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原告らは，本準備書面において，裁判所から２０１９年１０月２９日付け書面に

より釈明を求められた事項について，現時点までに可能な範囲で対応する。

第１ 釈明事項１（現憲法下における現行民法及び戸籍法立法当時の同性愛の性的

指向を有する者が置かれていた，我が国における社会的地位を明らかにする資

料）及び２（上記１後から現在に至るまでの同性愛の性的指向を有する者の，

我が国における社会的地位の変化を明らかにする資料）について

１ はじめに

我が国における同性愛者等の置かれていた社会的地位及びその変化を明らか

にする資料としては，これまでに，風間孝及び河口和也の書籍『同性愛と異性

愛』（甲Ａ２４），『広辞苑』（甲Ａ２５），文部省作成の「生徒の問題行動に関す

る基礎資料」（甲Ａ２６），平田俊明の論文「西洋精神医学における同性愛の扱

いの変遷」（甲Ａ４８）等が証拠提出されているところであるが，改めて，我が

国における同性愛者等の置かれていた社会的地位及びその変化（これらを示す

立法動向，社会状況，学説，裁判例等）について，訴状及びこれまでの準備書

面で指摘してきたところに加えて，以下のとおり資料を補充しつつ論ずる。

なお，婚姻に関する民法及び戸籍法の規定は，現憲法下以前から存在するも

のであり，現憲法下以前における立法及び当時の社会状況が現憲法下における

現行民法及び戸籍法立法にも影響を及ぼしているものと解されることから，以

下では，必要な範囲で現憲法下以前の状況についても論ずる。

２ 現憲法下以前の状況について

⑴ 旧民法制定以前（１８９０年〔明治２３年〕まで）の状況について

ア 婚姻法及び戸籍法の動き

明治初年にあっては，婚姻の実質的要件は慣習に委ねられており，統一

的な実体法は存在せず，個別的な指令あるいは間接的に刑法によって旧来
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の慣習の確認あるいは是正がなされたに過ぎなかった 1。

婚姻の実質的要件としては，婚姻適齢，重婚の禁止（ただし，後述のと

おり，単婚制〔一夫一婦制〕の確立を前提とするものではなかった。），再

婚期限，近親婚の禁止，生家復籍（寡婦の再婚について婚家から直接夫の

家に入ることを許されず，一旦生家に復帰する手続を要求された。），相姦

者婚（姦通罪により刑に処せられた者が姦通の相手方とする婚姻）の禁止，

父母の同意，婚姻意思等が存した 2。

明治以前には，一夫多妻制の一形態に属する妻妾制（夫と妻との配偶を

正常な婚姻関係とし，その他に夫と不特定数の妾との配偶を副次的婚姻関

係として認めるもの。）が存在し，１８７０年（明治３年）の刑法（新律綱

領）においても，妾は夫の二等親の親族に位置付けられた。その後，１８

８０年（明治１３年）に公布された旧刑法（明治１３年太政官布告第３６

号）では，妾に関する規定は削除された 3が，これにより直ちに単婚制の原

則が徹底されたものではなく，旧刑法施行前に夫の籍に入っていた妾には

引き続き従来の身分が認められ，また，事実上の妾の子を庶子（私生児）

とする途も残された 4。

1 青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（有斐閣，平成元年）（甲Ａ１６）１７９

頁（上野雅和執筆部分）。
2 高柳眞三「明治前期における婚姻法の成立⑴」法律時報１４巻１号（昭和１７年）（甲Ａ

１７５）４６～４９頁。
3 妾に関する規定を削除する理由について，法制局の議案では，「男子妻妾ヲ並迎スルハ本

邦ノ習俗ニシテ従来法律ニ公認ス」るものであったが，この状態は「正妻ノ権利ヲ妨害シ」，

「天理ニ違ヒ人情ニ反スル」ものであること，外国の法律でも「一婦両妻ヲ有スルヲ認ル

モノナ」く，条約改正を行う上で「締盟各国ノ律ニ公認セザルモノヲ我法律ニノミ公認イ

タシ候テハ恐クハ外国人ノ信服上ニモ関係可致」こと，刑法上の重婚を禁止する条文と抵

触し，更に民法上も難問が生ずるおそれがあることが指摘されたが，元老院で反対意見が

出るなどして存廃問題が議論となった。西田真之「近代日本における妾の法的諸問題をめ

ぐる考察（一）」明治学院大学法学研究１０２巻（平成２９年）（甲Ａ１７６）９６～１０３

頁参照。
4 以上について，高柳眞三「明治前期における婚姻法の成立⑴」（甲Ａ１７５）４３～４４

頁，青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１７７）１７頁（山脇貞司執筆

部分），浅古弘ほか編『日本法制史』（青林書院，平成２２年）（甲Ａ１７８）３０５頁。
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婚姻の形式的要件については，１８７０年（明治３年）１１月４日の太

政官布告で縁組についての願出主義（華族の縁組については太政官へ，士

族以下のそれについては管轄府藩県への願出を必要とする。）が定められ，

１８７１年（明治４年）には，戸籍法（明治４年太政官布告第１７０号）

により，現行制度の先駆けとなる全国的な戸籍制度が設けられた。その後，

同年８月２３日の太政官布告では，願出主義が届出制に改められ，１８７

５年（明治８年）１２月９日の太政官達では，届出のない婚姻は無効であ

るとする法律婚主義が採用されたが，当時の風習になじまず，１８７７年

（明治１０年）６月１９日の司法省達では，近隣や親族が夫婦と認めた事

実関係にも法的効力を認めることとされた 5。

婚姻関係においては，妻は，夫に対して従属的な地位にあり，貞操義務，

財産行為能力，離婚等において劣位に置かれていた 6。

イ 同性愛者等の置かれていた社会的地位

明治以前の我が国には，男性間の（性愛も伴う）親密な関係性を意味す

る「男色」の文化が存在し，江戸時代には「衆道」などと呼ばれた。男色

や衆道は，その後の「同性愛」の概念とは異なり，これらに対応する女性

間の同性愛関係を示す語は見られず，また，性の逸脱や異常という取扱い

を受けるものではなかったが，統治の観点から幕府による取り締まりの対

象とされた 7。

5 以上について，高柳眞三「明治前期における婚姻法の成立⑴」（甲Ａ１７５）４５～４６，

青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１７７）１６頁（山脇貞司執筆部分），

１８３～１８６頁（上野雅和執筆部分），浅古弘ほか編『日本法制史』（甲Ａ１７８）３０４

～３０７頁。
6 青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１７７）１７～１８頁（山脇貞司

執筆部分）。
7 以上について，風間孝・河口和也『同性愛と異性愛』（甲Ａ２４）９４～９６頁，平田俊

明「日本における『同性愛』の stigmatization の歴史」精神療法４２巻１号（平成２８年）

（甲Ａ１７９）５０～５１頁，康純編『性別に違和感がある子どもたち』（合同出版，平成

２９年）（甲Ａ１８０）５３～５４頁。



7 

男性間の性行為は，１８６８年（明治元年）の仮刑律及び１８７０年（明

治３年）の新律綱領では犯罪とされていなかったが，１８７３年（明治６

年）に公布された改定律令では，鶏姦（男性間の性行為）が犯罪として処

罰の対象とされた。その背景には，男子学生の勉学に差し障りがあるとし

て取り締まりを企図した白川県（現在の熊本県）から司法省への伺いがあ

ったとされる。１８８０年（明治１３年）に公布された旧刑法では，ボワ

ソナードの影響もあり同罪は削除された 8。しかし，その後も刑法の注釈

書等には，「鶏姦ハ人倫ニ戻ルノ甚キモノニシテ，其害最モ大」などとして，

同罪の復活を求める声が存在した 9。

⑵ 旧民法制定から明治民法制定までの間（１８９０年〔明治２３年〕から１

８９８年〔明治３１年〕まで）の状況について

ア 婚姻法及び戸籍法の動き

不平等条約の改正交渉における欧米諸国からの泰西主義（西洋法原理）

に基づく法典整備の要請を背景として，明治政府により民法典の編纂が進

められることとなり，１８８６年（明治１９年）に法案起草のために法律

取調委員会が設置され，１８８８年（明治２１年）には法律取調報告委員

の熊野敏三により民法草案人事編（第１草案）が起草された。同草案につ

いての理由書 10には，参照条文としてフランス民法，イタリア民法，ベル

ギー民法草案が挙げられたほか，同草案と８か国の外国法とを対比した資

料（「民法草案人事編九国対比」）も作成された 11。その後，草案の修正，

8 以上について，風間孝・河口和也『同性愛と異性愛』（甲Ａ２４）９７～９８頁，古川誠

「セクシュアリティの変容」日米女性ジャーナル１７号（平成６年）（甲Ａ１８１）３７～

４０頁。
9 前川直哉『〈男性同性愛者〉の社会史』（作品社，平成２９年）（甲Ａ１８２）２８頁。
10 熊野敏三『民法草案人事編理由書上巻』（明治２１年頃）（甲Ａ１８３）。
11 前田陽一「民法七四二条・八〇二条（婚姻無効・縁組無効）」広中俊雄・星野英一編『民

法典の百年Ⅳ』（有斐閣，平成１０年）（甲Ａ１８４）３～４頁参照。対比された８か国は，

フランス，イタリア，オランダ，デンマーク，スイス（ベルン州），アメリカ合衆国（ルイ

ジアナ州），ロシア，イギリスである（同７頁）。
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元老院及び枢密院での審議を経て，１８９０年（明治２３年）に旧民法人

