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Ⅰ 国際的動向と問題の所在

日本における労働および雇用の分野において, 多くの障害者は長年に亘り障害をもたない者に

比べ雇用社会からはよそ者的な扱いを受け, 劣位に置かれ, 支援を疎まれ, 権利の主体者として

遇されることもなく, 労働法制の適用範囲から除外されてきた1.

20 世紀の半ば以降, 少数者に対する公正・平等取り扱いを求める権利意識, '70 年代以降人間

の尊厳の具体化に関する問題意識が高揚し, 試練に堪えた努力の成果として, 多くの国において

人種差別撤廃法制や女性差別禁止法制が創設された. 障害者に関しても ILO 条約・勧告や国連

の決議・諸宣言および行動計画等が展開されて, 90 年代にはその成果を踏まえ, 障害者に対す

る差別禁止が立法課題とされた. それは, 人種・女性差別の禁止という大きな流れに沿う方向性

を有していると同時に, それとは異なる固有の課題を内包していることも看過できなかった.

労働および雇用の分野において, 障害を理由とする差別禁止を基軸においた法制が, アメリカ,

イギリスなどを中心に創設され, 一つの雇用モデルを形成した. 他方で, 割当雇用率制の下での

障害者雇用の促進がドイツ・フランスなどを中心に多数の国で進められてきており, もう一方の

雇用モデルが定着し裾野を拡げてきた. EUは両モデルを調整補完し, 相乗的効果を生み出す手

法で 2000 年に EU加盟国に対し ｢雇用均等一般的枠組み指令｣ (以下 EU雇用均等指令) を採択

し2, 2006 年までに一応の整備を終えた. そうした動向に呼応し, とりわけ EU雇用均等指令か

ら多くの影響を受けて, 国連は 2006 年に ｢障害者の権利条約｣ (以下権利条約) を採択し3, 2008

年に発効した.

この潮流は, ｢障害者を他の者と平等に取り扱い, すべての人権および基本的自由を享受し得

るよう処遇する｣ という目的を共通の基盤としており, 日本の法的枠組みを抜本的に見直す法整

備を迫らずにはおかないものとなっている. 日本は, 障害者権利条約への署名には名を連ねたが

(2007), 未だ批准の運びに至っていない.

日本の法制は強いていえば, 割当雇用率制の雇用モデルに帰属する要素を取り入れている.
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1960 年身体障害者雇用促進法において割当雇用率制を導入し, 1976 年に雇用の促進を図るため

民間企業に対しても障害者雇用納付金制を導入し, 義務化がスタートした. しかし, ベースとな

る雇用率自体が極度に低いにもかかわらず, 今日 (2009) に至るまで公的部門も民間部門も共に

法定雇用率を充足した実績はない. 同法は, 障害者を他の者と同様の雇用均等の処遇状況に置く

ものではなく, 障害者一般を群として構造的差別の中に存置したままにしている. そうした点を

否定できないとすれば, 障害者雇用の実効性を確たるレベルに高め得るに足る社会的良識はもと

より法の再構成は避けて通れないことになる.

最も重要視されるのは, 障害を理由とする差別を禁止する法制が確立されていない, というこ

とである. すでに各種の国際人権条約が一様に規定する ｢すべての人権と基本的自由 (all

human rights and fundamental freedoms)｣ を包摂した ｢人間の尊厳 (human dignity)｣ の

主旨を根底に置き, 障害者を客体扱いではなく権利の主体者として位置づけ, 差別の禁止を明示

した法制の創設に一縷の光明を見出す時期が, 到来したのである. そこで, 国際的な法的枠組み

とその内容および主要な柱立てを概観し, 日本の現行法制の評価, とりわけ障害者と障害をもた

ない者との間に存在する平等原則の欠落を見極め, 平等原則と人権相互間の調整原理に基づいた,

障害者の労働権と雇用における均等処遇について考察したいと考える.

Ⅱ 国際的な法的枠組みの特徴と性格

1 主要国の法的枠組み

類型の一つである障害者差別禁止モデルの特徴とその性格は, つぎのごとくである. ｢障害を

もつアメリカ人法｣ (Americans with Disabilities Act of 1990, 以下 ADA) は, 障害者差別禁

止の先駆けをなした法制と評されている. 同法は, 雇用の分野において採用から解雇, すなわち

募集手続きなど雇用にかかわる入り口から出口に至る全局面において, 障害を理由とする差別を

禁止し, それに加え積極的是正措置 (affirmative action) を講じるよう助長し, 合理的配慮

(reasonable accommodation) を義務づけ, 障害を理由とする雇用差別に対し救済措置を講じ

ている4.

ADA の影響を強く受けて制定された, ｢イギリスの障害者差別禁止法｣ (Disabled Dis-

crimination Act of 1995, 以下 DDA) は, 1944 年以来実施されてきた割当雇用率制を廃止し5,

雇用および社会生活の主要な分野における, 障害を理由とする差別を禁止する法制度に転換した.

直接差別の禁止, 間接差別も判例で禁止し, 使用者には障害者に対する優遇措置 (positive ac-

tion) を促し, 合理的調整義務 (reasonable adjustment) を課し, 障害者の請求権と不履行に

対する損害賠償請求を承認している6.

このモデルは, 使用者に合理的配慮 (調整) 義務を課しているが, それは障害者一般の雇用促

進をめざすというよりも, 障害者個々人を対象とする義務を使用者に課して差別禁止を補完し,

雇用の促進を図ろうとする点に特徴がある.
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二つ目の類型である障害者割当雇用率制モデルの特徴は, 障害者一般を集団的に捉え, 使用者

に ｢割当雇用率｣ を課し, それの未充足分を納付金で補充して, 障害者の雇用に資するところに

ある. 後述 EU雇用均等指令の均等待遇原則の遵守指令を受けて, ドイツ・フランス両国は割当

雇用モデルに差別禁止モデルの手法を従来以上に増補する試みを強めたといわれている.

