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１　はじめに

イギリスでは障害差別禁止を担う法律として，

2010年平等法（Equality Act）がある。同法は，

障害差別だけでなく，９つの保護特徴（年齢，

障害，性別再指定，妊娠・出産，婚姻・民事パー

トナーシップ，人種，宗教・信仰，性別，性的

指向）を理由とした差別，ハラスメントそして報

復的取扱いの禁止や，公的セクター平等義務 (1)や

ポジティブ・アクションのような平等促進措置に

ついて規定する。同法が対象とする領域は広範

であり，具体的には，サービス・公的機能，不

動産，雇用，教育，組合が対象となる。

平等法制定以前，障害差別に対しては1995年

制定の障害差別禁止法（Disability Discrimination 

(1) 公的セクター平等義務について杉山 2017a，
2017b。

Act. 以下，DDA），性差別に対しては1975年制

定の性差別禁止法というように，保護特徴毎で

差別禁止立法が乱立していた。そこで同法は，

各差別禁止立法の調整と平等促進を支援する法

律の強化という２つの目的を達成するために制

定された（Keter and Business & Transport Section 

2009: 11）(2)。

禁止する差別類型について平等法は，直接

差別（13条），起因差別（Discrimination arising 

from disability. 15条），性別再指定差別（16条），

妊娠・出産差別（17条・18条），間接差別（19

条）(3)，そして合理的配慮義務の不履行（21条）(4)

を定める。しかし９つ全ての保護特徴に対して

(2) 平等法の制定経緯や意義に関する邦語論文とし
て，宮崎 2010や鈴木 2010等。

(3) 間接差別について杉山 2016c。
(4) 合理的配慮義務の不履行について杉山 2016a，
2016d，2017b。
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同法は，同じ差別類型を禁止しているわけでは

ない。障害差別については，直接差別，起因差

別，間接差別，合理的配慮義務の不履行という

４つの差別類型を禁止する。このうち，起因差

別と合理的配慮義務の不履行については「障

害」のみが禁止される差別類型である（25条）。

なぜ，平等法は，障害に対して，起因差別と

合理的配慮義務の不履行を禁止する差別類型と

して設けたのだろうか。そこで本稿では，特に

起因差別に焦点を当て，その規範構造と禁止す

る意義を検討する (5)。

２　イギリス障害差別禁止法理

⒜　障害差別禁止法理の形成と意義　平等法

が，「障害」のみに対して起因差別を採用した

ことは前述の通りである。とするならば，他の

保護特徴に対する差別領域には存在しないが，

障害差別領域には起因差別を導入しなければな

らない理由があるはずである。これを検討する

にあたり，そもそも，どのように障害差別禁止

法理がイギリスにおいて形成され，位置づけら

れてきたかを確認することは有益である。

イギリスにおいて，障害差別禁止法理は

DDAに端を発する。DDAは，雇用，サービス

提供，不動産そして教育といった場面における

障害を理由とした差別を禁止するとともに，平

等促進を規定する法律である。DDAは，幾度

となく改正を繰り返し，2010年に平等法が制定

される際に廃止された（平等法附則27）。DDA

が形成した障害差別禁止法理は，平等法が引き

(5) 平等法の基本構造に関する邦語論文として，川
島 2012。

継いだ（杉山 2016a: 第８章）。

そもそも，このDDA制定の契機となったの

は，障害者運動である。この運動は，他者依存

的で劣位な存在として生きることを障害者に押

し付ける障害者像を克服し，非障害者との平等

な地位の保障を目指して，特に1970年代から

DDAが制定される1995年にかけて展開された。

したがって，DDA及び平等法の根底には，主

体的で対等な存在として生きることに対する障

害者の渇望がある（杉山 2016a: 第１章）。

ｂ　障害モデル　このような障害者運動の展

開の背景には，障害者団体によって構築された

障害モデルである社会モデルの存在がある。も

ともとイギリスでは，医学モデルに基づいて障

害に関係する法制度を制定・運用してきた。こ

の医学モデルとは，障害者が障害を持つがゆえ

に被る損害を障害者自身のインペアメント（身

体的・知的・精神的機能障害）の結果として生

じたものとして捉え，障害者が被る損害は障害

者自身の個人的な悲劇とする障害モデルである。

このように非障害者よりも能力・条件が劣った存

在として障害者が描かれることで，社会的弱者

としての障害者を保護するために，障害者福祉

法制度が充実した（杉山 2016a: 30-33）。

しかし，1970年代以降，障害者が障害を持つ

がゆえに抱える損害は，社会が障害者の存在を

考慮しないで構築されたことに原因があると強

調されるようになる。障害者団体である隔離に

反対する身体障害者連盟（Union of the Physically 

Impaired against Segregations. 以下，UPIAS）は，

障害者を完全な社会参加から切り離し排除する

ことによって，障害者は，インペアメントだけで

はなく，さらに社会的障壁が課されることにな

るという。そしてUPIASは，これにより障害者
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が社会において抑圧された存在になると，主張

した。このように彼らは，障害者が障害を持つ

がゆえに被る損害について，インペアメントと社

会的障壁 (6)の二重構造で再定義した（インペア

メント考慮型社会モデル）（UPIAS and DA 1976: 