事編（明治２３年法律第９８号）が公布され，１８９３年（明治２６年）

から施行することとされたが，その後にいわゆる法典論争が起こり，施行

には至らなかった 12。

起草者による解説書では，「純理上ヨリ観察スルトキハ，法律上婚姻ノ制

度ヲ設定シ，男女ノ自由聚合ト異ニスルノ必要何ニ在ルヤ」が論じられ，

その理由として，「第一，男女ノ関係ハ，若シ単ニ肉体上ノ満足ヲ求ムルニ

過ギザルトキハ，実ニ卑ムベキ所ノ醜事タルベシ。其高尚ニシテ徳義ヲ存

センニハ，夫婦和合シ苦楽ヲ分チ，以テ其天性ヲ遂グルニ在リ。故ニ婚姻

ハ，男女ノ関係ニ高尚ナル徳義ノ性質ヲ与フルモノナリ」，「第二，若シ男

女ノ関係確定スルニ非ズンバ，社会ニ於テ紛争混乱已ム可カラザルコト，

父子ノ関係確定セザルコト，子ノ幼年中母一人ニテハ養育シ能ハザルコト，

懐胎中又ハ分娩後婦ヲ保護スル者ナカルベキコト等ヲ観察セバ，婚姻ノ制

度ハ，実ニ社会ノ基礎タルコトヲ了解スベシ」，「斯ク観察スルトキハ，婚

姻ハ，敢テ専恣不審ノ制度ニ非ズシテ，真ニ人性ニ適シ社会ニ必要ナル制

度ナリト論決スルヲ得ベシ」と説かれた 13。

旧民法人事編では，「婚姻ヲ為スニ必要ナル条件」として，婚姻適齢（３

０条），重婚の禁止（３１条）14，再婚禁止期間（３２条），相姦者婚の禁止

12 以上について，青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１７７）２１～２

５頁（山脇貞司執筆部分），浅古弘ほか編『日本法制史』（甲Ａ１７８）３０７～３１１頁，

二宮周平編『新注釈民法(17)親族(1)』（有斐閣，平成２９年）（甲Ａ１８５）６～７頁（二宮

周平執筆部分）。
13 熊野敏三・岸本辰雄『民法正義人事編巻之壱』（新法註釈会，明治２３年）（甲Ａ１８６）

１４１～１４２頁。なお，以下においても，明治・大正期の文献の引用に際しては，読みや

すさのため，適宜，用字を改め，濁点，句読点を補うなどしている。
14 重婚禁止規定に関し，熊野敏三『民法草案人事編理由書上巻』（甲Ａ１８３）４２丁裏は，

「本条ハ重婚ヲ禁ズルモノニシテ一夫一婦ノ制ニ帰着スルモノナリ。此規則ハ或ハ旧来ノ

慣習ニ反スルヤ知ルベカラズト雖モ，刑法中重婚ヲ罰スレバ既ニ之ヲ一変シタルモノト云

フベシ」と説明し，また，熊野敏三・岸本辰雄『民法正義人事編巻之壱』（甲Ａ１８６）１

５６頁は，「我国従来ノ慣習ヲ考フルニ一夫一婦ノ制未ダ十分ニ確定スルニ至ラズシテ，正
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（３３条），近親婚の禁止（３４条から３７条まで），父母等の同意（３８

条から４２条まで）が規定され 15，また，婚姻は要式行為とされて「婚姻

ノ儀式」（４３条から４９条まで）に関する規定が設けられた（儀式婚主義）

16。婚姻意思について明文はないが，「婚姻ノ適法ニ成立センニハ双方ノ承

諾ヲ必要トスルハ勿論」であるとされ，「婚姻其物ハ一ノ要式行為ニシテ，

双方ノ承諾ハ法律ノ定メタル方式ニ従ヒ之ヲ与フルヲ要ス」ものとされた

17。婚姻の効果においては，一定の事項についての妻の行為能力制限が規

定されるなど，妻が夫に対して劣位に置かれた 18。

同性間の婚姻については，明文の規定はないが，第１草案の理由書では，

「婚姻ハ男女ノ会社ニシテ，若シ肉性ノ錯誤アリテ両男又ハ両女ノ間婚姻

ヲ為シタルトキハ，其ノ婚姻ノ不成立ナルコトハ論ヲ俟タズト雖モ，之ヲ

明示スルノ必要ヲ見ズ」19と説明されている。

婚姻と生殖との関係については，起草者による解説書において，「産子ノ

能力ヲ有セザル男女ト雖モ婚姻ヲ為スヲ得ベキカ」が論じられ，「一見スレ

バ，産子ノ能力ハ婚姻ノ性質上必要ナル一条件タルガ如シ。実ニ産子ノ能

力ナキ者ハ男ニシテ男ニアラズ，女ニシテ女ニアラズ，婚姻ノ材料欠缺シ，

其目的ヲ達スル能ハザルモノナリ。故ニ婚姻ヲ為スヲ得ズト謂フヲ得ベ

シ」，「然レドモ，是ハ我民法ノ精神ヲ得タルモノニアラズ。先ズ法文上ヨ

リ論ズレバ，上ニ述ベタル如ク婚姻ヲ為スノ能力ハ元則ニシテ無能力ハ例

妻ノ外妾ヲ蓄フルコトヲ公認セリ」，「今日ト雖モ法律上僅カニ妾ノ名義ヲ廃シタル迄ニシ

テ，其結果ノ事実上猶ホ隠然存スルモノナキニアラズ。例バ嫡母ト夫ノ庶子トノ関係ヲ親

子ニ準ズルガ如シ」と指摘している。
15 青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１６）１８０頁（上野雅和執筆部

分）。
16 青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１７７）１８４頁（上野雅和執筆

部分）。
17 熊野敏三・岸本辰雄『民法正義人事編巻之壱』（甲Ａ１８６）１５０頁。
18 青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１７７）２２～２３頁（山脇貞司

執筆部分）。
19 熊野敏三『民法草案人事編理由書上巻』（甲Ａ１８３）７４丁表裏。
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外ナリ。故ニ婚姻ノ条件ハ明文ニ依ルコトヲ要シ，之ヲ補足スルコトヲ得

ズ。而シテ，本章中，産子ノ能力ナキ男女ニ婚姻ヲ禁ズルノ法文アルヲ見

ズ。且ツ，法理上ヨリ観察セバ，婚姻ハ両心ノ和合ヲ以テ性質ト為スモノ

ニシテ，産子ノ能力ハ一般ニ具備スベキ条件ナレドモ，必要欠ク可ラザル

条件ニアラズ。故ニ，老年，不具又ハ切割等ニ依リ産子ノ能力欠缺スルモ，

婚姻ヲ為スノ妨碍ト為ル可ラズ」と説明されている 20。 

イ 同性愛者等の置かれていた社会的地位 

１８９４年（明治２７年），ドイツの精神科医クラフト＝エビングの『性

的精神病質』（１８８６年刊）が，日本法医学会の翻訳により『色情狂編』

として出版され，我が国にも紹介された 21。同書は，「凡そ人類は有情な

り，情は男女の愛情を以てその本源とす」22，「男子にして女子を忌畏し，

女子にして淫事を嗜好するものは即ち病的の一現象なり」23とし，また，

病理的な色情として，「他性に対する情欲非常に減退したるか或は全く廃

滅し之に代ふるに同性に対する情欲大に亢進せるもの」を挙げ，具体的な

症例を多く紹介している 24。 

⑶ 明治民法制定後から終戦までの間（１８９８年〔明治３１年〕から１９４

５年〔昭和２０年〕まで）の状況について 

ア 婚姻法及び戸籍法の動き 

１８９３年（明治２６年），民法編纂のために新たに法典調査会が設けら

れ，穂積陳重，富井政章，梅謙次郎が起草委員に選ばれた。法典調査会及

び帝国議会での審議を経た後，１８９８年（明治３１年），旧民法人事編を

廃止して親族編とする民法中修正案（明治３１年６月２１日法律第９号）

 
20 熊野敏三・岸本辰雄『民法正義人事編巻之壱』（甲Ａ１８６）１９２～１９３頁。 
21 古川誠「セクシュアリティの変容」（甲Ａ１８１）４６頁，５５頁，クラフト＝エビング

著・日本法医学会訳『色情狂編』（法医学会，明治２７年）（甲Ａ１８７）。 
22 クラフト＝エビング著・日本法医学会訳『色情狂編』（甲Ａ１８７）１頁。 
23 クラフト＝エビング著・日本法医学会訳『色情狂編』（甲Ａ１８７）６頁。 
24 クラフト＝エビング著・日本法医学会訳『色情狂編』（甲Ａ１８７）１１９～１９４頁。 
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が公布され，同年から施行された（明治民法）25。 

明治民法の施行に伴い，１８９８年（明治３１年），旧戸籍法（明治３１

年６月１５日法律第１２号）が制定された。旧戸籍法では，戸籍編成は家

が単位とされたが，明治民法が戸主の権限を身分行為届出権から同意権に

改めたのに対応して身分行為の届出は本人がすることとされ，また，戸籍

簿の他に身分関係の届出や報告を記載する身分登記簿が設けられた。しか

し，身分関係のみを証する身分登記はほとんど利用されず，１９１４年（大

正３年）の改正で身分登記簿は廃止された 26。 

明治民法は，婚姻の実質的要件については，禁治産者の婚姻についての

規定を新設し（７７４条），父母の子の婚姻に対する同意に年齢制限を設け

た（７７２条１項）ほかは，字句修正，条文整理の上で，旧民法の規定を

引き継いだ 27。形式的要件については，旧民法の儀式婚主義に代えて，戸

籍吏への届出の方式による法律婚主義が採用した（７７５条）28。婚姻の

効力に関しては，原則として夫が婚姻生活に必要な費用を負担し，夫婦財

産を管理し，妻の財産の使用収益権を有するものとされ，妻は行為能力を

制限された 29。 

同性間の婚姻については，明文はないが，起草者による解説書では，「外

 
25 以上について，青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１７７）２５頁（山

脇貞司執筆部分），浅古弘ほか編『日本法制史』（甲Ａ１７８）３１２～３１３頁。 
26 以上について，浅古弘ほか編『日本法制史』（甲Ａ１７８）３１６頁，３７３頁，二宮周

平編『新注釈民法(17)親族(1)』（甲Ａ１８５）４～５頁（二宮周平執筆部分）。 
27 青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１６）１８０頁（上野雅和執筆部

分）。なお，梅謙次郎『民法要義巻ノ四』（和仏法律学校・明法堂，明治３２年）（甲Ａ１８

８）９０頁は，旧民法人事編３１条を引き継いだ重婚禁止規定（７６６条）に関し，「本条

ハ一夫一婦ノ主義ヲ認メタルモノナリ。蓋シ，我邦ニ於テハ，既ニ千有余年前ヨリ此主義

ヲ認メ，敢テ一婦多妻若シクハ一妻多夫ノ制ヲ取ラズ」と説いているが，これは，旧来の妻

妾制の存在を踏まえて，「我国従来ノ慣習ヲ考フルニ一夫一婦ノ制未ダ十分ニ確定スルニ至

ラズ」としていた旧民法人事編の起草者の説明とは異なるものである。 
28 青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１７７）１８６頁（上野雅和執筆

部分）。 
29 二宮周平編『新注釈民法(17)親族(1)』（甲Ａ１８５）８頁（二宮周平執筆部分）。 
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国ノ法律中ニハ往々当事者双方共ニ男子ナルカ又ハ女子ナル場合ニ於テ

ハ婚姻無効ナルコトヲ云ヘリト雖モ，是レ固ヨリ言フヲ俟タザル所ナリ。

蓋シ婚姻トハ男女間ノ関係ヲ定ムルモノナルガ故ニ，男子間又ハ女子間ニ

於テ婚姻ナルモノアルベカラザルハ言ハズシテ明カナリ。故ニ我民法ニ於

テハ之ガ規定ヲ設ケズ」と説明されている 30。 

その後，内閣に設置された臨時法制審議会が，１９２５年（大正１４年），

戸主の権限を弱め，妻の行為能力制限や夫婦財産制についての規定を削除

して妻の能力を拡張することなどを内容とする「民法親族編中改正ノ要綱」

を決議し，これを受けて，司法省は，民法改正調査委員会を設置し，１９

３９年（昭和１４年），「人事法案（仮称）親族編」を整理したが，その後

の戦局激化の影響から公表もされず，国会にも提出されなかった 31。 

イ 同性愛者等の置かれていた社会的地位 

（ア）社会状況 

１９０６年（明治３９年）の石田昇『新撰精神病学』では，「変質狂」

のうち「色情感覚異常」の項目において色情倒錯ないし同性的色情が挙

げられ，「男子は女子に対して情欲冷淡なる代りに年少の男子に対して色

情あり，鶏姦……をなす。之に反して女子は男子に向つて色情を表せず

して女子を愛し，互に相擁するもの之をトリバヂー……と云う。是れ変

質徴候の第一なり」32とされ，その治療法として「催眠術を試むべし，

最初の暗示は色情的興奮を鎮静せしむるに努め，其後従来の刺激に対す

る無感覚，忘却及び最後に異性に対する自然傾向を与ふべき。其他臭素

剤，身体的労働及び冷水浴，境遇の変化等を試むベし」33とされた。 

 
30 梅謙次郎『民法要義巻ノ四』（甲Ａ１８８）１１８頁。 
31 以上について，青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１７７）２８～２

