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I はじめ に

本稿では道路法において規定された道路を対象とし，その自然災害を巡る映像

物責任に係る判例の動向を踏まえ考察を行うこととする。

最近10年間 (2009~2018年)の我が国における降雨の状況は， 1976-----1985年の

10年間と比較すると，例えば， 日降水量400mm以上の年間日数は約1.8倍， 1時

間降水量80mm以上の「猛烈な雨」の年開発生回数は約1.6倍に増加するなど，

集中豪雨や台風等による被害が相次いで、発生しており，降雨の局地化，集中化，

及び激甚化が顕著な傾向になっている。

一方，国家賠償法(以下「法」という) 2条において， I道路，河川その他の公

の営造物」と規定されているとおり，道路は代表的な公の営造物として位置づけ

られ，行政救済の途が聞かれている。

自然災害に係る道路の営造物責任を巡る主な判例は表に示すとおりである。

〈表〉自然災害に係る道路の営造物責任を巡る主な判例

判決日 裁判所 事件名 判決 (原告) 判決概要

① 国家賠償法2条 1項にいう営造物の設置管理の暇庇

とは，営造物が通常有すべき安全性を欠いていることを

いい，これに基づく賠償責任については，過失の存在を

必要としない。

② 国道上への落石による事故につき，従来右道路の付

近でしばしば落石や崩土が起き，通行上危険があったに

もかかわらず，道路管理者において防護柵または防護覆

を設置するなどの危険防止措置をとっていなかったとい

昭和45年 最高裁判 高知落石
請求認容

う事実関係のもとで，右道路の管理には暇抗があったも

8月20日 所 事件 のというべく，また，右事故につき，回避可能性がなか

ったと認めることはできない。

③ 国家賠償法二条一項にいう営造物の設置管理の暇庇

とは，営造物が通常有すべき安全性を欠いていることを

いい，これに基づく賠償責任については，過失の存在を

必要とせず，道路上の危険を防止するために要する費用

が相当の多額にのぼるとしても，そのことから直ちに，

道路管理の暇抗に基づく賠償責任を免れうるものではな

v'。
運転者は激しい降雨の中を通行中，土砂岩石に押され川

昭和46年 福岡高等
き主同て之J(丈三島刃仏、~

に転落し死亡。県岩山の地質調査等により防護柵，標識，

3月25日 裁判所 通行停止措置等措吋全間保するょう努めるべ|

き。土砂の堆積の上に車を侵入させた通行者にも過失あり 。
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① 沢からの土石流に よるパス転落事故について，国道

飛騨川パ
の管理に暇庇がある。

昭和49年 名古屋高 ス転落事
② 道路管理者は集中豪雨などによって道路の崩落等の

11月20日 等裁判所 故訴訟控
請求認容 危険が予想される場合には，その危険区間への進入を禁

訴審判決
止する等の事前規制措置を講ずべきであるから，こうし

た措置が講じられていないときは，道路管理に暇庇があっ

たというべきである。

幅員7.5メートルの国道の中央線近くに故障した大型貨物

昭和50年 最高裁判
自動車が約87時間駐車したままになっていたにもかかわ

7月25日
請求認容 らず，道路管理者がこれを知らず，道路の安全保持のた

所
めに必要な措置を全く講じなかった場合には，道路の管

理に暇庇があるというべきである。

山腹に設置されている国道の路体の一部が集中豪雨によ

昭和52年 津地方裁
り決壊し崩落した土石によって約100メートル下方に所

3月24日
請求認容 在する家屋が倒壊した事故について，右事故は側溝等の

判所
排水施設の不備，不完全に基づくものであるとして，右

道路の設置管理の破庇が認められる。

国道上を走行中の普通乗用自動車が，道路わきの山腹か

昭和54年 名古屋高
ら落下してきた雪崩の下敷となり，運転者が死亡した事

請求認容 故について，道路管理者は， 雪崩発生の一般的予測可能
4月20日 等裁判所

性が存する限り，通行規制等の措置を講ずべきであった

として道路管理の取庇が認められる。

集中豪雨による県道の崩壊のため，発生した通行中の自

昭和55年 静岡地方
動車運転者の死亡事故につき，県の道路管理に暇庇があ

4月25日
請求認容 るとして，損害賠償請求が認められた事例。事故地点は

裁判所
通行規制区間外なので危険防止措置は不十分で破庇が認

められる。

平成14年 千葉地方
探雨時に急坂の町道を歩行していた者が，滑り止めのな

1月21日
請求認容 い鉄蓋 (グレーテイング)上で、滑って転倒受傷した事故

裁判所
につき，町に安全管理上の暇庇がある。

集中豪雨の際に生じた山腹崩壊による土砂災害で山間部

平成18年 高松高等
の谷間の居宅が崩壊する等の事故が発生したことにつき，

請求棄却 山腹斜面に開設された町道の設置，管理の取庇に起因す
9月15日 裁判所

るとは認められないとして，居住者らの町に対する損害

賠償請求が棄却される。

北海道内の局速道路で自動車の運転者がキツネとの衝突

平成22年 最高裁判
を避けようとして自損事故を起こした場合において，小

3月2日
請求棄却 動物の侵入防止対策が講じられていなかったからといっ

所
て上記道路に設置又は管理の暇庇があったとはいえない

とされる。

市道を走行中に豪雨に よって冠水した自動車の所有者が

平成23年 津地方裁
請求一部認容

道路管理者の市に対して損害賠償を求めた訴訟において，

10月21日 判所 通行止めの措置をとらなかった市の道路管理に暇庇が

あったとされる (過失相殺)。

(表は筆者作成)
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公の営造物に係る責任を巡るリーデイングケースである最判昭和45年 8月20日

