
平成２０年度旧司法試験第二次試験論文式試験問題と出題趣旨

【憲 法】

第 １ 問
Ａ自治会は 「地縁による団体 （地方自治法第２６０条の２）の認可を受けて地域住， 」

民への利便を提供している団体であるが，長年，地域環境の向上と緑化の促進を目的と
する団体から寄付の要請を受けて，班長らが集金に当たっていたものの，集金に応じる
会員は必ずしも多くなかった。

そこで，Ａ自治会は，班長らの負担を解消するため，定期総会において，自治会費を
年５０００円から６０００円に増額し，その増額分を前記寄付に充てる決議を行った。

この決議に含まれる憲法上の問題点について論ぜよ。
（出題趣旨）

自治会のような団体が寄付に協力するために会員から負担金等を徴収することを総会
決議で決めることは会員の思想信条の自由を侵害しないかについて，関連判例を踏まえ
つつ，自治会の性格，寄付の目的，負担金等の徴収目的，会員の負担の程度等を考慮に
入れて，事案に即して論ずることができるかどうかを問うものである。

第 ２ 問
民間の個人又は団体による教育事業 慈善事業 博愛事業その他の公益事業 以下 教， ， （ 「

育等公益事業」という ）の自律的で適正な運営を確保し，その発展を支援するため，特。
定の教育等公益事業につき，国が助成金を交付する制度を次の要領でつくることになっ
たと仮定する。

１ 助成金の交付の対象となる教育等公益事業は，特定の宗教又は思想信条の信奉，
普及又は実践を目的とせず，客観的にもこれと遮断された態様で営まれること。

， （ 「 」２ 助成金の交付を行うか否かの決定は 教育等公益事業の事業主体 以下 事業者
という ）の申請を受けて，内閣の所轄の下に置かれる委員会が行う。委員会の委。
員は，両議院の同意を得て，内閣総理大臣が任命する。委員は，独立してその職権
を行う。

３ 助成金の交付を受けた事業者は，教育等公益事業の実施内容及び収支（助成金の
使途を含む ）について委員会に報告し，審査を受けなければならない。審査の結。
果，上記１の要件を満たしていないと認められたときは，委員会は，事業者に対し
て，助成金の返還等を命ずることができる。

４ 委員会は，事業者に対し，いつでもその遂行に係る教育等公益事業に関して報告
を求め，助言又は勧告をすることができる。

この制度の憲法上の問題点を論ぜよ。
（出題趣旨）

私人による公益事業に対する国の財政的支援に関する憲法上の論点を，財政民主主義
の観点から公金支出を制限する憲法第８９条後段の趣旨を踏まえ，同条の「公の支配」
の意義，独立行政委員会の憲法上の位置づけ及び独立行政委員会によって「公の支配」
を行うことの可否等に関連させつつ問うものである。



【民 法】

第 １ 問
Ａは，工作機械（以下「本件機械」という ）をＢに代金３０００万円で売却して，引。

き渡した。この契約において，代金は後日支払われることとされていた。本件機械の引
渡しを受けたＢは，Ｃに対して，本件機械を期間１年，賃料月額１００万円で賃貸し，
引き渡した。この事案について，以下の問いに答えよ。

１ その後，Ｂが代金を支払わないので，Ａは，債務不履行を理由にＢとの契約を解
除した。この場合における，ＡＣ間の法律関係について論ぜよ。

２ ＡがＢとの契約を解除する前に，Ｂは，Ｃに対する契約当初から１年分の賃料債
， ， 。権をＤに譲渡し ＢはＣに対し 確定日付ある証書によってその旨を通知していた

この場合において，ＡがＢとの契約を解除したときの，ＡＣ間，ＣＤ間の各法律関
係について論ぜよ。

（出題趣旨）
小問１は，解除の効果と「第三者 （民法第５４５条第１項ただし書）の意義・要件，」

動産賃借権の対抗力の有無とその根拠，対抗力の有無から導かれる解除者と第三者との
関係及び解除者が権利を主張するための要件などを論じさせ，基本的知識とその応用力
を試すものである。小問２は，債権譲渡の有効性と対抗要件に関する基礎的理解を前提
としつつ，債権譲渡が小問１の帰結に影響を及ぼすか否かについて，前記「第三者」や
民法第４６８条第２項の「事由」等との関係を検討させ，基本的知識に加え，論理的思
考力及び判断能力を問うものである。