９頁（山脇貞司執筆部分），浅古弘ほか編『日本法制史』（甲Ａ１７８）３７３頁，二宮周平

編『新注釈民法(17)親族(1)』（甲Ａ１８５）８～９頁（二宮周平執筆部分）。 
32 石田昇『新撰精神病学』（南江堂，明治３９年）（甲Ａ１８９）２３６頁 
33 石田昇『新撰精神病学』（甲Ａ１８９）２３７頁。 
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１９１０年代から１９２０年代にかけては，在野の医師やジャーナリ

ストにより，通俗的な性研究雑誌や性科学書が次々と刊行された。１９

１３年（大正２年）には，クラフト＝エビングの『性的精神病質』が『変

態性慾心理』という題名で翻訳され，一般大衆向けに出版された。１９

２０年代頃には，「ホモセクシュアリティ」の訳語として「同性愛」が定

着し，同性愛は「変態性欲」の一つであり，予防や治療の対象となる病

気であるとする認識が通俗性科学により広められた。通俗性科学書の中

には，「同性間性欲に対する法律は，決して峻厳を要するものにあらざれ

ども，これに対する制裁なきときは，忽まち弊害百出して，社会を壊乱

するに至るべし。同性姦淫の罰するべきものたるは，姦通罪と同じくし

て，決して不問に附すべきものにあらざるなり」として，同性間の性行

為の犯罪化を主張するものも見られた 34。このように，同性愛を「変態

性欲」であり病気であるとする認識は同性愛者にも内面化され，同性愛

者であることを周囲に対して打ち明けられないことなどの苦悩が雑誌の

匿名投稿で語られるようになった 35。

教育の分野においても，同性愛は問題行動の一つに挙げられ，「多感多

情な青年はどうかすると異性に注ぐ恋情を同性の友に注ぐやうなことが

起り，二人は永久に離れないとか，身体は二つでも心は一つだとか誓ひ，

服装又はその他持物などを全く同じくしたり，更に進んではこれに感覚

的成分が混入して抱擁接吻となり，甚しき時は一方が男となり他方が女

となつて夫婦の生活を営んだりする。斯の如き常軌を逸した変態的行為

……」とされ，「遂に不純な同性愛へ向かうことさえもある。この点は頗

34 前川直哉『〈男性同性愛者〉の社会史』（甲Ａ１８２）３１頁。
35 以上について，風間孝・河口和也『同性愛と異性愛』（甲Ａ２４）９９～１０２頁，平田

俊明「日本における『同性愛』の stigmatization の歴史」（甲Ａ１７９）４８～４９頁，古

川誠「セクシュアリティの変容」（甲Ａ１８１）４３～５０頁，前川直哉『〈男性同性愛者〉

の社会史』（甲Ａ１８２）２３～５６頁。
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る注意すべきことである」36などと説かれた。 

（イ）学説 

同性間の婚姻について，牧野菊之助は，１９０１年（明治３４年）に

は，「婚姻には当事者双方の承諾を必要とするものなれば，婚姻を為すの

意思なきときは承諾の全く欠缺したるものなるを以て，これを無効とす

べきは当然なり。而して，当事者に婚姻を為すの意思なき場合に種々あ

り。或は人違いの如き，或は肉性の錯誤ありたるときの如き之なり」37

と論じ，１９０８年（明治４１年）には，「肉性ノ錯誤アリテ両男又ハ両

女ノ間婚姻シタルトキノ如キ」場合は「畢竟当事者間ニ全ク婚姻ヲ為ス

ノ意思ノ存在セザルモノナレバ，之ヲ無効トセザルベカラズ」と論じた

38。中川善之助は，１９３７年（昭和１２年）には，「婚姻意思とは，主

観的に婚姻なりと思ふ結合に入らんとする意思ではなく，客観的に婚姻

なりと見られる結合に入るべきの意思である。客観的にといふは，当該

社会の習俗的観念に従つて決定されるといふ意味である。同性結婚の如

きはこの意味で婚姻意思なき無効婚と見らるべきものである」39と論じ

た。中川善之助は，１９４２年（昭和１７年）には，「学問を妻とすると

か，書籍を配偶者とするといふのが一片の比喩に過ぎなく，真の婚姻意

思とは見られないのと全く同様に，同性間の婚姻といふ如きことが婚姻

的法律要件として否認されなければならないのである」40と論じ，また，

ヨーロッパの教会法における無効婚の理論に関し，「民法典の注意深き予

見にも拘はらず，実際はどうしても有効視することの出来ない婚姻的関

 
36 野上俊夫『児童教育講座第三巻 児童の情操とその教育』（叢文閣，昭和１１年）（甲Ａ

１９０）１６３～１６４頁。 
37 牧野菊之助『法律教科書親族法』（東京専門学校出版部，明治３４年）（甲Ａ１９１）５

９頁。 
38 牧野菊之助『日本親族法論』（法政大学，明治４１年）（甲Ａ１９２）１９８～１９９頁。 
39 中川善之助「婚姻法概説」穂積重遠・中川善之助編『家族制度全集法律篇１ 婚姻』（河

出書房，昭和１２年）（甲Ａ１９３）２０頁。 
40 中川善之助『日本親族法』（日本評論社，昭和１７年）（甲Ａ１９４）１８９頁。 
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係でゐて，無効婚の列挙から漏れたものが出て来た。同性婚がその著し

い例である。『明文なければ無効なし』の原則と，かかる変態関係との間

に板挟みとなった民法学者が遂に見出した血路は『無効となし得る婚姻』

の外に『当然無効なる婚姻』もしくは『不成立の婚姻』なるものがある

といふ理論であった。Nichtige Ehe ではなくて Nicht=Ehe だといふの

である。mariage nul ではなく marige inexistent なのである」とした上

で，我が国の婚姻に関し，「婚姻意思とは当事者の主観によって婚姻たる

関係を創設せんとするだけの意思ではなく，常該社會の習俗的観念に照

らして客観的に婚姻と見らるべき結合と造らんとする意思でなくてはな

らない……。同性婚の如きはこの意味で無効なのである」と論じた 41。 

婚姻と生殖との関係については，穂積重遠が，１９１７年（大正６年）

に，「婚姻ハ夫妻ノ共同生活ヲ目的トス。必シモ子ヲ得ルコトヲ目的トセ

ズ。故ニ子無キヲ去ルコトナク，老年者ノ婚姻ヲ禁ズルコトナク，生殖

不能ヲ以テ離婚又ハ婚姻ノ無効取消ノ原因トスルコトナシ」42とし，１

９３３年（昭和８年）にも同旨を述べた上で，「教会法では婚姻は肉体的

結合……により『適法完成婚』……となるものとした。恐らく新約全書

馬太伝第十九章第五節に『二人の者一体（一肉）となる』とある所から

の付会であらう」と指摘した 43。また，１９３５年（昭和１０年）には，

41 中川善之助『日本親族法』（甲Ａ１９４）２４１頁。有地亨『新版家族法概論〔補訂版〕』

（法律文化社，平成１７年）（甲Ａ１９５）８２頁によれば，「教会法は『聖句になければ婚

姻なし』（Pas du lit sans texte）の法諺が存在しているために，同性婚のように無効とは

いえないが有効ともなしえない婚姻について，無婚（Nichet Ehe）または不存在婚（mariage 
inexistant）といい，無効判決をまたなくして当然無効の婚姻としていた」とされる。 
42 穂積重遠『相続法大意』（岩波書店，大正６年）（甲Ａ１９６）６１頁。
43 穂積重遠『相続法』（岩波書店，昭和８年）（甲Ａ１９７）２２４～２２５頁。教会法（カ

ノン法）上の婚姻に関し，大島梨沙「『法律上の婚姻』とは何か⑵」北大法学論集６２巻３

号（平成２３年）（甲Ａ１９８）６３３頁は，「男女二元主義（「男」と「女」の結合）と，

モノガミー（二者間の結合）を前提としたうえで，その二人の者（男女）が一体になるとい

うのが『カノン法上の婚姻』の基本的なコンセプトである。したがって，重婚は禁止され，

同性同士の婚姻はありえないということになる」と指摘している。
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谷口知平が，我が国の婚姻制に関し，「我国は今日の文明諸国と同様に，

民法を以て婚姻は一男一女の共諾（合意）に基く終生的な共同生活であ

るとする基調の上に婚姻制度を形成してゐる。……あくまで当事者男女

の意思に基くべきものとされ……祖先祭祀の承継者を得ること若くは子

孫を残すことのみが目的とはせられることなく（無子，生殖不能の如き

は離婚原因乃至は婚姻の無効や取消原因となされない）……」とし 44，

「婚姻より見て重大な人的性質（頭脳明晰，芸術的天分などの精神的性

質，善良，誠実，前科，万引癖など道徳性質，処女性，第三者の子を懐

胎してゐた事実，健康，不妊症，変態性欲，不能，不治の性病其他伝染

性疾病，精神病の有無など）の誤認があったときでも……婚姻は無効と

はならない。取消すことさえも許されないものと解される」45と述べた

上で，外国の立法例に関して，「外国立法に於ては，不能，遺伝的，伝染

的疾患のないことを以て婚姻要件とするものがある。婚姻は種族保存，

種族改良の目的を認めるときは之等要件は極めて重要視されねばならぬ。

……我改正要綱は此等の点の考慮は充分ではない。……近世立法傾向に

徴しても将来改正に際して此点の考慮を怠ることは許されないであろう」

46と指摘した。 

３ 現憲法下での状況について 

⑴ １９８０年頃までの状況 

ア 婚姻法及び戸籍法の動き 

１９４６年（昭和２１年）に制定された日本国憲法２４条において，家

族生活における個人の尊厳と両性の本質的平等が規定されたことから，明

治民法の家族法規定の根本的改正が必要となり，内閣に設置された臨時法

 
44 谷口知平『日本親族法』（弘文堂書房，昭和１０年）（甲Ａ１９９）２１０頁 
45 谷口知平『日本親族法』（甲Ａ１９９）２５５頁。 
46 谷口知平『日本親族法』（甲Ａ１９９）２５２～２５３頁。 
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制調査会と司法省内に設けられた司法法制審議会において改正案が審議

