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第１ 本件における憲法判断の対象について 

裁判所が特定の法令の規定について違憲審査権を行使するに当たっては，ま

ず当該法令の規範内容を確定することが前提となる 1。 

この点に関し，被告は，「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」（被告第２準

備書面８頁），「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，婚

姻の当事者が男女であるという前提には変更がな〔かった〕」（同９頁）と述べ

ており，その後，現時点までにおいても「同性婚の導入を検討していない」（同

２８頁）と述べている。 

また，明治民法及びその一部改正により成立した現行民法には，当事者が異

性であることを婚姻の要件として明示する規定はなく，当事者が同性であるこ

とを婚姻障害事由や婚姻の無効ないし取消事由として明示する規定も存しない

ところ，このことについて，明治民法の起草者は，「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」2と説明して

いる 3。 

このような被告の主張並びに婚姻に関する民法の規定及びその沿革からすれ

ば，明治民法及びその一部改正により成立した現行民法の定める婚姻制度は，

異性（男女）間の結合関係のみを対象としたものであり，現時点までにおいて

も，その点に変更はないものと解せざるを得ない。 

そうすると，本件において憲法判断の対象となるべき法令の規定（「本件規

 
1 尾島明「再婚禁止期間と夫婦同氏制に関する最高裁大法廷の判断」法律のひろば６９巻４

号（２０１６年）（甲Ａ２４５）６７頁参照。 
2 梅謙次郎『民法要義巻ノ四』（甲Ａ１８８）１１８頁。 
3 旧民法人事編の起草者も「婚姻ハ男女ノ会社」であるとして同旨の説明をしている。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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定」）とは，現行民法及び戸籍法中の特定の条文やその文言（それらの解釈 4を

含む。）を指すものではなく，婚姻制度を定める法律である現行民法及び戸籍法

が全体として異性間の婚姻のみを対象とし，同性間の婚姻を認める規定を何ら

設けていないこと（同性間の婚姻を認める規定の不存在）を指すことになるも

のと解される 5。 

本件では，明治民法が制定された１８９８年（明治３１年）以来その内容が

改められることのなかった本件規定が，１９４７年（昭和２２年）に施行され

た日本国憲法の下，現代において，なお憲法適合的であると言い得るのかが問

われている。 

 

第２ 法律上の「婚姻」と憲法上の「婚姻」とは区別して論ずる必要があること 

前記第１で述べたことは，法律上の「婚姻」制度に関するものであり，憲法

上の「婚姻」や「婚姻の自由」の保障の意義に関するものではない。 

この点，被告は，「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」（被告第２準備書面１

１頁），「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かならない」（同１１～１２頁）などとして，あたか

 
4 以上の論じたところからすれば，現行法上同性間の婚姻が認められないことを，婚姻意思

の欠如や婚姻障害事由により説明したり，憲法２４条１項の規定により説明したりする民

法学説は，（特に憲法判断の対象となる法令の規定の確定という観点から見た場合には）的

確なものであるとは言い難い。 
5 この点，台湾大法官２０１７年５月２４日解釈（甲Ａ１０１の２）においても，「現行婚

姻章が一男一女の永続的な結合関係だけを規定し，性別を同じくする両名に同様の永続的

結合関係を成立させていない」（同４頁）という法規定の不存在が違憲判断の対象とされて

おり，関係機関に対し，「関係する法律を改正ないし制定しなければならない」（同１頁）と

の要請がなされている。 
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も，（現行）法律上の「婚姻」制度の内容によって憲法上の「婚姻」や「婚姻の

自由」の保障の内容が確定されるものであるかのように主張する。 

しかしながら，このような被告の主張は，「憲法上の人権の内容が何故下位法

の解釈により決せられるかについて素朴な疑問」6を生ずるものである上，仮に，

被告の主張するように，憲法上の「婚姻」や「婚姻の自由」が現行の婚姻制度

を前提としたものに過ぎないものであるとするならば，婚姻制度を規定する法

律によって「婚姻に対する直接的な制約」（再婚禁止期間違憲判決）が課される

という事態を想定し得なくなる 7という点でも明らかに不合理なものである。

法律の規定による「婚姻に対する直接的な制約」の有無を論ずるためには，法

律上の「婚姻」と憲法上の「婚姻」とは区別される必要がある。 

被告は，別のところ（被告第２準備書面７～８頁，１０頁，２７頁等）にお

いても，民法学説と憲法学説を並列的に引用するなどして，法律上の「婚姻」

と憲法上の「婚姻」との区別を曖昧にし，あたかも，法律上の「婚姻」につい

て述べられていることが憲法上の「婚姻」にも当然に当てはまるかのように論

じているが，このような議論は，法律論と憲法論の区別をわきまえない誤った

ものであり，また，ミスリーディングなものであるといわざるを得ない。 

 

第３ 憲法２４条１項による婚姻の自由の保障は同性の相手と婚姻する自由を含む

ものと解すべきこと 

 
6 畑佳秀『最高裁判所判例解説民事篇平成２７年度（下）』（法曹会，２０１８年）（甲Ａ２

４６）７３７頁。なお，同調査官解説は，「氏に関する利益」については，それが「一定の

法制度を前提とする利益」であるとした上で法制度と人権の関係を論じている（甲Ａ２４

６・７３７～７３９頁）が，「婚姻をするについての自由」については，それが「一定の法

制度を前提とする自由」であるなどと述べるところは見当たらない。再婚禁止期間違憲判

決についての調査官解説である加本牧子『最高裁判所判例解説民事篇平成２７年度（下）』

（甲Ａ１５６）も同様である。 
7 仮に，被告のような見解に立つのであれば，６か月の再婚禁止期間を定める規定を有する

法律上の「婚姻」制度の枠内では，「婚姻の自由」とは「６か月の再婚禁止期間を経過した

後に婚姻をする自由」を意味することになり，６か月の再婚禁止期間を定める規定を「婚

姻の自由」に対する制約であるとみることはできないことになろう。 
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１ 原告らの主張 

原告ら第２準備書面において論じたとおり，憲法２４条１項は，「婚姻をする

かどうかや，いつ誰と婚姻するか」を当事者間で自由に意思決定する婚姻の自

由を保障した条項と解されるところ，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

て検討すれば，同項による婚姻の自由の保障は，原告ら同性愛者等にも当然に

及ぶものであり，同性の相手と婚姻する自由を含むものと解すべきである。 

２ 被告の主張する「文言解釈」の不適切性 

⑴ 被告の主張 

これに対し，被告は，依然として，憲法２４条１項の「両性」という文言

に拘泥し，「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る

から，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」（被告第２準備

書面９頁）などという主張を繰り返している。 

しかしながら，本件で問題となるのは，憲法２４条１項の「両性」の文言

の解釈（のみ）ではなく，同項が保障する婚姻の自由が同性間の婚姻を含む

か否か（あるいは，同項が同性間の婚姻を法律で認めることを許容している

か否か）という点である。これらの点を明らかにするためには，「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」ものとしている同項の規定

全体の解釈を明らかにする必要があるのであって，その中の「両性」という

文言のみを抜き出して，その辞書的意味を論ずるだけで足りるものでないこ

とは明らかである。 

この点，被告も，上記のような主張では足りないことを自覚してか，被告

第２準備書面では，従前の主張を補充して，「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」
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（同１１頁），「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」（同１３頁），「憲法審議においても，…

…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」（同１３頁）と述べるに至っている。 

以上のような被告の主張は，要するに，憲法２４条１項に男女を意味する

「両性」という文言が用いられていること及び同項の制定時において「婚姻」

の語が男女間の結合関係を意味することが当然の前提とされていたことを根

拠として，同項にいう「婚姻」とは異性（男女）間の婚姻のみを意味し，同

性間の婚姻はそこから排除されるものと解釈すべきである旨をいうものと解

される。 

しかしながら，以下に述べるとおり，被告の主張するこのような「文言解

釈」8も，なお不適切なものであるといわざるを得ない。 

⑵ 憲法２４条１項の「両性」という文言により同項の「婚姻」から同性間の

婚姻が当然に排除されることにはならないこと 

ア 被告の「文言解釈」は，殊更に「両性」という文言のみに着目するもの

であるが，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」と規定するものであり，「両性」という文言のみから

なるものではないから，文言解釈に当たっては，同項の文言全体にも着目

する必要がある。 

 
8 このような「文言解釈」は，憲法解釈とは憲法の文言の憲法制定時における意味（原意）

を明らかにすることであるとして，文言外の理念や憲法制定後の事情を憲法に読み込むこ

とを排除する考え方（原意主義）に類するものであるが，このような考え方については，文

言の意味すら必ずしも一義的に明らかではない上に規範総体の意味となれば多くの場合一

層不明確であること，また，憲法の理念や制憲後の事情を排除しては現実が要請する妥当

な解釈となり得ないことから，その「原意」なるものに固執することは妥当ではないとの

評価がなされている。横田耕一・高見勝利編『ブリッジブック憲法』（甲Ａ１３９）１０３

～１０４頁（横田耕一執筆部分）。 
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仮に，憲法２４条１項の文言が現在のようなものではなく，「婚姻とは，

両性間の結合である」とか，「婚姻とは，両性間の結合を意味する」などと

規定するものであったとすれば，憲法上の「婚姻」を両性（男女）間の結

合関係に限定する趣旨であることがその文言の意味のみから明らかであ

ると言い得たかもしれない 9が，実際の同項の文言はそのようなものには

なっていないことからすれば，同項がそのような趣旨のものであるか否か

をその文言のみを根拠として決することは困難である。 

イ また，「『両性』がその文言上男女を表すことは明らかであるから，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」とする被告の主張は，「両性」の文言を「婚

姻の当事者である（一人の）男性と（一人の）女性」という意味に解する

ものであるところ，このような解釈は，「両性」という文言の辞書的意味の

みから導かれるものとはいえない。 

上記のような読み換えを行う被告の解釈は，「婚姻の当事者は（一人の）

男性と（一人の）女性である」という結論を先取りしたものであるか，そ

うでなければ，「文言解釈」の装いの下に「婚姻において重要なのは当事者
、、、

の
、
意思である」（したがって，憲法２４条１項の「両性」は，「婚姻の当事

 
9 「婚姻」を男女間の結合関係に限定する趣旨の諸外国の規定例を見ると，１９９６年にア

メリカ連邦議会が制定した婚姻防衛法３条（アメリカ連邦最高裁の２０１３年の Windsor
判決で違憲無効とされた。）では，「議会が制定した全ての法律又は合衆国の種々の行政機

