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１．はじめに

日本国憲法第20条１項後段，３項，第89条に

いう，いわゆる「政教分離原則」の意味につい

ては，学説・判例において様々な議論がなされ

てきた。最高裁は1977年の津地鎮祭判決以降，

政教分離規定の目的は「国家の非宗教性ないし

宗教的中立性」の確保にあり，間接的に信教の

自由を保障するものであるとして，いわゆる

「目的効果基準」によって合憲性の判断を行っ

てきた。

しかし，最高裁は2010年の空知太神社判決に

おいて，国家と宗教の「かかわり合いが相当と

される限度を超える」か否かの判断を，目的と

効果の検討を通してではなく，複数の要素を考

慮して総合的に行うという判断を示し，従来の

目的効果基準を明示的には採用しなかったこと

が学説上の議論を呼んだ。この目的効果基準

の「不採用」については，最高裁が問題となっ

ている行為の性質によって適用すべき基準を変

えているとする見解［安西 2010: 62］，事案に

対する適用条文の違いによるとする見解［林 

2010: 85］，最高裁の厳格分離論からの離脱，あ

るいは相対化に向けた動きを反映するものであ

り，エンドースメント・テストへ接近するもの

であるとの見方［山本 2013: 214-216］などが

示されているが，いずれにせよ，この判決を

機に，「何が政教分離の問題か」ということを

改めて問い直す必要が生じたと思われる。この

点につき，学説においては，政教分離違反が問

題となる様々な局面を類型化し，多様な局面に

応じて憲法の要請を明らかにしていくという

方向性が主流になりつつある［宍戸 2011: 123-

125］。

本稿の目的は，このような日本の状況を踏ま

えて，アメリカ憲法における国教樹立禁止条項
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の合憲性判断基準としてのエンドースメント・

テストについて再検討することである。日本の

最高裁の目的効果基準がアメリカのレモン・テ

ストに範をとったものであることから，日本の

学説においてはアメリカの判例法理を参照した

議論が盛んに行われてきた。レモン・テスト

に修正を加えたものとされるエンドースメン

ト・テストについても，愛媛玉串料判決への影

響［諸 根 2011：96-109; 高 畑 2001: 351-377］，

政教分離と信教の自由の緊張関係［野坂 1992: 

27-28］， 平 等 保 護 と の 関 連［安 西 1996: 94-

108］などで紹介・検討されてきた。空知太神社

判決において目的効果基準の位置づけにも変容

が見られる中，日本においてエンドースメン

ト・テストが盛んに紹介された90年代半ば以降

のアメリカの判例動向も踏まえつつ，エンドー

スメント・テストについても改めて分析・検討

を行う必要があると思われる。

そこで，本稿では，まず連邦最高裁の判例法

理においてエンドースメント・テストがどのよ

うに受け止められたかを検討する。次に，同テ

ストを提唱したサンドラ・デイ・オコナー判事

が在任期間中（1981年９月～ 2006年１月）に

国教樹立禁止条項に関する諸判決において執筆

した意見を分析し，オコナーの理論の射程や構

造，意義について考察する。

２．連邦最高裁の判例法理におけるエン
ドースメント・テスト

２．１　レモン・テスト

アメリカ連邦最高裁の判例法理における最初

の定式化された国教樹立禁止条項の違憲性審査

基準は，1971年のLemon v. Kurtzman判決（1）に

おいて提起された，いわゆる「レモン・テスト」

である。

宗教学校の世俗教科の教員に対する給与を

補填する州のプログラムの合憲性が争われた

この事件において，バーガー首席判事は，国

教樹立禁止条項が防止しようとした主たる害悪

は宗教への後援 sponsorship，財政支援 financial 

support，積極的な関与active involvementの３つ

だと述べた上で，国教樹立禁止条項に関する従

前の判例からの「累積的基準」として，問題と

なる法律は，①世俗的な立法目的を有するもの

でなければならない，②その主要な効果は宗教

を促進することも阻害することもないものでな

ければならない，③政府と宗教の過度な関与を

生じさせるものであってはならない，とするテ

ストを提示した［Lemon, at 612-613］。

そして，本件州法の「目的」は，「義務教育

法の下にあるすべての学校で世俗教育の質を向

上させること」として容認できるが，「主要な

効果」について判断するまでもなく，宗教学校

の教員は世俗教科教員であっても宗教教育をし

てしまうという「憲法上許されない宗教の促進

の可能性が現実にある」ため，州は助成を受け

た教員が宗教教育をしないようにするために宗

教学校に対する「広範囲に及ぶ共同で継続的な

政府の監督」を要するので，政府と宗教の過度

なかかわり合いを生じさせるがゆえに違憲であ

ると判示した［Id, at 613-623］。

法廷意見が「累積的基準」と述べているよ

うに，Lemon判決以前の連邦最高裁判例にお

いても，問題となっている政府行為の「目的」

「効果」「過度のかかわり合い」といった要素は

審査されてきた。それがLemon判決において

先の３つの要件を問う形で定式化され，国教樹

立禁止条項違反が争われるケースにおいて「中
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心的な役割を果たしてきた」とされる［門田 