されることとなった。１９４７年（昭和２２年）４月，まず，日本国憲法

の施行に伴う民法の応急的措置に関する法律（昭和２２年４月１９日法律

第７４号）が制定され，妻の無能力規定，家に関する規定，夫婦関係規定

で両性の本質的平等に反する規定の不適用や成年者の婚姻についての父

母の同意の不要等が定められた。その後，同年１２月，民法の一部を改正

する法律（昭和２２年法律第２２２号）が制定され，１９４８年（昭和２

３年）から施行された（現行民法）47。 

現行民法では，婚姻の実質的要件について，婚姻適齢の引上げ（男女と

も１歳ずつ），相姦者婚の禁止の廃止，父母の婚姻同意権の未成年者への限

定，継父母・嫡母の婚姻同意に関する規定の廃止が行われ，また，婚姻の

要件外の規定においても，戸主の婚姻同意権の廃止，戸主又は法定推定家

督相続人の他家に入る婚姻の禁止の廃止が行われた 48。形式的要件につい

ては，明治民法の法律婚主義が継承された 49。 

民法改正に伴い，１９４７年（昭和２２年），戸籍法も改正され（昭和２

２年法律第２２４号），１９４８年（昭和２３年）から施行された（現行戸

籍法）。従前の戸籍が戸主を中心とした家を単位としていたのに対して，現

行戸籍法は，夫婦は婚姻とともに新たな戸籍を作るものとして一戸籍一夫

婦の原則を確立し，三代戸籍を禁止した 50。 

 
47 以上について，青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１７７）２９～３

１頁（山脇貞司執筆部分），浅古弘ほか編『日本法制史』（甲Ａ１７８）３７４～３７６頁，

二宮周平編『新注釈民法(17)親族(1)』（甲Ａ１８５）９頁（二宮周平執筆部分）。 
48 青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１６）１８６～１８７頁（上野雅

和執筆部分）。明治民法と現行民法の規定を対照したものとして，「新旧規定対照表（我妻

榮編）」我妻榮編『戦後における民法改正の経過』（日本評論新社，昭和３１年）（甲Ａ２０

０）３５１～３７８頁参照。 
49 青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１７７）１８０頁（上野雅和執筆

部分）。 
50 浅古弘ほか編『日本法制史』（甲Ａ１７８）３７５頁，二宮周平編『新注釈民法(17)親族

(1)』（甲Ａ１８５）１３頁（二宮周平執筆部分）。 
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以上の法改正に当たって，同性間の婚姻に関して検討された形跡は見当

たらない。 

イ 同性愛者等の置かれていた社会的地位 

（ア）社会状況 

戦後も同性愛を病気であり異常なものであるとする認識が続いた 51。

１９４６年（昭和２１年）の小南又一郎『実用法医学綱要』では，「猥褻

行為－変態性欲」の項目において，「かかること〔猥褻行為――引用者注〕

は多くは痴愚者，精神異常者又は色欲倒錯者（変態性欲者或は色欲異常

者ともいう）などに多く見られるのである」と述べられ，変態性欲とし

て「鶏姦」及び「同性愛或いは女子相姦」が挙げられた 52。１９５３年

（昭和２８年）の日本応用心理学会編『心理学講座第８巻』では，「同性

間の親愛が，何らかの機会によって，抱擁・接吻・相互自慰などの性的

な接触にまで進むばあいもまた，少なくない。ことに戦後の社会事情は，

この種の交渉を多からしめているといわれる」53，「多くの同性愛者は，

自分の傾向に安定しているのではなく，それを自ら病的とかんがえて，

困惑し，そこから何とかして脱却しようと苦闘する者が少なくない」54，

「この種の同性への病的愛着は，一般の健康な親愛とはちがって，性的

不適応の一種である」55とされた。１９５５年（昭和３０年）の加藤正

明「異常性欲」は，性欲の質的異常（性的倒錯）の一つとして同性愛を

挙げ，その分類，原因，症例等を論じた上で，「神経症の根元が対人関係

の障害であるのと同様に，同性愛者にも独特の対人関係がみられ，異性

に対して性的無関心や嫌悪があるばかりでなく，人格的な融合のないも

 
51 風間孝・河口和也『同性愛と異性愛』（甲Ａ２４）１０４～１０５頁。 
52 小南又一郎『実用法医学綱要』（京都印書館，昭和２１年）（甲Ａ２０１）８２～８３頁。 
53 日本応用心理学会編『心理学講座第８巻』（中山書店，昭和２８年）（甲Ａ２０２）２６

頁。 
54 日本応用心理学会編『心理学講座第８巻』（甲Ａ２０２）２８頁。 
55 日本応用心理学会編『心理学講座第８巻』（甲Ａ２０２）３０頁。 
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のがあり，また同性に対してもある点で排他的であり，愛情関係も執拗

かつ嫉妬がはげしく，なかには傷害，殺人のような悲劇的な結末に終る

例さえある」と述べており 56，１９６７年（昭和４２年）版でも同旨が

述べられている 57。１９７７年（昭和５２年）の大熊文雄「同性愛の精

神病理」でも，「同性愛とは異性を性対象とせず，自己と同性のものを対

象として求める異常性愛ならびにその傾向をいうのである」58とされて

いる。 

教育の分野においては，１９７９年（昭和５４年）の文部省「生徒の

問題行動に関する基礎資料」の中で，同性愛が倒錯型性非行の一つに挙

げられ，「この同性愛は……一般的に言って健全な異性愛の発達を阻害す

るおそれがあり，また社会的にも，健全な社会道徳に反し，性の秩序を

乱す行為となり得るもので，現代社会にあっても是認されるものではな

いであろう」（甲Ａ２６・６３頁）と記述された。 

『広辞苑』では，１９６９年（昭和４４年）出版の第二版から１９８

３年（昭和５８年）出版の第三版まで，同性愛は「同性を愛し，同性に

性欲を感ずる異常性欲の一種」（甲２５の１）であると記述された 59。 

（イ）学説 

山中康雄は，現行民法施行直後の１９５０年（昭和２５年）の『註解

親族法』において，「婚姻意思とは，当事者に社会の習俗によつて定まる

夫婦たる身分を与え，また将来当事者間に生れ出ずる子に，社会の慣習

によつて定まる子たる身分を取得せすめようとする意思であつて……同

性婚にはこの意味における婚姻意思ありとは考えられず，また科学的な

 
56 加藤正明「異常性欲」井村恒郎ほか編『異常心理学講座第１部Ｄ第２』（みすず書房，昭
和３０年）（甲Ａ２０３）１９～２８頁。 
57 加藤正明「異常性欲」井村恒郎ほか編『異常心理学講座第四巻』（みすず書房，昭和４２
年）（甲Ａ２０４）２７４～２８７頁。同論文は，１９６９年（昭和４４年）のブルーボー
イ事件判決においても証拠として引用されている。 
58 大熊文雄「同性愛の精神病理」臨床精神医学６巻１号（昭和５２年）（甲Ａ２０５）２９
頁。 
59 風間孝・河口和也『同性愛と異性愛』（甲Ａ２４）１０５頁。 



20 

産児制限により子の出生を防止しようとする合意を含む，いわゆる友愛

結婚にも婚姻意思ありとなしうるかどうかは極めて疑問である」60と説

いた。 

民法改正の立案にも参与した中川善之助は，１９５８年（昭和３３年）

の『親族法（上）』において，明治民法下におけるのと同様，「学問を妻

とするとか，芸術と結婚するというのが一片の比喩に過ぎなく，真の婚

姻意思とは見られないのと全く同様に，同性問の婚姻というようなもの

も婚姻的法律要件としては否認されなければならない」61とし，「同性婚

の如きは婚姻ではなく，これに向けられた意思も婚姻意思とはいえない」

62と論じた。 

同じく民法改正の立案に参与した我妻榮は，１９６１年（昭和３６年）

の『親族法』において，「婚姻をする意思（婚姻意思）とは，夫婦関係を

成立させるという意思である。しからば，夫婦関係とは何か，といえば，

その社会で一般に夫婦関係と考えられているような男女の精神的・肉体

的結合というべきである」63とし，中川善之助の見解を参照しつつ「同

性間の『婚姻』はこの意味で婚姻ではない」64と論じた。 

１９６６年（昭和４１年）の『注釈民法(20)親族(1)』では，上野雅和

が，「婚姻が男女の結合であることは，婚姻の社会的本質からいって当然

である。このような意味で，同性婚はもちろん成立しない」と説いた 65。 

１９７７年（昭和５２年）の中川淳『親族法逐条解説』は，「婚姻意思

とは，社会観念上，婚姻的共同生活関係にはいる意思をいう（通説・実

 
60 中川善之助監修『註解親族法』（法文閣，昭和２４年）（甲Ａ２０６）６１～６２頁（山

中康雄執筆部分）。 
61 中川善之助『親族法（上）』（青林書院，昭和３３年）（甲Ａ２０７）１５８～１５９頁。 
62 中川善之助『親族法（上）』（甲Ａ２０７）１９４頁。 
63 我妻榮『親族法』（有斐閣，昭和３６年）（甲Ａ２０８）１４頁。 
64 我妻榮『親族法』（甲Ａ２０８）１８頁。 
65 青山道夫編『注釈民法(20)親族(1)』（有斐閣，昭和４１年）（甲Ａ２０９）１８９～１９

０頁（上野雅和執筆部分）。 
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質意思説）。したがって，同性婚のごときは，社会観念上，婚姻意思の存

在を肯定することはできない」と説いた 66。 

（ウ）裁判例 

１９６９年（昭和４４年），性転換手術の違法性が争われたブルーボー

イ事件判決（東京地判昭和４４年２月１５日判例タイムズ２３３号２３

１頁）では，「そもそも異常性欲は性欲の質的異常（いわゆる広い意味で

の性的倒錯 Sexual perversion）と量的異常（例えば色情狂や男性のイ

ンポテンツ，女性の冷感症）とに大きく分けられ，質的異常には性対象

の異常（Inversion）と性目標の異常（Perversion 例えば露出症，窃視

症，サディズム，マゾヒズム等）とがあり，同性愛は，自体愛，服装倒

錯，小児愛，獣愛等とともに性対象の異常に含まれ，性対象として自分

と同性のものを求める傾向を意味している」と判示された 67。 

１９７２年（昭和４７年）の離婚事件の判決（名古屋地判昭和４７年

２月２９日判例時報６７０号７７頁）では，夫（被告）の同性愛関係か

ら，「被告は，性的に異常な性格を有していることが明らかである。もっ

とも，それがいかなる程度のものであるかは明らかでなく，場合によっ

ては，被告自身の努力と適確な医学的措置によって矯正することも可能

なのではないかとも考えられる」と判示された。 

⑵ １９８０年頃以降の状況 

ア 婚姻法及び戸籍法の動き 

１９９１年（平成３年）から法制審議会民法部会（身分法小委員会）に

おいて婚姻制度等の見直しが審議され，１９９６年（平成８年），法制審議

会は法務大臣に対し，女性の婚姻適齢の引上げ，再婚禁止期間の短縮を内

 
66 中川淳『親族法逐条解説』（日本加除出版，昭和５２年）（甲Ａ２１０）７２頁。 
67 同判決についての判例タイムズ２３３号（甲Ａ２１１）２３２頁の匿名コメントでは，

