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資料

立証責任

(5)一一

損害賠償訴訟と

一一西ドイツにおける危険領域論の展開

男粂田

序章

第 l章半u例理論の史的探索
第一節初期〈以上23巻2号〕

第二宮[i 爾後のRG判決

第三節 BGHによるRG判決の承継(以上23巻3号〕

第四節理論的深化と試行錯誤(以上23巻4・5号〉
第五節理論の周定化(以上24巻4号，本巻号〕

第E章危険領域論の西ドイツにおける評価

第皿章危険領域論とわが法体系

池

判例理論の史的探索第 i章

理論の固定化(継承〕第五節

o L G Karlsruhe M D R 63， 759> <1963年5月24日⑬ 

建築技師契約Architektenvertragに関する前U:l⑨事件に類似した事案であるが，結

論は危険領域による立百E責任の分配をみなかった点において，也事件と異なってし、る。

事案の概要はつぎのとおりである。

建築段飾は建築主から， 当該建造物 Bauwerkの建築設計 Bauplanung，最高指揮

Oberlei tung，現場監督凸rtlicheBauaufsechtなどをその仕事 Werkとして引き受け

た。ところで，完成した建物は図壁 Umfassungsmauerや地下室の下床などに対する

防湿が不充分なうえ，排水設備が欠如し，地下水などを防ぐその他の手段が何も講じ

られていなかった。建築主はこのため建物を賃貸できなかったことにより生じた損害

として，逸失した賃貸料を建築技師に賠償請求した。

摘示された判決要旨によると，第一点では，本件の建築技師契約は請負契約であり，
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資料

その責任の範囲は，具体的物体 korperlicheSacheとしての建造物には及ばず，その

専門とする設計Planungと，殺人の信頼おける配置および，設計の突施を綿密に注意

深く監督することである旨，示された。ところが第二点で，その湿気・浸水などに防

除策を講じていないことは，建造物;こ直接に付着する demBauwerk unmittelbar an-

haften 取庇であるから， B G B ~ 635の要件を充たすものであり，また積極的契約侵

害などではないことが述べられている。つまり第一点では，建築技師の担保責任の範

囲を限定した如くに思われたが，第二点でこれを拡大している。これは.法律的には

建築技師を「仕事 einesWerksJの請負人としそして事実的には「建造物の des
(2、

"Bauwerks" J請負人として扱う BGHの立場に従ったものである。これに関連して，

第三点では更に，建造物の痕庇ある建設によって建築主が逸した賃貸料も， BGB s 
635に基づいて賠償されるべき損害であるとされた。これを受けて， BGB ~ 635の

枠内においては立証責任を転換するBG B s282の準用ということは問題にならない

とするのが第四点である。摘示された以上の各要旨の脈絡から推して，判決の結論は

請求認容など，建築主にとって有利に落ち着いたと思われる。

立証責任の分配を論ずる第四点と，これに関連して第二点とが本稿の焦点である。

OLGは，履行不能の場合に帰責事由の不存在の立証責任を債務者iこ分配する BGB

fi 282は本件に準用で、きないと言う。その理由は，本件が積極的契約侵害の事件では

ないからであり，まさしく S635に基づく請負人の不履行責任として損害賠償を請求

する場合として法律構成を考えたためであろう。ところで，事案がBGB fi 635に属

すとする評価の是非は別論としても，この~ 635の場合と積極的契約侵害とで立証問

題を別異に取り扱うことの根拠は，どこに存在するのかが問題である。

評釈者 Dr.Schmalzlはこの点について次のように叙述している。

「積極的契約侵害に基づく損害賠償請求においては， t負害原因が請負人の危険領域
(4) 

に在る場合には立註責任が転換する(・・・・)。積極的契約侵害に反し BG B s 635は

抽象的にbegrifflich，損害原因が請負人の危険領域から生ずることを前提としてし、る。

それにも拘らず，この場合に立法者が立証責任の転換を規定しなかった場合は，請求

者は請負人の責に任ずべきことにつざ証明義務が有る，と L寸法則Jこf.i'まる。その場

合，事実状泥の許すかぎり，請求者は表見証明の!京貝IJを利用することができる。」

判決理由中に，上掲引用文に相当するものの全部または一部が包含するか否かは明

きらかでない。しかし仮に，概ねこれが判決の趨旨に泊うものであるとするならば，

この立場は二点について留意すべきものがある。その第ーは，はたしてBGB fi 635 
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損得賠償訴訟と立証責任

に基づいて煩害賠償請求をする事案は.つねに損害の原因が詩負人の危険領域から~I:.

じたケースであるということである。木件においては，請負人として評価された建築

技flljIが建造物の 1;没;トJi監督」にあたっており，しかも当該建造物に存在した限庇に

よって注文者に納容が生じたのであるから，この納容の!京国は建造物の限銑である。

従ってこの1胡Eの)8生に至るお史経過は， '，tfら建築技師の支配しかっ関全11し得べき

ものである。と同II!Jに，これについては11二文者が関与すべ主なにものもない。このよ

うな事情の下では，なるほど上述の命題が菜当している。第二は，これを肯定した場

介には. ~ 635 において詩負人に「帰資事F~]が無い」ことの立証責任を課していない

ことをもって，この立証責任の分配を?-i7Eすべきかどうかである。とりわけこの点は，

危険領域による立記責任の分配に関する法理論の妓心に触れる問題として，顧慮さる

べきものであろう。

本件と⑨事{午とが結論を呉にした決定的な要因は，コド件OLGが事案を「積極的契

約侵害」の事例として法的評価をしなかったことにある。同ー事案を比較してみると，

建築技師が委託された仕事は建築設計・建築作業の監督であり，その他に特筆すべき

差異がないυ また，発生した損害の内容は，⑨事件が，建物の取庇である n湿気」を
防ぐために要した修理費用て、あり，本件は，防湿・排水設備の欠依とL、う取庇のため

