
学校生活と子どもの人権
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(2) 生徒の人権の慣習法的規律

(3) 憤留法的規律の現実的妥当性
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(2) r特珠部分社会j と学授の包括的規誇権能

4 おわりに

1. はじめに

本欄は，そもそも，いわゆる校則(1)じよってM/&に生

徒等の人権制約をなし得るのかという，ぞれr'I体，単純

で、素朴な難民に発するものである。

学生.'1:.能等と学校設霊者〈問・地方公共団体あるい

との関{瓦いわゆる荘学問部の法的な捉え

方としては，特に国公立学校の在学時特について，大訴

して，特別権力関保論(2)と契約関係論ゆとが存するとこ

ろ，前者は，もはや通説ではないといわれる。そこで，

本摘では，一応，後者に拠って校則の法的拘束力につき

検討官加えてみようと忠弘

それでは，契約関係論に拠れば，校則による人権制約

につし、てはこれを全て説明し尽せるのであろうか。一一

謀本的には，これを検討することが第一の課題であり，

より具体的には，そこで重説される f合意Jであるとか，

f積習法的規律j で毒るとかが人犠締約のIE~化事由と

して妥詣なものかどうかが検討されるであろう。

第ニの課題としては，第ーの議題の検討によって， r合
窓J等が人権制約の正当化事由とされることへの一定の

焼問を噂き出したということを前提にして，在学関係が

「興約JIY~J係で‘あるところより， r爽約Jの内特から人

権制約を考察することである。これも，より共体的にい

えば， r契約jの内容たる教背上の諸役務の舵供も生徒

大

2. 在学契約隣係と生徒の人権昔話約の根拠

(1) r自治法規原論J

いわゆる校則の法的拘束力はfnJに基づくのかという問

題について，従来，夜学rJH怖を在学契約|封係とみる見解

にあっては，究極的には当事者の意、}~に論拠が求められ

てきたといえる。

かかるところ， r当事者の法諾だけにそれ〔二二法的拘

束力の桜議。被足…ーヲi用道〕を求めることは論拠とし

て不十分jだとし，諸見解の論拠とする的合契約理論，

わけても契約説じ拠ったのでは，まず， r学校によって

提示された学校規範〈学部l等〉を学生・生徒等が一括し

て，その一つ一つについてまで了知しないままで法認

し，これに拘束されるということは，本来の意識の契約

と実質犯おし、て舵鴻いものとなるjということ，さらtこ

は， r寵学契約成立後の学技と学生・生徒との関係ι
学生・生徒はこの学校規範〈学期等〉にもとづいて学校

そこに契約によるよりも訣

境的支詑を認めることの方が実請に近いといえそうでお

るJことを以て，結論的には， 子自治法規理論j広前述

拘束力の線拠を求める見解(4)が存する。

この見解によれば， r学校規範(学員IJ等)Jは学校とい

う「特殊部分社会Jにおける自治法規なのであり，それ

は学校の五専門的教育権能に基づいて制定されはするが，

さりとて， r緋定権能が学校にあるとしても，その鱒定

にあたって，学校が独占的排銭的にそれを行設いうると

、うことtこはただちにつ誌がらjず， r特殊部分社会に

おける自治訟捜である以上は，その特殊部分社会を議成

する講成員，すなわち学校，学生・生徒，

育権者もこれに主体的に参画しえてはじめて，それがそ

の特殊部分社会において規範性を有するものとなること

は，岡の法規とf，iJら奥なるところはないのであるJとい

われる。

ただ って，かくの如き拘束の状態が

等の学腎権・高E主的議自由からの制約台受けるものであ 「法規jと完全に民一課されないのは. rそのよう記法

ることを切らかにしようと試みられるであろう。 規的支配を受けるかどうかは学主・生誌の自

もとづく判新に委ねられているjからであり， r学生・
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R守也1:.ミ徒がそれを翌盟lむ場合にはじめて， 拘5点kをうけるJ(j扮f限院防j忘方¥d人点1;リ江‘、

一一ヲi何}用百者者:)ということに悶るo ずなわち， 学'1レよソ.，生i七:徒 己の i山~I打r舟一討封.権科の詩揖紡泣初j用1甘lによつて{他血者者匁のi白11巾.b・ ;按1捧権幸在料:弓中剖不尉利iリjを不1当!均4 

が「臼1泊法規たる「学校規純(学熊等〉υJIにj二こよってJ句京され に1詳してはならないニとはお然の色村占で、ある(日)Jといわ

るのは，学校という「特殊部分社会に副知r削こその意思、 れるところにも黙らし，当然， {IIJらかの子立ての必弾性

にもとづいて加入すること，すなわち在学実約によるた が感じられないでもない。

めであJ り一旦，加入した後は，その (1治規箱のJ~ しかし，他方，生徒等の権不lJについての， r父{J・'1:.

