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平成２９年司法試験の採点実感（公法系科目第１問）

１ 総 論

・ 問題文には，検討すべき点について，ヒントとなる記述が多々あるにもかかわらず（例えば，

立法経過に関する議論から，妊娠等の自由の制限と収容の点が大きなテーマであることに気付く

べきであろう。），これに言及していない答案があった。また，問題文に書かれている前提を誤解

していると思われる答案もあった。まずは，問題文をしっかり読んで，その内容を理解すること

が重要である。

・ 本問は，マクリーン事件等幾つかの参考となる判例を想起すべき事例であり，これらの判決の

趣旨を理解し，その射程を意識しながら本事例について論証しようとする答案は説得的であり，

高い評価となった。他方，これらの重要判例がおよそ意識されていないもの，あるいは，本事例

の特性を意識した論述とは言い難く，淡白な記述にとどまるものは，低い評価とならざるを得な

かった。

・ 被侵害利益を適切に示さないもの，違憲審査基準を示さないものが散見されるとともに，違憲

審査基準を一応示していてもそれを採用する理由が十分でないものが一定程度見られたが，これ

らを十分に示すことが説得力のある答案の前提であり，より意識した論述を心掛けてほしい。

・ 原告の主張，国の主張，自己の見解を示すことが求められているが，原告や国の主張として，

およそ認め難いものを想定して容易に反論するという論述では，淡白な内容とならざるを得ない。

判例・通説の立場からして，極端な，若しくは単純に過ぎる（したがって批判も容易な）主張を

前提にして答案を構成するのは適当ではなく（例えば，国の主張として，外国人の人権はおよそ

保障されないなど），判例や通説的見解と異なる見解を採用することは差し支えないが，少なく

ともそれらの存在を前提とした立論をすべきであろう。

・ 設問１に対する解答を僅か数行にしているものも見られたが，原告の主張としても，理論と事

実に関する一定の主張を記載することが求められており，したがって，まず，設問１において，

問題となる権利の特定と，その制約の合憲性に関する一定の論述をすることが期待されている。

設問２では，国の反論なのか私見なのか判別しにくいものが見られた。

・ 出題の趣旨にも示したとおり，本問において違憲を主張するとすればその瑕疵は法律にあるの

であり，また，問題文に「Ｂの収容及び強制出国の根拠となった特労法の規定が憲法違反である

として」と記載されていて，法令違憲を検討すべきことが示されているのに，適用違憲を詳細に

論ずるものがあった。繰り返しにはなるが，問題文はしっかり読んでほしい。

２ 妊娠等の自由について

・ 多くの答案で妊娠等の自由が自己決定権として憲法第１３条に位置付けられることをおおむね

論証できていた。

・ 外国人の人権享有主体性について全く触れない答案が散見された。マクリーン事件判決を意識

したものも，マクリーン事件判決について，単純に権利性質説を説いた部分しか参照できていな

い答案が多かった。出題の趣旨に示したとおり，本問では，単純な権利性質説の論述では不十分

であり，マクリーン事件判決の「外国人に対する憲法の基本的人権の保障は，右のような外国人

在留制度のわく内で与えられているにすぎない。」「在留期間中の憲法の基本的人権の保障を受け

る行為を在留期間の更新の際に消極的な事情としてしんしゃくされないことまでの保障が与えら

れているものと解することはできない。」という論理とどのように向き合うのかということが問

われている。このことが意識されない答案が予想したより多かったことは遺憾であった。もっと

も，この点が意識され，自分なりに論じられている答案は高く評価することができた。

・ また，権利性質説に関する論証も不十分なものが少なくなかった。例えば，「妊娠・出産の自

由も，権利の性質上外国人にも保障される。」としか記載していないものが見られたが，妊娠・
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出産の自由がどのような性質の権利なのかを指摘して初めて妊娠・出産の自由が外国人に保障さ

