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はじめに 本研究の目的一高齢者福祉サービスに

おける手続の意義

近年，わが国では高齢化が急速に進んでおり，

それに伴い高齢者福祉政策は，質・量共に緊急整

備が求められている。それに対応するため，法政

策的には， 1989年の「高齢者保健福祉推進10か年

戦略(ゴールドプラン)J策定と，その実現に関わ

る1990年老人福祉関係8法改正， 1991年老人保

健法改正，加えて関連法制定・改正により，施設

入所福祉とならんで在宅ケア重視の政策推進が行

われており，高齢者福祉サービスの充実が図られ

てきている。

こうして，サービス内容の整備が進められてい

るが，サービスの利用手続制度については，改善

すべき点があるにもかかわらず，政策的には問題

にされることが少なしその結果，従来からほと

んど変化が見られないように思われる。手続制度

については，行政手続の重要性から 1993年に行政

手続法が制定され，行政手続の統一的整備がなさ

れてきているものの，同法は，規制的行政を念頭

において立法されたものであり，いわゆる給付的

行政である高齢者福祉行政等についての手続は，

サービス利用者の権利利益保護の観点からみれ

ば，十分に整備されているとは言い難い。

一般的に行政手続の法的整備の必要性は，第一

に，事前手続によって行政過程の公正と透明性を

確保すること，第二に，行政庁の手続上の暇庇を

理由に行政処分の取消を求める等，事後的な救済

方法を確保することにあり，ひいては個人の権利

を保護することにある。

さらに，社会福祉行政においては，手続はそれ

以上の意義をもつものと考えられる。一般的な行

政手続においては，申請を通じて求められる行政

行為があらかじめ特定されているのに対し，高齢

者福祉サービスにおいては，申請によってサービ

スが特定されるものではなく，手続の過程の中で

特定され，その特定されたサービスを受ける権利

はさらにサービスの実施過程で保障されていくこ

とになる。つまり，高齢者福祉サービスにおける

行政の責任は「処分」が行われた時点でなくなる

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

のではないというところに，高齢者福祉サービス

の手続の特徴があり，高齢者福祉サービスにおけ

る手続は，行政手続の一般的な意義である権利侵

害からの保護以上の積極的な意義をもっゆえに，

その整備は重要であるといえる(1)。

それでは，高齢者福祉サービスにおける手続的

権利を保障するためには， どのような手続が必要

なのであろうか。本稿では，このテーマについて，

以下の方法で検討していくこととする。まず最初

に，高齢者福祉サービスに係る法制度を概観し，

その特質と問題点を明らかにした後，どのような

手続的権利が保障されるべきかを論ずる。次に，

高齢者福祉サービスに係る手続について，法律・

政令等，市町村の条例・規則等を調べ，行政手続

法との関係を整理し，法制度の問題点を検討する。

その際に，市町村に対するアンケート (2)やヒアリ

ング等の調査結果を利用する。最後に，高齢者福

祉サービスに関する市町村の行政手続条例等によ

る手続の整備の必要性とその方法について検討

し，まとめとする。

(1)橋本宏子『福祉行政と法一高齢者福祉サービ

スの実態~ (尚学社・ 1995年)135-136頁。

(2) 1996年9月に「高齢者保健福祉に関するアン

ケート調査」として北海道全212市町村と神奈

川県全34市町村を対象に行った。北海道の町村

については，北海道町村会企画調査部の実施し

たアンケート調査結果を参考にさせていただい

fこ。

第1章 高齢者福祉行政における「措置」

第1節社会福祉行政における「措置」概念

本稿で取り扱う高齢者福祉サービスについて

は，老人福祉法で規定されているが，その中では，

高齢者福祉サービスの実施について I措置」とい

う言葉が用いられている。ここでは，老人福祉法

の内容に触れる前に I措置」について明確にして

おきたい。

わが国の社会福祉制度においては，措置制度と

いう仕組みが採られている。それは，社会福祉に

3 
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ついての公的責任の考えの下に，地方自治体(の

長)に福祉の措置を採ることを義務づけるという

制度である。この措置という言葉は，社会福祉制

度において様々な意味・内容で用いられているが，

広義に用いられる場合と狭義に用いられる場合が

ある(1)。

まず，広義に用いられる場合の措置とは，生活

保護法を除く社会福祉各法の第2章または第3章

に規定されている「福祉の措置J のすべての制度

を指すものであり，種々の福祉サービスの総称と

して用いられる。

次に，狭義の意味で用いられる場合の措置につ

いては，以下の 2つの意味に分けることができる。

その 1つは，社会福祉各法において定められてい

るサービス給付の要件の存否や給付の可否を決定

する，意思決定行為を指す場合である。従来は「行

政庁による社会福祉施設への入所決定」というよ

うな意味で用いられてきたが，近年の法改正によ

り，在宅福祉も福祉の措置として社会福祉法に規

定されるようになったため，この意味での措置は，

「行政庁による福祉サービスの給付決定」と理解す

ることができる。このような行政庁による決定は，

行政処分であると考えられる。行政処分とは，行

政庁が法に基づき優越的な意思の発動または公権

力の行使として法的な規制を行う行為であるとさ

れるが，福祉サービスに係る措置は，行政庁が一

方的に決定するという意味で行政処分とされるの

であり，この意味でこれは形式的行政処分間と解

される。 2つ日に，福祉サービスそのものを「措

置」という場合がある。社会福祉各法は行政庁を

「措置権者」または「措置機関」として，福祉の措

置を採るよう義務づけたり権限を与えたりしてい

るが，この措置権者は自ら福祉サービスを行うほ

か，社会福祉法人等の民間事業者に福祉サービス

を行うよう委託することができる。この委託を「措

置委託」と呼んで、いるが，この場合の「措置」と

いう言葉は，行政処分としての措置ではなく，福

祉サービスそのものを指している。

以上のように，.措置」という言葉は，①「福祉

ニーズの充足を目的とする制度そのものに着目」

4 

したものであるか，②「給付の決定行為に着目」し

たものであるか，③「実際の給付ないしその作用そ

のものに着目」したものであるかによって，意味

の違いが生じる。したがって，この違いを明確に

するためには，本来，広義の措置については「措

置制度」という言葉を，そして，狭義の措置の中

で「給付の決定行為に着目」したものについては

「措置決定」という言葉を，実際のサービス(給付)

そのものについて「措置」という言葉を用いるこ

とが適当(3)であろう。しかし，本稿においては，

「措置」とはすなわち「サービス」であると考える

ため，法や規則等に直接基づいて使用する場合や

①のように制度そのものについて述べる場合以外

は，③については，.サービス(の)給付J，②に

ついては「サービス(の)給付決定」という用語

を用いることとする(4)。

第2節老人福祉法と措置制度

1.老人福祉政策の経緯(5)

老人福祉法は，.老人が一般国民に比して特殊な

身体的・精神的ハンディキャップに起因する弱者

であること，その過去において社会に貢献してき

た者であることの 2点に着目し，これを社会的に

保護し，優遇することを立法の基本的目的と }6)

して， 1963年に制定された。

老人福祉法が制定されるまでは，老人に着目し

た独自の施策の体系はなく，一般的な低所得者対

策の一環として，戦前は救護法及び社会事業法，

戦後は生活保護法の下で，金銭給付や施設での保

護等，必要な範囲内での対応にとどまっていた。

しかし，戦後のめまぐるしい社会経済の変化の中，

一人暮らしの老人等老人の生活上の問題につい

て，地方自治体や民間団体等による，老人ホーム

の設置や家庭奉仕員の派遣などの独自の動きが出

始めた。しかし，これらの老人福祉対策も，その

根拠となる法制が明確でないという状況であっ

た。さらに，国が老人福祉対策をとり，国や地方

自治体が民間団体の事業に関与する際の方針を明

確にする必要性が生じたことなどの理由から，法

制度の一元化が要請された。



このように，将来日本が高齢化していくという

ことも認識され始め，老人福祉のための独自の法

体系の要請から，老人福祉法が1963年に制定され

るに至った。この法体系は，老人福祉を単なる低

所得者対策の一環としてではなく，所得の多寡に

関わりなくすべての老人に必要な施策として位置

付け，現行の施策の体系が確立された。この法律

は，具体的施策の中核となる福祉の措置としては，

機関委任事務である老人ホームへの入所等と，地

方自治体の固有事務として老人家庭奉仕員による

世話及び老人福祉の増進のための事業について定

めていた。

その後， 1986年の法改正により，国の機関委任

事務であった福祉施設の入所決定が団体委任事務

とされた。さらに，高齢化の急速な進行という時

代の要請に対応し， 1989年に「高齢者保健福祉推

進10か年戦略(ゴールドプラン)Jが策定された。

ここでは，今後10か年の老人保健福祉政策を充実

させるため，在宅福祉対策・入所施設の緊急整備

等が施策としてあげられた。そして，その実現に

関わるものとして 1990年に老人福祉関係8法改

正の一環で法改正が行われた。この改正の中心は，

まず第一に在宅福祉サービスの推進，第二に，在

宅福祉サービス・施設福祉サービスの市町村への

一元化，第三に，市町村及び都道府県に対する老

人保健福祉計画の策定の義務づけである。なお，

その後1994年に「新ゴールドプラン」が策定され，

整備目標が新たに設定されている。

2.老人福祉法における措置制度

改正後の老人福祉法(以下 I法O条」とした場

合，同法を指すものとする。)では，高齢者福祉サー

ビスとして，法10条の4で居宅における介護等の

措置，法11条で老人ホームへの入所等の措置の 2

つの措置について定めている。法11条は，措置に

よる施設入所サービスとして，養護老人ホーム及

び特別養護老人ホームへの入所事業を規定してい

る。これらは，市町村による入所決定処分を受け

て利用が決定される施設である。在宅サービスに

ついて，法10条の 4は，ホームヘルプサービス事

業，デイサービス事業，ショートステイ事業の3

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

つの事業について規定している。これら 3つの

サービスは，高齢者保健福祉推進10か年戦略で

は I在宅3本柱」と位置づけられ，大幅な整備目

標が掲げられている。

これらの高齢者福祉サービスは，老人福祉法の

下で，市町村の団体委任事務として，各市町村の

条例や規則，要綱等に基づいて実施されており，

サービスの決定については，市町村長等の措置権

者が，要件の有無を判断し提供を決定するという

制度的仕組みがとられている。これは，本章第1

節で述べた「措置決定」すなわち行政処分である

とされており (7)，それによって措置の相手方に福

祉サービス給付を受ける権利があると解されてい

る(8)。

ただし，施設入所サービスと在宅サービスとで

は，以下のようにその条文の形式が異なっている。

老人福祉法は，法11条の施設入所サービスについ

て I市町村は，……措置を採らなければならな

い。」という義務づけ規定としているのに対し，法

10条の4の在宅福祉サービスについては I市町

村は，…・・・措置を採ることができる。」という権限

付与規定とし(9)ている。施設入所サービスが必須

事務であるのに対し，在宅サービスは任意事務に

とどまっており，このことから，在宅サービスに

ついては，サービス利用資格を有する者も，福祉

サービスそれ自体を請求する権利を有するとはい

えない(10)と解されている。このように，在宅サー

ビスについて，任意事務とされたのも，一般的に

社会福祉各法が多くの福祉措置を任意事務とした

のと同様に，予算や人員等の制約を考慮、して，国

民の権利としてではなく，行政庁の権能としての

サービスにとどめたからであろう。その根底にあ

る考え方は，所得保障が社会保障の基本的要素で

あって，そこでは権利性が明確にされなければな

らないが，社会福祉サービスは，行政庁の裁量に

よって当面必要な程度に提供すれば足りる，とい

う福祉裁量論によっているようである(11)。しか

し，そのような考え方や立法は，社会福祉法の本

来の姿だとはいえないであろう。

現在は，措置対象者に福祉サービスを請求する

5 
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権利を認めるとするのが通説である(12)から，任意

