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共同漁業権の権利主体

1　山野入会と水面入会

①漁業免許制　旧藩時代、山林原野や地先海面・内水面はほとんどが村持で、

村の地盤・海面の管理のもとで、村民は山野・水面の産物(毛上)を採取・採

捕する慣行であった。これが入会権である。

明治時代になって、土地制度の変革・水面の公有化とともに、入会権に変化

が生じた。山野入会は、地盤の所有者が国・地方公共団体・個人名義に編製さ

れ、これによって実際の入会権者である入会集団との間で紛争を生ずる原因と

なった。しかし、水面が公有化された河川・地先海面の入会は、水面に対する

支配が消滅した結果、明治8年の漁業免許制の導入を経て、やがて明治34年

漁業法の制定によって、漁業組合が漁業権の権利主体となる「漁業権免許制度

」が確立されるにいたった。

そもそも、諸外国には、地先海面における漁業権は存在せず、内水面におけ

る漁業権が存在するだけである。この内水面におけ漁業権の性質は、狩猟権と

同一の物権取得権である。わが国では、従来の慣行もあって、地先海面にもこ

の物権取得権の性質を有する漁業権の存在を認め、これを漁業組合に免許する

ことにしたが、漁業組合は一定範囲の地先海面・内水面(漁場)に対する支配

権を有するわけではない。山野の入会権と漁業権との違いである。

②権利主体　漁業権の権利主体が漁業協同組合(以下、漁協)であることは、

実定法上明らかである。しかし、漁業権を入会権と解する見解は、漁業法制定

によって、漁業権が漁業組合に免許されることになったにもかかわらず、これ

を従前の慣行による漁場利用関係の国家法的承認と解し、この基本的性格は、

戦後の漁業制度改革を含むその後の漁業法の変遷によっても変わっていないと

主張し、また、漁業権が入会権であるかどうかにかかわらず、漁協の組合員が

漁業行使権を有することは実定法上も明らかであり、この権利も独立した権利

であるとする見解もみられる。

a. 漁業権を入会権と解する見解は、①漁業協同組合(以下、漁協)は名目

的権利者にすぎないのであって、組合員を構成員とする入会集団が実質的権

利者であり、②漁業権は漁協に帰属するが、漁業行使権は組合員を構成員

とする入会集団に帰属し、ともに漁業権者である、と解している。

しかし、①の見解は、旧慣の入会漁民による漁場支配をそのまま受け継い

だ見解で、漁業権が漁協に免許され、漁協が制定する行使規則によってはじ

めて漁業を営みうる事実を無視し、漁業権の行使を国有地の山野入会と同視

している。なにより問題なのは、漁業権が設権行為によって得喪変更される

権利である事実を無視している点である。

これに対して、②の見解は、現行法のなかに入会関係を導入し、漁協が漁

業権の権利主体であることは認めつつも、現実に漁業を営む組合員の「漁業

行使権」にも独立の「漁業権」を認め、後者が入会権たる漁業権であるとす

る。しかし、漁協も漁業権者であるが、組合員を構成員とする入会集団も漁

業権者であるとすると、両者の関係をどのように説明するのか。同じ漁業権

が複数の権利主体に帰属することはありえないから、やはり漁協は漁業権、

組合員は漁業行使権というほかないと思われる。そして、この漁業行使権を

「入会集団の権利」とするがゆえに、漁協の権利を名目的といっているよ

うに思われる。

b. 漁業権が入会権であるかどうかはともかく、現実には漁協に漁業権が免許

され、この漁業権にもとづいて組合員が漁業を営む権利(漁業行使権)を有

するのであり、この漁業行使権も漁業権とは異なる独立した別個の権利であ

るとする見解がある。この見解は、「漁業権」と「漁業行使権」は別個独立

の権利であるとみるのであるから、両者の関係をとくに問題にする必要はな

い。問題は漁業行使権の独立権利性であるが、この見解は、組合員の有する

「漁業行使権」の独立権利性の根拠を行使権侵害を排除・予防しうる物権的

権利にもとめるようである。

しかし、漁業を営む組合員に物権的権利が与えられるのは、漁業権の行使

上必要なためであって、この権利が独立性を有するかどうかとは別問題であ

る。漁業行使権といっても、漁協が「漁業権行使規則」によづて定める漁業

権の行使態様にすぎず、用語上はともかく、概念上も独立の権利といえるか

は問題である。

c. 理論的にはつぎのような見解もありうる。漁協は漁業権を有し、組合員は

その漁業権上に「用益権的漁業行使権」を有する。所有権(漁業権)と用益

物権(漁業行使権)の類推とでもいえようか。

しかし、上記したように、漁業権の法的性質は物権取得権であって、支配

権ではない。現行法上、支配権たる漁業権のうえに用益権的漁業行使権が存

在する、というようなことは理論上あり得ない。また、物権取得権のうえに

別個の物権取得権が存在する、と考えることも困難である。なぜなら、上記

のように、漁業行使権は漁業権の実施態様にほかならないからである。

