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1. はじめに 

教育 は ，雇用の分野 " と並んで，今日も 尚， 

性に よ る分離が強く 残っている分野であ る。 公 

立高校における 男女別学制 " や男女定員の 違 

い " あ るいはカリキ ，ラムにおける 男女別取り 

扱いがなど，性による 分離が今日も 尚見られ 

る。 また，高等教育においても ，明白な性によ 

る分離が現存している。 現在，わが国には ，国 

立でお茶の水女子大学と 奈良女子大学の 2 校， 

公立で 8 校 " の女子大学があ る。 これら入学を 

女子のみに限る ，いわかる " 女子専科 " の国公 

立大学は ， 性に基づく差別を 禁ずる日本国憲法 

( 以下， 憲法と略称 ) 14 条 1 項の平等原則に 抵 

触しないのであ ろうか。 それは，同 26 条 1 項に 

よってすべての 国民に認められる「その 能力に 

応じて，ひとしく 教育を受ける 権 利」を侵害し 

ないのであ ろうか。 また， 1979 年は月 18 日に国 

連総会本金訳 で 採択され， 1980 年 7 月にわが 回 

も 署名した - 女性に対するあ らゆる形態の 差別 

の撤廃に関する 条約 (ConVention 。 )n the 

団 ㎞ ination of MI Forms of Discr ㎞ ination 

Against W0men)6,- に抵触しないのであ ろう 

か。 憲法 14 条 1 項および 26 条 1 項を ぅ けて，教 

育基本法は 3 条 1 項で ， 「すべての国民は ，ひ 

としく，その 能力に応ずる 教育を受ける 機会を 

与えられな。 すればならないものであ って ，             

性別……によって ，教育上差別されない - と 規 

定する。 さらに教育基本法は 5 条で，「男女は ， 

互に敬重し協力し 合わなければならない 心の 

であ って，教育上男女の 共学 は， 認められなけ 

ればならない」と 規定している。 この規定は， 

男女共学を積極 白 りに命じているわけではない " 

ので， しだがって ， " 女子専科 " の国公立大学 

が 教育基本法に 抵触しないことほ 明らかであ 

る。 しかしながら ，そのことは ， " 女子専科 " 

の国公立大学が 憲法上も是認されることを 意味 

するものでほない。 それが憲法の 禁ずる性差別 

に眩 るのか否か，機会均等な 教育を受ける 権 利 

を侵害するか 否かは，憲法上の 視点から検討さ 

れなければならない。 

国公立女子大学の 憲法適合性については ，従 

来，余り論じられていな L" 。 そのなかで注目 

されるのは，宮沢俊義氏の 見解であ り，伊藤正 

己氏の見解であ る。 

宮沢俊義 民は ，憲法 14 条 1 項をめぐる 3 つの 

争点 ", すなわち， 「法の下」の 意味・ 5 五項 

3 関係の性質・「平等」の 意味に関して ， それ 

ぞれ法定立 説 ・例示 説 ・相対的平等説の 立場に 

たっている。 つまり，宮沢氏によれば ，本条 は 

あ らゆる差別を 禁じているのではなく ， 7 人間 
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』性を尊重するという 個人主義的・ 民主主義的 

理念に 賭 してみて，不合理と 考えられる理由に 

よ る差別」を禁止する 趣旨であ る 回 。 それで 

は， " 女子専科 " の国公立大学は ， 性に基づく 

「不合理と考えられる 理由に よ る差別」 となる 

のであ ろうか。 宮沢氏 は ，それは原則としてほ 

「憲法の精神に 反するというべぎであ ろう」と 

する。 しかし，次の 2 つの理由を挙げて ，結論 

的には「おそらく 憲法に反すると 見るべきでは 

あ るまい」として " 男子専科 " " 女子専科 " の 

国公立大学を 合憲とする。 その理由とは ，商船 

大学のような " 男子専科 " の場合は「学校の 教 

育内容と男女の 肉体的条件のちが い とのあ いだ 

に特にふかい 関係があ る」ことであ り， " 女子 専 

科 " の場合は「その 差別の範囲がきわめて 小さ 

く， しかも，それによって ，男女の一方が ，他 

方。 こくらべて，不当に 教育の機会を 拒否される 

というような 結果にならない」 ことであ る ") 。 

一方，伊藤正己氏は ，憲法 14 条 1 項をめぐる 

3 つの争点に関して 基本的には宮沢氏と 同じ立 

場に立つが，手続法的見地から 5 事項 3 関係に 

新たな意義を 付与する。 伊藤氏によれば ，問題 

となっている 差別が 14 条 1 項後段に明記された 

事由であ るか否かによってその 合憲性を挙証す 

る責任が転位する。 つまり， 明記された事由の 

差別が争われている 場合にほ， その差別は合理 

的根拠を欠くものと 推定され，それを 合憲と主 

張する側にその 合理的根拠を 挙証する責任が 課 

される。 それに対して ， 明記されていない 事由 

の差別が争われている 場合には，それが 合理性 

をもっものと 推定され， それを違憲と 主張する 

側 。 こその非合理性を 挙証する責任が 課され 
る 1') 。 この ょう な立場から伊藤氏は ， " 女子 専 

科 " の国公立大学を 逆差別類似の 問題と捉え， 

学部レ ダ，ルでは 「過去において ， 女子が高等 

教育を ぅ げる機会がきわめて 制約されてきた 実 

情」がその合理性を 支える論拠として「有効で 

あ るかもしれない」 ， " と 述べ，結論的には 合憲 

説 をとっている。 

創立以来「女人禁制」であ った東京商船大学 

と 神戸商船大学は ， 商船関係の「学問をした 

い， という女子学生がいれば ，教育の機会均等 

の原則から締め 出すわげにはいかない」 ， 。 ) とし 

て，それぞれ 1980 年度及び 1982 年度の入学試験 

から女子の受験も 認めるに至っている。 神戸商 

船 大学を最後に " 男子専科 " の国立大学がなく 

なった現在Ⅳ ， " 女子専科 " の国公立大学はな 

お憲法に適合的に 存在し ぅ るといえるのであ ろ 

うか。 また，高等教育における 過去の差別の 補 

償 だとしても，女子大学を 設立することは 積極 

的差別解消 策 (a 伍 rmative action) として是認 

しうる範囲内のものといいうるのであ ろうか。 

本稿は ， 性に基づく合理的分類を 認める憲法 

14 条 1 項のもとで何が 合理的分類であ るかを 判 

断 する基準を，女子教育の 歴史が類似し ， ㊤，近 

時州立女子大学違憲判決を 下したアメリ ヵ 合衆 

国連邦最高裁判所 ( 以下，連邦最高裁と 略称 ) 

の判例を参照しつつ 考察するものであ る。 

11. 性に基づく分類と 審査基準 

Ⅲ 問題の所在 

日本国憲法 14 条 1 項をめぐる今日の 中心的争 

点の一つほ，憲法上許される 区別と禁じられる 

差別を分ける 基準は何か，であ る。 相対的平等 

説 をとる通説によれば ， 14 条 1 項の下で「専断 

的な (arbitrary, willkUrlich) 差別は許されな 

いが， 合理的な (reasonabIe) 差別は憲法に 違 

反しなし、 といわねばならない ， ，， 」。 最高裁もま 

た， 「憲法一四条の 規定する平等の 原則は…… 

法的平等の原則を 示しているのであ るが各人に 

は経済的，社会的その 他種々 な 事実的差異が 現 

存するものであ るから一般法規の 制定又はその 

適用においてその 事実的差異から 生ずる不均等 

があ ることは免れ 難いところであ る。 そしてそ 

の 不均等が一般社会通俳上合理的な 根拠のあ る 

場合には平等の 原則に違反するものとほ い えな 

いのであ る， 8, 」としている。 そこで問題は ， 何 

が憲法の許容する「合理的な 区分」であ り，「合 
理的な根拠」であ るのか，であ る。 学説はそれ 

を， 例えば，「 け 、 間性』を尊重するという 個人 
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主義的・民主主義的理念に 賭 してみて⑨」と 述 

べる。 抽象的にはその 通りであ ろうが， 「個人 

主義的・民主主義的理念」を 一義的に明らかに 

することは困難であ る。 したがって，それほ 具 

体的事件において ， 「合理的な区分」 か 否かを 

判断する基準としては 十分に機能しえない。 他 

方，判例も， 「合理的な根拠」をほとんど 具体 

的に述べていなし、 ，の 。 むしろ，争われた 法律の 

合憲性を支持するときに 用いる「それは ，立法 

裁量であ る」とし ぅ 言い回し 21) と同じ 働 ぎをす 

るものとして ， 「合理的な差別」という 文言を 

用いている， とかえる。 それゆえ， この ょう な 

「合理的な差別」論は ，審査基準としてはほと 

んど機能しないといわざるをえな L"" 。 では， 

当該分類が「合理的」であ るか否かをどのよう 

な審査基準で 判断したらよいのであ ろうか。 近 

時， この問題は， アメリ ヵ の判例・学説を 題材 

にして検討されている ， 駒 。 そこで，性に 基づく 

分類の審査基準を 中心にアメリカの 判例を概観 

してみることにしたい。 

Ⅲ Burger Court と性的平等，。 ' 

