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横浜 地 裁平 成18年5月22日 判 決(判 例 自治284号42頁,賃 社1420号39頁)(1)

事実の概要

本件は,被 告横浜市が,そ の設置する4つ の市立保育所を平成16年 度末

で廃止する内容の改正条例を制定 し,民 間の社会福祉法人の運営に移管し

たことにつき,入 所児童およびその保護者である原告ら(67名)が,上 記

条例の制定は処分に該当し,原 告らの保育所選択権等を侵害するもので違

法であるとして,被 告に対 して,保 育所廃止処分の取消しおよび慰謝料を

求めたものである。

被告における保育所への入所申込者は平成2年 以降増加傾向にあり,待

機児童が多数発生 し,ま た,延 長保育など多様な保育サービスも求められ

るようになっていた。 しか し,被 告の財政状況は芳 しくな く,限 られた予

算の中でこれらの課題を克服 していかなければならなかった。そこで,ま

ず,待 機児童数ゼロを目標として,市 有地を無償貸与する等して民間保育

所の設置を誘導する等の政策も行われた。

被告は,保 育サービスの充実に向けて平成15年4月 に 「今後の重点保育

(1)参 考:横 浜市立保育所廃止処分執 行停止 申立事件(横 浜地決 平16・3・22〈 判

例集未登載〉,東 京高決平16・3・30判 時1862号151頁,判 夕1162号150頁)一 抗

告棄却 〔確定〕
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近畿大学法学 第55巻第1号

施策(方 針)」 を策定 し,大 きな施策目標 として,① 多様な保育ニーズに

応えるサービスの展開,② 保育の質の向上,③ 市立保育所の民営化,④ 障

害児保育の全園展開の4項 目を挙げた。 このうち③は,延 長保育,一 時保

育,休 日保育等の様々な保育ニーズに柔軟に対応す ることを目的として設

定されたものであ り,平 成16年 度からの移管計画が提示された。そこで,

平成16年度に移管を実施する保育所 として本件4園 が示 され,平 成15年4

月23日 に,本 件4園 に入所す る児童の保護者に対 して,民 営化するとの方

針の通知文書が送付 された。なお,同 月末以降,各 保育所ごとに保護者説

明会が行われ,4園 合わせて合計11回,開 催された。また,そ れ ら保護者

説明会 と並行 して,被 告は,合 計10通 の書面を保護者に送付 し,被 告の財

政状況,移 管条件 ・選考状況,移 管先の概要,引 継ぎのための共同保育の

予定(平 成16年1月 から3月 まで),被 告 ・移管先法人 。保護者から成る

三者協議会の設置の提案,本 件改正条例の可決等を説明 し,Q&Aの 冊子

も同封するなど,本 件民営化についての理解を求めた。上記保護者説明会

では,い ずれの保育所で もほぼ共通 して,民 営化決定前に保護者の意見を

聴かなか ったことや民営化決定が唐突に過ぎる等の不満,民 営化に対する

不安,実 施まで時間的余裕がないことに対する危惧などが保護者らから出

された。そ して,共 同保育の課題等を協議するための三者協議会について

も,互 いの信頼関係が構築されず実現 しなかった。

被告は,同 年7月,学 識経験者,市 民代表者等からなる民間移管にかか

る法人選考委員会を設置 して,移 管条件を決定し,同 年9月 から,移 管を

受ける社会福祉法人の募集を開始 し,同 年11月 に,選 考委員会による選考

を経てそれぞれの移管先を選定 した。

同年12月5日,横 浜市保育所条例の一部を改正する(す なわち,被 告設

置の保育所から本件4園 の記載を削除)す る条例案が提出され,同 月18日

に可決 された。そ して,平 成16年4月1日 の本件改正条例の施行 によっ
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公立保育所の民営化

て,本 件4園 は廃止 され,そ れぞれ移管先 となる社会福祉法人に移管され

た(2)。

そこで,原 告ら保護者および児童は,就 学まで選択 した保育所で保育を

受ける権利を有しており,性 急な本件民営化は原告 らの保育所選択権を侵

害するものであり,被 告の保育所廃止の裁量権を逸脱するもので違法であ

る,本 件保育所の廃止は 「保育の実施の解除」(児 童福祉法33条 の4)に

当たり保護者 らの説明 ・意見聴取を受ける権利を侵害するもので違法であ

る等と主張し,被 告に対して,本 件4園 の廃止処分の取消しを求めるとと

もに,民 営化の過程で意見聴取等の必要な手続きがとられなかったとして

精神的苦痛等を主張し,保 護者および児童1人 当たり20万円の慰謝料を求

めて提訴した。

争点は,① 本件改正条例制定の処分性,② 本件改正条例制定の違法

性,③ 本件改正条例制定手続きの違法性,④ 国家賠償請求の成否の4つ で

ある。

(2)ち なみに,平 成15年 度の4園 の園児数は,そ れぞれ107人 前後,60人 前後,100

人前後,152人 前後であ った。

また,本 件4園 の嘱託職員あ るいはアルバ イ ト職員 のうち合計35人 が,平 成

16年4月 以降移管先法人 に雇用 され た。一方,常 勤の公務 員保育士は,民 営化

に伴 って必然的 に異動 とな る。一連の訴訟の背景 には,そ のような公務員保育

士の雇用の問題が透けてみえ る。

ちなみに,公 立保育所の人件費の高 コス トは,従 来か ら指摘 されている。公

立保育所の方が給与水準お よび正規職員比率が高 く,し か も年功型 の賃金体系

において,保 育士の勤続年数が長 く平均年齢が高 いため,経 験豊か な人 が多い

といえ る反面,平 均給与が高 くな って いる(内 閣府国民生活局物価政策課 「保

育 サー ビス市 場の 現状 と課 題一 『保育 サ ー ビス価格 に関す る研究 会』報告

書一 」(平 成15年3月),経 済産業省商務情報政策局 「パ ブ リック ビジネスの

影響に関す る研究会 報告書」(平 成15年5月)等 参照)。
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判 決 理 由(一 部却下 ・一部棄却(違 法の宣言)・ 一部認容 〔控訴〕)