共同漁業権の性格について

Ⅰ　入会権としての漁業権と漁業法上の共同漁業権

①入会権　入会権は歴史的に古い起源を有し、慣行上の権利として承認され、

保護されてきたが、明治以降は、近代的私所有権制度の導入と商品経済の発展

の経過にともなって、総有を基礎とする入会権的権利形態は、徐々に法人が独

自に利用しうる権利関係又は共有的権利関係のいずれかに分解する傾向をたど

ることとなった。総有を基礎とする入会権的権利形態は私的所有権関係を複雑

ならしめ、また、ひいて経済的生産力の発展を阻害する面もあるからである、

といわれている。

ところで民法は、山野入会について2個条を設けたが、その内容をもっぱら

「各地方ノ慣習」にゆだねている。山野入会については、総有的性格を有する

入会権が民法によって承認され、保護を与えていると解することができる。

他方、地先海面あるいは内水面に存在した総有的性格を有する入会権として,

の漁業権は、「漁業法」という制定法が成立したことにより、山野の入会権と

は別個な歩みをすることになった。

②漁業権　明治34年に漁業法(明治34年法律34号)が制定施行され、そ

の際、慣行による漁業権を1年以内に完全に消滅させ(附則4条)、すべての

漁業権を免許漁業権に切り換えられ、漁業権免許制が確立されるにいたった。

その後、明治43年漁業法(明治43年法律58号・明治漁業法)、昭和24

年漁業法(昭和24年法律267号∴新法)、昭和37年改正法の制定、施行

を経ている。したがって、慣行により成立した漁業権はもはや消滅しており、

慣行上の漁業権が、なお同一性をもって継続、承継されて現在にいたっている

ということは困難なのである。

Ⅱ　組合管理漁業権

①組合管理漁業権の性質　組合管理漁業権の性質については、これを入会権と

みる見解がある一方、他方ではこれを社団関係として把える見解がある。

漁業権は漁場を独占的に利用することのできる権利ではなく、漁業の種類を

限定して漁業を営む権利であり、現行法においては、「漁業権」とは定置漁業

権、区画漁業権及び共同漁業権をいうものとし、うち「共同漁業権」とは、共

同漁業を営む権利をいうものとし、第一種から第五種として規定する漁業で、

一定の水面を共同に利用して営むものをいうものとされている(6条1、2項、

５項)。ざらに現行漁業法の規定によれば、

②免許　漁業権の設定をうけようとする者は、都道府県知事に申請してその免

許を受けなければならず(10条)、漁業権は都道府県知事の免許によっては

じめて権利として創設されるものであって、慣行により存する権利を切替え、

または確認するものではない。かかる免許により成立する漁業権は、既存の慣

行により存する権利の存否にかかわらずなされるものであるから、免許により

成立する漁業権が既存の権利と同一性をもって継続するということはありえな

い。したがって、かりに既存の権利として総有的性格の漁業権が存したとして

も、免許により成立する漁業権は既存の慣行により存する権利の法律的性質を

引き継いでいるとはいえないのである。

そうだとすれば、免許により成立する漁業権が総有的性格の権利であるかど

うかは、その権利を定めている漁業法の規定自体から、それが新たな総有的性

格の権利として定めたかどうかをみなければならないことになる。

なお、漁業法施行法(昭和24年法律268号)は、漁業法(昭和24年法

律267号)施行の際現に存する漁業権……については、同法施行後2年間は

同法の規定にかかわらず、漁業法(明治43年法律58号)の規定は、なおそ

の効力を有すると定めたので(1条)、従前の漁業権はこれにより、消滅に帰

したものであるということができるのである。

③適格性　また、免許を与えるについては、都道府県知事は、予めその管轄に

属する水面につき、漁業上の総合利用を図り、漁業生産力を維持発展させるた

めに漁業権の内容たる漁業の免許をする必要があり、かつ、当該漁業の免許を

しても漁業調整その他公益に支障を及ぽさないと認めるときは、……海区漁業

調整委員会の意見をきき、漁業種類、漁場の位置及び区域、漁業時期等、共同

漁業についてその関係地区を定め、これを公示し(11条1項、12条内水面

における第5種共同漁業の免許については、内水面漁場管理委員会。127条、

130条)漁業の免許は、免許申請者のうちから適格性のある者につき、かつ、

定置漁業及び区画漁業の免許については各漁業について定められた優先順位に

よるものとしている(13条ないし19条)。すなはち、申請に対しては当然、

に免許が与えられるものではなく、また、先願主義によるものではないのであ

る。そうすると、従来から慣習により存する権利の存否、有無とは直接の関連

はないものといわなければならない。換言すれば、免許は法形式的に、従来存

した権利を切替えて、同一の権利を改めて設定するという手続きではないとい

わなければならない。

④存続期間　漁業権には存続期間が定められている。漁業権は免許の日から起'

