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〈論 説〉
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1は じめ に

自然環境保護の観点か ら、ダム ・河口堰建設等の水資源開発のあ り方が見直

され る一方で、水供給の基盤 となる水資源の乏 しい地域が存在する。 このよう

な地域 にあっては、水の安定供給を水資源の開発のみに求めるのではな く、限

られた水資源をどのように利用するか とい う、水資源の再配分のあ り方を検討

する必要がある。

アメリカ合衆国においては、限られた水資源を再配分(reallocation)す るた
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めの法理論 として、水利権に関す る譲渡(transfer)、 変更(change)、 交換

(exchange)お よび水市場(watermarket)等 がある。なかでも、水利権の

譲渡およびその変更 は、水資源の再配分の典型的手法 として認識されている。

アメリカ西部で発展 してきた水利権の譲渡およびその変更は、乾燥地域におけ

る水資源の効率的な再配分システムを支 える法理論 として注 目されてきたので

ある。水資源の有限性を確知するアメリカ西部の諸州は、新 しく水を確保する

手段 として、既存の水利権を新たな水利用のために譲渡することを条件付きで

認めている。

新規の水利用の有用性が既存の水利用のそれを上回る場合には、既存の水利

権を新規の水利用のために譲渡することは、より説得力がある。また、水資源

開発に対する多額の投資およびそれに伴 う環境破壊 を考慮すると、水利権の譲

渡によって水を再配分するほうが、経済的負担および環境負荷 は圧倒的に少な

くてすむ。このような理由が存在す るにもかかわらず、アメリカ西部の諸州は

水利権の譲渡を無条件には認めていないのである。

その論拠 として、水利権の譲渡の際に生じる法理論上の障害があげられる。

すなわち、第一に、譲渡が他の水利権を侵害するか否か という、他の権利 との

関係性の問題であ り、第二に、譲渡が認められる水量に関する課題であ り、第
1)

三に、水利権を喪失しているか否か という、権利の存否についての論点である。

本稿は、アメリカ西部で専用主義を採用する法域 における水利権の譲渡、い
2)

わゆる専用権の譲渡 に関する法理について考察する。具体的には、まず、水利

権の譲渡の定義を明らかにした うえで、前述の水利権譲渡の際の法理論的な問

題点を意識 しなが ら、専用権の要素である有益的利用の概念および専用権の譲

渡に関する法理の中核をなす権利侵害禁止のルールの内容を解明するとともに、

同準則の違反をめぐって問題 となった最近の判例を分析することによって当該
3)

ルールの適用の射程 について考究す る。

2専 用権の譲渡に関する法理

(1)水 利権の譲渡の定義

水利権の譲渡については、水利権の全てあるいはその一部 における物理的
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(physical)ま たは所有(ownership)の 変更 と定義するのが一般的である。詳

細には、 「譲渡は、ある水利用者から他人への水利権の移転 または専用権保持者
4)

による利用場所 もしくは利用類型の変更をいう。」 と説明された り、「水利権の

議論において一般的に用いられるように、その譲渡は、 ときとして付随的に分

水地点の変更を要求する、利用場所の変更お よび(ま たは)利 用目的の変更を
5)

指す。」 と説述 された りす る。 さらに、 「『譲渡』 の概念 は、分水地点、利用 場所 、
6)

利用の性質 または水利権の期間における変更 として用いられている。」 と説示さ

れる場合 もある。 しか し、 より本質的には、 「『譲渡』は、典型的に所有におけ
の

る変更 を示 す。」 と言及 されてい るように、水利権 の譲渡 の概念 は、水利用 の権

原(title)に お ける移転(conveyance)ま た は他 の変更(alteration)を 意 味
8)

するのである。

灌概地の移転を伴 う水利権の譲渡は、単純な譲渡であり、行政または司法上

の承認(approval)を 必要 としない。なぜなら、水利権に物理的な変更がない

か らである。一方で、土地の財産権(estate)か ら分離された水利権の譲渡 は、

利用場所、供給源、利用期間、分水地点、利用 目的、貯留場所もしくは還元地

点の変更またはこれ らの複合的な変更である。

水利権者が分水地点を変更 したり、または行政当局が水資源を保護するため

に利用方法の変更 を命 じる場合のように、ある変更が単独で譲渡を生 じさせ こ

ともある。 このような変更 または譲渡は、通常、行政あるいは司法上の承認を

要求 され、 ときとして農業用か ら都市用、工業用、鉱業用、レクリエーシ ョン

用 もしくは生態系保全用のために水利用が変更 されることもある。なお、水利

権の交換 は、水利権またはその一部分の取引であ り、そのほ とん どは、ひ とつ

あるいはそれ以上の、一種の変更であるか ら、行政 もしくは司法上の承認が求
9)

められることになる。

本稿では、水利権の譲渡について、分水地点、利用場所 または利用 目的等の

変更を含意する、水利用の権原における移転を中心 とした概念 として捉えるこ

ととする。

(2)専 用権の要素としての有益的利用

専用主義における水利権、いわゆる専用権について、その本質的要素は水利
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10)