2009: 294］。

しかし，連邦最高裁の判例法理は，それ以降

も「あらゆる憲法学者が一致できる数少ない事

柄の１つが，連邦最高裁の国教樹立禁止条項の

判例法理が首尾一貫していないということで

ある」と揶揄されるほどに混乱している［Gey 

2006: 4］。

事案の類型によってはレモン・テストが適

用されないことがあるだけではなく，1997年の

Agostini v. Felton判決（2）においては，「過度なか

かわり合い」の要件が「主要な効果」の要件に

組み込まれるという形で，明示的にレモン・テ

ストの修正が行われている。

それでも，2005年のMcCreary County v. ACLU

判決（3）の法廷意見においてレモン・テストの

「目的」要件の有効性が強調されるなど，連邦

最高裁は少なくともレモン・テストを公式に放

棄しているわけではなく，「目的」と「効果」

という国教樹立禁止条項に関する基本的な判断

枠組みを示すものとしては一応維持していると

思われる。しかし，テストの運用方法も考慮に

入れると，必ずしもLemon判決で示されたよ

うな強い違憲性の推定をかける基準として用い

られているわけではなく（4），多様なテストが併

存・混在しているのが現在の連邦最高裁の判例

法理の状況であると言えよう［諸根 2005: 175; 

榎 2009: 38; Tomlinson 2008: 269-272; Alemblik 

2006: 1180-1188］。

２．２　エンドースメント・テスト

こうした判例状況の中，1980年代以降にレモ

ン・テストを修正するものとして注目されたの

が，オコナー判事が提唱した，政府が宗教を

「是認endorsement」あるいは「否認disapproval」

するメッセージを伝達するかどうかを問題とす

るエンドースメント・テストである。

（1）「エンドースメント論」の提示

オコナーが最初に「是認」という要素に着

目した見解を提示したのは，1985年のLynch v. 

Donnelly判決（5）の補足意見においてであった。

市が商店街で行っていたクリスマスの展示にキ

リスト降誕のシーンや幼いキリスト像が含まれ

ていたことが問題とされたこの事件において，

バーガー首席判事による法廷意見は，展示の内

容が国民の祝日として長く認識されている伝統

的行事の起源を描くものであるとして正当な世

俗的目的を認定し，展示の効果も宗教の促進や

是認にあたらず，宗教への行政的な関与も存在

していないとして，本件の展示は合憲であると

判断した。これに対してオコナーは，法廷意見

の「結論には同意するが，国教樹立禁止条項の

ドクトリンの明確化を提示するため」に補足意

見を執筆している［Lynch, at 687］。

まず，オコナーは国教樹立禁止条項の中心的

原理は，「政府が個人の政治的共同体における

地位に宗教への信奉を関連付けることをいかな

る方法でも禁じている」ことであると述べ，そ

のような禁止に抵触する原理的なあり方は，①

宗教的組織との過度なかかわり合い，②政府の

宗教の是認あるいは否認の２つであるとした

［Id, at 687-688］。

このうち，「過度なかかわり合い」について

は，レモン・テストにも含まれていたものであ

るが，その意味が曖昧であるとして，彼女の二

段階アプローチの中では国家と宗教の「制度的

なかかわり合い」に限定して捉えるというモデ
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ルを提示した［Id, at 688-689］。

「是認」については，「政府がある宗教を是認

することは，その宗教の非信奉者に対して，ア

ウトサイダーであって政治的共同体の完全な成

員ではないというメッセージを伝達し，同時に

その宗教の信奉者に対しては，インサイダーで

あって政治的共同体において好まれているとい

うメッセージを伝達する。また，否認はその反

対のメッセージを伝達する」として，その害悪

を説明している［Id, at 688］。

そしてオコナーは，これら２つの違憲な政府

行為を識別するために用いられてきたのがレモ

ン・テストであるが，国教樹立禁止条項の諸原

理とレモン・テストの３つの要件がどのように

関係するかが完全に明確ではないとして，制度

的なかかわり合いと是認・否認に注目すること

が，分析装置としてのレモン・テストを「明確

化」するものであるとした。この観点から，レ

モン・テストの「目的」要件については，是認・

否認のメッセージを伝えることを意図している

かどうかが問題とされ，「効果」要件について

は，是認・否認のメッセージを伝達する効果を

有しているかどうかが問われるとして，それを

本件に具体的に適用した場合は合憲と判断され

ると主張した［Id, at 688-692］。

このLynch判決補足意見の時点においては，

「是認」あるいは「否認」というかたちで「政

府が個人の政治的共同体における地位に宗教へ

の信奉を関連付ける」ことによって政治的共同

体内部における個人の地位を階層化することが

国教樹立禁止条項違反の中心的問題であるとい

う見解（以下，この見解を「エンドースメント

論」と呼ぶ）が提示された。しかし，この時点

では，そのような是認・否認をいかなる観点か

ら，どのように判断するかについては明示され

ておらず，「エンドースメント・テスト」とし

て定式化されたとは言い難い。

そもそも，連邦最高裁の判例法理において

は，Lynch判決以前から「是認」やそれに類似

する「宗教に対する象徴的利益」を問題とする

判断がなされており（6），「是認」に着目するこ

とそれ自体はオコナーのオリジナルな発想で

はない。しかし，オコナーのエンドースメン

ト論は，「関連する諸問題に一貫して適用可能

な原理を打ち立てる」（7）ことを目標として展開

されており，「是認」という形で「政治的共同

体における地位」の問題を国教樹立禁止条項

解釈の中心に据えている点において，1947年の

Everson v. Board of Education判決において示さ

れた，国家と宗教の間に「分離の壁」を打ち立

てるものという従前の連邦最高裁の国教樹立禁止

条項理解（8）とは異なるものであると考えられる。

その後，オコナーはエンドースメント論が問

題とする「是認」の要素について，「客観的／

合理的観察者」の視点から判断するという審査

枠組みを提示し，これを「エンドースメント・

テスト」と名付けた。

（2）「エンドースメント・テスト」の定式化

オコナーが自身の判断枠組みを初めて「エン

ドースメント・テスト」と呼んだのは，公立学

校における祈祷や沈黙の時間が問題となった

1985年のWallace v. Jaffree判決の補足意見にお

いてである。オコナーはこの補足意見で，州法

が是認のメッセージを伝達する効果を持つかど

うかを「法律のテクスト，立法史，執行につい

て精通している」仮想的存在である「客観的観

察者objective observer」の視点から判断すると
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いうモデルを提示した［Wallace, at 76］。

