熊本県収用委員会　会長　塚本　侃　殿
　
　　　　　　　　　　　　　　　    　  　　平成14年８月22日

山畠正男氏の７月17日付け意見書に示された見解について、意見書を提出します。　　 　　　

　　　「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

山畠正男氏の見解についての意見書
　山畠正男氏は７月17日付け意見書において総有説を批判し、社員権説を展開している。

しかし、山畠氏は、漁業法について全く無知であり、多くの誤解をしている。さらには、総有説についても、入会権についても誤解をしている。

１．漁業法についての無知・無理解

(1) 『漁業制度の改革』を読んでいない

　山畠氏は、「漁業権の権利主体が漁業協同組合であることは、実定法上明らか」(１頁)、「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」(１頁)と述べる。この二つの文章から、山畠氏が『漁業制度の改革』を全く読んでいないことがわかる。

『漁業制度の改革』は、漁業法８条について次のように述べている。

「この総有漁場は漁業組合の専用漁業権という形でローマ法的に整備されたのである。つまり､部落が管理し、その管理下に部落民が平等に利用するという形態――ゲルマン法の総有――をローマ法に翻訳し、部落の管理権限を漁業組合の専用漁業権、部落漁民の平等利用権を組合員の各自漁業を営む権利として規定した」。

共同漁業における、免許を受ける者と漁業を営む者との分離は、この工夫（漁業法の哲学）によって説明するしかない。ところが、山畠氏は、両者の分離にはまったく触れることなく、漁協が免許を受けるから「漁協が権利主体」とし、また８条から「漁協の組合員が漁業行使権を有する」としている。あまりにも単純・無知というほかはない。

(2)「関係組合員集団が行使規則を定める」ことを無視している

　山畠氏は、「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」(１頁)、「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」(６頁)と述べる。

　しかし、７月15日付け「国土交通省平成14年６月17日意見書に対する反論書」において述べたように、漁業権行使規則は、漁業法８条に基づき関係組合員集団(入会集団)が決め、しかる後に水協法50条に基づき漁協総会で決議するのである。

このように山畠氏も、国土交通省と全く同様、関係組合員集団が漁業権行使規則を決めること(漁業法８条３項)を無視している。無視しなければ、社員権説が成り立たないからである。

(3)共同漁業権の免許のしくみを理解していない

　山畠氏は、「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、……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」(５頁)と述べる。

　しかし、共同漁業権は、関係漁民が一人でも属する漁協には共同申請・共有請求を通じて必ず免許される一方、関係漁民の属さない漁協には免許されない。関係漁民が一人だけ属する漁協は、その関係漁民が漁協を脱退するや否や、免許を取り消されるのである。このことは、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を意味している。浜本幸生もまた、「『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」(『早わかり「漁業法」全解説』298頁)と述べている。

　関係漁民の属する漁協に免許するという共同漁業の免許のしくみは、山畠氏のように、「免許は漁協又は漁連にのみ与えられるから、漁協又は漁連の権利である」とするだけでは説明できず、関係漁民集団という概念を導入することによって初めて説明可能になる。

このように、関係漁民集団が共同漁業の免許を理解するうえで鍵になる概念であるにもかかわらず、「共同漁業権の免許に際して、漁民集団が一団としての対象として扱われてはいない」とするのは、漁業法についての無知を自ら物語るものでしかない。

(4)漁業権の公権的性格を理解していない

　山畠氏は「漁業権が設権行為によって得喪変更される権利である」(１頁)、「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」(４頁)、「漁業権には存続期間が定められている。……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」(４頁)と述べる。

　しかし、４月28日付け意見書で述べたように、漁業法は漁業調整を公共目的とした公法であり、したがって、共同漁業権は、公的制約を持つ。4月28日付け意見書の当該個所を再掲すれば次のようである。

「漁業権は私権(財産と身分に関する法律関係において認められる権利)たる財産権ではあるが、同時に、漁業法が目的に掲げる漁業調整の観点から、種々の公的制約を受けることになっている。

　主な漁業権の公的制約を列挙すると次のようである。

①漁業権の設定及び変更は都道府県知事の免許によること

　②漁業権の権利内容は、免許の事前にあらかじめ漁場計画で決定されること

　③漁業権の存続期間の定めがあること

　④漁業権は原則として移転ができないこと

　⑤漁業権は、一定の理由があるときはその取消、変更等の行政処分が課せられること

そのため、漁業権は私権ではあるものの、著しく公権的性格を帯びている、といわれる」。
「漁業権の公的制約」は、漁業法の解説書にも必ず記されていることである(例えば、平林平治・浜本幸生『水協法・漁業法の解説(九訂版)』223-224頁)。山畠氏の指摘する「漁業権が設権行為によって得喪変更される権利である」、「漁業権には存続期間が定められている」等は、すべて、「漁業権の公的制約」で説明されていることにすぎない。

　共同漁業権は、漁業法という公法に規定されたことから、入会権や水利権・温泉権と異なり公権的性格を持つ。しかし、公権的性格を持つからといって入会権的権利でなくなるわけではない。入会権的権利であることに加えて公権的性格をも持つのである。そのことを山畠氏は全く理解していない。

