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Abstract

The6principleoflocalautonomy，inArticle92oftheConstitutionofJapanisgenerallyconsideredtoconsist

oftwoideas・Oneisthedecentralization,andtheotheristheparticipationofinhabitants､Outofseveralproblems

concerningthelatteridea,onlythetwowillbetakenupinthisshortpaper-thesignificanceandthelegalbinding

fbrceoflocalreferendumscreatedbylocalordinances・

AsregardsthefOrmerproblem，thefunctionofreferendumsshouldbehighlyestimatedatpresent，andas

regardsthelatter,theresultofalocalreferendumshouldbeconsideredasadvisory,ａndnotaslegallybinding．
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憲法９２条は，法律による地方自治の制度設計が「地

方自治の本旨」に基づかなければならないことを定め，

団体自治と住民自治という２つの理念を‘防御的，に保

障する。

これらの２つの理念のうち後者の理念とかかわって，

平成24年８月２８日付新聞各紙は，前日に，静岡県の市

民団体が全面停止中の中部電力浜岡原発の再稼働の是非

を問う住民投票の実施を求め，１６万人余りの有効署名

を提出して静岡県に対し住民投票条例制定を直接請求し

たことを報じている(1)。遡れば，我が国で最初に住民投

票が実施されたのは1996年８月のことであり，このと

きの住民投票も，実に今回に似て，新潟県巻町における

東北電力による原発建設計画の是非を問うものであった

訳であるが，その後住民投票の対象事項とされてきたの

は，何も原発問題だけではなく，米軍基地，公共事業，

市町村合併なども住民投票で取り上げられてきている。

ここには既に，どんな事項でも住民投票に馴染むのか，

住民投票に相応しい事項とそうでない事項，という問題

が提起されうるところであるが，筆者としてはこの機会

にその問題を含め，地方自治において住民投票制度をど

う評価し，どう位置づけ，どう制度化すべきかというこ

とをやや幅広に論じてみたく思う。議論の進め方として

は，行政学的・政策論的見地も，公法学的見地も共に重

要ではあるが，以下では後者の見地，就中行政法的観点

を中心に課題に迫ることとしたい。

ところで筆者は，先般，秋田県の県央部に位置する潟

上市が平成24年６月１２日に自治基本条例を制定，公布

するに至る過程で設置した同市の「自治基本条例策定委

員会」に，アドバイザーとして少しばかり与る機会を得

た。制定された同条例中には，同委員会や同市議会によ

る検討・審議を経て，次のような形で住民投票制度が成

文化されている。

（住民投票）

第２８条市は，市政にかかわる重要事項について，

次の各号のいずれかに該当する場合は住民投票を実

施するものとします。

（１）選挙権を有する者の総数の５０分の１以上の者

の連署をもって，その代表者から住民投票に関す

る条例の制定の請求があり，当該条例が議決され

たとき。

（２）市議会議員から議員定数の１２分の１以上の者

の賛成を得て住民投票に関する条例の発議があ

り，当該条例が議決されたとき。

（３）市長が自ら住民投票に関する条例を提出し，当

該条例が議決されたとき。

２投票に付すべき事項，投票資格者，投票の方法，

その他住民投票の実施に関し必要な事項は，それぞ

れの事案に応じて，その都度条例で定めるものとし

ます。
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３前項の条例において，投票資格者を定めるにあ

たっては，選挙権を有する者に，外国人や満20歳

未満の者を加えることができるものとします。

４市の機関は，住民投票の結果を尊重しなければな

りません。

この条項が今後，市や市民によって解釈・運用され，

更には評価されるということであれば，住民投票制度を

巡る様々な議論が要考慮事項として整理されているとい

うことも，それなりに意義のあることと考えられる。そ

こで筆者としては，小稿をもってこのような整理に当た

ることとし，アドバイザーを務めた者としての責の一斑

を果たしたく思う。

Ⅱ

少子高齢化の進行，コミュニティの変容など，近時は

