
教育労働法学
一．一一学説・判例の研究〔2〕一

勝　野　尚　行

　まえがき
序　章　教育労働法学の法理

第1章　労働法学説の検討

第2章　公務労働法学説の検討

　　　　　　　　　　　　以ヒ，前号

第3章　教育労働法学説の検討

　第1節　最高裁5・21判決と沼田論評

　第2節　5・21判決をめぐるデtアローゲ

　　　　　　　　　　　　以E，本号

第3章　教育労働法学説の検討

　教育労働法学の本構築に向けての仕事のなかには，従来からの教育労働法学

説ないし教育労働法学説的学説（必ずしも目的意識的に教育労働法学の構築を

志向してはいないという意味での）の検討・総括の仕事も含まれる。そうした

諸学説のうちで，『教育専門職の理論』（法律文化社，1976年）において私が検討

しえたのは，わが国のものについては，兼子仁「教育法と労働法」，籾井常喜

『ストライキの自由』その他若干のものにとどまっている。したがって，この

方面の研究をもさらに継続していかなくてはならない。教育労働法学説的学説

のジャンルに属するとみられるものは，労働法学者の手になるものが多いから

大変しんどいことになるけれども，その他にも多数あるように思われるので，

さらに考察の範囲を拡大していかなくてはならない。少なくとも，学説研究に

取り組むかぎりは，あるいは学説研究の名に値する成果をあげるためには，す
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べての学説を検討しっくすというスタンスでのぞまなくてはならない。

　（1）教育労働法学を創造していくことの課題性（二必要性）をどの方面から

明らかにしていくかは，なかなか決定しかねる問題である。というのは，その

課題性の定立は，まことに多種多様な方面から可能だからである。たとえば、

①教育法学の欠陥を突くという方法，②労働法学の欠陥を突くという方法，

③文部省筋の教育労働法イデオロギーを吟味・批判するという万法，⑦教育

労働法の諸条規をストレートに問題にする方法，⑤教育労働法学説を吟味す

るという方法，その他の方法が，そのための「理論的方法一としてまず考えられ

る。加えて，そのための　実証的方法」が考えられる。教職貝労働者の労働権

（生存権，教育権，職務権限）および団結権（労働店本権，一表現の自山．権）

が現実の公教育制度下でどのようになっているか，この点を仔細に探っていっ

て，そこから教育労働法研究の課題性を浮彫り寸るという方法である．教育労

働裁判の判決・判例の研究も，そのために必要となるだろう。

　（2）ここでは，教育労働法の学説および判例の研究にしぼってみたい．以

下，いくっかの教育労働法学説につき吟味・批判を重ねていって，その過程て

教育労働法学の創造の課題性を浮上させようと考えているが，はじめに，あら

かじめ2点ばかりことわっておかなくてはならない。

　第一。従前の教育労働法学説の吟味・批判こそ，教育労働法研究の課題性を

浮上させるためのもっとも基本的な方法だとは，私は少しも考えていないとい

うことである。私見では，むしろ，そのためのより基本的な方法は「現行の教

育労働法制度の吟味・批判一にある。ここでいう教育労働法の一法制度一の構

成要素としては，もちろん，数多くのものをあげることができる。少なくと

も，下位の教育労働法および関連条規そのもの，文部省筋の教育労働法イデオ

ロギー，教育労働裁判の判決・判例，行政通達，教育関係行政実例，こうした

要素がここに含まれるであろう。

　第二。教育労働法学にとっての研究課題は，より｝ξ本的に，教育労働法制度

とそれを支える法イデオロギーとを吟味する過程で明確にされなくてはならな
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いが，同時に，副次的に，従前の教育労働法学説に内在する欠陥を摘出する過

程でも明確にされなくてはならないということである。その欠陥を摘出しそこ

を補充する過程で，より科学的で，より全面的な，教育労働法学が順次に構築

されていくのだからである。

　リーバーマン，コーウィン，兼子仁，籾井常喜などの教育労働法学説にっい

ては，私は，『教育専門職の理論』ですでに相当仔細に検討している。この小論

では，教育労働法学の研究課題をより鮮明に浮上させるため，さらに教育労働

法学説の検討を試みることになるが，私の本意はあくまでより科学的な法理論

をっくりあげていくことにしかない。卒直にいって，主に労働法学者たちによ

って蓄積されてきている研究成果から丹念に学びとる努力をさらに積み重ねて
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1

いかなくては，教育労働法学というような法科学を新たに創造していくことな

ど，とても不可能である。まさにそのゆえに従前の諸学説を吟味せざるをえな

いわけである，ここでの試行も先人の業績から学びとるための諸学説の吟味・

批判の試行であることを，誤解のないように願いたい。だから，吟味する価値

のあるものしかとりあげていないし，今後ともとりあげないつもりである。

　（3）教育労働法学説の研究の章においてとりあげてしかるべき研究成果も相

当に多い。しかし，概して，これまでの教育労働法論には，前掲の『新教育労

働者の権利』（労働旬報社，1976年）がすでにそうであるように，労働法学的発

想と教育法学的発想とが混在しており，教育労働法学に固有の法理を自覚的に

踏まえたものは少ない。その多くは，教育労働者権論を，ある側面では労働法

学の法理で展開し，ある側面では教育法学の法理で展開して，それでもって終

わってしまうわけである。このような方法論で教育労働者権論を展開するとす

れば，教育労働者ないし教職員労働者が享受してしかるべき権利を総体的・全

体的に明示tることができないだけでなく，どうしてもその展開のなかに論理

矛盾が生じてしまうのである。

　『新教育労働者の権利』を例にとって矛盾点を明らかにしておこう。

　①　一方では，それは，第3章に「教育権と教育活動・民主的学校運営」を

　　　　　　　　　　　　　　　一　137　－　　　　　　　　　　　　　　　　　　　129



置き，この章を，教育の本質と教職員の権利，教師の教育の自由・教育権と教

師・教師集団の責務，教師の教育権・教育の自由の保障内容，民主的学校運営

と教職員集団の任務，教育条件整備をめぐる教職員の権利と責任，教育政策と

教職員集団の任務，の6節で構成し，このなかで教員（集団）の教育権に論究

している。もちろん，この第3章で展開されている教職員労働者の権利論は，

これまでに蓄積されてきた教育法学の研究成果を正しく踏まえたものであり，

学ぷべきものを多くもっている。そして，当然にその基調にある発想は「教育

労働は自主労働であるほかない」という教育法学的発想である。条件整備を担

う学校事務職員等の労働についても相当程度まで自主性ないし自由裁量性が認

められなくてはならないという，そういう発想である。

　②　他方では，それは，つぎのような労働法学的発想を，まことに無批判な

態度で，くりかえし展開している。「資本主義社会において労働関係は労働力

という商品の売買の関係である。……したがって，労働契約にもとつく労働者

の第一義的な義務は，その契約にもとついて一定種類の労働力を使用者のもと

に一定時間提供することにある。そして，使用者は提供された労働力を使用者

の指揮，命令によって具体的労働に転化せしめるのである。それ故に，勤務時

間とは使用者が労働力を買い取った時間であり，現象的には使用者の指揮下に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）
労働力を提供している時間であると考えられる。」「労使関係において，労働者

が使用者の指揮命令下に働くことが義務づけられるのは，契約にもとついて労

働力を使用者に売り渡したからにほかならない。したがって，労働力を売り渡

していない時間は，労働者は使用者からなんらの拘束もうけずに利用すること

　　　　　　　　　（2）
ができるはずである。」みられるように，労働法学上の勤務時間や休憩時間な

どの概念内容がそのまま持ち込まれているから，ここでは教職員もまた純然た

る従属労働者としてあらわれることになる。さらにまたいう。「公務員の労働

関係は，使用者が行政主体であるという特殊性から，特別の服務規律が要請さ

れることがあるにしても，その本質は，従属労働関係であることに変わりな
　（3）

い。」「契約の当事者である使用者は，提供された労働者の労働力を経営秩序の
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なかに配置し，経営の運営に必要な具体的指示または命令をすることができ

る。この使用者の権能が業務命令権である。労働者は，約束された労働条件の
・一　　　　・　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）

τどで，使用者の労務指揮権にしたがい労務提供の義務を負っている。」すで

に第2章でもみたように，公務労働法学は，独自の「公務労働関係」論を展開

するまでにいっていないが，これもまた，労働法学の労働関係論をストレート

に導入してしまっている。とくに，労働法学がとらえる労働関係と「教育労働

関係」との異質性を自覚しないとすれば，教職員労働者の従属労働者化は避け

られない。「公務労働関係」や「教育労働関係」の特殊性がまったく意識され

ることなく，一般労働法学の労働関係論がここに持ち込まれてしまっている。

総じて，その結果，っぎのようなまことに奇異な文章がでてくる。「教育労働者

は，学校設置者とのあいだに労働関係がなり立っている。教員は賃金をうけ取

り，使用者の指揮命令を受けて労働する。しかし，その労働の場では，教員と

生徒・児童とのあいだに教育する者と教育をうける者との関係が成り立つ。教

員は生徒・児童に使われているわけでもなければ，その指揮・命令をうけるわ

けでもない。逆に教員は，生徒・児童の尊敬をうけて教育にかかわって指揮命

令をなしうる立場に立。てい認労働法学の労鯛係論によ。て使賭と教

員と児童・生徒との関係をとらえようとする結果，教員が「使用者の指揮命令

を受けて労働する二だけでなくて，教員が児童・生徒に「指揮命令をなしうる

立場に立っている」とされてしまうのである。

　以上，①と②とで『新教育労働者の権利』のなかにあらわれる矛盾点を指摘

してみたのであるが，しかしながら，実は，①と②とは論理的に矛盾している

だけで，どちらも教育労働者の一面を正確にとらえているのである。①は教育

労働者の教育専門職者性を浮上させたものであり，②はその賃労働者性にリア

ルに着目したものである。そして，この論理矛盾は，教育労働者自身がかかえ

込まされている現実の矛盾の反映なのである。だから，私たちは，自主労働者

たるべき教育労働者が従属労働関係のなかにiかれているという現実＝事実

まずこれを直視しなくてはならない。そして，そのうえで，「従属労働関係の
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なかに置かれた教育労働者は，いかにすれば自主労働者になっていくことがで

きるのか」という問題を解明していかなくてはならない。この問題の解明をめ

ざす法科学こそ，教育労働法学にほかならないのである。しかし，このような

問題意識が『新教育労働者の権利』の全体を明確に貫いているとは，どうし

ても思えないのである。ある箇所では，教育労働の専門職労働性＝自主労働性

を指摘し，別の箇所では，教育労働の賃労働性＝従属労働性を指摘し，それで

もって終わっているからである。教育法学的接近法ないし労働論的接近法で教

育労働者にせまったときと．労働法学的接近法ないし社会的存在論的接近法で

教育労働者にせまったときとでは，浮上してくる教育労働者像が異質な矛盾し

たものとなるが，この教育労働者像の内部矛盾をいかに解決していくかの問題

は，『新教育労働者の権利』のなかでも，いまだま正面から問題とされていな

いのである。その序章のなかで，すでに示したように，この問題に若干言及し

ている程度にとどまっているわけである。教育法学的＝労働論的な接近法でせ

まったときと，労働法学的＝存在論的な接近法でせまったときとでは，浮上し

てくる教育労働者像が矛盾的なものとなるのであれば，当然に，この矛盾をい

かに解決していくかをま正面から問題とSる必要が生ずるが，教育法学の法理

そのものも，労働法学の法理そのものも，この問題を解明する法理たりえない

ことが，いまだ十分に自覚されるまでにいっていないわけである。

　（4）多くの教育労働法学説のすべてをここで検討しっくすというようなこと

はとても不可能である。以下で検討するものもそのほんの一部分にすぎない．

そこで，私が今後に検討を予定している学説の若干を，ここでも例示的にあげ

ておく。

　山本吉人『学校と教師の労働法』（産業労働調査所，1976年）

　新井章『労働基本権保障と制約の法理』（日本評論社，1975年）

　日本教職員組合編『新教育労働者の権利』（労働旬報社，1976年）

　佐藤進『教育公務員の労働基本権』（明治図書，1969年）

　青木宗也編『教育公務員の勤務条件』（勤草書房，1977年）
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青木宗也ほか編『資料，日本の教育と学テ裁判』（労働旬報社，全3巻，1977年）

第1節　最高裁5・21判決と沼田論評

　教育労働者の教育権を支える団結権は，憲法28条の労働基本権とは区別され

るべきではないか，むしろ憲法21条の「表現の自由」権に求められるべきでは

ないか，『教育専門職の理論』で私はこうした私見を提起したわけであるが，

その後の事態は，このような私見を支持する方向に進展しているといえないこ

ともない。『教育専門職の理論』でそうした私見を提起した以上，私としては，

「教育権的基本権の理論」をいま一歩すすめて積極的につくりあげていかなく

てはならない。そして，教育労働者の団結権が生存権的基本権と教育権的基本

権とで構成されるとするならば，この2堕類の基本権の関連をも究明寸ること

によって，教育労働者の団結権の内的構造をも明らかにしていかなくてはなら

ない。そこで，まず，その後の事態の推移を若：Fなりフォローしながら，教育

権的基本権論をっくりあげていくうえで理論的な解明が必要とされている問題

が何であるかを浮彫りしてみることにする。

　教育権を支える団結権もまた，生存権を支えるそれと同様に，憲法28条の労

働基本権であるとする考え方，労働法学者たちのなかに支配的であったこの発

想を一定程度ゆさぶることになったものは，いうまでもなく，最高裁の5・21

「学テ」判決である。すでに5・21判決そのもののなかに新たな団結権論があ

らわれただけでなく，この5・21判決にっいての労働法学者たちの論評のなか

にもそれがあらわれている。以下，それらの検討にすすもう。

　なお，ここで最高裁5・21判決というのは，1976年5月21日の最高裁「学テ」

事件判決一・’北海道　学テー事件判決と岩手「学テ、事件判決　　のうち，後

者の岩手「学テ」事件判決のほうを指している。前者の北海道「学テー事件判

決も，教育法学研究の視角からは詳細な検討に値するのであるが，教育労働法

学の視角，ないし教職員労働者の団結権法学の視角それ自体からみると，こち
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らはほとんど検討の素材たりえない。そこで，以下，この章で5・21判決とい

う場合には，岩手「学テ」事件判決だけをいうことにして，当該判決そのもの

とこれにっいての論評をみていくことにする。

　最高裁5・21岩手学テ事件判決

　以下，5・21最高裁学テ事件判決のうちの岩手学テ事件判決にっいての概観

である。私は，この最高裁5・21判決にっいては，相当に詳細な分祈をしなく

てはならないと考えている。最高裁が教育権および教育行政のあり方にっき，

はじめてその法的判断を示したものであるだけに，とくにそうである。ただ，

私は，この学テ判決を分析する際にも，判決内容そのものの成果と欠陥を分析

するだけでは足りないのであって，そこから今後の教育法学（広義）研究のテ

ー マを引き出すような，そういう’Bifrの仕方をしなくてはならないと思ってい

る。岩手学テ事件判決（以下，これを「5・21判決」という。）につき，若干の分析

をしておこう。

　（1）5・21判決の多数意見には，私見によれば，実に奇妙なトリックがある。

そのトリックを端的にいうならば，学テ拒否のための平常授業継続・ピケッテ

ィング的行動等は憲法28条の予定している団体行動＝争議行動のジャンルには

属さないことが当初から明白であるのに，あえてこれを「争議行動」と認定し

ておいて，そのうえで，この「争議行動」は憲法28条の予定している争議行動

ではないから違法性は阻却されない，と結論していることである。判決は，一

方では，一本件岩教組の学力調査実施反対の行動は，政治目的ないしは市町村

教委の管理運営事項についての要求貫徹のためのものである点において，憲法

28条の保障する団体行動権の範囲に属するものではない」としながら，他方で

は，「争議行為の一種であるピケッティングとみるべきものと考えられる」と

か，この行為は「地公法37条1項の禁止する同盟罷業又はその他の争議行為の

遂行にあたる」などという。「憲法28条の保障する団体行動権の範囲に属する

ものではない」ということは，「争議行為の一種であるピケッティング」等で
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はないということである。っまり，いわゆる争議行為ではないということであ

