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出題趣旨・採点基準 

 

【民法 第 1問】 

 

［出題趣旨］ 

本問は、本人が無権代理行為の追認を拒絶した後に死亡し、無権代理人が本人を相続し

たような場合に、無権代理人による本人の相続として無権代理行為が有効となるかどうか

という問題について、近時の関連裁判例（最判平成１０年７月１７日民集５２巻５号１２

９６頁）を基に検討してもらうことを意図して出題した問題である（春日通良「判例解

説」法曹会編『最高裁判所判例解説民事篇平成１０年度（下）』（２００１年）６９６頁以

下、磯村保「判例解説」ジュリスト臨時増刊１１５７号『平成１０年度重要判例解説』

（１９９９年）５６～５７頁、佐久間毅「判例解説」別冊ジュリスト１７５号『民法判例

百選Ⅰ総則・物権［第５版 新法対応補正版］』（有斐閣、２００５年）８４～８５頁、内

田貴『民法Ⅰ［第４版］総則・物権総論』（東京大学出版会、２００８年）１７５～１７

６頁、１７９頁、佐久間毅『民法の基礎１ 総則［第５版］』（有斐閣、２０２０年）３０

９～３１１頁等参照）。 

 

＜解答のポイント＞ 

〔設問１〕について（１５点） 

 Ｙ１の反訴請求（連帯保証債務の履行請求）は、以下のような法的主張、法律構成に基づ

いてなされているものと考えられる。すなわち、 

 Ｘらは、無権代理人であるＢを相続した後、本人であるＡを相続しているのであるから

（民法８８２条、８９６条）、本人と代理人の資格が同一人に帰したこととなり、これによ

って、信義則上、本件各登記の原因である抵当権設定契約や連帯保証契約について本人Ａが

自ら法律行為をしたのと同様の法律上の地位ないし効力を生じ、本人であるＡの資格にお

いて本件無権代理行為について追認を拒絶する余地はなくなることから、本件無権代理行

為は当然に有効になるものと解される。 

 そうであるとすれば、本人が訴訟上の攻撃防御方法の中で追認拒絶の意思を表明してい

ると認められる場合であっても、その訴訟係属中に本人と代理人の資格が同一人に帰する

に至った以上、無権代理行為は当然に有効なものと解されることから、連帯保証契約上の債

務についても当然にその履行を請求することができると主張して、反訴請求（連帯保証債務

の履行請求）をおこなっているものと考えられる（原審判決［大阪高判平成６年２月２２日］

を参照のこと）。 



 

〔設問２〕について（３５点） 

 Ｙ１の以上のような主張に対して、Ｘらは、以下の前掲最判平成１０年７月１７日の判旨

部分に沿って反論を展開し対抗してくるものと考えられる。 

「本人が無権代理行為の追認を拒絶した場合には、その後に無権代理人が本人を相続した

としても、無権代理行為が有効になるものではないと解するのが相当である。けだし、無権

代理人がした行為は、本人がその追認をしなければ本人に対してその効力を生ぜず（民法１

１３条１項）、本人が追認を拒絶すれば無権代理行為の効力が本人に及ばないことが確定

し、追認拒絶の後は本人であっても追認によって無権代理行為を有効とすることができず、

右追認拒絶の後に無権代理人が本人を相続したとしても、右追認拒絶の効果に何ら影響を

及ぼすものではないからである。このように解すると、本人が追認拒絶をした後に無権代理

人が本人を相続した場合と本人が追認拒絶をする前に無権代理人が本人を相続した場合と

で法律効果に相違が生ずることになるが、本人の追認拒絶の有無によって右の相違を生ず

ることはやむを得ないところであり、相続した無権代理人が本人の追認拒絶の効果を主張

することがそれ自体信義則に反するものであるということはできない。 

 これを本件について見ると、Ａは、Ｙらに対し本件各登記の抹消登記手続を求める本

訴を提起したから、Ｂの無権代理行為について追認を拒絶したものというべく、これによ

り、Ｂがした無権代理行為はＡに対し効力を生じないことに確定したといわなければなら

ない。そうすると、その後にＸらがＡを相続したからといって、既にＡがした追認拒絶の

効果に影響はなく、Ｂによる本件無権代理行為が当然に有効になるものではない。そし

て、前記事実関係の下においては、その他にＸらが右追認拒絶の効果を主張することが信

義則に反すると解すべき事情があることはうかがわれない。」（下線出題者） 

 

