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父母県民の声でこども福祉医療センター移設断念
　県立こども福祉医療センター
（水戸市吉沢町）の建て替え問題
で、橋本昌茨城県知事は 11月 9
日の県議会一般質問で、当初計
画案の「桜の郷」地区への移転
を断念して現在地に隣接する場
所に整備する方針を表明した。
　県立こども福祉医療センター
は児童福祉法に基づく県内唯一
の肢体不自由児施設であるとと
もに医療法上の病院でもあり、
上肢・下肢又は体幹の機能に障
害のある児童に治療・訓練を行
い、社会参加のための知識や技
能を指導することを目的として
いる。1961 年に開設し、建築
から 50 年近くになるが、耐震
診断の結果、一部で倒壊の危険
があることがわかった。県は昨
年から建て替えの検討を始め、
「県立こども福祉医療センター整
備検討委員会」が 2010 年 2月、
県住宅供給公社が茨城町に造成
した「桜の郷」への移転、なら
びに運営を民間に委託する「民
設民営」とする報告を行なった。
　この報告を知った障害児者関

係の諸団体が「県立こどもセン
ターの民設民営化問題を考える
会」( 以下「考える会」) を結成し、
「桜の郷」への移設と「民設民営
化」に反対する署名活動を展開
し、8月 30日に橋本知事に要望
書を提出していた。また、水戸
養護学校 PTA も水戸養護学校に
隣接する現在地から、7km離れ
た「桜の郷」への移設に強い不
安を持ち、9月 1 日に学校に隣
接した場所での整備を求める要
望書を提出した。
　これらの要望を受けて橋本知
事は、さきに 9月の県議会にお
いて「利用者の信頼に応える充
実したものとすることを最優先
に、総合的見地から適切な判断
をしたい」と計画の再検討を示
唆していた。今回橋本知事は、「桜
の郷」移設を断念した理由につ
いて、水戸養護学校の保護者や
関係者が移設に強く反対してい
ることをあげている。
　県の開発行政失敗の穴埋めに
利用しようとした「こどもセン
ター」の「桜の郷」地区移設を、

障害児の福祉と医療の後退を許
さないとする保護者や関係者の
声によって断念させたことは、
おおきな成果といえる。
　しかし、県当局は「民設民営化」
については検討委員会報告のと
おり推進するとしている。民間
の法人は根本的には営利を目的
とするものであるから、民営化
によって障害児医療の専門医の
確保、重度・重複の障害児にた
いする丁寧な治療が、今後後退
するおそれがある。また、現在
「こどもセンター」が独自に取り
組んでいる発達障害児への診断・
治療や、「ダウン症療育のための
教室」の存続も危ぶまれる。
　「考える会」は「民設民営化」
では障害児の医療・療育の十分
な保障と充実は期待できないと
し、12月 5日に「県立こども福
祉医療センターの今後を考える
学習会」を開催するなど、県立
県営での「こどもセンター」の
充実を求めるとりくみをさらに
強めることとしている。

　教育公務員特例法を蹂躙する違法行為について（第３回）　

時代錯誤の特別権力関係論に依拠する「研修＝職専免」論

　県立古河第三高校の永塚卓校
長は、教育公務員特例法に基づ
く「勤務場所を離れて行う研修」
に関して、「自宅でなければなら
ない理由」を書くようにと指示
した（本紙 1020 号）。茨城県高
等学校教職員組合古河三高分会
がこれを批判すると、校長はそ
れへの「反証」と称して、文科
省の見解を記した『新学校管理
読本』の一部をコピーして配布
した。そこには 1977 年の札幌
高裁判決が引用されていた。高
裁判決は、勤務場所を離れるこ
とで校長の監督が事実上及ばな
くなると主張し、教育公務員特
例法の規定する研修の職務性を
否認するものだった（1021 号）。

勤務場所にこだわる理由　

　札幌高裁がここまで「勤務場
所」にこだわるのはなぜだろう
か。勤務場所を離れた教員には
校長の監督が「事実上及ばない」
という主張の少し前に次の記述
がある（傍点引用者、以下同じ。）
教育公務員たる教員としての
小学校教諭に対し支給さるべ
き給与の対価に対応する勤務
は、特定営造物たる学校

0 0 0 0 0 0 0 0 0

、す
なわち、当該教員に対し勤務
場所として指定された教育を
施すための特定の施設と切離
されたものではなく、右「勤
務」の基本は、「指定場所にお
いて所定の勤務時間内に果す
ことを予定された具体的、個
別的な教育を施す業務」に携
わることにあるというべきで
ある。（理由、三、1）