用の優先的地位 と有益的利用(beneficialuse)の 考え方にある。そこで、は

じめに有益的利用の概念について検討する。専用権 を成立および存続 させ るた

めの中核的要件は、水の物理的専用 と水の有益的利用の継続である。 したがっ

て、専用権 は、水が有益的利用のために専用 された時点を基準 として成立する

ことになる。

しかし、水不足の ときには、後順位専用権者は自らが権利者 として水利用 に

関する完全な権原の効果を享受できな くなる可能性がある。 このような場合に

は、沿岸地の所有権 に水利用の基盤を置 く沿岸権が有する、 コモン ・ロー上の
11)

形式的かつ公平な共有の概念は存在 しないのである。それゆえ、後順位専用権

者は、渇水時における権利の縮減のリスクをあらかじめ認識 していることにな

る。

水の有益的利用は、少な くとも浪費的ではない水利用のことである。 このよ

うな有益的利用に関する見解は、水利権 を非浪費的利用に限定することになる

か ら、何 らかの水の有効利用を促す ことにはなるが、水の効率的利用を推進す

ることには繋が らない。有益的利用は、む しろ専用権の譲渡において重要な機

能を果たしている。すなわち、それは権利の存続についての基準 となり、譲渡

が可能な水量を明確にするのである。専用権者は、ただ単に書類上の資格(paper

entitlement)を 譲渡で きるので はな く、実際 に(actually)か っ旧慣上

(historically)、 継続的(continuously)に 利用されてきた水の総量(amount
12)

ofwater)を 確定 させ、その総量につきp渡 できるとされる。そして、この専

用権譲渡の手続きにおいて、譲渡され る水の総量が実際に有益的利用にあてら
131

れてきたことを、譲渡人が立証 しなければならないのである。

有益的利用の概念 には、二つの要素が存在する。第一に、特定目的の水利用

が有益的利用 として認められていることを要する点である。すなわち、家庭用、

農業用、工業用、鉱業用またはレクリエーション用のような特定目的の水利用

が、各州の制定法 または判例法によって有益的利用 として認められている必要

がある。第二に、有益的利用は特定の水利用 のために必要 とされる水の総量に

制限される点である。

第一一の点については、水利用の変更によって生 じる新たな利用が、有益的利
14)

用でなければならないことをも意味する。た とえば、水を流す権利を貯留する
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権利に変更することは、その貯留が有益的利用に適わない限 り認められないこ

とになる。有益的利用に関する要請は、ほとんどの再配分に関 して容易に適合

するが、水利用の優先順位を定めた制定法がある法域においては、問題が生 じ
15)

る。ネブラスカ州では、流域内の水の再配分について 「現在の水利用 と同一の
16)

優先順位の範疇における水利用」でなければならないと定める一一方で、渇水時

には、家庭用の水利用は他の全ての利用 に対 して優先 し、 また農業用の水利用

は工業用の利用に対 して優先するとして、水不足時の優先順位を規定 している
17)

のである。

第二 に、有益的利用のための必要水量に関 しては、水は浪費されてはな らな

いという命題が含意 された黙示の制限がある。た とえぼ、Weibertv.Rothe
18)

Bros.は 、「水利権の所有者は、後順位専用権者に対して水を浪費するような権

利、すなわち有益的に利用するより多 くの水を分水するような権利を有 しては
19)

いない。」 と判示す る。

水利権 は、 旧慣上 の有益 的利用(historicbeneficialuse)と 同 義で あ り、
zo)

上限 につ いては決 定的な もので あるが、水 の浪費(waste)、 未 利用(nonuse)

も し くは放棄(abandonment)の 結 果 として、水利権が縮減 または喪失 され る

こともあ る。 したが って、 この よ うな浪費お よび旧慣上 の水 利用 に関す る問題

は、誤用(misuse)、 未 利用 お よび放棄 と同様 に、再 配分 の申立ての時 に行政 当
21)

局または裁判所によって適切 に考慮 されるのである。

再配分の手続 きにおいて水が利用 されていない と判断された場合には、水利
22)

権 を喪失 す ることにな る。InreApplicationsT-61andT-62は 、 申立人が

自分 の土地 の一一区画か ら別 の区画 に毎 秒1立 方 フィー トの水 利用 に関す る場所

の変更 を求 めた ところ、水 が利用 されてい ないため水利権 を喪失 してい る とし

て、 その申立て を否定 した。 ネブ ラスカ州最 高裁判所 は、 「水 の未利用 によって
23)

喪失された水利権 は、存在 していないし、譲渡することもで きない。」 と判示 し

たのである。

い くつかの州においては、地方公共団体 といえども、譲渡の対象 となった水

利権について水が有益的に利用 されていないことを根拠に、権利が消滅 してい
24)

ると解 されている。 しか し、都市については、水が利用されていないとの理由

で権利 を喪失させ るのではな く、合理的に予期 された将来の需要に応 じた貯留
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25)

のた めの水 利権 を取 得す る こ とがで き るとす るのが一般 的であ る。

水が 浪費 また は誤用 され ていた場合 に は、再配分 の手続 きにお いて水 利権が

縮 減 さ れ る 。PuebloWestMetropolitanDistrictv.Southeastern
26)

