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第１部 はじめに

１ 本書面の目的

本年６月２０日、本件訴訟と同種の訴訟について、大阪地方裁判所にて判

決が言い渡された（甲Ａ５４２。以下同判決を「大阪地裁判決」という。）。

本書面は、同判決を受け、これを批判的に検討しつつ、原告らの主張を再

論ないし補充するものである。

２ 札幌地裁判決及び大阪地裁判決を経ての到達点

（１）大阪地裁判決は、本件規定の違憲性を認めず、本件規定が同性カップル

を排除していることにつき、合憲であると結論した。

その結論は、第２部以降で述べるとおり不当であるが、しかし大阪地裁

判決も、その論旨の中で、極めて重要な判断をも示しており、特に、同性

カップルにも婚姻するについて重要な人格的利益が存することを認めた点

は、それに先行する札幌地裁判決（甲Ａ２１５。平成３１年（ワ）第２６

７号、令和３年３月１７日札幌地方裁判所判決。以下同判決を「札幌地裁

判決」という。）とあわせ考えるとき、一連の訴訟の到達点として、もは

や動かせないものとなったと評価すべきである。

以下、この点を述べる

（２）大阪地裁判決は、「婚姻をした当事者が享受し得る利益には、相続や財

産分与等の経済的利益等のみならず、当該人的結合関係が公的承認を受け、

公証されることにより、社会の中でカップルとして公に認知されて共同生

活を営むことができることについての利益（以下「公認に係る利益」とい

う。）なども含まれる。特に、公認にかかる利益は、婚姻した当事者が将

来にわたり安心して安定した共同生活を営むことに繋がるものであり、我
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が国において法律婚を尊重する意識が浸透していることや、近年、婚姻に

関する価値観が多様化していること等をも踏まえれば、自己肯定感や幸福

感の源泉といった人格的尊厳に関わる重要な人格的利益ということができ

る。このような人格的利益の有する価値は異性愛者であるか同性愛者であ

るかによって異なるものではない。そうすると、同性愛者に対して同性間

で婚姻をするについての自由が憲法上保障されているとまではいえないも

のの、当該人的結合関係についての公認に係る利益は、その人格的尊厳に

関わる重要な人格的利益として尊重されるべきものということができる。」

と述べた（甲Ａ５４２・２６頁）。すなわち、同性カップルにおいても、

婚姻をするについて、重要な人格的利益があることを認定した。

（３）先行する札幌地裁判決は、「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」（甲Ａ２１５・２０頁）「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ことは、法的利益であると解するのが相当

である。そして、このような婚姻によって生じる法的効果を享受する利益

は、それが異性間のものであれば、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からすると、異性愛者にとって重要な法的利

益であるということができる。異性愛者と同性愛者の差異は、性的指向が

異なることのみであり、かつ、性的指向は人の意思によって選択・変更で

きるものではないことに照らせば、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。」（甲Ａ２１５・２３頁）

とした。
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（４）札幌地裁判決は、婚姻の法的効果を「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」を付与するものと解し、このような法的効

果を同性カップルは享受し得ないことを問題としている。これに比すると

大阪地裁判決は、同性カップルにも認められるべき重要な人格的利益を「公

認に係る利益」などに限っているように読め、そうであれば大阪地裁判決

の理解は狭きに過ぎると言うべきである。

しかし、いずれにせよ、両判決とも、同性カップルに対して、人権とし

ての「婚姻の自由」を認めないとしつつも、婚姻における（少なくとも一

定の）効果については、同性カップルにおいても享受されるべき重要な利

益であると捉え、同性カップルがそれを享受し得ない現状の違憲性を検討

している。これは非常に重要な到達点であり、もはや、「婚姻は異性間の

ものであるから、政策論としてはともかく、同性婚が認められていないこ

とについての違憲性を論ずる余地はない」といった形式論は採り得ない。

同性カップルにも上記のような重要な人格的利益が存することを踏まえ、

実質的かつ充実した検討が求められるのである。

３ 本書面の構成

大阪地裁判決は、上記のとおり、同性カップルにも認められるべき重要な

人格的利益を認定しており、この点は評価される。しかし、そこまで検討し

ておきながら、結論としては、憲法１３条、１４条、２４条のいずれについ

ても違憲性を認めなかった。この判断は、極めて不当である。

本書面では、以下、第２部において、憲法１３条及び２４条１項の論点に

ついて述べ、第３部において、憲法１４条及び憲法２４条２項の論点につい

て述べる。そして第４部において、本件訴訟において原告らが主張している

違憲性の内容について、多少の補足を行う。
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第２部 憲法１３条及び同２４条１項について

第１ はじめに

原告らは、同性カップルにおいても、憲法１３条または２４条１項により、

婚姻する自由が保障されると主張している（原告ら第１３準備書面参照）。

この点、大阪地裁判決は、憲法１３条、２４条１項ともに、同性カップル

について婚姻する自由を保障するものではないと判断した。しかしこれは、

判断を誤ったものと言わざるを得ない。

第２ 憲法１３条について

１ 大阪地裁判決の判旨

大阪地裁判決は、婚姻の自由が憲法１３条で保障されるものではない理由

について、次のとおり述べている（甲Ａ５４２・２５頁）。

「婚姻をするについての自由は、憲法の定める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か、又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であるということはできない。した

がって、憲法２４条が異性間の婚姻のみを定めており、これを前提とする婚

姻制度しか存在しない現行法の下では、同性間で婚姻をするについての自由

が憲法１３条で保障されている人格権の一内容であるとはいえない。また、

包括的な人権規定である同条によって、同性間の婚姻制度を含む特定の制度

を求める権利が保障されていると解することもできない。」

２ 制度を前提とした自由であるという点について
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（１）制度を前提とした自由であることを理由とした判断

大阪地裁判決は、「婚姻をするについての自由は、憲法の定める婚姻を

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か、又はそ

れを前提とした自由であ」るという理解（被告も同旨の主張を行っている

（被告第４準備書面等））から、婚姻の自由が憲法１３条により保障され

ていないと述べる。

（２）制度を前提とした自由であっても自由に対する制限を考え得ること

この点、原告らは、原告ら第１３準備書面・３２頁で、高橋和之教授の

『体系憲法訴訟』（甲Ａ３２５）を引用し、この論を既に斥けている。す

なわち、憲法上の権利には、保障内容が憲法により全面的には確定されて

おらず、未確定な部分の確定を法律に委ねているものがあり、その例が婚

姻の自由であって、「これらの権利の場合、国家が定める制度によりその

具体的内容が決定されるが、憲法が保障している権利である以上、その保

障内容が全面的に国家による決定に委ねられるということはありえない。

もしそうなら、憲法で保障する意味はほとんどないからである。したがっ

て、保障内容の核心的部分は、憲法上確定されており、残部が法律に委ね

られていると考えることになる。」（前掲２８７頁・２８８頁）。そして、

「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」（同

２８８頁）なのである。

巻美矢紀教授は、高橋和之教授の主張を引用しつつ（甲Ａ５４３・１１

８頁）、「制度を前提とする権利といえども、憲法上の権利である上、権

利の行使それ自体、すなわち制度へのアクセスの保障は、憲法上の権利の

最小限の内容、憲法上想定された核心部分の中のもっとも核となる部分で

あり、立法裁量以前の問題なのである」とする（同１１９頁）。そして、
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婚姻の自由について、生活と人生を共にするということは、しばしば本音

あるいはそれに近い対話を通じて、自己の価値観等について真摯な見直し

を迫られるものであり、「親密な人的結合は、まさに自己の人格を自ら確

立する契機で、自律において極めて重要なものとして、厚く保護されるべ

きである」、婚姻は「『生活と人生を共にすべき伴侶に関する選択』で、

人格の発展に重要なもの」であるから、「端的に憲法上の権利として保障

すべき」と述べる（同１２０頁～１２１頁）。これを踏まえて、結婚の権

利は、相手方の同意を前提とした、「生活と人生を共にすべき伴侶に関す

る選択」であり、こうした人格性の強さから、配偶者の選択の自由は、結

婚の権利の中核的部分であるから、「異性婚しか認めない現行法の解釈・

運用も、配偶者を異性からしか選べず、配偶者の選択範囲を制限する点で、

結婚の権利の制限である」とし、同性間で婚姻制度にアクセスできない「立

法不作為は、法律婚の権利の中核に対する直接的制約であるだけでなく、

同性愛者に婚姻制度のアクセスを永久に制限するもので、結婚の意義から

すれば、厳格な審査基準が求められるべき」としている（同１２２頁）。

このように、法律に基づく制度を前提とした自由であったとしても、本

件規定のように、制度へのアクセスを一切認めない制度は、憲法上の権利

の最小限の内容、憲法上想定された核心部分の中のもっとも核となる部分

を侵害するものであり、違憲たり得る。

（３）憲法１３条により制度形成が立法者の義務となるという構成

また、西村枝美教授は、後述のとおり、「性的指向に基づいて形成維持

されている私生活は、『より親密な個人的生活領域』に属し」、「人格権と

して憲法１３条により保障されている」とした上で（甲Ａ５４４・１８１

頁）、 「私人同士の関係に中軸を置く『より親密な個人的生活領域』に

とって、法律の不存在がベストの状態ではない。民法上の法制度を想起す

れば明らかなように、法制度により支えられている領域である。この『よ
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り親密な個人的生活領域』は、人格権の基本的諸条件を支える前提である。

