
901（1383）

障害差別についての一考察
――近時の裁判例の検討から――

民　 谷　　 渉　

Ⅰ　はじめに

　2013年に、障害1）を理由とする差別の解消の推進に関する法律（以下、「障

害者差別解消法」）が制定され、また、障害者の雇用の促進等に関する法律（以

下、「障害者雇用促進法」）が改正され、差別禁止などを定めた条文が新設さ

れた2）。もっとも、こうした法整備は、唐突になされたものではなく、障害

者の権利保障を進める歴史的な流れの中で行われたものである。

　障害差別と憲法との関係については、優れた先行研究が多数存在し3）、一

介の実務家に過ぎない筆者が理論的な分析を行うことは力不足であることは

否めない。そこで、本稿においては、障害者差別解消法制が整備されて以降

の、近時の障害差別に関する裁判例について分析することを主眼とする。

1）　「障害」は、「障碍」「障がい」など、表記について議論があるが、本稿では、現時点の法律
の名称が「障害」となっていることから、審議会などの固有名称を除き、「障害」で統一した。
　同様に、「障害者」ではなく、「障害のある人」と呼称することが増えており、筆者も趣旨に
は賛同するものの、本稿では、同様の理由で、「障害者」の表記で統一することとする。

2）　以下では、我が国の障害者差別解消法と2013年改正障害者雇用促進法を、「障害者差別解消法
制」と呼称する。

3）　植木淳『障害のある人の権利と法』（日本評論社、2011年）、青柳幸一「障碍をもつ人の憲法
上の権利と『合理的配慮』」（同『憲法学のアポリア』（尚学社、2014年）303頁）、杉山有沙『障
害差別禁止の法理』（成文堂、2016年）、尾形健「障害差別禁止の法理－憲法学の立場から」障
害法第２号（2018年）、杉山有沙『日本国憲法と合理的配慮法理』（成文堂、2020年）など。
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Ⅱ　近時の裁判例の分析

　障害差別禁止に関する裁判例については、既に多数の先行研究が存在す

る4）。植木によれば、「障害者差別解消法の制定・施行以前から、具体的な裁

判例の中で、障害差別を違法とする判断が数多く存在しており、判例上は障

害差別禁止法理が定着しつつある状況にある」5）とされる。本稿では、特に、

障害者差別解消法制定が成立したことにより、裁判例への影響があったのか

を検討することとしたい。

　また、障害者差別解消法や障害者雇用促進法の差別禁止規定からは、直接

私法上の効果は生じず、私法上は、公序良俗（民法90条）、不法行為（民法

709条）または信義則（民法１条２項）等を介して、間接的に効果が生じる

ものとされる6）ことから、以下では、各裁判例がどのような法規定を事案に

適用したのかも含め、検討する。

　なお、裁判例の動向を確認するため、【１】【２】は、障害者差別解消法制

の制定直前のものを検討の対象としている。

【１】阪神バス事件（神戸地裁尼崎支部平成24年４月９日決定7））

　著名な事件であり、既に多数の評釈や分析がある。排尿・排便異常の身体

障害のある身体障害者である Xは、会社分割により使用者が変更となった

際に、労組と新たな使用者との合意により、これまで行われてきた勤務にお

ける配慮を受けられなくなった。そこで、Xは、仮に、従前受けてきたと主

4）　植木・前掲注（3）、同「障害差別禁止法理の現段階」北九州市立大学法政論集第43巻１・２
合併号（2015年）、九州弁護士会連合会・大分県弁護士会編『合理的配慮義務の横断的検討　
差別・格差をめぐる裁判例の考察を中心に』（現代人文社、2017年）、杉山・前掲注（3）『日本
国憲法と合理的配慮法理』10章327頁

5）　植木・前掲注（4）２頁
6）　長谷川珠子「障害者雇用促進法の改正」法学教室398号（2013年）57頁 -58頁、九州弁護士会

連合会ほか・前掲注（4）107頁
7）　判例タイムズ1380号110頁
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張する配慮がなされた内容以外で勤務する義務のない地位にあることの確認

を求めた。

　これに対し、神戸地裁尼崎支部は、「身体障害者に対し適切な配慮を行う

ことは、厚生労働省の障害者雇用対策基本方針においても求められており、

障害者に対し、必要な勤務配慮を合理的理由なく行わないことは、法の下の

平等（憲法14条）の趣旨に反するものとして公序良俗（民法90条）ないし信

義則（同法１条２項）に反する場合があり得ると解される。」「勤務配慮を行

わないことが公序良俗又は信義則に反するか否かについては、①勤務配慮を

行う必要性及び相当性と、②これを行うことによる債務者（Y）に対する負

担の程度とを総合的に考慮して判断をする。」とした上で、Xの身体障害の

状況と勤務内容から、具体的に配慮を行う必要性及び相当性を認定し、負担

の程度についても過度のものとまでは認められないと判示して、仮処分を認

めている8）。

　Xの主張の中において、憲法14条１項から障害者差別禁止法理が導かれ、

その具体的権利として、合理的配慮を求める権利があるということが明確に

主張されている。本決定は、勤務についての合理的配慮の必要性を前提に仮

処分を認容していることから、憲法14条１項から合理的配慮義務が導かれる

ことを念頭に置いていたはずである。本決定の時期は、障害者差別解消法制

の成立前であるが、我が国が障害者権利条約に署名しており（批准前）、既に、

障がい者制度改革推進会議などの議論が活発に行われていた時期であるか

ら、その後成立した障害者差別解消法制を先取りするものであったと評価で

きる9）。もっとも、決定書では、「法の下の平等（憲法14条）の趣旨」に反す

8）　なお、本件は、労働協約により労働条件の不利益変更ができるかという労働法上の争点が先
行するはずであり、勤務配慮は、労働協約の規範的効力が仮に Xに及んだ場合の予備的な争
点であった。実際、その後に出た本訴判決（神戸地裁尼崎支部平成26年４月22日判決）は、主
に労働条件の不利益変更を争点として Xを勝訴させている。

9）　九州弁護士会連合会ほか・前掲注（4）148-150頁、永野仁美・長谷川珠子・富永晃一編『詳
説障害者雇用促進法』（増補補正版）（弘文堂、2018年）46頁（小西啓文）。他方、長谷川珠子「身
体障害を有する従業員に対する勤務配慮打切りと障害者差別」（ジュリスト1457号（2013年）
123頁は、「合理的配慮規定を含む差別禁止法がないなかで、障害者に対し適切な配慮を行うこ
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るとされているし、あくまで私人間効力の場面であるため、直截に憲法14条

１項等に反するとせず、公序良俗（民法90条）及び信義則（民法１条２項）

に反するとしている。

【２】ネットカフェ入店拒否事件（東京地裁平成24年11月２日判決10））

　Xは、精神障害者手帳２級を交付された精神障害者である。Xは、Y会社

が経営するインターネットカフェを、2010年１月から３月まで10数回利用し

ていたが、2010年３月24日に入店しようとした際、店員から、入店拒否され

た。その後、Xは、Yの店長から、「過去に別の障害者による無銭飲食事件

が発生した」ため、「それ以降障害者による利用は断っている」と説明された。

そこで、Xが、Yらに対し、不法行為に基づく損害賠償などを求めたのが本

件訴訟である。Xは、不法行為の理由として、憲法14条、障害者権利条約５

条、障害者基本法４条１項に反する障害者への違法な差別行為である、と主

張した。

　これに対し、裁判所は、Yの店長は、入店拒否の日の前日に、Xが精神障

害者保健福祉手帳を店舗に忘れていないかという問い合わせをしたことによ

り、Xが「精神障害者と認定されて精神障害者保健福祉手帳の交付を受けて

いることを認識し、そのことを理由に本件入店拒否をしたものであり、その

結果、原告は、本件店舗を利用することができなかったものと推認するのが

相当」とする。

　そして、本件店舗で店長として勤務していた店長は、専ら Xが「精神障

害者であると認定されて精神障害者保健福祉手帳の交付を受けたことを理由

として本件入店拒否に及んだのであるから、本件入店拒否は、公序良俗に反

する違法な差別行為であり、不法行為を構成する」と判示した。

　本判決は、入店拒否を、公序良俗に反する違法な差別行為であると明確に

とを、法の下の平等規定から導き出すことができるのかについては、なお検討を要する」とす
る。

10）　判例秘書 L06730719
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認定しており、直接差別を認定した事例として重要である。これに対し、憲

