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被告は,原告らの2019年 (令和元年)10月 8日 付け第 2準備書面 (以

下「原告ら第 2準備書面」という。)における主張を踏まえ,本準備書面にお

いて,現行の婚姻制度の由来,沿革,趣旨, 目的等について明らかにした上で

(後記第 1),現行の婚姻制度が憲法 24条 1項及び憲法 14条 1項に違反 し

ており,国賠法 1条 1項の適用上違法であるとの原告らの主張に対し,必要と

認める範囲で反論する (後記第 2ないし第 4)。

第 1 現行の婚姻制度の由来,沿革,趣旨,目 的等について

1 婚姻制度についての伝統的な理解について

婚姻は,「伝統的に生殖 と子の養育を目的 とする男女の結合であった。 した

がって,同性の性的結合関係や共同生活関係は婚姻た りえないとされてきた」

ところ,「国ない し社会が婚姻に法的介入をするのは,婚姻が社会の次世代の

構成員を生産 し,育成する制度 として社会的に重要なものであったからである」

とされている (青 山道夫=有地亨編 「新版注釈民法 (21)親族 (1)」 178ペ ー

ジ 〔上野雅和〕・乙第 1号証 )。 また,「婚姻はつねに親子関係を予定し」,「単

純な男女の性関係ではなく,男女の生活共同体として子の監護養育や分業的共

同生活などの維持によって家族の中核を形成する」 (同 157ペ ージ 〔青山道

夫 0有地亨〕・乙第 1号証)と の指摘や ,「人間は男女の性的結合関係を営み ,

種の保存を図ってきた。この関係を規範によって統制 しようとするところに婚

姻制度が生まれる」 (二宮周平編 「新注釈民法 (17)親 族 (1)」 65ページ 〔二

宮周平〕。乙第 2号証)と の指摘 もある。 このように,伝統的に,婚姻は生殖

と密接に結びついて理解 されてきてお り,それが異性間のものであることが前

提 とされてきた。

そ して,「 実際の近代的婚姻法の制度 としての内容は,次のような制約を伴

うものだつた。」として,「①家族は男と女のカップルで作られなければなら

ない (異性愛規範)。 ②そのカップルは結婚という社会的承認をふまえたもの
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でなければならない (婚姻規範)。 ③こうしたカップルから生まれた子が正統

な子であり,婚姻は親子関係を証明する基準となり,婚姻で生まれた子を嫡出 '

