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第１ 第１審判決の概要及び評価 

１ 第１審判決の概要 

本件は，法律上同性の者同士の婚姻を認めていない民法及び戸籍法の規定の

憲法適合性を問う訴訟である。 

本件についての第１審判決（以下「第１審判決」という。）は，同性間の婚

姻を認める規定を設けていない民法及び戸籍法の婚姻に関する諸規定（本件規

定）を改廃していないことが国家賠償法１条１項の適用上違法の評価を受ける

ものではないとして，控訴人らの請求をいずれも棄却したが，本件規定が，同

性愛者に対しては，婚姻によって生じる法的効果の一部ですらもこれを享受す

る法的手段を提供しないとしていることは，立法府の裁量権の範囲を超えたも

のであって，その限度で憲法１４条１項に違反するものと判断した。 

２ 第１審判決の評価 

⑴ 第１審判決は，結論としては控訴人らの請求を棄却したものの，本件にお

いて控訴人らが提起した婚姻の自由と平等にかかわる憲法上の問題の重要性

・切迫性，社会的影響の大きさを踏まえて，本件規定の憲法適合性について

の判断を回避することなく示したものであり，控訴人らが本件訴訟を通じて

提起した問題に真摯に応えたものとして高く評価できる。 

その上で，第１審判決が，「人権の問題は単純に多数決によって結論を出

すべきものではない」という「憲法論（人権論）の基本」 1に立ち返り，

「圧倒的多数派である異性愛者の理解又は許容がなければ，同性愛者のカッ

プルは，重要な法的利益である婚姻によって生じる法的効果を享受する利益

の一部であってもこれを受け得ないとするのは，同性愛者のカップルを保護

することによって我が国の伝統的な家族観に多少なりとも変容をもたらすで

あろうことを考慮しても，異性愛者と比して，自らの意思で同性愛を選択し

 
1 伊藤正晴『最高裁判所判例解説民事篇平成２５年度』（法曹会，２０１６年）３７３頁。 
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たのではない同性愛者の保護にあまりにも欠けるといわざるを得ない」（第

１審判決２９頁）とする見方を示した上で，本件規定が憲法１４条１項に違

反するものとする我が国で初めての司法判断を示したことは，画期的であり，

英断であるといえる。 

他方で，第１審判決は，立法府が有する裁量権に対しても配慮しつつ，性

的指向が人の意思によって選択・変更できない事柄であることを踏まえ，本

件規定により生じている区別取扱いについての合理的根拠の有無の検討は，

「その立法事実の有無・内容，立法目的，制約される法的利益の内容などに

照らして真にやむを得ない区別取扱いであるか否かの観点から慎重にされな

ければならない」（第１審判決２２頁）とする判断基準及び考慮要素を示し

た上で，本件規定の立法事実やその後の立法事実の変化等についての証拠に

基づく丁寧な事実認定に基づき，諸要素の総合的な考慮により本件規定の合

理性を検討し，上述のような違憲判断に至ったものであり，その点では，手

堅く，説得的なものである。 

このような第１審判決の判示を，本件訴訟の当事者の１人である控訴人２

は，次のように受け止めて note に記している 2。 

判決文は，それを『答え』とするならば，対して『問い』が存在する。 

２年間，弁護団は膨大な証拠資料を提出している。昨年８月の原告尋問は

１日がかりで，原告３組が生活実態を率直に話している。 

『求釈明』といって，裁判所側から原告・被告それぞれに質問もあった。 

 

そう，判決文の内容はすべて一字一句，この２年間，法廷でやり取りされ

たことと呼応している。 

その現場には，弁護団・原告と家族。 

 
2 原告記(仮)#27 「判決文におもうこと。」（https://note.com/tks0304/n/nf9204879fc7e）。 

https://note.com/tks0304/n/nf9204879fc7e
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傍聴に足を運んでくれた人々。 

熱意をもって取材してくれた報道陣…… 

たくさんの，血の通った人間がいた。 

 

判決文を個人の見解レベルで読むのは自由でも，アートや文学でよく言わ

れるような『いろんな感想があっていいよね』とはならない。 

なんでもあり，と自由は違う。 

 

ＬＧＢＴは，なんでもありの人たちの総称ではない。 

 

判決文には，どうしたって譲れない何かが事実ベースで息づいているとお

もう。 

⑵ 上記⑴のとおり本件規定を違憲とする画期的な判断を示した第１審判決に

対しては，以下のとおり，多方面から高い関心が寄せられており，好意的な

評価がなされ，支持が広がっている。 

ア 研究者による評釈等 

木村草太教授は，第１審判決について，「特に，①異性愛者と同性愛者

との間で婚姻制度における区別があることを明確に認めた点，②異性婚

と同性婚との間で制度の内容に区別が生じ得ることを認めつつ，区別取

扱いが許されるのは『真にやむを得ない』場合に限定した点，③婚姻制

度の目的についで慎重に検討を加えた上で，婚姻は自然生殖関係保護の

ためだけにあるのではなく，共同生活を保護するための制度でもあるこ

とを認めた点は，非常に意義深く，憲法１４条１項の趣旨を十分に踏ま

えたものであり，控訴審においても維持されるべきであり，他の裁判所

も同様に判断すべきである」との意見を述べている（甲Ａ４０３）。 

谷口洋幸教授は，「裁判所が今の法制度を違憲と断じたことは画期的だ。
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法解釈のあり方としても極めて論理的で順当な判決であり，反論の余地

は少ない。人権や民主主義，三権分立といった国の基本理念や構造に忠

実な今回の判決は，司法のあるべき姿の体現とも言える」，「今回の判

決は，決して，国に対して厳しい結論を拙速に突き付けたものではない。

むしろ，満を持して下されたもので，時宜にかなった手堅い判決だ」，

「民主主義は，多数決原理の諸原則とともに，少数派の権利の積極的な

保護を基盤として成立する。法裁量の合理性を判断するに当たり，少数

派への法的保護に否定的ないし慎重な見解は『限定的に』配慮されるべ

きとした今回の判決は，忘れられがちな民主主義の理念に立ち返った名

判決とも言える」と評している（甲Ａ４０４）。 

渡邉泰彦教授は，「本判決は，同性愛者のおかれた状況にも眼差しを向

け，大きな一歩を踏み出した」，「もう一歩進んで，本件において憲法

１４条違反となる区別取扱いを『婚姻によって生じる効果』ではなく，

『婚姻』そのものにみることもできた。同性カップルによる家族形成の

一環としての同性婚という視点から，親子関係の規定の適用を含めて同

性婚を認める方向への進むべきだと考える」と評している 3。 

中岡淳助教は，「本判決は，同性間に婚姻を認めない民法及び戸籍法の

諸規定が裁判所によって初めて違憲と判断された画期的な判決である」，

「『性的指向』という区別事由が『人種』や『性別』といった１４条１

項後段の列挙事由と同類のものとして位置付けられている点は特筆に値

するだろう」と評している 4。 

 
3 渡邉泰彦「結婚から生じる法的効果の享受＝同性婚？（結婚の自由をすべての人に北海

道訴訟事件第一審判決）」新・判例解説 Watch民法（家族法）№１１８（２０２１年）（甲

Ａ４０５）４頁。 
4 中岡淳「同性間に婚姻を認めない民法及び戸籍法の諸規定の合憲性」新・判例解説

Watch 憲法№１８７（２０２１年）（甲Ａ４０６）３～４頁。 



 

8 

イ 各種専門職団体の意見表明 

第１審判決を受けて，宮崎県弁護士会（令和３年３月２３日付け。甲Ａ

４０７），沖縄弁護士会（令和３年３月３０日付け。甲Ａ４０８），札

幌弁護士会（令和３年４月１日付け。甲Ａ４０９），福岡県弁護士会

（令和３年４月２８日付け。甲Ａ４１０），茨城県弁護士会（令和３年

４月３０日付け。甲Ａ４１１）が，第１審判決の違憲判断を支持し，同

性婚を実現するための速やかな法改正を求める旨の会長声明ないし会長

談話を公表した。 

また，東京青年司法書士協議会（令和３年３月１９日付け。甲Ａ４１

２），公益社団法人日本社会福祉士会及び公益社団法人日本精神保健福

祉士協会（令和３年３月２５日付け。甲Ａ４１３）も同趣旨の声明ない

し見解を表明した。 

ウ 世論調査 

第１審判決後，令和３年３月２０，２１日に朝日新聞社が行った世論調

査では，同性間の婚姻を法律で認めるべきとする意見が６５％に上り，

認めるべきではないとする意見（２２％）を大きく上回る結果となった

（甲Ａ４１４）。 

また，同年４月１６～１８日に北海道新聞社が行った世論調査では，同

性間の婚姻を法律で認めるべきとする意見が７０％を占め，認めるべき

ではないとする意見（２１％）を大きく上回る結果となった（甲Ａ４１

５）。 

エ 国会議員・政党の受け止め 

第１審判決を受けて，令和３年３月２５日，同性婚を実現するための法

整備を求める院内集会「第３回緊急マリフォー国会」が国会内で開催さ

れ，過去最多となる与野党の国会議員３９名が集会に参加し，７４通の

国会議員からのメッセージが寄せられた（甲Ａ４１６，甲Ａ４１７）。 
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また，公明党は，同月２３日，「同性婚検討ワーキングチーム」を設置

し，同月２４日には初会合を開催し，第１審判決について衆議院法制局

からのヒアリングを実施した（甲Ａ４１８）。 

⑶ 第１審判決も正当に判示するとおり，性的指向に基づく差別の解消の要請

は，我が国においても諸外国においても高まっており，諸外国における同性

間の婚姻制度の導入や我が国における「パートナーシップ」制度の急速な広

がりなどの状況にも現れているとおり，性別・性自認や性的指向を問わない

婚姻制度の導入（婚姻の性中立化）を含む，性的指向等に基づく差別の根絶

に向かう国際的な潮流は，今や必然的で不可逆的なものであるということが

できる 5。 

本件規定を違憲とする判断を示した第１審判決は，上記のような潮流に適

合したものとして，国際的評価にも十分に耐え得るものであり，我が国にお

ける同性間の婚姻制度の実現に向けた極めて重要な一歩をなすものであって，

このような意義を有する第１審判決の判断は，いささかたりとも後退させて

はならない。 

その上で，第１審判決の違憲判断を受けても，なお政府・国会において本

件規制の改正に向けた具体的な動きが見られない現状に鑑みれば，本件控訴

審においては，立法府に対して，本件規定の改正をより強く促すとともに，

立法措置を正しい方向に導く指針となるような，明快な司法判断が示される

ことが望まれる。 

そこで，以下では，本件規定の違憲性及び本件立法不作為の違法性につい

て，第１審判決の判示内容を踏まえた上で，その内容をより前進したものと

すべく，控訴人らの主張を補充する。 

 
5 第１審に提出した意見書（甲Ａ３０８）を再構成した二宮周平「同性婚導入の可能性と

必然性」立命館法学３９３・３９４号（２０２０年）（甲Ａ４１９）６２６頁も，「性的指

向に関しては，人格的関係を安定させる共同生活の保障として，必然的に同性婚を承認す

ることが導かれるのである」として，我が国における同性婚導入の必然性を指摘している。 
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第２ 本件規定が憲法２４条及び１３条に違反すること 

１ 第１審判決の判示 

控訴人らが，本件規定は国民に婚姻の自由を保障した憲法２４条及び１３条

に違反する旨を主張したのに対し，第１審判決は，本件規定の憲法２４条適合

性と１３条適合性の問題を分けて個別に検討した上で，憲法２４条１項の規定

の趣旨に照らして十分尊重に値するものとされる「婚姻をするについての自由」

は異性婚についてのみ及ぶものと解するのが相当であるから，本件規定が同条

に違反すると解することはできず，また，憲法１３条によって同性婚を含む同

性間の婚姻等の制度を求める権利が保障されていると解するのは困難であるか

ら，本件規定が同条に違反すると認めることはできない旨を判示した（第１審

判決１６～１９頁）。 

２ 憲法２４条及び１３条による婚姻の自由の保障は同性の相手との婚姻にも及

ぶものと解すべきこと 

⑴ 婚姻の自由の憲法上の保障の根拠規定について 

ア 上記１のとおり，控訴人らは，婚姻の自由の憲法上の保障の根拠規定と

して，第一次的には憲法２４条を挙げるとともに，その背後には１３条が

基盤とする国民の自由・幸福追求の権利が存するとして同条をも援用した

上で 6，本件規定は国民に婚姻の自由を保障した憲法２４条及び１３条に

違反する旨を主張したのに対し，第１審判決は，本件規定の憲法２４条適

合性と１３条適合性の問題とを分けて個別に検討している。 

婚姻の自由の保障の根拠を憲法のいずれの条項に求めるかを含む本件規

定の憲法適合性は法的判断の問題であるから，第１審判決が，控訴人ら

の主張の構成にとらわれることなく，本件規定の憲法１３条適合性を個

 
6 憲法上の権利の保障の根拠規定として複数の憲法の条項が援用された例として，憲法前

文，１条，１５条１項及び３項，４３条１項並びに４４条ただし書の規定から国民の選挙

権及びその行使の機会の保障を認めた最大判平成１７年９月１４日民例集５９巻７号２０

８７頁がある。 
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別に検討する必要を自ら認めて，その点に関する判断を示したこと自体

