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1 はじめに

Brown判決（1）が「分離すれども平等（2）」の法理を公教育の領域で放棄したこ

とを嚆矢として、他の公共的施設における人種隔離政策も次々と平等保護条

項の下でその命運を絶たれた。隔離政策を崩壊させた後、真に平等な社会の

実現に向けた本格的な取組みが始まり、1964 年公民権法に代表される種々の

立法措置が講じられるに至る。この 1964 年公民権法は 1950 年代から本格的

に始まった公民権運動の成果として制定された差別禁止立法であり、その第

７編は人種等を理由とする雇用上の差別を包括的に禁じている（3）。雇用は人

間の生存に直結する問題であり、他のすべての自由や幸福の実現の前提をな

すと同時に、個人の尊厳、自律性にも深い関わりを持つ。雇用上の人種差別

を禁じることは、過去の差別の残滓を払拭して、真に平等な社会を実現する

上でも必要不可欠であり、第 7 編の存在意義はことのほか大きかったといえ

る。

第７編の特徴の１つは、差別意図に基づかず、外見上中立的であるが、結

果としてマイノリティに不均衡な効果をもたらす雇用上の行為を規制してい

る点にある。第７編の下では、そのような行為が「異なる効果型差別」
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（disparate impact discrimination）と称され（4）、意図的差別にあたる「異なる取

扱い型差別」（disparate treatment discrimination）と共に禁止対象となっている。

異なる効果型差別を禁止するという法理は判例法により形成されたものであ

るが、1991 年に第７編が改正され、現在では同差別の禁止が明文化されてい

る（5）。

異なる効果型の差別を禁止するというルールは、マイノリティに不利な雇

用上の制度を改善させる機能を持つ。これは特定のグループに対する雇用上

の不利な効果を減殺するよう使用者に求め、人種グループ間での資源配分の

あり方に修正を施そうと企図するものといえる。したがって、これはアファ

ーマティブ・アクションと同じ機能を有するものといえ、そうであれば、そ

れと類似する憲法上の問題を提起する可能性がある。しかし、異なる効果型

差別の禁止が判例上確立し、やがて明文化される過程で、その憲法上の根拠

が疑問視されることはほとんどなかった（6）。この問題について初めて本格的

に論じたのが、ミシガン大学ロー・スクール教授の Richard A. Primusである（7）。

Primusは異なる効果型差別の禁止と憲法上の平等保護条項との緊張関係が認

識されずにいた理由につき次の点を指摘する。まず第１に、異なる効果型差

別の禁止が世間であまり知られていなかったことである。これは、アファー

マティブ・アクションや投票権法上の人種を意識した選挙区割が類似の問題

を提起し（8）、しかもより政治的に複雑な問題を孕むため、それらが注目を一

手に引き受けたということでもある。第２に、Washington v. Davis判決の存

在である。同判決は、憲法上の平等保護条項は平等な結果ではなく、平等な

機会を保障しており、政府による意図的な差別のみを禁止していると判示し

た。そして、傍論において差別意図と関係なくマイノリティに不均衡な効果

をもたらす行為を規制するか否かは、議会の政策的判断に委ねられると判示

した（9）。

しかし、Davis判決以後、憲法上の平等保護条項の解釈をめぐる判例も変

化している。近年の最高裁は人種グループ間での資源配分の修正を企図した
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政策に対して厳格な姿勢を示している（10）。Rehnquist Courtおよびそれに続く

Roberts Courtが、人種や性別など個人の能力と無関係な要素の考慮を一切禁

止することにより機会の平等と自由な競争による公平な結果が保障されると

する個人主義的平等観（11）を強く推進するにつれて、異なる効果型差別の禁止

と平等保護条項との緊張関係が浮き彫りとなり、その合憲性に疑問の目が向

けられ始めてきたといえる。

近年の最高裁が指向する個人主義的平等観に照らした場合、異なる効果型

差別の禁止は次の点で問題になると考えられる。第１に、異なる効果型差別

の禁止を遵守しようとすれば、使用者は被用者や求職者を人種で分類し、そ

の実施する雇用上の行為がそれぞれのグループに与える効果を検証しなけれ

ばならない。つまり、使用者は常に人種に配慮した行動が求められることに

なる。第２に、異なる効果型差別と異なる取扱い型差別との概念上の矛盾で

ある。異なる効果型差別を禁止するというルールの下では、もしある雇用上

の行為がマイノリティに不利に作用することが判明すれば、当該行為は中止

あるいは修正しなければならない。しかし、人種的不均衡を理由とするこの

ような救済措置は、当初の行為によって利益を得る立場にあった者（多くは

白人）からすれば、不利な措置であるといえる。これは、いうなればマイノ

リティに対する異なる効果型差別を回避するために、白人に対する異なる取

扱い型差別を行うことを意味する。政府が使用者であれば、憲法上の平等保

護条項の問題も発生する。つまり、法を遵守して異なる効果型差別を回避し

ようとする決定は、相対的に白人グループを不利に扱う結果になるが、これ

は平等保護条項が禁止する意図的な差別にあたらないか、という問題である。

第３に、人種による割当制（quota）の問題である。異なる効果型差別の禁止

が突き詰められれば、人種的均衡を目指すことになり、事実上の割当制を容

認することにならないか、という問題である。

本稿では、統計上の人種的に不均衡な結果のみを理由に昇進試験の結果を

破棄した事件を素材にして、異なる効果型差別の禁止と憲法上の平等保護条
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項をめぐる問題を検討したい。以下では、まず公民権法第７編上で異なる効

