
「保育所選択権」とは何か
－－－ その「権利」としての成否に関する試論的考察 －－－

大　　野　　拓　　哉

　は　じ　め　に

　2009（平成21）年11月26日の最高裁第１小法廷

判決１）は、市立保育所を廃止する条例の制定行為

が抗告訴訟の対象となる行政処分に当たるとの判

断を示した。

　この事案は、横浜市（Ｙ）が、市立保育所を民

営化すべく、４つの保育所を2004年３月31日で廃

止する旨の条例を制定し、その施行によってこれ

らの保育所が廃止され、その建物等を利用して引

き続き社会福祉法人により運営されることになっ

たところに端を発する。これに対して、上記の廃

止に係る各市立保育所で保育を受けていた児童と

その保護者であるＸらが、本件改正条例の制定行

為はＸらが選択した保育所において保育を受ける

権利を違法に侵害するものであるなどと主張し

て、行政事件訴訟法３条２項に基づき、上記制定

行為が抗告訴訟の対象となる行政処分に当たると

の前提で、その取消しを求めるとともに、国家賠

償法１条１項に基づき、上記制定行為等により

被った精神的損害の賠償としてＸら各自20万円の

支払を求めるに至ったものである。

　ここからだけでもわかるように、本件に関して

は、その背景にあると同時に、今日では社会福祉

の領域にまで及んできたいわゆる「民営化」の問

題や、行政訴訟に関わる諸論点など、幾通りかの

切り口がありそうである。

　そうしたなかで、本稿では、さしあたり、本件

諸判決によって何が・どのように判断されること

になったかを、その受け止め方と共に明らかにし

たい。そのうえで、様々な論点のうちでも、特に、

保護者の側の権利として主張されてきた「保育所

選択権」をとりあげ、本件諸判決に即してみた場

合、この権利が果たして認められ得るものだった

のかどうかを検討することにしたい。

１　本件諸判決の概要

　ここにおいて、本件諸判決とは、2006（平成

18）年５月22日の一審・横浜地裁判決２）、2009（平

成21）年１月29日の二審・東京高裁判決３）および

上告審たる前記の最高裁第一小法廷判決を指す。

　これらのうち、まず、一審・横浜地裁判決は、

a. 本件改正条例の制定行為は抗告訴訟の対象と

なる行政処分に当たるとした上で、その制定行為

には民営化の実施時期について裁量権を逸脱濫用

した違法があるとしたが、各市立保育所の廃止か

ら２年余りが経過していることからこれを取り消

さずに行政事件訴訟法31条のいわゆる事情判決と

し、他方、b. 国家賠償請求については１世帯に

つき10万円の限度で認容した。この判決を不服と

して、市側が控訴したが、これに対して、二審・

東京高裁判決は、反対に、a. 本件改正条例の制

定行為は抗告訴訟の対象となる行政処分に当たら

ず、それに関するＸらによる取消しの訴えは不適

法だとしてこれを却下し、b. 国家賠償請求につ

いても本件改正条例の制定行為に違法はないなど

としてＸらの請求を棄却した。

　二審判決に対しては、当然のこと、Ｘらが上告

したが、上告審では、本件条例制定の処分性につ

いてのみ争点とされた。この点に関して、最高裁

は、まず、保育所の利用関係が保護者の選択に基

づき保育所及び保育の実施期間を定めて設定され

るものであるところ、特定の保育所で現に保育を

受けている児童及びその保護者は、当該保育所に

おいて保育の実施期間が満了するまでの間、保育

を受けることを期待し得る法的地位を有するもの

である、という。そのうえで、条例の制定は普通

地方公共団体の議会が行う立法作用に属し、一般

的には、抗告訴訟の対象となる行政処分には当た

らないとしつつも、「本件改正条例は、本件各保

育所の廃止のみを内容とするものであって、他に
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行政庁の処分を待つことなく、その施行により各

