






























【程】■■■■■■■■■■■■■【後期日程】



令和３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，公衆浴場法及び関連する条例が規定する，公衆浴場の距離制限が憲

法 22 条 1 項に違反しないか否かである。この点に関する重要な判例としては，最大判昭和 30

年 1 月 26 日刑集 9 巻 1 号 89 頁，最 2 小判平成 1 年 1 月 20 日刑集 43 巻 1 号 1 頁，最 3 小判

平成 1 年 3 月 7 日判時 1308 号 111 頁がある。薬事法違憲判決（最大判昭和 50 年 4 月 30 日民

集 29 巻 4 号 572 頁）の判断方法に従うと，許可制それ自体の合憲性と，許可条件（距離制

限）の合憲性を論じる必要があるが，より重要な論点は後者であろう。また，本問では，距

離制限の目的が時間の経過とともに変化したか否かも重要な論点となる。 

 

問題２ 

 本問は苫米地事件（最大判昭和 35 年 6 月 8 日民集 14 巻 7 号 1206 頁）の事例を素材とした

問題である。この事件において最高裁は，いわゆる統治行為論を採用し，衆議院の解散のよう

な「直接国家統治の基本に関する高度に政治性のある国家行為」については裁判所の審査権が

及ばないと判断した。かかる判例および統治行為論に関する学説の議論を踏まえて，自身の見

解について論じることができれば，答案としては十分であろう。 

 

 

行政法 

本問は行政事件訴訟法第９条が規定する取消訴訟の原告適格に関する知識と理解（関連する

最高裁判例の理解を含む）を問うものである。 

 最高裁は，行訴訟９条第１項にいう「処分・・・の取消しを求めるにつき法律上の利益を有

する者」を「当該処分により自己の権利若しくは法律上保護された利益を侵害され，又は必然

的に侵害されるおそれのある者をいう」としたうえで，「当該処分を定めた行政法規が，不特

定多数者の具体的利益を専ら一般的公益の中に吸収解消させるにとどめず，それが帰属する

個々人の個別的利益としてもこれを保護すべきものとする趣旨を含むと解される場合には，こ

のような利益もここにいう法律上保護された利益にあたり，当該処分によりこれを侵害され又

は必然的に侵害されるおそれがあるものは，当該処分の取消訴訟における原告適格を有するも

のいうべきである。」としている。換言すれば，処分の取消しを求めるにつき法律上の利益が

あるとして原告適格が肯定されるためには，①処分によって利益が侵害され又は侵害されるお

それがあること（侵害要件），②処分によって侵害され又は侵害されるおそれのある利益が法

律上保護されていること（保護範囲要件），③しかもそれが一般公益としてではなく，個々人

に（いわば排他的に帰属する）個別利益としても保護されていること（個別保護要件）を満た

す必要があるのであって，他方同条の第２項は，特に「処分名宛人以外の第三者につき上記法

律上の利益の有無を判断する際」の考慮要素を規定したものである。 

本問は，上記取消訴訟原告適格をめぐる行訴法の規定及びそれに関連する最高裁の判断枠組み

の理解を前提に，本件処分の根拠法たる「廃棄物の処理及び清掃に関する法律」から，《X ら

の主張する被侵害利益が，果たして上記②及び③を満たすか否か》の判断を問うものである。 

 

 



 

民法 

問題１ 

本問の問１は，ある物の売買契約が売主の錯誤を理由として取り消された（そのような取

消しの意思表示が有効と認められた）場合における①売主と買主との間の法律関係，②当該

売主と買主からその者を譲り受けた第三者との間における法律関係および③上記買主と当該

第三者との間の法律関係の３つについて，それぞれに関する条文（①につき 121 条の 2 第 1
項，②につき 95 条 4 項，③につき 415 条 1 項，2 項 1 号，542 条 1 項 1 号，543 条）を基

に分析することを求めるものである。 
 本問の問２は，ある物の売買契約が買主の詐欺を理由として取り消された（そのような取

消しの意思表示が有効と認められた）場合において，売主と買主とがそれぞれに対して負う

ところの原状回復義務（121 条の 2 第 1 項）に同時履行の関係（533 条本文）が成り立つか

否かについて問うものである。具体的には，この点に関する判例（最判昭和 47 年 9 月 7 日

民集 26-7-1327）の意義や射程の如何に配慮しつつ，詐欺を理由として表意者に取消権が認

められることの趣旨に照らして，上記同時履行関係の成否について論ずることが求められて

いる。 
 
問題２ 

 ①造作買取請求権に基づく売買代金債権を被担保債権とする，建物についての留置権行使

の可否に関する判例の立場に関する知識のほか，①の判例と②有益費償還請求権を被担保債

権とする留置権との対比から，①の判例の問題点を指摘できるかを問う問題である。 

 

