
論 説

民法１８６条２項の推定規定の性質について

－法律上の事実推定か暫定真実か－

柴 谷 晃

１．本稿の目的
２．民法１８６条２項の推定規定の性質についての記述
３．民法１８６条２項の規定を法律上の事実推定と考える通説の結末
４．民法１８６条２項の推定規定としての性質の検討

１ 本稿の目的
実体法の規定において同じように「推定する」との文言が用いられている場合

（これを「推定規定」と呼ぶ。）であっても、その性質については、真正の法律

上の推定、暫定真実（暫定的真実）、意思推定及び法定証拠法則という異なるも

のがある。なお、真正の法律上の推定は、更に、法律上の事実推定と法律上の権

利推定とに分かれる。以上の点は、兼子一先生が既に民事法研究第蠢巻「推定の

本質及び効果について」において明らかにされたところである。

このうち、法律上の事実推定と暫定真実とは、いずれも実体法規の要件事実の

主張証明責任に直接に関わるものであり盧、裁判所及び訴訟代理人が如何なる事

実を主張証明の対象と捉えるべきかという点に影響を及ぼす。したがって、実務

法律家にとって、各推定規定ごとに法律上の事実推定と暫定真実の峻別を正確に

行うことは極めて重要である。ところで、民法１８６条２項は、「前後両時において

盧
特に民法１８６条２項に関しては、この規定が証明責任だけにかかわるものなのか、主張

責任にもかかわるものなのかという点についても問題がある（伊藤滋夫・有斐閣・要件事
実の基礎１０４頁参照）。しかし、この点については、常に主張責任は証明責任と一致させる
という司法研修所の立場（司法研修所・増補民事訴訟における要件事実第一巻２５頁）に
立った上で、主張責任と証明責任の双方に関わるものであると理解する伊藤滋夫先生の見
解に従うこととし、本稿では特に考察を加えない。
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占有をなしたる証拠あるときは占有はその間継続したるものと推定す」と規定す

るところ、この規定が法律上の事実推定なのか暫定真実なのかという点に関し、

既刊の論文や教科書に述べられている内容は誤っていると思われる。そして、そ

のために、学生が法律上の事実推定と暫定真実の区別を理解する上での障害と

なっている。本稿は、民法１８６条２項の推定規定の性質について改めて検討を加

えようとするものである。

２ 民法１８６条２項の推定規定の性質についての記述
既刊の論文または教科書の記述内容は以下のとおりである。

漓兼子一・民事法研究第蠢巻３１７頁（酒井書店）

真の推定規定の例として民法１８６条２項を最初に挙げている。

滷三ヶ月章・民事訴訟法４５３頁（弘文堂）

真正の推定のうち事実推定の例として民法１８６条２項を最初に挙げている。

澆新堂幸司・新民事訴訟法〔第２版〕４９４頁（弘文堂）

法律上の事実推定の例として民法１８６条２項を最初に挙げている。

潺小山昇・民事訴訟法〔新版〕１５５頁（青林書院）

法律による事実推定の例として民法１８６条２項を最初に挙げている。

潸伊藤眞・民事訴訟法〔第３版〕３２７頁（有斐閣）

法律上の事実推定の例として民法１８６条２項を最初に挙げている。

澁上田徹一郎・民事訴訟法〔第４版〕３８２頁（法学書院）

法律上の推定の例として、民法１８６条２項を挙げて具体的に説明し、その後

に「ほかに」として民法６１９条１項等を挙げている。

澀小林秀之・プロブレムメソッド新民事訴訟法補訂版２８８頁（判例タイムス社）

法律上の事実推定の例として、「前後の占有の証明によるその期間中の占有

の推定（民１８６条２項）」を最初に挙げ、その後に「その他」として民法６１９条

１項等を挙げている。

潯中野貞一郎ら編・新民事訴訟法講義〔第２版〕３５８頁（有斐閣）

法律上の事実推定の例として民法１８６条２項を最初に挙げている。

潛伊藤滋夫・要件事実の基礎１０２頁（有斐閣）

駒澤法曹第１号（２００５）
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法律上の事実推定の例として民法１８６条２項を最初に挙げたうえ、同条同項

