参

加的効力の根拠

は敗訴責任の分

担やったな…分

担する理由がな

いっていう事情

でも問題文にあ

「どの程度まで」…？…ん～配点 25 点ね。おそらく配点

からすると設問１と２にみんな時間取られるやろうし…

割合的には 30 分て書いたけど設問 2 の「告知を受けた者

による参加的効力回避」の理屈の方がメインやろうなぁ…

やっぱりこの問いは 20 分かなぁ 
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 参考例では，先に紹介したルーティーンに基づき，以上のような現場対応でした。その

結果，先に設問を読んだあとに問題文を読んだとき，その出題の趣旨から外れずに論述で

きるに至ったと思います。設問 1 の小問(1)については，会話中の弁護士 L によるヒントの

「処分証書とは何か」について，処分証書の定義を書くことで，ある証拠の証拠価値が要

証事実との関係で変わることに気づき，そのあとの小問(2)につながりました。 

 次に設問 3 のところは読めばそのままの問題でしたので，配点との割合，時間配分との

兼ね合いから割り当て時間を減らし，メインと思われる設問 2 の解答時間を増やすという

修正を行いました。最後の設問ですからおそらくほとんどの受験生が時間に追われてじっ

くり書けないと思われますので，書くポイントのみ決めて時間を絞って解答しても相対評

価による採点ゆえにあまりダメージがないだろうという理由からです。そのため，ルーテ

ィーンだといいながら，かなりのイレギュラーですが，設問 3 の答案構成はこの時点で殴

り書きでさっと済ませました(後に掲載する答案構成用紙の右半分の部分)。 

 平成 24 年度の出題の趣旨に照らしてみますと，P.8 の 28 行目から，「参加的効力を制限

する論拠として」…「被告知者と告知者との利害対立の可能性に着目すること」…「が考

えられる」と述べられていますので，設問を読むときに予め問題点を予想したこと，それ

を意識しながら問題文を読んだことにより，出題者の意図する問題点に気が付くことがで

きたと参考例の答案者個人は考えています。 

 もちろん，すべての科目で同じようにはできませんし，問われ方によって現場対応も臨

機応変さが必要でしょう。初見の問題で自分の能力をすべて出しきる工夫，ともいえると

思いますのでぜひ皆さんも各自の論文ルーティーンを確立して本番に臨んでください。 

 答案者は設問を読んだ後に問題文を読みながら答案構成するのが通常です。 

 答案構成用紙も以下に掲載しておきますので，参考にしてください。 

  

今回の資料はあまり解

答に影響がなさそうや
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ルーティーンワークの具体例 

 

 

 

  

 

 

 

  

登場人物図は頭の整理に必須です。今回の問題は人物が少なかっ

たですが，図を書き，相互の関係を意識すると問題点が見えてくる

ことも多いです。 

問題の事案

で訴訟が提起

されている場

合，その請求の

趣旨や請求原

因についてま

とめるのも，問

題点を抽出す

るために役立

つことが多い

です。 

処分証書について定義してみたものの，本件書面の証拠価値の変

化に関して気づくまでは少し時間がかかりましたが，このように

定義や要証事実との関係を整理しながら答案構成のようなもの

を整理していくうちに考えも整理できました。小問(2)について

は，問題点に気付けたのであまり構成を書き残していません。 

答案構成用紙 
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やはりここでも図は書きました。この図を見て「そ

うか。同時審判の申立がされる場合って原告は両負

けは避けたいかもしれないけど一方に負けるのは

はじめからわかってるよね…」と気づき，「原告に

控訴する動機がない」ことを論じるきっかけとなり

ました。 

どの程度審判の統一が図れる

かねぇ… 

通常共同訴訟やから独立原則

が妥当…控訴は他方に影響与

えず審判範囲は控訴した者と

の訴訟のみやから…と。 

でもそんなことだけ聞きたい

んかなぁ試験委員は。 

原告って控訴するかね…。 
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時系列表の具体例 【例：Ｈ２４年選択科目（倒産法）第１問】 

