
 1 

法律実務基礎 民事 解説レジュメ 
 

第１ 総論 

 

民事実務では，要件事実や民事訴訟手続等について幅広く聞かれています。今まで正面から

聞かれていないテーマと，よく聞かれている二段の推定の理解を確認する問題を出題してみま

した。また，２７年まで出題されていた弁護士倫理について出題しました。 

 

 

 

第２ 設問１について 

 

小問⑴ 訴訟物 

契約に基づく請求権は契約ごとに発生 

➡訴訟物の個数は，契約の個数によって定まる 

➡保証契約の個数は１個なので，訴訟物の個数も１個 

 

小問⑵ 請求の原因 

Ⅰ 本人との契約締結 

ア Ｘは，Ａに対し，平成２９年１２月５日，別紙商品目録（省略）記載の草刈機を代金１

００万円で売り，引き渡した。 

イ Ｙは，Ｘとの間で，同日，前項の売買代金債務を保証するとの合意をした。 

ウ Ｙの前項の意思表示は，保証契約書による。【書面要件】 

エ Ａは，アのとき，不動産管理業者であった 

Ⅱ 代理人との契約締結 

ア Ⅰアのとおり。 

イ（ｱ）Ｂは，Ｘとの間で，同日，前項の売買代金を保証するとの合意をした。 

（ｲ）Ｂの前項の意思表示は，保証契約書による。 

（ｳ）Ｂは，（ｱ）のとき，Ｙのためにすることを示した。【顕名】※ 

（ｴ）Ｙは，Ｂに対し，（ｱ）に先立ち，その代理権を授与した。【代理権授与】 

  ウ Ⅰエのとおり。 

 

※Ｂは，保証契約書にＹの署名を代筆し，押印も代行したとみられる。このような，いわゆ

る署名代理の場合でも，顕名の要件は充たす。本件では「顕名」の有無が争われているわ

けではないので，顕名の摘示としては上記のように摘示すればＯＫ 

 

小問⑶ 不動産仲介業者であることを適示する意味 

◇本問の保証は，主債務が商行為によって生じたもの 

∵主債務者Ａは不動産仲介業者＝商人 

➡連帯保証（商５１１条２項前段）。 

請求の趣旨に注目すると… 

➡附帯請求である遅延損害金の起算点が「訴状送達の日の翌日から」となっている。 

  ➡訴状の送達は，主債務者Ａではなく保証人Ｙにされている。 

➡主債務者Ａに対して催告したというためには，当該保証人が単なる保証人ではなく連帯保



 2 

証人であることを主張する必要あり  

∵連帯保証人に対する催告は主債務者に対しても効力が及ぶ（民４５８条，４３４条） 

 Ｙが連帯保証人であることの主張としては，主債務が主債務者Ａの商行為によって生じたもの

であることを主張すればＯＫ（商５１１条２項前段） 

➡そのためには，売買契約を締結したときにＡが不動産仲介業者（＝商人）であったことを

主張すればよい（商４条１項，５０３条）。Ａは，自己の名をもって不動産仲介業をして

いるので，商行為（商５０２条５号）をすることを業としている商人（商４条１項） 

➡本問の売買契約は商人による行為として商行為となる（商５０３条） 

➡主債務である売買代金債務が主債務者であるＡにとって商行為である売買契約によって

生じたものなので，その保証人Ｙは連帯保証人となる（商５１１条２項前後） 

 

 

 

第３ 設問２について 

 

