            意        見        書

  広島高裁2006年（ネ）第193号　漁業補償契約無効確認控訴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18年９月６日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　明治学院大学教授　熊本一規

目  次

１．公共用物の使用形態と自由漁業・許可漁業

(1) 公共用物の使用形態

(2) 自由漁業・許可漁業とは何か

(3) 漁業分類と公共用物使用形態

２．自由漁業・許可漁業を営む利益は権利に成熟する

(1) 自由漁業・許可漁業を営む利益は「慣習に基づく権利」になる　

　(2) 自由漁業・許可漁業は「慣習に基づく特別使用」になる

　(3) 慣習に基づく公共用物使用権の成立要件

３．公共用物使用権は妨害排除請求権を持つ

(1) 公共用物使用権に関する三種の説

(2) 公共用物使用権は財産権であり妨害排除請求権を持つ

４．祝島漁民の自由漁業・許可漁業を営む権利

(1) 祝島漁民の自由漁業・許可漁業は権利にまで成熟している

(2) 祝島漁民の有する公共用物使用権の区域

(3) 祝島漁民は原発工事等に対し妨害排除請求権を持つ

５．祝島漁民の公共用物使用権と原発工事

(1) 祝島漁民の公共用物使用権と海域占用許可との関係

(2) 祝島漁民の公共用物使用権と公有水面埋立法との関係

    (ⅰ)埋立免許は水面の公共用を廃止しない

(ⅱ)埋立権は物権ないし物権的権利ではない

(ⅲ)公水法は５条以外の水面権を無視している

結　論

　

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、自由漁業・許可漁業を営む権利がいかなる権利か、及び、自由漁業・許可漁業を営む権利と海面占用許可に基づく権利とはいかなる関係にあるか、という問題である。

以下、公物法、「公共用地の取得の伴う損失補償基準要綱」、漁業法、公有水面埋立法などに照らして、この問題を解明していく。

１．公共用物の使用形態と自由漁業・許可漁業

(1)公共用物の使用形態

　直接に公共の福祉の維持増進を目的として、一般公衆の共同使用に供せられる物を公共物という。例えば、道路・公園・河川・海面・海岸・湖沼などである。

公共用物の使用形態には、自由使用(一般使用)、許可使用、特別使用(特許使用)の三種がある。原龍之介『公物営造物法』によれば、それぞれの意義及び性質は次のように解説されている。(1)
1 自由使用

意義　道路・河川・海岸等の公共用物は、本来、一般公衆の使用に供することを目的とする公共施設であるから、誰もが、他人の共同使用を妨げない限度で、その用法にしたがい、許可その他何らの行為を要せず、自由にこれを使用することができる。之を公共用物の自由使用又は一般使用という。たとえば、道路の通行、公園の散歩、海水浴のための海浜の使用、河川における水泳・洗濯のごときはそれである。

　性質　公物の自由使用によって享受する利益は、一種の反射的利益であって厳密な意味での権利ではないと解するのが、従来の学説及び判例の考え方である。すなわち、公物の自由使用は、公物がその供用の開始により一般公衆の用に供せられた結果、その反射的利益として、これを享受するに止まる関係であって、別に権利としての使用権が与えられているわけではない。公物管理者により公物として一般公衆の用に供されている限りにおいて、これを自由に使用することができるにすぎない。

②許可使用

　意義　公共用物の使用が、自由使用の範囲を超え、他人の共同使用を妨げたり、公共の秩序に障害を及ぼす恐れがある場合に、これを未然に防止し、又はその使用関係を調整するために、一般にはその自由な使用を制限し、特定の場合に、一定の出願に基づき、その制限を解除し、適法にその使用を許容することがある。これを公共用物の許可使用という。たとえば、道路交通法では道路における道路工事、工作物の設置、露店・屋台の出店などが、河川法では河川区域内での工作物の新築、盛土、土地の形状変更などが許可使用とされている。

　性質　公共用物使用の許可は、普通、公物警察権の作用として行なわれ、警察許可の性質を有するものと解すべきであるが、公物管理権の作用として行なわれる許可使用であることもある。しかし、いずれにしても、公共用物使用の許可は、公物警察上の見地又は公物管理上の見地からの一般的禁止を特定の場合に解除する行為であるにとどまり、公共用物の特別使用とその性質を異にし、公共用物使用の権利を設定するものではなく、かつ、公共用物本来の機能を妨げない程度の一時的な使用を適法に行なわしめようとするものである。

③特別使用

意義　公共用物は、本来、一般公共の用に供するための公共施設であるから、原則として、一般公衆の自由な使用を認めるのが、公共用物本来の用法に従った普通の使用形態であるが、時として、公共用物本来の用法をこえ、特定人に特別の使用の権利を設定することがある。これを公共用物の特別使用又は特許使用と呼んでいる。道路法・河川法・海岸法・都市公園法等の各公物法は、この意味での特別使用を、たとえば道路の占用、流水の占用、海岸保全区域の占用、都市公園の占用等、公共用物の占用と呼んでいる。公共用物の占用関係は、特許(法律用語では「占用の許可」)という行政行為によって成立するのが普通であるが、特許の形式によらず、慣習法上の権利として成立する場合も少なくない。

