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被告は，本準備書面において，原告らの 2020年（令和2年） 2月28日付け

第6準備書面（以下「原告ら第6準備書面j という。）に対し，必要と認める範囲

で反論する。

第1 はじめに

被告は，被告第2準備書面において，現行の婚姻制度の由来，沿革，趣旨，

目的等について述べた上で，同性問の婚姻を認めていない民法及び戸籍法の規

定（本件規定〉が憲法24条1項及び 14条1項に違反するものではないこと

から，本件立法不作為は国賠法1条1項の適用上違法左評価される余地はない

旨主張したととろである。

これに対し，原告らは，原告ら第6準備書面において，被告の主張を論難し，

自らの主張を展開するが，以下に述べるとおり，原告らの主張は，被告の主張

を正解しないものであるか，原告らが引用する文献等によっても補強されるも

のではないことなどから，理由がない。

被告は，以下において，このような原告ら第6準備書面における主張に対し，

必要ど認める範囲で反論し，原告らの主張は理由がないことを明らかにする。

第2 原告らの主張は理由がないこと

1 自己決定権に関する原告らの主張に対する被告の反論について，これを論難

する原告らの主張は理由がないこと

(1) 原告らの主張

原告らは，婚姻の自由が憲法 13条が保障する自己決定権の重要な一内容ど

して，憲法上の権利として保障されるべきである旨の原告らの主張（訴状20

ページ）に対する被告の反論（被告第2準備書面第2の2(2）イ（7）〔11, 1 2 

ページ〕）について，①被告が，「あたかも，（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
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であるかのように主張j している旨述べるとともに，これに関連して，②そ

もそも，被告第2準備書面における被告の主張（ 7, 8ベ｝ジ等）は，「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』と憲法土の

『婚姻』左の区別を綬昧にじ，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」

と論難する（原告ら第6準備書面5, 6ページ）。

(2）原告らの主張は理由がないこと

しかしながら，以下のとおり，原告らの上記（1)の①及び②の主張は，いずれ

も理由がない。

ア上記（1 ）の①の主張について

すなわち，被告第2準備書面第2の2(2）イ（7) ( 1 1 , 1 2ページ）にお

いて述べたとおり，被告は，憲法 13条が自己決定権を保障しているかど

うかやその具体的内容が明らかでないことに加え，仮に婚姻に関する何ら

かの自己決定権を観念できる左しても，現行の法律上の婚姻制度は，憲法2

4条1項を前提とした，男女問での結合としての婚姻制度の構築を要請する

同条2項の要請に従ってそのとおりに構築されたものであって，その法制度

の枠を超えた，同性の者を婚姻相手として選択できる新たな、法制度の創設を

求める権利が自己決定権に含まれないことは明らかである旨を主張するもので

ある。このように，被告は，現行の法制度が憲法の要請に従って構築された

ものであることを前提に，かかる法制度を超える上記の新たな制度の創設を

求める権利が憲法13条における自己決定権に含まれるものではないと主張

しているのであって，法律上の婚姻制度の内容によって憲法上の婚姻等の保障

の内容が確定されると主張しているのではない。

したがって，原告らの上記（1)の①の主張は，被告の主張を正解しておらず，

理由がない。

イ 上記（1）の②の主張について
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また，被告が，被告第 2準備書面第 1の2(2) ( 7 ' 8ページ）におい

て民法及び憲法の学説を引用した趣旨は，伝統的に，婚姻は，生殖や子の養

育左結びついて理解されてきたどころ，明治民法における婚姻が我が国の従

来の慣習を制度化したものであり，男女聞のものであることが前提とされてし、

たどいう点を，当時の学説を引用するなどして明らかにした上で（被告第2

準備書面第1の2(1) 〔5, 6ページ〕），日本国憲法が制定され，その制定に

伴って現行民法が制定された際にも，婚姻が男女間のものであるという上記

の前提に変わりはなかったという点を，改正案の提案理由や改正時の国会審

議の状況に加え，関連する学説を引用するなどして明らかにし（同準備書面

第 1の2(2）ア〔 6, 7ページ〕），ひいては，現在においてもなお，婚姻の

当事者が男女であるという理解が一般的なものであって，本件規定の合理性が

失われているわけで、もなければ，憲法に反するとの見解が支配的なわけでもな

い旨を明らかにする（同準備書面第1の2(2）イ〔7, 8ページ〕参照）こと

にある。

原告らの上記（1)の②の主張は，このような被告の主張の趣旨を正解しない

ものであり，理由がない。

2 被告が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などとする原

告らの主張は理由がないこと

(1) 原告らの主張

原告らは，被告による憲法学説の引用は，学説の一部を~意的に抜き出すも

のであり，適切なものとはいえないと主張するほか（原告ら第6準備書面 1

2ベ｝ジ），被告が引用する憲法学説が，憲法は同性婚を想定していない旨

の被告の主張左同旨を述べるものでないことは明らかである旨主張する（同 1

5ベ｝ジ）。

(2）原告らの主張は理由がないこと

ア 原告らは，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
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定）どは，「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