また，この「客観的観察者」は，1986年の

Witters判決補足意見において，特段の説明を

付されることなく「合理的な観察者 reasonable 

observer」と言い換えられ（9），公的施設でのク

リスマスの展示の合憲性が争われた1989年の

Allegheny判決の補足意見においても，問題と

された展示が「是認」の目的・効果を有してい

るかは「合理的観察者」の視点から判断すべき

とされている（10）。

そして，この「合理的観察者」がいかなる存

在であるかについては，州政府が私人によるパ

ブリック・フォーラムでの宗教的展示を拒否で

きるかが争われた1995年のPinette判決補足意

見において，「理に適ったふるまいについての

共同体の理念を人格化したもの」であると述べ

られており，実在する市民の視点でも多数派あ

るいは少数派の視点でもなく，そのような共同

体の歴史とコンテクストを知っている仮想上の

観察者の視点から審査がなされなければならな

いとされている（11）。

「是認」という要素それ自体はレモン・テス

トの枠内でも考慮されていたのに対し，この

「観察者」の視点というポイントは，オコナーの

判断枠組みの大きな特徴と言って良いだろう。

「是認」に当たるかを「観察者」の視点から

判断するというこの「テスト」は，Allegheny

判決の法廷意見において採用された。しかし，

法廷意見を執筆したブラックマン判事は「キー

ワードが“是認”，“優遇”，“促進”のいずれで

あろうとも，本質的原理は同じ」であると述べ

ており，これをレモン・テストといかなる関係

にあるものとして採用しているかについては明

示していない（12）。

いずれにせよ，連邦最高裁の判例法理におい

ては，Allegheny判決以降も「是認」を「観察者」

の視点から判断するという手法が様々な形で用

いられている。こうした状況について，連邦最

高裁が「国教樹立禁止条項の下で提訴されるす

べての政府行為に対してエンドースメント・テ

ストを適用している」といった評価もなされて

いる［Schragger 2004: 1875-1876］。

しかし，学説からはエンドースメント・テス

トにおける「観察者」の概念が曖昧であるとの

批判が数多くなされており（13），連邦最高裁の

判例法理においても「観察者」の位置づけは一

貫していない。

たとえば，公立高校のフットボールの試合の

開始時に聖職者を招いて祈祷することが問題

と な っ た2000年 のSanta Fe Independent School 

District v. Doe判決法廷意見において，スティー

ブンズ判事は，Wallace判決補足意見でオコナー

が「客観的観察者」について述べた部分を引用

しつつも，実際にメッセージの直接的な受け手

がどう受け取ったかという点を重視して「是

認」についての判断を行っている（14）。ここで

スティーブンズは「合理的観察者」について述

べた先例の引用は避けており，「客観的観察者」

にしてもオコナーが想定したような仮想的な存

在としてではなく，具体的な個人の存在を前提

として判断しているように思われる。それゆ

え，ここでは何をもって「是認」とするかにつ

いて，オコナーの定式とは異なった判断がなさ

れている可能性が高い。

先述のように，連邦最高裁においてはレモ

ン・テスト以前から「是認」や「宗教に対する

象徴的利益」についての関心があったことも踏

まえると，連邦最高裁がいかなる基準としてエ
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ンドースメント・テストを用いているのかは，