性質　公共用物使用の特許(占用の許可)は、一定の申請に基づき、公物管理権の作用として、公共用物を継続して使用する権利を設定する行政行為(特許)である。許可使用が単に一般的な禁止を解除し、一般的に公共用物本来の機能を害しない一時的な使用を許容するにすぎないのに対し、特許使用は、公物管理権により、公共用物に一定の施設を設けて継続的にこれを使用する権利を設定するものである点に特色がある。

要するに、自由使用・許可使用により享受する利益は権利ではない。自由使用は、公共用物本来の使用方法で一般公衆の共同使用であるから、自由使用により享受する利益は、公共用物が一般公衆の共同使用に供されることに伴う反射的利益である。許可使用の場合には、許可＝「禁止の解除」をつうじて初めて認められる使用であり、許可を通じて自由使用と同じ立場に立つだけであるから、許可使用により享受する利益もまた単なる利益にすぎない。

他方、特別使用は、特許によって成立するか、慣習法上の権利として成立するかのいずれかであるが、いずれの場合にも、特別使用により享受する利益は権利であり、それを自己のために主張することが法律上保障されている。

　　以上のことを整理すると表１のようになる。

　　　　　   表１．自由使用・許可使用・特別使用の成立要件と権利性

	
	自由使用
	許可使用
	特別使用

	成立要件
	不要
	許可
	特許又は慣習

	利益か権利か
	利益
	利益
	権利


(2)自由漁業・許可漁業とは何か

　一般に、漁業は、自由漁業、許可漁業、及び漁業権漁業に分類される。
河川・湖沼・海面等は「公共用物」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」(2)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、特定の者に一般的禁止を解除して(許可を与えて)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」の語は、一般的禁止を解除する「許可」の意味に用いられる場合と、特定の者に権利を付与する「特許」の意味に用いられる場合とがあるが、漁業権の免許は、特許であり、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。

(3)漁業分類と公共用物使用形態

漁業の分類と公共用物の使用形態との関係は次のようになる。

　自由漁業は、一般公衆の共同使用の一環として漁業を営むのであるから、公共用物の自由使用である。

　許可漁業は、漁業調整の観点から一般的に禁止されている漁業を、やはり漁業調整の観点から、特定の場合に、一定の出願に基づき、禁止を解除して許容するのであるから、公共用物の許可使用である。

　漁業権漁業は、漁業権を免許し、権利を設定して漁業を営むのであるから、特許に基づく特別使用である。

　以上を整理すれば表２のようになる。

　　

表２．各漁業の公共用物使用形態と権利性　その１(開始当初)

	
	自由漁業
	許可漁業
	漁業権漁業

	成立要件
	不要
	許可
	免許(特許)

	公共用物の使用形態
	自由使用
	許可使用
	特別使用

	利益か権利か
	利益
	利益
	権利


２．自由漁業・許可漁業を営む利益は権利に成熟する

(1) 自由漁業・許可漁業を営む利益は「慣習に基づく権利」になる　

　「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」(3)。いいかえれば、要綱で損失補償の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」とされており、埋立等によって漁業権漁業が侵害される場合には、必ず補償が必要である。

　自由漁業・許可漁業に関しては、漁業法の解説書には権利であるか否かについては触れられていない。しかし、『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」(4)と述べている。したがって、自由漁業・許可漁業も、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。実際、埋立等の場合には、漁業権漁業のみならず許可漁業や自由漁業に対しても、必ずと言ってよいほど補償されている。

　自由漁業が権利になるのが慣習に基づくことはいうまでもないが、ここで留意すべきは、許可漁業が権利になるのもまた慣習に基づくことである。許可漁業が開始された当初、それは、表２に示されるように、利益に過ぎない。しかし、許可漁業が長年の間継続して営まれれば、それは、慣習に基づいて権利に成熟するのである。

　すなわち、自由漁業・許可漁業は、開始された当初は利益に過ぎないが、長年営まれ続けることによって、「慣習に基づく権利」に成熟する。

(2) 自由漁業・許可漁業は「慣習に基づく特別使用」になる

　自由漁業が自由使用のままであれば、表２に示されるように、それは利益に過ぎないはずである。自由漁業が長年営まれ続けることによって権利に成熟するということは、表２に照らせば、それが特別使用に成熟することを意味している。自由使用のまま権利になるということはあり得ず、特別使用になるからこそ権利になり得るのである。特別使用は、特許によって成立するか、慣習法上の権利として成立するかのいずれかであるが、自由漁業が特別使用になるのは、いうまでもなく慣習に基づいてである。