関の全ての裁定，規則若しくは解釈の意義を決定するにつき，『婚姻』の語は１名の男性と

１名の女性との夫及び妻としての法的結合だけを，『配偶者』の語は夫又は妻である異性の

者だけを意味する」との文言が用いられている。尾島明「同性婚の相手方を配偶者と認め

ない連邦法の規定と合衆国憲法」藤倉皓一郎・小杉文夫編『衆議のかたち２』（羽鳥書店，

２０１７年）（甲Ａ２４７）７７頁参照。また，近年において婚姻を男女間の結合に限定す

るための改正がなされた東欧諸国の憲法では，「国家は，男性と女性の結合である婚姻を保

護し助成する」（ラトビア共和国憲法１１０条），「婚姻は，一人の男性と一人の女性の結合

である」（クロアチア共和国憲法６１条２項），「婚姻は，一人の男性と一人の女性の結合」

（スロバキア共和国憲法４１条１項）などの文言が用いられている。ダグマ・ケスター＝

バルチェン（床谷文雄訳）「ヨーロッパにおける同性婚の導入と養子法の問題」名古屋大学

法制論集２８１号（２０１９年）（甲Ａ２４８）３０４頁参照。 
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者は（一人の）男性と（一人の）女性である」の意味に解すべきである。）

という観念を密かに解釈の前提にするものと解せざるを得ない。 

この点，憲法２４条１項の制定趣旨に照らせば，同項の背後に「婚姻に

おいて重要なのは当事者の意思である」という観念が存することは疑いの

ないところであるが，そのような観念を前提とするのであれば，同項の「両

性」という文言は，「婚姻の当事者」を示す点に重点を置いたものであり，

憲法上の「婚姻」を両性（男女）間の結合関係に限定する趣旨で用いられ

たものではないとする解釈も十分な合理性，正当性を有することになるも

のである。 

ウ 以上に述べたところからすれば，憲法２４条１項の「両性」という文言

のみを根拠として，同項にいう「婚姻」とは異性（男女）間の婚姻のみを

意味し，同性間の婚姻はそこから排除されるものと解すべきであると結論

付けることはできないことは明らかである。 

⑶ 憲法２４条１項が憲法制定時における「婚姻」の意味を固定化したものと

解すべき理由のないこと 

ア 被告は，憲法２４条１項の制定時において「婚姻」の語が男女間の結合

関係を意味することが当然の前提とされていた旨を述べるところ，当時，

我が国に同性間の婚姻を認める法律の規定がなかったことや諸外国におい

ても同性間の婚姻を認める立法例が存在しなかったことからすれば，一般

に「婚姻」という場合には異性（男女）間の婚姻が念頭に置かれていたで

あろうこと，そして，そのことを前提に憲法審議がなされ，同項が制定さ

れたであろうことについては，歴史的な事実としては特に争うものではな

い。 

イ しかしながら，憲法２４条１項の制定時における「婚姻」の語の一般的

な意味が上記のようなものであったとしても，そのような歴史的な事実の

みからは，同項にいう「婚姻」とは，現在においても（あるいは，憲法が
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改正されない限り未来永劫），異性（男女）間の婚姻のみを意味するものと

解すべきであり，それ以外の意味に解し得ないということにはならない。 

このことは，例えば，憲法制定時にはインターネットを通じた表現や通

信が想定されていなかったとしても，そのことを理由にそれらが「表現の

自由」（憲法２１条１項）や「通信の秘密」（同条２項）の保障の埒外にあ

るものと解されるものではないことや，法制度に関しても，憲法制定時に

は必ずしも想定されていなかった裁判官と国民とで構成される裁判体が

憲法上の「裁判所」に当たり得るものと解されていること（最大判平成２

３年１１月１６日参照）などから明らかである。 

ウ なお，仮に，憲法２４条１項の制定趣旨ないし制定者意思が，「婚姻」を

異性（男女）間の婚姻のみに限定し，それを不変のものとして将来にわた

って固定化しようとするものであったとすれば，そのことをも根拠として，

現在においても同項にいう「婚姻」とは異性（男女）間の婚姻のみを意味

するものと解すべきであるとする立論も考えられなくもないが，同項の制

定趣旨ないし制定者意思がそのようなものであったという証拠は全く存し

ないし（同項の制定過程において同性間の婚姻を排除する趣旨か否かが議

論された形跡のないことについては，被告も争わないものと解される。被

告第２準備書面１７頁参照。），前記⑵で指摘したとおり，同項の文言から

そのような趣旨ないし意思が明らかであるということもできない。 

エ 以上に述べたところからすれば，被告の主張するように，憲法２４条１

項の制定時において「婚姻」の語が男女間の結合関係を意味することが前

提とされていたとしても，そのことを根拠として，同項にいう「婚姻」と

は異性（男女）間の婚姻のみを意味し，同性間の婚姻はそこから排除され

るものと解すべきであると結論付けることができないこともまた明らかで

ある。 

⑷ 被告の引用する憲法学説は被告の主張の裏付けとなるものではないこと 
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ア 被告は，被告の主張の裏付けとして，①「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」10とする

渋谷秀樹教授の学説，②「『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」11とする長谷部恭男教授の学説，③「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」12とする川岸令

和教授の学説，④「通説は，２４条の『両性』を both sexes という定めと

して捉え，２４条下では同性婚は容認されないと解してきた」13とする辻

村みよ子教授の学説（ただし，当該引用部分は辻村教授自身の見解 14を述

べるのではない。）を引用している。 

しかしながら，このような被告による憲法学説の引用は，学説の一部を

恣意的に抜き出すものであり，適切なものとはいえない。 

イ すなわち，①渋谷教授は，被告の引用する文献において，「ただし，同性

間の婚姻あるいは婚姻に準ずる関係（パートナー）を認める国が増加し，

従来の社会通念の根本的な見直しを迫っている」15旨を述べているほか，

「婚姻の実質的内容については憲法も民法も規定していないが，テーブル

とベッドをともにする関係，つまり寝食をともにし，性的結合をもつ関係

と一応定義することができる。しかし，単身赴任等の理由による別居，セ

ックスレス夫婦の増加現象の前に法的定義は無力である」16，「憲法２４条

 
10 渋谷秀樹『憲法（第３版）』（有斐閣，２０１７年）（甲Ａ２４９＝乙１３）４６３頁。 
11 長谷部恭男『憲法 第７版』（乙１４）１８７頁。 
12 長谷部恭男編『注釈日本国憲法⑵』（甲Ａ１４６＝乙１５）５１０頁（川岸令和執筆部分）。 
13 辻村みよ子『憲法と家族』（乙１６）１２９頁。 
14 辻村教授自身の見解は，「同性婚は家族の形成・維持に関する自己決定権（１３条）によ

って保障され，２４条との調整の問題だ」とするものである。辻村みよ子・山元一編『概説

憲法コンメンタール』（甲Ａ１４７）１５５頁（糖塚康江執筆部分）参照。 
15 渋谷秀樹『憲法（第３版）』（甲Ａ２４９＝乙１３）４６３頁。 
16 渋谷秀樹『憲法（第３版）』（甲Ａ２４９＝乙１３）４６３頁。 
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は，家制度の解体と男女の家庭生活における平等の側面が注目された。…

…しかし，家族のあり方が急激に多様化しつつある現在においては，改め

てこの条項は，結社の一類型である家族を形成する権利の一般法的規定と

読みなおす必要がある」17，「どのような家族を形成していくかは，本来１

人ひとりが決定する個人的な問題である。これらの法律〔少子化対策を目

的とする法律を指す――引用者注〕が，多様な家族観をもつ個人を公平に

支える社会環境の整備を推進しようとするものではなく，一定の家族観を

前提とし，それを推奨する施策を推進しようとするものだとすれば，『個人

の尊厳と両性の本質的平等に立脚』していない違憲の法律と評価されるこ

とになる」18と述べている。 

②長谷部教授は，被告が引用する文献とは別の文献において，同性間の

婚姻に関し，「私人に対して何らかの権限を与える。家族を構成するとか，

あるいは，その構成した家族と一緒に暮らしていくとか，という選択を認

めるか認めないかという点でも，法制度は社会生活あるいは社会意識に対

して強いインパクトを持っていますから，そのレベルで憲法の趣旨にあっ

ているかいないかという，そういう話はできるでしょうね」19，「典型的な

家族というのはどういうものかという点については２４条は一定の想定

をおいているかもしれませんが，典型的でない家族像を否定しているかど

うか，ということについてまでは２４条はそれほど強い観念を持っていな

いという理論も，私は十分にありえるとおもいますけどね」20と述べてい

る。 

③川岸教授は，被告の引用する文献において，「個人の尊厳を重視した婚

 
17 渋谷秀樹『憲法（第３版）』（甲Ａ２４９）４６７頁。 
18 渋谷秀樹『憲法（第３版）』（甲Ａ２４９）４６８頁。 
19 長谷部恭男＝木村草太「〔座談会〕憲法を使いこなす」Law and practice９号（２０１５

年）（甲Ａ２５０）１９頁。 
20 長谷部恭男＝木村草太「〔座談会〕憲法を使いこなす」（甲Ａ２５０）１９頁。 
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姻の自由の観点からは同性婚の否定は望ましいことではないであろう。た

だ本条１項は『両性の合意のみに基いて成立』する婚姻という概念を明文

で採用しており，そのことをどう理解するかがポイントとなる。文言を重

視した解釈によれば，憲法は同性婚を容認していないということになろう。

この立場からは，同性婚は幸福追求権（１３条）の解釈に委ねられ。それ

でも難しい場合には憲法改正が必要ということになる。これに対して本条

項の経緯を重視した解釈では，『両性の合意』の強調は戦前の家制度の否定

にすぎず，当時広く問題と認識されていなかった同性婚についてはことさ

ら排除する趣旨ではないと理解することもできよう」21と述べている。 

④辻村教授は，被告の引用する文献において，「日本では，憲法２４条解

釈の問題として，憲法制定当時においては，同性婚が念頭になかったこと

は明らかと思われるような立法事実を認めつつも，状況の変化によってこ

れを認めようとする動きもあるなど，解釈の幅は広がっている。２４条１

項の『両性の合意のみ』は，戦前の家制度において当事者以外の承認を必

要としていたことに対応する規定であり，憲法制定時には同性婚はまった

く念頭になかったと思われる反面，上記のような状況の変化を理由とする

今日の学説の変化も，個人の尊重や幸福追求権が重視される昨今では，あ

ながち無理な解釈とは言えないのが現状である」22と述べている。 

更に，被告は引用していないが，⑤宍戸常寿教授は，学説の整理として，

「『両性』『夫婦』の語および同条制定時の『婚姻』制度を前提にすれば，

憲法２４条１項にいう『婚姻』が民法にいう『婚姻』，すなわち男女の１対

１の結合（一夫一婦制）であって戸籍法上の届出を行ったもの（法律婚）

を指していることは，ひとまず明らかである。問題は，それ以外の異性な

 
21 長谷部恭男編『注釈日本国憲法⑵』（甲Ａ１４６＝乙１５）５０９～５１０頁（川岸令和

執筆部分）。 
22 辻村みよ子『憲法と家族』（乙１６）１２９頁。 
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いし同性間の結合が憲法上の『婚姻』に含まれるかどうかである。多数説

は，憲法２４条が『近代的家族観』――『前近代的』な『家』制度との対

比で用いられる――を採用したとの理解を前提に，憲法上の『婚姻』を現

行民法上の婚姻に限定する一方で，それ以外の結合は家族の形成・維持に

関する自己決定権（１３条）によって保障されうる，と解している。他方

で憲法２４条の規範内容は『近代的家族観』を超えるものであり，同性婚

も憲法上認められるとの見解もある」23と述べている。 

ウ 以上に詳しく見たところからすれば，被告の引用する憲法学説が，「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」などと断ずる被告の主張と同旨を述べる