ColoradoWaterConservancyDistrictlよ 、 分水地点 お よび利用場所 の変更

に際 し、水 利権が 消費的利用 に基づ いて再 定量化 され、縮減 され る ことにつ い

て、つ ぎの よ うに判 示す る。

「ひ とたび専用権者が水利権 を変 更す る特権 を行使 した な らば、 ……… その

専用権 者 は実際 の 旧慣上 の消費的利用(actualhistoricalconsumptive

use)に 基 づいた水利権の再定量化(requantification)の 事 実上 の危険(real

risk)に 晒 され ることにな る。 この ような変更 の手続 きにおいて、 それが存

在 す る間、厳格 に管理 されて いたであ ろ う………後順位水 利権 は、 この権

利が相 対的に制限 され た実際 の旧慣 上の利用(actualhistoricaluse)で
27)

あるから、十中八九、 より少ない水量に縮減されるであろう。」

要するに、分水地点および利用場所の変更によって水利権が再定量化 され、

その分水が厳格に管理されていたならば許容されていたであろう水量 まで、水
28)

利権が縮減され ることになると論及するのである。

(3)権 利侵害禁止のルール

専用権の譲渡は、それによって他の専用権者の権利が侵害 されない場合 にの

み許される。専用権の譲渡によって影響 を受けうる他の専用権者の立場から換

言するならば、専用権者はその専用時に存在 した水流の状態を実質的に維持す
29)

る既得権を有す ると解され るのである。 このような他の専用権者の権利を侵害

しないように水の再配分がなされなければならないことを、権利侵害禁止のルー

ル(nO-injuryrule)と いう。

権利侵害禁止のルールの起源は、カリフォルニア州における1860年 のKidd
30)

v.Lairdに 遡 ることができる。本判決は、先順位専用権者が分水地点を原告で

ある後順位専用権者のそれより上流に変更 した事案である。当州最高裁判所は、

先順位専用権者の優先権を保護するために、水利用 を変更する権利について広

く解釈するとともに、財産権に関す る法理に留意 しつつ、専用権譲渡の唯一の

制限は、譲渡 された水利用 が他人の権利 に対 して 「侵害的結果(injurious
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31)
consequences)」 をもたらさないことであると判示 した。すなわち、専用権の

譲渡によって他の専用権者の権利が侵害されてはならないと定式化 したのであ

る。別言すれば、他人の権利 に対する不当な侵害が存在 しない ときは、水利用
　

の変更 は合法 であ り、か つ妥当で あ る と言及 した といえ よう。

また、同ルールにっ いて、FarmerlsHighlineCanal&ReservoirCo.v.
33)

CityofGoldenは 、後順位専用権者の権利保護を強調 して、以下のように説述

する。

「後順位専用権者は、それぞれの専用の時点で存在 した水流の状態を維持す

る既得権(vestedrights)を 有 し、そして・・・……その専用の後においては、

実質的に権利侵害をもたらし、あるいはそれに影響を与える、分水の地点

およびその水源か らの水の利用に関するあらゆる変更に対して首尾 よく対
34)

抗できるのである。」

本判示部分は、後順位専用権者の権利を実質的に侵害する水利用の変更はそ

の専用権者の既得権に対抗できないと論及す る。つまり、後順位専用権者は、

先順位専用権者 より劣後の地位に置かれていたとして も、先順位権利者の行為

によって侵すことのできない権利を有することについて説示 しているのである。

一般 的に、権利侵害禁止のルールは、全ての専用権者を権利侵害から保護す

るものであるとされているが、判例理論を厳密に解釈するならぼ、本来、当準

則は後順位専用権者の権利を保護するルールであ り、他方、先順位専用権者の

権利は専用主義における優先順位の準則 によって保護を受 けると解されるべき
35)

である。それゆえ、権利侵害禁止のルールは、還元 される水流 を基礎に成立す

る後順位専用権を保証す ることによって、水資源のより完全な活用を促進する
36)

ための準則であると評されているのである。

当該ルールは、判例法により確立 された ものであるが、現在では、アラスカ
ヨアラ

州を除 く全ての専用主義の法域において制定法によって規定されている。

(4)消 費的利用の増加と権利侵害

水の再配分の許否に関する重要な判断要素は、専用権者による水の消費的利

用(consumptiveuse)の 増加が、他の専用権者、 とくに後順位専用権者の権

利を侵害することになるか否かである。この意味において、消費的利用の概念
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38)

は、他の専用権者等の第三者への影響を内在化 していると指摘 されている。

消費的利用 とは、取水時 より少ない水量が水流に還元される場合の分水であ

り、灌概作物による蒸散または工業用、製造用、発電用もしくは都市用の水利
39)

用 によ り消費され、水流か ら物理的に減少 した水量の利用である。また、消費
ao)

とは、水流 に還元 され ない全 ての水で あ る と解 され る場合 もあ る。

専用権者 は、水の再 配分 に よって旧慣上の消費的利用(historicconsumptive
41)

use)を 増加 させ、他の専用権者の権利を侵害することはできない。供給源か ら

取水 し、かつそこに還元されない水の量 を増加させ るいかなる行為 も、旧慣上

の消費的利用の増加 をもたらす と解されるのが一般的である。このような旧慣

上の消費的利用の増加 をもたらす行為を排除する見解は、専用権者がその専用

時に存在 した水流の状態を維持する既得権 をもつ という法理に、その論拠 を求
42)