　許可漁業についても同様である。許可漁業が許可使用のままであれば、表２に示されるように、それは利益に過ぎないはずである。許可漁業が長年営まれ続けることによって権利に成熟するということは、表２に照らせば、それが特別使用に成熟することを意味している。許可使用のまま権利になるということはあり得ず、特別使用になるからこそ権利になり得るのである。特別使用は、特許によって成立するか、慣習法上の権利として成立するかのいずれかであるが、許可漁業が特別使用になるのも慣習に基づいてである。

　自由漁業・許可漁業が開始された当初は、その使用形態や権利性は表２のとおりである。しかし、自由漁業・許可漁業が長年営まれ続けることによって権利に成熟することをも考慮に入れれば、その使用形態や権利性は、表３のようになる。

表３．各漁業の公共用物使用形態と権利性　その２(開始当初→成熟後)

	
	自由漁業
	許可漁業
	漁業権漁業

	成立要件
	不要
	許可
	免許(特許)

	公共用物の使用形態
	自由使用→特別使用
	許可使用→特別使用
	特別使用

	利益か権利か
	利益→権利
	利益→権利
	権利


(3)慣習に基づく公共用物使用権の成立要件

　公共用物の特別使用は、特許及び慣習のいずれに基づこうとも、権利として成立し、「公共用物使用権」と呼ばれる。

　原龍之介は、「慣習に基づく公共用物使用権」について、次のように述べる。

「公共用物が社会一般に開放せられ、何人でも自由に享有できる利益に止まる限りは、単に公共用物の自由使用にとどまる。慣行上の公共用物の使用が権利として成立するためには、その利用が多年の慣習により、特定人、特定の住民団体又は団体など、ある限られた範囲の人々の間に、特別な利益として成立し、かつ、その利用が長期にわたって継続して、平穏かつ、公然と行なわれ、一般に正当な使用として社会的に承認されるに至ったものでなければならない」。(5)

　

すなわち、「慣習に基づく公共用物使用権」の成立要件は、次の①～③である。

①その利用が多年の慣習により、特定人、特定の住民又は団体など、ある限られた範囲の人々の間に、特別な利益として成立し、かつ、

②その利用が長期にわたって継続して、平穏かつ、公然と行なわれ、

③一般に正当な使用として社会的に承認されるに至ったものでなければならない。

　自由漁業・許可漁業が①～③の条件を満たす時、それは公共用物使用権として成立し、他方、自由漁業・許可漁業が①～③のいずれかを満たさない時、それは公共物使用権としては成立せず、利益にとどまる。

　したがって、自由漁業・許可漁業が公共用物使用権として成立するのは、以下に述べるように、特定人の特定水域における自由漁業・許可漁業に限られる。

　自由漁業は、国民の誰もが営める漁業であり、操業水域も公共用水面全域にわたる。しかし、国民誰もの公共用水域全般における自由漁業が公共用物使用権として成立するわけではない。公共用物使用権として成立する自由漁業は、当該水域において長年の間継続して自由漁業を営み続けてきた漁民の、当該水域における自由漁業に限られる。

　許可漁業は、許可を受けた漁民が営める漁業であり、操業可能水域は許可を受けた水域である。しかし、許可を受けた漁民の許可を受けた水域全般における許可漁業が公共用物使用権として成立するわけではない。公共用物使用権として成立する許可漁業は、当該水域(許可を受けた水域に等しいか、それよりも狭い)において長年の間継続して許可漁業を営み続けてきた漁民の当該水域における許可漁業に限られる。

３．公共用物使用権の性質

(1) 公共用物使用権に関する三種の説

原龍之介『公物営造物法』は、公共用物使用権の性質について、公権説・私権説・折衷説があることを次のように述べる。(6)
公共用物使用権の性質については、公権説、私権説及び折衷説の三種がある。

　　公権説は、主として公法学者の主張するところで、特許によって設定される公共用物使用権は、原則として、公物管理者に対する公権の性質を有し、「公法上の債権」であるとする。私権説は、公共用物使用権を「私法上の物権」とするもので、私法学者の通説であり、また大審院判例はいずれも私権説を採っている。折衷説は、公共用物使用権の本質は私権であるが、行政庁の占用許可によって与えられるため、許可庁に対しては公権としての性質をも持つ、とするものであり、これを採るものに金沢教授の説及び東京高裁昭和35年10月14日判決等がある。

(2)公共用物使用権は財産権であり妨害排除請求権を持つ

特許に基づく公共用物使用権の性質について、公権説、私権説、折衷説があるものの、公権説は、公共用物使用権が特許によって成立するという形式に着目して、公物管理者に対する関係において「公法上の債権」としての性質を持つとしているに過ぎず、その権利の実体については、いずれの説も、それが財産権的性質及び物権的性質を持つとしている。原龍之介は、これを次のように述べている。(7)
公権説は、公物使用権は、公権の性質を有するとしても、その実質は、その物を使用し、占用することを内容とする財産権的性質を有するもので、この点において私権と類似の性質を有し、私権に準じて、これを譲渡することができるのみならず、第三者がこの使用権を侵害した場合には、民事上の妨害排除ないし損害賠償の請求をすることができるものとする。