民集24巻 9号1268頁(高知落石事件)は，法 2条にいう営造物の設置又は管理の

破庇とは，営造物が通常有すべき安全性を欠いていることをいい，当該営造物の

使用に関連して事故が発生し被害が生じた場合において，当該営造物の設置又

は管理に破庇があったとみられるかどうかは，その事故当時における当該営造物

の構造，用法，場所的環境，利用状況等諸般の事情を総合考慮して具体的個別的

に判断すべきであると判示しているが，具体的な救済の射程は必ずしも明確なも

のではない。

このため，以下において，まず，営造物としての道路の営造物責任に係る判例

の動向に触れた上で，本稿における問題提起をしたい。

H 営造物の暇抗論を巡る判例の動向

我が国の明治期以降における公物法理論はドイツ公物法の影響を強く受けたと

ころであるが， ドイツ公物法における講学上の営造物 (OffentolicheAnstalt)と

う概念は，国又は地方公共団体等の行政主体により行政の目的に共用される人

的物的手段の総合体を指す(1)(2)。これに対して，実定法上用いられる営造物の

用法は必ずしも一致しておらず，例えば，法 2条でいう「公の営造物」は，道路 ・

河川 ・公園など行政玉体によって公の目的に供用される物的施設を指す意味で用

られる。しかし権 (2008)(3)が指摘するように，法 2条の営造物は， i例示さ

れている道路，河川，公園などの設置に着目すれば，学問上の公物に該当し(4) 

特に営造物概念を使用する必要はないが，同条に言う「管理」を考慮に入れると

営造物的理解が加味されることになる。」

筆者はこの点は，営造物に係る判例の動向を捉える上で留意すべき点であると

考える。実際に判例は，営造物責任を巡り，客観説を前提として 道路に物理的

( 1 )田中二郎 『新版行政法 (中)j (弘文堂， 1976年)325頁。原龍之介 『公物営造物法J
(有斐閣， 1974年)61頁・ 358頁。

( 2 )オットー・マイヤーは，国や公共団体の営造物への支配権は私法上の所有権とは別個

の公所有権と呼ばれる公法秩序自体の発現であり，営造物は人的物手段の総合体である

ことを前提に，その主体と利用者の関係を，後者が前者の営造物権力 (Anstaltsgewal t) 
に服するところの特別権力関係であると位置づけた。宮崎良夫「各国行政法 ・行政法学

の動向と特色 西ドイツJr現代行政法体系 l 現代行政法の課題J(有斐閣， 1983年)， 

257頁及び広岡隆 『公物法の理論j(ミネルヴァ書房，1991年)361頁参照。

( 3 )権奇法「公物法理論の再構成一一公の施設を素材として」早稲田法学会誌58巻 2号

(2008年)250-251頁。

( 4 )傍点は筆者による。ここでは，完全なる有体物すなわち物理的概念であることを指す。
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欠陥があったかどうかを問題とするのが基本的立場である。しかし昭和37年判

決における道路上の土砂(5)や昭和50年判決(以下 150年判決」という)における

道路上の故障車(6)によるケースでは 道路自体には欠陥はなく 障害物の速や

かな除去や注意喚起等の措置を講ずべきであったのにそれをしなかったことが暇

庇とされている。さらに，名古屋高判昭和49年11月20日判決(以下「飛騨川高裁

判決」という。)では，パスが集中豪雨によって川に転落して多数の死傷者が出た

事案につき，道路本体の欠陥という物理的取庇ではなく，通行禁止等の措置を取

らなかったことを破庇として位置づけている。

このように判例は，営造物の物理的な安全に係る判断を基礎としつつ，管理の

暇庇の視点から，国 ・公共団体等の主観的要素を加味することを基本的態度とし

ていると捉えることができる (7)(8)。

このように判例理論の構造が複雑であることについて，筆者は 2つの原因があ

ると考えている。第 lに， I営造物はモノか，モノとヒトの総合体か」という基

本的な争点は， ドイツ行政法学における公物・営造物理論における「人的物的手

段の総合体」論に端を発しているが，そのような法的概念と個別行政法における

法的措置 (この場合でいえば行政救済措置)のあり方に関する解釈論との聞に懸隔

があることである。営造物をモノと捉えれば，営造物責任においては営造物取庇

説(9)や客観説(10)に結び付き易く，モノとヒトの総合体と捉えれば，義務違反説(11)