アメリカ合衆国憲法において 平等を保障する 

唯一の明確な 条文は ， 1868 年に確定した 修正Ⅱ 

条 であ る。 それは，周知のよ う Ⅴ こ ， 「南北戦争 

修正 (Gvil War Amendment) 」の一つであ る。 

修正 14 条は ， 「いかなる州も ， ・… " その管轄内 

にあ る何人に対しても 法律の平等なる 保護を拒 

むことほできない⑤」 とし ぅ ，いわゆる平等 保 

護 条項 (equ 杣 protection clause) を含む。 連 

邦最高裁は，陪審員から 黒人を排除する 州法の 

合憲性が争われた Strauder v. West Virginia, 

100 U. 5. 303 (1880) 以来工世紀を 超えて， 

様々な種類の 差別的分類の 合憲性の判定に 取り 

組んできている 26, 。 その際，連邦最高裁は ，周 

知のように， これまで 3 つの審査基準を 使い分 

けてきている。 第一のテストは ， 伝統的かつ 

通常の審査基準であ る「合理性」のテストであ 

る。 それは，立法目的が 合理的 (reasonabIe) で 

正当で (leg ㎡ mate) あ ること，そして 目的と達 

成手段との合理的関連性を 要求するテストであ 

る 。 それゆえ，「合理性」のテストは「合理的基 

礎」のテストとか「合理的関連性」のテストと 

もいわれる。 しかし「合理性」に よ る審査は， 

実は， 「理論上は最小限の ，事実上は皆無の 審 

査 狗 」であ る。 つまり，それは ，わが国の最高 

裁の 「合理的な根拠」と 同様な機能を 働すフレ 

ーズであ るわけであ る。 第二のテストは ，人種 

を範例とする「疑わしい 分類 (suspect classi- 

6cation),,,; や投票権 を主要な例とする「基 

本的権 益 (fundamental rights 0r interests), 。 ' 」 

に関する差別に 適用される「厳格な 審査 (s ㎡ ct 

scrutiny) 」のテストであ る。 それは， Warren 

Cou,t (1953 Ⅰ 969) において採用された「新し 

い平等保護の ァ ブローチ」 であ る。 「厳格な 審 

査 」のテストは 立法目的がやむにやまれない ， 

必要不可欠 (compelling) であ ること， そして 

達成手段が目的にとって 必要 (necessary) で 

あ ることを要求する。 それは，通常用いられる 

「合理性」のテストとは 全く対照的に ，「理論上 

は 厳格な，事実上は 致命的な審査，の」であ る。 

最後に，第三のテストは ， 後述する Craig テ 

ストとか「厳格な 合理性 (,t,i 。 t ,ationality) 」 

のテストあ るいは「中間の 審査基準 (inter- 

mediate standa,d of review) 」 と呼ばれるもの 

であ る。 それは， Burger Court(1969-  )@, こ 

なって採用された「 よ り新しい平等保護の ァプ 

目 一チ」であ り，性を主要な 例とする「 準 ・疑わ 

しい分類 (quasi-suspect class 市 cation) 」 に 関 

する差別に適用されるテストであ る。 

「平等革命」を 行ったと称された ", ほど平等 

保護条項を活性化した Warren Court でさえ， 

性差別は放置し 続けた。 つまり， WarrenCourt 

は，差別の点で 人種と性には「多くの 顕著な 類 

仏性が存在する " 」にもかかわらず ，性を「疑 

わしい分類」に 決して含めなかった。 また，女 

性が基本的権 益を奪われているとも 決してみな 

かった。 それゆえ， Warren Court も，従来通 

り性に基づく 分類は正当な 目的に対する 合理的 

な 手段であ るとして，すなわち ， 「合理性」のテ 

ストを用いて 挑戦された連邦あ るいは州の行為 
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0 合憲性を支持し 続けた。 性に基づく分類が 初 

めて修正 14 条に違反するとされたのは ，周知の 

ように， 1971 年の Reed V. Reed, 404 U. S, 

71 においてであ る。 

何故，保守反動化 ") が 推測されていた Burger 

Court になって始めて 性差別違憲判決が 下され 

たのであ ろうか。 それは， Burger Court の少 

なくとも 5 人の判事がフ エ ，ニストであ ること 

によるのであ ろうか。 それとも，性をめぐる 思 

想 が変化したことによるのであ ろうか。 あ るい 

は，司法の政策形成機能に 対する BurgerCourt 

の考え方によるのであ ろうか。 

くフ， 、 ニスト・コート かノ 

Burger Court は ， 確かに， 性に基づく分類 

を 初めて違憲としたばかりでなく ，堕胎の権 利 

を憲法上のプライヴ ァシ 一の権 利として認め 女 

性に「最も大きな 影響 " 」 を与えた Roe v. 

Wade, 410 U. S. 113 (1973) 判決も下してい 

る o Kam,i 0 ， Connor と Lee Epstein の研究 " 

に よ ると， 1970 年代，連邦最高裁は 68 の性に基 

づく事件に判断を 下し，そのうち 58.8% 性に基 

づく訴えを支持している。 同じ時期の人種に 基 

づく事件の判決 " と比較して， K. 0 ， Connor と 

L. Epstein は， Burger Cou,t が女性の利益を 

促進するのにとって 有効な法廷であ る， と結論 

づける， 7, 。 しかし， この 58.8%0 という数字で 

Burger Cou,t の女性の権 利に対する態度を 結 

論づけることは 早計であ ろう。 女性の権 利にと 

って 58.8%0 という数字が 高いのか低いのかは 立 

場によって評価を 異にするであ ろうし，重要な 

のは単なる数字ではなく 内容であ るからであ 

る。 また， K. 0 ， Connor と L. Epstemn も 認 

めている よう に， 人種 L こ 基づく事件と 性に関す 

る事件の支持率の 差異は，女性の 権 利自体に対 

する裁判官の 支持に起因するよりもむしろ 訴訟 

自体の性質に 起因するといえ よう 。 つまり， 

1970 年代の人種に 基づく事件は 表面上の単純な 

差別を争 5 形ではなく複雑な 争点を含む訴訟が 

多いのに対して ，性に基づく 事件は，文面上差 

別する政策や 法令の違憲性・ 違法性を争 う 訴訟 

が 多いからであ る③。 Burger Court も，女性 

V こ 対する差別が 本来的に「疑わしい 分類」であ 

るとは宣言していないし それゆえ「厳格な 審 

査 」のテストを 用いてはいない。 結論的にいえ 

ば，女性は Burger Court 以前よりも より 良く 

扱われているとほいえよ う が， Burger Cou,t 

が フ ，ミニスト法廷であ るとはいえない㏄ ， 。 

Burger Cou,t になって初めて 性Ⅱ こ 基づく分類 

が平等保護条項に 違反するとされるに 至ったの 

ほ ，むしろ性をめぐる 思想の変化と 司法の政策 

形成機能に対する Burger Court の考え方に よ 

ると思われる。 

く男女役割分担論 ノ 

アメリカにおいても ，「男は覚に ， 女は内に」 

という男女役割分担論が 社会に根深く 横たわっ 

ていた。 妻であ り母であ るという女性の 至上の 

運命と任務は ，事物の本能と 神の意思による ，。 ' 

と 考えられていた。 このような男女役割分担論 

は ， Auguste Comte, Herbe,t Spence,, E ㎡ le 

Du,khein といった社会学の 父祖 と 呼ばれる人 

々も信じて疑わなかった 生物学的決定論に 根ざ 

しているといえる。 すなわち，男女の 役割分担 

は男女の生物学的差異に 基づく必然的な 機能的 

専門化であ る， とする考えであ る " 。 したが 

って， この男女役割分担論 は ，男女の能力に 関 

する固定的な 推定と不可欠に 結びついたもので 

あ る。 つまり，女性の 本来的任務が 家庭内 v こ あ 

るとすることから ，家庭外の仕事に 対する女性 

の 能力 は 本来的に低いものとする 推定であ る。 

そして，男性の 本来的任務が 家庭外にあ るとす 

ることから，家庭内の 仕事に対する 男性の能力 

は 本来的に低いものとする 推定であ る。 " 。 こ 

の 能力に対する 推定を伴った 男女役割分担に 関 

する社会の固定観念が 法律に反映し ，法律上の 

性に基づく分類を 支えている。 そして， 1971 年 

に至るまで連邦最高裁 は ，男女役割分担， とり 

わけ女性の適正な 役割に関する 社会の固定観念 

レこ 敬意を払い続けた。 連邦最高裁が 性が分類の 

ための有効な 基礎であ るという原則を 導き出す 

ため ひこ 示す根拠 は ， 身体上の相違と 母性であ 
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る " 。 しかも， 連邦最高裁は ， しばしば， 性 

に基づく分類を 用いることと 当該行為の目的達 

成との間の合理的関連性を 事実上考慮すること 

なく， この原則を繰り 返すだけであ った。 。 ， 。 そ 

の際用いた審査基準が「立法行為のほとんど 盲 

自制 約 承認も同然 " 」 な 「合理性」のテストで 

あ った ね げであ る。 

社会に深く根付いた 男女役割分担論も ，伝統 

的に男性の仕事とされていた 分野への女性の 進 

出 という現実の 前に再検討を 余儀なくされてき 

た。 その結果として ， 1963 年に同一賃金法 

(Equal Pay Act) 。 。 ) が ，そして 1964 年に雇傭に 

おける男女差別を 禁ずる公民権 法第 7 篇 (T Ⅲ e 

VII of the CiVil Rights Act) 始が制定された。 

さらに， 1972 年には， 「法の下の諸権 利の平等 

は，合衆国またはいかなる 州によっても 性を理 

由にして否定されまだは 制限されてはならな 

い」と規定する「平等保護修正 (Equal Rights 

Amendment; 以下， ERA  と略称 ) 」が修正 27 

条突 として議会を 通過した㈲。 これらの女性の 

権 利をめぐる変化を 押し進めたのは ，性差別撤 

廃を求める女性解放運動であ った⑨。 そして， 

この運動を理論的に 支えだのが，伝統的な 男女 

役割分担生物学的決定論を 批判し， 父権 制を性 

的抑王の起源とみなしだ Kate M Ⅲ et の「性の 

政治学』であ る。 。 ，。 

こうして，社会を 動かし法律を 動かした社 
会的・政治的な フ ，，ニスト運動の 成果が， 男 

女役割分担に 関する伝統的な 推定を繰り返し 続 

けた連邦最高裁にも 1970 年代になって 変化をも 

だらした， といえよ う 。 ，， 。 

自ら志願した 女性以外の女性をすべて 陪審員 

となる義務から 免除する州法を 違憲とした 

Taylor v. Louisiana, Ⅱ g U. S. 522 (197 ㊤ 

において，連邦最高裁は ， その理由を次のよう 

に述べた。 「女性 は 陪審に加わる 資格がないと 

    …・いらような 場合がかつてあ ったとすれば ， 

その ょう な時代はずっと 以前に過ぎ去ったので   

あ る。 ・…‥社会は ，時間が異なり 場所が異なる 

ことに よ り違ってぐるのであ る " 」 と。 「ずっ 

と 以前に過ぎ去った - といわれた時代は ，わず 

か 14 年前で あ っ だ。 連邦最高裁は ， Taylor 事件 

と同じ事件であ る Hoyt v. 円 orida, 368 U. S. 

