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序章1

第 1節　問題関心
　障害者雇用法制には、アメリカのような差別禁
止を中心にしたアプローチと、ドイツを始めとし
た雇用率制度と差別禁止を併存させるアプローチ
がある。日本の障害者雇用法制は、後者にあたり、
障害者の職業生活上の自立と職業の安定を目的と
した障害者雇用促進法（以下、「促進法」とする）
を中心に構成されている。促進法には2013年改正
以前から設けられていた雇用率制度 2 （促進法第
38条、第43条 1 項）と、2013年改正で新設された
障害者に対する差別の禁止 3 （促進法第34条、第
35条）および合理的配慮 4 の提供（促進法第36条
の 2 、第36条の 3 ）を義務付けた規定が存在する。
　このうち、雇用率制度は「対象障害者（促進法
第37条 2 項）」が、差別禁止と合理的配慮は「障
害者（促進法第 2 条 1 号）」が、その適用対象者
とされている。後述するように、「対象障害者」
の該当者は、原則として身体障害者手帳、療育手
帳、精神障害者保健福祉手帳（以下、この 3 種の
障害者手帳を特に区別しない場合、「手帳」とする）
の所持者と一致するものとされている 5 。他方で、

「障害者」該当性は、手帳の所持に関わらず、そ
の個人が促進法上の文言に掲げられた要件を充足
するか否かで決定される 6 。この「障害者」とい
う言葉を定義づけた促進法第 2 条 1 号は、1987年
に新設されて以来、複数回の改正を経ているが、
その語意については、行政解釈上 7 、抽象的な理
解が示されているにとどまる。また、学説でも差
別禁止と合理的配慮の創設を契機に、対象者につ
いて考察されてきたものの、後述するように2013
年改正の契機である国連障害者権利条約（以下、

「障害者権利条約」とすることがある）上の「障
害者」概念（ 1 条）で言及している、「社会的障壁」
を明文化していないなど、促進法上の「障害者」
が意味する内容については未解明な点が存在す
る。確かに、障害概念については、障害者権利条
約前文ｅにおいてもその流動性に言及があり、促
進法上の「障害者」概念を具体化しすぎると、柔

軟性が失われてかえって実務に混乱が生じる可能
性はある。しかし、定義の抽象性 8 ゆえに、誤っ
た理解と判断の困難さを生んでしまっていること
も事実である。学説では、本来手帳の所持を問わ
ない障害者該当性の判断にまで、手帳が重視され
ている点（いわゆる手帳主義）が批判されており9、
促進法が本来想定する「障害者」と実務上判断さ
れる障害者との間に乖離が起きる可能性は否定で
きない。また、実際に行政窓口（ハローワーク）
で誤った対応がとられた事例10も存在し、判断の
難しさと理解の不十分さが指摘される11。しかし、

「障害者」概念は、促進法上の差別禁止および合
理的配慮の適用対象を画する対象者性の定義とし
て、労使双方の当事者にとって非常に重要な問題
であり、法の予測可能性という観点からも精緻な
検討が必要である。
　そこで、本稿では、ドイツを比較対象に「障害
者」概念を検討し、障害者雇用法制の対象者性を
考察する。ドイツを比較対象とするのは、以下の
ように、雇用率制度と差別禁止とを両立させた日
本と同様のアプローチをとっているだけでなく、
その対象者性も類似しているためである。すなわ
ち、雇用率制度の対象者性について、ドイツでは、
原則として障害の程度（GdB Grad der Behin-
derung）が50以上の「重度障害者」12を対象にし
ており、一定程度以上の障害を有する者を対象に
する点および障害をレベルごとに整理する運用方
法が、手帳の所持を原則的な基準にして「対象障
害者」性を判断する日本の手法と共通している。
また、差別禁止と合理的配慮の対象となる「障害
者」についても、以下のように日独で類似点があ
る。第一に、両国とも「障害者」に関して定義を
置き、これに該当するか否かを個別具体的に判断
し、適用対象を画定している13。第二に、少なくと
も対象者性の判断の段階では特定の職務への適格
性を問題にせず、障害の有無や態様を判断する点
である14。加えて、詳細については後述するが、ド
イツでは「障害者」規定の解釈について判例およ
び学説において盛んに議論されており、類似の状
況にある日本の差別禁止と合理的配慮の対象者性
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について、具体的な示唆を与えることが期待できる。
　なお、紙幅の都合上、本稿では日独の障害者雇
用法制の変遷を辿る関係で雇用率制度の対象者の
沿革を都度触れるが、差別禁止と合理的配慮の対
象者性を主な考察対象とする。

第2節　構成
　本稿の構成は、以下の通りである。
　まず、第 1 章では日本の障害者雇用法制につい
て記述する。第 1 節では、雇用率制度と差別禁止
および合理的配慮の現行対象者を確認し、第 2 節
では障害者雇用法制の変遷を、制定または改正の
経緯、内容、日本の障害者雇用法制に大きな影響
を及ぼした障害者権利条約の概要などに着目して
概観する。最後に、第 3 節では差別禁止と合理的
配慮の対象者性に関する学説の展開を解説する。
　次に、第 2 章ではドイツの障害者雇用法制を考察
する。第 1 節では、雇用率制度と差別禁止および合
理的配慮の現行対象者を確認し、第 2 節では判例の
展開と学説による分析にふれながら障害者雇用法制
の変遷を辿る。第 3 節では、第 2 節で把握した判例
の展開と学説の理解を参照しつつ、差別禁止と合理
的配慮の対象者（障害者）について検討する。
　最後に、第 3 章では第 1 節で日本とドイツの比
較を行った上で、第 2 節で日本法への示唆を考察
する。

第3節　障害概念の解説
　本稿ではWHOの提唱する障害構成や専門用語
を用いて「障害者」の考察を行うため、その前提

として、簡略的ではあるが基本的な用語などの解
説を行いたい。
　WHOは、これまで 2 度にわたって障害概念へ
の理解を示した。 1 度目は「障害の 3 段層」を示
した1980年のICIDH-1である（図 1 ）。「障害の 3
段層」とは、疾患や変調から障害へと発展する際
の過程、障害の構造のこと15であり、疾患・変調
→生物レベルの機能・形態障害→個人レベルの能
力障害→社会レベルの社会的不利へと因果的かつ
段階的に引き起こされると理解される。それぞれ
の用語を簡易的に説明すると、「疾患・変調」とは、
いわゆる健康状態を指し、加齢、ストレス状態な
どが具体例になる。次に、「機能・形態障害」は、
変異や喪失などの心身機能または身体構造上の障
害を意味し、具体的には下肢の欠損などである。
続いて、「能力障害」とは、その個人が活動を行
う際に生じる障害のことで、例えば下肢の欠損に
より歩行ができない状態などである。最後に、「社
会的不利」とは、日常生活などで経験する障害を
意味し、例えば、下肢の欠損によって歩行ができ
ない者が階段しか移動手段がない施設の 2 階に上
がれない事実である。
　次に、 2 度目の障害概念の提唱となった2001年
のICFである（図 2 ）。ICIDH-1との違いは、第
一にこれまでの疾患・変調を「健康状態」、機能・
形態障害を「心身機能・身体構造」、能力障害を

「活動」、社会的不利を「参加」へと言葉を置き換
えた点である。ICIDH-1では、障害や不利などマ
イナスな表現を用いていたのに対し、中立的な表
現を採用したことでプラスの事実をも考慮される

（上田敏「国際障害分類初版（ICIDH）から国際生活機能分類（ICF）へ―改定の経過・趣旨・内容・特徴―」月刊
ノーマライゼーション 障害者の福祉22 巻251 号（2002 年 6 月号）
https://www.dinf.ne.jp/doc/japanese/prdl/jsrd/norma/n251/n251_01-01.html

（最終閲覧日：2024 年 5 月22 日）より引用）

図 1
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ようになった。第二に、年齢、性別、民族、ライ
フスタイルなどを含んだ「個人因子」と、物的環
境（建物、交通機関など）、人的環境（家族、友人、
同僚など）、社会意識、制度などいわゆる社会的
障壁と呼ばれる「環境因子」が、障害概念の構造
に追加された。第三に、それぞれの用語を結ぶ矢
印が一方向（→）から双方向（⇄）へと変化した
点である。これにより、障害を、複数の要素の相
互作用により構成されるものと理解するように
なった。

第1章　日本の障害者雇用法制

　本章では、日本の障害者雇用法制のうち、雇用
率制度と差別禁止および合理的配慮の対象者を把
握する。第 1 節では、主に行政解釈を参照して現
行の対象者を確認する。その上で、第 2 節では、
雇用率制度を制定した1960年身体障害者雇用促進
法から対象者に関する最新の改正である2013年障
害者雇用促進法改正までの法制度の変遷を概観す
る。第 3 節では、本稿の主な考察対象である差別

禁止と合理的配慮の対象者（障害者）について、
行政解釈と学説の理解とを比較しつつ、国連障害
者権利条約との相違も検討しながら、考察する。

第1節　現行の対象者
第 1 項　雇用率制度の対象者
　促進法は、国・地方公共団体および一般事業主
を名宛人に、「対象障害者」の雇用義務を課して
いる（促進法第38条および第43条）。「対象障害者」
とは、「身体障害者、知的障害者又は精神障害者

（精神保健及び精神障害者福祉に関する法律（昭
和25年法律第123号）第45条第 2 項の規定により
精神障害者保健福祉手帳の交付を受けているもの
に限る。第 3 節及び第79条第 1 項を除き、以下同
じ。）」をいう（促進法第37条 2 号）。さらに、「身
体障害者、知的障害者又は精神障害者」は、促進
法第 2 条 2 号、4 号、6 号にそれぞれ定義がある。
以下では、条文と行政解釈、実務上の取扱いから
対象障害者に該当する者を検討する。
　まず、「身体障害者」とは、「身体障害がある者
であって別表に掲げる障害があるもの」を指す（促

（同上・上田敏「国際障害分類初版（ICIDH）から国際生活機能分類（ICF）へ―改定の経過・趣旨・内容・特徴―」
月刊ノーマライゼーション 障害者の福祉22 巻251 号（2002 年 6 月号）
https://www.dinf.ne.jp/doc/japanese/prdl/jsrd/norma/n251/n251_01-01.html

（最終閲覧日：2024 年 5 月22 日）より引用）

図 2
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進法第 2 条 2 号）。これは身体障害者手帳交付の
根拠法である身体障害者福祉法施行規則の別表 5
に掲げられた障害等級と概ね重なる。よって、雇
用率制度の対象である身体障害者であるか否かは
原則として手帳により確認される16。ただし、手
帳を所持しない場合でも、対象者の人権に特に配
慮し、プライバシーに十分注意した上で、都道府
県知事が指定する医師（身体障害者福祉法第15条）
の診断書（これによりがたい場合には労安衛法第
13条の産業医による促進法別表に掲げる身体障害
を有するとの診断書）により確認される17。
　次に、「知的障害者」とは、「知的障害がある者
であって厚生労働省令で定めるもの」と定められ
る（促進法第 2 条 4 号）。これは「児童相談所、
知的障害者更生相談所（知的障害者福祉法第 9 条
第 6 項）、精神保健福祉センター（精神保健福祉
法第 6 条第 1 項）、精神保健指定医又は障害者職
業センター（（筆者補足：促進）法第19条）によ
り知的障害があると判定された者」を指す（促進
法施行規則第 1 条の 2 ）。自治体により運用に違
いはあるが、療育手帳も児童相談所又は知的障害
者更生相談所において、知的障害があると判定さ
れた者に対し、都道府県知事および指定都市の長
により交付されるもの18であるので、促進法にお
ける「知的障害者」とは療育手帳を有する者と、
知的障害者判定機関により知的障害者がある者と
される。その確認方法は原則として療育手帳によ
るが、手帳を所持しない者については知的障害者
判定機関が交付した判定書によりなされる。
　最後に、「精神障害者」とは、「精神障害がある
者であって厚生労働省令で定めるもの」と定めら
れている（促進法第 2 条 6 号）。これは「①精神
保健福祉法第45条第 2 項の規定により精神障害者
保健福祉手帳の交付を受けている者（精神保健福
祉センターの判定を受け、都道府県理事により交
付を受けた者）と②統合失調症、そううつ病（そ
う病およびうつ病を含む。）又はてんかんにかかっ
ている者（①に該当する者を除く。）で、症状が
安定し、就労が可能な状態にあるもの」を指す（促
進法施行規則第 1 条の 4 第 1 、 2 号）。ただし、

雇用率制度における「精神障害者」は、精神障害
者保健福祉手帳を交付された者に限定されている
ので、①の者のみが対象となる（促進法第37条 2
号）。よって、その確認は精神障害者保健福祉手
帳により行われる。しかし、所持者であっても、
症状が安定し、就労が可能な状態にあるか否かの
判断のために、主治医の診断書または意見書が必
要になる場合がある19。

第 2 項　差別禁止および合理的配慮規定の対象者
　促進法は、事業主を名宛人に「障害者であるこ
と」を理由とした不当な差別的取扱いを禁止20し、

「障害者（採用後は「障害者である労働者」と表
現される）」へ必要な措置（合理的配慮）を講じ
るよう義務付ける21。促進法における「障害者」
とは、「身体障害、知的障害、精神障害（発達障
害を含む。第 6 号において同じ。）その他の心身
の機能の障害（以下「障害」と総称する。）があ
るため、長期にわたり、職業生活に相当の制限を
受け、又は職業生活を営むことが著しく困難な者」
を指す（促進法第 2 条 1 号）。もっとも、差別禁
止や合理的配慮の対象者とならない者でも、使用
者に類似の義務が一切なくなるというわけではな
く、一般の労働者と同様、権利濫用や公序良俗違
反などを通じた救済が認められる可能性はある22。
　以下では行政解釈をもとに掲げられた要件を検
討する。ここでは、基本的に現行の行政解釈であ
るＱ＆Ａ23と2003年解説24を参照するが、必要に応
じて征矢（1998）25の理解を補足的に記載する。
　まず、「障害者」に該当するのは「身体障害、
知的障害、精神障害（発達障害を含む。第 6 号に
おいて同じ。）その他の心身の機能の障害」があ
る個人である。2013年改正で新たに追加された