1争 点1(本 件改正条例 制定の処分性)に ついて

(1)「 条例の制定 は,… …原則 と して個 人の権利義務 に直接 の効 果を及ぼす もの

ではないか ら,そ れ 自体が抗告訴訟の対象で ある上記行政事件訴訟法3条2項 所定

の 「処分」 に該 当す るもの とは解 されない。

もっとも,条 例 とい う形式 によるもので はあ って も,他 に行政庁 による具体 的な

処分を待つまで もな く,そ れ 自体に よって,そ の適用を受 ける特定 の個人 の権利義

務 や法的地位 に直接の影響を及ぼす場合 には,例 外的 に当該条例の制定行為 を もっ

て処分 と解す るのが相 当である」。

(2)ア 原告 らの保育所選択権 の侵害 につ いて

(児童 福祉法24条2項,5項,児 童福 祉法施行規則24条,25条,平9.925児 発596号 ㈲

等 か らす る と,)「乳幼児 は保護者 が申 し込んだ保育所において保育の実施を受 ける

こ とに な り,選 考が行 われ る場 合で も,当 該 申込 みに係 る保 育所 ご とに行 われ る

・° ρ'.°

0

このような仕組 みか らする と,法24条 は,保 護者 に対 して,そ の監護す る乳幼児

にどの保育所 で保育 の実施 を受 けさせるかを選択 す る機 会を与え,市 町村はその選

択 を可能 な限 り尊重すべ き もの としている と認 め られるのであ って,こ の保育所を

選択 し得 る とい う地位 を保 護者 における法 的な利益 と して保 障 して いる もの と解」

され る。

「そ して,… …法 が入所 時における保育所 の選択 を認 めて いることは,必 然的に入

③ 厚生省児童家庭局長通知 「児童福祉法等の一部 を改正す る法律 の施行 に伴 う

関係政令 の整備 に関す る政 令等 の施 行 につ いて」(平 成9年9月25日 児発596

号)。
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公立保育所の民営化

所 後 にお ける継 続 的な保育 の実 施 を要請す る もの とい うこ とが で きる。 そ して,

……具体的 な保育 の実施期 間を前提 として利用関係が設定 され るのであ るか ら,こ

の保育期 間中に当該選択 に係 る保育所 を廃止 する ことは,こ のよ うな保護者の有す

る保育所 を選択 し得 るとの法的利益を侵害す るもの と」いえ る。

「法 は入所後の保育所利用関係を保護者 と市町村 との契約(保 育所利用契約)と し

て構成 しているように もみえる し,実 務 的にはそのよ うな理 解に立 った運 用が され

て いる ものといえ る。 しか しその一方 で,保 護者 か らの入所 申込 みに応 じない場合

の決 定や保育 の実施 を解除す る措置 は,い ず れ も行政 処分 と して運用 されて お り

……,こ の ような運用 は一貫 しないように思 われる。 そ して,保 護者 か らの申込み

に対 して は,市 町村 において,当 該児童 に保育 に欠 けるところがあるか どうかの認

定や,場 合 によれ ば選考 も実施 し,1年 に1回 は保育 の実施 の要 件を認定 して,そ

の要件が消滅 した児童 につ いては保育 の実施 を解除す ると もされている。 このよ う

な ことか らすれば,保 育所入所後の利用関係 を直 ちに契約 関係 といい得 るかは疑 問

であ る」。

イ 児童原告 らの 「保育所において保育 を受 ける権利」 の侵害 について

「児童福祉法が上記 総則規定を受けて,そ の24条1項 で,前 記 の とお り,市 町村 の

保育所におけ る保育義務 を定 めて お り,そ の反面 と して児童 に対 して 『保育所 にお

いて保育を受ける権利』を保障 している もの と認 め られる。」

(本件改正条例によ って,)「当該 児童 らは当該保育所 での保育 は受 け られな くなる

が,上 記の市町村の義務 に照 らすな らば,そ の ことは,直 ちに当該児童 らが保育所

にお ける保育が受 けられな くな ることを意味す るもので はない…… し,新 たな保育

所で行われる保育 が必 然的に保育 内容 において劣る とい う根拠 もない。

しか しなが ら……保育所 にお ける保育で あれば,ど の保育所で あって も児童 が受

ける利益は共通,等 質であ るとは いえな い。…… そ して,児 童 は,保 育の対象 であ

る とともに,そ の利益を享受す る主体で あ り,保 護者 による保育所の選択 も児童 が

心 身 ともに健 やかに育成 されるこ とを旨 として行 われるべ き ものであるか ら(法1
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ない し3条),現 に児童 が保護者の選択 した特定の保育所 で保育 の実 施を受 け,ま

た,将 来保育期 間中にわた って受 け得 るとい う利益は,保 護者が保育所を選択 した

ことによる反射 的な利益 に過 ぎない と把握するのは相当でない。……法的に保護 さ

れた利益 と解す るのが相 当で ある。

本件改正条例 は,… …上述 した児童 の特定 の保育所 において保育の実施を受 ける

とい う法的利益を侵害す るもの といえ る。」

ウ 保護者原告 らの 「手続上の権利」 について

(本件改正条例の制定が 「保育 の実施 の解除」に関す る保護者の意見聴取 とい う手

続上の権利を侵害す るという原告 らの主張 は,本 件改正 条例制定 が処分性 を有す る

根拠 と しては採用で きな いが,)「 上記 の手続上 の権利侵害 とい うこととは別に,原

告 らが指摘 して いる 「保育の実施の解除」 ということについてみる と,本 件 改正 条

例 は,本 件4園 を平 成16年3月 末 日を もって廃止 す るこ とを定 め る もので あるか

ら,こ れが法33条 の4に 定め る保育の実施の解除 に当たることは否定 できない と思

われ る……。

そ うだ とすれば,法 は,保 育の実 施の解 除を行 うについては,解 除理 由を説 明 し,

保 護者 の意 見を聴 かなければな らない とし(法33条 の4),行 政手続法12な い し14条

の適用 がある旨を規定 している(法33条 の5)。 この ことか らすれば,法 は保育 の実

施 の解 除を もって不利益処分 と位置づ けてい ることは明 らかで あって,こ の点 か ら

も本件 改正条例 の処分性 は裏付 け られるというべ きである。」

エ 「これ らのことか らす る と,本 件改正条例の制定は,行 政事件訴訟法3条2項

所定 の 「処分」 に該 当す る ものと解す るのが相 当で ある。」

2争 点2(本 件改正条例制定 の違法性)に つ いて

(1)本 件4園 の廃止 に係 る被告 の裁量権 につ いて

(「公 の施設」(地 方 自治法244条)と しての保育所 の廃止の制限規定 は,地 方 自治

法(244条 の2参 照)に も児童福祉法(35条6項 参照)に もな く,ま た,)「 市町村の
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有す る限 られた資産等 の有効利用 ということを考え ると,保 護者 が入所 時にす る保

育所の選択や当該保育所 において保育 の実施を受 ける利益 という ものを当該保育所

の廃止についての絶対的制約 事由 とまで解する ことは相 当でない。」

「以上の ことか らすれば,市 町村の設置す る保育所の廃止について は,設 置者 の政

策的な裁量判断にゆだね られて いるもの と解す るのが相 当であ り,こ れ ら児童 や保

護者 の同意 が得 られない限 りその廃止 が違法 となるとまでは解 し得 ない。」

「もっとも,… …保育所廃止 に係 る判断は,も とよ り無制約 に許容 され るわ けでは

ないのであ り,当 該 施設が保育所であ るとい う施設の性質や入所 中の児童や保護者

の前 記利益 が尊重 され るべ きことを踏 まえた上で,そ の廃止の 目的,必 要性,こ れ

によ って利用者 の被 る不利益の内容,性 質,程 度等の諸事情を総合的 に考慮 した合

理 的な ものでなければな らない」。

「保育所 と して の性質 か ら して,… …長期 間にわた る継続 的な利用関係 が想定 さ

れているこ と,そ の廃止 が利 用者 に与え る影 響は……一般的には深刻な ものが ある

と考 え られること,法 は市 町村 に対 して必要 な保育所 の設置義務を定めてい ること

(24条),そ して,… …法 は,児 童及 び保護者 の特定 の保育所 で保育の実施を受 ける

利益 を尊重すべ き もの としているこ と等 の…点にかんがみ るな らば,そ の廃止 につ

いて被告が主 張す るよ うに市 町村の広範 な裁量 にゆだね られて いる とは解 し得 な

い。」

(2)本 件改正条例制定後の事情 について

「本件改正 条例制定後 の事 情 につ いて は,基 本 的に本件改正 条例の制定 を違法 と

評価すべ き事情 とはな り得な い」。

(3)本 件民営化の違法性 について

「本件民営化は,被 告 の置 かれた財政状況 を前提 と して,そ の中で待機児童 の解 消

を図 るとともに,多 様な保育ニ ーズに応 えて い くことを目的 と した もの と認 め られ

……
,こ の こと自体を違法 とまでい うことはできない。」

「しか しなが ら,入 所児童 がいる保育所 を民営化す るにつ いて は,当 該保育所 で保
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近畿大学法学 第55巻第1号