事務にとどまっている在宅サービスについても，

必須事務にすべきであることも主張されている。

この性質の相違は，第2章第 1節で紹介する地方

自治体の高齢者福祉サービス利用手続規定にも反

映されているが，在宅サービスについてもその手

続的権利をより明確にするため，必須事務とする

ことも検討されてよいであろう。

第3節措置制度における権利

1.職権主義と措置請求権

老人福祉法 11条による措置は，当該措置を受け

ようとする希望者からの申請に基づくものではな

く，措置の実施機関が職権をもって自主的に行う

ものとなっている。法は，.職権主義」を原則とし

ているのである。その原則から，本条による措置

は，措置の実施機関に課せられた義務であって，

希望者からの請求権に基づくものではないから，

措置を受けることは，老人に与えられた権利では

なく，公的機関に措置義務があることから派生す

る「反射的利益」であると解されている(1九

しかし，本来，社会保障法においては，措置を

必要とする者の性質からして，措置を受けること

が権利か否かという実体的問題と，措置の開始は

申請を待って行うのを原則とするか，職権による

のを原則とするかという手続的問題との聞に，必

然的関連性はない(1ぺ高齢者福祉のような社会福

祉の領域では，申請に基づく措置だけで法の目的

を達することができないことは，その性質からし

ても当然である。それゆえに，職権主義の原則が

建前として採られているのであって，このことは，

行政庁に措置義務があることを示すものであって

も(15)，措置請求権を否定するものではない。

したがって，職権により行われるという理由で，

措置を受けることは権利ではなく「反射的利益」

であるとする解釈は，十分な説得力があるとは思

われない。

2.職権主義と手続的権利

「措置請求権」すなわち実体的権利の実現には，

手続的権利の保障が不可欠である。具体的にはど

6 

のような権利が保障されるべきなのであろうか。

ここでは，重要と考えられる主な権利について，

その重要性を述べておくこととする。

(1) 申請権

老人福祉法は，措置対象者の申請権を明記して

おらず，解説によれば，職権主義をとっている。

ただし，前述のように，社会保障法において，申

請主義の方が権利保護に適しているとは一概にい

えない。それは，申請によろうが職権によろうが

給付主体としては常にニーズの把握発見に努める

べきであり，職権給付とされているものの多くは

申請によるので、は適切なニーズの把握が期待しえ

ない可能性が高いものであり，法が職権主義を採

用しているのは行政の積極的な職権探知活動を期

待してのことだと考えられるからである(16)。

しかし，職権主義的手続構造をとる法律におい

て問題となるのは，.給付をしなしりという給付主

体の公権的判断が外部に公式には表示されないた

めに，ニーズに対する行政庁の迅速な対応を手続

的に担保する手段を欠くということである。実際

に申請 応答という手続がとられていても，この

申請は職権探知のきっかけにすぎず，それに対す

る応答が法律上義務づけられているわけではない

と解されている。したがって，その不応答を不作

為の違法確認訴訟等により争うことはできないと

いうことになる。

高齢者福祉行政をはじめとする，施設や人材を

必要とする社会福祉行政においては，法令で申請

権が明記され，事務処理期間等が規定されていて

も，サービスの給付が物理的に不可能な場合もあ

り，それらの規定が無意味なものとなる可能性も

あるが，申請に対する迅速な決定・応答と，それ

がなされない場合の争訟権の保障という観点から

は，申請権の有無は重要な意味をもつものと考え

る。

(2) 不利益処分に係る事前手続を受ける権利

一般に，事前手続は，行政庁が国民に対して不

利益処分を行う際に，それが行政庁の悉意や偏見

によって行われ，誤った処分によって相手方が損

害を被るのを防ぐために，関係者の意向を行政決



定に反映させ，慎重な処分を実施するという観点

から重要である。

社会福祉サービス給付の多くは，受給要件・資

格が一義的に明らかではなく，給付の決定は，行

政庁の裁量的判断によるところが多いため，給付

を受ける(べき)者の権利が不当に侵害される可

能性も高い。したがって，給付過程における不利

益処分(ここでは，申請の拒否等，行政手続法上

の「不利益処分」概念に合致しないものも含める。)

については，決定の公正や適正の確保が手続的に

保障されなければならなしが17)。

高齢者福祉サービスの給付過程における不利益

処分としては，給付申請の拒否や給付の停止・廃

止等の処分が考えられるが，ニーズの存在にもか

かわらず，行政庁によって給付申請が拒否される

ことや，一方的に給付が剥奪されること等を防ぐ

ために，聴聞等の事前手続を受ける権利の保障が

必要である。

(3) 争訟権(不服申立権)

社会福祉サービスを受けるためには，その受給

のための権利の実体的内容が国や地方自治体など

の行政機関によって実現されることが必要であ

る。しかし，この実現が行政機関によって行われ

る以上，手続の上で，また権利内容の面で，行政

の権限行使の際に不服が生じることが少なくない

と思われる。このような場合，その権利侵害等に

対しては，誰でも容易にその処分庁である行政機

関に救済を求めて苦情を提起し，不服を申し立て，

さらに裁判所に訴訟を提起することが保障されな

ければならない(18)。

しかし，社会福祉サービスに関する不服申立は，

社会保険法の場合と比較して，極めて少ないとい

う現状がある。これは，不服申立の仕組があるこ

とが知られていないこと，不服申立に対する制度

として訴訟費用援護等の支援制度がなく，経済的

弱者の争訟権の行使を困難にしていること，ある

いは行政処分をした機関に不服申立しでも容易に

通らないことなどに原因があると考えられる。ま

た，このような申立に対する行政機関の差別的，

報復的処遇のおそれがあるという理由も考えられ

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

る(!へまた，取消訴訟中心の訴訟形式では救済に

は不十分でトあり，行政庁に対して代替措置が可能

であれば，それを命ずるような義務づけ訴訟が必

要な場合もあると思われるは0)。さらに，裁判に時

間がかかりすぎるという問題もある。

社会福祉サービスに関する争訟権は，現状にお

いて，その行使が困難なものとなっているといえ

る。したがって，社会保障という領域にふさわし

い争訟形態等，法的な手続整備に加えて，なんら

かの監督的措置あるいは苦情処理制度を考えてい

かなくてはならない(21)。例えば，専門家の参加制

度や，訴訟費用援護制度(22)，さらにオンブズマ

ン(お)などの制度の創設が必要である。

(4) 行政参加権

社会福祉サービスの給付は，その関係者の生活

に与える効果は極めて大きい。したがって，社会

福祉サービスにおける実体的権利を制度的に保障

するために，社会福祉行政の施策実施に際し，計

画とその実現のためのプロセスに，関係者の運営

参加の権利が認められなければならない(24)と考

える。例えば，高齢者福祉行政において r老人保

健福祉計画」の策定，福祉基準の作成，さらには

決定の行政過程等への住民参加手続が定められる

ことが，サービスへの住民の意向が反映されると

いう制度的な保障となろう。

現在の高齢者福祉行政においては，行政側の裁

量が大きく，個人がサービス給付の手続に「参加」

するというシステムが整備されているとはいえな

い。現代の行政において，民主主義的手続的保護

の見地から住民参加手続の要請が高まりつつある

ことに加え，福祉行政における「参加」は，サー

ビスを受ける権利，ひいては生存権の保障として

の意義をもつものとして，重要であると思われる。

以上，老人福祉法制度を概観したが，手続的な

権利についての保障は十分とはいえない。次章で

は，市町村における高齢者福祉サービスの手続制

度と高齢者福祉サービスへの行政手続法の適用に

ついて検討する。
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(1) 堀勝洋「措置制度の意義と今後のあり方」月

刊福祉77巻5号 (1994年)12頁。この論文で

は，第三の意味として「措置費」のように社会

福祉の費用負担に関連して用いられる場合をあ

げているが，ここでは大きく広義と狭義の二つ

の概念に分けた。

(2) 形式的行政処分とは，もともと非権力的な行

政として把握できるある種の行政行為を形式

的・技術的に行政処分と捉えるものである。

(3) 又坂常人，W福祉の措置』の法律問題」成田頼

明他(編) W雄Jil-郎先生献呈論集行政法の諸

問題(下)~ (有斐閣・ 1990年)761頁以下。

(4) また，措置」という用語は，語感がよくない

という理由もある。社会福祉分野の全般におい

て措置制度を見直すべきであるとする 1994年

9月8日の社会保障制度審議会社会保障将来像

委員会第二次報告は，措置という言葉に代表さ

れるような，利用者の立場からみて好ましくな

い用語は見直されるべきである」と指摘してい

る。ただし，これに対しては，W措置」の語感・

印象が悪いのであれば，文言を改めることを薦

暗してはならないが，語感をもって制度の見直

し・改革を必要とする理由にあげるのはいかが

なものであろうかJ (田村和之「保育所制度改革

と措置制度の見直し」社会福祉研究64号 (1995

年)81頁)という意見がある。妥当であると思

われる。

(5) 老人福祉法の歴史については，岡光序治(編

著) W社会保障行政入門~ (有斐閣・1994年)，厚

生省社会局老人福祉課(編集) W改訂老人福祉法

の解説~ (中央法規出版・ 1987年)を参照。

(6) 厚生省(編)・前掲書(注5)17頁。

(7)橋本宏子『福祉行政と法一高齢者福祉サービ

スの実態~ (尚学社・ 1995年)271-272頁。

(8) 又坂・前掲論文(注3)775頁。

(9) 堀・前掲論文(注1)15頁。

(10) 河野正輝『社会福祉の権利構造~ (有斐閣・1991

年)104頁。

(11) 荒木誠之『社会保障法読本〔新版J~ (有斐閣・

1996年)232頁。
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間堀・前掲論文(注1)15頁。

(13) 厚生省(編)・前掲書(注5)88-89頁。

(14) ，ある給付について職権主義がとられるか申

請主義がとられるかは，受給権の保護の強弱と

は本来無関係であ」る，という同旨の意見があ

る(磯部力二小早川光郎(編著) W自治体行政手

続法〔改訂版J~ (学陽書房・1993年)261頁(又

坂常人執筆))。これに対し，福祉の分野を全体

としてみた場合には，申請主義はサービス給付

の仕組みにおいて市民が主体として適正な取扱

いを受けることの原則的承認を含むシンボルと

しての価値をもち，制度形成の経緯から見ても

二つの主義は立脚する哲学を異にし，同論文の

ように技術的な形で論じられないと考える J(大

橋洋一「社会福祉行政手続の法的特質」法政研

究62巻2号259頁，同『行政法学の構造的変革』

(有斐閣・1996年)198頁)とする反対意見も見

られる。

(15) 東京大学社会科学研究所(編) W日本の法と福

祉〔福祉国家第4巻J~ (東京大学出版会・1984

年)296-297頁(宮崎良夫執筆)。

(16) 磯部=小早川(編著)・前掲書(注14)261頁

(又坂執筆)。

(17) 磯部=小早川I(編著)・前掲書(注14)239頁

(又坂執筆)。

(18) 佐藤進『社会保障の法体系(全)~ (勤草書房・

1990年)373頁。

(19) 佐藤・前掲書(注18)383頁。。0) 遠藤昇三「社会保障の権利論」社会保障法(日
本社会保障学会誌) 6号(1991年)33頁。

(21) 東京大学社会科学研究所(編)・前掲書(注15)

305頁(宮崎執筆)。

(22) 小川政亮『社会保障権と福祉行政~ (ミネル

ヴァ書房・1974年)34頁，佐藤・前掲書(注18)

