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Ⅰ は じ め に

障害者は, その障害のために, 自由な市場に委

ねた場合, 障害をもたない人と比べて雇用されに

くい場合が少なくない｡ この点を考慮しつつ, い

かなる方法で障害者の雇用を促していくかという

ことは, 20 世紀以降世界の国々において重要な

政策課題とされてきた｡ その方法として, 世界的

には大きく二つのアプローチ, すなわち, 障害を

理由とする雇用差別を禁止する ｢差別禁止アプロー

チ｣ と, 一定割合の障害者を雇用することを使用

者に義務づける割当雇用制度を前提とする ｢割当

雇用アプローチ｣ がみられている1)｡

後者の割当雇用アプローチは, 一定割合の障害

者を雇用することを使用者に義務づけ, 義務を達

成できない使用者に対し何らかのサンクションを

課すというもので, 雇用率やサンクションの有無・

内容など多少の違いがあるものの, フランス, ド

イツ, イタリア, オーストリア, 韓国等の国で採

用されている (OECD2004 : 110)｡ 日本も 1960 年

に障害者の割当雇用制度を採用して以降 (雇用義

務化は 1977 年から), 一貫して同制度によって障

害者の雇用促進を図ってきた｡

しかし近年, 雇用の分野における差別禁止法制

の発展や障害者に対する人権意識の高まりを背景

に, 障害の分野についても差別禁止アプローチを

導入する動きが進んできている｡ 例えば, EU は

2000 年 11 月 27 日に ｢雇用および職業における

均等待遇の一般的枠組みを設定する指令｣

(Council Directive establishing a general frame-

work for equal treatment in employment and occu-

pation, 以下 2000/78/EC 指令) を採択し, 障害を

理由とする雇用差別を禁止した2)｡ また, 国連は

2006 年 12 月 13 日に, 国連総会において ｢障害

のある人の権利に関する条約｣ (Convention on

the Rights of Persons with Disabilities, 以下障害
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者権利条約) を採択し, そのなかで, 障害を理由

とする雇用差別を禁止した (27 条)｡

このような積極的な取組みが進む差別禁止アプ

ローチを, 世界に先駆けて採用したのがアメリカ

である｡ アメリカは, 1990 年に包括的な障害者

差別禁止法 (障害をもつアメリカ人法 (Americans

with Disabilities Act, 以下 ADA)) を制定し, 障

害者に対する差別を禁止することで, 障害者の雇

用問題に対処している｡

日本は 2007 年 9 月 28 日に障害者権利条約の署

名を行ったが, 今後は同条約の批准に向けたさら

なる検討が進められなければならず, また, 世界

的な差別禁止アプローチへの潮流を無視すること

もできないであろう｡ しかしながら, 日本の現行

制度は, 障害を理由とする差別を禁止する視点は

ほとんど有しておらず, このようななかで差別禁

止アプローチを採用することには, 様々な困難が

生じることが予想される｡ そこで本稿では,

ADA の制定により ｢差別禁止アプローチ｣ を早

くから採用し実務的にも理論的にも蓄積のあるア

メリカと, 一貫して ｢割当雇用アプローチ｣ を採

用している日本のそれぞれの制度を比較し, 二つ

の対照的なアプローチの特徴および問題点を描き

出すことを第一の目的とする｡ そして, 両者の比

較から示唆を得て, 日本において差別禁止アプロー

チを導入することが可能か, 可能であるとすれば

どのような制度設計が可能かを検討することが第

二の目的である｡

Ⅱ 日本の障害者雇用施策

1 障害者雇用促進法制定の背景 割当雇用の導

入から雇用の義務化へ

かつてはいずれの国においても, 障害者の問題

は家族あるいは慈善的な救済事業の扱うべき領域

と認識されていたが, 2 度の世界大戦等による身

体障害者の急増を機に, 障害者に対する国による

総合的な施策の必要性が認識されるようになった｡

第二次世界大戦以降には, それまで傷痍軍人に限

られていた各種の施策が一般の身体障害者にも拡

充された｡ 1947 年には職業安定法が制定され,

職業指導や職業紹介等について, すべての身体障

害者に平等に適用されることとなり, 次いで

1949 年に制定された身体障害者福祉法は, 身体

障害者の福祉を図ることを目的とし, 身体障害者

の職業援護を総合的に実施する体制が確立された

(堀 1961 : 33-34)｡

1952 年には, 労働省に身体障害者雇用促進中

央協議会が設置され, 雇用促進対策が推進された

が, 行政上の措置による障害者の雇用促進政策に

は限界があり, 当時の障害者の雇用状況は依然と

して低迷したままであった (山田 1992 : 40-42)｡

国外では, 既に多くの国が身体障害者を対象とし

た雇用促進法を制定しており, また, 1955 年に

は ILO 総会によって障害者の職業更生に関する

勧告 (第 99 号) (R99 Vocational Rehabilitation

(Disabled) Recommendation, 1955) が採択される

という状況にあった｡ このような内外の状況の下,

日本においても何らかの立法措置を講ずる必要に

迫られることとなった (征矢 1998 : 55)｡

このような背景のなか制定されたのが, 1960

年の身体障害者雇用促進法 (以下, 1960 年法) で

ある｡ 同法制定の過程で取り上げられた主な問題

点は, ①身体障害者の範囲, ②大企業について強

制雇用とすることの可否, ③強制雇用としない場

合の実効性の確保の手段であった (征矢 1998 :