を例にして事実上の推定との違いを説明している。

濳加藤新太郎ほか・要件事実の考え方と実務１０頁（民事法研究会）

法律上の事実推定の例として民法１８６条２項だけを挙げて説明を加えてい

る。

潭大江忠・ゼミナール要件事実１７３頁（第一法規）

法律上の事実推定の例として民法１８６条２項を最初に挙げている。

澂司法研修所・増補民事訴訟における要件事実第一巻２４頁（法曹会）

法律上の事実推定の例として民法１８６条２項を最初に挙げている。

潼司法研修所編・紛争類型別の要件事実６７頁（法曹会）

民法１８６条１項については「暫定真実」と明言しているのに対し、民法１８６条

２項については「民法１８６条２項により、前後両時点における占有の事実があ

れば、占有はその間継続したものと推定され」としか述べていない。法律上の

事実推定と考えていると思われる。

潘司法研修所編・９訂民事判決起案の手引の末尾事実摘示記載例集１５頁（法曹

会）

民法１８６条１項については「平穏、公然、所有の意思は、民法１８６条１項に

よって暫定真実とされている」と明言しているのに対し、民法１８６条２項につ

いては「民法１８６条２項により、占有の継続が推定される」としか述べていな

い。法律上の事実推定と考えていると思われる。

このように、法学者または実務法律家のいずれであるかを問わず、ことごと

く、民法１８６条２項は真正の法律上の推定（法律上の事実推定）であると考えて

いるばかりか、むしろその代表例・典型例であるかのように捉えているフシがあ

る。小職が知る限りでは、高橋宏志・重点講義民事訴訟法〔新版〕４７９頁（有斐

閣）及び裁判所書記官研修所監修・民事訴訟法講義案（司法協会）１９４頁だけ

が、法律上の事実推定の例の中に民法１８６条２項を挙示していない（もっとも、

いずれの教科書も、暫定真実の例としても挙げていない。）盪蘯。

民法１８６条２項の推定規定の性質について
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３ 民法１８６条２項の規定を法律上の事実推定と考える通説

の結末
盧 それでは、以上の通説的見解に従うと、取得時効の要件事実（占有の継続

に関する部分）はどのようになるのであろうか。

まず、兼子一先生が法律上の事実推定について前掲書で明らかにされたと

ころを踏まえて敷衍すれば、次のとおりである。

ある法規（本稿では基本規定と呼ぶ。）が「事実乙があれば法律効果 Kが

発生する」と規定している場合において、推定規定が「事実甲があるときは

事実乙があるものと推定する」と規定しているとき、法規Ｂの規定を法律上

の事実推定といい、事実甲を前提事実、事実乙を推定事実という。事実甲と

事実乙とは相互に別個独立の事実であり、また、通常は事実乙の証明よりも

事実甲の証明の方が容易である。

法律上の事実推定は、「事実甲が存在することが証明されたときは、事実

乙が存在するものと同様に取り扱う。ただし、事実乙の不存在が証明された

ときはこの限りではない。」との趣旨の規定である。したがって、基本規定

と推定規定とを併せると、「事実甲の存在が証明されれば、事実乙が存在す

るものと扱われ、法律効果Ｋをもたらす。ただし、事実乙の不存在が証明さ

れたときはこの限りではない。」と定められていることになる。これによ

り、効果Ｋを主張する者は、事実乙を主張証明するのではなく、それよりも

証明容易な事実甲の方を主張証明すれば足りる。そして、事実甲が主張証明

盪
高橋宏志先生の前掲書では、旧破産法１２６条２項（支払停止は支払不能と推定する）を

具体例として挙げて法律上の事実推定の説明をしておられる。しかし、この規定は破産宣
告の要件を定めたものであって実体法上の権利義務の発生・変更・消滅の要件事実を定め
たものではないから、適切な例示とは言い難いであろう。それにもかかわらずこの規定を
挙げておられるのは、他に適切な例が見あたらないから、すなわち、民法１８６条２項は法
律上の事実推定の例とはいえないと認識しておられるからであろうと推測する。
蘯
小職は、昭和６３年４月から平成３年３月まで裁判所書記官研修所に在職していたが、在