この法制度の定め方は、立法者の裁量に完全に委ねることはできず、憲法

上の権利により限界が設定されざるを得ない。（中略）人格権は、同性カ

ップルの生活形成についての自己決定を可能にすることを立法者に義務付

ける。この自己決定を承認する法的枠組みの完全な欠如は、この自己決定

を制限している。」とする（同１８７頁）。

そして、「この領域の形成、維持を可能とする法制度の形成は、憲法１

３条により立法者の義務であ」り、「この義務を立法者がなんら果たして

いない場合、それにはやむを得ないと認められるだけの事由がなければな

らない」が、「同性カップルに私的領域を否定するに値するだけの法益は、

およそ、存在しない。したがって、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。」と結論する（同１８９～１９０頁）、

このような考え方からも、制度を前提とした自由であること故に憲法１

３条により保障されないとする考えが誤りであることは明らかである。

（４）「同性間で婚姻をするについての自由」なのか

大阪地裁判決は、「婚姻をするについての自由は、憲法の定める婚姻を

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か、又はそ

れを前提とした自由であ」ると述べた上、異性間の婚姻制度しか認めてい

ない現行法下では同性間で婚姻をするについての自由が憲法１３条で保障

されている人格権の一内容であるとはいえない、と続ける。

ここで大阪地裁判決は、「同性間で婚姻をするについての自由」なるも

のを持ち出し、現状、それを具体化する法律がないことから、１３条で保

障されないと述べている。しかし、本件において原告らが主張しているの

は、「同性間で婚姻をするについての自由」という、同性間での婚姻を望
、、、、、、、、、

む人だけにしか関係しない限局された人権ではない。原告らが主張してい
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るのは、「婚姻の自由」であり、これは本来、等しく全国民（全人類）が

享受できてしかるべき権利であるところ、同性愛者等同性との婚姻を望む

者には保障されず、婚姻のもたらす重要な法的地位・多様な利益を一切享

受できていない点を問題としている（前記の諸文献においても、異性間の

婚姻とは別個の「同性間で婚姻をするについての自由」を設定し、それが

認められていないと述べているわけではなく、異性カップルと同趣旨の権

利が認められるべきところ同性カップルにはそれが「制限」されていると

構成している。）。

すなわち、現状は、婚姻に関する制度が全く何もないということではな

く、既に法律により具体化されている婚姻制度（ないしそれにより享受し

得る利益）は存在するところ、そこから同性カップルが一切排除されてい

るという状況なのであって、この状況を踏まえれば、同性カップルにも婚

姻の自由を及ぼしうるかを実質的に検討しなければならないはずである。

「異性間の婚姻制度しか認めていない現行法下では『同性間で婚姻をする

についての自由』は憲法１３条では保障されない」と形式的に排斥できる

問題ではないのである。

３ 婚姻の自由が憲法１３条により保障されること

（１）はじめに

このように、婚姻の自由が法律に基づく制度を前提とした自由であった

としても、本件規定がそれ故に憲法１３条違反とならないわけではない。

そして、憲法１３条が、同性カップルについても婚姻の自由を保障して

おり、本件規定が、同性カップルの婚姻の自由を制約し、その程度が極め

て強いことについては、原告ら第１３準備書面で詳述したとおりである。

以下では、この点を繰り返すことはせず、同性カップルを婚姻から排除す

ることが違憲であること、同性カップルにおいても婚姻の自由は憲法１３
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条により保障されることを、さらなる論文等を根拠に述べる。

（２）元最高裁判所判事千葉勝美氏による論文

元最高裁判所判事である千葉勝美氏は、「同性愛者同士が原告の性的指

向を踏まえた恋愛、性愛に従って、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んでいるという同性婚状態である

場合であっても、異性同士の婚姻という制度による法的利益を享受できな

いという大きな不利益のほか、何よりも、婚姻という二人の個人の結合と

いう制度における夫婦としての人格的で根源的な結び付きの喜び、精神的

な充実感、相互の助け合いによる一種の運命共同体的な安心感や相互の心

からの信頼関係の素晴らしさといった『掛け替えのない個人の尊厳に関わ

る喜び』を享受できないという深刻な状態に置かれているのである。この

ことは、１３条の幸福追求の権利が損なわれている状態というべきであ

る。」と述べる（甲Ａ５４５・２０７頁）。

これは、原告らの上記主張、すなわち、同性カップルについても憲法１

３条により婚姻の自由が保障されること、性的指向を理由として婚姻の自

由を制約することは人格の尊厳を侵害するものであり、その制約の程度は

極めて大きいこととまさに同趣旨である。

（３）中岡淳助教による論文

ア 中岡淳帝京大学助教は、その論文「同性婚の憲法的保護の可能性（三）」

（甲Ａ５４６の３）の中で、同性カップルにおける婚姻の自由は、憲法１

３条により保障されると論証する。

中岡助教は、同性婚の憲法的保護を考える場合に、「『個人の尊重（尊

厳）』原理から同性間の『婚姻の自由』が導かれる」という構成と、「そ

の自由に対する作為または不作為が『個人の尊厳』の毀損を意味する」と

いう構成があり得ることを示し（同３９頁）、両者につき論考を進める。

イ 中岡助教は、同性婚の憲法的保護を考える場合に、「『個人の尊重（尊
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厳）』原理から同性間の『婚姻の自由』が導かれる」という構成について、

憲法２４条の「両性」や「夫婦」といった文言のみで、憲法が、同性間の

「婚姻の自由」を保障していないと言えるのか、と問題提起し、そもそも

「婚姻の自由」を憲法１３条に基礎付ける解釈もある中で、憲法の次元で、

同性間には「婚姻の自由」が保障されていないと主張することは、権利享

有主体の性的指向性を理由とする不合理な差別にあたらないのか、「両性」

や「夫婦」といった文言に基づく主張は、同条の適用範囲を異性婚に限定

することを主張しうるとしても、憲法１３条のもとで、同性間の「婚姻の

自由」の基礎づけが可能であるという主張に対する反論としては不十分で

ある、と指摘する。そのため、「憲法が『婚姻の自由』を異性間にのみ限

定していることを正当化するためには、憲法上の権利としての『婚姻の自

由』それ自体が、規範内在的に、異性間の関係のみに限定されることを証

明しなければならない」（同４１頁）。

この婚姻制度を正当化する公共的理由として、「将来世代の持続的な形

成」という価値が挙げられることがあるが（※これは、本件訴訟で被告が

主張する婚姻の立法目的や、大阪地裁判決が認定した婚姻制度の趣旨（男

女が生涯続く安定した関係の下で、子を産み育てながら家族として共同生

活を送り次世代に承継していく関係と捉え、このような男女が共同生活を

営み子を養育するという関係に、社会の自然かつ基礎的な集団単位として

の識別、公示の機能を持たせ、法的保護を与えようとする趣旨）に類する

ものと考えられよう。）、中岡助教は、婚姻制度に親子関係に関する規律

を連動させることが十分に理由のあることであるとしても、この価値が、

婚姻に本質的に内在する価値であるとまで言えるかは疑わしいという。「ま

ずもって、婚姻の自由とは、ある人格が他の人格との間に婚姻に関する法

律関係を創出する権能である。確かに、子を持つ夫婦にとって、夫婦間の

子に関する定めが当該法律関係において規定されていることは重要である
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ものの、各夫婦が持つ婚姻に関する権能は、その夫婦の子の法的地位を変

化させる権利まで当然に保障するものではない。むしろ、親子間の法律関

係に関する権能は、親の権利や子の権利というように、婚姻の自由とは異

なる権利概念のもとで把握されることが一般的である。このように、『将

来世代の持続的な形成』という価値は、『婚姻家族』を典型とする既存の

法律婚制度において、その制度を支える重要な『公共的理由』の一つにな

り得ても、婚姻の自由に固有の保障根拠であるとまでは言い難い。」（同

５７～５８頁）。

そして中岡助教は、高橋和之教授の、婚姻制度とは「社会で自生的に成

立する営みであり、しかしそれをまったく各人の自由に任せるといろいろ

な問題が生じるので、それを予防し皆が平等に婚姻生活を送ることができ

るように、社会の要請に応えて国家が規律を施したものである」という主

張（同５６頁）等を踏まえ、「婚姻の自由」という権利概念の規範的正当

性を、婚姻生活における「自由」と「対等性」の確保にあるとする（同６

２頁）。それゆえに、「個人が、他者との間に不完全な義務を伴う親密な

関係を形成し続ける限り、国家は、婚姻制度を創設する義務を負い、その

国家の作為義務に対応する権利として、『婚姻の自由』という積極的権利

の保障が、憲法上要請される」（同６２頁）。「婚姻制度、すなわち、人格

的なコミットメントに基づく親密な関係形成の『自由』を尊重しつつ、そ

の当事者間の『対等性』を確保するための制度的な仕組みは、その人的結

合の性的指向性に関係なく、すべての人にとって普遍的な重要性を持つ。

そうであるからこそ、『婚姻の自由』は、『個人の尊重（尊厳）』原理と結

びついた普遍的な権利なのである」（同６８頁）。

ウ また中岡助教は、「その自由に対する作為または不作為が『個人の尊厳』

の毀損を意味する」という構成について、アメリカにおける Obergefell 判

決等を参考に、「『尊厳毀損』とは、すべての日本国民に認められるべき
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『基本的人権』を共有する対等な地位の否定であり、この『基本的人権』