子と推定する (嫡出性規範)。 」 (同 67, 68ページ 〔二宮周平〕・乙第 2号

証)な どの特徴が挙げられているところである。

2 明治以来,現行の民法に至るまでの婚姻制度の由来,沿革,趣旨,目 的等に

ついて

(1)我が国における民法の成立

民法の「第 4編 親族」は,明治 31年に「第 5編 相続」とともに公布

された (明 治 31年法律第 9号。この民法第 4編及び第 5編は,後記 (2)の

とおり昭和 22年に全面的な改正がされており,以下,同改正前のものを「明

治民法」といい,同改正後のものを「現行民法」という。〉。

明治民法についての解説書を見ると,立案担当者によるものには「婚姻は

人生の一大重事なり。而して之に付ては既に一定の慣習あり。俄に之を改む

ること難しと雖も現今弊害ある事項,不明なる事項其他の欠点は総て法典に

於て適当なる規定を設けて之を補正せざることを得ず。」 (梅謙次郎「民法

要義巻之四終」 (第 16版)87ペ ージ・乙第 3号証。ただし,適宜用字を

現代のものに改めた。以下同じ。),「本條 (注 :明治民法 766条)は一夫

一婦の主義を認めたるものなり蓋し我邦に於ては既に千有餘年前より此主義

を認め (以下略)」 (同 90ページ・乙第 3号証)と の記載があるほか,民

法学者によるものにも「婚姻とは終生の共同生活を目的とする一男一女の正

当な結合関係を云ふ」(穂積重遠「親族法」221ページ・乙第4号証),「婚

姻は異性間の結合にして定まりたる男女の間の生存結合として法律の公認し

たるものならぎる可らず。是れ古今に通じ東西に亘り荀も婚姻として争う可

らぎる所とす」 (牧野菊之助 「日本親族法論」 (第 5版)198ペ ージ・乙

第 5号証)等 とされている。このように,明治民法における婚姻は,我が国

の従来の慣習を制度化したものであり,男女間のものであることが前提とさ



れていた。

明治民法が規定する婚姻がこのような男女間の結合であることは,明治民

法788条 (妻ハ婚姻二因リテ夫ノ家二入ル 入夫及ヒ婿養子ハ妻ノ家二入

ル)や ,同法 789条 (妻ハ夫 卜同居スル義務ヲ負フ 夫ハ妻ヲシテ同居ヲ

為サシムルコトフ要ス)において,婚姻が夫 (配偶者である男)と 妻 (配偶

者である女)によってされるものであることが前提とされていることにも表

れている。

(2)現行民法

ア 日本国憲法の制定に伴い,明治民法は,昭和 22年に全面的に改正され

た (同年法律第 222号 )。

同改正に係る法律案の提案理由は,「 日本國憲法は,その第十三條及び

第十四條で,すべて國民は個人として尊重せられ,法のもとに平等であつ

て,性別その他により経済的または社會的開係において差別されないこと

を明らかにし,その第二十四條では,婚姻は雨性の合意のみに基いて成立

し,夫婦が同等の権利を有することを基本として,相互の協力により維持

されなければならないこと,及び配偶者の選揮,財産権,相績,住居の選

定,離婚拉びに婚姻及び家族に開するその他の事項に開しては,法律は個

人の尊厳と雨性の本質的平等に立脚して制定されなければならないことを

宣言しております。しかるに現行民法 (引 用者注 :本書面上の「明治民法」

を意味する。)特にその親族編「 相績編には,こ の新憲法の基本原則に低

鯛する幾多の規定がありますので,これを改正する必要があります。」と

説明されている (昭和 22年 7月 28日 衆議院司法委員会議事録 〔乙第 6

号証〕,同月 30日 参議院司法委員会議事録 〔乙第 7号証〕も同旨)。

提案理由説明の中でも触れられているとおり,憲法 24条 1項は,「婚

姻は,両性の合意のみに基いて成立し,夫婦が同等の権利を有することを

基本として,相互の協力により,維持されなければならない。」と定めて

-6-



おり,「両性」及び「夫婦」という用語が用いられているのであって,同

条においては,婚姻の当事者が男女であることが前提とされている。これ

を受けて制定された現行民法も,婚姻の当事者が男女であることを前提し

ているのであり,こ のことは,現行民法 750条以下において「夫婦」と

いう用語が用いられていることにも表れている。昭和 22年の改正後に著

されたコンメンタールにおいてもっ婚姻の要件として,「営事者である男

女が,結婚してもさしつかえない最低限度の年齢 (結婚年齢)に達してい

ること (後 略)」 と記載されている (我妻榮=立石芳枝 「法律學体系コン

メンタール篇 親族法・相績法」46ページ・乙第 8号証)な ど,婚姻が

男女間のものであることを前提とした記載がある。

他方で,同改正に係る国会審議において,同性婚について言及された形

跡は見当たらない。

以上のとおり,現行民法が制定された際における,改正案の提案理由及

び改正時の国会審議の状況に照らせば,当事者が男女であることは,婚姻

の当然の前提とされていた。

イ なお,現行民法制定後の同性婚に関する議論の状況は,以下のとおりで

あり,現在においてもなお,婚姻の当事者は男女であるとの理解が一般的

であるといえる。

(ア)中川善之助「親族法 (上 )」 (乙第 9号証 194ページ)

「何が婚姻意思であるかはその社会の習俗が決定する。即ちその社会

の通念において婚姻と見られる生活共同体を形成しようとする意思であ

るといえよう。この意味からして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。」

(イ)我妻栄「親族法」 (乙第 10号証 14, 18ページ)

「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
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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。」,「同性間の『婚姻』はこの意味で婚姻ではない」

(ウ)大村敦志「民法読解 親族編」 (乙第 11号証32, 33ページ)

「民法に規定のない婚姻障害として,同性婚の禁止がある。これは婚

姻の本質からして当然のことと解されている。実際のところ,明治民法

の立法時には議論の対象とされていなかった。また,その後も概説書類

でも:近年に至るまでこの点に触れるものはほとんどなかった」

(工)大村敦志 「家族法 第 3版」 (乙第 12号証286ページ)

「同性のカップルに婚姻と同様の法的保護を認めるか。 (中 略)二人

の人間が子どもを育てることを含意して共同生活を送るという点に婚姻

の特殊性を求めるならば,同性のカップルには婚姻と同様の法的保護ま

では認められないことになる。」

(オ)渋谷秀樹「憲法 第 3版」 (乙第 13号証463ページ)

「同性間の婚姻が異性間の婚姻と同程度に保障されると解することは

憲法の文言上困難である」

(力)長谷部恭男「憲法 第 7版」 (乙第 14号証 187ページ)

「『両性の合意』という文言からすると,憲法は同性愛者間の家庭生

活を異性間のそれと同程度に配慮に値するものとは考えていないように

思われる。」

(3)結語

以上のとおり,婚姻は,伝統的に生殖と結びついて理解されていたために

男女間に成立する関係と考えられてきており,我が国においても,明治民法

が制度化した婚姻は男女間の結合を前提としたものであり,そ こでは同性婚

の存在は想定されていなかった。 日本国憲法の制定に伴って明治民法が全面

的に改正され,現行民法が制定された際にも,現行民法の文言,改正案の提

案理由及び改正時の国会審議の状況に照らせば,現行民法の制定時において,
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婚姻の当事者が男女であるという前提には変更がなく,現在においてもなお,

婚姻の当事者は男女であるとの理解が一般的であるといえる。

第2 同性間の婚姻を認めていない民法及び戸籍法の規定が憲法24条 1項に違反

するものではないこと

1 原告らの主張

原告らは,同性間の婚姻を認めていない民法及び戸籍法の規定 (以下「本件

規定」という。)について,憲法 24条 1項は,法律婚に関して,「婚姻をす

るかどうかや,いつ誰と婚姻するか」という意味における「婚姻の自由」を全

ての人に権利として保障したものであると解されるところ,同性間の婚姻を認

めていない本件規定は,上記のような「婚姻の自由」の一内容である「誰と婚

姻するか」の自由を正当な理由なく侵害するものであると主張する (原告ら第

2準備書面第 1の 3〔 31ページ〕)。

2 本件規定は憲法24条 1項に違反するものではないこと

(1)被告の主張

ア しかしながら,令和元年 6月 20日 付け被告第 1準備書面 (以下「被告

第 1準備書面」という。)第 3の 1(3)(19, 20ページ)において述

べたとおり,憲法 24条 1項は,「婚姻は,両性の合意のみに基いて成立

し,夫婦が同等の権利を有することを基本として,相互の協力により,維

持されなければならない。」と規定するところ,「両性」とは,両方の性 ,

男性と女性を意味し (新村出編・広辞苑第 7版 3095ペ ージ),同項に

いう「両性」がその文言上男女を表すことは明らかであって,憲法は,「両

性」の一方を欠き,当事者双方の性別が同一である場合に婚姻を成立させ

ることを想定していないというべきである。すなわち,憲法 24条 1項は,

同性婚について異性間の婚姻と同程度に保障しなければならないことを命

じるものではないと解するのが相当である。
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イ この点については,学説においても,「現時点で,憲法が同性婚を異性

