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立証責任損害賠償訴訟と

(3)一一一一西ドイツにおける危険領域論の展開

男粂田

序章

第l章判例理論の史的探索

第一節初期(以上23巻2号)

第二節扇後の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(以上本号・続く〕

第E章危険領威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

結章

池

(継承〉判例理論の史的探索第 i章

BGHlitRGの判例理論を承継した後，独自の理論的立場を樹立するまで，暫く先例

との聞の往復を繰り返しつつ，次第に観点、に新味を加え，理論的に深化されて行った。

¥12 R428/56 VersR 58， 216> 

危険領域による立証責任の分配が論じられた事件の中で，その原則そのものには積

理論的深化と試行錯誤第四鮪

⑦<1958年1月7日

極的評価を与えつつも，適用を否定した事例として④事件に次ぐものである。これら

は， ~J例が形成してきた危険領域論の適用要件を正確に把握するために寄与するとこ

Xは有限会社の社員であり，その支配人 Geschaftsfiihrerである。この会社は，靴墨

と床用ヴックスを製造していた。 1949年9月下旬のこと，会社の工場が焼け，

ろ大である。

このと

きX自身も物品を焼失・援損したほか，顔や腕に火傷を負った。火災はベンジンの破

裂によって生じた。 Xの主張によると，このベンジンは火災の当日にYから取り寄せ

て購入したものであるが， Yは既に以前Xの会社へ何度もこれを納めており，まだそ

の用途も知っていたのに，混同して，沸点 Siedepunktの低い特殊ベンジンを引き渡

した。 Xがその一部を容器に入れ，事務室を通って運んでいた時，発火して火災を招

北法23(4・204)838



損害賠償訴訟と立証責任 (3)

いた，と言うのである。また，控訴裁判所がXの陳述から認定したところによると，

Xは蓑の緩く閉まったベンジン容器を持って，丁度，未だ前日のおき火が幾分残って

いたストーブ‘から約1.50mの距離を通ったとき，突如ベンジン容器から弱L、炎が立ち

Xは火傷を負って容器を床に落とさざるを得なかったものである。 Xは，これにより

生じた人的・物的損害のうち，保険でカパーされた額を差しヲ!¥，、て，一部は自己の名

に於て，一部は会社の損害賠償請求権の譲受人として.Yに対し賠償請求をしてい

る。木件は一度原審に差し戻されたが，再度の審理によっても，一審同様に請求が容

れられず¥Xによる新たな上告も棄却された。なお.Xは失火罪の刑事責任を問われ

たが，無罪に終っている。

Xの請求権は.X自身の損害については不法行為に，会社から譲り受けた賠償請求

権については積極的契約侵害に，各々基づいている。 BGHの半u示するところによる

と，本件に於て，この両種の法律関係、はいずれも，④Yは契約に反して殊に引火しや

すいベンジγをXに引き渡したこと.@火災はまさに.Yが引き渡したベンジγを利

用したこと Verwendungに因ること，そのうえで，のYに帰責事由が存在したこと，

の各事実の存在を要件としその立証はXの義務であるとの判断を前提としている。

ところで控訴裁判所長n山 ngsgericht(以下BGと省略する〕は，④及びのの事実

については認定をせず，ただ@の因果関係についてのみ言及した。つまり，発火の原

閣は沸点の低いベンジンを用いたことに因る旨の証明が，原告によって行なわれなか

った，と述べている。却ってBGは，発火当時の事実経過に関するXの前掲陳述を取

り上げ，且つ鑑定人の鑑定を基として. r爆発や発火に至る蓋然性が有るのは，持ち

運びされたベンジンの種類・沸点とは関わりなく，場所的条件ないし取り扱いの態様

が，殊更に不適切な場合に限られる。…本件に於ても，発火原因となるような一連の

未解明の事情が存在していたに違いなし、。…鑑定で指摘されたとおり，例えば，不意

に起こった強い気流が，ベンジンの容器の周りに不可避的に生じたその霧を待状にし

ストープのごく近くまで押し遣ったとか，或いは，溢れこぼれた液体が突然発火を招

いた等の，可能性が有る。」と指摘し，きらに. rBG自ら行なった現場検証の際，

沸点、の低い危険なベンジンを容器に四分のーほど入れ，事故当時と同様の条件下でス

トープの脇を持ち運んでみたが，爆発は起こらなかった」結果をも考慮しながら，結

論として. rxは，かなり危険なベンジンではなし通常は相当に安全なベンジンで
あっても発火し得たような取り扱いをしたという可能性が，考え方の基礎とされるこ

とを，甘受せねばならなし、」と判示した。
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これに対し， Xは， BGの立証責任の分配法則違反を唱えて上告した。 BGHはこれ

を棄却して，次のように判決した。

rBGはBG B~282を適用して，立証責任を別様に分配すべきであった，という上

告理由の見解も誤っている。 RGは，なるほど請負契約の領域に於て，事業からさし

あたり請負人がその為すべき注意義務を怠った旨の推論 Schlusが正当づけられ，且

つ損害の原因が危険領域Gefahrenkreisから生じたときは，帰責事由の問題の証明義

務は，請負人に在る一一〔帰責事由の存否が〕疑わしい場合，請負人がその責任を負
(3) 

ぅ，という命題を樹立したど.41。BGHは，これに従ってきた(--.)。売買契約に
つきRGは同旨を容認した (RGSeuff Arch 63， Nr. 201 S. 358)。しかしながら，こ

