






























２０２０年度法科大学院入学試験【後期日程】法律科目試験 出題の趣旨 

 
 

憲法 

問題１ 

本問の主要な論点は、名誉権保護のために裁判所が行う出版物の頒布等の事前差止め

は、①憲法 21 条 2 項前段にいう検閲に当たるか否か、②いわゆる事前抑制として憲法

21 条 1 項に違反するか否か、である。この点に関する判例としては、北方ジャーナル

事件判決（最大判昭和 61・6・11 民集 40・4・872）がある。北方ジャーナル事件判決が

採用した判断枠組みとその適用の仕方を正確に理解しているかどうかがポイントとな

る。 

問題２ 

本問は、裁判員制度の合憲性に係る典型的な論点を問うものである。この点について、

裁判官以外の者が構成員となった裁判体は憲法にいう「裁判所」には当たらず、裁判員

制度は憲法 32 条や 37 条 1 項等に反するという見解もあるが、大日本帝国憲法との比

較、日本国憲法制定の経緯及び裁判官の身分保障の趣旨等から、裁判官と裁判員の両者

によって構成される裁判体も憲法に言う「裁判所」に当たると解する見解が有力であり、

最高裁も採用するところである。このような学説および判例の状況を踏まえて論旨を展

開できていれば、解答としては十分であろう。 

 

 

行政法 

 問題は、最判平成 27 年 3 月 3 日民集 69 巻 2 号 143 頁（北海道パチンコ店営業停止命

令事件）を素材としたものである。問１は、出訴期間内において処分の違法の是正を図

るための訴訟類型と仮の権利救済の可能性について検討する問題、問２は、手続的瑕疵

が行政処分の実体法上の違法を構成するかどうかを行政手続の内容（手続の瑕疵の結果

への影響など）に即して検討する問題、問３は、公にされている処分基準（行政規則）

の外部法化を踏まえて、狭義の訴えの利益の有無を、被告行政主体の主張を想定しつつ

検討する問題である。いずれも行政法の基本的な知識を問うものであるが、結論に至る

まで丁寧な論証ができているかどうかを確認することが出題者の主たる狙いである。 

 

 
 
民法 

問題１ 

 本問は、いわゆる「解除と登記」の論点について、①解除前に登場した第三者と解除

権者との法律関係（小問（1））および②解除後に登場した第三者と解除権者との法律関

係（小問（2））をそれぞれ問うものである。各小問において、（a）解除の効果、（b）解



除権者が各第三者に対して解除の有効性を主張する（そして甲の所有権に基づく返還請

求を主張する）ために甲の登記を具備することの要否および（c）もし登記の具備が必

要とされる場合における当該登記の法的意義（対抗要件か、権利保護資格要件か）に関

する分析が主に求められる。 

問題２ 

 本問は、寄託契約の目的物たる動産が譲渡された場合における譲受人（新所有者）と

受寄者との法律関係について問うものである。具体的には、①上記譲受人が民法 178 条

にいわゆる「第三者」に当るか否か、および②新 660 条 2 項の意義（この規定が、受寄

者に対して、同条所定の「第三者」に対する引渡し拒否の権原を認めると解すべきか否

か）に関する分析が主に求められる。 

 

 

商法 

問１ 

株主名簿には確定的効力が認められており、株式譲渡に際して名義書換が行われて

いない場合に、会社はたとえ譲渡の存在を知っていても、依然として名簿上の株主（譲

渡人）を株主として扱うことで問題ない。しかし、株主名簿の確定的効力は、会社の

便宜のために認められるに過ぎないので、基準日前に株式譲渡が行われたときに、会

社は、自己の危険において、名義書換未了であっても実質的株主（譲受人）を株主と

して扱うことができ、これにより譲受人は基準日にかかる権利を行使することができ

る。 

しかし、基準日後に株式譲渡が行われたときには、基準日株主（譲渡人）の権利を

害することができず、基準日後に株主になった者（譲受人）は当該基準日に係る権利

を行使することができない。 

問２ 

取締役会の招集通知は全ての取締役に対して発しなければならない。判例によれば、

取締役会の開催にあたり、取締役の一部の者に対して招集通知を欠くことにより、そ

の招集手続に瑕疵がある場合には原則として取締役会決議は無効になるが、その取締

役が取締役会に出席したとしても決議の結果に影響がないと認められる特段の事情

がある場合には決議は無効にならないとされる。名目的取締役への招集通知が欠いて

いたという場合について、同取締役が出席したとしても票数の上で結果に影響がない

ということだけでは決議が有効となる理由にならない。 

 

 