小問⑴ いわゆる二段の推定の理解について 

本問では，保証契約書のＹの名下の印影がＹの実印の印章によることが認定されている 

➡この押印はＹ本人の意思に基づいてされたと事実上推定される（一段目の推定） 

➡その結果，成立の真正も推定（民訴２２８条４項）される（二段目の推定）。 

◇Ｙの「海外旅行に行っていた」という主張が法律上何を意味するか。 

➡本問の保証契約書の作成者は，ＸとＹ（Ｘの主張によれば） 

➡Ｙは自身の作成を否認。反対当事者が提出した書証について成立を否認するときは理由を

明らかにする必要あり（民訴規１４５）。 

  ➡Ｙは一段目の推定を覆すため，実印を自己の親族であるＢが勝手に使用したこと（Ｙ本人

の意思に基づかずにされた押印であること）を主張している。 

➡保証契約書に押印がされた１２月３日又は４日には，自身が海外旅行に行っているという

ことは，押印をすることが物理的に不可能だったという主張であり，一段目の推定を覆す

ことが目的である（もっとも，本訴訟の証拠関係では，ＢがＹの代わりに押印したであろ

うことが認定できてしまうので，この点は大きな争点にはならない）。 

 

小問⑵ 求釈明 

 Ｙの言い分だと，仮にＢがＹの代理人として保証契約を締結したとしても，Ｂには動機の錯

誤によって保証契約を締結したという錯誤無効の主張をしたいようにも思える。 

しかし，Ｙは詐欺取消の主張はしているが，錯誤無効の主張はしていない。この２つの主張

は要件効果が異なるため，二者択一の関係にはない。しかも，錯誤無効を主張するのであれば

動機の錯誤であろうから，意思表示の重要な部分について錯誤があり，しかもそれが表示され

て契約の内容になっていた，という主張をＰがする必要があり，それらの点も争点になる。 

そこで，裁判所としては，早い段階で，Ｙ（代理人Ｐ）に対して，錯誤無効の抗弁を主張す

るか釈明を求める必要がある。 
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第４ 設問３について 

 

民法１１０条の表見代理 

◇基本代理権 

  ・Ｙが不動産管理会社の仕事を全部Ｂに任せきりにしている事実 

➡Ｂへの基本代理権の授与と評価していいか？ 

  ・ＹＢは夫婦であり，互いに日常家事の代理権あり（民７６１条） 

    ➡日常家事代理権を基本代理権としていいか？ 

     最判昭和 44.12.18 民集 23-2476 は，相手方が日常家事に属すると信じた場合に民法

110条が「類推適用」されるとしている。 

◇「正当な理由」 

正当な理由は規範的要件であるから，その評価根拠事実が主要事実となり，評価障害事実が

抗弁になるというのが司法研修所の見解 

・代理人Ｂが本人の実印を使用している［評価根拠事実］ 

but代理人Ｂが本人Ｙの妻である［評価障害事実］ 

＝実印を使用しているだけでは決め手にならない！ 

・本人に対する調査確認義務を果たしているかどうか？ 

➡ＸはＹに直接確認をしていない［評価障害事実］ 

   ➡ＢがＸに言った言葉 

『Ａは土地や建物を担保に入れてお金や物を集めて，たくさん儲けることで一気に返

すというやり方なのよね。ちょっと危なっかしいけど，私たちにとっては頼れる婿

さんなので，これからもごひいきに。』 

↑Ｘの調査確認義務を免除させるだけの意味があるか［評価根拠事実といえるか］ 

 

 

 

第５ 設問４について 

 

弁護士職務基本規程２８条の何号に該当するかの選択と，その趣旨を踏まえた回答をしてほ

しいところです。 

  着目してほしいところは，最終的に依頼者の利益を害することにならないか，はた目から見

て弁護士の職務の公正に疑念を生じさせないか，という点です。 

 

 

 

第６ 本試験（予備試験）の傾向（参考：法務省のＨＰ） 

 

  予備試験が始まってから現在までの素材や出題趣旨は下表のとおりです。 

  法律要件とそれに該当する具体的事実（主要事実）を答えさせる問題と，証拠評価を検討し

て事実認定をさせる問題が主です。 

また，平成２３年から２７年までの５年間は弁護士倫理の問題として弁護士職務基本規程に

照らして考えさせる問題が出題されていましたが，２８，２９年には出題されず，民事保全手

続が出題されています。その事情は分かりませんが，弁護士倫理については今後も出題される

可能性はありますので，今回は弁護士倫理を出題してみました。 
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年