算して、…共同漁業権にあっては10年…の存続期間とされ、都道府県知事

は、漁業調整のため必要な限度においてこの期間より短い期間を定めることが

できるものとされている(21条)。「更新」ということはないのである。す

なはち・現行漁業権は、存続期間の満了により消滅するものなのであり、この

ようなことは、およそ本来の入会権の予想しないところといわなければならな

　い。

⑤漁業協同組合　共同漁業権の免許は漁業協同組合又はその漁業協同組合を会

員とする漁業協同組合連合会に対してのみ与えられるものとされる（14条8

項)。当然ながら、漁業協同組合は法人として権利帰属の主体として扱われて

おり、組合員全員又は漁民集団が一団としての対象として扱われてはいないの

　である。

免許に際し考慮されるべき適格性についても、ただ、その組合員のうち関係

地区内に住所を有し1年に90日以上沿岸漁業を営む者の属する世帯の数が、

関係地区内に住所を有し1年に90日以上沿岸漁業を営む者の属する世帯の数

の3分の2以上であるもの、とするにすぎず、これはまたその際、組合員全員

又は漁民集団の一団のみを適格性の考慮の対象とするのとも異なるものであり、

すなはち、免許に際して、組合員全員又は漁民集団の一団ということは、その

対象として扱われてはいない。

⑥漁業行使(権)　漁業協同組合の組合員(漁業者又は漁業従事者である者に

限る)であって、当該漁業協同組合又は当該漁業協同組合を会員とする漁業協

同組合連合会がその有する各…共同漁業権ごとに制定する漁業権行使規則…

…で規定する資格に該当する者は、当該漁業協同組合又は当該漁業協同組合を

会員とする漁業協同組合連合会の有する…共同漁業権…の範囲内において漁業8

を営む権利を有するとされる(8条1項)。すなわち、組合員であっても漁業

権行使規則に定める資格要件を充たさない者は漁業を営むことができないとさ

れている。そうだとすると、組合員全員各自に本来当然に有する権利ではあり

えないのである。

もっとも、昭和37年改正法による改正前の漁業法においては、漁業協同組

合の組合員であって漁民(漁業者又は漁業従事者たる個人をいう)であるもの

は、定款の定めるところにより当該漁業協同組合(又はその連合会)の有する

共同漁業権、区画漁業権又は入漁権の範囲内において各自漁業を営む権利を有

するものとされていたので(8条)、漁民全員が例外なく、当該漁業協同組合

(又はその連合会)の有する共同漁業権区画漁業権又は入漁権の範囲内におい

て、各自漁業を営む権利を有するようにも解することがでぎなくはなかった。

しかし、定款で定めれば特定の組合員たる漁民にのみ権利を行使させることもで

きるのであるから、各自行使権といっても、定款に依存し、定款によって容認

されたかぎりでの漁業請求権であり、漁民集団が当然に有する権利というもの

ではなかった。そうだとすれば、この各自行使権の規定によつて、漁業権が旧

来の入会権と同様ないしは類似の性格を有する総有を基礎とする権利というこ

ともできない。

そもそも、共同所有の一形態としての入会権における総有においては、入会

集団構成員各自の使用収益権能が、集団構成員の資格を有する限り、それだけ

で当然に有する関係にある場合に、それであるからこそ、これを他の共同所有

形態たる共有ないし法人所有とは区別されて、持分権のないものとしての総有

として存立するものである。したがって、団体との間に契約とか定款制定ある

いは規則制定等が介在し、これを原因とし、これをまってはじめて集団構成員一

各自が団体の有する権利を使用、収益をなしうる関係にあるときは、それは総

