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論文式試験問題集［民事系科目第１問］
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［民事系科目］

〔第１問〕（配点：１００〔〔設問１〕，〔設問２〕及び〔設問３〕の配点の割合は，３：４：３〕）

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕から〔設問３〕までに答えなさい。

Ⅰ

【事実】

１．Ａは，店舗を建設して料亭を開業するのに適した土地を探していたところ，平成２年（１９

９０年）８月頃，希望する条件に沿う甲土地を見つけた。

甲土地は，その当時，Ｂが管理していたが，登記上は，Ｂの祖父Ｃが所有権登記名義人とな

っている。Ｃは，妻に先立たれた後，昭和６０年（１９８５年）４月に死亡した。Ｃには子と

してＤ及びＥがいたが，Ｄは，昭和６３年（１９８８年）７月に死亡した。Ｄの妻は，Ｄより

先に死亡しており，また，Ｂは，Ｄの唯一の子である。

２．Ａが，平成２年（１９９０年）９月頃，Ｂに対し甲土地を購入したい旨を申し入れたところ，

Ｂは，その１か月後，Ａに対し，甲土地を売却してもよいとする意向を伝えるとともに，「甲

土地は，登記上は祖父Ｃの名義になっているが，Ｃが死亡した後，その相続について話合いを

することもなくＤが管理してきた。Ｄが死亡してからは，自分が管理をしている。」と説明し

た。Ａが，「Ｂを所有権登記名義人とする登記にすることはできないのか。」とＢに尋ねたとこ

ろ，Ｂは，「しばらく待ってほしい。」と答えた。

３．ＡとＢは，平成２年（１９９０年）１１月１５日，甲土地を代金３６００万円でＢがＡに売

却することで合意した。そして，その日のうちに，Ａは，Ｂに代金の全額を支払った。また，

同月２０日，Ａは，甲土地を柵で囲み，その中央に「料亭「和南」建設予定地」という看板を

立てた。

４．平成３年（１９９１年）１１月頃，Ａは，甲土地上に飲食店舗と自宅を兼ねる乙建物を建設

し，同年１２月１０日，Ａを所有権登記名義人とする乙建物の所有権の保存の登記がされた。

そして，Ａは，平成４年（１９９２年）３月１４日から，乙建物で料亭「和南」の営業を開始

した。なお，料亭「和南」の経営は，Ａが個人の事業者としてするものである。

５．Ａは，平成１５年（２００３年）２月１日に死亡した。Ａの妻は既に死亡しており，ＦがＡ

の唯一の子であった。Ｆは，他の料亭で修業をしていたところ，Ａが死亡したため，料亭「和

南」の営業を引き継いだ。乙建物は，Ｆが居住するようになり，また，同年４月２１日，相続

を原因としてＡからＦへの所有権の移転の登記がされた。

〔設問１〕 【事実】１から５までを前提として，以下の⑴及び⑵に答えなさい。

⑴ Ｆは，Ａが甲土地をＢとの売買契約により取得したことに依拠して，Ｅに対し，甲土地の所

有権が自己にあることを主張したい。この主張が認められるかどうかを検討しなさい。

⑵ Ｆが，Ｅに対し，甲土地の占有が２０年間継続したことを理由に，同土地の所有権を時効に

より取得したと主張するとき，【事実】３の下線を付した事実は，この取得時効の要件を論ず

る上で法律上の意義を有するか，また，法律上の意義を有すると考えられるときに，どのよう

な法律上の意義を有するか，理由を付して解答しなさい。

Ⅱ 【事実】１から５までに加え，以下の【事実】６から17までの経緯があった。

【事実】

６．料亭「和南」は順調に発展し，名店として評判となった。そこで，Ｆは，「和南」ブランド

で，瓶詰の「和風だし」及びレトルト食品の「山菜おこわ」を販売することを考えるようにな
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った。