めることができる。

旧慣上の消費的利用 は、水利用の状況 によって全 く変化する。た とえば、水

を河川か ら採取 し、別の流域における水利用のためにそれを譲渡 した場合には、

供給源のある流域に還元される水流は存在 しないため、100%の 水が旧慣上の消

費的利用であると解 される。 これに対 し、河川に接する土地の一区画を灌慨す

るために、その河川から水を採取 した場合 には、分水された水の旧慣上の消費

的利用は、発散で消失 した灌概のための水の総量 と、植物組織 に保持 されたほ
43)

んの少 しの水量を加 えた もの と解され るのである。

灌概用水の再配分の場合には、旧慣上の消費的利用の水量は、灌概作物、水

利権の相関的優先性、利用可能な自然の降雨量および作物によって消費 される

水量の観点から決定されねばならない。一般的に、越流灌概(floodirrigation)

における消費的利用は分水量の40%か ら60%で あり、他方、スプリンクラー(散

水装置)に よる灌澱iや点滴灌澱i(dripirrigation)は 分水量の80%か ら95%の
44)

水 を 消 費 す る と さ れ て い る 。

消 費 的 利 用 に つ い て 言 及 し た 代 表 的 判 例 は 、InyeApplicationforWater

RightsofCertainShareholdersinLasAnimasConsolidatedCanal

45)46)

Co.で ある。本件は、電気事業者 と水路会社の多数の株主が水利用の目的、利用

場所および利用方法の変更を申立てた事案である。コロラ ド州最高裁判所 は、

旧慣上の消費的利用 に関 して申立人側の専門家によって作成 されたウィーラー
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報告書(WheelerReport)の 調査結果を採用 し、申立てを肯認 した。本裁判

所は、旧慣上の実際の消費的利用について、以下のように説述する。

「ウィーラー報告書は、輪番も含め、当該秩序を特徴づけている歴史的慣例

(historicpractices)に ついて説明し、そして、連結された運河の水門に

おける大量の分水を最初 に測定 した後で、移動損失、灌概効率、還元水流

の類型および土壌水分 の含有量 を考慮 し、『実際の消費的利用(actual

consumptiveuse)』 を決定することによって、水流の分水および実際の
47)

消費を調査するのである。」

要するに、再配分が可能な水は、許可に基づいて権限が与えられた水量また

は水流 によって判断され るのではな く、専用権者 による旧慣上の実際の消費的

利用によって決められるというのである。

ワイオ ミング州においては、たとえ他の専用権者の権利を侵害 しなかった と

しても、再配分 され うる水の総量は旧慣上の有益的かつ消費的利用に制限され

る。 このよ うな考え方 は、BasinElectricPowerCooperativev.State
48)

BoardofControlに おいて明 らかにされている。本ケースにおいて、Basin

ElectricPowerCooperativeは 特定の土地における灌概用の水を工業用に再

配分することを求めた。灌概されてきた土地の区画は、閉塞流域(closedbasin)

内で水源流域の外側に位置しており、その土地か らの地表流水(runoffwater)

は閉塞流域内でいつかは蒸発 または浸透 してい くものであった。それゆえ、閉

塞流域内にある土地を灌概するために利用された水の全ては、水源流域か ら消

失す ることになる。

ワイオミング州最高裁判所は、たとえ灌概用水の100%が 消費的利用に用いら

れていた としても、生育作物 によって消費された水の一部を再配分できるのみ

であると結論づけた。当該裁判所は、同州の再配分 に関する制定法を厳格に解
49)

し、地表流水は有益的に利用 されていなかったうえ、消費的に利用されてもい

なかった と判示 した。つ まり、州最高裁判所は、灌概に地表流水がい くらか必

要であると認識 してはいたが、地表流水の全てを有益的に利用 されていない水

または浪費 されている水 と解釈 したのである。そ して、 「専用権者は旧慣上、有
50)

益的に利用 されていない水について水利権を獲得 していない」 と判断した。

かかる判示は、一般的には首肯できるものであるが、地表流水それ自体は、
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浪費された水であるとは言い難いか ら、地表流水に関する本判決の見解には問

題がない とはいえない。流域外に譲渡 され利用された水は、全て消費的に利用

されたと捉えられ るから、再配分が可能であると解 されるべ きであったのであ
51)
る。

灌澱iのための水利用 における地表流水の法的取 り扱いについて、上述の裁判

所の立場 とは異なる考え方を示 した判例が、最近、出現 した。すなわち、連邦
52)