56)｡ ①に関し, 知的障害者は明確な判定基準が

ないこと等を理由に障害に含まれないこととされ,

②および③に関しては, 雇用関係は人間関係の上

に立つものであり, 雇用を強制することが必ずし

も身体障害者の福祉に資するとは限らないこと,

また, 障害者の雇用促進のためにはまずは雇用主

の理解が必要であるという観点から, 民間企業に

ついてはあくまで努力義務 (現場的事業所 1.1％,

事務的事業所 1.3％) を課すこととされた (征矢

1998 : 58)｡

1960 年法の施行以降, 身体障害者の雇用状況

は少しずつ進展したが, 企業規模間や産業間にお

いて雇用率の達成に著しい格差がみられるなどの

問題点が浮き彫りとなってきた｡ このことは, 障

害者の雇用に伴う経済的負担のアンバランスに基

づく不公平感をもたらし, 同時に 1973 年のオイ

ルショックを契機とした経済・社会の大きな変化
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を背景に, 障害者の雇用問題が深刻化した (手塚

2000 : 115-117)｡

そこで, ①事業主の身体障害者雇用義務の強

化3)と, ②それを経済的側面から裏打ちする ｢納

付金制度｣ の創設を基本的方向として, 1960 年

法の改正について検討作業が進められた｡ この結

果 1976 年の改正法では, ①民間事業主について

雇用義務へ転換され (法定雇用率は 1.5％に引き上

げ), ②身体障害者雇用納付金制度が創設された｡

また, ③重度障害者 (身体障害者福祉法施行規則別

表第 5 号の 1, 2 級に相当する障害者) の雇用を 1

人をもって 2 人雇用したこととみなすダブルカウ

ント制度, ④雇用義務の履行を確保するための法

定雇用率未達成企業の公表制度4), および⑤障害

者を解雇するときの届出制度が導入された｡

その後も身体障害者雇用促進法は数度改正され

ている｡ おおまかにみると, 1987 年改正では,

法の対象が知的障害者および精神障害者にも拡大

され, その結果法の名称から ｢身体｣ が除かれ,

障害者雇用促進法 (正式には障害者の雇用の促進等

に関する法律) と改められた｡ ただし, 知的障害

者および精神障害者についての雇用義務化は先送

りされた5)｡

1997 年改正では, 知的障害者について理解が

浸透し雇用も進んでいることから, 法定雇用率の

算定基礎に加えられることとなった｡ さらに,

2005 年改正では, 精神障害者に対する雇用対策

が強化され, 精神障害者 (精神障害者保険福祉手

帳所持者) は 2006 年 4 月 1 日より実雇用率の算

定の対象とされることとなった (ただし, 法定雇

用率の算定の基礎には加えられていない)｡

2 障害者雇用促進法の概要

以上の経緯により制定・発展してきた日本の障

害者雇用促進法について, その中身を詳しくみて

みよう｡ 同法は, 一定割合以上の障害者を雇用す

ることを事業主に義務づけた ｢割当雇用制度｣ と,

雇用できない事業主から納付金を徴収しそれを財

源として障害者を多数雇用する事業主に対して調

整金や各種の助成金を支給するという ｢障害者雇

用納付金制度｣ を二本柱とするシステムを採用し

ている｡

割当雇用制度の基礎となる法定雇用率は, 現在

民間企業が 1.8％6)であり, 事業主は 56 人に 1 人

の割合で障害者を雇用する義務を負う7)｡ 重度の

身体障害者および重度の知的障害者を雇用した場

合は, 2 人分としてカウントされる｡ また, 通勤

面等の理由から通常のフルタイム勤務が困難な重

度の障害者の雇用の促進を図るため, 重度の障害

のある短時間労働者 (週 20 時間以上 30 時間未満)

については, その 1 人をもって 1 人として雇用率

にカウントされている｡ さらに, 短時間労働の精

神障害者については 0.5 人分とカウントされる8)｡

法定雇用率を達成できない事業主からは, 法定

雇用率の人数を下回るごとに 1 人につき月額 5 万

円の納付金が徴収される｡ これに対し, 法定雇用

率を上回る障害者を雇用する事業主は, 上回るご

とに 1 人につき, 月額 2 万 7000 円の調整金が支

払われる｡ ただし, 負担能力等に鑑み, 常用労働

者 300 人以下の事業主からは納付金が徴収されて

おらず, 調整金も支給されない｡ ただし特に多数

の障害者を雇用する事業主 (障害者を 4％以上また

は 6 人のいずれか多い数を超えて雇用する事業主)

には, その超える数 1 人につき, 月額 2 万 1000

円の報奨金が支給される｡ 徴収された納付金は,

障害者の雇い入れや障害者の雇用維持のために実

施した作業施設や設備の改善等を助成する助成金

の支払いにも当てられている｡

このほか, 事業主が障害者の雇用に特別の配慮

をした子会社 (特例子会社) を設立した場合, 一

定の要件の下で特例子会社に雇用されている労働

者を親会社に雇用されている者とみなし, 実雇用

率を計算できることとする ｢特例子会社制度｣ な

ども障害者雇用の促進に有効な手段として取り入

れられている｡

以上みてきたように, 日本の障害者雇用施策は,

割当雇用制度によって事業主に一定割合の障害者

を雇用することを義務づけ, 障害者を雇用できな

い事業主から納付金を徴収し, それを財源に障害

者雇用を積極的に進める事業主に対し調整金や助

成金を支給するというものであった｡ 割当雇用制

度および障害者雇用納付金制度を中心としつつ,

重度障害者の雇用促進のためのダブルカウント制

度や, 大企業における障害者の雇用促進のための
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特例子会社制度など, 時代や状況に応じた制度の

