            意        見        書

  山口地裁平成12年（ワ）第79号　漁業補償契約無効確認請求事件における争点に関し、以下のとおり意見書を提出します。

 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　平成16年４月30日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　明治学院大学教授　熊本一規

  本件訴訟において争われ、本意見書において解明を求められているのは、許可漁業、自由漁業において漁業補償を受ける者は誰か、という問題である。以下、一．漁業分類に基づく検討、二．公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱に基づく検討、及び三．水産資源保護法に基づく検討を行うこととする。

一、漁業分類に基づく検討

１．漁業の分類

(１)漁業権漁業、許可漁業、自由漁業

　一般に、漁業は、「漁業権漁業」、「許可漁業」及び「自由漁業」に分類される。
河川・湖沼・海面等は「公共用水面」であるから、原則として一般公衆の共同使用に供せられる。したがって、一般公衆の共同使用の一環として漁業を営むこともまた自由であり、漁業は、本来、免許や許可を受けずに誰もが自由に営める「自由漁業」である。

しかし、あらゆる漁業を自由に認めていたら、漁業によっては、水面を独占してしまったり、乱獲につながったりして、一般公衆の共同使用を妨げてしまう。そのため、そのような漁業は、「漁業調整」の観点から一般的に禁止されている。「漁業調整」とは、「漁場の総合的高度利用により漁業生産力を発展させるように、多種多様の漁業を各人の欲しいままに任せず、全体的見地からこれをその適合した地位におくこと」(1)と説明されており、漁業法は、１条において「漁業調整機構の運用によって水面を総合的に利用し、もって漁業生産力を発展させ、……」と、漁業調整を法の目的に謳っている。

しかし、水面を独占したり乱獲につながったりするような漁業といえども、全面的に禁止して一切認めないことは、同じく「漁業調整」の観点から好ましくないので、特定の者に禁止を解除して認めることがある。それが「許可漁業」である。

「漁業権漁業」とは、漁業権が免許される共同漁業・定置漁業・区画漁業のことである。「免許」とは、権利の設定行為であり、漁業権という物権的権利(漁業法23条1項)が免許によって設定される。

「漁業権漁業」とは、漁業権が免許されることに着目した概念であるが、法的に正確に言えば、漁業権漁業も許可漁業ないし自由漁業に分類される。(2)  定置漁業と区画漁業は、漁業権漁業であると同時に許可漁業である。それは、漁業法９条「定置漁業と区画漁業は漁業権に基づくのでなければ営めない」に示されている。「免許がなければ営めない」ということは、一般的な禁止を免許によって解除するということだからである。つまり、免許をつうじて許可がなされているのである。(3)　許可漁業であるうえに漁業権が免許されるのは、これらの漁業は一定の水面を独占して営まれるため、第三者の妨害を排除しなければ技術的に成立しないから、いいかえれば、漁業権を免許することによって物権的請求権（妨害排除請求権・妨害予防請求権等）を持たせなければ漁業そのものが営めないからである。

他方、共同漁業は、漁業法９条の反対解釈（共同漁業は漁業権に基づかなくても営める）からわかるように、免許がなくても営める自由漁業である。
(２)経営者免許漁業と組合管理漁業

　漁業権漁業は、経営者免許漁業権と組合管理漁業権に分類される。(4)
　経営者免許漁業権とは自営漁業権とも呼ばれ、免許を受ける者自身がその漁業権の内容たる漁業を営むような漁業権をいう。定置漁業権及び区画漁業権のうち漁協が免許を受ける場合の特定区画漁業権を除いた「一般の区画漁業権」がこれにあたる。

