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本誌4号 の本稿(上)に おいては、兼子仁氏の所説を批判 しつつ、憲法論的かつ教育本質

論的に教育の自由の概念 と人権 としての教育権の概念 とを明らかにした。つづいて、同誌

5号 の本稿(中)に おいては、今 日のわが国における教育の質を実質的に規定すべき最 も重

要なもの としての教育基本法の教育 目的規定の存在意義を説いた。本編では、以上のよ う

な基本的法理を前提 として、そのもとでの学校の 自治 と生徒、教師等の教育に関する権利

義務 とその関連構造についてのあるべ き法理の大要を解明 したい。

第1節 学校 教 育 の直 接責 任

(1)「 法律に定める学校」の公の性質 と国家の関与

教育基本法6条1項 は、「法律に定める学校は、公の性質をもつ ものであって、国 又 は

地方公共団体の外、法律に定める法人のみが、 これを設置す ることがで きる」 と規定 して

いる。

ここにい う、「法律に定め る学校が公の性質を もつ」 とい うことの意味の解釈につ い て

は、教育基本法案の起草時以来、二説がある。

一つは、「学校の事業の性質は、公のものであ(る)」 とす るものであ り、も う一一つは、

「法律に定める学校の事業の主体が もともと公のものであ り、国家が学校教育の主体 であ

る とい う意味に解せ られる。即ちかか る学校は、これを国家に専属す る事業 と為 し、国家

がみずか らこれを行 うのほかは、ただ国家の特許を受けることによってのみ これを設置経
くユラ

営せ られ うべ きものとなるのである」 とす るものである。近年に至るも、文部省当局者は、

私立学校設置の認可の法的性格について、行政法学上の 「認可(行 政庁が第三者の法律的

行為を補充 して、その法律上の効力を完成 させ る行為)」 とす る見解を退けて、「特許(特
(2}

定人のために行政庁が新たに法律上の力を賦与する行為)」 としてお り、立法当時 の 起草

者 と同様、後者の見解を とっている。

しか し、正 しくは、有倉遼吉氏が説いた ように、「系統的学校制度において実現 され る
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学校教育事業」は、憲法26条1項 ・教育基本法3条 の教育の機会均等理念のも と に、「一

般国民の もの として、一般国民のために、その手によって行われ るべ きもの」 とい う意味

で公の性質を もつのであ り、それを実現す る場たる学校 もまた公の性質を もつ もの とい う
　

ことができる、 と解すべ きであ る。

反対に、私立学校設置の認可を特許 とする見解は、「国公立学校設置基準 と同等以 上 の

教育的水準を備 えた学校を私人が設置す ることが他人の人権を損 う、あ るいは、公共の福

祉に反す る」 との論証のない限 り、各個人の 自由を最大限に保障すべ しとい う近代の民主

主義 ・自由主義 と日本国憲法第13条 とに反するものであるといえよ う。

さらに、この見解は、わが国が 「経済的、社会的及び文化的権利に関す る国際規約」(昭

和54年 条約6号)に よ り、父母の私立学校選択 の自由を人権 として認めている(13条3項)

現在では、い っそ う採用 し難い。なぜな ら、私立学校選択の 自由の実質的保障のためには、

私立学校設置の自由が保障されてお らねぽな らず、 しかもそれが公の機 関か ら独立な人権

として認め られているのでなけれぽな らない。私立学校の設置が公の機関の意思に従属 さ

せ られるとい うのであれば、私立学校選択の 自由の人権性は失せてしま うか らである。

つぎに、上述のよ うな学校教育事業の公共性を法的に どの ように保障す るかが問題であ

る。

その最 も重要な一一つの方法は、学校制度の法定、す なわち、個々の学校 におけ る教育 と

その系統的あ り方 とについての基準を主権者国民の教育意思の表明としての法律で定める

ことである。 この点については、わが国では、一般的な国民主権主義、法治主義が とられ

てい るだけでな く、 とりわけ、 憲法第26条 第1項 、2項 における 「法律の定め るところ

に より」 との規定に より、教育を受ける権利の平等 と義務教育を前提 とする教育立法の法

律主義が採用 されてい る。 これ と前記教基法6条1項 の規定を うけて、まず、学校教育法

が教基法 と同じ日に制定 され、学校 の種類、設置者、設置基準、設置廃止の認可等、管理

・経費の負担、職員、組織、種類毎の学校教育の 目的 ・目標、教育課程、児童 ・生徒 ・学

生 ・幼児(以 下、生徒 とい うこととす る)の 就学 ・入退転学 ・修業年限 ・懲戒等について

定めている。 さらに、私立学校法、国立学校設置法、地方教育行政の組織お よび運営に関

す る法律、教育職員免許法、教育公務員特例法等を主な もの とする法律の定めがある。

ここで、「学校制度の法定」の意味を明確にす るためには、「法律に定める学校 」と教育

施設一般 との異同を明 らかに してお く必要がある。

ここで教育施設 とい う語で、洋裁学校や スイ ミングスクール、予備校等を含めて世 間で

広義に学校 といわれているものないしはそれに類似の ものを指す こととす る。す ると、お

よそ、教育施設は、その要件 として、1.一 定の教育 目的 ・教育 目標 とそれを実現す るた

めの教育内容 ・方法か ら成る教育計画、2.教 育す る者 と教育を受け る者の集団か らなる

特別の社会的組織、3.教 育のための特別の施設 ・備品その他の場所的、物的条件、を備
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えているがゆえに、その設定する教育の 目的 ・目標に関 して一般の個人や集団、社会組織

が及 びえない特別の教育力 ・人間育成力を備 えているものである。

このよ うな教育施設の活動には、教師 と生徒 との直接的な精神的人格的接触 ・交流 とし

ての教育実践を中心 としなが らも、この ような教育実践の計画 ・総合調整、教師お よび生

徒 の集団の編成、物的条件の整備等を含む運営 ・管理事項が特有のものとしてつけ加えて

含め られている。

教育施設一般について も一般的な公序良俗に関す る法律の定めがあ り、教基法1条 等に

よる規律 も及び うるわけであるが、それ らの法律の定めは、 ここに述べた教育事業をす る

組織体 としての教育施設に特有の事項にわたって特別に定めているわけではない。それに

ついては、 当事者の私的自治に委ね られている(な お、 前記国際人権規約第13条4項 は、

個人および団体が このよ うな 教育施設を設置 し管理す る自由を認めている)。 ところが、

学校制度の法定 とは、 まさしく、上記のよ うな教育施設に特有の事項 について新たにその

あ り方の基準を設定 してそれを法律で定めるものであ り、そ こに教育施設一般 と 「法律に

定める学校」 との差異が生ぜ しめ られるのである。

なお、今 日では学校教育法第1条 で定め られた学校以外に も、専修学校や各種学校、そ

の他法律で特別に定め られた教育施設があ り、それ らと 「1条 校」 との差異は、結局、程

度の問題 となる。

しか し、学校の公共性を保障す るには、学校制度を法律で定めるだけでは充分ではない。

さらに、大別 して二つの方途があ りうる。

一つは
、法律の制定その ものがい っそ う民主的かつ教育の本質に沿 った方法でなされ る

ようにす ることである。た とえぽ、教育立法への教職員、生徒 ・学生 ・父母、教育学者 ・

専門家等 の民主的代表参加をと り入れ ることや、国民投票を とり入れることな どである。

今 日、議会制民主主義による教育への関与の危険性が しぽ しぼ指摘 され る。 しか し、国民

教育の基本理念、学校教育の系統制の保持、限 られた財源の重点的配分等をめ ぐっての教

育的価値選択にあたって主権者国民集団の教育立法、教育政策決定等による関与は否定す

べ きではな く、一般国民集団の教育意思 としての法律制定 もその限 りで必要である
。 した

が って、議会制に代わ りうるさらに民主主義的な政治制度を対置 してそれに依 るべ きこと

を説 くならば別 として、そ うでない限 りは、議会制民主主義による教育への関与は、充分

条件 としてでな く必要条件 としては認めなければな らないであろ う。現実の不当な法律に

よる教育の 自由の抑圧等には、議会制におけ る民主主義の徹底お よび補完を 目ざして対応

しなけれぽならない。

いま一つは、どのよ うに して教育に対す る一部の勢 力の不当な権力を排 して、自由で平

等 ・対等な人々の意思に委ね るか、とい う問題である。そもそも、近代の民主主義が国民

主権を原理 としたのも自由 と平等を保障す るためには特権者の権力を排除す ることが必要
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だったか らにほかな らず、 これは、その原理の教育への適用 の問題である。 とりわけ、教

育はあ らゆる機会にあ らゆる場所で関係者それぞれの自主性 ・自発性 と相互の敬愛 と協力

に よって行われ るべきものである。 この教育の自主性を保障す る固有の制度原理をもって

するのでなけれぽ、法理念 としての議会制民主主義が現実政治の中で充分には機能 し難い

状況の下で、学校制度は議会制に名を借 りた一部の権力者、 とりわけ しば しば行政官僚の

支配す るところ とな り、学校の公の性質は損われて しま う。 これを どのよ うに防止するか

が、課題 となるQ

(2)教 育に対す る不当な支配の排除 と学校 の自治

そして、 この課題は、わが国戦後教育改革に際 して自覚 され、その解決が追求された と

ころであった。すなわち、教育基本法の制定に際 して、教育刷新委員会において教育行政

改革の基本方針 として 「教育における公正な民意の尊重(教 育の民主化)」 「教育の自主性

確保」「教育行政の地方分権」等があげ られ、その際には、戦前の教育行政が教育内 容 面

にまで立ち入 った干渉をな した ことの克服 と国民 と教師の自主的な意思にもとつ く教育行

政制度の創出 とが最大の課題 とされた。そ して、その結果 として、教育基本法第10条 が定

め られ るとともに公選教育委員会制度の導入が予定 され、後者はのちに 「教育委員会法」
(4}

に より実現 されたのであった。

教育基本法第10条 は、1項 において教育に対す る不当な支配 の排除 と教育の国民全体 に

対する直接責任を、2項 において教育行政の教育諸条件整備義務を定めている。

今 日、 この 「不 当な支配」に関 して、「国民に主権を与え、国民全体に責任を負 う民 主

主義の政治体制を とる限 り、国会 において立法上認め られた範囲における行政上の支配は
(5)

第10条 が不当な支配であると否定 してい るものではない」 とい う解釈がある。

しか し、上述のよ うな経過に照 らすな らぽ教基法10条2項 は、不当な支配の排除規定 と

相い侯 って教育行政 の任務を 「教育諸条件の整備確立」に限定す るものとして解釈 されな

けれぽな らない。そ して、「不当な支配」については、上記の解釈 とは反対に、兼子 仁 氏

に従って、次の よ うにいわなければな らない。

「r教育の 自主挫』の法的保障を全 うするためには、教育行政に よる法的拘束力を も つ

教育支配は、その制度的強 さか らして、定型的にr不 当な支配』に当ると解さなけれぽな
(6)

