


























令和３年度法科大学院入学試験【追加募集】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，在外国民の国政選挙における選挙権の行使を全面的に否定すること

と，部分的に制限することの憲法適合性である。この点に関する重要な判例としては，最大

判平成 17 年 9 月 14 日民集 59 巻 7 号 2087 頁がある。この判例は，①憲法は選挙権とその行

使（投票する機会）を保障し，②国民の選挙権又はその行使を制限することは原則として許

されず，制限する場合はそれがやむを得ないと認められる事由がなければならない，③この

ことは国の不作為の場合についても同様である，と説示した。本問では，この判例を用いて，

上記 2 つの憲法適合性を論じることが求められている。 

 

問題２ 

本問は，天皇の公的行為の可否についての理解を問う問題である。憲法によって認められ

た国事行為の他に，天皇が公的行為を行うことができるかについては，そもそも「公的行為」

という類型を認めるか否か，また認めるとしてどのような根拠によってそれを認めるのかと

いった問題をめぐって，様々な学説が主張されている。それらの内容を適切に理解・比較し

た上で，自らの見解を説得的に論じることができていれば，答案としては十分であろう。 

 

 

行政法 

問 1 は，法律と行政立法の違い等について基本的に理解しているかどうかを問うものであ

る。いずれも一般的抽象的規範であるが，法律が立法（国会）により制定されるのに対し，そ

の他は行政機関により制定される。行政立法のうち，政令・省令は法規命令と呼ばれるのに対

し，通達は行政規則と呼ばれる。法規命令は，法律の委任に基づき制定され，国民に対する拘

束力を有するのに対し，行政規則は，行政組織内部における規範であり，国民に対する拘束力

を。なお，政令，省令は，それぞれ内閣，各省が制定するものである。 

問 2 は，取消訴訟の対象である行政処分について基本的理解を持っているかどうかを問うも

のである。問 1 の理解によると，通達は，国民に対する拘束力を持たないため，処分性は認め

られない。しかしながら，墓地埋葬通達事件（最判昭和 43 年 12 月 24 日民集 22 巻 13 号 3147

頁）のように，国民が通達を争う場合があり得る。判例上，通達の処分性が認められる可能性

は低いが，通達の処分性が認められる理由としては，例えば，本件通達の発出後，多くの寺院

が異教徒の埋葬を受け入れるなど，いわゆる「行政規則の外部化現象」が認められること，こ

の段階での争訟が認められなければ，X は，あえて本件通達に違反し，刑罰を問われる段階（刑

事訴訟）で争わなければならず，権利救済の必要性が認められることが考えられる。 

 

 

民法 

問題１ 

 本問は，ある不動産の賃借人が，当該不動産を現在，占有している第三者に対して，どの

ような要件の下で，当該不動産の返還を請求することができるか，について問う問題である。

具体的には，主として，①605条の 4第 2号に基づく返還請求の可否，②債権者代位権（423



条 1項）の転用に基づく返還請求の可否，③占有回収の訴え（200条 1項）に基づく返還請

求の可否について，それぞれが認められるための要件および各請求が認められる場合におけ

る効果を説明することが求められる。 

 

問題２ 

問２（１）は，債権譲渡の第三者対抗要件である確定日付ある通知が競合した場合において，

競合譲受人の優劣を決する基準を通知の到達時の先後に求めるのか，それとも確定日付の先後

に求めるのかを問うと共に，第三者対抗要件として債務者への通知（又は債務者による承諾）

が要求される趣旨を受験者が正確に理解しているかを問う問題である。 

 問２（２）は，複数の債権譲渡通知が債務者に同時到達した場合において，供託をしない債

務者に対して譲受人の一人がする弁済請求の可否を問う問題である。 

 

 

商法 

（問１） 

取締役が「会社の事業の部類に属する取引」を「自己または第三者のために」なすには，取

締役会設置会社では取締役会において，その取引について重要な事実を開示してその承認を受

けなければならない（会社法 356 条 1 項 1 号，365 条 1 項）。本問における甲株式会社の取締

役 A の行為は，甲社の取締役会の承認を要する。これについて具体的に説明する必要がある。 

（問２） 

 会社の自己株式の取得により生じうる弊害としては，会社の財産的基礎を危うくする，不公

正な株式取引を誘発する，株主平等の原則に反する，経営者の会社支配に悪用される，グリー

ンメイラーの温床になる，などが考えられるが，これらのうち２つについて具体的に説明する

必要がある。 

 

 