保育所廃止の効果を発生させ、当該保育所に現に

入所中の児童及びその保護者という限られた者ら

に対して、直接、当該保育所において保育を受け

ることを期待し得る上記の法的地位を奪う結果を

生じさせるものであるから、その制定行為は、行

政庁の処分と実質的に同視し得るものということ

ができる」として、二審の判断には法令の解釈適

用を誤った違法があるものといわざるを得ない、

とする。しかし、Ｘらに係る保育の実施期間がす

べて満了していることが明らかであるから、本件

改正条例の制定行為の取消しを求める訴えの利益

は失われたものというべきである、として、Ｘら

による上告は棄却された。

２　本件訴訟の背景としての「民営化」

　近年、「民営化」、「民間化」、「私化」などと呼ば

れる動きが広くみられるところ、それは社会保障

の分野にも及んでいる。その場合、「業務の民間

開放、民間活力の活用などの旗印によることが多

いが、国又は地方公共団体の財政事情も大きな背

景となって」おり、これらは、「社会保障を支える財

政問題の視点から見逃すことのできない論点」４）

ともいわれる。

　こうした一般的な指摘があるなかで、本件にい

わゆる「民営化」はどのような経過をたどったの

であろうか。さしあたり、一、二審判決により

認定された事実に徴すると、まずは、平成15年２

月、横浜市児童福祉審議会が市長に対して次のよ

うに意見具申したことが嚆矢となろう。その内容

は、保育所における主な保育サービスの実施状況

等に関する公立・私立保育所の現状の比較、入所

率の比較、運営経費の比較を踏まえて、Ｙ市では

今後、待機児童の解消に向けた定員拡大や多様な

保育ニーズに応えていく必要があるが、これまで

のような税収増は見込めないとして、「民間施設

で十分対応が可能な場合は、漸次民営化していく

べきであり、公立保育所についても民営化を進め

ていくことが必要である」といったものであった。

次いで、同年４月、Ｙ市は、「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項目を含む重点保育施策を作成、公表した。

そして、同年12月Ｙ市議会において本件改正条例

が可決され、その附則において平成16年４月１日

から施行するものとされた。（なお、「③市立保育

所の民営化」の計画及びスケジュールとして、平

成16年４月の実施と民営化する保育所として本件

４園が既に示されていた。）

　このような経緯に関して、原告Ｘらが、本件民

営化の原因を被告の財政問題に求めたのに対し

て、被告Ｙ市は、多様な保育ニーズに応えること

が目的であり、財政問題の解決は主たる目的では

ない旨を主張したが、第一審判決は、次のように

いう。すなわち、「本件民営化の目的は、被告の

置かれた財政状況の中で、多様な保育ニーズに応

えていくことにあったと認めて差し支えないもの

と考えられる」。

３　本件諸判決の受け止め方

　ところで、本件の最高裁判決について、原告弁

護団の一人は次のように記す。「『特定の保育所で

現に保育を受けている児童及びその保護者は、保

育の実施期間が満了するまでの間は当該保育所に

おける保育を受けることを期待し得る法的地位を

有するものということができる。』／原告がここ
4 4 4 4 4

まできたのはまさにこの一文のためだった
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

！／

『以上によれば、本件改正条例の制定行為は、抗

告訴訟の対象となる行政処分に当たると解するの

が相当である。』／勝訴
4 4

！急ぎ最高裁の門の外で

待ち合わせていた原告らのもとへ（原告らは別扱

いだった）。／原告らの顔がまぶしかった。警備

にあたっていた多数の裁判所職員の前でそれぞれ

が感嘆の声を上げた」５）（傍点：引用者）。

　また、次のようにも記す。「横浜市は、保護者・

児童の利益は反射的な利益である等と主張し、法

的な利益であることを認めてこなかった。遡れば、

横浜市が保護者に対して一方的に説明を行い、あ

とは既定方針に従って強行するのだ、という態度

に終始したことの淵源は、横浜市が保護者らを法

的な主体と認めなかったことにあった。保護者ら

は、この対応に危機感をおぼえ、子どもたちを守

るために訴訟提起にまで至った。保護者そして子

どもは、保育行政の客体であるだけではなく、保

育所を選択し、子ども／自らの安全と健全な養育

環境を確保する主体としての法的な地位を児童福
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祉法によって与えられているのであり、行政は保