れるという論証になるはずである。

・ 強制出国によって職業選択の自由又は移動の自由が侵害されるとして論じたものがあった。し

かしながら，強制出国を介した不利益を問題とするのではなく，まず，特労法において，妊娠等

が強制出国事由とされていることについて，その自由の制約を問題とすべきである。ただし，強

制出国を介した利益侵害を問題としつつも，妊娠したことが強制出国事由であることに焦点を当

て，実質的に，自己決定権侵害として論じた場合と類似の内容を検討したものについては評価し

た。

・ 具体的な検討において，立法目的の検討が不十分なものが多く見られた。妊娠を強制出国事由

とすることの目的は，特労法第１条の目的を引用するにとどまるのではなく，それを具体化した，

定住を認めない趣旨を徹底することが目的として検討されるべきである。また，目的に関して，

社会保障制度への負担についてのみ着目したものが見られたが，外国人を多数受け入れた場合に

生じる社会的軋轢も考慮すべき点であろう。

・ 目的・手段の双方から審査を行うという立場を採る場合，手段審査においては，妊娠・出産が

日本への定住につながる可能性があるといえるかどうか，あるとしてもそれが立法を正当化する

に足りる関連性を有するかどうかを検討する必要がある。

３ 収容について

・ 収容について，人身の自由という実体的権利の問題と，令状等なくして収容されるという手続

的権利の問題とがあることについてきちんと整理された答案は僅かであり，人身の自由と手続的

権利の問題が混然一体として論じられて整理されていない答案や，淡白な記述にとどまる答案が

多く見られた。

・ 手続的権利について，川崎民商事件判決や成田新法事件判決を意識した答案も少なからず存在

したが，さしたる検討もなく，「収容＝逮捕」として，憲法第３３条の例外に当たらないから違

憲とする答案も見られた。刑事手続を前提とする憲法第３３条の逮捕令状主義が行政手続たる本

件手続にどのように及び得るのかをより丁寧に論じてほしかった。

・ 問題文では，特労法における収容の要件，手続が詳細に示されているが，これらを十分に検討

せず，単に裁判官によるチェックが欠けるから違憲とするだけの答案も目立った。憲法第３１条

以下の規定の一般的理解が十分でないと考えられた。

・ 違憲審査基準を立てて目的手段審査を行うものが散見された。一般論として，行政手続に関し，

憲法第３１条や第３３条への適合性についてこうした判断手法を用いることが妥当かどうかにつ

いては余り議論がないと思われるが，必要な要素が考慮されているのであれば，本問では評価で

きると考えた。もっとも，その際，立法の目的は，特労法第１条に掲げられている一般的な目的

ではなく，迅速性等，裁判官の関与を否定することの目的を指摘すべきであろう。

・ 収容に関する問題を，自己決定権への制約を論じる際にまとめて検討する答案が見られたが，

論点の整理が不十分であろう。

４ その他

・ 例年指摘しているが，誤字（例えば，妊娠を「妊妊」としたり，「娠娠」としたりするものが

あったほか，より懸念されることに，幸福追「及」権，収容を「収用」とするもの，主権を「主

観」とするものなど，法概念に関わる誤字もあった。）がかなり認められるほか，乱雑な字で書

かれて非常に読みづらい答案が相変わらずあった。時間的な制約がある中ではあるが，答案作成

の目的は「自分が理解していることを採点者に分かってもらう」ことであるので，それを十分認

識してもらいたい。

・ 外国人の人権享有主体性や自己決定権，適正手続保障等の基本的事項についても，理解の深さ
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が論証の表現に如実に現れる。浅薄な理解に基づく表面的な論述は，確かな理解に基づくそれと

比べておのずと評価に差が生じるものであり，基本的な事項の理解に努めることの重要性を改め

て指摘しておきたい。
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平成２９年司法試験の採点実感（公法系科目第２問）