14）。したがって，ここでいう社会的障壁とは，

障害者の存在をほとんど考慮しなかったために，

主流な社会活動への参加から障害者を排除する

ような，現在の社会体制から生じる障害者に課

す活動への損害（disadvantage）又は制限を指す

（杉山 2016a: 33-38）。

この社会的障壁の顕在化は，障害差別禁止法

理の形成に大きな影響を与えた。なぜなら，障

害者の位置づけ方が，自身のインペアメントゆ

えの個人的悲劇者から，非障害者と対等な能

力・条件を有しているのに，非障害者にとって

優位である偏頗的な社会構造によって，不当に

別異取扱いされる存在へと転換したからであ

る。そして，これにより，他の保護特徴と異な

り，障害差別においては，社会構造を理由とし

た差別も救済対象として捉えられるようになっ

た。ここで，この社会的障壁を理由とした差別

は，一見して分からないものも存在することに

注意する必要がある。すなわち，車椅子に乗っ

ている障害者が，設計上の理由でバスを利用で

きないことが差別かどうか（言い換えると，問

題のバスの設計が，救済されるべき差別を生み

(6) これまで筆者は，「社会的障壁」ではなく「社会
から生じる障害」と記述してきた。しかし，障
害者差別解消法が，「障害がある者にとって日常
生活又は社会生活を営む上で障壁となるような
社会における事物，制度，慣行，観念その他一
切のもの」を社会的障壁と定義したので（２条
２項），筆者も社会的障壁という用語を用いる。

出す社会的障壁かどうか）という，容易に判断

できないような事例も問題となるのである。そ

して，以上のような社会的障壁の存在こそが，

起因差別禁止の導入を促す要因となった。

３　2010年平等法の基本構造

⒜　障害　本稿の議論に関係する部分のみ，

平等法の基本構造を確認しておこう。まず，本

稿が取りあげる「障害」とは，身体的もしくは

精神的インペアメントをもち，そのインペアメ

ントが，通常の日常生活活動を送る能力に重大

かつ長期的で不都合な（adverse）影響を及ぼす

ものを指す（６条１項）。そして，このような

障害を持つ者を「障害者」という（６条２項）。

平等法における障害は，インペアメントと社

会的障壁の２つの要素で構成されている（イン

ペアメント考慮型社会モデル）。インペアメン

トも社会的障壁も，種類や程度，そして所属し

ている環境等に応じて，個人ごとで異なるの

で，障害は個別具体的で文脈依存的なものであ

る（杉山 2016b: 428-429）。

ｂ　サービス提供・公的機能　また，前述の

通り平等法は，サービス・公的機能，不動産，

雇用，教育，組合という領域を対象にする。そ

こで同法は，初めに主要概念として差別類型の

基本構造を規定し（13条～22条），その上で適

用領域ごとに合致するように個別的に調整を加

えている。本稿では，基本的に公的機能領域

（public functions）を中心に検討を行う (7)。

同法は，公的機能領域をサービス提供領域

(7) 1998年人権法における公的性質を持つ機能と同
じ意味である（平等法31条６項，人権法６条３
項b号）。
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と密接に関わるものとしている。まず，サービ

ス提供者について確認しよう。平等権利員会

（Equality and Human Rights Commission. 以下，

EHRC）によると，サービスとはサービス提供

者によって運用される商品や施設も含むもの

で，同様にサービス利用者とは公的機能や商品

や施設などのサービスを利用する者をいう（行

為準則2016: para.1.23）。同法の対象となるサー

ビスの射程は広範であり，一般市民が入ること

が出来る場所にアクセスし利用することであり，

また公的・私的の両方を含む（ibid. para.11.3）。

サービスは，賃金が発生するか否かを問わな

い（ibid. para.11.4）。これに対して公的機能と

は，公権力又は私的組織を含んで他者によって

行使される公的性格の機能に関連するものを指

し（ibid. para.3.7），公的サービスの受給資格の

枠組を決定・権限付与するといった法的権限や

義務をいい（ibid. para.1.8），他には例えば法の

執行，ライセンス供与などがある（para.11.16）。

公的機能は，公権力が運用するものに限らない

（ibid. para.11.14）。適用除外として，議会，制

定法の準備（preparing）・制定（making）・検討

（considering），司法機能（judicial functions），軍

隊，そして安全保障サービス等がある（附則３，

行為準則 2016: paras.11.54-11.58）。

４　起因差別の条文構造

⒜　条文規定　平等法は，障害者の障害の結果

生じた事柄を理由（because of something arising in 

consequence of disabled person’s disability）に，行為

者が障害者に対して不利益取扱い（unfavourably）

をした場合，そしてこの扱いが，正当な目的

（legitimate aim）のための適切な手段（proportionate 

means）に適う意味であることを証明できなかった

場合，行為者は起因差別をしたことになると規定

する（15条１項）。しかし，この行為者が，問題と

なる障害者が障害を持っていたことを知らなかった

（又は知ることが合理的にみて期待できない）場合，

１項は適用されない（２項）。

ｂ　直接差別条文との比較　起因差別の条文

構造を理解するために，全ての保護特徴に対し

て禁止される直接差別の条文と比較をしてみよ

う。平等法における直接差別とは，障害を理由

に（because of disability(8)），行使者が他者を扱

う（もしくは扱うであろう）よりも障害者を不

利に扱った（less favourably）場合，直接差別を

したことになる（13条１項）。

起因差別と直接差別の条文を比較すると，両

者とも，行使者による取扱い――起因差別は

unfavouablyな取扱いであるのに対し，直接差

別は less favouablyと文言は異なるものの――を

問題視している点で，基本構造を同一なものと

する。このように基本構造が同じにもかかわら

ず，両差別類型の違いとして次の４つが指摘で

きる。①不利益取扱いの理由について，直接差

別は「障害そのもの」であることに対して，起

因差別は「障害者の障害の結果生じた事柄」を

対象にしている（行為準則 2016: para.6.4）。②

直接差別には他者との比較が明文で規定されて

いるのに対し，起因差別はそのような規定は存

在しない。③直接差別には正当化の余地がない

のにもかかわらず，起因差別には正当化の余地

がある。そして④起因差別は，行為者が問題と

なる障害者が障害を持っていることを知ってい

(8) 条文は，障害（disability）ではなく，保護特徴
（protected characteristic）と規定する。しかし，
便宜上，本稿では障害と読み替える。
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た又は合理的に知ることを期待できた場合に生

