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第１ 本準備書面の目的

本準備書面は、被告の令和３年１０月２９日付第４準備書面に対して反論

するものである。

以下、項目数などについては特に断りがない限り被告第４準備書面のこと

を指すものとする。

第２ 同書面第２「異性婚を定め、同性婚を定めていない本件規定が憲

法２４条及び１３条に違反するものではないこと （５頁）について」

１ 第２の１「異性婚を定め、同性婚を定めていない本件規定が憲法２４条に

違反するものではないこと （５頁）について」

被告は 「憲法２４条は、１項において「両性」及び「夫婦」という文言、

を用い、２項において「両性の本質的平等」という文言を用いている」こと

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そもそも想定していない と主張し したがって

「 婚姻をするについての自由』は、異性間の人的結合関係を対象とする婚『

姻についてのみ保障されていると解するのが相当である」と主張する。

これは、被告が繰り返してきた主張であるところ、原告らはこれに対して

既に訴状、第５準備書面、第１３準備書面等において反論済みであり、繰り

返さない。

２ 第２の２「異性婚を定め、同性婚を定めていない本件規定が憲法１３条に

違反するものではないこと （８頁）について」

（１）法制度を前提とした権利利益に憲法上の保障が及ぶこと

被告は 「婚姻の法的効果を享受する利益や婚姻をすることについての、

自由は、法制度を離れた生来的、自然権的な権利又は利益として憲法で保

障されるものではないというべきである」と主張する（被告第４準備書面
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・８頁 。）

しかし、被告のこの主張は、法制度を前提とする権利利益については憲

法上の保障が及ばないと即断しているもので誤りである。

夫婦同氏制を定める民法７５０条の合憲性が争われた最高裁平成２７年

１２月１６日大法廷判決は「氏に関する上記人格権も、憲法上一義的に捉

えられるべきものではなく、憲法の趣旨を踏まえつつ定められる法制度を

まって初めて具体的に捉えられるもの」と説示している。この最高裁判決

の調査官解説（甲Ａ３１１・７３９頁）は、当該判示部分について 「一、

定の法制度を前提とする人格権や人格的利益については、いわゆる生来的

な権利とは異なる考慮が必要であって、具体的な法制度の構築とともに形

成されていくのであるから、当該法制度において認められた権利や利益を

把握した上でそれが憲法上の権利であるかを検討することが重要となる」

と解説しており、法制度を前提とした憲法上の権利が存在することを認め

ている。

原告らは、この理解を前提に、訴状や原告第１３準備書面において、婚

姻が重要な法的地位を持つことや人格的自律（自己決定）に関わる等の重

要性を持つ事柄であること等を根拠に、婚姻の自由が憲法１３条で保障さ

れると主張しているのである（訴状・１０～１１頁、原告ら第１３準備書

面・６～２１頁 。）

法制度を前提とする権利利益については憲法上の保障が及ばないとする

被告の主張は、根拠もない被告の独自の見解であるといわざるをえず、誤

りであることは明白である。

（２）被告の主張が原告の主張をすり替えた的外れなものであること

被告は、原告ら第４準備書面の主張について 「結局のところ、これら、

が侵害されたとする原告らの主張の本質は、同性間の人的結合関係につい

ても、異性間の人的結合関係を対象とする婚姻と同様の積極的な保護や法
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的な利益の供与を認める法制度の創設を国家に対して求めるものにほかな

らない」とまとめたうえで 「このような内実のものにすぎない個々の権、

利若しくは利益又はその総体が憲法１３条の規定する幸福追求権の一内容

を構成すると解することはできない」と主張する（被告第４準備書面・９

頁 。）

、 、 「 、しかし 原告らは 訴状で 同性同士の婚姻を認めていない本件規定が

憲法上の権利である『婚姻の自由』を侵害し、憲法１３条及び憲法２４条

１項に違反する （訴状・１０頁）と主張しているとおり、あくまで「自」

由」に対する侵害であることを主張している。

また、原告らは、原告ら第１３準備書面において、高橋和之教授の『体

系憲法訴訟 （甲Ａ３２５）から「婚姻の自由は、本来婚姻制度に先行す』

る国家以前的『自由』であり、婚姻制度はそれに秩序を与えるために制定

されたものにすぎず、したがって法律による定めは基本的には自由に対す

る『制限』と解すべきもの」との部分を引用したうえで（原告ら第１３準

備書面・３２頁 、本件規定が婚姻の自由の保障内容の核心部分を制約し）

ていること その制約の程度が極めて強いことを主張しており 婚姻の 自、 、 「

由」に対する侵害であることを主張している。

被告は、原告らの主張の本質を「積極的な保護や法的な利益の供与を認

める法制度の創設を国家に求めるもの」であると曲解しているが、上記の

とおり、原告らはあくまで「自由」に対する制限を主張するもので、法制

度の創設を国家に求めるという主張をしていないことは明らかである。

、 、 、したがって 被告の上記主張は 原告らの主張を正しく理解しないもの

あるいは原告の主張をすり替えているものであり、原告の主張に対する反

論として失当であることは明らかである。

（３）小括

以上のように、被告が異性婚を定め、同性婚を定めていない本件規定が
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憲法１３条に違反するものではないと主張する根拠には誤りがあり、被告

の主張は認められない。

３ 第２の３（１ 「憲法２４条１項が同性間の婚姻の自由を保障していると）

する原告らの主張に理由のないこと （９頁）について」

（１）同ア及びイについて

被告は、原告らが引用した再婚禁止期間違憲判決や最高裁令和３年選択

的夫婦別姓事件決定における三浦守裁判官の意見につき、いずれについて

も同性間の婚姻をする自由、権利又は利益の憲法上の保障の存在を示唆す

るような判示や内容を見出すことができないから、原告らの主張には理由

がないと論難する。

しかし、これらは男女間の婚姻における不平等が問題となった事例であ

るから、同性間の婚姻についての言及がないのは当然である。

原告らはこれらの判示や意見を根拠に「婚姻の自由」が憲法２４条によ

り保障される憲法上の権利であることを主張しているのであって、これら

判示や意見から直接同性間においても婚姻の自由が保障されるとは主張し

ていない。

、 。被告の上記主張は原告らの主張を誤解したものであって 的外れである

（２）同ウについて

被告は 「法の解釈に際し、文言の日本語としての意味や文法が重視・、

尊重されなければならず、文言からかけ離れた解釈が許されないのは当然

である」とし 「 両性』及び『夫婦』が男性又は女性のいずれかを欠き、、『

当事者双方の性別が同一である場合を含む概念であると解する余地はな」

いし 「婚姻の法的効果 「を享受する利益や婚姻を具体化する法律に基、 」

づく制度によって初めて個人に与えられる、あるいはそれを前提とした自

由であり、生来的、自然権的な権利又は利益、人が当然に享受すべき権利

又は利益ということはできないのであるから、異性間における婚姻の効果
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を享受する利益や婚姻の自由と同性間のそれらとの間には憲法を含めた我

が国の法制上、本質的な差異があるものと解さざるをえない」から、憲法

２４条１項について、同性間の婚姻の自由の保障を含むものとして拡張解

釈し又は類推適用する基礎はなく、同性間の婚姻について同項を拡張解釈

しまたは類推適用することはできないというべきであると主張する。

しかし、拡張解釈又は類推解釈は、文言のみから考えれば本来適用でき

ない条項を文言の意味内容を超えて適用するためのものであるから、文言

上「夫婦」や「両性」が同性同士を意味しないことは、拡張解釈又は類推

適用を否定する理由にはならない。

被告の主張を前提とすれば 「選択」の文言に職業遂行を含めることは、

できないし 「刑罰」に関する規定を行政手続に適用することはできない、

ことになる。

被告の主張は、一般的な法解釈理論や最高裁判決の経緯を踏まえないも

ので失当である。

また、上記で被告がいう「本質的な差異」の根拠となっているのは、憲

法の文言上「両性 「夫婦」と規定されていることと、現行法上同性間の」

婚姻が認められていないことであると考えられる。

しかし、憲法上の文言を理由とする主張はトートロジーであって、拡張

解釈又は類推適用を否定する理由にならない。

また、現行法の規定を根拠とする主張は、下位の法律によって上位にあ

る憲法の内容が確定されるとするものであって、法的に誤っている。

憲法２４条１項の拡張解釈又は類推適用に関する被告の主張はいずれも

失当である。

４ 第２の３（２ 「憲法１３条が同性間の婚姻の自由を保障しているとする）

原告らの主張に理由がないこと （１３頁）について」

（１）法制度を前提とする権利利益に憲法上の保障が及ぶこと
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被告は 「婚姻が一定の法制度を前提としている以上 『婚姻をするか、 、

どうか、いつ誰と婚姻をするか』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『婚姻をするについての自由』は、法制度を離

れた生来的、自然権的な自由として憲法で保障されているものと解するこ

とはできない」と主張する（被告第４準備書面・１５頁 。）

この被告の主張が、根拠もない被告独自の見解で誤りであることは本書

面第２の第２項（１）で述べたとおりである。

（２）原告があくまで「自由」に対する侵害を主張していること

被告は、原告らが「婚姻の自由」として主張するものの内実は 「同性、

間の人的結合関係についても婚姻と同様の積極的な保護や法的な利益の供

与を認める法制度の創設を国家に対して求めるものにほかならないのであ

って、国家からの自由を本質とするものではないから、このような自由が

憲法１３条の幸福追求権の一内容を構成するものと解することはできな

い」と主張する（被告第４準備書面・１５頁 。）

被告の主張が、原告らの主張を正しく理解しないもの、あるいは原告の

主張をすり替えているものであって、反論として失当であることは本書面

第２の第２項（２）で述べたとおりである。

（３）小括

以上のように、被告が憲法１３条が同性婚を保障しているとする原告の

主張に理由がないと主張する根拠には誤りがあり、被告の主張は認められ

ない。

第３ 第３の１「本件規定に基づき同性間で婚姻をすることができない

ことは、憲法自体が予定し、かつ許容するものであり、憲法１４条１

項に違反しないこと （１６頁）について」



- 7 -

１ はじめに

被告は 「本件規定による区別取り扱い」を「本件規定が婚姻について異、

性間の人的結合関係を対象とし、同性間の人的結合関係を対象とするものと

して定めて」いないことと定めつつ（１⑴ 、憲法１４条１項に違反するか）

否かを判断する前提として 「法律の規定が特定の事由に基づく区別により、

法的取り扱いを異にしているか否かについては、当該規定の趣旨・内容や在

り方から客観的に判断するのが相当である 」との解釈を示して（同⑵ 、。 ）

同解釈に基づいて 「本件規定に基づき同性間で婚姻することができないこ、

とは、憲法自体が予定し、かつ許容しているものであって、憲法２４条に違

反するものとはいえないというべきである （同⑶）と主張する（被告第。」

４準備書面第３の１・１６～１８頁 。）

被告の主張は、憲法２４条の解釈を根拠として、憲法自体が「同性間の人

的結合関係を対象とする」法制度がない事態の差異を「予定し、かつ許容」

しているから、平等原則を定めた憲法１４条１項に違反しないという見解で

ある。したがって、被告の主張は、要するに憲法２４条が憲法１４条１項に

優先して適用されるという見解を前提としていると思われる。被告による上

記主張の内容は、被告第２準備書面第２の１（８～１０頁）に記載された内

容（ 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 ）を、言葉を変えて主張」

するだけのものである。

原告らは、被告の上記主張に対して、原告ら第５準備書面で反論済みであ

るところ、以下、必要な限度で反論を補充しておく。

２ 同（１）について

被告は、原告らの主張を「原告らは、本件規定が婚姻について同性間の人

的結合関係を対象とするものとして定めていないこと、すなわち、本件規定

が同性婚を定めていないことが憲法１４条１項に違反する旨主張するものと

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook等)へのアップロード・転載はお止めください】

【リンクはご自由にお貼りください】

「結婚の自由をすべての人に」九州訴訟(福岡地裁)第７回期日(20220210)提出の書面です。
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解される 」と要約する。。