果型差別の概念が形成されてきた経緯を概観する。

2 公民権法第７編における２つの異なる差別概念

公民権法第７編（12）は雇用分野における人種、皮膚の色、宗教、性別、また

は出身国を理由とする差別を包括的に禁止した連邦法である。その中核的な

規定である§ 703（a）は、以下に掲げる行為を使用者に禁じている。

（1）人種、皮膚の色、宗教、性別、または出身国を理由に、個人の採用を拒

否したり解雇したりすること、または報酬、労働条件、雇用上の特典に

ついて個人を差別すること。

（2）人種、皮膚の色、宗教、性別、または出身国を理由に、個人の雇用機会

を奪ったり、または被用者としての地位に不利な影響を与える方法で、

被用者または求職者を制限、分離、区別すること。

このように第７編が差別を包括的に禁止したのは、議会が差別問題の複雑

さを認識し、ますます巧妙になる雇用上の差別行為をも規制しようとしたか

らである。それゆえ第７編は「差別」について明確に定義する規定をおいて

いない。どのような行為が差別にあたるのかという差別の実質的な意味につ

いての判断は、裁判所に委ねられたのである。

そこで裁判所は、これまでに§ 703（a）の包括的文言を解釈して、次の２

つの異なる型の差別行為が禁止されることを明らかにしてきた。すなわち、

第１に、人種、皮膚の色、宗教、性別、または出身国を理由として意図的に

個人を雇用上差別する行為であり、「異なる取扱い型差別」と呼ばれるもの

である。第２に、それ自体として差別意図を含まない中立的な制度や基準で

あっても、結果として特定の人種、皮膚の色、宗教、性別、または出身国と

いった属性を有する人々に対して不均衡に不利な効果を与える雇用上の行為

であり、「異なる効果型差別」と呼ばれるものである（13）。以上の２つの差別
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概念の成立には、平等保護条項の下での差別禁止法理が深く関わっている。

したがって、平等保護条項の下での差別概念と関連づけながら、第７編の２

つの差別概念の成立経緯を以下に検討したい。

１　第７編における２つの差別概念の成立

アメリカでは、差別というものを「動機」（motive）、「外観」（form）、「効

果」（impact）の３つの観点からそれぞれ分析し、禁止されるべき差別につい

て議論が展開されてきた（14）。動機とは、目的や意図ともいい換えることがで

き、これは外からは探知できない行為者の内面に関わる事柄である。外観と

は、当該行為の露骨な外的側面に関わる事柄である。効果とは、結果ともい

い換えることが可能であり、当該行為がもたらす結果に関わる事柄である。

これらの 3 つの要素は互いに関連性を持ち、社会で生起する種々の差別問題

は、他を廃して１つの要素だけで理解することは不可能である（15）。しかし、

法はしばしばこれらの要素を互いに区別しようと試みてきた。

歴史的にはまず「動機」が問題となる。第 14 修正は黒人を従属的な地位

から解放することを目的に制定されたため、最高裁は黒人に対する抑圧の動

機が同修正の禁ずるものと理解していた。たとえば、Strauder判決は、黒人

が陪審員になることを禁じる州法は黒人を劣等の種族であるとみなし、社会

的に従属させることを意図した法であって無効であると判示した（16）。他方、

露骨な人種的分類、つまり差別的な「外観」を備えていても、抑圧の動機が

存在せず、劣等の烙印を刻むものでないと判断されれば、平等保護条項に抵

触しないとされた。その典型例が「分離すれども平等」の法理を展開した

Plessy判決（17）である。同判決によれば、人種別に区分された車両は必然的に

黒人の劣等性を示すものではなく、仮にそのような効果があるにせよ、それ

は黒人がそのように受け取っただけのことである（18）。同判決が人種隔離政策

をこのように承認したことにより、真に平等な社会の理想は形骸化していっ

た。そして、これを克服しようとしたのが、抑圧の動機に基づく政府の行為
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を禁じるには、人種隔離政策つまり外観上明白な分類それ自体を禁止するこ

とが必要であると判断した Brown判決である（19）。

Brown判決以後、真に平等な社会に仕える平等保護法理が議論され、差別

意図に基づかない不均衡な「効果」の取扱いについて本格的に論じられる。

1970 年代には、マイノリティに不均衡な効果を与える政府の行為は、平等保

護条項に反するという見解が主張されていた（20）。しかし、Davis判決は、平

等保護条項の射程範囲が差別的な「効果」に及ばないことを明らかにする（21）。

同判決は、憲法上で不均衡な効果を規制する法理が採用されれば、明らかに

正当とされるべき数ある通常の政府の行為が訴訟の危機に晒されることを懸

念した。この点について同判決は次のように論じた。

「ある法律が特定の人種グループにより重い負担を課すことにより、それ

がやむを得ざる理由により正当化されない場合には、たとえその立法目的が

人種中立的であっても、違憲無効とされるとなれば、その影響はとてつもな

く広範に及び、重大な問題を惹起する。つまり、税制度や福祉制度、公共サ

ービス、経済規制その他営業許可制などの全法体系は、平均的に裕福な白人

層よりも、貧困な黒人層により重い負担となっているかもしれず、これらが

すべて無効とされる可能性がある（22）。」

こうして単に不均衡な効果が存するという事実は、平等保護条項の下では

問題とはならないことになった。Feeny判決（23）によれば、効果の算定は司法

府ではなく立法府の仕事であり、平等保護条項違反は、政策決定者が当該行

動を特定の属性「にもかかわらず」（in spite of）採用するのではなく、まさ

にその属性を「理由に」（because of）採用するときにのみ成立する。

ところで、公民権法第７編上の２つの差別概念の成立経緯についての一般

的な説明は次のとおりである。すなわち、元来の第７編は、通常の典型的な

差別、つまり意図的差別として理解される異なる取扱い型差別のみを禁じて

いた。しかし、それが 1971 年になって最高裁が Griggs判決（24）で、差別意図

に基づかない不均衡な効果の問題も射程に収めるよう同法を解釈した。つま
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り、より直接的で単純な差別形態である異なる取扱い型差別の禁止が先に登