不明確と言うほかない（15）。

２．３　歴史的慣行，強制テスト，中立性アプ

ローチ

事案の類型によっては，そもそもレモン・テ

ストやエンドースメント・テストが採用されな

いケースや，「私的選択の原理」といった異なっ

た解釈原理を用いて判断がなされることもあ

る。本節では，そのような事案の類型による判

断基準・アプローチの違いについて概観する。

（1）歴史的慣行

ネブラスカ州議会の開会時に聖職者が祈祷を

行うという慣行の合憲性が争われた1983年の

Marsh v. Chambers判決（16）の法廷意見は，レモ

ン・テストを適用することなく合憲判断を下し

ている。

レモン・テストの提唱者でもあるバーガー首

席判事の手による同法廷意見は，「修正１条の

起草者たちは本件で争われているような祈祷の

慣行によって国教樹立禁止条項に対する現実的

な脅威が発生することはないと理解していた」

のであり，長い歴史を持つ議会での祈祷の慣行

は，宗教学校への通学補助や宗教組織に対する

税金の免除以上に「国教樹立の潜在性を有する

ものではない」とした［Marsh, at 791］。

このように歴史的慣行であることを主たる理

由として合憲と判断するあり方は「マーシュ・

テスト」や「歴史的慣行テスト」と呼ばれ，歴

史的慣行の合憲性が争われる事例についての

先例として確立している［Alemblik 2006: 1180-

1181］（17）。

このような歴史分析に依拠した議論は，合憲

性判断についての明確な基準を提示しているも

のではなく，独立した「テスト」と捉えるべき

ではないと思われるが，少なくともMarsh判決

のような事案に対してはレモン・テストが適用

されないことが示されている。

（2）強制テスト

ケネディ判事は，Allegheny判決の補足意見

において，宗教を促進ないし是認する政府行為

であろうとも「強制」するものでない限りは合

憲であるという見解を提示している［Allegheny, 

at 659-663］。この判断基準は，公立学校の卒業

式で聖職者を招いて祈祷を行う慣行について争

われた1992年のLee v. Weisman判決（18）の法廷意

見において採用された。

ケネディ判事の手によるこの法廷意見は，

「最低限，憲法は政府が何人も宗教を支持し，

あるいは宗教実践に参加するように強制して

はならないことを保障」しており，「本件で争

われている学校での祈祷への州の関与は，この

中心的原理に反している」ものであって，「学

校区による高校の卒業式の監督とコントロール

が，式典に参加した生徒に対して，祈祷と祝福

の間は起立するか，少なくとも敬意をもって沈

黙を保つように，公的な圧力と生徒たちからの

圧力をかけるものであることは否定し難い事実

である。この圧力は，潜在的で間接的なもので

あるとしても，明白な強制と同じくらい現実的

なものである」として，祈祷の慣行は違憲であ

ると判断した［Weisman, at 587, 593］。

この法廷意見は，当該事件を処理するにあ

たっては，あえてレモン・テストを採用せずと

も，強制の有無を問う「強制テスト」を適用す

れば十分と判断したものであり，連邦最高裁の
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判例法理においてレモン・テストやエンドース

メント・テストに取って代わる一般的に適用可

能な基準として強制テストが採用されたわけで

はないが，「それらと並立する」審査基準とし

て確立されたと見ることができる［神尾 2005: 

359］。

（3）中立性アプローチ

近年，特に宗教学校やその生徒に対する政府

援助をめぐる事例においては，その援助が「中

立的」に行われているかどうかが判断の中心と

されるようになった［ファロン 2010: 65-69］。

2002年のZelman v. Simmons-Harris判決では，

クリーブランド学校区で行われていた教育バウ

チャー・プログラムが，そのプログラムを利用

する生徒の９割以上が宗教学校を選択していた

ことから，宗教に対する援助として国教樹立禁

止条項違反にあたるかが争われた。同判決の法

廷意見は，当該バウチャーは宗教に関わらず居

住地や所得といった中立的な基準によって分配

されており，受給金の使用先が個人の選択に委

ねられているため，宗教に関して完全に中立性

を保持しているとして，当該プログラムを合憲

と判断した（19）。

「中立性」という概念それ自体は，1947年の

Everson判決のうちに既に見られる。ブラック

判事は同判決の法廷意見において，「修正１条

は，政府に対して信仰者の集団と非信仰者の集

団との関係において中立的であることを要請し

ている。すなわち，修正１条は政府に対して両

者の敵となることを要請しているのではなく，

政府の権力は宗教を援助するためにも，宗教を

不利な立場に立たせるためにも行使されてはな

らない」と述べている［Everson, at 18］（20）。

しかし，Everson判決では政府と宗教の厳格

な分離をいう「分離の壁」論の一部として「中

立性」についての言及がなされていたのに対

し，Zelman判決では「形式的に中立性を保っ

ていれば，政府が宗教に対して公金を支出して

も国教樹立禁止条項に違反しない」と判断され

ており，その「中立性」への着目の仕方は大き

く異なるものである（21）。

また，このZelman判決においては，「州の援

助が単に私的な諸個人による多くの独立した決

定の結果として宗教学校にわたっている場合に

は，合理的観察者はそうした中立的な私的選択

のプログラムが政府による是認の裏付けを伴う

とは考えない」とされている。ここでも「是認」

の要素について「合理的観察者」の視点から判

断するというエンドースメント・テストの基本

枠組み自体は用いられているわけであるが，実

際の判断としては，「形式的に中立的に援助が

行われているか」ということと，「援助が純粋

に私的選択の結果であるか」という２点によっ

て，是認の有無についての判断は大きく規定さ

れている［Zelman, at 654-655］。

２．４　小括

国教樹立禁止条項についての連邦最高裁の判

例法理は，レモン・テストを一応は維持しつつ

も，事案の類型によって多様なテストを併存・

混在させている状況にある。レモン・テスト自

体も，判事によってその適用のされ方は一貫し

ておらず，Agostini判決において明示的に修正

がなされていることも踏まえると，Lemon判

決においてバーガーによって提示されたテスト

と同じものとして維持されてはいない（22）。

そうした中で，オコナーによって提示された
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エンドースメント・テストは，Allegheny判決

