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::資料"

損害賠償訴訟と立証責任

(2)一一一一西ドイツにおける危険領域論の展開

男粂回池

序章

第I章判例理論の史的探索

第一節初期(以上前号〉

第二節爾後のRG判決

第三節 BGHによるRG判決の承継 (以上本号・続く〉

第E章危険領域論の西ドイツにおける評価

第E章危険領域論とわが法体系

結章

(継承〉判例理論の史的探索第 I章

爾後のRG~J決第二節

前節の本文および注に掲げられた諸判例は，本稿が対象とする理論に関する萌芽期

を画した代表的な事例である。 RG時代のその後の事例を，検討してみる。

RG VI377/36 JW37，2190> 

Xは24才の女性で，家事使用人を職業とし 0地まで汽車通をしていた。彼女が早

③く1937年3月4日

朝に乗った列車は通勤列車の第一使で，気動車と連結車と貨車が各一両ずつで，機関

手と本件事故当時に気動車の中に居た車掌との2人によって運行されていた。彼女は

連結車の中に居た。彼女はO駅のGホームへ降りなければならなかった。列車は釈に

近づいたとき速度を緩めた。彼女は開いたドアの所で，下車するために立っていた。

そして， ¥， 、くぶんドア越しに身をかがめ，そこに左手でしっかりとつかまり，列車を

止めるため右手で、前方に合図した。車掌は続進 Weiterfahrenの合図を送った。彼女

〔列車が〕駅を通過したときであるが，どのようにして事故がが事故に遭ったのは，

起きたのか，直接の原因について争いがある。即ち，彼女が飛び降りたのか，列車の
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損害賠償訴訟と立証責任 (2) 

衝激で墜落したのか，不明である。彼女は両足を際き切られ，その結果，膝まで切断

しなければならなかった。

Xが本訴でY鉄道会社に要求している損害賠償は，義足を買うための572，70RMと，

少なくとも10OOORMに及ぶ額の裁判所が定める慰籍料，更に年金の支払，及び将来

の損害に対する被告の義務を確認するよう求めている。請求権の根拠は，契約責任の

ほか不法行為ならびにライヒ責任義務法 RHaftpflGである。

地方裁判所は，事故の原因を， Xが列車から飛び降りたことにあると認定して請求

を棄却したのに反し，控訴裁判所(以下BGと略記する〉は，そのようには認定でき

ないとして，慰譜料請求を棄却したほかは，請求を認容した。この判決に対し， Yだ

けが上告したが，棄却された。

RGの判決理由の大部分は，独民 ~831 r使用者責iRJ の場合における，向法 ~254

「過失相殺」の適用に際して問題となる被害者の帰責事由について当てられている。

なお ~831 の要件としては， Yの客観的に違法な行為 (einobjektiv widerrechtliches 

Verhalten)だけで良L、と指摘したが，本件においてこの要件は充足されたと判断さ

れたようである。本稿に直接かかわる部分は，契約責任に関する議論である。

判決理由の末尾において契約責任について論じられた。

「上告理由のその他の異議は，本来BGの事実認定に関するもので，上告審で再審

査すべきことでない。上告理由は，表見証明法則によると，原告は明らかに飛び降り

た旨，結論づけられると考えているが，当っていない。それは個々的ケースの事実問

題であるにすぎない。法的情況はむしろ一一およそBGも認識しなかったことである

iJ~~~-本件のような運送契約が在る場合，輸送される人が安全に目的地へ到達するよ

うに，契約上の義務によって請負人 Unternehmerは注意しなければならないほどで

ある。つまり請負人は，乗客が旅穫で輸送行為 B巴forderungsvorgangeまたは輸送設

備Beforderungseinrichtungenによって受けた健康上の損害については，請負人が自
(2) 

ら帰責事由の無いことを証明しない限り，責任がある(RGZ 126， 141)。その他RGZ
(8) 

148，150を参照一一本件のような事案における請負人の証明義務Beweispflichtに関

して，以上のような前提をとることは，表見証明が!f!IJ例によって形成されてきたとこ

ろと矛盾しない旨，この事件に於て適切に述べられている。即ち，このことは，帰責

事由に基づく損害賠償請求において原因が危険領域から useinem Gefahrenkreise生

じたことが証明されたときは，反対事実の誕明あるまで，帰責事由の証明が為されたる

ものとし， (帰責事由の存在が〕疑わしい場合，請負人がこの危険領域に対して責任
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資料