場して、より複雑で巧妙な差別形態である異なる効果型差別の禁止がその後

に登場した。

しかし、Primusによれば、この一般的な説明は、異なる取扱い型差別と呼

ばれる差別概念の内部的多義性と、同概念が異なる効果型差別に対応して形

成されたという事実を覆い隠しているという。Griggs判決の当時、今日知ら

れている異なる取扱い型差別の法理は存在していなかった。第 7 編の執行を

監督する機関である EEOC（Equal Employment Opportunity Commission）は

「異なる取扱い」という文言を用いていたが、それは今日の定義よりもより

限定的な意味であった。すなわち、異なる取扱い型差別とは、外観上明白な

差別のみを意味し、差別的な動機を胚胎した一見中立的な行為は、その概念

に含まれていなかった。1970 年代半ばに、最高裁が異なる取扱い型差別の範

囲を拡大し、差別的な「外観」だけでなく、そのような「動機」の問題も含

めたのである。それはいわば、異なる効果型差別の法理によってカバーされ

ない、第７編の下で争いうるすべての差別類型を１つにまとめる作業であっ

た。ゆえに、異なる取扱い型差別の概念は、異なる効果型差別に先行する概

念ではなく、両者は同時期に形成されたというのである（25）。

EEOCが「異なる取扱い」という文言を第７編の解釈上で用いたのは 1960

年代後半のことである。この文言は元来、使用者が人種や性別によって被用

者を外観上明白に区別し、その異なるカテゴリーの被用者に対して、それぞ

れ異なる利益を与え、異なる負担を課すという露骨な差別行為をさす。この

ような行為は「異なる取扱い」という通常の言語的意味に適っている。異な

る取扱い型差別がこのように限定的に解されていたため、外観上平等に扱っ

てさえいれば、たとえその背後に差別意図が潜んでいたとしても、それは異

なる取扱い型差別に該当しなかった。したがって、EEOCは異なる取扱い型

差別を限定的に解する一方で、雇用上の行為が外観の上では平等であっても、

第７編に反する意図的差別に該当する場合があることを明確にした。
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たとえば、すべての客室乗務員を 33 歳で定年退職とするアメリカン航空

の規則が争われた 1968 年の性差別事件がある（26）。この規則は女性だけでな

く、客室乗務員一般に適用される。しかし、アメリカン航空は男性の客室乗

務員を採用しておらず、それゆえ EEOCは、この規則の背後には性に起因す

る差別的な動機が潜んでいると考えた。当該規則の中立的な文言に照らせば、

外観上露骨な男女差別、つまり厳密な意味での異なる取扱いは存在しない。

しかし、その動機に照らせば、当該規則は第 7 編に抵触する意図的差別を構

成するとされた。

次に、意図的差別と不均衡な効果の問題が互いに整然と区別されていなか

ったという点も重要である。McDonnell Douglas判決（27）は、第７編の下での意

図的差別の主張に適用される挙証責任転換ルールを展開したことで知られて

いる。今日、差別意図に基づかない不均衡な効果を争う場合は Griggs判決が

先例になると考えられているように、第 7編の下で意図的差別を争う場合は、

McDonnell Douglas判決が先例になると考えられている。しかし、McDonnell

Douglas判決自体は、今日のように意図的差別と不均衡な効果の問題を明確

に区別する手法を用いていない。その理由は McDonnell Douglas判決が下さ

れたとき、意図的差別と不均衡な効果の問題の区別がまだ明確になっていな

かったからであった（28）。

変化の兆しが見えるのはそれから３年後である。Davis判決が憲法レベル

の差別禁止法理から効果の問題を対象外とした 1976 年に、Stevens裁判官が

異なる取扱い型差別の範疇に、外観上は明白ではない巧妙な意図的差別を含

めるべく、その概念を拡大したことが契機となる（29）。最高裁の多数派がこれ

に与するのはその１年後である。Teamsters判決（30）で最高裁は初めて今日なじ

みの「異なる取扱い」と「異なる効果」という文言を、McDonnell Douglas判

決と Griggs 判決を引用しつつ用いた。翌年の Furnco 判決（31）においては、

McDonnell Douglas判決の「異なる取扱い」法理（“disparate treatment
„
theory）、

Griggs判決の「異なる効果」法理（“disparate impact
„
theory）という形で、単
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純明確に述べられるに至った。