護者らの判断を尊重しなければならない。このこ

とが最高裁でも確認された。この判断は、民営化

事例における行政の姿勢を根本から問いただす起

点となるはずである」６）。

　以上は、当然ながら、本件最高裁判決を実質的

な勝訴判決と捉える原告側弁護団の一員としての

感慨も含むであろうから、必ずしも一般的な受け

止め方とはいえまい。そこで、上記以外の受け止

め方をみてみたいのだが、その場合、いくつかの

争点をめぐってまとめられるように思える。例え

ば、一審判決においては、①条例の制定が行政事

件訴訟法３条２項にいう「処分」に当たるかどう

か、そして、②本件条例制定の違法性、すなわち、

入所児童の存在する保育所を廃止することはＹ市

の裁量行為として許容されるかどうかが争点とな

り、共に、認められるところとなった。

　これらのうち、①に関しては、否定的な見解７）

もあるものの、肯定的８）、ないしは、本件判決の

ような捉え方を所与とでも捉える論者９）もみられ

る。

　しかし、②に関しては、少々事情は異なる。と

いうのは、「本判決の意義は、保育所民営化に際

して十分な移行措置をとる義務が、国賠法上の賠

償責任を根拠づけるのみならず、取消訴訟におけ

る違法原因となりうることを示したことにあると

いえよう」10）と肯定的に評する向きこそあるもの

の、むしろ、次に引用するような判決の論の運び

に少なからず疑問が呈されるからである。すなわ

ち、判決においては、入所児童がいる保育所の民

営化の場合、（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、「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」必要がある。民営化

については、条例改正の時点で大方の保護者の承

諾が得られているとは言い難い状況であったし、

保護者とＹは建設的な話し合いが期待できる状況

にはなく、また、早急に信頼関係の回復が見込め

る状況にもなかった。「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」。「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」もあるが、Ｙが「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」違法である、と

いう論の運びがとられた。これについて、ある論

者は、「本件でどのような結論を導くべきかは微

妙なところであるが」とことわったうえで、「少な

くとも、判旨が重視している民営化の時期や保護

者との信頼関係等の考慮要素は、（保育内容の変

化が急激かつ大幅なものであることを推測させる

１つの事情になるとしても）決定的なものではな

いと思われる」11）といい、また、他の論者は、「民

営化は一般市民の代表である議会の議決という最

も民主的な形の中で進められており、また、十分

とは言えないまでも、Ｙは民営化に向けた一定の

手順を踏んできたようにも思われる。利用者の同

意を必要以上に重視した本判決は疑問で、違法で

はないとする判断も十分可能だったと考えられ

る」12）と評する。

　その他、本件最高裁判決の影響等について、主

として行政訴訟の観点から、次のような一連の検

討課題が摘示される。すなわち、本件最高裁判決

は、現時点で、Ｘらに係る保育の実施期間がすべ

て満了しているから本件改正条例の制定行為の取

消しを求める訴えの利益は失われたとして上告を

棄却したので、とりあえず、本案の問題たる本件

改正条例の実体上及び手続上の適法性についての

判断は行っていない。しかし、そこからすると、

ア）公立保育所の廃止により、「現に入所中の児童

及び保護者は、保育の実施期間が満了するまで当

該保育所で保育を受けることを期待し得る法的地

位が侵害されることを理由に廃止条例の取消しを

求めることが可能とな」る。そうすると、イ）本件

一審判決が判断したように、「どのような場合に

入所中の児童及び保護者がいる保育所を廃止する

ことが許されるかという保育所廃止条例の適法性

の問題が今後の検討課題とな」る。また、ウ）「抗

告訴訟の対象となる行政処分は、出訴期間内に提

起する取消訴訟によってのみ争うことができる」

とされているので、「条例制定行為が抗告訴訟の

対象となる行政処分に当たる場合にも同様に扱わ

れるのかが問題とな」る。さらに、エ）「本件のよ
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うな事例の場合の訴訟手段としては、行政事件訴

