熊本県収用委員会　会長　塚本　侃　殿
平成14年11月15日

10月10日付け国土交通省意見書及び９月25日収用委員会における論点に関し、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

一、共同漁業権の帰属について

　共同漁業権の帰属については、８月26日の第６回収用委員会までに議論を終えたはずであるが、国土交通省は10月10日付け国土交通省意見書において、再度主張をしてきた。そのため、以下、反論を加える。

１．『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』について

10月10日付け国土交通省意見書は、共同漁業権の帰属について、「要綱の解説書では、漁業補償を受ける者は、漁業権、入漁権又はこれに準ずる権利の主体であることには疑いがないとしながらも、要綱制定時における漁業法上の解釈が必ずしも明確でなかったことから、漁業権、入漁権又はこれに準ずる権利の主体については、その実態に照らし、速やかに漁業法上の公的見解が明らかにされることが望まれるとしているところですが、これまで縷縷述べてきたとおり、平成元年最高裁判決において漁業法及び水産業協同組合法に関する最終的な法解釈が示されたところであり、起業者はこれに基づき、漁業権の権利主体を球磨川漁協として裁決申請し、漁業補償を受ける権利の帰属について述べてきたところです」と述べている。

　しかし、４月28日付け意見書で述べたように、補償を受ける者に関する水産庁見解は、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』の初版が出る昭和60年(1985年)以前に、すでに次の①～③の通達により示されていた。

①昭和47年９月22日漁政部長通達

「埋立事業等に伴う漁業補償契約の締結にあたっては、組合は関係する組合員全員の同意をとって臨むよう指導されたい」。

②昭和51年３月13日漁政部長通達

「漁業協同組合が組合員の漁業に関する損害賠償の請求、受領及び配分を行うことは、組合という社会的公益的組織体の存立目的の範囲内の行為であり、組合の行いうる業務には含まれると解する。

　　　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」。

　③昭和45年11月21日漁政部長通達

　　「配分委員会等で作成された漁業補償金の配分の基準は、漁業協同組合の総会の議決により正式に決定するものとする。なお、この配分基準については、個々の組合員からもこの配分の基準の内容に同意する旨の同意書の提出を得ておくものとする」。
このように、補償を受ける者に関する水産庁見解がすでに示されていたにもかかわらず、建設省は、初版の要綱４条の解説において「すみやかに漁業法上の公的見解が明らかにされることがのぞまれる」と述べている。そう記した理由を、国土交通省10月10日付け意見書は「要綱制定時における漁業法上の解釈が必ずしも明確でなかったことから」と述べるが、昭和37年の要綱制定時において明確でなかったことは、なんら理由にならない。昭和60年の初版発行時にはすでに明確であったのだから、①～③の水産庁通達に基づいて初版に記せばよかっただけのことである。

そのうえ、要綱４条の解説部分は、平成元年最高裁判決の後に出された改訂２版(建設省建設経済局総務課監修)においても、初版と全く同一であり、平成元年最高裁判決は、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』に何ら影響を及ぼしていないのである。

２．７月30日付け政府答弁書について

10月10日付け国土交通省意見書は、「さらに、去る７月30日付けで政府より衆議院議長に提出された『衆議院議員佐藤謙一郎君提出共同漁業権の権利者等に関する質問』に対する答弁書における『漁業法(昭和24年法律第267号)においては、第10条及び第14条８項の規定により、共同漁業権を有する者は、組合又は漁業協同組合連合会に限られる』との政府見解においても、共同漁業権の帰属が漁業協同組合にあることが明らかにされたところです」と述べている。

　しかし、漁業法38条に示されているように、漁業法上は、免許を受けた者を漁業権者と呼んでいるため、漁業法上、共同漁業権の漁業権者が漁協であることは、すでに４月28日付け意見書において次のように述べたところである。

「(3)公法上の権利者と私法上の権利者　

　　漁業法上は、免許を受けた者が『漁業権者』と呼ばれている。したがって、漁業法上、共同漁業権の漁業権者は漁協である(38条)。

しかし、それは、漁業法が、漁場の利用関係、つまり『漁場を誰にどう使わせるか』、『免許や許可を誰にいかなる手続きで出すか』を定めた公法であり、その限りで、免許を受ける漁協を共同漁業権の漁業権者としているからである。すなわち、漁業法上、『免許の授与－取得』という公法関係においては、免許の取得者であり免許漁業原簿への登録名義人たる漁協を『漁業権者』としているものの、それは私権たる共同漁業権の漁業権者の所在とは何ら関連のないものである」。

７月30日付け政府答弁書は、漁業法が免許を受けた者を漁業権者としていること（すでに条文上も38条に示されていること）を述べているに過ぎず、共同漁業権の侵害に際して補償の対象となる権利者、すなわち共同漁業権の私法上の権利者が誰かについて述べているわけではない。

　共同漁業権の私法上の権利者が誰かについては、「免許を受ける漁協が共同漁業を営めず、関係漁民が営めるのは何故か」、「関係漁民であれば漁協に属さなくとも共同漁業を営めるのは何故か」等々の疑問を解明しなければならず、それは、すでにこれまでの意見書や条文説明要求書を通じて明らかにしたように、関係漁民集団である。

