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共同漁業権の法的性格については、かねてから、「関係漁民集団の総有の権利である」

と説く、いわゆる「総有説」と、「共同漁業権は漁協の権利であり、組合員が共同漁業を

営めるのは漁協という団体の構成員としての地位に基づく」との「社員権的権利」と解す

説と対立している。

判例では、平成元年7月13日の最高裁判決が、共同漁業権は入会漁業権の性質を失い、

組合員の漁業を営む権利は社員権的権利である旨判示し社員説を実務的にも妥当かつ適

切な見解として支持した。この判旨によると、「共同漁業権の免許は漁業協同組合等に対

してのみ付与され、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、当該漁業権の範囲内において漁業を営む権利を有するものであ

って…、全組合員の権利という意味でめ各自行使権は今や存在しないのである。……

このような制度のもとにおける共同漁業権は、古来の入会漁業権はその性格を全く異に

するのであって、法人たる漁業協同組合が管理権を: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とは到底解することができず、共同漁業権が法人としての漁

業協同組合に帰属するのは、法人が物を所有する場合と全く同一であり、組合員の漁業を

営む権利は、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

へ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であると解するのが相当である」と述べる。私は、この平成元年7月13日の最高裁判決を支持する。

しかし、この最高裁判決に対して、漁業法研究の実務的先駆者として著名な故浜本幸生

氏が、あえて「共同漁業権論―平成元年7月13日最高裁判決批判―」として大著を著述

された。この著書の視点は、「サブタイトル」にも明らかであるが、総有説からの批判論

が、その著述の目的とされている。同氏の見解は、同氏の漁業界での存在からみて、共同

漁業権の性格を法的にどう解明すべきかにつき、実務的にも大きな影響を与えるであろう

ことはいうまでもない。それだけに、右の最高裁判決、これを支持する立場として、総有

説がはたして妥当か、とくに封建的遺制とでもいうべき共同漁業権の入会権的解明には法

理的にも疑問を提起せざるをえない。

私は、右の最高裁判決が出る以前から総有説を批判していた。私がこの最高裁判例を支

持するのは、かねての研究者の立場として当然のことである(私は、1978年『日本漁

業の法律間題』という著書を著述した。同書において述べた「共同漁業権」に対する見解

は、いまも変わっていない)。

いま、共同漁業権の法的性格の解明が、熊本県川辺川ダムの建設問題において現実問題

化している。以下、本鑑定は、改めて法理的立場から、その法的問題点を解明したい。

《本論》

1学説論――総有説の検討

私見は、社員説をとる。以下、この学説と対立する総有説について、その理論を検討し、

同時に、社員説の妥当性について法的視点を明らかにしたい。.

以下、その論点を分説する。

(1)　第1に、総有説にいう.「総有」の観念が問題とされよう。「総有」とは、法的に

は周知のように、民法上の「共有」の一形態であり、その特性は、近代的「共有」の概念と異なり、持分権もなく分割請求もなしえない、もっとも団体主義的性格の強い共有形態をいう。具体的に総有とは、ゲルマンにおいてみられるような、村落共同体――村落共同体とそれを構成する村民とが統一・統合された――が主体の共有形態である(日本でも、

山林原野「山の入会」とか「海の入会」など、村落のもつ団体的権利と、各住民のもつ個

別的権利とか、村の規制によって組織的に統合した共有形態にみられた)。この総有の権

利を持つ入会団体は、「実在的総合人」と、学説は苦心の主体的解明を試みる。しかし、

近代法の権利主体は自然人と法人であって、この「実在的総合人」はいかに擬制的に権利

主体と解しても、法的には存在しない。すなわち、本来「総有」の観念は近代法の法理上

ありえないはずである。しかし、民法典は、この近代法理になじまない「総有」の入会権

(山林原野、用水路など)につき、「各地方の慣習に従う」(民236条)として、法的

に認めざるをえなかった。民法の近代化の日本的後進性がここに認められる。漁場に対す

る総有は、明治34年制定の漁業法において、専用漁業権として制定された。漁業法には

特有の問題があり、慣習ではすまなかったと考えられる。旧来、専用漁業権は「水面の入

会権」といわれ、旧来の生活協同体としての「村落」のもっていた漁場利害関係をそのま

ま固定化したものといわれる。それでも、旧来の村落に代わるものとして、市町村ごとに

法人としての漁業組合を組織させ、漁業組合の出願により、地先水面に立ち入って特定の

水産動植物を採捕することを目的とする排他的権利が与えられた。すなわち、その権利主

体としての漁業組合は、自ら漁業はなしえず、専ら組合員のための名目的権利主体でしか

なかった(工藤重男「判例・通達による漁業法解説」4-5頁)。現行漁業法の共同漁業権も、法人としての漁業協同組合に対して免許され、漁協は漁業を営まず、組合員が営む。