度 

出題趣旨（法務省のＨＰからそのまま転載） 

平

成

２

３

年 

設問１は，貸金債権を譲り受けて請求する場合の請求を理由付ける事実の説明を求めるも

のである。訴訟物である権利の発生，取得及び行使を基礎付ける事実について，条文を

基礎とする実体法上の要件の観点から説明することが求められる。  

設問２は，時効の援用に関する考え方の相違が消滅時効の抗弁事実に及ぼす影響を問うも

のであり，実体法上の効果発生のための要件という観点から検討することが求められる。 

設問３は，要件事実が民事訴訟の動態において果たす機能の理解を問うものである。時効

完成前の催告（小問１）と時効完成後の債務承認（小問２）について，実体法上の効果，

攻撃防御方法としての意味，相手方の認否といった観点から検討することが求められる。 

設問４は，私文書の成立の真正に関するいわゆる二段の推定の理解を問うものである。 

設問５は，弁護士倫理の問題であり，弁護士職務基本規程第５２条に留意して検討するこ

とが求められる。 

平

成

２

４

年 

設問１は，Ｙの相談内容に基づき，相殺の抗弁と留置権の抗弁の検討を求めるものである。

相殺の抗弁については，法律効果の発生を基礎付けるための抗弁事実について，条文を

基礎とする実体法上の要件と主張立証責任の所在に留意しつつ説明することが求められ

る。  

設問２は，作成者名義の署名がある私文書の成立の真正に関して，民事訴訟法第２２８条

第４項の理解を問うものである。 設問３は，要件事実の整理と事実認定の結果を踏まえ

て，請求原因・抗弁・再抗弁がそれぞれどのように判断され，どのような主文が導かれ

るかの検討を求めるものである。その際には，各認定事実が設問１の各抗弁とどのよう

に関係するのかを簡潔に説明することが求められる。 

設問４は，弁護士倫理の問題であり，弁護士職務基本規程第５６条と弁護士法第 ２３条に

留意して検討することが求められる。 

平

成

２

５

年 

設問１は，転貸借に基づく占有権原の抗弁の抗弁事実について説明・検討を求めるもので

あり，実体法上の要件に留意して説明・検討することが求められる。 

設問２は，転貸承諾の事実を争うための立証手段を問うものであり，書証と人証の双方を

検討することが求められる。 

設問３は，訴訟中に事実関係が変動した場合の影響を問うものであり，従前の抗弁を維持

できるか否か，維持できない場合にはどのような抗弁とすべきかを検討した上で，その

抗弁に対する再抗弁を検討することが求められる。 

設問４は，解除の有効性に関する判断を問うものである。主に，転貸借が背信行為と認め

るに足りない特段の事情という規範的要件について，当事者が主張し，裁判所が認定し

た事実の中から，どの事実がいかなる理由から評価を根拠付け又は障害する上で重要で

あるかに留意して，検討することが求められる。 

設問５は，弁護士倫理の問題であり，弁護士職務基本規程第２９条に留意して，将来生じ

得る状況を想定した上で，依頼者に対していかなる説明をすべきかを検討することが求

められる。 

平

成

２

６

年 

設問１は，贈与契約に基づく所有権移転登記請求権を訴訟物とする訴訟において，原告代

理人が作成すべき訴状における請求の趣旨及び請求を理由付ける事実について説明を求

めるものであり，債権的登記請求権の特殊性に留意して説明することが求められる。 

設問２は，所有権に基づく妨害排除請求権としての所有権移転登記請求の請求原因事実に

ついての理解を問うものであり，短期取得時効（民法第１６２条第２項）の法律要件を

同法第１８６条の規定に留意して説明することが求められる。 
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設問３は，使用貸借の主張が，いずれの請求原因に対し，いかなる抗弁となり得るかにつ