　国土交通省が共同漁業権が漁協に帰属することを証明したいのであれば、このような断片的な資料を出すのではなく、条文説明要求書にまともに回答すべきである。漁業法の条文すら説明できない者に、共同漁業権の帰属を論じる資格はない。

二、補償について

１．影響補償は収用・使用に伴う補償に含まれない

毛利正二ら代理人は、「影響補償を含んでいないから裁決申請を却下せよ」と主張する。

しかし、影響補償は、収用・使用に伴う補償には含まれない。そのことは、すでに4月28日付け意見書において次のように述べた。

「仮に平成元年最高裁判決にもとづいたとしても、国土交通省は、補償契約を交わさないかぎり、ダム工事に着工できない。

一つの理由は、収用や使用によっては影響補償を支払えないからである。漁業補償には水面が消滅して漁業ができなくなることに対する消滅補償、工事期間の間、漁業が制限されたり、ダムができることによって漁場価値が減少したりすることに対する制限補償（前者が期間制限補償、後者が漁場価値減少補償）、工事に伴う濁り等による漁業被害に対する影響補償の三種類があるが、影響補償は、収用とも使用とも関係がないから、土地収用法の裁決に伴って払うことはできず、補償契約によって支払うしかないのである」。

以下、詳述する、

「収用」とは、「公共の利益となる事業のために、本人の意思いかんにかかわらず、強制的に財産権を取得すること」であり、「使用」とは、「特定の公共事業の主体が、その事業のために、他人の所有に属する土地その他特定の財産権を強制的に使用すること」である(いずれも有斐閣『新法律学辞典』)。したがって、収用に伴う損失補償とは、財産権の強制的取得に伴う補償、使用に伴う損失補償とは、財産権の強制的使用に伴う補償であり、

収用・使用をした後の事業に起因して生じる損失に対する補償は、それらに含まれない。

たとえば、収用された土地の上で事業が施行される場合、事業施行中又は施行後における日陰、臭気、騒音等より生ずる不利益、損失は、収用後の事業に起因して生じる損失であるから、収用に伴う損失補償の項目には含まれない。事業の施行に伴う水質の汚濁、水温の変化等により漁獲量の減少等の損失が生じる場合についても同様である。このことは、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』にも、繰り返し述べられている(昭和60年版では28,41-42,114頁)。要するに、収用・使用に伴う損失補償には、事業施行中や施行後の損失は含まれないのである。

したがって、事業施行中の水質の汚濁、水温の変化等による漁業損失に対する補償である影響補償は、収用・使用に伴う損失補償には含まれない。また、事業施行後の水質の汚濁、水温の変化等による漁業損失に対する補償は、その損失が一時的なものでなく恒常的なものであれば、影響補償でなく永久制限(漁場価値減少)補償と思われるが、いずれにせよ収用後の事業に起因して生じる損失であるから、やはり収用・使用に伴う損失補償には含まれない。

２．通損補償は資本・労働の遊休化が生じる場合のみ

毛利正二ら代理人は、「通損補償を含んでいないから裁決申請を却下せよ」とも主張する。

しかし、すでに９月９日付け意見書において述べたように、通損補償は、漁場のかなりの部分が消滅したり制限を受けたりして、資本・労働が遊休化する場合に支払われるものであり、川辺川ダムの場合の漁場依存率は、収用では約0.6％、使用では約６％に過ぎず、この程度の漁場依存率で通損補償をみることはあり得ない(そのうえ、共同漁業権の場合には、漁業権が収用されても従来どおりの漁業を営めるから、なおさら通損補償をみることはあり得ないが、ここでは、その点にまで言及せずに論じることとする)。実際、高度成長期の京浜コンビナートや京葉コンビナートのような大規模な埋立ではともかく、近年の埋立で通損補償をみたものは皆無といってよいし、ダム建設でも通損補償を含めたような事例は皆無のはずである。

また、毛利正二ら代理人は「魚道のないダムができたら鮎の天然遡上が不可能になる」とも主張しているが、鮎の天然遡上は、すでに八代にある球磨川堰のために不可能になっており、そこで採捕した鮎の稚魚をトラックで上流に運んで、数々の堰やダムで分断された川の各区画に放流しているのが実態であり、それら数々の堰やダムよりもさらに上流に建設される予定の川辺川ダムのために天然遡上が妨げられるとの主張は、全く実態を知らない者の主張にすぎない。既存の堰・ダムにより天然遡上が妨げられている川の、それら堰・ダムのさらに上流にダムを建設する場合と、河口堰が建設され、天然遡上が河口堰によって初めて妨げられる場合とを混同しているとしか考えられない。

さらに、毛利正二ら代理人は、10月28日付け意見書において、「起業者が通損補償を任意交渉にも裁決申請にも含めないのは、ダム反対漁民などに対する差別的取り扱いから出たもので、憲法14条に反する」旨述べているが、本件においても制限補償の被害率を100％としていることに示されるように、起業者は、事業への反対が強ければ強いほど、事業に同意する漁民を増やしたいため、要綱に定められた算定式の中の数値を操作して、できるだけ多額の補償額を示そうとするのが常であり、ダム反対漁民に対する差別的取り扱いから違法に低い補償額を提示するとはとうてい考えられない。