育の実施を受 けてい る児童及 び保護者の特定の保育所で保育の実施 を受 ける利益 を

尊重す る必要があ り,そ の同意が得 られな い場合 には,そ の ような利益侵害 を正 当

化 し得 るだけの合理的な理由 とこれを補 うべ き代替的な措置が講 じられ ることが必

要である と解 される。」

「上記代替措 置 として,… …選定手続を含め,こ の移管先 に特段 の問題が あったと

は認め られない。 そ して,そ の他の措置 として,… …被告 と して は現実的 に対応で

きる範囲の措置 を とる用意 があ った ものと評価 できる。」

「しか し他方 で保護者 との関係 をみてみ ると,本 件改正条例 制定時点において,本

件民営化 について大 方の保護者の承諾が得 られてい るとはいい難 い状況で あった。

のみな らず,… …本件民営 化に向けて建設 的な話 し合いが期待で きるとい う状況 に

はな く,早 急 に信頼関係 の回復 が見込 める状況 にもなか った といわ ざるを得な い。

保護者 らが態度 を硬 化 させていた根 本的な理 由は,被 告において,1年 後に本件

民営化 を実施す る とい うことは行政 的には決定事項 であ り,変 更で きない もの と し

て対応 していたため,こ の点 について協議 の余地 がなか った点にあ るもの と認め ら

れ る。

公立保育所 を民営化 するについて,保 護者全 員の同意 が必 要 とまでは解 されない

が,本 件民営化 につ いて保護者 らが上記 のよ うな対応 を とった ことについては……

一概 に理不尽な もの ということはで き」な い
。

「上記 のよ うな事態 は……保護者の 同意 が得 られて いない とい うことのほかに,

円滑 に民営化が実施 され ることを危惧 させ る事情 ともいえ る。

本件民営化 に向けての具体 的協議 の場 と して予定 されていた三者 協議 会は,本 件

4園 の いずれ につ いて も設置 に も至 っていない。 そ して,被 告 が主 張 していた3か

月の 引き継 ぎ及 び共 同保育期間 ということにつ いては,十 分 な根拠 がある とはいえ

な い」。

「このよ うな状況下 にあ った平成15年12月18日 の時点で,平 成16年4月1日 に本

件民営化を実施 しな ければな らない とい った特段 の事情 があ った とはいえない。
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…… このよ うな民営化は,児 童及び保護者の特定の保育所で保育の実施を受 ける

利益 を尊重 した もの とは到底 いえない。」

「以上 のことか らす れば,本 件4園 を民営化する とい う判断 自体については,な お

裁量 の範 囲内のこ とと解する余地 もないではないが,被 告が,本 件改正条例の制定

によ って,上 記民 営化 を平 成16年4月1日 に実 施す る…… とした ことは,そ の裁量

の範 囲を逸脱,濫 用 した ものであ り,そ の余の点(争 点3)に ついて検討す るまで

もな く,違 法で あると認 めるのが相 当で ある。」

(4)事 情判決の理 由

「本件4園 が廃止 されてか ら既 に2年 余 りが経過 してお り,… …本件改正条 例の

制定を取 り消す ことは公 の利益 に著 しい障害 を生 じる ものであ り,公 共 の福祉に適

合 しな い ものと認 め られるか ら,行 政事件訴訟法31条1項 を適 用 して,本 件 改正条

例の制定が違法で あることを宣言す ることに とどめ,原 告 らの請求は棄却 する」。

3争 点4(国 家賠償請求の成否)に ついて

「被告 において本件4園 を廃止 す ることが直 ちに原告 らに対す る不法行為 になる

とまで は解 されな いが,被 告 と して は……仮 に本件4園 を廃止,民 営化す る場合 に

は,こ れに よる児童への悪影響を最小限 にとどめるに必要 な措置 をと り,ま た,そ

の ような観点に立 って民営化の実施時期 を定め るべ き注意義務 を負 っていた もの と

いえ る。

そ して,本 件改正 条例の制 定によ り,本 件4園 を廃止,民 営化 する時期 を平成16

年4月1日 とした ことが,そ の裁量権を逸脱,濫 用 した もので違法 と解 され ること

は前述 した とお りであ り,上 記の注意義務 に照 らすな らば,こ の点 は国家賠償法上

も原告 らに対 する違法行 為 となる もの と解 される。」

「これ ら保護者原告 らの精 神的な苦痛を慰謝す る額 としては,1世 帯 につ き金10

万 円を……認 めるのが相 当である。」

「また,児 童原告 らも損害の賠償を請求 してい るが,… …個 々の児童原告 らが どの
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ような影響を受 けたのかは明 らかで ない し,ま た,こ れ ら児童原告 らの年齢 を考 え

るな らば,そ の被 った精神的な苦痛 といった ものを,全 児童原告 らに共通 の もの と

して定型的 に把握す ることも困難で ある。 したが って,こ れ ら児童原告 らの損害賠

償の請求は,理 由がない もの と解 するのが相 当である。」

検 討

本件は,民 営化を前提 とした公立保育所の廃止について,公 立保育所を

廃止する旨の条例制定が違法な処分であると判断 された初の事例である

(ただ し事情判決)。横浜市以外にも,高 石市,大 東市,枚 方市および神戸

市等の公立保育所に関して同様の訴訟が行われているが,こ れまでに判決

の出ている高石市,大 東市,枚 方市の3事 件とも,保 育所の廃止処分の取

消請求は却けられている。

また,本 判決では慰謝料請求 も行われてお り,一 部認容されている。大

東市と枚方市の事件でも慰謝料が請求されたが,大 東市の控訴審判決で一

部認容されたのみである。

以下,そ れ らの事件の判決とも比較 しながら検討する。

1改 正条例制定の処分性(争 点1)

条例の制定は,通 常は,一 般的 ・抽象的な法規範を定める立法行為で

あって,取 消訴訟などの抗告訴訟の対象となる 「処分」 に当たるとは解 さ

れない。 しかし,条 例であっても,他 の具体的な処分を待たず,そ れ自体

で国民の権利を直接かつ具体的に決定づけるものは,そ の処分性が認めら

れる(判 決理由1(1))(4)。

(4)な お,田 中二郎 『行政法上巻(新 版全訂第2版)』(弘 文堂,1974年)326頁 参

照。
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本判決は,本 件改正条例の制定行為が,「他に行政庁による具体的な処分

を待つまでもなく,そ れ自体によって,そ の適用を受ける特定の個人の権

利義務や法的地位に直接の影響を及ぼす」 ものであるどうか,取 消訴訟の

対象 となる処分性の根拠について,① 一1原告保護者 らの 「保育所選択権」,

① 一2児 童原告 らの 「当該保育所において保育を受 ける権利」(あ わせて

「児童及び保護者の特定の保育所で保育の実施を受ける利益」),お よび,

②保護者原告 らの 「手続上の権利」の侵害の3つ の点から検討 している。

そして本判決は,本 件改正条例の制定が,① 他の行政庁による具体的な

処分によることなく,法 律上保護された 「児童及び保護者の特定の保育所

で保育の実施を受ける利益」を必然的に侵害するものであり,ま た,② 本

件4園 における 「保育の実施の解除」(児童福祉法33条 の4)と して不利

益処分に当たるものと解 して,そ の処分性を肯定 した。なお,本 判決は,

その理由の中で,保 育所利用の法的性質(公 法上の契約に基づ くものか行

政処分によるものか)や,「 保育の実施の解除」の法的性質についても見

解を示 している。そこで,そ れ らの論点も含めて検討する。

① 「児童及び保護者の特定の保育所で保育の実施を受ける利益」 保

育所利用契約と行政処分のどちらが根拠となるか

本判決は,保 護者による申込みから保育所の決定に至るまでの仕組みを

みて,児 童福祉法24条 は,保 護者に対 して 「保育所を選択 し得るという地

位を保護者における法的な利益として保障している」として,具 体的な保

育期間中に当該選択に係る保育所を廃止することは,そ のような法的利益

を侵害するものであると述べた。この点,保 育所選択は市町村に保育応諾

義務が課されていることの反射的利益に過ぎないという被告の主張を否定

している。なお,本 判決は,原 告が主張 した 「保育所選択権」⑤という表現

(5)原 告の主張 した 「保育所選択権」の内容 は次の とお りで ある。①選択(希 望)1
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は用いず,保 育所を選択 しうる 「法的な利益」(あ るいは,「保育所選択に

