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　　　　　　　　　　　　　　上告理由要旨

第1点　司法権解釈についての原判決の誤り（憲法76条1項解釈の誤り）

　憲法の基本原理である三権分立・法治主義や地方自治権の保障からしても，また，

母法であるアメリカ合衆国憲法における事件性概念に照らしても，憲法76条1項

の司法権の範馴こは，国民の権利利益の保護救済のための訴訟にとどまらず，市町

村と都道府県間など行政主体相互間の訴訟もまた，その。中核部分に含んでいるもの

と解すべきである。ところが，原辛1」決は，司法権を裁判を受ける権利（国民の権利

利益の保護救済）に対応する範囲に限定するという誤った憲法解釈をし，それによ

って．行政主体の「法規の適用の適正ないし一般公益の保護を目的とする」訴訟は

「法律上の争訟」に含まれないとして，本件確認の訴えの適法性を否定するに至っ

たものである。

第2点　違憲主張適格の解釈についての原判決の誤り（憲法76条・8三条解釈及

　　　び憲法92条・94条解釈の誤り）

　最高裁平成8年8月28日大法廷判決は，地方自治体の首長が住民の憲法上の権

利を根拠として主張することを認めており，．上告人は住民のプライバシー権侵害に

ついて主張できないとした原判決は，司法権（76条）・法令審査権（8ユ条）の

解釈を誤り，その範囲を過度に限定するものである。また，杉並区個人情報保護条

例は杉並区長が住民の基本的人権を尊重する責務．を定めており，上告人は住民のプ

ライバシー権侵害について主張できないとした原判決は，地方自治権（92条・9

4条）の解釈を誤って地方自治体の権能を不当に制限するものである。

第3点　憲法13条に基づき住基法30条の5第1項を合憲的に限定解釈しなかっ

　　　た原判決の誤り（憲法13条解釈の誤り）

　住基ネットにおける本人確認情報は，ト人で放っておいてもらう権利」である

プライバシー権として憲法13条の保障を受けるところ，住基ネットを通じての個

人情報の流通・利刷こついては，情報流出の危険や情報結合（データマッチング・
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名寄せ）の危険を完全には否定できないし，倦報の流出が発生した場合の原状回復

は不可能である。したがって，住基ネット上での個人儲報の流通等を望まない住民

の危惧には相応の根拠があり，そのような住民に対して住基ネット上の個人情報の

流通等を強制することは違憲となりうる。それゆえ，住基法30条の5を憲法13

条に適合するように合憲的に限定解釈して，杉並区長は住基ネット上で自己の個人

情報の流通等を希望しない者の情報を東京都知事に対して通知する義務を負わない

とすべきところ，原判決は憲法13条の解釈を誤り，上記合憲的限定解釈を行わな

かった。

第4点　憲法の最高法規性並びに地方自治体が憲法を尊重擁護する義務及び自らの

　　　判断に基づいて法令を執行する権限の解釈についての原判決の誤り（憲法9

　　　8条・99条及び憲法92条・94条解釈の誤り）

　地方自治体が法律を違憲と判断することを一切許さないことは，本来違憲である

はずの法律が裁判所が違憲判断をする命の時点では，違憲の法律が効力を有するこ

ととなってしまうが，それは憲法の最高法規性を規定する98条が予定する事態で

はないし，公務員に憲法尊重擁護義務（99条）を課している趣旨に反する。憲法

92条・94条に基づく地方自治権の人権保障機能を踏まえれば，地方自治体は自

治事務に関し法律の合憲性についての自主判断権が認められるべきである。

第5点　地方自治権解釈についての原判決の誤り（憲法92条解釈の誤り）

　憲法は，憲法制定権力である国民自らが，はじめから国とは別にr地方公共団体」

という自治体を設けることとし，第8章を独立の軍として設けて，統治権を国と自

治体（Se限Govemment）の双方に信託し，二元的政府構造を取っている。住民が最

も身近な地域社会を基礎に地方団体を形成し，共同事務を最大限自力で処理するこ

とを通じて自由と権利を守り伸長するのは幸福追求権の重要な一部であり，これを

実現するために，地方政府たる自治体には地方統治権（地方自治権）が保障されて

いる。住民の要求に容易かつ実情に即して処理しうる自治体による事務処理が国に

優先する（市町村優先の原則）。その結果，国の事務は外交・防衛など国家の存立
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等にかかわるような重大な事務に限定される。さらに，国は，白治体の自主性・自

立性を尊重し，特に自治事務については，地域の特性に配慮することが憲法上求め

られており，自治事務への不当な介入は自治権侵害となる。かかる憲法原理が分権

改革の結果，地方自治法上確認された。改正住基法は，自治事務である住基事務に

住基ネットを付加して市町村に一律参加を強制するものであって，都道府県を通じ

て本人確認情報を利用する国の行政事務の効率化が目的である。よって，国法によ

る自治事務への介入である。ところが，住基ネットにはプライバシー権侵害の危険

性があり，佳民のプライバシー権を危険にさらしてまで実現すべき防衛・外交に匹

敵するような重大な国家目的は存在しないから，国法による自治事務への不当な介

入であって，改正住基法は地方自治権を侵害している。原判決は，憲法92条の解

釈を誤り，地方自治権の行使を理由に自治体の判断で住基ネットヘの不参加等につ

いて住民の選択を許すことはできないとして，住基法30条の5による国の地方自

治権への不当な介入を許容したものであるから，破棄を免れない。
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頭書事件について，上告人は次のとおり，上告理由を提出する。

上告の理由

第1点　司法権解釈につレ）ての原判決の誤り（憲法76条1項解釈の誤り）

第ユ　はじめに

　　　原判決は，本件確認の訴えは，裁判所法3条ユ項のr法律上の争訟」には

　　当たらないから不適法であり却下を免れないとして，本件確認の訴えを却下

　　した第一審判決を維持し，上告人の控訴を棄却した。

　　　しかし，原判決には，以下に述べるように，司法権を定めた憲法76条1

　　項の解釈を誤った違法があり，それにより裁判所法3条ユ項の解釈適用をも

　　誤って本件確認の訴えを不適法とする結論に至ったものであるから，原判決

　　は破棄を免れなし）というべきである。

第2　原判決の判示とその誤り

　ユ　原判決の判示

　　　原判決（以下，その引用にかかる第一審判決の理由説示（r事実及び理由」

　　第三）を含む。）は，次のように判示する（第一審判決20～22頁）。

　　r行政事件を含む民事事件において，裁判所がその固有の権限に基づいて審

　　判ずることのできる対象は，裁判所法3条ユ項にいうr法律上の争訟」，す

　　なわち，当事者間の具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争で

　　あって，かつ，それが法令の適用により終局的に解決することができるもの

　　に限られるというべきである（最高裁昭和5ユ年（オ）第749号同56年

　　4月7日第三小法廷判決（昭和56年最高裁判決）参照）。」
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　　「これを国又は地方公共団体が提起した訴訟にっし）て見ると，国又は地方公

　共団体が提起した訴訟であって，財産権の主体として自己の財産上の権利利

　益の保護救済を求めるような場合には，かかる訴訟は，裁判所法3条ユ項に

　いうr法律上の争訟」に当たるというべきであるが，国又は地方公共団体が

　専ら行政権の主体として国民に対して行政上の義務の履行を求める訴訟は，

　法規の適用の適正ないし一般公益の保護を目的とするものであって，自己の

　権利利益の保護救済を目的とするものということができないから，法律上の

　争訟として当然に裁判所の審判の対象となるものではなレ）というべきである

　（最高裁平成10年（行ツ）第239号同工4年7月9日第三小法廷判決（平

　成14年最高裁判決）参照）。」

　r平成14年最高裁判決にいう国又は地方公共団体が専ら行政権の主体とし

　て国民に対して行政上の義務の履行を求める訴訟についての判断は，国若し

　くは地方公共団体又はそれらの機関相互間の権限の存否又は行使に関する訴

　訟についても妥当し，後者の訴訟も，裁判所法3条1項にいうr法律上の争

　訟」に当たらないというべきである。

　　なぜなら，国若しくは地方公共団体又はそれらの機関相互間の権限の存否

　又は行使に関する訴訟は，結局，国又は地方公共団体が専ら行政権の主体と

　して国民に対して行政上の義務の履行を求める訴訟と同様に，法規の適用の

　適正ないし一般公益の保護を目的とするものにすぎないからである。

　　また，裁判所がその固有の権限に基づいて審判することのできる対象であ

　る「法律上の争訟」の概念は，国民の裁半Oを受ける権利（憲法32条）との

　関係で検討されるべきであり，行政主体又はその機関相互間において，その

権限の存否又は行使に関して提起した訴訟は，行政主体が国民と同様の立場

から，自己の権利利益の保護救済を目的とするものということはできないの

であって，r法律上の争訟」に当たらないというべきであるからである。」

2　原判決の誤り
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ω原判決は，ここでr裁判所がその固有の権限に基づいて審判すること

のできる対象は，裁判所法3条1項にいうr法律上の争訟」…　　に限ら

れる」という。その下線部分は，最高裁昭和41年2月8日第三小法廷

判決＜昭和39年（行ツ）第61号＞（民集20巻2号ユ96頁）のr司

法権の固有の内容として裁判所が審判しうる対象は，裁判所法3条にい

　う「法律上の争訟」に限られ・・」との判示の下線部分（上告代理人に

　よる。）と同義である。

　　すなわち，原半目決は，r裁判所がその固有の権限に基づいて審判するこ

　とのできる対象」つまりは憲法76条ユ項のr司法権」の対象は，r法律

　上の争訟」に限られるとしてし）るのである。

　　その一方で，原判決は，「裁判所がその固有の権限に基づいて審判する

　ことのできる対象であるr法律上の争訟」の概念は，国民の裁判を受け

　る権利（憲法32条）との関係で検討されるべき」とも判示している。

　平成14年最高裁判決の最高裁判所判例解説（福井章代調査官執筆）は

　「司法権の概念にっし）て，従来の通説は，司法権1法律上の争訟：裁判

　を受ける権利（国民の権利利益の保護救済）ととらえ…　　本判決もこ

　のような従来の考え方の延長線上に立つものではないかと思われる。」（2

　14頁）と指摘しているが，上記判示からすると，原半目決は，司法権＝

法律上の争訟＝裁判を受ける権利（国民の権利利益の保護救済）と解し

　ていることは明らかである。

　　しかし，原判決は，後述するように，司法権＝裁判を受ける権利（国

民の権利利益の保護救済）との誤った憲法解釈に立って，司法権の範囲

　を国民の権利利益の保護救済に限定したために，裁判所法3条1項のr法

律上の争訟」解釈をも誤ることになり，上述したような誤った結論に至

　ってしまったのである。

（2〕なお付言すれば，上告人は，控訴理由書中のr第1章　r法律上の争訟」
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該当性に関する原判決の誤り」のr第2憲法76条1項解釈の誤り」の

項で（6頁以下），第一審判決には憲法76条1項の解釈を誤った違法が

あるとの主張をしている。この憲法違反の主張は，控訴審での新たな追

加主張であった白これに対し，原判決は，r争点1に関する控訴人の当番

における追加主張に対する判断は次のとおりである。」として，r（1〕平

成14年最高裁判決の射程距離」「f2〕財産権主体性」を挙げて，それら

に対する判示をしている。しかし，これらの主張は，第一審判決末尾の

r争点に関する当事者の主張の要旨」と照らし合わせれば明らかなよう

に，一審段階ですでに提出済のものであった。その一方で，上記憲法違

反の主張に対する判断は，「当番における追加主張に対する判断」として

は，全くされていない。上告人は，平成14年最高裁判決のようにr法

律上の争訟」の範囲を狭めて解釈することは，行政主体間の訴訟をも司

法権の範囲内とする憲法76条！項に違反すると主張しているのである

から，原判決が，r法律上の争訟」の範囲を判断するに当たっては，平成

14年最高裁判決の判示に依拠するだけでなく，その判示するところが

憲法76条ユ項に適合するのか，それとも違反するのかを判断しなけれ

ぱならなかったはずである。そこで，原判決が，法論理的に当然に判断

すべき事項にっき判断を遺脱させたのではないとすると，第一審判決で，

上述のように，すでに，憲法76条1項の司法権＝裁判を受ける権利と

の憲法判断が示されているという理解に立っているということになろう。

　そこで，以下においては，あるべき憲法76条1項同法権」解釈を

明らかにしたうえで，原半■」決の憲法解釈の誤りを指摘する。

第3　あるべき憲法76条1項同法権」解釈

　王　司法権解釈の手法

　　（王〕憲法は，司法に関しては，「第6章　司法」の76条1項において，「す
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　べて司法権は，最高裁判所及び法律の定めるところにより設置する下級裁

　判所に属する。」と規定している。一方，裁判所法3条1項は，r裁判所は，

　日本国憲法に特別の定のある場合を除いて一切の法律上の争訟を裁判し，

　その絶法律において特に定める権限を有する日」と規定している。このよ

　うな裁判所法の規定を目して，司法権の範囲を定めたものとする上述の判

　例のような一見解もある。しかレ，憲法上の司法権の範囲が，法律によって

　画されるという意味であるとすれば，それは明らかに誤りである。まずは，

　司法権の範囲を憲法解釈として確定したうえで，それに貝1jして裁判所法3

条1項の「法律上の争訟」の解釈に及ぶべきものである。

　　このように，r法律上の争訟」の意味内容を確定するためには，まず，

憲法76条ユ項の同法権」の解釈を明らかにする必要がある。ところが，

憲法自体は，司法権そのものの定義や司法権が対象とする範囲については，

何らの定めをおいていない。

　　こうしたことからすると，司法権の範囲を確定しようとすれば，まずは，

司法権規定が憲法の全体構造の中でどのような位置付けを与えられ，そこ

から例を読みとるべきかが間われなければならない。

（2〕次に，憲法の司法権の意味内容を明らかにするうえで重要なことは，司

法権規定そのものが，どのような系譜のもとで誕生しているのか，母法か

ら引き継いでいる概念があるとすれば，それはどのようなものであるのか

を探ることである。その点でいえば，司法権規定を含めた日本国憲法全体

が，アメリカ合衆国憲法の強し）影響下で制定されたことは顕著な事実であ

るよ例えば，最高裁昭和23年7月8日大法廷判決＜昭和23年（れ）第

ユ88号＞（別集2巻8号80ユ員）も，違憲審査制についてであるが，

　「米国憲法においては，前記第8！条に該当すべき規定は全然存在しない

のであるが，最高法規の規定と裁判官の憲法遵守義務から，1803年の

マーベリー対マディソン事件の判決以来幾多の判例をもって違憲審査権は

一12一



　　解釈上確立された。日本国憲法第81条は，米国憲法の解釈として樹立せ

　　られた違憲審査権を，明文をもって規定したという点において特徴を有す

　　るのである。」と判示して，アメリカ合衆国憲法からの継受の事実を認め

　　ている。

　　　このようなことからすると，アメリカ合衆国憲法下での司法権概念の少

　　なくとも中核部分は，とくに日本国憲法の制定過程で意図的に排除されて

　　いない限り，憲法76条1項の「司法権」にも承継されているというべき

　　であろう。

　　　以下においては，このような観点から，憲法76条1項のr司法権」の

　　意義と範囲を明らかにしたい。

2　司法権と法治主義・地方自治権

　（且）憲法は，上記のような同法権」規定と並んで，「第3章　国民の権利

　　及び義務」の32条で，r何人も，裁判所において裁判を受ける権利を奪

　　はれない。」と規定してレ）る。

　　　この両規定を併せ見れば，憲法は，国民の基本的人権をはじめとする

　　諸権利・利益を実質的最終的に保障するための制度として司法を用意し

　　ていると理解することができる。しかし，国民の裁判を受ける権利が憲

　　法上明文をもって保障されていることが，司法権の範囲を限定し狭める

　　ことにつながるであろうか。答は否である。国民の裁判を受ける権利に

　対応することが司法権の重要な柱であることは間違いないが，それ以外

　　の領域を対象範囲に含むか否かが，国民の裁判を受ける権利を保障して

　　いるという事実そのものから導かれることはあり得ず，他の憲法条項等

　から別途に検討されるべき事柄である（阿部泰隆鑑定意見書・甲56：

　　35頁）。

12〕そうした観点から憲法の全体構造を見るならば，司法ないし司法権の役

　割を個人の権利保護に限局することができないことは，明らかである。
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　憲法は，r第4章　国会」の41条において，r国会は，国権の最高機関