のことが問題となり得たのは，誤まった引き渡しによる因果関係 dieUrsachlichkeit 

der FalschlieferungがXにとって有利に証明されたか，叉は存在すると考えられる

unterstellenベき場合であり，且つ，果してYがこの事情につき責に任ずべきである

かが争われている場合に限られていた。ところが本件に於て，まさに因果関係は証明

きれなかったので、あり， B G B!i282の適用 Anwendungはその証明にとって問題には

ならなし、」。

i 以上の引用部分から明らかなとおり，争いとなっている事実は， Xの事務室に在っ

たストープの残り火がベンジンを引火させたのは， yが過って引き渡したベンジンの

沸点が企ふ二ιことに因るのか，それともYの責任とは来由岳な事情，なかんづ<X
自身が責に任ずべき事情に因る事故にすぎないのかという，損害発生とYの行為との

聞の因果関係の存否に関する。 BGは，後者の可能性があり得ると考えながらも敢え

て確定せず，前者についてはXによる立証が為されなかったため，因果関係を真偽不

明として， Xに不利益な判決を下した。 BGHも この立証責任の分配を正当として

Xの主張する立証責任の転換を拒んだものである。

この場合，拒否された立証責任の転換は， BGB~282に基づくそれか，或は危険領

域論に基づくそれか，判示の文言からは明41でない。双方とも適用が否定されたと読

むことが可能であり，且つ，むしろそのように読むべきであろう。蓋し，注(2)・(3)の

各部分に引用された諸先例は， B G B!i282と危険領域論との理論的関係の確定を留保

しつつも，事実上，法律効果の一致を認めているからである。これを前提とすること

が言守されるならば，本件は， r因果関係の存在が証明されない限り，危険領域に因る

立証責任は転換されなL、」旨，明示したこととなる。即ち， RGおよびBGHを通じ

危険領域に基づく立証責任の分配は，因果関係の存在をその適用要件とすることを示

北法23(4・202)836
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した，初めての判例である。

( 1 ) 上告理由は証明問題に関し，表見証明とBGB~282の観点から，その双方に

ついて原判決を攻撃する。前者について，本件BGHは「被告から引き渡され

るベンジンの種類が問題となっている限りは，このような爆発は予期し得ず，

また他方で，以前のベンジンが利用されたならば起こるはずが無い，というよ

うな経験則を用いることはできなL、」として表見証明法則の適用可能性を否定

した。以下，後者についての理由のみを掲げる。

(2) 前掲判決②，⑤の注(3)，および④が引用されている。

(3 ) 前掲⑥事件を引用。

⑧<1958年5月8日 nzR304/S6 B GH Z 27， 236=VersR 58， 441 =NJW58， 

1629> 

ライン河での運貨船の損害事件である。 Y所有の引船は，上流で三隻の運貨船を引

いで下航していた。第一列目には，左舷にX所有の運貨船を，右舷に他人のものを，

それぞれ荷を積載して，第二列目には他人の一隻を空で、手|いていた。途中に Urfelder

GrundとL、う岩礁があり，ここで引船は，右常幸子航行中の別の船隊の左舷側を追い越

した。 Xの主張によると，運貨船の左舷側にあった岩礁の上で、追い越をしたとき，運

貨船が傾斜し，船の前部から浸水が始まったとL、う。しかしYは，追い越しはライン

河右岸，J，Wち岩礁から遠く離れて非難の余地がない僚に行なったとL、う。

第一審区裁判所(ライン河航行裁判所 Rheinschiffahrtsgericht-Duisburg-Ruhrort)

は， Xに義務違反なしと認定し，第二審上級地方裁判所(ライン河航行上級裁判所
(2) 

Rheinschiffahrtsobergericht-Koln)も同様にして， Xの損害賠償請求を棄却した。 X

のと告も成功しなかった。 BGHは，原審の立証責任の分配に関する判断(注(2)を参

照)の誤りを指摘しながらも， yが免責証明を行なったとする原審の事実に従ったた

め，結論に於て同一に帰着した。即ち，上告理由が， r証明結果として得られたBGの
確信は，その誤った立証責任分配の判断に影響を受けたのだ」と非難したのに対し，

BGHは，結局は後段を否定したが，前段については肯定的立場から詳細な説明を展

開した。

判決は，先ず， r引船契約は請負契約で，請負人は引かれる運貨船令指定場所へ安

全に運ぶ義務がある」ことを確認して，請負契約fの立証責任に関する一般原則を掲・げ
(3) 

る。 r閤定した判例によると，請負契約がある場合(雇用契約や按客契約の場合と同

様)，事案からさしあたり，請負人がその為すべき注意義務を怠り，かつ損害原因が

北法23(4・201)835
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請負人の危険領域 Gefahrenkreisから生じた，旨の推論が正当づけられたとき，立証