らない。」

教育行政の任務の教育条件整備への限定を言 う際 にはその 「教育行政」概念に注意すべ

きである。すなわち、戦後のわが国において、地方 自治体において教育立法機能を有す る

教育委員会が 「行政委員会」の概念で把握 された こともあ り、「教育行政」の概念が 広 義

に もとらえられたが、この場合には、教 育立法を含む教育意思の決定その ものは除いた狭

義の意味で理解すべ きである。た とえぽ、住民の教育意思決定機関 として の公 選 教 育 委

員会 とは区別 され る狭義の行政機関 としての(教 育委員会の)事 務局の機能のことを考え
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ねばならない とい うことである。(も ちろん、住民の教育意思決定 も公選制教育委員 会 で

すべて良 しとい うのでな くこれを よ り民主主義的かつ教育的なものにす る課題はそれ とし

て追及 されねばな らない。)

教育行政 の任務の条件整備への限定は、 とりわけ、法理上当然に、行政機関に よる教育

立法を禁ず るもの として理解 されねばならない。一般に 「国会は、……国の唯一の立法機

関」(憲 法第41条)で あ り、政令に さえ も実質的な立法権は与え られてお らない(同 条73

条6号)が 、 とくに学校制度に関 しては、既述の ように教育立法の法律主義の定め(憲 法

26条)が あ り、加えて、行政機関に よる教育立法 こそは行政機関に よる教育統制の恒常化

を意味す るか らである。それゆえ、学校設置基準(学 校教育法3条 、82条 の2第2号 、82

条の6)、 学生 ・生徒 ・児童の懲戒(11条)、 教科 ・学科 ・保育内容(20条 、38条 、43条 、

45条4項 、70条 の3、73条 、79条)、 教科書検定(21条 等)、 就学義務の猶予 ・免除(23条

等)、 高等学校 ・同専攻科入学資格の特例(47条 、48条2項)、 高等学校入学 ・退 ・退学 ・

転学等(49条)、 大学入学資格、同専攻科 ・別科入学資格の特例(56条 、57条2項 ・3項)、

学士(63条2項)、 大学院の入学資格の特例(67条)、 学位(68条1項)、 大学の公開講座

(69条2項)、 各種学校(83条3項)等 、 広汎にわたる事項について学校教育法が 「監督

庁」=文 部省に法規制定権を白紙委任的に委ねていることは、同法制定時以来の重大 な問

題点 として改革の課題である。

教育行政 の任務の教育条件整備への限定 ・行政機関への実質的教育立法の委任の禁止は、

法律の定めの下で、学校教育を含む教育を、 これに直接に関与す る国民個 々人の 自由とそ

れの複合的効果 としての社会的自律に最大限度に委ね ることである。

したが って、それは、法律の定めの下 で、学校の 自治や教育の地方 自治を含む教育の自

治を認め ることを意味 してい る。

この うちの学校の 自治について、つ ぎに考察す ることとす る。

これについては、「不当な支配」に関 して さきに筆者がその所説を引用 した兼子仁 氏 も

次の ように述べている。

「小 ・中 ・高等学校においても、教師がその教育権行使に よって児童生徒 と父母に教 育

責任を全 うしうるためには、教育基本法10条1項 によって確認 された教育条理にふ くまれ
　

る法原理 として、r学 校の教 育自治』が肯認される必要がある。」

教育行政機関の任務を教育の条件整備に限定 し、学校の自治を認めるならば、学校にお

ける当事者の 自主性発揮の可能性 は飛躍的に拡大する。 この場合には、学校運営の一般的

規準は、法律(ま たは、それに準ずる条例)と い う形で立法機関が定めるが、この一般的

規準の個別具体的な状況への適用そのものは、一般の行政機関ではない当該学校関係者に

委ね られ、国家権力機関の教育への関与は、法律違反が行われた場合にそれに対 して原則

として事後に裁判を通 じて国家の実力をもって妨害排除、原状回復、損害賠償請求、懲罰
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等を行な うことを担保 とした間接的 ・可能的なものにとどまる。

学校制度法定の下での学校の 自治は、民主主義的な国家制度の下での一般生活の私的 自

治 と第一次的には同質である。法律の定めに反 しない限 りでは、当事者の 自由に委ね られ

る。前者が後者 と異なるのは、学校制度について特別に定める諸法律(教 育法)の 存在の

下での自治である点である。 その限 りで私的 自治は、 制限 されている。 同時に、 その反

面、学校 の自治の下で当事者の権利は、国家の力に よって強化されている。私的 自治の下

でも、契約 当時者の権利は、契約の履行につ き国家の保護を受けているが、学校の 自治に

おいてはそれ以上に教育法に よる特別の保護を受ける。た とえぽ、免許資格を有 しないも

のは教職契約の当事者になれない、反面において有資格者は無資格者を就職競争 か ら排除

してお り、学校教師は当該学校における優先的教育実践権限を専有す る。公立義務教育学

校において児童 ・生徒は退学 ・停学の懲戒処分を受けない、な どである。教育立法 による

国民の主権は、 学校の外側に 止まっているのではな く、 学校の内部における 当事老の権

利 ・権限 ・義務 そのものに入 り込んでいるのである。

なお、学校の 自治 と学校 の国営ないし公営 とは、両立 しうる。国 ・公立学校の場合には、

公の機関は、一方では、私 立学校に対すると同様に国、公立学校 に対す る教育行政機関と

してあらわれると同時に、他方では、私立学校の設置者の機関が教師、生徒に対す ると同

等の立場で、教師、生徒に対す る学校 の設置者の機関 としてあ らわれ る。 この場合には、

この両者を峻別することが重要 となる。学校の 自治を認め るな らぽ、た とえば、教 育委員

会に よる公立学校の予算執行 ・施設 ・設備等の物的条件整備は、当該地方公共団体の民主

的な教育意思に従 って執行 されるが、その要素をなす ものとしての各公立学校の条件整備

は、当該教育委員会によって認め られた範囲内で、各学校の 自治に全的に従属す るものと

して執行されねばな らない。地方公共団体の教育意思決定機関な らざる狭義の教育行政機

関 としての教育長やその補助機関 としての教育委員会の事務局が学校 内の条件整備に関 し

て学校の 自治的機関に優越する権限を行使す ることはできない。 したがって、教育予算の

各学校への配分そのものが始めか ら学校の 自治を可能 とする ような方法 と内容で決定 され

なければな らないこととなる。勿論、 この場合に、学校の設置者 としての地方公共団体の

機関が各学校の運営管理 にかかわ る権限を もつ ことは、住民を民主的に代表す る限 り学校

の 自治を侵 さない範囲で認め られ うる。

(3)教 育の直接責任 と学校教育契約

以上に、教育基本法第10条 の規定に関 して、教育行政の条件整備への限定 と学校の 自治

について述べてきた。

同条の教育の国民全体に対す る直接責任の規定は、第一には、教育制度については主権

者国民の定める法律に よって直接に定め るべ しとす るものであ り、法理上、行政立法の禁

止を意味す るものである。第二には、詳論は略 したが、公選教育委員会制度の創 出であ っ
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た。 これは、地方公共団体における前記戦後教育行政改革の三原則の具体化であ り、 とく

に、住民の一般政治意思 とは区別 され る教育意思を より直接的に反映 し うる特別の方法の

制度化 とい うことを含んでいる。第三には、上述の ところにより、法律の定めの下での学

校教育の責任は、教育行政機関が間接的に負 うのではな くて、学校の 自治の下に学校の直

接的関係者に委ね られ るべ きことを意味する。

ところが、この最後の学校 における教育 の直接責任については、未だ問題が残 されている。

この学校の直接教育責任に関連する見解 として、いわゆ る教科書裁判杉本判決後の文部
　

省初等中等教育局長の通知の中の次のものがあげ られ る。

「親が子 どもの教育を信託するのは、国民の意思に基づいて定め られた公教育制度に対

してであって、個々の教師を 自ら選択 して これに信託す るものではない。 したが って、教

師は国民の信託に基づいて運営され る国お よび地方公共団体の教育行政の管理の もとに教

育を行な うことに よって、国民に対 し責任を負 うことができるのである。」

この見解では、学校の 自治の観点が全 く欠落 していて、子どもない しは親が学校教育を

受ける際には、公教育制度一般に対 して信託するだけではな く、いずれかの学校を選んで

信託す るものであるとい うことが捨象 されている。公教育制度 における学校選択の自由は、

た とえ事実上の 自由度が小さい とは言え、高等学校や大学、私立小 ・中学校を考えれぽ明

白な ように、是認 しなければな らない教育法理である。子 どもないしその親は、個別的な

学校に教育を受け ることを信託するのであ り、学校はその受託を通 じて子 どもない し親に

直接に責任を負 うとともに、法律の定め るところに従 うことに よって主権者国民一・般に直

接に責任を負 うのでなければな らないはずである。

上記文部省通 知に より批判の対象 とされた杉本判決のほ うは、教育行政の任務を条件整

備 と限定 的に解釈する点で基本的に教育基本法10条 を正し く解釈す るものであったが、そ

こに含 まれているつぎの ような見解には、なお問題が残 されているといわ なけれぽな らな

いo

「ここで(一 教基法10条 で一 引用者)r責 任を負 う』 とい うことは、 具体的に法的な

責任を負 うとか、あるいはまた、国民の一般意思を国会に反映 させ、国会で制定された法

律に基づいて行なわれる行政のル ー トを通 じてのみ、国民に対 して責任を負 うとい うこと

を意味す るわけではない。ここでr教 育は……責任を負 う』 とい うのは、教育お よび教育

行政のあ るべき姿を定めたものであって、責任 とい うの も行政的な責任 を意味す るのでな

く、教育 自体 によってr直 接に』国民全体に対 しいわば文化的ない し教育的意味での責任
　

を負 うべ きものと解すべ きである。」(傍点、引用者)

これでは、「文化的ない し教育的意味での責任」が 「法的な責任」を否定す るものとして

説かれてお り、教師ない し学校は生徒ないし親に対 して直接的には法的には無責任 とい う

こととなって しま う。そ して、教師・学校 の生徒・親への直接的な法的無責任を前提 とすれ
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ば、生徒 ・親の教師 ・学校に対する責任追及は、法律違反を正面か ら問 う裁判ににわかに