の一内容に、『婚姻の自由』が含まれる。この限りで、裁判所は、同性間

の『婚姻の自由』を法律によって具体化しない立法者の不作為を『尊厳毀

損』として規範的に非難しうる」とする（同７５頁）。

エ 以上を要約して、中岡助教は、「『婚姻の自由』という権利が、規範内

在的に、異性間の婚姻に限られるとする解釈には限界がある。確かに、ア

メリカ合衆国憲法と異なり、日本国憲法には『両性の合意』や『夫婦の同

権』といった文言が明記された『婚姻』に関する憲法条文が存在するもの

の、この条文の存在は、憲法１３条後段のもとで同性間の『婚姻の自由』

を導出することまで排除するわけではない。換言すれば、すべての人に『婚

姻の自由』を保障するために、憲法２４条と憲法１３条が重畳的に適用さ

れる」と結論している（同８４頁）。

オ この中岡助教の論考は、婚姻の立法目的・趣旨について、夫婦が子を産

み育てることそれ自体を保護することにあるのではなく、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

るものであるとする原告ら主張（原告第８準備書面２０頁）と呼応するも

のであり、同性カップルにおいても、憲法１３条の「個人の尊厳」原理を

基礎として婚姻の自由が保障されるとする原告ら主張と全く同旨である。

また、婚姻の自由を法律によって具体化しない立法者の不作為を「尊厳

毀損」とする主張は、原告ら第１３準備書面３７頁以下「本件規定が同性

カップルの人格の尊厳を害すること」で述べたことに通ずる。

４ 憲法１３条の保障する人格権に対する制約であるとの構成

原告らは、前記のとおり、本件規定が、同性カップルの婚姻の自由を制約
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するものであることを述べてきたが、本件規定は、憲法１３条の保障する人

格権に対する制約とも言い得るものである。

前掲の西村教授は、「性的指向が異性に向く人間にとって、（中略）その

特定の異性との『より親密な個人的領域』は、不可侵とされるべき私的領域

であろう。ならば、性的指向が同性に向く人間にとっても同じように不可侵

な領域として保護されるべき領域であろう。性的指向が同性に向く人間にと

って、同性のパートナーとの生活が法的に承認されることは、性的指向が同

性に向く人の私的領域が、私的領域として機能するための前提条件に関わる。

私的領域が後ろめたいものではなく、くつろげる場所として機能し、そうい

うくつろげる場所があることが、公的空間での諸行動からうかがい知れたと

しても公的空間での地位を不安定なものとしないためには、私的領域での状

況を、認めなければならない。私的領域が私的領域たりうるのは、そういう

領域が他の目線から隠されていることそれ自体にあるのではなく、そういう

領域があることが他から認識されながら、なおかつ、その空間を他から尊重

されている状態を指す。性的指向が同性に向いていることに基づいて形成さ

れている私的領域を無いものとして抹殺されていること、が私的領域の保護

ではない。」（甲Ａ５４４・１７９頁～１８０頁）とする。

そのうえで、「私的領域の防衛、社会的領域での自己表現、そしてその双

方の領域にまたがる人格の維持発展の基本的諸条件の保障をするのが、人格

権であ」り（同１８０頁）、「性的指向に基づいて形成維持されている私生

活は、『より親密な個人的生活領域』に属し、国民一般の道徳観により介入

される領域には属さない。この『より親密な個人的生活領域』は、人格権と

して憲法１３条により保障されている。人格権により保障されているこの領

域への介入には、『特に重要な公益の存在』が必要なのである。」（同１８１

頁）と結論する。

このように、同性カップルの私生活は人格権として憲法１３条により保障
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されているのであり、本件規定により、私生活が私的領域として機能するた

めの前提条件である法的承認、すなわち、婚姻ができない状態にあることは、

人格権に対する制約であるというべきである。

５ 国家的「名誉毀損」

これまで述べてきたとおり、我が国が同性カップルに対し婚姻を認めてい

ないというのは、同性カップル（同性愛者等）の尊厳を損なうものである。

この点、山本龍彦教授は、憲法１３条を、個人の尊厳をベースに、国家に

よって辱められること、その名誉や体面を深く傷つけられること、その地位

を貶められること（国家的「名誉棄損」）から個人を保護するものとして位

置付ける（甲Ａ５４７）。

これは、本件において全く妥当するものであり、同性カップルは、異性カ

ップルと同様にお互いを大事に思い、家族という密接な関係を構築していた

としても、異性カップルとは異なり、婚姻を認められず、すなわち、国家か

ら、家族として公には扱い得ない存在として辱められ、貶められている（被

告は、同性婚が認められないことにそのような効果はないと言うだろうが、

特定の人種においては婚姻が認められない、特定の国籍の者は婚姻が認めら

れない、特定の身分の者は婚姻が認められない、といった事態と比すれば、

被告のそのような言が何の実質的意味も持たないことは明らかであろう。）。

これはまさに、同性カップル（同性愛者等）の個人の尊厳を著しく傷つける

ものであり、憲法１３条に反する。

このように、憲法１３条を個人の尊厳に基づき国家的名誉毀損から個人を

保護するものであると位置付けることは、従前の判例の背後に存在してきた

思想であると言える。例えば平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決（最高裁平

成２６年（オ）第１０２３号同２７年１２月１６日大法廷判決・民集第６９

巻８号２５８６頁）は、結論として、夫婦同氏制を合憲と判断したが、「氏
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が…人が個人として尊重される基礎であり、その個人の人格を一体として示

すものでもあることから、氏を改める者にとって、そのことによりいわゆる

アイデンティティの喪失感を抱いたり、従前の氏を使用する中で形成されて

きた他人から識別し特定される機能が阻害される不利益や、個人の信用、評

価、名誉感情等にも影響が及ぶという不利益が生じたりすることがあること

は否定できず、特に、近年、晩婚化が進み、婚姻前の氏を使用する中で社会

的な地位や業績が築かれる期間が長くなっていることから、婚姻に伴い氏を

改めることにより不利益を被る者が増加してきていることは容易にうかがえ

るところである」と述べ、「婚姻前に築いた個人の信用、評価、名誉感情等

を婚姻後も維持する利益等は、憲法上の権利として保障される人格権の一内

容であるとまではいえないものの、…氏を含めた婚姻及び家族に関する法制

度の在り方を検討するに当たって考慮すべき人格的利益であるとはいえる」

と述べた（同判決・４頁）。山本龍彦教授が言うとおり、このことは、「憲

法１３条が『尊厳』にかかわる『人格的利益』を保護していることを正面か

ら認め、これを立法府が制度創設する際の憲法上の要考慮事項として明示し

たものと言える（甲Ａ５４７・２４０頁）。

大阪地裁判決も、婚姻をした当事者が享受し得る利益には、当該人的結合

関係が公的承認を受け、公証されることにより、社会の中でカップルとして

公に認知されて共同生活を営むことができることについての利益があるとし

て、この「公認に係る利益は、婚姻した当事者が将来にわたり安心して安定

した共同生活を営むことに繋がるものであり、我が国において法律婚を尊重

する意識が浸透していることや、近年、婚姻に関する価値観が多様化してい

ること等をも踏まえれば、自己肯定感や幸福感の源泉といった人格的尊厳に

関わる重要な人格的利益ということができる。このような人格的利益の有す

る価値は異性愛者であるか同性愛者であるかによって異なるものではない。

そうすると、同性愛者に対して同性間で婚姻をするについての自由が憲法上
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保障されているとまではいえないものの、当該人的結合関係についての公認

に係る利益は、その人格的尊厳に関わる重要な人格的利益として尊重される

べきものということができる」（甲Ａ５４２・２６～２７頁）とした。ここ

では、人格的尊厳を根拠として、重要な人格的利益を導いているが、その基

礎に憲法１３条の個人の尊厳の原理が横たわっていることは明らかであり、

上記山本論文や、前記平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決の系譜に連なるも

のであると言える。

前掲千葉論文も、前記のとおり、同性カップルは「『掛け替えのない個人

の尊厳に関わる喜び』を享受できないという深刻な状態に置かれているので

ある。このことは、１３条の幸福追求の権利が損なわれている状態というべ

きである」（甲Ａ５４５・２０７頁）と述べているところ、その発想は上記

と同趣旨であると理解することができる。

同性カップルを婚姻制度から排除している本件規定は、同性カップル（同

性愛者等）に対する国家的名誉毀損であり、それ故に、憲法１３条に反し違

憲であると言えるのである。

６ 小括

同性婚が認められていないことによる個々の様々な不利益（原告ら第４準

備書面参照）は、もちろん、同性カップルにとって極めて重大な問題である。

しかし、同性婚が認められていない現状の問題は、そのような個々具体的な

不利益だけにあるのではない。お互いを大切に思い、ともに人生を過ごして

いきたいと願って家族となることは、「掛け替えのない個人の尊厳に関わる

喜び」（前掲千葉論文）であるはずなのに、片や異性カップルには婚姻とい

う国家による保護が与えられ、片や同性カップルにはそのようなものが一切

なく制度から排除されているのであって、これが同性カップルの尊厳を著し

く傷つけていることは明らかである。本件は、「個人の尊厳」というキーワ
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ードを抜きには検討できないのである。

