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１　はじめに

現在，イギリスでは，差別禁止や平等促進

の保障について，2010年平等法（Equality Act）

が定めている。同法は，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，報復的取扱の禁止，そして平等促進措置を

規定している。この９つの保護特徴のうち，本

稿は，「障害」を検討対象にする。

平等法が禁止する差別類型とは，直接差別

（13条），障害起因差別（discrimination arising from 

disability. 以下，起因差別 . 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），そして，合理的配慮義務の不履行

（21条）である。ただし，平等法は，これら全て

の差別類型を前述の９つの保護特徴に対して一

律に禁止しているわけではない。例えば，直接

差別規定は９つの保護特徴に対して原則として

適用されるが，間接差別規定は妊娠・出産に対

して適用されない（25条）。このように保護特徴

ごとで禁止する差別類型を変える平等法は，「障

害」に対して，直接差別，起因差別，間接差別，

合理的配慮義務の不履行を禁止する。

また，平等法の適用対象領域は，サービス・

公的機能（第３編），不動産（第４編），労働（第

５編），教育（第６編），結社（association. 第７編）

である。そして，前述の差別類型の内容は，各

領域で条文ごとに変更が加えられ，調整される。

前述の通り平等法は，９つの保護特徴を差別

禁止の対象としており差別一般を禁止しているわ

けではない。つまり平等法は，定められた保護特

徴に対する差別のみを救済対象にしている (1)。こ

(1) Monaghan 2013: 150.
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れは，平等法の制定以前，人種や性別をはじめ

として，保護特徴ごとで個別に差別禁止立法が

制定されていたことに由来する。イギリスでは，

まず1965年に人種関係法（Race Relations Act. 以

下，RRA）が制定され，1975年に性差別禁止法

（Sex Discrimination Act. 以下，SDA），1995年 に

障害差別禁止法（Disability Discrimination Act. 以

下，DDA）と，次々と差別禁止立法が制定され

た。このように保護特徴ごとの差別禁止立法が

乱立する中で，各差別禁止立法間の調整と平等

促進の強化を図るために，平等法が2010年に制

定された (2)。

２　直接差別と間接差別の関係性に関す
　　る議論状況

一言で障害を理由とした差別類型といって

も，被差別者となる障害者に対する行為者によ

る取扱を問題にするものと（直接差別，起因差

別，間接差別），障害者のために積極的措置を行

為者に要求するもの（合理的配慮義務の不履行）

に区分できる。そこで，本稿では，より緻密な

議論を行うために，前者である行為者の取扱を

問題にする差別類型だけを議論の対象にする。

すなわち本稿では，障害を理由とした直接差別，

起因差別，間接差別の関係性を検討する (3)。

２. １　形式的平等と実質的平等

①平等観と直接差別・間接差別　直接差別と

間接差別の関係性に関する議論は，すでに多く

(2) 注釈：para.10. 平等法の制定過程について，杉山 
2016b: 426-427.

(3) 合理的配慮義務の不履行禁止について，杉山 
2016d.

の論者によってなされている。原則として直接

差別と間接差別は区別されるとされ (4)，一般的

に，直接差別は形式的平等の保障，間接差別は

実質的平等の保障と説明される。そこで，はじ

めに，形式的平等と実質的平等の意味について

確認していこう。

②S. Fredman　平等法制定に影響を与えた

『イギリス差別禁止立法実現に関する独立報告

書』(5)を執筆した主要メンバーであるB. Hepple

の平等理解に影響を与えた人物として (6)，S. 

Fredmanがいる。まずFredmanは，形式的平等

を「等しいものは等しく」という平等取扱と位

置づける。これは，国家の中立性，個人主義，

そして個人の自律の促進に基づいて要求され，

伝統的に差別禁止法理を通じて確立されてき

た。この形式的平等は，一貫性の平等（equality 

as consistency）でもある (7)。

これに対して実質的平等とは，機会の平等と

結果の平等（equality of result）を意味する (8)。こ

こでいう結果の平等とは，平等取扱は過去の差

別によって生じた不平等を事実上強化するとい

う認識に基づき，利益（benefit）の公平な再分

配を実現することに焦点を当てるものである。

これに対して，機会の平等とは，平等取扱と結

(4) Fredman 2016: 231.
(5) �e independent Review of the Enforcement of UK 

Anti-Discrimination Legislation. Doyle, Casserley, 
Cheetham, Gay and Hyams 2010: 2-3, Keter and 
Business & Transport Section 2009: 13.

(6) 特にHeppleの実質的平等理解に影響を与えた。
(7) Fredman 2011: 8, Fredman 2005: 165, Fredman 2001: 
223-224.