は訴え難い現状では、いきおい教育責任を教育行政機関に対 して追及することとな り、教
くユ　

育行政機関の学校教育への介入を是認することに陥 り易い。

上記の杉本判決にみ られ るような、直接責任の法的性格を否定す る見解に訂すべき大 き

な問題の存することは、体罰問題やい じめ問題、「管理主義教育」の問題をめ ぐって 生 徒

や親が教師 ・学校の直接責任 自体を法的に も追及せざるを得 ないであろ う状況 となってい

る今 日においては実感 として も明 らかであろ う。

つ ぎに、兼子仁氏は、前記 のよ うに教育行政の任務の条件整備への限定 を説き、かつ、

基本的に学校 の自治を認めているが、その うえで、教師 ・学校 の教育責任について、その
　

法的責任を認めるつ ぎの ような見解を述べてい る。

① 「(「現行教育法た る教育条理上」 引用者補足)現 代公教育法制にあ っては、子 ど

もの学習権に人間的成長発達の保障を求める積極的な要求権が含まれてお り、親 ・父母の

教育権にはそれに代位す る教育要求権が、たんなる教育選択の 自由を超 えて、含 まれてい

るはずである。」 ② 「学校教育法(28条6項)がr教 諭は、児童の教育をつか さ ど る。』

と規定 してい る学校教師の教育権の中心には、子 どもの人間的能力発達の保障にかんす る

教 育専門的事項 についての決定権が有 ると解され る。授業 内容 ・教育方法 ・教材の選定、

成績評価、全校 的な教育課程編成 などのr教 育専門的事項』を決定することは、子 どもの

学習権を専門的責任をもって保障す るために公認されている教師のr専 門的教育権』に属

す ると考えなけれぽな らず 、ここに親 ・父母が決定 的な介入をす ることは越権であろ う。」

③ 「しか し他方、教師の教育決定権 と親 ・父母の教育要求権 とは、論理的にも現実にもけ

っして矛盾せず両立で きるはずである。親 ・父母が教師に対 して一定 の教育内容の請求権

までを持つ ことは、教師の自主的な教育内容決定権 と矛盾す るが、親 ・父母が学校教育内

容に関 して要求を出してい くとい う手続法的なr要 求権』を持つ ことは、教師 ・学校の最

終的な教育決定権 と両立す る。(改 行)こ の親 ・父母か らの教育要求権は、教 育専門 的 事

項 については、『教師に教育専門的判断を求める権利』とい う意味合いになると解 され る。」

④ 「教師は、親や父母代表か ら子 どもの教育について話合いを求め られた ら、これに しか

るべ く応 じ、出 された教育要求について教育専門的に判断 して採否を決め、その教育専門

的理 由を しか るべ く説明す る義務を負 う。…… この教師の教 育専門的な判断 ・応答義務は、

教育条理上、教 師の専門的教育権(学 校教育法28条6項)と 直接的教育責任(教 育基本法

10条1項)に 由来す るもの と解 され る。」 ⑤ 「学校 ・教師の教育権行使が誤 って子 どもの

学習権 ない し親 ・父母 の教育権を侵害 して違法であるとい う場合で も、問題が学校内の教

育にかかわ る以上、な るべ く各学校 内における父母の教育要求権の活用に よって 自治的に

是正を図ってい くことがのぞましい と考 えられる。ただ し、親の教育要求権には学校 ・教

師の違法 な教育権行使の是正を求める とい うか ぎ りでは請求権が含 まれてい るはずである
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か ら、やむをえない最後的手段 としては、親が学校の違法教育の是正を求める訴訟を提起

す ることもあ りえ よう。」

この ような兼子氏の見解は、まず基本的には、 これが子 どもの教育を受ける権利 に対応

して教師 ・学校が行政機関のルー トを介 さずに法的に教育責任を負 うこと、教 育上の義務

を負 うことを認めるもの として、肯定的に評価すべきものである。 しか し、なお、次のよ

うな点で批判すべ き問題を含んでいる。

第一に、子 どもの学習権に 「代位す る」(上 記①)も の とはされているが、基本的 に は

以上の見解が 「父母の教師 ・学校にたいす る教育要求権」とい う題 目の下に説かれてお り、

「民法(820条)が 規定す る親の教育権」の問題 として説かれていることが問題の本 質 を

不 明確に していることである。学校の 自治のもとで教師 ・学校の教育責任が問題 となるの

は何 よりも生徒である子 どもとの関係においてである。 したがって、学校教育に対する親

の権利は、未成年者子 どもの行為能力(民 法第4条)を 補完す る法定代理人 としてであ り、

その根拠法規は民法820条 ではな く民法818条 と解すべきである。教師 ・学校 の教育責任を

追及 しうるのは、当該学校 において教育を受ける権利を有する主体 としての生徒である。

大学や高等学校の成年学生 ・生徒は親を介することな く教師 ・学校 の教育責任を法的に追

及で き、成年 ならぬ生徒 もその意思能力の程度に応 じてそれに準ず ると考えるべ きである。

ところが、兼子氏の所説においては、学生の大学教育 自治参加は 「学問の 自由としての教

師の教育の自由」とい う見出 しの下に、学校運営への生徒参加は 「父母集 団に よる学校教
　

育参加制度の慣習法 的性格」とい う見出しの下 に説かれてお り、教育を受ける者が学校 ・

教師に対 して有す る権利に教育法原理上の独立 した重みが与え られていない。

第二に、学校 の教育専門的事項の決定に 「親 ・父母が決定的な介入をす ることは越権で

あ(り)」(上 記引用②)、 教師は親の話 しあい要求には対応 しなければなら な い(同 ④)

が、法律に違反 しない限 り最終的には要求 内容 自体に応ず る教育をす る必 要 は な い(同

⑤)、 との所説によるな らば、結局 、本質的には、学校は 「教育専門的事項について の 決

定権」(同 ②)、 「最終的な教育決定権」(同 ③)を 有する教師ないしは 「教師 ・学校」 の法

的優位の下に置かれ、精神主義的に言 う場合は別 として、法的には生徒は学校の主人公た

り得 ないこととな っている。 この ことは、上記兼子氏の所説におけ る親 ・父母の教育権を、

第1に 指摘 した観点に従 ってその本質をなすはずの生徒の教育を受け る権利 と置 き換えて

考えてみれぽ明白である。生徒の教育要求を 「越権」だ として退けてそれか ら守 られ るべ

き教師の 「教育専門的事項についての決定権」なるものを想定 してみ るとそれが教育的に

は無力なこと・生徒が嫌が っているにもかかわ らず違法でないか らといって納得 しない生

徒の反対 を押 し切 って教育をする権利をを考 えてみ るとその有害無益なことは明らかであ

ろ う。学校における教師の 「専門的教育権」は、部外者の介入を排除す るものではあ りえ

ても、当の学校の生徒ないしその法定代理人 としての親の当該学校教育を受ける権利 ない
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しそれを補完す る権利を排除 し、あるいはそれに優越すべきものではない。学校教育は生

徒 と教師 とが互 いの自主的 ・自発的な意思を尊重 し相互の信頼 と敬愛 と協力に基づいて行

うべ きものであ り、その ような教育関係を形成す るためには生徒 と教師 とは立場 は異なっ

て も法的には対等な権利の主体でなければな らないのである。

第三に、これが最 も重要な ことであるが、上記のよ うな兼子氏の教育の直接責任論では、

杉本判決のそれ と同様、教師 ・学校の生徒 ・親に対する直接責任が、直接には学校が子 ど

もを当の学校 の生徒 として入学を許可 した事に よってお り、教師の責任は学校に対 しては

彼がその学校の教員 として就任 した事、生徒に対 しては、学級担任 ・教科担任等を引き受

けた事に よって発生 してい るとい う全 く自明の事実に触れ られていないことである。

教育実践の自由(「 教育す る自由」)、教育を受ける自由、学校設置の 自由が基本的 人 権

として認め られるべ きであるならば、学校における関係者の教育に関す る具体的な権利義

務は法律の定めに従 って 自動的に生ずるのではな く、各個人の 自由な意思の合致、すなわ
　

ち契約に基づいて形成されるべきであ り、民主主義的な法律は、そのことを最大限度に可

能 とす るものでなければな らないはずである。一般の私的教育施設 におけ る関係者の権利

義務が教育契約に よるもの と考えるのはご く当然の ことであ り、公教育学校 も教育施設一

般に通ず る性質を基礎 とするものであることを考えるな らば、以上の ように考えるのは ご

く自然の発想である。そ して、学校 ・教師の教育の権利 ・権限が契約 によるもの とするな

らば、その責任が契約の相手方に対す る直接のものであること、それが法的責任を伴 うこ

とは言 うまでもない。ここに、教育権論に教育契約の法理を導入すべ き理由が存す る。

そ して、教基法10条 の教育の直接責任の規定は、第一一に教育立法の法律主義、第二に公

選教育委員会制度、第三に学校の 自治 とともに、さらに第四に学校教育契約に よる教育の

権利 と責任を意味す るもの と解されるべきこととなる。

第2節 学校 の権 利 義務 主 体性 と生徒 、教 師 、設 置者 の権 利 義務

つ ぎに、以上 の考察を基礎 として、学校における生徒、教師、設置者の教育に関す る権

利、権限、義務 と学校の 自治 との関連構造の法理上あるべ き姿の大要を述べ る。その際、

学校 の存在意義が、まず何 よ りも、生徒一人ひ と りの人格、能力その他の人間性の育成で

あ り、その ことを通 じての文化の伝達 ・発展であることか ら考えれぽ、学校における複合

的な教育契約 とそれに基づ く権利義務関係の考察を、まず、生徒 と学校 との在学関係か ら

始めることが適切 であろ う。

(1)学 校の権利義務主体性 と在学関係の法的性格

わが国の既成の伝統的な法的観念においては、学校 は権利義務の主体た りうる法人格を

認め られないで きた。そ こで重 きを占めているのは学校設置者の主体性であって、 この観
　

点か らは、学校は学校設置者の教育機関として位置づけ られ る。そ して、学校の構成要素
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(151{i⑤
には生徒は含め られず、入学は設置者 と生徒 との間の学校の利用関係の設定であ り、入学

の許可は、別段の定めのないか ぎ り、設置者の機関 としての文部大臣、教育委員会、学校

法人の理事が行 うこととされ、高等学校 ・高等専門学校入学の校長による許可(学 校教育

法施行規則59条1項 ・同72条)、 大学入学の学長に よる許可(同 規則67条)は 、法定 委 任
　

として位置づけ られる。そ して、と くに行政解釈においては、入学ないし在学関係の法的

性格は、国公立学校 の場合は営造物 の利用関係であ り公法上の特別権力関係である とされ、
　

私立学校の場合は私法上 の契約関係であるとされ る。

しか し、お よそ、生徒を抜 きに して学校 の存在は考えられず、教育学的には学校が構成

員 として生徒を 含む ものであることは い うまでもない。 また、 人権尊重の法理か らは、

「設置者の主体性」に重きを置 き、 これに生徒や教職員の教育人権を従属 させるよ うな法

的関係は改め られなければな らない。 とくに、民主主義的な国家 ・社会 においては、国家

・社会の単なる成員ではない積極的な 「形成者」の育成が求め られるのであ り(教 基法第

1条)、 そ うであるとすれば、子 ども・青年にとって重要な社会生活の場である学校におい

て こそ、法的にもその意思能力の発達に応 じて 「形成者」 としての身分地位が認め られ、

意思能力の不足は法定代理人に よって補完 されるのでなけれぽならな い。 ま た、 既 述 の

よ うに学校の 自治が認め られなければならないこと、後 述するよ うにそれが学校の教育実

践 の総体の 自律性を主 とした ものでなければな らないこと、学校の主たる教育実践主体は

い うまで もな く教師であることを重視すれぽ、学校設置者の学校の 自治への関与は、設置

者団体の構成員諸個人の学校設置の 自由人権の現われ としての限 りで正当に認め られるべ

きではあるが、それは生徒や教師の教育人権 とともに学校の自治の一つの構成要素 として

位置づけ られ るのでなければな らない。そ して、法的にも、学校は、設置者の一一定の関与

の下に教職員 と生徒 ・父母 によって構成 され る一個の共同社会 として認め られ るのでなけ
〔19)

