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はじめに

 論者は夙に占有を扱って，占有規範というも
のが，法律要件を備えないもので─占有は事
実である，その成否は，所有権実態を規準とし
て所有権より引照し，そのあるべき実態と認定
されるべき実体事実の実態を比較対照し─論
者はそれを先に形態認識と提示して来たのであ
るが1）

，精確にはパターン認識の図型の重ね合
せによる画像認識と表現するべきものであ
る2）
，その成否の認知を行う。そういう規範で

あり，それは要件事実との対応を前提に法律要
件を備えその成否を認知する規範─それを対
象規範と提示した，とは別異の規範である。そ
れを論者はメタ規範と提示した3）

。

 占有の他にメタ規範としては表見代理，債権
の準占有，不当利得が挙げられる。しかしこの
メタ規範なるものの，特に占有については，言
語の message実体との対応─記号論からす
ると，今一つ別個の関係 message─意味を
提示することができるように思う。本稿はそれ
を提示しようとするものである。

Ⅰ 法と言語 =権利と実体

ａ
 言語は記号であって4）

，人は「リンゴ」と言
ったとき，話者と聞き手（発信者と受信者）の
間にリンゴとは であるという共通の理解が存
在する場合， という内容を伝えることができ
る。それが対象言語である記号としての言語の
機能である5）

。その「リンゴ」を記号といい，
話者から聞き手に伝えられた を messageと
いう。この messageというヨーロッパ語に相
当する一語の語彙を日本語はもたず，「伝達内
容」と解説文的に翻訳されている6）

。また が
話者から聞き手に伝えられた messageとして
の であるかないかを認知するとき，すなわち
人が messageとしての と，認知対象の実体
の を同定するとき，二つの方法を用いる。そ
れはともにパターン（形態）を認識する方法で
あるが，その一つは分類学が専ら用いる方法
で， から であることを決定付ける幾つかの
特徴を抽出し─分類学はそれを criterionと
いう，その存否の認知によってするものであ
る。他の一つは を画像として重ね合せ，図型
として一致するか否かという２値判断でその同
一性の認知を得る─リンゴという category

を決定するかのいずれかをするのであるが7）
，

この点は当面の問題より少し外れる。したがっ
てここで問題にするのは，リンゴという記号に
よって伝えられる内容 messageとしての が，
リンゴという言語の指示する実体であるという
点である。
 他方，法規範は必ずや言語によってしか成立
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しない。言語が伝える内容 messageには実体
以外に論理の認識もあるが，言語による論理の
認識も当面の問題からは少し外れる。したがっ
て言語による実体の伝達（場合によればその認
識）に限るとして，法規範世界における法と実
体の間には，上に述べた言語を記号として実体
を messageとして伝えられた内容という間と
同じ関係が成り立つ。
 例えばｎという成文法上のある権利，あるい
は一つの財もしくはサービスについて争う一方
の当事者の利益主張を肯認するｎという法理上
の理由─不文法上のもの，成文法上のものが
あるが，多くはそれを権利というのであるが，
それが問題になっているとき，争う当事者の双
方は互いにその相手方のｎの成立を争うのであ
る。裁判所はその双方の主張と，その主張の実
体上の存否の証明，それを立証というが，その
双方を聴聞する─口頭弁論手続。その上で，
成文あるいは不文法上のｎという法律名義の意
味を確定し─文言解釈，法律上の争い，当事
者のいずれの立証が，そのｎ名義事実に該当す
るかを判定する─争いの事実の法律要件該当
性のリケット liquetな認定。その判定が裁判官
の心中に形成されたとき─心証の形成，裁判
所は審理を尽したことになる─弁論の成熟。
裁判所はｎなる法律上の根拠に該当する当事者
が原告であればその請求を認諾し─原告勝
訴，それが被告の抗弁であれば原告の請求を棄
却する─原告敗訴。この場合，ｎを請求する
についてはｎに該当する実体事実の存在を原告
が立証，その存在の心証を裁判所に形成させる
ことができなければ，原告がその不利益を蒙
る。したがってそのｎについては原告に立証の
責任があることになる8）─それが証明責任で
ある。法規範はそのように適用される。
 上述の過程─過程とは processのことであ
るが，その過程を法律世界は訴訟手続あるいは
単に訴訟，手続ともいう，そのなかの口頭弁論
手続とはまさに弁論，すなわち言語の遣り取り
そのものの過程である。その遣り取りされた法
律名義の解釈─法律上の争いとは，一つには

メタ言語過程であるし，一つにはある言語につ
いてその社会で共有されているはずの伝達内容
すなわち messageを確定する過程のことであ
る。
 当事者が口頭弁論手続中でする立証というの
は，法律名義すなわち言語が伝達する内容，す
なわち messageに相当する実体が存在する，
あるいは存在しないという実体事実の提示のこ
とである。裁判所が要件事実，構成要件該当事
実をリケット liquetに認定するというのは，言
語 messageに相当する事実の存否を，裁判所
が明確に認知したということである。したがっ
て心証の形成というのは要件事実の認定につい
ていえば，message事実の存否，リンゴに相当
する であるか，ないかを認知するに至る認識
過程をいうことに他ならない。
 売買代金の請求額を争う当事者が，契約中売
買目的物の鉛筆代金を契約するについて，「替」
という語彙をめぐり，一方がそれを単価─今
風にいえば＠であると主張し，相手方はそれを
否認する9）