７．まず，Ｆは，「和風だし」を２０００箱分のみ製造し，二つの地域で試験的に販売すること

とした。そして，料亭「和南」とその周辺でＦ自らが１０００箱分を販売するが，別の地域に

おける販売は，食料品販売業者のＧに任せることとし，ＦがＧに「和風だし」１０００箱を販

売し，Ｇがそれを転売することとした。

８．「和風だし」は，一部に特殊な原材料が必要なことから，平成２３年９月に製造する必要が

あった。しかし，試験販売の開始は，準備の都合上，平成２４年３月からとされた。そこで，

Ｆは，「和風だし」２０００箱分を製造した上，販売開始時期まで，どこかに保管することを

考えた。そして，甲土地のすぐ近くで，かつて質店を経営していたが，現在は廃業しているＨ

ならば，広い倉庫を所有しているだろうと考え，Ｈと交渉した結果，Ｈ所有の丙建物に，Ｆが

製造した「和風だし」を出荷まで保管してもらい，これに対しＦが保管料を支払うこととなっ

た。

９．Ｆは，平成２３年９月１０日，Ｇとの間で，「和風だし」２０００箱のうち１０００箱をＦ

がＧに対し代金５００万円で売却し，丙建物で同月２５日にＦがＧに現実に引き渡す旨の契約

を締結した。そして，平成２３年９月２５日，「和風だし」２０００箱が丙建物に運び込まれ，

そのうち１０００箱がＦからＧに現実に引き渡された後直ちに，ＦとＨ，ＧとＨは，それぞれ

【別紙】の内容の寄託契約を締結した。これらの結果，丙建物では，合わせて「和風だし」２

０００箱が保管されることとなった。

なお，平成２３年９月２５日までに実際に製造された「和風だし」は予定どおり２０００箱

分であり，それ以外には，「和風だし」は製造されていない。また，製造された「和風だし」

２０００箱分は，種類及び品質が同一であり，包装も均一であった。

10．また，Ｆは，平成２４年１月中には，料亭「和南」で飲食した顧客のために，お土産用「山

菜おこわ」の販売を始めることとし，製造する「山菜おこわ」の保管場所につきＨに相談した。

Ｈは，既に「和風だし」の寄託を受けて丙建物が有効活用されていること，さらに，丙建物に

はなお保管場所に余裕があることから，Ｆの「山菜おこわ」を丙建物において無償で保管する

ことをＦと合意した。

11．Ｆは，平成２４年１月に入ると，「山菜おこわ」の製造を開始し，同月１０日，Ｈの立会い

を得て，「山菜おこわ」５００箱を丙建物に運び込んだ。

12．平成２４年１月１２日，Ｆは，これまで取引のなかった大手百貨店Ｑの本部から，「山菜お

こわ」をＱ百貨店本店の地下１階食品売場で販売し，その評判が良ければ，「山菜おこわ」を

Ｑ百貨店の全店舗の食品売場で販売したいとの申出を受けた。

13．Ｆは，平成２４年１月１６日，Ｑとの間で，丙建物に保管されている「山菜おこわ」５００

箱をＦがＱに対し代金３００万円で売却し，これを同月３１日に丙建物で引き渡す旨の契約を

締結した。Ｆは，この売買契約が成立したことから，Ｑが「山菜おこわ」の販売を始めるまで

は，これを料亭「和南」で販売しないこととした。

14．Ｆは，Ｑ百貨店で「山菜おこわ」を取り扱ってもらえることになったことを大いに喜び，平

成２４年１月２２日，たまたまＨが料亭「和南」を訪れた際，「Ｑ百貨店本店の食品売場に「山

菜おこわ」を置いてもらえることになった。その評判が良ければ，Ｑ百貨店は，全店舗で「山

菜おこわ」を取り扱うことを申し出てくれている。「和南」の味を広める大きなチャンスだか

ら張り切っている。」とＨに話した。

15．ところが，平成２４年１月２４日，丙建物に何者かが侵入し，丙建物内に保管されていた「和

風だし」２０００箱のうち１０００箱及び「山菜おこわ」５００箱全てが盗取された。なお，

丙建物に何者かが侵入することを許したのは，その日はＨが丙建物の施錠を忘れていたためで

ある。また，Ｆが，同月３１日までに「山菜おこわ」５００箱分を新たに製造することは不可

能である。
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16．Ｑにおいて，この盗難事件を受け，Ｆとの取引を進めるかどうかについて社内で協議したと