法14条１項、障害者権利条約、障害者基本法などについては、公序の前提と

したと考えられるが、明示はされていない11）。

【３】ゴルフクラブ入会拒否事件

⑴　事案の概要

　性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する法律（以下、「特例法」）に

基づき、性別の取扱いの変更の審判を受け、戸籍の性別を男性から女性へ変

更した Xは、Y会社が経営するゴルフ場の会員になろうと考えた。そこで、

自らが代表取締役を務めていた株式会社から、申込記名者を Xとして、ゴ

ルフ場の運営を行っていた Yクラブへ入会申込をしたところ、2012年11月

に入会拒否され、Y会社の株式の譲渡承認も拒否されたため、Y会社と Yク

ラブに対して損害賠償請求を求めた事件である。

　Xは、性別の取扱変更を理由に入会を拒否することは、疾患や社会的身分

を理由とする差別であって、憲法14条１項、国際人権 B規約26条、特例法

等を内包する公序良俗に違反するから、社会的に許容しうる限界を超え違法

であると主張した。Xは、性別の取扱変更を理由に差別をしてはいけないこ

とは世間一般に知られており、2007年署名の障害者権利条約の批准のための

動きがあること、2013年６月19日に障害者差別解消法が成立したなどの事情

から、性別の取扱変更などを理由とする不合理な差別を禁止するという原理

は、公序良俗の内容となっていたと主張した。

⑵　第一審判決（静岡地裁浜松支部平成26年９月８日判決12））

　まず、地裁判決は、入会拒否と承認拒否は、もっぱら Xの性別の取扱変

11）　東奈央「ネットカフェ入店拒否裁判」（障害と人権全国弁護士ネット編『障害者差別よ、さ
ようなら！　ケーススタディ障がいと人権２』（生活書院、2016年）所収）87頁では、本件が
私人間の事件であったため、憲法14条１項が間接適用されたとされる。

12）　判例時報2243号67頁。評釈として、星野豊「性転換した者に対するゴルフクラブ入会拒否と
公序良俗の判断基準」ジュリスト1502号（2017年）119頁。



同志社法学　72巻４号［通巻414号］（2020）906 （1388）

更を理由としてなされたと認定する。その上で、次のように判示した（下線

はいずれも筆者による）。

　Ⅰ「本件のように、私人間の権利衝突が問題となる場合、私的自治の
観点からしても、私人相互間の関係を直接規律するものではない憲法や

国際人権 B規約の規定が直接適用されるものではないが、私人の行為

が看過し得ない程度に他人の権利を侵害している場合、すなわち、社会

通念上、相手方の権利を保護しなければならないほどに重大な権利侵害

がされており、その侵害の態様、程度が上記規定等の趣旨に照らして社

会的に許容しうる限界を超える場合には、不法行為上も違法になると解

するのが相当である。」

　Ⅱ「そして、憲法14条１項や国際人権 B規約26条は、上記不法行為

上の違法性を検討するに当たっての基準の１つとなるものと解される。」

　Ⅲ「また、疾患を理由として不合理な取扱いをするのが許されないこ
とは、特例法や障害者差別解消法の存在を待たずとも自明であるところ、

既に特例法が施行されてから約８年が経過していたことなどの本件入会

拒否及び本件承認拒否当時（平成24年当時）の社会情勢からすれば、性

同一性障害が医学的疾患であったことは公知の事実であったといえる。

したがって、性同一性障害及びその治療を理由とする不合理な取扱いが

許されないことは、本件入会拒否及び本件承認拒否当時においても、公

序の一内容を構成していたというべきである。」

　その上で、地裁判決は、Yクラブの特質と Yらに入会を認めた場合に Yら

が被る不利益を検討し、Yクラブが閉鎖的な団体とは到底言えず、Yらが被

る不利益は抽象的な危惧にすぎないとした。また、これに対し、Yらは、「自

らの意思によっては如何ともし難い疾患によって生じた生物的な性別と性別

の自己意識の不一致を治療することで、性別に関する自己意識を身体的にも

社会的にも実現してきたという原告 X１の人格の根幹部分をまさに否定した

もの」で、Xの被った精神的損害は、看過できない重大なものとする。

　そして、「本件入会拒否及び本件承認拒否は、憲法14条１項及び国際人権
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B規約26条の規定の趣旨に照らし、社会的に許容しうる限界を超えるものと

して違法というべき」として、Xの損害賠償請求を一部認容した。

⑶　控訴審判決（東京高裁平成27年７月１日判決13））

　控訴審は、おおむね地裁判決と同内容の判決を行った。異なる点として特

に重要なのは、以下の部分である。

　⑵のⅠ部分を次のように変更した。

　「憲法における国民の権利に関する規定及び国際人権規約は、私人相

互の関係を直接規律することを予定するものではなく、私人間における

権利や利害の調整は、原則として私的自治に委ねられるが、私人の行為

により個人の基本的な自由や平等に関する具体的な侵害又はそのおそれ

があり、その態様、程度が憲法の規定等の趣旨に照らして社会的に許容

し得る限度を超えるときは、民法１条、90条や不法行為に関する諸規定

等の適切な運用によって、当該行為を無効としたり、当該行為が不法行

為に当たるものと解したりして救済を図るのが相当であり、このような

形で、一面で私的自治の原則を尊重しながら、他面で社会的許容性の限

度を超える侵害に対し基本的な自由や平等の利益を保護することによ

り、両者の適切な調整を図ることが可能となる。したがって、本件入会

拒否及び本件承認拒否が、社会的に許容し得る限度を超えるときは、不

法行為を構成するものというべきである。」

　⑵のⅢ部分を以下のとおり変更した。

　「そして、たとえ私人間においても、疾病を理由として不合理な取扱

いをすることが許されるものではないところ、本件入会拒否及び本件承

認拒否がされた平成24年当時、既に特例法が施行されてから約８年が経

過していたことなどの社会情勢を考慮すると、性同一性障害が医学的疾

患の一つであることは公知の事実であったということができ、したがっ

13）　判例秘書 L07020281
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て、性同一性障害及びその治療を理由とする不合理な取扱いをすること

が許されないことは、その他の疾病を理由とする不合理な取扱いが許さ

れないのと同様であったということができる。」

　また、Xの被った不利益について、「性別に関する自己意識を身体的にも

社会的にも実現してきたことを否定されたものと受け止め、人格の根幹部分

に関わる精神的苦痛を受けた」という表現に変更している。

⑷　分　析

　本件は Xの性別変更を理由とした直接差別の事案であり、その点には特

に争いがなかったため、差別禁止の根拠や損害の内容などが中心的な争点と

なった。

　地裁判決と控訴審判決は、構成や結論がほぼ同様であり、憲法の私人間効

力につき、判例の間接適用説の立場に立ちながら、憲法14条１項及び国際人

権 B規約26条の規定が私法規定（民法１条、90条、不法行為の諸規定）に

解釈され、間接的に適用されると述べ14）、【１】阪神バス事件などと同様の

考え方であることが明らかとなっている。

　そして、疾患を理由として不合理な取扱いをすること、並びに、性同一性

障害及びその治療を理由として不合理な取扱いをすることは、いずれも許さ

れないとする。両判決ともに明確に根拠を述べていないが、特例法や障害者

差別解消法の制定などの社会情勢の変化が根拠とされたものと思われ、障害

者差別解消法制の成立が判決に影響を与えたことが分かる。

　また、Yクラブの特質や Yらの被る不利益を考慮しており、差別の正当化

事由を検討していることが分かる15）。

14）　本稿では詳しく触れないが、間接適用の際に、国際人権規約26条が明示されていることも注
目される。

15）　他方で、判決では、差別により侵害される権利の重要性として、Xの被る不利益も検討され
ている。この点、両判決では、重大な権利侵害と社会的に許容し得る限度を超えるかどうかが、
不法行為において、憲法や条約の私人間効力を認める規範とされているところ、その判断を行
う過程で検討されている。
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　その上で、Xの受けた損害が、「自らの意思によってはいかんともし難い

疾病によって生じた生物的な性別と性別の自己意識の不一致を治療すること

で、性別に関する自己意識」「人格の根幹部分」などと表現されており、人

格的価値に大きく関わるものであるとされる。国籍法違憲判決（最高裁大法

廷平成20年６月４日判決）などと同様の考え方に立ち、制約される権利が重

大であることを前提に、審査基準（本件では違法性の判断基準）を精密化し

ようという意識が見て取れる16）。

【４】日本電気事件（東京地裁平成27年７月29日判決17））

⑴　事案の概要

　Xは、大学院修了後、大手コンピューターメーカーである Yに総合職とし

て雇用され、対人の意思疎通に困難を抱え、そうした中で予算管理業務等に

従事していたが、職場内での徘徊、独語、自殺未遂などのトラブルがあり、

統合失調症の疑いがあり就労不能と診断され、約１年半休職した。Xは休職

中にアスペルガー症候群であると診断され、回数や期間は十分ではなかった

ものの、コミュニケーション能力を高めるためにショートケア、デイケアな

どに参加した。その後、休職期間満了の数週前に、１週間の試験出社が実施

されたが、Yは、休職期間満了時に休職の事由が消滅したとはいえないと判

断し、2012年２月29日をもって自然退職となる旨を告知して、労働契約が終

了したものとして取り扱った。そこで、Xが、休職期間満了時に休職の事由

は消滅しており、就労が可能であるとして、Yに対して労働契約上の地位確

認等を求めたのが本件訴訟である。

16）　勝山教子「性同意者制障害者に対するゴルフクラブ入会拒否の違法性」ジュリスト1492号（2016
年）11頁では、「私人間においても「自らの意思によってはいかんともし難い」疾病を理由と
する不合理な取扱いは許されないとの前提に立った上で、・・・入会拒否とその理由との間に
実質的関連性（客観的・具体的な正当化理由）を求めるものであり、厳格度の高い審査がなさ
れた」とされる。

