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連載を始めるに当たって

不可抗力による免責を規定するときに,不履

行の根拠として地 些些_壁 (不可抗力事由列

挙)と普くのと,incaseof(不可抗力事由列挙)

と普くのとで違いがあるだろうか｡判例による

と前者では売主は容易に義務を免れず,後者で

は反対とのことである｡その理由は,byreason

ofは不履行をした契約当事者に,不可抗力事

由と不履行の間の因果関係の立証を要求するの

に対して,incaseofは該当事実の有無の証明

見同じような意味だと思ってしまうが,そう言

われてみると確かに違いが見えてくるO このよ

うにドラフティングの工夫で防げたはずの事故

が起こってしまうと,法務担当者の責任は重い｡

相手方作成の契約書のドラフトを検討して,

最終的にそれに合意するかどうか決めるには,

いくつかのチェックポイントがある｡まず自分

にとって必要な項目が盛り込まれているかとい

うことである｡これは言うまでもない｡これに

ついては拙著 『新訂版英文契約書作成のキーポ

イント』(商事法務,2006年)(以下文中で ｢作

成のキーポイント｣という)の213頁以下に

｢積み上げ式チェックリスト｣の作成方法とし

てあげておいた｡しかし自分に必要な項目が盛

り込まれていたとしても,その文章が本当に自

分の望むようなものかどうかも確認しておかな

ければならない｡そのためには最小限の変更で,

いかに相手方作成のテキストを自分のためにな

るように書き改めるか,の技術を身につけることが必要である｡
本稿では何回かにわたって,与えられた契約

なかむらひでお.小樽商科大学大学院商学研究科

教授

条項を自分に有利なものに作り替えるこつを,

例文を使って述べていきたい (実はその意味で

は,相手方作成のドラフトのみならず,自社側

作成のドラフトを検討するときにも,以下のヒ

ントは等しく当てはまるであろう)｡例文は実

際にあったもののほか,相手方から来た条項と

いう設定の下に作ったものもある｡中には書式

集の例文をもとにしたものもある｡書式集に見

られる例文には,模範的な文章を作ろうとする

あまり.かえって旗峨鮮明になっていないため

に,中途半端に終わっているものが少なくない

と思われたからであるo実際の契約書から取っ

た例の中には,英語としても問題のあるものが

あるが,それらについては文中で補正しておい

た｡

読者は'削こ｢自分の権利を確立する,相手の

義務を明確に述べる上 という契約書の基本目

的を念頭において,本稿を利用していただきた

い｡なお最初に例文を見て,自分ならどう書き

換えるかを考えてから説明を読んで頂けば,な

お有益である｡

- も く じ--

はじめに

Ⅰ 頭書
Ⅱ 定義条項
Ⅲ 売買契約にみられる条項

Ⅳ 代理店契約にみられる条項
Ⅴ 役務契約にみられる条項
Ⅵ 晶質保証条項
Ⅶ 守秘義務条項
Ⅷ 解除条項

Ⅸ 不可抗力条項
Ⅹ 一般条項
XI 紛争解決条項

Ⅶ その他

(以上本号)



1362 国際商事法務 Vol.35,No.10 (2007)

Ⅰ 頭書

1 頭書(1)-契約締結地など-

ThisAgreementismadeandenteredinto

inDetroit,Michian① ontllis….dayof…,

20".by and between Sellers.Inc., a

坦桓higanBgrpOratlOn-3'withitsprlnClpal

ofEiceat...AnnArbilr,Michigan,USA含

("Sellers") andBuyersCo.,Ltd.,a

Japanesecorporation… ("Buyers").

｢本契約はミシガン州デ トロイ トにおいて

20M年N月_ 日ミシガン州アナ-バーに本

社を有するミシガン法人たる Sellers,Inc.

("Sellers")と…-BuyersCo..Ltd.("Buyers")