f本的規律内容の細Hの了知理解とは無関係に拘京さj 徒手のj点本的fT怠Jの下での f摂11司法的なJ1制約という

れ，また加入後それに拘束され頴従ずることを欲し あり方については，そこでいわれるところを学校憤胃法

ないときは，この特殊4部分社会より脱;ihlするほか立しづ としての校長11と捉えたとして，著ごfの疑誌を感じないわ

〈俄点一一供用者)のであるとして。一一この見解も， けにはゆかない。…ーすなわち，そこにいわゆる「合

それ自体が一定の批判を加えたはずの在学契約説の諸見 意」は，来たして，人権の制約を配当化し持るのか汗

解に，ここで帰ーしてしまう。つまり，この見解は，対 か，とし、う焼IJUであり，さらに付随iちには，かかる見解

事者の求諾だけに「学校規;~ITJ の拘束力の根拠を求める ιJ主づく際問法的規律は胤実的な妥当性を有するのか討

のでは不卜分である仏、わく， r契約によるよりも法規 か，すなわち，それは伝・頼ずるに足るのか百か，という

的支配な認めることの方が実請に近し、Jo)として， r学 疑問jである。

校嫌範jの拘束力のもち方じ若1Iし，その説明のための まず， :':1'5-の疑問にl持わっては，先の見解によれば，

縄念として「自治法規理論jを援用したのだが，学生・ 部jえば髭型は，人身の I~ 出 tこも速なる弘生活の n rJI 

生徒等当事者がかかる「法規的支配jの下に入るについ じ属するよjr.柄なので，校WJ 徒心得など)によるその

て，それらの者の意思にのみ法的拘束力の拠り所を求め 続押は，まさに'1:.徒や父ほの基本iねな介窓tこ根ざして出

るに変わりはなく，また， llIijffi r地論Jに拠っても，"と詐 tW法的になされているのでなければならjず(7)， 校則に

校とし、う特殊部分社会の構成員たる学校，学生・ IJミ徒， もとづく長髪1MHjlJを， r児&A:.徒の学校生法をめぐる人

親その抱の教育権者の主体的な参jihj"を論証し狩るわけ IWju守成長発述の指導劫百活動(8)Jたるべき「生活指導の

ではないのである。 域をこえて懇戒その能の学校教脊詰躍によって生徒に強

11)1j(紛 j したり，一家躍でも髪摂組制に反対しつづける場

(2) ，主徒の人権の鍛習法的規律 合に「その家庭の子に a定の髪裂を学校が強いるJなら

また，学校生活における生徒等の権利~MI裂に関して ば，挙げて， [忠生活の自由と L、う人権同組合生ずるも

拭，次の搬な見解も存する。すなわち，在学関係を在学 のと与えられる帥」と，また， r生徒心得による髪型規

契約関係と抑える見地においては，学校当局の告始的な 制なども，学問機係障からの必認をこえて人身の官出や

規1tl]権|誌についてー鮫的解釈を行なうよりも， r各学校 私'U目の白山の位告にわたるようであると， JtT否権合よ
ごとの教育n治開館として，父D]:や生徒等の基本的な合 びおこすこととなんう(l1)Jと説かれる。裂は， r生活指導

意の下で慣沼法的に生誌等の権利の保障範Utl.1副長jが決 の域jをこえず， ~じって fd虫~tlJ J の契機を欠く規律であ

められていくことが常態なのであると見られるoJr学校 る限り，それは f人身の I~I [おや私生活の白出の投書Jに

当局が懲戒処分その{患の措慌によって生徒等の権利保障 はならず〈なり件ず)，しかし，ひとたびその域をこえ，

純閉会三拘東(内にi詞さなければならないのは，他の生徒や 従って「強制Jの社格を帯びるやいなや人権使;1おこなる

教職員の権利とのを有突を学校I~lf系者のぷ本的な合意に棋 とL寸雄取である。

ざして具体的に調整していく必聴からであると解され しかしながら，問題は，ここでの f合意Jの位置づけ

るJとし、う見解(5)である。 にi到わるはずである。つまり， ρ1.:.活指導の戚」をこえ

要するに，この見解によれば， /1=.詫等の権利保障組問 ないliliりでの髭型についての指導は強制力を有さないが

が拘束!切にi泌されるについては， ritT.の生徒や教職員の 故に「合怠jの有無とは無関係でもあり得るのに対して，

権利との衝突を(..・ H ・)共鉢的に調暫していく j ことが 「生活指導の域」をこえ，強需IJ力を有する髭則規制につ

Ef)であり， r父wや生徒て干の謀本的な合意の下で担問 いては，仮にここに riT意jが介在するなら，学校の開

法的広〈……〉決められていくことjが，かかる目的達 からの・方的な規鎖であったなら，それが人権侵害にな

成のための手段であると IV~ らかにされる。 るということで木米的tこは為し持ないであろう程度の人

その場合，一方で. j~.でいわれる問権利衝突の調整" 権制約まで可能ιするはずであるから。 r合意Jが形成

そのものは，そこでの勺在利"を護法上i接持される人権 されているのだから，そしてそれ故， r強儒jではない

をも含むものと
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殺学関{系を在学 f契約j関係とみるなら，あるいvl.，