を貸すということを禁じていない」。

上に提示された命題は， BGも一一おそらく Xも一一念頭に置かなかったため，原

判決には微塵も触れられなかったと思われる。本件RGは，契約に基づく責任をも肯

定する理由として，これを文末に添え， yに賠償責任を課す手段を補強した。この命

題の措辞ならびに型態は，注(4)に示したように，前掲②事件のそれとほぼ同様であ

る。本件の特徴を示しておく。

Xの請求権は多岐にわたった。そのうち， RGが危険領域を理由としてYに帰責事

由不存在の証明義務を課したのは，契約責任に関してである。しかし請求権の根拠と

なった規定が明らかでない。独民!i635r注文者の賠償請求権Jが考えられる。 この
場合，原則として，請負人に帰責事由が存在することについで，注文者に立証責任が

あることとなる。ところで本件にある「証明義務」とは，いったし、立証責任を背景に

した証明，~nち本証であるのか，それとも単なる反証活動を指すのか，判決文からは明

らかでない。もっとも，ここに引用された②事件は立証責任の分配を論じたものであ

り，本件も立証責任の転換理論として危険領域を用いたものと，評価すべきであろう。

命題に治って要件事実等を摘出してみようとしても，本件には命題以上の叙述が無

い。そこで，同じくヲl用された鉄道事故の前掲①事件を参照しながら，これを試みる。

「損害発生の原因」は，列車がXを機いたためで，これにより Xは両足切断と精神的

苦痛とし、う損害を被った。危険領域は， y会社の列車の運行距離であり，危険源は列

車の動きであると考えてはいなかったで、あろうか。

しかし，事故の原因について，上述した事実をもっても未だ充分とは言えないであ

ろう。つまり， y主張のように rxが運行中の列車から飛び降りたJか， X主張のよ
うに「列車の衝激でXが列車から墜落した」か，そのいずれが真実であるとしても，

これこそ「原因」と名付けるに値する。 BGは，このいずれとも認定できず，また，

他にも有力な「原因」を確認で、きなかったので、ある。従って，本件において，因果関

係は存否不明と言わなければならなかったのであろうか。しかしRGは，因果関係に

ついて不充分と思われるこのような事実認定を基礎として，危険領域を用いたのであ

る。

ここにおいて， r原因」とは，いわゆる料学的に厳格な因果の鎖でつながれるもの

ではなく， yと相当なかかわりを有する事実で，且つ損害と密接な関係に在る事実

ー 本件では， Xを乗せた列車がXを練いた事実ーを主張し，立証Lたことをもっ

て充分とするものであると評価できょう。これを言い掛り的訴訟を許さない限りでの
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煩害賠償訴訟と立証責任 (2) 

「因果関係」の証明と評価することもできる。本件に危険領域を用いることの当否を

論ずるのは，しばらく控えることとして" RGがその適用要件として因果関係を全く

除くことまで意図したとは考えられずあまた同時に，厳格な因果関係の量産明を要求し

ているとは思わない事例でああ。

. 