ものでないことは明らかであるし，また，憲法２４条１項の「両性」とい

う文言を根拠として，同項にいう「婚姻」から同性間の婚姻が当然に排除

されるものと解すべき旨を述べたものでないことも明らかである。 

なお，被告は，自らの主張を要約（換言）して，「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」（被告第２準備書面

９～１０頁）などと述べ，あたかも，前記引用の憲法学説（①から③まで）

と同旨を述べるかのように装っているが，被告の主張は，「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」

（同１９頁），「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いては制度化されない」（同２０

頁）というところからも明らかであるとおり，実際には上記のような憲法

学説とは異なり，「憲法２４条は，同性間の婚姻を一切保障していない」あ

 
23 渡辺康行ほか『憲法Ⅰ 基本権』（甲Ａ３７）４５５頁（宍戸常寿執筆部分）。 
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るいは「憲法２４条は，同性婚の制度化を容認していない」との旨を述べ

るものと解されるから，上記のような要約（換言）は不適切かつミスリー

ディングなものであるといわざるを得ない。 

３ 婚姻と生殖の結びつきから「婚姻」の当事者が男女に限られるものであるか

のように述べる被告の主張の誤り 

⑴ 被告の主張 

憲法２４条１項の婚姻の自由の保障の内容（範囲）を確定するに当たって

は，なぜ同項が婚姻の自由を保障したのかという趣旨・理由に遡った検討が

必要となるものと解されるが，前記２で見たとおり，被告の主張は，専ら同

項の文言のみに依拠するものであり，同項が婚姻の自由を保障した趣旨・理

由に遡って被告の主張するような「文言解釈」の正当性を論ずるところは見

られない。 

この点，被告の主張中には，「婚姻は，伝統的に生殖と結びついて理解され

ていた」（被告第２準備書面８頁），「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」（同２１～２２頁）など

として，婚姻と生殖との結びつきを理由にその当事者が男女に限られる旨を

述べるところもあるが，これらの論述は，その文脈（前者は「現行の婚姻制

度の由来，沿革，趣旨，目的等について」という項目下のものであり，後者

は「民法の婚姻制度の目的」に関するものである。）に照らせば，法律上の「婚

姻」に関するものと解される 24のであり，憲法上の「婚姻」に関するもので

あるとは解されない。 

もっとも，前記第２でも指摘したとおり，被告が，法律上の「婚姻」と憲

法上の「婚姻」との区別を曖昧にした論述をしていることからすると，上記

 
24 なお，このような被告の論述が法律上の「婚姻」に関するものとしても不適切なもので

あることについては後述する。 
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のような被告の主張は，憲法上の「婚姻」についても，法律上の「婚姻」と

同様に生殖と結びついて理解されるべきものであり，したがって，その当事

者は男女に限られるとの旨を暗に示唆するものと解されなくもない。 

しかしながら，このように解釈された被告の主張も，以下に述べるとおり

誤ったものである。 

⑵ 憲法２４条１項の文言，制定経緯及び趣旨に照らしても同項が生殖のため

に婚姻を保護したものと解すべき理由は見当たらないこと 

ア 憲法２４条１項の規定は，「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」というものであり，生殖や親子関係について明文で触

れるところはない。この点で，例えば，ドイツのワイマール憲法１１９条

が，「婚姻は，家庭生活及び国民の維持・増殖の基礎として，憲法の特別の

保護を受ける。婚姻は，両性の同権を基礎とする」とした上で，「子どもの

多い家庭への配慮」や母性保護を規定していたことと対比される 25。 

また，同項についての憲法審議の過程においては，国民の家庭生活は保

護されると定めてはどうかという修正案が出されたが賛成が得られず，ま

た，「家族生活は，これを尊重する」とする規定を加える修正案が出された

が成立をみるに至らなかったという経緯も存する 26。 

イ 以上のような文言及び制定経緯を有する憲法２４条１項の趣旨について，

憲法学説は次のとおり解説している。 

① 法学協会編『註解日本國憲法上巻』 

「婚姻や家庭に，国家的社会的意義を認め，それを維持保護しようと

する態度をとるところまではいっていない。この点で，ワイマール憲法

 
25 木下智史ほか『新・コンメンタール憲法（第２版）』（甲Ａ１４８）３０１頁。 
26 樋口陽一ほか『注解法律学全集２憲法Ⅱ〔第２１条～第４０条〕』（甲Ａ１４４）１３２

頁（中村睦男執筆部分） 



18 

及びこれにならった諸憲法や世界人権宣言が，婚姻及び家族について規

定するのと趣を異にしている」27 

② 佐藤功『ポケット註釈全書憲法（上）〔新版〕』 

「本条は家族ないし家庭が個人の尊厳と両性の平等に基づくものたる

べきことを定めるが，本条が『婚姻』についての規定からはじめられて

いることは，家族というものの基礎的構成単位が夫婦でありその基軸を

なすものが夫婦すなわち婚姻関係（いわば対等の横の関係）であるとす

る思想を示しているといえよう。すなわち，この点は旧憲法下の旧民法

〔明治民法を意味する――引用者注〕においては親子関係（いわば上下

の縦の関係）が家族の基軸であるとされていた思想を根本的に改める意

味をもつ」28 

③ 木下智史ほか『新・コンメンタール憲法（第２版）』 

「家族に関する憲法上の規定には，先の条文〔ワイマール憲法１１９

条を指す――引用者注〕に代表されるように，家族形成，子どもの養育

に対する国家の支援という社会保障的な観点と，家族関係における自由

と平等の実現という観点がみられる」，「大日本帝国憲法は，家族に関す

る規定をもたなかったが，民法上，戸主が家族の婚姻等に同意権をもつ

など身分上の監督権を有し，相続において『長子』や『男子』を優先す

るなど，封建的『家』制度が家族関係を支配していた。日本軍国主義の

温床とみなされた『家』制度を解体して，家族関係に個人の尊厳と平等

を確立することが，日本国憲法制定にあたっての課題であった。ここか

ら，本条には，先の後者の観点，すなわち家族関係における自由と平等

の実現が濃厚に現れている」29 

 
27 法学協会編『註解日本國憲法上巻』（甲Ａ１９）４７１頁。 
28 佐藤功『ポケット註釈全書憲法（上）〔新版〕』（甲Ａ１４３）４１３頁。 
29 木下智史ほか『新・コンメンタール憲法（第２版）』（甲Ａ１４８）３０１～３０２頁。 
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ウ 以上のような憲法２４条１項の文言，制定経緯及び趣旨に照らせば，同

項が，国家的ないし社会的観点から，特に生殖のために婚姻を保護しよう

としたものと解すべき理由は見当たらない。 

⑶ 再婚禁止期間違憲判決の趣旨からも憲法２４条１項が生殖のために婚姻の

自由を保障したものとは解されないこと 

ア 再婚禁止期間違憲判決は，「同条〔憲法２４条――引用者注〕１項は……

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

のと解される。婚姻は，これにより……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……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，上記のような婚姻

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。 

上記のような判示は，「婚姻をするについての自由」の憲法上の保障の直

接的な根拠となり，その保障の内容（範囲）を確定するものとして，「憲法

２４条１項の規定の趣旨」を挙げた上で 30，その憲法上の位置付け（価値

の重要性）を決定する際に併せて考慮すべき要素として，婚姻の「法律上

の効果及び国民の「法律婚を尊重する意識」を挙げたものと解される 31。 

そして，ここで挙げられている憲法２４条１項の規定の趣旨とは，「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

 
30 加本牧子『最高裁判所判例解説民事篇平成２７年度（下）』（甲Ａ１５６）６６９頁（「憲

法２４条１項があえてこのように規定していることから……少なくとも，『婚姻をするかど

うかや，いつ誰と婚姻するか』を当事者間で自由に意思決定し，故なくこれを妨げられな

いという意味において，『婚姻をするについての自由』が保障されているということはでき

るであろう」とする。）参照。 
31 加本牧子『最高裁判所判例解説民事篇平成２７年度（下）』（甲Ａ１５６）６６９頁（「法

律婚の効果及び国民の意識等も考慮すれば，『婚姻をするについての自由』の価値は憲法上

も重要なものとして捉えられるべきであり，少なくとも，憲法上保護されるべき人格的利

益として位置付けられるべきものと解することは可能であろう」とする。）参照。 
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平等な意思決定に委ねられるべきである」というものであり，調査官解説

によれば，「このような『婚姻をするについての自由』については……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・幸福追求の権利があると観念することができるように思

われる」32とされている。 

このような判示及び調査官解説は，憲法２４条１項による「婚姻をする

についての自由」の憲法上の保障を，「当事者間の自由かつ平等な意思決定」

や「意思決定の自由」，「憲法１３条が基盤とする国民の自由・幸福追求の

権利」という個人（国民）の観点から論ずるものであり，同項が，国家的・

社会的観点から（あるいは個人の観点からも）生殖その他の目的が重要な

ものであるとし，その目的のために婚姻を保護しようとする趣旨のもので

あると論ずるところは見られない。 

以上のことからすれば，憲法２４条１項の規定の趣旨を根拠として「婚

姻をするについての自由」の保障を認めた再婚禁止期間違憲判決の判示は，

生殖その他の目的のための「婚姻」それ自体に重きを置いたものではなく，

「婚姻をするかどうか，いつ誰と婚姻をするか」という自由な意思決定（自

己決定）こそが個人の幸福追求にとって重要な価値を有するものであると

する（前記⑵で論じたような同項の文言，制定経緯及び趣旨に照らしても

極めて正当な）観念を明らかにしたものと解すべきである。 

イ これに対し，被告の主張中には，同判決の「婚姻は，これにより……夫

婦間の子が嫡出子となること……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」との判示部分から，同判決は，「飽くまで既存の異性婚

の婚姻制度を前提とした」ものであると述べるところがあり（被告第２準

備書面１４頁），このような主張は，明示的ではないものの，同判決におい

 
32 加本牧子『最高裁判所判例解説民事篇平成２７年度（下）』（甲Ａ１５６）６６９頁。 
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て婚姻の「重要な法律上の効果」として「夫婦間の子が嫡出子となること」

が挙げられていることからすれば，同判決のいう「婚姻をするについての

自由」における「婚姻」は生殖と結びついて理解されるべきであるとの旨

を暗に示唆するものと解されなくもない。 

しかしながら，前記２で論じたとおり，（現行）法律上の「婚姻」制度の

内容（効果）によって憲法上の「婚姻」や「婚姻の自由」の保障の内容が

確定されるものと考えるのは逆立ちした誤った議論であるし，また，上記

アで論じたとおり，同判決は，「婚姻をするについての自由」の憲法上の位

置付け（価値の重要性）を決定する際に併せて考慮すべき要素として法律

婚の効果（「法律婚の効果としてのみ認められる法律上の重要な効果もあ

〔る〕」こと）を挙げたにとどまるものであるからしても，同判決が婚姻の

「重要な法律上の効果」として「夫婦間の子が嫡出子となること」33を挙

げていることをもって，「婚姻をするについての自由」の憲法上の保障の範

囲を生殖と結びついた「婚姻」に限定したものとは到底解し得ないという

べきである。 

４ 小括 

原告ら第２準備書面において論じたところに加えて，以上に論じてきたとこ

ろからすれば，「婚姻をするかどうかや，いつ誰と婚姻するか」を当事者間で自

由に意思決定する婚姻の自由の憲法２４条１項による保障は，原告ら同性愛者

等にも当然に及ぶものであり，同性の相手と婚姻する自由を含むものと解すべ

きである。 

 