すなわち、漁協は名目的な権利主体でしかなく、共同漁業権は組合員の「総有」」である、

と総有説は説く(ここで一言触れると、前述のように総有の権利主体は法人ではありえな

い。専用漁業権は、法理的に「法人」を単に名目的・形式的主体と解した。しかし、近代

法の法人理論においては、この主張は認められない。共同漁業権の場合、漁協という法人

は、単なる名目的存在ではない。漁協設立は、設立後組合員となる漁民の総意に基づくも

のであり、すなわち、組合員は漁協の構成員＝社員として免許漁業を営むということであ

る)。

(2)　戦後昭和24年に成立した漁業法は、戦後の経済民主化政策の一環として制定され

たもので、漁業法についていえば、水面の総合的利用、漁業生産力の発展、そして漁業社

会の民主化を主たる目的として持っていた。すなわち、この法律の施行とともに沿岸漁場

の全面整理をおこない、既存の漁業権を2年以内に消滅させ、旧漁業権利者に対しては補償金が交付された(漁業法施行法1条ないし17条)　新漁業法は従来の専用漁業権およ

び特別漁業権を廃止した。そして、漁業協同組合の組合員は、定款の定めるところにより、

当該漁業協同組合(又は連合会)め有する共同漁業権、区画漁業権またば入漁権の範囲内

において各自漁業を営む権利を有するものとされた(8条―昭和37年改正については後

述)。こうした戦後の漁業法は、まさに近代化の視点から共同漁業権を立法化したもので、

共同漁業権を「総有」と解する法的根拠は立法的にも全く存在しない。

(3)　次に、共同漁業権論の基本テーマとして、昭和37年の漁業法8条の改正の基本的

視点について、私見を明らかにしたい（総有説の熊本教授も、総有説からこの八条をコメ

ントされるが、私見は後に述べたい）。ここでは、第8条の基本的テーマに限定する。改

正前の第8条は、「漁業協同組合員であって漁民である者は、定款の定めるところにより、.

当該漁業協同組合または当該漁業協向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、区画漁業権(内容は省略)また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」と規定する。ここで注目される二つのテーマがある。