第 ２ 問
Ａは，Ｂに対して，１００万円の売買代金債権（以下「甲債権」という ）を有してい。
。 ， ， 。 ，る Ｂは Ｃに対して 自己所有の絵画を８０万円で売却する契約を締結した その際

Ｂは，Ｃに対して，売買代金を甲債権の弁済のためＡに支払うよう求め，Ｃもこれに同
意した。これに基づき，ＣはＡに対して８０万円を支払い，Ａはこれを受領した。この
事案について，以下の問いに答えよ。なお，各問いは，独立した問いである。

， ，１ 甲債権を発生させたＡＢ間の売買契約がＢの錯誤により無効であったとき Ｃは
Ａに対して８０万円の支払を求めることができるか。Ｂに対してはどうか。

２ 甲債権を発生させたＡＢ間の売買契約は有効であったが，ＢＣ間の絵画の売買契
約がＢの詐欺を理由としてＣによって取り消されたとき，Ｃは，Ａに対して８０万
円の支払を求めることができるか。Ｂに対してはどうか。

（出題趣旨）
ＡＢ間とＢＣ間に独立した契約関係が存在する場合において，この２個の契約のうち

の１個に瑕疵があったときに，ＣがＡやＢに対して不当利得の返還を請求できるか否か
を，その理由とともに問う問題である。ＢＣ間の契約に基づく出捐の返還先が誰である
か（給付利得の相手方 ，Ｃの出捐がＢのＡに対する債務の弁済としてされたことにどの）
ような意味があるのかに関する思考力を問うとともに，Ａに対する返還請求の可否とＢ
に対する返還請求の可否の理由づけにおいて矛盾をしない論理的展開力を問うものであ
る。



【商 法】

第 １ 問
Ｘ株式会社は，公開会社でない取締役会設置会社であり，その保有する建物及び用地

（以下「本件不動産」という ）において「リストランテＬ」の名称でレストランを営ん。
でいる。Ｘ社の貸借対照表の資産の部に計上されている金額は，そのほとんどすべてが
本件不動産の帳簿価格で占められている。なお，Ｘ社の代表取締役はＡであり，また，
Ｘ社においては特別取締役制度は採用されていない。

これらを前提として，次のそれぞれの場合について，問いに答えよ。
１ Ａは，Ｙ株式会社に対し，本件不動産を５０００万円で譲渡し，その所有権移転

登記手続を了した。Ｙ社は，取得した本件不動産の建物を改装して，電化製品の販
売店を営むことを予定している。Ａは，この取引に先立ち，Ｘ社の取締役会の承認
も株主総会の承認も得ていない。その後，Ａに替わってＸ社の代表取締役に就任し

， 。たＢは Ｙ社に対して本件不動産の所有権移転登記の抹消を求めることができるか
２ Ａは，Ｙ社に対し，本件不動産を厨房設備とともに７０００万円で譲渡した。Ａ

は，この取引に先立ち，Ｘ社の株主総会の承認を得ている。Ｙ社は 「リストラン，
テＬ」の名称を引き続き利用し，Ｘ社が行っていた従来のレストラン事業を営んで
いる。この取引の結果，Ｘ社は事実上すべての活動を停止したが，Ａが売却代金７
０００ 万円を持ち逃げして行方不明となってしまったため，Ｘ社にはみるべき資
産がなくなった。Ｘ社に対してレストランの運転資金を融資していたＣは，Ｙ社に
対してその返済を求めることができるか。

（出題趣旨）
本問は，株式会社が事業活動の承継を伴わずに実質的にすべての資産を譲渡する場合

に求められる手続，事業の譲受会社が譲渡会社の営業標を引き続き使用する場合におけ
る会社法第２２条第１項の類推適用の可否等について問う問題である。会社法第１編に
おける事業譲渡の概念と同法第２編第７章における事業譲渡の概念との関係，各事例に
おける株主総会又は取締役会の決議の要否，必要とされる決議を欠く場合における株式
会社の行為の効力等について，整合的な論述をすることが求められる。

