
平成１６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
１３歳未満の子供の親権者が請求した場合には，国は，子供に対する一定の性的犯罪

を常習的に犯して有罪判決が確定した者で，請求者の居住する市町村内に住むものの氏
名，住所及び顔写真を，請求者に開示しなければならないという趣旨の法律が制定され
たとする。この法律に含まれる憲法上の問題点を論ぜよ。
（出題趣旨）

前科に関する情報を公表されない個人の利益と子供の安全のためにその情報を得る利
益が対抗関係に立つような法律が成立したと仮定して，当該法律の憲法上の問題点につ
き，それぞれの利益の性質やその重要性等を踏まえながら，その立法目的や具体的な利
益調整手段の在り方を論理的に思考する能力を問うものである。

第 ２ 問
公職選挙法第１０条は，被選挙権を有する者を，衆議院議員については年齢満２５年

以上の者，参議院議員については年齢満３０年以上の者と定めている。この規定の憲法
上の問題点を論ぜよ。

また，同条を改正して，衆議院議員及び参議院議員のいずれも年齢満３５年以上の者
とした場合は，憲法上どのような問題が生じるか，論ぜよ。
（出題趣旨）

衆議院議員及び参議院議員の各被選挙権の年齢要件に関する公職選挙法の規定の合憲
性につき，被選挙権の性質，憲法第４４条，第４７条等の趣旨を踏まえた理解を問うと
ともに，それを前提に，両議院の議員の各被選挙権の資格年齢をさらに引き上げた上，
それを同じにする改正をした場合に生じる憲法上の問題点につき，両院制との関連等を
踏まえた論理的思考力を問うものである。



【民 法】

第 １ 問
ＡはＢとの間で，Ａ所有の土地上に２階建住宅を新築する工事について，請負代金を

２０００万円とし，内金１０００万円は契約締結時に，残金１０００万円は建物引渡し
後１か月以内に支払うとの約定で請負契約を締結した。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 Ａは，Ｂが行ったコンクリートの基礎工事が不完全であるとして，Ｂに工事の追
完を求めたが，Ｂは基礎工事に問題はないと主張してその後の工事を進めようとし
ている。ＡはＢとの契約関係を終了させるためにどのような主張をすることができ
るか。

２ Ａは，Ｂに内金１０００万円を支払い，Ｂは約定の期日までに建物を完成させて
Ａに引き渡した。ところが，屋根の防水工事の手抜きのため，引渡し後１週間目の
大雨によって建物の２階の書斎に雨漏りが生じ，書斎内のＡ所有のパソコン等が使
い物にならなくなってしまった。雨漏りによるパソコン等の損害を５０万円，屋根
の補修工事に要する費用を１００万円とした場合，ＡはＢの請負残代金請求に対し
てどのような主張をすることができるか。

（出題趣旨）
本問は，請負契約における債務不履行責任と瑕疵担保責任の関係を踏まえ，目的物に

瑕疵がある場合等に当事者が主張すべき法的主張を事案に即して展開する能力を問うも
のである。小問１は，目的物完成前の債務不履行に基づく解除及び６４１条による解除
についてその要件効果を問い，小問２は，目的物完成後の６３４条による瑕疵担保責任
等と請負代金債務との同時履行の抗弁及び相殺の主張の可否，効果を問うものである。

第 ２ 問
Ａは，Ｂに２０００万円の金銭を貸し付け，その担保としてＢの父親Ｃが所有する甲

不動産（時価２５００万円）に第１順位の抵当権の設定を受け，その旨の登記をした。
Ｂは支払期限までにその債務を弁済せずに行方をくらませた。

そこで，Ｃは，この抵当権の実行を避けるため，Ａに対して複数回に分けて合計８０
０万円をＢに代わって弁済するとともに，残りの債務も代わって弁済する旨繰り返し申
し出たので，Ａはその言を信じてＢに対して上記貸金債権について特に時効中断の手続
をとらないまま，支払期限から１０年が経過した。他方，その間に，Ｃに対してＤが１
０００万円，Ｅが１５００万円の金銭を貸し付け，その担保として，甲不動産につきそ
れぞれＤが第２順位，Ｅが第３順位の抵当権の設定を受け，いずれもその旨の登記を了
した。