57 (1961) で， 「女性は， なお家庭と家族生活 

の中心とみなされる。 3, 」 と述べていたのであ 

る 。 さらに連邦最高裁は ，成人年齢を 男子コ 

オ・女子 18 才とする州法の 合憲性が争われた 

Stanton v. Stanton, 421 U. S. 7 (1975) にお 

いて，時代の 変遷を理由にしてで は なく，役割 

類型的社会 ( 「 ole-typing society) 自体を批判 

した。 つまり， 「子供は ， 男であ ろうと女であ 

ろうとなお子供であ る。 もはや女性は 家にいて 

家族の面倒をみることだげに 運命づげられては 

いないし男性が 外へ出て働いたり 知的な世界 

に 運命づげられてもいないのであ るぬ」と。 

こうして，性に 関する伝統的な 固定観念は， 

「反証を許さない 推定 (irrebuttable p,esump- 

tion) 」ではなくなった。 5) 。 今日では， 初めて 

性に基づく分類合憲論のための 分析的枠組を 
呈示し女性保護法に 決定的勝利をもたらした ， 

Muller v. Oregon, 208 U. S, 412 (1908) の 

著名な Brandeis ブリーフも 「ひとりよがりの 

仮定を拠りどころにしていた - として批判され 

ている。 6, 。 

く 司法の政策形成機能 ノ 

性に基づく分類の 有効性について 反証が可能 

であ るということは ，当該目的を 問 う ことが可 

能であ ることを， そして目的と 手段の関連性を 

問 う ことを意味する。 とすれば，事実上当該行 

為の合憲性を 追認する フ 。 一ズ であ る「合理 

性」のテス。 を用いることはで きな、 、 ことにな 

る。 Burger Court は ， 性に基づく分類を 初め 

て 違憲としだ 19 れ年の Reed  判決で，「合理 

性」のテストを 用いだ。 その後も， Kahn  v. 

She ㎡ n"  ,  SchleSinger  v.  Ballard"  ,  Taylor 

v.  Louisiana,  Ⅵ， einberger  V.  T 下 "iesenfeId"  , 

そして Stanton  l-.  Stanton  の性差別由伸にお 

いても． Rped 平明央を引用する 形で「合理 @ 」 

のテストが審査基準として 用いられている。 し 

かし， これ，」の判決でⅢいられ だ -, 理性 - の 
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テストは， G  .  Gunther  が既に指摘した 6n) よ う 

に ，伝統的に用いられて きた 「合理性」とはそ 

のニュアンスを 異にする「 よ り新しい平等保 

護」のアプローチであ る。 その差異を審査基準 

の定式における 差異として明確にしたのが ， 

1976 年の Craig v. Boren6n であ る。 

Craig 判決の意義として ，次の三点を 挙げる 

ことができる よう に思われる ぬ 。 第一点は， 

「合理性」のテストでも「厳格な 審査」のテス 

ト でもない，「厳格な 合理性」のテストの 存在を 

確認したことであ る。 第二点は ，性シこ 基づく分 

類が女性に有利に 働いている場合でもこのテス 

トを適用し ぅ るとしたことであ る。 そして，第 

三点は， 「厳格な合理性」のテストの 内容を呈 

示したことであ る。 C,aig 判決に よ ると，それ 

は， 目的と手段の 二段階で審査する。 つまり， 

立法目的が重要 ( ㎞ portant) でなければならな 

い。 そしてさらに ，手段が当該目的達成に 対し 

実質的関連性 (substantial relationship) をも 

たなければならない。 そして，その 挙証責任は 

当該法令を合憲と 主張する側に 課される。 この 

ょ うな内容をもった「厳格な 合理性」のテスト 

は，「合理性」のテストよりも 厳しく，「厳格な 
審査」のテストよりも 緩やかであ る点で「中間 

の審査基準」であ る。 

この「中間の 審査基準」の 下では，「重要な」 

とか「実質的な」という 概念が必ずしも 一義的 

ではないので ，状況にょり 事件によって 結論が 

異なってくる "' 。 それはいずれにしても 結論指 

向的で，硬直的なテストであ った「合理性」の 

テストや「厳格な 審査」のテストと 異なる。 一 

定のテストを 用いると自動的に 違憲乃至は合憲 

の 緒論がでてくるというのでほない。 事件によ 

って異なる結論が 導かれ らる 「中間の審査基準」 

の採用は， Burger Court の司法の政策形成機 

能 に対する考え 方を端的に示しているよ うケこ居 、 

われる。 すなわち，それは ，様々な領域で 個別 

的な (ad hoc) 利益衡量の手法を 用いる よう に 

なっている BurgerCourt の傾向田の現われで 

あ る よう に思われる。 

く 「中間の審査基準」の 1980 年代における 展開 ノ 

「中間の審査基準」を 確認した Craig 判決は 

7 対 2 判決であ りかつ 7 つの意見が書かれた 判 

決であ るので， Craig テストが性に 基づく分類 

をめぐる事件での「最後の 言葉ではないであ ろ 

ぅ ことほ明らか㈲」であ った。 その後も多数意 

見は Craig テストを用いていたといえるが ， 

1981 午になって，連邦最高裁は ，性差別事件で 

後退したかのような 印象を与える 二つの判決を 

下した。 それは， 周知のように ， Michael  M. 

v.  Superior  Court:,  450  U.  S.  464  (1981)  と 

Rostker  v.  GoIdberg,  453  U.  S.  57,  (1981) 

であ る。 18 才未満の女性との 性交について 同意 

があ る場合でも男性のみを 処罰する ヵ リフォル 

二ァ 州法の合憲性が 争われた Michael 事件で， 

連邦最高裁は (5 対 4 判決 ), 10 代の妊娠の防止 

を目的とする 当該州法の性に 基づく分類は「不 

快ではなく，むしろ 性が同一の状況にないとし 

ぅ 事実の現実的反映であ る」として，当該州法 

を合憲とした。 Rehnquist 判事と mackmun 

判事は， 目的達成にとって 性に基づく分類が 実 

質的関連性があ ると考えた。 Brennan 判事は， 

それを「時代遅れの 性的固定観念」 と考えた。 

このように， Michael 判決 は ， Craig テストが 

どんな属性をもっていたとしても ，首尾一貫し 

た結論を指示しないことを 明らかにしている。 

MichaeI 判決から 2 ヵ月後に下された Rostker 

判決 (6 対 3 判決 ) では，軍隊に 関する議会の 権 

限 に広汎な裁量を 認め， 「合理性」のテストを 

用いて男性のみを 対象とする徴兵予備登録を 合 

憲とした 66) 。 こうして，性に 基づく分類の ， よ 

り厳格でない 審査への移行さえ 推測された 67, 。 

この ょう な状況のなかで ， 1982 年に連邦最高 

裁は，教育における 性分離の合憲性について 判 

断を下した。 女子のみに入学を 限る州立看護学 

校の合憲性が 争われた Mississippi Univ. for 

W0men ( 以下， MUW と略称 ) v. Hogan, l02 

S.Ct.3331 であ る。 この Hogan 判決について 

は既に別 稿 。 " で 紹介しているので ， ここで は本 

判決の意義について 指摘するに止めたい。 それ 
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は ， 5 対 4 判決ではあ ったが， C 「 aig 判決を引 

