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証書による証明と意思表不理論

ウィグモアの証拠法を契機に

滝　　沢　　昌　　彦蕪

I　序
皿　序論一口頭証拠法則と法律行為論

皿　行為の創造（無効および取消）

w　行為の完成
V　検討

I　序
　英米法には法律行為概念は存在しないと言われるが、実は、歴史的には全くな

かったわけではない。ウィグモア（John　Henry　Wigmore）の「証拠法」が代

表例であり、その第一編第四部「口頭証拠法則（Parol　Evidence　Rule）」では

．法律行為「Jura1Act」の法的効力（例えば錯誤や強迫による意思表示の効力）

が検討されている。

　口頭証拠法則とは英米法で伝統的に認められてきたルールであり、大雑把に言

えば「当事者が契約書を作成したときには口頭の証拠（証言等）によって契約書

の内容を否定することは許されない」とする1）。むしろ、口頭証拠「排除」法則
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1）参考までに第2次リステイトメントを弓1用しておく（松本恒雄訳・民商94巻6号129頁［昭和61

　　年コ）。

　　第209条　完成合意書（integrated　agr㏄ment）
　　　①完成合意書とは、合意の一個または数個の条項にっいての最終的な表現をなす一個または

　　数個の書面をいう。
　　　②完成合意薔が存在するか否かは、解釈についての問題を決定するにあたっても、または口
　　頭証拠則（parole　evidence　rule）を適用するにあたっての前提閥題として、裁判所によって決

　　定される。

　　　（以下、省略）

　　第213条　完成合意書が従前の合意に及ぼす効栗（□頭証拠則　paro1e　evidence　mle）

　　　①拘束力のある完成合意書は、従前の合意と矛盾する限りにおいて、従前の合意を消滅させ

　　る。

　　　（以下、省略）

　　第215条　完成された条項の否認
　　　…　　拘束カある完成合意書が存在する場合、従前にまたは同時になされた合意または交渉に

　　っいての証拠は、警面の条項を否認するための証拠としては許容されない。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　83



（84）滝沢　昌彦・証書による証明と意思表示理論

であ孔口頭証拠の排除とは契約書からは分からない事実を証言等によって証明

して契約書の効力を争うことを禁止することであり、例えば「この契約は別の契

約が成立することを前提としている」などと言う（契約書には書かれていない）

事情を根拠に契約を否定することは許されない。言うまでもなく、契約書に一種

の「確定効」を与えて後の紛争を予防する趣旨である。

　さて、ウィグモアの法律行為論が口頭証拠法則の一環として論じられているの

は興味深い。錯誤や強迫を理由として契約書の効力を否定する際には（錯誤や強

迫の存在という）契約書からは分からない事情を証明しなければならないので、

証言等の口頭の証拠を援用さぜるを得ない。っまり、「どのような場合に（錯誤

や強迫の存在という）契約書からは分からない事情を証明することによって契約

書の効カを否定することが許されるのか」という口頭証拠法則の「例外」（また

は適用範囲）の問題として錯誤や強迫による意思表示の効力が議論されている。

理論的には書面（契約書）による意思表示も口頭の意思表示も表示としての価値

は同じはずであるが、しかし、歴史的には、契約書の効果に関する理論が法律行

為論のモデルとなっている。

　ドイツにおいても同様であり、筆者は前稿でドイツ初期の表示主義者である

べ一ルの理論が事実認定論の影響を受けていることを指摘した2）。ところで、

へ一ルが念頭に置いていた「意思表示」とは書面　　しかも契約交渉の最後の段

階で「まとめ」として作成される書面であり、だからこそ、後になってその効力

を覆すことは許されないという「確定効」が認められたのである。前述のように

口頭証拠法則も同様の機能を果たすものであり、ウィグモアの法律行為論は興味

ある比較検討の素材となろう。なお、ウィグモアの口頭証拠法則の理解は英米法

での一般的な理解とはやや異なっているように思われるので、以下で紹介するの

は「ウィグモアの口頭証拠法則」であることをお断りしておく。

n　序論　　口頭証拠法則と法律行為論

（1〕ウィグモアは、口頭証拠法則を扱う第四部の冒頭において「これほど不明確

2）拙稿「証審による証明と表示主義」法学研究（一橋大学）36号81頁（平成13年）
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で困難な問題に満ちたものはない」というタイヤー（Thayer）の言葉を引用し

て、これは、問題が適切に区別されていないこと（口頭証拠法貝1」は複数の間題を

扱う）、名称も誤解されやすいこと（実体法であるのに「証拠法」と呼ばれてい

る）に由来すると言う3）。重要なのはそれぞれの原則（口頭証拠法則は複数の原

則からなる）を体系的に整理し、かつ、簡明で分かりやすい名称を与えることで

ある。

　先ず、以下のことに注意するべきである。

　第一に、これは証拠法ではなく実体法である。っまり、事実が存在するか否か

を確定する過程の問題ではなく・ある事実には実体法上法的効果が認められない

のである。

　第二に、口頭の証拠（証言等）のみが排除されるわけではない。手紙や電報も

排除され得るのであり・ただ・伝統的に「口頭」証拠法則と呼ぱれていただけで

ある。

　第三に、これは単一不可分のルールではなく、少なくとも4っ（または4群）

の原則である（後述）。ルールの対象は共通（法律行為）であるが、内容は異

なっている。

　第四に、書面に関する唯一のルールではない。書面に関するルールとしては他

に、原本の提出を命じるルールとか書面の真正に関するルールとかがある。これ

らは本当の証拠法であるが、口頭証拠法則とは関係ない。

　最後に、書面それ自体が（口頭の証拠を排除する）効果を有するわけではない。

書面がそのような効果を有するか否かは書面以外の事情（当事者の意図等）に左

右される。

　ウィグモアは口頭証拠法則そのものの定義すらしない段階から回りくどい注意

をしているが、当時一般的には、書面そのものに特殊な効果を与えたルールと理

解されていたことに対する警告なのであろう。

ω　それでは、口頭証拠法則とは何なのか？　「法律行為の成立および構成を扱

うものである」とウィグモアは答え、法律行為概念の説明に入る4〕。

3）9J．W1GMORE，ON　EV1DENCE§2400．（3rd．ed．1940）
4）　1d．§2401．
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　法的な効果を伴う行為を法律的行為（JuralConduct）と言うが、そのような