……公共用物の占用の許可によって成立した権利の実体についてみると、第三者に対する関係において私法上の財産権的性質を有すること、第三者の侵害に対して妨害排除の請求や損害賠償の請求が認められることにおいて一種の物権的性質をもつことを否定することができないようにおもわれる。………

要するに、許可によって取得する公共用物占用権は、その成立の形式からみると、公物管理者に対する関係においては、公法上の債権としての性質をもつときに、その権利の実質からみると、特別の規定のない限り、私法上の財産権としての性質をもつものということができよう。………

しかし、よく考えてみると、公権説と私権説の対立といっても、公権説も、公共用物占用権は、公物の使用を内容とする一種の財産権であり、原則として私法上の財産権とその性質を同じくすること、したがって、これを譲渡することができるのみでなく、第三者による使用権の侵害に対しては、民事上の損害賠償又は妨害排除の請求を求めることができると主張する点において、公共用物使用権の実体のとらえ方には、私権説との間に大差はない。
公権説の代表的学者である美濃部達吉も次のように述べる。(8)
　公物使用権は斯く公権たる性質を有するものであるが、併し其の実質から言へば、物を占有し使用することを内容と為し、財産的価格を有するもので、其の点に於いて私権と類似の性質を有し、随って或る程度に於いては私権と同様に私法的規律の適用を受くるものである。………公物使用権が行政庁の処分に依り毀損せられた場合には、行政訴訟の手段に依ってのみ争ひ得るべきものであることは、前に述べた通りであるが、私人が不法に其の権利を侵害した場合は、民法上の不法行為に相当し、権利者は民事訴訟を以って其の侵害行為の差止・妨害物排除・原形回復又は損害賠償を請求することができる(大審判大正11･5･4民)。

美濃部が上記引用文に掲げている大審院大正11年5月4日判決は、河川敷地及び堤防の公共用物使用権(占用権)に関し、次のように述べている。

何人ト雖他人ノ権利ヲ侵害スルコトヲ得サルモノニシテ苟モ権利タル以上反対ノ規定ナキ限其ノ種類如何ヲ問ハス総テ対世的性質ヲ有スルモノハ唯物権ニノミ限ルモノニ非ス本件ノ占用権モ亦一種ノ財産権トシテ対世的性質ヲ有スルモノナルヲ以テ之ヲ侵害シタル第三者ニ対シ侵害ヲ排除スルニ適当ナル行為ヲ求ムルコトヲ得ヘキモノナルヲ以テ第三者ニ対シテハ金銭賠償以外ノ請求ヲ為シ得ヘキモノニ非ストノ論旨ハ其ノ理由ナシ

　
以上のように、公権説もまた明確に「公共用物使用権が財産権的性質及び物権的性質を持つ」としているのであるから、公共用物使用権を侵害するには補償が必要であること、及び公共物使用権が妨害排除請求権を持つことについて異論の余地はない。

４．祝島漁民の自由漁業・許可漁業を営む権利

(1)祝島漁民の自由漁業・許可漁業は権利にまで成熟している

祝島に住む漁民(以下、祝島漁民という)は、共同漁業のほか、流し釣り・一本釣りなどの自由漁業、及びまきえ釣り・小型機船底びき網などの許可漁業を長年営んできている。

祝島漁民の自由漁業・許可漁業に関し、中国電力は、第77回定時株主総会において「知事許可漁業、自由漁業とも、(本件漁業)補償契約の中で適切に補償をしている」と回答している。この発言は、中国電力が、祝島漁民の自由漁業・許可漁業のなかに権利にまで成熟したものが存在することを認めていることを意味している。

もしも、祝島漁民の自由漁業・許可漁業のなかに権利にまで成熟したものが存在しないのであれば、中国電力は祝島漁民の自由漁業・許可漁業に対して補償を払う必要がないばかりか、補償を払うことはできない。何故なら、電気料金は経済産業大臣の認可を要する公共料金であることから、電力会社が必要もない支出をすることは許されないからである。

(2)祝島漁民の有する公共用物使用権の区域

　前述のように、公共用物使用権として成立する自由漁業は、当該水域において長年の間継続して自由漁業を営み続けてきた漁民の、当該水域における自由漁業に限られ、公共用物使用権として成立する許可漁業は、当該水域(許可を受けた水域に等しいか、それよりも狭い)において長年の間継続して許可漁業を営み続けてきた漁民の当該水域における許可漁業に限られる。