　であって，国の唯一の立法機関である。」と規定するとともに，r第5章

　　内閣」の65条において，r行政権は，内閣に属する。」と規定してい

　る。r第6章　司法」の76条の規定が，それらと対応する形で定められ

　ていることは容易に理解できるところである。つまりは，改めてレ）うま

　でもなく，憲法は，立法・行政・司法の三権分立原理を採用しているの

　である。そうとすると，司法の観念も，個人の権利保護というにとどま

　らず，立法・行政との関連で理解する必要が出てくるはずである。

　　この点について，高橋和之r司法制度の憲法的枠組一法の支配と司法権

　一」（公法研究63号）は，次のように指摘している。

　「三権分立原理をいかに理解するかが問題となるが，私は，三権分立原

　理の歴史的使命を，r法の支配」の制度化を可能とするための組織原理の

　提供にあったと捉えている。」（3頁）

　r裁判所の役割を権利保護に限定せず，立法や行政の統制という・観点を

　より重視していこうというのが最近の傾向であり，この方向で問題を考

　えるとすれば，一方で，裁判を受ける権利の範囲を拡張するとともに，

　他方で，裁判を受ける権利の範園を超えて司法権を発動することを可能

　とする理論構成が要請される。」（1！頁）

　　また，r法治主義」が憲法上の基本原理であることにつき，次のように

　指摘されている。

　rわが国の憲法には（ドイツ憲法と異なり）r法治主義」を直接に定めた

　規定はないが，国民主権原理や三権分立原理さらには課税法律主義や罪

　折1」法定主義を定める規定などを考慮すれば，r法治主義」もまた日本国憲

　法の定める基本原理として理解することができる。」（曽和俊文「行政訴

訟制度の憲法的基礎」ジュリスト1219号63頁）。

（3）こうしたことからすれぱ，司法権は，対国民との関係で，基本的人権を
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はじめとする諸権利・利益を実質的最終的に保障するために裁判簡度を

提供することが重要な任務となるが，それだけにとどまらず，池の二権

である立法権・行政権との関係で，裁判制度を通じて「法の支配」ない

し「法治主義」を貫徹することもまた重要な任務とされているのである。

　さらに，三権分立あるいは法治主義原理と並んで，地方自治の保障も

また重要な憲法上の基本原理にほかならない。

　とりわけ，憲法・地方自治法制下で，国・都道府県・市区町村が，そ

れぞれが独立・対等の法主体として位置づけられるようになった今日で

は，こうした行政主体間の利害対立は不可避的に発生する。そうした利

害対立が引き起こす具体的な紛争に対して，司法権が手を狭いてし）ると

すれば，法治主義も地方自治権も名ばかりのものとなる。司法権規定と

並んで，法治主義原理を採用し，地方自治権を保障した憲法の全体構造

からすれば，かかる行政主体間の訴訟も当然に司法権の対象となりうる

ものである。

　この点は，江口とし子（司法研修所教官，執筆当時）咽と地方自治体

との関係」r新・裁判実務体系第25巻行政争訟』（資料！－1）が，

次に指摘するとおりである。

r近代的な意味における憲法は，国の統治機構と基本的人権の保障を規

定するものであり，基本的人権の保障は国家に対する国民の権利の保障

を明らかにするところに意義があるのであるから，憲法32条のr裁判

を受ける権利」は，国民の権利であり，憲法76条1項の同法権」，裁

判所法3条1項のr法律上の争訟」」も，この観点から定義付けられてき

た。しかし，「法律上の争訟」とは，①当事者間の具体的な権利義務ない

し法律関係の存否に関する紛争であって，かつ，②それが法令の適用に

より終局的に解決することができるものをいい，それに尽きている（最

判昭和56年4月7日民集35巻3号443頁）。また，憲法76条i項
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　　のr司法権」とは，具体的な争訟事件について法を適用し宣言すること

　　によってこれを解決する国家作用であり，独立した法主体間の社会的関

　　係における利害の対立が具体的な紛争となって現れたときにそれを解決

　　する手段としての役割を担っている（最判昭和27年10月8日民集6

　　巻9号783頁）。．

　　　一方で，憲法は，中央集権的・官治的性格の強い地方自治制を排し，

　　国家組織における三権分立とともに中央政府に対する地方自治の保障を

　　憲法の基本原理として掲げている。日本国憲法の下では地方公共団体は，

　　固から独立した法人格を有し，権力的及び非権力的な活動を行う権能を

　　包括的に備えた行政主体である。したがって，国と地方公共団体は，独

　　立した別個の法主体として，行政主体としての地位におレ）ても利害の対

　　主を生じることになった。そうすると，この利害の対立が具体的な紛争

　　となって現れたときに，すなわち，争訟性の要件を満たすときに，法を

　　適用してこれを解決するのは，司法の役割にほかならないと考えるべき

　　ではなかろうか。国又は地方公共団体の私人又は私的団体と同様の権利

　　義務に関する紛争に限りr法律上の争訟」に当たるとするのは，司法の

　　役割を狭めるものであろう。

　　　もちろん，問題は，争訟性のうちのr当事者間の具体的な権利義務」

　　であるが，国と地方公共団体の機関との間における紛争であっても，固

　　有の利益をもって対立する具体的な紛争といえる場合にはr法律上の争

　　訟」に当たるとレ）えよう。その固有の利益の内容については，さらなる

　　議論と実際の裁判例をまつ必要がある。」（89，90頁）

3　日本国憲法下のr司法権」とr事件性」

　　上述したように，憲法がアメリカ型の司法審査制を採用していることか

　らすると，河野敬r事件性」r講座憲法訴訟　1巻』（資料1－2）が，

以下に指摘するように，アメリカ合衆国憲法下でのr事件性」概念が重要
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な意味を持つことになろう。

　r司法権の概念が，国により時代により異なる歴史的性格を有するもので

あることは，つとに指摘されてきたところである。そして，日本国憲法と，

憲法が規定する裁判所制度が，民事・刑事・行政のすべての裁判を通常裁

判所が行うアメリカ型の司法権の概念を前提として，それを継受している

ことにつし）ては異論をみない。

　アメリカ合衆国憲法は司法権の及ぶ範囲を画する要件としてr事件性」

を要求しているが，日本国憲法がアメリカ型司法審査制を採用しており，「す

べて司法権」が裁判所に帰属するとされている限り，日本国憲法の問題と

しても「事件性」は「司法」の中核的観念として位置づけられなければな

らないと思われる。」（220頁）

　rアメリカにおいては，裁判所にもち込まれた事案が，憲法の定める事件

　（CaSeS）・争訟（COntrOVerSieS）に該当するか否か，をめぐって司法権の範囲

が議論されることになる。これが事件・争訟性あるいは，「事件性」と呼ば

れ，司法の中核釣観念を形成しているのである。

　この「事件性」は，「誰がいかなる訴訟を提起しうるか」という問題に対

して，一定の「憲法上の要請」をもつとされている。わが国の「司法権」

についても，r事件性」は，司法の中核的観念として，司法権の及ぶ範囲を

画するために，憲法上同様の理論的役割を担っているといわなければなら

ない。」（224，225頁）

　「「事件性」は，付随的違憲審査制を採用している司法審査劃のもとで，

司法権を限界づける概念であるが，現代においては，司法審査権の機能と

役割が，伝統的なr私権保障型」からr憲法保障型」へとその性格．を大き

く変えてきていることに対応して，「現代司法については，その法創造機能

・政策形成機能の重要縫をも明確にする新しい要件を加味すべきではない

か」との指摘もなされている。もともと，わが国の司法権が．純粋のr私
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　権保障型」にのみ限定されていると解すべき，憲法上，理論上の根拠は存

　存しないというべきであろう。また，裁判所法3条の「法律上の争訟」は，

　憲法の司法権の概念を受けて解釈されるべきものである。」（249頁）

　　このように，アメリカ合衆国憲法における事件性概念を踏まえたうえで，

　日本国憲法における事件性概念つまりは司法権概念をどのように解すべき

　かにつき，本件第一審判決についての判例批評である常岡孝好「自治体に

　よる住基ネット接続義務確認訴訟と司法権」（判例評論580号）（資料1

　－3）が詳細に論じてレ）るので，以下では，同論文によりながらこの点を

　明らかにしたい。

4　司法権の中核部分と裁判所の権限・義務

　　アメリカ合衆国憲法に関わる判例・学説を参考にすると，次のような指

　摘ができる。

　　日本国憲法76条1項のr司法権」に関する事件性要件には，憲法が要

求する要件と裁判所が自菱抑制的に要求する要件との二種類のものがある。

　ある訴訟が憲法の要求する事件性要件というミニマムの要件を満たす場合，

　当該訴訟は調法権の範囲内の訴訟とレ）うことになる（ここでいうミニマム

の要件は，具体性，対立性，事実上の侵害，法的基準の存在，終局性の5

要素として捉えられている）。このとき，裁判所が訴訟経済や権力分立等の

観点から司法権行使を抑制するため，自己抑制的な事件性要件を課すこと

があり得る。ただし，憲法上の事件性要件を満たす訴訟について，裁判所

の裁量や立法政策はある程度許されるとしても，その裁量や立法政策には

自ずと限界がある。少なくとも，司法権のr中核概念としての事件性要件」

を満たす訴訟は，裁判所がその裁量によってこれにつき審理判断を引き受

けないことも憲法上禁じられる。つまり，司法権の中核部分は，誰にも奮

えないし，自らも放棄できない裁判所固有の権限である。司法権の中核部

分に該当する訴訟が提起されたとき，裁判所は，この訴訟について審理判
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　断を引き受ける義務がある。そこでの司法権行使は，特別の法律の根拠規

　定に基づく必要はない。それは，司法権の中核部分が，憲法によって直接

認められる裁半O所の国有の権限だからである（常岡前掲169，170頁）。

5　司法権の中核概念一アメリカ合衆国憲法に貝稻して

　　以上のように，裁判所が自己抑制の見地から追加的に要求する事件性要

件が制限される司法権の中核部分は，次のようなものである。

　r司法権の中核部分に位置づけることができる訴訟は，少なくとも二種類

ある。一つは，私人の権利を保護することを主眼とする訴訟である。他の

一つは，行政主体の統治権・準主権的利益を保護することを主目良とする訴

訟である。」（同171頁）

　　この2種類の司法権の中核部分のうち，後者が導かれる根拠は次のよう

なものである。

　同法権の中核部分は，国民の裁判を受ける権利を保障する一紛争類型に限

定されるのであろうか。裁判所が自己抑制的に追加する事件性要件は，裁

辛1」を受ける権利によってのみ限界づけられるだけであろうか。その他の権

利・制度・原理に基づいて，裁判所，立法府によって事件性要件を追加す

ることが許されない場合がないであろうか。以下，この点について，日本

国憲法が継受したアメリカ合衆国憲法を参考に考えてみよう。

　アメリカ合衆国憲法は，連邦制の関係で，連邦裁判所が管轄権を有する

事件又は争訟を列挙しているが，その中に，当事者の観点から，合衆国が

原告となる訴訟や，州が原告となる訴訟を含めている。」（同170，ユ7

1頁）

　州が連邦最高裁で原沓となりうるのは，次のような場合である

　r第一に，州が私人と同様の法的利益を有する場合である。第二に，州が

主権者としての地位で訴訟を提起する場合である。第三に，州が州民一般

の後見人としての地位（parens　patriae）で訴訟を提起する場合である。この
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　第二，第三の場合の訴訟は，私人が有する財産権のような法的利益に基づ

　かないものである。このように，アメリカ合衆国憲法においては，州が提

　起する訴訟で，財産権等の私的権利利益に基づかないものでも，事件性要

　件を満たす場合があ乱州の統治権や準主権的利益（quaSi－SOVereign　j皿tereStS）

　は，財産権やその他の人権とは相当性質の異なる利益である。しかしそれ・

　でも，事件性を基礎づける利益とされている。かくして，こうした統治権，

　準主権的利益を完全に侵害するよう裁判所や立法府が事件性要件を追加す

　ることは許されない。」（同ユ7ユ員）

　r以上のように，アメリカ合衆国憲法の下で，事件性の裁量的要件を課す

　ことが制限される場合は，私人の裁判を受ける権利を保障する場合に限定

　されないことがわかる。連邦や州の統治権・準主権的利益に基づく訴訟に

　ついて，裁判所が裁量的事件性要件を課して，これを全面的に拒否してし

　まうことは認められない。そうすると，私人の権利とは性質の異なる統治

　権・準主権的利益に基づく訴訟は，その全部ではなレ）にしても，少なくと

　も一部は司法権の中核部分に位置づけることができよう。」（同ユ71頁）

6　司法権の中核概念一日本国憲法の場合

　（1）以上のようなアメリカ合衆国憲法の事件性要件を踏まえた場合，「日本

　　国憲法の下での事件健要件についてはどのように考えるべき」かについ

　　ては，次のように結論づけられる。

　　「日本国憲法の司法権規定が全体としてアメリカ憲法の影響を受けて制

　　足されたことから，基本的には，日本国憲法の司法権に係わる事件性要

　　件も，アメリカと同様に解して良いと思われる。それゆえ，事件性要件

　　は，輻のある概念であり，その周縁部分と中核部分との二重構造からな

　　っていると解される。そして，中核部分として，少なくとも二つの部分

　があり，一つは，裁判を受ける権利を保障する訴訟であり，他の一つは，

　統治権・準主権的利益を保障するための訴訟である。」（同171頁）
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　　そして，第2番目の中核部分については，次のように敷術できる。

