


は し が き

平成 18 年度にスタートした新司法試験は，平成 23 年５月の実施で，第６回を数え

るまでになり，その出題傾向等は，ほぼ固まりつつあります。

旧司法試験と異なり問題文中に事実関係や資料が多く盛り込まれ，これらを短時間で

取捨選択しつつ，時間内に答案に仕上げていくことが求められる新司法試験においては，

何より，出題された膨大な問題文・資料をスピーディーに処理していくことが重要です。

そこで，本書は，平成 18 年度から平成 22 年度までの５年間の新司法試験の問題を

詳細に分析し，問題文の重要箇所を強調して目立たせるとともに，上位合格レベルの答

案作成のポイントを具体的に示すことによって，確実に時間内に合格レベルの答案を作

成する能力を皆様に身に付けていただくように構成いたしました。

さらに，法務省発表の新司法試験関係資料を掲載し，試験委員の出題意図・採点実感

とのクロスチェックができるようにいたしました。

本書をご活用いただくことにより，皆様が必ずや新司法試験に合格されるものと確信

いたしております。

2011 年９月吉日

� 株式会社　東京リーガルマインド

� ＬＥＣ総合研究所　司法試験部　



本書の効果的活用法

平成22年度
（2010年度）

第1問

本問は社会権，選挙権という人権分野でも若干マイナーな箇所

からの出題となりました。関係する判例との違いを意識した論述

が求められています。生存権については，条例によって自治体ご

とに異なる取扱いをすることの可否に関する判例（青少年保護育

成条例に関するもの），選挙権については，選挙権の行使を制限

できる場面を非常に限定的に解した判例（在外邦人が投票できな

いことの合憲性が問題となったもの）を意識した論述が必要です。
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問 題 文（重要箇所の強調 ver.）
　　　　　　　答案作成上，重要な事実

市町村長は，個人を単位とする住民票を世帯ごとに編成して，住民基本台帳を作成しなければな

らない【参考資料１】。生活の本拠である住所（民法第２２条参照）の有無によって，権利や利益

の享受に影響が生じる。国民の重要な基本的権利である選挙権も，住所を有していないと，選挙権

を行使する機会自体を奪われる（公職選挙法第２１条第１項，第２８条第２号，第４２条第１項参

照）。また，国民健康保険や介護保険等の手続をするためには，住民登録が必要である。ただし，

生活保護法は，「住所」という語を用いておらず，「居住地」あるいは「現在地」を基準として保護

するか否かを決定し，かつ，これを実施する者を定めている【参考資料２】。

ボランティア活動などの社会貢献活動を行う，営利を目的としない団体（ＮＰＯ）である団体Ａ

は，ホームレスの人たちなどが最底辺の生活から抜け出すための支援活動を行っている。団体Ａは，

支援活動の一環として，Ｙ市内に２つのシェルター（総収容人数は１００名）を所有している。そ

の２つのシェルターに居住する人たちは，それぞれのシェルターを住所として住民登録を行い，生

活保護受給申請や雇用保険手帳の取得，国民健康保険や介護保険等の手続をしている。

Ｘは，Ｙ市内にあるＢ社に正規社員として２０年勤めていたが，Ｂ社が倒産し，突然職を失った。

そして，失職が大きな原因となり，Ｘ夫婦は離婚した。その後，Ｘは，Ｃ派遣会社に登録し，紹介

されたＹ市内にあるＤ社に派遣社員として勤め始め，Ｙ市内にあるＤ社の寮に入居した。しかし，

Ｄ社の経営状況が悪化したために，いわゆる「派遣切り」されたＸは，寮からも退去させられた。

職も住む所も失ってしまったＸは，団体Ａに支援を求めた。そして，その団体Ａのシェルターに入

居し，そこを住所として住民登録を行った。不定期のアルバイトをしながら，できる限り自立した

生活をしたいと思っているＸは，正規社員としての採用を目指して，正規社員募集の情報を知ると

応募していたが，すべて不採用であった。その後，厳しい経済不況の中，団体Ａの支援を求める人

も急増し，２つのシェルターに居住し，そこを住所として住民登録を行う人数が２００名を超える

に至った。シェルターが「飽和状態」となって息苦しさを感じたＸは，シェルターに帰らなくなり，

正規社員への途も得られず，アルバイトで得たお金があるときはＹ市内のインターネット・カフェ

を泊まり歩き，所持金がなくなったときにはＹ市内のビルの軒先で寝た。

２０１＊年４月に，Ｙ市は，住民の居住実態に関する調査を行った。調査の結果，団体Ａのシェ

ルターを住所として住民登録している人のうち，Ｘを含む６０名には当該シェルターでの居住実態

がないと判断した。Ｙ市長は，それらの住民登録を抹消した。

住民登録が抹消されたことを知ったＸは，それによって生活上どのようなことになるのかを質問

しに，市役所に行ったところ，国民健康保険被保険者証も失効するなどの説明を受けた。Ｘは，胃

弱という持病があるし，最近体調も思わしくなかったが，医療費が全額自己負担になるので，病院

に行くに行けなくなった。
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市町村長は，個人を単位とする住民票を世帯ごとに編成して，住民基本台帳を作成しなければな