地方自治を巡る社会経済‘情勢が徐々に変化し，住民の意

識，価値観にも一層の多様化が窺えるとともに，財政の

逼迫という悪条件も重なるなか，それでも自治体には，

変わることなく，適切に政策等の選択と遂行を行うこと

が強く求められている。結果として，地方自治の運営も

往時のスタイルどおりという訳にはいかなくなってきて

おり，住民の意見・意向を反映させた自治体の意思決定

という手法も，次第に重要性を増してきている。ここに

住民投票もそのための一つの，しかも枢要な制度として

注目される訳であるが，そもそも住民投票制度を設ける

にあたっては,法律による同制度の拡充という途もあり，

条例による制度化もありうるところ，これら二つの方法

は法制度論的にかなり異質な面があることから，差し当

たっては条例による住民投票制度を主題的に扱うことと

し，その上で最初の論点として，住民投票制度の今日的

意義の問題を取り上げよう。

この点でまず留意すべきは，首長又は議員の選挙と個

別の政策・施策等の選択との関係であり，両者の関係を

巡っては，「首長や議員の政治選挙は，すべての公共的

社会問題に取り組むオールラウンド・ノンセクションの

『政治』にかかわる全般的な代表者選出にほかならない。

時々の選挙争点があるとはいえ，概して政治選挙は個別

の自治体施策に関する直接明確な住民意思表示にはなり

にくい。それに反して住民投票は，個々具体的な施策事

項に関する住民意思の直接の表明たりうるわけで，議会

や首長が個別施策事項を住民投票に問おうとすること

は，住民自治の原理に適うとともに，一般政治代表の政

治責任に基本的に反するいわれはない」(2'との正当な指

摘がみられるところである。更に同旨で，様々な政策・

施策上の争点が必ずしも候補者の選択あるいは政党の選

択と結びつかなくなってきたという政治状況を指摘する

(3)向きもあり，今日，個々の政策･施策上の争点について，

住民投票の実施を通じて住民の意思を確認し，政策等へ

と反映させることの意義は決して小さくはないといえ

る。加えて，首長や議員の任期も終期に近づいた頃に，

選挙時には殆ど意識されていなかった政策等を巡る重大

な争点が俄に浮上してくるということもありえよう。そ

して，「人民は代表者を選ぶ場合にのみ政治に関与すべ

き」との流れを汲む代表制を基調としながらも，「イギ

リス人民が自由なのは選挙の時だけである」との名言が

示唆する制度的弊害が現実性を帯び，争点次第では長，

議会と選挙民との間に考え方において大きな相勉が存在

するものと認められるような場合には，住民投票による

民意の確認は特に有用となろう。

しかし一方で，このような住民投票という直接民主主

義的制度の拡充に対しては，極めて消極的な立場もみら

れる。「現行法の建前上，法律論として住民投票が無条

件に妥当といえるかは疑わしい。個別重要課題をアド・

ホックに住民投票に委ねて決定するのは，長や議会の権

限と責任体制を侵害し制度の基本を揺るがせにするおそ

れがあるからである。また，政策論としても，目先の利

害やムードに左右されがちな住民投票によって一貫‘性・

展望性に富んだ総合行政を維持し，健全な地方自治の発

展を維持しうるかは心許ない」(４１と説く見解に，主旨を

端的に窺うことができよう。

斯様な考え方が先ず法律論として「住民投票に委ねて

決定する」ことの妥当性を疑問視するのは，基本的には

領けるところであるが，この点は特に住民投票結果の効

力という後述する論点と密接に関連することから，ここ

では，政策論として住民投票結果の質を問題視する点の

みを取り上げるとすると，背景には，現行地方自治制度

において間接民主主義が基本とされているのは，自治体

の規模からして間接民主主義が次善の策として選択され

たということ以上に積極的な相応の理由がある，との考

え方があるのである。即ち，「社会の複雑』性が増し職能

分化が進んで日常生活においても専門的技術や知見が要

求されてくると，住民が片手間に行政に参与し，個々具

体の案件について一貫性と展望性をもって賢明な選択を

していくことはむずかしくなっ」(5)てきており，「地方

行政は，好むと好まざるとにかかわらず，それにふさわ

しい専門家を代表者に選定して，一定期間，これに委ね，

住民は総合的視点から代表者の行為を監視してその責任

を問う代表（間接）民主主義の方式によらざるを得なく

なっている」'5)との指摘は，現代地方行政の多様化・複

雑化とそれに起因する専門知識の必要性からするなら

ば，住民の行政への直接参加は地方自治の機能不全に陥

らざるをえない，という直接民主主義，就中，住民に決

定権を付与するような直接民主主義の有用性に対する強

い懐疑を如実に表現しているものなのである。
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住民投票の意義と法的拘束力について