以上を要するに、最高裁は 1970 年代半ばに、差別意図に基づかない不均衡

な効果の問題を憲法上の差別禁止法理から除外すると同時に、第７編の解釈

上で動機、外観、効果の３つの要素を再分類し、露骨な差別（外観）と巧妙

な意図的差別（動機）の問題を「異なる取扱い型差別」と定義し、差別意図

に基づかない不均衡な効果の問題を「異なる効果型差別」と定義したといえ

るのである。そうすると、第７編における２つの差別概念が Davis判決と同

時期に成立したということは単なる偶然と考えることはできない。この時期

の最高裁は差別禁止法理上の「効果」の取扱いについて一般的な原則を打ち

出し、その結論を憲法上および公民権法上のレベルに適用したといえる。つ

まり、最高裁は、一般的な原則として、差別意図に基づかない不均衡な効果

を法的に規制することは相当ではないと判断したのである。それゆえ憲法上

の平等保護条項の文脈では不均衡な効果だけを問題とする主張は認められな

いとされた。他方、７編の下では、このような主張は一応は認められるが、

それは同法の核心的な問題ではないとされた。平等保護条項および第７編に

おいて核心的な問題はあくまで典型的な差別を構成する２要素、つまり差別

的な「動機」と「外観」とされたのである。したがって、憲法上および第 7

編上において、争いうる核心的な差別形態として一般的に考えられている意

図的差別および異なる取扱い型差別は、「効果」の問題が差別禁止法理から除

外された後に残った、残余部分であるという点で共通しているのである（32）。

２　異なる取扱い型差別の立証プロセス

以上のような経緯を経て、今日知られている２つの差別概念が形成された。

以下では、それぞれの差別の立証プロセスを簡単に整理しておきたい。

異なる取扱い型差別を争う場合、使用者の差別意図の証明が最も重要な作

業となる。使用者の差別意図を直接的に示す、いわゆる直接証拠が存在する

場合は、その直接証拠をもって立証責任が使用者の側へと転換される。使用



199－「異なる効果型差別」の概念と憲法上の平等保護条項の抵触をめぐる問題（1）（岡田）

－ 68－

者は、当該行為が他の正当な理由によること、または法の例外規定（33）に該当

することなどを証明しなければ、敗訴となる。

しかし、使用者が差別の直接証拠、すなわち明白な差別意図を表面に出す

ことはまれである。使用者が被用者や求職者を差別しようとする場合、その

ような差別意図を巧妙に隠そうとするからである。したがって、異なる取扱

い型差別を争う場合、必然的に間接証拠に基づいた証明手法が必要となる。

McDonnell Douglas判決によると、原告は次の 4点を立証することで差別意図

の存在が推定される、いわゆる prima facie caseを成立させることができる。

①原告はある人種的マイノリティに属する。

②原告は使用者が募集する職に応募し、かつ応募資格を有する。

③その応募資格にもかかわらず不利な雇用上の行為が行われた。

④マイノリティの一員ゆえに差別を受けたと推定させる状況がある（たとえ

ば、原告の採用が拒否された後も、当該職種に空きがあり、使用者は引き

続き原告と同等の資格を有する者を募っているなど）。

以上の諸点は、個々の事案に即して柔軟に修正される。原告が以上の４点

につき立証に成功すると、差別の存在が一応推定されることになる。あくま

で差別の一応の推定であるから、当然、使用者には反駁する機会が与えられ

る。使用者は、差別的とされる行為につき「正当かつ差別的でない理由」を

明らかにすれば、当該差別の推定を覆すことができる。これに対して、原告

はさらに、使用者の主張する「正当かつ差別的でない理由」が単なる差別の

「口実」に過ぎないとして、その真実性を争うことができる。

以上のように McDonnell Douglasテストは３段階から成る。第２段階にお

いて使用者がなす「正当かつ差別的でない理由」による反駁とは証拠提出責

任である。それは、使用者が明確な事実を提供することによって、原告に差

別の「口実」を立証する完全かつ公正な機会を与えるためである。使用者が

意図的な差別を行ったという最終的な説得責任は原告側に存する。
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３　異なる効果型差別の立証プロセス

異なる効果型差別の禁止を初めて理論的に説明したとされるのが、Griggs

判決である。Griggs事件では、第 7 編が施行される以前までは最も賃金が安

い職種に黒人の採用を限定するなどして、露骨に人種差別を行ってきた使用

者が、同法の施行以降、① 2 つの適性テストに合格すること、②高校卒業資

格を有することを、採用および他の職種（以前まで黒人が締め出されていた

職種）への応募要件として設定したことが問題となった。これらの条件は一

見すると人種中立的であるものの、大多数の黒人が門前払いとなる効果を有

していた。最高裁は以下のように論じて、本件の応募要件が第 7 編に反する

ことを宣言した（34）。

「第７編は、露骨な差別だけでなく、一見すると中立的であっても差別的

に機能する雇用慣行も禁じているのである。ここで基準となるのが、業務上

の必要性である。黒人を排除する雇用慣行と実際の職務との間に相当な関連

性があると立証できなければ、当該雇用慣行は容認されない。本件では、①

適性テストに合格すること、②高校卒業資格を有することが、職務遂行能力

と関連しているとの立証がなされていない。」

このように最高裁は、たとえ人種に関して中立的な雇用ないし昇進の要件

であり、その適用に差別意図がなかったとしても、その効果において黒人に

著しく不利であれば、それが当該職務の遂行能力の測定に役立つとの立証が

ない限り、許されないと結論したのである。

さて、この異なる効果型差別の立証プロセスは次のような経過をたどる。

まず原告は統計資料などにより、使用者の雇用上の行為が特定のグループに

不均衡な効果を有していることを立証する。たとえば、異なるグループ間で

各グループの応募者が相対的にどのくらい採用されたかを調べ、その採用率

を示すことにより、不均衡な効果を立証する。どの程度の不均衡が必要かが

問題となるが、この点につき EEOCのガイドラインは、法的保護を受けるグ

ループの合格（採用）率が、最も高い合格率を達成したグループの 4 /5
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（80 ％）以下である場合、このような結果をもたらす選考方法は差別的な効

果を有するとしている（35）。原告がこれを立証すれば、差別の存在が一応推定

される、prima facie caseが成立する。

次に、原告の成立させた差別の推定に対して、被告は当該推定を覆す立証

責任を負う。被告は、当該行為を「業務上の必要性」（business necessity）に

よって正当化する必要がある。すなわち、当該行為と職務との明白な「職務

関連性」（job-relatedness）を立証しなければならない。

しかし、被告がこれらを立証して差別の推定を覆すことに成功したとして

も、原告はさらに、差別的な効果を与えることなく、被告の正当な利益を実

現できる他の手段が存在することを立証する機会が与えられる。原告がこの

立証に成功すれば、被告の当該行為は異なる効果型差別として禁止されるこ

ととなる（36）。

４　異なる効果型差別の法理の危機と 1991 年公民権法の制定

このように異なる効果型差別の禁止は判例の蓄積により形成されてきたわ

けであるが、最高裁がWards Cove判決（37）において従来の理解を覆すような判

断を示したため、一時波紋が広がった。同判決は、原告の立証責任を厳格化

し、使用者による反証を容易にするべく判例を変更した。たとえば、使用者

が当該行為は正当な業務上の目的にある程度適うものであるとする証拠を提

出すれば、差別の推定は覆るとされ、差別の最終的な立証責任は原告が負う

ものとされた。これは従来の「業務上の必要性」の要件を大幅に緩和するも

のであった。これに対して議会は、立法によって同判決を無効とする措置に

出た。それが 1991 年公民権法である。同法§ 105 により、第７編§ 703 に（k

（38））項が新設されると同時に、「異なる効果」という文言が初めて法文上明記

され、従前の異なる効果型差別の法理が復活することとなった（39）。

新たに追加された§703（k）（1）（A）によれば、異なる効果ゆえの違法な

雇用上の行為は、次の条件を満たす場合に限り、本編の下で成立する（40）。
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（¡）人種、皮膚の色、宗教、性別または出身国に基づく異なる効果の原因