　中国電力株式会社『上関原子力発電所(1，2号機)環境影響調査書』(平成11年４月、以下「調査書」という)、及び中国電力株式会社『上関原子力発電所(1，2号機)環境影響評価書』(平成13年７月、以下「評価書」という)によれば、発電所計画地点において操業されている漁業は、小型機船底びき網、建網、まきえ釣り、一本釣り、延なわ、壺網、機船船びき網、たこつぼ、採貝採藻である(調査書2.15-33～34頁)。うち、建網・壺網・たこつぼ・採貝採藻が共同漁業、小型機船底びき網・まきえ釣り・延なわ・機船船びき網が許可漁業、一本釣りが自由漁業である。ちなみに、調査書2.15-33～34頁に示されている漁場は、許可区域(操業可能区域)ではなく、当該漁業が実際に操業されている区域である。そのことは、例えば、延なわ(許可漁業)の許可区域(操業可能区域)が「山口県内海」とされているのに対して、調査書2.15-33頁に示されている操業区域が山口県内海よりもはるかに限定されていることから明らかである。

　自由漁業・許可漁業が、発電所計画のうちのどの海域で操業されているかを示したものが表４である。表４で、「埋立海域」とは原子炉建物やタービン建物が設置される埋立地のための埋立予定海域のこと、「取水口海域」とは、１・２号機の取水口設置予定海域、「放水口海域」とは、１・２号機の温排水の放水口設置予定海域のことである。

　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　表４．上関原発と自由漁業・許可漁業　　　　
	漁業種類
	埋立海域
	取水口海域
	放水口海域

	小型機船底びき網
	○
	○
	―

	まきえづり・一本釣
	○
	○
	○

	延なわ
	―
	○
	―

	機船船びき網
	―
	○
	―


　　　注１:○は操業されていることを、－は操業されていないことを意味する。

　　　　２:調査書及び評価書より作成

　　　

　調査書及び評価書にも、「これらの漁業のうち小型機船底びき網漁業、まきえづり・一本釣漁業、延なわ漁業、たこつぼ漁業、採貝・採藻漁業については埋立により漁場の一部が消滅することになる」(調査書4.1-23頁、評価書5・11-145頁)と記されている。

以上のことから、小型機船底びき網・まきえ釣り・延なわ・機船船びき網・一本釣の漁場が上関原発により消滅することは明らかである。

(3)祝島漁民は原発工事等に対し妨害排除請求権を持つ

許可漁業である小型機船底びき網・まきえ釣り・延なわ・機船船びき網の漁協別許可件数は、環境影響調査書によれば、表５の通りである(2.15-38頁第2.15-22表)。

　　　　　　　　表５．小型機船底びき網等の漁協別許可件数

	漁業種類
	四代漁協
	上関漁協
	８漁協計

	機船船びき網
	いわし船びき網
	―
	1
	12

	
	さより船びき網
	7
	10
	234

	延なわ
	たい・はも・あなご

延なわ
	9
	41
	184

	
	ふぐ延なわ
	
	32
	107

	まきえづり
	まきえづり
	9
	75
	161

	小型機船底びき網
	手繰第１種、第２種
	
	56
	247

	
	手繰第１種、第２種

(えさびき網)
	15
	43
	119

	
	手繰第２(３)種

(なまこ漕(桁)網)
	14
	28
	121

	
	手繰第３種

(貝桁網)
	6
	46
	169

	
	手繰第３種

(桁網)
	7
	46
	202


　　出典:環境影響調査書(平成11年４月) 2.15-38頁

　

表５には、祝島漁協単独の許可件数は記されていない。表５作成時から約７年余りを経た2006(平成18年)８月25日現在の山口県漁協祝島支所(旧祝島漁協)所属漁民の許可件数は表６の通りである。

　　表６. 小型機船底びき網等の旧祝島漁協所属漁民の許可件数

	漁業種類
	祝島漁協

	機船船びき網
	いわし船びき網
	―

	
	さより船びき網
	18

	延なわ
	たい・はも・あなご

延なわ
	2

	
	ふぐ延なわ
	―

	まきえづり
	まきえづり
	34

	小型機船底びき網
	手繰第１種、第２種
	17

	
	手繰第１種、第２種

(えさびき網)
	17

	
	手繰第２(３)種

(なまこ漕(桁)網)
	2

	
	手繰第３種

(貝桁網)
	―

	
	手繰第３種

(桁網)
	1


　　　　注：山口県漁協祝島支所(旧祝島漁協)資料

表５、表６より、小型機船底びき網・まきえ釣り・延なわ・機船船びき網を営んでいる祝島漁民が調査書2.15-33～34頁に示されている漁場において公共用物使用権を持ち、したがって妨害排除請求権を持つことは明らかである。

同様に、一本釣り漁業を営んでいる祝島漁民が調査書2.15-33頁に示されている漁場において公共用物使用権を持ち、したがって妨害排除請求権を持つこともまた明らかである。　

５．祝島漁民の公共用物使用権と原発工事

(1)祝島漁民の公共用物使用権と海域占用許可との関係

　中国電力は、2005年、原発予定海域において海上ボーリング調査を行なうにあたり、山口県から海域の占用許可を受け、それを根拠として妨害排除請求権を主張した。なるほど「占用の許可」は、特許であり、占用許可を受ければ特許に基づく公共用物使用権を持つから、妨害排除請求権を主張することができる。中電の主張は一見もっともである。