については，不当であるとはいえない（本件規定が憲法２４条及び１３

条に違反する旨の控訴人らの主張は，本件が憲法１３条に〔も〕違反す

る旨の主張を当然に包含するものであるし，控訴人らが引用した学説に

も本件規定の憲法１３条違反を独立して論ずるものが複数ある 7。）。 

しかしながら，以下に述べるとおり，婚姻の自由の憲法上の保障の根拠

は，憲法２４条のみならず１３条にも求められるべきものと解すべきこ

とからすれば，婚姻の自由が同性婚にも及ぶか否かや本件規定が婚姻の

自由を侵害するものとして違憲であるか否かの検討に当たっては，憲法

２４条のみならず１３条についても併せて考慮すべきものと解されるの

であり，第１審判決のように，本件規定の２４条適合性と１３条適合性

の問題とを分けて論ずることは適切ではない。 

イ すなわち，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）の調査官解説においても示唆されているとおり，

従前から学説においては「婚姻の自由」を家族の形成・維持に関わる事項

の自己決定権（人格的自律権）の１つとして憲法１３条により保障される

ものと解する見解が有力であったところ，再婚禁止期間違憲判決は，学説

における「『婚姻の自由』をめぐる議論の状況からその外延等が明確では

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が，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」ことをも踏まえた上で，「『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

 
7 大野友也「日本国憲法と同性婚」月報全青司４５２号（２０１７年）（甲Ａ２９８），榎

透「日本国憲法における同性婚の位置」専修法学論集１３５号（２０１９年）（甲Ａ３０

２），西村枝美「同性婚の未規定性の憲法適合性：婚姻の自由ではなく人格権の問題とし

て」関西大学法学論集６９巻３号（２０１９年）（甲Ａ３０３）。 
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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」したものである 8。 

再婚禁止期間違憲判決は，判決文においては明示していないものの，憲

法２４条及び１３条と「婚姻をするについての自由」との関係について

以上のような理解に立った上で，「婚姻をするについての自由」が十分

尊重に値するものである旨を判示したものと解される。 

ウ この点，学説においても，憲法２４条の保障する婚姻の自由は，「１３

条が保障する幸福追求権に含まれる，家族の形成維持に関わる自己決定権

の具体化でもある」 9とされたり，「憲法２４条を憲法１３条と１４条１

項の，家族生活への投影であると把握することが重要と考える。」 10，

「１３条は，１４条１項にとりこまれて一本化され，平等原則の制度化，

具体化とみられるべきではなく，１３条，１４条１項の有する趣旨が２４

条においてそれぞれいかされなければならないとみるべきであろう」 11と

されるなど，憲法２４条と１３条を相互に無関係なもの（あるいは対立す

るもの）とみるのではなく，婚姻の自由を保障する憲法２４条の規定の背

後に１３条及び同条が保障する自由・幸福追求権を措定する見解が示され

ているところである。 

エ これに対し，第１審判決は，本件規定の憲法２４条適合性と１３条適合

性の問題を分けて個別に検討したこともあって，「婚姻をするについての

自由」の憲法上の保障の根拠規定ないしその背後にある規定としての憲法

１３条の意義に触れるところがなかったものと解される。 

そのために，第１審判決は，後にもみるとおり，「婚姻をするについて

 
8 加本牧子『最高裁判所判例解説民事篇平成２７年度（下）』（法曹会，２０１８年）（甲

Ａ１５６）６６７～６７０頁参照。 
9 芹沢斉ほか編『新基本法コンメンタール憲法』（日本評論社，２０１１年）（甲Ａ１４５）

２１２頁（武田万里子執筆部分）。 
10 植野妙美子『基本に学ぶ憲法』（日本評論社，２０１９年）（甲Ａ４２０）１１３頁 
11 植野妙美子『基本に学ぶ憲法』（日本評論社，２０１９年）（甲Ａ４２０）１１５頁。 
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の自由」が同性間にも及ぶか否かについての検討を，もっぱら憲法２４

条の文理解釈及び制定経緯に依拠して行うことになっているが（第１審

判決１７～１８頁），このような検討は，婚姻の自由の保障の背後に存

する，婚姻を含む家族の形成・維持に関わる事項に関する「意思決定の

自由という事柄の性質」からの検討を欠いたものとなっている点におい

て，不十分なものであるといわざるを得ない（この点については，後記

⑶で詳論する。）。 

オ なお，「包括的な人権規定である同法〔憲法－引用者注〕１３条によっ

て，同性婚を含む同性間の婚姻及び家族に関する特定の制度を求める権利

が保障されていると解するのは困難である」と判示した第１審判決は，憲

法１３条から法制度の形成を求める積極的な権利を導出することはできな

いから，婚姻という法制度に関わる本件規定については，憲法１３条違反

の問題を論ずることがおよそ困難であるとする見解に立脚したものである

かのようにも解される。 

しかしながら，上述のとおり，婚姻の自由の憲法上の保障の根拠規定と

して，第一次的には憲法２４条を挙げるとともに，その背後には１３条

が基盤とする国民の自由・幸福追求の権利が存するとして同条をも援用

した上で，本件規定が国民に婚姻の自由を保障した憲法２４条及び１３

条に違反する旨を述べるものである。そして，再婚禁止期間違憲判決の

調査官解説において，「例えば法律婚制度自体の廃止は許されないであ

ろうし，法律婚の要件として不合理なものを規定すれば違憲の問題が生

じ得ると考えられることからすると，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』
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が保障されているということはできる」 12とされているところからも明ら

かであるとおり，憲法２４条及び１３条により保障される婚姻の自由は，

単に，法制度とは無関係に国民が親密な関係を形成する自由な意思決定

を国家から妨げられないという意味で自由にとどまるものではなく，憲

法２４条が示した立法上の要請・指針に適合した合理的な法律婚制度の

下で婚姻をする自由を含むものと解される。婚姻の自由の憲法上の保障

の根拠及び内容についての以上のような理解によれば，婚姻という法制

度に関わる本件規定についても憲法１３条違反の問題を生じ得ることは

明らかである。 

また，仮に第１審判決のように本件規定の憲法１３条適合性の問題を独

立に取り上げることとした場合であっても，婚姻という法制度に関わる

本件規定について憲法１３条違反の有無がなお問われるべきことになる

ことについては，駒村圭吾教授が，「結婚と呼ばれる人的結合は，その

当事者にとっての人格的自律の発露であるだけでなく，精神活動・経済

活動を支え，社会の基礎的構成単位を形成するものであるから，一定の

『公的承認』と『法的保護』を与える必要がある。……そのような公的

承認と法的保護を与えられた人的結合関係を『婚姻』と呼ぶならば，親

密な人的結合の自由（結婚の自由）は，『婚姻』という形式によって承

認と保護を求めることができる請求権的な含意も有するはずである

（『適切な婚姻制度を求める権利』）。幸福追求権が包括的基本権条項

である以上，自由権に並んで，かかる請求権的な保護を提供し得ること

は言うまでもない」（甲Ａ３０９・３頁）と指摘し，また，西村枝美教

授も，「憲法１３条が保障する人格権もこの私的領域での諸活動を行う

地位を各人に保障している。この私的領域というのは，一人でいること

 
12 加本牧子『最高裁判所判例解説民事篇平成２７年度（下）』（法曹会，２０１８年）（甲

Ａ１５６）６６９頁。 
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のみを指すのではなく，家族と過ごす時間，親しい人と過ごす時間など，

個人的な人間関係をはぐくむ場をも包摂する。この領域の形成，維持を

可能とする法制度の形成は，憲法１３条により立法者の義務である」と

して，「同性カップルに『より親密な個人的生活領域』の形成，維持を

可能とする法制度を付与しないことは，憲法１３条に違反する」と論じ

ているところである 13。 

以上によれば，婚姻という法制度に関わる本件規定についても，憲法１

３条違反の問題を論じ得ることについては疑いがないというべきであり，

第１審判決が，婚姻という法制度に関わる本件規定について憲法１３条

違反の問題を論ずることがおよそ困難であるかのように判示したことは，

適切なものであるとはいえない。 

⑵ 憲法２４条の文理解釈は決め手となるものではないこと 

第１審判決は，憲法２４条の「文理解釈によれば，同条１項及び２項は，

異性婚について規定しているものと解することができる」とした上で，更に

進んで，「婚姻をするについての自由が，同性間にも及ぶのかについて検討

しなければならない」と判示して，憲法２４条の文理解釈と，婚姻の自由が

同性間にも及ぶのか否かという解釈問題を切り分けて提示している（第１審

判決１７頁）。 

この点，憲法２４条には婚姻の自由を保障する旨の明示的な文言（例えば，

「婚姻の自由は，これを保障する。」という文言が考えられる。）が用いら

れているわけではないこと，また，判例上も「婚姻をするについての自由」

は憲法２４条の規定の文理解釈ではなく「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されていることからすれば，憲法２４条の

文理解釈のみによって，婚姻の自由が同性間にも及ぶのか否かという解釈問

 
13 西村枝美「同性婚の未規定性の憲法適合性：婚姻の自由ではなく人格権の問題として」

関西大学法学論集６９巻３号（２０１９年）（甲Ａ３０３）１８９～１９０頁。 



 

16 

題を決することはできないと解されるから，第１審判決が上記のように二つ

の問題を切り分けて提示したことは適切であるといえる。 

しかしながら，第１審判決は，その検討の過程及び結論においては，憲法

２４条の制定経緯に加えて，「同条が『両性』，『夫婦』という異性同士で

ある男女を想起させる文言を用いていることにも照らせば，同条は，異性婚

について定めたものであり，同性婚について定めるものではないと解するの

が相当である。そうすると，同条１項の『婚姻』とは異性婚のことをいい，

婚姻をするについての自由も，異性婚について及ぶものと解するのが相当で

ある」と判示しており（第１審判決１８頁），結局のところは，婚姻の自由

が同性間にも及ぶのか否かという問題について，文理解釈を決め手として結

論を導いているものといえる。 

以上のような第１審判決の判断は，憲法２４条の文言及びその制定経緯の

みに拘泥するあまりに，判例上も婚姻の自由の保障の根拠として挙げられて

いる「憲法２４条１項の規定の趣旨に照らし」た実質的な検討を欠いてしま

ったものといわざるを得ない。 

⑶ 婚姻の自由の憲法上の保障の趣旨に照らせば婚姻の自由は同性間にも及ぶ

ものと解すべきこと 

ア これまでも論じてきたとおり，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。 
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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

自由かつ平等な意思決定に委ねられるべきである」とするものであり，

「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」ものと解

されている 14。 

以上によれば，「憲法２４条１項の規定の趣旨」を根拠として婚姻の自

由の保障を認めた再婚禁止期間違憲判決は，「婚姻をするかどうか，い

つ誰と婚姻をするか」についての当事者の自由な意思決定（自己決定）

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ことから，憲

法はその自由を国民に対して保障したものであると解する見方を明らか

にしたものである解することができる。 

イ そして，憲法による婚姻の自由の保障の意義に関する上記のような見方

を前提とした場合，婚姻の自由が個人の幸福追求にとって重要な価値を有

するものであることについては，婚姻の相手として異性を選択する者にと

っても，同性を選択する者にとっても，何ら変わりがないものといえる。 

この点，第１審判決も，婚姻によって生じる法的効果を享受する利益に

関しては，「異性愛者と同性愛者との間で，婚姻によって生じる法的効

果を享受する利益の価値に差異があるとする理由はなく，そのような法

的利益は，同性愛者であっても，異性愛者であっても，等しく享有し得

るものと解するのが相当である」（第１審判決２３頁）との旨を，また，

婚姻の本質に関しては，「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って共同生活を営むことにあるが，

 
14 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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異性愛と同性愛の差異は性的指向の違いのみであることからすれば，同

性愛者であっても，その性的指向と合致する同性との間で，婚姻してい

る異性同士と同様，婚姻の本質を伴った共同生活を営むことができると

解される」（第１審判決２５～２６頁）との旨を，それぞれ正当に指摘

しているところである。このように，婚姻によって生じる法的効果を享

受する利益や婚姻の本質を伴う共同生活を営むことに関して，異性愛者

と同性愛者との間には本質的な相違が存しないことからすれば，婚姻の

自由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ことにつ

いても，異性愛者と同性愛者との間には本質的な相違が存しないものと

いうべきである。 

したがって，上述のとおり，憲法が，「婚姻をするかどうか，いつ誰と

婚姻をするか」についての当事者の自由な意思決定（自己決定）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ことを理由として国

民に対して婚姻の自由を保障したものであると解するならば，憲法がそ

の自由を異性婚に限定したものと解すべき合理的な理由はなく，憲法が

保障する婚姻の自由は，性別を問わない性中立的な婚姻の自由であると

解すべきであって，同性婚をする自由もそこに含まれるものと解するの

が相当であるといえる。 

ウ なお，憲法２４条の制定経緯を見ても，憲法が，以上とは別の観点から

同性間の婚姻保護を積極的に排除する趣旨を含むものと解すべき合理的理

由のないことは明らかである（この点，第１審判決も，憲法２４条は同性

婚に対する法的保護を否定する趣旨を有するものではないと解している。

第１審判決２６頁参照）。 

また，憲法２４条が「婚姻とは自然生殖関係のみを保護する制度」であ

るという理解に基づき，同性間の婚姻を排除する趣旨であると解するこ

とも困難であるし，同条を家庭内における女性保護・男女平等の確保の
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みを趣旨とするものとして，同性間の婚姻には適用されない（適用する