法廷意見において採用され，その後の判決にお

いても「是認」という要素を「観察者」の視点

から判断するという手法が採り入れられてはい

る。しかし，この用い方も各判事によってばら

つきを見せており，必ずしも同テストの提唱者

であるオコナーの意図通りに採用されているわ

けではないと思われる。

それでは，オコナー自身はどのようなテスト

としてエンドースメント・テストを提唱してき

たのか。以下で，その射程や構造的な特質，意

義について検討してみよう。

３．オコナー判事の「エンドースメン
ト・テスト」

３．１　「エンドースメント・テスト」の射程

オコナーは，少なくともエンドースメント・

テストを提唱し始めた初期の意見においては，

同テストを国教樹立禁止条項違反が争われる事

例一般に対して広く適用可能なものと想定して

いたと考えられる。

Lynch判決においては，エンドースメント論

はレモン・テストを「明確化」するものとして

提示されている［Lynch, at 687］。また，Wallace

判決では，オコナーは「過度の関わり合い」要

件の曖昧さなどを指摘してレモン・テストに対

する批判を展開した上で，「関連する諸問題に

一貫して適用できる原理を打ち立てる」ために

エンドースメント論を主張し，合憲性審査基準

としてのエンドースメント・テストの提示を

行っている［Wallace, at 68-69］。

こうしたことから考えると，Lynch判決や

Wallace判決といった初期のオコナーの主張に

おいては，エンドースメント・テストは表面的

にはレモン・テストを補完・明確化する基準と

して提示されているが，その背後にはレモン・

テストを実質的に修正する新しいテストを打ち

立てるという意図があったのではないかと思わ

れる（23）。

しかし，オコナーはエンドースメント・テス

トを多様な事案に機械的に当てはめられる基準

として用いてはおらず，事案の類型によって異

なった判断を示している。

（1）儀礼的神性ceremonial�deism

ケネディ判事は，エンドースメント・テス

トを厳格に適用すると，アメリカに広く存在

する歴史的慣行が違憲になると批判している

［Allegheny, at 670］。

オコナーはこの批判に対して，ドル紙幣の

「我々の信じる神の下に」という文言などは，

それらがMarsh判決で認められたような儀礼

的・世俗的な目的に仕えているがゆえに，そし

てアメリカの歴史において重要な位置を占める

慣行であり，アメリカ社会に偏在するものと公

正に認められうる（「歴史と偏在性 History and 

Ubiquity」を有する）ものであるがゆえに，特

定の宗教の是認を伝達するものとは理解されな

いとしている［Id, at 625］（24）。

オコナーは，政府が憲法に反することなく神

的なものに言及できるこうした慣行を，「儀礼

的神性 ceremonial deism」という特定のカテゴ

リーであるとする。「神」という文言を含む「忠

誠の誓い」の公立学校での朗誦について争われ

た2004年のElk Grove v. Newdow判決補足意見

において彼女は，政府行為がこの儀礼的神性に

当てはまるかどうかを判断するための基準とし

て，①「歴史と偏在性」を有していること，②
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礼拝と祈祷の不存在，③特定の宗教への言及の

欠如，④宗教的内容が最小限であることの４つ

を提示している。また，この基準に該当するか

の判断は「合理的観察者」の視点から行われる

として，このような儀礼的神性についての判断

を「エンドースメント・テストの特定的な適用

specific application」であるとしている（25）。

（2）「中立性」と「私的選択」の支持

宗教学校への政府援助をめぐる事例について

オコナーは，Zelman判決の補足意見において，

直接的援助と間接的援助を区分した上で，間接

的援助の事例において「主要な効果」を判断す

るために，①援助の受益者もしくは提供者の宗

教的なステータスの違いに関わらず，プログラ

ムが援助を中立的な様式で行っているか，②受

益者が真の選択genuine choiceを有しているか

を問う必要があるとして，法廷意見の「中立性」

に対するアプローチと「私的選択」の原理を支

持することを表明している。

ただし，「中立性」については，ただ中立的

な基準で配分されているという理由のみで違憲

性審査をパスすることはないとし，「私的選択」

の原理に関しても，「頭割りでの援助の場合は，

宗教学校が生徒に宗教を教え込むために援助を

用いるのであれば，政府が是認のメッセージを

伝達していると述べることは合理的なことであ

る。合理的な観察者は政府の援助を受けた教化

を宗教の促進と受け止める。しかし，学校の宗

教的な使命に対する政府の支援が，ただ諸個人

の独立した決定の結果であるならば，合理的な

観察者は政府自身の宗教的信念・実践の是認を

見出さない」として，自らの提唱する「エン

ドースメント・テスト」と接合させる形で議論

を展開している［Zelman, at 670-673］。

（3）統合理論の否定？

事案の性質に応じてアプローチを変えるとい

うオコナーのスタンスは，Kiryas Joel v. Grumet

判決（26）の補足意見に端的に表されている。オ

コナーは，「特定の条項の下で起こるあらゆ

る問題を解決できる包括的な統合理論Grand 

Unified Theory，単一のテストは魅力的」であ

るが，「同じ憲法原理が，異なる文脈において

は非常に異なった機能を持つことがある」，「異

なったアプローチを要求する，異なったカテ

ゴリーが存在する」と述べている［Grumet, at 

719-721］。

オコナーは，「是認」を「観察者」の視点か

ら判断するという「エンドースメント・テス

ト」の基本枠組みは維持しつつも，歴史的慣行

や間接的援助といった「異なったカテゴリー」

に応じて補助的基準を用いた判断を行ったので

あった。

そもそも，オコナーの理論における「エン

ドースメント・テスト」は，Lemon判決時のレ

モン・テストのように，「この基準を充たさな

ければ違憲である」という立証ラインを示す性

質のものではない。オコナーの言う「エンドー

スメント・テスト」は，「観察者」の視点から

「是認」について判断するという大きな枠組み

を示すに留まるものであり，初期のレモン・テ

ストと同じ意味における「テスト」ではないと

考えられる。

先述のように，オコナーはLynch判決で「一

貫して適用可能な原理」の確立を主張してい

た。このことを踏まえるならば，オコナーの枠

組みにおいては「包括的な統合理論」が存在し
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ないのではなく，むしろ「観察者」による「是

