
19

国際研究論叢　27（１）：19〜36，2013

契約準備段階における説明義務違反と損害賠償責任の成否

中　山　実　郎＊

Responsibility for Compensatory Damages for Failure to 
Declare Relevant Information when Making a Contract
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Abstract
　This article examines the responsibility of parties to contracts to compensate 
for damages when they have neglected to convey important information at the 
time of making the contract.
　There are two theories about the grounds for this; one is considered tort 
liability and the other default liability.
　Last year the Japanese Supreme Court handed down a judgment ordering 
compensation for damages based on tort liability. This decision is examined along 
with many articles on this interesting issue.
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Ⅰ　はじめに
　契約締結に至るまでの過程いわゆる契約準備段階における説明行為において、債務不履
行による損害賠償責任が認められるか否かが争われた事案について、最高裁は契約当事者
の一方が当該契約の締結に先立ち、信義則上の説明義務に違反して当該契約を締結するか
否かに関する判断に影響を及ぼすべき情報を相手方に提供しなかった場合に、一方当事者
は、相手方が当該契約を締結したことにより被った損害につき、不法行為による賠償責任
を負うことがあるのは格別、当該契約上の債務の不履行による賠償責任を負うことはない
との判断を示してこれを否定している（最二判平成23.４.22民集65巻３号1405頁・以下「平
成23年判決」という）。
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　契約準備段階において一方当事者の故意・過失によって相手方が損害を被った場合に、
一定の要件を充たしたときは、損害賠償義務が認められるかについて、民法は契約準備段
階における当事者の義務に関して明示した規定を置いていないことから、これまで「契約
締結上の過失」の問題として議論されてきており、判例においても認められている。
　この問題について、平成23年判決は限定的とはいえ、契約締結前に信義則上の説明義務
違反が債務不履行に該当しないことを明示したことで、事例的意義が高いとの評価が寄せ
られている１）。
　以下、契約締結上の過失一般、説明義務違反を中心に、これまでの裁判例、学説につい
て検討した後、平成23年件判決について言及していく。

Ⅱ　裁判例について
１．下級審
　契約準備段階における当事者の信義則上の義務違反について判断した下級審裁判例は多
い。たとえば、金融取引では個々の金融商品に応じた説明義務に関するものや（福岡高
判平成23.４.27判時2136号58頁、東京高判平成12.10.26判時1734号18頁他）、フランチャイ
ズ契約における売上予測の説明義務について（東京高判平成11.10.28判時1704号65頁、京
都地判平成５.３.30判時1484号82頁他）、不動産取引においては、不動産販売業者の重要事
項説明義務（宅建業法35条・47条）や環境瑕疵に関して争われた事例が（東京高判平成
10.４.22判時1646号71頁、東京高判昭和52.３.31東京高判（民事）判時28巻３号86頁他）、ま
た、保険契約では保険業法上の説明義務（保険業法300条）に関する事例が（東京高判平成
16.２.25金商1197号45頁、大阪高判平成13.10.31判時1782号124頁他）、さらに、医療契約の
場における療養指導や手術に臨み事前に患者の承諾（インフォームドコンセント）を得る
際の説明義務違反が問題となった事例（名古屋地判平成12.３.24判時1733号70頁、高松高
判平成８.２.27判時1591号44頁他）など広い領域に及んでいる２）。そして、説明義務違反の
法的性質に関する判断については、不法行為責任と構成するものが大勢を占めているが、
その多くは信義則上の義務違反とだけ説示して、債務不履行責任についての言及はとくに
みられない。
　説明義務違反の法的性質については、不法行為責任であるのか契約責任であるのかさえ
明示しないものも認められる中で（前掲福岡高判平成23.４.27、大阪地判平成20.９.30判タ
1336号75頁、東京高判平成18.４.19判時1964号50頁、大阪地判平成17.２.22判時1914号127
頁、東京地判平成16.７.２判時1868号75頁、大阪地判平成10.11.26判タ1000号290頁、前掲
東京高判平成10.４.22他）、それを債務不履行責任と明言する例もいくつか見受けられる

（横浜地判平成９.４.23判時1629号103頁、大津地判平成８.10.15判時1591号94頁、東京地判
平成６.９.21判時1538号198頁、前掲東京高判昭和52.３.31）。
　なかでも、大阪地判平成21.８.31（判タ1316号183頁）は、不法行為責任について、「も
ともと交通事故に代表されるように、社会生活上の一般的な注意義務に違反した場合に成
立するものであるのに対し、本件のような契約締結交渉過程における説明義務違反は、契
約締結に到る過程での当事者間における問題であって、むしろ、債務不履行と親和性を有
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しているとみることができる」と、その射程を狭く捉えるべきとするような解釈を示した
上で、「契約責任は契約締結後にしか生じないというのは実態を反映したものとはいえず、
形式的にすぎる」と述べ、「重要な情報について、勧誘の相手方に対し、損害を与えない
ように適切に説明すべき義務に違反し、債務不履行責任を負う」として、「不法行為責任
は時効により消滅した後も、債務不履行責任は認められる」との判断を示した点が注目さ
れる３）。
　また、その控訴審（大阪高判平成22.２.26判タ1326号218頁）も、「上記説明義務違反は、
契約締結前とはいえ、その成立過程において、本件出資契約を締結するか否や、契約条件
等にかかる意思決定のための情報の提供という本件出資契約自体と密接な関係にある点に
ついての義務違反であって、債務不履行責任と不法行為責任との関係が必ずしも明らか
でなかった契約締結前の当事者間の関係について、不法行為の責任だけがある」として、