ちなみに、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』における要綱38条(漁業廃止の補償)及び39条(漁業休止の補償)の解説には、「従前の漁場の相当程度が失われる」ことが要件として記されている一方、要綱40条(漁業の経営規模縮少の補償)の解説には、「漁業権等の一部が消滅する場合及び漁業権等の制限に伴い当該漁業権に基づく漁業の一部を休止する場合には、本条による規模縮少を認めるべきである」としか記されていないが、この文章が誤解を招きやすい文章であることは否めないものの、ここでの「漁業権等の一部」とは、「経営規模縮少につながるほどの一部」を意味するのであって、本件のように漁場依存率わずか0.6％のような場合も含まれるわけではない。そのことは、要綱40条の趣旨「本条は、漁業権等の消滅又は制限に伴い漁業の経営規模を縮少しなければならないために、漁業用資本及び労働の過剰遊休化により通常生ずる損失及び漁業の経営効率が客観的に低下することにより通常生ずる損失に対する補償の規定である」(経営効率低下に伴う補償については、解説において「経営規模の大小によって平均純収益が異なるかどうか明らかでないので、経営効率の低下補償をする余地はほとんどないものと考えられる」とされている)に照らせば明らかである。もしも、そうでなく、いかに小規模であれ、とにかく漁業権等の一部が消滅する場合には、経営規模縮少の補償を払わなければならないとしたら、たとえば河川の中に杭一本を打つ場合にも経営規模縮少の補償が必要ということになり、それは、事業の財源を支える多数国民の負担のもとに一部の権利者に過分の利得を帰せしめる、いわゆる「過当補償」の頻発を招き、要綱全体が目的としている「正当な補償」に反することになる。

毛利正二ら代理人は、当初「補償額を追加するか裁決申請を却下するか、いずれかだ」と言っておきながら、後に「補償額の増額要求ではない」と弁明した。しかし、いかに「増額要求ではない」と弁明したところで、影響補償や通損補償をみるべきとの主張は、９月25日収用委員会で塚本会長が繰り返し述べられているように、収用委員会では補償額が適切か否かの判断材料とされ、仮に適切でなければ収用委員会のほうで増額するだけのことであり、主張者の意図いかんに関わらず、制度的に増額要求になるのである。

９月９日付け意見書で述べたように、球磨川・川辺川の大多数のダム反対漁民は、「ダムは要らない」という運動をしているのであり、毛利正二ら代理人の主張は大多数のダム反対漁民の運動とは無縁のものである。

３．土地収用と漁業権収用の根本的相違
以上の１、２に関する限り、国土交通省の主張は正しい。そのことは、９・10月に提出された国土交通省の意見書及び収用委員会における議論でほぼ明らかになったと思われる。

　しかしながら、９・10月に提出された国土交通省や毛利正二ら代理人の意見書及び収用委員会審議録を見る限り、以下に述べる土地収用と漁業権収用の根本的相違は、双方に全く認識されていない。

　土地収用と漁業権収用とは、次の(1)～(5)の点で根本的に性質を異にする。
(1) 権利の取得と権利の消滅

土地収用の場合には、事業者が土地所有権を強制的に取得する。

他方、漁業権収用の場合には事業者が漁業権を取得するわけではない。土地収用法５条３項に示されているように、漁業権収用の場合には、漁業権が消滅するだけである。漁業法からいっても、「漁業権は移転の目的となることができない」(26条)から、事業者が漁業権を取得することはできない。

(2)事業者の私有地と公共用水面

土地収用の場合には、収用された土地は事業者の私有地となる。土地所有権を有する事業者は、土地を自由に支配でき、その土地で事業をすることは事業者の自由である。事業を妨害する行為に対しては、土地所有権に基づき妨害排除や妨害予防を請求できる。

他方、漁業権収用の場合には、漁業権が消滅するだけで、水面自体は収用前も収用後も公共用水面(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水面)である。土地収用の場合と異なり、事業者が水面を自由に支配できることにはならず、水面はあくまで一般公衆の共同使用に供せられなければならない。事業者が河川法上の工作物の新築の許可を受けた場合にも、工作物の新築の許可に基づく使用は許可使用に過ぎず、許可使用は、許可により一般的禁止が解除されて初めて自由使用と同じ立場に立つに過ぎないから、一般公衆の自由使用を排除することはできない。注
　注

公共用水面は、公共用物(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)のうち河川・湖沼・海等の水面のことをいうが、公共用物の使用には、自由使用、許可使用、特別使用の三種がある。

　①自由使用

  　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。これ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、海浜での海水浴などが自由使用にあたる。  

　②許可使用

　　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、その制限を解除して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。

許可は「禁止の解除」にすぎないので、許可使用は、許可を通じて自由使用と同じ立場になっているにすぎず、したがって、許可使用者は、自由使用者に対して妨害排除を請求することはできない。

　③特別使用(特許使用)

　　公共用物は、本来、一般公共の用に供するための施設であるから、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ぶ。

　　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。

  　道路法・河川法などは、この意味での特許使用を、たとえば道路の占用、流水の占用等、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。
(3)事業実施時及び事業施行中の財産権に対する補償の必要性の相違