最高裁判所が2011年 に判決を下 したMontanav.Wyomingで ある。本判決は、

地表流水の捕捉 という問題のみな らず、権利侵害禁止のルールの適用範囲等多

くの論点を含む重要な判例であるため、次章において詳細に分析 してい くこと

とする。

3灌 漸 システムの改 良と権利侵害禁止のルール の適用

一Montanav .Wyomingの 分析

(1)判 決の概要

前掲のMontanav.Wyomingは 、権利侵害禁止のルールの射程範囲を明ら

かにした点においても注目に値する判決である。すなわち、灌溜iシステムの改

良が権利侵害禁止のルールに違反す るか否かについて、連邦最高裁判所が判断

した判例 として意義を有するのである。

本件は、水不足から生じる不利益を回避するため、モンタナ州、ワイオ ミン

グ州およびノースダコタ州がイエロース トーン川の流水の共同利用に関して定

めた協定(YellowstoneRiverCompact)の 解釈 をめ ぐって争われた事案で

ある。モンタナ州は、1950年1月1日 以前から河川水を利用 している者が有す

る専用権の継続的な享受を保護する規定である本協定5条(A)に 違反 した と

して、ワイオ ミング州を訴えた。すなわち、ワイオミング州が河川水利用者に

灌溜iシステムの変更 を許可 したことにより、モンタナ州の当河川の下流に還元

される水量が減少 したため、かかる変更 は本協定に違反すると主張 したのであ

る。

モンタナ州の論 旨は、ワイオ ミング州が本河川の上流の水利用者に対 して、

越流灌概か らより効率的なスプリンクラーによる灌概への変更を認めたところ、



アメリカ水法における専用権の譲渡に関する法理 79

当河川から同州の水利用者への分水量は増加 しなかったが、他方でモンタナ州

の下流の水利用者が使 う、本河川に還元される地表流水(runoff)お よび浸透

水(seepage)の 量が減少 した という点にある。連邦最高裁判所は、本協定が

専用主義を原則的に受け入れている以上、た とえ下流の専用権者に損害が生 じ

た としても、専用主義は灌概 システムの改良を容認 しているから、ワイオ ミン

グ州におけるよ り効率的な灌溜iシステムの採用は本協定に違反するものではな

いと判示 した。

専用主義において灌概方法の変更による河川への還元水の減少に関する準則

は明 らかではないため、本判決のもつ意義は大 きい と考えられる。そこで、当

判決で取 り上げられた主な論点である、専用権者相互間の優劣関係、権利侵害

禁止のルールの適用範囲、地表流水 と浸透水に関する再捕捉の法理および有益

的利用の定義について考察 していきたい。

(2)専 用権者相互間の優劣関係

まず、本判決は、専用権を制限する有益的利用の概念について、 「〔専用主義

の〕権利の範囲は、『有益的利用』の概念によって制限される。この概念は、農

業者に対 して 『水の合理的利用によって土地を灌概するために必要な水の総量』

に限定する。」 と論 じたあ と、 「かかる水利権がひ とたび成立すれば、それは後

に成立する専用権に優先 し、後順位の専用権者が全ての水 を獲得するのに先立っ
53)

て、完全に権利行使することができる。」 と述べ、先順位専用権者 と後順位専用

権者の関係について言及する。

そして、 このような専用権者相互間の優劣関係 を本ケースにあてはめて、以

下のように論を展開する。

「我々の目的においては、モンタナ州の1950年 以前か らの水利用者は、後順

位の専用権者 と同様の地位にある。本協定は、モンタナ州 とワイオ ミング

州における1950年 以前か らの水利用者全てに対して同一一の優先的地位を割

当てた。……… しか し、モンタナ州が認めるように、正確 には、 この平等

な優先性を根拠 として、モンタナ州の1950年 以前からの下流利用者は、ワ

イオ ミング州の同年以前からの上流利用者に対 して完全な水利権の行使を

阻止することはできない。 したがって、河川の水量が減少する場合には、
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ワイオ ミング州の上流における平等な優先権を有する水利用者が合法的に

水の全てを消費す ることができるため、モンタナ州の1950年 以前からの下
54)

流利用者は水を全 く得 ることがで きな くなることも考えられるのである。」

ここでは、1950年 以前か ら河川水 を利用 しているモンタナ州およびワイオ ミ

ング州の専用権者は、同一の優先的地位 を有するが、モンタナ州の専用権者は

ワイオミング州の専用権者の権利行使を阻むことができないとする。それは、

ワイオミング州の専用権者はモンタナ州のそれより上流に位置するため、両者

の優先順位が同一一である限 り、下流の専用権者が上流の専用権者に対 して権利

行使を阻止することはできない というのである。 このような見解は、同一順位

の水利権者相互間では優先的地位を主張することができない結果、上流の水利

用者が現実的に先取 りすることを認めざるをえな くな り、河川の流水量が減少

する場合には、その リスクを下流の水利権者が負担することになる点を示 して

いる。つまり、事実上の上流優先主義の思想が見て取れるのである。

その一方で、連邦最高裁判所は、 「後順位専用権者には全 く権利が存在 しない

わけでない。」 と述べたあ とで、後順位専用権者が有する権利の内容 について、

っぎのように言及する。

「基本的に専用権者は、それを専用 した時に存在 した水流に対する権利を獲

得するのである。………したがって、全ての先順位利用者の現存する権利

の行使 を条件 として、権利侵害禁止のルールのもとにおいて後順位利用者

は先順位利用者 に対 してその権利を後順位利用者の損害のために拡大する
55)

ことを阻止することができる。」

この判示部分は、後順位専用権者は先順位者の権利行使を保証することを条

件に、 自らの権利を行使することがで きるが、その後順位者の権利を先順位者

が侵害することは許 されない として、権利侵害禁止のルールを宣明 している。

すなわち、水利権者 は自分の権利の範囲を越 えて、先順位の権利は当然のこと

なが ら、後順位の権利 といえども侵害 してはならない とする準則を明示 してい

るのである。

(3)権 利侵害禁止のルールの適用範囲

水利権の行使(本 件では水利用方法の変更)に あたっては、権利侵害禁止の
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ルールに従ってなされなければならない。そこで本判決は、ワイオミング州が