となる特定の雇用上の行為を被告が行ったことを原告が立証し、それ

に対して被告は問題とされる行為が当該職種の業務と関連しており、

業務上の必要性と合致していることを立証できないこと（41）。

（™）原告が相当な代替的措置の存在を立証し、かつ被告が当該措置の採用

を拒否したこと。

このような議会の対応は、単純にWards Cove判決以前の異なる効果型差

別の法理を復活させるにとどまらず、第 7 編における異なる効果型差別の禁

止につき、議会が積極的に支持していることを明確に示唆するものといえよ

う。

3 異なる効果型差別の禁止と平等保護条項の

抵触をめぐる下級裁判例

以上のように、公民権法第７編における異なる効果型差別の法理は、最高

裁判例の変更により一時危機に陥ったものの、1991 年公民権法の制定により

条文上、確固たるものとなった。結果的に、異なる効果型差別の禁止は、注

目度ではアファーマティブ・アクションに劣るものの、歴史的な人種差別に

起因する現在の人種的階層構造（ヒエラルキー）を解消しうる法理として、

その重要な役割を果たすことができた。

近年まで異なる効果型差別の禁止が憲法上の平等保護条項との関係でほと

んど問題視されなかったのは、Davis判決の影響があったものと推察される。

Davis判決の趣旨は、平等保護条項は特定のグループに対し不均衡な効果を

有する政府の行為を禁じていないが、議会がそのような効果を有する行為を

法律によって規制しようと思えば、それは可能であるということであった。

厳密にいうと、この論理の前段部分が Davis判決の判決理由であり、後段部

分は傍論である。この傍論の部分が所与のものとして受け入れられ、異なる
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効果型差別の禁止が憲法上の平等保護条項に抵触する可能性があるという考

えは排除されてきた。しかし、Rehnquist Courtおよび Roberts Courtの保守的

多数派が個人主義的平等観を強く表明するにつれて、異なる効果型差別の禁

止と平等保護条項との緊張関係が徐々に意識され始めてきたといえる。

以下では、公民権法第 7 編の遵守などを理由に、マイノリティに不利な昇

進手続を修正しようとしたところ、白人に対する意図的な差別にあたるとし

て争われた事件に関する一連の下級裁判決を取り上げる。

１　Byers v. City of Albuquerque事件（1998 年（42））

【事実の概要】

Albuquerque市警察における巡査部長への昇進試験は、筆記試験と口述試

験から構成されるが、前者で一定の点数を獲得した者だけが後者に進むこと

ができる。市警は、筆記試験を実施する前に、その成績上位 35 名が口述試

験に進むことができること、そして総合得点の上位 25 名が昇進候補者リス

トに掲載されることを公表していた。

1993 年８月に筆記試験が実施されたが、その２週間後になって、市警が最

終候補者リストに掲載される者を 25 名から 30 名にし、口述試験に進む者も

35 名から 40 名に増員することを発表した。そして筆記試験の 37 番目の得点

者が 6 名存在したため、結果的に計 42 名が口述試験に進むこととなった。

この変更によって恩恵を受けた者の半数が人種的マイノリティや女性、もし

くはその両方の属性を持つ者であった。これに対して３名の白人男性が原告

となり、昇進プロセスの変更は人種を理由とするものであり、憲法上の平等

保護条項違反にあたると主張して訴訟を提起した。地裁は事実審理なしで被

告勝訴の判決を下したので、原告らが控訴した。

【判旨】

本件で主張されている差別的な行為とは、口述試験に進むために必要な筆
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記試験の得点を切り下げたことである。しかし、合格点の引下げは人種的マ

イノリティであるか否かにかかわらず、すべての者に実施された。筆記試験

の合格点の引下げによって、より多くの者が口述試験に進むこととなったが、

人種や性別がそれぞれの得点に影響を及ぼしたわけではない。あらゆる候補

者は人種に関わりなく同じ試験を受け、採点方法もすべて同じであったので

あり、その上、より総得点の高い白人男性をさしおいてマイノリティが候補

者リストに掲載されたわけでもない。実際に作成されたリストは、総得点の

上位 30 名の者により構成されている。たとえ候補者の増員が不当な理由に

よるものだとしても、原告らは対等な立場でマイノリティと競争する機会を

否定されていたわけではない。本件昇進プロセスの変更の動機は、昇進候補

者の人的構成を修正したいということであったが、合格点を引き下げるとい

う手段は、表面上人種に中立的であり、それゆえ平等保護条項に反しない。

２　Hayden v. County of Nassau事件（1999 年（43））

【事実の概要】

Nassau郡警察はマイノリティおよび女性に対して雇用上差別を行っている

ことを理由に合衆国司法省から提訴されていたが、後に両者は同意判決によ

って和解し、互いに協力してマイノリティや女性に差別的な慣行を根絶する

べく、1990 年に TDAC（Technical Design and Advisory Committee）を設立し

た。1994 年、TDACは Nassau郡警察官の採用試験を実施し、同年７月と 10

月に 25,000 人以上の志願者が受験した。試験が実施された後、TDACは試験

内容が職務遂行能力を適切に測定するものであったか、マイノリティに不利

な効果を与えていないかを分析したが、そのさい実施された試験の全 25 の

設問（section）のうちで異なる組合せがいくつか検討された。その目的は試

験内容の妥当性を十分に担保しつつ、マイノリティに対する不利な効果を最

小限に抑えることにあった。TDACの報告書は実施された 25 の設問のうち、

９つの設問を 1994 年の試験として用いるよう Nassau郡に勧告した。
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司法省と Nassau郡はそれぞれ TDAC報告書を検討した上で、共に地裁に