に，建造物を賃貸できなかったことによる逸失利益である。いずれの服庇も，建造物

にi白ー接に付着する点で共通であり，更にこのJf;;，庇とそこから生じた損害との距離を測

るならば，前者が液庇それ自体の除去に向げられた損害て、あるのに対し，本件は寂庇

から二次的に発生した損害であるから，この意味で，本件の煩害は取庇との間がより

j乏し従って建築技師の契約責任との間もより遠いと L、う差呉を，強いて挙げること

ができる。以上の次第で，本件の事案はむしろBGHに従って，積極的契約侵害のケ

ースとして立副会責任問題を処理すべきであったのである。強いて挙げた木件の特質は，

性質上は却って事望者医的契約侵害の要件にこそ近づける作用を有することになろう。結

局，木件を官ii者と兵別に取り扱うべき事情がどこにあったかは甚だ疑問で、あるが，ほ

かに、間決文ならびに事案の説明がないので，言及の限りでなし、。

( 1 ) 判決文の掲l紋はなく，以下は，弁護士 Dr，Schmalzl， Stllttgartの本件評釈

によって紹介された事実によるo

(2 ) 評釈者は，建築技師契約の法的性質に対する BGHの考え方について，請負

契約理論よりは，結論的に建築技師の「仕事の提供 WerkleistllngJを「建造物
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BauwerkJと同一視する，としみ方向に向かっていると分析する。

( 3) 以上に指摘された以外に，判決の内容については紹介されてL、なL、。従って

以下の叙述は評釈を基礎として進めるものであることをお断りする。

(4) 前日l@.③，⑨事件を引用。

( 5) このような評価は，後出事件1967年10月12口VIlZR判決によって正当である

ことが実づけられよう。

⑫ <1963年10刀16日 villZR28/62 VersR 64. 72=NJW 64. 33=JZ 65. 