しかし、大阪地裁判決は、上記のとおり、過去の最高裁判例の表面だけを

形式的になぞるような理由で、１３条違憲論を斥けた。札幌地裁判決は、同

性婚が認められていない現状を憲法１４条違反と判断したもので、原告らは

高く評価しているが、その札幌地裁判決においても、１３条の論点では、本

件の本質が「個人の尊厳」にあることを正面から受け止めず、１３条から特

定の制度を求める権利が保障されていると解することは困難、などという、

これも形式的な理由で、１３条に反するものではないと判断している。

原告らは、御庁が、本件の本質を理解した上で、１３条の論点に正面から

取り組み、判断されることを希望する。

第３ 憲法２４条１項について

１ 大阪地裁判決の判示

大阪地裁判決は、本件諸規定が憲法２４条１項に反して違憲かどうかにつ

き、憲法２４条の文理及び制定経緯を理由として、憲法２４条１項から導か

れる婚姻をするについての自由は、異性間についてのみ及ぶとし、本件諸規

定は憲法２４条１項に違反しないと判断した。

さらに、原告らが主張する社会的な認識の変化等があるとしても上記解釈

に変更はないと付言した。

しかし、憲法２４条の文理や制定経緯が本件諸規定を憲法２４条１項に違

反しないと判断する理由にならないことは、訴状のほか、原告ら第５準備書

面、同第８準備書面、同第１３準備書面に詳述したとおりである。

また、家族制度や性別に関する事項については、性別の取扱いや家族制度

の理解に関する社会的状況の変化等に応じて変わり得るものであるから、同

事項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
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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最高裁は

繰り返し言及している（非嫡出子相続分規定違憲事件（最高裁大法廷平成２

５年９月４日決定）、性同一性障害特例法合憲事件（最高裁第２小法廷平成

３１年１月２３日決定））ところ、社会的な認識の変化等が憲法２４条１項

の解釈に影響を与えないとする判断は、かかる最高裁判決の流れにも反して

いる。

本件諸規定が憲法２４条１項に違反しないとの大阪地裁の判断は誤ってい

る。

２ 前掲千葉論文について

この点、元最高裁判事千葉勝美氏は、前掲論文（甲Ａ５４５）において、

憲法２４条の文言が婚姻の定義をしたものとはいえないはずであるのに、そ

こで用いられたいくつかの用語によって、憲法が認めている社会制度として

の婚姻は異性婚というものと解するしかなくなり、それとはそぐわない婚姻

（具体的には同性婚等）を立法により創設する余地はないと解される結果を

招いている状態は、我が国及び世界各国において広がりを見せている同性婚

に対する理解・評価と整合するのか疑問であり、同条の「『両性』、『夫婦』

等の用語については、男女の属性を持った者という意味から、その本来の意

図（２４条の趣旨Ⅰ。引用者注：引用部分の前頁（２０６頁）の記載によれ

ば、２４条の趣旨Ⅰとは、憲法の基本的人権の保障の理念と齟齬する明治憲

法下の明治民法による差別的な仕組みを明確に否定し、憲法の理念に基づく

家族生活に関する基本原則を採用することを宣言したもの）を踏まえると、」

「明確な異性婚を想定させない『当事者』、『双方』の用語でも足り、今日

においては、そのような意味として解釈することができる、あるいは解釈す

べきであ」るとした上で（同２０７頁）、「そうすると、憲法２４条は、異

性婚に限定せず、婚姻という法的な社会制度一般についての基本理念を示し
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たものであって、同性婚を排除していない」と解することができ、そうであ

るにもかかわらず、「同性婚を認めていない本件規定は、憲法２４条の趣旨

Ⅰにそぐわず、１３条、１４条に違反するものであ」ると判断されることに

なると論じている（同２０８頁）。

この千葉氏の論考は、憲法の一般的な解釈のあり方につき、まさに上記準

備書面等において原告らが主張するとおりのことを正しく指摘するものであ

る。

かかる千葉論文により、大阪地裁判決の判断が誤りであることはさらに明

白になったと言える。

３ 渋谷秀樹教授の意見書について

渋谷秀樹教授は、憲法２４条１項の解釈にあたり、規定の文言、制憲過程

からの理解及び立法事実の検討等を行っている。

ここで渋谷教授は、憲法２４条１項の文言については、文言上は「両性」、

つまり男性と女性の間の婚姻を保障しているようにみえるが、憲法制定当時

は同性間の婚姻を想定していなかったと思われ、同性間の婚姻を明確に排除

していると断定することはできないとし、また、憲法制定過程についても、

同性婚については制憲過程の議論に登場しないので明確に回答を導き出すこ

とはできないとして、憲法２４条１項の文言及び制定過程の状況では、同性

婚に関する憲法２４条１項の規範内容は確定できないとする (甲Ａ５４８・

７頁)。

そして、解釈の決め手となるのは何か、として立法事実を検討し、「同性

婚を法律上の婚姻と認めない現行民法および戸籍法の諸条項を支える立法事

実は、同性愛が精神疾患あるいは性格異常と認める精神医学・心理学上の知

見、世界の動向そして国民意識にあった。精神医学・心理学上の知見が、劇

的に変化して同性愛が精神疾患あるいは性格異常であるとする従来の知見が
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否定され、さらに世界の動向そして国民意識が大きく変わった以上、婚姻に

関する現行民法および戸籍法の諸条項を支える立法事実は根本から変わった

と評価しなければならない。」と述べ、「異性婚のみを法的に認める日本の

民法および戸籍法の婚姻をめぐる諸条項は、その内容を肯定し支える立法事

実が失われた以上、今やその合理性を支える基盤を失い、同性婚の保障は日

本においても義務付けられる時期が訪れたのである。」と結論付けている（同

１３頁）。渋谷教授は、「同性間の婚姻が異性間の婚姻と同程度に保障され

ると解することは憲法の文言上困難である」としていた自著の見解（乙１３）

を、「憲法は同性間の婚姻にも異性間の婚姻と同程度に保障を与えている」

(同１５頁）と改説したのである（なお、甲Ａ５４８と同趣旨の論文が、判

例時報に掲載されている（甲Ａ５４９）。）。

当該渋谷教授の見解は、憲法２４条１項の文言を重視し婚姻は男女間のも

のであることが前提となっているとする大阪地裁判決が大きく誤っているこ

とを示している。

４ 小括

これらの近時の学説等は、いずれも憲法２４条の文理解釈にとどまらない

広範かつ詳細な検討に基づき、同性間においても婚姻の自由に憲法上の保障

が及ぶものとする解釈が同条の規定の文言により妨げられるものでないこと

を明らかにする。これらの学説等に照らすと、専ら憲法２４条の文理解釈に

依拠して婚姻の自由は異性間についてのみ及ぶものと結論付ける札幌地裁判

決及び大阪地裁判決の憲法解釈の短絡性、不適切性がなお一層浮き彫りにな

る。
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第３部 憲法１４条１項及び同２４条２項について

第１ １４条１項の判断枠組み

１ はじめに（原告らの主張のまとめ）

原告らは、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り扱いが「性別」及び「性的指向」に基づ

く区別であることを前提に、かかる別異取り扱いが自らの意思や努力では変

えることができない「性別」や「性的指向」に基づくこと、かかる区別取り

扱いの対象が、多種多様な法律上の効果だけでなく、さらに心理的・社会的

利益や正統性が付与される利益等を有する婚姻という法的地位に関わるこ

と、また、制約の程度としては、婚姻の自由を永続的かつ直接的に制約する

ものでありその程度が極めて強いこと、かかる区別取り扱いが同性カップル

の人格の尊厳を害することなどから、本件規定が合理的か否かについては、

厳格な基準で判断すべきであり、さまざまな事情を考慮するにしても極めて

慎重に検討すべきであると考える。

上記原告らの主張については、訴状の「第７」（１３頁〜１９頁）、原告

ら第１８準備書面の「第４」（１４頁〜２８頁）等で詳述したとおりである。

また、婚姻の自由の重要性及びその制約の程度が極めて強いこと（特に人格

の尊厳を侵害すること）等についての詳細は、原告ら第１３準備書面等で主

張したとおりである。

以下、この点に関し、札幌地裁判決と大阪地裁判決の知見を紹介しつつ、

被告の主張が誤りであることを補足する。

２ 本件規定によって生じる本件区別取り扱いに対する札幌地裁判決等の認定
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（１）はじめに

被告は、「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」（被告第２準

備書面の「第２」の「１」・８頁〜１０頁）、「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」（被告第４準備書面の「第３」

の「１」・１６頁〜１８頁）などと主張し、本件規定の本件区別取り扱い

が憲法１４条１項に違反すること自体が想定し得ないかのような主張をす

る。この点については、原告らは、原告ら第５準備書面の「第３」（３頁

〜１２頁）及び原告ら第１８準備書面の「第３」（６頁〜１４頁）で反論

済みである。

また、被告は、「本件規定が区別の事由を性的指向に求めているものと

解することは相当でない。多種多様な人的結合関係のうち、本件規定が一

人の男性と一人の女性の人的結合関係について婚姻を定める結果として同

性愛者がその性的指向に合致する者と婚姻をすることができないという事

態が生じ、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すぎないというべきである。」（被告第４準備書

面・２６頁、２７頁）と主張する。この点については、原告らは、第１８

準備書面の「第４」の「４」（２４頁〜２７頁）で反論ずみである。

以下、被告の上記主張が誤りであることについて、札幌地裁判決及び大

阪地裁判決に沿って補足しておく。

（２）札幌地裁判決及び大阪地裁判決について

札幌地裁及び大阪地裁に係属していた同様の訴訟において被告が本訴訟

と同様の主張をしているところ、札幌地裁判決と大阪地裁判決は、それぞ

れ以下のとおり、被告の上記主張を排斥している。
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札幌地裁判決は、「異性愛者のカップルは、婚姻することによって生じ