用して，女性に 対するばかりではなく 男性に対 

する差別も「中間の 審査基準」で 判断されるこ 

とを明言したことであ る 69, 。 したがって， こ 

の判決によって ， 少なくともより 厳格でない 者 

査 ，すなわち，伝統的な「合理性」のテストへ 

の移行という 推測 は 否定されたといえる。 この 

点では， 「合理性」のテストの 主張者であ った 

Stewa,t 判事Ⅲ ンこ伐 って着任し， Hoean 判決 

の 法廷意見を述べた 0 ， Connor 判事の存在が 大 

きな意味をもっだといえる。 本 判決の法廷意見 

には，性差別への 0 ， Connor 判事個人の感性が 

色濃くにじみ 出ているといえ よう 。 その意味 

で，今後，彼女の 一票が連邦最高裁の 性差別事 

件 判決にとって 大きな意義をもち 続けるように 

思われる ", 。 

以上の概観から ，修正 14 条における性差別問 

題は次のようにまとめることができよう。 

連邦最高裁は ， 何に関して「平等」が 問題に 

なっているのかによって 範 時を区別し，それに 

応じて審査基準を 使い分けている。 そして，性 

に基づく分類は「 準 ・疑わしい分類」 とされ， 

「中間の審査基準」が 適用される。 しかし， 何 

故 ，性は「疑わしい 分類」ではなく 「 準 ・疑わ 

しい分類」に 含められるのかについては ，未だ 

明確な説明がなされていない ", 。 最も基本的と 

思われるこの 問題が解明されていない 原因とし 

て，次の 2 点を挙げることができるよ う に思わ 

れる。 ェっ は， 「疑わしい分類」や「基本的権 

益」の概俳自体の 不明瞭さであ る 宙 。 そして他 

の 1 つめ 原因は，修正 14 条の平等保護条項の 文 

言にあ る。 それは「何人も (any perso)n) 」と 

記すだけで，そこにどんなグループが 含まれる 

のか何も語っていない。 「法律の平等なる 保護 

(the equal protection of the laws) 」に平等の 

どのような理念を 含み， どのような原則を 置く 

のか，それは 何も語っていな L 擢 。 それゆえ 

に ， ERA の制定が画策されたのであ った。 

ERA  のⅠつの効果は ， 「法の下の諸権 利の平 

等は ， 性を理由にして 合衆国又はいかなる 州に 

よっても否定され 又は制限されてはならない」 

と規定することによって ， 性を「疑わしい 分 

類」 とすることであ った ， 。 ， 。 

Ⅲ 「性別」による 分類と審査基準 

アメリ ヵ とわが国とでは ，性をめぐる 思想の 

潮流の点でも 司法の政策形成機能に 関する考え 

方の点でも大きな 違いがあ る。 わが国の場合， 

アメ " 力 以上に男女役割分担論が 今日も尚根強 

く残っている。 アメリカでは 建前上は男女平等 

を言わなければならないのに 対して，わが 国で 

ほ建前上も男女差別当然論が 主張され ぅる程 ， 

それは根強い。 そして，それは ，男性の側ばか 

りでなく女性の 側にも根強い。 その原因とし 

て，「男尊女卑」や「良妻賢母」としった 伝統 

的 価値観の根強さを 挙げることができる。 他 

方，わが国の 最高裁は，従来， 「政治的部門と 

対立してではなくそれの 憲法実例を追認すると 

いう現象形態をとって 違憲審査権 を行使してき 

た か 」。 つまり， 最高裁は，政治部門への 敬意 

を原則とする 司法消極主義の 哲学の下で ， よ り 

現実を精確に 言い表わせば「憲法判断積極主義 

・違憲判断消極主義 " 」の哲学の下で 法令審査 

権 を行使してきたのであ る。 

とりわけ性をめぐる 思想のこの ょう な後進性 

が，男女平等に 関する憲法の 理念の具体化を 困 
難にしている。 しかし， わが国とアメリ ヵ は ， 

性をめぐる社会的状況を 異にするだけではな 

く ，男な平等に 関する憲法条文の 文言自体が異 

なる。 つまり， 日本国憲法 14 条 1 項は， アメリ 

カ合衆国憲法修正 14 条Ⅰ 頃 と異なり， 「性別」 

による差別を 明文で禁じている。 このことは， 

男女平等をめぐる 法的問題を解く 際に，何より 

も 重要であ る。 何故なら， どのような憲法解釈 

方法論をとろ う とも，憲法条文の 文言が憲法解 

釈の出発点であ るからであ る。 

ERA 制定の意図から 考えてみても ， 「性別」 

に よ る分類の合憲性は ，憲法 W4 条の下では「 中 

間の審査基準」でほなく ， 「厳格な審査」のテ 

ストで審査されることが 要請される 把 。 すなわ 

ち， 「性別」に ょ 6 分類を採用する 法令は ， 



Ⅰ 02  (102) 横浜経営研究 第 V  巻 第 Ⅰ 号 (1984) 

「必要不可欠」な 目的がなければならない。 そ 

して， さらに，当該目的を 達成するために「性 

別」 ャこ 基づく分類が「必要」 な 手段でなければ 

ならない。 つまり，他の よ り制限的でない 手段 

( 性中立的分類 ) でほ当該目的を 達成できないこ 

とが証明されなければならない。 その挙証責任 

は，当該法令を 合憲と主張する 側にあ る。 

く 恩恵的分類と 審査基準 ノ 

差別をめぐる 問題 は 複雑であ って， 抽象的な 

平等論を展開すれば 解決されるというものでは 

ない。 一般に流布している よう に，平等を「同 

一のものは同一に 取り扱う」命題と 捉えて 

も り， 何が同一であ るのかを具体的かっ 現実 

的に把握しなければ 問題は解決しない。 さら 

。 こ ，近時，差別問題の 解明を一層複雑にしてい 

るのが， 「差別認識の 第三段階」， すなわち， 

「中立的な準則を 用いて採用や 昇進などを決定 

することが，実質的にほマイノリティや 女性に 

とって差別をもたらす」 という差別認識であ 
る 80) 。 したがって，人種や 性に関し「盲目」 な 

政策では， このような差別を 解消することほで 

きないことになる。 そこで， アメリ ヵ の 1970 年 

代を特徴づける 用語 ", であ る   「積極的差別 解 

消策 (a 伍 rmative  action) 肋 」， 「優先的雇用 

(preferentiaI  hiring) 」あ るいは「優先的入学 

(preferential  ad ㎞ ssions) 」政策がとられるよ 

さになる。 そこには，新しい 問題が生じてくる。 

つまり，それら ほ 「 逆 差別 ( 「 eVersediscr ㎞ ina- 

tion) 」なのではないのか ， という問題であ る。 

この問題は，今日 ァメリヵ において中心的な 倫 

理的そして法的問題であ り， そして未解決の 問 

題であ る。 しかし，人種や 性をめぐる「 逆 差別」 

を 争 う 事件ほ，連邦最高裁ですでにいくつか 取 

り扱われている 轄 。 

連邦最高裁は ，女性差別事件においてばかり 

でなく， 男性が不利に 扱われている 事件 綺 に 

おいても，女性に 対する過去の 差別を補償する 

恩恵的分類 (benign class 市 cation) の事件，。 ， 

においても， 「中間の審査基準」を 用いている。 

州 側が恩恵白 9 分類であ ると主張した Hogan 判 

決 においても，恩恵的分類であ ったとしても 

「中間の審査基準」が 適用されること ， そして 

恩恵的分類の 主張は真の目的の 審査を妨げない 

ことが確認されているⅥ。 したがって ， 性に基 

づく分類に関しては ，連邦最高裁は ，それが 有 

害 であ るか恩恵的であ るかにかかわりなく 同一 

の審査基準を 適用している。 この例 ヤ こならえ 

ば， 日本国憲法 14 条Ⅰ項の下では「性別」に 基 

づく分類も， その分類の性格にかかわらず「 厳 

格な 審査」のテストが 用いられること。 こ なる。 

しかしそれは ，妥当とは考えられない。 この点 

で議論の材料を 提供してくれるのが ，人種に関 

する優先処遇が 問題となった Regents of the 

Univ. of CaMornia v, Bakke, 438 U, S. 265 

(1978) ひこお げる B,ennan 判事と Powell の見 

解であ る。 B,ennan 判事 は ， 一定の人種に 

stigma する分類と恩恵的分類とを 区分し前 
者には「厳格な 審査」， 後者には「中間の 審査 

基準」が適用されるとする ， れ 。 それに対し， 

Powell 判事は， stigma および少数者の 概念 ズ 9; 

不明瞭だとして Brennan 判事の区分を 批判し， 

すべての人種に 基づく分類に " 厳格な審査」が 

適用されるとする ", 。 ， tigma や少数者という 

概念が明白な 憲法上の意味を 有していないこと 

は， 確かであ る。 しかし，初めて 用いられる用 

語の概念が不明瞭だからといって ，その使用を 

一切否定してしまうことは 行き過ぎではなかろ 

ぅか 。 。 ) 。 例えば「明白かつ 現在の危険」も 当初 

不明瞭な概俳であ ったし， 「疑わしい分類」 も 

今尚 不明瞭な概俳であ るが用いられている。 当 

該分類の目的が 何であ るのかは， 区分し ぅるよ 

う に思われるし ，区分すべきであ る。 それが 真 

に 過去の差別の 補償であ るならば，それは 正当 

な目的であ り，重要な目的であ る。 ただし，過 

去の差別を補償する 恩恵的分類は ， その目的に 

対して「必要」なもの ，すなわち，他の よ り制 

限的でない手段では 達成できないものでなけれ 

ばならないと 考える。 なぜなら，過去の 差別を 

補償するものであ ったとしても ， 「 逆 差別」 ま 

で憲法が許容するわけではないからであ る⑥。 



国公立女子大学の 憲法適合性 ( 青柳幸一 ) (103)@ 103 

I11. 国公立女子大学の 違 患性 

Ⅲ 設立目的の重要性・ 必要不可欠性 

連合国最高司令官 Douglas MacArth.,r は， 

1945 年 10 月Ⅱ 日 ，新任の挨拶にきた 幣原喜重郎 

総理大臣に婦人解放・ 労働組合結成の 奨励・学 

校教育民主化・ 秘密審問司法制度の 撤廃・経済 

機構の民主化の 五大改革を要求した。 その其体 

化の上つとして ， 1945 年 m2 月 4 日，閣議は「女 

子教育刷新要綱。 " 」を諒解した。 それほ，「 男 

女 間三船ケル教育 / 機会均等政教育内容 / 平 

準化正二男女 / 相互尊重 ノ風ヲ 促進スル コトヲ 

目途トシテ女子教育 / 刷新 ヲ図 」 り， 「 - 差当り 

女子入学 ヲ 阻止スル規定 ヲ 改廃 シ 女子大学 / 創 

設立二大学二 ニ ケル共学制 ヲ 実施 ス 」ることを 

決めた。 そして， 1947 年 3 月 31 日教育基本法と 

ともに公布された 学校教育法は ， 旧制の高等教 

育機関をすべて 単一な四年制の 新制大学に再編 

すると規定した。 文部省は， 1948 年 6 月㌍ 日， 

11 の原則からなる 新制国立大学設置 実 りを決 

定しだ。 その第 5 原則は， 「女子教育振興のた 

めに，特に国立女子大学を 東西二ヵ所に 設置す 

る」 とする，戦前の 女子の独立の 高等教育機関 

としては最高の 機関てあ った， 中等教員養成の 

ために設置された 国立の東京女子高等師範学校 

(18 月 年 創立 ) と奈良女子高等師範学校 (1908 

年創立 ) が ， 1949 午に， それぞれお茶の 水女子 

大学・奈良女子大学と 名称を変更して 国市の 新 

制 女子大学として 発足した " 。 

お茶の水女子大学学則第 1 車第 1 節。 ， その 

波止ロ的を「大学 は ， 広く知識を授 け ，深く専 

門の学術を教授，研究し ，知的，道徳的及び 応用 

的能力を養い ， もって社会の 諸分野における 有 

為にして教養高 き 女子を養成し ， 併せで文化の 

進展に寄与することを 目的とする」 と述べる。 

また，奈良女子大学学則第 1 条は， 「本学は， 

女子の最高教育機関として ，広く知識を 授ける 

とともに，専門の 学術文化を教授，研究し ，女 

子の特性に即してその 能力を展開させることを 

目的とする」 と述べる。 そこで，第 1 に，学則 

で 述べられた設立目的の 重要性・必要不可欠性 

が検討されなければならない。 

戦前の女子教育は ，差別・分離教育および 良 

妻賢母主義教育によって 特徴づけることができ 

る 轄 。 「人間 / 道男女 / 差 アルコ ト ナシ男子 已 

二布単女子学 フ事ナ カル不可」であ り，特に母 

親となる女子の 場合には「英子方不才 其 画賛不 

賢二 ョル 」ので， 「一般 / 女子男子 ト均 シク教 

育 ヲ被 ラシム」 る 必要があ る 9" として， 18 ㌍ 年 

に 発布され だ 学制は，女子も 8 年制の尋常小学 

校を「 必ス 卒業 スヘキ モノ⑥」 と定めた。 し 

かし，学制のこの 男女共学の理俳は ， 7 年後に 

発布された教育令によって 早くも覆される。 

1879 年の教育令 賎条は ， 「 几 学校二 於テ " 男女 

教場 ヲ同クスルコトヲ 得ス 」と規定した㊥。 

これ以後第二次大戦後まで ，小学校を除き ，男 

女別学が堅持された。 そして，学校制度に 関し 

ても， 「中学校と高等女学校，専門学校と 女子 

専門学校とは 区別され， また，高等学校への 入 

学を認めないことにより ，大学，特に 帝国大学 

への女子の進学 は 事実上不可能⑧とされるな 

と   ・           男女の差別が 設けられていた㊥」ので 

あ る。 差別は別学制や 教育程度にとどまらなか 

った 。 教育の主義において 根本的に男子と 女子 

では異にしていた。 つまり，女子教育における 

良妻賢母主義であ る。 女子は， 教育によって 一 

ノ、 のノ、 間としての能力・ 可能性を発展させるこ 

とを目指されたのではなく ， " 艮 。 き 妻であ り， 

賢 き母 」 となるために 教育がなされたのであ 

る ， 00   ， しがも， そこでい う 「良き 妻 」 とは， 

わが国における " 男女の人間関係の 異常な後進 

性   露骨で暴力的な 支配 関 ・ 係 ""- を反映し 
た 男にとって都合の 良い妻であ っだ。 

このように，戦前， 女性は教育の 分野でも差 

別されていだ。 したがって， 国公立の新制女子 

大学の設立は ， 正しく教育の 分野における「過 

去の差別の補償」 といえる。 むしろ， それにと 

どまらず，女性にも 人間として国民として - 人 

格の完成をめざし ，平和的な国家及び 社会の形 

成者として，真理と 正義を愛し，個人の 価値を 
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たっとび，勤労と 責任を重んじ ， 自主的精神に 