許可 した灌概方法の変更につき当該ルールに違反するか否かについて、以下の

ように論及する。

「権利侵害禁止のルールは、専用権者が他の専用権者に損害を与えるであろ

う一一定の水利権の変更を阻むが、モンタナ州 とワイオミング州においては

灌概方法の変更は当該ルールに反 しないように考えられる。………新 しい

専用権者は、各々がそれを専用 した時に存在 した水流に対する権限が付与

されるから、その一般的ルールは、『これ らの条件における変更が、水流を

妨害する 〔先順位〕専用権者によってなされ、〔後順位専用権者の〕権利を

実質的に侵害する場合には、後順位専用権者は正当に訴えることができる』
56)

ということである。」

当判決は、ワイオ ミング州が許可 した灌概方法の変更にっき権利侵害禁止の

ルールに違反 しない と結論づける。 しか しなが ら、連邦最高裁判所は、灌概方

法の変更が専用時点で存在 した水流に対する実質的な侵害をもた らしたか否か

という権利侵害の有無を判断するのではな く、本件 における当該ルールの適用

の当否 を検討することによって、かかる結論を導いた。すなわち、権利侵害禁

止のルールが水利用 に関する全ての変更に対 して適用されるわけではない こと

について、同裁判所 は、つぎのように言説す るのである。

「権利侵害禁止のルールは、絶対的ではない。すなわち、それは、一般的に

分水の位置(thelocationofthediversion)お よび利用の場所 もしくは

その目的(theplaceorpurposeofuse)に おける変更に関係すること

である。……… したがって、たとえその変更が下流の専用権者に損害をも

たらしたとしても、一定の類型の変更をなすことができるのである。………

たとえば、専用権者によって灌溜i面積または分水の総量が変更されない限

り、その専用権者はより水 を集約する作物に変更することによって水の消

費を増加させ ることができる。………通常、 日頃の操作上の変更 または修

復 もまた、権利侵害禁止のルールに違反す るものではない。………農地を

拡大することが当初か らの計画の一部であり、年間を通 じて実行 されてい

る場合には、 このような農地の拡大によって消費を増加 させることができ
57)

るので ある。」
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ここでは、権利侵害禁止のルールは、分水地点、水利用の場所 またはその目

的に関する変更について適用 されるべ きであるから、専用権者が灌溜i面積や分

水量を変更 していない以上、水の消費量 を増加させた としても、当該ルールに

違反するとは解されないと論述する。そして、本件で問題 となっている水利用

の効率を高めるための灌溜iシステムの改良につき、権利侵害禁止のルールが適

用 されるか否かについて、当裁判所は以下のように言及する。

「灌概システムの改良は、モンタナ州 とワイオ ミング州において存在する権

利侵害禁止のルールの適用領域を越える、変更の一種であると考えられる。

このような変更は、『分水の位置または利用の場所 もしくはその目的』に関

係するものではないのであるか ら、………作物の変更あるいは日頃の瀞 既

の調整 もしくは修復のように、 〔権利侵害禁止のルールの適用から〕除外さ
5H)

れ ると解され る。」

要するに、連邦最高裁判所は、権利侵害禁止のルールは分水地点、水利用の

場所またはその目的に関する変更について適用されるべきであるか ら、 これら

の変更を伴わない灌概システムの改良は、当該ルールの適用範囲の外に位置づ

けられ ると解釈 したのである。

(4)地 表流水および浸透水に関する再捕捉の法理

本判決は、前章で検討 した地表流水に関する法的対処の問題 についても、そ

れ と浸透水を同列に取 り扱い、前掲のBasinElectricPowerCooperativev.

StateBoardofControlと は相違する立場か ら論及する。すなわち、専用権の

範囲を考察するにあた り、地表流水および浸透水を捕捉 し再利用する理論 につ

いて、つぎのように説述するのである。

「〔地表流 水お よび浸透水 に関する〕再捕捉 の法理(thedoctrineof

recapture)も また、灌溜iの効率を高める改良につき従来の専用権の範囲内

であると捉える考 え方を支持する。 この法理のもとでは、灌概目的で分水

している専用権者 は、地表流水および浸透水(runoffandseepagewater)

が専用権者の支配またはその土地か ら流 出す るまでは、 それらを再捕捉

(recapture)し 、かつ再利用(reuse)す る権利 を有する。専用権者は、

『自らが専用する水を有益的に利用することができ、かつその意思がある限
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り、その水 を排他的に支配する権限を有するとともに、 このような権利は、

実際の灌瀧に必然的に付随する地表からの流出(surfacerun-off)お よび

深層への浸透(deeppercolation)に よる消失 として一般的に認識される

ものにまで拡張される。』……… 『専用権者は自らを益する水の浪費の継続

を他の専用権者 に強制 させ ることはできない。先順位専用権者が科学的お

よび技術的進歩を通 じて浪費されないように水 を利用する場合には、他の
59)