ニうしたこと biI主私的自活の原J11jに照らして，

婚があるとiまされないのかもしれないし，むしろ，その

辺りを理論イヒすべく，論者によって比かかる人権制約

の椀織をF いわゆる「自治法規理論jに求めもするであ

ろう。(既にみたところではあるが)およそ約款は，あ

る特殊部分社会が19主的に制定した法境であるところ，

車学興約じおいて約款にあたるところの「学校規制(学

問等)Jこそ. 1学校とし、う特殊部分社会において|ヨ主的

に制定された自治法規であ」るω，として。

この見解に拠ったとしても，やはり， 子学校規範(学

期等)Jの告IJ定主#が学校であるということを百定し何

ず，また，告IJ定過程へのその他の構成員の本的事11~!î の

メカニズムを嬰らかにしf与ないことは既にみた。そし

て，右見解比せいぜいJ学校規範〈学問等りの解釈・

適j与の場面での若干の指針(=客観的統一的解釈の必

要，目的論的解釈の必要，及び，制限的解釈の必要)を

挙げるにとどまる織のではある。しかし，そのことは措

いたとして，ここで，決して忘れわれてならないのは，

崎町こ，約款は「国家の制定した強行法規に反するこ

とができ」ず，そのことは. 1法の秘類によって効力に

段階がある以上，当然の結果であるωJということであ

る。本稿に即してし、えば，かかる約放こそ「学校規 ilむ

〈学期等)Jであり， 1強行法規Jこそお/1:徒に保障される

べき人権諸条項ということにならざるを何まい。 (11ヲ治

法規理論Jvこ故掲する先の見解も， 十分，この}.~/，は意識

しているであろう。し、わく学校境部〈学WJ~字)は特

縁部分社会の自治規範であるとはいえば，それは教育jよ

本法，学校教青法等教育法令，数寄付的tこそう密資や条

さらにはー競市民法続出を前長えとして与論:Jし， こ

れらに抵触することになるような学校i制収学別手)1'1体

及び解釈適用も当然斗法若手変のえま象となるものと解すべ

きであろうし，このため. 1とくじ学生・ 't徒等の学i51

1雀その砲の権利を一方的に制限するような場合には，司

法審査の対象となりうるものと解してよいであろう栂」

(傍点一ーヲ同省)，と。しかし，特に.1'J'l点を付した，

「一方的にJなる開解には版印!なしとはし得ない。たと

え，そのような可能J性という意味合いだけであるにし

ろ. 1一方的」ならざる場合，設し、かえれば. 1合患J~こ

基づく 11tIJlR{J~こ考えを及ぼしたならJ

なる法ど，確かに，私立大学学生の政治活動の1¥11問主に

関する「唱和k子大事件J 二台審半IJ決において. 11.、わ

ゆる告白壊的謀本権の訣鰭規定は……〉専ら昌又は

公共自体と綿入との関探を規律するものであり，弘人組

互践の関揺について当然に瀦用ないし類。泣適用されるも

のでなj く， (弘立)大学の学則の綿u日としての地震を

--35 

つ〈……〉え1.:活要録の境主主について説接議法のお茶本

権保持規定に違反するかどうかを論ず、る余地はなし林

として，憲法の人権規定り私人間への成績鴻思を，最高

裁は否定した。

しかし，本特決については，人権規定の夜、人間絹力と

の関わりで， 「判決の全体の論皆と結論は，学校が碍か

ら補助をうけ，公の性質をもっ存在であること(私立学

技法 1条，教育基本法6条容JI.のへの配厳令欠いていま

いか仰」とし、う疑問が監されるところではあるし，また，

私立大学は. 1国公立大学とともに，教育基本法以下の

現行教育法制の適用を受けるのであり，中生を思想・信

条などによって『教育上差別してはならなし'J (教某法

3条〉し，また『公民たるに必認な政治的教義は，教育

上これを尊重しなければならなI.'J 向8条)という法

的義務を負った公的教管機関である妙 jとL寸話鵠もな

される。

在、的臼治が!京期的広尊重されるべきはずの私人相互の

It自の関i認についてすら，それを単なる夜、人同二ととはみず

に，かくの如く学説上説かれ，さらに，在学関誌を在学

契約関係として捉える立場ι立ちJ現行の国公立学校在

学関係は，公教育機関たる私学のそれと本質を同じく」

する帥といわれるところを踏まえると，品川u.生徒等と

学校との|日]の在学関係には，それが凶公私立いずれの学

校であれ.Mらの日Ijなし窓法上の人権糸般が適用され

るべきものと鮮さざるを件なし、。また，そのことは，同

時に，在学問錯そのものが(E学製約関係と捉えられ，

治法規たる学校規結く学同等〉の拘束力のfR拠が「昌治

法境理論jに求められるとしても，人権条項こそが自治

法規=学校焼結(学期等〉の熱力限界たる f強行法規j

だと解することをM 訪げるものでないことを，巧むし

ろ，そう解すべきことを意味するであろう。一一このよ

うに. I合J者Jは徒の人権儲約の絞拠?こ誌なり持

ないと考えられるのである。

(3) 悦丹法的規utのm実的妥当性

さて，次には，先に治した第二の疑nn.すなわち，

「合意Jじ拠るl[:.徒等の人権制約あるいはその「慣習法

'YJJあり方の現実[内な妥当怜，前頼性如I"fに触れておき

ずこし、。

見体的には，既j患の.1各学校ごとの教育自治として，

父 I~]:や生徒等の革本;ねな合意、の下で 'lt'H~司法的に生徒等の

権;手IJの掠陣箱路・制約が決められていくことjが在学契

約関野:の f常態jだとする見解の有効性を， いわゆる

f男子中学金丸刈り校剤事件j料決滋に照して検討した

い。その諜，本織での主主み:i'I':Jな関心事となるのは，先の

てもなお，本件:にあって，本件中
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学校則の違憲(違法〉性を主張し得るものなのか否かと ないはずなのである。けだし，髭型を選択する自由その

いうことである。一一以下，若干の論点を挙げてみると， ものは，諸論:者ιよれば，憲法13条にいう f幸訴追求権u
1

0 r校慌舗jの下，丸刈りを強制する;本件iド学に通学せ のー構成要素とはIJされるべd"r人格的吉己決定め PI

ざるを得ない誤りで，本許校HlJは居住:地による掻京ljをな IflωJ， r人格的 1'1 1l~権(白己決定権〉鈴j あるいは「護法

L.憲法14条に港反するという主日の原告主張に対し， 的白山担$Jなど，いずれにぜよ， r人権jであると解され

校出は学校毎に独!'lに定めわれるべきものであり，それ ているのであり，かかる人誰を制約する慣行が担行とし

よる差別的取拙いはD-11I1的な議別であると判示するの で成り立ち，そのことじいささかなりとも疑いがもたれ

が本件判決であるが，このことは，能述見解にいわゆる てこなかったこと白体が，憲法にj隠して評制されねばな

f各学校ごとの教書n治関係j と同日であると解するこ らないはずだからである。…ーこう考えると，各学校の

とすらできるのではないだろうか。 2
0

本件校関が，男 独良性・特殊性を見}I¥すにあたっては，特に人識の制約

子児窓生誌の髪型は丸刈りなる日の社会的議認を背景tこ にそれが関わる場合tこは，かなり級しい吟!持去を経なけれ

もち，かつ.*件中学館立以米のA慣行の明文化にすぎな ばならないようにみえる。わけでも，当該学校内外の社

いと'l'iJgはいうのだが，その眠りで，むしろ，先の論者・ 会的意識を緩刑するについては，その実主を説くだけで

が[教育問問法jなるものの要件として挙げる， I学校 は足りないであろう。 詩しくは以下で述べる。

や地域などの教育社会において， 教育にかかわる人々 20 本件判決では，枝問の背後に存するものとしての

の， 勺]分たちじとっての訟的しくみはこうでなければ 社会的彦、識の存在が，校則による人権制約の正弘北のた

ならなし、"とし、う規範意識が実在している必要(2VJを十 めに援用される(といっても，判皆では，原告主艇の憲

分にく/)満たしているとさえいえるのではないだろう 法上の諸論点 [14条.21条， 31条違筑〕は簡単に浮けら

か。 3
0

男子丸刈りの誰持が本的:中学の教職員会議で確 れるので，結詰，本件中学校長の校則制定に関わる裁議

認されもしたということは. 4
0 

4>:件判決が認定する良IJ

く，本件校則が規定の文百上も運用面jでも f強制」の契

機を欠いていることは. iJi:せて，本{fI:校WJの制定・ i軍用

の "r己主性"のITilー:左ではないだろうか。一-

f 判決が校射を各学校のいわば H主主計性"にかからし

める点については. I地域ごとに訟の制定権がある場合

には，法の内容に地域設が生ずるのは当黙で，それはた

だちには乎等原則注反にはならjず， I校長IJも各学校ご

とにその特殊性に応じて異なる内?(J.を持つことは認めら

れるなoJと う。しかしながら，そのよう

にし、し、持るために時(あるいは，抽象的にいって，貞:に

「各学校ごとの教育吉治関係Jであり得るためには)，本

件に部を採れば，男子生徒の丸メIJりについて，まさに，

学校ごとの，すなわち，本件中学の H特殊性"が見出さ

れねばならないはずなのであり，そうでなければ. 1ft!!. 