　組合管理漁業権とは、漁業権の免許を受ける漁協が自らはその漁業を営まないで、もっぱらその漁業権の管理を行うような漁業権であり、共同漁業権と漁協が免許を受ける場合の特定区画漁業権がそれにあたる。組合管理漁業権では、漁業を営むのは、関係地区（特定区画漁業の場合には地元地区）に住所を有する組合員である（漁業法８条）。
　許可漁業は、許可を受ける者自身が漁業を営む。その点では、免許を受ける者自身が漁業を営む経営者免許漁業と全く同様であり、「自営漁業」にあたることになる。したがって、許可漁業は「自営漁業」あるいは「経営者許可漁業」と呼ぶことができる。
２．補償を受ける者は「漁業を営む者」

　補償契約に基づく漁業補償の基本原理は損害賠償である。(5)　したがって、補償を受ける者は、埋立等によって損害を受ける者、いいかえれば「漁業を営む者」であるはずである。

　補償を受ける者について争いがあるのは、組合管理漁業である。組合管理漁業の場合、「免許を受ける者」と「漁業を営む者」が分離している。そのため、「免許を受ける者」（漁協）が補償を受ける者であるとの見解が生まれ、「漁業を営む者」が補償を受ける者であるとの見解との間で長年の間論争が続いている。前者は、共同漁業権の権利者は「免許を受ける者」（漁協）であり、組合員が共同漁業を営めるのは、法人の社員が法人の持つ財産・権利を利用できる社員権に基づくとの見解であり、「社員権説」と呼ばれる。後者は、共同漁業権は、総有の権利、すなわち入会集団（関係地区に住む漁民集団）が総有する入会権的権利であり、補償金もまた入会集団の総有に属するとの見解であり、「総有説」と呼ばれる。
　漁業補償が損害賠償であり、補償を受ける者が「漁業を営む者」であるからには、共同漁業権の場合にも、補償を受ける者は共同漁業を営む漁民であるはずである。しかし、この問題は、本意見書に与えられた課題とは直接の関係がないため、また煩雑さを避けるため、本意見書では深入りしない。
　他方、自営漁業（経営者免許漁業及び許可漁業）の場合には、「漁業を営む者」と「免許や許可を受ける者」が一致しているから、補償を受ける者が「漁業を営む者」であることについて疑問の余地がなく、今日まで何の争いもない。本意見書において解明を求められているのは、許可漁業･自由漁業において補償を受ける者は誰か、という問題であるが、許可漁業は自営漁業であるから、補償を受ける者は「漁業を営む者」かつ「許可を受ける者」である「許可漁業を営む漁業者(6)」にほかならない。
自由漁業（共同漁業を除く）の場合にも、免許も許可もなされないから、共同漁業の場合のように「免許を受ける者」が権利者であるとの見解が生じる余地はなく、「自由漁業を営む漁業者」が補償を受ける者であることについて疑問の余地はない。

以上のように、漁業分類に基づけば、許可漁業・自由漁業においては、補償を受ける者が漁協であるとの見解が生じる余地は全くなく、「漁業を営む者」に個別に補償すべきことになる。
二、「公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱」に基づく検討

1． 財産権の侵害

　「公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱」（以下、要綱という）は、公共用地の任意買収から収用の段階に至るまで一貫して適用されうるような統一的な損失補償基準の確立を目的としたものである。

　『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』（建設省建設経済局総務課監修）によれば、「損失の補償は、特定の財産権を経済的価値に換算して行われるものである」(7)。いいかえれば、要綱で補償対象として挙げられている権利は財産権であるということである。

　漁業権は、あらゆる漁業法の解説書において、財産権であるとされている。(8)
　許可漁業・自由漁業に関しては、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』は、要綱２条５項「この要綱において『権利』とは社会通念上権利と認められる程度にまで成熟した慣習上の利益を含むものとする」の解説のなかで「適例としては、入会権、慣行水利権、許可漁業あるいは自由漁業を営む実態が漁業権と同程度の地位を有する権利と認められるもの等がある」(9)と述べている。したがって、許可漁業・自由漁業も、長年営まれ、社会通念上権利と認められる程度にまで成熟した場合には、財産権にあたるとされていることになる。