有ではなく、団体の内部関係たる契約とか定款、規則等により処理されるべき

関係にあるものといわなければならない。

⑦　漁業権の消滅　漁業権の得喪、変更は、漁業協同組合の総会の特別決議事項'

とされ(水産業協同組合法48条1項、9号、50条4号)、総組合員(準組

合員を除く)の過半数が出席し、その3分の2以上の多数の賛成があれば足り

るものとされている。すなはち、漁業権の得喪、変更については総組合員全員

の合意がない場合においても漁業協同組合の名においてなされ得るものなので

ある。そうだとすれば、これにより組合員の漁業を営む権利はその合意がなく

ても、これを失う場合があるということになる。

Ⅲ　共同漁業権の帰属

①　共同漁業権の帰属　現行漁業法により定められている共同漁業権の制度に鑑

みると、現行の共同漁業権は、従来の入会権と同様ないしは類似の性格を有す

る総有を基礎とする権利とはその本来的な性質において異なるものであり、ま.

た、法人たる漁業協同組合が管理権能を、組合員を構成員とする入会集団が収

益権能を分有する関係にあるものということもできない。むしろ、共同漁業権

は、法人が物を所有する場合と全く同一の関係において法人たる漁業協同組合'

に帰属しており、組合員のうち特定の資格のある者は、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、漁業を営むことができるというべきである。

また、さらにいえば、従来の入会権と同様ないしは類似の性格を有する総有

を基礎とする権利はすべて、慣行により生じた入会権の場合にのみ認められる

ものであり、つまり、一団としての入会集団ないし実在的総合人がこのような

入会権を取得する原因は、すべて慣習に基づくものである。民法が入会権に関

し、2個条(263条、294条)を定め、内容をもっぱら「各地方ノ慣習」

に従うこととしているのは、すでにかかる共同所有形態が慣習により存在して

いたため、例外的に認めざるをえなかったからである。新たに入会権を発生さ

せることは、民法の予想しなかったことであり、むしろ民法はこれを許さない

趣旨であったと解すべきである。慣行による入会権の場合のほかに、一団とし

ての入会集団ないし実在的総合人を権利義務の主体とすることは、自然人及び

法人のみを権利義務の主体とする原則、法体系に適合しないものだからである。

要するに、現行漁業権は、従来の慣行により成立、存在した権利を、同一性

をもって承継したものではなく、これとは別に、新たに免許により設定され、

成立した権利関係であることは、前述のとおりである。そうだとすれば、現行

漁業権について、これを総有を基礎とする権利という余地はなく、法人たる漁

業協同組合が管理権能を、組合員を構成負とする入会集団が収益権能を分有す

る関係にあるものということはできない。

②　いわゆる漁業行使権　従来、漁業協同組合の組合員のうち特定の資格のある

者が漁業を営むことについて、法律が「権利」という用語を用いていることも

あって、これを「漁業行使権」と称するのが普通であった。また資格を有する

組合員の漁業権の行使には、漁業権の侵害に対する妨害排除・妨害予防の権利

も認められており、この点では権利であることに間違いはない。しかし、これ

は漁業権の行使上必要だから認められているのであって、そのことによって、

いわゆる漁業行使権が漁業協同組合の漁業権と同列の権利になるわけでない。

漁業協同組合の漁業権との関係でいえば、いわゆる漁業行使権は漁業権行使

規則によってはじめて発生する漁業権行使の態様ではないかと思われる。