認」の判断という統合理論のみが存在する
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

とも

言える。この統合理論に基づいて，個々の事例

の具体的な判断については事案のカテゴリーに

よっては補助的基準を用いつつ分析を行うとい

うのが，オコナーの「エンドースメント・テス

ト」の構造的特徴であると言えよう。

３．２　文脈依存性

そもそも，オコナーの提起した「エンドース

メント・テスト」は，事案の類型にかかわらず，

その判断のあり方が個々の事例の文脈に依存す

る性質を有している。この点は学説において指

摘されている（27）のみならず，オコナー自身も

認めている。

オコナーは，Lynch判決の補足意見において，

「ある言明の聴き手にとっての意味は，話者の

意図とその共同体における客観的意味の両方に

依存する」として，メッセージの言葉，発せら

れた状況や背景，話者の発言などからメッセー

ジの主観的内容と客観的内容を判断するべきと

述べている［Lynch, at 690］。そして，「あらゆ

る政府の実践は，それが宗教の是認あるいは否

認を構成するかどうかを決定する，その特有の

状況において判断されなければならない」と主

張している［Id, at 694］。

こうした個々の事例の文脈を重視するオコ

ナーの立場（28）は，共にクレーシュと呼ばれる

クリスマスの展示の合憲性が争われた事例で

あったLynch事件とAllegheny事件についての

オコナーの判断の違いに明確に現れている。オ

コナーは両判決の補足意見において，前者の展

示を合憲と判断し，後者の展示を違憲と判断し

ている。オコナーは，Lynch事件のクレーシュ

が私的な公園において幅広い伝統的な世俗的シ

ンボルの一部として展示されていたことに対

し，Allegheny事件のクレーシュは市と郡の合

同庁舎という「政府の中核的な建物の公共エリ

ア」に展示されていたという違いを強調して，

後者の展示について合理的観察者はキリスト教

を是認するメッセージを受け取ると判断してい

る［Allegheny, at 626］。

オコナーは，エンドースメント・テストが文

脈依存的であるとの批判に対して，「たしかに，

エンドースメント・テストは争われている事例

に特有の状況と文脈に対する感度に依存してお

り，境界事例においては常に全員一致の結果を

もたらすものではない。しかし，そのことは憲

法における他の多くの審査基準にも当てはまる

し，ケネディ判事の強制テストも，境界事例で

の判断やハードな選択を含むものである」と主

張している［Id, at 629］（29）。

オコナーの言うように，個々の事案の性質

を考慮に入れて判断を行うということ自体は

珍しいことではない。ただし，オコナーは何

が「是認」に当たり違憲であるかということに

ついて，歴史的慣行や間接的援助といった特定

のカテゴリーに関しては一定の判断基準を示し

ているものの，それ以外は個々の事例の文脈に

即して判断すると述べるに留まっている。した

がって，ただ「是認」に着目するということ

のみでは，レモン・テスト以前からの「促進

promotion」や「優遇 favoritism」といった要素

に注目する判断にどのような変更を加えている

かは必ずしも明らかではない。

このようなオコナーの枠組みにおいては，い

かなる視点から政府行為について判断するかと

いうことが，何が「是認」であるかを決定する
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ためのカギを握っていると考えられる。