関する一定の主体的な地位」)と表現 している(判 決理由1(2)ア)。

本判決は,「保育所入所後の利用関係を直 ちに契約関係 といい得るかは

疑問である」 としており,そ の理由として,保 護者からの入所申込みに応

じない場合の決定や保育の実施を解除する措置がいずれも行政処分 として

運用 されていること(児 童福祉法33条 の5参 照),保 護者からの申込みに対

して,市 町村が当該児童に保育に欠けるかどうかの認定や選考をし,1年

に1回 は保育の実施の要件を認定 して,要 件が消滅 した児童については保

育の実施を解除するともされていること等を挙げている。

他の裁判例をみると,平 成9年 改正後の保育所の入所方式について,高

石市(第1審)判 決⑥,枚 方市(第1審)判 決,大 東市(第1審 ・控訴審)

判決はいずれも,「保育所利用契約」(公 法上の契約)と 解 し,「同保育所

利用契約に基づき,〔公の施設という性質か ら く下記検討2参 照〉〕本件保育

所が存続する限 りとの条件付きで,同 控訴人 らの監護に係る児童 らが就学

するまでの間,本 件保育所において保育を受ける権利」(大東市(控 訴審)

判決)を 導いている。

一方で,高 石市(控 訴審)判 決および枚方市(控 訴審)判 決は,こ れを

行政処分と明言 している。とりわけ,高 石市(控 訴審)判 決は,行 政処分

と解する根拠を詳 しく述べているが(7),行政処分であるか らといって,本

＼ した保育所 に入所す る(希 望 しな い保育所 に入所決定 されない)権 利,② 選択

(希望)し た保育所 に入所 した後 に,市 町村 の一方 的な決定 によ り他 の保育所 に

転園 させ られない権 利(そ の意 に反 して転園 させ られない権利),③ 定 め られた

保育 の実施期間が満了す るまで,選 択(希 望)し た保育所 での保育 を受 ける権

利(小 学校 就学の始 期まで当該保育所 に就 園す る権 利)。

(6)高 石 市(第1審)判 決 の評釈 として,岡 村世里奈 ・季刊社会保障研究42巻1

号(2006年)91頁,田 村和之 ・季刊教育法146号(2005年)76頁,山 崎国満 ・賃

金 と社 会保 障1385・86号(2005年)81頁 。

(7)行 政処分 と解す る根拠 として,児 童福祉法24条 は平成9年 改正 によって実質/
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件改正条例の制定によって保護者の 「当該保育所において,保 育を受ける

権利ないし法的利益」が侵害されないわけではないとも述べている。

保育所利用を公法上の契約に基づ くものと解さない本判決や高石市(控

訴審)判 決の場合,児 童福祉法24条 の規定が市町村に対 して保護者の保育

所選択を可能な限り尊重すべきものとしているという点か ら,保 護者のか

かる(権 利ないし)法 的利益を肯定 している。なお,枚 方市(控 訴審)判

決は,行 政処分であることは明言 したものの,か かる権利ないし法的利益

について,と くに言及 していない。

このように,裁 判例の立場は別れているものの,保 育所利用の法的性質

について,正 面か らとり上げて見解が示されていることは興味深い。

保育所利用は,公 法上の契約に基づ くものか,そ れとも行政処分による

ものか。平成9年 の法改正当初,厚 生省は,公 法上の契約と説明 してきた

が⑧,学説はおおむね行政処分 と解する立場をとる(9)。この点,契 約方式と

＼ 的 には何 も変更 されていない(「 申込 み」 は 「申請」 に当たる,「 措置」の文言

が削除 されただ け,な ど),入 所決定は当事者の 自由意思に基づ く合意 とみ るこ

とは困難,保 育料 につ いて改正後 も同法56条3項 は 「徴収 する」 とい う行 政処

分的用語 を用 いている,平 成9年 改正時 の国会審議 のために厚生 省が作成 した

資料や答弁 に保育所利用 に関す る公法上 の契約 を締結 する とは明記 されていな

い。以上か ら,利 用契約 の形 になったとす る当時 の厚生 省担 当官 の発言 や解説

は,「一種の比喩的表現で あるとい うべ き」,と す る。

(8)全 国児童福祉主管課長会議(1997年3月17日)に おける厚生省 児童 家庭 局保

育課長の説明 と して,保 育情報243号(1997年)16,17頁 。 また,児 童福祉法規

研究会編 『最新 ・児童福祉法 母子及 び寡婦福祉法 母子保健法 の解説』(時事通

信社,1999年)167,168頁 。

(9)堀 勝洋 『現 代社会 保障 ・社会 福祉の基本 問題 一21世 紀 へのパ ラ ダイム転

換 一 』(ミ ネル ヴァ書房,1997年)178-180頁,同 「社会保 障の給付」『講 座

社会保障法 第1巻21世 紀 の社会保 障法』(法 律文化社,2001年)129頁,秋 元

美世 「保育制度改革 と児童福祉法の改正 保育所措置制度の見直 しをめ ぐって」

法律時報69巻8号(1997年)30-32頁 。 田村和 之 「児童福祉法 を どう活用 す る

か 一 保育 所入所 の権 利の実 現 のため に」賃 金 と社 会保 障1347号(2003年)

71,74頁,同 「『改正』児童福祉法 の概要 と問題点」『保育 白書1997年 版』(1997/
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解することは理論上不可能ではないが⑩,条 文上 「申込み」という表現が