　しかし、以下に述べるように、山口県「一般海域の利用に関する条例」(山口県条例第３号)及び山口県「一般海域占用許可基準」に基づけば、山口県は中電のボーリング調査に対して占用許可を与えることはできなかったはずである。

　山口県「一般海域の利用に関する条例」の関連部分は、３条１項１号及び５条１号であり、次のようである。

第３条　一般海域において次に掲げる行為をしようとする者は、あらかじめ、知事の許可を受けなければならない。許可を受けた事項を変更しようとするときも、同様とする。

　　　一　一般海域の占用

第５条　知事は、第３条第１項各号に掲げる行為で次の各号に定める基準に適合しないものについては、同項の許可をしてはならない。

　　　一　公衆の一般海域の利用に著しい支障が生じないものであること

　　また、山口県「一般海域占用許可基準」は「占用許可の基本方針」を次のように規定している。

　　２　占用許可の基本方針

　　　　　一般海域は公共用物として天然の状態において一般公衆の自由な使用に供されるべきものであるので、原則としてはその占用は認めるべきではないが、社会経済上必要やむを得ない場合にはこの基準に従って許可するものとする。

　　　　　占用許可の基本方針は、次のとおりである。

　　　　(1)特定の者の排他独占的使用の排除を原則とする。　　
　　　　………

　　　　(4)当該工作物の設置等により一般海域の自由使用を妨げない場合
　

　中電の海上ボーリング調査は、３ヶ月にもわたって、海域を排他独占的に使用し、一般海域の自由使用ばかりか、慣習に基づく特別使用となった自由漁業や許可漁業をも妨げる。したがって、「一般海域占用許可基準」の「占用許可の基本方針」に基づけば、山口県は海上ボーリング調査に占用許可を与えることはできなかったはずである。ましてや、自由使用を妨げる場合には出せないはずの「海域占用許可」に基づいて、公共用物使用権たる「自由漁業・許可漁業を営む権利」に対して妨害排除を主張することなどできるはずがないのである。

　ちなみに、公共用物使用権たる「自由漁業・許可漁業を営む権利」は、水面を排他独占的に使用する権利ではなく、一定の水面において漁業を営む権利である。したがって、調査書調査書2.15-33～34頁に示されている漁場区域において他の自由使用(ヨット・サーフィンや一般釣り人の釣り)を行なうのは自由であり、それらの自由使用に対して妨害排除を主張することはできない。しかし、中電の海上ボーリング調査のように、一定期間、工作物を設置して海域を排他独占的に利用するような行為は漁業を営む権利を侵害するので、それに対しては妨害排除を主張できるのである。

　中電の海上ボーリング調査に対して妨害排除を主張する祝島漁民に対し、中電は海域占用許可に基づく妨害排除を主張したそうであるが、以上のように、中電の主張には根拠がなく、祝島漁民の妨害排除の主張こそ正当である。

(2)祝島漁民の公共用物使用権と公有水面埋立法との関係

　上関原発を建設するには、海面埋立や恒久的工作物(取水口・放水口)の設置が必要であり、海域占用許可では対処し得ない。海面埋立を行なうには公有水面埋立法(以下、公水法という)に基づく手続きが必要である。　　

(ⅰ)埋立免許は水面の公共用を廃止しない

公水法５条は、次の１号～４号の「水面に関する権利者」(以下、「水面に関する権利」を水面権、その権利者を水面権者という)を掲げている。

　１．法令により公有水面占用の許可を受けた者

２．漁業権者又は入漁権者

３．法令により公有水面より引水を為し又は公有水面に排水を為す許可を受けた者

４．慣習により公有水面より引水を為し又は公有水面に排水を為す者

そして、公水法４条３項１号は、「埋立に関する工事の施行区域」（以下、埋立施行区域という）内における公有水面に関し、５条に掲げる水面権者が居る場合には、その埋立同意を得たときに埋立免許を出せるとしている。

しかし、埋立免許を得たからといって、埋立免許に基づき埋立事業者が埋立工事に着手できるわけではない。埋立免許を得た埋立事業者は、５条に掲げられた水面権者に対し、埋立に伴う損害の補償を支払うか、損害防止施設を設けなければならない(６条１項)。そして、埋立事業者が補償を支払う等をしない限り、埋立工事に着手できない(８条１項)。

　以上の公水法の規定は、埋立免許後も埋立施行区域内に５条に掲げられた水面権が存在し続けることを意味している。もしも埋立免許後に埋立施行区域内に水面権が存在しないのであれば、６条１項や８条１項の規定が全く意味を持たないことになるからである。

　埋立免許後も、埋立施行区域内の水面権は従前どおり存続する。しかし、埋立が完成し埋立地が造成されたときには、当然水面権は消滅しているはずである。では、水面権は、いつどのようにして消滅するのか。