ころ，Ｆの商品保管態勢が十分であるとはいえないとして，その経営姿勢に疑問が呈せられた。

そこで，Ｑは，平成２４年２月１日，「山菜おこわ」５００箱分の売買契約を解除すること及

び「山菜おこわ」販売に関するＦＱ間の交渉を打ち切ることをＦに通知した。

17．なお，【事実】16までに記載した以外には，丙建物に保管されている「和風だし」及び「山

菜おこわ」について出し入れはなく，丙建物に侵入した者は不明であり盗品を取り戻すことは

不可能である。

また，「和風だし」及び「山菜おこわ」を丙建物で保管する行為は商行為ではなく，Ｈは商

人でない。

〔設問２〕 Ｇは，Ｈに対し，丙建物に存在する「和風だし」１０００箱を自己に引き渡すよう求め

ている。これに対して，Ｈは，寄託された「和風だし」はＦの物と合わせて２０００箱であるとこ

ろ，その半分がもはや存在しないことと，残りの１０００箱全てをＧに引き渡せば，Ｆの権利を侵

害することとを理由に，Ｇの請求に応ずることを拒んでいる。このＨの主張に留意しながら，Ｇの

する「和風だし」１０００箱の引渡請求の全部又は一部が認められるか否かを検討しなさい。

〔設問３〕 Ｆは，Ｈに対し，「山菜おこわ」を目的とする寄託契約の債務不履行を理由として損害

賠償を請求しようと考えている。この債務不履行の成否について検討した上で，Ｆが，【事実】16

の下線を付した経過があったためＱ百貨店の全店舗で「山菜おこわ」を取り扱ってもらえなくなっ

たことについての損害の賠償を請求することができるか否かについて論じなさい。
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【別紙】