の間に締結された｡

ここに場所の名前が3つ出てくるが,これら

についてどう考えたらよいのだろうか｡いずjt

も事実もしくは片方当事者による事実の叙述,

表明として受け入れておけばよいのだろうか,

それとも意識して削除,もしくは修正を提案す

べきか｡

① 契約締結地は事実であるとすればその限り

においては問題ないが,実はそれ以上の意味を

持つことがある｡それは契約の準拠法に及ぼす

影響である｡

契約書中に当事者による明示の準拠法の指定

があれば,それが法廷地国の国際私法で当事者

自治の原則にもとづいて認められる限り問題な

い｡しかし準拠法の明文規定がないために,黙

示の意思の探求や,客観的な基準による準拠法

の確定が行われるときは,契約締結地が大きな

意味をもちうる｡契約締結の事実だけでただち

に,その地の法が実体的な準拠法になることも

なくはない｡そうでなくても,それが有力な根

拠になることも十分ありうる｡また契約締結と

いうことに加えて,その地が履行地でもあった

場合は,黙示の意思の推定の有力な根拠のひと

つになりうるだろう｡英国で発行された保険証

券中の次の条項は,このような判断の材料と

なった｡

TheplaceofactualandpllySicalissueand

delivery ofthispolicy istheCity of

London.2

またその地で申込みがなされた,という推定

の根拠とされれば,わが国の旧法例のような制

度をとる国があれば,その地の法が準拠法とな

ろう｡

契約締結地国の法律で契約を解釈運用されて

もよい,というつもりなら特にこだわる必要は

ないが (ただしそうだとすれば,意思を明らか

にしておくために,準拠法条項にミシガン州法

を指定すべ きである),そうでなければ準拠法

を明定していない契約では,この部分は削除し

ておいた方がよいであろう｡

署名をした地が契約と実質的に関係 していな

いときには,さらに注意すべきである｡署名地

がただちに契約の締結地であるかどうか,とい

う微妙な議論はお くとして,たまたまニュー

ヨークで署名したというだけのときに,そのこ

とを契約書に書いておくことには,ほとんど歴

史的意義 くらいしかないだろう｡大 きなプロ

ジェクトで多数の当事者が一堂に会して署名を

する便宜から,ニューヨーク,ロンドン,シン

ガポールなどで調印式が行われたからといって,

それが実体的権利義務関係に何の影響も及ぼさ

ないなら,むしろ誤った手がかりを残さないほ

うが得策かもしれない｡

この間題に対処する方法として一番正 しいの

は,契約書中に準拠法を明記することである｡

そうすれば契約締結地がどこであると書いて

あってもなくても関係なくなる｡しかし問題は

その合意が容易に成立しないために,準拠法が

書けなかったときに発生する｡その場合にはい

ろいろな要素が準拠法決定にかかわってくるが,

少なくともそのひとつの無視できないものが締

結地である｡したがってそういうときに顧慮さ

れたくないなら,削除するのがよいということ

になる｡

ところでそれ以外に意味はないのだろうか｡
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たとえば契約書を締結,作成することに対して

印紙税がかかる国がある｡その場合それを避け

るために外国で署名し,その事実を証拠として

残す意図で,このような文言を入れることがあ

る｡そのような明確な目的があるときは,脱税

にならないことを確認した上で,このような文

言を入れておいて節税に役立てるのもよいが,

それにしても上に述べたような検討はしておか

なければならない｡

② これは Sellersをとの設立準拠法を示す記述

である｡記載内容が正しいとして契約中の当事

者の権利義務に影響を及ぼすことはない｡本当

に株式会社であるかどうかは調査確認すべきこ

とである｡会社としての債務履行能力も別に審

査すべきだが,これは法律問題ではない｡いず

れにしても事実を正しく伝える記述として書い

ておく方がよいだろう｡

③ Sellers社の住所は事実であり,それ以上

に契約の内容に影響を及ぼすものではないので,

あっても問題はない｡むしろ訴状の送達の必要

などのことを考えるとあった方がよい｡後の方

にある一般条項に通知のための住所が出てくる

が,これは営業上の通知先,連絡先としては当

事者間では意味がある｡しかし訴状の送達や仲

裁の開始の通知先として合法的であるかどうか

は,別の問題である｡大抵は主たる事務所また

は営業所の所在地,本社の住所,登記上の住所

などに送付することは (正確には相手国の制度

を調査する必要があるとしても)合法的な送付

になるであろうから,それを書いておくことに

は積極的な意味がある｡

2 頭書(2トwhereasClause-

Representation日)

Whereas.Discloserreprese麺 Ll'thatthey

have(2:,certainideas,concepts,dataor

otherinformationwhichinwholeorin

旦蔓些溝 isconsidered(蔀tobeproprietary

andconfidentialrelatingto:researchof...

(hereinafter called the"Proprietary
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Information''):

情報開示者は‥‥日に関して,全面的にまた

は部分的に秘密3と考えられる考案,概念,

データ,その他の情報 (以下 ｢専有情事机

という)を有していることを表明する｡

Whereasclauseは契約書の一部ではあって

ち,直接に権利義務関係を創出することを目的

に設けられるわけではないì｡権利や義務は契

約書本文で書 くべきである｡では Whereas

clauseの役割はというと,一般的には取引に至

る経過を書いたり,その契約が大きなプロジェ

クトを形成するいくつかの契約のうちの1つで

ある場合に,その契約の全体の中での位置関係

を説明したり,また当事者のおよその立場など

を記して,契約の理解をすすめるためのもので

ある｡その意味では契約書に不可欠なものでは

ない ｡ 場 合 に よって は ｢契約 の 目的｣
(PurposeofthisColltraCt,Subjectmatterof

thisAgreement)として第1条にもってくるこ

ともある｡

しかし本例はそれを少し上回るところがある

ので注意を要する｡

① represents

sentするということの本来の意味は,一･万当

事者が契約前または契約時に相手方に,事実を

述べることで (意見や将来の見通しなどではな

い),そのことの重要性のゆえに相手を契約す

るに至らせる意図をもってなされ,実際にその

ために相手方が契約をするに至ったような叙述

事項をいう｡実はそのことが言われた時点には

まだ契約は成立していないので,｢契約前の叙
述｣である｡契約は成立していないのだから,

表明されたことが真実ではなくても (misrep-

resentation),｢契約違反｣にはならない｡しか
らば何かといえば不法行為になる｡しかしそれ

では請求の根拠として立証することが難しいの

で,契約書中に書くことにするわけである｡そ
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の効果として,書かれたことの違反は契約事項