改善も進められている｡

Ⅲ 障害をもつアメリカ人法 (ADA) の
概要

1 アメリカにおける雇用差別禁止法の生成と発展

1990 年に制定された ADA は, 障害の分野に

も ｢差別禁止｣ の概念を持ち込み, 障害者の雇用

の促進を図るという画期的な法律であったが, 世

界に先駆けて ADA を成立させることができたの

は, アメリカが他分野における雇用差別禁止立法

についての長く深い歴史を有していたからである｡

1950 年代における公民権運動の影響を強く受

け, 連邦政府は 1964 年公民権法第 7 編 (Title Ⅶ

of the Civil Rights Act of 1964, 以下公民権法第 7

編) を制定する｡ 同法は, 人種, 皮膚の色, 宗教,

性または出身国を理由とする雇用の全局面におけ

る差別を禁止するものであった｡ これにより, 制

定当時にはみられていたあからさまな雇用差別は

姿を消し, 雇用の分野における差別禁止の考えが

浸透していったといえる｡ さらに, 1967 年には

雇用における年齢差別禁止法 (Age Discrimina-

tion in Employment Act) が制定され, 公民権法

第 7 編についても連邦最高裁による判例の蓄積や

連邦議会の法改正等によってその内容が拡充され

ていった｡ 障害の分野において差別禁止がはじめ

て用いられたのは, リハビリテーション法

(Rehabilitation Act) の 1973 年改正である｡ 同改

正法により, 連邦政府, および連邦政府と一定金

額以上の契約を結ぶ民間企業等に対し, 障害を理

由とする雇用差別を禁止し, アファーマティヴ・

アクションを講じるよう義務づけられた｡

ADA はこのような一連の差別禁止法の蓄積の

上に制定された法律であるということができる｡

ADA の制定過程では, これまでの差別禁止法の

経験を生かし, かつ障害者に特有の問題点を障害

者団体自身も議論に加わることによって克服しよ

うとした｡ 超党派の議員による法案提出の後, 18

カ月間の様々な議論を経て, 最後には賛成多数に

よって制定にこぎつけることができた｡

2 ADA の概要

(1)基本的枠組み

ADA は 1990 年に制定された連邦法であり,

包括的に障害者差別を禁止している｡ すなわち,

ADA は雇用における差別を禁止するだけでなく,

公共サービス, 民間事業体によって運営される公

共性のある施設およびサービス等についても, 障

害を理由とする差別を禁じている｡ 本稿では, 雇

用差別を禁止した ADA 第 1 編のみを扱うことと

し, 特に断りのない限り, 単に ADA と表記する｡

ADA は, 公民権法第 7 編をモデルとしており,

採用から解雇に至るまでの雇用の全局面における

障害に基づく差別を禁止している｡ また, 救済の

手続・内容も公民権法第 7 編と同じである｡

規制対象は, 適用事業体 (covered entity) と

呼ばれ, 使用者, 雇用斡旋機関, 労働団体, 労使

合同委員会 (joint labor-management committee)

が含まれる (ADA§101(2))｡ このうちの使用者

とは, 州際通商に影響を与える産業に従事し, 当

年あるいは前年に週 20 時間以上働く 15 人以上の

従業員を雇用しているものをさす (ADA§101

(5)(A))9)｡

では, ADA の保護対象は, どのように規定さ

れているのであろうか｡ ここでは, ｢障害｣ の範

囲が明確ではなくその内容も多種・多様であるこ

と, また, 障害に起因して職務遂行上なんらかの

支障を来す場合があることから, ADA に特有の

規定が設けられている｡ まず ｢障害｣ の定義につ

いては, ｢一つあるいはそれ以上の主要な生活活

動 (one or more major life activities) を実質的に

制限する (substantially limits) 身体的あるいは精

神的損傷 (a physical or mental impairment)｣ と

定められている (ADA§3(2)(A))10)｡ ただし, こ

の定義による障害を抱えていれば, 誰でも ADA

の保護対象となるわけではない｡ このような障害

をもち, かつ当該職務に対する ｢適格性｣ を有す

ることが要求される｡ この ｢適格性を有する人

(qualified individual with a disability)｣ とは, 職

務の本質的機能 (essential functions of the job)11)の

遂行を合理的便宜 (reasonable accommodation)

があれば, あるいはなくとも, できる人をいう
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(ADA§101(8))｡

つまり ADA の定める ｢障害｣ をもつ人であっ

て, かつ, 当該職務にとって ｢適格性｣ がある人

に対して, 障害を理由として差別することを

ADA は禁止しているのである｡ そして, 意図的

な差別 (差別的取扱い (disparate treatment)) の

みならず (ADA§102(a)), 障害者の排除につな

がるような行為や基準についても差別 (差別的イ

ンパクト (disparate impact)) にあたると規定し

ている(ADA§102(b)(3))｡ さらに, 障害者が職

務遂行上必要とする合理的便宜を提供しないこと,

および合理的便宜が必要であることを理由に雇用

機会を与えないことも差別になる (ADA§102(b)