寄託契約書

第１条

寄託者は，受寄者に対し，料亭「和南」製「和風だし」１０００箱（以下「本寄託物」という。）

を寄託し，受寄者は，これを受領した。

第２条

１ 受寄者は，本寄託物を丙建物において保管する。

２ 受寄者は，本寄託物を善良な管理者の注意をもって保管する。

第３条

１ 受寄者が他の者（次項及び次条において「他の寄託者」という。）との寄託契約に基づいて本

寄託物と種類及び品質が同一である物を保管する場合において，受寄者は，その物と本寄託物と

を区別することなく混合して保管すること（以下「混合保管」という。）ができ，寄託者は，こ

れをあらかじめ承諾する。

２ 前項の場合において，受寄者は，寄託者に対し，他の寄託者においても寄託物の混合保管がさ

れることを承諾していることを保証する。

第４条

寄託者及び受寄者は，寄託者及び他の寄託者が，混合保管をされた物について，それぞれ寄託し

た物の数量の割合に応じ，寄託物の共有持分権を有することを確認する。

第５条

受寄者は，本寄託物に係る保管料を別に定める方法で計算し，寄託者に請求する。

第６条

受寄者は，寄託者に対し，混合保管をされていた物の中から，寄託者の寄託に係るものと同一数

量のものを返還する。

〔以下の条項は，省略。〕



- 1 -

論文式試験問題集［民事系科目第２問］
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［民事系科目］

〔第２問〕（配点：１００〔〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は，２：５：３〕）

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕から〔設問３〕までに答えなさい。

１．甲株式会社（以下「甲社」という。）は，主に情報サービス事業を営む監査役会設置会社であ

り，その株式を東京証券取引所に上場している。

甲社の資本金は３０億円，その発行済株式の総数は１００万株である。

甲社の取締役は，平成２０年６月に選任されたＡ，Ｂ，Ｃ及びＤの４名であり，Ａが代表取締

役社長である。なお，Ａは，甲社の株式１万株を有している。

甲社の監査役は，平成１９年６月に選任されたＥ，Ｆ及びＧの３名であり，Ｅが常勤監査役，

Ｆ及びＧが非常勤の社外監査役である。

２．甲社の定款には，(a)定時株主総会の議決権の基準日は，毎年３月３１日とすること，(b)株主

総会は，取締役社長がこれを招集し，議長となること，(c)取締役の員数は，６名以内とするこ

と，(d)取締役の選任決議は，議決権を行使することができる株主の議決権の３分の１以上を有

する株主が出席し，その議決権の過半数をもって行うこと，(e)取締役の選任決議は，累積投票

によらないものとすること，(f)取締役会は，その決議によって取締役会長及び取締役社長各１

名を定めることができること，(g)事業年度は，４月１日から翌年３月３１日までの１年とする

ことなどが定められている。

なお，甲社には，取締役の任期を短縮する旨の定款の定めや株主総会の決議はない。

３．甲社は，平成２０年秋頃の経営環境の著しい悪化を受け，その業績及び株価は，共に下落の一

途をたどった。それにもかかわらず，Ａは，効果的な経営立て直し策を実施できないままでいた

ため，甲社内外のＡに対する評価は，日増しに厳しくなる一方であった。

これに危機感を抱いたＢ，Ｃ及びＤは，Ａに対し，Ａは取締役会長となって一線を退き，新た

に外部から経営者を迎えて代表取締役社長とすることを求めた。結局，Ａも，この求めに応じざ

るを得ず，Ｈを新たに甲社の代表取締役社長として迎えることに同意した。

これを受けて，平成２１年６月に開催された甲社の定時株主総会において，Ｈが取締役に選任

され，就任し，また，その後に開かれた甲社の取締役会において，Ｈが代表取締役社長に選定さ

れ，Ａは代表権のない取締役会長となった。

４．乙株式会社（以下「乙社」という。）は，設立以来，株主も取締役もＰだけの会社であるが，

実際の事業活動は，ほとんど行っていない。

乙社は，平成２１年７月に入り，金融業者から融資を受けて市場において甲社の株式を買い集

め，平成２２年１月に，甲社の株式３３万株を有するに至った。

５．平成２２年６月に開催された甲社の定時株主総会（以下「２２年総会」という。）では，その

終結の時をもって，取締役５名のうちＨを除くＡ，Ｂ，Ｃ及びＤの４名について取締役の任期が

満了するため，Ａ，Ｂ，Ｃ及びＤの４名を候補者とする取締役選任議案が会社提案として提出さ

れた。

ところが，甲社の株主である乙社から，上記の取締役選任につき，会社法第３０４条に基づき，

Ｐ，Ｑ及びＲの３名を候補者として追加する旨の議案が提出された。なお，乙社は，Ｄの選任に

ついては賛成する意向であった。

議長であるＨは，事前に何も知らされていなかったためやや驚いたものの，淡々と議事を進め

ることとし，Ａ，Ｂ，Ｃ，Ｄ，Ｐ，Ｑ，Ｒの順に，候補者ごとに投票による採決をした。

投票による採決の結果，Ｈは，Ａから上記の順に得票数（候補者の選任に賛成する議決権の数

をいう。以下同じ。）を集計し，Ｐの得票数を集計した時点で，出席株主の議決権の過半数の賛

成を得た候補者が４名に達したので，Ｑ及びＲの得票数については議場で集計しないで，Ｂ，Ｃ，
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Ｄ及びＰの４名だけが取締役に選任された旨を宣言した。なお，各候補者の実際の得票数等は，