17）　判例タイムズ1424号283頁
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⑵　判決内容

　判決は、まず、アスペルガー症候群の特性や Xの障害特性について詳細

に認定を行っている。

　そして、裁判所は、Xの障害がアスペルガー症候群であることから、障害

者である労働者への特性に応じた適正な雇用管理を行い、雇用安定を図るよ

う努めること等を定めた障害者基本法19条２項、発達障害者支援法４条を引

用し、さらに、改正後未施行の障害者雇用促進法36条の３の趣旨も考慮すべ

き、とする。他方で、障害者基本法や発達障害者支援法の引用条文に基づく

義務はいずれも努力義務であり、未施行の「改正障害者雇用促進法の合理的

配慮の提供義務についても、当事者を規律する労働契約の内容を逸脱する過

度な負担を伴う配慮の提供義務を事業主に課するものではないことにつき留

意する必要がある」、と判示する。

　その上で、裁判所は、詳細に事実を認定し、休職時の職である予算管理業

務が通常程度に行える健康状態にも、当初軽易作業に就かせればほどなく通

常程度に行える健康状態にもなっていないと評価し、「休職の事由が消滅」

したとはいえず、退職は有効であると判示し、Xの請求を棄却した。なお、

裁判所は、障害者基本法、発達障害者支援法及び改正障害者雇用促進法の趣

旨から、アスペルガー症候群に対する合理的配慮が必要であるという Xの

主張に対応する形で、「原告指摘の法の趣旨を踏まえた配慮がされなければ

ならないことは、当然である」とした上で、「雇用安定義務は努力義務であ

るし、合理的配慮の提供義務も、当事者を規律する労働契約の内容を逸脱す

る過度な負担を伴う義務を事業主に課するものではない。したがって、雇用

安定義務や合理的配慮の提供義務は、使用者に対し、障害のある労働者のあ

るがままの状態を、それがどのような状態であろうとも、労務の提供として

常に受け入れることまでを要求するものとはいえない」と判示している。

⑶　分　析

　本件判決は、Xが敗訴しているものの、判決の中において、使用者が合理



障害差別についての一考察 911（1393）

的配慮を提供する義務を負うことを前提に、主に「休職の事由が消滅」した

か否かを判断するにあたり、Yが「過度な負担」を負うかどうかを具体的に

分析したものであり、障害者雇用促進法36条の３の定める合理的配慮義務を

考慮した判断がなされている18）。その一方で、Xの復職の検討にあたり、Y

が相当な調整を行ったことは認定されているものの、Xについてどのような

合理的配慮を提供すべきなのかが明確に認定されておらず、それを検討した

上で、さらに、どのような配慮が Yの「過度な負担」となるかを判断すべ

きであったように思える19）。

【５】O公立大学法人事件（京都地裁平成28年３月29日判決20））

　Xは、公立大学法人である O公立大学法人（以下、「Y法人」）との間で労

働契約を締結し、准教授として勤務していたが、Y法人から、Xの行為や態

度が大学教員の適格性を欠くとして、2014年３月31日付で解雇された。Xは、
Xの行為や態度がアスペルガー症候群に由来するものであること、Y法人か

ら配慮や援助を受けていないこと等を主張して、労働契約上の権利を有する

地位にあることの確認などを求めた。

　裁判所は、「障害者基本法19条２項においては、事業主は、障害者の雇用

に関し、その有する能力を正当に評価し、適切な雇用の機会を確保するとと

もに、個々の障害者の特性に応じた適正な雇用管理を行うことによりその雇

用の安定を図るよう努めなければならないとされており（なお、本件解雇当

時は未施行であるが、障害者の雇用の促進等に関する法律36条の３において

は、事業主は、障害者である労働者について、障害者でない労働者との均等

な待遇の確保又は障害者である労働者の有する能力の有効な発揮の支障とな

っている事情を改善するため、事業主に対して過重な負担を及ぼすものとな

18）　長谷川珠子「発達障害者に対する「合理的配慮」と退職取扱いの有効性」ジュリスト1503号
（2017年）121頁によれば、「施行前（括弧内略）であった同規定に関して裁判所として初の見
解を示した」とされる。

19）　同旨、長谷川・前掲注（18）122頁
20）　労働判例1146号65頁
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るものでない限り、その雇用する障害者である労働者の障害の特性に配慮し

た職務の円滑な遂行に必要な施設の整備、援助を行う者の配置その他の必要

な措置を講じなければならないとされており、少なくともその理念や趣旨は、

同法施行の前後を問わず妥当するものと解される。）、このような法の理念や

趣旨をも踏まえると、障害者を雇用する事業者においては、障害者の障害の

内容や程度に応じて一定の配慮をすべき場合も存することが予定されている

というべきである」と判示した。そして、Y法人が主張する Xの行為や態度

について、Xに対して指導や指摘が全くされておらず、Xに改善の機会が与

えられていないこと、Xはアスペルガー症候群に由来して当然に問題意識を

理解できているわけではないことなどから、「解雇以外に雇用を継続するた

めの努力、例えば、アスペルガー症候群の労働者に適すると一般的に指摘さ

れているジョブコーチ等の支援を含め、障害者に関連する法令の理念に沿う

ような具体的方策を検討した形跡すらなく、そのような状況をもって、原告

（X）に対して行ってきた配慮が被告（Y）の限界を超えていたと評価するこ

とは困難であるといわざるを得ない」として、未だ原告が大学教員として必

要な適格性を欠くと評価することはできないから、解雇は無効であると判断

している。

　以上のように、裁判所は、Y法人の解雇時点では未施行であった、障害者

雇用促進法36条の３に規定される事業主の合理的配慮義務について、少なく

ともその理念や趣旨は、同法施行の前後を問わず妥当するものと解されると

して、障害者である労働者の障害の特性に応じて、使用者が配慮を行う必要

があることを指摘している。判決では明言されていないが、裁判所の判断の

根底には、【１】阪神バス事件と同様に、憲法14条１項、公序良俗（民法90条）

及び信義則（同法１条２項）などがあったものと考えられる21）。

　本件は解雇に関する労働事件であり、労働契約法16条に定められる解雇の

21）　九州弁護士会連合会ほか・前掲注（4）112頁は、配慮義務の根拠につき、施行前の障害者雇
用促進法の理念や趣旨を公序と位置づけるか、あるいはそうした法の理念や趣旨から信義則上
の義務が認められると判断したもの、と指摘する。また同書150頁参照。
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要件に該当するかが判断される事例であったことから、Y法人が行うべき配

慮なども厳格に判断されるという前提はあったものの、裁判所は、ジョブコ

ーチなどの支援の検討も配慮の内容に含まれるとするなど、かなり踏み込ん

だ判断を行っている。

　本判決のように、障害者雇用促進法36条の２及び36条の３が存在すること

によって、裁判所も、使用者の合理的配慮義務を具体的に導き出した上で、

事案にあてはめることができるようになると思われる。この点、本判決で裁

判所が行った Y法人の配慮の検討状況などの分析は、合理的配慮の内容と

合理的配慮義務を免除する「過度な負担」（障害者雇用促進法36条の３では「過

重な負担」）の双方の判断のために行われていると評価できる。

【６】三益興業事件（東京地裁平成28年５月18日判決22））

　Xは2013年２月に脳梗塞を発症し、自営業を廃業して、2014年11月28日に

被告 Yに採用された（Xは当時71歳）。面接時に、「字は書けますか」と聞か

れ、Xは「できます」などと答えていたが、Xは、脳梗塞の後遺症で右手・

右足が不自由であることも、Yに伝えていた。その後、2014年12月26日、Yは、
Xが字も書けず、パソコン入力も遅いなど予定していた業務ができないとし

て、退職するよう申し向けた。そこで、Xが地位確認等を求めて本訴に及ん

だ。

　裁判所は、Yの主張する解雇理由につき、①障害者雇用促進法５条を持ち

出すまでもなく、Yは身体に相当な不自由があることを承知して Xを採用し

ているのであるから、文字を書くことに相当な困難がある、パソコンを使用

した場合も作業の速度が相当に遅いなどの事情があるにせよ、そうした事情

のみから Xを解雇する客観的に合理的な理由があるとはいえず、② Yが X

に担当させることを予定していた総務的事務についても、Xに担当させるこ

とができないなどと直ちにはいえず、パソコン使用を柔軟に認め、これを伝

22）　労働判例ジャーナル54号55頁
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言用ノートに代替させるなどの相応な配慮を払ってしかるべきであり、Y主