しかしながら、被告の上記主張は、以下のとおり、原告らの主張を故意に

ゆがめる主張である。

原告らは、訴状第５（８～１０頁）において、現行法上、同性同士の婚姻

が認められていない事情を原告らが理解できる範囲で記載した。原告らは、

現行法上同性同士の婚姻が認められない法的根拠や理由を具体的に把握でき

ていない。そうした中で、少なくとも、被告が、民法や戸籍法に違反する、

すなわち「法令の規定に違反」する（民法第７４０条）として、同性同士の

婚姻を受理していないことは争いがないところである。そのため、原告は、

かかる被告の婚姻の受理実務等から、憲法１４条等に違反する対象として、

同性同士の婚姻を認めていない民法や戸籍法を「本件規定」と抽象的にでは

あるが定義した。

すなわち、原告らは、このような意味における「本件規定」を違憲の対象

。 、 、 、としているのである それにもかかわらず 被告は かかる原告らの主張を

「原告らは、本件規定が婚姻について同性間の人的結合関係を対象とするも

のとして定めていないこと、すなわち、本件規定が同性婚を定めていないこ

と」と設定し直している。これは、原告らがあたかも、同性間の人的結合関

係を婚姻の対象とするように別途定めるべきだと主張しているかのように、

故意にゆがめるものである。

３ 同（２）について

被告は、憲法自体が「同性間の人的結合関係を対象とする」法制度がない

事態の差異を「予定し、かつ許容」しているという主張の前提として 「法、

律の規定が特定の事由に基づく区別により法的取扱いを異にしているか否か

については、当該規定の趣旨・内容や在り方から客観的に区別するのが相当

である 」との判断枠組みを提示して、その判断枠組みの根拠として最高裁。

判所平成２７年１２月１６日大法廷判決・民集６９巻８号２５８６頁（平成
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２７年夫婦別姓事件 、最高裁判所平成２５年９月４日大法廷決定・民集６）

７巻６号１３２０頁（非嫡出子相続分事件 、最高裁判所平成２０年６月４）

日大法廷決定・民集６２巻６号１３６７頁（国籍法事件）等を列挙する。

しかしながら、被告らが根拠として列挙する判決等は、いずれも、ある憲

法条項を根拠として、憲法自体が「同性間の人的結合関係を対象とする」法

制度がない事態の差異を「予定し、かつ許容」しているかどうかの判断枠組

みを提示する判決等ではない。

したがって、被告らがその根拠として例示する判決等は、いずれも先例と

して引用することが不適当である。したがって、被告の上記主張は、極めて

不合理な主張である。

なお、被告らの上記見解（⑵）は、本件規定を判断する上での先例として

引用することが不適当である以上 「⑶」の主張と何ら関係がない。また、、

この点について、被告第２準備書面では先例として最高裁昭和３３年１０月

１５日大法廷判決・刑集１２巻１４号３３０５頁を例示しているが、先例と

して引用する判例等に変遷があることについて、被告から何ら言及がないこ

とも付言しておく。

４ 同（３）について

（１）はじめに

被告は、憲法２４条１項及び２項に関する被告独自の解釈に基づいて、

「本件規定に基づき同性間の婚姻をすることができないことは、憲法自体

が予定し、かつ許容しているものであって、憲法２４条に違反するものと

はいえないことはもとより、憲法１４条１項に違反すると解することもで

きないというべきである 」と主張する。。

かかる被告主張の内容は、被告第２準備書面第２の１（８～１０頁）の

焼き直しに過ぎず、この点については原告らは、原告ら第５準備書面で反

論済みである。したがって、この点に関する原告の基本的主張や被告への
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反論については、原告ら第５準備書面に譲り、以下では数点だけ細かい点

を補足・反論しておく。

（２）憲法２４条１項及び２項に関する解釈について

ア 被告は 「憲法２４条１項が婚姻について異性間の人的結合関係のみを、

対象とすることを明文で定め、同性間の人的結合関係を対象とすることを

想定していないことからすると、同条２項による要請に基づき同条１項の

婚姻に関する事項を具体化する本件規定が、異性間の人的結合関係のみを

対象としているのは当然のことである （被告第４準備書面・１８頁）。」

と主張する。

しかしながら、被告の上記主張は、意味内容が判然としないところがあ

るが、以下のとおり、複数の部分に論理の飛躍等があり、誤っている。

イ 一つ目として、憲法制定時点において、憲法２４条１項が同性間の人的

結合を想定していないかったことと、原告らが婚姻の届出をした時点にお

いて、憲法２４条１項が同性間の人的結合を想定していなかったことは全

く異なるものである。

本訴訟で問われるべきは、原告らが婚姻の届出をした時点において、憲

法２４条１項（及び他の憲法条項）が同性間の人的結合を想定していなか

ったか否かである。

憲法制定後、同性愛は精神障害や病理ではないとされ、差別は許されな

いと認識されるようになり、多数の諸外国において同性婚が制度化される

に至っており、社会情勢や国民意識が大きく変化している（原告ら準備書

面のうち、社会の変化についてのもの、原告ら第１、第３、第６，第９、

第１０、第１５、第１７の各準備書面を参照のこと 。したがって、被告）

の上記主張は、単に憲法制定時点において作成された文言だけに依拠する

主張であり、憲法制定後の知見を全く無視するものであり、原告らが婚姻

の届出をした時点における法的根拠たり得ない。
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また、婚姻を含む家族制度及び性別に関する規定の憲法適合性について

は、個人の尊厳や法の下の平等を定める憲法に照らして不断に検討され、

吟味されなければならないところ（最高裁判所大法廷平成２５年９月４日

、 ）、 、決定 最高裁第二小法廷平成３１年１月２３日決定 被告の上記主張は

単に憲法制定時点の知見に基づいた文言に依拠するだけの硬直的な解釈に

すぎず、個人の尊厳や法の下の平等を定める憲法に照らして不断に検討さ

れ、吟味されたとは到底言い難い。

したがって、仮に憲法制定時点において憲法２４条１項が同性間の人的

結合を想定していなかったとしても、原告らが婚姻の届出をした時点で憲

法２４条１項が同性間の人的結合を想定していないということでは決して

ない。

さらにいえば、社会情勢等の変化を踏まえなければならない現時点にお

いて、被告国が同性同士の人的結合を想定していないと公然と述べること

は、現在の社会情勢や国際社会では非常識であるし、同性同士の人的結合

を求める者らの尊厳を害し、これらの者への差別を助長する行為と言わざ

るをえない。

ウ 二つ目として、被告の主張は、憲法２４条２項が対象とする保護範囲の

点でも問題がある。

被告は 「特定の憲法の条項を解釈するに当たっては、関係する憲法の、

他の規定との整合性を考慮する必要があると解されるところ、憲法２４条

１項の定める婚姻が異性間の人的結合関係のみを対象とする」ことを前提

として、憲法２４条２項を含む「憲法２４条が婚姻について異性間の人的

結合関係のみを対象とすることを明文で定め」ていると主張する。かかる

被告の主張は、その意味内容や論理が判然としないところではあるが、憲

法２４条１項が異性間の人的結合関係のみを対象とする場合には、当然に

憲法２４条２項が異性間の人的結合関係のみを対象とすると明文で定めら
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れていることになると考えているようである。

原告らは、憲法２４条１項が同性間の人的結合関係をも対象とする規定

であると考えているが、仮に憲法２４条１項が異性間の人的結合関係のみ

を対象とする規定であったとしても、論理必然的に憲法２４条２項が異性

間の人的結合関係のみを対象とする規定であることになるわけではない。

、 「 」 、憲法２４条１項は 文言上その規律対象を 婚姻 に限定している一方で

憲法２４条２項は、文言上その規律対象を「婚姻及び家族に関するその他

の事項」と広く想定している。また、婚姻や家族に関する事項は、個人の

尊厳や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

必要があることを考えると、憲法２４条２項の「婚姻及び家族に関するそ

の他の事項」は、社会情勢等の変化に伴って、柔軟に解釈すべきであるこ

とをもともと内在しているとも解することができる。

したがって、仮に憲法２４条１項が異性間の人的結合関係のみを対象と

する規定であったとしても、論理必然的に憲法２４条２項まで含む憲法２

４条全体が異性間の人的結合関係のみを対象とする規定であることになる

わけではない。

（３）憲法２４条と他の憲法規定との関係について

ア 憲法２４条が同性間の婚姻を禁止しているわけではないこと

被告は 「憲法２４条１項の定める婚姻が異性間の人的結合関係のみを、

対象とするものとして本件規定により制度化され、同性間の人的結合関係

を対象とするものとして制度化されないという事態（差異）が生じること

は、憲法２４条が婚姻について異性間の人的結合関係のみを対象とするこ

とを明文で定め、婚姻に係る法制度の構築を法律に委ねていることの当然

の帰結に過ぎず、同性間では本件規定に基づき婚姻することができないこ

とは、憲法自体が予定し、かつ許容するものであると解するのが相当であ

る 」と主張する。。
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【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook等)へのアップロード・転載はお止めください】

【リンクはご自由にお貼りください】

「結婚の自由をすべての人に」九州訴訟(福岡地裁)第７回期日(20220210)提出の書面です。
被告の上記主張は、意味内容が判然としないところではあるが、憲法２

４条１項及び２項の文言を根拠として、憲法２４条ひいては憲法自体が同

性間の婚姻を禁止しているという法解釈や、平等原則の適用を排除すると

いう法解釈を行うものと思われる。そのように解さなければ 「同性間で、

、 、は本件規定に基づき婚姻をすることができないことは 憲法自体が予定し

かつ許容するものである」との命題を導けないからである。

この点、原告らは、憲法２４条１項は同性間の婚姻の自由を保障する規

定であると考えている（訴状、原告ら第１３準備書面 。ただ、憲法２４）

条１項が同性間の婚姻の自由を保障しないという被告の主張に沿った場合

であっても、被告の主張が不合理であることを念のために述べておく。

仮に憲法２４条１項が同性間の婚姻の自由を保障するわけではないとし

ても、憲法２４条１項が、同性間の婚姻を禁止することまで明言している

わけではない。

また、現在の主な憲法学説においても、憲法２４条１項が同性間の婚姻

を禁止する規定であるという見解は存在しないと思われる。

したがって、憲法２４条１項が同性間の婚姻を禁止していない以上、仮

に本件規定が憲法２４条１項に違反しない場合であっても、憲法１３条、

憲法１４条１項及び憲法２４条２項等の他の憲法規定に違反することは当

然にあり得る。

イ ある憲法の規定の要請に基づいて制定された法令であっても、他の憲法

規定に違反することがあること

被告の上記主張を前提とすると、被告は、憲法２４条の要請に基づいて

制定された婚姻制度であれば、他の憲法規定に違反することがないという

命題を前提としていると思われる。

しかしながら、以下のとおり、被告が前提とする命題も誤りである。

法制度は、憲法の一つの規定だけから要請されるわけではなく、個人の
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【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook等)へのアップロード・転載はお止めください】

【リンクはご自由にお貼りください】

「結婚の自由をすべての人に」九州訴訟(福岡地裁)第７回期日(20220210)提出の書面です。
尊重を定める憲法１３条、法の下の平等を定める憲法１４条１項等の基本