「心身の機能の障害」とは、あらゆる心身の機能
の障害を意味しており、障害の原因および障害の
種類については限定していない。これは、改正前
の「身体障害、知的障害又は精神障害があるため」
の文言下で出された2003年解説でも同様の理解が
示されている。
　次に、「障害」について、征矢によると、「障害
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を形態・機能障害、能力障害、社会的不利の 3 つ
の側面に区分した場合の『形態・機能障害』にあ
たる」と解されていたのが、2003年解説では「能
力障害」にあたると理解されている26。行政解釈
であるＱ＆Ａでは特段言及されておらず、「障害」
の理解は論者によって若干の違いがある。例えば、
一方では2003年解説から大きな変更はない27とし
ているのに対し、他方では「機能障害」と解して
いる28。障害概念そのものが流動的であり29、統一
的な理解は難しいが、いずれにせよ、促進法の「障
害」は個人に生じたものに留まり、社会的不利に
該当するような個人の周りを取り囲む社会までは
読み込んでいない30。
　「長期にわたり」とは、障害が長期に渡り、ま
たは永続することを意味する。よって、早期に回
復可能な病気などにより一時的に職業生活に制限
を受ける者は対象外である。
　続いて、「職業生活に相当の制限を受け」とは
雇用・就業上の観点から、障害により職業生活が
相当程度制限される状態を意味する。就業可能な
職域の範囲、就業の難易度などから見て障害の程
度が軽く、就職などにあたってのハンディキャッ
プが軽微な者は促進法の障害者にあたらない。促
進法は「相当の制限」を求めており、2003年解説
では雇用率制度の対象となる（当時は対象となっ
ていなかった精神障害者を除いた）全ての者が該
当すると解されている。障害の程度の軽い者およ
びその他の障害を有する者が相当の制限を受ける
者に該当するかは、個別具体的に判断される31。
　最後に、「職業生活を営むことが著しく困難な
者」は、制限の程度が極めて大きい状態を意味し
ており、重度の障害者についても促進法の対象か
らは除外されない。

第2節　日本の雇用法制の変遷
第 1 項　身体障害者雇用促進法の制定
　日本では、1960年の身体障害者雇用促進法に雇
用率制度が初めて制定された。以下では制定まで
の経緯と、対象者に関する改正について見ていく。

1 　制定の経緯
　戦前から、身体障害者のみを対象にして職業訓
練などの労働に関する対策はなされていたが、対
象者は傷痍軍人に限定されていた32。対象者が全
ての身体障害者へと拡大されたのは、第二次世界
大戦終了後である33。すなわち、終戦直後の1947
年に制定された職業安定法は、全ての身体障害者
を対象として職業紹介や職業補導などを行う。
1949年には、身体障害者の福祉の向上を目的に身
体障害者福祉法が制定され、身体障害者への生活
相談や更生訓練が開始された。1960年に身体障害
者雇用促進法が制定されるまでは、特に職業安定
法による職業紹介が身体障害者の雇用に貢献し、

「一応の進展を見せたが……行政措置34による雇用
の促進は、ここに限界に達した感があった」35。
　障害者雇用に関する国際的な状況は、1955年、
ILO（International Labor Organization：国際労
働機関）による「身体障害者の職業更生に関する
勧告」（第99号）が採択された。これは「障害者
の職業リハビリテーション、職業指導、職業訓練、
職業紹介のあり方について勧告」したものであ
る36。既に31条ａにおいて「使用者が、障害者で
ない労働者の解雇を避けるような方法で一定率の
障害者を雇用すること」が勧告されており、今日
の障害者の雇用率制度につながる内容が記載され
ていることがわかる37。また、ILOは障害者の定
義も示しており、これによると「『障害者』とは、
身体的又は精神的障害の結果、適当な職業につ
き、かつ、それを継続する見込が相当に減退して
いる者をいう」（ 1 条ｂ）。
　国内での障害者雇用対策に限界が見え始めたと
ころに、ILO勧告がなされ、さらにヨーロッパを
中心に既に身体障害者の雇用率制度が制定されて
いたことから、立法化が促進され、1960年の身体
障害者雇用促進法制定に至った38。

2 　改正内容
　身体障害者雇用促進法は、身体障害者について
以下のような定義規定を新設した。

「この法律において『身体障害者』とは、別表に
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掲げる身体上の欠陥がある者をいう。」
　ここでの「別表に掲げる身体状の欠陥がある者」
は、障害が明確かつ画一的に判定できること、お
よび労働能力の永続的欠損があることの 2 点を基
準として作成され、身体障害者福祉法の身体障害
を基調に、恩給法の別表に掲げられた障害を加え
たものと説明される39。よって、身体障害者福祉
法に基づく身体障害者手帳の所持者のほとんど
は、身体障害者雇用促進法にいう身体障害者とな
る40。なお、当時の障害者雇用は、国と地方公共
団体に義務付けられていたが、民間の事業主は努
力義務にとどまっていた（身体障害者雇用促進法
第11条、第13条）。

3 　対象者に関するその後の改正
（ 1 ）1976年改正
　身体障害者に関する規定は、以下のように改正
された。

「この法律において『身体障害者』とは、別表に
掲げる身体障害がある者をいう。」
　以前は「欠陥」としていたものを、「障害」と
表現を改めた。さらに、「別表に掲げる身体障害」
が身体障害者福祉法における身体障害の範囲と一
致するようになった41。また、これまで努力義務
にとどまっていた民間事業主の雇用率制度の義務
化が開始された。さらに、雇用率不達成の事業主
から「障害者雇用納付金」を徴収し、それを法定
雇用率を超えて障害者を雇用する事業主に「障害
者雇用調整金」として支給する、「身体障害者雇
用納付金制度」が成立した。
　以上のように雇用率制度が強化された背景に
は、企業における身体障害者の雇用が未だ十分で
なかった一方で、就業を希望しながら就職できず
にいた身体障害者が多く存在し、1973年のオイル
ショックを契機にこれまでの高度経済成長が低迷
し、身体障害者の就職が一層困難になると予想さ
れたためとされる42。

第 2 項　障害者雇用促進法（促進法）の制定
1 　制定の経緯
　身体障害者雇用促進法という法律名からも明ら
かな通り、これまでは身体障害者を中心に雇用政
策を進めていた。現在のように全ての障害者を視
野に入れたのは1987年の「障害者の雇用の促進な
どに関する法律（「促進法」）」制定からである。
　この背景には主に諸外国からの影響、国連や
ILO勧告といった外的な要因が大きい。まず、国
連は1981年に「完全参加と平等」をテーマに障害
者の福祉の向上を目指すと共に、1983年から92年
までを「国連障害者の10年」として国連加盟国に
積極的な障害者政策を求めた。次に、1983年に採
択された「職業リハビリテーション及び雇用（障
害者）条約（第159号）」は、職業リハビリテーショ
ンに関する措置の利用を全ての種類の障害者に対
して確保することを求めた43。諸外国を見てみる
と、ドイツでは1974年に障害の種類や原因を問わ
ず、全ての障害者が雇用率制度の対象とされたほ
か、アメリカでは1973年のリハビリテーション法
で一定の事業主44に、適格性を有する障害者への
障害を理由とした差別を禁止した45。

2 　改正内容
　1987年改正により、障害者に関する定義規定が
以下のように改正された。

「障害者　身体又は精神に障害があるため、長期
にわたり、職業生活に相当の制限を受け、又は職
業生活を営むことが著しく困難な者をいう。」
　これにより、法の対象となる障害者は障害の種
類を問わないことが明文化された。また、改正に
あたって、「精神薄弱者（筆者注：知的障害者を
指す）等を含め障害者全般の対策が重要」で、「国
際的にもすべての種類の障害者に対する雇用対策
の実施が求められており、身体障害者雇用促進法
につきましても、その対象を障害者全般に拡大し
施策の充実強化を図る」という方向性も示され
た46。雇用率制度の対象となるのは依然として身
体障害者のみであったが、1987年改正により、現
に雇用する知的障害者についても実雇用率への算
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定が可能となった。
　改正過程では、障害者の定義が改正されること
から、対象者性の把握方法について質疑があっ
た47。この質問に対して、職業指導・職業相談の
対象者は「現在安定所で行っております障害者に
対します求職登録制度におきましては、精神薄弱
者、精神障害者につきましては、本人や保護者の
申し出によって初めて登録がなされるという制度
をとっておるところ……原則としては、同様の考
え方で…行ってまいりたい」48旨が、実雇用率に
算定する知的障害者の確認方法については「精神
薄弱者判定機関の判定を基礎としまして、都道府
県知事が発行いたしております療育手帳がござい
ます。原則としてこれによって判断してまいりた
い。ただ、手帳のない者につきまして、もし希望
する者があれば、精神薄弱者判定機関の判定書等
によりまして確認をしてまいりたい」49旨が回答
された。以上からわかるように、雇用率制度に関
する知的障害者の把握方法は、現行の方法とほぼ
同様に考えられていた。

3 　対象者に関するその後の改正
（ 1 ）1997年改正
　雇用率制度の対象者に、これまで実雇用率の算
定のみ可能だった知的障害者（これまで「精神薄
弱者」と表現されていたが、1998年に「知的障害
者」と改められた）が含まれた。雇用率制度の対
象者性と手帳の所持との関係につき、身体障害者
は「障害者等級の 1 級から 6 級までに掲げる身体
障害がある者及び 7 級に掲げる障害が 2 以上重複
しているもの」を指し50、知的障害者は「児童相
談所、知的障害者更生相談所、精神保健福祉セン
ター、精神保健指定医により知的障害者と判定さ
れたものを指す」51と、現在とほとんど変わらな
い理解が示されている。

（ 2 ）2002年改正
　本改正により障害者に関する定義が以下のよう
になった。

「障害者　身体障害、知的障害又は精神障害（以

下、「障害」と総称する。）があるため、長期にわ
たり、職業生活に相当の制限を受け、又は職業生
活を営むことが著しく困難な者をいう。」
　これまで、知的障害者は「精神に障害がある」
者に含まれると解されていた52が、改正により障
害の種類ごとに併記された。また、精神障害者の
定義規定も、「精神障害がある者であって厚生労
働省例で定めるもの」と定めたほか、施行規則旧
第 1 条の 4 も現行のものとほぼ同内容53となった。
この改正は、促進法における精神障害者の位置づ
けを明確にするとともに、精神障害者の雇用支援
の促進を目的としたものと説明される54。また、「現
段階では直ちに実施することは困難であるものの、
今後、精神障害者を雇用率制度の対象とする方向
で取り組むことが適当である」との見解が示され
た55。

（ 3 ）2005年改正
　2005年改正では、精神障害者を実雇用率に算定
することが可能となった。精神障害者の雇用率制
度の対象者化は、2002年にも指摘56され、本改正
にあたっても検討はされたが、「将来的にはこれ
を雇用義務制度（筆者注：雇用率制度を指す）の
対象とすることが考えられ」、「精神障害者の雇用
に対する企業の理解と雇用管理ノウハウの普及を
図り、精神障害者の雇用環境をさらに改善してい
く必要がある」として見送られた57。

第 3 項　国連障害者権利条約の影響と2013年改正
1 　改正の経緯

（ 1 ）国連障害者権利条約
　2006年に採択された障害者権利条約は、障害者
の人権および基本的自由の享有を確保し、障害者
の固有の尊厳の尊重を促進することを目的として
おり、一般原則（障害者の尊厳、自律および自立
の尊重、無差別等）、一般的義務（すべての障害
者のあらゆる人権および基本的自由を完全に実現
することを確保し、促進すること等）、障害者の
権利実現のための措置（社会権的権利について締
約国がとるべき措置等の規定等）、条約の実施の
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ための仕組み（条約の実施および監視のための国
内の枠組みの設置等）を主な内容としている58。
前文ｅでは障害概念の変動性（「障害が発展する
概念であることを認め……」）に言及し、第 1 条
では障害者に含まれる者（「障害者には、長期的
な身体的、精神的、知的又は感覚的な機能障害で
あって、様々な障壁との相互作用により他の者と
の平等を基礎として社会に完全かつ効果的に参加
することを妨げ得るものを有する者を含む」）を
規定している。さらに、第 5 条 2 項に差別禁止59

を、第 5 条 3 項に合理的配慮提供義務60を定めて
いる。
　2007年 9 月28日、日本は障害者権利条約に署名
し、その後、批准した。

（ 2 ）国内での議論
　促進法の改正に向け、2008年 4 月には「労働・
雇用分野における障害者権利条約への対応の在り
方に関する研究会」が設置された。翌年、研究会
により作成された「労働・雇用分野における障害
者権利条約への対応について（中間整理）」では、
差別禁止と合理的配慮の対象者は雇用率制度の対
象障害者に限定されず、これよりも広範に考える
旨が示された。2012年 8 月に取りまとめられた①

「労働・雇用分野における障害者権利条約への対
応の在り方に関する研究会報告書」では、差別禁
止などの実行性と事業主の予見可能性の担保の観
点から差別禁止と合理的配慮の対象者を促進法第
2 条の障害者とすることが明言された61。①研究
会報告書に続き、2012年 8 月には促進法の対象者
について主に検討した②「障害者雇用促進制度に
おける障害者の範囲等の在り方に関する研究会報
告書」が作成された。②研究会報告書では、促進
法第 2 条の文言を、先に改正された障害者基本法
の文言に合わせた表現62に改正することが検討さ
れたほか、雇用率制度の対象者について議論され
た。②研究会報告書では雇用率制度の前提63の確
認、精神障害者を雇用率制度の対象者に含める時
期の検討がされたほか、雇用率制度の対象である
精神障害者か否かの確認方法について、精神障害

者の特性やプライバシーの配慮、公正、一律性等
の観点から、精神障害者福祉手帳によることが適
当である、との方向性が示された。
①と②の研究会報告書を受け、障害者雇用分科会
は、2013年 3 月14日に意見書64を公表し、労働政
策審議会は、同分科会の意見書を同審議会の意見
書として厚生労働大臣に提出した65。そして、厚
労省は「障害者の権利条約の批准に向けた対応と
して、障害を理由とする差別的取扱いの禁止及び
事業主に対する職場における合理的配慮の提供義
務、……法定雇用率の算定基礎に精神障害者を加
えること」66、促進法第 2 条の定義規定の改正等
を主な内容とする「障害者の雇用の促進等に関す
る法律の一部を改正する法律案要綱」を作成し
た。これを労働政策審議会に諮問したところ、
2013年 3 月に「おおむね妥当」との答申を得たの
で、同年 4 月19日、「障害者の雇用の促進等に関
する法律の一部を改正する法律案」は閣議決定に
至った。国会では、差別禁止と合理的配慮規定の
対象となる障害者の範囲については、難病患者を
含め手帳の有無に関係なく、職業生活上相当の制
限を受ける者として幅広く対象とする旨の確認が
なされた。また、改正により雇用率制度の対象者
となる精神障害者が、手帳所持者に限定される点
について、雇用率制度は企業に雇用義務を課すも
ので、対象範囲の明確性、公正、一律性の担保が
必要なことから、手帳の所持を条件としていると
の理解が示された67。
　2013年 6 月13日、「障害者の雇用の促進等に関
する法律の一部を改正する法律（平成25年法律第
46号）」が成立した。