この点に関し、大審院民事部昭和15年２月７日判決は、次のように述べている。

「公共用水面埋立ノ免許ハ一ノ行政処分ニシテ之ヲ受ケタル者ニ其ノ埋立ヲ条件トシテ埋立地ノ所有権ヲ取得セシムルコトヲ終局ノ目的トスルモノナレトモ免許自体ニ因リ直ニ該水面ノ公共用ヲ廃止スル効力ヲ生スルモノニ非ス只其ノ埋立ニ必要ニシテ水面ノ公共用ト相容レサル施設乃至埋立自体ニ因リテ其ノ公共用廃止ノ効力ヲ生スルモノト解スルヲ妥当トス故ニ右埋立免許後其ノ水面ニ付第三者カ漁業ノ免許ヲ得タル場合ト雖其ノ免許ハ無効ノモノニ非スシテ如上ノ施設乃至埋立ノ実行ニ因リテ漁業権ハ漸次減縮シ或ハ全ク消滅スルニ至ルモノト解スルヲ相当トス」。

　この大審院判決は、次の①～④を判示している。

1 埋立免許の効力は、埋立免許取得者に埋立を条件として埋立地の所有権を取得せしめることにある。

2 埋立免許は埋立施行区域内の水面の公共用を廃止する効力を生じない。

3 埋立施行区域内の水面が公共用水面でなくなっていくのは、水面の公共用と相容れない施設ないし埋立自体による。

4 漁業権は施設ないし埋立の実行により、漸次減縮し消滅するに至る。

　ちなみに、施設ないし埋立の実行により漸次減縮し消滅するに至るのは漁業権だけではない。他の水面権も同様である。水面権は、水面に関して存在する権利であるから、水面が滅失すれば水面権も消滅するのは当然である。

埋立免許は、埋立事業者に埋立権を設定する。しかし、埋立権の内容は、竣功認可を条件として埋立地の所有権を取得するにすぎず、竣功認可までは公共用水面は公共用水面のままである。

(ⅱ)埋立権は物権ないし物権的権利ではない

埋立権は物権ないし物権的権利ではない。埋立権がもしも物権ないし物権的権利であるならば、埋立施行区域における他の水面利用に対し妨害排除請求権を持つはずである。然るに、公水法は、埋立免許を得た埋立事業者が水面権者に対し補償を支払う等をしない限り埋立工事に着工できないとしているのであるから、埋立免許後も埋立施行区域における水面利用が従前と同様に存在していること、及び埋立免許取得者は他の水面利用に対して妨害排除を請求できないことを前提としている。したがって、埋立権が物権ないし物権的権利であるはずがないのである。そのことは、埋立権が物権ないし物権的権利であることを示す公水法の規定が全く存在しないことから、物権法定主義に基いても明らかである。

埋立権は他の水面権を排除することはできず、埋立事業者は公水法５条に掲げる水面権者の同意を得ながら埋立工事を進めるしかない。埋立事業の際、「埋立事業者が漁業権者等に補償を支払う」及び「漁業権者等は埋立事業に同意する」旨の項目が盛り込まれた補償契約が埋立事業者と漁業権者等との間に交わされるのはそのためである。

ところが、一般に、「埋立事業者が埋立免許を得れば埋立権に基づき他の水面利用を排除して埋立工事を進められる」との誤解がまかりとおっているようである。この解釈は、前述のように、大審院民事部昭和15年２月７日判決に反するばかりか、公水法の規定そのものにも反している。

　もしも、埋立免許に基づく埋立権によって埋立工事を進めることが可能になるのならば、埋立免許が出されることのないダム等の工作物の場合には、水面権の存在する水面において工事を行うことは不可能なはずである。

工作物の場合には、埋立免許なしに補償契約によって工事が進められている。埋立の場合にも工作物の場合にも、補償契約を交わし他の水面権者の同意を得て初めて工事が可能になるのであり、埋立免許や埋立権は工事の実行可能性とは何ら関係がないのである。

(ⅲ)公水法は５条以外の水面権を無視している

埋立施行区域内の水面には、公水法５条に掲げられた水面権のみならず、その他の水面権も存在することがある。最も多く見られるのは自由漁業・許可漁業を営む権利である。

自由漁業・許可漁業の権利もまた、埋立免許によっては消滅しない。埋立免許によっても公共用水面が公共用水面であることには何ら変わりなく、従前と同じように自由漁業・許可漁業を営めるからである。自由漁業・許可漁業の権利もまた、埋立によって水面が陸地になるに伴い、徐々に消滅していく。しかし、自由漁業・許可漁業の権利は公水法５条には掲げられておらず、公水法は、５条に掲げられた権利以外の財産権との調整について何ら規定していない。