用いられている以外に,契 約方式と解 しうるだけの明確な論拠がみあたら

ないため,消 極的ながら,保 育所の入所決定は従来 と同様に行政処分であ

ると解するのが妥当であると考えるω。

＼ 年)23-26頁,他 。 佐 藤進 ・桑原 洋子監 修 『実務 注釈 児童 福祉 法』(信 山社,

1998年)〔 田村和之〕142頁 は,「市 町村長(行 政庁)は 入所要件該 当性 の審査

と入所 の優先順位の判断を行 ったうえで保育所入所 を決定す るのであ り,こ れ

によ って保育所入所 とい う法的効果が生 じるのだか ら,こ の決定 は行政処分 と

い うほかない」 と論 じる。

また,措 置制度を 「職権手続型」 と 「申請手続型」 に区分 し,保 育所入所 を

後者 に位置 づ ける見解 もあ る(倉 田聡 『これか らの社会 福祉 と法』(創 成社,

2001年)5頁,6頁,16-21頁 参照)。

ちなみに,田 中 ・前掲(注(4))書112頁 は,相 手方 の同意 又は申請 を前提 とは

するが,そ の内容を行政庁が一方的 に決定す るような行為 について,「公法上 の

契 約」 ではな く 「相手方の同意又 は申請を条件 とす る特殊 の行政行為」 と捉 え

てい る。

⑩ 例えば,保 育所入所を契約方式 によるもの と解 した場合 で も,保 護者 の入所

申込みに対す る市町村の拒否行為 につ いて は,保 護者 の保育 を受 けるとい う権

利ない し法的利益を侵害す るもの と して,行 政処分 に当たると解 し,行 政救 済

の対象 とす ることが可能で あると考え られ る(参 考 と して,保 険 医療機 関の指

定(公 法上の契約)の 拒否が行政行為であ るとされた事例(鹿 児島地判平11.6.14

判時1717号78頁))。

q1)こ の点,保 育所入所決定 につ いて,行 政処分で あることをべ一スに,一 部 に

契 約的要 素を認 め る見解 や,契 約 と して の性 質が併 存す る とみ る見 解が ある

が,保 育所入所 ・利用に契約的要素 を認 める,あ るいは契約 に基づ くものであ

ると認 め るには,さ らな る議論の積み重ねが必要 であろ う。

平成9年 改正前の措置の段階で既 に,行 政処分で あるか契約 であるかが議論

されてい る。前田雅子 「生存権の実現 にかかわ る行政裁量 の統制」社会 問題研

究46巻2号(1997年)27頁 以下 にお いて は,行 政行為 と契約 の伝統 的な峻別論

に対 して,両 者 は概念上必ず しも相互排他的な関係 に立つ とい うこ とはできな

い とす る見解(小 早川光郎 「契約 と行政行為」『講座基本法学4一 契約』(岩 波

書店,1983年)126頁 以下参照)を 前提 に,保 育所入 所措 置決定 の構成 要素であ

る,保 育に欠 けることの判断 と,と るべ き措置内容(保 育所へ の入所措 置また

はその他適切な保護)と は理論的 に区別 され るべ きと して,措 置基準充 足の判

断に伴い確定 した利用権 に契約的実体 を認 める見解(木 佐茂 男 「保育所 行政 か

らみた給付行政の法律問題 」公法研究46号(1984年)160頁 以下参照)が 紹介 さ/
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しか し,ど ち らの立 場 を と って も,本 判 決 を は じめ,裁 判 例 を み る限 り,

保護者等の保育所選択が尊重され,そ の権利ないし法的利益が認められる

とい うこと,し たがって保育所廃止はそのような権利 ・利益を侵害する

「処分」に当たるということについては左右 しない。 この点,神 戸市の仮の

差止申立事件第1審 決定が,「公法上の契約関係に基づき発生する極めて

強固なものであるか,行 政処分 として発生する範囲内の程度のものである

かはともかくとして,児 童福祉法24条 は……保護者に対 して保育所を選択

しうるという地位(入 所後,当 該保育所において,一 定期間にわたる継続

的な保育の実施を受 ける地位を含む。)を 法的利益 として保障したものと

＼ れている。木佐氏 は,そ の中で,行 政行為 に行政行 為 と契約の双方の性質が併

存 しうることに関 して,「申請を契機 とする福祉 の措 置にあ っては,す で にと り

わけ,同 意 に基づ く行政行為 とい う以上 の契約 的要素が認め られ る」 と述べて

いる(同 頁)。

また,菊 池馨実 「『措置 か ら契約へ』が意味 す るもの一 法学的 アプ ロー チ

か ら一 」月刊福祉83巻13号(2000年)11頁 においては,平 成9年 改正前の保

育所入所措置決定 について行政処分 と契約 申込 みに対 す る承諾の二面性を認め

た山崎訴訟第1審 判 決(東 京 地八王子支判平10・12・7判 例 自治188号73頁)

を引用 した上で,前 田氏の上記論 文を参照 しつつ,「継続的 ・可変的性格を持つ

福祉 サー ビスの利用 関係 においては,利 用 資格 の有無 な どを行政処分 により判

定す るのが適 当である として も,給 付 の具体 的内容 については……そ こに契約

的要素 の存在 を否定 できない」 と述 べ られている。 さらに,保 護者が,保 育所

入所契約の 申込み をす ると同時 に,「保育 に欠 ける」という要件を満たすか どう

か の認定行為(行 政行為)の 申請 を行 っている と捉 え る見解 もあ る(原 田大樹

「福祉契約の行政法学的分析」法政研究69巻4号(2003年)120頁 参照)。

ちなみ に,そ れ らの見解 に対 して,堀 氏 は 「単独 行為 ・一方 的行為であ る行

政行為 と双方 行為で あ る契約 とが併存 す るとす るの も理 論的 には理解 しに く

い」 と論 じる(前 掲(注(9))「 社会保障の給付」130頁 参照)。

なお,古 畑淳 〔本件 ・第1審 評釈〕 は,上 記 の論文等 を参照 して,保 育所利

用 に関す る保 護者 と市町村 の関係 は 「契約 関係 と して把 握 され るべ き実質 を

持 って いる」 との見解 を示す(賃 金 と社会保障1429号(2006年)64頁,65頁)。

また,こ れ らの立場 は,岡 村 ・前掲(注 ⑥)〔 高石市 ・第1審 評釈〕95頁 では,

「保育所入所 決定行為 は行政 行為で あって も契約性 は必 ず しも否定 されない と

す る説(併 存説)」 として紹 介されている(た だ し,岡 村氏 自身は保育所入所は

行政処分 と解 して いる)。

一155一



近畿大学法学 第55巻 第1号

認め られること,児 童自身についても,直 接の保育の対象であることか ら,

上記の法的地位が認められるべきであることからして,か かる意味での保

育所選択権であるというべきである」 と端的に述べているのがわかりやす

いQ

ところで,本 判決は,本 件改正条例の処分性を裏付けるためではあるが,

原告 らの主張に呼応す る形で,保 護者の場合と同様 に児童 自身に対 して

も,保 護者の選択 した 「特定の保育所」で保育の実施を受ける具体的な法

的利益を認めた点に特徴がある。

原告 らは,憲 法13条,25条,26条,子 どもの権利条約3条 および児童福

祉法(1章 ・総則)に 基づいて,児 童 らが 「健全に発展することを保障さ

れる権利」を有 し,そ の中に 「保育所において保育を受ける権利」が包摂

されているという意味で主張 したが,本 判決は,そ の主張を否定 しなが ら

も,当 該権利に関 して独自に見解を示 した。すなわち,「保育所において保

育を受ける権利」は,児 童福祉法24条1項 に規定される市町村の保育義務

の反面として保障されるものであるとした上で,保 育所によって保育の

質 ・内容が異なりうるということを理由に,保 護者の選択 した特定の保育

所で保育の実施を保育期間中にわたって受けるという利益は,保 護者の選

択による反射的利益ではな く法的利益であると述べたものである(判 決理

由1(2)イ)。

このように児童自身にも 「特定の保育所」で保育を受 ける法的利益を認

めることは,後 述する保育所廃止に関する被告の裁量権の行使をより制約

する方向に導 くことになると考えられる。

② 保護者原告 らの 「手続上の権利」一 「保育の実施の解除」の意味

本判決は,本 件改正条例が原告 らに対する説明や意見聴取 といった手続

上の権利を侵害するという原告 らの主張に対 して,本 件改正条例にはかか
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る権利 自体に何 らかの影響を及ぼす効果はないとして,改 正条例制定に処

