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熊本県収用委員会
会長　塚本　侃　殿

熊収13第９号、第10号案件における争点に関し、以下のとおり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
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一、共同漁業権は関係漁民集団の総有の権利である

１．共同漁業権は関係組合員の権利

　共同漁業権は特殊な権利である。共同漁業の免許は漁協になされるものの、漁協は共同漁業を営まず、一定の資格を満たす組合員が共同漁業を営む。共同漁業権が「免許を受ける漁協」と「共同漁業を営む組合員」とのいずれに帰属するか判断し難いのは、共同漁業権のこの特殊性に起因する。

　しかし、いずれに帰属するかは、権利・財産権・共同漁業権の定義に照らせば、明らかになる。

　すなわち、「権利」とは「一定の利益を自己のために主張することができる法律上保障されている力」(林修三ほか『法令用語小辞典』)と定義されている。したがって、権利者とは、一定の利益を得ている者にほかならない。共同漁業を営んで利益を得ているのは組合員であって漁協ではないから、その権利者は「一定の資格を満たす組合員」である。また、漁業権は財産権とされているが、「財産権」とは、「金銭的価値のある権利」(林修三ほか『法令用語小辞典』)と定義されているから、やはり、その権利者は「一定の資格を満たす組合員」である。さらに、共同漁業権は「共同漁業を営む権利」(漁業法６条２項)と定義されているから、その権利者は「共同漁業を営む、一定の資格を満たす組合員」である。

これらの定義だけからも、共同漁業権が、共同漁業を営み、利益を得ている「一定の資格を満たす組合員」に帰属することは明らかである。共同漁業を営まず、何の利益も得ていない漁協に権利が帰属するはずはないのである。

「一定の資格を満たす組合員」の「一定の資格」とは、「関係地区(自然的及び社会的条件により当該漁業の漁場が属すると認められる地区、漁業法11条1項)に住所を有すること」である。漁業法８条１項は、漁業権行使規則に定める資格を満たす組合員が「共同漁業を営む権利」を有することを規定しているが、漁業権行使規則の制定・変更・廃止には、関係地区に住所を有する組合員(以下、「関係組合員」という)の三分の二以上の書面同意が必要である(漁業法８条３項)。そのため、漁業権行使規則は、「関係地区に住所を有する個人」と定められる。したがって、漁協の組合員全員ではなく、関係組合員のみが「共同漁業を営む権利」を有することになる。

要するに、漁業法８条１項は、関係組合員が「共同漁業を営む権利」を有することを規定している。「共同漁業を営む権利」は「共同漁業権」である(漁業法６条２項)から、８条１項は、関係組合員が「共同漁業権」を有することを規定しているにほかならない。

２．漁業法の哲学――総有を近代法で規定

共同漁業権において免許を受ける者と漁業を営む者が分かれている理由は、共同漁業権が、漁村の漁民集団が地先水面を共同利用するという、江戸時代以来の慣習に由来する権利だからである。

共同漁業権の淵源は、江戸時代の「海の入会」にある。江戸時代に入ると、それまで農民の自家食糧や肥料を目的として行なわれていた漁業が農業から分化し、沿岸各地に漁業を専業とする漁村ができて、漁村に住む漁民集団が漁村の地先水面を共同に利用する慣習が形成された。それは、永年継続され、次第に権利にまで成熟していった。

この権利は、総有の権利であった。総有とは「単に多数人の集合にとどまらない一箇の団体が所有の主体であると同時にその構成員が構成員たる資格において共同に所有の主体であるような共同所有」、あるいは「団体が管理処分権能を、団体の構成員が使用収益権能を持つような共同所有」と説明されている。江戸時代には、漁場だけでなく、山林も用水も温泉も入会集団の総有に属していた。

　明治34年に制定された漁業法は、漁民集団が地先水面を総有的に支配する慣習に基づき、漁民集団が地先水面を共同に利用して営む漁業の権利を「専用漁業権」とした。それは、明治43年漁業法に引き継がれ、昭和24年現行漁業法にも「共同漁業権」と名前を変えて引き継がれている。　
ところで、総有という共同所有は近代法にはない。近代法では法人格を持つのは自然人及び法人であるが、総有の権利を持つ入会団体は、自然人でも法人でもなく、法人と対比して「実在的総合人」と呼ばれる。それは、「多数人の団体であって、その構成員の変化によって同一性を失わないことは法人と同じであるが、法人のように構成員と別個の人格を持たず、構成員の総体がすなわち単一体と認められるもの」(我妻栄編『新版新法律学辞典』)と定義されている。法人がそれを目や手で確かめることができず、観念上存在する単一の団体(観念的単一的団体)であるのに対し、実在的総合人は、その構成員と別個に存在するのではなく、構成員全体を総合した実在する団体なのである。したがって、実在的総合人の持つ財産や権利は、その構成員が同時に持つことになる。

実在的総合人が近代法には存在しないため、総有を近代法で規定することはきわめて困難であった。山林を総有的に支配する入会権は民法で「慣習に従う」と規定された。用水や温泉の総有の権利については法律ができず、判例で「慣習にもとづく権利」と認められた。それに対して、漁場の総有的支配に関しては漁業法という法律が制定されたため、制定にあたっては、近代法に存在しない「総有」を近代法で規定するという難題を克服しなければならなかった。

この難題を解決するために、次のような工夫がなされた。すなわち、漁村の漁民集団によって漁業組合という法人を創らせ、「漁業組合に専用漁業権を免許する」と規定するとともに、漁業組合ではなく「組合員が専用漁業を営む権利を持つ」と規定した。この二本立てで総有を近代法で規定したのである。

この工夫について、現行漁業法の解説書『漁業制度の改革』(水産庁編、1950年)は、次のように述べている。

「海の場合は、漁業が産業として分化し始めたのは徳川期であるが、最初は自由に漁場を利用していたのが漁業が発達し漁民の数が増加するにつれて漸次どの漁場はどの部落の者が利用するという関係が決まって来、部落総有の入会漁場ができ上って行く。当時は漁法も小規模であるので、その入会漁場では部落で一定のとりきめをし、それにしたがって部落の漁民は平等にその漁場を利用して漁業を営んでいたのである。……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。法体系を異にするゲルマン法の概念を、民法では規律し得ずして慣行に逃げているのに、一応ローマ法の概念を持って規律したことは、明治の立法者もなかなか味なところを見せている」(303－304頁)。

　以上から明らかなように、共同漁業権において、免許を受ける者と漁業を営む者が分かれている理由は、総有をローマ法(近代法)で規定したからである。水産庁で長年漁業法の解釈を担当し、「漁業法の神様」と呼ばれた故浜本幸生は、この工夫のことを「漁業法の哲学」と呼んでいる。

３．漁協への免許と協同組合原則との調整規定
　昭和24年現行漁業法では、明治34年漁業法で専用漁業権を漁業組合に免許するという工夫がなされたのと全く同様に、共同漁業権を漁協に免許するとされた。

共同漁業権の「関係地区」とは、要するに共同漁業の漁場が属する漁村部落のことである。共同漁業権は漁村部落の漁民集団が総有する権利であるため、漁村部落(関係地区)の漁民集団をして漁協を創らせ、そこに共同漁業の免許をするようにしたのである(以下、関係地区の漁民のことを「関係漁民」、関係地区の漁民集団のことを「関係漁民集団」ないし「入会集団」と呼ぶ)。

共同漁業の免許を受ける漁協の適格性は、「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こと」とされている(漁業法14条８項１号)。つまり、免許を受ける適格性の基準に世帯がなっている。近代法において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得ないのに、世帯が免許の適格性の基準となっているのは、総有の権利の主体である入会集団の構成員は、個人ではなくて世帯だからである。

ところで、漁協は、そもそも昭和23年水産業協同組合法に基づき経済事業団体として設立された経済事業団体であり、設立自由、合併自由、加入脱退の自由等の協同組合原則を持つ。そのため、組合員集団が関係漁民集団と乖離する可能性が出てくる。例えば、設立自由の原則に基づき関係地区に複数の漁協が設立されれば、関係漁民集団は複数の漁協に分属することになる。また、脱退自由の原則に基づき、関係漁民が漁協から脱退することも自由である。

そのため、昭和24年漁業法は、共同漁業を漁協に免許することと協同組合原則との調整規定を設けた。

第一に、設立自由の原則との調整規定として、「共同申請」及び「共有請求」(14条３、４、10項)の制度を設けた。共同漁業の免許は、原則として関係漁民の三分の二以上を網羅した漁協になされる(漁業法14条８項)が、関係地区に二つ以上の漁協が設立された場合を想定して、複数の漁協で関係漁民の三分の二以上を含む場合に共同に免許を申請したり、あるいはすでに免許を受けている他の漁協に共有を請求したりすることによって、関係漁民の属するいずれの漁協にも共同漁業が免許され得るように措置しているのである。

第二に、脱退自由の原則との調整規定として、「員外者の保護」の規定を設けた。すなわち、14条11項は、漁協に属さない関係漁民が共同漁業を営めるよう、海区漁業調整委員会(内水面の場合には内水面漁場管理委員会)が指示を出すことを規定しており、「員外者の保護」の規定と呼ばれている。

共同漁業権は関係漁民集団の総有の権利であり、したがって原則としては関係漁民集団によって設立された漁協に共同漁業の免許をすることになっているが、漁協には脱退自由の原則があるので、関係漁民が組合から脱退することも自由である。脱退しても、共同漁業権は関係漁民集団の総有の権利であるから、関係漁民は共同漁業を営める。もしも「漁協に属していなければ共同漁業を営めない」とすると、関係漁民の権利を損なううえに、漁協の持つ脱退自由の原則に抵触することになってしまう。そのため、関係漁民が員外者であっても、その共同漁業は保障されなければならないのである。

「員外者の保護」の規定に示されるように、関係組合員が漁業法８条にもとづいて共同漁業を営む権利を持つのに対し、員外者の関係漁民は慣習に基づき共同漁業を営む権利を持つ。したがって、共同漁業権の主体は、関係組合員と員外者の関係漁民とを合わせた関係漁民集団であり、共同漁業権は関係漁民集団が総有する権利である。(1)
４．漁業法は漁業調整を目的とした公法である

(1) 自由漁業と許可漁業

　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を「公共用物」といい、道路、公園、河川、港湾、湖沼、海浜などがそれにあたる。公共用物のうち、河川､湖沼､海などの水面及び水流を「公共用水面」という。

河川・湖沼・海面等は「公共用水面」であるから、原則として一般公衆の共同使用に供せられる。したがって、一般公衆の共同使用の一環として漁業を営むこともまた自由であり、漁業は、本来、免許や許可を受けずに誰もが自由に営める「自由漁業」である。

　しかし、あらゆる漁業を自由に認めていたら、漁業によっては、水面を独占してしまったり、乱獲につながったりして、一般公衆の共同使用を妨げてしまう。そのため、そのような漁業は、「漁業調整」の観点から一般的に禁止されている。「漁業調整」とは、「水面を総合的に利用し、もって漁業生産力を発展させること」 (2)と説明されており、漁業法は、１条（この法律の目的）において「漁業調整機構の運用によって水面を総合的に利用し、もって漁業生産力を発展させ、……」と、漁業調整を法の目的に謳っている。

　しかし、水面を独占したり乱獲につながったりするような漁業といえども、全面的に禁止して一切認めないことは、同じく「漁業調整」の観点から好ましくないので、特定の者に禁止を解除して認めることがある。それが「許可漁業」である。

　一般に、漁業は、「自由漁業」、「許可漁業」と「漁業権漁業」に分類される。「漁業権漁業」とは、漁業権が免許される共同漁業・定置漁業・区画漁業のことである。「免許」とは、権利の設定行為であり、漁業権という物権的権利(漁業法23条1項)が免許によって設定される。

しかし、法的に正確に言えば、漁業権漁業も許可漁業ないし自由漁業である。(3) 定置漁業と区画漁業は、漁業権漁業であると同時に許可漁業である。それは、漁業法９条「定置漁業と区画漁業は免許がなければ営めない」からわかる。「免許がなければ営めない」ということは、一般的な禁止を免許によって解除するということだからである。つまり、免許をつうじて許可がなされているのである。許可漁業でありながら漁業権が免許されるのは、これらの漁業は一定の水面を独占して営まれるため、第三者の妨害を排除しなければ技術的に成立しないから、いいかえれば、漁業権を免許することによって物権的請求権（妨害排除請求権・妨害予防請求権等）を持たせなければ漁業そのものが営めないからである。

　他方、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。その根拠は、漁業法９条を言いかえれば「共同漁業は免許がなくても営める」ということになるからである。自由漁業でありながら漁業権が免許される理由は、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。

　以上のように、漁業は本来すべて自由漁業であるが、漁業法は、特定の漁業について、一般的に禁止したり、その禁止を特定の者に解除したり、漁業権を免許したりして、漁業調整を図る、すなわち漁業生産力がより大きくなるような漁場秩序を創ろうという趣旨の法律である。いいかえれば、漁業法は、本来、国民の自由に任せておくべき公共用水面の利用に、「漁業調整」という公共目的をもって介入している公法である。漁業法の１条（この法律の目的）に「漁業調整機構の運用によって、水面を総合的に利用し、もって漁業生産力を発展させることを目的とする」と謳われているのもそのためである。

(2) 漁業権の公的制約

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。
(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。

そのことは、大審院大正４年12月25日判決にも、「漁業権は私権であり、行政庁との公法関係においては登録名義人しか漁業権者として取扱われないものの、そのことによって真実の漁業権者(私法関係における漁業権者)が私法関係においてその権利の行使を妨げられることにはならず、その権利はいささかも損なわれるものではない」（4）と判示されている。これは、入会地が神社や漁協の名義で登記されている場合に、徴税など行政庁との関係においては登記上の名義人が土地所有権者であるものの、真実の土地所有権者が入会団体であるのと同様である。

　このように、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８条の「共同漁業を営む権利」を「共同漁業権」と呼ぶと、漁協も関係組合員も漁業権者となって混乱をきたすため、漁政実務上は、漁業法８条の権利を「漁業行使権」と呼び、「漁協が共同漁業権を持ち、関係組合員は漁業行使権を持つ」と説明するのが常である。

しかし、正確には、「漁業行使権」は総有の権利の収益権能を表現しているものであり、漁業法８条は関係組合員が共同漁業権を有することを規定したものであることは、上述のとおりである。
５．社員権説の検討

　共同漁業権は「関係漁民集団の総有の権利」であるが、「共同漁業権が漁協の権利であり、組合員が共同漁業を営めるのは、漁協の持つ権利を利用できる社員権に基づく」との「社員権説」は、かなり広まっている。以下、社員権説の系譜を追うことにする。

(1) 昭和37年漁業法改正と『新漁業法の解説』

　現行漁業法は、昭和24年に制定された。そこには、上述のように「設立自由の原則」及び「脱退自由の原則」との調整規定が設けられていた。しかし、「合併自由の原則」との調整規定は盛り込まれていなかった。そのため、昭和三十年代半ばに漁協合併の機運が高まると、法の不備が露呈してきた。漁業法が漁協合併の障害となるようになったのである。

　いま、共同漁業権１号(関係地区甲)が漁協Ａに、２号(関係地区乙)が漁協Ｂに免許されていたところ、漁協合併して合併漁協Ｃになったとしよう。すると、共同漁業権１号及び２号は、いずれも合併漁協Ｃに免許されることになる(図1参照)。

　ここで、もしも「組合員は各自漁業を営む権利を持つ」(昭和24年漁業法８条)という規定のままだとすれば、合併漁協Ｃの組合員全員が共同漁業１号も２号も営むことができることになる。つまり、甲地区の漁民が共同２号の漁場に、乙地区の漁民が共同１号の漁場にそれぞれ入れることになり、旧来の入会関係が破壊されてしまう。
　　　　　　　　　　　　　図１．漁協合併と共同漁業権

　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　

　　　

　　　　出典：熊本一規『公共事業はどこが間違っているのか？』65頁

  以上のことを一般化して言うと、次のようになる。

　漁業法は、入会集団に漁協を創らせて、漁協に共同漁業権を免許することを原則としている。しかし、漁協は、協同組合原則に基づき自由に合併し得る。合併すると、複数の入会集団が一つの漁協に属することになり、それまで各漁協が受けていた共同漁業権の免許をすべて合併漁協が受けることになる。にもかかわらず、漁業法８条が昭和24年漁業法の「組合員は各自漁業を営む権利を持つ」という規定のままであれば、漁協に免許される複数の共同漁業権のいずれをも組合員全員が営めることになってしまう。そうなると、漁村の入会集団がその地先水面に入れるという江戸時代以来の入会関係は破壊されてしまう。ひいては、漁民が入会関係の破壊を恐れるため漁協合併も進まなくなってしまう。
　そのため、漁業法は昭和37年に改正され、漁業法８条は「組合員であり、かつ漁業権行使規則に定める資格に該当する者は共同漁業を営む権利を持つ」とされた。改正８条によれば、組合員全員が共同漁業を営めるとは限らず、漁業権行使規則で資格を限定し得る。漁業権行使規則は関係組合員によって決められるから、実際には関係漁民集団に資格限定される。したがって、漁協合併が進んでも入会関係は保障されることになる。

　昭和37年の漁業法改正が以上のような趣旨から行われたことは、当時の伊東正義水産庁長官の次の国会答弁からも明らかである。

「最近漁業協同組合の合併等のことを奨励しておるのでございますが、これが各自行使権があるということにいたしますと、組合が合併すれば自分の地先のところにも人が入ってくるということで、なかなか合併しづらいということもございますし、この際一つ行使規則というものをはっきりつくりまして、漁業権を一体どういう資格の人がどういう時間に使うんだということをはっきりした方がむしろいいんじゃないかという意味で、行使規則という意味で、漁業権の行使を考えたのでございます」(第41回国会衆議院農林水産委員会議録第４号、２、３頁)。

「組合の合併等につきまして、やはりある程度の障害になるということもこれ(漁業権行使規則のこと――引用者)で防げるのじゃないか。将来合併しましても、そっちの共同漁業権については、合併された前の組合員だけが行使規則で行使するのだというような行使規則ができて、合併もうまくいくのじゃなかろうかという意味のことを申し上げたわけでございます」(第41回国会衆議院農林水産委員会議録第４号、12頁)。
　ところが、昭和37年法改正にあたった水産庁担当者が、法改正の解説書『新漁業法の解説』において、改正８条を次のように解説した。

　「この組合員の権利は、たしかに沿革的には入会権的な漁場行使の実態の系譜をひいた規定ではあるが、そういう実態としての入会権的なものを追認したという規定ではなく、全く別途に組合管理漁業権の権利内容として法定されたものであり、入会権の如く慣行による規制に委ねられているものではない。……ただし、組合員のこの地位は、漁協という団体を構成する団体員としての地位と不可分のものとして与えられている点で、いわゆる社員権的権利である。………組合員のこの権利は、漁業権そのものではないが、それと不可分の、その具体化された形態である。そうして、この権利は漁業権が物権とみなされ、物権として扱われているのに応じ、物権的性格を有し、妨害排除請求権等の物権的請求権を発生せしめる権利として考えてよいであろう」(67－68頁)。

　社員権は物権ではない。にもかかわらず、「社員権的権利であり、………物権的性格を有し、物権的請求権を発生せしめる権利」とするのは矛盾も甚だしく、これだけから判断しても信頼できない解説書であることは明白である。

　また、37年法改正で「漁民の権利」を「漁協の権利」に変更したとすれば、それは法律で権利者を変更したことを意味するから、農地改革のときと同じように、旧権利者たる入会集団に補償するとともに、新権利者たる漁協に売却するような、国家が仲立ちとなった権利の再配分を行わなければならなかったはずである。しかし、37年法改正では、そのような措置は一切伴うことなく、条文がいじられただけである。補償もなしに入会集団の権利を奪ったとすれば、それは国家が補償もなしに財産権を侵害したこと、つまり憲法29条違反を犯したことを意味する。この点だけから判断しても、37年法改正で「漁民の権利」を「漁協の権利」に変更したとの見解は成り立たない。
しかし、『新漁業法の解説』における「社員権的権利である」との記述は、法改正担当者の書であることから多方面に影響を及ぼし、その後、社員権説が広まっていくことになった。

(2) 社員権説の学説

社員権説の学説として通常挙げられるのが、山畠正男「組合管理漁業権の性格」(北大法学論集、第28巻第４号)と、佐藤隆夫『日本漁業の法律問題』（1978年）の二つである。

　山畠論文は、二つの論拠で共同漁業権が入会権的権利でないとする。

　第一に、37年法改正で「組合員は各自共同漁業を営むことができる」の「各自」が取れて、組合員全員が共同漁業を営むことができるとは限らなくなったということである。組合員全員が持っていた漁業行使権が、資格限定されて全員が持てなくなったから、入会権でなくなったというのである。

しかし、もしも入会集団が組合員集団であるならば、このような見解も成り立ち得ようが、入会集団は関係漁民集団である。したがって、組合員全員でなく、漁業権行使規則を通じて関係組合員に資格限定できるようにしたことこそ、入会を保障するものである。それは、前掲の伊東正義水産庁長官の国会答弁から明らかである。
　第二に、明治34年漁業法、明治43年漁業法、昭和24年漁業法、昭和37年法改正のそれぞれの「組合員の漁業を営む権利」(漁業行使権)に関する条文を比較して、入会権的性格が強まったか弱まったか、を論じ、37年法改正では弱まったとしていることである。

　しかし、共同漁業権は関係漁民が持つか漁協が持つかのいずれかでしかなく、「組合員の漁業を営む権利」は入会権的権利か社員権的権利かのいずれかでしかない。したがって、「入会権的性格が60％で社員権的性格が40％」などということがあるはずはなく、入会権的性格が強まったとか、弱まったとか、言っても何の意味もない。また、前述のように、昭和37年法改正で漁民の権利を漁協の権利に変えたとすることは、憲法29条に基づく措置が一切なされていないことから、法的に無理である。
佐藤隆夫『日本漁業の法律問題』も、昭和37年法改正の趣旨を「入会権の否認」と誤解しており、『新漁業法の解説』における改正８条の解説を丸写しにしたものに過ぎない。
(3) 平成元年七月一三日最高裁判決
社員権説を広めるうえで大きな影響を及ぼしたのが、平成元年７月13日最高裁小法廷判決である。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。(5)　　　　

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。

　最高裁判決では、組合員のうちなぜ関係組合員だけが共同漁業を営めるのか、全く説明できない。漁業法８条の権利が社員権的権利であるとすれば、協同組合原則のひとつである組合員平等の原則に基づき、組合員全員が有するはずであり、関係組合員に資格限定されることはあり得ない。ましてや、関係漁民であれば組合に属さなくとも共同漁業を営めること(漁業法14条11項)は、全く説明できない。さらに、「組合員の漁業を営む権利を侵害した者に刑罰を科す」と規定している漁業法143条も、全く説明できない。
６．平成13年漁業法改正は最高裁判決対策

最高裁判決以後、全国各地で同判決に起因した不条理な事態があいついでいる。例えば富山県黒部川では、ダム排砂に伴い、ダムに溜まったヘドロが海にまで流れ込み、海面漁業に被害を与えている。ダム所有者である関西電力は、漁業被害を認め、県漁連を通じて約30億円の補償金を払ったが、県漁連は、直接被害を被った漁民には約３億5000万円しか配分せず、多くを被害を受けていない富山県内の漁協や周辺自治体に配分した。また、その後も毎年関西電力から県漁連を通じて各漁協に金員が支払われているが、県漁連は、その性質について各漁協に一切説明しないばかりか、それを会計処理上、漁協の「雑収益」として扱うよう各漁協を指導している。

そのような状況のなか、平成13年、漁業法31条が改正され、従来漁業法８条で「漁業権行使規則の制定・変更・廃止」に必要とされてきた関係組合員の三分の二以上の同意が、「共同漁業権の分割・変更・放棄」にも必要とされた。最高裁判決に基づけば、共同漁業権は「漁協の権利」であるから、共同漁業権の分割・変更・放棄は、水産業協同組合法50条に基づく特別決議だけで決められるはずである。しかるに、平成13年漁業法改正は、共同漁業権の分割・変更・放棄に関係組合員の三分の二以上の同意を義務付けたのであるから、現在の漁業法が最高裁判決では説明できなくなっていることは明らかである。

最高裁判決で説明することが不可能な漁業法の条文は、「一、７」で述べるように、31条だけではないが、それらと最高裁判決の間の矛盾は、ある程度漁業法を学習したものでないと理解できない。それに対し、改正31条と最高裁判決の間の矛盾は、誰の目にも一目瞭然である。
実は、平成13年法改正は、「二、２」で詳述するように、平成元年最高裁判決以後全国各地に起きている不条理な事態を憂慮した水産庁が、最高裁判決対策として行った法改正なのである。
７．総有説は漁業法のあらゆる条文を説明し得る
正しい法解釈は、法律のあらゆる条文を説明できるはずである。逆に、一つの条文でも説明できない法解釈は、正しい法解釈とはいえない。

本収用委員会に提出した「条文説明要求書」記載の10項目に示されるように、社員権説に基づけば、31条のほか、６条、８条、14条８項・10項・11項、143条が説明不可能である。他方、「条文説明要求書」10項目について総有説に基づいて回答すると、次のようである。

(1) ６条………６条では、共同漁業権とは「共同漁業を営む権利である」と定義されている。したがって、共同漁業を営まない漁協は権利者ではあり得ない。共同漁業権が漁協に属するものならば、その定義は「共同漁業を営む権利である」ではあり得ないはずである。

回答：共同漁業権とは「共同漁業を営む権利である」から、共同漁業を営む関係漁民こそが漁業権者である。

(2) ８条………共同漁業権が漁協に属するものならば、漁業行使権は社員権(組合員が漁協の財産・権利を利用する権利)にすぎないはずで、８条の見出しは、「組合員の漁業を営む権利」ではなくて、「組合員の共同漁業権を利用する権利」と名付けなければならないはずである。

回答：漁業法８条の見出しを８条の条文に即して詳しくすれば「関係組合員の共同漁業を営む権利」になる。さらに、６条２項の共同漁業権の定義を使えば、「関係組合員の共同漁業権」になる。つまり、８条は、関係組合員が共同漁業権を持つことを意味している。

(3) ８条………共同漁業権が漁協に属するものならば、漁業行使権は社員権にすぎず、したがって、それは漁協の組織、事業、管理運営等について定めた水産業協同組合法に規定されるはずであり、「漁場を誰にどう使わせるか」、いいかえれば「免許や許可を誰に与えるか」を定めた漁業法に規定されることなどあり得ないはずである。

回答：８条は関係組合員が共同漁業権を持つことを規定しているから、漁業法に含まれるのは当然である。

(4) ８条………共同漁業の免許を漁連が受けることもある(14条８項)が、その場合でも、８条に基づき関係地区に住む組合員(関係組合員)が「共同漁業を営む権利」を持つ。漁業行使権が社員権にすぎなければ、漁連が免許を受けた場合には、漁連の社員たる漁協が共同漁業を営めるはずであり、組合員が共同漁業を営めることはあり得ないはずである。

回答：漁協や漁連は、「免許の授与－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。

(5) ８条………共同漁業権が漁協に属するものならば、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、漁業権行使規則をつうじて関係組合員のみに資格限定されることなどあり得ないはずである。

　　回答：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。

(6) 14条８項…………共同漁業の免許を受ける漁協の適格性は、単独申請の場合には単独漁協で、また共同申請の場合には複数の漁協で、「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こと」とされている。つまり、免許を受ける適格性の基準に世帯がなっている。近代法において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得ないのに、世帯が免許の適格性の基準となっているのは何故か。

　　回答：入会権や入会権的権利(共同漁業権・水利権・温泉権)は世帯の持つ権利だからである。

(7) 14条10項………関係組合員を一人含む漁協でも共同申請や共有請求をつうじて共同漁業の免許を受けられる一方、その一人の関係組合員が漁協を脱退すると免許は取り消される。このように、一人の関係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、漁協に補償を支払うこととは矛盾するのではないか。