婚と同程度に保障しなければならないと命じているわけではないとの理解

が大方のところであろうと思われる」(長谷部恭男編「注釈日本国憲法 (2)」

510ページ・乙第 15号証),「現在の一般的な理解によれば,同性間

での婚姻関係は認められていない (妻 と夫という概念を用い,子の出産を

前提とする民法の規定。さらには,『婚姻は,両性の合意のみに基いて成

立』するとする憲法24条 1項が,その法的根拠として挙げられる)。 」(窪

田充見「家族法 〔第 2版〕」 145ページ・乙第 16号証),「通説は,(引

用者注 :憲法)24条 の『両性』をboth sexesと いう定めとして提え, 2

4条下では同性婚は容認されないと解 してきた。」 (辻村みよ子「憲法と

家族」129ページ・乙第 17号証)な どと指摘されているところである。

(2)原告らの主張は理由がないこと

ア 原告らの主張

原告らは,憲法24条 1項が人が国家や第二者の干渉を受けることなく,

望む相手との意思の合致のみで婚姻し得るという「婚姻の自由」を保障し

ているとした上で,その理由ないし根拠として,①婚姻の自由が憲法 13

条の保障する自己決定権の発現の一つであること,②望む相手との意思の

合致のみで婚姻し得ることが近代的な婚姻の本質的属性であること,③憲

法24条 1項の制定経緯及び趣旨を挙げることができるとする (原告ら第

2準備書面第 1の 2(1)ア 〔20ページ〕)。

また,原告らは, 6か月の再婚禁上期間を定めた民法の規定の合憲性が

争われた最高裁判所平成 27年 12月 16日 大法廷判決 (民集 69巻 8号

2427ペ ージ。以下「再婚禁上期間違憲判決」という。)を指摘した上

で,原告らが主張する「婚姻の自由」と同判決のいう「婚姻をするについ

ての自由」は異なるものではなく,こ うした自由が同性カップルにも及ぶ

ものと解される旨主張する (同準備書面第 1の 2(1)及び (2)〔 20ないし
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27ページ〕)。

イ 原告らの主張には理由がないこと

しかしながら,以下に述べるとおり,上記アの①ないし③に関する原告

らの主張は,いずれも理由がないというべきである。

(ア)上記アの①の主張について

原告らは,上記アの①に関し,人が望む相手と意思の合致のみにより

自律的に法律婚をなし得ることは,多様な個人が人生のあり方に関わる

重要なことがらについて自ら決定する行為そのものであり,婚姻の自由

は, 自己決定権の重要な一内容として,憲法上の権利として保障される

べきものであると主張する (訴状第 5の 2(1)ウ 〔18ページ〕)。

しかしながら,憲法 13条が原告らが主張する内容としての自己決定

権を保障していると判示した最高裁判例はなく,同条が自己決定権を保

障しているのか,仮に保障しているとして,どのような事項をどのよう

な範囲で保障しているのかについても,必ずしも明らかでない。

また,婚姻は,必然的に一定の法制度の存在を前提としている以上 ,

仮に婚姻に関する自己決定権を観念できるとしても,その自己決定権は

法制度の枠内で保障されるものにとどまると考えられる。すなわち,上

記 (1)ア において述べたとおり,憲法 24条 1項の「両性」が男女を指

すことは明らかであるから,同項の「婚姻」とは異性間の婚姻をいうの

であり (下記 (ウ )参照),「婚姻及び家族に関する (中 略)事項に関して

は,(中略)両性の本質的平等に立脚して」との同条 2項の定めも,飽

くまで男女間での結合としての婚姻制度を要請するものである (下記第

3の 2(2)参照)。 そうすると,原告らの主張する「望む相手と意思の

合致のみにより自律的に法律婚をなし得る権利」とは,憲法24条 2項

の要請に従って創設された現行の法制度の枠を超えて,同性の者を婚姻

相手として選択できることを含む内容の法制度の創設を求めるものにほ
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かならない。上記のとおり,憲法 13条が自己決定権を保障していると

しても,その具体的内容は必ずしも明らかでないものの,上記のような

意味での権利が自己決定権に含まれないことは自明である。

このように,原告らの上記アの①の主張は,理由がない。

(イ)上記アの②の主張について

原告らは,上記アの②に関し,法律婚について,人が,望む相手と意

思の合致のみにより婚姻をなし得ることは,近代になって人が身分制度

や共同体的拘束から解放され普遍的原理として獲得した婚姻のあり方で

あり,'こ れを欠く婚姻は近代的婚姻の名に値しないと主張する (訴状第

5の 2(2)〔 19ページ〕).