じる（注釈69）。裏を返せば，起因差別は障害

者の障害の存在を合理的に知る由がなかった場

合，発生しないことになる。これに対して，直

接差別には，差別行為者の障害者の障害に関す

る認知の要件は存在しない。

前述の通り，直接差別と起因差別の基本構造

は，行為者による取扱いを問題にしている点で

同じである。にもかかわらず，不利益取扱いの

理由や正当化の余地の有無など，その内容が大

きく異なる。そして，根本的に違うのは，直接

差別は平等法の保護特徴全てに適用するのに対

して，起因差別は「障害」のみである。とする

ならば，これらの両差別類型の違いを生み出し

たのは，「障害」という保護特徴の性格に帰属

するといえるだろう。

５　起因差別の導入経緯

起因差別は，平等法で新しく導入された差別類

型である。しかし，起因差別は，実質的にDDA

の関連差別（disability-related discrimination）規

定を置き換えたものである（Wadham, Robinson, 

Ruebain and Uppal 2016: 37）。ここでいう関連差別

とは，障害を理由に障害者を不利に取扱い，かつ，

その取扱いを正当化できないことをいう。そこで，

まずDDAの関連差別の導入と変遷を確認し，続

いて，起因差別への転換の経緯を見ていこう。

５．１　DDA関連差別の採用理由

⒜　採用経緯　DDAは，1995年制定当初か

ら公権力 (9)に対する差別禁止を対象領域とし

(9) Disability Discrimination Act 2005によって1995年

て規定していたわけではなく，2005年DDA改

正法によって新たに導入された（杉山 2016d: 

62）。しかし，関連差別自体は，同法の制定時

点から採用されていた。

1995年DDA制定当時，イギリスでは性差別

禁止法や人種関係法が差別禁止立法としてすで

に運用されていた。同法らが禁止していたの

は，直接差別と間接差別であった。こうした

中，DDAは意識的に，直接差別と間接差別で

はなく，関連差別と合理的配慮義務の不履行と

いう２つの差別類型を禁止する差別として選択

した。

DDA制定の際に議会で示された関連差別の

採用理由について，Williams Hague下院議員

（当時・障害者担当大臣）は，障害者が直面す

る現実的な問題を解消するために，関連差別を

選択したと説明する。そして彼は，この差別類

型を，間接差別にも直接差別にも対応できるも

のであると捉えた。例えば，カフェへの犬同伴

禁止ルールを想定すると，これにより盲導犬同

伴の視覚障害者の入店は拒否されるし，また，

このルールは間接差別の推定（prima facie case）

でもあるとした（HC Deb 24 January 1995 vol. 

235 cc. 150, Lawson 2008: 131-132）。

この盲導犬同伴のカフェ入店拒否の事例に照

らせば，DDAは，障害差別領域においては直

接差別（盲導犬を連れた視覚障害者に対する入

店拒否）と間接差別（犬同伴禁止ルールを設け

ることで実質的に盲導犬を連れた視覚障害者の

入店拒否を行う）を同様に扱えるという認識の

もとで，障害者が実際に経験している問題を解

DDAに加えられたのは，公的機能ではなく，公
権力（public authority）であった。
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消するために，正当化の余地がある平等取扱原

則違反としての関連差別を導入した。

ｂ　直接差別・間接差別との関係　その後，

EUの雇用枠組指令の影響を受けて，2003年に

雇用領域に直接差別概念が導入されることにな

る (10)。障害差別禁止法理は，直接差別ではなく

関連差別を意識的に採用したからこそ，後で明

文規定された直接差別の位置づけが問題になっ

た。この点，2003年DDA改正規則草案に対し

て労働年金省は，直接差別を次のように説明し

た。雇用領域に新たに導入された直接差別は，

特定の障害を持つ人たちの雇用に関する“全面

禁止”（blanket ban）というような，純粋に障

害者であることのみを理由としてなされる偏見

的取扱いを違法とすることにある (11)。行為準則

によれば，具体的には，使用者が，一般化され

たステレオタイプ的な障害観とその障害による

影響の想定，そして障害を持つことに対する偏

見を理由に不利な取扱いを行なった場合，直接

差別となる（行為準則 2004: 4.8-4.9, 杉山 2016a: 

82-83）。

このようにDDAは，直接差別を，障害を理

由としたステレオタイプ的でかつ正当化の余地

がないもので，限定的なものとして捉えた。そ

して，関連差別を“肢体不自由ゆえに歩けない

ことを理由に雇わない”等を含めて，広い対象

を有するものとして捉えていた。

直接差別禁止が規定されない雇用領域以外

の領域においては，DDAは，関連差別禁止規

(10) �e Disability Discrimination Act 1995 （Amendment） 
Regulations 2003・注釈 . 

(11) The （Draft） Disability Discrimination Act 1995 
（Amendment） Regulations 2003: Explanatory Note 

and Supplementary Questions, paras. 31-32.

定が直接差別禁止の役割も担うものとして捉

えられ続けた。最後までDDAは公権力に対し

て直接差別禁止を明文規定しなかったが，K. 

