熊本県収用委員会　会長　塚本　侃　殿
　
　　　　　　　　　　　　　　　    　  　平成14年７月15日

国土交通省より出された平成14年６月17日付け意見書に対し、反論書を提出いたします。
 　　　　　　「その他権利を主張する者」代理人　明治学院大学教授　熊本一規

　

国土交通省平成14年６月17日意見書に対する反論書
平成14年６月17日、国土交通省より意見書（以下、６月17日付け意見書）が提出された。これは、毛利正二ら代理人板井優氏らから出された意見書に対する国土交通省の意見書であって、私の意見書に対する意見書ではない。

しかしながら、板井氏らから出された意見書には、遺憾なことに出典の明記は全くないものの、私の見解（著書、論文、Ｅメール等）からの引用が数多く含まれており、その結果、６月17日付け意見書には、私の見解に対する国土交通省の意見にあたる部分が少なからず存在する。
他方、「毛利正二ら代理人の見解についての意見書」に記したように、板井氏らの見解は、漁業法の最も肝腎な点を全く理解しておらず、共同漁業権の帰属についての理解を混乱させるものである。そのため、６月17日付け意見書に対する板井氏らの反論がますます混乱に拍車をかける可能性がきわめて高く、そうなった場合、総有説への不信感をもまねきかねない。

したがって、６月17日付け意見書のうち、私の見解に関連した部分について、以下、反論を加えることとする。
１．最高裁判決の拘束力について（１頁）　

　国土交通省は、平成元年最高裁判決に示された法解釈が、「本件に関しては、平成元年以降、現在に至るまで、最高裁判所が判例を変更しない限り拘束力を持つということになります（改正後の漁業法第31条が、同最高裁判決を否定する条文と捉えるのは困難ということは、既に意見書で提出したとおりです）」と述べる。

　しかし、改正後の31条に関し、国土交通省は、５月23日付け意見書において「『関係組合員全員の同意が必要』という旨の条文であればともかく、『関係組合員の３分の２以上の同意が必要』という旨の条文であり、その意味で、平成元年最高裁判決を否定する条文と捉えるのは困難と考えます」と述べているが、これが、法例二条及び入会権の性質を全く理解しない主張であることは５月24日収用委員会において口頭で説明して理解を得たところであり、また今回提出する「国土交通省意見書に対する回答書２」においても説明している。

　改正31条については、４月２日付け条文説明要求書(9)において、国土交通省に対して社員権説に基づく説明を求めているが、いまだに何の説明も無い。５月24日収用委員会においても、国土交通省５月23日付け意見書の主張が私の反論により斥けられた後、私から条文説明要求書(9)についての回答を求めたが、国土交通省は「後日、回答する」で逃げただけである。

　したがって、改正31条を社員権説で説明できない限り、国土交通省は「改正後の漁業法第31条が、同最高裁判決を否定する条文と捉えるのは困難」などと言えないことになる。

　ちなみに、条文説明要求書は、収用委員会・進行協議会において、４月上旬に提出して、お互いに４月末までに提出する意見書のなかにそれに対する回答を盛り込む、との約束で実施したものである。ところが、国土交通省は、４月中に条文説明要求書を出すことなく、５月24日収用委員会の前日に、突然、意見書（５月23日付け意見書）のなかに条文説明に相当する上記の主張を盛り込んできたり、５月24日収用委員会において条文説明要求書(9)についての回答を求められても「後日、回答する」で逃げたりしている。他方、私は、約束どおり、４月２日付けで条文説明要求書を提出したし、また、収用委員会の前日に条文説明を盛り込んだ意見書を出す（したがって、私が実際に入手するのは収用委員会の場においてである）ような、不意打ちともいえる攻撃を受けても、収用委員会において回答している。以上の経緯に鑑みれば、どちらがフェアーでどちらがアンフェアーか明らかであり、収用委員会には、少なくとも４月２日付け条文説明要求書に記載した項目について、これ以上「後日、回答する」との逃げを許さないよう、強く要望する次第である。
２．漁業権行使規則の制定・変更・廃止について（２、３頁）