　　回答：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、関係漁民を一人でも含む漁協が免許を受けられるのは当然である。補償金は、公法上の権利者如何に関わらず、関係漁民集団の総有の財産になる。

(8) 14条11項………関係地区に住む漁民であれば漁協に属さなくとも共同漁業を営めることを規定しており、「員外者の保護」の規定と呼ばれている。共同漁業権が漁協に属するものならば、員外者が共同漁業を営めることなどあり得ないはずである。

　　回答：共同漁業権は関係漁民集団の総有の権利だから、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自由の原則に抵触してしまう。

(9) 31条………平成13年に改正された条項で、「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」と規定している。共同漁業権が漁協に属するものならば、漁協の総会決議だけで共同漁業権の変更・分割・放棄は可能なはずであり、それに加えて関係組合員の三分の二以上の同意を必要とされることなどあり得ないはずである。

　　回答：共同漁業権は関係組合員の持つ権利だから当然である。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網羅することを前提としているからである。

(10) 143条……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。共同漁業権が漁協に属するものならば、漁業行使権は社員権にすぎないはずで、それを侵害しても刑罰に処せられることなどあり得ないはずである。

　回答：漁業法８条の「関係組合員の漁業を営む権利(漁業行使権)」こそが共同漁業権であり、したがって物権的権利だからであり、また、漁業法は漁業調整という公共目的に基づき、国が誰にどのように免許や許可を与えるかを定めた公法であるため、漁業行使権侵害は国家の法秩序を乱すことになるからである。(6)
以上のように、社員権説では説明不可能な６条、８条、14条８項・10項・11項、31条、143条を、総有説ではすべて説明し得る。いずれが正しい法解釈かは、明らかである。

二、埋立・ダムと共同漁業権

１．漁業権者の埋立同意に関する誤解の経緯

　埋立の手続きを定めた公有水面埋立法(以下、「埋立法」という)によれば、まず、埋立事業者が「漁業権者の埋立同意」を得れば、知事が事業者に埋立免許を出せ、次に、事業者が「漁業権者への補償」を支払えば埋立工事に着工できる、とされている。

この埋立手続きに関して、「漁業権者の埋立同意」が、いつ、何をもって得られるかをめぐって、従来、次のような誤解が生まれ、混乱がもたらされてきた。

　第一に、埋立により漁業権が消滅するから、埋立同意は水産業協同組合法（以下、「水協法」という）50条にいう「漁業権の得喪変更」、「漁業権の放棄」にあたり、したがって、「水協法50条の漁協総会の特別決議によって埋立同意がなされる」との誤解である。

　第二に、埋め立てられるのは、関係組合員の漁場であり、関係組合員以外の組合員は漁場を失わないから、漁協の総会決議に加えて、「漁業権行使規則の制定・変更・廃止に関係組合員の三分の二以上の同意が必要」とした漁業法８条が類推適用され、「埋立同意の際にも関係組合員の三分の二以上の同意が必要である」との誤解である。

実は、埋立同意をめぐるこれらの誤解は、埋立同意をめぐる裁判の判決を通じて積み重ねられてきた。次のようである。

①松山空港判決(松山地裁昭和43年７月23日)
　Ａ漁協では、埋立に際して、関係組合員からの委任状が取られることなく、漁協と事業者との補償契約が交わされ、知事が埋立免許を出した。それに対して、漁協が「埋立免許を出すには水協法50条による組合員の三分の二以上の総会決議が必要であった」と主張し、判決ではこれが認められた。

以後、「埋立に際して総会決議が必要」、あるいは「総会決議があがれば埋め立てできる」との誤解が広まった｡(7)　　　　　　　　　　　　　　　　

②風成判決(福岡高裁昭和48年10月19日)
　Ｂ漁協は、四つの漁協が合併した広域漁協であり、合併前に四漁協に免許されていた四つの共同漁業権が、合併後はすべてＢ漁協に免許されていた。組合が合併しても関係地区は合併しないので、各共同漁業権の関係地区は旧漁協の組合の地区と一致しており、共同漁業権は旧漁協単位で行使されていた。そこへ第30号共同漁業権の漁場区域内に埋立が計画され、Ｂ漁協では「漁業権放棄」の総会決議を挙げた。それに対して、第30号共同漁業権の関係組合員が「漁業権行使規則の変更・廃止に関係組合員集団の三分の二以上の書面同意が必要とした漁業法８条は漁業権放棄の際にも準用される」と主張し、判決はこれを認めた。

以後、「埋立同意の際には関係組合員の書面同意が必要」、あるいは「総会決議及び関係組合員の書面同意があれば埋立ができる」との誤解が広まった。　

③伊達火力判決(札幌地裁昭和51年7月29日)
　埋立に際し、Ｃ漁協(合併経験がなく一関係地区一漁協)が総会決議を挙げ、それに基づき知事が埋立免許を出した。これに対してＣ漁協組合員が漁業法８条の書面同意が取られていないことを理由として埋立免許の取消を求めた。判決は、漁業法８条の書面同意は必要ないとした。

以後、関係組合員の書面同意が必要か否かについて混乱をきわめることとなった。

　以上の三つの判決は、きわめて常識的な判決である。すなわち、常識的には、

①組合員からの委任なしに組合長が署名しただけの補償契約に対して、「組合員の三分の二以上の総会決議が必要である」との主張がなされれば「総会決議が必要」と判断される。

②Ｂ漁協が埋立で被害を受けない組合員も含めた総会決議を挙げたのに対し、自らの漁場を埋め立てられる関係組合員が「関係組合員の三分の二以上の書面同意」が必要と主張すれば「必要」と判断される。

③組合員集団と関係組合員集団とが一致するＣ漁協で同様の主張をしても、同じメンバーの三分の二以上の賛成が既に総会決議で得られているのだから「書面同意は不要」とされる。

　しかし、常識的なこれらの判決をつうじて、誤解が広まることとなった。それは「埋立や補償の際に水協法や漁業法が適用され、組合員の多数決や関係組合員の多数決により埋立同意がなされ得る」との誤解である。

２．埋立・ダムと漁業法・水協法は無関係

「漁業権放棄の総会決議によって埋立同意がなされる」という誤解の根本原因は、「漁業権が潰れる」と「漁業権を潰す」との違いが認識されていないことである。「潰れる」は自動詞、「潰す」は他動詞であり、両者は全く異なる。「消える」と「消す」の違い、「なくなる」と「なくす」の違いと同様である。前者は主体の意思に基づかない客観的現象であるのに対し、後者は主体の意思に基づく自発的行為である。

埋立の場合、漁業権は埋立工事により「潰れる」のであって、予め漁業権者が「潰す」のではない。そのことは、大審院昭和15年２月７日判決において「埋立免許によっては、その水面の公共用を廃止する効力はなく、ただその埋立に必要にして水面の公共用と相容れない施設ないし埋立の実行によって、漁業権は漸次減縮し、あるいは全く消滅するに至る」(8)と判示されているとおりである。

漁業権は埋立・ダムの工事によって次第に「潰れていく」のであり、「埋立同意」とは、埋立工事によって漁業権が次第に「潰れていく」のを容認することであって、工事に先立って予め漁業権を「潰しておく」(放棄しておく)必要は全く無い。むしろ、埋立法が、「漁業権者の埋立同意→埋立免許→漁業権者への補償→着工」という手続きを規定していることからすれば、埋立同意の際に漁業権を放棄することは「漁業権者への補償」を不可能にするから、脱法行為とさえいえる。

したがって、「埋立同意」と「漁業権放棄」とは何の関連も無く、埋立同意に際して水協法50条の特別決議を挙げる必要は全く無いのである。

そもそも、水協法・漁業法は、一条（この法律の目的）に「水産業の生産力の増進」(水協法)、あるいは「漁業生産力の発展」(漁業法)を掲げていることに示されるように、漁業を振興させ、漁業生産力を発展させることを目的とした法律である。そのような法律に、埋立やダムにより漁場を潰す際の規定や補償に関する規定が含まれているはずはない。したがって、「埋立同意」に水協法や漁業法の規定を適用すること自体がそもそも誤りなのである。(9)
では、「埋立同意」は、何によってなされているのであろうか。

表1は、「埋立同意」の方法が、松山空港判決、風成判決、伊達火力判決及び平成元年最高裁判決によっていかに変化してきたかを示したものである。

表１に示されるように、松山空港判決以前には漁協の総会決議は挙げられておらず、埋立同意は、あらゆる埋立において結ばれてきている補償契約によってなされたと見るほかはない。さもなければ、松山空港判決以前の埋立はすべて埋立法違反であったことになってしまうからである。

実際、補償契約には、「埋立事業者が補償金を支払う」、及び「補償を受け取った者は埋立工事に同意する」との二つの項目が必ず含まれている。したがって、補償契約を締結することは、同時に埋立に同意することにもなるのである。

表１．埋立と補償契約、総会決議及び関係組合員の書面同意（○:必要、×:不要）

	　　　　 期　　　間
	補償契約
	総会決議
	関係組合員の同意

	～1968
	松山空港判決前
	○
	×
	×

	1968～
	松山空港判決後
	○
	○
	×

	1971～
	風成判決後
	○
	○
	○(８条の準用)

	1976～
	伊達火力判決後
	○
	○
	△

	1989～
	平成元年最高裁判決後
	○
	○
	×

	2001～
	平成13年法改正後
	○
	△(部会決議でも可)
	○(31条)


補償契約締結は、「埋立同意」取得にあたるとともに、補償契約に基づき補償を支払えるから工事着工も可能になる。埋立法に定められた手続きは「埋立同意→埋立免許→補償→着工」であるが、実際には補償契約に基づいて補償が支払われることで「埋立同意」も「補償」も同時に行われており、したがって「埋立同意(補償契約締結)・補償→埋立免許→着工」という手続きで埋立が実施されているのである。

ところが、松山空港判決以後、むしろ埋立に反対する漁民が勝訴した判決を通じて「埋立同意に水協法・漁業法が適用される」との誤解が積み重ねられるとともに、その誤解が埋立事業者によって「総会決議や関係組合員の書面同意さえ得られれば埋立ができる」というように利用されてきたのである。

他方、ダム建設に関しては、水協法に基づく漁協の総会決議を挙げようとしたのは、本件、すなわち川辺川ダム計画における球磨川漁協の平成13年11月28日の臨時総会が全国でも初めてである。これまでのダム建設においては、すべて補償契約が交わされてきただけである。
それは、ダムにおいては、川辺川ダム計画までは漁民による反対運動が皆無に近かったために、誤解が積み重ねられることも、また誤解を利用して「総会決議や関係組合員の書面同意さえ得られればダムができる」とする必要もなかったからであり、また、埋立の場合には、工事着工の前に「埋立免許」が出され、そのためには「漁業権者の同意」が必要とされているのに対し、ダムの場合には、工事着工の前に補償契約を締結しさえすればいいからである。
水産庁が行った平成13年漁業法改正の趣旨は、平成元年最高裁判決がもたらしている弊害を、法改正をつうじて是正していこうとするものである。すなわち、誤った最高裁判決に基づき関係漁民の意思を無視した埋立が横行している現実を、せめて「関係組合員の三分の二以上の同意が必要」とした風成判決のレベルにまで引き戻そうという趣旨である。そのため、「共同漁業権の変更や放棄に際して関係組合員の三分の二以上の同意が必要」と改正されたのである(表1参照)。(10) 

平成13年法改正により、社員権説は通用しなくなり、埋立やダム建設にあたって、関係組合員の意思を無視した埋立やダム建設ができなくなることは疑いない。しかし、改正31条が「関係組合員の三分の二以上の同意が得られれば、埋立・ダムができる」との誤解につながる恐れも少なくない。

上述のように、水協法・漁業法は、本来、埋立・ダムや補償とは全く関係のない法律であり、それらに水協法・漁業法を適用すること自体が誤りなのである。

３．補償金は関係漁民集団の総有の財産
財産権を侵害するにあたっては、憲法29条に基づき補償が必要である。漁業権は財産権であるから、その侵害に際しては補償が必要である。

「一、２」及び「一、３」で述べたように、共同漁業権は関係漁民集団の総有の権利であるから、共同漁業権の侵害に伴って払われる漁業補償金は関係漁民集団の総有の財産になる。関係漁民が全員漁協に加入している場合には、関係組合員集団の総有の財産になる（以下、煩雑さを避けるため、関係漁民全員が組合に加入している場合、すなわち関係漁民集団と関係組合員集団が一致している場合に即して論じることにする）。

漁業補償金は関係組合員集団の総有の財産であるが、関係組合員が個別に補償金をもらうわけではない。入会集団は内部的には構成員全員の同意を得るとともに、対外的には一つの団体として一つの意思表示をする。「入会集団の総員一致の原則」と呼ばれる原則である。総員一致の原則にもとづけば、関係組合員全員の委任状を取った者(通常は漁協だが、必ずしも漁協でなくてもよい)が一括して補償金を受け取り、然る後に関係組合員全員の同意を得た配分基準に基づいて配分されることになる。

大阪地裁昭和52年６月３日判決の裁判に提出された我妻栄鑑定書も、補償金の帰属や配分に関して次のように述べている。

「共同漁業権が適法に放棄されて、補償金に変じたときには、その補償金は、当該漁業権の主体である実在的総合人に、分割されない一体として、帰属し、その実在的総合人を規律する慣行的規範（おそらく全員一致の協議を原則とする）にしたがって分割されてはじめて、その構成員たる漁民に帰属するに至ると解すべきである。

　(1) まず第一に、右の補償金は協同組合の財産となるのでないことを注意すべきである。けだし、漁業権の実質的な主体が、地域団体たる実在的総合人であること前問について述べたとおりだとすると、問題の補償金が協同組合の普通の財産となるのでなく、実在的総合人に帰属することは当然の事理である。なお、本件において、大阪府が埋立事業のために補償による漁業権の消滅を企画したときに、その交渉のために協同組合から特別の委員が選任されたことは、たまたまもって、この漁業権の放棄は、協同組合の財産に関する処分行為ではなく、したがって組合の意志決定の方法で処理しうるものではなく、権利の実質的帰属主体たる実在的総合人の特別の代表者によって処理されるべきであることが、漁業権者たる漁民一同によって意識されていたことの証拠というべきである」。
　要するに、補償金は、法人たる漁協にではなく、入会集団（実在的総合人）に帰属し、入会集団の慣行的規範によって分割されてはじめて、その構成員たる漁民に帰属する、ということであり、筆者の見解と全く同じである。(11)
４．補償金の受領・配分には関係組合員全員の同意が必要

(1) 水産庁見解と建設省見解

共同漁業権の侵害に伴う漁業補償金は関係組合員集団の総有の財産であるから、補償契約の締結や補償金の請求・受領・配分を漁協が行うには、関係組合員全員の同意、あるいは関係組合員全員からの委任状取得が必要である。

水産庁は、「漁協が補償契約を締結したり、補償金の請求・受領・配分や配分基準の決定を行ったりする際には、関係組合員全員からの同意取得あるいは委任状が必要である」との通達を出している。次の①～③である。

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」。

他方、埋立事業者が公共機関である場合、漁業補償は「公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱」(昭和37年閣議決定、以下、「要綱」という)に基づいて支出しなければならないが、建設省は、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』の要綱４条の解説において、次のように述べている。

「この場合において、特に問題となるのは、漁業者に対する補償である。すなわち、漁業補償を受ける者が漁業権、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はないが、漁業権及び入漁権について、これらの権利の主体が漁業協同組合であるのか、あるいは漁業協同組合を構成する個々の漁民であるのか、その漁業法上の解釈が必ずしも明確にされていない。

従来の補償実務例としては、漁業協同組合に対して交渉、契約締結しているものがほとんどであるが、これは漁業法の解釈上当然に漁業協同組合を唯一の権利者と認めたものとは必ずしもいいがたく、組合との交渉にあたって個々の組合員からの委任状を徴せしめている例も見受けられることから、むしろ補償実務上の要請、すなわち組合員である多数の漁民について個々に交渉、契約締結することの煩を避け、団体交渉的に同一条件をもって補償し、その配分を組合の内部関係として処理することが便利であることに発する傾向と考えられなくはない。また、土地収用法上の裁決例としては、昭和35年熊本県収用委員会が組合に対して裁決を行なった例があるが、これにしても、組合が唯一の権利者であると判断したのか、あるいは同法第69条ただし書きにより個別払いの特例として組合に漁民の代位を認めたものであるかは明らかでない。………

いずれにしろ、この問題については、その実体にてらし、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」。
『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』は、「建設大臣官房審議官小林忠雄編」の初版が1985年に、「建設省建設経済局総務課監修」の改訂２版が2000年に、それぞれ出されており、これが建設省(現国土交通省)の公式見解である。平成元年最高裁判決の後に出された改訂２版においても、要綱４条の解説部分は初版と全く同一であり、したがって、平成元年最高裁判決は建設省の公式見解に全く影響を及ぼさなかったことになる。

そればかりか、建設省が引用文中で求めている水産庁の公的見解は、前掲通達①～③であり、それらはいずれも『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』の初版よりも数年前に出されている。

漁業法上の公的見解が通達によってすでに明らかにされていたにもかかわらず、建設省は、それらを知ろうともせず、あるいは知っても知らぬ振りをして、「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」を繰り返してきたのである。
(2) 配分受領を通じて関係組合員全員の同意を取得

　前掲水産庁通達にあるように、漁協が補償契約を締結するうえでは、関係組合員全員からの委任状を取得しておく必要がある。しかし、「全員からの委任状」は原則であって、実際には、補償契約の際に数名の関係組合員からの委任状が取れていないからといって契約が交わせないわけではない。それは、入会集団の全員の同意取得の慣習に起因する。

　入会集団の全員の同意取得については、いつ、いかなる形式でとってもよい、とされる。通常は、入会集団の構成員全員が参加する会合(「寄り合い」と呼ばれる)において全員の同意を取る形式が一般的であるが、そこで少数の反対があった場合にも、その後に全員の同意が得られればよい。

　この点に関し、福島地裁会津若松支部昭和50年10月29日判決は、「入会集団の構成員全員の同意は、必ずしも権利者が一堂に会した上でなされることを要せず、間接的な形での一定の意思決定について各権利者が事前又は事後に同意するという形式で得てもよい。入会地の売買代金の配分を受領したことは、入会地の売買を事後的に承諾したものと解することができる」(12)としている。
この判決に基づけば、漁業補償金の配分を受領することは補償契約に同意をしたものと解することができる。逆に、漁業補償金の配分を関係組合員全員が受領しない限り、補償がなされたことにはならず、工事は違法になる。事業者が工事を適法に行うためには、補償金の配分を関係組合員全員が受領することを要するのである。

したがって、関係組合員全員の同意は、漁業補償金の配分を関係組合員全員が受領することをつうじて得ることできるし、かつ配分受領までには必ず得なければならないことになる。数名の関係組合員からの委任状がなくても漁協が補償契約を交わせないわけではないが、その場合の漁協の行為は「無権代理行為」にあたり、後に配分受領によって追認されない限り、無効である。
実際、これまでのあらゆる埋立・ダムにおいて、関係組合員全員の同意は、最終的に補償金の配分を関係組合員全員が受領することをつうじて得られてきている。(13)
５．「漁協が補償を受ける者」への反論
「漁業補償を受け取る者が漁協である」との見解は、(1)～(5)で詳述するように、とうてい認めることはできない。

(1) 漁協は共同漁業に関する財産権を持たない

共同漁業権に関して、漁政実務上は「組合が漁業権を持ち、組合員が漁業行使権を持つ」と説明されるが、漁業権も漁業行使権も財産権とされているから、この説明に則れば、組合にも組合員にも補償が必要ということになる。

しかし、漁協は免許を受けるだけで共同漁業を営まないから、共同漁業に関して財産権を持つはずがない。したがって、共同漁業権の侵害にあたって財産権を侵害されるのは漁協ではなく関係組合員であり、補償を受ける者も関係組合員である。

大審院刑事部大正６年12月24日判決も、「打瀬網を使用して漁業を行い、蛸壷を損傷した行為は、『組合員ノ漁業ヲ為スノ権利』（漁業行使権）の侵害であって、漁業権そのものの侵害に該当しない」と判示している。(14)
(2) 漁協への補償額はゼロになるはず

要綱によれば、漁業補償額は、権利侵害に伴う漁業純収益(漁獲金額マイナス漁業経費)の減少分を資本還元して算出することになっている。この補償額算定方式から判断しても、共同漁業権の侵害に関して補償を受ける者は共同漁業を営む関係組合員である。もしも、漁協が漁業補償を受けるとしたら、漁協の漁業純収益はそもそもゼロだから、漁業純収益の減少分もゼロであり、補償額もゼロになってしまうはずである。

(3) 補償金の会計処理及び配分基準が説明できない

仮に漁協が漁業補償を受けるとしたら、それは漁協の収入(費目は雑収益)となる。漁協の収入となれば、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るはずである。そして、その場合の配当の基準は、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。(15)
しかし、共同漁業権が侵害される場合、実際には、漁協に補償金が払われた後、決算時の収支決算を待たずに組合員に配分され、かつ、配分基準は平等割(組合員の間で均等配分)及び被害割(各組合員の被害を受ける度合いに応じて配分)が中心であって、水協法56条２項に基づいて配分されることはない。

このように、実際の漁業補償額の算定方法も配分基準の内容も、共同漁業権の侵害に伴い漁業補償を受ける者が漁協ではないことを示しているのである。

(4) 員外漁民になれば漁民が補償を受ける

　「一、３」で述べたように、関係漁民であれば漁協に属さなくても共同漁業を営めるが、員外者の関係漁民の場合、社員権説に基づけば、漁業補償は各漁民が受け取ることになる。要綱５条で「損失の補償は、各人別にするものとする」(「個別払いの原則」と呼ばれる)とされているうえ、その場合の補償を漁協が受け取る理由は全くないからである。

　したがって、もしも共同漁業権の侵害に伴う補償を漁協が受け取るとすれば、埋立・ダム計画が公表されるや、関係漁民はこぞって漁協から脱退するはずである。漁協は加入脱退自由であるから、脱退して埋立・ダムに伴う補償を員外者として受け取った後、また漁協に加入すればよいのである。

　また、漁協に属していなければ漁民が補償を受け、漁協に加入すれば漁協が補償を受けるとすれば、漁協加入に伴って漁民の財産権が漁協に移転することを意味するから、漁協は、漁民の漁協加入時に漁民に対して金員を支払わなければならないはずである。しかし、実際には、漁協が新規加入者に対して金員を支払うことはなく、逆に、加入する漁民のほうが出資金を漁協に支払う。

したがって、漁協加入時に漁民の財産権が漁協に移転していることなどあり得ず、漁民は、漁協に加入しても補償を受け取れるはずである。

(5) 漁協は組合員に奉仕する団体

　埋立・ダムで損失を受けるのは、いうまでもなく共同漁業を営む漁民である。漁協は共同漁業を営んでいないから何の損失も受けない。

　何の損失も受けない漁協に補償金を払い、その同意を得たからといって、漁民に損失を与える行為を犯すことはとうてい許されることではない。また、「組合員のために直接の奉仕をすることを目的とする」(水協法４条)団体である漁協が、何の損失も受けないのに補償金をもらい、漁民に損失を与える行為に同意することなどできるはずがない。

　以上のことから、共同漁業権の侵害に伴う漁業補償金は、入会集団の総有の財産であり、したがって、漁協が補償を受ける者でないことは、明らかである。

三、漁業権収用はダム建設を不可能にする

　国土交通省は、共同漁業権を収用すれば、ダム建設が自由にできると考えている。しかし、それは、漁業法や共同漁業権の無理解に基づいている。

１．収用されても共同漁業を営める

共同漁業は免許がなくても営める(漁業法９条)。したがって、漁協から共同漁業権を収用しても、関係組合員は従来どおり共同漁業を営める。その場合、関係組合員は、員外者の関係漁民と全く同じ立場で共同漁業を営むことになる。(16) 球磨川漁協に免許されている内共第６号共同漁業権の場合、その関係地区は球磨川水系の市町村全体にまたがっており、組合の地区と一致しているから、組合員はすべて関係組合員であり、組合員全員が従来どおり共同漁業を営める。

要綱17条に基づけば、消滅補償額は、収用に伴う漁業収益の減少分を資本還元した額となるが、共同漁業権が漁協から収用されても、組合員は従来と全く同様に共同漁業を営めるから、収用に伴い漁業収益は全く減少しない。つまり、共同漁業権が収用されても何ら漁業損失は生じず、したがって消滅補償額はゼロになる。

そのうえ、共同漁業権を漁協から奪えば、要綱５条「個別払いの原則」に基づき、国土交通省は漁民一人一人と補償契約を交わさなければならなくなる。これまで平成元年最高裁判決(社員権説)にもとづいて「漁協に補償を払えばいい」と主張できたのは、あくまで漁協に共同漁業権が免許されていたからであり、免許がなくなってしまえば、その主張は一切できなくなるからである。

２．ダム工事には補償契約締結が必要
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。

国土交通省は、影響補償を払わずに工事にかかることはできない。国土交通省は、球磨川漁協との補償交渉においてすでに約11億円の影響補償額を提示したが、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』によれば、「影響補償は、確実に生じると予見される漁業被害に対して支払われる」(114頁)とされているため、もしも影響補償を支払わないままダム工事にかかれば、財産権を侵害する違法工事になるからである。そのうえ、漁業法143条に基づき、刑罰をも科せられる。さらに、漁業法８条の「組合員の漁業を営む権利」に基づき妨害排除や妨害予防を請求されれば、ダム工事を止めざるを得なくなる。

　補償契約を交わさないかぎりダム工事に着工できない、もう一つの理由は、収用によっては消滅補償を支払えず、かつ、収用後も組合員は従来どおり共同漁業を営めるから、ダム工事にかかるには、収用後に、球磨川漁協の組合員全員、及び員外者の漁民全員と個別の補償契約を交わして消滅補償を支払わなければならないからである。この補償契約が交わされない限り、ダム工事は、財産権を侵害する違法工事になってしまう。
さらに、収用後に補償契約が交わされない限りダム工事はできないから、制限補償のうち、ダムができることを前提としている漁場価値減少補償も、裁決に伴っては支払えないことになる。結局、裁決に伴って支払えるのは、使用に伴う期間制限補償だけであり、裁決によって可能になるのは、一定期間の水面を消滅させないような工事だけである。
　消滅補償に関し、国土交通省は、平成14年３月15日付け意見書(国九整一用第380号)において「収用裁決後の工事着手以降、漁が不可能となるから、収用に伴って漁協に約4342万円の消滅補償を支払える」としているが、この見解が誤りであることは、図２から明らかである。すなわち、漁民の財産権が消滅するのだから、補償は漁協でなく漁民に払わなければならず、また、ダム工事によって消滅するのだから、収用に伴ってでなくダム工事にかかる際に、補償契約に基づいて支払わなければならないはずである。

　
　図２．漁協及び漁民の財産権と収用・ダム工事
　　　　　　　　　　　　　　　　収用　　　　　　　　ダム工事
　　　　漁協の財産権

　　　　漁民の財産権
　　　　　　注：漁協の財産権は、国土交通省は「ある」とし、筆者は

「ない」とするが、あったとしても収用時には消滅する。
以上のことから、共同漁業権を収用すれば、その後、1800余名もの組合員全員、及び員外者の漁民全員と個別の補償契約を交わさないかぎり、ダム工事はできないことになる。ダムに反対する漁民が数百名もいる状況からみて、それは不可能である。
共同漁業権の収用は、国土交通省が川辺川ダムの建設を自ら不可能にする自殺行為にほかならない。

注

(1) 浜本幸生『早わかり「漁業法」全解説』200－203頁には、「漁業法の仕組みは、法人である漁協に共同漁業権を免許するためのものではなく、漁協を通じて関係漁民の全体に対して共同漁業権を与えるためのものであり、共同漁業権の本当の権利主体は関係漁民である」と解説されている。
(2) 浜本幸生、前掲書279頁。