26> 

Yは貸ピノレの所有者で，四階に自宅がある。一階は敷物業者Xが事務所を構え，二

階はK教師が商業学校を営むため，夫々に賃貸していた。 Kとの契約に際してYは，

二階の廊下にあるこ個のトイレを二階の賃借入が共同使用で、きる旨，特別の合意を取

り付け，現在そこはYが限科医の医療室として，自ら使用していた。 Yが夜勤をした

夜中のこと，二階の共同トイレの下に位置するXの一階事務所に，上から天井を通じ

て多量の水が落ち，そこに在った1波紋などに被害をもたらした。 xのYに対する損害
賠償請求は，地方裁判所によって棄却されたが，控訴審て、認容され.Yによる上告も

成功しなかった。

原審によって確定されたところによると，損害原因は，共同トイレの水栓がしっか

りとねじられていなかったことに求められ得たが，開け放しにしたのは，来して商業

学校生なのかYの患者なのか，不明である。 Y自身も，夜間に患者の治療をした可能

性ならびに，その患者等が締め忘れたということを，断じて否定することはできなか

った。このような事実に基づく Yの責任について原審は.Yには賃iff人と["j様の義務

が有って， Xとしては二階がKと別の貨供人とで共同利用されている場介と向様の保

護をYに要求できるが，ところでこの場介，多数の賃借入はその一つの保管業務Ob-

hutspflicht違反から生じた煩害について，賃貸人に対すると同様Xに対しでも連帯債

務者として責任があり，従って賃借入らは他人の責に帰すべき事由について各人が責

任を有すべきであるという点でBG B ~ 425の原則には反し，かつ〔自己〕免責の可

能性もないと判断し結論としてYの賠償責任を肯定した。これに対するYの土台は，

この賃貸借契約が共同賃借人のため保護的効力のある契約だとする控訴裁判所の考え

方は疑問である，と L、う趣旨である。 BGHは，この限りでは上告理由を是認した。

BGHは従来，契約の保護的効力SChL批 wirkungenの享有を主張する人的範囲を限定

しており，つまり契約の意味・目的，および信義誠実の原則など‘に則って，債務者が

北法25(3・127)293



煩害賠償訴訟と立証責任

契約上の注意・保管義務を有するのは，通常，債権者を通じて契約の相手方の給付に

関わることとなった人々に対してであり，また，債務者が自分の側でその人々に対し

一一例えば，父が家族様成員に対しあるいは雇用主が被用者に対するようなー←保

護・注意をする義務があるために， その1i:ー若干が Ergehen債権者自身に関わっている

ような人々に対してである。以上のような理由て、控訴裁判所の判断を疑問としながら

も，本件BGHは;;;Ijの原由で原判決を維持した。

その理¥11のliij段は， y O)¥'.t任の範PMに関する。それによると， y 自身がl主を締めな

かったとすればYはXに対し， トイレの(共!日D利用者としての責任だけでなく，更

に賃貸ft\'契約に基づく賃貸人としても責任がある。何故ならYには，貨í~\'人のため賃

借物を利用に供すべき主たる義務と並んで，賃借入の利用を害し又は正に損害を与え

かねない影響 Einwirkungenは阻止するというj主意義務も有するからである。つまり

賃貸家屋中の部屋を自ら利用する賃貸人の注意義務は，その諸室において賃借入が被

害を受けないようにすることまで及ぶ。またYは，自分の身内ないし，患者のうち一人が

が益栓を締めなかったために煩害が生じた場合にも支一任がある。 Yの為すべき注意義

務を果たすに際し，あるときはこれらの人々は， yの意思によって行動することとな

る者に属し，つまり BGB!i 278の履行補助者に相当する。また，その限りでYには固

有の帰責事由があるかも知れない一一Yがトイレを患者の用に供する場合，診察終了

後に， トイレは通常の状態かどうかをYは検査する義務がある，というものである。

~I~!j決理由の後段は，上述の事実と責任論の11;律構成とを前提として立証責任問題に

言及した。

「この [yのJ[i，意義務は客観的に怠られた」。つまり， Xの商品にJ員脊をiJ-えたこ

とは， Yの義務において回避すべきであった事柄が生じてしまったことを意味するD

そこで，r水道栓を締めるのを怠ったのは，はたして患者なのか， yの被用者なのかJ，

「むしろ，商業学校の訪r:lJ者がこの過ちを犯したことも考えられるJorこのような場
介に，こうして貸室に生じた危険をYが気付き得て，且つ一一たまたまYは商業学校

の講義終了後もなお診療を行なっていたのであるとしても一一有責的に schuldhaft

〔危険を〕除去しなかったのかどうかは，確定されていない。が，このことはく上告

理由の見解に反し)Xの負担するところでなc'J。

ここでBGHは，判例・学説が主として請負・雇用・旅宿契約について述べてき

た BG B !i 282， ~ 285の意味に基づく原則を引用する。「その性質上当然に，損害が

義務者の危険領域Gefahrenkreisから権利者に生ずることがあり得るような契約の場
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fTに，損害事件において権利者の危険領域 Gefahrenbereichおよび通常はその専門知

識Sachkenntnisからも遠ざけられている事柄 Dingeについて証明するのはも権利者

に要求されるべきでない一一この場合，むしろ白らを免責するのは義務者の問題であ

るとするのが当然である」。

しかし，この原則が本件のような賃貸借契約にまで適用可能力、百かは決定するまで

もなく，本件には以下に述べる特段の事情が認められるので wegender besonderen 

Sachlage.この原則の適用を見る，とした。この特段の事情は，まさに上述の契約責任

に対して引用された原則中の，実質的な根拠を;:41.、代えたものといえよう。

fy と商業教師Kは，いずれも自己のを~業上から，管理し難い無限定の人的範囲に

トイレを利用させている。このため，利用者の不注意によって.Xの賃借室およびそ

こへ持ち込だ物が煩害を受けるとL、う危険を高めた。この危険はXの影響可能性およ

び洞察 Einwirku日gsmog¥ichkeit und dem Einblickから遠ざかった領域Bereich

から来てし、る。 Yがトイレを商業学校教師Kと共同で使用しているために， なおー
(2) 

層，責任 Verantwortl ichl出tの証明を困難tこした。有賞者は他人の領域 Kreisから

生じている旨，互いが〔即ち， XとKが互いに〕他人を非難している本件のような場

合に， Xは，誰が有責的にその注意義務を怠って損害を惹起したかの証明は殆んどで

きず，また控訴裁判所が正に言うように，不当な証明困難 Beweisschwierigkeitに陥

ることとなる。これに反してYに対しては，自分はXの賃借室の危険を避けるためど

んな措置を講じそれゆえ自分への非難は当たらない旨の開陳と証明を求め得るので

ある。これは，立証責任の分配iこ関する上述の原則の基礎となっているものの具体化

Gestaltungである。」

結論として， yがこれに則って為すべき証明をしなかったので、あるから，訪ぷを正

当とした控訴裁判所の判断に法律違背はないとして， BGHは上告を棄却した。

本件は賃貸借契約である。原審の説くように.y自身をもXやKらと同等の賃{昔人

と評価して，賃借入相互間の責任関係を論ずることも可能であった。が.'FiJ決理由の

前段に見られるように. BGHは賃貸人tこるYの賃借入たるXに対する賠償責任を肯

定した。従って本件は，賃貸借契約の事件に危険領域理論を適用しており，その意味

において最初の事案である。

ところで BGHは，危険領域理論の適用する理由として，立場を同じくする判例・

学説に根拠を求めながらも，引用'FiJ例のどれよりも契約類型に拘泥していない。本件

第溜民事部は，契約について，単に「義務者の危険領域から損害が生じ得るという性
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領害賠償訴訟と立証責任

質を有する」契約であることを要求しているにすぎない。この!浪りで，危険領域理論

の適用範闘を，契約一般にまで拡張した事例として位置づけることができる。と同時

に，その範囲を契約との責任のみに限定したという点で，従来のBGHの域をIlJてい

ないのである。

さらに，第凋民事部が危険領域理論を適用した根拠は，むしろ本件の具体的「特段

の事情Jの方に重心が在った。つまり原則論として，r1生質二と，義務者の危険領域から
損害が生ずることのあり得る契約Jが存在することを，その要件ーとしているかの如く