(5))12)｡ この ｢合理的便宜｣ という概念が差別規

制のなかに登場することが ADA の特徴であると

いうことができる13)｡ 以下, 合理的便宜について

検討する｡

(2)合理的便宜

合理的便宜とは, 従業員が使用する既存の施設

を障害者が容易に利用・使用できるようにするこ

と, 職務の再編成, 勤務割の変更, 空席の職位へ

の配置転換, 機器や装置の入手・変更等の障害者

への様々な便宜のことをいう (ADA§101(9)(A),

(B))14)｡ 使用者は, 募集や採用の段階から合理的

便宜を提供する義務を負い, 障害者が他の障害を

もたない人と同等の雇用上の利益や特権を享受で

きるようにしなければならない｡ ただし, 合理的

便宜を提供することが使用者にとって過度の負担

(undue hardship) となることを使用者が証明し

た場合には, その義務を負わない (ADA§102

(b)(5)(A))｡ 過度の負担, すなわち著しい困難あ

るいは支出を必要とするかどうかは, 便宜の性質

やそれにかかるコスト, 当該企業の規模・事業内

容・財源への影響等を考慮して判断される (ADA

§101(10))｡

しかし, 障害の程度や状態, 職務内容は多種・

多様であるため, 具体的な場面において, どのよ

うな便宜が適切であるかが, 単純に決まるわけで

はない｡ そのため, 便宜を決定し実施するプロセ

スにおいては, 使用者と障害者が話し合ってお互

いの情報を共有することが重要になる｡ 一連の雇

用差別禁止法を実施する機関である雇用機会均等

委員会 (Equal Employment Opportunity Commis-

sion, 以下 EEOC)15)は, この過程を ｢インフォー

マルな相互関与プロセス｣ と呼び, 便宜供与のた

めの重要なツールと位置づけている｡ このプロセ

スにおいては, まず職務の本質的機能が何である

かが決定され, その機能を遂行する上で妨げとな

る障壁 (特定の任務や労働環境等) が検討される｡

次に, その障壁を取り除くことのできる便宜の候

補がいくつか確認され, それらを有効性および平

等機会の観点から評価し実際に供与する便宜が決

定される｡

このように, 障害ゆえに職務遂行上なんらかの

不都合が生じうることを考慮し, 単なる差別の禁

止に加え, その不都合を取除きうる ｢合理的便宜｣

の提供を使用者に義務づけている点が, ADA の

最大の特徴の一つといえる｡

Ⅳ 比 較

これまでみてきたように, アメリカと日本とは,

障害者の雇用問題に対しまったく異なるアプロー

チを用いている｡ アメリカは, 差別禁止アプロー

チを採用し, 障害者に対して合理的便宜を提供す

ることを使用者に義務づけている点に特徴がある｡

これに対し日本は, 割当雇用アプローチを採用し,

障害をもつ人ともたない人の違いを前提にして数

量的な基準を立て, 使用者に障害者の雇用義務を

課している｡ これら両極に位置する制度を採用す

る両国を, ①平等概念の有無, ②制度の柔軟性と

実効性の確保, および③効果のそれぞれの視点か

ら比較し, 両アプローチの特徴および問題点を明

らかにする｡

1 平等概念の有無 差別に対する救済

アメリカでは, 障害を理由とする雇用差別に対

し, ADA を根拠として救済を求めることができ

る｡ 救済は二つの段階に分かれており, 差別の被

害者はまず行政上の救済を求め, そこで解決でき

なかった場合には司法上の救済を求めることにな

る｡ 第 1 段階の行政上の救済を実施するのが

EEOC である｡ 被害者から申立 (charge) を受け

た EEOC は申立に理由があるかどうか調査
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(investigation) する権限を有し, ADA 違反であ

るということを信じるに足る合理的根拠 (reason-

able cause) があると思われる場合, 当事者の合

意による差別是正を求めることができる｡ この段

階で解決が得られなかった場合, EEOC が被害

者に訴権付与状 (right-to-sue letter) を付与する

ことにより16), 被害者による裁判所への提訴が可

能となる｡ 裁判所において差別が認められれば,

補償的損害賠償 (compensatory damages)17), 懲

罰的損害賠償 (punitive damages)18)19), バックペ

イ, 復職等が認められうる｡

これに対し, 日本では一般的な差別禁止を定め

た憲法 13 条 (個人の尊厳) および 14 条 (法の下

の平等) や, 障害を理由とする差別行為をしては

ならないと定めた障害者基本法 3 条 3 項があるも

のの, 憲法の人権規定は私人間に直接適用されず,

民法 90 条のような私法の一般条項を, 憲法の趣

旨をとり込んで解釈・適用することによって間接

的に私人間の行為を規律しようする見解 (間接適

用説) が通説・判例20)の立場であり (�部 2007 :

