




入試日程 A日程

2014年度愛知大学法科大学院入試間題集

出題科目名       憲法出題者

1. 出題の意図 設問にある判事補の具体的言動が、 裁判所法52条1号にいう「積極

的な政治運動」にあたるか、 それが懲戒処分にまで及びうるのかが主要な論点である。

寺西判事補事件最高裁決定 （平成10•12·1)およびその基礎にある猿払事件最高裁判

決（昭和 49·11·6) の論旨をふまえて、自説を説得力ある理由づけで展開することが

期待される。

【解説】 基本判例である寺西判事補事件は、 ある法案反対の市民集会に出席し発

言した言動が裁判所法52条1号で禁じられている 「積極的に政治運動をすること」に

該当し、 同法 49条に規定されている懲戒事由の「職務上の義務違反」に当たるとして

分限裁判にかけられた事件である。 最高裁決定は、 1. 裁判官に対する政治運動禁止の

要請は一般職の公務員の場合よりも強いこと、 2. 裁判所法52条1号にいう 「積極的

に政治運動をすること」とは、 「組織的、 計画的又は継続的な政治上の活動を能動的に

行う行為であって、裁判官の独立及び中立 ・ 公正を害するおそれがあるもの」の意であ

ること、 3. 間題の集会は法案廃案に追い込むことを目的とする党派的運動の一環とし

てのもので、そこでの賛同的言動は単なる個人の意見の表明の域を越えること、という

判断枠組みを示して、ある行為が 「積極的な政治運動」に該当するか否かは、 客観的な

事情としての、（イ）その行為の内容、（口）その行為の行われるにいたった経緯、（ハ）

行われた場所、 それらに加えて、 （二） 主観的な事情としての、 行為をした裁判官の意

図、 これらを総合的に考慮して決めるとした。

この枠組みを基礎にして設間の事例を考えれば、 パ ネリストとしての発言を控えた

ものの、A判事補が政府のとる原発政策を批判する反対集会に行くことは原発関連訴訟

を取り扱う可能性のある裁判所の公正 ・ 中立性という要請を害することになり、国民の

信頼を揺るがしかねない間題を提起すると考えられる。 A 判事補の言動は 「積極的な政

治運動」に該当し、職上の義務違反により懲戒処分が相当であるとも考えられよう。 し

かし、裁判官の発言とはいえ、民主主義にとってきわ めて重要な政治的言論の自由に関

する事案という視点からすれば、別の立論も可能である。 日々の平穏な生活や生存が脅

かされる原発事故の可能性があるなかで反対集会に参加したからといって、 「国民の信

頼を著しく損ねる積極的な政治運動」にあたるとまではいえないという考えもあろう。

裁判官である前に一市民であり、裁判官が多少の政治的発言をしたからといって、ただ

ちにその独立性が失われ外見上の中立性 ・ 公正性が損なわれるとみることは杞憂にすぎ

ないとも考えられる。 「一般論として言えば」の発言部分は寺西事件決定の反対意見が
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2014年度愛知大学法科大学院入試間題集

入試日程 AS程 出題科目名 刑法

1. 出題の意図

 