らない【参考資料１】。生活の本拠である住所（民法第２２条参照）の有無によって，権利や利益

の享受に影響が生じる。国民の重要な基本的権利である選挙権も，住所を有していないと，選挙権

を行使する機会自体を奪われる（公職選挙法第２１条第１項，第２８条第２号，第４２条第１項参

照）。また，国民健康保険や介護保険等の手続をするためには，住民登録が必要である。ただし，

生活保護法は，「住所」という語を用いておらず，「居住地」あるいは「現在地」を基準として保護

するか否かを決定し，かつ，これを実施する者を定めている【参考資料２】。

ボランティア活動などの社会貢献活動を行う，営利を目的としない団体（ＮＰＯ）である団体Ａ

は，ホームレスの人たちなどが最底辺の生活から抜け出すための支援活動を行っている。団体Ａは，

支援活動の一環として，Ｙ市内に２つのシェルター（総収容人数は１００名）を所有している。そ

の２つのシェルターに居住する人たちは，それぞれのシェルターを住所として住民登録を行い，生

活保護受給申請や雇用保険手帳の取得，国民健康保険や介護保険等の手続をしている。

Ｘは，Ｙ市内にあるＢ社に正規社員として２０年勤めていたが，Ｂ社が倒産し，突然職を失った。

そして，失職が大きな原因となり，Ｘ夫婦は離婚した。その後，Ｘは，Ｃ派遣会社に登録し，紹介

されたＹ市内にあるＤ社に派遣社員として勤め始め，Ｙ市内にあるＤ社の寮に入居した。しかし，

Ｄ社の経営状況が悪化したために，いわゆる「派遣切り」されたＸは，寮からも退去させられた。

職も住む所も失ってしまったＸは，団体Ａに支援を求めた。そして，その団体Ａのシェルターに入

居し，そこを住所として住民登録を行った。不定期のアルバイトをしながら，できる限り自立した

生活をしたいと思っているＸは，正規社員としての採用を目指して，正規社員募集の情報を知ると

応募していたが，すべて不採用であった。その後，厳しい経済不況の中，団体Ａの支援を求める人

も急増し，２つのシェルターに居住し，そこを住所として住民登録を行う人数が２００名を超える

に至った。シェルターが「飽和状態」となって息苦しさを感じたＸは，シェルターに帰らなくなり，

正規社員への途も得られず，アルバイトで得たお金があるときはＹ市内のインターネット・カフェ

を泊まり歩き，所持金がなくなったときにはＹ市内のビルの軒先で寝た。

２０１＊年４月に，Ｙ市は，住民の居住実態に関する調査を行った。調査の結果，団体Ａのシェ

ルターを住所として住民登録している人のうち，Ｘを含む６０名には当該シェルターでの居住実態

がないと判断した。Ｙ市長は，それらの住民登録を抹消した。

住民登録が抹消されたことを知ったＸは，それによって生活上どのようなことになるのかを質問

しに，市役所に行ったところ，国民健康保険被保険者証も失効するなどの説明を受けた。Ｘは，胃

弱という持病があるし，最近体調も思わしくなかったが，医療費が全額自己負担になるので，病院

に行くに行けなくなった。

住民登録を抹消され，貧困ばかりでなく，生命や健康さえも脅かされる状況に追い詰められたＸ

は，生活保護制度に医療扶助もあることを知り，申請日前日に宿泊していたインタ－ネット・カフェ

本問は社会権，選挙権という人権分野でも若干マイナーな箇所

からの出題となりました。関係する判例との違いを意識した論述

が求められています。生存権については，条例によって自治体ご

とに異なる取扱いをすることの可否に関する判例（青少年保護育

成条例に関するもの），選挙権については，選挙権の行使を制限

できる場面を非常に限定的に解した判例（在外邦人が投票できな

いことの合憲性が問題となったもの）を意識した論述が必要です。

を行使する機会自体を奪われる（公職選挙法第２１条第１項，第２８条第２号，第４２条第１項参

，国民健康保険や介護保険等の手続をするためには，住民登録が必要である

生活保護法は，「住所」という語を用いておらず，「居住地」あるいは「現在地」を基準として保護

するか否かを決定し，かつ，これを実施する者を定めている【参考資料２】。

ボランティア活動などの社会貢献活動を行う，営利を目的としない団体（ＮＰＯ）である団体Ａ

は，ホームレスの人たちなどが最底辺の生活から抜け出すための支援活動を行っている。団体Ａは，

支援活動の一環として，Ｙ市内に２つのシェルター（総収容人数は１００名）を所有している。そ

の２つのシェルターに居住する人たちは，それぞれのシェルターを住所として住民登録を行い，生

活保護受給申請や雇用保険手帳の取得，国民健康保険や介護保険等の手続をしている。

Ｘは，Ｙ市内にあるＢ社に正規社員として２０年勤めていたが，Ｂ社が倒産し，突然職を失った。

そして，失職が大きな原因となり，Ｘ夫婦は離婚した。その後，Ｘは，Ｃ派遣会社に登録し，紹介

されたＹ市内にあるＤ社に派遣社員として勤め始め，Ｙ市内にあるＤ社の寮に入居した。しかし，

Ｄ社の経営状況が悪化したために，いわゆる「派遣切り」されたＸは，寮からも退去させられた。

職も住む所も失ってしまったＸは，団体Ａに支援を求めた。そして，その団体Ａのシェルターに入

居し，そこを住所として住民登録を行った。不定期のアルバイトをしながら，できる限り自立した

生活をしたいと思っているＸは，正規社員としての採用を目指して，正規社員募集の情報を知ると

応募していたが，すべて不採用であった。その後，厳しい経済不況の中，団体Ａの支援を求める人

も急増し，２つのシェルターに居住し，そこを住所として住民登録を行う人数が２００名を超える

に至った。シェルターが「飽和状態」となって息苦しさを感じたＸは，シェルターに帰らなくなり，

正規社員への途も得られず，アルバイトで得たお金があるときはＹ市内のインターネット・カフェ

を泊まり歩き，所持金がなくなったときにはＹ市内のビルの軒先で寝た。

２０１＊年４月に，Ｙ市は，住民の居住実態に関する調査を行った。調査の結果，団体Ａのシェ

ルターを住所として住民登録している人のうち，Ｘを含む６０名には当該シェルターでの居住実態

がないと判断した。Ｙ市長は，それらの住民登録を抹消した。

住民登録が抹消されたことを知ったＸは，それによって生活上どのようなことになるのかを質問

しに，市役所に行ったところ，国民健康保険被保険者証も失効するなどの説明を受けた。Ｘは，

弱という持病があるし，最近体調も思わしくなかったが，医療費が全額自己負担になるので，病院

ver.）

　　　　　　　答案作成上，重要な事実

市町村長は，個人を単位とする住民票を世帯ごとに編成して，住民基本台帳を作成しなければな

生活の本拠である住所（民法第２２条参照）の有無によって，権利や利益

。国民の重要な基本的権利である選挙権も，住所を有していないと，選挙権

を行使する機会自体を奪われる（公職選挙法第２１条第１項，第２８条第２号，第４２条第１項参

，国民健康保険や介護保険等の手続をするためには，住民登録が必要である。ただし，

「住所」という語を用いておらず，「居住地」あるいは「現在地」を基準として保護

し，かつ，これを実施する者を定めている【参考資料２】。

ボランティア活動などの社会貢献活動を行う，営利を目的としない団体（ＮＰＯ）である団体Ａ

ホームレスの人たちなどが最底辺の生活から抜け出すための支援活動を行っている。団体Ａは，

支援活動の一環として，Ｙ市内に２つのシェルター（総収容人数は１００名）を所有している。そ

の２つのシェルターに居住する人たちは，それぞれのシェルターを住所として住民登録を行い，生

活保護受給申請や雇用保険手帳の取得，国民健康保険や介護保険等の手続をしている。

各問題の先頭に，出題傾向，答案作
成上の注意等を掲載しています。

膨大なデータから，合格答案作成に
必要なデータを取捨選択することが
できるよう，問題文及び資料の重要
箇所をアンダーラインで強調しまし
た。是非ご参考にして下さい。

新司法試験論文式問題を本試験と同
じ形式で掲載しています。答案作成
練習にご活用下さい。
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設問の形式と時間配分
（設問形式について）

１　「人権侵害を受けた個人」の立場から違憲性の主張を展開させ，次に，被告（国・地方公共団体）

側の反論も挙げさせたうえで，最後に結論を問うという形式は，前年度までの新司法試験と同様です。

より細かく見れば，① 2006 年度は，設問１で原告の主張，設問２で被告の反論，設問３で

私見という形式であり，② 2007 年度・2008 年度は，設問１で原告の主張，設問２で反論と

私見という形式であり，③ 2009 年度は，設問１で「中止命令」についての主張・反論・私見，

設問２で「停職処分」についての主張・反論・私見という形式でしたので，今年度は，②の形

式となっています。

２　ただし，論じる分量については，昨年が「中止命令」と「停職処分」という２つを，それぞ

れ設問１と設問２で論じさせるものだったのに対して，今年は，「生活保護」と「選挙権」と

いう２つについて，設問１でＸ側の主張，設問２で反論と私見を論じさせるものとなっており，

昨年と今年であまり変わらないといえます。このことは，答える「量」が増えたことを考慮し

て，資料を含めた分量を減らした，とされる 2009 年度の分量が４頁であるのに対して，今年

の分量が５頁であることからも窺えます。

３　問題のテーマについては，「憲法では，従前から新しい領域の素材を提示する出題」（2009

年度・採点実感）がなされているところ，今年は，「派遣切り」という近年の社会問題が素材

とされています。なお，2009 年度は，遺伝子研究という先端技術に関する学問の自由への制約，

2008 年度はインターネット上の有害情報に対するフィルタリング，2007 年度は宗教団体によ

る施設建設に反対する周辺住民との利害調整，2006 年度は，たばこの包装容器への警告文表

示の義務付けがテーマとなっていました。これらは，実際に社会で生起し，問題となっている

ものであり，｢問題の存在を感じることは，憲法に関する専門的な知識を抜きにしても理解で

きることと思われ，純粋未修者にとっても問題の所在の把握は難しくない｣（2009年度・採点

実感）と，出題者は考えているので，今後もこのようなテーマが続くでしょう。普段から，新

聞や雑誌等で興味・関心を広げておくことが大事です。

（時間配分について）

本問の論じる分量は，昨年が「中止命令」と「停職処分」という２つを，それぞれ設問１と設

問２で論じさせるものだったのに対して，今年は，「生活保護」と「選挙権」という２つについて，

設問１でＸ側の主張，設問２で反論と私見を論じさせるものとなっており，昨年と今年であまり

変わらないといえます。このことは，答える「量」が増えたことを考慮して，資料を含めた分量

を減らした，とされる 2009 年度の分量が４頁であるのに対して，今年の分量が５頁であること

からも窺えます（なお、2007 年度・2008 年度は８頁です）。

したがって、答案作成時間を多めに確保しておくべきです。問題分析と答案構成は 30 分程度

で終わらせましょう。
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答案構成（平成 22年度　第１問）

第１　設問１について

１　申請拒否処分の違憲性

⑴　25 条違反

生存権の法的性質：抽象的権利→生活保護法によって具体化

　　↓

Ｙ市の制度運用

→申請却下処分はＸの生存権を侵害

　　↓

法 19 条１項１号の「居住地」，２号の「現在地」の意義が問題

　　↓

・生活保護法は生存権を具体化

→すべての国民に最低限度の生活を保障

・ホームレス自立支援法

→ホームレスを対象外とする解釈は不当

　　↓

Ｙ市の運営

→生活保護法の趣旨に合致せず

　　↓

申請却下処分は違憲

⑵　14 条違反

生活保護法は生存権を具体化

→すべての国民に最低限度の生活を保障

→自治体による異なる取扱いは原則として不合理な差別

　　↓

Ｙ市以外の自治体

→インターネットカフェ等を居住地または現在地と認める運用

　　↓

Ｙ市の運用は不合理な差別

　　↓

申請却下処分は違憲

２　住民基本台帳法 15条１項等の違憲性

住民基本台帳法 15 条１項，公職選挙法 21 条１項

→台帳記録者にのみ選挙人名簿登録許容

→Ｘの選挙権（憲法 15 条１項）を侵害

　　↓
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【出題の趣旨】
6　本問では，原告側，被告側，そし

て「あなた自身」と，三つの立場で

の見解を展開することが求められ

る。その際，三つの立場を答案構成

上の都合から余りに戦略的に展開す

ることは適切ではない。三つの立場

それぞれが，判例の動向及び主要な

学説を正確に理解していることを前

提としている。その上で，判断枠組

みに関する検討，そして事案の内容

に即した個別的・具体的検討を行う

ことが求められる。

1　今年度の論文式問題のテーマは，

貧困と権利の現実的保障である。本

問で権利の現実的保障を検討する際

に，事案としてかぎを握るのは住所

である。

2　一つは，言わば構造的問題も一因

となって，自助努力を尽くしても「健

康で文化的な最低限度の生活」を維

持することが困難な状況に陥ってい

る人々の生存権保障の問題である。

具体的には，生活保護法が「住所」

ではなく，「居住地」「現在地」を有

する者を保護の対象としているにも

かかわらず，生活の本拠を有しない

者からの生活保護申請を拒否した処

分をめぐる憲法上の問題である。こ

こで問われているのは，立法裁量論

の問題ではない。また，ここで問わ

れているのは，「文化的」に「最低

限度」であるか否かではなく，言わ

ば「生存」そのものにかかわる問題

である。なお，自治体による別異の

（設問１について）
１　本問は，Ｘ側の主張を論じるものですが，「Ｘの立場

に立ってどれだけ的確な主張を行うことができるかが問

われる」（2009 年度・ヒアリング）ので，「およそ通ら

ないような」「主張」は，思いついても答案には書かな

いようにしなければなりません。

２　本問では「生活保護」と「選挙権」が問われています。「生

活保護」に関しては，まず，生存権（憲法 25 条）につ

いて論じるべきでしょう。

生活保護を受ける権利が憲法上保障されるのか，生存

権の法的性質が問題になります。この点，プログラム規

定説，抽象的権利説，具体的権利説の対立がありますが，

本問では生活保護法によって具体化されているといえま

すので，抽象的権利説，具体的権利説のいずれかであれ

ば，Ｘ側の主張としては可能だと思われます。

３　「生活保護」に関しては，問題文中に，Ｘと「全く同

じ状況にある人にも生活保護を認める自治体がある」と

いう記載があるので，平等権（憲法 14 条）についても

論じるべきでしょう。

ここでは，自治体によって扱いが異なっていること

が問題になります。憲法 94 条がある以上自治体によ

る差異は憲法が当然予定しているという判例（最判昭
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2006 年度は，設問１で原告の主張，設問２で被告の反論

私見という形式であり，② 2007 年度・2008 年度は，設問１で原告の主張

私見という形式であり，③ 2009 年度は，設問１で「中止命令」についての主張・反

設問２で「停職処分」についての主張・反論・私見という形式でしたので，今年度は，②の形

式となっています。

２　ただし，論じる分量については，昨年が「中止命令」と「停職処分」という２つを，それぞ

れ設問１と設問２で論じさせるものだったのに対して，今年は，「生活保護」と「選挙権」と

いう２つについて，設問１でＸ側の主張，設問２で反論と私見を論じさせるものとなっており，

昨年と今年であまり変わらないといえます。このことは，答える「量」が増えたことを考慮し

て，資料を含めた分量を減らした，とされる 2009 年度の分量が４頁であるのに対して，今年
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年度・採点実感）がなされているところ，今年は，「派遣切り」という近年の社会問題が素材

とされています。なお，2009 年度は，遺伝子研究という先端技術に関する学問の自由への制約，

2008 年度はインターネット上の有害情報に対するフィルタリング，2007 年度は宗教団体によ

る施設建設に反対する周辺住民との利害調整，2006 年度は，たばこの包装容器への警告文表

示の義務付けがテーマとなっていました。これらは，実際に社会で生起し，問題となっている

ものであり，｢問題の存在を感じることは，憲法に関する専門的な知識を抜きにしても理解で
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実感）と，出題者は考えているので，今後もこのようなテーマが続くでしょう。普段から，新

聞や雑誌等で興味・関心を広げておくことが大事です。

（時間配分について）

本問の論じる分量は，昨年が「中止命令」と「停職処分」という２つを，それぞれ設問１と設

問２で論じさせるものだったのに対して，今年は，「生活保護」と「選挙権」という２つについて，

設問１でＸ側の主張，設問２で反論と私見を論じさせるものとなっており，昨年と今年であまり

変わらないといえます。このことは，答える「量」が増えたことを考慮して，資料を含めた分量

2009 年度の分量が４頁であるのに対して，今年の分量が５頁であるこ

１　申請拒否処分の違憲性

条違反

生存権の法的性質：抽象的権利→生活保護法によって具体化

　　↓

Ｙ市の制度運用

→申請却下処分はＸの生存権を侵害
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法 19 条１項１号の「居住地」，２号の「現在地」の意義が問題

　　↓

・生活保護法は生存権を具体化

→すべての国民に最低限度の生活を保障

・ホームレス自立支援法

→ホームレスを対象外とする解釈は不当

　　↓

Ｙ市の運営

→生活保護法の趣旨に合致せず

　　↓

申請却下処分は違憲

⑵　14 条違反

生活保護法は生存権を具体化

→すべての国民に最低限度の生活を保障

→自治体による異なる取扱いは原則として不合理な差別

　　↓

Ｙ市以外の自治体

→インターネットカフェ等を居住地または現在地と認める運用

　　↓

Ｙ市の運用は不合理な差別

　　↓

申請却下処分は違憲

条１項等の違憲性

全ての問題で答案構成（平成18年度
は「答案構成　詳細版」）を作成し
ました。
合格レベル答案の骨格をイメージし
てください。

設問形式の分析及び時間配分の注意
点をお示ししました。

LEC 専任講師が，合格レベル答案
に達するために求められる論述内容
を詳細に解説しました。法務省発表
の出題趣旨との対照により，多面的
な問題分析が可能です。
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の答案（平成 22年度　第１問）優秀
レベル