　「日本国憲法の司法権の中核部分は，国民の裁判を受ける権利を保障す

　るための訴訟に限られないと解する。アメリカ法を参考にすると，国が

　憲法上の統治権を確保するために提起する訴訟も，この中核部分の一つ

　に位置づけることができると思われる。また，地方公共団体が，その自

　治権を確保するために提起する訴訟も，司法権の中核部分の一つに該当

　すると解される。都道府県や市町村は，アメリカの諸州のように，立法

　・司法・行政の三権を有する完全な統治団体とはいえない。しかしそれ

　でも地方公共団体は憲法上自治権を保障された法人である（憲法92条，

　94条）。地方公共固体は規制行政を行う憲法上の権限を有する統治団体

的性格をもつと解されている。・・かくして，地方公共団体がその自治権

侵害を理由にして他の地方公共団体に対して提起する訴訟は，日本にお

　いても，司法権の中核部分に該当する可能性があるとレ）えよう。」（同1

　71，172頁）

12〕ここでいう地方公共団体の自治権の性格は，次のようなものである。

　r日本国憲法の下では，地方公共団体に法律によってはじめて自治権が付

与されるのではなく，憲法自体が地方公共団体に自治権を保障している。

　…　　実際，憲法94条は，r地方公共団体は，その財産を管理し，事務

を処理し，及び行政を執行する機能を宥」すると定め，明らかに地方公共

団体に自治権を保障している。憲法92条は，「地方公共団体の組織及び

運営に関する事項は……法律でこれを定める」としているが，そうした法

律は，r地方自治の本旨」に反することはできない。地方自治に関する法

律は，憲法自体によって自治権擁護の方向で枠づけられる。…　　国がr地

方自治制度の本質的内容を侵すことは許されなし）」のである（佐藤幸治『憲

法　第3版』267頁）。その意味で，地方公共団体は国家から侵害され

ない特殊な地位にある。こうした国家から侵害されない地位ないし資格こ
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そ地方公共団体の自治権であるといえよう。」（同172頁）

13〕では，そうした鋤方公共団体の自治権を前提とした場合，司法権との

関係はどうなるであろうか。

　「統治団体的な地位にある市町村と都道府県とは互レ）に協力関係にあり，

都道府県が市町村を補完する関係にある。互いに協力関係にある市町村

と都道府県との間で，それぞれの自治権をめぐる行為，措置，関与に矛

盾や食い違いが生じた場合，これを収拾することが必要であろう。そう

した矛盾や食い違いが収拾できなければ，地方公共団体間の協力関係に

ヒビが入るであろうし，地方公共団体間で相反する行政活動が行われた

り，統一的見解がまとまらないため市町村・都道府県の双方とも行政活

動が行えなかったりして，結局，住民が不利益を被るという事態が起こ

りうる。これでは，行政全体の適法性が確保できず，また行政全体の一

体性や統一性が確保できない。国と地方公共団体との関係における国の

関与の目的は，①適法性確保，②国家行政全体の一体性・統一性の確保

にあるが（自藤博行「国と地方公共団体との間の紛争処理の仕組み」公

法研究62号202頁），都道府県と市町村との関係でも同様であろう。

地方公共団体相互間で自治権をめぐり紛争が生じたとき，適法性や行政

の一体性・統一性を確保することが必要である。こうした適法性・一体

性・統一性の確保のため，司法権は介入することができるし，一定の場

合には介入しなければならないというべきである。」（同172頁）

　r司法権の中核部分に地方公共団体による自治権に基づく訴訟が位置づ

けられるとすると，地方公共団体は，必ずしも．財産権等の私人と同様

の地位や権利に基づいて訴訟を提起することしか許されないということ

にはならない。また，地方公共団体の自治権を私人の財産権等に匹敵す

るような，地方公共団体の主観的権利と構成する必要は必ずしもない。・

・・ n方公共団体は，裁判を受ける権利の保護の対象にはならないが，
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裁判を受ける権利に由来する訴訟とは男■」種の訴訟を適法に提起できる余

地がある。事件性の要件が満たされる場合，地方公共団体が自治権の保

護を求めて提起する訴訟は適法である。…　その際，当該訴訟がr法規

の適用の適正ないし一般公益の保護を目的とするものであって，自己の

権利利益の保護救済を目的とするものということができない」ものであ

ることは，当該訴訟が司法権の範囲内の適法な訴訟であるかどうかには

無関係である。「法規の適用の適正ないし一般公益の保護を目的とするも

のであって，自己の権利利益の保護救済を目的とするものということが

できない」ものであったとしても，ミニマムの事件性要件を満たすとき，

司法権の範囲内に属し，その意味で固有の裁判権の対象となる余地があ

る（村上裕章『行政訴訟の基礎理論』64，65頁は，「行政主体間の争

訟一般については基本的に法律上の争訟を認めるべきである」と述べ

る）。」（同！73頁）

　この点については，曽和俊文r地方公共団体の訴訟」r行政救済法2』

（資料1－4）も，同様の立場から，次のように指摘する。

r地方公共団体の提起する行政訴訟においては，国民の権利・義務をめ

ぐる紛争という要素がなくとも，①具体的対立性，②法的保護に値する

利益の侵害の存在，③法律の適用による紛争の解決可能性，④判決の終

局性の四要件がある限り，これを憲法上の「事件」性を満たす紛争と捉

えてよいのではないかと思われる。このように，r事件」性を広く理解す

れば，行政内部の紛争についても，また，形式的には行政機関が当事者

となる場合であっても，一定範圏で訴訟適格性を肯定してよい場合があ

りそうである。また，そもそも地方公共団体と国とは別個の法的存在で

あるから，地方公共団体が憲法上自治権を保障された存在であることを

重視するならば，自治権侵害をめぐる国と地方公共団体の機関との紛争

は「事件」性を満たす紛争であって，自治権を侵害するような国家行為
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　　　に対しては，地方公共団体の機関は原則として行政訴訟を提起し得ると

　　　いえよう。」（296，297頁）

　　　14）では，地方自治法上の係争処理制度との関係は，どうであろうか。

　　　　r実際，現行の地方自治法は，国による地方公共団体への関与，都道府

　　　県による市町村への関与に関連して係争処理の仕組みを用意し，一定範

　　　囲で地方公共団体は裁判所を利用できるとしている。すなわち，国や都

　　　道府県の関与がr是正の要求，許可の拒否その他の処分その他公権力の

　　　行使に当たるもの」に該当する場合，地方公共団体は裁判所を利用して

　　　紛争解決を図ることが認められている（地方白治法251条の5，同2

　　　52条）。ただ，それ以外の形式による関与について，地方自治法は，訴

　　　談を提起できると明定していない。しかし，市町村の自治権と都道府県

　　　の自治権とが対立衝突する場合，こうした特別の規定がなくても，ミニ

　　　マムの事件性要件さえ満たせば，市町村や都道府県は，出訴できる余地

　　　があると解すべきであろう。それは，このような紛争は，まさに司法権

　　　の中核部分に該当する可能性があるからである。

　　　　都道府県と市町村とは，基本的に対等関係にあるとされる（塩野宏r行

　　　政法皿　第3版』ユ38，140頁）。そうなると，市町村という自治権

　　　を有する団体と，都道府県というこれまた自治権を有する団体との閥の

　　　自治権の範囲や存否に関する紛争は，財産権を有する対等私人間の財産

　　　権をめぐる紛争とそれほど径庭はないのではなかろうか。」（常岡前掲1

　　　72頁）

第4　原判決の司法権解釈の誤り

　王　司法権解釈とそれに基づくr法律上の争訟」解釈

　　　以上に述べたところから明らかなように，憲法の基本原理である法治主義

　　や地方自治権の保障からしても，また，母法であるアメリカ合衆国憲法にお

　　ける事件性概念に照らしても，憲法76条1項の司法権の範囲には，国民の
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　権利利益の保護救済のための訴訟にとどまらず，市町村と都道府県間など行

　政主体相互間の訴訟もまた，その中核部分に含んでいるものと解すべきであ

　る。すなわち，r国民の裁判を受ける権利と司法権の権限は等置されるべき

　ではなく，国民の裁判を受ける権利の対象外でも，独立の行政主体間の法的

　紛争を裁くのは，法治国家における司法権の任務である。」（岡部泰隆鑑定意

　見書・中56：2頁）

　　このような憲法76条1項の司法権概念を具体化するものとして，裁判

　所法3条1項が設けられたものであるから，その解釈については，当然の

　ことながら，上記司法権概念と整合するものでなければならない。

　　もともと，平成14年最高裁判決以前の最高裁判決，つまりは昭和56年

　最高裁判決ほかの最高裁判決がいうr法律上の争訟」に関するr定式」は，

　次のようなものであった。

　①当事者閥の具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争であっ

　　て

　②法令の適用により終局的に解決できるもの

　に限られる。

　　上記のような司法権解釈を前捌こすれば，定式①の「当事者」については，

　国民個人，私的団体に限らず，国，地方公共団体といった行政主体も当然に

　含まれることになる。また，r具体的な権利義務」といっても，個人的・個

　別的な権利義務ないし利害である必要はなく，行政主体の権利義務ないしそ

　の固有の利害も含まれることになる。行政主体間の法律関係をめぐる紛争も

　r法律関係の存否に関する紛争」に該当することはいうまでもない。

　　このような定式に新たな制約要件を持ち込むことによって，裁判所によ

　る審判対象を狭めるとすれば，憲法76条1項違反の問題を惹起すること

　になるのである。

2　原判決の憲法解釈の誤り
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　上記のような従来からの定式に対して・平成ユ4午最高裁判決は・r行政

事件を含む民事事件において」との限定付きではあるが，新たな要件を持ち

込んだ。それが，「法規の適用の適正ないし」般公益の保護を目的とする」

訴訟は，r法律上の争訟」に含まれないとの要件である。r法律上の争訟」の

解釈に当たって，このような制約要件を持ち込むことは，それによって，一

定範囲の行政主体による訴訟を裁判所による審判対象から排除する結果とな

る。行政主体の活動は，その性格上，当然に「法規の適用の適正ないし一般

公益の保護を目的とする」ものになるからである。そのようにr法律」二の争

訟」を解釈することは，明らかに司法権の範囲を狭めることとなり，憲法7

6条！項に違反する結果となる。

　ところが，原半■」決は，平成14年最高裁判決をそのまま受け容れて，司法

権を裁判を受ける権利（国民の権利利益の保護救済）に対応する範囲に限定

するという誤った憲法解釈に立ったうえで，「行政主体又はその機関相互間

において，その権限の存否又は行使に関して提起した訴訟は，行政主体が国

民と同様の立場から，自己の権利利益の保護救済を目的とするものというこ

とはできないのであって，r法律上の争訟」に当たらなし）というべきである」

（第一審判決22頁）と判示するに至ったのである。

　しかし，」二記のような司法権解釈からすれば，これらは明らかな誤りであ

る。少なくとも，行政主体相互間の訴訟については，その財産権主体性の有

無，そして訴訟目的の如何にかかわらず，上記定式①②の要件に該当する限

り，司法権の範囲内つまりはr法律上の争訟」に該当すると解すべきであっ

た。

　原判決は，憲法76条1項の司法権解釈を誤り，それがために，裁判所法

3条1項の「法律上の争訟」の解釈適用を誤って，本件確認の訴えの適法性

を否定するに至ったものである。

　原判決の憲法解釈の誤りは明白である。
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第2点　違憲主張適格の解釈についての原判決の誤り（憲法76条・81条解釈及

　　　び憲法92条・94条解釈の誤り）

第1　住民の憲法上の権利を地方自治体が主張することについて

　ユ　原判決は，「控訴人が，非通知希望者に係る本人確認情報を被控訴人東京

　　都に送信することは当該住民のプライバシー権を侵害するものであり違憲又

　　は違憲の疑いがあると判断したとしても，そのような個人の権利を侵害する

　　か否かの判断の前提となる違憲性は，それにより自己のプライバシー権を侵

　　害されたと主張する国民が法的救済を求めた場合に判断されるべきことで

あ」るとか（29頁），r本件において控訴人が保護されるべきものとして主

張する本人確認情報は，個人の氏名，’ o生の年月日，男女の別，住所の4情

報と住民票コード及びこれらの変更清報であるところ，これらが第三者に開

示されるときは，個人が特定され，その結果個人の私生活上の平穏が書きれ

るおそれが生ずるから，個人のプライバシーに関する繕報に当たり，法的保

護に値するものということができる。したがって，住基ネットの稼働によっ

てこのような利益が侵害され，又は侵害される可能性がある場合，これによ

って生じた損害の賠償又は住基ネットの運用の差止めの可否等が問題となる

が，これらは．侵害されたと主張する当該個人が地方公共団体等を相手に法

的救済を求めた場合に判断されるべき事柄であ」るとか（31～32頁）判

示し（下線は上告人代理人），上告人は住民のプライバシー権の侵害につい

て主張できないとしている。

2　しかしながら，この判示は，憲法76条の司法権及び憲法8ユ条の法令審

査権の解釈を誤って司法権・法令審査権の範囲を過度に限定するものである

　とともに，憲法92条・94条の地方自治権の解釈を誤って地方自治体の権

能を不当に制限するものである。
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　沖縄県知事署名等代行職務執行命令訴訟における最高裁平成8年8月28

日大法廷判決＜平成8年（行ツ）第90号＞（民集50巻7号1952頁）

は，以下のとおり，住民の平和的生存権，財産権，適正手続の保障を受ける

権利を理由とする沖縄県知事の主張について判断しており，地方自治体の首

長が住民の憲法上の権利を根拠として主張すること自体を認めているが，そ

れは，憲法76条の司法権及び憲法8ユ条の法令審査権についての正しい解

釈に基づくとともに，憲法92条・94条の地方自治権についての正しい解

釈に基づくものである目

「二　駐留軍用地侍措法の合憲性

　　1　本件職務執行命令の法的根拠となった駐留軍用地侍措法の合憲性

　　　が，右命令がその適法要件を充足しているか否かを審理判断すべき本

　　　件訴訟における審査の対象となることは，前記のとおりであるところ，

　　　所論は，日米安全保障条約及び日米地位協定に基づきアメリカ合衆国

　　　の軍隊の我が国における駐留を認めることが憲法に違反するものでな

　　　いとしても，駐留軍の用に供するために土地等を強制的に使用し，又

は収用することは，憲法前文，9条，13条に基づき保障された平和

的生存権を侵害し，憲法29条3項に違反するというのである。

　日米安全保障条約六条，日米地位協定2条ユ項の定めるところによ

れば，我が国ぽ，日米地位協定25条に定める合同委員会を通じて締

結される日米両国間の協定によって合意された施設及び区域を駐留軍

の用に供する条約」二の義務を負うものと解される。我が国が，その締

結した条約を誠実に遵守すべきことは明らかであるが（憲法98条2

項），日米安全保障条約に基づく古義務を履行するために必要な土地

等をすべて所有者との合意に基づき取得することができるとは限らな

い。これができない場合に，当該土地等を駐留軍の用に供することが

適正かつ合理的であることを要件として（駐留軍用地侍措法3条），
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これを強制的に使用し，又は収用することは，条約上の義務を履行す

るために必要であり，かつ，その合理性も認められるのであって，私

有財産を公共のために用いることにほかならないものというべきであ

る。国が条約に基づく国家としての義務を履行するために必要かつ合

理釣な行為を行うことが憲法前文，9条，13条に違反するというの

であれば，それは当該条約自体の違憲をいうに等しいことになるが，

日米安全保障条約及び日米地位協定が違憲無効であることが一見極め

て明白でない以上，裁判所としては，これが合憲であることを前提と

して駐留軍用地侍措法の憲法適合性についての審査をすべきであるし

（最高裁昭和34年（あ）第7ユO号同年12月16日大法廷判決・

別集13巻13号3225頁参照），所論も，日米安全保障条約及び

日米地位協定の違憲を主張するものでないことを明示している。そう

であれば，駐留軍用地侍措法は，憲法前文，9条，！3条，29条3

項に違反するものということはできない。

2　所論は，駐留軍局地侍措法は，憲法31条に違反するとも主張する。

　行政手続については，それが刑事手続ではないとの理由のみで，そ

のすべてが当然に憲法31条による保障の枠外にあると判断すること

は相当ではないが，同条による保障が及ぶと解すべき場合であっても，

保障されるべき手続の内容は，行政処分により制限を受ける権利利益

の内容，性質，制限の程度，行政処分により達成しよう・とする公益の

内容，程度，緊急性等を総合較量して決定されるべきものである（最

高裁昭和61年（行ツ）第1ユ号平成4年7月1日大法廷判決・民集

46巻5号437頁参照）。

　これを駐留軍用地侍措法の定める土地等の使用又は収用の手続につ

いてみると，同法の定める手続の下に土地等の使用又は収用を行うこ

とが，土地等の所有者又は関係人の権利保護に欠けると解することは
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　　　　できないし，また，国が主体となって行う駐留軍用地侍措法に基づく