本間は財産罪及び犯人（隠避.) 蔵匿罪の基本的論点を中心に， 登場人物の認識の相違を的確

に評価できるかといった，総論における共犯の具体的取り扱いについても， 諸君の実力を測定し

ようとしている。

甲は借金の返済を免れるという財産上の利益を取得するため，手段として被害者（利益保持者）

Vを殺害しようとした。よって， 2項強盗による強盗殺人罪の成否が問題となる。甲は借金免脱

に関する関する事情を知らない乙を， 言わば「故意なき道具（他罪の故意を有する道具」として

利用して， 殺害させ， その結果， 借金の返済を免れるという財産上の利益を取得した。 よって，

甲には強盗殺人罪の間接正犯が成立する（乙は同罪の故意を有しないので， 同罪については責任

を負わない）。

他方，乙は殺人に関し，甲と共謀を遂げ（それに相当する両名のやり取りは指摘しておくこと），

その通りVを窒息死させているので， 殺人罪の共同正犯の責を負い（甲についてはこの罪責は強

盗殺人罪の間接正犯に吸収されると見てよい）， さらにVの死亡直後に， その所持品の占有を，

不法領得の意思をもって取得している。有力学説によれば， これは占有離脱物横領罪を構成する

にとどまるが（死者に占有なし）， 最判昭41·4· 8刑集20·4·207によれば， 殺人犯

人との関係では， 被害者が生前有していた財物の所持はその死亡直後においてもなお継続して保

護するのが法の目的にかなうものというべきであるとして，窃盗罪の成立が認められることにな

る （この点は単独正犯）。

さらに， 甲が乙に別荘を与えて住まわせた行為だが， 犯人蔵匿罪の成否が問題となる。甲につ

いては， 自己の強盗殺人罪の間接正犯（及び殺人罪の共同正犯） としての罪責の発貨を防ぐとい

う意味合いも認められるため， 言わば自己隠避・蔵匿と同視して， 防御権の範囲内の行為と見る

考え方もありえようが（西田典之「刑法各論第六版」46 2頁等）， 裁判例には同種事件で， 「も

はや防禦として放任される範囲を逸脱するものというべきであって、自己の刑事被告事件の証憑

湮滅としての側面をも併有することが， 一般的に期待可能性を失わせる事由とはなりえない」と

して， 犯人隠避•蔵匿罪を認めたものがある（旭川地判昭57·9·29刑月14·9·713)。

他方， 乙については犯人による自身の蔵匿の教唆ということになり， これについても犯人自身の

逃亡と同視して， 期待可能性なしとする見解も学説では有力であるが（上記西田各論·460頁

参照）， 判例は犯人（隠避.) 蔵匿罪の教唆犯の成立を認めている （例えば， 最決平元·5·1

刑集43·5·405)。 これらの論点については， 結論の如何は間わないので， 適切で一貰し

た理由づけによる論述を求めたい。 なお， この部分については， 甲・単独正犯， 乙・教唆犯でよ

いが， あるいは両者の共謀共同正犯という構成も不可能ではないであろう。

2. 講評

＊全体的には，（刑法に関し）既修者として認定していいと思われる答案は受験者11名中1通

のみ， あと1通が， 他科目の成績がよいのであればやむを得ないかという程度， 残りの9名の答
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2014 年度愛知大学法科大学院入試間題集