Monaghanは，公権力への関連差別禁止につい

て，直接差別にも同様の働きを期待できるも

のとし（Monaghan 2004: 188）(12)，さらに，同差

別類型の射程を，直接差別より広く，間接差

別をも包摂すると位置づけた（Monaghan 2007: 

355-356）。

⒞　「障害」という特徴の法的把握　このよ

うにDDAが関連差別を採用したのは，「障害」

という特徴の把握が背景にある。前述の盲導犬

同伴の視覚障害者のカフェ入店拒否の事例で整

理してみよう。この事例において，視覚障害そ

のものはインペアメントであり，盲導犬同伴で

あるために被る視覚障害者の損害は，社会構造

を媒介にした損害なので，社会的障壁といえる。

社会的障壁は，障害者の存在を考慮に入れな

いで構築した社会に存在する排除構造を問題視

する。したがって，ここには，障害者の能力・

条件の問題は存在しない。つまり，この事例に

おいて，盲導犬同伴の視覚障害者がカフェに入

店できないのは，問題となる視覚障害者に責任

があるわけではない。盲導犬がいなくても生活

に支障がない非障害者基準で構築した社会でカ

フェを運営した結果，たまたまこの基準から外

れた障害者が不当に排除されたことが問題なの

である。ゆえに，このような基準を採用したカ

フェ側に責任が求められることになる（関連差

別の認定）。したがって，関連差別が対象とし

(12) 公権力への差別禁止規定導入前の書籍なので，
正確には公権力に対する差別禁止規定と同編の
商品・施設・サービス領域についての見解であ
る。
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ているのは，「社会的障壁」となる。しかし，

当然，障害者のために，社会を全面改正させる

ことは現実的ではない。そこで，不利な取扱い

の原因が，社会構造に関係する場合には，障

害者自身が社会の構成員であることを踏まえ，

正当化の余地を残している（杉山 2016a: 211-

212）。

５．２　DDAの関連差別規定

⒜　条文　このような関連差別について，

DDAは，差別の定義それ自体は同じであるが，

正当化の審査に関して適用領域ごとに規定を

変えていた（Lawson 2008: 130, McColgan 2003: 

583）。公権力による関連差別についてDDAは，

公権力が障害者の障害に関連する理由に基づい

て，障害者を，その理由が適用されない（又は

適用しないであろう）者よりも不利に取扱い

（less favourably），かつ，その取扱いを正当化で

きない場合，問題の障害者に対して差別をした

ことになると定めていた（21D条１項）。ここ

でいう正当化の抗弁について同法は，２種類の

方法を提示した。第１に，公権力の意向におい

て，次の①～④の条件のうち１つ以上に合致す

る場合，そして，全ての状況を鑑みて，その意

向が合理的である場合は，その取扱いは正当化

される。①障害者本人を含んで，人々の健康や

安全を危険にさらされないようにするために必

要である。②障害者が法的強制力のある同意の

締結又はインフォームドコンセントが不可能で

ある。③超過的なコストが必要となり，そのコ

ストが大きすぎる。そして④その取扱いが，他

者の権利と自由を守るために必要であることで

ある（21D条３～４項）。第２に，公権力の行

為に，正当な目的達成のための適切な手段であ

る場合にも，正当化されると定めた（目的手段

審査，21D条５項）。

ｂ　差別認定と正当化　このような関連差別

は，①不利な取扱いがあったか，②その取扱い

に，障害者の障害が関連しているのか，③正当

化されるか，という３つの要素で判断される

（Lawson 2008: 130-131）。また，障害者の障害

への関連について，問題となる人が障害者であ

るという事実を理由に，問題となる取扱いをし

たら，それは，障害を理由に当該取扱いを行っ

たことになる（Monaghan 2004: 187）。具体的

には，①当該文脈における「理由」の意味，②

問題の障害に関する認識，③どの程度の関連性

があるか，の３つの質問に要約される（Lawson 

2008: 136）。障害者の障害を知っていたかどう

かは，差別行為者の主観的な視点ではなく，不

利な取扱いと障害の存在の間の関係性に関する

客観的な審査に基づく（Monaghan 2007: 357）。

公権力に対する関連差別の正当化は，特に，

目的手段審査の採用について，膨大な行為を選

択する公権力の性格に対応するために，行政法

で採用されてきた比例原則を採用しており，公

益に関連する場合に正当化される。また，正当

な目的達成のための適切な手段は，取扱いの達

成の目的が政策的な必要性に資するもので，そ

れが正当な目的である場合，その公権力の行為

が目的達成に関係している場合，そして，それ

が障害者の権利により不利な影響を与えないよ

うにするために他の手段がない場合に正当化さ

れる（行為準則 2006: paras.11.55-11.56）。

このように公権力による関連差別は不利な取

扱いについて，取扱いと理由の因果関係を証明

すればよいので，認定されやすい構造がある。

しかし一方でDDAは，関連差別の正当化につ
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いて，公権力に対して公益や政策的な意味で裁