幅広い労働者保護法が存在するドイツでは, 社会法典 (Sozial Gesetzb�cher. SGB 第 9 編 81

条 2 項) において, 障害を理由とする不利益取り扱いを規定し (2001), 障害者対等化法

(Gesetz zur Gleichstellung behinderter Menschen, BGG) で, 社会生活のあらゆる局面での障

害者の不利益取り扱い禁止と平等な参加, そのためのバリアフリーの義務づけが行われ (2002),

一般均等待遇法 (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, AGG) において, 障害を理由とする

不利益取り扱いの防止および排除, それに対する労働者の権利などが包括的に定められた (2006).

割当雇用率制 (5 パーセント) を前提として, 障害を理由とする差別を禁止し (改正社会法典

1994), 合理的配慮義務に当たるとされる適切な措置 (geeignete Ｍa�nahmen) を, 使用者に

一定の作為義務として課し, 障害者の請求権と不履行に対する損害賠償請求を承認している. と

りわけ, 重度障害者 (障害度 50 パーセント以上) の雇用に力点が置かれている点が注目されて

いる7. フランスの割当雇用率制 (6 パーセント) も, 前記指令に基づき差別 (直接・間接) 概念

を補完するものとして, 適切な措置 (mesures appropri�es) が導入された. 雇用率を充足しな

い企業はドイツと同様, 納付金を支払わなければならないが, その実効性確保の手段に特徴があ

る. 助言, 指導, 企業名の公表, 公的取引への参加に対する制限, 制裁的納付金, 罰則, 罰金, 3

年以上に亘り障害者を雇用していない場合は最低賃金の 1,500 倍の制裁的納付金, あらゆる義務

を果たしていない場合は最低賃金の 1,875 倍の制裁的納付金が課されるなど, 極めて厳しい措置

が執られるとされている8.

このモデルの特徴は, 障害者を個別的というよりもすぐれて集団的に捉えて, 雇用の促進を期

すところにあるといえる.

2 EU の理念と法的枠組み

EU は 2000 年, ｢平等取り扱い原則｣ (compliance with the principle of equal treatment)

の理念に基づいて, 障害を理由とする差別を禁止し, 同原則の遵守を確保するために必要な措置

もしくは既存措置の修正を促す指令を発した. 差別禁止モデルか, 割当雇用率制モデルかのいず

れかに調整統一するという手法ではなく, 両モデルそれぞれの核をなす部分を温存し, 車の両輪

として複合的に補完し, 相乗的効果をもたらす整合の手法がとられた. 要するに, 個別的アプロー

チと集団的アプローチが相互に補完し合って, 矛盾なく相乗的効果を生み出す手法を採用したと

ころに, 大きな意義を見出すことができる. それにより, 国連の障害者権利条約ばかりでなく,

多くの国の立法に多大の影響を及ぼすこととなった.

EU雇用均等指令は, すべての雇用分野における職業訓練および就労へのアクセス, 昇進, 再

訓練, 解雇, 賃金を含む雇用条件, 障害 (その他宗教, 信条, 年齢, 性的志向) を理由に, 直接・
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間接差別およびハラスメントの禁止を明示し, それを補完し相乗的効果をもたらす柱として, 就

労分野における使用者の合理的配慮 (reasonable accommodation) 義務と積極的差別是正措置

(positive action) の提供を内容としている9. その具体的内容は, 各国がそれぞれの下位規範に

おいて詳細化している. だが, 障害者の定義については, 加盟国間においてバラつきがあり, 未

だ確定するには至っていない. 例えば, イギリスでは癌や心臓病などの内臓疾患, HIV 感染や

多発性硬化症の患者などの難病も含むとしており, それらは多様であり各国の判断に任せられて

いるのである.

3 国連の理念と法的枠組み

障害者の権利条約は, 締約国は障害のある人に対し, ｢他の者との平等を基礎｣ として, ｢労働

についての権利を認める｣ とし, この権利には, 労働市場および労働環境において, 障害者が

｢自由に選択しまたは引き受けた労働を通じて生計を立てる機会についての権利を含む｣ (27 条 1

項) と規定している. 障害者の職業選択の自由と労働の権利を保障することを締約国に求め, そ

の上で, 労働および雇用についての権利の実現を保障し, 促進するための適切な措置 (立法措置

を含む) として, 11 項目からなる具体的措置の実施を, 締約国に要請している10.

障害をもつ人の労働市場への参入について, ｢国家に義務を課し, 国家自体に責任を負わせる｣

ことによって, 公的部門における使用者に対しては, ｢障害のある人を雇用すること｣ (直接雇用

義務) を, また, 民間部門における使用者に対しては, ｢適切な政策および措置 (積極的差別是

正, 奨励措置その他の措置を含む) の実施を通じて, 民間部門における障害のある人の雇用を促

進すること｣ を締約国の果たすべき義務としている. そして, 合理的配慮 (reasonable accom-

modation) の否定も差別に含まれるとするが, ｢不釣合いなまたは過重な負担｣ を課さない旨の

規定を置いていることや, 間接差別の禁止については言及していないことなど, 重要視される問

題点も少なくないのである.

だが, 権利条約は障害者を保護の客体として位置づけるのではなく, 人権の主体者として捉え

非差別を基調とする基本的な姿勢を打ち出している. 障害を理由とする差別禁止は ｢政治的・経

済的・社会的・文化的・市民的・その他のあらゆる分野｣ において適用される (2 条) としてお

り, EU雇用均等指令の枠組みを超えている.