専用権者の何人も訴えることができないのである。』」

ここでは、灌概 目的で河川水を分水 している専用権者は、地表流水および浸

透水が専用権者の支配領域に存在 している場合には、それらを再び捕捉 し利用

する権利を有すると解 している。つまり、かか る権利は専用権の内容に含まれ

るというのである。

灌概 目的で水を利用す るときには、利用 した水が地表から流出 した り、土壌

に浸透 した りすることは自然の摂理であるか ら、それを否定することはできな

い。 このように灌溜iに付随して流出 ・浸透 した水 を再び捕捉して同様の目的の

ために利用することについて、河川への還元水の減少に繋がる余地があるにし

て も、その水が専用権者の支配領域に存する限 りは、それを再利用 して水利用

の効率 を高めることは許されると解すべきであろう。かかる再捕捉の法理を容

認 しないならぼ、灌概システムの効率化 は阻害 され、専用権者の利益が損なわ

れるばか りか、流域における効率的水利用が促進 されないことになるからであ

る。

また、専用権者が灌概用にいったん採取 して利用 した後の地表流水や浸透水

を、他の専用権者のために強制的に河川へ還元するように求めることは、他の

専用権者 に水を浪費させ る権利を認めることにもな りかねないのである。

地表流水および浸透水の法的処理については、地表水の処理に関する準則お
60)

よび地下水の利用 に関す る準則の適用の当否が問題 となるが、本判決では、地

表流水 と浸透水の再捕捉の法理を採用 し、それを専用権の内容 と解 したため、
61)

両準則 に言及することはなかった。つまり、河川水 を採取 しうる専用権の効力

を重視 し、いったん取水 した後 に地表流水や浸透水 となった としてもその効力

が及ぶと捉えたがゆえに、両準則の適用 は問題 とならなかった と考えられる。
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(5)有 益的利用の定義

さらに、本判決は有益的利用の定義について も検討する。それは、専用権を

制限する機能をもつ有益的利用の概念について、モンタナ州が再定義を求める

ことによって、ワイオ ミング州の専用権の内容を限定しようとしたからである。

連邦最高裁判所はモンタナ州の論旨について、以下のように整理する。

「〔モンタナ州は、〕本協定における有益的利用の定義について、保護の対象

となる1950年 以前の専用権の範囲につき同年時点で実際に消費 されていた

水の正味の総量に制限されると主張する。……… 〔本協定〕5条(A)は 、

『水の有益的利用に対する専用権』を保護 している。 さらに、『有益的利用』

は、2条(H)に おいて 『人の活動によって水が有益に(usefully)利 用さ

れ るときにその流域の水の供給を減少させる利用』 と定義 されている。モ

ンタナ州は、『有益的利用』を減少の総量(theamountofdepletion)

と定義することを求める。当州によれば、ワイオミング州の1950年 以前の

レベルにおいて同年以前の利用者による水の減少量を増加 させる何 らかの

活動は、5条(A)が 保護する専用権の範囲を越 えている。………これを

根拠にして、モンタナ州は、(河 川の状況を条件 として)本 協定は1950年1

月1日 に当州に流入 していた水量 と同一一の量を維持することを要求 してい
62)

るのである。」

これに対 して当裁判所は、本協定に規定された有益的利用の定義について、

っぎのように言及 し、モンタナ州の議論 を否定する。

「我々は、『有益的利用』は全ての灌慨がもたらすような何 らかの減少に関

係する利用の類型(atypeofuse)を いうと認知 している。……… 『水供

給が……減少する利用』 とい う、減少に言及する 『有益的利用』の本協定

の定義部分は、相当に明確である。それは、『その利用』で始 まり、そして

『その利用』は 『水供給』を 『減少させる』利用でなければならない という

説明を導 く用語が続いている。文言において、『有益的利用』が減少された

水の総量の基準(measure)で あることを示唆するものは何 もない。それ

ゆえ、本協定の意味す るところの 『有益的利用』は、水供給を減少 させ る
G,t1

利用の類型なのである。」

本判決は、有益的利用の概念 について、モンタナ州が主張する減少 された水
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の総量 を意味するのではな く、水利用の類型であると論及する。そして、かか

る解釈の正当性を補強す るために、本協定が起草 された当時のワイオミング州

の制定法を取 り上げ、灌概用の水利用を保護する目的で本協定が定められた こ

とについて、以下のように説述する。

「この明白な解釈は、本協定の起草時に署名 した州において存在 した状況を

考慮すると、その意味が理解できる。その当時、ワイオミング州は、非消

費的利用である発電用に対 して、消費的利用の類型である灌概用を優先さ

せ る制定法を有 していた。………本協定が立法的に優位にあり、イエロー

ス トーン川に関する制度 における優先的利用を象徴する灌慨用の水利用を
64)

保護するために定められたであろうことは、道理に適 うことである。」

そして、連邦最高裁判所は有益的利用のための水量について、つぎように具

体的に論述する。

「これに対 して、本協定に関するモンタナ州の解釈は、文言から導かれた も

のではな く、『有益的利用』の用語について長年続いている解釈 とは極端に

異なった再定義をすることになるであろう。『有益的利用』のための水の総

量は、水の正味の消費によって決められるものではない。た とえば、灌概

において 『有益的に利用される』水の量は、(河川への還元の有無を考慮に

入れずに)地 表からの流出(runoff)、 蒸発(evaporation)、 深層への浸

透(deeppercolation)、 漏水(leakage)お よび浸出(seepage)の よう

な必然的な減少の分量を常に含むのである。 したがって、『有益的利用のた

めの水 は、実際に消費された水ではな く、信義誠実(goodfaith)を もっ
66)