１ 出題の趣旨

別途公表している「出題の趣旨」を参照いただきたい。

２ 採点方針

採点に当たり重視していることは，例年と同じく，問題文及び会議録中の指示に従って基本的な

事実関係や関係法令の趣旨・構造を正確に分析･検討し，問いに対して的確に答えることができて

いるか，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。

３ 答案に求められる水準

⑴ 〔設問１〕⑴

・ 訴訟類型として非申請型義務付け訴訟（行政事件訴訟法第３条第６項第１号，第３７条の２）

を選択し，訴訟要件として，①処分の一定性を検討し，②原告適格について，第三者の原告適

格の判断枠組みを適切に提示した上で，根拠法令の趣旨・目的，考慮される利益の内容・性質

についての一般的な検討及び本件事案に即した検討を行い，③重大な損害について，上記②の

考慮される利益の内容・性質と同様の検討を行い，④補充性について，社会福祉法人Ａに対す

る民事上の妨害排除請求の可能性を指摘して検討している答案は，一応の水準に達しているも

のと判断した。

・ これに加えて，上記②の根拠法令の趣旨・目的に関し，監督処分（道路法第７１条第１項）

の趣旨・目的，及び，違反行為である同法第４３条第２号（道路の構造又は交通に支障を及ぼ

す虞のある行為をすることの禁止）の趣旨・目的を十分具体的に検討し，上記②の考慮される

利益の内容・性質及び上記③の重大な損害に関し，Ｘ２の小学校への通学路（距離の増大，交

通量の増加）及びＸらの緊急避難路としての利用について十分具体的に検討し，上記④に関し，

社会福祉法人Ａに対する民事上の妨害排除請求の可能性を補充性の要件に関連して十分に論じ

ている答案は，良好な答案と判断した。

・ さらに，上記①に関し，本件フェンスの除却に加えて原状回復まで求めることなどが述べら

れており，上記②に関し，里道の近くに居住する者が当該里道の用途廃止処分の取消しを求め

るにつき原告適格を有しないと判断した最高裁判所昭和６２年１１月２４日判決（集民１５２

号２４７頁）に言及して適切に論じている答案は，優秀な答案と判断した。

⑵ 〔設問１〕⑵

・ 道路法第７１条第１項第１号及び第４３条第２号の規定に即して，要件裁量の有無を検討し，

同法第７１条第１項第１号所定の監督処分をするかどうか，いかなる監督処分をするかについ

て，道路管理者の効果裁量が認められていることを指摘した上で，裁量権行使の合理性の検討

を具体的に行っている答案は，一応の水準に達しているものと判断した。

・ これに加えて，上記の各規定の趣旨を具体的に検討して要件裁量及び効果裁量の有無の検討

を行い，具体的な裁量権行使の合理性に関し，Ｙ側が主張する，本件保育園の関係者以外の者

による本件市道の利用が乏しいことや，Ａが本件市道の路線廃止及び売渡しの相談をしており

いずれ路線廃止が予想されること，Ｘらにとっての通行上の利益の重要性等の事情を具体的に

検討し，行政事件訴訟法第３７条の２第５項「行政庁がその処分をしないことがその裁量権の

範囲を超え若しくはその濫用となる」に該当することを指摘している答案は，良好な答案と判

断した。
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⑶ 〔設問２〕⑴

・ 処分性の定義を適切に提示した上で，道路区域の決定及び供用開始の法的効果についての検

討を行い，路線廃止はこれらの行為が道路敷地所有者に対して有する法的効果を解除するとい

う法的効果があることについて検討し，路線廃止の道路通行者の法的地位に対する影響を検討