充ちた心身ともに 健康な国民の 育成を期して 行 

なわなければならない」 ( 教育基本法 1 条 ) 教育 

を 受ける機会を 与えることは ，国家にとって 必 
・ ・ ・ ・ ． ・ ・ 

要 不可欠な目的であ る。 したがって ， お茶の水 

女子大学および 奈良女子大学の 学則が調う目的 

は，重要であ るばかりでなく 必要不可欠であ る 

といえる。 そこで，次に 検討しなければならな 

いのは， このような目的は「女子の 特性に即し 

て 」 " 女子専科 " でないと達成できないのか ， 

という問題であ る。 

(2) 目的と手段の 関連性 

わが国でほ，従来，女子大学の 設立目的と 

" 女子専科 " という手段の 関連性について 余り 

議論がなされていない。 そこで， ァメリヵ に 

おける判例を 参照しつつ， この問題を検討する 

ことにしたい。 連邦最高裁は San Antonio In. 

dependent School District v. Rod,iguez, 4 Ⅱ 

U. 5. 163 (1973) において教育の「基本的権 

利」性を否定している ，。 "0 したがって， 男女 

別学制や " 女子専科 " あ るいは " 男子専科 " 大 

学の合憲性の 間 題は 「中間の審査基準」で 審査 

されることになる。 1982 年の Hogan 判決は ， 

「中間の審査基準」を 用いて初めて 州立女子大学 

が修正 14 条に違反するとした。 しかし， Hogan 

判決は， 州立女子大学一般を 違憲としたわ け で 

は ない。 それは， O,Connor 判事の法廷意見も 

注意深く限定し Bu,g 。 ，首席判事の 反対意見，。 ", 

が強調しているように ，女性が伝統的に 支配的 

であ る " 女子専科 " の看護学校を 違憲としただ 

けであ る，。 。 ，。 それゆえに，男女別学制一般に 関 

しては， Craig 判決以降，。 。 ' で 男女別学制の 合 

憲 性を取り扱った 事件にまで遡ってみてみなけ 

ればならない。 その ょう な事件として ， Vorch- 

heimerv. SchoolDist,ict ofPhiladelphia, 430 

U. 5, 730 (1977) があ る。 事件ほ， フィラデ 

ルフィア州の 州立男子高校の 合憲性を争ったも 

のであ る。 フィラデルフィア 州は ，全市から入 

学が認められ ，唯一大学進学準備コースを 投げ 

ているアカデ ，ック な " 男子専科 " のセントラ 

ル 高校 (Central ℡ gh SChoo1) と " 女子専科 " 

のフィラデルフィア 女子高校 (PhiladeIphia 

HighSchoolforG 田 s) を設けている。 当時 アヵ 

デ、 ック な中学校に在学していた Susan Lynn 

VorChheimer は， この女子高校を 訪問した 際 

に 良い印象をもてず ，そこへは行きたくないと 

思った。 彼女の成績はセントラル 高校の入学許 

可基準を超えていたので ， 彼女ほセントラル 

高校への入学を 希望したが，彼女の 性のみを 理 

由 にして拒否された。 そこで， Vorchhe 血 eT 

は ， クラス・アクションを 提起した。 州 側は ， 

、 ジョージ・ワシントン 大学の心理学の 教授で 

あ る M. Elizabeth Tidball の研究と， バック 

ネル (Buckne の大学の教育学の 教授であ る 

J. Cha,les Jones の研究を証拠として 提出し 

た。 Tidball 教授の研究は ， Who,s Who of 

American Women にでてくる女性で 共学の単 

科大学と女子専科の 単科大学を卒業した 女性 

の ， いわゆる出世度を 比較したものであ る。 

Jones 教授の研究 は ， ニュージー ランドのウ ニ 

リントンの中学校 (Secondary  Schoo1)  に通 う 

男女工 255 名， う ち男子 697 名 ( 男子校 455  名・ 

共学校 242  名 )  . 女子 528  名 ( 女子校 364  名・ 

共学校 164 名 ) について，学校や 学校での勉強 

などに関して 調査したものであ る，。 。 ， 。 

第一審 ぺ ・ンシルヴ ，ニァ 東地区連邦地方裁判 

所は， 「中間の審査基準」を 用いて違憲と 判 示 
し， 性に基づいてのみ C 。 ntral 高校への女性の 

入学を禁止することを 禁ずる差止命令を 発し 

た、 。 " 。 第二審連邦第三巡回控訴裁判所は ， 「合 

理性」のテストを 用いて合憲と 判示し (2 対二 

判決 ), 第一審判決を 覆した、 。 8) 。 連邦最高裁 

は ， Rehnquist 判事が本件の 審理にも決定にも 

加わらず， 4 対 4 に意見が分かれた ，。 。 ' 。 それ 

ゆえ，原審の 判決が確定された。 そこで， ここ 

では，男女別学制を 合憲とした控訴審判決の 判 

旨をみてみることにしたい。 

控訴審判決 (532 F. Zd 880 [1976]) は， ま 

ず，本件の事実を 次のように把握する。 それ 

は，二つの ァヵデ、 ック な高校でのコースは 類 
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仮 し等質であ ること ; 原告も男女別学が 長い歴 

史と世界で広く 受容されたものであ ることを認 

め ， 更に男女別学を 自然で合理的なものとみな 

す教育者がいることをも 認めていること ; 原告 

がセントラル 高校への通学を 希望するのは 客観 

的な評価よりもむしろ 個人的な好みに 基づいて 

いること， であ る。 

このような事実認識にたって ，控訴審は，本 

件に関する法的問題を 検討している。 ㎎㍗年の 

教育修正法は ，中等教育の 入学政策には 適用さ 

れない " 。 ， 。 1974 年の教育機会均等法は ， 州が 

性に基づいて 学校を分離することを 禁じていな 

い "" 。 第一審は Reed 判決以降の連邦最高裁 

の判例を引用して「合理的関連性」のテスト よ 

りも厳格な審査基準を 適用したが， しかしそこ 

で引用された 事件は女性にとっての 利益を剥奪 

したり失わせるものであ る。 本件の原告は 教育 

の機会が奪われたと 主張しているわけでもない 

し また共学校にするか " 専科 " 学校にするか 

は 任意的であ る。 入学政策における 性に基づく 

分類に関して 連邦最高裁が 係った唯一の 事件 

は ， Ⅵ ， illiamsv. McNai,,401 U. S. 95](1971) 

であ る。 連邦最高裁は 当該事件で上訴を 却下し 

たので， この問題に関する 連邦最高裁の 見解を 

知ることはできないが ，その結果は 我々にとっ 

て先例的重みがあ る。 したがって，本件 帝こは 

Williams 事件の第一審判決が 用いた - 合理的関 

連性」のテストで 十分であ る。 ただし，本件に 

「合理的関連性」のテスト か 「実質的関連性」の 

テストのどちらが 適用されるのかについては ， 

どちらを適用しても 結論は同じなので ，決定す 

る必要がない。 平等な教育の 機会は，いかなる 

知的分野においても 男女双方に利用しうるべ き 

であ る。 しかし，青年期の 特に感情的な 問題は， 

人間の経験の 事柄であ りそして教育専門家を 

" 専科 " の高校を選択させるものであ る。 教育に 

おける性分離は ，差別的な否定 ケ こではなく， 平 

等 な利益の理論に 基づくものであ る。 また， " 専 

科 " 学校は選択の 自由を否定もしない。 青年は 

" 専科 " 学校で よ り効果的に勉強するという ， 

論争されてはいるがしかし 尊重された理論は ， 

実質的関連性を 右する。 

この Vorchhe ㎞ e, 控訴審判決などで 挙げら 

れている男女別学制合憲論の 論拠は ， 次のよう 

に要約することができる。 

①性的に分離された 教育施設は，事実上実質 

的に平等であ るとする separate but equal 論， 

②性差の問題，③国に 課せられた使命の 成就の 

最善の方法を 決定する州の 裁量権 ，④男女別学 

制の長い歴史と 伝統。 ⑤行政上の便宜，⑥教育 

学者による教育効果論。 

この 他 ，女子大学の 場合に付加される 擁護論 

として，⑦女子大学 は 女子学生にリーダーシッ 

プをとる機会を 与える。 ⑧女子大学は 女性の口 

一ル・モデルを 提供される， というものがあ 
る 112' 。 

日本国憲法において ，教育権 の法的性格につ 

い て論争があ るが， 「機会均等な」教育を 受 け 

る 権 利の権 利性には関しては 異論がな L             

教育の権 利が憲法に明示的 X は暗示的に保障さ 

れていないことを 理由とした Rodriguez 判決 

における Powell 判事の教育権 の基本的権 利性 

否定論 " 。 ，からしても ， わが国の場合にはそれ 

は 「基本的権 利」 と認められる " したがって， 

男女別学制や " 女子専科 " の女子大学の 合憲性 

の間 題は ，教育権 の点からも 「厳格な審査」の 

テストで審査されることになる。 そして， もし 

その目的が「恩恵的」 と認められるときにも ， 

目的に対する 手段の必要性が 問われる。 この ょ 

う なテストの下で ，わが国でも 主張され ぅる 8 

つの擁護論について 検討することにする。 

く ① ほ ついて ノ 

Williams 第一審判決も Vorchhe ㎞ er 控訴審 

判決も ， ， eparate but equal という言葉の 使用 

は 注意深く避けてはいるが ，明らかにその 理 

論 に基づ 、 、 ている，， 5,o  Plessy  V  .  Ferguson, 

163 U. 5. 537 (1896) によって確立された 

separate but equal の原則を崩すための Brown 

V. 肪 ard of Educatjon, 347U. S. 483 (1954) 
に至るまでの 戦い "" ほ ，人種における 実質的 
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平等論が真実ではないということの 立証であ っ 