量の余地を多分に残しているといえる。

５．３　関連差別から起因差別へ

⒜　関連差別の審査基準の変遷　関連差別

は，障害そのものではなく，障害に関連した理

由に基づく不利な取扱いを問題にしているの

で，不利な取扱いの存在を発見する際の比較対

象者の審査基準が重要な論点となる。つまり，

比較対象者の特定方法が緩やか（広範）であれ

ば差別認定がされ易く，逆に厳格（狭い）であ

れば差別認定がされ難くなるのである。もとも

と関連差別は，差別行為者の正当化の余地を認

める代わりに，比較対象者を緩やかに判断する

ことで差別の認定をし易くしていた。

ｂ　Clark判決　2008年にMalcolm判決が下

されるまで，関連差別の比較対象者の特定に関

するリーディングケースは1999年のClark v TDG 

ltd事件控訴院判決 (13)であった。この判決は雇

用領域における事件になされたものであるが，

Clark基準は商品・サービス領域にも適用され

た（Bamforth, Malik and O’Cinneide 2008: 1056-

1059）。

本件は，勤務中に背部を損傷した原告が，有

給休暇中に職場復帰時期が不明と診断書が出た

ことを理由に解雇された事件である。原告は，

この解雇をDDAに基づく不当解雇であると主

張した。本件においてMummery控訴院裁判官

は，DDAにおける関連差別の比較対象者につ

いて，同じ又はほとんど変わらない比較対象者

を求めているわけではないとした。同法が求め

(13) [1999] EWCA Civ 1091 （25 March 1999）, [1999] 
IRLR 319. 上訴一部認容。

ているのは，問題となる取扱いの理由が当ては

まらない者である。またMummery控訴院裁判

官は，不利な取扱いに関する審査について，障

害の事実ではなく，障害者への取扱いの理由に

対して行われると説明した（para. 60-62, 91）。

すなわち本件では，原告が障害のために解雇

されたので，解雇されるような障害がない者が

比較対象者となる。つまり，障害ゆえに解雇さ

れていない者が本件における比較対象者であ

る。

⒞　Malcolm判決　このように，Clark判決に

おける関連差別の比較対象者の特定は，従来の差

別禁止法理における比較対象者の特定と異なり，

問題となる取扱いが障害に関連することの確認を

要求するためのものだった（Bamforth, Malik and 

O’Cinneide 2008: 1060）。そのため，比較対象者が，

同じ状況にいる非障害者というように狭く限定さ

れるのではなく，その理由が当てはまらない者と

広く捉えられたので（Monaghan 2007: 356），緩や

かであった。しかし，2008年のLondon Borough 

of Lewisham v. Malcolm and Equality and Human 

Rights Commission事件貴族院判決 (14)でClark判

決の枠組は否定され，関連差別の救済がされ難

くなった（Doyle, Casserley, Cheetham, Gay and 

Hyams 2010: 42-43）。

Malcolm判決とは，統合失調症を患う原告

が被告のアパートで賃貸契約違反である又貸

しを行ったので，被告は県裁判所に占有手続

（possession proceedings）を行った。これに対し

て，原告は，障害差別として申立てた。本件に

おいてBingham卿は，比較対象者として①又貸

(14) [2008] UKHL 43, [2008] IRLR700, （25 June 2008）. 
上告認容。
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しをする精神障害を持たない者，②又貸しをし

ない賃借者，③その他の者が想定できるとし

た。そしてClark基準は②を採用したが，本件

では①を比較対象者にすべきであるとした。こ

の基準は，条文の文理解釈上全く矛盾していな

いし，より中立的であるとした。Clark基準の

採用は受け入れられないとした（paras.13-15）。

⒟　Malcolm判決への批判と平等法　この

ように，もともとDDAの関連差別は，障害者

に彼らの障害に関連した不利な取扱いに対し

て，広い保護を提供するものとして運用されて

いた（Monaghan 2013: 305）。しかし，Malcolm

判決で比較対象者が制限され，差別認定がさ

れにくい構造になったことにより，実質的に

関連差別が十分に機能しなくなったと批判さ

れ，Malcolm判決以前の救済水準に戻そうとし

て，現在の起因差別に再形成された（Monaghan 

2013: 305-307, Hepple 2014: 92-93）(15)。

５．４　小括

障害のみに対して起因差別禁止を規定したこ

とについて，B. Heppleは，平等法が，障害者

を他の保護特徴と同じように扱っておらず，特

別なニーズを抱えた存在として障害者を位置づ

けたために，起因差別の導入を行ったと説明し

た（Hepple 2014: 91）。しかし，この指摘は的

を射ていない。そもそも，平等法は，性別再指

定や妊娠・出産に対して他の保護特徴とは異な

る差別類型を採用している（17条～19条）。さ

らに，例えば，直接差別について，障害，年

齢，婚姻・民事パートナーシップ，そして人種

(15) 正確には関連差別は，起因差別と間接差別に分
裂した（杉山 2016a: 199-203）。

に対して例外・補足規定を設けているし，間接

差別については妊娠・出産は差別救済の対象に

ならない。このように，９つの保護特徴を対象

にする平等法は，対象となる差別類型につい

て，たしかに全体の統一や調整を図ろうとして

いるものの，それぞれの保護特徴の性格に対応

するために，微修正を加えている。

そこで，ここまで論じてきた通り，起因差別

は，「障害」を構成する社会的障壁に対応する

ために，正当化の余地を残しつつ，差別行為者

による不利益取扱いを禁止したと捉えるべきで

ある。なお，社会的障壁という問題構造自体

は，何も障害特有のものではない。問題となる

保護特徴を持たない者を基準に社会が形成され

たがゆえに排除され損害を被るという構造自体

は，他の保護特徴にも当てはまるものである。

つまり，平等法は，起因差別を障害のみに禁止

したのは必然ではなく，たまたまであったと捉

えるべきであろう。

６　起因差別の認定

６．１　不利益取扱いの意味

（1）不利益取扱いの発生

続いて平等法の起因差別を具体的に分析して

いこう。そもそも，起因差別について平等法

は，①障害に起因した不利益取扱いの認定をし

た後に，②その不利益取扱いに対する正当化の

審査をして，違法な差別だったかどうかを判断

する。そこで，それぞれの要素について検討し

ていこう。ここで注目すべき点は，特に不利益

取扱いの意味について，立法者意図と判例の間

に齟齬がある可能性についてである。

行為準則によると，そもそも不利益取扱い
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（unfavourable treatment）とは，問題となる障害