説きながらも，果して本件の「賃貸借契約」がそれに該当するかについて，なんらの

仇司Eを行なっていなし、。これに反し次の事情こそは， BGHが原則論として重要な

要何，r権利者の危険領域から遠ざけられている事柄」についての検言ιであろう。.fl[l

ち， Yは自己の'肖業上で， トイレを使用することによって損害発生の危険を創設し，

しかも使用者の範囲が不特定で管理・統制jに困難が伴なうため危険を一層高めたので、

ある。従って，この危険に関してXは何の影響力も洞察も及ぼし得ない。このような

事情の下で， yの帰資事由について証明の難易を考慮すると，一方， Xにとっては証

明が殆んど困難に陥っている。他方， yは危険防止のため怠りなく注意を払ったこと

を具体的に証明する立場にある，と判断したのである。つまり BGHがYに要求して

L 、ることは，先ずY白身ならびにその身内や患者の過失ある行為によって生じた事故

ではないこと，更に特定の他人の行為による場合であってもYの立場において責めら

れるべき何ものもないこと，等を示す事実の証明であろう。とりわけ前者の事実をX

において註明することの至難で、あることは， ~;Ij示を侠つまでもなく，それは叉，行為

者と RされるYとKの間ですら争われていることからも額ける一一被害者Xが訴えて

いる本件においては， yとKが，対Xとの訴訟技術上から，形式的に一応これを争っ

ておくとL、う虞れもある。

このような事態に直面したとき，なおもXに帰責事由の立証責任を分配して，事実

の真偽不明を理由に請求を棄却することは妥当でなL、。もちろん，一気に帰責事由あ

りとして請求を認容するのは根拠に乏しい。裁判所としては，なお事実解明のため，

より適切な当事者Yに立自Eを行なわせるべきである。これを法的に実効あらしめるた

めに，そこで立証責任をYに分配することになる。本件民事部の判断は，この限りに

おいて妥当なものである。しかし， yにおいて果してこの立証責任の分配を認識しそ

のうえで証明活動を行なったか否かは甚だ疑問で、ある。仮にそうでなければ，事件を

原審に差し戻して，今一度事実審理によってYに証明の機会を与えるべきであった。
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本件に危険領域理論の原則を適用したことから， BGHは，r損害がYの危険領域か

ら遠ざけられている事柄」であると，認めたことを意味しようっそこで，何をもって

危険領域がXにではなく， yに帰属すると判断したのか。ポイントとなった事実は，

損害発生の危険について， Xには Einwirkung一一一つまり， トイレの使用・管理方法

に関与するなど一一の余地が無く， Einblick一一つまり，どのような状況でトイレが

使用されていたかを察知すること一ーからも綜速い立場に在ったことである。ここに

至って， BGHが;念頭に霞く「危険領域」の概観が現われて来たように思われる。Jill

ち，それはYの注意義務が及ぶ領域であり，本件はそのような領域か否かの判定基準

として，上述の Einwirkungおよび Einblickが示されていると評価できる。

最後に， XがYに対してではなく，仮にKを相手に同様の訴えを提起していたとす

るなら，その場合も同理論は適用をみたてあろうか。換弄するならば，r損害はKの危

険領域から生じた」と言い切れるかのfliJi謹で‘ある。損害発生の危険についてXの置か

れてL、る事実的状況は， yに対する場fTとKに対する関係においてとで変わることは

なL、。従って「危険領域」の判定について1:述の基準を機械的にあてはめるならば，

問題について自〈心することとなる "f能性は充分あゐo しかし，本件解説の冒頭で検討

したように，沼市民事部は本件を契約責任として法律構成 L，賃貸人Yの賃(昔人Xに

対する責任をu命ずるが故iこ1，司理論を適用した，という背尽力L存在する。基準となる事

実情況からは，契約関係にない当事者間の賠償事件におjしてj.iJ理論の適用の余地を残

しながらも，契約責任を前提とする本{，1の判例の立場からはl直鋭的に結論を尋d"111せ

ない。仮にBGHがYiこ対しては同理論を迎用し， KJこはI認めないという立場:こ在る

とする場介，取り扱いを異別にする木氏は，同者のXに対して有する責任の密度の大

小に拠ることとなろう ο

( 1 ) 前日i⑥，③，⑨，⑬事件。 Larenz，Lehrbllch des Schllldrechts 6. Allfl. 1. 

Bd. s23 I b S. 274 ff.; Raape Acp 147， 217， 222， 225。

(2) 原文はつぎのとおりである。 DerNachweis der Verantwortlichkeit hat der 

Bekl. dadnrch weiter ershwert， das er die Toilettenr昆llme・・ 冒p頁の Der

Nachweis は DenNachweisの誤植であろうか。

③ <1964年2月17H llZR 98/62 Vers 64， 492=N1W64， 1123=1Z 

65， 26> 

寄託物の被害は倉庫営業者に支がある旨の立証責任は寄託者にある，と規定するド

イツ家具運送一般倉庫寄託約款 derAllgemeinen L，伊rbedingllngendes deutschen 

Mobeltransports S 1・iが，取手!との信義誠実と柄容れず，無効であるとされた事
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例である。その理由づけは紛れもない危険領域理論を基底としているのであるが，こ

