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原告らは，本準備書面において，令和２年１１月２０日付被告第３準備書面

（以下「被告第３準備書面」という。）に対し，必要と認める範囲で反論する。 

なお，略語については，本準備書面において新たに定義するもののほかは，

従前の例による。 

 

第１ 自己決定権に関する主張について 

１ 被告の主張 

被告は，２０２０年（令和２年）７月３０日付原告ら第４準備書面（以下「原

告ら第４準備書面」という。）における原告らの主張について， 

①「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，かかる法制度を越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たのであって，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

張したのではない」（被告第３準備書面３頁）と主張し，さらに， 

②被告が被告第２準備書面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，生殖や子の教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

ものであることが前提とされていたという点を…明らかにしたうえで」，「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前提に変わりはなかったという点を」明らかにし，「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はない旨を明らかにする」

ことにあると主張する。 

２ 上記①の被告の主張について 

（１）被告の主張の前提に誤りがあること 

ア 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 
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上記①の主張の前提として，被告は，原告らの「人が望む相手と意思の合致

のみにより自立的に法律婚をなしうることは，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る。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」（訴状２４頁）という主張に対して，「原告らが主張する内容の自己決定

権が憲法１３条によって保障されると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，必ずしも明らかではない」と反論する

（被告第２準備書面１０頁，被告第３準備書面３頁）。  

この点については，原告らは，訴状２０～２４頁にかけて，憲法学における

通説的地位にある文献を書証としたうえで（甲Ａ１４，甲Ａ１５），「公権力の

介入・干渉を受けずに自ら決定する権利」である「自己決定権」が幸福追求権

（憲法１３条）のはたらきによって憲法上の権利に高められた権利であること

を述べた上で，詳細に婚姻の自由が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であることについて論述しているのに対し，被告は

単に原告らが主張する内容の自己決定権が憲法１３条によって保障されるとし

た最高裁判例がないという点を述べるのみであって，原告らの主張の内容に対

し実質的な反論は一切なされていない。 

このように，被告の上記主張は，実質的な裏付けを一切欠くものであり，原

告らの主張に対する反論となりえない。 

イ 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という前提に

誤りがあり，原告らの主張は，自己決定権を理由に憲法の要請に従って構築

された法制度を越える新たな制度の創設を求めるものではないこと 

上記①の主張の前提として，被告は，「現行の法律上の婚姻制度は，憲法２４

条１項を前提とした，男女間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構築されたものであって，その法制度の枠を越
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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」としたうえで，「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

法制度を越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」と主張する（被告第２準備書面１０頁，被

告第３準備書面３頁）。 

しかし，この点については，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ことは既に原告らが主張のとおりであるから（原

告ら第４準備書面６頁～２１頁），同条２項が「男女間での結合としての婚姻制

度の構築を要請する」ものでないことは明らかである。 

したがって，「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」という被告の主張には前提において誤りがあり，被告の主張は失当である。

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（原告ら第４準

備書面３０頁），原告らの主張は，自己決定権を理由に憲法の要請に従って構築

された法制度を越える新たな制度の創設を求めるものではない。 

（２）被告の主張は，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ことを意味するものであること 

そもそも，異性間の婚姻を前提とする現行の婚姻制度が憲法上の要請に従っ

たものであるとする被告の主張は，つまるところ憲法２４条１項の「両性」と

いう文言に依拠するものである（被告第２準備書面１０頁）。 

この点，憲法制定時において「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ことは特に争うものではないが，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でないこと（原告ら第４準備

書面１０～１１頁），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
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から同性間の婚姻が排除されるものと解すべき理由はもはや存在しないこと

（原告ら第３準備書面３１～３６頁）は，既に原告らが主張しているとおりで

ある。 

被告の主張は，同性間の婚姻が想定されていなかった憲法制定時の文言を根

拠に現行の婚姻制度が憲法の要請に従って構築されたものであるとして，同性

間の婚姻を求めることは憲法の要請に従って構築された法制度を越えるもので

あるとするものであるが，かかる主張は，結局のところ，社会状況の変化によ

りもはや成り立つ余地のない憲法制定時に念頭に置かれた「婚姻」の意味を，

現行法律上の婚姻制度が異性間の婚姻を前提としていることを理由に固定化す

るものであり，「（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」（原告ら第３準備書面６頁）ことを意味する

ものと解するほかない。 

このように，原告ら第４準備書面６頁で述べたとおり，被告の主張は「（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」とするものであり，不合理というほかない。 