しかしながら,婚姻が「意思の合致のみにより」成立するということ

と,当事者双方の性別が同一であっても婚姻することができるというこ

とは区別される問題である。憲法 24条 1項の「両性の合意のみに基い

て」との文言や制定経緯を見ても,「意思の合致のみにより」婚姻が成

立するという原則は同項が制定された時点で確立しているといえる一

方,前記第 1の 2において述べたとおり,当時,同性の者との間でも合

意さえあれば婚姻することができると考えられていなかったことは明ら

かである。このように,「意思の合致のみによ り」婚姻をなし得るとい

う原則から,同性婚が憲法24条 1項によって保障されているとの結論

が直ちに導かれるわけではない。

(ウ)上記アの③の主張について

原告らは,憲法24条 1項の制定経緯を根拠として,同項が,同性の
・

者との間で意思の合致のみにより婚姻をなし得ることを憲法上の権利と

して保障している旨主張する (訴状第 5の 2(3)〔 19ないし21ペー

ジ〕)。

しかし
「

原告らが原告ら第 2準備書面第 1の 1(3)イ 〔10ないし1
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2ページ〕)で引用した同項の制定過程における条項案を見ても,婚姻

の当事者については,GHQ草 案 23条では「男女両性」,「 3月 2日

案」 37条及び「3月 5日 案」22条では「男女相互」という文言がそ

れぞれ用いられており,こ れらの草案を経た口語化憲法改正草案22条

以降は,「両性の合意」という文言が採用され,以降,現在の憲法 24

条 1項の制定に至つている。このように,同項の制定に至るまでの過程

においては,常に「男女」又は「両性」という文言が用いられており,

一貫して性別の異なる者同士の結合について「婚姻」と表現されている。

また,憲法審議においても,「一夫一婦の原則は,私個人の考えであ

りますが,こ れは全く世界通有の一大原則だと思います。」(清水伸編

「逐条日本国憲法審議録第 2巻」486ページ・乙第 18号証),「婚

姻はどうしてもこの男女が相寄り相助ける所に基礎があるのでありま

す。」 (同 494ページ)等,婚姻が男女間のものであることを当然の

前提としていたことがうかがわれる議論がされているところである。

このような制定経過及び審議状況を踏まえれば,憲法 24条 1項がい

う「両性」が男女を意味することは明白である。

(工)小括

以上のとおり,上記アの①ないし③に関する原告らの主張は,いずれ

も理由がない。

ウ 再婚禁止期間違憲判決は,原告らの主張の根拠にはならないこと

(ア)原告らは,再婚禁止期間違憲判決が,憲法 24条 1項について,「婚

姻をするかどうか,いつ誰と婚姻をするかについては,当事者間の自由

かつ平等な意思決定に委ねられるべきであるという趣旨を明らかにした

ものと解される。」と判示したことや,同判決の調査官解説において,

「意思決定の自由という事柄の性質に照らし,その背後には憲法 13条

が基盤とする国民の自由 0幸福追求の権利があると観念することができ
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るように思われる」とされていること (加本牧子・最高裁判所判例解説

民事篇平成 27年度 (下)669ペ ージ)な どを指摘して,同判決が原

告らの主張の根拠となる旨主張する (原告ら第 2準備書面第 1の 2(1)

及び (2)〔 20ないし27ページ〕)。

(イ)しかしながら,同判決は,同性の者と婚姻する権利の存在を示唆する

ような判示は一切していない。かえって,同判決が,婚姻制度における

男女の区別の合理性が争われ,その区別が憲法 14条 1項及び「両性の

本質的平等」を定めた憲法 24条 2項に違反すると判断された事案であ

ることからすれば,上記判示及び調査官解説が,憲法 24条 2項の「両

性」がまさに男女を表すと理解していることは明らかであって,「両性

の合意」によって成立するとされた同条 1項の婚姻についても,当然に

男女を当事者とするものであることを前提にしているとみるほかない。

上記判示及び調査官解説が,原告らの主張するような異性間か同性間か

を捨象した婚姻の自由を保障する趣旨であるとは,お よそ解されない。

これに関連して,原告らは,同判決が憲法24条 1項の解釈において

「両性」や「男女」等の文言を使用することなく「当事者間」という文

言を使用していることにも言及するが(原告ら第 2準備書面第 1の 2(2)

イ 〔25ページ〕),同判決が,「婚姻は,これにより,配偶者の相続権

(括弧内省略)や夫婦間の子が嫡出子となること (括弧内省略)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ことをも併せ考慮す