( 1 ) 前掲②事件の注(2)を参照

(2) 前掲①事件

(3) 前掲②事件

(4) この表現の趣旨から，被告に帰責事由の存在が認定されたときは，問題なく

被告が損害賠償の責任を負担し"逆にこの不存在が認定されたとき一一つまり

事故が被告以外の第三者または不可抗力によって生じたことが認定されたとき

ーーは，被告は損害賠償の責を免れることも問題ないこと，明らかである。従

って，ここに挙げられた命題がその本領を発揮するのは，帰責事由が存否不明

のとき，つまり，裁判官がこれにづいて確信を抱くことのできない場合である

ことも，明らかである。

この命題は，二~三の単語を除き，表現形態が前掲②の事件と全く同一であ

る。とくに末尾の「疑わしい場合 imZweifelJとしづ表現は「何が」疑わし

し、と解釈するかによって，ニュアンスに多少の差異が出る可能性を含んでい

る。絞数に限定があるので，原文の当該部分のみを掲げる。

，.，wenn nachgewiesen ist， das die Ursache aus einem Gefahrenkreise her-

vorg<'gang叩 ist，錨"dωim Zweift:l den Unternehmer verantwortIich ist， 

可能性の第ーは， r請負人が責任を負う」かどうか疑わしい危険領域と解釈
する場合である。つまり，危険領域であるがために生じた損害であっても，そ

の発生について請負人に帰責事由が無い場合は，本来ならば賠償責任はなく，

最終的に責任が課されるのは，帰責事由の存在することが確定した場合であ

る。したがって，帰責事白の存否が不明な場合は，請負人の賠償責任も不明と

なる余地を浅している。この意味で r請負人が危険領域であることに対して
賠償責任を負うことになる」か否かは疑わしいと言える。

可能性の第二は， rim ZweifelJを「疑わしし、」というより「問題となって

いる」というニュアンスと読み，請負人が責任を負う「問題の危険領域」と解

釈する場合である。これに従うときは，危険領域とは常々加害者の何らかの責

任を含む領域である旨の，当然の前提を付加したものにすぎないと評価するこ

とができる。

第三に，本文に示したような〔帰責事由の存否が〕疑わしい場合とし、う解釈

は，筆者が文脈から相当と考えて，挿入したものである。帰責事由の存否が疑

わしし、場合は，危険領域であることに対して賠償責任を負うという趣旨であ

北法23(3・167)629
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資 料

。，第一の解釈と結論的に同ーのものとなる。

いずれの解釈を採るか』主，従って命題の内容に重大な影響を与えないと言え

ようおα

④<1943年8月19日 RG m36/43 DR44.182> 

Xの夫は，生前，自己のホテノレを改築した。その際，改造計画と最高監督をYtIこ委任

したが，そのほかにYlの被用者としてY2が働き.Y8は建築を請け負い.Y.は現場監

督に従事し.YSとY6は壁工事に当たった。改築の間に，煙筒を屋根裏を通して.10 

mばかり継ぎ足した。 この煙筒には，ボイラーの炉が接続されていた。 YSとY6は，

仕事を始めるに当たって，煤と灰を防ぐために，紙のセメント袋を煙筒に詰め込ん

だが，しかし，その仕事が済んで、もこれを除去しなかった。その結果，一酸化炭素ガ

スが煙筒のいたんだ個所からホテルの客室へ侵入した。夜になって， このガスtこより

旅客のW1技師が死亡し Hがガス中毒にかかった。

二つの別訴によって.Xは.W1の妻子に対する損害賠償の支払と，上掲の者達が

更に受くべきこれ以外の全損害に関する賠償義務とについて，敗訴が確定している。

本訴は.XがY等を連帯債務者として求償請求したものである。 Xが上告したのは

Y1に対する請求のみで，地方裁判所では，請求が一部認容され.XとY.は共に控訴

したが棄却され.Yのみが更に上告した結果，原判決は破棄された。

控訴裁判所(以下. BGと略記する)の判断によると.Y.は，本件の工事に関与

してなかったY2については勿論，他の被告等の帰責事由についても責任を負うこと

はなく，ただY1自身に閏有の帰責事由についてのみ，責任があるにすぎない。この責

任の根拠は，不法行為ではなく.Xの夫とY.との間に綜結された契約に図る。即ち，

Y1は建築を監督する建築技師であり，建築業務から直接間接に建築主に生じること

のある可避的な損害や不利益を悉く防ぐ義務を有する。この義務に帰責事由をもって

違反した場合.Y¥は，いわゆる積極的契約違反の観点から，それにより生じた損害

につき責任が有る。事案に即して言うと， Y.は， 煙筒が吸い込まず， 部屋が煙で充

満したことを電話で知らされたなら，それが煙筒の継ぎ足し工事と関係あると考えて

適当な措置を講ずる義務があると述べ， RGもこの判断を是認した。 しカミしBG方1

rY.は湯沸し炉の火を消す指図を与えず，又その他にも何も行なわなかった」と述べ
て.Y1iこ不利な判決を下したことに対し上告理由は反駁した。

(2) 

状態に関する争いについて上告を容れ，原判決を破棄した』

RGは， この証明

北法23(3・166)628



t損害賠償訴訟と立証責任 (2) 

つまり， rBGは，そのことが (Ylによって〕行なわれた旨の立証責任Beweislast

を，原則としてY1に課そうとしているのか，それとも，証人やXの夫やY1自身等の

上婦の陳述を聞いて，例えば表見証明の原則に基づいて，証明 BeweisfuhrungをY1

に移すことが必要だと考えるのか，明らかにさせていなし、」と ，RGは非難した。そし

て後者の，表見証明が考慮されるのは「定型的事実経過ある場合のみ nurbei einem 

typischen Geschehensablaufである。しかし BGはどこにそのようなものが見られ

るのかを示さなかった」として，これを適用できない場合である旨，指摘した。以下，

本稿にとって重要な前者に関する議論を見る。

先ず， r立証責任そのものに関して言うと，相手側の契約違反に基づいて請求権を導

こうとする契約当事者は，契約違反を一一少なくとも外的事実によって demauβeren 

Tatbestandc nach-一証明せねばならないこと，疑うことはできなし、」と述べた。立

証責任の分配について次のような議論を続けている。

「なるほと¥損害賠償を請求された者は，契約違反の非難に対して，自からを免責

すべき旨宣言した，例外的なケースはある。たとえば，当局事部が医事責任訴訟に於

て繰り返し述べて来たが，患者を不適切な治療によって故意または不注意で一一外的

諸事情からして，まさしくそこに生じた損害を招くことの有り得るようなー←危険に
(3) 

曝した医者は，因果関係 andem ursachlichen Zusammenhangeが無い旨を証明すべ

きであ三; 本件に於ても同様の考え方がω立つであろう。 このような場合に
は， Y1はXの夫に対し〔炉の火を消すように]適切な指図を与えることによって上述

の〔炉に火を入れているときに，煙筒を継ぎ足した]殺庇を治癒したこと，そして損

害は従って自分の指図を無視したことに因るにすぎないこと等を，証明すべきであろ

う。しかし，BGは法律違背なく，被告に対して，彼が煙筒を継ぎ足している聞にボ

イラーの継続的作動を許したことを理由としては，非難を向けるべきでないというこ

とを是認した。その限りで本件には， RG148， 148= JW1935， 2885が確立した原則

に基づいて，契約上の帰賞事由につき立証責任の転換 eineUmkehrung der Beweis-

lastを正当づけるような，特殊性は見当たらなし、。加えて， 上掲判決は，果して労

務提供義務者は，その契約上の義務に対する責ある違反によって損害を招いたかにつ

き，事実関係が明らかでないことを前提としている。即ち，損害原因が義務者の一般

的責任領域に属し dieSchadensursache in den al1gemeinen Bereich seiner Vetantw-

ortlichkeit fal1t，かっ，事案がさしあたり義務者は自分の配慮義務を怠った旨の推論

Schlusを正当づける場合に於ては，義務者は自らを免責することになる。 しかしな

北法23(3・165)627
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がら，本件ではこれに反して，事故の根本原因が.Y1の責に任ずべき危険領域に in

dem vom Bekl. zu 1 zu vertretenden Gefahrenbereicheなかった。事故の根本原因

が有ったのは一一外的に認識できない煙筒の空気漏れはともかく一一壁工 (Ys.Y6) 