行為は法のすべての分野で問題となる。さて、ここでは（法律行為においては）、

犯罪（国家と個人との関係を扱う）や不法行為（市民相互の自発的ではない関係

を扱う）とは異なり、自発的な関係、すなわち、意思表示によって創設され明確

にされ移転され消滅する関係が扱われる。「このような効果が認められる行為が

法律行為である」とウィグモアは言う。なお、注釈の中でプフタ、ヴィントシャ

イトやイェーリングに言及されており5）、ウィグモアの法律行為論が大陸法から

影響を受けたものであることが分かる。

　売買等の個々の法律行為にはそれぞれ固有の問題があるが、すべての法律行為

に共通する基礎的な要素もあり、これは一般化になじむ。この基礎的要素はすぺ

ての法律行為にっいて問題となるので、まとめて分析され議論されるべきである。

この要素を扱う原則を個々の法律行為に適用すると大抵同じ結論となるし、そう

でない（同じ結論にならない）ときでも特殊事情があるために変員1」的となるに過

ぎない。例えば「読まないで書面に署名したことによる錯誤が書面の効果を否定

する根拠となるか否か」という問題は、譲渡証書（Deed）、遺言、単純契約や有

価証券のそれぞれにっいて個々的に解決されるべき問題ではない。すべてに共通

する問題であり、相互に比較して初めて解決できるのである。個々の行為によっ

て結論が巽なるとしても共通の原則のヴァリエーションに過ぎないので、すべて

の法律行為に通用する原則を比較検討し、個別の行為については個別のヴァリ

エーションを考慮すればよい。まさに、このような作業を、わが法（英米法）に

おいて「口頭証拠法則」が行っていたのであるとウィグモアは言う。

　この原則は4っのグループに分けられ、これは、すべての法律行為に共通する

4っの要素に対応する。

（A）行為の実行（Enaction）または創造（Creation）

（B）行為の完成（Integration）

（C）行為の適式化（So1emnization）

5）Id．§2401at6．もっとも、ホラントの著書（Holland，Jurisprudence〕からの「孫引き」である。

　この注では英米法の学者で法律行為を論じている者の名前が挙げられており、英米法における法

　律行為論を知る上でも興味深い。

86



一橋法学第1巻第1号2002年3月（87）

（D）行為の解釈（Interpretation）

　「行為の実行または創造」とは、行為がなされたか、また、なされたとしても

行為の際の事情により行為を否定することが許されるかという問題を扱う。前者

（行為がなされたか）では、仮契約書の効力、証書の交付の必要性、さらに、表

示と意図とのどちらが重視されるべきかと言う問題が扱われる。’後者（行為の否

定）では、錯誤や強追のように行為の動機に影響した事情によって行為を否定す

ることができるかという問題が扱われる（英米法では契約の不成立と無効とは厳

密には区別されないので「（効力を）否定する」のようなあいまいな表現を用い

ることがある点をお断りしておく）。

　「行為の完成」とは、行為を単一の記録へ具体化する（embody）ことを指し、

通常は書面が作成される。法によって完成が要求されることもあるが、当事者が

自発的に完成することもある。

　「行為の適式化」とは、法的効力を認める為に必要な形式（Fom）の問題を

扱う。すべての法律行為に要求される形式はないので、ある特定の場合にのみ問

題となる。

　「行為の解釈」とは、行為を外的な事実に適用することを指す。法律行為の語

は外的な事実を示そうとする象徴に過ぎないので、語と対象との関係を確立しな

けれぱならない。この際には意味を明らかにする為にどのような基準を採用する

か、また、意味を決定する為に使われるべき情報等が問題となる。

　この4つの要素を扱うべき原則は互いに独立している一「余りに独立してい

るので相互に矛盾しているように見えるときすらある」とウィグモアは言う。し

たがって、どの要素およびどの原則が問題となっているのかを見極める必要があ

る。

　筆者は、法律行為の解釈を扱った拙稿において「行為の解釈」の部分を紹介し

たことがある6）。本稿においては、前述の問題意識に従って「行為の創造」およ

び「行為の完成」の部分を検討したい。

6）拙稿「表示の意味の帰責について一意思表示の解釈方法に関する一考察一」法学研究（一橋

　大学）19号252頁（平成元年）
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皿　行為の創造（無効および取消）

u概略　ウィグモアによれば、法律行為は2っの観点から分析できる7〕。第一は

「趣旨」（Tenor）であり、3っの要素、すなわち主題（Subject）、条項（Term－

s）および段階（Stages）が含まれる。第二は行為者の内心の状態であり、2っ

の要素、すなわち意図（Volition）および表示（Expression）が含まれる。

　前者（趣旨）に関しては、3っの要索にそれぞれ固有の問題がある。

①法律行為は法律的な主題を有するものでなくてはならない。一方で、単なる儀

礼上の行為や道徳上の義務には法的効果はないし、他方で、賭博のように政策に

より禁止された取引に関する法律行為も法的効果を認められない。

②法律行為の条項は明確ではなくてはならない。内容が特定できないような行為

は強制（Enforcement）不可能である。

③法律行為は最終的なものでなくてはならない。完全なものでなければ行為とし

て存在しない（全体として合意されなければならない）。重要な取引においては

一時的・準備的な交渉や契約書草案が先行するであろうが、どこで最終的なもの

とされたかが問題である。実務においては、よく、証書の交付が問題とされた

（相手方に書面を交付しない限り最終的な行為とはみなされない）。

　後者（行為者の内心の状態）に関しては、意図と表示の双方が必要である。表

現されていない意図には法的効果はないし、また、何らの意図をも伴わない表示

も法的には無視される。しかし、意図と表示とが一致しないこともあり、法律行

為が有効となる為には意図（意思）と表示との間にどのような関係が必要である

かが問題となる。これは、趣旨の3っの要素（主題・条項・最終性）それぞれに

っいて問題とされる。例えばドー（Doe）とロー（Roe）が結婚の儀式をしたが、

ドーは内心は冗談のつもりであったがローは本気であったとする。ドーの表示の

主題は法律的なものであったが、意図においてはそうではない。また、ドーがぼ

んやりして「10ドル」と書くべきところを「100ドル」と書いた契約書をローに

交付した。この場合には表示された条項が意図された条項と異なってい乱さら

7）9WlGMORE，supra　note3§2404．
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に、ドーが小切手を作成して机に入れておいたところ盗まれてローの手に入った