張の事情が解雇の客観的に合理的な理由にはならない、などと判示し、地位

確認請求等を認容している。

　本判例は、使用者の主張する解雇の客観的合理的理由を判断する上で、本

来必要な合理的配慮が提供されていないことを指摘し、使用者の主張を排斥

しており、障害者雇用促進法36条３項の施行前ではあるが、使用者の負う合

理的配慮提供義務を適切に考慮している。法令上の根拠は示されていない

が、【１】阪神バス事件判決と同様の前提に立っているものと思われる。

【７】学校法人原田学園事件

⑴　事案の概要

　Xは、1999年に学校法人原田学園（Y法人）に雇用され、講師、准教授と

して働いてきた。Xは遺伝性疾患である網膜色素変性症に罹患しており、夜

盲および視野狭窄があったものの、長年、中心性視力は維持され、文字の判

読も可能であったが、近年、疾患が進行して文字の判読が困難となった。Xは、

もともと、事実上の補佐を受けていた事務員が退職したことから、2014年以

降、私費により視覚補助の補佐員を雇用していた。

　その後、Y法人は、Xの授業内容や学生への指導等について問題視し、

2016年３月24日に、Xに対し、授業を担当させないという職務変更命令や、

研究室の変更命令などを行った。そこで、Xが、職務変更命令に従う義務が

ないことの確認などを求めて提訴したのが、本件である。

⑵　第一審判決（岡山地裁平成29年３月28日判決23））

　一審の岡山地方裁判所は、職務変更命令の業務上の必要性を判断するにあ

たり、障害者に対する配慮について考慮した。すなわち、Y法人が主張する

学生への指導の点については、「今後、原告（X）が卒業研究を含む全授業

23）　労働判例1146号65頁
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につき視覚補助を受けるとともに、被告学園（Y法人）と協議するなどして、

有効、適切な視覚補助の在り方に改善すれば、原告の授業の一部にみられた

学生の問題行動については対応可能と認められる」「本件学科内で、学生の

問題行動につき、全体としてどのように指導していくか、あるいは、原告に

対する視覚補助の在り方をどのように改善すれば、学生の問題行動を防止す

ることができるかといった点について正面から議論、検討された形跡は見当

たらず、むしろ、望ましい視覚補助の在り方を本件学科全体で検討、模索す

ることこそが障害者に対する合理的配慮の観点からも望ましいもの」とした。

その上で、「被告が本件職務変更命令の必要性として指摘する点は、あった

としても被告が実施している授業内容改善のための各種取組等による授業内

容の改善や、補佐員による視覚補助により解決可能なものと考えられ、本件

職務変更命令の必要性としては十分とはいえ」ないなどとして、Y法人の主

張は職務変更命令の必要性として十分でないとした。そして、裁判所は、本

件職務変更命令や研究室変更命令は、権利濫用であり無効とした。

　本件において、Y法人の行った職務変更命令は、改正障害者雇用促進法の

施行直前であった。そのため、同法36条の３が Y法人の行うべき合理的配

慮の根拠とはされていないが、Y法人が行うべき合理的配慮を検討し、それ

が提供されていないことが判断の根拠にされており24）、障害者雇用促進法36

条の３などの規定の存在が、裁判所の判断に影響を与えていることが分か

る25）。

⑶　控訴審判決（広島高裁岡山支部平成30年３月29日判決26））

　控訴審の広島高裁岡山支部は、職務変更命令と研究室変更命令は全体とし

24）　原告は、職務変更命令に関し、障害者差別解消法８条、障害者雇用促進法36条の３などに定
められた合理的配慮義務が提供されておらず、被告の行為は差別にあたる、と明確に差別の主
張をしている。

25）　九州弁護士会連合会ほか・前掲注（4）153頁では、判決の、合理的配慮を判断した記載部分
につき、「この判示部分がなくとも結論は同じになるとも考えられることから、この判示部分
は補足的なものといえる」とされる。

26）　労働判例1185号27頁



同志社法学　72巻４号［通巻414号］（2020）916 （1398）

て配転命令の性質を有するとして、一体として検討した上で、「控訴人（Y

法人）が本件職務変更命令の必要性として指摘する点は、まずもって、控訴

人が実施している授業内容改善のための各種取組み等による授業内容の改善

や、補佐員による視覚補助により解決すべきものであり、現時点において、

これが解決不可能なものであると認めることはできない」とし、「これらの

一連の業務命令を全体としてみると、実質的には、被控訴人（X）を全ての

担当職務から外し、研究室としては不適当なキャリア支援室での就業を命じ

るものであって、配転命令である本件職務変更命令及び本件研究室変更命令

は、業務上の必要性を欠いており、かつ、労働者に対する処遇としても合理

性を欠くものであって、被控訴人に対し、通常甘受すべき程度を著しく超え

る精神的苦痛を負わせるもの」とした上で、職務変更命令と研究室変更命令

は権利濫用にあたり、無効と判断している。

　本判決も、Xが資格補助を受け、Yと協議するなどして、有効、適切な視

覚補助の在り方を改善すれば、Yが指摘する問題にも対応可能だとする地裁

判決の判断を維持した上で、補佐員による視覚補助による解決の必要性を指

摘しており、職務変更命令の必要性を評価するにあたり、視覚障害者に対す

る合理的配慮を考慮要素としている。地裁判決と同じく、本判決についても、

障害者雇用促進法36条の３において使用者に求められる合理的配慮提供義務

の内容を、職務変更の場面において具体化するものとしての意義を有してい

るとの見解がある27）が、賛同する。

【８】公共職業訓練不合格処分取消等請求事件

　本件は、不利益取扱いに該当する事件であり、また、国家賠償請求におい

て差別が違法であると端的に争っていることもあり、判決も非常に詳しく差

別について論じている。そうした重要な裁判例であることから、本稿でも詳

細に検討する。

27）　労働判例1185号30頁 -31頁
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⑴　事案の概要

　Xは、大学卒業後、教師、警備会社社員などの仕事をしていたが、2013年

に退職した後、同年に広汎性発達障害、高機能自閉症の診断を受け、精神障

害者保健福祉手帳２級の交付を受けた。Xは、2014年４月、被告県（Y）が

実施する2014年度介護職員初任者研修科１（「職業訓練」）の受講を申し込み、

その選考を受験した。なお、当該職業訓練は、職業能力開発促進法４条２項

に基づくもので、国が県（Y）に委託した離職者訓練であり、Yが民間会社
Bに再委託して実施されている。

　職業訓練は、①受講希望者が公共職業安定所で受講を申込み、②受講申込

書の送付を受けた委託先 Bが選考を行って合否を決定し、③公共職業安定

所が合格者に対して受講のあっせんを行って、訓練の受講に至る。②の選考

に合格しないと、事実上、③の受講あっせんを受けられない。

　選考の成績は、応募人数14人中、Xは総合順位８位であった（定員15名）。
Yは、2014年５月１日付で、選考について Xを不合格とした。そのため、X

は受講についてのあっせんを受けることができず、職業訓練を受講すること

ができなかった。

　そこで、Xが Yに対し国家賠償法に基づく損害賠償等を求めて提訴したの

が本件である。

⑵　第一審（高知地裁平成30年４月10日判決28））

　a　判　決

　Yが Xを不合格の判断したことの適法性につき、判決は、以下のとおり、

詳細に判示して、障害者差別であり違法であると判断している。

　①　規範

　障害者権利条約が2014年２月19日から国内的効力を発しており、国際人権

法上、直接差別と間接差別の概念は知られていたが、同条約によって初めて、

28）　判例秘書　L07350237
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合理的配慮の提供の否定という差別概念が導入された。

　国は、同条約を批准するための国内法整備として、2011年に障害者基本法

を改正し、2013年に障害者差別解消法の制定、障害者雇用促進法の改正を行

い、後二者は2016年４月１日から施行された。障害者基本法は、2004年の改

正で、差別禁止を規定していたが、さらに、2011年の改正で合理的配慮に関

する明文を置き、障害の定義に発達障害を含むことを明確にした。また、障

害者差別解消法は、７条１項で行政機関等に対し差別を禁止し、２項で合理

的配慮を義務づけている。そして、改正障害者雇用促進法は、障害者基本法

や障害者差別解消法との整合性を図りつつ、雇用の場での障害を理由とする

差別の禁止や合理的配慮の提供等への対応を行うために改正されたもので、

34条、35条が差別の禁止、36条の２ないし36条の４が合理的配慮の提供義務

を定め、適切に対処する指針として、36条に基づき障害者差別禁止指針、36

条の５に基づき合理的配慮指針が定められている。

　「差別の概念として、直接差別（障害者に対する主観的差別意思を伴った

差別）、間接差別及び合理的配慮の提供の否定が存するところ、合理的配慮

の提供の否定は障害者権利条約によって、国際人権法上は初めて明確にされ

た。障害者権利条約においては、「あらゆる形態の差別」との文言が用いら

れており、直接差別のみならず、間接差別も対象としている」。国内法では、

合理的配慮提供義務について、2011年改正障害者基本法、2013年の障害者差

別解消法と改正障害者雇用促進法により明らかにされた。差別の禁止自体は、

比較的なじみのある概念であるが、間接差別は、障害者差別解消法や障害者

雇用促進法で明示的に禁止されていない。「もっとも、平成25年３月14日付

け労働政策審議会障害者雇用分科会意見書において、車いす、補助犬その他

の支援器具等の利用、介助者の付添い等の社会的不利益を補う手段の利用を

理由とする不当な不利益取扱いは禁止される差別的取扱いにあたるとされ、

上記障害者差別禁止指針において、募集に際し、業務上特に必要ではなく、

障害者を排除するために一定の能力を有することを条件とすることは直接差

別にあたるとされていることに留意すべきである。」
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　そして、Yが実施した職業訓練の選考における差別の違法性を基礎づける

