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憲法について 

テキスト…憲法推論問題対策・最低限の知識集 

※「これだけ押さえておいて，後は現場で考えましょう」集 

①過去問編（サンプル） 

使い方 

各図表の左側だけを見て，図表右側の「ゴシック体」の部分を全て言えるようにしておいて下さい。 

（「★21－1－イ」と表記されているものは，過去問の出題歴です。） 
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Ｈ16－3 

 

＜公共の福祉＞ 

※この論点については，しっかり理解しておかないと現場では解けません。 

問題となる条文 憲法12条 
この憲法が国民に保障する自由及び権利は，国民の不断

の努力によつて，これを保持しなければならない。又，国
民は，これを濫用してはならないのであつて，常に公共の
福祉のためにこれを利用する責任を負ふ。 

憲法13条 
すべて国民は，個人として尊重される。生命，自由及び

幸福追求に対する国民の権利については，公共の福祉に反
しない限り，立法その他の国政の上で，最大の尊重を必要
とする。 

憲法22条 
Ⅰ 何人も，公共の福祉に反しない限り，居住，移転及び職
業選択の自由を有する。 

憲法29条 
Ⅱ 財産権の内容は，公共の福祉に適合するやうに，法律で
これを定める。 

問題の所在 各条文に「公共の福祉」っていう文言があるけど，これを根
拠にどこまで人権制限をしても許されるの？ 

Ａ説 一元的外在制約説 基本的人権は，すべて「公共の福祉」によって制約すること
ができる。その根拠は，12条と13条に書かれている「公共
の福祉」。なぜなら，12条や13条は，人権についての包括
的な規定だから（22条＜職業の自由＞や29条＜財産権＞の
ような個別の規定に書かれている「公共の福祉」は特別な意
味を持たない。）。 

 Ａ説への批判 ①「公共の福祉」を抽象的な最高概念としているから，人権
制限が安易になされちゃう。 
★16－3－ア 
②「法律の留保」という文言を根拠に大幅な人権制限を認め
ていた明治憲法とほとんど同じになってる。 
★16－3－エ 

Ｂ説 内在・外在二元制

約説 

12条と13条を訓示的規定とみることにして，12条と13条

の「公共の福祉」に人権制約の根拠を認めないようにする。

そして，権利に内在する制約のみ認める。もっとも，22条

＜職業の自由＞と29条＜財産権＞のいわゆる経済的自由権

と，国家の積極的施策によって実現される社会権（憲法25

条以下）については，「公共の福祉」を根拠に内在的制約を

超える制約を認める。 

★16－3－オ 

 Ｂ説への批判 ①13条については，プライバシー権等の「新しい人権」を
根拠付ける規定であると一般的に解釈されているけど，13
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条を訓示的規定とみるＢ説では，その解釈が不可能になっち
ゃう。 
★16－3－イ 
②「公共の福祉」という文言を，“国の政策的考慮に基づく
公益”という意味に限定するのは不適切。 
（「公共の福祉」による制約について，経済的自由権と社会
権に限定していることへの批判です。） 

Ｃ説 一元的内在的制約
説 

「公共の福祉」を，“人権相互の矛盾衝突を調整するための
実質的公平の原理”とする。 
つまり，「公共の福祉」は全ての権利を制約する原理ではあ
るが，その制約はすべての人権に論理必然的に内在するもの
であるし，権利の性質に応じて制約の程度を異なるものとす
る。 

 Ｃ説への批判 一見もっともらしいことを言ってるけど，抽象的な原則を示
しているだけだから，具体的基準が不明確。 

 

※内在的制約…ex．他者の人権との関係で制約せざるを得ないもの。 

外在的制約…ex．社会一般の利益のために制約するもの。 
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＜平成16年度憲法第3問＞ 

 ※実際の講義では，お手持ちの過去問を使用します。 

 

公共の福祉による基本的人権の制約について，次の二つの見解がある。 

第 1説 すべての基本的人権は，「公共の福祉」によって制約されるものであり，憲法第12条

及び第13条の「公共の福祉」は，基本的人権を制約する際の憲法上の根拠となる。 

第 2説 基本的人権が「公共の福祉」によって制約され得るのは，憲法第22条及び第29条の

ように，特に個別の人権規定において「公共の福祉」による制約が認められている場合

に限られる。 

次のアからオまでの記述は，第 1 説又は第 2 説のいずれかに関するものであるが，「この

説」が第2説を指すものの組合せは，後記1から 5までのうちどれか。 

ア この説に対しては，「公共の福祉」を抽象的な最高概念としてとらえる考え方と結び付き

やすく，基本的人権が安易に制限されるおそれがあるという批判が可能である。 

イ この説に対しては，憲法第 13 条が訓示規定であるとすると，同条を，憲法に列挙されて

いない，いわゆる新しい人権を基礎付ける包括的な人権条項と解釈することができなくな

るのではないかとの問題を指摘することができる。 

ウ この説は，憲法第13条が，基本的人権について，「公共の福祉に反しない限り，立法その

他の国政の上で，最大の尊重を必要とする」と定め，必要最小限度の規制の原則を宣明し

ていることも，同条に法的意味を認める理由の一つとする。 

エ この説に対しては，明治憲法と同じように，基本的人権の保障について「法律の留保」を

認めたことと同じになってしまうのではないかとの問題を指摘することができる。 

オ この説も，基本的人権が絶対無制約であると主張するわけではなく，基本的人権にはその

性質上当然に伴うべき内在的制約が存することを認めることになる。 

1 アイ   2 アウ   3 イオ   4 ウエ   5 エオ 

 

 

 

 

正解・・・３ 
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Ｈ20－1 

 

＜生存権＞ 

※厳密な学説の対立は意識せず，代表的なもの（過去問で問われたもの）を挙げます。 

問題となる条文 憲法25条 

Ⅰ すべて国民は，健康で文化的な最低限度の生活を営む権

利を有する。 

問題の所在 25条って，抽象的で不明確な条文だけど，どの程度まで人

権を保障する規定なんだろう？ 

Ａ説 プログラム規定説 

（25条は，国に政

治的・道徳的義務

を課しただけの規

定。） 

→戦後初期の通説 

（理由） 

資本主義社会では，自助の原則が妥当する。 

（自分のことは自分で助けろということ。） 

★20－1－ア 

（帰結） 

生活保護法の保護基準について，25条違反として争うこと

ができない。 

Ｂ説 抽象的権利説 

（25条は，それを

具体化する法律に

よってはじめて具

体的権利とな

る。） 

（帰結Ⅰ）←この学説のポイント 

生活保護法の保護基準について，25条違反として争うこと

ができる。 

★20－1－エ 

（帰結2） 

立法不作為違憲確認訴訟についてまでは，25条違反として

争うことができない。 

★20－1－ウ 

Ｃ説 具体的権利説 

（25条は，それ自

体で国民に具体的

な権利を付与して

いる。） 

（帰結1）←この学説のポイント 

立法不作為違憲確認訴訟について，25条違反として争うこ

とができる。 

★20－1－ウ 

（帰結2） 

25条を根拠として，国に対して，生活扶助費の給付を求め

ることまではできない。 

★20－1－オ 
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本試験問題Ｈ２０－１ 

 ※実際の講義では，お手持ちの過去問を使用します。 

 