の多くの学校ではしていない規制をするについてはとく

に悦重であるべきであろう鈴 j ということになる。しか

るに，本件:でかかる喜怒素に該沼するとし、し、得るやもしれ

ないのは，判決の認定するところ，せいぜ、い，男子丸刈

りが本件小学長Ij立以米の出lfj-で、あること，あるいは，丸

刈り支持の社会的意識が本件中学の地域にはあるとみら

れ，教職員会議でもそれが共有されてし、るのではないか

ということぐらいであろう O こうした理由にしたところ

で，交易tこf慣行」を引きfTいに出せば済むというので

はなく，なぜ丸苅りが慣行とは?なり，また，依然として

そろあり続けねばならないのかを，救えて本f'j:中学の

H特殊性"と L、う諒絡で説得的に示すものでなければなら

ている髪事!の禁止ぷr.'hJわるものなのではないことを忘れ

てはならなL、そうではなく，むしろ，

f人格的舟己決定の1)11りあるいは「採型の舟山jなど

いず、れと民えようと，日本同憲法で採障されている f人

権」は，およそ

抵障されると解すべきJであるということが重要なので

あり，とりわけ，本件での「問題の中心が{個人の自由な

1~~1 己決定にある以上，たとえ一人の制人であっても保護

されなければならJない納のである。つまり，ただの「一

人の{詩人Jの前記権利・舟山であっても，それが保議さ

れるということは，とりも iなおさず，その治方での社会

的意:識を共有している他の多数の諸経人の誌記権利・自

由も保護されるということを当黙に意、味する。逆じいえ

ば，ただの F一人の個人jの人権であるからといって，

Jち該地方の社会的意識を瑚出におJI浪してしまえば，その

ことは，抽象的にいえば， 叫見，その個人を主主く{自の語

く思われようが，決

してそうなのではなく，むしろ，それら多数者の人権保

障の法礎をむくさせたにすぎないともいえるのである。

おそらく，生徒等の学校生活に関する法律以下の実定

詰規範の欠敏を理由にしてであろうか，いとも簡単に讃

I'司法を想定してしまう傾きが先の如見解じは含まれて

いるように恵われるが，仮に実定法の欠紙があるにせ

よ，少なくとも特別権力関係説の立場に拠らないなら，

あくまでも，憲法の諸条項(特に人権規定〉の解釈を話

月
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とするという視点がもたれるべきであると考えられる

し，社会的成認や社会IYJ意識は，少なくとも，少数者の

人権の制約が懸念される方向では援用きれるべきではな

いと解されるのである。

3
0 r一般論としては，校WJが民主1'1サに制定されること

は，校日IJの内'存の妥当性を確保し， '1:.徒の遵守を期待す

るためにきわめて垂要である国J(傍点 -Ijl用者)と考

え得るし，校WJ制定を校長rp.独に委ねるのではなく，か

かる過程に'1:.徒・父母・教印li(集団)咋も参pTljし得るも

のと梢想されるならば民主性"の担保がより充実し

たものとなろうことは容易に担保がつく O しかるに，r民

主l下jに形成された校WJの内容がすべて妥当なものとは限

らないことを右過してはならない倒」のである。このこと

は，在学契約説にあって重視される「合意」についても

同様に解されよう。つまり， 'j =.徒・父町手のみならず，

本件の如く，教職員が参jrlijする場合も合めて，およそ教

育過程関係者総体の意思を民主I'I~Jに校HIJの制定・運用に

反H央させること自体は屯史であるが，かといって，その

ことi'1体は，特に生徒手の人権の制約を山題にする場合

には，必要条件ではあり件ても，十分条件ではあり得な

い(無いよりは有った方がよいとし、う程度には必要とさ

れようが，さりとて，その存在を以て，校J!lJによる'I=..徒

等の)，~4( 1' 1!)人権の制約につき，当然の正当化事111 とはさ

れ何なしうといわねばならないのである。

4
0

木nにおいて「強制」の契機が欠けていたのは，

専ら偶然の所産であるともいえる点を見落してはならな

い。すなわち，判決円体が認定する如く，懲戒処分とし

て訓告のJ佐置をとることも予定されていたわけである

し，実力による頭髪切除等が行われなかったのは， r原
告が争って， (……) W一種の執行停|十.の状態』になった

ため州」であるにすぎないとも推測されるからである。

およそ「強;IJIjJについて考える場合には，i去の世界に属

するそれのみならず，さらに，事実のl'そ界に属するそれ

をも考える必要があるだろう。その場合，重要なのは，

「合意」が一日形成された(とみなされる)なら， r合
意」が，その形成を白己tJ1'1')として独り歩きを始め，本

*1'内には (=r合意、」とは，各白の I~ 由な意思の合致で

あると捉えるなら)白 If1であるべき各臼の意思を無視し

て， r合意」の形成あるいは大勢への順応を各自に迫る

という小態もあり得ると考えることである。かかる事態

そのものは，法の平面に乗りにくいけれども，社会[内意

識等を背畏として個人と刈崎する場面を想像すれば，そ

れが人権保障にとって少なからず重大な脅威となろうこ

とは卜分に意識されていなければならないであろう。帥

以上からは，生徒の人権制約のためには， r合意J，ま

たは， r慣習法的」規律は正当化事18としてはかなり疑

わしい，あるいは援用きれるべきでないのではないかと

いう結論が導き出され得るであろう。

しからば，校則による学生・生徒等の規律を，いかな

る恨拠に基づいて構想したらよいのかとし、う課題が次に

問題となる。それについて，筆者は，在学関係を在学契

約関係と捉えるなら， (たとえ， r在学契約概念は，学校

と学生・生徒との関係を対等な立場での合意という観点

から捉えるための道具概念にすぎ」ないωとしても)そ

れが「契約」関係である以上，基本的には， r契約J(と

されるもの)の内容日体に即して捉え直せばよいと考え

るのである。

3. r契約」としての在学契約と生徒の人権

(1) 在学契約の要素と当事者の権利義務関係

それでは，在学「契約JIXJ係として当事者が負担すべ

き債務とはいかなるものであると理論構成されているの

だろうか。

在学「契約」の要素の複雑さと一元的J巴出の困難さと

が指摘されはするけれど，慨ね，以下の諸要素として捉

えられるもののようである。すなわち，第ーには， r教
育研究に必要な物的施設の利用関係としての要素」が，

第二には， r教育実施役務捉供としての要素」が，第三

には， r学校とし、う特殊部分社会(団体)加入とそれに

よる身分地位取得とし、う要素」が，さらに第四には， (在

学契約の本質ではないが，公立義務教育学校以外の学校

における在学契約には一般にみられるものなる) r有償

性」としづ要素が挙げられる帥であろう。また，これら

に加えるならば，学校事故等からの生徒等の生命・身体

の安全を配慮する，いわゆる「安全配慮義務凶」がー要

素ともなろう。

これら諸要素について， r学校設置者がどのような内

容の教育実施役務を提供するかは，学校教育契約にとっ

て最も重要な点のひとつであろう帥」といわれるところ

に，あるいは，より端的に， r教育役務のうちで最も重

要なのは，いうまでもなく，学校，実際には教師の被教

育者に対する教授の役務である倒」といわれるところに

注目しておきたい。けだし，学校とは，そもそも， r人
類が積み重ねてきた文化遺産を成長中の世代に伝え，ま

たそれらの人格を陶冶するために，生活のための労働の

場から離れて特別に組織された教育施設関」であるとも

定義され得るし，あるいは，物的施設としての学校の利

用は，あくまでも「教育実施の子段にとどまる偽」と解

されてもいるから。ともかく，ここでは，教育実施役務

の提供を「学校教育契約の基本要素倒」とし， その他を
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付随iねな媒素減と解し， r;識を進めることとする。

