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第１ はじめに

原告らは、第２２準備書面において、大阪地裁判決を批判的に検討しつつ、

原告らの主張を再論ないし補足した。大阪地裁判決が被告の主張を一部容れ

ていることもあり、第２２準備書面は、概ね、被告第５準備書面に対する反

論にもなっており、同書面に対する全面的な反論書面を改めて提出すること

はしない。

もっとも、同書面における「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

有しており、原告らの主張に理由がないこと」（２７頁～）については、一

部、原告第２２準備書面５５頁ウにおいて関連する主張を述べているが、正

面からの反論を主張していないため、念のため、この点についての反論を行

っておく。

第２ 被告の主張

原告らは、被告のいうように本件規定の立法目的を「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、子を持たない、あるいは子を持てない夫婦は、

婚姻の本来的な保護の範囲外の存在になってしまう、と主張している（原告

ら第２２準備書面第３部第３第６項（３）ウ（５５頁以下）では、「本来の

制度趣旨を外れた、いわば非正規的な利用であると位置付けるもの」との表

現を用いているが、同旨である。）。

被告は、これに対して、本件規定は、生物学的な自然生殖可能性を基礎と

して抽象的・定型的に立法目的を捉えて夫婦の範囲を定めており、また、夫

婦間に実際に子がなくとも、又は子を産もうとする意思や子が生まれる可能

性がなくとも、夫婦間の人的結合関係を前提とする家族が自然的かつ基礎的

な集団単位となっているという社会的な実態とこれに対する社会的な承認が
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存在することに変わりないことや、婚姻のような基本的な制度については目

的について抽象的・定型的に捉えざるを得ない上、当該制度を利用すること

ができるか否かの基準は明確である必要があることからすれば、合理性があ

る、とする（被告第５準備書面２８頁（ア））。

第３ 抽象的・定型的論とパッケージ論

このうち、抽象的・定型的論については原告ら第１８準備書面３７頁（イ）

において、制度として利用できるか否かの基準は明確である必要があるとい

う論（パッケージ論）についても同書面３６頁（ア）において、反論済みで

ある。

いずれも、同書面で述べたとおり合理的根拠のない主張であるし、そもそ

もこの抽象的・定型的論やパッケージ論では、「本件規定の立法目的が被告

の言うようなもの（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）だとすると、子を持つ意思

のない、あるいは子を持つことのできない夫婦は、婚姻の本来的な保護の範

囲外の存在になってしまう」という原告らの指摘に対して、何の回答にもな

り得ていない（例えば、パッケージ論からすると、要するに、子を持つ意思

のない、あるいは子を持つことのできない夫婦は、本来的に法が保護を与え

ることを意図したカップルではないが、制度利用基準の明確性の確保のため

に便宜上保護を与えられただけの存在、と位置付けられよう。）。

第４ 社会的実態と社会的承認

１ おそらく被告も、この批判があり得ることは自覚していると思われ、それ

故、上記２論に加え、「夫婦間に実際に子がなくとも、又は子を産もうとす

る意思や子が生まれる可能性がなくとも、夫婦間の人的結合関係を前提とす

る家族が自然的かつ基礎的な集団単位となっているという社会的な実態とこ
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れに対する社会的な承認が存在するという事実」を持ち出し、これが、実際

の自然生殖可能性の有無にかかわらず婚姻を認めることが本件規定の立法目

的との関連で合理性を有することを裏付ける一つの事情である、と主張する。

２ この点、上記のような社会的実態及び社会的承認が、いつの時点で存した

とするのか、被告主張からは明確ではないが、被告主張の立法目的の正当性

を語る文脈の中での言及であるから、現行規定の元となった明治民法制定時

にはそのような社会的実態と社会的承認があった、ということなのだろう。

しかし、我が国において、明治民法制定以前に、「夫婦間に実際に子がな

くとも、又は子を産もうとする意思や子が生まれる可能性がなくとも、夫婦

間の人的結合関係を前提とする家族が自然的かつ基礎的な集団単位となって

いるという社会的な実態とこれに対する社会的な承認が存在」したという論

拠は、被告からは特段提示されていない。

よく知られていることであるが、我が国では、古来律令制の時代より、七

去と呼ばれる、夫が妻を一方的に離婚ができる７つの離婚事由が定められて

おり、その一が、「無子」（子がないこと）であった（原告ら第８準備書面

１４頁、甲Ａ２１０）。その後、婚姻形態や家産形態の変遷はあるが、江戸

時代に編まれ一般庶民にも広く普及した『女大学』（貝原益軒著『和俗童子

訓』が後年名を替えて出版されたもの。）にも七去が記載されるなど（甲Ａ

５５２）、「無子」が離婚事由となることは一般に広く根付いていたと考え

られ、実際にも不妊を理由とする離婚は少なくなかった（甲Ａ５５３）。し

たがって、明治民法以前において、「夫婦間に実際に子がなくとも、又は子

を産もうとする意思や子が生まれる可能性がなくとも、夫婦間の人的結合関

係を前提とする家族が自然的かつ基礎的な集団単位となっているという社会

的な実態とこれに対する社会的な承認」が存在したというのは、疑問と言わ

ざるを得ない（控えめに言っても、そのような実態・承認が存在したか否か

は不明であると言わざるを得ない。）。
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そうだとすると、明治民法が、婚姻の成立について生殖能力を要件としな

かったこと、七去の「無子」を引き継がず子がないことを離婚事由としなか

ったこと、そして婚姻の目的について、「男女集合して其共同生活を遂ぐる

に在り」とか、「婚姻というものは主として心の和合である」とか、「婚姻

は夫妻の共同生活を目的とす。必しも子を得ることを目的とせず。」などと

説かれたこと（原告ら第８準備書面１３～１５頁）は、極めて重大な意味を

持つことが明らかである。すなわち、明治民法により、婚姻は、少なくとも

法規範の上では、それ以前の「無子」を離婚事由とする制度（つまり、子が

いなければ夫婦関係は当事者双方の合意がなくとも終了しうる制度）から、

子の存在を存続要件としない制度となったのであって、そのような明治民法

（本件規定）の立法目的を、「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」と捉えるのは、

あまりに無理があるというべきである。

第５ 結語

本件規定の立法目的を「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」と捉えることは、子

を持つ意思のない、あるいは子を持つことのできない夫婦は、婚姻の本来的

な保護の範囲外の存在であるとすること（子を産み育てないカップル、自然

生殖でない子を育てているカップルによる婚姻制度の利用は、本来の制度趣

旨を外れた、いわば非正規的な利用であると位置付けるもの）に他ならない。

しかしそれは、現行憲法の下における婚姻制度の解釈として全くもって不適

当というべきである。

抽象的・定型的論やパッケージ論は、子を持つ意思のない、あるいは子を

持つことのできないカップルを便宜上婚姻制度の中に組み込むことについて

の説明文に過ぎず、上記批判に対抗しうるものではない。それを糊塗するた
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めに被告が持ち出した社会的実態・社会的承認論も、上記のとおり、本件規

定制定時の状況に照らして論拠のあるものとは考えがたい。結局、本件規定

の立法目的は、「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」とは解し得ないというほかは

ない。

婚姻において、夫婦間の子を保護することは、重要である。婚姻にこの側

面があることは、原告らも、これまで主張してきたとおり、否定しない。し

かし、子の保護は重要な要素としてありつつも、二個人の間の親密な結び付

きである夫婦共同体の保護それ自体も、本件規定の立法目的である（原告ら

第８準備書面１７頁以下「３ 婚姻制度の目的」参照）。

以 上