(3) 浜本幸生、前掲書469-472頁参照。

(4) 判決文は次のとおりである。
「(原判決の誤りは)私法関係卜公法関係トヲ混同シタルノ誤ニ職由ス蓋シ行政官庁ハ原判決ニ説明スル如ク『一ニ原簿ノ指示スル所ニ従ヒ其登録名義人ヲ以テ漁業権者ト看做シ之ニ対シテ諸般ノ監督ヲ為ス』ヘシト難モ是レ唯行政官庁カ行政上ノ取締徴税其他ノ行政行為ヲ為スノ必要ニ基キ登録名義人ヲ以テ漁業権者ト看做スニ外ナラス換言スレハ行政官庁トノ公法関係ニ於テハ登録名義人ニ非スンハ漁業権者ト看做サレスト云フニ止マリ之カ為メニ真実ノ漁業権者カ私法関係ニ於テ其権利ノ行使ヲ妨ケラルルノ理由ナシ公法関係ト私法関係トハ別箇ノ関係ナリ私権ヲ有スル者ハ縦令公法関係ニ於テハ特定ノ条件ヲ具ヘサレハ権利者トシテ取扱ハレストスルモ私法関係ニ於テモ亦同一ノ取扱ヲ受ケサルヘカラストノ推理ヲ生スルコトナク従テ私法関係ニ於テ其権利ヲ行使シ以テ私権ノ本能ヲ発揮スルヲ得ヘキハ睹易キノ道理ニシテ漁業権ノ私権ナルコトハ曩ニ説明シタル如クナレハナリ」(括弧内は引用者)。

(5) 判決文は次のとおりである。

「現行漁業法のもとにおける漁業権は都道府県知事の免許によって設定されるものであり、しかも、その免許は、先願主義によらず、都道府県知事が予め定めて公示する漁場計画に従い、法定の適格性を有する者に法定の優先順位にしたがって付与されるものであり、かつ、漁業権は、法定の存続期間の経過により消滅するものと解される。そして、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、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行使権を有しないものとされており、全組合員の権利という意味での各自行使権は今や存在しないのである。しかも共同漁業権の主体たる漁業協同組合は、法人格を有し、加入及び脱退の自由が保障され、組合員の三分の二以上の同意があるときには組合が自ら漁業を営むこともできるものとされているほか、総会の特別決議があるときには、漁業権の放棄もできるものとされている。

このような制度のもとにおける共同漁業権は、古来の入会漁業権とはその性質を全く異にするものであって、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、組合の制定する漁業権行使規則の定めるところにしたが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。

そして漁業協同組合がその有する漁業権を放棄した場合に漁業権消滅の対価として支払われる補償金は、法人としての漁業協同組合に帰属するというべきであるが、現実に漁業を営むことができなくなることによって損失を被る組合員に配分されるべきものであり、その方法について法律に明文の規定はないが、漁業権の放棄について総会の特別決議を要するものとする前記水産業協同組合法の規定の趣旨に照らし、右補償金の配分は、総会の特別決議によってこれを行うべきものと解するのが相当である」。

(6)現行漁業法143条は、明治43年漁業法60条で初めて設けられた条項であるが、水産庁の漁業法担当者石黒武重の『漁業法』（現代法学全集、1931年）は、その立法趣旨を「漁業行使権侵害罪は、漁業行使権が世の中一般の人を義務者として権利を主張し得る物権的権利であり、その侵害に対して妨害排除を請求できること、及び損害賠償を請求できることを明らかにするために設けられた規定であり、侵害罪自体は刑罰だが、民事上、漁業行使権が妨害排除請求や損害賠償請求ができることにも注意すべきである」(127頁)と述べている。

(7) 埋立に際して漁協が総会決議をあげるようになったのは、松山空港判決以後のことである。そのことは、運輸省及び日本港湾協会で永年にわたり港湾行政・埋立行政の実務を担当した三善政二の著書『公有水面埋立法』(日本港湾協会、1970)の次のような記述から明らかである。
「同意に関連して、次の点に留意することが大切である。即ち、埋立の出願に当り、漁業組合との漁業補償交渉が伴う場合が多いのであるが、この交渉が妥結し、いよいよ同意書を徴取する段階には、当該交渉の相手方たる漁業組合の理事長たる組合長の名において調印を行うことが一般的な例である。従来は、この形態で作成された同意書をもって何ら支障なしとして免許事務を推進したのであるが、『水産業協同組合法』五〇条の規定によれば、同条四号、つまり『漁業権又はこれに関する物権の設定、得喪又は変更』については、総組合員(准組合員を除く)の半数以上が出席し、その議決権の三分の二以上の多数による議決(これを特別議決という)を必要としている。

本規定は、強行規定である。したがって、この特別議決がないままに埋立出願に対する同意を得た場合であったとしても当該同意の契約書は無効であるから、本件の同意を得るときには、必ず、水協法五〇条の規定による特別議決の有無を確認しなければならない。」(94頁)
(8) 判決文は次のとおりである。

「公共用水面埋立ノ免許ハ一ノ行政処分ニシテ之ヲ受ケタル者ニ其ノ埋立ヲ条件トシテ埋立地ノ所有権ヲ取得セシムルコトヲ終局ノ目的トスルモノナレトモ免許自体ニ因リ直ニ該水面ノ公共用ヲ廃止スル効力ヲ生スルモノニ非ス只其ノ埋立ニ必要ニシテ水面ノ公共用ト相容レサル施設乃至埋立自体ニ因リテ其ノ公共用廃止ノ効力ヲ生スルモノト解スルヲ妥当トス故ニ右埋立免許後其ノ水面ニ付第三者カ漁業ノ免許ヲ得タル場合ト雖其ノ免許ハ無効ノモノニ非スシテ如上ノ施設乃至埋立ノ実行ニ因リテ漁業権ハ漸次減縮シ或ハ全ク消滅スルニ至ルモノト解スルヲ相当トス」。
(9) 資料7に記載されているように、水産庁も、埋立や補償に水協法・漁業法が適用されないことを「補償に関することは水協法・漁業法の所管外である」と認めている。なお、この確認事項は、交渉後に筆者が作成し、水産庁にも確認を取ったものである。

(10) 平成13年には水協法も改正され、次のような内容の「51条の2」が追加された。

「１　関係地区ごとに漁協総会の部会を設け、48条１項８号～10号についての総会の権限をその部会に行わせることができる。

　２　部会は関係地区(地元地区)に住所を有する正組合員で組織する」。　

　つまり、従来、総会決議が必ず必要であった「漁業権の得喪変更」等について、関係地区ごとに設ける部会の決議で決めることができるとされた。この改正は、合併を経て広域的になった大型漁協において、総会を開くことが困難なことから行われたものである。

(11) 2000年６月、中村敦夫参議院議員に対する最高裁事務局の回答によれば、「共同漁業権の補償を受ける者」が争点になった、これまでの下級審まで含めた判例のうち、約八割が「補償を受ける者が漁民である」と判示しているという。筆者が把握しているものとしては、大阪地裁昭和52年６月３日判決、大分地裁昭和57年９月６日判決、大阪地裁昭和58年５月30日判決、名古屋地裁昭和58年10月17日判決、福岡高裁昭和60年３月20日判決などがある。

筆者は、中村議員をつうじて、平成元年最高裁判決をめぐる最高裁事務局との討論を申し入れ、いったんは承諾を得たものの、要請されて予め筆者の見解をまとめた小論を送ったところ、出席を断られ、討論は実現しなかった。その際、最高裁事務局が「出席しない代わりに教えます」と言って教えてくれたのが、この点、及び平成元年最高裁判決が小法廷判決であり、大法廷判決ではないので、覆される可能性は十分あるという点の二点である。
(12) 判決文は次のとおりである。

「大野原組合においては総会は開催されず、前記組合規約に従い総会に変わる総代会において本件土地に関する処分を行う慣行が存していたものと認められる。

総有関係にある財産の処分については原則として権利者全員の同意を要することは民法263条により同法251条が準用されていることからも明らかである。

したがって、財産の処分に際し権利者全員が一堂に会した上全員の同意を得ることが望ましいことは言うまでもないが、本件のように権利者が996名という多数にのぼる場合においては全権利者が一堂に会するいわゆる総会を開催することは社会的物理的に困難なものであり、また構成員全員の同意は必ずしも権利者が一堂に会した上でなされることを要しないものと考えられる。そうしてみると、次善の策として各権利者を代表する者による間接的な形での一定の意思決定について各権利者が事前又は事後に同意するという形式で各権利者の意思が自由にかつ確実に反映される限り権利者全体の意思決定があったものということができるから、これをもって、総会での決定でないとの一事だけでその効力を否定すべきものではないと解するのが相当である。したがって前記慣行が、少なくとも右の要件を満している限りにおいてはその効力を否定すべきではないのである。なお、右の場合、事後における権利者の同意は民法113条１項の無権代理行為の追認の法理が準用ないし類推適用されるものと解されよう。……前記のように売買代金が二回に亘り配分されたのであるからこの受領によって少なくとも事後的に承諾したものと解することができる」。

(13) これまで球磨川水系に造られたダムに関して、球磨川漁協では、水協法に基づく総会決議は一度も挙げられたことはないが、組合員全員の配分受領書は、漁協に保管されている。

(14) 判決文は次のとおりである。
「漁業組合ノ蛸壺専用ノ漁場ニシテ其漁業期間ナルコトヲ知リ乍ラ其ノ漁業組合ノ蛸壺専用漁場ニ立入打瀬網ヲ使用シテ同組合員カ海底ニ蛸壺捕獲ノ為メ蛸壺ヲ沈没シ置キタル箇所ニ於テ漁業ヲ為シ右沈没ノ蛸壺ヲ移動若クハ紛失セシメタル行為ハ右漁業組合ノ漁業権ヲ侵害シタルモノニ該当セサルモノトス
漁業権ト漁業権ノ行使権トハ全ク別箇ノモノニシテ各其ノ被害者ヲ異ニスルヲ以テ(中略)既ニ配置シアル蛸壺ヲ侵害スル虞アリトセンカ之決シテ専用漁業権ノ侵害ニ非ス漁業ノ行使権ヲ侵害スルニ至ルヘキノミ」。
(15) 資料６に示されるように、漁協の持つ権利が侵害されて漁協自らが補償金を受け取った場合の会計処理の方法に関して、水産庁見解も筆者の見解と全く同じである。
(16) 浜本幸生、前掲書472頁参照。また、資料６水産庁見解も「員外者の関係漁民に補償が必要か否かは、漁業の実態及び社会通念に照らして判断される」と述べている。
熊本県収用委員会　会長　塚本　侃　殿
　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　    　  　　平成14年５月14日

国土交通省意見書(平成14年４月30日、国九整一用第34号)に対し、回答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 意 見 書 に 対 す る 回 答 書

　国土交通省の意見書は、A4版１枚、400字にしてわずか３枚のきわめて短いものである。筆者の意見書が400字で100枚、加えてA4版で44枚もの資料を添付していることと比べ、あまりに貧弱というほかはない。

　量的にのみならず、質的にも、それはあまりに貧弱である。質問に答えない、法を無視する、私の主張を歪曲する、証明すべき結論を前提とする、根拠なしに主張するなどの手法ばかりで、まともな論理展開は皆無である。

以下、「 １　漁業権の帰属について」、及び「 ２　権利消滅裁決後の補償について」のそれぞれに反論を加えることをつうじて、そのことを明らかにする。
1　漁業権の帰属について

① 条文説明要求書に一切答えていない
　誤った最高裁判決は、過去にいくらもある。したがって、平成元年七月最高裁判決にしても、最高裁判決だからといって正しいとは限らず、社員権説を裏付ける有力な見解に過ぎない。他方の総有説にも、我妻栄や浜本幸生の有力な見解がある。我妻栄が「民法の神様」であり、また、浜本幸生が水産庁で「漁業法の神様」と呼ばれていたことからすれば、権威比べでも総有説のほうが上である。

しかし、有力な見解を挙げるだけでは、その法解釈が100％正しい法解釈であることの証明にはならない。そこで、３月25日収用委員会において、「あらゆる条文を説明できる法解釈が正しい法解釈である」との命題が認められ、国土交通省と筆者とが、お互いに相手の見解に基づけば説明不可能と思われる漁業法の条文をぶつけあい、それに答えあうことが決められた。それに基づき、私は、４月２日付けで10項目にわたる条文説明要求書を提出した。

　ところが、国土交通省は、４月２日付け条文説明要求書に対して、一言も答えていない。説明しようとしてできていないのならまだしも、説明を試みてさえいない。「平成元年最高裁判決は、その時点での漁業法の条文を前提に判決がなされたものと認識している」と述べているだけである。これではまったく条文説明になっていない。　　
「あらゆる条文を説明できる法解釈が正しい法解釈である」に基づけば、これは、国土交通省が条文説明の務めを放棄し、社員権説が誤りであることを自ら認めたに等しい。
② 平成13年の漁業法31条改正を無視している

国土交通省は、「平成13年漁業法改正により、平成元年最高裁判決で判示された漁業権の帰属について否定する条文は設けられていないと理解している」と述べている。

　しかし、「理解している」というだけでは説明にはならない。ましてや、私の４月28日付け意見書に詳述しているように、平成13年漁業法改正では漁業法31条が改正され、共同漁業権の分割・変更・放棄に関係組合員の三分の二以上の同意を義務付けたのであるから、「平成13年漁業法改正により、平成元年最高裁判決で判示された漁業権の帰属について否定する条文は設けられていない」とは、とうてい言えない。

　平成13年漁業法改正により、平成元年最高裁判決で判示された漁業権の帰属について否定する条文(31条)が設けられたのであるから、社員権説を採る国土交通省は、改正31条を社員権説ないしは別の説に基づいて説明しなければならないはずである。
③ 行政府が従うべきは現行法である

　国土交通省は、「行政府として、少なくとも直近の最高裁判決に従って行政を執り行う必要がある」と述べるが、これは誤りである。行政府が従うべきは、「現行法」であって、「直近の最高裁判決」ではない。ましてや、本件の場合、「直近の最高裁判決(平成元年七月)」後に法改正がなされ、その法改正が「直近の最高裁判決」と矛盾する内容を含むのであるから、「直近の最高裁判決に従って行政を執り行う必要がある」と言えないことは、明らかである。

２　権利消滅裁決後の補償について

① ホワイトボードでの説明を歪曲している　

国土交通省は、３月25日の私のホワイトボードでの説明を歪曲している。

　ホワイトボードでの説明は、次に掲げるような、A.２月27日収用委員会での質問、及びB.国土交通省の回答(３月15日意見書)をふまえて行なったものである。　
A. ２月27日収用委員会における国土交通省への質問項目

「４．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、消滅補償額は、収用に伴う漁業収益の減少分を資本還元した額となる。共同漁業は、免許がなくても営める自由漁業（漁業法９条）であり、したがって、共同漁業権が漁協から収用されても、組合員は従来と全く同様に共同漁業を営める(漁業法９条、14条１1項)。したがって、共同漁業権が収用されても漁業収益は全く減少しない。しかるに、何故共同漁業権の収用に伴って消滅補償を支払えるのか？」。
B.　国土交通省回答(３月15日意見書)
「今回申請に係る収用対象区域は、収用裁決後の工事着手以降、漁が不可能となる区域となることから、補償の算定上、『共同漁業権が収用されても漁業収益が全く減少しない』ことは想定しておりません。権利消滅に係る区域の漁獲量の減少に応じた権利消滅補償がなされることになります」。
　

要するに、私が「収用しても漁業収益は減少しないから消滅補償は支払えない」と質したのに対し、国土交通省は、「ダム工事によって漁業ができなくなるから消滅補償を支払える」と答えたのである。

　この国土交通省の回答に対し、３月25日のホワイトボードでの説明では、私の４月28日付け意見書の図２を示して、「ダム工事によって漁業ができなくなることに対する補償ならば、収用に伴ってではなく、工事着工前に補償契約を通じて支払わなければならない。また、漁協にではなく漁民に対して支払わなければならない」と述べたのである。
　したがって、ホワイトボードでの私の主張を、４月30日付け国土交通省意見書のように「収用裁決後も漁民との補償契約が必要」とすることは、歪曲である。

② 証明すべき結論を前提としている

①で述べた経緯から明らかなように、この議論のそもそもの出発点は、「収用の際に、なぜ漁協に消滅補償を払えるのか」という問いである。それに対して国土交通省が「ダム工事によって漁ができなくなるから」と答え、それに私が「ダム工事によって漁業ができなくなることに対する補償ならば、収用に伴ってではなく、工事着工前に補償契約を通じて支払うべきであるし、また漁協にではなく漁民に対して支払うべきである」と反論したのである。

　この私の反論を「収用裁決後も漁民との補償契約が必要」と歪曲したうえで、国土交通省は、４月30日付け意見書において、次のように回答している。
「漁業権の権利消滅裁決後に、当該消滅に係る区域で、ダム工事までの間に漁をされる方が出てきたとしても、
・その方が漁協の組合員である場合に、漁業権の消滅までの間は、平成元年最高裁判決により漁協を相手方として補償することになるが、昨年11月28日の球磨川漁協総会において補償金の配分委員会設置の議案が提起されたように、配分委員会等による漁協から組合員への配分がなされる実態が見受けられる。その配分を受けた上に漁業権の消滅後にその方に補償をするというのは適切でないこと」
　要するに、「収用時に漁協に払う消滅補償が組合員に配分されるから、ダム工事の際に改めて組合員に補償するのは適当でない」というのである。

　しかし、「何故、収用時に消滅補償を払えるのか？」という問いに答えるための議論において、「収用時に消滅補償を支払う」ことを前提とするのは論理矛盾である。論理矛盾は、次のように、問いと回答を縦に並べると明らかである。

　問い：何故、収用に伴って消滅補償を払えるのか？

　回答：ダム工事によって漁ができなくなるから。

　問い：それなら、収用に伴ってではなく、ダム工事の際に補償契約を通じて払うべきではないか？

　回答：収用に伴って消滅補償を払うから、ダム工事の際には払えない。

　これでは、証明すべき結論を前提にしていることになり、証明は成り立たない。

この回答は、「二つの三角形の合同を証明せよ」という問いに対する次のような回答に等しい。

　問い：二つの三角形の合同を証明せよ。
　回答：二つの三角形の三辺が等しいから。

　問い：何故、二つの三角形の三辺が等しいのか？

　回答：二つの三角形が合同だから。
　このように、証明すべき結論を前提にするのは論理矛盾であり、証明は成り立たないのである。

国土交通省は、このような論理矛盾が明白になるのを避けるため、意図的に、私の反論を「収用裁決後も漁民との補償契約が必要」と歪曲したと思われる。
③ 根拠なしの「ダム工事の際に支払えない」
国土交通省は、４月30日付け意見書において、「収用時に漁協に払う消滅補償が組合員に配分されるから、ダム工事の際に改めて組合員に補償するのは適当でない」旨の主張に関し、「社会通念に照らして考えても、権利消滅裁決後に当該区域で漁をされる方との補償契約は必要なく、また、できないものと考えております」と述べている。これは、「社会通念に照らして考えても、二重補償はできない」ということである。

しかし、ここでも国土交通省は、収用時に消滅補償を支払うことを前提としたうえで、「収用時に漁協に払う消滅補償が組合員に配分されるから、ダム工事の際に改めて組合員に補償するのは二重補償になる」としている。収用時の消滅補償を前提とすることが論理矛盾であることは②で述べたが、それに加えて、国土交通省は、「収用時に支払うからダム工事の際に支払えない」ことについて、単に「二重補償ができない」という理由しか述べていない。「二重補償ができない」という理由だけならば、国土交通省とは全く逆に、「ダム工事の際に支払うから収用時には支払えない」との主張も成り立つのである。二重補償ができないとしても、何故ダム工事の際にではなく収用時に支払うことになるのか、国土交通省は何の根拠も示していない。

漁業補償の支払いは、漁業損失が発生することを要件とする。漁業損失が発生してはじめて、漁業収益の減少分を資本還元した額を補償できる。ところが、共同漁業権の収用に伴っては、組合員を含む関係漁民は従来どおり共同漁業を営めるから、何の漁業損失も生じない。したがって、収用時には消滅補償を支払えない―――このように、私は、「収用時には支払えず、ダム工事の際に支払わなければならない」ことの根拠を示している。他方、国土交通省は、「収用時に支払うからダム工事の際に支払えない」主張をするうえで、何の根拠も示していないのである。
④ 組合員に配分されるとは限らない

　国土交通省は、「収用時に支払うからダム工事の際に支払えない」主張をするうえで、収用時に漁協に支払われる補償が組合員に配分されることを前提としている。

しかし、漁協に一括して支払われる補償金が組合員に配分されるとは限らない。漁業振興基金として積み立てられたり、組合の赤字補填につぎこまれたりすることもある。そのように組合員に配分されない場合には、国土交通省の「収用時に支払うからダム工事の際に支払えない」という主張はまったく成り立たないことになる。

補償金が組合員に配分されたりされなかったりすること、また配分される際にも配分基準がまちまちであることについて、「補償を受ける者は漁協」とする社員権説では、まったく説明できない。なぜなら、私の４月28日付け意見書に述べたとおり、「補償を受ける者が漁協」であるならば、補償金は、漁協の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るからである。また、その場合の配当の基準は、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からである。

補償金が組合員に配分されたりされなかったり、配分される際にも配分基準がまちまちであったりするのは、補償金が関係漁民集団の総有の財産であり、関係漁民集団の全員の同意を得た配分基準によって配分されるからである。組合の赤字補填につぎ込むことも、関係漁民集団全員が同意しさえすれば、可能なのである。

以上のように、補償金が組合員に配分されない場合には、国土交通省の「収用時に支払うからダム工事の際に支払えない」との主張が成り立たなくなるうえ、配分されないケースもあること自体が、補償金が関係漁民集団の総有の財産であることを示しているのである。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　以　上

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

国土交通省意見書(平成14年５月15日及び５月23日)に対し、回答書２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 意 見 書 に 対 す る 回 答 書　２

　
　国土交通省は、いまだに体系的な意見書を出しておらず、平成14年５月15日付け及び５月23日付け国土交通省意見書も、断片的な意見の寄せ集めにすぎない。したがって、それに対する反論も断片的とならざるを得ない。　　

ただし、当方は、すでに４月28日付けで総有説の体系的な意見書を提出しているので、断片的反論をするからといって国土交通省と同レベルになるわけではないことを予めご理解いただきたい。
一、 平成14年５月15日付け意見書についての反論

１．漁業法８条の「漁協の有する共同漁業権の範囲内において漁業を営む権利を有する」について
　国土交通省は、漁業法８条の条文が「漁協の有する共同漁業権の範囲内において漁業を営む権利を有する」となっていることから、関係組合員の「漁業を営む権利」は漁業権と異なるはずと主張する。
  しかし、８条の条文が「漁協の有する共同漁業権の範囲内において漁業を営む権利を有する」となっているのは、すでに４月28日付け意見書で述べたように、ゲルマン法の概念である「総有」をローマ法で規定したため、すなわち、浜本幸生のいう「漁業法の哲学」のためである。そのことは現行漁業法の解説書『漁業制度の改革』における８条の解説（４月28日付け意見書資料４）を読めば明らかである。

　また、「漁協の有する共同漁業権の範囲内において漁業を営む権利を有する」という条文は、昭和24年漁業法においても全く同じであり、昭和37年改正前後で全く変わっていない。昭和24年漁業法８条が総有の権利を規定した条文であることについては争いがないのであるから、「漁協の有する共同漁業権の範囲内において漁業を営む権利を有する」という条文を根拠に共同漁業権が総有の権利でなくなったとする主張が成り立つはずがない。
注：ちなみに、この主張は、東京での国土交通省交渉の一回目に、最初に「漁業法については所管官庁ではないので尋ねられても答えられない」と言って漁業法に関する論議を回避しておきながら、時間切れ間際になって九地建の川野氏が突然出してきたものである。一回目には答える時間がなかったため、また一回目交渉で国土交通省が漁業法についてあまりにも無知であることがわかって二回目交渉の冒頭に私のほうから漁業法の基礎知識を講義することにしたため、そのなかで「漁業法の哲学」を紹介することによって回答した。以後、国土交通省は東京交渉ではこの主張を繰り返さなかったため、すでに理解済みと思っていたら、意見書に盛り込んできたのである。

２．平成元年最高裁判決の判示事項について

　平成元年最高裁判決が漁業法の無理解のもとに出されたものであることは、４月28日付け意見書において述べたとおりであり、したがって、その判決文を引用しただけでは、何の意味もない。

　当該引用部分にしても、漁業を営む権利を持つ者が関係組合員に限られることを述べたものであり、まさに総有説の論拠となる点である。４月28日付け意見書で述べたように、これは総有説に基づけば説明できる（同意見書12頁）が、社員権説では説明不可能である。

この点につき、４月２日付け条文説明要求書(5)において、私のほうから国土交通省に説明を求めているが、国土交通省は、いまだに何も答えられないでいる。国土交通省が、条文説明要求書に何ら答えられないまま、平成元年最高裁判決からの引用を繰り返すだけでは、自ら敗北を認めるようなものである。
３．「漁業法上、共同漁業権の漁業権者は漁協である(38条)」について

　平成14年4月28日付け意見書の原文は次のようである。

「(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。」

　この文章から、「漁業法上、共同漁業権の漁業権者は漁協である(38条)」だけを抜き出し、そのうえ、「『(8条)』の趣旨と思われます」とするのは、歪曲もはなはだしい。

　漁業法38条「漁業の免許を受けた後に漁業権者が第14条に規定する適格性を有するものでなくなったときは、都道府県知事は、漁業権を取り消さなければならない」が免許を受けた者を漁業権者としているのは、あくまで「免許の授与－取得」という公法関係においてであり、私権たる共同漁業権の漁業権者の所在とは何ら関連がない。そのことを、わざわざ「(3)公法上の権利者と私法上の権利者」という一項を設けて説明しているにもかかわらず、「漁業法上、共同漁業権の漁業権者は漁協である(38条)」だけを抜き出し、そのうえ、「『(8条)』の趣旨と思われます」とするのは、意図的とすれば悪質であり、理解できなかったためとすれば、法律を論じるうえでの基礎的素養及び論理的思考力に欠けると言わざるを得ない。

４．「行政府として直近の最高裁判決に従って行政を執り行う必要がある」について
これについては、平成14年５月14日付け「国土交通省意見書に対する回答書」２頁において、すでに「行政府が従うべきは現行法であって、直近の最高裁判決ではない」旨、反論したので繰り返さない。

　
５．水協法に基づく漁協の総会決議について
　国土交通省は「ダムに関して漁協総会や総代会の決議が開かれたのは初めてではない」とし、清願寺ダムや竜門ダムの例を挙げる。しかし、この主張は、私の意見書において、「水協法に基づく総会決議」とした意味を全く理解しないものである。

　一関係地区一漁協の場合、漁協が近代的法人と関係漁民集団（入会集団）との二重の性格を持つことは、我妻栄鑑定書（４月28日意見書資料1）に述べられているとおりである。その場合、漁協の二重の性格に対応して、漁協総会も二重の性格を持つ。一つは、社団法人における最高議決機関としての社員総会、もう一つは入会集団の会合（寄り合い）である。前者は水協法によって律せられ、後者は入会集団の慣習（あるいは総有の性質ないし共有に関する規定の準用）によって律せられる。

　総会の二重の性格に対応して、総会決議にも二種がある。一つは、水協法48条、50条に基づき出席者の議決権の過半数や三分の二以上で「法人の意思」を決める決議、もう一つは、慣習及び総有の性質に基づき、全員の同意により「入会集団の意思」を決める決議である。ただし、後者の「全員の同意」は、平成14年４月28日付け意見書18－19頁に述べたように、寄り合いにおいて全員の同意を取る形式が一般的であるが、そこで少数の反対があった場合にも、その後に全員の同意が得られればよい。

　私が、意見書に「水協法に基づく総会決議」と書いたのは、前者の「過半数や三分の二以上で挙げた総会決議」という意味である。後者の「全員の同意」で挙げた総会決議や総代会決議は、過去にいくらも事例があることはいうまでもないことである。

浜本幸生もまた、二種の総会決議について、次のように述べている。

「(4)『組合総会の決議』は、水協法によれば、『法人としての漁協』の意思を決定するものである。　j

前号での『組合管理漁業権』における『一定の取り決め』の実際の決定方法を見ると、『水協法』の手続きによって招集した『組合総会』において、それを決定していた場合があった。