次のＡ説からＣ説までは，生存権（憲法第 25 条第 1 項）の法的性格に関する見解である。

次のアからオまでの記述のうち，誤っているものの組合せは，後記 1 から 5 までのうちどれ

か。 

Ａ説： 憲法第 25 条第 1 項は，国会に対してそこに規定された理念を実現するための政策的

指針ないし政治的責務を定めたにとどまり，およそ法的な権利や裁判規範性を認めるも

のではない。 

Ｂ説： 憲法第 25 条第 1 項は，これを具体化する法律の存在を前提として，当該法律に基づ

く訴訟において同条違反を主張することができ，その限りで法的権利を認めるものとい

える。 

Ｃ説： 憲法第 25 条第 1 項は，それ自体で裁判の基準となるのに十分に具体的な規定であり，

その意味で直接国民に対し具体的権利を認めたものである。 

ア 憲法第 25 条第 1 項が生存権保障の方法や手続を具体的に定めていないこと，資本主義体

制の下では自助の原則が妥当するということは，Ａ説の根拠となり得る。 

イ 「憲法第 25 条の規定の趣旨にこたえて具体的にどのような立法措置を講ずるかの選択決

定は，立法府の広い裁量にゆだねられており，それが著しく合理性を欠き明らかに裁量の

逸脱・濫用と見ざるをえないような場合を除き，裁判所が審査判断するのに適しない事柄

である。」との見解は，Ａ説の立場に立ったものである。 

ウ ある者が，生存権を保障する立法がされないため生存権が侵害されていると考える場合，

Ｂ説及びＣ説のいずれの説によっても，憲法第 25 条第 1 項を直接の根拠として国の不作為

の違憲性を裁判で争うことができる。 

エ 生活保護に関する法律の下で何らかの給付を受けている者が，当該法律の規定では，自己

の生存権の保障として不十分であり，生存権が侵害されていると考える場合，Ｂ説及びＣ

説のいずれの説によっても，憲法第 25 条第 1 項を根拠に当該法律の規定の違憲性を裁判で

争うことができる。 

オ Ｃ説の立場に立っても，生存権の保障をする具体的な立法がされない場合に，憲法第 25

条第 1 項を根拠として国に対して生活扶助費の給付を求めることまではできないとする結

論を導くことが可能である。 

1 アエ   2 アオ   3 イウ   4 イオ   5 ウエ 

 

 

正解・・・３ 
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Ｈ20－3 

 

＜予算の法的性格＞ 

問題となる条文 憲法83条 
国の財政を処理する権限は，国会の議決に基いて，これ

を行使しなければならない。 
憲法86条 

内閣は，毎会計年度の予算を作成し，国会に提出して，
その審議を受け議決を経なければならない。 

憲法73条 
内閣は，他の一般行政事務の外，左の事務を行ふ。 
⑤ 予算を作成して国会に提出すること。 

憲法59条 
Ⅰ 法律案は，この憲法に特別の定のある場合を除いては，
両議院で可決したとき法律となる。 

問題の所在 憲法上，「予算」には，「法律」と異なった数々の規定がある
けど，「予算」と「法律」は区別して考えるものなの？（外
国で予算と法律を同一のものと扱う国が多いので，問題にな
ります。） 

Ａ説 予算行政説 

（予算は単なる行

政行為だとして，

予算に法的性格を

認めない。） 

→日本国憲法が制

定された直後の時

代の学説 

（批判） 

83条（財政民主主義）の条文に反する。 

★20－3－ア 

Ｂ説 予算国法形式説 

（予算の法的性格

を認めたうえで，

予算を法律とは別

個の独自の法形式

だとする。） 

→通説 

（理由） 

予算は法律とは違い，国家行為のみを拘束するものであっ

て，一般国民を拘束しない。 

★20－3－ウ 

（予算と法律の不一致） 

法律とは成立手続が別個だから，法律だけ制定されて予算が

不成立の場合と，予算だけ成立して法律が不成立の場合とが

ありうるが，いずれも予算の支出はできない。 

★20－3－イ，オ 

（予算の増額修正ができるか？） 

法律とは別個だから，法律のように国会が自由に修正するの

は難しい。もっとも，予算の同一性を損うような大修正を除

き，することができる（通説）。 

Ｃ説 予算法律説 

（予算を法律それ

（根拠） 

予算の成立手続は，法律の一種として，59条 1項にいう
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自体だと考え

る。） 

「この憲法に特別の定のある場合」に当たるから，法律とし

て考えることができる。 

（予算と法律の不一致） 

予算は法律それ自体だから，そもそも予算と法律の不一致は

ない。←この学説のポイント 

★20－3－オ 

（予算の増額修正ができるか？） 

予算は法律それ自体だから，もちろん国会が自由に修正でき

る。←この学説のポイント 

★20－3－エ 
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＜平成20年度憲法第3問＞ 

 ※実際の講義では，お手持ちの過去問を使用します。 

 

次のＡ説からＣ説までは，予算の法的性格に関する見解である。次のアからオまでの記述

のうち，正しいものの組合せは，後記1から 5までのうちどれか。 

Ａ説： 予算は，国会が政府に対して1年間の財政計画を承認する意思表示であって，もっぱ

ら国会と政府との間でその効力を有し，法的性格を有しない。 

Ｂ説： 予算に法的性格は認めるが，法律とは異なった国法の一形式である。 

Ｃ説： 予算は，いわば予算法ともいうべき法律それ自体である。 

ア Ａ説に対しては，財政民主主義の原則や財政国会中心主義の原則と矛盾するという批判が

可能である。 

イ Ｂ説によれば，法律が制定されてもその執行に要する予算が成立していない場合には，予

備費の支出等，別途の予算措置を講じることによる支出を除き，支出をすることはできな

いと解することになる。 

ウ Ｃ説の根拠として，予算は，いわば国家内部的に，国家機関の行為のみを規律し，1 会計

年度内の具体的な行為を規律するものであるという点をあげることができる。 

エ Ｃ説によれば，国会は，内閣が提出する予算の減額修正権は有するが，増額修正権は有し

ないと解することになる。 

オ Ｂ説及びＣ説のいずれの考え方によっても，予算は成立したが当該予算の執行を内容とす

る法律が不成立となった場合には，支出をすることはできないと解することになる。 

1 アイ   2 アエ   3 イオ   4 ウエ   5 ウオ 

 

 

 

 

 

 

 

正解・・・１ 
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テキスト…②過去問未出題論点編（サンプル） 

＜②天皇の公的行為＞ 

※厳密な学説の対立は意識せず，代表的なものを挙げます。 

問題となる条文 憲法4条  

天皇は，この憲法の定める国事に関する行為のみを行

ひ，国政に関する権能を有しない。 

憲法7条 

天皇は，内閣の助言と承認により，国民のために，左の

国事に関する行為を行ふ。 

⑩ 儀式を行ふこと。 

問題の所在 天皇は，①国家機関としての国事行為，②私人としての私的

行為（生物学の研究等）を行えることについては争いがな

い。 

もっとも，天皇は，国会開会式に参列して「おことば」を朗

読することがある。これは，憲法上規定されている国事行為

に該当しないし，私的行為とも言えない。この行為は，憲法

上認められないんじゃないの？ 

Ａ説 二行為説 

（国事行為・私的

行為のみなしう

る） 

（帰結） 

「おことば」は国事行為（7条10号「儀式を行ふこと」）に

含まれるとして認める。 

 

 Ａ説への批判 儀式へ参列することを「儀式を行ふこと」に含むと解するの

は無理がある。 

Ｂ説 三行為説① 

（国事行為・私的

行為以外に象徴行

為もなしうる） 

（帰結） 

「おことば」は象徴行為に含まれるとして認める。 

 

 Ｂ説への批判 摂政や天皇の代行が行う場合には，象徴行為とは言えないん

じゃないか。 

Ｃ説 三行為説② 

（国事行為・私的

行為以外に，公人

行為もなしうる） 

（帰結） 

「おことば」は公人行為に含まれるとして認める。 

 Ｃ説への批判 公人行為の範囲が不明確である。 
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参考・平成27年度受験用（前年度版）・憲法追加問題集の目次 

（配布問題のボリュームの目安としてご覧ください。） 

 

＜小玉塾・択一all in one完成講座（憲法） 追加問題集2015 目次＞ 

※★マークが付いているものは，本年度版の新規追加問題。 

 

〔人権〕 

第 1問 公共の福祉・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・･5 

第 2問 外国人の人権★・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・ 9 

第 3問 プライバシーの権利★・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・･ 13 

第 4問 法の下の平等・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・･ 17 

第 5問 思想及び良心の自由★・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・21 
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テキスト…憲法条文＆条文知識問題集（抜粋） 

使い方 

憲法の条文知識問題対策です。まず条文を載せ，その後，条文知識に関する問題を載せました。問題を解いて

いくと，条文知識問題のポイントが掴めるようになります。 

 
 