３ 上記②の被告の主張について 

（１）被告の引用する文献は被告の主張の裏付けとなっていないこと 

上記②の主張は，婚姻制度について，「婚姻は，伝統的に，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」こと（被告第２準備書面３頁），「明治民法における婚姻は，我が国の従来

の慣習を制度化してものであり，男女間のものであることが前提とされていた」

こと」（被告第２準備書面４頁）を前提に 1，現行民法制定時および現在におい

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主張するもの

と解される。 

                                            
1 このような前提が誤っていることは，原告準備書面４・２２～２７頁で述べたとおりであ

る。 
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しかし，被告第２準備書面６頁以下で引用されている文献をみると，渋谷秀

樹「憲法 第３版」，長谷部恭男「憲法 第７版」は，単に憲法の文言から同性

間の婚姻を異性間の婚姻と同程度に保障するものとは解されないという解釈を

述べているだけであり，婚姻についての伝統的理解とは何ら関連しないもので

あるため，少なくともこれらの文献は，被告の主張の裏付けとなるものではな

い。むしろ，渋谷教授や長谷部教授は，被告が引用している文献や他の文献に

おいて，被告の主張するような生殖と結びついた伝統的な婚姻についての理解

が見直されていること，憲法２４条が典型的でない家族像を否定するものでは

ないということに言及している（原告ら第４準備書面１２頁～１３頁）。 

そもそも，学説においても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ことは既に主張のとおりであり（原告ら第３準備書面１

４頁以下)，被告が引用する文献の記載から，「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」などと評価することは到底できな

い。 

このように，被告の引用する文献は，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の被告の主張を裏付けるものではない。 

（２）社会情勢の変化により，婚姻の当事者は男女であるとの理解が一般的であ

るとの評価があてはまるような状況は存在しなくなっていること 

この点を措いても，既に主張のとおり，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るような状況が存しないこ

とは明らかである（原告ら第４準備書面３４～３５頁）。 
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第２ 婚姻制度の目的について 

１ 被告の主張 

①被告は，原告らの，「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」や，性同一性障害者の性別

の取扱いの特例に関する法律の制定によって，「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」が，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いう理解の正当性を強

化するとの主張に対し，「そもそも原告らのいう『社会状況の変化』を基礎付け

る客観的な根拠は示されていない」，「現行の婚姻制度は，生殖の能力を有しな

い男女間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はない」と主張する（被告第３準備書面７頁）。 

また，②被告は，原告らの「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」との主張に対し，原告がかかる主張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１８４７頁）および「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Ａ２２

５号証）について，「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」と反論する（被告第３準備書面８頁）。 

２ 上記①の被告の主張について 

（１）「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」を裏付ける客観的根拠 

上記①の被告の主張について，原告らは既に，２０２０年（令和２年）１１
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月１０日付原告ら第５準備書面（以下「原告ら第５準備書面」という。）２５頁

において，「規範意識として婚姻と生殖・子育ての結びつきは相対的に低下ない

し弱くなっており，生殖・子育ての重要性は低減していると評価することがで

きる。むしろ婚姻は，人々の多様な個人的利益を保障するものと捉えられてい

る。」と主張している。かかる主張の基となる二宮周平教授の意見書（甲Ａ２３

８号証）では，１７～２６頁にかけて，「婚姻制度の意義・目的と生殖・子育て

の関連性」として，「規範意識として婚姻と生殖・子育ての結びつきは相対的に

低下ないし弱くなっており，生殖・子育ての重要性は低減していると評価する

ことができる。」理由を詳細に説明しているが，以下では念のため，「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」を裏付ける客観的根拠のうち，主要なものを提示する。 

ア 世帯構成の変化（甲Ａ２３８号証２２頁） 

５年毎になされる国勢調査による世帯構成では，「夫婦と子から成る世帯」が

４６.１％（１９７０年）から２６．９％（２０１５年），三世代同居など「その

他の世帯」が２５．８％から９．４％と著しく減少し，それに代わって「単独

世帯」が１０．８％から３４．６％と最多になり，「夫婦のみ世帯」が１１．０％

から２０．１％，「ひとり親と子から成る世帯」が６．４％から８．９％となっ

ている。離婚は年間約２１万件，婚姻件数に占める再婚の割合は２６％を超え，

離婚・再婚は日常化し，親の離婚を経験する未成年子は，毎年２０万人を超え

る。専業主婦世帯は，１９８０年には１１１４万世帯だったが，２０１７年に

は６４１万世帯にほぼ半減した。シングル，事実婚，ＬＧＢＴや親密な関係に

ある人の共同生活など，少数であってもライフスタイルの多様化が顕在化して

いる。他方で，５０歳時の未婚率（生涯未婚率）を見ると，男性では１．７％

（１９７０年）から２３．４％（２０１５年），女性では３．３％から１４．１％

に著しく上昇している。 

このように，「夫婦と子から成る世帯」の割合が著しく減少し，「夫婦のみ世
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帯」の割合が大きく上昇するなど，家族の在り方は近年大きく変動しているの