との親和性が増すこととなる。

第2に，公物管理権に係る我が国の学説において， I公物管理権の本質は，行

( 5 )最判昭和37年9月4日民集16巻 9号1834頁。

( 6 )最判昭和50年7月25日民集29巻 6号1136頁。傍点は筆者による。

( 7 )棲井敬子・橋本博之 『行政法 〔第6版Jj(弘文堂， 2019年)378頁においては，このよ

うな判例の態度を i(障害物の速やかな除去等の措置を講ずべきであったのに取らなかっ

たことはが暇庇とされ)除去管理者のなすべき管理行為を検討するという主観説的な考

慮のあとがみてとれる。赤色灯標柱転倒の直後に事故が生じたケースでは，道路管理者

が対策をとることが事実上不可能であったことが考慮されて破庇が否定されており，不

可抗力という要素につき主観的配慮があることは明らかである」と述べている。

( 8 )さらに近時の下級審において，i(国賠法 2条 l項における)安全性の欠如とは， 当該

営造物を構成する物的施設自体に存する物理的，外形的欠陥ないし不備によって他人の

生命，身体又は財産に対し危険を生ぜしめる危険性がある場合のみならず，その営造物

の設置 ・管理者の不適切な管理行為によって右の危害を生ぜしめる危険性がある場合を

含む」と判示し人的要素を加味することをより明確に示しているものがある。

( 9 )営造物の物的破庇のみを念頭に置く説を指す。営造物責任における暇庇について，宇

賀 ・『行政法概説II (第 5版Jj(有斐閣， 2017年)473頁参照。

(10)営造物の物的取庇がその設置又は管理の作用に起因するときのみ，賠償責任を認める

説を指す。

(11)破庇を設置者又は管理者の損害回避義務違反として構成する説を指す。
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政による公の支配権 (公所有権)の発動(12)か，施設の管理作用履行のための包括

的権能か(13)Jを巡る対立がある。そして営造物責任については，前者は客観的

要素と主観的要素を含めた広範な視点における管理の椴庇論に結び、っき易く，後

者は営造物取庇説や客観説と親和性を有すると考えられ，営造物責任のあり方に

影響を与えている。

これらの点に関する筆者の所見は後述するが，筆者は本稿において，現在の主

要な関係判例における法的構成を下記の図のイメージとして捉え，以下，具体的

な判例の動向を概観することとしたい。

〈図〉営造物責任のイメージ

く客観説を基礎〉

営造物の物的破庇が、その設置又は

。
〈主観説的要素〉

O 予見可能性

0 結果回避可能性

O 期待可能性 ， 
. 

0・

。 ;具体的個別的判断 ;

実質的な危険性

図に示されるとおり，営造物責任を，客観説の基礎となる営造物の物的取庇と

主観説的要素に分けた上で，特に後者についての法的判断を行う上での考慮要素

を考えてみる。宇賀 (2017)(14)は，当該考慮要素について，被侵害法益の重要性

のほか， ①予見可能性， ②結果回避可能性， ③期待可能性という主観的要素の存

(12)美濃部達吉 『日本行政法下巻j(有斐閣， 1940年)782頁参照。

(13)田中二郎一原龍之介の公物法理論は，道路管理権の本質を，行政機関の支配権や公権力

とは本質を異にし道路の目的を全うするための特殊の包括的権能として位置付け， 当

該理論が学説上支配的見解になっていった。公物管理を巡る議論について，土居正典

「公物管理と公物利用の諸問題の検討一公物法の再構成 (公共資源管理法の構成) をめざ

してJr行政法の諸問題 上J(有斐閣，1990年)511-512頁，及び成田頼明 『行政法の諸

問題上j(有斐閣. 1990年)507-509頁参照。

(14)宇賀 ・前掲注(9)474頁。
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在の有無であると指摘している。