れを示す語 Gefahrenbereichはついに使用されなかった。理論の正当性を，事実関係

の実質的側聞から明きらかにする，重要な判例のーって、ある。

主婦Yは二人の子の母で，未亡人である。 YはXに転居先へ家財道具類を輸送して

もらったところ，その住宅へは引越せなかったため， Xに倉庫寄託をする必要があっ

た。以前これを寄託したことのあるR商会では，月額25DMの寄託料金で、あったが，

Xの倉庫証券によると，保管料63DMのほか火災と破煩・資難の各保険料もあり，こ

れらの月額合計75.50DMを支払うことになっている。 25カ月間に紡局Yが支払った

額は1400DMである。そこでXは，それまでの不足料金と，その後の三カ月分の寄託

料金とを訴求した(本訴〉。これに対してYは反訴を提起し，三つの請求をした。第一

・二審とも，結果はXの請求認容， Yの反訴請求棄却であったが， Yの上告が容れら

れ，被楽差戻となった。 BGHの破棄判決は，$UiをYの反訴請求に置いて，具体的に

理由を展開している。

Yの反訴~U;lとの第ーは，倉斥寄託契約が BGB i¥ 138の良俗違反で無効であるとし

て過払寄託料金の返還を求めるものである。控訴裁判所はこれを認めなかったが，本

件BGHはこれを容れた。 BG B ~ 138違反の内容として，先ず，保管料の相当額な

らびに地域的慣習は25DMなのにこの三倍に及ぶ額をXが要求しているj易fTは，およ

そ給付と反対給付との聞に著しい不均衡があり，このことはYの寄託時における窮迫

を何らかの意味で利用した旨の推論を妥当なものにする。次にXがYに対して代位的

に要求できる保険料は， Xが実際に破煩・火災の丙保険に費した金額だけに限られる

のに，これを大幅にうわまわっていたことからも，同様のことが言える。こうして，

倉庫寄託契約が無効であれば Xにある寄託料はHGB ~ 354 [約定なき場合の法定

報酬請求権〕によるものだけである，と判示された。

第二の反訴請求は，寄託料の弁済の有無に関係なく無条件での寄託物引渡を求める

というものである。この点についても BGHは原審に反し， Yの主張を認容した。.fill

ち，寄託後24~25カ月を経て， YがXìこ契約の解約告知lをした際，留置権をたてに引渡

をm絶された。しかし磁置権は不存在であったと考えられる一一蓋し， Xは家財道具
をYに無断で利用し，或いは代理人の部屋に据えたりしており，その限りでXは倉庫

寄託契約を履行していなかったのであるから。 Xは従って自己の反対給付請求権を失

っており， このi移場L易j合， 解約告7知知j羽Iの日時手寺主恥tれυd点I

なく， その?後変の保管管=料5訪I青?ユ求j仕と権もすべてj消南1滅成していると判I断祈される， というものである。
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反訴請求の第三は， Xの賠償義務を確認する請求であり，これが本稿の議論に直接

的関わりを示すものである。本件BGH判決のMI，介するところによると，控訴裁判所

は請求権が具体的にされなかったとして，これを楽却した。つまり，倉時苦手託約J予に

よると，財産に受けたどんな煩警にもXは責任を負うというのではないのであり， X

は広範囲において自分の責任を免れているのである。ところがYは，②先ず個々の財

産にどのような煩害が生じ，さらに反訴で、求めた3000DMという額をいかにして算出

したのか開陳しなかった。@次に又， ¥， 、かにして損害が生じ得たのかーーなかんず

し煩害は倉庫寄託契約の有責的違反に基づき，この損害については当該合意により

Xに責任がある旨ー←の説明を怠った。例えば，高価な戸だながどうやって，一旦つ誰

の指図で強行に解体されたかということは，寄託契約上の責任が限定されているので

不可欠である。のさらに，契約によるとYには原状問復請求権が在るだけであるのに，

なぜ金銭賠償を請求することができるのかについてもYは明きらかにしなかった。こ

のような原審の判断に対し BGHの訴IWîは，先ず④は~く正当であり， y としては

検費.に行った際，家財類に近づいて損害を確認できるように!Hして見せるべく Xに要

求できるのである。しかしYの主張するように，r-:iだなや机の暴力的な解体による損
害，敷ふとんの取り替え，倫子・ベットの化粧張その他マットレスなどの着服等の場

合は，控訴裁判所はこれにヰを貸して， Z P 0 $i 287 [射努の存自および損害の簡に

争いある場fTの裁判官の自由心証〕に拠って阻害金評価すべ主であったと言う。そし

てφについては，はたして原審におけるYの等弁3小の， iいぶりから， Xは原状問復

を拒絶したことがl珂きらかでないのか否かが検討されるべ主であったとして，差戻埋

由を述べている。

残る@についてBGHは，この事実の関隙 Dar1egungをYに要求した原審の見解は

誤りであると指摘する。以下，理由が長文に亙るので，本文を引用しつつ要約する。

まず結論を示して，約欽の無効を述べる。「つまり，倉庫寄託約款Lagerbedingungen

$i 1・Iによると，倉庫常業者が責任を負うのは自己またはその受任者に過失ある場

f?のみである。これによって， HGB~417 ・ 1 ， ~ 390・Iの法律による規制とは呉
(2) 

なり，またADSP $i51・aの規制とも異なって，物品が寄託中iこ紛失し又はJ員害を

受けたというあらゆる場合に，立証責任l土倉庫寄託者に課せられる。一般取引約款に

おいてこのような規制jをするのは，信義誠実 (BG B $i 242)に合致しなL、。

つぎに，この結論を導いた考察の過程が示されている。その前半において，法律規

定は合目的的考慮に基づいているので，約款はこれに呉なる規制をすべ主でないとし
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た。即ち，約款によれば寄託者が段損につき倉庫営業者の帰責事由を証明し，従って