第6章 司法 

第76条 

すべて司法権は，最高裁判所及び法律の定めるところにより設置する下級裁判所に属する。 

2 特別裁判所は，これを設置することができない。行政機関は，終審として裁判を行ふことができない。 

3 すべて裁判官は，その良心に従ひ独立してその職権を行ひ，この憲法及び法律にのみ拘束される。 

第77条 

最高裁判所は，訴訟に関する手続，弁護士，裁判所の内部規律及び司法事務処理に関する事項について，

規則を定める権限を有する。 

2 検察官は，最高裁判所の定める規則に従はなければならない。 

3 最高裁判所は，下級裁判所に関する規則を定める権限を，下級裁判所に委任することができる。 

第78条 

裁判官は，裁判により，心身の故障のために職務を執ることができないと決定された場合を除いては，

公の弾劾によらなければ罷免されない。裁判官の懲戒処分は，行政機関がこれを行ふことはできない。 

第79条 

最高裁判所は，その長たる裁判官及び法律の定める員数のその他の裁判官でこれを構成し，その長たる

裁判官以外の裁判官は，内閣でこれを任命する。 

2 最高裁判所の裁判官の任命は，その任命後初めて行はれる衆議院議員総選挙の際国民の審査に付し，

その後 10 年を経過した後初めて行はれる衆議院議員総選挙の際更に審査に付し，その後も同様とする。 

3 前項の場合において，投票者の多数が裁判官の罷免を可とするときは，その裁判官は，罷免される。 

4 審査に関する事項は，法律でこれを定める。 

5 最高裁判所の裁判官は，法律の定める年齢に達した時に退官する。 

6 最高裁判所の裁判官は，すべて定期に相当額の報酬を受ける。この報酬は，在任中，これを減額する

ことができない。 

第80条 

下級裁判所の裁判官は，最高裁判所の指名した者の名簿によつて，内閣でこれを任命する。その裁判官

は，任期を10年とし，再任されることができる。但し，法律の定める年齢に達した時には退官する。 

2 下級裁判所の裁判官は，すべて定期に相当額の報酬を受ける。この報酬は，在任中，これを減額する

ことができない。 

第81条 

最高裁判所は，一切の法律，命令，規則又は処分が憲法に適合するかしないかを決定する権限を有する

終審裁判所である。 

第82条 

裁判の対審及び判決は，公開法廷でこれを行ふ。 

2 裁判所が，裁判官の全員一致で，公の秩序又は善良の風俗を害する虞があると決した場合には，対審

は，公開しないでこれを行ふことができる。但し，政治犯罪，出版に関する犯罪又はこの憲法第3章で

保障する国民の権利が問題となつてゐる事件の対審は，常にこれを公開しなければならない。 
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＜条文知識問題・第6章 司法＞Ａ 

 

問１ 最高裁判所の裁判官の員数を改め，現在の員数より減らすことは違憲である。 

 

（解答）１× 

 最高裁判所の裁判官の員数は，法律で定めると規定されている（79条１項）。 

 

問２ 最高裁判所の長官は天皇が任命し，任期が満了すると退官する。 

 

（解答）２× 

 最高裁判所長官を天皇が任命するという点は正しいが（６条２項），退官するのは法律の定

める年齢に達した時（定年）であって，任期満了によるのではない（79条５項）。 

 

問３ 日本国憲法は特別裁判所の設置を明文で禁止しているが，弾劾裁判所は，憲法上の例外

である。 

 

（解答）３〇 

 すべて司法権は，最高裁判所及び法律の定めるところにより設置する下級裁判所に属し（76

条１項），特別裁判所は，これを設置することができない（同条２項前段）。もっとも，司法権

がすべて裁判所に属するという原則には，憲法上の例外があり，裁判官の罷免に関し両議院の

議員で構成する弾劾裁判所の裁判（64条）がこれにあたる。 

 

問４ 裁判官の任期は 10 年であって，最高裁判所の裁判官が任期満了後に再任されたときは，

改めて国民審査に付される。 

 

（解答）４× 

 下級裁判所の裁判官の任期は10年であるが（80条１項），最高裁判所の裁判官には任期は

ない（79条５項参照）。 

 

問５ 最高裁判所の裁判官の国民審査は，衆議院議員の総選挙の際に行われ，参議院議員の通

常選挙の際に行うことは許されない。 

 

（解答）５〇 

 79条２項。 

 

問６ 最高裁判所の裁判官は，憲法第79条第２項に定める国民審査の結果によって罷免され

る場合があるほか，憲法第78条に定める「公の弾劾」により罷免される場合があるが，それ

以外の方法で罷免することは許されない。 

 

（解答）６× 

 最高裁判所の裁判官については，79条２項に定める国民審査による場合，78条に定める

「心身の故障のために職務を執ることができない」（裁判官分限法１条参照）場合，及び「公
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の弾劾による場合」の３つの場合に罷免される。本問は，「心身の故障のために職務を執るこ

とができない」場合が抜けている。 

 

問７ 最高裁判所は，裁判所の予算を作成して，国会に提出することができる。 

 

（解答）７× 

 予算の作成と国会への提出は内閣の権限である（73条５号，86条）。 

 

問８ 下級裁判所裁判官の指名も訴訟に関する手続・弁護士等に関する事項についての規則の

制定も最高裁判所の権能である。 

 

（解答）８〇 

 最高裁判所規則の対象となる事項の中に，「訴訟に関する手続」，「弁護士に関する事項」が

ある（77 条１項）。下級裁判所裁判官の指名権は，最高裁判所の権能である（80 条１項本文）。 

 

問９ 日本国憲法は判決の言渡しはいかなる場合でも公開法廷で行うものと定めている。 

 

（解答）９〇 

 82条。 

 

問１０ 両議院は出席議員の３分の２以上の多数で議決したときは秘密会を開くことができる

のと同様，３人の裁判官で構成される裁判はそのうちの２名の賛成があれば，対審を公開しな

いで行うことができる。 

 

（解答）１０× 

 前段部分は57条１項ただし書により正しい。しかし，対審の非公開は，裁判官の全員一致

によらなければならない（82条２項本文）。 

 

問１１ 公の秩序又は善良の風俗を害するおそれがあると決した事件の判決を公開法廷で行わ

なくても憲法には違反しない。 

 

（解答）１１× 

 公開しないで行うことができるのは，このような事件の「対審」のみである（82条２項）。 

 

問１２ 性別についての平等な取扱いが問題となっている刑事裁判について，裁判官の全員一

致で対審を公開しないことにしても憲法に違反しない。 

 

（解答）１２× 

 性別についての平等な取扱いが問題となる「刑事事件」については，「憲法第３章で保障す

る国民の権利が問題となってゐる事件」にあたるから，その裁判は常に公開しなければならな

い（82条２項ただし書）。 
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問１３ 最高裁判所裁判官は，国民審査によって罷免される場合があるが，公の弾劾によりそ

の意に反して罷免されることはない。 

 

（解答）１３× 

 本問前段の国民審査については正しい（79条２項～４項）。しかし，64条は弾劾裁判の客体

を「罷免の訴追を受けた裁判官」と規定し，最高裁判所裁判官を除外していないから，最高裁

判所裁判官も公の弾劾をうける。 

 

問１４ 懲戒処分として裁判官を罷免することもできる旨の法律を制定することは，憲法に違

反する。 

 

（解答）１４〇 

 罷免事由を限定した78条前段の趣旨から，「懲戒処分」（同条後段）に懲戒罰としての罷免

を設けることは許されない。 

 

問１５ 裁判官が一定期間病気欠席した場合に，その期間中の報酬を減額することは憲法に違

反する。 

 

（解答）１５〇 

 「報酬は，在任中，これを減額することができない」（79条６項後段，80条２項後段）。 
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テキスト…憲法判例集（抜粋） 

 

使い方 

憲法の判例知識問題対策です。判例百選に掲載されている判例を中心に85個載せています。まずは，下線の

部分に目を通し，「これは知らなかった！」というものがあったら押さえて下さい（判例知識問題対策はほぼ万全

となります。）。 

 