る。ところが，判決は，争議行為であり，憲法28条の団体行動にあたるとい

う。そういわないと，地公法37条を適用できないからである。「平常授業の体

制をとって」テスト実施を阻止したことが，なぜに「同盟罷業」等にあたるの

か。当局の労働指揮権の行使それ自体に抵抗して職務遂行を拒否するなどとい

う行動は，一般の労働者にはみられない，まさに専門職労働者に特有な行動で

ある。だから，憲法28条の保障の範囲外にある。とすれば，「争議権の正当な

行使として違法性が阻却されるか」を問うことが筋違いであるのに，争議行為

と認定して，「正当な争議権の行使の範囲に入らない」として，地公法37条を

適用する。地公法37条が適用できるのは，憲法28条の団体行動権に入る行動に

ついてだけである。「憲法28条の保障する団体行動権の範囲に属するものでは

ない」ものを，どうして地公法37条で裁くことができるのか。争議権行使では

ないが争議権行使と認定する，地公法37条では裁けないが地公法37条で裁く，

「正当な争議権の行使として憲法上保障され」てはいない行動を正当な争議権

行使まで禁圧している地公法で裁く，裁きようのない行動を裁きようのない法

で裁く，5・21判決は，こうしたことをしているわけである。一見して，非常

に無理な論理操作で有罪の判決を下したといわざるをえないと思う。そこで，

判決は，「団体行動権の行使の観点からでなく，憲法21条の意見の表明の観点か

らみ．るとどうなるか，これを問わざるをえなくなったのである。しかし，本

来，学テ実施拒否は憲法28条のいう団体行動ではないのだから，団体行動権の

行使として「正当なもの」に属するかどうかを問う余地は，はじめからなかっ

たわけである。団体行動権行使であってはじめて「正当なもの」かを問うこと

ができるのだから，はじめから，憲法21条の観点からみる必要があったのであ

る。団体行動権の行使としては認められないものを争議行為とみたてる（その

うえで処罰する）というようなことが，いったいどういうわけで生じたのか。

また，どうして，ピケッティング的行動，平常授業継続という「学テ」拒否行

動を，つまり，このような憲法28条tcはかかわりのない行動を，「正当な争議
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権行使といえるかどうか！で判決は主要に判断することになったのか。私は弁

論の仕方にも一っには問題があったのではないかと思っている。つまり，弁護

側自体が「学テ」拒否行動の合憲性・正当性までを憲法28条で論証しようとし

た，そこにも原因の一つがあるのではないかと思う。労働法学の法理だけでは

この行動の正当性はとらえ切れないのである。たとえぱ，「学テニ実施の職務

命令を，職場放棄によって拒否するならともかく，平常授業をそのまま続ける

ことによって拒否した場合，どうみてもこれは憲法28条の予定している団体行

動権の行使ではないし，また，地公法37条・61条4号が禁止している労働争議

行動ではない。卒直にみれば，明らかに，「学テニ強行実施政策に反対t一る抗

議行動であり，断固たる反対意思の表明行動である。労働争議ではありえな

い。まさに，教育専門職者であるがゆえに起こした，起こさなくてはならなか

った，抗議・抵抗の行動である。そうであれば，はじめから，憲法21条にてら

してみて正当・合憲かを問うべきであったのである。

　（2）ピケッティング的行動は，5・21判決がいうように，明らかに「政治的

目的ないしは市町村教委の管理運営事項についての要求貫徹のためのものであ

る点において，憲法28条の保障する団体行動権の範囲に属するものではない一

から，この行動を裁くのなら，憲法21条以外にはない。「その他一切の表現の

自由」を保障したものこそ，この21条だからである。そこで，5・21判決も，

おそらくはじめて，この観点をとった。ところが，この判決の底流には，そう

した「文部大臣の文教政策に対する反対という政治的性格1をもった乞動や

「市町村教委の管理運営に関する事項に属する学力調査の実施に対する反対の

主張の貫徹をはかるための」行動などは，元来労働者に許される筋台いのもの

ではないという判断があったのであろう。つまり，労働者は被管理の従属労働

者であるほかなく，労働者の労働は使用者の指揮命令下での労働以外ではあり

えないという判断があったのであろう。しかし，このような判断は，現行実定

法の諸規定にてらしてみても，教育専門職労働者にはあてはまらないのであ

る。この点，教基法10条を想起しただけでも，すでに明白であろう。
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　元来，あれこれの職種労働者は，①その存在の特殊性から団結行動を起こ

し，②その労働の特殊性から団結行動を起こす。①型の団結行動は，すべて

の職種労働者に普遍的なもので，憲法28条の労働基本権の行使がこれである。

②型の団結行動は，むしろ，専門職労働者等に特殊的なもので，いかにしても

使用者の労働指揮権に服しては労働することができない，そういう労働者に特

有なものである。重要なことは，この②型の団結行動を①型のそれと混同し混

線させてはならないということである。そして，①型の団結行動か②型のそれ

かを区別することができるためには，存在論の視角からしか労働者の行動をみ

ることができない，そういう貧弱な方法論を克服して，労働論の視角からも労

働者の行動をみることができる，そういう方法論を身に着けていなくてはなら

ない。5・21判決のとっている方法論は，存在論的接近法だけからなるもので

あるから，教育労働者まで従属労働者とみられてしまっているわけてあろ，専

門職論，専11日職労働認識，はては教育論まで，そこからは欠落してしまってい

るといわざるをえないのである。

　（3）多数意見は，新たに，この「学テ」実施阻止行動を憲法21条の観点から

みるとどうなるかを問題にした。こうしたことは，（教育）労働裁判を地裁・

高裁・最高裁のいずれの段階で調べてみても，かってなかった試行ではないか

と思われる。おそらく，裁判官会議のなかで団藤説が一一定の評価を受けたこと

の反映であろう。しかし，5・21判決は，折角このようなすぐれた観点をもと

りあげながら，「表現の自由」の概念内容を著しく媛小化することによって，

「正当化される限度を超えている」と結論してしまったのである。「前記のよう

なその手段，態様に照らすときは，同条の保障する意見表明活動として正当化

される限度を超えている」といってである。5・21判決は，「表現の自由」を

「意見表明活動の自由」の範囲でとらえて，ピケッティング的行動まではここ

には入らないと判断しているわけである。しかし，21条の「表現の自由」は，

「意見表明の自由」の程度にとどまるものではまったくない。むしろ、自己の

意思を表明してそれを政策や行政のなかに活かしていくための自由てあるか
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「6、

ら，教育行政参加権としてとらえられてよい。とくに，専門職労働者の「表現

の自由」権については，特別の保護，格別の配慮が加えられて当然である。自

分たちの教育権は，教育行政参加権としてもあらわれる「表現の自由」権をと

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）
おして確保し確立していく以外に，別のみちはないと考えられるからである。

特定の文教政策に対する抵抗・抗議の意思表明行動は，当然に，あるときには

平常授業をそのまま継続して職務命令への服従を拒否するという形であらわれ

るだろうし，あるときにはピケットをはって学校・学級への立ち入りを阻止す

るという形で，あるときには一斉職場放棄という形で，あらわれることにもな

るだろう。このいずれもが，教育行政への抵抗的＝消極的な参加形態である

が，より積極的な参加形態もすすんで模索されてしかるべきであろう。

　（4）以下，若干の私見を提起しておく。このような意思表明行動にでる場合

に，教職員労働者は独善主義に陥ってはならないと思う。あくまでも，教育権

侵犯の行政行為に対しては，教職員労働者団結に指導された国民的団結を向け

ること，このことを系統的・意識的に追求しなくてはならない。なぜかといえ

ば，教職員労働者の教育権・職務権限を侵犯する行政は，その侵犯行為をとお

して，まさにストレートに，子どもの「教育を受ける権利」を侵犯することに

なるのであり，同時に，教職員労働者に子どもの教育を負託した，そうした両

親の教育権をも侵犯することになるからである。つまり，教職員労働者の教育

権・職務権限を侵犯する行政に抗議していかざるをえないのは，教職員労働者

だけではなくて，まさに国民全体（子ども，両親，住民）となるからである。

そして，しかも，「学テ」実施阻止等の団結行動を，真に国民的規模で組織し

えたときには，この行動に参加した教職員を当局が処罰・処分することは，実

際上著しく困難になるだろうからである。教基法10条にそくしてみても，「国

民全体に対し直接に責任を負って」教育とその条件整備とにあたっている教職

員労働者に対する「不当な支配一に対しては，それが国民全体に直接に責任を

負うことを不可能ならしめる以上，国民全体が団結してその排除にあたって当

然だからである。「不当な支配」を排除するための，教育条件を整備するため
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の，教職員労働者の団結行動は，断じて請負主義に陥ってはならない。

　しかし，同時にまた，現在，教職員労働者の労働内容そのものがするどく国

民によって問題にされていること，教職員労働組合の運動が極めて経済主義的

色彩をつよめ，国民の教育条件整備要求の運動を援助したり指導したりするど

ころか，「そういう運動にタッチするとロクなことはないからノータッチでい

こう」というような構えがみられること，そのためにこの方面からも教職員な

いし教職員労働組合にたいする住民の不信が生じていること，こうした教職員

労働者自身のうちにある問題をもここで指摘しておかなくてはならない。これ

らの自分たち自身のうちに実存する欠陥をリアルに直視し，その欠陥の克服の

努力を積み重ねることなしには，「不当な支配」の排除に向けての国民的団結

の形成は，およそ不可能だからである。

　（5）不当支配の排除をめざす教育闘争や教育条件整備を要求する教育闘争に

おいては，教職員労働者団結を核とする国民的ないし住民的団結を向ける必要

があるということが，教育闘争のたんなる特殊な戦術のごとくに理解されては

ならない。そのような理解にとどまっているかぎり，国民的団結の形成は不可

能であろう。というのは，不当支配の排除に国民的団結を向ける必要があると

いう発想の基底には，実は，「子どもの教育を受ける権利に対応して子どもを

教育する責務をになうものは，親を中心として国民全体であると考えられる。

すなわち，国民は自らの子どもはもとより，次の世代に属するすべての者に対

し，その人間性を開発し，文化を伝え健全な国家および世界の担い手を育成す

る責務を負うものと考えられる。」（杉本判決）という思想，あるいは，「いず

れの国においても，教育と文化とは国民全体の福祉であり，国民全体の事業で

ある：（1958年『民主主義教育の原則憲章草案』）という思想が実存するのだか

らである。っまり，「教育は国民全体の事業である」「子どもを教育する責務を

になうものは親を中心とする国民全体である」からこそ，国民全体は国家によ

る教育への「不当な支配」を許さないのである。教基法10条の趣旨にてらして

みても，教育は「国民全体に対し直接に責任を負って」行なわれるのでなくて
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はならないからこそ，教育は「不当な支配」に服してはならないわけであるか

ら，やはり不当支配の排除等は国民全体にとっての課題となるのである。「不

当な支配」が「国民全体に対して直接に責任を負」う教育・教育条件の創造を

不可能ならしめるからこそ，国民全体は不当支配を排除していかなくてはなら

ないわけである。そうだとするならば，教育闘争は，不当支配を排除するため

の，たんなる抵抗闘争・抗議闘争として消極的にとらえられていてはならない

のであって，むしろ，より積極的に，親を中心とする国民全体が自分たちの教

育責務を果たしていくための闘争として，教育を国民全体の事業にしていくた

めの闘争として，とらえかえされなくてはならない。

　不当支配排除がどうして教育闘争の課題とされなくてはならないか．不当支

配の排除にどうして国民的ないし庄民的な団結を向けることが至当となるか。

どのようにするならば，不当支配排除等の教育闘争に国民的団結を向けること

が可能となるか。これら一連の問題の一つひとつに答えることはここてはしな

いけれども，「国民全体に対して直接に責任を負」う教育・教育条件を創造す

る実践，そのような実践は教職員と親・住民とのいっそうの結合を達成するな

かではじめて成立するが，これが教育闘争に先行しているのでなければ，教育

闘争に国民的団結を向けることは困難であるということだけは，どうしても指

摘しておかなくてはならない。「教育を地域住民の手で」という指導理念に導

かれた「教育の住民自治」を創造する実践が，教職員団結によって日常的tz積

極的に展開されでいるときに，はじめて，「不当な支配」の不当性が地域庄

民・教職員によって実感されうることになると思われるが，この実感こそが教

育闘争に取り組む住民的団結の形成を可能ならしめる決定的な契機であろう。

　最高裁5・21判決の団結権観

　（1）この5・21判決は，まず，地方公務員の労働基本権を全面的に否定する

ことからはじめている。非現業国家公務員の労働基本権を否定した4・25刊決

の法理は，「非現業地方公務員の労働基本権，特に争議権の制限においても妥
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当するものであり，これによるときは，地公法37条1項，61条4号の各規定

は，あえて原判決のいうような限定解釈を施さなくてもその合憲性を肯定する

ことができるものと考える。」と断定する。そこで，以下，この判決にならっ

て，いうところの「労働基本権，特に争議権二「争議行為」等を広義に団結行

動権一般ないし団結権一般を指すものと解しておいて，判決のこの無条件合憲

論の批判の視角の一っを示しておく。「地公法37条1項の争議行為禁止の合憲

性一についてのべた部分に，「地方公務員も憲法28条の勤労者として同条によ

る労働基本権の保障を受けるが，地方公共団体の庄民全体の奉仕者として，実

質的にはこれに対して労務提供義務を負うという特殊な地位を有し，かっ，そ

の労務の内容は，公務の遂行すなわち直接公共の利益のための活動の一環をな

tという公共的性質を有するものであって，地方公務員が争議行為に及ぶこと

は，上のような地位の特殊性と職務の公共性と相容れ」ないから，争議行為を

禁止しても合憲であるとする箇所がある。要Sるに，その「職務の公共性」

（「住民全体の奉仕者」性ということもご公共の利益のための活動」ということ

も，その掌る労働の内容の特殊性から生まれる概念なのであるから，この「職

務の公共性」概念と内容的には同義となる。）が争議行為と相容れないというわ

けである。また，「地公法61条4号の罰則の合憲性」についてのべた部分にも，

「公務員の争議行為が国民全体又は地方庄民全体の共同利益のために制約され

るのは，それが業務の正常な運営を阻害する集団的かつ組織的な労務不提供等

の行為として反公共性をもっからである」とする箇所がある。これらを要する

に，公務員の掌る「職務の公共性！は一刻の中断も許されない，そういう特殊

性を有する，というにある。私がここで問題にしたいことは，掌る労働の特殊

性ないし公務員性（労働論の立場）を理由にして，その労働者性（社会的存在

論の立場）からでてくる労働基本権を制限し否定することができるか，まさに

この点にある。もっとすすめていえば，労務不提供等の行為（労務提供の一時

的中断）がいかなるケースでも「公共の利益」を損うと断定できるか，という点

にある。まったくの形式主義の立場からみれば，公務労働の中断はいっいかな
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る場合にも「公共の利益」を損うということになるであろう。しかし，その公

務の内容のいかんによっては，公務の具体的内容により着目するならば，特定

の公務（内容）を提供しつづけることこそ「公共の利益」をいっそう損うこと

になるという，そういうケースが当然に想定されるのである。そうした場合に

は，当然，「集団的かつ組織的な労務不提供等の行為」にでることこそ，庄民

「全体の奉仕者」としての，「職務の公共性」をあくまで貫くために，公務員団

結（ここでは必ずしも労働者団結＝労働組合を指しているのではない。）に与え

られた義務となると考えられるのである。たとえば，教基法6条②には，教員

が「全体の奉仕者」であり，それゆえに「その職責の遂行に努めなければなら

ない。」として，職責遂行の義務が明示してある。もちろん，ここでいう「職

責」は「専門職的職責」を指し，相手人権の保障をその内容とするものであ

る。もしも使用者の労働指揮権を想定した場合，当然に，この「全体の奉仕

者」としての職責遂行の義務が労務提供拒否行為によってしか果たされないと

いうケースがでてくるのであり，ある場合には，その労働内容のいかんに依る

けれども，労務提供をそのまま継続することが職責遂行の義務に違反するので

ある。どんな内容の労務を提供しようと，職務内容が何であろうと，職責を果

たしているということにはならないからである。教員の職責遂行の義務は，特

定職務内容の実施拒否の義務を含んでとらえられなくてはならないのである。

その義務は，「教育を受ける権利」の保障義務であり，そのゆえに「教育を受

ける権利」の侵犯拒否義務となるからである。したがって，「職務の公共性」

は争議行為（広義）の禁圧の根拠たりえないことは明白である。反対に，「職

務の公共性」こそが，ときに，「職場放棄」（渡辺洋三）あるいはサンクション

（スティネット）行動を要求するにいたるのである。職務の内容を真に「公共

的性質を有するもの」にするために，公務員団結は憲法21条の「表現の自由」

権を必要とするのである。

　②　若干の補足をしておこう。「教育を受ける権利」と争議権とがよく比較

衡量されるけれども，私は，この比較論は混乱していると思う。第一に，まさ
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に「教育を受ける権利」を保障するために，争議行為（広義）が要求される場