又，損害に至った事実関係、をも解明しなければならないのに対し，法律の規制では，

倉庫尚業者が自らを免責することになっている。ところで，或る法律効果を主張する

者は法律が法律効果を結びつける要件事実を在明すベし，という一般的法則を，法律

の規制は意図的に転じているのであるが，これは，契約違反あるとき債務者は自己に

責なさことを証明すベし，とL寸法原則のー適用例であ〉り，履行不能に関してはBG

B S 282，履行遅滞について同S285などのほか，積極的債務侵害のケースについても

本件で問題となるHGBS 390・J， ~ 4J 7・!などに，この法原則が現われているo

そして，なるほどこれらの規定は任意法規であるために，当事者聞の合意に影響を及

ぼされ易いのであるが，果して一方の当事者によって契約の基礎に置かれ，他方当事

者はこれに従うこととなる一般取引約款の中で，任意法規と異なる立証責任を形成す

る場合は，個別的な協定が在ったと考えるべきでない。「一般取引約款の法的効力は

(実存しなL、〉私的自治によってではなく契約の相手方の受諾から導かれ得るにすぎ

ないものであるから，一般的取引約款によって不特定数の事件の一つ一つのために形

成された規制が信義誠実の原則と一致しない限りで，一般取引約款は是認されるべき

ではない。J

さらに後半の考察は，当該任意規定は，事の木質上から明きらかな公正の要請Ge四ch-

tigkei tsgebotに基づいていることを強調した。従って，一般取引約款でこれと異な

る規制をする場合には，規制される事件について任意法規では公正の要請がおぼつか

、なくなり，且つ，この特異な規制が正当かつ公平 Rechtund Billigkeitに合致する

とL、う根拠が必要で‘ある。ところで、本件の場合についてはどうであろうか。

「しかし，一般取引約款の中で法律と異なる規制の立証責任の分配がなされている

場合において， 約款を作成した契約当事者の責任領域 Verantwortungsbereichに在

る事情についての立証責任が，約款に服すべき契約の相手方に課されるのであれば，

もはや相当とは思われない。倉庫寄託者が無傷の物品を預け入れた旨を証明した後

に，更に，彼は保管されていた物品の被害が因って生じたところの事情を証明せねば

ならず(これを解明することは帰責事由の証明可能性の前提である)，なお他に，この

場合に倉庫営業者の帰資事由が存在した旨証明しなければならないというように，訴

訟上ほとんど判明せず真偽不明に至るような7重要なものにおいては，損害を被った倉

庫寄託者は，実際上しばしば権利が存在しないこととなろう。…もしも一般取引約款

の受諾によって，倉路寄託者の勢力範間 Einflussphareから遠く，且つ倉庫営業者の
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責任領域に在るような事情について倉摩寄託者に立証責任が課されるとするならば，

それは彼に期待できないことである。…BGHは〔この〕正当な立証責任の分配と密

接に関連している証拠提出 Beweisfuh即時の期待可能性の問題L 繰り返し言及して

きた(-.・H・〉。倉庫寄託約款~ 1 s. 2は，この規定によると寄託物の被害，またはその

喪失に対する倉庫営業者の帰責事由について，倉庫寄託者に立証責任があるのである

から，従ってその限りで無効である。 HGB ~ 390・!. ~ 417・Iの法律の規定が

それに代わる。」

判決理由は以上のとおりである。「危険領域」の措辞を含まない木件をもって，本稿

の理論を説くものとして挙げることの妥当性が問題となる。本件においては.r責任領
域Jがその措辞に代えて用いられている。この措辞は，既に前出④③⑫事件に現われ

(5) 

ており，就中⑫の判決では理由中にこれのみが用いられている点、において本件と共通

しさらに当該問題についての解説は本件にも妥当する。注 (4)において引用され

た四例の判決は，すべて危険領域理論を扱っている。ちなみに，本件BGHはそれら

を「証拠提出 Beweisfuhrungの期待可能性」の問題に言及する事例として引用してい

るが，その趣旨は一般論的に，証明活動が立証責任と密接に関連する旨を説明する判

例という点にあるのではない。まさに，その諸判例jで論じられた立証責任論，即ち危

険領域による立話責任の分配理論は，本件BGHが説くところと同じ意味で，立証責

任ある者に証拠提出を要求できる事案に関するものであったしその場合に適用され

たこと，並びに本件にこれを適用することが正当なこと等を，先例を借りて示したも

のである。

既成の規制として存在する約款において，契約の承諾権のみ有する者に立証責任が

ある旨の規定は，法律の規制jに反しているので無効であると述べたBGHは，上述の

ような立場を基礎としたのである o 従って，本件は危険領域理論を適用して約款を無

効と解した貴重な判例と評価できる。

責任領域とされたXの守備範囲の実体は何か。本件においては，戸棚に生じた損害

がXの保管中であったため.Yにとっては誰の如何なる行為に因るものか，従ってX

に帰責事由が存在するか否かも，殆んど知り得ない状況にあった。 BGHは，これを

ryの勢力範囲Einfluβsphareから遠い事情」と表現している。つまり，反対にXの
立場こそは，そのような事情が由来した勢力範囲て、あり，従ってXの責任領域である