109), 障害者基本法 3 条 3 項も障害者差別の禁止

についての基本理念を定めたものに過ぎない21)｡

このように現時点では, 実効性のある形で障害者

に対する差別を禁止した法律は存在しない｡ また,

障害者雇用促進法は, 障害者に対し特別の雇用枠

を設け, 雇用機会を量的に拡大 (確保) すること

を目的としている｡ 障害者に対する特別な保護を

前提としているため, ｢差別禁止｣ や ｢平等｣ の

概念にはなじみにくい性格をもつ｡ 使用者が障害

者に対し, 最低賃金以下の賃金を支払うことを可

能とする規定 (最低賃金法 8 条 1 号)22)が存在する

ことも, 障害者に対する平等概念が欠如している

ことを示しているといえる｡ 同条は ｢精神又は身

体の障害により著しく労働能力の低い者｣ につい

て, 最低賃金の適用除外を認めるが, 障害によら

ずに著しく労働能力の低い者は, 最低賃金の適用

除外にならないことを考え合わせると, 障害を理

由とする差別的取扱いを認める規定となる可能性

が高い｡

このような平等概念の欠如および差別に対する

救済の不存在は, 以下の問題を生じさせている｡

第一に, 低賃金で扱いやすい労働力として, また,

助成金を得る目的で障害者を雇うなど, モラル・

ハザードを起こしている使用者が存在しているこ

と, 第二に, 障害者は一人前ではないというスティ

グマを植え付け, そのことが障害者の雇用機会を

狭める原因となっていることなどである (関川

2000 : 208)｡

2 制度の柔軟性 対 実効性の確保

制度の柔軟性と実効性の確保は表裏の関係にあ

る｡ 障害者雇用促進法は一定の範囲で実効性を確

保できるものの, 制度が硬直的であるという問題

を抱え, 他方 ADA は柔軟な対応が可能であるも

のの, 実効性の確保が困難であるという問題を抱

えている｡

ADA が包括的な障害の定義を採用し, 合理的

便宜の提供によって個々の状況に柔軟に対応する

ことを可能としているのに対し, 日本の雇用促進

法は硬直的な制度であり, その適用も画一的に行

われているといえる｡ このことから, 日本の制度

には以下の三つの問題が生じている｡ 第一に, 障

害者認定について必ずしも労働能力や雇用可能性

の低減度が正確には反映されないため, 雇用にお

ける障害の問題をとらえるには不適切な場合が少

なくないこと, 第二に, 障害者を各種の障害者手

帳によって分類し, 一つのグループとして把握す

る傾向が強く, 障害者を個人として扱うという視

点に欠けること, 第三に, 一定割合の障害者を雇

用すれば使用者の法的義務は達成されることから,

障害者の雇用の内容, 質, 労働条件等が軽視され

る例がみられていることである｡

これに対し ADA は, 柔軟な制度の裏返しとし

て以下の問題点を抱えている｡ 第一に, どのよう

な状態が障害に該当し, いかなる行為が違法な障

害者差別となるのか, また, どの程度の合理的便

宜を提供すれば使用者の義務が尽くされたことに

なるのか (障害者からみれば, どの程度の合理的便

宜を要求することができるのか) を, 当事者が判断

することが困難であり, 予測可能性が低いという

点がある｡ 第二に, 合理的便宜にかかるコストは

障害者を雇用した使用者が負担しなければならな

いことや, 訴訟リスクが増大するとの懸念から,

使用者としては, それらの負担を避けるために,
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法を潜脱する責任回避的な行動をとるインセンティ