第４ 被告第２準備書面に対する反論 

１ 「第１ 現行の婚姻制度の由来，沿革，趣旨，目的等について」について 

 
33 なお，「夫婦間の子が嫡出子となること」（法的な親子関係の確定）と生殖に基づく生物

学的な親子関係との結びつきが必然的なものでないことについては後述する。 
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⑴ 「１ 婚姻制度についての伝統的な理解について」に対する認否反論 

ア 被告が引用する文献（書証）に被告の引用する記述があることは認め，

「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」という被告の主張は争う。 

イ 上記のような被告の主張は，旧民法人事編以来の我が国の法律婚制度に

関するものと解されるところ，原告ら第４準備書面第１で論じたとおり，

我が国においては，旧民法人事編以来，生殖能力の存在が婚姻の要件とさ

れ，あるいは，生殖不能が婚姻の無効ないし取消事由とされたことはない。 

旧民法人事編の起草者は，生殖（産子）の能力を有しない男女が婚姻を

し得ないものとする見解について，「我民法ノ精神ヲ得タルモノニアラズ」

と評しており，「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，必要欠ク可カラザル条件ニアラズ」

34と述べている。また，旧民法人事編の第１草案に対しては，「身体ノ不能

力」がある場合には，「婚姻ノ目的タル子孫ヲ生殖スルノ結果ヲ得（ス）」

として，イタリア民法に倣い「身体ノ不能力」を無効原因に加えようとす

る意見もあったが 35，そのような意見は採用に至らなかったものである。 

明治民法の起草者（富井政章）も，諸外国の離婚法 36にはあまり例を見

ない協議離婚を規定することに関し，「婚姻ト云フモノハ主トシテ心ノ和

合デアル。然ニ，夫婦ガ不和デアル実際両方共離レント欲シテ居ルニ，法

律ガ強テ束縛シテ夫婦デ居レト云フコトハ，到底其婚姻ノ目的ヲ達シ得ラ

ルルモノデナイ」37との認識を示しており，民法学説も，「婚姻ハ夫妻ノ共

 
34 熊野敏三・岸本辰雄『民法正義人事編巻之壱』（甲Ａ１８６）１９２～１９３頁。 
35 前田陽一「民法七四二条・八〇二条（婚姻無効・縁組無効）」（甲Ａ１８４）９頁参照。 
36 キリスト教の影響を受けた欧米諸国の離婚法では裁判離婚のみを許すものが多いとされ

る。島津一郎・阿部徹編『新版注釈民法(22)親族(2)』（有斐閣，２００８年）（甲Ａ２５１）

４１～４２頁（岩志和一郎執筆部分）参照 
37 島津一郎・阿部徹編『新版注釈民法(22)親族(2)』（甲Ａ２５１）４６頁（岩志和一郎執筆

部分），泉久雄『親族法』（甲Ａ２５２）１２６頁，有地亨『新版家族法概論〔補訂版〕』（甲

Ａ２５３）２６８頁参照。 
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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 38，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」39と解説している。民法学説からは，

更に，生殖不能が婚姻の無効ないし取消事由とされていないことについて，

「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」と

され，「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」40との改正提言もなされていたものである。 

現行民法下の主な民法学説（原告ら第４準備書面１９～２１，２７～２

８頁参照）及び裁判例（同３０頁参照）も，同性間の婚姻が法律上認めら

れていないことを婚姻意思の欠如を理由に説明してきたものであり，婚姻

と生殖との結びつきを理由に説明してきたものではない。同性間の婚姻の

不承認と婚姻と生殖の結びつきとが相互に無関係であることは，「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）」

41とする一方，「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……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〔る〕」42とする民法学説に顕著である。 

更に，現行民法下で「婚姻の本質」に言及した最大判昭和６２年９月２

日民集４１巻６号１４２３頁においても，「婚姻の本質は，両性が永続的な

精神的及び肉体的結合を目的として真摯な意思をもつて共同生活を営む

 
38 これに対し，律令制度以来の離婚法では「無子」が棄妻（夫の側からする一方的離婚）

の一事由とされていた。泉久雄『親族法』（甲Ａ２２６）５１頁，同（甲Ａ２５２）１２４

頁，有地亨『新版家族法概論〔補訂版〕』（甲Ａ２５３）２６７頁参照。 
39 穂積重遠『相続法大意』（甲Ａ１９６）６１頁。 
40 谷口知平『日本親族法』（甲Ａ１９９）２５２～２５３頁。 
41 泉久雄『親族法』（甲Ａ２２６）４９頁。 
42 泉久雄『親族法』（甲Ａ２２６）５１頁。 



24 

ことにある」とされており，生殖への言及は見られない。 

ウ なお，被告の引用する文献中には，婚姻が伝統的に生殖と子の養育を目

的とするものであったとする記述が見られるが（乙１・１５７頁，１７８

頁，乙２・６５頁等），これらの記述は，我が国の法律婚制度の由来，沿革，

趣旨ないし目的について特定的に述べたものではなく，諸外国（特に欧米

諸国）の例を含む，一般化・抽象化された理念型としての社会的ないし法

的制度である「近代的婚姻」の「伝統」に関して述べられたものと解され

るものであるし，また，そのような意味での「近代的婚姻」の「伝統」も

既に揺らいでいること（「婚姻と生殖との不可分の結合関係が失われ」 43，

「婚姻の意義，目的は，出産や子の養育などではなく，バートナーとの人

格的結びつきの安定化に見い出されるようになる」44こと）を指摘したもの

であって，我が国の法律婚制度が「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」とし，そのような理解が現在も続いているかのように述べる被告の

主張に沿うものではない。 

エ 以上に論じたところからすれば，我が国の法律婚制度について，「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」などとする理解，評価が適切なもの

と言い難いことは明らかである 45。 

⑵ 「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，

 
43 青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)』（甲Ａ１６＝乙１）１７９頁（上野雅和執筆部

分）。 
44 二宮周平編『新注釈民法⒄親族⑴』（甲Ａ３８＝乙２）６９頁（二宮周平執筆部分）。 
45 この点に関し，村上一博・西村安博編『新版 史料で読む日本法史』（法律文化社，２０

１６年）５頁（村上一博執筆部分）は，「歴史・伝統の名のもとに，あるいは安易な誤解で

あったり，あるいは明確な政治的意図をもって，根拠のない法規範が『創造』（捏造）され

ようとするとき，法史学は，その前に立ちはだかることができる，ほとんど唯一無二の武

器となる」として，法史学的検討の重要性を説くとともに，歴史・伝統の名の下での安易な

法規範の「創造」を戒めている。 
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目的等について」に対する認否反論 

ア 「⑴ 我が国における民法の成立」について 

（ア）明治民法の沿革及び規定内容に関する記述内容並びに被告が引用する

文献（書証）に被告の引用する記述があることは認める。 

「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」とする

点は，前記第１で論じたとおり，明治民法の定める婚姻制度が異性間の

結合関係のみを対象としたものであったという趣旨の限度で認める。 

「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」とする被告の主張

は否認ないし争う。 

（イ）「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」とする被告の主張は，

被告が引用する明治民法の起草者による解説書中の「本條（注：明治民

法７６６条）は一夫一妻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）」46との記述を主たる根拠とす

るものと解されるが，被告が「（以下略）」とした部分が「敢テ一夫多妻

若シクハ一妻多夫ノ制ヲ取ラズ」と述べるものであることからすると，

当該記述は，一夫一妻制ではなく一夫多妻ないし一妻多夫制を採用する

か否かに関するものであり，婚姻を男女間に限るか否かに関するもので

はないことが明らかである。なお，原告ら第４準備書面１１頁（脚注２

７）でも指摘したとおり，我が国で旧来から一夫一妻制が採用されてい

たとする上記のような記述は，「此点ニ付キ，我国ノ制度ハ欧州婚姻法ノ

厳正ナルニ及バザルヤ遠シ。従来ノ慣習ニ依レバ貴顕又ハ富豪ノ者ハ正

妻ノ外常ニ一人又ハ数人ノ妾ヲ蓄フルヲ習トシ今日ト雖モ尚ホ然ラザル

 
46 梅謙次郎『民法要義巻ノ四』（甲Ａ１８８＝乙３）９０頁。 
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ハナシ」47，「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」48としていた旧民法人事編の起草者の解説とは明らかに異

なるものであり，史実を述べたものとして額面どおりに受け取ることが

困難である。 

また，明治民法は，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）により成立したものであり，「旧

民法の根本的改修は意図せず，従来の制度慣習を保護しながら変化に対

応できるようにするという基本方針」49の下で制定されたものであって，

旧民法人事編以前の「我が国の従来の慣習」50をそのまま制度化するこ

とを企図されたものではないし，原告ら第４準備書面７頁以下で指摘し

たとおり，これらの婚姻に関する立法は，主として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

要請を背景に進められたものであって，「我が国の従来の慣習を制度化」

することを目的として進められたものであるともいえない 51。 

以上に述べたところからすれば，「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」などとする理解，評価が適切なものと言い難いことは明ら

かである。 

 
47 熊野敏三・岸本辰雄『民法正義人事編巻之壱』（甲Ａ１８６）１４３頁。 
48 熊野敏三・岸本辰雄『民法正義人事編巻之壱』（甲Ａ１８６）１５６頁。 
49 浅古弘ほか編『日本法制史』（甲Ａ１７８）３１４頁。 
50 なお，旧民法人事編以前の慣習については，民法編纂の材料とするため，明治１０年の

『民事慣例類集』及び明治１３年の『全国民事慣例類集』にまとめられた経緯がある。青山

道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)親族(1)』（甲Ａ１７７）１９～２１頁（山脇貞司執筆部

分）参照。 
51 このことは，原告ら第４準備書面５頁（注３）で指摘したとおり，旧民法人事編の制定

に先立つ旧刑法（明治１３年太政官布告第３６号）の改正において，「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」るものであったのを，「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シテハ恐クハ外国人ノ信服上ニモ関係可致」などの理由

から，妾に関する規定が削除された経緯等からも明らかである。 
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イ 「⑵ 現行民法」について 

（ア）同アについて，現行民法の沿革及び規定内容に関する記述内容，被告

が引用する文献（書証）に被告の引用する記述があること並びに同改正

に係る国会審議において同性間の婚姻について言及された形跡が見当た

らないことは認める。「現行民法も，婚姻の当事者が男女であることを前

提としている」，「現行民法が制定された際……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」とする点は，前記第１で論じたと