加藤正明「異常性欲」井村恒郎ほか編『異常心理学講座第４巻』（甲Ａ２０４）が同事件の

証拠とされたことが指摘されている。 
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容に含む民法の一部を改正する法律案要綱（甲Ａ２１２）を答申したが，

同要綱に基づく法案が国会に提出されるには至らなかった 68。 

２００３年（平成１５年）には，性同一性障害者の性別の取扱いの特例

に関する法律が制定され 69，同法の規定に基づき性別の取扱いの変更の審

判を受けることにより，生物学的には同性である者の間での婚姻が可能と

なった。同法の制定に伴い，戸籍法も一部改正され（平成１５年法律第１

１１号），性別の取扱いの変更の審判があった場合には，当該審判を受けた

者について，原則として新戸籍を編製することとされた（戸籍法２０条の

４）。 

イ 同性愛者等の置かれていた社会的地位 

（ア）社会状況 

１９８５年（昭和６０年），厚生省は，アメリカ合衆国在住の日本人男

性同性愛者をエイズ１号患者と発表した。その後，我が国でエイズ患者

が確認され社会的な不安や混乱が生じたことなどから，１９８８年（昭

和６３年），厚生省は，男性同性愛者も対象に含む大規模な疫学調査を実

施し，また，同年，医師の報告義務や感染者の遵守事項等を内容とする

後天性免疫不全症候群の予防に関する法律（エイズ予防法）が制定され

た。これらのエイズ問題に際しては，男性同性愛者とエイズとを結びつ

けるような認識も現れた 70。その後，１９９９年（平成１１年），エイズ

予防法が廃止されて，感染症の予防及び感染症の患者に対する医療に関

する法律が施行された。同年，同法の規定に基づき厚生大臣が告示によ

り定めた後天性免疫不全症候群に関する特定感染症予防指針（エイズ予

防指針）（甲Ａ２１４）は，「性的指向の側⾯で配慮の必要な同性愛者」

 
68 二宮周平編『新注釈民法(17)親族(1)』（甲Ａ１８５）１９～２０頁（二宮周平執筆部分）。 
69 制定の経緯等について，山地修・最判解民事篇平成２５年度６０５頁以下（６１５～６

１６頁）に簡潔な記述がある。 
70 以上について，風間孝・河口和也『同性愛と異性愛』（甲Ａ２１３）１１～２５頁。 
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を個別施策層（感染の可能性が疫学的に懸念されながらも，感染に関す

る正しい知識の入手が困難であったり，偏見や差別が存在している社会

的背景等から，適切な保健医療サービスを受けていないと考えられるた

めに施策の実施において特別の配慮を必要とする人々）に位置づけた上

で，「厚生省は，文部省，労働省，法務省等の関連省庁や地方公共団体と

連携して，患者等や個別施策層に対する偏見や差別の撤廃のための正し

い知識の普及啓発を行うとともに，偏見や差別の撤廃に向けての具体的

資料を作成することが重要である」とした 71。 

アメリカ精神医学会のＤＳＭにおける同性愛の疾患としての取扱いの

変化は我が国でも紹介され，１９８１年（昭和５６年）には，「要するに

１９５２年には精神病に近いものと見られていたのが，１９８０年には

病気でも何でもない，と考えられるにいたった。これは文明ないし科学

が＜性に関する考え方＞を変えた好例である」72とし，あるいは，「同性

愛について現代の精神医学がどのような態度をとっているかというと，

それが病気とみなされて治療の対象となるのは，本人自身がそのために

悩んだり，精神的苦痛を訴えたりする場合に限るとする見方が，欧米の

先進国などでは一般的になっている」73，「同性愛は……それが第三者か

らみてどんなに異常にみえても，普通に社会生活を送っていれば，精神

医学的には問題にならないし，問題にすべきでもない。双方あるいは一

方が精神的苦痛を訴えるときだけ治療の対象となる」74と述べるものが

現れた。その後，１９８６年（昭和６１年）に刊行されたＤＳＭ－Ⅲ改

訂版では同性愛に関する疾患概念は完全に削除され（甲Ａ２７，甲Ａ２

 
71 以上について，風間孝・河口和也『同性愛と異性愛』（甲Ａ２１３）３２頁。 
72 小林司「文化論的にみた性のありかた」熊本悦明編『現代の性（からだの科学臨時増刊）』

（日本評論社，昭和５６年）（甲Ａ２１５）１８０頁。 
73 宮本忠雄・平山正実「性行動の心理的異常」熊本悦明編『現代の性（からだの科学臨時

増刊）』（日本評論社，昭和５６年）（甲Ａ２１６）１１１頁。 
74 宮本忠雄・平山正実「性行動の心理的異常」（甲Ａ２１６）１１３頁。 
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８），また，１９９２年（平成４年）のＷＨＯのＩＣＤ－１０でも「同性

愛」の分類名が削除され，「性的指向それ自体は障害とみなされない」こ

とが明記された（甲Ａ２９，甲Ａ３０）。これを受けて，日本の厚生省は，

１９９４年（平成６年），ＷＨＯのＩＣＤ－１０を採用することとした。

また，日本精神神経学会は，１９９５年（平成７年），ＩＣＤ－１０に準

拠し，同性への性的指向それ自体を精神障害とみなさないとの見解を明

らかにした 75。２０１６年（平成２８年）の時点で，針間克己は，「現在，

同性愛は，日本においても精神疾患とはみなされていない」76と述べて

いるが，２０１３年（平成２５年）に改訂版が出版された医学書（初版

の出版は１９８０年〔昭和５５年〕）には，未だに同性愛を「性欲の質的

異常」とする記述も見られる 77。 

教育の分野においては，１９８６年（昭和６１年）の文部省「生徒指

導における性に関する指導」では同性愛に関する記述は見られなくなり，

また，１９９３年（平成５年）には，文部省が「生徒の問題行動に関す

る基礎資料」（甲Ａ２６）の同性愛に関する記述が不適切であったことを

認めた 78。 

同性愛を「異常性欲の一種」であるとしていた『広辞苑』の記述は，

１９９１年（平成３年）出版の第四版（甲Ａ２５の２）において改めら

れた 79。 

２００２年（平成１４年）には，内閣から「性的指向」を含む事由を

理由とする不当な差別的取扱いを禁止することなどを内容とする人権擁

 
75 以上について，平田俊明「西洋精神医学における同性愛の扱いの変遷」（甲Ａ４８）９８

９頁，康純編『性別に違和感がある子どもたち』（甲Ａ１８０）５６～５７頁。 
76 針間克己「ＬＧＢＴと精神医学」精神科治療学３１巻８号（２０１６年）（甲Ａ２１７）

９６８頁。 
77 大熊輝雄原著・「現代臨床精神医学」第１２版改訂委員会編『現代臨床精神医学〔改訂第

１２版〕』（金原出版，平成２５年）（甲Ａ２１８）１０４頁。 
78 康純編『性別に違和感がある子どもたち』（甲Ａ１８０）５８頁。 
79 風間孝・河口和也『同性愛と異性愛』（甲Ａ２４）１０５頁。 
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護法案（甲Ａ２１９）が国会に提出されたが，衆議院解散により廃案と

なった。 

その他，２０００年代以降の社会状況とその変化については，訴状（同

性愛者等に関する調査について１１～１２頁，同性愛者等の自殺念慮等

の高さについて５５～５６頁，国の行政施策，国会での議論及び決議，

地方自治体の取組並びに民間の取組について６５～７０頁，国際社会か

ら日本に対する是正勧告等について７０～７２頁，同性間の婚姻を求め

る声の高まりについて７５～８０頁等），原告ら第１準備書面及び原告ら

第３準備書面で論じたとおりである。 

また，特に同性愛等の性的少数者の視点から見た１９９０年（平成２

年）から２０１９年（令和元年）までの我が国における性的少数者の社

会運動，文化等の歴史を整理したものとして，「日本のＬＧＢＴ３０年史」

80がある。 

（イ）学説 

民法学説では，１９８０年代頃から，同性間の婚姻に関する議論が見

られるようになった。 

１９８０年（昭和５５年）には，山田卓生が，アメリカ合衆国の同性

婚に関する議論を紹介した上で，「結婚の権利というよりは，平等保護違

反との関係で，同性間の結婚を認むべしとする議論がある」，「このよう

に考えれば，結婚の相手を選ぶ権利には，性別を選ぶ権利も含まれるこ

とになり，結婚と生殖とは切りはなされることになる」81と論じた。１

９８４年（昭和５９年）には，石川稔が，アメリカ合衆国の同性婚に関

する議論を紹介しつつ，我が国の問題として「根本的には，社会制度と

 
80 三橋順子ほか「日本のＬＧＢＴ３０年史」特定非営利活動法人東京レインボープライド

広報誌ＢＥＹＯＮＤ５号（２０１９年）（甲Ａ２２０）１１～２８頁。 
81 山田卓生「私事と自己決定 結婚と離婚１――結婚の自由をめぐって」法学セミナー３

００号（昭和５５年）（甲Ａ２２１）７４頁。 
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しての婚姻という観点から目的解釈によって同性婚の許否は決せられる

べきものである」，「同棲にも家族として何らかの効果が与えられるのな

ら，カップルを形成している同性愛者も一つの家族として把握され何ら

かの法的保護が与えられて然るべきだとも考えられる」，「同性間の許否

は社会との関係において判断されるものということになろう」82と論じ

た。 

上野雅和は，１９８９年（平成元年）の『新版注釈民法(21)』では，「婚

姻が男女の結合であることは，婚姻の社会的本質からいって当然である。

このような意味で，同性婚はもちろん成立しない」としていた旧版 83の

記述を改め，「伝統的婚姻観および法が当然の前提としてきた，婚姻は男

女の結合でなければならないという命題も，必ずしも当然に合理的根拠

があるとはいえなくなる」84と論ずるに至った。 

１９９０年（平成２年），二宮周平は，「同性カップルは，異性愛でな

いこと，法的な家族の枠組みに入らないことで，二重の偏見にさらされ

ている。それは，セックスの面だけ興味本位に強調された煽情的な見方

や，異常な性格という病理的な見方で捉えられ，一人の人間としての在

り方を無視される原因となっている」85とし，同性愛者が「社会的には

少数で，カムアウトすること（同性愛であることを宜言すること）自体

困難」86であるという事態を指摘した上で，同性カップルの存続の準婚

的保障に関し，「保護を与えたからといって，全ての人が同性をパートナ

ーとして選ぶわけではない。種の再生産を崩壊させるほど多数になると

は考えられない。だから，法的保護を否定するような制裁を加える必要

 
82 石川稔「新・家族法事情 同性愛者の婚姻〔その２〕」法学セミナー３５６号（昭和５９
年）（甲Ａ２２２）６０頁。 
83 青山道夫編『注釈民法(20)親族(1)』（有斐閣，昭和４１年）（甲Ａ２０９）１８９～１９
０頁（上野雅和執筆部分）。 
84 青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１６）１７９頁（上野雅和執筆部
分）。 
85 二宮周平『事実婚の現代的課題』（日本評論社，平成２年）（甲Ａ２２３）２５８頁。 
86 二宮周平『事実婚の現代的課題』（甲Ａ２２３）２５９頁 