　　　　土地等の使用又は収用につき，国の機関である被上告人がその認定を

　　　　行うこととされているからといって，適正な判断を期待することがで

　　　　きないともいえない。したがって，駐留軍用地侍措法は，憲法31条

　　　　に違反するものではない。

　　　3　以上によれば，駐留軍用地侍措法は，所論の憲法の各条項に違反す

　　　　るものではなく，これと同旨の原審の判断は，正当して是認すること

　　　　ができる。同法の違憲をいう諭旨は，採用することができない。」（下

　　　　線は上告人代理人）

3　さらに，第三者所有物没収事件における最高裁昭和37年1ユ月28日大

法廷判決＜昭和30年（あ）第2961号＞（別集16巻11号！593頁）

は，第三者の所有権を理由とする主張について，以下のとおり実質判断を行

っているのであり，原判決が本件につき違憲主張適格を制限的に理解してい

るのは，憲法76条・81条の解釈を誤ったものであるとともに，最高裁判

所の判例に反するものである。

r第三者の所有物を没収する場合において，その没収に関して当該所有者に対

し，何ら告知，弁解，防禦の機会を与えることなく，その所有権を奪うこと

は，著しく不合理であって，憲法の容認しないところであるといわなければ

ならない。けだし，憲法29条ユ項は，財産権は，これを侵してはならない

と規定し，また同31条は，何人も，法律の定める手続によらなければ，そ

の生命若しくは自由を奪われ，又はその他の刑罰を科せられないと規定して

いるが，前記第三者の所有物の没収は，被告人に対する附加刑として言レ）渡

され，その刑事処分の効果が第三者に及ぶものであるから，所有物を没収せ

られる第三者についても，告知，弁解，防禦の機会を与えることが必要であ

って，これをなくして第三者の所有物を没収することは，適正な法律手続に

よらないで，財産権を侵害する制裁を科するに外ならないからである。そし
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　て，このことは，右第三者に，事後においていかなる権利救済の方法が認め

　られるかということとは，別個の問題である。」

4　なお，最高裁平成8年1月30日第一小法廷決定＜平成8年（ク）第8号

＞（民集50巻1号ユ99頁）は，宗教法人解散命令に対する抗告棄却決定

に対する特別抗告事件において，宗教法人が信者の憲法20条に基づく信教

の自由を理由とする主張にっき，原決定が実体的憲法判断を行わなかったの

に対し，「所論は要するに，抗告人を解散する旨の第一審決定（以下「本件

解散命令」という。）及びこれに対する即時抗告を棄却した原決定は，抗告

人の信者の信仰生活の基盤を喪失させるものであり，実質的に信者の信教の

自由を侵害するから，憲法20条に違反するというのである。以下，所論に

かんがみ検討を加える。」として実体的憲法判断を行い，「宗教法人に関する

法的規制が，信者の宗教上の行為を法的に制約する効果を伴わないとしても，

これに何らかの支障を生じさせることがあるとするならば，憲法の保障する

精神的自由の一つとしての信教の自由の重要性に思いを致し，憲法がそのよ

うな規制を許容するものであるかどうかを慎重に吟味しなければならない。」

としつつ，r宗教上の行為の自由は，もとより最大限に尊重すべきものであ

るが，絶対無制限のものではなく，以上の諸点にかんがみれば，本件解散命

令及びこれに対する即時抗告を棄却した原決定は，憲法20条1項に違背す

るものではないというべきであ」るとした。

　原判決が本件につき違憲主張適格を制限的に理解しているのは，憲法76

条・81条の解釈を誤ったものであるとともに，このような最高裁判所の判

例にも反するものである。

第2　個人情報保護条例に基づく杉並区の義務

　ユ　現在ではほとんどの地方自治体において個人情報保護条例が制定されてい

　　ると考えられるが，東京都杉並区個人情報保護条例（昭和61年12月1日，
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杉並区条例第39号）は全国的に先駆けて制定されたものであるところ，同

条例においては，以下のとおり，杉並区が区民の個人情報に関する基本的人

権を擁護・尊重すべきことが規定されている（昭和61年の制定当時の条例

は資料2－1。平成17年時点のものは甲35）。

　なお，このような条例を制定すること自体が憲法92条・94条に基づき

正当とされることは疑いない。

r（冒的）

　第ユ条この条例は，自己に関する個人情報の閲覧，訂正等を求める区民

　の権利を保障するとともに，個人情報の保護に関し必要な事項を定めるこ

　とにより，区民の基本的人権の擁護と信頼される区政の実現を図ることを

　目的とする。

　（定義）

第2条　この条例において，次の各号に掲げる用語の意義は，それぞれ当

該各号に定めるところによる。

　　一　個人情報　個人に関する情報であって，特定の個人が識別され得る

　ものであり，文書，図画，写真，フィルム及び磁気ディスク（これに類す

るものを含む。）に記録されるもの又はされたものをいう。

　二　実施機関　区長，教育委員会，選挙管理委員会，監査委員及び農業

委員会をいう。

　（実施機関等の責務）

第3条実施機関は，個人情報を収集し，管理し，又は利用するに当たっ

ては，区民の基本的人権を尊重するとともに，個人情報の保護及び区民福

祉の向上を図るため必要な措置を講じなければならない。

2　個人情報の収集，管理又は利用に当たる実施機関の職員は，職務上知

り得た秘密を他に漏らしてはならない。その職を退いた後も，同様とする。」

　（下線は上告人代理人）

一32一



2　したがって，上告人は，個人構報に関する住民の基本的入権を保障すべき

法的義務を負っているのであり，その義務に基づき，住民の憲法上の権利を

本訴において主張することが妨げられるべき理由は全くないというべきであ

　る日

第3点　憲法13条に基づき住基法30条の5第1項を合憲的に限定解釈しなかっ

　　　た原判決の誤り（憲法13条解釈の誤り）

第1　サイレント・マジョリティは住基ネットに不安を感じてし）ること

　1　総務省の資料（r住民基本台帳カード（住基カード）の交付状況等にっし、

　　て」http：〃ww・so㎜mu．gojp／c－gyousei／da軸。／pd70502王7■、pdf）によれば，住

　　墓カードの交付枚数は平成ユ8年3月末においては全国で約91万枚であ

　　り．交付を受けているのは国民の0．72％にすぎない。住基ネットの利便

　　さを活用するためには住基カードの交付を受けることが必要であるにもかか

　　わらず，現実に住基カードの交付を受けているのは，国民のユ％にも満たな

　　い状況である。これは厳然たる事実である。

　2　自己の個人情報が住基ネットで利用されることにつき差止めを求める訴訟

　　が全国で16件提訴されたが，その原告の数は約450名である。原告にな

　　った国民以外に原告を支援するための活動を行っている国民を加えても，住

　　墓ネットにっき差止めを求めて現に行動している国民の数は，91万人を超

　　えることはないであろう。これも厳然たる事実である。

　3　これらの2つの事実は，どのように整合的に合理的解釈ができるであろう

　　か。

　　　住基カードの交付を受けるためには，能動的に自ら交付申請行為を行わな

　　ければならない。それは交付を受けるためのハードルとして機能する。他方，

　住基ネット差止訴訟の原告となったり原告を支援するための行動は時間や労
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力をかなり費やす活動であり，住基カードの交付中諸行為の少なくとも10

0倍以上の時間や労力を要するであろう。住基カードの交付申請行為よりも，

住基ネット差止訴訟の原告となったり原告を支援するための行動の方が格段

にハードルが高いことは疑いないところである。

　住基ネットにつき行政の合理化や住民にとっての利便性を評価するのであ

れば，住基カードの交付を受けて行政の合理化を助け，住民にとっての利便

を享受しようとするのが自然であるが，大多数の国民は，そのような行動を

とっていない。このことは，大多数の国民が住基ネットのメリットとデメリ

ットの比較につき，デメリットを十分に凌駕するほどのメリットを感じてい

ないということに他ならない。かといって，デメリットに関し差止訴訟の原

告となったり原告を支援するための行動はハードルが高すぎるので，行って

いないということになる。

　したがって，国民のサイレント・マジョリティは，住基ネットに疑問や不

安を感じつつも，それに反対する行動を積極的には行っていないというのが

実情であると解される。

第2　少なくとも2つの群の人々がいること

　1　住基ネットと個人情報の扱し）について，国民，そして杉並区民は，次の2

　　つのグループに分けることができる。

　　　A群は，住基ネットからの個人情報の流出等の危険は心配する必要がない

　　と考えるか，その危険があるとしても，行政との関係での利便性を重視しよ

　　うと考える住民であり，B群は，行政との関係での利便性よりも，住墓ネッ

　　トからの個人情報の流出等の危険を重視しようと考える住民である。

　　　A群とB群のどちらが人数が多いかは必ずしも明らかではないとしても，

　　少なくとも，これら2つの群の人々が存在することは間違いない。杉並区に

　　おいては，全国に先駆けて個人情報保護条例が制定されたことや住基ネット
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　の導入に慎重な区長が選任されていることなどからして，他の地域に比べて

　B群の人々が多いと推定できるが，全国的に見ればA群の人々の方が多いと

見ることも可能であろう。

2　問題は，仮にA群の人々が多数であるとして，A群の人々は自己の考え方

　をB群の人々に強制できるのか否かである。

　そもそも，自己の個人情報に関する権利は，個々人の権利であるから，自

己の個人情報の取扱いに関する限り，個々人の自由に属する。しかし，他人

の個人情報の取扱いについては，そうはいかない。A群に属するaさんは，

B群に属するbさんが自己の個人情報が住基ネットを通じて流通することに

不安を感じてし）るにもかかわらず，bさんに対してbさんの個人情報が住基

ネットを通じて流通するようにすることを強制できるのであろうか。

　この問題は，bさんの個人情報に関する権利が，国会の多数決による法律

によって奮えない権利なのかどうかつまり，憲法による基本的人権に属する

のか否かによって決せられることになろう。

第3　ひっそり暮らす自由と一人で放っておいてもらう権利

　1　憲法13条は「すべて国民は，個人として尊重される。生命，自由及び幸

　　福追求に対する国民の権利にっし）ては，公共の福祉に反しない限り，立法そ

　　の他の国政の上で，最大の尊重を必要とする。」と規定しているが，この規

　　定は，他人に迷惑をかけない限り，個人がひっそりと暮らす自由を保障して

　　いるはずである。特に公職に就くわけでもなく，生活上の利便を強く求める

　　でもなく，つつましく，ひっそりと暮らす自由は，絶入の権利を侵害しない

　　限り，人間である以上認められる権利（基本的人権）であることは疑いない。

　　ひっそりと暮らす自由は，いわば前国家的な権利であり，それは憲法13条

　　の「自由」ないし「幸福追求」の権利として保障されていると考えなければ

　　ならない。
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2　憲法13条が保障していると考えられている人格的利益としてプライバシ

　一の権利は，古典的にはr一人で放っておいてもらう権利」と表現されたが，

　なにゆえにr一人で放っておいてもらう権利」が正当化されるかといえぱ，

それは，上記のような，他人に迷惑をかけない限り，ひっそりと暮らす自由

が認められるからこそ，自己に関する情報面で「一人で放っておいてもらう」

　ことが正当化されるのである。

3　プライバシーの権利は，「一人で放っておいてもらう権利」から唱己情

報コントロール権」へと発展してきたとし】われるのが一般的であるが，「自

己情報コントロール権」という用語では，自由権的側面だけでなく請求権的

側面を含むものと理解されがちであり，そのことへの難色も示されることが

あるが，基本は自由権的側面であり，それは，上記のひっそりと暮らす自由

の」内容としての「一人で放っておいてもらう権利」にほかならない。

　　この点については，中島徹教授が鑑定意見書（甲84）5頁で以下のよう

に述べているとおりである。

　　「ブランダイス裁判官のr一人で放っておいてもらう権利」という定義に

　　は，情報の秘匿と自己決定という二つの側面がもともと内在していまし

　　た。これがのちに，私生活上の秘密を暴露されないといった繭に重点を

　　置くいわゆる「情報プライバシー権」と，自分の人生を自分で決める「自

　　己決定権」，そしてその二つの面を併せ持った「情報の自己決定」とい

　　う意味でのr自己情報コントロール権」という観念を生み出すもととな

　　ったのです。」

　　r肝心なことは，皿e則ght　tO　PdVaCyという語の理解に，情報の秘匿権と

　　自己決定権という両面が本来釣に具わっていたという点です。日本では，

　　しばしばプライバシー権の定義について「」人で放っておいてもらう権

　　利から自己情報コントロール権へ」と変化したと説明されます。これは

　　しかし，プライバシー権の理解が質的に変化しだということを意味して
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　　いるのではありません。すでに見てきたように，もともとr一人で放っ

　　ておいてもらう」ということに含まれていた自己決定の側面が，自分に

　　関する情報についても意識されるようになったということにすぎないの

　　です（ただし，日本では自己決定権と情報プライバシー権を分けて考え

　　る傾向があります。それはしかし，たまたまプライバシーを情報とだけ

　　関連づけて理解してきたという日本社会に固有の事情によるもので，本

　　質的な問題ではありません）。」

　また，樋口陽一教授が「＜対談＞あらためて憲法13条裁判を考える　一

往基ネット訴訟に関連して」（法律時報79巻11号）（資料3－1）77頁

において，次のように述べているとおりである。

　r自己情報コントロールという場合の権利性について二通りあると思うの

　　です。放っておいてもらう権利そのものと同一じことをいう場面があるわ

　　けでしょう。（中略）要するに他者の介入を排除する。これは端的に防

　　御権です。」

　rそれに，加えて自己情報コントロールということにおいて，自分が言い

　　たいことを登録しておきたい，（中路）それが言いたいっもりだったの

　　でなければ訂正したいという自己表現です。そういう自己表現となると，

　　防御権に尽きないで，手段請求の要素が入ってくると思うのです。」

　「むしろ住基ネットの場合には，いちばん古典的で，いちばん教科書的な

　　プライバシー権を，人格的利益のいちばんコアの部分であるとして主張

　　すべきであって，自己情報rコントロール」というと，何かを積極的に

　　要求する話にシフトしていってしまうんじゃないかと思います日これは

　　やめてくれというだけの話というふうに，絞ったほうがいいんじゃない

　でしょうか。」

第4　プライバシーの理解にっし）ての原判決の誤り
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1　原判決は，「個人のプライバシーに係る利益が法的保護に値する人格的利