373頁。また，社会保障法における訴訟費用援護

制度の必要性については，佐藤進「社会保障と

貧困者訴訟援護制度」週刊社会保障23巻512号

(1969年)において，早くから論じられている。

(23) オンブゃズマン制度の導入について，神長勲「社

会福祉行政と行政手続JW小林孝輔教授還暦記念



論集 現代法の諸領域と憲法理念~ (学陽書房・

1983年)234-235頁。

(24) 佐藤進『現代社会福祉法入門~ (法律文化社・

1989年)178頁。

第2章 高齢者福祉サービスと手続

老人福祉法で規定されている施設入所サービス

と在宅サービスは，市町村の団体委任事務とされ

ているが，法的性質は，全く同じではない。法 11

条の施設入所サービスの実施は，市町村の義務と

されているのに対し，法10条の4の在宅サービス

の実施は，市町村の義務ではなく，権能であると

されている。したがって，施設入所サービスは，

法に基づく事業であるのに対し，在宅サービスは，

市町村の定める条例，要綱等に基づく事業である

と解することができる。

このことを踏まえて，本章では，高齢者福祉サー

ビスに係る手続について論じていくこととする。

第 l節老人福祉法に基づく手続制度

1.老人福祉法施行細則準則

老人福祉法における高齢者福祉サービスの利用

手続に関する規定は，措置の解除に係る説明等の

手続について定めた法12条のみである。その他の

サービス利用手続規定は，老人福祉法に基づく政

令や省令にも置かれておらず，厚生省通知「老人

福祉法施行細則準則についてJ (平成5年2月15

日老計16号)に基づき，高齢者福祉の実施機関で

ある各市町村が，-老人福祉法施行細則}1)におい

て定めることとなっている。

この「細則準則」におけるサービス利用手続規

定は，老人福祉法10条の 4(居宅における介護措

置)，法 11条(老人ホームへの入所等措置)のそ

れぞれの措置の開始，変更，廃止(停止)を行っ

たときは，通知書により「被措置者」に対し通知

しなければならない，と規定している準則4条，

5条のみであり，準則には申請手続に関する規定

はない。

それでは，市町村においては，どのような手続

規定を定めているのか。以下で，北海道と神奈川

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

県の市町村のサービス利用手続について，見てい

くこととする。

2. 市町村における施設入所サービス利用手続制

度

施設入所サービスの手続については，北海道，

神奈川県ともほとんどの市町村が，国の準則に基

づき「老人福祉法施行細則」として規則で定めて

おり，この規則において，準則同様，措置の開始，

変更，廃止または停止を行ったときは決定通知書

により通知することが規定されている。さらに，

通知書には決定の理由を書く欄が設けられてお

り，決定に不服がある場合は異議申立あるいは審

査請求ができる旨の記載があるものがほとんどで

ある。この決定通知についての市町村での取扱い

は，北海道と神奈川県では同様で、あるが，申請手

続規定については，以下のように取扱いの違いが

見られる。

まず，北海道内の市町村の細則においては，国

の準則と同様，サービスの申請手続については規

定がない。これは，北海道から引き継がれた様式

であるという理由によるもので，ほとんどの北海

道内の市町村はそれに従って制定しているようで

ある。

ただし，政令指定都市である札幌市細則は，申

請手続についての規定を定めている。そこでは，

施設入所サービスを受けようとする者は，-老人

ホーム入所等申出書」により行政庁に申し出るこ

ととなっており，それに対して措置を行うことが

不適当な場合は「措置不承認通知書」により申出

者に通知することとなっている。さらに，その「通

知書」には，この「処分」について不服がある場

合は審査請求できる旨の記載がある。札幌市細則

では，申出の「却下」を「処分」として取り扱っ

ているように読み取れる。

また，細則とは別に，訓令である事務取扱要領

で申出書，申出却下通知書の様式を定め，決定に

不服のある時は異議の申立てができる旨を記載

し，実務においては申請と同様の取扱いをしてい

る市町村もある(的。

一方，神奈川県内市町村において，細則におけ

9 
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る措置決定に関する手続規定は，.措置の開始の決

定は，……措置開始申出書を受けて行うものとす

る」としているところがほとんどである。また，

ある市の規則では，.措置を受けようとする者は，

老人福祉措置申出書を……提出しなければならな

い」としており，義務的な規定となっている。こ

こでは，.申出」を契機にサービスの開始決定がな

されるということが明確にされている。しかし，

決定通知については，準則同様に，措置の開始，

変更，廃止について規定があり，通知書には異議

の申立てあるいは審査請求ができる旨の記載があ

る一方，申出に対する却下については規定がなく，

通知書の様式もみられない。中には「老人福祉措

置決定通知書」による通知を義務づける規定を設

けているところもあるが，少数である。

このように，同じく国の準則に基づいて作成さ

れた細則も，都道府県によって異なる規定を設け

ている場合があり，また，市町村によって，規定

に独自性を設けているところもある。しかし，ほ

とんどの市町村において，サービスの開始，変更，

廃止の決定通知についての手続は整備されている

が，サービスの「申出」に対する却下または不承

認に対する通知を義務づける手続規定を細則で設

けている市町村はほとんどない。このことは，サー

ビスの給付に対する「申出」も職権探知のきっか

けにすぎないという行政解釈に基づくものである

と思われる。しかし，老人福祉法の職権主義の原

則は，論理必然的に申請を排除するものではなく，

申請もまた職権行使の契機たりえること，施設入

所サービスは，市町村の団体委任事務であること

から，市町村の規則において，申請に対する却下

や不承認の際の通知等の手続を定めることも可能

であると考える。

3.市町村における在宅サービス利用手続制度

在宅サービスについては，厚生省通知「在宅老

人福祉対策事業の実施及び推進についてJ (昭和

51年5月21日社老28号)に基づき，各市町村に

おいて，在宅サービスの利用手続を含む実施と運

営についての事業運営要綱等を定めている。

アンケート調査によると，在宅サービスの利用
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手続については，北海道内の市町村が条例によっ

て定めているところが比較的多いのに対し，神奈

川県内の市町村においては条例で定めているとい

うところは(回答をいただいた市町村の中では)

なしほとんどの市町村は要綱で定めている。北

海道内の市町村が条例で手続を定めているところ

が多いのは，前記厚生省通知の改正によるサービ

ス受給者からの費用徴収制度導入に伴い，新たに

規定を設ける際，道の指導の下に条例化したとこ

ろが多いという理由からである(4)。一方，神奈川県

においては，前記の厚生省通知に従って要綱で定

めているということである。また，条例上にサー

ビスの手続を規定しでも，サービス基盤が未熟で

実態が追いつかないことから条例化に踏み切れな

いという理由もあるようである(九

まず，北海道内の市町村では，在宅サービス利

用手続についても，施設入所サービスと同様に，

老人福祉法施行細則において，措置の開始，変更，

廃止(停止)を行う際の決定通知について定めて

いるが，申請手続については，市町村ごとに定め

られている在宅サービス事業についての条例(同

施行規則)または，規則，要綱の中で規定されて

いる(6)。

その申請手続規定の内容をみると，申請につい

て，.申出」あるいは「申請」という文言を用いて

おり，.申請」の場合は，ホームヘルパーの派遣を

受けようとする者は「申請しなければならなし>J

という義務づけ規定としている場合がほとんどで

ある。また，それに対する決定通知についての規

定もある。申請の却下をする場合は，.申請却下通

知」により申請者に通知することを定めていると

ころが多い。そして，通知書には，却下理由の記

載欄が設けられている。しかし，施設入所決定の

場合と異なり，異議申立や審査請求ができる旨の

記載はない。

前記通知，.在宅老人福祉対策事業の実施及び推

進について」の別添 1，.老人ホームヘルプサービ

ス事業運営要綱」では，申請手続については，ホー

ムへルパーの派遣を受けようとする者は，.ホーム

ヘルパ一派遣申出書」を提出するものとするとし



ている。さらに，派遣の決定について，申出があっ

た場合は「できる限り速やかに派遣の要否を決定

するものとする」としているが，申請却下通知の

みならずサービス開始決定通知についても規定が

ない。これに対し，市町村においては，条例で手

続を定めているところが多いこと，申請手続の規

定を設けていること，申請却下通知について規定

していること等から，北海道内の市町村における

在宅サービス手続は国の指導以上に整備されてい

るものといえよう。

一方，神奈川県内の市町村(7)においては，在宅

サービス手続について，要綱で定められているこ

とは前に述べたが，加えて，北海道内では見られ

ない「登録方式」をとっているところが多いとい

う特徴がみられる。この方式は I在宅老人等保健

福祉サービス利用普及事業実施要綱」といった形

式によって定められており，この要綱は，ホーム

ヘルプサービスだけでなくデイ・サービスや

ショートステイ，入浴サービス等の在宅サービス

の提供を利用希望者登録制度によって行うことを

定めている(8)。このシステムのメリットは，サービ

ス利用登録申請という一度の手続でホームヘルプ

サービスその他のサービスを受けることができ，

一つのサービスを受けるごとに手続をとる必要が

ないところにある。一度登録をしておけば，再び

利用するときや他のサービスを希望するとき，緊

急に利用したいときなど，手続をとることなく直

接電話で申し込みができるという仕組みになって

おりへ簡易な手続により，サービスを利用しやす

くなっているといえる。

その要綱では，申請手続について，サービス利

用登録申請書の提出が義務づけられているところ

がほとんどである。申請に対する処分内容は，サー

ビス利用決定通知書により申請者に通知するもの

とされており，申請却下の際にも通知書を出すこ

とが規定されているところもある。しかし，登録

証の交付を決定通知に代えているところもあり，

そこでは申請に対する却下通知はなく，事実とし

て「登録されない」ことにとどまる。また，個々

のサービスの提供の際にも，通知書が出されない

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

ところもある。

サービスの変更・中止については，申請あるい

は届出により，審査，通知がなされることとなっ

ている。また I登録利用資格の喪失」という通常

のサービスの利用の場合における「利用廃止」の

決定がなされることがある。この際には「利用資

格喪失通知書」による通知が義務づけられており，

理由の記載がされることとなっている。しかし，

北海道の市町村の様式と同様に，不服申立ができ

る旨の記載はない。

また，以上のような形式でなく，ホームヘルプ

サービス事業単独で要綱を定めているところもい

くつかあるが，その要綱の中で同様に申請手続に

ついてや決定通知について定めており，手続規定

は整備されているといってよい。

以上のように，在宅サービスの利用手続につい

ては，神奈川県のように手続を簡易にしていると

ころもあること(1円申請を中心とした手続が明文

化されていることから，その点においては，施設

入所サービスよりもサービス利用者の手続的権利

の保障に資するものであろう。しかし，施設入所

サービスの決定通知書には，決定に不服のある者

は異議申立や審査請求等不服申立ができる旨の記

載がある一方で，在宅サービスの通知書にはその

記載がない。これは，在宅サービスの給付は要綱

において定められているため「行政処分」ではな

いという行政側の解釈(11)によるものである。

前述のように，在宅サービスの実施については，

老人福祉法10条の4によって，市町村に権限が与

えられているという制度的仕組みとなっている。

したがって，市町村において，サービスの実施を

条例において定めている場合は，サービスの決定

は条例に基づく「行政処分」であるといえるが，

これを要綱において定めている場合 I行政処分」

であるといえるか否かは疑問である。在宅サービ

スの実施は市町村の権能であって義務ではないと

解されるから，要綱に基づく「事実行為」として

サービスを実施している，という論理が成り立つ

ならば，行政の内部的指針であり，法的規範性の

ない要綱に基づくサービスの決定は「行政処分」
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ではなく，その決定に対しては不服申立はできな

いということになろう。実際には，サービスの実

施について条例で定めている市町村においても，

不服申立についての記載のある通知書は見られな

いが，決定の理由に加えて不服申立手続について

も明記すべきである。そして，要綱において定め

ている市町村においても，利用者の申請権や不服

申立権等手続的権利保障の観点から，また，サー

ビスの実施が公費の支出やサービス利用者の費用

負担を伴う行為であることからも，条例で定める

べきであると考える。

第2節高齢者福祉サービスの利用と行政手続法

行政手続法は，行政庁の行う処分の事前手続を

定めた一般法である。本節では，行政手続法の高

齢者福祉行政への適用について検討する。

1. r法令J(12)及び「処介」の定義

法令とは「法律，法律に基づく命令(告示を含

む)，条例及び、地方公共団体の執行機関の規則J(法

2条 1号)をいう。行政手続法では r法令」には

処分等の根拠のみでなく，処分の要件や申請等の

手続を規定する際の法形式も含まれる(法5条，

7条)。

条例および規則については，本法の適用との関

係からは，法律の施行条例など，法律に基づく「条

例」および'":1'也方公共団体の執行機関の規則」か

否かが問題となる。法律に基づく場合は，本法が

適用されるが，そうでない場合は，本法の適用除

外となる。また，条例および規則の範囲に関する

この問題は，法3条2項「その根拠となる規定が

条例又は規則に置かれているもの」の範囲の解し

方にも関わる(1九高齢者福祉サービスに関する法

体系は，福祉の措置等の処分の根拠は法律にある

が，処分の際の手続や審査基準については地方自

治体の条例や規則で定めるという形式をとってい

る。この問題は地方自治体で定める行政手続条例

の適用範囲に関する問題と重なるところがあるた

め，第4章において検討を加えることとする。

高齢者福祉サービスの根拠規定について，次の

ようなことがいえる。養護老人ホーム，特別養護
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老人ホームへの入所は，老人福祉法において市町