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。そう

すると、異性愛者と同性愛者との間には、上記の点で区別取扱いがあると

いうことができる。」（甲Ａ２１５・２０頁）、「上記のような性的指向や

婚姻の本質に照らせば、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り、性的指向によ

る区別取扱いがないとする被告の主張は、採用することができない。」（同

２１頁、２２頁）と判示し、被告の主張（本訴訟と同様の主張）を排斥し

ている。

また、大阪地裁判決は、「婚姻の本質は、自分の望む相手と永続的に人

的結合関係を結び共同生活を営むことにある以上、同性愛者にとっては、

異性との婚姻制度を形式的には利用することができたとしても、それはも

はや婚姻の本質を伴ったものではないのであるから、実質的には婚姻をす

ることができないのと同じであり、本件諸規定はなお、同性愛者か異性愛

者かによって、婚姻の可否について区別取扱いをしているというべきであ

って、これを単なる事実上の結果ということはできない。」（甲Ａ５４２

・３８頁）と判示して、被告の主張を排斥している。

いずれの判示も、本件規定による本件区別取り扱いについて、婚姻の可

否（婚姻による法的効果の享受の可否）が、同性愛者か異性愛者か、つま

り性的指向によって直接的になされていることを認定し、被告の主張を明

確に排斥している。

（３）小括

札幌地裁判決及び大阪地裁判決の上記部分の判示は、原告らの主張に沿
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う内容であり、その内容が妥当であることは当然として、婚姻の本質を全

く解しない被告の主張を的確に排斥しており、高く評価すべきである。

したがって、本訴訟においても、札幌地裁判決及び大阪地裁判決と同様

に、本件規定に基づく区別取扱いは、異性愛者か同性愛者か、つまり性的

指向によって直接的に区別取扱いがあることを前提に、本件規定の合憲審

査がなされるべきである。

３ 本件規定の合憲性を判断する上での判断枠組み（合憲性審査基準）につい

て

（１）はじめに

被告は、被告第４準備書面の「第３」の「２」（１８頁〜３４頁）にお

いて、縷々理由を述べた上で、最終的に本件規定の合憲性を判断する上で

の判断枠組みについて、「本件規定が憲法１４条１項に違反するか否かを

論じる余地があるとしても、それは、婚姻によって生じる法的効果を享受

することができるか否かという点について同性愛者と異性愛者との間の性

的指向による差異を結果として生じさせる本件規定の立法目的に合理的な

根拠がなく、又はその手段・方法の具体的内容が立法目的との関連におい

て著しく不合理なものといわざるを得ないような場合であって、立法府に

与えられた広範な裁量の範囲を逸脱し又は濫用するものであることが明ら

かである場合に限られるというべきである。」（被告第４準備書面・３２

頁）と結論を述べる。要するに、被告は、本件規定の合憲性を判断する判

断枠組み（審査基準）について、極めて緩やかな判断枠組み（審査基準）

で判断すべきであると主張する。

原告らは、極めて緩やかな判断枠組み（審査基準）で判断した場合であ

ったとしても、本件規定が憲法１４条１項に違反することに微塵の疑いも

持ってはいないが、本件規定の合憲性を判断する判断枠組み（審査基準）
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は、過去の最高裁判例等と比較した場合、やはり厳格な基準で判断がなさ

れるべきである。この点については、訴状の「第７」（１３頁以下）、原

告ら第１８準備書面の「第４」の「３」の「（４）」（２３頁、２４頁）で

主張しているとおりである。

以下、札幌地裁判決と大阪地裁判決で得られた知見を補足しておく。

（２）札幌地裁判決と大阪地裁判決について

ア 札幌地裁判決は、「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（以下、上記の法的効果を併せて「婚姻によって生じる法的効果」と

いう。）。」（甲Ａ２１５・２０頁）と判示して、婚姻が重要な法的地位を

付与する身分行為であることを踏まえつつ、「本件規定は、異性婚につい

てのみ定めているところ、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。そうすると、異性愛者と同性愛者との間には、上記

の点で区別取扱いがあるということができる（以下「本件区別取扱い」と

いう。）。」（同２０頁）ことを、本件規定の判断枠組みの前提として判示

する。かかる前提は、「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」ことの不利益の重大性が大きく判断枠組みに影響していると評価

しうる点で、原告らの主張に沿うものであり、高く評価できる点である。

その上で、札幌地裁判決は、本件規定が性的指向で区別されていること

を前提として、「性的指向は、自らの意思に関わらず決定される個人の性

質であるといえ、性別、人種などと同様のものということができる。この
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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、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。」（同２２頁）と判

示して、本件規定の合憲性を判断する判断枠組み（審査基準）について、

極めて厳格な基準を採用している。

原告らは、札幌地裁判決が、婚姻が重要な法的地位を有する身分行為で

あることを前提として、同性愛者が「婚姻によって生じる法的効果」を一

切享受できないこと、「性的指向」が「自らの意思に関わらず決定される

個人の性質で」「人の意思によって選択・変更できない事柄」であること

を重視して、厳格な判断枠組みを採用した点について、高く評価できる部

分であると考える。もっとも、原告らは、札幌地裁判決が、判断枠組み（審

査基準）を厳格にする理由として、同性カップルの人格の尊厳に関わるこ

と等（参照：原告ら第１３準備書面等）を言及しない点については物足り

ない部分があると考えているが、札幌地裁判決がこれらに言及するまでも

なく、厳格な判断枠組み（審査基準）を採用すべきとした点については概

ね高く評価すべきであると考えている。

イ 他方で、大阪地裁判決は、「かえって、本件区別取扱いは、上記のとお

り、性的指向という本人の意思や努力によっては変えることのできない事

柄によって、婚姻という個人の尊厳に関わる制度を実質的に利用できるか

否かについて区別取り扱いをするものであることからすると、本件区別取

扱いの憲法的適合性については、このような事柄の性質を考慮して、より

慎重に検討される必要がある。」（甲Ａ５４２・３９頁）、「現時点の我が

国においては、同性愛者には、同性間の婚姻制度どころか、これに類似し

た法制度さえ存しないのが現実であり、その結果、同性愛者は、前記のと

おり、婚姻によって異性愛者が享受している種々の法的保護、特に公認に
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係る利益のような重要な人格的利益を享受することができない状況にあ

る。したがって、このような同性愛者と異性愛者との間に存在する、自ら

が望む相手との人的結合関係について享受し得る利益の差異の程度が、憲

法１４条１項の許容する合理的な立法裁量の範囲を超えるものではないか

についてはなお慎重に検討すべきということができる。」（同３９～４０

頁）と判示する。国籍法違憲最高裁判決が「慎重に」判断すべきという判

断枠組みで判断したことに鑑みると、国籍法の判断枠組みと比較して、「よ

り慎重に」、「なお慎重に」判断すべきとした点で、厳格な基準を採用し

たものと評価できる。

この点、大阪地裁判決が、「性的指向」が「本人の意思や努力によって

は変えることができない事柄」であること、「婚姻」が「個人の尊厳に関

わる制度」であること、「同性愛者には、同性間の婚姻制度どころか、こ

れに類似した法制度さえ存しないのが現実であり、その結果、同性愛者は、

前記のとおり、婚姻によって異性愛者が享受している種々の法的保護、特

に公認に係る利益のような重要な人格的利益を享受することができない状

況にある」こと等を重視して、厳格な判断枠組み（審査基準）を採用した

点については、一定の評価はできる（なお、大阪地裁判決が、厳格な判断

枠組みを採用しつつ、その本件規定における当てはめにおいて、実質的に

緩やかに審査をしたことについては極めて不当であり、この点については

後述する。）。しかしながら、区別の内容について、札幌地裁判決が「婚

姻によって生じる法的効果」が法的地位を生じる身分行為であることを重

視した一方で、大阪地裁判決は、婚姻によって生じる「法的保護」や「利

益」を一体的なものではなく個別に切り離された効果に還元しているよう

に思われる。この点については、原告らは、婚姻の重要な意義が個別の法

的効果に還元できないことについて、原告ら第４準備書面、原告ら第１３

準備書面の「第２」の「３」〜「６」（８頁〜２０頁）で主張していると
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ころであり、原告らの主張に沿う札幌地裁判決の方が妥当であると考える。

ウ 以上のとおり、いずれの判示も、細かい点で違いがあるとはいえ、本件

規定の合憲性の判断枠組み（審査基準）について、共通して概ね厳格な基

準が採用されている。

（３）小括

以上のとおり、本件規定に基づく区別取扱いを緩やかに判断すべきとす

る被告の主張は、札幌地裁判決及び大阪地裁判決の知見から見ても、極め

て不合理であることは明らかである。

したがって、本訴訟においても、札幌地裁判決及び大阪地裁判決と同様

に、本件規定に基づく区別取扱いについては、厳格な基準で判断すべきで

ある。

４ まとめ

以上のとおり、本件規定に基づく区別取扱いが憲法１４条１項に違反する

かどうかの判断枠組みについて、札幌地裁判決及び大阪地裁判決は、物足り

ない部分があるとはいえ、方向性としては原告らの主張に沿うものである。

したがって、本訴訟においても、被告の上記主張は、札幌地裁判決及び大

阪地裁判決と同様に排斥されるべきである。

第２ 憲法２４条２項の判断枠組み

１ 大阪地裁判決による憲法２４条２項に係る判断について

大阪地裁判決は、上記平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決を参照しつつ、

同判決の判断枠組みに従って、「以上の観点から、本件諸規定の憲法２４条

２項適合性について、本件諸規定により異性間の婚姻のみを対象とする現行

の婚姻制度の趣旨及び影響を踏まえて検討する。」（甲Ａ５４２・２８頁）
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と判示して、同判決の判断枠組みに従って、本件規定の憲法２４条２項適合