　財産権とは、「金銭的価値のある権利」(10)であり、財産権の備えるべき要素としては、それを所有することを通じて経済的利益にあずかることが不可欠である。したがって、財産権たる「許可漁業・自由漁業の権利」の権利者は、「許可漁業・自由漁業を営む漁業者」である。　
２．個別払いの原則と漁協への補償

　要綱５条は、「損失の補償は、各人別にするものとする。ただし、各人別に見積ることが困難であるときは、この限りでない」と規定しており、この規定は「個別払いの原則」と呼ばれている。

　「個別払いの原則」に基づけば、自営漁業（経営者免許漁業及び経営者許可漁業）及び自由漁業の場合、「漁業を営む者」に個別に補償すべきことになる。
では、漁業補償が通常漁協に一括して支払われるのは何故であろうか。以下、総有説に基づく説明と社員権説に基づく説明を行うこととする。

①総有説に基づく説明

要綱第５条には「ただし、各人別に見積ることが困難であるときは、この限りでない」との但し書きが付いているが、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』には、各人別に見積ることが困難である場合の例として「総有の財産権」が挙げられている(11)。５条の解説に示されているように、漁業補償が通常漁協に一括して支払われるのは、共同漁業権が総有の財産権であるからである。

入会権（総有の権利）には「入会権者総員一致の原則」と呼ばれる原則がある。それは、入会集団が意思表示をする際には、対内的には構成員（入会権者）全員の同意を取るとともに、対外的には一つの意思表示をするという原則である。この原則に基づき、入会権の消滅にあたっては、対内的に構成員全員の同意を得るとともに対外的には集団として一つの意思表示をする。同様に、共同漁業権の侵害に伴う漁業補償の場合にも、共同漁業権が総有の権利であるため、入会集団として補償金を一括受領した後に、構成員全員が同意した配分基準に基づき、個々の構成員に配分するのである。

入会集団の一括受領は、入会集団の構成員全員から委任を受けた者によって行われればよい。委任は、漁協になされると限らないが、通常は漁協になされる。

漁協が補償金の請求・受領・配分を行うことについて、次のような通達がある。

・昭和51年３月13日漁政部長通達
「漁業協同組合が組合員の漁業に関する損害賠償の請求、受領及び配分を行うことは、組合という社会的公益的組織体の存立目的の範囲内の行為であり、組合の行いうる業務には含まれると解する。

　　　また、この場合において、関係海面においても漁業を行っている組合員からの委任行為が必要と解する」。
・昭和45年11月21日漁政部長通達
　　「配分委員会等で作成された漁業補償金の配分の基準は、漁業協同組合の総会の議決により正式に決定するものとする。なお、この配分基準については、個々の組合員からもこの配分の基準の内容に同意する旨の同意書の提出を得ておくものとする」。

　以上のように、漁業補償を通常漁協が一括して受領するのは、共同漁業権が総有の権利であり、かつ、通常は、入会集団の構成員全員が補償金の受領を漁協に委任するからである。いいかえれば、漁協が補償金を受領するには、入会集団構成員（通常は組合員）からの委任行為が必要であり、委任行為がない場合には漁協は補償金を受領することはできない。
要するに、共同漁業権は総有の権利であるため、要綱５条の但し書きが適用され、「個別払いの原則」は適用されない。しかし、自営漁業（経営者免許漁業及び許可漁業）及び自由漁業の場合には、要綱５条但し書きが適用される余地はなく、個々の漁業者に個別に補償すべきことになる。
②社員権説に基づく説明

　社員権説に基づけば、共同漁業権の権利者は漁協であるから、漁協に補償すべきことになる。これは、要綱５条の「個別払いの原則」となんら矛盾するところはない。したがって、自営漁業（経営者免許漁業及び許可漁業）及び自由漁業の場合にも、「個別払いの原則」に基づき、個々の漁業者に個別に補償すべきことになる。