村にその措置が義務づけられているため，法令に

基づく事業であるから，これについては，行政手

続法の適用があるといえる。一方，ホームヘルプ

サービス，デイサービス，ショートステイ等の在

宅サービスは，市町村に措置が義務づけられてい

るものではないから，法令に基づく事業ではない

と解することができる。さらに，市町村が老人福

祉法10条の 4・3項等に基づき，独自で実施して

いる入浴サービスや給食サービス等の事業は，そ

の「実施に努めるものとする」という努力規定か

ら法令に基づくものではなく，市町村の自主事

業であると考える。

しかし，法令に基づく事業であっても，手続が

要綱で定められている場合，その法的性質が問題

となる。例えば，要綱に基づく申請が「法令に基

づく申請」にあたるか否か，すなわち行政庁の応

答義務を認めうるか否かという問題や，サービス

の給付決定について不服申立をすることが可能か

どうかといった問題等様々な問題を生じることに

なる。判例は，要綱に基づく申請が「法令に基づ

く申請」にあたるか否かについて，肯定するも

の(14) と否定するもの15) とに分かれている。これ

について，否定の理由は，要綱に基づく申請を行

政処分と解することは，行政庁が自ら定める内部

規則による行政処分を認めることになり r行政庁

の恋意による国民の権利利益の侵害を抑制するこ

とができない」ということであるから，非権力的

な給付行政についてこれを認めても，法治主義に

反することにはならない(16)とする見解もあるが，

要綱は，行政当局が行政の指針として制定する内

部規範にすぎず，要綱に法規範たる性質を認める

ことには慎重でなくてはならないと考える。行政

手続法の適用に関しては，法2条 1号における「法

令」の定義より，要綱に基づく申請は，行政手続

法の申請には含まれない(17)と解するのが妥当で

ある。

次に r処分」とは r行政庁の処分その他公権

力の行使に当たる行為」をいう(法2条2号)が，

これは，行政庁が国民に対する優越的な地位に基



づき，人の権利義務に直接具体的な効果を及ぽす

行為であるとされる(18)。処分には，国民からの申

請に基づき行われる処分，職権で行われる処分(不

利益処分のほか，福祉の措置のように授益的な処

分等も含む)のように特定の者を相手方として行

われるもののほか，対物処分，一般処分(その相

手方が特定できないもの).事実上の行為(19)が含

まれる。この「処分」概念は，以下に述べる「申

請に対する処分J. I不利益処分」の前提となるも

のである。

2. 申請に対する処介手続

申請とは I法令に基づき，行政庁の許可，認可，

免許その他の自己に対し何らかの利益を付与する

処分を求める行為であって，当該行為に対して行

政庁が諾否の応答をすべきこととされているも

のJ (法2条3項)をいう。この「申請に対する処

分」には，審査基準の設定，公表(法5条).標準

処理期間の設定，公表(法6条).申請に対する審

査，応答(法7条).拒否処分の理由の提示(法8

条).等の手続規定が適用される。

個別の法令においては，行政手続法で規定する

「申請Jに当たる行為が必ずしも申請や請求といっ

た用語で示されているとは限らず，また，申請と

いう用語が使われていても，そのことのみで本法

の対象となる「申請」に当たるともいえないとさ

れている。「諾否の応、答」には，理論上あるいは解

釈上「拒否」がありうる場合が含まれ，その行為

が「申請」か否かは，請求に対して「諾否の応答」

が義務づけられている(不作為の違法を問うこと

ができる)ものかどうかによって決せられるとさ

れている(20)。

しかし，国民からの働きかけを契機としてその

者に対して行われる処分であっても，職権による

処分，例えば福祉の措置のような法律上，国民か

らの請求を前提とせずに行うこととされている処

分は「申請に対する処分」に含まれないとされて

いる(2九老人福祉法に基づく施設入所等の措置

は，行政解釈において「申請に基づく処分」では

なく，措置の実施機関の「職権による処分」と解

されている。この解釈によれば，施設入所サービ

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

スの利用手続の中の実際の「申請」には行政手続

法は適用きれないということになる。

在宅サービスについては，市町村の権限におい

て実施される自主事業であるから，行政手続法の

対象範囲外であると解され，ここでは論じられな

いが，施設入所サービスの利用の「申請」に対し

ては I諾否の応答」の内在的義務があり，当然に

「拒否」という応答もありえるから，他の「申請」

となんら変わるところはないと思われる。した

がって，職権措置の契機として「申請手続」を位

置づけることは，行政解釈のもとでも決して矛盾

するものではないと考える。

3.不利益処分に係る事前手続

行政手続法2条4項は r不利益処分」とは「行

政庁が法令に基づき，特定のものを名あて人とし

て，直接に，これに義務を課し，またはその権利

を制限する処分をいう」と規定している。ただし，

「事実上の行為}2ヘ「申請に対する処分}23)等は不

利益処分とはならないとされている。

老人福祉法においては，行政手続法の制定に伴

い， 1993年の改正により新たに法 12条「福祉の措

置の解除に係る説明等」の事前手続規定が設けら

れた。この規定の中では，措置の解除を「不利益

処分」としている。一方，サービスの変更につい

ては「不利益処分」としていないが，例えば，市

町村の側がホームヘルパーの派遣回数を減らす等

の変更を行う場合は，利用者にとってそれは「不

利益処分」となることもある。しかし，老人福祉

法においてサービスの変更は「不利益処分」と規

定されていないため，本条の手続は適用されない

ことになる。しかし，利用者にとって「不利益処

分」となるようなサービスの変更は，行政手続法

2条4項の「行政庁が，法令に基づき，権利を制

限する処分」にあたるものとして，この手続を準

用する等の措置をとることも必要ではないかと考

える。また，サービス申請の却下の際に，申請却

下の理由の説明とともに，申請に対する「事前聴

聞手続」を導入することも検討されてよいという

意見も (24)ある。

また，老人福祉法 12条の 2では行政手続法の適
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用除外の規定が定められており，法10条の4・1

項.2項の在宅サービスまたは法 11条 1項の老人

ホームへの入所措置を解除する処分については，

行政手続法12条及び14条を除く第3章の規定は

適用しないこととされている。行政手続法第3章

では I不利益処分」について，聴聞，弁明の機会

等の手続を規定しているが，老人福祉法ではそれ

に対応するものとして法12条を定め，措置の解除

等の不利益処分を行おうとする際には，その処分

理由の説明と処分の相手方の意見の聴取を義務づ

けている。これは，一種の口頭による弁明手続に

相当するが，行政機関と被措置者との聞において

ケースワーカ一等による日常的な指導，助言等の

接触があることを考慮、して，行政手続法の聴聞，

弁明手続の適用を除外した上で，新たに，福祉行

政に適した独自の意見陳述のための手続を設けた

ものであると説明されている (25)。

実際にこの事前手続はどのように行われている

か，そしてサービス利用者の立場からは，実情に

則したものとなっているか等についても検討する

必要があろう。

4.地方自治体に関する適用除外

行政手続法は，地方自治体の行う次のような行

為については，法第2章から第5章の規定は適用

にならないとしている(法3条2項)。国の法令に

基づかない処分・行政手続法所定の 4行為類型(申

請に対する処分，不利益処分，国の行う行政指導，

届出)以外の行為・地方自治体が行う行政指導が

それである。また，地方自治体は，適用外とされ

る事項についても，本法の趣旨にのっとり，別途

必要な措置を講ずるよう努めなければならないと

されている(法38条)。

老人福祉法に基づく事業である老人ホーム等へ

の施設入所サービスは，地方自治体の機関がする

処分であるとしても，それはあくまで法令に基づ

く処分であるため，本条が当然に適用される。し

かし，在宅サービスや市町村の固有事務として行

われているサービスには同法の適用はないものと

解される。また，地方自治体の行う行政指導につ

いては，すべて行政手続法の適用除外となる。行

14 

政手続条例が必要となるゆえんである。

以上のように，高齢者福祉行政において，行政

手続の適用は未だ不十分な状態にあるといえ，そ

のために，サービスの利用者の権利は十分な保障

を受けていないといえる。したがって，今後，サー

ビスの実施主体である市町村において，行政手続

条例又は高齢者福祉行政における手続の規定等，

手続的な整備が必要であるといえよう。

(1) 本稿では，北海道，神奈川県下の市町村のも

のをいくつか取り寄せて検討したが，他市町村

のものも同様であると推測される。

(2) 老人福祉法10条の 4に基づく在宅サービス

には，ホームヘルプサービスの他，デイサービ

ス，ショートステイ等のサービスがあるが，こ

こではホームヘルプサービスについての調査に

とどめた。

(3) 例としてJ厚岸町老人福祉施設入所等措置事

務取扱要領」があげられる。

(4) 同厚生省通知の一部改正(昭和57年9月8日

社老98号)に伴い["""老人家庭奉仕員派遣事業

運営の改正点及び実施手続等の留意事項につい

てJ (昭和57年9月8日社老99号)が出されて

いる。この通知では I費用負担の決定につい

てJ. I利用者の費用負担については，その根拠

を明確にしておくこと」とされている。

(5) 川崎市保健福祉推進課担当職員の回答によ

る。

(6) 申請手続の形式については，実際にアンケー

トの回答のとおり，条例，規則，要綱の3種類

に分かれているが，アンケートの設問では決定

通知の手続と申請手続とを区別していなかった

ため，条例，規則，要綱と回答が分かれたとも

考えられる。

(7) 神奈川県内の市町村における在宅サービスの

手続について，橋本宏子『福祉行政と法一高齢

者福祉サービスの実態~ (尚学社・1995年)170 

頁以下が詳しい。

(8) この「登録方式」をとっている市町村では，



本文の要綱によって手続を定め，在宅サービス

事業の内容については，別に要綱を定めている。

(9) 平塚市健康福祉部福祉政策課提供資料によ

る。

(10) ただし，橋本教授は前掲書(注7)において，

実態調査をふまえ，登録制度の「あらかじめ事

前登録を受けることによって，緊急時にタイミ

ングよく利用することができるようになる」と

いうメリットに対し I実際には，現実に必要と

するサービスについて登録申請を受け付けてい

るところが多く，緊急時の円滑な利用確保の点

は現実には十分に機能していないように思われ

る」との見解も述べている。

(11) 札幌市高齢化対策課におけるヒアリング調査

による 0

(12) 法令の定義について，仲正『行政手続法のす

べて~ (良書普及会・ 1995年)10頁。

(13) 佐藤英善(編)~自治体行政実務行政手続法』

(三省堂・ 1994年) 9頁。

(14)大阪高判昭和54年 7月30日判時948号44

頁。

(15) 大阪地判昭和53年 5月26日判時909号27

頁。東京地判昭和60年 6月27日判時1162号

45頁。

(16) 兼子仁『自治体法学~ (学陽書房・1988年)212 

頁。

(17) 宇賀克也「自治体行政手続の改革~ (ぎょうせ

い・ 1996年)27-28頁。

(18) 総務庁行政管理局(編) ~逐条解説・行政手続

法公正で透明な行政をめざして~ (ぎょうせ

い・ 1994年)14頁。

(19) 例えば，精神保健法に基づく病院への入所の

ように物理力を行使して国民の権利を制限する

ものなど。ただし，不利益処分について事実上

の行為は適用除外となっている。

側総務庁(編)・前掲書17頁。

(21) 仲・前掲書(注12)12-13頁。

(22) 狭義の処分と事実上の行為とでは，その行為

の性質が異なり，両者を同一に扱うことは必ず

しも適当でないこと，事実上の行為といっても

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

多種多様なものがあり， これらについては別途

それぞれに応じた手続規定を検討することが適

当であるとの理由から，不利益処分の定義から

外すこととされた。(総務庁(編)・前掲書(注

18) 24頁)。

(23) 申請拒否処分については，申請者が必要な準

備をした上で申請を行い，行政庁の処分は当該

申請があった場合にのみその応答として行われ

るものであるから，それが当該申請を拒否する

処分であっても，申請者にとって不意打ちにな

ることはないので，通常の不利益処分と同様な

手続保障の対象とすることは適当でないという

理由により，不利益処分とはならないとされる

(総務庁(編)・前掲書(注18)26頁)。

(24) 橋本・前掲書(注7)145頁。『公正で透明度

の高い自治体行政の創造をめざして一自治体行

政と行政手続法~ (地方自治総合研究所・ 1994

年)134頁(橋本執筆)。

(25) 仲・前掲書(注12)87頁。福祉の措置等に関

する処分は，行政手続法要綱案では行政手続法

本体で措置することとされていたものである

が，個々に適用除外の是非を検討した結果，意

見陳述のための機会の付与に関する規定の適用

を除外する措置をそれぞれの法律で講ずること

が適当と判断され，老人福祉法においてもこの

ような形で手続規定がおかれたようである(同

書104，233頁)。

また，この措置の解除に係る意見聴取手続に

ついて「福祉の措置の解除に係る説明等に関す

る省令J (平成6年9月27日厚生省令62号)， 

本省令の解釈について「福祉の措置の解除に係

る説明等に関する省令の施行についてJ(平成6

年9月30日老計129号)， I福祉の措置の解除に

係る説明等に関する省令の施行についてJ(平成

6年9月30日老計l30号)等の厚生省通知が出

されている。

15 
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第3章 高齢者福祉サービスの利用手続の実態(1)