た。 そこで展開されてきた 人種の sep 荻 ate but 

equal ドクトリンを 否定する根拠は ， 性に基づ 

くそのドクトリンにも 適用し ぅる 。 なぜなら， 

性に基づいて 分離した教育施設も ，施設の点で 

も ， コースの選択の 点でも，社会的評価の 点で 

も「事実上平等であ ることほ不可能であ る ", Ⅰ 

からであ る。 しかも，わが 国の場合，男子専科 

の国公立大学は 現存しないので ， Separate but 

equal 論はそもそも 論拠として採用しえない。 

く ② ほ ついて ノ 

男女間の生物学的差異は ，当然に存在する。 問 

題は，生物学的性差が 教育においてどのような 

性差をもたらすのか 否かであ る。 そして，その 差 

異 が性に基づく 教育における 別異の取り扱いを 

要請するのか 否かであ る 。 女性が大学に 入り ， 

それまで伝統的に 女性の仕事ではないと 考え 

られていた様々な 仕事に女性が 擦 ってくる よう 

になっていることは ，従来いわれてきた 多くの 

性的差異が文化に 起源を有することを 示してい 

る "" 。 例えば，平均値をとって 男女の様々な 能 

力を比較することは 可能であ ろう。 しかし，教育 

が個々人の能力の 発展。 こ 寄与するものであ るは 

上 ，その平均値によって 個々人の能力を 決定し， 

教育を受ける 機会を奪らことは 許されない " 。 ，。 

く ③，④，⑤について ノ 

憲法 26 条の教育を受ける 権 利の法的性格にか 

かわる問題であ るが， 国の裁量権 が認められる 

としても，性に 関して機会均等な 教育の権 利と 

いう重要な憲法上の 権 利を否定することまで 認 

められるわけではない ", 。 また，行政上の 便宜 

は ， 性に基づく分類の 使用を正当化するのに 十 

公 な根拠でほない "" 。 そして，男女別学制が 長 

い歴史をもち ，世界的にも 受容されているとし 

ても，男女別学制が 性差別であ るとすれば，そ 
のような実践がいくら 長い間行なわれていると 

しても，憲法が 許容するものではない。 差別的 

実践の長さは ，そのことの 正当性よりも ，むしろ 

差別的偏見の 深さを例証するだけであ ろ ゲめ 。 

既にみた よう に，男女別学制の 起源が女性に 関 

する固定的観念的推定にあ る以上，その 伝統は 

男女別学制の 正当化理由とはなりえない "" 。 

く ⑥について ノ 

男女別学制の 最も強力な擁護論は ，教育者か 

らのそれであ ろう "4, 。 しかし， 私の知るとこ 

ろ でほこの点での 明確な教育効果論は 我国でほ 

未 だ提出されていないように 思われる。 アメリ 

カにおいても ，男女別学教育の 心理学的・教育 

的メリット・デメリットに 関する研究は ，「驚く 

ほど少ない "5, 」よさであ る。 Vorchhe ㎞ er 事 

件で 州 側が証拠として 提出した， M. E. Tidb 皿 

の研究および J. C. Jones の研究は， 「裁判所 

に提起された 争点と的確にかかわっていな 

い " 。 ' 」。 例えば， ニュー・ 、 ジーランドの 男女男Ⅰ 

学校における 調査結果であ る Jones の研究はア 
メリ ヵ の学校の事例に 直ちに適用できるわけで 

はない、 寮 。 他方， Ⅲ dball の研究は 1910 ～ 50 

年に女性に開かれていた 最高かつ唯一の 大学が 

女子単科大学であ ったことを無視しているし ， 

社会における 女子単科大学の 女性の地位を 考慮 

していない。 また， Ⅲ dball が分析の基礎材料 

としだⅥ「 ho,s W 「 ho of American Women 自 
体収録が十分ではない㎝ ， 

分類の目的と 達成手段としての 他に基づく分 

類との必要性は ，それを合憲と 主張する側が 男 

女共学ではその 日的を達成できないことを 強く 

証明しなければならない。 しかし その ょう な 

証明 は， 未だ教育者の 側からもなされてほいな 

いのであ る。 

く ⑦ ， ⑧ ほ ついて ノ 

この二つの論拠も 説得力があ るとは思われな 

い。 まず，仮に女子大学が 女性。 こ リーダーシッ 

プ 0 機会を与え，女性のロール・モデルを 提供 

するとしても ，卒業すれば 状況が異なる。 もし 

「学校は訓練の 場として活動する ，，… " 全体と 

して社会の小宇宙 卸 ，」であ るとすれば， 女子 

大学は女子学生に 雇用 ひこ おがる差別的世界のた 

めの準備をほとんどかあ るい ほ 全く供給しない 

ことになる " 。 ' 。 女子教育に「良妻賢母主義の 

教育が， あ などり難い強さをもって ，戦後にも 
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生き続 け， " 」ているわが 国においては ， 真に 

女性に「学問」を 供給する責任を 果している女 

子 大学はごく少数であ る 。 したがって，女子大 

学が男性との 競争を回避することを 与えるとい 

う見解は，むしろ 女性は劣等であ るという固定 

観念を永続させ ， 女性自身のなかに 劣等感を強 

めるものであ る， ， ", 

以上から明らかな よう に， 男女別学制および 

女子大学擁護論は ， いずれも分類の 目的とその 

達成手段の必要性を 論証していない。 したがっ 

て， 国公立女子大学は ， 「広く知識を 授 け ，深 

く専門の学術を 教授， 研究し，知的， 道徳的 及 

び 応用的能力を 養い， もって社会の 諸分野にお 

ける有為にして 教養高 き 女子を養成し ， 併せて 

文化の進展に 寄与することを 目的とする」点で 

は憲法に反しないが ， その目的が " 女子専科 " 

でしか達成できない 二とが立証されて に ・ない点、 

で憲法に違反するといわざるをえたい、 

IV. むすびに 

"'" え装 " 寸 " 最後に， Hogan 判決において 女子大学合憲 

論を主張した Pow 剖判事の反対意見を 検討す 

ることによって ，本稿の - むすびに」代えるこ 

とにしだい， 

Po 、 。 - ㎝判事は， 女子大学の設立は 個人の選 

択 の自由に対応する 多様性の確保という 州の重 

要な目的と実質的関連性を 有するもので ，平等 

保護条項に違反しないとする "", この多様性 

の議論は， 表面上は ァ ピ ー " する力をもって い 

るが， より深く検討すると 不十分社論拠といわ 

ざるをえない。 第 1 に 目的の点であ るが， 目的 

としての多様性の 主張は，文質的には ，単に男 

女は異なる学校て 教育されるべきてあ るという 

主張の言い直しに 過ぎない。 しだがって ， 既に 

指摘したよ う に女子大学の 多くが現存する 性的 

固定観念の適応であ る " 。 ，とき， 多様性論の根 

底の少なくとも 1 つとして伝統的な 男女役割の 

固定観念の大統があ る。 すべての女性 は 同一 

の ， 一定の対象しか 本来的に興味をもたないと 

推定しない限り ，性分離が教育をどのように 多 

様化し ぅ るのかを理解することは 困難であ 

る "" 。 しかし その推定は， むしろ個々の 女 

性の多様性を 否定するもので ，容認されえな 

い。 第 2 に，多様性論は 実質的関連性の 点でも 

疑わしい， Powell 判事 は ，女子大学への 入学 

は個人の自由な 選択の結果であ り，任意の決定 

であ る， と 主張する。 しかし この議論 は 実証 

性に欠 け 説得力が乏しいように 思われる " 。 ， 。 

多くの女性 は ，性的固定観念が 社会に根強く 生 

きているために ，無意識的かつ 受動的に性的固 

定観念を受容させられている ，それゆえ，任意 

の決定であ る よう に見えても実は 性的抑圧の反 

映であ るかもしれない。 また，大学の 選択も必 

ずしも - そこで学 び たいから」 というばかりで 

はないであ ろう。 むしろ逆に， この議論 は， 例 

えばお茶の水女子大学の A 教授の下で英文学を 

学びだ L, セ 思お男子の希望を 任意の選択、 として 

受容することを 要請することになる。 Powell 

判事の多様性の 議論は， この 2 5 に ， " 中間の 

審査基準」 さえ満たさないと 思われる。 

国立女子大学を 設置した当時，政府には " 差 

別的な悪意 (diScri 血 natory animus)- . はなか 

つ ユー @@_ t3,) ， しかし， それほ， 上記の議論から 明 

らかな よう に， 内分の学びた。 学問という点か 

ら大学を選択する 男子の教育を 受ける権 利を差 

別的に制限する。 さらに， よ り木質的で重要な 

  ことは，家政学部が 象徴的であ るが，女子大学 

は 性に関する差別的でかつ 固定観念的男女役割   
  論を永続させるもの ，⑧で， それほ女性に 対す 
る差別であ る， ということであ る。 個々の女性 

が良 き妻 ・ 賢 き母となること 自体は ， 悪しきこ 

とでも差別でもない。 しかし， 公教育において 

女性に良妻貸付主義の 教育を施すことは ，性的 

固定観念を永続させるもので 差別であ る， ", 

男性は， 良 ，大賢父主義で 教育されているわけで 

はない， 

女子大学の設立は ， ，過去の差別の 補償」 と 

しての積極的差別解消 策 としても行き 過ぎであ 

り， 不適当であ る，教育における 性分離を禁止 
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したとしても ，それによって 教育が単一化する であ り，都立日比谷高校の 募集人員は男子 324 