次に倒産法について，民事訴訟法とは異なり時系列の整理を要する問題であったので，

合格者の問題用紙の原本，および小松陽一郎弁護士の答案構成メモを掲載し，時系列表の

具体例を示します。両者を比較しつつ，時系列表作成の参考にしてください。 

 

 

 

 

  

①まずは設問ごとの配点をチェック!!そして時間配分をおおまかに決める。大問 2

つで 3 時間の選択法は大問 1 つあたり 1 時間 30 分が基本。 

④ 

①から③を終え

たら，先に読んだ

設問を意識しつつ

問題文本文を読み

始める。 

 設問中，独立し

た問として解答す

るよう指示されて

いることもあるの

で，見逃さない!! 

…債務額と日付と…数字多いがな気つけて時系列書かんとミスしたら支払不

能時期やら弁済期やら間違うてもうたら否認権の類型多いから選択ミスした

ら致命的やで問１は否認だけしか問われてへんのに!! 

合格者の問題用紙原本 
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②各設問ごとの配点が分からない場合もある。 

その場合は設問の文章量などから答案用紙の配分をお

おまかに決定する。 ③先に設問を読む。

本問の問い方自体

は簡単だが，もちろ

んこれを意識して

問題文を読むため，

マーカーを引く。 

設問 1 は否認権ね…。

どの否認類型にあたる

か，支払停止やら支払

不能やらの時系列を丁

寧に書きながら問題文

読まなあかんなぁ… 

設問 2 は…短いね事

例。んー決議が 3 つに

分かれてるから…書く

こと多いな相互の異

同とその理由とかも

書いて欲しいんやろな

ぁ 

今回設問 2 の 

事 例 は 短 い

が，わざわざ

①～③の決議

取消訴訟の提

起 と あ る の

で，書くべき

ことが多いと

判断

まずは条文やな…中断と受継は 44 条や…「財団

に関する訴訟手続」かどうかの問題やな。 

株主総会決議の取消訴訟は法人の組織上の問題

やけど…①は委任終了事由うんぬんかんぬんの

重要判例出とったな。②本店の移転は組織上の行

為でいいと思うけど…… 

いつから支払不能かな…そうか B 社

の主張としては支払不能時期の判断

基準についてそもそも争うかも知れ

へんね。そこらも踏まえて論じると得

点できるんやろなぁ…
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時系列表・答案構成の具体例 

 

 

 

 

 

 

  

小松陽一郎弁護士の答案構成メモ
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第３節 問題文へのマーカー・ペンの引き方 

ここでは，マーカーやペンを使った問題文の読み方のテクニックを紹介します。 

あくまで，テクニックの１つであり，これを参考にしつつ，みなさんが実際にやりやす

い方法を生み出していってください。 

なお，便宜上，一定の色のマーカーを使っていますが，どの色を使うのかは各自の好み

に合わせて下さい。ただし，「これはこの色」（例：「主語」は「ピンク」のマーカー）と自

分の中であらかじめ決めておくこと。 

 

                全科目共通の引き方                

①設問で問われていることにマーク 

【例：平成２４年 公法系科目第１問Ｐ３】 

 
 

②固有名詞（【○○○（以下「○○」という。）】と書かれているところ）をマーク 

固有名詞につき，あとから検索しやすくするため 

【例：平成２４年 民事系科目第２問Ｐ２】 

 

 

  

なるべく要点を絞って，コンパクトにマーカ

ーを引くこと。 
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③登場人物・場所とその説明部分に，その人物や場所が初めに登場した時に下線を引く 

 人や場所の意味をあとから検索しやすくするため 

【例：平成２４年 民事系科目第２問Ｐ２】 

 

 

④あてはめで使えそうな事実に波線を引く ※番号（①，②等）を振ること 

 番号を答案構成段階で使うことで，時間を節約できます。 

【例：平成２４年 民事系科目第２問Ｐ２】 

 
 

 

 

 