第１　設問１

１　申請拒否処分の違憲性

⑴　２５条違反

憲法２５条１項は，「すべて国民は健康で文化的な最低限

度の生活を営む権利を有する」と規定し，生存権を保障して

いる。

生存権はそれ自体では具体的な給付を請求することができ

ない抽象的権利であるが，生活保護法によって，生活保護受

給権として具体化されている。申請却下処分は，右受給権を

否定するものであるから，受給権ひいては生存権を侵害する。

生活保護法（以下「法」）１９条１項２号は，所管区域内

に現在地を有する者に対して，保護を決定し，かつ，実施し

なければならないと規定している。Ｘはインターネットカ

フェやビルの軒下で寝泊りしているが，Ｙ市内から出てはお

らず，Ｙ市内に現在している。

生活保護法の居住地や現在地という用語は，特に定義が無

い以上，民法の解釈を元に考えるべきである。民法２２条は

住所を生活の本拠と定義しており，同法２３条は住所の代わ

りに居所という概念を用意している。このことからすると，

居住地という用語は，住所または居所をいうと考えられる。

居所は住所ほど固定的ではないが，一定程度継続してそこに

暮らすことが必要であると考えられるので，ネットカフェや

ビルの軒下を転々としている場合はそこを居所とみなすこと

はできない。もっとも，現在地は民法に参考になる規定が無

いため，生活保護法の趣旨を踏まえて独自に解釈する必要が

ある。この点について，生活保護法は，生存権を具体化する

法律であるから，すべての国民の最低限度の生活を保障する

ことが目的であり，それは法１条からも明らかである。また

ホームレス自立支援法があるように，ホームレスは社会的弱

者として一般的に認知されており，２５条の精神を実現する

ためには，ホームレスの保護を除外するような法解釈は妥当

▲  生存権が問題になって
いることを示せている

▲  生存権侵害を争う場合
には，具体的立法の不
備を争うか，又は，具
体的立法に基づく処
分（給付）が不十分な
いし生存権を侵害する
ものであるとして争う
か，いずれであるかを
明確にすること。この
書き方であれば、処分
の違憲性を争うことが
明確である

▲  ネットカフェや軒下が
居住地といえるか，に
ついて，民法の規定
や，生活保護法の趣旨，
ホームレス自立支援法
の存在を踏まえて検討
している姿勢は評価で
きる
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合にのみ違法となると解する。これを本件についてみると，

ホームレスの人たちの支援を行っているＮＰＯは以前，国

政選挙の「住所」要件の改正を求める請願書を総務省に提

出していたことから，国会も「住所」要件の改正の必要性

を認識していたといえる。また，一定の期間も経過してい

るし，選挙権は上記のとおり非常に重要な権利である。以

上より，本件での国賠法上の違法性はあるといえ，同法に

基づく損害賠償請求訴訟の提起は認められる。

以　上

【講評】

★　違憲審査基準を導く論述が若干，抽象的である印象を受ける。ただ，生存権侵害について，Ｙ市長の

処分の目的を，ホームレスが増えることで市のイメージが悪くなることを防ぐことにある，という点を

述べたうえで，その不合理性を論じており，説得的である。

★　「住所」要件を定める公職選挙法の定めが選挙権侵害になるのではないか，という法令違憲が問題とな

ることを検討している点は評価できる。なお，公職選挙法を合憲としつつ，国家賠償法上違法という評

価をしている点は論理矛盾ではないか，と思われるが，選挙権侵害が問題となった平成 17 年の判例を意

識した論述をしている点が評価され，減点にはならなかったのではないか，と思われる。

■第１問単独で評価した場合，200 位前後の優秀答案。
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再現答案（平成 22年度　第１問　公法系　306 位相当）

第１　設問１

１　憲法２５条違反

Ｘは，Ｙ市福祉事務所長が行ったＸの生活保護認定申請の却

下処分の取消訴訟（行政事件訴訟法３条２項）を提起し，この

訴訟の中で，Ｙ市福祉事務所長の当該処分がＸの生存権（憲法

２５条）を不当に制約し，違憲である旨主張することが考えら

れる。

⑴　まず，Ｘの生活保護を受ける権利は，生命や健康さえも脅

かされる状況にあるＸにとってまさに最低限の生活をするた

めに必要なもので，生存権として保障される。

もっとも，かかるＸの権利は，Ｙ市に対して生活保護を要

求する積極的権利である。この点，憲法２５条は，その文言

が不明確であることから，個人の生存権の積極的側面を具体

的に保障した規定ではなく，これを具体化する法律によって

初めて具体的権利となる抽象的権利を定めたものと解する。

これを本件についてみると，国民の生活保護受給権は生活

保護法１９条により具体化されている。よって，ＸはＹ市に

対して生活保護を要求する権利を有するといえる。

⑵　そうだとして，Ｙ市福祉事務所長の当該処分はＸのかかる

生存権を不当に制約するものか。

ア　この点，Ｘのかかる生存権は，Ｘの生活状況に鑑みれば

まさに人間としての最低限度の生活をするために必要なも

のであることから，当該処分がＸの生存権を不当に制約し

ているか否かは厳格に判断すべきである。そこで，当該処

分の目的が重要で，その手段が目的と実質的関連性を有す

るといえる場合には合憲とするものと解する。

イ　これを本件についてみると，当該処分の目的は，主とし

てホームレスなどが市に増えることで市のイメージが悪く

なることを防ぐことにある。かかる目的は，なんら住民の

生活上の利益とは関係がないもので，重要とはいえない。

また，仮に目的が重要でも，インターネット・カフェやビ

▲  生存権が問題となって
いることを示せている

▲  違憲審査基準につい
て，抽象論に終始せず，
事案を踏まえて導くこ
とができている

▲  自分なりに事情を評価
できている
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暮らすことが必要であると考えられるので，ネットカフェや

ビルの軒下を転々としている場合はそこを居所とみなすこと

はできない。もっとも，現在地は民法に参考になる規定が無

▲生存権が問題になって
いることを示せている

▲生存権侵害を争う場合
には，具体的立法の不
備を争うか，又は，具
体的立法に基づく処
分（給付）が不十分な
いし生存権を侵害する
ものであるとして争う
か，いずれであるかを
明確にすること。この
書き方であれば、処分
の違憲性を争うことが
明確である

▲ネットカフェや軒下が
居住地といえるか，に
ついて

１　憲法２５条違反

Ｘは，Ｙ市福祉事務所長が行ったＸの生活保護認定申請の却

下処分の取消訴訟（行政事件訴訟法３条２項）を提起し，この

訴訟の中で，Ｙ市福祉事務所長の当該処分がＸの生存権（憲法

２５条）を不当に制約し，違憲である旨主張することが考えら

れる。

⑴　まず，Ｘの生活保護を受ける権利は，生命や健康さえも脅

かされる状況にあるＸにとってまさに最低限の生活をするた

めに必要なもので，生存権として保障される。

もっとも，かかるＸの権利は，Ｙ市に対して生活保護を要

求する積極的権利である。この点，憲法２５条は，その文言

が不明確であることから，個人の生存権の積極的側面を具体

的に保障した規定ではなく，これを具体化する法律によって

初めて具体的権利となる抽象的権利を定めたものと解する。

これを本件についてみると，国民の生活保護受給権は生活

保護法１９条により具体化されている。よって，ＸはＹ市に

対して生活保護を要求する権利を有するといえる。

⑵　そうだとして，Ｙ市福祉事務所長の当該処分はＸのかかる

生存権を不当に制約するものか。

ア　この点，Ｘのかかる生存権は，Ｘの生活状況に鑑みれば

まさに人間としての最低限度の生活をするために必要なも

のであることから，当該処分がＸの生存権を不当に制約し

ているか否かは厳格に判断すべきである。そこで，当該処

分の目的が重要で，その手段が目的と実質的関連性を有す

るといえる場合には合憲とするものと解する。

イ　これを本件についてみると，当該処分の目的は，主とし

てホームレスなどが市に増えることで市のイメージが悪く

▲生存権が問題となって
いることを示せている

▲違憲審査基準につい
て，抽象論に終始せず，
事案を踏まえて導くこ
とができている
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合にのみ違法となると解する。これを本件についてみると，

ホームレスの人たちの支援を行っているＮＰＯは以前，国

政選挙の「住所」要件の改正を求める請願書を総務省に提

出していたことから，国会も「住所」要件の改正の必要性

を認識していたといえる。また，一定の期間も経過してい

るし，選挙権は上記のとおり非常に重要な権利である。以

上より，本件での国賠法上の違法性はあるといえ，同法に

基づく損害賠償請求訴訟の提起は認められる。

以　上

【講評】

★　違憲審査基準を導く論述が若干，抽象的である印象を受ける。ただ，生存権侵害について，Ｙ市長の

処分の目的を，ホームレスが増えることで市のイメージが悪くなることを防ぐことにある，という点を

述べたうえで，その不合理性を論じており，説得的である。

★　「住所」要件を定める公職選挙法の定めが選挙権侵害になるのではないか，という法令違憲が問題とな

ることを検討している点は評価できる。なお，公職選挙法を合憲としつつ，国家賠償法上違法という

価をしている点は論理矛盾ではないか，と思われるが，選挙権侵害が問題となった平成 17 年の判例を意

識した論述をしている点が評価され，減点にはならなかったのではないか，と思われる。

■第１問単独で評価した場合，200 位前後の優秀答案。

再現答案（平成 21年度・22年度）
には，全体講評を付すとともに，答
案ごとの推定順位を明記しました。

各問題（平成 18年度を除く）に優
秀レベルの答案を掲載しました。加
えて，平成 21 年度・22 年度につ
いては，合格者の再現答案も掲載し
ております。
各答案にはサイドコメントを付し，
答案の優れている点・改善すべき点
を記載しています。
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平成２２年新司法試験論文式試験問題出題趣旨資 料