わ げではない。 すべての学校を 全く同一にする 

わけでもない。 学生は， 4 年制あ るいは短大， 

文学部あ る ぃほ 法学部という よう に選択できる 

のであ る。 女子大学の設立は ，民法 731 条の婚 

姻適齢における 男女差のように ，。 。 ，， 一見女性 

を 優遇している よう に見えて，実は 知的能力に 

おいて女性を 劣等と推定する 固定観念に根ざす 

ものであ る， 4,, 。 

男女の間には 生物学的差異があ るのは明らか 

であ る。 問題は，それと 社会生活における 男女 

別扱いの関連であ る。 例えば，生物学的差異に 

基づく社会生活における 母性の保護は ，憲法の 

禁ずる差別ではなく ，合理的な区分であ る。 そ 

れに対し教育における 男女別扱いは ，生物学的 

差異とほ何の 関連性も有さないものであ って， 

憲法の禁ずる 差別であ る。 我々の社会において 

教育が独自の 重要性を有するがゆえに ，学校に 

おける性分離の 効果は人生の 他の多くの面に 拡 

大される。 それゆえ，教育における 性差別の解 

消は ，男女平等の 実現にとって 不可欠であ る。 

注 

1) 1980 年 7 月，わが国も ，締約国に差別撤廃のた 
めの措置をとる よう 求める「女性に 対するあ ら 
ゆる形態の差別の 撤廃に関する 条約」に署名し 
た。 その批准のための 国内法の整備として ，労 

働省は男女雇用平等法の 制定に取り組んでい 
る。 しかし，その 内容に関しては ，使用者側と 

女性労働者側との 対立が激しい ( 例えば，毎日 
新聞， 1984 年 2 月 29 日朝刊・家庭欄参照 ) 。 
2) 現実に在学している 生徒の状況によって 分類し 
た数値であ るが，国公立高等学校の 男女別学校 

数は ， 次の通りであ る ( 文部省，昭和 57 年度・ 
学校基本調書報告書ェ 75 頁 ) 。 
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24) 1970 年代以降の男な 差別に関するアメリカ 判例 
の展開については ，久保田きぬ 子 「アメ。 力 法 

と男女の平等」アメリカ 法 1977-2 号 197 頁以 

下 ; 高橋一路「アメリカの 男女差別判例の 動向 
同日」 シ ;, リ ス、 ト 726 号 97 頁以下， 同 730 号 69 

頁以下㎝ 980 年 ); 釜日泰介「牲による 区分と 
法の平等保護」同志社アメリ ヵ 研究 17 号 9 頁以 

下 (1981 年 ); 同 「性差別と平等」公法研究 45 
号 62 頁以下。 1983 年 ); 鎌田 猛 「合出国にお 
ける性差別をめぐる 違憲審査基準の 展開」一橋 

研究 6 巻 4 号 1 頁 以下 (1981); 1982 年森下史郎 
「アメリ ヵ の平等保護における 中間的審査の 意 

義 と問題点」早稲田大学大学院 法 所論集㌘ 号 

219 頁以下 ( Ⅰ 982 年 ) などを参照。 
25) 修正 14 条の平等保護条項の 名宛人は ， 州であ 
る。 憲法上，連邦に 対して国民の 平等保護条項 

を求める明文はない。 しかし，判例は ， 修正 5 
条の適正手続 (due process) 条項のなかに 修正 
Ⅱ条の平等保護条項と 全く同じものが 含まれる 

として，連邦も 平等原則。 こ 拘束されることを 認 
めている (Bolling v. Sharpe, 347 U. S. 497, 

499 L1954%  なお，男女差別との 関連では，例 
えば 柄 ， einberger v. Wiesenfeld, 践 0 U. S, 

636, 638 n.2(1975 コ ) 。 ただし， J, H. 団 y は， 

修正 5 条の適正手続条項に 修正 14 条の平等保護 
条項を併合することは 統語法的にも 歴史的にも 

誤って。 る ， と批判する (J. H. E け ， Demo- 

cracy and Distrust, p.32 C1980 コ ) 。 そして彼 
は，修正 9 条の包括権 利条項のなかに 連邦の平 

等保護条項を 読みこんでいる ( 肋材・， p. 38L 。 
また，憲法に 連邦に関する 平等保護条項が 存在 

しないことの 積極的意味を 認めるものとして ， 

Note: A 丑   ;zaadiso れ ぬれ血沈Ⅰ 抄 refoft0 れ。 / Ⅰ ん c 
Equal Protectionz Doctr.inze, gl Yale L. J. 
1403 (1982) があ る。 それによれば ，少数者は 

州よりも連邦からよりよい 取り扱いをうげると 
考えた James Madison の議論では，連邦レヴ 

ェルでの緩やかな 審査・ハレ ダ，ル でのより 厳 

格な 審査が要請されることになる。 

26)  とりわけ 1954 年の Brown  v.  Board  of  Educa- 

tion,  347  U. S. 483  以来， 平等保護条項以上 
に主要な司法改革の 源泉となっている 規定は他 
にない (Perry, Modern  Equal Protectjon, 79 
Colum. L. Rev.  1023,  1024  L1979 コ L 。 

27)  Gunther,  T 尼 S,, タ托用ビ Coa れ 7977  T げ用 - 

乃花田 0 グー d,  86  Harv.  L.  Rev.  1,  8  (1972), 

28)  Loving  v.  Ⅵ rginia,  388  U  . S.  l  (1967). 「疑 

わしい分類」に 含まれるものについては ， L. 

Tribe,  American  Cons 血 utionaI  Law,  pp. 
1012 円 9,  1052 巧 6  (1978)  参照。 

29)  Harper  v.  Virginia  Board  of  団 ections,  383 

U.  5.  663  ㎝ 966).  「基本的権 益」のカタロバ 
については， Tribe,  ibid.,  Pp. l00 ㌻ 皿 参照。 
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30-31 頁 C1981 年コ参照 ) 。 ちなみに， 「 BWa ㎡， 
The  Rootless  Activism  of  lhe  Burger  Court, 

in  V.  則 asi  (ed.),  The  Burger  Court,  pp. 
198-217  (1983)  は， Warren  Court  とは異な 
る「根のない」ものであ るが， いかなる尺度に 

よっても Burger  Court  は司法積極主義の 
Cou れであ るとする 0  なお， Burger  Court  の 

全般的分析に 関しては， V. Blasi (ed.),  ibid.; 
Galloway,  T 尼 F ビア   ・ st  Dec 複イ e  o/  妨 e Burg ㏄ 

Cou れ ， 2l  Santa  Clara  L.  Rev.  891  (1981); 

Nowark, Evaluating ihe WOr 戒 of  theNce% 
Livertarian  Su タ remzeCourt,7HastingsConst. ， 

L.  Q  .  263  (1980);  Symposium,  T ん e  Bur   苦 e, 「， 

Co ぴ Ⅰ t.. 穴 りんとと グ 0 免 Ⅰ 0 ん 1 んピ F ⅠⅠ ドサ D ピ C4%6,  43 

Law  and  Con Ⅰ femp.  Prob.  工 (1980);  Mason, 
Whence  and  Whither  the  Burger  Court? 

  udicial  Self-Restraint,  5l  Rev.  of  Politics  3 
(1979)  など参照。 

34)  Baer,S9 ヱぴ孔 zE ヴぴ己 H り ・ こ れんⅠ ん gB ぴ Ⅰ gc Ⅰ Co ぴ Ⅰ f, 

3l  Western  Political  Quarterly  470  (1978). 
35)  0 ， Connor  &  Epstein,  ぶ 。 ヱはれん the  S ぴ タ化 m, 

Courf,,64  SocialScience  Quarterly  327  (1983). 
36)  人種差別事件判決に 関して Burger  Court  を分 
析するものとして ，Ⅲ mer  &  Thomson,  協 ・ 
タ re,tie Coourt  ガ or  B 功 ck  Litiea れ ts,  in  S.  S. 

Ulmer,  ed.,  Courts,  Law,  and  Judicial  Pro 、 

cesses,  pp.  446-54  (1981)  があ る。 

37)  0  ， Connor&  Epstein,  su タ ra  note  35,  p.  330. 
38) 7b み id. 

39)  See,  Baer, suPra  note  34,  pp.  470-71.  州立 
女子看護大学を 違憲とした 1982 年の，後述する 
Hog 、 n  判決も，性分類が 本来的に「疑わしい」 

か 否かは未解決のままに 残した (102  S.  Ct, 
3331.  3336) 。 

40)@ See,@ Justice@ Bradley's@ concurring@ opinion@ in 
Bradwellv. Illinois, 83  U. S. 130, 141  (1873). 

41)  生物学的決定論の 代表的論者として ，「核家族」 
という用語の 創出者として 著名な G. P, Mur. 
dock  そして T.  Parsons  を挙げることができ 

る。 G. P. Murdock,  Social  Structure  (1949)/ 

内藤莞爾 訳 ・社会構造   核家族の社会人類学 
(1978 年 );  T. Parsons&  R. F. BaIes,  Family, 

Socialization  and  Interation  Process  (1955)/ 

橋爪 他訳 ・核家族と子どもの 社会化 (1970 年 ) 
参照。 

42) このように，能力の 推定を伴った 男女役割分担 
論によって ，実は 「女はつくられる」と 同様に 

「男もつくられる」のであ る。 女性と同様に 男 
性も役割分担論に 苦しめられている 点について 

は， D. S. David & R. Brannon, The Forty- 
Nine@Percent@ Majority:@ The@ Male@ Sex@ Role ， 

pp. 1-45  (1976)  参照。 
43)@ See,@Mu Ⅰ   er@v ・ Oregon,@ 208@U ・ S ， 412@ (1908); 
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Goesaert v 、 Cleary ， 335 U ・ S ・ 464 (1948); 

Hoydt@ v ， Forida ， 368@ U ， S ， 62@ (1961)   

44)@ Cf ・ L ， Kanowitz ， Women@ and@ the@ Law 

(1969) ， 

451  Rosenblumn,  D Ⅰ コ C ⅠⅠ 川 Ⅰれ口 と ory@  Pu(r 戸 los ど a 刀イづ Ⅰ 

Dis 抄 Ⅰ 9 ク o Ⅰ tio れ 4%  Ⅰれゆ 4 れ， 79  C0lum  . L. Rev   

1376,  n.  3  (1979). 