マーカーで塗ると強調されすぎてしまい，あとからやっぱり重要でないと思った

時につぶしがきかなくなるため，波線を引くことをおすすめします。 
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           科目別の引き方（全科目共通の引き方に加えて）        

●憲法                                           

①参照法令の法令名および条文の見出しにマーク 

法令および条文の意味を意識しやすくなります。 

【例：平成２３年 公法系科目第１問Ｐ４】 

 
 

②条文の 主体・客体・〔要件〕・＜効果（行為）＞に記号をつける。 

条文が言いたいことをシンプルに理解できます。 

※全ての条文ではなく，重要な条文についてだけすれば足ります。 

【例：平成２３年 公法系科目第１問Ｐ５】 
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③原告に有利な事実（違憲方向の事実）と被告に有利な事実（合憲方向の事実）に波線を

引く ※番号（①，②等）を振ること 

【例：平成２３年 公法系科目第１問Ｐ２】 

 

 

④立法事実と司法事実の間に線を引く 

 あてはめで使う事実を混同しないようにするため 

【例：平成２３年 公法系科目第１問Ｐ２】 

 
 

 

 

 



第２編 司法試験に合格する方法 第６章 現場での作法 第３節 マーカー・ペンの引き方 

●行政法                                         

①参照法令の法令名および条文の見出しにマーク 

※やり方は，憲法のところを参照 

 

②条文の 主体・客体・〔要件〕・＜効果＞に記号をつける。 

 ※やり方は，憲法のところを参照 

 

③会議録等の誘導文の重要部分にマーク 

 行政法では，会議録の誘導文が真の問いであり，こちらにもマークする必要があります。 

 

④会議録等の誘導文の設問の切れ目に線を引く 

 誘導文はかなり長いため，設問の区切りを明確にして，頭を整理する必要があります。 

③④につき⇒【例：平成２４年 公法系科目第２問Ｐ４】 
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●民法                                       

①日付にマーク  

時系列を把握しやすくなります。 

【例：平成２４年 民事系科目第１問Ｐ２】 

 
 

②契約の当事者と契約内容にマークと下線 

 民法において契約は重要なので，目に付くようにするため 

【例：平成２４年 民事系科目第１問Ｐ２】 

 
 

●商法                                       

①日付をマーク 

 ※やり方は，民法のところを参照 

 

●民事訴訟法                                    

①日付や口頭弁論等の期日にマーク 

 時系列を把握しやすくなります。 

【例：平成２４年 民事系科目第３問Ｐ２】 

 
 

②訴訟の当事者および訴訟内容にマーク 

 民事訴訟法において訴訟は重要なので，目に付くようにするため 

【例：平成２４年 民事系科目第３問Ｐ２】 
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●刑法                                          

①設問冒頭の甲・乙・丙にそれぞれ別の色でマーク 

 下記②で使う色を，この段階で人物ごとに決めてしまいます。 

【例：平成２３年 刑事系科目第１問Ｐ２】 

 

 

②行為者＋犯罪が成立する行為＋法益侵害結果にマークと下線 

 これをすることで，マーカーを引いた問題文自体が簡単な答案構成用紙の機能を果たす

ことになります。※①の色と同じ色で，行為者ごとに色を塗り分けるようにします。 

【例：平成２３年 刑事系科目第１問Ｐ２】 

 

 

③甲・乙・丙が主語になるところに全てマーク 

 どの人物がどの辺で登場しているのかが一目瞭然となり，事案の全体像を把握しやすく

なる 

【例：平成２３年 刑事系科目第１問Ｐ２】 

 

 



第２編 司法試験に合格する方法 第６章 現場での作法 第３節 マーカー・ペンの引き方 

●刑事訴訟法                                      

①設問で適法性を問われている捜査官の行為と捜査官に下線とマーク 

 論じる対象を明確に意識するため 

【例：平成２４年 刑事系科目第２問Ｐ３】 

 

 

②日付が出てきたときはマーク 

 民事系ほど日付を把握することの重要性はないが，あてはめで使えるので，マークして

おくのもありです。 

 ※やり方は，民法のところを参照 

 

 