　「営造物」という聞き慣れな
い語が用いられているが、これ
こそ特別権力関係論といわれる
法理論に特有の用語である。特
別権力関係論は 19 世紀後半の
ドイツ帝国において、君主の権
力の強大化のために人民の権利
の制限を正当化する法理論とし
て提唱された。日本には美濃部
達吉らによって翻訳・紹介され、
大日本帝国憲法体制における天
皇の権力強化のための理論とし
て用いられた。
　特別権力関係論においては、
公法上の営造物

0 0 0

利用関係、具体
的には、国公立学校と学生との
関係、国公立病院と入院患者と
の関係、刑務所と在監者との関
係は、一般的な権力関係すなわ
ち国家と一般国民との関係とは
区別される特別な権力関係にあ
るものとされた。特別権力関係
に組み入れられた学生・入院患
者・在監者は、一般権力関係に
おいて国民に認められる権利を
保持しないものとみなされ、国
公立学校・国公立病院・監獄当
局はいかなる法的制約を受ける
こともなく、学生・入院患者・
在監者に対して無制限の権力を
行使しうるものとされた。特別
権力関係は公法上のものである
ので、私法である民法の適用を
受けず、行政権力の行為につい
ては、一般の司法裁判所に訴訟
を提起することはできないもの
とされた。
　同様にして、公法上の勤務関
係とされる国家と官吏との関係
は、私法上の一般的な勤務関係
すなわち民間企業における雇用

主と被雇用者との関係とは区別
される、特別な権力関係にある
ものとされた。すなわち官吏は、
天皇および天皇制国家に対して
無制限の忠誠を尽くさなければ
ならず、無限定・無定量の職務
に従事する義務を負うものとさ
れた。官吏は、一般権力関係に
おいては認められる国民として
の権利を行使し得ず、いかなる
懲戒処分にも服すべきものとさ
れた。官吏に対する行政権力の
行為は、一般の司法裁判所の裁
判には服さないものとされた。
　戦後、大日本帝国憲法は廃止
され日本国憲法体制に転換した
ほか、主要な法律も改正された。
とりわけ国公立学校を含む学校
制度や公務員制度は学校教育法・
国家公務員法・地方公務員法な
どの法律にもとづいて運営され
ることとなった。特別権力関係
論はその存立の基盤を失ったよ
うにみえた。しかし、戦前、オッ
トー・マイヤーの特別権力関係
理論の翻訳・紹介の中心人物
だった美濃部達吉が、戦後も憲
法学・行政法学の第一人者とし
て君臨したほか、弟子の田中二
郎（東京大学教授・最高裁判事）
らの力により、公法・私法二元
論を前提とする特別権力関係論
はしばらくの間、有力な法理論
として存続した（田中二郎『新
版　行政法　上巻』全訂第 2版、
1974 年、弘文堂、89~95 頁）。
　今日では、特別権力関係論は
有力な学説というほどではなく
なったが、さまざまの形でその
残
ざん し

滓が存在する。たとえば国家
【２面につづく】

普通教室へのビデオプロジェクタ未設置問題は解決に
　普通教室へのコンピュータお
よびビデオプロジェクタ設置は、
2001 年度からリース方式で実
施され、2007 年度に更新がお
こなわれたが、一部の学校では
機材を倉庫で保管するなどの措
置をとっている。取手第一高校
では、コンピュータのみ設置し

プロジェクタは理由なく設置し
なかったため、授業での画像映
写が不可能となっていた。
　茨城県高等学校教職員組合は、
毎年度教育条件改善のために各
職場から要求事項を集約し、県
教育委員会との団体交渉を実施
している。今年度８月までの取

組みの結果、取手一高分会から
のプロジェクタ設置要望を県教
育委員会が受け入れ、新規にリー
ス契約を締結のうえ、2011 年
１月までに同校の全普通教室に
プロジェクタとスクリーンを天
井固定方式で新規に設置するこ
とになった。
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公務員の労働基本権制限と政治
的行為の禁止という形で、戦前
の官吏制度における特別権力関
係的な要素が残っている。地方
公務員も同様に労働基本権の制
限をうけるほか、政治的行為の
制限は国家公務員の場合より緩
いうえ刑事罰は科せられないが、
教員に関しては教育公務員特例
法により国家公務員の規定が準
用（刑事罰は除外）される。
　また、現在さまざまの場面で
行政庁に「自由裁量権」がある
とする法解釈が持ち出される。
勤務場所を離れて研修を行なう
ことの承認は、授業の支障の有
無を確認したうえで支障ががな
ければ承認するが支障があれば
承認しないというものであって、
法解釈上いわゆる覊