１ 最大判昭45・６・24（八幡製鉄事件） 百選Ⅰ9（重要度Ｂ） 

［事案］  

 八幡製鉄（現新日本製鉄）の代表取締役であったＹ１，Ｙ２両名は，同会社を代表して，自由民主党に政治

資金350万円を寄附した。これに対して，同社株主Ｘは，当該寄附は会社の定款に定められた目的の範囲外

の行為であり，「法令又は定款に違反する行為」（旧商法266条１項５号（会社法423条１項）），忠実義務

（旧商法254条の２（会社法355条））違反の行為にあたるとして，両名に対して，連帯して350万円と遅延

損害金を会社へ支払うよう株主代表訴訟（旧商法267条（会社法847条））を提起した。 

［論点］ 

 法人の人権の享有主体性，株式会社の政治献金の自由 

［判旨］ 

 「憲法第３章に定める国民の権利および義務の各条項は，性質上可能なかぎり，内国の法人にも適用される

ものと解すべきであるから，会社は，自然人たる国民と同様，国や政党の特定の政策を支持，推進しまたは反

対するなどの政治的行為をなす自由を有するのである。政治資金の寄附もまさにその自由の一環であり，会社

によってそれがなされた場合，政治の動向に影響を与えることがあったとしても，これを自然人たる国民によ

る寄附と別異に扱うべき憲法上の要請があるものではない。」 

 

２ 最判平８・３・19（南九州税理士会政治献金事件） 百選Ⅰ39（重要度Ａ） 

［事案］ 

 南九州税理士会Ｙ（強制加入団体・公益法人）は，税理士法を業界に有利な方向へ改正するための特別資金

とするため，各会員から特別会費5000円を徴収し，税理士政治連盟（政治団体）へ寄付するとの内容の決議

をしたが，会員である税理士Ｘは，これを納入しなかった。Ｙは，会費滞納者は役員の選挙権および被選挙権

を有しない旨の役員選任規則に基づいて，Ｘを選挙人名簿に登載しないまま役員選挙を実施した。そこで，Ｘ

は，Ｙの政治団体への寄付行為はその「目的の範囲」（民法43条〔現34条〕）外の行為であり，特別会費徴収

決議は無効であるなどと主張し，特別会費納入義務の不存在確認，不法行為により被った慰謝料等の一部であ

る500万円と遅延損害金の支払を求め，訴えを提起した。 

［論点］ 

 強制加入団体である税理士会の政治献金の自由 

［判旨］ 

 「税理士会が政党など規正法上の政治団体に金員の寄付をすることは，たとい税理士に係る法令の制定改廃

に関する政治的要求を実現するためのものであっても，……税理士会の目的の範囲外の行為であり，右寄付を

するために会員から特別会費を徴収する旨の決議は無効であると解すべきである。」 

 「税理士会は，会社とはその法的性格を異にする法人であって，その目的の範囲については会社と同一に論

ずることはできない。」「税理士会が……強制加入の団体であり，その会員である税理士に実質的には脱退の自

由が保障されていないことからすると，」「その構成員である会員には，様々の思想・信条及び主義・主張を有

する者が存在することが当然に予定されている。したがって，税理士会が右の方式により決定した意思に基づ

いてする活動にも，そのために会員に要請される協力義務にも，おのずから限界がある。」「特に，政党など規

正法上の政治団体に対して金員の寄付をするかどうかは，選挙における投票の自由と表裏を成すものとして，

会員各人が市民としての個人的な政治的思想，見解，判断等に基づいて自主的に決定すべき事柄であるという
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べきである。なぜなら，政党など規正法上の政治団体は，政治上の主義若しくは施策の推進，特定の公職の候

補者の推薦等のため，金員の寄付を含む広範囲な政治活動をすることが当然に予定された政治団体であり……，

これらの団体に金員の寄付をすることは，選挙においてどの政党又はどの候補者を支持するかに密接につなが

る問題だからである。」 

 「そうすると，前記のような公的な性格を有する税理士会が，このような事柄を多数決原理によって団体の

意思として決定し，構成員にその協力を義務付けることはできない」 

 

３ 最判平14・４・25（群馬司法書士会事件） 重判平14憲２（重要度Ａ） 

［事案］ 

 群馬司法書士会Ｙは，阪神・淡路大震災により被災した兵庫県司法書士会に3000万円の復興支援拠出金を

寄付することとし，会員から登記申請事件１件あたり50円の復興支援特別負担金の徴収による収入をもって

これに充てる旨の総会決議をしたところ，同会の会員であるＸらが，①本件拠出金を寄付することはＹの目的

の範囲外の行為であること，②強制加入団体であるＹは本件拠出金を調達するため会員に負担を強制すること

はできないこと等を理由に，決議は無効であって会員には負担金の支払義務がないと主張して，債務不存在の

確認を求めた。 

［論点］ 

 強制加入団体である司法書士会の寄付の自由 

［判旨］ 

 「司法書士会は，司法書士の品位を保持し，その業務の改善進歩を図るため，会員の指導及び連絡に関する

事務を行うことを目的とするものであるが……，その目的を遂行する上で直接又は間接に必要な範囲で，他の

司法書士会との間で業務その他について提携，協力，援助等をすることもその活動範囲に含まれるというべき

である。…したがって，兵庫県司法書士会に本件拠出金を寄付することは，Ｙの権利能力の範囲内にあるとい

うべきである。」 

 「…本件負担金の徴収について，公序良俗に反するなど会員の協力義務を否定すべき特段の事情があるとは

認められない。したがって，本件決議の効力はＹの会員である上告人らに対して及ぶものというべきであ

る。」 

 

４ 最大判昭53・10・４（マクリーン事件） 百選Ⅰ１ （重要度Ｂ） 

［事案］ 

 Ｘは，アメリカ合衆国国籍を有する外国人であるが，在留資格が認められ，在留期間を１年とする上陸許可

の証印を受けて本邦に上陸した。Ｘは，１年間の在留期間の更新を申請したところ，法務大臣Ｙは，①Ｘが，

語学学校に英語教師として雇用されるため在留資格を認められたのに，入国後わずか17日間で同校から他の

語学教育機関に転職し，入国を認められた学校における英語教育に従事しなかったこと，②反戦集会・デモに

参加していたことから，更新を適当と認めるにたりる相当な理由があるものとはいえないとして更新を許可し

ないとの処分をした。そこで，Ｘは，処分の取消し，処分の効力停止を求めた。 

［論点］ 

 ① 外国人の在留の自由 

 ② 法務大臣の裁量権 

 ③ 外国人の人権享有主体性・外国人の政治活動の自由 

［判旨］ 

 ① 外国人の在留の自由 

 「したがって，憲法上，外国人は，わが国に入国する自由を保障されているものでないことはもちろん，

……在留の権利ないし引き続き在留することを要求しうる権利を保障されているものでもない」 

 ② 法務大臣の裁量権 

 法務大臣による在留資格更新の許可制は，…「法務大臣の裁量権の性質にかんがみ，その判断が全く事実

の基礎を欠き又は社会通念上著しく妥当性を欠くことが明らかである場合に限り，裁量権の範囲をこえ又は

その濫用があったものとして違法となるものというべきである。」 

 ③ 外国人の人権享有主体性・外国人の政治活動の自由 

 「憲法第３章の諸規定による基本的人権の保障は，権利の性質上日本国民のみをその対象としていると解
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されるものを除き，わが国に在留する外国人に対しても等しく及ぶものと解すべきであり，政治活動の自由

についても，わが国の政治的意思決定又はその実施に影響を及ぼす活動等外国人の地位にかんがみこれを認

めることが相当でないと解されるものを除き，その保障が及ぶものと解するのが，相当である。しかしなが

ら，前述のように，外国人の在留の許否は国の裁量にゆだねられ，わが国に在留する外国人は，憲法上わが

国に在留する権利ないし引き続き在留することを要求することができる権利を保障されているものではなく，

ただ，出入国管理令上法務大臣がその裁量により更新を適当と認めるに足りる相当の理由があると判断する

場合に限り在留期間の更新を受けることができる地位を与えられているにすぎないものであり，したがって，

外国人に対する憲法の基本的人権の保障は，右のような外国人在留制度のわく内で与えられているにすぎな

いものと解するのが相当であって，在留の許否を決する国の裁量を拘束するまでの保障，すなわち，在留期

間中の憲法の基本的人権の保障を受ける行為を在留期間の更新の際に消極的な事情としてしんしゃくされな

いことまでの保障が与えられているものと解することはできない。」 

 