ると」と判示していることに照らせば,同判決が,飽くまで既存の異性

間の婚姻制度を前提とした上で「当事者間」との文言を使用しているこ

とは明らかであって,原告らの主張は根拠を欠いている。

(ウ)なお,原告らは,同判決が,「婚姻をするについての自由」が同性愛

-14-



者等には保障されないとか,こ こでいう「婚姻」が異性間の婚姻に限ら

れ,同性間の婚姻は含まれないといったことを述べていない旨も主張す

るが,同判決の事案は,男女を当事者とする婚姻制度を前提に,その区

別の合理性が争われた事案であるから,同判決が争点と関連のない同性

間の婚姻等について言及していないのは当然であって,そのことから,

「婚姻をするについての自由」における「婚姻」に同性間の婚姻が含ま

れるとの結論を導き出すのは論理の飛躍がある。

(工)以上のとおり,原告らの主張は,再婚禁止期間違憲判決の理解を誤る

ものであり,同判決は原告らの主張の根拠たり得ない。

3 被告の主張に対する原告らの反論は理由がないこと

(1)原告らの反論

原告らは,本件規定が憲法24条 1項に違反するか否かの判断に当たって

は,同項の「両性」という文言のみならず,同項の制定経緯及び趣旨,関連

する規定や憲法の採用する基本原理,婚姻の意義等に関する社会状況の変化

等も踏まえた総合的な検討が必要不可欠であり,同項の「両性」という文言

の辞書的意味のみに依拠して,同性間の婚姻の自由は憲法 24条 1項により

保障されないとする被告の憲法解釈は不十分,不適切なものである旨主張し

て,被告の主張に反論する (原告ら第 2準備書面第 1の 1(5)〔 19ページ〕)。

(2)原告らの反論は理由がないこと

しかしながら,原告らの上記反論は,以下に述べるとおり,いずれも被告

の主張に対する反論としては的確でない。

ア 原告らは,文言のみに過度にこだわった憲法解釈が不適切であるとして,

最高裁判所昭和 53年 10月 4日 大法廷判決 (民集 32巻 7号 1223ペ

ージ。以下「最高裁昭和 53年判決」という。)等の判例や諸外国におけ

る婚姻に関する条項の解釈例を挙げ,憲法 24条 1項の「両性」との文言

を抜き出して,その辞書的意味のみを根拠として同性間の婚姻の自由の保
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障が否定されるものと結論づける被告の解釈は不適切である旨主張する

(原告ら第 2準備書面第 1の 1(2)〔 5ないし9ページ〕)。

(ア)しかしながら,法の解釈に際し,文言の日本語としての意味や文法が

重視 0尊重されなければならず,文言からかけ離れた解釈が許されない

のは当然であつて,こ のことは原告らも認めるところである (原告ら第

2準備書面第 1の 1(2)ア 〔5, 6ページ〕)。 上記 2(1)ア において述

べたとおり,「両性」とは,両方の性,男性と女性を意味する文言であ

り,お よそ「両性」が男又は女のいずれかの性を欠く状態を含むと解す

る余地はない。

(イ)また,原告らが最高裁昭和 53年判決に関して言及する文言説は,「国

民は」と規定されている場合と「何人も」と規定されている場合を区別

して「何人も」と規定されている場合についてのみ外国人の人権を認め

るとの考え方であるところ,この考え方には「人権規定の主語にこだわ

ると,外国人に国籍離脱の自由 (憲 22条 2項)を認めるというように,

非常に奇妙なことになってしまう」という不都合が指摘されている (甲

A第 139号証 129ページ参照)。 これに対し,憲法24条 1項の「両

性」について文言のとおり男女双方の性と解した際には,そのような不

都合は生じない。

なお,原告らは,最高裁判所平成 23年 11月 16日 大法廷判決 (刑

集 65巻 8号 1285ペ ージ)についても言及するが (原告ら第 2準備

書面 〔7ページ〕),同判決は,裁判員制度による国民の司法参加が憲

法上禁止されているか許容されているかについて判断したのであつて,

国民の司法参加が憲法上保障されているかについて判断したものではな

いから,同判決の解釈手法は,憲法 24条 1項が同性婚を保障している

との原告らの主張を裏付けるものではない。

(ウ)さ らに,原告らは,諸外国でも婚姻に関する条項について文言にとら
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われない解釈がなされている旨主張するが,法解釈の前提 となる歴史や

法制度等を異にする諸外国の例をもって,憲法 24条 1項が同性婚を保

障 しているとの結論を導き出すことはできないとい うべきである。

イ また,原告 らは,憲法 24条 1項の制定過程等を挙げた上で,同性婚を

排除する趣旨であるか否か等が議論 された形跡はなく,同項の 「両性の合

意のみ」 との文言が同性婚を排除する趣旨で意図的に選択 されたものでな

いことは明 らかであると主張する (原告 ら第 2準備書面第 1の 1(3)〔 9

ない し14ページ〕)。

しか しながら,上記 2(2)イ (ウ)で述べたとお り,憲法 24条 1項の制定

経過及び審議状況を踏まえれば,婚姻が男女間のものであることはむ しろ

当然の前提 とされていたといえる。憲法 24条 1項の制定過程において同 ′

性婚を排除する趣旨であるか否か等が議論 されなかったことは,同項が同

性婚を保障 していることの根拠 となるものではない。

ウ さらに,原告 らは,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」から同性婚が排除されるものと解すべき理由はもはや存せず,被

告の主張は,婚姻の意義等に関す る社会状況の変化を考慮 しない主張で

あって,不適切である旨主張する (原告 ら第 2準備書面第 1の 1(4)〔 1

4ない し19ページ〕)。

しか しながら,上記ア (ア)に おいて述べたとお り,憲法 24条 1項の「両

性」が男女を指 し, したがって同項の 「婚姻」が異性間の婚姻をい うもの

であることは文言上明らかであり,社会状況の変化によって,上記文言の

意味が変わるものではない。そのことをお くとしても,前記第 1の 2(2)

において述べたとお り,現在においても,婚姻の当事者は男女であるとの

理解が一般的であり,仮に婚姻の意義等について理解の変化があるとして

も,それは,同性カップルの法律婚が制度 として整備 されていないことが

違憲であるとい う原告 らの主張を基礎づけるに足 りる変化 とはいえない。
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また,上記2(1)イ において述べたとおり,学説の議論状況としても,「現