て実際に必要なものなのである。』」

最高裁判所が考 える有益的利用のための水の総量は、実際上の水の消費量 と

一致するものではない。 とくに、本件のような灌澱iにおける水の有益的利用の

ための総量は、天候、水環境、土壌、植物等が存在する生態系の仕組みを念頭

に判断されねばならないという特殊性がある。単純 に河川への還元水がないと

仮定 しても、灌概 に必要な水量は、地表流水、浸透水、漏水および蒸発散の量

を考慮する必要がある。 したがって、灌概における有益的利用のための水量は、

実際上の水の消費量 と瀞 既に必然的に付随す る水量の総和であると解 されるの

である。
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有益的利用のための水量には専用権が成立 しているが、それを超えた水量に

は専用権の成立は観念できない。なぜなら、水が有益的に利用 されていない場

合には、専用権は存立 していない と捉えられるからである。 したがって、水の

有益的利用の概念は、水資源の有限性および循環性 を根拠に専用権の成立を制

限する機能を果たしていると考えられ る。専用権の内在的制約 によってその権

利の行使が制限されるとするのではな く、権利の成立自体が否定され ると解す

る点は、不動産権のような財産権 とは本質的に相違する専用権の特徴を示唆 し

ているといえよう。

4む すびにかえて

水利権は、他の財産権 と比べて特殊な性質を有 している。その特殊性が水利

権の譲渡の際に、顕在化することになる。それが、冒頭に示 した他の水利権 と

の優劣関係、譲渡可能な水量および水利権の喪失に関する法理論上の問題であ

る。 これらの論点は、全て水利権の効力やその範囲に係る問題であり、権利そ

れ自体に対する内容の明確化を要請するものである。このような水利権の内容

の明確化について、連邦最高裁判所はMontanav.Wyomingに おいてその判

断を求められたのである。

水の再配分は他の専用権者の権利を侵害 しないようになされなければならな

い とする権利侵害禁止のルールは、一般的に、全ての専用権者 を権利侵害から

保護する準則であるといわれている。 しか し、後順位専用権者 はその専用の時

点で存在 した水流の状態を維持する既得権 を有 し、その既得権 を保護するため

に当ルールが確立 した という経緯を考慮するならば、本来、当該ルールは後順

位専用権者の権利を保護する準則であると解すべ きである。つまり、先順位専

用権者の権利は専用主義における優先順位の準則によって保護 を受け、後順位

専用権者の権利は権利侵害禁止のルールによって保護 されると捉えるのである。

専用権の譲渡によって後順位専用権者の権利が侵害されるか否かの判断は、

それによって専用権者の消費的利用が増加するか否かに依拠する。つ まり、権

利侵害禁止のルールは、権利p渡 できる水量を専用権者によって旧慣上、実際

に消費 されてきた水量に限定するのである。一般的には、供給源か ら取水 し、
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かっそこに還元 されない水の量を増加 させる行為 は、旧慣上の実際の消費的利

用の増加 をもたらす と解される。

このような見解に従えば、Montanav.Wyomingに おけるワイオ ミング州

の灌概システムの改良は、旧慣上の実際の消費的利用の増加 をもたらし、権利

侵害禁止のルールに違反すると判断される可能性 は否定できなかった。にもか

かわらず、連邦最高裁判所は、当ルールは分水地点、水利用の場所またはその

目的に関する変更 について適用 されるべきであるとして、専用権者が灌概面積

や分水量を変更 していない以上、水の消費的利用 を増加させた としても、当該

準則に違反するものではない とした。つまり、権利侵害禁止のルールの適用を

排除することによって、瀞 既システムの改良を従来の専用権の内容に含 まれる

と把握 したのである。かかる解釈は、ワイオ ミング州法に適合するものであ り、
ss>

また、モンタナ州における専用主義 と矛盾するものでもないと指摘 されている。

最高裁判所は、当ルールの趣 旨である後順位専用権の保護 とともに、先順位

専用権のそれ との調和を考慮 して、同準則の適用範囲を限定した。すなわち、

後順位専用権の保護準則 としての権利侵害禁止のルールについて、その適用範

囲を制限することにより先順位専用権の優先性 との均衡を図った といえよう。

本判決は、専用権を保護するために設けられた当該協定5条(A)の 解釈を

めぐって争われたものである。 したがって、その射程は、本来、当協定の効力

が及ぶ範囲に限られる。 しかし、特定の場合に同ルールの適用を排除する理論

について、本協定 を越えて敷術される可能性は閉ざされてはいない。 とはいう

ものの、権利侵害禁止のルールに関する適用制限は、少な くとも灌慨のための

水利用 に限定されると捉えるべきであろう。なぜなら、灌澱i用の水利用 は、生

態系の中で生育する農作物に不可欠な水を供給することがその目的であるから、

他の水利用 と比べて自然の影響を受けやす く、それゆえ水の消費的利用の増減

を判断することも容易ではない という特異1生とともに、当該地域における公共

の利益 と密接に関係 しているという公益性が、 このような適用制限を導出 した
67)

と考 え られ るか らで ある。
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