そこで，本稿においては，これら 3種の考慮要素について判例はどのような動

向を示しているか，という点を概観し今後の道路に係る営造物責任について考

察したい。

皿予見可能性

予見可能性とは，危険な事態や被害が発生する可能性があることを事前に認識

できたかどうか， ということを指す。この点について，飛騨川判決が示した判断

が判例の基本的な態度となっている。

本事案は， 1968年8月，観光パス 2台が，国道41号線を，岐阜県加茂郡白川町

方面より名古屋市に向う過程で，路上に停車中，東側斜面にある沢の上方で生じ

た山崩れによる土石流に押し流され，右国道西側を流れる飛騨川に転落水没し

そのため右パスに搭乗していた104名が死亡したというものである。

1審判決は，道路に迫っている山腹の斜面崩壊の発生は予測し得たが，本件パ

ス転落事故の直接の原因となった土石流の発生は予測不可能であったとし国が

賠償すべき損害の範囲は，不可抗力と目すべき原因が寄与している部分を除いた

ものに制限されるとした。すなわち，本件事故は予測可能な自然現象に対する道

路管理上の取庇と予測不可能な自然現象との競合によって発生したものであり，

その割合は前者がふ後者が4であるとして，損害額の 6割について請求を認容

した。

2審判決は， 自然現象と取庇との関係について次のように判示した。

「災害をもたらす自然現象(外力)に対し道路の設置または管理の取庇を問い得

るためには，まず当該自然現象の発生の危険を通常予測できるものであることを

要すると解するのが相当であるが，元来，発生するか否か，発生するとしでもそ

の時期・場所・規模等において不確定要素の多い自然現象について，いかなる場

合に発生の危険が通常予測できるといえるかが問題となる。

思うに，自然現象については，必ずしも学問的にその発生機構が十分解明され

ているとはいい難いが， 自然現象のもたらす災害は，学問的にすべてが解明され

なければ防止できないというものではなく，……当該自然現象の発生の危険を定

量的に表現して，時期 ・場所・規模等において具体的に予知 ・予測することは困

難であっても，当時の科学的調査・研究の成果として，当該自然現象の発生の危

険があるとされる定性的要因が一応判明していて，右要因を満たしていること及

び諸般の情況から判断して，その発生の危険が蓋然的に認められる場合であれば，

43 



[行政法研究第33号(2020.5) ] 

これを通常予測し得るものといって妨げないと考える (15)。

…・すなわち，本件土石流の発生そのものが予知し得なかったものであること

は前記認定のとおりであるか，その発生の危険およびこれを誘発せしめた集中豪

雨は通常予測し得たものであることも前記認定のとおりであるから，被控訴人は，

本件土石流による事故を防止するために，適切な管理方広を講ずべきものであっ

た。たしかに，本件土石流を防止することは，現在の科学技術の水準ではなかな

か困難であったことは前記のとおりであるが，本件土石流による事故を防止する

ためには，防護施設が唯一のものではなく，避難方式たる事前規制その他の方法

により，その目的を達し得たものであるから，被控訴人の主張するような事由に

ょっでは，本件事故が不可抗力であったとはとうていいい得ない。」

ここで判示しているポイントは，当該自然現象の発生の危険を定量的 (数値的)

に予測し得なくてもその発生の危険が蓋然的に認められる場合であれば，これを

通常予測し得るものであると言って差し支えないと解している (これを本稿では

「蓋然性説」という )。

蓋然性説は，予見可能性の範囲を広げるとともに，自然現象に係る損害への主

観的責任を目的的に解釈する (自然現象の発生過程は全て解明できなくても防止は

できる)という意義を有する。

自然現象に係る営造物責任を巡るその後の下級審判例においても基本的にはこ

のような考え方が採られていると考えてよい。

津地判昭和52年3月24日判決は，昭和46年9月， 三重県熊野市の国道311号線

の路体が幅約39メートルにわたって決壊し土石が崩落し南東約100メートル下方

に所在していた原告等の家屋が倒壊し住人 4名の死亡を含む人的損害が生じた事

案である。当該判決は，まず，法 2条所定の 「営造物の設置又は管理に破庇があ

る」とは，当該営造物が通常有すべき安定性を欠いていることをいうものと解す

べきところ，道路が具有すべき安全性とは，単に当該道路における交通の安全の

確保のみでなく ，道路の崩壊等により当該道路の近くに居住する住民の生命，身

体，財産を侵害しないよう ，その完全性をも確保するものでなければならないと

いうべきであるとしている。次に， i本件事故時の降雨が異常な集中豪雨であり，

本件国道313号線沿いにがけ崩れ，土石流の発生等による多数の被害があったこ

と，本件降雨程度の降雨が本件事故以前にもあったこと，前記農道が本件事故の

約 1年3か月前に開設されたこと，右のような農道を設置することは斜面の安定

上好ましくないとされていることが認められ，加えて，側溝設備の不完全等があ

(15)本稿において，判決文の下線及び傍点は筆者による。
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いまって本件災害が発生したものと認むべきことは前記説示のとおりであって，