者に損害を課すことを指す。また，起因差別の

対象となるのは，不利益取扱いの理由が障害の

結果に起因する事柄である場合である。この

障害の結果に起因する事柄とは，不利益取扱

いを生み出す事柄と障害の間に関連があるこ

とをいう。これは，障害者の障害に係る帰結，

影響，結果を含む。また，一見して分かるも

のとそうではないものがある（行為準則 2011: 

paras.6.8-6.10）。

このように平等法における起因差別は，不利

益取扱いと障害者の障害の間に関係性がある場

合，平等法が規定する「不利益的取扱い」と判

断される。

（2）比較対象者の要否

この不利益取扱いの判断に関連した重要な論

点として，比較対象者の有無がある。前述の一

連の経緯が背景にあるので，制定段階で起因差

別は，障害に起因する損失に対する障害者の主

張と差別行為者による問題の取扱いを正当化す

る機会の提供との間の適切なバランスを図るた

めに，Malcolm判決以前の差別救済水準に戻す

ように定義された（注釈70）。端的にいえば，

起因差別は，Malcolm基準を破棄し，Clark基

準を復活させるために導入したので，立法者

は，比較対象者の要求の文言を消している。こ

れに伴い，行為準則を含めて，起因差別の不利

益取扱いの審査は，障害者と他者との間の比較

を要求していないとしてきた (16)。しかし，裁判

所は，この“起因差別には比較対象者が不要で

(16) 行為準則 2011: para.6.7, Wadham, Robinson, Ruebain 
and Uppal 2016: 37, Hepple 2014: 93, Lawson 2011: 
364-365等。

ある”という見解を必ずしも受け入れているわ

けではない。より正確にいうと，2015年時点に

おいて高等法院判決（11月）では比較対象者

を必要であると判示し，控訴雇用審判所判決

（Employment Appeal Tribunal. 以下，EAT）（７

月）は不要と判断している。

（3）判例における「不利益取扱い」

⒜　Regina�（Taylor）事件高等法院判決　2015

年11月に下されたRegina （Taylor） v Secretary of 

State for Justice and another事件高等法院（女王座

部）判決 (17)において，比較対象者の存在が不利

益取扱いの証明に必要であると判断された。原告

は，1974年に殺人等により最短18年で仮釈放の可

能性がある終身刑を言い渡された。結局，仮釈放

されず77歳になったとき，原告は難聴や歩行困難

を含む身体障害を抱えた。2014年に，仮釈放委員

会は，介護を受けるための追加的資金の受給を条

件に，成人男性用の療養施設への仮釈放を指示

した。しかし，被告らによって追加的資金が認め

られなかったので，原告は仮釈放をされなかった。

そこで，2007年犯罪者管理法や2004年ケア法，平

等法，欧州人権条約に基づいて，原告が，仮釈

放を可能とするための資金的配慮の提供をしな

かったという被告らの決定に対して司法審査を求

めた。このとき，平等法については直接差別，起

因差別，間接差別，そして公的セクター平等義務

について議論された。

本件においてLeggatt裁判官は，起因差別

について，「障害に起因する理由または障害

を理由にして，障害者である原告が，非障害

(17) [2015] EWHC 3245 （Admin）, [2016] PTSR 446, 
（16 November 2015）. 上訴棄却。
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者である比較対象者よりも不利な取扱い（less 

favorably）がなされたということが証明でき

ていない」と極めて簡単に説明して，原告の

主張を退けた。このとき「13条〔＝直接差別

――筆者注〕の判旨と同じ理由」であるとした

（paras.44, 48）。

このように本件において高等法院は，起因差

別について，比較対象者との比較を前提にし

て，「不利益取扱い」ではなく，「不利な取扱

い」があったかどうかという観点から，起因差

別の存在を判断している。しかし，ここで注意

すべきは，高等法院が直接差別と起因差別につ

いて，差別される理由が異なるだけで――障害

者の障害か，障害者の障害に起因するものか

――，同じものとしている点である。前述の通

り，障害差別禁止法理において直接差別と起因

差別は異なるものとして成り立ってきた。さら

に，そもそも，両者は条文の文言が異なるの

で，高等法院の判旨は適切ではないといえるだ

ろう。

ｂ　Williams事件EAT判決　これに対し

て，雇用領域の判決ではあるが，Trustees of 

Swansea University Pension & Assurance Scheme 

and another v. Williams事件EAT判決では，「不

利益取扱い」の意味が丁寧に検討された (18)。本

件においてWilliamsはフルタイムの技術者とし

て働いていた。彼は障害者であり，トゥレット

症候群や他の疾患を抱えていた。2011年に大学

側は合理的配慮として労働時間を半分に短縮す

る配慮を認めた。しかし2013年にWilliamsは，

労働が困難になり，病気退職した。大学側に

は，病気退職の場合，既になされた労働内容に

(18) [2015] IRLR 885, （21 July 2015）. 上訴認容。

応じた即時年金（immediate payment of pension）

と拡張年金（enhanced pension）を支払うとい

う制度があり，Williamsはハーフタイムワー

カーとして計算された。Williamsは，障害に起

因する理由で年金額が減ったことが障害差別で

あり，フルタイムワーカーとして年金額を計算

すべきであるとして申立てた事件である。

まず本件における不利益取扱いについて

EATのLangstaff裁判官は，病気退職に伴う年

金受給資格は，深刻な障害ゆえに仕事を退職し

ないといけない者に対してのみ発生するものと

説明した。したがって，非障害者と比較した場

合，非障害者はこの年金受給資格を保有してい

ないので，この年金制度は，障害者に不利益

を課すものではなく優遇するものであると判

断した。つまり，この制度は障害者に対する

差別的なものではない（para.25, 26）。そして，

Langstaff裁判官は，起因差別が規定する「不利

益取扱い」の意味について論じた。彼は，平等

法15条における「不利益（unfavourably）」とい

う用語の意味は，他の条項で用いられている

「損失（detriment）」の概念と同じものと見なす

ことはできないとし，立法者は「不利益」とい

う言葉を意識的に選択していると述べた。そし

て，「不利な取扱い（less favourable）」と同様に，

比較対象者が必要であるともいえないとした

（para.27）。15条は平等法ではじめて導入された

とし，18条にも「不利益取扱い」という用語が

用いられているので，15条と18条における「不

利益取扱い」は同じ意味であるとした。そし

て，これを踏まえると，起因差別における「不

利益取扱い」とは，障害に起因する事柄を理由

に，問題となる人にハードルを課す，または特

定の困難を与える，または損害（disadvantage）
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を与えることを意味すると説明した（para.28）。