の普通でない愚かな，そして…予測もつかない行為の中に有った。… (Y1がJXの夫

に適切に助言しなかった旨の非難は，これ (Ylが損害発生を促進させた，決定的な

義務不履行〕に属する。 Xをこの証明義務から解放するための.l 、かなる理由も無

い。 BGの叙述から. BGがこの立証責任法則Beweislastgrundsatzeを誤まったこ

とは，否定されなL、」。

判文中に， Xの損害賠償請求権を根拠づける規定は全く見当たらなし、。 DRの参照

条文は独民 ~276 と記してある。該規定による限り，債務者の帰責事由は債務者の立

証責任である。ところで，本件で争われた事実，つまりYlはXの夫に適切な助言を

与えたかは，賠償請求権の帰責事由に関する要件事実と言えよう。但し，判決理由は，

この点が暖昧である。この事実に関する立証責任の転換を考えるに際して. RGの

1943年5月17日判決を引用したのである。これは，本文に摘出したとおり，少なくと

もその措辞からは因果関係の立証問題を論じている。

危険領域による立証責任の転換を扱ったRG判決としては初めて，その適用を拒ん

だ事例である。これによる立証責任の分配法則を否定したからではなく，逆に肯定し

たうえで，その要件が欠けている点を指摘した。つまり，これを適用するには.(1)損

害原因が労務提供義務者の一般的責任領域にあり，@事案から，義務者が自分の注意

義務を怠ったことが推論できる場合であることが必要である。しかし，本件には④の

要件が欠けている，と RGは判断した。判決の文書に即して検討すると.r損害原因」
は「事故の線本原因」と.r労務提供義務者の一般的責任領域」は「むの責に任ずべ

き危険領域Jと，各々置き代えられている。何が「事故(損害〉の原因」であるの

か，特に明記されてなし、。煙筒の通気が妨げられていたことをもって，原因とすべき

であろうか。また. r危険領域Jの前に「責に任ずべき」とあるのは. r危険領域」

とは. r常に責任を負っている領域」と考えられるべきことを示している。このこと
は. r一般的責任領域」と置き代えられていることからも，肯定され得るであろう。

さらに注目すべきことは，何故.YSY6の行為が「危、険領域」でないとされたかであ

る。 Yらのそれが空間領域でなくて「行為」であったことは理由になっていない。そ

れが通常性を逸した一一普通でない，懸かな，予測のつかなし、一←ものだったからで・

ある。 YSY6の行為についてY1が責任を持つにしても • r一般的責任」の領域を超え
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たものについては， r危険領域」の概念に馴染まないことを示唆した事例であるQ 妥

当な結論であった。

以上， RG時代の判例を扱って来た。危険領域論は，運送契約を中心に，請負ない

し雇用契約の分野にまで距離を伸ばし，理論的には，表見証明の原則と密着し或は並

行しながら，既に独自の歩みを進み始めていることが窺い得た。

i
j
j
i
l
-
-
i
 

• 

( 1 ) 夫は，本件の訴訟係属中に死亡し，妻Xがこれを承継したものと息われる。

(2) RGは原判決を破棄し，自判したのか差し戻したのか，判文からは明らかで

ない。しかし，争点が事実認定に関し，しかも「事実関係が論じ尽くされてい

ない」と上告理由が指摘したことについて， RGが特に同意している点などか

ら，事案は原審に差し戻されたと推測できる。

(3) ここで既に，確定されている事実は，④医者の治療が不適切で、あったこと@

それが故意または過失で行なわれたこと，のさらに或る損害が発生したこと等

である。つまり③は客観的な違法行為，@は帰責事由であり，両者は連続され

ている。しかし，認定されたこれらの事実と，のの損害，即ち結果とは，未だ

結び着いていない。(D@を一括して，原因(または原因と思われるもの〉と呼

ぶことができる。この場合，従って，原因と結果との聞に因果の鎖がつながって

いないと評価できる。他面，@だけを離して，認定された帰責事由と結果との聞

の因果の鎖が欠けているとも評価できる。いずれも，因果関係が不確定と表現

され得る。しかし，原因と言い，帰責事由と言うも，いずれも結果との因果関係

が否定された場合は結局，原因でなく，帰責事由でないのである。この意味で，

争われている事実が因果関係か帰責事由かの問題は，区別が困難なだけでなく，

区別すること自体に意味の無いことが多い。別の機会に検討したいと思う。

(4) 今日，医事訴訟における立証責任の転換は，危険領域によるそれと区別され

ている。後に特殊な分配法則としての地位を形成するに至った。 1968年6月11

日BGH判決， 1968年12月17日向，を参照。いずれもzZ P 1969， 463所収で，
評釈が付いている。

(5) 原文は demKI.である。第一に，本件の原告は女性であり， 原告であれば

der KI.とするのが正しL、。第二に，被告 demBekI.の誤植の可能性もある。

第三に，原告の夫 demEhemann der KI.を意図して，このような表現になっ

たことも考えられる。次の注とも関連し，いずれと判断するかによって，判旨

の読み方に大きな差異を生ずることとなるが，ここでは第二の意味に解するこ

とによって，本件が引用した②事件の判例との関わりが明解に説明できる。従

って，これを採用した。

(6) 原文は erであり，誰を指すか唆昧である。しかしこれは従属女に在り，

先行する主文の demKI.に相当する人と一致する者であると考えるのが順当 l
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であろう。ここでは従って，前注の第二の意味と同様，被告 derBekl. と解

釈する。なお字面からは，前注で問題となった原告 demKI.の可能性がある。

しかし，原告たる妻Xは本件の事故とは関係がなく，指図をする地位に無かっ

たし，又判文上もそのような関係を示すものは，全くなかった。この点にも，

前注で第二の解釈を採ることの優位性が存在する。なおかつ，本件が引用する

②判決との関わりも説明しやすく，矛盾なく理解できるのである。

(7) 前掲②事件

第三節 BGHによるRG判決の承継

裁判制度がRGからBGHに替った。本節では.BGHとして初期の事例を掲げ，

その理論的異同を確認する。

⑤<1952年12月18日 vlZR54/52 BGHZ8. 239=VersR 53. 17=N JW53. 