性についても判断した。

大阪地裁判決は、かかる判断枠組みを踏まえて結論として、「以上によれ

ば、今後の社会状況の変化によっては、同性間の婚姻等の制度の導入につい

ては何ら法的措置が取られていないことの立法不作為が将来的に憲法２４条

２項に違反するものとして違憲になる可能性はあるとしても、本件諸規定自

体が同項で認められている立法裁量の範囲を逸脱しているとはいえない。」

（同３７頁）と判示した。

大阪地裁判決は、将来的に憲法２４条２項に違反する可能性があることを

暗示しつつ、結論として本件規定を憲法２４条２項に違反しないと判断した。

２ 被告の主張

被告は、被告第４準備書面において、「憲法２４条１項を前提とする同条

２項が異性間の人的結合関係を対象とする婚姻制度の構築を法律に委ねてい

るにとどまり、同性間の人的結合関係を対象とする婚姻制度の構築について

は想定されておらず」（３２頁）という独自の憲法２４条２項についての解

釈を前提としつつ、「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」（３１頁など）と主張しており、平成２７年夫婦別姓訴訟

最高裁判決の判断枠組みを踏まえつつ、本件規定が憲法２４条２項にも違反

しないと主張している。

３ 憲法２４条２項に関する原告らの主張

上述のとおり、大阪地裁判決と被告の主張が、本件規定が憲法２４条２項

に違反するかどうかを論じていることから、原告らも、本件規定が憲法２４

条２項に違反するかどうかについての立場を明らかにしておく。

【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11回期日(20221208)提出の書面です。



- 30 -

平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決は、憲法２４条２項について、「婚姻

及び家族に関する事項」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といえる。」、「そして、憲法２

４条が、本質的に様々な要素を検討して行われるべき立法作用に対してあえ

て立法上の要請、指針を明示していることからすると、その要請、指針は、

単に憲法上の権利として保障される人格権を不当に侵害するものでなく、か

つ、両性の形式的な平等が保たれた内容の法律が制定されればそれで足りる

というものではないのであって、憲法上直接保障された権利とまではいえな

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

のであり、この点でも立法裁量に限定的な指針を与えるものといえる。」と

判示する（同判決・７頁）。

したがって、同判決の判断枠組みに従って本件を考えてみると、万が一同

性間においては婚姻の自由が憲法１３条または憲法２４条１項を根拠として

憲法上の権利として保障されないとしても、本件規定が、個人の尊厳や本質

的平等の要請に照らして合理性を欠き、国会の立法裁量の限界を超えた場合、

憲法２４条２項に違反することになる。

原告らは、これまで主張してきたとおり、本件規定が憲法１３条、憲法２

４条１項及び憲法１４条１項に違反すると考えている。そのため、平成２７

年夫婦別姓訴訟最高裁判決にしたがって本件規定を検討してみると、原告ら

は、本来、本件規定が憲法２４条２項に違反することを主張するまでもない

と考えている。

しかしながら、原告らは、原告ら第１８準備書面等の主張内容から明らか

なとおり、平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決の判断枠組みを無視して主張
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しているわけでは当然ない。したがって、原告らがこれまで行なってきた主

張は、本件規定が憲法２４条２項に違反することをあえて排除する趣旨では

ないことは明らかである。むしろ原告らは、本訴訟において、同性間のカッ

プルが婚姻できないことが、憲法２４条２項が要請、指針として定めた「個

人の尊厳」の問題であることを繰り返し主張しているところである。

以上のことから、平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決の判断枠組みに従っ

た場合であったとしても、本件規定が憲法２４条２項に違反することを、念

のために明示しておく。

なお、本件規定が憲法２４条２項を含む憲法何条に違反するのかは、法的

評価の問題に過ぎない。原告らの主張は、憲法２４条２項違反を基礎付ける

事実主張の面では、以下述べるとおり、これまで主張してきた内容に何ら変

わりがないことを付言しておく。

４ 憲法２４条２項による立法裁量統制をする場合の留意点について

（１）はじめに

憲法２４条２項に違反するか否かの判断枠組みについては、平成２７年

夫婦別姓訴訟最高裁判決の判断枠組みに従えば、国会の立法裁量が重視さ

れることから、本件規定が緩やかに判断されるのではないか、とも思われ

る。

しかしながら、以下のとおり、平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決の判

断枠組みに従ったとしても、必ずしも本件規定が緩やかに判断されるもの

ではない。その理由の一つ目としては、最高裁判所による立法裁量統制の

方法が確立しつつあることが挙げられる。また、その理由の二つ目として

は、本件訴訟の事案と平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決の事案が異なる

ことが挙げられる。以下では、これらの理由を詳述する。

（２）最高裁判所による立法裁量統制の方法に係る留意点
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最高裁判所は、近年、立法裁量統制の方法を確立してきている。本件訴

訟においても、立法裁量統制が確立しつつある傾向に留意した判断がなさ

れるべきである。

立法裁量統制の方法において、その先駆となる最高裁判所判例は、平成

１６年参議院議員定数不均衡事件大法廷判決（最高裁平成１６年１月１４

日大法廷判決・民集５８巻１号５６頁）の藤田宙靖ら補足意見である。同

補足意見は、本訴訟の立法裁量統制の考慮審査の手法としても参照すべき

ことから、少し長いが引用する。同補足意見は、「従来の多数意見が、立

法府に要請される複雑高度な政策的考慮と判断を理由に、とりわけその単

なる不作為についても、結果的に極めて広範な立法裁量の余地を是認して

きたことについては、賛成することができず、そのような思考枠組みに従

うことはできない。」、「一般に、何らかの国家機関がその権限を行使する

に当たって裁量権が与えられるということは、いうまでもなく、その権限

をほしいままに行使してよいということを意味するわけではなく、法が、

そのような裁量権を与えた趣旨に沿った権限行使がなされるのでなければ

ならない。そして、本件で問題となる立法府の裁量についていえば、何よ

りもまず、立法府は、選挙制度の在り方について法律によって定めること

を憲法上義務付けられているのであり（憲法４７条）、ここでの裁量権は、

専らこの義務を果たすための手段として与えられているものであることを

明確に認識する必要がある。すなわち、立法府に裁量権があるといっても、

そこには、『何もしない』という選択をする道はない。言葉を換えていう

ならば、ここでの立法裁量権の行使については、憲法の趣旨に反して行使

してはならないという消極的制約が課せられているのみならず、憲法が裁

量権を与えた趣旨に沿って適切に行使されなければならないという義務も

また付随しているものというべきである。」（同判決・１３頁）という前

提のもとで、立法裁量統制の考慮審査方法として、「結論に至るまでの裁
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量権行使の態様が、果たして適正なものであったかどうか、例えば、様々

の要素を考慮に入れて時宜に適した判断をしなければならないのに、いた

ずらに旧弊に従った判断を機械的に繰り返しているといったことはない

か、当然考慮に入れるべき事項を考慮に入れず、又は考慮すべきでない事

項を考慮し、又はさほど重要視すべきではない事項に過大の比重を置いた

判断がなされてはいないか、といった問題は、立法府が憲法によって課せ

られた裁量権行使の義務を適切に果たしているか否かを問うものとして、

法的問題の領域に属し、司法的判断になじむ事項として、違憲審査の対象

となり得るし、また、なされるべきものである。」（同判決・１４頁）と

判示する。

かかる判示の立法裁量統制方法に鑑みると、憲法２４条２項が、「婚姻

及び家族に関する事項」について、「個人の尊厳」と「本質的平等」に「立

脚」して法律で定めることを憲法上義務付けていることから、立法府に裁

量権があるといっても、そこには「何もしない」という選択をする道はな

いことになる。そして、原告らは、本件規定によって同性カップルが婚姻

をすることができないという状態にあることに対して、立法府が「何もし

ない」ことを最も問題としているのである。

したがって、本件規定が憲法２４条２項に違反するか否かについては、

上記藤田宙靖ら補足意見を参考に、「様々の要素に従った判断に入れて時

宜に適した判断をしなければならないのに、いたずらに旧弊に従った判断

を機械的に繰り返しているといったことはないか、当然考慮に入れるべき

事項を考慮に入れず、または考慮すべきでない事項を考慮し、又はさほど

重要視すべきではない事項に過大の比重をおいた判断がなされてはいない

か」といった考慮審査の方法にしたがって、慎重かつ不断に検討、吟味し

ながら判断されなければならない。

（３）本件訴訟の事案と平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決の事案が異なるこ
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と

平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決は、上記最高裁の傾向に沿って、立

法裁量を統制する条項として憲法２４条２項を位置付けている。したがっ

て、上記最高裁の判断の傾向の中で同判決を位置付けて考えてみると、同

判決は、必ずしも広範な立法裁量を認めた判断枠組みと即断するわけには

いかない。同判決の意見及び反対意見において、５人の最高裁判事が、多

数意見と同様の判断枠組みで旧民法７５０条を違憲と判示したことからも

明らかである。

とはいえ、同判決は、ある程度の立法裁量があることを前提としている

と思われる。しかしながら、本件訴訟の事案は、同判決の事案と比較して、

本件規定が自らの意思や努力で変えることができない性的指向や性別で区

別されていること、婚姻の自由は重要な法的地位等に係る極めて重要な権

利であり、同性カップルの人格の尊厳を著しく侵害するなどその侵害の態

様及び程度が極めて強いこと等のさまざまな点で大きく異なる。

したがって、本件規定が憲法２４条２項に違反するか否かを判断する場

合には、平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決の判断枠組みよりも厳格に判

断されなければならない。

（４）小括

以上のとおり、本件規定が憲法２４条２項に違反するか否かについて、

平成２７年夫婦別姓訴訟最高裁判決の判断枠組みに従ったとしても、最高

裁判所による確立しつつある立法裁量統制の方法や、本件訴訟の事案と同

判決の事案が異なること等に鑑みると、本件規定の憲法２４条２項適合性

の判断枠組みとしては、上記のような考慮審査方法で慎重かつ厳格に判断

されなければならない。

もっとも、原告らは、本件規定の憲法適合性は、万が一緩やかに判断さ

れた場合であったとしても、その合理性が正当化される余地はないと考え
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ている。その理由の詳細については、後述していく。