３．３　「合理的観察者」の視点

オコナーがエンドースメント・テストを定式

化する際に「合理的観察者」という視点を導入

したことには，こうした「是認」とは何かの判

断についての曖昧さを回避するという意図が

あったのだと推察される。何をもって「是認」

とされるかが個々の事例の文脈によって左右さ

れるにすぎないのであれば，その認定は判断を

下す判事の主観性によって大きく揺らぎ，恣意

的な判断に陥ってしまう可能性が高いと考えら

れる。そこで，オコナーは個々の判事の主観性

から切り離された仮想的存在としての「観察

者」の視点から「是認」についての判断を下す

ことによって，そうした恣意性を回避可能なも

のとして「エンドースメント・テスト」を確立

しようとしたと考えられる。

このような判断の恣意性を回避するという意

図は，「合理的観察者」の導入についての以下

の２つのポイントに現れている。

第１に，歴史的慣行についての評価を合憲性

判断の中にどのように組み込むかという関心

が，「観察者」の視点の導入に大きく影響を与

えたのだと思われる。ケネディは，Allegheny

判決の補足意見において，少数派の視点から

「自分はアウトサイダーとされた」という感覚

を問題にするのであれば，あらゆる歴史的慣

行について「是認」の主張がなされうること

になってしまうと批判している［Allegheny, at 

670］。この批判に対し，オコナーは，儀礼的神

性については「是認」のメッセージを伝達する

ことはないと主張しているわけであるが，特に

宗教的少数派の視点から見るのであれば，儀礼

的神性のような歴史的慣行こそが，多数派の宗

教（者）を政治的共同体において優位に立たせ

るものと見ることができるのであり，まさにエ

ンドースメント論の指摘する害悪そのものを孕

んでいるとも考えられる。しかし，オコナーは

アメリカ社会における宗教の公的役割の重要性

を強調し，Marsh判決を支持しており，そうし

た主張とエンドースメント論の整合性を保つた

めには，宗教的少数者でも宗教的多数派でもな

い仮想的な「観察者」を設定せざるを得なかっ

たのだろう。

また，オコナーは「観察者」が「是認のメッ

セージを伝達しているかどうか見極める文脈の

一部を提供するもの」として「歴史と偏在性」

の重要性を強調しているが，このような形で歴

史的慣行に対する評価を合憲性判断に組み込む

ためには，観察者は単に「客観的objective」な

だけではなく，「共同体の歴史とコンテクスト

に精通している」という「合理的 reasonable」

な存在である必要があったのだと考えられる。

第２に，自由行使条項と国教樹立禁止条項の

両方の価値を考慮に入れるということも，「合

理的観察者」導入の重要なポイントであったと

考えられる。修正１条は連邦議会による「国教

樹立establishment」を禁じていると同時に，宗

教の「自由な行使 free exercise」を禁止する法

律を制定してはならないと定めているが，政府

が宗教者へのアコモデーションを行う場合など

に，両条項の要請は対立しうるものである。オ

コナーは，「合理的な観察者は，政府が個人に

負荷を課す場合には，自由行使条項の根底にあ

る諸価値を考慮に入れつつ，エンドースメント

のメッセージが伝達されているか否かを見極め

る」と述べており，「合理的観察者」を設定す



189合衆国最高裁の政教分離判例における「エンドースメント・テスト」の諸相

ることによって両条項の衝突を緩和させること

を意図していたのである［Id, at632］（30）。

また，ケネディの提起した「強制テスト」へ

の反論を行う中で，「“強制”だけでは，特定の

宗教の優遇を示したり，否認のメッセージを他

の人々に伝達したりする政府のより巧妙な方法

を考慮に入れることができず，宗教の自由の保

護や，我々の多元的な政治共同体の宗教的に多

様なメンバーの尊重を適切に行うことができ」

ず，「“強制”を示すことを国教樹立禁止条項侵

害の本質的な要素とすることは，自由行使条項

を余分なものにしてしまうことになる」と述べ

ている［Id, at 628］。

このように，国教樹立禁止条項と自由行使条

項それぞれの独立した意義を認め，なおかつ両

者の衝突を回避するために，両方の価値を適切

に考慮に入れるための装置として，アメリカの

法体系を熟知している「合理的観察者」が措定

されたのだと考えられる。

これらのポイントから，オコナーは自身の判

断枠組みに「合理的観察者」を組み込んでいっ

た，もしくは“組み込まざるを得なかった”わ

けであるが，先述の通り，この「合理的観察

者」という概念が曖昧なものであることについ

ては，オコナーが「エンドースメント・テスト」

を提唱した当初から批判されている。また，歴

史的慣行や国教樹立禁止条項と自由行使条項の

価値について「合理的観察者」がいかなる判断

を下すのかということについては，オコナーの

提示した「エンドースメント・テスト」の枠組

みそれ自体からは明らかにされていない。

そして，先に指摘したように連邦最高裁の判

例法理においては「観察者」の位置づけについ

ての一貫した見解が確立されておらず，テスト

を用いる判事によって判断にばらつきが出てい

る点で，「合理的観察者」を導入することによっ

ても，恣意性を回避し，判断を安定させるとい

うオコナーの試みは成功しなかったと言える。

したがって，提唱者たるオコナーの枠組みに

おいても，何が国教樹立禁止条項違反の害悪た

る「是認」にあたるかということを明確にする

ことはできておらず，「エンドースメント・テ

スト」は「司法ドクトリンとして備えるべき具

体性を依然欠いている」と見るべきであろう

［山本 2013: 216］。

３．４　小　括

ここまで見てきたように，「エンドースメン

ト・テスト」は，オコナー自身によっても国教

樹立禁止条項に関する万能の基準として提示さ

れてはいない。ただし，「エンドースメント論」

および「エンドースメント・テスト」を提唱

した初期の意見においては，「一貫して適用可

能な原理」を示すことが主張されており，オコ

ナーはレモン・テストの「実質的な修正」を試

みていた可能性がある。

しかし，オコナーは「テスト」として「エン

ドースメント論」を定式化していく過程におい

て，ケネディらによる批判への応答として「合

理的観察者」を導入した（導入せざるを得な

かった）わけだが，そのことによって何が「是

認」であるかを明確にすることはできず，国教

樹立禁止条項にかかわる問題に広く適用可能な

審査基準として「エンドースメント・テスト」

を確立することはできなかった。「合理的観察

者」の視点は，文脈依存的なオコナーの判断枠

組みにおいて客観性を担保し，恣意性を回避す

るために導入されたものであったはずが，むし
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が有力に主張されている［Greenawalt 2008: 1］。

しかし，ただ判例の積み重ねを待つのみでは，

裁判所によって不明確な基準を用いた判断が蓄

積されていく危険性がある。

オコナーが提起した「エンドースメント・テ

スト」は，「何が是認か」というその判断構造

の根本において不明確な部分を多く持つもので

あり，社会的・文化的・歴史的背景を大きく異

にする日本に直接輸入することはきわめて困難

と思われる。しかし，憲法違反の政府行為の害

悪を示し，個々の事例の判断の方向付けを行う

可能性を秘めた「エンドースメント論」につい

ては，日本の学説にとっても真剣に取り組むべ

き余地をなお残していると言えよう。
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注
⑴　403 U.S. 602（1971）.
⑵　521 U.S. 204（1997）.
⑶　545 U.S. 844（2005）.
⑷　このような状況について，マーク・タシュネッ