職当時、民事教官室において、民法１８６条２項の規定は法律上の事実推定ではなく暫定真
実であるとの見解に立って主張整理の演習問題とその参考答案が作成されたことがある。
民事訴訟法講義案の記載は、この時の議論を踏まえているのではないかと推測する。

駒澤法曹第１号（２００５）
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された場合、効果Ｋを争う者は乙の反対事実（＝乙の不存在＝非乙）を主張

証明することにより、効果Ｋの発生を妨げることができる。この意味で、法

律上の事実推定は証明責任の転換をもたらす。この点に、このような推定規

定を設ける意味がある訳である。

もっとも、具体的事案によっては事実甲ではなく、事実乙の証明の方が容

易であるということもありうる。基本規定も依然として構成要件として存続

しているから、その場合には、効果Ｋを主張するために事実乙を主張証明し

てもよい。すなわち、効果Ｋを主張する者は、事実甲を主張証明しても事実

乙を主張証明してもいずれでもよい。このように、法律上の事実推定は証明

主題の選択を許すという効果をもたらす。つまり、法律上の事実推定は、暫

定真実の場合とは異なり、本文－但書の形式だけに書き換えることはでき

ず、「事実甲があれば効果Ｋが発生する。但し、非乙のときはこの限りでは

ない。」という構成要件と「事実乙があれば法律効果Ｋが発生する」という

構成要件とが併存しているのである。２つの構成要件が併存する理由は、基

本規定と推定規定を組み合わせた構成要件の要件事実である甲と基本規定の

構成要件の要件事実である乙とが相互に別個独立の事実であるからである。

以上を図式的に要約すれば、次のとおりである。

基本規定と推定規定の規定内容が以下のようになっているとする。

基本規定「乙あればＫが発生する。」

推定規定「甲あれば乙があるものと推定する。」

この場合、以下の２つの構成要件が定められているのと同様である。

構成要件漓（＝基本規定＋推定規定）

「甲あればＫが発生する。但し、非乙のときはこのかぎりで

はない。」

構成要件滷（＝基本規定）

「乙あればＫが発生する。」

盪 通説に従って民法１８６条２項を法律上の事実推定と考えることとして、基

本規定が民法１６２条１項である場合について上記の説明をあてはめてみよ

う。但し、便宜上、「所有の意思、平穏、公然」という要件については省略

民法１８６条２項の推定規定の性質について
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して検討する。