第３ 本件規定が憲法１４条１項または憲法２４条２項に違

反すること

１ 判断枠組みについて

以上のとおり、原告らは、本件規定が憲法１４条１項と憲法２４条２項に

違反するか否かの判断枠組み（審査基準）は、厳格な判断枠組みに従って審

査がなされるべきであると考える。

この点、国籍法違憲最高裁判決、非嫡出子相続分大法廷決定、平成２７年

夫婦別姓訴訟最高裁判決等を挙げるまでもなく、最高裁判所は、合憲審査を

する際に、さまざまな事情を考慮しつつ、合憲審査を行っている。また、札

幌地裁判決及び大阪地裁判決も、上記最高裁判決の傾向を踏まえつつ、本件

規定の憲法適合性を判断する上で、その合理性について、さまざまな事情を

考慮しつつ判断している。

したがって、原告らも、以下のとおり、上記第２に記載した考慮審査手法

を参考にしながら、これまで原告らが主張してきたさまざまな事情等を整理

しつつ、本件規定が極めて不合理であることが明白であり、何ら正当化する

余地がないことを最後に論証しておく。以下、個別の考慮要素ごとに検討す

る。

２ 人格の尊厳を侵害されていることが判断の基底に置かれるべきこと

（１）原告らの主張

原告ら第１３準備書面・４３頁で述べたことの繰り返しになるが、同性

間の婚姻を認めない本件規定が、同性カップルの人格を貶め、人格の尊厳

（個人の尊重、個人の尊厳及び人格の平等）を極めて強く侵害しているこ
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とは明らかである。人格の尊厳を害するということは、単に法的効果が認

められないというような権利の制約にとどまらず、容易に言い尽くせない

極めて深刻な問題である。したがって、同性カップルの人格の尊厳が侵害

されていることは、本件規定の違憲性を検討する上で、判断の基底に置か

れるべき事柄である。その理由等については、原告ら第１３準備書面の「第

３」の「３」（３７頁〜４３頁）で詳述したとおりである。

いうまでもなく人格の尊厳（個人の尊重、個人の尊厳及び人格の平等）

が日本国憲法の基本的価値であるところ、特に日本国憲法２４条２項は、

婚姻及び家族に関するその他の事項に関しては、「尊厳」と「本質的平等」

に「立脚」して法律が「制定されなければならない」と規定していること

を踏まえると、本件規定の憲法適合性を判断する上では、本件規定が人格

の尊厳を侵害していることが最も重要な考慮要素として判断の基底に置か

れるべきである。

（２）被告の主張について

被告は、本訴訟において、あらゆる争点で日本国憲法２４条の「両性」

や「夫婦」という文言に固執した主張を続けている。この点における原告

らの詳細な反論についてはこれまで述べてきたとおりであるため、原告ら

の反論をまとめておく。

被告の主張は、婚姻を含む家族制度及び性別に関する憲法適合性につい

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する近年の最高裁判所の傾向（非嫡出子相続

分規定違憲事件（最高裁大法廷平成２５年９月４日決定）、、性同一性障

害特例法合憲事件（最高裁第２小法廷平成３１年１月２３日決定）に逆行

するだけでなく、決して「両性」や「夫婦」だけに限定されるはずがない

日本国憲法の基本的価値である「個人の尊厳」や「本質的平等」、要する

に「人格の尊厳」を蔑ろにする主張である。
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（３）大阪地裁判決

大阪地裁判決は、「特に、公認に係る利益は、婚姻した当事者が将来に

わたり安心して安定した共同生活を営むことに繋がるものであり、我が国

において法律婚を尊重する意識が浸透していることや、近年、婚姻に関す

る価値観が多様化していること等をも踏まえれば、自己肯定感や幸福感の

源泉といった人格的尊厳に関わる重要な人格的利益ということができる。

このような人格的利益の有する価値は、異性愛者であるか同性愛者である

かによって異なるものではない。」（甲Ａ５４２・２６頁、２７頁）と判

示した。

大阪地裁判決が、「人格的尊厳」の問題であることに踏み込んだ判断を

行った点については、原告らの主張に概ね沿うものであり、高く評価でき

る。

しかしながら、大阪地裁判決が、本件規定を結論として合憲としたこと

に鑑みると、人格の尊厳の重要性や、本件規定による人格の尊厳の侵害の

程度が強度であることについて、どれほど理解があったのかについては疑

問である。

（４）小括

以上のとおり、本件規定は、同性カップルの人格の尊厳を侵害している。

本件規定の違憲性を検討する上で、日本国憲法の基本的価値である人格の尊

厳が侵害されていることは、判断の基底に置かれるべきである。

本件規定の違憲審査において、人格の尊厳の問題であることを判断の基

底におくのであれば、その結論は自ずと定まるはずである。

３ 婚姻の自由の内容及び性質、具体的制限の態様及び程度

（１）原告らの主張

原告らは、婚姻をするかどうか意思決定する自由及び婚姻相手を選択す
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る自由が婚姻の自由として、憲法１３条または憲法２４条１項で保障され

ると考える（訴状の「６」の「２」、「３」・１０頁〜１２頁）。また、そ

の根拠については、①婚姻が重要な法的地位を持つこと、②婚姻が人格的

自律（自己決定）に関わること、③婚姻が子どもと家族を保護すること、

④カップルは社会の自然かつ基礎的な集団単位である家族の中核であるこ

とを述べつつ、論証している（原告ら第１３準備書面の「第２」・６頁〜

３１頁）。

また、原告らは、本件規定による婚姻の自由への制約が、婚姻の自由の

保障内容の核心である婚姻をするかどうかの意思決定やパートナーを選択

する意思決定を直接制約していること、婚姻の権利行使自体を永続的に奪

うものであること等から極めて強い制約となることも論証した（原告ら第

１３準備書面の「第３」の「２」・３１頁〜３７頁）。

最高裁判所は、合憲審査の判断枠組みとして、制限が必要かつ合理的か

否かについて、「制限される自由の内容及び性質、これに加えられる具体

的制限の態様及び程度等を較量」（参照：よど号ハイジャック記事抹消事

件判決（昭和５８年６月２２日大法廷判決・民事３７巻５号７９３頁））

すべきであることを繰り返し明示し続けていることから、上記事情は、本

件規定の合憲審査において、最も重要な考慮要素として、慎重に検討、吟

味されるべきである。

札幌地裁判決及び大阪地裁判決が、本訴訟と同様の争点について判示し

ていることから、以下、これらの判決の内容を補足しておく。

（２）札幌地裁判決

ア 札幌地裁判決は、「婚姻によって生じる法的効果を享受することは、法

的利益である」（甲Ａ２１５・２３頁）ことを認めた上で、「このような

婚姻によって生じる法的効果を享受する利益は、それが異性間のものであ

れば、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
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からすると、異性愛者にとって重要な法的利益であるということができる。

異性愛者と同性愛者の差異は、性的指向が異なることのみであり、かつ、

性的指向は人の意思によって選択・変更できるものではないことに照らせ

ば、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。」（同２３頁）と判示した。札幌地裁判決は、本件規定

が憲法１４条１項に違反すると判断する上で、「婚姻によって生じる法的

効果を享受する利益」を重要な考慮要素として考慮している。

原告らとしては、札幌地裁判決が、同性間での婚姻の自由を憲法上の権

利として保障していない点については不十分であると考えているが、「婚

姻によって生じる法的効果を享受する利益」が重要な法的利益であり、同

性愛者であっても、等しく享有し得るものと判断した点については、評価

されるべきものと考えている。

イ 札幌地裁判決は、上記利益の具体的制限の態様及びその程度について、

「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」（同２５頁）、「本件規定の下にあっては、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が提

供されていないのである。」（同３２頁）、「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」（同３２頁）などと判示しており、

本件規定によって、同性愛者が、婚姻によって生じる法的効果を一切享受

できないという極めて強い制約を受けていることを、本件規定が違憲であ

ると判示する中で特に重要な考慮要素として明示している。

かかる札幌地裁判決の考慮審査方法は、原告らの主張に沿うものであり、
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妥当である。