2 　改正内容
　2013年の改正内容については、本稿に関連する
点のみ取り上げる。
　第一に、第 2 条の定義が以下のように改正され、
公布日の2013年 6 月に施行された。

「身体障害、知的障害、精神障害（発達障害を含
む。第六号において同じ。）その他の心身の機能
の障害（以下「障害」と総称する。）があるため、
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長期にわたり、職業生活に相当の制限を受け、又
は職業生活を営むことが著しく困難な者をいう。」
　障害者基本法との整合性や対象者の明確化の観
点から、これまでの文言に「（発達障害を含む。
第六号において同じ。）その他の心身の機能の障
害」を追加した。
　第二に、精神障害者の雇用義務化である。精神
障害者を含めた雇用率制度の対象者の拡大はこれ
までも議論され、その度に見送られてきたが、つ
いに実現された。この改正は2018年 4 月 1 日に施
行されることとなった。第三に、差別禁止（第35
条68）と合理的配慮提供義務（採用時は第36条の
2 69、採用後は第36条の 3 70）規定の新設である。

第3節　解釈および学説の展開
　2013年改正を機に、促進法第 2 条の「障害者」
について改めて議論が展開した。まず、促進法が
想定する障害の種類である。改正により、これま
で列挙されていた「身体障害、知的障害、精神障
害」に「（発達障害を含む。第六号において同じ。）
その他の心身の機能の障害」が追加された。促進
法は、あらゆる心身の機能の障害を範囲内として
おり、「高次脳機能障害者」71や「癌患者などの慢
性疾患の罹患者」72も、その他の要件を充足して
いれば「障害者」となり得る。学説では、手帳を
所持しない身体または知的障害者が差別禁止と合
理的配慮規定の対象者となるか、行政解釈上明ら
かにされていないことが指摘されている73。これ
については既に示唆されており、差別禁止と合理
的配慮規定の対象者性に手帳の有無は無関係であ
るため、手帳を所持しない身体または知的障害者
であっても、その他の要件を充足すれば当然に「障
害者」となると考えられる74。
　次に、「長期性（長期にわたり）」の要件である。
促進法では、「長期性」が充足する具体的な期間
は明らかにされていない。学説では、精神障害者
保健福祉手帳の更新期間に合わせた「 2 年間」と
考える説75や、事業主が行うべき合理的配慮の必
要性に関する「定期的」な確認76について、Ｑ＆
Ａで「例えば、年に一回の労働契約の更新や健康

診断に合わせて確認することが考えられる」77と
していることから、「 1 年程度」の存続を前提に
していると考える説78がある。条文の構成上、「長
期性」は職業生活上の制限にかかっていることか
ら、新卒者や雇用継続中に労災や私傷病で障害を
有するに至った場合には職業生活上の制限が「長
期にわた」っていないから対象外となり得ること
が問題視されている79。
　続いて、「相当性（職業生活に相当の制限を受
け）」の要件である。「相当性」につき、Ｑ＆Ａで
は「障害の程度が軽く、就職等に当たってのハン
ディキャップとならないような」者は該当しない
と解されている。この点、学説は、機能障害の程
度と就労における支障とは相関することが多いこ
とを前提とした上で、機能障害の程度が軽い者で
も職業生活上の制限が相当程度生じている場合は
少なからず存在することから、機能障害の程度と

「相当性」は区別して判断すべきであることを指
摘する80。文言上も職業生活上の制限が相当であ
ることを要件としているため、学説と同様に考え
るのが妥当である。「相当性」に関する判例では、
退職願を提出した労働者（原告）81は「与えられ
た仕事については問題なくこなしており、欠勤や
早退・遅刻もほとんどなかったことからすれば、
長期にわたり職業生活に相当の制限を受け、又は
職業生活を営むことが著しく困難であったという
ことはできず、少なくとも本件退職願を提出した
時点で、「障害者」（同法（筆者注：促進法）第 2
条 1 号）に該当していたとは認められない」と判
断されている82。
　最後に、国連障害者権利条約との相違である。
2013年促進法改正は障害者権利条約を契機として
いる83にも関わらず、「社会的障壁84」についての
言及がない。この点につき、2012年11月27日の分
科会では、促進法と同様に障害者権利条約の影響
を受けて改正に至った障害者基本法の文言は、「障
害及び社会的障壁により継続的に日常生活、また
は社会生活に相当な制限を受ける状態の者」85と
なっているのに対し、促進法は「雇用、労働の分
野における合理的配慮を問題にしている」ので「社
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会生活イコール……まさに労働の分野、職業生活
におけるということになると思う」86と、障壁に
ついては特段議論がされないまま改正に至った。
2013年改正法施行後の2013年12月26日の研究会で
は、「『障害があるため』の部分で、社会的障壁に
起因するものも読むことができるという解釈」87

を示している。だが、促進法における「障害」は
身体障害、知的障害、精神障害とその他の心身の
機能の障害を総称したもので、社会的障壁を直ち
に読み込むことは文理上不可能である。

第2章　ドイツの障害者雇用法制

　第 2 章では、ドイツにおける雇用率制度と差別
禁止および合理的配慮の対象者を考察する。第 1
節では、現行の対象者を簡単に確認する。特に、
差別禁止と合理的配慮は関係する法が複数あり、
複雑かつ不明瞭な構成になっているため、ここで
は関連する法の規定と関係を示すにとどめ、第 3
節で対象者を把握することとする。第 2 節では、
雇用率制度の対象者について大きな改正があった
1974年改正から最新の改正である2018年改正まで
の変遷を、判例の展開や学説の解釈を都度交えな
がら把握する。第 3 節では、第 2 節でふれた判例
の展開を確認した上で学説の理解を参照しつつ、
差別禁止と合理的配慮の対象者について検討する。

第1節　現行の対象者
第 1 項　雇用率制度の対象者
　ドイツの雇用率制度は、障害者のリハビリテー
ションと社会参加を目的とした諸規定を編成した
SGB IX（SozialGesetzBuch Neuntes Buch：社会
法典第 9 篇）にその規定がある88。対象者は、原
則として GdB（Grad der Behinderung）が50以
上の重度障害者である（SGB IX第 2 条 2 項）。
GdBは労働生活に限らず、社会生活のあらゆる
領域における機能障害の影響を指すもので、10を
単位に 0 〜100の数値で測定する。「援護医学上の
原則 / 命令（Versorgungsmedizinische Grundsä-
tze/Verordnung）（以下、「VersMedV」とする）」

は脳、眼、耳、呼吸器、心臓血管系など項目を設
け、機能障害の程度ごとにGdBの参考値を示し
ている。参考の数値に幅がある場合、治療の頻度
や労働不能期間、支援の必要性などを踏まえて個
別に判断される89。例えば、視覚障害者や聴覚障
害者などは、基本的に視力や聴力などにより参考
値が測定される90が、肢体不自由や知的障害、精
神障害の場合、数値に幅があるのが基本であり、
社会適応の程度などで具体的なGdBが決定され
る91。
　VersMedVはSGB IX第 2 条 1 項 2 号92の規定
に従い、その年齢に典型的な生理的変化（高齢者
の加齢による変化など）を障害として考慮しない。
発症した年齢や病名93は関係なく、あくまで基準
はその年齢に典型的な変化か否かである。最終的
な評価は、経験則によって決定される。また、
VersMedVによると、測定される機能障害は 6 ヶ
月を超えて残存するか、もしくは残存する可能性
がなければならない。発作性疾患や慢性気管支炎
など、健康状態が改善と悪化を繰り返すような特
徴が認められる疾病の場合、障害の平均的な程度
に基づいて評価がされる。

第 2 項　差別禁止および合理的配慮規定の対象
者
　ドイツでは、AGG（Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz：一般平等取扱法）に障害を理由とし
た差別の禁止が規定されている（AGG第 1 条94、
AGG第 7 条95）。差別禁止の規定は、元々SGB IX第
81（現164）条 2 項96に存在したが、その適用対象者
は全ての障害者ではなく、「重度障害者」に対象者
を限定していた。現行の第164条 2 項 2 文では、「詳
細については、AGGの規定が適用される」と明記さ
れ、実質的に無効化されている。差別禁止の根拠法
が変更された経緯については後述（第 2 章第 2 節第
4 項 1 （ 1 ））する。
　ドイツにおける合理的配慮に関する規定は、
2000年EU指令（「雇用及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」（2000/78/
EC））に由来する。しかし、ドイツでは合理的配
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慮を明確には規定しておらず、AGG第12条97に「差
別を防止するために必要な措置を講じる義務」が、
SGB IX第164条 4 項98に「重度障害者の請求権」
が規定されている。SGB IX第164条 4 項における
合理的配慮の対象者は、重度障害者とされている
が、少なくとも文言上、差別禁止規定のように無
効化されていない。
　以上のように、ドイツにおいては、AGGに「障
害」を理由とした差別禁止規定と「障害者」への
合理的配慮類似規定が存在する。しかし、AGG
には「障害」あるいは「障害者」に関する定義規
定が存在しない。そのため、定義規定は障害を定
義するSGB IX第 2 条 1 項となる。他方で、その
定義は、AGG制定の契機となった2000年EU指令
や国連障害者権利条約による障害の理解との間で
齟齬が生じている。後述（第 2 章第 3 節）するよ
うに、学説では、適用条文をSGB IX第 2 条とし
た上で、2000年EU指令や障害者権利条約の定義
に近づけて理解する解釈論が提唱されている。

第2節　ドイツの雇用法制の変遷
第 1 項　1974年改正99まで
1 　改正の経緯

（ 1 ）敗戦後の分断と統一法の制定
　ドイツにおける雇用率制度の誕生は1920年の重
度障害者法100（以下、「SchwbG」とし、特に1920
年に成立した法を指す場合、「1920年法」とする）
に よ る。当 時 の 対 象 者 は、原 則 と し て MdE

（Minderung der Erwerbsfähigkeit：稼得能力の
減少）101が50%以上であり、法律に基づき年金を
受給する戦争被害者および労災被害者に限定され
ていた。その理由は、国家が責務として生活援助
を提供し、その負担を国民全体で平等に担うべき
対象は、（特に戦争などの）公務の過程で深刻な
健康障害を負った人々のみであるという考えが背
景にあったためである102。そのほか、例外的に一
部の視覚障害者および聴覚障害者103が対象として
認定された。1920年法は第二次世界大戦終了後ま
で有効であったが、戦勝国による占領に伴い、各
地で分断的に改正もしくは新たな障害者雇用法制

が設けられた104。
　1949年 5 月、ドイツ連邦共和国（西ドイツ）が
成立した。直前の1948年には、各州の労働大臣が
連邦レベルで統一した障害者のための雇用法の制
定を求めた。また、一部の活動団体は、イギリス
領圏でなされた改正を参照に、負傷の原因を問わ
ず、稼得能力の低下が50％以上のすべての重度障
害者を対象に含めるよう要求した。労働大臣も活
動団体も、1920年法を基礎として、占領地域での
改正や新設された制度を参考に発展させようとす
る点では一致しており、法案でも後天的な聴覚障
害者や社会主義による迫害被害者を対象者に含め
て提出された105。しかし、ほとんどの案は「（対
象とする）人数が多ければ多いほど、保護と有効
性は低下する」という理由で却下された106。
　最終的に、1953年に統一法であるSchwbG107が
施行されたが、社会主義による迫害被害者を戦争
被害者として新たに含めたのみで、特段の変更は
されなかった。

（ 2 ）雇用義務枠の余剰
　1953年のSchwbG施行直後から、失業中の重度
障害者に対し、企業に課された雇用義務枠の余剰
があり、1959年には解消のための法案が提出され
るほど問題視されていた108。特に、雇用義務率未
達成の企業は納付金を支払わなければならなかっ
たため、雇用率制度の改正が必要となった。
　当時、余剰の解消には主に 2 つのアプローチが
考えられた。 1 つは対象者の拡大で、もう 1 つは
雇用義務率の引下げを始めとする雇用率制度その
ものの改正である。前者のアプローチは提案され
ていた109が、「戦争犠牲者の優先的な保護と経済
的生活、労働生活への統合」という1920年法の趣
旨との関係や、拡大後の対象者数の把握が難しく、
未知数の経済的負担が危惧されて、採用されな
かった110。後者のアプローチでは雇用義務率の引
下げ111、雇用義務対象企業の縮小112が提案され
た113。結論として、ドイツ政府は後者のアプロー
チを採用し、改正を行った114。しかし、依然とし
て雇用義務枠の余剰は解消されず115、根本的な解
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決には至らなかった。

（ 3 ）1974年改正
　雇用率制度の改正をもってしても雇用義務枠の
余剰が解消されなかったことから、政府は大胆な
方針転換を宣言した。まず、1969年10月28日の内
閣宣言（Regierungserklärung）では、「連邦政府
は可能な限り、労働や社会における不利な立場に
ある人々や障害者のために、より多くの機会を提供
するための措置を講じるよう努力する」と声明を公
表した116。次 い で、1970年 の 社 会 報 告（Sozial-
bericht）では、「この法律（筆者注：SchwbG）は、
主として戦争の結果を克服するために作られたもの
であるが、状況の変化、特にすべての障害者への
包括的なリハビリテーションという現代的な考え方
に適応させるもので......保護が必要なすべての障害
者は、障害の原因に関係なく、保護対象者に含ま
れるべきである」と改正の必要性を認めた117。
　これらの声明が追い風となり、1973年には雇用
率制度の対象者を拡大する法案が提出された118。
かつて問題視された1920年法の趣旨との関係は、
政府の方針転換により克服され、経済的負担への
危惧も、雇用義務枠の余剰が慢性的に続いた当時
の現状により解消されたことから、法案は全会一
致で承認された119。