訟法４条の実質的当事者訴訟としての地位確認訴

訟が利用できるかも今後の課題となる」13）という。

　もとより、以上が本件訴訟に寄せられたコメン

トのすべてではない。それにしても注目し得るの

は、いずれかといえば、行政訴訟の観点からの関

心が強いように思われる点ではなかろうか。それ

にひきかえ、（その主張内容に同調するか否かは

さておき）「保育所選択権」とでも呼ぶべきものへ

の言及がほとんどみられないのは、あるいは、予

想外のことかもしれない。

　そこで、以下においては、改めて、この「保育

所選択権」とでも呼ぶべき「権利」として説かれる

内容を概観したうえで、それを本件諸判決と対比

し、この「権利」が結果的に本件諸判決で採り上

げられなかった理由を、本稿なりに、試論として

推し量ってみようと思う。

４　「保育所選択権」の検討

（1）　「保育所選択権」の主張

　この「保育所選択権」と呼ばれる「権利」は、

2005年８月に横浜地方裁判所に提出された「意見

書」14）等において展開されている。その前提とし

て、まず、児童福祉法24条の1997（平成９）年の

改正に関して以下のようにいわれる。すなわち、

「市町村は、政令で定める基準に従い条例で定め

るところにより、保護者の労働又は疾病等の事由

により、その監護すべき乳児、幼児又は第39条第

２項に規定する児童の保育に欠けるところがある

と認めるときは、それらの児童を保育所に入所さ

せて保育する措置をとらなければならない。ただ

し、付近に保育所がない等やむを得ない事由があ

るときは、その他の適切な保護を加えなければな

らない。」と規定していた改正前の24条は改正後の

24条１項になり、これに２項から５項までが追加

された。そこにあっては、改正前と同様に「保育

に欠ける」児童を保育所に入所させる市町村の義

務が規定された一方で、新たに、保護者からの申

込み手続が定められ、また、改正前の「保育所に

入所させて保育する措置を採らなければならな

い」から「保育所において保育しなければならな

い」へと表現が改められた。また、新設の２項で

は入所を希望する保育所等を記載した申込書の市

町村への提出等が、同じく新設の３項では入所申

込みがなされた児童の公正な方法による選考が規

定された。さらに、こうした条文上の変化に加え

て、いわば立法者意思として、国会の参議院本会

議における厚生大臣による改正法案の趣旨説明が

引用されるほか、「措置（行政処分）による入所方

式から、保護者が（…）入所を希望する保育所を

選択して、申し込みに基づき市町村と保護者が利

用契約を締結する仕組みに見直した」15）旨の解説

も引用される。

　以上に引き続いて、次のような解説が紹介され

る。すなわち、1997年の改正以前に、保育所の入

所は市町村の措置という行政処分によって実施さ

れていた。それは、通例、保護者からの申請によ

り行われ、また、申し込みにあたって保護者から

保育所の希望を聴く運用もなされてはいたが、「児

童をどの保育所に入所させるかは市町村の広範な

裁量に委ねられており、保護者の保育所の選択が

制度上保障されていなかった」。しかし、1997年

の法改正後は、「保育所入所方式を、保護者が希

望する保育所等を記載して申し込むという意思表

示を前提としたうえで、これに対して市町村が保

育に欠ける乳幼児かどうかの事実確認をし、その

保育所の受け入れ能力がある限りは、希望どおり

に保育所入所を図らなければならないこととし、

保護者の選択を制度上保障したものである」16）と

いう。そして、「これにより、利用者の意思表示

を前提として保育所入所が行われ、保育所入所・

選択の権利が明確になるなど、利用者の立場を尊

重した制度となる」17）と続く。（なお、このよう

に説かれる、「保育所をはじめ児童福祉施設の選

択の権利」の憲法論的根拠も挙げられるが、意外

にもそれは素っ気ないくらいに簡潔である。すな

わち、「そのような児童福祉施設・保育所の施設

選択権は、一般には自己決定権、教育の自由、宗

教の自由などの憲法上の基本的人権に基づくもの

であると考えられている」18）というのみである。）

　ところで、この「意見書」によれば、「保育所選

択権」の内容は、第一には、「保育所入所にあたり

保護者が申込書に記載した希望保育所以外の保育

所に入所決定されない権利」19）だという。第二に、

「希望保育所に入所した児童は、当該保育所で保

育の実施を受ける権利を有する」、すなわち、「入
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所後に市町村の一方的な判断で当該保育所以外の