民法１６２条１項と民法１８６条２項の規定内容は次のようになっている。

民法１６２条１項

「２０年間の継続占有という事実があれば、所有権取得という

効果が発生する。」

民法１８６条２項

「２０年離れた両時点での占有という事実があれば、２０年間の

継続占有という事実があるものと推定する。」

この場合、以下の２つの構成要件が定められているのと同様である。

構成要件漓（＝民法１６２条１項＋民法１８６条２項）

「２０年離れた両時点での占有という事実があれば、所有権取得と

いう効果が発生する。但し、２０年間の継続占有という事実がない

とき盻はこのかぎりではない。」

構成要件滷（民法１６２条１項）

「２０年間の継続占有という事実があれば、所有権取得という効果

が発生する。」

通説のように民法１８６条２項が法律上の事実推定と考えた場合、上記漓と

滷の２つの構成要件が併存し、時効取得の効果を主張する者は、構成要件漓

の要件事実である「２０年離れた両時点での占有」と構成要件滷の要件事実で

ある「２０年間の継続占有」のいずれの要件事実を主張証明してもよいことと

なる。

蘯 しかしながら、具体的訴訟において時効取得の主張者が「２０年離れた両時

点での占有」ではなく「２０年間の継続占有」の方を選択して主張し、その証

明を申し出た場合、裁判所は本当にその立証活動を許すのであろうか。ま

た、そもそも「２０年離れた両時点での占有」ではなく「２０年間の継続占有」

の方を選択して主張証明しようとする当事者が一人でも存在するのであろう

か。法律上の事実推定においては、一般的には甲の証明の方が乙の証明より

盻
２０年間の少なくとも一時点において占有を喪失した事実があるという意味である。

駒澤法曹第１号（２００５）

6



も容易であるから通常はＫの効果を主張する者は甲の方を主張証明しようと

するであろう。しかし、甲と乙とは別個の事実であって場合によっては甲よ

りも乙の方が証明が容易であるという事態があり得るが、そのような場合に

あってはＫの効果を主張する者は乙の方を主張証明しようとするであろう。

それがゆえに、構成要件漓を設けておくだけでは足りず、基本規定を構成要

件滷として残しておく意味があるのである。しかし、「２０年離れた両時点で

の占有」の証明よりも「２０年間の継続占有」の証明の方が容易であるという

ような事態が万が一つでもあり得るのであろうか。

また、実務上一般に、時効中断は時効主張に対する抗弁事由と捉えられて

いると思われるが眈、構成要件滷（基本規定）の要件事実は「２０年間の継続

占有」であるから、「その間の少なくとも一時点における占有喪失」という

事実は、上記の基本規定の請求原因に対する抗弁ではなくて否認である。そ

うすると、民法１６４条の自然中断事由の規定は、抗弁事実を定めたものでは

なく無意味な規定だということになってしまう。

民法１８６条２項を法律上の事実推定と考えた場合、以上のような疑義を生

じる。そのため、同条同項の規定は、むしろ暫定真実と考えるべきではない

かという発想に行き着くのである。

４ 民法１８６条２項の推定規定としての性質の検討
盧 暫定真実とは、法規が無前提にある事実を推定している場合である。もっ

とも、兼子一先生（前掲書３１１頁）は、「無前提にある事実を推定したり、或

いは、ある要件事実に基づき他の要件事実を推定する場合」であると述べて

おられる。この後段の記述は、一見、ある要件事実ａが他の要件事実ｂを推

定させる前提事実となるかの表現がされているが、事実ａがＫという法律効

果の発生のための要件事実となっている以上、Ｋを主張する者は必ずＫの要

件事実として事実ａを主張証明せざるを得ないのであって、推定規定の適用

を受けるために事実ｂの前提事実として事実ａを主張証明するのではない。

眈
論理ではなく、実務感覚としてそうではないかという程度の意味である。

民法１８６条２項の推定規定の性質について
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そして、当事者がＫの要件事実として事実ａを主張証明すると、当然に推定

規定が適用されて事実ｂが推定される結果となる。これは、事実ｂ自体は無

前提に推定されるというのと同じことである。したがって、前段の「無前提

にある事実を推定したり」という部分が暫定真実の本質的定義であると捉え

るべきであろう眇。ただし、暫定真実の具体例を観念する場合は、むしろ、

この後段に当てはまる事案を念頭に置いた方が理解が容易である眄。

さて、兼子先生が暫定真実について前掲書で明らかにされたところを踏ま

えて敷衍すれば、次のとおりである。

基本規定が「事実甲と事実乙とがあれば法律効果 Kが発生する」と規定

している場合において、推定規定が「事実甲があるときは事実乙があるもの

と推定する」と規定しているとき、この推定規定を暫定真実という。基本規

定と推定規定とを併せると、「事実甲の証明があれば、事実甲の存在に加え

て事実乙も存在するものと扱われ、法律効果Ｋをもたらす。＊」と定められ

ていることになるから、効果Ｋを主張する者は、事実甲だけを主張証明すれ

ば足り、事実乙は無前提に推定されることになる。事実乙が無前提に推定さ

れるということは、効果Ｋを主張する者は事実乙の主張証明に失敗した場合

の不利益を負わず、逆に、効果Ｋを争う者の側が乙の反対事実（＝乙の不存

在＝非乙）の主張証明責任を負っているということである。したがって、上

記＊に続けて「ただし、事実乙の不存在が証明されたときはこの限りではな

い。」と定められていることになる。つまり、基本規定と推定規定とを組み

合わせると、「事実甲があれば、効果Ｋが発生する。ただし、非乙のときは

この限りではない。」という構成要件が定められているのと同様だというこ

となのである。

ところで、法律上の事実推定の規定にあっては、事実甲それ自体は基本規

眇
実際、教科書の殆ど全てが、暫定真実の定義として「無前提にある事実を推定するこ

と」のみを挙げている。小職の知る限りでは「ある要件事実に基づき他の要件事実を推定
する場合」をも挙げるものは見あたらない。
眄
民法１８６条２項は、まさに後段に当てはまる。
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定の要件事実となっていなかったのに対し、暫定真実の規定における事実甲