必要がない）と解するのも適切ではない（第１審判決にもこれらの見解

を採用するところは見られない。木村草太教授意見書〔甲Ａ４０３〕３

～４頁参照）。 

⑷ 憲法の諸規定の整合的解釈の観点からも婚姻の自由は同性間にも及ぶもの

と解すべきこと 

ア 議論の便宜のために，正確性を欠くものの，＜異性愛者＝異性婚＞，＜

同性愛者＝同性婚＞という結びつきを前提とした場合，第１審判決のよう

に，憲法２４条が保障する婚姻の自由は異性婚をする自由に限られるもの

であり，同性婚には及ばないものと解するならば，そのような婚姻の自由

を現実に享受し得るのは異性愛者に限られることになり，同性愛者は，憲

法上保障された婚姻の自由を享受することを事実上制約されるという帰結

を生ずることになる（なお，第１審判決が正当に指摘するとおり，「同性

愛者が，その性的指向と合致しない異性との間で婚姻することができると

しても，それをもって，異性愛者と同等の法的利益を得ているとみること

ができないのは明らかであ〔る〕」〔第１審判決２１～２２頁〕。）。 

そして，このような婚姻の自由の享受に対する事実上の制約は，人の意

思によって選択・変更できない事柄である性的指向が理由となって生じ

ているものであることから，同性愛者にとっては，自らの意思では回避

し得ない必然的なものであり，また，一時的なものではなく永続的なも

のである。 

イ 他方で，憲法２４条２項は，婚姻及び家族に関する事項について，「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」であり，「憲法上直接保障された権利とま
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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に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」であると解されている（夫婦同氏強制合憲判決〔最

大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５８６頁〕参照）。 

このように，憲法２４条２項が，婚姻制度を構築すべき第一次的な責任

を負う立法府に対して，「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に図ること」を求めているにもかか

わらず，同条１項が，婚姻の自由の保障を異性婚の自由に限定すること

によって，上記アのように同性愛者が憲法上保障された婚姻の自由を享

受することを事実上制約されるような事態を自ら生じさせているものと

解するのは背理であるというべきであり，同条の解釈として整合性を欠

くものといわざるを得ない。 

ウ また，第１審判決が判示するとおり，性的指向は，憲法１４条後段に列

挙された性別，人種などと同様に，自らの意思に関わらず決定される個人

の性質であり，このような人の意思によって選択・変更できない事柄に基

づく区別取扱いが合理的根拠を有するか否かの検討は，真にやむを得ない

区別取扱いであるか否かの観点から慎重になされるべきものである（第１

審判決２２頁）。 

このように，憲法１４条が，性的指向に基づく合理的根拠を有しない法

的な差別的取扱いを禁止したものと解されることからすれば，憲法２４

条が婚姻の自由を異性婚の自由に限定して同性間には及ばないものとし

ていることについても，真にやむを得ないといい得るような合理的根拠

が憲法上に求められるべきことになるものと解されるが，前記⑶で論じ

たとおり，そのような合理的根拠を見出すことは困難である。 

そうすると，憲法２４条が保障する婚姻の自由は異性婚をする自由に限
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られるものであり，同性婚には及ばないものとする解釈は，真にやむを

得ないといい得るような合理的根拠がないにもかかわらず，性的指向に

基づいて婚姻の自由の享受に関する差別的な取扱いを生じさせているも

のとみざるを得ないこととなるが，そのような解釈は，憲法１４条との

間で明らかな齟齬を来すものである。 

エ 更に，先述のとおり，婚姻の自由の背後には，「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」されるものである。 

憲法２４条が保障する婚姻の自由は異性婚をする自由に限られるもので

あり，同性婚には及ばないものとする解釈は，国民が自らの人生のパー

トナーとして自由な意思により選択した相手が異性である場合にはその

相手との婚姻の自由が保障されるが，その相手が同性である場合にはそ

の相手との婚姻の自由を保障しないという帰結をもたらすものであるが，

このような解釈は，「すべて国民は，個人として尊重」されることを宣

言し，国民個々人が，「どのような人生を送るかを自らの意思に基づき

選択・決定し，自己にとって『善き生』（good life）と自らが考えた生

き方を実践していくこと」 15を認めた憲法１３条の趣旨に正面から反する

ものであるといわざるを得ない。 

オ 「特定の憲法条項を解釈するにあたっては，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」し，「憲法は特定の理

念に基づいて作成されている」ことから，「憲法の個々の文言の解釈や規

範総体の解釈にあたっては，これら理念に基づいて解釈する」ことが必要

となるものである 16。 

 
15 高橋和之「すべての国民を『個人として尊重』する意味」小早川光郎・宇賀克也編『行

政法の発展と変革 上巻』（有斐閣，２００１年）（甲Ａ１４）２７１頁。 
16 横田耕一・高見勝利編『ブリッジブック憲法』（信山社，２００２年）（甲Ａ１３９）１

０６～１０７頁（横田耕一執筆部分）。 
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先に婚姻の自由の憲法上の保障の根拠規定に関して確認したとおり，憲

法２４条，１３条及び１４条は相互に無関係なものではなく，「憲法２

４条を憲法１３条と１４条１項の，家族生活への投影であると把握する

ことが重要」 17であり，「１３条，１４条１項の有する趣旨が２４条にお

いてそれぞれいかされなければならない」 18ものである。 

憲法２４条のみならず，１３条及び１４条をも含めて整合的な解釈をし

ようとするのであれば，憲法２４条が保障する婚姻の自由は，同性間に

も当然に及ぶものと解されなければならない。 

⑸ 憲法２４条は同性間の婚姻の自由を保障するものと解釈することが可能で

あること 

ア 上記⑶及び⑷で論じたとおり，婚姻の自由の憲法上の保障の趣旨及び憲

法の諸規定の整合的解釈によれば，憲法２４条が保障する婚姻の自由は，

同性間にも当然に及ぶものと解すべきである。 

他方で，憲法２４条１項は「両性の合意」，「夫婦」という文言を，ま

た，同条２項は「両性の本質的平等」という文言を用いているが，先に

論じたとおり，婚姻の自由の保障は憲法２４条の規定の文理解釈から直

ちに導かれるものではなく，同条の文理解釈のみによって婚姻の自由が

同性間にも及ぶのか否かが決せられるべきものではないし，これらの文

言が同性間の婚姻の自由を排除する意図で用いられたものでないことか

らしても，これらの文言が存在することにより，同条が保障する婚姻の

自由が同性間にも及ぶものとする解釈が妨げられることにはならないと

いうべきである。 

イ なお，一般に，法の解釈方法には，文理解釈の他にも，通常の用法では

文言の意味に含まれないものについても事柄の類似性を理由として当該文

 
17 植野妙美子『基本に学ぶ憲法』（日本評論社，２０１９年）（甲Ａ４２０）１１３頁 
18 植野妙美子『基本に学ぶ憲法』（日本評論社，２０１９年）（甲Ａ４２０）１１５頁。 
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言の意味に含むものとする拡張解釈や，文言の本来の意味に含まれないも

のについても事柄の類似性を理由として適用を及ぼす類推解釈の手法が存

する。 

憲法２４条の保証する婚姻の自由が同性間にも及ぶものと解すべき実質

的な理由が十分に存するにもかかわらず，同条２４条で用いられている

「両性」，「夫婦」という文言が，一見するとそのような解釈の妨げに

なるかのように思われるのであれば，以上のような拡張解釈や類推解釈

の方法を採用することが可能であり，解釈の実質的な妥当性を確保する

ためにも，そのような解釈が用いられるべきであると解される 19。 

この点，判例においても，裁判員制度の憲法適合性が争われた最大判平

成２３年１１月１６日刑集６５巻８号１２８５頁では，「憲法の文理の

みならず，憲法の基本原理に加え，歴史的，国際的視点からも問題を考

察する」解釈方法が採られており，そのような解釈方法は「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〔た〕」ものであると解され

ている 20ところであるし，また，最大判昭和３９年１１月１８日刑集１８

巻９号５７９頁では，「憲法一四条は『すべて国民は，法の下に平等で

あつて，……』と規定し，直接には日本国民を対象とするものではある

が，法の下における平等の原則は，近代民主主義諸国の憲法における基

礎的な政治原理の一としてひろく承認されており，また既にわが国も加

入した国際連合が一九四八年の第三回総会において採択した世界人権宣

 
19 憲法の人権条項は，政治機構条項とは異なり「柔軟かつ拡大的に解釈されるべき」もの

である。横田耕一・高見勝利編『ブリッジブック憲法』（信山社，２００２年）（甲Ａ１３

９）１０８頁（横田耕一執筆部分）参照。 
20 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』（法曹会，２０１５年）

３０９頁。 



 

24 

言の七条においても，『すべて人は法の前において平等であり，また，

いかなる差別もなしに法の平等な保護を受ける権利を有する。……』と

定めているところに鑑みれば，わが憲法一四条の趣旨は，特段の事情の

認められない限り，外国人に対しても類推さるべきものと解するのが相

当である」として，憲法の人権条項の解釈につき類推解釈の方法が明示

的に採用されているところである。 

先に論じたとおり，婚姻によって生じる法的効果を享受する利益や婚姻

の本質を伴う共同生活を営むことに関して，異性愛者と同性愛者との間

には本質的な相違が存しないことからすれば，婚姻の自由が個人の幸福

追求にとって重要な価値を有するものであることについても，異性愛者

と同性愛者との間には本質的な相違が存しないものということができる

から，同性間の婚姻の自由の保障を含むものとして憲法２４条を拡張解

釈し，あるいは，同性間の婚姻の自由の保障について同条を類推適用す

る基礎となる類似性を認め得ることが明らかである。 

ウ なお，かつての学説においては，憲法２４条において「両性」などの文

言が用いられていることに着目して，「『両性』の本質的平等とのべてい

るかぎりで，同性の結合による『家族』を憲法上想定するほどには徹底し

ていない」 21とか，同条が「近い将来（同性カップル等からなる）『超現

代家族』への展開にブレーキをかける方向に機能することも十分に可能で

ある」 22などとして，この点に解釈によって超えることができない同条の

意義の限界が存する旨の指摘も見られたところであり，第１審判決が，憲

法２４条を異性婚について定めたものであって同性婚について定めるもの

ではないと解したこと（第１審判決１８頁）については，このような指摘

 
21 樋口陽一『憲法〔第３版〕』（創文社，２００７年）（甲Ａ４２１）２７８頁。 
22 芹沢斉ほか編『新基本法コンメンタール憲法』（日本評論社，２０１１年）（甲Ａ１４５）

２１４頁（武田万里子執筆部分）等で引用されている，辻村みよ子『ジェンダーと人権』

（日本評論社，２００８年）２５０頁の記述。 
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の影響も考えられるところである。 

しかしながら，上記のような学説も，今日では，「『両性』の本質的平

等とのべている点で，同性の結合による『家族』を憲法上の公序として

想定することについて一般的な一致が見られるまでにはなっていない」 23

として，同性婚が憲法上想定されないかのような記述を削除し，あるい

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」 24，「憲法制定時に同性婚が念頭になかったのは事実だとして

も，規定は『合意のみに基づく』という点に主眼がある。婚姻は当⼈の

合意があればよく，親などの承諾はいらないという意味だ。『両性』は

男⼥の夫妻に限らないというのが今では多数説となっている」 25として，

その論述を改めている。「結婚の自由については憲法２４条が保障して

いるが，近年議論され始めた同性間の婚姻まではカバーしていないとい

うのが通説であった」 26と過去形で記述されているとおり，憲法２４条の

文言を理由として，同条が保障する婚姻の自由が同性間にも及ぶとする

 
23 樋口陽一『憲法 第４版』（勁草書房，２０２１年）（甲Ａ４２２）２７９頁。 
24 辻村みよ子『憲法と家族』（日本加除出版，２０１６年）（乙１６）１２９頁。 
25 日本経済新聞ウェブサイト「私の考える憲法 有識者に聞く」（２０２１年５月３日掲

載）における辻村みよ子教授の見解（甲Ａ４２３）。 
26 高橋和之『立憲主義と日本国憲法 第５版』（有斐閣，２０２０年）（甲Ａ３０５）１５

６頁。 
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解釈の可能性を当然に否定するような見解が今日なお「通説」 27を形成し