　①、②で検討したように、総有説と社員権説のいずれに基づいても、自営漁業（経営者免許漁業及び許可漁業）及び自由漁業においては、個々の漁業者に個別に補償すべきことになる。
ただし、自営漁業（経営者免許漁業及び許可漁業）及び自由漁業においても、個々の漁業者が漁協に受領を委任すれば、漁協が補償金を受領することになる。補償実務においては、通常は入会集団構成員も経営者免許漁業・許可漁業・自由漁業の漁業者もすべて組合員であることから、組合員から委任状を取る際、共同漁業に対する補償についての委任のみならず経営者免許漁業・許可漁業・自由漁業に対する補償についての委任をも合わせて取ることが多い。その場合には、経営者免許漁業・許可漁業・自由漁業に対する補償も、共同漁業に対する補償と合わせ、漁協に一括して支払われ、経営者免許漁業・許可漁業・自由漁業に対する補償は、一括受領された補償金の配分基準を決める際に配慮されることになる。
しかし、経営者免許漁業・許可漁業・自由漁業に対する補償金を漁協が受領するには、昭和51年３月13日漁政部長通達に示されているように、個々の漁業者から漁協への委任行為が必要であり、委任行為がない場合には漁協は受領することはできない。
　以上のように、要綱に基づいても、許可漁業・自由漁業の補償は、「個別払いの原則」に基づき漁業者に個別に補償すべきことになり、漁協など漁業者以外の者が補償を受けるには漁業者からの委任行為が必要である。
三、水産資源保護法に基づく検討

１．水産資源保護法９条～12条
水産資源保護法９条～12条は、水産資源保護のため必要があると認められるときは、農林水産大臣が許可の取消しを行えること等を規定している。すなわち、農林水産大臣は許可漁業の漁船の隻数の最高限度を定めることができ（９条）、現に許可を受けている隻数が最高限度を超えるときには、農林水産大臣は許可の取消又は操業区域の変更を行うことができる（10条）。そして、許可の取消又は操業区域の変更を行った場合には、損失補償を支払わなければならず（11条）、また損失補償を受け取った者は、その一部を漁業従事者（漁業者のために水産動植物の採捕又は養殖に従事する者）に支払わなければならない（12条）。
11条に基づき損失補償を受ける者は、11条１項「政府は、前条第５項の規定による許可の取消又は操業区域の変更によって生じた損失を当該処分を受けた者に対し補償しなければならない」に示されるように、「許可の取消又は操業区域の変更を受けた者」である。「許可の取消又は操業区域の変更を受けた者」とは「許可を受ける者」と同じはずであり、したがって「許可漁業を営む漁業者」である。

「許可を受ける者」が「許可漁業を営む漁業者」であることは、下掲の10条1項にも示されている。すなわち、10条１項1号は、「各漁業者が┅┅┅┅┅許可を受けている漁船の隻数」と規定されており、「許可を受けている」の主語が「各漁業者」であるから、「許可を受ける者」が「漁業者」であることを意味している。
（定数超過による許可の取消及び変更）

第10条　前条の規定により定数が定められた時に当該漁業の種類及び水域につき現に漁業の許可(漁業に関する起業の認可を含む。以下同じ。)を受けている漁船の隻数が定数をこえているときは、農林水産大臣は、左に掲げる事項を勘案して省令で定める基準に従い、そのこえる数の漁船につき、当該漁業に係る許可の取消の期日又は変更すべき当該漁業の操業区域及び変更の期日を指定しなければならない。