第 ２ 問
甲株式会社は，その発行する株式を金融商品取引所に上場している監査役会設置会社

である。甲社の発行済株式総数の約２０パーセントを保有する株主名簿上の株主である
乙株式会社は，平成２０年４月２５日，同年６月２７日開催予定の甲社の定時株主総会
における取締役選任に関する議案及び増配に関する議案についての株主提案権を行使し
た。この場合において，次の２つの問いに答えよ。なお，甲社の定款には，種類株式に
係る定めはないものとする。

１ 乙社は，株主提案権の行使とともに，甲社に対し，その提案の内容を他の株主に
よく伝えたいとして，甲社の株主名簿の閲覧請求を行った。これに対し，甲社は，
乙社が甲社と事業上の競争関係にある丙株式会社の総株主の議決権の７０パーセン
トを有していることから，乙社からの閲覧請求を拒否することとした。この閲覧請
求の拒否は許されるか。

， ， ，２ 甲社の取締役らは 乙社からの株主提案を受けて 直ちに臨時取締役会を開催し
丁株式会社との業務提携関係を強化することが目的であるとして，既に業務提携契
約を締結していた丁社のみを引受人とする募集株式の第三者割当発行を決議した。
なお，払込金額については甲社株式の直近３か月の市場価格の平均の９０パーセン



トに相当する額とし，払込期日については定時株主総会の開催日の１週間前の日と
することとされた。また，当該決議に合わせて，定時株主総会に係る議決権行使の
基準日について，この発行に係る株式に限りその効力発生日の翌日とする旨の決議
がされ，これに係る所要の公告も行われた。この募集株式の発行が実施されると，
乙社が保有する甲社株式の甲社発行済株式総数に対する割合は約１５パーセントに
低下する一方で，丁社のそれは約４５パーセントに上昇することとなる。乙社は，
この募集株式の発行を差し止めることができるか。

（出題趣旨）
小問１は，会社法第１２５条において株主名簿の閲覧請求権及びその拒否事由が規定

されている趣旨についての理解を問うものであり，解答に際しては，親子会社関係が絡
む場合にはどのような解釈を行うかについても論述する必要がある。小問２は，公開会
社の募集株式の発行に係る規律の内容の理解を問うとともに，会社法第２１０条の適用
関係における法令・定款違反の有無及び著しい不公正の有無について，それぞれの解釈
に係る基礎的な知識及びそれを事例に適用する能力を問うものである。



【刑 法】

第 １ 問
甲は，甲の母Ｘ，妻乙及び甲の友人の子である大学生丙と共に暮らしていた。日ごろ

から高齢であるＸの介護のため精神的・肉体的に疲れきっていた乙は，今の状況から逃
れるにはＸを殺害するほかないと考え，ある日の夜，殺意をもって，就寝中のＸの頭部
をゴルフクラブで数回殴打した。Ｘの悲鳴を聞いて駆けつけた甲は，ゴルフクラブを振
り上げてＸを更に殴打しようとしている乙に対し 「何をやってんだ。やめないか 」と， 。
言いながら，そこに駆けつけた丙と共に乙の行為をやめさせた。

Ｘは頭部から血を流して意識を失っていたものの息があったので，甲は，Ｘを直ちに
， 。 ，病院に連れて行き 医師の治療を受けさせれば死ぬことはないだろうと考えた そこで

甲は，丙に対し 「Ｘを病院に連れて行くので手伝ってほしい 」と頼み，これを承諾し， 。
た丙と共にＸを甲の車に乗せて病院に向かった。ところが，日ごろから乙に同情してい
た丙は，Ｘがこの際死ねばいいと考え，車中で甲に対し 「病院に連れて行って医者から，
事情を聞かれれば，乙だけではなく，僕たちもやったと疑われますよ。それより，Ｘを
病院の前に降ろして寝かせておきませんか。そうすればだれかがＸを見付けて助けてく
れますよ 」と提案したところ，甲は，病院の前であればだれかが見付けてくれるだろう。
からＸは死ぬことはないだろうと思い，丙の提案を受け入れた。そこで，甲と丙は，ぐ
ったりしているＸを車から降ろして病院の前の路上に寝かせて立ち去り，自宅に一緒に
戻った。