第1節サービスの内容と要否判定基準の策定

1. サービス内容の決定

(1) 老人保健福祉計画の策定

老人福祉法20条の8は，市町村は老人福祉計画

を定めるものとすると規定している。これは，法

10条の 4・1項各号及び法11条1項各号の措置

に関し，確保すべき事業の量の目標その他必要な

事項を定めるもので，国のゴールドプラン(高齢

者保健福祉推進10か年戦略)に基づき，保健・福

祉サービスの推進のために市町村に策定が義務づ

けられたものである。各市町村の計画では，いわ

ゆる在宅サービス 3本柱，施設入所についてのほ

か，それぞれ単独事業としてのサービスが計画に

盛り込まれている。

この計画の策定にあたり，各市町村では計画策

定委員会等を設けているω。その構成員としては，

市町村職員，医師，福祉施設長，民生児童委員，

社会福祉協議会職員，学識経験者が主であり，痴

呆性老人・ねたきり老人を介護している家族と

いった住民が委員となっているところもみられ

る。計画策定へ住民の意見を反映させるための住

民参加の必要性という側面からみると，このよう

に住民の代表者が委員会等委員として計画策定に

携わるということは望ましいことである。しかし，

委員は 10~40 人程度という少人数であるから，策

定に関わることのできる住民はごく一部である。

したがって，計画の原案ができた段階で，いわゆ

る縦覧や公聴会のような，住民が計画について意

見を述べることのできる機会を設けることが必要

であろう。各市町村の計画策定までの経緯をみて

みると，.市民シンポジュウム」という形で住民へ

の計画の提案を行っているところがーか所ある

が，このような場で計画を住民に示す機会を設け

ることが必要であろう。

このように，市町村における福祉サービスの内

容や量が決定される老人保健福祉計画を，形式だ

けでなく住民のニーズにあったものとするため

に，計画の策定について，住民参加手続を整備す

16 

ることが必要である。しかし実際は，計画の策定

にあたって，厚生省から詳細な「作成指針」が示

されており，ほとんどの市町村は，この「作成指

針」に従って計画を作成している。もちろん，こ

の「作成指針」は拘束力をもつものではないが，

サービス別に細かな指示を課す補助金と施設等の

設置を制約する必置規制によって，市町村のサー

ビスメニューと量の選択肢は，既に定められてお

り，市町村の裁量は，自主財源でサービスの「上

乗せJ ，.横だし」を行う程度であると言われてい

るヘ市町村独自の計画策定が可能になるような，

地方分権等の仕組みが必要であろう。

(2) 個人のサービス内容の決定

措置制度の下では，サービスの提供は「措置」

という処分の形で行っており，その中にサービス

の内容の決定も含まれる。在宅サービスにおいて

は，その利用希望者は各市町村で行っている在宅

サービス事業の中から希望するサービスを申請書

により行政に申し出た後，訪問調査や，サービス

要否判定会議を経て，サービスの内容を含めた

サービスの要否の決定がなされている(叫。

このように，サービス内容の決定は利用希望者

の申出に対する応答という形で行われるが，その

際には行政側のよりきめ細かな対応が必要であ

る。例えば，在宅サービスの内容について，サー

ビスの決定の際に，どのようなサービスを提供す

るかの専門的な考慮等が必要であることが言われ

ている(九これは，ケアマネジメント(ケースマネ

ジメント)と呼ばれているが，このケアマネジメ

ントの機能としては，専門家による助言，介護の

ニーズの把握と評価，ケアの方針と内容について

のケアプランの作成等がある(6)。このようなシス

テムは，現在議論されている介護保険制度におけ

る「新しい介護システム」といわれているが，現

在の制度においても，実際に行っている自治体も

あり(九実現は可能であろう。

サービス利用希望者のニーズに則したサービス

が提供されるような，サービス内容の決定システ

ムづくりが，市町村に期待される。



2. サービス給付決定に係る要否判定基準の策定

アンケート調査によると，施設入所の要否判定

について，規則，要綱，通達に基づいて行ってい

る市町村が多いようである。最後の通達とは，厚

生省通知「老人ホームへの入所措置等の指針につ

いてJ (昭和 62年 1月31日社老8号)のことであ

る。また，在宅サービスの要否判定は，ほとんど

の市町村が要綱に基づいて行っている。厚生省通

知「在宅老人福祉対策事業の実施及び推進につい

てJ (昭和51年5月21日社老28号)は， この通

知の「別添1ホームヘルプサービス事業運営要綱」

に定められた基準をもとに要否を決定するものと

している。実際に各市町村においても，入所判定

基準やホームヘルプサービスの要否判定基準はこ

れに基づいて作成している。しかし，高齢者福祉

サービスは市町村の自治事務であり，自治事務に

ついては，国の通達に必ずしも従わなければなら

ないという義務はない(8)と解されるから，国の基

準を最低基準として，それを上回る市町村独自の

基準を定めることは可能である。

しかし，ヒアリング調査(引によると，市町村に

おいて国の基準を上回る基準を独自で策定しで

も，国の基準を超えてサービスの給付をすること

は，固からの補助金(措置費)給付の対象となら

ず，国の基準を超えた部分の措置費(施設建設費，

人件費等)については自治体でまかなうこととさ

れている。したがって，市町村独自の基準を定め

ることは実際上不可能となっている。

また，この基準を公開しているか否かについて，

アンケート調査によると，ほとんどの市町村では

公開している。しかし，一部，非公開の市町村も

ある。その理由としては，-サービスを決定する根

拠については同じ状況はないことから公開するこ

とで混乱が生じるためJ，，-プライパシーの保護の

ため」というものがある。しかし，サービスの要

否判定においては，担当者の裁量の余地が大きく，

基準が公開されていなければ申請者にとって不利

益が生じるおそれもあることから，サービスの要

否判定基準はサービスの利用者からみてわかりや

すい形で公開しておくべきであろう。一方，アン

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

ケートの理由にもあったように，サービスを求め

る状況は様々であるため，詳細な基準を策定し，

厳格に法規性を追求することは実情に合わないの

ではないかという疑問もある。サービスの要否判

定の基準のあり方については検討の余地があろ

フ。

第2節サービス利用に係る決定者と手続過程

1. サービス給付の決定者

サービスの利用に係る手続として，施設入所判

定手続(10)については，前述のように厚生省通知

「老人ホームの入所判定についてJ(昭和59年9月

20日社老 107号)があり，ほとんどの市町村では

これに基づいて基準を策定し，入所判定を行って

いる。この通達では，入所措置決定について，老

人福祉主事，市町村老人福祉担当者，保健所長，

医師(精神科医を含む)，老人福祉施設長の代表者

からなる「入所判定委員会」が入所判定を行い，

その報告を受けて福祉事務所長が措置決定を行う

こととされている。アンケート調査からも，ほと

んどの市町村で「入所判定委員会」が設置されて

いることがわかる。例外的に，-入所判定委員会」

の代わりに「福祉事務所内会議」というものを設

けているところがあるが，ここでは，-老人ホーム

入所判定審査票」に基づいて，専門的な判断が行

われているとのことである。

また，サービス給付の判定は，ほとんどがサー

ビス利用希望者の申請前，あるいは申請後の家庭

への訪問調査が行われた後になされ，サービスの

要否と内容が決定されている。ただしこの際，訪

問調査を行い「老人ホーム入所判定審査票」の記

入を行うのは，高齢者福祉担当職員であり，専門

家ではない(11)。したがって，-入所判定委員会」と

いう専門的機関が十分な機能を発揮できる条件が

欠けているという指摘(12)もある。

一方，在宅サービスの決定は，アンケート調査

によると，ほとんどの市町村では，高齢者福祉担

当職員が行っているということである。施設入所

サービスと同様，サービス利用希望者の申請を契

機に，地区担当員が訪問調査によりサービスが必
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要であるか判断し，その後「高齢者介護サービス

調整部会」等の専門機関川の協議にかけその意見

を参考に，最終的な決定は高齢者福祉担当職員が

行うということである。サービスの要否判定を行

う機関については，社会福祉協議会職員，在宅介

護支援センターで行っているという市町村もあっ

たが，専門機関「在宅サービス調整部会}14)を設け

ているところが多いようである。この機関は，福

祉サービスや保健医療サービス等の各種調整を目

的として設置されており，サービス利用者のニー

ズの把握や情報の交換，処遇の調整等を行ってい

る。在宅サービスにおいては，個人のニーズの把

握が重要であると考えられるため，このような専

門機関における，ケアマネジメントも含めた対応

が必要であろう。

2. サービスの利用手続過程

(1) 相談と申請

サービスの利用手続は，利用希望者(または代

理人)の申請を契機に始まることがほとんどであ

る。しかし，実際にはこの申請もサービス利用希

望者すべてがすることができるというわけではな

いようである。アンケート調査によると，ほとん

どの市町村で，施設入所及び在宅サービスの両方

において，サービス利用希望者から申請前に「相

談」を受けることがあり，申請してもサービスの

利用が見込めないと担当者が判断した場合，指導

により申請を見合せたり，申請を取り下げてもら

うことがあるということである。ただし，ほとん

どの市町村では，サービスの希望者に対して申請

前後に「訪問調査」を行っているということであ

る。担当者によれば，実際には，年齢や健康状態

等で明らかに要件に該当しないと判断できる場合

以外は申請を受理しているということであ

り(15)，担当者の裁量により申請できないという不

利益を受けることはあまりないようである。しか

し，申請に対する取下げ指導等は，申請者の手続

的権利を実質上空洞化するものであり (1ヘこのよ

うな申請前の指導については，慎重な判断が必要

である。明白にサービスの利用が見込めないと判

断できるもの以外は申請を受け，利用決定手続の
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過程の中でサービスの給付決定が行われるべきで