している答案は，一応の水準に達しているものと判断した。

・ 上記の区域決定・供用開始の法的効果に関し，道路区域が決定されると，道路敷地の所有者

の法的地位に関し，道路管理者による権原取得前でも，土地の形質変更や工作物の新築等につ

き，道路管理者の許可を要することとなること（道路法第９１条），道路が供用開始されれば，

道路敷地の所有者に対して，私権が行使できなくなる法的効果があること（同法第４条）を具

体的に論じ，加えて，路線廃止の道路通行者の法的地位に対する影響に関し，当該市道を生活

上不可欠な道路として利用していた通行者の生活に著しい支障が生ずる場合があることについ

て検討している答案は，良好な答案と判断した。

・ さらに，本件市道を生活上不可欠な道路として利用していた通行者の生活に著しい支障が生

ずる場合があるという観点から，前記⑴の最高裁昭和６２年判決に言及している答案は，優秀

な答案と判断した。

⑷ 〔設問２〕⑵

・ 「一般交通の用に供する必要がなくなった」という道路法第１０条第１項の要件を検討し，

これに関する要件裁量の有無及び廃止することについての効果裁量の有無を検討した上で，本

件における裁量権の逸脱濫用の有無に関し，調査不足及び考慮事項の不足について具体的な検

討を行い，更に本件内部基準の法的性質（裁量基準）についての見解を示し，その合理性と基

準から逸脱していることについての合理的理由の有無を検討している答案は，一応の水準に達

しているものと判断した。

・ これに加えて，上記の道路法第１０条第１項の要件に関し，現に通行者による利用が存在し，

道路としての機能が喪失していない以上は，同条の要件を満たさないといえるか否かについて

具体的に検討し，同条項の趣旨を具体的に考慮して上記の要件裁量及び効果裁量の有無を検討

し，調査不足がなぜ裁量権の逸脱濫用を導き得るのかを的確に説明し，上記の考慮事項の不足

について，Ｘらの生活上の不利益，本件市道の利用状況，付近の代替的交通路の存在を具体的

に検討し，裁量基準としての本件内部基準の合理性を十分具体的に検討している答案は，良好

な答案と判断した。

・ さらに，本件内部基準の合理性に関し，その趣旨が，同意を得る過程で，利害関係のある者

の意見を聴取し，道路の使用実態等に関し，より的確な認定に資する資料を幅広く収集すると

ころにあると解されることを検討している答案は，優秀な答案と判断した。

４ 採点実感

以下は，考査委員から寄せられた主要な意見をまとめたものである。

⑴ 全体的印象

・ 例年繰り返し指摘し，また強く改善を求め続けているところであるが，相変わらず判読困難

な答案が多数あった。極端に小さい字，極端な癖字，雑に書き殴った字で書かれた答案が少な

くなく，中には「適法」か「違法」か判読できないもの，「…である」か「…でない」か判読

できないものすらあった。第三者が読むものである以上，読み手を意識した答案作成を心掛け

ることは当然であり，採点者が努力を払っても解読できない文字は，何も書かれていないに等

しいことを肝に銘じ，丁寧に判読できるような文字を書いていただきたい。また，癖字である

との自覚がある者は，大きめの文字で空間を空けて書くことを推奨したい。

・ 脱字，平仮名を多用しすぎる答案も散見され，誤字（例えば，検当する，概当性，多事考慮，

通交する等）も少なくなかった。
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・ 問題文では，Ｘらの相談を受けた弁護士の立場に立って論じることが求められているにもか