【公法系科目】

〔第１問〕
1　今年度の論文式問題のテーマは，貧困と権利の現実
的保障である。本問で権利の現実的保障を検討する際
に，事案としてかぎを握るのは住所である。
2　一つは，言わば構造的問題も一因となって，自助努
力を尽くしても「健康で文化的な最低限度の生活」を
維持することが困難な状況に陥っている人々の生存権
保障の問題である。具体的には，生活保護法が「住所」
ではなく，「居住地」「現在地」を有する者を保護の対
象としているにもかかわらず，生活の本拠を有しない
者からの生活保護申請を拒否した処分をめぐる憲法上
の問題である。ここで問われているのは，立法裁量論
の問題ではない。また，ここで問われているのは，「文
化的」に「最低限度」であるか否かではなく，言わば
「生存」そのものにかかわる問題である。なお，自治
体による別異の取扱いに関しては，それを合憲とした
先例（最大判昭和３３年１０月１５日）があるが，そ
の先例と本問の事案とは異なることを踏まえて検討す
る必要がある。
3　もう一つは，選挙権（投票権）に関する問題であ
る。公職選挙法第９条第１項が定める選挙権の積極的
要件を満たし，かつ，同法第１１条第１項が定める選
挙権の消極的要件に当たらなくても，選挙人名簿の登
録が住民基本台帳に記録されている者について行われ
る（同法第２１条第１項）ので，住所を失うと選挙権
を行使する機会を奪われることになる。ここでは，選
挙権（投票権）の意義をどのように考えるのかが問わ
れる。
4　選挙権を行使できないということは，選挙権が事実
上保障されていないことを意味する。「国民の選挙権
又はその行使を制限するためには，そのような制限を
することがやむを得ないと認められる事由がなければ
なら」ず，「やむを得ない事由があるといえ」るため
には，「そのような制限をすることなしには選挙の公
正を確保しつつ選挙権の行使を認めることが事実上不
能ないし著しく困難であると認められる場合」である
ことが必要である（最大判平成１７年９月１４日）。
5　公職選挙法が上記のような取扱いをしていて，住所
を有しない者が投票する仕組みを設けていないことに
ついての「やむを得ない事由」の有無を，事案の内容
に即して個別的・具体的に検討することが求められる。
また，選挙権を行使できなかったことに基づく国家賠
償請求についても，上記判決が示す要件を踏まえつつ，
事案に即した具体的検討をすることが求められる。

6　本問では，原告側，被告側，そして「あなた自身」と，
三つの立場での見解を展開することが求められる。そ
の際，三つの立場を答案構成上の都合から余りに戦略
的に展開することは適切ではない。三つの立場それぞ
れが，判例の動向及び主要な学説を正確に理解してい
ることを前提としている。その上で，判断枠組みに関
する検討，そして事案の内容に即した個別的・具体的
検討を行うことが求められる。

7　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。

8　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」される反論を書く
パートでは，反論の憲法上のポイントだけを挙げれば
よい。そこでは，反論の内容を詳細に書く必要はない。
反論の詳細な内容は，「あなた自身の見解」のパート
で書けばよい。
そこでは，原告・被告双方の主張内容を十分に検討

した上で，「あなた自身」の結論及びその理由を書く
ことが求められる。

9　いずれにしても，問われるのは理由の説得力である。

〔第２問〕
1　本問は，Ａ村の村長Ｅが行った村有土地の安値売却
に対して，村民Ｂらが提起することが予想される訴訟
について，Ａ村の顧問弁護士の立場から論じさせるも
のである。問題文と資料から基本的な事実関係を把握
し，地方自治法や同法施行令の趣旨を読み解いた上で，
住民訴訟の訴訟要件等を検討するとともに，本案にお
ける違法事由，つまり本件土地売買契約の適法性を論
じる力を試すものである。住民訴訟及び財務会計法規
にかかわる細かい知識を問う趣旨ではなく，住民訴訟
による住民参政及び財政統制，行政契約の公正性及び
透明性，地方公共団体の財務の経済性，地方議会の議
決の民主性といった基本的な考え方を，条文や与えら
れた判決から読み取り，事案に即した具体的な解釈論
として展開する力を試すものである。

2　設問１は，住民訴訟の基本的な利用条件について，
具体的に検討させる趣旨の問題である。住民訴訟，特
に，いわゆる４号請求に関して，基本的な理解を確認
するものである。住民訴訟の利用条件のうち，例えば，
監査請求前置という要件に関しては，住民監査請求を
行っていない村民Ｄが本件で住民訴訟の原告になるこ
とができるのかを検討する必要がある。また，住民訴
訟は当該地方公共団体における住民による提起が要求
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えられる問題点や，それを解決する方策の可能性
を具体的に検討しようとする答案も相当数見られ
た。しかし，選挙権という重要な権利が問題に
なっているので「厳格審査の基準」でその合憲性
を審査するなどとするのみで，具体的な検討なく
安易に違憲としている答案も多く，逆に，「選挙
権は権利であると同時に公的な義務」と位置付け
るだけで，安易に制限を合憲とする答案も意外に
多かった。
エ　上記のような厳格な審査を基礎付けるには，合
憲性判断の枠組みを選挙権及び投票権の憲法上の
位置付けからしっかりと検討することが必要であ
るが，選挙権の重要性を「国民主権」「間接民主
制」からきちんと述べてある答案が余りなく，「表
現の自由の自己統治の価値」，「表現の自由と同様，
政治的意見を表明する権利」など，表現の自由の
重要性から演繹する答案が意外に多かった。
オ　選挙権の行使が妨げられたことについて，立法
不作為の違憲を理由とする国家賠償請求訴訟の可
能性に全く言及しない答案も相当数にあった。立
法不作為による国家賠償請求に触れた答案でも，
在外邦人選挙権訴訟判決を意識した答案はまれで
あり，最高裁昭和６０年１１月２１日判決（在宅
投票制廃止訴訟）のみに基づいて検討する答案が
多くあった。
在外邦人選挙権訴訟判決では，国が国民の選挙
権の行使を可能にするための所要の措置をとらな

いという不作為によって国民が選挙権を行使する
ことができない場合の立法不作為の実体的合憲性
の問題と，立法不作為が国家賠償法上違法の評価
を受けるための要件という問題を区別して検討し
ているが，この２つの問題の区別を意識しない答
案が多く見られた。
立法不作為の国家賠償法上の違法性に関して，
本問では，「７年前に改正を求める請願書を総務
省に提出していた」という事案であり，在外邦人
選挙権訴訟判決の事案とは異なっていることか
ら，そのことを踏まえて検討することが求められ
る。しかし，これらの点について具体的に検討す
る答案は，ほとんどなかった。

３　今後の法科大学院教育に求めるもの
憲法上の問題を検討するに当たっては，判断枠組み
の構築と当該事案における個別的・具体的な検討が必
要不可欠である。法科大学院では，審査基準（三段階
審査とか比例原則という言葉）の定型的・観念的使用
を戒めるとともに，それらの内容の精確な理解（問題
点を含めて）を学生に深めさせる教育が求められる。
また，実務において判例の持つ意味を十分に認識し，
基本判例は，判決原文に照らして検討する必要がある。
その上で，当該判決における理論的問題を検討し，そ
して事実認定・事実評価の問題点を個別的・具体的に
理解・検討することが求められる。

平成２２年新司法試験の採点実感等に関する意見（行政法）資 料

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，法的な論述に慣
れ，分かりやすく，かつ，受験生の思考の跡を採点者
が追うことができるような文章を書いているか，とい
う点である。決して知識の量に重点を置いているわけ
ではない。

３　答案に求められる水準
⑴　設問１

本件において提起されることが見込まれる住民訴
訟に関し，①村長Ｅが地方自治法第２４２条第１項

にいう「普通地方公共団体の長」として「違法」な「財
産の…処分」（又は「契約の締結」）をしたとされる
ことについて，Ａ村の「執行機関又は職員」（本件
ではＥ）を被告として，この者においてＡ村がＥに
対して有する損害賠償請求権の行使をすることを求
める内容のもの（義務付け訴訟）であることが押さ
えられているかどうかを，②他の主要な論点（Ｂに
ついての出訴期間の遵守，Ｃについての「住民」要
件の充足，Ｄについての「住民監査請求前置」の充
足）への解答とあいまって，優秀な答案であるかど
うかを判定する際の目安とした。
住民訴訟制度についての受験者の一般的な習得の程
度を考慮し，上記の①の点については，上記の全ての
要素に明示的に触れていなくても，おおよその理解が
できていることがうかがわれれば，優秀又は良好な答

憲性判断の枠組みを選挙権及び投票権の憲法上の
位置付けからしっかりと検討することが必要であ
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者からの生活保護申請を拒否した処分をめぐる憲法上
の問題である。ここで問われているのは，立法裁量論
の問題ではない。また，ここで問われているのは，「文
化的」に「最低限度」であるか否かではなく，言わば
「生存」そのものにかかわる問題である。なお，自治
体による別異の取扱いに関しては，それを合憲とした
先例（最大判昭和３３年１０月１５日）があるが，そ
の先例と本問の事案とは異なることを踏まえて検討す
る必要がある。
3　もう一つは，選挙権（投票権）に関する問題であ
る。公職選挙法第９条第１項が定める選挙権の積極的
要件を満たし，かつ，同法第１１条第１項が定める選
挙権の消極的要件に当たらなくても，選挙人名簿の登
録が住民基本台帳に記録されている者について行われ
る（同法第２１条第１項）ので，住所を失うと選挙権
を行使する機会を奪われることになる。ここでは，選
挙権（投票権）の意義をどのように考えるのかが問わ
れる。
4　選挙権を行使できないということは，選挙権が事実
上保障されていないことを意味する。「国民の選挙権
又はその行使を制限するためには，そのような制限を
することがやむを得ないと認められる事由がなければ
なら」ず，「やむを得ない事由があるといえ」るため
には，「そのような制限をすることなしには選挙の公
正を確保しつつ選挙権の行使を認めることが事実上不
能ないし著しく困難であると認められる場合」である
ことが必要である（最大判平成１７年９月１４日）。
5　公職選挙法が上記のような取扱いをしていて，住所
を有しない者が投票する仕組みを設けていないことに
ついての「やむを得ない事由」の有無を，事案の内容
に即して個別的・具体的に検討することが求められる。
また，選挙権を行使できなかったことに基づく国家賠
償請求についても，上記判決が示す要件を踏まえつつ，
事案に即した具体的検討をすることが求められる。

8　設問２では，
ることが求められている
パートでは，反論の憲法上のポイントだけを挙げれば
よい。そこでは，反論の内容を詳細に書く必要はない。
反論の詳細な内容は，「あなた自身の見解」のパート
で書けばよい。
そこでは，原告・被告双方の主張内容を十分に検討

した上で，「あなた自身」の結論及びその理由を書く
ことが求められる。
9　いずれにしても，問われるのは理由の説得力である。

〔第２問〕
1　本問は，Ａ村の村長Ｅが行った村有土地の安値売却
に対して，村民Ｂらが提起することが予想される訴訟
について，Ａ村の顧問弁護士の立場から論じさせるも
のである。問題文と資料から基本的な事実関係を把握
し，地方自治法や同法施行令の趣旨を読み解いた上で，
住民訴訟の訴訟要件等を検討するとともに，本案にお
ける違法事由，つまり本件土地売買契約の適法性を論
じる力を試すものである。住民訴訟及び財務会計法規
にかかわる細かい知識を問う趣旨ではなく，住民訴訟
による住民参政及び財政統制，行政契約の公正性及び
透明性，地方公共団体の財務の経済性，地方議会の議
決の民主性といった基本的な考え方を，条文や与えら
れた判決から読み取り，事案に即した具体的な解釈論
として展開する力を試すものである。
2　設問１は，住民訴訟の基本的な利用条件について，
具体的に検討させる趣旨の問題である。住民訴訟，特
に，いわゆる４号請求に関して，基本的な理解を確認
するものである。住民訴訟の利用条件のうち，例えば，
監査請求前置という要件に関しては，住民監査請求を
行っていない村民Ｄが本件で住民訴訟の原告になるこ
とができるのかを検討する必要がある。また，住民
訟は当該地方公共団体における住民による提起が要求

法務省発表の新司法試験関係資料
を全て掲載し，重要部分にアンダー
ラインを引きました。
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本問は，特定の意見を表現することが強制された場合の憲法上