トは，連邦最高裁は1985年以来レモン・テストを
適用していないとの見解を示している［Tushnet 
2005: 184］。

⑸　465 U.S. 668（1984）.
⑹　Engel v. Vitale, 370 U.S. 421, 436（1962） お よ び

Widmar v. Vincent, 454 U.S. 263, 271（1981）におい
て，「是認」という言葉が用いられている。また，
Larkin v. Grendel’s Den, 459 U.S. 116, 125-126（1982） 
で問題とされた「重大な象徴的利益」も「是認」
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⑺　Wallace v. Jaffree, 472 U.S. 38, 69（1985）.
⑻　330 U.S. 1, 15-16（1947）.
⑼　Witters v. Washington Department of Services for 

the Blind, 474 U.S. 481, 493（1986）.
⑽　County of Allegheny v. ACLU, 492 U.S. 573, 630-

635（1989）.
⑾　Capitol Square Review and Advisory Board v. Pinette 

515 U.S. 753, 779-780（1995）.

ろ最大の問題点として多くの批判を集めること

となったのである。

オコナーは「テスト」の確立に失敗しただけ

でなく，「エンドースメント論」部分についても，

Lynch判決時に述べた以上のことを付け加える

ことはなかった。それでもオコナーは，2006年

１月の退任に至るまで，「政府が宗教への信奉

を個人の政治的共同体における地位に関連付け

る」という「是認」を国教樹立禁止条項違反の

害悪として指摘することをやめなかった（31）。

このようなオコナーの一連の主張は，「分離

の壁」論とは異なる形において国教樹立禁止条

項違反の害悪を説明しようとした試みであり，

「エンドースメント・テスト」が審査基準とし

て不明確であるということのみを理由として切

り捨てることができない問題提起を行っている

と見るべきであろう。

４．むすびにかえて

ここまで，エンドースメント・テストの連邦

最高裁の判例法理における位置づけ，およびオ

コナーの国教樹立禁止条項解釈論について考察

してきたが，翻って日本の状況を見ると，近年

の日本の最高裁判例動向を「目的効果基準の一

元的適用から事案の類型に応じて基準を変える

方向へ進んでいる」と捉えるのであれば，そ

れはアメリカ連邦最高裁がLemon判決以降にた

どってきた道筋に類似しているようにも思える。

政府の行為が“No Establishment”というき

わめて短い文言の要請と衝突すると考えられる

場面は多様であり，近年のアメリカの学説にお

いても，一元的な審査基準や単一の原理に問題

を還元するのではなく，ボトムアップで事案の

類型ごとの判断を積み重ねていくアプローチ
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て，「連邦最高裁は国教樹立禁止条項についての絶
対主義的な見方，機械的な違憲判断を採用してい
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いる［Lynch, at 674-679］。
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［安西 1996: 90］ものと見ることができるだろう。
�　ただし，エンドースメント分析における「歴史
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てきたということそれ自体が樹立禁止条項の侵害
を正当化することはないとされている［Allegheny, 
at 630-631］。

�　542 U.S. 1, 33-45（2004）. なお，「儀礼的神性」は
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ように述べていることから，これを修正１条の審
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は異なる枠組みを採っていると考えられる。

�　サトマールと呼ばれるユダヤ教の一派が障害を
もった子どものための教育援助プログラムを受け
られるように学校区を特別に改編するという州の
政策の合憲性が争われた事例。512 U.S. 687（1994）.

�　国教樹立禁止条項についてのオコナーの判断は
「非常に文脈依存的で，しばしばアドホック」で
あると言われるが［Brownstein 2001: 869］，こうし
た文脈依存的性質がAllegheny事件のような展示
事例を評価するのには適しているとの見解もある

［Merritt 2007: 940-941］。
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が用いられていないことなどを理由に，同判決で
はエンドースメント・テストは採用されていない
との見方もある［土屋 1993: 519-521］。

⒀　スティーブン・スミスは，エンドースメント・
テストは「観察者」概念が不明確なので政府の役
人や下級裁判所に対する指針を与えないと批判し
ている［Smith 1987: 292-295］。また，マイケル・
マコンネルは，仮想的観察者の視点からの「是認」
の判断には，各判事の宗教観によるバイアスがか
かると指摘している［McConnell 1992: 149-154］。

⒁　530 U.S. 290（2000）.
⒂　エンドースメント・テストは，少なくとも政府

が「表現的な活動」をしているケースに用いられ
ているとの指摘もなされている［Alemblik 2006: 
198］。

⒃　463 U.S. 783（1983）.
⒄　十戒展示をめぐるVan Orden v. Perry判決の相対

多数意見（レーンキスト首席判事執筆）も，Marsh
判決と同様に歴史分析によって合憲性判断を導い
ている。545 U.S. 677（2005）.

⒅　505 U.S. 577（1991）.
⒆　536 U.S. 639（2002）. Zelman判決と同様に宗教学

校への政府援助に関して「中立性」を重視した判
断を行った先例としてMitchel v. Helms, 530 U.S. 793

（2000）。
⒇　オコナーのように国教樹立を諸個人の政治的

共同体における地位の問題として捉える発想は，
Everson判決が中立性について述べたこの部分に既
に示されている。スミスはこの点に着目し，エン
ドースメント・テストは政府行為の伝達するメッ
セージの外観の中立性，すなわち「象徴的中立性」
を志向するテストであるとしている［Smith 1987: 
316-320］。

�　形式的中立性と実質的中立性の区分論で知られ
るダグラス・レイコックは，連邦最高裁の判例法
理上，「中立性」と「分離」は長らく調和的な概念
とされてきたが，レーンキスト・コートにおいて
保守的な判事たちが宗教学校への財政援助を認め
るために「中立性」という言葉を用いるようになっ
て以降，両者は対立する概念と捉えられるように
なったと主張している［Laycock 2007: 56-67］。
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