合が多くあるからである。「学テ」拒否のための授業中断・スト（広義）等を，

形式主義者は「教育を受ける権利」と比較衡量するであろうが，これは，「教

育を受ける権利」を保障するために，そうした目的からストレートにでてきた

行動であって，ここには比較衡量論の成立する余地はないのである。事実，こ

の場合には，教職員，子ども，両親，住民の多数が参加した国民的抵抗行動が

展開され発展せしめられるわけである。第二に，比較衡量されてよいのは，教

職員労働者が自己自身の生存権を確保するために，そうした目的で憲法28条

を行使する場合だけである。比較されるべきは，「教育を受ける権利一1と憲法

28条の労働基本権とであって，前者と憲法21条「表現の自由」にもとつくサン

クシ。ン行動とではないのである。そして，従来からの比較衡量論のうち，主

に運動側のものは，憲法28条と同26条との関連にっいて相当緻密な論議を積み

あげているのであり，この点評価するに値する。しかし，憲法21条と同26条と

の関連にっいての論議は，決定的に不足しているといわなくてはならない。私

が，ここでとりあげている5・21判決のうち，そこに含まれている団藤重光反

対意見にとりわけ注目するのは，団藤説がこの問題にっいて，私の知るかぎ

り，はじめて論究したものだとみられるからである。比較衡量論をより説得力

のあるものに仕上げていくためにも，団結権の区別ということが課題となるの

であり，すべての団結権行使が「教育を受ける権利」と比較衡量されなくては

ならないとか，比較衡量されうるとするような理解は，あまりにも粗雑な理解

にすぎるわけである。行使された団結権が生存権的基本権であるか教育権的基

本権であるかを問うこともせずに，団結権行使と「教育を受ける権利」の保障

とを比較衡量するような手法は，いかにしても退けられなくてはならない。

　（3）都教組事件東京高裁判決を受けて，文部省は，1976年7月3日の当日，

「教職員が一斉に行う職場離脱は地方公務員法37条1項で禁止されている争議

行為に当たり，これを犯した教職員は厳正な処分をするという文部省の従来の

考え方が，この判決で認められた。今後も，違法行為を犯すことのないよう，
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判決趣旨の徹底，指導をしていきたい一との見解を発表したと報じられている

⊂朝「目〒聞」1976年7Jj　4日）。この文部省見解のうち，私がとくにここで問題に

したいのは，勤評反対闘争での教職員の「職場離脱」行為を，これが，あたか

も地公法37条にいう二争議行為一と同じものとみていること，労働法上のスト

ライキとみていること，である。教職員労働者団結は，各種の目的で，多様な

形態で，必要とあれば一斉「職場離脱」行為にでて，自分たちの意思を表現する

し，またそうせざるをえないであろう。そのようなときに，すべての一斉7職

場離脱一1行動を，その日的・理由・形態・規模の如何を問わず，一一律に労働法

上の争議行為（地公法37条で禁止されている行為）とみたてて刑事罰・行政罰

を加えることに，果たして若干なりとも合理性があるかということである。も

ちろん，私は，「地方公務員の労働基本権は，地方住民ないし，国民全体の共

同利益のため，これと調和するよう制限されることもやむを得ない」として，

地公法37条の争議行為禁止規定を無限定に合憲とする，そのような判決に台理

性があるとは少しも思っていない。公務員労働者にも，公務員も賃労働者であ

るかぎり，労働法上の労働者権のすべてが全面的に保障されて当然であると考

えている，ここで私が問題にするのは，地公法37条が合憲か違憲かということ

ではない。そうではなくて，地公法37条が禁止しているのは，労働法上の争議

行為であって，一斉「職場離脱」行動の全部ではないのではないか，というこ

とである。勤評反対闘争における教職員の「職場離脱一行為は，労働条件の改

善を求める，自分たちの経済的生活のレベル・アップを求める，そのような労

働法上の争議行為であったのではなくて，主要には，子どもたちの「教育を受

ける権利」をよりよく保障するための，自分たちの教育権を守るための，その

ような教育法上の意思表現行動であったのではないか，ということである。も

しもそうだとすると，このような教育法上の意思表現行動の禁止規定は，実は，

現行の法条規には存在しないわけであるから，「処罰・処分の根拠法はまったく

ないから処罰・処分は無効」という結論しかでてこないわけである。だから，私

見では，文部省筋はすべての「職場離脱」行為を地公法37条で禁止されている
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争議行為とみたててこれを全面的に禁止しようとしているわけであるから，教

職員労働者側は，この論法にひきずられることなく，勤評反対や学テ反対での

一
斉「職場離脱」行動は労働争議行為のカテゴリーには入らないこと，教育法

上の一斉「職場離脱」行為を禁止する法条規は存在しないこと，を論証しつ

っ，前記の文部省見解に対抗していく必要があるということになる。そして，

このような観点こそ，渡辺洋三説が展開した当のものにほかならないことに注

意してしかるべきである（7tw育専門職の理論」545，546ページを参照きれt：い）。

　教職員労働者の団結権を現行の法制度的禁圧から全面的に解放していくため

には，一っには，他の職種の公務員労働者とともにいわゆる「スト権奪還」の

闘争をすすめることが必要であり，二つには，ひとまずそれとは別箇に，子ど

もの学習権・発達権の保障のための教職員労働者の教育権・職務権限の維持・

確立をめざす団結行動に対しては，地公法37条・61条4弓は適用できないので

あり，それを処罰・処分する法条規は存在しないこと，このことをより殻密に

論証していくことが必要となる。要するに，教職員労働者については，生存権

的基本権と教育権的基本権との法制度的禁圧体制からの解放が課題となってい

るのであり，この2種類の基本権のそこからの解放をまってはじめて，団結権

の全面的な解放が達成されるということになるのである。

　団藤重光説

　（1）この5・21判決には，注目に値する2っの1一補足意見」等がついてい

る。その一つは，団藤重光裁判官の「道交法違反の点に関する反対意見．であ

る。私は，この団藤説を仕上げ発展させ定着させていくことが，これからの教

育労働法学にとっての核心的なテーマの一っとなると考えている。団藤説で評

価に値するのは，以下の3点である。その第一・一。「学テ」実施の「合法性はか

ならずしも一義的に明白なものではなく，多くの重要かつ困難な論点を含んで

いる。また，その合法性を前提としても，それが文部省の教育行政上の措置と

して妥当なものであったかどうかは，教育の本質の理解の仕方と深いかかわり
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をもっ大きな問題である。かようにして，本件学力調査の合法性および妥当性

をめぐって，とくに教育関係者のあいだで，はげしい論争がおこったのは当然

であり，この問題は表現の自由がもっとも強く保障されてしかるべき性質のも

のてあったのである。」という。あれこれの教育行政施策の是非をめぐっては

げしい論争が起こる2っのケースが考えられる。一っは，合法かどうかの問題

をめぐってであり，いま一つは，たとえ合法であっても，教育の行政のあり方

として妥当かどうかの問題をめぐってである。そうした場合には，いずれも，

教育関係者には「表現の自由」権の行使が「もっとも強く保障されてしかるべ

き二だというのである。教育労働内容政策（文部省の文教政策や地教委の管理

運営事項政策などを指す。）に対しては，教職員労働者団結は，無権利であるど

ころではなく，また，憲法28条の団体行動権を向けるのではなく，憲法21条の

「表現の自由」権を向けることができるし，それを向けての抗議行動は当然に

憲法的団結権の一っの行使として保障されていると考えなくてはならない，と

いう。その第二。その「表現の自由」は，多数意見のいうような「意見表明の

自由一にとどまるものではなく，そこには「戸外における平和的な説得行為」

が当然に含まれる。「道路において，交通の妨害となるような方法で立ちどま

ってい一たから，形式的には道交法違反の構成要件に該当することになったと

しても，「それだけで当然に違法性を認められるものではなく，むしろ原則的

には，憲法21条によって保障される表現の自由の行使として，刑法35条によっ

て違法性が阻却されるものといわなければならない。」のである。この点で，労

働組合の正当な団体行動にたいし労組法が適用される，これと同じ取り扱いが

「表現の自由」権行使にもなされなくてはならない。だから，構成要件該当性

が認められるとしても，また，「公務執行妨害罪的な様相を帯びた行為であっ

た：としても，違法性の阻却される憲法的団結権の行使とみるほかないのであ

る。「被告人らは，教育長らが本件学力調査実施の職務を行うため大槌中学校

へ赴く途中，学校の近くの橋上において本件行為に及んだというのであって，

もともと公務執行妨害罪的な様相を帯びた行為であった。だから，もし被告人
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らに『暴行』や『脅迫』があったとすれぱ，『職務を執行するに当り』の要件

にっいて問題があるとはいえ，公務執行妨害罪に問われる可能性があったであ

ろう。ところが，被告人らは『暴行』や『脅迫』の行為に出ることは控えたの

であるから，公務執行妨害罪の適用の余地はなく，そこで公務執行妨害罪のか

わりに道交法が持ち出されたものと思われる。かようなことが道交法の本来の

運用として是認されうるものであろうか。まして，本件は表現の自由の問題を

含んでいる。表現の自由を道交法によって制限する結果となるような事態を生

じさせることは，同法の運用として，極力慎まなければならないところであ

る。」という。その合法性に問題のあるような教育行政施策や，たとえその合法

性に問題はなくても，その妥当性が問題になるようなそれの実行をピケッティ

ング的行動で阻止したとしても，暴行や脅迫をともなうのでなければ，正当な

「表現の自由二権の行使として認めるほかない，というわけである。まことに

卓見と．いうほかない。公務執行妨害罪が成立するケースは，合法性はもちろ

ん，その学問的な妥当性についても，誰がみても問題がなく，しかも論争が起

こる余地もない，そういう教育労働管理政策の実行の場合にかぎられるという

わけである。その第三。したがって，原判決は，労組法1条2項を援用したの

は正しくないとしても，「何ら暴力等の有形力を行使しなかった事実を認める

に十分である」として，被告人らの行為を「平和的説得行為」と判断して，

「違法性の阻却を認めたのは，正当であった」ということになる。「本件事案で

は，被告人ら約50名の者が橋上に人垣を作って教育長らの進路を遮断し，長時

間にわたり説得行為を反復して，同人らをして中学校に赴くことを断念するに

いたらせたというのであるから，『その間暴力等の有形力の行使がなかったと

はいえ，その手段，態様において道路上における正当なピケッティングとして

是認しうる程度を超えるものがあったといわざるをえない』という多数意見の

見解にも，理由があるというべきであろう。しかし，わたくしは，……原判決

を破棄しなけれぱ著しく正義に反するものとは認めることができず，この点に

おいて多数意見に反対せざるをえないのである。」とのべ，原判決を支持してい
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るわけである。もしも，この団藤説を，それがピケッティング的行動を憲法28

条・労組法ユ条2項によって正当化しているかの観点からみれば，そうしたこ

とはまったくしていないのだから，これを評価することはできないだろう，し

かし，私は，そのような観点こそが問題なのであって，教職員労働者の団結抵

抗権は憲法28条しかないかのごとくに考える「スト万能論二は誤っていると考

えている。生存権確保には憲法28条の労働者団結を向け，教育権確保には同21

条の国民的団結を向けるのでなくてはならないという私見にてらせば，団藤説

こそ正論を展開しているのであって，「すべての政策・行政に労働者団結を」

という発想は，いまや根本的に再検討されるべぎときにきているのではないか

と考える。

　このような私見にてらせば，5・21判決の誤りは，このピケッティング的行

為が「憲法28条の争議権の正当な行使として違法性が阻却される理由はない。」

としていること，そのこと自体にあるのではなく，まことに強引な手法でこの

行動を「争議行為」と断定しておいて，まさにそのうえで，このような行動は

「憲法28条の争議権の正当な行使ではない」と結論し地公法37条・61条4号が

適用されるとしたことにある。はじめから正当な争議権行使の範囲に入らない

ことがわかっている行動を，争議権行使だと認定しておいて，一正当なもの」

には入らないから処罰されるとする，その論法に問題があるわけである，憲法

21条の「表現の自由」権の行使は，これが別箇の人権として憲法にかかげられ

ているかぎり，憲法28条の労働基本権の「正当な」行使とはなりえないであろ

う。テスト実施拒否，平常授業の継続実施，テスト実施阻止，管理意思の排除，

これらの行動は，極めて特異な性格をもつ行動であるから，「正当な争議権の

行使として憲法上保障される限りではな」いことは，当初から明らかである。

ま正面から管理運営事項政策に対抗する，そうしたことは憲法28条の予定して

いるところの行動ではないのであって，まさに憲法21条が予定しているところ

の行動なのである。テスト実施を拒否して平常授業を継続する行為は，そのこ

とによる「学テ」政策への抗議意思の表現行動とみられるべきものであって，
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いかにしてもこれを「同盟罷業又はその他の争議行為の遂行にあたるもの」と

はいえないのではないか。「多数意見」もまた，「文部大臣の文教政策に対する

反対という政治的性格の」行動，「市町村教委の管理運営に関する事項に属す

る学力調査の実施に対する反対の主張の貫徹をはかるための1行動，こうした

教育専門職労働者団結の特殊な行動が，憲法28条によってではなく，憲法21条

によって保障されていることを，見落している。それもまた，憲法28条の団結

権しか知らないし，知ろうとしていない。これらの点では，5・21判決そのも

のは，のちにみる坂本吉勝説と同一程度の教育専門職労働の特殊性にっいての

認識しかない，といわざるをえないのである。

　私は，以上やや詳しくみてきた団藤説こそ，教育権的基本権論の骨格を示唆

した，まことに注目に値する「新たな団結権」論ではないかと思う。団藤説の

教育労働法学的価値は，それが，「学テ」反対のピケッティング的行動は「学テ」

強行が教基法10条等に違反する違法なものであるから正当行為であるとする，

いわゆる「正当行為論」にとどまることなく，それよりはるかにすすんで，そ

のピケッティング的行動それ自体の合憲性の立証の仕事に取り組み，この行動

も憲法的権利の行使であるかぎり憲法28条の労働基本権の行使の際に認められ

ているのと同じ違法性の阻却が認められてしかるべきであるとして，教職員労

働者の団結権にいま一つ別箇のものがあることを明確にしたこと，この点に発

見されなくてはならない。

　②　もちろん，団藤重光反対意見にも限界がないわけではない。というの

は，それは，「学テ」実施阻止行動の合憲性を指摘するにとどまり，「学テ」実

施拒否行動も合憲となるのかどうかについては言及していないからである。っ

まり，団藤説は，道交法違反罪の成立を否認してはいるものの，平常授業の継

続という不服従の抵抗行動への地公法37条・61条4号の適用に関しては，なん

ら言及していないのである。それは，あたかも，ピケッティング的行動による

「学テ」実施阻止の合憲性は認められるが，平常授業継続による「学テ」実施

拒否の合憲性・合法性は認められないとみているようでもある。また，あたか
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も，平常授業の継続のほうは地公法37条の禁止する争議行為＝労働基本権行使

にあたるとみているようでもある。とするならば，団藤説の限界が，「学テ」

実施拒否＝平常授業継続の形態をとった団結行動の合憲性まで，憲法21条によ

って論証するにいたらなかった点にあることは明白である。文部省の教育行政

施策の合法性および妥当性に問題がある場合には，「表現の自由」がもっとも

強く保障されてしかるべきであるとする団藤説が，なぜに「戸外における平和

的な説得行為」だけを「表現の自由」の行使と認めるにとどまり，「職務命令」

に対する不服従の行為までそれとして認めるまでにすすみえなかったのか，そ

の理由は私にはよくわからない。相当に分析的に考えていく必要がありそうで

ある。積極的な作為＝阻止行動のほうが合憲であって処罰されずに，消極的な

不作為＝不服従のほうが処罰されるというのも，奇妙な話である。校外におけ

る説得行為は「表現の自由」の行使となるが，校内における「職務命令」拒否

は憲法28条の団体行動となるという，そういう認識に団藤説が立っているとす

れば，これもまた奇妙な話である。いずれにしても，団結行動の目的は「学テ」

実施反対にあったわけだからである。あれこれ考えてみると，っぎのような結

論が得られそうである。

　「人権規定の根底には，それらを躁躍するような政府（権力）に対する抵抗

権が内在している」（小林直樹）という命題にてらして考えるなら，教員の教

育権という人権規定（憲法23条）も特定の抵抗権を内在させているはずであり，

その特定の抵抗権が憲法上に発現したものが憲法21条にほかならない。っま

り，憲法の25条一28条の関係と同じ法理的関係が23条一21条にっいても成立す

るのである。だから，教職員労働者等にとっては，憲法21条は，たんに一般的

に「純粋政治スト」行動の自由を保障しているだけにとどまらず，さらに特殊的

に「不真正政治スト」たる「教育スト」行動の自由をも保障していると考えなく

てはならない。憲法21条の教職員労働者にとってもつ意味をここまで考えてお

くなら，「学テ」の阻止行動であろうと拒否行動であろうと，その合憲性は明白

となる。団藤説の限界は憲法21条が教職員労働者にとってもっ特殊的意義を認
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めるまでにいっていないことから生じているのではないか，という結論である．

　坂本吉勝説

　（1）いま一つのものは，坂本吉勝裁判官の「意見」であり，それは，まず，

「地公法61条4号の規定は，解釈上これに特別の限定を加えなくても憲法28条，

18条に反するものではないとする多数意見の見解には，賛成することができな

い。」として，「限定解釈論」をとっている。にもかかわらず，この坂本説が結

論的に多数意見に同調したのは，「学テ」反対闘争は「憲法28条による争議権

保障の範囲に含まれないもの」と考えるからである。私も「学テニ反対行動が

争議行為であるとは考えない。「勤労者である教師の経済的な勤務条件の維持

改善と直接関係のない」行動であることは間違いないからである。しかし，坂

本説｝こよれば，この争議権以外には，教職員労働者の抗議行動権＝抵抗権はま

ったくないのである。だから，「学テ」反対行動がもしも争議権行使と認められ

るなら，結論は多数意見と違ってくる（かもしれない）が，このような行動は，

「文部省の文教政策に対する反対という政治的なものと考えられるばかりでな

く，市町村教育委員会が本件学力調査を実施するかどうかは，その性質上もと

もと交渉の対象とはなり得ない当局の管理運営に関する事項（昭和40年法律第

71号による改正後の地公法55条3項参照）に属するものであって，このような

事項について職員組合が自己の主張を貫徹するためにする争議行為は，憲法28

条によって保障される正当な争議権の行使とはいえないから」多数意見と結論

は同じだ，ということになる。労働条件政策には争議権を向けうるが，労働内

容政策に向けうる団結行動権はありえない，だから，当局の労働内容政策に

は，それにどのような異論があっても，職員は無条件に服従するよりほかにな

いのだ，といっていることになる。この論理は，労働法学の論理ではありえて

も，教育専門職労働法学の論理とはいかにしてもなりえない。

　5・21判決そのものは，さすがに，このような坂本説はとらない。この一学

テ：反対行動は，「政治的目的ないしは市町村教委の管理運営事項についての
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要求貫徹のためのものである点において，憲法28条の保障する団体行動権の範