責任は請負人にある。…そのような諸事例に於て，損害原因となる請負人の注意義務

違反が問題となっているときは，注文者が， 自己の責任領域 Verantwortungsbereich

または請負人の責に任ずべからざる第三者の責任領域に属する損害原因とおぼしきも

のは，全て問題にならない旨一一本件では表見証明の助けを借りでではあるが一一証

明した場合にのみ，請負人は自らを免責しなければならなし、」。

続けてBGHは，引船契約の場合の免責義務一般について， r運貨船の船主は，船

の構造・装備・載貨および乗組員等の運航能カ状況を配慮すべきである。なかんづく

航路上での正しい後航操舵は，運貨船の船主の義務である。しかし運貨船の船主はそ

の他にも，自己の船に迫り来たり又は自己の船から生ずる諸危険を排除するに相当な

船主に要求L得る全ゆる処置をとらねばならない。しかし運貨船に危険が迫るのは

第三者によるーーその処置につき引船臨縦者が直接には責任を負わなL、一一一こともあ

り，とりわけ自分の引船の船隊の別の運貨船によることもあるが，しかしその他の船

によることもあるJと，説明を加えた。

そして，本件にこの原則を適用すると， r追い越された船隊が， Xの運貨船に対し
因果関係のある有責的損害を加えたのだということは，提出された事実関係によれば

否定される。同様にまた，運貨船が正規のとおり後航操舵されなかったことを示す何

かが在るわけでもな¥..'~…Xまたは第三者の責任領域に属するような，その他の損害

原因は見当たらないし Yによっても主張されなかった。 Yが， Xの運貨船は，万ー

の場合，自力で、岩礁をざけることもで、きたし叉そうすべきであった，と主張する限り

では， yの責任領域も問題なのである。蓋しこのような処置が必要となるのは，引

船の舵手が，その連結船を揃劣に，即ち岩礁の上または危険なほどその近〈をヲ|し、て

歩いた，という場合だけであるから。しかし，交叉しあった責任領域から出た義務違

反 dieVereletzung von pflichten au& sich iiberschneidenen Verantwortungskreisen 

が問題となっている場合には，引船業者が自己の注意保管領域ObhtJtsbereichについ

て自らを免責すべきである (1955年11月22日判決-1Z R51/54も参照)Jということ

になると判断した。

最後に，この免責証明の具体的事情として， fyとしては，自己の所有する引船は

航路すじの中を通ったので、あって，岩礁の上または危険なほどその近くを航行したの

ではない旨，証明すべきである」が，原審の事実認定によると， yはこの免責証明を

行なったので，従ってXの請求は認容されない，と判決した。

北法23(4・200)834
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BGHは本件に危険領域の理論を用い，立証責任をYに課した。しかしその場合

Yに要求される免責証明の対象となる事実は，原審が既に確定しており，またBGH

もこれを宵定したのであるから，従ってXllX訴の結論は動かなかった。その限りでは
(5) 

立証責任の分配を論ずる実益の少ない事例で、あった。そのために却って，危険領域に

よる立証責任の分配に関して抽象的・一般論的な含みのある論述が目立ち，当該理論

を検討するうえで重要な判例となった。

第一に，本件で争われ，かつYに課された立証責任の対象たる事実は因果関係か帰

責事由か。前者とすれば，因果関係が不明の場合に当該理論は適用されないとする⑦

判決と，少なからず対立するものと評価できょう。この事実は， yにとって免責証明

の対象となるものでもある。判示によると， r引船が岩礁上または危険なほどの付近
を航行したのではなし、」という事実である。本件の場合， r引船が岩礁の上を行く」

ことも「危険なほど岩礁に接近して航行する」ことも，いずれも帰責事由に直結する

事実であるが，この措辞のみによって，帰責事由が争われていると断定するまえに，

判決文の上掲引用部分を読み返して見ると，→般原則として，請負人が自らを免責せ

ねばならないのは r損害原因となる請負の注意義務違反が問題となっているとき」
であり，本件の場合，引船業者が自己の注意保管領域について自らを免責すべきなの

は， r責任領域から出た義務違反が問題となっている場合」である，と表現されてい

る(傍点筆者)。この限りでは，争いのある事実は，請負契約に基づく債権侵害の損

害賠償請求権に於ける，いわゆる主観的要件事実に属する「帰責事由」であると言えよ

う。つまり， BGBは，g::運貨船の致損事実と，@)その致損が岩礁に因るものである

ことまでは確定しているが，のその鍍損の原因は誰の行為に困り，且つ，(aその行為

には果して如何なる責ある行為が存在するか，とL、う事情が争われている場合を，想

定している。換言すると，④損害結果と，@損害発生の直接的原因とは確定し，の損

害発生原因となった客観的事実としての人の行為と，(a延いてはこの行為が帰寅事由

と評価されるものか否かが不確実であると言える。このうち，(aは，法的評価として

裁判官の専決事項であるが，④@のは，因果の鎖で‘つながった外界の客観的事実で、あ

り，これらが証明の対象となる。④を「結果」とし，@)を「原因」と呼んでもさしっ

かえないであろう。また，のは@と直結する事実であるから，これを「帰責事由」と

呼ぶことができる。そして@とのが因果の鎖で連結したときに，行為者に責任が帰結

されることとなる。現に本件は，運貨船が鍛損したこと(④に該当)，その設損は

岩礁の接触に因ること(@)に該当)が確定され，因果の鎖で、つながづているが，目下

北法23(4・199)833
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接触がYの行為に因って起こったかが争われている場合である。この場合，争われる

態様を観念的に把えると， yの行為(6)に該当する事実〕の存否自体の場合と， yの

行為は存在するが，その行為と@に該当する事実との聞の因果の鎖の連続性の有無の

場合とがあり得る。前者は，帰責事由に連結する事実の存否であるから，これを「帰

責事由」の争いと見ることができる。しかし後者は， yの行為に因って，致損の原因

たる@の事実が生じたのか否かとし、う因果関係が問題となるのである。本件BGHは

前者の争いについて ryは岩礁の上または危険な付近を遇らなかった」として， yの

行為が不存在である旨判示したので、ある。こうして本件では帰責事由に直結する事実

が争われ，否定された。そしてYとしては，これ以上に， r@の損害原因が生じたの
は， X自身の拙劣な後航操舵に因る」等の因果関係について立証しなくとも，賠償責

任は免れ得るのである。結論として，本件はやはり帰責事由に関するものであったと

評価するのが妥当である。

第二に，本件では「危険領域」について突っ込んだ議論が展開された。 BGHは，

運貨船事故の性質上，先ず加害者と考え得るあらゆる者，即ち， X自身と債務者Yの

ほか第三者についても各々責任領域があるが，第三者は加害者たり得ないと認定して

焦点をXyの両者に絞った。次は， yは安全な航路筋を航行して，運貨船を目的地ま

で事故なく引き届けること， Xは適正な後航操舵により Yと協同するほか，運貨船に

対する内外からの危険を排除することに於て，各々責任領域を持っていると判示し

た。そして両者の責任領域が重なり合った部分から，損害の原因をもたらした義務違

反が生じた場合の立証責任の関係として， yは自分の注意保管領域Obhutsbereichに

ついて自らを免責しなければならないと，結論づけた論考過程から看取できるように

責任領域が即，危険領域で、はなマ:責任領域のうち，殊に債務者Yの排他的な「注意

保管領域jに在る事実について，違反が無かったことの立涯を要求している。これに

反し， yの責任領域に属さなし、-x自身またはYに責任のない第三者のそれに属す
る一一損害原因たり得る事実は， (損害の原因にはならない，とb、う趣旨で、の]立証