れぽな らない。

とくに、学校が学校設置者の一般的意思決定機関か ら独立 した 自治的な法的権利義務主

体性を有す ることは、すでにわが国現行実定法規にも一定の範囲で反映されているところ

である。すなわち、学校教育法施行規則において、学校 の課程の修 了 ・卒業の認定は 「学

校において」行 う、各学校の入、退、転学等の許可、卒業証書の授与、懲戒処分は校長が

行 う、大学においては、 これ らのことは 「教授会の議を経て、学長が これを定める」 とさ
　

れていること等がそれである。 これ らの規定における校長の権限は、組織体 としての一定

の独立性を有する学校を代表す る地位 ・職務に伴な うもの と見なすべきであろ う。

以上によるな らば、生徒 の在学関係の相手方は、法理上は、学校設置者ではな く、学校

設置者の一定の関与の下に教育活動を行 っている生徒 ・父母、教職員に よって構成 される

一個の組織体 としての学校でなければならないといえ よう
。

つ ぎに、この在学関係の性格についてであるが、 これを、国公立学校については公法上
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の特別権力関係、私立学校 については私法上の契約関係 とす る見解は、国公立学校、私立

学校 のいずれについても誤 っているといえる。

まず、特別権力関係説そのものが人権尊重の徹底 とともにその存立の意味を失 って しま

ってきていること、現行学校制度下で、国、公、私立学校 とも等 しく正規の学校であ り、

その基本法制上、学校の性格そのもの、在学関係の性格その ものを区別 しなけれぽならな

い ような実定法規 の根拠に欠けること、等の理 由に より、国公立学校在学関係は、公教育
⑳

施設たる私立学校 のそれ と本質を同 じくす るもの と解すべ きである。

なお、 この点 とかかわ って、最高裁判所は1977年 の富山大学経済学部単位不認定事件判

決において、大学は、国、公、私立を問わず、「自律的な法規範を有す る特殊 な部分社会」
幽

であるとの見解を示 している。これに よるならぽ、国、公立大学在学関係については特別

権力関係説は公権的解釈 としてもすでに廃棄 さるべきものとされているといえ よ う。 また、

この判 旨の ように、大学の 自治的権能を認め学生がその包括的規律権能に服すべ きことを

い うのであれば、そこでは法的に学生が大学社会の構成員であることが当然に前提 とされ

ているといえよ う。

つ ぎに私立学校 の在学関係を単に私法上の契約関係 と解す るのは、既述の ように学校制

度そのものが法定 されてお り、在学契約の主体、内容、方法にわた って直接的に法規に よ
㈱

る制約がある現状に即 さない。

以上 のよ うな理由で、基本的に兼子仁氏の所説に従 って、結局、在学関係は国、公、私
⑳

立学校を通 じて 「教育法上の在学契約関係」 と解すべ きであるといえる。

さらに、前記最高裁判決にみ られ る、大学は、 自律的な法規範を有する特殊な部分社会

であ るとの法理を既述の学校の 自治 の観点か ら学校一般 にお しお よぼし、それを上述の在

学契約 の法理の中に位置づけ るならば、生徒の在学契約 は、伊藤進 氏の述べ る よ うに、
㈱

「学校 とい う特殊部分社会への加入 ・身分地位取得契約」 と解すべ きである。

そ して、この契約における生徒の相手方は、法理的には団体 としての学校であ り、わが

国現行法規において学校に法人格が認められていない現状で学校設置者の機関が契約にあ

たる場合があるとして も法理上はそれは学校の機関 としての地位に よってであ ると見なす
㈱

べきである。

(2)生 徒の権利義務

国民は、憲法26条 の教育を受ける権利に含 まれた教育を受ける自由と契約の 自由とを行

使 して 自らの意思で、 もしくは、親の法定代理に よって、学校社会 の一員 として教育を受

ける地位に立つ こと、すなわち生徒 となることを契約す るのである。

この在学契約の要素 としては、1.学 校社会への加入 とそれによる生徒 としての身分 ・

地位の取得、2.教 育実践の享受、3.学 校の物的施設 ・教育財産 の利用、4.多 くの場
の

合、なにほ どかの学費負担、があげ られ る。
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この契約に よって、生徒はその人権 としての教育を受ける権利を学校教育関係における

具体的権利 として実現させるのであるが、その権利は、法律 と学校の自治 ・在学契約に反

しない限 りで、自らの要求する教育を選び求め るとい う積極性をもった権利である。生徒

は、それを他の生徒たちとともに、生徒集団を含む学校において有す るのであ り、生徒た

ちは学校 の提供す る教育実践、物的施設 ・教育財産の単なる利用者ではな く、学校社会の

積極的な形成者(教 基法1条)と しての身分 ・地位を取得す るのである。そ して、それ と

同時に、在学契約に もとついて、学則、学校慣習等の自治的規範を含む学校の規律に従 う

義務を負 う。

この在学契約の結果、学校は一定の範囲で生徒を包括的に規律 し、生徒はそれに従 うべ
㈱

きこととなる。つぎに、その根拠 と限界について述べ る。

社会制度の一・環 としての各個の学校の教育は、構成員各個人の間での個々の教育的行為

の集合であ ることを超えて、集団における一定の規範 とそれに基づ く行為の型ができ上 っ

ているところに存在 しえている。 したがって、在学契約 に際 して、生徒 と学校(の 機関)

が教育を受ける権利の平等 ・機会均等に反 しない等の一定の条件の下で個別に交渉を して

「特約条項」を定めることは妨げ られないとしても、生徒 は当の学校の存在理 由をなす よ

うな学校規範 の基本的部分は、ひとまずそれを認めるほかはない。このことは、 また、必

要なことで もある。 ここに、生徒が、在学契約に際 して、その存在を知 ってそれに従 うこ

とを契約する学則等の個 々の成文諸規定や諸慣習等の範囲を超えて、 自治的規範を含む規

範に よって学校が生徒を包括的に規律 し うる権能を有す ることの理 由が存する。

同時に、 この学校 の包括的規律権能は、当然なが ら、一定の範囲内のものである。学校

教育に関 して法律を定め行政機関に よる権力的関与を排す るのは、教育の本質に従いその

自主性を保障するためであ り、学校 の自治は、そのために、学校 関係者の教育人権その他

の人権の相互ないし総合調整を当事者 自身に委ね るものである。それゆえ、学校 自治規範

といえども、それが生徒の一般人権や とりわけ教育を受ける権利 と抵触する場合には、学

校における他の人 ・々の人権 との相互ない し総合調整の必要に基づ くその存在理 由を論証 し

えない限 り、それに よって生徒の人権や教育人権の行使を抑制することは、教育法理上、

できない。(な お、以上の学校 の包括的規律権能お よび人権に よるその限界について の 法

理は、教師等、生徒以外の学校構成員について もあてはめえよ う。)

したが って、学校におけ る生徒ないしその法定代理人の教育に関する権利は、学校教育

の 目的 ・目標、方針、教育課程、生活指導事項を含めた学校の運営 ・管理への参加の権利

を含む ものである。憲法 ・教育基本法に より、教育は個人の尊厳を重ん じて行い(教 基法

前文)、 自主的精神に充 ちた国民の育成を期す ものであ り(同 第1条)、 学問の 自由を尊重

し自発的精神を養い、 自他の敬愛 と協力によって行 うべきもの(同 第2条)と されている。

これ らのことか らすれば、生徒 自身あるいは生徒たる子 どもが受ける学校教育の 目的 ・目
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標、方針、教育課程、生活指導事項等について、生徒あるいは法定代理人 としての親が、

意思表明を し、その決定 に参加すべ きことは当然 のことといえる。西 ドイツ諸州、フラン

ス、イタ リア、イギ リス等における生徒、学生あるいは親の学校運営への(代 表)参 加の
　

制度の法定は、 この よ うな法理の普遍性を示す ものである。い じめ、体罰、管理主義の諸

問題が横行 し、生徒 ・親を含めた学校の全関係者の自主的努力に よってそれ らを克服す る

ことが必要 とされている今 日的状況においては、 この ような法理に従い、生徒 ・親の学校

運営への参加の事実を形成す ること、それを促す ような具体的な法規を制定す ることが緊

急の課題 となっている。

つ ぎに、生徒 としての身分 ・地位取得に より生ず る権利 の主た るものは、学校教師の提

供する教育実践の享受であ り、生徒の義務の主たるものは教育実践に総 じて受容的に応 じ

つつ学校 の 目的 ・目標に従い学習その他 自らの発達 ・成育に必要な活動に とりくむことで

ある。

上記の学習 ・教育実践の権利義務に付随 して、生徒は、物的施設、設備等教育財産を学

校の 目的 ・目標に応 じて利用す る権利 ・義務を有す る。

在学契約は、必ず しも有償の必要はな く、有償の場合 も、教師の教育実践役務提供の対

価あるいは教育財産利用の対価であるとは限 らない。学校 の教育 目的遂行は、設置者ある

いは教師の理想や要求の実現 とい う性質をも有 してお り、また、学費には団体加入 ・地位

身分取得のための出揖 とい う要素 もあるか らである。

(3)教 師の教育権

(イ)人 権 としての教育実践の 自由

本稿(上)既 述の ように、教育法理上、諸個人は基本的人権 として教育の 自由を有 し、そ

の実定法上の根拠は、最 も基本的には、憲法第13条 、前記国際人権規約第13条1項 にある

((上)第3節 「国民の教 育の 自由」、 とくに27頁)。
(3①

この教育諸人権の うちで、教師の教育権の直接的根拠 となるものは、教育実践の自由で

ある。 これは、 しば しば、通俗的に、「教育する自由」 といわれるものである。

ここに、教育実践 とは、教育を受け る者 との精神的ないし人格的な直接の接触 ・交流を

通 じてその学習 ・発達 ・成育に必要な活動を組織 し方向づけ援助 し指導す る活動である。

一般に、教育実践は、変化 ・発展す る個別具体的な状況において多様な可能性を もって

変化 ・発達す る個性的でかけがえのない個々の子 どもの学習 ・発達 ・成育に応 じなければ

その効果をあげえない ところか ら、教育実践主体には一一定の自由が保障されるべ きことが

要請 される。 この 自由の必要は、教育実践のつぎの ような諸要因、 とりわけ、その最後 の

ものか ら生 じている。1.諸 種 の社会生活の発展に照応 して必要な人間の人格や知識 ・技

能その他の人間的諸特性を教育実践の 目的 ・目標 として設定 し、2.そ の ような人間性 ・

人格の育成に必要な文化内容を選択 し、3.そ れを人間性 ・人格の発達法則を踏 まえて教
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育 ・教授 内容、 教育を受ける 側か らいえば発達 と学習の 活動 内容 として 構成 ・配列 し、