その際, ｢平等｣ と ｢非差別｣ に関して示された法的概念は, 従来にも増して強い影響を日本

に及ぼすことになると考えられる. 障害のある人の事実上の平等を促進しまたは達成するための,

｢必要な特定の措置は, この条約の定める差別と解してはならない｣ としていることは, 障害者

に対して他の者とは異なる措置 (優遇措置) を講じても差別に当たるものではないということで

ある. 他の者と異なる有利な処遇については, すでにイギリスでも Archibald 事件に関し貴族

院判決 (2004, IRLR 651) は, ｢障害者を他の者より有利に処遇することがただ単に許されると

いうことではなく, 義務づけられている｣ と判旨している11. こうした文脈から割当雇用率制と

合理的配慮に関して, 使用者の ｢営業の自由｣, ｢契約の自由｣ は当然に他の者と異なる措置 (優
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遇措置) によって制約を受ける場合があるものとして構成するよう要請されることになる.

ただし, EU雇用均等指令が加盟国に委ねた障害の定義については, 明言を避け概念を明示す

るに止めている. それは, 障害が社会的要因 (環境上の障壁など) との相互作用から生ずるなど

の困難な問題があり, 形成途上にある概念であること, 各国によってバラつきがあるなどのこと

から, 未だ確定するには至っていないからとされている. いずれにしても, EU雇用均等指令お

よび加盟諸国の法制から多くを取り入れていることは確かである.

Ⅲ 国際的な法的枠組みの特徴と問題点

1 障害者差別禁止の問題点

�) 直接差別の禁止

障害に基づく差別の禁止は, ｢あらゆる形態の雇用にかかわるすべての事項｣, すなわち, ｢募

集, 採用及び雇用の条件, 雇用の継続, 昇進並びに安全かつ健康的な作業条件を含む｣ としてい

る. これらの差別禁止事項は例示的に列挙されたものと解されており, 条約策定過程を通して,

日本における後述福祉的就労形態も, ここにいう ｢あらゆる形態の雇用に含まれる｣12 とされて

おり, 適用対象の要となる雇用形態の一つといえる.

�) 間接差別の禁止

中立的な文言の裏に, 真の狙いが隠されている差別の形態も禁止される. 例えば, レストラン

やカフェへの動物 (犬) の入店禁止は, 盲導犬を必要とする障害者の立ち入りを禁止することに

他ならない. こうした間接差別の例は国連の権利条約では欠落しているが, すでに女性差別の議

論の中で争点とされてきたものであり, DDAの立法過程においても当初から問題視された差別

の形態である13.

�) 合理的配慮の意味・内容

｢合理的配慮｣ は, 障害のある人が ｢他の者との平等を基礎｣ としてすべての人権および基本

的自由を享受しまたは行使することを確保するため, ｢特定の場合に必要とされる｣ もので, ｢必

要かつ適切な変更および調整｣ であって, ｢不釣合いなまたは過度の負担を課さないもの｣ をい

うとしている. この ｢他の者との平等を基礎 (equal basis with others)｣ とは, EU 雇用均等

指令にいう ｢平等取り扱い原則｣ の遵守と同旨といえるが, ｢使用者に著しく過度の負担を強い

ない (not imposing a disproportionate or undue burden)｣ ものとされている点が重要なポイ

ントとなろう.

そこで, ｢……過度の負担｣ という文言は, 条約の成立可能性やより多数の締約国をという期

待度の高さ, さらにいまだ福祉的な施策が進んでいない国や福祉の財源が乏しい国などを考慮し,

｢漸進的に達成していこう｣ という文脈と連動して挿入された, ともいわれている14.
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合理的配慮は, 障害者一般を対象とするというよりも, 障害のある個々人が対象者である. そ

の内容は, ①能力・知識を最大限に活用し, 発展させることのできる仕事の用意, ②企業内での

職業教育の措置, ③企業外の職業教育に参加できる措置, ④障害に応じた作業所の設置と整備,

企業施設, 必要な技術的作業補助の器具・機材・装置, 職場・労働環境, 労働組織, 労働時間の

構成, 具体的には, 人的支援 (手話通訳・口話・筆談, 介助, コミュニケーション等), 労務管

理 (労働時間, 休憩, 休日, 休暇, 配属・配置等), 通勤, アクセス, 医療・通院支援等々につ

いて, 障害の程度の軽重如何に拘らず, すぐれて一人ひとりの障害者のニーズないし個性に合う

必要かつ適切な配慮の実施が要請されることになる.

ただし, ｢……過度の負担｣ となる場合は, 使用者の配慮義務から除外されるとの趣旨と解さ

れるが, 実際の労使関係においても, 条約採択以前に差別禁止を補完する要素として合理的配慮

(調整) を導入していたアメリカ・イギリスにおいて, 経済的整合性とのかかわりで配慮の範囲

や程度が問題視されたのである. 例えば, イギリスでは, DDAの制定過程および発足当初から,

財源をめぐる議論が活発に行われた. 原資の確保に関する懸念は, 経済的負担のアンバランス

(石造りの建築, 二階建てバス等) に基づく不公平感, 実効性確保との関係で使用者の自助努力

だけで対応可能かなどの点が指摘され, 合理的調整の範囲や程度の不明瞭さと重なって, 原資・

予算枠を超えた出費増を招くかもしれないという懸念が使用者の不安材料となったのである.

その場合の判断要素としては, 企業規模, 事業の性格, 業種, 従業員数, 環境の特殊性などが

挙げられるが, イギリスでは, 合理的調整義務の不履行は, ｢重大かつ相当程度である場合にお

いてのみ正当化される｣ との規定があった (2003 年の法改正で削除). ｢正当化される｣ をめぐ

る一連の事案に関して, 判例法理は使用者の利益擁護論から経済的コンセンサスないし障害者と

使用者双方の利益考量論が台頭し, バランス論へと展開し, ついで障害者の利益擁護論・有利な

処遇を容認し, ｢正当化｣ されるとする抗弁権を否認する法理へと展開したのである15.