2 　改正内容
　雇用率制度の対象者（重度障害者）について以
下のように改正された120。
第 1 条「重度障害者121とは、身体的、知的または
精神的に障害があり、その障害の結果（Infolge 
ihrer Behinderung）、一時的ではなく、MdE が
少なくとも50％以上であり、本法の適用地域内に
合法的に居住し、または雇用されている者をいう。」
　なお、本改正で、年金受給要件の撤廃や一定の
条件を充足した非ドイツ人への適用122が開始され
たが、ここでは割愛する。
　まず、「障害の結果」とあるため、障害が原因
となって稼得能力の低下が生じていること、つま
り両者の間に因果関係が認められる必要がある。

このため、たとえ稼得能力が低下していても、原
因が出自や宗教などであれば因果関係は認められ
ず、適用範囲外となる。
　 こ こ で の「MdE」は、障 害 保 険 法（現 在 の
SGB VII）における「被保険者があらゆる労働の
機会を利用して生計を立てる能力」とほぼ一致す
る。また、論者によっては「一般的な労働生活に
おいて経済的に有益な方法で労働力を活用する人
の能力」とも説明される123。
　次に、「一時的ではなく」という要件（以下、

「 6 ヶ月要件」とする）について、1974年法では
具体的な期間が規定されなかったが、障害保険法
を参照して 6 ヶ月を越える期間が一時的ではない
と解されていた124。これは、後の1986年改正によ
り明文化され、現行のSGB IXでも存続している。
　そして、大きな改正点として、対象者性の判断
基準について、これまでの障害の原因（戦争や労
災による負傷か否か）により判断する原因主義か
ら、障害の原因を問わず、障害の有無により判断
する最終主義へと変更された。これにより、障害
の先天性、後天性を問わず、全ての重度障害者が
対象に含まれるようになった。そのため、事故に
よる障害や加齢による障害も範囲内となる。ま
た、故意、過失も考慮されず、自傷行為や自殺未
遂により障害を負った者も対象者となり得る。

第 2 項　1986年改正125まで
1 　改正の経緯
　改正から10年後、1974年法については「100万
人近い重度障害者が仕事やキャリアに統合される
ことは不可能だっただろう。失業している重度障
害者の数は、法定支援がなければ、ほぼ間違いな
くもっと多かっただろう」126と評価された。他方
で、失業重度障害者の増加127が新たな課題として
生じ、重度障害者の訓練と雇用の創出をより効果
的にするため、法律のさらなる発展の必要性が指
摘された128。課題解決の糸口として、企業に対し
て重度障害者の雇用を促進する目的で、雇用義務
率が未達成の企業に課す納付金の増額が検討され
たほか、重度障害者の定義規定の変更が議論され
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た。

2 　改正内容
（ 1 ）重度障害者の定義規定の改正
　ある人の障害が重度か否かを判断する基準で
あった MdE は、GdB（Grad der Behinderung）
へと変更された。学説では、対象者を戦争または
労災被害者に限定していた当時の障害保険法下で
の用語であるMdEは、SchwbGの目的である「重
度障害者の労働・職業・社会への統合」を考慮し
た表現に変更する必要があると以前から指摘され
ていた129。提唱者であるThielerは、以下の具体
例を用いてMdEとGdBとの評価方法の違いを主
張する。これまでのMdEによる評価は機能障害
そのものにのみ着目するのに対し、改正後のGdB
では、障害の影響も考慮して評価される。したがっ
て、指の切断という機能障害は同じでも、MdE
下では切断の程度や範囲などにのみ着目して測定
されるのに対し、GdB下では指を失った個人が、
その結果及ぼされた生活上の影響までもが考慮さ
れて測定される。例えば、その個人が弁護士の場
合とオーケストラのヴァイオリニストの場合とで
は、指を失ったことによる職業活動への影響が大
きく異なるので、GdBも異なって評価されるこ
ととなる。
　しかし、Thielerの主張とは異なり、立法府の
見解では、評価方法や分類基準は従来のまま維持
すると留意がされたため、実質的には用語の置換
えに過ぎないとも理解されている130。ただし、他
方では、後述するようにThielerの主張に近い評
価方法を採っている判例（判例Ａ）もある。
　なお、重度障害者の定義規定は特に改正されな
いまま、現在はSGB IX第 2 条 2 項に移行されて
いる。

（ 2 ）障害の定義規定の新設
　1986年改正では、以下のように障害の定義規定
が新設された。
第 2 条「この法律における障害（Behinderung）
とは、本来の機能状態から逸脱した身体、知的、

精神状態に起因する（beruhen auf 3）、単なる一
時的ではない影響（auswirkung）をいう。本来
の機能状態からの逸脱とはその年齢の典型的な状
態からの逸脱である。 6 ヶ月を超過する期間は一
時的ではないとみなされる。」131

　本改正で、これまで解釈論にとどまっていた「一
時的ではない」の要件につき、 6 ヶ月の期間を基
準とすることが明示された。
　次に、「その年齢の典型的な状態からの逸脱（以
下、「典型状態逸脱要件」という）」を、機能障害
として理解されるようになった。これは、1974年
法では対象であった、加齢に伴って生理学的に発
症する機能障害を対象外とするものである。立法
府によると、これは1980年にWHOが提言した
ICIDH-1132に従ったもので、「正常な老化は『障害』
ではな」く、「過去の誤った決定は見直されなけ
ればならない」として、加齢による変化は障害で
はなく、法の保護の範囲外であることを強調して
いる133。判例では、「『その年齢の典型的な状態か
らの逸脱』とは、その年齢において通常存在する
身体機能、精神能力、精神的健康の喪失または障
害」と理解される134。また、その基準は「通常、
同じ年齢の障害のない人には影響を受けず、その
ため発生することのない」障害か否かである135。
典型状態逸脱要件は現行のSGB IXでも残されて
おり、これについての学説上の批判は、第 2 章第
2 節第 4 項 2 （ 2 ）で後述する。
　最後に、「機能障害の影響」について検討する。
これについて、立法府は取り立てて説明していな
い。しかし、定義規定はICIDH-1に従って制定さ
れたことに鑑みると、機能障害の影響とは、機能・
形態障害のみではなく、段階的に進んだ能力障害、
社会的不利をも含めた表現と理解できる。

3 　判例の展開―機能障害の影響―
　障害該当性の中で、機能障害の影響について特
に言及した判例は以下の 3 つである。
　 1 つ目は、パラチフスの後遺症へのGdB測定
につき争われた判例136（以下、「判例Ａ」とする）
である。原告は 8 歳の時にパラチフスに罹患して
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から30年以上、排泄物からサルモネラ菌が検出さ
れる後遺症（以下、「排泄後遺症」という）が残っ
た。原告がMdE（当時）の評価を年金事務所（被
告）に求めたところ、排泄後遺症はサルモネラ菌
の排出以外に身体的異常がないことから機能障害
とは認められず、他に認められる機能障害（左足
の血栓後遺症など）のみをもって30と判断された。
これを受け、原告は正当な評価を求め提訴した。
　 裁 判 所 に よ る と、「長 期 の 排 泄 後 遺 症 は
SchwbGの意味するところの障害であり……原告
も重度障害者であ」る。「障害とは不規則な身体
的・知的・精神的状態そのものを意味するもので
はな」く、「むしろこの用語は……障害の影響を
も含有する」。当てはめでは、原告の「サルモネ
ラ症（筆者注:パラチフス後遺症）は......障害概念
に分類できる。この病気が他の人々にもたらす感
染のリスクは、労働市場における移動と社会にお
ける移動の自由の両方を具体的に制限することに
つながる」と判断した。
　続いて、先天的聴覚障害と社会生活への影響に
ついて判断した判例137（以下、「判例Ｂ」とする）
である。原告は先天的な聴覚障害者で、18歳にな
り歯科技工士として職場訓練を受け始めたことを
契機にH（Hilflosigkeit）138認定が撤回された。原
告は聴覚障害により言語の習得に影響を受け、し
たがって他者とのコミュニケーションにも影響す
ると主張し、取消しを求めた139。
　裁判所は、「機能障害の影響が……障害として
認定される必要がある」とした上で、当てはめで
は「幼少期または出生時からの聴覚障害は、聴覚
者との関係で深刻なコミュニケーション上の障害
を引き起こす（bewirken）。それは、話し言葉の
習得の欠陥が……恐怖、劣等感、引きこもり行動
の引き金（auslösen）となるためである」と評価
した。さらに、「包括的なコミュニケーション障
害 は、生 活 の あ ら ゆ る 分 野 に 影 響 を 及 ぼ す

（wirken）」とし、「知識の取得が困難で、遅れた
結果として生じるコミュニケーションの欠如
……、聴 覚 者 の 社 会 に お け る …… 疎 外 は、
SchwbGの意味における障害を意味する」と判断

した。
　最後に、アルコール依存症について判断した判
例140（以下、「判例Ｃ」とする）である。原告は、
アルコール依存症がSchwbGにおける機能障害に
該当し、再発防止のための禁酒や飲酒量の制限は
社会的な障害に当たると主張したところ、下級審
で否定されたので控訴した。
　裁判所は機能障害の有無につき、「ある種の異
常な身体的状態が機能障害をもたらすかどうかの
判断は、基本的に裁判所による事実の評価に委ね
られる問題である」とした上で、提出された事実
では、原告のアルコール依存症が機能障害と認定
されるに足りる十分な証拠とはならないと判断し
た。次に、SchwbGにおける機能障害の影響とは、

「病気に罹患した人が、もはや、障害や危険のな
い状態で、有する機能を社会的に発揮することが
できないという事実からなる」とした。さらに、

「病気の原因となる物質を避ける人が障害者とな
るのは、それが……仕事、職業、社会で目立つ

（auffällig）ようになる場合だけである。これらの
分野で障害が目立たなければ、少なくとも機能障
害の影響はない」として、原告の「中毒性物質か
らの離脱は、……障害にはならない」と判断した。
　判例Ａで述べているように、機能障害の影響と
は、機能障害のみを指すのではなく、その影響を
も含めた概念である。ここでの「影響」には、機
能障害による能力障害と社会的不利が含まれる。
判例Ｂの事例を用いて検討すると、聴覚障害が機
能障害にあたり、それにより引き起こされた話し
言葉の習得の困難（コミュニケーションをとる上
での障害）が能力障害であり、聴覚者の社会から
の疎外が社会的不利にあたる。判例Ａは機能障害
と能力障害との区別が容易でないが、社会的不利

（労働市場と社会での移動の自由の制限）を機能
障害の影響として認めている。また、否定例であ
る判例Ｃを見てみると、機能障害の影響として認
められるためには障害の固定性（「もはや、障害
や危険のない状態で有する機能を……発揮……で
きない」）と顕著性（飲酒量の制限や禁酒は「仕事、
職業、社会で目立」たないために否定された）が
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必要と解している。もっとも、これは事例判断の
一環で示された解釈であることに留意したい。

第 3 項　SGB IX制定まで
1 　改正の経緯

（ 1 ）基本法141の改正142

　1994年、基本法に障害者への不利益取扱いを禁
止する規定が新設された143。この改正は、障害者
団体の要求144を反映したもので、障害者の社会統
合と障害者に対する意識改革を後押しした一方、
障害者に対する差別や偏見が国家レベルで問題視
されていたことの裏付けでもある。改正にあたっ
ては、基本法の改正が国民の感情問題への根本的
な解決には至らないことを理由に批判があったも
のの、差別への直接的なアプローチにならなくと
も、シグナルとして国民に働きかける効果がある
ことから、正当化された145。なお、基本法におけ
る「障害」概念はSchwbGのそれと一致すると理
解される146。立法府の見解では、SGB IXは基本
法第 3 条 3 項の障害者への差別禁止を実施する法
律として位置付けられている147。

（ 2 ）2000年EU指令148

　1997年 6 月にEU加盟国間でアムステルダム条
約が合意され、ここで掲示された障害を含めた 8
つの理由による被差別規定を基に、1999年11月25
日に「雇用及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案（COM（1999）565）」が
提出された。そして、1999年の指令案からほぼ変
更なく149、2000年11月27日に「雇用及び職業にお
ける均等待遇の一般的枠組みを設定する指令

（2000/78/EC）」（以下、「2000年EU指令」とする）
が採択された。この指令は間接差別、直接差別と
ハラスメントの禁止、障害者への合理的配慮を規
定しており、AGG制定の契機となった150。

（ 3 ）政権交代
　ドイツでは既に1986年から障害に関する法を統
一する法典（後のSGB IX）の制定が議論されて
おり151、1989年には連邦政府により法案提出の意

向が示された152。しかし、実際に具体的な法案が
提出されたのは2001年のことである。このタイム
ラグの背景には、1982年から続いたコール率いる
連立政権（ドイツキリスト教民主同盟・キリスト
教社会同盟（CDU/CSU）と自由民主党（FDP）
の連立）下での対立があった153。最終的に、これ
に終止符を打ったのは1998年の政権交代である。
元々障害者雇用政策に精力的であったドイツ社会
民 主 党 154（SPD）と 同 盟 90/ 緑 の 党（B90/
Grüne）との連立政権になったことにより、SGB 
IX制定へと動き始めた。SPDは、制定にあたり、
前政権で示された目的や方向性の合致を確認した
上で155、2001年 1 月に法案を提出156し、同年 7 月
にSGB IX（以下、特に2001年に成立したSGB IX
を指す場合、「2001年SGB IX」とする）を施行157

させた。

2 　改正内容
（ 1 ）規定の改正
　SGB IXの制定により、障害の定義規定が以下
のように改正された。
第 2 条 1 項「身体機能、知的能力または精神的健
康が高度の蓋然性を持って 6 ヶ月より長くその年
齢の典型的な状態から逸脱し、そのため（daher）、
社会生活での参加を侵害（beeinträchtigt）され
る場合、その人は障害者である。」
　本改正で新たに設けられた「参加障害」につき、
立法府は、WHOのICIDH-2（後のICF）を始め
とした国際的な議論に基づいており、「生活の一
つまたは複数の分野に影響を及ぼす場合、障害に
あたる」158と説明する。対象者となるためには、
従来付されてきた 6 ヶ月要件などに加え、機能障
害により参加障害が生じている必要があることに
なった。

（ 2 ）重度障害者への差別禁止規定
　SGB IXの制定により、2001年SGB IX第81条
において雇用関係における重度障害者への差別を
禁止し、違反した場合の補償規定を設けた。当初
は、これをもって、2000年EU指令の要請を履行
したものと解釈されていた159。しかし、当時、重
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度障害者への差別に限定したことが、次項で後述
するAGG制定に大きく影響を及ぼした。