土地収用の場合には、収用をつうじて事業者が土地所有権を初めとした財産権を取得するから、その土地に新たに事業者以外の財産権が生じることはない。したがって、財産権に対する補償は収用の際だけで済み、収用後の事業実施の際や事業施行中に財産権に対して補償する必要はない。

　他方、漁業権収用の場合には、事業施行予定水面は収用後もあくまで公共用水面であり、一般公衆の自由使用が可能である。自由使用のなかには、生活と密着した経済的利益を得るような自由使用もあり、それが長期間にわたり反復継続すれば、単なる利益から権利(財産権)にまで成熟する。要するに、公共用水面には絶えず財産権が生じる可能性がある。

したがって、収用後事業実施までに財産権が存在する可能性もあるし、あるいは事業施行中に自由使用が権利にまで成熟する可能性もある。公共用水面に財産権が存在すれば、事業施行は財産権を侵害するから、財産権の侵害に対して補償しなければならない。

(4) 事業施行中又は施行後における損失が財産権の侵害になるか否かの相違

土地の場合にも、収用・使用に伴う補償とは別に、事業施行中又は施行後における日陰、臭気、騒音等に対して補償する場合はあるであろう。しかし、それは、いわゆる公害、あるいは日照権に対する補償であり、財産権(土地所有権)の侵害に対する補償ではない。

他方、漁業権の場合には、事業施行中又は施行後の水質の汚濁や水温の変化による漁業損失に対する補償は、財産権(漁業権)の侵害に対する補償である。水質の汚濁等の結果、明らかに漁業価値の減損となる場合には財産権(漁業権)の侵害にあたることは、『漁業制度の改革』に、次のように明確に記されている。

「いかなる場合に漁業権の侵害ありとされ、したがって、物権的請求権を認められるか。……他人の行為が漁業価値を減損し、漁業権の目的たる採捕、養殖が不可能、困難となり、損害を被らせる結果になるものは漁業権の侵害となる。たとえば漁場水面の底質をなす土砂等の採取、水質の汚濁、漁場へ魚類が来遊する妨害となるような工作物の設定、水路掘さくなどは、……これらの行為の結果明かに漁業価値の減損となる場合は、漁業権侵害となる」(452-455頁)。

　したがって、事業施行中又は施行後における水質の汚濁や水温の変化に伴い、漁業価値の減損が確実に予測される場合には、補償を支払わないで事業を実施すれば、財産権を侵害することになり、憲法29条違反になる。

(5)妨害排除請求権・妨害予防請求権の有無

　土地収用の場合に、事業施行中又は施行後における日陰、臭気、騒音等が予測されるにもかかわらず、補償なしに事業が実施されたとしても、事業実施区域周辺の土地所有権に基づいて妨害排除を請求することはできない。日陰、臭気、騒音等は、土地所有権の侵害にあたらないからである。

他方、漁業権収用の場合には、事業施行中又は施行後における水質の汚濁や水温の変化に伴う損失が確実に予測されるにもかかわらず、補償なしに事業が実施されれば、事業実施区域周辺の漁業権に基づいて妨害排除を請求できる。同様に、妨害予防請求も可能である。水質の汚濁等に伴い漁業価値の減損がもたらされる場合には、物権的権利たる漁業権の侵害にあたるからである。

以上の土地収用と漁業権収用の根本的相違から、本件に関し、次の①～③が導かれる。

①漁業権を収用しても、事業を実施するには、事業予定の公共用水面に財産権が存在しないか否かの検証が必要であり、財産権が存在すれば、財産権の侵害に対して補償しなければ、事業を実施できない。事業施行中も同様である。

②事業施行中又は施行後における水質の汚濁や水温の変化に伴い、漁業価値の減損が確実に予測される場合には、補償を支払わないで事業を実施すれば、憲法29条違反になる。影響補償は、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』の要綱22条の解説に明記されているように、水質の汚濁や水温の変化に伴う漁業価値の減損が「確実に予見される場合」にのみ提示できるから、国土交通省が球磨川漁協との任意交渉において影響補償を提示したことは、本件において、事業施行中の水質の汚濁や水温の変化に伴う漁業価値の減損が国土交通省によって確実に予見されていることを意味する。したがって、国土交通省は影響補償を支払わないかぎり事業に着工できない。

③もしも国土交通省が影響補償を支払わずに事業を実施するならば、共同漁業権の権利者は妨害予防や妨害排除を請求できる。

国土交通省は、土地収用と漁業権収用との根本的相違を理解することなく、数多くの経験を持つ土地収用から漁業権収用を類推しているふしがある。たとえば、国土交通省は「漁業権を収用すれば工事はいつでも実施できる」と言うが、土地収用の場合にはそうであっても、漁業権収用の場合には、収用しても自由に水面を支配できるようになるわけではなく、事業実施予定水面は漁業権収用後もあくまで公共用水面であるから、そこに財産権があれば、補償をしない限り、事業は実施できない。また、国土交通省は、影響補償を支払わなくても事業実施が可能であるかのように言うが、土地収用の場合にはそうであっても、漁業権収用の場合には、任意交渉で影響補償を提示した以上、収用の場合にも影響補償を支払わない限り事業に着工できず、また、影響補償を支払うことなく事業を実施しようとすれば共同漁業権の権利者から妨害予防・妨害排除を請求されることになる。