職業訓練や機材・器具の設置それに伴う出費増と労働能力にかかわる配慮に関しては, 日本に

おいてもどういった措置が適切なのか, その適切な措置を行うことによって労働は可能となるの

か, そうした措置をどこまで行う義務が使用者にはあるのか等々が争点となる可能性は高いとい

える. その点, 出費増が争点とされたイギリスのWilliams v. J. Walter Thompson Group LTD

事件 (2005) が参考になる16.

Ⅳ 日本の現行制度の特徴と問題点

こうした国際的な法的枠組みのなかで, 日本の障害者に関する雇用形態は特異なスタイルに拠っ

ている. 以下, 問題視される主な事項としてはつぎの諸点が挙げられる.

�) 障害の定義について

障害者基本法は, 障害者とは, ｢身体障害, 知的障害又は精神障害があるため, 継続的に日常
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生活又は社会生活に相当な制限を受ける者をいう｣ (2 条) と定義している. 障害者自立支援法

は, ｢すべての障害のある人｣ を適用対象者としているのではなく, 身体障害者福祉法, 知的障

害者福祉法, 精神障害者福祉法および児童福祉法の適用対象者に限定している (4 条). また,

障害者雇用促進法は ｢身体障害, 知的障害および精神障害｣ の 3つに限定している (2 条 2・3・

4 号).

これらの規定から洩れた人の ｢すべての障害者は個人の尊厳が重んぜられ, その尊厳にふさわ

しい生活を保障される権利を有する｣ (障害者基本法 3条) は, 実際は政策上の計画に委ねられ

裁量的扱いを受けることになる. 障害に関する定義を狭く限定している上に, 機能障害と職業上

の障害とは ｢必ずしも結びつくものではない｣ とする国際的一般常識との乖離は明白である.

�) 社会連帯の理念に基づく ｢国民の努力義務｣ と ｢保護の対象者｣

障害者基本法は基本理念として, ｢何人も, 障害者に対して, 障害を理由として, 差別するこ

とその他の権利利益を侵害する行為をしてはならない｣ (3 条 3 項) としているが, 禁止される

差別の類型および権利利益侵害の具体的内容を示す規定は存在しない.

また, 国民の努力義務として, 障害者が ｢社会連帯の理念に基づき, あらゆる分野の活動に参

加することができる社会の実現に寄与するよう努めなければならない｣ (6 条) としている. そ

の上で, ｢国及び地方公共団体は, 障害者の雇用を促進するため, 障害者に適した職種又は職域

について障害者の優先雇用の施策を講じなければならない｣ (16 条 1 項) とし, さらに, ｢事業

主は, 社会連帯の理念に基づき, 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

雇用の場を与えるとともに適切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に努めな

ければならない｣ (同条 2項) としている.

いずれも ｢社会連帯の理念｣ に基づく努力義務に委ねる仕組みになっており, 障害者の労働権

を根拠に, 優先雇用や雇用の安定を図るべき具体的措置を明示する構成にはなっていない. 要す

るに, 障害者は ｢保護の対象として把握され, そのレベルは世論の納得が得られる限度に留まり,

その具体的な仕組みのあり方も, 人権という枠組みには拘泥されない政策的な判断によって組み

立てられて｣17 いるのである.

�) 障害者を分断し, 差別を固定化する就労形態と障害者の労働者像

障害者自立支援法は, 障害者の就労について一般就労と福祉的就労に分断している. 一般就労

(ordinary competitive employment) は, 通常の競争的な条件の下において雇用され, 労働の

対価として賃金を支払われる就業形態のことであり, 福祉的就労 (sheltered employment) は,

一般就労が困難な障害者に対し, 保護された状態での就労の場を提供するとともに, 一般雇用へ

の移行を促進するための職業リハビリテーションが提供される就労形態のことであるが, 一般就

労の機会が得られなければ当該障害者の労働者性は否定され, 社会保険制度への加入もできない

扱いを受けることになっている.
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障害者を分断し, 差を設けて固定化するこのような法的構成は, 障害者が福祉サービスを利用

する際に一定程度の就労可能性からも見離され, 原則 1割の利用者負担を課せられることになっ

ている. 多くの集団違憲訴訟が提起されて, 応能負担か, 応益負担か, 負担の免除かなどの論争

を巻き起こしている現状は, 障害者の就業可能性と職業リハビリテーションに関する判断が, 国

際基準とは著しく乖離していることを証明する訴訟に他ならず, 廃止は免れない悪法といえる.

障害者の労働者性と人権の享受, 労働法の適用対象可能性の問題は, もはや避けては通れない

ところにきている. 障害者が雇われて働くにせよ, 自営業を営むにせよ, 請負・委任・雇傭契約

で仕事をするにしても, 契約の形態は常時一様ではなく, 混合的色彩を伴いがちである. 他人の

指揮命令に服し, あるいは人的・物的支援を得て仕事をするわけで, その服従ないし支援の態様

は人により時により強弱・深浅・大小さまざまであろうが, そこでの就労が労務の提供と見做さ

れず, 報酬が支払われないとすれば, 一切の就労可能性を否認して憚らない振る舞いを継続させ

ることになる. そうした取り扱いを社会的通念かのごとく放置しておくことには, もはや妥当性

はない, 外濠は埋められたのである.