の違反でもあることになる｡そういうことであ

るからWhereasclauseの基本的性格にもかか

わらず,ここでは第一義的な法的責任の根拠と

なりうるわけであるOそこで開示者の見地から

すれば,この言葉を外して

Whereas,Discloserownscertainideas…

とすることが考えられるが (なお原文の have

よりownの方がよいと思われたので直してあ

る),それにしてもDiscloserownsという記述

は,やはり事実を述べていることになり,完全

な問題解決にはならない｡ただし本例では④に

あげるように,秘密性は開示者がconsiderして

決めるものであり,事実と完全に合致しなくて

もよいのだから,その意味では安全弁は存在す

る｡

実はこの部分は最後に (hereinaftercalled

the "ProprietaryInformation")と書いてある

ところからもわかるように,定義をしている実

体的な条項であるから,いかに逃げるかを考え

るよりも,そこに書いてあることが正しいかど

うかを考える方がよいケースであるといえる｡

書いてあることが正しいかどうかは,that以

下を精査しなければならない｡

問題を先送りしてこの部分だけを,開示者に

マイナスにならないように解決するためには,

ここに実体的権利義務のもとになるようなこと

が表れないようにすればよい｡

Whereas,Discloseriswillingtodisclose

certain ideas,concepts,dataorother

information,asismorespecificallydefined

inArticle2below.relativetoresearchof

② have

have(上に述べたように以下 ownとして論

ずる｡また主語は Discloserなので単数扱いに

する)は後にでてくる proprietaryと相まって,

以下に列挙した情報が開示者に専ら属するもの

であることを示す｡これが正しければ開示者に

とって問題はない｡しかし開示者の持っている

情報が第三者から使用,開示許諾を得たもので

あったり,大学の教員が大学で得た知見も含ん

で,大学発ベンチャーでとりまとめた情報で

あったりした場合は,次のように修正,追加を

要する｡

thatitownsorhastherighttodisclose…

このようにした場合は proprietaryalldcon-

fidentialは開示者が有していて,その者しか知

らない,という意味ではなく,開示者,または

情報によっては第三者が,もっぱら有している

ところのという含みになる｡

③ inwholeorinpart

この語はその後に続くproprietaryと confi-

dentialに結びつくが,それぞれの場合にどう

いう意味になるのだろうか｡特に inwhole

proprietaryはよいとして,inpartproprietary

というのはどういう意味であろうか｡一郭は権

利を持っているが,全面的には持っていないの

か,全部について共有持分を持っているのだろ

うか｡実は Proprietaryは情報について使えば,

自分だけが持っていて他人は知らないか,他人

は知っていても利用する権利をもっていないこ

とを意味する｡有体物には所有権は1つしかな

いが,情報は何人もの人が個別に同じ情報をも

ちうるoLかしそうなると誰にとっても pro-
prietaryではなくなってしまう｡ そこで in

partproprietaryとはある情報の一都は開示者

の独自の秘密情報だが,同じ情報のその他の部

分は公有に属するため,使えはするが独自性も

尊属性もないことを示すということになるだろ

う｡Collfidentialについては特に理解に困錐は

ない｡

開示者の立場で考えると自分が専有している

と思っていた情報が実はそうでなくても,全部

が公有でない限り,事実と反するわけではない

のだからこうしておくことに利益がある｡own

と言ったのだからといっても,全部をもっぱら

持っていなくても問題はない｡

一方,受領者側からすれば inpartproprL

etaryandconfidentialというのでは,結局中
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味があるかないか分からないと言われているの

と同じで,とても受け入れられない｡情報が価

値あるものであるためには,inwholeorill

partを外してしまわなければならない｡

④ considered

③に加えて仮に情報が価値のある,開示者が

もっぱら有するものであるとしても,それが事

実としてそうであるというのではなく,そうで

あると考えられているというのでは,受領者と

しては著しく心許ない｡さらに次の疑問は誰が

considerするかである｡契約書でこのような評

価,判断などの言葉を使うときは常にそれが誰

による評胤 判断なのか,動作の主体を書いて

おくべきかを考えなければならない5｡ここで

ある情報が proprietaryandconfidentialであ

ると考えるのは誰であろうか｡それは情報を

持っている開示者である｡第三者ではないだろ

う｡受領者にしてみれば守秘義務の軽重から考

えれば,情報を漏洩しても契約違反にならない

方がよいのだから,実は col正identialでない方

がよいのである｡そう考えると秘密情報の範囲

を広く定義して,自らを守りたいのが開示者,

その道が受領者となる｡もし considerするだ

けで,ある情報を秘密情報と位置づけられると

すれば,そうして得なのは開示者であろう｡そ

の意味でこの語は受領者に不利に働いている｡

受領者側はこの言葉を削除した方がよいことに

なる｡なお considerしたものの実はその見方

が間違っていて,情報は公有のものであったと

しても,そうしたことに落度がない限り,開示

者が責任を負うことにはならないだろう｡

まとめて受領者に有利に書くとすれば,次の

ようになる｡

Whereas, Discloser represents thatit

ownsideas,concepts,dataorotherinfor一

mationwhichisproprietaryandcollfiden-

tiaJtoDiscloserrelatingto:researchof…

3 頭書(3)-WhereasClause-

RepresentationrZ)

1365

Whereas,Distributor些preSentSJTlthatit

hasthenecessaryknowledge,experience

andexpel･tisesatisfactoril erformits

dutieshereunder〔む;

代理店は本契約の義務を満足のいくように

履行するために必要な知識,経験,専門技

術を有していることを表明する｡

① represents

この語の意味は前項で説明した｡この語には

とりあえず神経質になる方がよいが,この例で

は2つの理由でそれほど代理店側は心配する必

要はない｡

まず代理店が有していると表明している必要

な知識その他が,具体的にどの程度のものであ

るかについて客観的な基準がない,ということ

である｡何の知識も経験もないズブの素人であ

るならいざ知らず,同じ業界の人間なら何らか

のノウハウはあるだろう｡とはいえ今まで売っ

たことがない製品を,この契約にもとづいては

じめて売るのだから,知識の範囲は任命する

メーカーの側が自ら売るようなほどではないこ

とも,これまた確かだからである｡

次に知識,経験の多寡,有無にかかわらず,

代理店が本契約上で履行すべき義務は,契約書

中に書いてあり,それが履行できれば,知識,

経験にもとづくものであれ,別の資質によるも

のであれ,任命者は契約違反を唱えることはで

きない｡他の言い方をすれば,義務を完遂した

ということが,知識等を有していたことの有力

な証拠になるとも言えよう｡

いずれにしてもこの表現によって代理店側が

表明違反を問われるときは,契約違反を問われ

るときなのだから,独立した問題にはならない

ということである60

② satisfactorilytoperformitsdutieshereun-

der

契約書中の言葉で評価,判断を表すものは,
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その意味上の主語が誰なのかを考えなければな