。その場合，双方に鉛筆の売買契約
を締結したことについての争いはなく，その
「替」という語の意味が争われ，それを裁判所
は＠単価であると認定する。それはその争いの
事実の当事者が一員であったその時代の，その
取引世界において「替」という言語によって共
通に理解されていた「替」というその語─記
号の伝達するべき内容 messageを裁判所が確
認し，提示していることになる。したがってそ
の間の替という契約上の語をめぐる訴訟手続，
それは替という用語の解釈問題であり，それは
メタ言語の応酬の場ということになる。
 しかる後，替が単価を意味するのであるか
ら，裁判所が買手は総「替」の金額を売手に支
払えと命じるのは，替の実体事実の存在を認定
し，すなわちその事実の存在の心証を得て，替
という対象言語の実体の同定を認知，決定し
（categoryを決定し）それを争いの双方の当事
者に伝達していることになる。ただその実体事
実の認定について，当事者の間には，替の
messageの争い以外の争いはなかったのである
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から，その実体事実の認定について，裁判所は
替の要件，特徴を提示，その特徴事実の存在を
指摘することもなく，あるいはその認知過程す
なわち立証を経ることもなく，売買代金の支払
いという結論である法律効果の実行を命じてい
る。
 ウィリアムスは語彙の曖昧さを取上げて，
asylum，accident，committee，animal，fish，

spirit，person，governor etc.の多義性を挙げ
る10）
。asylumとは本来，逃避のことであった

し，accidentは何らかの出来事一般をいった。
committeeは本来，何かを委ねられた人一般を
いったものが，委ねられた人の集合─委員を
意味するに至っている。animalは元来は肺呼
吸する with breath─ breathを「息をする」
と訳すると鰓呼吸も息の内。本来，breathは
そうではなく肺呼吸で息をする場合だけである
らしい，被造物一般をいったものが，魚を含む
非植物である生物を指す。fishは水中棲物の鰓
呼吸する脊椎動物より広い。spiritとは本来
breathのことであった，等々である。
 それをウィリアムスはそれらが法的文書で使
われた場合，その文意の把握が困難になるこ
と。あるいは裁判官はえてして語彙の古い意味
を捨て，新しい意味を採用することに緩慢であ
ることを指摘する。
 ウィリアムスの指摘する点は確かに指摘のと
おりであり，その内容も尤もなものである。し
かしそれらは法規範で用いられる場合を観れ
ば，それ以外の問題点をもつ。あるいは表現を
換えれば，それ以外の問題点がより重大なもの
であるのではないか。そう思う。
 先ず，ウィリアムスの取上げた語彙は，基本
的な自然言語の法規範内での用法についてであ
る。したがってそれが法規範関係内で使われる
とすれば，それをウィリアムスは英米法的に法
的証書で用いられた場合と表現している，問題
は二つある。一つは，ある自然言語の指示する
もの─対象は，それが用いられた時と処の言
語外的，社会的理解によることである。したが
ってそれが，その語彙の当初のものと異なって

いるのは当然である。ウィリアムスの指摘する
語彙の ambiguityとはほぼ，これで尽きている。
 第二には，ある語彙の，その時の意味を問う
とはその語彙の性質によってさらに二つある。
その一つは，その語彙が統語語彙であれば，そ
れが論理認識に及ぼす意味である。日本語で，
例えば「は」は主語助詞であるという類。その
二は，その語彙が名詞であれば，そしてウィリ
アムスはすべてそれを挙げているのであるが，
その意味とは，その語の対象の何を特徴とし
て，争いの実態がその実体に該当するか否かを
分類することである。法律学は，上にいう特徴
を法律要件といい，該当するか否かを法律要件
（構成要件）該当性の問題（証明責任の問題）
という。これらの点は，ウィリアムスの指摘に
は悉皆，出ない。
 以上，ウィリアムスが採り上げている語彙の
ambiguityには，ウィリアムスが意識していな
い，論者にいわせれば本来の ambiguityが存在
する。それは，語彙の意味，指示する対象が時
の経過によって変遷する，あるいは同時代的に
複数存在する，これがmultiple meaningである
が，ということとは異質な ambiguityである。
すなわち，例えば fishといったとき，fishの指
示するものが何であるかを，２値的に決する規
準を言語というものは備えない。そういうこと
である。
 それは逆にいうと，fishといったとき，人は
いかに fishを認識するかといえば，自から有
する という形態の記憶と，認知しようとす
る （対象）の形態を対照して ＝ その相
違を認知しているにすぎないからである。すな
わち，上にいう認知の方法を形態（パターン）
認識というのであるが，対象を指示する語彙に
よる人間の認識は，すべて上述のパターン認識
によっている。したがってその形態が 水
中の生物という形態であれば，fishの認知は水
中の生物（で動くもの）ということになる。語
彙の ambiguityとは本来，人間の言語認識のこ
の側面に拠っている。ウィリアムスにはその点
の問題意識が全く欠落しているのであり，法律
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学にとって法と言語について最も重要な点は，
この点であるから，その論説は，法と言語の問
題を採り上げながら11）

，その核心を外したもの
になっているのである。

ｂ
 そうであるから所有権という権利についてい
えば，法律関係中で所有権が争われる場合は，
話者から聞き手に所有権という語彙が伝えられ
たというのと同じ意味をもち，そうだとすれ
ば，その話者と聞き手の間に共有されている所
有権実体─それを法律世界は所有権事実とい
うが messageとして伝えられたということを
意味する。そして法律世界は単なる言語世界と
は異なり，争いの世界であるから─当事者が
争うことを前提としない，すなわち「諸国民の
公正と信義に信頼して，われらの安全と生存を
保持しよう」（日本国憲法前文第２段）という
のならば，その世界は法律世界ではない。単に
話し =聞くという世界ではなく，所有権を譲り
渡し，譲り受けるという，そしてそれが争われ
る。それが法律世界の所有権という言葉の世界
である。
 すなわち法律世界において，所有権が甲から
乙へ譲渡されたか否かが争われるとき（甲 =乙
が所有権の譲渡の合意をしたか否かが争われる
とき）は所有権事実が甲に遺されてあるか，譲
渡され乙の許にあるかが争われることになる。
それが民法176条，所有権の移転は当事者の
「意思表示」すなわち言語の発話，聞知だけで
効力を生じるとする謂─すなわち，所有権と
いう権利名辞を移転すると伝達されておればそ
れで足りるとする。その次に問題となるのは，
その譲渡されたか否かの所有権実体が譲受人の
許にあるかないか，あるいは誰の許にあるか
─したがって問題は所有権が譲渡されたか否
かではなく，その実体の認知が遺されているこ
とになる。それが民法177条の謂であるが，そ
れは今しばらく措く。
 今ここでは所有権あるいはその譲渡が問題に
なるとすれば，所有権とはまさに言語であるか

ら，言語としての所有権の理解からすると，そ
の所有権の譲渡という言語の伝達が伝える内容
messageは何であるか。それを扱うことにな
る。
 いうまでもなく日本民法は─以下に述べる
その構造においては，ドイツ民法，フランス民
法そして英米法においても（英米法は不文法で
あるが）同じなのであるが，所有権条項（206