(a)　その一は、「定款の定めるところにより…」の規定の趣旨である。この規定

の趣旨は、漁協が文字どおり権利主体であることを意味する。しかしそめ実態となると、

封建的漁業社会のボス支配の入会漁業権の温存になりかねない。改正第8条は、漁協また

は連合会の定める規約の一つとして、漁業を営む資格を定める漁業権行使規則または入漁

権行使規則を作成し、都道府県知事の認可を受けるべきものとした(形式的には、定款は

漁協または連合会の基本法ともいうべく、その事業、名称、地区、事務所の住所、出資事

項などを内容とするものであり、組合事業の中の一分野の組合員の漁業権行使規則は、定

款と切り離した別個のものと考えられる――水産庁編　新漁業法の解説第69頁――)。,

ここで重要問題は、漁業権行使規則また入漁権行使規則の作成要件である。その要件と

は、共同漁業については、①第一種共同漁業の場合、当該漁業者の三分の二以上の書面に

よる同意を要する(この同意要件を置くことの意味は、組合員の多数者の意思により少数

者の当該漁業者の地位が不当に脅かされるごとのないように、という法的配慮による――

金田禎之実用漁業法詳解234頁)。②共同漁業権の第二種から第五種までについては、

この書面による同意を必要とせず、組合総会の特別議決のみでよい(とくに、内水面の第

五種共同漁業については、組合に増殖義務が付加されており、組合管理が強く望まれる漁

業権である。組合としての意思決定のほかに当該漁業者の同意を要件としてその主張を強

く反映させることは、むしろ有害な結果を招くおそれがあることなどが漁業政策的に考慮

されたとものと考えられる一水産庁前掲書72頁参照)。これらの漁業権行使規則作

成の要件は、共同漁業が漁民の入会漁業であるという理由によるものではなく、組合員の

共同漁業権行使にかかわる漁業権行使規則の作成という重大問題であることによる。そし

て、各組合員の利害の実質的公平、さらに水資源保護の調整などの政策的配慮も、この必要とされたものと考えられる。

(b)次は、改正前の漁業法8条にいう'「各自漁業を営む権利」が解釈上問題となっ

た。すなわち、「各自営む権利」とは「組合員であれば誰でも平等にやれる」という見解、

.これに対して「定款で特定の者だけがやれるようにできる」という見解もあり、いずれも

条文上決め手がなく、行政指導も明確でなく、事実上実態としての特定化の容認という状

態が生まれた(漁業権行使を定款で決めるということであれば、特定の者=漁村の実力者が、漁業権を押さえかねない。しかも、この傾向は漁民の意識、生活からも容易に推測さ

れる一水産庁前掲書65頁)。こうした実情があるからこそ、旧法の残映とでもいう

べき、第8条に残る入会権的思想の整理が8条改正として要請されたといえる。

こうして、漁業法では昭和37年の改正により入会的共同漁業権の残映は一掃された。

その後昭和41年の「入会林野等に係わる権利関係の近代化の助長に関する法律」(法1

26号)により、林野の入会権も解体された。

(4)　総有説の熊本教授意見書の検討

以下、その主な問題点を分説する。

(a)第一に注目されることは、同説では、「共同漁業権」の制定について、「専用

漁業権は昭和24年の現行漁業法において「共同漁業権」と名前を変えて引き継がれてい

る」と、専用漁業権と共同漁業権とは実質変わらないものと解す。その根拠は、専用漁業

権でも「漁業組合に免許され」、「組合員が専用漁業を営む権利を持つ」とされ、共同漁

業権でも免許を受ける者(漁業協同組合)と{「漁業を営む者」が分かれていることにあ

る、と解されていることにある(同意見書314頁)。しかし、専用漁業権と共同漁業権

の法的性格は全く異質である。ちなみに、専用漁業権には、漁業組合有のものと個人有の

ものがあり、とくに後者は漁村のボスの漁民の支配隷属化に大きく働いた(拙著　日本漁業

の法律問題16頁)。どのような法的根拠から共同漁業権を専用漁業権と実質的に変わ

らないと解されるのか、私には法理的に理解されえない。

(b) 総有説の法的根拠として、同教授は、共同漁業の免許を受ける漁協の適格性の

一つの要件である「関係地区に住所を有し、沿岸漁業を営む者の属する世帯の数の三分の

二以上を組合員世帯に含む」との規定(漁業法第14条8項1号)に注目される。すなわ

ち、「世帯」が免許の適格性の一つの基準とされていることは、.総有の権利主体である入

会集団の構成員はく個人ではなく世帯だからである、と解す。しかも、同説においては、

「近代法では法人格を持つのは自然人と法人であり、世帯が権利主体となることはありえ

ない」と解しつつも、「世帯が免許の適格性の基準となっているのは、総有の権利主体で

ある入会集団の構成員は、個人ではなく世帯だからである」と結論づける。近代法では

「世帯」は権利主体とはなりえない。すなわち、「漁業」という性格上、免許の適格性の

基準の一つとして組合員を主体としつつも、世帯がとりあげられているにすぎない。

(c) 熊本意見書においては、漁業法のあらゆる条文を総有説は説明しうるとし、と

くに次の条文について解釈論を示される。以下、その見解を検討する(熊本意見書11頁

以下)。

(イ)第一に、6条にいう共同漁業権の定義である。共同漁業権とは、「共同漁業を営

む権利」である。したがって、共同漁業を営む関係漁民こそが漁業権者である、と解かれ

る。この見解に対しては関係漁民とはなにか、。という基本的問題が提起されよう。

(ロ)第8条について、次の問題がある。①第一に、8条の見出しは、「関係組合員が

共同漁業権を持つ」ことを意味していると解されるが、組合に対する免許をどう解される

のか、という疑問が提起される。②共同漁業に関する規定は、水産業協同組合法ではなく、

漁業法において設けられるべきである。この結論は、私見もそのように考える。――ただし、私見は総有説からではないことを付記する。③漁協や漁連は、「免許の授与一取得」等の公法関係における漁業権者にすぎず、真実の漁業権者は関係漁民であるから、漁連が免許を受けても関係組合員が「共同漁業を営む権利を持つのは当然である」、とコメントされ