５ 最判平元・３・２（塩見訴訟） 百選Ⅰ６（重要度Ｂ） 

［事案］ 

 Ｘは，幼少のころ罹患したはしかによって失明し，国民年金法別表１級に該当する程度の廃疾の状態にあっ

た。韓国籍であったＸは，日本国籍を取得し，障害福祉年金の受給権者であるとして，大阪府知事Ｙに対し受

給権の裁定を請求したところ，疾病認定日に日本国民でなかったことを理由として請求棄却の処分がなされた。

そこで，Ｘは国籍条項が，憲法14条，25条等に違反するとして，処分の取消しを求めた。 

［論点］ 

 外国人と社会権 

［判旨］ 

 「社会保障上の施策において在留外国人をどのように処遇するかについては，国は，特別の条約の存しない

限り，当該外国人の属する国との外交関係，変動する国際情勢，国内の政治・経済・社会的諸事情等に照らし

ながら，その政治的判断によりこれを決定することができるのであり，その限られた財源の下で福祉的給付を

行うに当たり，自国民を在留外国人より優先的に扱うことも，許される」 

 

６ 最判平４・11・16（森川キャサリーン事件） 百選Ⅰ２（重要度Ｂ） 

［事案］ 

 Ｘは，日本人と結婚した定住外国人（アメリカ国籍）であるが，外国人登録法上の確認申請の際に，指紋押

なつは，外国人に対する差別であり，不快であり，押なつの理由がわからないことなどを理由としてこれを拒

否した。その後，Ｘが，韓国に旅行する計画をたて，再入国許可申請をしたところ，過去３度許可を得ていた

にもかかわらず，法務大臣Ｙは，Ｘが外国人登録法に基づく指紋押なつを拒否していることを理由として，申

請不許可の処分をした。そこで，Ｘは，不許可処分取消しと国家賠償を求めた。 

［論点］ 

 外国人の再入国の自由 

［判旨］ 

 「我が国に在留する外国人は，憲法上，外国へ一時旅行する自由を保障されているものではないことは，」

最大判昭32・６・19，最大判昭53・10・４（マクリーン事件）の「趣旨に徴して明らかである」。 

 

７ 最判平７・２・28 百選Ⅰ４  （重要度Ｂ） 

［事案］ 

 大阪市在住の韓国籍のＸらは，選挙人名簿に登録されていないとして，選挙管理委員会に対し，選挙人名簿

に登録するよう異議の申出をしたが，却下決定がなされた。そこで，Ｘらが決定の取消しを求めた。 

［論点］ 

① 外国人の国政への参政権 

② 外国人の地方自治への参政権 

［判旨］ 

① 外国人の国政への参政権 

 「憲法の国民主権の原理における国民とは，日本国民すなわち我が国の国籍を有する者を意味すること
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は明らかである。そうとすれば，公務員を選定罷免する権利を保障した憲法15条１項の規定は，権利の性

質上日本国民のみをその対象とし，右規定による権利の保障は，我が国に在留する外国人には及ばないも

のと解するのが相当である。」 

② 外国人の地方自治への参政権 

 「地方自治について定める憲法第８章は，93条２項において，地方公共団体の長，その議会の議員及

び法律の定めるその他の吏員は，その地方公共団体の住民が直接これを選挙するものと規定しているので

あるが，前記の国民主権の原理及びこれに基づく憲法15条１項の規定の趣旨に鑑み，地方公共団体が我

が国の統治機構の不可欠の要素を成すものであることをも併せ考えると，憲法93条２項にいう『住民』

とは，地方公共団体の区域内に住所を有する日本国民を意味するものと解するのが相当であり，右規定は，

我が国に在留する外国人に対して，地方公共団体の長，その議会の議員等の選挙の権利を保障したものと

いうことはできない。」 

 「このように，憲法93条２項は，我が国に在留する外国人に対して地方公共団体における選挙の権利

を保障したものとはいえないが，…我が国に在留する外国人のうちでも永住者等であってその居住する区

域の地方公共団体と特段に緊密な関係を持つに至ったと認められるものについて，その意思を日常生活に

密接な関連を有する地方公共団体の公共的事務の処理に反映させるべく，法律をもって，地方公共団体の

長，その議会の議員等に対する選挙権を付与する措置を講ずることは，憲法上禁止されているものではな

いと解するのが相当である。しかしながら，右のような措置を講ずるか否かは，専ら国の立法政策にかか

わる事柄であって，このような措置を講じないからといって違憲の問題を生ずるものではない。」 

 

８ 最判平７・12・15（指紋押捺拒否事件） 百選Ⅰ３（重要度Ｂ） 

［事案］ 

 アメリカ合衆国国籍を有しハワイに在住するＹが，日本在住時，新規の外国人登録申請の際，外国人登録原

票，登録証明書および指紋原紙二葉に指紋の押なつをしなかったため，外国人登録法違反で起訴された。 

［論点］ 

① 指紋押なつ拒否の自由 

② 在留外国人に対する指紋押なつ制度の合憲性 

［判旨］ 

① 指紋押なつ拒否の自由 

 「憲法13条は，国民の私生活上の自由が国家権力の行使に対して保護されるべきことを規定している

と解されるので，個人の私生活上の自由の一つとして，何人もみだりに指紋の押なつを強制されない自由

を有するものというべきであり，……また，右の自由の保障は我が国に在留する外国人にも等しく及ぶ」 

② 在留外国人に対する指紋押なつ制度の合憲性 

 「外国人登録法が定める在留外国人についての指紋押なつ制度……は，……『本邦に在留する外国人の

登録を実施することによって外国人の居住関係及び身分関係を明確ならしめ，もって在留外国人の公正な

管理に資する』という目的を達成するため，戸籍制度のない外国人の人物特定につき最も確実な制度とし

て制定されたもので，その立法目的には十分な合理性があり，かつ，必要性も肯定できるものである。 

「在留外国人を対象とする指紋押なつ制度は，前記……のような目的，必要性，相当性が認められ，戸籍

制度のない外国人については，日本人とは社会的事実関係上の差異があって，その取扱いの差異には合理

的根拠があるので，……憲法14条に違反するものでない」 
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民法について 

 

＜平成28年度本試験対策・やるべきこと（民法）＞ 
 
◎・・・過去問ズバリの知識 

○・・・過去問集（※辰已過去問本ベースです。）の解説まで読んで内容を理解していないと

ダメ（知識の使い方まで知っていないとダメ） 

△・・・過去問知識で残り2肢にまで絞れる問題 

 

＜平成27年度本試験＞ 

 № タイトル 過去問 

知識か？ 

（解答となる肢を作成する際の） 

素材となったと思われる文献 

総則 004 未成年者の保護 ◎ 3-12-2，60-1-1 

総則 005 虚偽表示 ◎ 19-7-ウ，エ 

総則 006 取得時効 ◎ 10-3-3，2-19-ウ 

物総 007 不動産の物権変動と登記 ◎ 17-8-イ，22-7-ウ 
物総 008 動産物権変動 ◎ 23-8-オ，13-7-ウ 
物総 009 占有権 △ 16-13-ア，1-6-3，14-11-オ 

14-12-イ（正答率63％） 
物総 010 共有 ◎ 19-10-イ，22-9-エ 

物総 011 地役権の性質 ◎ 4-12-5，2-4-1 

担物 012 留置権 ◎ 22-12-ウ，エ 

担物 013 質権  24-12-ウ，1-4-4 
（正答率53％，個数問題） 

担物 014 根抵当権 〇 22-15-イ，不登法12-12-エ（解説内容
まで押さえてある必要があった。 

なお，正答率83％） 
担物 015 譲渡担保 ◎ 25-12-4，不登法25-24-オ 

債権 016 選択債権 ◎ 61-10-2，3 
債権 017 保証 〇 8-7-イ，10-6-エ（当てはめ能力まで必

要だった。なお，正答率91％） 

債権 018 相殺 ◎ 6-8-イ，25-16-エ 
債権 019 消費貸借 ◎ 7-1-1，1-13-4 

親族 020 親子関係 ◎ 11-18-エ，24-21-オ 
親族 021 成年後見 △ 22-21-オ（なお，正答率94％） 

相続 022 相続人 ◎ 23-22-エ，14-22-2 
相続 023 遺産分割 ◎ 23-23-オ，15-23-オ 
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＜平成26年度本試験＞ 