時点で,憲法が同性婚を異性婚と同程度に保障しなければならないと命じ

ているわけではないとの理解が大方のところで′あろうと思われる」 (乙第

15号証 510ページ)と 総括されているところでもある。

4 結論

以上のとおり,本件規定が憲法 24条 1項に違反するものではないことは明

らかである。

第3 本件規定が憲法 14条 1項に違反するものではないこと

1 原告らの主張

原告らは,①憲法24条 1項により同性間の婚姻の自由が保障されるか否か

と,婚姻に関わる立法により設けられた区別が合理的な根拠に基づかない差別

的扱いであるとして憲法 14条 1項に違反するか否かは別個の論点であるか

ら,被告の主張は原告らの主張に対する的確な反論たり得ておらず (原告ら第

2準備書面・第 2の 1〔 31, 32ページ〕),ま た,②民法及び戸籍法上 ,

異性間の法律婚のみが認められ,同性間の法律婚が認められないという別異取

扱いに合理的な根拠はないとして (同準備書面第 2の 2ないし4〔 32ないし

43ベージ〕),本件規定は憲法 14条 1項に違反すると主張する。

2 憲法24条 1項が同性婚を想定しておらず,こ れを保障していない以上,憲

法 14条 1項違反の問題は生じ得ないこと

(1)憲法 24条は, 1項において「婚姻は,両性の合意のみに基いて成立し,

夫婦が同等の権利を有することを基本として,相互の協力により,維持され

なければならない。」と規定しているところ,こ れは,婚姻をするかどうか,

いつ誰と婚姻をするかについては,当事者間の自由かつ平等な意思決定に委

ねられるべきであるという趣旨を明らかにしたものと解されている。

また,憲法24条は, 2項において「配偶者の選択,財産権,相続,住居
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の選定,離婚並びに婚姻及び家族に関するその他の事項に関しては,法律は,

個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚 して,制定されなければならない。」

と規定している。これは,婚姻及び家族に関する事項は,国の伝統や国民感

情を含めた社会状況における種々の要因を踏まえつつ,それぞれの時代にお

ける夫婦や親子関係についての全体の規律を見据えた総合的な判断を行うこ

とによって定められるべきものであることから,その内容の詳細については,

憲法が一義的に定めるのではなく,法律によって具体化することがふさわし

いとの観点から,具体的な制度の構築を第一次的には国会の合理的な立法裁

量に委ねるとともに,その立法に当たっては,同条 1項も前提としつつ,個

人の尊厳と両性の本質的平等に立脚すべきであるとする要請,指針を示すこ

とによって,その裁量の限界を画したものと解されている (以上につき,前

掲再婚禁止期間違憲判決,及び,最高裁判所平成 27年 12月 16日 大法廷

判決・民集 69巻 8号 2586ペ ージ参照)

(2)そ して,被告第 1準備書面第 3の 1(3)ア 019ページ及び前記第 2の 2

(1)ア でも述べたとおり,憲法 24条 1項にいう「両性」がその文言上男女

を表していることは明らかであって,同項は,当事者双方の性別が同一であ

る場合に法律婚を成立させることは想定していない。すなわち,憲法24条

1項は,婚姻の当事者が男女であることを前提としているのであり,同性婚

について異性間の婚姻と同程度に保障しなければならないことを命じるもの

ではなく,同項を前提とする同条 2項においても,異性間の関係としての婚

姻以外については立法による制度の構築が要請されていないのである。

(3)そ して,特定の憲法の条項を解釈するに当たっては,憲法の他の規範と照

らし合わせて整合性のある解釈をしなければならないと解されるところ (甲

A第 139号証 106ページ参照),上記のとおり,憲法 24条が,異性間

・の婚姻についてのみ明文で規定して法制度の構築を要請している以上,その

帰結として,異性間の法律婚についてのみ制度化され,同性間の法律婚につ
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いては制度化されないという差異の生じることは当然に予期されることであ

るから,憲法全体について整合性のある解釈をすれば,憲法は,異性間の法

律婚のみが制度化され同性婚が制度化されていないことが憲法の他の条項に

抵触する余地がないことを当然の前提としているということになる。

したがって,かかる差異の生じることは憲法が自ら容認するところである

と解すべきであり,こ の差異をもって憲法 14条 1項に違反すると解する余

地はないというべきである。

このように,憲法全体として整合性のある解釈をしたとき,特定の差異が

憲法 14条 1項に違反するという問題とならないことは,最高裁判所昭和3

3年 10月 15日 大法廷判決 (刑集 12巻 14号 3305ペ ージ)において

も是認されている。すなわち,同判決は,地方自治体が,憲法 94条が定め

る条例制定権に基づき,売春の取締りについて各別に罰則付きの条例を定め

ることが,地域によって取扱いに差異が生じる点において憲法の定める平等

原則に反するか否かについて,「憲法が各地方公共団体の条例制定権を認め

る以上,地域によって差別を生ずることは当然に予期されることであるから,

かかる差別は憲法みずから容認するところであると解すべきである。それ故 ,

地方公共団体が売春の取締について各別に条例を制定する結果,その取扱に

差別を生ずることがあつても,所論のように地域差の故をもつて違憲という

ことはできない。」と判示したものである。同判決の調査官解説は,「地方

公共団体は,(中略)いわゆる売春条例を設けるかどうかを決するのであつ

て,こ れを制定する場合においても,条例の罰則に規定された刑の種類,そ

の高低が各地方公共団体を通じて画一的なものではなく,その地域を異にす

ることにより差異を生ずることは,地方自治の本旨 (括弧内省略)に もとづ

くものであり,憲法及び地方自治法の予期しているところであるから,こ れ

を目して不合理な差別的取扱であるとはいえない」としており (最高裁判所

判例解説刑事篇昭和 33年度 676ページ),学説においても,こ のような
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取扱いの差異は平等原則の射程外であるとされている(長谷部恭男ほか編「憲