おり，現行民法の定める婚姻制度が異性間の結合関係のみを対象とする

ものであるという趣旨の限度で認める。その余は否認ないし争う。 

同イについて，被告が引用する文献（書証）に被告の引用する記述が

あることは認め，その余は否認ないし争う。 

（イ）被告は，憲法２４条１項の「両性」及び「夫婦」という用語からすれ

ば，「婚姻の当事者が男女であることが前提とされている」旨を主張する

が，被告の主張するこのような「文言解釈」が適切なものであるといえ

ないことは，前記第３の２で論じたとおりである。 

被告は，複数の民法学説及び憲法学説を引用した上で，「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」

などとも主張するところ，これが現行民法の定める法律婚に関するもの

であるとすれば，男女のみを対象とする婚姻制度を設けている現行民法

を説明する民法学説（解釈論）が「婚姻の当事者は男女であるとの理解」

に立つのは当然のことである 52し，また，憲法上の「婚姻」について論

ずる憲法学説は，現行民法上の「婚姻」に関する上記のような被告の主

張とは無関係なものである。他方，このような主張が，現行民法の定め

 
52 もっとも，既に指摘してきたとおり，現行法上同性間の婚姻が認められないことについ

て，婚姻意思の欠如や婚姻障害事由（更には，これらの前提として，婚姻と生殖との結びつ

き）により説明したり，憲法２４条１項の規定により説明したりすることは，的確なもの

とは言い難い。 
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る法律婚に関するものではなく，あり得べき法律上の「婚姻」制度（立

法論ないし世論）に関するものであるとすれば，現行民法を説明する民

法学説（解釈論）を引用することは不適切なものである 53し，また，憲

法上の「婚姻」について論ずる憲法学説は，上記同様に無関係なもので

ある。 

なお，現行民法の規定を離れた立法論ないし世論に関していうと，こ

れまでにも指摘したとおり，２０１６年（平成２８年）以降の各種世論

調査において同性間の婚姻を認めることへの賛成が多数を占めており

（甲Ａ１０４から甲Ａ１１０まで，甲Ａ１７４），諸外国の立法のすう勢

や世論，各種の立法提言等を背景として２０１９年（令和元年）６月３

日には同性間の婚姻を法制化するための具体的な法律案が国会に提出さ

れるまでに至っている（甲Ａ１１５，甲Ａ１１６）のであり，「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」という評価が当てはまるような状況が存しないことは明らかである。 

ウ 「⑶ 結語」についての認否反論 

前記第１で論じたとおり，明治民法及びその一部改正により成立した現

行民法の定める婚姻制度が異性間の結合関係のみを対象としたものであ

り，現時点までその点において変更はない旨をいう趣旨の限度で認め，そ

の余は否認ないし争う。 

その理由は，上記ア及びイで述べたとおりである。 

 
53 なお，被告の引用する窪田充見『親族法〔第２版〕』（乙１６）１４６～１４７頁は，被

告の引用する現行民法の説明部分とは別に，同性間の婚姻あるいはパートナー関係を法制

化する比較的法的な動向を紹介した上で，同性間の関係をどのように扱うべきかについて，

「現行民法が，異性間の関係のみを前提としているということから，ただちに答えが導か

れるわけではない。それは，単に，現行の法秩序が，異性間の関係としての婚姻という制度

を用意しているということにすぎないからである」と述べている。また，大村敦志『家族法

〔第３版〕』（乙１２）２８６～２８７頁も，生殖を含む共同生活としての婚姻の支援では

なく共同生活そのものの保護を目的とする社会保障給付については，「カップルが同性であ

ることは保護を拒む理由にはならない」として，現行法制度の合理性に疑問を呈している。 
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２ 「第２ 両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」に対する反論 

⑴ 原告らの主張 

原告ら第２準備書面及び前記第３で論じたとおり，「婚姻をするかどうかや，

いつ誰と婚姻するか」を当事者間で自由に意思決定する婚姻の自由の憲法２

４条１項による保障は，原告ら同性愛者等にも当然に及ぶものであり，同性

の相手と婚姻する自由を含むものと解すべきであるから，本件規定のために，

原告らがその性的指向に基づき自ら選択した同性の相手と婚姻することがで

きないことは，婚姻の自由に対する直接的な制約であり，本件規定が改めら

れない限りは永続的な制約であるとみざるを得ないものである。 

そして，このような婚姻の自由の制約を正当化し得るような理由を到底見

出すことができないことは，原告ら第２準備書面２８～３１頁で論じたとこ

ろであるが，被告は，この点について何ら具体的な反論をしていない。 

以上のことからすれば，本件規定が原告らに保障された婚姻の自由を正当

な理由なく侵害するものであり，憲法２４条１項に違反するものであること

は明らかである。 

これに対する被告の反論について，以下において再反論する。 

⑵ 「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」について 

ア 「⑴ 被告の主張」について 

この点に関する反論は，前記第３で論じたとおりである。 

イ 「⑵ 原告らの主張には理由がないこと」について 

被告は，憲法２４条１項による婚姻の自由の保障の根拠として原告らが

挙げた４点（①婚姻の自由が憲法１３条の保障する自己決定権の発現であ

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項の制定趣旨及び経緯，④再婚

禁止期間違憲判決）に関し反論をしているので，以下において再反論する。 
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（ア）上記①（婚姻の自由が憲法１３条の保障する自己決定権の発現である

こと）の点について，被告は，原告らの主張が，憲法１３条（ほ保障す

る自己決定権）のみを根拠として婚姻の自由が憲法上保障される旨を述

べるものであるかのように理解した上で，そのような旨を判示した最高

裁判例はなく，同条がそのような権利を保障しているのか明らかでない

などと反論する（被告第２準備書面１１頁）が，これまで論じてきたと

ころからも明らかであるとおり，原告らの主張は婚姻の自由の憲法上の

保障の根拠として憲法２４条１項を挙げた上で，その保障の背後に憲法

１３条が基盤とする国民の自由・幸福追求の権利があると観念すること

ができる旨を主張するものであるから，上記のような被告の反論は的外

れなものである。 

また，被告は，「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」（被告

第２準備書面１１頁），「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かならな

い」（同１１～１２頁）などと主張するが，法律上の婚姻制度と憲法上の

婚姻の自由の関係についての上記のような被告の理解が誤ったものであ

り，そのために原告らの主張を曲解するものであることは，前記第２で

論じたところから明らかである。 

（イ）上記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）の点について，被告は，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り，婚姻を
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なし得るという原則から同性間の婚姻が憲法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などと反論する（被告

第２準備書面１２頁）が，原告らの主張は，上記のような原則のみを根

拠として同性の相手と婚姻する自由が同項により保障されると結論づけ

るものではないから，上記のような被告の主張は的外れなものである。 

（ウ）上記③（憲法２４条１項の制定趣旨及び経緯）の点について，被告は，

憲法２４条１項の制定過程及び審議状況を踏まえれば，同項にいう「両

性」が男女を意味することは明白であり，同項の制定時において「婚姻」

が男女間の結合関係を意味することが当然の前提とされていた旨を主張

する（被告第２準備書面１３頁）が，このような文言（の意味）に関す

る歴史的な事実のみから，現在においても同項にいう「婚姻」とは異性

（男女）間の婚姻のみを意味するものと解すべきであると結論づける被

告の主張が誤ったものであることは，前記第３の２で論じたとおりであ

る。 

（エ）上記④（再婚禁止期間違憲判決）の点について，被告は，再婚禁止期

間違憲判決は，婚姻制度における男女の区別の合理性が争われた事案に

関するものであることからすれば，同判決の「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」などと主張し，また，同判決の法律婚の効果及び国

民の意識についての判示に照らせば，「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〔る〕」などとも主張する（被告第２準備書面１４～１５頁）

が，このような被告の主張は，前提から結論に至る推論の根拠を示すこ

となく，その結論が「明らか」であるとか「当然」であると強弁する「論
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理の飛躍」（被告第２準備書面１５頁）に基づくものであり，およそ合理

的な議論の体をなしていないものである。 

その点を措くとしても，被告の主張するような再婚禁止期間違憲判決

の理解が皮相なものであり，誤ったものであることは，原告ら第２準備

書面２１～２８頁及び前記第３の３⑶で詳論したところからすれば明ら

かである。 

⑶ 「３ 被告の主張に対する原告らの反論は理由がないこと」について 

被告が縷々主張するところについて，以下，必要な範囲で反論する。 

ア 被告は，憲法２４条１項の「両性」とは，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

る余地はないなどと述べる（被告第２準備書面１６頁）が，同項の「両性」

という文言のみに着目するこのような被告の「文言解釈」が不適切なもの

であることは，前記第３の２で論じたとおりである。 

イ 被告は，文言のみにとらわれない憲法解釈がなされた例として原告らが

マクリーン事件判決（最大判昭和５３年１０月４日民集３２巻７号１２２

３頁）を挙げたことに関し，外国人の人権享有主体性についていわゆる文

言説を採用すると外国人に国籍離脱の自由（憲法２２条２項）が認められ

ることになるという不都合が生ずるのに対し，憲法２４条１項の「両性」

についてはそのような不都合は生じないという相違があるなどと指摘する

（被告第２準備書面１６頁）が，原告らが同判例を引用したのは，憲法が

その主体を「国民は」と明示している人権についても，その文言のみにと

らわれずに，権利の性質上日本国民のみをその対象としていると解される

ものを除いてわが国に在留する外国人に対しても等しく及ぶものと解すべ

きであるとした点を参照する趣旨であり，被告の指摘するような不都合が

生ずるかどうかが問題となるものではないから，被告の指摘は的外れなも

のである。 
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ウ 被告は，文言のみにとらわれない憲法解釈がなされた例として原告らが

引用した裁判員制度の憲法適合性が争われた事件の判決（最大判平成２３

年１１月１６日刑集６５巻８号１２８５頁）に関し，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

いて判断したものであって，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

が同性間の婚姻を保障しているか否かについて判断には当てはまらないか

のように述べる（被告第２準備書面１６～１７頁）が，同判決には憲法に

よる禁止又は許容が問題となる場合と保障が問題となる場合とで解釈手法

を異にすべき旨を判示するところはなく，かえって，同判決の解釈手法に

ついては，「憲法の明文からは結論が容易には導きだせない解釈上の論点を

考察する手法として正当なものと解されるとともに，長い時間軸の中で，

かつ広く世界を見渡して判断するという基本的な姿勢を示している」54も

のとする評価がなされていることからすれば，上記のような被告の主張が

的確なものでないことは明らかである。 

エ 被告は，原告らが諸外国でも婚姻に関する条項について文言にとらわれ

ない解釈がなされている旨を指摘したのに対し，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項が同性の婚姻

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など

と論難する（被告第２準備書面１７頁）が，前記第３で論じたところから

明らかであるとおり，そのような批判は，法解釈の前提となる歴史や憲法

の規定の文言の（諸外国の例を含む）様々な可能なあり方やそれらの相違

を無視して，同項の「両性」という文言のみから同項の「婚姻」が異性間

の婚姻に限定されるとの結論を早急に導き出す被告の主張にこそよく当て

 
54 前掲西野吾一・矢野直邦『最高裁判所判例解説刑事篇平成２３年度』３０９頁。 
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はまるものというべきである。 