条）の他に占有についての条項をもつ（180条）。
その206条は精確にいえば所有権についての法
律効果を提示するものであり12）

，180条は占有
（日本民法典は「占有権」と表記する。この点
はロォマ継受法のなかで希有な立法例である
が，別論に属すからここでは立入らない）の要
件（定義）を掲げるものである。
 そして民法典は186条で占有権原の適法性の
推定という法律効果，および192条で動産所有
権の譲渡における占有の公信性の効力を提示す
る。それによって占有者の所有権取得という法
律効果を認める（ただ所有権の取得方法は，い
うまでもなく他にもあり─239条以下，そこ
における占有と所有権取得の間にはより多く説
明するべき点がある。そしてその一部は論者も
古く論じたが13）

，占有と所有権の構造に従った
ものであるから，それもここでは立入らない）。
すなわち，日本民法典そして現在のロォマ法を
継受する諸法では，所有権条項─そしてその
本体はすべて所有権の法律効果規定なのである
が，その他に占有についての条項─主として
占有訴権条項をもち，その占有取得を介して所
有権取得の法律効果を認めるという構成，構造
をもつ。
 すなわち上述の日本民法典の所有権 =占有の
条項構成は，先ず所有権なる権利が単に名辞語
彙として提示されているにすぎず，その権利の
要件（権利要件）を提示することはないこと。
そして物支配の実態を意味する内容を掲げ（180

条）それに「占有」という名称を付与している
こと。そして最後にその「占有」なるものに所
有権の推定（186条），所有権の伝来的取得の効
果（動産に限ってであるが─192条，なお所
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有権の原始的取得と占有についてはここでは省
く）を付与していることを示している。

Ⅱ 所有権記号における占有の意味論

ａ
 先のⅠでは，法規範あるいは権利とは必ずや
言語によって，そして言語によってしか提示さ
れないのであるから─したがって cogito 

ergo sum.とは「我，言語を話すゆえに我あり」
ということになる，法規範あるいは権利，所有
権が問題になるときに，それが言語によって提
示されるものであるということによって，言語
というものの性格によってどう理解されること
になるかを提示した。そしてその次に問題にな
るのはその実体の存否の認知─法律世界では
それを事実認定というわけであるが，それであ
る。
 一般にある言語が伝達する内容 messageに
該当する実体を認知する場合，人がその存否を
２値的に，Ａ=非Ａ，１ =０に認知できる規準
を求め，その存否の認知で，実体の認知を実行
する。その規準が分類学でいう criterionであ
り14）
，情報処理ではパターン認識における特徴

抽出である。法律世界ではそれを法律要件とい
う。その点については先に別論で扱った15）

。

 その場合，先に触れたように所有権という権
利は特異な権利である。すなわち所有権はその
特徴を抽出することができない。ないしは，法
規範世界がロォマ以来するように，所有権の法
律要件を求めても得られなかった─所有権は
歴史的存在である16）

。言い換えれば所有権は法
律要件ないしは権利要件のない権利である。し
たがって所有権の法律問題においては所有権を
代表する特徴事実の実存を求め，あるいは所有
権の権利事実の実存を求め，所有権の存否を認
定するという認知過程は成立しない。所有権は
そういう特性をもつ権利である─それが所有
権の謎。
 他方，法律学はロォマ以来，占有という事実
を介して，所有権を推定するという，いわば法

律学の原理に悖る背理を犯している。そうであ
るならば，ロォマ以来法律学が犯すその背理
は，所有権が権利名辞という言語語彙であるこ
とといかに関係するか。それが問われるべきで
ある。
 そう問うとき，占有をめぐるヨーロッパない
しは継受ロォマ法学の理解は，占有なるものが
物支配の，ないしは所有の実態事実であること
を提示している。そう理解できるのである─
占有論，占有意思論そして占有客観説の提示す
るもの。そうであるとすればその所有権，占有
条項の構造の意味するものは次のようになる。
 すなわち，ロォマ法学，ヨーロッパ継受法学
は所有権という権利について，それが権利要件
（法律要件 Tatbestand）を提示できないもので
ある。したがって所有権という権利について権
利事実（要件事実 Tatbestandmässigkeit）を認
定できない。そう考えた─らしい17）

。そうで
あるから，別途，人間社会は現実世界の実存で
あるのだから，所有権事実は捜せなくとも，人
の物支配という実体事実─所有の実態は常に
かつ必ず実存する。その実存実態に「占有」と
いう名辞を与え─名称を付け，その「占有」
を介して所有権という権利名辞言語の実体の存
在であると認定する。そういう過程を示してい
る。そう見ることができる。
 しかしそれは言語論としてみれば，占有とは
所有権の実体，すなわち占有とは所有権という
権利名辞言語によって伝達されるべき内容
messageである。そう見ることができる。そう
だとすると，所有権を占有を介して認定すると
いうのは占有に所有権事実を認知し，その占有
に所有権事実と認定する！ というのであるか
ら，その認知過程で「占有」なるものは全く無
用の仲介概念ということになる。
 ただその場合さらに一つの問題がある。すな
わち，占有が事実であるというとき，その占有
の認識とは所有権を問題にする場合とは異な
る。所有権とは単なる権利名辞すなわち単なる
語彙の問題に止まる。そこで問題になるとすれ
ばその語彙によって伝えられる内容 message

占有の謎=所有権の謎-占有の今一つの意味論
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のみである。そして法律学はそれを所有権，取
分け近代的所有権が帯有する法律効果─日本
民法でいえば206条の内容がそれであるとして
来た（ドイツ民法学も同じ）18）。
 それとは別に占有を事実であるとしたとき，
それには人間の言語使用の普遍的特性によっ
て，占有という名辞の messageが別途発生す
るとともに，事実であるのだからその事実の実
存の認識という問題をももつ─その認識をい
かなる規準によっていかにするのか。すなわち
占有論には直截的に証明論が伴っているのであ
る。占有意思論はその二つをない交ぜにして扱
われ，結局それが実態の認知の問題であると提
示したのが Bekkerであり19）

，ドイツ民法典は
それを採用した。そうみることができるに至
る。
 法律学が上にみるように，ロォマ以来犯す占
有の背理は先ず，占有とは所有権事実であるこ
と。それを無意識の内に識り─それを近代私
法学 usus modrenusのなかで意識化して提示
した。それがイエリングの Grund 20）