次のとおりであった。

議決権を行使することができる株主の議決権の数：１００万個

出席株主の議決権の数：７７万個

各候補者の得票数

Ａ：３３万個

Ｂ：３９万個

Ｃ：４３万個

Ｄ：６５万個

Ｐ：４２万個

Ｑ：４１万個

Ｒ：４０万個

６．２２年総会の後に開かれた甲社の取締役会には，Ｈ，Ｂ，Ｃ，Ｄ及びＰが取締役として，また，

Ｅ，Ｆ及びＧが監査役として，それぞれ出席した。

この取締役会で，Ｐは，甲社が乙社に対して平成２２年７月中に１５億円の貸付けを無担保で

行う旨の提案をした（以下この貸付けを「本件貸付け」という。）。これに対し，説明が不十分で

あるとしてＦが強く異議を述べたものの，この提案は，議決に加わらなかったＰを除くＨ，Ｂ，

Ｃ及びＤの賛成により承認された。

７．Ｆは，この取締役会の後に引き続いて開かれた甲社の監査役会でも，本件貸付けはさせるべき

でない旨を強く主張したが，Ｅ及びＧは，これに取り合わなかった。最終的には，Ｅが，本件貸

付けについては問題視しないことを監査役会の方針とする旨の提案をし，Ｆが反対したものの，

Ｇは，この提案に賛成した。

８．Ｅ，Ｆ及びＧは，平成２３年６月に開催される甲社の定時株主総会（以下「２３年総会」とい

う。）の終結の時をもって監査役の任期が満了するところ，同年３月に，Ｈは，甲社の監査役会

に対し，２３年総会に提出する監査役選任議案の候補者は，Ｅ，Ｑ及びＲの３名としたい旨を伝

えた。

９．平成２３年４月上旬に，Ｅが，甲社の監査役会において，上記の監査役選任議案の提出に同意

する旨の提案をしたが，Ｆ及びＧが賛成しなかったため，この提案は可決されなかった。

他方，Ｆが，この監査役会において，Ｅ，Ｆ及びＧの３名を候補者とする監査役選任議案（以

下「議案①」という。）を２３年総会に提出することを取締役に対して請求する旨の提案をした。

この提案は，Ｆ及びＧの賛成により，可決された。そこで，甲社の監査役会は，Ｈに対し，議案

①を２３年総会に提出することを請求した。

10．平成２３年４月下旬に，Ｐは，甲社の株主である乙社を代表して，甲社に対し，監査役３名の

選任を２３年総会の目的とすること並びにＥ，Ｑ及びＲの３名を候補者とする監査役選任議案（以

下「議案②」という。）の要領を招集通知に記載することを請求した。なお，社債，株式等の振

替に関する法律第１５４条第３項所定の通知（いわゆる個別株主通知）に係る要件は満たされて

いた。

11．平成２３年６月７日に，Ｈは，Ｈ，Ｂ，Ｃ，Ｄ及びＰの賛成による取締役会決議に基づき，議

案①及び議案②を含む２３年総会に係る招集通知を発した。

12．平成２３年６月２９日に，Ｈが議長となって２３年総会が開催された。この株主総会に監査役

として出席したＦは，議案①及び議案②の審議の際に，監査役の選任について意見を述べようと，

議長であるＨに対して発言の機会を求めた。しかし，Ｈがこれを制止したため，Ｆは，意見を述

べることができなかった。
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Ｈは，採決の結果，議案①については，出席した株主の議決権の過半数の賛成を得られなかっ

たことから，否決を宣言し，議案②については，出席した株主の議決権の過半数の賛成を得たこ

とから，可決を宣言した。これに基づき，Ｅ，Ｑ及びＲが監査役に就任した。

〔設問１〕 上記５のとおり，２２年総会において，Ｈは，Ｂ，Ｃ，Ｄ及びＰの４名だけが取締役

に選任された旨を宣言したが，この取締役選任の当否について，論じなさい。

なお，解答に当たっては，次の２点を前提としてよい。

ア．２２年総会における甲社の会社提案の提出及び乙社による会社法第３０４条に基づく議案の

提出は，いずれも適法であったこと。

イ．２２年総会の日から３か月以内に，株主総会の決議の取消しの訴えは，提起されなかったこ

と。

〔設問２〕 上記１から上記７までを前提として，次の⑴及び⑵に答えなさい。

⑴ Ｈが甲社を代表して本件貸付けを実行しようとしている場合，Ａ及びＦが本件貸付けをあら

かじめ阻止するために行使することができる会社法上の権限について，論じなさい。

⑵ Ｈが甲社を代表して本件貸付けを実行し，その後，乙社が倒産し，甲社が本件貸付けの返済

を受けられなくなった場合，Ａ及びＦは，本件貸付けに関し，Ｈ，Ｄ及びＰに対し，会社法上，

どのような責任追及をすることができるかについて，論じなさい。

〔設問３〕 上記12の後，Ａ及びＦは，２３年総会において否決を宣言された議案①及び可決を宣

言された議案②につき，株主総会の決議の取消しの訴えを提起しようと検討している。この訴え

に関して考えられるＡ及びＦの主張並びにその当否について，論じなさい。
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［民事系科目］