の問題点について，たばこの包装紙という事案について問うもの

です。商品回収や包装変更を，自社の費用で義務付けられること

への対応として，国家賠償請求と憲法 29条３項に基づく損失補

償請求の２つを検討することになります。

平成 18 年度
（2006 年度）

第 1 問



問 題 文
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（配点：100）

たばこ専売制度が廃止されたのに伴い，１９８４年に「我が国たばこ産業の健全な発展を図り，

もって財政収入の安定的確保及び国民経済の健全な発展に資することを目的」として，たばこ事業

法が制定された。その第３９条は，製造たばこに「消費者に対し製造たばこの消費と健康との関係

に関して注意を促すための大蔵省令で定める文言を，大蔵省令で定めるところにより，表示しなけ

ればならない」と規定した。それを受けて，１９８５年に制定されたたばこ事業法施行規則第３６

条は，「注意表示」文を「健康のため吸いすぎに注意しましょう」と定めた。１９８９年の同施行

規則の改正により，「注意表示」文は，「あなたの健康を損なうおそれがありますので吸いすぎに注

意しましょう」と改められた。

２０００年に厚生省（当時）事務次官通知等により開始された国民健康づくり運動としての「健

康日本２１」は，たばこの危険性に関する十分な知識を得た上で選択することができるよう，情報

の提供を強化すること等を求めている。２００２年には，学校，劇場，官公庁施設など多数の者が

利用する施設の管理者は，その利用者について受動喫煙を防止するために「必要な措置を講ずるよ

うに努めなければならない」（第２５条）と規定する健康増進法が制定された。

たばこによる健康，社会及び環境に与える影響に対する取組は，１９７０年以来ＷＨＯ（世界保

健機関）によっても行われてきている。２００３年５月，ＷＨＯ第５６回総会は，喫煙による健康

被害の防止を目的として，たばこの需要の減少に関する措置等への国際協力を定める「たばこの規

制に関する世界保健機関枠組条約」を全会一致で採択した。同条約の締約国は，条約の発効から３

年以内に，①たばこ製品の包装及びラベルに，たばこ使用による有害な影響を記述する健康に関す

る警告を付し，かつ，②その警告文の大きさは主たる表示面の５０％以上を占めるべきであり，主

たる表示面の３０％を下回るものであってはならない等，規制の実施措置を採るよう求められてい

る（同条約第１１条）。日本政府は，２００４年３月に同条約に署名し，第１５９回国会における

承認を経て，同年６月に受諾書を寄託した。

「たばこの規制に関する世界保健機関枠組条約」の発効は２００５年２月２７日であるが，内容

を先取りして対応した国も多い。我が国も，２００３年１１月にたばこ事業法施行規則第３６条を

改正した。それによって，同施行規則別表第一及び第二に掲げる合計８つの，従前よりは具体的な

内容の「注意表示」文注の中から選んだものを，たばこ製品の容器包装の主要な面の面積の３０％

以上の大きさで記載することが義務付けられた。

注　「注意表示」文の一例：「喫煙は，あなたにとって肺がんの原因の一つとなります。疫学的な

推計によると，喫煙者は肺がんにより死亡する危険性が非喫煙者に比べて約２倍から４倍高く

なります。」

なお，諸外国の中には，「喫煙は人を殺す」等のより直接的な表現を用いた警告文や肺の病

巣等の写真が入った警告文の記載を義務付けている国もある。

その後，２００＊年に成年者を対象として実施された「喫煙と健康問題に関する実態調査」で
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は，全回答者の８４．５％が喫煙と肺がんの関係を認識していたが，心臓病との関係については

４０．５％，脳卒中との関係については３５．１％にとどまっている。さらに，たばこに依存性があ

ることを知っていた人は５１．８％である。

そこで，これまでの経緯のほか，この調査結果も踏まえて，同年，製造たばこの容器包装への「注

意表示」についての関連規定を廃止し，独立した法律である「製造たばこの警告表示に関する法律」

（以下「警告表示法」という。）が制定された（資料１及び２参照）。

警告表示法は公布後直ちに施行されることとされており，同法施行前に製造されたたばこ製品に

関する特段の経過措置は設けられていない。

警告表示法施行後１年間で，国内におけるたばこ製品の販売量は，直近３年間の平均に比べて約

３０％減少した。喫煙者に対するアンケート等によって，販売量減少の主たる原因は，新たに義務

付けられた警告文にあることが明らかになっている。

〔設　問〕

１．あなたがたばこ会社であるＴ社から依頼を受けた訴訟代理人であった場合（Ｔ社からの相談

内容については，資料３参照），損害を回復するためにどのような訴えを起こしますか。２つ

の訴えを挙げなさい。そして，訴訟代理人として，警告表示法に対して憲法に基づいてどのよ

うな主張を行うか，述べなさい。

２．あなたが国側の代理人として請求の棄却を求める場合，上記の主張に対応して，憲法に基づ

いてどのような主張を行うか，述べなさい。

３．設問１及び２で提起された憲法上の争点について，あなた自身はどのように考えますか。あ

なたと異なる考え方を批判しつつ，あなたの結論とその論拠を述べなさい。

資料１　製造たばこの警告表示に関する法律

（目的）

第１条　この法律は，たばこが健康に及ぼす重大な影響等にかんがみ，たばこを購買しようとす

る者がたばこの健康に及ぼす危険性に関する十分な知識を得た上で選択することができるよう

にすることによって，たばこによる疾病及び死亡を低減し，受動喫煙がもたらす害を排除若し

くは減少し，未成年者の喫煙を防止し，並びに喫煙によって生じる社会的費用を抑制すること

を目的とする。

（定義）

第２条　この法律において，次の各号に掲げる用語の意義は，当該各号に定めるところによる。

一　たばこ　たばこ属の植物をいう。

二　製造たばこ　たばこの葉を原料の全部又は一部とし，喫煙用，かみ用又はかぎ用に供し得
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問 題 文（重要箇所の強調 ver.）

　　　　　　　答案作成上，重要な事実

たばこ専売制度が廃止されたのに伴い，１９８４年に「我が国たばこ産業の健全な発展を図り，

もって財政収入の安定的確保及び国民経済の健全な発展に資することを目的」として，たばこ事業

法が制定された。その第３９条は，製造たばこに「消費者に対し製造たばこの消費と健康との関係

に関して注意を促すための大蔵省令で定める文言を，大蔵省令で定めるところにより，表示しなけ

ればならない」と規定した。それを受けて，１９８５年に制定されたたばこ事業法施行規則第３６

条は，「注意表示」文を「健康のため吸いすぎに注意しましょう」と定めた。１９８９年の同施行

規則の改正により，「注意表示」文は，「あなたの健康を損なうおそれがありますので吸いすぎに注

意しましょう」と改められた。

２０００年に厚生省（当時）事務次官通知等により開始された国民健康づくり運動としての「健

康日本２１」は，たばこの危険性に関する十分な知識を得た上で選択することができるよう，情報

の提供を強化すること等を求めている。２００２年には，学校，劇場，官公庁施設など多数の者が

利用する施設の管理者は，その利用者について受動喫煙を防止するために「必要な措置を講ずるよ

うに努めなければならない」（第２５条）と規定する健康増進法が制定された。

たばこによる健康，社会及び環境に与える影響に対する取組は，１９７０年以来ＷＨＯ（世界保

健機関）によっても行われてきている。２００３年５月，ＷＨＯ第５６回総会は，喫煙による健康

被害の防止を目的として，たばこの需要の減少に関する措置等への国際協力を定める「たばこの規

制に関する世界保健機関枠組条約」を全会一致で採択した。同条約の締約国は，条約の発効から３

年以内に，①たばこ製品の包装及びラベルに，たばこ使用による有害な影響を記述する健康に関す

る警告を付し，かつ，②その警告文の大きさは主たる表示面の５０％以上を占めるべきであり，主

たる表示面の３０％を下回るものであってはならない等，規制の実施措置を採るよう求められてい

る（同条約第１１条）。日本政府は，２００４年３月に同条約に署名し，第１５９回国会における

承認を経て，同年６月に受諾書を寄託した。

「たばこの規制に関する世界保健機関枠組条約」の発効は２００５年２月２７日であるが，内容

を先取りして対応した国も多い。我が国も，２００３年１１月にたばこ事業法施行規則第３６条を

改正した。それによって，同施行規則別表第一及び第二に掲げる合計８つの，従前よりは具体的な

内容の「注意表示」文注の中から選んだものを，たばこ製品の容器包装の主要な面の面積の３０％

以上の大きさで記載することが義務付けられた。

注　「注意表示」文の一例：「喫煙は，あなたにとって肺がんの原因の一つとなります。疫学的な

推計によると，喫煙者は肺がんにより死亡する危険性が非喫煙者に比べて約２倍から４倍高く

なります。」

なお，諸外国の中には，「喫煙は人を殺す」等のより直接的な表現を用いた警告文や肺の病
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巣等の写真が入った警告文の記載を義務付けている国もある。

その後，２００＊年に成年者を対象として実施された「喫煙と健康問題に関する実態調査」で

は，全回答者の８４．５％が喫煙と肺がんの関係を認識していたが，心臓病との関係については

４０．５％，脳卒中との関係については３５．１％にとどまっている。さらに，たばこに依存性があ

ることを知っていた人は５１．８％である。

そこで，これまでの経緯のほか，この調査結果も踏まえて，同年，製造たばこの容器包装への「注

意表示」についての関連規定を廃止し，独立した法律である「製造たばこの警告表示に関する法律」

（以下「警告表示法」という。）が制定された（資料１及び２参照）。

警告表示法は公布後直ちに施行されることとされており，同法施行前に製造されたたばこ製品に

関する特段の経過措置は設けられていない。

警告表示法施行後１年間で，国内におけるたばこ製品の販売量は，直近３年間の平均に比べて約

３０％減少した。喫煙者に対するアンケート等によって，販売量減少の主たる原因は，新たに義務

付けられた警告文にあることが明らかになっている。

〔設　問〕

１．あなたがたばこ会社であるＴ社から依頼を受けた訴訟代理人であった場合（Ｔ社からの相談

内容については，資料３参照），損害を回復するためにどのような訴えを起こしますか。２つ

の訴えを挙げなさい。そして，訴訟代理人として，警告表示法に対して憲法に基づいてどのよ

うな主張を行うか，述べなさい。

２．あなたが国側の代理人として請求の棄却を求める場合，上記の主張に対応して，憲法に基づ

いてどのような主張を行うか，述べなさい。

３．設問１及び２で提起された憲法上の争点について，あなた自身はどのように考えますか。あ

なたと異なる考え方を批判しつつ，あなたの結論とその論拠を述べなさい。
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設問の形式と時間配分
（設問形式について）

立場を明確にさせたうえで，主張を展開させ，双方の主張を挙げさせたうえで結論を問うとい

う形式です。公法系の場合，解答の枠が明確に定められているので，答案を書き始める前に構成

をしっかりと作ることが必要です。設問１において，本来であれば指摘すべき憲法上の論点を落

としてしまうと，設問２・設問３の解答にも影響してしまうことになります。もちろん，後から

設問１の答案に論点を追加することもできますが，読み手に与える印象を良くするためには，答

案を書き始める前に，どのような憲法上の論点が問題となりえるか，そのうち，どこまでを答案

上で検討するか，しっかりと決定しておかなければいけません。

（時間配分について）

資料の読み込みは 10 分程度で終わらせることができるでしょう。答案構成が大事ですので，

20 分ほどかけて，じっくりと答案構成をするべきです。

憲法上の論点をどこまで拾うかによって，答案の長さは変わりますが，本問では，比較的長

い答案になると思います。原告としては，よほど「筋の悪い」主張でない限りは，できるだけ

多くの論点を挙げるべきだからです。１つの目安としては，旧司法試験の２倍程度，すなわち，

2500 ～ 3600 字程度は書くべき問題です。答案構成を 30 分以内に終わらせれば，時間内に書き

終わることが可能でしょう。
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資 料（重要箇所の強調 ver.）