らない7｡｢満足に｣履行したかどうかを判断す

る立場に立つのは,履行したかどうかを問題に

する側,すなわち任命者である｡代理店側が契

約の各条項を全く問題なく履行している間は,

任命者としてもこの部分をもとに何かを企てる

ことは難しいだろう｡

しかしいったん契約の履行状態が,望んだレ

ベルをf回ってきたときには (しかし年間最低

数量購入義務の未達成などというように,目に

見える形の不履行でもないとする),この部分

を手がかりに ｢満足のいく,すなわち任命者の

利益を十分に保護するような,履行がなされて

いない｣と主張するかもしれない｡もちろん

Whereas条項のこの部分だけの違反を根拠と

して,契約を解除まですることは不可能だろう｡

また契約本文中の解除条項に ｢義務の不履行｣

が解除事由の 1つとしてあげられていても,

｢義務を 『満足に』履行しないこと｣とは書か

れていないはずである (もし相手方のドラフト

にそう書かれていたら,解除の基準が懇意的で

あるという理由で,変更を要求しなければなら

ない)｡しかしそれはそれとして,相手方の不

平は結果論として ｢必要な｣知識なども有して

いなかった,という風に発展していくことにな

ろう｡そのような問題が起こらないようにする

には,ここでは主観的な基準は削除するのがよ

い｡

toperformitsdutieshereunder

とだけしておけば,結果は義務の履行か不履行

かという,より客観的な指標ではかることがで

きる｡

どうしても相手方が satisfactionという基準

を入れたいとしたら,どんな対案が出せるだろ

うか｡上に述べたように評価には主体が必要だ

が,その主体の中に自身を含めることはひとつ

の対1芯方法である｡といって ｢代理店の満足す

るような｣といったのでは,売り言葉に買い言

葉でしかない｡ここでは ｢両者の満足する｣よ

うな履行というようにして,少なくとも一方的

な判断では決められないようにする｡そうすれ

ば相手のプライドは保存しつつ,結果的には窓

意的に使えない武器に変容させてしまうことが

できる｡

and expertise forperformallCe Ofits

dutieshereundertothemutualsatisfac-

fK Ofbothparties:

4 頭書(4)-WhereasClause-

現状の記述と将来の見通し

Whereas,theBuyerwishestopurchase

fromtlleSeller趣 requlremenA ofwheatL,fj

地 金ctoriesp如 edbyit
ご.

買主は,現在操業中の工場のために必要な

小麦を,売主から購入することを希望し;

この条項は,小麦を原料として葉子を作る工

場を持つ買主が,今後必要となる量の小麦を買

うための,売買基本契約中の Whereasclause

の記述である｡

① itsrequirementsofwheat

この表現では,買主が必要量全量を売主から

買うことを約束しているのか,必要なだけ買お

うとしているのかはっきりしていない｡買主の

立場から見ると,全量をコミットすると売主に

対する依存度が高くなりすぎる,仕入価格が硬

直的になる (価格条項の内容にもよりけりだが,

買主の才覚で安く買うようなことは無理だろ

う),よりよい晶質のものが他から買えてもそ

うできない,などの問題がある｡

一方,売主から見れば全量の供給を約束する

と,一定量について長期の安定販売先があるこ

とになるといったメリットはあるが,高値の

マーケットで儲け損なうこともあろう｡しかし

買手市場ならコミットしてもらっておいた方が

よいかもしれない｡そこでお互いの思惑に応じ

て,はっきりと必要量のすべてか一部かを書き
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表しておくことを検討すべきだろう｡それぞれ

次のようになる｡

itstotalrequlrementSOfwheat…

apartofitsrequlrementSOfwheat…

② forthefactoriespresentlyoperatedbyit

この部分には2つの制限的要素がある｡ 1つ

は ｢現在操業中｣の工場という制限である｡将

来工場を増設した場合,この契約下では買主は

その工場での必要量は売主に要求できない｡そ

の裏返しは買主が現在の工場を閉鎖して,新鋭

工場を建てたときには,売主はその工場宛の納

入はできないということである (実際には同一

用地に建替えた場合と,他所に新設した場合は

多少異なる議論になる可能性はあろうが)｡こ

れも①の問題と同じくどちらにとってどちらが

有利かは,そのときの状況によって違うほか,

将来のマーケットの展開によっても異なるであ

ろう｡しかしpresentlyと明文で規定してしま

うと,将来の柔軟性を全くシャツトアウ1､する

ことになる,ということを考えると,買主とし

てはあいまいにしておきたいかもしれない｡

forthefactoriespresentlyorhereafter

operatedbyit;...

presently旦蔓適 hereafterとすると両者共に

とって不確定な将来の運命をここで決めてしま

うことになる｡and/orであいまいにしてしま

う方法もあろう｡

2つ目の制限的要素は byitである｡もし将

来に買主が自社の工場の操業部分だけを,第三

者に委託することにしたり,第三者の工場に生

産委託することにした場合に,契約の対象にな

るのかどうか疑問が起こりうる｡この間題は小

麦の使用場所を限定するから発生したわけであ

る｡そこでこのようなことにならないようにす

るとすれば,何も書かないことが考えられるほ

か,小麦の使用目的を普くという方法もある｡

itsrequirementsofwheatnecessaryfor

theproductionoftheProducts;…

とすれば工場,生産者の両方の問題を一挙に解

決することができる｡
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意図的に ｢自社工場の現有設備｣に限るなら,