的人権規定をはじめあらゆる憲法規定の要請を満たす必要がある。したが

って、ある憲法の規定の要請により制定された法令であっても、他の憲法

規定に違反することがあることは、憲法の各条項が別の規律内容を有する

規定であることから当然である。

いわゆる堀木訴訟判決 最高裁昭和５７年７月７日大法廷判決 は 憲（ ） 、「

、 、法２５条の規定の要請にこたえて制定された法令において 受給者の範囲

支給要件、支給金額等につきなんら合理的理由のない不当な差別的取扱を

したり、あるいは個人の尊厳を毀損するような内容の定めを設けていると

きは、別に所論指摘の憲法１４条及び憲法１３条違反の問題を生じうるこ

とは否定しえないところである 」と同趣旨の内容を判示している。。

したがって、憲法２４条１項に要請されて本件規定が制定されたという

だけで、本件規定が他の憲法規定違反（憲法１３条、憲法１４条１項及び

憲法２４条２項等）の問題が生じないわけではないことは明らかである。

この点で、被告の憲法解釈には、明白な誤りがある。

なお、憲法２４条１項が憲法１３条、憲法１４条１項及び憲法２４条２

項の適用を排除する特別の規定であるという解釈を採用するのであれば、

被告の主張する命題が成り立たないこともないとも思われるが、上記のと

おり、憲法２４条１項とその他の憲法条項の関係は、そのような関係では

ない。

第４ 第３の２（２ 「同性婚を定めるかどうかについて立法府に広範）

な裁量が認められる場合、本件規定が憲法１４条１項に違反すると評

価されるのは、上記裁量の範囲を逸脱し又は濫用したことが明らかで

あると認められるときに限られること」について
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【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook等)へのアップロード・転載はお止めください】

【リンクはご自由にお貼りください】

「結婚の自由をすべての人に」九州訴訟(福岡地裁)第７回期日(20220210)提出の書面です。
１ 同ア「憲法１４条１項適合性を判断するに当たっては、立法府の裁量を前

提として、その広狭に応じ、立法目的の合理性、目的達成のための手段・方

法の合理性を具体的に検討すべきであること （１９頁）について」

（１）判断枠組みについて

被告は 「憲法適合性を判断するに当たっては、当該取扱いにおける区、

別が 『事柄の性質に応じた合理的な根拠に基づくもの』であるかどうか、

について、立法府に合理的な範囲の裁量判断が認められることを前提にし

て、その広狭に応じ、立法目的の合理性、目的達成のための手段・方法の

合理性を具体的に検討すべきである。そして、審査の厳格さ（立法裁量の

広狭）については、当該事案に応じ、①区別を生じさせている事柄の性質

（何を区別の事由としているか 、②区別の対象となる権利利益の性質。）

とその重要性を総合的に考慮して、これらの具体的事情に応じたものとす

べきである 」と主張する（被告第４準備書面・２０頁 。。 ）

被告が主張する判断枠組みが「憲法１４条１項適合性に関するこれまで

の判例の基本姿勢である」ことは、おおむねそのとおりである。しかしな

がら、判例は、かかる事情だけを合憲性審査の厳格さを判断する上での考

慮要素にしているわけではない。

最大決平成２５年９月４日・民集６７巻６号１３２０頁（非嫡出子相続

分事件）は、憲法１４条１項適合性の判断枠組みを述べる部分で 「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、吟味されなければならない 」という基本的観点を。

示し、また、婚外子相続分差別規定の合理性が「個人の尊厳と法の下の平

等を定める憲法に照らし、嫡出子でない子の権利が不当に侵害されている

か否かという観点から判断されるべき法的問題」であると判示し、繰り返

し個人の尊重及び個人の尊厳に言及している。つまり、判例は、立法裁量

を統制する重要な事情として、上記①と②の事情だけでなく 「個人の尊、
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【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook等)へのアップロード・転載はお止めください】

【リンクはご自由にお貼りください】

「結婚の自由をすべての人に」九州訴訟(福岡地裁)第７回期日(20220210)提出の書面です。
厳」に関わる事情を重要な考慮要素として考えている。

同性間の婚姻が認められるか否かは、同性間の婚姻を望む者や同性愛者

等の個人の尊厳に関わる法的問題である（参照：原告第１３準備書面第３

の３等 。）

したがって、本件規定の憲法１４条１項適合性を判断する際には、被告

が挙げる上記①と②の事情だけではなく 「個人の尊厳」に関係する事情、

も立法裁量を統制する事情として重視すべきである。

（２）憲法適合性判断の対象について

、「 」被告は 立法行為又は立法不作為の憲法１４条１項適合性を判断する

と主張する。

しかしながら 原告が本件で憲法適合性判断の対象としているのは 立、 、（

法行為又は立法不作為の結果としての）本件規定によって生じた本件区別

取扱いであり、国会議員の立法行為又は立法不作為ではないし、被告が引

用する最判の調査官解説も「立法行為又は立法不作為の憲法１４条１項適

合性を判断するに当たって」の検討方法を論じたものではない（最大判平

成２７年１２月１６日・民集６９巻８号２４２７頁は「民法７３３条１項

の規定のうち１００日の再婚禁止期間を設ける部分」及び「民法７３３条

１項の規定のうち１００日を超えて再婚禁止期間を設ける部分」の憲法適

合性が、最判平成２７年３月１０日・民集６９巻２号２６５頁は「国籍法

１２条」の憲法適合性が、それぞれ問題となった事案であって 「立法行、

為又は立法不作為」の憲法適合性が問題となった事案ではない 。。）

被告の主張は、判例を正しく理解しない的外れなものである。

２ 同イ「婚姻及び家族に関する事項の立法行為又は立法不作為の憲法１４条

１項適合性については、憲法２４条２項の解釈と整合的に判断する必要があ

ること （２０頁）について」

（１）はじめに
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【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook等)へのアップロード・転載はお止めください】

【リンクはご自由にお貼りください】

「結婚の自由をすべての人に」九州訴訟(福岡地裁)第７回期日(20220210)提出の書面です。
被告は、調査官解説等の引用を根拠として 「婚姻及び家族に関する事、

項の立法行為又は立法不作為の憲法１４条１項適合性については、憲法２

４条２項の解釈に整合的に判断する必要があるというべきである」ことを

、「 、前提に 札幌地裁判決が…憲法２４条…２項に違反しないと判断しつつ

憲法１４条１項には違反すると判断しているものであるが、このような憲

法適合性の判断手法は、前記(ｲ)の判断手法に照らして特異なものである

ということができる （被告第４準備書面第３の２イ・２０～２３頁）。」

と主張する。

しかしながら、被告の上記主張は、以下のとおり、調査官解説等の理解

を誤っているなど極めて不合理である。

（２）被告が根拠とする調査官解説等の理解について

憲法１４条１項適合性と憲法２４条２項適合性との関係について、被告

、「 『 』が引用する調査官解説では 憲法２４条２項にいう 両性の本質的平等

については、同項により立法に当たっての要請、指針が示されていること

から、婚姻及び家族に関する法制度を定めた法律の規定が憲法１４条１項

の形式的平等を害していない場合であっても、実質的平等の観点から憲法

２４条２項に違反するとの判断はあり得ると解されるが、同規定が憲法１

４条１項に違反する場合には、同時に憲法２４条２項にも違反するとの結

論が導かれることになるであろう （甲Ａ３２１・６８４頁、６８５頁）」

と説明されている。かかる説明を素直に読めば、婚姻及び家族に関する法

（ ）制度を定めた規定が憲法１４条１項に違反する場合を要素とする集合 Ａ

と婚姻及び家族に関する法制度を定めた規定が憲法２４条２項に違反する

場合を要素とする集合 Ｂ がある場合に 集合Ａが集合Ｂに含まれる Ａ（ ） 、 （

⊂Ｂ）ことになる。

かかる説明に従って考えると、札幌地裁判決が婚姻及び家族に関する本

件規定を憲法２４条２項に違反しないと判断しつつ、憲法１４条１項には
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「結婚の自由をすべての人に」九州訴訟(福岡地裁)第７回期日(20220210)提出の書面です。
違反すると判断した点については、上記調査官解説の説明と矛盾すること

になる。

したがって、原告らは、上記調査官解説との矛盾の限度では、札幌地裁

判決が平成２７年夫婦別姓合憲判決の判断枠組みの理解を誤っており、本

件規定が憲法１４条１項に違反するのであれば、憲法２４条２項にも違反

すると考える。

（３）憲法１４条１項と憲法２４条の解釈との整合性について

被告は、上記調査官解説の説明等を根拠として 「憲法１４条１項適合、

性については、憲法２４条２項の解釈に整合的に判断する必要がある」と

主張する。

その上で、被告は、２４条２項の解釈に整合的に判断する具体的方法と

して 「憲法２４条が婚姻について異性間の人的結合関係のみを対象とす、

るものとして明文で定め、婚姻に係る法制度の構築を法律に委ねているこ

とからすると、憲法は、…同性間の人的結合関係を対象とする婚姻制度を

構築することを想定していないと解すべきである 」ことを前提にして、。

かかる憲法２４条２項の解釈と憲法１４条を整合的に判断すべきであると

主張する（ウ 。）

しかしながら、被告が上記主張の根拠とする調査官解説は、前記（２）

のとおり、憲法１４条１項と憲法２４条２項の関係について、単に、婚姻

及び家族に関する法制度を定めた規定が憲法１４条１項に違反する場合を

要素とする集合（Ａ）と婚姻及び家族に関する法制度を定めた規定が憲法

２４条２項に違反する場合を要素とする集合（Ｂ）がある場合に、集合Ａ

が集合Ｂに含まれる（Ａ⊂Ｂ）ことを述べたに過ぎない。つまり、上記調

査官解説は、この論理関係の点で整合性を有することを超えて、憲法２４

条２項が同性間の人的結合関係を想定していないという解釈との整合性を

要請する内容では決してない。
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「結婚の自由をすべての人に」九州訴訟(福岡地裁)第７回期日(20220210)提出の書面です。
したがって、被告の「憲法１４条１項適合性については、憲法２４条２

項の解釈に整合的に判断する必要がある」という主張は、上記調査官解説

を曲解して、憲法１４条１項適合性を判断する上で、自らの「憲法２４条

が婚姻について異性間の人的結合関係のみを対象とする」規定であるとい

う被告の独自の解釈との整合性を要求するだけの主張に過ぎず、到底採用

し得ない。

なお、原告らは、繰り返し述べているが、憲法２４条が婚姻について異

性間の人的結合のみを対象とするとは考えていないことを念のために付言

しておく。

３ 同ウ「同性婚を定めるか否かについては、立法府に広範な裁量が認められ

ること （２３頁）について」

（１）被告主張の要旨

被告は 「同性間の人的結合関係を対象とする婚姻及び家族に関連する、

事項に係る法制度を構築するか否かについては、異性間の人的結合関係を

対象とする婚姻及び家族に関する事項に比べ、立法府により広範な裁量が

認められると解するのが相当である」とし、その理由として、婚姻及び家

族に関する事項は民主的なプロセスに委ねることによって判断されるべき

事柄にほかならないこと、憲法が同性間の人的結合関係を対象とする婚姻

制度を構築することを想定していないことを挙げる。

しかしながら、被告が挙げる理由はいずれも、同性婚について立法府に

広範な裁量を認める理由とはなり得ない。

（２）厳格な審査を要しないという見解について

法制度の構築に関して憲法違反を主張するのは、通常、その法制度の存

（ ）在または不存在によって不利益を受けているマイノリティ 社会的少数者

である。マイノリティは、少数であるため、また差別や偏見により、その

抱える問題が社会に認知されなかったり、その存在自体が社会から排除さ
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れたりする（性的マイノリティに対する社会的差別につき、原告ら第７準