直接民主制，殊に住民投票に対するかかる消極的な見

解について按ずるに，確かに，自由主義的国家観から社

会的国家観への転換に伴って国家機能，行政の守備範囲

が拡大してきていることは，日本においても否定しえな

いところであって，不可避的に行政の多様化・複雑化が

もたらされてきてはいる。近年には経済の面での新自由

主義の台頭もあり，「規制緩和」政策が実施に移される

(勿論「規制緩和」とはいっても，社会的法治国家思想

とともに発展してきた給付行政の縮減も概念的には包摂

されるが）という現象は見られたが，それとて行政の拡

大傾向に本質的な変更を迫るものとは見倣しえない。こ

こに先の消極論が行政に関する専門的知見の必要性を指

摘するのは的を射ており，その意味で，官僚制が不可避

なことと並び，間接民主主義の優位には必然的な面があ

ろう。また，このような専門的知見の必要性を背景に，

行政立法，特に委任立法の増大，行政（自由）裁量の増

加など，国政レヴェルでいえば国会による立法権の独占

という理念（憲法４１条前段）にとって由由しい事態の

現出ということになろうが，要するに国，地方を通じて

の所謂行政国家現象，換言すれば議会の地位の相対的低

下がもたらされているのだとすらいえよう。

問題は，そうであるにせよ，国政レヴェルと地方自治

レヴェルで，事情を異にするところがありはしまいか，

である。端的に言って，地方自治の上で政策等を巡って

争点とされることが多いのは，地域の重要課題，地域住

民の生活により密着した問題であって，例えば過去実施

されたか否かを問わず住民投票において取り上げられた

争点を振り返るとすれば，原発建設，米軍基地，中学校

の統合，場外車券売場建設，産廃処理施設，スタジアム

建設，大学誘致，空港建設，市町村合併，といった具合

なのである。住民への充分な情報提供を行った上で住民

の意思を問うということが保障されるのであれば，地方

自治におけるそれ相当の専門的知見の必要性は否定せ

ず，また案件によっては国政との繋がりがあることを肯

認しつつも，更には住民投票に適合・不適合な争点につ

いて検討が必要であることは認めつつも，基本として，

民意の表出が愚かしいものであると評することはできな

いであろう。ここに，地方自治における直接民主制的制

度，そして住民投票制度の意義は充分に認められる余地

があるのである。

ところで，「Ｎｏｒｍとしての『地方自治の本旨ｊを問

題にする場合には，主として法律的意味における自治＝

団体自治の観念が中心になる」(6)という傾向が，これま

での我が国公法学には強く，Ｎｏｒｍとしての住民自治，

況してLeidbildとしての住民自治に関する議論の深ま

りはあまり見られなかったように思われる（Leidbildに

どの程度踏み込むべきかについては議論の余地は残る

が)。比較的初期の固有権説，承認説及び制度的保障説

の場合は言うに及ばず，これらの学説では明確とはされ