しかし、公水法が無視しているからといって、実際にもそれらの権利を無視することは、現行憲法下においては、憲法29条及び31条違反になる。すなわち、財産権を侵害するには、任意交渉をつうじての権利者の同意又は強制収用に伴う損失補償が必要であり(憲法29条)、また権利者に告知聴聞の機会を与えなければならない(憲法31条)。公水法は、現行憲法下では違憲の法律なのである。

５条に掲げられた権利以外の財産権を無視することは民法違反にもなる。民法709条に基けば、損害が予見されない場合には損害が生じた後に損害賠償することになるが、損害が確実に予見される場合には、予め、損害を受ける権利者から侵害行為についての同意を取っておかなければ、侵害行為自体が不法行為になる。

公水法は昭和48年に改正されたが、そこでは環境保全に関する規定を設けることに力点が置かれ、水面権者の保護に関する改正は、「利害関係者の意見書提出」のみしか行われなかった。

しかし、改正を審議した国会では、水面権者の保護について度々審議され、憲法が民主憲法に変わったことに伴う改正が行われていないことが何度も指摘されている。これに対して金丸国務大臣は「法案は一部修正しただけであり、……今後抜本的な改正をやらなければならない。その時期ははっきり言えないができるだけ早い機会にやることが必要である」旨答弁している。（９）　

また、「公有水面における権利者は、公水法５条に列挙してある権利者だけではないのではないか。公水法はそれらの権利を無視しているのではないか」との質問に対し、川田陽吉政府委員は「具体的な実害がある場合には当然民法の不法行為責任によりまして損害賠償をしなければならないことになります。したがいまして事前に、そうした方々とは損害賠償を行うなりあるいは損害賠償の予約を行うなりというような行為が当然必要になると思いますけれども、法律上の義務づけとして同意を得て持ってこいというにしては、範囲の特定に技術的に困難さがあるわけでございます。そこでこういった条文の表現になっておりますが、運用上そうした方々を無視してはならないと思っております。……民法の不法行為の規定によって保障されている方々でございますから、そうした方々の権益に対しても絶対に支障を与えないようにいたします」(10)、「もしも具体的に損害を受けるのでありますならば、これは当然民法の一般原則によりまして補償の対象になるわけでございますから、事前にそういった被害の範囲とか額とかがはっきりしている場合は、事前に損害賠償の約束をするというような運用で解決できると考えております」(11)と答弁している。

川田政府委員の答弁に示されるように、国交省は、公水法５条に掲げられていない権利に対しても、予め実害が予測される場合には、事前に協議(契約)に基づいて損害賠償を行なうよう指導している。そうした運用上の配慮がなされているために、公水法が違憲であることが問題とされていないのである。

水産庁で長年、漁業法の解釈を担当してきた浜本幸生も「公有水面埋立法は、現行憲法のもとでは違憲の疑いもあるくらいです。そのため、運輸省などの埋め立ての事業主体は、漁業権者である漁協の同意を取るだけでなく、実際には、許可漁業や自由漁業をやっている漁業者の同意も漁協を通じて手に入れてから、埋立事業に入ってます。その手順をふんでいるため違憲かどうかが問題になっていないのです」(12)と述べている。 

公水法が財産権を５条に掲げる権利に限定していることは、公水法の不備を意味する。

昭和48年改正当時の国会ではこの点が問題となり、政府は「今後の抜本改正をつうじてこの不備を改正する。できるだけ早い機会に抜本改正を行う」と答弁したものの、その後現在に至るまで抜本改正は行われておらず、不備はそのまま残っている。

この不備を補っているのが、要綱である。２(1)で述べたように、要綱は、慣習に基づく権利を含め、種々の財産権を挙げて、その侵害に伴い補償が必要なことを規定している。種々の財産権の侵害に対して、公水法運用上の配慮及び要綱に基づいて補償がなされるがゆえに、公水法の違憲性が問題になっていないのである。

結　論

　祝島漁民の「自由漁業・許可漁業を営む権利」は財産権・公共用物使用権であり、したがって、中国電力は、「自由漁業・許可漁業を営む権利」を持つ祝島漁民の同意を得ない限り、埋立工事や恒久的工作物設置に着工することはできない。また、もしもその同意を得ることなく着工したり着工しようとしたりするならば、「自由漁業・許可漁業を営む権利」は公共用物使用権であるから、祝島漁民から妨害排除請求や妨害予防請求を主張され、工事は実施できないことになる。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　以　上
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井上(普)委員：……まず第一番に、これが大正十年の三月から審議されているようであります。私はその議事録を拝見しました。そういたしますと、埋め立てをすることが至上命令であるという考え方のもとにあの当時審議がされておるのであります。したがいまして、公有水面に対しまして権利を持つ者は、これは無理を言うんだという観念からあの審議がなされております。言いかえますならば、埋め立て事業を進めるために、そこのけそこのけお馬が通るで、ともかく利害関係者の考え方、権利を全部押しのけてつくられたのが公有水面埋立法であります。あの会議録を全部読んでみればそれが十分にわかる。
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