27 

はない」と論じた 87。 

１９９４年（平成６年）には，棚村政行が，以上のような見解を引用

した上で，「最近では少数ながらこの〔婚姻を社会的に夫婦と考えられる

一男一女の終生にわたる精神的肉体的結合とみる――引用者注〕通説的

見解に疑問を提起する立場もでてきた」88と指摘した。 

１９９７年（平成９年），星野茂は，「婚姻と生殖との関係は必ずしも

密接不可分であるとは言い得なくなっているとも考えられる。そうなる

と，婚姻に求められる目的は，経済生活の問題及び愛情の対象としての

人生のパートナーの選択（「家族集団の形成と存続維持」）ということに

なろう。そうした意味では，必ずしも婚姻が異性間のカップルにおいて

のみ認められるべきであるというこれまでの伝統的な婚姻観とは異なり，

同性カップルについても婚姻制度に則った保護を与えることも決して不

自然なことではないともいえる」とし，「前述のような学説（婚姻意思説）

が，同性カップルの場合には，当事者が同性であるということだけで『婚

姻意思』はないと断じていることが果たして今日でもいえるのか疑問で

あると言わざるを得ない」89と論じた。 

その後の家族法の概説書では，１９９７年（平成９年）の泉久雄『親

族法』は，「婚姻は，法によって承認・保護された男女の性結合であり，

永続的な共同生活関係である（したがって，男性同士もしくは女性同士

の同性愛は婚姻ではない）」90と論じている（他方，婚姻と生殖との関係

については，「子の出生は婚姻の本質と密接に結びついているけれども，

婚姻に不可缺の目的ではない（明治民法以前においては無子は棄妻の一

 
87 二宮周平『事実婚の現代的課題』（甲Ａ２２３）３４５頁。 
88 棚村政行「同性愛者間の婚姻は法的に可能か」法学セミナー４７６号（平成６年）（甲Ａ

２２４）２１頁。 
89 星野茂「わが国における同性愛者をめぐる家族法上の諸問題」法律論叢６９巻３＝４＝

５号（平成９年）（甲Ａ２２５）２４５頁。 
90 泉久雄『親族法』（有斐閣，平成９年）（甲Ａ２２６）４９頁。 
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事由とされていた）。……婚姻の本質である夫婦の結束（固い結合）は生

殖（行為）がなくても可能であり，したがって生殖能力のない老人にあ

っても実際に婚姻を締結することができる」91と指摘する。）。また，２

００５年（平成１７年）の有地亨『新版家族法概論』は，「同性同士の結

婚を認めるべきか否かがアメリカや西欧で論議されているが，同性婚が

当該社会で社会的に承認されるならば，当然法的保護の対象になる」92

と論じている。 

憲法学説においても，１９８０年代には同性間の婚姻について論ずる

ものが見られるようになった。同年代の学説を見ると，横田耕一は，１

９８５年（昭和６０年），「両親と子からなる『伝統的家族』はもとより，

数世代同居家族，離婚後の両親の一方と子からなる家族，未婚の母と子

からなる家族，同性のペアが同居する家族，同性のペアと養子からなる

家族，ポリガミイ（同時複数性愛）的家族など，その形態はさまざまで

ある。しかし，個人の尊厳と両性の本質的平等原則が貫徹している限り，

日本国憲法の下でも，これらの家族は等価として考えられるべきであり，

同等に尊重擁護されなければならない」93と論じた。他方，内野正幸は，

１９８７年（昭和６２年），「＜同性愛とエイズ＞といえば，両者の関係

はよくわかるが，＜同性愛と憲法＞といわれると，どのようなつながり

があるのだろう，と首をかしげる読者も少なくあるまい」94，「ラジカル

なホモ権論者は，同性愛のための婚姻制度が憲法上要請される，とまで

主張している。すなわち，男女間の結婚を認めておきながら男どうし（女

どうし）の結婚（？）を否認するのは，同性愛者に対する不当な差別だ

 
91 泉久雄『親族法』（甲Ａ２２６）５１頁。 
92 有地亨『新版家族法概論〔補訂版〕』（甲Ａ１９５）７３～７４頁。 
93 横田耕一「日本国憲法からみる家族」法学セミナー増刊総合特集シリーズ３１号（昭和

６０年）（甲Ａ２２７）９４頁。 
94 内野正幸「同性愛をめぐる憲法問題」法学セミナー３８８号（昭和６２年）（甲Ａ２２８）

１８頁。 
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というのである。しかし，そこまでいわれると，大多数の者は，ついて

いけないものと感じるであろう」95と論じた 96。 

（ウ）裁判例 

１９９１年（平成３年），動くゲイとレズビアンの会（アカー）がした

府中青年の家の使用申込の不承認処分等を争う事件（府中青年の家事件）

が提訴された 97。同事件は，「日本の社会において表面に出ることの少な

かった同性愛者が自ら裁判上その権利を主張した事件としてマスコミに

も取り上げられ話題になったものである」98。１９９４年（平成６年）

の地裁判決（東京地判平成６年３月３０日判例タイムズ８５９号１６３

頁）は，①ＤＳＭ及びＩＣＤの改訂並びに我が国における診断基準の検

討状況を踏まえ，「心理学，医学の面では，同性愛は病的なものであると

の従来の見方が近年大きく変化してきている」とし，②同性愛について

の辞書等の記述の変遷から「同性愛を異常視する従来の傾向の見直しが

行なわれている状況にあるといえるであろう」とし，③文部省発行の生

徒指導資料における同性愛に関する記述の変遷，④サンフランシスコ市

で同性カップルの内縁関係の認定制度が発足したことにも触れた上で，

「同性愛についての状況は，近年急激に変化しているが，従前の状況下

においては，同性愛者は孤立しがちとなり，自分の性的指向に関し悩み

苦しんでいたことがうかがわれる」と判示した。そして，同判決は，都

 
95 内野正幸「同性愛をめぐる憲法問題」（甲Ａ２２８）２１頁。 
96 内野正幸は，その後，２００４年（平成１６年）２月１９日開催の第１５９回国会衆議

院憲法調査会基本的人権の保障に関する調査小委員会における参考人として発言した際に

は，憲法１４条の命ずる形式的平等の要請の一つとして性的指向による差別の禁止を挙げ，

同性婚の禁止が平等原則違反であるとした２００３年１１月のアメリカ合衆国マサチュー

セッツ州最高裁判決を紹介した上で，我が国において憲法２４条１項の「両性の合意」と

いう文言を根拠に同性愛者の結婚は認められないとする解釈については議論のあるところ

である旨を指摘した（甲Ａ２２９・２頁）。 
97 同事件の経緯について，風間孝・河口和也『同性愛と異性愛』（甲Ａ２１３）３５～７１

頁参照。 
98 判例タイムズ８５９号（甲Ａ４）１６３～１６４頁の匿名コメント。 
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教育委員会の不承認処分に係る詳細な事実経過を認定した上で，青年の

家所長の不受理指示及び都教育委員会の不承認処分を違法と判断し，過

失も認めて東京都の損害賠償責任を肯定した。１９９７年（平成９年）

の高裁判決（東京高裁平成９年９月１６日判例タイムズ９８６号２０６

頁，甲Ａ５１）も，不承認処分の違法性及び都教育委員会の過失を認め，

「平成二年当時は，一般国民も行政当局も，同性愛ないし同性愛者につ

いては無関心であって，正確な知識もなかったものと考えられる」，「し

かし，一般国民はともかくとして，都教育委員会を含む行政当局として

は，その職務を行うについて，少数者である同性愛者をも視野に入れた，

肌理の細かな配慮が必要であり，同性愛者の権利，利益を十分に擁護す

ることが要請されているものというべきであって，無関心であったり知

識がないということは公権力の行使に当たる者として許されないことで

ある」，「このことは，現在ではもちろん，平成二年当時においても同様

である」と判示した。このような高裁判決の判断に関しては，「医学，心

理学の発達に伴い，同性愛者らに対する理解の深まったことが本判決の

背景にあると見られる」99との指摘がなされている。 

１９９９年（平成１１年）の戸籍訂正許可申立事件の審判（佐賀家審

平成１１年１月７日家裁月報５１巻６号７１頁）は，「婚姻の実質的成立

要件は，法例１３条１項により各当事者の本国法によるところ，申立人

の日本法によれば，男性同士ないし女性同士の同性婚は，男女間におけ

る婚姻的共同生活に入る意思，すなわち婚姻意思を欠く無効なものと解

すべき」であると判示した。 

２００５年（平成１７年），性同一性障害特例法の定める性別の取扱い

の変更の要件の合憲性が争われた事件の決定（東京高決平成１７年５月

 
99 判例タイムズ９８６号（甲Ａ２３０）２０７頁の匿名コメント。 
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１７日家裁月報５７巻１０号９９頁）は，同法３条２号の「現に婚姻を

していないこと」との要件につき，「同性婚という現行法秩序において解

決困難な問題の発生を回避する必要があることから」定められたものと

解されるとし，憲法１３条及び憲法１４条１項に違反するものではない

と判示した。 

性同一性障害・性転換症との診断を受けている男性が，その名を男性

的な名である「○」から通常は女性の名として受け止められると考えら

れる「△」と変更する旨の審判を求めた事件について，２００９年（平

成２１年）の家裁審判（神戸家審平成２１年９月１５日家裁月報６２巻

８号８０頁）は，「仮に本件申立てのとおりの名の変更が認められるなら

ば，申立人は婚姻していることから同性婚の外観が生じてしまうこと，

学校教諭である申立人を男性として認識している保護者等に混乱をもた

らすことといった軽視し得ない社会的支障，混乱が生じるといわざるを

得ない」と判示したが，同年の高裁決定（大阪高決平成２１年１１月１

０日家裁月報６２巻８号７５頁）では，「『△』ヘの名の変更によって直

ちに同性婚の外観を呈するといえるか疑問である上，戸籍上の性別が男

性であることは変わりがなく，そのような外観を呈したことにより一般

社会に影響を及ぼすとはいえない」と判示された。 

その後の裁判例については，原告ら第１準備書面及び原告ら第３準備

書面で論じたとおりである。 

４ 若干の評価 

我が国における同性愛者等の置かれてきた社会的地位に関しては，これまで

の訴状及び準備書面において，同性愛等を病理であり異常なものであるとする

医学的，社会的な認識が存在していたこと，また，そのような認識にも起因し

て同性愛者等に対する偏見及び差別が根強く存在していることを指摘してきた

ところであるが，これらの事実は，以上に見たような資料からも実証されるも
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のである。それが，１９８０年頃以降，同性愛が非病理化され，同性愛も異性