(8) Fredman 2011: 8, Fredman 2005: 167. このような位
置づけ方は，イギリスでは一般的である（例え
ば，Butler 2016: 26-27; McColgan 2014: 20-23）。
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果の平等の中間にあたるものである。過去の差

別や構造的差別がある中で平等取扱は損害を生

み出すとしつつも，完全な結果の平等は行き過

ぎであるとし，スタート地点の平等を強調する

ものである。そして，このような実質的平等の

核となるものとして人間の尊厳の保障がある。

このような実質的平等の目的とは，①特定集団

が抱える損害の悪循環の克服，②尊厳と人間と

しての価値の尊重，③社会構造の是正を目指し

た差異の調整，④社会への完全参加の促進であ

るとFredmanは説明した (9)， (10)。

③B. Hepple　このFredmanによる平等理解

に影響を受け，Heppleも，形式的平等は平等

取扱という手続的保障であり，結果までを求め

るものではないとして，比較対象者とともにレ

ベルダウンを許容することも認めるものとし，

形式的平等の限界から，実質的平等が求められ

るようになったと説明した (11)。

このような実質的平等は，「結果指向型」と

いえる。つまり，平等取扱を意味する形式的平

等とは異なり，実質的平等は，実現された結果

がまずイメージされ，そこから逆算的に算定さ

(9) Fredman 2011: 8, 14-33, Fredman 2005: 167-168, 
Fredman 2001: 225-227.

(10) Fredmanは，実質的平等について，形式的平等
（平等取扱）の限界が認識された後に要求された
ものと位置づける。ここでいう限界とは，例え
ば，形式的平等は抽象的な個人に焦点を置き，
平等取扱を求める代わりに，構造に組み込まれ
たような社会的損害を適切に解消することはな
い。そこで，資源の再分配を図るなどして平等
を促進する実質的平等が求められるようになっ
た（Fredman 2005: 163-166）。

(11) Hepple 2014: 68, 81; Barnard and Hepple 2000: 563-
564.

れた必要な事項について立法等を通じて実現さ

れる (12)。とすると，手続的保障を重視する形式

的平等は，「過程着目型」といえるだろう。

以上より，本稿において平等法が前提にする

「平等」とは，形式的平等＝過程着目型（手続

的保障），実質的平等＝結果指向型，を意味す

る。

２. ２　直接差別と間接差別の関係性

このような形式的平等と実質的平等の理解を

前提に，イギリスでは，直接差別禁止は形式的

平等の要請であり，また，間接差別禁止は実質

的平等の要請，特に結果の平等保障であると一

般的に位置づけられる (13)。

平等法における直接差別と間接差別の定義は

後述するが，端的に言えば，直接差別は，特徴

を理由にして異なった取扱を問題にし，間接差

別は，特定の集団に不均衡な影響を与える一見

中立的な何か（例えば，基準）を媒介に行われ

るものである (14)。このような直接差別と間接差

別は，異なった救済方法を要求する。すなわ

ち，直接差別は平等取扱を差別救済として手続

的に求めるのに対し，間接差別は，これを超え

て，過去の損害や不平等な機会といった効果を

生む基準等に挑戦することを要求する (15)。そし

て，異なった構造を持つ直接差別と間接差別の

救済方法は，相互に排他的であると説明され

る (16)。

(12) 西原 2016：34.
(13) Wadham, Robinson, Ruebain and Upple 2016: 41, 

Hepple 2014: 81等 .
(14) Bamforth, Malik and O’Cinneide 2008: 291.
(15) McColgan 2005: 73.
(16) Hepple 2014: 81.
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このようにイギリスでは，一般的に，形式的

平等（平等取扱）＝直接差別禁止，実質的平等

（特に結果の平等）＝間接差別禁止という構図

で整理されている。

２. ３　DDAにおける障害関連差別の異質性

（1）�障害特殊理論を背景にした禁止する差別

類型の選択

こうした直接差別と間接差別の関係性把握が

主流の中で，障害差別禁止法理だけが，この構

図から逸脱する直接差別と間接差別の関係性の

把握を，同法理形成当時から行っている。イギ

リスで障害差別禁止法理として初めて立法化さ

れたのは，前述の1995年制定のDDAである。

同法制定前から運用されていたRRAとSDAは

直接差別禁止と間接差別禁止を規定していた。

にもかかわず，DDAは，意識的に，障害関連

差別（disability-related discrimination. 以下，関

連差別）と合理的配慮義務の不履行を禁止する

差別類型として定めた。このような選択をした

背景には，DDAの立法者が，関連差別は直接

差別と間接差別を包括できると，意識的に判断

したことがある。

（2）�直接差別と間接差別の要素を持つ「関連

差別」

1995年DDA制定当初に採用された関連差別

とは，行為者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

（または適用されないであろう）者よりも不利

に取扱い（less favourably），かつ，その取扱を

正当化できない場合を指す (17)。DDA制定の際の

(17) 関連差別についてDDAは，定義は同じであるが，

議会答弁において，W. Hague庶民院議員（当

時・障害者担当大臣）は，関連差別について，

障害者が直面する現実的な問題を解消するため

に適しており，また，間接差別にも直接差別に

も対応できるものであると説明した。例えば，

犬を連れて入店することを禁止するカフェを想

定した場合，盲導犬を連れた視覚障害者の入店

は拒否されるし，また，このルールは障害者と

非障害者の両方に適用されるので間接差別でも

あるとした。このような事態を問題視する関連

差別は，直接差別にも間接差別にも同時に対応

できるものであると説明された (18)。

前述の通り，救済方法について直接差別と間

接差別は相互に排他的であるはずである。しか

し，障害差別の文脈において，両者は，少なく

とも法案作成段階では包括できるものと認識さ

れ (19)，正当化の余地がある平等取扱として (20)，実

際にDDAで制定・運用された。DDA廃止後，

関連差別は，起因差別と間接差別に分裂したも

のの，平等法に引き継がれた。

（3）障害差別禁止法理が「例外」か？

①障害差別は例外？　直接差別と間接差別を

包括する差別類型として関連差別を生み出し採

用した障害差別禁止法理は，「例外」的な差別

禁止法理であると単純に考えて良いのだろう

正当化の審査の内容を適用領域ごとに変えてい
た。

(18) HC Deb 24 January 1995 vol. 235 cc. 150, Lawson 
2008: 132, 杉山 2016a: 78-81.