本件事故が予測不可能な，不可抗力によるものであるとはいい難い。その他，本

件事故が一般の科学技術水準に照らし予測不可能あるいは回避不可能であったこ

とを確認させるに足りる証拠はない。」としている。このように，本判決は，安

全性に関連する定性的な認定事実を挙げ，一般の科学技術水準という文言を用い

て蓋然性説に立った判断を示している。

次に，名古屋高判昭和54年4月20日判決 (以下 f54年高裁判決Jという)は，昭

和49年 2月，石川県鶴来町国道157号線を自動車で通行中，道路脇の崖の上方か

ら落下してきた雪崩の下敷となり死亡した事案である。判決は 「雪崩が襲来す

る危険をはらむような道路は本来設置されるべきではないのであり，ただ，当該

道路に依存して生活せざるを得ない地域の住民にとってそれは必須の生活手段で

あるため，設置の面で可能な限りの予防措置を講じてもなお残存する雪崩による

事故の危険は，通行規制等の管理面での措置によりこれを防止できるという前提

のもとにその設置が許容されていると考えられるから，右措置がなされない状態

で当該道路の一般使用をしていた通行者が雪崩に遭遇し被害を蒙った場合， 雪崩

発生につき前記認定程度の一般的予測可能性が存する限り ，国家賠償法2条によ

る事後的救済の面においては，道路の管理にま艮庇があったものとみて固または公

共団体に賠償責任を負担させ，被害の分散をはかるのが相当であると解される。」

本判決は，後述する結果回避可能性に関連するが， I雪崩が襲来する危険をは

らむような道路」の危険性 (本稿においては 「本質的危険性」という)が存在する

がゆえに，物理的な予防措置及び通行規制等の予防措置が必要で、あると構成して

いる。この点は他の公物と異なる道路という人工公物特有の性質として位置付け

ることができるが 本判決はそのような判断と蓋然性説に沿って 道路の管理上

の破庇については損害の一般的予測可能性があれば足りると判断している。

このように予見可能性については判例の基本的態度は，予見可能性については

蓋然性説，及び道路の本質的危険性を踏まえた結果回避可能性に係る法的判断を

取り，結果的に営造物管理者の責任の射程は広げられている傾向が認められる。

W 結果回避可能性

結果回避可能性とは 道路管理者が事故の発生を回避するための措置をとり得

たか否かという問題である。

この点についても 判例においては 昭和48年の飛騨川高裁判決が次のとおり

留意すべき内容を判示している。
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「最初に，そのような危険性のある国道に対する適切妥当な対処の基本的なあり

方について考察するに，自然現象による災害(自然災害)を防止し被害を被ら

ないようにするためには，まず，将来発生すると考えられる災害の諸現象を科学

的に推定しそれに基づいて防災計画を立てることになるが 防災計画を立てる

上に，二つの方策が考えられる。第一は施設の強化によって災害を防止する施設

対策であり，第二は被害を被らないようにする避難対策である。災害防止のため，

防護施設を設けたり，強化拡充することにより，ある程度の被害を防止すること

は可能で、あるが，これには現在の科学技術の限界があることなどからみて，絶対

安全に防止することは至難であるから，ある程度以上の自然災害に対しては，そ

の予報を確実に行なって避難をし，危険の判明した時には危険域から退避するこ

とが必要である。したがって，ある程度以上の自然災害に対しては，施設対策と

避難対策の二つを併用する必要がある。

…次に，近年道路網の発達に伴い， レジャーなどの目的で他県からの流入車

両が多くなり，いわゆる土地勘のない運転者が多い関係上，道路についての総合

的な情報を把握しやすい立場にある道路管理者は，できるだけ必要な情報収集に

努めるとともに，これを通行車両の運転者に対し適時に提供する必要があるが，

これは結局，適切なパトロールの実施とともに前記の避難対策を有効適切なもの

とするのに必要な方法である。

・…・・以上のとおり，国道41号は，その設置 (改良)に当たり，防災の見地に立

って，使用開始後の維持管理上の問題点につき，詳細な事前調査がなされたとは

認め難く，そのため崩落等の危険が十分に認識せられなかったため，その後にお

ける防災対策や道路管理上重要な影響を及ぼし防護対策および避難対策の双方

を併用する立場からの適切妥当な道路管理の方法が取られていなかったもので，

国道四一号の管理には，交通の安全を確保するに欠けるところがあり，道路管理

に暇庇があったものといわなければたらない。管理のま俣庇があったために生じた

ものであるから，被控訴人は国家賠償法二条により本件事故によって生じた損害

を賠償すべき義務がある。」

判決のポイントは， (1)道路管理者が施設対策と避難対策を講じなければならな

いとしている。これは，道路の本来的危険性に基づく 54年判決と軌をーにする判

断であるが，施設の物理的強化を意味する施設対策と予防的な避難対策の併用の

必要性を挙げている。このことは結果回避可能性の観点から考えると営造物管理

者により広範な範囲での責任を課す論理となる。

(2)避難対策として総合的な情報を把握しやすい立場にある道路管理者による情報

提供を位置付けている。これは，公物上を通過する利用者 (通行者)の多さ，土
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地勘のない利用者に対する情報提供の重要さ 通信技術の発達による道路管理者