584> 

危険領域論に関して. BGHとして初の判例と思われる。前掲①および③の事件と

同様，人の輸送に関するものであるが，鉄道事故でない点で，前例と異なっている。
(1) 

Y1運送業者 derbeklagte FuhrunternehmerはXの依頼により.Y1所有のトラック

で薄鉄板を運んだ。 トラックの運転は，Y1の被用者であるY2運転手が行ない， これ

には荷主Xも同乗していた。その帰路のこと，事は進行方舟右側に見えた道路脇の立

木に衝突した;事故の瞬間に，車はよその貨物自動車によって追い越されたことが確

認されている。 Xは重傷を負ったので.YlおよびY2に対し，賠償を要求した。

事故の原因についてY等は，追い越して行った貨物自動車が， トラックの左側に突

き当たったためで、あると考えている。 LGもOLGも，この主張事実を認め.Xの請

求を棄却したが.Xが上告して，破棄・差し戻しとなった。

理由は，主として証明問題に関し.Y2とY1に対する議論とに分けられている。

Y2の責任については，表見証明法則に関する。 RGは.BGが当該法貝lの先例と

して挙げた事例を引用して，これが本件にも妥当することを肯定したうえ，一般的に

表見証明が破られるのは，裁判官が定型的事実経過によって aufden typischen Ge-

schehensablauf認定したものを，相手方に於てこれを動揺させるに足るような事実関

係を証明した場合であると述べた。そして本件について. BGが事故の直前にトラッ

クがよその貨物自動車に追い越されたことから，表見証明が排除されるに充分だと考

えたことは，先例を誤解していると非難した。つまり，表見証明を排除できるのは，

追い越し車が事実，事故車に触れたとか，追い越し後にあまり急に曲がったので事故
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車の進行を妨げたとかの，諸事情が証明された場合に限られる旨，指摘した。

Y1の責任について議論されたのは，危険領域に基づく立証問題である。契約によ

るも不法行為によるも，Ylに対する請求は理由が有るとし特に前者について以下

の見解を示した。

「人の輸送に関する契約に於ては(接客契約や，一般的にいかなる請負ないし雇用

契約または，これに類似する契約がある場合も同様であるが)，固定した判例で宣言

されているとおり，事案からさしあたり，事業者が自己の為すべき注意義務を怠った
(3) 

旨の推論が是認されているかぎり，証明義務は事業者にある…。 RGは臨庄の二~三

の判例の中で，殊に損害の原因が危険領域から auseinern Gefahrenkreise由来した

場合一一〔帰責事由の存在が〕疑わしい場合，事業者がこの危険領域に対して責任を
(4) (5) 

負うーーに，このことを肯定したほGZ 148， 148 (150)， RG J W 1937， 2190 

(2192) ) J。そして，本件のような場合に，事業者が自己に帰責事由の無いことを
(7) 

証明する義務があるとされるのは，独民 ~282 を適用したためなのか，判例理論を適

用したためなのか，とL、う問題は，結果的に同じことになるのであるから，決着をつけ

る必要は無い，と述べ，さらに「還送契約に於ては，事業者は自己の契約上の義務に

より，輸送される人が安全に目的地へ到達するように配慮せねばならない。乗客が途

中で，輸送行為Beforderungsvorgangeまたは輸送設備Beforderungseinrichtungenに

よって身体上の損傷を受けた場合，さしあたり，事業者はその契約上の義務を怠った

旨の推論が正当づけられる。それゆえ事業者は，このような場合に，損害結果は自己

の責に任ずべからざる原因による旨の，反証 Geger的自を挙げねばならない仰

と，説明を付加した。

次に， BG判決に対する破棄理由が述べられている。

rBGは比較的新しいRG判決に従い，事故原因は果して被告事業者によって責任を

負われるべき危険領域 auseinern vorn beklagten Unternehrner zu verantwortenden 

Gefahrenkreiseから由来しなかったか，また従って，被告事業者は帰賞事由が無いこ

とを立証しなければならないかどうかの点から，事実関係の検討を試みた。

ところがBGは未解決の原因が果して被告事業者のトラック運行と関係のある危険

の領域中に indern Kreise der Gefahren求められ得るか，ということを検討する代

わりに， BGは，少なくとも事案の全体からさしあたり運転手の注意義務違反への推

論が生ずる程度まで，事故原因そのものを解明するべく， Xに対して要求した。

表見証明を論じた際， BGは，表見上 dernersten Anschein nach見通しの良い路
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上で木に衝突させた運転手は，車の運行に際して通交上必要な配膚を怠ったと，認め