規範としては、行政機関等をも名宛人としている障害者差別解消法が適する

と解されるが、同法は2013年に制定されたとはいえ、2016年４月１日施行で

あり、本件の不合格判定が2014年５月１日であることに鑑みると、直接的に

同法に違反することをもって国家賠償法上の違法を基礎づけることは容易で

はない。特に、合理的配慮の提供については、同法等によってもたらされた

比較的新しい概念であり、ある程度具体的な指針が明確になったのも2015年

のことであるから、本件不合格の判定時において合理的配慮の提供を欠くこ

とをもって違法性を認めるには慎重であるべきである。また、間接差別につ

いても、文言上、同法で明確に禁止されたとはいえないことに鑑みると、や

はり慎重に対応せざるを得ない。「他方で、直接差別の禁止については、必

ずしも格別に新しい概念ではなく、また、基本理念を定める法規ではあるも

のの、障害者権利条約が国連総会で採択される以前である平成16年の段階に

おいて、既に、障害者基本法が改正され、障害者に対する差別の禁止規定が

追加されていたこと、平成26年２月には障害者権利条約が国内的効力を発し

ていること、施行前とはいえ平成25年に障害者差別解消法が制定、公布され

たことに照らすと、本件不合格の判定がなされた平成26年５月１日において

は、障害者に対する直接差別の禁止が、不法行為法上（国家賠償法上）の違

法性を基礎づけるだけの規範的意義を有していたと認めることが可能である

と解する。」

　②　本件における差別の認定について

　裁判所は、以上のように述べた上で、「直接差別は、障害者に対する主観

的差別意思を伴った差別であるところ、差別意思についての直接証拠がある

ことはまれであり、間接事実から差別意思を推認するほかはない。本件職業

訓練の選考に関していえば、少なくとも、原告（X）が、①　原告が障害を

有していたこと、②　原告が職業訓練の選考に応募したこと、③　原告がそ

の受講に必要な資格要件を満たしていたこと、④　それにもかかわらず、原

告が受講を拒否されたこと、⑤　受講者枠は空いたままで残っていたこと等
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の間接事実が客観的に立証されれば、反証がない限り、差別意思が推認され

るというべきである。」として、「③　原告がその受講に必要な資格要件を満

たしていたことについて、どのように認定するか」をさらに検討している。

資格要件については、一般的に Yが基準とする標準（通達の能発55号）に

つき、「ここでは合理的配慮の提供を前提としておらず、純然たる直接差別

の有無を問題としているから、非障害者に課せられたのと同じ標準を、障害

者においても充足したかを論ずべき」であり、「障害がある結果の能力では、

職業訓練を受講・修了するのに支障があるという場合に、資格要件を充足し

ないと判定することは直接差別にあたるとはいえないが、障害の程度を殊更

重く見るなどして能力を実際以下に著しく低く評価し、職業訓練を受講・修

了するのに支障がないのに、支障があると判定することは直接差別に該当す

る」。さらに、判決では、「仮に障害者差別解消法が施行された後の時点での

選考であれば、職業訓練の過程で合理的配慮の提供が行われることを想定し

て資格要件を判定することはありうるところであり、直接差別の判断枠組み

が変容を迫られる可能性も否定できないが、ここではそのように変容された

資格要件の充足性を問題とするものではない」とも述べている。

　③　本件事案へのあてはめ

　裁判所は、本件で問題となる能発55号の③の標準、「その他、公共職業能

力開発施設において職業訓練を受講・修了するのに支障がないと認められる

者であること」を Xが充足するかにつき、本件職業訓練は介護職の初歩の

訓練であって、当該訓練の修了認定の場面ではなく、必ずしも現実的に就職

できる見込みを判定するものではなく、訓練の受講開始前の段階で拒まれる

ことは、およそ介護職に適さないとの評価を受けたものと捉えられかねない

ものであって、最初から門戸を閉ざすに等しいことになること、雇用契約に

おける採用時のように、本来的に契約自由の原則に基づき採用の自由が尊重

されるべき場面とは異なることに留意すべきとする。

　そして、本件では、Xが不合格後に、職業訓練と共通する実務者研修を受

講して修了し、皆勤により成績優秀者とされ推薦状を授与されたことから、
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職業訓練を受講・修了するのに支障がない能力を有していたことが客観的に

立証された、とする29）。

　Yは「面接試験時に明らかになった事情として、①目線が合わないこと、

②面接会場に車で来たこと、③面接に軽装で臨んだこと、④健康面に不安が

あること、⑤臨機応変に対応することができないので訓練に当たって第三者

への加害のおそれがあり、原告が本件職業訓練を受講・修了するのに支障が

あったと面接時に評価したことは適正」と反論するが、①②③⑤の事情につ

いては支障があるとは認められず、④については、Xは、面接の際に、発達

障害があり、通院していることを申告していたものの、それ以外に健康状態

に不安を抱かせるような申告をしておらず、現に不安はなかったのであり、

これらの事実によれば、Xの「面接評価シートの「０」評価の判断理由欄に

記載された「健康」との文言（括弧内略）は、原告の精神面の不調、すなわ

ち発達障害を指していると理解するほかはない。このことは、むしろ、差別

意思を推認できるとする上記の認定に沿う」とする。

　また、選考の方法については、面接担当者を始めとする選考実施主体の裁

量もあるが、私人による契約自由の原則が前提とされている採用の場面とは

異なり、職業訓練の入校選定という選考者において公平かつ平等な選考を当

然に実施しなければならない場面で直接差別の有無が問題となっている以

上、全く司法審査が及ばないということはできず、客観的な観点から、裁量

の逸脱・濫用があったといえるかは審査の対象となる。そして、直接差別が

あると間接事実により推認できるところであるし、受講・修了することに支

障がないか（修了見込）という採点項目以外においても極端な成績評価がな

されていることからも裁量の逸脱・濫用があったと見ざるを得ない、とする。

　最終的に、裁判所は、本件不合格は、Xの発達障害を理由とした直接差別

であり、国家賠償法上違法であるとした。

　なお、Xは、同訴訟において、国に対しても、Y（県）に対して、Xの発

29）　Xは2015年１月以降、介護施設に障害者枠で就職し、控訴審の時点まで、継続的に介護施設
で介護助手等として就労している。
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達障害についての情報提供をしなかったなどとして、国家賠償法に基づく損

害賠償請求を行っていたが、棄却されている。

　b　分　析

　地裁判決は、様々な論点・争点を含んでいるが、大きく以下の三点が指摘

できる。

　①　違法性の根拠となる法規範について

　一点目として、障害者権利条約、改正障害者基本法、障害者差別解消法及

び改正障害者雇用促進法などを詳細に検討した上で、理念規定とはいえ、

2004年改正障害者基本法において既に障害者差別の禁止規定が追加されたこ

と、2014年２月には障害者権利条約が国内的効力を発していること、2013年

障害者差別解消法が制定、交付されたことから、本件不合格判定の時点では、

直接差別の禁止が、国家賠償法上の違法性を基礎付ける、とされた点である。

障害者基本法の差別規定や、障害者権利条約、また施行前の障害者差別解消

法などが、不法行為上の違法性を基礎付けると判断されたとみられる。した

がって、差別の主体が民間事業者ではなく行政という点で違いはあるものの

【１】阪神バス事件以来の裁判例の流れに沿うものといえるが、従前の裁判

例と比較して、障害者基本法４条、障害者権利条約などを明確に根拠してい

ることが注目される。

　②　本件の差別類型について

　二点目として、本判決は、本来、直接差別よりも、間接差別又は合理的配

慮の不提供と評価した方が、事案の評価としては適切だと考えているようで

ある。そのため、判決は、「Yが実施した職業訓練の選考における差別の違

法性を基礎づける規範としては、・・・障害者差別解消法が適する」と指摘

している。その上で、合理的配慮提供義務については、同法施行前であり、

ある程度具体的な指針が明確になったのも2015年のことであって、本件不合

格の判定時に合理的配慮の提供を欠くことをもって違法性を認めるには慎重

であるべきとし、間接差別についても、同法で明確に禁止されているとは言
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えない、としている。この点、【５】O公立大学法人事件判決のように、法