しかし、『水協法による組合総会の決議』では、組合員個々の漁場行使を規律する取り決めをすることは、法律上、不可能なのである。
何故ならば、『水協法』は、漁協という『法人の組織及び活動に関する法律』である。従って、その構成員である組合員の個々の行為(漁場利用などの行為)は、水協法の対象にはなっていない。

法の対象としていないと言うよりも、水協法は、その目的・性質上、法人である漁協自体の業務・会計等を規制する法律であるから、組合員の個々の漁業行為などは水協法では規制できないのである。
具体的に言うと、『水協法による組合総会の決議』は、組合員個々の意志を総合統一し、それを『法人である漁協』自身の意志として決定することである。
例えば、漁協が共同漁業権の免許を申請し取得するかどうかという、『法人としての漁協の意志』を決定するのが総会決議なのである。しかし、組合員が集まって、自分らの漁場行使についての『漁民集団の意志』を決めるのは、水協法による総会決議とは言えない。

(5)組合員の漁場行使の方法を規律する『組合の総会』等の議決の法的根拠は、『漁村の慣習』である。
『組合管理漁業権』の漁場の『口開け』などの漁場の行使方法(『一定の取り決め』)を定める場合において、先に述べたように、『漁協の総会』という場で、しかも、水協法に規定する総会の招集手続き等を経て開催され、議決するという形を取っているものがある。
しかし、その総会議決の内容は、『個々の組合員が守るべき漁場行使の方法』を定めるものであった。即ち、『法人としての漁協』自身の意志を決定する議決ではないのである。そうすると、そのような組合員個々の行為を規律する総会議決の根拠となる法律は『水協法』であるとは言えないのであるから、組合員を拘束するその議決の法的根拠は、別に求めなければならないのである。
組合員個々の行為を規制するという『組合総会』又は『漁協支所の集会』におけるこのような議決は、『漁場管理団体としての漁協』の性格においてなされたものであって、江戸時代からの『漁村の慣習』を、その法的根拠としているものである」（『早わかり「漁業法」全解説』229-230頁）。
中村敦夫議員が直近のダム30事例について総会決議の有無などを質した照会に対する建設省平成12年５月12日回答（資料１……７月25日に提出予定）では、総会決議の有無については、すべて「不明」という回答である。そこで、私が補償契約が結ばれた事例すべてにわたって地元漁協に電話で問い合わせたところ、総会決議を挙げたのは、合角ダム・浦山ダムにおける秩父漁協のみであった。決議事項は「補償契約の締結」であり、事前に組合員全員からの委任状をとったうえで総会で全員一致で議決したとのことであった。つまり、秩父漁協の総会決議は、水協法に基づく決議ではなく、寄り合いにおける決議だったのである。国土交通省が総会決議を挙げた事例としてあげる清願寺ダムや竜門ダムも同様のはずである。

注：私が実際に見聞したことであるが、清願寺ダムについて、球磨川漁協の漁民たちは、補償金を受領したことすら記憶していない。配分額は数百円であるから無理もない。しかし、球磨川漁協事務所には、組合員全員が配分を受領した署名捺印付きの受領書が保管されている。

　もちろん、私が、過去のすべてのダムにおける「水協法に基づく総会決議・総代会決議」の有無について知るはずはない。にもかかわらず、意見書に「水協法に基づく漁協の総会決議を挙げようとしたのは、本件が全国でも初めて」と書いたのには理由がある。以下の①～⑤である。

①資料１の30事例についてはすべて調べたこと。

②資料１から、建設省は、補償契約の有無については把握している一方で総会決議の有無については把握していないことがわかるが、そのことは、建設省も、財産権の侵害に対する権利者の同意が「水協法に基づく総会決議」によってではなく、補償契約によって得られていると認識していること、それゆえにこそ総会決議の有無については重視していないことを意味すること。

③資料１に関し、平成12年５月15日に参議院議員会館の中村敦夫議員室で建設省河川局開発課の猪股実建設専門官（法規・補償担当）と交渉を持ったが、「関係漁民全員の同意が必要」との追及に対して、回答に窮した猪俣氏が、「回答しない代わりに教えます」と言って、「現場では全員の同意を取るようにしているようです」と話したこと。
④ダム問題に関する全国的な運動団体（水源開発問題全国連絡会、略称「水源連」）も「水協法に基づく決議」が挙げられた事例を把握していないこと。
⑤埋立で共同漁業権の帰属が問題になったケースでは、10年以上にわたって、ほとんど例外なく私への問い合わせがあるが、もしもダム建設に関して「水協法に基づく総会決議・総代会決議」があげられ、かつそこで共同漁業権の帰属が問題になっていれば、埋立の場合と同様、私への問い合わせがあったはずであること。
　そのうえ、仮に、ダムにおいても過去に「水協法に基づく総会決議・総代会決議」があったとしても、それは、埋立の場合と同様の誤魔化しがダムにおいてもすでに行なわれていたことを意味するに過ぎず、総有説の欠陥を意味するものではない。４月28日付け意見書で述べたように、総有説では、途中で「水協法に基づく総会決議」が挙げられようとも、それで漁業権者の同意が得られているわけではなく、最終的に関係漁民全員が配分を受領することをもって漁業権者の同意が得られていると説明しているからである。

　むしろ逆に、ダムの場合、漁協の総会決議・総代会決議が挙げられずに補償契約だけで事業が進められている事例が過去にいくつもあることは資料1及びそれに関した地元漁協からの聞き取りだけからも明らかであり、国土交通省は、そのような事例が違法でないことを証明しなければならないはずである。
６．公有水面埋立とダム事業を同列に論じることの意義について

国土交通省は「公有水面埋立法は川辺川ダム事業には適用されず、裁決申請に至れば、漁業権者の同意等がなくとも、土地収用法に基づき、裁決に明記される権利消滅の時期が到来すれば自動的に権利が消滅されるということであり、公有水面埋立とダム事業を同列に論じることの意義は見い出せられません」としている。

しかし、これは憲法29条を全く理解していない主張である。憲法29条に基づけば、財産権を侵害するには、任意交渉にもとづき補償契約を交わして補償するのが原則だか、任意交渉が成立しない時には収用の手続きをとることになる。収用の場合にも財産権の侵害に対する補償は必要である。

漁業権という財産権を侵害する点において、埋立事業もダムも全く同じである。したがって、任意交渉の場合に漁業権者からの同意をどのように取り付け、また漁業権者にどのように補償しているかについて、埋立でもダムでも全く同様のはずである。また、強制収用の場合にも、漁業権の消滅がどのようになるか、漁業権の消滅と漁業操業の関係がどうなるか、漁業権者への補償がどうなるか等の諸点において、埋立でもダムでも全く同様のはずである。したがって、ダム事業の手続きに関して埋立事業における手続きを参考にすることは十分意義がある。

国土交通省は、「公有水面埋立法は川辺川ダム事業には適用されない」とするが、それは当たり前のことである。共同漁業権という財産権を侵害する点において両事業は共通であり、したがって、事業をすすめるうえでの同意取得や補償等の手続きにおいて両事業は共通なのである。

国土交通省は、また「川辺川ダムの場合には土地収用法に基づいて事業をすすめるので埋立事業とは関係がない」旨述べるが、埋立の場合にも強制収用は可能である（公有水面埋立法４条３項３号及び土地収用法５条３項参照）うえ、収用の手続きをとっていることと埋立事業との関連性とは何の関係もないことである。
７．「仁淀川漁業協同組合に対する損失補償」について

　国土交通省は、「昭和57年の高知県坂折川治水ダム(現桐見ダム)に係る漁業権収用案件で、高知県収用委員会は『権利者(漁業権者)仁淀川漁業協同組合に対し』損失補償をする旨の和解調書を作成しています」とする。

　しかし、４月28日付け意見書において引用したように、建設省は、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』の要綱４条の解説において、次のように述べている。

「この場合において、特に問題となるのは、漁業者に対する補償である。すなわち、漁業補償を受ける者が漁業権、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はないが、漁業権及び入漁権について、これらの権利の主体が漁業協同組合であるのか、あるいは漁業協同組合を構成する個々の漁民であるのか、その漁業法上の解釈が必ずしも明確にされていない。

従来の補償実務例としては、漁業協同組合に対して交渉、契約締結しているものがほとんどであるが、これは漁業法の解釈上当然に漁業協同組合を唯一の権利者と認めたものとは必ずしもいいがたく、組合との交渉にあたって個々の組合員からの委任状を徴せしめている例も見受けられることから、むしろ補償実務上の要請、すなわち組合員である多数の漁民について個々に交渉、契約締結することの煩を避け、団体交渉的に同一条件をもって補償し、その配分を組合の内部関係として処理することが便利であることに発する傾向と考えられなくはない。また、土地収用法上の裁決例としては、昭和35年熊本県収用委員会が組合に対して裁決を行なった例があるが、これにしても、組合が唯一の権利者であると判断したのか、あるいは同法第69条ただし書きにより個別払いの特例として組合に漁民の代位を認めたものであるかは明らかでない。………

いずれにしろ、この問題については、その実体にてらし、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」(下線引用者)。

国土交通省の「昭和57年、高知県収用委員会が漁協に対して損失補償をする旨の和解調書を作成した」との主張は、引用文中の熊本県の事例に代えて高知県の事例を出したに過ぎない。昭和35年の熊本県の事例及び昭和57年の高知県の事例があったにもかかわらず、建設省は、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』(初版昭和60年)において、引用文にあるように「漁業権者が漁協なのか漁民なのかよくわからないから水産庁の公式見解を早く出してほしい」旨述べているのであり、その記述を改訂２版（平成12年）においても踏襲しているのである。したがって、熊本県の事例に代えて高知県の事例を出したからといって補償を受ける者が漁協であることの論拠になるわけがない。

ちなみに、和解調書で補償が漁協に対して払われていても、その際に関係漁民全員からの委任状が取られているか、関係漁民全員の同意を得た配分基準にもとづいて配分されていれば（全く配分がない場合も含む）、総有説からみても何の問題もないし、総有説と矛盾するものではない。それは、補償契約が漁協の名前で締結されることが総有説と矛盾しないことと全く同じことである。すでに繰り返し述べているように、関係漁民全員の同意は、補償契約についての関係漁民全員の委任状または関係漁民全員による配分の受領（ないし配分基準についての関係漁民全員の同意）により得られているからである。

二、 平成14年５月23日付け意見書についての反論
　５月23日付け意見書については５月24日の収用委員会の場における口頭による回答でほぼ済んでいるが、念のため以下、文書でも提出する。
　

1-1. 漁業法第31条について
　国土交通省は「『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」と述べるが、これは入会権や総有を全く理解していない主張である。

　入会権は入会集団の総有の権利であり、団体の持つ権利をその構成員が持つ。したがって、入会権の消滅や管理規範の決定にあたっては、構成員全員の同意を得るのが原則である。しかし、入会権に関するあらゆることに全員の同意を要するわけではない。軽微な管理行為については、役員に一任されていることがあるし、多数決原理によって決めることもある。そのような規則を決めるうえで構成員全員の同意が得られていれば、役員など一部の者で決めても、多数決により決めてもよいのである。したがって、ある事柄の決定が全員の同意を要しないから、あるいは多数決原理に基づくからといって入会権でなくなったとするのは入会権を全く理解しない主張である。

　さらに、慣習と制定法との関係がある。法例（明治31年法律10号）二条にもとづけば、公序良俗に反しない慣習は、制定法により変更を加えられない限り、法律と同等の効力を有する。いいかえれば、制定法で変更を加えられれば、その限りにおいて慣習より制定法が優先する。したがって、制定法に多数決原理の規定が設けられれば、規定された事項については多数決原理で決められることになる。しかし、それは、入会権であることそのものを否定するものではなく、ただ当該事項について多数決で決められるようになったことを意味するに過ぎない。
　例えば、漁業法８条は「漁業権行使規則の制定・変更・廃止につき、関係組合員の三分の二以上の同意が必要」とする。漁業権行使規則は、入会の行使規範である。漁業法８条がなければ、漁業権行使規則（入会の行使規範）については関係組合員全員の同意が必要であるが、漁業法８条が制定されたために、慣習が変更され、関係組合員の三分の二以上で決められることになったのである。これは、漁業法はあくまで漁業生産力を上げる方向での法律であるから、それを前提として、漁業権行使規則（入会の行使規範）の制定・変更・廃止に多数決原理を導入したものと見ることができる。漁業生産力を上げる方向での漁業権行使規則の制定・変更・廃止にもいちいち全員の同意を必要としていると手間がかかりすぎるからである。
ここで、国土交通省の言うように「関係組合員の三分の二以上とされているから入会権でない」と主張することなどできない。共同漁業権の性質についてこれだけ論争が続いているにもかかわらず、そんな陳腐な主張は、いままで皆無である。漁業権行使規則（入会の行使規範）の制定・変更・廃止に多数決原理を導入したことと入会権であること自体とは、何の関係もない。

　漁業法31条も同様である。「共同漁業権の分割・変更・放棄に関係組合員の三分の二以上の同意が必要」とした改正31条は、それまで関係組合員全員の同意が必要であった「共同漁業権の分割・変更・放棄」に多数決原理を導入したのである。
　改正31条の規定がなければ、「共同漁業権の分割・変更・放棄」には、関係組合員全員の同意が必要である。水協法50条では「漁業権の得喪変更」を漁協総会の特別決議（出席正組合員の三分の二以上）で決められると規定しているではないか、との疑問があるかもしれないが、水協法に基づく総会決議は「法人の意思決定」を行なうに過ぎないから、「入会集団の意思決定」とは何の関係もない。構成員をみても、漁協総会の構成員は正組合員集団であり、関係組合員集団（准組合員をも含む）と一致するとは限らない。
「入会集団の意思決定」は、常に「関係漁民集団の意思決定」として行なわれ、漁協が関係漁民を網羅することを原則としている漁業法では、常に「関係組合員集団の意思決定」として規定される。「共同漁業権の分割・変更・放棄」に関して、平成13年までは「関係組合員集団の意思決定」については法律に何の規定もなかったので関係組合員全員の同意が必要であったが、改正31条により関係組合員の三分の二以上で決められることになったのである。

　ただし、改正31条の規定が設けられたからといって、埋立やダム建設がこれまでよりも容易になるわけではない。４月28日意見書で述べたように、埋立やダム建設と漁業法・水協法は何の関係もない。したがって、改正31条も関係ない。改正31条にしても、あくまで漁業生産力を上げる方向での「共同漁業権の分割・変更・放棄」なのである。埋立やダムにより水面が消滅し、その結果共同漁業権が消滅するような事態については、漁業法・水協法には何の規定もなく、したがって、関係漁民全員の同意が必要である。この点は、31条改正によっても何の変わりもない。共同漁業権が放棄されても、関係漁民は慣習に基づき共同漁業を営め、したがって、埋立やダム建設を進めるには、関係漁民全員の委任状を得たうえでの補償契約締結ないし関係漁民全員による配分受領をつうじて関係漁民全員の同意を得ることが必要なのである。
したがって、改正31条に関して社員権説との関連で重要なのは、「全員の同意」か「三分の二以上」か、という点ではなく、何故関係組合員集団の意思を問う必要があるのか、という点である。詳述すれば、社員権説の言うように、共同漁業権が漁協の権利であるならば、「共同漁業権の分割・変更・放棄」は、漁協という法人の意思決定（水協法48条・50条）だけで決めればよいはずであるのに、なぜ、漁業法31条で「関係組合員集団の意思決定が必要」とされているのか、という点である。

この問いは、４月２日付け条文説明要求書(9)で問うているにもかかわらず、５月24日の収用委員会の場でも「後日、回答する」との答えが返ってきたに過ぎず。いまだに国土交通省から何の回答もない。

1-2. 条文説明要求書に関する疑問について

　国土交通省は、条文説明要求書の10項目のうち３項目について疑問を呈しているが、以下、説明ないし反論する。
・(2) 8条関係

国土交通省：条文の見出しは、一般的に、条文の内容を簡潔に表現して、条文の右肩に括弧書きにして付けられるものであり、これを付けることによって、条文の規定している内容の理解と検索の便に供しようとするもの、というのが一般的な行政法の考え方だが、そのような見出しの付け方について、どのように名付けなければならない、という法解釈があり得るのか。

熊本：(2)は、単に見出しだけのことを述べたのではなく、条文が「関係組合員が……漁業を営む権利を有する」となっており、その条文を要約する形で見出しが「組合員の漁業を営む権利」となっていることを述べているのである。すなわち、「漁業を営む権利」は「漁業権」である（６条２項）から、これらはそれぞれ「関係組合員が漁業権を有する」、「組合員の漁業権」と読みかえることができ、したがって、関係組合員が漁業権を有することを意味している。

条文説明要求書（2）においては、もしも、国土交通省の言うように、組合員の権利が単なる社員権であれば、条文は「組合員は、組合の漁業権を利用する権利を持つ」と規定されなければならないはずであるし、それを反映して、見出しも「組合員の漁業権を利用する権利」と名付けなければならないではないか、と尋ねているのである。
・(3) 8条関係

国土交通省：漁業行使権に関する規定を、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、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り、制定された法律の解釈の議論となり得るのか。
熊本：漁業法は、本来、国民の自由に任せるべき公共用水面の利用に関し、漁業調整という公共目的に基づき、「漁場を誰にどう使わせるか」、いいかえれば「免許や許可を誰にどのような手続きで与えるか」を定めた法律である。関係組合員の持つ「漁業を営む権利」が単なる社員権であるならば、そのような漁業法に規定が設けられるはずがない。ちなみに、８条の前後の条文は、６条（漁業権の定義）、７条（入漁権の定義）、９条（漁業権に基づかない定置漁業等の禁止）、10条（漁業の免許）、11条（免許の内容等の事前決定）……となっており、この脈絡の中に唐突に社員権の規定が入ってくるはずがない。

　他方、水協法は、漁協の組織、事業、管理運営について定めた法律であり、「漁業を営む権利」が社員権であるならば、議決権などの社員権と同様、水協法のほうに規定が設けられるはずである。

　このように、法律の目的、趣旨に照らして、社員権であるならば水協法に規定があるはずではないか、と尋ねているのであり、立法政策の議論ではない。
・(6) 14条8項関係
国土交通省：共同漁業の免許について適格性を有する者の条件としで、同項1号に「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」と規定しているが、そのことと「世帯が権利主体となる」ことにどのような関係があるのか。
熊本：14条８項をもって、「世帯が権利主体である」とまでは言っていない。しかし、上記引用文から明らかなように、同項は、世帯を免許の適格性の基準としている。

近代法では、法人格を持つのは自然人と法人であるから、免許の適格性の基準として個人がなることはあっても、世帯がなることは考えられない。他のどの法律にも世帯をもって適格性の基準としている規定はないはずである。

したがって、同項が世帯を免許の適格性の基準としているのは何故か、と尋ねているのである。
2. 現行法及び最高裁判決について
　国土交通省は、「起業者としては、行政府として現行法に従うことは当然の前提として、『行政府として、少なくとも直近の最高裁判決に従って行政を執り行う必要がある』ことを述べたものです。なお、平成元年最高裁判決後に新設された現行漁業法第31条については、1.で述べたとおりです」と述べるが、行政府が従うべきが現行法であることは、５月14日付け回答書で述べたので、また、国土交通省も5月14日付け回答書後は、現行法に従うべきことを認めるようになったので、ここでは繰り返さない。
しかし、1-1に述べたとおり、改正31条についての国土交通省の答は、全く回答になっていないから、国土交通省は、何よりもまず改正31条が社員権説と矛盾しないことを回答すべきことになる。その回答ができない限り、平成元年最高裁判決に従うことは現行法に従うことと矛盾することになる。その場合、行政府として現行法に従うことを優先すべきはいうまでもない。

3.　漁業権の権利消滅裁決後の補償について
　この点は、ホワイトボードの図による説明で、収用委員の方々をはじめ、国土交通省以外の出席者の方々には、国土交通省の返答が「証明すべき結論を前提とした論理」になっていることは、明らかになっていると思われる。

　念のため、議論を整理して掲げると次のようである。

　熊本：裁決時になぜ漁協に補償を払えるのか？

　国交省：裁決後の工事着手以後、漁ができなくなるから。

　熊本：それは漁民の財産権の侵害に当たるから、工事着手の際に漁民に払わなければいけないではないか。

　国交省：裁決時に漁協に払った補償が通常漁民に配分されるので、工事着手の際に漁民にあらためて払えない。

　これが、証明すべき結論を前提とした論理でないと言えるのは、国土交通省くらいのものである。

　ホワイトボードの図に関しては、次回の討議の機会に、繰り返しにならない方法で再度議論する予定なので、ここでは詳述しない。　
５月23日付け意見書においても、国土交通省は、「権利消滅裁決により漁業権が消滅する区域は、裁決後の工事着手以降、漁が不可能となる区域となることから、補償の算定上、共同漁業権が裁決により消滅すると漁業収益が減少することとなり、権利消滅に係る区域の漁獲量の減少に応じた権利消滅補償がなされることとなります」と述べているが、前段では、「裁決後の工事着手以降、漁が不可能となる」としていながら、後段では「共同漁業権が裁決により消滅すると漁業収益が減少する」と述べている。この前段（裁決後の工事着手以後、漁が不可能になる）と後段（裁決により漁業収益が減少する）とは明らかに矛盾しており、国土交通省は、ここでもごまかしを行なっている。
以下、裁決及び工事と補償の関係は、本件にとってきわめて重要な点なので詳述する。
共同漁業権は、免許がなくても営める（漁業法９条及び14条11項参照）。したがって、共同漁業権が裁決により消滅しても、員外者の関係漁民はもちろんのこと、関係組合員も、従来どおり共同漁業を営める。したがって、共同漁業権の収用に伴っては何の経済的損失も生じない。したがって、収用に伴っては消滅補償は支払えない。ましてや、漁協は共同漁業を営んでいないから、漁協に対して消滅補償を支払えるはずがない。
工事が始まれば、確かに漁業収益は減少する。しかし、それはとりもなおさず工事が財産権を侵害することを意味する。侵害される財産権は、漁協の財産権ではなく、関係組合員及び員外者の関係漁民の有する財産権である。員外者の関係漁民の有する財産権は、いうまでもなく「慣習に基づき共同漁業を営む権利」である。他方、関係組合員の有する財産権は、共同漁業権の収用までは漁業法８条に基づく「組合員の共同漁業を営む権利」であるが、収用後は、員外者の関係漁民と同じく、「慣習に基づき共同漁業を営む権利」である。
ダム工事が漁民の財産権を侵害するか否か、いいかえれば工事に伴って補償が必要か否かは、水産庁回答（平成４月28日付け意見書資料６）にあるように、「個々の漁業の実態及び社会通念に照らして」判断される。

国土交通省は、４月30日付け意見書で「裁決後ダム工事までの間に当該区域で漁を行う行為が補償対象となるか否かとなるが、そのような短期間で補償の対象となる『権利』となるまでに成熟することは想定されない」と述べており、「関係組合員は、収用までは漁業法８条の『組合員の共同漁業を営む権利』に基づいて営んでいたから、慣習に基づく利益は収用後に成熟し始め、権利にまで成熟していない」と主張しているかのようである。

しかし、漁協が共同漁業権の免許を受けているか否かは、「個々の漁業の実態及び社会通念」とは何の関係もない。したがって、関係組合員の慣習に基づく利益は、漁協に免許がなされている間にも成熟しているのである。
先に、「関係組合員の有する財産権は、共同漁業権の収用までは漁業法８条に基づく『組合員の共同漁業を営む権利』であるが、収用後は、員外者の関係漁民と全く同じく、『慣習に基づき共同漁業を営む権利』である」と述べたが、より正確に言えば、関係組合員の有する財産権は、共同漁業権の収用までは漁業法８条に基づく「組合員の共同漁業を営む権利」と「慣習に基づく権利」の両面を持っている。いいかえれば、慣習のうえに漁業法が乗っており、漁協に免許がなされている間は、上から見て、「８条に基づく権利」と呼んでいるが、免許がなくなれば上に乗っている漁業法が外れ、慣習が前面に出てくるのである（資料として提出した拙著『公共事業はどこが間違っているのか？』92頁、「共同漁業権の三重構造」を参照）。
関係組合員の財産権が漁業法８条に基づく「組合員の共同漁業を営む権利」と「慣習に基づく権利」の両面を持つことをわかりやすくするために、５名の漁民の例を挙げよう。

Ａ、Ｂ、Ｃ、Ｄ、Ｅはいずれも30年来全く同様に共同漁業を営んできた漁民であり、社会通念上も「漁民」とみなされているとする。Ａは、30年来一貫して漁協に属さず、員外者であった、Ｂは、ずっと員外者であったが１年前に漁協に加入した、Ｃは、15年間組合に属していた後脱退し、その後ずっと員外者である、Ｄは、ずっと組合に属していたが１年前に漁協を脱退した、Ｅは、一貫して組合に属していたとする。

そこにダム工事が行なわれる場合、国土交通省の見解（社員権説かつ「員外漁民に補償が必要」かつ「関係組合員の財産権の両面性を否定」）に基づけば、次のようになる。
Ａは、員外漁民としての「慣習に基づく利益」が権利にまで成熟しているから、補償をもらえる。Ｂは、１年前に漁協に加入しなければもらえたが、いまや漁協に加入したので補償は漁協に支払われ、運がよければ配分にあずかれる。Ｃは、Ａと同様、員外漁民としての「慣習に基づく利益」が権利にまで成熟しているから、補償をもらえる。Ｄは、１年前に漁協を脱退しなければおそらく配分にあずかれたであろうが、いまや慣習に基づく利益しかなく、わずか１年しか経っていないので権利にまでは成熟しておらず、補償をもらえない。Ｅは、組合員であるので補償は漁協に支払われ、運がよければ配分にあずかれる。
国土交通省の見解に基づく以上のような補償は、明らかに、補償が必要か否かは「個々の漁業の実態及び社会通念に照らして判断される」とした水産庁回答及び条理に反する。他方、私の見解（総有説かつ「関係組合員の財産権の両面性説」）に基づけば、Ａ、Ｂ、Ｃ、Ｄ、Ｅの五名とも補償をもらえることになり、水産庁回答及び条理と合致する。

　　　　　　　　　　　　　　　

表1　 ５名の漁民と補償の必要性

	
	漁業の実態
	社会通念
	組合への所属
	　　　補償についての見解

	
	
	
	
	国交省
	　 熊本

	A
	30年間、共同漁業を同じように営む
	漁民
	30年員外者
	受領できる
	　受領できる

	B
	
	
	29年員外者の後、1年組合員
	組合が受領
	受領できる

	C
	
	
	15年組合員の後、15年員外者
	受領できる
	受領できる

	D
	
	
	29年組合員の後、1年員外者
	補償なし
	受領できる

	E
	
	
	30年組合員
	組合が受領
	受領できる


そのうえ、国土交通省見解は、漁協に加入すれば漁民は補償をもらえず、漁協がもらうということであるから、漁協の加入脱退の自由とも抵触する。そればかりか、そもそも漁協に加入しようとする漁民が居なくなる事態を招く。「組合員に直接の奉仕をする」ことを目的として設立される漁協（水協法4条）がそのような行為をできるはずがない。
実は、そもそも、国土交通省は「関係組合員の慣習に基づく利益は漁業権の収用時から成熟し始める」と主張することなどできない。何故なら、国土交通省は、「裁決後の工事着手以降、漁が不可能となる」から消滅補償を支払えると主張しているからである。もしも、関係組合員の「慣習に基づく利益」が漁業権の収用時から成熟し始めるとすれば、国土交通省が4月30日付け意見書で述べたように、工事着手時点では権利にまで成熟していないはずである。したがって、工事によって漁が不可能になるとしても、それは財産権の侵害にあたらないから、補償を払う必要はないし、払ってはいけないはずである。然るに、国土交通省は、「工事によって漁が不可能となるから消滅補償を支払う」としているから、工事が財産権を侵害することを認めていることになり、侵害される財産権は「関係組合員の慣習に基づく権利」にほかならない。したがって、国土交通省自身、関係組合員の慣習上の利益は組合に属している間にも成熟していることを認めていることになる。
したがって、共同漁業権の収用後に工事を始めるには、工事が漁民（関係組合員及び員外者の関係漁民）の持つ「慣習に基づく権利」を侵害するから補償が必要である。その補償は、個々の漁民と補償契約を結んで支払うしかない。