3 　判例の展開
　以下では、2001年SGB IX下で出された 3 つの
判例を紹介する。内 2 つ（判例Ｄ 1 、Ｄ 2 ）は同
じ機能障害でも、性別で参加障害の評価が大きく
異なっている。
　まず、女性が脱毛症により頭髪を失った場合に
つき判断した判例160（以下、「判例Ｄ 1 」とする）
を見ていく。原告女性はSGB V33条に基づき、
被保険者として保険者である国（被告）に対して
障害161（脱毛症による頭髪の喪失）を補うための
保護具（かつら）の提供を請求した。以下、障害
該当性についての判断を抜き出す。
　裁判所は、「身体機能の障害とは……身体の一
部の欠損や機能障害だけでなく、外見を損なう影
響（entstellende Wirkung：ここでは頭髪の喪失
そのものを指しているものと考えられる）を伴う
病気や怪我もこれに該当する。病気による主に毛
髪の永久的な喪失は、『新しい毛髪の形成と成長』
という身体機能の喪失によるものである」として
原告女性に機能障害が生じていることを認定し
た。次に、参加障害の有無の判断でも「この病気

（筆者注：脱毛症）は女性に外見を損なう影響を
及ぼし、……女性が仲間の中で自由に無意識に動
くことを困難にするか、あるいは不可能にさえす
る。その結果、本人は地域社会での生活から遠ざ
かり、……社会生活への参加が損なわれる」と認
定し、原告女性の障害を補う保護具（かつら）の
提供を求めた請求を認容した。
　次に、男性が脱毛症により頭髪を失った場合に
つき判断した判例162（以下、「判例Ｄ 2 」とする）
である。請求内容は判例Ｄ 1 と同様であるため、
省略する。原告男性は訴訟当時45〜46歳（1959年
生まれ）であった。
　裁判所は、判例Ｄ 1 を参照して身体障害には外
見を損なう影響を含むと示した上で、原告男性の
機能障害の有無については「送付された写真を検
討した結果……他の男性に比べて、脱毛による外

見上の障害は大きくないと言える」と認定し
た163。参加障害については、「女性とは対照的に、
脱毛による成人男性の外見上の障害（Beeinträch-
tigung des Aussehens）は障害には当たらない
……。……部分的または完全な脱毛は男性の間で
より広く見られることであり、……頭髪のない男
性の外見は、社会生活に参加する上で何ら異常

（Ungewöhnlich）なことではない」と判断し、請
求を棄却した。
　最後に、下級審ではあるがSGB IXの障害概念
について理解を示した判例164（以下、「判例Ｅ」
とする）がある。原告は軽度の知的障害と精神障
害を併発した GdB50の重度障害者であり、旧
SGB XII第53条（現在のSGB IX第99条）の統合
援助165を請求した。以下、障害該当性の検討部分
を抜き出す。
　裁判所は、障害該当性の判断で「SGB IX は
……機能障害や能力障害が社会生活への参加障害
につながる（führen）ことを……要求している」
と理解を示した。当てはめでは、原告は軽度の知
的障害によって20より大きい数の暗算ができな
かったことから、「経済的自立は著しく損なわれ
ている」と認定した。また、原告は精神障害も有
していたことから「思考力の低下、集中力の低下、
不注意、情緒不安定など……があるため、就労に
かなりの障害があ」り、「人間関係の希薄化や移
動能力の低下による社会的統合の障害もある」と
判断した。

4 　判例と学説の理解―SchwbGとSGB IXとの相違―
（ 1 ）機能障害の影響と参加障害
　学説では、SchwbGで用いられた「機能障害の
影響」と、SGB IXの「参加障害」との異同が検
討されてきた。結論から先に述べると、「参加障
害」は、判例において「機能障害の影響」として
既に検討されていたものを、法律上明らかにした
ものとする評価が多数派である166。その他の見解
も、GdB測定時の評価など実務上の変化を指摘
するもので、判例の理解については言及していな
い167。
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　判例も学説とほぼ同様の理解を示している。例
えば、根拠法がSchwbGからSGB IXへと変化し
たことによるGdB測定への影響が争点となった
判例168（以下、「判例Ｆ 1 」とする）では、「SchwbG
とは対照的に、SGB IXは障害という用語の定義
において、……身体的、知的又は精神的な機能障
害のみに焦点を当てるのではなく、その結果とし
ての当事者の社会生活への参加に対する障害にさ
らに焦点を当てる（この点に関しては、既に
SozR 3870 § 3 Nr. 26（筆者注：判例Ａ）を参照）」
と理解する。他にも、「SchwbG（SGB IX）は、
機能障害の影響（現在は参加障害）を問題にして
いる。GdB……は……病気によって参加にどの程
度障害があるかによって決まる（9/9a RVs 1/91

（筆者注：判例Ｂ）、9 BVs 44/93（筆者注：判例Ｃ）
参照）」とした判例169（以下、「判例Ｆ 2 」とする）
がある。また、糖尿病患者のGdB測定が争われ
た判例170（以下、「判例Ｆ 3 」とする）では、「SGB 
IX……は、「障害」という用語を…SchwbG……
とは異なって定義している」とした上で、SGB 
IXの規定は、「生活のさまざまな分野への参加

（participation）という目標に焦点を当てること
を意図したものである……。しかし、裁判所は、
旧法（……SchwbG）のもとで、すでにこの点を
考慮していた（例えば、9a RVs 5/86（筆者注：
判例Ａ）参照）」と理解している。
　学説の分析と裁判所の理解とを比較しても、判
例（特に判例Ｆ 3 ）はSchwbGとSGB IXとの文
言上の違いを強調するものの、これまでの判例Ａ
〜Ｃの判断の中で、既に「参加障害」を考慮して
いたとする点では学説と一致している。SGB IX
下の判例で認定された「参加障害」と、SchwbG
下の判例で認定された「機能障害の影響」とは、
どちらも機能障害もしくは能力障害から生じた社
会上の制限を意味していることから、両者に差異
がないと解した学説と判例の理解は妥当である。

（ 2 ）機能障害と参加障害との関係
　学説によると、機能障害と参加障害との間には
因果関係が必要である。機能障害がなければ参加

障害も存在しないことになり、参加障害は機能障
害の因果的帰結として現れなければならない171。
これは、「障害者」概念を定義づけた文言からも
明らかである。2001年SGB IXでは「したがって

（daher）」、SchwbGでも「に基づいて（beruhen 
auf）」とされているので、この点でも新旧で相違
はない。
　判例も同様の理解であり、SchwbG下の判例Ａ

（「身体的異常が……仕事や社会における障害につ
ながるのであれば」）と判例Ｂ（「聴覚障害は……
コミュニケーション（上の）障害を引き起こす

（bewirken）」）では、参加障害の前提として機能
障害との因果関係が確認される。2001年SGB IX
下でも、判例Ｅ（「SGB IXは……機能障害や能力
障害が社会生活への参加障害につながる（führen）
ことを……要求している」）や判例Ｆ 1 （「機能障
害のみ……ではなく、その結果としての……社会
生活への参加に対する障害」）で、機能障害と参
加障害との間に因果性を求めている。

（ 3 ）顕著性
　SchwbG下では、アルコール依存症の者が行う
禁酒や飲酒量の制限につき、「仕事、職業、社会
で目立」たないことから機能障害の影響が認めら
れなかった（判例Ｃ）ように、SGB IX下でも頭
髪を失った（若年者でない）男性は「社会生活に
参加する上で何ら異常なことではない」ため参加
障害が否定された（判例Ｄ 2 ）。このことから、（社
会から見て異常と判断される程度の）顕著性はい
まだ必要と理解されていることがわかる。もっと
も、顕 著 性 は「障 害 者」概 念 を 定 義 づ け た
SchwbGおよびSGB IXの文言から直ちに導かれ
るものではなく、あくまで事例的な判断の中で示
された理解にとどまる。

第 4 項　SGB IX2018年改正まで
1 　改正の経緯

（ 1 ）AGGの制定
ア　AGG制定の経緯
　SPDとCDU/CSUの政権下で法案が提出172さ
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れ、2006年 8 月18日にAGGが施行された。この
とき、SGB IX第 2 条の「障害」定義規定は修正
されなかったが、差別禁止の対象者を「重度障害
者（SGB IX旧第81条）」から「障害を有する者

（AGG第 1 条、第 7 条）」に変更した。前述（第
2 章第 1 節第 2 項）の通り、SGB IXにおける重
度障害者への差別禁止規定は無効化され、雇用の
場における障害を理由とした差別を禁ずる規定と
してAGGへと移行された。
　AGG制定とこれに伴う対象者の変更は、2009
年 2 月の欧州裁判所（以下、「EUGH」とする）
の判例173を背景にしている。当判例で、「ドイツ
連邦共和国は…障害を理由とする差別…に関し
て、2000/78/EC指令（筆者注：2000年EU指令）
を遵守するために必要なすべての法律、規則、行
政規定を採択せず…2000/78/ECに基づく義務を
履行していない」と判断されたために、ドイツは
早急に法案作成に取りかかった。2000年EU指令
が要求している「国内法化の期限は2003年にすで
に到来しており、期限の延長が認められた障害差
別および年齢差別についても2006年12月がその期
限であった」174ため、「違約金を課せられること
を免れるぎりぎりのタイミングでの立法であっ
た」175。AGG立法後の判例176によって、重度障害
者に限定して差別を禁止したことが義務違反に該
当したと補足的に説明され、対象者の変更につい
ても改めて確認された。

イ　AGGにおける障害概念
　AGGは、障害を理由とした差別を禁止するが、
肝心の「障害」につき定義していない。
　EUGHは、2000年EU指令における「障害」の
理解を示している。疾病の障害該当性が争点と
なった判例177（以下、この判例を「判例Ｇ」とす
る。）は、2000年EU指令の目的を「雇用と職業
に関して、障害……による差別を解消するための
一般的枠組みを確立すること」とした上で、「『障
害』という用語は、特に身体的、知的、または精
神的な障害に起因する制限であって、当該者の労
働生活への参加の障害となるものを含」み、同指

令が「障害に応じて職場に適応する措置（筆者注：
合理的配慮を指しているものと考えられる）を重
要視したことは、労働生活への参加が長期にわ
たって制限されるケースを念頭に置いていたこと
を示している。したがって、その制限……は、長
期にわたる可能性がなければならない」と示した。
　判例Ｇ直後の判例178は、これを参照して障害概
念を理解していたが、ドイツ立法府179とその後の
判例では「AGG第 1 条の意味における障害の概
念は……SGB IX第 2 条 1 項……の法定定義に相
当する」と解釈している180。

（ 2 ）国連障害者権利条約の影響
　障害者権利条約に関しての説明は、日本の雇用
法制の変遷（第 1 章第 2 節第 3 項）の中でふれた
通りなので省略する。ドイツは2009年に批准に
至った。

ア　EUGHの理解
　障害者権利条約を受け、EUGHは判例Ｇで示した

「障害」概念の定義を変更した。判例181（以下、「判例Ｈ」
とする）によると、「Chacón Navas 判決（筆者注：判
例Ｇ）……後に批准した障害者権利条約（UN-BRK：
UN-Behindertenrechtskonvention）は、障害者には

『長期にわたる身体的、知的、精神的または感覚
的障害（Sinnesbeeinträchtigung）を有し、それ
が 様 々 な 障 壁（Barrieren）と の 相 互 作 用

（Wechselwirkung）によって、社会への完全、効
果的、かつ平等な参加を妨げる可能性がある』人々
が含まれると述べている」。
　判例Ｈは障害者権利条約を参照し、障害概念に

「感覚的障害」、「様々な障壁との相互作用」、「他
の労働者と対等な立場で労働生活に完全かつ効果
的に参加すること」を新たに導入した。

イ　ドイツ裁判所による整理
　判例Ｈ直後のドイツ判例182（以下、「判例Ｉ」
とする）は、科学技術補助者としてクリーンルー
ム（無菌空間）での業務を予定していた無症状の
HIV感染者であった原告を、被告会社が試用期間
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中に解雇したことが、障害を理由とした差別に当
たるかを判断し、AGGにおける「障害」の定義
を独自に示した。以下、障害概念と該当性につい
てみていく。
　判例Ｉは「AGG第 1 条の『障害』は……SGB 
IX第 2 条……の法定定義に対応している」とし
た上で、障害に関する「EU法上の概念と国内法
上の概念は異なって確立している。……AGGの
適用を受ける者にとっては、部分的に有利に、部
分的に不利に、この用語の理解に違いが生じてい
る」と示した。さらに、「EUGHは、障害の概念
を労働生活への効果的な参加の障害に限定してい
る……、一方、国内法（筆者注：SGB IX第 2 条
1 項）や障害者権利条約における障害概念は、社
会参加に焦点を当てている。さらに、国内法の理
解によれば、 6 ヶ月以上続くと思われる逸脱はす
でに長期的なものとみなされるが、EUGHの理解
によればある制限が「長期的」であるかどうかは、
個々のケースごとに国内裁判所が判断しなければ
ならない。国内で理解される障害概念は、年齢に
典型的な状態からの逸脱を要求する限り、……
EUGHの理解よりも狭い……。さらに、国内法の
障害概念では、参加への障害がすでに生じている
ことが必要であるのに対し、障害者権利条約を指
針とするEUGHの障害概念では、そのような障
害が生じる可能性があるだけで十分である」と相
違点を整理した。
　続けて、「AGGにおける障害の概念は、国内法
が超国家法（筆者注：障害者権利条約とEUGH
の障害概念を指すものと考えられる）よりも広い
障害の概念を前提としている限り、採用される。
それ以外の点では、EUGHの障害概念が基礎とな
る」として、「AGG第 1 条の意味における障害は、
……人の身体的機能、知的能力または精神的健康
が長期的に制限され、その結果、様々な社会的背
景要因（障壁）との相互作用により、その人の社
会参加（労働生活への参加も含む）が実質的に損
なわれ得る（kann sein）場合に存在する」と定
義を示した。
　当てはめでは機能障害の有無につき、「HIV感

染は不治の病である。その結果、細胞性免疫が低
下し、免疫不全に陥る。このような生物医学的状
態の一般的に認知された基準からの逸脱……は
……身体機能の障害につながる」と認定した。判
例Ｉは、参加障害の有無の検討の際に因果性にも
言及しており、「しかし、……これ（筆者注：機
能障害）は参加障害が存在することを前提とする
……。……原告の生活参加は、HIV感染によって
……損なわれている。原告の能力が制限されない