保育所で保育の実施を受けさせられること（つま

り、意に反する転所・転園）はない」20）という。そ

して、第三に、この「意見書」において、保育の

実施期間については、さしあたり、「平成９年改

正の後は保育の実施期間として市町村長（福祉事

務所長）が定めた期限まで、児童は希望（選択）し

て入所した保育所において保育を受ける権利を有

する」21）という。なお、この「意見書」の執筆者は

また、他の機会に、別様の見解を示す。すなわち、

1997年の「この法改正に伴い保育所入所の事務処

理が改革され、それまで入所措置は期間は一律

６ヶ月とされていたが、1998年４月以降、『保育

の実施』期間は原則として小学校就学の始期まで

とされることになった。したがって、小学校就学

始期まで、選択した保育所で保育を受けることが

保護者の権利として保障されている」22）と述べる。

（2）　本件諸判決と「保育所選択権」

　さて、ざっと、以上のように主張される「保育

所選択権」だが、それは、本件諸判決においてい

かに採り上げられ、あるいは、採り上げられなかっ

たのだろうか。

　第一審の横浜地裁判決は、（児童福祉）「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するの

が相当である」という。ただし、この判決は、本

件の三判決の中では保護者側の主張を最も容認し

た判決ともみえるが、意外にも、保育所の選択に

関しては、「法的な利益」とはいうものの、特にこ

れを何らかの「権利」として認めているわけでは

ない。

　次いで、第二審の東京高裁判決は、「保護者は、

やむを得ない事由のない限り保護者の選択した特

定の保育所においてその監護下にある児童につき

保育の実施を受け、将来の保育期間中にわたって

当該保育所での保育の実施を受けるという利益を

有する」と認める一方で、公の施設として基本的

には住民全体の利益に適う利用がされるべき保育

所の廃止まで制約する絶対的なものと解すること

はできず、また、保護者側の選択に係る保育所に

おいて一定の期間保育を実施することを（市の側

に）請求することができる権利を有するものでは

ない23）、との判断も示す。ただ、大いに興味深い

ことに、この判決は、第一審判決とは違って保護

者側の主張を基本的に認めないにもかかわらず、

また、否定的な意味合いにおいてではあるが、保

護者の側の「権利」に言及する。            

　さらに、上告審の最高裁判決は、本件改正条例

の制定行為は抗告訴訟の対象となる行政処分に当

たらない旨の二審判決の判断を是認できない理

由を示す一環として、次のように判示した。すな

わち、「市町村は、保護者の労働又は疾病等の事

由により、児童の保育に欠けるところがある場合

において、その児童の保護者から入所を希望する

保育所等を記載した申込書を提出しての申込みが

あったときは、希望児童のすべてが入所すると適

切な保育の実施が困難になるなどのやむを得ない

事由がある場合に入所児童を選考することができ

ること等を除けば、その児童を当該保育所におい

て保育しなければならないとされている（児童福

祉法24条１項～３項）。平成９年法律74号による

児童福祉法の改正がこうした仕組みを採用したの

は、女性の社会進出や就労形態の多様化に伴って、

乳児保育や保育時間の延長を始めとする多様な

サービスの提供が必要となった状況を踏まえ、そ

の保育所の受入れ能力がある限り、希望どおりの

入所を図らなければならないこととして、保護者

の選択を制度上保障したものと解される。そして、

前記のとおり、被上告人においては、保育所への

入所承諾の際に、保育の実施期間が指定されるこ

とになっている。このように、被上告人における

保育所の利用関係は、保護者の選択に基づき、保

育所及び保育の実施期間を定めて設定されるもの

であり、保育の実施の解除がされない限り（同法

33条の４参照）、保育の実施期間が満了するまで

継続するものである。そうすると、特定の保育所

で現に保育を受けている児童及びその保護者は、

保育の実施期間が満了するまでの間は当該保育所

における保育を受けることを期待し得る法的地位

を有するものということができる。」

　以上、さしあたって、これらの判決に共通して
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いるのは、いずれも、「保育所選択権」なる「権利」

を正面切って認めるものではないということであ

る。しかし、そのことは、先に紹介した「保育所

選択権」の主張とこれらの判決の該当する部分が

全く相容れないということではなさそうである。

例えば、一審判決が、「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」というとき、それは、ちょうど、かの論