4.　漁業補償の配分について

国土交通省は「起業者としては、これまで説明してきたとおり漁業補償の相手方を共同漁業権を有する漁協として捉え、その後の配分については漁協内部で決定されるもの、ということを前提としております」と述べる。

しかし、すでに４月28日付け意見書19-20頁で述べたように、もしも漁協が漁業補償を受けるとしたら、それは漁協の収入(費目は雑収益)となり、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るはずである。そして、その場合の配当の基準は、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（水産庁も４月28日付け意見書資料６に明記されているように全く同じ見解である）。
しかし、共同漁業権が侵害される場合、実際には、漁協に補償金が払われた後、決算時の収支決算を待たずに組合員に配分され、かつ、配分基準は平等割(組合員の間で均等配分)及び被害割(各組合員の被害を受ける度合いに応じて配分)が中心であって、水協法56条２項に基づいて配分されることはない。

このように、実際の漁業補償額の算定方法も配分基準の内容も、共同漁業権の侵害に伴い漁業補償を受ける者が漁協ではないことを示している。

補償を受ける者について、我妻栄鑑定書（４月28日付け意見書資料１）も、共同漁業権の消滅に係る補償金は「入会集団（実在的総合人）の総有の財産」としていることは、すでに紹介したとおりであるが、浜本幸生もまた、私の見解と全く同様の見解を次のように述べている。

「(注) 漁業補償について

海面の埋め立てなどに伴う漁業補償では、漁業権に対する補償金とともに、自由漁業及び知事許可漁業に対する漁業補償金も、漁協が一括して受け取っている例が多い。
そして、受け取った漁業補償金は、配分委員会において配分案を作り、漁協の総会において正式決定した上で、組合員に配分している。
これらは、いずれも組合員からの委任に基づいているのではあるが、それにしても、『水協法』では、『総会の議決』は法人である漁協自身の意志を決定するのであり、また、組合員に対しては出資配当と利用分量配当しか出来ないのであるから、このような漁業補償のやり方は、『水協法』の規定によっては法律的な説明が困難である。

これらは、法律的には、『部落共同体』としての漁協、言い換えれば『漁場管理団体としての漁協』が、『漁村の慣習』に基づいて、漁村の漁民のために行っているのである」（『早わかり「漁業法」全解説』233-234頁）。
以上のことから、補償を受ける者は、法人たる漁協ではなく、関係漁民集団（入会集団）であることは明らかである。

                                                                以　上

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。　　　　

9 共同漁業権は知事の免許によって設定される

10 免許内容は知事の定める漁場計画に従う

11 共同漁業権は法定の存続期間の経過により消滅する

12 共同漁業権の免許は漁協等に対してのみ付与される

13 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

14 漁協は法人格を有する

15 漁協には加入脱退の自由が保障されている

16 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
熊本県収用委員会　会長　塚本　侃　殿

　
　　　　　　　　　　　　　　　    　  　平成14年７月15日

球磨川漁協代理人竹中潮弁護士より出された平成14年６月21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

　

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
平成14年６月21日、球磨川漁協代理人竹中潮弁護士より意見書（以下、竹中意見書）が提出された。私の論争相手はもとより国土交通省であり、竹中意見書に対して反論する必要は必ずしもないが、同意見書が「共同漁業権は漁協に帰属する」との見解を示しているため、また、漁業法の基礎知識を欠いていて、共同漁業権の帰属についての理解を混乱させる恐れがあるため、以下、反論を加えることとする。

一、漁業法の基礎知識の欠如

　竹中意見書は、漁業法の基礎知識を欠いている。以下、その主要な点を挙げる。
１．「漁業法の哲学」をふまえていない

竹中意見書は、浜本幸生のいう「漁業法の哲学」、すなわち「漁業法は、ゲルマン法の総有をローマ法で規定した法律であること」、詳述すれば「入会集団（関係漁民集団）に組合（法人）を創らせて、組合に免許するとともに、組合員が漁業を営む権利を持つと規定したこと」を全く踏まえていない。

　漁業法が総有をローマ法で規定した法律であることは、４月28日付け意見書資料４水産庁『漁業制度の改革』に明確に示されている。昭和37年漁業法改正では、漁業法８条の「共同漁業を営む権利」を持つ者が全組合員から関係組合員に資格限定された（この改正点が入会を保障するための改正であることは４月28日付け意見書で述べたとおりである）だけであり、「漁業法の哲学」じたいは全く変わっていない。
然るに、竹中意見書は、漁業権が下掲①～④の４つの意味で使用されているとしたうえで、「①の意味での『漁業権』は、免許処分を原因として発生するから、組合に帰属する。……漁業法は、組合に対する漁業権免許処分により発生する権利として漁業権を定めた上で、その漁業権の内容たる漁業を営む権利を、漁協組合員の漁協に対する請求権として②の意味の漁業権（漁業権行使権）を定めていることは、漁業法の文理解釈上、明らかであると考えられる」と述べている。
①　漁業法第１０条以下の規定による免許処分により発生する権利
②　漁業法第８条において組合員が行使することができることとされている権利
③　同法第１４条１１項・６７条により漁民が漁業を行なうことができる権利
④　広く漁業従事者が有する漁業に関する権利で　②③以外のもの
この見解は、明らかに「漁業法の哲学」をふまえていない。「漁業法の哲学」をふまえるならば、「組合に対する漁業権免許処分により発生する権利として漁業権を定めた上で、その漁業権の内容たる漁業を営む権利を、漁協組合員の漁協に対する請求権として②の意味の漁業権（漁業権行使権）を定めている」とは到底言えないはずである。
また、竹中意見書の言う「漁業法の文理解釈」とは、国土交通省が５月23日付け意見書で述べた漁業法８条「漁業権の範囲内において漁業を営む権利を持つ」の解釈と思われるが、それについては、「国土交通省意見書に対する回答書２」において反論したとおり、総有説を否定する論拠になるものでは全くない。
「漁業法の哲学」を踏まえないで漁業法を解釈することは不可能である。実際、「組合員の漁協に対する請求権としての漁業行使権」という竹中意見書の見解に基づいて、「何故漁業行使権が関係組合員に限定されるのか」、「何故員外者の関係漁民が共同漁業を営めるのか」、また「漁業行使権を侵害したら何故刑罰を科せられるのか」などの点を説明することは不可能である。
竹中意見書は、「漁業法の哲学」を踏まえない、竹中氏個人の独自の見解に過ぎない。
２．漁業法が公法であることをふまえていない

竹中意見書は、漁業法が公法であることをも全くふまえておらず、「共同漁業権は、漁協が免許を受けるから漁協の権利である」としたうえで、論理を展開している。

しかし、４月28日付け意見書で述べたように、漁業法は、「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（大審院大正４年12月25日判決も同旨）。

漁協が免許を受けることだけに着目するのでなく、「免許を受けるにもかかわらず何故共同漁業を営めないのか」、また、「関係漁民は、免許がなくても何故共同漁業を営めるのか」にまで視野を広げて考えれば、「共同漁業権は、漁協が免許を受けるから漁協の権利である」といったレベルの解釈ではすまないはずである。「免許がなくても関係漁民は共同漁業を営めるのだから、免許を受けているだけの漁協が真の権利者であるはずがない」と喝破した、球磨川漁協元組合長三室勇氏の意見書のほうがはるかに優れたものである。
３．「員外者の保護」を理解していない

  竹中意見書は、漁業法14条11項「員外者の保護」の規定を全く理解していない。

　竹中意見書は、漁業法14条11項の「員外者の保護」について、次のように述べる。
「次に③の意味での漁業権を考えるに、……この漁業権は、第１種及び第５種共同漁業権に属する漁業が、漁業の性質上後述の自由漁業に類似し、組合員以外の第３者によって事実上行なわれることがあることを事実として承認し、これに対し、法律により禁止するよりも、一定の利益調整措置（漁業調整委員会の指示）を経て員外漁民に漁業を行なうことを認めたものであり、………

　なお、この権利も、入会権的権利に沿革を有するとはいえるが、そのことが直ちに、漁業法が入会権類似の権利としてこの権利を法以前に承認したということの根拠になるものではない。むしろ、昭和３７年の漁業法改正を契機として漁業権の入会権的性格を払拭したことから、その代替措置として定められた規定と見る方が、実定法の解釈としては正しいと考えるところである」（下線引用者）。

　しかし、第一に、「第1種共同漁業が、漁業の性質上後述の自由漁業に類似し、組合員以外の第３者によって事実上行なわれることがある」とは、漁業法を少しでも知るものにとっては驚くべき見解である。江戸時代に「海の入会」が形成されたのは、あわびとてんぐさをめぐって漁村間で血で血を洗うような抗争が繰り広げられた結果である。つまり、第1種共同漁業（採貝・採草）こそが総有の権利の最大の基盤であり、漁業の性質上、国民の誰もが自由に営める意味の「自由漁業」とは、およそかけはなれたものである。それゆえにこそ、漁業法は、８条や14条11項など総有に係る規定には、必ず第1種共同漁業権を含んでいるのである。ちなみに、総有に係る規定に含まれないからといって、第２－４種共同漁業権が総有の権利でなくなった、とすることはできない。法律に規定がないものは慣習に委ねられており、総有の慣習が続く限り、総有の権利は存続するのである。一例を挙げれば、漁業法８条は、第５種共同漁業権について漁業権行使規則を制定するとは規定していないが、球磨川漁協では、第５種共同漁業権についても漁業権行使規則を制定している。これは、漁業法に基づかず、慣習に基づいて定めているのである。
　第二に、「第１種及び第５種共同漁業が、組合員以外の第３者によって事実上行なわれることがある」というのも全くの誤りである。

14条11項を正確に読むとわかるように、同項は「関係地区に住所を有する漁民であって組合員でないもの」、すなわち、「関係漁民である員外者」の営む共同漁業のことしか述べていない。決して「組合員以外の第３者」の営む共同漁業ではない。他方で、漁業法９条によれば、共同漁業は免許がなくても営めるのであるから、９条のみに基づけば、「組合員以外の第３者」が共同漁業を営めるはずである。この、９条と14条11項のギャップは、慣習に起因する。つまり、共同漁業は「免許がなくても営める」自由漁業であるが、それに加えて、「慣習に基づく漁業」であり、慣習によって漁業を営む者が関係漁民に限定されているのである。そのため、14条11項は「関係漁民である員外者」の営む共同漁業について述べるだけで、「関係漁民以外の第３者」の営む共同漁業については述べていないのである（拙著『公共事業はどこが間違っているのか？』92頁「共同漁業の三重構造」を参照）。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。

第三に、竹中意見書のいうように、14条11項「員外者の保護」が「昭和37年の漁業法改正を契機として漁業権の入会権的性格を払拭したことから、その代替措置として定められた規定」であるならば、「員外者の保護」は37年法改正に伴って新設された規定であるはずである。ところが、「員外者の保護」は、昭和24年漁業法14条８項にも、現行漁業法14条11項とほぼ同じ文言で、次のように規定されていた。
「漁業協同組合または漁業協同組合連合会が第一種共同漁業または第五種共同漁業を内容とする共同漁業権を取得した場合においては、海区漁業調整委員会は、その漁業協同組合または漁業協同組合連合会と第十一条に規定する関係地区内に住所を有する漁民であってその組合員でないものとの関係において当該共同漁業権の行使を適切にするため、第六十七条第一項の規定に従い、必要な指示をするものとする」。

「員外者の保護」は、漁協に免許を与えることと協同組合原則（脱退自由の原則）との調整規定として設けられたのであるから、漁協に免許を与えることとした昭和24年漁業法に含まれていたのは当然のことである。
したがって、「14条11項は37年改正に伴う代替措置」とする竹中見解が誤りであることは、明らかである。

４．漁業権放棄と埋立同意との区別ができていない

　竹中意見書は、漁業権放棄と埋立同意との区別ができておらず、両者を混同している。

埋立やダム建設にあたって、共同漁業権を放棄する必要は全くない。必要なのは、埋立やダム建設によって漁業権が消滅していくことについての同意である。そのことは、４月28日付け意見書において、「漁業権が潰れる」と「漁業権を潰す」との違いとして詳述したとおりである。
　ところが、竹中意見書は、「漁業法・水協法の立法以来、日本全国多数の公共工事等に伴う漁業権放棄手続が漁協総会・総代会による特別決議によりなされてきた経緯がある」と述べる。これは、漁業権放棄と埋立同意とを混同しているばかりか、事実にも反する。事実は、４月28日意見書及び「国土交通省意見書に対する回答書２」で詳述しているとおり、埋立において「水協法に基づく特別決議」が挙げられるようになったのは、昭和43年松山空港判決以後のことであり、ダム建設においては、川辺川ダム計画が初めてである。

　また、竹中意見書は、「漁業権が個々の漁民に属するとの考えに立てば、漁協に免許された漁業権の放棄・変更が組合員の多数決でできるという水産業協同組合法の規定の説明が困難ではないか」と述べるが、水協法に基づく総会決議で決められるのは、法人たる漁協の意思にすぎず、法人たる漁協の意思決定で関係漁民集団（入会集団）が持つ権利の得喪変更を決められるはずがない。関係漁民集団（入会集団）が持つ権利の得喪変更は、関係漁民集団の意思決定によって決めるしかない。漁業法の平成13年改正は、31条改正により、それまで関係漁民全員の同意が必要であった「共同漁業権の得喪変更」に「関係組合員の三分の二以上」という多数決原理を導入した。しかし、それは、あくまで「共同漁業権の得喪変更」、すなわち「漁業権を潰す」行為についてであって、「埋立・ダム等による共同漁業権の消滅」、すなわち「漁業権が潰れる」行為についてではない。漁業生産力の増大を目的とした漁業法・水協法に「漁業権が潰れる」行為についての規定は入りようがないのである。ちなみに、漁業生産力の増大を目的とした「共同漁業権の得喪変更」の例としては、それまで共同漁業権の内容に含まれていなかった魚種を追加するとか、10年に一度の共同漁業権の切り替えの際に「共同漁業権の取得」を決議するなどの例が挙げられる。

　平成13年の31条改正に関わらず、「漁業権が潰れる」行為については漁業法・水協法は適用されず、あくまで関係漁民の全員の同意が必要である。それは、共有の権利が潰れる際に権利者全員の同意が必要であるのと全く同様であり、総有の権利の場合だけ「不当」呼ばわりされる謂われは全くない。

むしろ、竹中意見書のように、埋立やダム建設に際し、法人たる漁協の意思決定で同意できる、とするほうが、よほど条理に反する。次のような事例に即して考えれば明らかである。

1 広域漁協における不合理……山形県のように、合併を経て県下に一つとなったような広域漁協において、埋立等により何の被害も受けない漁民の賛成により、埋立等への同意が可能になる。

2 沖合・遠洋漁民が多数の漁協における不合理……漁協には沖合漁業を営む沖合漁民や遠洋漁業に従事する遠洋漁民も自由に加入できるが、それら埋立等により何の被害も受けない漁民の賛成により、埋立等への同意が可能になる。

3 内水面漁協における不合理……内水面漁協の場合には、非営利目的で水産動植物の採捕をする遊漁者も組合員になれるが、漁業で生計を立てていない遊漁者の賛成により、ダム建設等への同意が可能になる。

本件の場合も、球磨川漁協において漁業で生計を立てている漁民の数は約四百名と言われ、まさに③の場合に該当する。

二、収用委員会における漁業権の帰属に関する法律論の審議について
　竹中意見書は、収用委員会における法律論の審議についても疑問を呈しているので、それに対して、以下、反論する。

１．討論の意義について

竹中意見書は、「法律論の適否の判断について、討論形式は、審理方式として不適当であり、適用されるべき法解釈の採用は、種々の文献・判例の精査によりなすべきもの」と述べる。

しかし、討論形式のみによって審議を行なっているならばともかく、意見書の提出とあわせて討論も行なっているのであるから、その点だけからもとうてい肯ける見解ではない。
そのうえ、意見書のほかに討論を加えることについては、次のように大きな意義がある。

第一に、一般に、文書による説明よりも口頭での説明のほうがわかりやすいことである。それは、話し言葉自体のわかりやすさに加え、間の取り方や抑揚等の工夫、聞き手がいつでも質問できる状況などに起因するものと思われる。この点は、５月の収用委員会において、国土交通省と私との小一時間の討論の後、塚本会長も力説されたことなので詳述するまでもあるまい。
第二に、文書を書くだけならば、文献・資料や、最近ではＥメールからも丸写し（盗用）することができるが、討論となると盗用はできず、真の力量が試されるからである。大学院入試や修士・博士論文の審査等において口頭試問が設けられているのもそのためである。したがって、討論を加えることによって、いずれが漁業法の正当な解釈かの審査も、より正確に行なえるはずである。

第三に、討論形式では、相手の意見に対する質問・反論・同意などを即座にやり取りすることができ、限られたテーマについて、短時間で深めやすいことである。これは、手紙やファックスによるやり取りよりも電話によるやり取りのほうが用件が早く片付くのと同じことである。
討論形式には以上のような意義があり、「討論形式は審理方式として不適当」とする見解は、とうてい肯けない。
むしろ、竹中意見書は、「漁業法の哲学」など私が４月28日付け意見書に資料（水産庁『漁業制度の改革』）を添付して述べたことを全くふまえておらず、討論形式の是非よりもそのような意見の出し方こそ問題である。相手の提出した意見書や資料には目を通したうえで、それをふまえて議論をするのが礼儀であり、また議論を深めるうえでも不可欠である。
また、討論をより意義あるものにするうえで、意見書の締切日を守ることが重要である。締切日を守って意見書を出し、相手の意見書を踏まえたうえで討論すべきである。この点、国土交通省や毛利正二ら代理人のように、締切日を守らないばかりか、収用委員会の前日や当日に意見書を出すようなアンフェアーなやり方が認められてきたことは遺憾である。
２．「国は自由に発言できない」について
竹中意見書は、「国土交通省等以外の当事者は、適宜自由に法律論を口頭で展開することができる（間違った解釈を述べても、法律的問題が生じることはない）のに対し、国土交通省の担当者は、自由に討論をすることができない。なぜならば、国土交通省担当者は、国を代表して委員会に出席しているものであるから、そこにおいて発言した法解釈は、国の解釈であり、前例となるものであるから、自由に発言をすることは困難である」と述べるが、このような詭弁がまかりとおるならば、国会においても国は一切答弁できないということになってしまう。ましてや、本件においては、国が自ら漁業権の収用の裁決を申請しているのであるから、権利を主張する者に対して自らの法的正当性を堂々と主張することは国の義務ですらあるはずである。

竹中意見書は、また、「国の法解釈を有権的に行うためには、当該有権的解釈の権限を有する部局の決済を要するのが一般であり、この観点からも国土交通省の担当者は、本来口頭で法律論について討論をなす権限を有しないのである」と述べるが、であるならば、国土交通省は、「漁業法についてはわからない」と言って、水産庁に収用委員会に出てもらうなり、水産庁の見解を収用委員会で披露すればよいのである。それをしないでおいて、また社員権説を採っておいて、「討論をなす権限を有しない」では通用するはずがない。
なお、「国土交通省等以外の当事者は、適宜自由に法律論を口頭で展開することができる（間違った解釈を述べても、法律的問題が生じることはない）」について一言付言すれば、確かに、私が間違った法解釈をしても法律問題は生じないが、その代わり、川辺川ダムに反対している漁民等に対して、大変な道義的責任を負うのである。学会等で間違った発表をしてもあとで謝れば済むが、こと運動に関する限り、その担い手の数年、数十年、場合によっては半生の意義に関わることであり、あとで謝って済む問題ではないからである。一般の学者ならともかく、私は、この20年余り、そのような責任を負い続けながら、漁業法を研究してきた。そして、「共同漁業権の帰属」は、いつのまにか、運動の担い手の半生ばかりか、私自身の半生の意義にまで関わるテーマとなっているのである。私以上に人生の重みをかけてこのテーマを研究してきた者は、故浜本幸生以外には存在せず、浜本幸生なき今は、官庁にも学界にも法曹界にもどこにも存在しない。
３．条文説明要求について

　竹中意見書は、「『その解釈により、漁業法の各条文が全て説明できるか』という観点も、もちろん法解釈においては重要な要素の一つである事は認めるが、その観点も、どれが正しい法解釈かを検証する上での一つの要素であるに止まり、それが全てではない。むしろ、熊本教授の指摘される点は、ある法律解釈を前提として、その法律解釈が不当でないことを検証するための要素の一つではあっても、その要素をクリアする事により、直ちに当該解釈の正当性を基礎づけるものではないとも考えられるところである」と述べる。

これは、要するに、「あらゆる条文を説明できること」は、正しい法解釈の必要条件ではあっても十分条件ではない、という意見である。確かに、あらゆる条文を説明できない法解釈が誤った法解釈であるとは100％言えるものの、あらゆる条文を説明できる法解釈が、それのみで正しい法解釈であると100％断言することは、一般的にはできない。その限りでは、竹中意見書の意見は正しい。
しかし、一般論ではそうであっても、本件のテーマは「共同漁業権の帰属」であり、このテーマに関しては、長年の論争を通じても、社員権説と総有説の二つしか存在しない。すなわち、社員権説でも総有説でもない、第三の説があることはほとんど考えられないし、本件においても第三の説は存在しない。
実態として社員権説と総有説との二説しかないのであるから、一方があらゆる条文を説明でき、他方ができないならば、いずれが正しい法解釈かを判断するうえで、「漁業法のあらゆる条文を説明できること」は「100％の基準」と言ってよい。

また、「漁業法のあらゆる条文を説明できること」は、最高裁や我妻栄や浜本幸生などの権威者の見解を引用して「○○が言っているから」とする「権威付けによる基準」よりも、はるかに「100％の基準」に近いことは、いうまでもない。内容によってではなく、権威によって相手を同意させようとすることは、相手の主体性や思考力を無視したやり方であり、手法としても好ましくないばかりか、しばしば誤った判断につながってきたことは歴史が教えるところである。
　ともあれ、竹中意見書も認めているように、あらゆる条文を説明できない法解釈が正しい法解釈でないことは、万人が認めざるを得ない。

本件では、今日まで、国土交通省は、私の提出した10項目の条文説明要求書にいまだに一つも答えられていない。他方、国土交通省は、条文説明要求書という手法でなく、５月15日付け意見書において、漁業法８条の「漁業権の範囲内おいて漁業を営む権利を持つ」という条文の説明を要求してきたが、それに対して、私は５月24日の収用委員会において口頭で答え（答えたことが塚本会長によっても確認されている）、そのうえ、今回、本反論書とともに提出する「国土交通省意見書に対する回答書２」においても、５月24日の口頭での回答を文書にしている。

10項目の条文説明要求に一つも答えられていない社員権説と、あらゆる条文を説明できている総有説。現時点でいずれが正しい法解釈かは、誰の目にも明らかである。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　以　　上

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

毛利正二ら代理人の６月24日及び25日付け意見書及び６月25日収用委員会における答弁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

　
毛利正二ら代理人の見解についての意見書
平成14年６月24日及び25日付けで毛利正二ら代理人の意見書が提出されたが、それら意見書及び６月25日収用委員会における同代理人の答弁に示された見解は、私の見解と全く異なっている。
これまで、同代理人も総有説を採っていることから、多少の見解を異にする点も看過してきたが、６月24日及び25日付け意見書及び６月25日収用委員会における答弁に示された見解は、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点で社員権説と全く同様であるため、以下、私の見解を示すことにする。

なお、以下に示す私の見解は、すでに提出済みの４月28日付け意見書に詳述していることであり、改めて詳述はしない。同代理人との見解の相違に焦点をしぼって、端的にポイントを記す。
１．入会集団は「関係漁民集団」

　毛利正二ら代理人中尾英俊弁護士は、６月25日の収用委員会において、塚本会長から「入会集団は、組合なのか、組合員なのか、組合と組合員なのか」と尋ねられて、「答える立場にない」と返答されたと聞く。「総有説を採る」としながら、「入会集団は何か」という最も肝腎な点に「答える立場にない」とは不可解であるが、６月24日付け中尾英俊弁護士の意見書には「共同漁業権は漁業協同組合員としての漁民が各自漁業を営む権利を有するとともに組合も有するのであって組合のみが有するのではない」と、明確に「入会集団は組合（組合員集団）である」と記されている。この点は、６月24日付け板井優・松野信夫・田尻和子弁護士の意見書(3)も全く同様で、「本件共同漁業権は球磨川漁業協同組合の組合員の総有にかかる権利」とするとともに、員外者の漁業については「自由漁業で慣行上漁業権といえる程度のものがある」と述べていることに示されるように、「入会集団は組合員集団であり、員外者の関係漁民は入会集団に含まれない」とみなしている。
この見解は、私の見解と全く異なる。私の見解では、入会集団は関係漁民集団であり、関係漁民は、組合に属しても属さなくても共同漁業を営める。そのことは、４月28日付け意見書に随所に「関係漁民集団の総有の権利」という表現を使用していることや第一章を「共同漁業権は関係漁民集団の総有の権利である」と名付けていることに示されているが、とりわけ、５頁に次のように明記している。
「関係組合員が漁業法８条にもとづいて共同漁業を営む権利を持つのに対し、員外者の関係漁民は慣習に基づき共同漁業を営む権利を持つ。したがって、共同漁業権の主体は、関係組合員と員外者の関係漁民とを合わせた関係漁民集団であり、共同漁業権は関係漁民集団が総有する権利である」。
２．漁協総会の特別決議は入会集団の意思決定とは関係がない

そのうえ、６月24日付け板井優・松野信夫・田尻和子弁護士の意見書(3)は、「漁協総会の特別決議が入会集団の意思決定たり得る」旨の記述をしている。例を挙げれば、「これは、原則は全組合員の同意が無ければならないが、それ以外は法律の定めた方法である組合の特別決議で集団の意思を決定するというのが通例という程度で理解できる」（５頁）、「したがって、水産業協同組合法に基づき組合の意思決定をする手続きのない本件のような場合には、土地収用法の手続き上組合員全員を損失補償を受ける対象者にするというが法と慣行を踏えた適正手続きの保障というべきである」（同、５頁）、「上記二つの通達は、組合が漁業補償契約など締結するにあたっては、関係する組合員全員の委任行為またはこれが無いときは組合総会の特別決議が必要だとの立場を示したものである」（６頁）などである。

この見解も、私の見解と全く異なる。私の見解は、「共同漁業権は入会集団（関係漁民集団）の総有する権利であり、それを消滅させるには関係漁民全員の同意が必要である」、「漁協総会の特別決議は法人の意思決定に過ぎず、入会集団（関係漁民集団）の意思決定とは関係がない」である。制定法に、入会集団の意思決定に関して多数決原理が導入されたのならば、それは全員の同意の慣習を変更したことになる（例えば、漁業法８条の「関係組合員の三分の二以上の同意による漁業権行使規則の制定・変更・廃止」）が、法人の意思決定（特別決議）をもって入会集団の意思決定とすることはできないのである。
同意見書に引用されている水産庁通達も、「補償契約の締結にあたっては、組合は関係組合員の全員の同意を取って臨むように」（昭和47年９月22日漁政部長）、「組合が損害賠償の請求・受領及び配分を行なうには、関係組合員からの委任行為が必要」（昭和51年３月13日漁政部長）というように、関係組合員全員の同意ないし委任行為が必要である旨述べているのであり、板井弁護士らの言うように、「関係する組合員全員の委任行為が無いときは組合総会の特別決議が必要だ」とするのは曲解も甚だしい。
「水協法の特別決議で意思決定できる」ということは、法人が意思決定できるということであるから、「共同漁業権が法人たる漁協に属する」という社員権説を主張していることを意味する。「共同漁業権が総有の権利である」と言いながら、「水協法の特別決議で意思決定できる」としている板井弁護士らの見解は、総有説を採ると言いながら社員権説をも主張している、きわめて混乱したものである。
　以上のことは、「７月15日付け国土交通省意見書に対する回答書２」にも引用した、浜本幸生の次の文章からも明らかである。
「(4)『組合総会の決議』は、水協法によれば、『法人としての漁協』の意思を決定するものである。　
前号での『組合管理漁業権』における『一定の取り決め』の実際の決定方法を見ると、『水協法』の手続きによって招集した『組合総会』において、それを決定していた場合があった。