の情報収集能力の向上という特徴を踏まえた立論であるが，公物の中で道路の特

殊事情に着目した結果回避可能性の内容であると考えられる。

次に，道路の営造物責任に係る重要な最判である前述の50年判決は，国道に故

障車が87時間にわたって放置されていたところ，夜間に原動機付自転車が故障者

に追突した死亡事故について，道路管理者は道路を常時良好に保つよう維持 ・修

繕し一般交通に支障を及ぼさないように努める義務を負っており(道路法42条)， 

「道路の安全性を著しく欠如する状態であった」として道路管理の破庇を認めた。

本件は特に，道路自体に物理的欠陥がないにもかかわらず破庇を認めており，主

観的要素たる結果回避可能性を営造物責任における重要な考慮要素として位置付

けた判例である。

V 期待可能性

期待可能性とは，営造物の管理者が適法な行為を選択できる可能性を指す。典

型的な例としては，財政的，技術的及び社会的諸制約の下，社会通念に照らして，

どの程度の期待可能性がもたれているかという法的判断を行うことをいう 。

判例においては，人工公物 ・自然公物の違いと期待可能性の問題が関係づけら

れてきたことが一つの特徴となっている。

ここでいう公物は，その実体の成立過程の差により，人口公物と自然公物に分

類される。人工公物は，行政主体において，人工を加え，かつ，これを公の目的

に供用することによって初めて公物となるものを指し，道路(16)や公園がこれに

該当する。一方，自然公物は，普通，自然状態のままで，既に公共の用に供され

ている実態を備えているものを指し河川湖沼，及び海浜等がこれに該当する。

法 2条が，例示として道路と河川を挙げているように，同条の公の営造物は人

公物及び自然公物を含んで、いる。このため，両者のいずれに属するかは，同条

が定める「設置文は管理の破庇」の概念に影響を与えざるを得ない。この点につ

いて，宇賀 (2017)(17)は次のように述べている。「人工公物の場合，供用開始行為

により供用が始まるのであるから，供用開始時点以降，一定の安全性を保証すべ

(16)旧道路法 (大正 8年法58号)は，道路法上の道路を全て国の公物とし，国道・府県道

は府県知事が，市町村道は市町村長がそれぞれ国の機関として管理することとしてい

た。戦後制定された新道路法(昭和27年法180号)は，地方分権の趣旨に沿った事務の再

配分により，国道，都道府県道，及び市町村道をそれぞれ国，都道府県，及び市町村の

公物とした。原龍之助 『公物営造物法〔新版Jj(有斐閣， 1974年)96頁参照。

(17)宇賀・前掲注(9)469頁参照。
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きということはいえても， 自然公物の場合には， 自然の状態で、すでに公共の用に

供されており，防災対策等により徐々に安全性を高めていく必要があるので，暇

庇判断基準に相違が生じうる。」このように両者の性質の違いに基づいて暇抗論

は構築されてきたが，物理的安全度が自然条件に左右されやすい構造物である点

に違いはなく，両者の違いは相対的であるという点にも留意しておく必要はある

と考える。

次に，期待可能性を巡って，人工公物及び自然公物における取り扱いについて

判例上も様々な判断がなされているが，財政的，技術的及び社会的諸制約という

期待可能性の観点の中で，本稿では財政的制約 (いわゆる予算制約論)に焦点を

、νてることとする。

まず，従来の判例においては，人工公物たる道路については，予算制約論は比

較的明確に排されてきた。人工公物たる道路の営造物責任に係るリーデイング

ケースは，最判昭和45年8月20日民集24巻 9号1268頁 (高知落石事件判決。以下 145

年判決」という )は，取庇の意義につき， 1営造物が通常有すべき安全性を欠いて

いること」として，客観説に近い立場 (後述)を示すとともに，予算の制約につ

いては， r本件道路における防護柵を設置するとした場合，その費用の額が相、1/

の多額にのぼり，上告人県としてその予算措置に困却するであろうことは推察で

きるが，それにより直ちに道路の管理の破庇によって生じた損害に対する賠償責

任を免れうるものと考えることはできない」と判示し予算制約の抗弁を斥けた。

また，札幌高判平成20年4月18日 (判例集未搭載)においても， r自然公物たる河

川等と異なり，人工公物たる道路については，当初から通常予測される危険に対

応した安全性を備えたものとして設置され管理されるべきものであって，原則と

して，予算上の制約により管理の破庇に基づく損害賠償責任を免れさせるべき事

情とはなり得ない」と判示している。

次に，河川については，最判昭和59年 1月26日民集38巻 2号53頁 (大東水害訴

訟判決)は，次のとおり判示している。「この治水事業は， もとより一朝一夕に

して成るものではなく， しかも全国に多数存在する未改修河川及び改修の不十分

な河川についてこれを実施するには莫大な費用を必要とするものであるから，結

局，原則として，議会が国民生活上の他の諸要求との調整を図りつつその配分を

決定する予算のもとで，各河川につき過去に発生した水害の規模，頻度，発生原

因，被害の性質等のほか，降雨状況，流域の自然的条件及び開発その他土地利用

の状況，各河川の安全度の均衡等の諸事情を総合勘案し，それぞれの河川につい

ての改修等の必要性 ・緊急性を比較しつつ，その程度の高いものから逐次これを

実施していくほかはない。……この意味で，道路の管理者において災害等の防止
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施設の設置のための予算措置に困却するからといってそのことにより直ちに道路