4.教 育を受ける者(子 ども)の 具体的な個性や特性およびその成育条件 ・環境等に即 し

て、その学習 ・発達 ・成育を方向づけ組織 し援助 し指導する。

この ような意味では超歴史的普遍性を もった教育実践の 自由の要請を現代において基本

的人権 としての要請た らしめているものは、ほかでもない、あるべ き現代教育の特質であ

る。現代 とは、人間の歴史の発展段階において、すべての個人の尊厳 ・その 自由 ・基本的

人権の尊重 と各国においてそれを保障すべ き国民主権主義ないし人民主権主義 とが世界的

に法規範 となっている時代である。 このよ うな時代の教育は、各個人 の人格およびその基

本的 自由の充分 な発達 ・育成をめざす ものでなければならない(経 済的、社会的及び文化

的権利に関す る国際規約第13条1項 、教育基本法第1条)。 この ような自由な主体を 育 成

す る教育においては、人間的文化的価値の伝達 ・習得 ・創造のための直接的な精神的 ・人

格的交流が人間 として共通 な意識の働 きとその発達 との自律性に従 って教育す る者 と教育

を受ける者 との共同の活動 として行われなければな らない。その際、教育実践主体に彼の

人間としての存在その ものに根 ざす 自由が本質的に保障 されているのでなければ、彼の意

識 の自律性は期待 され難 く、 したがってまた、その教育を受ける者の意識の 自律的な働 き

とその 自律的な発達は期待 され難い。それゆえ、現代の教育実践においては、その主体に

自由が保障されなければな らないが、 この 自由は彼の人間 としての存在その ものに基づ く

自由でなければならないゆえに、教育実践の自由は基本的人権 として保障されねばな らな

いのである。同時に、同 じ理 由で、教育実践主体には、直接的な教育実践の時 と場を こえ

た彼の人間 としての存在そのものに基づ く自由、すなわ ち基本的人権 一般も保障 されねば

ならないのであ る○

以上のよ うな基本的人権 としての教育実践の 自由は、現代における最 も基本的な人間育

成の場 としての公教育学校においてこそ認め られなければならず、そ うであるとすれば、

学校 における主たる教育実践者である教師にこそそれが認められなければならないのは当

然である。

(ロ)教 職契約に よる教員 としての身分 ・地位取得

学校教師の教育権が上述のよ うにその人権 に基づいているとともに、他方で、彼 の学校

における教育に関する諸々の具体的な権利、権限、義務が、彼の学校 とい う組織体 の一員、

す なわち、当該学校の教員 としての身分 ・地位に基づいていること、学校教育法28条6項

の 「教諭は、児童の教育をつか さどる」 との規定が学校教員の職務権限を定めるものであ

ることも明 らかである。

わが国教育法学界においては、教師の教育権の性格に関 して、 これを基本的人権 とす る
e1)

か、職務権限 として把握するかについて議論があ り、それを踏 まえて、兼子仁氏は、教師
　

の教育権は 「人権性 と自治的権限性」 との複合 としての性格をもつ、 と述べている。この
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見解は一定の成果 として基本的に肯定できるが、つぎには、教 師の職務権限は どの ように

して発生す るか、彼の教育人権 と職務権限 との相互関係を どの よ うに理解す るか(単 なる

並存か否かなど)が 問題 となるQ

この問題については、学校教師の、父母や他の学校の教師や単なる教員免許取得者その

他一般人 と区別され る、まさに当該学校の教師 としての固有の教育権は何に よって発生 し

ているかを考えると、決定的には彼が当該学校 において教職に就 くとい うことに よってで

あるとい う自明の事実に基づいて立論す ることが重要である。 この観点に立てぽ、既述の

在学契約に よる生徒 の権利義務 の法理になぞ らえて、学校における教師の権利、権限、義

務を 「教職契約」に よるもの と解すべ きことに思い到 る。

私学におけ る教師の在職関係が民法上の労務提供契約、労働法上の労働契約 により成立

す るものと解す ることは、従来、自明の こととされてきた。また、教育法学上は、教育委

員会の公立学校管理関係お よび公立学校 におけ る公務員勤務関係を従来の伝統的な行政法

的見地か ら特別権力関係であるとす る 見地は これを否定 して、 「所管教育委員会の公立学
　

校管理権は、学校設置者に よる公教 育事業経営権の本質を有す る」と解すべ きである。す

なわ ち、公、私立学校を通 じて設置者に よる学校管理権に本質的に差異はな く、従 って、

公立学校教師の学校 におけ る勤務関係 も、私学におけると同様、契約関係 と解すべ きこと

となる。国立学校について も、ほぼ同断であろ う。それゆえ、学校教員の勤務関係は、国、

公、私立学校を通 じて、民法上の労務提供契約、労働法上の労働契約の性格を含んだ 「教

職契約」 とい うべ き契約によって成立す る契約関係 と解す ることがで きよ う。

つぎに、 この教職契約の法理を学校一特殊部分社会論の中に位置づけるな らぽ、既述の、

生徒 の在学関係を学校社会への加入 ・身分地位取得契約に よるもの と解 した論法にならっ

て、教師の教職契約は、学校社会への加入 ・教員 としての身分地位取得契約であると解す

べ きこととなる。そ して、これ も既述の在学契約についての論法にならって、 この教職契

約 の要素 として、1.教 員 としての身分地位取得、2.教 育実践、3.物 的施設 ・教育財

産の利用、4.報 酬の享受、の4つ をあげることがで きよ う。

人は、職業選択の 自由に基づ き、教員免許資格等一定の資格を備 えた うえで、教職契約

により教職に就 くことに よって、 自己の人権 としての教育実践の 自由を当該学校において

日常的に行使 しうる権利を有す ることとなる。 この教職契約の相手方は、学校設置者の一

定の関与のもとに、生徒 ない しその法定代理人 としての親、教師を中心 として構成 され る

一定の組織的独立性を有 した団体 としての学校、いいかえれば、部分社会 としての学校共

同体である。教師は、学校への加入契約に より、個 々の契約条項に従 う義務を負 うととも

に、 自治的規範を含む学校規律に一・定 の範囲で包括的に従 う義務を負 う。

学校教員については、教育職員免許法、大学設置基準等による資格制度が とられている。
剛

教育職員免許制度の法定の法的性格は、今後教育法学的に本格的究明を要するとみられる
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が、基本的には、一般の教育施設において一般人が有す る教育についての契約の自由 ・教

育実践の 自由に対 して、公教育学校 について主権者国民が国民の教育を受け る権利を保障

す るために一定の基準に よりそれに制約を加えるものであ り、既述の学校制度の法定の一

環をなす ものである。学校教員資格の法定は、既述の学校制度一般の法定 と同様、教育関

係者の代表参加等に よる教育の本質を踏まえた方法で、かつ、民主主義的に法律でなされ

る とき、教育実践の 自由の、憲法13条 が保障する自由とい う意味での、基本的人権 として

の性格を損ねない ものであ り得 る。

の 教師の教育実践権

教師の学校における権利義務の主た るものが教育実践であることは言 うまでもない。

学校教師の教育実践権は、既に触れた ように、彼が一人の人間 として有する人権 として

の教育実践の 自由を基本的部分 として含んでいるとともに、学校組織体の一員 としての教

員の職務権限を含んでお り、また、それに よって特有の力を与えられている。

教師は、教職契約によって学校社会に加入し、その教育実践の 自由は、主 として生徒の

教育を受け る権利に より、 また、一定の範囲で、他の教師および設置者団体の構成員等の

教育人権 により制約を受ける。 しか し、この契約が教師が 自らの 自由な意思で選んだもの

であるな らば、そこには 「自律の自由」が貫かれる。 また、学校制度の法定が前記の よう

に民主的に行われ、学校の運営管理が当事者の民主主義に委ね られ るならば、そのいずれ
(35)

においても 「民主的 自由」が貫かれ、教師の自由は保障 され る。そ して、基本的人権尊重

の法理は、教職契約、学校制度の法定、学校の運営管理について も、人権に勝 る価値を認

めないはずであ り、教師の教育実践権の人権性を要請す るものと考え られ る。それゆえ、

学校への加入に より教師の教育実践の 自由は、法律 と学校の自治規範に従って、学校構成

員の教育人権 との相互ないし総合調整に委ね られ るとして も、否定 され るのではない。む

しろ、教師た る個人の教育実践人権は、設置者等に よってそれを 日常的に行使 し うる場所

と機会を与え られ、また、何 よりも生徒 に受け入れ られることによって始めて教育実践の

力としての本来の意義を継続的に発揮 しうることとなるのである。

それだけでな く、教師の教育実践権は、彼 自身の人権でなければな らず、それを、専 ら

彼以外の誰か、即 ち、生徒の親や学校設置者団体の構成員たる諸個人やその他の者の教育

実践権を委任 、雇用、請負その他の何 らかの方法で委譲あ るいは伝授 されて行使す るもの

であると解す ることはで きない。

なぜな ら、まず第 一一こ、現代におけ る教育は、既述の ように、お しなべて自由な主体へ

と発達 しゆ く被教育者の人間性 と人格の育成をはかるものでなければな らないが、このこ

とは、二普通教育を基礎 とす る制度における学校教育においては とりわけ重要である。かけ

がえのない存在 としての生徒各個人の人格の育成を尊重す る限 り、集団的教育の場 として

の学校 においても生徒を集団の中の個性を捨象 された一員 として扱 うだけに止まることは
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許 されず、学校教育は、生徒 と教師 との個別的かつ直接的な精神的人格的接触交流によ り

生徒 の個性に即 して教育を行 うとい う個別的教育関係を不可欠の要因 として含むのでなけ

ればな らない。そ して、この自由な主体の育成 としての個別的な教育実践そのものが、教

育実践主体に人権 としての教育実践 の自由と、さらには基本的人権一般 とが保障されるべ

きことを要請す るものであることは、既述のとお りである。

つ ぎに、教師が本来的には他人のものである教育権を行使す るのであるとした ら、教師

が生徒に直接責任を負えない ことは明白である。

なお、学校教師の教職契約 も最 も基本的なところは、私的教育施設における私法的な教

育の契約 と共通す るものであ り、その限 りでは、民法上の教育契約の考察を適用すること

ができよう。

ところで、この民法上の雇用契約の うちの典型契約、とくに委任に関 しては次の ように

いわれる。

「委任 とは、当事者の一方(委 任者)が 法律行為その他の事務を処理す ることを相手方

(受任者)に 委託 し、相手方がこれを承諾することによって成立する契約であ る(民643

条 ・656条)。(中 略 ・改行)事 務の処理 とは、一定の 目的のもとに統一された労務を 供 給

す ることであって、……受任者は……委託 された事務を、その 目的に したがい、ある程度

の 自由裁量を もって、 もっとも合理的に処理す る権利義務を有 している。」「委任は事務の

処理を 目的としている点で、労務の供給 じたいを目的とす る雇用、仕事 の完成を 目的 とす

る請負 と、区別 され る」。委任においては、「受任者は雇用のばあいのよ うに使用者の指揮

・命令にもとついて労働を供給す るのではな(い)
。」「委任は委任者 と受任者のあい だ の

信任関係にもとつ くといわれる……それゆえに受任者は、請負人が下請人を使用できるの

と異なって、みずか ら事務の処理を しなけれぽならず、これを他人にまかせ ることは許 さ
　

れない。」

以上の限 りでは、私的教育契約は、民法上の典型契約の うちの労務提供契約の中では、

雇傭や請負 とよ りも委任 と共通す る性質をもっている。 したが って、私的教育契約による

教育者の教育実践権を被教育者ない しはその親、あ るいは私的教育施設 の設置者の雇傭や

請負依頼に よるものと解す ることはできない。 とくに、学校における教師の教育実践権が

設置者の雇用や請負依頼によるものと解す ることはできない。
⑬の

また、「受任者の事務 については委任は成立 しない」 とされる。そ して、教育者 と被 教

育者 一対一の個別教育契約の場合を考えると、前者は後者に代わ ってその学習その他の教

育を受ける活動をするのではな く、教育者の教育実践 と被教育者の学習等 とは、それぞれ

の主体が固有に為すべ き行為であって、前者がそのまま後者に代わ り得るものではない と

い うことは教育学的には 自明の基本的事実である。それゆえ、個別教育契約 の場合、教育

者の教育実践権は被教育者の委任によるものではない。また、被教育者が未成年の場合、
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法定代理人 としてその教育を受ける意思能力を補完する親の委任に基づ くもので もない。