(19) 関連差別は，射程が直接差別より広いもので，
かつ，間接差別をも包摂すると認識されている
（Monaghan 2007: 277, 355-356）。

(20) Doyle 1997: 73, 杉山 2016a: 81-82.
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か。人種や性別などの他の保護特徴に対する差

別禁止法理と異なって，DDAが，関連差別を

採用した背景には，同法の「障害」の捉え方に

理由がある。そこで，DDAの障害定義に大き

な影響を及ぼした，障害モデルについて確認し

ていこう。

②インペアメント考慮型社会モデル　DDA

と平等法が採用する障害モデルは，インペアメ

ント考慮型社会モデルである。これは，社会モ

デルの一類型であり，障害を身体的・知的・精

神的機能障害（以下，インペアメント）と社会

から生じる障害の２つの要素で捉え，障害者が

抱える不利の責任を障害者本人と社会の両方に

見出すモデルである (21)。社会モデルは，障害を

インペアメントとして捉えて，不利の責任を障

害者本人のみに見出す医学モデルを克服するモ

デルとして，1970年代の障害者運動で顕在化さ

れた。そこで，社会モデルの理論構築を行い，

DDAに強い影響を与えた障害者運動の理論的

支柱として活躍した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）に

よる障害の定義を確認していこう。

UPIASによると，障害者は，完全な社会参

加から切り離し排除されることによって，イン

ペアメントだけではなく，さらに社会から生じ

る障害が課されることになると主張した (22)。こ

こでいう社会から生じる障害とは，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

(21) インペアメント否定型社会モデルについて，杉
山 2016a: 35-37.

(22) UPIAS 1976: 14.

の損害または制限を意味する (23)。

③差別的な天秤　このインペアメント考慮型

社会モデルを採用するDDAと平等法は，障害

認定の際に，インペアメントと社会から生じる

障害という２つの要素から判断する (24)。ここで

特に注目すべきは，「社会から生じる障害」で

ある。この社会から生じる障害は，非障害者基

準の偏頗的な社会構造自体が，障害者に差別的

に働くことを問題視している。これはつまり，

例えば「等しいものは等しく，等しくないもの

は異なって取扱う」という平等取扱を想定した

場合，この「等しい」を測る天秤に，すでに差

別構造が組み込まれていることを問題にしてい

る。このようにインペアメント考慮型社会モデ

ルを採用した障害差別禁止法理（DDAと平等

法）は，差別的な天秤で「等しい」を測って

も，正しい値が出てこないことを前提に差別類

型を選択したため，人種や性別などの他の保護

特徴とは異なる差別類型を採用したといえる。

３　2010年平等法における差別構造

ここまで差別類型について，定義を行わずに

議論を進めてきた。そこで，続いて，平等法に

おける差別類型の定義と構造を確認していこ

う。

(23) 杉山 2016a: 33-38.
(24) DDAにおける障害者とは，通常の日常生活活動

を行う能力に，重大でかつ長期に渡り不利な影
響を及ぼす身体的もしくは精神的インペアメン
トを持つ者を指す（１条）。この条文は，ほぼ同
じ文言で，平等法も引き継いだ（平等法６条）。
平等法の障害認定について，杉山 2018b.
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３. １　直接差別

（1）基本構造

①条文　平等法における直接差別とは，障

害 (25)を理由として（because of），行為者が他者

を扱う（もしくは扱うであろう）よりも個人を

不利に取扱った場合，行為者は差別したことに

なる（13条）。同法における直接差別の被差別

者は，障害者本人（保護特徴を有する本人）に

限定されない。妊娠出産を除いて，障害者に関

係する者（関係者差別）や障害を持つと誤って

認知された者（認知差別）も，直接差別の対象

になる (26)。

②問題になる障害　先のインペアメント考慮

型社会モデルと照らし合わせた時，直接差別が

問題にするのは，インペアメントであろうか，

それとも社会から生じる障害であろうか。ま

ず，視覚障害（インペアメント）それ自体を理

由に不利な取扱をされる事態が想定できるの

で，インペアメントが対象といえる。さらに，

関係者差別や認知差別も直接差別の救済対象に

なることから，本人のインペアメントだけでは

なく，社会を媒介にして生じる障害も問題にな

るので，社会から生じる障害も，直接差別の

対象になる (27)。続いて，①比較対象者，②原因

（理由にして），③不利な取扱，の３点を詳しく

みていこう。

（2）比較対象者

直接差別の比較対象者は，問題になる事例に

(25) 平等法が規定しているのは，障害ではなく，保
護特徴である。しかし，便宜上，ここでは障害
と言い換える。

(26) 行為準則 2011: paras.4.19-4.20.
(27) 杉山 2016a: 209-211.