の管理の暇庇によって生じた損害の賠償責任を免れうるものと解すべきでないと

する当裁判所の判例も，河川管理の破庇については当然には妥当しない。」この

ように当該判決は，河川のような自然公物について， もともと洪水等の自然的原

因による災害をもたらす危険性を内包している点を指摘し道路等の人工公物との

相違を強調するとともに，治水事業に係る財政的制約を前提とした過渡的な安全

性を判断基準として示したものである。このように予算制約論については，人工

公物・自然公物二元論といい得るような判例上の取り扱いが行われていた。

しかしながら，道路を巡る営造物責任について，最判平成22年 3月2日民集

233号181頁(以下 122年判決」という)は，北海道苫小牧市の高速自動車国道であ

る北海道縦貫自動車道函館名寄線において，自動車を運転して走行中，約100m

前方の中央分離帯付近から飛び出してきたキツネとの衝突を避けようとして急激

にハンドルを切り，中央分離帯に衝突し車道上に停止した車に後続車が衝突し

運転者が死亡した事案である。本件道路には，動物注意の標識が設置されており，

また，動物の道路への侵入を防止するため，有刺鉄線の柵と金網の柵が設置され

ていた。有刺鉄線の柵には鉄線相互間に20cmの間隔があり，金網の柵と地面と

の聞には約10cmの透き聞があった。日本道路公団が平成元年に発行した「高速

道路と野生生物」と題する資料(以下「本件資料」という。)には， キツネ等の小

動物の侵入を防止するための対策として，金網の柵に変更した上，柵と地面との. . . . . .. ........................... . 
透き間を無くし，動物が地面を掘って侵入しないように地面にコンクリートを敷

くことが示されていた。しかしながら，判決においては，動物の侵入防止対策が

講じられていなかったからといって上記道路に設置又は管理の暇庇があったとは

いえないとされた。当該判決は予算制約論について次のように触れている。

「本件道路には有刺鉄線の柵と金網の柵が設置されているものの，有刺鉄線の柵

には鉄線相互間に20cmの間隔があり，金網の柵と地面との聞には約10cmの透

き聞があったため，このような柵を通り抜けることができるキツネ等の小動物が

本件道路に侵入することを防止することはできなかったものということができ

る。しかしキツネ等の小動物が本件道路に侵入したとしても，走行中の自動車

がキツネ等の小動物と接触すること自体により自動車の運転者等が死傷するよう

な事故が発生する危険性は高いものではなく，通常は， 自動車の運転者が適切な

運転操作を行うことにより死傷事故を回避することを期待することができるもの

というべきである。……これに対し本件資料に示されていたような対策(18)が

(18) I動物注意」の道路標識， 1日7回の定期的な道路巡回作業，緊急出動等。
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全国や北海道内の高速道路において広く採られていたという事情はうかがわれな

いしそのような対策を講ずるためには多額の費用を要することは明らかであり，

加えて，前記事実関係によれば.本件道路には，動物注意の標識が設置されてい

たというのであって， 自動車の運転者に対しては，道路に侵入した動物について

の適切な注意喚起がされていたということができる。これらの事情を総合すると，

上記のような対策が講じられていなかったからといって，本件道路が通常有すべ

き安全性を欠いていたということはできず，本件道路に設置又は管理の暇庇が

あったとみることはできない。」

本件最判を巡っては，昭和45年判決との整合性を図る解釈論を採るため，本件

判決は財政支出に期待可能性がない場合における取庇を否定するという資源配分

の議論であると解釈する考え方や，取庇を否定する一つの事情としての予算制約

論を扱った判決であるという考え方が唱えられている (19)。

筆者は両判決の整合性については， 22年判決が「その事故当時における当該営

造物の構造，用法，場所的環境，利用状況等諸般の事情を総合考慮して具体的個

別的に判断すべきである。」という基本的態度を示しているとおり，予算上の制

約も諸般の事情のー素材として扱われてしかるべきであり，予算制約論の否定が

全てのケースにおいて通用するわけではないという態度は妥当なものと考える。

そしてさらに， 22年判決は，予算制約論を巡る人工公物・自然公物二元論の限界

を法律判断においても示唆していると考える。道路のような公物が製造過程にお

いては人工的な有体物であることは疑いがないが，当該有体物が，例えば原野に

置かれ，本判決のように野生の小動物との接触の機会がある場合や，冒頭に触れ

たように近年は集中豪雨や台風等による被害が相次いで発生しており，降雨の局

地化，集中化，及び激甚化という自然現象の特徴を鑑みると，判決にいう 「場所

的環境」を踏まえた営造物の暇庇の法的判断において，人工公物と 自然公物の相

対化が進んでいくことになるのではないかと思量する次第である。

VI 具体的・個別的判断

これらの主観的要素を巡る近年の下級審判例の動向をみると，営造物責任が認

められる範囲は拡充される傾向であるようにうかがわれる一方，最高裁判例とし

て前述の22年判決の判断にも留意する必要がある。

(19)岡山広報判例研究会 「小動物の高速道路への侵入と道路管理の破庇」 岡山大学法学協

会雑誌60巻 1号 (2010年)195-198頁参照。
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本判決において次のように判示されている。