ているものとみることは到底困難である。 

この点に関し，植野妙美子教授は，憲法２４条についての従来の解釈論

を整理・検討した上で，「日本国憲法２４条１項は，文言上，婚姻が両

性の合意のみに基づいて成立するとしているので，一見，婚姻は異性間

でしか行われないと解釈される。当初の規定の趣旨は，大日本帝国憲法

下の戸主を中心とする『家』制度を批判し，抜本的な改革を意図したこ

とにある。そこで近代市民社会における一夫一婦制を婚姻制度として，

明らかにした。しかし，両性を男性と女性ではなく単に『二つの性』と

解すれば，異性婚のみならず同性婚も含まれると解釈することは可能と

なる」 28ことを明快に論じている。 

また，木村草太教授も，第１審判決の判示について，「憲法１４条１項

の解釈・適用に際し憲法２４条を参照し，婚姻できることは重要な法的

利益だとする同条の趣旨を同性婚にも及ぼしたもので，憲法１４条１項

を介した憲法２４条の間接適用と見ることができる」が，「迂遠な間接

適用をするよりも，同条を同性婚に適用する方が理論的には素直」であ

るとし，「憲法２４条を同性婚に適用することには十分な理由がある」

から，同条が「両性」，「夫婦」という異性カップルを想起させる文言

を採用しているとしても，「憲法２４条にいう『両性』には〈男性・男

性〉，〈女性・女性〉の両性を含み，『夫婦』は広く異性婚・同性婚双

方の両当事者を含むという解釈は十分に可能」であり，また，判例上も

用いられている類推適用の手法を採用することも可能であるとの意見を

 
27 そもそも「通説」と評価し得るような学説の蓄積が存したかについても疑問があること

につき，西村枝美「同性婚の未規定性の憲法適合性：婚姻の自由ではなく人格権の問題と

して」関西大学法学論集６９巻３号（２０１９年）（甲Ａ３０３）１５８頁の本文及び注

７参照。 
28 植野妙美子『基本に学ぶ憲法』（日本評論社，２０１９年）（甲Ａ４２０）１１５頁。 
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述べている（甲Ａ４０３・４～６頁）。 

エ 以上に論じたところからすれば，憲法２４条が「両性」，「夫婦」とい

う文言を用いているとしても，同条を同性間の婚姻の自由を保障するもの

と解釈（拡張解釈・類推解釈）することは可能であり，そのように解釈す

べき実質的な理由が十分に存するものといえる。 

３ 小括 

家族生活を形成するに当たって，人には性別にとらわれずに相手を選択する

自由があり，その自由は可能な限り保障されるべきである 29。かつては，憲法

２４条の「両性」，「夫婦」という文言から，そのような自由が憲法２４条に

より保障されているものと解するのは困難であるかのように語られてきたが，

そのような見解は過去のものとなっている。憲法が婚姻の自由の保障を異性婚

に限定したものと解すべき合理的な理由は存しないのであり，戸松秀典教授が

喝破するとおり，憲法２４条に「婚姻の自由が保障されているが同性婚は含ま

れていないといった説明は，同性婚排除の内心の意図を正当化しているにすぎ

〔ない〕」ものといわざるを得ない 30。 

第１審判決が判示するとおり，憲法制定時に存在した「同性愛を精神疾患と

する知見」は，平成４年頃までには完全に否定されるに至ったものである。そ

れにもかかわらず，そのような誤った知見が憲法制定時に存在したことを理由

として，「憲法２４条は同性婚について触れるところがないものと解する」

（第１審判決１８頁）ことは，結局のところにおいて，現在では完全に否定さ

れたはずの誤った知見を憲法に投影して，憲法の名の下に同性婚排除を正当化

するという誤りを犯してしまったものとみざるを得ない。第１審判決が本件規

 
29 日本学術会議法学委員会社会と教育における LGBTI の権利保障分科会「提言 性的マ

イノリティの権利保障をめざして－婚姻・教育・労働を中心に－」（２０１７年）（甲Ａ１

１４）１０頁参照。 
30  戸松秀典「なぜ日本は後れているのか－権利・自由の保護（第１９回）」J-CAST 
BOOK ウォッチ（２０１９年）（甲Ａ４２４）３頁。 
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定の解釈に関して自ら指摘しているのと同様に，憲法２４条についても，それ

が「誤った知見に基づいて同性愛者の利益を否定する規定」（第１審判決２６

頁）であると解釈するのは適切ではない。 

２０１５年（平成２７年）以降の各種の世論調査において国民の多くが同性

間の婚姻を認めることに賛成していることにも現れているとおり，「親密な関

係に基づき共同生活に入る当事者の性的指向をかけがえのない個人の人権にか

かわるものとして尊重し，性別にとらわれることなく平等な法的保護が提供さ

れるべき時代」 31は到来しており，上述のような性中立的な婚姻の自由を支持

する国民の意識は既に十分に形成されているといえる。憲法２４条により保障

される婚姻の自由が同性間にも及ぶものと解することにより，性中立的な婚姻

の自由を憲法上に明確に定位することは，今日の社会状況や国民の意識にも適

合するものであり，また，性的指向を理由として差別を受けてきた同性愛者等

の尊厳の回復という観点からもより適切である 32。 

以上に論じてきたところからすれば，憲法２４条により保障される婚姻の自

由は，同性間にも及ぶものと解すべきであり，それを正当な理由なく侵害して

いる本件規定は，憲法２４条及び１３条に違反するものというべきである。 

第３ 本件規定が憲法１４条１項に違反すること 

１ 第１審判決の判示 

⑴ 第１審判決は，立法府は，同性間の婚姻及び家族に関する事項を定めるに

ついて広範な立法裁量を有しているが，性的指向が人の意思によって選択・

変更できない事柄であることからすると，本件規定によって異性愛者のカッ

 
31 南方暁「婚姻法グループの改正提案－婚姻の成立－」家族＜社会と法＞３３号（２０１

７年）（甲Ａ４２５）９８頁参照。 
32 木村草太教授は，憲法２４条に関する第１審判決の判示は，「〈憲法は同性婚を祝福して

いない〉と言ったかのような印象を与えるもので，性的指向を理由に差別を受けてきた原

告及びこうした言説に接した多くの同性愛者たちが傷つく原因ともなった」ものであり，

「同性婚が異性婚同様に憲法２４条の祝福を受けるものであるとする解釈の方が，より適

切である可能性は否定できない」と指摘している（甲Ａ４０３・４頁）。 
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プルは，婚姻することにより婚姻によって生じる法的効果を享受するか，婚

姻せずそのような法的効果を受けないかを選択することができるが，同性愛

者のカップルは，婚姻を欲したとしても婚姻することができず，婚姻によっ

て生じる法的効果を享受することはできないという差別が生じていること

（本件区別取扱い）が合理的根拠を有するか否かの検討は，その立法事実の

有無・内容，立法目的，制約される法的利益の内容などに照らして真にやむ

を得ない区別取扱いであるか否かの観点から慎重にされなければならないと

した（第１審判決１９～２２頁）。 

その上で，第１審判決は，以下のような諸事情を総合して本件区別取扱い

の合理的根拠の有無について検討したところによると，本件規定が，異性愛

者に対しては婚姻制度の利用機会を提供しているにもかかわらず，同性愛者

に対しては婚姻によって生じる法的効果の一部ですらもこれを享受する法的

手段を提供していないことは，立法府の広範な立法裁量を前提としてもその

裁量権の範囲を超えたものであるといわざるを得ず，本件区別取扱いはその

限度で合理的根拠を欠く差別取扱いに当たり，本件規定はその限度で憲法１

４条１項に違反するものと判断した（第１審判決２２～３２頁）。 

① 本件区別取扱いが，異性愛者であっても同性愛者であっても等しく享有

し得る重要な利益である婚姻によって生じる法的効果を享受する利益につ

いて区別取扱いをするものであること 

② 同性愛が精神疾患であることを前提として同性婚を否定した科学的，医

学的根拠が失われたこと 

③ 本件規定は，夫婦が子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のみならず，子の有無や子をつくる意思・能力

の有無にかかわらない夫婦の共同生活自体の保護も重要な目的とするもの

と解されることからすれば，その目的に照らして同性愛者のカップルに対

する一切の法的保護を否定する理由はなく，そのことは憲法２４条の趣旨
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に照らしても同様であること 

④ 我が国においては，性的指向による区別取扱いを解消することを要請す

る国民意識が高まっており，今後もそのような国民意識は高まり続けるで

あろうこと 

⑤ 諸外国においても，同性婚又は同性間の登録パートナーシップ制度を導

入する立法が多数行われ，同性婚を認めない法制は憲法に反するとする司

法判断も示されるなど，同性愛者のカップルと異性愛者のカップルとの間

の区別取扱いを解消するという要請が高まっていること 

⑥ 同性婚に対する否定的な意見や価値観を持つ国民が少なからずいること

は，立法府がその裁量権を行使するに当たって斟酌することができる一事

情ではあるが，同性愛者に対して婚姻によって生じる法的効果の一部であ

ってもこれを享受する法的手段を提供しないことの合理性の検討の場面に

おいては，限定的に斟酌されるべきこと 

⑦ 婚姻と契約や遺言はその目的や法的効果が異なるから，契約や遺言によ

って個別の債権債務関係を発生させられることは，婚姻によって生じる法

的効果の代替となり得ないこと 

以上のとおり，第１審判決は，性的指向が人の意思によって選択・変更で

きない事柄であること及び婚姻によって生じる法的効果を享受する利益の重

要性を踏まえて，本件区別取扱いの合理性の有無について慎重な検討を行っ

た点で，判例（国籍法違憲判決〔最大判平成２０年６月４日民集６２巻６号

１３６７頁〕及び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１３２０頁〕）の趣旨を適切に汲むものであり，また，本件区

別取扱いは合理性を欠くものであるとする判断の根拠として挙げられた諸事

情の認定及び評価についても，（後記２で指摘する点については留保が付さ

れるべきであるが）基本的には的確なものであるということができる。 

このような第１審判決の判断については，控訴審においても正当なものと
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して維持されるべきものである。 

⑶ なお，ドイツ連邦憲法裁判所の判例法理において，「婚姻及び家族は国家

秩序の特別の保護を受ける」とする基本法６条１項から同性パートナーと婚

姻する権利は導出されないとする一方で，「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項の下では，婚姻と生活パートナーシップ

との間の不平等取扱いは，基本法６条１項の婚姻の保護のみを理由として正

当化することはできないとする解釈が採られている例もみられるとおり 33，

本件規定が婚姻の自由を保障した憲法２４条及び１３条に違反しないとする

一方で，憲法１４条１項の平等原則に違反するものと判断した第１審判決の

ような解釈も，可能な憲法解釈の一つであると考えられるものであって，そ

のような解釈自体が矛盾したものであるとか，不可能なものであるとはいえ

ない。 

もっとも，前記第２で論じたとおり，本件規定は，憲法１４条１項のみな

らず，憲法２４条及び１３条にも違反するものと判断することがより適切で

あったものというべきである（ドイツの例とは異なり，台湾の大法官解釈に

おいては，同性カップルの婚姻を認めていない民法の規定は，婚姻の自由を

保障する憲法２２条及び平等権を保障する憲法７条の両方に違反するとの判

断がなされている 34。甲Ａ１０１参照）。 

 
33 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。ただし，ドイツにおいても，「連邦憲法裁判所の判断を通じて，基本法６条１項の規

範内容が基本法３条１項によって変容している」（同１１４頁）ことが指摘される。 
34 このような判断について，同解釈に関与した湯德宗元司法院大法官は，「『結婚自由権』

に反するかどうかと『平等権』に反するかどうかについて，個別的な事案の状況によって

は，それぞれ異なる審査基準が適用され，異なる結論が導き出される可能性がある」とい

う「二元論」のリスクを考慮して，『婚姻の自由に対する平等な保護』（解釈文の第２文参

照）という表現を使って，巧みに両者を統一させた」ものであると説明している。湯德宗

「台湾大法官釈字第７４８号解釈に関する解説」北大法学論集７１巻６号（２０２１年）

（甲Ａ４２６）３２１～３２２頁参照。 
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２ 第１審判決の判示についての補足的検討 

上記１で述べたとおり，本件規定が憲法１４条１項に違反するものとした第

１審判決の判示は基本的には適切なものであると解されるが，その判示の趣旨

について疑念があり得る点について以下で補足的に論ずる。 

⑴ 同性婚に対する否定的な意見や価値観を持つ国民が少なからずいることの

「斟酌」の意味について 

ア 第１審判決は，国民の中には「同性婚を法律によって認めることに対す

る否定的な意見や価値観」も存することから，立法府は，「異性婚と同様

の同性婚を認めるかについてその裁量権を行使するに当たり，上記のよう

な否定的な意見や価値観を有する国民が少なからずいることを勘酌するこ

とができる」とし，また，そのような事情は，「同性愛者に対して，婚姻

によって生じる法的効果の一部であってもこれを享受する法的手段を提供

しないことを合理的とみるか否かの検討の場面においては，限定的に斟酌

されるべきもの」であると判示している（第１審判決２８～２９頁）。 

このような判示は，文字どおりに解するならば，第１審判決の違憲判断

を受けた立法府が，今後もなお，同性婚を法律によって認めることに対

する否定的な意見や価値観を有する国民が少なからずいることを理由と

して，同性婚を法律で認めることや同性愛者に対して婚姻によって生じ

る法的効果を享受する法的手段を提供することを拒むことを許容するも

のであるかのようにも思われる。 

イ しかしながら，第１審判決が指摘するとおり，「国民の総意が同性婚に

肯定的であるということに至らないのは，明治時代から近時に至るまで，

同性愛は精神疾患でありこれを治療又は禁止すべきものとの知見が通用し

ており，そのような結果，同性婚を法律によって認めることに対する否定

的な意見や価値観が国民の間で形成されてきたことが，理由の１つである

と考えられる」（第１審判決２８頁）が，そのような知見は「平成４年頃
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には完全に否定された」（第１審判決３１頁）ものである。現在では完全