［採点基準］ 

 〔設問１〕については、資格融合説的な考え方に基づいて、本人がたとえ追認を拒絶して

いたとしても、その死亡によって本人の地位と無権代理人の地位とが同一人に帰すること

となり、信義則上、本人が自ら法律行為をしたのと同様の法律上の地位ないし効力を生じる

結果、もはや追認を拒絶することはできず、無権代理行為は当然に有効となり、したがって

連帯保証契約上の保証債務の履行を請求することができると立論することができていれ

ば、基礎点として５～１０点の幅で配点し、さらに文章表現・文章構成が説得的かつ明快に

論述できていれば、加点要素として２～５点までの幅で加点。 

 〔設問２〕については、前述したとおり、前掲最判平成１０年７月１７日の判旨部分に沿

って的確に論述することができていれば、基礎点として２０～３０点の幅で配点し、さらに

文章表現・文章構成が説得的かつ明快になされていれば、加点要素として２～５点までの幅

で加点。 



【民法 第２問】 

 

［出題趣旨・採点基準］ 

本問は連帯債務者の一人が行った履行とその求償の範囲についての基礎的理解を問うも

のである。とりわけ連帯債務者の一人が自己の負担部分に満たない一部弁済を行った場合

にでも求償を行いうるかにつき定める 442 条 1 項の理解を前提とし、求償権行使の前提で

ある事前および事後の通知について確認しながら、事案を丁寧に読み込んだうえで、一定

の結論を示す必要があろう。以上の点を簡潔かつ論理的に説明し、結論を示すことが基本

となる。 

 

・連帯債務者の一人による履行（免責）とその効果について 

民法 442 条は、連帯債務者の一人が弁済を行った場合、その免責を得た額が自己の負担部

分を超えるかどうかにかかわらず、求償することができる旨を定める。本制度の趣旨は連

帯債務者相互間の公平な負担を前提に、負担部分に満たない額の弁済がなされた場合であ

っても、求償の対象とすることを通じて、連帯債務の弁済が促進されることにより、債権

者にとっても利益となるとの考えによるとされる。事案によれば ABC らは D 銀行に対し

負担部分を平等に 600 万円の連帯債務を負っている関係であり、それぞれの負担部分は

200 万円である。設問１では Aが 150 万円を弁済しており、負担部分に満たない弁済であ

るが、442 条 1 項より Aは B および Cに対してそれぞれ 50 万円を求償しうることにな

る。 

 

・事前の通知と求償権の制限について 

民法 443 条 1項は、連帯債務者の一人が弁済等の免責行為を行う場合には、他の連帯債務

者に対して免責行為をすることにつき事前に通知することを求め、これを怠った場合に

は、他の連帯債務者は自己の負担部分につき、債権者に対抗できた事由をもって免責行為

者に対抗しうるとしている。この事前通知義務は債権者に対して抗弁事由を有する他の連

帯債務者の抗弁権行使の機会を失わせないことを念頭とした義務である。本問に即して検

討すれば、B が Dに対して反対債権を有する場合にも、A がD に弁済の上求償が可能で

あるとすると、B は相殺によって弁済を免れる利益を侵害され、反対債権回収の機会を失

うとともに D の無資力リスクを負うことになる。ABCは特産品のコンサルティング事業

を共同で立ち上げるために連帯して借り入れを行っている以上、A は B、C が連帯債務者

であることを当然認識している。問題文では A が事前通知を行うことなく弁済しており、

B はその負担部分を Dに対する反対債権で相殺できたことを A に対抗しうるので(443 条

1 項)、Aからの求償（設問①が前提になっているため 50万円）について、拒絶しうるこ

とになる。この場合、Aは B から拒絶された求償権に相当する範囲について（50万円）、

B のD に対する反対債権 200 万円のうちの 50 万円について、A に直接請求することが可



能である。すなわち B の反対債権が当然に Aに移転することに帰結するため、のちに D

から一部弁済額の残額 450 万円分の一括請求があった場合には、同反対債権の範囲にて相

殺が可能であることになる。 

 

※設問１について 442 条に基づく処理が解答できていれば 15点を基礎点とし、条文の趣

旨への言及や有益な表現等について 5点の範囲で加点した。設問２については、443 条を

根拠に求償拒絶について明確に説明できていれば 1５点を基礎点として、拒絶後の処理に

ついての記載があれば 5点を追加し、記述の論理性、視点の明快さ等を考慮し 10点を限

度に加点した。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



【民事訴訟法】 

 

[出題趣旨] 