備書面第４、第１９準備書面 。したがって、特定の法制度に関して社会）

の承認が存在しているというとき、その承認はマジョリティによるものに

すぎず、マイノリティが受ける不利益に十分配慮したものとはいえない疑

いが常に生じる。憲法は、まさにこうした事態を念頭に、マイノリティを

含むすべての人に基本的人権を保障して、民主的なプロセスにより構築さ

れた法制度であっても、憲法に違反していれば無効とすることとしている

のである。被告の言うように、歴史的に形成されてきた社会の承認が存在

していることをもって安易に広範な立法裁量を認めれば、民主的なプロセ

スに委ねていては見落とされてしまうマイノリティの人権侵害を放置し、

あるいは追認する危険が極めて大きいのであって、それは憲法の基本的な

価値に反する。

この点に関して、被告は、平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決の調査官

解説が、憲法２４条２項適合性に関する合憲性審査基準について「少数者

の基本的な権利を保障するために厳格な審査をするというのではなく、第

一次的には国会における民主主義の過程に重きを置いたものになる」と述

べていること（甲Ａ３１１・７５６頁）に触れる。しかし、ここで引用さ

れた部分は、あくまでも憲法２４条２項適合性に関する最高裁の立場を解

説したものであって、憲法１４条１項に関するものではない（前記第２項

も参照のこと 。この調査官解説によれば 「婚姻及び家族に関する法制） 、

度を定めた規定が憲法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が（例えば民法７３３条１項の憲法適合

性が問題となった再婚禁止期間違憲訴訟においては、同項のうち１００日

超過部分が憲法１４条１項に違反するとともに憲法２４条２項にも違反す

るものとされた 、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条に適合するものかについて検討するこ
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」（ ）、「 、とになろう 同・７５４頁 本件における憲法２４条適合性の検討は

前記のとおり、婚姻及び家族に関する制度を定めた法律の規定が憲法１３

条、１４条１項に違反しない場合に、憲法２４条の定めた立法上の指針、

要請に適合するものかという観点から行われる （同・７５５頁）とされ」

ており、憲法１４条１項適合性に関する違憲審査基準と、憲法２４条２項

適合性に関する違憲審査基準は明確に区別されている。立法裁量に関する

被告の主張は、全体として、この調査官解説のうち憲法２４条２項に関す

る部分を参照したと思われる表現が多々見られるが、これは憲法２４条２

項適合性に関する立法裁量の議論を、基準の異なる憲法１４条１項に無理

やり当てはめたものにすぎない。

（３）立法裁量の存在と裁判所の違憲判断の関係

被告は、憲法が同性間の人的結合関係を対象とする婚姻制度を構築する

ことを想定していないことも、同性婚に関して立法府に広範な裁量が認め

られる理由として挙げているが、裁量の広狭は、区別の事由が自らの意思

や努力によって変えられないものであるか否かや、区別に係る権利利益な

いし法的地位の重要性というような事柄の性質に応じて判断されるべきも

のであり、その制度を憲法が想定しているかどうかとは無関係である。

また、特定の制度について立法府に一定の裁量が認められるとしても、

そのことから当然に憲法１４条１項に違反しないとの結論が導かれるわけ

ではない。

たとえば国籍法違憲判決（最大判平成２０年６月４日・民集６２巻６号

１３６７頁）は 「憲法１０条の規定は、国籍は国家の構成員としての資、

格であり、国籍の得喪に関する要件を定めるに当たってはそれぞれの国の

歴史的事情、伝統、政治的、社会的及び経済的環境等、種々の要因を考慮

する必要があることから、これをどのように定めるかについて、立法府の

裁量判断にゆだねる趣旨のものであると解される。しかしながら、このよ
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うにして定められた日本国籍の取得に関する法律の要件によって生じた区

別が、合理的理由のない差別的取扱いとなるときは、憲法１４条１項違反

の問題を生ずることはいうまでもない 」と判示し、また婚外子相続分差。

（ ） 、別違憲決定 最大決平成２５年９月４日・民集６７巻６号１３２０頁 も

「相続制度は、被相続人の財産を誰に、どのように承継させるかを定める

ものであるが、相続制度を定めるに当たっては、それぞれの国の伝統、社

会事情、国民感情なども考慮されなければならない。さらに、現在の相続

制度は、家族というものをどのように考えるかということと密接に関係し

ているのであって、その国における婚姻ないし親子関係に対する規律、国

民の意識等を離れてこれを定めることはできない。これらを総合的に考慮

した上で、相続制度をどのように定めるかは、立法府の合理的な裁量判断

に委ねられているものというべきである。この事件で問われているのは、

このようにして定められた相続制度全体のうち、本件規定により嫡出子と

嫡出でない子との間で生ずる法定相続分に関する区別が、合理的理由のな

い差別的取扱いに当たるか否かということであり、立法府に与えられた上

記のような裁量権を考慮しても、そのような区別をすることに合理的な根

拠が認められない場合には、当該区別は、憲法１４条１項に違反するもの

と解するのが相当である 」と述べる。。

このように、立法府に裁量が認められる事柄であっても、その裁量判断

により生じた区別が合理的理由のない差別的取扱いとなるときは、憲法１

４条１項違反となるとするのが最高裁の立場である。本件において問われ

ているのは、本件規定により生じている「異性愛者のカップルは、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」という別異の取扱いが合理的根拠に
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基づくものとして憲法１４条１項に適合するか否かであるから、裁判所と

しては、そのような観点から本件規定の憲法１４条１項適合性を検討して

判断すれば足りる。その判断にあたって、裁判所が合理的根拠の有無につ

いてどの程度まで踏み込んだ審査をするのかは、区別の事由が自らの意思

や努力によって変えられないものであるか否か、区別に係る権利利益ない

し法的地位の重要性といった事柄の性質に応じて定められるべきものであ

る。

（４）本件において広範な立法裁量は認められないこと

本件を見るに、①区別を生じさせている事柄の性質（何を区別の事由と

しているか ）については、これまで主張してきているとおり、性別ない。

し性的指向という、本人の意思で容易に変更できるものではなく、かつ個

人の尊厳の根幹に関わる事柄が区別の事由とされている。

また、②区別の対象となる権利利益の性質とその重要性についても、本

件で区別の対象となっているのは、婚姻の自由という憲法上保障された重

大な権利であり（原告第１３準備書面に詳述。なお、仮に憲法上保障され

た権利とまでは言えないという見解によったとしても、婚姻できるか否か

が、法律上・社会生活上・さらには個人の人格、尊厳の点において、極め

て重要な事項であることは、論を俟たないであろう 、婚姻制度を利用。）

するにあたっての内容の点ではなく、そもそも婚姻ができるか否かという

入り口段階の問題であることからも、極めて重大な事項に関する区別であ

る。また、その重要性についても、原告第４準備書面等で詳述していると

（ 、 、 、おりである なお 被告の引用する調査官解説も 婚姻の重要性について

「近年、法律的には事実婚と法律婚との差異が小さくなる傾向にあるもの

の、配偶者の相続権や、嫡出推定、成年擬制及び所得税法上の配偶者控除

などのように、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

あり、また、我が国では今もなお国民の法律婚尊重の意識が幅広く浸透し
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ている状況にあることが指摘できる 」と述べる（甲Ａ３２１・６６９。

頁 。）。）

そして何より、前記第１項（１）記載のとおり、判例は、立法裁量を統

制する重要な事情として、上記①と②の事情だけでなく 「個人の尊厳」、

に関わる事情を重要な考慮要素として考えているところ、そもそも婚姻が

できるか否か、婚姻するとして誰を生涯のパートナーと定めて婚姻するか

は、その個人の尊厳に深く関わる重大事項に他ならない。

以上からして、本件において、国会に広範な立法裁量は認められず、裁

判所による厳格な違憲審査がなされるべきである。

４ 同エ「婚姻について同性愛者と異性愛者との間に性的指向によって差異が

生じるとしても、それは本件規定から生じる事実上の結果ないし間接的な効

果にすぎないこと （２５頁）について」

（１）被告主張の要旨

被告は、本件規定は性別による別異な取扱いであるとの原告らの主張に

ついて 「本件規定の下では、男性も女性も異性とは婚姻をすることがで、

きる一方で、どちらの性も同性とは婚姻をすることは認められていないの

であるから、本件規定が性別を理由に差別的取扱いを生じさせていると評

価することはできない 」と反論する。。

、 、また 性的指向による別異な取扱いであるとの原告らの主張については

「 、 、本件規定は 一人の男性と一人の女性との間に婚姻を定めるものであり

その文言上、婚姻の成立要件として当事者に特定の性的指向を有すること

を求めたり、当事者が特定の性的指向を有することを理由に婚姻を禁じた

りするものではなく、その趣旨・内容や在り方自体が性的指向に応じて婚

姻制度の利用の可否を定めているものとはいえないから、性的指向につい

て中立的な規定であるということができる 」としたうえで 「同性愛者。 、

と異性愛者との間に性的指向による差異が生じているとしても、それは、



- 25 -

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook等)へのアップロード・転載はお止めください】

【リンクはご自由にお貼りください】

「結婚の自由をすべての人に」九州訴訟(福岡地裁)第７回期日(20220210)提出の書面です。
性的指向につき中立的な本件規定から生じる事実上の結果ないし間接的な

効果にすぎないというべきである 」と主張する。。

（２）本件規定は性別に基づく別異な取扱いであること

訴状（１４頁）で述べたとおり、本件規定のもとでは、明文の婚姻障害

事由（民法７３１条ないし７３６条）のない２人の者が婚姻を希望してい

る場合、その２人の法律上の性別が異なれば婚姻できる一方、その２人の

法律上の性別が同じであると、婚姻することができない。本件原告らのよ

うに法律上の性別が同じ２人の場合には、法律上の性別が同じという、た

だその一点のみにより婚姻ができないのであり、これは性別に基づく別異

な取扱いにほかならない。

この点、鹿児島大学の大野友也准教授は、次のように述べる

（甲Ａ４５６ 。すなわち、１つの点を除くすべての条件を同じくするも）

の同士を比較し、その唯一の違いを理由に取扱いの違いがもたらされるか

どうかに着目する方法である比較方法論によれば、性別以外の条件が同じ

男性Ａ、女性Ｂがいたとして、性別以外の条件が同じであるから、両者と

もに性的指向が男性に向かうものとすると、ＡとＢがともに男性Ｃにプロ

、 、ポーズして Ｃがいずれのプロポーズも受け入れる準備ができていた場合

、 。ＢはＣと婚姻できるものの Ａは本件規定により婚姻することができない

ＡとＢの違いは性別以外になく、したがって本件規定は、性別により婚姻

できる者とそうでない者を区別していることになる。

同准教授は、この比較方法論、また、関係性の理論及びジェンダーステ

レオタイプ理論という、国内外の判例に見られる３つの方法のいずれによ

、 。っても 同性婚を認めないことは性別に基づく差別であると指摘している

（３）本件規定は性的指向に基づく別異な取扱いであること

ア 被告は 「法律の規定が特定の事由に基づく区別により法的取扱いを異、

にしているか否かは、当該規定の趣旨・内容や在り方から客観的に判断す
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べきであって、結果（実態）として生じている、又は生じ得る差異から判