おいて，重大な違いがない者である。ここに

は，本人の能力も含まれる（23条１・２項）(28)。

しかし，この比較対象者は，必ずしも現実の相

手である必要はなく，仮想の相手でも構わな

い (29)。

比較対象者に関して，High Quality Lifestyles 

ltd v. Watts事件EAT判決において，直接差別の

比較対象者は“申立人と同じ，もしくは実質的

な違いがない者”であると説明した。原告は知

的障害・自閉症患者の入居施設で雇用されてい

たHIV感染者だったが，本件における比較対

象者は，“HIV陽性ではないものの，医学的状

況などによって同じようなリスクを抱える者”

とした。また，直接差別の立証責任に関して，

被告に正当化の余地がない代わりに，原告が有

効な比較対象者だけでなく，その比較対象者な

ら不利な取扱を受けなかっただろうことをも証

明しなければならないとした (30)。

このように，直接差別における比較対象者

は，正当化の抗弁の余地がないからこそ，原告

である障害者と重大な違いがない者というよう

に，厳格に特定される。この比較対象者の特定

の厳格さと正当化の余地の関係は，起因差別

（または，DDAの関連差別）にも関わる。

（3）原因（理由にして）

①原因の審査　因果関係を証明するために，

不利な取扱が障害を理由にしたものであるかど

うかの審査は，原因の客観性審査で行われる。

ここでは，取扱の背景にある基準や事実に障害

の存在があったかどうかという点が問題にな

(28) 行為準則 2011: paras.4.22, 4.29.
(29) 行為準則 2011: para.4.23.
(30) [2006] IRLR 850 (10 April 2006). paras.46, 48
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る (31)。これに関連して，差別的意図や害意，動

機の有無は，直接差別の差別認定に無関係であ

る (32)。前述の通りイギリスにおいて直接差別は，

形式的平等の保障であり，平等取扱を要求する

ものである。したがって，ここで問題となるの

は，比較対象者との間に不利な取扱があるかど

うかである。Heppleは，差別禁止法理の主要

な目的の一つは，保護特徴に対するステレオタ

イプや思い込みを克服することであるとして，

これらは意図的な場合もそうではない場合も生

じると説明した (33)。

このように，原因の審査は客観性審査で行わ

れるが，このときの判断対象には，差別的意図

や動機は含まれない。

②従来法との関係　平等法では原因を表す用

語としてbecause ofを採用したが，従来法では

on the ground ofやon groundsというようにSDA

やRRAといった法律ごとで異なる用語を使用

していた。この変更について，注釈，行為準

則，そして学説のいずれにおいても，意味は変

わっておらず，申立の際に，利便性を向上させ

たものであると説明している (34)。

しかし，もともとon the ground ofとon grounds

は異なる内容と構造のものとされていた。具体

的には，SDAは申立人本人の性別を原因とする

取扱（on the ground of her sex）と規定し，RRA

は人種を理由とした取扱（on racial grounds）を

定めていた。この条文の文言の違いは，SDAと

(31) Wadham, Robinson, Ruebain and Upple 2016: 33. 
(32) 行為準則 2011: para. 4.15. Wadham, Robinson, Ruebain 

and Upple 2016: 34等 .
(33) Hepple 2014: 70.
(34) 注釈61. 行為準則 2011: para. 4.12. Hepple 2014: 75, 

Monaghan 2013: 250等 .

は異なり，RRAはある人が関係者の人種を理

由に差別を受けた場合（関係者差別）も，直接

差別として申立てを行う余地を残すことにつな

がった (35)。

以上を踏まえると，そもそも従来法のon the 

ground ofとon groundsは異なる概念であるので，

平等法が採用したbecause ofが従来法と同じ意

味であると捉えることは無理がある。とすると，

この用語変更は，関係者差別，認知差別，抑止

的差別（deterred discrimination）(36)を含むものと

いうように，より広範になったと解釈すべきで

あるといえる (37)。

（4）不利な取扱

直接差別となる不利な取扱とは，どのような

ものだろうか。これは，比較対象者と比較し

て，明確な損害がある場合（例えば，選択の剥

奪や機会からの排除が関係している場合やサー

ビスの質が粗末である場合）を指す。ここで問

題となる不利な取扱は，実際に損害を経験して

いる必要はない。合理的に証明が出来ればよ

い (38)。この直接差別の不利な取扱とは，些細以

上のものである (39)。

(35) Forshaw and Pilgerstorfer 2008: 2-3，杉山 2016a: 
172-174.

(36) 例えば，サービス提供の際に，黒人お断りと言っ
た広告を出すような，明確な差別的意図がある
が，特定される被差別者は存在しないケースが
ある（行為準則 2011: para.4.32）。

(37) Butler 2016: 40.
(38) 行為準則 2011: paras.4.5-4.6.
(39) JP Morgan Europe Ltd v Chweidan事件控訴院判
決 . [2011] EWCA Civ 648, [2011] IRLR 673 (27 
May 2011). para.5.
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（5）小括