しかし、『水協法による組合総会の決議』では、組合員個々の漁場行使を規律する取り決めをすることは、法律上、不可能なのである。
何故ならば、『水協法』は、漁協という『法人の組織及び活動に関する法律』である。従って、その構成員である組合員の個々の行為(漁場利用などの行為)は、水協法の対象にはなっていない。

法の対象としていないと言うよりも、水協法は、その目的・性質上、法人である漁協自体の業務・会計等を規制する法律であるから、組合員の個々の漁業行為などは水協法では規制できないのである。
具体的に言うと、『水協法による組合総会の決議』は、組合員個々の意志を総合統一し、それを『法人である漁協』自身の意志として決定することである。
例えば、漁協が共同漁業権の免許を申請し取得するかどうかという、『法人としての漁協の意志』を決定するのが総会決議なのである。しかし、組合員が集まって、自分らの漁場行使についての『漁民集団の意志』を決めるのは、水協法による総会決議とは言えない。

(5)組合員の漁場行使の方法を規律する『組合の総会』等の議決の法的根拠は、『漁村の慣習』である。
『組合管理漁業権』の漁場の『口開け』などの漁場の行使方法(『一定の取り決め』)を定める場合において、先に述べたように、『漁協の総会』という場で、しかも、水協法に規定する総会の招集手続き等を経て開催され、議決するという形を取っているものがある。
しかし、その総会議決の内容は、『個々の組合員が守るべき漁場行使の方法』を定めるものであった。即ち、『法人としての漁協』自身の意志を決定する議決ではないのである。そうすると、そのような組合員個々の行為を規律する総会議決の根拠となる法律は『水協法』であるとは言えないのであるから、組合員を拘束するその議決の法的根拠は、別に求めなければならないのである。
組合員個々の行為を規制するという『組合総会』又は『漁協支所の集会』におけるこのような議決は、『漁場管理団体としての漁協』の性格においてなされたものであって、江戸時代からの『漁村の慣習』を、その法的根拠としているものである」（『早わかり「漁業法」全解説』229-230頁）。
３．「関係地区」、「関係組合員」、「関係漁民」は漁業法理解の最大のキーワードである

「関係地区」、「関係組合員」、「関係漁民」は、塚本会長が３月の収用委員会において洞察されたとおり、漁業法を理解するうえでの最大のキーワードである。
漁業法は、「漁協への免許と協同組合原則との調整規定」を設けているが、それは、協同組合原則があるために、入会集団（関係漁民集団）と組合員集団とが乖離する可能性があるからである。この「漁協への免許と協同組合原則との調整規定」及びその理由は、漁業法の解説書に必ず明記されていることである。もしも、同代理人らの見解のように、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」など設ける必要は全く無いはずである。

漁業法の37年改正も、漁協の「合併自由の原則」のために、漁協が合併を経て広域化し、いくつもの入会集団をかかえることに伴って、入会関係が破壊される恐れがあるために行なわれたものである。もしも、同代理人らの見解のように、組合員集団が入会集団であるならば、漁業権行使規則によって関係地区組合員に資格限定をする必要など全く無いはずである。
漁業法の条文にしても、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とされているのか（８条）、なぜ漁業を営む権利が関係組合員に資格限定されるのか（８条）、関係漁民を一人でも含む漁協がなぜ共同申請や共有請求を行なえるのか（14条10項）、関係漁民であればなぜ漁協に属さなくても共同漁業を営めるのか（14条11項）、共同漁業権の変更・分割・放棄になぜ関係組合員集団の意思決定が必要か（31条）などは、関係漁民集団が入会集団であるとの見解に基づかなければ説明できない規定である。

４月２日付けで国土交通省に対して提出した条文説明要求書も、その多くが、「関係地区」、「関係組合員」、「関係漁民」に関する項目であり、それらの項目には、国土交通省のみならず、同代理人も答えられるはずがない。もしも、同代理人が、私の見解のほうが誤っていると主張するならば、４月２日付け条文説明要求書に回答すべきであるし、回答しない以上は、私の見解が誤っていると言う資格はない。

　

入会集団を組合（組合員集団）とみなしている意見書や入会集団の意思決定が特別決議でできるとしている意見書は、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。

三室勇、三室雅弘、木本生光、小鶴隆一郎、元村順宣の諸氏をはじめ、この間、私と勉強会を重ねてきた漁民の皆さんは、入会集団が関係漁民集団であること、ダム建設には関係漁民全員の同意が必要であることをすでに十分に理解されており、漁民の漁業法理解のほうがはるかに上である。それら漁民の皆さんは、漁業法を理解されているだけに、６月25日収用委員会における毛利正二ら代理人の答弁及び意見書に、すっかり落胆されていた。　

誤った総有説、混乱した総有説を述べて、川辺川ダムに必死の思いで長年反対してきた漁民の皆さんをこれ以上苦しめないよう、強く望む次第である。
以　 上

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　    　  平成14年７月30日

熊本県収用委員会
会長　塚本　侃　殿
　
「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

　

　　　　　　　条文説明要求書の提出について

熊収13第９号、第10号案件に関し、山畠正男氏の意見書(平成14年７月17日付け)及び佐藤隆夫氏の鑑定書(平成14年７月22日付け)が提出されましたが、両氏に対し、条文説明要求書を提出いたします。条文説明要求書は、４月２日に国土交通省に対して提出したものですが、両氏が国土交通省と同じく社員権説を主張されていることから、両氏に対しても提出する次第です。

ちなみに、収用委員会においては、「正しい法解釈ならば漁業法のあらゆる条文を説明できるはずである」、また「一つの条文でも説明できない法解釈は正しい法解釈とはいえない」との命題がすでに合意されています。この合意事項に基づけば、両氏は、条文説明要求書の10項目を説明されない限り、社員権説が正しい法解釈と主張することはできないことになります。

条　文　説　明　要　求　書
共同漁業権が漁協に属するとするならば、漁業法の次の条項をいかに説明するか？

(1) ６条………６条では、共同漁業権とは「共同漁業を営む権利である」と定義されている。従って、共同漁業を営まない漁協は権利者ではあり得ない。共同漁業権が漁協に属するものならば、その定義は「共同漁業を営む権利である」ではあり得ないはずである。

(2) ８条………共同漁業権が漁協に属するものならば、漁業行使権は社員権(組合員が漁協の財産・権利を利用する権利)にすぎないはずで、８条の見出しは、「組合員の漁業を営む権利」ではなくて、「組合員の共同漁業権を利用する権利」と名付けなければならないはずである。

(3) ８条………共同漁業権が漁協に属するものならば、漁業行使権は社員権にすぎず、従って、それは漁協の組織、事業、管理運営等について定めた水産業協同組合法に規定されるはずであり、「漁場を誰にどう使わせるか」、いいかえれば「免許や許可を誰に与えるか」を定めた漁業法に規定されることなどあり得ないはずである。

(4) ８条………共同漁業の免許を漁連が受けることもある(14条８項)が、その場合でも、８条に基づき関係地区に住む組合員(関係組合員)が「共同漁業を営む権利」を持つ。漁業行使権が社員権にすぎなければ、漁連が免許を受けた場合には、漁連の社員たる漁協が共同漁業を営めるはずであり、組合員が共同漁業を営めることはあり得ないはずである。

(5) ８条………共同漁業権が漁協に属するものならば、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、漁業権行使規則をつうじて関係組合員のみに資格限定されることなどあり得ないはずである。

(6) 14条　８項…………共同漁業の免許を受ける漁協の適格性は、単独申請の場合には単独漁協で、また共同申請の場合には複数の漁協で、「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こと」とされている。つまり、免許を受ける適格性の基準に世帯がなっている。近代法において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得ないのに、世帯が免許の適格性の基準となっているのは何故か。

(7) 14条10項………関係組合員を一人含む漁協でも共同申請や共有請求をつうじて共同漁業の免許を受けられる一方、その一人の関係組合員が漁協を脱退すると免許は取り消される。このように、一人の関係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、漁協に補償を支払うこととは矛盾するのではないか。

(8) 14条11項………関係地区に住む漁民であれば漁協に属さなくとも共同漁業を営めることを規定しており、「員外者の保護」の規定と呼ばれている。共同漁業権が漁協に属するものならば、員外者が共同漁業を営めることなどあり得ないはずである。

(9)　31条………平成一三年に改正された条項で、「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」と規定している。共同漁業権が漁協に属するものならば、漁協の総会決議だけで共同漁業権の変更・分割・放棄は可能なはずであり、それに加えて関係組合員の三分の二以上の同意を必要とされることなどあり得ないはずである。

(10) 143条……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。共同漁業権が漁協に属するものならば、漁業行使権は社員権にすぎないはずで、それを侵害しても刑罰に処せられることなどあり得ないはずである。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　    　  平成14年８月１日

熊本県収用委員会
会長　塚本　侃　殿
　
「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

　

　　　　　　　条文説明要求書の提出について

熊収13第９号、第10号案件に関し、毛利正二ら代理人に対し、条文説明要求書を提出いたします。条文説明要求書は、すでに４月２日に国土交通省に、また7月30日に山畠正男・佐藤隆夫氏に提出しましたが、毛利正二ら代理人が、混乱した総有説を主張して総有説の信頼性を損なっていることから、また、総有説を主張すると言いながら社員権説を主張されていることから、同代理人に対しても提出する次第です。

ちなみに、収用委員会においては、「正しい法解釈ならば漁業法のあらゆる条文を説明できるはずである」、また「一つの条文でも説明できない法解釈は正しい法解釈とはいえない」との命題がすでに合意されています。この合意事項に基づけば、同代理人は、条文説明要求書の６項目をすべて説明されない限り、自らの法解釈が正しい法解釈と主張することはできないことになります。

条　文　説　明　要　求　書

　「共同漁業権が組合(組合員集団)の総有の権利である」、言い換えれば、「組合員集団が入会集団」とするならば、漁業法の次の条項をいかに説明するか？

(1)８条……共同漁業権が組合員集団の総有の権利であるならば、組合員全員が共同漁業を営めるはずであるが、なぜ漁業権行使規則をつうじて関係組合員(関係地区に住む組合員)のみに資格限定されるのか。

(2) 14条８項……「組合の地区」を如何様にも設定し得る漁協(組合員集団)が入会集団であるとすると、入会集団が一定地区に住む住民(ないし農漁民)であることと矛盾することになるが、この矛盾をいかに説明するか。

(3) 14条10項……関係地区に住む漁民(関係漁民)を一人だけ含む漁協が共同漁業の免許を受けた場合、免許によって突然当該漁協が入会集団になるのか。

(4) 14条11項……共同漁業権が組合員集団の総有の権利であるならば、員外者が共同漁業を営めることなどあり得ないはずであるが、なぜ関係漁民であれば員外者であっても共同漁業を営めるのか。

(5)　31条……共同漁業権が組合員集団の総有の権利であるならば、共同漁業権の変更・分割・放棄は組合員集団の意思決定によるはずであり、なぜ関係組合員の三分の二以上の同意が必要とされているのか。

(6)　31条……共同漁業権の得喪変更や埋立同意及び補償契約締結に関し、毛利正二ら代理人の意見書には、次の①～③のように、互いに相容れぬはずの見解が併存している。そればかりか、②、③は社員権説を含んでいる。いったい、①～③のいずれの見解を主張されるのか。また、その見解にもとづいて、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している31条をいかに説明するのか。

①共同漁業権の廃止や変更は当然その持分権者たる各組合員の権利の変動を伴うから全員の同意を要する(中尾英俊６月24日付け意見書２頁)

②(補償契約の締結については)原則は全組合員の同意が無ければならないが、それ以外は法律の定めた方法である組合の特別決議で集団の意思を決定するというのが通例である(板井優・松野信夫・田尻和子６月24日付け意見書５頁)。

③埋立同意を決定する漁民集団の同意の割合は２分の1以上でよいという考えから全員というものまで幅広いが、筆者は３分の２以上という考えを取る。……総会における３分の２以上の放棄決議と、漁民集会における３分の２以上の埋立に関する同意が得られている場合には、一組合員が不本意であるとしても同意そのものや組合総会の放棄決議を覆すことはできない(水口憲也意見書２頁)。
熊本県収用委員会　会長　塚本　侃　殿
　
　　　　　　　　　　　　　　　    　  　     　平成14年８月22日

佐藤隆夫氏の７月22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

佐藤隆夫氏の見解についての意見書
　佐藤隆夫氏は７月22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、佐藤氏は、漁業法について全く無知であり、多くの誤解をしている。

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

　佐藤氏は、「戦後昭和24年に成立した漁業法は、……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」と述べるが、この文章から、佐藤氏が『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、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。法体系を異にするゲルマン法の概念を、民法では規律し得ずして慣行に逃げているのに、一応ローマ法の概念をもって規律したことは、明治の立法者もなかなか味なところを見せている。このように各自漁業を営む権利というのは、部落のとりきめのもとにおける部落漁民の総有漁場の平等な利用権なのであり、旧法で専用漁業権について、新法で共同漁業権とひび建養殖業以下四種の養殖業を内容とする区画漁業権についてこれを規定したのは、これらの漁業が組合員の総意で決めた行使方法にしたがって原則として平等に営むべきものであることを示しているのである」(304－305頁)。

　このように、昭和24年漁業法の立法担当者自身が、その解説書において「各自漁業を営む権利というのは、部落のとりきめのもとにおける部落漁民の総有漁場の平等な利用権」と述べているにもかかわらず、それを一切無視して「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」とするのは、驚くべきことである。

(2)「漁業行使権が関係組合員に資格限定されること」を説明できていない

　佐藤氏は、「組合員は漁協の構成員＝社員として免許漁業を営む」(２頁)とするとともに、「ここで重要問題は、漁業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ことのないように、という法的配慮による)」と述べる。

　しかし、組合員の漁業を営む権利が社員権であるならば、なぜそれが漁業法８条によって関係組合員にのみ資格限定されるのか、全く説明できていない。いちおう、「当該漁業者の三分の二以上の書面による同意を要する」のは、「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」と記しているものの、そもそも何故「当該漁業者」が関係組合員に限定されているかの説明は全くなされていないから、漁業法８条による資格限定の説明になっていない。単なる「多数者・少数者」という説明では、資格者が一定地区(関係地区)に住む者に限られることの説明になるはずがない。

　また、「当該漁業者の三分の二以上の書面による同意を要する」のが「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ことのないように、という法的配慮による」ものならば、第二種～第四種についても全く同様に「当該漁業者の三分の二以上の書面による同意を要する」はずであるのに、第二種～第四種に書面同意制がないことについての説明も全くない。

このように、関係組合員にのみ資格限定されることについての説明を欠いているにもかかわらず、いきなり「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」(３頁)、「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」(４頁)と言われても、論理不明でわけがわからない。

(3)専用漁業権を理解していない

　佐藤氏は、「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。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」(４頁)と述べる。

しかし、専用漁業権、より正確には「地先水面専用漁業権」が、共同漁業権と同様、総有の権利を近代法で規定したものであることは、『漁業制度の改革』の前掲引用文中に「このように各自漁業を営む権利というのは、部落のとりきめのもとにおける部落漁民の総有漁場の平等な利用権なのであり、旧法で専用漁業権について、新法で共同漁業権とひび建養殖業以下四種の養殖業を内容とする区画漁業権についてこれを規定したのは、これらの漁業が組合員の総意で決めた行使方法にしたがって原則として平等に営むべきものであることを示しているのである」と述べられているほか、漁業法の解説書にも必ずといってよいほど明記されていることである。次のようである。

明治34年漁業法では、地先水面における地元部落民の入会慣行を「専用漁業権」に……構成しました。専用漁業権には、慣行に従って免許された「慣行専用漁業権」と、慣行に基づかずに新たに申請によって「漁業組合」のみに免許される「地先水面専用漁業権」の二種がありました。しかし、慣行専用漁業権はいったん免許されると漁業種類の増加や漁場区域の拡張が不可能とされていましたので、地先水面の従来の入会慣行のものは、ほとんど地先水面専用漁業権として出願し免許されています(平林・浜本、前掲書193-194頁)。

一村専用漁場の漁業慣行は、「地先水面専用漁業権」という漁業権に構成し、「地先水面専用漁業権」は「漁業組合」だけに免許することにして「漁業組合」をその権利主体とした。そして「漁業権の管理」を、漁業組合にやらせたのです。その一方で、「漁業組合の組合員」たる部落漁民各自には、「各自行使権」の権利主体であることを認めて、漁業権の収益を帰属させることにしたのです。

このような漁業組合とその組合員との関係は、第三章で詳細にふれますが、現在の共同漁業権等の「組合管理漁業権」における漁協とその組合員との関係に、引き継がれています」(浜本幸生『早わかり「漁業法」全解説』18頁)。

したがって、慣行専用漁業権の一部に個人有のものがあったからといって、「専用漁業権と共同漁業権とが全く異質である」とする佐藤氏の主張は、とうてい成り立たない。実際、昭和24年漁業法までの漁業法が総有の権利を規定したものであることは定説であり、平成元年最高裁判決も認めているところである。

２．条文説明についてのコメント

　佐藤氏は、私が４月28日付け意見書に記した、条文説明要求書10項目についての総有説に基づく説明に、いくつかのコメントをしている。

　しかし、そのすべてが漁業法の無理解に基づくか、ないしは、論理欠如・意味不明である。以下、条文説明要求書の項目毎に、説明要求、熊本説明、佐藤氏コメント、佐藤氏コメントへの熊本コメントの順に記述する。

(1)６条……６条では、共同漁業権とは「共同漁業を営む権利である」と定義されている。したがって、共同漁業を営まない漁協は権利者ではあり得ない。共同漁業権が漁協に属するものならば、その定義は「共同漁業を営む権利である」ではあり得ないはずである。

熊本回答：共同漁業権とは「共同漁業を営む権利である」から、共同漁業を営む関係漁民こそが漁業権者である。

佐藤氏コメント：関係漁民とはなにか、という基本的問題が提起されよう。

熊本コメント：「関係漁民」という、漁業法理解にとって最も重要な概念を即座に理解できないとは、驚くべきことである。ましてや、佐藤氏は、私の４月28日付け意見書を読まれたからこそ、条文説明要求に関して疑問を呈されているのであるが、同意見書には、「関係地区の漁民のことを『関係漁民』、関係地区の漁民集団のことを『関係漁民集団』ないし『入会集団』と呼ぶ」と説明するとともに、「『員外者の保護』の規定に示されるように、関係組合員が漁業法８条にもとづいて共同漁業を営む権利を持つのに対し、員外者の関係漁民は慣習に基づき共同漁業を営む権利を持つ。したがって、共同漁業権の主体は、関係組合員と員外者の関係漁民とを合わせた関係漁民集団であり、共同漁業権は関係漁民集団が総有する権利である」と述べている。にもかかわらず、「関係漁民とはなにか、という基本的問題が提起されよう」との疑問を呈されるのでは、あきれるほかはない。

(2)８条……共同漁業権が漁協に属するものならば、漁業行使権は社員権(組合員が漁協の財産・権利を利用する権利)にすぎないはずで、８条の見出しは、「組合員の漁業を営む権利」ではなくて、「組合員の共同漁業権を利用する権利」と名付けなければならないはずである。

熊本説明：漁業法８条の見出しを８条の条文に即して詳しくすれば「関係組合員の共同漁業を営む権利」になる。さらに、６条２項の共同漁業権の定義を使えば、「関係組合員の共同漁業権」になる。つまり、８条は、関係組合員が共同漁業権を持つことを意味している。

佐藤氏コメント：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。

熊本コメント：佐藤氏が『漁業制度の改革』を読んでいないことを示すコメントで、明治漁業法が、入会集団をして漁業組合を創らせ、そこに免許するようにした工夫を全く理解していない。また、漁業法が漁業調整を目的とした公法であり、免許上の権利者は公法関係における権利者に過ぎないことも全く理解していない。いずれも４月28日付け意見書に詳述していることである。

(3)８条……共同漁業権が漁協に属するものならば、漁業行使権は社員権にすぎず、したがって、それは漁協の組織、事業、管理運営等について定めた水産業協同組合法に規定されるはずであり、「漁場を誰にどう使わせるか」、いいかえれば「免許や許可を誰に与えるか」を定めた漁業法に規定されることなどあり得ないはずである。

熊本説明：８条は関係組合員が共同漁業権を持つことを規定しているから、漁業法に含まれるのは当然である。　

佐藤氏コメント：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。

熊本コメント：説明要求は「社員権なら水協法に規定すべき」であるのに、それを「共同漁業に関する規定は漁業法に規定すべき」にすりかえ、「私見もそのように考える」とコメントしている。これでは、８条が漁業権についての規定であることを認めたことになるのに、その自己矛盾にまったく気付いていない。論理が支離滅裂である。

(4)８条……共同漁業の免許を漁連が受けることもある(14条８項)が、その場合でも、８条に基づき関係地区に住む組合員(関係組合員)が「共同漁業を営む権利」を持つ。漁業行使権が社員権にすぎなければ、漁連が免許を受けた場合には、漁連の社員たる漁協が共同漁業を営めるはずであり、組合員が共同漁業を営めることはあり得ないはずである。

熊本説明：漁協や漁連は、「免許の授与－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。

佐藤氏コメント：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。

熊本コメント：４月28日付け意見書を読めば、私が①真実の漁業権者が関係漁民集団であること、②関係漁民集団は法人格を持たないために、漁業法は、関係漁民集団をして組合を創らせ、そこに免許するように措置したこと、また③免許とは権利の設定行為であるが、免許上の権利者は公法関係における権利者に過ぎないことを主張しているのは明らかである。にもかかわらず、「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」と述べるのでは、読解力不足も甚だしい。

(5)８条……共同漁業権が漁協に属するものならば、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、漁業権行使規則をつうじて関係組合員のみに資格限定されることなどあり得ないはずである。

熊本説明：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。

佐藤氏コメント：『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。

熊本コメント：４月28日付け意見書を読めば、通常の読解力のある人なら理解できるはずであるが、

念のため、繰り返せば、次のようである。

総有とは「入会集団が有する」との意味であり、「入会集団は関係漁民集団」であるから、共同漁業権は「関係漁民集団の総有の権利」である。したがって、関係漁民であれば、組合に属していても、属さなくても共同漁業を営める。漁業法８条は、「組合に属している関係漁民」、すなわち「関係組合員」の共同漁業を営む権利についての規定であるから、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。

(6) 14条８項…………共同漁業の免許を受ける漁協の適格性は、単独申請の場合には単独漁協で、また共同申請の場合には複数の漁協で、「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こと」とされている。つまり、免許を受ける適格性の基準に世帯がなっている。近代法において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得ないのに、世帯が免許の適格性の基準となっているのは何故か。

熊本説明：入会権や入会権的権利(共同漁業権・水利権・温泉権)は世帯の持つ権利だからである。

佐藤氏コメント：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。

熊本コメント：漁業法では「免許の適格性の基準の一つとして組合員を主体」とはされていない。基準は世帯だけである。また、『「漁業」という性格上、……世帯がとりあげられている』とされているが、漁業のいかなる性格に基づくのか、その性格は農林業や工業にはない漁業固有のものか、など一切が不明であり、論理が全く欠如している。

(7)14条10項………関係組合員を一人含む漁協でも共同申請や共有請求をつうじて共同漁業の免許を受けられる一方、その一人の関係組合員が漁協を脱退すると免許は取り消される。このように、一人の関係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、漁協に補償を支払うこととは矛盾するのではないか。

熊本説明：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、関係漁民を一人でも含む漁協が免許を受けられるのは当然である。補償金は、公法上の権利者如何に関わらず、関係漁民集団の総有の財産になる。

佐藤氏コメント：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。

熊本コメント：関係漁民という概念すら理解し得ないのだから、「漁民集団」を理解し得ないのも無理はないが、14条11項「員外者の保護」から関係漁民集団、８条・31条から関係組合員集団という概念が構成されるのはいうまでもない。

　　また、前述のように、関係漁民集団は法人格を持たないために、漁業法は、関係漁民集団をして組合を創らせ、そこに免許するように措置したことを理解していない。

(8) 14条11項………関係地区に住む漁民であれば漁協に属さなくとも共同漁業を営めることを規定しており、「員外者の保護」の規定と呼ばれている。共同漁業権が漁協に属するものならば、員外者が共同漁業を営めることなどあり得ないはずである。

熊本説明：共同漁業権は関係漁民集団の総有の権利だから、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自由の原則に抵触してしまう。

佐藤氏コメント：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。

熊本コメント：①「関係漁民」を理解していないために、「関係漁民の非組合員も共同漁業は営める」とすべきところを「非組合員も共同漁業は営める」としている。共同漁業を営める員外者は関係漁民に限られており、非組合員一般ではない。

　　また、員外者の関係漁民の共同漁業を営む権利も妨害排除請求権を持つ。なぜなら、員外者の関係漁民の公共用水面使用は、「公共用物の特別使用」(公共用物は、元来一般公共の使用に供される公共施設であるが、その本来の用法をこえて、本来の公の目的を妨げない限度において、特定人がその公共用物の上に、特別の使用権を取得しこれを使用すること)、かつ、「慣習に基づく特別使用」(公共用物の特別使用には特許によるものと慣習によるものとの二種があるが、員外者の関係漁民の公共用水面使用は、いうまでもなく慣習に基づく)にあたり、「慣習に基づく特別使用」の権利については私権説と公権説とがあるが、私権説は、これを「慣習法上の物権」と解し、他方、公権説は、これを「公物使用権」とするものの「公物使用権は、公権の性質を有するとしても、その実質は、その物を使用し、占用することを内容とする財産権的性質を有するもので、この点において私権と類似の性質を有し、私権に準じて、これを譲渡することができるのみならず、第三者がこの使用権を侵害した場合には、民事上の妨害排除ないし損害賠償の請求をすることができるものとする」(原龍之介『公物営造物法』293頁)からである。

②「非組合員の存在が、…法的に放任できるものではない」ので、「漁業調整委員会の指示と組合に対する加入がとられる」とのコメントは、漁業法をまったく理解していないものである。協同組合原則(脱退の自由)のために関係漁民の員外者の存在を法的に認めなければならないからこそ、14条11項は、委員会指示を通じて、その共同漁業を保障しているのである。もしも「非組合員の存在が、…法的に放任できるものではない」ならば、非組合員に対して、組合加入が義務付けられるはずであるが、協同組合原則(脱退の自由)のために義務付けなどできるはずがなく、現に義務付ける規定は全く存在しない。

　「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」(「組合員が三分の一しかいないため」は誤りで、正しくは「世帯が三分の二未満のため」。漁業法14条８項参照)も、「法的に放任できるものではない」のではなく、法的に保障されなければならないからこそ、共同申請や共有請求の制度が設けられているのである。

　　「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」は、漁業法が漁業調整を公共目的とした公法であること、したがって、共同漁業権が単なる入会権的権利でなく、公的制約を持つことを全く理解していないことを示すコメントである。

(9) 31条………平成13年に改正された条項で、「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」と規定している。共同漁業権が漁協に属するものならば、漁協の総会決議だけで共同漁業権の変更・分割・放棄は可能なはずであり、それに加えて関係組合員の三分の二以上の同意を必要とされることなどあり得ないはずである。

熊本説明：共同漁業権は関係組合員の持つ権利だから当然である。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網羅することを前提としているからである。

佐藤氏コメント：「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。

熊本コメント：論理欠如・意味不明であり、コメントのしようがない。

(10) 143条……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。共同漁業権が漁協に属するものならば、漁業行使権は社員権にすぎないはずで、それを侵害しても刑罰に処せられることなどあり得ないはずである。