原文のままにすることはいうまでもない｡

ところでこれらのことを Whereasclauseで

書くことが,本当に大切かつ必要なことなのか

ち,検討すべきことである｡ Whereasclause

は契約解釈上は,本文の明文の規定と抵触する

ときは,根拠としては劣後的なものにしかなら

ないし,Whereasclauseだけで実体規定と同

一の効力を有する程にその内容が具体的である

ことも少ないので,仮に本文と明確に衝突しな

くても,それ程神経質になる必要もないともい

えるが,やはりひっかかりを作ることは得には

ならない｡むしろ何を書いてあるのかよく分か

らない方が,言い過ぎているよりも好ましいと

もいえよう｡

その意味から言うと,ここでは漠然と ｢売主

から小麦を買いたい｣旨を記述して,大事なこ

とは契約書本体で明確に善くのが正道である｡

ただ Whereasclauseで何か大目標を述べてお

いて政策的に契約交渉や,契約履行をある方向

に導こうとするなら,いわば花火をあげておく

ことに意義はあろう｡

5 頭書(5)-Whereasclause一

契約書中に何も規定のないこと,関係のない

こと

WHEREAS, all experimental data

obtainedduringtrialsoftheMaterialsby

theRecipientShallbeusedforregulatory

applications,submissionsandapprovalsin

Japan;

受領者が物質の試験中に得た実験データは,

日本の官庁への申請,提出,承認に使われ

るものとする｡

この例は秘密保持契約の WllereaS部分に出

てきたものである｡物質 (試薬)を提供した側

の思惑は,受領者の行った実験結果を関係省庁

への輸入,販売許可申請に使おう,できたら費
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用の問題は別としても,受領者に申請の代行を

してもらおうというものである｡そのことは受

領者も交渉過程では知っている｡一方で受領者

側は単に物質を一定量受け取って,その効力が

見てみたいというだけであり,実験で得られる

データは質,量ともに申請に使えるものではな

いことも予想している｡一体このような条項自

体これを削除することを要求すべきか,ただ

放っておくか,何らかの加筆修正などをすべき

かが問題となる｡

いわゆる Whereasclauseは副次的,説明的

なものでしかなく,本体中の規定が優先するこ

とはいうまでもないことは前に説明したが,本

例の記述は本体契約には何ら対応する部分がな

かった｡本体はごく一般的な守秘義務を述べた

もので,何の目的で物質が供与されるのかすら

書いていない｡秘密保持契約の趣旨からすれば,

守秘すべき情報の定義がしっかりしていればそ

れでよいのだが,受領者としては過大な期待を

かけられていると感じるのみならず,この記述

に沿った実験結果を出し,申請を行う義務があ

るとされては困る訳である｡

原点に戻って対処方法を考えなければならな

い｡まず契約事項以外は契約書には書かない,

と主張することである｡当然のことであり,相

手方には反対する理由はないだろう｡しかし契

約書とはいえ商取引の契約書であるからには,

周辺事項,関連情報,当事者の意図,当事者の

期待を書いても間違いではない,というような

ことを根拠にこの文章を残すことを要求してき

たらどうすればよいだろう｡商売人にはこのよ

うな記述を,駒を次に進める伏線として利用す

る者もあることを考えると,そのまま受け入れ

るのは気持ちの良いことではない｡

ひとつの方法は残すことには合意するが,誰

の義務にも権利にもならないように修正すると

いうものである｡

WHEREAS,apartoralloftheexperi一

mentaldataobtainedduringtrialsofthe

MaterialsbytheRecipientmaybeusable

forregulatoryapplications,submissions

andapprovalsinJapan;

原文も厳密に言えば,受領者に申請に必要な

データを集める義務を負わせるものでも,当局

への申請を義務づけるものでもないのだが,こ

のようにしておけば将来の不確定な予測のレベ

ルに落とすことができるだろう｡

相手方の要求を入れつつも,契約書には残さ

ないためには,添えて出す手紙の中にこの趣旨

を菩いたり,サイドレターにする方法もある｡

その際は,いわばビジネスプランをもう少し詳

しく書いて,その中で今回の実験がどのような

目的を持ってなされるかということや,当事者

はどういう意図をもっているかを記す｡さらに

実験のデータがどんなものになりうるか,それ

は申請に使えるか使えないか,申請は誰がする

のか,その後の取引の展開はどうなるのか,な

どを書けばよいだろう｡契約書本体は現実の実

験材料に関する守秘義務にとどめておけば,将

来そこから問題になることはない｡

この2つの折衷的方法として,契約書中に一

部分を書いて,残りは別の契約などにまかせて

しまうことによって,契約書そのものの効力は

骨抜きにするというものもある｡

WHEREAS,thePartiesagreetodiscuss

separatelywhatdataaretobeobtained

duringtlletrialsoftheMaterialsbythe

Recipientandhow thedataaretobe

usedforregulatoryapplicatiollS,Submis-

sionsandapprovalsinJapan;

こうしておいてとりあえずは物質の提供を受

けて,実験をはじめればあとはこちらのペース

で事を運ぶことができる｡

Ⅱ 定義条項

1 定義条項(1)

The"Technology means know-how,

expertiseandtechnologyownedLll'bythe
LicensorinconnectionwiththeAsahi

WallConstluCtlOnTechnologと各.
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｢本件技術｣とは朝日壁工法に関してライ