愛も同じ性的指向の問題として理解されるようになるにつれて，同性愛者等に

対する差別及び偏見の解消，克服に向けた立法，行政，司法等の社会的な動き

が見られるようになり，学説においても同性間の婚姻の可能性を論ずるものが

見られるようになったものである。 

また，以上に見たような我が国における婚姻に関する立法の沿革及び学説史

等からすると，「婚姻関係は，伝統的に生殖と結びついて理解されていたために

男女間のものと考えられてき〔た〕」100などと軽々に言い得るものでないこと

も明らかである。 

 

第２ 釈明事項３（性的指向が「自らの意思で変えることは困難」（訴状１０頁）と

される医学的，科学的根拠を示す資料）について 

１ 性的指向が自らの意思で変えることは困難とされる医学的，科学的根拠を示

す資料としては，これまでにアメリカ精神医学会が作成した資料（甲Ａ２），ア

メリカ心理学会等が作成した Obergefell 事件におけるアミカス・キュリエ意見

書（甲Ａ３），Herek の論文（甲Ａ７）等が証拠提出されているところであるが，

追加の文献資料として，近時の科学的心理学の標準的な教科書の邦訳である『ヒ

ルガードの心理学［第１６版］』（甲Ａ２３１，甲Ａ２３２），『マイヤーズ心理

学』（甲Ａ２３３，甲Ａ２３４）及び性的指向の生物学的基盤に関する研究動向

を示した坂口菊恵の論文「ＬＧＢＴの生物学的基盤」（甲Ａ２３５）を証拠提出

する。 

２ これらの文献によれば，個人の性的指向に影響を与える要因としては，生物

学的要因（遺伝，出生前ホルモン，脳など）と環境ないし経験的要因（家庭環

境，性体験など）及びこれらの複合的要因等が想定され，種々の調査研究がな

 
100 東京地裁の「結婚の自由をすべての人に」訴訟（東京地方裁判所平成３１年（ワ）第３

４６５号）で被告国が提出した被告第２準備書面５頁における主張である。 
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されており，いずれの要因が性的指向の主な決定因であるかについて議論が継

続しているところ，坂口論文では，「性的指向やジェンダー・アイデンテイティ

の個人差について生物学的観点に立つ研究者の多くは，生後の社会環境の影響

の存在に関しては確たる証拠がないとして否定的である。ＬＧＢＴカップルに

育てられることは子どもの性的指向に影響を与えないこと，男子校や女子校の

寄宿舎での同性間の性的経験はその後の性的指向に影響を与えないこと，兄を

多く持つ男性は非異性愛者になる割合が上昇するが，兄弟間の性的接触機会の

存在によっては説明されないこと，などが根拠である」（甲Ａ２３５・１００７

頁）とされている。 

以上のような研究を踏まえた上で，性的指向を自らの意思で変えることがで

きるか否かについては，「すべての研究から明らかなように，性的指向は単にそ

の人が選んだ結果というわけではない。ゲイの男性もレズビアンの女性も，同

性の相手に性愛感情を抱くことを自ら選択したわけではない。それは，異性愛

の人が異性に性愛感情を抱くことを自ら選択しているわけではないのと，まっ

たく同じである。……一般の人たちはこの問題〔性的指向の主たる決定因が何

かに関する議論のことを意味する――引用者注〕を，性的指向は個人の制御が

及ばない要因によって決定されたのか，それとも自由意志で選んだのかという

問題と取り違えて考えがちである。しかし，これは同じ問題でない」（甲Ａ２３

１・５３９頁），「今日の心理学の主たる見解では，性的指向は意志力で選ぶも

のでも意志力で変えられるものでもないとしている。『性的指向を変えようと

努力しても，成功は望めないばかりか，害悪のリスクがある』とアメリカ心理

学会の２００９年年次報告での宣言にある。性的指向はある意味では利き手の

ようなものだ。大方の人は一方が利くが，他方が利く人もいる。非常にまれに

真に両利き手の人もいる。何にせよ，そうであるものはずっとそうである」（甲

Ａ２３３・３４８頁）とされている。 

３ 以上のような資料によれば，性的指向が自らの意思で変えることは困難であ
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るとする見解が医学的ないし科学的根拠に基づくものであることが明らかとな

るものである。 

 

第３ 釈明事項４（厚生労働省所管の人口動態統計や国民生活基礎調査，総務省所

管の国勢調査，国民生活白書「子ども・子育て白書」（前身は少子化社会白書）

のうち，法律婚に関連する部分）について 

１ 婚外子相続分差別違憲決定及び再婚禁止期間違憲判決の判示並びに調査官解

説における指摘 

婚外子相続分差別違憲決定（最大決平成２５年９月４日民集６７巻６号１３

２０頁）は，「昭和２２年民法改正以降，我が国においては，社会，経済状況の

変動に伴い，婚姻や家族の実態が変化し，その在り方に対する国民の意識の変

化も指摘されている。すなわち，地域や職業の種類によって差異のあるところ

であるが，要約すれば，戦後の経済の急速な発展の中で，職業生活を支える最

小単位として，夫婦と一定年齢までの子どもを中心とする形態の家族が増加す

るとともに，高齢化の進展に伴って生存配偶者の生活の保障の必要性が高まり，

子孫の生活手段としての意義が大きかった相続財産の持つ意味にも大きな変化

が生じた。昭和５５年法律第５１号による民法の一部改正により配偶者の法定

相続分が引き上げられるなどしたのは，このような変化を受けたものである。

さらに，昭和５０年代前半頃までは減少傾向にあった嫡出でない子の出生数は，

その後現在に至るまで増加傾向が続いているほか，平成期に入った後において

は，いわゆる晩婚化，非婚化，少子化が進み，これに伴って中高年の未婚の子

どもがその親と同居する世帯や単独世帯が増加しているとともに，離婚件数，

特に未成年の子を持つ夫婦の離婚件数及び再婚件数も増加するなどしている。

これらのことから，婚姻，家族の形態が著しく多様化しており，これに伴い，

婚姻，家族の在り方に対する国民の意識の多様化が大きく進んでいることが指

摘されている」と判示しており，同最決の調査官解説は，「ここで本決定が挙げ
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る客観的な状況の変化等については，特に異論はないものと思われるが，具体

的な統計データとしては，厚生労働省所管の人口動態統計や国民生活基礎調査，

総務省所管の国勢調査といったものがあり（いずれも，グラフ等を用いた解説

も作成されており，各省や政府統計の総合窓口（ｅ－Ｓｔａｔ）のホームペー

ジで閲覧することができる。），国民意識の調査，分析としては，『子育て世代の

意識と生活』という副題の平成１７年版国民生活白書のほか，『子ども・子育て

白書』ないしその前身の『少子化社会白書』といった政府によりまとめられた

各種白書などがある」101と指摘している。 

また，同最決は，「欧米諸国の多くでは，全出生数に占める嫡出でない子の割

合が著しく高く，中には５０％以上に達している国もあるのとは対照的に，我

が国においては，嫡出でない子の出生数が年々増加する傾向にあるとはいえ，

平成２３年でも２万３０００人余，上記割合としては約２．２％にすぎないし，

婚姻届を提出するかどうかの判断が第１子の妊娠と深く結び付いているとみら

れるなど，全体として嫡出でない子とすることを避けようとする傾向があるこ

と，換言すれば，家族等に関する国民の意識の多様化がいわれつつも，法律婚

を尊重する意識は幅広く浸透しているとみられる」と判示しており，同最決の

調査官解説は，「人口動態統計によれば，我が国の嫡出でない子の出生数及び割

合は，大正１４年（１９２５年）には１５万１４４８人，７．２６％であった

が，戦後にかけて急減し，昭和２５年（１９５０年）には，５万７７８９人，

２．４７％となった。その後漸減傾向が続いて，割合としては昭和５３年（１

９７８年）の０．７７％（出生数１万３１６４人）が底となった後，漸増傾向

となり，平成２３年（２０１１年）には，２万３３５４人，２．２２％となっ

ている。これに対し，欧米諸国の嫡出でない子の出生割合は，フランスが５３．

７％，ドイツが３３．３％，イギリスが４６．９％，アメリカが４０．８％（い

 
101 伊藤正晴・最判解民事篇平成２５年度３７２頁。 
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ずれも平成２２年（２０１０年）の数値）などとされている（厚生労働省作成

の「我が国の人口動態」の平成２４年版より）」102と指摘している。 

また，再婚禁止期間違憲判決（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８

号２４２７頁）は，「婚姻は，これにより，配偶者の相続権（民法８９０条）や

夫婦間の子が嫡出子となること（同法７７２条１項等）などの重要な法律上の

効果が与えられるものとされているほか，近年家族等に関する国民の意識の多

様化が指摘されつつも，国民の中にはなお法律婚を尊重する意識が幅広く浸透

していると考えられる」と判示しており，同最判の調査解説は，「法律婚及びこ

れに関する国民の意識の調査，分析に関する統計データとしては，厚生労働省

所管の人口動態統計や国民生活基礎調査，総務省所管の国勢調査，国民生活白

書などの政府によりまとめられた各種白書がある。これらの統計データなどに

基づき，平成２５年の嫡出でない子の相続分違憲決定においても，国民の法律

婚尊重の意識は幅広く浸透していることが説示されている」103と指摘している。 

２ 法律婚に関する統計等の資料及びその概要 

上記１で指摘されているような，近時の法律婚に関する統計等の資料及びそ

の概要は，以下のとおりである。 

⑴ 平成１７年版国民生活白書（子育て世代の意識と生活） 

内閣府の平成１７年版国民生活白書（子育て世代の意識と生活）（甲Ａ２３

６）は，国勢調査及び人口動態統計等をもとに，結婚しても子供のいない世

帯の割合が増加し，出生数が減少して少子化が進んでいることを指摘し，ま

た，その要因として，出生率の低下，晩婚化，非婚化の進行を指摘している

（４～１５頁）。 

未婚者の結婚についての意識については，国立社会保障・人口問題研究所

の出生動向基本調査をもとに，「いずれ結婚するつもり」と回答した人の割合

 
102 伊藤正晴・最判解民事篇平成２５年度３９３頁。 
103 加本牧子・最判解民事篇平成２７年度（下）（甲Ａ１５６）６７０頁。 
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はわずかに減少しているものの，依然として９０％以上を占めており，結婚