 № タイトル 過去問 

知識か？ 

（解答となる肢を作成する際の） 

素材となったと思われる文献 

総則 004 錯誤  見解（推論）問題 

総則 005 代理 ◎ 9-2-ウ，23-6 

総則 006 債権の消滅時効 △ 15-7-ア 

物総 007 物権的請求権 〇 18-11，5-10-オ，1-5-3， 
1-5-2 

物総 008 取得時効 〇 12-9-見解Ⅲ，6-9-イ，6-9-オ， 
平11-13，4-15-オ 

物総 009 囲繞地通行権 △ 5-16-ウ，21-11-イ 
物総 010 用益物権 〇 17-16-1，22-10 

担物 011 先取特権 ◎ 16-14-オ，19-9-1 
担物 012 抵当権 〇 62-11，17-19柱書，2-20-1， 

4-9-4，17-14-ウ 

担物 013 法定地上権 ◎ 17-15-ウ，17-15-イ 
担物 014 根抵当権 ◎ 16-15-イ，17-16 
担物 015 譲渡担保 ◎ 21-15-エ，21-15-ア 

債権 016 債権者代位と詐害行為取消  難しい！（正答率40％） 
債権 017 債権譲渡と更改 △ 62-14＋判例 
債権 018 請負人の瑕疵担保責任 ◎ 19-20-ウ，58-7 
債権 019 組合 △ 18-20-イ＋条文 

親族 020 養子縁組 ◎ 13-18-ウ，14-21-ウ 
親族 021 親権 ◎ 61-13，3-5-2 

相続 022 相続の承認・放棄 ○ 1-19-エ，4-23-4，62-23， 
5-22-キ，24-9-エ（正答率30％） 

相続 023 遺贈の効力 △ 13-22-ア，イ＋条文 
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＜平成25年度本試験＞ 

 № タイトル 過去問 

知識か？ 

（解答となる肢を作成する際の） 

素材となったと思われる文献 

総則 004 後見・補助 ◎ 15-4-イ，15-4-オ 

総則 005 無効・取消し ◎ 19-22-イ，12-1-エ 

総則 006 消滅時効 △ 12-2-ウ 見解（推論）問題 

物総 007 相続と登記 ◎ 17-8-エ，57-15，17-8-オ， 
7-16-ウ，7-16-イ，16-11-オ 

物総 008 即時取得   

物総 009 共 有  3肢過去問の個数問題 
物総 010 地上権・賃借権 ◎ 18-13-イ，18-7-エ 

担物 011 民法上の留置権 ◎ 3-10-1，13-9-ア 
担物 012 物上代位  判例 

担物 013 抵当不動産の第三取得者 ◎ 6-15-オ，13-11-エ 
担物 014 法定地上権 ◎ 16-16-エ，12-16-4 
担物 015 根抵当権の当事者の変更 ◎ 17-16-ウ，22-15-エ 

債権 016 連帯債務 ◎ 10-7-オ，15-18-イ 
債権 017 第三者の弁済 △ 10-7-エ＋条文 
債権 018 必要費・有益費の償還請求 △ 8-11-4＋判例 
債権 019 契約の終了・物の返還時期   

親族 020 婚姻等の無効・取消し △ 3-9-ア＋条文 
親族 021 認 知 ◎ 16-24-ア，6-22-エ 

相続 022 相続分の計算 ◎ 13-21-イ，22-22-エ 
相続 023 遺留分減殺請求 ◎ 16-22-2，12-21-エ 

 

＜コメント＞ 

以上より，民法は，「過去問→条文→判例→推論」の順で勉強して行くと点数が取り易いと

考えられます。 

分野ごとに見ると，例年「担保物権については過去問知識そのままの出題が多い」，「債権

については過去問知識だけでは対応が難しい」ということが分かります。（従って，択一オー

ルインワン完成講座では，債権編の条文，判例について過去問レベルを超えて扱います。） 

なお，平成 27 年度の問題については，「（例年は難しいはずの）債権について過去問知識

が多く出題された」ということから，基準点が「30点」に跳ね上がったと思われます。 

また，平成 26 年度本試験の「物権総論」と「相続」について，意図して難問（複雑な問

題）が作成されていると思われます。このため，基準点が「26 点」と低めになったと思われ

ます。 

ここは前年の問題レベルに振り回されず，過去問中心に条文，判例を丁寧に押さえていく

勉強が効果的だと思われます（平成 28 年度本試験でどんなサプライズ問題が出題されたと

しても，ブレない勉強をしていれば安定して点数が取れます。）。
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テキスト…やりこみ整理集①（抜粋） 

＜平成14年度民法第3問＞※実際の講義では，お手持ちの過去問を使用します。 

 

次の対話は，条件と期限に関する学生ＡとＢとの対話である。    部分に挿入する語句

を下記語群の中から選択して対話を完成させた場合，一度も使用されない語句の組合せとし

て最も適切なものは，後記 1 から 5 までのうちどれか。ただし，一つの語句を複数回使用し

てもよい。 

学生Ａ： 条件と期限とは，どこが違うの。例えば，事業が軌道にのったら返すという約束で，

ＸがＹから無償で住宅を提供してもらったときは，どう考えればいいの。 

学生Ｂ： この約束は，ＹからＸに対し     付の     がされたと考えるべきで，事

業が軌道にのる見込みがなくなったら，ＸはＹに住宅を返さなければならない。 

学生Ａ： でも，将来事業が軌道にのるかどうかは確実ではないから，ＹからＸに対する     

付の     がされたとみることもできるような気がするんだけど。 

学生Ｂ： どちらの考え方でも，    場合にＸがＹに住宅を返さなければならない点は，

同じだよね。でも，君のように考えると，    場合を除き，Ｘが死亡したときは，

Ｘの相続人が住宅の所有権を取得することになるよね。 

語群：確定期限 不確定期限 解除条件 停止条件 使用貸借 贈与 

事業の成功が確定した 事業の失敗が確定した 

1 確定期限 停止条件 事業の失敗が確定した 

2 不確定期限 停止条件 贈与 事業の成功が確定した 

3 不確定期限 解除条件 事業の成功が確定した 

4 確定期限 解除条件 使用貸借 事業の失敗が確定した 

5 確定期限 解除条件 事業の成功が確定した 
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＜平成14年度民法第3問 解説＞ 

 