〔第３問〕（配点：１００〔〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は，３.５：４：２.５〕）

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕から〔設問３〕までに答えなさい。

【事例】

Ｘは，Ａに対し，３００万円を貸し渡したが，返済がされないまま，Ａについて破産手続が開

始された。Ｘは，ＢがＡの上記貸金返還債務を連帯保証したとして，Ｂに対し，連帯保証債務の

履行を求める訴えを提起した（以下，この訴訟を「訴訟１」という。）。

第１回口頭弁論期日において，被告Ｂは，保証契約の締結の事実を否認した。

原告Ｘは，書証として，連帯保証人欄にＢの記名及び印影のある金銭消費貸借契約書兼連帯保

証契約書（資料参照。以下「本件連帯保証契約書」という。なお，その作成者は証拠説明書にお

いてＸ，Ａ及びＢとされている。）を提出した。

Ｂは，本件連帯保証契約書の連帯保証人欄の印影は自分の印章により顕出されたものであるが，

この印章は，日頃から自分の所有するアパートの賃貸借契約の締結等その管理全般を任せている

娘婿Ｃに預けているものであり，押印の経緯は分からないと述べた。Ｘが主張の補充を検討した

いと述べたことから，裁判所は，口頭弁論の続行の期日を指定した。

以下は，第１回口頭弁論期日の後にＸの訴訟代理人弁護士Ｌと司法修習生Ｐとの間でされた会

話である。

弁護士Ｌ：証拠として本件連帯保証契約書がありますから，立証が比較的容易な事件だと考え

ていましたが，予想していなかった主張が被告から出てきました。被告の主張は，現

在のところ裏付けもなく，そのまま鵜呑みにすることはできませんから，当初の請求

原因を維持し，本件連帯保証契約書を立証の柱としていく方針には変わりはありませ

ん。もっとも，Ｘによれば，本件連帯保証契約書の作成の経緯は「主債務者ＡがＣと

ともにＸ方を訪れた上，連帯保証人欄にあらかじめＢの記名がされ，Ｂの押印のみが

ない状態の契約書を一旦持ち帰り，後日，ＡとＣがＢの押印のある本件連帯保証契約

書を持参した」ということのようですから，こちら側から本件連帯保証契約書の作成

状況を明らかにしていくことはなかなか難しいと思います。

修習生Ｐ：二段の推定を使えば，本件連帯保証契約書の成立の真正を立証できますから，それ

で十分ではないでしょうか。

弁護士Ｌ：確かに，保証契約を締結した者がＢ本人であるとの前提に立てば，二段の推定を考

えていけば足りるでしょう。他方で，仮にＣがＢから印章を預かっていたとすると，

ＣがＢの代理人として本件連帯保証契約書を作成したということも十分考えられま

す。

修習生Ｐ：しかし，本件連帯保証契約書には「Ｂ代理人Ｃ」と表示されていないので，代理人

Ｃが作成した文書には見えないのですが。

弁護士Ｌ：代理人が本人に代わって文書を作成する場合に，代理人自身の署名や押印をせず，

直接本人の氏名を記載したり，本人の印章で押印したりする場合があり，このような

場合を署名代理と呼んでいます。その法律構成については，考え方が分かれるところ

ですが，ここでは取りあえず通常の代理と同じであると考え，かつ，代理人の作成し

た文書の場合，その文書に現れているのは代理人の意思であると考えると，本件連帯

保証契約書の作成者は代理人Ｃとなります。

そこで，私は，念のため，第２の請求原因として，Ｂではなくその代理人Ｃが署名
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代理の方式によりＢのために保証契約を締結した旨の主張を追加し，敗訴したときに