責任がXに残存させられている点も，看過できなし、。蓋し，このことは， yに立寵責

任が転換される事実は， yの注意保管領域に在る事実に限定されることとなるからで

ある。

第三に，本件BGHは先例に倣い，この立証責任の分配の前提要件として，請負人

の注意義務違反と危険領域から生じた損害とが，事案からさし当たって推論されるこ

とを要求している(注(3)の諸事例jを参照)。そして，本件の場合に，この要件が満た
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されたことは明示されなかったが，文脈から，請負契約の「履行に際して」生じた損

害であることにより，充足したと判断されたものと思われる。

( 1 ) 具体的に，いかなる損害が生じたのか，これ以上の事情は判文からは明らか

でない。

(2) xの賠償請求権は，契約法に基づくものであった。この点，原審は，ライン
河航行に於ける引船の特殊性(例えば，交通量・航行速度・船体規模など〉か

ら，また引船契約当事者の契約意思の解釈などから，権利義務関係はー船不法

行為を超えるものではなく，従って立証責任もこれに応じて取り扱われるべき

だと考えた。本件BGHは，これに真向から反対の見解を示した。

(3 ) 前出判例j②・④・⑤・⑥のほか， RGZl12， 41， 42 (引船契約)，同171，

168， 171事件を引用。

(ヰ) VersR 58， 392参照。

(5 ) 但し，本件上告理由は， I立証責任の分配を誤ったが放に，事実認定に影響

を与えた」と非難していたので‘あり， BGHはこの点について答えたため， こ

の部分が詳細に論じられたと思われる。

( 6) 本件が帰責事由だけでなく，因果関係をも含む，積極的債権侵害 Positive

Forderungsverletzungの客観的要件事実objektiveTatbestandの立証責任まで

もYに分配したと評価するものもある。例えば Pr品!田， VersR 64， 902 rを参

照。

(7) ここに「原因」とは，いっそ特定の人の行為(作為・不作為〉と関りのない

結果に直接的な事実である。或る現象を因果関係の連続として抱えるならば，

このような段階に，ひとつの「原因」を考えることは誤りではないしまた本

件を議論するに有益である。

(8) ⑤事件の本文末尾部分に於て，この点の判断を留保した。

⑨ぐ1958年10月23日Vl!ZR 22/58 BGHZ28， 251=VersR 58， 804=NJW 

59， 34> 

事案は，注文者が家屋の設計・建築監督を委託する，いわゆる建築技師契約 Archi-

tektenvertragに基づく報酬請求事件である。 Xは建築技師Kの相続人で，その報酬債

権については，訴訟上の争いが無し、。当事者聞になお争いがあるのは，注文者Yによ

り相殺に供された反対債権に関してである。即ち， Kに委託して新築されたYの家屋

は，酋壁がレンガ製であり，風雨の強い日は，その内壁に湿った個所ができる。 Yの

主張によれば，そのために壁を再三新しく防水しなければならず，著しい出費を生ず

る結巣となったが，これはKが配慮を怠ったからである。そこで xの報酬請求権に
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対し.Yが有する損害賠償権をもって相殺する，というものである。

BGでは，雨水が壁を浸透することが，建築技師の有責的義務違反に因る旨，証明

が無かったとされた。そして，レンガは高度の圧縮や厳寒状態および天候の影響や酸

などに対する耐性に優れている反面，吸水力に乏しいため，湿気を容易に浸透する欠

点もあり，充分な絶縁予防が必要である。 Xはあらゆる予防策を講じて水漏れしない

材料で壁を建造し，損隙物などで防水した旨，反駁の余地なく主張した。それにも拘

らず，絶縁不充分が原因で水の浸透が生じた場合は，その賓任は建築技師には無い。

また，建築技師に技術上の頭庇が存在する旨の，表見証明も生じない。レンガ造りを

決めたのはYであるから，この場合，その特性を甘受せねばならない，と判決され

た。

Yは. BGの立証責任の分配を非難して上告し. BGHによって認容された。

先ず. BGHは事案に対する基本的態度を示している占 「本請求権は，第一応建築

Bauが蔵疲を示していること，第こに建築技師はこの環漉の責任を負っていること，

を要件としている。

上告裁割問としては，レYガ鐙の水分浸透性は，既に建造の際にただ一度に限り充

分な絶縁をすることによって，防ぐことが出来たとしみ推測 Annahmeから出発せね

ばならなし、。もしそうである場合，建物には寂庇が存在しており，問題となり得るの

は，果してKがこの責任を負うべきか，という点だけである」。

次に. K' Y聞の契約関係について. r当事者の陳述によると.Kは建物を造作す

ること自体ではなく，むしろ建築設計をして建築作業を監督しなければならなかっ

た」と解釈し，その場合の立証責任の分配問題を一般的に述べている。 rなるほど，
建築技師が，客観的には，その為すべき給付を相当には履行しなかった旨，注文者が

主張する限り，立証責任は注文者にある。しかしながら，この証明は通常，作業結果

の液庇，つまり完成した建造物の蔵疲によって既に行なわれている。義し，この種の

契約がある場合，専門的に適正な設計と並んで，建築職人応対する注意深い監督とい

うことを通じても，いかなる点からも異論のない建造物が出来あがるように配慮する

のが，建築技師の任務だからである」。

さらに，この立証責任の分配を本件に適用した。 rYはXに損害賠償を請求してい

る。これは.Kがその給付の穣庇に対し責に任ずべきこと，即ち，その寂庇につき帰

責事由のあることを前提としている。

これについてBGは.Xは問題の壁を防水方法上あらゆる予防策を講じて造り，防
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水した旨， ~異論の余地なく』主張したのであるから，建築技師の帰責事由は否定さ