４．共同漁業権の収用・使用と補償

　ダム事業者が、漁業権の権利者に、いつ、どれだけ補償をするかという問題は、任意交渉を通じて補償契約を交わす場合には、簡単である。補償契約には、事業者が権利者に一定額を補償すること及び権利者が事業の実施に同意することの二点が必ず盛り込まれ、補償契約は双務契約として結ばれる。そのため、補償契約を交わし、補償がなされれば、補償を受け取った権利者は事業の実施に同意したことになり、事業はスムーズに実施され得ることになる。補償契約の締結が事業実施を保障するのである。

収用でも、土地収用の場合には、収用に伴い事業者が土地所有権を取得するから、事業者は収用された土地を自由に支配できることになり、その後の事業実施には何ら障害になるものはない。したがって、補償は収用の際に支払うだけで済み、その後の事業実施の際に改めて補償を支払う必要はない。

　漁業権でも、区画漁業権と定置漁業権の場合には、収用に伴う補償は簡単である。漁業権の収用は、土地の場合と異なり、権利を消滅させるだけであるが、区画漁業権や定置漁業権は、免許がなければ営めない(漁業法９条)から、漁業権が収用され、消滅すれば、収用後に区画漁業や定置漁業を営むことはできなくなる。したがって、漁業が不可能になることに伴って減少する漁業収益を資本還元した額を収用時に支払えばよいことになる。

　ところが、共同漁業権の収用の場合には、収用に伴う補償はきわめて複雑になる。それは、事業実施予定水面が漁業権収用後も公共用水面であるうえ、次に述べるように、共同漁業が三重構造を持つからである。

(1)共同漁業の三重構造

共同漁業は漁業権の免許がなくても営める自由漁業である。漁業法９条「定置漁業及び区画漁業は、漁業権に基づくのでなければ、営んではならない」を言いかえれば「共同漁業は漁業権に基づかなくても営める」ということになるからである。そのことは、浜本幸生『早わかり「漁業法」全解説』にも次のように述べられている(471-472頁)。

《「漁業権漁業」のなかにも、「許可漁業」と「白由漁業」の区別がある。》

じつは、「漁業権漁業」のなかにも、「許可漁業」と「自由漁業」の区別があるのです。それは、「定置漁業権」では大規模な定置網で広い水面を独占使用し、また、「区画漁業権」では「いかだ」や「網いけす」などの水産動植物の養殖施設で水面を独占使用しますので、「漁業権又は入漁権に基づくのでなければ、営んではならない。」(漁業法第九条)と、規定されています。漁業権又は入漁権に基づかずに営んだ者は、三年以下の懲役又は二〇〇万円以下の罰金という重い罰則に処せられます。

それに対して、「共同漁業権」には、そのような制限がありません。したがって、共同漁業権に基づかないで「採貝・採藻」をしても、処罰されないのです。

このように、「漁業権漁業」のなかで、「定置漁業権」と「区画漁業権」の内容である漁業は、都道府県知事の漁業の免許に基づくことを要するので、これらは「許可漁業」であります。それに対して、「共同漁業権」の内容である漁業は、都道府県知事の漁業の免許を要しない「自由漁業」であるわけです。

にもかかわらず、共同漁業には漁業権が免許される。その理由は、共同漁業は本来、入会漁業で、入会集団がその地先水面を支配するという「海の入会」の慣習に基づいてすでに権利化している漁業だからであり、また、漁業調整のためには、沿岸水域で広域的に営まれる共同漁業を漁業法の中に取り込んでおかなければならないからである。

漁業法は、関係漁民が属している漁協に共同漁業権を免許することを通じて関係組合員が共同漁業を営めるように措置している。漁協に属さない員外者の関係漁民は、漁協が受けている免許に基づいて共同漁業を営むことはできないが、慣習に基づく入会漁業の権利は持っており、したがって、入会漁業の権利に基づいて共同漁業を営むことはできる。そのことを示しているのが、漁業法14条11項の「員外者の保護」の規定である。漁業行使権(漁業法８条)という物権的権利を持つ組合員が、員外者の関係漁民の営む共同漁業を排除することができないのは、それが入会漁業の権利に基づいているからである。

共同漁業権とは「共同漁業を営む権利」であるから、員外者の関係漁民が入会漁業の権利に基づいて共同漁業を営むことができるということは、員外者の関係漁民も共同漁業権を持っていることになる。いいかえれば、員外者の関係漁民は、漁業法に基づいてではなく、慣習に基づいて共同漁業権を持っていることになる。

すなわち、関係漁民は漁協に属そうと属すまいと（免許があろうとなかろうと）共同漁業権を持っている。そして、漁業法は、そのうち「漁協に属する関係漁民」、すなわち「関係組合員」の共同漁業権について規定した法律である。

共同漁業は免許がなくても営める自由漁業であり、自由漁業であるならば、国民の誰もが自由に営めるはずであるが、実際に共同漁業を営む者が関係地区に住所を有する者に限定されているのは、関係漁民集団が共同漁業権を総有しており、かつ、共同漁業権が物権的権利だからである。

このように、共同漁業は、自由漁業と慣習に基づく入会漁業と漁業権に基づく漁業権漁業の三重の構造を持っている。上層が漁業権漁業、その下が入会漁業、そして一番下の基盤になっている層が自由漁業である。時系列でいえば、元来自由漁業であった共同漁業は、江戸時代に慣習に基づく入会漁業となり、さらに明治時代に漁業法により漁業権漁業となったのである。