ている。このような場合に，事業者が事故原因に責任を負っていると考えていること

は，結局は疑うことができなし、。従って，それにも拘らずBGが，事故原因は被告事

業者によって責任を負われるべき危険領域 Gefahrenbereichから生じたことを否定

するならば，それは矛盾を免れなし、」。

最後に，仮に事故車が追い越し車によって運行を妨げられたーーなかんづく，接触

されたーーということが証明されたとしても，これのみで果して，被告事業者ないし

運転手に帰責事由が無い旨の証明として，充分で、あるかどうか，今なお検討を要す

る，と指摘している。

Y1の責任に関する冒頭の議論は，本件注(3)に示したとおり，従来の積極的契約

違反 positiveVertragsverletzungの事件にも見られる表現である。しかしBGHは，

本件が同類型の事件であることを認める旨，明示しながら，むしろ危険領域の理論を

持ち出して，これを適用した。もっとも，この理論は，肉類型の事件を通じて判例が

形成し来たった理論そのものであるのか， BG B ~282 の適用の結果であるかは，留

保している。ここで留意すべきことは， BGB ~282 は明らかに客観的立証責任を事

業者に課すものである。つまり，その立証活動は裁判官に「帰責事由不存在」の確信

を抱かせるための本誌である。ところが本件判決は，上述の議論の直後， r運送業者

は，このような〔乗客を目的地へ安全に到達させるという，契約上の注意義務違反が

推論された〕場合に，損害結果は自己の責に任ずべからざる原因による旨の，反証を

挙げるべきである」と判示した。 r反証GegenbeweisJを訴訟法的に捉える限り，本

件の事業者は，帰責事由について客観的立証責任が無く，依然，原告にそれが課せら

れていることとなる。つまり被告事業者は，一旦確信に近づいた裁判官の心証を暖昧

となる程度に反駁する証明義務が在るにすぎない。なるほどこの場合， BG B~282を

適用する場合も危険領域に因る場合も，ともに「事業者が立証活動をしなければなら

ない」という点で結果は同じことであるが，しかし，証明の程度と立証活動する立場

は異なっているのである。本件判決中には「立証責任の転換」の用語も見当たらず，

結局BGHは，危険領域による法則性が，立証責任に関するものか，証拠評価の手段

にすぎないのかにつき，疑問を残した。本件BGHは危険領域の法則を適用する前提

として，事業者の帰責事由が推論されたことを要求していることが，上述の冒頭の議

論と段落一つを置いて付加された説明とから推測できる。

摘示した判決文の末尾に， BGHによって指摘されたことから明らかなように，本
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件で争われた事実は，じつは，④事故は追い越した車が接触したために起きたのかど

うか，@事故車の運転手には帰責事由が在ったか，の二点である。 BGHは④の事実

については， BGに差し戻して，認定を求めている。そして，危険領域の法則は， ¥土

が明確にされた後，@の事実について適用されるものと考えている。

「危険領域」に該当する原語としては，本件では GefahrenbereichとGefahrenkreis

および derKreis der Gefahrの三種類が用いられた。 BG時代にも現われており，

いずれも全く同義と解することができる。また，この語の前に r被告事業者によっ

て責任を負われるべき vombeklagtem Unternehrner zu verantwortendenJの措辞が

置カ通れている。これは前掲④の判決文に在った「一般的責任領域 derallgemeine Be-

reich seiner Verantwortlichkeitjに酷似し，これも同義と解すことができょう。つ

まり， r通常，責任を負っている領域」と言える。但し，このような領域であれば，

それは常に「危険領域」と言えるかは，未だ即断すべきでない。

なお，本件で「危険領域」とは「トラックの運行」を指すと言えよう。

以上のとおり，前掲④のRG判決が出てから， 10年を経てはいるが，危険領域の法

a理はBGHになってからも， RGの諸先例を踏襲し，かつ未だその域から出ていな

L 、。

(1) 以下，原語は運送業者を，単に Untermehmerと呼んで、いる。前掲②事件の

注(2)に則り， r請負人」と翻訳すべきところであるが，ここに特に，このよう
な表現があるので，これを「事業者」と置き換える。

(2) 車両は右側通行である。

(3 ) 表現形態が，前掲②事件と一致することは，一目瞭然である。

ここに先例として引用されたものは，このほかに RGZ86，321 (前掲@事

件の注(3)を参照) ; 124， 49= JW29， 2052 (同前);RG JW1932， 3704 (人

の輸送契約) 1935， 122 =WarmRspr 1934， Nr 171 =HRR 1935， 332 (接

客契約) ; RGJW1935，115=WarnRspr 1935， Nr4(前掲②事件の注(3)を参

照)， RG Z 160， 153， 169， 84などである。いずれも本文と同様の表現形態を

有する。事案は全て積極的契約違反に属するもので運送契約に関するものが多

い。 RGZ160，153は料理広の舞台に出演した人が，普段は，梯子が掛かってい

る控室の出口から戸外に出たところ，梯子が無かったため転落して負傷Lたと

L 、う，特殊な事例であった。

(4) この命題の末尾の意味について疑義あることにつき，前掲③事件注(4)参照。

( 5 ) 事業者に， r注意義務を履行した」旨の証明義務を課することである。上述
の命題の全体を指していると理解すべきでな4、。
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(6 ) 前者は前掲②事件。後者は同じく③事件。