以上のように，障害を理由に行為者が被差別

者である障害者を比較対象者よりも不利に取扱

うことを問題視する直接差別は，形式的平等保

障である平等取扱の形式を堅持している。特

に，差別認定の際に，差別的意図や動機を考慮

に入れない姿勢は，手続きとしての平等取扱の

保障の象徴ともいえるだろう。

３. ２　起因差別

（1）関連差別から起因差別と間接差別へ

少なくとも，障害を理由にした間接差別の禁

止が，実質的平等保障として位置づけられてい

ないことを確認するためには，DDAで禁止さ

れてきた関連差別が，起因差別と間接差別に分

裂した経緯をみる必要がある (40)。

関連差別の条文は，すでに前述したので，こ

こでは繰り返さない。この差別は，正当化の余

地を残す代わりに，比較対象者を問題となる不

利な取扱の理由が当てはまらない者というよう

に，その特定方法を緩やかに（広範に）設定

していた (41)。しかし，2008年のLondon Borough 

of Lewisham v. Malcolm and Equality and Human 

Rights Commission事件貴族院判決で，比較対

象者について障害を持たない重大な違いがない

者と変更され，特定方法が厳格になった (42)。こ

の判決により，差別認定がされにくくなり，実

質的に関連差別が十分に機能しなくなり，関連

(40) 杉山 2016a: 198-203，杉山 2016b: 431-432.
(41) Clark v TDG ltd事件控訴院判決 . [1999] EWCA 

Civ 1091, [1999] IRLR 319 (25 March 1999). 
paras.60-62, 91.

(42) [2008] UKHL 43, [2008] IRLR 700 (25 June 2008). 
paras.13, 15-16.

差別は弱体化したと障害当事者や政府等から問

題視された (43)。

こうした事態を背景に，平等法制定に向けた

議論において，労働年金省の一部門である障害

問題担当局は，EU法の雇用枠組指令による間

接差別の導入要請も踏まえて，関連差別を間

接差別に置き換えることを検討した (44)。しかし，

庶民院労働年金委員会は，間接差別の導入は歓

迎するものの，間接差別だけではMalcolm判決

以前の関連差別の水準を取り戻せないと指摘し

た。そして，この問題を解決するために，比較

対象者の審査を必要としない起因差別を新たに

導入すべきだと進言した (45)。

このように障害をめぐった間接差別は，

DDAの法案作成段階で間接差別が関連差別に

包摂されるという理解もあり，実質的平等を意

識することなく，平等取扱の保障の１つでもあ

る関連差別から，起因差別とともに分離され

た。

（2）基本構造

1条文　平等法における起因差別とは，障害

者の障害の結果生じた事柄を理由に，行為者が

障害者に対して不利益取扱（unfavourably）を

した場合，そしてこの取扱が，正当な目的のた

めの適切な手段に適う意味であることを証明で

きなかった場合を指す（15条１項）。しかし，

(43) Hepple 2014: 92-93, Monaghan 2013: 305-307，杉
山 2016a: 199-203.

(44) O�ce for Disability Issues 2008: 10, 21-26. Hepple
報告書でも間接差別を障害領域へ導入を進言さ
れた（Hepple, Coussey and Choudhury 2000: 32）。

(45) The House of Commons Work and Pensions 
Committee 2009: 16-17.
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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（または知ることが合理

的にみて期待できない）場合，１項は適用され

ない（２項）(46)。

②問題になる障害　起因差別は，障害そのも

のではなく，「障害の結果生じた事柄」を対象に

する。したがって，障害の構成要素の観点から

分析すると，「社会から生じる障害」を対象にし

ているといえる。つまり，障害者本人のインペ

アメントではなく，非障害者基準の偏頗的な社

会構造が，行為者の取扱によって，障害者に損

害を与えることを問題にしているのである。

（3）障害の結果生じた事柄

起因差別の原因となる「障害の結果生じた事

柄」とは，不利益取扱を生み出す事柄と障害の

間に関連があるものを指し，これは障害者の障

害に係る結果や影響を含むものである。また，

障害者の障害の個人的な影響に依存し，さら

に，一見してわかるものとそうではないものが

ある (47)。

このように，起因差別では，発生の原因とな

るものを直接差別よりも広く捉えるので，差別

救済の射程も直接差別よりも広範であるといえ

る。

（4）不利益取扱

起因差別は，比較対象者を明文で規定してい

ない。では，起因差別には，比較対象者は完全

に不要なのだろうか。これを検討する前に，不

利益取扱の意味を確認していこう。

(46) 起因差別の詳しい説明は，杉山 2018a.
(47) 行為準則 2011: paras.6.9-6.10.

起因差別における不利益取扱とは，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

損害を与えることを意味する (48)。とするならば，

直接差別と異なり，比較対象者の条文規定が存

在しない以上，裁判場面において比較対象者の

特定は不要であるといえるが，障害に起因する

理由でハードルを課すこと等が起因差別である

ならば，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。したがって，差別発見をする

ためには，特定方法は極めて緩いものではある

が，必然的に比較対象者が存在しているといえ

るだろう。

このようにみると，比較対象者の特定の審査

基準の厳格さは異なるが，基本構造は，平等取

扱を求める直接差別と同じものになる。そし

て，申立の際に比較対象者の特定が不要という

ように，比較対象者を重視しないからこそ，原

告である障害者に課された起因差別の立証責任

が軽く，一方で差別存在の認定がされやすいか

らこそ，被告による正当化の余地が残された。

（5）正当化の審査

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

じものである (49)。この審査は①問題となる行動

の目的が合法で適切であり，それは事実と客観

(48) Trustees of Swansea University Pension & Assurance 
Scheme and another v. Williams 事件EAT判決. 
[2015] IRLR 885, (21 July 2015). paras.27-28.