とする。外観上は最終的なものに見えるが、ドーの意図においてはそうではない。

　ウィグモアによれば・これは・どの法体系においても昔から問題となっていた

ものであり・どちらか（表示か意思か）のみを実現する法はない。表示か意思か

ではなく、両者の関係　　表示について表示者に責任を負わせるにはとのような

意患が必要であるかという問題であって、時代や国また取引の種類によって異な

孔近代法では、双方的行為にっいては・外的な表示と内心の意図との間に合理

的な結果の関係があればよいとされる（表示が意図の合理的な結果であれぱよい

　　後述）。表示に対する相手方の正当な信頼を考慮しなければならないからで

ある。これに対して一方的行為（主に遺言）では、実際の意図により重きを置い

てよい。

12歴史　裁判所で主に問題とされてきたのは・行為の最終性の問題（書面の交付

の必要性）および意図と表示の関係の問題（意図が表現されていないときに行為

を否定することが許されるか）である8）。

　交付に関しては、厳格な形式主義から自由かっ柔軟な実用性への発展が見られ

る。初期においては握手等の儀式（形式）が要求されていたが、やがて、証書の

交付が最終性の象徴とされるようになった。そして、条件付証書（Escrow）に

おいて柔軟化の傾向が見られる。条件付証書’とは（条件付であるので）一時的に

第三者に交付されてその後権利者へ交付される証書であるが、このような（別の

者への）「交付」では効カがないことが認められたのである（後述）。

　意思と表示との関係にっいても当初は厳格な形式主義が採られ、表示と意思と

を区別しなかった（内心の意思は全く無視された）。もっとも、1100年代に捺印

が普及する以前は裁判において書面が問題となることは少なかったが、口頭の取

弓1についても厳格な形式主義が通用していた。ところが、書面が導入されると比

較的早い段階から書面の内容に関する錯誤が認められていた。1400年代以前から、

文字を読めない者が捺印をした場合でも不正確に読み聞かされていたなら（文字

が読めない者には誰かが読んで聞かせなければならない）免責が認められていた

8）　1d．§2405．
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のである。ウィグモアは、その連由を、ノルマン人の征服当時は取弓1においては

現実の引渡等が未だに重視されていた（書面の意義は小さかった）こと、および、

1200年代に入って捺印が普及しても文字を読めない者が多かったことに求めてい

る。このような状況であったからこそ、書面の内容を争わせない為に口頭証拠法

則が発達したと言う。

　1　主題、条項および交付

u庄題　法律行為の主題は法律的なものでなくてはならなず、友人関係等であっ

てはならない9）。したがって、「当事者が当該取引を法律的な拘束力を有しない

ものと理解していた」旨の立証は常に許され、口頭証拠法則によって排除される

ことはない。もっとも、当事者の理解が食い違っていた場合（一方は法律的なも

のと理解していたが他方はそうではなかった場合）は別の問題であり別の原則に

よって扱われる（後述）。

　また、政策によって禁止されている行為も法的効果を認められない。違法また

は公序に反する行為であり、戦争状態にある敵との取弓1や官職売買等がある。こ

れらは、法律的な主題を扱っていても適法ではない。

12〕条項　条項は明示のものである必要はなく、行為から推認されてもよいlo）。ま

た、条項は特定されなけれぱならず、特定できない譲渡証書や遺言は無効である。

13〕最終性　最終的で完全なものでない限り、法律行為は存在しない1l㌧交渉には

時間がかかり、その過程で草案等が作成され訂正されたりする。また、内容が決

まった後でも熟慮の為に留保されることもあるが、これでは最終的ではないので

法律行為ではない。したがって、ある行為や書面が当事者の意図に反して裁判所

に提出された場合には「行為が完了していない」旨の証明は常に許される。

　では、どこで線が引かれるべきか（何が最終性の基準となるか）？

①譲渡証書の場合　初期の法においては、譲渡証書にっいては「交付」が最終性

の徴愚とされていた。しかし、何が「交付」に相当するかにっいて確定的かっ包

9）　1d．§2406．

1O）　1d．§2407．

11）　1d．§2408．
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括的な基準はないし、何か特定の現実の行為が不可欠なわけでもない。一方で、