。その所有
権事実の成立を先に認知し─それがなぜ可能
であり，いかにするのかはさらに次に問われる
べき問題，実体事実の認定から，法律適用の過
程を逆立ちさせて所有権の成立を認める─認
知の倒立。そういう法律学の認識の倒立の光景
─背理が浮かび上って来る。そういうことで
あろうと思う。
 すなわち，Ⅰ.ｂにいう所有権と占有のロォ
マ以来の取扱いは，占有を所有権事実─実体
とし，それによって所有権を認定する，法律適
用過程の転覆である。それが所有権が言語語彙
であることから見た，法律世界における所有権
=占有の構造のもつ意味ではないか。

ｂ
 繰返すことになるが，法律世界は所有権がⅠ
.ｂにいうような特性をもつ権利であるから，
いかにして来たか。それが占有なるものの法律
世界における所在であることはａに述べた。す
なわち，権利による支配というのではなく，権

利すなわち法的正統性の彼岸にある物支配の事
実，これは人の生活とは現実の営為であるか
ら，必ずや人間社会に実存する。法律世界はそ
の実存する物支配事実から所有権を推定すると
いう魔術を行使しているのである（民法188条，
192条─原因と結果のすり換え）。法律世界と
は，前に触れたように権利によって争いの当事
者のいずれの主張事実が正しいかを裁く─分
ける，権利該当事実を立証する請求者に権利効
果を認容する世界である。そこに支配事実によ
って支配権を推定するという過程─法理の背
理を持込む。それが占有法理である21）

。したが
って，その法理によれば，所有権者から物を奪
って物支配を獲得した盗人が所有権を得ること
になる。それは法律世界にあっては，あっては
ならないものである。しかしそれがある。
 すなわちロォマ以来，法律世界においては所
有権が権利要件を提示できない権利であるか
ら，一般の法律ないしは権利の機能を逆立ちさ
せて，物支配事実を「占有」として法律世界に
持ち込み，その現実在の事実に法的正統性すな
わち権利を付与しているわけである。
 問題はその所有権と占有についてロォマ以来
とられている構造のもつ意味である。それを問
うとき，所有権のもつ言語性を問うべきなので
ある。すなわち「所有権」は言語である。した
がって必ずやその言語に対応した伝えられるべ
き内容すなわち messageとしての実体を伴う
ものが存在する22）

。法律学がロォマ以来扱って
来た所有権と占有のⅠに述べた構造は，先ず第
一にその言語と messageの構造を法律世界が
無意識に識り，その構造に従っていたことを意
味する。しかしそこには二つほど上にいう言語
の構造から外れる異状がある。
 その一つは，上にいう転覆「逆立ち」の点で
ある。すなわち人の言語による対象の認知は言
語が先ずあり，それによって伝えられる内容
messageがあり，その messageによってそれ
に該当する実体事実の認知をすることによって
行われる。それに反してその「逆立ち」によっ
て，占有によって所有権を推定する法律世界で

占有の謎=所有権の謎-占有の今一つの意味論
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は message該当事実を前提に，それに「対応
する」言語を推定するという認知が行われてい
る点である─逆立ちだからそうなる。
 第二に法律世界あるいは法律学は，ロォマ以
来その所有権という言語の伝える内容すなわち
messageに該当する実体事実，それは「所有権
事実」でしかありえないのであるが，それに
「占有」possessioという名辞言語を付与した
─名前を付けてしまったという点である。そ
うすることによって法律学は一つの「解き難い
難解さ」23）を法律世界に持ち込むことになった
わけである─それが占有の謎。
 すなわち，占有を取上げるに至ったロォマ法
学は，所有権に法律要件を求められないがゆえ
に，その権利事実すなわち占有を取上げ，その
権利事実を法律要件化しようとした。それは実
は正鵠を射た取扱い方であったのであるが，ロ
ォマ法学はさらにその法律要件事実に法律要件
要素を求めようとした。それが占有要素論であ
るが，占有論とは所有権の法律要件探しであっ
たということである。
 したがってロォマ法学以来の法律学の，上に
述べた所有権 =占有の取扱いは，所有権が特徴
の抽出を不可能とする権利である。換言すれ
ば，所有権が法律要件に分解できない権利であ
る。ないしは所有権とはいかなる権利であるか
という権利要件を提示できない権利である。
 他方占有が，所有権の権利実体である。した
がってそれは事実であり，かつ所有権という権
利の categoryの変遷するに応じて変遷する，
ないしは変遷して来たものである。したがって
その実体の実態を定義─要素事実化すること
も，実体に応じる権利名辞がそれを不可能とす
るのであるから，不可能事である。そういう権
利名辞言語とその言語の伝達する内容message

に対応する実体事実の実態認知の構造。その構
造にロォマ以来の法律学が弄された証跡。そう
表現することもできる。
 したがって，ロォマ法が usus modernusに
構成されるとき，あるいはドイツ普通法学が，
ドイツ民法典 BGBという一つの総括をするに

当り，所有権 =占有について，現在伝承されて
いるような（現行日本民法典あるいは BGBの
構成にみるような）所有権 =占有の分節構造を
否定することがあってもよかったわけである。
 すなわち，Bekkerがその分節の上に，占有
を占有者の物支配の実態という事実に即してそ
の成否を認定するとしたのを24）

，所有権の成否
に直截する。すなわちその間に占有 possessio 

od. Besitzを介することなく，所有権の成否を
所有権者の所有の実態という事実に即して認定
する。そういう，強いていえば所有権あるいは
物支配法理の占有なるものからの訣別。そうい
う usus modernusがあってもよかったわけで
ある。
 しかしいうまでもなく，ロォマ以来それがで
きないと考えられたからこそ「占有」が論じら
れた。あるいはそれゆえにこそ「占有」を介し
て所有権の成否を認定した。それが可能と考え
られたなら，占有を論ずることも，占有を介す
ることも必要なかった。
 したがって現在の民法学の課題は，上にいう
usus modernusがとられることがなかった，あ
るいはそれが不可能であると考えられたのはな
ぜであるか。そういうことになる。
 そうである。しかしそうではない。そうであ
るのは，要件事実を求められるのは法律要件が
なければならないからである。所有権に権利要
件が求められないからこそ，占有を必要とす
る。したがって，所有権 =所有権事実（占有）
という対応は成立しない。
 すなわち所有権と占有を所有権 =所有権事実
の対応とすることは，所有権という権利に法律
要件を必要としないとすれば可能なわけであ
る。ロォマ法学はそれをできないと考えた。し
たがってその問題は権利に権利要件，あるいは
法律要件を求めるということが，いかなる意味
があるか。それを提示することでもある。