近年の日本においては, 労務供給関係の複雑化・多様化を増殖させる意図的な雇用政策の横行

により, 労働者性を見極める要素が入り乱れ, いわゆる ｢非労働者化｣ の現象が根深く浸透して,

労働者性の判断を難しくしている場面に遭遇させられるが18, 障害者の労働者像は, 雇用社会や

企業内における位置づけおよび労働の実態を見定めれば自ずから明らかとなる. すなわち, 労働

手段の所有・契約内容決定の非対等性 (経済的従属性) や, 企業組織への組み入れ (組織的・集

団的従属性) および指揮命令関係 (人的従属性) といった要素を総合的に斟酌すれば, 割当雇用

率制 (従属性から完全に放逐されるわけではない) の適用如何にかかわらず, あらゆる場面で障

害者の従属労働は疑う余地のないものである. その点, 重度障害者の死亡に関する安全配慮義務

違反をめぐる事案に関し, 逸失利益の支払いを命じた青森地裁判決 (2009. 12. 25) は, 重度障

害者の労働者性および就労可能性を認定した先例といえる.

�) ｢能力｣ への関心のたかさ

日本の現行法制は, 環境の整備, 機材・器具等の開発および人的支援に関し, その具体化を欠

いたまま, 障害者の ｢能力｣ に関心を向けている. 障害者基本法は, ｢障害者がその能力に応じ

て適当な職業に従事することができるようにするため, その障害の種別に応じて……｣ (14 条 1

項) とし, 国および地方公共団体は ｢障害者の職業選択の自由を尊重し｣ つつ, 障害者が ｢その

能力に応じて適切な職業に従事する｣ ことができるための ｢職業相談｣ 等を講じなければならな

い (15 条 1 項), としている. ひたすら, 焦点を能力に当てた構成となっている. その上, 賃金

について最低賃金法は, ｢精神または身体の障害により著しく労働能力の低い者について第 5条

(最低賃金の効力) の規定を適用しない｣ として減額特例を許し, 厚生労働省令の定めにより最

低賃金額からの減額を許す仕組みになっている.

労働に関する適格性の判断要素として, つぎの事項, 例えば, 労働能力の柔軟性, 職業資格・
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免許の取得, 病歴, 職業経験 (熟練度を含む), 勤務態度 (協調性を含む) 等は, 使用者の合理

的配慮との絡まりで紛争の起因となる要素を少なからず内包している. なぜならば, 今日の日本

において就業規則上の解雇事由として記載されることの多い, ｢○○職務に伴う本質的な機能の

遂行に支障をきたす｣, ｢心・身の故障により業務の遂行に耐えられない｣, ｢協調性に欠け職場の

雰囲気を著しく乱す虞がある｣ 等々と認められる場合, といった規定が直截的に適用されてはな

らないのである. それより前に, 障害者の ｢労働｣ と健康・心身・リハビリへの配慮, 事故等の

危険に遭遇しないような人的・物的措置や職場環境の適格性評価を問題にすべきであろう.

この場合, イギリスの人員削減審査基準の評価が争点とされた British Sugar Plc v. Kirker

(1998) 事件が参考になる. 本件は, 出生時から両眼に水晶体脱臼があり, 重度の緑内障のため

両眼の視力は 3／60 で, 部分的視力障害者として認定を受け, 薬剤助手として採用されていた労

働者が, 生産性向上に寄与できなかったことを理由に, 人員削減要員に指名され解雇された,

DDA実施前後にまたがる時期の事案であるが, 日本においても昨今の成果主義・効率主義の下

での派生が危惧される. 雇用審判所 (ET) は, 人員削減査定の評価に ｢他の者と同じに評価す

るという不適正な部分｣ や ｢推測による評価｣ があったことなどを認定し, ｢障害を理由に人員

削減要員に指名され不当に解雇された｣ として, 損害賠償 (103,146 ポンド) を命じた19.

Ⅴ 平等原則と人権相互の複合的, 相乗的効果

上述のごとく国際的な法的枠組みは, 障害者を保護の客体と捉えてきた日本の法的位置づけに

対して, 新たな価値観を視座に置いた法整備を促している. その際, 日本における法的根拠は,

憲法 13 条, 14 条 1 項, 25 条 1 項, 27 条 1 項に求められる.

1 障害者の ｢個人の尊重｣・｢幸福追求権｣ と労働権

憲法 13 条は ｢すべて国民は, 個人として尊重される. 生命, 自由及び幸福追求に対する国民

の権利については, 公共の福祉に反しない限り, 立法その他の国政の上で, 最大の尊重を必要と

する｣ と規定している. ここにいう ｢個人の尊重｣ は, 憲法学においては ｢日本国憲法の根底的

原理｣20 と解されており, 労働法学においても ｢すべての基本的人権の根底にあるのが憲法 13 条

である｣21 としている.

そうした意味合いにおいて, 障害者の人間としての尊厳を喪失させない市民生活と労働生活の

両立を可能にすることを目指す法的根拠は, 憲法 13 条が規定する ｢個人の尊重｣ および ｢幸福

追求権｣ に求められる. したがって, この規定は ｢種々の自由権, 平等原則, 生存権, 労働権,

労働基本権を基礎づける｣ 根拠をなす規定22と解されるものである. ということは, この規定は

自由権の理念と社会権の理念を複合的に補完し, 相乗的効果をもたらす基礎をなす規定として把

握されなければならない, ということである.

障害者も障害をもたない者と同じ様に, 一人ひとりがそれぞれに違う存在であり, それぞれが
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固有の価値を担って, 市民生活のなかで人間の営みの一つである労働の可能性を求めることは,

幸福追求の一環として必然的な帰結といえよう. 障害者の労働生活は生きる上での単なる手段に

留まるのではなく, 仕事にアクセスし労働の機会を得て生きがいを見出すということが, 幸福追

求そのものと密接に連動するという複合性に着目しなければならない.