制定後未施行の状況であっても、合理的配慮提供義務が、法の趣旨や理念が

施行前後を問わず妥当するとして、合理的配慮提供義務を導き出すことも不

可能ではなかったとも考えられる30）。

　また、合理的配慮提供義務を前提としない以上、「障害の程度を殊更重く

見るなどして能力を実際以下に著しく低く評価し、職業訓練を受講・修了す

るのに支障がないのに、支障があると判定することは直接差別に該当する」

と、直接差別の中で妥当な解釈を導こうとしている一方で、傍論ではあるが、

障害者差別解消法が施行された後の選考であれば、職業訓練の過程で、合理

的配慮の提供が行われることを想定して資格要件を判定することもありうる

として、基準の変更について判示していることも注目される。

　結果として、直接差別の事例として本件を処理しており（後述の控訴審も

不利益取扱いとして処理している。）、これは、既に検討した裁判例の多くが

合理的配慮の不提供として判断されていることと比較すると、本件の大きな

特徴と言える。

　③　直接差別の立証について

　三点目として、本判決は、直接差別について、障害者に対する主観的差別

を伴った差別であるという定義で、一見、直接差別の範囲をやや狭く解して

いるように見えものの、差別意思については間接事実から差別意思を推認す

るとしている。すなわち、障害のない人に対する基準を、合理的配慮のない

まま同じように適用したという事案も、一定程度、直接差別の範疇に含める

ことが可能になる。2013年３月14日付労働政策審議会障害者雇用分科会や有

力な学説などに見られる、直接差別の拡張の概念を適切に取り入れている。

　障害を理由として異なる取扱いを受けるのではなく、表面上は、直接障害

ではない事由を理由として異なる取扱いを受けることも多いが、まさに、こ

うした場合に備え、間接差別や関連差別という類型が存在する。しかしなが

30）　同旨、山下竜一「最新判例演習室－行政法」法学セミナー764号（2018年）109頁
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ら、客観的な証明で差別意思を推認できるとすれば、結局、関連差別や間接

差別の事例を、ある程度直接差別として救済できることになる。

⑶　控訴審（高松高裁令和２年３月11日判決31））

　Yが控訴し、損害賠償請求の一部敗訴部分について、Xも附帯控訴した。

控訴審判決は、以下のように述べて、いずれも棄却した。

　a　控訴審判決の内容

　①　違法性の判断基準

　障害者基本法は、障害者に対して、障害を理由として差別することを禁止

しており、障害に基づくあらゆる差別を禁止する旨の障害者権利条約も2014

年２月には国内的効力を発していること等に鑑みれば、本件不合格の当時、

障害者に対する障害を理由とする差別の禁止は、国家賠償法上の違法性を基

礎付けるだけの規範的意義を有していた。そして、「上記障害者基本法の文

理等からすれば、「差別」とは、不利益取扱い一般を指すものと解され、また、

障害を「理由として」の行為どうかについては、少なくとも、障害ないしこ

れに随伴する症状、特性等が存在せず、又は不利益取扱いの行為者がこれら

を認識していなかったとすれば、不利益な取扱いが行われていなかったであ

ろうという関係が認められる場合には、これに当たる」。

　もっとも、障害そのものや障害特性等を理由とする不利益取扱いの場合で

あっても、合理的なものであれば、国賠法上違法とはいえないから、障害を

理由とする不利益取扱いが国賠法上違法といえるためには、不合理なもので

あることが必要である。なお、裁判所は、合理的な不利益取扱いの例として、

視覚障害者について、視力が不足することにより、自動車運転免許の付与を

拒絶する場合を挙げている。

　②　本件不合格は差別か

31）　判例集未登載
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　本件不合格は、職業訓練を受けられない結果になるのであるから不利益取

扱いであることは明らかであり、障害を理由としたものかどうかについて検

討する。不合格の理由とされた「健康面」「健康状態」などの「健康」とは、
Xの発達障害ないし精神的障害を指すものと認められ、発達障害ないし精神

障害が存在しなかったか、学校長、面接担当者らがこれを認識していなかっ

たとすれば、本件不合格には至らなかったという関係が認められるから、本

件不合格は Xの障害を理由としてなされたものである。

　そして、障害を理由とする本件不合格の合理性については、本件面接や合

否の判断は短時間のうちに行われることがあったから、面接担当者や学校長

には裁量の幅が認められるべきであり、裁量権の範囲を逸脱濫用したときに

違法となる。「もっとも、憲法その他の法令における差別の禁止規定は、一

定の属性（人種、信条、性別等）を有する者について、歴史的な経緯等から、

社会生活上、そのことから合理的に導かれる評価を超えて、さらに悪い評価

をする偏見、先入観が生じていること、あるいはそのおそれを前提として、

これらの影響を除去することを重要な目的の一つとして設けられてきたもの

であり、このことは、障害による差別禁止についても同様と解され、特に、

精神障害者については、その行動が危険である旨の偏見が社会に存在しかね

ないことを考慮すれば、裁量権逸脱の有無の判断に当たっても、その偏見を

肯定するような判断をすることは許されない」。

　③　本件について裁量権の逸脱濫用があったか

　本件面接での聴取、観察内容から、Xについて他の受験者と比較して相対

的に低い評価をするという程度にとどまるのであれば格別、Xが介護職に就

き、又は実習を行うのが危険であるという判断まで導くことは社会通念上、

不可能である。したがって、危険であるという判断は、それが無意識のもの

であった可能性は高いものの、Xが発達障害（精神的障害）であることに基

づく先入観によるものと推認され、本件不合格は、裁量権を逸脱してなされ

たものであると認められる。

　また、Yが指摘する Xの特性については、事柄の性質だけでみれば、被介
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護者等の安全性と関連性が全くないとまではいえない。しかし、問題は、上

記の事情だけで Xが介護職に就き、又は実習を行うのが危険であるとまで

評価することが合理的かどうかなのであり、およそ安全性に関連性のある事

情があるかどうかではない。「換言すれば、定性的に危険性を肯定しうる事

情があったからといって、定量的にその危険性が高いと評価し得るものとは

いえないのであり、このことは、例えば、伝染性の低い伝染病に関し、伝染

性の程度等を問わずに、伝染病であるから伝染の危険があるとしてその権利

を制限するような場合と同様であるというべきである」。

　④　Yの故意過失の有無

　本件不合格が不利益取扱いであることには故意があり、障害を理由として

いることについても学校長らに認識があった。

　これに対し、学校長らは、本件不合格に合理性があるものと信じており、

故意はなかった。しかしながら、「少なくとも公務員である学校長は、前記

法令等の定めに基づき、不合理な差別に基づく判断をして受講希望者の権利

を侵害する結果を招来しないように判断すべき注意義務、なかんずく、障害

による差別禁止の規範においては、障害において、社会一般に生じている偏

見、先入観を自己も有していないかについては十分留意し、これにより、障

害者に殊更低い評価をしないよう注意するべき義務を負っていた」ところ、

これを怠り、結果、Xに実習等の際に危険性があるかを判断するにつき、X

の障害についての判断を誤った32）から、過失がある。

　b　分　析

　控訴審判決については、以下の四点が指摘できる。

　①　差別禁止の根拠

　一点目として、控訴審判決は、差別が違法となる法的な根拠につき、障害

32）　Yの反論に対する言及の中で、裁判所は、本件は、「危険性を基礎付ける事実がないのに、
障害に対する先入観に基づいて、これを危険と判断した判断の誤りを過失と認めている」と再
度整理している。
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者基本法４条と障害者に対するあらゆる差別禁止を規定する障害者権利条約

「等」から、「障害者に対する障害を理由とする差別の禁止は、国家賠償法上

の違法性を基礎付けるだけの規範的意義を有していた」としており、施行前

の障害者差別解消法などを不法行為上の違法性の根拠とせず、あくまで事件

発生当時に有効だった法令を前提に、障害者差別禁止の法理を導き出してい

る。原審の地裁判決が詳細に引用していた障害差別解消法及び改正障害者雇

用促進法は、意識的に引用していないものと思われる。

　また、控訴審は、後述の裁量を論じる部分で、「憲法その他の法令におけ

る差別の禁止規定」と敢えて憲法に言及しており、憲法を念頭に置いている

ことも注目される。

　②　差別の判断基準について

　控訴審判決は、間接差別や合理的配慮の不提供などについて明示的には言

及していない。「障害を理由とする差別」という文言からは、本件を直接差

別と位置づけて処理しているようにも見える。

　しかしながら、控訴審判決が、「「差別」とは、不利益取扱い一般を指すも

のと解され」、障害を理由としたか否かについては、「障害ないしこれに随伴

する症状、特性等」が存在しなければ不利益取扱いが行われていなかった場

合かどうか、としており、さらに、「障害そのものや障害特性等を理由とす

る不利益取扱いの場合」の合理性の有無を判断すべきとしていることから、

直接差別だけではなく、間接差別及び関連差別をも含めて、「作為による差別」

というくくりで、「不利益取扱い」を位置づけていると考えられる。

　この点で、本件を拡張した直接差別と位置づけた地裁判決とは、相違があ

ることになる。

　そして、控訴審判決は、上記のとおり、「障害を理由とする差別の禁止」

という不利益取扱いの具体的な判断基準を説明している。

　すなわち、障害を「理由とした」か否かについては、「少なくとも、障害

ないしこれに随伴する症状、特性等が存在せず、又は不利益取扱いの行為者

がこれらを認識していなかったとすれば、不利益な取扱いが行われていなか
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33）　「「障害を理由とする差別の禁止に関する法制」についての差別禁止部会の意見」（2012年９
月14日）17頁では、「さすがに障害を直接的な理由とすることに躊躇を覚えるのか、別の理由
が持ち出される場合もある。こうした場合、外形上、又は表面上どのような理由が持ち出され
ているのかではなく、客観的にその理由が何であったのかが問われることになる。」とされる。