る。しかし、ここでいう真実の漁業権者とはなにか、また免許とはなにか、逆に問いたい

問題である。④共同漁業権が漁協に属すのであれば、「組合員平等の原則(協同組合原則

の一つ)に基づき、組合員全員が共同漁業を営めるはずであり、漁業権行使規則を通じて

関係組合員のみに資格限定されることはありえない」、との質疑に対し、「共同漁業権は

関係漁民集団の総有の権利だから、組合員のうち関係組合員に資格限定されるのは当然で

ある」とコメントされる。「総有」の観念から関係組合員に資格限定の理論がどうして引き出せるのか、その具体的な根拠は「当然」ではすまない法理上の疑問が残る。

(ハ)14条8項にいう「世帯」論については、すでに開明した。

(二)14条10項である。問題は一人の組合員の存否によって免許の有無が左右され

ることと、免許を受けている漁協を権利者とし、漁協に補償金を支払うことは矛盾するの

ではないか、との質疑に対して、「共同漁業権は関係漁民集団の総有の権利であり、漁協

は免許を受ける際の公法上の権利者、いわば名義人にすぎないから、補償金は、公法上の

権利者いかんにかかわらず、関係漁民集団の総有の財産になる」とコメントされる。繰

り返すが、漁協という法人は、総有説にいう「漁民集団」の名義人という存在ではない。

そもそも、「漁民集団」という観念は存在しない。

(ホ)14条11項は、「員外者の保護」について規定する。「共同漁業権が漁協に属

すならば、員外者が共同漁業を営めることなどありえないはずである」、との質疑に対し、

次のように回答する。「共同漁業は関係漁民の総有の権利であるから、関係漁民ならば漁

協に属さなくとも共同漁業を営めるのは当然である。」また、もしも関係漁民が漁協から脱

退した場合に共同漁業を営めなくなるとすれば、漁協の持つ加入脱退の自由の原則に抵触

する」と。その論点を分説する。①第一に、非組合員も共同漁業は営める。しかし、それ

は漁業権に基づいての漁業権行使ではない。単に事実上営んでいるということでしかない。

したがって、事実上の漁業権行使者には、漁業権のもつ物権的請求権はもちろん行使しえ

ない。②この事実上の漁業権行使は、法的に決して好ましいものではない。また、非組合

員の存在、それに組合員が三分の一しかいないため組合管理漁業権の適格性を欠く組合の

存在、これらのケースは、共同漁業権、それにその法的秩序の保持という面からも法的に

放任できるものではない。そこで(i)非組合員については、不当に漁業権から排除され

ないための措置がとられる(非組合員については、漁業調整委員会の指示と組合に対する加入)。(ⅱ)組合については、共同申請、共有請求、入漁権の指定など。とくに、漁業'調整委員会の設置は、入会漁業では法理的に考えられないことである。