　国土交通省は、漁業権行使規則について、平成元年最高裁判決を引用しながら、「漁業権行使規則の制定、変更及び廃止に際しては、水産業協同組合法第50条において、総会等の特別決議によるとされています」、「漁業法の規定により、当該共同漁業権を有する漁協が制定する漁業権行使規則で規定する資格に該当する組合員は、当該共同漁業権の範囲内において漁業を営む権利を有することとなり、この権利は、漁業協同組合という団体の構成員としての地位に基づき、組合の制定する漁業権行使規則の定めるところに従って行使することのできる権利（最高裁判決）ということにほかなりません」と述べる。

　しかし、国土交通省は、重大な誤魔化しを行なっている。それは、漁業法８条が「漁業権行使規則の制定・変更・廃止には関係組合員の三分の二以上の書面同意が必要」と規定していることを、意図的に無視していることである。

なるほど、水協法50条では、漁業権行使規則の制定・変更・廃止を特別決議事項としているが、同時に漁業法８条では「関係組合員の三分の二以上の書面同意が必要」としているのである。

両者をどのように調整するかが問題となるが、これは、関係組合員集団が決めた行使規則を、その後漁業協同組合総会にも諮るということである。そのことは、水産庁通達も、「関係組合員の書面による同意を得た上で総会を開催するという手続きをとり、関係組合員の三分の二以上の意思と総会の決議とが一致しないという事態はつとめてさけられたい」（昭和37年11月13日水産庁長官）と述べている。ちなみに、本通達は、その内容及び時期から判断して、37年法改正に伴う通達であることは明らかである。

要するに、漁業権行使規則は、関係組合員集団が決め、しかる後に漁協総会で決議するのである。漁業法は、関係漁民を組合が網羅することを原則としているから、関係組合員集団が決めるということは、関係漁民集団（入会集団）が決めることを意味する。つまり、漁業権行使規則を決めるのは、関係漁民集団（入会集団）である。

「入会集団が決めるのに、何故漁協の総会に諮る必要があるか」という疑問があろうが、それは、漁業権行使規則は知事の認可を受けなければならない（漁業法８条４項）が、入会集団は法人格を持たないために認可を受けられず、漁協の名で認可を受けなければならないからである。この点は、共同漁業権は入会集団の総有の権利であるが、入会集団が法人格を持たないために免許を受けられず、漁協の名で免許を受けなければならないので、「共同漁業権の得喪変更」を総会で決議するのと全く同様である。共同漁業権の免許を受けるのも、漁業権行使規則を決めるのも、実質的には入会集団であるが、入会集団は法人格を持たないために、また免許や認可を受ける必要があるために、漁協を通じて形を整えるのである。

社員権説に基づけば、なぜ漁業権行使規則の制定・変更・廃止に関係組合員集団の意思決定が必要か説明できない。社員権が、同じ社員（組合員）でありながら、住所によって資格限定されることなどあり得ないからである。それは、協同組合原則の一つ「組合員平等の原則」にも反することになる。この点も、４月２日付け条文説明要求書（5）において国土交通省に社員権説に基づく説明を求めているが、いまだに何の回答も無い。

国土交通省は、なぜ漁業権行使規則の制定・変更・廃止に関係組合員集団の意思決定が必要か説明できないために、漁業法８条が「漁業権行使規則の制定・変更・廃止には関係組合員の三分の二以上の書面同意が必要」と規定していることを意図的に無視している。きわめてアンフェアーな姿勢である。この点は、最高裁判決も同様で、「組合員は、当該漁業協同組合等の定める漁業権行使規則に規定された資格を有する場合に限り、………」（傍点引用者）と、「漁業協同組合等」という表現で関係組合員集団の意思決定が必要なことを誤魔化している。