れるべきであると説明した。

ところが，その限りで， BGは立証責任を誤解している。蓋し，建築技師の給付が

客観的に碩庇の有ったことまでは確定しているのであるから，建築技師は自分に責な

きことの証拠を提出すべきである。その際，本件に存在する類いの建築技師契約は請

負契約か叉は雇用契約と考えられるべきかの争点、は，判断される必要はない。そのい

ずれにせよ，帰責事由に関する立証責任はXに有るからである。

請負契約法については， B G H Z 23， 288の民事部判決の叙述から，このことが明

らかである…。しかし雇用契約についても異ならず妥当する。この場合も全く同様に

不完全履行は建築技師の積極的契約侵害を意味しており， B G B ~282 ， 285の法思想

をこれに適用することは全く正当であり，それによると債務者〈労務義務者Dienstveト

pflichtete)は，客観的に契約侵害あった場合，帰責事由に関し自らを免責せねばなら

ないのである。この限りで，利益状況 Interessenlageは請負契約の場合と異ならな

い。請負契約の場合に，注文者の危険領域 Gefahrenkreisから，そして通例は彼の専

門知識 Sachkenntnisからも遠ざかっている事柄 Dingeについての立証を，注文者に

要求することは殆んどできないのと同様に，これを雇用権者Dienstberechtigtenに要

求することはできない。このことは，殊に建築請負契約の場合のように，特殊な専門
(2) 

知識を前提とする職務が問題となっている場合に妥当するのである」。

危険領域の理論が妥当する契約類型として，雇用契約は早くから挙げられていた
(3) 

が，本件によって初めて明確に且つ論拠づけられたと評価できる。つまり，本件KY

間の法律関係を，請負と雇用のいずれの契約関係とみるべきかの問題は解答を留保し

つつ，たといそのいずれであっても，危険領域による立証責任の分配が是認されるこ

とを示した，その理由として，請負契約の場合と利益状況が等しいとし例えば理論

的には，積極的契約侵害の事例であり，本件に於ても客観的契約侵害があったこと，

また実質的には，注文者または雇用権者から離れたところにある危険領域および専門

知識に関する事実の立証を注文者または雇用権者に要求することができないという点

で，両法律関係に共通点の在ることが理由として挙げられた。

立証責任をめぐって争いとなった事実は何か一一 BGHは明らかに，建物に蝦庇が

有り，これが建造に際して生じたことを前提として，残る問題はKの責任の点だけだ

と考えているのである。ここに，いわゆる因果関係たる事実は確定したものとして，

残るは帰賛事由に関する事実のみであり， !j!IJ旨は後者の立証責任の分配についての議
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論であると解釈することができるであろう。

さらに本件判決で注目すべき点t土，前述の，危険領域による立証責任の分配を是認

した実質的理由である。なかんずく BGHは，注文者y (又は雇用権者〉に立証責任

を分配できない具体的事情として，立証の対象となるべき事柄がYの危険領域 Gefa-

hrenkreisおよび専門知識 Sachkenntnisから遠ざかっていることを併挙している。と

ころで後者は，文字どおり「知識Jから遠い，即ち「知識Jを持ちあわせていない趣旨で

あれば，現行法上も有識者や専門家の手を借りて鑑定させる等，素人にも容易かつ充

分に立証できるような訴訟上の手段が用意されているのであるから， i知識Jから遠い

ことをもって立証責任を免除するのは理由に乏しいことである。しかしBGHがXに

立証責任を分配した所以は，一方，.yにこの専門知識があれば立証の対象となるべき

事実に気づいてこれを想定し，この事実の存在を確認することができ，延いては一連

の事実関係を解明して立証に成功することができるものを， yに専門知識が無いため

ーしかも，このような知識を一般人に常に要求することは法外であるーに立証の対象

'たるべき事実すら見当つかないまま，事実不明による訴訟上の不利益をYに課す結果

となることは妥当性を欠き，他方，専門家たるXがこの知識を持ちあわせることは当

然で，その範囲内での争いある事実を全て解明し，自らを免責するためにより相当な

地位に在ると，判断したことによるものと解釈できる。このように， BGHが iyが

専門知識から遠ざかっている」ゆえにXに立証責任を分配したことの意味は，鑑定等

によって明らか応される事実を知らないからではなく，むしろ専門知識を知らないこ

とに因ヴて事柄の事実経過等を感知できず，延いては証拠方法たる「鑑定」の申し出

に気づかず，又は立証そのものを断念せざるを得ないような事態の発生を避けようと

の配慮を示したものと受け取ることができる。後者についてこのような解釈が是認さ

れる場合，これと前者の「危険領域から遠ざかヴているJという事情との異同は如何
(4) 

に評価されるかが問題である。これは「危険領域」概念をどのように把握するかとい

うことにかかわって来る問題であり，さらに事例を重ねて結論を導くことにする。但

し本件に於て危険領域とされたのが，建築技師Kの職務であったことは重要である。

即ち，これは建築技師の設計・作業監督という，専門技術を内容とし，それゆえこの

領域それ自体に対して注文者Yが責任ある何らかの義務的行為を負担することは考え

られず，却ってこの領域から除外されているのが通常であろう。ニの意味でKの職務

はYとの関係で独占かつ閉鎖的であった。しかも，本件に酷似する前出④事件に於て

問題とされたような特殊事情もなく，結論も妥当である。
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( 1 ) 前掲⑥事件。