分性がある根拠 としては採用できないとした。

しかし,本 判決は,原 告がその主張の中で触れていた 「保育の実施の解

除」について,独 自に検討を加えている。すなわち,本 判決は,本 件4園

の廃止 は,「法33条 の4に 定める保育の実施の解除に当たることは否定で

きないと思われる」 と述べ,民 営化の場合には 「保育の実施の解除」に当

たらないという被告の主張に対 し,そ れは事実上新たな保育所で引き続き

保育が実施されるということに過ぎず,本 件4園 における保育の実施が解

除 されることを否定 し得るものではないと述べた。そ して,「保育の実施

の解除」の際には保護者に対する解除理由の説明および意見聴取(児 童福

祉法33条 の4),行 政手続法12条 ないし14条の適用(同 法33条 の5)が 定

められていることから,「保育の実施の解除」は不利益処分に当たるとし

て,処 分性の裏付けの一つとした(判 決理由1(2)ウ)。

これに対 して,他 の裁判例では,「保育の実施の解除」についてこれと

異なる解釈が とられている(な お,そ れ らの裁判例では,こ の論点は条例

制定の適法性判断の中でとり上げられてお り⑫,条 例制定が適法である理

由の一つとして,上 記裁量権の逸脱 ・濫用が無いことと並んで,「保育の

実施の解除」にかかる手続違反が無いことが掲げられている)。

「保育の実施の解除」について,高 石市(第1審 ・控訴審)判 決,枚 方

市(第1審)判 決,大 東市(第1審 ・控訴審)判 決のいずれ も,「保育所

における保育を行 うこと」をもって 「保育の実施」と定義づけられると解

しており(つ まり,保 護者が選択 した 「特定の保育所」における保育の実

⑫ 本件 においては,下 記争点2の 段 階で,被 告の裁量 の範囲の逸脱 ・濫用が認

め られ たため,争 点3(本 件改正条例制 定の手続 上の違法性)に ついては判断

され なか った。本判決 は,「保育 の実施の解除」について,他 の裁判例 とは異な

る解釈 を しているため,こ の争点 につ いての判断が行われていたな らば興味深

い もので あったと思 われ る。
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施とは解 していない),し たが って,他 の保育所への転園や民営化後の保育

所で保育を受けるようになった場合には,同 条の 「保育の実施の解除」に

は当たらないとして,保 護者に対する説明 ・意見聴取(児 童福祉法33条 の

4)の 手続きの必要を認めず,手 続上の違法性を否定 している。

児童福祉法24条2項 の 「前項に規定する児童について保育所における保

育を行うこと」(=「 保育の実施」)と いうフレーズのうち,「保育所におけ

る保育」について,本 判決のように,保 護者からの申込書に記載 された特

定の保育所 ごとに行われる保育を指すと解するのか(本 件原告主張)③,

他の裁判例のように 「前項に規定する児童」(す なわち 「保育 に欠ける乳

幼児等」)と いう文言に重心を置いて,「保育所」に関して特段の限定はな

く,設 置主体の相違を問わないものと理解するのか(本 件被告主張),こ

の見解の相違は,上 記のように,保 育所廃止の際の保護者に対する説明 ・

意見聴取といった手続面における違法性の判断にもかかわってくる重要な

論点である。

以上のとおり,本 判決は,児 童福祉法33条 の4に 規定 される 「保育の実

施の解除」の 「保育」を,保 護者の選んだ 「特定の保育所」における保育

と初めて解 したものであり,そ の点でも特徴を有する。

しかし,本 判決のそのような解釈には,次 のような理由で疑問を感じる。

すなわち,「保育の実施の解除」とは,保 育要件に該当 しなくなったり,

保護者から辞退の申出があったりしたときに,保 育の実施を終了し,そ れ

以降の保育の実施を行わないことを意味すると考えられるからである。本

件でも,民 営化後の保育所で保育を受けるにあたって,保 育の実施決定は

あらためて行われていない。

児童福祉法24条1項,2項 および33条 の4第3号 の規定の仕方をみて

⑬ また,田 村和之 「意 見書 一 公立保育 所廃止を巡 る法律問題一 」龍谷法學

39巻1号(2006年)138,139頁 参照。
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も,「保育の実施」について保護者の選択 した特定の保育所を意味している

といいうるだけの積極的な根拠はみいだせないし,ま た,保 育に欠ける児

童に対する市町村の保育の実施責任が,特 定の保育所 ごとの実施責任にと

どまると考えるのは,む しろ適当とはいえない。

したがって,児 童福祉法24条1項 は,市 町村の保育に欠ける児童に対す

る一般的な保育の実施責任を規定 しているものと解するのが自然であり,

「保育の実施」の逆 に当たる同法33条 の4に 規定する不利益処分 としての

「保育の実施の解除」とは,基 本的に,上 述のように保育理由が消滅 した

こと等を理由として,保 育サービスを終了させることであると解される。

もっとも,実 際の入所決定は保護者の選んだ個別の保育所ごとに行われ

るものであることから,一 連の規定の文言について,特 定の保育所におけ

る 「保育の実施」を指していると解することが全 く不可能なわけでもない。

しかし,た とえそのように限定的に解 したとして も,当 該児童が 「保育

に欠ける」という保育要件を満たすことに変わ りがなく,か つ,民 営化後

の保育所で,継 続 して,行 政による保育の実施責任が果たされるような場

合には,特 定の保育所における 「保育の実施の解除」に当たるともいい難

いのではないだろうか。とりわけ,本 件のように,経 営主体の変更や一部

の保育士の入れ替わりはあるが,同 じ場所で従来と同様の保育を受けるこ

とができるのであれば,な おさらである。

すなわち,保 護者および児童の 「特定の保育所において保育を受ける権

利ないし法的利益」を尊重すべきとはいえ,本 件のような民営化の場合,

経営主体は変更 していて も,同 一の場所 ・施設において,従 来と同様の保

育が行われているのであって,全 体として保育の継続性は図られていると

いえるか らである。原告 らは,保 育所選択権の内容の1つ として,「意に反

して転園させ られない権利」を主張 しているが,そ のような保育の継続性

があるものを 「転園」とみるのは難 しいのではないだろうか。なお,一 部
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の保育士を除いて保育士が一度に入れ替わっていることについては,確 か

に保育の継続性という点で問題とする余地はあるが,公 務員保育士は一般

行政職であるため,も ともと異動が行われていることから,保 育の継続性

を否定する根拠としてはあまり説得的ではないといえる。

2改 正条例制定の違法性(争 点2)

本判決は,「公の施設」である公立保育所の廃止は,「保育所を取り巻 く

諸事情を総合的に考慮 した上での当該市町村の政策的な裁量判断にゆだね

られている」とし,そ の判断は 「当該施設が保育所であるという施設の性

質」や 「入所中の児童や保護者の前記利益が尊重されるべきこと」を踏ま

えた 「廃止の目的,必 要性,こ れによって利用者の被る不利益の内容,性

質,程 度等の諸事情を総合的に考慮 した合理的なものでなければな らな

い」としている(判 決理由2(1))。 この点,「 広範な裁量」にゆだねられて

いるとする被告の主張は却けられている。

そして,本 判決は,本 件民営化の目的および内容(保 育の質の確保,時

期,入 所児童に与える影響など)に ついて検討を行 ったうえで,民 営化の

目的,移 管先等に問題はないとしたものの,児 童に与える影響やとりわけ

保護者 との関係に着目して,本 件民営化そのものではなく,民 営化を平成

16年4月1日 に実施するとしたことについて,児 童および保護者の上記法

的利益を尊重したものといえないとして,被 告の裁量の範囲を逸脱 ・濫用

したもので違法であると結論づけた(判 決理由2(3))。

ただし,本 件4園 が廃止されてから2年 余 りが経過 した時点で改正条例

制定を取 り消しても現実問題として従前の保育環境が復活するわけでもな

く,新 たな秩序を破壊 し無益な混乱を引き起こすことにもなりかねないと

して,事 情判決となった(判 決理由2(4))。

ここでは,本 件改正条例の違法性の判断に関する論点として,① 保育所
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廃止に関する行政庁の裁量の範囲,② 保護者に対する説明 ・協議の程度の