(へ)31条については、平成13年に改正された。その改正条項によれば、「共同漁業権の変更、分割、放棄に関係組合員の三分の二以上の同意が必要と規定された。ここ

で、「共同漁業権が漁協に属すのであれば、総会の決議だけで十分で、それに加えて関係

組合員の三分の二以上の同意は必要としない」という質疑に対して、ここで「関係漁民の

三分の二以上でなく」、「関係組合員の三分の二以上」とされているのは、漁業法では、

漁協が関係漁民の大多数を羅列することを前提としているからである、と回答される。こ

の回答だけでは平成13年の改正の趣旨が生かされない。(i)書面による同意は、第一

種共同漁業に限られる。とくに、地縁的なつながりが密接な第一種共同漁業では、少数者

の組合員の地位が脅かされかねない、という現実的問題がある(金田禎之新編漁業法詳

解251頁)。第一種共同漁業について組合員の三分の二以上の書面を必要とする判例(大分地判昭46年7月2日など)がある。(ⅱ)後述する平成元年7月13日の最高

裁判例は、「漁業権またはこれに関する物権の設定・得喪または変更は総会の特別決議事

項とされており、漁業権の放棄は組合員の全員一致を要するものとはされていない」と明1

示する。

(ト)143条の問題がある。漁業法8条の関係組合員の漁業を営む権利(漁業行使

権)を侵害した者は刑罰に処せられる。これは当然であって、ここではそれ以上のコメン

トは必要ではない。

2　判例論

判例論では、もちろん前述した平成元年7月13日の最高裁判例論につきるといってよ

い。私は、この最高裁判旨を全面的に支持する。その論点を以下分説する。,

(1)従来下級審は、総有説をとるもの(福岡高判昭43・10・19下民24・9～

12・771、大阪地判昭52・6・3判時865・22)、社員説をとるもの(富山地

高岡支判昭43・5・8判時554・64、鹿児島地判昭54・、7・30判時948・9

」・9、・大阪地判昭58・5・30判時1097・81、名古屋地判昭58・10・17判時

1133・100、仙台高判昭62・1,・22判時631・219など)とに分れていた

(判時1323・61頁)。本最高裁判決は、共同漁業権の法的性格について、`総有説を

排除し、社員説を明示し、漁業権消滅補償金の配分手続きについて、共同漁業権の帰属主

体である当該漁業協同組合の特別決議によることを判示した。

(2)本最高裁判例の代表的批判者として、故浜本幸生氏説がある。要するに、本判例

批判の大著の要旨は、同書の22章、「共同漁業権は入会の性質を失い、組合員の漁業を

営む権利は社員的権利であるとした判旨事項の8の判示はすべて誤りである」、と断定さ

れたことに明らかである(551頁以下)。その断定の根拠と解されるが、次の個別的批

判がとくに注目される。①第一に、「共同漁業権は、古来の入会漁業権とは全くその性質

を異にする」と判示するが、その根拠について具体的説示がない(553頁以下)。②共

同漁業権が法人としての漁業協同組合にのみ帰属する関係は、旧漁業法において専用漁業

権が法人としての漁業組合にのみ帰属した関係と同一である(568頁)、と解す。③最

高判は、その判旨において、共同漁業の法的性格をその法的論点について個別的に検討し、明示するが、これに対して、同批判説は「単なる制度の羅列にすぎない」と斥ける(55

3頁)。また、板井・松野・田尻の三弁護士も、「権利を主張する者の意見書」において、

同じ見解を述べ、「共同漁業権は、古来の入会漁業権とその性質を全く異にすると解する

に至った理由を明確に説明したとはいえない」、とする(意見書15頁)。

故浜本幸生氏の右の最高裁判例の批判においても、近代法において、法的に共同漁業権

をどのような根拠から「総有」と解すのか、そもそも「総有」という観念についても、'理

論的に積極的かつ体系的な解明はなされていない。したがって、批判の基本的視点がどこ

にあるのか、私には解されえない。

3．我妻栄「鑑定書」について(総有説)

故我妻栄先生は、昭和41年1月付け「鑑定書」を公けにされた。本鑑定では、昭和2

4年に新たな漁業法が施行され、専用漁業権(地先水面専用漁業権と慣行専用漁業権)が

廃止され、共同漁業権が設けられても、その権利の性質には変更はないと断定され、「総

有説」の立場を明確にされた。ここではその根拠を一つ一つ分説はしないが、鑑定に際し,

ては、現行漁業法の性質、共同漁業権についての規定の解釈論よりも、沿革論的重視が顕

著といえる。その背景には、長年の漁民意識などの法社会学的解明が重視されたのかもし

れない。しかし、それにしても、漁業組合の性格については、「協同組合という近代的な

法人的団体と、漁業権の総有的帰属主体(実在的総合人)との二重の性格を有し、それぞ

れの関係について、それぞれを規律する法規および慣行の適用を受ける特異の存在であ

る」と解されることは、近代的法人論からいって明らかに無理があり、理論上支持しえな

い。「もし慣行による」とすれば、「共同漁業権の行使については慣行に従う」旨の規定.

が制定されていたはずである(民法263条との対比)。

次に、共同漁業権が適法に放棄されて、補償金に変じたときの帰属の問題である。同鑑.定書によると、「金銭ないし金銭的債権の総有的帰属については、根拠とすべき法条はな

い」(同鑑定書設問2)とされつつも、結論的には、「本件の補償金は、単一体として実

在的総合人たる漁民団体に帰属し、全員の協議で分割すべきものであるが、協議が調わな

いときは、裁判所は全員を当事者とする手続きにおいて全員の意見を聞き、補償金の性格

や分割の基準、さらには各漁民の生活状況等諸般の事情を考慮して、統一的な分割をなす

べきである」と解される。まず、実在的総合人は法的主体ではない。すなわち、この視点

において、すでに補償金が実在的総合人に帰属する見解は破綻しているといわざるをえな

い。むしろ、総有理論では、漁業権放棄にともない金銭債権と化したとき、通常の共有財

産となり分割されると解すことが妥当と解される。.

4　結論

戦後の昭和20余年の漁業法制定という、いわば漁業界の近代化にあって、共同漁業権

の性格について、非合理的かつ封建的遺制の性格が濃い「総有説」が、なぜ新漁業法の共

同漁業権の性格論として根強く主張されるのか。しかも、総有説では前述のように、沿革

論がその主要な論点を占め、現行の共同漁業権の性格を法理的に正面から取り組んだとい

えるものに乏しい傾向を否定できない。そして、結論としては、本鑑定は、これまでの問

題解明の諸点からも明らかなように、学説にいわゆる社員権説、そしてこの立場を明らか

にした平成元年7月13日の最高裁判例を法理的に最も正当な見解として支持するもので

ある。