( 2) 上に示したとおり.Sachkenntnisの訳語である。それは. r事実認識Jの義
と解釈し，翻訳することも可能であるが，この本文文脈から，このような訳語

をあてた。なお，原文の措辞の内容につき，以下本文を参照されたい。

(3 ) 前出②事件，同事件の注(3).⑤事件など。

(4 ) 結論のみを示すと，後者は前者のカテゴリーの一部を為すものと言える。従

って本件BGHは.Xに立証責任を分配した実質的理由として，異質の事情を

列挙したのではなく，前者の事情の一事例として後者を挙げたと解するのが妥

当であろう。

(5 ) ⑤事件の解説本文末尾部分を参照。

⑮<1959年2月17日V1IZR MDR59.482=LM HGB ~377 Nr. 6> 

卸し商XはYからベノレロ γ製靴下を購入した。ところが，引き渡された製品はナイ

ロン繊維の靴ー下であり，そのためにXは損害を被った。当事者間に交わされた約款に

は. r取庇の通知 MangeJriigenは受領後三日以内に，そして隠れたる穣庇の場合は
二週間以内に，書面をもって申し立てたときにのみ，認められる」旨の，破庇通知期

聞が唱われていた。結局Xは，この期聞を徒過して， yに綴焼を通知したもののよう

であるが，本件では，この約定の意味と共に，売主Yの帰責事由の存否が争われた。

言tr者はHGB ~377 ， 378の検査義務に関するものであり，裁判所は14日間の期間内

に為すべき類いの通知は，事情に応じ，信義誠実に貝Ijって解釈され得るものであるが

本件のように，ナイロンとベノレロンの差異は化学的検査によって初めて確認し得るも

ので，しかも，このことは買主に要求できる義務の枠を超えているから，約定に明示

的表現の無い限り，この約定をもってYに対する権利主張を排斥することはできない

旨，まず判示した。

次に後者について， r帰責事由不存在に関する立証責任の問題は，個々的に論じら

れているように，統一的に判決されるものではないが，本件の場合，原則的な判断は

必要としなし、」として，言者先例の要件を確認する形で次のように判示した。

「主張されている損害賠償請求で問題となっているのは，契約の履行方法の結果で

あり，その際.yの帰責事由は請負人 Unternehmerが責任をとるべき einzustehen

hat危険領域にある，とL、う事情が存在している。この場合.Xに引き渡された靴下

の精撰 AuswahlをYが必要な注意で行なわなかったか，そうでなければ，注文品と

異なる物をXに給付するのを避けるに必要な予防手段が講じられなかったか，という

ことが問題となり得るr このような事情のある場合には.yは自己の為すべき注意義
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務に違反した旨の推論が事案から正当づけられるのであるから，証明義務はYに課さ

れるべきである。本件に於てYは，自己またはその補助者に浴ひ、せられた帰責事由の
(3) 

仮定を排斥するに適した事情を，いっさい示さなかった…」

事実関係の説明が貧弱で、，事例としては価値に乏しいが，諸先例に倣うとL、ち姿勢

から，その要件を指摘して，本件にあてはめを行なっているため，先例に対する第W

民事部の(少なくとも一つの〉立場が現われていると言える。しかし，この措辞，さ

らには文脈までを捉えて，本件に判例上，特別な地位を与えることは，深入りが過ぎ
(4) 

ょう。例えば「…Yの帰責事由は…危険領域にある」とL、う表現は，先例には見当ら

ない。先{9IJは全て，損害の「原因がJYの危険領域にあるときとL、う措辞を用いたの

である。そして同じくこれは，以後の判決にも現われて来なかった。従って，この限

りで，本稿の議論の対象となる事例のーっとして，ここに掲げることは，相当な意味

をもつことではある。しかし，それ以上に，本件が危険領域による立証責任の分配は

「帰責事由が債務者の危険領域に在るJことを要件のーっとして加えたものと評価す
(o) 

ることは，許されないであろう。

( 1 ) 損害の経緯や結果等について，判決文は殆んど説明が無い。 Xは銅]し商であ

るから，小売商に注文と異なるナイロン製の靴下を販売した結果，何らかの損

害を被ったことが推測できる。

(2 ) 訳語につき@事件の注(2)を参照。

( 3) RG Seuff Arch. 63 Nr. 201のほか，前出⑦事件，および請負契約として

⑥事件，雇用契約として⑨事件が引用されている。

(4) 原文は rdas Vershulden der Bekl. in dem Gefahrenkreis liegt，Jとなってし、
る。

(5 ) しかし，損害の原因が債務者の危険領域にある場合，事実上，帰責事由もそ

れと共存するのが，通常であろうと思われる。そして，帰責事由の存否だけが

争われている事件では，本件の如き説明は抵抗なく受け容れることの可能なも

のであろう。しかし，ナマの資料としての事例自体に，事実の説明が不足して

いる以上，それを「読み込む」ことは危険であり，従って断定は避けるべきで

ある。

⑪<1959年2月17日 VIZ R61/58 VersR 59， 463> 

いわゆるロレンデン・トンネン事件と称されて， ドイツでは著名な事件である。 B

GHの判決としては珍らしく事実の紹介が克明で，本稿の議論にとって優れた資料の

ひとつとなった。
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Yは興行師で， r回転樽 RollendenTonnenJとL、う遊戯設備を経営している。こ