(2)共同漁業権の収用と補償

収用の際に漁業補償を支払うべきか否かは、公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱17条に基づけば、収用に伴って漁業損失(漁業収益の減少)が生じるか否かによって判断される。収用に伴って漁業損失が生じるか否かは、共同漁業権の最上層である「漁業法上の共同漁業権」を収用するか、あるいは中層の「慣習に基づく入会漁業の権利」を収用するかで、内容が異なってくる。以下、それぞれの場合について検討する。

①漁業法上の共同漁業権を収用する場合

漁業法上の共同漁業権を収用しても、関係漁民が実際に共同漁業を営めることには何の変わりもない。なぜなら、関係組合員は、収用前には「漁協が受けている免許」に基づいて共同漁業を営んでいたのだが、収用後には「慣習に基づく入会漁業の権利」に基づいて共同漁業を営めるからである。いいかえれば、収用前は、漁協に属する関係漁民（関係組合員）は「漁業法上の漁業権」に基づき、他方、員外者の関係漁民は「慣習に基づく入会漁業の権利」に基づき、それぞれ共同漁業を営んでいたのだが、収用後には、漁協に属するか否かに関わらず、関係漁民全員が「慣習に基づく入会漁業の権利」に基づいて共同漁業を営むことになるのである。

したがって、漁業法上の共同漁業権を収用しても漁業収益は何ら減少しない。そのため、収用に伴い、消滅補償を支払うことはできない。要綱17条「漁業権等の消滅に係る補償」の解説(『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』91頁)には、「漁業権等の消滅とは、漁業権等が行使される区域の全部又は一部について当該権利の行使を永久に不可能とさせることをいう。ただし、消滅させる漁業権等に代えてあらたに漁業権等の設定がなされるような場合等においては、本条適用の余地はない」とされているが、ただし書き部分の「消滅させる漁業権等に代えてあらたに漁業権等の設定がなされるような場合等」とは、「従来どおりの漁業収益の確保が可能で、漁業損失(漁業収益の減少)が生じない場合」という意味であり、したがって、漁業法上の共同漁業権を収用しても、その代わりに「慣習に基づく入会漁業の権利」に基づいて従来どおりの漁業を営め、漁業損失が生じない場合に消滅補償を支払えないことは、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』も認めていることになる。要するに、漁業法上の共同漁業権は消滅するが、その代わりに「慣習に基づく入会漁業の権利」に基づいて従来どおりの漁業を営めるから、漁業損失は生じず、要綱17条適用の余地はない、ということになる。

ここで注目すべきは、漁業収益が減少せず消滅補償を支払えないことは、共同漁業権の帰属如何に関わらないことである。なぜなら、共同漁業が免許に基づかなくても営め、また員外者の関係漁民が共同漁業を営めることは、それぞれ漁業法９条及び14条11項に基づくことであり、これらの条項に基づいて、漁業法上の共同漁業権が収用されても、関係組合員は、従来どおり共同漁業を営めることになるからである(員外者の関係漁民が従来どおり共同漁業を営めることは言うまでもない)。

したがって、社員権説と総有説のいずれに基づこうとも、ダムを建設するには、事業者は、収用後に補償契約を交わさなければならなくなる。その場合、総有説に基づけば、「入会権者総員一致の原則」に基づき、関係漁民全員から委任状を得た者と補償契約を交わすことになる。他方、社員権説に基づけば、収用に伴ってすでに漁協への免許はなくなっているから、漁協と補償契約を交わす根拠は失われており、公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱５条「個別払いの原則」に基づき、関係漁民全員と個別に補償契約を交わさなければならないことになる。

②関係漁民集団の入会漁業の権利を収用する場合

共同漁業が関係漁民集団の入会漁業であることを認めたうえで、入会漁業の権利を収用した場合にも、三重構造の最下層の自由漁業は残るから、関係漁民は共同漁業を営める。だが、同時に、他の国民も自由に参入して共同漁業を営めることになる。ちなみに、ダム事業者は、収用後の収用対象水面を立入禁止にすることはできない。収用は漁業権を消滅させるだけであり、収用対象水面が収用の前後で公共用水面であることには何の変わりもないからである。水面が公共用水面である以上、その自由使用は保障されなければならない。そのため、関係漁民も国民も共同漁業を自由に営めることになる。

収用の際に、関係漁民集団に対する補償は必要になる。しかし、その額は、収用対象水面で得られていた漁業収益を資本還元した額にはならない。関係漁民は、収用後も自由漁業としての共同漁業を営めるからである。ただし、従来のように関係漁民だけでなく、国民も自由に参入できることになるから、関係漁民集団の得る漁業収益はそれだけ減少する。したがって、補償額は、国民が自由に参入できるようになることに伴う関係漁民集団の漁業収益の減少分を資本還元したものになる。