以上の事実関係の下で（Ｃが無資力である場合も想定すること ，Ａが甲不動産に対し）
て有する第１順位の抵当権設定登記の抹消を請求するため，Ｅはいかなる主張をし，他
方，Ａはこれに対していかなる反論をすることが考えられるかを指摘し，それぞれにつ
いて考察を加えよ。
（出題趣旨）

時効制度に関するいくつかの論点の検討を求めるものである。すなわち，時効援用権
（ ），者の範囲 後順位抵当権者は先順位抵当権の被担保債権の消滅時効を援用できるかなど

時効援用権に対する債権者代位権の行使の許否（債務者が物上保証人であり援用により
抵当権の負担が消滅する場合 ，及びその要件，並びに物上保証人による債務承認行為は）
時効中断事由かなどである。



【商 法】

第 １ 問
Ｐ株式会社の代表取締役Ａは，第三者割当ての方法で，取引先Ｑ株式会社に対し，発

行価額５０円で大量に新株を発行した。Ｐ社株式の株価は，過去１年間１０００円前後
で推移していたが，この新株発行により，大幅に下落するに至った。ところで，この新
株発行は，取締役会の決議を経てはいたが，株主総会の決議を経ないままされたもので
あった。

Ｐ社の株主Ｂは，商法上どのような手段をとることができるか。新株発行事項の公示
（商法第２８０条ノ３ノ２）がされていなかった場合はどうか。
（出題趣旨）

本問は，株式会社において違法な新株発行が行われた場合に，不利益を受ける旧株主
には，商法上どのような救済手段が存在するかを問う問題である。具体的には，株主総
会の特別決議を経ることなく，株主以外の者に対し特に有利な価額で新株が発行された
場合に，旧株主は，当該新株発行の効力を争うことができるか，関係者の民事責任を追
及することができるか，当該新株発行事項の公示がされていなかった場合はどうかにつ
いて，判例・学説の状況を理解した上で，整合的に論述することが求められる。

第 ２ 問
Ａ株式会社の取締役である甲は，Ａ社の代表取締役ではないにもかかわらず，代表取

締役であった父親が死亡した際に，取締役会の決議を経ることのないまま，議事録を作
成して，Ａ社の代表取締役に就任した旨の登記をした。

甲は，振出人を「Ａ株式会社代表取締役甲」とし，受取人をＢとする約束手形をＢに
対して振り出した。さらに，Ｃは，この手形を裏書によりＢから取得した。

Ｃは，どのような場合に，だれに対して手形金の支払を請求することができるか。
（出題趣旨）

本問は，自ら代表取締役である旨の虚偽の登記をした取締役がその会社の代表取締役
の名称で振り出した約束手形の効力について，不実登記の効力，表見代表取締役等の表
見法理による第三者保護規定との関係において整理された論述をすることができるかど
うかを見る点に主眼がある。手形行為と表見代理，代理権の瑕疵と手形の転得者の保護
等についての基本的理解を踏まえて類似事例を処理する応用力が試されるが，それとと
もに，裏書人の担保責任，無権代理人の責任についての言及も求められる。



【刑 法】

第 １ 問
甲は，交際していたＡから，突然，甲の友人である乙と同居している旨告げられて別

れ話を持ち出され，裏切られたと感じて激高し，Ａに対して殺意を抱くに至った。そこ
で，甲は，自宅マンションに帰るＡを追尾し，Ａ方玄関内において，Ａに襲いかかり，
あらかじめ用意していた出刃包丁でＡの腹部を１回突き刺した。しかし，甲は，Ａの出
血を見て驚がくするとともに，大変なことをしてしまったと悔悟して，タオルで止血し
ながら，携帯電話で１１９番通報をしようとしたが，つながらなかった。刺されたＡの
悲鳴を聞いて奥の部屋から玄関の様子をうかがっていた乙は，日ごろからＡを疎ましく
思っていたため，Ａが死んでしまった方がよいと考え，玄関に出てきて，気が動転して
いる甲に対し，１１９番通報をしていないのに 「俺が１１９番通報をしてやったから，，