第三者への弓1渡では最終的であるとは限らないことは広く認められているし・他

方で、作成者が留保しても常に最終性が否定されるわけでもない。

　第三者への交付の特殊な例として条件付証書（Escrow）がある（前述）。行為

に条件（例えぱ代金完済　　筆者注）を付けて条件以外については最終的な行為

として第三者に交付される証書であるが、従前から、これでは不完全であるとさ

れてい乱しかし・条件が成就していないだけなので行為を撤回することは許さ

れない。これに対して・譲受人に対して条件付交付をすること（in　eSCrOW　to

the　grantee）は伝統的に完全な行為とされて条件は無視されるが、ウィグモア

は、この区別（第三者への交付との区別）は窓意的であると批判する。また、登

記・登録の為に官庁に証書を交付することは、それ自体としては行為を最終的な

ものとはしないが、最終性を強く推定させる事情である。

　結局、証書の最終性の普遍的な徴愚（書面化の時か、捺印の時か、引渡の時か、

または登記・登録の時か）はないので、それぞれの事件での諸般の事情による。

②有価証券の場合　有価証券にっいては商憤習が発達しており、振出等にっいて

何か形式的な行為が不可欠とはされなかった12）。裏書にっいても、現実の行為

（交付）があれば記載がなくても効カが認められたり・他方・記載があっても交

付自体に効力があるわけではないとされたりする。

③契約書一般の場合　譲渡証書以外にっいては交付を最終性の形式的な徴懸とす

る伝統はなかったので、ある書面が最終的であるか否かは諸般の事情によるとさ

れる13）。

　当事者は、証書において交付概念を定めることができる（例えば条件を付ける

ことができる　　筆者注）。このような場合、口頭証拠法則によれは（契約書か

らは分からない）口頭の条件は効力を認められないように思われるかも知れない

が・この原則（当事者は交付概念を定めることができる）からは最終性が認めら

れる時（例えば条件成就の時）までは法律行為ではなく、条件付行為に過ぎない

のである。

12）　1d．§2409．

13）　1d．§2410．
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　署名された証書に白地条項があるときも、事情によって最終的であったりな

かったりする。第三者が補充して始めて有効になるか否かは、それが最終性を決

するものとして合意されていたか否かによる。書面の作成日付についても一契

約書の記載にカ）かわらず一実際の時を証明することが許され乱

④遺言　遺言については交付という概念は考えられないので、最終性を示す為に

「発表」（pub1ication）という概念が使われるM）。これは結局、諸般の事情によ

る。

　2　意図および錯誤（mistake）

ω合理的結果のテスト　以上のような行為の要素（主題、条項および最終性）に

は何らかの意図が先行しており、それ（意図）によってもたらされたことは明ら

かである15）（当事者の意図的な行為であるから）。しかし、もたらされたものが

（表示されたものが）内心の意図と一致するとは限らないので問題が生じる。あ

る意図によって何かが表現されたが表現されたものが期待とは異なっていた場合

に、自分の意図の結果だからという理由で一いかなる結果であろうが一拘東

されるべきであろうか。逆に、予期しなかった結果だったからと言って全く拘束

されないのだろうか。

　ウィグモアは、このような絶対的な形での解決はいずれも採用できないとする。

後者（内心の意図を優先する）は行為者と取弓1をした社会を不公平に扱うもので

あり、前者（表現を優先する）は行為者を公平に扱っていない。ここでは、不法

行為責任（！）に関して確立された原則が解決を示唆し・ある者はその意図の合

理的な結果である限りにおいて表示に拘束されるべきである。つまり、行為の法

的効果は3要素（主題、条項および最終性）のすべてについて、表示者の意図の

合理的な結果として、諸般の事情を考慮すれば取引相手方が理解すると予期しう

べき意味によって決められる。これによって、予期できなかった結果にっいてま

で責任を負わされる不合理は避けられるし、他方、意図してなかったが予期でき

た結果について免責させる不合理もない。っまり、過失（negligence）のテス

14）　Id．§2411．

15）　1d．§2413．
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トという一般的原理一合理的に予見できた結果をもたらした意図に基づく責任

一を採用する。疑いもなくこれが近代法の一般的な原理であるとウィグモアは

言う。

　また、ウィグモアによれぱ、この原理は「無効（void）な行為」と「取り消

しうる　（voidable）行為」との区別にも示唆を与える］6）。無効とは相対的なも

のであり、ある証書が（作成者と）譲受人や受取人との間では無効であるが被裏

書人や転得者との間では有効となることもある。そもそも合理性のテスト自体が

相手によって異なり得るからである。そして、この相対的性質のことを「取り消

しうる」と呼ぷことがあるが、これは混同である。取り消しうる行為とは行為者

の選択によって無効とすることができる行為であり、それまでは有効である。他

方、無効な行為はそれ自体で無効であって選択権の行使を待つまでもない。取り

消しうる行為も相対的たりうるが（ある者との聞では取り消しうるが他の者との

間ではそうではない）、これは無効と取消の区別とは別の問題である。さて、公

の政策によって禁止された行為は絶対的に無効となるが、それ以外の行為の効力

は、合理的結果の原則により常に相対的である。

12庄題　この原則（合理的結果のテスト）を主題に適用すると以下のようになる

一ある者が外観上法律的な行為をしたときには、内心は法律的効果を意図して

いなかったとしても考慮されない17）。

13燦項　この原則を条項に適用するには、以下の区別を顧慮しなければならな

い18〕。第一に、有価証券とその他の書面では扱いが異なる。有価証券は転々流通

することが予定されており、取得者は（前者とは独立した）独自の権利を取得す

るからである。第二に、個人的な錯誤（一方のみが錯誤に陥っている場合）と双

方的な錯誤（当事者双方が錯誤に陥っている場合）とを区別しなければならず、

さらに、一方的な錯誤でも、相手方に知られている錯誤（本人が錯誤に陥ってい

ることを相手方が認識している場合）と知られていない錯誤（認識していない場

合）とは区別される。第三に、完成した書面に署名した場合と、白地条項があっ

一6）　　1d．§2413　at41．

17）　Id．§2414．

18）　Id．§2415．
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たり未完成で後に補充されることが予定されている書面に署名した場合とを区別