　以上のことから、国土交通省の「組合が漁業権行使規則を制定する」という主張が誤りであること、漁業権行使規則を決めるのは入会集団であることは明らかである。
３．「財産権たる共同漁業権」について（２頁）
　国土交通省は、「財産権の権利者たる組合員」という表現について、「その『財産権』の意図するところが、組合員の固有の権利として単独で貸付、譲渡、担保権の設定等の処分ができるものという意味で主張されているのであれば、法的に正当な主張でないと考えます」（傍点引用者）と述べる。

　しかし、貸付、譲渡、担保権の設定等の処分ができなければ財産権と言えないわけではないことは、傍点部分から明らかなように、国土交通省の文章も暗に認めている。

実際、共同漁業権は財産権であるが、移転が禁止され（漁業法26条）、貸付も禁止され（同30条）、また経営者免許漁業権には認められている先取特権と抵当権の設定も認められていない。漁業権については物権一般の民法の規定が適用されるが、公共用水面を利用する漁業の特質や自ら漁業を営む者に漁業権を与えるという漁業制度改革の目的等から、漁業法には民法の特別規定が置かれているのである。しかし、このように処分が制限されているからといって、共同漁業権が財産権でない、といった主張は成り立たず、共同漁業権が財産権であることは、漁業法の解説書すべてが認めるところである。
したがって、「組合員の漁業を営む権利」についても、処分が制限されているからといって、それが財産権でないという主張が成り立たないのは明らかである。ちなみに、「組合員の漁業を営む権利」、いわゆる「漁業行使権」が財産権であることは、漁業法の解説書すべてが認めるところである。

むしろ、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り、国土交通省は、共同漁業を営みもしない漁協が財産権（共同漁業権）を持つ、と主張できる根拠をこそ明らかにすべきである。　
４．権利消滅裁決と補償について（２頁）
　この点については、「国土交通省意見書に対する回答書２」で述べているので繰り返さない。
５．水産庁通達について（３頁）

　国土交通省は、昭和51年３月13日水産庁通達を引用して、「漁協が補償を受領するものたりうること、及びその後に組合員に配分されうることを記述している」と述べる。

　しかし、水産庁通達は、国土交通省引用部分に続いて、明確に「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」と述べているのである。組合が補償を受領したり配分したりするうえで関係組合員からの委任行為が必要、ということは、言い換えれば、関係組合員こそが補償を受領したり配分したりする当事者であるということである。私の４月28日付け意見書には、昭和51年３月13日水産庁通達のほか、昭和47年９月22日通達、昭和45年11月21日通達も引用したが、それらもまた、組合が補償契約を締結するに際して（昭和47年９月22日）、あるいは、配分基準を決めるに際して（昭和45年11月21日）、関係組合員全員の同意ないし委任が必要としている。

　このように、自分の主張に都合の悪い部分を省いて引用するなどという手法は、きわめてアンフェアーであり、そのようなアンフェアーな手法をとらざるを得ないということは、自分の見解が間違っていることを自ら物語っているようなものである。　

６．漁業権放棄決議について（３頁）

　国土交通省は、「清願寺ダムや竜門ダムにおいて、総代会決議が挙げられた」旨述べているが、この点については、「国土交通省意見書に対する回答書２」に述べたとおり、私が「水協法に基づく総会決議」とした意味を全く理解しない主張に過ぎない。

また、竹中潮弁護士の意見書と同様、「埋立やダムへの同意」と「漁業権放棄」との区別ができていないが、この点については「球磨川漁協代理人竹中潮弁護士の意見書に対する反論書」に述べたとおりである。
７．最高裁判決について（３頁）

　国土交通省は、「最高裁判所は、当然のことながら①から⑨に係る規定全てを踏まえて共同漁業権の性質について述べているものであり、⑤の点のみ取り上げて解釈判断を行うものではありません」と述べるが、この点についての反論は、私の４月28日付け意見書の該当部分を再掲するだけで十分であろう。以下、引用する。

「同判決は、『昭和37年の漁業法改正に伴い、組合員の共同漁業を営む権利は入会権的権利から社員権的権利に変わった』、『漁業補償を受ける者は漁協である』とし、その論拠として次の９点を挙げている。　　　　