センサーが有する知識,経験および技術を

い つ｡

① owned

べき問題である｡ownedだけではいつのこと

か分からないからである｡｢朝日壁工法｣がそ

の語句の定義から,契約時にライセンサーが有

する技術だけを意味するとすれば,知識その他

も関連して契約時のものと言えるが,この文章

ではそうはならない可能性がある｡つまり ｢朝

日壁工法｣について契約後にライセンサーが習

得した知識も,｢有する｣技術に入りうる｡そ

の理由は,契約書は必ずしも作成時に固定して

解釈するものではなく,それを適用しようとす

るときの状況に照らして考える必要があるから

であるSoここではその点があいまいであるこ

とが,両者にとって問題といえる｡

ライセンシーからみれば,たとえば契約締結

後に新しい施工方法が開発されたら,その技術

の開示を願うだろう｡ライセンサー側からする

と契約時に限定しておきたいに違いない｡そこ

でライセンサー側に立つと

The"Technology meallSknow-how,…

幽 ownedbytheLicensor…

とすることになる｡ しかしこれでもいつの

presentlyかどうか,という疑問は全くなくは

ないので,もっとはっきりするために

The"TecllnOlogy means…theAsahi

WallConstructionTechnologygltthetim3

0fexecutionOf建主迦 ement.

とする｡もう1つの方法は他の場所で ｢朝日壁

工法｣とは契約締結時のそれを意味する,と定

義9しておくことである｡

｢有する｣ということの意味範囲についても

考える必要があろう｡ライセンシーの立場に立

つと,技術の範囲は広ければ広い方がよいのだ

から,｢有する｣は ｢使うことのできる｣とい

うことを意味する方がよい｡つまり
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ownedbytheLicensororwhichthe

迦 prhas建地

と明記すればよいことになる｡ライセンシーの

立場でまとめてみると

The"Techl10logy means know-how,

expertise, and technology presen也

ownedbyorllereafterac the

LicensorincollneCtionwiththeAsahi

WallConstructionTechnology主地
knowJ10W, ertise,and technotQgY

whichtheLicensorlSOrhereafte現 し垣

granted_therighttouse.

ということである10｡

一方ライセンサーにしてみれば,｢自分が所

有している｣技術以上のもの,たとえば他人か

ら許諾されて使用している技術を開示すること

を,最初から約束することはしたくない｡では

ライセンサーはどうすればよいか｡

あることを規定するときには,直接的に表現

する場合と,それ以外のことを排除する場合が

ある (さらに念を入れるときは,両方の方法を

併用する11)｡そこで最初の文例のあとに

For the avoidance of doubt, the

"Technology"doesnotincludeknow-

how,expertiseortechnologynotowned

bytheLicensororwhichtheLicensor

merelyhastherighttouse.

と付け加えてしておけばはっきりする｡

ところでライセンサーにとってさらに明確な

限定の方法は,｢～に記載されたところのライ
センサーの有する技術｣というように技術の内

容を書いてしまうことであろう｡

ownedbytheLicensorinconnectionwith

...asISmoreSpeCiacallysetoutinExhjbit
lattachedhereto.

とするのである｡とはいえ現実には何もかも契

約時点で具体的な形になっていないかもしれな

いし,また文章で説明することが不可能なこと

もあろう｡実はこの種の問題に対する完全な答

えはない｡

余談だが守秘義務条項などで,｢受領者が契
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約時に知っていたものは守秘義務の対象から除

く｣といった規定があるが,技術者の頭の中に

どのような形で情報や技術が ｢あった｣のか,

といったことは証明不可能であろう｡また同じ

守秘義務条項に ｢契約終了後は受領者は,本契

約にもとづいて受領した情報をすべて返却し,

一一切これを使ってはならない｣といった規定が

あるが,契約後に技術が無断で使われたことが

疑われる事態があっても,その技術が本当に守

秘義務の対象と関係があったかどうかなど,な

かなかわからないのである｡

② theAsahiWallConstructionTechnology

この語が契約書中でどのように定義されてい

るかを見なければならない｡もし定義されてい

なければ何に関する技術か分からない (契約の

中には両者が熟知しているから,調べれば分か

るから,書くと大変だからといった理由で,当

然明文で規定すべきことを書かずにおくものが

少なくない｡後日の紛争の火種である)｡その

ことは受け手であるライセンシー側にとって,

より大きな問題となりうる｡つまり有望だと思

われた技術が,空気の抜けた風船のように実体

のないものになってしまう可能性があるからで

ある｡

逆にあいまいではあるものの,何かを指すこ

とは業界の一般的知識を持ってすれば明らかだ

となると,朝日壁工法に関して現在あるものだ

けでなく,将来開発されて出てくる技術のすべ

てを含むことになる可能性も出てくる｡これは

ライセンサーにとっては都合が悪い｡

これらの疑問を解決するために,朝日壁工法

とは何かを定義することが,両者にとって必要

である｡定義をする際に常に考えておかなけれ

ばならないのは,契約時の技術だけを言うのか,

今後開発される技術を含むかである｡含まない

ならば

The"AsahiWallConstructionTechl1010-

gy means the technology presently

ownedbytheLicensorrelatingto…

となる｡presentlyにかえて,atthetimeof

executionofthisAgreementを theLicensor

の後に入れれば,もっと分かりやすくなるのは

①に述べたと同じである｡presentlyだけでは,

いつの時点に presentlyかという疑問がある｡

もしいつの時点のものを含んで良いとすれば

TheAsahi"WallConstructionTechnolo一

gy meansthetechnologyrelatingto…

でも十分であろう｡

なお本例のように theAsahiWallConstruc-

tionTechnologyの他に,技術援助の目的とし

て,theTechnologyが別に定義されていると

きは,2つをあわせて自分の目的に適合するか

どうか,考えてみなければならない｡

2 定義条項(2)

"TechnicalInformation"1TleanSthein-

formationもownedbytheLicensorrela-

tivetotheTechnology.