断するのは相当でない」としたうえで、本件規定は、一人の男性と一人の

女性との間に婚姻を認めるものであり、その文言上、婚姻の成立要件とし

て当事者に特定の性的指向を有することを求めたり、当事者が特定の性的

指向を有することを理由に婚姻を禁じたりするものではなく、その趣旨・

内容や在り方自体が性的指向に応じて婚姻制度の利用の可否を定めている

ものとはいえないから、性的指向について中立的な規定であるとする。そ

して、その結果、同性愛者と異性愛者との間に性的指向による差異が生じ

ているとしても、それは、性的指向につき中立的な本件規定から生じる事

実上の結果ないし間接的な効果にすぎないと主張する。

しかしながら、この被告の主張は、婚姻の本質を見誤ったものであり、

また同性愛者への差別を是認するものであって、到底許容できない。

婚姻の本質は、両当事者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と解される（最大判昭和６

２年９月２日・民集４１巻６号１４２３頁 。本件規定によっても、同性）

愛者が性的指向と合致しない異性の相手と婚姻することは可能であるが、

そのような婚姻が、同性愛者にとって婚姻の本質を伴ったものにならない

ことは明らかである。すなわち、本件規定のもとでは、同性愛者は、婚姻

の本質に沿う結婚をすることはできない。

当該規定の趣旨・内容（上記の婚姻の本質）からすれば、本件規定は、

性的指向について中立的な規定とは到底解されず、明確に、異性愛者には

婚姻の本質に合致した婚姻制度を用意する一方、同性愛者は、婚姻の本質

に合致する形で婚姻制度を利用することはできないこととしているのであ

る。

人がその婚姻の相手として法律上異性の者を選択するか同性の者を選択

、 、するかということは 自らの意思によって自由に決定し得るものではなく
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自らの意思にかかわらず決定される個人の性質である性的指向と密接不可

分なかかわりを有する事柄である。そうすると、本件規定によって異性の

相手と婚姻しようとする者と同性の相手と婚姻しようとする者との間に生

じている本件区別取扱いは、性的指向に基づくものであると解される。

イ 諸外国においても、同性カップルに婚姻を認めないことは、性的指向に

基づく区別取り扱いであると解されている。

すなわち、アメリカ連邦最高裁の 判決は 「同性カップルの婚Obergefell 、

姻する権利の否定は、重要かつ継続的な権利侵害を構成する。ゲイとレズ

ビアンに対し、このように権利を否定することは、その尊厳をないがしろ

にし、その地位を劣ったものにすることになる。そして平等保護条項は、

デュー・プロセス条項と同様に、婚姻する基本的権利に対するこのような

正当化事由のない侵害を禁じている （甲Ａ１５・２４５頁）と判示し、」

同性カップルの婚姻する権利の否定が同性愛の性的指向を有するゲイやレ

ズビアンの人々に対する平等保護条項違反の侵害となることを明らかにし

た。

また、台湾の大法官解釈（司法院釈字第７４８号解釈）は 「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」と判示した（原告ら第１１準備書面参照 。）

さ ら に ド イ ツ 連 邦 憲 法 裁 判 所 も 、 ２ ０ ０ ９ 年 ７ 月 ７ 日 決 定

（ ）において 「婚姻か生活パートナーシップかについてのBVerfGE124,19 、

個人の決定は、その性的指向性と分かち難く結びつく。したがって、婚姻

と生活パートナーシップの遺族年金扶助に関する異なった取扱いを正当化

するためには、長期にわたり法的に固定された生活共同体の両形式の間に

重大な違いがあることが必要となる」と判示している（甲Ａ４５７・井上
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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」１１２

頁 。）

婚姻制度の中のある効果についての当否、といったことであれば、各国

の歴史的・文化的背景等によってその評価が分かれることはあり得るだろ

うが、もともと婚姻制度が異性間を前提として定められていたところ、同

性愛に対する知見の進展等によってそれが不平等と捉えられるようにな

り、同性間に婚姻が認められないことが平等原則に反しないかが問題とな

ってきた、という流れは、我が国を含め近代立憲国家に共通である。同じ

「基本的人権の尊重」という基本原理を奉ずる近代国家であるにもかかわ

らず、同性間に婚姻を認めないことが、我が国においてのみ、性的指向に

基づく区別取扱いには該当しない、というのは、極めて特異な考え方であ

ると言わざるを得ない。

５ 同オ「同性婚に係る権利利益は、憲法上保障されたものとは言えないし、

具体的な法制度によって認められたものともいえないこと （２７頁）につ」

いて

被告は 「同性婚に係る権利利益は、憲法上保障されたものとはいえない、

し、具体的な法制度によって認められたものともいえない」と主張する。

この被告の主張に対しては、本書面第２等で反論済みであり、原告第４準

備書面、同第１３準備書面等で詳述したとおりであるから、ここでは繰り返

さない。

なお被告は、同性間の人的結合関係においても、民法上のほかの制度を用

、 、いることによって婚姻と同様の効果を生じさせることができる などとして

同性間で婚姻できないことについての不利益をことさらに小さく見せようと

しているが、判例も「婚姻」自体の利益を重視していることは明らかである

（前記第３項（４）参照 。原告は、第４準備書面において、同性婚が認め）

られていないことによる民法や諸法等における具体的な不利益を、多数挙げ
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た 「婚姻」自体の利益は、民法上のものに限られるわけではないし、民法。

上のものについても、民法上のほかの制度をもって不利益を解消ないし軽減

できるのはごく一部に過ぎず、同性婚が認められないことの不利益は、被告

の言うように解消ないし軽減できるものでは全くない。

（ ）「 」第５ 第３の２ ３ 本件規定の立法目的に合理的な根拠があること

について

１ 同ア「憲法及び民法において、婚姻は、生殖と子の養育を目的とする男女

の結合であるとの我が国の伝統、慣習が制度化されたものであること （３」

４頁）について

（１）同（ア）について

被告は、乙１号証・１７８頁（青山道夫 有地亨編『新版注釈民法（２=

１）親族（１ ）を引用し 「伝統的に、婚姻は、生殖と密接に結び付い）』 、

、 。」て理解されており それが異性間のものであることが前提とされてきた

と主張する。

しかし 原告ら第８準備書面の第２の１ １ アに記載したとおり 伝、 （ ） 、「

統的 「前提とされてきた」なる文言が、いつのことを述べたものか定」、

かではない。人類史において結婚という文化が生じたそもそもの由来とし

て、その根底に生殖という性関係が存在したという趣旨であれば、大きく

争うものではないが、これを越えて、現在までこのとおりである、という

趣旨であれば、争う。

加えて、原告ら第８準備書面の第２の１（１）イに記載したとおり、乙

１号証では、被告の引用部分に続けて 「・・・伝統的婚姻観および法が、

当然の前提としてきた、婚姻は男女の結合でなければならないという命題

も、必ずしも当然に合理的根拠があるとはいえなくなる 「・・・男女。」、
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の結合であれば、生殖や性関係の可能性がなくても、さらに臨終婚のよう

に、共同生活の可能性すらなくても、婚姻法的利益を付与しながら、同性

間の結合であれば、生殖能力の点を除けば夫婦の実質を伴っていても、婚

姻法的利益の付与を拒否する合理的根拠があるのかという形で、問題が提

起されることになる （同・１７９頁）と述べられており、被告引用部。」

分は、かつてはそのように理解されていた、という限りの趣旨である。当

該項目全体としては、そのようなかつての婚姻観が現在では崩れてきてい

る、というのが論旨であり、被告の上記主張とは異なる趣旨で述べられた

ものである。

（２）同（イ）について

被告は、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、男女のものであることが前提とされていると主張する。

しかし、既に原告ら第８準備書面の第２の２（１）において述べたとお

り、乙３号証には、被告の引用部分に続き 「俄に之を改むること難しと、

雖も現今弊害ある事項、不明なる事項其他の欠点は総て法典に於て適当な

る規定を設けて之を補正せざることを得ず 」とされており、明治民法に。

おける婚姻は、従来の慣習を制度化したものと評価することはできない。

もっとも、明治民法における婚姻は男女間のものであることが前提とされ

ていた、という限りにおいては、特段争うものではない。

（３）同（ウ （エ）について）

現日本国憲法制定当時、婚姻の当事者として男女が想定されていたこと

は認めるが、被告の「現在もなお、婚姻の当事者が男女であるとの理解が

一般的であるといえる」との主張については、争う。

原告ら第８準備書面の第２の２（１）記載のとおり、現行民法は、婚姻

の当事者を男女と設定して制定しているのであるから、被告が主張の論拠

（ ） 、として挙げる現行民法を解説する文献 乙８号証～乙１１号証 において
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婚姻の当事者が男女と記載されているのは当然であって、それ以上の意味

を持って上記主張の根拠たり得る文献は、被告引用文献中には見当たらな

い。

２ 同イ「本件規定は、生殖に結び付いて理解される異性間の人的結合関係を

前提とした制度として婚姻を定めていること （３５頁）について」

（１）民法及び戸籍法の諸規定について

被告は、本件規定は、生殖に結び付いて理解される異性間の人的結合関

係を前提とした制度として婚姻を定めているとし、その根拠として、婚姻

に関する民法及び戸籍法の諸規定を挙げる（被告第４準備書面３６～３７

頁 。）

しかし、被告の挙げる重婚の禁止（７３２条 、婚姻適齢（７３１条 、） ）

近親者間及び直系姻族間の婚姻の禁止（７３４条及び７３５条 、配偶者）

及び三親等内の姻族との間の親族関係の発生（７２５条 、配偶者の遺留）

分を含む相続権（８９０条、９００条１号ないし３号及び１０４２条 、）

離婚時の財産分与（７６８条 、配偶者居住権（１０２８条 、夫婦同氏） ）

の原則（７５０条 、夫婦の同居、協力及び扶助の義務（７５２条 、夫） ）

婦間の契約の取消権（７５４条 、夫婦の財産関係（７５５条 、夫婦財） ）

産契約の対抗要件（７５６条 、婚姻費用の分担（７６０条 、日常の家） ）

事に関する債務の連帯責任（７６１条 、夫婦間における財産の帰属（７）

６２条）等の民法の規定並びに戸籍法の規定は、いずれも生殖や子の養育

を伴わない婚姻にも等しく及ぼし得るものと解されるのであって、これら

の諸規定の存在は 「本件規定は、生殖に結び付いて理解される異性間の、

人的結合関係を前提とした制度として婚姻を定めている」と論ずる被告の

主張を根拠づけるものではないことは、原告ら第８準備書面でも主張した

とおりである（原告ら第８準備書面１８頁 。）

（２）被告の言う「生殖に結び付いて理解される異性間の人的結合関係を前提
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とした制度」の含意

そもそも、被告は、本件規定について 「生殖に結び付いて理解される、

異性間の人的結合関係を前提とした制度」と述べるが、この「生殖に結び

付いて理解される」関係を「前提とし」ている、ということの具体的な意

味内容は明確ではない。異性カップルであれば自然生殖で子をもうけるこ

とがあるし、そのことに伴う親子関係を規律する制度（嫡出子の制度）が

必要になってくる。仮に被告の主張が、この限りのことを意味しているの

だとすれば、それは家族関係を規律する民法においては当然の規定に過ぎ

ない（原告ら第８準備書面１６～１９頁参照 。）

他方で、被告のこの主張が、異性カップルは生殖を行うのだということ

に着目し、そのような異性カップル間の生殖を保護することが婚姻の目的

であるという内容を含意するのであれば、そのような主張は誤りであるこ

、 （ 、 ）。とは 原告ら第８準備書面で述べたとおりである また 後記第３項参照

つまり、旧民法、明治民法及び現行民法のいずれにおいても、婚姻の目的

が生殖にあるとはされておらず（原告ら第８準備書面１３頁～１７頁 、）

婚姻は、家族の中で最も基礎的で重要な単位である「夫婦」という家族と

して共同生活を営む関係を保護・規律することによって、そこから派生す

る家族関係及びそれらが果たす重要な機能を保護・規律しようとするもの

である（原告ら第８準備書面１７頁～２０頁 。）

（３）嫡出推定規定等の位置付け

さらに、被告は 「民法は、婚姻をした夫婦間に生まれた子について、、

嫡出の推定（７７２条 、父母の氏を称すること（７９０条）等を定める）

が、これは異性間に認められる制度としての婚姻を特徴づけるものである

ということができる」とし、その裏付けとして、最高裁判所平成２５年１

２月１０日第三小法廷判決・民集６７巻９号１８４７頁における寺田逸郎

裁判官の補足意見を参照する（被告第４準備書面３７頁 。）
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この点、民法における婚姻の様々な効果の中には、前記のとおり、生殖