しかし，丙は，Ｘが救命されないようにするため，甲に黙って再度病院の前に戻り，
Ｘを人目に付かない植え込みの陰に運び，その場に放置して立ち去った。その後，Ｘは
死亡した。後日判明したところによれば，Ｘの死因は，治療がなされなかったことによ
る失血死であった。

甲，乙及び丙の罪責を論ぜよ（ただし，特別法違反の点は除く 。。）
（出題趣旨）

本問は，被害者と同居している２名が，他の者の暴行により自宅内で負傷した被害者
を病院前に搬送して放置したところ，さらに，うち１名が被害者を人目のつかない場所
に移動させ，後刻，同人が死亡したという事例を素材として，事案を的確に把握してこ
れを分析する能力を問うとともに，実行行為及び第三者の行為が介在した場合の因果関
係の存否等に関する理解とその事例への当てはめの適切さを問うものである。

第 ２ 問
甲はＸとその配偶者Ｙとの間の子であり，乙はＸとその内縁の妻との間の子であって

Ｘから認知されている。甲と乙は，Ｘと同居している。
， 。 ，甲は Ｘが別居中のＹから盗んだＹ所有の指輪を保管していることを知った そこで

甲は，乙に相談し，二人でその指輪を盗み出したが，その際，乙は，その指輪はＸが所
有する物であると思っていた。乙は，盗んだ指輪を換金し，その全額を自分のものにし
ようと考え，盗品であることを秘して指輪を売却し代金全額を自己に引き渡すように甲
に命じた。これを了承した甲は，古物商丙に盗品であることを秘して，指輪を売却した
いと告げた。丙は，その指輪が盗品であり，時価１００万円の価値があることに気付い
たが，甲に対して，その指輪には傷があるので買取価格は１０万円にしかならないと告
げた。甲は，丙のその言葉を信じて，その指輪を１０万円で丙に売却した。甲は，丙か
ら交付を受けた売却代金１０万円を乙に渡すのが惜しくなり，その全額を遊興費として
使ってしまった。



甲，乙及び丙の罪責を論ぜよ（ただし，特別法違反の点は除く 。。）
（出題趣旨）

本問は，親から財物を窃取した子２名が盗品であることを秘してこれを古物商に売却
し，うち１名がその代金を自己のために費消し，他方，その古物商も盗品であることに
気付き，そのことを秘して不当に安く買い受けていたという事例を素材として，事案を
的確に把握してこれを分析する能力を問うとともに，親族間の犯罪に関する特例，横領
罪における委託信任関係及び詐欺罪の構成要件等に関する理解とその事例への当てはめ
の適切さを問うものである。



【民事訴訟法】

第 １ 問
弁論準備手続について，口頭弁論に適用される諸原則を踏まえつつ，手続の特徴及び

その終結の効果を論ぜよ。
（出題趣旨）

弁論準備手続が争点及び証拠の整理手続の一つであり，口頭弁論とは別個の手続であ
ること，口頭弁論に適用される公開主義との関係で手続の開始や終了，傍聴の場面で当
事者の意向が重視されていること，公開主義及び直接主義との関係で口頭弁論において
手続の結果を陳述しなければならないこと，適時提出主義を具体化し，訴訟の促進を図
る趣旨から，手続終結の効果として時機に後れた攻撃防御方法の提出について説明義務
が生ずること等を中心に，弁論準備手続の意義及び機能を論ずべきである。

第 ２ 問
債権者Ｘの保証人Ｙに対する保証債務履行請求訴訟に，主債務者Ｚは，Ｙを補助する

ため参加した。
１ 第一審でＹ敗訴の判決が言い渡され，その判決書の正本が平成２０年７月３日に

Ｙに，同月５日にＺに，それぞれ送達された。Ｙはこの判決に対して何もしなかっ
たが，Ｚは同月１８日に控訴状を第一審裁判所に提出した。この控訴は適法か。

２ Ｙ敗訴の判決が確定した後，Ｙは，Ｚに対し，求償金請求の訴えを提起した。
仮に，Ｙが，主債務の存在を疑わしめる重要な証拠であってＺの知らないものを

所持していたにもかかわらず，ＸＹ間の訴訟において，その証拠の提出を怠ってい
た事実が判明した場合，Ｚは，ＹＺ間の訴訟において，主債務の存在を争うことが
できるか。