｢技術資料｣とはライセンサーが保有する

｢本件技術｣に関する資料をいう｡

｢技術資料｣とは,ライセンサーがライセン

シーに ｢本件技術｣を供与する方法として開示

する資料という前提で考えてみる｡

① theinformation

情報とは何だろうか｡ライセンサーからすれ

ばこれは限定的であるにこしたことはないし,

ライセンシーにとってはすべての関係ある情報

である方がよい｡

ライセンサーの側に立って考えると,開示す

べきものの内容が明確に分かるように,情報は

目に見える形で所持しているものと書くのがよ

い｡技術のすべてが,他人が見てすぐ理解し,

再現できる形で書面などになっているとはいえ

ないだろう｡そのために保有されている態様を

明示,しかも限定的に明示する必要がある12｡

theinformationownedbytheLicensor…

intheformofwrltlngS,tapes,diskett革.翠

1nanyOthertangibleform…
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この場合 oranyotllertangibleform とするこ

とによって,前に例をあげたものに加えて,い

ずれにしても ｢有体物｣の形で保有されている

情報と主張することができる｡

一方ライセンシーからすると ｢本件技術｣の

供与を受け,それを実施するために必要なすべ

ての情報であることが重要である｡ライセン

サー側 が技術として有している知識でも,目に

見える形になっていないため定義から外れて,

そのため完全な技術の供与を受けられないとす

ると,契約の目的を達することができない｡こ

の間題に対処するには2通りの方法があろうO

ひとつは情報の範囲を拡大すること,もうひと

つは有形物の形になっていない技術は,研修な

どを通じて実地に伝授してもらうことである｡

ここでは前者の方法を考えてみる｡ライセン

サーのドラフトに上のように intheformof…

tangibleformrelativetotheTecbnologyと書

いてあったら,その後に但し書をつけて

provided thatifany such information

ownedbytheLicensorisnotalreadyina

tangibleform,suchinformationshallbe

redtlCedtowritingoranyotherappropri-

atemedia.

とすればよい｡

ただし定義の中に実体的な義務を入れてはな

らない,という原則13からすればこの旨を本文

の技術援助に関する条項に移すのがよいかもし

れない.その条項の中で ｢ライセンサーは技術

資料を開示することによって,本件技術をライ

センサーに供与する｣という規定をつくり,但

書としてこの趣旨を追加する｡現代のe-メ-

ルによる伝達の方法などを加味すると,その条

項は次のようになろう｡

TheLicensorshallprovidetheLicensee

withtheTechnicallll五)rmation.ifany

TechnicalInformationisnotownedor

maintained in a tangible forlTl, the

Licensorshall(*)reducethesameto
writillgOranyOtherappropriatemediaor

communicatethesametotheLicensee

1371

electronicauy in a computer readable

mannersuchas(withoutlimitation)e一

mailwithattachedfiles.

このようにすれば書面などにする手間をとる

かわりに,e-メールや添付ファイルの形で受

け取ることもできて,ライセンサー側も合意し

やすいだろう｡

このときにuponrequestoftheLicenseeを上

の (*)の箇所に追加すべきだろうか｡もしあ

る知識が目に見える形で供与されなかったとき

に,ライセンシーとしては具体化することを要

求する権利の根拠が確立できるという意味では,

有用であろう｡

しかしここで ｢その規定はすべての場合に自

分に有利か｣ということを考えてみる必要があ

る｡このように書くことの反対の効果は,ライ

センシーの要請がなければライセンサーは具体

化する義務を免れうるということである｡技術

の全容を知らないライセンシーは,どんな技術

を書面化してもらうことが要求できるかすら知

らない可能性がある｡換言すれば自分の知らな

い技術は何なのか分かっていないかもしれない｡

そうするとある技術が書面等で供与されていな

いときに,この句がなかったとすれば,ライセ

ンサーは具体化して供与することを怠った,と

主張できるのに対して,要請ということを条件

づけると,そのゆえに道に ｢要請さえあればす

ぐに具体化したのだが,何も要求されなかった

ので何もしなかった｣と言い逃れる根拠を作っ

てしまったことになる｡

3 定義条項(3)

"Products" shallmean thefou地
111こ直1intll.)IWhklhColt)lJこlllyL､LlL･1呈l"ltLl,pl･い:

ducesすうandgachineryQ

hLILll1両SigllL-.Ll｣)日日 slュt.i_tさでtbLliI唱 Pl-｡1

幽 and_willhereafterbe

旦旦垂む_地 ponr幽

旦gfgementOf地 や ...

｢商品｣とは会社が現に生産する以下の機
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城,およびすでに設計を終えているが,い

まだ生産されていない機械で,今後当事者

の合意によって,本契約に加えられるもの

をいう｡

･丑 thefollowingmachinerywhichCompany

currentlyproduces

代理店契約は締結後何年か,もしくは特段の

不都合がない限り無期限に継続するものである｡

ところが定義のこの部分では,硯に生産されて

いる品種を実際に列挙しているのため,本契約

後に開発,生産される商品は,代理店に提供さ

れる商品のレパートリーに入らず,品揃えが陳

腐化することを意味する｡そのことはさらに,

代理店が旧製品の販売権しか有していないため

に,それ以外の製品は直接,間接に会社から市

場に流入してくるか.新しい代理店が任命され

る可能性も含んでいるといえよう｡それでは代

理店側は到底安心して代理店業務に専念できな

い｡そこで代理店側の対案としては,会社が今

後製造,販売するであろう製品すべてを代理店

権の目的とするとすべきであろう｡

■̀Products''Shallmeananymachinery

whichCompanycurrentlyproducesand

hereaftermaydevelopandprodLICe.