民事訴訟法 

問１は，前訴の判決理由中の判断の拘束力という極めて初歩的な知識を問うものである。

判決理由中の判断には既判力が生じないのが原則であるが（民訴 114 条 1 項），例外的に相

殺の抗弁についての判断には既判力が生じること（同 2 項），また，蒸し返しの防止のため

の解釈上の拘束力（争点効・信義則等）が生じ得ることを述べることが求められていた。 

問２は，保証債務履行請求訴訟において保証人が主債務者に訴訟告知をするという極めて

典型的な事案類型について，参加的効力の発生の有無やその客観的範囲を問うものである。

「参加することができる」（民訴 53 条 1 項）や「参加したものとみなす」（同 4 項）の意義に

ついて，また，「効力」（46 条柱書）の意義と客観的範囲について述べた上で，事案に即して

具体的に結論を述べることが求められていた。 

 

 

刑法 

問題１ 

本問は，東京高判平成 24 年 12 月 18 日（判時 2212 号 123 頁）の事案を基に，いわゆる強要

行為（強制行為）における被強要者の罪責を問うものである。これにはいくつかの解決法が考



えられるが，緊急避難の問題と捉える見解が一般的であり，上記裁判例もそうした視点に立つ。

問１では，緊急避難（刑法 37 条 1 項本文）の成立要件を充足するかどうかを，事実を丁寧に

あてはめながら判断していくことが求められる。特に，緊急避難独自の要件である補充性およ

び害の均衡（法益の均衡性）について，十分に検討することが重要である。問２では，現実に

は「現在の危難」が存在しないにもかかわらずこれが存在すると誤信して「避難行為」に出た

行為者の罪責が問われており，いわゆる「違法性阻却事由の錯誤」の問題として，どのような

帰結を導くべきか（通説によれば「事実の錯誤」として故意を阻却する）を論じる必要がある。 

 

問題２ 

本問は，主として賄賂罪に関する事案であり，2 つの論点があった。 

 第 1 に，賄賂罪における職務関連性である。最決平成 17 年 3 月 11 日刑集 59 巻 2 号 1 頁を

参考にした問題であった。解答例としては，賄賂罪の保護法益に言及しつつ，同罪の「職務に

関し」につき，一般的職務権限内にあれば十分であるとの一般論を展開し，その上で，本問へ

のあてはめについては，A 警察署も，B 警察署もいずれも東京都の警察署であることから，参

考条文として挙げられている警察法 64 条を指摘して，警視庁の警察官である X の職権は，同

庁の管轄区域である東京都全域に（それゆえ，B 警察署にも）及ぶと結論付けるというものが

あった。 

 第 2 に，賄賂罪と恐喝罪の関係である。この点は，最判昭和 39 年 12 月 8 日刑集 18 巻 10 号

952 頁を参考にした。解答例としては，贈賄者側が瑕疵ある意思（畏怖）に基づいて金銭を交

付している場合，これを賄賂とすることは酷ではないかとの問題提起をした上で，賄賂罪の保

護法益を指摘しつつ，そうだとしても，贈賄者には意思決定の自由が残されていることから，

これを賄賂と見るべきであるとの一般論を展開した上で，本問へのあてはめについては，実際

に賄賂的な性質の金銭が授受されていることから（最判昭和 25 年 4 月 6 日刑集 4 巻 4 号 481

頁に注意すること），贈賄罪の成立を認め，よって，収賄罪の成立を認めるというものがあっ

た（なお，恐喝罪とは観念的競合）。なお，贈賄罪については，責任の段階で犯罪の成立を否

定することもできた。 

 それ以外にも，犯人隠避罪，証拠隠滅罪の成立を論じる余地があった。 

 

 

刑事訴訟法 

本問は，逮捕・勾留請求の適法性を，いわゆる再逮捕・勾留の論点と関連付けて検討させる

ものである。 

問われている内容は明快であり，刑事訴訟法の基礎を学習した者であれば，何を論ずべきか

を把握することは容易である。すなわち，逮捕・勾留の基本的な条文上の要件に本件強盗致傷

事件及び被疑者に関する具体的な事情を当てはめて，その充足性の評価をした上で，再逮捕・

勾留の論点について，刑事訴訟法の基本的な構造に基づく原則・例外論を展開しつつ，その例

外として再逮捕・勾留を認める判断基準を定立し，それに前記の具体的な事情だけでなく，本

件手続の流れを踏まえた事情も加えて当てはめることによって結論を導くべきことになる。 
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