に否定された誤った知見に基づいて形成された「同性婚を法律によって認

めることに対する否定的な意見や価値観」を，そのまま立法府が裁量権行

使に当たって斟酌し得るものとすることは，結局のところ，合理的な理由

を欠いた差別的な意見や価値観であっても性的指向に基づく区別取扱いの

合理的根拠たり得ることを認めるのに等しいが，そのような帰結は，性的

指向に基づく区別取扱いについて「真にやむを得ない」合理的根拠を求め

る第１審判決の判示（第１審判決２２頁）と到底整合し得ないものである

（本件規定の合理性を基礎付ける事情たり得ない誤った知見が，国民の

「意見や価値観」というフィルターを通すことによって，再び本件規定の

合理性を基礎付ける事情たり得るものではない。） 35。 

また，本件規定の合理性は，個人の尊厳と法の下の平等を定める憲法に

照らして不断に検討され，吟味されるべき法的問題であり，本件規定に

関する国民の意識は，そのような法的問題の結論に直結させられるべき

ものではない（婚外子相続分差別違憲決定参照）。現在では完全に否定

された誤った知見に基づいて形成された「同性婚を法律によって認める

ことに対する否定的な意見や価値観」をもって本件規定の合理性を基礎

付けることは，憲法の定める個人の尊厳と法の下の平等の原理に照らし

ても，到底許容されるべきではない 36。 

ウ 以上のことからすれば，第１審判決が，同性婚に対する否定的な意見や

価値観を持つ国民が少なからずいることを立法府が斟酌し得るかのように

 
35 木村草太教授の意見書（甲Ａ４０３）７頁（「同性婚を認めることを嫌悪する国民がい

るという理由で，同性婚を認めなかったり，異性婚とあえて別制度の同性婚制度を設けた

りするのは違憲の疑いが強く，そのような制度を作る立法裁量があるとは理解できない」

とする。）参照。 
36 駒村圭吾教授の意見書（甲Ａ３０９）２４頁（婚外子相続分差別違憲決定が示唆するよ

うに，２４条２項の定める「個人の尊厳」に照らして立法をすべき義務が国会にある以上，

「婚姻は異性愛者間で行われるもの」という「国民の意識」は考慮要素から排されなけれ

ばならないとする。）参照。 
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判示した点は，「同性愛は精神疾患でありこれを治療又は禁止すべきもの

との知見」が完全に否定された平成４年頃までの間における過去の立法府

の裁量権行使に対する評価に関するものとして限定的に解釈することが相

当であり，今後も将来にわたって，同性婚を法律によって認めることに対

する否定的な意見や価値観を有する国民が少なからずいることを理由とし

て，同性婚を法律で認めることや同性愛者に対して婚姻によって生じる法

的効果を享受する法的手段を提供することを拒むことを許容する趣旨を含

むものではないと解するのが相当である。 

あるいは，木村草太教授が示唆するように，同性婚に対する否定的な意

見や価値観を持つ国民が少なからずいることを立法府が斟酌し得ると判

示した第１審判決の真意は，立法府が同性婚に対する差別意識に迎合す

ることは許されないが，そのような意識の存在を考慮して同性婚を社会

的差別から守るための特別の制度を構築することの必要性と可能性を示

すことにあったと解するのが相当である（甲Ａ４０３・７～８頁）。 

なお，以上いずれの（あるいは両方の）趣旨であるとしても，第１審判

決の判示は，一読してそのような趣旨であると理解し難いものとなって

いることから，立法府に対して誤ったメッセージが伝わることのないよ

う，以上の趣旨が明確となるように書き改められるべきである。 

⑵ 同性婚のカップルにも異性婚のカップルと同様の「婚姻によって生じる法

的効果」が与えられるべきこと 

ア 第１審判決は，本件規定の合理性についての検討の結論として，「本件

規定が，異性愛者に対しては婚姻という制度を利用する機会を提供してい

るにもかかわらず，同性愛者に対しては，婚姻によって生じる法的効果の

一部ですらもこれを享受する法的手段を提供しないとしていることは，立

法府が広範な立法裁量を有することを前提としても，その裁量権の範囲を

超えたものであるといわざるを得ず，本件区別取扱いは，その限度で合理
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的根拠を欠く差別取扱いに当たると解さざるを得ない」，「したがって，

本件規定は，上記の限度で憲法１４条１項に違反すると認めるのが相当で

ある」と判示している（第１審判決３２頁）。 

このような第１審判決の判断は，その判示からも明らかであるとおり，

本件が，現に同性愛者に対して婚姻によって生じる法的効果の一部です

らもこれを享受する法的手段を提供していない本件規定の憲法適合性が

争点となっている訴訟であるということを前提に，立法府の有する立法

裁量にも配慮して，本件規定は，少なくとも上記の限度において合理性

を欠くものとして憲法１４条１項に違反するものであることを明らかに

したものであって，同性愛者に対して，婚姻によって生じる法的効果の

一部でも享受する法的手段を提供すれば違憲の問題を生じないとする含

意を有するものではない。 

本件規定を上記の限度で違憲とする司法判断を踏まえて，国会で同性愛

者に対して婚姻によって生じる法的効果を享受し得るものとする法的手

段について国会において論ぜられ，判断された結果，そのための法改正

が行われた場合においては，当該法改正により講じられた法的手段が，

婚姻及び家族に関する法制度の内容を定めるに当たって個人の尊厳と両

性の本質的平等に立脚すべきであるとする憲法２４条の要請，指針に反

しないか否か，また，当該法的手段が性的指向に基づく区別取扱いを生

じさせるものである場合には，それが「真にやむを得ない」合理的根拠

を有するものとして憲法１４条１項に適合するものであるか否かが，当

然に問われることになるものである 37。 

 
37 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）７１頁（選択的夫婦別氏性の合理性に関し，「国会で論

ぜられ，判断された結果，新たな制度が創設された場合において，もしもその制度と憲法

２４条との整合性が裁判所において問題とされた場合には，この判決が示した同条におけ

る審査構造の下でその制度が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
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イ 上述のような観点から留意すべきことは，まず，第１審判決は，「婚姻

とは，婚姻当事者及びその家族の身分関係を形成し，戸籍によってその身

分関係が公証され，その身分に応じた種々の権利義務を伴う法的地位が付

与されるという，身分関係と結び付いた複合的な法的効果を同時又は異時

に生じさせる法律行為であると解することができる」とした上で，そのよ

うな法的効果を併せて「婚姻によって生じる法的効果」であると定義して

いることである（第１審判決２０頁）。すなわち，婚姻によって生じる法

的効果は「身分関係」の「公証」と結び付いたものであり，そのような意

味での婚姻によって生じる法的効果を同性愛者が享受し得るものとする法

的手段を何ら講じていない本件規定を，第１審判決は憲法１４条１項に違

反すると判断したものである。 

このような第１審判決の判示からすると，根本となる身分法（家族法）

の改正を伴わずに，他の関係諸法令の改正のみによって同性愛者に対し

て婚姻によって生じる法的効果を享受し得るものとするような法的手段

は，本件規定の違憲性を解消する手段として第１審判決が想定するもの

ではないと解される。 

このことは，第１審判決が，「婚姻によって生じる法的効果の本質は，

身分関係の創設・公証と，その身分関係に応じた法的地位を付与する点

にあるいえる。そうすると，婚姻は，契約や遺言など身分関係と関連し

ない個別の債権債務関係を発生させる法律行為によって代替できるもの

とはいえない」旨を明示的に述べていることからも明らかであるという

 
請，指針に反し，裁量権を逸脱するか否かを判断することになるのであろう」と指摘す

る。）参照。なお，第１審判決は，憲法２４条は同性婚について定めるものではないと解

したことから，本件規定の合理性の検討において憲法２４条（２項）適合性について触れ

るところがないが，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は，「憲

法１３条や１４条１項に違反する場合には，同時に憲法２４条にも違反することになる」

ものであり，他方，「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〔る〕」ものである。

畑佳秀『最高裁判所判例解説民事篇平成２７年度（下）』（甲Ａ２４６）７５４頁参照。 
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べきである。 

ウ なお，第１審判決には，「同性間の婚姻や家族に関する制度は，その内

容が一義的ではなく，同性間あるがゆえに必然的に異性間の婚姻や家族に

関する制度と全く同じ制度とはならない（全く同じ制度にはできない）こ

と」から「この点で立法府の裁量判断を待たなければならない」とし（第

１審判決３１頁），また，「同性愛者のカップルに対し，婚姻によって生

じる法的効果を付与する法的手段は，多種多様に考えられるところであり，

一義的に制度内容が明確であるとはいい難く，どのような制度を採用する

かは，……国会に与えられた合理的な立法裁量に委ねられている」（第１

審判決３４頁）旨を指摘するところが見られる。 

第１審判決が，「同性間あるがゆえに必然的に異性間の婚姻や家族に関

する制度と全く同じ制度とはならない」点や，同性愛者のカップルに対

して婚姻によって生じる法的効果を付与する「多種多様な」法的手段に

関し，どのようなものを想定しているかが具体的に明らかにされている

ものではない 38が，いずれにしても，立法府が，異性カップルと同性カッ

プルとの間で享受し得る法的利益の内容やそれを付与する法的手段につ

いて区別取扱いをしようとするのであれば，第１審判決が判示するとお

り，そのような区別取扱いについては「真にやむを得ない」ものと認め

られる合理的根拠が必要であることになる。 

このような観点から検討した場合，例えば，同性婚（あるいは同性間の

登録パートナーシップ制度）を敢えて異性婚と別の法制度として設ける

 
38 やや立ち入って検討すれば，事実問題として同性カップルと異性カップルとの間で差異

があり得るのは，自然的な生殖によって子をもうける定型的な可能性の有無の１点に尽き

るものと思われるが，判例（最大決平成２５年１２月１０日民集６７巻９号１８４７頁）

によれば，民法７７２条の嫡出推定の規定の適用についても，カップル間の「性的関係の

結果もうけた子であり得ないことを理由に認めないとすることは相当でない」と解されて

いるから，結局，そのような事実上の差異を理由として民法７７２条の嫡出推定の規定の

適用についての差異を設ける必然性は存しないことになろう。 
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ことは，合理的理由を欠いた差別的なものであるとしてアメリカの判例

法理でも否定された「分離すれど平等」の誤りを繰り返すものとして当

然に否定されるべきものである（木村草太教授意見書〔甲Ａ４０３〕６

頁参照） 39し，異性カップルと同性カップルとの間で享受し得る法的利益

の内容に差異を設けることについても，「真にやむを得ない」ものと認

められる合理的根拠を見出すことはほとんど困難であると解される（こ

のことは，憲法裁判所による平等原則の適用により異性カップルの法律

上の婚姻と生活パートナーシップ法上の同性カップルとの間の取扱いの

相違が次々と違憲とされ 40，最終的には，立法による同性婚制度の導入に

至ったドイツの経験が教えるところである 41。）。 

エ ただし，以上のような検討は，婚姻及び家族に関する事項についての具

体的な制度の構築の責任を第一次的に負う立法府がまずもってなすべきも

のであって，これらの点に関する立法府の検討の結果が何ら示されていな

い現状において，裁判所が，本件規定の違憲性を解消するための具体的な

法的手段の詳細まで示さなければ，本件規定を違憲とする判断をなし得な

いというものでない。 

そうすると，第１審判決が，本件規定を憲法１４条１項に違反するもの

 
39 渡邉泰彦「結婚から生じる法的効果の享受＝同性婚？（結婚の自由をすべての人に北海

道訴訟事件第一審判決）」新・判例解説 Watch民法（家族法）№１１８（２０２１年）（甲

Ａ４０５）３頁も「世界的に同性婚が広がる現在において，同性婚を認めないというメッ

セージを有し，過渡的な制度である同性登録パートナーシップをあえて導入する理由は乏

しい」と指摘する。 
40 西村枝美「同性婚の未規定性の憲法適合性：婚姻の自由ではなく人格権の問題として」

関西大学法学論集６９巻３号（２０１９年）（甲Ａ３０３）２０３～２０４頁（本文及び

注９８）参照。 
41 中岡淳「同性間に婚姻を認めない民法及び戸籍法の諸規定の合憲性」新・判例解説

Watch 憲法№１８７（２０２１年）（甲Ａ４０６）４頁も「ドイツ連邦憲法裁判所の判例

が示すように，婚姻を『異性婚』と定義しつつ，区別事由としての『性的指向』を平等審

査の厳格化の要因として考慮していくと，異性間の婚姻と同性パートナーシップの法律関

係における実質的差異はほぼ完全に失われていく」，「日本の司法がドイツと同じ轍を踏ま

ないためには，『婚姻の自由』という実体的権利を前提に，その適用範囲に同性婚を含め

ないことが適切か否かを論ずる必要があると思われる」と指摘している。 
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と判断する一方で，本件規定の違憲性の解消手段の詳細については示す