さらにLangstaff裁判官は，「不利益」について，

全ての状況を提示することはできないものの，

関連のアセスメントをすることによって特定さ

れるという。これは，より有益（advantageous）

であると思うだけや，逆に十分に有益ではない

という理由で不利益とは言えないとし，不利益

であることの決定は広範な観点から判断される

と説明した（para.29）。

⒞　検討　このように「不利益取扱い」の意

味について，裁判所において統一的な見解が示

されていない。しかし，起因差別形成の経緯に

立ち戻れば，高等法院判決の判旨は適切とは言

えない。これに対してEAT判決は，「不利益取

扱い」を「不利な取扱い」でも「損失」でもな

いものと捉え，障害に起因する事柄を理由に，

問題となる人にハードルを課す，または特定の

困難を与える，または損害を与えることと説明

した。このとき，EATは，比較対象者を不要

と判断しており，起因差別導入の一連の議論を

適切に踏まえたものといえる。ただし，ここで

“比較対象者の要素を完全に排除した”とはい

えないだろう。なぜなら，障害に起因する理由

でハードルを課すことが起因差別であるとした

場合，障害に起因する理由がないのでハードル

を課されなかった者との比較がなければ，損害

や困難が存在しているのか，また，その損害や

困難が障害に起因するものなのか，を判断する

ことは難しい。つまり，差別認定の際に比較対

象者の特定は法的に不要だが，差別発見をする

ためには――極めて緩い基準ではあるが――必

然的に比較対象者が存在している。

しかし，このような意味の比較対象者を設定

することは，適切であるといえる。前述の通

り，障害差別禁止法理が求めていたものは，障

害者が非障害者と対等になることだった。した

がって，同法理が求めていたのは，障害者への

特別な「優遇」ではない。ともすれば，障害者

は他者依存的で保護の対象者（医学モデル）と

見なされやすい傾向があることを踏まえると，

比較対象者となるだろう障害に起因する理由が

ない者との比較は，程度の差はあるとしても，

必要であるといえる。

６．２　正当化の審査

次に，不利益取扱いが認定された後に行わ

れる取扱いの正当性に関する審査を確認して

いこう。条文の提示は前述したので，ここで

は繰り返さない。行為準則によると，起因差

別の正当化の審査は，間接差別の客観的正当

化審査（objective justification test）と同じであ

る（行為準則 2011: paras.6.12, 5.25）。このとき

の挙証責任は被告側にあり，この審査は①問題

となる行動の目的が正当で非差別的であり，そ

れは事実と客観的考慮で証明されているか，②

その手段は適当であり必要か，という二段階

で審査される（ibid. paras.5.26-5.27）。ここでい

う目的審査について平等法には規定がないが，

正当で差別的ではないことを意味する（ibid. 

para.5.28）。これに対して手段審査は，差別の

影響と行為の理由を比較衡量して判断される

（ibid. para.5.31）。費用の問題だけで正当化され

ることはなく，費用の問題はあくまで考慮要素

の一つである（ibid. para.5.33）。また，深刻な

差別であればあるほど，正当化も厳格になる

（ibid. para.5.35）。

このように平等法の起因差別の正当化の審査

は，DDAの関連差別とは要件が異なる。正確
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には，DDA21D条３～４項に規定された４つ