（出題趣旨）
補助参加に関する基礎的な理解を問う問題である。１では，補助参加人の地位の独立

性と従属性のバランスをどこでとるかという観点から，被参加人自らは控訴を提起しな
いために，それとの関係では控訴期間が経過した後に補助参加人がした控訴の効力を論
ずべきである。２では，補助参加人に対する判決の効力の性質，その効力が及ぶ主観的

， 。・客観的範囲を明らかにした上で 民事訴訟法第４６条第４号該当性を論ずべきである



【刑事訴訟法】

第 １ 問
警察官は，甲に対する覚せい剤所持被疑事件に関し 「甲が宿泊中のホテルの客室」を，

捜索場所 「覚せい剤」等を差し押さえるべき物とする捜索差押許可状の発付を受け，同，
客室に赴いた。証拠が隠滅されることをおそれた警察官は，ホテルの支配人に協力を求
めてマスターキーを借り受け，来意を告げることなく，マスターキーでドアを開錠し，
同客室内に立ち入った。すると，在室していた甲が，ビニール袋に入った覚せい剤を持
ってトイレに駆け込もうとしたので，警察官は，甲を制止して持っていた覚せい剤を取
り上げ，その後，甲に捜索差押許可状を示した上，同覚せい剤を差し押さえ，引き続き
同客室内の捜索を実施した。

同客室内には甲の知人らしき乙が居合わせており，同人がボストンバッグを携帯して
いたことから，警察官は乙に同バッグの任意提出を求めた。しかし，乙がこれを拒否し
同バッグを抱え込むような態度をとったため，警察官は，乙の抵抗を排除して同バッグ
を取り上げ，その中を捜索したところ，ビニール袋に入った覚せい剤を発見したので，
これを差し押さえた。

以上の警察官の行為は適法か。
（出題趣旨）

本問は，場所に対する捜索差押令状を執行する場面を題材として，令状執行の実効性
を確保するためにどのような措置が許されるか，捜索場所に居合わせた者の携帯品に対
する捜索差押えは許されるかなどを問うことにより，捜索差押令状の執行方法，令状に
よる捜索・差押えの効力が及ぶ範囲とその根拠について，基本的知識の有無と具体的事
案に対する応用力を試すものである。

第 ２ 問
被告人甲は，Ａと路上で口論の末，その場を立ち去ろうとしたＡを背後から手で突き

飛ばし，その場に転倒させ負傷させたとして，傷害罪で起訴された。これに対して，甲
は 「Ａと口論をしたが，Ａに対して暴行は加えておらず，その場から立ち去ろうとした，
Ａがつまずいて転んだにすぎない 」旨弁解している。。

公判廷で，証人Ｂが 「甲とＡが口論しており，その場を立ち去ろうとしたＡが，自分，
で勝手につまずいて転倒したのを私は見た 」旨，目撃状況を証言した。これに対して，。
検察官が，その証明力を争うために，捜査段階で得られた次のような証拠の取調べを請
求した場合，裁判所は，証拠として採用することができるか。

１ Ｂと同様に現場を目撃したＣが行った 「甲がＡを背後から手で突き飛ばし，Ａ，
が転倒したのを私は見た 」旨の供述を録取した警察官作成の書面で，Ｃの署名押。
印のあるもの

２ Ｂが行った 「甲がＡを背後から手で突き飛ばし，Ａが転倒したのを私は見た 」， 。
との供述を聞き取った旨の記載のある警察官作成の捜査報告書で，警察官の署名押
印はあるが，Ｂの署名押印はないもの

３ ２と同内容のＢの供述を警察官が録音した録音テープ
（出題趣旨）

本問は，公判廷における証人の犯行目撃状況に関する証言について，捜査段階で得ら
れた３つの矛盾供述を題材として，法３２８条で許容される弾劾証拠の範囲を問うこと
で，伝聞法則の基本的な理解及び同条についての基本的知識の有無と具体的事案に対す
る応用力を試すものである。