条件とは，将来発生するかどうかが不確実である事実に法律行為の効力の発生又は消滅を

かけることである。停止条件とは，条件が成就するまでは法律行為の効力が発生しない場合で

あり，解除条件とは，法律行為の効力は一応生じており，条件の成就によってその効力が消滅

するものである。一方，期限とは，将来確実に発生する事実に法律行為の効力の発生又は消滅

をかけることである。確定期限とは，日時が明確な期限であり，不確定期限とは，将来におい

て発生することは確実であるが，いつその発生の期限が到来するか不明な期限である。条件と

期限は，将来の事実の発生が確実か否かで区別できる。 

以下，問題文の     を埋めながら解説する。 

まず，学生Ａの第一発言にある「事業が軌道に乗ったら返すという約束で，ＸがＹに無償

で住宅を提供してもらった」本件契約は，条件又は期限付契約と考えることができる。そして，

学生Ａの第二発言の「将来事業が軌道にのるかどうか確実ではない」の文言から，3 番目の     

には条件が入ることがわかり，軌道に乗れば住宅提供の効力が消滅するのであるから，「解除

条件」が入る。そして，対になる 1 番目の     には期限が入ることがわかり，いつ軌道

に乗るかは不明であることから，「不確定期限」が入る。 

次に，2 番目及び 4 番目の     には，契約である「使用貸借」又は「贈与」が入ること

がわかる。そして，使用貸借契約は借主が死亡した場合終了するので（民法 599 条），学生Ｂ

の第二発言にある，「Ｘが死亡したときは，Ｘの相続人が住宅の所有権を取得する」という結論

になる学生Ａは，本件契約について，受贈者の相続人が地位を相続する贈与と考えていること

がわかり，4 番目の     には「贈与」が入る。そして，それを批判する学生 B は，本件契

約を使用貸借と考えていることがわかり，2番目の     には「使用貸借」が入る。 

次に，Ａの立場である解除条件付贈与契約でも，B の立場である不確定期限付使用貸借で

も，それぞれ条件成就又は期限到来である事業の成功が確定した場合は住宅を返さねばなら

ないため，5番目の     には「事業の成功が確定した」が入る。 

最後に，Ａの立場である解除条件付贈与契約であっても，事業の成功が確定した場合にはそ

の時点でＸは所有権を失うため，Ｘ死亡時に相続人が住宅の所有権を取得しないことになり，6

番目の     にも，「事業の成功が確定した」が入る。 

以上により，     には順に，「不確定期限」，「使用貸借」，「解除条件」，「贈与」，「事業

の成功が確定した」，「事業の成功が確定した」が入る。その結果一度も使用されない語句は，

「確定期限」，「停止条件」，「事業の失敗が確定した」となり，正解は肢1となる。   
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Ｈ１４－３ 

 

「事業が軌道にのったら返すという約束でＸがＹから無償で住宅を提供してもらった場合」の

解釈 

（帰結）事業の成功が確定すれば，ＸはＹに住宅を返すことになる（ここは争いなし）。 

 

（争いある箇所）事業が軌道にのらない場合には，ＸはＹに住宅を返すことになるのか？ 

解釈Ａ 不確定期限付使用貸借（事業が軌道にのることを，将来到来する事実ととらえる。

従って，将来必ず住宅を返すことになるが，その期限が明らかでないと解釈） 

→事業が軌道にのる見込みがなくなったら返すことになる。 

 

解釈Ｂ 解除条件付贈与（事業が軌道にのることを，実現するかどうか不確定な事実ととら

える。従って，事業が軌道にのらなければ，解除条件が成就しないだけなので，返さな

くてもいい） 

→事業の成功が確定した場合を除き，Ｘが死亡すればＸの相続人が住宅の所有権を取得

する。（つまり，事業が軌道にのらなければ返さなくてもいい。） 
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＜平成21年度民法第10問＞※実際の講義では，お手持ちの過去問を使用します。 

 

自己所有の甲動産を盗まれたＡは，平穏かつ公然に甲動産の占有を開始した善意無過失の

Ｂに対して，盗難の時から 2 年間は，甲動産の回復を請求することができるが（民法第 193

条），甲動産の所有権の帰属に関しては，｢Ｂは占有を開始した時から所有権を有し，回復請求

があるとＡに復帰する｣という説と，｢盗難の時から 2 年間はＡが所有権を有し，2 年を経過し

た時に当然にＢに移転する｣という説が対立している。 

 次のアからオまでの記述のうち，｢この説｣が｢盗難の時から 2 年間はＡが所有権を有し，2

年を経過した時に当然にＢに移転する｣という説を指すものの組合せは，後記 1 から 5 までの

うちどれか。 

ア この説によれば，民法第194条に規定する被害者から占有者に対する代価の弁償は，本来

必要がないはずである。 

イ この説は，反対説よりも取引の安全の確保という即時取得の意義を重要視している。 

ウ この説によれば，民法第193条に規定する被害者からの回復請求権は，同条によって認め

られる特別の権利であるということになる。 

エ この説に対しては，Ｂの占有開始からＡの回復請求が認められた時までの間の物権変動が

複雑となり，法律構成として技巧的であるという批判がある。 

オ この説に対しては，民法第193条に定める期間内にＡの回復請求が行われなかった場合，

Ｂにとっては盗難の時期が不明であり，いつから所有者となったか分からないという批判が

ある。 

（参考） 

民法 

（盗品又は遺失物の回復） 

第 193 条 前条の場合において，占有物が盗品又は遺失物であるときは，被害者又は遺

失者は，盗難又は遺失の時から 2 年間，占有者に対してその物の回復を請求すること

ができる。 

第 194 条 占有者が，盗品又は遺失物を，競売若しくは公の市場において，又はその物

と同種の物を販売する商人から，善意で買い受けたときは，被害者又は遺失者は，占

有者が支払った代価を弁償しなければ，その物を回復することができない。 

1 アウ   2 アオ   3 イウ   4 イエ   5 エオ 
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＜平成21年度民法第10問 解説＞ 

 

ア「この説」は「盗難の時から 2 年間はＡが所有権を有し，2 年を経過した時に当然にＢに移

転する」という説を指す。 

「盗難の時から 2 年間はＡが所有権を有し，2 年を経過した時に当然にＢに移転する」と

いう説によれば，盗難の時から 2 年間は，いまだＡが所有権者であり，所有権者であれば

物権的返還請求権を有するのであるから，本来，民法 194 条に基づく代価の弁償は必要が

ないということになるはずである。 

イ「この説」は「Ｂは占有を開始した時から所有権を有し，回復請求があるとＡに復帰す

る」という説を指す。 

「Ｂは占有を開始した時から所有権を有し，回復請求があるとＡに復帰する」という説は，

取引の安全の確保という即時取得の意義を重要視して，即時取得（民法 192 条）の要件を

満たせば，Ｂが所有権を取得すると解している。 

ウ「この説」は「Ｂは占有を開始した時から所有権を有し，回復請求があるとＡに復帰す

る」という説を指す。 

「Ｂは占有を開始した時から所有権を有し，回復請求があるとＡに復帰する」という説に

よれば，民法 192 条の要件を満たせば，Ｂが所有権者となることから，Ａは所有権に基づ

く返還請求はできず，Ａに所有権を復帰させる回復請求権は，民法 193 条によって認めら

れた例外的な特別の権利であるということになる。 

エ「この説」は「Ｂは占有を開始した時から所有権を有し，回復請求があるとＡに復帰す

る」という説を指す。 

「Ｂは占有を開始した時から所有権を有し，回復請求があるとＡに復帰する」という説に

よると，Ｂの占有開始から回復請求により所有権がＡに復帰するまでの間の物権変動が複

雑となり，また，いったんＢに移った所有権が回復請求によりＡにもどるという法律構成

が技巧的であるという批判がある。 

オ「この説」は「盗難の時から 2 年間はＡが所有権を有し，2 年を経過した時に当然にＢに移

転する」という説を指す。 

「盗難の時から 2 年間はＡが所有権を有し，2 年を経過した時に当然にＢに移転する」と

いう説によれば，2 年間はＡに所有権がとどまっていることから，Ｂは他人の物を占有し

ていたことになり，また，Ｂにとって盗難時は通常不明瞭であるから，いつからＢに所有

権が移転するのかが分からないという批判がある。 

以上により，「この説」が「盗難の時から 2 年間はＡが所有権を有し，2 年を経過した時に

当然にＢに移転する」という説を指す記述はアとオであり，従って，正解は肢2となる。 
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Ｈ２１―１０ 

 

＜民法193条＞ 

問題となる条文 民法193条（盗品又は遺失物の回復） 

前条の場合（即時取得が成立する場合）において，占有

物が盗品又は遺失物であるときは，被害者又は遺失者は，

盗難又は遺失の時から2年間，占有者に対してその物の回

復を請求することができる。 

民法194条 

占有者が，盗品又は遺失物を，競売若しくは公の市場に

おいて，又はその物と同種の物を販売する商人から，善意

で買い受けたときは，被害者又は遺失者は，占有者が支払

った代価を弁償しなければ，その物を回復することができ

ない。 

問題の所在 例えば，Ａ所有の動産をＢが賃借し，それをＣが盗み，その

後，Ｃがその動産を善意無過失のＤに売却した場合，193条

の「2年間」の間，所有権はＡに帰属するの？それとも，Ｄ

に帰属するの？ 

判例 原所有者（Ａ）に

帰属する。 

193条を占有回復のための規定と考える。 

（こう考えれば，賃借人たるＢも回復請求権を有することの

説明がつきやすい。） 

判例への批判 

 