「契約責任である債務不履行の責任は論じられないとする見解は、当裁判所として採用す
ることはできない」と断じて、「Ｙにつき、本件出資契約の付随的義務違反として債務不
履行責任を生ぜしめるものである」と結論付けている４）。

２．最高裁
　契約準備段階における信義則上の義務としての説明義務違反に基づく損害賠償責任の
成否が争われた事案について、近時の最高裁判例においては、最一判平成18.６.12（裁判
集民220号403頁）、最一判平成16.11.18（民集58巻８号2225頁）、最二判平成８.10.28（金法
1469号49頁）が、不法行為責任を肯定するなどして慰謝料請求等を認めている。
　前掲最判平成18.６.12は、「注文者と建築会社との間の建物建築請負契約が締結されるに
際して、その資金を調達するために土地の一部を売却することが提案され、その後建物は
完成したが、土地の一部を売却することによって当該建物が建築基準法上違法な建築物と
なってしまうことから、実際には売却することができず、注文者が返済資金を調達できな
くなった場合には、当該敷地の問題に関する建築会社の説明義務違反が肯定される」と
し、さらに「消費貸借契約を締結するに当たり、銀行の担当者が建築会社の担当者ととも
に顧客に対し、融資を受けて顧客の所有地に容積率の制限の上限に近い建物を建築した後
に、その敷地の一部売却によって返済資金を調達する旨の計画を説明したが、その計画に
は建築基準法に抵触する問題があった場合には、銀行の担当者には、顧客に対する説明義
務の違反を認める余地がある」として、当該説明義務は「信義則上の義務」であるとし、
その差戻し審（大阪高判平成19.９.27金商1283号42頁）は「契約に付随する説明義務」と
述べて、いずれも被告の損害賠償責任を認めたが、法的責任の性質決定まではしていな 
い５）。
　また、最二判平成17.９.16（金商1232号19頁）は、防火戸のスイッチの位置、操作方法等
に関して不動産販売業者の説明義務違反が問われた事案について、マンションの売主には

「売買契約上の付随義務」つまり契約締結ないし目的物の引渡しの際に説明義務が認めら
れることを前提に、販売業者にも売主と同様の義務が要求されるとして、独立的交渉事業
者である不動産販売業者が説明しなかった場合には、売主の瑕疵担保責任だけではなく、
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売買契約上の付随義務として、不動産販売業者の説明義務違反に基づく不法行為責任が生
じるとしている６）。この点、判決は売主の説明義務は売買契約の目的を円滑に達成できる
か否かに関する事項を契約締結前または引渡しまでに説明すべき義務であって、しかも職
業的専門性に対する顧客の信頼が認められるのであるから、契約上の付随義務も併せて生
じると判示したものと思われる７）。
　この契約に付随する説明義務については、マンションからの眺望について争われた最
決平成12.９.26（判例ID28060004・公刊物未搭載）は、控訴審（大阪高判平成11.９.17判タ
1051号286頁）が、買主は契約交渉過程で職業的専門性のある販売代理人に対して自己の
身分を明示して、当該物件購入に際し如何に眺望を重要視しているかを伝えた上で、性質
保証まで求めていることから、結論として、信義則上の説明義務違反による売買契約の解
除と信頼利益の賠償とを認め、併せて販売代理人の説明義務違反に基づく不法行為責任を
肯定している。
　このほか、商品先物取引において損失を被ったことにつき、説明義務違反を理由に商品
先物取引委託契約上の債務不履行責任に基づき損害賠償請求を求めた事案に対して、「委
託契約に基づく説明義務および通知義務に違反するものとして債務不履行責任を負うべ
き」とした最一判平成21.７.16（民集63巻６号1280頁）や８）、「取引を開始し契約準備段階に
入ったものは、一般市民間における関係と異なり、信義則の支配する緊密な関係にたち、
後に契約が締結されたか否かを問わず、相互に相手方の人格、財産を害しない信義則上の
義務を負うべきであって、これに違反して相手方に損害を及ぼしたときは、契約締結に至
らない場合でも契約責任としての損害賠償義務を認めるのが相当である」として、債務不
履行責任類似の構成を示した最三判昭和59.９.18（裁判集民142号311頁）を除いて、慰謝料
請求を否定した例（最三判平成15.12.９民集57巻11号1887頁）も含めて、最高裁は説明義務
違反による不法行為責任を認めている９）。
　しかし、責任の法的性質については、不法行為責任を明示するものがあるのみで、判決
文中において「契約締結上の過失」との用語は使用しておらず、契約責任に基づく損害賠
償請求権の発生があり得るかについて、正面から判断を示した事案は認められない10）。
　最高裁判例が一般に、契約準備段階において交渉に入った者同士の間では、誠実に交渉
を続行し、一定の場合には重要な情報を相手方に提供すべき「信義則上の義務」を負って
おり、この義務に違反した場合は、それにより相手方が被った損害を賠償すべき義務を
負うとの判断を示していることについては（最三判平成19.２.27裁判集民223号343頁、前
掲最一判平成18.６.12、前掲最一判平成16.11.18、最三判平成15.12.９民集57巻11号1887頁、
前掲最三判昭和59.９.18、最三判昭和58.４.19裁判集民138号611頁等）、「不法行為責任か契
約責任かによって消滅時効の成否に差異が生じるというものではなく、不法行為責任が認
められる場合にあえて契約責任の成否について問題とする必要がなかった」とする理解が
示されている11）。
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Ⅲ　学説について
１．契約締結上の過失
　契約準備段階での一方当事者の説明義務等の違反を理由とする損害賠償責任について、
学説では一般に「契約締結上の過失」の一類型として議論されている。契約締結上の過失
とは、契約成立過程における一方当事者の故意・過失によって、相手方が損害を被った場
合において一定の要件を充たしたときは、何らかの法的責任を肯定すべきであるという法
理と説明されている12）。
　また、その問題領域は、①契約を締結したが、契約が無効だったことが判明した場合