対して同報告書が勧告する組合せの採用を許可するよう申し立てた。地裁は

その申立てを受け、1994 年の試験を許可した。

これに対しWilliam Haydenらは、マイノリティに対する不均衡な効果を最

小限に抑えるべく考案された警察官の採用試験は事実上、白人に対する差別

であり、平等保護条項と公民権法第７編に違反するとして、クラス・アクシ

ョンを提起した。地裁は、本件試験は人種別の成績結果に基づき再構成され

たものの、試験自体は人種中立的に実施・採点されたので、平等保護条項お

よび第 7編に反しないと判示した。これを不服とし Haydenらが控訴した。

【判旨】

Nassau郡警察は、マイノリティに不利な試験の実施を禁じる同意判決に従

って行動したに過ぎない。したがって、人種別の試験結果に基づき採点対象

を判定することは違法ではない。マイノリティに対する不利な効果を最小限

に抑えるべく試験を構成しても、すべての志願者が同じ試験を受け、同一に

取り扱われるのであるから、それは白人に対する意図的な差別とならないの

である。過去における試験の不均衡な効果を救済する意図は、非マイノリテ

ィに対する差別意図と同じではない。あるグループに対して差別的な試験が

検証されて、そのような差別的な効果を解消するために修正が施される場合、

そこに違法な意図的差別は全く存在しないのである。

試験を再構成する過程で人種別の試験結果が考慮されたものの、試験自体

は完全に人種中立的な方法で実施され、また採点がなされた。採用試験にお

ける不均衡な効果を是正しようとする人種中立的な努力は、平等保護条項お

よび第７編に違背する非マイノリティに対する差別にあたらないと解するの

が相当である。
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３　Williams v. Consolidated City of Jacksonville事件（2003 年（44））

【事実の概要】

Jacksonville市の消防局長 Alfredは、新たな役職を創設したり、局内におけ

る役職の空席を補充する権限を有する。しかし、人事に関して完全な裁量を

持っているわけではなく、消防士司令や消防士司令補、あるいは救急隊長へ

の昇進に関しては、筆記試験の結果に基づき作成された昇進候補者リストの

順位に従わなければならなかった。

1999 年、救急隊長である McCroneは Alfred局長に消防士司令に相当する

４席の役職を新設するよう提案し、1997 年作成の昇進候補者リストから補充

するよう進言した。このリストの有効期限は９日後に迫っていた。局長は新

たなポストを創設する意義は認めたものの、新たな候補者リストの作成を待

つべきであると結論した。その理由は、1997 年の同リストで既に８人の白人

が昇進しているにもかかわらず、今回の昇進候補者すべてが白人であったか

らである。原告は昇進候補者であったこの４人の白人である。彼らは局長の

当該決定は公民権法第７編に抵触する意図的な人種差別にあたるとして訴訟

を提起した。被告 Alf red は局長として有する裁量には「限定的免責」

（qualified immunity）が適用されると主張し、正式事実審理を経ない判決を求

めたが、地裁がそれを退けたため、被告が中間上訴（interlocutory appeal（45））

した。

【判旨】

限定的免責は、政策決定者が下した権限内の正当な決定を訴訟から保護す

るものである。しかし、それは、実定法および憲法上確立された権利を明白

に侵害していない場合に限られる。要するに、限定的免責の法理は、単純な

無権限や故意による法違反を除いて、政策決定者を訴訟から保護することに

より、訴訟の脅威に神経を使うことなく、その裁量に基づき政策を実行する

ことを担保するものである。
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政策決定者が限定的免責を受けるか否かを判断するのに、次の２つの審査

が必要である。第 1に、原告の主張が憲法違反を立証するものであるか否か。

もし原告の主張どおり憲法違反が認められる場合、第２に、その違憲性は判

例上、明確に確立されているといえるか否か、が審査される。

本件で消防局長は既存の役職に関して昇進拒否決定をしたのではない。本

件で問題となったのは、部下から提案された４つの新たな上級職を創設する

か否かの決定である。この部下からの提案を局長が退けたに過ぎないという

点で、これまで違法とされてきた典型的な差別形態と異なる。しかし、この

ような決定も本質的に人種に依拠した意図的な差別行為であることに違いは

ない。ゆえに、次の昇進候補者の人種のみを理由にして新たな上級職を創設

しないと決定することは、平等保護条項に違背するものである。

このように憲法違反が確認されたので、次に、局長が当該決定を下したと

き、その違憲性が判例上明確に確立されていたか否かを検討する。この点を

考えるに、先に述べた本件の特殊な事情を考慮する必要がある。意図的な差

別が違法であるという原理が確立されていることに疑いはない。しかし、こ

の一般的な原理が、部下からの提案を退ける当該決定は違法であると、明確

かつ公正に Alfred局長に対して警鐘を鳴らしていたと考えることはできな

い。つまり、本件の特殊な事実背景に照らせば、先例によって確立している

差別禁止原理によって、局長の本件決定が違憲であると十分な明確性をもっ

て結論づけることはできなかったのである。

原告らは局長の決定が平等保護条項に違反していることを立証したが、同

決定が下された当時に、その違憲性が判例上明確になっていたとはいい難い。

ゆえに、Alfred局長に限定的免責が与えられると解するのが相当である。

４　Biondo v. City of Chicago事件（2004 年（46））

【事実の概要】

Chicago市消防局では、昇進は能力試験によって判定される。1986 年に消
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防士司令補への昇進試験が実施され、その試験の作成にあたっては必要な能