1 遺言無効確認の訴えの確認の利益について論理的について論述できるかを問う問題で

ある。 

2 確認の訴えの対象は理論的に無限定であるので、本案判決をするのに適しない内容の訴

えが提起されることも十分考えられることから、これを選別するために訴えの利益（確認

の利益）の判断が重要となる。 

3 確認の利益は、一般に、①方法選択の適否（確認訴訟によることが適切か否か）、②対象

選択の適否（確認対象が適切か否か）、③確認判決をすべき必要性の有無（即時確定の利

益ないし紛争の成熟性）に分けて論じられる。 

 本問では特に②の対象選択の適否が問題になる。 

 すなわち、現在の紛争を解決するためには、現在の法律関係を確認対象とするのが最も

直接的であって適切であると考えられることから、事実の確認や過去の法律関係の確認

は原則として許されないと解されている。 

 しかし、法自体が証書真否確認の訴え（134 条）を認めているのは、ある事実が特定の

法律関係の基礎となっており、その存否を確認することが紛争の抜本的な解決につなが

る場合には確認の利益を認める趣旨であると解される。 

 同様に、過去の法律行為であっても、多くの派生的な法律関係の基礎となる行為であっ

て、現在の法律関係についていちいち確認の訴えを提起するよりも、その有効性を確認す

ることが関連紛争の抜本的な解決をもたらす場合には確認の利益を肯定すべきであると

いえる。 

4 遺言無効確認の訴えについては、上記の理由から確認の利益を肯定することができると

考えられる。 

最判昭和 47 年 2 月 15日民集 26 巻 1号 30 頁は、相続開始後に提起された遺言無効確

認の訴えについて、「いわゆる遺言無効確認の訴は、遺言が無効であることを確認すると

の請求の趣旨のもとに提起されるから、形式上過去の法律行為の確認を求めることとな

るが、請求の趣旨がかかる形式をとっていても、遺言が有効であるとすれば、それから生

ずべき現在の特定の法律関係が存在しないとの確認を求めるものと解される場合で、原

告がかかる確認を求めるにつき法律上の利益を有するときは、適法として許容されうる

ものと解するのが相当である。けだし、右の如き場合には、請求の趣旨を、あえて遺言か



ら生ずべき現在の個別的法律関係に還元して表現するまでもなく、いかなる権利関係に

つき審理判断するかについて明確さを欠くことはなく、また、判決において、端的に、当

事者間の紛争の直接的な対象である基本的法律行為たる遺言の無効の当否を判示するこ

とによって、確認訴訟のもつ紛争解決機能が果たされることが明らかだからである。」と

判示し、確認の利益を肯定する立場に立っている。 

なお、確認の利益について、権利保護の資格と権利保護の利益に分けて論じる立場にお

いては、権利保護の利益の問題として、基礎にある過去の法律行為の効力を確認すること

が紛争の抜本的かつ一挙的解決に資することに着目して確認の利益が認められるとする

（伊藤眞「民事訴訟法」第７版 188 頁）。 

5 関連する問題として、遺言者生存中に提起された遺言無効確認の訴えの確認の利益等の

問題がある。 

  

[採点基準] 

１ 確認の利益を限定すべき理由 5点 

２ 確認の利益の考慮要素 20点 

３ 遺言無効確認の訴えへの当てはめ 20 点 

４ 加点事由（遺言者生存中に提起された遺言無効確認の訴えの確認の利益等） ５点 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



【憲法】 

[出題趣旨] 