（契約無効型）、②交渉を一方的に破棄する場合（交渉破棄型）、③契約締結過程で事故に
よって相手方を害した場合（偶発事故型）、④不当な勧誘の結果として望まない契約が締
結された場合（不当勧誘型）、⑤契約有効成立・給付への期待の挫折、⑥保護義務違反な
どの場面に分類される13）。
　契約準備段階の責任について、学説は当初詐欺を理由として不法行為が成立しない限
り、責任は認められないとしていたが14）、その後、売主の担保責任の規定を類推して不法
行為責任を認める説や15）、契約が無効な場合は原始的不能を告知・調査しないことは契約
法を支配する信義則に反するとして不法行為責任を認め、契約が有効な場合については、
締結前の注意義務の違反に契約の事前的効力を認める立場から、契約責任を肯定する見解
がみられるようになった16）。
　契約締結上の過失理論は、ドイツにおける厳格な不法行為制度の硬直性を緩和するため
に案出されたものといわれるが、通常、大勢の中からとくに選んで契約関係を形成する以
上、社会の一般人に対する責任（不法行為責任）よりも高度な責任を課することは当然の
事理であることから、賠償責任が認められるべきとする17）。
　契約締結上の過失に基づく責任の法的性質については、それを契約責任と捉えるのか不
法行為責任と捉えるのかが問題になっており、学説上様々な見解が対立している。後記の
ように、学説の現状は分類・整理することは未だ困難な状況にあるといえるが、従来、一
種の契約責任と捉える説が多数であったが、最近の学説はこれを不法行為責任と捉えるも
のが多い18）。 
　いずれにせよ、契約成立過程において一方の当事者がもう一方の当事者の故意・過失に
よって損害を被った場合に、一定の要件を充たせば損害賠償責任が認められることでは一
致しており、取引における説明義務違反についても、契約準備段階での相手方の信頼保
護、当事者間の実質衡平の保障という観点から、契約締結上の過失に関する議論の範囲内
に位置すると考えられる19）。
　また、その他の見解として、契約責任と不法行為責任とにまたがる中間的な特殊責任と
する説や20）、契約締結上の過失法理に基づく把握から離れて「契約締結の際に生じる諸々
の責任問題」を信義則規定、契約責任規定、不法行為規定という複数の規範から解決すべ
きとする考えなどが注目される21）。
　なお、現在、法制審議会民法部会において、民法（債権関係）の改正に関する審議が進
められており、部会がまとめた「民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理」に



国際研究論叢

24

おいて、契約交渉段階における契約交渉の不当破棄、契約締結過程における説明義務・情
報提供義務について規定を設けることへの当否、規定の具体的内容に関して検討すること
についてのパブリックコメントの手続（http//www.moj.go.jp/cntent/00074384.pdf）が実
施されている。この「中間的な論点整理」には、契約締結過程における説明義務および情
報提供義務やその効果について規定を設けるかなどにつき、更に検討してはどうかという
内容が含まれているが、現時点ではこのような義務を契約責任と捉えることが議論の当然
の前提とされているわけではないようである22）。

２．契約責任説
　契約責任説は、契約交渉に入った当事者間には契約法によって規律される特殊な信頼関
係が形成され、そこでは相手方の利益を保護するための種々の信義則上の義務が生じるこ
とから、その義務違反に対しては不法行為責任以上の保護が与えられるべきであるという
考え方である23）。
　我妻説は「専門的な知識を必要とする事項についての取引に際して、その準備段階にお
いて専門的知識を与えるべき立場にある者に過失があったときは、・・・なお、契約にお
ける信義則を理由として、賠償責任を認めることが正当であろう。けだし、それらの者が
結局契約を締結するに至らなかったときは、一般の不法行為上の責任に止めるべきである
が、いやしくもそれを動機として、契約関係に入った以上、契約上の信義則は、その時期
まで遡って支配するに至るとみるべきだからである」、「事実上契約によって結合された当
事者間の関係は、何ら特別の関係のない者の間の責任以上の責任を生ずるとなすことが、
正に信義則の要求するところだから」と説示して、一種の契約責任として立証責任・履行
補助者法理等が類推されるとし、その効果として信義則を理由とする損害賠償の他に、被
害者が契約した目的が達成できない場合は、契約解除を認めるとしている24）。
　その後、学説の流れは契約責任の拡張という観点から、契約締結上の過失責任の妥当範
囲を拡張していったと考えられる25）。たとえば、契約の商議の開始によって成立する信頼
関係としての債務から生じる保護義務違反に対する責任とするもの26）、契約締結上の過失
責任を付随義務違反、注意義務違反を根拠に契約責任として位置付ける説が主張され27）、
さらに近時では、「専門知識を備えた売主が専門知識の乏しい買主に対して、意思決定に
関する重要な意義をもつ事実について、信義則に反するような言動によって相手方を契約
関係に入らしめた結果損害が生じた場合、あるいは相手方の意思決定に対する事実に関し
て、契約当事者の一方が信義則上の義務を負う事項について故意または過失によりこれを
怠り、相手方を契約関係に入らしめ、これにより損害を与えたときには、一種の契約責任
を負わなくてはならない場合がある」との見地から、説明義務違反を債務不履行の中に位
置付けるものや28）、「契約関係の実質は、ある一定の時点を境にして、それ以前は何らの
法律関係も存在せず、それ以後は当事者双方が合意内容に拘束されるというような区別さ
れるものではなく、その端緒から履行の完了に至るまで段階的に成熟していくものであっ
て、個々の法律問題についてはその成熟度に応じた法律効果を認めていかざるを得ない