囲に罵するものではないと考えられる」けれども，これは「団体行動権の行使

の観点からでなく，憲法21条の意見の表明の観点からみても」として，「学テ」

反対行勤のような労働内容政策反対行動は，憲法21条の「表現の自由」権の行

使の観点からみることができることを，極めて明確に示唆しているからであ

る。私は，5・21判決のこの部分に，今後大いに注目し，この観点を活かす努

力を㌧ていかなくてはならないと考える。しかし，判決は、憲法21条が「一切

の表現の自由」を保障するといっているのに，これを「意見の表明の自由二の

ごとくに誤解し媛小化してとらえて，「その手段，態様に照らすときは，同条

の保障寸る意見表明活動として正当化される限度を超えている一’という。憲法

21条のいう「表現の自由」は，「言論の自由一をもそのうちに含みながらも，

はるかにそれ以．ヒの内容をもっている．ピケッティングに酷似したような行動

も，まさに団藤説が指摘したように，この憲法21条の保障をうけるから，これ

を「意見表明活動の自由一に局限してとらえることは，憲法学的清識にてらし

ても，まったくの誤解だというほかないであろう。管理運営事項政策に対する

行動であればこそ，政治的目的　教育的目的というべきところ一一をもった

行動であればこそ，もはや憲法上の保障はまったくない（坂本説）のではな

く，たんにJ意見の表明の自由」権の行使が可能となる（多数意見）程度では

なく，まさに「一切の表現の自由」権（憲法21条）の行使が可能となるのであ

る。そうでなければ，教育労働者には，その専門職的職責　　人権保障の直接

的責任　を果たすための団結行動の自由がなくなってしまう。教育権的基本

権の行使として，「学テ」実施阻止行動は「正当なもの：とされなくてはなら

なかったのである。

　坂本説は，教育専liH職労働の特殊性についての認識をまったく欠き，この労

働を物的生産労働と同質の労働とみたてた，公務労働を「国民へのサービス労

働一ではない「国家へのサービス労働」とみたてた，多数意見よりも低い程度

のご団結権」論であるといわざるをえない，
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　（2）坂本説がいうように，なるほど，憲法28条の保障しているのは「正当な

争議権の行使」である。では，憲法は「文部省の文教政策に対する反対」行動

や，「当局の管理運営事項ぼこっいて職員組台が自己の主張を貫徹するため

にする」行動などは，どこにも保障していないといい切れるのか。なるほど，

管理運営事項そのものは団体「交渉の対象とはなり得ない」といってもよい。

また，警理運営事項にっいて「労働組合が自己の主張を貫徹する」ことは「正

当　行為ではないといってもよい。では，教育専門職者団結が文部省の文教政

策に反対したり，管理運営事項にっぎ自己の主張を貫徹したりすること，これ

までを一正当な．行動ではないといえるか。坂本説では，教職員団結体は，労働

条件改善のための行動権以外の抵抗権は一切もたないごとくであるが，そうな

れぱ，教育専門職者は文部省文教政策・地教委管理運営政策には無条件に服従

する以外にないことになり，教員はもはや教育専門職者であることはできなく

なってしまう。「学テ」反対行動は，賃労働者団結としての職員組合の団体交渉

でも争議行動でもなくて，教育専門職者団結としての職員組合の抗議行動であ

り，7教育を受ける権利」の保障に直接の責任を負わされた者がその専門職的

職責を果たそうとするがゆえに起こした，そういう専門職者団結に特殊固有な

行動なのである。この行動を起こすのでなければ，専門職者が専門職者でなく

なってしまう，まさにそのゆえに起こしたサンクション行動にほかならないの

である。教育専門職労働者の，賃労働者団結の行動（＝労働基本権行使）しか

認識できないから，教育専門職者団結の行動（＝「表現の自由」権行使）など，

その視野に入ってこないわけである。坂本説をつきつめるなら，教職員労働者

は，自分自身とその家族の生活のためになら団結して闘争してもよいが，両親

から負託された子どもの人権，その保障のために団結して闘争することはでき

ないのであり，この方面では当局の労働指揮権に全面服従するほかにないと，

こういうことになってしまうのである。しかし，このような発想が，「教育は，

不当な支配に服することなく，国民全体に対し直接に責任を負って行われるべ

きものである。」とする教基法10条の教育法原理（不当支配禁止，直接教育責
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任）に抵触・違反しないと，どうしていえるか。教基法10条の不当支配禁止・

直接教育責任，あるいはまた，憲法23条の「学問の自由」等々の条規の根底に

内在している抵抗権一一この種の抵抗権がそこに内在していることは憲法12条

上明白であり，法学協会編『註解日本国憲法』（有斐閣，1953年）の同12条解説

（後述）からも明白である一一を，坂本説は，いったいどのように憲法論的に構

成しようとするのか。坂本説のロジックは，たとえ物的生産労働者には通用す

るとしても，公務労働者，専門職労働者，教育専門職労働者，等々には，まっ

たく通用しないし，通用させてはならないのである。

　坂本説の誤りをより根本的レベルにまで下降してきていえば，それは，坂本

説の教育労働者論が，もっぱら存在論的接近法によってだけ組み立てられてい

て，そこから労働論的接近法をまったく欠落させた形で組み立てられている，

そのような方法論上の誤りに由来するものである。少なくとも，教育労働者の

団結権論を展開しようとするとき，その存在の特殊性（賃労働者であるとい

う）にてらして争議権論＝憲法28条論を展開するだけでは一面的に過ぎるので

あって，さらに，その労働の特殊性（教育労働であり，専門職労働であり，公

務的労働でもあるという）にてらして団結権論＝憲法21条論を展開寸る必要が

あるわけである。

　5・21判決の多数意見さえ憲法21条の観点から「学テ」阻止行動をみるにい

たり，しかも団藤説が提示された現時点からみれば，存在論の視角からだけ教

育労働者の団結権をみる時代は，もはや過去のものとなりつっあるのではない

か。労働論の視角からも教育労働者の団結権をみて，この種の団結権理論をよ

り緻密に構成することの必要が5・21判決がでたことによりさらに高まってき

たといえるのではないか。

　（3）さらに，坂本説は，「被告人らの各所為は，それぞれ地公法61条4∪に

いわゆる争議行為のあおり又はそそのかしに該当する」から「可罰性をイ∫する

ものと認める外はない」「同条同号違反の罪責を免れない」という。しかし，

労働基本権の行使こそが争議行為に該当し，これにっき地公法37条・61条4日
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の適用はありうる（適用されてよいという意味では少しもない。）けれども，い

かにしても憲法28条の争議権行使とは認められない（坂本説）ような団結行動

に向けてまで，地公法61条4号を適用することが可能なのであろうか。「学テ」

阻止の団結行動が憲法28条の争議権行使ではないとすれば，これに61条4号を

適用することはできないのである。

　坂本説は，また，「学テニ反対行動は「憲法の保障を受けるものてはな：い

から，これを禁止したり，これをあおる等の行為を処罰するとしても，「憲法違

反の問題を生ずるとはいい得ない：という。っまり，憲法28条の保障を受ける

わけではないから，あるいは，憲法上に明文の保障規定をもたないから，処罰

＝ 刑事罰は違憲とはならないというわけである。しかし，多数意見でさえ　憲

法21条の意見の表明の観点からみ！るととして，21条の保障を受ける可能性が

あることを示唆しているから，「憲法の保障を受けるものではなく」というの

は，速断も甚だしい。「学テ」反対行動で発動された団結権の憲法的根拠は，

21条に求めることもできるし，「憲法的自由」（高柳信一）に求めることもでぎ

るし，さらに12条に求めることもできるからである。このうち，ここで，12条

説にっいてだけ若干の概説をしておこう。

　憲法学説のなかに，違憲・違法な国家権力の行使に対する抵抗行動の合憲性

を，憲法12条によって論証しようとする学説がある。法学協会編『註解日本国

憲法』などがその事例であって，これは12条前段の「権利保持の義務！に関し

てつぎのように説明しているから，これによってみれば，「学テ．実施阻止行

動の合憲性は，これが「国家機関による自川侵害に対する闘争：に含まれるこ

とから，極めて明臼となる。

　「国民は不断の努力でこの憲法の保障する権利及び自由を保持しなければな

　らない。……基本的人権は，人間として，または国民として当然に認められ

　る固有の権利である。しかしそれは決して何らの努力なくして与えられたの

　ではない。第97条もいうように，それは人類多年の努力の結果，多くの障碍

　を克服してはじめて獲得されたものである。従って国民はこれらの権利が天
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　賦のものだからといって，その上に眠っていることは許されず，絶えざる努

　力をもってこれを保持してゆかねばならない責任を負うものである。天賦人

　権といえな1、・他の権利については，その保持の義務はより当然であって言を

　またない。……

　　ここにいう権利の保持の義務とは，その権利が侵害された場合にその圧迫

　と闘い，これを超克すること即ち権利のための闘争の義務を意味する。特に

　国家機関による自由侵害に対する闘争が重要である。国家機関は，第99条に

　より憲法尊重擁護の義務を負わしめられてはいるが，権力をもつ者による圧

　制の・可能性は少くない。かかる侵害に対して裁判所の救済をうける方法も存

　するが，権利と自由との保持のためには，国民みずから，合法的手段をもっ

　て，その圧迫に抵抗する『不断の努力』をつくすことが最も肝要であろう。」

　仁註解i］本国憲法．’有斐閣，1953年，333－334ページ）、

　「学テ．」反対行動は，教員（集団）の「学問の自由二ひいては子どもの7教

育を受ける権利二を保持するための一権利のための闘争一にほかならないか

ら，慮法12条によってもその合憲性を獲得することになるのである。

　加えて，「憲法違反の問題．．が生ずる現実的可能性は，憲法31条の「何人も，

法律に定める手続によらなければ，その生命若しくは自由を奪はれ，又はその

他の刑罰を科せられない。」とする，いわゆるJ罪刑法定主義」にてらしてみ

ても，はっきりと存在するといわなくてはならない。教育闘争という教職員組

合に特殊固有な闘争を処罰したり処分したりするためには，まさにそのために

特殊固有な法律上の根拠が存在しなくてはならないが，公務員法にもその種の

規定は存在しないからである。

　最高裁5・21判決への論評

　（1）日本教職員組台編『最高裁学テ判決と教育運動』（労働旬報ll：，1976年）の

なかの，さきにとりあげた論文「最高裁学テ判決の功罪二において，沼田稲次

郎説はっぎのように指摘している。
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　「学テ判決において石田法廷への無反省な追随とみられるのは岩手判決にみ

　る争議権論である。……村上法廷に　　長官最後の大法廷であってみれば

　一一，せめて，学テ拒否・平常授業実施を，民主教育を志す教師集団として

　の不服従行為として，地公法上の争議行為から区別してもらいたかった。教

　育日的からの不服従活動の法理は別途考察を要するが，少なくとも地公法61

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ
　条4号による刑罰は適用されるべきではあるまい。」

　「教育目的からの不服従活動」は地公法37条・61条4号によって法禁されて

いる「争議行為」とは異質な行動としてとらえられるべきではないか，沼田説

はまずこのようにいう。教育権侵犯の行政に反対する団結行動は，労働基本権

の行使として，あるいは争議行為として，安易に理解され処罰される筋合いの

ものではないと，このように指摘していることになろう。

　一もう一つ，地公法のスト禁止規定合憲論を一般的前提とするにしても，公

　務貝一般ではなくて，教育公務員の争議行為の特殊な吟味を加えるべきでは

　なかったか，それを吟味してゆけば，たとえば極端な国家主義的あるいは軍

　国主義的教育行政に対しては教師がストをもって抗議することこそ教育上必

　要とする場合があることに想到したにちがいない。個人の尊厳，平和と民主

　主義のために敢然としてたたかう教師こそ真の教育者ではあるまいか。一週

　間やいや時には一年の教育にもまさって一回の正義と平和のための闘争が民
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　イか
　族の次代のにない手に大きな教育となるのではないだろうか。」

　教育公務員の争議行為にっいては，「さらに教育の理念から照射して考察す」

ることによって，その特殊な意義を認識する必要があるというわけである。こ

こでは，「学テ」実施拒否行動が争議行為＝ストとしてとらえられており，そ

のうえで当該争議行為の特殊な意味づけが問題とされている。「学テ」実施阻

止行動はやはり争議行為のジャンルに含まれるのであろうか。

　「要するに岩手学テ判決は石田法廷の政治的法理への追随となっているとい

　うことである。そして，この関門があるかぎり，すぐれた教育権総論も現実

　には機能を営むところ少ないといわざるをえないのである。現実の経済・政
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　治的社会においては教師の集団的抗議闘争が封ぜられているかぎり，文部省

　や地教委の英智に待って平和・民主的教育の実現を期することの至難なる

　は，縷々説明を要しないところであろう。してみれば，スト権奪還闘争は，

　教育権確立のためにも，公教育を教育基本法の原理に適合させるためにも，

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10
　基本的な運動の課題だといわねばならないのである，」

　すぐれた教育権総論をして現実に機能せしめるためには，その総論を団結権

論で支えなくてはならない。「学テ」強行実施政策に反対する教職員労働者の

「集団的抗議闘争」の合憲性・合法性を論証しなくてはならない。私は，以上

の沼田説をこのように解して賛同するのであるが，「教育権確立のためにも」

「公教育を教育基本法の原理に適合させるためにも．スト権奪還闘争をいっそ

う発展させなくてはならないとする提言には，にわかに賛成することができな

い。スト権の奪還が教育権の確立になんらの意味ももたないと考えるからでは

なく，教育権確立のために発動される団結権はそくスト権だとは考えないから

である。むしろ，労働基本権は，教育権的基本権の行使を支え可能ならしめ

る，そのような位置にある団結権としてとらえられるべきものであろう。

　（2）しかし，私は，「岩手の学力調査拒否ははたして地公法ないしは労働法

における争議行為に該当するかどうか疑問である。というのは，労働法におい

て争議行為というのは要求貫徹の手段として行なわれるものをいうのである

が，学テ拒否　　平常授業さえ行なっている　　は，なんらの手段性をもつも

のではなく，たんなる不服従にすぎない。このような類型の行動を処罰する法
　　　　　　　　　（11、
規は存在していない。」とする沼田説には，必ずしも同意しない。その理由は

いくっかある。第一一。「学テ：拒否は「たんなる不服従一1ではない。「要求貫徹

の手段」性をもっている。教育労働者に対する一学テー実施の命令は，憲法23

条，教基法10条，学教法28条，等々に違反する教育権侵犯の行政命令である。

だからこそ，教育労働者団結は，教育権保障を要求して，教育権確立の要求を

貫徹するために，「学テ」拒否行動にでたわけである。それは，教育権確立の

運動の一環の意味をもつものであって，「たんなる不服従」とは異なり，明確
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な目的をもった行動なのである。第二。「学テ」拒否行動が「地公法ないし労

働法における争議行為に該当するかどうか疑問」となるのは，「なんらの手段

性をもつものではな：いからではなく，それが生存権確保ないし労働条件改善

を目的とする行動ではないからである。まさに専門職労働者に独自固有な行動

（サンクション権の行使）だからである。第三。「学テ」拒否のような「類型

の行動を処罰する法規が存在していない一1といえるのは，この行動が「なんら

の手段性をもっものではなく，たんなる不服従にすぎない」からではなく，公

務貝法等が禁止しているのは労働争議行為や純粋政党活動等々であって，教育

権的基本権＝サンクション権の行使ではないからである。私は，このサンクシ

ョン行動を憲法21条の「表現の自由」権の行使と解するが，もともとは，専門

職者に特有なこのようなサンクシ。ン行動の自由は，憲法23条の「学問の自

由．とか教基法10条の不当支配禁止・直接教育責任などの条規に本来的に内在

している権利だと考えられる。たとえば，教基法10条が「不当な支配に服する

ことなく」といっているかぎり，この法文は「不当な支配」に対する不服従行

動の正当性・合法性を含意していると解することには，少しの無理もないと考

えている。教育権侵犯行為に対するJ妨害排除権二をいったのは，ほかならぬ

田中耕太郎自身であった。「学問の自由一を享受する人間は，「学問の自由」の

侵犯行為に対して全力をあげてレジストして当然であろう。そうでなければ，

「学問の自由」をエンジ。イすることなど，まったく不可能である。私は，こ

のようなレジスト行動そのものの合憲性を憲法21条によって論証することが可

能だと，このように考えている。

　（3）私は，この点に関連して，小林直樹説におけるつぎのような抵抗権論の

正当性を承認することができると考える。若干の私見もまじえて紹介しておこ

う。

　小林直樹『現代基本権の展開』（岩波書店，1976年）は，「人権規定の根底に

は，それらを躁躍するような政府（権力）に対する抵抗権が内在している」と

いう命題に特別の注意を向けながら，「人権の究極的な担保という観点」から，
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　G2）
いわゆる「抵抗権」につき問題提起をしている。「抵抗権の理念は，古代・中