ていない自治権保障の具体的内容，更には自治権を巡る

憲法改正権の限界を詳らかにせんとするその後の諸学

説'7'にあっても，そもそも具体の地方自治を巡る課題に

解答が可能なほどの「地方自治の本旨」に関する精繊な

理論的成果が得られているかについては疑わしいし，な

かでも住民自治を巡る理論的成果については手薄の感を

否めないところがあろう。

また，世界標準とまでは言い難いにしても，1985年

ヨーロッパ地方自治憲章に盛り込まれるなど，ヨーロッ

パを中心に広まりつつある地方自治の指導原理としての

｢補完‘性の原理」（Theprincipleofsubsidiarity）につい

ても，ほぼ同様のことが言えよう。ここに「補完性の原

理」とは，「個人と社会の関係』性及び社会の構成単位間

の関係において，より下位の単位を優先する思想・社

会哲学」'８１を指し，ここでの文脈に即していえば，「市

民自由によって市民自身の判断と行動で，また市民連帯

による市民活動によって解決するのが基本です。けれど

も，そこで解決できず，社会全体で解決したほうが，よ

り効果的であると認知された問題は，第一義的に基礎政

府たる市町村が，さらには広域政府たる都道府県．中央

政府たる国，さらに国際機関へと，問題解決のレベルを

移しかえていきます」'９１と表現されうる，謂わぱ下降型

に対して上昇型の分権思想を意味する。このような考え

方は，それが政治上の指導原理に止まるのか法的規準と

して機能しうるのかは別として，８０年代以降真の「豊

かさ」が我が国において問われるようになるなかで，地

方分権の智導概念として極めて重要な役割を演ずべきも

のと認められるのであるが，その射程は基本的には「住

民自治」にまで及ぶものとは見倣されてきていないのが

現実である。

しかし，翻って考えるに，「団体自治」や「補完性の

原理」が求めるのは，それらを前提に究極的には「地域

のことは地域で決める」ということ，即ち地域による自

己決定なのであり，自己決定には必然的に自己責任が伴

うことよりすれば，地域による自己決定は責任を地域住

民が負い他地域に転嫁しえないことをも意味し，その担

保として本来的には，地域住民の意見によって決すべき

ことを要請するのである。畢寛，地域における治者と被

治者との文字通りの同一性が理想として要請されている

ことになる。無論，実際問題としては，地域住民の意思

をできる限り反映させて（立法政策に委ねられるところ

が大きかろう）決するということが，そのような要請に

対する回答とならざるをえないが。以上の意味では,「団

体自治」を進展させ，「補完性の原理」の一層の推進を

図るためには，「住民自治｣，就中住民の直接民主主義的
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参画の問題に積極姿勢をもって臨むことこそが，不可欠