かわらず，各論点の検討において，問題文に記されているＹ側の主張を単に書き写してＸに不

利な結論を導いたり，ほとんど説得力がないＹやＡの立場に立つ議論を案出したり，Ｘの側に

有利となるべき事情を全く無視して議論したりする答案が相当数見られた。原告代理人として

は，もちろん訴訟の客観的な見通しを示すことは重要であるが，まずは依頼人の事情と主張に

真摯に耳を傾けることこそが，実務家としての出発点であろう。

・ 例年指摘しているが，条文の引用が不正確又は誤っている答案が多く見られた。行政事件訴

訟法や道路法の条文を引用していない答案も見られた。

・ 冗長で文意が分かりにくいものなど，法律論の組立てという以前に，一般的な文章構成能力

自体に疑問を抱かざるを得ない答案が少なからず見られた。

・ どの論点を論じているのか段落の最後まで読まないと分からない答案や，どの小問について

の解答かが明示されていない答案が見られた。

・ 結論を提示するだけで，理由付けがほとんどない答案，問題文中の事実関係や関係法令の規

定を引き写したにとどまり，法的な考察がされていない答案が少なからず見られた。論理の展

開とその根拠を丁寧に示さなければ説得力のある答案にはならない。

・ 法律解釈による規範の定立と問題文等からの丁寧な事実の拾い出しによる当てはめを行うと

いう基本ができていない答案が少なからず見られた。

・ 問題文等から離れて一般論について相当の分量の論述をしている答案（設問１⑴において処

分性の判断基準を長々と論述するものなど）が少なからず見られた。問題文等と有機的に関連

した記載でなければ無益な記載であり，問題文等に即した応用能力がないことを露呈すること

になるので，注意しておきたい。

・ 一般的な規範については一応記載されているが（例えば，原告適格や処分性の判断基準），

それに対する当てはめがなされていない答案や，あるいは，提示した一般的な規範とは全く別

個の根拠で結論を出している答案が見受けられた。これでは一般的な規範が何のために記載さ

れているのか不明であるし，その内容を正確に理解していないのではないかという疑念を生じ

させるものである。

・ 問題文の指示を十分に把握せずに答案作成をしているのではないかと思われる答案も少なか

らず見られた。例えば，設問２⑴において，路線の廃止に係る処分性を検討するに当たり，そ

の前提として道路の区域の決定及び供用の開始の法的効果を論ずべきことが会議録に明記され

ているにもかかわらず，その検討を行っていない答案が少なからず見受けられた。

・ 小問が４問あったことも一因と思われるが，時間が足りず，最後まで書ききれていない答案

が相当数あり，時間配分にも気を配る必要がある。

⑵ 〔設問１〕⑴

・ 訴訟類型の選択及び処分の一定性に関しては，ほとんどの答案が，提起すべき訴訟類型とし

て，非申請型義務付け訴訟を正しく選択していた。ただし，道路管理者Ｙ市長が行うべき「一

定の処分」について，「本件フェンスの撤去を義務付ける」と述べ，処分と事実行為の区別に

関する理解が不十分と思われる答案や，誰に何を命ずるのかが明確でない答案が一定数見られ

た。また，ごく少数ではあるが，路線廃止に対する差止訴訟を誤って選択したものもあった。

・ 非申請型義務付け訴訟の訴訟要件は行政事件訴訟法第３７条の２第１項及び第２項に尽きて

いるとの誤解からか，原告適格の有無について全く触れていない答案が一定数見られた。

・ 原告適格の判断基準に関しては，多くの答案が行政事件訴訟法第９条第２項や最高裁判例の

一般的な判断基準を示すことができていた。

・ 原告適格の有無の判断における法令の趣旨・目的の検討については，道路法第７１条第１項

及び同法第４３条第２号の規定の趣旨・目的の分析が行われておらず，単に被侵害利益の重要

性等のみを示して原告適格の有無を判断している答案が少なからず見られた。また，道路法の
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条文を挙げていても第１条の目的規定のみという答案も少なくなかった。さらに，単に上記の