世にさかのぼるから，とくに現代的な問題とはいえないけれども，……今日の

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　13）
問題状況の中で，その新しい意味が見直されなければならない。」　「“人権規定

の根底には，それらを躁躍するような政府（権力）に対する抵抗権が内在して

いる”という国民的信念があるか否かは，人権の保障にとってきわめて重要な

差異を生ずるであろう。現代において，国家権力が増大した分だけ，爾民の側

でいざというときに抵抗権を発動できる民主感覚を強靱に保有することは，人
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　r14）
権を最終的に担保する基本の要件となると思う。」

　このような問題提起がそれである。

　しかし，「人権規定の根底には抵抗権が内在する一という命題を提起してい

ても，小林説では，この命題はごく…般的な性格の命題にすぎないから，そこ

でいわれているところの抵抗権は，合法性（あるいは秩序内在的正義）を欠く

自然法的義務感（あるいは法超越的正義）に立っものであり，自然権性の強い

ものにとどまる。だから，「抵抗権はその性質上，発動の条件や効果などの全

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）
面にわたって『制度化』になじまないものであ」るとされたり，この一抵抗

権を制度化した場合でも，裁判所によって『合法』と認められる可能性の幅
　　　　　　　　　　　　　　　（14）
は，おそらく非常に狭いはずである」とされているわけである。しかし，私

は，こと国民の教育権の問題に限ってみても，教育権否定の政策・制度・行政

に対抗する国民の，とりわけ教職員労働者の「抵抗権」もこのような法的性格

の基本権にとどまるものかどうか，あらためて検討されてよい問題だと考える

のである。「人権規定の根底には抵抗権が内在する」という命題にいう「抵抗

権」の内容・法的性格等をより具体化して考えてみたいのである。憲法学説上

では，なるほど，いうところの抵抗権は，実定法的権利ではなく，自然法上の

権利にとどまる。この点，宮沢俊義『憲法亙』（有斐閣，1959年初版），橋本公亘

『憲法原論（新版）』（同，1973年，271ページ以下），同『基本的人権』（同，1975年，

第1部），などをみても明白である。しかし，「学問の自由」とか「教育を受け

る権利」というような個々の具体的な人権規定の根底に内在する抵抗権まで，
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実定法上の根拠をもたない自然権とは考えにくい。というのは，「憲法の原理

を根本的に否認する」ような，「憲法自体が重大な侵害を受け」「憲法の存在自

体が否□されようとする」，そのような「極端な二全面的な政治的危機におい

てはじめて発動される基本権こそが抵抗権であると，このように説かれている

からである僑本公亘二憲法原論（新版）9より）。そのようなわけで，憲法学上の

抵抗権論のよりff細な検討を踏まえて，教育権的基本権を実定法上の権利とし

て定立アることが差し迫った課題となっていると考えられる。

　（4）なお，また，沼田説のなかに，「学テ」実施阻止のような教育闘争には，

教職員労働者団結そのものではなくて，教職員労働者団結を核とする国民的団

結を向けるべきことを示唆した箇所があることを，けっして見落してはならな

い。一学テ．強行阻止等は，教職員労働者だけに固有の課題にとどまるもので

はな（て，まさに国民全体に課せられた普遍的な課題だというわけである。

　コテ闘争を含めて一般に教育関係の訴訟闘争は，父兄集団や地域社会に深

　い理解者・支持者の層を形成し，教育労働者の運動に統合してゆく活動と不
　　　　　　　　　　　　　　f15）
　可かに展開せられねばならない。」

　一もとより，日教組の勤評反対，民主教育防衛の闘いも，その政治的意義に

　おいては，ただに口教組のみの問題でもなければ，労働組合としての，ある

　いは労働者階級としての立場に規定される問題でもなく，国民の立場の問題
　　　　　　　　16　J
　にほかならないe」

　－2っの学力テスト反対闘争関係の事件は，全国一斉学力調査による国家の

　教育統制に反対した日教組の抵抗闘争に対する刑事弾圧の事件である。およ

　そ児童・少年の教育の問題というものは教師集団だけではなく，同時に学佼

　集団，PTAの問題であり，地域社会の問題であり，全民族の問題である。

　……教育の自由は民族の民主的・平和的精神形成にとって不可欠の条件であ

　る。日本国民の精神形成は，人間の自由と尊厳を自覚した人間形成の上にな

　されるべきであり，これが憲法・教育基本法の要請である。その作業はもと

　より教育者の職業的な使命であるが，同時に労働者階級一教育労働者もそ
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　「17）
　の一環である　　の歴史的な役割tcほかならないはずである。」

　教育闘争の過程において当局に向けられるべき団結は，教職員団結そのもの

ではなく，教職員団結を核とする国民的あるいは住民的な団結であることが，

ここに相当に明確に指摘されている。この点，およそ「児童・生徒の教育の問

題というものは教師集団だけではなく，同時に学校集団，PTAの問題であ

り，地域社会の問題であり，全民族の問題である。」という指摘のなかに端的に

うかがうことができるけれども，そうだとすると，教育闘争の形態は純粋政治

闘争の形態に著しく近いものとなる。教育問題が「ただに日教組のみの問題で

もなければ，労働組台としての，あるいは労働者階級としての立場に規定され

る問題でもなく」して，まさに「国民の立場の問題にほかならない。」となれ

ば，いっそうその傾向を強めることになる。教育関係の訴訟闘争にかぎらず，

教育闘争一般が父母集団や地域住民を「教育労働者の運動に統合してゆく」こ

とを求めるとするなら，教職員労働者のこの行動は，もはや労働基本権の行使

としては説明できないことになろう。教育闘争の論理・形態が，経済闘争のそ

れにではなく，むしろ純粋政治闘争のそれに著しく近いものとなるとするなら

ば，教職員労働者団結の教育闘争の合憲性・合法性はどの条規によって論証さ

れなくてはならないか，沼田説はいまだこの問題に論究するまでにいっていな

いけれども，当然に深く論究されてしかるべき問題だと考えられる。教育闘争

の論理・形態の特殊性を指摘する以上の沼田説をみているかぎり，21条説の成

立する可能性は相当程度存在するのである。

　（5）以上，私は，沼田説のうちの教育労働法学説に相当する部分につき，若

干の論稿を素材にして検討したが，沼田説の理論体系の詳細な学習・検討を予

定している私としては，その体系の検討を終えるまでは，沼田説の教育闘争論

（＝教育労働法論）につき，これ以上の論評は控えなくてはならない。できる

だけ早急に，少なくとも『沼田稲次郎著作集』（全10巻，労働旬報社，1976年一）

の検討を終えて，そのうえで再度，その教育労働法論に論究することにしたい

と思っている。
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第2節　5・21判決をめぐるディアローグ

　わが国での公務労働法学の権威，中山和久の（教育）労働法学説の若干の特
　　　　　　　　　　　　　（18ノ
徴にっいては，すでに別の機会にも検討した。その際に私が指摘した点は，い

ってしまえば，中山説のなかに含まれる「論理矛盾」であった。すなわち，中
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　rユ9）
山説は，一方では，賃労働者を「従属労働」者と規定しながら，他方では，スト

ライキの目的は数限りない広がりを持つ，企業内のすべての問題は労使の共同

　　　　　　　　　　　　ぽか
決定事項となる，などというわけである。そうなれば，賃金労働者は，「その労

働をなすにあたって使用者の指揮・命令のもとにおかれる」従属労働者である

必要はないわけであって，労働管理関係＝勤務関係の方面での上命下服の論理

の打破に労働基本権を向けることによって自主労働者になっていくことができ

ると，こういうことになってしまうのではないか，と。もちろん，このような

論理矛盾は，多くの労働法学者たちの学説のなかに認められる矛盾であって，

中山説に特有なものではけっしてない。とすれば，労働法学が教育労働者権論

を展開しようとするときは，そうしたときにかぎってのことであるが，その労

働者観そのものないし「労働の従属性二なる労働法学に核心的な概念そのもの

の内容につき，さかのぼって再吟味・再検討してみなくてはならなくなるはず

である。そして，従来からの労働法学がもっぱら存在論的接近法だけをその方

法論としていたこと　一この方法論は物的生産の労働者の権利論の構成にはい

まなお有効であるとしても　・を反省し，新たに労働論的接近法をもそこにと

りいれてその方法論を再構成していかなくてはならないこと，この自覚に立た

なくてはならない。いいかえれば，「すべての問題は労働基本権行使で解決で

きる」とする発想を超え出る必要があるように思うのである。しかし，そのよ

うな志向がいまや労働法学界にも誕生しっっあることも事実である。

　（1）5・21最高裁「学テ」判決は，また，労働法学の従前の労働基本権論に

つきその再検討をせまることにもなり，労働法学者のなかに一定の影響を与え
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ることこなった。私がここでとりわけ注目したいのは，中川和久論文一5・21

判決をめぐるディアローグ」C季刊教育法二1976年秋季号，総合労働研究所）であ

る。以下，この中川論文から，注目される箇所の若干を引用し，それにたいす

る私の若：Fのコメントを加えてみたい．この論文の全面的検討がここでの目的

ではないので，教育労働法学の構築にとって有意義と認められる部分に，ここ

での検討を限定することになるが。

　第一丁一内的労働条件論」教職臼の「学テ」実施阻止の団結行動の合憲性

を，憲法28条によって論証しようとする，そういうところが依然として中山説

のなかに残存しているeそれが勤評や学テを「内的労働条件一1としてとらえよ

うとする発想としてあらわれている。

　「労働者の生活は物質的条件だけで規定されているわけではない，労働者は

　人間として，職場での生活をとりまくあらゆる問題について考え，要求をも

　っ。その中にはもちろん仕事の内容や進め方までふくまれる。こうした職場

　での生活をめぐる一切の問題は労働者団結を通じて使用者との交渉の対象に

　なる，もちろん団結が弱けれぱ，交渉の対象にもちこむことができなくて，

　使用者が専ら決定する事項がのこるけれども，団結が強化され，職場を重視

　する方針がとられればそれだけ，使用者の専決事項はせばめられてくる。そ

　こには法律上きめられた枠があるわけではなくて，労使の自治の領域の問題

　であるが，一般的にいって交渉の対象範囲は拡大され続けてきた。だから，

　労働法学の側でみても，しいて労働条件にひきつけて議論する必要はない。

　団結活動の幅の問題としでとらえればいいわけで，生きものである労働組合

　が，組合員が職場で当面しでいる問題を解決するために，考えられる限りの

　行動をすることは当然であって，それが固定的な枠の中に納まっていなけれ

　ばならないという論は成り立たない。この事実を直視する論を，憲法28条に
　　　　　　　　（21）
　よって裏づける。」

　「労働組合の活動範囲のひろがりを無限定的にとらえようとすると，労働組

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21）
合ではない市民団体の活動との関係が不明確になってくる」ことを認めながら
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も，労働条件の概念内容を拡大するなら，勤評や学テも内的労働条件としてこ

の中に入ってくるというわけである。ところで，この論法でいくと，教科書検

定制度等もここに入ってくるが，果たしてこの制度の打破が労働基本権行使に

よって可能となるのであろうか。いったい教科書検定制度等の打破は教職員労

働組合の本来のテーマたりうるものであろうか。すでに教育法学が明示してい

るように，現代の問題は，つきつめるなら，「国家の教育権」か「国民の教育

権」かの問題をめぐっており，国家権力による国民の教育権の重大な侵犯状況

こそ，こんにちの問題状況である。とすれば，国民の教育権の確立は，まさに

国民全体にとっての課題となるから，国家による1民の教育権の侵犯には、労

働者のそれではなく，国民の団結行動を向けて当然である。教育は，教職員労

働者の事業ではなく，国民全体の事業なのである。勤評，学テ，主任制，等々

は，教職員労働者の教育権・職務権限の侵犯行為にとどまる程度のものではけ

っしてなく，まさに国民の教育権の行政的侵犯行為なのである。私には「内的

労働条件」というような概念が学問的吟味に耐えうるかどうか疑問である。そ

れよりも，労働条件的契機と教育条件的契機とを合わせもつ，教育労働者に極

めて特有な「混合条件」として，たとえば勤評制度をとらえるほうがよいと考

えている。両契機を合わせもつから「混合条件」改革は国民的課題となる。

　しかし，中山説は，「学テ問題は『内的労働条件』問題だから労働基本権を

向ければよい」とする発想の限界を意識するにいたり，教育闘争に固行のロジ

ックを示唆することになった。教育闘争は国民的闘争として展開されて至当だ

というわけである。

　「内的労働条件論」には「2っの点て問題がのこっている。その一つは、学

　テ事件での『被告』とされた人達には，岩教組事件をのぞくと，いわゆる支

　援団体の人達が多いという点だ。地区労が日教紅のおこなう学テ反吋闘争を

　支援することを決定し，動員し，それに応じて学テ阻止行動へ参加した人

　達。それは友誼団体としての労働組合の闘争支援行為の…環として，労働法

　上の評価をうけることはできる。しかし，学テをうけさせられる空徒の父母
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　だったらどうなるか．労働組合員ではなくて，その地域の住民のばあいだ。

　これを労働基本権の側から説明することは，きわめてむずかしかろう。学テ

　闘争の本質が教育闘争であるのなら，そのにないては，教員であり，生徒で

　あり，父母であり，そして教育の地方自治をなりたたせる地域住民であるは

　ずだ。現実の運動がそこまでひろがりきれなかったとしても，運動の本質が

　そうだとすれば，そのような教育闘争のにない手の行為を，労働者の一面に

　おいてのみ，っまり，労働者の団結活動の面でのみとらえることには疑問が

　のころう。第二に，労働基本権論は最高裁によって全面的にしりぞけられ

　た。それだけでなく，労働基本権論であることを逆手にとった『違法論』す

　ら，こんどの判決は展開している。この逆手論を考えるなら，労働基本権論
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　シ　の
　の一枚だての論では，やっぱり問題がのこると考えるからだ。」

　「教育が『不当な支配』にさらされようとしていると考えるとき，教育の構

　成要素のそれぞれは，張手傍観していなければならないのか。教育が『不当

　な支配に服することなく，国民全体に対し直接に責任を負って行われるべき

　ものである』という教育基本法10条の趣旨は，こうしたばあい，国民が供手

　傍観してはならないことを意味するのでなければ意味があるまい。学テにっ

　いては，教員，生徒，父母そして住民をまきこんだ大論争が展開されるべき

　　　　　　　　くお
　ものだったろうc」

　ここで中川説が提示している論理は，すでに私が示した教基法10条論のそれ

である。すなわち，「国民全体に対し直接に責任を負って行われ」なくてはな

らず，それゆえに「不当な支配：に服するようであってはならない，教育がそ

ういう営為だとするならば，この10条規定のなかに入ってこれをとらえるな

ら，10条は「国民全体による『不当な支配』の排除を求めている」と解するこ

とができるという論理である。つまり，「不当な支配」の排除に取り組むべき

人間は，教職員労働者であるよりも，むしろそれよりもさぎに，「国民全体」

でなくてはならないという論理である。それは「国民全体」にとっての課題に

ほかならない。あるいは，全庄民的課題にほかならないのである。
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　第二。労働基本権主義の超克　教育闘争の国民的闘争性を直視するなら，教

育闘争の請負主義，ひいてはその独善主義にも陥っていく「教育闘争も労働基

本権で」という発想は，どうしても克服されなくてはならない。中山説のなか

には，労働基本権万能論を超えようとする，そのような発想が充満しているよ

うに，私には思われる。

　「行政にたいする公務員労働者の参加と住民の行政への参加は，等質的なも

　のではないけれども，そうかといって法律上，まったく異質なものでもある

　まい。行政への公務員労働者の参加が，労働者の特殊利益の追及に限定され

　るばあいには，異質であることも考えられるけれども，学テのばあいに限定

　していえば，教育労働者の特殊利益の追及だとは誰にもいえないことだろ

　う．教育を不当な支配から守るという，大きなうねりの一部分が教育公務員

　の団結活動という側面をもったわけだ。この大きなうねりの中で，教育公務

　員とその団体，生徒とその団体，父母とその団体，そして地域住民とその団

　体はそれぞれその役割を果しながら教育権と教育の地方自治をなりたたせよ

　うと努力した。これらの団体の中でもっともよく組織され，行動しやすかっ

　たのが教育公務員の団体であって，そうだからこそこの大きなうねりの中核

　部分をになったわけだ。それを，いわば逆算して，教育公務員の特殊利益を

　追及した闘争であったということは，学テ闘争の本質をみない議論だと思

　う。最高裁の今度の岩教組判決は，学テ闘争の中での教育公務員の団結活動

　に焦点をあてた。そして『管理運営事項』論等で労働基本権の行使としての

　側面を否定しただけで，この行動の法的評価のすべてが尽されたと考えた。

　労働基本権だけの論なら，労働基本権の行使でないというだけでしりぞける

　ことも可能だろうが，学テ闘争の正当性の主張は，労働基本権だけの論では

　なかったはずだ。教育論を展開し，学テ実施がどんなに教育そのものを破壊

　したかを証明したのは，この事件が労働基本権だけで片付けることのできる

　ものとは性質を異にしているからに他ならなかった。」「念のためにいうと，

　労働基本権だけで正当性を証明することも，労働法学の側では可能だけれど
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　も，この事件の性質からいって，労働基本権だけでとらえるのはあまりにも