1 共同漁業権は知事の免許によって設定される

2 免許内容は知事の定める漁場計画に従う

3 共同漁業権は法定の存続期間の経過により消滅する

4 共同漁業権の免許は漁協等に対してのみ付与される

5 組合員は組合等の定める漁業権行使規則に規定された資格を有する場合に限り漁業を営む権利を有し、資格を満たさない場合には漁業を営む権利を有しない

6 漁協は法人格を有する

7 漁協には加入脱退の自由が保障されている

8 漁協は自ら漁業を営むこともできる

⑨ 漁協は特別決議により漁業権の放棄もできる

しかし、①～③は、漁業法の解説書で『漁業権の公的制約』、『漁業権の公権的性格』(一、４参照)と呼ばれている点に過ぎない。④、⑥、⑦は、総有を近代法で規定するために、入会団体に漁協(法人)を創らせてそこに免許するようにしたからである(一、２.３参照)。⑧は、定置漁業権や区画漁業権等の経営者免許漁業権(定置漁業権のように経営者自身が免許を受ける漁業権)に関する規定(水産業協同組合法17条)であり、共同漁業権のような組合管理漁業権(組合が免許を受けるものの組合自身は漁業を営まず、一定の資格を持つ組合員が漁業を営むような漁業権)とは関係がない。

そのうえ、①～④、⑥～⑨は、37年改正で何ら変更を加えられておらず、したがって、これらが『37年改正により権利の性格が変わった』ことの論拠になるはずはない。

最高裁判決が挙げている論拠のうち、37年改正で変更を加えられたのは、⑤、すなわち、漁業行使権が関係組合員に資格限定できるように改正された点だけである。そして、その８条改正は、上述のように、従来の入会関係を保障するための改正だったのである」。
　平成元年最高裁判決は、37年法改正を理解していないばかりか、漁業法の基礎知識として最も重要な「漁業法の哲学」も「漁業法が公法であること」・「漁業権の公的制約」も知らず、また、いわゆる「経営者免許漁業権」と「組合管理漁業権」の区別もついていないのである。
８．共同申請・共有請求について（４頁）
　国土交通省は、共同漁業権の免許の共同申請や共有請求について、「免許の共同申請を行い漁業協同組合が免許を受けた後は、当該漁協が制定する漁業権行使規則の定めるところに従って、組合員が漁業を営む権利を行使することになる」と述べる。

　しかし、「２．漁業権行使規則の制定・変更・廃止について」において指摘したように、国土交通省は、ここでも漁業法８条、すなわち、漁業権行使規則の制定・変更・廃止に関係組合員集団の意思決定が必要なことを意図的に無視している。前述のように、漁協が漁業権行使規則を総会決議に諮るには、その前に関係組合員の三分の二以上の書面同意が必要である。仮に関係漁民が一人だけ属する漁協が免許を受けた場合には、その関係組合員一名の書面同意が必要であり、要するに、関係組合員一名が一人で決められることになる。「当該漁協が制定する漁業権行使規則の定めるところに従って、組合員が漁業を営む権利を行使することになる」とする国土交通省見解がいかに誤りであるか、国土交通省が、関係組合員集団の意思決定が必要なことを意図的に無視して、いかにアンフェアーな議論をしているか、明らかであろう。

関係組合員が強力な権限を持つのは、漁業権行使規則の制定・変更・廃止ばかりではない。関係漁民が一人だけ属する漁協が免許を受けた場合、その一名の関係漁民が漁協を脱退すれば免許は取り消されることになる（漁業法38条）。すなわち、関係漁民が一名でも居れば免許がなされ、その関係漁民が脱退すれば免許は取り消される。したがって、共同漁業権の真の権利者が関係漁民であり、関係漁民に漁業権にあずからしめるために関係漁民の属する漁協に免許していることは明らかである。