(49) 行為準則 2011: paras.6.12, 5.25.
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的考慮で証明されているか，②その手段は適当

か，という二段階の審査で行われる（目的手段

審査）(50)。費用の問題は，考慮要素の一つでしか

ない (51)。

（6）小括

このように起因差別とは，社会から生じる障

害を問題視し，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正当化できない平

等取扱違反を差別と見なしているのである。こ

の社会から生じる障害を問題視している点は，

特に注視すべきである。つまり，社会から生じ

る障害は，障害者の存在を考慮しないで形成し

た非障害者優位の偏頗的な社会構造を問題視し

ている。したがって，ここにある構造とは，行

為者→社会から生じる障害に起因した取扱→被

差別者，である。そして，社会から生じる障害

を解決すべき対象とした時点で，起因差別に

は，問題の社会構造の是非の再検討が要請され

る。これが正当化の余地に反映されていると解

釈できる (52)。

３. ３　間接差別

（1）基本構造

①条文　DDAの関連差別の分裂先の１つと

して位置づけられた平等法における間接差別と

は (53)，障害者の障害について差別的である規定

（provision），基準（criterion），慣行（practice. 

以下，PCP）を行為者が問題の障害者に適用し

た場合を指す（19条１項）。ここでいう差別的

(50) 行為準則 2011: para.5.27.
(51) 行為準則 2011: para.5.32.
(52) 杉山 2018a.
(53) 注釈：para.81. 

なPCPは，①問題の障害者の障害を共有しな

い人たちに，行為者がそのPCPを適用し（ま

たは適用するだろう），②問題の障害者と同様

の障害を持たない人たちと比較した際に，その

PCPが，問題の障害者と同様の障害を持つ人

たちに特定の損害（disadvantage）を与え（ま

たは与えるであろう），③そのPCPが，問題の

障害者本人に損害を与え（または与えるであろ

う），その上で，④行為者が，合法的な目的と

釣り合うものであることを証明できないものを

いう (54)（同条２項）(55)。

②問題になる障害　間接差別は，差別的な

PCPを問題にしている。これはつまり，意図

的かどうかを別にして，問題の障害者と同様の

障害を持たない人たちに優位となる構造を持つ

PCPが，障害者本人に損害を課すことを問題

にしている。したがって，間接差別は，社会か

ら生じる障害を問題視している。ただし，間接

差別が問題にしているのはPCPなので，正確

には，社会から生じる障害の一部を限定的に対

応しているといえる。

（2）差別的なPCP

1PCP　平等法は，PCPについて定義づけ

ているわけではない。しかし，例えば，公式・

非公式の方針，ルール，実務，取決めなどを含

めて，広く捉えられる。またPCPは，適用さ

れる予定（まだ適用されていない）のものや，

１回だけのもの，そして任意のものも対象にな

る (56)。

(54) 本文中の起因差別の構造説明にあるように，正
当化の審査は，起因差別と同じである。

(55) 間接差別の詳しい説明については，杉山 2016c.
(56) 行為準則 2011: para.5.6.
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②損害　平等法は，間接差別が問題にする損

害も，定義づけしていない。しかしこれは，機

会や選択の否定，抑止，拒否，排除が含まれ

る。保護特徴である障害と損害の因果関係が明

白な場合とそうではない場合がある。こうした

場合，統計的分析の活用が有益となるであろ

う。しかし，統計的分析でなくても，専門性の

ある見解に基づいて間接差別の認定を行っても

よい (57)。

これに関連した判決としてRegina（H and 

others） v Ealing London Borough Council事件高

等法院判決がある。本件は，住宅申請の際に課

される，過去18か月の中で12か月間は週に少な

くとも24時間以上働いた世帯を要件とする勤労

世帯要件が問題になった。シングルマザーとそ

の子ども，障害者や高齢者夫婦などの原告ら

が，この要件に対して，間接差別などとして申

立てた。高等法院は，勤労世帯条件について，

女性や障害者，高齢者は労働市場における不利

な立場などが原因で不公平な不利益を被ると

し，被告は原告らに19条項の間接差別を行った

と判断した (58)，(59)。

(57) 行為準則 2011: paras.5.10-5.15.
(58) EWHC 841 (Admin), [2016] PTSR 1546 (18 April 

2016). paras.3, 36, 50, 57. 正当化審査では，目的は
正当だが手段が適切ではなかったとして正当化
できないとされた（paras.61-62）。

(59) 障害領域において間接差別は，ほとんど機能し
ないと思われてきた（Jackson and Banerjee 2013: 
61）。しかし，他にもGovernment Legal Service v 
Brookers事件EAT判決で，アスペルガー症候群
を抱える原告に採用試験で多項選択式の状況判
断試験を課すことが，アスペルガー症候群を持
たない人たちよりも持つ人たちに不利を与え，
実際に原告に損害を課したとして間接差別に当
たるとされるなど（UKEAT/0302/16/RN, [2017] 