法判例百選 I」 (第 6版)72ペ ージ 〔新村とわ〕・乙第 19号証,野中俊

彦 「平等原則と違憲審査の手法」法学教室 195号 13ページ・乙第20号

証)。 この理は,異性間の法律婚のみが制度化されることを当然に予期して

いる憲法 24条 1項についても当てはまるものであって,同性婚が制度化さ

れていないことが憲法 14条 1項に違反すると解する余地はない。

3 民法及び戸籍法上,異性間の婚姻のみが認められ,同性間の婚姻が認められ

ていないことに合理的な根拠を認めることができないとの原告らの主張は理由

がないこと

上記 2において述べたとおり,憲法 24条 1項が同性婚を想定しておらず ,

これを保障していない以上,憲法 14条 1項違反の問題が生じる余地はない。

このため,民法及び戸籍法上,異性間の婚姻のみが認められ,同性間の婚姻が

認められていないことに合理的な根拠を認めることができないとの原告らの主

張については反論の要を認めないが,なお念のため,本件規定が合理的であっ

て,原告らの主張は理由がないことについて述べる。

(1)本件規定の合理性について

ア 憲法 14条 1項が定める法の下の平等は,事柄の性質に応じた合理的な

根拠に基づくものでない限り,法的な差別的取扱いを禁止する趣旨のもの

であると解されている (最高裁昭和 39年 5月 27日 大法廷判決・民集 1

8巻 4号 676ページ,最高裁昭和48年 4月 4日 大法廷判決・刑集 27

巻 3号 264ページ等)。

イ 民法が婚姻を男女間においてのみ認めているのは,民法の婚姻制度の目

的が,一般に,夫婦がその間に生まれた子どもを産み育てながら,共同生

活を送るという関係に対して,法的保護を与えることにあるとされている

ためであって,その目的の合理性は明らかであり,現在においても,その

‐ 重要性は変わるものではない。そして,婚姻関係のような家族に関する基
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本的な制度については,その目的もある程度抽象的・定型的に捉えぎるを

得ず,ま た,制度を利用することができるか否かの基準は明確である必要

があるとの観点から,民法は,抽象的 0定型的に,男女間において婚姻を

認めたものであって,上記の目的達成のための手段としての合理性もまた

明らかである (なお,付言すると,本件規定は,制度を利用することがで

きるか否かの基準を,具体的 0個別的な婚姻当事者の性的指向の点に設け

たものではない。)¨

この点については,特例法 3条 1項の規定に基づき男性への性別の取扱

いの変更の審判を受けた者の妻が婚姻中に懐胎した子が,民法 772条の

規定により夫の子と推定されるかについて判断した最高裁平成 25年 12

月 10日 第二小法廷決定 (民集 67巻 9号 1847ペ ージ)において,寺

田逸郎裁判官が「現行の民法では,『夫婦』を成り立たせる婚姻は,単な

る男女カップルの公認に止まらず,夫婦間に生まれた子をその嫡出子とす

る仕組みと強く結びついているのであって,その存在を通じて次の世代ヘ

の承継を予定した家族関係を作ろうとする趣旨を中心に据えた制度である

と解される。 (中 略)婚姻し,夫婦となることの基本的な法的効果として

は,その間の出生子が嫡出子となることを除くと,相互に協力・扶助をす

べきこと,その財産関係が特別の扱いを受けること及び互いの相続におけ

る相続人たる地位,その割合があるが (中 略),男女カップルに認められ

る制度としての婚姻を特徴づけるのは,嫡出子の仕組みをおいてほかにな

く,その中でも嫡出推定は,父子関係を定める機能まで与えられているこ

とからも中心的な位置を占める。」と述べて,夫婦間に生まれた子の存在

を婚姻制度の趣旨の理解において重要視する補足意見を付しており,同補

足意見や,前記第 1で述べた現行の婚姻制度の由来,沿革等は,上記で述

べた民法上の婚姻制度の目的の重要性を基礎づけるものといえる。

ウ なお,前記第 2の 3(2)ウ で述べたとおり,「憲法が同性婚を異性婚と
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同程度に保障しなければならないと命じているわけではないとの理解が大

方のところであろうと思われる」 (前掲長谷部恭男ほか「注釈日本国憲法

(2)」 ・ 510ページ 〔乙第 15号証〕)と いうのが通説的見解であり,

民法に同性婚を認める規定がないことが憲法 14条 1項に違反するという

見解が支配的とはいえない。

(2)原告らの主張は理由がないこと

ア 原告らの主張

原告らは,本件規定による取扱いに合理的な根拠がないことの理由とし

て,①婚姻の意義及び目的について,生殖及び子の養育の重要性が減退し,

パー トナーとの人格的結びつきの安定化に見いだされるようになっている

こと,②婚姻に伴う個々の権利利益を同性カップルに付与しない理由がな

いこと,③同性愛者の尊厳を傷つけること,.④届出婚主義 (公示)の必要

性は同性カップルにも当てはまることを主張する (原告ら第 2準備書面・

第 2の 4(1)ないし(5)〔 38ないし42ページ〕)。

イ 原告らの主張には理由がないこと

(ア)上記アの①の主張について

原告らは,異性間の法律婚を認め,同性間の法律婚を認めていない

という取扱いが憲法 14条 1項に違反する状態となった時点を明らか

にしておらず,上記①の主張も,具体的にどのような観点から上記取

扱いの違憲性を基礎付けるのか判然としないから,主張自体失当であ

る。そのことはおくとしても,前記第 1の 2(2),第 2の 3(2)ウ 及び

上記 (1)で述べたとおり,婚姻の当事者は男女であるとの理解に変化が

あったと認められるような状況にはなく,婚姻の意義及び目的につい

て,生殖及び子の養育の重要性が減退し,パー トナーとの人格的結び

つきの安定化に見いだされるようになっているとはいえない。

なお,現行の婚姻制度は,婚姻外の生殖や養育を否定するものでも,
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婚姻 したからといって生殖や養育を強要するものでもないから,子供