なのである。この点自治体では，所謂「自治基本条例｣，

更には「議会基本条例」が制定され，その中に住民の直

接民主主義的な参画が諸種市政運営方式として規定され

る例が多くみられるが，基本的方向性としては評価され

てよいであろう。また，このような趣旨からは，「地方

分権推進委員会最終報告（平成１３年６月１４日)」が,「住

民自治の拡充方策とは，地域住民と地方議会・首長など

地域住民の代表機関との関係を改善して地域住民による

自己決定・自己責任の自由の領域を拡充する方策であ

る」('0'ことを指摘した上で，「地方自治とは，元来，自分

たちの地域を自分たちで治めることである。地域住民に

は，これまで以上に，地方公共団体の政策決定過程に積

極的に参画し自分たちの意向を的確に反映させようとす

る主体的な姿勢が望まれる」００１と住民に訴えかけたのは，

住民自治を一層進展せしめるという観点からは，妥当な

ものと評価しうるところである。

斯くして，直接民主主義的制度には，そしてその一環

として住民投票制度にも積極的な評価が与えられてしか

るべきものと思料される（ただし，計画画定手続，パブ

リック・コメント手続の導入等，行政手続法制が民主制

的色彩を強めていく中で，同じく民主制的制度としての

住民投票制度の位置づけをどのように考えるかの問題は

残ろう(u)）が，しかるに，過去においては，住民投票条

例制定の直接請求があっても（或いは首長や議会による

同条例制定の提案がなされても)，条例案が議会で可決

をみることはめずらしく，更には同条例が制定されても

住民投票の実施には至らないという例もみられたし，最

近にあっても，原発稼働を争点とした住民投票条例案が

大阪市議会，東京都議会で否決されたのに続き，本稿冒

頭に紹介した浜岡原発再稼働を巡る県民投票条例案も，

平成24年１０月１１日静岡県議会本会議で否決されてい

るのであって⑫，地方自治における住民投票による民意

の確認は決して容易であるという状況にはないのが現実

である。しかしながら，根本的には，選挙による代表へ

の「お任せ民主主義」と決別し，間接民主制を基本とし

ながらも，公益は私益の総和である，公益判断は私益の

衡量の結果もたらされるものである，という発想を強め，

リコール制度等が大掛かりで必ずしも使い勝手が良くな

いこともあって，積極的に住民投票制度を構想・運用し

ていくことこそが，今日強く要請されているというべき

なのではなかろうか。

Ⅲ

そこで続いては，自治基本条例を含めた条例によって

制度として整合のとれた住民投票を構想・運用していく

上での諸課題の検討ということになるが，皮切に住民投

票の法的拘束力の問題をここで取り上げよう。

この点に関しては既に，「町長は，巻原発予定敷地内

町有地の売却その他巻原発の建設に関する事務の執行に

当たり，地方自治の本旨に基づき住民投票における有効

投票の賛否いずれかの過半数の意思を尊重しなければな

らない」と定める「巻町における原子力発電所建設につ

いての住民投票に関する条例」３条２項の下で，１９９６

年８月に実施された先に掲記の同町における住民投票の

法的拘束力の有無をめぐり，学説上に趣の異なる二つの

見解がみられたところであった。即ち一方には，「町有

地の売却その他の原発関連事務の執行は，もともと町長

の権限（地方自治法147条・’49条）であって，法律上

は議会の議決を要する場合はある（地方自治法96条１

項５．６号）が，それ以上の制限はないから，法律より

下の条例で町長に住民投票の結果に従えと決めるのは違

法である」⑬として，同条例に基づく住民投票を諮問型

投票・法的拘束力のない投票と解する立場がみられ，他

方には，群馬中央バス事件最高裁判決（昭和５０．５．

２９民集29巻５号662頁）が「一般に行政庁が諮問機関

の決定を尊重して処分をしなければならない旨を定めて

いるのは『処分行政庁が，諮問機関の決定（答申）を慎

重に検討し，これに十分な考慮を払い，特段の合理的な

理由のないかぎりこれに反する処分をしないように要求

することにより，当該行政処分の客観的な適正妥当と公

正を担保することを法が所期しているためであると考え

られる』として〔公正手続を問題としていることを踏ま

えると〕，手続的観点から町長の住民投票結果の尊重義

務を捉えれば，やはり町長には町有地の売却等につき住

民投票結果を尊重し得ない場合には，そこに『特段の合

理的な理由』を必要とし，条例上，町長にはその旨の説

明義務が法的に課されていると解するべきである。とり

わけ，〔巻町条例３条２項にいう〕『地方自治の本旨』と

は，本条例の制定経緯および目的（１条）から，住民自

治の要素を強調するものと解される。したがって，町長

がこの説明義務－その密度については検討を要するが

－を尽くさず住民投票結果に反する行為をした場合

は，手続違反として違法の評価を受<べきである。……

住民投票結果には以上の意味での法的拘束力があるとい

うべきである」⑭と説く立場がみられたところである。

両見解を比較検討するに，第一に，法的拘束力の有無

につき両見解は鋭く対立するように見えて，実は住民投

票の結果（内容）に法的に拘束力はなく，長としては内

容的に異なった決定を行いうるとしている点では，両見

解ともに巻町の住民投票を決定型投票，法的拘束力のあ

る投票と見倣してはいないのである。確かに，憲法９５

条には地方自治特別法に関する定めがあり，国政上の立

法権独占を宣言する憲法４１条や同じく行政権の独占を
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宣明する憲法６５条に相当する憲法規定が地方自治に関