ことなく，まずは立法府の裁量判断を待つべきものとしたことについて

は，上記のことも踏まえた賢慮によるものと評価することも可能である。 

３ 小括 

以上に論じたところからすれば，本件規定を憲法１４条１項に違反するもの

と判断した第１審判決の結論は正当なものとして控訴審においても当然に維持

されるべきことが明らかである。 

その上で，控訴審においては，上記２で論じたところも踏まえて，第１審判

決の判示を更に一歩前に進めて，立法府に対して，本件規定の違憲性を解消す

る上での正しい指針を示す明確な司法判断が示されるべきである。 

第４ 本件規定の改正を怠る国会の不作為は著しいものであり国家賠償法１条１項

の適用上違法であると評価されるべきこと 

１ 立法不作為の国家賠償法上の違法性の判断方法 

第１審判決の判示内容を検討する前に，立法不作為の国家賠償法上の違法性

の判断方法について簡潔に再論すると，以下のとおりである。 

⑴ 違法性の判断基準時 

本件で控訴人らは，国会が本件規定の改正を怠っているために，現在に至

に至るも婚姻をすることができず，精神的損害を被ったとして，その慰謝料

を請求しているものであるところ，その侵害行為である立法不作為並びに控

訴人らが被っている権利利益の侵害及びそれによる損害の発生は，少なくと

も口頭弁論終結時まで継続する性質のである。 

したがって，本件規定を改正しないという立法不作為の違法性の判断基準

時は，事実審の口頭弁論終結時であるということになり，その時点までの社

会状況の変化等を含む事情が違法性判断の基礎となるものと解される。 

⑵ 違法性の判断基準 

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
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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（再婚禁止期間違憲判決参

照）。 

「明白」性は，立法行為を行う国会にとって明白か否かが問題とされるも

のであり，違憲とされる憲法上の権利の性質や当該法律の規定によるその侵

害の内容・程度に加え，立法事実の変化等を判断要素として，立法状態の違

憲性が明白であるといえるかが判断されることになる 42。また，「明白であ

る」というのは，通常は異論を生じない場合を意味するものであるが，この

場合に問題になる「明白」性は，一般的な用法とは異なり，もっと緩い程度

を指すものと解される（再婚禁止期間違憲判決に付された千葉勝美補足意見

参照）。 

⑶ 立法不作為の内容について 

再婚禁止期間違憲判決が，憲法の規定に違反する法律の規定について国会

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」に立

法不作為の違法性が認められる旨を判示していること，また，在外国民選挙

権訴訟判決が「何らの立法措置も執られなかった」という立法不作為を違法

と判断していることからすれば，立法不作為を違法と判断する際に，国会が

なすべき立法措置の内容が一義的に確定されることは必ずしも必要ではない

と解されるから，法律の規定の違憲性を解消する方法として合理的な立法措

置の選択肢が複数存在すること（違憲性の解消方法についての立法裁量の存

在）は，「その改廃等の立法措置を怠る場合」に該当するか否かの判断にお

 
42 加本牧子『最高裁判所判例解説民事篇平成２７年度（下）』（甲Ａ１５６）６９６頁。 
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いて考慮されるべき要素とはならない。 

なお，本件規定の違憲性を解消するためには本件規定の改廃等の何らかの

立法措置を執ることが必要であることは明らかである。 

２ 第１審判決の判示 

第１審判決は，本件規定は憲法１４条１項に違反するものとなっていたとい

えるとして，「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」は

認めたものの，以下のような諸事情に照らせば，本件規定が憲法１４条１項に

反する状態に至っていたことを国会において直ちに認識することは容易ではな

かったとして，それが「明白である」ことを否定して，国会が本件規定を改廃

していないことが国家賠償法１条１項の適用上違法の評価を受けるものではな

いと判断した（第１審判決３２～３５頁）。 

① 昭和２２年民法改正当時における同性愛を精神疾患とする知見は，昭和５

５年頃には米国で，平成４年頃には世界保健機関によって否定され，その頃

には我が国においても同性愛を精神疾患とする知見は否定されたこと 

② 諸外国における登録パートナーシップ制度又は同性婚制度の導入は２００

０年（平成１２年）以降であり，我が国における地方公共団体による登録パ

ートナーシップ制度の広がりも平成２７年１０月以降のことであること 

③ 同性婚又は同性愛者のカップルに対する法的保護に肯定的になったのは比

較的近時のことと推認されること 

④ 国会において初めて同性婚に言及された機会は平成１６年１１月のことで

あり，国会において同性婚について議論されるようになったのは平成２７年

に至ってからであること 

⑤ 同性婚や同性愛者のカップルに対する法的保護に否定的な意見や価値観を

有する国民は少なからず存在すること 

⑥ 昭和２２年民法改正以後，現在に至るまで，同性婚に関する制度がないこ
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との合憲性についての司法判断が示されたことがなかったこと 

３ 本件規定を直ちに改正しない立法不作為の違憲性 

⑴ 本件規定による利益侵害の重大性 

前記１でみたとおり，法律の規定が憲法に違反することの「明白」性の有

無の判断に当たっては，まず，違憲とされる憲法上の権利の性質や当該法律

の規定によるその侵害の内容・程度が考慮要素となるものであるところ，第

１審判決が判示するとおり，婚姻によって生じる法的効果を享受する利益は，

憲法２４条がその実現のための婚姻を制度として保障していることに照らし

ても，重要な法的利益であるということができる（第１審判決２３頁）。 

しかるところ，本件規定は，同性愛者に対しては，そのような重要な利益

である婚姻によって生じる法的効果の一部ですらもこれを享受する法的手段

を提供しないとしているものである（第１審判決３２頁）。本件規定による

利益侵害の内容及び程度は，同性愛者に対して一切の法的利益の享受を否定

する全面的なものであり，また，本件規定の改正がなされるまで継続するも

のである。また，このような利益侵害は，控訴人らのみにとどまらず，同性

の相手との婚姻を希望する多数の国民が被っているものである（我が国にお

いて同性愛者等の性的マイノリティに該当する者は，人口の５．９％～８．

０％とする調査結果がある。第１審判決３頁）。 

以上のことからすれば，本件規定は，国民の重要な利益に対する極めて重

大な侵害を生じさせるものであることが明らかであり，本件規定が憲法に違

反することの「明白」性の判断に当たっては，まずもってこのような事情が

「明白」性を肯定する方向に働く積極的要素として考慮されなければならな

い。 

それにもかかわらず，第１審判決の判示からは，このような当然考慮すべ

き要素を考慮した形跡は全く窺うことができず，この点において，第１審判

決の判断には重大な欠落があるものといわざるを得ない。 
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⑵ 本件規定の合理性に関わる立法事実の変化等及びその評価 

ア 前記２でみたとおり，第１審判決は，昭和２２年民法改正当時において

本件規定の合理性を基礎付けていた同性愛を精神疾患とする知見は，平成

４年頃までには否定されたとの立法事実の変化（前記２①）を認定しなが

らも，我が国における地方公共団体による登録パートナーシップ制度の広

がりも平成２７年１０月以降であること（前記２②）や，国会において同

性婚について議論されるようになったのは平成２７年に至ってからである

こと（前記２④）などの事情にも照らせば，本件規定の違憲性を国会にお

いて直ちに認識することは容易ではなかったとしている。 

このような判示からは，平成４年頃までには本件規定の合理性を基礎付

けていた同性愛を精神疾患とする知見は否定されたものの，その後，平

成２７年頃に至るまでの間は，国会議員において本件規定の違憲性を認

識する端緒となるような有意な出来事はなかったものとするかのような

理解が窺われるところである。 

イ しかしながら，まず，第１審判決が挙げる前記２②の事情に関しては，

デンマークにおける登録パートナーシップ制度の導入は１９８９年（平成

元年）のことであり，２０００年（平成１２年）から２０１０年（平成２

２年）までの間に限っても１０か国において同性婚制度が導入されている

（第１審判決１０頁）。 

そして，この間における諸外国の立法の動向については，「両議院，委

員会および議員に対し国政審議に役立つ資料・情報を提供すること」

（国立国会図書館法１５条２号）をその職務とする国立国会図書館調査

及び立法考査局が刊行する「各分野の国政課題の分析，内外の制度の紹

介，国政課題の歴史的考察等，国政の中長期的課題に関する本格的な論

説を掲載した月刊の調査論文集」（甲Ａ４２７）である「レファレンス」

誌の平成２２年（２０１０年）４月号掲載の鳥澤孝之「諸外国の同性パ
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ートナーシップ制度」（甲Ａ３５５）により包括的な紹介がなされてい

る 43。 

ウ また，前記２④の国会での議論に関しては，第１審判決が指摘する平成

１６年（２００４年）１１月１７日開催の衆議院憲法調査会における参考

人の答弁（甲Ａ２６０）の他にも，性的指向に基づく差別の解消や同性婚，

同性愛者の権利利益の保護等に関し，平成２２年（２０１０年）頃までの

間に限っても，以下のような発言がなされていることが確認できる。 

（ア）平成１２年（２０００年）５月２５日開催の参議院法務委員会で

は，民法の一部を改正する法律案（千葉景子外９名発議）の件に関

し，日下部禧代子議員から，「日本も戦後，人口構造の変化あるいは

産業構造の変化なども含めまして，家族の形だけではなく家族の構造

というものが随分変わってきた，家族の概念というのも変わってきて

おります。外国の場合ですと，それは非常に法律などでも顕著にあら

われているものがありますね。昨年のたしか十月だったと思います

が，フランスで，事実婚ばかりではなく同性愛婚も認めるといういわ

ゆるＰＡＣＳ法が成立いたしましたのは御存じのとおりだと思いま

す」，「そのように，外国ではかなりさまざまな家族の変容にかかわ

る法，家族法の改正というものが行われているというふうに思うので

ございますが，夫婦別姓も含めまして，その点につきまして御見解を

承りたいと存じます」との発言がなされた（甲Ａ４３２・９頁）。 

（イ）平成１２年（２０００年）１１月８日開催の参議院共生社会に関す

 
43 なお，これ以前にも，国立国会図書館調査及び立法考査局が，「法案の立案や審議に際

し，主要国の立法例を参照したいとの要望に応えて」，「外国の法令の翻訳紹介，制定経緯

の解説，外国の立法情報を収録し」ている「外国の立法」誌（甲Ａ４２８）に，「【アメリ

カ】カリフォルニア州最高裁同性婚容認」（２００８年７月）（甲Ａ４２９），「【スウェー

デン】同性婚及び挙式に関する改正法」（２００９年５月）（甲Ａ４３０），「【アメリカ】

カリフォルニア州最高裁の同性婚非合法化判決」（２００９年７月）（甲Ａ４３１）が立法

情報として掲載され，紹介されている。 
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る調査会では，共生社会に関する調査（男女等共生社会の構築に向け

てのうち女性の自立のための環境整備に関する件）の件に関し，岡崎

トミ子議員から，「思春期を迎えたときに，実は自分が同性愛である

という性的志向を持っていることがわかって，悩んだりいじめられた

りすることが非常に多いと。彼らが調査した中での五％というのは，

一クラスに一人か二人ぐらいはいるということです」，「ことしの二

月に，同性愛者の人を中心に，中学生，高校生が一緒になって襲撃を

して，殺人事件が起きておりますけれども，同性愛者に対する差別，

偏見がいかに蔓延しているかということをここに示しているだろうと

思います」との発言がなされた（甲Ａ４３３・１０頁）。 

（ウ）平成１２年（２０００年）１１月１５日開催の衆議院法務委員会で

は，人権教育及び人権啓発の推進に関する法律（平成１２年１２月 6

日法律第１４７号）案に関する審議において，植田至紀議員から，

「いわゆる性的指向にかかわって，もうこれは既に国連の中では解決

すべき課題だということが述べられているわけです。ずばり言えば，

いわゆるゲイであるとかレズビアンとかいう問題。今までは言ってみ

れば際物の趣味の問題というふうに語られてきましたけれども，最近

はやはり生得的なものであるという認識が深まりつつあります。そう

いう意味で，今まではこの種の問題を人権や差別の問題として認識す

ること自体懐疑的な風潮があったわけですけれども，最近はそうした

考え方が改められつつあるわけです。既に国連では，そうしたことを

解決すべき課題ということで触れられているわけです」，「人権と差

別にかかわる問題，人権全般といっても，一つ一つの政策は帰納法的

にやっていかなければ，個々の問題，個々の問題ごとに政策手法も変

わってまいりますので，例えばで申し上げたわけですけれども，こう
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した我々が必ずしも認識していないような問題が新たに差別と人権に

かかわる問題として我々の面前にあらわれてくるということも踏まえ

て，今申し上げたような課題もやはり課題としてきっちりと加えてい

くべきじゃないかと思うんですが，その点はいかがでしょうか」との

発言がなされた（甲Ａ４３４・１８頁）。 

（エ）平成１４年（２００２年）には，結果的に成立に至らなかったもの

の，「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護法案（甲Ａ２１９）が内閣から国

会に提出され，審議がなされた。 

（オ）平成１４年（２００２年）１２月４日開催の参議院憲法調査会で

は，日本国憲法に関する調査（基本的人権を中心として）の件に関

し，江田五月議員から，「憲法十四条に列記された差別事由のみなら

ず，ジェンダー，障害，疾病，年齢，同性愛など，法の下の平等の概

念がその成立時に比べて豊富になったことを踏まえ，平等な機会の保

障のための積極的な措置を国に義務付けるなどの憲法上の規定を検討

すべきであると思います」との発言がなされた（甲Ａ４３５・３

頁）。 

（カ）平成１５年（２００３年）４月１６日開催の参議院憲法調査会で

は，日本国憲法に関する調査（基本的人権）の件に関し，峰崎直樹議

員から，民主党（当時）の憲法調査会の中間報告に即して，「人権救

済の対象となる禁止される差別事由を，人種，信条，性別，社会的身

分，門地，教育，財産，収入，年齢，言語，宗教，政治的意見，性的

指向・性的自己認識，皮膚の色，婚姻上の地位，家族構成，民族的又

は国民的出身，欠格条項，身体的・知的障害，精神的疾患，病原体の

存在，遺伝子などに拡充して憲法上の人権カタログに明記することも
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検討すべきである」との発言がなされた（甲Ａ４３６・３頁）。 