民事訴訟法 

 問１は、任意的訴訟担当の許容性についての理解を問うものである。Ａに帰属して

いる貸金返還請求権を訴訟物として、Ｘが原告となって給付の訴えを提起することの

可否を問うものであるから、当事者適格が問題となることを指摘したうえで、Ａから



の委託によってＸが原告となること（＝任意的訴訟担当）が「長年の友人であるＹを

自ら訴えることを躊躇した」という理由で許容されることになるかについて、過去の

判例・学説の展開を踏まえて論述することが求められていた。 

問２は、将来給付の訴えの可否についての理解を問うものである。（１）では、X の請

求には将来給付部分が含まれており、その適法性が問題となることを指摘した上で、い

わゆる大阪空港事件（最大版昭和 56 年 12 月 16 日民集 35 巻 10 号 1369 頁）などの判例

が定立した判断基準及び不当利得返還請求の場合の判例の立場（最判平成 24 年 12 月

21 日判時 2175 号 20 頁など）を説明することが求められていた。また、（２）では、判

例の立場を前提として、平成 24 年最判の補足意見などを参考にしながら、本件訴えが

適法であるとの立場から論述することが求められていた。 

 

 

刑法 

問題１ 

本問は、最高裁平成１３年１０月２５日決定の事案に修正を施したものである。 

 本問で検討すべき点は、２つに大別される。第１点は、刑事未成年者に犯罪を実行さ

せた背後者について、正犯あるいは共犯としていかなる関与形態の罪責が認められるか

ということである。特に、①間接正犯の一般的成立要件は何か、②（何らの実行行為に

出ていないＸに関して共謀共同正犯の成否を論じる場合には、その前提として）そもそ

も刑法６０条に共謀共同正犯が含まれるかどうか、含まれるとしてその一般的成立要件

は何か、③共同正犯と教唆犯はどのように区別されるか、が争点となる。第２点は、背

後者の指示内容と、実行行為者の惹起した結果の間に齟齬がある場合に、背後者にいか

なる罪責が認められるかということである。これは、「共犯の錯誤」の問題であるが、

単独犯における錯誤の理論が共犯事例においてどのように展開されるかが重要となる。

さらに「共犯の錯誤」の前提として、実行行為者の行為が共謀（共犯者間の意思連絡）

に基づいているといえるかという因果性の問題（いわゆる「共謀の射程」）にも言及す

ることが望ましい。 

問題２ 

本問は、刑法各論のうち業務妨害罪について検討すべき問題であった。 

事案の特徴は、①妨害された業務が警察の公務であったこと、②妨害の方法がイン

ターネットでの虚偽の犯行予告であったことである。それぞれ、①公務は業務に含ま

れるのか、②a.インターネットでの虚偽の犯行予告は「偽計」か「威力」か、また、

b.業務を「妨害した」といえるかという点で重要となる。なお、本問は東京高判平成

21 年 3 月 21 日高刑集 62 巻 1 号 21 頁（百選）を参考にしている。 

①公務が業務に含まれるかは業務妨害罪の伝統的な論点である（ゆえに配点は最も

高かった）。②a で検討するように、本件は「威力」ではなく「偽計」による業務妨害

だと解するのが妥当な事案であるから、限定積極説を用いて、かつまだ警察が強制力

を用いる段階に至っていないことを根拠に犯罪の成立を認めるか、修正積極説を用いて、



端的に犯罪の成立を認めるかが一般的な解答方法となろう。 

②a.東京高判平成 20 年 5 月 19 日東高刑時報 59 巻 1～12 巻 40 頁では犯罪予告が「威

力」として扱われているが、本件は警察の職務を妨害しようとした場合であるので、「偽

計」として扱うのが一般的である。この点を解答する際には、「偽計」と「威力」の定

義を確認した上で事例に即して当てはめることが必要であった。 

b.業務妨害罪は抽象的危険犯であるとの古い最高裁判例もある（最判昭和 28 年 1 月

30 日刑集 7巻 1 号 128 頁）が、近年の裁判例は「威力」や「偽計」を緩やかに認定する

代わりに、妨害結果を厳格に認定する傾向にある。また学説も具体的危険犯又は侵害犯

として構成すべきとの見解が多い。ゆえに、抽象的危険犯説に立つ場合には、その旨の

説明が必要であった。そうでない場合には、侵害結果（又は具体的な危険発生）として

警察がいかなる点で業務を妨害されたのか（単に事実を引用するだけでなく、本来行う

べき業務ができなくなった旨）をきちんと認定しておく必要があった。 

 

 

刑事訴訟法 

 本問は、同種前科を内容とする証拠に基づく犯人性立証について、証拠能力の要件で

ある自然的関連性及び法律的関連性の存否を検討させるものである。同種の重要判例も

ある典型論点であることから、刑事訴訟法を一通り学習した者であれば、何を論ずべき

であるかは容易に把握できる問題である。 

 自然的関連性及び法律的関連性の意義並びに同種前科を利用した立証が内包する事

実認定上の弊害を具体的に論じさせることによって、証拠法に関する基本的な理解を問

う趣旨で出題した次第である。 
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