　一面的だ，と考えるのだね。だから，労働基本権だけで，最高裁が処理しよ

　うとしても，それではこの事件の法律的処理として十分でない、ということ
　　　　C24）
　になる。」

　二学テ反対闘争の運動としての社会的実体は，教育をとりまくすべての構成

　要素，っまり教員，生徒，父母，住民が一体となって，教育の世界のなかで

　の権力的要素となって違法な国家権力意思の執行にあたった地教委の学テ強

　行に抵抗したことにあった。この抵抗運動は総体としての正当性をになって

　いるはずで，それが抵抗権あるいは参加権によって論証されるものだろう。

　そうだとすれば，労働基本権論は最初から不要だった。というより労働基本

　権論ではこの大きなうねりの全部をとらえることはできない。たまたま，こ

　のうねりの担い手の一っ，しかも決定的に有力な担い手が教貝組台てあった

　ということから労働基本権論が有効に妥当できる局面が大きかったというこ

　とであって，ことの本質は労働基本権論でとらえられるものではない」」こ

　の運動の本質が労働組合運動ではなくて教育運動であり，この運動のにない

　手が教員組合だけではなくて教育関係者全員であったということは疑問の余

　地がないと思う。したがってまた，この運動の全体としての正当性が，労働

　基本権論によって論証し尽されるものでないということも君の言う通りだ

　よ。だから，労働法の側でもこういう理論を組みたてることが可能てあっ

　た。っまり学テ反対闘争は労使関係をはなれた教育闘争であるから，労慢関

　係上の争議の実力による抗争を禁止する地公法61条4号の適用付象にならな

　いものだ，という理論だ。仙台安保6・4事件大法廷判決（昭44・4・2）で色

　川裁判官が沼田理論をもちいて展開したのがこの考え方だ。ギ激組事件のば

　あいも，学テ闘争の本質をふまえて，この考え方で対抗することが十i・）rに可

　　　　　　　　　　　　　（25）
　能だったと僕は考えている。」

　教育闘争は経済闘争とは区別されなくてはならない。地公法37条・61条4日

を無条件合憲と解する立場に立っても，この法条規では，経済翅争＝労働基本
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権行使を裁くことができるだけで，教育闘争を裁くことは不可能なはずであ

る。地公法36条も同37条も，その処分法規たりえないことは明白である。教育

闘争の本質は，他者のためにする，他者とともにする，そのような闘争である

点で，自己の生存のためにする，自己の労働条件の改善のためにする，そうい

う経済闘争とは異質の闘争なのである。

　第三。抵抗権論　中山説は，「学テ．．実施阻止のための教職員労働者の団結

権行使を「抵抗権1行使としてとらえようとしている。つまり，釣評麗争，学テ

闘争，主任制闘争，等々に代去される教育闘争において，教職員労働者によっ

て発動される団結権は抵抗権にほかならないと，このように説くわけてある。

「教育に関係する者たちが地教委にたいして，『文部省の要求に盲従するな。弊

害の発生について目をひらけ。学テをやめろ』と説得するのはきわめて当然の

ことであるばかりか，むしろ教育にかかわる者の義務だと思㍉法律家たちは

こうした行動の正当性を論証でぎないのか」という設問にたいして，一てきる。

了違法な国家権力意思の執行に対する国民の抵抗権』の発動そのものなのだ：
　　　　　〔26）
と答えている。また，「学テ闘争に加わった人達，教員，生徒，父母，⊆民は，

そうすると『違法な国家権力意思の執行にたいする国民の抵抗権』を行使二て

いた。……そのような行動としての正当性をみようとしなかった最高裁判決で
　　　　　　　　　　　・　・　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　2ゐ

あるから，労働基本権だけで処理した一・・面的なものだという批判をするわけだ」

ともいう。

　私は，中川説がこの部ぼのなかで．労働基本権とは別箇の異貰な団詰行動権

として二抵抗権」なるものを提起していることに，とりわけて注目したいと思

うのである。生存権を支える団結権が労働基本権である，教育権を支える団結

権は「抵抗権」である，こういう把握の仕方をしているわけである。まさにこ

のような観点をとるから，労働基本権論で教育闘争の合憲性・合法性を説こう

とする弁護団の論理に一一定の反省をせまることになり，同時に，「公務員には

労働基本権の行使は法認されていない二という，ただそれだけの論理で教育闘

争に取り組んだ教職員を処罰する，そのような措置を是とする裁判所の判断に
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も丁ぎびしい批判を加えることができることになったのである。まことにすぐ

れた観点だといわなくてはならない。

　この抵抗権論を，その他の中山論文によっても補足的にみておこう，

　一管理運営事項であるがゆえに交渉の対象にできずストライキもできないと

　いう論理は，支配の論理そのものである。文句をいわず抵抗せず，当局の言

　うな1）に働けということだからである。労働者の団体行動はもとより，民主

　主義そのものが，支配にたいする抵抗を不可欠の要素としていることを否認

　し，ひたすら支配の確立をねらうこの考え方の危険性が，どんなに声を大き

　くしても㌧すぎることのない，民主主義そのものの危機をはらんでいること
　　　　　　　　　　　　（28）
　に注目しなければならない。」

　一学テ事件2判決は，最高裁が官公労働者の団体行動にたいして，きびしい

　抑圧的な姿勢をとっているだけでなく，ピケット論にみるように民間労働者

　の団体行動にも共通するきびしい枠づけをもっていることを明らかにした，

　そして，それと同時に文部省の教育政策にたいする，教員をふくむ生徒・児

　童の父母や庄民の抵抗運動にたいしても，違法性を阻却する理由なしと判断

　することによって，民主主義の要素である抵抗を，『管理運営』のために封
　　　　　　　　　　　　　（29）
　殺する態度を示したのである。」

　この論文にはJ抵抗権こなる概念はいまだ登場していないが，管理運営事項

政策そのものに対する抵抗行動については違法性が阻却されてしかるべぎ旨の

べていることは，間違いのないところである。

　私は，のちにのべるが，教育権を侵犯してくる政策・行政に対抗するための

教職員労働者の団結権，これを抵抗権というような，そういう抽象的な概念で

とらえることには賛成できない。しかし，そうした団結権もまた労働基本権だ

というような把握にくらべるなら，抵抗権なる概念を労働基本権と区別しなが

ら提起したことの意義は，いかにしても否定できないであろう。かっての中山

説のなかには，つぎのような労働基本権把握がみられたのである。

　「岩手の教師たちが，労働基本権によって行動したのは，学テが教育権を具
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体的に侵害すると考えたからであった。彼らの行動は，『法律に定める学校

の教員は，全体の奉仕者であって，自己の使命を自覚し，その職責の遂行に努

めなければならない』（教育基本法6条2項）とする法律にたいして忠実に，

教育を不当な害悪から守ることを目的とするものであった。教育を具体的な

害悪から守るのは，教員の責務である。そして，その具体的な害悪が，公権力

の手によって強行される政策のもたらすものである時に，個人的な抵抗をも

ってしてはこれに抗しきれないことは明らかであって，教員は，集団的に自

衛の手段をとらざるを得ない。教員の労働基本権はここにおいて教育権を守

る機能をもつ．裁判所が『その実施による弊害を是正するために，話合い，

協議その他合法的手段をとるべきであった』と述べるのは，教員の労働基本

権のかかる機能を承認するものに他ならないと考えることができる。労働基

本権が，せまい意味での労働条件（賃金，労働時間など）についてのみ機能

することを許されるという俗論にくらべれば，労働基本権が教育権をまもる

機能をもつことの承認は，たしかに一歩の前進である。しかし，問題はその

労働基本権の機能のしかたに対して，立法権ないし行政権の課した制約が，

かかる害悪との対応関係において，合理性，正当性をもちうるかという点に

ある。裁判所のいう話し合いや協議などの『含法的』（あくまでも現行官公

労働法規とその運用の伜の中での）手段によって，学テのもたらt具体的害

悪を是正しうる可能性が絶無にちかかったことは，全国的に学テを実施しよ

うとする文部省の強い方針一問答無用の一　をみるまでもなく明らかであ

る。そして，そうであれば，話し合いや協議といった『合法的手段』が，単

なる陳情に止まり，害悪是正のために役立つことが殆どないことも明らかで

ある。それでは，行政権力がきめて，実施をすることだから，不満があって

も従え，ということに他ならない。そうだとすれば，労働基本権のかかる機

能を制約する現行法とその運用とが，具体的に，不合理だということになら

ざるを得ないだろう。職務命令をうければ，本来の自己の職務内容でない，

かつ自己の責務である教育に具体的害悪をもたらす，学テを行なわなければ
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　ならないのだとすれば，教育の独立も，自由も，画にかいた餅にすぎないこ

　とになるし，かかる職務命合を集団的に拒否することができないとすれば，教

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　3D＞
　員の労働基本権もまた，この側而で画にかいた餅にすぎなくなってしまう。」

　かっての中山説のなかにあったこのような発想，いまなお多くの労働法学者

がとっているこのような発想，これとの比較においてrP－ir［［説での，ここでの新

たな抵抗権論の価1直を評価しなくてはならない。

　第四。労働基本権と抵抗権　私見では，国家権力等による国民の教育権の侵

犯に対抗する団結権は，一般的な抵抗権としてではなく，まさに教育権的基本

権としてとらえられるべきであり，しかも，この教育権的基本権の実定法上の

根拠を示すことも，相当程度まで可能である。とすれば，労働基本権と教育権

的基本権としての抵抗権との関係をどうとらえるかを問わざるをえないことに

なる。まず，この問題に論及した中山説の部分を抽出引用すると，つぎのよう

になる。

　ご岩教組事件では労働基本権抑］規定である『あおり』罪が問題てあったの

　だし，また，現実問題としてみても教員組合がこの運動に組台として参加し

　ているのだから，労働基本権論が妥当tる領域がないと言ってしまうこと
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゼヨい
　は，これまた一面的であって閻題がのこる。」

　「問題は教育権論と労働基本権論とを学テ闘争の実体の展開に桔応しなが

　ら，どう組みあわせてとらえるか，という点にある。市民運動が今日の段階

　にまでも到達していなかった当時の状況の中では，学テ闘争の最初の，そし

　て主たる担い手は教貝であり教員親合だった。教員は教貝組台を通じて学テ

　闘争を構築し，それを生徒へ，父母へ，そして住民へと押しひろげていっ

　た。教員とその組合が中核になって推進するのでなければ，学テ闘争があれ

　ほど組織的に，強力に展開されることはなかったろう。だから団結活動とし

　ての学テ闘争の局面を看過することはできないし，そうであれば，労働基本

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　め
　権論によってその正当性を論証てきる部分があるといっていいだろう，一

　「市民的自由または抵抗権あるいは参加権というもっとも基本的な側向があ
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　って，その上に，あるいはそれらと複台的に労働基本権論がある。だから二

　重になっている。労働基本権論は基本の側面のうえに，いわばプラス・アル

　　　　　　　　　　　　　　　　（3①
　ファのかたちで二重めに乗っている。」

　中山説は抵抗潅という言葉を使って教育権的団結権を示しているので，ここ

では，抵抗権と労働基本権との関連の追求という形で，両者の関連を若干問題

にしておく。たとえば，教職員労働組合が教育闘争に取：）組んだとしても，そ

れは労働基本権を発動したわけでは必ずしもない。やはり，教職員労働組合と

いう団体が抵抗権を発動しただけのことである。しかし，その際には，もはや

労働者団結体として行動しているのではなく，教育関係者団結体として行動し

ているのである。抵抗権の主体は個人でもあれば団体でもある。「教職員組合

の運動はすべて組合運動だから，つねにその正当性は労働基本権論で論証すべ

きであるし，またそうすることがでぎる」というような理解は，教職員組合と

いう団結体＝組織の木をみて森を見ない貧弱な理解である。教職員組合という

名の団体は，っきっめれば，人間の集団なのであるから，労働者集団としてみ

れば労働基本権の享有主体であるが，教育関係者集団としてみれば抵抗権の享

有主体である。市民集団としてみれぼその他の市民権の享有主体なのである。

　しかし，教職員労働組合が，まさに労働組合として，どの程度まで本格的に

労働条件の改善に日常的に取り組んでいるかは，その労働組合の教育闘争およ

び政治闘争への取り組みがどの程度のものとなるかを決定する。あるいは，そ

のことは，教職員がどの程度まで本格的に労働実践そのものに取り組んでいる

かを決定すると，ここまでいえるかもしれない。つまり，労働基本権と抵抗権

とはその内面においてつながっているといえるのである。その理由は，端的に

いえば，労働基本権もまた抵抗権をその内実としているからである。労働基本

権行使を支える意識は，資本（国家）の経済的方面からの「圧政」に対する抗

議・抵抗の意識であるから，「圧政」に対する抗議・抵抗の意識を欠けば，労

働基本権の行使行動は生じない。その基礎に「圧政」に反対する怒りないし正

義感情が宿り育っているからこそ，経済闘争が起こるわけである。抵抗権の行
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使行動も，資本（国家）の教育的方面からの「圧政」に対する抗議・抵抗の意

識を欠くときには，起こるわけもない。やはり，その基礎にあるものは一R三

政」に反対する抗議の感情であり意識である。経済闘争にも真剣に取り組むこ

とをしない教職員労働組合がまた教育闘争にも取り組もうとしないのは，だか

ら，一つの必然の成1）行きであろう。「自主的に生きよう，とする人間にして

はじめて，各種の闘争の真の担い手たりうるのである。

　しかし，以上のことは，経済闘争の担い手がただちに教育闘争の担い手とも

なりうることを少しも意味しない。前者から後者への移行，あるいは後者から

前者への移行には，一つの飛躍を必要とするからである。経済闘争を支える人

権意識は，自己の人権（＝生存権）意識であり，自分たちの人権意識である。

労働者人間の意識，労働組台運動そのものの基礎にある意識はこれである。と

ころが，教育者人間の意識，教職員団結の運動を支える意識は，他者の人権

（＝学習権）を保障しようとする意識であり責務感情である。「授業にっいてこ

れない」子どもの割合につき，俗に7・5・3体制ということがいわれる。この

7・5・3体制を打破し「すべての子どもにすべてのことをわからせる二（コメ

ニュース）ことを自己の任務として自覚し実践するために必要なものは．自己

の生存権についての意識ではなくて，自己の教育権の意識を内包しての，他者

の学習権・発達権・生存権についての意識である。

　第五。課題以上の4点を指摘したのち，中山説は，つぎのように研究課題

を提示している。まさに卓見というほかない。

　「教員の労働組合が争議権をふくむ労働基本権を回復し，労働組合としての

　機能を十分に果すことができるようになれば，そのことが教育政策のゆがみ

　を是正し，教育を荒廃からすくう大きな力になるだろうと思うし，また，な

　ってほしいと思う。だから僕も教員の労働基本権回復闘争を支持するし，も

　っと強力になってほしいと考えている。しかしそれと同時に，教育を構成す

　る他の要素である生徒，父母，住民とのつながりをもち，それが加わったも

　のでないと教育闘争としての限界や弱みがある。そうした，ひろがった教育
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　闘争の正当性をうらづけるものとして，労働基本権論を構築した労働法学の

　成果は，おおいに役立っ。しかし労働基本権論が，この教育闘争をそのもの

　として正当化できるわけではない。だから，学テ2判決を経て，あたらしい

　段階に進むことになった日本の教育闘争一一違法な教育行政から教育権をま

　もる闘争にとって，労働法学の成果を吸収しっっ，抵抗権ないし参加権を土

　台に正当性を主張する理論構成をより強化することが要請されている，とい
f32）

　っていいだろう。」

　教育闘争の際に発動される団結権にっいての理論構成を，まさに今後の研究

課題として提起しているわけである。中山説においては，抵抗権理論の構築を

課題として提起するという形になってはいるが，この課題を提起した意義はま

ことにプ＼きし、。

　問題は「抵抗権」という概念にある。

　私は，教育権侵犯行政に反対する，教育権の確立・拡充をめざす，そういう

教員団結の行動の自由を，抵抗権というような極めて抽象的かっ一般的な概念

でとらえることには，つぎのような理由から賛成できない。

　一っには，元来，憲法28条の労働基本権でも，そのもとをただせば，資本の

圧迫に反対する，資本（国家）が労働者の生存権まで脅かしてくる，そういう労

働者管理に反対する，そうした抵抗権の所産でありその特殊的発現形態であろ

う。国家権力の圧政に対抗するための政治行動の自由も，その深部に抵抗権の

思想を内在させており，一般的な抵抗権思想が政治行動権として憲法21条に特

殊的に発現したものではないかと思われるわけである。だから，文部省の文教

政策や地教委の管理運営事項政策に対して反対し抵抗する行動権，これを抵抗

権としてとらえて，そのような規定を与えるだけで満足してしまうならば，い

わば何事をも規定しなかったのに等しいということになる。問題は，教育権否

定政策に対抗するための抵抗権をすでに当然に教職員労働者は享有しているわ

けであるから，この抵抗権の実定法上の根拠を示すこと，この抵抗権がどのよ

うな特殊的発現形態をとるのか，この点を具体的に示すことにある。
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　私は，この抵抗権こそ，憲法21条二表現の自由一を実定法（憲法）Lの根拠