入試日程 A日程 出題科目名 艮法

1. 出題の意図

間 1 は、 代理権授与行為が強迫を理由に取り消された後の法律関係を間うもので、 代理権授与

行為の性質、 表見代理の成立要件、 強迫による取消の効果等について、 基本的な理解ができてい

るかどうかを試す問題である。

問2は、主たる債務者が連帯保証人を欺岡して連帯保証契約を締結させた場合の法律関係を問

うもので、 連帯保証契約の当事者、 第三者の詐欺、 錯誤（特に動機の錯誤）等に関する基本的な

理解を試す問題である。

2. 講評

(1) 問1

AがXの代理人として、YA間の金銭消費貸借契約についてXが連帯保証する旨の契約書に署

名押印したことによって、 YX間に連帯保証契約が成立したが、 XはAの強迫を理由にAに対す

る代理権授与契約（単独行為との理解でもよい）を取り消すことができる (96 条 1 項）。 この取

消の遡及効により、 Aの代理権は最初から存在しなかったことになり、 Aの代理行為は無権代理

となる。 そこで、 Yのために表見代理が成立しないかが問題となる。 ところが、 この表見代理に

ついて触れていない答案が非常に多かった。

取引の安全を保護するため表見代理の成立を認めるべきであるとする説は、代理行為が行われ

た時、 Aは代理権を有していたのであるから、 112 条の表見代理（あるいはその類推適用）を認

めるべきであるとする。 そして、 代理行為が行われた時に委任状が提示されていれば、 それは代

理権授与表示となるので、 109 条の表見代理も成立するとする。

これに対し、 表見代理の成立を認めないのが多数説である。 その理由としては、 詐欺取消には

第三者保護規定 (96 条3項）があるのに対し、 強迫にはないので、 96 条3項の反対解釈により、

強迫を理由とする取消は善意の第三者にも対抗することができるはずであるのに、表見代理が成

立すると 96 条 3 項の趣旨が没却されてしまうとする。 そして、 代理権が遡及的に消滅すること

により最初から何の代理権も存在しなかったことになるので、代理権消滅後の表見代理 (112 条）

は成立しないとし、 109 条の表見代理についても、 代理権授与表示は観念の通知であり意思表示

の規定が類推されると解すべきであるので、代理権授与契約の取消によって代理権授与表示も取

り消され遡及的に消滅したものと考える。

(2) 問2

XがYとの間における連帯保証契約書に署名押印したことにより、XY間において連帯保証契

約が成立したが、 それはAの詐欺によって結ばれたものである。 連帯保証契約の当事者は保証人

Xと債権者Yであり、 主債務者Aは第三者である。 したがって、 Aの詐欺によって契約が締結さ

れた場合は第三者による詐欺になるので、XはYが悪意であったときに限り取り消すことができ

る (96 条 2 項）。 ところが、 96 条 3 項の問題であると考え、 Yを詐欺によって結ばれた契約を

前提に新たな利害関係を有するに至った第三者であるとして、その善意悪意を論じた答案がかな

りあった。

1/2 







2014年度愛知大学法科大学院入試問題集

入試日程 A日程 出題科目名 民事訴訟法

1. 出題の意図

小問(1)は、訴訟能力制度の理解を問う問題である。

本小間において、Xは未成年者であるから、原則として全く訴訟能力は有さず（民事訴訟法（以

下、法という。） 3 1条本文）、Xの訴訟行為は当然に無効であるから、第一審裁判所はXの訴え

を却下すべきであった（なお、訴訟能力は、訴訟要件ではなく、訴訟行為の有効要件であるとす

るのが通説的見解である。）。

それにもかかわらず、第一審裁判所はX敗訴の本案判決をしており、まず、この判決の効力が

間題となる。 この点、法は、このような場合のために上訴や再審を用意しているから（法31 2 

条2項4号及び33 8条1項3号）、判決については当然に無効ではないと解されている。

そして、次に、Xは訴訟能力を欠いたまま控訴をしているため、当該控訴の効力が間題となる。

この点、上述した原則論に基づけば、当該控訴は当然に無効であり、控訴審裁判所はXの控訴を

却下すべきということになる。 そうすると、第一審判決は無効ではないから、訴訟無能力者がし

た訴訟の判決が確定してしまう結果になり、結果の妥当性を著しく欠くと言わざるを得ない。

そこで、結果の妥当性を確保するための方法として、控訴審裁判所が原審に差し戻して補正（法

34条2項参照） の機会を与える方法と控訴審裁判所自ら訴え自体を却下するという方法が考え

られる。 この点は、どちらの結論を採っても、また両方を結論としても評価に差は付けなかった。

小間(2)は、いわゆる確認訴訟の対象選択の滴否の理解を問う間題である。 すなわち、本小

間において、甲は過去の法律関係の確認ともみられる遺言無効確認訴訟を提起しており、同訴訟

が確認訴訟の対象は「現在の権利又は法律関係」でなければならないとする原則に反しないかと

いう間題である。

同様の事案で、判例は、遺言の効力発生後にその無効確認を求める訴えは、形式的には過去の

法律行為の確認を求めるものであっても、遣言が有効であるとすればそこから生ずべき現在の特

定の法律関係が存在しないことの確認を求める趣旨と解され、かつ、確認訴訟による紛争解決が

期待される場合には、確認の利益が認められるとして、遺言無効確認訴訟の確認の利益を認める

余地があるとの判断を示した（最三小昭47.2.15民集26-1-30)。 そもそも、他の訴訟類型に比べ

て確認訴訟の訴えの利益が盛んに議論される理由を説明し、判例の結論を意識し、判例を理解し

ていると推認される表現で自己の結論を導いた答案に高い評価を付けた。

2. 講評

小間(1)については、問題の所在を理解できていない答案が散見された。 未成年者が絶対的

訴訟無能力者であることや第一審判決が有効であることという前提知識が正 確に理解できてい

ない者が大半であった。 訴訟能力の間題であることに気づかず、当事者能カ・当事者適格と混同

した答案も認められ、基礎的な概念の理解が不足していると思われる受験生が少なくなかった。

小間(2)については、著名な論点であるにも関わらず相当数の受験生が問題点に気づいてい

なかった。 また、気づいた者の中でも、なぜ確認訴訟において訴えの利益が問題となるのかとい

う論点以前の間題意識を答案に表現している受験生は少数にとどまった。 さらに、上記判例を正

確に理解できている者は皆無だった。
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2014年度愛知大学法科大学院入試間題集

入試日程 A日程 出題科目名        商法

1. 出題の意図

一 定款に記載した金額を超える設立費用

本間では、A が甲社設立のための事務所を賃借する契約を賃貸人乙と締結している。 しかし、

定款で許された金額の範囲は総額30万円である。 すなわち、Aは定款で許された金額の範囲を

超え、 60万円で契約しているために、 乙が未払賃料を甲社およびAにどのように請求できるか

間題となる。

①会社に全額請求できるとする見解、②発起人に全額請求できるとする見解、③会社には定款

記載の範囲内で、 発起人には超える額を請求できるとする見解などがある。

いずれの見解でもよいが、なぜその見解に立つのか理由づけが重要である。設立当初の会社財

産の確保を重視すれば、発起人に負担させるべきであろうし、取引の安全を考慮し、乙のような

第三者の保護を重視すれば、 会社に責任を負担させるべきである。

なお、乙は、未払賃料債権を損害として、発起人および設立時取締役、監査役に対第三者責任

を追及することもできる（会社53条2項）。

二 定款に記載のない財産引受けの効力

定款に記載のない財産引受けは、判例によれば、設立当初の会社の財務基盤を脆弱にすること

から、絶対的に無効と解されている。他方、取引の安全と会社の意思を考慮し、追認できるとす

る見解も有力である。

判例の立場に従えば、 本問の丙は、 甲社に対して売買代金を請求することができない。 一方、

追認を認める説に従えば、甲社が追認するか否かによって結論は異なる。ただし、判例の立場で

も A が甲社定款に記載のないことを理由に売買の無効と主張することには間題がある。 そこで、

信義則上、A は無効を主張できないとする理論構成や、無権代理を類推適用するといった理論構

成が考えられる。

ここでも丙は、A らに発起人、設立時取締役・監査役として第三者に対する責任を追及するこ

とも考えられる。

2. 講評

結論はいろいろ考えられるが、その理由づけが重要である。もっとも、設立費用や財産引受け

といった基礎的概念が理解できていない答案が目立った。 本間は非常に基本的な間題であるか

ら、教科書をきちんと確認し、なぜそのような規制になっているのか、条文ないし制度趣旨を完

全に理解しておいてほしい。

以上
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