占有の謎=所有権の謎-占有の今一つの意味論
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Ⅲ  パターン認識におけるメタ規範
と占有論の意味論

ａ
 規範と実体との関係からすると，法規範には
二つの異質な規範が存在する。その一つは，権
利要件または法律要件をもち，それに対応する
権利事実または要件事実の存在が認定される
と，その規範に付された法律効果が与えられる
ものである。普通考えられている法規範とはこ
れである。他のものは法律 =権利要件が欠け，
ないしは法律 =権利要件を求めることができ
ず，権利名辞のみが掲げられ，それに対応する
権利事実ないしは要件事実が求められないもの
で，それにもかかわらずその権利名辞に法律効
果のみが与えられている。そういう規範であ
る。論者は前者を対象規範とし，後者をメタ規
範として提示した25）

。

 したがってメタ規範とは求められるべき法律
要件（権利要件），すなわち categoryを欠いた
規範である。ただその categoryの欠損にはそ
れぞれのメタ規範で違いがある。表見代理は無
権代理である点である。すなわち「無権」（無
法）代理なのだから代理の「法」的 category

は「無」。我が民法における不動産物権変動の
場合は，176条と177条および占有条項が統合さ
れていないからである。債権の準占有は，債権
の非「所有」─債権の所有とは所有権の所有
と同じ謂で，言語としては成立しないが，すな
わち非債権（者）についてであるから，債権の
categoryは働かない。不当利得は，債権を欠い
た「債務」の給付，あるいは所有権を欠いた他
人の物よりの利得であるのだから，債権の
category，所有権の categoryが働かないことに
よる。したがって上記の四つのものは実体事実
の状態を指称するものである。そういう意味で
それら四つのものは占有と同じく事実である。
 それに対し，占有では所有権という権利があ
るのだから，所有権の categoryは機能させ得
るようにとれる。それをロォマ法学は所有権に
権利要件（法律要件）を捜せないゆえに

categoryの特徴を欠く占有を想定した。その想
定の中での categoryの特徴の欠如である。そ
の点，メタ規範の他の四つのものと占有では法
律（権利）要件 categoryの特徴の欠如が拠っ
て来たる所以に違いがある。
 要約するとメタ規範には三つの種類のものが
あり，先ず第一には法規範に特有の性質から，
category自体を提示できず，新たに権利もしく
は法律事実名辞すなわち法定の categoryとそ
れに応じる法律効果のみを付与しているもの，
表見代理，債権の準占有，不当利得がある。第
二に本来それは法律要件 categoryの特徴を創
出するためのものであったのであるが，創出の
構成が不徹底─三位一体の欠如のために
categoryの特徴の機能を喪うに至っているも
の，日本法の不動産物権変動（176条，177条）。
最後に categoryは確固として歴史上，恒常的
に成立しており，したがってその categoryに
該当する事実も実存するのであるが，その
categoryすなわち権利名辞が権利要件すなわち
categoryの特徴を欠く，あるいはその category

の特徴を捜せないために求められたもの─占
有（その限りで占有は登記なき時代の登記の役
割を果たしたもの，ないしはそのために案出さ
れたものである。かつ，それは所有権事実であ
るにかかわらず別個の「占有」という名辞を付
与されている）。その三つのものがあるという
ことになる。
 ただ占有と他の四つのものに相違があるとし
ても，そのいずれもが求められるべき category

の特徴すなわち法律要件を欠くのであるから，
その実体への適用は，要件に対応する要件事実
の存否を認定（認識）してすることは不可能で
ある─その限りで証明を要件事実の立証とす
る証明論は成立たないことになる。主要事実が
ない！ その点メタ規範では，法律要件を備え
る普通一般の規範─対象規範における規範の
適用とは適用の様相を異にすることになる。

ｂ
 所有権 =占有の問題を，所有権を言語ないし

占有の謎=所有権の謎-占有の今一つの意味論
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は記号，占有をその message信号ないしは伝
えられるべき内容とする。あるいは所有権をい
うまでもなく権利名称，占有をその権利事実と
考える。他方，所有権という権利名称はその求
められるべき権利要件（法律要件）すなわち
categoryの特徴を欠く権利であり，占有を所有
権という権利の認知実体であると考える。しか
もその占有の categoryはその認知実体を識別
するための特徴を抽出できないものである。し
たがって，所有権という名辞の伝達するべき内
容 messageに対応する実体事実を求めるにつ
いては，所有権の実態という category図型を
想定し，その図型と占有実態図型を重ね合わせ
ることによってしか，その権利 categoryの決
定（認識）はできないことになる。それ以外に
かかる場合言語 messageの実体を認識する方
法はない。
 所有権と占有の間には上述のような関係が成
立する。繰返していえば，所有権という権利記
号は，その形態（パターン）を認知するについ
て，その存否を２値的に認知できる特徴パター
ンを抽出できない権利名称（記号）である。そ
のために法律学は，ないしは法律世界は，ロォ
マ法以来，所有権の実体の実態を，所有権とは
別個に占有として想定する─それが「占有は
事実である」という法理の謂26）

。その上で，占
有という実体の成否を介して，所有権という権
利の存否 =取得を認知する。そうであるから占
有とは所有権の実態という事実である─占有
を占有事実の存否のみで「客観的」に認知する
べきだとする占有客観説は，上にいう「実態と
いう事実である」という点についての説であ
る。所有権と占有の間は，ないしは占有とは，
権利名辞とその伝達内容そしてその内容に応じ
る実体事実の認識に関して，上のような意味を
もつ。
 ロォマ以来法律学が所有権という権利名辞の
伝達するべき内容 messageを所有権事実とは
いわないで，占有という別個の名辞を付与し
た。そこから発生した現象（認知の混乱─占
有の迷路 labyrinth─謎）の一つが，占有そ