してはみあたらないことなどからすれば，市町村の合併

の特例に関する法律（４条１１項，４条の２第１１項・’５

項）の場合と同様，個別法律又は地方自治法が住民投票

を制度化し，しかも住民投票結果に法的拘束力を付与す

ることは基本的には違憲の問題を生ずるものではないと

考えられるが,そのような立法措置が採られない以上は，

地方自治法等の法律によって与えられた議会や長の権限

を法的に制約するような住民投票制度を条例により設定

することは，違法の判定を免れることができず，結局条

例による住民投票の設定は，諮問的なものとして扱わざ

るをえないであろう。因に，法律で拘束型住民投票を設

けることは憲法上差し支えないとは言っても，大半の事

項を間接民主制の外に置いてしまうのは憲法９３条違反

の問題を惹起するし，法律による諮問型住民投票の多用

についても立法政策的に非難を免れえまい。このように

して両見解ともに説くところが妥当と考えられるのであ

る。従ってまた，「名護市における米軍のヘリポート基

地建設の是非を問う市民投票に関する条例」の下で実施

された住民投票の結果，反対総数が賛成総数を上回った

にも拘らず，名護市長がヘリポート基地建設容認を言明

したのは条例違反であるとして，損害賠償請求が行われ

た事件につき，那覇地裁が，「仮に，住民投票の結果に

法的拘束力を肯定すると，間接民主制によって市政を執

行しようとする現行法の制度原理と整合しない結果を招

来することにもなりかねないのであるから，右の尊重義

務規定に依拠して，市長に市民投票における有効投票の

賛否いずれか過半数の意思に従うべき法的義務があると

まで解することはできず，〔右尊重義務規定は,〕市長に

対し，ヘリポート基地の建設に関係する事務の執行に当

たり，本件住民投票の結果を参考とするよう要請してい

るにすぎない｣⑮と判示したのは,支持されてよい。但し，

同判決は投票結果に法的拘束力は伴わないとの結論を導

出する過程で，該条例上は，市長が「賛否いずれか過半

数の意思を尊重するものとする」（３条２項）とだけ規

定するに止まり，過半数の意思に反する判断をした場合

については規定を欠いていることをも重視しているよう

に読めるが，上述の管見では，そもそも過半数の意思に

従う法的義務があるとの前提で，それに従わない場合に

市長の判断は条例違反で違法となる旨の規定を置くこと

自体，無効と見倣されるところなのである。そしてこの

趣意からすれば，本来条例による法的拘束型の住民投票

も理論上は許されるが，住民投票の結果に法的拘束力を

付与する旨の規定を住民投票条例案に盛り込めば，成立

に向け長や議会の理解が得られにくくなるので，同条例

案にはその種の規定を盛り込むことは避けるという，住

民投票の実施を容易ならしめようとの一種の配慮も，そ

もそも謬見をはらんだ無用の考えということにもなる。

更に政治動態論的にみても，例えば長と議会が対立する

問題について住民の意見を問い，その結果に従おうとす

るような代表機関の意向表明は，代表機関の責任回避と

いう問題を抱え込むことにもなろう｡付加すれば，「行

政庁の権限の委任」の法理と同様，権限の所在に変更を

加えるのであれば，そもそも権限が法律により授権され

ているのであれば法律上に，条例により授権されている

のであれば条例上にその根拠がなければならないものと

考えられるのである。

これに関し，前掲の潟上市自治基本条例に目を転ずる

と，その２８条４項は「市の機関は住民投票の結果を

尊重しなければなりません」と規定し,形式上（文言上）

に法的拘束力を示唆するところがなく,，また同項の解説

においても，「投票結果に従う『拘束型』の住民投票は

法律に基づく住民投票のみに認められ；条例で団体意思

の決定権を配分することには違法の疑いがあるとの考え

から，投票結果を尊重する諮問型の住民投票としている

ものです」⑯と述べられているのは，自治体による法令

の自主解釈権を尊重しつつ，妥当な解釈を提示するもの

と評価することができよう。

第二に，後者の見解が前者の見解とは異なった観点か

ら，換言すれば手続法的観点から法的拘束力を主張する

点は如何か。この点につき，確かにこの見解が引用する

最高裁判決の説示する通り，一般に法が諮問機関による

答申の尊重義務を課すのは，答申を慎重に検討し，それ

に充分な考慮を払って，特段の合理的な理由がない限り

それに反する決定をしないことを要求する趣旨であると

考えられはするが，だからといって，このことから直ち

に，答申に反する決定をする場合には特段の合理的な理

由の説明義務が課されるということを導き出すのは，論

理に飛躍がみられ，無理があろう。最高裁もそこまで踏

み込んではいない。このような説明義務が決定権者に課

されているというがためには，別途法上に根拠を要しよ

う。これを巻町条例の事案に当てはめると，説明義務の

根拠規定は同条例上には見当たらず，従って，説明義務

違反によって町長の決定が違法性を帯びるという後者の

見解の立論には難ぜられるべきところがあろう。尚，群

馬中央バス事件の東京地裁判決は，問題となった運輸審

議会の性格につき，委員の任命に両議院の同意が要求さ

れている点，厳格な兼業禁止が定められている点，公聴

会主義の原則採用の点などに鑑み，自動車運送事業等の

事業の免許及びその取消し等の事案に関する限り，同審

議会は実質的には参与機関であると判示した伽のであっ

たが，仮に（本稿では詳論は避けるが）この判示が支持

され，参与機関とは異なる決定の余地が肯認されたとし

ても，特別に先の説明義務を解釈により導き出すことが
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できるということにもならいであろう。