46)  2g  U. S.  C  .  S206(d). 

47)  42  U. S, C, A.  S2000e              第   ぬ浅   
1972 年に大幅に改正され ，それ以後は「雇用機 
金平等法 (Equal  Employment  Oppo,tunity 
Act) 」と呼ばれている。 

48)  ERA  については， Brown,  Emme    son,  Falk  枝 

Freedman,  The  Eq 國 Z Rights  A4AW れ e 刀 d,,," れ f, 
80  Yale  L.  J.  871  (1971);  Note,  ぶ 。 :r  Dis. 

r ん 用材 俺 ion  and  E 翅 切片 ot ㏄が on, 84  Ha,v. 
L. Rev.  1499  (1971)  参照。 邦語文献として 
は，北脇敏一「修正二 セ 条の研究」日本法学 38 
巻 4  号 49 頁以下 (1973 年 );  中川 @  徹 「男女平 
等とアメリカ 憲法」広島法学 6 巻 4 号 69 頁以下 
(1983 年 ); 西 條・各国憲法制度の 比較研究 
102 頁以下 (1984 年 ) など参照。 
周知のように ， ERA ttl982 ヰ F.f 月末日確定 

要件を満たせず 廃案となっだ。 世論調査では 多 
数が支持していた ERA が確定しなかった 理由 
として， V. Burnis は 3 点挙げている。 (Burris, 
Wh ね o 0 夕戸 0s 材 亡ん e E 尺兵 ダ ， 64 Social Science 

QuarterIy 305 C1983 コ ) 。 第一は， 政治的に比 
較的強い影響力をもつバループの 間で支持する 

者が少なかったことであ る。 第二は， ERA  反 
対者の政治的圧力を 増大させる方法で E;RA 支 
持が地理的に 散ったことであ る。 そしで，第三 

は， ERAA 反対者が広汎な 保守的 イヂ オロギー 
と連繋したことであ る。 

蛆 ) 1960 年代後半に発生した ， いわめるウィメンズ   

・リヴは ， 19 世紀以来続げられてきた ブ， ; ニ 

スト運動の一つとして 捉えることがでぎる。 従 
来の運動の成果の 一つとして， 1920 年に確定さ 

れた修正㎎条を 挙げることができる。 しかし 

修正 19 条は，選挙権 以外の権 利に及ぶ心のでほ 
ない。 ウ ィメンズ・リヴは ，その目指した 内容 

の点で従来のフ エ ; ニスト運動との 相違を指摘 

しうる。 つまり，後者がな 性を社会の支配的な 
価値に基づいて 評価することを 求めたのに対し 

て ，前者，すなわち ， ウィメンズ・リヴは ，女 

性としての主体性・ 口上性を確立し ，男性とは 

異なる価値の 樹立をめざした (Cf. O. Banks, 
Faces of Feminism (19811), 

50) 男女役割分担は 生物学的性差によって 必然的に 
派生するのではなく ， 男性による女性の 階級 支 

配 として捉えた 古典的著作は ， 周知の ょ，に ， 
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C ゐ ㏄， 60 N. C. L. Rev. 87  (1981)   

68) 拙稿「州立女子大学の 違憲性」ジュリスト 797 
号 81 頁以下 (1983 年 ) 。 

69) ただし，「中間の 審査基準」の 内容の暖 昧 さほ， 
Hogan 判決でも露呈された。 Powell 判事は， 
本 判決の反対意見で ，法廷意見とほ 異なる理由 

づけで「中間の 審査基準」で 審査しても合憲と 
判示している。 

70)  See,e.g.,Justice  Stewart,s  concurring  op ㎞ - 

on  in  Craig  v.  Boren,  践 g  U. S.  at  214-15; 

his  concurring  opinjon  油 Michael  M.  v 。 

Superior  Court,,  450  U. S.  at  479). 

71)  See,  O  ,Connor  桂 Epstein, suPra  note  35, at 
330 ・ なお， 0 ， Connor 判事の最初の 開廷 期 に 

おける判決を 分析した邦語文献として ， D. J. 
ダネルスキーⅠ早川武夫・ 訳 「 オ コ チ一 裁判官 

一一最初の最高裁 開 延期を終えて」 法時 55 巻Ⅱ 
号 44 頁以下 (1983 年 ) があ る。 

72) J.H. EIy, 鰯戸 ranote25, at l49.; See,Perry, 
， a タ ra note 26, at l050-67. 

73) このことは，多くの 論者が指摘している。 例え 
ば， J. A. Baer は， 概念が不明瞭で ， 歴史に 

根拠をもたず ，憲法の文言に 適合せず，相反す 
る結果をもたらし ， 逆 差別事件に適用すると 不 

合理な結果をもたらすとして ，「疑わしい 分類」 
の ドクトリンおよび 他の審査基準を 斥ける 

(J. A. Baer, 5% Ⅰ @a note 32, chap. l0)0 そし 

て， Baer は，「段階のない 審査 (Adjudication 
㎞ thout tjer) 」を主張する。 Baer の主張する 
よりよいアプローチ は ， 4 つの問いを提起する 

ものであ る。 第一に，侵害される 権 益はどんな 
性質か，第二に ，その侵害ほどのように 厳しい 
か ，第三に，その 侵害によってどんなグループ 

が影響されるのか ，そして，第四に ，制限され 
る人々についてどんな 判断を州がしたのか ，で 

あ る (fb ぁ id., p. 279)0 
なお， 「基本的権 益」の概俳については ，声 

部信書「包括的基本権 条項の裁判規範性」， 法 
学 協会編・法学協会百周年記俳論文集・ 第 _ 巻 
(1983 年 ), 特に 86 頁以下参照。 

74) 修正 14 条の制定史を 研究する論稿は 多いが， 
J. A. Baer によると， 一般に明確に 認められ 
ているのは次の 2 点だけで，その 以外点では学 

者の議論には 混乱があ る。 一致している 第一の 

点は，修正 14 条は黒人以覚の 人種の少数派にも 
拡大したことであ る。 第二 は ，修正 14 条で保護 

される権 利は公民権 法と 1866 年の F,eedman,s 
Bureau  B Ⅲにあ げられたものであ ることであ 
る o(J, A.  Baer, s ゆ Ta  note  32, pp. 256-57). 

75)  M.  Shapjro  &  R. J.  Tresolini,  American 
Constitutional  Law,  6th  ed.,  p.  563  (1983). 

76) 樋口陽一・司法の 積極性と消極性， 20 頁 (1978 
年 ) 。 
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126)  Note,  Sing ルパ ㏄ 月 u 睨わ 3%nn ね ， 1977  Duke 

L. J. 259,  267  (1977). 
127)  Vorchheimer  v.  SchooI  District  of  PhiladeI- 

phia,  400  F.  Supp.  at  333. 

128)  Comment,  suPra  note  32,  at  639. 
129)  Comment,  T ど さ ルエⅩ 0/  サんピ 797 夕 E 仇 ， catio れ 

A れ 切切 ncnts,  53  Tex.  L. Rev,  103  (1974). 
130)  Ha,,is, Th れ e  Seco れ %  Se ヱ 初丑 Cad" 櫛 ",  56  A. 

A.  U.  P.  Bull.  283,  294  (1970). 

13 Ⅰ )  申嶌 邦 「歴史にみる 男性・女性」家庭科教育 
51 巻 9  号 51 頁 (1977 年 ) 。 

Ⅰ 32)  See,  Comment, su ぴ Pra は note  32,  at  641-2. 

133)@ 102@ S ， Ct ， at@ 3342@ (1981);@ See ， Vorchheimer 

v ・ School@Dist ・ of@ Philadelphia,@ 532@ F ・ 2d@at 

888;@ Williams@ v ， McNair ， 316@ F ， Supp ・ at 

138;@ Buek@ &@ Orleans ， Sex@ Discrimination ， 

6@ Conn ・ L ， Rev ， 1 ， 15 ， 16@ (1973) 

134)@ See ， MUW@ v ， Hogan ， 102@ S ， Ct ， at@ 3339@ n   

15. 

135)@ See ， Comment ， supra@note@ 32 ， at@ 646   

Ⅰ 36)  See, Note, T 尼凡ゆ Ⅰ伽陀 COo ぴれ ， 798 コ Ter,,z, 

96  Harv.  L.  Rev.  62,  117-20  (1982), 
137)  連邦最高裁は ， Griggs  v.  Duke  Power  Co., 
401  U.  5.  424  C1971)  において，「差別的意図 
が不在」であ っても in  facto  に不均斎の効果が 
生じた場合には 公民権 法第 7 篇に違反すると 判 
示した。 しかし， Washington v. Davis, 426 

U. 5. 229(1976) において，連邦最高裁は ，憲 
法上の訴訟には Griggs ルールは適用されず ， 

憲法上の保障が 要求されているときには in 
Ju,a に人種の差別的目的の 存在が必要であ ると 
判 示した。 人種差別におけるこの Washington 
ルールは， Personnel Administrator of Mas- 
sachusetts v. Feeney, 442 U. S. 256 (1979) 
において性差別事件にも 適用されるとされた。 
しかし， この Feeney ルールは国公立女子大 
学の憲法適合性の 問題に適用することはできな 
い。 なぜなら，それは mn Jura に差別があ から 
であ る。 

138) 「過去の差別の 永続」の合憲性については ， 人 
種に基づくそれを 論じたものだが Schnapper, 
月 erppetuatio れ 。 / 月 ぴ t Discri 笏 ぞれ ation, 96, 

Harv. L. Rev. 828 (1983) 参照。 
139) 私立の女子大学も ， 国から補助金を 交付しても 
らっている場合には state action の法理によっ 
て憲法問題が 生ずると考える。 

Ⅰ 40) 民法 731 条の合憲性についてほ ，金城清子「女 
性と法律 3 」ジュリスト 733 号 130 頁 (1981 年 ) 
参照。 

Ⅰ 41) 男子大学側からは ，女子を受け 入れない理由と 
して，共学は 女性らしい感性を 壊してしまうか 

大学を女性化する ，道徳が低下する ，女性の知 
的劣等さがあ るいは肉体的弱さのために 大学の 
知的水準が低下させられるなどがいわれている 
(T ， Woody ， supra note 16 ， n pp ， 266-95; 
J ， Brubacher@ &@ W ． Rudy ， Higher@Education 
in@ Transition ， pp ・ 64-69@ Cl9583)o 
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