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非妥当側は本問に対し、以下の点を論証し、市の教育委員会Ｆの拒否が妥当ではないことを主張する。

１．女性教諭の信教の自由を侵害する

２．教育委員会がスカーフ着用を許可しても政教分離原則には違反しない

３．男女平等原則に違反する

１．女性教諭の信教の自由を侵害する

まず、本論題において女性教諭Ｅがスカーフを着用する、という行為について検討する。これはイスラム教の経典コーランにある叙述によるものであり、教師の信仰に基づく行為と言える。

我々はこのスカーフ着用の宗教性について、主観面と客観面に分けて論じる。つまり、女性教諭の主観から見ればスカーフを着用するという行為は、イスラム教において神の言葉であるされている経典コーランによるもので、彼女本人にとっては信仰そのものであり、非常に強い宗教性を帯びるものである。彼女の信仰とスカーフ着用という行為とは密接不可分の関係にあり、信教の自由による保護を受ける。
それに対して、スカーフ着用の客観的な効果は、たとえそれがシンボル的であるとしても、周囲に与える影響は他者に具体的な反応を強制することのない非常に弱いものである。他人に対し信仰の告白や改宗を迫るような行為は制限されうるが、それに至らない信仰に基づく行為は信教の自由の効果としてあるいは一般的自由の帰結として当然に保護される。スカーフは数多ある宗教や信条を表す副装品の一種であって、それに特別強い効果は認められない。スカーフを着用するという行為によって、他者の信教の自由の侵害が必然的に起こされるとは、到底考えることが出来ない。

また、価値観の多様化する今日においては、公的空間においても、求められる中立性とは異質な世界観や宗教の排除ではなく、それらの平等な取り扱いであり、社会通念上スカーフの着用が周囲に与える影響は十分許容範囲のものであると捉えられる。つまり客観的に見た場合、スカーフ着用の効果は非常に弱いものであると言える。

以上のようにスカーフ着用は、その効果として他者の権利を侵害する度合いは限りなく低いが、それに対し本人にとっての宗教的意義は非常に大きい行為なのである。このように考えれば、本人にも周囲の人間にも同等に信教の自由による保護を認めた場合であっても、スカーフ着用を認めることと禁止することとで、どちらが自由の侵害の度合いが大きいかは自明である。
　スカーフ着用という外部に現れる宗教的行為について本題で考えられる制約として、女性教諭Ｅが公務員であることによる制約がある。ただ、公務員といってもその職務の性質は多様であり、憲法１５条２項の「すべて公務員は全体の奉仕者」であるということを以って全ての公務員を一元的な制約下に置くのは不当である。女性教諭は、補佐的補助的に専門分野を司るというレベルの公務員であり、国会議員・裁判官など統治作用の根本を担う公務員に比べ、公務員としての地位に伴う権利制約の特殊性は当然薄れる。「学校教育法」および「地方教育行政の組織及び運営に関する法律」が定めるように、女性教諭は職務遂行において上司の裁量に服する義務があるが、女性教諭の公務員としての権利制約が統治作用に関わる公務員と比べて少ないものであることから、上司の裁量・命令が合理性を欠き女性教諭の基本的人権侵害にまで及ぶ場合は、上司の裁量権の逸脱であり、女性教諭の信教の自由を侵害するものと言える。

そこで、本論題の場合につき考察すると、確かに宗教的行為の自由など外部に現れるものは公共の福祉などにより一定の制約を受ける場合がある。しかし、信仰と宗教的行為が密接不可分の関係にあること、信教の自由の重要性から安全・秩序・道徳という一般原則による安易な規制が許されてはならないこと、またイスラムの教義に則りスカーフを着用するという行為は既に述べた通り客観的に見て宗教的効果の薄いものでありながら彼女の主観では非常に強い宗教的意義を持つことから、これを拒否することは基本的人権の核心部分に関わると言える。これらを鑑みると可能な限り強度の保障がなされるべきであり、違憲審査の精度は「厳格な基準」を用いるのが妥当である。よって、教育委員会の当該制約の目的が必要不可欠のもので、手段が必要最小限のものでなければ、当該制約は女性教諭の信教の自由を不当に侵害することとなる。

　まず当該制約の「目的」であるが、これは公教育の宗教的中立性の保持である。この内容としては、「教育基本法」９条１項および２項を憲法（２０条）の精神に照らし整合的に理解すれば、‘公教育の宗教的中立性とは、公立学校の授業において具体的に宗教的なものを強調することを禁止し、あらゆる授業科目において、国家が宗教上または世界観上の寛容の精神の下で授業を行うこと’と言える。とすれば、公教育の宗教的中立性の尊重という目的は憲法２０条の精神を教育現場において実現するもので、必要不可欠のものであると言える。

　しかし、この公教育の宗教的中立性が目的であるなら、教育委員会が女性教諭にスカーフ着用を許可したとしても、生徒は高校生であるから十分な判断能力を有すると考えられており、女性教師が単にスカーフによって自分の信条を明らかにするというだけでは授業において具体的に宗教的なものが強調されることにはならず、スカーフを着用することまで禁止する必要はない。女性教師が実際にイスラム教を喧伝するような授業をしたり、授業中を通じてイスラム教を積極的に支持するような振る舞いをするようなことを禁止すれば良いのである。これらは、スカーフ着用の有無に関わらず常に禁止されるのは言うまでもない。よって教育委員会による当該制約は手段において必要最小限の「手段」とは言えず、女性教諭の信教の自由を侵害するものである。