力を正確に審査し、人種的に不均衡な効果が生じないよう注意が払われた。

しかし、試験の結果を見ると、受験者の 29 ％がマイノリティであったにも

かかわらず、マイノリティの合格点到達者は 12 ％に過ぎなかった。市消防

局は、1986 年の試験結果の順位に従って昇進を決するのは公平でないと判断

し、「標準化リスト」（standardized lists）を作成したが、これは俗に「人種別

リスト」（segregated lists）とも呼ばれた。つまり、白人のためのリストとマ

イノリティのためのリストの２つが存在したのである。そして全昇進者の

29 ％がこのマイノリティ・リストから任命された。市消防局はこれらのリス

トを 1991 年まで使用し、総計 209 名が消防士司令補に昇進した。

市のこのような対応により、相対的に得点の高い白人候補者の昇進が遅れ

たり、また昇進が拒否される者も発生した。自分よりも得点の低いマイノリ

ティが昇進したにもかかわらず、自身が昇進できないことに失望した白人ら

が、市の対応は公民権法第７編に反する差別であると主張して出訴した。

【判旨】

Chicago市消防局は、人種を用いた一連の行為が、やむにやまれぬ利益に

よって正当化される場合にのみ、認容されることを認識していた。市消防局

は、やむにやまれぬ利益として、過去の差別を救済すること、あるいは人種

的多様性を達成することを主張していない。市消防局が主張するのは、不均

衡が著しい試験結果の利用を制限する連邦法を遵守するという利益だけであ

る。しかし、採用ならびに昇進における不均衡な効果それ自体は平等保護条

項に反しないという Davis判決の趣旨に照らせば、そのような主張を行うこ

とは困難であるといわざるを得ない。もし不均衡な効果の回避がやむにやま

れぬ利益であるならば、使用者としての政府は人種的均衡がノルマとして課

され、実際問題として、Davis判決の論理と矛盾することとなろう。

平等保護条項および公民権法第７編は、マイノリティに対する不均衡な結
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果に対処することを目的として、人種に依拠したリストを用いて白人候補者

の昇進を遅らせたり、拒否したりすることを容認しないのである。

５　下級裁判決の検討

以上の事件について共通している点は、マイノリティに差別的に機能する

行為を中止する、あるいはその効果を最小限に抑えようとする行為が、白人

に対する逆差別にあたるとして争われたということである（47）。すなわち①

Byers事件では筆記試験の合格者を増員して口述試験の受験機会を拡大する

ことで、マイノリティの昇進可能性を高めようとした決定、② Hayden事件

では実施された試験の 25 の設問のうちマイノリティに対する差別的な効果

が少なく、かつ職務内容との関連性の強い９つの設問が厳選され、それを採

点対象とする行為、③Williams事件では新たな役職を創設し、適任者数人を

昇進させるべきであるとする部下からの提言を、当該昇進対象者すべてが白

人であることを理由に退ける決定、④ Biondo事件ではマイノリティの合格率

が著しく低かったことから、「標準化リスト」を作成してそれに依拠して昇

進者を判定する行為が、それぞれ白人に対する逆差別であるとして争われた。

いずれの事件においても、公民権法第 7 編の異なる効果型差別の禁止が意識

され、マイノリティに不利な雇用慣行は避けるべきである、という考えがあ

ったものと推察される。したがって、これらの事件で採用された具体的措置

は、白人に対する差別意図とは本来無関係であったといえる。

Byers事件および Hayden事件では使用者側が勝訴した。Byers事件は、昇

進プロセスが確定し、その概要が受験者に公表され、そして試験が実施され

た後になって、昇進プロセスに修正が施されたものである。これは、受験者

にとっては想定外のことであったかもしれないが、採用された手段は合格者

を増員する、つまり単純に最低合格基準点を引き下げるという、人種中立的

な手段であった。判決が指摘するとおり、その恩恵はマイノリティや女性だ

けでなく、白人男性も享受した。筆記試験の合格者は結果的に 6 名増員され
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たわけであるが、その内訳はヒスパニックの男性１名、ヒスパニックの女性

１名、アメリカ先住民の女性１名、そして白人男性３名であった。これらの

措置により、白人男性らが不利な立場でマイノリティと競争することを余儀

なくされたわけではなかった。

Hayden事件では、試験として実施された 25 の設問のうち、９つの設問し

か採点対象とされないことが争われた。この措置には差別慣行の改善に関す

る同意判決（consent decree）が強い影響を及ぼしている。1977 年に合衆国司

法省は Nassau郡がマイノリティおよび女性を採用上で差別していることを理

由に提訴し、1982 年に同意判決によって両者は和解した。この同意判決によ

り、同郡は第 7編および EEOCのガイドラインを誠実に遵守し、マイノリテ

ィに不利な採用試験を実施せず、職務に関連した妥当な内容の試験を実施す

ることが義務づけられた。しかし、その後 1983 年と 1987 年にマイノリティ

に不利な採用試験を実施したとして再び司法省が提訴し、1990 年の同意判決

に至った。このような経緯で本件の措置が採用されたのである。採点対象と

なる設問の取捨選択には人種別の成績結果が考慮されたものの、試験自体は

中立かつ公平に実施されたといえる。本判決は差別的雇用慣行の改善に関す

る同意判決が影響しているとはいえ、不均衡な効果を是正しようとする人種

中立的な努力は、平等保護条項に違背する差別に全くあたらないとしている

点は注目される。

Williams事件は他の３つの事件と異なり、採用もしくは昇進試験が修正さ

れたという事案ではない。本件は、部下からの提案がマイノリティに不利で

あることを理由に、それを拒絶する決定が差別として争われた特殊な事例で

ある。本判決は、このような決定であっても人種が決定的要素であれば、平

等保護条項に反する意図的な差別行為にあたるとした。しかし、判決は部下

からの提案につき人種を理由に拒否することが当時の平等保護法理上、明確

に差別を構成するとは考えられていなかったとして、使用者側の責任を免除

した。既存の役職への昇進につき人種を理由に拒否すれば、憲法に反する差
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別にあたることは当然であるが、新たな役職の創設につき人種を理由に創設