。 。」 。 ， ，後のことは任せろ お前は逃げた方がいい と強く申し向けた 甲は 乙の言葉を信じ
乙に対し 「くれぐれも，よろしく頼む 」と言って，その場から逃げた。乙は，Ａをそ， 。
の場に放置したまま，外に出て行った。Ａは，そのまま放置されれば失血死する状況に
あったが，その後しばらくして，隣室に居住するＢに発見されて救助されたため，命を
取り留めた。

甲及び乙の罪責を論ぜよ（特別法違反の点は除く 。。）
（出題趣旨）

本問は，殺害行為に及んだ者が翻意して被害者を救助しようとしたが，別の者が殺意
をもってその救助を妨害して被害者を放置したという事例を素材として，事例を的確に
把握してこれを分析する能力を問うとともに，中止犯の成立要件に関する理解及びその
事例への当てはめの適切さ並びに不作為を含む殺人の実行行為に関する理解を問うもの
である。

第 ２ 問
甲は，Ａとの間で，自己の所有する自己名義の土地を１０００万円でＡに売却する旨

の契約を締結し，Ａから代金全額を受け取った。ところが，甲は，Ａに対する所有権移
転登記手続前に，Ｂからその土地を１１００万円で買い受けたい旨の申入れを受けたこ
とから気が変わり，Ｂに売却してＢに対する所有権移転登記手続をすることとし，Ｂと
の間で，Ａに対する売却の事実を告げずに申入れどおりの売買契約を締結し，Ｂから代
金全額を受け取った。しかし，甲Ａ間の売買の事実を知ったＢは，甲に対し，所有権移
転登記手続前に，甲との売買契約の解除を申し入れ，甲は，これに応じて，Ｂに対し，
受け取った１１００万円を返還した。その後，甲は，Ｃ銀行から，その土地に抵当権を
設定して２００万円の融資を受け，その旨の登記手続をし，さらに，これまでの上記事
情を知る乙との間で，その土地を８００万円で乙に売却する旨の契約を締結し，乙に対
する所有権移転登記手続をした。

甲及び乙の罪責を論ぜよ。
（出題趣旨）

本問は，土地の二重売買，その後の抵当権設定及び更なる売却に関わる事例を素材と
して，売主及び情を知って買い受けた者の罪責を問うものである。ここでは，横領罪，
詐欺罪等の成立要件の理解，横領後の横領に関する的確な考察が重視されるとともに，
事例を法的に分析して論理的に首尾一貫した論述を行うことが求められる。



【民事訴訟法】

第 １ 問
弁論主義の下における証明責任の機能について，証明責任を負わない当事者の立証活

動の在り方に関する規律に触れつつ，論ぜよ。
（出題趣旨）

本来的に訴訟の最終段階で機能する(客観的)証明責任と訴訟過程に関する原理である
弁論主義との関係についての理解を問うことを第一とする問題である。さらに，弁論主
義の下で生じるいわゆる主観的証明責任(証拠提出責任)は，論理的には，証明責任を負
担しない当事者の行うべき訴訟活動を規律するものではないが，事案の適切な解決のた
めに，どのような制度や理論が存するかという点についても論ずべきである。