浜本幸生もまた、『早わかり「漁業法」全解説』のなかで、全く同様のことを次のように述べている（下線引用者）。

「（3）漁業協同組合を通じて関係の漁民の全体に対して共同漁業権を与える。

このような漁業法の規定の仕組みは、この項の始めに説明しましたように、法人である漁業協同組合自身に対して共同漁業権を免許するためのものではない、という思想なのです。

関係地区に住んでいる漁民に対して、漁業協同組合を通じて、全体的なかたちで漁業権を免許するというのが、漁業法の趣旨なのであります。

つまり、漁業協同組合という法人が免許を受けていますが、その共同漁業権は何のために組合が免許を受けたかといいますと、関係地区に住む関係漁民なり、地元地区に住む関係漁民なりに対して、全体として漁業権にあずからしめるために、漁業協同組合という法人に対して免許したんだと、こういうことになっているのであります。

（4）共同漁業権の本当の権利主体は誰か。

このような漁業権の免許の趣旨の説明は、『共同漁業権の定義』についての説明でもあります。

共同漁業権の定義は、『一定の水面を共同に利用して営む漁業』となっています(漁業　法第六条第五項)。

この共同漁業権の定義に、主語を加えるとすれば、それは、『関係地区に住む漁民』ということになります。

『関係地区に住む漁民』の総意によって一定のきまりを作り、それにより、漁民それぞれが水面を共同に利用して営むというのが、共同漁業権の定義なのであります。

その主語である『関係地区に住む漁民』というところを、『関係地区に住む漁民で構成する漁業協同組合』というふうに置き換えているのが、漁業法の仕組みなのであります。

そのようなことでありますから、いろいろな問題が出て来る場合、例えば、漁業補償問題などの際には、このような漁業法の趣旨からして、漁業協同組合という法人自体でもって補償問題を考えるのは、非常に危険であります。

『漁業協同組合を構成している漁民の連合体として、物事を考えるべきではないか。』と、指摘されるわけなのであります」（202－203頁、４月28日付け熊本意見書に資料２　として添付）。
「12　『組合管理漁業権』に対する漁業法の考え方(第十四条第三項、第四項、第十一項)
（1）地元の関係漁民のすべてに対して、その漁業権の行使にあずからしめる

以上、申し上げましたのは、規定上から加入、脱退自由という水協法の原則との関係だけで申し上げましたが、これらの第十四条第三項、第四項、第十一項の規定があるのは、地元の関係漁民のすべてに対して、その漁業権にあずからしめるというのが、『組合管理漁業権』の場合の漁業法の考え方になっているからです。従って、小さな組合に加入している者でも、地元の漁民である限り、漁業行使権者としてその漁業の行使ができるようにしなければならない。というのが、根本的な考え方です。

ですから、漁業法だけの立場から言えば、漁業権ごとに、関係漁民の全部がある漁業権管理団体に入るということが望ましいわけですが、水協法上の漁協、漁連を漁業権者として認めている以上は、先ほど申し上げましたように、法律的にはそれが不可能なわけなので、関係漁民全部にその漁業権の行使にあずからしめるということを、いろいろな方法によって保障するというやり方になっているのです。

（2）『組合管理漁業権』の解釈は、地元の関係漁民全体の立場から考えること

ですから、『組合管理漁業権』というのは、地元の関係漁民全部に対して与えられる漁業権であり、ある特定の組合に漁業権を与えるものではないのです。しかも、直接、地元の漁民に漁業権を与えないで、それらが漁協という組織をつくった場合だけに与えますということになっております。

従って、漁協設立の自由がありますので、地元の漁民がいろいろ漁協をつくれば、どの漁協であっても地元の漁民が加入する場合に限り、すべて漁業権者とならなければならないわけです。ですから、『組合管理漁業権』の場合には、その漁業権者を考えないで、また、組合も限定しないで、地元の関係漁民全体の立場から物事を考えれば、漁業法の解釈は非常にスムースになります」（297－298頁）。　
９．員外漁民の共同漁業について（４頁）
　国土交通省は、板井氏らの「員外者の共同漁業と漁協の組合員の共同漁業とが衝突した場合は、海区漁業調整委員会が指示するが、その指示は員外者の共同漁業を保障する指示しか出せないのである」という記述に対して、「第14条第11項には、海区漁業調整委員会の指示については、『必要な指示』としかなく、主張に法的な根拠がない」と述べる。