（熟度に応じた段階的責任論）」との理解を述べた上で、「契約交渉過程で取り交わされる



契約準備段階における説明義務違反と損害賠償責任の成否

25

さまざまな合意につき、それ自体の内容に即応した契約（広義の交渉契約）としての法的
効果」を認めるべきとする説などが登場している29）。

３．不法行為責任説
　平成23年判決の「不法行為による賠償責任を負うことがあるのは格別、当該契約上の債
務の不履行による賠償責任を負うことはない」との説示からしても、最高裁は損害賠償
責任に関する不法行為責任か契約上の責任かという二分法を前提とした判断を示してい 
る30）。
　不法行為責任説は「契約締結上の過失責任はドイツ不法行為責任規定の狭隘さを回避す
るための窮余の一策であるところ、そのような特殊事情のないわが国ではかかる構成を採
る実益がないばかりか、理論的にも、契約が成立するまでは契約利益へと向かう義務を問
題とし得ず、財産的完全性へと向かう義務が問題となるだけであり、これは不法行為上の
注意義務が財産的完全性につき具体化されたものにすぎない」との考えを理論構成上の柱
としている31）。
　したがって、不法行為責任説は契約準備段階での信義則に反する行為における損害賠償
責任について、我が国では不法行為の要件が厳格なドイツとは異なって、契約責任として
処理しなければならないような事情が存在しない、そのため、わが国においては、柔軟な
構造をもつ不法行為における利益考量、すなわち不法行為一般の問題として検討すれば足
りると主張する32）。
　実際に、契約成立後に契約上の信義則を準備段階に遡って支配すると考える理論上の困
難性からも、不法行為責任の問題として判断することへの合理性が窺われる33）。

４．説明義務違反
　説明義務違反の問題については、主に医療や取引に関する場面で争われてきた。診療行
為を最高裁は契約の一類型（診療契約）と位置付けて、説明義務違反を付随義務の問題と
して捉え、患者の自己決定権を保障する立場から、債務不履行責任または不法行為責任を
認めている（最二判平成18.10.27判時1951号59頁、最一判平成17.９.８判時1912号16頁、最
三判平成13.11.27民集55巻６号1154頁、最三判平成12.２.29民集54巻２号582頁）。
　また、金融商品取引における説明義務違反について、裁判例の多くは不法行為構成に
よって処理してきた34）。たとえば、金融商品取引における対象商品の特性やリスク等に関
し、販売業者などの顧客の属性に応じた情報提供義務の成否が争われた事案について、最
高裁は販売業者や仲介業者と顧客との間に存する専門知識、情報収集・分析能力等の格差
への配慮から、不法行為による損害賠償を認めており、その他、基本契約に基づき個別取
引に関する付随義務違反による債務不履行責任を肯定したものもある（前掲最二判平成
８.10.28）。
　この他、不動産取引の場において、最高裁は建築会社、販売業者、仲介会社等と顧客と
の間には法的知識等の差異があるとして、説明義務違反を認めている（前掲最一判平成
18.６.12、前掲最二判平成17.９.16、前掲最一判平成16.11.18）。
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　信義則上の説明義務と契約の付随義務の双方を認める考え方は、契約の締結に向けられ
た説明義務と契約の履行に向けられた説明義務とを区別して、前者は不法行為責任を、後
者は債務不履行責任を発生させるとする学説とも一致する35）。しかし、この一方で、契約
の付随義務としての説明義務は、一方当事者の職業的専門性に対する顧客の信頼が認めら
れる場合における契約の目的を円滑に達成できるか否かに関する事項についての説明義務
であるとの解釈もみられるなど36）、信義則上の説明義務との区別については、未だ一致を
みないままである。
　いずれにせよ、これまでみてきたように、契約成立過程において一方当事者の故意・過
失によって相手方が損害を被った場合に、一定の要件を充たしたときは、損害賠償が認め
られることから、取引における説明義務違反についても、契約準備段階での相手方の信頼
保護、当事者間の実質的衡平の保障という観点でもって、契約締結上の過失の問題の１つ
として分類することが可能となった。ただし、この問題を信義則上の義務としてその成否
を捉えようとする観点により検討すべきとの見解に沿ったとしても、なお、法的性質につ
いて、契約責任かあるいは不法行為責任かという問題が残されることになる37）。しかし、
この問題については、「契約の付随義務としての説明義務は、契約の目的を円滑に達成で
きるか否かに関する事項について説明すべき義務であり、さらに一方当事者の職業的専門
性に対する顧客の信頼まである場合に認められる」との基準に照らしても、明確に区別す
ることはさして重要ではないと考える38）。