2点 について検討 してみたい。

① 公の施設の廃止 に関する裁量の範囲と違法性の判断基準 「裁量」

か 「広範な裁量」か

上に述べたように,本 判決は,保 育所廃止は被告の政策的な裁量判断に

ゆだねられているとするae。

他の裁判例をみると,大 東市(第1審 ・控訴審)判 決および枚方市(第

1審)判 決が,公 の施設である保育所廃止について,同 じく,設 置者の

「裁量にゆだね られた事項」とし,当 該裁量の逸脱 ・濫用については,大

束市(第1審 ・控訴審)判 決は,「本件廃止処分の目的,そ の 目的を達成

する方法 としての本件廃止処分の合理性,本 件廃止処分が原告 らの上記権

利利益に与える影響等を踏まえて」判断するとし,枚 方市判決は第1審 が,

廃止処分の理由および入所児童と保護者への配慮等か ら,控 訴審は,民 営

化の目的,保 育内容の継続性や保育水準の保持のための措置,保 護者への

説明や話合いの態様か ら,裁 量権の逸脱 ・濫用の有無を判断 した。

他方で,高 石市判決は,他 の事例とは異な り,第1審 が,公 の施設であ

る保育所の廃止は 「広範な裁量」にゆだねられるとし,,一方で控訴審は,

公の施設の廃止は 「相当広範な裁量」にゆだねられるが,保 育所のような

施設の場合は児童福祉法の規定 ・趣旨から裁量権に一定の制約がある,と

述べつつも,違 法性の判断において,保 育所の廃止が 「特定の児童ないし

保護者に著 しく過重な負担を課 し,保 育所において保育を受けることを事

実上不可能にするなどの場合」に裁量権の範囲を逸脱 しているとする,と

a4「 公の施設」の廃止 に関する学説 の整理 として,田 村e同 意見書135-137頁 参

照。 また,洞 澤秀雄 〔本件 ・抗告審評釈〕は,行 政法学的な切 り口で検討 を加

えている(自 治研 究82巻5号(2006年)158-160頁)。
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狭い基準を示 した(そ の上で,「 目的の合理性」と 「児童ないし保護者に

対する著 しく過重な負担の有無」から違法性を判断 した)。すなわち第1審

は,保 育所利用契約に基づ く保護者の保育所選択権を認めたにもかかわら

ず,保 育所の廃止 自体には被告の 「広範な裁量」を認め,控 訴審 も,結 果

的に,公 立保育所の廃止に関する裁量権の逸脱 ・濫用に当たるとされる範

囲をかなり狭 く設定 している。

いずれにしても,「選択 した当該保育所において保育を受ける権利ない

し法的利益」を保護者に対 して明確 に認めていることを考えると,保 護

者 ・児童の継続的な利用関係にある保育所の廃止について,民 営化を前提

としたものとはいえ,「(相 当)広 範な裁量」を認めることは適切ではない

と思われる。この点は,本 判決や大東市判決,枚 方市判決のアプローチが

妥当であろう。

② 保護者と被告との関係一 どこまで説明や協議を尽 くすべきか

本判決は,入 所児童がいる保育所の民営化については,児 童および保護

者の上記法的利益を尊重する必要があり,保 護者の 「同意が得られない場

合には,そ のような利益侵害を正当化 し得るだけの合理的な理由とこれを

補うべき代替的な措置が講 じられることが必要である」と述べた。その上

で,代 替措置としては移管先に特段の問題は認められないとしたものの,

他方で,保 護者との関係に着目して本件民営化を違法と判断 した。

本判決は,先 で 「児童や保護者の同意が得られない限りその廃止が違法

となるとまでは解 し得ない」と示 しながらも(判 決理由2(1)),こ こでは,

「同意が得 られない場合には……」,「本件民営化について大方の保護者の

承諾が得られているとはいい難い状況……」,「保護者全員の同意が必要 と

までは解されないが……」,「保護者の同意が得 られていないということの

ほかに,円 滑に民営化が実施されることを危惧 させる……」など,何 度 と
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なく保護者の 「同意」ないし 「承諾」 という文言を登場させており,違 和

感のあるところである。

もっとも,そ もそも保育所の廃止自体は被告の裁量事項と解 しているの

で,こ こでいう保護者の 「同意」ないし 「承諾」は,民 営化にかかる手続

的条件 としての 「同意」ないし 「承諾」ということを意味 しているのでは

ない。保護者と被告 との関係が,「 本件民営化に向けて建設的な話し合い

が期待できるという状況にはなく,早 急に信頼関係の回復が見込める状況

にもなかった」など,円 滑な民営化の実施を危惧させる事情が存在 してい

たことが問題なのであり,し たがって,民 営化そのものではなく,平 成16

年4月1日 を実施 日とする 「早急な」民営化が違法と判断されたものであ

る。

また,本 判決が,保 護者 らの態度硬化の原因について,「被告において,

1年 後に本件民営化を実施するということは行政的には決定事項であり,

……この点について協議の余地がなかった点にあると認められる」と述べ

ている点についても,保 育所廃止という政策判断の過程に保護者を関与さ

せるべきであったという意味ではな く,保 護者の理解をできる限り得て,

円滑な民営化を導きうるのに十分な協議 ・説明および準備を尽 くすだけの

余裕を持つべきであったと捉えるのが妥当であろう。本件の場合は,予 定

していた三者協議会が設置まで至らなかったことや,保 護者の納得が得ら

れていない状況下でも引継ぎ ・共同保育を3か 月間と予定していたことな

ども,「早急な」民営化 と判断された一端となっている。

しか し,い ったいどの程度 保護者に対する説明や協議,あ るいは準備

を尽 くせば違法性は除去されうるのであろうか。当事者の意見が平行線を

たどり,折 り合いのつ く見通 しがなかなか立たないような協議を,ど のよ

うに捉えるかが重要な視点となる。

民営化が余裕をもって慎重に行われることが望ましいのはもちろんであ
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るが,民 意を踏 まえつつ様々な事情を考慮 してなされた民営化の決定 も尊

重されるべきである。そこで,相 手方である保護者の理解が得 られないと

きであっても,そ の理解を得 られるよう協議 ・説明を十分に尽 くしていた

と客観的に認められる状況であれば,違 法性が除去 される余地があると考

えるべきではないだろうか。

そうすると,本 件において,被 告が保護者への説明に約1年 間かけ,共

同保育 も他の民営化事例 とほぼ同じように少なくとも3か 月は確保できる

状況にあったことを考えれば,本 件当事者の協議に対する本判決の判断は

厳 しいものに感 じられる。 もちろん,違 法性の判断はケース ・バイ ・ケー

スで行われるものであるし,児 童や保護者の上記法的利益が尊重されるべ

きことは当然であるが,そ れでも本判決の結論には疑問が残る。

3国 家賠償(慰 謝料)請 求(争 点4)

本判決は,被 告が本件4園 の廃止,民 営化にあたって,「児童への悪影響

を最小限にとどめるに必要な措置をとり,ま た,そ のような観点に立って

民営化の実施時期を定めるべき注意義務」を負っていたとし,本 件改正条

例制定が被告の裁量権の逸脱,濫 用にあた り違法と解される点が,国 家賠

償法上も違法行為となると解 して,慰 謝料 各20万 円の請求に対 して,1世

帯につき慰謝料各10万 円を認めた(判 決理由3)。 本件廃止の違法性を認

めていることを前提にすれば,妥 当な判断であろう⑮。この点,児 童原告

らの損害賠償請求は却 けられたが,就 学前 という児童 らの年齢を考える

と,本 判決の判断に問題はないと思われる。

ちなみに,慰 謝料請求がなされた他の事例をみると,大 東市判決は債務

不履行構成をとるところに特徴があり,第1審 は,廃 止処分が適法である

⑮ ただ し,仮 に,本 件廃止が適法な ものだ とすれば,当 該損害賠償請求 を認 め

る根拠 については慎 重な検討 が必要 となって くる。
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と認められること,保 護者説明会等を開催 して一応の説明義務を果たした