２．教育委員会Fがそれを許可することは政教分離原則には違反しない
政教分離原則違反を具体的に他者の権利の侵害があったときにのみ提起しうるとすれば、本問において政教分離原則違反は生じない。前述のようにスカーフ着用の宗教的効果はごくわずかなものであり、消極的信仰の自由を認めるとしても、些細な宗教的標章までも視界に入れない権利などというものは認められないからである。

また、教育委員会がスカーフ着用を許可したとしても、客観的にも政教分離原則違反とはならない。憲法２０条３項「宗教的活動」の意味については国が一定の行政目的を実施するために宗教と非宗教を助成・援助する例のように、宗教に関わることが許される場合はあることから、宗教との関わり合いを持つ全ての行為を指すのではない。この場合、では何をもって宗教的活動と判断するかの基準が必要となるが、我々は様々な問題を最も妥当に処理しうるという点から目的効果基準を支持する。判例における目的効果基準では、「宗教的活動」かどうかは、「当該行為の目的が宗教的意義をもち、その効果が宗教に対する援助、助長、促進、又は圧迫するような行為」であるかが審査要件となり、当該行為がこの「宗教的活動」に当たるかどうかを検討するに際しては、「当該行為の行われる場所」、「一般人の宗教的評価」、「行為者の意図」、「行為の目的及び宗教的意識の有無・程度」等々広範に渡る「諸般の事情」が考慮要素とされ、最終的には「一般社会において行われている良識」、つまり「社会通念」に従って判断される。
それでは実際に本問を判例の目的効果基準に照らしてみると、まず「目的」の審査であるが、教育委員会がスカーフ着用を許可することの目的は、女性教諭に備わる当然の権利を認め、もって教諭にとって最適な環境を整備することにある。この場合、教育委員会は主観的に政教分離違反を意図したわけではなく、宗教的意識は有していないと言える。また、客観的にも目的として宗教的意義は認めがたい。
次に「効果」である。結論から言えば、スカーフ着用の認容は宗教に対する援助や助長にならない行為である。雇用された教師がスカーフに関連して授業中に宗教上の喧伝をしなければそもそもイスラム教への援助や助長とはならず、また、国家と宗教との間に重大な象徴的結合をもたらすことはあり得ないからである。本問の生徒は高校生であるから十分な判断能力を有していると考えられ、社会通念で判断すればスカーフ着用のみによって教師の属する宗派に対して国や地方自治体の権力が援助や圧迫を行うことになるとは認められない。教師は公務員であっても末端の構成員であり、宗教的行為によっても象徴的結合はもたらされ得ない。

また、目的･効果基準の「効果」は現実の危険のみによって判断されるべきであり、「効果が全くないとは言えない」という程度の基準によって「効果」を認めることは看過しえない。「効果」を危険の可能性によって判断することを認めると、事実上あらゆる宗教的要素を持つものと国家が関わってはいけないとの結論を導くことになり妥当でない。

以上より、スカーフ着用の認容は目的･効果基準に従って政教分離に違反しないと判断され、教育委員会が女性教諭のスカーフ着用を認めること、あるいは女性教諭がスカーフを着用することは合憲であると言わなければならない。

３．男女平等原則に違反する

スカーフ着用のルールは女性のみに妥当しているので、スカーフ着用を教育委員会が拒否する命令は、イスラム教徒の女性を事実上差別しており、憲法１４条１項における平等原則違反といえる。

教育委員会の措置の目的は男女の性に直接的に関わるものではないが、外観上中立的に見えるようでも、結果として一方の性に相当程度不利益を与えるものである。
（～与えるもので〔それに職務関連性が立証されなければ差別であるという〕、14条1項後段列挙事由なので違憲の推定が働き、違憲審査は「厳格な審査基準」によるものとなる。この点、教育委員会の「目的」は公教育の中立性尊重で必要不可欠と言えるが、「手段」として女性教諭のスカーフ着用拒否という女性に対する一方的な差別を行うことは、前述のように必要最小限度のものとは到底言えない。従って～）
このような憲法１４条１項後段に列挙された事由による差別は、民主主義の理念のもとでは、原則として許されないものであるから、その合憲性が争われる場合には、違憲の推定が働き、違憲審査基準は、目的が必要不可欠なものであり、目的達成手段が必要最小限であることが必要とされる。つまり「厳格な審査」基準により違憲かどうかが判断される。

この点、市の教育委員会の目的は公教育の中立性の尊重であり、既に述べたようにこれは必要不可欠なものであると言える。しかし、その目的達成手段として、女性教諭のスカーフ着用拒否という女性に対する一方的な差別を行うことは、前述のように必要な最小限度のものとは到底言えない。

従って、教育委員会によるスカーフ着用拒否命令は、男女平等原則違反である。

以上より、我々は女性教諭に対する教育委員会のスカーフ着用拒否は妥当ではないことを主張する。
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