このことか ら、とくに、学校教師の教育実践権は、生徒の親の教育実践権の委任に基づ く
　

ものではないことが明 らかである。

さらに、教員免許資格が一身専属的なものであ ることも教師の教育権が彼 自身の固有の

権利に基づ くものであることを示 している。

なお、教師各個人の教育実践の集積 ・統合 として学校 の教育活動があ り、 これが生徒の

学習 ・発達の活動 とともに教育事業体 としての学校の主た る活動をなしているが、この学

校教育には、教育実践の自律性 に基づ く自治が必要 とされ る。なぜ なら、学校教育は総体

として、個々の生徒の個性 とその集団の特質に即 しつつ、生徒の人格、能力その他の人間

性の調和的発達を、その人間普遍的法則性に従 って方向づけ組織 し援助 し指導すべ きもの

であ り、そ こには、個別教育関係において生徒の 自由な主体 としての人間的発達 の必要に

基づいて教育者に人権 としての教育実践の自由が要請 されるの と同様に、人間の意識活動

とその発達の自律性が貫かれなければな らないか らである。学校の自治が要請 されるのは、

教育本質論的には、この学校 の教育実践の自律性の保障のためである。

学校 における教師各個人の教育実践の 自律の 自由は予定調和するものではないか ら、そ

の総合的調和 としての学校教育実践の自律性を可能にす るものとして、学校制度の法定 と

学校の自治 とがなければな らない。そ して、学校の存在は、その教育活動を主 とす るもの

であ るか ら、学校の運営管理 もその ような学校 の自治を成 り立たせるものでな くてはなら

ない。

←)教 師の職務権限

各教師は、学校のあるべき規律に従い、 自己の教育力を学校の教育実践の総体 と調和 し

たその一環 とす ることに よって、単独で教育実践を行 う場合 よりもはるかに有効なものと

す ることがで きる。

各教師の教育権は、以上のよ うな教育実践の自由人権を中心 としなが ら、同時に、私的

個別教育契約に よっては一般には得 られ難い学校教育契約に特有のその権限、すなわ ち、

教職員集団の一員 としての権限 と学校 の物的施設 ・財産の利用の権限に よって強化 されて

いるQ

学校における教師の職務権限を整理す ると次 のよ うである。

①個別に教育実践を行い、それに直接す る教育計画の作成、教材使用、評価、懲戒、研

究を行 う自由

②学校教職員の集団的教育実践、集団的研修 に参加す る自由

以上の 自由は、学校 とい う組織体において、た とえば特定 の学級、特定の教科等、わ り

あて られた職務の範 囲内の ものであるとい う点では、職務権限 としての自由であるが、そ

の範囲内では、既述のよ うな教師の教育実践人権 としての性格をもつ ものである。
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③学校の施設 ・財産を利用 し、学校の経費で研修、調査、教材作成等を行 う権限

④学校の教育 目的 ・目標 ・方針の作成、教育課程の編成 ・教育計画の策定、入退学 ・卒

業 ・進級 ・留年 ・単位取得の認定、成績評定、生徒懲戒等、教学事項の協議 ・決定に参加

し、それ らを分掌する権限

⑤学校の運営 ・管理に参加 しそれを分掌する権限

㈱ 教師の教育権 と国民の主権

つぎに、以上の ような教師の教育権 と教育に対す る国民主権 との関係について述べてお

く。

第一に、教育職員免許法、教育公務員特例法その他教員に関す る法規は、教育に対す る

国民主権の現われ として、教員の教育権限の基準、資格、服務規律の基準等を定め ること

によって学校教育の一定の質を保障すべ きものである。 ここで も、教育に対す る国民主権

は、単に教育の 自由を制限す るわけでな く、む しろ、国民社会 に普遍的な教育的価値を創

造 ・確認 ・保障す るとい う積極 性をもつ ものとして働かなければな らない。

第二に、教師各個人ないしその学校集団の教育は、事実行為 として教育効果を生ず るだ

けでな く、単位修得 ・進級 ・入退学 ・卒業の認定、懲戒処分等によ り法律効果を生 じ、そ

こには法ない し社会正義に適 う・適わ ない との裁定が含 まれている。その権限行使が この

ような法的裁定を含む限 りで、教師は、私立学校教師 も含めて、教育に対す る国民の主権

を分担行使 している。 この意味で、「法律に定める学校の教員は、全体の奉仕老」(教 基法

6条2項)で あ り、公務員 と共通する法的性格を有 している。

第三に、以上 のよ うな教師の存在は、主権者国民に とって利益であるはずである。それ

ゆえ、教師の身分保障 と待遇 の適正は、法律の定めに より、特別に重視 され ることとなる。

教育基本法6条2項 、ILO・ ユネス コ 「教員の地位に関す る勧告」第45、46、114、115

項はその旨を概括的に規定 してお り、義務教育費国庫負担法、私立学校振興助成法 の教員

給与にかかる部分、育児休業法、教育公務員特例法等は部分的にそれを具体化 してい る。

第四に、学校教師は、現代公教育制度の中での主た る教育実践主体 として、一般国民 ・

住民、生徒 ・父母、学校設置者団体の構成員た る個人等 と比 して、捨象 し得ない特別の教

育的価値創造力を有 している。 この特別の教育的価値創造力を理 由として、公教育学校教

師に公教育制度 の組織 ・運営への特別の参加権を認めることは、 目的合理性、正義、安定

の実現 とい う法 の理念にも合致す るものであろ う。教育に関す る立法 ・政策決定 ・行政へ

の教師の参加権が、ILO・ ユネス コの 「教員の地位に関す る勧告」(75～78項)、 フラン

スの利益代表制教育会議制度、西 ドイツの協同決定制教育会議制度等において認められて

お り世界的動向 とな りつつあるのは、 この理 由に よると考え られる。

(4)学 校設置者の権能

学校における設置者の権能は、主 として、基本的人権 としての学校設置の 自由に基づい
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ているとともに、人権 としての財産権に基づいている。すなわち、設置老 としての国、地

方公共団体、学校法人の教育権は、それ らの設置者団体の構成員 としての国民、住民、有

志私人の上記のよ うな人権を統合 したものである。

この設置者の学校に関する権利義務 に関 して、学校教育法第5条 は、「学校の設置者は、

その設置す る学校 を管理 し、法令に特別の定のある場合を除いては、その学校の経費を負

担す る。」 と定めている。

㈹
行政解釈は、 この 「管理」に、①人的管理、②物的管理および、③運営管理を含める。

そ して、その管理権限は、設置者の学校管理機関 としての文部大臣、地方公共団体の長ま
@Ol

たは教育委員会、学校法人の理事が有す るとす る。その際の 「管理」の観念は、「あ る 対

象について一般的な公 の支配権を持つ者が、その支配権に基づいて、対象 となるものの存

立を維持 した り、その本来 の目的をできるだけ完全に実現するよ うあ らゆ る行為をするこ
　

とを 『管理』 とい う。」 とい うものである。

このよ うな解釈 も、「教育機関」ない しその長 としての校長の 「学校管理機関」か ら の

「ある種の独立性」は認め る。すなわち、「校長の職務執行が公法上 の効果を伴な うもの」

ない しは 「およそ被教育者を対象 とする教育本来の仕事については、学校管理機関の校長
　

に対する指揮監督は細部に及びえない」 と解す る。同時に、それ以外の仕事については、

「人事 につ いても、財務 ・会計事務について も、学校の管理機関は校長に対 して包括的支

配権を有 し、明白な違法を内容 としないか ぎり各種の職務命令を発することがで きるので
　

ある。」 と解す る。

このよ うな解釈が、教職員、生徒等、学校の構成者諸個人の教育人権 の法理お よびこれ

ら諸個人を含んで成立す る統一的組織体 としての学校の自治の法理を踏 まえない点で誤っ

た ものであ ることは、すでに述べてきたところで明 らかであろ う。

学校設置者の権能は、学校 の教育実践の 自律性を主 とす る学校 の自治の構成要素 として

位置づけ られなければな らない。

私立学校法は 「学校法人の業務は、寄附行為に別段の定めがない ときは、理事の可半数

をもって決する」 こと(36条)ほ か、役員の職務(37条)を 定めてい るが、学校法人は法

令の規定に従い寄附行為によって定まった 目的の範囲内で権利 を有 し義務を負 う(民 法43

条、私立学校法29条)。 したがって、教育基本法第10条 の教育の直接責任 の原則か ら教 育

実践の 自律性に基づ く学校 の自治の原則が導 き出され、学校教育法28条 等が学校教職員の

職務を特定 している現行法制においては、学校法人の権能は学校教職員の上記職務権限に

介入 し得ない。私立学校法37条2項 が 「理事長は、この法律に規定す る職務を行い、その

他学校法人 内部の事務を総括す る」 と規定 しているのも、この意味で解すべきである。

学校教育法第5条 の 「管理」の意味は、私立学校をも通 じるものであるか ら、前記行政

解釈におけるように 「一般的な公 の支配権に基づ く」 ものと解すべきではない。 また、そ
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れにおけるよ うに包括的なものと解すべ きで もない。む しろ、民法上の公益法人の事務に