とする教育権的基本権にほかならないと，このように考えているわけである。

そこで，以下，このような私見を提起するゆえんがどこにあるか，この点だけ

を示しておくことにしよう。

　憲法23条の，一学問の自由二の規定は教員に教育権を保障している。同26条の

「教育を受ける権利」の規定も，教貝が学問の自由」を現実に享受tること

なしにはこの一教育を受ける権利二が充足されることはないことからみて，重

ねて教員に教育権を保障した条規とみることができる。さらにまた，教基法10

条が教員が「国民全体に対し直接に責任を負って」教育に当たるために「不当

な支配二を禁止しているとみれば，教基法10条は，教育への不当支配を禁止す

ることによって教員に教育権を保障していると、このように解してよい。とこ

ろて，従来からの，教育法解釈学としての教育法学は，教員教育権を侵犯する

ことになる国家の文教政策に対して，「憲法23条に違反する違憲なものだ」と

か＾教基法10条に違反する違法なものだ一という，そういう形での批判をくり

返してきたように思う。だから，たとえば，そのような文教政策に抵抗して教

職員団結が反対行動を起こした場合，それを憲法・教基法にてらして正当な行

為であるという，そういう一正当行為論一で弁護することになっでいるのでは

ないかと思われる。しかし，正当行為論による弁護には所詮限界があるのであ

る。たとえば，教員の教育権を憲法23条・教基法10条等によってまことに正当

に法認しながらも，なお教育権闘争の団結行動は地公法37条・61条4号で禁止

されている争議行為にあたるから，教育権闘争にでた教職員の心情は理解でき

るが団結行動自体は違法行為である，よって有罪と結論する，そのような判決

が生じうるからである。さらにいえば，もしも正当行為論で足りるならば，憲

法25条・27条だけで十分であって，それとは別に憲法28条を設ける必要はない

のである。生存権規定の根底にも抵抗権が内在しているのだからである。

　教育権を侵犯する行政の違憲性・違法性がまず明らかにされなくてはならな

い。この課題に取り組んだものが教育法学であり，教育法学の法理は一q’“一でにこ
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の課題を解決したといえるほどに研究成果を蓄積している。とすれば，っぎの

課題は教育権侵犯行政に向けての抵抗行動そのものの合憲性・合法性を立証す

ることである。つま1），そのような抵抗行動の正当性を実定法条規の解釈にも

とついて立証することである。この課題には，これまでの教育法学は取り組ん

でおらず，そのために労働法学が取り組むことになった。そして，労働法学

は，必然，憲法28条をその実定法一ヒの根拠として弁護にあたってきた。しか

し，憲法25条・27条違反に対する抵抗行動の正当性を論証するための憲法28条

を，憲法23条・26条違反に対する抵抗行動の合憲性の立証にも使うことには

どうしても無理が生ずる。正当行為論にも限界があり、労働法学の法理にも限

界があるとすれば，憲法23条・26条違反に対する抵抗行動そのものの合憲性を

どのように立証するかの課題が生ずる。中山説は抵抗権論をうちだしたけれど

　　　　　　　　　　　　　（33♪
も，憲法学のいうところの抵抗権についてその概念囚容を探ってみても，抵抗

権論では当該行動の合憲性・合法性は立証できない。このことからみても，さ

らにいま一歩踏み出す必要があることは明白である。

　緻密な論証は一切省略して結論だけだしておけば，憲法23条・26条の　人権

規定の根底には抵抗権が内在する」（小ト木直樹）が，その抵抗権こそが憲法21

条二表現の自由一権にほかならない。まさに教育労働法学は，憲法23条・26条

違反に対抗する抵抗行動そのものの合憲性・合法性を明示することを課題とす

る法科学にほかならない。

　二っには，国家権力の教育への「不当な支配」に対抗する抵抗権を，教員を

含む国民が本来的に享有していることについては疑問の余地がないとしても，

教員の抵抗権とその他の国民のそれとを，まったく同質のものとしてとらえる

ことはできないと考えるのである。そのなかでも教員の抵抗権には特殊性があ

りはしないか。教基法10条が「教育は，不当な支配に服することなく，国民全

体に対し直接に責任を負って行われるべぎものである。」というとき，学校教育

の局面では，教員（集団）こそが国民全体にたいする直接教育責任を負わされ

ると，このようにならざるをえない。教育専門職者こそ，そのような直接教育
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責任の担い手にほかならない。直接に教育責任を負わない，そういう教育専門

職者はありえないのである。そのような直接教育責任者にとっては，国家（資

本）による教育統制の不当性がもっとも強烈に痛感させられる。しかも，教育

専門職者の眼からみれば一国家のこの教育統制がやがて何をもたらすか」につ

き相当程度まで明確に透視することができる。事態をこのまま放置できないこ

とをいちはやく理解できる教育専門職者たる教員は，したがって，いちはやく

、不当な支配一の排除のための行動を起こすことになり，その行動への親た

ち，注民たちの参加を呼びかけるということにならざるをえない。みずからが

いちはやく行動を起こし国民的行動を組織していくこともまた，親・住民から

教育を負託されている教職員労働者にとっての責務である。このような特殊な

状況に置かれている教育労働者が，親・庄民と同じく普遍的に抵抗権を享有し

ていることは確かであるとしても，その特殊な状況にふさわしい特別に強固な

抵抗権をもっこと，つまりその抵抗権に特殊性があること，このことを認めて

かからなくてはならないのではないかと思う。国民的抵抗行動を組織し指導し

発展させるための，教育専門職者に特有な抵抗権が考えられなくてはなるまい

と思う。

　②　中山説の検討をさらに続けてみよう。中山和久『争議権裁判例の軌跡』

（一粒社，1975年）をとりあげよう。すでにみてきたような中山説は，実は，本

書のなかで相当程度まで提起されていたのである。以下，3点から，本書での

問題提起を整理し検討しておく。

　第一。教員のスト権と子どもの学習権との関連にっいて，つぎのようにのべ

た部分がある。教員の争議権と国民の「教育を受ける権利」とは衝突するのか

しないのか，この問題にっいてのよりほりさげた検討を求めた部分である。

　一これまで，たとえば佐教組事件判決に対する批判として出されていました

　のは，一体教育公務員がストライキをする権利は，住民が教育を受ける権利

　を侵害するものであるかどうか，むしろ侵害しないのではないかという論理

　が立てられてぎたわけです。言い換えれぱ，教員がストライキをするという
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　ことは多くのばあい児童が教育を受ける権利をそこなうのではなくて，それ

　を守るためのストライキという性格を持つ。これはとくに，学力テスト問題

　とか勤務評定問題のように教育権の内容にかかわる場合には，教育を受ける

　権利を守る面としてのストライキ権というのが出てくるのではないかという

　批判がなされていたわけです。だからその2っをバランスにかけることは最

　初からおかしいという議論があった。大教組判決でもそれをバランスにかけ

　て，教育を受ける権利というのは非常に重要な権利であるから，したがって

　バランスにかけてみればストライキ権とどっちが優先するか一概に断定でき

　　　　　　　　　　　　　　　（34）
　ないという結論になったわけです。」

　争議権と学習権と「どっちが優先するか一概に断定できない」ことは確実で

ある。学習権保障の直接責任ばかりをもっぱら強調して，どんなに健康が破壊

されようと，労働条件がいかに過酷なものになろうと，いついかなる場合にも教

職員は争議行動に訴えてはならないというような議論は，通用しない。憲法25

条や教基法6条②後段などは，論理的にっきっめてみれば，特定の状況下での

教職員団結の争議行動を予定しているのであり，その争議権行使の正当性を論

証するための条規となりうるのである。しかし，だからといって，「この2っ

をバランスにかけることは最初からおかしい：とか，教職員団結のストライキ

は学習権を「侵害しないのではないか」「それを守るためのストライキという

性格を持っ二とか，こうした論理が成立するともまた「一概に断定できない」

と考えられるのである。学力テスト闘争や勤務評定闘争のような教育闘争にっ

いては，「この闘争は学習権保障のための闘争である」「この闘争過程での『職

場放棄』と学習権とをバランスにかけることは最初からおかしい：といって差

支えない。しかし，賃金その他の労働条件の改善をめざす，つまり教職員労働

者が自己自身の生存権の確保をめざす，そういう争議行動については，学習権

とのバランスを考えなくてはならないのである。とすると，問題はどこにある

ことになるのか。

　問題は，ストライキとか争議行為とか，こういう憲法28条に由来する団体行
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動にかかわる概念を，より限定して，より厳格に，使って立論していかなくで

はならないということ，まさにこの点にあると思われる。結局，労働基本権の

本体を見極めながら立論していかなくてはならないと，こういうことになるだ

ろう。ここで注目する必要があるのが，一つには，いわゆる安保6・4事件判

決における色川幸太郎裁判官の，多数意見に対する反対意見の趣旨である。以

下，色川説の要旨である。国公法98条にいう一争議行為」の意義は，その沿革

からいって，労調法7条の「争議行為とは，同盟罷業，怠業，作業所閉鎖その

他労働関係当事者が，その主張を貫徹することを日的として行う行為及びこれ

に対抗する行為であって，業務の正常な運営を阻害する行為をいう」との規定

と差異がない。「国民の立場において政府の施策に反対し又はその政策の変更

を強いるためのいわゆる政治ストは，国公法98条5項にいう法律用語としての

『争議行為』には含まれない」のだから，このご争議行為」に属さない本件職

場大会のあおり行為｝こ対し，同法110条1項17号を適用した原審判決は、法解

釈を誤った違法がある。「労働組合の政治活動が刑事法上当然に違法と評価さ

るべき何らの理由もないけれども，労働組合法は，労働組合の一般政治活動に

っいては，労使の経済上の取引とは没交渉である限り，保護も与えず，禁止も

なさず，いわば黙して語らない」（以一ヒの色川説の要旨にっいては，榊達雄「教職員

の公務員性と団結（行動）権」岐阜教職理論研究会ご教育労働法研究の方法論　1．36

ページ参照）。労働組合法は「労使の経済．ヒの取引」過程において登場する法で

ある，したがって争議行為＝ストライキもまたそうした過程のなかで生ずる団

体行動を指す，色川説はこのような争議行為についての概念規定を与えたもの

と解されるのである。とするならば，争議行為と学習権と「この2っをバラン

スにかけることは最初からおかしい」とか，争議行為は学習権を「守るための

ストライキという｛生格を持つ」というような断定はできないのであって，まさ

に2っをバランスにかけながら争議行為の方針を考えぬかなくてはならないこ

とになる。つまり，教職員労働者の生存権確保行為と子どもの学習権保障行為

とは，まさに適切なバランスで実行されなくてはならないのである。野村平爾
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説における「内在的制約原理」は，この争議行為の実行の局面において作用せ

しめられなくてはならない。もちろん，このことは，これを「外在的制約原

理．によって法禁することの不当性・違憲性を少しも否定することにはならな

い，「2っをバランスにかけることは最初からおかしい」のは，教育権闘争の

職場放棄と学習権との関係にっいていえることである，

　ところで，ふり返ってみると，この争議権と学習権との関係の聞題にっいて

も，宗像誠也は逸早く問題提起をしていたのであり，申山説はその宗像説をう

けているとも思われるわけである。宗像はつぎのようにいっていた。東京地裁

の’判決は，二教職員の争議権と国民の教育を受ける権利が衝突Sる場合に，

いすれの権利を優越させるか』と問題を提示し，『国民の教育を受ける権利を

保障寸るため，教職員の争議行為を禁止することは国民全体の利益との調和と

いう観点から許されるといわなければならない』と結論するのである。私はこ

の判決を聞きながら，そこは違う違う，と心の中で叫んでいたことを思い出

す。教師の労働某本権と子どもの教育を受ける権利とを，天秤に載せてどっち

が重いかと考えることは，一般的・抽象的には可能かも知れない。しかし具体

的なこの場合には，この発想はまちがっている。東京都の教師は，非科学的・

非人間的な日本式教師勤評が実施されれば，学校教育の現場は荒廃し，教師は

多かれ少なかれ教育の意欲を削がれ，つまり教師の志気・モラールが沈滞する

必然胃1を認識しており，そしてその被害を受けるのはつまりは子どもであるこ

とを知っていればこそ統一行動に立ち上ったのである。勤評のもたらす教育の

長きにわたる荒廃を防ぐためには，一日の授業放棄はやむを得ない，と考えた

のである，端的にいえば，教師の争議権は，子どもの教育を受ける権利を守る
　　　　　　　　　　　　C35’
ために行使されたのである。」と。裁判官の側は勤評反対行動を生存権的基本

権の行使と規定して，この労働基本権と学習権とを比較衡量しようとする。こ

れに対して，宗像は，この闘争を教育闘争としてとらえて，そのゆえに学習権

との比較衡量は誤りだという。宗像の主張は，労働基本権とか争議権という概

念こそ使用してはいるものの，その内容は実は中山説にいう「抵抗権」を指す
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のであるから，まことに正論である。問題は，概念の使用法にあったのであ

る。労働基本権ないし争議権と学習権とを比較衡量することは誤りだと一般的

に断定すれば，この断定もまた誤りだということになる。

　第二。これまでの教育裁判のなかで「教育権の理論と，労働者権の理論と

が，はたしてうまくかみあわされて主張されていたかどうか」「教員の組台運

動自体のなかでの教育権論と労働者権論とが，どれだけ上手に組み合せられて
　　（36）
いたか」という問題を，すでに，中川説は問題として提起していたのである。

中山説がこのような問題提起を行なっていたのは，つぎのような理由による。

「勤評裁判というのは教育裁］1歴ある：とうけとめられ，このような理解に立

って運動がすすめられてきた。しかし，「無罪判決を出してくれた裁判所では

教育論は一つもIHていない。」　佐教組判決，都教組判決，大教組判決のいずれ

もそうである。教育論を展開することをせず，労働裁判としてとらえて無罪判

決をだしている。他方、学力テストを違法だとした苅田小事件判決は．「教育

論としては最高水準の判決だということができ二るのに，組合員および支援労

働者の行動を有罪と判断し，労働法学的にみると問題を残している。「だから

苅田判決は教育の側面からは高く評価され，労働法の側面からはほとんど評価
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（37）
されない判決だということになりかねない。」というわけである。

　なるほど，この2種類の判決では，教育権論と労働者権論とがうまく組み合

わされていない。しかし，私は，教育権・教育基本権の系列の人権と，生存

権・労働基本権の系列の人権とは，その相互依存関係については今後究叩．て

いかなくてはならないとしても，ひとまず別箇の系列に属する人権だと考える

から，教育権と労働基本権とを「うまく組み合わせる」ことにはどうしても無

理があると考えるわけである。つまり，教育権を労働基本権で支えるという発

想に無理があると，このように考えるのである。ついで，中山説はっぎのよう

に展開されていく。

　「いうまでもなく教員の組合運動が，教育をまもる運動と不11∫分の関係にあ

　ることは事実です。それはとくに，今日のように，教育にたい’tる国家的支
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配が復活強化されっつある時期においては，不可避的ですらあります。そう

した状況下での教員の労働組合運動を，純粋に経済的な諸問題のみに限定す

ることが不可能であることは，ここ数年来の日教組の運動方針をみるだけで

も，あきらかだといえましょう。しかし，そのことは同時に，政治的な（教

育的な）側面だけを強調することでもない。たとえば，勤評闘争がtすめら

れていた当時は，教育の自由が最大限に強調されていました。しかし，勤評

が教育の自由を侵すのは，それが教師の勤務条件にあたえる影響を媒介とし

ているからだということは，その後の経過が明らかにし，やがて勤評労働条

件論を裁判所にも承認させるにいたりました。そういった意味で，教貝の組

合運動自体のなかでの教育権論と労働者権論とが，どれだけ上手に組み台せ

られているか，ということが問題にもなってきましょう。それは単に教育労

働者だけの問題ではないようにも思います。もしかりに，公務員が自分の経

済的な利益の向上だけをはかろうとすれば，あるいは自分の地位の安定だけ

をはかろうとすれば，そのための方途が見出せないでもないでしょう。しか

し公務員が公僕であるということは，公務員が自分の利益だけを追求するの

ではなしに，国民の利益を維持し，向上させるという責任をも負っているこ

とを意味しています。ところが，公務員が国民の利益にたいして負っている

責任は，公務員の労働基本権を制限するための論理としてのみ主張されてき

ました。逆に，公務員の労働基本権を主張するための，責任論はありえない

でしょうか。公共の福祉や，全体の奉仕者という美名は，権力の側の，基本

的人権を制限するための論理として用いられています。その同じ言葉を労働

者が用いる必要はありません。しかし，逆に，労働者が労働基本権の行使に

よって守ろうとしている諸利益の，国民に対する関係を明らかに丁ること

は，大事なことだろうと思います。教育権と労働基本権について，裁判所で

生き，あるいは生きなかった理論の相互関係を，この際こまかく点模してみ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くヨか
ることは，そういった意味で欠かせないことのように思います。」