　この板井氏らの記述部分も、私の見解（拙著『公共事業はどこが間違っているのか？』63頁ないしＥメール）からの引用であるが、社員権説の誤りを指摘するうえでは、海区漁業調整員会の指示の内容にまで言及する必要は全くない。漁業法14条11項は、員外者の関係漁民が共同漁業を営めることを当然の前提としており、したがって、社員権説の誤りを指摘するには、「共同漁業権が漁協に属するものならば、なぜ員外者の関係漁民が共同漁業を営めるのか」と問えば十分なのである。実際、４月２日付け条文説明要求書(8)は、そのように問うており、国土交通省は全く答えられないでいる。
　板井氏らは、海区漁業調整員会の指示の内容にまで言及するという蛇足を付けたために、国土交通省に突っ込まれた形になっている。国土交通省の言うように、14条11項は、海区漁業調整委員会の指示の内容にまでは言及していないのである。

　しかし、条文の文理解釈ではそうであっても、委員会指示の立法趣旨や漁業法の思想にまで踏み込んで論じれば、「指示は員外者の共同漁業を保障する指示しか出せない」という記述は正しい。なぜならば、海区漁業調整委員会の指示のそもそもの立法趣旨は、漁業権の物権的効力を制限することにあるからである。この点について、浜本幸生は、次のように述べている。
「第四章漁業調整第六七条には、漁業調整委員会の指示についての規定が書かれています。この『委員会指示』というのは漁業法にだけある制度で、他の制度には似たようなものがありません。………この委員会指示のそもそもの立法趣旨は、漁業権の物権的効力を制限するということにある。すなわち漁業権者を制限するのが委員会指示です。……漁業権の行使に対する制限には、このように、漁業法第三四条の『制限又は条件』と、第六七条の委員会指示の二つの規定が用意されています。この二つの間の関係については、固定的な制限については、免許の際とか、海区委員会の申請によって制限条件として漁業権につけてしまう。これに対して随時的な制限については、委員会指示で適宜、漁業権の行使を適切にするよう指示していくということになっています。………海区委員会が委員会指示を出して漁業権、入漁権の権利の制限を加えることやその他漁業権、入漁権のあらゆることに関した仕事をすることは漁業法の思想であるわけです」（『早わかり「漁業法」全解説』、47－48頁）。
　委員会指示の立法趣旨が漁業権の物権的効力を制限することにある以上、14条11項の委員会指示にしても「組合員の共同漁業を制限する」方向でしか出せないのは当然である。
　ともあれ、社員権説と総有説の論争においては、委員会指示の内容にまで踏み込む必要は全くなく、国土交通省は、４月２日付け条文説明要求書(8)に早急に答えるべきである。
10．漁業法に規定すべきか、水協法に規定すべきか（４頁）
　国土交通省は、「『組合員の漁業を営む権利』について、漁業法に規定すべきか、水産業協同組合法に規定すべきかというのは、『法理論的』な議論ではなく、いわば立法政策の議論、又は法律制定の方法に関する議論である」と述べる。

板井氏らのこの主張も、私の見解からの引用であり、私が４月２日付け条文説明要求書(3)に記したことである。国土交通省のこの意見も、５月23日付け国土交通省意見書に記されており、これに対して、５月24日の収用委員会において口頭で反論して収用委員長の理解を得るとともに「国土交通省意見書に対する回答書２」にも記したので、ここでは繰り返さない。
11．近代法における免許（４頁）
　国土交通省は、「『近代法では、免許を受けた者がその権利を行使できることが原則であり、免許を受けた者以外の者が権利を行使することはありえない。』としているが、その近代法たる現行漁業法において、漁業権の免許を受ける者を漁協とし、権利を行使する者を当該漁協の制定する漁業権行使規則で規定する資格に該当する組合員としている」と述べる。