一　各漁業者が当該漁業の種類及び水域につき許可を受けている漁船の隻数

二　当該漁業に従事する漁船の航海度数、主たる操業の場所、繰業日数、網入数、漁獲数量その他の操業状況

三　賃金その他の給与等の労働条件

四　各漁業者の経済が当該漁業に依存する程度
「許可を受ける者」が「漁業者」であることは、甲第30号証の祝島漁協所属組合員許可証取得者一覧にも示されている。甲第30号証の漁業許可証には操業区域、操業期間、船舶、許可の有効期間、共同経営者等が記されており、それが漁業を営む漁業者（経営者）に対して出されていることは明らかである。
さらには、受領した損失補償金の一部を漁業従事者（漁業者のために水産動植物の採捕又は養殖に従事する者）に支払わなければならないとしている水産資源保護法12条も、損失補償を受ける者が漁業者であることを意味している。もしも漁協が損失補償を受けるとすれば、漁協は12条に基づき補償金の一部を漁業従事者に支払わなければならないから、漁業従事者には支払われて漁業者には何ら支払われないことになるが、それはあまりにも不合理だからである。損失補償を漁業者が受け取り、かつ、漁業従事者は漁業者に雇用されて漁業者のために働き、それが漁業従事者の生活の糧となっているからこそ、漁業者は受け取った損失補償の一部を漁業従事者に支払わなければならないのである。
以上のように、水産資源保護法９条～12条は、許可漁業の許可取消に伴う損失補償を漁業者が受け取ることを規定している。

2． 損失補償でも損害賠償でも補償対象は同じ

損失補償とは、適法な公権力の行使によって加えられた財産上の偶然・特別の犠牲に対し、その損失を補填することをいう。損失補償の法的根拠は、憲法第29条第3項、すなわち財産権を公共のために用いるにあたって「正当な補償」を必要とする規定である。損失補償は、公共のために必要な財産権の制約・侵害を認め、それによって特定者に生じた偶然・特別の犠牲に対し、全体の負担においてこれを補填して公益と私益との調節を図るという「公平の要請」に基づいている。

他方、損害賠償とは、違法な行為により、他人の権利、利益を侵害して損害を与えた場合に、その損害を補填するため金銭などを支払うことをいう(民法709条)。損害賠償の意義は、社会生活は相互に利益を与える共同関係であると同時に相互に損害を加えあう共同関係であるため、社会に生ずる損害を公平に分配すること(公平の要請)にあると言われている。

　埋立等に伴う漁業補償は、通常、任意交渉の結果、補償契約を通じて支払われる。この場合の漁業補償は、前述のように損害賠償である。もしも、漁業補償を支払わないで埋立工事等に着手すれば、財産権の侵害になるので、補償契約により事前に損害賠償を支払うとともに工事への同意を得たうえで工事に着手するのである。起業者が補償を支払うこと、及び漁業者が工事に同意することを内容とする補償契約を締結することをつうじて、起業者は工事の違法性を免れているわけである。
　任意交渉がまとまらない場合には、公権力の発動による強制収用に移行し得る。強制収用の場合にも補償が必要であるが、その場合の補償は、適法な公権力の行使によって加えられた財産上の偶然・特別の犠牲に対する補償であるから損失補償となる。

　任意交渉でも強制収用でも、補償対象は同一でなければならない。もしも任意交渉の場合と強制収用の場合とで補償対象が異なるとすれば、任意交渉がまとまらずに収用に移れば任意交渉の当事者が補償を受けられないことになるから、任意交渉の当事者は事実上妥結を強制されることになり、任意交渉が任意交渉でなくなることになる。したがって、補償対象は、収用の場合も任意交渉の場合と同一でなければならないのである。

　三－１でみたように、水産資源保護法は、許可取消という公権力の行使に伴う損失補償を漁業者が受け取ることを規定している。許可取消に伴う損失補償を受けるのが漁業者であるから、補償契約に基づく漁業補償を受けるのも、同じく漁業者であるはずである。

したがって、水産資源保護法９～12条に基づいても、許可漁業において漁業補償を受ける者は許可漁業を営む漁業者である。

　以上のように、漁業の分類に基づいても、また、公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱に基づいても、さらには水産資源保護法の規定に基づいても、許可漁業・自由漁業において補償を受ける者は許可漁業･自由漁業を営む漁業者であり、漁協など漁業者以外の者が補償を受けるためには漁業者からの委任行為が必要である。
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