（1）本試験は、受験生が、１年次の憲法の授業において設定している到達目標（「①各々の

基本的人権の意義や保障内容に関する基本的事項を的確に理解していること、②判例の中

から憲法上重要な事実・争点を抽出することができ、訴訟当事者各々の主張の考え方および

裁判所の考え方を一定程度理解することができること」）に達しているか否かを評価するた

めの試験である。定期試験は、授業で検討した憲法判例を素材とする事例問題を出題し、憲

法上の問題点をめぐる反論を踏まえた意見を述べさせる２時間の試験として実施している。

他方、本試験の試験時間はその半分以下の約４０分程度であることから、試験内容としては、

重要な憲法判例における最高裁の考え方を的確に理解しているか否かを問う出題としてい

る。 

（2）本問は、平成 25 年 3 月 14 日、東京地裁が、「成年後見人がつくと選挙権を失う」と

していた公職選挙法の規定は参政権を保障した憲法に違反するとして、知的障害がある女

性が国に選挙権の確認を求めた訴訟で、当該規定を違憲、無効とした上で選挙権を認める判

決をした（その後同年 5月 27 日、成年被後見人は選挙権及び被選挙権を有しないものとす

る規定を削除することなどを内容とする改正公職選挙法が可決・成立した）事案を題材とし

て、裁判所が当該規定を憲法違反と判断した理由を、「憲法上の選挙権の重要性」、「選挙権

行使の制限のあり方」、「民法上の成年後見制度の趣旨」を考慮に入れて考えさせる問題であ

る。選挙権の重要性や選挙権の制約の合憲性をめぐる判例、さらには民法上の成年後見制度

については憲法および民法の授業で十分に勉強しているはずであり、それらの基本的知識

をしっかりと修得していれば、それらを活用して本件の問題性に踏み込んでいくことは十

分可能であると考えられる。 

（2）解答にあたっては、まず、選挙権の基本的人権としての重要性を十分に説明した上で、

その制限が許される合憲性審査基準を設定し、公職選挙法上の選挙権の制約の趣旨と民法

上の成年後見制度の趣旨の違いを踏まえて、公職選挙法により成年被後見人から選挙権を

剥奪することが正当化されるか否かを検討することとなる。特に、選挙権の重要性について

は、教科書に書かれていることはもとより、選挙権をめぐる代表的判例の中で指摘されてい

ることを利用して、説得力を強めることが必要であり、なかでも、「在外日本人の選挙権の

行使に対する制約の合憲性」が争われた最大判平成 17 年 9 月 14 日（憲法判例百選 147）

の判旨をどの程度読んで理解しているかが評価のポイントとなると思われる。 

 

 

 

 



＜解答のポイント＞  

（1）まず、選挙権の重要性については、それが国民の代表者である議員を選挙によって選

定し、国民の国政への参加の機会を保障する基本的権利として、議会制民主主義の根幹を成

すものであることを強調し、民主国家においては、一定の年齢に達した国民のすべてに平等

に与えられるべきものであることを主張することが必要である。次に、選挙権の重要性に鑑

みて、選挙権の制約の合憲性を検討する審査基準は厳格なものであるべきことを主張する

ことが必要であるが、その際、前記平成 17年の最高裁大法廷判決が示した「自ら選挙の公

正を害する行為をした者等の選挙権について一定の制限をすることは別として、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、国民の選挙権又はその行使を制

限するためには、そのような制限をすることが『やむを得ない』と認められる事由がなけれ

ばならないというべきである」との考え方を提示することがポイントとなる。 

（2）公職選挙法が選挙権を制約する目的は「公正な選挙の実現」であること、他方、成年

後見制度は精神上の障害により法律行為における意思決定が困難な者についてその能力を

補うことによりその者の「財産等の権利を擁護」するための制度であることを指摘し、 

後見開始に際しての財産管理能力の有無や程度についての家庭裁判所の判断は、主権者で

ある国民として選挙権を行使するに足る能力があるか否かという判断とは、性質上異なる

ものであることを説明できるか否かがポイントである。このように制度趣旨が異なる成年

後見制度を選挙の公正を確保する目的で借用することは合理性がないことに加え、成年被

後見人となっても、必ずしも選挙権を行使するに足る能力が欠けると判断されたことにな

るわけではなく、また、可能であれば、成年被後見人はその能力を一時回復することによっ

て一定の法律行為を有効に行う能力が回復することが民法上予定されていることをも指摘

して、成年被後見人から選挙権を一律に剥奪する規定を設けることは、前記「やむを得ない」

として許容することはできず、当該規定は憲法違反であると主張することが考えられる。 

（3）なお、反論を付記する場合は、まず、選挙権の重要性について原告の主張を認めると

しても、憲法が選挙権の資格を含む選挙に関する定めを法律に委ねており、選挙人の資格を

どのように定めるかについて国会の立法裁量を認めていることを指摘して、違憲審査基準

はそれほど厳格なものは求められず、立法裁量の逸脱又はその濫用に当たると認められる

場合でなければ憲法違反ではないと主張することがポイントである。次に、自己の意思に基

づかない不正投票等の弊害を防止し、選挙の公正を確保する見地から、選挙権の行使に最低

限必要な判断能力を有しない者に選挙権を付与しないとする公職選挙法の立法目的には合

理性が認められ、さらに、成年被後見人が判断能力を欠く常況にあると公的に判定されたこ

とをもって選挙権の適切な行使を一般的・類型的に期待できない状況にあるとして、成年被

後見人を欠格事由とすることには手段として十分な合理性が認められると主張することが

考えられる。 

 



[採点基準] 

（1）①選挙権の意義及び選挙権の制約に関する判断枠組が、このテーマに関する代表的判

例（在外日本国民の選挙権の行使に対する制約の合憲性が争われた最大判平成 17年 9月 14

日（憲法判例百選 147））の判旨のポイントに関する基本的知識がきちんと修得されている

か否か、②公職選挙法と成年後見制度の趣旨目的を検討しているか否かの 2 点を評価ポイ

ントとして説得ある説明の程度を評価するが、合格最低点を 60％評価とする。 

 