　この点も、私の見解（拙著『公共事業はどこが間違っているのか？』84頁）からの引用であるが、この国土交通省見解は、あまりにお粗末というほかはない。設問は、「近代法では、免許を受けた者がその権利を行使できることが原則であり、免許を受けた者以外の者が権利を行使することはあり得ないにもかかわらず、漁業法で免許を受けたもの以外の者が権利を行使できるとされているのは何故か」と問うているのに対し、「近代法である漁業法で、免許を受けたもの以外の者が権利を行使できるとされている」と答えているのであり、まったく回答になっていない。
漁業法における「免許を受ける者と権利を行使するものとの分離」は、「漁業法の哲学」（総有をローマ法で規定した工夫）によって説明するしかない。国土交通省は、「漁業法の哲学」を認めたくないために、このようにふざけたお粗末な返答をしているというほかはない。　
12. 漁業法143条について（４頁）
　国土交通省は、「第143条については、『組合員の共同漁業を営む権利が入会権的権利であるからこそ、刑罰を科してまで法秩序を維持する必要がある』としているが、平成元年10月30日仙台高等裁判所判決において、平成元年最高裁判決と同旨の判示をした上で『漁業法143条は右の意味における漁業権と漁業を営む権利とを並列的に掲げ、その侵害行為者に対して同じ刑罰を科する旨規定しているが、これは刑事処罰ないし刑事取り締まりの上で両者を同等ないし不可分の法益として保護しようとした結果にすぎない』と判示している」と述べる。

　漁業法143条については、私も４月２日付け条文説明要求書(10)で説明を要求しているが、143条についての板井氏らの見解は、私の見解と明確に異なる。板井氏らは、「入会権的権利であるからこそ、刑罰を科してまで法秩序を維持する必要がある」としているが、入会権は基本的に慣習、すなわち入会集団の自治に委ねられるものであり、その法秩序を国家が刑罰を科してまで守る必要などないし、また刑罰を科せる根拠もないはずである。山林の入会権や、共同漁業権と同じく入会権的権利とされる水利権や温泉権の侵害行為に対して国家が刑罰を科すことなどあるはずがない。
私の見解は、組合員の漁業を営む権利が共同漁業権（入会権的権利）であることまでは板井氏らと同じであるが、刑罰を科す必要性及び刑罰を科せる根拠については、「漁業法は、漁業調整を公共目的とした公法であり、本来民間の自由に任せるべき公共用水面の使用に国が公共目的をもって介入したため、その法秩序を刑罰を科してまで守ろうとしているし、また国が公共目的を持って介入して創りあげた法秩序であるからこそ、それを侵す者に刑罰を科せる」というものである。浜本幸生もまた、「漁業法には、『漁業権侵害罪』という規定があり、漁業権は民法上の権利でありながら、罰則で保護されているのです。これは、漁業権を『漁業調整』の一つの手段として公共的に使ったため、刑罰を科すことになったもので、漁業権侵害は、個人の権利の侵害にとどまらず、国家社会の秩序違反にもなるのです」（『早わかり「漁業法」全解説』324頁）と、同様の見解を述べている。

　他方、国土交通省の掲げる平成元年10月30日仙台高等裁判所判決は、漁業法143条の条文そのものを言い換えただけにすぎず、刑罰を科す必要性及び刑罰を科せる根拠についての説明には全くなっていない。社員が法人に対して持つに過ぎない社員権を侵害されたからといって、国が刑罰を科す必要など全くないはずであるし、また刑罰を科せる根拠もないはずである。

４月２日付け条文説明要求書(10)は「漁業行使権が社員権であるならば、それを侵害されても刑罰を科せられることなどないはずなのに、何故漁業法143条は刑罰を科せるとしているのか」と問うているのであり、これに対して、国土交通省はいまだに何も答えていない。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　以　上