れ自体に一つの法律効果を与えるというもので
ある。すなわち占有とは詰るところ所有権事実
であるのだから「占有」を介さず，前述のよう
にその事実に直接，所有権の法律効果を付与す
る。それで足りたのであるが，権利は権利要件
を求め，その要件に対応する要件事実の認定に
よってのみ認容される。そう考え，それ以外の
権利事実の認定の方法があり得ることを識らな
かった。ために法律世界はそれに「占有」
possessio od. der Besitzという別名辞を付与し
た。しかし法律世界にとっては，上にいう「そ
れ以外の権利事実の認定の仕方」が分明であり
さえすれば，占有に権利推定（日本民法典186

条は適法性の推定）即時取得（192条）という
法律効果を与え，占有 =所有権事実という対応
（占有の所有権 message性）を認定する。それ
で足りたはずである。
 ところが，所有権事実に占有という「固有
の」名辞を付与してしまえば，それはそれで必
然的な人間の知的，言語現象の発生を招来す
る。すなわち，占有という名辞の message伝
達内容は何か，という問題が提起される。それ
が占有事実という占有の今一つの意味である。
そこから法律世界は占有事実である占有のもつ
法律効果を提示する。それが占有のもつ占有訴
権（取戻し請求権等）その他の事実としての占
有のもつ法律効果という問題の一つの意味であ
る。
 いうまでもなく上述の前者が一部学説のいう
modusとしての占有の法律効果であり，後者
がその他の占有の事実上の法律効果といわれる
ものである27）

。換言すると，占有のもつmodus

としての法律効果とその他の法律効果という
「二重写し」の二つの法律効果とは28）

，占有が
単に所有権という権利名辞の伝えられるべき内
容 messageにすぎないのに，法律世界がロォ
マ以来それに「占有」という別名辞（記号）を
付与した。そのための人間の認知における必然
的結末ということである。そこにあるのは，そ
の双方がそれぞれ別個の法律効果を認むべき占
有である29）

，という意味ではない。
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 すなわち占有論の混乱─占有の謎，それは
迷宮 labyrinthともいわれるが30）

，それには二
つの意味がある。そういうことである。その一
つは，占有が本来，所有権の message実体で
ある。それにもかかわらずロォマ法はそれに
「占有」possessioという，所有権とは別個の言
語名辞を与えたことである。そうなれば言語の
記号としての特性から31）

，占有という名辞言語
がそれによって伝える message実体をもつこ
とになる。その点が一つ。
 そうであるから，占有を逐って行くと所有権
が見えて来ることになる。それは，占有が所有
権の message実体であるから，当然の結論で
ある。しかし，その所有権を逐うと，所有権は
忽然と姿を消して，占有が目前に見えるに至
る。それも，所有権が権利要件を提示できな
い，ただ単なる記号にすぎないのだから，当然
の結論である。その間を占有論は堂々と巡る。
人の意識というものは，覚束ないもので，道に
迷った経験のある人は覚えがある。同じ順路を
グルグルと回わる─人はそれをキツネに憑か
れたともいう。すなわち占有論は確かに
labyrinthである。この点，論者は別に触れた
ことがある32）

。

 他の一つは，法律学が規範を実体に適用する
場合には，規範を法律要件に構成し，それに対
応する要件事実の実存もしくは成立を求める。
その遣り方，アルゴリズムといってよいと思う
が，それによって占有を理解しようとした。法
律学はロォマ以来それを信じ込んで来た。その
点である。すなわち，占有はいかなる要素によ
ってできているか。法律世界はそれを占有要素
論というのであるが，そう問題を設定した。
言うまでもなく corpus, animus 論。多くは
animusに収斂して，占有論とは占有意思論と
して百家騒鳴を演じた33）

。

 しかし顧みればそれは法律学が錯覚した最大
のものであることが，あるいは法律学の最大の
錯覚が占有の前提に存在したことが分明するは
ずであった。すなわち所有権がいかなる権利で
あるか，という課題である。法律学はそれを棚

に上げて，占有のみを論じていた。比較的早く
僅かに占有を論じるのに所有権にも焦点を当て
たのは，若い日のイエリングであった。
 イエリングは占有を所有権の messageとい
う解の出し方はできなかった。しかしイエリン
グはそれを「並行」parallelismusと提示した。
その占有に対する所有権は，本来，権利要件を
提示できない権利であるから，占有が法律世界
に導入されたのである。イエリングが
parallelismusと提示したとき34）

，所有権 =占有
を所有権 =所有権事実と提示できれば，その時
点でドイツ法学の占有論は Bekkerを必要とし
なかったのである。
 また，イエリングにその理解がなかったため
に，イエリングの占有論は占有意思論（1889）

という俗論に入り込んだ。そういうことも可能
である。
 所有権に権利要件を求めることができないが
ゆえに，所有権とその対象物の間をその

4 4

権利実
体としての占有が仲介している。そう理解でき
れば，占有を体素と心素という二つの要素（要
件）に分け，その心素がいかなる心素である
か35）
。そういう課題が占有論の俎上に上ること

はなかったはずである。占有が要素に分けられ
るのなら，占有要素を所有権の権利要件とすれ
ばよい。それがなぜできないのか。
 その点に直感したのが，いうまでもなく
Bekkerの客観説。Bekkerは36）

，

 ……動産上の占有は animusと corpusの
二つの具備 zusammentreffenによって取得さ
れるのではなく……（中略）……物が取得者
の勢力 Bereich内に，そしてその取得者の勢
力を我々は「家屋の力」hauslich Gewaltと
か「管理」Gewahrsamと呼ぼうと思うので
あるが，そこに入ることによって獲得される
のである。……
そう記す。すなわち Bekkerの記すところは，
占有の成否を animus, corpusの存否によって
するのではないとする。それは物が何人かの管
理下，勢力下にあるかないかによってするとい
う。そうであるからそれは，何らかの絞り込ま
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れた「占有の」形態（パターン）─特徴によ
ってするのではなく，全体としての形態（それ
が実態）の如何─管理下あるいは勢力下にあ
るか，ないかによってするというのである。
 したがってそれは，心素 animusを占有から
排除した─確かに排除しているのであるが，
そういうことに意味があるのではないことにな
る37）
。すなわち Bekkerの占有客観説とは，占