いて問うものである。 

設問４は，贈与契約の成否という争点に関し，被告代理人が作成すべき準備書面において，

当事者尋問の結果を踏まえ各供述をどのように取り上げるべきかについての概要の説明

を求めるものであり，主要事実との関係で各供述の位置付けを分析し，重要な事実を拾

って，検討・説明することが求められる。 

設問５は，弁護士倫理の問題であり，弁護士職務基本規程の依頼者との関係における規律

に留意しつつ，被告代理人の各行為の問題点を検討することが求められる。 

平

成

２

７

年 

設問１は，売買契約に基づく所有権移転登記請求権及び土地引渡請求権を訴訟物とする訴

訟において，原告代理人が作成すべき訴状における請求の趣旨及び請求を理由づける事

実について説明を求めるものであり，債権的請求権及び代理の特殊性に留意して説明す

ることが求められる。 

設問２は，被告本人の相談内容に基づく被告代理人の各主張に関し，裁判所が本件訴訟に

おける抗弁として扱うべきか否かについて結論とその理由を問うものであり，無権代理

の主張の位置づけや解除の主張と同時履行の抗弁権の関係に留意して説明することが求

められる。 

設問３は，当事者本人尋問の結果を踏まえ，代理人が署名代理の方法により文書を作成し

た場合における文書の成立の真正や代理権の授与に関して準備書面に記載すべき事項に

ついて問うものである。 

設問４は，弁護士倫理の問題であり，原告代理人が依頼者に相談することなく，相手方本

人の就業先に不適切な内容の文書を送付した行為の問題点について，弁護士職務基本規

程の規律に留意しつつ検討することが求められる。 

平

成

２

８

年 

設問１は，不動産に係る登記請求及び明渡請求が問題となる訴訟において，原告代理人が

あらかじめ講ずべき法的手段とともに，訴状における請求の趣旨及び請求を理由付ける

事実について説明を求めるものであり，民事保全の基本的理解に加えて所有権に基づく

物権的請求権の法律 ， 要件に留意して説明することが求められる。 

設問２は，不動産の二重譲渡事案における実体法上の権利関係に留意しつつ，被告本人の

主張を適切に法律構成した上で，抗弁となる理由を説明することが求められる。 

設問３は，再抗弁の事実について問うものである。判例で示された当該再抗弁に係る要件

事実に即して，原告の主張内容から必要な事実を選択し，他の主張事実との関係にも留

意することが求められる。 

設問４は，上記の再抗弁の主張について，書証と人証の双方を検討し，必要な事実を抽出

した上で，どの事実がいかなる理由から再抗弁に係る評価を根拠付ける際に重要である

かに留意して，準備書面に記載すべき事項を問うものである。 

平

成

２

９

年 

設問１は，動産の引渡請求が問題となる訴訟において，原告代理人があらかじめ講ずべき

法的手段とともに，引渡請求の訴訟物や当該請求を理由付ける事実について説明を求め

るものである。民事保全の基本的理解に加えて，所有権に基づく物権的請求権の法律要

件について，民事実体法及び判例で示された規律や動産取引の特 殊性に留意して検討す

ることが求められる。 

設問２は，動産の二重譲渡事案における実体法上の権利関係及びそれに係る要件事実の理

解を前提に，原告の所有権喪失原因について幅広く検討した上，本件の時系列の下で予

想される再抗弁の内容を念頭に，適切な抗弁を選択し，その理由を説明することが求め

られる。 
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設問３は，二段の推定についての基本的理解と当てはめを問うとともに，原告代理人の立

場から，準備書面に記載すべき事項を問うものである。争点に関する書証及び当事者尋

問の結果を検討し，証拠により認定することができる事実を摘示した上で，原告の主張

を根拠付けるために，各認定事実に基づき，いかなる推論・評価が可能か，その過程を

検討・説明することが求められる。 

                                      以上 