と言うことができる。結局.Xの責任領域の実体は保管行為であり，このように言い

得るのは，保管行為が専らXの勢力範囲であることに因る。この場合.r責任領域」の
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措辞は，前出⑫事件の本文後部の解説を参倍すると，r危険領域」概念を構成するー表
現形態である。

本件判決埋由ば，立証責任の分配の基準， t!Dち本稿の理論の根拠を広く諸々の実体

法規に求めて，それらの基底にある法原則であると明言している。しかしたとい約

款が無効であるとしても，本件が偶々 HGBS 390・Iに該当する事案であったので‘

あるから，これを適用する旨指摘するのみで足りたはずである。この意味において，

本件BGBは.危険領域理論の一般化を試みて，その理論性を前進させたものである。

(1) HGBfi417・lによると，倉庫営業者の物品の保存その他に関する権利義
務に対して，問屋Kommi田ionarの規定である fi388~ fi 390が適用をみること

となる。

このうち，同法*390・Iは，r問屋Kommissionarはその保管中の物品の喪
失および、被害につき責任がある。但し，喪失または被害が通常の商人の注意に

より避けられ得ぎるときはこの限りでない。」と規定する。丙規定によって，倉

庫常業者の保管中に物品の損害が生じた場合，倉庫営業者が注意義務を怠らな

かった旨を主張し(これが争われる場合，さらに証明し〉なければならないこ

ととなる。従って，倉庫符業者に免責義務が存在すること，即ちこの場合，帰

責事由の立証責任は倉庫業者たるXiこ課されることを意味する。

(2) ドイツ一般運送取扱業者約款 (ADSp)fi51・ar運送取扱業者はそのあら
ゆる業務を行なうに際し.原則として自己に帰責事由ある限りにおいてのみ責

に任ずる。免責義務は運送取扱業者ーにある。なお，物品に対する煩害が外見上

認識できなかったか，又はその他の理由から，事実情況により損害原因の解明

が運送取扱業者に公ITJこ要求され得ない場合は，運送業者に損害の責任がある

旨を委託者が証明すべきである。」

(3) BGHZ3・162(174J。これにつき⑤注(3)事件を参照。なお，当該事件は危

険領域の用語を用いなかった点で，本件と共通する。しかし本件が危険領域理

論の実質を論ずるものであることは，以下の本文に示されるとおり明きらかで

ある。前者に比べて，理論に対する実質的な把え方において深化し，事態はは

るかに越えている。

(4) 前日l⑤⑤⑨⑮事件が引用されている。前三者はGefahrenund Organisations-

bereichの措辞を用いて，危険領域を論ずる。

(5 ) 従って⑫工事件の解説冒頭の段落において， n住)性を指摘したがここに訂正す

る。判決理由を検索する際の脱漏によるものである。

② <1964年2月27A W Z R 207/62 VersR 64， 632> 

家屋の所有者Xは.その灯油l22房設備に10000Qを給油するよう F会社に注文した。
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FはYを通じて給油させた。 Yの運転手が給油を始めて間もなく，各2000Q容量の6

個のタ γクのうち. 4個が内圧過剰で破裂した。また，流出した池は家の土台や地下

室の上の地面に浸み込んだ。 Xはこれにより生じた煩害として 9166.58DMと利息の

支払をYに訴求してし、る。前二審とも，請求が認容され.Yが上告した。

請求権の根拠は. F会社がYに対して有する契約上の損害賠償請求権をXがFから

譲り受けたので，その請求権の範囲は第三者の利益の損害の清算 Schadenliquidation

des Dri ttinteresse という観点からXに生じた損害に及ぶことと，さらに道路交通法 ~7

とに基づいている。 BGHも原審OLGHamburgの見解と同様，前者の契約責任に

基づく請求権の存在を認めた。つまり YのXに対する積極的契約侵害を肯定した。

原容ならびに本審における主たる争点は.Yの帰責事由の存否である。このタ γク

には過剰給油のときの安全装置がなく，給油の際Yの運転手は，泊面計によれば10000

Eは給油できることをXの家屋管理人Hから開いている。しかし原審は，油面計が庄

確でないことは多々経験することで，運転手にこの点の専門知識が欠如していたこと

は，およそYが運転手に教示すべきこと，並びに予防措置を，充分に教えていなかっ

たとL、う意味でYに帰責事由があり，反面，灯油暖房のことでは技術上の素人である

Xおよび日には何の非難も向け得ないから.Yは免責されないと判示した。

BGHは上告理由iこ対して以下の諸点でOLGHamburgの判断の適法性を説い

た。その第一点は.Xに給油過剰の安全装置取付義務違反があるとの批判に答えて.

『オイルタンク標準』なる文書によれば本件タンクが設置された当時のものには安全

装置を取り付ける義務はなかったことを確認している。

Yは，第二点でも上掲文書の第12.31節に規定された.rタンクに給排泊する際は燃
料治が地下および排水施設に至らないようにすること』に対する違反を指摘し，この

ことから.r損害はYの危険領域Gefahrenkreisにではなく暖房設備の所有者たるXの
それに属する」と結論づけた。これに対しBGHは，引用規定は灯油暖房設備に給油

する業者の契約上の注意義務の範囲について iiberden Umfang der vertraglichen 

Sorgfaltspflichtenなんら意味をもたないから，この点の上告理由は的はずれの議論で

あるとして一蹴している。

その第三点は次のとおりである。

「本件において，損害がオイルタンクに給油すること Fiillung と関連して生じた

ことには争いがないのであるから，少なくとも損害はYの危険領域および責任領域に

in Gefahrenbereich und Verantwortungskreisにあり，それゆえYは自らを免責しな
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ければならない(……〉。控訴裁判所が， この免責証明は行なわれなかったと見てい
(3) 