するつもりのない人は少ないことを指摘している（１６～１７頁）。また，人

口動態調査特殊報告をもとに，妊娠が結婚に先行する，いわゆる「できちゃ

った婚」が増加していることを指摘し 104，その理由として，内閣府の国民生

活選好度調査をもとに，「独身の時に子どもができたら結婚した方が良い」と

考える人の割合が多数を占めており，法律婚を重視する伝統的な意識が「で

きちゃった婚」に反映されていると考えられることを指摘している（５４～

５６頁）。 

離婚に関しては，人口動態統計をもとに，離婚件数の増加傾向を指摘し，

内閣府の国民生活選好度調査をもとに，離婚に対して特に女性の抵抗感は薄

れてきていると考えられ，それが離婚の実態にも現れてきていると指摘して

いる（５６～５８頁）。また，人口動態統計をもとに，子どものいる夫婦の離

婚件数，子どもを伴った再婚件数の増加を指摘している（５８～５９頁）。 

事実婚に関しては，「法律に基づく婚姻届は出さず，事実上の結婚生活を送

ることを選択している人たちも多くなっていると言われている」（６１頁）と

指摘しているが，具体的な統計資料は引用されていない。 

⑵ 平成２５年版厚生労働白書（若者の意識を探る） 

厚生労働省の平成２５年版厚生労働白書（若者の意識を探る）（甲Ａ２３８）

は，人口動態統計等をもとに，少子化による若年者の減少，未婚率の上昇な

どを背景に我が国の婚姻件数は減少傾向にあり，近年はほぼ横ばいで推移し

ていること，大学進学率の上昇，独身者の意識変化などを背景に結婚する年

齢が高くなる晩婚化が進行していること，諸外国と比較して婚外子の割合が

 
104 千葉勝美『憲法判例と裁判官の視線』（有斐閣，令和元年）（甲Ａ２３７）２５１～２５

２頁が，「〔婚外子相続分差別違憲決定の――引用者注〕法廷意見にあるとおり……婚姻届

を提出するかどうかの判断が第一子の妊娠と深く結びついているとみられるなど（いわゆ

る「できちゃった婚」である。）」と述べていることからすると，同決定の「婚姻届を提出す

るかどうかの判断が第１子の妊娠と深く結び付いているとみられる」との判示は，「できち

ゃった婚」の増加に関する平成１７年版国民生活白書の記述を踏まえたものと解される。 
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極めて低い我が国では，晩婚化に伴って晩産化も併せて進行していることを

指摘し，また，国勢調査をもとに，未婚率が上昇していることを指摘してい

る（５６～５９頁）。 

結婚についての基本的な考え方については，内閣府の男女共同参画社会に

関する世論調査等をもとに，「結婚して一人前や，結婚するのが当たり前とい

ったような社会的な圧力が弱まるとともに，結婚が家や親のためでもない個

人を中心に据えたものへ変化する中で，結婚は人生の選択肢の一つとして捉

えられるようになっている。結婚するかしないかについての自由度は高まっ

ていると言える」と指摘している（５９～６１頁）が，他方で，国立社会保

障・人口問題研究所の出生動向基本調査をもとに，いずれは結婚しようと考

える未婚者の割合は９割弱で推移しており，依然として高い水準にあるとし，

若者の結婚願望は決して低いわけではないと指摘している（６５～６６頁）。 

離婚に関しては，人口動態統計をもとに，離婚数の推移は婚姻数の減少な

どの影響で近年減少傾向にあることが指摘されているが，内閣府の国民生活

選好度調査をもとに，離婚に対する抵抗感は薄れてきていると考えられると

指摘している（６２～６４頁）。 

⑶ 平成３０年版我が国の人口動態 

厚生労働省の平成３０年版我が国の人口動態（甲Ａ２３９）は，婚姻件数

は２０１６年（平成２８年）から再び減少し２０１６年（平成２８年）は戦

後最少となったこと，夫・妻の平均初婚年齢は年々上昇傾向にあることを指

摘している（３０～３２頁）。 

婚姻率については，１９７１年（昭和４６年）をピークに急激に低下し，

近年は増減を繰り返しながら減少し続けているものの，２０１６年（平成２

８年）では，ヨーロッパ諸国（スウェーデン，ロシアを除く）に比べて高く

なっている（ただし，ヨーロッパ諸国では出生に占める嫡出でない子の割合

が多いことから，婚姻率を比較する場合に注意が必要である）ことが指摘さ



39 

れている（３３頁）。 

出生に占める嫡出でない子の出生割合については，我が国が２．３％（２

０１６年）であるところ，アメリカ合衆国が４０．３％（２０１５年），フラ

ンスが５９．１％（２０１５年），ドイツが３５．０％（２０１５年），イタ

リアが３０．０％（２０１５年），スウェーデンが５４．７％（２０１５年），

イギリスが４７．９％（２０１５年）であるとされている（３３頁）。 

⑷ 平成３０年国民生活基礎調査の概況 

厚生労働省の平成３０年国民生活基礎調査の概況（甲Ａ２４０）によると，

児童のいる世帯の全世帯に占める割合は，１９８６年（昭和６１年）には４

６．２％であったが，その後は年々減少していき，２０１８年（平成３０年）

には２２．１％となっている（７頁）。 

⑸ 令和元年版少子化社会対策白書 

内閣府の令和元年版少子化社会対策白書（甲Ａ２４１）は，人口動態統計

をもとに，出生数は１９９１年（平成３年）以降増加と減少を繰り返しなが

ら緩やかな減少傾向にあること，合計特殊出生率は２００５年（平成１７年）

過去最低である１．２６まで落ち込み，近年は微増傾向が続いているが２０

１７年（平成２９年）は前年を０．０１ポイント下回ったことを指摘してい

る（４～５頁）。 

婚姻件数及び婚姻率に関しては，人口動態統計をもとに第１次ベビーブー

ム世代が２５歳前後の年齢を迎えた１９７０（昭和４５年）から１９７２年

（昭和４７年）以降は低下傾向となり，２０１７年（平成２９年）はいずれ

も過去最低となったことを指摘している（１３頁）。また，国勢調査をもとに，

未婚化が進行していること，人口動態統計をもとに，晩婚化，晩産化が進行

していることを指摘している（１５～１６頁）。 

未婚者の結婚に対する意識に関しては，国立社会保障・人口問題研究所の

出生動向基本調査をもとに，「いずれ結婚するつもり」と答えた未婚者の割合
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は，ここ３０年で若干の低下はあるものの，男女ともに依然として高い水準

を維持していると指摘している（１８～１９頁）。 

⑹ ２０１９年版人口統計資料集 

国立社会保障・人口問題研究所のウェブサイトに掲載されている２０１９

年版人口統計資料集のうち，以上に関連すると考えられるデータとして，以

下のものを証拠提出する。 

① 表３－１ 出生数，死亡数，自然増加数および率：１８７３～２０１７

年（甲Ａ２４２の１） 

② 表４－５ 主要先進国の合計特殊出生率：１９５０～２０１７年（甲Ａ

２４２の２） 

③ 表４－１８ 嫡出でない子の出生数および割合：１９２０～２０１７年

（甲Ａ２４２の３） 

④ 表６－１ 初婚・再婚別婚姻数および婚姻率：１８８３～２０１７年（甲

Ａ２４２の４） 

⑤ 表６－２ 種類別離婚数および離婚率：１８８３～２０１７年（甲Ａ２

４２の５） 

⑥ 表６－１２ 全婚姻および初婚の平均婚姻年齢：１８９９～２０１７年

（甲Ａ２４２の６） 

⑦ 表７－２２ 家族類型別一般世帯における子どもおよび高齢者のいる割

合：１９８０～２０１５年（甲Ａ２４２の７） 

 

第４ 釈明事項５（憲法１４条違反の主張に関し，同法２４条は婚姻をするについ

ての自由を憲法上の権利として保障するものであるとの見解以外の見解（例え

ば，再婚禁止期間違憲訴訟判決が採用した見解）に立った場合を前提とした予

備的主張をするか否か，するとした場合でも，その余の主張は，婚姻をするに

ついての自由を権利として保障するものであるとの見解に立った場合の主張と
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同様と理解して差し支えないか否か）について 

１ 前段については，後記３のとおり，そのような主張をする。また，後段につ

いては，そのような理解で基本的に差し支えない。 

原告らの主張を整理すると，以下のとおりである。 

２ 原告らの第１の主張は，訴状及び原告ら第２準備書面で主張したとおり，本

件規定は，憲法２４条１項が保障する憲法上の権利である婚姻の自由（婚姻を

するについての自由）を正当な理由なく侵害している点で憲法２４条１項に違

反し，また，憲法上の権利としてその自由が保障された婚姻について合理的な

根拠のない差別的な取扱いをするもので憲法１４条１項及び憲法２４条２項に

違反するというものである。 

これに対し，再婚禁止期間違憲判決は，「婚姻をするについての自由は，憲法

２４条１項の規定の趣旨に照らし，十分尊重に値するものと解することができ

る」と判示しているところ，原告ら第２準備書面２３～２４頁で指摘したとお

り，かかる判示は，学説上の「『婚姻の自由』をめぐる議論の状況からすればそ

の外延等は明確ではなく，これを憲法上の『権利』としてどのように構成すべ

きかについてはなお検討の余地がある」105ことや「本件では，憲法上の『婚姻

の自由』の侵害の有無が直接的には問われていないこと」から，「その権利又は

利益としての具体的内容や位置付けについてまでは必ずしも明示的には述べず，

平等原則違反の枠組みの中で考慮すべき要素として必要な範囲での判示にとど

めた」106ものと解されるものであり，「婚姻をするについての自由」の侵害の有

無が直接的に問われた事案における判断を示したものではない。 

したがって，同判決の判示のみからは，「婚姻をするについての自由」が憲法

２４条１項の保障する憲法上の権利であると解すべきか否かは必ずしも明らか

ではないが，原告ら第２準備書面２３～２４頁で述べたとおり，調査官解説の

 
105 加本牧子・最判解民事篇平成２７年度（下）（甲Ａ１５６）６６９頁。 
106 加本牧子・最判解民事篇平成２７年度（下）（甲Ａ１５６）６７０頁。 
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記述等も踏まえると，同判示の背後には，「婚姻をするについての自由」は憲法

２４条１項により保障された権利であるということができるとする考え方が存

するものと解すべきである。 

３ その上で，原告らは，第２の主張として，仮に，再婚禁止期間違憲判決が当

該事案の解決に必要な限りで示した，「婚姻をするについての自由は，憲法２４

条１項の規定の趣旨に照らし，十分尊重に値するものと解することができる」

との見解に立った場合でも，本件規定は憲法１４条１項及び憲法２４条２項に

違反する旨を主張する。 

すなわち，同判決は，上記判示のような見解を前提とした上で，民法の規定

が再婚をする際の要件に関し男女の区別をしていることにつき，「そのような

区別をすることの立法目的に合理的な根拠があり，かつ，その区別の具体的内

容が上記の立法目的との関連において合理性を有するものであるかどうかとい

う観点から憲法適合性の審査を行うのが相当である」として，憲法１４条１項

及び憲法２４条２項適合性の判断枠組みを示しているところ，異性間の婚姻の

みを認め，同性間の婚姻を認めないという区別をしている本件規定に合理的な

根拠を認めることができないことについては，訴状３８～５８頁及び原告ら第

２準備書面３２～４５頁で論じたとおりである。 

また，同判決は，上記のような立法の合理性の有無を判断するに当たり，昭

和２２年の民法改正以降の婚姻及び家族の実態や変化や諸外国の立法の動向と

いう社会状況の変化も考慮しているところ，本件規定についても，本件規定制

定以来の婚姻の意義等に関する社会状況の変化を踏まえれば，婚姻から同性間

の婚姻を排除すべき理由はもはや存しないものと解されることについては，原

告ら第２準備書面１７～１９頁で論じたとおりである。 

４ 以上のとおり，原告らの第１の主張及び第２の主張のいずれによっても，本

件規定が憲法に違反するものであることは明らかである。 

以上 
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