は、それ自体が基本規定の要件事実の一部になっている。この場合、効果 K

の発生のための要件事実甲は、基本規定の要件事実（＝事実甲及び事実乙）

に完全に含まれているから、効果 Kの発生は専ら事実甲の存否のみにかか

ることになり、事実乙は効果 Kの発生の要件事実としては無意味である。

したがって、効果Ｋを主張する者は、専ら事実甲のみの主張証明によってそ

の効果の発生を基礎付けることになり、「事実甲及び事実乙」の主張証明を

選択する余地はない。言い換えれば、「事実甲があれば、効果Ｋが発生す

る。ただし、非乙のときはこの限りではない。」という構成要件とは別に、

「事実甲と事実乙とがあれば法律効果Ｋが発生する。」という基本規定を構

成要件として存続させておく意味はない。そのため、暫定真実は、Ｋという

法律効果の発生・不発生について、Ｋの効果を争う者の側に事実乙の不存在

の証明責任を負わせるための立法技術であり、当初から本文－但書の形式の

法規を設けているのと全く同様だと理解されるのである。

以上を図式的に要約すると次のとおりである。

基本規定と推定規定の内容が以下のようになっているとする。

基本規定「甲及び乙あればＫが発生する。」

推定規定「甲あれば乙があるものと推定する。」

基本規定と推定規定とを組み合わせると以下の構成要件ができる。

構成要件漓（＝基本規定＋推定規定）

「甲あればＫが発生する。但し、非乙のときはこのかぎり

ではない。」

これと以下の構成要件とを比べてみる。

構成要件滷（＝基本規定）

「甲及び乙あればＫが発生する」

この場合、漓の要件事実甲は滷の要件事実に完全に含まれているから、

Ｋの発生は専ら甲の存否のみにかかる。したがって、滷を構成要件として

存続させる意味はない眩眤。

盪 以上のとおり、「事実甲の証明があれば事実乙の証明があったものと認め

民法１８６条２項の推定規定の性質について
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る。」という内容の推定規定が設けられている場合、この推定規定が法律上

の事実推定であるか暫定真実であるかにかかわらず、基本規定と推定規定を

組み合わせることによって「事実甲があれば法律効果 Kが発生する。ただ

し、事実乙がないときはこの限りではない。」という構成要件が存在してい

ることになる。この点は、推定規定が法律上の事実推定であるときも暫定真

実であるときも同じである。しかし、推定規定が法律上の事実推定であると

きには基本規定も構成要件として存在しているのに対し、暫定真実のときに

は基本規定は構成要件として存在しない。この点が異なる。そして、法律上

の事実推定と暫定真実とを区別する基準は、基本規定と推定規定を組み合わ

眩
甲の不存在が証明されたとき、または、甲が存否不明で終わったときは、たとえ乙の存
在が証明できたとしても、構成要件漓によっても構成要件滷によってもＫの発生は認め
られず、甲の存在が証明できた場合において乙の不存在が証明されたときも、構成要件
漓によっても構成要件滷によってもＫの発生は認められないが、甲の存在が証明できた
場合において乙が存否不明のときは、構成要件滷によらずとも構成要件漓によってＫの
発生が認められる。結局、Ｋの発生が認められるかどうかは、構成要件漓の適用だけで
決定される。

眤
この論理は、漓の要件事実と滷の要件事実の関係を司法研修所（増補民事訴訟における

要件事実第一巻５９頁以下）のいうところの「ａ＋ｂの関係」と同様だと捉える発想に基づ
くものである。ただし、本件は、以下の２点において司法研修所がいう「ａ＋ｂの関係」
とは異なっており、「ａ＋ｂの関係」そのものではない。
第１に、「ａ＋ｂの関係」というときは、法規漓の請求原因事実ａに対する抗弁と法規