や子の養育を伴わない婚姻においても効果を享受できる規定が多数ある一

方で、嫡出推定のように生殖に関連する規定もある。異性カップルのみを

前提とする現在の婚姻制度の中で （自然生殖を前提とする限り）婚姻の、

諸効果のうち当事者が「異性」であることと直接に関連するのは、後者の

効果である。嫡出推定等が「異性間に認められる制度としての婚姻を特徴

づけるもの」であるのは、この意味で当然であって、それ以上の意味を持

つものではない。

また、寺田補足意見の引用の当否の点を措くとしても、民法の嫡出推定

の規定は、婚姻関係にあるカップル間に子が出生した場合における法律上

の父子関係の確定について定めるものであるが他方、婚姻の効力には、前

記のとおり、生殖や子と無関係のものも多数ある。にもかかわらず、嫡出

推定の規定のみを取り出して、婚姻制度の目的が生殖や子の養育にあるか

のように論ずることは、二宮周平教授が指摘するとおり、恣意的な議論で

あり、民法学説上も支持を得ないものであるといわざるを得ない（甲Ａ２

１４・１３～１７頁参照 。）

３ 同ウ「本件規定の目的は、一人の男性と女性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特に法的保護を与えることにあり、合理性があ

ること （３７頁）について」

（１）被告の主張する婚姻の立法目的は誤りであり、不合理であること

ア 被告は「本件規定の目的は、一人の男性と女性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特に法的保護を与えることにあると解す

るのが相当である」と主張する。

被告はその第２準備書面では、現行の婚姻制度は男女間を想定している

とは記述していても、明確な立法目的についての主張をしていなかった。

そのため、原告側はやむなく、当時札幌地方裁判所等に係属していた同種
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事件での被告書面の内容から、被告の本来の主張を推測して、原告ら第８

準備書面において反論を行っていた。被告が本訴訟においてようやく立法

目的に係る主張を明確にしたため改めて反論する。

イ まず、従前被告は、前記他地裁の同種事件において 「民法が婚姻を男、

女間においてのみ認めているのは、民法の婚姻制度の目的が、一般に、夫

婦がその間に生まれた子どもを産み育てながら、共同生活を送るという関

係に対して、法的保護を与えることにあるとされているためであ」る、と

していた（原告第８準備書面１１頁 。）

他方、被告第４準備書面では、上記のとおり 「本件規定の目的は、一、

人の男性と女性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

特に法的保護を与えることにあると解するのが相当である」と主張してい

る。

両者には微妙な文言の違いがある。被告が、どのような意図を持って、

このように立法目的の主張を変更したのかは、明らかにされていない。

以下では、被告第４準備書面で明確に主張されている後者を前提に、原

告の主張を述べる。

ウ 歴史的にも世界的にも、婚姻形態や親子形態はさまざま存在し 「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」という形

態以外の結婚は多数存在する（甲Ａ２０３・執行嵐・有池亨『家族問題と

家族法Ⅱ』６０ないし６２頁、甲Ａ２０７・田間泰子『問いからはじめる

家族社会学―多様化する家族の包摂に向けて』１５８ないし１５９頁 。）

原告ら第８準備書面においても主張したが、わが国最初の民法典として

明治２３（１８９０）年に公布された旧民法人事編以来現在に至るまで婚

姻制度の立法目的には生殖は含まれない。婚姻制度の目的が出産・子育て

にあるならば、生殖能力を婚姻の成立要件にしたり、生殖不能を婚姻の無

効・取消原因、離婚原因にする必要があり（二宮意見書（甲Ａ２１４）１
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５頁 、臨終婚や高齢婚、生殖機能を失った者との婚姻、子をもつことを）

望まない者との婚姻は認められないこととなるが、かかる趣旨の規定は置

かれていない。

また、明治３１（１８９８）年に施行された明治民法典では、諸外国の

離婚法には例を見ない協議離婚制度が設けられ、妻が子を妊娠中であるか

否か、また、子を養育中であるか否かを問わず届出によって離婚ができる

こととなった。この点については、起草者の富井政章は「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 （甲Ａ２１２・」

島津一郎・阿部徹編『新版注釈民法（２２）親族（２ 』４６頁（岩志和）

一郎執筆部分 、甲Ａ２１０・泉久雄『親族法』１２６頁、甲Ａ２１１・）

有地亨『新版家族法概論〔補訂版 』２６８頁参照 、離婚の場面におい〕 ）

、 、ても 心の和合という婚姻の主たる目的が貫かれるべきことを述べており

生殖は婚姻の目的とされていない。

、 、婚姻の立法目的が 被告のいうような限定的なものであるとするならば

例えば、婚姻の要件として子をもうける意思を確認するとか、疾患等の理

由により子をもうけ得ないカップルについては婚姻を認めないとか、婚姻

の上限年齢を定めるとか、あるいは、婚姻後一定期間子をもうけ得なかっ

たことを離婚理由とする等の制度を定めることも可能ということになろう

が、そのような立法が、憲法１３条、２４条等のもとで認められるとは、

到底解されない。

エ 婚姻は、家族の中で最も基礎的で重要な単位である「夫婦」という家族

として共同生活を営む関係を、保護・規律することによって、そこから派

生する家族関係及びそれら（夫婦という家族関係を含む ）が果たす重要。

な機能を保護・規律しようとするものである。したがって 「夫婦が子を、

産み育て」ること自体の保護が民法の婚姻制度の立法目的なのではなく、
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夫婦が子を産むことや、その生まれた子を育てることの保護は 「夫婦と、

いう家族として共同生活を営む関係に法的保護を与える」という婚姻制度

の立法目的に包含されているものである（原告ら第８準備書面１８頁 。）

（２）被告の札幌地裁判決批判に理由のないこと

ア 札幌地裁判決の内容

、 、 、 、被告は 札幌地裁判決が 本件規定の立法目的について ①現行民法が

子のいる夫婦といない夫婦、生殖能力の有無、子を作る意思の有無による

夫婦の法的地位の区別をしていないこと、②子を産み育てることが、個人

の自己決定に委ねられるべき事柄であり、子を産まないという夫婦の選択

も尊重すべき事柄といえること、③明治民法においても、子を産み育てる

ことが婚姻制度の主たる目的とされていたものではなく、夫婦の共同生活

の法的保護が主たる目的とされていたものであり、昭和２２年民法改正に

おいてこの点の改正がされたことがうかがわれないことに照らし 「子の、

有無、子をつくる意思・能力の有無にかかわらず、夫婦の共同生活自体の

保護も、本件規定の重要な目的であると解するのが相当である」と判示し

た点について、上記論拠をそれぞれ批判している。

イ 上記①について

（ア）被告は、上記①について、札幌地裁判決が立法目的について「子の有

無、子をつくる意思・能力の有無にかかわらず、夫婦の共同生活自体の

保護も、本件規定の重要な目的であると解するのが相当である 」と判。

示した点について 「パッケージとして構築される婚姻及び家族に関す、

る制度においては、制度を利用することができるか否かの基準が明確で

ある必要がある 」と反論し、当該主張の根拠として平成２７年夫婦別。

姓訴訟最高裁判決における寺田逸郎裁判官の補足意見において、婚姻関

係については「社会の構成員一般からみてもそう複雑ではないものとし

て捉えることができるよう規格化された形で作られていて、個々の当事



- 37 -

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook等)へのアップロード・転載はお止めください】

【リンクはご自由にお貼りください】

「結婚の自由をすべての人に」九州訴訟(福岡地裁)第７回期日(20220210)提出の書面です。
者の多様な意思に沿って変容させることに対しては抑制的である」と指

摘されている点を挙げる。

しかし、上記補足意見は、婚姻自体は当事者の合意によって成立する

ことを前提に、夫婦別氏の選択肢がないことの違憲性が争われた夫婦別

姓訴訟におけるものであり、婚姻中の夫婦が未成年を養育している場合

に親子間で氏が異なることを「複雑」であるとして、司法審査に消極的

な見解を述べる文脈の中で述べられたものに過ぎない。同性間の婚姻を

認める場合、異性カップル同様に婚姻届を受理し、国家が公認するふう

ふとして戸籍制度によって公示すれば足りるのであって、社会の構成員

一般からみて婚姻制度が複雑になるものでは、全くない。

異性間の婚姻において、婚姻の立法目的が、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『特に』保護を与える」ことにあると

いうのであれば、子の有無、子をつくる意思・能力の有無について、何

らかの要件を課すことはむしろ立法目的にかなうものであり、このよう

な要件を設けたところで、婚姻制度が複雑なものになるわけでもないと

思われる（例えば、婚姻年齢に上限を設けるなどの要件は、利用基準は

一義的に明確であり、制度が複雑になるものでもなかろう 。しかる。）

に、現在の婚姻制度は、この点について何ら要件を設けることなく、男

女でさえあれば、この点を一切問わずに婚姻を認めているのであって、

このような制度設計について、被告主張の立法目的を維持した上で「パ

ッケージ論」をもって合理的に説明することはできない。

（イ）また、大村教授の文献を引用した上で、現行民法が子を作る能力や意

思の有無でその法的地位を区別していないことと、現行民法が抽象的・

定型的に子を産み育てることを目的とする男女の共同生活に対して法的

保護を与えることをその目的としていることは、何ら矛盾するものでは

ない、などとも主張する。
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しかし、同文献は、その前半部分において、現行民法の婚姻に関する

規定を前提に、同性間の婚姻の可否（同性間の婚姻が現行民法の婚姻の

要件を充足するか否か）についての解釈論として 「決め手は婚姻の目、

的をどう考えるかという点にある （ここでいう「目的」は、婚姻制度」

の目的を指すものと解される ）ことを指摘した上で 「二人の人間が。 、

子どもを育てることを含意して共同生活を送るという点に婚姻の特殊性

を求めるならば」という仮定を置いた場合には 「同性のカップルには、

婚姻と同様の法的保護までは認められないことになる」という帰結にな

ることを論じたものである。また、その後半部分も、そのような現行法

の解釈論に関して生じ得る「不妊の男女カップルや子どもをもつ気のな

い男女カップルの関係は婚姻ではないのかという疑問」に対して応答す

る文脈で、婚姻をするカップルが生殖を具体的・個別的な目的としてい

なくても、婚姻の要件（具体的には、婚姻の成立要件のうちの「婚姻意

思」を意味する（同箇所で参照されている「第１章第３節第１二２⑶

(ア)」には 「臨終婚」は有効と解する一方「仮想婚」を無効とする判、

例の整合的説明として、婚姻意思について 「実際に共同生活を継続す、

ることが可能であることを前提とした具体的な意思である必要はなく、

、 」抽象的な意思で足りるとすれば 臨終婚は有効であるということになる

と記載されており（甲Ａ４５８ 、婚姻意思の内容を抽象化して理解す）

る、という意味での記述であることは明らかである ）は充足される。）

と考えることができることを指摘したものに過ぎない。

被告のいうように、現行民法が、子を産み育てる男女の共同生活を抽

象的・定型的に保護しているなどと述べたものでは全くなく、被告主張

の論拠とは全くなり得ない。

ウ 上記②について

被告は、上記②について、婚姻をした夫婦に子を産み育てることを強制
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したり、義務づけたりするものではなく、子を産み育てることは婚姻した