益であり，憲法ユ3条により尊重されるべきものであること，高度情報化社

会の今日において個人情報保護の見地からプライバシーに係る利益を発展さ

せた形での自己情報コントロール権が主張されていることが認められるが，

プライバシーの法的保護は，みだりに私生活に侵入されたり他人に知られた

くない私生活上の事実又は情報を公開されない利益であるということはでき

るものの，控訴人が主張するプライバシー権という権利は，いまだこれが認

められる外延も内包も不明確であり，不確定な要素が多く，その内容として

の個人情報の保有及びその収集，処理を制限するよう求める権利を憲法13

条から直ちに認めることはできない。」と判示し（30頁，下線は上告人代

　理人），プライバシーは憲法ユ3条により尊重されるべきであるが，自己情

　報コントロール権は憲法13条から認めることはできないとしている。

　　しかし，前述のように，憲法13条により尊重されるべきプライバシーの

　根幹は「一人で放っておいてもらう権利」であって，住基ネットにおいては，

　そのようなr一人で放っておいてもらう権利」の侵害が問題になっているの

　である。つまり，原判決は，プライバシーと自己情報コントロール権につき，

両者の内容が全く重ならない別個のものと理解し，前者は憲法13条により

尊重されるが後者はそうではないと述べているが，両者の内容は重なってい

　るであり，本件で問題となっている住民の権利は，その重なっている部分に

属するものであることを看過しているのである。

2　さらに，原判決は，自己情報コントロール権につき，rいまだこれが認め

　られる外延も内包も不明確であり，不確定な要素が多」いことを理由として

憲法上の保障を否定してし）るが，以下に述べるとおり不当である。

　そもそも第ユに，具体的な争訟においては，当該事案に関する限りで権利

性が認められるか否かを判断すればよいのであり，外延や内包のすべてが明

確に判断されるべき必要性はもともと存在しない。
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　第2に，憲法上の権利については，外延や内包が不明確であり，不確定な

要素が多し）ことは通常である。例えば，憲法29条の規定する財産権も外延

や内包が明確とはいレ）がたく，不確定な要素が多い。

　最高裁昭和62年4月22日大法廷判決＜昭和59年（オ）第805号＞

　（民集41巻3号408頁はr財産権の種類，性質等が多種多様であ」ると

判示しているところ，例えば，種苗法（平成ユ！年法律第43号）による育

成者権（19条），半導体集積回路の回路配置に関する法律（昭和60年法

律第43号）による回路配置利用権（3条）などが財産権であることは疑い

ないが，これらは憲法制定後に権利化されたものであり，憲法29条の財産

権に当然に該当するのかどうかは明らかではない。

　第3に，原判決が，自己情報コントロール権については，rいまだこれが

認められる外延も内包も不明確であり，不確定な要素が多」いと述べている

のは，プライバシーについては外延や内包が明確であって，不確定な要素が

少ないとの判断が前提である。しかし，実は，プライバシーの外延や内包も

必ずしも明確とはいい難いのである。

　例えば，最高裁平成15年9月12日判決＜平成14年（受）第1656

号＞（民集57巻8号973頁）についての杉原則彦調査官の解説（『最高

裁判所判例解説民事篇　平成15年度（下）』）．においても，rプライバシー

として保護される対象や，いかなる侵害が違法になるかといった点について

は，なお検討を要する点が多い。」Fプライバシー侵害として論じられる事案

は，その保護利益の性質も侵害行為の態様も多種多様である。」（485頁）

としているとおりである。

　他方，自己情報・コントロール権についても，「プライバシー保護と個人デ

ータの国際流通についてのガイドラインに関するOECD理事会勧告」（1

980年9月），個人情報の保護に関する法律（平成15年5月30日法律

第57号），行政機関の保有する個人情報の保護に関する法律（平成15年
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5月30日法律第58号）などによって外延や内包は明確になってきている

のである。

　もちろん個々の事案により保護が認められるか否かについては不確定な要

素が残ることになるが，それはどの分野でも存在することであり，判例の積

み重ねにより明確になっていくべきものである。

第5

　1

　本人確認情報の要保護性

　最高裁平成！5年9月12日第二小法廷判決＜平成ユ4年（受）第165

6号＞（民集57巻8号973頁）は，以下のとおり，個人を識別できる情

報がrプライバシーに係る情報」としてr法的保護の対象とな」り，r慎重

に取り扱われる必要がある」べぎであることを認めた。

「ω　本件個人情報は，早稲田大学が重要な外国国賓講演会への出席希望

　者をあらかじめ把握するため，学生に提供を求めたものであるところ，学

　籍番号，氏名，住所および電話番号は，早稲田大学が個人識別等を行うた

　めの単純な情報であって，その限りにおいては，秘匿されるべき必要性が

　必ずしも高いものではない。また，本件講演会に参加を申し込んだ学生で

　あることも同断である。しかし，このような個人情報についても，本人が，

　自己が欲しない他者にはみだりにこれを開示されたくないと考えることは

　自然なことであり，そのことへの期待は保護されるべきものであるから，

　本件個人情報は，上告人らのプライバシーに係る情報として法的保護の対

　家となるとレ）うべきである。

　12）　このヰうなプライバシーに係る情報は，取扱い方によっては，個人

　の人格的な権利利益を損なうおそれのあるものであるから，慎重に取り扱

　われる必要がある。」

　住基ネットを流通する本人確認繕報（基本4情報とその変更情報）は個人

を識別できる情報であるから，「プライバシーに係る情報」として「法的保
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讃の対象とな」り，r慎重に取り扱われる必要がある」べきである。

第6　住基ネットからの個入情報の流出等についての危惧の根拠

　ユ　前述（第2）のように，住基ネット上の自己の個人情報の流出や不適正利

　　用について危惧している人々（B群）と危惧していない人々（A群）が存在

　　するが，B群の人々が有している危惧は，以下に述べるとおり，一定の合理

　　的な根拠が存在するのであり，A群の人々が危惧してレ）ないからといって，

　　A群の人々はB群の人々の危惧を解消できるわけでもないし，B群の人々の

　　危惧が現実化してB群の人々の個人情報の流出等があった場合に，その原状

　　回復をA群の人々が行えるわけでもない。

　2　まず，住基ネットはコンピュータ・ネットワークの一種であり，コンピュ

　　ータの性能や通信技術の向上，通信基盤の整備等により，紙へ一スの情報処

　　理とは全く比較にならないほど大量・高速の情報処理と構報通信が可能とな

　　っている。

　　　したがって，膨大な本人確認繕報が極めて短時問に流出してしまうおそれ

　があるほか，デジタルデータは複製等が容易であるため，インターネットを

　　通じて広汎に拡散してしまえば，それらの情報をすべて消去することは実際

　上不可能であり，その結果，半永久的に個人情報データが，数も所有者も特

　定不能なコンピュータに残ることとなり，およそ当該個人ではコントロrル

　不能な状態に陥る（日本弁護士連合会「住民基本台帳法の一部を改正する法

　律案についての意見書」・甲30：20頁参照）。

　　また，コンピュータ・ネットワrクにおいて，大量の情報をネットワーク

　経由で迅速かつ効率的に処理することができるから，データマッチングによ

　る新たなデータベースの作成等が極めて容易にできる。

　　それゆえ，つい先ほどまで，プライバシー権を侵害することなく稼動して

　いたシステムが，次の瞬剛こはプライバシー権を侵害するという事態が現実
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　に起こりうるのである（中島徹鑑定意見書・甲84：ユ含貢，17頁）。

　　なお，ドイツの連邦憲法裁判所も，コンピュータ・ネットワークの特性を

　踏まえて，それが個人情報の保護にとって潜在的な危険性を有しているとの

　認識を前提に，自己梼報コントロール権を憲法上の具体的権利であると判断

　しているところである（中島撤鑑定意見書・甲84141～42頁）。

3　そもそも，コンピュータ・ネットワークにおいて完全なセキュリティを確

　促することが不可能であることは，セキュリティの専門家の間では常識であ

　る。

　　そして，住基ネットにおいては，膨大な数のコンピュータが接続されるこ

　とになるが，それらのすべてについて，十分なセキュリティを確保すること

　は実際上ほとんど不可能である。さらに，住基ネットに接続されている国や

　地方公共団体のコンピュータが庁内L　ANを介してインターネットに接続さ

　れているが，C　S（コミュニケーション・サーバ）や庁内L　ANなどに利用

　されていると思われる○S（オペレーション・システム）であるマイクロソ

　ブト社のW　i　n　d　owsにセキュリティ・ホールがしばしば見つかっている

　ことなどからすれば，インターネットを通じての外部からの侵入の危険をあ

　る程度覚悟せざるをえない。

　　また，住基ネットにおいては，地方自治体共同のネットワークであること

　に起因する限界として全体の統括責任者が不存在であり，セキュリティにつ

　いての統括責任者も不明確であって，セキュリティ対策が強力には実施され

　にくい。そのほか，住基ネットに接続されているコンピュータの利用者につ

　いて生体認証システム等が導入されていないことから，実際の操作者を捕捉

　できないなど，違法な利用・提供を捕捉するための措置が不十分である。そ

　の他，愛媛県愛南町の事例（住民情報の流出に関するお詫びとお知らせ・甲

　86）のように委託業者を通じての流出の危険は依然として大きい。

4　住基法別表記載の事務に関しては，その大半が許認可等に関する事務であ
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つて総務省令で定めるものとされ，住民基本台帳法別表第一から別表第五ま

での総務省令で定める事務を定める省令（平成ユ4年2月12日総務省令第

ユ3号）では，許認可の申請等の受理又はその申請に係る事実についての審

査又はその申請に対する応答などとされている例が大半である。

　そのため，許認可事項においては，その許認可の審査過程で収集した個人

情報と本人確認糖報が結合されることとなるし，試験や資格審査などにおい

ては，個人の成績や処分歴と本人確認情報が結合されることとなる。

　特に，．許認可の審査にあっては，申請に係る事実について，詳細な個人情

報が提供される場合があり得るところ，審査基準においてr相当でない場合」

などといった一般的基準が含まれる例は多々ある。許認可の審査におレ）ては，

行政機関が，その専門的知見から，相当か不相当かを判断するのが行政機関

の役割となっており，自由裁量として，判断されている例が多数あることは

周知の事実である。

　それゆえ，行政機関内部で保有する別の個人情報データファイルとのデー

タマッチングをすることにつき，その相当性判断に必要という理由で安易な

拡大解釈が行われ，結果的にそれが事務の目的の範囲内とされてしまうとい

った事態が生じることは容易に想定できる。その場合，住民票コードを検索

キーとして利用することは，佳基法30条の34の違反とはならない。

　したがって，各行政機関内部でのデジタルデータとしての個人情報の結合

は，本人確認情報，特に住民票コードをマスターキーとして，1っ1っ着実

に行われていき，消去されない従前の情報と次の新たな別の個人情報が結合

して，一人ひとりの経歴さらには人格や思想を推測させる情報も蓄積されて

いくことが想定される。

　その結果，現行法制下では，今後，行政事務の効率化のうえでこの上なく

便利な制度として，活用されていき，個人情報の結合により，当該個人が行

政機関の前に丸裸にされていく危険が時間を経過するほど高まっていくので
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　ある。

5　さらに，住基ネットにおいては，①使用済み本人確認情報の消去義務が規

　足されていないこと，②住民本人に対して，いかなる行政機関へ本人確認情

　報が通知されたか通知する義務が規定されていないこと，③住基法30条の

　7第4項から7項までの規定では，総務省令や市町村及び都道府県の条例の

　規定の仕方によっては，利用目的が不当に拡大しかねないこと，④本人確認

　情報の目的外利用があるか否かについて，住基法上，捕捉する手段が設けら

　れていないこと，⑤第三者機関による監視・監督の制度が存在しないことな

　とを指摘できる。

　　それゆえ，住民や第三者機関による監視監督はなされず，行政内部での処

　理について，自らに都合のよい解釈で利用範囲が拡大しても，偶然に期待す

　る以外にその不正使用などが発覚することはないし，許認可権限を有する行

　政機関の審査の過程での相当性判断において，多数の個人情報が結合されて

　いくことが現実に起きていても何ら不思議ではなレ）。

　　住基ネットが潜在的に持っている能力（データマッチング，名寄せ）を行

　政機関が発揮させようとする動機は，「のどから手が出るほどひっつけたレ）

　と思う」（第145回衆議院地方行政委員会議録第12号・甲3王：28頁）

　などと，国会答弁においてすら明示的に指摘されているところからしても，

　本人確認情報，特に住民票コードを活用しての個人情報の結合が現実に行わ

　れていることは容易に推認できるところである。

　　以上のような法制度上の欠陥から，外部への情報漏えいのみならず，利用

　範囲の不当な拡大や目的外利用，さらには」二記のような目的内利用の安易な

拡大解釈を通じて，データマッチングが行われ，住民票コードをいわばマス

　ターキーのように使って名寄せすることにより，個人繕報が集約され，個人

が行政機関の前に丸裸にされる危険が現に存在してし）るのである。

6　そもそも，個人情報には，一旦流出・漏えい等があれば，元の状態に戻す
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ことができないという不可逆性があるため，事後的な措置により原状回復を

図ることが不可能もしくは著しく困難である。それゆえ，事後的な措置より

も，流出・漏えい等を事前に可及的に避けようとすることは合理的かつ自然

なことであるから，B群の人々が住基ネットを通じた自己の個人情報の流出

等を避けようとすることは是認されるべきである。

第7　結論

　　　以上に述べたこ一とからして，住基ネットによる本人確認情報の流通・利用

　　については，それを望まなし、住民（B群）との関係では，それら住民の「一

　　人で放っておいてもらう権利」であるプライバシーを侵害するものであり，

　　それら住民の本人確認情報を住基ネットにおいて利用・提供することは違憲

　　とならざるを得ない。

　　　したがって，住基法30条の5第1項を憲法13条に適合するように合憲

　　的限定解釈を行わなかった原判決は憲法ユ3条の解釈を誤ったものであり，

　　憲法13条を正しく解釈すれば，住基法30条の5第ユ項を憲法13条に適

　　合するように合憲的限定解釈を行い，行政との関係での利便性よりも，住基

　　ネットからの本人確認情報の流出等の危険を重視しようと考える佳民の個人

　　清報については，杉並区長は東京都知事への通知義務を負わないと解すべき

　　である。

第4点　憲法の最高法規僅並びに地方自治体が憲法を尊重擁護する義務及び自らの

　　　判断に基づいて法令を執行する権限の解釈についての原判決の誤り（憲法9

　　　8条・99条及び憲法92条・94条解釈の誤り）

第1　憲法の最高法規性と憲法尊重擁護義務

　1　原判決は，r市町村のみならず，都道府県や国の行政機関は，当該法律が

　　違憲又は違憲の疑いがあると考えたとしても，それが改廃されるか，又は裁
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　判所が法令審査権（憲法8ユ条）に基づレ）て違憲であるとした判決が確定し

　た場合でない限り，唯一の立法機関である国会が制定した法律を誠実に執行

　しなければならない」として，rある市町村が，非通知希望者に係る本人確

　認情報の送受信により当該個人の憲法上保障された権利が侵害され，又は侵

　害されるおそれがあると判断したとしても，通知希望者のみの本人確認情報

　を都道府県知事に送信し非通知希望者のそれを送信しないという事務処理を

　行うことは許されない」とした（28頁）。

2　しかし，この判示は，「この憲法は，国の最高法規であって，その条規に

　反する法律，命令，詔勅及び国務に関するその他の行為の全部又は一部は，

　その効力を有しない。」として憲法の最高法規性を定めている憲法98条の

解釈を誤っているものである。なぜなら，憲法98条はr裁判所が法律を違

憲と判断することによって，それ以後においては法律の効力が失われる」と

は規定していないからである。

3　問題となる場面を整理するために，地方自治体がある法律を執行する場合

につき，a時点において，当該法律の執行行為が行われ，b時点において，

当該法律の執行行為に関し裁判所が当該法律の合憲性についての判断を行っ

たとする。これについては以下の4つの場合が存在しうる。

　　　a時一点

　　　地方公共団体

A　当該法律を合憲と判断して行為した

A　l

A2

B　当該法律を違憲と判断して行為した

B　l

B2

わ時点

裁判所

当該法律を合憲と判断した

当該法律を違憲と判断した

当該法律を合憲と判断した

当該法律を違憲と判断した
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　　Aについては，まず，Aユの場合は特に問題はない。そして，A2の場合