て異性問の婚姻のみを対象とし，向性聞の婚姻を認める規定を何ら設けて

いないこと（同性聞の婚姻を認める規定の不存在）を指すことになるもの

左解されるIど整理した上で（原告ら第6準備書面4, 5ページ），本件

規定が憲法24条 1項に違反すると主張しているところ，同性問の婚姻を

認める法規定の不存在をもって憲法24条 1項違反が成立する旨の原告ら

の主張は，同項が，向性問の婚姻を認める立法を国家に命じている（それ

ゆえ，向性聞の婚姻を認める規定の不存在が直ちに同項に違反する G ）と

の解釈を前提にするものと解さぎるを得ない。

イ 被告は，かかる原告らの主張は採用できないとの趣旨で，「憲法24条1項

l丸、向性婚について異性聞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Jど主張しており（被告第2準備書

面第2の2(1）ア〔9, 1 0ページ〕），このような被告の主張を補強するため

に，複数の憲法学者による文献を引用し，学説においても，憲法24条1項

の解釈として，同項が向性婚を異性問の婚姻と同程度に保障しなければならな

いこどを命じたものとは解されていないことを指摘したものである（被告第

2準備書面第2の2(1）イ〔10ページ〕）。

この点について，原告らは，被告による文献の引用が怒意的であるなど

ど主張Lて，被告が引用したのと同じ文献等を改めて引用するが（原告ら

第6準備書面 12ないし 15ページ），それらの記載においても，憲法2

4条 1項が向性婚の制度の創設を国家に義務付けていると説くものはな

い。そのほかにも，本件立法不作為が同項に違反するとの解釈を述べる学

説は見当たらない。

したがって，上記（1）のとおり論難する原告らの主張は，被告が憲法2

4条 1項の解釈に関する学説を引用した趣旨を正解しないものであって，

理由がない。
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3 婚姻制度の目的に関する原告らの主張は理由がないこと

(1) 原告らの主張

原告らは，被告が「民法が婚姻を男女聞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，夫婦がその聞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ラ関係、に対して，法的保護を与えることになる止されている

ためであ」るど述べたのに対し（被告第2準備書面第3の3(1）〔21, 2 2ペー

ジ〕）, r婚姻と生殖左の結ひやっ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しリなどと主張する（原告ら第6準備書面40ページ）。

(2）原告らの主張は理由がないこと

ア しかしながら，我が国の婚姻制度が伝統的に生殖と結びついて理解されてき

たことは，被告第2準備書面第1の2(1）及び（2) ( 5ないし8ベ｝ジ）におい

て引用した文献の記載等からも明らかである。

イ この点，原告らは，「婚姻ハ隔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ヘキ僚件ナレドモ，必要欠ク可ラサル保件三アラズ」

と説明する文献（熊野敏三ほか「民法正義入事編巻之萱（上下）」 19 3ペー

ジ・甲A第 18 6号証）を引用し，「我が国の婚姻制度は，必ずしも生殖

を目的ど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」

と主張する（原告ら第6準備書面22, 4 0ページ）。

しかし，上記文献は，上記の引用部分の前に「産子ノ能力ヲ有セサル男女ト

錐モ婚姻ヲ為スヲ得ヘキカ」という聞いが設けられているとおり（同号証19 

2ページ），生殖能力が婚姻の必要条件か否かについて論じているので、あって，

我が国の婚姻制度が，伝統的に，必ずしも生殖を目的左しない親密な人格的結

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に据え

てきた旨を述べるものではない。むしろ，「産子ノ能力ハ一般ニ具備スヘキ侠
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件j 左明記されているととからすれば，上記文献は，婚姻を生殖と結びついた

男女間の結合と捉えつつ，このような理解を前提とした上で生殖能力のない者

の婚姻の可否を論じているもの左解するのが自然であって，同文献は原告らの

上記主張を補強するものではない。

ウ また，原告らは，「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

が減退してきた左いう近年の社会状況の変イヒ」や，特例法の制定によって「生

殖能力を有しない男女聞の婚姻も法制度上正面から肯定されることになったと

とjが，「婚姻制度の目的に関する上記のような理解（引用者注．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との理解）の正