このような変更要求は,ライセンス契約など

にも等しく当てはまる｡

cLlrrentlyproducesという表現は,契約時に

実際に製造していなくても,会社の取扱商品カ

タログに載っていれば十分と一応は考えられる

が,もし過去に開発された商品であって,契約

締結時には会社の存在する国ではあまり製造さ

れていないが,代理店のカバーするテリトリー

では売れる可能性のあるものを含んでおきたい,

と考えるなら原文に戻って followingmachin-

eryのリストにそれらを入れた上で,上の and

hereafter以下をつけておけばよい｡列挙する

のでなく文章で表すとすれば次のようになろう｡

"Products"shallmeanthemachinery

heretofore developed by Company,

whetherornotthesameisbeingregular-

lyproducedandmarketedatthetime

hereof,andmachinerywhichCompany

mayhereafterdevelopandproduce.

② machinery…designedbutisnotbeing

produced…

ここでは設計は終わったが,実際に商業生産

されていないものを含む,とていねいに書いて

いる (なお次の③も参照のこと)｡このように

細かく書けば書く程,書かれていない物が逆に

排除される結果になるのである｡①の最後で代

理店のための対案として,過去の製品をことさ

ら明文を作ってまで含めた理由は,この契約書

を作成したと考えられる製造者側が,商品を製

造しているかどうかをこのようにかなり意識し

て書き分けていることにもある｡もしそれほど

細かく線を引いておらず,次の程度にしか書い

ていなかったら,或いは代理店としては,それ

ほど心配する必要がなかったかもしれない｡

"Products"shallmeanmachinerypro-

ducedbyCompany.

この定義であれば,会社の製造する商品はす

べて契約の範囲に入ると言えるだろう｡

契約書は当事者間の法律といってよいものだ

が,法律が基本的には現在形で書かれ,要件に

該当する事実が発生したときに適用されるよう

に,契約書も何かが起こったときに,その時に

おける解決を書いたものである日｡上のように
書いておけば,ある商品が契約の範囲に入るか

どうかが問題になったときに,それが作られて

いれば,規定がそのまま当てはまるので,契約

品と言えることになる｡

しかし契約書の基本的なスタンスは常に現在

というものの currentlyや atthetimehereof

といった特別の修飾語を入れれば,契約書で

｢締結時の｣ということを表すことはもちろん

可能である｡①の例文中の hereafter(意味は

afterthedateofthisAgreement)ち,締結日

に視点を固定して,｢今後｣というものである｡

③ willhereafterbeadded…uponmutual
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agreement…

会社側の案では,設計済未製造の製品は当事

者の合意があったら,商品に加えられるとされ

ている｡ということは会社が合意しなかったら.

代理店は今後とも, リス トに載っている製品し

か扱えないということになる｡これは代理店側

には問題である｡

このような規定の構成になっているときに,

代理店が何かの製品を契約商品に加えることを

要求したときに,会社は誠意をもって協議し,

合理的な理由がない限り,追加することに異議

をとなえることができない,ということになる

のだろうか｡確かに契約の規定の中には,片方

の当事者の同意を必要とするというときに,そ

の同意は不合理に留保できないと考えられるも

のもあるし15,また特段の理由がなければ同意

することが想定されているものもあろう16｡そ

のような規定は同意しても同意者側に負担の増

加,もしくは権利の減少につながらないものが

多いのではないかと思われる｡そうだとすると

本件のように商品を追加すれば会社側の権利,

義務に当然変容をきたすというときは,会社側

にはかなりの裁量権があると考えなければなら

ないだろう｡

代理店側としては,このような会社の拒否権

は好ましくないので反対しなければならない｡

結論として,全製品を自動的に商品リス トに加

えるようにするには,往)の最後の文章が適切な

対応策ということになる｡

基本的には uponmutualagreementとは

upontheotherparty'sagreementinitssole

discretionを意味する,と思って検討すればよ

いのだろう｡

なお定義をするときにはshallという助動詞を

使う必要はない｡事実の記述にすぎないからで

ある17｡

〔注〕

1 GH TreitelFrustrationandForceMajeure

(London:ThomsonSweet& Maxwell,2nded,

2004)12-022.

2 ArmadoraOcciden,talSA uHoT･aCeMann

13/-3

InsuranceCol1977]1WLR520affdl1977]1

WLR1098,CA.

3 `̀proprietary"という言葉は短く訳せないので
誤解を防ぐためにわざと外して訳した｡この語は

広く経済的価値をもったものを,自由に扱う独占

的な権利を持っていることを表す語で,有体物,

無体物,知的財産などのすべてに使われる｡全体

の詳しい意味は③参照 ｡

4 ｢作成のキーポイント｣281頁以下｡

5 ｢作成のキーポイント｣31頁以下｡

6 なお英米法上では misrepresentationは不法行

為なので,契約不履行の損害賠償請求をするのと

その範囲などが異なりうる｡

7 ｢作成のキーポイント｣
8 ｢作成のキーポイント｣

9 .｢作成のキーポイント｣

10｢作成のキーポイント｣
ll｢作成のキーポイント｣
12 ｢作成のキーポイント｣

13 ｢作成のキーポイント｣

14 ｢作成のキーポイント｣

31頁以下｡

64頁｡

181頁以下｡

33頁以下｡

38頁,56頁以下

33頁以下｡

191頁｡

64頁｡

15 たとえば相手方の同意を条件に,債権の譲渡を

許す,という規定の下で同意を求められた債権者

は,何の合理的理由もなく,特に自らに何の追加

的負担もなければ,反対することを容易に認めら

れないことは十分ありうる｡

16 たとえば設計図の承認を条件に,製造にとりか

かる契約はそうだろう｡

17 ｢作成のキーポイント｣187頁O 噛