あると考える。

(2) 申請から決定までの期間

アンケート調査によると，サービス利用手続が

定められている規則，要綱等において，申請から

決定までの期間を明文で定めているという市町村

はほとんどない。行政手続法でいう「標準処理期

間」を定めているところはなく r迅速に」や「速

やかに」といった文言を設けているところがいく

つかみられるのみである。

さらに，サービスの申請から決定までの期間は，

市町村によって様々であるが，施設入所について

は1か月以上かかるというところが多く，長いと

ころでは 2，3年というところもある(17)(ここでは

「決定J=rサービスの開始」と解される)。これに

対し，在宅サービスについては，サービスの開始

まで即日から 10日程度というところが多く，施設

入所に比べてサービスの決定・開始は迅速に行わ

れているようである。

このように，施設入所サービス利用において申

請から決定まであるいはサービスの実施まで，相

当な時間がかかるというこの結果は，施設の数の

絶対的な不足という問題から生じているものであ

り，申請から決定までの「標準処理期間」を明文

で規定し，それが守られないとして不作為の違法

を争ったとしても，現実的な解決とはならない。

実際は，施設の入所については，通常，病院にお

いて入院の必要がなくなったという理由で希望さ

れるため，入所の待機中もそのまま病院で介護を

受けている場合が多いということである。また，

そうでない場合も，入所までホームヘルプサービ

ス等在宅サービスの利用による代替措置をとって

いるということである。このように，申請からサー

ビスの実施までの期間の問題に対しては，代替措

置等の弾力的な対応も必要であると考える。

(3) 不利益処分に対する救済手続

一般に，不利益処分を行う際は，書面により，

かつ処分理由を示すことがサービス利用者の立場

から要請される。アンケート調査によると，サー

ビスの利用申請の却下，サービスの変更・廃止等



が行われる際に，申請者に対し「通知書」を出し

ているというところの方が，出していないという

ところよりも若干多いようである。規則・要綱等

においては，第2章で述べたように，サービスの

変更・廃止については通知書を出すことが義務づ

けられているが，申請の却下については取扱いが

様々である。実務においては，前述のように，申

請の却下の場合は申請の前の相談・訪問調査によ

り申請前に要件に該当するか否か判断してしまう

ため，通知書により通知することはほとんどない

ということである。しかし，申請に対する却下等

不利益処分に対しても，規則等により通知書によ

る通知をすることが義務づけられている場合に

は，不服申立てができると解するならば r通知書」

の交付は重要であると考える。

また，事前手続については，行政手続法の制定

と関連して老人福祉法12条において，措置の解除

等の不利益処分の際の意見聴取の手続が設けられ

ている。アンケート調査によると，不利益処分の

前にサービス利用(希望)者の意見を聴く機会に

ついては rある」という市町村がほとんどである。

ただし実際には，施設入所サービスではほとんど

の場合一度入所すると措置の廃止等の処分がなさ

れることはないということである。また，在宅サー

ビスにおいても変更・廃止等は本人の申出により

行われることが多く，職権による処分はほとんど

ないということであるが，ある場合には，従来よ

り処分理由の説明等は行ってきているということ

である。このように，実際には不利益処分がなさ

れることは少ないようであるが，福祉行政におい

ては，一方的な処分は少なく，対話や指導による

インフォーマlレな行為形式が多くとられている。

それは，国民と行政との信頼関係によるところが

大きいという理由からであるが，それゆえに「説

明」・「意見聴取」等の手続が保障され，利用され

なくてはならないと考える。

3. サービスの実施過程における苦情処理

行政手続法において r事実上の行為」にかかわ

る不利益は，不利益処分とはならないため，サー

ビスの実施過程においてサービス利用者の受ける

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

不利益(例えば，決定された内容どおりのサービ

スが提供されないなど)については，行政手続法

は適用されないということになる。アンケート調

査で，サービスの内容について利用者の要求や苦

情を聴いたり，サービス内容の評価をしているの

はどこかという設問に対しては，担当課職員とい

う回答がほとんどであり，専門の苦情処理機関(オ

ンプズ、マン等)を設置しているというところはー

カ所のみである。専門の苦情処理機関をおいてい

ないところでは，サービス利用者の苦情に対して

は，担当課職員が訪問し苦情を聞いているという

ことである。

また，オンフ、ズ、マン等専門の苦情処理機関につ

いては，現在，行政全般を対象にした市民オンブ

ズマン()11崎市)や，福祉オンブ、ズマンとして，

「福祉サービス苦情調整委員J (東京都中野区)や

「福祉調整委員会J (横浜市)といった苦情処理機

関が設けられている。これらの福祉オンブ、ズマン

制度は，法的な適合性以外の救済措置が及ばない，

要綱による単独事業の福祉サービスへの不満や苦

情，法的な救済制度があっても，法的な適合性以

外の苦情について，中立な第三者機関である福祉

オンブズマンが調査・審査し，是正意見等を表明

するものである。これらの福祉オンブPズマン制度

は，最近創設された制度であるが，高齢者福祉関

係の苦情も少なくない(18)が適切に処理されてい

るようである。今後の動向が期待されるところで

ある。

(1) 福祉行政における手続の現状について論じた

ものとして，田村和之「個別行政におりる行政

手続の現状と課題福祉行政(特集行政手続

法の立法課題)J法律時報65巻 6号126-128

頁。また，高齢者福祉サービスの利用手続の実

態研究としては，大橋洋一『行政規則の法理と

実態~ (有斐閣・1989年)，橋本宏子『福祉行政

と法一高齢者福祉サービスの実態~ (尚学社・

1995年)がある。前者においては，生活保護，

社会福祉施設，在宅福祉を対象に，後者におい

ては，在宅福祉を対象にサービスの利用手続に
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ついての研究がなされている。

(2) 例えば，高齢者保健福祉計画策定協議会j，

「高齢者サービス懇談会j，'高齢者保健福祉計画

市民会議j，'保健福祉サービス調整機構委員会」

等がある。

(3) 地方自治総合研究所(編)W地方分権の戦略←

市民自治の地方政府づくり~ (第一書林・ 1996

年)114-115頁。

(4) 第2章で述べたように，神奈川県内の市町村

においては，在宅サービスについて登録制度を

採っており，一度登録をしておくとサービスを

再び利用するときや他のサービスを希望すると

き，緊急に利用したいとき等，電話で申込みが

できる仕組みとなっているところがいくつかあ

る。

(5) 北海道市町村振興協会による「ホームヘルプ

サービス事業実態調査研究報告書j (1993年

3月)42頁。この報告書においては，ホームヘ

ルプサービスの実態調査の結果と今後の課題に

ついて検討されている。

(6) ケアマネジメントについて，京極高宣「高齢

者介護問題の現状と新介護システムの基本的考

え方」社会福祉研究63号(1995年)20頁以下，

白津政和「公的介護保険が地域福祉を推進する

条イ牛ーケアマネジメントを鍵として一」ジュリ

スト 1094号(1996年)26頁以下。

(7) 岡野進'24時間在宅ケアの提供とケアマネジ

メント体制一東京都足立区の取り組みについて 」

社会福祉研究66号(1996年)119頁以下。

(8) 原田尚彦『地方自治の法としくみ(全訂 2 版)~

(学陽書房・ 1995年)61頁。

(9) 札幌市民生局高齢化対策課でのヒアリング調

査による。

側老人ホーム入所判定委員会等による高齢者福

祉サービスの判定手続について，小林良二「高

齢者ケアサービスの判定について」人文学報

218号(1990年)169頁以下では，日本における

手続の問題点を指摘し，オーストラリアで導入

されている「老年科判定チーム」についての紹

介を行っている。
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(lU 札幌市北区福祉部高齢者福祉相談窓口でのヒ

アリング調査による。

(12) 小林・前掲論文(注10)170頁。

(13) 札幌市においては，施設入所サービスについ

て，区ごとに設置されている「老人ホーム入所

判定専門部会j(，高齢者等サービス調整委員会」

の中の一部会)の意見を参考に，高齢者福祉担

当職員が最終的な措置の決定をしているという

ことである。

(14)構成員は，入所判定委員会とほぽ同じという

ことである。

(15) 札幌市北区福祉部高齢者福祉相談窓口でのヒ

アリング調査による。

(16) 磯部力=小早川光郎(編) w自治体行政手続法

〔改訂版J~ (学陽書房・1993年)257頁(又坂執

筆)。

(17) 札幌市においては，常時，施設退所者200人

に対し， 1，000人程度の待機者が存在している。

退所の理由としては，入所者の死亡あるいは入

院によるものがほとんどであるということであ

る。さらに，入所の順番も必ずしも申出順では

なく，緊急度の高い順になるということであり，

入所までかなりの時間を要することが多い。

(18) 中野区のオンフ。ズマンにおける苦情の受付件

数は， 1990 年~1995 年の 6 年間で 125 件である

が，そのうち， 36件が高齢者福祉関係の苦情で

ある。その他主なものとしては，生活保護関係

24件，障害福祉関係32件，保育関係6件，保健

衛生12件である。苦情処理の方法としては，実

施機関に対する是正及び制度改善の意見表明を

するまでに至らず，事業の運営方法の改善を申

し入れを行ったものが最も多かったようであ

る。

第4章 高齢者福祉サービスの利用と自治体行政

手続の可能性

これまで述べてきたように，高齢者福祉サービ

スの利用に関して，国の法や規則等においては，

手続的権利の保障が十分なされているとは言い難

い。ただし，そのような欠陥払市町村における



法や規則の運用によって，ある程度補填すること

は可能である。実際に，老人福祉法に定められて

いない申請手続等も市町村では設けているところ

も多い。しかし，そのような運用も，法令等の根

拠のない状態においては限界があると考える。も

とより，高齢者福祉サービスは市町村の事務であ

ることからも，各市町村において手続条例を定め

る等，手続的保障の措置を採ることは可能である

し，望ましいことであると考える。

そこで本章では，地方自治体にこでは市町村

とする)では，行政手続をどのように定め，運用

していくべきかについて，高齢者福祉サービスの

利用手続に則して検討する。

第1節 自治体行政手続の整備とその課題

1. 自治体行政手続の法形式

行政手続法は，-地方公共団体の機関がする行政

指導」のすべてと，条例・規則を根拠とする自治

体機関の処分とそれに対する届出については，同

法の適用除外としており(法3条2項)，これらの

適用除外とされた行為について，-この法律の趣旨

にのっとり，……必要な措置を講ずるよう努めな

ければならなしり(法38条)ことを規定している。

自治体行政子続の法形式については，行政手続

法38条は特定の法形式を要求してはいないため，

各自治体の判断に委ねられているが，行政手続に

ついての定めは，憲法の適正手続の理念を受けた

住民の手続的権利の保障や，制定過程での公開で

の民主的討論の保障等の理由から，条例という形

式をとることが望ましい仰と考える。

ただし，行政手続法の対象以外の部分について

行政手続を整備しようとする場合は，議論が十分

でない場合にも，さしあたり，要綱等の形式によっ

て整備を行い，経験の蓄積の後に条例化するとい

うこともできるし，また，特別な手続を整備する

ことが期待される場合は，一般的な行政手続条例

とは別に，複数の条例を整備することも考えられ

る(2)。

一般行政手続条例は，手続的統一性を優先する

あまり，個別的な手続的措置を欠いた適用除外に

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

よって，形骸化するおそれもある。一般行政手続

条例が，行政手続法の規律対象外となっている高

齢者福祉サービスの利用申請に対する処分手続に

適切に対応できない場合など，条例とは別に要綱

において手続規定を定めたり，根拠条例において

手続的措置をとることもできる(3)であろう。

2. 自治体行政手続に対する行政手続法の法効果

そこで，各自治体がどのように行政手続を定め

るかが問題となるが，行政手続法の自治体に対す

る法効果をめぐり，本法は自治体行政手続につい

て「標準法」にとどまると解する説(4)と，本法規

定には自治手続立法に対するナショナルミニマム

としての法原理の意味合いがあるとする「最低基

準法」説切である。前者をとると，自治体行政手

続が透明・公正面で本法規定を下まわることを可

と考えるのか，その合理的理由が「地方自治の本

旨」にあるのか， という問題が生じ，自治体で本

法規定を守らない運用は違法と解されることか

ら，本法は自治体行政に対しては原則として最低

基準法・ナショナルミニマムの効力を示している，

という後者の説が妥当であると考える。

また，市町村の行政手続条例が，仮に行政手続

法よりも国民の権利利益にとって有利な透明・公

正手続を定めるならば，手続「上づみ」条例とな

る。手続「下まわり」条例には強行規定違反の意

味合いがあるが，透明・公正手続の「上づ、み」を

行政手続法は禁じてはいないと解される。「地方自

治の本旨J (憲法92条)の今日的な中身として，

住民自治と生活者住民の地域的人権保障・行政参

加とがあるが，行政手続法が自治体の「上づみ行

政手続条例」を抑制するならば，-地方自治の本旨」

の今日的解釈運用に反するのであって，むしろ本

法38条は，-上づみ手続条例」を支援している法

律と解される(6)からである。したがって，行政手

続法が規定していない行政立法手続や計画策定手

続等についても，行政手続条例において定めるこ

とも可能であると考える。

また，行政手続法と行政手続条例の対象範囲の

問題として，法3条2項の「根拠となる規定が条

例又は規則に置かれているもの」の範囲の問題が

21 



北大法学研究科ジュニア・リサーチ・ジャーナル NO.41997

ある。この規定によると，処分や届出の根拠が法

律及び法律に基づく命令にある場合は行政手続法

が適用となり，根拠が条例，規則及び規程にある

場合は，行政手続条例が適用となる(九例えば，老

人福祉法に基づく施設入所サービスは，法律でそ

の措置という行政処分を義務づけ，その要件につ

いても規定していることから，行政手続法が適用

されると解してよいであろう。一方，在宅サービ

スについては，法律において具体的なサービスの

実施の権限を市町村に与えている。市町村がサー

ビスの実施について条例や規則等で定めている場

合については，行政手続条例が適用されると解す

べきであると考える。

第2節高齢者福祉サービスの利用と自治体行政

手続

1. 申請に対する処介手続

これまでみてきたように，行政解釈では，老人

ホーム等の施設入所措置は職権処分であるから，

老人福祉法施行細則における「申出」等も職権探

知の端緒でしかなく，行政手続法の「法令に基づ

く申請」にはあたらないとされている。しかし，

市町村の施行細則において「申出」手続が規定さ

れており，実務において長期にわたって「申請

応答」という手続構造が採られてきていること，

実際には「申出」に対する「却下J (不承認)決定

を争うことは可能と解されている (8)ことからも，

規則あるいは条例に基づく「申出」等に対する処

分については I法令に基づく申請」に対する処分

と同様に解することも可能であり，申請類似の手

続に対して，手続条例等でこれを「準申請処分」

と定めて，申請に対する処分手続を準用すると

いった手続をおくこともできる (9)と考える。在宅

サービスの申請については，条例あるいは規則に

おいて定められているものには，行政手続条例の

申請手続についての規定が適用されるものと考え

る。

一方，要綱等の内部規範に基づいてなされる在

宅サービス等サービス給付の決定は「処分」であ

るか否か，議論の分かれるところである。しかし，
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同様のサービス給付が同様の手続を経てなされて