第三には，上の第二の点と関連し，住民投票の結果に

長等が従わないのであれば，その理由を住民に説明・提

示するという義務を条例によって課すことは可能であろ

う。何となれば，条例により手続として説明義務を創設

することまで地方自治法等の法律が禁ずるものとは解さ

れないからである｡地方自治法等の法律に規定された長，

議会等の権限はそのままに，理由の説明という手続を自

治体の判断で新たに設定，上乗せするということなので

あり，現に長等による決定が行政手続条例の適用対象と

されている場合に，住民投票条例上に新たに説明義務を

規定するということであれば，当該規定は行政手続条例

上の関連規定との関係では，特別法としての位置づけを

与えられよう。この点例えば，‘情報公開条例の下で，開

示決定等に対する行政不服審査法上の不服申立てに係る

情報公開審査会の調査審議の結果として答申があり，諮

問庁がそれとは異なる内容の裁決又は決定を行うという

場合には，行審法という（事後）手続法律が裁決・決定

には単に「理由を附す」べき旨を定めている（同法４１

条１項・４８条）のを超えて，答申に従わないときはそ

の理由を裁決・決定において提示すべきことを情報公開

条例上に義務として定めることが比較的困難と考えられ

るのとは，事‘情が異なるように思われるのである（事実

上は，答申に従わない理由が裁決・決定の理由の中には

記載されようが。これとは別に，情報公開審査会に対し

て理由を書面により示すべきことを情報公開条例に規定

すること自体は，問題がないであろう)。

このようにして設定された住民投票条例上の説明義務

が履践されない場合，長等による投票結果に従わない内

容の決定は，確かに手続法的に違法との評価を免れない

ところではある。しかしながら，この違法性が職権取消

や争訟取消の場面を想定したときに，決定の効力を否定

するという結果をもたらすのかについては，大いに疑問

である。何故なら，住民投票を実施するくらいの重大な

政策・施策上の課題について最終決定を行い，更に住民

も注視するなか住民投票の結果に従わないことを決定し

たというのであれば，長等は公益判断は勿論のこと，政

治判断を含め熟考の末にこれを行ったものと考えてよ

く，住民に示す理由を再考することによって，既に行わ

れた決定内容が左右されることになるとは考え難いから

である。この点については，ドイツの（連邦）行政手続

法における行政行為と（広義の）手続的暇庇の関係を巡

る次の規定が大いに参考となろう。

「……無効とはならない行政行為の取消は，当該違

反が事案における決定に影響を与えなかったことが明

らかな場合は，当該行政行為が手続，形式又は士地管

轄に関する規定に違反して成立したということのみを

理由としては，これを請求することができない｡」（４６

条）

この規定の法意は，略説すると，手続違反は伴うが実

体法的に適法な羅束行為の場合に加え，同じく手続違反

は伴うが手続違反を回避したとしても同一の行為が行わ

れたものと見倣される裁量行為の場合にも，手続違反の

みを理由とした争訟取消は排除される，ということに求

められる('８１．行政経済，訴訟経済の観点を中心に据えた

立法的選択の結果なのであるが，この規定における裁量

行為の取扱いを，住民投票後の長等による決定へと援用

することは，（一つの割切りとしてではあるが）支持さ

れてよいように思われる。長等による決定が行政行為に

当たる場合は寧ろ少なかろうが，同じく裁量判断による

ものではあるが故に，当該決定に係る案件は住民投票の