(5)免許と慣習との関係を理解していない

　山畠氏は「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」と述べ、漁業権が免許されることや漁業法が制定されることをもって、入会の慣習はなくなったとしている。

　しかし、免許されることになったから、あるいは漁業法が制定されたからといって、慣習がなくなるわけではない。明治34年漁業法の立法担当者も、国会答弁で「この法案には免許漁業のことが載っていますが、免許以外のことは慣行に委ねられています。法律で制限していないことに関しては慣行権は自らあるという考えから、ここに何にも書いてないのです」、「漁業法においては免許をあてがう。慣行上の権利は、法律に書いてなくても、自ずからございます」(第14回帝国議会衆議院漁業法案審査特別委員会速記録、４、６頁、牧朴真政府委員の答弁) と述べている。

ましてや、『漁業制度の改革』に明記されているように、漁業法は総有を近代法で規定したのであるから、漁業法の存続を通じて、総有の権利(入会権的権利)が継続、承継されて現在に至っていることは明らかである。

漁業法は、入会集団の構成員の属する法人(組合)に漁業権を免許することによって入会集団の権利を認めている。この仕組みは、明治34年漁業法・明治43年漁業法・昭和24年漁業法でも、さらには37年法改正でも全く変わっておらず、したがって、漁業法で免許されることになったからといって入会集団の権利でなくなったとする見解が成り立つはずがない。実際、昭和24年漁業法までは共同漁業権が入会権的権利であったことは定説(平成元年最高裁判決も認めている)になっており、「漁業法で免許されることになったから入会集団の権利でなくなった」とするのは、山畠氏独自の特殊な見解にすぎない。

２．総有説・入会権についての誤解

　山畠氏は、漁業法について無知・無理解であるだけでなく、総有説や入会権についても正確に理解していない。

(1)「入会集団は関係漁民集団」を理解していない

山畠氏は、「漁業権を入会権と解する見解は、……組合員を構成員とする入会集団が実質的権利者である、と解している」(１頁)と述べているように、総有説が入会集団を組合員集団としていると認識しており、その認識のもとに、総有説を批判している。すなわち、「37年の改正漁業法８条で共同漁業を営める者が関係組合員に資格限定され、入会集団の構成員全員が共同漁業を営めるとは限らないから、入会権的権利ではない」とするのである。

しかし、私の４月28日付け意見書及び７月15日付け「毛利正二ら代理人の見解についての意見書」に述べたように、入会集団は関係漁民集団であって組合員集団ではない。したがって、漁業法８条で関係組合員に資格限定されたことこそ入会権的権利であることの証拠である。そのことは当時の伊東正義水産庁長官の国会答弁からも明らかである。山畠氏は、批判の対象としている総有説をも正確に認識していないのである。
山畠氏の誤解の原因は入会権学者にもある。６月24日付け中尾英俊意見書に示されているように、入会権学者は、山林原野の入会権から類推して共同漁業権を考察するために、組合が入会集団であると思い込む傾向がある。しかし、７月15日付け「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、入会集団が組合（組合員集団）であるならば、そもそも「漁協への免許と協同組合原則との調整規定(共同申請・共有請求、員外者の保護)」を設ける必要は全く無いはずである。

そして、山畠氏のように、全くといってよいほど漁業法を知らない学者の社員権説がそれなりに通用してきたのも、入会権学者が、漁業法の不十分な理解のもとに「組合員集団が入会集団」と主張していたためである。37年法改正によって漁業行使権が関係組合員に資格限定されたことは、「組合員集団が入会集団」との認識に基づけば、山畠説のように、「入会集団の構成員全員が共同漁業を営めるとは限らないから、入会権的権利ではなくなった」と考えられるからである。すなわち、山畠説は、「組合員集団が入会集団」とする誤った総有説が生んだとも言えるのである。
(2)入会権についての誤解

山畠氏は、「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」と述べているように、入会権を「法人が管理権能を、入会集団が収益権能を分有する」権利と認識している。

しかし、あらゆる民法の解説書や辞典に記されているように、入会権とは「入会団体が管理権能を、入会団体の構成員が収益権能を分有する」権利である。この入会権の定義が、山畠氏によれば、なぜ「法人が管理権能を、入会集団が収益権能を分有する」になるのか、全く理解できない(そのように判示した判例があることは承知しているが、判例における誤った記述をそのまま引用することじたい、軽率というほかはない)。

以上のように、山畠氏は、漁業法を全く理解しておらず、漁業法の無理解のもとに社員権説を述べている。また、そもそも批判の対象としている総有説をも誤解しており、さらには入会権についても正確に認識していない。漁業法や共同漁業権について論じる資格など全くないというほかはない。

山畠氏があくまで社員権説が正しいと主張されるのならば、７月30日付けで山畠氏宛て提出した条文説明要求書に応え、10の要求項目について説明すべきである。収用委員会における合意事項(正しい法解釈ならばあらゆる条文を説明きるはずである)に基づけば、10項目を説明できない限り、山畠氏は、社員権説が正しい法解釈であると主張できないことになる。

山畠氏は、国土交通省と同様、条文説明要求書10項目を説明できるはずがない。したがって、８月26日収用委員会にも、また体調が悪くなって出席されないことはもちろん、条文説明要求書にも何ら回答されないに違いない。
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