オ 被告は，憲法２４条１項の制定経過及び審議では婚姻が男女間のもので

あることが当然の前提とされていたことからすれば，同項の制定過程にお

いて同性間の婚姻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，同項が同性間の婚姻を保障していることの根拠となるものではないな

どと主張する（被告第２準備書面１７頁）が，原告らの主張は上記のよう

な制定過程における議論（の不在）のみをもって同項が同性間の婚姻の自

由を保障しているものと解すべきであると主張するものではないから，被

告の主張は的外れなものである。 

カ 被告は，憲法２４条１項が「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

況の変化によってこれらの文言の意味が変わるものではないなどと主張す

る（被告第２準備書面１７頁）が，同項の「両性」という文言により同項

の「婚姻」から同性間の婚姻が当然に排除されるものとは解されないこと，

また，同項が憲法制定時における「婚姻」の意味を固定化したものと解す

べき理由のないことについては，前記第３の２で論じたとおりである。 

また，被告は，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

般的であるから，仮に婚姻の意義等について理解の変化があるとしても，

そのこと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の

違憲性を基礎づけるものではないとも主張する（被告第２準備書面１７～

１８頁）が，度々指摘しているとおり，２０１６年（平成２８年）以降の

各種世論調査において同性間の婚姻を認めることへの賛成が多数を占め

ており，諸外国の立法のすう勢や世論，各種の立法提言等を背景として２

０１９年（令和元年）６月３日には同性間の婚姻を法制化するための具体

的な法律案が国会に提出されるまでに至っていることからすれば，「婚姻

の当事者は男女であるとの理解が一般的であ〔る〕」という評価が当てはま
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るような状況が存しないことは明らかであるし，このような社会状況の変

化は，本件規定の憲法適合性判断に当たって極めて重要な考慮要素となる

べき程度のものと評価すべきである 55。 

３ 「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」に対する

反論 

⑴ 原告らの主張 

原告ら第２準備書面で論じたとおり，本件規定のために，異性カップルの

婚姻のみが認めれられ，同性カップルの婚姻が認められないという本件別異

取扱いの存在することは争いがないから，憲法１４条１項違反に関する本件

の争点は，本件別異取扱いに事柄の性質に応じた合理的な根拠が認められる

か否かであるところ，本件別異取扱いには合理的な根拠を認めることはでき

ないことから，本件規定が憲法１４条１項に違反するものであるといわざる

を得ない。 

これに対する被告の反論について，以下において再反論する。 

⑵ 「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」について 

ア 被告の主張 

被告は，憲法２４条１項は，同性間の婚姻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から，同項を前提

とする同条２項も，異性間の婚姻についてのみ立法による制度構築を要請

するものであり，それ以外については制度構築を要請するものではないと

 
55 この点，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１３２

０頁）において違憲とされた婚外子の相続分を嫡出子の２分の１と定める規定に関しては，

同決定当時，「嫡出でない子の法定相続分を嫡出子と同じにすべきであるとする考えを持つ

人の割合は，二五・八パーセントに止まり，他方，本件規定の区別を是認するという意見，

すなわち，この制度を変えない方がよいとする意見が三五・六パーセントとなっており，

いまだ相対的に多数であった」ことが指摘されている。千葉勝美『憲法判例と裁判官の視

線』（甲Ａ２３７）２４５頁参照。 
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解すべきであるとする解釈を前提とした上で，同条の要請がそのようなも

のである以上，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，同条を含む憲法全体について整合性のある解釈をすれば，

そのような差異は，憲法が自ら容認するところであると解すべきであり，

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旨を主

張し，そのような主張の裏付けとして，最大判昭和３３年１０月１５日刑

集１２巻１４号３３０５頁を引用する（被告第２準備書面１８～２１頁）。 

イ 被告の主張に対する反論 

（ア）しかしながら，これまでに論じてきたとおり，憲法２４条１項による

婚姻の自由の保障は同性の相手と婚姻する自由を含むものであり，同性

間の婚姻を認めていない本件規定は，婚姻の自由を正当な理由なく制約

するものとして，同項に違反するものであるというべきであるから，そ

の違憲の解消のためには，同性間の婚姻を法律上認めることが要請され

ることになるものであって，同条が異性間の婚姻についてのみ立法によ

る制度構築を要請するものであるとする被告の主張は理由のないもので

ある。 

（イ）上記の点を措くとしても，被告の主張する「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〕」（被告第２準備書面１９頁）という解釈命題は，

同性間の婚姻を法制化してはならないとか，同性間の婚姻を異性間の婚

姻と同程度に保障してはならないということを意味するものではない 56

から，同命題の下でも，同性間の婚姻の法制化は否定されるものではな

く，同性間の婚姻が法制化されることも予期し得るということになるは

 
56 宍戸常寿教授は，「憲法２４条１項が『婚姻』以外の結合を婚姻と同等に扱うことは憲法

上許されない，と解すべきではなかろう」（甲Ａ３７・４５６頁）としている。 
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ずである。 

それにもかかわらず，上記のような解釈命題から，「同性間の法律婚に

つ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」（被告第２準備書面２０頁）との帰結を導く被告の主張には，

論理の飛躍がある。「同性間の法律婚については制度化されない」ことが

憲法上「当然に予期される」というためには，憲法２４条が同性間の婚

姻の法制化を禁止しているという見解（禁止説）を前提に置く必要があ

るものと解されるが，被告は，（原告らが２０１９年７月２９日付け求釈

明申立書で指摘したにもかかわらず）そのような見解（禁止説）に立つ

ものであるか否かを明らかにしておらず，また，そのような見解の正当

性についても何ら主張立証し得ていない。 

なお，この点に関し，「同性婚と憲法の関係について整理し，政府とし

ての見解を明らかにする」ことなどを求めた質問主意書 57に対して内閣

が閣議決定した令和２年２月１４日付けの答弁書が，「政府としては，現

時点において，同性婚の導入について検討していないため，具体的な制

度を前提として，それが憲法に適合するか否かの検討も行っていない」

58と述べていることからすると，被告は，同性間の婚姻の法制化が憲法

に適合するか否かについて，そもそも主張すべき定見すら有していない

ことが窺われるところである。 

（ウ）また，被告が自らの主張の裏付けとして引用する最大判昭和３３年１

０月１５日は，適用範囲を異にする内容の異なる条例が制定されること

によって生ずる地域間の別異取扱いに関するものであるところ，憲法学

説上，このような種類の地域間の別異取扱いについては，憲法が各地方

 
57 「制定当時は想定していなかった同性婚と憲法との関係に関する質問主意書」（甲Ａ２５

４）。 
58 「衆議院議員初鹿明博君提出制定当時は想定していなかった同性婚と憲法との関係に関

する質問に対する答弁書」（甲Ａ２５５）。 



38 

公共団体に自治を認め条例制定に関してそれぞれ異なる立場に立つこと

を容認していること，また，一つの法（条例）の適用範囲内における地

域的別異取扱いとは異なり法（条例）の適用範囲内においてマジョリテ

ィがマイノリティを差別するという構造が生じないことから，平等原則

違反の問題を生じないものと解されているものであり 59，その議論の射

程は，全国一律に適用される本件規定のために，マジョリティである異

性愛者にのみ婚姻が認められ，マイノリティである同性愛者に婚姻が認

められないという本件別異取扱いに及ぶものでない（被告の引用する憲

法学説も，上記のような種類の地域間の別異取扱いに関するものであり，

本件別異取扱いのような場合を念頭に置いたものでないことが明らかで

ある）。 

かえって，憲法２４条１項と憲法１４条との関係を明示的に論じた学

説においては，「国会は〔憲法２４条１項を根拠として――引用者注〕『婚

姻』を他の結合よりも優遇しうるにとどまり，しかもそのことから生じ

る不利益取扱いは，同条２項ないし憲法１４条１項の観点から合理的な

根拠に基づくものでなければならない」60として，異性間の婚姻のみを

認め，同性間の婚姻を認めない法律の規定が憲法１４条１項ないしは憲

法２４条２項適合性の審査を免れ得るものではないことが明示的に述べ

られているところである。 

この点，ドイツにおいても，連邦憲法裁判所の２００９年７月７日決

定（BVerfGE124,19）において，「基本法６条１項〔「婚姻及び家族は，

国家秩序の特別の保護を受ける」と規定する――引用者注〕の婚姻の保

護に基づき，婚姻を他の生活形式に対して優遇することは立法者に禁止

 
59 安西文雄「地域による取扱いの差異と地方自治」別冊ジュリスト１８６号『憲法判例百

選Ⅰ〔第５版〕』（甲Ａ２５６）７２～７３頁。 
60 渡辺康行ほか『憲法Ⅰ 基本権』（甲Ａ３７）４５６頁（宍戸常寿執筆部分）。 
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されていない。ただ，他の生活形式が規律された生活実態や規範化によ

って追求される目標から婚姻と比較可能（vergleichbar）であるにもか

かわらず，婚姻の特権化がそのような他の生活形式の不利益と同時に現

れるならば，婚姻の保護を単に指摘するだけでそのような区別を正当化

することはできない」，「他の生活形式が婚姻との距離を置いて内容形成

され，少ない権利しか与えられないということを婚姻の保護から導き出

すということは，憲法上根拠づけられない」とされ，遺族年金扶助の給

付における婚姻と同性間の生活パートナーシップの間の不平等取扱いが，

他の目的（子の養育）からも正当化することのできない区別であるとし

て，「すべての人は，法律の前に平等である」と規定する基本法３条１項

に違反すると判断されているところである 61。 

ウ 小括 

以上に論じたところからすれば，憲法２４条１項が同性間の婚姻を想定

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

じ得ないなどとする被告の主張が理由のないものであることは明らかで

ある。 

⑶ 「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」について 

ア 「⑴ 本件規定の合理性について」について 

（ア）被告の主張 

被告は，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

 
61 井上典之「遺族扶助における生活パートナーの排除と一般的平等原則」ドイツ憲法判例

研究会『ドイツの憲法判例Ⅳ』（信山社，２０１８年）（甲Ａ２５７）１１１～１１４頁参

照。 
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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，また，婚

姻関係のような家族に関する基本的な制度については，その目的をある

程度抽象的・定型的に捉えざるを得ず，制度利用の可否の基準も明確で

ある必要があるから，民法が抽象的定型的に男女間において婚姻を認め

ていることは，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

かであると主張し，そのような主張の裏付けとして，最大決平成２５年

１２月１０日民集６７巻９号１８４７頁を引用する（被告第２準備書面

２１～２３頁）。 

（イ）被告の主張に対する反論 

ａ しかしながら，まず，婚姻制度の目的に関していうと，前記１で論

じたとおり，我が国の婚姻制度において，夫婦が子を産むこと，すな

わち婚姻と生殖との結びつきが中心に据えられてきたものとする理解，

評価は，適切なものとは言い難いものである。むしろ，婚姻に関する

現行民法の規定の内容，由来及び沿革等に照らせば，我が国の婚姻制

度は，必ずしも生殖を目的としない親密な人格的結合（「両心ノ和合」）

に基づく共同生活関係に対して法的保護を与えることを中心的な目的

に据えてきたものであり，現在においてもそのような前提に変更はな

いものと解するのが適切である。 

また，婚姻及び家族の形態の多様化によって婚姻と生殖との不可分

の結合関係が失われ，生殖と子の養育のための制度としての婚姻の社

会的重要性が減退してきたという近年の社会状況の変化 62や，２００

３年（平成１５年）の性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する

 
62 青山道夫・有地亨編『新版注釈民法(21)』（甲Ａ１６＝乙１）１７９頁（上野雅和執筆部

分）参照。 
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法律 63の制定によって生殖能力を有しない男女間の婚姻も法制度上正