れは本体が，直径2.30メートノレ，全長約5メー「ノレの円柱型の二本の管から成り，二

本を水平に相前後して置いて並べたものである。管はモーターによって，各有毎秒約

1メートルの円周回転速度で縦軸のまわりを反対方向に回される。木製の管壁は，フ

ェノレトとカラフルな帆布の面が張られている。両管には6センチメートノレの間隔があ

り，そこは I番樽の内へりに鋲止めされた幅約17センチメートルの革製の袖口 Mans-

chetteで覆われており，これは割れiヨを越えて E番樟へ8センチメートノレ突出してい

るが，そこは今では平らでなく，少々波を打っていた。(II番樽側には鋲止めが無い

もののようである。〕当該設備の主たる目的は，樽を通り抜けようとする客が自分の

器用さを証明するか，それとも，通常は当然に生ずる平衡感覚の錯乱に陥ってそこで

多少とも転がり歩かざるを得ないかで，入場料を支払った観客を楽しませることであ

る。警告板には，樽への立入はとくに危険が伴う旨，指摘してある。

1954年の秋に， Yはこれを警察の許可を得て，或る町の祭りで営業した。 x(当時

28才〉はYのこの設備を訪れ，既に自分の娘が転倒なく通過した樽に，単独の通行者

として入り込んだ。 Xは I番樽において早くも目まいがし，次に H番機へ渡るところ

で転倒した。 Xは助けが無いまま，そこで仰むけになって少しの間ごろごろ転がされ

通路の端で係員によって連れ出された。 Xは横断の途中で，掻骨挫骨のほか左下腿に

複雑骨折を被ったが，すぐ診断された足は， r相当な回転力を受けた」重傷であっ

た。 Xは，契約および不法行為に基づいて， Yiこ損害賠償を請求している。

第一審は請求を認容したが，控訴審では逆にYの主張が通り xによる上告は棄却

された。

原審で争点となったのは，事故経過やその原因などである。つまり，袖口の接合部

分に弛みがあったという装置の客観的取庇と， xの負傷とLみ損害との聞に，因果関
係が存在するかをめぐる問題である。例えば，転倒中または転倒後に E番海側のいわ

ゆる袖口の下に足が入って固定され，これが樽の回転と作用して足に強カな力を加え

たとか，袖口のさらに下にある樽の間隙に足がはさまったとか， xが主張した可能性
は，すべて技術専門家の鑑定人SとFおよび控訴裁判所によって否定された。ょうす

るに，万一袖口に足がはさまっても，袖口は直ぐに立ち，また靴は壁を滑り足を固定

させるようなことはあり得ず，更に橡と樽との間隔は靴をはさむには狭すぎ，また靴

にそのような傷跡も存在しないからであった。またFが想定するように，足のつま先

と躍が半分ずつ偶然に，袖口とこれtこ逆転している日番梅とに載ったため，対向力が
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生じたという可能性についても，危険な場所を歩くのにつま先と躍に均等な体重を掛

けていることは異常であるとの理由で，裁判所は認めなかった。同様に，袖口の合わ

せ部分に問題があると考える鑑定人Sに対しでも，原審は異論を唱えて採用しなかっ

た。原審は，医学的鑑定人Bの見解を唯一肯定的に扱ってし、わく，回転橡の仕掛けや

形は，まさしく目まいを感じさせることを狙L、としているが， xはおそらく転倒の前

に既に目まいを起こしていたため，飲酒によるのと全く同様に，多分に身体の機敏さ

や反応能力が侵されて，その結果.無器用で反応に乏しい.そのために鈍重な倒れか

たをしたと考えられる，と指摘した。原審のこの事実認定は， yの帰責事由および因

果関係の不存在を確信した結果でなく，むしろ，因果関係を別に見い出す可能性を示

したにすぎないと言える。その結果，事件の因果関係や帰責事由の存否に関する事実

は不明のまま， X~こ不利益な判決を下した。これに対してXは，控訴理由に於けると

同様，主として立証責任の転換を主張してと告した。

上告理由は， Xが重傷であることは，さしあたり Yが為すべき配慮を怠ったという

推論を正当づけるから，宿泊・雇用・請負および類似の契豹の判例で展開された立証

責任の転換は丙当事者聞の興業契約にも適用されるべきだと主張している。 BGHは

次の理由で上告を棄却した。

rxは自分の事故とYの帰責事由との間に因果関係があることを説明すべきであ
る，という BGの法的結論は，上告理由の攻撃に耐えるものである。Jl[Jち，上告理由

に引用された運送・接客・請負・雇用または興業契約のような類似の契豹の場合の立

証責任に関する判例は，損害発生の原因が危険領域から生じた← 〔帰責事由の存否

が]疑わしい場合，請負人はこの危険に対して責任を負うーーことの証明を前提とし

ている。しかし本件では，正にこの要件が欠けている。蓋しYは， Xを転倒させず¥

無事に回転栂を通り抜けさせる義務を引き受けたのではなく，逆にー←スケートリン

クの貸主と同様 転倒なく利用するには特殊な器用さを要し，それ自体に明白な危

険を有するような施設を用立てたのであるから。この器用さが有ると，不当にも信ず

る者は，このような自己過信の結果を負わなければならなし、。それにt増して回転樽

のメカニズムは，回転する多彩な帆布帯と共に，明らかに見物人の享楽のため，通行

者を転倒させることを狙いとしていた。従ってXは，転倒の危険領域 DenGefahren-

kreis des Sturgensを甘受したのであるから，これについてYに責任は無い denBckl. 