かかるところ，奈さ戸契約上の学校/学生・生徒等のj討

の権利・義務関係として措定されるところをみると，一

方において，学校は， r学問等のiヨ治規範応従ってJW定

の教育実施役務を提供する義務ないし教育施設を利用さ

せる義務また，教育上の安全盟議義務を魚い，自治規範

じ従って学生・生徒を規11そでき

は学費請求権な持つJものと考えられている。地方にお

いて，学生・生徒等は， r教育の実施に搾う学校の包括

的規律権能に従う義務あるいは学費答申内入義務を負い，

教育施設利用や教育役務の請求などを包含した教育実錨

諦求権を持つ」ものとされる。綿これ.に徴すれば，学校/

学生・生徒等の関係は，例えば， 子教育の突舗に{半う学

校の位話的規律権能に従う j とされるところに鴎らかな

様に，教宵実諮役務の提供を enjeuく賭け金〉として，烏

ものとみえるο

な)特珠部分社会j と学授の鵠括的規搾権能

それで、は，包括的規律関孫とはいかなるものなのか。

一一それは，次の様なかたちで‘説かれるO すなわち.r学
校には，教育研究応関する特珠部分社会として，一般市

民法秩序に属さない学校自治規範学期や学校積留f去を持

ちこれ応よって学生・生徒を規律するとともに教育上の

共体的指示命令むより学生・生徒を拘束できる包括[向機

能のあることは認められなければならなしぷZj，と。

ところで，この見解は大学は， (……〉学生の教育

と学術の研究とをRf.i0とする教育研究施設であって，そ

の設置11的を達成するために必要な諸事撲については，

法令に栴加の競定がない場合でも，学期等じよりこれを

規定し，実施することのできるtJf:tt.的，包括的な権誌を

有L，一般市民社会とは異なる特殊主部分社会を形成し

てし、るi4ljとし寸最高裁判決の論理と通!まするものを有

すると豆、われる。すなわち，いずれの場合においても，

ア・ヅリオりに，学校は「特殊部分社会Jであると捉え

られ，かつまた，そうであることを前提にするかの如く，

学生・生徒等を撹律する告括的権能が学校に認められる

のである。

このような f部分社会j論に対しては， r地方議会，

国公立大学， %1¥立大学，宗教間体，工場設治会，

会，政党等々無駿定の r社会』を，すべて概括的に f部

分社会』として包摂し，そこに実定法上意味のある共通

の法胞を引き出すことのできるような性質のものなのか

どうか紳jとL寸疑問が議されるところではあるし，お

よそ「部分社会J論一般との絡みで，それは「凶家に対

する設立的な諸集団を力づける自由主識的外観をもっと

同時に，間家法ーによるコントロールから解説された技会

的権力を強大なものにする領向がある，ということに，

充分の注選、が必要で為ろう紛 jとの指嫡もなされるとこ

ろではある。

地面j，教賓という f孤立jに限定するならば，なるほど，

学校を以て「特珠部分社会j とみることは， いわゆる

「学校の教育良治」とし寸要請によって根拠づけること

ができないわけで‘もなかろう。まさに，上の指捕でいわ

れる「国家応対する自立的な諸集毘を力づけるなla主義

的jな意味合いでなら。また， r学校の教予知均活動のな

かには，教育課程編成・教予言校務分事・学校千子事・校則

鵠定・児童生徒身分耳元扱い(進級卒業判定・生徒処分〉

など，教師集出でのみ決定しうるとともに共同で教帯責

任者果さなければならないものが少なくなし寸うえに，

これら活動は「鍋溺教師の教青権行使と有機[内にむすび

つき，その必須の教育制度的前提をなしている総Jと解

されるが故であるなら。

このように，学授を「特珠部分社会Jとみる余地がな

いわけではないと解したとして，そのことは， r特殊部

分社会j と目されるもの一般と等し並にして，学校誌は

と規定し，その提角から学技あるいは

砿学問探を論じ，また，学校も包括的規諌機能を有する

と解すべきことを怠味しない。もとより，也との比較と

、う視点そのものは重要であるが，既にみた様v:::.，雑多

な社会自体を f部分社会jとして概括することの有用性

への疑1mが，かつまに包f，fii'lヲな子部分社会J論が

家法tこよるコントロー

大なものにする1傾向jを有することに刈する危倶もあ

り，結局， JL体的事例ごとに fは休の舟律性と個人のf::l
11I・権利との議鞍をはかる必要が為る紛j ことが指摘さ

れるに亙ってし、る G そこで，本稿では，具体的な事部と

しての i学校とし、う社会jへと視点の設局を行なうのだ

が，その場合のj点本的な;与え方としては，およそ， r学

校とし、う社会Jについては，あるいは

る総j，あるいは「学生の教育と学術の研究とを[]的とす

る締」としづ性椛づ吟に者Hすることこそが，むしろ重

要であるということである。そこで，本稿としては，悲

学関係を在学「契約j1).1;11系と捉えようとするならば，そ

れが f契約Jである以九先にみた如き f契約j として

の諸~素，わけでも「教育実脇役務提供としての要素j

を考慮応入れようと考えるのであるの

そこで，教育実施投務として提洪されるべきところを

考えてみると，それは， r基本的には学問その他学授の

定めたもので定められる総jことに誌なるが， より具体

的には， ri教師の被教育者に対する教授の役務j，これに

基づいて学問する説教背者的「到達度を審査判定する」

役務， r¥，、わゆる課外援業ないし課外活動応対する役
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務J，1これらの役務提供を可能ならしめるために，被教