面から肯定されることになったことも，婚姻制度の目的に関する上記

のような理解の正当性を強化するものであるといえる。 

なお，被告が述べるとおり，「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，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」（被告第２準備書面２４頁）ことも，生殖及び養育が婚

姻保護の重要な目的であるとはいえないことの証左であるといえる。 

ｂ また，被告は，婚姻制度の目的に関し，「夫婦がその間に生まれた子

どもを産み育て〔る〕」ことを一体として論じているが，養子制度の存

在からも明らかであるとおり，子どもを産むこと（生殖）と子どもを

育てること（養育）は必ずしも一体となるものではなく，両者は区別

して論じられるべきものである。 

原告ら第４準備書面８頁で指摘したとおり，旧民法人事編の起草者

は，婚姻制度を設ける理由（「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」）について，「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」64と説明している。

このような説明は，婚姻制度を設ける理由として，生殖の重要性を挙

げるものではなく，子どもの保護や養育が重要であり，その責任を負

うべき者を確定するために，（原則として子の分娩という事実から確定

 
63 ３条１項４号において，性同一性障害者につき性別の取扱いの変更の審判が認められる

ための要件として，「生殖腺がないこと又は生殖腺の機能を永続的に欠く状態にあること」

を求める。 
64 熊野敏三・岸本辰雄『民法正義人事編巻之壱』（甲Ａ１８６）１４１～１４２頁。 
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し得る母子関係 65とは異なり，その確定に困難を伴うものであった）

父子の関係を法的に確定することが必要であり，その前提として婚姻

関係を法的に確定することが必要である旨を述べたものと解される。 

また，被告の引用する最大決平成２５年１２月１０日も，「性別の取

扱いの変更の審判を受けた者については，妻との性的関係によって子

をもうけることはおよそ想定できない」にもかかわらず，「婚姻中にそ

の妻が子を懐胎したときは，同法７７２条の規定により，当該子は当

該夫の子と推定されるというべきである」としたものであり，生殖可

能性の有無と（子の養育の責任の所在を確定するための）父子関係の

法的確定の問題を分離するものであるといえる 66。 

近時公表された「嫡出推定制度を中心とした親子法制の在り方に関

する研究会報告書」においても，現行民法は，「生物学的な親子関係を

基礎としつつも，いくつかの仕組みによって法的な親子関係を確定し

ている」が，「常に，生物学的な親子関係の探究を優先させてきたわけ

ではな〔く〕」67，「父子関係について言えば，嫡出推定にせよ認知に

せよ，婚姻や認知という生物学的な事実以外の要素に依拠した形で父

子関係を定めることを原則とし，生物学的な親子関係を問題にする場

 
65 この点に関し，最決平成１９年３月２３日民集６１巻２号６１９頁は，「民法が，出産と

いう事実により当然に法的な母子関係が成立するものとしているのは，その制定当時にお

いては懐胎し出産した女性は遺伝的にも例外なく出生した子とのつながりがあるという事

情が存在し，その上で出産という客観的かつ外形上明らかな事実をとらえて母子関係の成

立を認めることにしたものであり，かつ，出産と同時に出生した子と子を出産した女性と

の間に母子関係を早期に一義的に確定させることが子の福祉にかなうということもその理

由となっていたものと解される」と判示している。 
66 巻美矢紀「Obergefell 判決と平等な尊厳」（甲Ａ１５８）１１５頁は，最大決平成２５年

１２月１０日について，寺田逸郎裁判官の補足意見において「婚姻の重要な法的効果であ

る嫡出推定を原則通り及ぼしたにすぎないと説明されている」ことからすると，「婚姻を軸

とする親子関係の発生を観念し，Obergefell 判決と同様，婚姻制度の中核を生殖ではなく，

自律的な人格の意思の合致ととらえ，同性婚反対論者の保守的な結婚観を退けている」も

のと解することができるとしている。 
67 嫡出推定制度を中心とした親子法制の在り方に関する研究会「嫡出推定制度を中心とし

た親子法制の在り方に関する研究会報告書」（令和元年７月）（甲Ａ２５８）２頁。 
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面を限定している（嫡出否認の訴え，認知の訴え，認知無効の訴えな

どの場合）。その背後には，婚姻という制度的事実の尊重（嫡出推定の

場合），父の意思の重視（嫡出否認・認知の場合）を見出すことができ

るが，同時に，家庭の平和や子の利益が考慮されていることにも注意

しなければならない。実親子法は諸要素のバランス（均衡）の上に成

り立っているのである」68として，生殖に基づく生物的な親子関係と，

家庭の平和や子の利益等の考慮をも含む法的な親子関係の確定の問題

とが区別して論じられるべき問題であることを明らかにしている。 

以上に見たところからすれば，婚姻制度に関し，親密な人格的結合

に基づく共同生活関係に対する法的保護の付与という目的に加えて，

生殖や子の養育に対する考慮が含まれるとしても，生殖と子の養育は

区別されるべきものであり，民法が相対的重要性を置いているのは子

の養育（のための法的親子関係の確定）の方であって，生殖それ自体

に重きが置かれているものではないと解すべきである。 

ｃ 被告は，婚姻関係のような家族に関する基本的な制度については，

その目的をある程度抽象的・定型的に捉えざるを得ず，制度利用の可

否の基準も明確である必要があることから，婚姻制度の目的達成のた

めの手段として，民法が抽象的・定型的に男女間において婚姻を認め

ていることには合理性が認められる旨を主張するが，以上に論じてき

たとおり，我が国の婚姻制度は，親密な人格的結合に基づく共同生活

関係に対して法的保護を与えることを中心的な目的とするものと解す

べきであり，このような目的に照らせば，親密な人格的結合に基づく

共同生活関係にある同性カップルが婚姻としての法的保護を求める場

合に，それを拒むべき合理的な理由は認められないというべきである。 

 
68 嫡出推定制度を中心とした親子法制の在り方に関する研究会「嫡出推定制度を中心とし

た親子法制の在り方に関する研究会報告書」（甲Ａ２５８）４頁。 
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また，婚姻制度の目的に生殖や子の養育に対する考慮が含まれるも

のであるとしても，そのことから「抽象的・定型的に」男女間におい

てのみ婚姻を認めることに合理性が認められるということにもならな

い。被告は，婚姻制度の利用基準としてどのような要素を「抽象的・

定型的に」捉えたのかを明示的に述べていないが，仮に，生殖や子の

養育の可能性を基準とするものあるとすれば，同性カップルであって

も生殖補助医療による生殖や養子縁組による子の養育等が想定し得る

のであるから，同性カップルには「抽象的・定型的に」見て生殖や子

の養育の可能性がないとするのは誤りである。その点を措くとしても，

被告が示唆する上記のような基準は，同性カップルには生殖や子の養

育の可能性の有無を問わずに婚姻を認める一方，異性カップルに対し

ては生殖や子の養育の可能性の有無にかかわらず婚姻を認めないとい

うダブルスタンダードに外ならず，端的に差別的なものであるといわ

ざるを得ない。 

制度利用の可否の基準が明確である必要性を指摘する点についても，

仮に被告が主張するように生殖が婚姻の重要な目的であるとするので

あれば，端的に生殖不能を婚姻の無効ないし取消事由とすることが目

的達成の手段としてより合理的であると考えられるところ，被告の主

張は，そのような目的達成の手段としての合理性と基準の明確性を比

較衡量することもなく，専ら基準の明確性の観点のみから婚姻を男女

間に限ることが合理的であると断ずるものであり，的確なものとは言

い難い。仮に生殖可能性という観点からの基準の明確性が重要である

とするのであれば，生殖可能性を考慮して婚姻適齢に上限を設けると

いうようなことも想定され得る 69が，現実にはそのような基準は採用

 
69 被告も引用する穂積重遠『親族法』（甲Ａ１９７＝乙４）２２５頁は，帝政時代のロシア

において８０歳以上の者の婚姻が禁止されていたことを紹介している。 
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されず，男女間の関係であるか否かのみが制度利用の可否の基準とさ

れているものであるが，このような点についても，被告の主張は合理

的な説明を与えるものではない。 

以上のような理論上の問題点を措くとしても，現行民法に至るまで

に過程において，被告の主張するような理由で「抽象的・定型的に」

男女間においてのみ婚姻を認めることが決定されたということを窺が

わせる証拠はなく，被告の主張は，机上の空論を述べるものといわざ

るを得ない。 

ｄ なお，被告は，以上の点に関連して，「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・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」などと述べる（被告第２

準備書面２２頁）が，（法律上の）男女間においてのみ婚姻を認める本

件規定は，原告らのように同性愛の性的指向を有する者がその性的指

向に基づき選択した相手との婚姻を，その具体的・個別的な事情にか

かわらず，必然的かつ全面的に排除するという帰結を伴うものである

から，立法時においてそのような自覚や意図が存したか否かにかかわ

らず，婚姻に関し，性的指向という個人の意思では自由に変えること

のできない事由に基づいて差別的な取扱いをするものとみざるを得な

い 70。 

イ 「⑵ 原告らの主張は理由がないこと」について 

 
70 日本弁護士連合会「同性の当事者による婚姻に関する意見書」（甲Ａ１５３）８頁（「現

在，性的指向が異性に向く者は，その選択した者を配偶者として婚姻（法制度上の婚姻を

意味する。）できるのに対して，性的指向が同性に向く者は，その選択した者を配偶者とし

て婚姻できないことから，性的指向を区分として法的に婚姻できるかについて異なる取扱

いがなされている」とする。）参照。台湾大法官２０１７年５月２４日解釈（甲Ａ１０１の

２）においても，「現行婚姻章が一男一女の永続的な結合関係だけを規定し，性別を同じす

る両名に同様の永続的結合関係を成立させていないのは，性的指向を分類の基準として，

同性に性的指向が向く者の婚姻の自由を相対的に不利にする差別的扱いである」（同４頁）

とされている。 
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被告が縷々主張するところについて，以下，必要な範囲で反論する。 

（ア）被告は，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

っているとする原告らの主張に対し，本件別異取扱いが憲法１４条１項

に違反する状態となった時点を明らかにしていないから，上記の主張は

失当なものであるなどと主張するが（被告第２準備書面２３頁），本件別

異取扱いが憲法１４条１項に違反するか否か及びその時点は，法的判断

事項であって当事者の主張を俟つべきものではないから，被告の主張は

的外れなものである。 

その点を措くとしても，我が国の婚姻制度が親密な人格的結合に基づ

く共同生活関係に対して法的保護を与えることを中心的な目的とするも

のと解すべきであり，婚姻及び家族の形態の多様化によって婚姻と生殖

との不可分の結合関係が失われ，生殖と子の養育のための制度としての

婚姻の社会的重要性が減退してきたという近年の社会状況の変化もその

ような理解の正当性を強化するものであること，また，そのような目的

に照らせば，親密な人格的結合に基づく共同生活関係にある同性カップ

ルが婚姻としての法的保護を求める場合に，それを拒むべき合理的な理

由は認められないことは，前記アで論じたとおりであって，「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」（被告第２準備書面２３～２４頁）とか，「抽象的に定型的に男