①回復請求されずに2年超過した場合には，突然，即時取得

者が所有権者となることになってしまう。 

②原所有者に所有権が帰属するならば，所有権に基づいて当

然に回復できるはずであり，194条で「占有者が支払った代

価を弁償しなければ」とされていることの説明がつかない。 

通説 即時取得者（Ｄ）

に帰属する。 

193条を所有権回復のための規定と考える。 

通説への批判 賃借人たるＢが回復請求した場合には，193条によって，最

初から有していない権利を回復し取得することになってしま

うことになり，おかしい。 
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商法について 

テキスト…混乱しがちな（過去問既出）条文集（抜粋） 

 

＜覚えておくべき条文＞  

第369条（取締役会の決議） 

Ⅲ 取締役会の議事については，法務省令〔会規101条〕で定めるところにより，議事録

を作成し，議事録が書面をもって作成されているときは，出席した取締役及び監査役

は，これに署名し，又は記名押印しなければならない。 

Ⅴ 取締役会の決議に参加した取締役であって第３項の議事録に異議をとどめないもの

は，その決議に賛成したものと推定する。 

＜比較しておく条文１＞ 

第393条（監査役会の決議） 

Ⅱ 監査役会の議事については，法務省令〔会規109条〕で定めるところにより，議事録

を作成し，議事録が書面をもって作成されているときは，出席した監査役は，これに署

名し，又は記名押印しなければならない。 

Ⅳ 監査役会の決議に参加した監査役であって第２項の議事録に異議をとどめないもの

は，その決議に賛成したものと推定する。 

＜比較しておく条文２＞ 

第412条（指名委員会等の決議） 

Ⅲ 指名委員会等の議事については，法務省令〔会規111条〕で定めるところにより，議

事録を作成し，議事録が書面をもって作成されているときは，出席した委員は，これに

署名し，又は記名押印しなければならない。 

Ⅴ 指名委員会等の決議に参加した委員であって第 3 項の議事録に異議をとどめないもの

は，その決議に賛成したものと推定する。 

 

＜過去問あてはめ練習＞ 

１．取締役会においては，その決議に参加した取締役であって議事録に異議

をとどめないものは，その決議に賛成したものと推定されるが，監査役会

においては，その決議に参加した監査役であって議事録に異議をとどめな

いものは，その決議に賛成したものとは推定されない。（２２－３０－オ。

誤り。） 
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＜覚えておくべき条文＞  

第370条（取締役会の決議の省略）  

  取締役会設置会社は，取締役が取締役会の決議の目的である事項について提案をした

場合において，当該提案につき取締役（当該事項について議決に加わることができるも

のに限る。）の全員が書面又は電磁的記録により同意の意思表示をしたとき（監査役設置

会社にあっては，監査役が当該提案について異議を述べたときを除く。）は，当該提案を

可決する旨の取締役会の決議があったものとみなす旨を定款で定めることができる。 

＜比較しておく条文１＞ 

第319条（株主総会の決議の省略） 

Ⅰ 取締役又は株主が株主総会の目的である事項について提案をした場合において，当該

提案につき株主（当該事項について議決権を行使することができるものに限る。）の全員

が書面又は電磁的記録により同意の意思表示をしたときは，当該提案を可決する旨の株

主総会の決議があったものとみなす。 

＜比較しておく条文２＞ 

監査役会には，このような制度はない。 

＜比較しておく条文３＞ 

第82条（創立総会の決議の省略） 

Ⅰ 発起人が創立総会の目的である事項について提案をした場合において，当該提案につ

き設立時株主（当該事項について議決権を行使することができるものに限る。）の全員が

書面又は電磁的記録により同意の意思表示をしたときは，当該提案を可決する旨の創立

総会の決議があったものとみなす。 

 

＜過去問あてはめ練習＞ 

１．取締役会については，定款で書面決議による決議の省略を可能とするこ

とができるが，監査役会については，定款で書面決議による決議の省略を

可能とすることはできない。（２２－３０－イ。正しい。） 

 

 



超速解 小玉塾 択一ＡＬＬ in one 完成講座ガイダンス用レジュメ 

辰已法律研究所 - 33 - 

テキスト…会社法に関する判例（抜粋） 

※以下のとおり、判例にランク付けをしています。余力に応じて勉強していって下さい。 

ＡＡランク（司法試験で2回以上出題歴のあるもの）⇒16個 

Ａランク（司法試験で1回出題歴のあるもの）⇒19個 

Ｂランク（司法試験で出題歴のない百選判例）⇒30個 

 

＜２７．役員等の第三者に対する損害賠償責任＞ 

第429条（役員等の第三者に対する損害賠償責任） 

１ 役員等がその職務を行うについて悪意又は重大な過失があったときは，当該役員等は，これによっ

て第三者に生じた損害を賠償する責任を負う。 

第908条（登記の効力） 

２ 故意又は過失によって不実の事項を登記した者は，その事項が不実であることをもって善意の第三

者に対抗することができない。 

 

＜判例＞ 

最大判昭44・11・26 会社百選71（429条の責任の法的性質）Ａ 

法は，株式会社が経済社会において重要な地位を占めており，会社の活動はその機関であ

る取締役の職務執行に依存するものであることを考慮して，第三者保護の立場から，取締役に

おいて悪意または重大な過失により義務に違反し，第三者に損害を被らせたときは，取締役の

任務懈怠の行為と第三者の損害との間に相当の因果関係があるかぎり，会社がこれによって損

害を被った結果，ひいて第三者に損害を生じた場合であると，直接第三者が損害を被った場合

であるとを問うことなく，当該取締役が直接に第三者に対し損害賠償の責に任ずべきことを規

定したのである。 

したがって，取締役がその職務をおこなうにつき故意または過失により直接第三者に損害

を加えた場合に，一般不法行為の規定によって，その損害を賠償する義務を負うことを妨げる

ものではないが，取締役の任務懈怠により損害を受けた第三者としては，その任務懈怠につき

取締役の悪意または重大な過失を主張し立証しさえすれば，自己に対する加害につき故意また

は過失のあることを主張し立証するまでもなく，会社法429条１項の規定により，取締役に

対し損害の賠償を求めることができるわけであり，また，同条の規定に基づいて第三者が取締

役に対し損害の賠償を求めることができるのは，取締役の第三者への加害に対する故意または

過失を前提として会社自体が民法44条（削除前）の規定によって第三者に対し損害の賠償義

務を負う場合に限る必要もない。 
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最判昭62・４・16 会社百選73（辞任登記未了の辞任取締役の責任）Ａ 

株式会社の取締役を辞任した者は，辞任したにもかかわらずなお積極的に取締役として対

外的または内部的な行為をあえてした場合を除いては，特段の事情がない限り，辞任登記が未

了であることによりその者が取締役であると信じて当該株式会社と取引した第三者に対しても，

会社法429条１項にいう取締役としての責任を負わない。 

もっとも，株式会社の取締役を辞任した者は，登記申請権者である当該株式会社の代表者

に対し辞任登記を申請しないで不実の登記を残存させることにつき明示的に承諾を与えていた

などの特段の事情がある場合には，会社法908条２項の類推適用により，善意の第三者に対

し，当該株式会社の取締役でないことをもって対抗することができない結果，会社法429条

１項にいう取締役としての責任を免れることはできない。 

 

名古屋高判昭58・７・１ 会社百選74（429条２項１号ロの保護の範囲）Ｂ 

会社に損失が生じているにもかかわらず架空の売り上げを計上することによって虚偽の計

算書類が作成された場合，手形割引業者として同会社との間に手形割引契約を締結し，対価を

払って手形を取得するにあたり，会社の業績を調査して手形の経済的価値を判定するため会社

四季報を閲読したにすぎないときは，会社と直接取引関係に入った者でないことはもちろん，

有価証券を取得したものといっても公開市場における株式，社債の取得者とは著しく趣を異に

するというべきであるから，その被ったとする損害は前記規定による保護の範囲外にあると解

するのが妥当である。 

 

 

  