（キ）平成１６年（２００４年）２月１９日開催の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では，参考人の内野正幸中央大学

教授から，「最近話題になっておりますのは，同性愛者同士の結婚で

あります。あるいは結婚に準じるパートナーシップの形成です。その

場合，条文ですと，日本国憲法二十四条で，その第１項ですけれど

も，『婚姻は，両性の合意のみに基いて成立し，』というところで，

『両性の合意』という言葉がひっかかるわけです。文理解釈いたしま

すと，憲法二十四一項を改正することなしには同性愛者の結婚は認め

られないというふうになりそうですけれども，その点の解釈について

は議論のあるところだと思います」，「最近の話題としましては，そ

こに書きましたように，昨年十一月のアメリカ合衆国のマサチューセ

ッツ州最高裁判決が，同性愛者に対する結婚を認めるべし，認めない

のは平等違反であるとした」との発言がなされた（甲Ａ２２９・２～

３頁）。 

（ク）平成１７年（２００５年）２月１６日開催の参議院少子高齢社会に

関する調査会では，少子高齢社会に関する調査（「少子高齢社会への

対応の在り方について」のうち少子化の要因及び社会・経済への影響

に関する件）の件に関し，参考人の山田昌弘東京学芸大学教育学部教

授から，「私，家族社会学をずっとやって，インタビュー調査等もや

っているわけですけれども，やはり長期的に信頼できる人間が欲しい

というような意識というものは，逆にこの個人化した，物質化した社

会だからこそ，そういう人がいてほしい，だけれども，理想的な人が

なかなかいないので困っているという状況だと思います」，「別に，

もちろんそれは子供じゃなくてもいいんですが，やはり結婚して子供
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を産むというのが手っ取り早いと言ったら怒られますけれども，信頼

できる人を，取りあえず信頼できる人を得る，保証がある道。ですか

ら，よく同性愛での結婚をする人が，求める人がいるというのは，逆

に，同性愛であっても結婚という形でその二人の関係を長期的に信頼

できるものにしたいというエネルギーの表れだと私は理解しておりま

す」，「だから，そういうエネルギーがあるうちにというのも変なん

ですけれども，信頼できる人が欲しい，だけれども条件が整わないと

いうような状況がある中で，やはり条件を整えてあげることが必要だ

と思っております」との発言がなされた（甲Ａ４３７・１３頁）。 

（ケ）平成１７年（２００５年）４月２２日開催の衆議院国土交通委員会

では，公的資金による住宅及び宅地の供給体制の整備のための公営住

宅法等の一部を改正する法律案（内閣提出第二四号）及び 地域にお

ける多様な需要に応じた公的賃貸住宅等の整備等に関する特別措置法

案（内閣提出第二五号）の件に関し，中川治議員から，公営住宅の入

居基準の問題に関し，「あるいは同性愛の夫婦，これもだめなんです

ね。いや，もう時流に応じて検討したいと言うて，大体，先ほど言う

たでしょ，五年から十年おくれているんですから，国の決断は。その

間に都道府県はいろいろ目を盗んでやるんです。そんな格好の悪いこ

とじゃなくて，もうちょっと初めから思い切って認める。都道府県

に，もう認めますから，よっぽどえぐいことはせんといてくださいよ

という通達を一遍出しなはれ。その方が私はよっぽどいいんじゃない

のかな，そんなふうに思っております」，「これは本当に感謝される

と思いますよ。ぜひ，大至急御検討いただきたいと思います。来年ま

ただれか質問してください，あれどないなりましたと。ぜひお願いを

申し上げたいと思います」との発言がなされた（甲Ａ４３８・１９
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頁）。 

（コ）平成１９年（２００７年）２月１５日開催の参議院厚生労働委員会

では，社会保障及び労働問題等に関する調査（少子化等に関する件）

の件に関し，福島みずほ議員から，柳澤伯夫厚生労働大臣が同年２月

６日の閣議後の記者会見で「若い人たちというのは，結婚をしたい。

それから子どもも二人以上持ちたいと，極めて健全な状況にいるわけ

です」と述べたことについて，「家族についてですが，私は，あるこ

とを標準世帯あるいは健全ということではなく，多様なすべての家族

を応援すべきだと考えています」（甲Ａ４３９・１３頁），「結婚を

しない人もいる，そしてもちろん同性愛の人もいる，それから性同一

性障害の人もいれば子供が一人の人もいる。持ちたいけど持てない人

もいれば，いろんな苦労をしている人もいる。そもそも持ちたくない

人もいるかもしれません。いろんな人がいるわけで，健全という一つ

の価値観をおっしゃることは私は間違っていたと思います」（甲Ａ４

３９・３７頁）との発言がなされた。 

（サ）平成２０年（２００８年）５月８日開催の参議院法務委員会では，

法務及び司法行政等に関する調査（携帯電話フィルタリングサービス

による人権侵害に関する件）に関し，政府参考人の富田善範法務省人

権擁護局長から，「法務省の人権擁護機関では，平成十九年度の第五

十九回人権週間において，女性の人権を守ろう，子どもの人権を守ろ

うなどと並んで，性的指向を理由とする差別をなくそう，性同一性障

害を理由とする差別をなくそうなどを強調事項に掲げ，性的指向や性

同一障害を理由とする偏見，差別をなくし，理解を深めるための啓発

活動を実施しております」との発言がなされた（甲Ａ４４０・２

頁）。 
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また，松浦大悟議員からは，「現在，急速に未成年者の携帯電話へ

のフィルタリングの適用が進んでいるのですが，実はここで一つ指摘

しておきたいことは，現在のフィルタリングの一部が性同一性障害者

や同性愛者といったセクシュアルマイノリティーの人権を侵害してい

るということなんです」，「民間企業であるとはいえ，今や携帯電話

会社はかなり公共性の強い事業であり，社会的影響の大きさからいっ

てかなり問題のあるやり方ではないかというふうに思うのですが，法

務省としてこうした企業に対し指導すべきだと思いますが，その辺り

のお考えをお聞かせください」，「五月十七日，来週の土曜日です

が，国際反ホモフォビアデーなんです。これはＩＤＡＨＯと言われて

いますけれども，五月十七日は同性愛が病気じゃなくなった日という

ふうに言われています。ＷＨＯの精神疾患のリストから同性愛の文字

が消えた日なんです。これ消えたのが実は一九九〇年，つい最近のこ

となんです。私たちの一つ一つの活動がこうした差別からマイノリテ

ィーの人たちを守っていくことにつながっていくのだということを強

く訴えさせていただきたいと思います」との発言がなされた（甲Ａ４

４０・２～３頁）。 

（シ）平成２１年（２００９年）４月３日開催の衆議院法務委員会では，

裁判所の司法行政，法務行政及び検察行政，国内治安，人権擁護に関

する件に関し，稲田朋美議員から，「最近報道されました，海外での

同性婚を可能にする新しい証明書を法務省が発行することになったと

いう問題についてお尋ねをいたしたいと思っております」，「平成十

四年には，わざわざ通達を出されて，日本人が日本では認められてい

ない同性婚を海外で行う場合には，法務省として証明書を出さない，

そういう扱いをされていたわけです」，「なぜ今回，そのような扱い
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を変え，海外で，日本で認められていない同性婚を有効とするために

証明書を出されるように方針を転換されたのか。その理由と経過につ

いて，民事局長に説明をいただきたいと思います」との質問がなさ

れ，参考人の倉吉敬法務省民事局長から，「外国において，同性間の

結婚を有効としている国，これがあるわけでございます。そういう国

において，日本人がその国の法制度のもとで婚姻をすることができる

かどうか，これは当該外国の法制にゆだねられる問題でございまし

て，外国の法制が，日本では同性婚は認めていない，そのような日本

人であっても，外国まで来て，外国の方式で，その国の外国人と結婚

をする，それは同性であっても認めますよという国があるときに，そ

れをしてはいけないとか，そういう法制度というのはない」，「そう

いう問題でございまして，ここで新たに，わざわざ外国で同性間の結

婚ができるようにこういうものを出したというわけでは決してござい

ません」などとする答弁がなされた（甲Ａ４４１・８～９頁） 44。 

（ス）平成２２年（２０１０年）５月２０日開催の衆議院青少年問題に関

する特別委員会では，青少年問題に関する件に関し，松浪健太議員か

ら，「例えば個人の権利は必要だということになって，今後，少子化

担当大臣がおられますけれども，アメリカなんかでは大統領選でも，

同性同士のカップルというのが法律婚であるべきかなんというのが話

題になるわけでありますけれども，大臣は，これについては，日本で

はどうお考えですか」との質問がなされ，福島みずほ国務大臣から，

「少数者の人たちかもしれないんですが，この社会の中で生きがたい

 
44 鳥澤孝之「諸外国の同性パートナーシップ制度」レファレンス平成２２年４月号（２０

１０年）（甲Ａ３３５頁）３０頁は，「近年，諸外国の一部には同性間の婚姻や，婚姻に準

じた法的地位を認めるパートナーシップ制度を制定するところがあり，関心が寄せられて

いる」ことを指摘し，同頁の注（４）において，「国会での議論の例として，第１７１回

国会衆議院法務委員会議録４号 平成２１年４月３日 pp.8-9 を参照」として，以上の議論

を取り上げている。 
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ことを，例えば，その人たちは，異性愛のカップルと違って，一緒に

住んでも養子縁組する以外に例えば相続人にすることはできません

し，なかなかそれを外に出すことができませんので，やはりなかなか

大変な思いをしている，あるいはなかなかカミングアウトができない

ということを大変聞いています」，「そういう，マイノリティーだけ

れども生きがたいというふうに思っている人たちに対してどうあるべ

きかという議論は大変不足していますが，そういう議論を，生きがた

い社会がどうしたら生きやすくなるかという議論は必要だと考えてお

ります」との答弁がなされた（甲Ａ４４２・７頁）。 

以上のような平成１２年（２０００年）から平成２２年（２０１０年）

まで間の諸発言から明らかとなるのは，平成２７年（２０１５年）に至

るまでは国会において同性婚について全く議論されることがなかったか

のように描写する第１審判決の判示とは異なり，実際には，同性愛を精

神疾患とする知見の変化や諸外国における同性婚を導入する立法等の動

向を踏まえ，また，性的マイノリティに属する国民からの声にも応えて，

同性婚を含む性的指向に基づく差別の解消が，法律問題あるいは憲法問

題として，国会において絶えず議論の対象とされてきたという事実であ

る。 

そして，国会において以上のような議論がなされてきたことに鑑みれば，

国会議員においては，本件規定の合理性を基礎付けていた同性愛を精神

疾患とする知見が否定されたことや，諸外国における登録パートナーシ

ップ制度又は同性婚制度の導入の動向を踏まえて，また，婚姻ができな

いことを含む性的指向に基づく区別取扱いによって権利利益を侵害され

ている性的マイノリティに属する国民からの声に応えて，本件規定が今

日においてなお合理性を有するものであるか否かについて自ら検討し，

あるいは，議員の活動を補佐するために設置されている衆参両議院の事
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務局及び議院法制局に調査・検討に関し助力を求めたり 45，更には外部の

専門家からも見解を仰いだりするなどの手段を講ずることによって検討

を深めることを通じて，本件規定がもはや合理性を欠くものとして憲法

に違反するとの認識に達することも十分に可能な状況が存したものとい

うことができる。 

その上で，本件規定が，具体的な制度の構築が第一次的には国会の合理

的な立法裁量に委ねられている婚姻に関するものであること（再婚禁止

期間違憲判決参照），婚姻制度に関わる立法に際して考慮されるべき種

々の事柄や要因が時代とともに変遷するものであり，その定めの合理性

については個人の尊厳と法の下の平等を定める憲法に照らして不断に検

討され，吟味される必要があること（婚外子相続分差別違憲決定参照），

また，本件規定が同性愛等の性的指向に基づく別異取扱いをもたらすも

のであり，国会議員には，「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〔る〕」（東京高裁平成９

年９月１６日判例タイムズ９８６号２０６頁〔甲Ａ２３０〕）と解され

ることに照らせば，国会議員は，その職務上の法的義務として，自ら率

先して上記のような検討を行い，本件規定の合理性を不断に吟味すべき

能動的な義務を負っていたものと解すべきである。 

エ 国会議員が負う職務上の法的義務の内容が上記ウで述べたようなもので

あることからすれば，第１審判決が挙げる，同性婚又は同性愛者のカップ

ルに対する法的保護に肯定的になったのは比較的近時のことと推認される

 
45 国会には，議員の活動を補佐するための機関として，衆参それぞれの議院事務局及び議

院法制局のほか，国立国会図書館が設置されており，議員事務局の各常任委員会に設置さ

れている常任委員会調査室と特別委員会調査室，各議院法制局，国立国会図書館の調査及

び立法考査局が，立法補佐機関としての役割を担っている。大山礼子『国会学入門 第２

版』（三省堂，２００３年）（甲Ａ４４３）２２６～２２９頁。 
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こと（前記２③）や，同性婚や同性愛者のカップルに対する法的保護に否