熊本説明：漁業法８条の「関係組合員の漁業を営む権利(漁業行使権)」こそが共同漁業権であり、したがって物権的権利だからであり、また、漁業法は漁業調整という公共目的に基づき、国が誰にどのように免許や許可を与えるかを定めた公法であるため、漁業行使権侵害は国家の法秩序を乱すことになるからである。

佐藤氏コメント：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。

熊本コメント：論理欠如・意味不明である。何故「当然」なのか全くわからない。

３．不遜な神様批判

佐藤氏は、我妻栄鑑定書が、「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」と述べていることについて、「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)」と述べる。

「近代的法人論からいって無理がある」とは、一般的に、「近代法における法人が実在的総合人の性格を有することはあり得ない」という意味であろうが、それは当たり前のことである。漁協以外には、そのような法人が存在するはずがない。しかし、入会集団(関係漁民集団)をして組合を創らせて、そこに免許するという漁業法上の工夫によって漁協が二重の性格を持つことは、我妻栄鑑定書のみならず、漁業法の解説書に必ず明記されていることである。　　

さらに、「『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)」に至っては、法例二条すら理解していないことを意味する。法例二条は、「公ノ秩序又ハ善良ノ風俗ニ反セサル慣習ハ法令ノ規定ニ依リテ認メタルモノ及ヒ法令ニ規定ナキ事項ニ関スルモノニ限リ法律ト同一ノ効力ヲ有ス」と規定しており、公序良俗に反しない慣習は、「法令の規定で認めたもの」のみならず、「法令に規定なき事項に関するもの」もまた、法律と同一の効力を有するのである。

また、佐藤氏は「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」と述べるが、論理不明である。実在的総合人に近代法における法人格がないからといって、実在的総合人たる入会集団が財産や権利を持てないわけではない。そのことは、入会権の主体が入会集団であることや、入会地の売買代金が入会集団(実在的総合人)の総有に属することだけからも明らかである。

　法例二条や入会権・漁業権についてこれほど無知でありながら、「民法の神様」である我妻栄の鑑定書や「漁業法の神様」である浜本幸生の大著『共同漁業権論』を批判するとは、不遜きわまりないことである。

以上のように、佐藤氏は、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、慣習と法律との関係も全く理解していない。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。それどころか、通常の大人の文章読解力・理解力・文章表現力さえ持ち合わせておらず、その文章は論理欠如・意味不明で、支離滅裂である。およそ、法律を論じるうえでの資質にすら欠けると言わざるを得ない。

佐藤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日付けで佐藤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、佐藤氏は、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。

佐藤氏は、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。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　以　上

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。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　以　上

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

国土交通省より出された平成14年７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７月17日意見書に対する反論書
国土交通省より平成14年７月17日付け意見書（以下、７月17日付け意見書）が提出され、私が提出した４月２日付け条文説明要求書に対する回答がなされた。この回答については、７月25日収用委員会において口頭で反論を加え、十分な理解を得たと思われるが、念のため、以下、文書でも反論を行うこととする(文中の図・表は７月25日収用委員会で配布した図・表である)。

1． 関係地区と漁協――入会集団(関係漁民集団)と組合員集団

　国土交通省回答に反論する前に、まず、関係地区と漁協との関係、いいかえれば入会集団と組合員集団との関係を整理しておく。

(1)関係地区と漁協の地区

　共同漁業権には必ず関係地区が決められる(漁業法11条1項)。関係地区とは、「自然的及び社会的条件により当該漁業の漁場が属すると認められる地区」と定義されている。

　一つの関係地区には、通常、一つの漁協が設立されている。その場合、組合の地区は関係地区と一致する(図Ⅰ)。これが原型である。

しかし、漁協は協同組合原則を持つため、組合の地区と関係地区とは如何様にも乖離する。

設立自由の原則に基づき、一つの関係地区に二つの漁協が設立された場合、通常は、図Ⅱのようになる(ただし、組合の地区は設定自由であるため、二つの漁協の組合の地区が重複することもある)。

他方、合併自由の原則に基づき、二つの漁協が合併して一つの漁協となった場合、組合の地区は二つの関係地区を含むことになる(図Ⅳ)。

(2)関係漁民集団と組合員集団

　関係地区とは、いいかえれば漁村部落である。共同漁業権は、漁村部落の漁民集団がその地先水面に入って営む入会漁業の権利であり、漁村部落の漁民集団、いいかえれば関係地区の漁民集団(以下、関係漁民集団)が総有する権利である。

　漁協の組合員集団は、原型Ⅰにおいては、関係漁民集団と一致するが、一関係地区二漁協(図Ⅱ)や二関係地区一漁協(図Ⅳ)になると、関係漁民集団から乖離する。

　さらに、脱退自由の原則に基づき、関係漁民集団は漁協から脱退することも、あるいは初めから漁協に加入しないことも自由である。その場合にも組合員集団は関係漁民集団から乖離する(図Ⅲ)。

(3)協同組合原則との調整規定

　漁業法には、漁協が共同漁業の免許を受けることと協同組合原則との調整規定が設けられている。

　図Ⅱの場合の調整規定が、共同申請・共有請求(14条3，4，10項)である。すなわち、関係漁民を一人でも含む漁協であれば、共同申請・共有請求をつうじて必ず免許を受けられるように調整されている。

　図Ⅲの場合の調整規定が、員外者の保護(14条11項)である。すなわち、関係地区に住所を有する漁民(以下、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ように調整されている。

　図Ⅳの場合の調整規定が、８条の漁業権行使規則である。すなわち、漁業権行使規則を関係組合員集団が定めることを通じて、共同漁業を営める組合員が関係組合員に資格限定されている。

　要するに、漁業法は、漁協が共同漁業の免許を受けることと協同組合原則との調整規定をつうじて、関係漁民集団と組合員集団との乖離を調整し、関係漁民であれば、いずれの組合に属そうとも、あるいは組合に属さなくても、共同漁業を営めるように措置しているのである。

(4)入会集団(関係漁民集団)の意思決定と組合(法人)の意思決定

　共同漁業の入会集団は、関係漁民集団である。漁業法は、14条11項で関係漁民集団のうちの員外者が共同漁業を営めるよう措置したうえで、14条11項以外は、すべての関係漁民が漁協に属することを前提として規定している。入会集団をすべて網羅した形で漁協を創ることを原則としているからである。そのため、漁業法における「関係地区に住所を有する組合員(関係組合員)」の集団は、「関係地区に住所を有する漁民(関係漁民)」の集団と同一の集団を意味し、関係組合員集団もまた、関係漁民集団と同様、入会集団を意味する。

したがって、漁業法で「関係地区」、「関係地区に住所を有する組合員(関係組合員)」、あるいは「関係地区に住所を有する漁民(関係漁民)」との表現を含む規定は、入会集団に関する規定である。他方、単に「組合員」あるいは「組合」との表現を含む規定は、「法人としての漁協」に関する規定である。

　例えば、漁業権行使規則の制定・変更・廃止は、漁業法８条に基づき関係組合員集団(入会集団)の意思により決められる一方、水協法50条に基づく漁協総会の特別決議事項でもある。これは、「国土交通省平成14年６月17日意見書に対する反論書」で述べたように、入会集団が決めたものを漁協総会で決議するのである。漁協総会に諮るのは、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(法人)の名で認可を受けなければならないからである。

　共同漁業権の分割・変更・放棄もまた、漁業法31条に基づき関係組合員集団(入会集団)の意思により決められたうえで、水協法50条に基づき漁協(法人)の意思決定を得るのである。

　以上のことは、表１のように整理できる。

　　　　　　　　　　表1　入会集団の意思決定と漁協の意思決定　
	　　　
	入会集団の意思決定
	漁協(法人)の意思決定

	漁業権行使規則の制定・変更等
	　　　漁業法８条
	　　水協法50条

	共同漁業権の分割・変更・放棄
	　　　漁業法31条
	　　水協法50条


　このように、漁業権行使規則の制定・変更・廃止や共同漁業権の分割・変更・放棄に関し、漁業法では関係組合員集団が決め、水協法では漁協が決めると規定されていることについて、総有説では説明することができる。しかし、社員権説では説明不可能である。そのことは、以下に述べるように、条文説明要求書に対して国土交通省が何ら説明できないことからも明らかである。

2． 国土交通省回答の検討

　国土交通省７月17日付け意見書における条文説明要求書への回答は、いちおう４月２日付け条文説明要求書10項目にわたってなされている。しかし、以下に述べるように、回答内容は、条文の説明に全くなっていない。

(1)収用委員会で否定された主張の繰り返し

　条文説明要求書6、9への回答は、５月24日収用委員会において否定された主張の繰り返しである。

　特に、改正31条についての重要項目である9は、５月24日収用委員会において国土交通省の主張が否定されたあと、さらに「では、どう説明するのか」と迫られて、「後日、文書で」と逃げた経緯がある。その「後日の文書による回答」が、当日否定された主張と全く同じなのであるから、それを平気で回答してくる無神経さにはあきれるほかはない。

収用委員会において否定された主張を繰り返すしかなかったということは、国土交通省が条文を説明できないことを自ら認めたに等しい。

(2)条文のごまかし

　条文説明要求書1～5、7、8への回答は、条文をごまかして回答している(表中のアンダーライン個所が条文をごまかしている個所である)。

　1では、漁業法８条で「漁業を営む権利」が関係組合員集団の定める漁業権行使規則により関係組合員に資格限定されることをごまかし、「組合員…は……漁業を営む権利を有する」としている。すなわち、「関係地区に住所を有する組合員」とすべきところを単に「組合員」としている。

　2-5では、1と全く同様に、漁業法８条をごまかし、「関係地区に住所を有する組合員」とすべきところを単に「組合員」としている。

　7では、漁業権行使規則を関係組合員集団が決めること(漁業法８条３項)をごまかし、「当該組合が制定する漁業権行使規則」としている。すなわち、「関係組合員集団が」とすべきところを「組合が」としている。

　8では、漁業法14条11項において関係地区に住む漁民(関係漁民)であれば、組合に属さなくとも共同漁業を営めるとされているのを、単に「漁民であってその組合員でないもの……」としている。すなわち、「関係漁民」とすべきところを「漁民」としている

　以上のように、条文のごまかしは、すべて、関係組合員や関係漁民に関する規定を「関係地区に住所を有する」を省いて、単に組合員や漁民に関する規定にすり替えることによって、行なわれている。国土交通省は、入会集団(関係組合員集団、関係漁民集団)に関する規定を、組合(法人)に関する規定にすり替えて、回答しているのである。

　いうまでもなく、条文説明は、条文を正しく引用したうえで行うのでなければ、説明したことにはならない。国土交通省のように、自らの法解釈に都合の悪い個所を省き、条文をごまかして説明することが許されるならば、いかなる法解釈も成り立つことになる。

　国土交通省が条文をごまかして回答してきたのは、条文をごまかさなければ回答できなかったからである。すなわち、国土交通省が条文をごまかして回答してきたこと自体、社員権説によっては条文を説明できないことを自ら認めたに等しい。

(3)見当違いの仙台高裁判決引用

　条文説明要求書10については、平成元年10月30日の仙台高裁秋田支部の判決を引用している。

　しかし、引用は「……両者(漁業権と漁業を営む権利)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」(括弧内引用者)で終わっているが、判決はさらに「結果にすぎず、民事上、行政法上の権利として両者が同質同格のものであることを意味するわけではない」と続く(判例自治71号89頁、下線は引用者)。続きの文章を読むとわかるように、この判決は、漁業権と漁業を営む権利が「同質同格」か、それとも「同等ないし不可分」かという論点に関する判決である。

　他方、条文説明要求書10で説明を要求しているのは、「関係組合員の漁業を営む権利が社員権であるならば、それを侵害しても刑罰に書せられることなどあり得ないはずなのに、漁業法143条で刑罰に処せられると規定されているのは何故か」という点であり、仙台高裁判決とは論点を全く異にする。

　したがって、仙台高裁判決は、条文説明要求書10とは何の関係もなく、これをもって10の説明とすることは見当違いも甚だしい。

以上のように、７月17日付け意見書によっては、４月２日付け条文説明要求書10項目について何ひとつ説明されていない。したがって、国土交通省の社員権説が誤った法解釈であることは明らかである。

７月25日収用委員会において、以上の反論を口頭で述べたところ、国土交通省は「説明したと思うので、これ以上の議論はしない」と答えた。しかし、上述のように、７月17日付け意見書における回答が説明になっていないことは明らかであるから、「説明したと思うので、これ以上の議論はしない」との答弁は、「説明できません」と答えたに等しく、社員権説が誤りであることを自ら認めた答弁にほかならない。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　以　上

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

収用委員会に提出された水口憲也氏の意見書に示されている見解について、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

水口憲也氏の見解についての意見書
　水口憲也氏から収用委員会に意見書が提出され、7月25日収用委員会において陳述も行なわれた。

しかし、水口氏は、漁業法についても、漁民の権利と埋立・ダムの関係についても、多くの誤解をしている。また、定義の明確でない概念を用いたり、概念を誤用したり、論理や根拠なしに結論だけを述べたりしている。そのうえ、そもそも本件のテーマである共同漁業権の帰属についても、社員権説、それも支離滅裂な社員権説を述べている。

１．曖昧な概念や概念の誤用

水口氏は、至るところで定義の明確でない曖昧な概念を用いている。例えば、「漁民集団」という概念は、いきなり「2つの漁民集団」(１頁下から２行め)という表現で登場し、その後、「組合管理漁業権を有しない漁協の漁民集団」(２頁1行め)、「埋立同意を決定する漁民集団の同意の割合」(２頁16行目)、「四つの漁民集団」(２頁最下行)などと、意見書の中で度々使われている。しかし、漁民集団の定義はどこにもなされていないので、それがいかなる集団を意味するのか、二人以上集まれば漁民集団になるのか、同一漁種のグループなのか等、一切が全くわからない。

同様に、定義がなく、意味不明な概念として、「漁民集会」がある。それが漁協総会と同じなのか否か、異なるとすればいかに異なるのか、全く不明である。

概念の誤用もある。例えば、氏は「許可漁業の漁業行使権者」(3頁3行目)という表現をしているが、「漁業行使権」とは、漁業法８条の「関係組合員の共同漁業を営む権利」を意味する概念として通常用いられており、「許可漁業を営む権利」について用いられることはない。概念を定義抜きに平気で用いているため、概念の誤用が生まれるのは当然である。

２．論理・根拠の欠如

　水口氏は、しばしば、根拠や論理を示すことなく、結論だけを述べる。例えば、「特に埋立同意を決定する漁民集団の同意の割合は２分の１以上でよいという考えから全員というものまで幅広いが、筆者は３分の２以上という考えを取る」(２頁16行目)と述べるが、その根拠は全く不明である。なぜ3分の2以上なのか、水協法50条の特別決議が出席正組合員の3分の2以上の賛成を要するからなのか、単に諸説の平均値を取ったからなのか、「埋立同意を決定する漁民集団」とは正組合員集団を意味するのかなど、やはり一切が全くわからない。

３．漁業法の無理解

　水口氏は、漁業法も理解していない。その証拠に、漁業法を理解するうえで最も重要なキーワードである「関係地区」、「関係組合員」、「関係漁民」という用語が、氏の文章には全く登場しない。

　漁業法14条11項の「員外者の保護」も全く理解していない。３頁に①～④として分類してある漁民集団に「非組合員であって第５種共同漁業を営む者」が含まれていないが、それを含めないことは、組合に属さない関係漁民が第５種共同漁業を営めることを規定した14条11項を理解していれば、あり得ないことである。

　また、漁業権放棄決議と埋立同意決議との区別はできているものの、埋立に際して漁業権放棄決議が必要であるとの誤解をしている。私の４月28日意見書に述べたように、埋立・ダムと漁業法・水協法は何の関係もないのである。

４．漁民の権利と埋立との関係も論理不明

　水口氏は、「組合管理漁業権について総会における3分の2以上の放棄決議と、漁民集会における3分の2以上の埋立に関する同意が得られている場合には、一組合員が不本意であるとしても同意そのものや組合総会の放棄決議を覆すことはできない」(2頁21行め)と述べる。「総会における3分の2以上の放棄決議」とは水協法50条に基づく特別決議を意味しているのであろうから、埋立同意について、漁協という法人が意思決定できるとの見解を持っていることになる。他方、「漁民集会における3分の2以上の埋立に関する同意」とも述べているから、漁民集団が意思決定できるとの見解を持っていることになるが、その漁民集団とは何なのか、漁民集団の定義がないので全くわからない。漁民集会について、「実態としては、漁協総会がその役割を果たしている」(２頁17行め)と述べているが、合併漁協においてもそうなのか、関係漁民を一人しか含まない漁協でもそうなのか、漁民集団や漁民集会の定義がないうえに根拠も示されていないので全くわからない。「一組合員が不本意であるとしても同意そのものや組合総会の放棄決議を覆すことはできない」にしても、では2名の組合員が不本意な場合にはどうなるのか、10名ではどうなるのか、100名ではどうなるのか、３分の１に一名足りない場合にはどうなるのか等々も、一切不明である。

　また、水口氏は、「球磨川漁協の組合員であってウナギシラス採捕に関する許可漁業の漁業行使権者」も「被収用者適格を有する」と述べる(３頁25行め)が、添付資料４によれば、シラスウナギの採捕区域は「球磨川遥拝堰より下流」(八代市)であり、裁決申請書の収用・使用区域(五木村・相良村)よりもはるかに下流である。然るに、何故シラスウナギ採捕者が「被収用者適格を有する」のか、全くわけがわからない。

５．支離滅裂な社員権説

　水口氏は、「球磨川漁協においては、川辺川ダム建設に関して上記のような特別決議が行なわれておらず、またダム建設に関する同意とそれに対する補償についての同意決議も行なわれていない。それゆえ、①の組合員であって第５種共同漁業権の漁業行使権である漁民集団はこれまで述べてきた事例や判決に照らして被収用者適格を確実に有している」(３頁20行め)と述べる。言いかえれば、「ダム同意を与え、補償をもらう共同漁業権者は漁協であり、漁協が特別決議でダム同意や補償契約締結を決められるが、特別決議があげられていない場合には、『第５種共同漁業権の漁業行使権者である漁民集団』が権利者である」と述べているに等しい。

「ダム同意を与え、補償をもらう共同漁業権者は漁協であり、漁協が特別決議でダム同意や補償契約締結を決められる」としているから、これは社員権説にほかならない。氏の文書には、「総有」や「入会権的権利」や「入会集団」・「関係組合員集団」・「関係漁民集団」など総有説を意味する用語が一言も登場しないことも、社員権説であることを裏付ける。

ただし、同時に、「特別決議があげられていない場合には、『第５種共同漁業権の漁業行使権者である漁民集団』が権利者である」と述べているから、社員権説といっても、「特別決議がなければ、権利者は漁協でなく漁民集団である」とする、支離滅裂な社員権説である。「特別決議の有無で権利者が変わる」などというのは、前代未聞の不可思議な見解である。

　以上のように、水口氏は、漁業法や漁民の権利と埋立との関係についての理解を欠いており、およそ共同漁業権の帰属について語る資格などない。そればかりか、概念を定義なしで用い、概念の誤用も行い、論理・根拠も示さない水口氏の文章は、およそ意見書や論文と呼べるようなものではなく、単に判例や事例を羅列した、小学生の作文程度のものでしかない。氏が20年以上の長期間に渡って漁業権に関する判例を集めておられることは承知しているが、論理・根拠の検討を欠き、正しい判例も誤った判例も集める単なるコレクションによって漁業法が理解できるはずがない。むしろ、混乱と誤解を増幅させるだけである。そのことを氏自身が自ら証明している。

「総有説を主張する」と称している側がこのような支離滅裂な社員権説の文書を提出すること自体、全くの愚行というほかはない。

熊本県収用委員会　会長　塚本　侃　殿

　
　　　　　　　　　　　　　　　    　  　平成14年８月22日

球磨川漁協代理人竹中潮弁護士より出された平成14年７月24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

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
平成14年７月24日、球磨川漁協代理人竹中潮弁護士より意見書（以下、竹中意見書２）が提出されたが、私の見解についての批判が含まれているので、以下、反論を加えることとする。

１．「漁業法の哲学」は実定法に関わる

　竹中意見書２は、「実定法としての漁業法に共同漁業権を漁協に免許すると規定してある以上、法制史的観点、法哲学的観点に踏み込んで論議する必要はなく、共同漁業権が漁協の権利であることは明らか」である旨述べる。

しかし、竹中氏は、14条（共同漁業権は漁協に免許される）のみに着目して、「共同漁業権が漁協の権利であることは明らか」としているが、実定法上の規定を重視するのであれば、14条のみに着目せず、８条（関係組合員が共同漁業を営む）にも着目し、14条と８条とを統一的に説明しなければならないはずである。

14条と８条の統一的説明は、「共同漁業権が漁協の権利」であるとする社員権説では不可能であり、「漁業法の哲学」によってしか説明できない。したがって、「漁業法の哲学」は、法制史的観点、法哲学的観点のみならず、まさに実定法上の規定に関わっているのである。

社員権説では、14条と８条の統一的説明のみならず、漁業法の多くの条文を説明できない。そのことは、４月２日付け条文説明要求書10項目を国土交通省が全く説明できないことから明らかである。

竹中氏は、「実定法としての漁業法の解釈として、どちらが正しいかという観点からは、……熊本教授の解釈には同意できかねるところであり、ことさらに哲学的観点、歴史的観点を強調することは、却って誤った法律解釈に陥ることとなる場合もあることを指摘して置きたい」と述べるが、私が最も重視しているのは、実定法上の規定であり、そのことは何より条文説明要求書を提出していることに示されている。

竹中氏が、実定法上の規定を重視されるのであれば、条文説明要求書に答えるべきであり、答えないまま「実定法上の規定を重視する」などと言うのは、自己矛盾であり、言行不一致である。

２．個別的反論についての反論

(1) 竹中氏は、「『なぜ漁業権行使権が関係組合員に限定されるのかという点について当職の見解では説明できない』とのご批判であるが、この点は、組合が有する漁業権をどの範囲の組合員に行使させるべきかは、法令の定める範囲内で組合が決定できることから導かれる結論であり、当職の見解と何ら矛盾しないと考える」と述べる。

　しかし、ここでも、漁業法８条を歪曲し、漁業権行使規則による資格限定を「組合が決定できる」としている。８条によれば、漁業権行使規則による資格限定は、組合ではなく関係組合員集団が行う。関係組合員集団による資格限定は、社員権説では説明不可能である。だからこそ、国土交通省や山畠正男氏と同様、竹中氏も「組合が決定する」と条文を歪曲せざるを得ないのである。

(2) 竹中氏は、「『なぜ員外漁民が共同漁業権を営めるのかという点について、当職の見解では説明できない』とのご批判であるが、前回意見書でも述べた通り、員外漁民が営むことができるのは、組合が有する漁業権にもとづく行使権自体ではなく、漁業権の範囲に属する漁業を、漁業権と関係なく営むことができるに過ぎず、批判の前提が誤っている（共同漁業権は物権とはされるが、その意味で完全な排他性を有するものではない）」と述べる。

　しかし、もしもあらゆる員外漁民が共同漁業を営めるのであれば、国民の誰もが営めることになり、共同漁業権が物権的権利であるとはとうてい言えないことになる。共同漁業を営める員外漁民は、漁業法14条11項に示されているように、「員外漁民一般」ではなく、「関係地区に住む員外漁民」である。そのことを竹中氏は全く理解していないし、竹中氏の見解(あらゆる員外漁民が共同漁業を営める)に基づいて、「関係地区に住む員外漁民」のみが共同漁業を営める事実を説明することは不可能である。

　すなわち、ここでも、竹中氏は、国土交通省と同様、条文から「関係地区に住所を有する」を省いて、ごまかしている。ごまかさなければ条文を説明できないからである。

(3) 竹中氏は、「『漁業権行使権を侵害したらなぜ刑罰を受けるか説明できない』とのご批判であるが、例え組合に対する請求権としての行使権であっても、故無く他者に侵害されてはならないという意味では厳然たる権利であり、権利侵害に対し罰則を設けるのは十分な理由があり、当職の見解と何ら矛盾するものではない」と述べる。

  しかし、法人に対する請求権にすぎない社員権の侵害に対して、国家社会の法秩序を乱したことを意味する刑罰が科せられるとはとうてい考えられない。竹中氏の見解に従えば、あらゆる権利に刑罰が設けられることになってしまうが、現に、物権である入会権や物権的権利である水利権や温泉権は、社員権よりもはるかに強力であるにもかかわらず、その侵害に対して刑罰が科せられることはない。

　竹中氏は、また、「なお付言すれば、漁業法第143条において、『漁業権又は漁業協同組合の組合員の漁業を営む権利を侵害した者は』と規定してあるところからも、漁業法が、組合員の漁業権行使権を漁業権自体とは別者として定めていることの証拠となる（仮に同一のものとすれば、『組合員の有する漁業権の行使を妨げたものは、…』という旨の表現になるはずである）」と述べるが、これも漁業権に共同漁業権・定置漁業権・区画漁業権の三種があることを理解していない主張である。漁業法第143条「漁業権又は漁業協同組合の組合員の漁業を営む権利を侵害した者は…」の「漁業権」とは、漁協自営の定置漁業権など経営者免許漁業権(免許を受けた者自らが漁業を営む漁業権)を意味しており、いわゆる組合管理漁業権(免許を受けた者と漁業を営む者とが分離している漁業権)は含まれていない。組合管理漁業権の場合には、漁業を営む権利を持つ関係組合員こそが、143条に基づき、侵害者を告訴できるのである。また、漁業法が漁業行使権を漁業権とは別ものとして定めていることは、何も143条を持ち出さなくても、14条と８条から明らかであり、「漁業法の哲学」に基づいても当然のことである。

(4)　竹中氏は、「漁業法14条11項が、昭和24年漁業法の段階から規定があった旨のご指摘はその通りであったので、ご指摘に従い訂正することとする。但し、同法条が昭和24年の立法で定められたか、昭和37年法改正で定められたかに係わらず、同法条の趣旨が、漁業権を組合に免許し、行使権を組合員に認めた代替措置として、法律が員外漁民に認めたものであるとの解釈を変更する必要はない」と述べる。

　しかし、竹中氏は、６月21日付け意見書において、14条11項「員外者の保護」は「昭和37年の漁業法改正を契機として漁業権の入会権的性格を払拭したことから、その代替措置として定められた規定」と述べていたのであり、「漁業権を組合に免許し、行使権を組合員に認めた代替措置」とは述べていたのでは決してない。然るに、14条11項と同旨の規定が昭和24年漁業法の段階からあった旨指摘されると、従来から「漁業権を組合に免許し、行使権を組合員に認めた代替措置」との主張であったかのように述べるのは、主張のすり替え、ごまかしであり、決してフェアーな態度ではない。

　「漁業権を組合に免許し、行使権を組合員に認めた代替措置」との解釈にしても、行使権を組合員に認めた代替措置として、何故員外者一般(前述のように、竹中氏は14条11項の員外者を「員外者一般」と誤解している)に共同漁業を営めることを認めなければならないのか、根拠も論理も不明である。竹中氏は、そもそも14条11項の員外者を「員外者一般」と誤解しているので、14条11項の正しい解釈などできるはずがないのである。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　以　上

熊本県収用委員会　会長　塚本　侃　殿
　　　　　　　　　　　　　　　    　  　　　平成14年９月９日

８月26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

１．通損補償の主張について
(1)「通損補償」の主張は増額要求

　８月26日の収用委員会において、毛利正二ら代理人板井弁護士は、「補償額に通損補償が含まれていない。追加するか、追加しない限りは却下せよ」、「追加するか却下するか、のいずれかだ」と主張された。これは明らかに補償金の増額要求を含む主張である。後に、塚本会長から「却下の主張なのか、それとも増額要求なのか」と尋ねられた時には「却下」との答えであったが、国土交通省が却下か増額かの二者択一を迫られた場合に増額をとることは明らかであり、そうである以上、この主張は「却下」の衣をまとった増額要求にほかならない。