資料（重要箇所の強調 ver.）

　　　　　　　答案作成上，重要な事実

資料１　製造たばこの警告表示に関する法律

（目的）

第１条　この法律は，たばこが健康に及ぼす重大な影響等にかんがみ，たばこを購買しようとす

る者がたばこの健康に及ぼす危険性に関する十分な知識を得た上で選択することができるよう

にすることによって，たばこによる疾病及び死亡を低減し，受動喫煙がもたらす害を排除若し

くは減少し，未成年者の喫煙を防止し，並びに喫煙によって生じる社会的費用を抑制すること

を目的とする。

（定義）

第２条　この法律において，次の各号に掲げる用語の意義は，当該各号に定めるところによる。

一　たばこ　たばこ属の植物をいう。

二　製造たばこ　たばこの葉を原料の全部又は一部とし，喫煙用，かみ用又はかぎ用に供し得

る状態に製造されたものをいう。

三　会社　日本たばこ産業株式会社をいう。

四　特定販売業者　自ら輸入をした製造たばこの販売を業として行う者として，たばこ事業法

による登録を受けた者をいう。

五　卸売販売業者　製造たばこの卸売販売（消費者に対する販売以外の販売をいう。）を業と

して行う者として，たばこ事業法による登録を受けた者をいう。

六　小売販売業者　製造たばこの小売販売（消費者に対する販売をいう。）を業として行う者

として，たばこ事業法による許可を受けた者をいう。

（警告文表示）

第３条　会社又は特定販売業者は，製造たばこを販売の用に供するために製造し，又は輸入した

場合には，当該製造たばこを販売する時までに，当該製造たばこの最小容器包装に，消費者に

対し製造たばこの消費と健康との関係に関して警告するため，第４条及び第５条で定めるとこ

ろにより，一般警告文及び特別警告文を表示しなければならない。

２　卸売販売業者又は小売販売業者は，前項の規定により製造たばこの最小容器包装に表示され

ている文言を消去し，又は変更してはならない。

３　会社又は特定販売業者は，第１項の規定に違反して製造たばこを販売してはならない。

４　卸売販売業者又は小売販売業者は，第１項の規定に違反して販売された製造たばこを販売し，

又は販売の目的で貯蔵してはならない。第２項の規定に違反して同項の文言が消去され，又は

変更された製造たばこについても，同様とする。
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【出題の趣旨】
1　本問は，製造たばこの包装容器に

警告文の表示を義務付ける立法措置

が講じられたことによって特定販売

業者に生じた損害について，その回

復のために考えられる二つの訴えを

挙げさせ，各訴えに関する憲法上の

主張について，原告側，国側，それ

ぞれの立場から論じさせることによ

り，憲法上の争点を浮き彫りにさせ

た上で，各争点についての解答者の

見解と論拠を述べさせるものである。

4　設問１では，まず，損害を回復す

るための訴えとして，国家賠償法に

基づく国家賠償請求と，憲法第２９

条第３項に基づく損失補償請求とを

挙げることになる。本問では損害を

回復するための訴えを尋ねており，

法律関係の確認訴訟は解答として不

十分である。

5　次に，原告訴訟代理人の主張とし

て，国家賠償請求に関しては，本法

律の違憲性，具体的には，消極的表

現の自由，営業の自由，財産権等

との関係を論ずることになろう。ま

た，損失補償請求に関しては，憲法

第２９条第３項による直接請求の可

否，補償の要否等が問題となろう。

3　本問における核心的な問題は，他

者の意見を記載することを強制され

（設問１について）
１　損害を回復するための２つの訴えとしては，まず，国

家賠償請求訴訟を思いつくでしょう。もう１つが思いつ

かないかもしれませんが，「損害の回復」ということで

金銭的な請求でなくてはならないため，取消訴訟や無効

確認訴訟では不十分です。ここでは，財産権に関する

有名な判例である「河川附近地制限令事件（最大判昭

43.11.27）」を思い出して欲しいところです。この判例では，

財産権を制約する個別法律において補償規定が存在しな

い場合に，被害者が直接に憲法の規定（29条３項）に基

づいて損失補償を請求できるか否かが問題となり，最高

裁は，直接に29条３項に基づく損失補償請求を認めまし

た。国家賠償請求と損失補償請求の２つを挙げます。

２　次に，警告表示法の憲法上の問題点を挙げていきます。

損失補償が問題となる以上，①財産権（29 条）が制

限されていることと，「補償の要否」を論じる必要があ

ります。この点，制限が特定人を対象としており，受忍

限度を超える程度の強度のものである場合には補償を要

すると解する説があり，Ｔ社としてはこの立場から補償

が必要であると主張します。

次に，国家賠償請求においては，本件規制が違憲であ

ると主張する必要があります。②表現の自由への侵害を

中心に主張すべきでしょう。「喫煙者は，早死にする。」

合格答案のポイント
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答案構成　詳細版（平成 18年度　第１問）

第１　設問１について（Ｔ社からの主張）

１　損害を回復するための訴え

損害を回復するための訴えとしては，国家賠償請求訴訟と損失補償請求訴訟の２つが

ある

⑴　国家賠償請求訴訟：�警告表示法の制定という立法行為が国家賠償法上「違法」と評価

されるか

→警告表示法が憲法上の人権を侵害する違憲な内容であった場合，そのような内容の

法律を制定する行為は当然に「違法」であり，「過失」も認められる

⑵　さらに，警告表示法について「違法」との評価が出来ない場合でも，経過措置なく，

たばこ事業者に対して在庫の回収・処分と作り直しまで命じることは

①特定人を対象とし，②財産権の本質を害する程度の強度の制約にあたる

　↓

もっとも，警告表示法には，何ら損失補償の定めがない

→法律上に定めがなくても，憲法 29 条３項を根拠として，直接裁判所に対して損失

補償を請求することができる

（理由）財産権保障の趣旨，補償すべき損失額は金銭的評価で明確

２　警告表示法と消極的表現の自由

警告表示法は，消極的表現の自由を侵害する

本件は，私人に対して，国家が定めた一定内容の表現を強制する規制

　↓

人権侵害の程度が著しい，表現内容に関わる規制

「明白かつ現在の危険」の基準を採用すべき

①近い将来，実質的害悪を引き起こす蓋然性が明白であること

②その実質的害悪が重大であり，かつ，その発生が時間的に切迫していること

③当該規制立法が害悪を避けるのに必要不可欠であること

　↓

・本件規制の目的は「たばこを購買しようとする者に対して，健康に及ぼす危険性を伝

える」ことにあるが，そもそも，現状でも喫煙者の多くは，そのリスクを承知の上で

喫煙を続けているのであって，包装紙に警告文を載せても健康被害は止まらない

・たばこの危険性を広く認知させるための方法としては，本件規制のような包装紙へ

の警告文表示の方法は迂遠。政府が広報活動を行う方が直裁的

・制裁として，営業停止処分や罰金刑までも定められており，やりすぎ

３　警告表示法と営業の自由

警告表示法は営業の自由を侵害する

営業の自由に対する規制



平成 22 年度
（2010 年度）

第 2 問

本問は，住民訴訟で請求している内容についての理解，訴訟要

件を論じること，また，村が保有する財産の売り渡し契約の有効

性について，会議録中に挙げられた地方自治法，施行令の規定に

沿って検討すること，さらに，議会が賠償請求権を放棄すること

の適法性について，２つの判決の背景にある考え方の違いを説明

すること，が求められました。

例年通り，誘導はついているものの，住民訴訟，という普段勉

強していない分野からの出題であったこともあり，問題点の把握

に時間がかかった受験生が多くいました。
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（配点：100）

〔〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は，2：4.5：3.5〕

Ａ村は，人口が昭和３０年には約５０００人であったが，年々減少し，平成２０年には約

２４００人にまで落ち込んでいる。その間，過疎地域の指定も受け，村の財政は極めて厳しい状況

が続いている。こうした状況下で，Ａ村は，人口減少対策・過疎対策として，Ａ村の保有する土地（１０

区画）（以下「本件土地」という。）を，希望者を募って平成２１年４月２０日に売却した。本件土

地は，近隣市の中心部まで自動車で３０分程度の通勤圏に位置している。前年にもＡ村は売却を試

みたが，相場並みに価格を定めたところ，１区画に応募があったのみであり，この１区画について

も契約の締結に至らなかった。そこで今回は，下限の価格を定めずに，「分譲価格と条件は購入希

望者と直接相談させていただきます」という内容を記載した村民向けチラシ，近隣市町村における

折り込みチラシ，新聞広告，現地看板などにより広報を行い，１０区画すべてをそのとおりに売却

した。成約価格は結果として，最も高い区画で５６０万円，最も安い区画で４００万円，全区画の

売却価格の総額は４８００万円であった。購入者の中には，側溝部分など，一部の土地対価につい

て支払を免除された者も多数存在する。また，購入者の中には，Ａ村の部長の弟や売却担当部局職

員の妻も含まれていた。さらに，村内の利便性を欠く地区に住む者による買換えが，複数見られた。

ある週刊誌に，本件土地の売買に疑惑があるとする記事が掲載されたことを契機として，村民Ｂ

及びＣは，平成２２年３月１９日に地方自治法第２４２条による住民監査請求を行った。Ｂ及びＣ

は，本件土地は慎重に時間を掛ければより高価で売却できる物件であったにもかかわらず，性急に

破格の安値で売却した村長Ｅの措置は，村の財政を悪化させ，村の財産を無駄遣いするものであり，

また，このような財産の処分のために必要な議会の議決を欠くことのほか，本件土地の売買は村関

係者の身内に便宜を図るものであり，売却の方式や相手方の選定に関して公正を欠くことを主張し

た。しかしＡ村の監査委員は，Ｂ及びＣの請求には理由がないと判断し，その旨を同年４月２３日

にＢ及びＣに通知した。そこでＢ及びＣは，Ｅによる本件土地の売買契約の締結によって，Ａ村が

売却価格と時価との差額分（約３２００万円）の損害を被ったとして，Ｅに損害賠償を求めるため

の住民訴訟を提起しようとしている。このうちＣは，同年５月１日にＡ村から転出しており，現在

は他の市に住んでいる。また，村民Ｄは，住民監査請求を行っていないが，Ｂ及びＣが提起を検討

している住民訴訟に原告として加わろうとしている。

他方，Ａ村議会の議員の一部は，Ｅは，平成１９年に村長に就任して以来，厳しい環境の中でＡ

村の財政再建に貢献してきた功労者であるし，必ずしも裕福ではないことから，村がＥに損害賠償

を請求するのは適切でないと主張して，Ｂ，Ｃ及びＤの３名（以下「Ｂら」という。）の動きに反

発している。これらの議員は，Ｂらの請求を認容する一審判決が出された場合には，控訴した上で，

Ｅに対する村の損害賠償請求権を放棄する議会の議決を行うことを検討し始めている。Ａ村はこれ

まで行政訴訟を提起された経験がないことから，Ｅは，急きょ，そうした訟務に詳しい顧問弁護士

Ｆと同村の総務課職員Ｇ，Ｈ及びＩとで，対応策を検討する会議（以下「検討会議」という。）を
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平成２２年５月６日に開催することとした。検討会議の中では，職員から様々な疑問，質問，課題