（2）配点は、①選挙権の意義の説明及び選挙権の行使に対する制約に係る判断枠組の設定

＝50％、②成年後見制度の趣旨を踏まえた公選法の当該規定の違憲性の説明＝50％とし、

上記〔解答のポイント〕に示した論点を的確に説明しているか否かにより評価する。 

 

（3）上記①及び②の説明については、定期試験における成績評価と同様、１年次の憲法の

到達目標に達しており合格と認められる最低限度を 60％（D 評価）とし、解答の的確さ、

理解力、説得力の程度などによって、C（一応の水準に達していると認められる成績）＝70％、

B（良好な水準に達していると認められる成績）＝80％、A（優れた成績）＝90％以上とす

る。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



【刑法】 

 

［出題趣旨］ 

事後強盗罪（238 条）が成立し、強盗殺人罪（240 条）が成立するかを問う意図であ

る。主たる論点は、事後強盗罪が成立するために、甲が B を殺害した行為が「窃盗の機

会」に行われたといえるか否かである。本問と類似の事案において東京高判平成 17 年 8

月 16 日高刑集 58巻 3 号 38頁は（事後）強盗殺人罪の成立を否定している。。 

 

［採点基準］ 

 各配点を限度に、論述の明確さ、詳細さ等を考慮して採点した。 

①甲が A 宅に侵入した点に住居侵入罪（130 条前段）が成立し、甲は現金や貴金属を窃取

しているから窃盗罪が成立していることが論じられているか（配点４点）。 

②甲が B を殺害した点につき、強盗殺人罪の（240 条）の成否が問題になっていることを

理解し、240 条の「強盗」には事後強盗罪の犯人も含まれることが述べられているか（配

点６点） 

③甲が 238 条の「窃盗」犯人に当たり、甲が B を殺害した行為が「窃盗の機会」に行われ

たといえ、甲に事後強盗罪（238 条）が成立するか。判例によれば、「窃盗の機会」に暴行

が行われたか否かは、「被害者等から容易に発見されて、財物を取り返され、あるいは逮

捕され得る状況」が継続していたか否か（最決平成 14年 2月 14日刑集 56 巻 2号 86 頁）

によって判断されることになる。本問では、被害者宅から被告人宅が徒歩 3 分の距離で被

告人が自宅に戻っていた時間も 10 分程度であるから時間的場所的近接性は認められるこ

と、被告人は A宅において貴金属等を窃取した後、誰からも追跡されずに自宅に戻ったこ

と、その間警察へ通報されて警察官が出動するといった事態もなかったことを指摘して、

「窃盗の機会」が継続していたか否かを論じることが要求される。「追跡されないまま自

宅という独立したいわば被告人自身の安全圏に脱した以上」（東京高判平成 17年 8月 16

日高刑集 58巻 3 号 38 頁）、B 殺害行為が「窃盗の機会」継続中に行われたと判断するこ

とは困難であると考えられる。 

④ 「窃盗の機会」継続性が否定されれば、甲には殺人罪（199 条）が成立し、殺人のため

に再び A 方に侵入した住居侵入罪（130 条前段）と牽連犯（54 条 1項後段）になる。窃盗

目的で行った住居侵入罪（130 条）と窃盗罪（235 条）も牽連犯となり、これらと上記住

居侵入罪（130 条）と殺人罪（199 条）の牽連犯とは併合罪となる。事後強盗罪の成立を

認めそれに基づく強盗殺人罪（240 条）の成立を認めた場合は、両罪は牽連犯となる（54

条 1項後段） 

（③と④合わせて 40 点） 
 

 



【行政法】 

［出題趣旨］ 

 本問は、行政裁量とその審査に関する正しい基礎知識と一定レベルの応用能力（具体的な

事案の処理等）の有無を確認する問題である。 

 

［採点基準］ 

本問においては、①本件処分について K 高専の裁量が認められるか、認められる場合の

根拠、また、裁量が認められる場合でも裁量の逸脱濫用があれば本件処分は違法となること

の指摘、②判断過程の審査等、本件に適切な裁量の逸脱濫用の判断基準の提示、③当該判断

基準を踏まえて本件の違法事由―裁量権の逸脱濫用を基礎づける事由―について論じるこ

とが求められる。①、②、③について適切で説得力のある記述ができているかを評価する。

配点は、①10 点、②15点、③25点とし、合計 50点満点で評価する。 

 

 