有が要素に分けられるものでないとする点に意
味がある─この点，今少し精密には corpus

のもつ意味を詳かにする必要があるが。あるい
は Bekkerの客観説とは，占有が要素に分けら
れるものでないと主張する説である。そう理解
しなければならない。
 所有権が権利要件をもたず，したがって所有
権事実を要件事実の実存として認知（証明）で
きないとすれば，そして占有が所有権事実であ
るとするならば，換言すると占有とは所有権と
いう言語の伝達するべき内容 messageの実体
である。そうだとすればその占有という実体の
認知を人はいかにして行うか。それが次に問わ
れねばならない。その問いは Bekkerの占有客
観説なるものが38）

，認知論からすれば，いかな
るものであるか。その問いと同じ謂になる。
 ロォマ以来の法律学は占有要素論，animus

論に関してイエリングがその Grundの中でプ
フタを引用して「占有文献が混乱し，際限なく
氾濫している」39），と述べた大論争を重ねて来
た。それは占有を corpusと animusに要素化
し，さらにその animusがいかなる意思である
か。ロォマ継受法のドイツ法学はそう論じ，
BGB編纂の時に至り，占有とはその客観的な
状態によってその成否を決められるべきだとす
る Bekkerの説が主張され，BGBはそれを採
用した（§854）。

 問題はその，それが法律学でいう占有論とい
われるものであったといってよいのであるが，
諸説のもつ認知論上の意味である。その意味を
検討するとき，Bekker説に至る前の諸説は，
イエリングが「占有意思論」で数式化して提示
しているようにａ＋α＋ｃまたはａ＋ｃと表現

されるものであるから40）
，それは占有を要素化

するものである。そういうことができる。要素
化するというのは占有をａ＋α＋ｃとすれば，
ａ該当事実，α該当事実，ｃ該当事実の実存が
認められれば，占有 Besitzの成立を認めると
いうものである。そう提示していることにな
る。
 それに対し客観的な物支配の状態が社会的に
─それを法律学は「外部的」にというのであ
るが41）

，認められる場合には，占有意思にかか
わらず占有の成立を認める。それが Bekkerの
客観説であるが，そこでは先ず占有意思
animusが占有の成立論から除かれている─
もちろんそれについて大小の異論が立てられて
いるが。そうであるから客観説というのは占有
と客観的 =外的物支配状態を等置する説であ
り，それは占有を要素化するものでないという
意味をもっていることになる。
 すなわち上の二つの占有論は認知論からする
と，前者の占有をａ＋α＋ｃとするのは，占有
を占有要件に分け，その要件事実の成立を以っ
て占有の成立を認定しようとするものである。
後者の占有を外的客観的状態の成立を以ってす
るというのは42）

，占有と外的客観的状態を比較
対照して，占有の成立を認定しようとするもの
である。そういうことができる。それはパター
ン認識にいう二つの方法，すなわちあるパター
ンから特徴を抽出してその特徴の存在によって
categoryの決定をする方法と，図像を重ね合せ
ることによって求めるべき category図像の存
否を決定する─それを machingという，方
法，その二つの方法に他ならない43）

。

ｃ
 分類学が criterionを抽出し，同定を得44）

，

法律学が法律要件を提示し要件事実の存否の認
定をする45）

。それらは認知論の見地からすれば，
パターン認識（形態認識）における特徴抽出に
当るものである。あるいは，分類における
criterionの存否，法律世界における要件事実の
認否の判定とは，認知一般にいう形態認識にお
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いて抽出された特徴の存否を認知することによ
って認知を求めるもの─範疇 categoryの存
否を認知することである。その点を，論者は夙
に指摘した46）

。そうであるとすれば，その特徴
とは，したがって criterion，法律要件（構成要
件 Tatbestand）とは，求めるべきパターン（範
疇形態 categorical pattern）の存否に必須的に，
かつこの世で（現象世界）唯一つ連結するパタ
ーンのことになる。
 すなわち，その特徴が存在すれば必ずや求め
るべきパターン（形態）は存在する。そういう
「特徴」をもつ形態を得ることである。そして
場合によれば，あるいは可能であれば最も望ま
しいのはその特徴を数値によって得ることであ
る。そうであるから，その特徴とは絞り込まれ
た形態（パターン）であるということになる。
ないしは認知論でいう特徴抽出とは，パターン
（形態）の絞り込みのことである。そういうこ
とになる。
 したがって先ず所有権が権利要件をもたない
というのは，所有権を所有権として決定付ける
特徴ある形態を絞り込めなかったということで
ある。また所有権に権利要件を捜せなかったた
めに占有を求め，なおかつその占有の認知をも
占有要素，取分け animusのいかんに係わらず，
corpusの客観的 =外的状態─管理下にある
か，勢力下にあるかどうかによって認める47）

（したがって corpusは占有の体素という要件で
あるから，それによって占有の存否を決すると
いう占有客観説は，一見，要件 =要素論に立っ
た立論の形をとっていることは注意する必要が
ある）。その認定は，占有についても占有を決
定付ける特徴─形態（パターン）を絞り込み
得なかった。そういうことを意味する。
 したがってロォマ法学以来の占有論の，した
がってロォマ以来の占有の謎の一つの意味は，
占有とは物支配の実体の実態であるのだから
─ Bekkerの表現に従えば「勢力下にある」
「管理下にある」48），法律（権利）要件を抽出で
きない，あるいは決定的な特徴を絞り込めない
所有権に，したがって権利とは権利要件を提示

して初めてその要件（権利）事実を認定できる
ものであるのだから─ロォマ法はそう思い込
んでいた，所有権は所有権事実を認定できない
権利である。その所有権に権利（要件）事実の
認定ではなくして，その対応（message）事実
（の認定）を要件に対応する要件事実の認定を
することなく「占有」と名付けて提供する。そ
こにある。そういうことが可能である。
 そうだとすると，その占有の提供する所有権
という権利名辞（記号）の伝達する内容
messageに対応する事実の存在の認定とは，一
体いかなる認定であるのかが問われるべきであ
る。そう問うならば，その認定は事実実態の認
定であるのだから，またその messageの認知
は，要件すなわち特徴の抽出（パターンの絞り
込み）とそれに対応する事実─要件事実の同
定すなわち特徴抽出による categoryの決定で
はないのだから，その認知は事実実態という形
態（パターン）をそのまま重ね合せて行なわれ
る事実の同定（図型の重ね合せ─ maching