は無権代理人Ｃに対し民法第１１７条の責任を追及する訴えを提起することを想定し

て，Ｃに対し，訴訟告知をしようと考えています。

修習生Ｐ：訴訟告知ですか。余り勉強しない分野ですのでよく調べておきます。

しかし，本件連帯保証契約書を誰が作成したかが明らかでないからといって，第２

の請求原因を追加する必要までありますか。裁判所が審理の結果を踏まえてＣがＢの

代理人として保証契約を締結したと認定すれば足りるのではないでしょうか。最高裁

判所の判決にも，傍論ながら，契約の締結が当事者本人によってされたか，代理人に

よってされたかは，その法律効果に変わりがないからとして，当事者の主張がないに

もかかわらず契約の締結が代理人によってされたものと認定した原判決が弁論主義に

反しないと判示したもの（最高裁判所昭和３３年７月８日第三小法廷判決・民集１２

巻１１号１７４０頁）があるようですが。

弁護士Ｌ：その判例の読み方にはやや難しいところがありますから，もう少し慎重に考えてく

ださい。先にも言ったとおり，本件連帯保証契約書の作成者が代理人Ｃであるという

前提に立つと，本件連帯保証契約書において保証意思を表示したのは代理人Ｃである

と考えられ，その効果がＢに帰属するためには，ＢからＣに対し代理権が授与されて

いたことが必要となります。そうだとすると，第２の請求原因との関係では，Ｂから

Ｃへの代理権授与の有無が主要な争点になるものと予想され，本件連帯保証契約書が

証拠として持つ意味も当初の請求原因とは違ってきますね。なぜだか分かりますか。

修習生Ｐ：二段の推定が使えるかどうかといったことでしょうか。

弁護士Ｌ：良い機会ですから，当初の請求原因（請求を基礎付ける事実）が，①ＸＡ間におけ

る貸金返還債務の発生原因事実，②ＸＢ間における保証契約の締結，③②の保証契約

が書面によること及び④①の貸金返還債務の弁済期の到来であり，第２の請求原因（請

求を基礎付ける事実）が，①ＸＡ間における貸金返還債務の発生原因事実，②代理人

Ｃが本人Ｂのためにすることを示してＸとの間で保証契約を締結したこと（顕名及び

法律行為），③②の保証契約の締結に先立って，ＢがＣに対し，同契約の締結につい

ての代理権を授与したこと（代理権の発生原因事実），④②の保証契約が書面によ

ること及び⑤①の貸金返還債務の弁済期の到来であるとして，処分証書とは何か，そ

れによって何がどのように証明できるかといった基本に立ち返って考えてみましょう。

〔設問１〕

⑴ Ｘが当初の請求原因②の事実を立証する場合と第２の請求原因③の事実を立証する場合と

で，本件連帯保証契約書が持つ意味や，同契約書中にＢの印章による印影が顕出されているこ

とが持つ意味にどのような違いがあるか。弁護士Ｌと司法修習生Ｐの会話を踏まえて説明せよ。

⑵ Ｘが第２の請求原因を追加しない場合においても，裁判所がＣはＢの代理人として本件連帯

保証契約書を作成したとの心証を持つに至ったときは，裁判所は，審理の結果を踏まえて，Ｃ

がＢの代理人として保証契約を締結したと認定して判決の基礎とすることができるというＰの

見解の問題点を説明せよ。

【事例（続き）】

第２回口頭弁論期日において，原告Ｘは，第２の請求原因として，被告Ｂではなくその代理人

Ｃが署名代理の方式によりＢのために保証契約を締結した旨の主張を追加した。Ｂは，第２の請

求原因に係る請求原因事実のうち，保証契約の締結に先立ちＢがＣに対し同契約の締結について

の代理権を授与したこと（代理権の発生原因事実）を否認し，代理人Ｃが本人Ｂのためにするこ

とを示してＸとの間で保証契約を締結したこと（顕名及び法律行為）は知らないと述べた。
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第３回口頭弁論期日において，Ｘは，第３の請求原因として，Ｘは，Ｃには保証契約を締結す