　は，当該法律が違憲無効となるのはb時点以後ではなく，a時点におレ）て翫

　に違憲無効である。

　　Bについては，まず，B2の場合は特に問題はない。そして，この場合も，

　当該法律が違憲無効となるのはb時点以後ではなく，a時点において既に違

　憲無効である。問題となるのはB1の場合であるが，この場合は地方自治体

　が誤った判断をしたことになり，それに基づく責任を地方自治体が食えばす

　むだけである。もしも地方自治体が違憲と判断することを一切許さないとす

　れば，本来問題ないはずのB2の場合についても違憲と等1」断することを許さ

　ないことになって不当な結果を招来することになる。

　　原判決のようにb時点において裁判所が違憲と判断した場合以外は地方自

治体は法律について違憲判断ができないとすれば，本来違憲である法律がb

　時点以前におレ）ては効力を有することになってしまうが、それは憲法98条

　が予定する事態ではありえない。

4　さらに，憲法99条は公務員に憲法尊重擁護義務を課することによって憲

法の最高法規健が確保されることを企図しているはずであり，公務員が適切

な憲法判断を行うことにより違憲の法律が執行される事態を可及的に避けよ

　うとしているはずである。したがって，本来問題ないはずの上記B2の場合

についても違憲半1」断をすることを許さないことになる原判決の判示は憲法9

　9条の解釈を誤ったものであり，不当な結果を招来するものである。

第2　地方自治権

　1　上命不服の関係にある行政機関内部においては，下位の機関・職員が上位

　　の機関・職員の判断に反して法律の違憲判断をできるとすれば行政の混乱を

　　招くので妥当でないことは明らかである。

　　　しかし，地方自治体は，国の下部執行機関ではなく，独立の行政主体であ

一47一



　り，国と地方自治体は対等の立場に立っているものである。したがって，上

命不服の関係にある行政機関内部の場合と同列に考えるのは誤りである。

2後（第5点，第3，1（3））でも述べるが，憲法92条・94条に基づ

　く地方自治の本旨は，鴨野幸雄教授がr地方自治諭の動向と問題点」（公法

研究56号ユ員）（資料5－3）において，次のように述べているように，

地方自治体を通じて住民の基本的人権を保障することにある。

　r憲法の人権保障原理は，権力の目的・存在理由を規定する法原理であり，

　国民主権原理は手段としての権力のあり方，構成の仕方をその根底におい

　て規定する法原理である。

　　　まず，人権保障原理とr地方自治の本旨」についていえば，住民が自己

　に最も身近な地域社会を基礎に自治体を形成し，共同事務を最大限自力で

　処理することを通して，自らの自由と権利を守り伸張するのは，人闘とし

　ての基本的人権に属しており，憲法の保障する幸福追求に対する国民の権

　利（13条）の重要な」部である。基本的人権の神髄は，一人ひとりの人

　間が，かけがえのない自分の人生を自作自演しながら自己決定し，自己実

　現していくことである。それらは生命の享受，生存権，環境権へと拡かっ

　ていく生活環境の自己決定権ということができる。私たちは，これらの権

　利の保障を個人からはじめて，家族，自治体，国家へと同心円釣補完関係

　の中に求めていくのである。この限りで各次元の法主体は，それぞれ独自

　固有の任務とそれを遂行する権利と義務を，本来的，すなわち，その存立

　に本質必然約な要素として持つものである。ここにおいて白治体も，住民

　の自己決定権（これが住民自治であるが）を内包した固有の団体基本権を

　持つのである。

　　これを自治体と国家との関係から考察すると，われわれの生存に最も近

　く第一義的に生活の全領域をカバーする自治体の方が，国家が自己の事務

　を処理する権利・義務より，より多くの固有の事務を処理する権利と義務
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　　を有することは明らかである。この意味で，自治体は国家権力機構と並ん

　　で人権保障の不可欠の統治機構であり，そのための存在理由である。」（5

　　～6頁）

　　前述（第2点，第2）のように，杉並区の個人情報保護条例1条・3条が

　区民の基本的人権の擁護・尊重について規定しているのは，上記のような地

方自治による人権保障に資するものとして，憲法による地方自治の保障の趣

　旨に合致するものといえる。

3　このような地方自治権の人権保障機能を踏まえれば，地方自治体は少なく

　ともr自治事務」に関しては，住民の基本的人権に関わる法律の合憲性につ

レ）ての自主判断権が認められるべきである。

　　なお，原田繭彦教授はr新版　地方自治の法としくみ』のr法令の執行者

　としての地方公共団体　一法令の遵守責任と自主解釈権」（ユ53頁以下）（資

料4r1）において，次のように述べ，地方自治体が法令の自主解釈権を有

するとしているが，住民の基本的人権に関わる法律の合憲性についての自主

判断権も認められてし、ると解すべきである。

　「法の執行とは法を具体の事象にあてはめて結論を導く作用であるが，法と

　は一般に信じられているほど客観的に固定した意味内容をもつものではな

　　い。法の解釈は，価値中立的な条文の国語的解釈ではなく，法目的の適切

　な実現に向けて移り行く具体のケースに即応した意味内容を盛り込む実践

　的価値判断であり，すぐれて創造的な作用というべきものだからである。

　　そう考えると，法解釈権は，第一次的には法の執行権に付随する権限と

　みなければならない。立法権とは別個の権限であるとレ）うわけである。し

　たがって，法の執行権をもつ地方自治体は，中央の法解釈に盲従すべきで

　はなく，独自の解釈を確立して事に当たるべきなのである。（中略）法の

　執行者としての地方公共団体には，地方自治の本旨にもとづいて法令を自

　主的に解釈しその運用をはかる権限と同時にその責任があるといわねばな
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　　らない（自治法2条12項参照）。」（16ユ～ユ62頁）

　rまず，地方公共団体の自治事務の分野では，中央省庁は地方公共団体を指

　　揮監督する権限をもっていない。（中略）つねに地方自治の本旨に即した

　　妥当な解釈を求め，よりよい地域社会の形成に尽力する権限と責任をもつ

　　ことを自覚しなければならない（自治法2条12項）。」（162～163

　　頁）

　　憲法94条はr地方公共団体は，その財産を管理し，事務を処理し，及び

　行政を執行する権能を有し，法律の範囲内で条例を制定することができる。」

　と規定しているが，「事務を処理し，及び行政を執行する権能」には，少な

　くともr自治事務」に関し，住民の基本的人権に関わる法律の合憲性につい

　ての自主判断権が含まれると解すべきである。

4　地方自治法138条の2は「普通地方公共団体の執行機関は，当該普通地

　方公共団体の条例，予算その他の議会の議決に基づく事務及び法令．規則そ

　の他の規程に基づく当該普通地方公共団体の事務を，自らの判断と責任にお

　いて，誠実に管理し及び執行する義務を負う。」と規定しているが，この規

　定は，地方自治体がr自らの判断」rにおいて」，法律をr執行する」権限を

　有することを前提として，r自らの責任」rにおいて」，法律をr執行する」

義務を負うことを定めていると解される。なぜなら，権限がないことについ

ては責任を負うべきいわれはないからである。地方自治法！38条の2のこ

　の規定は，憲法92条「地方公共団体の組織及び運営に関する事項は，地方

　善治の本旨に基いて，法律でこれを定める。」に基づき，地方自治の本旨に

基づいて定められたものである。

5　以上に述べたことからすれば，r自治事務」に関し，住民の基本的人権に

関わる法律の合憲性についての自主半竈断権を否定した原判決は憲法92条・

　94条の解釈を誤？たものである。

　なお，沖縄県知事署名等代行職務執行命令訴訟における最高裁平成8年8
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月28日大法廷判決＜平成8年（行ツ）第90号＞（民集50巻7号195

2頁）は，r都道府県知事の行うべき事務の根拠法令が仮に憲法に違反する

ものである場合を想定してみると，都道府県知事が，古法令の合憲性を審査

し，これが違憲であることを理由に当該事務の執行を拒否することは，行政

組織上は原貝一として許されないが，他面，都道府県知事に当該事務の執行を

命ずる職務執行命令は，法令上の根拠を欠き違法ということができるのであ

る。」と判示しているが，これは，分権改革前の時代における機関委任事務

に関するものであって，機関委任事務に関しては国と地方公共団体の首長と

の関係は上命不服の関係にある行政機関内部の開係に近い側面があったが，

分権改革以後におし）ては国と地方公共団体は対等の関係である上に，少なく

ともr自治事務」に関しては地方自治体は国の下部機関ではないから，上記

大法廷判決の判示はr自治事務」に属する住基ネット関係事務には該当しな

いものである。

第5点 地方自治権解釈についての原判決の誤り（憲法92条解釈の誤り）

第1　原判決の判示とその誤り

　　　原半日決は，住基法30条の5第1項と憲法92条の地方自治権の関係につ

　　き，次のように判示している。

　　「住基ネットは，これまで述べたとおり，住民の利便を増進するとともに行

　　政サービスの向上と行政事務の効率化のために全国的な本人確認システムと

　　して構築されたものであるから，地方公共団体共同のネットワークであると

　　しても．一部の地方公共団体が自らの判断で住基ネット参加の是非を判断す

　　ることを容認することはできず，本人確認情報の送信の可否を個々の住民の

　　選択にゆだねることもできない。したがって，地方自治権の行使を理由に，

　　個々の地方公共団体が住基ネットヘの不参加あるいは送信について個々の住
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民の選択を許すヒとはできないというべきである。」（33頁）

　すなわち，原判決は，上告人にはすべての住民の本人確認情報を被上告人

東京都へ通知すべき義務があるとする住基法30条の5第ユ項は，憲法92

条の地方自治権の保障に反しないとの判断をして，上告人の請求を棄却した。

　しかしながら，以下のとおり，住基法30条の5第1項は，上告人の地方

自治権を侵害し，憲法92条に違反して違憲無効であるから，原判決には憲

法92条の解釈の誤りが存する点で上告理由がある。

第2

　1

　憲法上の地方自治権の保障

　従来の諸説の問題点

　地方自治権，すなわち地方統治権（従来の理論でいう団体自治）の根拠に

ついて，従来，伝来（承認）説，固有権説，制度的保障説があるとされ，制

度的保障説が通説とされていた。

　しかしながら，これらの説は，いずれも地方公共団体の地方統治権が中央

政府に由来するか，それともはじめから自らにあるか，という発想で理論を

組み立てていて，中央政府に由来するとしても，果たしてそもそも中央政府

の持つ統治権は，さらにどこから正統性を付与されているのか，また本来統

治権をもっとしても，それではその統治権は，更に遡ってどこから正統性を

付与されてレ）るのか，という点について，それぞれ説明されていないという

問題点がある。

　そこで，統治権の正統性という観点から地方統治権について遡って検討す

る必要がある。

　社会契約説

　まず，日本国憲法前文にrそもそも国政は，国民の厳粛な信託によるもの」

という一説があることから，憲法は社会契約説に立つものと解されており，

中央政府の統治権の根拠は，主権者たる国民の「信託」，つまり同意にある
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　と考えるのが通説である（長谷部恭男r憲法　第3版』6頁以下）。

　　この点，地方統治権に関する制度的保障説は，日本国内におけるすべての

　統治権の正統性は国民に発し，それはいったん中央政府に集約された後，申

　央政府から再び地方政府に付与されるという論理構造を前提としてし、る。そ

　して，その付与に当たって，中央政府は完全な自由裁量をもつのではなく，

　「地方自治の本旨」（憲法92条）という制約を受けると説明する。

　　しかしながら，制度的保障説は，主権が不可分というフランス的な主権概

　念の呪縛，あるいは国家を擬人化して国家意思の単一無矛盾性を前提とする

　国家法人説の呪縛から解放されていない。これらの説の帰結は，所与の前提

　ではない日

　　日本国憲法が，社会契約説を採った以上，地方公共団体の統治権も，日本

　国憲法制定という社会契約の締結（または合同行為）によって，その憲法制

　定権力を有する国民から直接信託されたものであるといわなければならな

　い。

　　つまり，憲法に第8章r地方自治」が設けられたことは，憲法の制定をと

　おして，主権者である国民自らが，はじめから国とは別に一r地方公共団体」

という名の自治体を設けることを決め，統治権（gOVl㎜lnt）を国と自治体

　（Se限Gove㎜me皿t）の双方に信託したことを意味しているのである（西尾勝

　r地方分権」ジュリスト1192号204頁，渋谷秀樹r地方自治」シュリ

　スト1334号123頁参照）。

3　「地方政府」としての自治体

　　つまり，憲法は，一方で，国民から直接選挙される議員をもって構成され

る国会（第4章）と，それによって成立する内閣（議院内閣制，第5章）を

設けており，他方で，第8章r地方自治」を独立の軍として設けて，93条

により自治体の長と議員が住民から直接選挙されるものとしていることから

考えて，中央政府と地方政府の二元的政府構造を採っている。すなわち，主
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権者たる国民が，二種類の「政府」を設け，統治活動を中央と地方に信託し

て分配する意思を表明しているのである（憲法前文）。

　その帰結として，国が中央政府といわれるのに対し，自治体は「地方政府」

ということになり，地方における統治権（地方統治権・地方自治権）が憲法

上保障されている。地方の議員と長は国（中央政府）から任命されたのでは

ないから，自治権が国（中央政府）から伝来したという考えは，根本的に間

違っているのである。なお，当然のことながら，中央政府と地方政府が別の

国家を形成するということではなく，あくまでも，！つの国家の中で，それ

ぞれの統治権が，主権者たる国民から，直接に，それぞれの殺害11に応じて信

託されたものであるという意味である。

　r憲法で地方公共団体と地方自治が認められている場合，その地位・権限

等が憲法で保障されている点では，地方公共団体も中央政府の場合と異なっ

ているわけではない。日本のように，憲法で地方自治が独立の章をもって保

障されている場合には，憲法自体が明示の例外規定を設けていないかぎり，

地方公共団体にその地方的事務について自治権が認められていると解するの

が自然である。」（杉原泰雄r地方自治の憲法論』（資料5－1）151頁）

としているのも同様の考えが背景にあるものといえる。

第3　晩方自治の本旨」（憲法92条）とは一溜方統治権（地方自治権）保障

　　の本質

　1　では，何教に地方統治権（地方自治権）が保障されなければならないので

　　あろうか。

　　　まず，日本国憲法のとくに王1条，13条，97条から明らかなように，

　　地方公共団体の政治も，中央政府の政治と同じく，人権保障のためのもので

　　あり，人権の最大限の尊重を義務づけられていると解される。これらの規定

　　が地方公共団体の政治を対象外としているとは，到底解されないし，現に異
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　論なくそのように解釈されている。「地方自治の本旨」（92条）も，当然に