ったであろう場合」とされる。

　また、不利益取扱いに該当したとしても、国家賠償法上違法となるために

は、不合理なものである必要があるとする。いったん不利益取扱いとされた

のであれば、差別に該当すると考えられるが、その後、国賠法上の違法性を

判断する際の裁量論に、不利益取扱いについて議論される正当化事由を意識

して位置づけたものと考えられる。

　③　差別の認定

　控訴審判決は、本件不合格は、②で述べた障害を「理由とした」に該当し、

不利益取扱いであると端的に認定する。なお、本件不合格の理由となったの

は「健康面」「健康状態」などの評価であり、直接差別とも関連差別とも評

価できるし、また、既存の基準を Xにそのまま適用したという意味では、

間接差別にも該当しうる事案である。ただ、「健康面」「健康状態」という表

向きの言葉は、結局は Xの発達障害を指していると認定しているので、表

面上の理由ではなく客観的な理由を探求していることになり33）、直接差別と

して取り扱っているようにも思える。

　そして、控訴審は、合理性の有無は、裁量権の逸脱濫用により判断すると

する。その判断にあたり、「憲法その他の法令における差別の禁止規定は、

一定の属性（人種、信条、性別等）を有する者について、歴史的な経緯等か

ら、社会生活上、そのことから合理的に導かれる評価を超えて、さらに悪い

評価をする偏見、先入観が生じていること、あるいはそのおそれを前提とし

て、これらの影響を除去することを重要な目的の一つとして設けられてきた

ものであり、このことは、障害による差別禁止についても同様と解され、特

に、精神障害者については、その行動が危険である旨の偏見が社会に存在し

かねないことを考慮すれば、裁量権逸脱の有無の判断に当たっても、その偏
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34）　前掲注（33）差別禁止部会意見書21頁

見を肯定するような判断をすることは許されない」と敢えて記載しているこ

とが重要である。すなわち、憲法その他の差別禁止規定の目的から、裁量の

判断において、偏見や先入観を前提としたか否かが重要な考慮要素とすべき

ことが明らかにされた。特に、精神障害者については、行動が危険であると

いう偏見が社会にある、という指摘も重要である。

　その上で、本件不合格は、Xに発達障害があることから生じる先入観から、

介護職に就くと危険である判断がなされたと推認している。

　④　差別の認識について

　一般的に、不利益取扱いというためには、行為者が障害又は障害に関連し

た事由を理由として区別、排除又は制限その他の異なる取扱いを行っている

ことを認識していれば（あるいは認識すべきであれば）足り、積極的に相手

に害を加えようとする意図までは必要とされない、とされる34）。

　そのため、本件においても、障害または障害特性等を理由として異なる取

扱いをしていることが明らかであれば、差別の認識として十分なように思え

る。

　もっとも、国家賠償法に基づく損害賠償請求においては、故意過失の要件

が必要であるためか、本判決では、不利益取扱い自体の認識と別に、本件不

合格の合理性に対する認識の故意・過失を検討している。国家賠償法１条１

項の違法性と主観的要件との関係には様々な議論があるところであり、実際、

地裁判決では違法性の判断のみしかなされていないが、合理性に対する故意、

過失まで必要とされるかどうかには、さらに検討が必要かもしれない。
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Ⅲ　障害者差別解消法制をめぐる裁判例と 
憲法14条１項の関係について

１　近時の裁判例の傾向について

　2010年代前半の裁判例の傾向を分析した植木は、障害者差別解消法制の成

立前の時点で、判例上は障害差別禁止法理が定着しつつある、とする。

　Ⅱで検討した近時の裁判例のうち、【１】、【４】から【７】はいずれも労

働事件に関する裁判例であり、使用者が提供すべき合理的配慮について争わ

れたものであった。労働分野で発展した安全配慮義務の概念は、徐々に労働

者への個別の配慮にも対応するようになり（個別化）、合理的配慮提供義務

との類似性が論じられており、障害者雇用促進法改正前までは、一部の場面

でその代替として機能してきた、と指摘されている35）。そのため、労働分野

は、合理的配慮に関して、比較的、注目すべき裁判例が出やすい事件類型と

いえる。いずれにしても、労働の分野では、植木の指摘する裁判例の傾向が、

障害者差別解消法制の成立前後を見ても、定着していることは間違いない。

　他方で、労働に関しない事件でも、例えば、移動の自由、教育、政治参加、

刑事手続などの各場面において、差別を違法としたり、障害への配慮を必要

とする裁判例が従前から存在したと指摘される。【２】【３】【８】などは、

それぞれ、労働以外の場面における裁判例であるところ、そうした場面にお

いても、障害差別を違法とする裁判例の傾向が定着してきたことを現すもの

である。

　次に、特に民間事業者と障害当事者との争いでは、間接適用説を前提とす

る性差別判例及び国籍差別判例の枠組みが、障害差別の問題に適用されてい

ることも指摘される。そして、行政、民間事業者ともに共通する判断枠組み

35）　永野仁美・長谷川珠子・富永晃一編『詳説障害者雇用促進法』（増補補正版）（弘文堂、2018
年）45-47頁（小西啓文）、九州弁護士会連合会ほか・前掲注（4）112頁、200頁など
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として、①障害差別の認定→②正当化事由の検討、という共通の判断枠組み

が採用されているとされる36）。

　これらの傾向は、2013年に障害者差別解消法制が成立して以降、どのよう

に変化したのであろうか。

　【１】阪神バス事件では、Ⅱ【１】に記載したとおり、労働契約上、公序（民

法90条）、信義則（同１条２項）に基づき、配慮を行う義務があるとされて

いるが、さらに、憲法14条１項から合理的配慮義務が導かれることが明らか

にされている。【２】ネットカフェ入店拒否事件も、同様に公序良俗に反す

ることを理由として不法行為の成立を認めている。特に、【１】は、相手方

の過度の負担を具体的に考慮し、正当化事由についても考慮している。ただ、

これらの裁判例は、いずれも、2013年以前に出されたものであり、障害者差

別解消法制の影響を受けていない。

　これに対し、【３】以降の裁判例はいずれも2014年以降のものであり、審

理の過程で障害者差別解消法制を前提とした主張がなされていることが多

く、それに対する応答がなされている。もっとも、これらの裁判例は、いず

れも、障害者差別解消法制の成立前に事件が発生して、判決までの間に障害

者差別解消法制が成立したか（【３】【４】）、障害者差別解消法制の成立後、

施行前に事件が発生したか（【５】【６】【７】【８】）のいずれかであり、障

害者差別解消法制が施行されてから発生した事件ではないため、直接適用を

した事件ではないことに留意が必要である。障害者差別解消法制の施行後、

裁判規範がどのように変化するのかは、さらに時間を置いて検討する必要が

あると思われる37）。

　【３】ゴルフクラブ入会拒否事件は、間接適用説を前提とした上で、憲法

14条１項や国際人権 B規約の趣旨を取り入れて、民法１条、90条、不法行

36）　植木・前掲注（4）16-18頁
37）　施行後に発生した事件が現時点で見当たらない要因は、障害者差別解消法制が施行されたこ

とによる紛争の事前予防効果が一定程度あるのか、自治体や国の相談体制などで一定程度紛争
が解決しているのか、また、施行後４年しか経過していないという期間的な問題であるのか、
様々な見方ができるが、その評価にはいましばらくの検討を要すると思われる。
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為の諸規定などを適用するとしており、【１】【２】と同様の前提に立ちなが

らも、障害者差別解消法の成立などにも言及しており、影響を受けていると

見られる。そして、性別変更を理由として入会拒否されたこと、それが不合

理な取扱いであることを明確に認定した上で、正当化事由を認定している。

その意味では、不利益取扱いという概念が障害者差別解消法で制定されたこ

とも大きな影響を与えたと思われ、【１】【２】よりも判断規範が精緻化して

いる。【５】O公立大学法人事件の判決は、障害者基本法19条２項の努力義

務や、施行前の障害者雇用促進法36条の３の趣旨から、使用者の合理的配慮

提供義務を基礎付けている。その上で、使用者が提供すべき合理的配慮の内

容が具体的に検討された上で、使用者にとって過度な負担ではないことが、

判決において明示されている。使用者が提供すべき合理的配慮の内容が具体

的に検討されたのは、【６】三益興業事件も同様である。

　他方、労働事件で、解雇事由や配転命令などを争う場合、その対象となる

事件類型ごとに、主要な争点となる要件（例えば、解雇事件であれば、労働

契約法16条所定の、客観的合理的理由と社会的相当性の要件）の判断を行う

過程で、合理的配慮の提供義務などについて判断を行うため、必ずしも、差

別の認定と正当化事由を順序付けて判断しない裁判例も見受けられる（【４】

【７】など）。こうした裁判例の中には、【４】日本電気事件のように、提供

すべき合理的配慮の内容を検討した上で、それが相手方にとって過度な負担

であったのかを明示的に分析した方が、より正確な判断が行えた可能性があ

る裁判例もある。これに対し、【５】【６】などは、上記のとおり、提供すべ

き合理的配慮の内容を具体的に検討したものであり、それが提供されていな

いこと、使用者にとって過度な負担ではないことが明示されている38）。これ

らの裁判例からも、仮に、対象となる要件事実の判断の過程で合理的配慮提

38）　差別禁止法理は、「結果の平等」を要求するものではなく、「結果の不平等」を帰結している
「原因」を明らかにするものであり、そうした要件事実を判断することにより、「原因」に焦点
を当てることができる、という指摘は重要である。植木淳「日本国憲法と合理的配慮」法曹時
報87巻１号（2015年）76頁。
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供義務が問題となるにせよ、合理的配慮の内容と正当化事由を意識して検討