当性を強化する」とも主張する（原告ら第6準備書面40, 4 1ページ）。

しかしながら，そもそも原告らのいう「社会状況の変化Jを基礎づける客観

的な根拠は示されていない。また，現行の婚姻制度は，生殖能力を有しない男

女聞の婚姻を禁じるもので、はなく，このような婚姻が特例法の制定によって肯

定されるに至ったもので、もない（なお，特例法についていえば，同法3条1項

2号は，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

要件どして「現に婚姻をしていないこと」を求めるところ，最高裁判所令和2

年3月11日第二小法廷決定（裁判所ウェブ、サイト）は，「性同一性障害者の性

別の取扱いの特例に関する法律3条l項2号の規定は，現に婚姻をしている者

について性別の取扱いの変更を認めた場合，異性問においてのみ婚姻が認めら

れている現在の婚姻秩序に混乱を生じさせかねない等の配慮、に基づくもの左し

て，合理性を欠くものとはいえないから，国会の裁量権の範囲を逸脱するもの

ということはできず，憲法 13条， 1 4条1項， 24条fc'.C違反するものとはい

えない。」と判示し，特例法3条l項2号が憲法に反することを否定していると

ころである。）。

これらの点をおくとしても，原告らの上記主張は，現行の婚姻制度の下で
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生じた社会状況の変化や新たな立法の指摘にすぎず，いずれも，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ととを中心的

な目的に据えてきたものであることを示唆するものではない。

エ とのほか，原告らは，婚姻制度に関し，「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。j とも主張する（原告ら第6準備書面43ページ）。しかし！

ながら，原告らがその根拠として引用する最高裁判所平成25年 12月10日

第三小法廷決定（民集67巻9号 18 4 7ページ）及び「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A第25 8号証）は，いず

れも嫡出推定制度に関するものであり，原告らが引用する記載をもっても，婚

姻制度において民法が子の養育に相対的重要性を置いており，生殖それ自体に

重きを置いていないと解することは困難というほかない。

オ 以上に照らすと，婚姻制度の目的に関する原告らの主張は，理由がない。

なお，原告らは，被告が法律上の婚姻と憲法上の婚姻との区別を暖昧に

した論述をしており，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左解さ

れなくもなし、」とした上で，「憲法 24条 1項の文言， J制定経緯及び趣旨

に照らしで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」とも主張する（原告ら第6準備書面16' 1 7ページ）。し

かしながら，被告は，上記 1(2）イのとおり，伝統的に婚姻は生殖や子の養

育と結びついて理解されてきたところ，明治民法における婚姻が我が国の

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左が前提とさ

れでいたことを指摘した上で，憲法ないし現行民法が制定された際にも，

現在においても，婚姻が生殖や子の養育と結びついており，婚姻の当事者
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が男女であるという理解が一般的である旨を主張しているのであって，憲

法 24条 1項が生殖のために婚姻の自由を保障した旨を主張するものでは

ない。加えて，原告らが憲法24条 1項の趣旨に関して引用する文献の記

載（原告ら第6準備書面 17 ' 1 8ページ）は いずれも婚姻が生殖や子

の養育と結びついて理解されてきたこ止を否定するものではなく，原告ら

の主張を補強するものではない。

4 本件規定の合理性に関する被告の主張について，これを論難する原告らの主張は

理由がないこと

(1)原告らの主張

原告らは，被告が，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，

その目的もある程度抽象的・定型的に捉えざるを得ず，また，制度を利用するこ

左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

・定型的に，男女間において婚姻を認めたものであるとの被告の主張（被告第2

準備書面第3の3(1)イ〔22ページ〕）について，「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，（中略）

被告が示唆する上記のような基準は，同性カップノレ（引用者注：「異性カップノレ」

の誤りであると思われる。）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（引用者注：「同性カップノレJの誤りであると恩わ

れる。）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。」と主張する（原告ら第6準備書面44ページ｝。

(2）原告らの主張は理由がないこと

しかしながら，学説上も「同性のカップルに婚姻と同様の法的保護を認める

か。この点は難問だが，決め手は婚姻の目的をどう考えるかEいう点にあると思

われるロ（中略）二人の人間が子どもを育てることを合意して共同生活を送
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るという点に婚姻の特殊性を求めるならば，向性のカップ。ノレには婚姻と同様

の法的保護までは認められないことになる。このようにいうと，不妊の男女

カップルや子どもをもっ気のない男女カップルの関係は婚姻ではないのか止

いう疑問が提起されよう。しかし，ここでいう『目的』は抽象的・定型的な

目的であり，具体的・個別的な目的左はされていなくとも，婚姻の要件は充

足されると考えるべきである。J（大村敦志「家族法〔第3版〕J2 8 6ページ

・乙第 12号証）などと述べられているように，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Qことには

合理性が認められるのであり，差別的なダブルスタンダ｝ドであるとの指摘は

当たらない。

したがって，原告らの上記（1)の主張は理由がない。

第3 結語

以上のとおり，原告ら第6準備書面における原告らの主張には理由がない。

以上
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