Keine Verantwortung trifft.'・」。

危険領域による立証責任の分自己を用いなかったことは，一見して明らかである。し
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かし裁判所は，本件に於て「危険領域」の概念に相当する事情が存在したことを肯定

している。そして，本件は「危険領域」が存在してL当然にはYに立証責任が分配さ

れないことを示した点に，最大の意味が有る。

つまり， r危険領域」の概念に相当する本件の事情として， Xが負傷したYの回転

樟の装置を挙げることができる。 r回転樺」自体はYの所有物であるが，結果的にこ

れをYに責任のない危険領域とした点に留意すべきである。

ところでBGHが先例の「分配法則」を否定した理由は，諸先例の要件Voraussetz-

ungを欠いているからだとL、う。この「要件」たる事実が何であるのか，判文中には

明示されていない。が，それは「請負人に責任ある危険領域」であることを判読する

に難くない。加えて， BGHが肯定的にヲ開し基礎とした原判決の措辞は(本件注(2)

を参照)，このような解釈の妥当性を示すための適切な補強材となり得る。注(2)に要

約したとおり， Xは自からYの危険領域へ入ったのであるから， Xの動態のうち回転

樽の装置の客観的暇庇に因る以外の動態は， yの支配の及ばない，封じられている事

柄であり，従って ryに責任のない危険領域」ということになる。 Xが自主的に危険

領域にに入ったというよりは， Xの行動に ryの支配が及ばない」点に，先例に従わ

ない理由の重心があったと思われる。この点で，諸先伊lの要件を欠く事例であった。

こうして，本件は一般的な分配法則に従うこととなった。

下級審においてはともかく，少なくとも上級審における賠償請求の基礎は，契約法

上によるもので，不法行為法には基づいていなL、。この限りで，危険領域による立証

責任の分配に関する先例の域を出ていなし、。が，木件に於て争われた事実は，帰責事

由のほか因果関係にも及んでいること，注(1)に明らかである。従ってまた，危険領域

による分配法則が「適用されなL、」と判決されたのはそのいずれの事実に対してであ

るのかも即断は許されない。しかし，その射程距離が因果関係にも及ぶ可能性を否定

しないという方向で，従来の立場を越えた，含みのある判例で、あった。

( 1) xの上告理由は，立証責任の転換のほか，補助的に表見証明の主張を含んで
いた。結局，表見詰明の原則の適用も BGHによって拒否されたが，その理由

には本件の争点が如実に表わされている。

「・・表見証明に於ては，単に，確証された或る事実から或る発生結果を推論

することができるだけでなく，逆にさらに，或る発生結果からも一定の事実を

推論することができるということが基礎となっている。…即ち，表見証明は，

生活経験上 nachder Lebenserfahrung一定の原因を指し示すような事実経過
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Geschehensablaufを前提としている。…ところが回転樽に関しては，直ぐ診断

された足に強大な回転作用を及ぼし得たのは設備上または管理上に有責的破庇

ある場合に限られる，旨の経験則は存在しない。…それこそ体重(=地球の引

力)によって固定された足に，回転樽の強大なねじる力が作用したのである。

しかし，本件のように事故の原因として種々雑多の説明が考えられる・ーーが，

しかし，原因と考えられているもののうちの一個または数個についてだけ， y

に責任があるにすぎないようなー←場合， Xは，まさにこの事情こそが原因で

ある旨の説明をすべきである。その際そもそも，一方の可能性とは，どちらが

より大きな蓋然性を有しているかは，重要でなし、。つまり，その類いの事件に

於ては，表見証明がXに有利に適用されることはできなし、J(5. 4651)。以上

のとおり BGHは，本件に於ては確固たる損害の「原因」が不明であることを

理由に，表見証明の法則を適用しなかった。

(2 ) 原審は， ~J例が認める立証責任分配を本件に適用することを拒否したが，そ

の理由は，本件が全く事情を異にするからだと説明する。 iつまり， Xは転倒

による危険を知りながら甘受したのであるから，責任の根拠としての危検の核

心的部分はそもそも除外されている。かくしてXは，受動的にではなく，充分

に信頼してYの装置の領域に inden Bereich der Anlage入り込んだ一一むし

ろ契約の意味内容は，器用さや勇敢さがあることを証明する機会をつくってこ

れを生かすことであり，そのため利用者の機敏さや行為の核心的要素は興業師

の影響から遠ざかっている entzog聞から，興業師は起こった事柄について支

配を有しないのである。さらに本件において確かで、はない点として，事故は引

き受けられた危険とはおよそ関りのないような装置の状況と因果関係を有して

いるかが問題であり，事故結果と損害の性質は興業師の為すべき配慮義務違反

とL、う仮定を正当づけると言うことはできない。蓋し袖口按合部の結果は装

置の客観的破疲であると言い得るとしても，これだけでは(前述のとおり〉な

お，配慮に寂庇ありとの推論は引き出し得ないからであるJ (5. 464 r)。この

ように原審は，先例の適用を否定した理由として~Xは転倒による危険を知り

ながら，これを侵して， yの領域に踏み入ったこと，@その領域内でXがどの

ような動態を呈すかは， yの支配の外にある事柄であること， 0なるほど装置

に暇庇は在ったが，事故の原因は xが甘受すべき装置の状態になかったこと
に基づくのかが不明であり，延いては，この客観的破疲をYの配慮義務違反と

評価できない，等の諸点で先例の要件ーとした事情と相違または不足しているこ

とを挙げた。以下BGHの説明は，これを肯定的に補充したものである。

( 3 ) 前出②③⑤⑥事件を引用。なお使用された措辞につき，③事件の注(4)参照。

(4) 原文は denBeklとあるが，明らかに dcnKlagerの誤植である。

( 5) 判決理由は，段落を換えて， Xの負傷は異常に重かったが， X自ら甘受した

危険であることに変りがないと述べた。つまり，同様の重傷は，スキーや電車
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からの飛び降りなどでは異常なものでないし本件のめまいと似たアノレコーノレ

による反応力の麻癖の場合には，平板な所でさえ発生し得るのであり，叉とり

わけ成人の場合に何でもない転倒が途方もない重傷となることもあるというの

が一般的経験に相当するとした。結局， Xは，自分の負傷が回転樽の運転の通

常の危険のほかに，更に加えて， Xの甘受しない他の事情によって惹起された

ものであることを証明すべきことになると判断された。
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