が提示されたため，弁護士Ｆが，その整理・検討を任されることとなった。

【資料１　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，以下の設問に答えなさい。

なお，地方自治法施行令の抜粋を【資料２　関係法令】に，また関連する裁判例を【資料３　議

会による請求権放棄に関する裁判例】に，それぞれ掲げるので，適宜参照しなさい。

〔設問１〕

Ｂらが提起することが予想される住民訴訟を具体的に示して，これをＢらが適法に提起できる

かどうかについて検討しなさい。

〔設問２〕

Ｂらによる住民訴訟が適法とされる場合には，Ｅが本件土地の売買契約を締結したことの適法

性が争点になると考えられる。この契約締結の適法性について，詳細に検討しなさい。

〔設問３〕

Ｂらの請求を認容する一審判決が出されて，Ａ村議会が請求権を放棄する議決を行う場合を想

定して，以下の小問に答えなさい。

⑴　【資料３】に挙げた二つの判決の間で，地方議会による請求権放棄の議決の適法性に関して

考え方が分かれた点を説明しなさい。

⑵　その上で，これらの判決の考え方をそれぞれ当てはめた場合，本件で村議会議員が検討して

いる請求権放棄の議決の適法性についてはどのように判断されることになるか検討して，自ら

の意見を述べなさい。
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問 題 文（重要箇所の強調 ver.）

問題文（重要箇所の強調 ver.）

　　　　　　　答案作成上，重要な部分

Ａ村は，人口が昭和３０年には約５０００人であったが，年々減少し，平成２０年には約

２４００人にまで落ち込んでいる。その間，過疎地域の指定も受け，村の財政は極めて厳しい状況

が続いている。こうした状況下で，Ａ村は，人口減少対策・過疎対策として，Ａ村の保有する土地（１０

区画）（以下「本件土地」という。）を，希望者を募って平成２１年４月２０日に売却した。本件土

地は，近隣市の中心部まで自動車で３０分程度の通勤圏に位置している。前年にもＡ村は売却を試

みたが，相場並みに価格を定めたところ，１区画に応募があったのみであり，この１区画について

も契約の締結に至らなかった。そこで今回は，下限の価格を定めずに，「分譲価格と条件は購入希

望者と直接相談させていただきます」という内容を記載した村民向けチラシ，近隣市町村における

折り込みチラシ，新聞広告，現地看板などにより広報を行い，１０区画すべてをそのとおりに売却

した。成約価格は結果として，最も高い区画で５６０万円，最も安い区画で４００万円，全区画の

売却価格の総額は４８００万円であった。購入者の中には，側溝部分など，一部の土地対価につい

て支払を免除された者も多数存在する。また，購入者の中には，Ａ村の部長の弟や売却担当部局職

員の妻も含まれていた。さらに，村内の利便性を欠く地区に住む者による買換えが，複数見られた。

ある週刊誌に，本件土地の売買に疑惑があるとする記事が掲載されたことを契機として，村民Ｂ

及びＣは，平成２２年３月１９日に地方自治法第２４２条による住民監査請求を行った。Ｂ及びＣ

は，本件土地は慎重に時間を掛ければより高価で売却できる物件であったにもかかわらず，性急に

破格の安値で売却した村長Ｅの措置は，村の財政を悪化させ，村の財産を無駄遣いするものであり，

また，このような財産の処分のために必要な議会の議決を欠くことのほか，本件土地の売買は村関

係者の身内に便宜を図るものであり，売却の方式や相手方の選定に関して公正を欠くことを主張し

た。しかしＡ村の監査委員は，Ｂ及びＣの請求には理由がないと判断し，その旨を同年４月２３日

にＢ及びＣに通知した。そこでＢ及びＣは，Ｅによる本件土地の売買契約の締結によって，Ａ村が

売却価格と時価との差額分（約３２００万円）の損害を被ったとして，Ｅに損害賠償を求めるため

の住民訴訟を提起しようとしている。このうちＣは，同年５月１日にＡ村から転出しており，現在

は他の市に住んでいる。また，村民Ｄは，住民監査請求を行っていないが，Ｂ及びＣが提起を検討

している住民訴訟に原告として加わろうとしている。

他方，Ａ村議会の議員の一部は，Ｅは，平成１９年に村長に就任して以来，厳しい環境の中でＡ

村の財政再建に貢献してきた功労者であるし，必ずしも裕福ではないことから，村がＥに損害賠償

を請求するのは適切でないと主張して，Ｂ，Ｃ及びＤの３名（以下「Ｂら」という。）の動きに反

発している。これらの議員は，Ｂらの請求を認容する一審判決が出された場合には，控訴した上で，

Ｅに対する村の損害賠償請求権を放棄する議会の議決を行うことを検討し始めている。Ａ村はこれ

まで行政訴訟を提起された経験がないことから，Ｅは，急きょ，そうした訟務に詳しい顧問弁護士



司法試験 系統別・年度別 論文過去問徹底解析 公法系
352

Ｆと同村の総務課職員Ｇ，Ｈ及びＩとで，対応策を検討する会議（以下「検討会議」という。）を

平成２２年５月６日に開催することとした。検討会議の中では，職員から様々な疑問，質問，課題

が提示されたため，弁護士Ｆが，その整理・検討を任されることとなった。

【資料１　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，以下の設問に答えなさい。

なお，地方自治法施行令の抜粋を【資料２　関係法令】に，また関連する裁判例を【資料３　議

会による請求権放棄に関する裁判例】に，それぞれ掲げるので，適宜参照しなさい。

〔設問１〕

Ｂらが提起することが予想される住民訴訟を具体的に示して，これをＢらが適法に提起できる

かどうかについて検討しなさい。

〔設問２〕

Ｂらによる住民訴訟が適法とされる場合には，Ｅが本件土地の売買契約を締結したことの適法

性が争点になると考えられる。この契約締結の適法性について，詳細に検討しなさい。

〔設問３〕

Ｂらの請求を認容する一審判決が出されて，Ａ村議会が請求権を放棄する議決を行う場合を想

定して，以下の小問に答えなさい。

⑴　【資料３】に挙げた二つの判決の間で，地方議会による請求権放棄の議決の適法性に関して

考え方が分かれた点を説明しなさい。

⑵　その上で，これらの判決の考え方をそれぞれ当てはめた場合，本件で村議会議員が検討して

いる請求権放棄の議決の適法性についてはどのように判断されることになるか検討して，自ら

の意見を述べなさい。
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設問の形式と時間配分
設問の形式と時間配分

（設問形式について）

行政法の論文式試験は，過去４回とも行政事件訴訟法上の訴訟について問うものでしたが，今

年は，地方自治法上の住民訴訟（もちろん，行政事件訴訟法にも民衆訴訟という形で住民訴訟の

規定はあるといえますが）について問うものとなった点が大きな変更点です。また，設問につい

ても，過去４回は，おおむね，設問１が訴訟要件，設問２が実体法上の適法性を問うという形式

でしたが，今年は，設問１が訴訟要件，設問２・３が実体法上の適法性となり，また，初めて，

設問ごとの配点が明示されました。そして，二つの異なる結論の裁判例を比較・検討させるとい

う形式（設問３）も初めての出題です。

なお，設問が増えたことから，問題文全体の分量はやや少なめとなっています（2010 年度は

７頁。これに対して，2009 年度・2007 年度は８頁，2008 年度は６頁，2006 年度は 10 頁です）。

（時間配分について）

配点の割合が，設問１：設問２：設問３＝２：4.5：3.5 と明示されています（前述のように，

公法系で設問ごとの配点が明示されたのは初めてです）。

仮に，設問割合と同程度の比率で分量を書くとすると，問題検討と答案構成に 40 分かけた場

合は，答案作成にかけられる時間は，設問１が 16 分，設問２が 36 分，設問３が 28 分となります。

小問が２個ある設問３よりも，設問２の方が多くの時間をかけなければならないので，小問が

あるために時間がかかりがちな設問３に多くの時間をかけないように気をつけましょう。
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資 料（重要箇所の強調 ver.）

　　　　　　　答案作成上，重要な事実

【資料１　検討会議の会議録】

総務課長Ｇ�:�我が村は本当に小さな所で，これまで村を相手に村民が行政訴訟を起こした例など

全くありませんでした。今回のＢらの動きは驚きなのですが，聞くところでは，Ｂら

は弁護士にも相談しながら訴訟の準備を進めているようですので，村としても，対応

方針を立てておく必要があります。今日は，行政訴訟に通じた顧問弁護士のＦ先生に

も出席いただきました。初回の会合ですので，この際，疑問に思っている点を率直に

出してください。

職 員 Ｈ�:�村の行った売買に，それとは関係のないＢらが裁判を起こすことなんてできないと

考えていました。Ｂらは売買で損をしたわけでもないし，一体どういった権利や利益

を根拠にして訴えを起こすつもりなのでしょうか。聞くところでは，住民訴訟という

特別の制度があるようですが，それであれば利用できるのですか。

職 員 Ｉ�:�住民訴訟という特別の制度があるとしても，だれでも無条件に住民訴訟を起こせる

わけではないですよね。今回のＢらは適法に住民訴訟を起こせるのですか。

職 員 Ｈ�:�ＢやＣの行った監査請求では，違法な契約によって村の土地がたたき売りされて，

村が損をした点を問題にしているようですね。住民訴訟ではＢらは４号請求で行く意

向だといううわさです。

総務課長Ｇ�:�それは，地方自治法第２４２条の２第１項各号に挙げられた４つの請求のうち，第

４号に規定された請求をするという意味ですね。Ｆ先生の方で，Ｂらが今回の売却に

対して，どういった訴えを起こしてくるのか，４号請求の具体的な内容を示してもら

えると参考になります。その上で，Ｂらが提起する訴えが適法かを，Ｂ，Ｃ及びＤの

それぞれについて検討していただけますか。

弁 護 士 Ｆ�:�分かりました。それでは，Ｂらが提起するであろう訴訟について，その具体的内容

と適法性を記したペーパーを，早速用意いたします。

総務課長Ｇ�:�よろしくお願いします。次に，裁判になったとして，本件土地の売却のいかなる点

が違法になるのか，この点の議論に移りたいと思います。本件土地の時価をどのよう

に計算するかという問題もありますが，村としては，適正な対価を得て本件土地を売

却したと考えています。ですから，契約の締結には議会の議決は不要であるという立

場です。しかし，この点について，Ｂらは争っていますので，Ｆ先生に御検討をお願

いしたいと思います。

弁 護 士 Ｆ�:�議会の議決というのは，地方自治法第９６条第１項第６号，第２３７条第２項に規

定された議決のことですね。このほか，第９６条第１項第５号も議決を定めています
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【出題の趣旨】
1　本問は，Ａ村の村長Ｅが行った村