きそ く

束行為とみ
なされるべきものであるが、文
科省解釈においては授業の支障
の有無にかかわらず校長は当該
研修について承認不承認のいず
れとするのも可能であり、自由
に決定する権限を持つとする。
「自由裁量権」論は、一般的には
特別権力関係論が衰退し、それ
にとってかわるものとしてあら
われてきたと看做されているが
（植村栄治『行政法教室』2000年、
有斐閣、102 頁）、勤務場所を離
れて行なう研修の承認に関する
「校長の自由裁量権」論は、スト
レートに特別権力関係論を前提
としているものといえる。

札幌高裁判決の混乱

　さらに具体的にみてゆくと、
札幌高裁判決が展開する特別権
力関係論には少々おかしなとこ
ろがある。
　特別権力関係論は、官吏（公
務員）の雇用関係ならびに国公

立学校などの営造物における在
学関係において、それぞれ特別
な権力関係が成り立つと主張す
るのであるが、判決は学校とい
う営造物における児童・生徒・
学生の在学関係

0 0 0 0

ではなく、学校
という営造物の一部である教員

0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0

に関して特別な権力関係が成り
立つと言っている。学校という
営造物の人的側面の一角を構成
する教員というとらえかたをし
たうえで、当該教員が、勤務先
である学校という営造物を「離
れる」際には、職務専念義務を
果たし得なくなるのだから、職
務専念義務の免除手続きが必要
となるという理屈である。
　公務員については、全般的に
特別権力関係が成り立つという
のが通例の特別権力関係論の主
張である。学校・病院・刑務所
など営造物の人的要素を構成す
る公務員もそうでない公務員も
いるのであって、営造物の一部
をなす公務員だけが特別権力関
係に入るわけではない。ところ
が判決の論理でいくと、営造物
である学校・病院・刑務所の職
員である公務員についてだけ特
別権力関係が成り立ち、それ以
外の公署に所属する公務員につ
いては特別権力関係が成り立た
ないことになってしまう。これ
は、従来特別権力関係論におい
て提唱されたことのない珍奇な
新説である。
　札幌高裁は、控訴人川上教諭
を敗訴させるためには教員の勤
務は学校を離れてはありえな
いという論理を導きだす必要が
あった。そのために旧来の特別
権力関係論の理屈だけではまだ
不足するので、行政権力と公務
員との特別権力関係に、「学校＝
営造物」における人的要素とし
ての公務員という論理を接ぎ木

したうえで、営造物たる学校を
離れては勤務することのできな
い学校教員という硬直した存在
を無理矢理に合成したのである。
論拠としての特別権力関係論か
らも逸脱する荒唐無稽な論法で
ある。

さらに別の原則を持ち出す

　さて、営造物をちょっとでも
離れると勤務できないという自
分でたてた理屈のおかしさは、
判事自身も多少気になるようで
ある。すなわちこの論理では、
遠足や修学旅行などにおいて、
児童・生徒を引率する教員は当
然営造物たる学校を離れること
になり、営造物の人的側面をな
す教員はその間は勤務していな
いことになってしまうのだ。こ
れはまことに不都合である。そ
こで判決は次のようにいう。
校外授業、校外指導等、勤務
場所を離れてなされざるを得
ないものがあることは、その
本質が精神活動

0 0 0 0

にあることか
らしていうまでもないが、右
は人的、物的総体としての小
学校に課された児童に対する
直接的教育作用、すなわち右
小学校の教育における活動の
内容範囲として当然に予定さ

0 0 0 0 0 0

れているもの
0 0 0 0 0 0

ということがで
きる（理由、三、1）

　「精神活動」とか「当然に予定
されている」などとわけのわか
らない理屈をつけて、校外授業
等が学校の教育活動の一部をな
すというあたりまえのことを証
明せざるをえない。だが、そう
いうのであれば、教育公務員特
例法第 22 条によって「当然に
予定されている」勤務場所を離
れておこなう研修という本訴訟
の中心問題で川上教諭の主張を
認めざるをえないことになる。

それを避けるためには別の理屈
をつけなければならない。判決
は、続けてつぎのように言う。
教員の「勤務」は、「勤務場所
における教育を施す活動」を
原則とする「特定教育施設の
運営活動たる日常的業務

0 0 0 0 0

に従
事すること」であるというべ
きであり、教育を施す活動と
して右日常的業務といい得る
ものは勤務場所である施設外
で行われてもなお勤務であり
得るが、右教育を施す活動た
る日常的業務に含まれないも
のは、たとえ勤務場所で行わ