しなければならない。そして、ウィグモアは、この区別を組み合わせて幾つかの

場合を設定して検討する。

①完成した書面に署名した場合で相手方に知られていない一方的錯誤のとき　合

理的結果の原則によれば（書面が）署名者の意図と食い違っていたことは法的に

は考慮されない19）。っまり、錯誤を証明することは許されない。ただし、幾っか

例外がある。

　第一は、相手方が契約書を準備し、しかも、行為者が署名した部分とは別の

（物理的に）独立した書面が（契約内容に）含まれている場合である。生命保険

契約が例として挙げられているが、要するに約款のことであろ㌔第二は・行為

者が文字を読めなかったり目が不自由であったり外国語なので理解できなかった

りした場合であり、合理的結果の原貝1」によれば相手方が内容を不正確に読み聞か

せた場合には行為者は拘束されない。しかし、有価証券の善意取得者との関係で

は、行為者が書面の内容を確認する為の適当な手段をとらなかったときは一っ

まり行為者に過失があるときには拘束される。第三は、相手方が契約書を準備し

たが、契約書の裏面や上部の空欄等に一般条項が記載されていた場合である。こ

れも一種の約款論であり、第一の例外と類似する。第四は、署名されないでただ

受領される証書である。船荷証券については受領すれば（同意したと）推定され

るが、受頷書等にっいては諸般の事情によって決せられる。

②完成した書面に署名した場合で相手方に知られた一方的錯誤のとき　行為者が

契約書の内容について錯誤に陥っていることが相手方にも分かっていたときには・

行為者は、自分の想定していた条項を主張することができる20）。

　典型例は、相手方が契約内容について詐欺的な不実表示（fraudu1ent　misrep・

reSentation）をした場合（契約内容にっいて不正確に教えた場合）であり・特

に文字の読めない者等に対して嘘の読み聞かせをした場合等がある。また、有価

証券を善意者が取得した場合には行為者に過失があったか否かによるとされるが、

この二っの例は、いずれも前述した①の例外の中で既に言及されている。

19）　1d．§2415at44．

20）　　1d．§2416．
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　行為者の錯誤が相手方にも知られていたが（相手方には）詐欺的な意図はな

かった場合でも同様であり、表示通りに理解することが合理的であると主張する

ことは許されない21）（行為者の真の意図が分かっていたのだから）。ただ、相手

方に詐欺的な意図があった場合には取引全体を拒否することが許されるが、この

場合（詐欺的な意図はなかった場合）には契約書を訂正することで満足しなけれ

ばならない22）。

　行為者の錯誤に相手方も気がつかなかったが、しかし、相手方の行為によって

錯誤が誘因された場合にも拘束力は否定される23）。表示は行為者の意図の自然な

結果なのではなく、むしろ、相手方の行為に起因するからである（だから合理的

結果のテストによっても免責される）。契約を清算すべきか契約書の訂正による

べきかは別の問題である。

③完成した書面に署名した場合で双方的錯誤のとき　先ず注意すべきことは、契

約外の事実について誤った想定をしていたときに契約を否定することが許される

か否かは別の問題であり、取消の原貝1jによって扱われる24）（後述）。ここで扱わ

れるのは、行為（契約）の内容として当事者が意図していた表現に関する錯誤で

あり、例えば、口頭の合意を書面化する際に内容が変わってしまったのに両当事

者が気がっかないで署名した場合が考えられる。このようなときには実際の合意

を反映するように契約書を訂正すべきことには巽論はないであろうが、問題はそ

の理論である。

　これは契約そのものを訂正しているわけではない。誤った契約書は合意ではな

く、実際の合意は、両当事者が契約書に含まれていると想定（誤想）していたも

のである。これに対して「詐欺防止法（契約の書面化を要求する特別法）が適用

される場合には両当事者が錯誤によって契約書から省略した条項を補充すること

はできない」と主張されることがあるが（その条項は書面化されていないので法

21）　1d．§2416at53．

22）　アメりカ法における契約書の訂正に関する文献として、中田裕魔「裁判所による契約書の訂正」

　　星野古稀『日本民法学の形成と課題（上）』571頁（有斐閣、平成八年）（後に中田r継続的取引
　　の研究』（有斐閣、平成12年）に所収）がある。

23）　ld．§24I6at　54．

24）　1d．§2417．

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　95



（96）滝沢　昌彦・証書による証明と意患表示理論

的拘束力はない）、これは採用できない。ここでの契約書の訂正は「すでに契約

となっているもの」を書面に反映させようとしているだけであり、「契約しよう

とするもの」を反映させるわけではないからである（契約しようと思っていただ

けでは一書面化されていない以上一法的効力はない）。

　しかし、第三者が書面を信頼した場合は別であり、行為者は自分の行為の合理

的な結果に責任がある25）（契約書の訂正を要求できない）。ただ、第三者が書面

に基づいて権利を取得する立場にあるか否かが問題となるだけであり、有価証券

や譲渡証書ならこれにあたる（第三者は権利を取得す一るから訂正を要求できな

い）。

④自地条項を含んだり変更を予定されている書面に署名した場合　これも合理的

な結果の原則によって決まる26）。白地を補充した者に対しては、行為者が授権し

たか同意した範囲内でのみ契約書は効力を有する。しかし、書面を基に権利を取

得することが認められている第三者（前述のように有価証券や譲渡証書等の場

合）との関係では拘束される。

（4〕最終性　行為の最終性一通常は証書の交付が徴愚となる一にっいても、意

図と表示の矛盾が生じたときには合理的結果の原則が適用される27）。取引相手方

との関係では、行為は未だ最終的ではないという理解があるなら当然ながら証書

には拘束力はない。しかし、善意取得者との関係では、行為が第三者に権利を与

えるようなものであるときには（有価証券や譲渡証書等）拘束力を有しうる。

15）一方的行為の場合　以上の考察は、一方的行為にはそのままは当てはまらな

い28）。先ず、遺言にっいては、それを信頼する取引相手方は存在しないのだから

この原則（合理的結果のテスト）を厳格に適用する必要はない。また、遺言の最

終性に関しても、遺言には認証（atteStation一証人が真正を確認すること）

が要求されるので問題となることは少ない。次にウィグモアは投票（ba11ots　of

e1eCtion）を論じる　（！）。この場合には合理的結果のテストが必然的に適用さ

25）　　1d．§2418．

26）　　ld．§2419．

27）1d．§2420．

28）Id．§2421．
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れるわけではないが、実際上の証明の困難の為に投票用紙そのものを投票者の唯