の要件がなくなったが，同条５項の規定は生き

残った。なぜ，このような変更がなされたのだ

ろうか。平等法は，DDAと異なり，サービス・

公的機能や労働といった領域ごとで独立した起

因差別規定を設けていない。各領域で必要な範

囲で調整を加えることはあっても，原則的に全

ての領域に包括的に適用される主要概念として

の起因差別規定（15条）が適用される。した

がって，DDA21D条３～４項は，公権力の性

質に合わせたものなので，全領域の起因差別の

審査基準の調整をはかる平等法15条の枠組には

採用されなかったといえるだろう。

そもそも，公的機能領域を差別禁止の対象

にしたのは，2005年にDDAが改正されたとき

からである。その後，DDA時代の関連差別は，

同法21D条３～４項に規定された４つの要件と

目的手段審査の２つを公権力に対する関連差別

の正当化要件として採用し，公権力に対して公

益や政策的な意味で裁量の余地を多分に残し

た。そして，平等法に起因差別として引き継が

れた際に，正当化事由を目的審査基準のみで判

断するようになった。以上を踏まえると，起因

差別に対する公権力の正当化の余地が徐々に制

限的になったといえる。

６．３　公的機能領域における起因差別の限界

起因差別は，正当化の余地はあるものの，不

利益取扱いの原因となる対象を“障害に起因

するもの”としており，比較対象者よりも損

害を被ったことの証明が不要なので，直接差別

より差別認定がされやすいといえる。しかし，公

的機能領域は広範であるが，そもそも適用除外さ

れるものがある。例えば，立法である。Hotak v 

Southwark London Borough Council （Equality and 

Human Rights Commission and others intervening）

事件，Kanu v Southwark London Borough Council 

（Equality and Human Rights Commission and 

others intervening）事件，Johnson v Solihull 

Metropolitan Borough Council （Equality and 

Human Rights Commission and others intervening）

事件 (19)に対して，最高裁は，同時に判決を下した。

本件において最高裁は，問題となる条文の性質を

検討した上で，立法裁量の観点から起因差別の存

在を否定した。

最高裁裁判官のNeuberger卿は，本件らを基

本的に住宅法で規定する脆弱者かどうか，また

は平等法の公的セクター平等義務の問題だとし

つつも，起因差別についても言及した (20)。本稿

に関係する限りにおいて1996年住宅法について

確認する。本件らは，住宅法第７編で規定する

ホームレスの問題である。住宅法183条には，

申請者が住宅の提供もしくは住居保障の支援を

申請し，地方住宅局がホームレス又はホームレ

スになるであろうという確信ができる理由があ

る場合，同法の対象とすると規定する。同法

は，その中で，さらに「優先的必要性を抱える

者」という区分を設け，高齢，精神疾患・精神

障害，身体障害，その他の特別な理由の結果と

して「脆弱者（vulnerable）」になった者，もし

くは，そのような者と一緒に暮らす者をその対

(19) [2015] UKSC 30, [2015] 2 WLR 1341, （13 May 
2015）. Hotak事件は上告棄却（Hale卿反対意見）。
Kanu事件は上告容認。Johnson事件は上告棄却。

(20) paras.1, 34-36. ただし，最高裁は３つの事件につ
いて同時に議論したが，控訴院判決で平等法に
ついて言及したのは第２のKanu事件だけであ
る。
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弱者認定）。そして，189条１項に基づいて，議

会が不合理ではない割当に関する基本方針を決

めるとした。また，何の支援とケアを関係する

保護特徴を有する支援者に提供するか，また，

誰を同項の対象にするかについては，議会に権

限があるとした（para.80）。

このように，平等法それ自体が，議会や立法

を同法の適用対象外としているので（附則３・

２条），法内容については差別救済の対象にな

らない。法内容に差別が存在する可能性を踏ま

えると，法内容へも平等法による審査が適用さ

れるべきといえるのではないだろうか。

７　起因差別の意義

ここまで平等法の起因差別をDDAの関連差

別を踏まえ分析してきた。その結果，起因差別

は，①「障害」を構成する要素の一つである社

会的障壁に対応するために，②障害に起因する

理由により，障害者にハードルを課すような不

利益取扱いをし，かつ③目的手段審査で正当化

が認められない場合に，認定されることが明ら

かになった。

では，このような起因差別を法的に禁止する

意義とは何だろうか。それは，繰り返しになる

が，「社会的障壁」に対応している点である。

そもそも，社会的障壁とは，障害者の存在を考

慮しないで形成した非障害者に優位の偏頗的な

社会構造を問題視している。したがって，社会

的障壁を解決すべき対象と据えた時点で，起因

差別には，社会構造の是非の再検討の要請が含

まれる。例えば，盲導犬を連れた視覚障害者が

入ることが出来ない場所が存在することの正当

性を差別問題として法的に争うことが想定でき

象としている（189条１項 c号）。

本件において第１の事件の原告Hotakは，ア

フガニスタンからの亡命者であり，彼の兄弟と

暮らしていた。Hotakは，知的障害と精神障害

を抱えており，兄に介助してもらっていた。兄

弟を通じてHotakは，住宅法に基づく脆弱者と

して住宅の申請をした。被告は，兄弟の支援が

あるので脆弱者認定を拒否した（paras.23-28）。

第２の事件の原告Kanuは，精神的・身体的問

題を抱えており，彼の配偶者と成人の息子の介

助を得て生活していた。占有回復命令が出たの

で，Kanuはホームレスになりそうな者と優先

的必要性を抱える脆弱者として申請した。しか

し，被告は，Kanuには家族の介助があるので，

脆弱者認定をしなかった（paras.29-33）。第３

の事件の原告 Johnsonは，何度も窃盗を繰り返

し，恒常的に刑務所に服役していた。出所後，

彼は，ヘロイン中毒であり，睡眠障害，鬱，喘

息を抱えていると主張し，住宅法の対象の脆弱

者であると申請した。しかし，ホームレスに

なった場合，Johnsonは，通常のホームレスよ

り脆弱であるとは言えないとして，被告に脆弱

者認定の申請を却下された（paras.19-22）。そ

れぞれ脆弱者認定について提訴したが，控訴院

によって否定された。

Neuberger卿は，第三者による支援があるか

ら脆弱者ではないとする決定は起因差別である

とする主張に対して，これは妥当ではないとし

た。まず，かりに本件が起因差別に該当すると

しても，その取扱いは正当化されるだろうとし

た。住宅法189条１項 c号は，特にホームレス

の人々の特定の区分に対して，特別な配慮を割

り当てることを可能にすることを，ホームレス

を支援する目的で規定していると説明した（脆
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扱いの禁止と合理的配慮義務を規定した（杉山 

2016a: 230-237）。

このように，日本では，運用面を意識して直

接差別，関連差別，間接差別をまとめた不当な

差別的取扱いの禁止を採用した。たしかに，障

害差別の被害を実際に救済する上で，現実的な

運用を意識することは重要である。しかし，法

理論を形成するためには，各差別類型が差別発

生時点や証明方法等に違いがある以上，規範レ

ベルで検討することは意義がある。では，イギ

リスにおいて，平等法が禁止する起因差別と直

接差別，間接差別，合理的配慮義務の不履行

は，どのような位置関係で捉えられているのだ

ろうか。これに関する検討は，他日に期した

い。
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