を産み育てるかどうかについての自由な意思決定を何ら害するもので

はない。

そのほか,原告らは,異性間の婚姻であっても生殖や子の養育が想定

されないこともあるから,婚姻制度の目的は同性間の婚姻の制約を正当

化し得るものとはいえないと主張するが,上記 (1)イ で述べたとおり,

家族に関する基本的な制度については,その目的もある程度抽象的・定

型的に捉えぎるを得ず,また,制度を利用することができるか否かの基

準は明確である必要があるという観点からすれば,抽象的・定型的に男

女間において婚姻を認めるという要件の設定には合理性があるといえる

から,こ の点に関する原告らの主張にも理由がない。

(イ)上記アの②の主張について

原告らは,異性カッ
'プ

ルのみに付与し同性カップルに付与しないとす

る理由は存しないとして,婚姻に伴う種々の権利利益を挙げる (原告ら

第 2準備書面第 2の 4(3)〔 40ページ〕)。

しかしながら,同居・協力・扶助義務 (民法 752条 ),財産共有推

定 (民法 762条 2項 )及び財産分与 (民法 768条)については,

契約により同様の法的効果を生じさせることが可能である。また,当

事者の一方の死後,そ の財産を当事者の他方に帰属させることは,契

約のほか,遺贈 (民法 964条 )に よっても可能であり,殊に包括受

'遺
者となった場合は相続人と同一の権利義務を有することとなる (民

法990条 )。

このように,原告らのいう権利利益が婚姻に伴う効果として同性カッ

プルに付与されないとしても,そのことが本件規定による取扱いの不

合理性を基礎づけるとは認められない。

なお,そのほか,原告らが訴状において主張する法的。経済的な権利



・利益及び事実上の利益 (訴状第 6の 3(3)〔 39ないし47ページ〕)

は,いかなる範囲の者を優遇措置や支給などの対象とするかという社会

保障政策等の当否の問題や私人間の契約の問題であり,民法上の婚姻の

効力の問題とはいえないから,やはり本件規定による取扱いの不合理性

を基礎づける事情とは認められない。

(ウ)上記アの③の主張について

前記第 1の 2(2)及び上記 (1)で述べた婚姻に関する一般的な理解を

前提とすれば,婚姻という法制度の対象を男女間の関係に限定するこ

とには合理的な理由がある。また,現在においても,異性カップルか

同性カップルかを問わず,婚姻によらずに一人の相手を人生のパー ト

ナーとして継続的な関係を結ぶことは可能である。これらのことから

すれば,本件規定による取扱いが同性愛者等に対する構造的差別の一

環をなし,同性愛者の尊厳を傷つttる ものであるとはいえない。

(工)上記アの④の主張について

原告らは,地方公共団体における「パー トナーシップ」の制度の導

入について言及 し,カ ップルの関係を公示してその家族関係を明らか

にする社会的な必要性のあることは,同性カップルにも同様に当ては

まると主張する (原告ら第 2準備書面第 2の 4(5)〔 42ページ〕)b

しかし,地方公共団体において導入された制度は婚姻とは異なる制

度である上,そ の導入は一部の地方公共団体にとどまっているのであ

るから,地方公共団体における取組が同性婚の必要性を直ちに基礎づ

けるものではない。

(オ)′Iヽ括

以上のとおり,上記アの①ないし④に関する原告らの主張は,いずれ

も理由がない。

4 結論
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以上のとおり,本件規定が憲法 14条 1項に違反するものでないことは明ら

かである。

第 4 本件立法不作為は国賠法上違法と評価される余地はないこと

本件の争点は,本件立法不作為が国賠法上違法 となるか否かであるところ ,

被告第 1準備書面第 3の 1(2)(18及 び 19ページ)で述べたとお り,立法不

作為が国賠法 1条 1項の適用上違法 と評価 される場合 とは,法律の規定が憲法

上保障され又は保護 されている権利利益を合理的な理由なく制約するものとし

て憲法の規定に違反するものであることが明白であるにもかかわらず,国会が

正当な理由なく長期にわたってその改廃等の立法措置を怠る場合などの例外的

な場合に限 られる。

しかるところ,前記第 2及び第 3で述べたとお り,本件規定は憲法 24条 1

項及び 14条 1項に違反 してお らず,こ れ らの憲法の規定に違反するものであ

ることが明白であるとは到底いえないのであるから,本件立法不作為が国賠法

1条 1項の適用上違法 と評価 される余地はない。

なお,憲法 24条 1項 との関係で,本件立法不作為が違憲であることが明白

であるといえるためには,同項が同性間の婚姻を法制化するよう命 じていると

いえなければならず,その判断を超えて,同性婚が憲法上禁止 されているか ,

又は許容 されているのかを明らかにすることは,原告 らの請求の当否の判断に

必要はない。

そ して,被告のこれまでの主張から,憲法 24条 1項及び同 14条 1項が同

性間の婚姻の法制化を命 じていないことは明らかである。それゆえ,本件立法

不作為が国賠法 1条 1項の適用上違法 となる余地はない。

第5 結語

以上のとおり,原告らの請求に理由がないことは明らかであるから,速やか
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に棄却 されるべきである。

以  上
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