条文を列挙するのみで，何らの媒介的論理もなく，個別的利益としての保護に関する結論を導

いている答案も多く見られた。

・ 原告適格の有無の判断における考慮される利益の内容・性質に関しては，そもそもこれを検

討していない答案が目立った。また，これを検討するとしても，単に問題文に現れた(ｱ)ない

し(ｳ)の事情を引用するのみで十分な分析が加えられていない答案が多く見られた。特に，Ｘ

らが本件市道の近隣に居住していることは，原告適格を肯定する方向に働く事情になる一方で，

迂回を余儀なくされることが生活上どの程度の損害に結び付くのかという検討を要するものと

解されるところ，この点を指摘する答案は少数にとどまった。市道に設置された障害物の除却

命令をすることの義務付け訴訟という事案の性質や障害物の設置により侵害されている利益が

通行利益であるという利益の性質上，原告適格が認められる第三者の範囲がそれほど広いもの

ではないという点を指摘する答案はほとんど見られなかった。

・ 重大な損害の要件に関しては，本案で検討すべきと思われる内容を当該訴訟要件において検

討している答案が一定数見られた。また，ごく少数ではあるが，行政事件訴訟法第３７条の２

第２項に定める考慮事項の一つである「損害の回復の困難の程度」について，そこで検討され

るべき内容を誤解している答案があった。さらに，上記の原告適格の有無の判断において考慮

される利益の内容・性質と同様，単に問題文に現れた(ｱ)ないし(ｳ)の事情を引用するのみで十

分な分析が加えられていない答案が目立った。

・ 補充性の要件に関しては，民事訴訟（Ａに対する妨害排除請求）の可能性を，この要件との

関連において丁寧に論じている答案が極端に少なかった。また，会議録における指示は，当該

民事訴訟の可能性が訴訟要件の充足の有無に影響を及ぼすか否かの検討を求めるものであった

にもかかわらず，上記民事訴訟を提起して勝訴することができるか否かを検討する答案が少数

ながら見られた。さらに，民事訴訟と異なり，義務付け判決には第三者効が認められることを

根拠としている答案が少数ながら見られた（法改正に当たって様々な議論があったのは事実だ

が，少なくとも現在の行政事件訴訟法上は，義務付け判決に第三者効は準用されていない。）。

⑶ 〔設問１〕⑵

・ 要件裁量及び効果裁量については，多くの答案が論じていたが，両者の区別を十分に意識し

ない答案が少なからず見られた。

・ 裁量の有無を検討する答案でも，単に法律の文言のみに依拠して判断している答案が多く見

られた。裁量が肯定される実質的な理由についても併せて検討することが重要である。

・ 効果裁量については，道路法第４３条第２号違反該当性と同法第７１条第１項の監督処分と

の関係の理解が不十分と思われる答案が一定数見られた。前者が認定されて初めて後者に関す

る効果裁量が問題になることを理解した上での論述が望まれる。

・ 道路法第７１条第１項の命令違反に対して罰則が規定されていること（同法第１０４条第４

号）を根拠に監督処分を発動しない効果裁量が存在しないと論じた答案が一定数見られたが，

そのような推論に説得力があるか，慎重な検討が求められよう。

・ 問題文にはＹ市が監督処分をしなかった判断根拠が列挙されており，それらの吟味を行うこ

とが求められていたところ，それには触れずに，国家賠償法における規制権限不行使の合理性

の判断と同様の検討を行った答案が相当数見られた。また，上記の判断根拠についても，単に

問題文に記載された事実を書き写すだけの答案も少なくなかった。これらがなぜ，どのように

考慮されるべきかを各考慮事項ごとに丁寧に分析するのでなければ，法的論証とは言い難い。

⑷ 〔設問２〕⑴

・ 処分性の定義は，ほとんどの答案が適切に論じていたが，公権力性についての当てはめの検

討（路線廃止が道路管理者の道路法に基づく管理権限行使としてされたこと）を行っていない

答案が多く見られた。
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・ 「道路の区域の決定及び供用開始や路線の廃止が道路敷地の所有者の法的地位に与える影響」