Ⅳ　平成23年判決について
１．事実の概要
（１）事案
　中小企業等協同組合法に基づいて設立されたＹ信用協同組合はバブル崩壊に伴い、大口
貸付先に対する多額の債権が不良債権化し、平成８年の監督官庁の立入検査によれば、自
己資本比率がマイナス1.80％であり、その後も状況が改善しなかったところ、平成10年４
月から早期是正措置制度が施行され、自己資本比率０％未満となると業務停止命令の対象
となることとなり（金融機能の再生のための緊急措置に関する法律＊平成11年法律第160
号による改正前のもの・以下「金融再生法」という）、Ｙは出資を募った。
　Ｙの支店長は平成10年10月よりＸらに出資を勧誘し、平成11年３月Ｘらは各500万円出
資した。
　Ｘらが上記各出資の約１年９か月後の平成12年12月16日、Ｙは金融再生法８条に基づく
金融整理管財人による業務および財産の管理を命ずる処分を受けて経営が破綻し、Ｘ等の
出資は無価値となった。
　出資金の払戻しを受けられなくなったことについてＸらは、Ｙは平成10年ないし11年頃
には資産の欠損見込額を前提とすると債務超過の状態であって、早晩監督官庁から破綻認
定を受ける現実的な危険性があり、Ｙの役員らはこのことを認識しまたは容易に認識し得
たにもかかわらず、ＹはＸらに対しそのことを説明しないまま出資を勧誘したとして、出
資勧誘の際の説明義務違反等を理由に、Ｙに対し主位的には不法行為による損害賠償請求
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権または出資契約の詐欺取消しもしくは錯誤無効を理由とする不当利得返還請求権に基づ
き、予備的には出資契約上の債務不履行による損害賠償請求権に基づき、出資金相当額お
よび遅延損害金の支払いなどを求めた。

（２）争点
　本件における主たる争点は、①ＹのＸらに対する説明義務違反の有無、②不法行為に基
づく損害賠償請求権の消滅時効（民724条）の成否、③詐欺を理由とする出資契約取消し
の可否、④詐欺による取消権消滅時効（民126条）の成否、⑤出資契約の錯誤無効の成否

（原審における追加的主張）、⑥債務不履行に基づく損害賠償請求の可否、⑦債務不履行責
任の商事消滅時効の成否、他である。
　債務不履行による損害賠償請求については、出資契約の成立に先立つ交渉段階の説明義
務違反につき、契約責任としての債務不履行責任を問うことができるか否かが争われ、こ
れと併せて原審までの段階では、不法行為による損害賠償請求については、訴え提起の時
期がＹの経営が破綻してからかなり後であったため、訴え提起に先立ち３年の消滅時効が
完成したかどうかが問題となった。それゆえに、説明義務違反が債務不履行と評価される
か否かが、争点の１つとなっていた。

２．下級審の判断
　原々審（大阪地判平成20.１.28金商1372号44頁）はＸの主位的請求につき、Ｙの信義則上
の説明義務違反について、「不法行為を構成するとともに、本件出資契約上の付随義務違
反にも当たり、債務不履行責任であると認めることができる」としたが、既に時効消滅し
ていると判断した。しかし、予備的請求については、本件説明義務違反は、「契約に基づ
く本来の給付義務が発生する前の段階における問題であるから（中略）これを契約上の債
務不履行責任と解することはできない」とのＹの主張を退けて、Ｙの債務不履行責任を認
めて、これによる損害賠償請求権に基づいてＸの請求を認容した。
　これに対して原審（大阪高判平成20.８.28金商1372号34頁）は、以下のとおり判示し、Ｘ
らのうち自然人２名のみについて、債務不履行による損害賠償請求権を認めた。

（１） ＹはＸらに対する出資勧誘に当たって、その当時Ｙが実質的に大幅な債務超過の状
態にあり、早晩監督官庁から破綻認定を受けて、出資した組合員に対して出資金の
払戻しをすることができない現実的危険性があり、Ｙの役員はそのことを認識する
ことができたもので、Ｙは出資を勧誘するにあたり、Ｘらに対してそのような状況
にあること説明すべき義務を負っていたにもかかわらず、Ｙの支店長らはそのよう
な説明を行わなかったものであって、Ｙに説明義務違反があり、これはＸらに対す
る不法行為を構成する。

（２） ＸらがＹの破綻を知った平成12年12月16日頃から３年が経過した後に本訴が提起さ
れており、不法行為による損害賠償請求権は消滅時効が完成している。かりに出資
勧誘に関してＹによる欺罔行為があったとしても、ＸらがＹの破綻を知った時から
５年が経過した後に本訴が提起されており、詐欺を理由とする取消権は消滅時効に
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かかっている。
（３） Ｙに対する出資は組合員たる地位の取得を目的とする合同行為であって、一組合員

に存する事由に基づき出資について錯誤による無効を主張することは組合の団体性
に反することなどから許されない。

（４） Ｙの説明義務違反は出資契約が締結される全段階において生じたものであるが、お
よそ社会の中から特定の者を選んで契約関係に入ろうとする当事者は、社会の一般
人に対する不法行為上の責任よりも一層強度の責任を課されるべきことは当然の事
理であって、当該当事者が契約関係に入った以上、契約上の信義則は契約締結前の
段階まで遡って支配するに至るとみるべきであるから、本件に係る説明義務違反は
不法行為を構成するのみならず、出資契約上の付随義務違反として債務不履行責任
も生ずる。

（５） もっとも、Ｘらのうちの一部（会社である原告ら）についての債務不履行に基づく損
害賠償請求権は、説明義務違反があった時から進行する５年の商事消滅時効によっ
て消滅している。