その意味を含んでいると解すべきであろう。そうだとすれば，地方公共団体

　は，住民の人権を保障するうえで必要がある場合には，原則として，すべて

の事項につき，自主的に，法律による授権の有無にかかわらず，活動するこ

　とができるはずである（杉原前掲ユ53頁）。

2　そこで，さらに憲法の人権保障原理と統治機構の観点から地方自治権保障

の本質を考えてみると，基本的に個人が自ら処理しうる事項については，す

べて自ら処理する権利と義務を有する（自己決定権，13条参照）。しかし，

その能力に余る事項については，まず家族（24条参照）が，次に家族で手

に負えぬ事務を地方団体（第8章）が，そして最後に地方団体では対応しえ

ない諸問題を国家が，それぞれ，より基礎的な単位を補完するために補充的

に乗り出し処理するのである。この限りで各次元の社会団体はそれぞれ独自

固有の任務とそれを遂行する権利と義務を，本来的な，すなわちその存立に

本質必然的な要素として持つことになるのである。

　いい換えれば，国家といえども「侵すご．とのできない永久の権利」として

の基本的人権の保障（11条・97条）そのものが，統治構造における個人

価値の最優先（13条参照）を明らかに示している。次いで，そのような個

人の社会的実存に不可欠なより広域・高能力的な諾需要につき，家族（24

条参照）→地方公共団体（92条参照）という人間存在の本質に従った段階

的社会形態に漸次補充的な任務が課せられ，最後に国家が登場してそれらの

手にも余る共同事務を担当し処理する（25条2項参照）。これが憲法の想

定する社会秩序と思われるのであり，そこにおいて地方公共団体には，明ら

かに，r独自固有の任務とそれを遂行する権利と義務」がr本来的な，すな

わちその存立に本質必然的な要素として」帰属するといえるのである。

　それ故，住民がその最も身近な地域社会を基礎に地方団体を形成し，共同

事務を最大限自力で処理することを通して自らの自由と権利を守り伸長する
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のは，まさに人間としての基本的人権に属しており，日本国憲法が保障する

　r生命，自由及び幸福追求に対する国民の権利」（13条）の重要な一都で

あるといえる。

　このことは，古来，人間が群を成し，他の郡との闘争を繰り返して，より

大きな群を形成し，離合集散を繰り返して国家を形成してきた歴史を見れば，

人間が他の人間との関係から集団・団体を形成することは，自らの安全保障

・生存維持，さらには精神的人格的成長を求める上で必要不可欠の行為であ

り，それは自然的な権利，つまり集会結社の自由（21条）として憲法上の

保障に結実している。

　そして，個人が団体を通じて自らの権利保護を図ろうとする自己決定の自

由（憲法13条）というものの延長ないしその実現の過程において社会契約

を締結して憲法を制定し権力に統治権を信託すること，つまり個人が地方団

体の形成を求めることについて，これを自然的な固有の権利として観念する

ことは不自然とは思われない。これは，集会結社の自由を求める人間の本質

からくる必然的結果といえる。

　すなわち，地方自治権は，他と区別される社会的一体性を備えた地域の住

民が，自然に従って，当該地域と住民を基盤とする地方公共団体を形成し，

当該地域および住民に固有の共通事務を自己の責任と負担において自らの手

で処理することを内容とするものであって，当然，地方公共団体の固有事務

遂行については，国の立法による侵害からも保障されなければならない。

　以上に述べたところからすれば，地方自治権（地方自治の権利）の主体は，

住民および地方公共団体である。前者に帰属するのが住民自治権，後者にか

かわるのが団体自治権，と一応観念釣に区別できるが，存在構造的には，両

自治権は有機的に不可分の相互連関を成してユつの全体としての地方自治権

を形作っている。このような地方自治権が固有権（すなわち，国家以前・憲

法以前に住民および地方公共団体に圏有な基本的権利）として把握されなけ
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ればならなレ）（手島孝r憲法学の開拓線』（資料5－2）260～262頁

参照）。

3　この点，憲法の地方自治権の法的性格や内容は，今日も続く住民運動が生

命や健康等の維持を目的として自治体に参加を求めている現実からすれば，

国家ではなく地方自治の現場を踏まえて，人権保障原理と国民主権原理から

解明されるべきであるとし，上記（2）の見解は以下のようにさらに発展的

に理解されている（鴨野幸雄r地方自治論の動向と問題点」（公法研究56

号）（資料5－3））。

　r憲法の人権保障原理は，権力の目的・存在理由を規定する法原理であり，

国民主権原理は手段としての権力のあり方，構成の仕方をその根底におレ）て

規定する法原理である。

　まず，人権保障原理とr地方自治の本旨」についていえば，住民がその最

も身近な地域社会を基礎に地方団体を形成し，共同事務を最大限自力で処理

することを通して自らの自由と権利を守り伸長するのは，まさに人間として

の基本的人権に属しており，日本国憲法が保障するr生命，自由及び幸福追

求に対する国民の権利」（13条）の重要な一部である。基本的人権の神髄

は，一人ひとりの人間が，かけがえのない自分の人生を自作自演しながら自

己決定し，自己実現していくことである。それらは生命の享受，生存権，環

境権へと拡がっていく生活環境の自己決定権ということができる。私たちは，

これらの権利の保障を個人からはじめて，家族，自治体，国家へと同心円的

補完関係の中に求めていくのである。この限りで各次元の法主体は，それぞ

れ独自固有の任務とそれを遂行する権利と義務を，本来的な，すなわちその

存立に本質必然的な要素として持つものである。ここにおいて自治体も，住

民の自己決定権（これが住民自治であるが）を内包した固有の団体基本権を

持つのである。

　これを自治体と国家との関係から考察すると，われわれの生存に最も近く
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第一義的に生活の全領域をカバーする自治体の方が，国家が自己の事務を処

理する権利・義務より，より多くの固有の事務を処理する権利と義務を有す

ることは明らかである。この意味で，自治体は国家権力機構と並んで人権保

障の不可欠の統治機構であり，そのための存在理由である。」

　r地方自治権は人権保障の不可欠かつ固有の存在といえる。

　この意味から，住民の人権保障上不可欠である場合には，原則として，い

かなる事項についても，自主的に，法律の根拠の有無にかかわらず，自治体

が活動しうる領域があると解することができよう。」

r人権保障と国民主権原理から地方自治権の本質を固有的存在と考察した場

合，自治体は憲法上あるいは政治の上で，国と並立・対等の公権力主体とな

る。」

「自治体は，地方における自律的，固有の政治の単位であり，自治体の行財

政活動が正統性を有するのは，人民主権に基づく住民の政治参加（長や議員

の選挙やリコール等）によるものであるから，自治体の第一義的責任は地域

住民に対する責任になってくるのである。」（以上5～8頁）

第4　憲法上の国と地方公共団体の役割分捜原理

　旦　中央政府と「地方政廠の事務分配原理

　　ω以上のように憲法が，自治体を一地域におけるr地方政府」と位置づけ

　　　ている以上，原理的には，自治体は，その固有事務遂行にっし）て，国家と

　　　の関係でも，立法・行政・司法権を有することとなるが，その統治機構の

　　　構造をいかなるものとするかは各時代の憲法制定権力たる国民が決めるこ

　　　とである。

　　　　現行憲法は，前記のような二元的政府構造を採用している以上，そこに

　　　は国と地方の役割分担があるはずであり，それは以下のようなものでなけ

　　　ればならない。
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12）前述したように一人ひとりの人間が，かけがえのない自分の人生を自作

　自演しながら自己決定し，自己実現していくという人間の生存の本質から

　みれば，当然自ら行うことができることは自らが行うことが基本となる。

　　それが個人的領域で処理できない場合にはじめて地域団体さらには国に

　よる権利保障を求めていくこととなるのである。

　　それ故，事務配分に関しては，住民の要求により容易にかつ実情を熟知

　し実情に即して処理しうる条件をもっている自治体による事務処理が優先

　されなければならない。すなわち，自治体で適切に処理できる事務はすべ

　て自治体に帰属し，その中でも市町村が最優先され，そこで処理できない

　事務が都道府県の事務となり，そこでも処理できないものが国の事務とな

　るという上昇配分がとられなければならない（鴨野前掲11頁）。

　　したがって，公の事務の配分においては，地方公共団体優先の原貝」が求

　められる。公の事務は，中央政府か地方公共団体のいずれかによって処理

　されるが，その事務の配分に当たって，地方的性質・性格の事務を含めて，

地方公共団体で効果的に処理できる事務は，すべて中央政府の事務とする

　ことなく，地方公共団体に配分すべきだということである。市町村と都道

府県という地方公共団体の二段階惟を踏まえてレ）うならば，「市田丁村最優

先・都道府県優先の原則」である（杉原前掲ユ70頁）。

ωその結果，ある事務を国家事務とするには，単に国家的影響があるとか，

国民的関心の対象となるという理由だけでは許されず，その事務を自治体

に属させることになると，平等な利益を受けるという人権保障の上から考

えて当該事務の遂行に重大な支障（人権侵害をひきおこすことである）を

きだすことを論証しなければならない（鴨野前掲王ユ頁）。

　具体的には，法律で定めうるのは，次のようなものに限られるのである

（杉原前掲／68頁参照）。

①住民自治・団体自治等r地方自治の本旨」を踏まえた地方公共団体の
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　　　組織・運営についての大綱的基準の設定

　　②事務分配の原則（市町村最優先・都道府県優先の原員目や市町村に対す

　　　る「全権限性の原則」など）を踏まえて，中央政府と地方公共団体の闘

　　　の事務配分を具体化すること（事務内配分の原則からすれば，都道府県

　　　や中央政府の事務とすることについては，市町村で効果的に処理できな

　　　いことの合理的な論証が必要となる）

　　③r自治事務」のうち状況の変化により中央政府が処理することが不可

　　　火となった事務の確認（ここでも，上記同様の論証が必要となる）

　　④ナショナル・ミニマムを定めることが憲法上必要とされているr自治

　　　事務」（例えば，生活保護基準，大気・水質などの環境保護基準等々で

　　　ある）

　　⑤事務配分にみあった自主財源の配分と調整

　　⑥中央政府の存立に関する事務（外交，防衛）等

　（4〕したがって，事務配分の問題は，単に機能主義的な立法政策の問題では

　　なく，住民の直接の意思による政治という人民主権原理が妥当する地方自

　　治レベルでは，住民の生活と直結した地方優先（とくに市町村優先）の事

　　務配分の原則があって，これはr地方自治の本旨」による憲法規範的拘東

　　力を有する（鴨野前掲ユエ頁）。

2　分権改革による「地方自治の本書」の憲法的原理の具現化

　（1）分権改革における憲法的原理の確認

　　　平成ユ1年の地方分権一括法（地方分権の推進を図るための関係法律の

　　整備等に関する法律，平成11年7月！6日法律第87号）により改正さ

　　れた地方自治法は，地方政府の統治権行使の内実である地方自治体の役割．

　　噌治事務」の処理のあり方について，その憲法的原理を確認するに至っ

　た。

　12）自治体の自主性・自立性への配慮と役割分担の原貝O
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　まず，新たに規定された同法1条の2は，次のようなr地方公共団代の

自主性および自立性への配慮」嘱と地方自治体の間の適正な役割分担の

原則」を規定し，確認している。

「地方公共団体は，住民の福祉の増進を図ることを基本として，地域にお

ける行政を自主的かっ総合的に実施する役割を広く担うものとする。」（1

項）

r国は，前項の規定の趣旨を達成するため，国においては国際社会におけ

る国家としての存立にかかわる事務，地方自治に関する基本的な準貝。に関

する事務又は全自釣な規模で着しくは全国的な視点に立って行わなけれぱ

ならなレ）施策及び事業その他の国が本来果たすべき役割を重点的に担い，

住民に身近な行政はできる限り地方公共団体にゆだねることを基本とし

　て，地方公共団体との間で適切に役割を分担するとともに，地方公共団体

　に関する制度の策定及び施策の実施に当たって，地方公共団体の自主性及

　び自立性が十分に発揮されるようにしなければならない。」（2項，下線は

　」二告人代理人）

　　つまり，国が担うべき事務は，上記下線部のように国が本来果たすべき

役割に限られることが当然の前提とされており，自治体で効果的に処理で

きない事務についてのみ国が処理すぺきこととされる役割分担の原則を確

認しているのである。

13）市町村優先の事務配分の原則

　次に，同法2条において，以下のとおり，自治体間での事務配分の原則，

つまりr市町村最優先・都道府県優先の原則」を確認している。

　r普通地方公共団体は，地域における事務及びその値の事務で法律又はこ

れに基づく政令により処理することとされるものを処理する。」（2項）

　r市町村は，基礎的な地方公共団体として，第5項において都道府県が処

理するものとされているものを除き，一般的に，前項の事務を処理するも
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のとする。（以下略）」（3項）

「都道府県は，市町村を包括する広域の地方公共団体として，第2項の事

務で広域にわたるもの，市町村に関する連絡調整に関するもの及びその規

模又は性質において一般の市町村が処理することが適当でないと認められ

るものを処理するものとする。」（5項）

　上記2条3項については，次のように説明されている。

r市町村が住民に最も身近な普通地方公共団体であり，住民の日常生活に

直結する事務処理を幅広く包括的にその任務とすることを明らかにしたも

のである。r基礎的な地方公共団体」とは，現在の普通地方公共団体に関

する制度が市町村と都道府県の二重構造になっている点に着目し，両者の

普通地方公共国体としての性格付けを示すものとして用いられているので

あって，都道府県が市町村を包括するr広域の地方公共団体」（法二5）

であるのに対するものである。それは，市町村が第一次の基本的な普通地

方公共団体というべきであることを意味するとともに，法律制度的にも実

体的にも優先的に取り扱われるべきものという意味でもあって，本項によ

り，法律上地方自治における市町村優先の原則が示されている。」（松本英

昭r新版逐条地方自治法　第3次改訂版』28～29頁，下線は上告人

代理人）

ω小括

　以上のような，「地方公共団体の自主性および自立性への配慮」「国と地

方自治体の間の適正な役割分担の原則」（地方自治法1条の2，245条

の3），r市町村優先の事務配分の原則」（同法2条）などは，憲法規範と

しての「地方自治の本旨」の規範内容を，念のため法律レベルで確認する

ための条文であり，あるべきr地方自治の本旨」の申に，r国と自治体の

殺害由分担の明確化原則」を読み込んでいくことは，憲法規範のきわめて正

当な解釈である（磯部力嘔と自治体の新たな役割分担の原則西尾勝編
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r地方分権と地方自治　新地方自治法講座⑫』89頁参照）。