（筆者注：HIVが無症状であることを指している
と考えられる）ことは無関係で、対人関係や職場
で汚名にさらされる可能性があるだけで十分であ
る。……偏見と汚名によって……AGGの意味に
おける障害者となる」と判断した。さらに、原告
はクリーンルームでの業務に対する適格性を否定
され、採用を拒否されたことから、職業生活上の
障害を認定している。
　 判 例 Ｉ は、障 害 の 定 義 に 関 し て SGB IX と
EUGH、障害者権利条約との 3 者間の相違を整理
し、判断枠組みを示した初めての判例である。よっ
て、少なくとも判例Ｉの理解では障害概念におけ
る長期性については、 6 ヶ月という具体的な期間
を設ける（SGB IX）よりも抽象的な方（EUGH
および障害者権利条約）が、機能障害と参加障害
との関係については、因果関係（SGB IX）より
も障壁との相互作用の結果の方（EUGHおよび障
害者権利条約）が、障害が既に生じていることを
要する（SGB IX）より可能性で足りると解した
方（EUGHおよび障害者権利条約）が、障害の概
念は広い。また、SchwbG以来採用されてきた、
典型状態逸脱要件は言及していない一方で、参加
障害で考慮する生活領域についてはSGB IXと障
害者権利条約に依拠して社会生活としている。

（ 3 ）学説の展開―2001年SGB IXと判例Ｉの 2
つの障害定義―

　学説ではSGB IX上の定義と判例Ｉで示された
定義との齟齬の正当化が検討された。特に、「様々
な障害との相互作用」の導入についての議論が盛
んであった。
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ア　社会的障壁のみによって障害は構成されるか
　この問いに対し、肯定派のBenafscheは第一の
指摘として、2001年SGB IXは年齢に対して典型
的ではない機能障害にのみ基づいた定義規定であ
ると持論を示した183。しかし、これに対しては
Kesslerによって、2001年「SGB IX第 2 条 1 項は
……参加の障害に焦点を当てることで、現代的な
障害概念の要件を満たしている」と明確に否定さ
れる184。参加障害の考慮については、2001年SGB 
IXの文言で言及されるだけでなく、判例（判例
Ｄ 1 、判例Ｄ 2 など）上もこれに焦点を当てた判
断がなされているので、Kesslerの反論が妥当で
ある。
　次に、Benafscheは第二の指摘として、障害者
権利条約における障害概念を参照に、「（障害者権
利条約の意味での）『障害』は常に社会的または
環境的な障壁から生じる」という理解を示し
た185。Benafscheの理解によると、社会的な障壁
のみによっても障害が構成されることになる。こ
れと対立する立場として、Lutheの見解がある。
Lutheは、「社会的障壁186が加われば、障害概念は
全体として非常に推測的で、恣意的に解釈可能な
問題に堕落する恐れがあ」るとして、「機能障害
の文言は……必要である」と主張した187。Luthe
は、SGB IXの2018年改正法案が提出された以降
に公表した論文でも、「SGB Ⅸ第 2 条 1 項 1 号は、
障害の理由として『身体および健康状態』に明確
に焦点を当てているため、社会的要因だけでは障
害の要件を満たすことはできない」と理解してい
る188。この対立関係に対して、Kesslerは、Ma-
suchの「医学的根拠のない参加障害は法的には
無関係」189とする見解を参照し、「ICFも前提と
しているように、機能障害……の記述を省くこと
はできない」190とLutheと親和的な見解191を述べ
ている。

イ　相互作用概念の導入の当否
　続いて、相互作用概念の導入について議論がさ
れた。当初、これに明確に反対したのはLutheで

ある。Lutheは、相互作用の導入が「すべてがす
べてと何らかの形でつながっているという真理論
に後退する危険性」に繋がりかねないことを危惧
する192。Lutheによると、相互作用の概念が導入
されると、参加障害さえ認められれば、それは障
壁との相互作用の結果として判断されるようにな
り、結論を先取りした評価を許容することになる。
さらに、Lutheは判例193を引用し、「ドイツの裁判
所が条約を解釈する義務を負っている……が、そ
れは……『解釈と考察の余地が開かれている』限
りにおいてであ」って、「SGB IX第 2 条の文言

（「従って（daher）」194）は明瞭であり、解釈の余
地はない」195とも指摘する。
　これに対し、Weltiは、判例Ｉを「健康障害に
関連した雇用障壁も障害につながる可能性がある
ことが明らかになった」196と評価しており、従来
の「機能障害」から「参加障害」への一方向の因
果関係から、「機能障害」と「障壁」（との相互作
用）による「参加障害」の 3 者関係へと変化し得
ることを指摘している。Weltiの主張は、Kessler
によって、「法律の文言に違反することなく、相
互作用の概念をSGB IX第 2 条 1 項に含めること
ができるという見解」197として位置付けられてい
る。そして、Kessler自身は「客観的に確認可能
な機能障害と、それに因果的に起因する参加障害
に基づく相互作用概念に異論はない」198としてい
る。Weltiと違い、Kesslerは障害を構成するのは
機能障害と参加障害の 2 者関係であることに変更
はないという理解に立った上で、 2 者を繋ぐ関係
が因果関係から相互作用へと変化し得ると解釈し
ている。ただし、Kesslerは「相互作用の概念が
それ（筆者注：因果関係を指す。）以上のものを
意味するのか、それともまったく異なるものを意
味するのかは、まったく明らかではない」199こと
も指摘している。相互作用概念については具体例
を用いた解説200が試みられたものの、現在まで統
一された理解は確立していない。
　以上のような考察が展開される中、2015年に国
連障害者権利委員会が出した「ドイツ法が条約第
1 条および第 2 条に含まれる概念、特に人権的ア
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プローチに……十分な理解を示していないことを
懸念する」という最終見解201を受け、ドイツ政府
は障害者権利条約を反映して、相互作用概念を採
用した法案202を提出した。相互作用の導入に関す
る論争は、SGB IX が改正された（以下、特に
2018年に成立したSGB IXを指す場合、「2018年
SGB IX」という）ことをもって終止符が打たれ、
反対派のLutheも、改正後は相互作用概念を前提
として2018年SGB IXについて分析している203。

2 　改正内容
　「障害者」概念の定義規定は、以下のように改
正された。
第 2 条 1 項 1 号「障害者とは身体、知的、精神ま
たは感覚的侵害を有し、態度的および環境的障壁
と相互に作用し合い（In Wechselwirkung）、高
度の蓋然をもって 6 ヶ月より長く、人の平等（も
しくは同等）の権利（gleichberechtigten）のも
とで社会参加が妨げられ得る者である」
第 2 条 1 項 2 号「 1 号に言う侵害（Beeinträchti-
gung）は、身体または健康状態がその年齢の典
型的な状態から逸脱する場合に存在する」
　以下、改正点を確認した後に、継続された要件
を検討する。

（ 1 ）改正点
ア　感覚的な障害
　これまで掲げられていた「身体的、知的、精神
的」な障害に、感覚的な障害が追加された。これ
は障害者権利条約の表現をそのまま採用してい
る。感覚的な障害とは、視覚、聴覚、嗅覚、味覚、
触覚の障害だけでなく、温度感覚、その他の刺激
や痛みに対する過敏性をも指している204。ただし、
立法府の見解では、「感覚障害への言及は……障
害者権利条約の文言に倣ったものに過ぎず、現行
法（筆者注：2001年SGB IX）ではすでに身体機
能に包含されている」205ので、従来から内容的な
変更はないとみている。学説も立法府と同様の見
解を採る206。

イ　態度的および環境的な障壁
　立法府は、「態度的障壁には、主に障害者に影
響を与える偏見や恐怖が含まれ」、「環境的な障壁
には、主に公共交通機関や公共・民間建物へのバ
リアフリーアクセスなどの構造的な障壁が含まれ
る」207と説明しており、障害者権利条約（第 1 条）
における「様々な障壁」に該当すると考えられる。
　学説では、態度的障壁を中心に障害者権利条約
との相違について議論された。例えば、Kessler
は2018年改正で障害者権利条約から除外されたの
は、障壁による影響を受ける人々の自己認識の有
無であると考察する208。これに続き、Lutheは当
事者の主観を考慮することの是非について「（筆
者補足：SGB IXの）自己決定による参加という
法的目的を考慮すると、障害者の主観的な考えや
不幸な経験は、障害を評価する際……の総合的な
評価において無関係ではありえない」という理解
を示した上で、「原則として客観的基準が適用さ
れ……客観的評価に基づいてのみ、当事者の主観
を考慮する」209旨の理解を示した。さらに、運用
上の解釈も示唆しており、機能障害に相互作用を
与える障壁として認められるためには「一般的な
人生の危機や人生の重荷（失業、病気、夫婦間の
不和など）と十分に区別できる程度の深刻さ」210

が必要であると指摘する。たしかに、判断中に当
事者の主観（原告が社会から受ける汚名や偏見）
について言及した判例Ｉも、HIVが「社会的回避
行動やスティグマをもたらす慢性疾患」である特
殊性が影響していると評価がなされており211、当
事者の主観を考慮するには一定の特殊性が必要な
ようにも解せる。Lutheが示唆するように、当事
者の主観を重要視すると障害概念が無制限に広が
りかねず、どこかで線引きは必要となる。しかし、
当事者の主観が特殊性（Lutheの言葉を借りると

「一般的な人生の危機や人生の重荷と十分に区別
できる程度の深刻さ」）を有するか否かは、裁判
官の価値判断が大きく作用することとなり、客観
的な評価にはなり得ないと考える。
　結局のところ、学説は語意や障害者権利条約と
の相違を明らかしておらず、裁判所の理解に委ね
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られたままである212。

ウ　相互作用
　第 2 章第 2 節第 4 項 1 （ 3 ）の学説の展開でも
確認したように、相互作用が何を意味するかは未
だ不明であり、立法府も言及していない。
　学説では、判断にあたって相互作用を考慮する
場面は、「機能的制限を伴わない平均的な外見か
らの身長の逸脱など、境界線上のケース」に限定
されるとするKesslerの見解がある213。文言にお
いて障壁に言及していない2001年SGB IX下でも、
判例Ｄ 1 では、原告女性の外見の障害（頭髪の喪
失）は好奇の対象となり、社会的孤立の危険にさ
らされる結果、仲間内での行動の制限という参加
障害が生じていると判断されており、機能障害に
加えて、周囲の過度な注目や無理解といった（2018
年SGB IXに沿って表現するならば）障壁をも既
に考慮して判断していると言える。そして、判例
Ｄ 1 で認定された脱毛症による頭髪の喪失は、実
質的な機能的制限をもたらしたとは一概に言えな
い、Kesslerの指摘するような「境界線上のケース」
である。この点、Lutheは、改正に伴って社会的
障壁との相互作用が「障害の要因として格上
げ」214されることにより、これまで「境界線上の
ケース」でのみ考慮されていた障壁や相互作用が
全てのケースにまで拡大され、障害該当性判断の
形骸化に繋がることを懸念する。

エ　平等な社会参加
　これは障害者権利条約における「他の労働者と
対等な立場で労働生活に完全かつ効果的に参加す
ること」に対応する文言と解され、立法府をはじ
め、学説、判例ともに特段の検討はなされていな
い。

オ　可能性がある者
　「（社会参加を妨げる）可能性がある者」は第 2
条 1 項 3 号215の「障害の危険がある」とみなされ
る者と一致する216。既に2001年SGB IX（第 2 条
1 項 2 文217）でも同様の規定が存在していたが、

改正により、既に障害が存在している者と障害が
生じる可能性がある者とを同列に扱う目的で併記
された218。

（ 2 ）継続された要件
ア　典型状態逸脱要件
　典型状態逸脱要件は2018年改正でも継続された
が、学説では従来から以下の点で批判がされてい
る。第一に、典型状態の不明確さである。典型状
態逸脱要件は「年齢に典型的な状態」、つまり同
年齢で障害のない人が基準となる。現在のところ、
これはICD-10により医学的に判断される219が、刻
一刻と発展し、変化していく医学に対応する必要
がある。加えて、そもそも加齢による変化は個人
差が大きく、「年齢に典型的な状態」を確定する
ことの困難さも指摘される220。判例221ではシュミッ
ト型骨幹端軟骨異形成症（いわゆる小人症）を有
する幼児（訴訟当時 5 歳）につき障害認定を求め
たところ、子供の身体的成長は特に個人差が大き
く、時代によって変動していくものであるから、

「一般的に、小人症は 6 歳になるまでは顕著な障
害として分類でき」ず、「大人の場合のように、
各年齢グループの標準から大きくかけ離れている
と認めることは事実上不可能で」あるとして請求
を棄却した。本件は典型状態逸脱要件が原告に
とって不利に働く特殊な事例であったが、慎重な
判断がなされている。
　第二に、年齢差別との抵触である。特に高齢者
の場合、老齢期に典型的な機能障害を持つ者はリ
ハビリテーションを始めとするサービスが受けら
れなくなり、自立した生活への権利と両立しない
と指摘される222。判例223でも、「障害を、老齢期の
典型的な状態からの逸脱に限定することは正当化
することのできない障害概念の制限であ」ると言
及される。

イ　 6ヶ月要件
　文言によると、「参加障害」が少なくとも 6 ヶ
月以上続くことが必要である224。他方で、 6 ヶ月
は「機能障害」にかかっているとする解釈もあ
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る225。以上のように、 6 ヶ月が何にかかるものか、
論者によって異なった解釈がされているところで
あるが、学説はあまり区別して論じていない。

3 　改正の評価
　学説の多くは、立法府の「法的な明確性を高め
……障害者権利条約の意味での障害の理解に対す
る認識をさらに高め」るという見解に従ってい
る226。判例でも、2018年改正は内容に変更を加え
ていないと評価している227。
　他方で、機能障害と参加障害との因果関係か
ら、機能障害と障壁との相互作用による参加障害
への変更は「単なる宣言的なものではなく」、実
質的な変化をもたらしたとする評価もある228。