３．下級審の研究
　このように、原審は原々審を支持しながら、ＸらのＹに対する不法行為による損害賠償
請求権の発生を認めたが、同請求権は３年の時効により消滅したとして、不法行為による
損害賠償請求を棄却すべきものとし、併せて詐欺または錯誤を理由とする不当利得返還請
求も棄却した。
　契約締結上の過失責任の性質について、原審は「不法行為責任として捉えることも可能
であるが、むしろ契約法を支配する信義則を理由とする契約法上の責任（一種の債務不履
行責任）として、その挙証責任、履行補助者の責任等についても、一般の不法行為より重
い責任が課せられるべきものと捉えるのが相当である」とし、予備的請求である債務不履
行を理由とする損害賠償請求について、「Ｙが実質的な債務超過の状態にあって、経営破
綻の現実的な危険があることを説明しないままＸらに対して出資を勧誘したという説明義
務違反は、出資契約が締結される前の段階において生じたものであるが、当該当事者がお
よそ社会の中から特定の者を選んで契約関係に入ろうとした以上、社会の一般人に対する
不法行為上の責任よりも一層強度の責任を課せられることは当然の事理というべきであ
り、当該当事者が契約関係に入った以上は、契約上の信義則は契約締結前の段階まで遡っ
て支配するに至るとみるべきであるから、不法行為を構成するのみならず出資契約上の付
随義務違反として債務不履行をも構成する」といった我妻説に沿った判断を示して39）、こ
れを認容すべきものとし、結論として、原々審、原審ともに契約交渉過程の説明義務違反
を債務不履行責任と構成している。
　なお、出資契約の錯誤無効の主張について、原審は「Ｙに対する出資は、組合員たる地
位の取得を目的とする合同行為であって、一組合員に存する理由事由に基づき出資につい
て錯誤による無効の主張を認めることは、組合の団体性に反するばかりでなく、中小企業
等協同組合法が脱退の自由（同18条）および除名（同19条２項）を認めた趣旨にも合致し
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ない上、Ｘらの本件各出資部分は、直ちにＹに対する債権者のための責任財産に組み込ま
れていることを併せ考えると、本件において、組合員たるＸらが錯誤無効の主張をするこ
とはそもそも許されない」とした。
　この点については、「株式会社においては、明文によって募集株式の引受人が錯誤によ
る無効の主張および詐欺・強迫による取消しをすることが一定の時期以後認められないが

（会社211条２項）、中小企業等協同組合法にはそのような規定が存在しないこと、協同組
合は組合員の加入と脱退が自由に認められ（同14条、18条）、出資金の総額が変動するこ
とが前提とされていることに照らすと、錯誤無効の主張を制限する理由はない」との批判
が述べられている40）。

４．最高裁の判断
　Ｘらは不法行為による損害賠償請求または不当利得返還請求（主位的請求）を棄却すべ
きものとした原審の判断に対して上告も附帯上告もしなかったため、Ｙのみが上告受理申
立てをし、上告審における本件についての審理判断の対象は、予備的請求である債務不履
行による損害賠償請求の成否のみとなった（被上告人はＸらのうち自然人の２名のみ）。
したがって、不法行為に基づく損害賠償請求、詐欺取消しまたは錯誤無効を理由とする不
当利得返還請求との主位的請求を棄却すべきものとした原審の判断については審理判断の
対象とされていない。

（１） 契約の一方の当事者が当該契約締結に先立ち、信義則上の説明義務に違反して、当
該契約を締結するか否かに関する判断に影響を及ぼすべき情報を相手方に提供しな
かった場合には、上記一方当事者は相手方が当該契約を締結したことにより被った
損害につき、不法行為による賠償責任を負うことがあるのは格別当該契約上の債務
の不履行による賠償責任負うことはないというべきである。

（２） なぜなら、上記のように一方当事者が信義則上の説明義務に違反したために、相手
方が本来であれば締結しなかったはずの契約を締結するに至り、損害を被った場合
には、後に締結された契約は上記説明義務の違反によって生じた結果を位置付けら
れるのであって、上記説明義務をもって上記契約に基づいて生じた義務であるとい
うことは、それを契約上の本来的な債務というか付随義務というかにかかわらず、
一種の背理であるといわざるを得ないからである。

（３） 契約締結の準備段階においても、信義則が当事者間の法律関係を規律し、信義則上
の義務が発生するからといって、その義務が当然にその後に締結された契約に基づ
くものであるということにならないことはいうまでもない。

（４） このように解すると、上記のような場合の損害賠償請求権は不法行為により発生し
たものであるから、これには民法724条前段所定の３年の消滅時効が適用されること
になるが、上記の消滅時効の制度趣旨や同条前段の起算点の定めに鑑みると、この
ことにより被害者の権利救済が不当に妨げられることにはならない。

　以上のように、最高裁は原審と異なり、契約の一方当事者が当該契約の締結に先立ち、
信義則上の説明義務に違反して、当該契約を締結するか否かに関する判断に影響を及ぼす
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べき情報を相手方に提供しなかった場合には、上記一方当事者は相手方が当該契約を締結
したことにより被った損害につき、不法行為による賠償責任を負うことがあるのは格別当
該契約上の債務の不履行による賠償責任を負うことはないというべきであると判断して、
本件のような場合には、契約締結に先立ち信義則上の説明義務に違反した者が契約上の債
務の不履行責任を負うことはないとして、原判決のうち債務不履行に基づく損害賠償請求
を認容すべきものとした部分（Ｙ敗訴部分）を破棄し、原々審判決を取り消して債務不履
行に基づく損害賠償請求（Ｘらの予備的請求）を棄却した（破棄自判）。
　なお、本判決には千葉勝美裁判官の補足意見が付されている。この補足意見は、契約締
結前の説明義務には「信義則上の説明義務」と「契約の付随義務」とされるものの２種類
があるとし、契約締結前の説明が当該契約の内容・趣旨において類型的に要求される場合
には契約の付随義務とされる。つまり、本判決は契約締結の準備段階における説明義務違
反のうち一場面について契約上の義務の違反として扱うことができない旨を判示したもの
であることや、本件のような説明義務違反についても契約法理に準ずる法規制を立法によ
り創設することは本判決の判断と矛盾するものではないことが法廷意見を敷衍して述べら
れている。
　また、平成23年判決と同日の判決（金法1928号114頁）は、出資者の信用協同組合が自ら
経営破綻の危険を説明すべき義務に違反して出資の勧誘をしたことを理由とする信用協同
組合に対する不法行為による損害賠償請求権の消滅時効について、遅くとも同種の集団訴
訟が提起された時点から進行するとした41）。