自体を拒否することが差別にあたるか否かは、先例もなく判断が困難であっ

たというわけである。しかし、本判決は、このような拒否決定も人種に基づ

いていることには違いはないとし、当該決定が平等保護条項に反する意図的

差別にあたるとの立場を示した点で注目される。

最後に、Biondo事件は、マイノリティの合格率の低さを補正するために

「標準化リスト」を作成して、これに基づき昇進者を判定したという事案で

ある。本件の顕著な問題は、白人とマイノリティが別々のリストに掲載され、

しかも 29 ％というマイノリティ受験者の比率を昇進者のそれにまで反映さ

せようとした点である。この点は、これまでみた事件と大きく異なるもので

ある。これまでの事件は、人種が考慮されているものの、実際に用いられた

手段は形式的には人種中立的であった。すなわち、①合格基準点を引き下げ

る、②全員が一律に受けた試験の中から、差別的な効果が少なく、職務との

関連性の強い設問を厳選する、③役職の新設自体を行わない、というもので

あった。本件は、候補者をリストの上で人種別に分類し、そのうえ露骨に人

種的均衡を目指したものとして、強い反発を受けたのであった。

６　異なる効果型差別の禁止の特質

以上のように、異なる効果型差別であるとの批判を誠実に回避しようとす

れば、基本的には人種中立的な措置の採用が求められる。これはアファーマ

ティブ・アクションと大きく異なる点である。Croson判決（48）や Adarand判決（49）

などで明らかなように、典型的なアファーマティブ・アクションでは必然的

に人種的分類が用いられ（50）、人種間での別扱いが問題となる（51）。ここでもう

少し詳しく異なる効果型差別を禁止する法理とアファーマティブ・アクショ

ンとの類似点と相違点を明確にし、前者の特質を明らかにしておきたい。ま

ず類似点は、その背後に存する動機ないし目的である。両者は、グループ間

で雇用機会を再配分することによって社会における人種的階層構造を解体す
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ることを目的とする。両者は、既存の資源配分状況に修正を施そうとする点

で、共通しているのである。

次に、相違点は、上記の目的のために採用される手段である。異なる効果

型差別を回避しようとする措置は、個人の人種によって異なる扱いがなされ

るというプロセスを含まない点で、典型的なアファーマティブ・アクション

と決定的に異なる。これは、当該措置が実行される段階においては、すべて

の者が同じ基準に服していることを意味する。

Primusは、次の筆記試験を用いた採用プロセスの例を用いて、異なる効果

型差別を回避しようとする措置がいかに機能するかを明らかにしている（52）。

この例において使用者はすべての志願者に２つの筆記試験、それぞれ満点が

100 点の試験ＡとＢを課したとする。使用者は合計 150 点以上の者を採用す

るとした。ところが、試験Ａが白人と比較して黒人に不利な効果を発揮して

おり、しかも試験 Aを「業務上の必要性」によってその妥当性を立証できな

かったため、使用者は試験Ａを排除することとした。結果的に、使用者は試

験 Bだけを用いて 75 点以上の志願者を採用することとした。

そこで２人の志願者（白人 Xと黒人 Y）がいかにしてこの基準の下で採用

されるかを考えてみる。白人Ｘは試験Ａが 90 点、試験 Bが 70 点であったと

する。Ｘは元々の採用基準であれば、合計得点が 160 点であるから、採用さ

れたことになる。しかし修正後の基準では、試験Ｂの合格基準点は 75 点で

あるため、70 点しか取れなかった Xは採用されないこととなる。次に、試

験Ａが 60 点、試験Ｂが 80 点の黒人Ｙの場合を考えてみる。Ｙは合計得点が

140 点しかないので、当初の基準では採用されない。しかし、試験Ｂの得点

が 80 点であるので、修正後の基準では採用となる。

この例から、異なる効果型差別の法理は、白人志願者から黒人志願者へ雇

用機会を再配分する機能を有していることが窺える。したがって、白人Ｘは、

異なる効果型差別の法理のこのような機能がなければ得たであろう雇用機会

を求めて提訴することになる。しかし、修正後の採用基準それ自体は、人種
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を理由に黒人Ｙと白人Ｘとを別扱いしているわけではない（53）。白人 Xは黒人

Ｙと異なる試験を受けたわけではなく、採点方法が異なっていたわけでもな

い。修正採用基準は、当初の採用基準と同じく、双方の志願者に全く同じよ

うに適用されている。この点に照らせば、異なる効果型差別を回避する措置

は、アファーマティブ・アクションにつきものの「グループ間での別扱い」

を回避しているといえる。したがって、異なる効果型差別の法理は、人種グ

ループ間で雇用機会を再配分し、既存の資源配分状況に修正を施すという目

的を、表面上中立的な措置を用いることによって達成するルールとして理解

されるのである。

ところで、このような表面上中立的な措置の例として、州内の高校を成績

上位 10 ％で卒業したあらゆる生徒に州立大学の入学許可を与える、「テキサ

ス州 10 ％計画」（Texas Ten Percent Plan）が挙げられよう。この計画は、

1996 年に第５巡回区控訴裁判所が州立大学のアファーマティブ・アクション

の実施を禁じたことに対応して、考案されたものであった（54）。同計画の背後

にある意図は、アファーマティブ・アクションと同様に、マイノリティの大

学入学率を高めようとするものである。

Kim Forde-Mazruiは、グループ別の結果に着目して、その既存の資源配分

状況に修正を施す、中立的な措置の略語として、「オルターナティブ・アク

ション」（Alternative Action）という語を推奨している。Forde-Mazruiはオル

ターナティブ・アクションの定義につき、人種中立的な措置を用いて、アフ

ァーマティブ・アクションの目的、つまり過去の差別の残滓を救済し、人種
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を巧妙に隠すことによって、アファーマティブ・アクションに伴いがちな人

種間対立を回避することに役立つ。

以上の点から、異なる効果型差別を禁止するという法理は、アファーマテ

ィブ・アクションよりも、オルターナティブ・アクションにより親和的であ

るといえるのである（56）。
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