すべきことが必要であることが分かる。

　以上から、労働事件も含めた全ての事件類型について、①障害差別の認定

→②正当化事由の検討という判断枠組の意識は、重要であろうと思われる。

　【８】公共職業訓練不合格処分取消等請求事件は、地裁判決と控訴審判決

とで若干内容が異なるものの、障害者基本法、批准後の障害者権利条約など

を根拠に差別禁止法理を導き、国家賠償法上の違法性を基礎付けている（地

裁判決では、施行前の障害者解消法、改正障害者雇用促進法なども根拠とさ

れていること、上記のとおり。）。障害者差別解消に関する法令が揃ってきた

ことから、【１】以来の傾向を維持しながらも、障害者に関する法令を根拠に、

障害差別禁止法理を導き出していると考えられる。そして、まず差別を認定

し、正当化事由は、合理性として検討されていることから、差別の主体が民

間事業者ではなく行政という違いはあるものの、これまでの裁判例と同じ傾

向にある。また、本事件の判決は、地裁判決は、直接差別の拡張を明示して

いること、控訴審判決は、直接差別だけではなく、間接差別及び関連差別を

争う余地があることを示唆していることなどの点でも、重要である。

　以上見てきたとおり、障害者差別解消法制の成立後の裁判例を見ると、成

立前の判決と比べ、①障害差別禁止の法理を導くにあたり、施行前であって

も障害者差別解消法制を解釈上の根拠とすることが可能になり、さらに、障

害者差別禁止法制の前提とされる、障害者基本法、障害者権利条約などにつ

いても明示的に根拠とすることが可能になった。同様に、憲法14条１項など

にも触れやすくなった。施行前であっても、明文化され、また、国で様々な

議論を行った影響は決して小さくなかったのである。そして、②判断規範に

ついて、差別の認定と正当化事由の判断を意識的に分けるという傾向も、さ

らに明確化したと評価できるであろう。今後、さらなる裁判例の蓄積を待ち、

改めて検討を行いたい。
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２　障害差別禁止法理と憲法14条１項の関係

　以上のように、近時の各裁判例では、障害者基本法、障害者権利条約、障

害者差別解消法制の解釈から障害差別禁止法理を導くものが多く、また、私

人間の争いの場合には、公序・信義則や不法行為の諸規定のみを直接の根拠

にすることもある。他方で、【１】【３】のように憲法14条１項が間接的に適

用されると明示している場合、【８】控訴審のように、憲法が差別禁止法理

の根拠であることを示唆する場合なども散見される。Ⅱの各裁判例の分析の

際にも述べたように、いずれの裁判例も、憲法を差別禁止法理の前提として、

または、私人間効力の場面で間接的に適用を図ることで、差別禁止の根拠と

しているように考えられる。

　ところで、障害者差別解消法（及び障害者雇用促進法）は憲法14条１項の

規範を具体化するもの、という見解がある39）。論者は、憲法14条１項は「結

果の平等」を保障するものではないが、「機会の平等の実質化」のために必

要な範囲での作為義務が導かれる場合があり、どのような「原因」による不

平等が違憲であり、どのような作為義務が生じるのかを検討する必要がある、

とする40）。また、別の見解でも、憲法14条１項において定められる平等原則

は、結果の平等ではなく、形式的平等すなわち機会の平等であり、機会の平

等を事実上奪われている場合、機会の平等を現実化・実質化するための「合

理的配慮」が、憲法上求められる、とされる41）。杉山は、障害者を排除する

社会構造を前提とするような取扱いを是正することは、実質的平等ではなく、

形式的平等の要請だとする42）。

　このように、憲法14条１項の定める平等原則の要請の具体化として障害者

差別解消法制を位置づけられるとすれば、裁判例が、上記のとおり、憲法を

39）　植木・前掲注（4）19頁
40）　植木・前掲注（38）75頁
41）　青柳・前掲注（3）347頁
42）　杉山・前掲注（3）『障害者差別禁止の法理』254-260頁



障害差別についての一考察 935（1417）

も前提として、障害差別禁止法理を導いていることと整合するのではないか

と考えられる。

　また、障害を憲法14条１項の中でどのように位置づけるかについては、社

会的身分に該当し、後段列挙事由として位置づけられると理解する見解43）、

障害の状態は個々に違うとしてこれに反対する見解44）があり、未だ確たる

定説がない状況である。本稿では詳細に検討する余裕がなく、今後の研究課

題とするとして、さしあたり、審査基準については、障害を理由とする不利

益取扱いには目的と手段との間に実質的関連性を求める中間審査によって先

入観や偏見による差別か否かを選別する必要がある、という見解を紹介する

にとどめる45）。また、この点で参考になるのは、【２】である。すなわち、

同事件の地裁判決と控訴審判決は、「自らの意思によってはいかんともし難

い」事由を理由として異なる取扱いが行われた場合には、国籍法違憲判決、

婚外子相続分差別規定違憲訴訟などを念頭に置いて、審査密度を高める方向

性を示唆している46）。

　なお、障害をもつ人へのニーズへの理解不足や社会的偏見から生じる差別

的態度は、必ずしも積極的な敵対的行為という形を取るわけではなく、社会

的偏見やニーズへの理解不足は、無視、無関心として現れる、との指摘があ

る47）。そのため、排除対象者の存在を考慮せずに、多数派のために社会構造

が形成され、障害者は、社会的構造から排除されている、と杉山は述べ

る48）。そうした偏見、無意識、無関心を前提として形成された社会構造を是

正することによって不利益を解消するために、間接差別の概念や合理的配慮

43）　植木・前掲注（3）167-170頁
44）　青柳・前掲注（3）347頁、杉山・前掲注（3）『障害者差別禁止の法理』251頁
45）　勝山・前掲注（16）11頁
46）　前掲・尾形注（3）10頁は、合理的配慮の位置づけにつき、「近時の判例が、権利の性質・重

要性のみならず、区別の理由そのものないしその背景に着目して審査の厳格度を高めていた・・・
国籍法違憲訴訟・平成25年婚外子相続分差別規定違憲訴訟がそうであったように、権利主体の
能力を超えた事由がその区別の背景にある点を重視するアプローチ」を示唆している。

47）　青柳・前掲注（3）347頁
48）　杉山・前掲注（3）『障害者差別禁止の法理』第11章、第12章
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法理は存在するとも言える。この点、【８】控訴審判決において、「憲法その

他の法令における差別の禁止規定は、一定の属性（人種、信条、性別等）を

有する者について、歴史的な経緯等から、社会生活上、そのことから合理的

に導かれる評価を超えて、さらに悪い評価をする偏見、先入観が生じている

こと、あるいはそのおそれを前提として、これらの影響を除去することを重

要な目的の一つとして設けられてきた」「裁量権逸脱の有無の判断に当たっ

ても、その偏見を肯定するような判断をすることは許されない」とされてお

り、同様の問題意識に立つものとして注目される。

Ⅳ　小　括

　本稿では、障害者差別解消法制が制定されたことにより、障害差別に関す

る裁判例にいかなる影響を与えたのか、近時の裁判例を整理した上で（Ⅱ）、

近時の裁判例から見える障害差別禁止法理と憲法14条１項の関係について検

討した（Ⅲ）。

　特に、近時の障害差別に関する裁判例の分析から、障害差別解消法制の成

立により、障害差別禁止法理に関する従前の裁判例の傾向が、さらに明確に

なり、差別禁止の根拠の明確化、差別の認定と正当化事由の判断の明確化と

いった影響が出たことが明らかになった。また、裁判例が、憲法や障害者基

本法、障害者差別解消法制を根拠として障害差別禁止法理を導いていること

は、憲法14条１項の定める平等原則、すなわち形式的平等の要請として障害

者差別解消法制が位置づけられるという解釈とも整合するのではないか、と

考えられる。

　本稿では、間接差別、関連差別と合理的配慮の憲法上の位置づけや、2010

年代以前の裁判例の再検討などの課題が、積み残しとなった。また、紙幅の

都合で、障害差別禁止の歴史的な位置づけや、日本における障害者差別解消

法制の評価などは別稿とせざるをえなかった。いずれも、他日を期したい。

　最後となったが、本稿のテーマは、以前から念頭にはあったものの、具体
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化してから、いずれ時間のあるときに、他ならぬ竹中勲先生に相談した上で

論考にしようと考えていた。ところが、竹中先生の突然の悲報に接し、追悼

論集という機会にまとめることになったことは、誠に残念でならない。筆者

は、法学部出身者でもなく、法科大学院在籍時代の２年間、竹中先生からご

指導を賜っただけの関係であるのに、実務家として活動した2009年から2019

年までの十年の間、親切にご指導いただいた。心より感謝し、今後も、でき

る限り憲法訴訟や研究に携わることで、少しでもその恩に報いたいと思う。

竹中勲先生のご冥福を祈りつつ、筆をおく。