(7) 本件は履行不能について， r帰責事由が無いJことの立証責任を債務者に課
している。

(8) RGZ86， 321 (前掲②事件の注(3)を参照〉のほか， 岡田， 12が引用されて

いる。この事案は，市街鉄道のガソリンカーと臨港鉄道の貨物列車とが衝突し

て，ガソリンカーの乗客が負傷し，乗客が両者を相手に損害賠償を請求したも

のである。本文掲載と同様の措辞を見ることができるが，r反証GegenbeweisJの
単語は見当たらない。

⑥ <1957年2月11日 VIIZ R256/56 BGH Z23，288= VersR 57， 251 = NJW 

57，746> 

Yは集中暖房建設会社の社長である。彼はXから，戦争で‘破壊されたままのX所有

の住宅を再建する一環として，未だ残っていた古い湯沸設備を改良するように依頼さ

れた。そこで， B-Zentraleと呼ばれる鋼管の備わった装置を取り付けた。三年足ら

ずして，この湯沸装置は連続的に裂け目が生じ， Xはその修繕のため著しい費用を要

した。 XはYに対しこの出費相当の賠償額を訴求した。 Xの主張は次のとおりであ

る。 r管が破裂した原因は， yが，銅管を備えたB-Zentraleを亜鉛メッキの鉄管か

ら成る湯導管組織に連結したことに在る。温まった水により剥離された銅の微粒子

が，亜鉛メッキの鉄管の内壁に付着し，定常電流の状態を経て，いわゆる潰蕩の形で

管壁を破壊した。 Yは専門家として，銅管と亜鉛メッキ鉄管とを連結した際，なかん

づく本件の如くその設備がひどく活発な給水の行なわれる場合には，このような損害

が生ずることもある由，知るべきであった」。

LGは誘求を棄却し， BGも控訴を棄却した。その際BGは，被告には何の帰責事

由も無いから訴訟上の請求は失敗であるとして，因果関係の問題を明らかにしなかっ

た。しかし，この点を突いたXの上告は容れられて，破棄・差し戻しとなった。

判決理由の第一点は，原審の行なった帰責事由に対して向けられた。つまり，原審

における鑑定の結果，湯沸器の銅管と亜鉛メッキの鉄管とを連結することは，一般的

には慣習でないとされた。しかし他方で，鑑定人Sは，今日なお往々にしてこのよう

に異なった金属との連結が行なわれていると語った。 BGは， r従って，実務上この

ように連結することの許容性に対する考え方が，なお全く分れている。まさにこのよ

うな理由から yに帰責事由の非難はできない」と判断した。 これに反して BGH

は， yはむしろBGB ~276 により，取引上必要な注意について責任を負うべきもの
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だと述べ， r従来の経験に反して，仮に，多くの事業者は今日もなお銅と亜鉛とを連

結しており，これによって損害は生じないことが本当であるとしても，このことは決

して別の事情が加わった場合，とりわけ塩化物含有水の場合に損害が生ずることもあ

る，という点を否定はしない。しかし，この危険は，ただそれだけで，銅と亜鉛を連

結するのは適切でないと考えるに充分であろう」と判示した。

判決理由の第二点は，帰責事由の立証責任に関し， Xの上告理由をそのまま容認し

ている。結論を先に示すと， yの帰責事由「不存在」に関する立証責任はYに在り，

BGはこの判断を誤まったために，破棄された。その理由は次のとおりである。

「積極的契約違反の場合にBGB~282 の立証法則 Beweisregel が当てはまるか，

という問題は議論の余地がある。本件に於て，これを一般的に決定する必要はない。

蓋し，いずれであれ， RGは請負契約の分野に，次の命題を確立したからである。事

案からさしあたり，請負人が自己の為すべき注意義務を怠った旨の，推論が是認され

る限り，また，損害原因が危険領域から由来した限り一一〔帰責事由の存否が〕疑わ

しい場合，請負人が危険領域に対する責任を負う一一，帰責事由の問題に関する証明

義務は請負人にある(…;売買契約につき， R G SetiffArch 63， 358をも参照〕。こ
(2) 

の考え方は，学説上も(…)圧倒的に認められているが，賛同すべきである。 BGは，

本件において，因果関係を明らかにしなかったので、あるから，上告審として出発すべ

きところは， yにより提供された製品は契約目的に反する性質を示したこと，そして

その結果として， Xは製品を利用して損害を受けたことである。請負人の責により，

製品の給付が不能となったため注文者に損害が生じた場合と，本件とが，何故に法原

則上根本的に異なるのか，理解できない。最後の引用事件に於て，裁判所は， BGB 

~282により，損害原因は自己の責に任ずべからざる旨の証明を，請負人に課した。し

かし積極的契約違反の場合に於ても，少なくとも，損害原因が一一本件で考えられる

ように一一請負人の危険領域に属している場合には，利害関係は異ならなし、。つまり

その場合も，自己に責が無い旨の証明は，請負人に課されるべきである。他面，この

ような場合に，注文者の危険領域，そして通常，彼が事実を知ることからさえも遠ざ

けられている seinemGefahrenkreis und in der Regel auch seiner Sachkenntnis 
(3) 

entzogen sindょうな事柄についての証明を，注文者に要求することはできなし、。…」。

危険領域を扱ったこれまでの判例を省みて気の付くのは，人の身体的損害との関わ

りを欠く事例は，本件が最初である。換言すると，これによって当該理論は純粋な財

産的損害についても有効であることが，~めて示されたのである。
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その適用要件として，<I-請負人の注意義務違反=帰責事由が事案から推論されるこ