育者の施設利用を認め，これらを維持管珂するJ役妨，

さらには， 1これらを運営していくための事務処即の役

務日」といったものとして組定されることになろう O そ

して，これらのうち，特に教科の教民，成績評fllJiについ

ては，いわゆる「教師の教育権」の中心には， 1授業内

容・教育方法・教材の選定，成績評fJlIし全校的な教育課

程編成などの『教育専門的事項』についての決定権が侃

えられる凶」と解されるところから，また，こうした部

II!iで、は，役務の提供それ内体が，教f:rfj，すなわち， 1科

学的真実と芸術{剛直にもとづく教育内容の研究者」 で

あり， 1子どもの知性や感性の売達のi1~i次性にHIJ して」

1)自当な教材を準備することのできる専門家同」である

べき教師によってなされるところから， 1教育課程をど

のようなやり方で消化し，その子IJ速度を判定するかは，

ある程度まで教印liの裁量に委されると解すべき凶J (傍

点 引川者)であるかもしれない。

しかし，だからといって， 1被教育者は，学校の教授

その他の役務提供に対応し，これを学習し，教師の指導

監持に服する義務を負う伺J(傍点-01用者)とか，学

生・生徒手は「教育の実施にfPう学校の包括的規律権能

に従う義務」を負う倒とし、うだけならば，少しく不正確

の感が行めない。というのは，教育実施役務も， 1その

給付内容が適切なものかが問題となる5'nJことが1・分に

考え得るからである。それは，すなわち，教育を受ける

学生・ 1I:.徒手の側の学習権保障の要請ーからする教育を施

す側の教育r1的達成のための広Wliな裁量:権に対する制

約倒であり得る。このことは，いわゆる「教師の教育権」

き離すことがでぎるのでなければならなし、」という論

f中日である。

また， 1他の生徒や教職員の権利との衝突」の調整の

必要が生徒等の権利制約の根拠とはされ，そうした調整

の必要は「教科教育よりも生活指導の領域に多」いとさ

れる倒が，なにも，そのことは， 教科教育の部面で権利

衝突があり得ないことを意味しないだろう。生活指導の

領域よりも，権利衝突が相対的に少ないが故に，あるい

は，そこでの役務の内容が教師の教育専門性に負ってお

り，教師に広範な裁量権が認められているが故に，とり

わけ教科教育の領域においては，あたかも，学校側に包

括的規律権能が付与されているかの如く映ずる可能性は

あろう。しかしながら，前述の加く，この領域において

も，教育実施役務の給付内容をめぐって， 1教師の教育

権(限)J と生徒等の学習権，市民I'!':J諸 I~ 由との衝突は考

えられるわけであり，やはり，両者の間での調整の必要

は存するのである。そして，それが調整であるとしても，

場合によっては，教師の裁量権の逸脱として違法性を市

びることはあり件る。すなわち， 1生徒等は，学則およ

び具体的指示命令が適法，かつ，社会的妥当性を有する

ときはそれに従わなければならないが制J， 1学生・生徒

の人権を無視するような規範や，教育の理念，国の教育

法規に反するような規範については，その有効性が問題

になるわけであるから，その点では司法的にも争いう

る側」と，依然、として解されるのである。

4. おわりに

概念に既に内在しているところでもある。すなわち，学 最後に，ここでは，若 Fのまとめを行なっておきたい

校教師j(1同人及び集団としての)の「専門的教育の ['Jff 1 既にみたように， 1学校には，教育研究に閃する特殊

は，子どもの教育を受ける権利の保障()甚法26条)の a 部分社会として， 一般市民法秩序に属さない学校白治規

環を成すという意味で現代i'lサな教育人権性を有して」い 範学J{lJや学校慣習法を持ちこれによって学生・生徒を規

るのであり，さらに，教師(集団)の 1')治(け在限として 作するとともに教育上のJt体的指示命令により学生・生

の「教育権限」の組問内での教育権それf'J体は，教師の 徒を拘点できる包括的権能のあることは認められなけれ

人権ではないが， 1子どもの教育をうける権利保障のー ばならなし、」とし、う見解凶がある。

環をなすという」制度ω)である，として。また，他面， これを素材に，以下いくつか述べれば一一

教育実施役務の給付内容に対する制約は，学生・生徒等 1。 学校=1特殊部分社会」と捉えることについては，

の親が有する，いわゆる「教育の I'J山J (教育権)の問 「学校の教育白治」とし、う要請によって上記定式化

題としても現出し得ると考えられる。すなわち，学校の を Î~'定する余地がないではないが，雑多な社会団体

側が，例えば，政教分離，表現の白r+l，平等原則等の窓 を「部分社会」として-16することの有用性には疑

法条項に違反した教育活動をなす場合に， 1親は， C:I分 間があるし， 1部分社会」論が「国家法によるコン

の子供に対する違憲の教育活動を受忍する義務はないば トロールから解放された社会的権力を強大なものに

かりでなく，これを受忍することは，自分や自分の分身 する傾向」を有することへの懸念は消失しない。仮

である子供の市民的白山を f~古するのを受忍するのと Ir1j に 1学校の教育白治」とし、う脈絡で，学校=1特