0 0 0 0 0 0 0 0 0 0

れても
0 0 0

、対価として給与が支
払わるべき「勤務」ではない
といわなければならない。（理
由、三、1）

　「勤務場所を離れて行うことが
できる」という教育公務員特例
法の規定が存在していないので
あれば別だが、明文をもって規
定されている研修が勤務にはあ
たらず、給与支払いの対象とも
ならないというのは、憲法に違
反するわけでもない法律につい
て裁判所が恣意的に無効を宣言
したも同然で、まことに異常な
主張である。
　遠足などは「日常的業務」で
あるから勤務に該当するが、研
修は「日常的業務」でなく、「た
とえ勤務場所で行われても」勤
務ではないというのである。直
前まで、営造物たる学校におけ
る活動か否かが勤務であるか否
かを決定すると主張していたは
ずなのに、とつぜん原則を変え
て、こんどは「日常的業務」で
あるか否かが勤務であるか否か
を決定するという原則を持ち出
してきたのである。年に一度の
遠足を「日常的業務」だとする
用語法もおかしなものであるが、
ついに「たとえ勤務場所で行わ

れても」勤務ではないと言い出
すのである。「たとえ勤務場所で
行われても」勤務ではないのだ
から、まして勤務場所を離れて
は絶対に勤務ではないというわ
けなのだ。
　勤務場所を離れることと、日
常的業務でないこと、というふ
たつの理由を適宜使い分けなが
ら、研修は勤務にはあたらない
という理屈を展開してきたのだ
が、判事たちはその融

ゆ う づ う む げ

通無碍ぶ
りに自分でも後ろめたい気持ち
になったものと見える。すなわ
ち、日常的業務ではない研修を
勤務場所でおこなったらどうな
るかと自問し、次のように言っ
ている。
勤務時間内においても、勤務
場所においてなされる限り、
服務監督権者である本属長の
服務監督権行使が随時事実上

0 0 0

可能であり、学校運営上の支
障が生じないものとして、日

0

常的業務すなわち勤務とはい
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0

えない研究修養
0 0 0 0 0 0 0

についても、
研修といえるもの
0 0 0 0 0 0 0 0

については
教員の自主性を尊重し、個別
的な承認行為を要さぬものと
して取扱うことを認めたもの
と解することができ〔る〕（理
由、三、2）

　「個別的な承認行為を要さぬも
のとして取扱うことを認めたも
の」という場合の承認とは、職
務専念義務の免除の承認という
ことなのだろう。高裁判事たち
のご都合主義は、とうとう職務
専念義務を免除された状態で勤
務場所にいる教員、しかも日常
的業務でない研修をおこなって
いるため、職務に従事している
とはみなされない教員という、
奇怪な存在を彼らの頭のなかに
作り出してしまった。ここまで
くると、高裁判決は、自壊を遂

げたというしかない。

特別権力関係論に頼るのは無理

　以上、『新学校管理読本』が「参
考」として掲げる札幌高裁判決
における「特別権力関係論」的
見解についてみてきたが、特別
権力関係論自体は、「もはや現行
法にはなじまない古色蒼然たる
過去の遺物」である（原田尚彦『行
政法要論』全訂第六版、2005
年、学陽書房、93 頁）。国民主
権原理を無視し、皇帝／天皇の
権力の絶対性を前提とし、国民
の基本的人権の蹂躙を正当化す
る理論に存立の余地がないのは
当然である。とりわけ、特別権
力関係論が前提とする「公法・
私法」二元論じたいが批判され、
特別権力関係論はその前提条件
を失っている（塩野宏〔田中二
郎の女婿〕『行政法 I』第二版増補、
1999 年、有斐閣、24–37 頁）。
　現在、公務員制度に関して労
働基本権制限の撤廃のための法
改正の準備が進められていると
ころでもあり、2010 年の今日、
特別権力関係論を振りかざして
行政当局の行為の正当化を図る
のはたいへんな時代錯誤といえ
よう。（もっとも、『新学校管理
読本』のコピーを配布するにあ
たり、永塚校長は、　そこに引用
されている判決の全文を読んだ
わけではないだろうが……。）

　ところで、永塚校長は 1997
年発行の『新学校管理読本』「第
三次全訂版」のコピーを配布す
る際、わざわざ「校長見解では
なく文科省見解」と大見得を切っ
て見せたのであるが、じつは文
科省はその時点ですでに特別権
力関係論を放棄していたのであ
る。それについては次号で。
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