第 ２ 問
Ｘは，Ｙに対し，２００万円の貸金債権（甲債権）を有するとして，貸金返還請求訴

訟を提起したところ，Ｙは，Ｘに対する３００万円の売掛金債権（乙債権）を自働債権
とする訴訟上の相殺を主張した。

この事例に関する次の１から３までの各場合について，裁判所がどのような判決をす
べきかを述べ，その判決が確定したときの既判力について論ぜよ。

１ 裁判所は，甲債権及び乙債権のいずれもが存在し，かつ，相殺適状にあることに
ついて心証を得た。

２ Ｘは 「訴え提起前に乙債権を全額弁済した 」と主張した。裁判所は，甲債権が， 。
存在すること及び乙債権が存在したがその全額について弁済の事実があったことに
ついて心証を得た。

３ Ｘは 「甲債権とは別に，Ｙに対し，３００万円の立替金償還債権（丙債権）を，
有しており，訴え提起前にこれを自働債権として乙債権と対当額で相殺した 」と。
主張した。裁判所は，甲債権が存在すること並びに乙債権及び丙債権のいずれもが

， ， ， 。存在し かつ 相殺の意思表示の当時 相殺適状にあったことについて心証を得た

（出題趣旨）
。 ，判決及び既判力の意味内容を正しくかつ深く理解しているかを問う問題である まず

請求認容判決になるか請求棄却判決になるかとの結論を述べ，その判決主文の判断につ
いて生じる既判力の根拠，範囲及び内容を論ずべきである。それを前提として，相殺の
主張に関する理由中の判断に認められる既判力について，その制度趣旨と前記既判力に
関する基本的理解の両面から，その範囲及び内容を論ずべきである。



【刑事訴訟法】

第 １ 問
警察官は，被疑者甲及び乙について，Ａをナイフで脅迫し現金を奪った旨の強盗の被

疑事実により逮捕状の発付を得た。
１ 警察官は，甲を逮捕するためその自宅に赴いたが，甲は不在であり，同居してい

る甲の妻から，間もなく甲は帰宅すると聞いた。そこで，警察官は，妻に逮捕状を
示した上，甲宅内を捜索し，甲の居室でナイフを発見し，差し押さえた。この捜索
差押えは適法か。

２ 警察官は，乙の勤務先において逮捕状を示して乙を逮捕し，その場で，乙が使用
していた机の引き出し内部を捜索したところ，覚せい剤が入った小袋を発見した。
警察官はこれを押収することができるか。

（出題趣旨）
逮捕に伴う捜索・差押えについて，逮捕着手前に捜索差押えを行うことの可否と，逮

捕の原因となった被疑事実以外の事実に関する証拠の捜索差押えの可否を問うことによ
り，刑事訴訟法第２２０条第１項が無令状で捜索差押えを認めている趣旨，その要件，
捜索の場所及び差押えの対象物の範囲などについて，基本的知識及び論理的思考力の有
無並びに具体的事案に対するあてはめの応用力を試すものである。

第 ２ 問
現住建造物等放火の共同正犯として起訴された甲と乙は，公判廷において，いずれも

公訴事実を否認している。検察官は，甲が捜査段階で警察官Ａに対して「乙と一緒に放
火した 」旨を述べた供述調書の取調べを請求した。これに対して，甲乙それぞれの弁護。
人が異議を述べた。審理の結果，警察官Ａの取調べ中，否認していた甲に対して，Ａが
「甲と乙が火をつけるのを目撃した者がいる 」旨の虚偽の事実を告げたため，甲の上記。
供述がなされたことが判明した。

１ この供述調書を甲に対する証拠とすることができるか。
２ 公訴事実に関する甲の被告人質問が行われる前に，甲が死亡したとする。この供

述調書を乙に対する証拠とすることができるか。
（出題趣旨）

司法警察員が偽計を用いて得た自白調書を例として，自白法則と伝聞法則及びそれら
の相互関係について，理解を問う。１は，自白調書に適用される条文の理解と，事例に
即した自白法則の適用能力を試すものである。２は，供述者自身に対する証拠としては
証拠能力に問題のある自白証書が，共犯者とされる他の被告人に対して証拠となり得る
かどうかについて，問題点を整理して分析的に論じられるかどうかを試すものである。