と認められることから原告 らの請求を棄却 したが,控 訴審は,児 童が心理

的に不安定になることの防止,保 護者 らの懸念や不安を軽減するため引継

期間を少なくとも1年 程度設定 して,民 営化後 も数か月程度 もとの保育士

を新保育園に派遣するなどの 「十分な配慮をすべき信義則上の義務(公 法

上の契約に伴 う付随義務)」を負っていたとした上で,十 分な配慮をしたと

はいえないとして,債 務不履行に基づ く損害賠償として,(1人 当たり慰謝

料50万 円,弁 護士費用5万 円の請求に対 して)1世 帯あたり慰謝料30万 円

および弁護士費用3万 円を認めた。また,枚 方市(第1審 ・控訴審)判 決

では,慰 謝料各100万 円と弁護士費用各10万 円が請求されたが,当 該廃止処

分が適法である,保 育内容の継続や保育水準の保持等のために担当者が職

務上尽 くすべき注意義務の違反が認められない,と して却けられている。

4む すび

昨今,公 立保育所の民営化は一般的な傾向となっている⑯。人件費等の

財源問題や,待 機児童の増加に対応するためだけでな く,サ ービスの柔軟

性を高め,多 様な保育ニーズに対応するなど,民 営化には積極的な意味が

ある。他方で,公 立保育所も,従 来の保育サービスに加え,障 害児保育の

充実や,子 ども家庭支援センターとの連携による保育支援など,公 立保育

所の特色をいか して,そ の役割を強化してい くことが望まれる。

本判決は,各 争点について詳細な検討を加えており,保 護者の選んだ特

定の保育所で保育を受ける児童の法的利益を認めるなど新しい見解を示し

ている点,児 童福祉法33条 の4に いう 「保育の実施の解除」に関して従来

⑯ 厚生労働省 「平成17年 社会福祉施設等調査結 果の概 況」(平 成19年2月)に よ

ると,平 成17年10月1日 現在 の,公 営保育所の施設数は11,752で,前 年比一261

(-2.2%),私 営保育 所の施設数 は10,872で,前 年比+391(+3.7%)と な って

い る。
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の裁判例とは異なる解釈を施 している点など,意 欲的な判決である点は評

価できる。 しか し,民 営化を違法と判断 した本判決の理由付けとその結論

には,釈 然としないものが残る。

参考資料

高石市立保育所廃止事件(大 阪地判平16・5・12賃 社1385・86号103頁,大 阪高判

平18・1・20判 例 自治283号35頁 〔上告 〕)

[概 要]行 財政改革の一環 と して,平 成12年8月,財 政効果,待 機 児童 の解 消や

延 長保育 の実 施 とい った保育 サー ビスの拡 充を 目的に民営化計画 を策 定。 同年9

月,保 護者説明会を開催 して民営化 を発表。平成13年6月,民 営化す る保育所 の

廃止 を 旨とする改正 条例 案を可決(平 成14年4月1日 施行)。 条例制定後 ま もな く

平 成14年1月 までの間に,保 護者説明会が数回開催。移管先事業者 は,平 成13年

9月 に決定 し,当 該事業者 も保護者 に対 して説明会 を数回開催。 当該保育所 の廃

止e民 営 化に際 し,入 所園児0～4歳 児85名(平 成13年 度)の うち転園率 は42%,

保育士 は全員入 れ替 わ り。

保護者 らが,本 件改正条例の制定 よる本件保育所廃止処分の取消 しを求 めて提

訴。

[第1審]処 分取消請 求:棄 却。保育所利用 につ き公法上 の契約 による もの と解

し,当 該保育所 の存続 を前提 とした,保 護者 の 「利用契約の存続期間 中…… その

意 に反 して他 の保育所 への転園を強要 される ことな く,当 該保育所 にお いて保育

を受 ける権利」 を肯定。 公の施設 である保 育所の廃止は被告の 「広範な裁量」 に

委ね られ た事項で あ り,「裁量権の行使に逸脱 ない し濫 用が存 した場 合に」保育所

廃止 が違法 になると示 した上 で,財 政 効果や保育 サー ビス拡充の観点か らの本件

廃止 ・民営化 につ き,裁 量権 の逸脱 ・濫用 な しと判断。 また,本 件保育所の廃止

は 「保育 の実施 の解 除」(児童 福祉 法33条 の4)に 当た らない として,裁 量権の逸

脱 ・濫用 と認 められ るような手続上の違法性 もな いと判断。
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も,本 件保育所 を含 む3か 所 の民営化 を予定 していた。平 成17年12月 か ら趣 旨 ・

概要等説 明会 が数 回開催。平成18年11月,予 定 よ り2か 月遅 れで移管 先の事 業者

決定。平成19年2月11日,引 継 ぎのための共 同保育実施 を同月26日 か ら3か 月間

と説明。 同月23日,共 同保育を3月26日 か らの3か 月間に変更。

保護者 。児童 らが,平 成18年12月13日,条 例の制定 の差止 めを求 める本案訴訟

を提起す るともに,同 条例の制定の仮の差止 めを申立て。

[第1審]仮 の差止 申立:認 容。行政事 件訴訟法37条 の5第2条 に定め られ る第

1の 要件 「償 うことので きない損害 を避 けるため緊急 の必要」 につ いて,共 同保

育 の計 画 自体 に問題 があ り,保 育所 選択 に関す る法 的利益 を侵害す る もので あ

り,社 会通 念 に照 ら して金 銭賠償 のみ によ ることは著 しく不相 当 と判断。 この

「保育所選択 に関す る法的利益」 につ いて は,「公法上 の契約関係 に基 づき発生 す

る極めて強固 なもので あるか,行 政処分 と して発生す る範囲 内の程度 の ものであ

るかは ともか くとして」,児童福祉法24条 は保護者お よび児童 自身 に対 して 「保育

所を選択 し得 るという地位(入 所後,当 該保育所 において,一 定期 間にわたる継

続的な保育の実施を受け る地位を含む。)を法的利益 と して保障」していると述 べ

る。第2の 要 件 「本 案 につ いて理 由があ る」 について は,保 育所廃 止 の判 断 は

「保育所 を取 り巻 く諸事情 を総 合的 に考 慮 した上 での 当該市 町村 の政 策 的な裁

量判断 に ゆだね られて いる」が,「 廃止の 目的,必 要性,こ れ によって利用者 の

被 る不利益の内容,性 質,程 度等の諸事情を総合的 に考慮 した合理的 な ものでな

ければな らな い」 と示 した上で,共 同保育の計画 自体 に問題が あると して,裁 量

権の逸脱 ・濫用に当た り保育所選択権を侵害す るもの と判断。 同37条 の5第3項

に定あ られ る仮の差止め による 「公共の福祉 に重大な影響 を及 ぼす おそれ」 はな

しと判断。

[抗告審]即 時抗告:却 下。 本件差止 めの対象 である本件改正条例が制定 されない

ことが確定的であ るため※,本件 申立 ては理 由がな く却下すべ きであると して,原

決定 を取消 し。
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※神戸市 は,平 成19年3月20日,第2次 改正案 を条例 として制定。当初の予定を

変更 し,本 件保育所 の廃止 時期 を同年6月 末 日に遅 らせ ることによ って,約3か

月の共 同保育(引 継 ぎ)期 間を確保 した。

これ に対 して,新 たに,差 止 めを求 める本案訴訟 の提 起 とともに,仮 の差止め

の申立て(第2次)が なされたが,廃 止時期が延長 された ことか ら 「緊急の必要」

はな い,ま た,約3か 月 間の共 同保育期 間が設 け られたことで,「児童の生命,身

体等 に危険が及ぶ などの事態 は回避 できる と考 え られ…… 『償 うことのできない

損害』が生ず るということはで きない」と して,却 下 された(神 戸地決平19・3・

23〈 判例集未登載〉)。
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