であり，このような変化が「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」を裏付けるものである

ことは言うまでもない。二宮周平教授も，このような家族の在り方の変化など

をふまえ，「社会が婚姻に期待する意義や目的を，生殖・子育てに求めることは

一面的に過ぎるように思われる。」と述べている。 

イ 結婚に関する意識の変化（甲Ａ２３８号証２３頁） 

ＮＨＫ「日本人の意識調査」（２０１８年）によると，「結婚したら，子ども

をもつのが当たり前だ」は５４％（１９９３年）から３３％に減少し，「結婚し

ても，必ずしも子どもをもたなくてよい」は４０％（１９９３年）から６０％

に増加している（甲Ａ２３９―５０）。 

また，国立社会保障・人口問題研究所「第６回全国家庭動向調査」（２０１８

年）によると，「夫婦は子どもを持ってはじめて社会的に認められる」は，３５．

８％（２００８年）から２４．７％（２０１８年）に減少している。妻の年齢

別に見ると，４０代１５．７％，３０代９．９％，２０代７．８％であり，若

い世代ほど，賛成の者が著しく少なくなる。 

このような意識の変化は，「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という近年の社会状況の変化」を端的に裏付けるも

のである。二宮周平教授も，このような家族の在り方の変化などをふまえ，「結

婚すれば子どもをもつことを当然とし，夫婦としての社会的承認に結びつける

規範的な意識が希薄になっていることを示している。」と述べている。 

ウ 小括 

このような調査結果などを基に，二宮周平教授は，「規範意識として婚姻と生

殖・子育ての結びつきは相対的に低下ないし弱くなっており，生殖・子育ての

重要性は低減していると評価することができる」としたうえで，「現在，婚姻を

男女間に限定する合理的根拠は存在しない」と結論付ける（甲Ａ２３８号証２
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５・２６頁）。このように，「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」が存在することは明白

である。 

（２）生殖能力を有しない男女間の婚姻が法制度上肯定されたことは，被告が主

張する婚姻制度の目的を否定するものであること 

上記①における「現行の婚姻制度は，生殖の能力を有しない男女間の婚姻を

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

ったものではない」との反論は，原告らの主張の趣旨を正解しないものである。 

ここで重要なことは，性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する法律が

４条１項において，「性別の取扱いの変更の審判を受けた者は，民法（明治二十

九年法律第八十九号）その他の法令の規定の適用については，法律に別段の定

めがある場合を除き，その性別につき他の性別に変わったものとみなす」とし，

生殖能力を有しないことが明らかな性別の取扱いの変更の審判を受けた者につ

いての婚姻を明示的に認めたことである。 

仮に，被告が主張するように，婚姻制度の目的が，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

ことにあるのであれば，性別の取扱いの変更の審判を受けた者は生殖能力を有

しないことが法制度上明らかなのであるから，性同一性障害者の性別の取扱い

の特例に関する法律を制定する際に，性別の取扱いの変更の審判を受けた者に

ついての婚姻は認めないとするのが合理的である。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」ないとも主張するが（被告第２準備書面２１頁），新たな立法に

より，生殖能力を有しないことが明らかな者についての婚姻を認めることは被

告の主張する婚姻制度の目的に真っ向から反するものといわざるを得ない。 

そうであるにもかかわらず，性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する

法律が生殖能力を有しないことが明らかな性別の取扱いの変更の審判を受けた
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者についての婚姻を明示的に認めたことは，被告の主張する婚姻制度の目的が

誤っていることを明確に裏付けるものである。 

３ 上記②の被告の主張について，嫡出推定制度に関する最高裁決定や報告書が

原告らの主張の裏付けとはならないという被告の主張には理由がないこと 

上記②の被告の主張は，原告らの引用する記載が「いずれも嫡出推定制度に

関するものであ」ることから，原告らの引用する記載が「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」という原告の主張の裏付けに