と，@損害原因が請負人の危険領域から由来したこと，の二点を要求している。これ

は従来の判決と変わりなし、。但し，積極的契約違反との関係については，④@の要件

を充足する限りで常に適用を見る旨，明言した点に新しさがある。

本件は請負契約を基礎としたときの積極的契約違反の事例である。判決理由は，本

件が従うべき先例として，殊真に「請負契約」の事例を掲げている(注(1)を参照)が，

事案はし、ずれも積極的契約違反であるから，特筆するまでもなく，繭前の説明のみで，

既に事足りたと言える。

判決文中に，請負人に帰責事由不存在の立証責任を課す法則の実質的理由を見るこ

とができる(なお，注(3)を参照)。これは，危険領域またはBGB~282 のいずれかに

叉は双方に共通な理由であるのか，必ずしも明解でないが，重要な指摘として留意す

べきであろう。

本件に於て，危険領域の効果が立証責任の転換であることは， BGB ~282 と一体

的に説明されていることから，明らかである。そしてこの場合， r危険領域Jは装置

を備え付ける請負人の行為および判断であったと言えよう。

( 1 ) 引用された判例は，前掲②事件，問④事件のほか，RGZ 150 134 (139) (1936 

年 1月30日RGW383/35)がある。

最後の事件は，ここに先例として引用された理由に疑問が残る。事案は，乗

用車を修理に出したところ Yl会社の被用者Y2が試運転中に人を際いた。 Y1

に修理を依頼した注文者は，自動車の保有者 Halterとして被害者から賠償を

請求され，保険金で、これに応じた。これを支払った保険会社Xが， Y1 Y2に対

して償還請求したのが，この事件である。

RGは， Xの上告を容れて差し戻した。理由は， Y2の帰賞事由の「表見 der

erste AnscheinJが有ると判断したからである。原判決には， それ以上に，あ

るいは本文摘示の措辞を用い，あるいは立証責任を論じ，あるいは又，危険領

域を持ち出すなど，どのーっとして試みることはなかった。従って，本件の先

例としての価値は，全く見い出せない事件なのである。

( 2) Raape， AcP 147， 278ff Schonke， DR， 1944，185 Rosenberg， Beweislast 

4 Aufl. S 360 ff。

(3) 上述の一一BGB~ 282を給付目的物の「滅失」だけでなく「毅損」の場合

にも用いようとする一一方向から，同趣旨の前例としてBGHZ3，162(147)= 

N JW52，68 (1951年9月27日 N Z R 155/50)が挙げられた。事件は戦時下

のことである。 Xは国防軍に徴発され，その賃借していたアパートの部屋が，
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ライヒ提供法 Reichsleistungsgesetzに基づいて y市により徴発された。そ

の後，指定家族のために借間を明け渡すべく，y市当局が家財を除去し，一部を

保管して大部分を被爆者に賃貸した。ところが，その輸送中またはその保管継

続中に，家財の一部が損傷したり紛失したものがあった。 Xは，これにより生

じた損害の賠償を要求している。 LGはX・Y聞に公法上の寄託関係を認め

て，請求を認容した。これに対するYの上訴は，いずれも不成功に終った。

争点は多岐に亘る。とくに，家財が喪失したことと，損傷したことに対し

て，yに故意・過失があるか否かに関する立証責任はし、ずれの当事者に在るか，

の問題について， BGHはBG判決を支持し，上告理由を排斥して次のように

述べた。

「…BGが， yは自己に帰責事由の無いことを証明すべきである旨，基礎と

していることは正当で、ある。 Xが紛失家財の賠償を要求している限り，このこ

とはBGB ~282 の準用 entsprechende Anwendungによって行なわれる。 X

は， yがその保管した物をXに民すことが不能となったことの，賠償を要求し

ている。給付不能を前提としている損害賠償の訴えの枠内でも， BG B~282の

立証責任法則 Beweislastregelは適用する。

結果的に， Xが種々の物に生じた損害の賠償を要求している限りに於ても，

同様の立証責任法則が通用する。 Yは占有物を注意して保管し，損害から守る

義務を有lた。鑑定人の確定した損害として問題となっているのは，外的影響

によって生じ得たものである。この種の影響を避けることが， yの責任であっ

た。 X自身は，これに対し何の影響も及ぼしていなし、。このような事情の下で

ほ， yは加害的作用を避けるような状況に無かったことについて自分に帰責事

由は無い旨，yが証明しなければならなし、。本件において立証責任を分配するに

つき， BGB自282が物の喪失のケースのために規定しているのと異なった方法

で分配すべき理由は無L、。蓋し，双方の場合とも保管継続中の物品に外から影

響を与えた vonausen aub die Sachen w砧 rendder Dauer der Verwahrung 

eingewirkt.・・habanとし、う事実が在り，そして或る場合は喪失し，他の場合は

損傷になったからである」。

半日旨は，寄託物に関し， BG B~282の立証法則jは，給付不能に典型的な寄託

物の滅失の場合ではなくて毅損にすぎない場合についても準用されるべきだ，

とする。 BGHが挙げた「準用」の実質的理由は，物品が損傷したのは④Yの

保管継続中であったこと，@外的影響を受けたこと，の二点である。@の意味

は，物品自体の寿命または性能上から来た損傷または鼓損ではないこと，つま

り損傷の原因が物品とは無関係の外部から加わった，とL、う趣旨に受け取るこ

とができる。これ何人かに責を求める所以である。 ccは，保管されていたこと
によって，物品はXから全く遠ざかった状況に存在していたこkを意味する。

しかも，専らYに於て保管されていたことは，Xの関与を抑制することであり，
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逆にYへの接近を物語るものである。このような損害発生状況に於ては，結果

的に物が滅失して給付不能となった場合であるか，ただ損傷したにすぎない場

合であるかを間わず，いずれも BGBs282による立証責任の分配を為すべきだ

と判示したのである。

BG Bs282の立証法則につして，上述の如き説明を施して，その適用(また

は準用)範囲を拡張したとL、う意味で，これは先駆的事例である。しかし本件

にとって，これを越えた意味を示す何の可能性も含んでいない。従って，少な

くともこの判決理由は，本件⑥事件に表わされた危険領域理論を意識して進め

られた叙述ではなかった。しかも，この実質的理由として用いられた措辞が，

後に危険領域理論のそれに借用されるなど，予想すらしなかったであろう。
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