ブが生じる恐れがあるといえる｡ 第三として, 職

務の本質的機能を遂行できない障害者は ADA の

適用を受けられないため, 重度障害者や知的障害

者について, 雇用促進効果が低いという問題もあ

る｡

3 効 果

日本の障害者雇用状況は, 1976 年に民間企業

について障害者雇用が義務化されて以降, 実雇用

率は徐々に増加している23)｡ 障害等級 1, 2 級に

当たる重度障害者 1 人の雇用を, 通常の障害者 2

人を雇用したこととみなすダブルカウント制度の

導入や, 知的障害者の実雇用率への算入, 短時間

労働者の実雇用率への参入などが行われた翌年に

は実雇用率の上昇がみられており, 制度の改変が

障害者の雇用に一定の影響を与えていることがう

かがえる｡ もっとも, 法定雇用率が 1.8％に引き

上げられた 1998 年以降, 法定雇用率を達成して

いない企業の割合は, 50％を超えており, 実雇用

率についても 1995 年以降ほとんど変化がみられ

ていない状況が続いていた｡ しかし, 2004 年に

1.46％まで下がった実雇用率は 2005 年には 1.49

％に回復し, 2006 年の調査では, 初めて 1.5％台

(1.52％) を突破した24)｡ さらに, 企業規模別の障

害者雇用状況では, 大企業を中心に実雇用率を伸

ばし, 法定雇用率の達成企業の割合も高まってき

ている (内閣府 2007 : 62)25)26)｡

他方, アメリカでも効果の面において問題を抱

えている｡ ADA の制定前後の雇用率および賃金

について調査した結果, 賃金については大きな変

化はみられていないものの, 障害をもつ労働者の

雇用率が障害をもたない労働者の雇用率に比べて

低下したことが報告されている (Acemoglu ＆

Angrist 2001 : 921-924)27)｡ 障害者の雇用率の低下

は, 様々な報告から明らかとされているが, 障害

者の雇用水準の低下が ADA の制定によるものな

のか, あるいは, 障害者給付等の他の要因による

ものなのかは, 必ずしも明らかとなっていない｡

また, 雇用水準の低下は ADA の影響によるもの

だとの主張のなかでも, 合理的便宜にかかるコス

トが原因であるとする論者 (DeLeire 2000) や,

採用時の差別の立証が困難であることが原因であ

るとする論者 (Jolls 2000) など, 共通の理解があ

るわけではない｡

Ⅴ 割当雇用アプローチと差別禁止アプ
ローチの融合にむけて

ここまで, 実効性のある形での障害を理由とす

る雇用差別禁止法をもたない日本において, 差別

禁止アプローチを導入しうるかどうかを検討する

ために, 差別禁止アプローチを採用するアメリカ

の ADA と, 割当雇用アプローチを採用する日本

の障害者雇用促進法について比較検討してきた｡

その結果, いずれのアプローチも優れた点をもつ

ものの, 無視できない重要な問題点を有している

ことも明らかとなった｡

アメリカの採用する差別禁止アプローチは, 差

別に対する救済を保障し, 合理的便宜の活用等に

よって状況に即した柔軟な対応を可能とする一方,

予測可能性が低いという問題点を有している28)｡

そして少なくとも現時点においては, 障害者の雇

用促進の面からは効果が現れてきていない｡ これ

に対し, 割当雇用アプローチを採用する日本の制

度は, 一定の範囲において実効性を確保すること

が可能であるが, 差別禁止の視点は不十分であり,

障害と職務遂行を関連させる視点をほとんど有し

ていない｡ 制度の効果については景気などの外部

要因の影響を受けやすく, 近年実雇用率が上昇す

る傾向にあるが今後の推移を見守る必要がある｡

以下では, 第一に日本において二つのアプロー

チを両立させることは可能であるかどうか, それ

が可能である場合, 第二に, 日本の既存の制度の

長所を生かし, かつ現在日本が抱えている問題点

を克服するためには, どのような制度設計をする

べきかについて考える｡

一点目について, これまで割当雇用アプローチ

を採用していたドイツやフランスでは, 障害を理

由 と す る 差 別 の 禁 止 を 含 む 2000 年 の

2000/78/EC 指令を受け, その動向が注目されて

いた｡ 両国は, 二つのアプローチを両立可能なも

のであると考え, 従来から採用していた割当雇用

アプローチに新たに差別禁止アプローチを接続し
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ようとする試みがみられている｡ また, 国連の障

害者権利条約においては, 積極的差別是正措置や

奨励措置を通じて, 障害者の雇用を促進すること

が認められており, 日本の割当雇用制度もこれに

含まれるとの解釈が可能である｡

日本においても, 憲法 14 条は, 法律上取扱い

に差異が設けられる事項と事実的・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は当たらないと解釈さ

れている (�部 2007 : 126)29)｡ そうであるならば,

割当雇用制度が合理的理由に基づく差異に当たる

ような制度設計をすることにより, 日本において

は二つのアプローチの両立が可能になる｡ 具体的

には, 障害者の就業率が障害をもたない人と比べ

て著しく低いことから30), 割当雇用制度を現在の

格差を埋めるための積極的措置 (ポジティブ・ア

クション) と位置づけることができると考える31)｡

また, 障害を理由とする差別を禁止した障害者基

本法 3 条 3 項が, 両アプローチの融合へむけた一

つの足がかりとなる可能性もある (荒木 2004 :

45)｡

二点目の両アプローチが並存する制度を検討す

るに当たっては, 差別禁止アプローチからは平等

概念を取り入れることによる問題の改善を, 割当

雇用アプローチからは雇用促進の実効性の高まり

を, それぞれ活かすことが期待される｡

すなわち, 実効性のある差別禁止立法を制定す

ることにより, 障害をもつ人と障害をもたない人

との間の ｢平等｣ という概念が, 意識されること

がまずは重要である｡ 男女雇用機会均等法の制定

が男女間の平等意識を高めたように, 法によって

人々の意識を変えていくことが期待される｡ 割当

雇用制度は, 採用時には一定の力を発揮するが,

採用後の処遇等については効果を及ぼさない｡ こ

れに対し ADA は, 立証の困難さから採用時の規

制が不十分であると指摘されている｡ このことか

ら, 採用時には一部割当雇用制度を残しつつ, 採

用後には差別禁止法により平等を実現させるとい

う方法もある｡ また, 現在の各種の助成金と同じ

ように, 合理的便宜にかかるコストの一部または

全部を納付金制度から支給するという方法も考え

られる｡

ただし, このように両アプローチを融合させる

ためには, さらに検討しなければならない課題が

ある｡ 第一に, 障害者概念についての見直しが必

要になる｡ ADA は障害について柔軟な定義を用

いているが, 日本では例えば身体障害者について

は, 身体障害者福祉法施行規則別表第 5 号に掲げ

る身体上の障害がある 18 歳以上の者であって,

都道府県知事から身体障害者手帳の交付を受けた

者をいうとされ, 画一的な基準によって障害者の

範囲が決定されている｡ 確かに, 割当雇用制度を

存続させるためには, その対象となる障害者の範

囲を確定しなければならず, 一定の基準を設ける

ことは避けられない｡ したがって今後は, 割当雇

用の対象となる障害者の範囲について, 職務遂行

上の能力を加味した新しい基準の設定が必要とな

る｡ 差別禁止の対象となる障害者の定義について

は, ADA や障害者権利条約における障害の定義

等を参考に, 別個に定めるべきである｡

長期にわたって割当雇用制度を用いてきた日本

では, どのような行為・制度が障害を理由とする

差別に当たるのかについての理解が浸透していな

い｡ したがって第二に, どのような行為が障害者

差別に当たるのかを示す判断基準を定立すること

が必要となる｡ 特に, 合理的便宜については, そ

の法的な位置づけや他の既存の制度との関係, コ

スト負担の問題等, 総合的に検討する必要があ

る32)｡ また, 第一の課題とも関連して, 割当雇用

制度の対象となる障害者の定義と, 差別禁止の対

象となる障害者の定義を別個に設けた場合に生じ

る問題がある｡ 例えば障害についての二つの定義

が存在する場合, 割当雇用の対象とはなるが差別

禁止の対象とはならない障害者が生じる可能性が

ある｡ そのような障害者に対しては差別的取扱い

をすることが許されるのか否か等, 二つの定義・

制度が並存するがゆえに生じる問題についても,

具体的に検討しなければならない｡

第三に, アメリカでは ADA の実施に当たって,

豊富な知識と経験および強力な権限をもつ

EEOC が大きな役割を果たしている｡ 日本にお

いてもそのような機関の設置が議論されるべきで

ある｡
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1) これらの二つのアプローチとは異なる, 第三のアプローチ