いるという事実にも関わらず，根拠規定の違いの

みで，行政手続の適用に差異が生じるのは問題で

ある。要綱において，実質的に申請手続があり，

それに対する応答として処分がなされる制度が採

用されている場合においても，行政庁に応答義務

を課す等，申請同様の手続を義務づけることも可

能である(10)が，要綱にとどまっているものを条例

化し，行政手続の適用を認めるという方法により，

できる限り条例において手続を保障していくべき

である。

なお，本章第1節で述べたように，行政手続条

例は一般的な行政活動を対象にするもので，手続

的統一性が優先されるために，手続条例の定める

申請に対する処分手続は，行政手続法同様，高齢

者福祉サービスの手続に対応するものとならない

可能性もある。このような場合にも，サービス給

付の根拠となる条例等において，または個別の手

続条例等を定める等，手続措置をとることが望ま

しい。

2.情報提供と行政指導

行政手続法における申請に対する処分手続は，

申請者の自発性に委ねているため，そこでの行政

庁の対応は受動的または消極的であることが前提

とされている。しかし，高齢者福祉サービス給付

の申請者が，複雑な社会保障制度に精通している

ことは期待できない。そこで，情報提供や助言，

相談といった手続を通じて，サービス利用者の情

報を増大させ，その自律性を高めることが期待さ

れる(1九加えて，適切で迅速なサービスの給付が

生存権の保障の要請に適うという理由からも，行

政庁の積極的な情報提供義務を前提とした，社会

保障行政上の申請に固有の情報提供に関する仕組

みを定めた，行政運営基準または行政手続条例の

制定が必要でトある(1九

また，地方自治体の行う行政指導については，

それが法令に根拠を有するものか否かを問わず，

行政手続法第4章の規定の適用を除外している。

したがって，自治体における行政指導の手続は，

すべて自治体の行政手続条例において規律される



ことになる。高齢者福祉サービスにおける行政指

導も例外ではないが，次のような問題がある。一

般に，社会保障行政上の指導・助言は，情報提供

たる性格を有する助成的行政指導が多いが，これ

らは指導の相手方に作為または不作為を求める規

制的行政指導ではないため，行政手続法上の行政

指導手続の対象とならないと解されている。一方，

申請の取下げ指導のような，相手方に作為または

不作為を求めるものについては，規制的行政指導

と同様の手続が要求されよう。また，助成的行政

指導であっても，状況によっては，指導の相手方

に規制的行政指導と受け止められる場合も考えら

れる。このような場合は，どの程度の手続が要請

されるかは，指導の目的や内容に照らして個別な

判断が必要であるが，少なくとも，書面交付や指

導に対する不服申立制度の整備が必要であろ

う(13)。

3.不利益処介に係る事前手続

高齢者福祉行政においては，ケース・ワークを

前提として，協働的な手続が被措置者の適切な処

遇を導く上で必要である。しかし I措置の解除」

等の不利益処分の際には，行政庁と被措置者は対

立関係にあり，したがって，そこでは手続の防御

的機能が重視されることになろう。そこで，行政

手続条例においては，行政手続法の聴聞に関する

規定の適用除外をうけて，老人福祉法12条で規定

されている I措置の解除に係る説明等」の手続と

それに基づいて制定された省令を前提とし，これ

をより正式化した手続を定めることも考えられ

る。例えば，受給者の手続追行能力を補完する補

佐人の帯同の義務づけ，中立的で，調書作成権限

を有する職員による意見聴取の手続などを定める

運用基準を制定したり，あるいは特別手続条例等

を制定することも可能であろう(叫。

また，老人福祉法で事前手続が定められている

のは「措置の解除」についてのみであり，サービ

ス利用者の不利益となるような「措置の変更」が

あっても手続的な救済方法はなく，権利保護とし

ては不十分である。サービスの変更についても，

「措置の解除」の場合と同様，事前にサービス利用

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

者の意見を聴くといった機会を設ける等の手続措

置をとることが必要ではないかと考える。

4.住民参加手続

住民参加手続としては I行政立法手続」や「計

画策定手続」があげられる。行政手続法は，これ

らの手続について定めていないが，これらの手続

の整備を法が禁止しているわけではなく，一層の

検討の必要性等の理由から将来の課題にされたに

すぎない(1九したがって，行政手続の必要性から

は，地方自治体においては，これらの手続を制定

することは可能であり，また，求められていると

いってよい(16)。

高齢者福祉行政においてもこれらの手続の整備

が必要である。例えば，サービスの要否判定基準

の策定手続の明確化，あるいは，基準の準則化(17)

が要請されている。高齢者福祉サービスの場合，

国の要綱や通達によって基準の大枠が定められて

いるが，細かい点については，市町村の内規や担

当者の裁量に委ねられている実態がある。しかし，

このような要綱や通達は，行政解釈では，単なる

内部的な基準であり，運営指針にすぎず，法規性・

裁判規範性といった外部効果はないとされてい

る。したがって，今後は I準拠規則」となる基準

の策定が必要である(問。しかし，社会福祉行政に

おける基準の策定は，社会的なコンセンサスの実

体のない事柄についての基準化であるため，福祉

サービス利用者や福祉関係者の意見を取り入れら

れるような，住民参加型行政立法手続として，基

準策定手続を自治体において条例化することも検

討されてよいであろう。また，サービスの要否判

定の基準が要綱や内規のような形式によるもので

あっても，行政裁量の統制という意味からも，そ

の公表を行うことが必要である。さらに，サービ

ス要否判定基準のみでなく，サービス給付の優先

順位に関する基準も同様に明確化され，公開され

ることが，サービス利用者の公正なサービス給付

決定をうける権利を保障するものとして必要であ

ろう(凶)。

計画策定手続については，現行法にも都市計画

法のように，公告・縦覧，意見書の提出，公聴会，
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審議会等の住民参加手続をおいているものがあ

る。計画策定手続についての議論の中心は土地利

用計画や公共事業計画であるが，都市計画法のよ

うな手続を手続条例において一般化することや，

個別行政について手続を定めることも可能であ

る。

高齢者福祉サービスに関わる「老人保健福祉計

画」は，地方自治体の福祉行政について，住民に

対し公的に約束するものであるから，サービスの

実施に対し，規範的効力を持たせることもできる

のではないかという見解(20)もある。これによれ

ば，住民参加手続を整備する意義はより高まると

いえる。しかし，市町村の老人保健福祉計画の策

定については，国や都道府県計画との調整や補助

金等による制約もあり，市町村が独自の計画を策

定することは困難であると考える。地方分権の必

要性がここにも現れているといえる。

市町村における計画の策定は，福祉サービスが

住民のニーズにあったものになるという期待だけ

でなく，福祉計画以外の都市計画，環境計画等と

の総合計画行政も期待されることから，必要であ

る。地方分権が行われ，そして政策形成過程への

住民参加手続の整備が行われることが望まれる。

5.苦情処理手続

苦情処理制度については，行政手続法や行政手

続条例との関係においてのみ必要であるというも

のではない。しかし，法や条例において手続的権

利として保障されている場合のみならず，そうで

ない場合でも，行政手続の整備によって，一定の

基準をよりどころに苦情を申し立てやすくなると

思われる。行政手続の整備が苦情処理制度の整備

をより高めるということができる山し，苦情処理

制度の整備は，公正な手続を保障することにもな

ろう。福祉行政においては，第3章で述べたよう

に，中野区や横浜市の福祉オンブズマン制度と

いった苦情処理制度が設けられている。

オンフ+ズマン制度は，基本的には行政に対して

勧告をするのみで，裁判所と異なり，強制力を有

しているわけではなしインフォーマルな性格の

強い制度である O しかし，その反面では，このこ
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とが対象にしうる問題についての間口の広さをも

たらしているといえる。救済機関としては必ずし

も強力ではないが，資源の問題や専門技術的な裁

量が介在するといった，司法上の権利救済の対象

となりにくい性質を持つ福祉行政の問題に対し

て，救済の途を拓くという意義は大きいといえ

る(22)。

このように，オンプズマンのような苦情処理制

度は，司法救済になじまない高齢者福祉行政にお

ける救済制度として活用されるべきであるが，本

来は，法的な救済制度に適合しない問題について

補完するものである。高齢者福祉サービスの利用

に関わる権利の侵害に対しては，法的な権利とい

うべきものはその権利や手続を法や条例等におい

て明記し，その事後的救済の保障を図ることが必

要であることはいうまでもないであろう。

これまで述べてきたように，地方自治体におい

て，住民の権利を保障するためには，行政手続の

整備が必要である。高齢者福祉サービスを受げる

権利を高め，サービスをより利用しやすくするた

めにも，市町村における手続的整備が期待される。

(1) 宇賀克也『自治体行政手続の改革~ (ぎょうせ

い・ 1996年)66頁，室井力=紙野健二(編著)

『地方自治体と行政手続~ (新日本法規・1996年)

135 頁，出口裕明『行政手続条例運用の実務~ (学

陽書房・1996年)12頁等において，条例形式を

採るべきであるとしている。また，条例の形式

によることのメリットについて，兼子仁=椎名

慎太郎(編著)w行政手続条例制定の手引き~ (学

陽書房・ 1995年) 8頁以下が詳しい。

(2) 室井=紙野(編著)・前掲書(注1)137-l38 

頁。

(3) 室井=紙野(編著)・前掲書(注1)155頁。

(4) r行政手続法の制定と今後の課題(座談会)J

ジュリスト 1039号(1994年)28頁塩野宏教授

の発言，室井力「行政手続法とその課題」ジュ

リスト 1039号(1994年)33頁，山代義雄「行

政手続法と地方自治行政」法学論集(大阪経済



法科大学)34号(1995年)44頁。

(5) 佐藤英善(編著)w自治体行政実務行政手続

法~ (三省堂・1994年)192頁，兼子=椎名(編

著)・前掲書(注 1)l3頁。後者においては，法

定外の自治行政についても，行政手続法の強行

手続規定という透明・公正行政手続の最低線的

な内容は，自治手続立法の際に当然ふまえるべ

きものだといえ，この意味で，本法規定を下ま

わる自治手続立法では r法律の趣旨にのっと

り，措置を講じ」たとは言えないと解される，

としている。

(6) 兼子=椎名(編著)・前掲書(注1)14-15頁。

(7)手続条例の対象範囲の問題について，出口・

前掲書(注1)29頁以下，宇賀・前掲書(注1) 