者が、「保育所選択権」の内容の一つとして、「保

育所入所にあたり保護者が申込書に記載した希望

保育所以外の保育所に入所決定されない権利」24）

ということと内容の点で概ね重なり合うであろ

う。また、第二審の東京高裁判決が、「保護者は、

やむを得ない事由のない限り保護者の選択した特

定の保育所においてその監護下にある児童につき

保育の実施を受け、将来の保育期間中にわたって

当該保育所での保育の実施を受けるという利益を

有する」と認めるとき、それは、かの論者が、「保

育所選択権」の第二として、「希望保育所に入所し

た児童は、当該保育所で保育の実施を受ける権利

を有する」、すなわち、「入所後に市町村の一方的

な判断で当該保育所以外の保育所で保育の実施を

受けさせられること（つまり、意に反する転所・

転園）はない」25）ということと、やはり、内容的

に概ね重なり合うであろう。

　さらにいえば、最高裁判決が、「被上告人にお

ける保育所の利用関係は、保護者の選択に基づ

き、保育所及び保育の実施期間を定めて設定され

るものであり、保育の実施の解除がされない限り

（同法33条の４参照）、保育の実施期間が満了する

まで継続するものである。そうすると、特定の保

育所で現に保育を受けている児童及びその保護者

は、保育の実施期間が満了するまでの間は当該保

育所における保育を受けることを期待し得る法的

地位を有するものということができる。」というと

き、それは、あたかも、かの論者が、前述のよう

に、三点に分けて提示した「保育所選択権」の内

容26）につき、その三点全てにわたってほぼ重なり

合うようにもみえる。

（3）　「保育所選択権」の成否

　それでは、最高裁判決をはじめとする本件諸判

決は、何故、「保育所選択権」を認めたり、それを

踏まえて事案の解決を図らなかったのだろうか。

　いずれにせよ、そうした「権利」を認めていな

いのだから、この問に答えることは必ずしも容易

なことではなさそうだが、ともあれ、ここでは、

その理由を推し量ってみようと思う。すると、ま

ず、思い至るのは、第一審判決にしても第二審判

決にしても、かの論者が説く「保育所選択権」の

内容と比較した場合、いずれの判決も、共に、い

われるところの「保育所選択権」の権利内容とす

べて過不足無く重なり合うというよりは、せいぜ

い、その一部と重なるにすぎなかったであろう、

ということである。そして、おそらく、それだけ

では、何と命名するかは別にして、一つの独立し

た「権利」として捉えるには内容として十分だと

は考えられなかったのかもしれない。

　これに対して、最高裁判決では、「保育所選択権」

の主張内容はほぼ受け容れられているようにも思

われるのだが、それにしては、何故、それは「権

利」として認められなかったのだろうか。筆者と

しては、最高裁判決にしても、「保育所選択権」の

主張内容にしても、＜保護者による保育所の「選

択」→選択した保育所での「保育の実施」→実施期

間満了まで「保育を受けることを期待し得る法的

地位」＞という基本的な構図そのものは異ならな

いとみる。ただ、その力点の置き所が微妙に違う

のではないかと考えるものである。というのは、

「保育所選択権」の主張は、まさに文字通り、「選

択」をすることに重きが置かれているようには思

われ、かつ、それに引き続くプロセスはすべてそ

の「選択」の結果（効果）として捉えられているよ

うにさえみえるのに対して、最高裁判決では、保

護者の「選択」に基づくことこそ変わらないもの

の、むしろ、当該保育所において保育を受けてい

るということ、そして、そうであればこそ、かか

る保育の実施を期間満了まで期待し得ることに重

きが置かれているのではなかろうか。そして、こ

のように、当該保育所において保育を受けている

ということがより重要なのだと解すれば、そのよ

うな事態がどのような経緯によってもたらされた

のかは、必ずしも第一義的な重みをもたなくとも

大勢にはさしたる影響をもつものではないのかも

しれない。

　こう考えると、（かつてのように、措置によっ
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て保育所が決定されていた場合にも同様にいえた