定的な意見や価値観を有する国民は少なからず存在すること（前記２⑤）

というような事情は，国会議員の上記のような職務の懈怠の責任を免責す

る事情とはたり得ないものと解すべきである。 

なぜならば，既に論じたとおり，本件規定の合理性は，個人の尊厳と法

の下の平等を定める憲法に照らして不断に検討され，吟味されるべき法

的問題であって，本件規定に関する国民の意識は，そのような法的問題

の結論に直結させられるべきものではないから，本件規定に関する国民

の意識がいかなるものであるかにかかわらず，国会議員はそのような観

点から本件規定の合理性を不断に吟味すべき義務を負うものと解すべき

であるし，また，既に否定された誤った知見に基づいて形成された「同

性婚を法律によって認めることに対する否定的な意見や価値観」をもっ

て本件規定の合理性を基礎付けることも許されないからである。 

オ また，昭和２２年民法改正以後，現在に至るまで，同性婚に関する制度

がないことの合憲性についての司法判断が示されたことがなかったこと

（前記２⑥）も，国会議員の職務懈怠の責任を免責する事情となり得ない

ものと解すべきである。なぜならば，上述のとおり，婚姻に関する具体的

な制度の構築は第一次的には国会の適切な立法裁量権の行使に委ねられる

べきものであり，国会議員の職務上の法的義務は，法律の規定の合憲性に

ついて司法（とりわけ最高裁）の判断が示されてから，それを検討し，吟

味すれば足りるという受動的な義務にとどまるものではないからである。 

特に，本件規定に関しては，前記ウで見たとおり，平成１２年（２００

０年）から平成２２年（２０１０年）まで間にもこれに直接ないし間接

的に関わる議論がなされてきたものであり，また，令和元年（２０１９

年）には，司法判断を待つことなく本件規定を改正する同性間の婚姻を

法制化するための具体的な法律案（民法の一部を改正する法律案）が国
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会に提出されていること（甲Ａ１１５，甲Ａ１１６）などの経過がある

ことに照らせば，同性婚に関する制度がないことの合憲性についての司

法判断が示されなければ，本件規定が憲法に違反するものであることを

国会議員が認識することが困難であったというような事情は認められな

いというべきである。 

カ なお，第１審判決は，我が国における地方公共団体による登録パートナ

ーシップ制度の広がりが平成２７年（２０１５年）１０年以降のことであ

ること（前記２②）も，本件規定が憲法に違反することの「明白」性を否

定する要素の一つとして考慮していることが窺われる。 

しかしながら，地方公共団体における「パートナーシップ」制度 46は，

法律上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

る同性カップルからの同性婚の法制化を要請する声に応えて，直接的な

法的効果を伴うものではないものの，同性カップルの関係を公認し得る

制度として，その導入が急速に広まったものである 47。したがって，この

ような「パートナーシップ」制度の広がりは，本件規定を改正しないと

いう国会の立法不作為が著しいものであることの現れとして評価すべき

ものであって，「パートナーシップ」制度が広がった先に同性婚の導入

があるかのように理解するならば，先後転倒の誤りを犯すものといわざ

るを得ない。 

以上のとおりであるから，地方公共団体による「パートナーシップ」制

度の広がりは，本件規定が憲法に違反することの「明白」性を否定する

 
46 なお，第１審判決は，諸外国において導入されている法的効果を伴う「登録パートナー

シップ制度」（第１審判決１０頁）と，我が国の地方公共団体における法的効果を伴わな

い「登録パートナーシップ制度」（第１審判決１２頁，３４頁）を用語上区別していない

が，両者は法的効果の有無の点において重要な相違がある異なった制度であるから，用語

上も区別することが適切である。 
47 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」レファレンス８０５号（２

０１８年）（甲Ａ１４１）８３頁参照。 
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要素ではなく，むしろ，それを肯定する方向に働く積極的要素の一つと

して考慮されるべきものである。 

⑶ 第１審の口頭弁論終結後の事情の変化について 

先述のとおり，本件規定を改正しないという立法不作為の違法性の判断基

準時は事実審の口頭弁論終結時であると解されるから，第１審の口頭弁論終

結後の社会状況の変化等の事情についても，違法性判断の基礎となるもので

ある。 

第１審の口頭弁論終結後の社会状況の変化等の詳細については，別途準備

書面で論ずることを予定しているが，とりわけ重要なものとして，第１審判

決により本件規定とする司法判断が初めて示されたこと，第１審判決後に行

われた世論調査においても同性間の婚姻を法律で認めるべきとする意見が認

めるべきではないとする意見を大きく上回る結果となっていること（前記第

１の２⑵ウ），第１審判決後も地方公共団体における「パートナーシップ」

制度が全国にますます広がっていることを挙げることができ，これらはいず

れも本件規定が憲法に違反することの「明白」性を肯定する方向性に働く積

極的要素として考慮されるべきものであるといえる。 

⑷ まとめ 

近年の大きな法改正についてみると，平成２９年５月２６日に成立した

「民法の一部を改正する法律」（平成２９年法律４４号）による民法（債権

関係）改正は，平成２１年１０月２８日の法務大臣から法制審議会に対する

諮問から起算して約８年（ただし，それ以前の準備作業段階から数えれば１

０年余となる。），平成３０年７月６日に成立した「民法及び家事事件手続

法の一部を改正する法律」（平成３０年法律第７２号）による相続法改正は，

平成２６年１月の法務省内相続法制検討ワーキングチーム設置から約４年半

で成し遂げられている。これらの例に鑑みると，本件規定についても，遅く

とも今から５～１０年程度前に法改正の検討が開始されていたとするならば，
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今頃においては，既に同性間の婚姻を可能とする制度が実現していた可能性

が十分に存したものと考えられる。 

前記⑴から⑶まで論じたような事情を総合すれば，本件規定の違憲性は，

遅くとも控訴人らが婚姻の届出をする相当以前には国会にとって明白なもの

となっていたものと評価すべきである。それにもかかわらず，今日までの間

の長きにわたって，本件規定の違憲性を解消するための立法措置は何ら執ら

れておらず，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

されたにもかかわらず国会において一切の審議がなされないばかりか，同性

間の婚姻を認めることによって生ずる影響について何らの調査や検討も開始

されていない。更には，本件規定を違憲とする第１審判決がなされたにもか

かわらず，政府は，なお「婚姻に関する民法の規定が憲法に反しないものと

の考えは堅持しているところでございます」（甲Ａ４４４）との立場を表明

しており，本件規定の改正に向けた具体的な動きを示していない。以上のよ

うな長きにわたって何らの立法措置も執られなかったことについては，著し

い立法不作為に当たるものとして，国会議員が個々の国民に対して負担する

職務上の法的義務に違反するものとして，国家賠償法１条１項の規定の適用

上違法と評価すべきものである。 

４ 小括 

立法不作為が国家賠償法１条１項の規定の適用上違法の評価を受けるのは

「例外的」な場合であるとされるが，そもそも憲法に違反する法律の規定が改

廃されずに放置されているということ自体が極めて異例な事態であり，そのよ

うな事態が継続するならば，その間，国民に憲法上保障され又は保護された権

利利益に対する侵害が継続することになることを想起する必要がある。先述の

とおり，本件規定のために婚姻をすることができない控訴人らが被っている権

利利益の侵害及びそれによる損害は，本件規定が改正されない限り継続する性

質のものである上，本件規定が改正されて控訴人ら婚姻をすることが可能とな
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ったとしても婚姻の効力が過去に遡って生ずることにはならないものと解され

ることからすると，回復不可能な性質のものでもある。本件規定による国民の

権利利益に対する侵害のこれ以上の拡大を防止し，国民の権利利益の救済を図

るためには，可及的速やかに本件規定の改正がなされる必要がある。 

国籍法違憲判決においては，「本件区別により不合理な差別的取扱いを受け

ている者の救済を図り，本件区別による違憲の状態を是正する必要がある」と

の見地から，その是正の方法を検討した上で，「日本国民である父と日本国民

でない母との問に出生し，父から出生後に認知されたにとどまる子についても，

血統主義を基調として出生後における日本国籍の取得を認めた国籍法３条１項

の規定の趣旨・内容を等しく及ぼす」という解釈手法が採用されている 48。本

件規定を改正しないという立法不作為によって存続している不合理な法的取扱

いの区別についても，上記のような解釈手法によって権利利益の救済を図るこ

とが可能であるならば，そのような救済が試みられるべきである 49が，それが

 
48 国籍法違憲判決に付された藤田宙靖裁判官の意見は，このような多数意見の解釈手法を

更に進めて，「一般に，立法府が違憲な不作為状態を続けているとき，その解消は第一次

的に立法府の手に委ねられるべきであって，とりわけ本件におけるように，問題が，その

性質上本来立法府の広範な裁量に委ねられるべき国籍取得の要件と手続に関するものであ

り，かつ，問題となる違憲が法の下の平等原則違反であるような場合には，司法権がその

不作為に介入し得る余地は極めて限られているということ自体は否定できない。しかし，

立法府が既に一定の立法政策に立った判断を下しており，また，その判断が示している基

本的な方向に沿って考えるならば，未だ具体的な立法がされていない部分においても合理

的な選択の余地は極めて限られていると考えられる場合において，著しく不合理な差別を

受けている者を個別的な訴訟の範囲内で救済するために，立法府が既に示している基本的

判断に抵触しない範囲で，司法権が現行法の合理的拡張解釈により違憲状態の解消を目指

すことは，全く許されないことではないと考える」としており，このような見解は，「不

合理な法的取扱いの区別が立法不作為にすぎないものと評価される場合であっても，違憲

立法審査権の行使により授権的，権利創設的規定の適用範囲を拡大させて権利利益の救済

を図ることのできる枠組み」を示したものであると評されている。森英明『最高裁判所判

例解説民事篇平成２０年度』（法曹会，２０１１年）（甲Ａ４４５）３０７頁。 
49 この点，台湾の大法官解釈においては，「関係機関は本解釈公布の日から２年以内に，

本解釈の趣旨にしたがって関係する法律を改正ないし制定しなければならない」とすると

ともに，期限を過ぎても関係機関が法改正をしなかった場合には，同性の両名が民法の婚

姻の規定にしたがって戸籍機関において結婚登録をなし得るものと判示する「二重保険」

の枠組みが試みられており，このような司法判断も立法権に対する侵害を構成するもので
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不可能であるとすれば，「不合理な差別的取扱いを受けている者の救済を図り，

本件区別による違憲の状態を是正する必要がある」との見地から，更に他の是

正の方法が検討されなければならない 50。 

以上の見地に立った場合，本件規定によって不合理な差別的取扱いを受けて

いる者の可及的速やかな救済を図るために，判決において，単に本件規定を違

憲であると判断するにとどまらず，国会による本件規定の速やかな改正を促す

べく，本件規定を改正しない国会の立法不作為に対して国家賠償法１条１項の

規定の適用上違法であるとの評価を示すことは，本件のような場合において国

民の権利利益の救済を図る手法として的確なものであるということができ，ま

た，具体的審査制の下における違憲立法審査権の趣旨を全うするためにも，そ

のような司法判断が強く要請されるものというべきである。 

以上に論じたところからすれば，控訴審においては，第１審判決の判示を改

めて，本件規定を改正しない国会の立法不作為は，国家賠償法１条１項の適用

上違法であるとする明確な司法判断が示されるべきである。 

第５ 結論 

本件のように，国民の価値観・家族観等の多様化に伴って主題化されること

となった家族をめぐる複雑困難な事件において，裁判所には，広い視野をもっ

て対立する主張に耳を傾け，適切な判断及び理由を示すことが求められるもの

である 51。 

控訴審においては，以上のような観点から，本件規定が憲法２４条及び１３

 
はないと解されている。湯德宗「台湾大法官釈字第７４８号解釈に関する解説」北大法学

論集７１巻６号（２０２１年）（甲Ａ４２６）３０１頁参照。 
50 この点に関し，佐藤幸治『日本国憲法論［第２版］』（成文堂，２０２０年）（甲Ａ４４

６）６３８～６３９頁は，司法権の役割に関し，「法律関係または権利・義務の存否の確

定が中心であるが，かつての実務・学説は，この点に純粋にこだわり，司法権がそうした

確定作用を前提として，事件・争訟を，的確な救済方法をともなわせることによって，適

正に解決するということへの思いに不足するところがあったように思われる」とし，「救

済法」的発想が避けて通ることのできない課題であることを指摘している。 
51 裁判所ウェブサイト「大谷最高裁判所長官による憲法記念日記者会見の概要（令和３年

５月掲載）」（甲Ａ４４７）参照。 
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条並びに１４条に違反するとし，本件規定を改正しない立法不作為は国家賠償

法１条１項の適用上違法の評価を受けるものであるとして，第１審判決を取り

消した上で，控訴人らの請求を認容する適切な判断及び説得的な理由が示され

ることを切望する。 

以上 
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