ついてい うときと同様、一般に事務についてい うときの、「その目的に従って、 これ を 処
ロの

理 し、又は執行すること」 とい う意味で解すべ きである。

私立学校設置に際 しての資産の出掴は、一・定の教 育 目的に従い、それに応ず る教育実践

を期待 してなされ る。 ここには、教育的価値 の創造 ・選択 ・決定が含 まれてお り、 この意

味において、私立学校設置の 自由は、単なる物的条件の整備権ではな く、まさしく教育権

である。学校設置者の実体をなす資産の出掲者等学校 を設置 しようとす る諸個人の教育意

思は、寄附行為 ・学則等の学校の 自治的規範 とそれに基づ く教職契約、在学契約に より学

校 の活動全体を通 じて実現され うる。

学校設置者の権能 とかかわ って重要なこととしては、 とくに、一般地域住民 も、学校設

置の自由人権の担い手 としての身分 ・地位において公立学校 の設置 ・管理に参与す る権利

を有す ることが重視されるべ きである。 この住民の権利は、国民主権の分権形態 としての

地方 自治権の担い手 として教育の地方 自治一般に参与す る権利 とは、一定程度、区別され

るものであ る。昭和23年8月2日 の教育刷新委員会第22回 建議中の 「私立学校法案につ い

て」において、各私学代表者および各私学生徒保護者代表老それぞれの互選 により選出さ

れ る委員等で構成 される 「私学教育委員会」 と並列するものとして公選制教育委員会が位

置づけ られていた ことにもみて とれ るよ うに、公立学校 に対す る教育委員会の権限は、公

立学校生徒 ・父母の権利 とともに学校設置老 としての住民の権利 に基づ くものと解すべ き

である。そ して、公選ない し準公選の民主主義的な教育委員会制度に よって、一般国民が

地方 自治制度 の下で学校設置の自由人権 とそれに基づ く学校管理権の主体 として、学校の

自治に正当に参加す る道が拓かれなけれぽな らないのである。

(5)学 校教育契約の附従契約性 と社会権 としての教育権

以上、教育の 自由と国民主権を原則 として諸個人 の自由な意思の合致 としての契約に も

とついて学校教育関係が形成 されるべ きことを説 き、その よ うな法理に よる生徒、教師、

設置者の学校における教育の権利義務のあ るべ き姿の大要を述べて きた。 しか し、い うま

で もな く現実の学校制度は既成の社会制度の一環であって、そ こにおいて、単に諸個人の

自由な意思の合致のあるべ きことを主張す るだけでは充分ではないことは、契約の自由一

般をい うだけでは今 日の資本主義的社会制度の高度化 の中で諸個人の 自由を充分に保障し

難 いの と同様である。

すなわち、今 日、我 々の周囲には、本来、 自由意思の合致 として成立すべ き契約がた と

えぽ次の ように説明され るような 「附合契約」 または 「附従契約」へ と化 している現象が

広 くみ られる。

「附従契約contratd'adh6sion電 気 ・ガス ・水道等の供給、運送、保険、労働者の雇

傭等の大規模な企業形態における集 団的取引においては、経営者ないし企業者は、取引の
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簡易化 ・迅速化のために、多数の需要者が契約の条項についていちいち商議する余地のな

いよ うに一方的に契約内容をあ らか じめ定めている。 したがって個 々の需要者は相手方が

専権的に決定 しているところに附従 して(adh6rer)契 約をなすほかはない。かかる場合の

契約を附従契約 または附合契約 とい う。資本主義の高度化に伴 う独 占化 と大規模取引の進
　

展に基づ く契約の変質現象であ り、ここでは契約 自由の原則は実質を失 っている。」

これを教育契約に即 して考察すると次の ような事情がある。

①現代資本主義社会の支配的階級 とその国家が一般諸個人に一定の類型の人 間となるこ

とない しその要素 としての資質、能力を備えることを要求 してお り、一・般諸個人は一定の

範囲でこれに応 じてそれに必要な教育を受け るのでなければ生活の安定 ・向上が困難であ

る。 とくに、後発資本主義国 として明治以降のわが国政府が、帝国大学を頂点 とする学校

制度をその殖産興業 ・文明開化 ・富国強兵政策に必要な人材 の選別 ・開発 ・配分機構 とし

て位置づけ、一般国民に とっては、 この学校体系の より上位に位置つ く学校教育を受け る

ことが特権的生活への接近ない しは よりよい経済生活の可能性を意味 した。そ して第2次

大戦後 も学校制度の人材選別 ・開発 ・配分機構 としての性格はいっそ う強 まって今 日に至

っているo

②今 日の大規模化 した学校 を設置す るには一・般諸個人には容易ならざる資産準備 と文化

的組織力とが必要であ り、それに関与 しうる少数者の意思が契約において優位に立つ。

③ とくに、教 育実践の 自由人権の担い手 として、教職を希望す る者 も一般的には生活費

獲得のために教育労働者化せざるを得ない。

④以上の よ うな基本的には資本主義的私有財産権に基づ く事情以外に、学校における教

育契約の附従性には社会制度一般に大かれ少なかれ存す る次の ような事情 も大 きく影響 し

ていると考え られ る。すなわち、人は、 自らの意思で この世に生まれ出るのではないか ら、

好む と好 まざるとにかかわ らず既に他の人々に よって一定程度つ くりあげ られた規範の支

配す る制度の中にあ とか ら入 ってゆかざるを得ない(社 会契約論が一つの擬制 £ctionで

しかあ り得 ない理由は、ここにあ る)。 この傾向は、 成長中の子ども ・青年が学校社会へ

入ってゆ くときには、 とりわけ強 くあ らわれる。

以上の ような学校教育契約にあ りがちな附従契約性に伴 う契約 当事者の実質的自由の縮

減に よる問題点を克服するためには、主権者国民の立法的関与の下に、既に憲法26条 の教

育を受ける権利規定によって一定程度は保障されている教育権の社会権性を、次のよ うな

手段を講ず ることに よっていっそ う高めてゆ くことが重要であろ う。

①各学校 において、生徒ない し親 と教師がそれぞれ集団 として学校設置者 との協議によ

り学校 の運営 ・管理にあたる制度を形成す る。同時に各集団の内部 と学校の全生活を通 じ

て各個人の人権 と民主主義を尊重す る。 これ らにより、生徒個 々人、教師個々人が在学契

約、教職契約の締結 と履行において設置者 に対 して一方的に不利になることを避け るとと
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もに、既成の制度の不合理を可能な限 り修正す る。

②た とえば教育委員会 の公選制ないし準公選制 など、一般国民ない し一般住民が国、公

立学校の運営管理に民主主義的に参加 しうる制度を形成す る。これに より、特別の資産を

もたざる一・般的個人 も学校設置の 自由人権を実質的に行使 しうる。

他方、私立学校 については、各種類の学校の設置基準の法律による定め と、その下での

私立学校 の生徒 ・親、教職員、法人、学校 それぞれの民主主義的代表参加に よる設置認可

制度 と私学助成 の制度に より、私立学校の 自主性を尊重 しつつ公共性を高める。

③国、地方公共団体の教育立法 ・教育政策決定 自体が学校教育の本質を踏まえて行ない

うるよう、議会制民主主義に加えて教育立法 ・政策決定への生徒 ・親、教職員、学校設置

者、校長の民主主義的代表参加の制度を形成す る。
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い、 とする近 代私法の原則」「契約 自由の原則 は、 私的所有権絶対の原則お よび過失責任の原則 とともに、 近代私法(財 産法)の

三大原則 とよばれる。」(遠 藤 浩ほか編 『体系民法事典』青林書院新社、1982年 、431頁 ・広中俊雄執筆)

また、「私的 自治 の原則」に関 しては、次の ように述べ られている。「私的 自治の原則 とか法律行為 自由の原則 とかい うばあいに

は、契約 自由の原則 だけで な く、 遺言 自由の原則や社団設立 自由の原則 もふ くまれ る。」(前 注っづ きの箇所)

なお、 星野英一氏 は、 契約 自由の原則 と私的 自治の原則 とを峻別 し、 後者は 「意思主義」の意味で用いる ことが 妥当で あると

し、 これを 「何故人は人に対 して義務づ けられ るか」 とい う問題 に対す る 「人は 自らそれを欲 したが故に拘束 され る」 とい う一つ

の 「思想」 としての回答である とす る。それ に対 して、契約 自由の原則 については、それは 「社会関係、 とりわ け経済体制 に関す

る政策の次元の問題である と共に、各国の法律中 に事実上存す ることのあ る現象であ る」 としてい る(星 野 「現代における契 約」・

加藤一郎編r現 代法 と市民』岩波書店 ・1966年 、212～214頁 。 なお、 同氏 「契約思想 ・契約法の歴史 と比較」・岩波講座r基 本法

学4一 契約』1983年 所収、参照)

qoや や長文 の引用 とな るが、基本的な ことなので、その代 表例 として前掲今村 ・別府r学 校教育法解説』における本文記述 と洗記を

次 に示す 。

「社 会的には、学校が一つの組織体 として、 自然人 の一人 々々と並列 して 存在 してい るような感覚を もっている。(中 略)あ た

か も、 自然人 のごと く学校 を擬人化 して意識す るのである。・・…・子供 の時代 からそ のよ うに意識 し、世間一般 もそれで通用す るの
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だから、学校が社会の一構成員 として主体性 を もって活動 して いるとい う常識的な考え方 を、社会的 に否定す る必要はさらさらな

い。(改 行)け れ ども、 い ったん法律学上の観念 として論議す るときは、 そのよ うな常識的 な概念が通用 しな くなるのである。…

…実は この よ うな ものの考え方の差異 が 概念構成の差異が一 学校を単一 の経営体 として とらえ るのか
、学校 を設 置した設置

者 こそ主体性のある もの として理解 した上 で設 置者 の管理組織お よび学 校組織 を含 めた全組織を一の経営体 として とらえるかの岐

れ路 とな ってい るように思われるのである。」(145・146頁)

「安達健二氏は、その著r改 訂新版校 長の職務 と責任』中に、学 校は、(1〕校長、教員等の人的要素を有 し、{2)校地、校舎等の物

的要素を有 し、③一定 の課程 によ り、相当 の期闘反覆継続 して、不 特定 多数 の子弟を集めて、 これに教科、技術等を教授す ること

を主たる 目的 とし、(4)公 に設 置した もの力逝、 監督庁 の許可 を得た ものである(24-25ペ ージ)と 述ぺた後、『学校は法人ではない

か ら、学校 その ものが法律上 の権利を もった り、義務を負 うことはない。法律上の権利義務の主体 となるのは、学校の主体である

国・地 方公共団 体または学校 法人であ る。』(38～39ペ ージ)と 解説 している。 ……(冗 長 となる解 説は省略 して 引 用 者 簡 略

化)… …ここでは、わが国 の法制では、学校に法人格が与えられていな いこと、 したがって学校 は権利義務の主体 とはな り得 ない

ものであること この点が擬人化された学校 の主 体性(前 述。 これは社会通念 となってい る。)と はま った く違 うこと およ

び、学校 とは設 置者(法 人)が 設けた教育を行な う機関である ことを述べ るに とどめてお こう(注3、4)。

(注3)兼 子仁 法律学全集r教 育法』189-190ペ ージに次 のよ うな説明があ るQ

公立学校は地方公共団体が設嗣管理するいわゆるr営 造物』であ る(自 治法2条3項5号 の改定規定は、 『営造物』 の語を 廃 し

てr施 設』 としている)。 営造物 とは、 国 ・地方公共団体等の行政主体に より行政 目的 に供用す るために形成 された人的 ・物的手

段の綜合休であ り、一 種の行政機関 である。 これには、行政主体か ら独立 の法人 格をみ とめ られた独立の営造物 ・営造物法人 と、

法人格を もたない 『非 独立的営造物』(unselbstandige,nichtrechtsfahige6ffentlicheAnstalt)と の2種 があ る。わが