　収用の際の補償とは別に、ダム事業者は、ダム建設の際には、新たに補償することが必要である。そこには、関係漁民及び国民の自由漁業としての共同漁業が存在するからである。関係漁民の共同漁業は、その大部分が長年の間営まれ続けており、十分に権利にまで成熟しているから、公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱２条５項及び17条に基づき、補償が必要である。その補償契約は、収用に伴いすでに総有の権利は消滅しているから、公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱５条「個別払いの原則」に基づき、自由漁業としての共同漁業を営む個々の関係漁民と個別に交わすしかない。

他方、収用後に新たに参入した国民の営む共同漁業に対しては、着工の際には、それがまだ権利にまで成熟したとはいえないであろうから、補償は必要ないであろう。しかし、工事が始まっても、水面が公共用水面であることには何の変わりもなく、国民は収用対象水面で共同漁業を営むことができるから、工事期間が長期にわたるような場合には、なかには次第に権利にまで成熟していくものも生まれ、権利にまで成熟したものについては補償が必要になる。

(3)共同漁業権の使用と補償

　共同漁業権の使用の場合には、収用の場合と異なり、事業実施の際に改めて補償する必要はない。収用の場合には、収用によって権利を消滅させたうえで、その後に水面を消滅させるような事業を実施するのに対し、使用の場合には、権利はそのままで、一定期間、強制的に水面を使用するだけであるからである。端的に言えば、使用が即事業実施にあたるからである。

　使用は、使用対象水面における漁業を一定期間不可能にするから、当然、それに伴う漁業収益減少にみあった補償は支払わなければならない。

①漁業法上の共同漁業権を使用する場合

漁業法上の共同漁業権を使用する場合には、社員権説に基づけば漁協に、総有説に基づけば関係漁民集団に、それぞれ補償することになる。

総有説に基づけば、補償金は関係漁民集団の総有になった後、関係漁民集団全員が同意した配分基準に基づいて配分されることになり、何ら問題はない。

他方、社員権説に基づけば、補償金は漁協に支払われる。これを漁協のほうから見れば、漁協は共同漁業を営まず、何ら損失を蒙っていないのに、補償金をもらえることになる。これは、補償額が漁業収益の減少分の資本還元額であることと明らかに矛盾する。この矛盾をごまかすためには、漁協が受け取った補償金を組合員間に配分することを余儀なくされるであろうが、すでにこれまでの意見書で指摘したように、法人としての漁協が受け取った補償金は、雑収益として損益計算書に計上され、年度末の決算時に他の損益と収支決算されて、その結果剰余金が発生した場合に、水協法56条１項に基づき、組合の損失を補填し、法定準備金や繰越金を差し引いた後に、初めて組合員への配当が可能になり、その場合の配当の基準も、同条２項に基づき、払込済出資額に応じた出資割か組合事業の利用分量に応じた利用割でなければならないはずである。矛盾をごまかすための補償金の配分は、これらの水協法に基づく配分方法を全く無視した配分とならざるを得ないのである。

補償額は漁業収益の減少分の資本還元額であるのに何ら損失を蒙らない漁協が補償金をもらうという矛盾が生じるのも、また、その矛盾をごまかすために水協法に基づく配分方法を無視した配分をせざるを得なくなるのも、そもそも社員権説が誤っているからである。

②関係漁民集団の入会漁業の権利を使用する場合

共同漁業が関係漁民集団の入会漁業であることを認めたうえで、入会漁業の権利を使用した場合には、(3)-①の総有説に基づく関係漁民集団への補償と全く同様になることはいうまでもない。

以上に述べた共同漁業権の収用・使用と補償を整理すれば、表１のようになる。

なお、制限補償のうち、一時制限補償は使用に伴って支払い得るが、永久制限補償（漁場価値減少）は、事業が完成し、工作物が設置された後に生じる損失に対する補償であるから、収用・使用に伴って支払うことはできず、収用・使用後に補償契約(相手は共同漁業権の私法上の権利者)をつうじて支払わなければならない。また、使用時に一時制限補償を支払って、一定の水面を一定期間占用して工事を行うことはできるものの、補償契約を通じて消滅補償を支払わない限り、水面を消滅させるような工事はできない。

また、３で述べたように、影響補償は、任意交渉で提示した場合には収用の場合にも支払わなければならず、収用・使用後に補償契約(相手は共同漁業権の私法上の権利者)をつうじて支払わなければならない。

表１.　共同漁業権の収用・使用と補償
	対象となる権利
	収　用
	使　用

	漁業法上の　　　共同漁業権
	社員権説
	収用に伴い消滅補償を払えず、その後、事業実施の際に、関係漁民全員と個別に補償契約を交わさなければならない。
	使用に伴い漁協に補償。損失を蒙らない漁協に補償するため、その後、水協法を無視した配分を余儀なくされる。

	
	総有説
	収用に伴い消滅補償を払えず、その後、事業実施の際に、関係漁民全員から委任を受けた者と補償契約を交わさなければならない。
	使用に伴い関係漁民集団に補償。その後、関係漁民全員の同意を得た配分基準により配分される。

	慣習に基づく　　　　　　入会漁業の権利
	収用に伴い関係漁民集団に若干の補償が必要。その後、事業実施の際にも関係漁民集団に補償が必要。工事期間が長いと、新たに参入した国民にも補償が必要。
	使用に伴い関係漁民集団に補償。その後、関係漁民全員の同意を得た配分基準により配分される。