かどうかはさておき、）例えば、保護者による選択

の結果、特定の保育所に希望が集中したような場

合に（児童福祉法24条３項に定める）公正な選考

によって第二希望以下の保育所への入所が決定し

たというようなときでさえも、その保育所におい

て保育の実施を受けるということは、少しも変わ

らず、重い意味をもち得るであろう。（反対に、

これがもしも「保育所選択権」であるならば、「選

択」は「選択」に違いないものの、それが「選択」

である以上、その希望順位が下がれば下がる程、

その分だけ積極的な意味は薄れていくに違いなか

ろう。）そして、そのことは、最高裁判決が、「特

定の保育所で現に保育を受けている児童及びその

保護者は、保育の実施期間が満了するまでの間は

当該保育所における保育を受けることを期待し得

る法的地位を有するものということができる」と

して、かつて「選択」したことではなく、「現に保

育を受けている」ことの故に実施期間満了まで「保

育を受けることを期待し得る法的地位」を有する

ことになるとみているところからもいえるのでは

なかろうか。

　また、そもそも、ここで、仮に、保育所を「選

択」することを「権利」だと捉えたとして、だから

直ちに、「保育の実施期間が満了するまでの間は

当該保育所に於ける保育を受けることを期待し得

る」というところまでひとっ飛びに結論づけられ

るとも考えられまい。そこはやはり、「選択」の後

には、それによって入所が決定した「特定の保育

所で現に保育を受けている」ということが続くの

は自然な展開であろう。さらに、こうした利用関

係は、（ある種の既得権の保護とでもいうのか）「保

育の実施の解除がされない限り（…）、保育の実

施期間が満了するまで継続するもの」というのも

自然な展開であろうし、最高裁判決もそう捉えて

いるものと思われる。なるほど、こうした展開は、

いわゆる「保育所選択権」が提示する三つの「権利」

内容27）に沿うものではある。しかし、そうだとし

ても、「保育所選択権」が重視する「選択」は、こ

の一連のプロセスにおいて、その起点をなすこと

こそ間違いないが、だからといって、保育所への

入所であれば「措置」によってももたらされ得る

から、「選択」は、それに引き続くプロセスにとっ

て、必ずしもそれなくしてはその後の展開があり

得ないような要素でもなかろう。それ故、もし、

この一連のプロセスを何らかの「権利」として捉

えるにしても、少なくとも、それを単一の「選択権」

として捉えるのは内容的にも、また、命名として

も相応しくないのではなかろうか。

　お　わ　り　に

　本件最高裁判決に対して、既述のように、原告

側弁護団の一人は、「『特定の保育所で現に保育を

受けている児童及びその保護者は、保育の実施期

間が満了するまでの間は当該保育所における保育

を受けることを期待し得る法的地位を有するもの

ということができる。』／原告がここまできたの

はまさにこの一文のためだった！」28）（傍点：引

用者）と記す。「保育所選択権」という形で認めら

れることこそなかったものの、本件については、

上記は十分な感慨であったのかもしれない。

　ところで、この「保育所選択権」については、

まだまだ検討を加えるべきところが多々あるよう

に思われる。ちなみに、1997年の児童福祉法の改

正によって、その24条は大きく変わったが、例え

ば、その解釈も変わったであろうか。少し先回り

していえば、改正前と改正後では、当然ながら、

論調は明らかに異なる。しかし、興味深いのは、

改正後の解釈、とりわけ「権利」としての把握も、

今日いわれるところの「保育所選択権」に直結す

るものでもなさそうだということである。

　そのあたりを瞥見すれば、まず、1997年の改正

より遙か前の解説書29）には、当然のことながら、

入所の「措置」に関する記述はあっても、いかな

る意味でも「権利」としての解説はみられない。

　これに対して、1997年改正後の解説書は、保育

所の入所は、改正前には、「措置により保育所に

入所させる仕組み」であり、「事実上、入所にあ

たって市町村が保護者に希望を聴くことはあって

も、保育所、保育サービスの選択権が利用者には

なかった」と、必ずしも積極的にではないが、「選

択権」に触れる。そして、「これに対応して、保育

所側に利用者の選択に対応して、利用者の需要を

ふまえた保育サービスを自主的に提供するという

誘因が働きにくく、サービスが画一的・硬直的に

なりやすいという問題があった」と振り返る。そ
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のうえで、「このため、利用者の立場に立った良