一かっ確定的な意思表示とせざるを得ない。

　3　取り消しうぺき行為

　取り消しうべき行為は行為が有効であること、すなわち、ここまでに述べてき

たすべての要件が満たされていることを前提としている29）。それでは、行為を無

効にする要素（無効事由）と行為の取消を許すに過ぎない要素（取消事由）との

違いは何であろうかとウィグモアは問う。後者（取消事由）は、すべて結局は

「動機」（motiVe）一行為者の内心と　（行為者自身または契約以外の）外的事

実との関係（契約内容となっていない事実に関する行為者の認識）　　に還元で

きるのである。

ω　動機となっている事実が契約条項の中で言及されているときは「条件」（con－

d1tlon）一契約を拒否する選択権の留保（要するに解除条件）　　である。こ

れは、行為の中で明示されることもあるし推定されることもある。ウィグモアは

後者（推定される条件）の例として、売買契約の場合の「馬の血統」、譲渡証書

の場合の「ある建物が土地上に存在すること」、遺言の場合の「兄が死亡（実は

生存している）しているので弟に（財産を）譲ること」を挙げる。

12〕動機となっている事実が契約条項の中で言及されていないときには、二っの

場合に取消が認められる一一錯誤（error）および強迫（Compu1sion）である。

①相手方が錯誤を引き起こした場合には詐欺的に不実表示をした場合と悪意はな

かった場合とがあるが、後者（悪意のない不実表示）の場合の方が前者（詐欺的

な不実表示）よりも取消が認められにくい。

②相手方が錯誤を引き起こしたのではない場合にも、双方的な錯誤と一方的な錯

誤がある。双方的な錯誤には、例えば、両当事者がある土地を40エイカーの面積

と思って売買契約を締結したが実際には34エイカーしかないのに代金は40エイ

カー相当とされており、しかし、譲渡証書には面積にっいては言及されていない

場合が考えられる。難問であり、統一的に適用できるルールはない。これに対し

29）　1d．§2423．
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て一方的な錯誤の場合（上の例で言えば一方のみが面積を勘違いしていた場合）

には法律行為を無効とすることはできない。

③強迫とは署名しなければ何らかの（身体的またはその他の）害悪を受ける場合

であり、害悪に対する恐怖が動機となっている。詐欺と同様に行為は取り消しう

るものとされるだけであり　（無効とされるわけではない）、ただ、行為者の手を

掴んで物理的に強制したような場合には意恩が全く欠けているので行為はそもそ

も存在しない。

13）幼児および精神病者にっいては詐欺または強迫があったものと強く推定され、

実際に詐欺・強迫があったか否かを調べることなく取消権が与えられる。もっと

も、病状によっては全く意思がない状態で法律行為をすることも考えられ、この

ときには（取消ではなく）無効と扱うのが論理的であろう。

1V　行為の完成

　1　総論
ω’隔地者が手紙や電報によって交渉するとき一申込をし、拒絶し、申込を変

更し、重要条項について留保し、相手方の譲歩に応じて自分も譲歩し、最終的に

同意して交渉が終了した場合に、契約の条項はどこにあるのだろうかとウィグモ

アは問う30）。一連の手紙や電報（お互いに修正し合い補充し合っている）が契約

条項であるが、一っの書面にはなっていない。他方、どの書面（手紙や電報）も

契約の一部しか表現していない。また、複数の法律行為が存在するわけでもない。

どの手紙や電報も一時的・準備的なものに過ぎず、最終的な合意がされるまでは

法律行為は存在しないからである。

　そこで、契約内容を雑多な複数の書面に委ねるのではなく、それら（雑多な書

面）に代えて契約内容を具体化した最終稿を作成して署名するなら、今や、この

書面のみが契約内容を表現することになる。これが行為の「完成」一バラバラ

の部分を一っの完成した書面に統合すること　　であり、以前の未整理のハラハ

ラの部分は法的効力を失う。言い換えれば、法律行為が単一の記録に具体化され

30〕　1d．§2425．
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たときには、それに関する当事者のその他（その記録以外の）の発言は契約内容

を決定するような法的効力を有しない。

12歴史　初期（民族大移動、メロヴィング朝およびカロヴィング朝）のゲルマン

法においては「書面の条項を争うことはできない」という観念は存在しなかっ

た31）。ヨーロッパ各地に広がったゲルマン民族は、．文字を軽視し形式的かっ口頭

による取引制度を広めたからである。書面の内容には法的な拘束力はなく、契約

内容に疑義が生じたときには証人を呼んで証明することが一それが書面に反し

ていても一許されたし、証明しなければならなかった。その後、印章の普及に

よって書面の内容を争うことが許されなくなり、したがって証人を呼ぶ必要もな

くなってきた。当初は捺印した本人のみが争うごとができなかっただけであり、

また、不動産取弓1の領域においては捺印の普及は遅れたが、1600年代位にはすべ

ての頷域において書面の内容を争うことができないというルールが一般化してき

た。ウィグモアは、その原因として、文字の普及、商憤習、陪審員のコントロー

ルの必要および（証人より）書面の信用性を尊重する風潮を挙げてい乱

　以上は制度の歴史であるが、理論的にはどのように発達してきたのであろう

か32）。当初は、通常の証明方法の放棄（書面に捺印した者はもはや証人を呼ぷこ

とは許されないという意味での一種の権利放棄）と構成されて禁反言（捺印に

よって証明が禁止される）が根拠とされていたが、やがて「ある性質の取引（捺

印による取弓1）はより下位の性質のものによって覆されてはならない」という理

論が登場した。「捺印証書は単なる証拠ではなくでそれ自体が取弓1（契約）であ

る」とした点でこの理論的転換は重要であるとウィグモアは言う。これが1400年

代を通じて有カになり、「書面が先行の取引を『解消する』」のような表現が使わ

れるようになっ㍍そして・その後・契約の書面化を要求する諸立法の影響によ

り書面は単なる証拠ではなく行為そのものであるという観念が普及し、しかも、

これが捺印証書以外の書面にっいても言われるようになった。

31）　1d．§2426．

32）　1d．§2426at87．
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　2　一方的な行為の完成