第3節　判例の展開と学説の解釈
　最後に、差別禁止と合理的配慮規定の対象者で
ある「障害者」の概念を明確にするため、判例の
展開と学説の解釈を確認し、SGB IXとAGGとの
障害概念の理解を整理する。
　立法当初、AGG における障害概念は2001年
SGB IXの文言と合致すると考えられていた229。
その後、EUGHが判例Ｇで、典型状態逸脱要件の
言及がなく、長期の存続があれば足りる障害概念
を示した直後は、この理解に沿った枠組みが用い
られた判例230があったものの、判例Ｇ後も基本的
にはSGB IXの文言通りに理解されていた231。
　しかし、障害者権利条約採択後の判例Ｉでは、
AGGにおける障害概念はSGB IX第 2 条の定義に
対応するとしつつ、その解釈にあたっては、判例
Ｈに沿った（障壁や相互作用関係などを採用した）
枠組みを示した。また、判例Ｉは、前出判例232と
同様に典型状態逸脱要件について言及はなく、障
害が長期存続するのであれば足りるとされた。
　その後、2018年SGB IX改正では、典型状態逸
脱要件と 6 ヶ月要件は削除されないまま残され
た。これは、判例Ｉで示した障害概念の修正を試
みたものと考えられる。
　以上のように、現行のSGB IXの文言と判例Ｇ
〜Ｉで示した障害概念とは完全な一致はしていな

い。しかし、AGGには障害に関する定義規定が
ないことから、適用されるのはSGB IX第 2 条と
理解される233。学説の中には、SGB IXを根拠条
文としつつ、障害者権利条約（およびそれに沿っ
た理解を示す判例Ｉ）の理解に近づけた解釈をす
ることによって齟齬を解消しようとする見解があ
る234。例えば、典型状態逸脱要件については「高
齢であることだけをもって障害の存在……の可能
性を否定することはでき」235ず、特にAGGに関
する判断においてはその充足性は慎重に、制限的
に検討すべきであると指摘する236。 6 ヶ月要件に
ついては、SGB IX第 2 条 1 項 1 号と 2 条 1 項 3
号で、障害が存在する可能性がある者について規
定していることから、厳格に捉えず、「 6 ヶ月よ
り長く続く可能性が極めて高い」のであればそれ
で足りると解釈される237。もっとも、2018年改正
以降にAGGの対象者性が争点となった判例はな
く、実際の適用場面でどのような解釈がとられる
かは未だ不明である。

第3章　日独比較と示唆の検討

　本章では、第 1 節で障害者に関する定義につい
て、特に日本法で議論となっている「長期性」、「相
当性」と「社会的障壁」を主に比較検討する。次
に、機能障害と参加障害（促進法では「職業生活
上の制限」にあたる）との関係性および社会的障
壁への言及の有無とその位置づけについては、第
2 節で日本法への示唆として検討する。

第1節　比較
　第一に、「長期性」について、促進法では具体
的な期間を設けておらず、学説で解釈が試みられ
ている。対して、ドイツでは 6 ヶ月以上の障害の
存続を「一時的ではない」とみなすものの、障害
を有する可能性のある者についても定義規定で言
及があることから、日本で問題視されるような、
障害が「長期にわたっ」ていないために新卒者や
中途障害者が保護対象外となり得るケースは発生
しない。
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　第二に、「相当性」についてである。促進法で
は職業生活上の制限が相当程度生じていることを
要件としている。これに対し、Ｑ＆Ａでは「障害
の程度が軽く、就職等に当たってのハンディキャッ
プとならないような」238者は該当しないと解され
ており、相当性が必要となる対象について、機能
障害か職業生活上の制限かをあまり区別して論じ
られていない239。ドイツでは、文言上、「相当性」
を求めていない240が、判例（特に判例Ｃ241と判例
Ｄ 2 242）では参加障害に顕著性を求めているよう
に見え、参加障害（職業生活上の制限）に一定の
程度を求める点では共通している。
　第三に、「社会的障壁」への言及の有無につい
て比較する。促進法では明文上考慮されていない
上、改正過程での見解も明らかにされていないた
め、その位置づけは不明である。対して、ドイツ
では文言上「社会的障壁」の言及がある。これは、
障害者権利条約と国連障害者権利委員会の最終見
解の影響が大きい。
　最後に、障害者性を根拠づける法の性質であ
る。日本は障害者基本法を土台に、法の目的ごと
に障害者に関する定義規定を設けている。促進法
の場合、障害者の職業生活における自立や職業の
安定を目的としていることから、想定する生活領
域は「職業生活」にとどまるほか、促進法上の障
害者該当性は職業リハビリテーション（促進法第
10条）を利用する場合や、雇用の場における差別
や職場での合理的配慮不提供の場合に問題とな
る。他方で、ドイツのSGB IXは雇用や労働の場
に限らず、医療、教育など多岐の場面に渡って適
用され、障害者該当性が公的な給付を受けられる
か否かの基準となることもある。そのため、ドイ
ツでは典型状態逸脱要件や 6 ヶ月要件、（かつて
の）機能障害と参加障害との因果性要件などの制
限的な解釈がなされるようになったのだと考えら
れる。

第2節　日本法への示唆
　続いて、日本法への示唆を検討する。
　第一に、機能障害と職業生活上の制限との関係

である。2018年SGB IXでは、機能障害と障壁と
の相互作用により参加障害が生じていることを求
めているものの、相互作用の具体的な内容につい
ては、学説上も判例上も理解が深められていない
ままである。2018年改正前、ドイツの学説は障害
の定義規定である2001年SGB IX第 2 条の文言

（「したがって（daher）」）を主たる根拠にして、
機能障害と参加障害との関係を因果関係と解して
おり、同様に理解する判例をもってその正当性を
補強している。
　対して、日本ではほとんどの判例で障害者該当
性までは検討されていないため、文言を根拠とす
ることになる。促進法でも、「障害があるため（下
線筆者）職業生活に相当の制限を受け……」と因
果性を求めていることがわかる243。行政解釈（Ｑ
＆Ａ）を見てみると、「障害が長期にわたる又は
永続するものであり、かつ、職業生活を相当程度
制限する又は職業生活を営むことが著しく困難な
場合……障害者に含まれ」244ると解し、職業生活
上の制限についても「障害により（下線筆者）職
業生活が相当程度制限される状態」245としている
ので、やはり機能障害と職業生活上の制限との間
には因果関係が必要であることが分かる。もっと
も、これまで判例、学説において障害者概念およ
び対象者性は主要な争点とはされておらず、因果
性についても、対象者性の要件の 1 つとしては認
識されていない。判例246では、高次脳機能障害と
強迫性障害を有する労働者が勤務先である被告会
社に、腰痛を理由として履物の配慮を求めたとこ
ろ、裁判所は、促進法第 2 条の「『身体障害、知
的障害、精神障害、その他の心身の機能の障害』
は、高次脳機能障害及び強迫性障害をいうと解さ
れるところ……『腰を痛めている』ことは、高次
脳機能障害及び強迫性障害によりもたらされたも
のとは直ちに認められないから、腰を痛めている
ことにより履物に関して配慮を求めることが、障
害者雇用促進法の求める合理的配慮の対象になる
とは直ちに解されない」とし、機能障害（高次脳
機能障害と強迫性障害）と能力障害（腰痛）との
間の因果関係が直ちに認定できないことから請求
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を棄却している。職業生活上の制限との関係につ
いては言及がないので不明であるが、障害の段階
ごとの関係性に着目して判断した判例と言える。
　第二に、社会的障壁の位置づけについてであ
る。既に指摘されているように、促進法の規定で
は「障壁」を明文化しておらず、機能障害や職業
生活上の制限にどのような影響を及ぼすかは不明
である247。また、合理的配慮に関する規定でも明
示的な言及はされていない248。
　そこで、ドイツの判例と学説を参照して、促進
法における障壁の取扱いについて考察を試みる。
職業生活上の制限の中には、それが機能障害に起
因するものか、障壁に起因するものか、評価が難
しい場合がある。すなわち、Kesslerが提唱する

「境界線上のケース」249である。「境界線上のケー
ス」とは、例えば、判例Ｄ 1 で認められた、病気
で頭髪を失った女性が人目を気にして自由に行動
できない（行動が制限された）ような場合である。
このようなケースの評価にあたっては、機能障害

（頭髪の喪失などの外見の変化）に起因すると解
するアプローチと、障壁（異常な外見と評価され
る社会）に起因すると解するアプローチの 2 つの
考え方ができると指摘される250。ドイツでは、脱
毛症による頭髪の喪失につき、障害該当性が争わ
れた判例Ｄ 1 251および判例Ｄ 2 252について、当時
の2001年SGB IXは障壁に言及していなかったに
も関わらず、参加障害の判断にあたって、機能障
害（頭髪の脱毛）に加えて障壁（社会の評価など）
をも既に考慮していたとの評価がされている253。
しかし、判例Ｄ 1 および判例Ｄ 2 が出された当時、
裁判官が意識的に障壁を考慮していたかは不明で
あり、社会的障壁を明文化した2018年SGB IXの
下でなされた事後的な評価と理解するのが妥当で
ある。したがって、促進法のように、障壁が明文
化されていない状況下においては、その位置づけ
や効果はやはり不明であり、現状では「境界線上
のケース」において参加障害につき判断する場合
に、機能障害に加えて黙示的に障壁が考慮され得
るにとどまるものと考える。

終章

　本稿では、障害者雇用法制のうち、促進法に規
定される雇用率制度、および、差別禁止と合理的
配慮の対象者性について、ドイツを比較対象に、
立法背景や学説の展開、判例を踏まえながら検討
した。
　その結果、国連障害者権利条約を始めとした外
的影響の大きさや法制度の変遷などの共通点があ
る一方で、促進法とドイツのSGB IXとでは法的
性質に違いがあることから、文言とその解釈が異
なって変化していったことが分かった。日本法へ
の示唆としては、ドイツでの議論に鑑みて、機能
障害と職業生活上の制限との間には因果関係が求
められることを確認した。その上で、対象者性に
つき因果性要件を含めた更なる考察と検討の必要
性を指摘し、社会的障壁の位置づけについて文言
上明文化されていないことを念頭に置いて、現時
点で可能な解釈方法を考察した。
　今後の課題としては、2018年SGB IX改正によ
り導入された社会的障壁の効果および影響、因果
関係と相互作用との関係についてさらなる調査を
行う必要がある。また、実務上の判断手法を含め、
判例と学説を通じた実践的な解釈を試みたい。他
方で、2018年SGB IX改正後はドイツにおいても
判例、学説共に解釈が確立していない。日本では、
差別禁止と合理的配慮が新設されてから比較的日
が浅いことも影響してか、障害者該当性に関する
判例は少ない。既存の要件に加え、相互作用概念
や社会的障壁を始めとした明文化に至っていない
概念についての理解を深めるためにも、日本とド
イツの両国の学説と判例の展開を今後も着目して
いきたい。

　　　　　　　　　　
1 	 本研究にあたり、随所で参照する雑誌「Behin-

derung und recht」に記載されたErnst Luthe
著「Der neue Behinderungsbegriff des Bund-
esteilhabegesetzes（§2 Abs. 1 SGB IX） – Teil 
I Teil II」の論文は Richard Boorberg Verlag 
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GmbH & Co KG社のご厚意から、特別に頂戴
したものである。この場を借りて、心からお礼
を申し上げたい。

2 	 雇用率制度とは民間事業主、国、地方公共団体
に対し、その雇用する労働者に占める障害者の
割合が一定率以上にするよう義務付ける制度の
ことである。

3 	 障害者であることを直接的な理由とした差別的
意図を持った言動を禁止する。

4 	 事業主が負っている、障害者と障害者でない者
との均等な機会または待遇の確保の支障となっ
ている事情および障害者の有する能力の発揮の
支障となっている事情の改善を目的とした配慮
義務のこと。ただし、事業主に対して過重な負
担となる場合は例外となる。

5 	 長谷川珠子『障害者雇用と合理的配慮――日米
の比較法研究』（日本評論社、2018年）233頁、
永野仁美ほか『詳説 障害者雇用促進法 <増補
補正版>』（弘文社、2018年）67頁（中川純執
筆部分）、独立行政法人高齢・障害・求職者雇
用支援機構「令和 5 年版障害者職業生活相談員
資格認定講習テキスト」（以下、本稿において「テ
キスト」とする。）210頁以下参照。

6 	「障害者雇用促進法に基づく障害者差別禁止・
合理的配慮に関するQ&A（第二版）」（以下、
本稿において「Q&A」とする。）A1-3-1。

7 	 主にQ&A、厚生労働省職業安定局高齢・障害
者雇用対策部『障害者雇用促進法の逐条解説』

（2003年、日刊労働通信社）（以下、本稿におい
て「2003年解説」とする）、征矢紀臣労働省職
業安定局長『障害者雇用対策の理論と解説』（労
務行政研究所、1998）を参照している。

8 	 これを指摘するものとして長谷川・前掲注 5 ）
280頁以下、山川隆一・相澤欽一・小鍛冶広道・
長谷川珠子「【座談会】今後の障害者雇用のあ
り方と企業の対応を考える」労務事情1288号

（2015年 1 月合併号） 6 頁以下（小鍛冶/長谷
川発言部分）がある。

9 中川純「障害者雇用促進法の差別禁止条項にお
ける『障害者』の概念」季労243号（2013年冬季）

13頁。
10	 2012年11月27日第53回労働政策審議会障害者雇

用分科会議事録（竹下委員発言部分）。
11	 長谷川珠子「日本における『合理的配慮』の位

置づけ」労研646号（2014年）17頁以下。
12	 SGB IX（社会法典第 9 篇）第 2 条 2 項。
13	 対照的に、フランスでは労働法典L.5213－ 1 条

に障害に関する定義があるが、あくまでも対象
者としては「障害者権利・自立委員会により障
害認定を受けた労働者」などの特定の該当者を
規定している（L.5213－ 6 条、L.5212－13条）。

14	 合理的配慮が創設されたアメリカの ADA
（Americans with Disabilities Act）法では、障
害の有無のほか職務適格性が求められる。

15	 上田敏「新しい障害概念と21世紀のリハビリ
テーション医学－ICIDHからICFへ－」リハ
ビリテーション医学39巻 3 号（2002年 3 月）
123頁以下。

16	 Q＆A A1-4-1。
17	 テキスト 210頁参照。
18	 厚労省HP;https://www.mhlw.go.jp/stf/seisakunit-

suite/bunya/hukushi_kaigo/shougaisha-
hukushi/techou.html（最終閲覧日：2024年 5
月24日）療育手帳制度については、昭和48年 9
月27日厚生省発児第156号と昭和48年 9 月27日
児発第725号を参照。