もみられ始めている｡ これは, 労働あるいは就労の環境に関

する一般法を制定し, 事業主に対して作業環境を障害者の状

況に合わせて改善することを義務づけるもので, スウェーデ

ン, ノルウェーなどの北欧諸国の取組みがこれに分類される

(OECD2004 : 111)｡

2) 同指令では, 障害のほか, 宗教・信条, 年齢, 性的指向を

理由とする差別も禁止されている｡

3) 雇用義務の強化については, 憲法 22 条が保障する職業選

択の自由, さらにそれに含まれると解される営業の自由との

関係が問題点として取り上げられ, 憲法 22 条の ｢公共の福

祉｣ の内容, 規制しようとする目的及び内容, 規制される営

業の自由の性質, 内容, 程度等について検討が加えられ, 刑

罰をもって強制するのでなければ問題なしというのが一応の

結論であった (征矢 1998 : 88)｡

4) 企業名の公表の件数は, 1992 年度に 4 社, 2003 年度およ

び 2004 年度にそれぞれ 1 社, 2005 年度および 2006 年度に

それぞれ 2 社となっている (内閣府 2007 : 66)｡ 企業名の公

表に至るまでには, 公共職業安定所が, 雇用率が著しく低い

企業に対し, 障害者の雇入れ計画の作成を命じ, 計画に沿っ

て雇用率を達成するように指導を行うなど, 雇用率達成に向

けた取組みがなされている｡

5) ただし, 現に雇用されている知的障害者については, 実雇

用率に算定される旨の特例が設けられており, このことが,

身体障害者自体の雇用にも影響を及ぼすようになっていた｡

6) 民間企業の法定雇用率は, 以下の算定式を用いて計算され

ている｡

法定雇用率(1.8％)＝

7) 国・地方公共団体 2.1％, 都道府県等の教育委員会 2.0％,

特殊法人 2.1％｡

8) 精神障害者については, 疲れやすく, 長時間働くことが困

難な人が少なくないことを踏まえて設けられた制度である｡

9) なお, アメリカ合衆国, アメリカ合衆国が完全に所有する

法人, インディアン部族, あるいは真正な私的会員制クラブ

は使用者に含まれない (ADA§101(5)(B))｡

10) この定義に加え, ｢過去にそのような損傷の経歴を有して

いること｣ および ｢そのような損傷があるとみなされている

こと｣ も障害であるとされる (ADA§3(2)(B), (C))｡ な

お, この障害の定義は, 雇用の分野だけでなく ADA 全体に

通用するものである｡

11) 職務にとって本質的な機能が遂行できればよいのであって,

周辺的な (marginal) 業務を遂行できないことは適格性の判

断に影響しない｡

12) 当該適格性を有する従業員あるいは応募者の関係者が障害

者であるということを理由として, 平等な雇用機会を与えな

いことも差別となる (ADA§102(b)(4))｡ 例えば当該従業

員の子供が障害者であり, その世話のために時間がかかるか

もしれないというような使用者側の考慮から, 当該従業員の

雇用機会が排除されることを防ぐことが意図されている｡

13) ADA 制定以前にも, 公民権法第 7 編が禁止する宗教差別

の場面で ｢合理的便宜｣ の必要性が議論されていた｡ 労働者

個人の宗教上の戒律 (その代表例が安息日 (Sabbath)) と

使用者の労働スケジュールが衝突する場合の対処方法として,

公民権法第 7 編 1972 年改正法は, 使用者にとって過度の負

担 (undue hardship) となることを証明することなく, 従

業員の宗教上の戒律・慣行に合理的な便宜 (reasonably ac-

commodate) を提供しないことも違法な差別に当たるとし

た (§701(j))｡ この宗教差別における合理的な便宜の考え

方が, ADA の合理的便宜規定に重要な示唆を与えたことは

明らかであるが (例えば, 関川 1990 : 147), 宗教差別上の

使用者の義務はそれほど大きなものとは考えられていない

(Ansonia Board Airlines v. Philbrook, 479 U. S. 60 (1986))｡

使用者の義務の範囲や義務の継続性, 便宜の内容等の面にお

いても ADA における合理的便宜概念の重要性は高い｡

ADA は, 障害をもつ人ともたない人との ｢差異｣ に注目し,

その ｢差異｣ を埋めることが平等であるという考えから, 合

理的便宜概念を導き出している｡ このように合理的便宜規定

を含む ADA は, 新しい雇用差別概念をもたらしたといえる｡

14) ADA の下での合理的便宜は, 公民権法第 7 編の下でのア

ファーマティブ・アクションとは異なるものであると考えら

れている｡ アファーマティブ・アクション概念の基本的な理

論的根拠は, 少数者の機会を促進する一時的な救済措置を通

して社会のなかにある過去の偏見の影響を取り除くことであ

る｡ これに対し, 合理的便宜は, 障害から生じる何らかの制

限を減じることによって, 障害者がその制限を克服するよう

に雇用条件を調節・変更することを意味する｡

15) EEOC は, 差別禁止法の内容の明確化等を目的として施

行規則やガイドライン等の作成を行うとともに, 後述するよ

うに差別の救済の第一の窓口としても機能している｡

16) 差別が極めて悪質で, 多数の被害者が存在する場合などは,

EEOC 自らが原告となって使用者を訴えることもある｡

17) 被害者の被った身体, 財産その他の損失 (精神的損害を含

む) を�補するために支払われる｡

18) 加害行為の悪性が高い場合に, 加害者に対する懲罰および

一般的抑止効果を目的として, 通常の補償的損害賠償のほか

に認められる損害賠償である｡

19) なお, これらの損害賠償は, 意図的な差別行為 (差別的取

扱い) の場合にのみ認められる｡

20) 例えば, 三菱樹脂事件 (最大判昭 48・12・12 民集 27 巻