ることに，法的取庇はない。」

本件における損害の具体的内容は必ずしも明きらかでないが，タンクの破損とオイ

ノレによる連物等の汚損であると思われる。これら損害の発生原因が給油の過剰である

ことは.当事者聞に争いがない。残る過剰給油に対する iyの帰責事由」の存否につ

いて.原審は，従業員に対し;業務内容についてYの指導・教示が徹底していなかった

としづ理由で，iYに帰資事由あり」と明示した。その際，原審が iYによって免責証

明が行なわれなかった」ことにも言及したことが，上掲第三点からうかがえる。これ

によると「帰賞事由不存在」の立証責任がYに存在することとなり，契約責任の一般

とは具なる点をと告理由は不服としているのであろう。

BGHがこれに答えたのが第三点で、ある。そこでは， yが自ら免責証明すべきこと

となる「理由」として，i危険領域」論が機能していることが分る。もちろん判決理由

中にBGBの条文は明示されていないが，民法典中に既に規定された立証責任の分配

を，危険領域論によって裏付けた作業を読みとることが可能である。

さらに， .j;員害がYの危険領域にあるとされたのは， yの運転手の「給油」行為に関

連して損害が発生したからである。就中，その行為が専門技術的な要素を有するこ止

に，決定的要因が在ったと思われる。この論拠は，注(2)に引用された⑨事件と同

一線に位置するものであろう。JlIJち， yの給付は客観的に寝庇があり，客観的契約侵

害があった以上， yが帰責事由(主観的義務違背)について自らを免責すべきだとす

る，ラーベの所説に倣うものと言える。

この免責証明をYに課すことの正当性如何について，判決文は一切を明きらかにし

ていない。これも一応，前出⑥，③事件など引用判例の「理由」に説明を委ねたもの

と言えよう。しかしBGHは，このような立証責任の分配が正しく本件の事案に妥当

するか否かを熟慮のうえで結論を導いたのではない。むしろ，注(3)に示された事

実が証明されたとしても，既にY{則の帰責事由は存在するものとして動かないという

確信を形成していた。このような前提に立つならば，少なくとも事実認定について立

証責任を論ずる必要性は無かった。にも拘らずBGHがこれを論じた背景には， Y/J~ 

上告理由で，又は既に原審の段階において危険領域論を持ち出し.しかも立証責任の

分配を自己に有利に導こうとした過程を推測できるのであり，裁判所もこれにひきず

られたものと思われる。従って.殊更に危険領域論の適用に切実な事情はみることが

できない事案であった。
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(1) yのタンクローリー車の運転手は，運転中の車両のエンジンを用いたポンプ

によって給油した。道路交通法 Strasenverkehrsgesetz ~ 7 [車両所持者の賠

償義務〕はつぎのように規定する。

I 自動車の運行に際して，人が死亡し，人の身体または健康を害しあるいは

物が損害を受けた場合，車両の所持者は被害者に対し.これにより生じた損

害を賠償する義務がある。

H 事故が不可避的結果に因るものであって，車両の性質に腹自圧があり，または

その作動の故障に困るものでない場合.賠償義務は排除される。なかんず

しその結果が被害者または遂行中こ関わりのない第三者あるいは動物の行為

に基づき，かつ車両の所持者も運行者も事の事情に応じて要するいかなる花

意もはらったという場合には，不可避なものとする。

E 或る者が車両所持者の矢口らない聞に車両を利用した場合，その者は所持者に

代わって損害賠償の義務を負う。所持者の帰賞事由によって車両の利用が可

能となった場合は，その者と並んで所持者に賠償の義務がある。第一文は，

利用者が車両運行のため卒両所持者によって震われている場合，または車両

が所持者から彼に引き渡されていた場合において，適用をみない。

この規定によると.本件において運転者の帰責事由に関する立証責任はY側に

在ることとなる。 Xは立証について有利な立場にあるこの規定をも引用したの

であったが，裁判所はこれを適用しなかった。

(2) 前出⑤，③事件のほか， BGH LMNr. 6 zu !i 377 HGBを引用。

( 3) 実際には，原審においてYは人証を申し出たが，裁判所はこれを調べるに至

らなかった模様で、ある。 Yがこれによって証明しようとした事実は，ルYの運

転手は給油開始前に 10000.Qもの多量の注文量がタンクに入るのか否かをmこ
尋ねたところ， @Hは油国計の位置から，これを肯定した，心そのあと，運転

手はもうと、の程度入ったかを，給油の間にHから継続的に報告してもらい， e

9000.Qを給油の後，運転手はポンプを極めてゆっくりと作動させた，⑧9500.Q

を給油したところで， Hはあとまだ1000.Qがタンクに入ると説明した，等の事

情である。

しかしBGHは，たといと述の事実を基礎としても，免責証明を行なわなか

ったとL、う結論は違法でないと判断した。「蓋し，控訴裁判所の確定したところ

によれば，運転手もHも油面計の表示を頼り-…・・しかもそのような装置は経験

上しばしば正確でないことがあるのであって，運転手はHの報告を信頼するこ

とが許されないからである。」

( 4) Raape， AcP 147， 2180 
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