５．研究
（１）本判決の意義
　平成23年判決は契約締結交渉段階における説明義務違反の法的性質を判断するにあた
り、「契約上の本来的な債務というか付随義務というかにかかわらず」と念押した上で、

「契約に基づいて生じた義務」であるという明確な基準を示したことで重要な意義を有し、
事例判決でありながらも、これまで高裁レベルでは判断が分かれていた説明義務違反の法
的性質につき、最高裁として判断を統一したものとして、評価するものが多い42）。
　これまでみてきたように、信義則に基づく説明義務違反については、債務不履行責任、
不法行為責任双方からの構成が可能であり、締結された契約および当該契約上の義務と一
体化して把握（債務不履行責任の拡張と親和性）されるという特徴がみられた43）。この点
について、判決は「不法行為による賠償責任を負うことがあるのは格別、当該契約上の債
務の不履行による賠償責任を負うことはない」との判示部分より、損害賠償責任に関して
不法行為責任と契約上の責任との二分法を前提とする法理を採用したと理解することがで
きよう44）。

（２）問題の所在
　平成23年判決の事案は前記不当勧誘型の類型に該当すると思われ、その説明義務違反に
ついては、契約締結上の過失の中の一つの問題と位置付けられる45）。
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　これまでみてきたように、契約準備段階にある交渉当事者間においては、相手方の利益
に配慮すべき信義則上の注意義務があり、一方当事者の故意・過失によって相手方が損害
を被った場合、一定の要件を充たしたときに損害賠償責任が生じることは最高裁も是認す
るところであり46）、学説においても主として契約締結上の過失の問題として議論されてき
た。したがって、議論の中心は、説明義務違反によって生じる損害賠償責任の法的性質に
ついて、不法行為のみならず、債務不履行責任としても認められるかどうかにおかれ47）、
最高裁は原々審、原審とは判断を異にしてこれを否定した。
　契約当事者間に生じる説明義務は、一般に契約締結関連情報提供義務、警告義務（注意
喚起義務）、独立的情報提供義務、特別法上の情報提供義務に分類される48）。平成23年判
決の事案で問題となったのは、契約締結関連情報提供義務についてであり、一方当事者の
説明義務違反により、相手方が本来であれば締結しなかったはずの契約を締結し、その結
果損害を被った場合には、締結された契約は説明義務違反によって生じた結果と位置付け
られることから、契約締結に先行する説明義務を後に締結された契約に基づいて生じた義
務（債務不履行責任）であると構成することは一種の背理であると結論付けたことが、判
決の核心部分といえよう49）。
　説明義務がいかなる段階でどのような理由から課せられるのか、すなわち契約成立時を
基準に契約締結の前か後かという問題については、従前、契約締結過程での説明義務違反
は契約締結上の過失責任の問題として、また契約締結後の説明義務違反は契約上の債務不
履行の問題として、時系列的に捉える傾向があった50）。本事案においても、最高裁は先ず
は契約前と契約後という時系列的区分をした上で検討している。
　本来、本事案のような契約締結前の説明義務（契約成立に向けられた説明義務）と契約
成立後の説明義務（契約内容たる説明義務）とは区別されるべきであり、前者はその後締
結された契約に当然に基づくものではないとされている51）。平成23年判決は、契約前に生
じた説明義務違反の事情が当該契約締結に影響を与えるものであった場合には、不法行為
責任が生じることを是認している。そして、それは当然に契約が締結された後の責任形態
である債務不履行を基礎づけるものとはならないとし、結論として、不法行為の消滅時効

（民724条前段）の適用を認めている。この点からしても、判決は契約締結過程に生じるす
べての説明義務違反に適用される一般法理を示すものではなく、ましてや、契約締結上の
過失を理由とする損害賠償すべてが契約責任としての性質をもたないことを明言するもの
でもない52）。
　最高裁は上記のとおり、契約準備段階にある交渉過程での説明義務違反を理由とする損
害賠償責任が不法行為責任の性質をもつことから、この損害賠償責任には民法724条の３
年の消滅時効が適用されるとしており、しかも、それが消滅時効制度の趣旨にも適うと述
べている。この判断に対しては、信義則に基づく説明義務違反は民法709条にいう法律上
保護される利益として構成することに適うとする評価がみられる53）。