然、であるから，憲法上の権利として，かかる教育活動の 殊部分社会」と捉えるなら，あくまでも，それは，

差11:・撤回・修正をもとめたり，子供を教育の場からヲ 1教育研究に関するJ1特殊部分社会」なのだとい
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う投務付けこそが重認なのであり，さらに，喪学関

誌を住学契約関誌と捉えるなら， r契約jを「契約」

たらしめる諸要素によって在学関部は分析されねば

ならないであろう O

20 

かかる税角から考えると，r契約」の要議たる「教

は，争くを教障の教育専門性に負うも

のであり，その意味で，教師には広範な裁量権が認

められると一応解されるが，かかる裁量権自体は，

説教育者の部の学官権. rtl民的諸自由からの制約を

巧察、に受けるもので為り，決して学校に恕括的規律

権能が付与されているわけでおはないのである。

30 
学校自治規範や学校慣胃法，あるいは. r合意、j

tこ;誌づく「慣習法的規持jがし、とも簡単に説かれて

しまうけれど，伽在学契約論は「合章、jを擬制する

が，教脊関係者たる親，生徒等の参画を理論イとし得

ていないし，また，徒等の人権誕約にあたって，

r合意Jやt!を習法の背民たる「社会的意、識Jを援用

することは， 、方へと王子準記す

る危険性を有しているとはftt倶されるのである総 O

これらをも蕗まえて，現:(f，筆者なりは構想している

ところを記すと，それは，学校むア・プリオりに包括的

規持権能を認めてしまうのではなく，生徒等が有する人

権・権手IJは，これを「学校Jという f社会」の外でと!母

様に宇奈することを得せしめ，抱方，学校には，生徒等

の人材I~ .権利が との衝突Jを

Ji.:.じさせた場合の調整をなし待る権能を認め，その取り

でJ丸生徒等も

というものである。そこで，こ

素として構想するならば，生誌等の人権・

る役務とはなし得るでおろうし，より共体的じは，かか

る観点から各生徒等の人権・

務とはなし得るであろう。

註

(1) 長野桂一『生徒規範の研究~ 0987c1円。 rrr校則j

とは，個々の学校においてその内部管理上の必要か

ら規定される学校内部(法〉規範の総誌を意、味する。

ここには生捷じ|刻する規範としての入学・退学・懇

戒守;の諸規則のみならず，

学校の組織・編鵠や施設・財・政等の諸規出のすべて

が含まれる。したがって，今日いう『生徒心得』

能震員IJJlは『校則Jの一部と考えられるものjであ

る([司書 6頁。〉。この定義を広義と解すると，他}j

では， r各学授が，教育委員会等の行政の法認のも

とに組織・編制をは

規定する仔致規則的性格の濃い部分を『校則』と狭

義に解することが多い(これは学校教宵法施行規制
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第4条の f学員IjJl=fi校長時の必要記載事項におよそ

法撫している。)0 Jともいわれる(州議7頁。〉。さ

らにまに兼子仁・神田修編著 f教育法規事典J
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期」とほぼ民義応用いられる場合もあり，用語法と

して必ずしも統一されていないとみられる。本構で

は，筆者1:1身はし、わば宗義に「校則jなる語を用い

るが，ヲ!用等において諸論者の用語法には従がうと

ころでるるので，全体としては，}fl語法 iての不統一

.不正確の観を呈するおそれが無いわけではないで

あろう o 予め記しておくことにしたい。

(2) 兼子『教青法〔新版J~ 0978年)400n以ド，委主

(3) I司書 405点以下，
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{ゆ西原党 rr高行為法~ (第3版 19814三)52ri。
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紛毅三小判rr日49・7・19民集28i会5号790頁以下，

f判所l時報~ 749~ま 0974年) 3 J'1:以下。

紡佐藤〈幸)議法Jl 0981年)308説。

帥 永#二議ー IJi，応大学における学生の思想・表携の

仁教育判例百選〈第二!波)Jl(19794'.) 39真。

紳兼子前掲書 406点。

ω 熊本地判昭60・11・13行集部巻11=12な1875頁以

下， fí :r.IJI1'寺~ 1174号 0986年)48ぽ以下。

料殺子前掲時38員。

締阿部;総理 f労}-'Il学生丸刈り fT法判決の!日}組点J
『月刊生徒指導~ 0986iド2丹号)15Ho 

線路論文15J.'{o 

紳戸波江一二「丸起り校JUJと自己決定の告 IEJ fi法律

|時報Jl58tき4号(1986年3月)93頁。

ω 品;譲〈卒)111，1，1人の尊重・;卒福追求権J龍娼

302瓦。

締向柳{言-1憲法的自 I.Hと教科議検定Jfí法時~ 09 
8月臨時哨刊)56-~57貞9 実平成弘「熊本地裁
りJ半lJi)とな読んでJ fí法学セミナ-~ 374号