夫婦の意思に委ねられるべき性質のものであることに変わりはない、など

と反論するが、札幌地裁判決の趣旨は全く曲解するものであるとしか言い

ようがない。

子を産み育てることが、個人の自己決定に委ねられるべき事柄であり、

子を産まないという夫婦の選択も尊重すべき事柄であることは、あまりに

も当然のことである。しかし、民法の婚姻制度の立法目的を被告の言うよ

うに「一人の男性と女性が子を産み育てながら共同生活を送るという関係

に対して特に法的保護を与えることにある」と解すると、その尊重される

べき自己決定によって子を持たないという選択をした夫婦、あるいは子を

持ちたかったが持てなかった夫婦は、婚姻制度の本来的な保護の範囲外の

存在となってしまう（被告曰く「抽象的・定型的」に男女であるという理

由により、婚姻制度の恩恵にあずかっているだけの存在となってしま

う 。。）

しかし、そのような解釈が正当とは思われない。夫婦が子を持たないと

いう選択をすることも重要な自己決定として尊重されるというのであれ

ば、婚姻制度の立法目的は、そのような選択をした夫婦にも等しく保護を

与えていることを合理的に説明できる内容であるはずである。立法目的を

「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特に法的保護を

与えることにある」と解することでは、この点について合理的な説明はで

きず、到底とりえない解釈と言わざるを得ない。

札幌地裁判決が、自身の解する立法目的の根拠として上記②を挙げてい

るのは、このような考慮によるものと思われ、被告の反論は札幌地裁判決

の趣旨を全く曲解する的外れなものである。

エ 上記③について

（ア）上記③について、被告は、本件規定の立法経緯及びその規定内容から
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すると、本件規定は、一人の男性と女性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特に法的保護を与えることを立法目的とする

ものである、と述べるが、この点が誤りであることは、これまで縷々述

べてきたとおりである。

（イ）被告は、この点の根拠として、性同一性障害特例法に関連する最高裁

判所平成２５年１２月１０日第三小法廷決定の寺田逸郎裁判官の補足意

見を引用する。当該決定は、性同一性障害特例法により戸籍上の性別取

扱が女性から男性に変更された当事者について、その妻が産んだ子の父

となるか否かにつき嫡出推定の適用をめぐって争われた案件である。寺

田補足意見は、嫡出推定制度及び嫡出否認権の出訴制限制度により、迅

速に子の父を定めて養育の安定を図ることを重視して、生物学的な父子

関係よりも養育の意思のある者を父とする法的な父子関係形成を優先す

ることの重要性及びその重要な制度は特例法により性別変更がなされた

当事者間の婚姻であっても適用されるべきことを強調する中で述べられ

た。したがって、現行では認められていない同性間の婚姻が異性間の婚

姻と同じく認められるべきか否かという本件での論点を念頭においての

意見ではなく、この意見を本件に及ぼすことはできないというべきであ

る。

被告は、平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決における同裁判官補足意

見の「男女間に認められる制度としての婚姻を特徴付けるのは、嫡出子

の仕組み（７７２条以下）をおいてほかにな」い等とする部分も引用し

ているが、この夫婦別姓訴訟については、あくまでも、認められている

異性間の婚姻について、夫婦同氏としている現行制度の合理性を語る中

での言及であり、同性間に婚姻の保護を及ぼすべきでないといった論拠

となるものでは全くないことも、既に述べたとおりである（前記第２項

（３ 。））
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（ウ）また被告は、民法学説を引用して自説の根拠としているが、これらも

被告の主張を裏付ける論拠とはならない。

まず、我妻栄『親族法』の記述は、現行民法が婚姻をもって一人の男

と一人の女との結合関係であるとしていること及びその間の子を含む夫

婦・親子の団体をもって社会構成の基礎とするものと解されることを論

じたものであり、被告の主張するように、婚姻と生殖とを結び付けて、

本件規定が、一人の男性と一人の女性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特に法的保護を与えることを立法目的としてい

ることを論じたものとは解されない。このことは、同書において、同性

間の婚姻が民法上の「婚姻」であるとはいえない理由として、生殖や子

の養育の欠如ではなく 「その社会で一般に夫婦関係と考えられている、

ような男女の精神的・肉体的結合」に合致しないため婚姻意思を欠くと

いう理由が挙げられていることからも明らかである 。

また、青山道夫『身分法概論』の記述は、婚姻制度のもつ社会的な意

義ないし機能について社会学ないし法制史学的な観点から論じたもので

あり、現行民法の婚姻制度の目的を論ずる文脈におけるものではないこ

とが明らかである上、同書は 「もとより婚姻の直接の目的は子を生む、

ことではない」とも明言しているから、被告の主張の裏付けとなるもの

と解することは困難である（なお、同書で示されている「正常な夫婦関

係は一般に子を生ずる」 というような社会学的な認識も、今日的な観

点からは、その妥当性・適切性に疑問があるといわざるを得ない 。。）

鈴木禄弥『親族法講義』の記述も、婚姻に対して与えられる諸効果の

うち、子への嫡出性の賦与、配偶者への相続権の賦与、姻族関係の発生

という効果は 「婚姻当事者間のみにではなく、第三者にも影響を及ぼ、

す……から、もし上述の諸効果が与えられるか否かの不明瞭な男女結合

が存在することになると、第三者の利益を害する」との実際的な観点か
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ら 「法は、画一的な基準を作って、その基準に適合した結合にのみ上、

、 」 、述のような諸効果を賦与しており かかる結合を婚姻という として

諸効果の発生要件たる婚姻について明確な基準（婚姻届）が必要である

ことを指摘した上で 「婚姻とは、上述の諸効果を発生させるための要、

件である、ともいえる」と論じているものに過ぎず、婚姻と生殖及び子

の養育との結び付きについて触れるようなところは一切存しないから、

被告の主張の裏付けとなるものと解することは困難である（同書のまえ

がきには 「抽象的な概念規定や要件・効果の羅列を極力避け，具体的、

な制度のあり方や機能をまず叙述し〔た 」との方針が示されている〕

（甲Ａ４５９ 。被告が引用する部分も，婚姻に関する民法の具体的な）

規定を離れて抽象的に婚姻の意義や目的を論ずるのではなく，婚姻の法

律上の機能（効果）から出発して 「民法の規定するこれらの効果を生，

じさせるものが婚姻であり，換言すれば，婚姻とはこれらの効果の要件

である」と論じたところにその要点があるものと解される 。。）

被告は、これらの民法学説を、正しい理解に基づかず引用しているか

ら、被告の主張の論拠とはならない。

（３）その他の主張について

その他、被告は、原告ら第８準備書面１４～１５頁の主張について述べ

ている。

しかし、原告ら引用の箇所が、明治民法が協議離婚制度を採用したこと

の理由を述べたものだとしても 「婚姻ト云フモノハ主トシテ心ノ和合デ、

アル」との見解が示されていたことに変わりはないし 「必ズシモ子ヲ得、

ルコトヲ目的トセズ」との記載が離婚または婚姻の要件について論じたも

のであったとしても、明確に子を得ることが目的ではないと記載されてい

る上、離婚の要件に無子がなく、婚姻の要件に生殖能力がないことは明ら

かなのであって、被告の指摘は、何ら原告主張に対する反論となっていな
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いものと考える。

第６ 第３の２（４ 「本件の規定が実際の自然生殖可能性の有無にか）

かわらず婚姻を認めていることや、同性婚を定めていないことがその

立法目的との関連において合理性を有すること （４３頁）について」

１ 同ア「本件規定が実際の自然生殖可能性の有無にかかわらず婚姻を認めて

、 」（ ）いることが その立法目的との関連において合理性を有すること ４３頁

について

被告は 「本件規定が実際の自然生殖可能性の有無にかかわらず婚姻を認、

めていることがその立法目的との関連において合理性を有する」として、そ

の根拠なるものを主張している。

しかし、原告らが本件で主張しているのは、法律上の性別が異なる者（異

性カップル には婚姻を認め 本件原告らのように法律上の性別が同じ者 同） 、 （

性カップル）には婚姻を認めないという本件規定による別異の取扱いは性別

及び性的指向に基づくものであるところ、事柄の性質に応じた合理的な根拠

は存在せず、憲法第１４条第１項が禁止する差別的取扱いに該当する、とい

うものであり、本件規定が自然生殖可能性の有無にかかわらず婚姻を認めて

いることの合理性を問題としているのではない。

被告のこの部分の記述は、結局のところ、本件規定は、一人の男性と一人

の女性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特に法的保

護を与えることを立法目的としている、という主張について、その正当性を

裏から述べているに過ぎず、実質的にはこれまでの主張の繰り返しである。

この点について、本件規定の立法目的がそのようなものではないことは、前

記第５で述べたとおりである。

２ 同イ「同性婚を定めていないことが本件規定の立法目的の関連においても
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合理性を有すること （４４頁）について」

（１）被告は 「同性婚を定めていないことが本件規定の立法目的の関連にお、

いても合理性を有する」とし、その理由付けを述べている。

しかし、この項の被告主張は、本件規定が、一人の男性と一人の女性が

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特に法的保護を与

えることを立法目的としていることを前提としているところ、これが誤り

であることは、前記第５のとおりである。したがって、本項における被告

の主張は、そもそもその前提を欠くものであり、特に反論をするに足りな

い。

なお被告は、本項イの中において、原告らの、同性愛者に対する社会的

差別を助長しているといった主張に対する反論を述べている（被告第４準

備書面４５頁（オ 。これに対しては、別途第１９準備書面で反論する。））

（２）また、仮に、生殖と子の養育を伴う共同生活の保護を立法目的とする被

告の主張に立ったとしても、同性カップルが婚姻制度の利用から排除され

ていることに合理性はなく、正当化されるものではない。

原告ら第８準備書面の第４でも詳述したとおり、連れ子を共同で養育す

る、精子提供を受けて出産した子を育てるなど同性カップルにおいてもそ

の間に子をもうけたり、育てたりしながら共同生活を送る営みは日本社会

でも行われており、子を得て子を養育することを希望する同性カップルや

ＬＧＢＴＱ当事者も多く存在する。

したがって、仮に被告の言うように、婚姻の立法目的が「子を産み育て

ながら共同生活を送るという関係」に保護を与える点にあったとしても、

その対象を一人の男性と女性に限り同性カップルを排除している点には、

合理性は認められない。

３ 同ウ「目的達成のための手段・方法の合理性に関する原判決の判断の誤り

等 （４７頁）について」
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（１）被告が誤りだと主張する札幌地裁判決の該当部分

被告は、札幌地裁判決が「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」が合理的根拠を欠く差別的扱いに当たると判断した理由は下記の４つ