（３）判決の射程
　平成23年判決は、適用の範囲について、交渉過程での説明義務違反を理由とする損害賠
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償責任が不法行為責任の性質を有すると決定されれば、消滅時効以外の問題にも不法行為
規範が適用されるとまでは述べていない。この法理から、本判決の守備範囲については、
契約締結過程に存在する説明義務違反を理由とする損害賠償責任が不法行為責任の性質を
もつと認められれば、直ちに民法724条の規定が適用されるということを明言したものと
理解することができ、このことから、不法行為に基づく損害賠償責任との性質を有すると
決定されれば、その種別・態様を問わず724条によって処理すべきとする旨を含意すると
の解釈も成り立つ54）。
　最高裁は説明義務違反があったため、相手方において契約を締結するか否かに関する判
断を誤って契約の締結に至り、それにより損害を被ったという場合に限定して、このよう
な場合には、契約を締結したことは説明義務違反により生じた結果なのであって、この説
明義務をもって、契約に基づいて生じた義務であるということは「一種の背理」であると
して、契約責任を否定している。併せて、判決は契約締結上の過失といわれているもの一
般（説明義務違反）に関する責任の法的性質につき、明確な解釈を示していないことから、
平成23年判決の射程は限定されるものと考えられる55）。
　しかし、限定的とはいえ、契約締結前に信義則上の説明義務に違反した場合について、
最高裁がはじめて判断を示したことから、実務への影響は大きいものと思われる56）。

（４）残された課題
　判決の法理は、契約前に存在する説明義務違反については、契約成立の結果としてもた
らされる契約責任に基づいて、当然に導き得ないものとしている57）。したがって、今後は
契約締結後の説明義務には別の考慮が必要となってくる58）。しかし、前記のとおり、契約
締結前の信義則上の説明義務が当該契約において定型的に要求される場合すべてに、平成
23年判決が示した法理が適用されるわけでもなく、この点から、説明義務違反を契約責任
に取り込んで評価する余地はなお残されていると考えられる59）。また、最高裁が契約締結
前の説明義務違反を債務不履行に該当しない旨明示した事案と仮定すれば、その事例的意
義は深く、説明義務違反における民法体系上の位置付けに関する議論を改めて活発化させ
るきっかけになるものといえよう60）。
　ここで改めて、契約締結前の説明義務違反おける債務不履行責任の成否について言及
すると、フランチャイズ契約におけるフランチャイザーの事業計画等に関する説明義務
において、債務不履行責任を否定した下級審判例（東京地判平成１.11.６判時1363号92頁）
に対して、「例外的に説明が明らかに締結される先行行為として、締結される契約と一体
的な内容となっている」場合は、「フランチャイズ契約の債務内容そのものといわざる得
ないことから、契約締結前であっても債務不履行責任が生じる」とした批判が注目され 
る61）。実際に、最判平成24.２.24（金商1388号29頁）は、安全配慮義務について、請求権の
競合を認める判断を下しており、このような判例や前掲最二判平成17.９.16が示した「売
買契約上の付随義務」の法理からも、契約上の義務違反については、個々の場面における
当該説明義務の内容・性質を詳細に検討し、その本質を明らかにしていく作業が重要と考
える62）。
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　そして、契約責任のうち、契約終了後における信義則上の義務（付随義務）に関する最
判平成17.７.19（民集59巻６号1783頁）との問題である。契約終了後における貸金業者の
取引履歴開示義務の存否が争われた事案において、最高裁は「貸金業法の適用を受ける金
銭消費貸借契約の付随義務として、信義則上保存期間を経過しているものも含めて、保存
している取引帳簿に基づいて取引履歴を開示する義務を負う」とし、当該義務違反が不法
行為による慰謝料請求を導くことを認めている。判決が付随義務の法的根拠は信義則であ
り、貸金業者の取引履歴開示義務は顧客との契約終了後にも及ぶと述べていることから、
契約に基づく信義則上の付随義務が当該契約の終了後も存在する可能性を示唆することに
もなった63）。この契約終了後の開示義務について、平成23年判決との関係において、どの
ように理解すればよいのか、新たな議論が期待されるところである。

Ⅴ　むすびに代えて
　初の最高裁判断が示された一方で、新たな学説も登場している。先ずは、契約締結過程
における情報提供義務を表意者が適切な情報を得ていたならば締結しなかったと思われる
契約を締結した場合と、適切な情報を得ていても契約を締結していたであろうが、不十分
または不実の情報提供によってその契約から期待された結果を得ることができなかった場
合とに分け、前者の場合の情報提供義務は契約の成立に向けられており、その違反は不法
行為に基づく損害賠償を生じ、また後者の場合には、契約の履行に向けられていることか
ら、その違反は債務不履行責任と結び付くとした類型別の分析に基づく説である65）。
　最高裁は、信義則上の説明義務の発生と義務内容は、契約交渉過程の個別的・具体的状
況に依拠するという点では、個別的・非類型的であることを強調しており、証拠の収集・
保全の困難さの軽減、法律関係の早期処理への説明義務者の期待保護のために民法724条
前段を類推適用したと思われる。これについては、「中間責任である説明義務違反にも、
少なくとも履行補助者法理などの契約責任法理を類推適用すべき」との主張に拠れば、不
法行為ばかりではなく、債務不履行に基づく請求も開けるものと思われる66）。
　結論として、平成23年判決によって現在議論が錯綜している契約準備段階の説明義務違
反の法的性質について、その一例ながらも最高裁が初めて正面から判断を示したことか
ら、実務上も理論上も重要な意義を有するものであることは明白であり、改めて議論を活
発化させるきっかけとなるものと思われる。
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23）鳩山前掲311頁以下、平井宜雄『債権各論Ⅰ（上）契約総論』弘文堂2008年128頁、本田純一「『契

約締結上の過失』理論について」遠藤浩・林良平・水本浩監修『現代契約法体系（1）・現代契約
の法理』1983年有斐閣208頁、我妻前掲38頁

24）我妻前掲38頁以下
25）中村前掲９頁
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