による画像認識）による実体事実（権利事実）
の決定という意味をもつ。そういうことにな
る。ただこの認知は，人間が目視によって対象
を認識する，例えば を見て「猫」を認識す
る。あるいは写真を見て，何人の写真である
か，行違う人の顔を見て何人であるかを視認す
る。人の最も一般的な認知方法である。その
際，人は の何かの特徴を取り出して，その特
徴の有無によって猫であるかないかを認知して
いるのではない。それは図像と図像を重ね合わ
せ，経験として有する図像と目前の を同定し
ているのである。それを情報処理学は図像認識
と称しているだけのことである。したがって逆
にいうと，占有とは上にいう人間の最も一般的
な，すなわちありふれた認知の方法を，権利の
成否認定の場に持込む。そういう意味をも有す
る。そうすると，そこに占有要素論，取分け
animus論の辿った遷移，そしてそれが BGBで
は Bekkerの客観説を採用するに至った過程な
いしは結論。その意味するものが理解されるに
至ると考えられる。それは詰るところ，画像と
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してのあるいは光景としての所有の実態であ
る。
 またそれは，Bekkerの客観説が，そしてそ
れを採用した BGB§854がもつ意味でもある。
すなわちそれは，ロォマ法がロォマ以来行なお
うとして来た，所有権と占有の存否の認定を要
件事実の存否の認定で行なおうとした。その営
為からの訣別であり，人が普通一般に行う視認
という認知の方法で権利事実の存否を認定す
る。そういう認知方法に還る─振り出しに戻
る。そういう意味をももつ。
 すなわち占有法理とは，法律世界に法律要件
（権利要件）=要件事実（権利事実）という認知
（権利認定）以外に，図型の重ね合わせによる
認知─図像認識である，いわば法律図型（権
利図型）=実体図型（権利実態）という認知（権
利認定）の別がある。あるいは法律世界にも人
間の認知，取分けパターン認識における特徴抽
出による認知とパターン図型の重ね合わせによ
る図像認識の別に応じた権利 =権利事実の構成
の違いが存在するということである。
 またしたがってその逆を言うこともできるの
であって，ロォマ法学以来法律学が，所有権が
単に権利名辞という記号であることに気付き
─それはあり得べからざることではあったで
あろうが，さらに人間の実体認識に，特徴抽出
を以ってする認識と実体の実態という図型を重
ね合せてする画像認識の別がある49）

。それに気
付くことができたとすれば，所有権の存否の認
定に占有を介してするという，ロォマ法学以来
の構成を必然とすることはなかった。所有権の
実態という図像と所有権の実態事実の比較対照
machingによって所有権事実の存否の判定をす
ればよかったのである。そういうこともできる
のである。あるいは Bekkerの客観説の意味は
Bekkerが僅かに占有とは物支配の図像である
ことに無意識ながら気付いた。そこにあるとも
いうことができる。
 すなわち占有が本来，所有権という名辞の
message実体である。そうであるとすれば，所
有権と占有の間に今一つ別の（結論が別になる

わけではないが）関係を形成することもできる
ことになる。
 すなわちロォマ以来（この発想は東アジア世
界には希薄である。それはプラトンのイデア
論，デカルトの二元論にみられるヨーロッパ世
界の知的特性でもある），上に触れたように法
律世界は所有権を占有によって推定するという
規定の仕方をして来た。占有者の権利は適法な
ものと推定され（188条）取引の相手方の占有
を信頼した動産の占有取得者は，権利を即時に
取得するとされる（192条）。そうすることによ
ってロォマ法の usus modernus以来，法律学
は，占有─権利の推定─所有権という推論
によって所有権と所有権message，すなわちそ
れはまた，所有権 =所有権事実であるが，そう
対応させた。そういう意味をもつ。したがって
そこにドイツ法が登記に公信力を付与するにつ
き，占有による所有権取得─時効取得を禁じ
る（§900）意味を識るのである。

おわりに

 他方ロォマ法の usus modernusは不動産所
有権について登記をもつ。日本民法典では177

条であるが，ドイツ法はそれによって所有権取
得を公信する（BGB §§873，900，928）。そ
の構成も上に触れる所有権 =占有の言語記号と
しての所有権とその伝達されるべき内容の実体
である占有という構造と異ならない。ただここ
では登記が当初から合目的的に合成されたもの
であるために─少くともドイツ法において
は，所有権事実に別個の名辞を付与し，それと
所有権という権利名辞が乖離して関係を混乱さ
せるということはなかった。
 すなわち，登記とは所有権事実を創出するた
めのものである。換言すれば創出された所有権
事実，それが登記の謂。登記を所有権事実とす
るに至らなかった場合は，日本法にみられるよ
うに所有権 =占有と同じ混乱，ないしはそこに
は占有も立入って来るのであるから，ロォマ以
来の所有権 =占有という以上の錯雑した名辞 =
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実体関係を来たすことになる。民法典上フラン
ス法も日本法と同じ状況にある─これは逆。
日本法は先ずフランス法を写したのであるから
（ボアソナード民法）日本法はフランス法と同
じ状態にあるというべき。ただフランス法学は
事態を少なくとも無意識下に認識しており，民
法典成文上の上記の不備を法律実務によって補
正していると考えられる。それがフランス公証
人，公正証書実務。
 すなわち公正証書による不動産物権変動を強
いることによって，民法典成文上にある登記が
所有権事実になるということの不備を彌縫す
る。フランス法では公証人，公正証書がそう機
能する。日本法が幕末，明治当初，フランス法
を継受しようとしたために，公証人，公正証書
という法律実務は成文民法典に遅れることなく
導入された。しかし日本法学の側に上にいう所
有権事実を合成する機能という問題意識が欠け
ていたために，公証人，公正証書実務というも
のは，高々執行力ある債務名儀という意味以上
に機能するには至っていない。
 ただ，不動産物権変動におけるこれらの問題
は抵当権が目的物を売る権利を売るという特性
─派生的権利性 derivativityをもつ。それゆ
えに占有は性質上機能せず，登記という権利事
実を不可欠にする。その点をも含めて別に扱い
たいと考えている。
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