0986年 2月)10貰α

納 jゴ波前掲 E法特 96ft。

締持論文96.長。



兼子前掲欝273-274頁。

f教育を受ける権科j声部{言謀綜 F憲法話人
(1981年)409真。

約兼子前J昌書410-411賞。

紛 上井長久「学校における子どもの機科と法的地
位」臼木教膏訟学会繍『講産教育法』第5巻(1981
年)42頁。

持伊藤前崎『季刊教育法J34り125頁

料 詰 儲 参H問。
紛京子前掲書38~39京，によると，今弓の法学 h

〈本稿i詮純にヲド、た知く)人々の法部確信に支えら

れて成立した慣開法には， それが 「法律をはじめ

成文法規を改廃する効力を者することが，ひろく認

められてjおり rこの?詩型訟の法規改路カは，教
したり教育条件整合1討を妨げたり

規を教育的留訟が学校自治・地域内治的にのりこえ

ていこうとするときに，きわめて重要であろう J
と訳書法援用のいわば誤報屈が強調される。もち

ろん，そこでは， rしかしまた反対に，戦前いらい長

く続いてきた|日 J院としての学校関習が近年にいたっ

て急連に人々の規範意識において支持を失ったよう

な場合ιは，噴習法の失効ないし不存釈を認めなけ

ればならなし、。たとえば学授の f生徒心得』による

髪型・践装の決まりなどについて，そのような場合

がないとは言えないであろう jということが悲れら

れているわけではなし←しかし，後者話機は，

決して，慣習法捜用の前傾匝iを正しく縮いてし、ない

のではなかろうか。とし、うのは，そこで、問題とされ

ているのは，せいぜい， r人々の規範意識Jにおけ

る f支持jの有無・多少であるにすぎないからであ

る。また， ¥，、われているところにしても， r償資法J
を援用する以上，当黙のことがらなのである。しか

るに，本稿 2(めの事例にあっては，かかる f支持J
は失なわれてなどいなかったばかりか， r法律」ど

ころではなく f憲法Jで保障されるとは解される

と対峠していたので、はなかっただろうか。

その掠な事例につき上でヲド、た如き見解に拠ればい

かに解決がはかられ得るのか筆者としては知りたく

なるところではあるく本楠2(3)の事例についてい

えば. r髪~こ関する u由は.議長論上，必ずし
も一義1'1ヲtこ解釈が凶まってこそいないものの，およ

そのところ. 13条のうちに{弓らかの形で台まれ，保

障されるものと解されている。すなわち， r人権j

採持の問題とみるのが妥当だというのである。かか

るところ， 上の見解は， 規制の{上方知Hてj、は「人

権」佼寄にあたる〔同帯 41Hむ と2まいうが， r髪
型Jに関しては，総じて，これを f戦前いらい長く

おか、てきたi日開としての学校溜Jなるものの問題

とするにとどまってはいないだろうか。この辺りに

本;棋との問題意識の惑いが感じられてしまうのだ

が，それは専ら筆者の浅学の故なのであろうか。〉。

とはいえ，それは措くとしても，上の見解では，前

ヲIr教手ぎを支配したり教育条昨整合i与を妨げたりする

成文法規Jを「学校臼治・地域自治的にのりこえて

し、こうとするときJといっ

が与えられてはおり，それが，いわば H禽止め"と

しての役割を果たし得るとは期持されないで、もなか

締持論文部頁。

鵠阿部(泰)r男子中学'1:.丸刈り校則」

窒J65サ(1986年2月)15到。

的以上木判決についての論点の投定と考察は. i!ll楠
rw丸メIJり』校HIJと'1:.徒.の人権J時間弘編『人権の憲

治判fyljJlm5集(1987年) 1丘以下，に京本的ι拠

る。

悌伊藤 f教育Wt!込訟の交~Ii
30号(1978'ff)156J;'.(o 

締同論文157-158r{。

制 奥野久離 r~学校教育契約J
87年3丹 41真。

締局論文41賞。

e$ 加藤永一「学校教育契約j

7宅金(1984年)270試合

制兼子・神田蔀J晶君2911C平原存好執筆)。
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é~ 加藤蔀掲論文 270n。
制 再論文273p'唱〔註帥J.r教育役務提供が京本嬰素

として，その的はfi"1建義務と解するのがすなおであ

ろう。もっとも，学校は，人的・物的擁設を有ずる

有機体なので，施設利用の面が強くでてくることは

おめない。しかし，これは教青役務提供にともない，

その範器内のものである。j

制伊藤前掲『季刊教宵法 30~Jl58頁。
線問論文 156頁。

紳最三小判昭52・3・15.W=t'リn!j:J843 号 (197T~ド〉
22頁以下。

例佐藤〈宰)r法・権力・社会… w部分社会』論に

寄せてJ長沼龍一・田IllJ英明編『現代法判学』第3

2さく19831f)370no 

総橋口「社会的権力と人権JW~';.波講!主部本法学 6
一権力J(1983年)369-370京。

綿兼子 部 織 書 298頁。

納阿部照i設f私法関係と人権播口編『憲法の浜本

(1985年)18}i。

iit紛参照。

註綿参照。

加藤前掲論文 270頁。
Ilij論文270271伊良。

兼子前掲書300-301"区。

擢是 nr~代教育の忠i':!と構造Jl(1971 1 1:') 326-327 
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締
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料加藤前掲論文 270足。

仰 向 論文 271]点。

制伊藤前掲 f季刊教育法J30号158封。

納奥野前議論文41珂。

同札戦地判明56・11・16. 1049 V) (1982年〉
110f.(以下。本判決では， 教内Iiの「成績評定権J及

び. r技業などιおける教育JR導の具体的主内容，

方法などを編成する権能」における涼況な教育1'1''.1裁

監に対して一定の場合， ~I:.徒の r~1:習権J による髄

約がかかる旨判却する。なお，いわゆる「内申書j

ての教宵詩綿棒:にX{す

と

3・28.
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ろう(本議で筆者ーとしても「社会的l兵器や社会的;意

識は，少なくとも少数設の人権の縦約が懸念される

方向では提出されるべきではなしづなどと敢えて迂

速な百い討しを烏レたが，それは，かかる期待を合

意してのことである。〉。 しかし，そうした方向付け

が有効かっ通切に与えられるとし、う保証は一体どこ

← 42 -

にあるのだろうか。また，それは. 111Jによって拠保

されるのであろうか。これを挙げて「人々の法的確

信Jやら!人々の規範意識Jゃらに求めるというな

ら， もはや，筆者としては，諮るべきところを宥さ

なくなるであろう。