それは, 生活手段としての労働機会の保障が幸福追求権の保障と深く結びつくことによって,

障害者の ｢人間の尊厳｣ も保障されるということである. そうした筋道に誠実に向かい合うとす

れば, それぞれの固有性を担う人としての ｢個人の尊重｣ と ｢幸福追求権｣ を包摂したものと理

解される ｢人間の尊厳｣ 保障を, 障害をもたない者のそれと平等に法的枠組みの中で認めていこ

う, ということに格別の異論は唱え難いであろう.

２ 障害者の職業選択の自由と労働権

障害者が仕事にアクセスでき, 働き口を得て, 働き続けることに生きがいを実感できることが

可能になれば, 職業生活に繋がる真の ｢幸福追求権｣ を享受できよう. 同時に働くということは,

｢職業選択の自由｣ と関連付けられるところから, 自らが選択した職業生活の実現可能性という

側面をもって ｢個人の尊重｣ 保障に深く作用することになる. この場合, 職業選択の自由は一つ

の経済的自由権であるが, この自由権は資本の要請に係る労働の従属性という枠組み内の自由と

いう限界を避けがたいから, こうした自由権的側面よりむしろ社会権としての性格をもつ労働権

と緊密な繋がりをもつことになる. この労働権は, ｢健康で文化的な最低限度の生活を営む権利｣

としての生存権と密接な相乗関係をもつものとして, 法認されてきたことはいうまでもないこと

である.

自由権規定それ自体では, 国の立法義務を要請するものではではないが, 社会権規定としての

労働権および生存権と複合的に作用し合う相乗的効果に拠り, 単なる障害者差別禁止に止どまる

のではなく, 障害者の ｢人間の尊厳｣ に値する正当な報酬の要素を含む労働の機会, 雇用の保障

を国家に対して要求し得る権利および平等権の実質化のための積極的措置 (割当雇用率制) や均

等処遇の実効性を補完する処遇上の配慮を企業に求める立法を要請できることになる. 障害者の

労働および雇用に関する実効性は, ただ単に非差別であれば足りるということではない. 障害を

もたない者と異なる特定の積極的措置や配慮 (物的支援, 人的支援など) の導入が前提とされな

ければならないからである.

3 ｢平等｣ 概念と ｢特定の措置・配慮｣

憲法 14 条は ｢人種, 信条, 性別, 社会的身分又は門地｣ による差別の禁止を定めているが,

いずれも ｢人の生まれによって決定される条件｣ が例示されている. 明らかに, 人の生まれが

必ずしも条件とはいえない ｢障害｣ は欠落している. その点, それは ｢不合理な差別理由の例

示｣23 ないし ｢不均等取り扱いの禁止が原則であるような事項を列挙したもの｣24 と解する立場が

一般的である.
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そこで, 特定の積極的措置や均等処遇の実効性を補完する配慮を必要とする点において, ｢平

等｣ 概念が問題となる. 憲法学の立場は, ｢憲法 14 条は法律上取り扱いに差異が設けられている

事項と事実的・実質的な差異との関係が, 社会通念からみて合理的な差異であれば同条が禁止す

る差別に当たらない｣25 とし, あるいは, 憲法のいう平等は ｢『みんな同じ』 の強制を意味するも

のでなく, 諸個人ひとりひとりのアイデンティティの発揮を可能にするものだということを, 明

確にするためである｣26 としている. また, 労働法学においても ｢障害者である労働者と他の労

働者との間の機会均等および待遇の実効的な均等を図るための特別な積極的措置は, 他の労働者

を差別するものとみなしてはならない｣27 としている.

こうしたことから日本においても, 差別を禁止した上で, 後述均等処遇の実効性を補完する配

慮義務 (障害者を個別的に捉えた義務) と積極的措置の義務 (障害者を集団的に捉えた義務) を

課すことによる複合的作用の整合性によって, 障害者の雇用の促進に向け相乗的効果をもたらし

得ると考えられる. それは, 個人単位の取り扱いと集団的な取り扱いとを法的に均衡のとれた処

遇措置へと再編することに他ならない.

�) 平等原則と割当雇用率制 (Quota System)

日本においても障害者雇用促進法 (第 3 章 37 条以下) は, 事業主に一定割合の障害者の雇用

を義務づける ｢割当雇用率制｣ と, その割当率の障害者雇用を充足できない事業主から助成金や

調整金の財源を徴収する ｢納付金制度｣ について規定している. こうした仕組みから, 権利条約

の ｢事実上の平等を促進しまたは達成するために必要な特別措置｣ (5 条) に該当する, との見

解は多い.

しかし同法は, 障害 (機能障害) の種類を, 医学的基準に基づく機能障害と職業上の障害とを

結びつける手法に拠って, 上述のごとく ｢身体障害, 知的障害および精神障害｣ の 3つに限定し

た上で, 事業主は ｢社会連帯の理念に基づき……雇い入れに努めなければならない｣ (37 条) と

している. 実際の運用についても, 多くの問題点が指摘されており28, 文字どおり積極的措置と

位置づけるには, 躊躇せざるを得ない側面も多いのである29. 雇用にかかわる障害者差別禁止お

よび違反に対する救済措置の規定を欠いており, あまりに恩恵的・慈善的発想に依拠した雇用促

進策の域を出ていないし, 今日まで雇用率を充足したという実績も皆無である30.