(4)本件における収用・使用に伴う補償

　以上の一般的考察を踏まえ、本件における収用・使用に伴う補償について、以下、検討する。

①国土交通省は事業を実施できない

　国土交通省は、あくまで「漁業法上の共同漁業権」を収用・使用するとの見解である。また、共同漁業権の帰属に関しては、社員権説を採っており、名宛人は漁協である。

　したがって、(2)、(3)に述べたように、国土交通省は、収用に伴っては消滅補償を払えず、その後、事業実施の際に関係漁民全員と個別に補償契約を交わさなければならなくなる。使用に伴っては、漁協に補償するほかはないが、何ら損失を蒙らない漁協に補償するという矛盾を犯すため、その後、水協法を無視した配分を余儀なくされることになる。

　このように、国土交通省の見解に基づけば、事業実施のためには、関係漁民全員と個別に補償契約を交わすことが必要になるが、川辺川ダムをめぐる反対漁民の状況に照らして、それは不可能であり、したがって、事業は実施できないことになる。

　国土交通省は、「共同漁業の三重構造は認められないから、表1のような結論にはならない」と主張するかもしれない。しかし、漁業法14条11項が「員外者の保護」(員外者の関係漁民が共同漁業を営めること)を規定していることは漁業法の解説書すべてに記載されていることであり、「員外者の保護」は、関係漁民が慣習に基づいて共同漁業を営めるからとしか説明しようがないのである。また、共同漁業が自由漁業であることも、漁業法９条から明らかである。したがって、共同漁業の三重構造は、漁業法９条及び14条11項から必然的に導かれることなのである。

②共同漁業の二重構造に基づいても事業は実施できない

　国土交通省は、すでに意見書においても収用委員会における議論においても、収用後に球磨川漁協組合員が共同漁業を営めることは認めており、したがって、共同漁業が自由漁業であることは少なくとも認めている。したがって、共同漁業が、少なくとも、漁業法上の漁業権漁業と自由漁業との二重構造を持つことは、否定できないはずである。

　共同漁業の二重構造に基づいても、以下に述べるように、やはり国土交通省は事業を実施できないことになる。

二重構造のもとで漁業法上の共同漁業権を収用しても、二重構造の下層の自由漁業は残るから、関係漁民は自由漁業としての共同漁業を営める。同時に、他の国民も自由に参入して共同漁業を営める。したがって、収用に伴って、国民が自由に参入できるようになることに伴う漁業収益の減少分を資本還元した額を補償し(社員権説だから補償対象は漁協)、

その後、ダム建設の際に、自由漁業としての共同漁業を営む個々の関係漁民全員と個別に補償契約を交わさなければならない。

(2)、(3)では、共同漁業が三重構造であることにもとづいて、共同漁業権を収用しても、その後事業実施の際に、関係漁民全員と補償契約を交わさなければならなくなることを述べた。しかし、本項で述べたように、共同漁業が二重構造であっても、結論は同じなのである。上述の論旨から明らかなように、結局、共同漁業が自由漁業である以上、共同漁業権を収用しても事業は実施できず、その後、関係漁民全員と補償契約を交わさなければならなくなるのである。

そのうえ、収用後に新たに参入した国民の営む自由漁業としての共同漁業も、工事期間は８年間であるから、権利にまで成熟するケースもあるはずであり、それに対して補償が必要になる。

したがって、反対漁民の現状に照らしても、さらには新たに参入する国民との補償契約が必要になることからも、事業は実施できないことになる。

③名宛人を変更しても事業は実施できない

　仮に、国土交通省が、共同漁業権が関係漁民集団の総有の権利であることを認め、収用・使用の名宛人を漁協から関係漁民集団に変更した場合にも、事業は実施できない。名宛人を関係漁民集団としたうえで、漁業法上の共同漁業権を収用する場合には、上述の「(2)-①漁業法上の共同漁業権を収用する場合」における総有説の場合と全く同じになり、また、慣習に基づく入会漁業の権利を収用する場合には「(2)-② 関係漁民集団の入会漁業の権利を収用する場合」と全く同じになるからである。

結　論
　漁業権の収用は、事業者が漁業権を取得するのではなく、公共用水面に存在していた漁業権を消滅させるだけであり、収用対象水面が公共用水面であることには、収用の前後で何ら変わりはない。また、共同漁業は漁業権に基づかなくても営める自由漁業であり、そのため、共同漁業権を収用しても、関係漁民が公共用水面で共同漁業を営めることには何の変わりもない。

したがって、共同漁業権の場合には、漁業権を収用しても事業実施にはつながらず、収用後に、補償契約を交わし、消滅補償や永久制限補償を支払わなければ事業を実施できない。また、任意交渉で影響補償を提示した以上は、収用の場合にも影響補償を支払わなければならず、影響補償は、収用・使用に伴って支払うことができないから、やはり収用後に補償契約を通じて支払わなければ事業を実施できない。その場合、総有説に基づけば、補償契約は関係漁民全員と交わすことになるが、社員権説に基づいても、消滅補償については、すでに収用に伴い漁協の免許はなくなっているから、関係漁民全員と個別に補償契約を交わさなければならない。

　川辺川ダムの場合、関係漁民全員が補償契約を交わすことはあり得ず、したがって、川辺川ダム建設は不可能である。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　以　上
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