対象となりうるのであり，且つ熟考後の当該決定に先述

のとおり事後の内容的変更の可能性はないものと見倣さ

れるからである。斯くして要は，説明義務違反を長等に

よる決定の効力を否定することへと結びつけることは妥

当ではなく，決定は法的には有効なものとして扱い，説

明義務違反は，特にその繰り返しがあればなお一層，住

民投票結果と異なる長等の決定の是非の問題と同様，選

挙や解職請求（議会の場合には更に解散請求が加わる）

といった政治的責任追及のルートに載せて解決を図るの

が適切であろうし，こう考えると，説明義務違反を決定

の無効原因と見倣すのも不合理ということができよう。

Ⅳ

住民投票（の結果）の法的拘束力の問題は以上の如く

捉えることができ，就中，自治体の長等としては住民投

票の結果とは異なる決定も選択しうる点が重要であると

しても，従ってまた，長等が投票結果に従わなくてもよ

いというのは形式的論弁である⑲，とまで言い放つこと

は必ずしも適切ではないにしても，首長等の決定に対し

て投票結果が事実上の拘束力をもつというのが常態であ

り，またそうであるべきであるとは言えよう。投票結果

が決定に反映されることを住民が期待し，またその期待

に原則的に応えるという姿勢で長等が臨む（住民ではな

く，長や議会の提案に基づく住民投票条例の場合は，特

にこの傾向は強かろう）が故に，住民投票条例が制定さ

れ，住民投票が実施されることになるからである。そう

考えると，投票結果は長等が事実上従うべき内実を具え

たものであり，住民投票制度自体がそのような内実を担

保する仕組みとなっていることが不可欠であると言えよ

う。ここに，住民投票の仕組を巡って検討すべき制度論

的課題が提起されうる。①住民投票の対象とすべき事項

をどう選択するか。先の静岡県の事例にみられる原発政

策，或いは基地問題のように，地域の課題が国策，更に
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Iま国際政治と深くつながっているような場合，争点が一

部地域のみにかかわるという性格が強く（迷惑施設の設

置問題など)，投票結果が自治体内の少数者を抑圧する

ということになりかねないような場合，等も検討対象と

なる。所謂個別型投票条例か常設型投票条例かという点

も独立した大きな課題であるが，仮に後者を想定すると

なれば，対象事項についてはポジティブ・リスト，ネガ

ティブ・リストのいずれの方法によるかが，極めて強い

関心事となってくる。②投票権者として，選挙権者の外

に未成年者や定住外国人を含めるか。③争点に対する住

民の賛否を問う形式を，二者択一とするか多肢選択式と

するか。④公職選挙法が適用されないことを前提に，住

民投票のルールをどう定め，ルールの遵守をどう担保す

るか。⑤投票の成立要件を定めることが適切か，また投

票結果の存続期間についてはどう考えるべきか。以上の

外にも，充分な‘情報提供のあり方など，制度設計上の論

点は多岐に亘る◎

それらの課題については，稿を改めて論ずることとし

たい。

［追記］本稿は，自治基本条例をテーマとする講演向

けに用意した草稿の一部を，参考文献を明示するなど手

を加え，論稿形式に整えたものにすぎず，筆者自身意を

尽くしていないところが少なからず含まれており，補訂

について他日を期したく思う次第である。平成24年１１

月２２日摺筆。
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