「国家賠償法 2条 1項にいう営造物の設置又は管理の取庇とは，営造物が通常有

すべき安全性を欠いていることをいい，当該営造物の使用に関連して事故が発生

し被害が生じた場合において，当該営造物の設置又は管理に破庇があったとみ

られるかどうかは，その事故当時における当該営造物の構造，用法，場所的環境，

利用状況等諸般の事情を総合考慮して具体的個別的に判断すべきである。本件道

路には有刺鉄線の柵と金網の柵が設置されているものの 有刺鉄線の柵には鉄線

相互間に20cmの間隔があり，金網の柵と地面との間には約10cmの透き聞があっ

たため，このような柵を通り抜けることができるキツネ等の小動物が本件道路に

侵入することを防止することはできなかったものということができる。しかし

キツネ等の小動物が本件道路に侵入したとしても，走行中の自動車がキツネ等の

小動物と接触すること自体により自動車の運転者等が死傷するような事故が発生

する危険性は高いものではなく，通常は， 自動車の運転者が適切な運転操作を行

うことにより死傷事故を回避することを期待することができるものというべきで

ある。……加えて，前記事実関係によれば，本件道路には，動物注意の標識が設

置されていたというのであって， 自動車の運転者に対しては，道路に侵入した動

物についての適切な注意喚起がされていたということができる。これらの事情を

総合すると，上記のような対策が講じられていなかったからといって，本件道路

が通常有すべき安全性を欠いていたということはできず，本件道路に設置又は管

理の破庇があったとみることはできない。」

このように判決は. I当該営造物の構造，用法，場所的環境，利用状況等諸般

の事情を総合考慮して具体的個別的に判断」するという手法を採用することによ

り，本件については，具体的・個別的に判断する場合の実質的な危険性の低さに

着目して，営造物責任を否定している点が注目される (前掲図参照)。

四まとめ

近年の判例の動向を概観すると，ま俣庇を「営造物が通常有すべき安全性を欠い

ていること」として45年判決を契機として，客観説が基本的立場として維持され

てきた。

次いで昭和49年の飛騨川高裁判決において，蓋然性説を踏まえた予見可能性を

採用するとともに，結果回避可能性については，施設対策と避難対策の併用，情

報提供の重要性等の重要な法的判断が示された。その後50年判決は，道路の物理

的欠陥以外の要素(障害物の速やかな除去や注意喚起等の不作為)を破庇と判断した。
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また， 54年高裁判決は，雪崩による損害を巡り道路の本質的危険性を踏まえた判

断を行った。これら一連の判例により，予見可能性，結果回避可能性，及び期待

可能性という主観説的要素を考慮要素に入れる判例理論が定着したということが

できる。一方，このような判例の動向に対し， 22年判決は，具体的・個別的判断

を法的判断の基底に置き，道路における予算制約論にも配慮しつつ， r当該営造

物の構造，用法，場所的環境，利用状況等諸般の事情を総合考慮して具体的個別

的に判断」するという手法を採用することにより営造物責任を否定したところで

ある。

このような判例の動向を概観すると 近時の道路に係る営造物責任を巡る法的

判断において新たな社会情勢を踏まえ次のような変化が生じているのではないか

と筆者は考える。

(1) 前掲図に示されるように，客観説に主観的要素を加味した法的判断を基軸

としつつ，そこに過度の営造物責任の認容が生じることを避けるため，具体的 ・

個別的判断を考慮要素として重視し実質的な危険性の有無に係る判断等を通

じ，営造物責任を遮断する判断も行使することにより，法的判断のバランスを

図る態度が判例において示されていると考えられる。

(2) 自然現象や社会情勢の変化が営造物管理に係る法的判断に影響を与えてい

ると考えられる。例えば， 22年判決にみられるとおり，人工公物・自然公物二

元論の限界が示唆され， r場所的環境」を踏まえた営造物の暇庇の法的判断に

おいて，人工公物と自然公物に係る営造物責任の相対化が進んでいくことにな

ると推量される。

(3) 現代の科学技術の進展により，判例理論として確立された「営造物が通常

有すべき安全性」の概念に変化が生じている。飛騨川高裁判決は，土地勘のな

い道路利用者が増加する中で，道路についての総合的な情報を把握しやすい立

場にある道路管理者は，できる限り必要な情報収集に努める適時に提供するこ

とを避難対策として例示している。このように道路管理者は科学技術を適切に

活用した道路管理を行うことが法的にも想定されている。

(4) 結果回避義務として施設対策と避難対策が想定され特に近年の降雨の局

地化，集中化，及び激甚化等の現象が顕著になっている状況の下で，通行規制

措置その他の科学的な避難対策が重要度を増している。ただし，避難対策につ

いては，過度な対策は社会経済上の損失 (通行規制を講じたが豪雨被害が生じな

かった場合など)を招くこととなるため，従来より，道路管理者において慎重

な比較衡量に基づく避難措置が講じられている。現在，関係機関により，結果

回避可能性と社会経済上の合理性という両者の要請を最大限に満たす合理的な
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規制基準の検討が進められているところであるが，現代社会において，営造物

管理者は，科学的見地に立った総合的な観点から結果回避可能性に係る責務を

果たしていくことが求められている。

以上のように，人工公物としての道路に係る営造物責任を巡る争訟は，現代社

会の中で今後も重要な法的課題になることが予想される。そのような状況の下で¥

道路管理者においても，最新の判例の法的態度を常に把握しつつ，適切な道路管

理を担っていくことが期待されるところである。
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