ω　私人の一方的な行為が完成されることは稀であるが、告知や催告では珍しく

ない33）。例えば先ず口頭で賃貸借を解約したり支払を催告した後に書面を送った

場合には、通常は後者（書面）が前者（口頭の告知・催告）に取って代わり、書

面の条項が決定的な意味を有するであろう。

121公の行為に関しては34〕、それが公の機関の行為を表現している場合には完成

の例であるとしてよいが、他の者の行為や事件を記述しているときには証拠に過

ぎない。

　3　双方的な行為の完成

ω　当事者が、記憶を補う為に書面を作成しただけでは充分ではない35）。取引そ

のものとは区別されたものだからである（完成合意はそれ自体が法律行為であ

る）。また、当事者が最終的な合意に達したが契約書を作成しなかったときにも、

それ以前の交渉等を援用することは排除されない。

（2）部分的な完成　よく問題とされるのは部分的な完成であり、取引のある部分は

単一の書面に具体化されるが他の部分はその他の形で残されている36）。このとき

には・書面の条項を争うことを禁止するルールは具体化された取引にっいては適

用されるが、残りには適用されない。したがって、ある書面が、部分のみを具体

化したものであるか取引全体を具体化したものであるかが問題となる。例えぱ建

物を撤去することを前提として土地を譲渡したが、建物を撤去する旨の約束は証

書には含まれていなかったケースがある。

　この際には当事者の意図が考慮される他、契約書には含まれていない取引の特

徴となる要素がそもそも書面で扱われているか否かが重要である。扱われている

なら・書面はその要素に関する取引をすべて表現するものとして意図されていた

ことになり　（したがって契約書以外の事情を証明することは許されない）、そう

33）　1d．§2427　at　93．

34）　　Id．§2427　at　94．

35）　1d．§2429．

36）　1d．§2430．
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でないなら、書面はその要素に関してすべてを具体化しているわけではない（し

たがって契約書以外の事情を援用することも許される）。

（3咽別的な具体例　次にウィグモアは幾っかの具体例の検討に入る。すべて紹介

するのは煩墳に過ぎるが、実際にはどのような場合を念頭に置いたルールである

かを知るのに参考となるので幾つかを簡単に紹介する。

①受領証にはこのルールは適用されない87）。っまり、受領証のみが事実（金銭等

の受領）の唯一の証拠として意図されているわけではないので、受領証の文言と

は関係なく証明してよい。しかし、受領証で法律行為がなされている場合一例

えば免責したり新たな義務を負ったりする場合にはこのルールが適用され、条項

を覆すことは許されない。

②譲渡証書の中で「既に受領した約因」について言及されているときでも、支払

があった旨の承認に過ぎない38）。ただ、約因として反対給付が約束されていると

きには契約条項を示しているので書面のみから証明されるべきである。

③売買の際の保証（Warranty）については書面のみが記録であるとされること

が多いが39）、事精によっては契約書外の保証が有効とされることもある。

④支払方法の合意の証明は許されないが40）、更改や相殺等の証明は可能である。

⑤財産が譲渡された旨の書面にっいて担保の為の譲渡であった旨の証明が許され

るか問題となるが、概ね肯定されるω。信託としての譲渡であった旨の証明も許

される。

⑥書面に表れていない事情から詐欺を証明することは可能である42㌧しかし・契

約書に含まれていない保証を証明することはできないとされているところ（前述

③）、詐欺とは不実の表示（虚偽の保証）であるので問題が生じる。詐欺とは当

事者の内心の状態であって書面に具体化することは不可能であり意図されてもい

ないのだから、口頭証拠法則によっても排除されない。しかも、詐欺とは過去の

37）　Id．§2432．

38）　1d．§2433．

39）　Id．§2434．

40）　Id．§2436．

41）　1d．§2437．

42）　　1d．§2439．
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事実にっいて不実の表示をすることなので、将来の事実にっいての言明である約