について，関係する規定（道路法第９１条第１項・第２項，第４条）を指摘した上で正確に論

じることができていない答案が少なくなかった。道路法の条文がほとんど初見のためか，誤読

や読み落としが少なくなく，特に，区域決定・供用開始それぞれの法的効果が十分区別されて

いない答案が多く見られた。また，ごく少数ではあるが，会議録中の弁護士Ｄの発言にあるよ

うに，本件市道の敷地の所有権がＹ市にあることを理由として処分性を否定した答案も見られ

た。

・ 敷地所有者の法的地位はほぼ全ての答案で論じられていたが，通行者の法的地位については，

会議録の誘導があったにもかかわらず，検討されていない答案が少なからず見られた。通行者

の法的地位について論じるとしても，単に通行できなくなる効果がある又は通行権を失うとす

るにとどまるものが圧倒的に多く，通行者にとって本件道路が日常不可欠なものであるか否か

や通行できなくなることによる日常生活上の影響の程度について検討している答案はごく少数

にとどまった。単に通行者というだけで通行し得る法的地位が保障されているといえるのか，

当該道路の通行を日常生活上不可欠とする者等に対してしか，通行し得る法的地位は保障され

ていないのではないかについても考察することが期待される。

・ 路線廃止が，道路敷地所有者の法的地位に対する制限・禁止を解除する法的効果を有するこ

とについては，おおむねよく記載されていた。

⑸ 〔設問２〕⑵

・ 道路法第１０条第１項の「一般交通の用に供する必要がなくなった」という要件について，

現に通行者による利用が存在して道路としての機能が喪失していない以上は同条の要件を満た

さないといえるのか，それとも，現に利用が存在しても諸般の事情に鑑みて「必要がなくなっ

た」として廃止できるのかという点を分析した答案は少数にとどまった。

・ 道路法第１０条第１項の判断における要件裁量・効果裁量の有無について，両者の区別（効

果裁量は，同項の要件が充足されている場合であっても裁量権を認めることができるか否かと

いう問題である。）ができていない答案が少なからず見られた。また，裁量が肯定される実質

的な理由を検討することなく，法律の文言のみから裁量の有無を論じる答案も多く見られた。

特に，同項の「認める」という文言のみから要件裁量が認められるとの解釈が説得力を有する

か否かについては，慎重な検討を要しよう。

・ 本問における裁量権の逸脱濫用には，調査不足と考慮事項の不足の問題及び内部基準からの

逸脱の問題が含まれるが，両者を共に適切に論じている答案は少なく，そのいずれかを十分に

論じつつも他方の論述がなく又は粗雑なものが多数見られた。

・ 調査不足と考慮事項の不足の問題については，本件フェンスにより本件市道が閉鎖された状

況の下で調査をしていることを指摘する答案は少なく，それがなぜ裁量権の逸脱濫用という評

価を受けるのかについて論じている答案は更に少数にとどまった。調査不足であることについ

て，手続的な瑕疵という側面と，実体的な考慮要素の不足という側面の区別がついていないと

見受けられる答案も散見された。

・ 裁量権の逸脱濫用の有無については，どのような事実がどのように具体的に考慮されたのか，

考慮すべきなのに考慮しなかった事実はあるか，その上で考慮した事実を踏まえた判断は合理

的か否かという観点からの検討が求められるところ，このような考慮事項の検討を十分に行っ

ている答案は極端に少なかった。

・ 本件内部基準の性格について，処分基準，審査基準などとする答案が少なからず見られた。

市道の路線の廃止は，「特定の者を名あて人と」するものではないため，行政手続法上の不利

益処分（同法第２条第４号）に当たらないことに留意すべきである。

・ 本件内部基準の法的性格を整理していないためか，同基準の合理性につき検討することなく，

同基準に反すると直ちに違法とするという答案や，内部基準であっても公表されることにより
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信義則上拘束を受けるといった表面的な分析にとどまるものが大多数であった。本件内部基準