滷の請求原因事実ａ＋ｂに対する抗弁とは、その態様が同一であること（主張された抗弁
事実が法規漓の系列においても法規滷の系列においても抗弁として同じように機能する
か、または、いずれの系列に対する抗弁事実の主張もないこと）が前提条件になると思わ
れる。これに対し、本件では、構成要件漓においては「非乙」が抗弁となるが、構成要件
滷においては抗弁がないのであり、構成要件漓と構成要件滷とでは抗弁の態様は異なって
いる。しかし、構成要件漓の系列における抗弁「非乙」の反対事実「乙」が構成要件滷の
系列における請求原因事実の一部であるときは、やはり「ａ＋ｂの関係」と同様の関係が
成り立つ。
第２に、「ａ＋ｂの関係」というときは、２つの構成要件が併存しているが具体的事案

においてたまたま「ａ＋ｂの関係」になる場合（ａを要件事実とする法規漓とａ＋ｂを要
件事実とする法規滷とのいずれもが構成要件として存在しているが、当該具体的事案にお
いて当事者が意図する訴訟上の効果が法規漓の適用によるものも法規滷の適用によるもの
も同一である場合）を想定している。しかし、暫定真実の規定が設けられている場合、基
本規定と暫定真実の規定の組み合わせによって生まれる構成要件の要件事実と基本規定の
要件事実とは、具体的事案に関わらず常に後者が前者を内包するから、基本規定の構成要
件は構成要件それ自体が意味をなくしており、基本規定は当初から構成要件として存在し
ない状態になっている。
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せた構成要件の要件事実である甲が基本規定の要件事実（乙）とは別個独立

の事実なのか、それとも、基本規定の要件事実（甲及び乙）の一部なのかと

いう点に尽きる。

そこで、民法１８６条２項の規定内容と基本規定である民法１６２条１項の要件

事実（所有の意思・平穏・公然の点は除く）の関係について見てみよう。民

法１８６条２項において甲にあたる事実は、「２０年離れた両時点での占有」であ

り、民法１６２条１項の要件事実は「２０年間の継続占有」である。この２つの

事実は、別個独立の事実なのか、それとも、前者は後者の一部なのか。「２０

年間の継続占有」とは、「当該２０年間のあらゆる時点において占有してい

る。」ということである。当然、「当該２０年間の始期の時点での占有」及び

「当該２０年間の終期の時点での占有」のいずれの事実も含んでいる。すなわ

ち、「２０年間の継続占有」という事実は、「２０年離れた始期と終期の両時点で

の占有」という事実と「始期と終期を除くその間の全時点での占有」という

２つの事実に分離可能なのであり、「２０年離れた両時点での占有」という事

実は「２０年間の継続占有」という事実の一部分であることは明らかである。

そのため、具体的事案において「２０年離れた両時点での占有」の証明はでき

ないが「２０年間の継続占有」なら証明が可能だというような事態を生ずるこ

とは絶対にありえず、したがって、「２０年間の継続占有」を証明主題として

選択する余地を残しておく意味は全くない。

そうすると、民法１８６条２項の規定は、法律上の事実推定ではなく、暫定

真実というべきことになる。

したがって、民法１６２条１項「２０年間所有の意思をもって平穏公然に他人

の物を占有した者は、その所有権を取得する。」と民法１８６条２項「前後両時

において占有をした証拠あるときは占有はその間継続したものと推定す

る。」の２つの規定は、「２０年離れた両時点で、所有の意思をもって平穏公然

に他人の物を占有した者は、その所有権を取得する。但し、その間の占有が

継続していなかったとき（その間の少なくとも一時点において占有を喪失し

ていたとき）はこの限りではない。」という本文－但書の形式による１つの

法条だけを設けているのと全く同様なのである。その結果、もし訴訟におい
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て取得時効の効果を主張する当事者が「２０年間の継続占有」を主張したとし

ても、裁判所は「２０年離れた両時点で占有している。」として事実摘示をす

べきであり、また、その事実だけを時効主張者側の立証命題とすべきことに

なる。

駒澤法曹第１号（２００５）

12