有土地の安値売却に対して，村民Ｂ

らが提起することが予想される訴訟

について，Ａ村の顧問弁護士の立場

から論じさせるものである。問題文

と資料から基本的な事実関係を把握

し，地方自治法や同法施行令の趣旨

を読み解いた上で，住民訴訟の訴訟

要件等を検討するとともに，本案に

おける違法事由，つまり本件土地売

買契約の適法性を論じる力を試すも

のである。住民訴訟及び財務会計法

規にかかわる細かい知識を問う趣旨

ではなく，住民訴訟による住民参政

及び財政統制，行政契約の公正性及

び透明性，地方公共団体の財務の経

済性，地方議会の議決の民主性と

いった基本的な考え方を，条文や与

えられた判決から読み取り，事案に

即した具体的な解釈論として展開す

る力を試すものである。

2　設問１は，住民訴訟の基本的な利

用条件について，具体的に検討させ

る趣旨の問題である。住民訴訟，特

に，いわゆる４号請求に関して，基

本的な理解を確認するものである。

住民訴訟の利用条件のうち，例えば，

監査請求前置という要件に関して

は，住民監査請求を行っていない村

民Ｄが本件で住民訴訟の原告になる

ことができるのかを検討する必要が

ある。また，住民訴訟は当該地方公

共団体における住民による提起が要

求されるが，この点で，他の市に転

（設問１について）
１　本問は，「予想される住民訴訟」と「Ｂ」「Ｃ」「Ｄ」

の原告適格という４つを論じなければなりません。しか

し，配点は全体の 20％にすぎません。そこで，できる

だけ簡潔に「こなれた論述で事実を法文にあてはめ」る

ことが必要です。

２　「予想される住民訴訟」については，総務課長Ｇが「地

方自治法第 242 条の２第１項各号に挙げられた４つの

請求のうち，第４号に規定された請求をするという意味

ですね。Ｆ先生の方で，Ｂらが今回の売却に対して，ど

ういった訴えを起こしてくるのか，４号請求の具体的な

内容を示してもらえると参考になります。」と発言して

います。

合格答案のポイント
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の答案（平成 22年度　第２問）優秀 
レベル

第１　設問１（以下，特記なき限り条文は地方自治法。）

１　４号請求の具体的内容

⑴　Ｂらが提起することが予想される住民訴訟は，２４２条の

２第１項４号の住民訴訟である。この訴訟は，地方公共団体

の健全な財政運営を確保するために認められたものである。

４号請求は，「当該職員・・・に損害賠償・・・の請求を

することを・・・職員に対して求める請求」であり，地方公

共団体の職員又は地方公共団体が行った行為が不当に安価な

場合であったりする場合に，当該職員等に金銭を賠償させる

ことによって，公共団体の財政の健全化を図るものである。

本件においてこれをみるに，Ｂらは，村長Ｅが本件土地を

破格の安価で売却して，Ａ村の財産を減少させたことを理由

に住民訴訟を提起しようとしている。これは，適正価格で本

件土地を売却した場合の土地の価格を回復するための訴訟な

ので，４号請求に該当する。

⑵　したがって，Ｂらの要求を達成するには２４２条の２第１

項４号の住民訴訟を提起するのが適切である。

２　Ｂらの原告適格

⑴　２４２条の２第１項は，「普通地方公共団体の住民は，前

条第一項の規定による請求をした場合」と規定しており，前

条第１項の規定は住民監査請求を指すので，住民訴訟は住民

監査請求を行ったものしか提起できない。これは，住民訴訟

提起の濫用を防止するためである。

⑵　本件においては，Ｄは住民であるものの，自ら住民監査請

求を行っていないので，本件の住民訴訟を提起することがで

きない。

また，Ｃは住民監査請求を行っているものの，平成２２年

５月１日にＡ村から転出しておりＡ村の「住民」に該当しな

いので，本件の住民訴訟を提起することができない。

したがって，本件で住民訴訟を適法に提起しうるのは，住

民監査請求を自らなし，現在まで引き続きＡ村に住所を有す

▲ �４号請求の中身を説明
している答案は少な
かった。会議録の誘導
に忠実に従っている点
が好印象

▲ �住民訴訟の原告適格を
制限する趣旨を述べて
いる

1ページ
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再現答案（平成 22年度　第２問　公法系　306 位相当）

第１　設問１（以下特記なき限り引用条文は地方自治法）

１　Ｂらは，Ｅによる本件土地の売買契約の締結によって，Ａ村

が売却価格と時価との差額分約３２００万円の損害を被ったこ

とを理由に，２４２条の２第１項第４号に基づき，Ｅに損害賠

償請求訴訟を提起することが考えられる。

２　Ｂらが適法に提起できるかどうかについて

⑴　Ｂについて

ア　まず，住民訴訟（２４２条の２第１項）を提起するには，

当該「普通地方公共団体の住民」であることを要する。そ

して，かかる「住民」とは「市町村の区域内に住所を有す

る者」（１０条１項）をいうところ，ＢはＡ村に居住する

者でかかる「住民」にあたる。

イ　次に，Ｂは２４２条による住民監査請求を行っており，

「前条第１項の規定による請求をした場合」といえる。

ウ　さらに，かかるＢの監査請求に対し，Ａ村の監査委員は，

Ｂらの請求には理由がないと判断してその旨を通知してい

るが，これを不服として争おうとしているので，「監査委

員の監査の結果」に「不服がある」といえる。

エ　また，現在は平成２２年５月６日であり，監査委員の監

査の結果の通知があった日である平成２２年４月２３日か

らいまだ「三十日以内」であり，出訴期間の要件も満たす。

オ　以上より，Ｂは上記訴えを適法に提起できる。

⑵　Ｃについて

Ｃは平成２２年５月１日にＡ村から転出しており，Ａ村の

「住民」ではなくなっている。よって，Ｃは上記訴えを提起

できない。

⑶　Ｄについて

ア　ＤはＢのように２４２条の監査請求を前置していない。

そうすると，２４２条の２第１項本文の要件を満たさず，

上記訴えを提起できないとも思える。

しかし，２４２条の２第１項本文において，住民訴訟を

▲ �条文に掲げられた要件
に沿って，忠実にあて
はめができている

▲ �法の趣旨を踏まえ，
もっと厚く論じるべき
であろう。出題の趣旨
でも，ここを具体的に
論じることを求めてい
る

▲ �濫訴防止という監査請求
前置の趣旨から説得的な
論述がなされている

1ページ
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に対する影響は大きいといえる。しかし，上記のとおり，Ｅ

の経済状況やＡ村への貢献度からすると，議会が本件権利を

放棄する旨の議決をする合理的理由がある。また，本件では，

Ｅの経済状況やＡ村への貢献度等の放棄の相手方の個別的・

具体的な事情の検討がなされているといえる。かかる事情か

らすると，当該判決に本件をあてはめても，本件議決は適法

となると考える。

以　上　

【講評】

★　Ｃの原告適格の検討が簡潔過ぎる点，施行令 167 条の２第１項各号のうち，２号該当性の検討が短す

ぎる点，村の職員の関係者が購入している点への評価が無かった点などが減点ポイントになったと思わ

れるが，全般的には良く書けている。

★　設問３において，２つの判決の要約と理由の説明がコンパクトにうまくまとまっている。

■第２問単独で評価した場合，第１問よりも少し落ちて 400 位程度。それでも十分に優秀答案。
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平成２２年新司法試験論文式試験問題出題趣旨資 料

【公法系科目】

〔第１問〕
1　今年度の論文式問題のテーマは，貧困と権利の現実
的保障である。本問で権利の現実的保障を検討する際
に，事案としてかぎを握るのは住所である。
2　一つは，言わば構造的問題も一因となって，自助努
力を尽くしても「健康で文化的な最低限度の生活」を
維持することが困難な状況に陥っている人々の生存権
保障の問題である。具体的には，生活保護法が「住所」
ではなく，「居住地」「現在地」を有する者を保護の対
象としているにもかかわらず，生活の本拠を有しない
者からの生活保護申請を拒否した処分をめぐる憲法上
の問題である。ここで問われているのは，立法裁量論
の問題ではない。また，ここで問われているのは，「文
化的」に「最低限度」であるか否かではなく，言わば
「生存」そのものにかかわる問題である。なお，自治
体による別異の取扱いに関しては，それを合憲とした
先例（最大判昭和３３年１０月１５日）があるが，そ
の先例と本問の事案とは異なることを踏まえて検討す
る必要がある。
3　もう一つは，選挙権（投票権）に関する問題であ
る。公職選挙法第９条第１項が定める選挙権の積極的
要件を満たし，かつ，同法第１１条第１項が定める選
挙権の消極的要件に当たらなくても，選挙人名簿の登
録が住民基本台帳に記録されている者について行われ
る（同法第２１条第１項）ので，住所を失うと選挙権
を行使する機会を奪われることになる。ここでは，選
挙権（投票権）の意義をどのように考えるのかが問わ
れる。
4　選挙権を行使できないということは，選挙権が事実
上保障されていないことを意味する。「国民の選挙権
又はその行使を制限するためには，そのような制限を
することがやむを得ないと認められる事由がなければ
なら」ず，「やむを得ない事由があるといえ」るため
には，「そのような制限をすることなしには選挙の公
正を確保しつつ選挙権の行使を認めることが事実上不
能ないし著しく困難であると認められる場合」である
ことが必要である（最大判平成１７年９月１４日）。
5　公職選挙法が上記のような取扱いをしていて，住所
を有しない者が投票する仕組みを設けていないことに
ついての「やむを得ない事由」の有無を，事案の内容
に即して個別的・具体的に検討することが求められる。
また，選挙権を行使できなかったことに基づく国家賠
償請求についても，上記判決が示す要件を踏まえつつ，
事案に即した具体的検討をすることが求められる。

6　本問では，原告側，被告側，そして「あなた自身」と，
三つの立場での見解を展開することが求められる。そ
の際，三つの立場を答案構成上の都合から余りに戦略
的に展開することは適切ではない。三つの立場それぞ
れが，判例の動向及び主要な学説を正確に理解してい
ることを前提としている。その上で，判断枠組みに関
する検討，そして事案の内容に即した個別的・具体的
検討を行うことが求められる。
7　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。
8　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」される反論を書く
パートでは，反論の憲法上のポイントだけを挙げれば
よい。そこでは，反論の内容を詳細に書く必要はない。
反論の詳細な内容は，「あなた自身の見解」のパート
で書けばよい。
そこでは，原告・被告双方の主張内容を十分に検討
した上で，「あなた自身」の結論及びその理由を書く
ことが求められる。
9　いずれにしても，問われるのは理由の説得力である。

〔第２問〕
1　本問は，Ａ村の村長Ｅが行った村有土地の安値売却
に対して，村民Ｂらが提起することが予想される訴訟
について，Ａ村の顧問弁護士の立場から論じさせるも
のである。問題文と資料から基本的な事実関係を把握
し，地方自治法や同法施行令の趣旨を読み解いた上で，
住民訴訟の訴訟要件等を検討するとともに，本案にお
ける違法事由，つまり本件土地売買契約の適法性を論
じる力を試すものである。住民訴訟及び財務会計法規
にかかわる細かい知識を問う趣旨ではなく，住民訴訟
による住民参政及び財政統制，行政契約の公正性及び
透明性，地方公共団体の財務の経済性，地方議会の議
決の民主性といった基本的な考え方を，条文や与えら
れた判決から読み取り，事案に即した具体的な解釈論
として展開する力を試すものである。
2　設問１は，住民訴訟の基本的な利用条件について，
具体的に検討させる趣旨の問題である。住民訴訟，特
に，いわゆる４号請求に関して，基本的な理解を確認
するものである。住民訴訟の利用条件のうち，例えば，
監査請求前置という要件に関しては，住民監査請求を
行っていない村民Ｄが本件で住民訴訟の原告になるこ
とができるのかを検討する必要がある。また，住民訴
訟は当該地方公共団体における住民による提起が要求
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