国お よび ドイツの国公立学校 は後者 であ り、行政主体を代表す る行政庁に附 置された機関 として位置づけられ てい る。 これに対 し

フランスでは・公立小 ・中学校 は右 とほぼ同様であ るが、国立の中学校以上大学 までは営造物法人(6tablissementpublic)で

あ る。 フラソスでは伝統的に営 造物の 自律性(autonomie)を 保障す るため に営造物法人が通常 の形態 とされ てきてお り、 法人

格に ともな う自律権 と して、寄附受領 ・財産所有の権 利、財政 的自律権、独 自に出訴 ・出廷 しうる権能な どがあげ られている。わ

が国や ドイツの国公立学校 は非独立的営造物であるので、かよ うな自律権はみ とめ られていない。

(注4)国 家行政組織法第8条 第1項 、文部省設 置法第14条 、国立学校設置法第2条 第2項 によれぽ、国立の大学 ・高等専門学

校 は文 部省 のr附 属機関』であ り、高等学校 以下の国立学校 は各国立大学の附置機 関である。公立学校 も同様に法的には、地方公

共団体 の長 または教育委員会の附属機関 と解される(地 教行法30、32)。 」(147・148頁)

なお、上記 注(4〕記述に関 してその後法律改正があ り、 国家行政組織法旧第8条 第1項 は現行第8条 の2の 類似 規定に改正、文部

省設 置法旧第14条 は廃止 されてい る。

(151天 城動 『教育関係法1』(日 本評論社、1958年)22頁 、有倉 ・前掲 『教育関係法 兀』80頁 、 鈴木勲 ・前掲書14頁 、 青木宗也 ・教基

法第6条 注釈r基 本 法 コソメンタール新版教育法』(日 本評論社、1977年)所 収 ・67頁、吉本二郎 ・「学校」 同氏 ほか編r現 代教育

用語辞典』(第 一法規、1973年)な ど。 なお、学校の概念にかかわる法規解説 において も、 この ことの問題性を指摘 していない も

のが多い。

(1⑤ 鈴木勲 ・前 掲書361頁 、今村 、別府 ・前掲 共著331頁 、文部 省地 方課教 育法令研究会編著(代 表野崎 弘)r教 育法令用 語の基礎知識』

(第一法規、1983年)207・208頁 、天城 ・前掲書188頁 。

{1の 天城 ・前渇書188・189頁 。

(18)今 村 、別府 ・前掲書332頁 、前掲 『教育法令用語の基礎知識』「入学」の項。 新井 雄啓 「入学」・『学校用語辞典』(牧 昌見、 池沢正

夫編、ぎ ょうせ い、1985年)790頁 も同 旨。

〔19)フ ランスにおける 「学校共同体」communaut6scolaire概 念 とそれに伴な う教職員、生徒、父母の学校 管理 運営へ の参加の法

制度 は、 このよ うな法理 を示す実例である。ア ビ法LoirelativeaP6ducotion法 律75-620号(1975年7月11日 公布)第13

条、海老原治善ほか編 『資料 ・現代世界の教育改革』(三 省堂、1983年)所 収 ・217頁。

⑳ やや詳細に これに関す る現行法規の主な定めをあげれぽ、次の とお りであ る。

小、中、高等、盲、聾、養護 、高等専門学校の課程 の修了または卒業の認定は 「学校において」行な う(学 校 教育法施行規則27、

55、63② 、65① 、73の14、73の16②)。

高等学校、高等専門学校の入学、編入学、転学、転籍、休学、退学は校長が許 可する(同 前59～62)。

「(大学 の)学 生 の入学、退学、転学、留学、休学 、進学 の課程 の修了及び卒業は、教授会 の議 を経 て、学長が これを定 める」(同

前 ・67)。

退学、停学及び訓告の懲戒処分は、校 長が行 う(同 前 ・13②)。

生徒の健康診断は 「学校 において」行 う(学 校保健法6)。

伝染病に よる出席停止は校 長が行 う(同 法12)。

予防接種義務履行の保護者 に対す る指示は校長が行 う(予 防接種法4)。

年少労働者の就労が就学 に支障 なしとの証明書は校長が与 える(労 基 法57)。

なお、各学習指導要領 では、教 育課程の編成は 「各学校において」す る ものと述べてい る。

⑳ 兼子仁 『教育法(新 版)』400～410頁 、 お よび、 伊藤進 「在学関係 と契約理論」・『季刊教育法』30号(総 合労働研究所、1978年)

149～153頁 、参照。

⑳ 最高裁第3小 法廷昭和52年3月15日 判決、単位不 認定等違 法確認請求事件、昭和46年(行 ツ)第52号 。要点は次の とお り。

「ひ と口に法律上 の係争 といっても、 ……例えば、一般 市民社会 の中にあって これ とは別個に自律的 な法規範を有する特殊 な部

分社会における法 律上 の係争 のごときは、それが一般市民 法秩序 と直接 の関係を有 しない内部的な問題 にとどまる限 り、その自主
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的、自律的な解 決に委ね るのを適当 とし、裁判所の司法審査の対象にはならない もの と解す るのが相当で ある(当 裁判所昭和34年

(オ)第10号 昭和35年10月19日 大法廷判 決 ・民集14巻12号2633頁 、参照)。 そ して、 大学は、 国公立で あると私立である とを問わ

ず、学 生の教育と学術の研究 とを目的 とす る教育研究施設であ って、その設置 目的を達成 するために必要 な事項 については、法令

に格別 の規定が ない場 合で も、学則等 によ りこれを規定 し、実施する ことのできる 自律的、包括的な権能 を有 し、一般市民社会 と

は異なる特殊 な部分社会 を形成 しているのであるから、 この よ うな特殊な部分社会である大学における法 律上 の係争 のすべてが当

然に裁判所 の司法審査 の対 象になる ものではな く、一般市民法秩序 と直接の関係を有 しない内部的な問題 は右 司法審査 の対象か ら

除かれ るべ きものである ことは、叙上説示 の点 に照 らし、 明らか とい うべ きである。」(青 木宗也ほか編r戦 後 日本教育判例大系』

第3巻 ・労働旬報社1984年 、所 収 「富山大学 経済学部単位不認定上告事件1」37頁)。

⑳ 同 旨、兼子 ・前掲書406頁 。

⑳ 同前 ・同頁。

⑳ 伊藤 ・前掲論文153～157頁 、 とくに157頁 。なお、伊藤氏が 「私法上 の契約」 とす るのには、 既述 の理 由に より、 賛同できない。

また、前記最高裁判決が当該単位不 認定事件を 「一般市民法秩序 と直接関係を有 しない内部的な問題」 として 「司法 審査 の対 象か

ら除かれ るべ きもの」 としてい る点 には組 しない ことを念 のためっけ加 えてお く。

㈱ この点に関 して、伊藤進氏が、前記論文において在学契 約篇学校社会へ の加入 ・身分地位取得契約説 を とりながら、在学関係 を学

生 ・生徒 と 「厳密には学校設置者 としての国ない し地方公 共団体」 との関係 あるいは 「厳密には学校設置者 としての学校 法人 」と

の関係 としている(150頁 、152頁)の は、矛盾ない しは論及不足 と言 えよ う。

また、 加藤永一氏は 「学校教育契約」 を学校 と被教育者(在 学生)と の間の契約 としてい る(「 学校教育契約」r現 代教育法大

系』第7巻 ・有斐閣1984年 ・266頁)が 、 そ の学校概念は、わが国実定法上 の、 ないしはそれに沿 った教育法学上の伝統的な学校

概念で あ り(同265・266頁)、 かっ、 同氏の所説においては教師の教育権 の独立性 に関す る教育法理が 明確でないま まにない しは

学校設 置者 と教師 との間 の対立的契機の把握が明確でないままに教師が学校 の債務 履行の 「履行補助者」 として位 置づけ られてい

る(同270頁)の で、その所説は実質的には、在学契約を生徒 と学校設 置者 との間 の契約 とす るもの とかわ りがない と言えよ う。

なお、生 徒の在学契約 の相手方 として の主体性が争点 となる事件 として、 青山学 院大学編入学拒 否事件が ある。東京地裁昭和46

年5月1日 決定(前 掲 『戦後 日本教 育判列大系』第3巻17頁)参 照。

伽 伊藤進 ・前掲論文156・157頁 参照。

㈱ 兼 子 ・前掲書406頁 、伊藤 ・前掲論文156、157頁 もこれを認 めている。

四 例えば、海老原治善編r資 料 ・現代世界の教育改革』(三 省堂 、1983年)、 『季刊教育法』54号(エ イデル、1985年)、 頓田充 「西 ド

イツにおける学校 の会議法制」・『阪大法学』122号(1982年)所 収、 小野田正利 「学校運営への 父母参加法制一 フランス教育経

営研究一 」・名古屋大学大学院教育学研究科 『教育論叢』24号(1980年 度)所 収、参照。

(鋤 この概 念は、堀尾輝久氏 の所説 に用 いられてい る。本稿(上)25頁 以下、参照。

{3i)兼 子仁 『教育法』1963年 版126頁 以下、同 「教員の教育権 と国民 の教育権」『ジ ュリス ト』1970年9月 号76頁 、有倉遼吉 「国民 の教

育権 と国家の教育権」(初 出1971年10月)・ 『憲法理念 と教育基本法制』68～73頁 、参照。

{鋤 共著 『教育と人権』(岩 波書店、1977年)359・360頁 、同旨 ・『教育法(新 版)』274頁 以下。

㈹ 兼子 『教育法(新 版)』478頁 。

図 例 えば、次の よ うに述べ られている。

「教員の免 許は、医師免許 と同様 の性質を有 し、 法令 によ り、 一般の人 々には 禁止され ている 行為 を 特定の条件の 下 に特定 の

人 々に解除す るものであ り、免許取得の条件 を設定 し、規制す ることに より、教職への入職者の職務 能力の水準 を維持す るとい う

機能を果た してい る。」(牧 昌見 ・池沢正夫編 『学校用 語辞典』 〔ぎ ょうせ い.1985年 〕「教員免許制度」の項 ・若井彌一執筆)。

「自律の 自由」「民主 的自由」にっ き、本稿(中)37頁 に既述。

㈱ 以上、r民 法事典』(青 林書院新社、1982年)541頁 、浜 田稔執筆。

㈱ 我 妻栄 『債権各論 中 巻2』(岩 波書店 、1962年)668頁 。

(鋤 以上 のゆえに、個別 教育契約は、民法820条 の親権を委託す る契約 とは質的に区別 される。 また、 公教育を 「親義務 の共同化」 と

とらえるのは正 しくない。

闘 鈴 木勲 ・前掲書61頁 。 同旨、r教 育法令用語 の基礎知識』47頁 、文部省地方課法令 研究会編著r新 学校 管理読本』(第 一法規、1969

年)32～34頁 ・344頁、 木 田宏 『改訂逐条解説地方教育行政 の組織及び運営に関する法律』(第 一法規、1962年)141頁 ・217～219

頁な ど。

㈹ 今村 、別府 ・前掲書148・149頁 、鈴木勲 ・前掲書61・62頁 。

(41)『 新学校 管理読本』344頁 。同文、『教 育法令用語の基礎知識』47頁 。

働,幽 今村 、別府 ・前掲書163・164、165頁Q

ω 林修三ほか編r法 令用 語辞典』(学 陽書房、1976年 版)「 管理」の項 ・吉国一郎執筆 。

(姻 末川博編 『法学辞典』 全訂増補版(日 本評論社、1976年)。

1986年2月3日

一117一

N工 工一ElectrOnicLibrarySe-vice