束とは異なり書面に具体化されることはない（だから排除されない）。同様に、

違法な意図（賭博目的）の証明も許される。

⑦書面作成後の交渉の証明は許される43）。完成合意は、それ以前か同時の交渉を

排除するだけだからである。

15府価証券の場合　有価証券の場合には義務内容の重要な要素は書面に記載され

なければならないが、それ以外のものは記載されてはならないω。また、それぞ

れの条項の効果も法律により定められており、書面に表現されているとは限らな

い。この効果を特約により変更することは当事者問では認められるが、正当な所

持人に対しては効力はない。

　4　法律による完成

　当事者が合意によって具体化するのではなく、法律によって具体化が要求され

ることもある。コモンロー上は、裁判記録45）、法人の行為（議事録）や有価証券

があり側、制定法上は、遺言、投票や生命保険で要求されている47）。

V　検討

　以上、我々はウィグモアの法律行為論（特に法律行為の成立および効力、およ

び、行為の完成に関する部分）を見てきた。しかし、冒頭に述べたように、ウィ

グモアの議論の内容を内在的に検討することが本稿の目的なのではない。むしろ、

このような法律行為論が存在するということが、どのような意味を持っのかを中

心に考えたい。

1　法律行為概念の受容

法律行為概念は、結局英米法では定着しなかっれ今日の標準的なテキスト等

43）　　Id．§2440．

44）　　Id．§2443　at　140．

45）　Id．§2450．

46）Id．§2451．

47）　　Id．§2452．

102



　　　　　　　　　　　　　　　　　　一橋法学　第1巻　第1号　2002年3月　｛103〕

を見ても、ウィグモアの用いた「法律行為」（Jura1Act）という用語は用いられ

ていない。売買契約、譲渡証書等すべての法律行為に通用する理論というのは過

度に一般化されたものに思われたのであろうか。あるいは理論そのものの内容が

（一般化され過ぎていて）抽象的に感じられたのかも知れない。なぜ英米法では

法律行為概念が定着しなかったのかは興味有る問題ではあるが、ここで扱うこと

は不可能であるので他日を期したい。

　口頭証拠法則も現在では、ウィグモアが重視していた程には重要な意義を認め

られていないように思われる。偏狭な形式主義（書面主義）か証明技術が未発達

であった頃の名残であって歴史的使命を終えたものとされているようであり・イ

ギリスでは口頭証拠法則の廃止論まで主張される48）。もっとも、アメリカでは事

情はやや巽なり、リステイトメント等にも採用されていて一定の意義は認められ

ている。

　2　ウィクモアの法律行為論の位置付け

　前述のように、ウィグモアの口頭証拠法則の理解は英米法一般での理解とはや

や異なる。通常は「当事者が完成した書面を作成したときには書面に表れていな

い事情を主張して合意の効カを否定することは許されない」旨のルールとして理

解されているが49）、ウィグモアは錯誤論等まで口頭証拠法則に含めており拡大さ

れた理解をしている。

　ウィグモアの法律行為概念が大陸法の影響を受けたものであることは前述した

が、それにもかかわらず、ルールの内容は英米法で伝統的に認められてきたもの

であって特に大陸法の影響は感じられない。っまり、ウィグモアは、法律行為概

念という理論の枠組のみ大陸法から借用して伝統的な判例法を再構成したのであ

る。

　冒頭の問題意識から言えぱ、大陸法的な法律行為論が口頭証拠法則の枠組に収

まったことが注目される。法律行為論での「表示」とは書面でも口頭でも良いは

48）及川光明「口頭証拠の法則にっいて一イギ1jス契約法改革の一環として一」亜細亜法学14巻

　　2号24頁（昭和55隼）。
49）前出注（1）の第2次■」ステイトメント参照。
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ずであるが、ウィグモアは法律行為論が実際には書面を念頭にしたルールである

と感じて、英米法での口頭証拠法則に該当するルールであると思ったのであろう。

　3　ルールの内容

　ウィグモアの法律行為論の内容に詳しく立ち入る余裕はないが、幾っか注目に

価するアイディアがある。

①先ず、法律行為の無効事由と取消事由との違いを検討し、取消事由とは結局は

法律行為の内容に関するものではなく動機に関するものに過ぎないと断じている

点が興味深い。契約内容と動機の区別にっいても、また、無効と取消の使い分け

についても示唆が多いであろう50）。

　これに応じて、錯誤も、法律行為を無効とする錯誤（mistake）と取消事由と

なる錯誤（error）に分けられている。日本でも「内容の錯誤」と「動機の錯誤」

とは区別されるが、それなら動機の錯誤は本来なら取消事由とされるべきではな

かろうか。

②行為の最終性にかなりのスペースを割いていることも注目されるし、また、多

くの場合には証書の交付が最終性の徴懸であるとされていることも興味深い。

　大陸法（および日本）でも最終性の問題は無視されているわけではない。例え

ば・当事者が契約書の作成を予定していた場合には署名の時までは契約は成立し

ないことは一理論的な根拠は不明瞭ながら　　「常識」として認められるであ

ろう51）。また、意思表示の成立要件として「行為意患」や「表示意患」が要求さ

れているのも同様の趣旨と思われ、例えぱ手紙を書いて署名したが紛失したとこ

ろ何者かが拾って投函した場合には意思表示としては無効であろう。もっとも、

理論的な根拠は必ずしも明確ではない。発信するっもりはなかったのだから行為

意患や表示意思がなかったとも言えるが、表示者が投函したのではない点を捉え

れば表示行為自体がなかったとも考えられる。いずれにせよ、「手紙を書いて署

50）消費者契約法4条と8条も似たような使い分けをしているとも言える。
51）例えばドイッ民法154条2項参照（以下は川井健訳・法務資料445号）。

　　　目的とした契約にっいて証暫の作成を約した場合において、当事者の意恩が明らかでないとき

　　は、契約は、その証警の作成の時までは、成立しないものとする。
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名した」ことが重要なのではなく「投函」したか否かが重要であることを考える

と、英米法で「交付」が最終性の徴懸とされていることも納得がいく。

③行為の「完成」については　　英米法の伝統だけあって一さすがに充実した

議論がされている。

　大陸法（および日本）でも、当事者が書面を作成したときには軽々しくその効

力を否定するべきではないことは認められていると言えるが結局「健全な常識」

に留まり、理論的根拠や適用範囲についての詳しい議論はない。最近になってド

イツにおいて「商事確認書」をめぐって議論がされるようになってきたが52）、従

来は、むしろ事実認定の問題として片付けられていたかの観がある。表示主義的

立場からは「書面に対する信頼の保護」を持ち出すこともできようが、書面も口

頭の行為も表示としての価値は同一なので、なぜ書面だけこのような強い効力が

認められるかの説明にはならない。筆者は前稿で初期の表示主義には「書面はそ

れ自体が法律行為なのでそれ以前の合意を変更する」という視点があったことを

指摘したが、口頭証拠法則についても、ほぼ同様の議論がされている。このよう

な書面の「確定効」については53）、長い伝統のある英米法の口頭証拠法則から示

唆を得ることができる点が多いであろう。

　4　結語
　意思表示理論は、証拠としての契約書の効力に関するルールをモデルとして発

展した面もある。これは、意思表示理論の体系にっながる問題を提起しているし

（例えば通謀虚偽表示による法律行為は、契約書が存在すると言うだけで法律行

為としては不成立なのではないか助））、また、書面の効力や行為の最終性に関す

るルールとしても注目に価すると患われ、さらに研究を続けたい。

52）　Flum島A11gemeiner　Teil　des　Buergerlichen　Rechts，Bd．2、，4．Auflage，1992．。S－661．参照。

53）最近の国際取弓1法においても書面の確定効が重視されているように恩われ孔例えぱユニドロワ
　　原則2・12条および2・17条、さらに、ランドー委員会によるヨーロッパ契約法原理21201条
　　参照、。

54）虚偽表示に関する最近の研究として鹿野菜穂子「虚偽表示無効」椿編『法律行為無効の研究』

　　354頁（日本評論社、平成13年）がある。
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