19	 テキスト211頁以下参照。
20	 促進法第34条、第35条参照。
21	 採用時は促進法第36条の 2 が、採用後は促進法

第36条の 3 が適用される。
22	 長谷川・前掲注 5 ）285頁。
23	 前掲注 6 ）「障害者雇用促進法に基づく障害者

差別禁止・合理的配慮に関するQ&A（第二版）」。
24	 前掲注 7 ）厚生労働省職業安定局高齢・障害者

雇用対策部『障害者雇用促進法の逐条解説』。
25	 征矢・前掲注 7 ） 8 頁以下。
26	 この変化は知的障害者の判定において知能の程

度（機能障害）のほか日常生活や社会生活への
適応などの能力障害の観点から行われることか
ら、促進法でも「能力障害」を含めて「障害」
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と解するようになったと説明される（2003年解
説 8 頁）。

27	 永野ほか・前掲注 5 ）66頁（中川純執筆部分）。
28「今後の障害者雇用のあり方と企業の対応を考

える――精神障害者の雇用に関わる実務上の課
題を中心に」労務事情2015年 1 月1288号、 8 頁

（相澤欽一高齢・障害・求職者雇用支援機構 福
島障害者職業センター所長発言部分）。

29	 障害者権利条約前文eでも「障害が発展する概
念であることを認め……」とされる。

30	 法律上も「身体障害、知的障害、精神障害（発
達障害を含む。）その他の心身の機能の障害」
を「障害」と総称している。

31	 Q&A A1-4-1も同様。
32	 堀秀夫『身体障害者雇用促進法解説』（労働法

令協会、1961年）20頁。
33	 堀・前掲注32）32頁。
34	 職業安定法により、公共職業安定所は登録した

身体障害者に対して職業紹介を行なっており、
これは行政措置と位置付けられていた。

35	 堀・前掲注32）53頁。
36	 ILOのHP；https://www.ilo.org/tokyo/standards/

list-of-recommendations/WCMS_239262/lang--
ja/index.htm（最終閲覧日：2024年 5 月29日）。

37	 長谷川・前掲注 5 ）195頁。
38	 征矢・前掲注 7 ）55頁。
39	 堀・前掲注32）132頁。
40	 堀・前掲注32）134頁。
41	 征矢・前掲注 7 ）102頁。
42	 征矢・前掲注 7 ）87頁以下。
43	 征矢・前掲注 7 ）211頁。なお、前述の99号勧

告においてILOは既に知的障害者と精神障害者
を障害者に含めた定義規定が置いていた（ 1 条
ｂ）。

44	 連邦政府および連邦政府から財政援助を受けた
者を指す。

45	 長谷川・前掲注 5 ）208頁。
46	 第108回国会衆議院社会労働委員会第 2 号昭和

62年 5 月14日（平井卓志発言部分）https://
kokkai.ndl.go.jp/txt/110804410X00219870514/9

（最終閲覧日：2024年 5 月29日）。
47	 第108回国会衆議院社会労働委員会第 3 号昭和

62年 5 月15日（平 石 磨 作 太 郎 発 言 部 分）
https://kokkai.ndl.go.jp/txt/110804410X0031987	
0515/50（最終閲覧日：2024年 5 月29日）。

48	 第108回国会衆議院社会労働委員会第 3 号昭和
62年 5 月15日（白井晋太郎発言部分）https://
kokkai.ndl.go.jp/txt/110804410X00319870515	
/51（最終閲覧日：2024年 5 月29日）。

49	 第108回国会衆議院社会労働委員会第 3 号昭和
62年 5 月15日（白井晋太郎発言部分）https://
kokkai.ndl.go.jp/txt/110804410X00319870515	
/51（最終閲覧日：2024年 5 月29日）。

50	 征矢・前掲注 7 ）338頁。
51	 征矢・前掲注 7 ）344頁。
52	 2003年解説 8 頁。
53	 統合失調症が精神分裂病と表記されているなど

表記上の相違にとどまる。
54	 第154回国会衆議院本会議第18号平成14年 3 月

29日（坂口力発言部分）https://kokkai.ndl.go.
jp/txt/115405254X01820020329/10（最 終 閲 覧
日：2024年 5 月29日）。

55	 第154回国会衆議院厚生労働委員会第 7 号平成
14年 4 月10日（保原喜志夫発言部分）https://
kokkai.ndl.go.jp/txt/115404260X00720020410/2

（最終閲覧日：2024年 5 月29日）。
56	 前掲注55）第154回国会衆議院厚生労働委員会

第 7 号平成14年 4 月10日（保原喜志夫発言部
分）。

57	「今後の障害者雇用施策の充実強化について－
就業機会の拡大による職業的自立を目指して
−」労働政策審議会意見書（2004年）。

58	 外務省HP；https://www.mofa.go.jp/mofaj/gaiko	
/jinken/index_shogaisha.html（最終閲覧日：2024
年 5 月29日）。

59	 外務省HP・前掲注58）「締約国は、障害に基づ
くあらゆる差別を禁止するものとし、いかなる
理由による差別に対しても平等かつ効果的な法
的保護を障害者に保障する」。

60	 外務省HP・前掲注58）「締約国は、平等を促進



北大法政ジャーナル № 31　2024

30

し、及び差別を撤廃することを目的として、合
理的配慮が提供されることを確するための全て
の適当な措置をとる」。

61	 労働政策審議会障害者雇用分科会により公表さ
れた「労働・雇用分野における障害者権利条約
への対応の在り方に関する中間的な取りまとめ

（2010年 4 月）」では既に差別禁止と合理的配慮
の対象者は促進法第 2 条の障害者とすることを
示唆されていた。

62	 従来の「身体障害、知的障害、精神障害」に「（発
達障害を含む。）その他の心身の機能の障害」
が加えられた。

63	 第一に企業がその対象者を雇用できる一定の環
境が整っていることが必要であり、第二に対象
範囲は明確であり、公正、一律性が担保される
必要があることが必要とされた。

64	 この意見書は①、②の内容をほぼ踏襲してい
る。追加点としては、ハローワークを始めとし
た支援体制の充実、強化の示唆がある。

65	 山口大輔（厚生労働委員会調査室）「障害者雇
用における差別の禁止及び合理的配慮の提供、
精神障害者の雇用義務の法制化―障害者の雇用
の促進等に関する法律の一部改正―」立法と調
査344号2013年42頁。

66	 山口・前掲注65）42頁。
67	 第183回国会参議院厚生労働委員会会議録第 9

号（平25年 5 月28日）27頁。
68	 第35条「事業主は、賃金の決定、教育訓練の実

施、福利厚生施設の利用その他の待遇について、
労働者が障害者であることを理由として、障害
者でない者と不当な差別的取扱いをしてはなら
ない」。

69	 第36条の 2 「事業主は、労働者の募集及び採用
について、障害者と障害者でない者との均等な
機会の確保の支障となっている事情を改善する
ため、労働者の募集及び採用に当たり障害者か
らの申出により当該障害者の障害の特性に配慮
した必要な措置を講じなければならない。ただ
し、事業主に対して過重な負担を及ぼすことと
なるときは、この限りでない」。

70	 第36条の 3 「事業主は、障害者である労働者に
ついて、障害者でない労働者との均等な待遇の
確保又は障害者である労働者の有する能力の有
効な発揮の支障となっている事情を改善するた
め、その雇用する障害者である労働者の障害の
特性に配慮した職務の円滑な遂行に必要な施設
の整備、援助を行う者の配置その他の必要な措
置を講じなければならない。ただし、事業主に
対して過重な負担を及ぼすこととなるときは、
この限りでない」。

71	 永野ほか・前掲注 5 ）69頁。
72	 前掲注 8 ）10頁（小鍛冶広道発言部分）。
73	 長谷川・前掲注 5 ）281頁。
74	 長谷川・前掲注 5 ）282頁。
75	 前掲注 8 ） 9 頁（小鍛冶広道発言部分）。
76	「雇用の分野における障害者と障害者でない者

との均等な機会若しくは待遇の確保又は障害者
である労働者の有する能力の有効な発揮の支障
となっている事情を改善するために事業主が講
ずべき措置に関する指針（平成27年 3 月25日）」

（厚生労働省告示第117号）において「ロ　障害
の状態や職場の状況が変化することもあるため、
事業主は、必要に応じて定期的に職場において
支障となっている事情の有無を確認すること。」
とされる。

77	 Q&A A4-2-8。
78	 長谷川・前掲注 5 ）282頁。
79	 中川・前掲注 9 ）24頁。
80	 長谷川・前掲注 5 ）282頁、岩村正彦=菊池馨

実=川島聡=長谷川珠子「座談会・障害者権利
条約の批准と国内法の新たな展開―障害者に対
する差別の解消を中心に」論ジュリ 8 号（2014
年）18頁（長谷川発言部分）、永野仁美「障害
者雇用政策の動向と課題」労研646号（2014年
5 月） 8 頁。

81	 原告は退職願を提出する10年前に統合失調症を
理由に病気休暇を取得していたほか、終業後に
自席でぼうっとして帰宅を促されても帰らない、
職場での独り言などの奇異な行動が見られるよ
うになったことが認定されている。
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82	 長崎市・長崎市選挙管理委員会事件・長崎地判
令 3 ・ 3 ・ 9 労ジャ111号18頁、ただし、同判
例では退職願提出時に意思能力を欠いていたと
して退職願による意思表示を無効と判断してい
る。

83	 Q&A A1-1より。
84	 障害者基本法では 2 条 2 号で「社会的障壁 障

害がある者にとつ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いう。」と
規定されている。

85	 障害者基本法第 2 条 1 号。
86	 2012年11月27日第53回労働政策審議会障害者雇

用分科会議事録（竹下委員発言部分）。
87	 2013年12月26日第 6 回改正障害者雇用促進法に

基づく差別禁止・合理的配慮の提供の指針の在
り方に関する研究会議事録（境障害者雇用対策
課長補佐発言部分）。

88	 SGB IX第154条 1 項（年間で平均したときに）
「少なくとも月に従業員20人以上を雇う事業主
に全従業員の 5 %に該当する数の重度障害者を
雇用しなければならない」。

89	 石﨑由希子「ドイツの概要」日本財団 WORK!-
DIVERSITYプロジェクト『2021年度「海外状
況整理部会」報告書』（2022年 3 月）78頁中に
2019年 1 月31日実施のベルリン健康社会局にお
ける聞き取り調査の結果として紹介されている。

90	 あくまで参考値であり、「VersMedV」では個々
のケースで特殊性を考慮しなければならないと
留保されている。

91	 例えば、統合失調症の残遺症状（集中力の低下、
活力の喪失、感情の平坦化など）の場合、社会
適応障害の程度に基づき、軽度（30〜40）、中
程度（50〜70）、重度（80〜100）の 3 つの中か
ら評価され、具体的なGdBが測定される。

92	 SGB IX第 2 条 1 項 2 号「 1 号に言う侵害（Bee-
inträchtigung）は、身体または健康状態がその
年齢の典型的な状態から逸脱する場合に存在す
る」。

93	 成人型糖尿病や老人性白内障などは「老人症」

として老齢期に典型的な疾病と認識されている。
94	 AGG第 1 条「この法律の目的は……障害…に

よる不利益取扱いを防止又は排除することにあ
る」（「現代ドイツ労働法令集I―個別的労働関
係法―」（独立行政法人労働政策研究・研修機
構、2020年 3 月）JILPT資料シリーズNo. 225（井
川志郎訳部分）より）。

95	 前掲注94）「現代ドイツ労働法令集I―個別的労
働関係法―」（井川志郎訳部分）よりAGG第 7
条 1 項 1 文「就労者を第 1 条に掲げる事由のい
ずれかにより不利益に取り扱ってはならない」。

96	 SGB IX第81条 2 項 1 文「使用者は、重度障害
のある従業員に対してその障害を理由として不
利益に取り扱ってはならない」（高橋賢司「ド
イツ労働法における一般的平等取扱い法（一）」
立正法学論集44巻 1 号（2010年）167頁以下を
参照して自ら訳した）。

97	 前掲注94）「現代ドイツ労働法令集I―個別的労
働関係法―」（井川志郎訳部分）よりAGG第12
条 1 項 1 文「使用者は、第 1 条に掲げる事由の
いずれかによる不利益取扱いから保護するため
に必要な措置を講ずる義務を負う。 2  かかる
保護には、予防的措置も含まれる」。

98	 SGB IX第81（現164）条 4 項「重度障害者は、
使用者に対し、障害及び障害の影響を考慮に入
れて、以下の請求権（Anspruch）を有する。

	 1 （略） 2 （略） 3 （略） 4  障害に適した施設
と職場の運営を行うこと（特に事故の危険を考
慮した事業所施設、機械・器具、労働ポスト・
労働環境・労働組織・労働時間を含む） 5  必
要な技術的援助のある職場を整えること

	 （略）当該要求の実現が、使用者にとって履行
が要求可能でない場合、又は過度の経済的負担
を伴う場合、（略）第 1 文の権利はない。」（廣
田久美子「第 5 章ドイツにおける障害差別禁止
と『合理的配慮』をめぐる動向」「障害者雇用
にかかる『合理的配慮』に関する研究一EU諸
国及び米国の動向一」（2008年、独立行政法人
高齢・障害者雇用支援機構障害者職業総合セン
ター）133頁より）。
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99	 BGBl. 1. S.1005（29.4.1974）.
100	RGBl. 6.4.1920. S.458.
101	1986年にGdBが採用されるまで利用されてい

た障害の程度を測る指標のこと。現在でもSGB 
VII56条の障害年金受給要件の 1 つとして用い
られている（Michael Kruschinsky, Die rechtli-
che Bedeutung sogenannter alterstypischer 
Veränderungen für die Minderung der Er-
werbsfähigkeit, den Grad der Schädigungsfol-
gen und den Grad der Behinderungen（Teil 
I）,SGb, 12/2017, S.691 ff.）。

102	BT-Drs., 1/3430, S.16.
103	本来の対象である戦争被害者や労災被害者への

保護に影響を及ぼさないことが条件とされてい
た。

104	例えば、アメリカ領では社会主義者による迫害
被害者が含められたほか、ハンブルク州などの
イギリス領圏ではすでに稼得能力が50％以上低
下したすべての者が対象とされていた（BT-Drs., 
1/3430, S.17 ff）。

105	BT-Drs., 1/3430, S.20 ff.
106	BT-Bericht, 263, S.12827.
107	BGBl. 1. S.389（1953.6.16）.
108	1953年には35,250人の失業重度障害者に対して

281,100の雇用義務枠が、1957年には20,800人の失
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