③比較アプローチ　いったんPCPが保護特

徴を持つ人たち（本稿では，問題の障害者の障

害を持つ人たち）に損害を与えることが明らか

になったら，続いて，保護特徴を持つ人たちと

そうではない人たちの間で損害の有無について

比較検討される (60)。そして，その上で，原告本

人への損害の存在が必要となる (61)。また，間接

差別認定において，行為者の意図は直接差別と

同様に無関係である (62)。

（3）小括

1西原説　間接差別は，差別的効果を見た後

に，逆算的に差別的なPCPを割り出し，差別

認定をしているように見える（結果指向型）。

しかし，西原博史は，間接差別を過程着目型の

差別類型であると説明する。

西原は，間接差別について，直接差別禁止を

越えて，「侵害された個人の側の権利を手がか

りにして，結果ではなく侵害の過程に着目する

ことで」権利侵害として認定するものとして捉

える (63)。まず，西原は，差別禁止を「個人に責

任のないメルクマールに従って個人を特定集団

の成員に解消するような取扱に対する防禦権」

と位置づけ（平等権）(64)，個人の防禦権であるこ

とを強調する。その上で，この平等権を行使す

る際に，社会多数派が構築した社会の仕組みに

不適合であるために，障壁としてたちはだかる

IRLR 780 (28 March 2017). para.18-19），間接差別
救済も順調に行われている。

(60) 行為準則 2011: paras.5.16-5.17.
(61) 行為準則 2011: para.5.23.
(62) 行為準則 2011: para.5.24.
(63) 西原 2016: 35.
(64) 西原 2003: 330.
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場面があることを指摘する。そうした場面にお

いて，西原は侵害の過程に着目し，ルール運用

者に対して，無反省に社会構造に依拠し，ルー

ルに服する者に不当に障壁を課すことがないよ

うに義務づけを行うものと間接差別を解釈す

る。つまり，行為者が差別的なPCPを利用して

差別をすることがないように，そのPCPに内在

する差別構造に，ルール運用者が気づく義務が

あるという。そして，これを認識すべき立場な

のに，認識しない（または，認識しようとしな

い）ことに違法な差別が認定される。以上を踏

まえ，西原は，間接差別を，被差別者に対して

謂れのない負担を課し，個人にとっての機会を

閉ざす過程と見なし，これは過程着目型の個人

の平等権侵害に他ならないと結論づける (65)。

②社会から生じる障害と間接差別　本稿は，

西原説に同意する。西原がいう社会多数派基準

の社会の仕組みに不適合ゆえに生じる障壁は，

社会から生じる障害にあたる。そもそも社会か

ら生じる障害は，非障害者基準の社会構造が障

害者に損害を課すことを敵視することから始ま

る。つまり，結果を見るまでもなく，問題の

PCPには差別構造があることを疑っているの

である。これはつまり，実現されるべき状態か

らの逆算ではなく，差別被害発生の過程に着目

しているので過程着目型と位置づけられる。し

たがって，間接差別を構造的に見ると，行為者

が，差別的なPCP（社会から生じる障害の一

部）を利用して，被差別者に不利益取扱を行う

ものと定義できる（行為者→社会から生じる障

害の一部（差別的なPCP）利用→被差別者）(66)。

(65) 西原 2016: 37-38.
(66) 杉山 2016c: 84-85.

社会から生じる障害の存在がDDAの関連差

別を生み出し，その関連差別が，平等法で起因

差別と間接差別に分裂した。起因差別の基本構

造が直接差別と同様の平等取扱であるのにもか

かわらず，間接差別が共存できたのは，障害者

を差別するのは，非障害者基準の社会構造が存

在しているからという構造的な視点が社会から

生じる障害に始めから組み込まれていたことに

他ならないからといえるだろう。

３. ４　３つの差別類型の関係

（1）直接差別と起因差別

1基本構造の関係　ここまで，平等法におけ

る直接差別，起因差別，そして間接差別の構造

を確認してきた。そこで，これら３つの差別類

型の関係について検討していこう (67)。このとき，

特に，平等法が採用したインペアメント考慮型

社会モデルの構成要素であるインペアメントと

社会から生じる障害との関係に注目しながら論

じる。

まず，直接差別と起因差別について，両者と

も，平等取扱違反であることを問題にする。し

かし，比較対象者の認定が，直接差別は厳格で

あるのに対し，起因差別は緩やかである。言い

換えると，差別の存在の認定について，直接差

別より，起因差別の方が容易であるといえる。

これは，正当化の可否にも影響を与える。つま

り，起因差別は，差別の認定が容易である代わ

(67) ①比較対象の必要性，②正当化の可能性，③障
害認知の必要性，④保護対象の範囲という観点
から，直接差別，起因差別，間接差別の関係性
を検討したものとして，川島 2012: 38。いずれ
の論点も，本稿で，すでに取り上げたので，こ
こでは繰り返さない。
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（2）起因差別と間接差別