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」

（同２４頁）などという被告の主張は理由のないものである。 

（イ）被告は，婚姻に伴う法的効果のうち，同居・協力・扶助義務（民法７

５２条），財産共有推定（民法７６２条２項）及び財産分与（民法７６８
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条）については契約によって同様の法的効果を生じさせることが可能で

あり，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るから，

これらの法的効果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，そのことが本件別異取扱いの不合理性を基礎づけるとは認め

られないなどと主張する（被告第２準備書面２４～２５頁）。 

しかしながら，被告が指摘する上記のような法的効果に限ったとして

も，契約や遺贈等の方法により婚姻と完全に同等の効果を享受し得るこ

とが確実であるとはいえない（例えば，同居・協力・扶助義務や財産共

有推定を規定する契約に関しては，婚姻と同等の拘束力を有する契約の

可否や，契約の規定内容が裁判上の争いとなった場合に婚姻と同等の解

釈がなされるか否かは不明であるし，遺贈に関しても，同性パートナー

には法定相続分がないから，法定相続分を有する配偶者の場合に比べて，

他の相続人の遺留分を侵害する可能性及び侵害額が大きくなるという問

題がある。）し，その点を措くとしても，婚姻に伴う法律上の権利利益は

上記のようなものに限られるものではなく（被告が言及していない民法

上の効果として寄与分や遺留分，共同親権がある。），婚姻にのみ認めら

れており他の方法では享受し得ない権利利益も存すること，また，異性

カップルであれば婚姻をすることによってその法的効果ないし権利利益

を一括して当然に享受し得るにもかかわらず，同性カップルの場合には

婚姻ができないためにそれをなし得ないこと（被告の指摘するような法

的効果を享受するにも，個別に契約等をする手続上及び経済上の負担を

要すること。）などからしても，異性カップルと同性カップルの法的取扱

いに差異のあることは明白であり，そのことによって同性カップルが被

る不利益が被告の指摘するような方法で容易に緩和され得るものでない

ことは明らかである。 
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また，被告は，民法上の婚姻の効果以外の法的・経済的な権利利益や

事実上の利益は，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るから，

本件別異取扱いの不合理性を基礎づける事情とは認められないなどとも

主張する（被告第２準備書面２５頁）。 

しかしながら，まず，税法や社会保障立法等に関していえば，それら

が，異性カップルのみに婚姻を認めている民法を前提として，その「婚

姻」や「配偶者」等の概念を借用するものであるために，「婚姻」とそれ

以外の関係を区別することが当然視され，立法目的達成の手段として婚

姻とそれ以外の関係を区別することの合理性の有無という問題が等閑視

されてきたものであり（現に，被告も，税法や社会保障立法等における

優遇措置や支給対象から同性カップルや同性パートナーが除外される理

由については，何ら主張するところがない。被告第１準備書面１０～１

２頁），そのために，同性パートナーや同性カップルを明示的に対象に取

り組むような法改正がなされず，解釈論においても，「配偶者」や「事実

上婚姻関係と同様の事情にある者」には同性パートナーは（当然には）

含まれないなどとする解釈を許す結果を生じているものであって，これ

らが民法が異性カップルのみに婚姻を認めていることとは無関係な「社

会保障政策等の当否の問題」であるなどとするのは，認識を大きく誤る

ものである。 

私人間の契約に関しても，同性カップルや同性パートナーが婚姻とい

う社会の基本的な法制度から排除されているために社会的に承認された

正統な関係であるという認識を獲得し得ないこと（原告ら第２準備書面

４３頁で論じたような，本件規定による負のメッセージないしスティグ

マ付与）が，異性カップルや異性パートナーと同等の取扱いを受けるこ
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とを困難にしている 71ものとみるべきであり，これを民法が異性カップ

ルのみに婚姻を認めていることと全く無関係のものであるとみることは

できないというべきである 72。 

（ウ）被告は，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

ぶことが可能であることからすれば，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けるもので

あるとはいえないなどと主張する（被告第２準備書面２５頁）が，原告

らがその差別性を問題としているのは，本件規定が異性カップルにのみ

婚姻を認め，同性カップルを婚姻から排除していることについてであっ

て，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

を結ぶことが可能であるか否かを問題とするものではないから，上記の

ような主張は全く的を射ないものである。 

（エ）被告は，地方公共団体において導入されている「パートナーシップ」

制度は，婚姻とは異なる制度であり，その導入は一部の地方公共団体に

とどまっているものであるから，それが同性間の婚姻の必要性を直ちに

基礎づけるものではないなどと主張する（被告第２準備書面２５頁）が，

 
71 同性カップルないし同性パートナーが医療同意，住宅の購入・賃借，保険金の受取り，

その他家族を対象とする民間サービスの利用等に関して現実に直面している困難について，

同性婚人権救済弁護団『同性婚 誰もが自由に結婚する権利』（甲Ａ１００）１０７～１１

０頁，１１５～１１７頁，１２９～１３３頁参照。 
72 例えば，渋谷区のパートナーシップ証明制度の導入に際しても，その制度趣旨について，

「住宅の入居，病院での入院，手術などの際に，この証明によりパートナーとの関係が理

解され、手続が円滑に進むことを期待しております。そのため、条例の中で、区民や事業者

のパートナーシップ証明への尊重規定を設けるとともに、周知、啓発を進めることにより

社会的認知を高め、事業者等の理解を得て実効性を高めてまいりたいと考えているところ

でございます」との説明がなされている。藤戸敬貴「同性カップルの法的保護をめぐる国

内外の動向」（甲Ａ１４１）８６頁（注１６５）参照。また，パートナーシップ証明書や宣

誓受領証が医療同意，住宅の賃借，保険，商品・サービス利用等において一定の役割を果た

すものであることについて，同性婚人権救済弁護団『同性婚 誰もが自由に結婚する権利』

（甲Ａ１００）１８５～１８８頁参照。 
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これらの「パートナーシップ」制度は，婚姻が認められていないことに

起因して様々な不利益を被っている同性カップルによる同性間の婚姻の

法制化を要請する声に基いて地方公共団体において導入の取組が進めら

れてきたものであるから 73，このような制度の導入が地方公共団体に急

速に広まりつつあることは，同性間の婚姻の法制化の必要性を強く基礎

づける事情であるといえる。 

また，これらの「パートナーシップ」制度は，同性カップルの関係を

公認するものにとどまり，婚姻と同等の相続や配偶者控除等の直接的な

法的効果を伴うものとはなっていないが，そもそも，それらの法的効果

は全国的に適用される法律の管轄事項であり，地方公共団体の地域内の

みに適用される条例による同性カップルの関係保護，不利益解消には自

ずから限界が存するものである。このようなことからも，法律によって

同性間の婚姻を認めることの必要性が裏付けられるものといえる。 

４ 「第４ 本件立法不作為が国賠法上違法と評価される余地はないこと」に対

する反論 

被告は，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ないなどと主張するところ，本件立法不作為については，

それが国家賠償法１条１項の規定の適用上違法の評価を受けるか否かが問題と

なるものであり，「違憲であることが明白である」か否かが問題となるものでは

ないから，上記のような被告の主張は的を射ないものであるが，仮に「憲法２

４条１項との関係で，本件立法不作為が国家賠償法１条１項の適用上違法の評

価を受けるためには，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

なければならない」旨をいうものであると解したとしても，被告も引用する再

 
73 藤戸敬貴「同性カップルの法的保護をめぐる国内外の動向」（甲Ａ１４１）８３頁参照。 
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婚禁止期間違憲判決は，「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においては，国会議員の立法過程における

行動が上記職務上の法的義務に違反したものとして，例外的に，その立法不作

為は，国家賠償法１条１項の規定の適用上違法の評価を受けることがあるとい

うべきである」と判示するものであり，ある立法の不作為が違法であるという

ためには憲法が当該立法を命じているといえなければならないなどと述べるも

のではないから，被告の主張は独自のものであり，理由がないものといわざる

を得ない。 

 

第５ 原告らの憲法上の主張の整理について 

原告らの憲法上の主張の整理については，原告ら第４準備書面４０頁以下で

論じたとおりである。 

そこでも論じたとおり，仮に，原告らの第１の主張（憲法２４条１項は婚姻

の自由を憲法上の権利として保障するものであるとする。）とは異なり，再婚禁

止期間違憲判決が示した見解（「婚姻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」74）に立

った場合，憲法適合性の審査としては，本件規定が憲法１４条１項及び憲法２

 
74 なお，原告ら第４準備書面４１頁でも指摘してきたとおり，判例において「尊重」の語

が多義的に用いられていること（原告ら第２準備書面２４頁〔注４０〕参照），また，再婚

禁止期間違憲判決の調査官解説において「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」ものとされていることからすれば，同判示自体

は，「婚姻をするについての自由」の侵害が（憲法１４条１項ないし憲法２４条２項違反の

枠組みの中で考慮されるにとどまらず）憲法２４条１項違反との結論を導き得るものか否

かという点についての判例の考え方を明らかにしたものとは解されないことに留意が必要

である。 



52 

４条２項に適合するものであるか否かが審理されるべきことになるものと解さ

れる 75ところ，その場合における本件規定の違憲性についての原告らの具体的

な主張内容は，第１の主張におけるものと基本的に同一である。 

以上 

 
75 尾島明「再婚禁止期間と夫婦同氏制に関する最高裁大法廷の判断」（甲Ａ２４５）６７頁

（再婚禁止期間規定に関し，憲法１４条１項に違反しないとされたとしても，「更に憲法２

４条２項に違反しないかどうかを審理しなければならないことになる」とする。），畑佳秀

『最高裁判所判例解説民事篇平成２７年度（下）』（甲Ａ２４６）７５４～７５５頁（憲法２

４条は「憲法上直接保障された権利とまではいえない人格的利益をも尊重すべきこと，両

性の実質的な平等が保たれるように図ること，婚姻制度の内容により婚姻をすることが事

実上不当に制約されることのないよう図ること等についても十分に配慮した法律の制定を

求めるものであり，この点でも立法裁量に限定的な指針を与えるもの」であるとした同氏

強制合憲判決の判示を前提に，一般に，婚姻及び家族に関する法制度を定めた規定につい

て，「憲法１３条や１４条１項に違反しない場合であっても，上記の観点から更に憲法２４

条にも適合するものかについて検討することになろう」とし，また，特に，再婚禁止期間違

憲訴訟のように当該規定について「憲法１４条１項適合性が実質的に検討される場合にお

いては，憲法２４条の以上のような趣旨及び意義は，その検討において併せて検討される

ことになると思われる。」とする。）参照。 
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