はならないとの主張と思われるが，なぜ嫡出推定制度に関する記載であること

から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いると解するこ

とができないのか，その論理は不明である。 

そもそも原告らの主張は，被告が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」ことに対して，

生殖と養育を区別すべきであると主張するものである（原告ら第４準備書面４

１頁）。そして，嫡出推定について定めた民法７７２条は，「子に適切な父親を

与えること」という子の養育の観点に主眼を置いた目的を持つ規定であり 2，

上記最高裁決定は，「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」としたものであるから，上記最

高裁決定は，子の養育の観点から，生殖可能性（血縁関係）の有無と父子関係

                                            
2 中川善之助・米倉明編『新版注釈民法（２３）親族（３）』（甲Ａ３０８）１５２頁（高梨

公之・高梨俊一執筆部分） 
 最高裁判所平成２５年１２月１０日第三小法廷決定における木内道祥裁判官の補足意見

も，「子の立場からみると，民法７７２条による嫡出推定は父を確保するものであり，子の

利益にかなうものである」としている。 
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の法的確定の問題を分離するものと評価することができる 3。 

また，「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」

についても，上記のように子の養育の観点に主眼を置いた嫡出推定制度に関連

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のであるから（原告ら第４準備書面４２頁～４３頁），原告

らの「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」であるとの主張の裏付けとなることは明らかである。 

 

第３ 本件規定の合理性について 

１ 被告の主張 

被告は，民法の婚姻制度の目的を「夫婦がその間に生まれた子供を産み育て

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

したうえで（被告第２準備書面２１頁），「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は合理性

が認められる」と主張する（被告第３準備書面１０頁）。 

２ 被告の主張は生殖能力を持たない者や生殖の意思のない者が夫婦として共同

生活を営むことを否定するものであること 

しかしながら，被告の主張を前提とすると，生殖能力を持たない者や生殖の

意思のない者の婚姻については，婚姻制度の本来的な目的と相反するものであ

るが，婚姻制度の目的が抽象的・定型的に捉えざるをえないことから，やむな

く婚姻の成立を認めざるを得ないという帰結になると考えざるを得ない。また，

被告の主張を前提とすると，これらの者に婚姻が認められているのは基準の明

                                            
3 この点について，寺田逸郎裁判官の補足意見は，「血縁関係による子をもうけ得ない一定

の範疇の男女に特例を設けてまで婚姻を認めた以上は，血縁関係がないことを理由に嫡出

子を持つ可能性を排除するようなことはしない」と述べる。 
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確性という立法的判断の帰結であり，これらの者の婚姻を法的に禁止する立法

をすることも合憲という帰結になる。 

このような被告の主張は，生殖能力を持たない者や生殖の意思のない者が夫

婦として共同生活を営むことについて否定的評価を下すものであり，このよう

な主張が正当化できないことは論を待たない。 

３ 被告の主張は同性カップルを不合理に差別するものであること 

そもそも，「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」ない（被告第２準備書面２１頁）

という被告の主張は，なぜ家族に関する基本的な制度については目的をある程

度抽象的・定型的に捉えざるを得ないのか，目的を抽象的・定型的に捉えると

はどのような意味なのか，という点において不明瞭な主張といわざるを得ない。

被告は，「夫婦がその間に生まれた子供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」が婚姻制度の目的であると言いなが

ら，実際には，異性間のカップルについてはその能力や意思があるかどうかを

問わずに婚姻を認められている。被告がいうところの「抽象的・定型的」とは，

異性間カップルには上記の婚姻制度の目的が問われることなく婚姻が認められ

ているという矛盾を説明するための方便に過ぎない。 

結局のところ被告の主張は，異性間については生殖能力を問題とすることな

く婚姻の成立を認める一方で，同性間においては夫婦がその間に生まれた子供

を産み育てるという婚姻制度の目的を持ち出して婚姻の成立を認めないもので

あり，同性カップルを不合理に差別するものである。 

この点について，台湾の司法院大法官２０１７年５月２４日解釈（甲Ａ１０

１－１，同２）は，「婚姻章では異性の両名が結婚するに，必ず出産する能力が

あることを要件とは規定していない。また，結婚後，子どもを産めない，ない

しまだ子どもを産んでいないことをもって，婚姻無効，婚姻を取消しうる，あ

るいは離婚判決をする事由とも規定していない。後代を延続させることは結婚
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の不可欠の要素ではない。性別を同じくする両名の間では，自然には子どもを

もうけることはできないが，これは性別を異にする両名が客観的に子どもを産

めないか，主観的に子どもを産まないことと結果は同じなのである。故に後代

を延続させることができないことをもって，性別を同じくする両名に結婚させ

ないというのは，明らかに非合理な差別的取扱いである」（４頁）とするところ

である（なお，この台湾の司法院大法官解釈については，引き続き，原告ら第

８準備書面にて詳述することとする）。 

以上 
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