の拘束力の検討においては，前提として，道路法第１０条第１項の定める路線の廃止の要件に

照らし，内部基準の合理性を検討すべきであるが，この点の検討を十分に行った答案はほとん

ど見られなかった。また，本件内部基準自体の合理性の検討と当該基準から逸脱することの合

理性の検討とを混同する答案が一定数見られた。

５ 今後の法科大学院教育に求めるもの

・ 本年の出題も，昨年と同様に，書くべき論点が問題文及び議事録において丁寧に明示されてい

たこともあり，論ずべき問題点の検討・把握という点では，比較的平易な問題であった。それだ

けに，基本的な判例や概念等についての正確な理解に基づき，本件事案に即した適切な見解を導

く応用能力があるか，特に問題文において指摘されている事案固有の考慮要素（原告適格や重大

な損害を基礎付ける個別的事情，裁量権の逸脱濫用の判断の基礎となる事情等）についての法的

評価を適切に行う能力，多くの受験生にとってなじみのない道路法の具体的な規定において考慮

されている様々な利益・事情等を読み解く能力があるか，これらの問題点につき論理的な思考に

基づき説得的な論述ができているかによって，評価に大きな差が出る問題であったといえる。

・ 行政手続法上の不利益処分の概念を正しく理解できていないため，ウェブサイトの記載を処分

基準と誤解する答案が目立ったことなどに鑑みると，法科大学院においては，行政法学（行政法

総論）の基礎的な概念・知識がおろそかにならないような教育を期待したい。

・ 法科大学院には，単に条文上の要件・効果といった要素の抽出，法的概念の定義や最高裁判例

の判断基準の記憶だけに終始することなく，様々な視点からこれらの要素を分析し，類型化する

などの訓練を通じて，試験などによって与えられた命題に対し，適切な見解を導き出すことがで

きる能力を習得させるという教育にも，より一層力を注いでもらいたい。本年も，論点単位で覚

えてきた論証を吐き出すだけで具体的な事案に即した論述が十分でない答案，条文等を羅列する

のみで論理的思考過程を示すことなく結論を導く答案のほか，提示した一般的な規範とは全く別

個の根拠で結論を出している答案すら散見されたところであり，これでは一般的な規範が何のた

めに記載されているのか，そもそもその内容を正確に理解しているのかについて疑念を抱かざる

を得ない。法律実務家を志す以上，論述のスタートは飽くまで条文であり，そこから法律解釈を

して規範を定立し，具体的事実を当てはめるというプロセスが基本であるが，そのような基本さ

えできていない答案が少なからず見られた。上記のような論理的な思考過程の訓練の積み重ねを，

法律実務家となるための能力養成として法科大学院に期待したい。

・ 各小問に即して，上記のような観点からの能力の不十分さを感じさせる答案として特に目に付

いたものとしては，原告適格，重大な損害，裁量権の逸脱濫用の判断に当たり，単に問題文に記

載された事実を書き写すだけで，これを，問題文に指定された立場から法的に評価していない答

案（設問１⑴，１⑵，２⑵），裁量が肯定される実質的な理由を検討することなく，単に法律の

文言のみによって判断する答案（設問１⑵，２⑵），法的論拠を全く示すことなく，突如として

本件内部基準の法的性質やその合理性の有無についての結論を述べる答案（設問２⑵）等が挙げ

られる。

・ 法律実務家は，裁判官，検察官，弁護士のいずれにせよ，自己の見解とは異なる立場に立って

も柔軟にその立場に即した法的検討，論述を展開し得る能力を身に付けることが期待されている

ものである。問題文に，Ｘらの依頼を受けた弁護士の立場で解答することを求める指示があるに

もかかわらず，Ｘらの主張は認められないとの結論を導く答案や，Ｙ側の主張を十分に理解した

上でこれに法的評価を加えようという姿勢が見られない答案，ほとんど説得力を感じさせない主

張の展開を試みる答案などが少なからず見られたのは，法科大学院教育又は学生の学習態度が，

前記のような条文解釈に関する学説・判例の暗記に終始してしまっているところに一因があるの

ではないかとの懸念を生じさせるものである。
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・ 前記４⑴に記載したとおり，法律的な文章という以前に，日本語の論述能力が劣っている答案

も相当数見られた。法律実務家である裁判官，検察官，弁護士のいずれも文章を書くことを基本

とする仕事である。受験対策のための授業になってはならないとはいえ，法科大学院においても，

論述能力を十分に指導する必要があると思われる。

・ 法科大学院教育において，一般的な判断基準や主要な最高裁の判例を学習し覚えることが重要

であることはいうまでもないが，更に進んで，これらの基準を具体的な事案に当てはめるとどの

ようになるかを学ぶ機会をより一層増やすことが求められているのではないか。