障害者の雇用の促進と憲法 27 条 1 項の労働権保障については, 雇用の量的確保をめざすこと

もさることながら, その質的側面も当然のことながら重視されなければならないのである. 割当

雇用率制が積極的措置としての性格を担うということは, 障害者の差別されない権利の保障と同

時に労働権保障の内実を充足することが軽視されてはならないということである. そうした枠組

みを踏まえて, 国際基準を下回らないことを条件に, 個別性と集団性を整合した均等処遇という

見地から, 現行法を抜本的に見直し修正するか, 後述新法 (仮) と調整統合するかが課題となる.
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�) 処遇配慮義務と使用者の自由権との交差

均等処遇の実効性を補完する配慮義務に包含される諸事項は, 憲法 27 条 2 項が規定する目録

やその他関連法規の規定をはるかに凌駕した内容を, 使用者の履行すべき義務として規定するこ

とになろう. それは, 使用者にとっては目新しい義務ともいえるものであって, 財産権の保障に

含まれるとされる ｢営業の自由｣・｢契約の自由｣ に, 個々の障害者を対象とする新たな制約を伴

うことになる. 要するに, 障害者との労働 (雇傭) 契約の締結は, 従来型の市民法的契約自由に

委ねられるということではなく, 新たな一定枠組みの配慮義務を必然的に伴う, という捉え方を

大前提としなければならないものである.

｢営業の自由｣, ｢契約の自由｣ などの経済的自由権と社会権 (労働権・生存権) との関係では,

自由権の根拠をなす財産権は, ｢他者の生命・健康や尊厳性, あるいは他者の人権との調和｣ と

いう観点からの制約, すなわち, 立法によって処遇配慮に関する義務の枠づけを受けるというこ

とである. 具体的には, 経済的自由権とのかかわりで, ｢過渡の負担｣ が問題となるが, ｢社会権

は経済的自由権に優越するもの｣ と解し, ｢社会権の実現のために経済的自由権が制限される｣

ことを当然視する立場が有力である31.

使用者は人的支援, 物的支援を負うとしても, 必要以上の出費増と手間がかかるのではないか,

という懸念を抱き, そのことが懈怠の理由になるかも知れない. イギリスDDAの制定過程にお

いても, どれぐらいの財源確保を必要とするか, 公的資金の援助ともかかわっての議論が盛んに

行われたのである. その点, 人的支援 (ケア) の範囲・程度が争点とされた Kenny v.

Hampshire Constabulary 事件 (1999) が参考になる32. 脳性小児麻痺に罹患しているが, 労働

意欲と知的能力には何らの損傷もないアナリスト・プログラマーとして採用された労働者の, ま

さに ｢人間の尊厳｣ にかかわる民間企業での事案といってよいのだが, 就業時間中における小用

のケアが争点とされた. 結果的に, 障害のある人を介護・支援する家族や関係者まで合理的調整

義務の対象者とすべきか問題提起した事例となった.

障害者の労働および雇用に関しては, 使用者に柔軟性を踏まえた慎重な労務管理が要請される.

労働生産性に焦点を当てて作成された, 労務提供に関する適格性の判断要素の適用は, 人権実現

に逆行する管理となる虞がある33. 従前から障害者のニーズやアクセス可能性に関して, 雇用す

る側や社会一般の無関心, 知識不足や対応能力の欠如あるいは器具類や設備・環境の不整備といっ

た側面が, 大いにあったことが指摘されている. 将来的に, 人的支援もしくは物的支援の補充,

開発が一層促進され, さまざまな障壁が労働現場や社会において排除されるなど条件整備が整う

につれ, 障害者のニーズと合致した職域および職務遂行の可能性は増すと考えられる.

4 障害者の均等処遇の確保に関する法制の創設

法整備に向け看過されてならないことは, 固有の障害をもつ一人ひとりを対象に ｢人間の尊厳｣

を侵害しない, 実質的な均等処遇が法益とされる構成がなされなければならない, ということで

ある. その場合, 均等処遇の実効性を補完する配慮義務の明記が必要となる. そうした均等処遇
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配慮義務は, 憲法 13, 14 条 1 項, 25 条 1 項, 27 条 1・2 項等に求められ, それの具体的義務内

容を規定する私法規定, すなわち請求権が発生する根拠となる実定法規が求められることになる.

障害者のニーズやアクセス, 平等取り扱いに関し実質的ないし事実上の実効性を達成するため

の, 特定の措置およびそれにかかわる配慮を請求できる根拠を生み出す法制, 例えば, 障害者を

適用対象とする ｢雇用の機会および均等処遇に関する法律｣ の創設が必要とされる. 上述割当雇

用率制を規定する法制と整合補完し, 統合されることも考えられる. そうした法制がベースにあっ

て, 平等原則が障害者にとって有効に機能する現行の妥当な関連法規も複合的に適用されること

が望まれる. さらに, 配慮の細部に関わる事項や手続きに関する事項等々は, ｢細則｣ もしくは

｢実務準則｣ や ｢実務指針｣ などにおいて, 具体的にきめ細かく補充整備することが必要とされ

る.

かかる均等処遇配慮が実効されなかった場合, 当然, 憲法違反を主張することになるが, 結局,

損害賠償は民法 709 条を根拠に請求するか, あるいは, 侵害された法益が契約上の義務履行と関

係がある場合は, 同 415 条を根拠に債務不履行による損害賠償を請求することになる. この場合,

民法 2条の ｢個人の尊厳｣ は, 私人相互間において解釈基準とされるべき規定である. 障害者の

諸権利が必ずしも保障されていない現実社会の中では, ｢個人の尊厳｣ は諸権利を実質的に実現

するための解釈原理として援用されなければならない. この場合, 平等取扱義務, 安全配慮義務,

健康配慮義務, セクハラ防止義務などをめぐる判例法理は適宜参考にされるものと考えられる.