　つまり，地方自治法の上記諾規定は，「地方自治の本旨」を具体化した

ものであり，憲法の規定と一体化して，憲法上の保障があり，これを侵害

すれば，違憲となるというべきなのである。

第5　r自治事務」についての憲法上の保障原理

　1　自治体が処理すべき事務への不当な介入の禁止

　　　前記のようなr事務分配の原則」により，自治体が処理すべき事務につい

　　ては，その性質上，地域の実構に即した行政の要請されるものが多いのであ

　　って，その基準たるべき条例の制定を許さず，したがってまた，地域の実情

　　に即した行政措置を否定するような国の法令は，地域住民を十分納得させる

に足りるだけの合理的理由がない限り，国の法令そのものが，不当に自治体

の事務に介入し，地方公共団体の自治権を侵害するものであって，その限り

において，国の法令自体の効力が問題となる（田中二郎r新版　行政法　中

　巻全訂第2版』135頁参照）。

　　つまり，自治体が処理すべき事務への不当な介入は，地方自治体の地方政

　府としての統治権（地方自治権）を侵害する。

　　この点，自治体の統治権の一部である自主立法権や自主行政権が，憲法上

　保障がされていることは，過去の判例でも，r憲法が地方自治を保障した趣

　旨に照らし，同条（憲法93条）の地方公共団体といい得るためには，・・

　・現実の行政の上においても，相当程度の自主立法権，自主行政権，自主財

政権等地方自治の基本的権能を附与された地域団体であることを必要とす

　る」（最高裁昭和38年3月27日大法廷判決＜昭和37年（あ）第900

号＞別集17巻2号ユエ2頁）として，確認されている。

2　噌治事務」の憲法上の保障

　　また，地方自治法2条8項は，r自治事務」について，地方公共団体が処
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現する法定受託事務以外の事務と定義して，それが地方公共団体の中核的事

務であることを明らかにしている。

　このr自治事務」については，特にr法律又はこれに基づく政令により地

方公共団体が処理することとされる事務が白治事務である場合においては，

国は，地方公共団体が地域の特性に応じて当該事務を処理することができる

よう特に配慮しなければならない。」（13項，下線は上告人代理人）と規定

されている。

　この規定の経緯として，地方分権推進委員会の第一次勧告では，「国は，

自治事務（仮称）について基準等を定める場合には，全国一律の基準が不可

欠で条例制定の余地がないという場合を除き，地方公共団体がそれぞれの地

域の特性に対応できるよう，法律又はこれに基づく政令により直接条例に委

任し，又は条例で基準等の付加，緩和，複数の基準からの選択等ができるよ

うに配慮しなければならない。」ということを国と地方公共団体との関係を

規律する基本的な法律の中に明示することとしていた。この勧告の趣旨は，

r自治事務」であっても，法律やこれに基づく政令の規定を通じて地方公共

団体を拘束できることに鑑みて，法律やこれに基づく政令に定める場合にお

いても地方公共団体の裁量や選択の幅を確保するよう酉己慮すべきであるとし、

うことである。これを踏まえて検討された結果，立法原貝阯としてこの内容を

「国は，…　　」という形でそのまま規定することが適当かどうか，また，

地方分権推進委員会が示したr基準等」という概念の外延が必ずしも明確で

なく，どこまでを法律の規定で求める射程とすべきか，といったことの論議

があり，法律又はこれに基づく政令により地方公共団体が処理することとな

る事務が「自治事務」である場合一般について，地方公共団体が自主性及び

自立性を発揮して当該事務を処理することができるようにするべき旨を規定

することが，法制上可能な範囲で最も適切であると半1」断されたものである。」

（松本前掲49頁，下線は上告人代理人）
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　以上のような法規定は，国の配慮義務の対象あるいは立法上遵守されるべ

き義務とし）う形をとっており，国法が自治権を侵害することのないようにそ

の限界を規定しているものである。

　とりわけr自治事務」に関しては，自治体の固有の事務であることから，

市町村が地域住民の権利・利益を保護する観点から自主的に処理すべきこと

が強く要請されており，国の法令がこれに介入する場合，前記のような国の

役割を発揮すべき必要性合理性があること（外交，防衛など重大な国家法益

の保護や平等違反などの人権侵害が生じているなど）が論証されない限り，

地方自治権を侵害し，違憲無効であると解される。

第6　国の法令の憲法上の限界

　　　地方自治権からくる国の法令の憲法上の限界については，以下のように論

　　じられている。

　　　「憲法は，第4ユ条で国会を咽の唯一の立法機関」と定めまた第43条

　　1項で国会議員を全国民の代表と位置づけつつも，他方で第95条で国会の

　　立法権を制限している日第4ユ条の「立法」の概念は，憲法が例外を認めて

　　いる場合を別として，一般的抽象的法規範の定立と解されている。国会の定

　　める法律は，特定の国民や一部の国民を対象とするものであってはならず，

　　全国民を対象とするものでなければならないとレ）うことである。すべての国

　　民を法的に平等の価値としている憲法においては当然のことであり，．近代の

　　初頭からこの立法の概念は明言されていた。日本国憲法下においても，そう

　　解するのが通説である。

　　　この立法概念と第43条ユ項の「全国民の代表」の規定からすれば，全国

　　民的な事項と中央政府の存立に関する事項こそが，国会を含む中央政府の本

　　務ということになる。

　　　この点からすれば，また，全国民にかかわらない地方的事項（地域の生活
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・産業・文化のみにかかわる事項）は，本来地方公共団体の処理すべき事項

ということになる。…　　日本国憲法は，第8．章で地方公共団体の存在を認

め，その自治も認めている。地方的事項の存在を前提としないことには，理

解しがたいことである。

　しかも，第8章の第95条は，「一の地方公共団体のみに適用される特別

法は，…　　その地方公共団体の住民の投票においてその過半数の同意を得

なければ，国会はこれを制定することができない」として，国会の立法権を

厳しく制限している。国会の本務が一般的抽象的法規範の定立であり，かつ

地方的な事務が存在することを認めている憲法における，中央政府の立法権

に内在する限界の確認である。地方的事項の処理の基準の定立が，本来地方

公共団体の所管事項であることの確認である。

　この点に関連して，憲法制定当時，憲法問題担当の国務大臣であった金森

徳治郎が，第92条について，r地方自治の根本は，国家が完全に決定しう

る理屈はないのであって，地方自治は，一面において地方自治体みずからが

根源的に規定すべきものであり」としているのは，注目に値する（r憲法遺

言』初版ユ959年，1973年復刊・207頁）。」（杉原前掲171～1

72頁，下線は上告人代理人）

第7　改正住基法（住基ネット）の違憲性

　王　住基ネット導入時の政府側説明

　　　平成11年8月18日の改正住基法により，住基ネットが導入された。

　　　住基ネットは，政府郷の説明によれば、その基本的な性格を「国のシステ

　　ムとしてではなく，市町村の住民基本台帳を基礎とした地方公共団体共同の

　　分散・分権的なシステム」（r住民記録システムのネットワーク構築等に関す

　　る研究会」報告書・乙2：6頁）として計画され，r市町村が分権的に管理

　　している住民基本台帳情報についてのデータベースの中から必要最小限の本
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　人確認のためのj1吉報を地方公共団体間等で共通にやりとりをするためのネッ

　トワークシステムとして構想されて」（「住民記録システムのネットワーク構

　築等に関する研究会報告書」の背景や考え方について・乙3：36頁）おり，

　「市町村が佳民基本台帳制度を運営するという制度の基本釣枠組を変更する

　ことなく，全国的に市町村の区域を越えた本入確認ができるような仕組みを

　付加するもの」（改正住民基本台帳法の解説・乙5116頁）として導入さ

　れたものである。

　　これは，地方分権一括法の成立後のことであるから，住民基本台帳事務が

　市町村のr自治事務」であること（地方自治法13条の2，住基法3条ユ項）

　を意識した説明のはずである。

2　市町村の強制的参カロ

　　しかしながら，改正後の住基法30条の5は，市町村に対し，住基ネット

　を通じてすべての住民の本人確認情報を都道府県知事に通知することを義務

付けており，自治体共同の分散・分権的なシステムといいながら，市町村に

対する佳基ネットの導入・参加を法律上強制している。

3　「自治事務」への国の介入

　　これは，国法により，自治体の自主的な立法・行政措置を制約するもので

あり，噌治事務」への国の立法を通じた介入である。

　なぜなら，住基ネットの導入により，住基法30条の7第3項から第6項

まで及び30条の10第1項は，市町村長から都道府県知事に対し，住民に

係る本人確認情報の通知があることを前提として，都道府県知事又は指定情

報処理機関は，国の機関等からその事務に関し求めがあったときは，保存期

間に係る本人確認情報を提供する（反面，国の機関等は本人確認情報の提供

を受ける）ことを規定しているほか，都道府県知事は，市町村長から通知さ

れた本人確認情報を保存すること（住基法30条の5第3項），本人確認情

報の適切な管理のために必要な措置を講じること（同法30条の29第1
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　項），区域内の市町村の住民基本台帳に脱漏若しくは誤載があり，又は住民

　票に誤記若しくは記載漏れがあることを知ったときは当該市町村長に通報す

　ること（同法12条の3）などの責務を負っているため，r自治事務」たる

　住民基本台帳事務の内実をなす本人確認情報にかかわる事務処理を都道府県

　知事及び国が行うこととなり，事務処理の一部が都道府県及び国の事務と化

　しているからである。

　　住基ネットでは，住基法30条の5第2項，30条の7第7項のとおり，

　デジタル化された本人確認情報（氏名，佳所，性別，生年月日，住民票コー

　ド及び変更清報）を電子計算機から電気通信回線を通じて他の機関の電子計

　算機へ送信することが予定されている。これは，市町村のコミュニケーショ

　ンサーバ（C　S）と都道府県サーバの間，市町村C　S間，都道府県サーバ間，

　市町村又は都道府県の各サーバと地方自治情報センターのサーバとの闘のみ

　ならず，同センターと国の行政機関の電子計算機間においても電気通信回線

　を通じて送信することを含んでいるのである。

4　介入の合理性がないこと

　ω地方自治権侵害の推定

　　　r国と地方の役割分担の原理」からすれば，国側は，噌治事務」であ

　　る住基事務に住基ネットを付加するについて，国民の人権保障の観点から

　　国として最低限度の規制を設ける必要性あるいは外交・防衛などに匹敵す

　　るような重要な国家目的を主張立証する義務があるというべきである。

　　　しかしながら，そのような主張立証はない。抽象的な行政事務の効率化

　が強調されているに止まり，原判決もこれを述べるに過ぎず，国法による

　　「自治事務」への介入を正当化できる合理的理由は述べられていない。

　　住基ネットでは，国の行政事務の効率化が目的にすぎず，全国民の個人

　情報を利用してまで本人確認事務を効率化することは，外交・防衛などに

　匹敵するような重要な国家目的とまでは到底いえないし，ナショナルミ二
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　マムとして必要なものでもない。そもそも，自治体共同のネットワークと

　いいながら，全国統一のシステム構築を自治体に義務付けること自体が，

　国家目的として正当化されるか疑問である。

12）住基ネットによるプライバシー権侵害の危険性

　　第3点第6で述べたように，住基ネットは，法制度上の欠陥から，外部

　への情報漏えいのほか，個人儲報の結合により，住民個人が行政機関の前

　に丸裸にされていく具体的危険性を有するものであって，住基ネットによ

　る本人確認情報の利用提供を望まない住民のプライバシー権を侵害し，違

憲な制度であるか，その疑し】が濃厚であり，少なくとも住民のプライバシ

ー権を危険にさらす制度であることは明らかである。

13〕地方自治権の侵害

ア　自治体が地域住民の生命・健康・財産のみならずプライバシー権や名

　誉権をも保護すべきは，その存在意義そのものであって自明であるとこ

　　ろ，上記のような住基ネットの本質を踏まえれば，問題となっているの

　　は，地域住民のプライバシー権という人権と．国の行政事務の効率化で

　　ある。

　　佳基ネットにより，住民のプライバシー権を危険にさらしてまで，国

　の行政事務の効率化を図る合理的理由はなし）。すなわち，国の本人確認

　事務を効率化することは，ナショナルミニマムとして全国統」で全国民

　の個人情報を利用することまでしても実現すべきことではなく，そのよ

　うな必要もないし，外交・防衛などに匹敵するような重要な国家目的と．

　までいえないことは明らかである。結局，国が「自治事務」に介入し，

　自治体の自主的判断を犠牲にしてまで実現すべき重要な国家目的は住基

　ネットには存在しない。

　　以上によれば，改正住基法は，住基事務がr自治事務」であることを

　前提として，自・治体共同のネットワークである住基ネットを構築・導入
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　するものとして立法化されたものである。しかも，自治体が地域住民の

　プライバシー権を保護する責務を有するのである。そうである以上，市

　町村が住基ネットからの離脱を含めて住基ネットヘの全部又は一部の参

　カロ・不参カロ等の措置を取ることは，行政サービスの方法を変更するかし

　ないかといった地域の実情を踏まえた固有の事務として，市町村の判断

　が優先されなければならない事項であり，このことは憲法上の原理的な

　要請であるというべきである。

　　したがって，市町村には，地方自治権（92条）の正当な行使として，

　当然に，住基ネットからの離脱を含めて，住基ネットヘの全部又は一部

　の参加・不参加等の措置を取りうる権限が憲法上保障されている。

イ　住基ネットは，政府が主張するように国のシステムではなく，あくま

　でも地方自治体共同のネットワークであるとすれば，住民の個人情報の

　保護に責任を担う自治体に対し，自らの主体的判断で住基ネット参加の

　是非を判断できる機会を保障すべきである。この結果として自治体が不

　参加を決断したり，個々の住民の選択に委ねる方式を採用したとしても，

　これは憲法が保障する地方自治権（92条）の正当な行使といえる日

　　これに対し，そのような権限行使が認められるとすれば，国政等の選

　学事務への協力を拒否することができ，重大な支障が生じるのではない

　かどの反論が考えられるが，そのような権限行使は，地域住民の参政権

　・選挙権（憲法15条）を奪うことになるので許されないことは明らか

　である。他方，住基ネットヘの参加拒否にあっては，地域住民の人権侵

　害を引き起こすことは全くない。

ウ　本件において，上告人が，住基ネットヘの段階的参加方式を採用した

　ことは，参加したい住民と参加したくない佳民のそれぞれの意思を尊重

する適切な自主的判断であり，これは憲法上保障された地方自治権（9

　2条）の正当な行使である。
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　　　　国の行政事務の効率化のために，住基ネットヘの一律参加を強制し，

　　　地方の地域の特性に即した行政施策を阻害することは，地方自治権の侵

　　　害に該当することとなる。

　　　　住基ネットの導入は，国の行政機関への本人確認情報の提供という唱

　　　治事務」への介入となるから，自治体の自主行政権・自主立法権を一切

　　　認めず，一律の参加を強制するような立法は，自治体の自主判断権を侵

　　　害しており，地方自治の本旨に違反し，違憲無効である。

　　　　ところが，住基法30条の5は，前記のとおり，市町村の自主行政権

　　　・自主立法権を一切認めず，市町村の一律の全面参加を強制しており，

　　　市町村の地方自治権（憲法92条）の正当な行使を国法の不当な介入を

　　　もって阻害するものであるから，地方自治権（憲法92条）を侵害し，

　　　違憲無効であると解される。

5　原判決の誤り

　　これに対し，原判決は，第ユに述べたように，住基ネットは行政事務の効

率化のために全国的な本人確認システムとして構築されたものであるから，

地方自治権の行使を理由に，地方公共団体自らの判断で住基ネットヘの不参

加あるいは送信について個々の住民の選択を許すことはできないなどとして

いる（33頁）。

　　しかしながら，全国的なシステムであるからといって，地方自治体に対し，

住民のプライバシー権という重大な権利を保護する必要があるにもかかわら

ず，その主体的判断を一切認めない住基法30条の5は，前述のとおり憲法

上保障された地方自治権（92条）を不当に侵害するものである。

　よって，原判決は，憲法92条の解釈を誤り，その結果，住基法30条の

5による国の地方自治権への不当な介入を許容したものであるから，破棄を

免れない。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　以　上
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