19頁以下。

(8) 第 3章参照。

(9) 兼子仁「行政手続条例による申請拒否処分手

続の拡大策」判例地方自治130号(1995年)115 

頁。

(10) 条例において，具体的手続まで含めて手続整

備を図るものはないが，中野区条例36条は r区

の機関は，申請に該当しない申込み等の行為(条

例その他の定めに基づき，金品の給付，サービ

スの提供等を求める行為であって，当該行為に

対して区の機関が諾否の応答をすべきこととさ

れているものをいう。)に対する諾否の決定をす

べき場合においては，第2章(申請手続)の規

定の例により，必要な措置を講じなければなら

ない」として，明確ではないが rその他の定め」

を広く解釈すれば，申請類似の手続に関わって

行政手続を図ることを求めている。また，川崎

市の「補助金交付等に係る事務処理手続要綱」

は r手続法の対象となっていない福祉施設への

入所措置」や「手続条例の対象となっていない

要綱に基づく補助金等の交付」等について「事

実上の行政手続」を整備するものである。福祉

分野における各種サービスの提供の手続につい

ても，同様に事実上の行政手続を措置している。

(11) 大橋洋一『行政法学の構造的変革~ (有斐閣・

1996年)191頁。

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

(12) 室井=紙野(編著)・前掲書(注1)257-258 

頁。

(13) 室井=紙野(編著)・前掲書(注1)263頁。

(14) 室井二紙野(編著)・前掲書(注1)257頁。

(15) 行政手続法要綱案の作成に携わった第3次行

革審の公正・透明な行政手続法制の整備に関す

る答申においては r今回は，行政手続の相手方

である国民の権利利益に直接関わる分野につい

て，手続法制の整備を優先させることが適切で

ある」との考えを採り，申請に対する処分，不

利益処分，行政指導に関する共通的な規定を検

討の対象としたが rこのほかにも検討の必要が

あるものとしては，……行政内部において政令

や省令等を制定するに当たっての手続(行政立

法手続)，土地利用規制に係る計画や公共事業に

係る計画の策定手続(計画策定手続)などがあ

げられる。ただ，これらに関し，どのような一

般的な手続を導入するかについては，なお多く

の検討すべき問題があり，将来の課題として調

査研究が進められることを期待するものであ

る。」と述べている。

(16) 地方分権推進法7条1項において r地方公共

団体は，行政及び財政の改革を推進するととも

に，行政の公正の確保と透明性の向上及び住民

参加のための措置その他の必要な措置を講ずる

ことにより，地方分権の推進に応じた地方公共

団体の行政体制の整備及び確立を図るものとす

る」として r行政の公正の確保と透明性の向上」

とならんで「住民参加の充実」のための措置が

求められている。

(17) 行政裁量の法的統制という観点から r基準の

rule (準則)化」の必要性を論じたものとして，

秋元美世「福祉の権利と社会福祉行政一裁量問

題を中心にして」社会保障法(日本社会保障法

学会誌) 5号(1990年)35頁以下。

(18) 橋本宏子『福祉行政と法一高齢者福祉サービ

スの実態~ (尚学社・ 1995年)162頁。

仰) 室井=紙野(編著)・前掲誓(注1)260頁。

仰) 田中幹夫「在宅ケアサービスをめぐる法的問

題」自由と正義45巻 10号 (1994年)49頁。
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(2D 室井=紙野(編著)・前掲書(注 1)210頁。

(却秋元美世「措置制度の諸問題 「反射的利益

論」と権利性の確保の問題をめぐって一」社会

福祉研究66号(1996年)88頁。

おわりに 措置制度から介護保険制度への転換

本稿においては，高齢者福祉行政における現行

制度である措置制度に関わる問題について述べて

きた。しかし，高齢者福祉行政の今後の課題を述

べるにあたって，ここ数年において，措置制度の

見直しがなされてきており，それに代わるものと

して，公的介護保険制度が導入される見込みと

なっていることに触れておかなければならない。

1996年11月29日に「介護保険法案」及び関連

法案が，臨時国会に提出されたが，その後，翌年

の次期通常国会へ継続審議の取扱いとなり， 1997 

年5月現在も審議中という状況である。法案が可

決されると，介護保険制度は，近い将来，現在の

措置制度に代わって導入されることになるが，こ

の介護保険制度と措置制度との基本的な違いは，

サービスの給付が，措置制度においては行政処分

とされていたのに対し，介護保険制度では，サー

ビス利用者とサービス提供機関との契約に基づい

て行われるというところにある。今，措置制度を

廃止し，社会保険制度を導入するのは，措置制度

は r選択'性がないJr所得審査を伴う Jr権利性が

弱い」という理由によるものである(1)。「措置」が

一方的に給付が行われる行政処分であり，措置を

受ける者はその反射的利益を受げているにすぎな

いという措置制度の問題を解決するために，社会

保険方式によって制度の抜本的改革を図るという

ことである。ところで，このような反射的利益論

がとられてきた要因は，社会福祉サービスの場合，

サービス資源に限りがあるため，サービス給付に

ついて権利を主張することができるとすると，制

度の運営に支障が生じるというところにある。し

かし，このような資源の制約の問題は措置制度自

体に内在する問題ではない。サービス資源が増え

れば改善されるものであるし，逆に，保険方式を

採ったとしても，資源の制約があるならば，措置
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制度と同様の問題を抱えることとなろう(九また，

サービス給付の決定に関わる行政裁量の問題等，

高齢者福祉行政自体の問題も残されている。した

がって，措置制度における問題は，必ずしも措置

制度固有の問題とは言えないが，これまで述べて

きたように，措置制度の下では，手続的権利の保

障が十分で、はないのも確かである。

これに対して，介護保険制度は，保険料という

拠出に対するサービス受給権を明確にし，高齢者

自身がサービスを選択できるような手続を整備し

ている。介護保険法(案)におけるサービス利用

手続の流れを見ると，まず，介護給付(サービス)

を受けるためには，市町村の「要介護認定」を受

けなければならない(法 19条)が，この際に「申

請をしなければならないJ (法27条 I項)とされ

ており，申請に対する処分について，申請後 r30

日以内J (法27条 14項)という標準処理期聞が定

められている。そして，この要介護認定について

は，市町村職員の調査(法27条2項)の結果をも

とに r介護認定審査会J (法 14条)という専門機

関の合議による審査がなされ，この審査結果を踏

まえ，市町村がサービス給付の決定を行うが，こ

の決定に不服がある者は「介護保険審査会」に審

査請求を行うことができる(法 183条)こととなっ

ている。そして，要介護認定を受けた後に，要介

護者の希望でケアプラン(介護サービスの提供に

関する計画)(3)の作成をケアプラン作成機関に依

頼することができるとされる。このケアプランの

策定にあたっては，本人や家族の参加と承諾の下

でなされる。そして，サービス提供機関によるサー

ビスが提供される仕組みとなっている(叫。このよ

うに，公的介護保険制度においては，申請手続や

審査請求手続等も整備されており，手続的な権利

の保障がなされているといえる。これは，社会保

険方式という拠出を前提とした制度であるため

に，反対給付として当然にサービスの給付を受け

る権利が生じるという構成が可能であるためであ

る。サービス利用者の手続的権利保障の観点から

は，評価できるものといえよう。

しかし，このような手続制度を採ることは，社



会保険方式によらなくても可能ではないかと考え

る。例えば，措置制度においても，介護保険制度

と同様に，要介護認定という資格認定の問題とケ

アプランという給付内容の問題は，分けて構成す

ることができる。また，ケアプランの作成につい

て，社会保険方式を採用していないイギリスにお

いても「ケア・マネジメント」というサービス内

容の決定手続がとられている (5)し，わが国におい

ても，ケアマネジメント体制に取り組んでいる自

治体もある(的。このような給付内容に関する手続

は，措置制度においてもとることができ，したがっ

て，新たな介護システムの導入という意味におい

ては，介護保険制度の導入が不可欠というわけで

はない。また，社会保険方式においては，サービ

スの給付が行政処分ではなくなるため責任の所在

が不明確になるのではないか，また，サービスの

供給を「私的自治」に任せることが公的介護保険

の方向であり，それは介護サービスの提供に対す

る公的責任を放棄することになるのではないか，

といった懸念もある(九措置制度においては，公的

責任は措置の決定に至る過程からサービスの終了

まで及ぶと解されるが，介護保険制度のもとでは，

公的責任は要介護認定の段階までであり，その後

のサービス提供機関との関係には及ばないことに

なろう。

現在，介護保険制度の導入はほぼ確定的である

と思われるが，その際に想定される問題について，

さらに議論を深め，解決を図ることが必要である。

本稿では，高齢者福祉サービスにおける手続的

権利保障の必要性について述べてきたが，他の社

会福祉サービスにおいても，現在の制度ではサー

ビスを受ける側が権利を主張することが難しいと

いった共通の問題が存在する。したがって，高齢

者福祉サービスを含めた社会福祉サービスにおけ

る事前手続や苦情処理のシステム等の共通の手続

が必要であると考える。このような手続について，

自治体における整備に期待したい。また，施設や

マンパワーを必要とする社会福祉行政について

は，手続と同時にそれらの整備も必要であり，今

後の社会福祉行政全体についての整備が急務であ

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障

るといえよう。

最後に，論文執筆にあたって，アンケート・ヒ

アリング等の調査や資料の提供にご協力下さった

北海道・神奈川県内の市町村職員の方々に感謝の

意を表する。

(1) 高齢者介護・自立支援システム研究会 1994 

年 12月報告書。

(2) 秋元美世「措置制度の諸問題ー『反射的利益

論』と権利性の確保の問題をめぐって 」社会

福祉研究66号(1996年)85頁。

(3) このケアマネジメントサービスについても，

「居宅(介護)サービス計画」として，保険給付

の対象となっている(法46条)。

(4) 要介護認定手続等について，介護保険法案，

老人保健福祉審議会報告「高齢者介護保険制度

の創設についてJ (1996年4月22日)。

(5) イギリスの介護保障制度について，河野正輝

「イギリスの介護保障とわが国の介護保険の権

利義務関係一在宅サービスを中心に 」社会保

障法(日本社会保障学会誌)11号 (1996年)153 

頁以下。

(6) 岡野進'24時間在宅ケアの提供とケアマネジ

メント体制一東京都足立区の取り組みについて 」

社会福祉研究66号(1996年)119頁。

(7) 橋本宏子「公的介護保険制度と措置制度」福

祉展望19号 (1995年)24， 27頁。

(いしやま ちぐさ)
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高齢者保健福祉に関するアンケー卜調査票

(データ総数212:北海道 197/212(92.9%)神

奈川県 15/34(44.1%)) 

設問 1~4 省略

設問5 サービス等の利用手続について

(1) サービス等の利用についての手続は，何にも

とづいて行われていますか。

(施設:特別養護老人ホームへの入所，在宅:

ホームヘルプサービス)

ますか。)

設問7 サービス等の利用手続過程について

(1) ，-申請」の前にサービス等の利用希望者の「相

談」を受けることはありますか。

①ある ②ない

(2) (1)で①あると答えた方 申請前の「キ目談」の

段階で担当者の指導により申請を見合わせた

り，申請者に申請を取り下げてもらうことはあ

りますか。

①ある ②ない

単位:市町村数 (3) サービス等の利用希望者に対して「訪問調査」

北海道 神奈川県

施設 在宅 施設 在宅

①条例 20 51 2 。
②規則 97 36 4 1 

③要綱・規程 46 96 6 14 

④通達 12 5 3 。
⑤その他 18 8 。 。
回答なし 4 1 。 。
計 197 197 15 15 

設問6 サービス等の要否判定基準について

(1) サービス等の要否判定は，何にもとづいて行

われていますか。

は行われていますか。

①行われている ②行われていない

(4) (3)で①行われていると答えた方 それはいつ

行われていますか。

①申請前 ②申請後 ③両方

(5) 施設入所の要否を判定する「入所判定委員会」

は設置されていますか。

①設置されている ②設置されていない

(6) ホームヘルプサービスの要否判定を実質的に

行っているのはどこですか。

①専門の機関を設置している(名称: 構

成員

②担当課職員 ③その他

単位:市町村数 (7) サービスの「申請」から「決定」までの期間

北海道 神奈川県

施設 在宅 施設 在宅

①条例 17 33 2 O 

②規則 70 46 1 1 

③要綱・規程 60 95 4 13 

④通達 30 8 7 1 

⑤その他 16 14 1 。
回答なし 4 1 。 。
計 197 197 15 15 

(以下，回答については省略)

(2) サービス等の要否判定基準は公開されていま

すか。

①公開されている ②公開されていない

(3) (2)で公開されていないと答えた方ーその理由

は何ですか。(公開することによる不都合はあり
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は具体的に明文で定められていますか。

①定められている ②定められていない

(8) サービス等の「決定」がなされた後は，すぐ

に利用できることになっていますか。

①利用できる ②待機してもらうこともある

(9) サービス等の「申請」から「決定」までの期

聞は平均どれくらいですか。

設問8 サービス等の利用(希望)者のための救

済手続について

(1) 申請の却下，サービスの廃止・変更等が職権

で行われる前にサービス等の利用(希望)者の

意見を聴く機会はありますか。それはどのよう

なものですか。

①聴聞 ②弁明の機会 ③ない

(2) (1)のような処分が行われる際に，サービス等



の利用(希望)者に対して「通知書」を出して

いますか。

①出している ②出していない

(3) 施設入所中のサービスやホームヘルプサービ

スの内容についての利用者の要求や苦情を聞い

たり，サービス内容の評価をしているのはどこ

ですか。

①担当課職員 ②専門の苦情処理機関(オン

ブ事ズマン等) ③その他

設問 9~1l 省略

高齢者福祉サービスにおける権利の手続的保障
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