 

商法 

問１ 

本問は，株主総会の議決権行使についての代理人資格を株主に制限する定款の効力等を問う

ものである。まず，このような定款の効力が問題になるところ，判例は，第三者による株主総

会の攪乱防止のための合理的な制限であるとして，有効とする。その上で，会社が従業員を代

理人として議決権行使する場合などには株主ではない代理人による議決権行使も定款に違反

するものではないとしている。これらの点についての論述が求められる。 

問２ 

 取締役の経営上の判断に任務懈怠があるかどうかの判断については，取締役の経営を委縮さ

せるべきではないなどの考慮から，決定の過程や内容に著しく不合理な点がない限り，任務懈

怠にはならないなどの，いわゆる経営判断の原則が認められている。本問は，この点の理解を

問うものである。 

 

 

民事訴訟法 

問１は，現在給付の確認の利益という基本的な事項についての理解を問うものである。現

在給付の訴えの利益は原則として認められることについて理由を付して指摘した上で，確定

した給付判決が存在する場合や執行可能性のない場合において，給付の訴えを提起すること

が認められるかについて論じることが求められていた。なお，「現在給付の訴えの利益」を



問うものであるから，「将来給付の訴えの利益」や「確認の訴えの利益（確認の利益）」に

ついて論じることは求められていない。 

 問２は，基準時後の拡大損害の問題についての理解を問うものである。本件訴訟における

原告の主張は前訴の既判力に抵触しないという結論に争いはないように思われるが，同一の

原因事実による不法行為に基づく損害賠償請求においては，全体としての損害が一個の訴訟

物を構成するという考え方が一般的であることを前提にすると，上記の結論を導くための法

律構成が問題となることを指摘した上で，考え得る法律構成のそれぞれに含まれる理論的な

問題点を指摘しつつ，採用した法律構成を前提にすると問題文の事案との関係で生じること

になる問題点について論じることが求められていた。なお，「本件訴訟」に含まれる問題点

を問うものであるから，「前訴」に含まれ得る問題点について論じることは求められていな

い。 

 

 

刑法 

問題１ 

本問は，故意の異なる共同正犯に関して基本的な知識を問うものである。問題文から明ら

かなように，X と Y は，A を痛い目に合わせるという点では一致しているものの，Ⅹにはせい

ぜい傷害の故意しかなく，Y には殺人の（未必の）故意がある。このような場合に，共同正犯

が認められるのかが問題となる。具体的には，（学説名を出す必要は必ずしもないが）部分

的犯罪共同説か行為共同説のいずれかに立って，解決するのが一般的であろう。採点にあた

ってポイントになったのは，犯罪共同説又は行為共同説を正確に理解した上で答案を書けて

いるか，及び（共同正犯を肯定した場合，）X 及び Y の実行行為を正確に特定できたか（X の

行為が Y の行為に，Y の行為が X の行為に算入されることを理解しているか）である。 

 

問題２ 

本問は，詐欺によって得た財物を預かった者に関する事例について，盗品等関与罪（刑 256

条）の罪質および成立要件についての基本的理解を問うものである。問１では，盗品保管罪に

おける盗品性の知情（認識）の時期と本罪の成否，問２では，被害者を相手方とする盗品有償

処分あっせん罪の成否が主に論じられるべき点である。問１については最決昭和 50 年 6 月 12

日が，問２については最決平成 14 年 7 月 1 日が重要な先例となるので，これらを十分に理解

しているかどうか，また，本罪の罪質・保護法益に遡った成立要件の解釈を行っているかどう

かが採点にあたってはポイントとなる。 

 

 

刑事訴訟法 

本問は，証拠法の分野における最も重要な論点の１つである伝聞証拠該当性を検討させるも

のである。 

刑事訴訟法の基礎を学習した者であれば，対象とされている証言の伝聞証拠該当性が問われ

ていることを把握することができ，その該当性を明らかにするために論ずべき事項を容易に導

き出すことが可能である。すなわち，伝聞法則の趣旨に立ち返って論ずることによって伝聞証

拠の定義を明らかにした上で，当該証言がその定義に当てはまるかを論ずべきことになる。そ

の当てはめにおいては，形式的・表層的な論述では足りず，当該事案における争点を指摘した



上で，その争点の立証との関係で当該証言に含まれている公判期日外供述が具体的にどのよう

に利用されるのかを分析する必要がある（「けん銃に関する故意の立証に当たって，その知情

性を内容とする供述の存在自体を間接証拠として利用する関係」等）。 

このように，本問については，刑事訴訟法の重要論点に関する基本的な理解を確認するとと

もに，具体的な事案を分析する能力の素養を確認する趣旨で出題した次第である。 
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