11 号 1536 頁)｡

21) 障害者基本法には, 何が差別に当たるのか, 差別を受けた

人をどう救済するのか, などの具体的な規定が置かれておら

ず, 同法を根拠として差別の救済を求めることはできない｡

障害者基本法 2004 年改正のときの国会の議論においても,

まずは理念として障害者の差別禁止を明確に定め, その後具

体的な権利を守るための法律の検討を高めていくことが必要

だとの認識が示されている (笠松 2004 : 83)｡

22) 使用者が障害者を ｢精神又は身体の障害により著しく労働

能力の低い者｣ に該当するとして都道府県労働局長の許可を

受けたときには, 最低賃金法の扱いを適用しない｡

23) 図 1 参照｡

24) 2006 年の調査では, 精神障害者について, 法定雇用率の

算定基礎には含まれないが, 実雇用率の算定には含むという

取扱いがなされている｡ 精神障害者を除いた場合であっても,

実雇用率は 1.51％となっている (内閣府 2007 : 63)｡

25) このように, 近年障害者の雇用に積極的な姿勢がみられて

おり, 今後の動向が注目される｡ 今後さらに障害者雇用を促

進していくためには, 障害者の採用をどのようなルートで行っ

ていくのか, 障害者を定着させるにはどうすればよいのか,

といったことも検討する必要がある｡
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26) 大企業を中心に法定雇用率の達成割合が増加傾向にあるも

のの, 2006 年段階においては従業員規模 1000 人以上の企業

の達成割合は 36.9％と最も低い (最も高いのは, 従業員規

模 56～99 人の企業の 45.2％である) (内閣府 2007 : 62)｡

27) 日本は障害者手帳等によって障害者の人数を把握している

が, ADA は障害者を包括的にとらえているため, そのよう

なカウントができないということにも注意しなければならな

い｡ 各種のデータにより全米の障害者数は 350～4900 万人と

開きがある (日本障害者雇用促進協会障害者職業総合センター

1999 : 9)｡

28) アメリカが ADA によって導入した差別禁止アプローチ,

すなわち障害を理由とする差別を禁止し, 障害に起因する職

務遂行上の差異を埋めるために合理的便宜を提供することを

使用者に義務づけ, 提供しないことが差別に当たるとする新

しい差別禁止の考え方は, その後の各国の政策にも大きな影

響を及ぼしている｡ 例えば, イギリスが 1995 年に制定した

障害者差別禁止法 (Disability Discrimination Act 1995) は,

ADA の合理的便宜義務と類似の ｢合理的調整義務｣ (rea-

sonable adjustments) を使用者に課している｡ また, 2000

年の 2000/78/EC 指令は, 障害による差別について, 使用者

に対し合理的便宜を図るよう求めている｡ このように,

ADA の制定を契機として, 単に障害を理由とする差別を禁

止するにとどまらず, 合理的便宜の提供義務も含んだ差別禁

止アプローチが主流となっている｡

29) また, 日本が 1992 年に批准した障害者の職業リハビリテー

ション及び雇用に関する条約 (第 159 号)(C159 Vocational

Rehabilitation and Employment (Disabled Persons) Con-

vention, 1983) は, 4 条において ｢障害者である労働者と

他の労働者との間の機会均等及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｣ と定める｡

30) 平成 13 年総務省 『労働力調査年報』 の年齢階層別就業率

をみると, 30～34 歳の一般就業率 74.2％に対し, 身体障害

者就業率 45.7％, 知的障害者就業率 54.1％, 45～49 歳の一

般就業率 81.9％, 身体障害者就業率 52.1％, 知的障害者就

業率 44.4％等となっており, 年齢によって差はあるものの,

就業率に大きな差異があることがわかる (内閣府2007 : 199)｡

31) ドイツやフランスでも, 割当雇用制度を障害者差別を積極

的に是正するための措置 (ポジティブ・アクション) と位置

づけ, 障害者差別禁止条項を割当雇用制度を規定する法典の

なかに組み込むことで両アプローチを並存させているという

(指田 2007 : 57)｡

32) 日本では, 現に雇用されている従業員が私傷病により従前

の職務を遂行できなくなった場合にも, 回復の見込みがあれ

ばある程度の期間を復帰準備期間として提供すべきだとする

裁判例 (全日本空輸 (退職強要) 事件 (大阪地判平 11・10・

18 労判 772 号 9 頁) 等) や, 業務に特定のない契約の場合,

現実的に配置可能な業務への配転を使用者に要求する裁判例

がある (片山組事件 (最一小判平10・4・9労判 737号 15頁))｡

これらの裁判例は, 疾病労働者への配慮を使用者に求めるも

のであり, ADA の合理的便宜概念と類似性を有していると

いえる｡ また, 企業が独自に私傷病等のための休職制度を設

けるなど, これまでにも疾病労働者に対して様々な配慮が使

用者によってなされている (水島 2000 : 129)｡ このように,

日本においても合理的便宜類似の考え方が, 裁判例や使用者

の独自の対応のなかにみられている｡ ADA の合理的便宜概

念を日本に導入する際には, それがまったく新しい概念・制

度であると捉えるのではなく, 既存の制度に接続できるもの

として捉えることが望ましく, 同時に立法化に向けたさらな

る理論化が必要になると考える｡
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