Ⅵ 紛争解決と実効性確保の手段

つぎに, 紛争解決と実効性確保の手段をどのように構成するかが問題となる. 最も多い紛争は,

使用者の均等処遇に関する配慮義務の履行をめぐる事案と予想されるが, 新しい法制が社会規範

として定着することが, 真に重要である点を考慮すれば, まずは, 企業・事業内での解決手段と

して不服申立 (苦情処理) 制度の活用が必要となる. それが暗礁に乗り上げた場合の ｢話し合い｣,

｢相談｣, ｢指導 (障害者の雇用に関する計画書の提示)｣, ｢調停｣ 等の調整的機能をもった第三者

的救済機関の設置が必要となる. 調停までに決着がつかない場合は ｢勧告｣ を発し, ついには

｢企業および事業主名の公表｣ という緩やかな手順を経て双方の納得を得る役割を担う機関が考

えられる. 行政 (権) の紐付き的要素を排し, 中立的・第三者的性格を強く堅持するため, 障害

者・障害者団体および難病等に関する専門性を有する人の参加が不可欠となる.

つぎに司法上の救済として, 障害問題に精通した人を構成員とする裁判的機能が考えられる.

イギリスの ｢審判所 (Tribunal)｣ のような迅速性, 専門性, 安価さに力点をおいた機関, そこ

で決着がつかない場合には一般の裁判所 (Court) に提訴する仕組みで解決の可能性は繋げられ

る. もとより, 始めから一般の裁判所への提訴が禁じられるものではないので, どちらのルート

を選ぶかは当事者の自由であるが, 障害問題に関する専門性が際立って重要な位置を占めること

になると考えられる.
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Ⅶ おわりに

おわりに当たり, つぎの 3点について述べておきたい.

まず一つは, ｢障害者にも労働法の適用を｣ とする一部の急かせる声には, にわかに賛同し難

い. あけすけにいえば, 現行の労働法制はそもそも障害者を念頭において構成されているわけで

はない. その上, '80 年代半ば以降の労働法制の改革は, 労働者の精神的・身体的健全性や雇用

の安定性の確保といった方向に必ずしも向かったとはいえず, いまや著しく危殆に瀕した状態の

労働現場や雇用現場も出現するに至っており (労働者の生命・身体の危険, ワーキングプアーの

増大など), 誰のための労働法制であり解釈論であるのか不明瞭な部分が増幅している. そうし

た現実を見極めないで, いたずらに ｢労働法の適用｣ を急ぐことは, 外形を取り繕って事を急ぐ

に等しく, 却って障害者の人権侵害や労働生活への不安を招来し, 障害者を惑わすばかりか, 失

望させる虞が少なくないからである.

このことを正確に認識した上で, 二つには, 法整備への取り組みに関して, 少なくとも国際基

準を下回る要素を留保もしくは放置されることを許してはならないということである. 人権に関

する条約それ自体についての日本政府の今日までの消極姿勢が問われることになる. 未だに締結

していない重要な条約も多いし34, 急ぎ締結した条約に関する法整備は未完のまま放置されてい

る部分も多いのである35. 例えば, ILO の ｢障害者の職業リハビリテーションおよび雇用に関す

る条約｣ (159 号) は, ノーマライゼーションの理念に基づく平等概念を実施することを要請し

ており, 日本もすでに批准して (1992) 久しいのであるが, それの勧告にも正面から取り組むこ

となく, その理念の実施に向け誠実に対処してきた国との違いは年を追って拡大した36.

また, ｢同一価値労働同一報酬の原則に関する条約｣ (100 号) についても, 批准されて (1967)

久しいが, 国内法の整備と運用は不徹底であり, 3 労組が合同で労基法運用の改善, 職務評価の

確立および男女賃金格差是正等の措置に関して ILOに申し立てている. さらに, ｢結社の自由お

よび団結権の保護に関する条約｣ (87 号) については (1965 批准), とりわけ消防職員に関する

幾度かの勧告も生かされていない等々, 頑迷な国際基準の無視ないし留保の日本型スタイルが維

持されてきた. 勧告には法的効力がないとはいえ, 国際人権条約の重みを理解して, 国際的にも

筋道を通すという, 政府としての責任や適用能力を疑わずにはいられない.

その三は, 財源問題や外部労働市場の整備などを含めた説得力ある構想の提示が課題となって

きたが, それを構築する担い手として, 労使双方それぞれの立場からの取り組みが不可欠だと考

えられる. イギリスでは DDAの制定前に, TUC は組織内における役員や一般組合員に対し調

査を実施し, 障害問題への関心度の低さや無理解な点などを急ぎ反省して, 障害者のニーズやア

クセスに関する掘り起こしあるいはオルグを行い, 障害者の要求を組み立てるなどの運動に取り

組んだ. 使用者の側も上述のごとく資源や予算枠の問題に真剣に取り組まざるを得なかったので

ある.
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今日の日本では, そうした労使双方の課題や対応策について極めて関心が低く, 市場の整備に

向けた世論形成への働きかけは低調な状況にあるといわざるを得ない. 障害者を労働市場に迎え

入れるに当たって, とりわけ労働者側の行動を通した意識改革ないし法整備・条約批准への社会

的コンセンサスの形成は, 未だ醸成されていない. 障害者の意思を尊重し, ニーズを集約, 確認

することなしには, 障害に関する個別的側面と集団的側面への目配りとそれを整合させること,

労働市場の整備と繋がりをもたせることなどはできないであろう.

障害者を ｢保護の対象｣ として把握し ｢人権という枠組み｣ には拘泥されない, 従来型の政策

的な判断枠組みから脱却するためにも, 拙速を避け, 社会および企業における環境整備, さらに

教育, 交通・移動, 消費などをめぐる論争の, 広範囲で総合的な蓄積を踏まえた展望がなされな

ければならないのである.
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厳しい所見が出されている｣ と指摘している.

36 1983 年採択は, ｢批准国は, 国内事情および国内の可能性に応じて, 障害者の職業リハビリテーショ
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