１共通点　DDAの関連差別を生みの親とし

て持つ，起因差別と間接差別の関係はどのよう

なものだろうか。まず前提として，起因差別も

間接差別も，社会から生じる障害を問題にして

いる。より正確に言うと，起因差別は社会から

生じる障害（障害の結果生じる事柄）を理由に

生じた平等取扱違反を問題にし，間接差別は社

会から生じる障害の一部（差別的なPCP）の利

用を問題にしている。特に間接差別についてい

えば，結果指向的に差別的なPCPの特定を行っ

ているように見える。しかし，障害差別禁止法

理は，そもそも社会構造それ自体に差別構造が

あると確信し，既存の平等取扱の「等しい」を

測る天秤を無反省に信用していない。とすれば，

一見中立的であったとしても，問題のPCPに差

別構造があることを想定しており，無反省に受

け入れることは許されない。つまり，結果指向

的に逆算するのではなく，直接差別と同様に，

権利侵害過程に着目しているのである。

このように解釈すると，起因差別は，行為者

→社会から生じる障害を理由にした取扱→被差

別者となり，間接差別は，行為者→社会から生

じる障害の一部（差別的なPCP）の利用→被

差別者となる。このように起因差別と間接差別

は，社会から生じる障害を強調すれば，近い構

造にあるといえる。

②違い　このような起因差別と間接差別の違

いは，差別救済の対象の射程と，申立の際の原

告の立証責任の内容，そして，障害者の障害の

認知という要件の有無に現れる。まず，差別救

済の射程について，起因差別は特に制限を設け

ていないが，間接差別はあくまでPCPが問題

になる場面に限定される。また，起因差別では

りに，正当化の余地がある。

②問題となる障害との関係　この直接差別と

起因差別の関係分析に，問題となる障害の種類

もあわせて検討してみよう。直接差別は，イン

ペアメントと社会から生じる障害を問題にす

る。しかし直接差別が，社会から生じる障害が

問題となる場面として想定するのは，障害者に

関係する者や障害者と誤認された者に対してな

される差別である。とすると，実際の障害者本

人に対してなされる直接差別は，インペアメン

トに対してなされるといえる。

これに対して，起因差別が問題にするのは，

社会から生じる障害である。そして，社会から

生じる障害が問題にするのは，非障害者基準の

偏頗的な社会構造によって障害者に課される不

利益だとすると，これは，社会構造に組み込ま

れたものとなる。つまり，社会から生じる障害

を問題にする起因差別は，社会構造に組み込ま

れた差別構造を問題にするもので，問題の社会

構造の是非の再検討を担うものといえる。しか

し，多種多様である障害の中で，差別被害を受

けた原告である障害者一人のために，社会構造

全てを違法だと認定することが困難である場面

が想定できる。例えば，ペット同伴禁止のカ

フェに盲導犬を連れた視覚障害者が入店できな

いのは差別といえるだろうが，犬アレルギーの

人の存在を考えると，一律的に違法と認定する

わけにはいかない。これを調整するものが，起

因差別の正当化の余地といえる。

とすると，起因差別の正当化の余地とは，単

に，容易な比較対象者認定のバーターとして機

能する以上に，問題となる社会構造の是非の再

検討の調整機能を担うものといえる。
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かかる損害と言い換えることができるので，問

題となるのは「障害」だけではないはずである。

とするならば，本稿が明らかにした直接差別，

起因差別，間接差別の関係は，他の保護特徴に

も普遍的に応用可能であるといえるだろう。

４　３つの差別類型と平等観

本稿は，冒頭で，平等法における平等観につ

いて，Fredmanの理解を背景に，形式的平等を

平等取扱，実質的平等を機会の平等と結果の平

等として位置づけた。そして，さらに検討を深

めた結果，形式的平等は過程着目型の平等保障

であり，実質的平等は結果指向型の平等保障で

あることを明らかにした。そして，差別類型の

関係を検討した結果，直接差別，起因差別，間

接差別は連続する関係性にあることが明らかに

なった。そこで最後に，これらの差別類型と平

等観の関係を確認しよう。

前述の通り間接差別を位置づけた西原は，さ

らに，同差別類型を，「形式的平等の論理の延

長線上に見られる法的な評価といえる」と説明

した (68)。西原が「延長線上」という言葉を用い

ることから明らかなように，間接差別禁止は，

平等取扱を意味する純粋な形式平等保障とはな

らない。しかし，一方で，権利侵害過程を意識

するため，結果指向的に認識される実質的平等

とも一線を画する。そうであるなら，どのよう

な間接差別をどのような平等の要請と解釈すれ

ば良いのであろうか。

西原がいう社会多数派基準の社会の仕組みに

不適合ゆえに生じる障壁によって問題の個人の

(68) 西原 2016: 38.

立証責任として原告は，障害の結果生じた事柄

で不利益を被ったことを証明すれば事足りる

が，間接差別では，前述の条文に即して４つの

要件の観点から差別的なPCPを証明する必要

がある。つまり，起因差別の存在の証明のほう

が容易といえる。そして，最後に，起因差別は

障害者の障害の存在を知らなければ発生しない

が，間接差別は，認知も差別的意図も動機も，

無関係である。

（3）直接差別と間接差別

一般的に，直接差別と間接差別は異なった救

済方法を要求し，相互に排他的であると位置づ

けられることは前述の通りである。しかし，障

害差別禁止法理において，社会から生じる障害

を考慮することで，差別的な天秤の存在を意識

する以上，間接差別は過程に着目して権利侵害

を発見することが要求される。前述の通り，直

接差別が手続きとしての平等取扱を保障してい

ることを踏まえると，直接差別と間接差別は，

同じ過程着目型の差別類型であるといえる。

（4）小括

このように直接差別，起因差別，間接差別の

関係性を並べて確認すると，問題となる障害の

種類や，差別救済の対象，差別存在の立証責任

の内容に，違いがあるものの，基本構造が近く，

いずれも過程着目型であり，連続していること

が明らかになる。たしかに，このような差別類

型の構造把握は，平等法が採用したインペアメ

ント考慮型社会モデルを前提にした解釈方法で

ある。しかし，特に，起因差別と間接差別に強

く影響を与える「社会から生じる障害」とは，

多数派基準の偏頗的な社会構造ゆえに少数派に
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