 (2)収用の際に「通損補償」を新たに盛り込むことは不可能

　しかし、任意交渉において含まれていなかった「通常生ずる損失の補償」(以下、通損補償)が、収用の際に含まれるようになることは、「公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱」(以下、要綱)に照らしてあり得ない。

　なぜなら、要綱は、「公共用地の任意買収から土地収用の段階に至るまで一貫して適用されうるような統一的基準の確立を目的としたもの」(『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』23頁)であり、任意交渉において含まれていなかった通損補償を収用の際に含めることは、要綱の制定趣旨に反するからである。また、もしも、任意交渉において含まれていなかった通損補償が収用の際に含まれるようになることがあれば、以後、あらゆる任意交渉が一切成り立たなくなる恐れさえ生じるからである。

　収用の際に、任意交渉において提示された補償額が微調整されることはあり得る。しかし、その場合も、あくまで要綱に基づく算定式に則っての微調整(例えば、平年漁獲量や純収益率などを新たに得られたデータに基づいて修正するような微調整)に限られ、通損補償を新たに加えることなどできない。

したがって、任意交渉において含まれていなかった通損補償を収用の際に含めることは、要綱に照らして不可能である。

(3)通損補償が支払われるのは大規模な埋立のみ

　任意交渉において含まれていなかったためのみならず、通損補償の性質に照らしても、

本件の場合に通損補償を払うべきとは言えない。

通損補償は、漁場の大部分が消滅し、漁業を廃止ないし休止しなければならないときに資本・労働の遊休化に対して支払われるもので、数十年前のコンビナート造成のような大規模な埋立においては支払われたものの、近年の埋立やダムにおいては支払われていない。

　通損補償は、漁業を廃止ないし休止しなければならないときに支払われるものであるから、支払うべきか否かを左右する最大の因子は、漁場依存率、すなわち、漁場の何パーセントが収用・使用されるかにある。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不可能である。

(4)大多数の漁民の主張は「ダムは要らない」

球磨川・川辺川における漁民のダム反対運動は、「ダムは要らない」という運動であり、「補償額を上げろ」という運動では決してない。

そのことは、私に委任している三室・木本・小鶴・元村の四氏が６月24日に収用委員会に提出された次の文書から明らかである。

「補償額については、総代会及び総会を通じて一切の論議はなく、今、既設のダムがある中で、球磨川全域の漁業が維持され繁栄があるのは、清流日本一の川辺川の存在があるからです。既設の３つのダムは漁業にとって百害があって一利もない事を証明しています。その上に川辺川ダムを造る事は、球磨川全域の漁業が壊滅します。この事を一番知っているのは、漁業者です。損害を被るのも漁業者です。

私共が前記のとおり補償額について云々しないのは、既設のダムの５０年近くに亘る教訓と将来の漁業を考えると、被害が大きすぎて、仮にとはいえ、補償額がいくらなら納得できるなど申し上げられません」。

　漁民の意見陳述において、私に委任している漁民は10名枠一杯を使って陳述したのに対し、板井・松野弁護士らに委任している漁民からは毛利・吉村両氏のみだったことから明らかなように、川辺川ダムに反対している漁民の大多数は、「ダムは要らない」という運動をしているのであって、決して「補償額を上げろ」と主張しているのではない。

　毛利正二ら代理人による通損補償の主張は、補償金の増額要求、しかも法的に全く実現するはずのない増額要求であり、川辺川ダム反対の漁民運動の質を貶めるものにほかならない。

２．「各人別の補償算定」について

　毛利正二ら代理人は、「各人別に補償額を算定すべき」と主張している。

　しかし、確かに、要綱第５条は「個別払いの原則」をうたっているものの、以下に述べるように、総有説に基づけば、「各人別の補償算定」の主張をするのは誤りである。

国土交通省は、総有の財産権の場合には、各人別に見積ることが困難である、と考えている。要綱第５条には「ただし、各人別に見積ることが困難であるときは、この限りでない」と但し書きが付いているが、『公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の解説』には、各人別に見積ることが困難である場合の例として「総有の財産権」が挙げられている。

しかし、正確に言えば、総有の財産権の場合には、各人別に見積ることは誤りである。総有が「単に多数人の集合にとどまらない一個の団体が所有の主体であると同時にその構成員が構成員たる資格において共同に所有の主体であるような共同所有」（広中俊雄『物権法下巻』）と定義されていることから明らかなように、総有の財産権は、入会集団の構成員が構成員たる資格において持つ権利であり、権利を現に行使しているか否かによって権利の有無が左右されるわけではないからである。すなわち、入会集団の構成員は、現に権利を行使しているか否かに関わらず、構成員であることに基づいて権利を持っているのである。いわば、入会集団の構成員全員が「潜在的権利者」であり、そのうち、現に権利を行使している者が「顕在的権利者」となるのである

共同漁業権も同様である。第一種共同漁業権の漁業権行使規則の制定・変更・廃止は入会集団(関係組合員集団)が定めるが、「関係組合員」の定義は、「組合員のうち、沿岸漁業を営む者であって、関係地区に住所を有する者」(漁業法８条３項)である。つまり、「第一種共同漁業を現に営む者」ではなく、「関係地区に住み沿岸漁業を営む者」が入会集団の構成員とみなされているのである。したがって、関係組合員全員が「潜在的権利者」であり、そのうち現に権利を行使している者が「顕在的権利者」になるのである。

漁業補償の配分基準が、通常、均等割(組合員の間で平等に分けられる)と被害割(被害の程度に応じて分けられる)から成り、例えば、「補償金の４割を均等割で配分、６割を被害割で配分」などと決められることも、「潜在的権利者」と「顕在的権利者」を反映している。すなわち、「均等割」は「潜在的権利者」の間での配分、「被害割」は「顕在的権利者」の間での配分を意味しているのである。もしも、共同漁業権を有する者が「顕在的権利者」に限られるならば、均等割が配分基準に含まれるはずはなく、全額を被害割に基づいて配分するか、あるいは、初めから各人別に算定されるはずである。

共同漁業権は入会集団(関係組合員集団)の総有の権利であるから、その侵害に伴う漁業補償金も関係組合員集団の総有の財産になる。入会集団は、内部的には構成員全員の同意を得るとともに対外的には一つの団体として一つの意思表示をする「入会集団の総員一致の原則」を持つから、漁業補償金は、関係組合員全員の委任状を取った者(通常は漁協だが、必ずしも漁協でなくてもよい)が一括して補償金を受け取り、然る後に関係組合員全員の同意を得た配分基準に基づいて配分されることになる。

我妻栄鑑定書も、補償金の帰属や配分に関して次のように述べている。

「共同漁業権が適法に放棄されて、補償金に変じたときには、その補償金は、当該漁業権の主体である実在的総合人に、分割されない一体として、帰属し、その実在的総合人を規律する慣行的規範（おそらく全員一致の協議を原則とする）にしたがって分割されてはじめて、その構成員たる漁民に帰属するに至ると解すべきである」。
以上のことから明らかなように、総有の財産権への補償にあたっては、入会集団の構成員(潜在的権利者)全員の委任状を取った者に一括して支払い、然る後に、構成員全員の同意を得た配分基準に基づいて配分すべきであり、現に権利を行使している「顕在的権利者」のみを補償対象者とし、各人別に算定することは誤りである。
したがって、毛利正二ら代理人が、「入会集団は組合員集団」とする誤った総有説とはいえ、いやしくも総有説を主張している以上、「各人別に算定すべき」と主張するのは、誤りであり、自己矛盾である。

　なお、社員権説に基づけば「各人別に算定すべきか否か」がいかに判断されるか、については、答えは明らかと思われるが、国土交通省が説明すべき問題であり、私からは一切説明する必要はない。

３．法に適い、理に適い、情に適う主張を

松原下筌ダム建設に対し、蜂の巣城を築いて最後まで抵抗した室原知幸氏は、「公共事業は、法に適い、理に適い、情に適うものでなければならない」と公共事業を批判した。室原氏の主張自体もまた、「法に適い、理に適い、情に適うもの」であった。それは、建設省の役人にも感銘を呼び、室原氏の没後、建設省の手によって氏を偲ぶ本が作られたほどである。

政・官・財の癒着構造のもとに進められてきた公共事業は、税金を無駄遣いし、国や自治体の財政を回復不可能なまでに悪化させている。また、山、川、海などの自然を鉄とコンクリートで固める公共工事が全国で進められ、日本の自然環境は危機に瀕している。そのため、「公共事業は税金の無駄遣い」との声が彷彿とあがり、全国各地で公共事業に反対する運動が展開されている。

しかし、公共事業に反対する運動もまた、室原氏の闘いと同様、「法に適い、理に適い、情に適うものでなければならない」。そうではなく、反対のためには手段を選ばないようなやり方、とにかく相手に難癖をつければいいというやり方では、たとえ公共事業を止められたとしても、それが真の世直しにつながることはあり得ない。

同じくダム反対派である毛利正二ら代理人の主張に反論を加えたのは、以上のように考えるからである。

収用委員会での「共同漁業権の帰属」論争をつうじて、とりわけ条文説明要求書のやり取りをとおして、共同漁業権が関係漁民集団の総有の権利であることは、いまや明らかになった。

川辺川ダムに反対する漁民の大多数は、この三年間余り、「共同漁業権は、漁協の権利ではなく、関係漁民集団の総有の権利である」との認識に基づいて、「法に適い、理に適い、情に適う」主張を貫いてきた。その主張によって川辺川ダムが止まるであろうことは、もはや疑いないことである。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　以　上

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

熊本県収用委員会　会長　塚本　侃　殿
平成14年12月12日

収用委員会における補償をめぐる論点に関し、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

　本件における補償をめぐる議論は、収用損失と事業損失という概念を用いると、きれいに整理できる。以下、詳述する。(1)
1． 収用損失と事業損失

　公共事業の施行により生じる損失は「事業損失」と呼ばれ、収用自体に起因する損失である「収用損失」と区別されている。そして、これを収用の際の損失補償に含めるべきか否かについては、含めるべきとする肯定説と含めるべきでないとする否定説との間で、古くから論争が繰り広げられてきた。

第二次大戦前において否定説を代表された渡辺宗太郎博士の場合、その主要な論拠は、「土地収用とは土地所有権の剥奪または制限であって、積極論者の主張するが如き土地収用の条件たる公共起業の執行は固より土地収用そのものと同一視すべきものではない。従って土地収用の結果たる損失は、土地所有権の剥奪または制限そのものより生じたる損失以外には存し得ないのである」というところにあった。これに対して、肯定説を代表された美濃部達吉博士の場合、その反論の内容は「凡て収用とは特定の公益の為めに財産権を収用することを謂ふのであつて、目的を離れては収用の観念は思考し得られない」、そして、「或る特定の事業の為めの収用である以上は、事業と収用とは離るべからざる関係に在り、其の事業の為めに用ゐらるることは収用に於いて当然預見せらるる所であるから、其の事業の為めに残地の受くる損失は等しく収用の為めの損失と認めねばならぬ」というものであった。

要するに、否定説は、収用を「強制的に所有権を変動させる行政行為」と捉え、事業損失は収用自体に起因して生じるのではなく、その後の事業によって生じる損失であるから、これを収用の際に補償すべきではない、とするのに対し、肯定説は、収用を「事業認定に始まり、事業実施、さらには事業竣功に至る一連のプロセス全体」と捉え、事業損失を収用の際に補償すべきとするのである。
このように、学説上は古くから論争があり、いまだに決着がついていないものの、行政解釈は一貫して否定説に立っている。(2)
本件裁決にあたって拠所となっている「公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱」(以下「要綱」という)もまた、行政解釈の例に漏れず、否定説に立っている。すなわち、公共用地審議会「公共用地の取得に伴う損失の補償を円滑かつ適正に行なうための措置に関する答申」(昭和37年３月20日)は、「一般には、収用損失のほか、これらの事業損失をも補償すべきものとされているが、……事業損失については補償すべきではない」と否定説の立場を明確にし、それを受けて制定された要綱も、答申の趣旨に則り、否定説の立場に立っている。そのことは、「公共用地の取得に伴う損失補償基準要綱の施行について」(昭和37年６月29日閣議了解)において、「事業施行中又は事業施行後における日陰、臭気、騒音、水質の汚濁等により生ずる損害等については、この要綱においては損失補償として取り扱うべきものではないとされている。しかしながら、これらの損害等が社会生活上受忍すべき範囲をこえるものである場合には、別途、損害賠償の請求が認められることもあるので、これらの損害等の発生が確実に予見されるような場合には、あらかじめこれらについて賠償することは差し支えないものとする」とされていることから明らかである。

　渡辺宗太郎博士の否定説の論拠を漁業権収用に即して言い直せば次のようになる。

「漁業権収用とは漁業権を強制的に消滅させることであって、事業の施行は、漁業権収用そのものと同一視すべきものではない。従って漁業権収用の結果たる損失は、漁業権の消滅そのものより生じたる損失以外には存し得ない」。

したがって、否定説に立つ要綱に基づけば、漁業権収用の際に支払える損失補償は、収用損失のみであり、事業損失は含まれない。

２．本件における補償論議について

(1)影響補償は事業損失に対する補償

　影響補償は、事業の施行に起因する事業損失に対する補償であるから、要綱に基づけば、収用の際に支払うことはできない。そのことは、要綱22条の解説において、「工事の施行により水質の汚濁、水温の変化等を招き漁獲量の変更を来たす場合があるが、工事の施行により生ずる損害は事業損失の問題であるから、別途損害賠償の問題として扱うべきであって、漁業権等の制限に対する補償とは別に考えるべきである」(傍点引用者)と明確に記されている。

　毛利正二ら代理人は、収用に際して影響補償を支払うべきと主張するが、「影響補償は、事業損失に対する補償である」との一点だけから、収用に際して支払うことは不可能なのである。

同様に、毛利正二ら代理人の通損補償の主張も、ダムによる漁業被害が甚大であるから通損補償を支払うべき、との主張であり、事業が施行され、工作物が設置されることに起因する損失に対する補償であるから、事業損失に対する補償であり、収用に際して支払うことは不可能である。
(2)共同漁業ができなくなることに対する補償も事業損失に対する補償

　11月15日付け意見書で詳述したように、共同漁業権を収用されても、関係漁民は従来どおり共同漁業を営める。関係漁民が共同漁業を営めなくなるのは、収用によってではなく、その後、事業が実施されることによってである。

したがって、共同漁業が営めなくなることに対する消滅補償は、事業損失に対する補償であり、収用時に支払うことは不可能で、収用後に補償契約を交わして支払うしかない。この点、収用に起因して漁業を営めなくなる定置・区画漁業権や収用により事業者が所有権を取得する土地の場合と全く異なることになる。

　共同漁業権の収用における収用損失と事業損失とを定置・区画漁業権及び土地と対比して示せば、表１のようになる。

なお、制限補償のうち一時制限補償は、使用に起因する「使用損失」に対する補償であるから使用時に支払えるものの、永久制限補償(漁場価値減少補償)は、土地における日陰に対する補償と全く同様、工作物設置に起因する損失に対する補償であるから、事業損失に対する補償であり、収用・使用時に支払うことはできない。

表1　収用損失と事業損失――共同漁業権、定置・区画漁業権、土地の対比

	　　収用対象
	　　　補償種類
	収用損失
	事業損失

	共同漁業権
	消滅補償
	 ―
	○

	
	影響補償
	 ―
	○

	定置・区画漁業権
	消滅補償
	 ○
	―

	
	影響補償
	 ―
	○

	土地
	取得補償
	 ○
	―

	
	影響補償
	 ―
	○


注1． 土地における土地所有権の取得に伴う補償を「取得補償」と記した。

２．土地における日陰・臭気・騒音等に対する補償は、漁業権における水質汚濁や水温の変化に対する補償と同性質であることから「影響補償」と記した。

　以上のように、共同漁業が営めなくなることに対する消滅補償は、事業損失に対する補償であるという一点だけからも、収用時の損失補償としては支払えず、収用後に補償契約を通じて支払うしかないことは明らかである。

注

(1)本意見書作成にあたっては、藤田宙靖『西ドイツの土地法と日本の土地法』を参照した。

(2)学説上いまだに決着がついていない一因として、土地収用の場合に即してのみ議論されてきたことがあり、共同漁業権収用に即して考えれば否定説が正しいことは明白になると思われるが、本件とは関係がないので、その点については、ここでは立ち入らない。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　以　上

熊本県収用委員会
会長　塚本　侃　殿

熊収13第９号、第10号案件における争点に関し、以下のとおり意見書を提出します。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　   平成15年１月８日

三室勇ら代理人　明治学院大学教授　熊本　一規

1． はじめに

　共同漁業権は入会権的権利であり、関係漁民集団が総有する権利である。このことは、これまでの意見書で度々指摘したことである。たとえば、４月28日付け意見書において、共同漁業権の主体である関係漁民集団について、次のように述べた。

「『員外者の保護』の規定に示されるように、関係組合員が漁業法８条にもとづいて共同漁業を営む権利を持つのに対し、員外者の関係漁民は慣習に基づき共同漁業を営む権利を持つ。したがって、共同漁業権の主体は、関係組合員と員外者の関係漁民とを合わせた関係漁民集団であり、共同漁業権は関係漁民集団が総有する権利である」。

　しかしながら、海面の共同漁業権の場合、あるいは、共同漁業権一般について論じる場合には、この説明でよいものの、河川の第５種共同漁業権は、共同漁業権の中でも特殊な性格を持っており、上記の説明だけでは必ずしも十分とは言えない。

本件は、球磨川漁協に免許されている第５種共同漁業権の帰属をめぐる案件であり、したがって、本件に即して、第５種共同漁業権の特殊性を考慮に入れたうえで、より厳密かつ正確な説明をすることにしたい。

2． 概念の整理

　まず、漁業法に基づき、漁業、漁業者、漁業従事者、漁民等の概念を整理しておく。

　漁業……「漁業」とは、「水産動植物の採捕又は養殖の事業」をいう(漁業法２条)。「事

業」とは、ある行為を反復・継続的に行うことであり、したがって、「水産動植物

の採捕又は養殖を反復継続して行うこと」が「漁業」である。

　漁業者……「漁業者」とは、「漁業を営む者」をいう(漁業法２条)。「営む」とは、営利

を目的として事業を行うことであり、したがって、「漁業を営む」とは、「営利を

目的として水産動植物の採捕又は養殖の事業を反復・継続的に行うこと」である。

営利目的の有無は、原則として、その採捕物・養殖物を販売するか否かで判断される。したがって、非営利目的の漁業を行う者は、漁業者ではない。

　漁業従事者…「漁業従事者」とは、「漁業者のために水産動植物の採捕又は養殖に従事す

る者」をいう(漁業法２条)。

　漁民……「漁民」とは、「漁業者又は漁業従事者たる個人」をいう(漁業法14条11項)。

　　　　したがって、漁業生産組合等の法人は漁業者には含まれても、漁民には含まれない。他方、漁業従事者は個人に限られるから、必ず漁民に含まれる。

　以上は、漁業法に基づく定義であるが、さらに、本件に即して、「採捕者」という概念を加えておく。

採捕者…「採捕者」とは、「水産動植物の採捕又は養殖をする者であって、漁業者及び漁業従事者以外の者」をいう。「水産動植物の採捕又は養殖をする者」と言う時には、採捕者のみならず漁業者及び漁業従事者も含まれる。

漁協の組合員資格を有するのは、海面漁業及び河川を除く内水面漁業の場合、漁業者(法人を含む)及び漁業従事者であり、河川漁業の場合、漁業者(法人を含む)、漁業従事者、及び採捕者である(水産業協同組合法18条)。

3． 漁業法に基づく共同漁業権の入会権者

(1) 共同漁業権における入会権者の範囲は漁業権行使規則によって決まる

　入会権は、入会集団が総有する権利である。そして、通常、入会集団を「入会権の主体」、入会集団の構成員のことを「入会権者」と呼ぶ。

　山林原野の入会権においては、入会権者の範囲や入会権の行使方法は、部落の慣習規範によって決まる。

　他方、共同漁業権においては、漁業法によれば、入会権者の範囲や入会権の行使方法は、漁業権行使規則によって決めることとされている。入会権者の範囲を漁業権行使規則で決めることは、漁業法８条に「組合員(漁業者又は漁業従事者であるものに限る)であって、漁業権行使規則に定める資格に該当する者は、共同漁業を営む権利を持つ」旨規定されている。したがって、共同漁業権における入会権者の範囲、言いかえれば「入会集団が何か」は、漁業権行使規則で定められる資格によって判断される。

(2)漁業法に基づく入会権者は「関係漁民たる組合員」

　漁業権行使規則に定められる資格は、海面・河川以外の内水面・河川のいずれの共同漁業権においても、「関係地区に住所を有する個人の組合員」と決められる(球磨川漁協のように関係地区と組合の地区が一致している場合には、「関係地区に住所を有する」が省かれることもある)。（1）
したがって、漁業法８条に基づいて「共同漁業を営む権利」を持つ者は、「組合員(漁業者又は漁業従事者であるものに限る)」(８条条文)であって、かつ「関係地区に住所を有する個人」(漁業権行使規則)ということになるから、結局、「関係地区に住所を有する、『漁業者又は漁業従事者たる個人』の組合員」となる。「漁業者又は漁業従事者たる個人」は「漁民」であるから、置き換えれば、「関係地区に住所を有する漁民の組合員」ということになる。さらに、「関係地区に住所を有する漁民」は「関係漁民」と呼ぶから、置き換えれば、「関係漁民たる組合員」ということになる。

前掲のように、４月28日付け意見書では、「関係組合員(関係地区に住所を有する組合員)が漁業法８条にもとづいて共同漁業を営む権利を持つ」と記したが、より正確に言えば、法人の組合員は共同漁業を営む権利を持たないので、「関係組合員が……」ではなく、「関係漁民たる組合員が漁業法８条にもとづいて共同漁業を営む権利を持つ」のである。

(3)漁業権行使規則は漁村部落(関係地区)が決める

　海面における共同漁業権の場合、漁業権行使規則は、「関係地区に住所を有する沿岸漁業を営む者」の三分の二以上の書面同意を得たうえで(漁業法８条３項)、漁協総会に諮って(水協法50条)決められる。つまり、組合員であるか否かに関わらず、また、漁業を営む日数の多少に関わらず、「関係地区に住所を有する沿岸漁業を営む者」の三分の二以上の同意を得て、決めるとしているのである。これは、漁業権行使規則は山林原野の入会権における「部落の慣習規範」にあたるため、その決定に「三分の二以上」の多数決原理を導入するとはいえ、母集団としては、なるべく漁村部落(関係地区)全体の意向を反映できるような母集団を採ったためである。漁村部落で全く沿岸漁業を営まない世帯はほとんどないので、「関係地区に住所を有する沿岸漁業を営む者」としておけば、ほとんど全ての世帯の意向を反映できることになるのである。

河川以外の内水面における共同漁業権の場合、漁業権行使規則は、「関係地区に住所を有する漁業を営む者」の三分の二以上の書面同意を得たうえで(漁業法８条３項)、漁協総会に諮って(水協法50条)決められる。海面の場合と異なり、漁業は沿岸漁業に限られるので、海面の場合の「沿岸漁業」の「沿岸」が外されただけである。

　河川における共同漁業権の場合、漁業権行使規則は、「関係地区に住所を有する、水産動植物の採捕又は養殖をする者」の三分の二以上の書面同意を得たうえで(漁業法８条３項)、漁協総会に諮って(水協法50条)決められる。「漁業を営む者」ではなく、「水産動植物の採捕又は養殖をする者」とされているのは、河川の場合には、「漁業を営む者」(漁業者)は「水産動植物の採捕又は養殖をする者」(漁業者、漁業従事者及び採捕者)に比べてはるかに少ないので、母集団として、なるべく漁村部落(関係地区)全体の意向を反映できるような母集団を採ったためである。また、河川の場合には、共同漁業権の管理を、漁民のみならず、採捕者をも含めて行うこととされており、採捕者も組合員資格を有するからである。

　以上のように、海面・河川以外の内水面・河川のいずれにおいても、漁業権行使規則を決める主体は、漁村部落(関係地区)の意向を反映できるような集団とされている。端的に言えば、漁業権行使規則を決める主体は、漁村部落(関係地区)なのである。(２)

4． 「関係漁民たる員外者」も共同漁業権の入会権者

　すでにこれまでの意見書で述べたように、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保証している。いいかえれば、「関係漁民たる員外者」も、共同漁業権の入会権者である。

　員外者の関係漁民が共同漁業を営める一つの理由は、漁業権行使規則が、漁協の内部規範であるのみならず、漁村部落(関係地区)に住む沿岸漁業者集団(海面の場合)等によって決められる漁村部落(関係地区)の慣習規範だからである。漁村部落の慣習規範であるから、それは、漁協に漁業権行使規則の形をとって適用されるのみならず、漁村部落に住む員外者にも同様に適用される。したがって、漁業権行使規則によって、組合員のうち関係漁民のみが「共同漁業を営む権利を持つ」ことになるのと全く同様に、漁村部落の慣習規範によって、員外者のうち関係漁民のみが「共同漁業を営む権利」を持つことになるのである。

　員外者の関係漁民が共同漁業を営めるもう一つの理由は、漁協の加入脱退の自由の原則である。組合に属していた時に「共同漁業を営む権利」を持っていた者が、組合から脱退して員外者となった時に、「共同漁業を営む権利」を失うようなことがあれば、加入脱退の自由の原則に抵触することになる。逆に、員外者になれば権利が増大するようなことも、同様に加入脱退の自由の原則に抵触する。要するに、加入脱退の自由の原則に従うかぎりは、漁民の権利は、当該漁民が組合に属そうと、属すまいと、同等になるようにしておかなければならないのである。したがって、漁業法８条に基づき、共同漁業を営む権利を持つ「関係漁民たる組合員」は、漁協を脱退して「関係漁民たる員外者」となっても、同様に「共同漁業を営む権利」を持つのである。

　漁業法に基づく共同漁業権の入会権者は「関係漁民たる組合員」であり、また、部落の慣習規範に基づき「関係漁民たる員外者」も共同漁業権の入会権者であるから、入会権者は、結局、関係漁民ということになる。したがって、共同漁業権は関係漁民集団の総有の権利である。

　以上のことをまとめると表１のようになる。

　

5． 社員権説及び毛利正二ら代理人の見解の誤り

漁業法８条は、「組合員(漁業者又は漁業従事者であるものに限る)であって、漁業権行使規則に定める資格に該当する者は、共同漁業を営む権利を持つ」(傍点引用者)と規定しており、河川漁協における採捕者の組合員が漁業行使権を持たないことは明らかである。

社員権説の誤りについては、これまでの意見書で詳しく述べたところであり、また、国交省や山畠正男・佐藤隆夫の両氏が条文説明要求書にまともに答えられないことから、その誤りは明らかになっていると思われるが、さらに、採捕者の組合員が漁業行使権を持たないとの一点だけからも、それが誤りであることは明らかである。漁業行使権が社員権であれば、組合員全員が持つはずだからである。

また、毛利正二ら代理人は、「入会集団は組合員集団」とし、球磨川漁協の組合員全員が共同漁業権を持つと主張するが、この見解もまた、社員権説と全く同様、採捕者の組合員が漁業行使権を持たないとの一点だけから、その誤りは明らかである。

注

(1)球磨川漁協の内共第６号第５種共同漁業権行使規則第２条は、「漁業を営む権利を有する者の資格」を「個人である組合員であること」と定めている。

(2)水産庁編『漁業制度の改革』には、「沿岸漁業を営む者の三分の二以上」についての立法担当者の考えが、次のように記述されている。「漁業権行使規則を決める主体は漁村部落(関係地区)」という見解を裏付けるものといえよう。

「共同漁業権の内容たる漁業は大体家族経営の小規模漁業であるから、営む者の三分の二以上とは、大体漁民世帯の三分の二以上ということになり、沿岸漁民で労働者専門、沿岸漁業を営まない世帯というのはほとんどないから、この三分の二ということにより沿岸漁家を大体含むことになる」。(385-386頁)
PAGE  
80