であるとした上で、それらの指摘は誤ったものであるなどと主張する（被

告第４準備書面４７～５５頁 。）

① 婚姻によって生じる法的効果を享受することは、異性愛者にとって

法的利益であるところ、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享有し得る

② 子の有無、子をつくる意思・能力の有無にかかわらず、夫婦の共同

生活自体の保護も、本件規定の重要な目的であるから、本件規定の目

的は、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の一

切を享受し得ないものとする理由とはならない

③ 本件規定の制定時に同性婚が想定されなかったのは、同性愛を精神

疾患の一種とする知見に基づくものであるところ、この知見が平成４

年頃には完全に否定されたことに照らせば、同性婚について定めてい

ない本件規定や憲法２４条の存在が同性愛者のカップルに対するー切

の法的保護を否定する理由にはならない

④ 我が国においては、同性愛者のカップルに対する法的保護に肯定的

な国民が増加し、同性愛者と異性愛者との間の区別を解消すべきとの

要請が高まりつつあり、諸外国においても性的指向による区別取扱い

を解消する要請が高まっている状況があることを考慮すべきである

（２）札幌地裁判決①、②、④への被告の批判に対する反論について

被告の主張のうち、札幌地裁判決①の指摘に対する批判（被告第４準備

書面４８～４９頁）については前記第２、第３等で論じたところが、札幌
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地裁判決②の指摘に対する批判（被告第４準備書面４９～５０頁）につい

ては前記第５等で論じたところが、反論として当てはまる。

また、札幌地裁判決④の指摘に対する批判（被告第４準備書面５４頁）

については、別途第１９準備書面で述べる。

したがって、これらについては、ここでは繰り返さない。

（３）札幌地裁判決③への被告の批判（ エ 「前記③の指摘が誤っているこ（ ）

と （５０頁 ）について」 ）

ア 札幌地裁判決は、同性愛についての誤った知見に基づき「本件諸規定の

制定時に同性婚が規定されなかった」とは述べていないこと

札幌地裁判決③に対し、被告の批判（被告第４準備書面５０～５４頁）

の結論は、本件規定の制定時に同性婚が定められず、これに関する規定も

設けられなかったのは、

・ 飽くまで、婚姻が異性間の人的結合関係を対象とするものである「

という我が国の従来の慣習が制度化されたことによる （被告第４」

準備書面５４頁）ためであって、

・ 同性愛が精神疾患の一種であるとする誤った知見に基づくもので「

はない （被告第４準備書面５４頁）」

というものである。

しかしながら、札幌地裁判決は、同性愛についての誤った知見に基づき

「本件諸規定の制定時に同性婚が規定されなかった」と述べているのでは

なく、同性愛についての誤った知見に基づき「同性婚が社会通念に照らし

て当然のこととして認められないと解されていた」と述べているだけであ

る。

すなわち、札幌地裁判決は、まず、明治民法及び現行民法の制定過程及

びそれらで規定された婚姻がどう理解されていたかについて、次のとおり

述べる。
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「 、 、 、・ 明治民法における婚姻は 終生の共同生活を目的とする 男女の

道徳上及び風俗上の要求に合致した結合関係であり、又は、異性間

の結合によって定まった男女間の生存結合を法律によって公認した

ものであるとされた。したがって、婚姻が男女間におけるものであ

ることはいうまでもないことであるとされ、よって、同性婚を禁じ

る規定は置かれていなかった （甲Ａ２１５・５頁）」

・ 昭和２２年民法改正は、明治民法のうち憲法に抵触する規定を中「

心に行われ、憲法に抵触しない規定については明治民法の規定を踏

襲したものであり、この際に同性婚については議論された形跡はな

い 「昭和２２年民法改正によっても、婚姻は引き続き男女の当」、

事者のみができるものとされ、夫婦関係とは、社会で一般に夫婦関

係と考えられているような、社会通念による夫婦関係を築く男女の

精神的・肉体的結合であるとされていた （同・８頁）」

・ 我が国においては、同性婚は、明文の規定を置かずともそのよう「

な社会通念に照らして当然のこととして認められないと解されてき

た （同・２４頁）」

そして、そのように解されてきた背景理由として、札幌地裁判決は、同

性愛が精神疾患であるとする知見があり、同性愛者は、社会通念に合致し

た正常な婚姻関係を築けないとする考えが存したものと解されることを指

摘する（同・２４頁、２６頁 。）

このように、札幌地裁判決は、同性愛についての誤った知見に基づき、

「同性婚が社会通念に照らして当然のこととして認められないと解されて

いた」と述べているに過ぎない。明治民法及び現行民法の制定過程におい

て、同性間の婚姻に関する規定を設けないことの理由として同性愛が精神

疾患であるとする知見が明示的に援用されたというような事実を指摘する

ものではない。
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したがって、上記のような被告の批判は的を射ない。

イ 明治民法制定当時、我が国において同性愛が精神疾患として扱われてい

たとの札幌地裁判決の事実認定は誤りとの被告の批判に対する反論

（ア）問題にするべきは、日本国憲法等制定期の同性愛に対する知見である

こと

明治民法の制定以前から我が国において同性愛が精神疾患であるとす

る知見が既に存在していたことは後述するが、重要なことは、明治民法

制定以前や制定時ではなく、日本国憲法等制定期、すなわち、日本国憲

法制定時及びそれに伴う法律改正時の頃の同性愛に対する知見である。

なぜなら、原告らが違憲であると主張しているのは、明治民法ではない

からである。

この点につき、札幌地裁判決は 「本件規定が同性婚について定めな、

かったのは、昭和２２年民法改正当時、同性愛は精神疾患とされ、同性

愛者は、社会通念に合致した正常な婚姻関係を築けないと考えられたた

めに過ぎないことに照らせば、そのような知見が完全に否定されるに至

った現在において、本件規定が、同性愛者が異性愛者と同様に上記婚姻

の本質を伴った共同生活を営んでいる場合に、これに対する一切の法的

保護を否定する趣旨・目的まで有するものと解するのは 相当ではな

い （甲Ａ２１５・２６頁）と述べており、本件の争点を正しく理解。」

している。

以上のとおり、明治民法制定時の同性愛の知見に関する事実認定に誤

りが仮にあったとしても、そのことは、札幌地裁判決を評価する上でさ

して問題ではない。

（イ）明治民法の制定以前から我が国には同性愛が精神疾患であるとする知

見が既に存在していたこと

次に述べるとおり、明治民法の制定以前から、我が国には同性愛が精
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神疾患であるとする知見が既に存在していた。

明治民法の親族・相続の２編が公布されたのは１８９８（明治３１）

年である。その１０年前である１８８８（明治２１）年に出版された片

山国嘉・江口襄 裁判医学提綱前編 には 第十章 精神病論 の 各『 』 、「 」 「

論」の「第三 変質性精神病」の「其三 道徳狂」の項目下に 「反対、

的陰部感覚トハ、生来、男女性感覚錯乱シ、男子ニシテ婦人タリ、夫人

ニシテ男子タリト思惟シ、諸般ノ動作悉ク此ノ錯乱セル感覚ニ基ヅキテ

来タリ、同性ノ人ヲ愛恋シ、自ラ其性状ノ尋常ナラザル知ルト雖モ、自

ラ悛ムルコト克ハザル者ヲ謂フ。此症ハ、従来、唯先天性神経質或ハ精

神異常ヲ有スル人ニ於テノミ目撃セルモノニシテ、素因無キ人ニ特発ス

ルヤ否ヤハ未ダ明瞭ナラズ。然レドモ、著シキ智力ノ障害無キ人ニ此ノ

如キ陰部感覚ノ現存スルノ有ルハ、実ニ奇異ト謂フ可シ。而シテ男女倶

ニ此症ニ罹ルヲ見ル 「前記ノ反対的陰部感覚ノ男子ニ来ルコトアル」、

ハ、裁判医事上貴要ノ件ニシテ、一定ノ鶏姦ハ此ノ如キ病的感覚錯乱ニ

基ヅクコト有ル故ニ、克ク判別シテ鑑定シ、尋常ノ鶏姦ト混同スルコト

勿レ」との記述があった（甲Ａ４６０・２５２～２５３頁 。）

また、原告ら第１６準備書面においても述べたとおり、同性愛の病理

化を推し進めたドイツの精神科医、リヒャルト・フォン・クラフト・エ

『 』（ （ ） ） 、ビングの著作 １８８６ 明治１９ 年出版 はPsychopathia Sexualis

いち早く、１８９１（明治２４）年には 『色情狂篇』と題され 『裁、 、

判医学会雑誌』での翻訳連載が開始されている（甲Ａ３６０ 。）

他には、１８９４（明治２７）年に出版された呉秀三『精神病学集要

』 、「 」 「 」 「（ ）前編 にも 第二巻 症候通論 の 第三篇 意思界ノ障礙 の 甲

性欲の障礙」の「 二）色欲の異常」の「 三）色欲倒錯」の項目下に、（ （

「同性ニ関スル倒錯トハ、同性ニ対スル傾好アリテ、他性ニ対スル淫事

感覚ノ缺亡セルモノヲ云ヒ、ウェストファル氏ハ之ヲ色情転倒症ト称セ
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リ。此症アルモノハ自ラ他性ノ観ヲナシ以テ其愛スル所ニ接ス。是故ニ

男子ハ男子ヲ愛恋スルヤ自ラ女ト感ジテ以テ其男ニ接シ、女子ノ女子ヲ

愛スルヤ他ヲ女視シテ自ラ男子ト感ズルナリ。能ク其症ヲ察スルニ、解

剖ノ形種及淫事ノ機能ハ尋常ナレドモ、其精神ハ色事感覚ノ異常ニ相当

シテ変質セル所アリ 「色欲転倒症ハ、通常生来ニシテ疾病素質ノア」、

ル人ノミニ見、通常ハ遺伝ノ禍累アリ、或ハ屡々体質性神経病（臓躁、

神経衰弱症）ノ著キヲ兼ヌ。然レドモ、色欲倒錯ハ、之ヲ実行セントス

ルモ社会上刑事上ノ制限ニ羈束セラレテ之ヲ遂グル能ハズ、多クハ手淫

又ハ淫欲禁絶ニ沈淪シ為ニ、淫事ニ関スル神経衰弱症トナリ、疾病性素

質ノ之ヲ助ケテ益其症ヲ長ズルアリ。其素質又ハ神経衰弱症ヨリ精神病

ヲ発スルコト稀ナラズ」との記述がある（甲Ａ４６１・１６０頁 。）

以上のとおりであり、実際には、明治民法の制定以前から我が国にお

いて同性愛が精神疾患であるとする知見が既に存在していたことは明ら

かである。

被告の主張は、自ら事実を調査確認することもなく、札幌地裁判決の

事実認定を論難し、史実を不当に歪めようとするものである。

（４）小括

以上のとおり、札幌判決の前記「第６ ３（１ 」の①ないし④に対す）

る被告の批判こそいずれも誤っているか、失当である。

なお被告は 「 カ）小括」において 「なお」とした上、札幌地裁判決、（ 、

に対し、選択的夫婦別姓についての最高裁判決（平成２７年）の調査官解

説に言及し、婚姻及び家族に関する事項は、全体の規律の中でどのような

位置付けを有するか、仮にその事項を変更した場合に、法制度全体にどの

ような影響を及ぼすのかといった点を見据えた総合的な判断が必要される

ものであるのに、札幌地裁判決は総合的な観点からの検討を怠っており、

相当ではないと批判する（被告第４準備書面・５４ないし５５頁 。）
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しかし、被告の引用部分は、２４条２項の定めた立法上の指針、要請に

適合するものかという判断に際して考慮すべき事柄として挙げられている

ものである。そして、この調査官解説は 「本判決の立場は、本件では、、

制度の構築に係る立法裁量の限界が問題となっているものであって、典型

的な意味での基本的人権を直接制約する規定の合憲性審査基準が問題にな

っているものではない」としているところ、本訴訟では、まさに基本的人

権を直接制約する規定の合憲性が問題となっているのであり、被告の批判

は、前提を欠く。

以 上

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook等)へのアップロード・転載はお止めください】

【リンクはご自由にお貼りください】

「結婚の自由をすべての人に」九州訴訟(福岡地裁)第７回期日(20220210)提出の書面です。