ることについての代理権があるものと信じ，そのように信じたことについて正当な理由があるか

ら，民法第１１０条の表見代理が成立する旨の主張を追加した。Ｂは，表見代理の成立の要件と

なる事実のうち，基本代理権の授与として主張されている事実は認め，その余の事実を否認した。

同期日の後，Ｘは，Ｃに対し，訴訟告知をし，その後，ＢもＣに対して訴訟告知をしたが，Ｃ

は，Ｘ及びＢのいずれの側にも参加しなかった。

裁判所は，審理の結果，表見代理が成立することを理由として，ＸのＢに対する請求を認容す

る判決を言い渡し，同判決は確定した。

Ｂは，ＣがＢから代理権を与えられていないにもかかわらず，Ｘとの間で保証契約を締結した

ことによって訴訟１の確定判決において支払を命じられた金員を支払い，損害を被ったとして，

Ｃに対し，不法行為に基づき損害賠償を求める訴えを提起した（以下，この訴訟を「訴訟２」と

いう。）。

〔設問２〕

訴訟２においてＢが，①ＣがＢのためにすることを示してＸとの間で保証契約を締結したこと，

②①の保証契約の締結に先立って，Ｃが同契約の締結についての代理権をＢから授与されたことは

なかったこと，を主張した場合において，Ｃは，上記①又は②の各事実を否認することができるか。

Ｂが訴訟１においてした訴訟告知に基づく判決の効力を援用した場合において，Ｃの立場から考え

られる法律上の主張とその当否を検討せよ。

【事例（続き）】

以下は，訴訟１の判決が確定した後に原告Ｘの訴訟代理人弁護士Ｌと司法修習生Ｐとの間でさ

れた会話である。

弁護士Ｌ：今回は幸いにして勝訴することができましたが，私たちの依頼者Ｘとしては，仮にＢ

に敗訴することがあったとしても，少なくともＣの責任は問いたいところでした。そこ

で，Ｂ及びＣに対する各請求がいずれも棄却されるといういわゆる「両負け」を避ける

ため，今回は訴訟告知をしましたが，民事訴訟法にはほかにも「両負け」を避けるため

の制度があることを知っていますか。

修習生Ｐ：同時審判の申出がある共同訴訟でしょうか。

弁護士Ｌ：そうですね。良い機会ですから，今回の事件の事実関係の下で同時審判の申出がある

共同訴訟によったとすれば，どのようにして，どの程度まで審判の統一が図られ，原告

が「両負け」を避けることができたのか，整理してみてください。例えば，以下の事案

ではどうなるでしょうか。

（事案）ＸがＢ及びＣを共同被告として訴えを提起し，Ｂに対しては有権代理を前提として保証債

務の履行を求め，Ｃに対しては民法第１１７条に基づく責任を追及する請求をし，同時審判

の申出をした。第一審においては，Ｃに対する代理権授与が認められないという理由で，Ｂ

に対する請求を棄却し，Ｃに対する請求を認容する判決がされた。

〔設問３〕

同時審判の申出がある共同訴訟において，どのようにして，どの程度まで審判の統一が図られ，

原告の「両負け」を避けることができるか。上記（事案）の第一審の判決に対し，①Ｃのみが控訴

し，Ｘは控訴しなかった場合と，②Ｃ及びＸが控訴した場合とを比較し，控訴審における審判の範

囲との関係で論じなさい。
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【資料】

金銭消費貸借契約書兼連帯保証契約書

平成○○年○月○日

住 所 ○○県○○市・・・（略）

貸 主 Ｘ 印

住 所 ○○県○○市・・・（略）

借 主 Ａ 印

住 所 ○○県○○市・・・（略）

連帯保証人 Ｂ 印

１ 本日，借主は，貸主から金三百萬円を次の約定で借入れ，受領した。

弁済期 平成○○年○月○日

利 息 年３パーセント（各月末払）

損害金 年１０パーセント

２ 借主が次の各号の一にでも該当したときは，借主は何らの催告を要しないで期限の利益を失い，

元利金を一時に支払わなければならない。

⑴ 第三者から仮差押え，仮処分又は強制執行を受けたとき

・・・・（略）

３ 連帯保証人は，借主がこの契約によって負担する一切の債務について，借主と連帯して保証債務

を負う。