教員組合運動を教貝運動と読み直し，労働基本権をより広義に団結権と読み
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直してみるならば，ここでは，少なくとも2つの重要な点が指摘されていると

いえる。その一っは，教員述動は，その目的を「純粋に経済的な諸問題のみに

限定すろことが不可能であ二り，「今日のように，教育にたいする国家的支配

が復活強化きれっっある時明においては，不可避的．に一教育の自由二の確保

にもその目的を向けざるをえない，という指摘である。こんにちの教員運動に

課せ；れているこれらの課題，とくに後者の課題との関連において「教育権論

と労働者甑論との関係」を問い直してみる必要があるという指摘である。その

二っめは，公務員の職責と団結権との関係を問い直してみる必要がある，とい

う指摘てある。これまで「公務員が国民の利益にたいして負っている責任は，

公務員の労働基本権を制限するための論理としてのみこもっぱら1巨われてきた

けれども，逆に，公務員の団結権を主張寸るための「責任論はありえないでし

ょうか一というわけである。「公務員が自分の利益だけを迫求するのではなし

に，国艮の刊益を維持し，向上させるという責任をも負っている」，この国民

の権利保障に負っているところの責任というものにてらして公務ばの団結権諭

を再構戊することはできないか．教員の団結権論を，子どもの学習権保障に負

う直接責任ということにてらして，再構成する必要があるのではないか，と。

　教育労働者，学校事務職員労働者，さらには公務労働者などの団結権論を全

体的に鞠戊しようとする場合，従来からの存在論的接近法をとることで浮上し

てくる労働基本権論を定立することで満足していてはならない。同時に，新た

に労働論的接近法をもそこにとり込むことによって，労働基本権とは別種の団

結権をロヒさせ，その団結権論を定立していかなくてはならない。そして，そ

のうえて，この2種類の団結権の相互浸透関係を究明していかなくてはならな

い。この箇所で中山説がこの2種類の接近法の成立可能性があることを示唆し

ていたことは，十分に注意するに1直する。

　第三．岩手県教組事件第二審判決（仙台高裁「学テ」事件判決）を論評する

なかて，中山説は，この判決が1．教育権を防衛する団体行動を，正当性の範囲

内にとらえた」点に注目しながら，「この点は労働法学の立場では重大問題を
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　　　　　　　（39，

ふくんでいる。」とつぎのような問題提起をしていたのである。

　　教師が教育をまもる目的で行なう団体行動を，通常の労働組合の行為と同

　一の規範的評価のもとにおくかどうかの問題である。教師が自分の経済的利

　益を犠牲にしてでも教育をまもろうとする団体行動は，かかる専門性のない

　労働のばあいとは異なっている．労働組含の行為を労働者の経済的地位の維

　持改苦に限定する観点からすれば，その団体行動は労働組合の行為としての
　　　　　　　　　　　　　　　　　　ほ　
　規範的評価から外されることになろう。＿

　中山説がここで提起している問題は，詳説するまでもなく，「学テ」実施阻

止闘争のような教育闘争は，まさに教育労働者の掌る労働の特殊性に発する闘

争てあ1），しかも，「自分の経済的利益を犠牲にして」の闘争となるが，この

ような一般の労働組合にはみられない闘争を憲法28条の労働基本権行使として

とらえ切れるか，という問題にほかならない。いま少しすすめていえば，教育

闘争の合憲性・合法性は，教育労働者の労働者存在性の視角ないし存在論の視

角からではなく，まさに労働論の視角から論証されてしかるべきではないかと

いう，そのような問題提起である。

　地裁および高裁のレベルでの学テ判決のノ（部分は，　［1－1山説もいうように，学

テ違法＝無罪の判決と，学テ適法＝有罪の判決とに分類することができる。こ

の点は容易に推測することができる．ところが，この仙台高裁判決は，学テ適

法説を採りながら，なお全員無罪説を採ったのである。

　さて，中山説は，この仙台高裁判決にっぎ，「無罪判決の系譜にありながら」

「学テ反対闘争の評価についての部分一において極めてユニークなものであっ

たと指摘する。結局，「教育権を防衛する団体行動を，正当性の範囲内にとら

えたという点」においてである。

　r判決は学テにたいし教育関係者，言論界も批判的であったこと，岩手教組

　の組台員たちが，学テ体制のもたらす弊害を教育実践を通じて認識していた

　こと，『かかる非教育的な学力テストに反対し，教育を守ることこそ教師に

　与えられた義務であるとして自からの意思により本件……統一行動に出たも

　　　　　　　　　　　　　　　　一193－　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　185



　のであ』ることを認定している。教育法学の言葉でいえぼ，教育権を防衛す

　る団体行動であったことを認めるわけである。そして，学テの強行実施が

　了教師自身はもとより，その組織にとっても極めて直接的な重大問題であっ

　てみれば，これを阻止すべく本件反対闘争に出たことは，その目的において

　単なる政治目的に過ぎないものということはできず』，その態楼も単なる不

　作為に止まり，その結果も長期にわたり岩手県の県民生活全体に重大な障害

　をもたらしたわけでなく，暴力の行使その他不当性を伴わなかった，とt
　　　（40）

　る。」

　判決は，「学テニ実施阻止行動が教育を守ることこそ教師に与えられた義

務である1という教員（集団）の専門職的職責感に発する極めて特異な行動で

ある二と，したがってこの一 闘争に1！iたことは，その目的において単なろ政治

目的に過ぎないものということはでき．ないこと，等を指摘していた。そうで

あれば，中山説は，より積極的に，つまり一労働法学の立場では重大間題をふ

くんでいる」という程度の問題提起をするにとどまることなく，教育労働法学

の創造の課題性を示唆すべきではなかったか，とも思われる。しかし，中ill説

は，つぎのような解答を与えるにとどまったのである。

　‘一教師の団結が，理論的にも実践的にも，専門性擁護機能（いわゆる職能団

　体的機能）と労働諸条件の維持改善機能（……労働組合としての機能）とを

　併有すること，両者の機能が理論的にも実践的にも不可分の関係にあること

　からみれば，教育をまもる団体行動を『単なる政治的口的に過ぎないものと

　いうことはでき』ないとする判決の考え方は現実に適台しているし，教師と

　その団結とを結びっけて両者に『極めて直接的な重大問題』てあるとする判

　決の論理も同様だということができよう，この判決はテスト中止を説得する

　ため道路でピケットを行なって道交法違反にも問われていた．．専門委員につ

　いて（一審では有罪），労杣去1条2項を適用して無罪としている。公務日

　への上条項の適用を明言した数少ない判決としでの価値もあるが，学テ阻1ヒ

　の団体行動への適用を明示した点で，よ1）重要な価値をもつというべきであ
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　　　「41）

　ろう。」

　教職員団結が職能団体的機能と労働組合的機能とを「併有する」こと，だか

らその「教育をまもる団体行動を『単なる政治的目的に過ぎないものというこ

とはでき』ない一．こと，こうした指摘は疑いもなく正論である。しかし，教職

員団結が職能団体として教育闘争に取り組む場合の運動の形態・論理と．労働

組合として生仔権確保に取り組む場合の運動の形態・論理とを，無差別に同一

視することはできない。だから，仙台高裁判決が二学テ阻止の団体行動べの適

用を明示した点」，っまり教育闘争の合憲性を憲法28条によって論証しようと

した点，これをもって一よ1）重大な価値をもっこと評価することには．どうし

ても無理が生ずると思うのである。

　③　この点について考えていくうえに，すでにくりかえし論及している『祈

教育労働者の権利』の問題提起が参考になると思われる。というのは，教職貝

団結の言舌動の法的評価も…面的におこなうことはできない．のてあ1），　労

働基本権の側面からだけで教員の団結活動のすべてを評価しようとすれご，硯

野に入らないものを切1）すて：る危険に陥ることを，これが明確に指摘してい

るからである．教職員団結体の権利は，労働者性の側面，専門職者性の側而，

教育関係者性の側而から多面的・多屑的にとらえられる必要があり．このこと
’42）

が「教育労働者の権利を考えるうえてのもっとも基本的な，重要な視点である」

とまでいっているからである。以下，いま少し具体的に，上記『新教育労働者

の権刊』の説くところをみておこう。

　第一。教育行政参加権論　教職員組合は一労働者の団結体一であり　専門職

者の団結体一であるe専門職者団結体としては一その労働のサービスの受け手

の利益にたいしては直接的な責任を負わなければならない。」教育専門職者

（団結体）としては，「各学校や地域，さらに国全体の教育のあり方に直接的

な責任を本来的に負わされている：のだから，まさに「…般の労働組合とちが

って，学校教育の運営や市町村あるいは都道府県の教育の進め方，さらにたと

えば教員養戎のあり方などの問題までもふくめて国全体の教育政策にたいし
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て、それぞれの段階，それぞれの問題で，積極的に関与し，発言し，参加して

いく権利を本来的に留保している。それが，専門職としての教育労働者の団結

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨヨ　
体の，惇門識から由来する責務に照応する本来的な権利であるc－（傍点弓開初。

この教育専門職者団結体によるご教育政策，教育行政のあり方にたいする発
・　・　・　・　・　・　・　・　・　・　・　・　…　　 　　　（44

言，協議，参加の権利は，交渉権とは別の次元の本来的権利であ」る（傍点引用

者）。

　教育専門職者団結体に固有な権利を「教育行政参加権．一と現定しているが，

この現定にてらせば，「学テ．反対行動はこの参加権の行使としてとらえられ

ることになる。このような把握もなかなかの説得力があると思われる。

　第二、教育労働の多層的性格　「専門職は一一定の範囲において自律性をもつ

が．教育労働のばあいには『学問の自由』との関係においてより高い自律性を

要求される。したがって労働一般と異な：）　vさらに専門職一般とも異なる教育

労働の特質は，教育労働者の団結活動そのものにも一定の範囲で影響をしない

わけにはいかない。教育労働者の団結体が労働組合としての…般的性質ととも

に専門職集団としてのアソシエーション的性格をもち，さらに教育集団として

の性質を重ねてもっているのは，こうした事情を反映するものということがで

きようTそれは教育労働のもっ，上にみたような多層的性格を反映するもので

あって，そのうちの一っが他に優越するという性格のものでもないし，教員が

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（45ノ
それぞれの臣格に対応した3っの集団1こ加盟するというものでもない。」　『新

教育労働者の権利』はこのようにのべたのち，「教貝の団体は，これらの多層

的1’i三格を正しく反映するものでなければ組合員の要求に十分応ずることができ
　　ユか
ない。」とまでいっている．

　第二。管理運営事項論　地公法55条豆や国公法108条の5の②などは，いわゆ

る管理運営事項を労働組台の交渉事項から除外しているが，これらの条規に対

し労働法学ぱ百理運営事項であっても労働条件に影響するものは交渉θ）対象

となる」とする。これらの条規に対する労働法学のこうした接近の仕方は，私

見では，まことに妥当なものであって，労働法学はこれ以上にすすむべきもので
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法とするものを×，団結権行使につき地公

法37条・61条4号を違憲とするものを○，

合憲とするものを×，学テおよび団結権行

使のいずれについても，判断を留保したも

のを△，とするならば，右図のようになる。

その事例としては，最高裁北海道学テ事件

判決が第9型，同岩手学テ事件判決が第5

　　　　　　　　　　　　　　　　－　197　一
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はないのである。しかし，教育法学・教育労働法学にっいては，これらの条規

に対して，そのような接近の仕方をすることが誤っている。この点を『新教育

労働者の権利』も正しく指摘している。「教員組合が学力テストに抵抗したの

は，それが労働条件に影響するからであっただろうか。勤務評定の強行実施に

反対した目的が，教員の労働条件を守るというよりも教育を不当な支配から守

るということにおかれたように，学力テストへの反対も同一の目的からではな

かったか。労働条件の維持改善にかかわる労働組合の機能からだけでは説明し

切れないような課題とと1）くみ，そのためにたたかう教員労働組合の不1∫避的

にもつ性格は，上にのべた多層的性格という把握によってしか十分にとらえる
　　　　　　　　　「46）
ことは困難であろう。」と。教職員団結は，労働条件の維持改善という角度か

らだけではなく，教育への一不当な支配二を排除するという，特殊固有な角度

から特定の管理運営政策の実施反対行動を起こさなくてはならない。この点を

指摘することによって，『新教育労働者の権利』は，教職員労働者が特殊固有

な団結権の享受を必要不可欠とすることを明示しているのである。私は，生存

権的基本権論の角度からではなくて，まさに教育権的基本権論の角度から地公

法55条③等にせまるのでなくては，これをま正面から問題にすることはできな

いと考えている。

　（4）さて，中山説に学びながら，「教育労働裁判2とでもいうべき裁判の判決

を主に学テ判決を例にとって分類するなら，つぎの9つの型が生まれうるので

ある。学テにっき違法とするものを○，適　型1学テ｛団結行動1結論1
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　：r　　l　　　　t

1
2
3
4
5
6
7
8
9

o
o

o
x
×
×
〈
］
　
’
1
△

○

×

八
｝
○
×
ハ
］
○
×
八
一

　無罪圏罪
1（無罪）l

l無罪　！

巳罪‘
i（有罪）1

1無罪1
F有罪

1？」
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型，苅田小事件判決が第2型，佐教組判決・都教組判決・大教組判決等が第7

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（47
型，仙台高裁判決が第4型，にそれぞれ属すことになるだろうと思われる。教

育労働裁判の判決1ノ弾ミの分析，とくに，苅田小事件判決や仙台高裁判決のより

仔細な分1：1〒に取り組むことに興味をおぼえるのであるが，教育労働裁判の判決

内容の比較分祈は今後に壬がけることにせざるをえない。教育労働法学の立場

から，と1）わけそこにおける団結権論の問題に焦点をあてて，判決分SiFrをすす

めてみたい。

〔1）日本教職a組合編゜新教育労働者の権利．’61∫出，123ヘーシ．

（2［　i司．137－－138ヘージ．

（3）　i司，　606・ミージ．

（4｝　　「rfj，　605／ミージ　．

（51同，64ページ‡

｛6）この参加権の問題に関して，1新教育労働者の権利．r（前出）は以下のような指摘を

　しているが．この憲法上の根拠は21条に求めることができるのではないか。

　一教職員組合は労働者の団結体であると同時に専門職としての教育労働者の団結体で

　もある，その労働のサービスの受けT－一の利益にたいしては直接的な責任を負わなけれ

　ばならない。……だから，専門職としての教育労働者とその団結体は．各学校や地

　域，さらに国民全体の教育のあり方に直接的な責任を本来的に負わきれている、した

　がって、一般の労働組合とちがって，学校教育の運営や市町村あるいは都道府県の教

　育の進め方，さらにたとえば教員養成のあり方などの問題までも含めて国全体の教育

　政策にたいして，それぞれの段階，それぞれの問題で，積極的に関与し，発言し，参

　加していく権利を本来的に留保している、それが，専門職としての教育労働者の団結

　体の．専門職から由来する責務に照応する本来的な権利である。一（61－62べ一ジ）

　一教育労働者の団結体による教育政策．教育行政にたいする発言，協議，参加の権利
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　おける主体性と白主性の確立は，教師の教育内容の決定権限の確保を意味する、それ
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　とで，教育を行なえばすむというものではなく，積極的に，これら教育条件整備のた
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　ば．教育行政が教育条件整備を行なうという場合にも，現在どのような教育条件の不

　備が教育の進歩を阻んでいるかについて的確な知識をもたなけれぱ，効果的な条件整

　備を行なうことができない一そして教育条件のどこに不備があるかは教育現場に密着

　し，かつ教育について専門的知識を有する現場教師が一番よく知っている。教員団体

　の意見は，そのような現場教師の総知を集めたものとして，きわめて貴重な意義をも

　つ⊂一　（484べ一ジ）。
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　条件整備の要求行動である．この行動も教育行政を動かすものであるという意味で，

　参加権の…つの発現形態である、

（8）沼田稲次郎F最高裁学テ判決の功罪⊥7ページ。

｛9］同．7　・8ヘージ・

（10i同，8ページ＝
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134｝中山和久：争議権裁判例の軌跡』前出，144ベージ．
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（43）　同，61－－62ページ、

働　同，62パージ。

（45）同，71ページ、

96）同，72ページ。

働教育労働裁判の判例析分をする際，あれこれの判決が「団結行動」をどうみている

　かは，地公法37条・61条4号との関係からだけではとらえきれない。たとえば，公務

　執行妨害罪とみて処罰を妥当とするケースもあるからである。実は，最高裁5・21北

　海道学テ事件判決の場合はこれに当たる。が，ここでは，「地公法37条・61条4号との

　関係で「団結行動』をどうみているか」に限定して判決を分類している。
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