質かつ多様な保育サービスが弾力的に提供される

制度的枠組みを整備するため、措置（行政処分）に

よる入所方式から、保護者が各保育所に関する十

分な情報を得たうえで、入所を希望する保育所を

選択して、申込みに基づき市町村と保護者が利用

契約を締結する仕組みに見直したものである」30）

と述べる。

　他方、同じく1997年の改正後の別の解説書は、

保育所入所の決定に関して、次のように説明する。

すなわち、保育の実施を希望する保護者は、入所

を希望する保育所等を記載した入所申込書を居住

地の市町村に提出しなければならない。これに対

して、市町村長は、入所申込者が保育所入所の要

件に該当するとみとめたときは、「付近に保育所

がない等やむを得ない事由」（１項但し書）がな

いかぎり、保育所への入所を決定しなければなら

ない。「この意味で、保育所入所の要件に該当す

る児童には保育所入所の権利（入所請求権）が認

められるということができる」31）。また、「入所決

定は入所申込書に記入された保育所ごとに行われ

る。このような入所申込み手続は第50次改正によ

り明文化されたものであり、入所申込者に保育所

選択権が保障されることになる」。なお、「以上の

ような市町村長の保育所の決定は行政処分であ」

り、「保育所入所の決定が行政処分であるとすれ

ば、保育所入所の申込みは行政手続法２条３号に

いう『申請』に当たる」32）ともみられる。

　以上から「権利」概念だけを拾っても、それら

は、「保育所、保育サービスの選択権」であったり、

「保育所入所の権利（入所請求権）」であったり、

「保育所選択権」であったりする。また、かくいう

「保育所選択権」にしても、今日主張されているそ

れとネーミングこそ同一であるが、今日のそれが

前述のように三つに分けて解説され、さりとて、

そのどこまでが「選択」という行為による効果な

のか少々不分明なまでに射程の長い「権利」概念

であるのに対して、よかれあしかれ、どこまで内

容を詰められたものであるのかは不明でさえあろ

う。（ことによると、「保育所入所の決定が行政処

分である」ということにこそ、重きが置かれてい

るだけかもしれない。）

　なるほど、ａ）「選択」がなされたから、特定の

保育所への入所が叶ったであろう。そして、ｂ）

特定の保育所に入所したからこそ、そこにおいて

「保育の実施」を受けることができたであろう。さ

らには、ｃ）（本件の最高裁判決に従えば、）「保

育の実施」が解除されない限り、「保育の実施」の

期間満了までは「当該保育所における保育を受け

ることを期待し得る法的地位」を有したであろう、

というように、一応、論理は連なろう。しかし、

だからといって、上記に関して、ａ）から直ちにｃ）

を引き出し得るであろうか。つまり、仮に、「選択」

が「権利」だとしても、それが当該「選択」にかか

る保育所で保育を受け続ける「法的地位」に直結

するかどうかは、別途、検討を要するように思わ

れてならない。すべてを「選択」に帰することが

できるのかどうか、といってもよいかもしれない。

こうした「権利」内容の考究は、まず確実に、今

後の検討課題の一つにはなり得よう。

　その他、「保育所選択権は絶対に侵害してはな

らないのか、自治体には公の施設管理を行う権限

があるので、その権限との関係で保育所選択権の

範囲をどう考えるかが次に問題とな」るとの指摘

の下、この問題に関する考え方が三つに分かれる

とも指摘される33）。また、従来、専ら保護者の権
4 4 4 4 4

利
4

として論じられてきた傾きがあるが、本件訴訟

にしても、元々、原告は、Ｙ市による廃止に係る

４つの市立保育所で保育を受けていた児童とその

保護者であるＸらであって、保育の実施を受ける

当の子どもたちの視点
4 4 4 4 4 4 4 4

は導入し得ないのか、仮に

それが叶うなら、単に保育所を選択するというに

止まらず、どこであれ、入所している保育所にお

ける保育の質を問うことはできないのか、といっ

た論点にまで、視野は拡大してゆかざるを得ない

かもしれない。これらも、今後の課題として、こ

こに付け加えておくことにしたい。
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