（３）大阪地裁判決

ア 大阪地裁判決は、制限される自由及び性質について、「婚姻をした当事

者が享受し得る利益には、相続や財産分与等の経済的利益等のみならず、

当該人的結合関係が公的承認を受け、公証されることにより、社会の中で

カップルとして公に認知されて共同生活を営むことができることについて

の利益（以下「公認に係る利益」という。）なども含まれる。特に公認に

係る利益は、婚姻した当事者が将来にわたり安心して安定した共同生活を

営むことに繋がるものであり、我が国において法律婚を尊重する意識が浸

透していることや、近年、婚姻に関する価値観が多様化していること等を

も踏まえれば、自己肯定感や幸福感の源泉といった人格的尊厳に関わる重

要な人格的利益ということができる。このような人格的利益の有する価値

は、異性愛者であるか、同性愛者であるかによって異なるものではない。

そうすると、同性愛者に対して同性間で婚姻をするについての自由が憲法

上保障されているとまではいえないものの、当該人的結合関係についての

公認に係る利益は、その人格的尊厳に関わる重要な人格的利益として尊重

されるべきものということができる。このような人格的利益は、後記（３）

とおり、本件規定が憲法２４条２項で認められている立法裁量の範囲を超

えるものであるか否かの検討に当たって考慮すべき事項であると解され

る。」（甲Ａ５４２・２６頁、２７頁）と判示した。

かかる判示は、同性間で婚姻をするについての自由が憲法上保障されて

いないとしている点については、原告らの見解からは不十分な内容ではあ

るものの、同性愛者をも対象とした公認に係る利益が人格的尊厳に関わる

重要な利益として尊重されると判示しており、同利益が尊厳の問題である

ことを踏まえて本件規定の合憲審査における重要な考慮要素としたもので

あり、正当な判断である。また、大阪地裁判決は、本件規定の憲法１４条
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適合性審査の中でも、同利益を重要な考慮要素として考慮しており（同３

９頁、４０頁）、この点も同様に正当な判断である。

イ 次に、大阪地裁判決は、婚姻の自由に対して加えられる具体的制限の態

様及び程度について、「異性愛者は自由に異性と婚姻をすることができる

のに対し、同性愛者は望みどおりに同性と婚姻することはできないという

重大な影響が生じている。」（同３０頁、３１頁）と判示する。かかる判

示は、婚姻の自由に対して加えられている具体的な制限の程度が極めて重

大であると評価しており正当な判断である。

しかしながら、大阪地裁判決は、契約や遺言等の存在により制限の程度

が緩和されているかのような判示をしている点で問題がある。かかる問題

については後述する。

ウ また、大阪地裁判決は、「同性カップルと異性カップルの間の享受し得

る利益の差は契約等により一定の範囲では緩和され得るということはでき

るものの、公認に係る利益のような個人の尊厳に関わる重要な利益を同性

カップルは享受し得ないという問題はなお存在するということができる。」

（同３１頁、３２頁）と判示する。かかる判示は、公認に係る利益を個人

の尊厳に関わる重要な利益と位置付けた上で、その制限の程度が重大であ

ることを前提としており、正当な判断内容である。

しかしながら、大阪地裁判決は、地方公共団体のパートナーシップ制度等

の存在により不利益が緩和されるかのような判示をしている点で問題があ

る。この点については後述する。

（４）小括

本件規定が憲法１４条、憲法２４条２項に違反するか否かの判断におい

て、婚姻の自由の重要性や、同性カップルにとって婚姻の自由が極めて強

い制約を受けていることが、最も重要な考慮要素として、慎重に検討、吟

味されなければならない。
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仮に婚姻の自由が憲法上の権利として保障されない場合であったとして

も、なお、札幌地裁判決や大阪地裁判決に鑑みると、その法的利益は極め

て重要な法的利益（原告らは少なくとも憲法上尊重されるべき利益と考え

る。）であり、立法裁量を統制する最も重要な考慮要素として、慎重に検

討、吟味されなければならない事情であることに何ら変わりはない。

４ 婚姻の法的地位

（１）婚姻の法的地位が重要な考慮要素であること

国籍法違憲最高裁判決は、「日本国籍は、我が国の構成員としての資格

であるとともに、基本的人権の保障、公的資格の付与、公的給付等を受け

る上での意味を持つ重要な法的地位である」と判示して、日本国籍が重要

な法的地位であることを、１４条１項に違反するか否かの重要な考慮要素

として判断している。

主に原告ら第４準備書面や原告ら第１３準備書面の「第２」の「３」（８

頁〜１４頁）で詳述したとおり、婚姻は、多様な法的効果の束であり、公

的資格や公的給付等を受ける資格であることから、重要な法的地位である。

なお、繰り返しにはなるが、婚姻が重要な法的地位である理由としては、

単に法的効果を享受できないという不利益にとどまらず、心理的・社会的

利益や正統性が付与されないというスティグマの刻印を付与されるという

不利益もあることを述べておかねばならない。

以上のとおり、国籍法違憲最高裁判決等に従って考えると、婚姻が重要

な法的地位であることは、本件規定が、憲法１４条１項、憲法２４条２項

に違反するか否かを判断する上で、重要な考慮要素として、慎重に検討、

吟味されなければならない。

（２）札幌地裁判決について

札幌地裁判決は、戸籍法は、「戸籍によって婚姻した男女や子の身分関
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係を公証している。」（甲Ａ２１５・１９頁、２０頁）、民法は、「婚姻当

事者及びその家族に対して、その身分に応じた権利義務を伴う法的地位を

付与している。」（同２０頁）と述べた上で、「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（以下、上記の法的効果を併せて「婚姻によ

って生じる法的効果」という。）。」（同２０頁）と判示している。

かかる判示は、婚姻が重要な法的地位であることを前提として、本件規

定が憲法１４条１項に違反するか否かの判断において、重要な考慮要素と

して検討されていることから、その考慮審査手法は、正当なものである。

（３）大阪地裁判決について

大阪地裁判決は、札幌地裁判決と異なり、婚姻が重要な法的地位である

ことを明示しておらず、考慮要素として軽視していると言わざるを得ない。

そのため、大阪地裁判決は、契約や遺言など、「他の民法上の制度等を用

いることによって、一定の範囲では同等の効果を受けることが可能であ

る。」などと述べ、婚姻の重要な法的地位を矮小化して、安易に婚姻が他

の制度で代替可能であるかのように判示することになる（甲Ａ５４２・３

１頁）。この問題については、後述する。 かかる大阪地裁判決の判

示は、婚姻が重要な法的地位であるという点を軽視し、さほど重要視すべ

きではない事項（契約や遺言等の存在）に過大の比重を置いた判断がなさ

れていると言わざるを得ない。

（４）小括

婚姻が重要な法的地位であることは、本件規定が憲法１４条１項、憲法

２４条２項に違反するか否かにおいて、重要な考慮要素として慎重に検討、

吟味されるべきである。
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なぜなら、婚姻は、多種多様な法的効果を有する制度であり、かつ、そ

の上さらに、心理的・社会的利益や正統性を付与するという意義を有する

法的地位であるからである（原告ら第４準備書面、原告ら第１３準備書

面）。

したがって、これらの事情も同様に、重要な考慮要素として慎重に検討、吟

味されるべきである。

５ 区別の対象が性的指向や性別に基づいていること

（１）原告らの主張について

憲法１４条１項の法令違憲を判断する上で、国籍法違憲最高裁判決は、

「自らの意思や努力によっては変えることのできない事柄」、非嫡出子相

続分大法廷決定は、「自らの選択ないし修正する余地のない事柄」を、違

憲判断をする際に重要な考慮要素とした。したがって、「自らの意思や努

力によっては変えることのできない事柄」については、違憲判断をする際

には、重要な考慮要素とされなければならない。

原告らは、本件規定が、同性愛者と異性愛者とを「性的指向」に基づく

別異取扱いをしていると考える（訴状・１４頁、１５頁）。そして、「性

的指向」は、「自らの意思や努力によっては変えることのできない事柄」

である。

また、原告らは、本件規定が、同性の相手と婚姻を望む者と異性の相手

と婚姻を望む者とを「性別」に基づく別異取扱いをしていると考える（訴

状・１４頁）。「性別」は、「自らの意思や努力によっては変えることので

きない事柄」であるだけでなく、１４条１項後段事由でもある。

したがって、本件規定が違憲であるか否かを判断する場合には、かかる

事柄が、重要な考慮要素として、慎重に判断、吟味されなければならない。

（２）大阪地裁判決と札幌地裁判決
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大阪地裁判決は、「本件区別取り扱いは、上記のとおり、性的指向とい

う本人の意思や努力によっては変えることのできない事柄によって、婚姻

という個人の尊厳に関わる制度を実質的に利用できるか否かについて区別

取扱いをするものであることからすると、本件区別取扱いの憲法適合性に

ついては、このような事柄の性質を考慮して、より慎重に検討される必要

がある。」（甲Ａ５４２・３９頁）と判示する。

また、札幌地裁判決は、「性的指向は、自らの意思に関わらず決定され

る個人の性質であるといえ、性別、人種などと同様のものということがで

きる。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されなければならない。」（甲Ａ２１

５・２２頁）と判示する。

いずれの地裁判決も、原告らの主張及び最高裁判所の判断に沿った内容

であり、「性的指向」を重要な考慮要素として考慮しており、正当な判断

である。

（３）被告の主張

被告は、「本件規定は、法律上、性別ないし性的指向に基づく別異取扱

いを定めたものではない」（被告第５準備書面・１５頁〜１８頁など）と

主張する。

この点については、原告らは、原告ら第１８準備書面の「第４」の「４」

（２４頁〜２８頁）で反論済みであり、その反論で足りると考えている。

あえて補足しておくことがあるとすれば、被告のこの主張が、上記（第３

部第１の２）のとおり大阪地裁判決と札幌地裁判決で排斥されていること

だけである。

（４）小括

本件規定が憲法１４条、憲法２４条２項に違反するか否かの判断におい
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て、本件別異取扱いが自らの意思や努力によっては変えることのできない

事柄である「性的指向」や「性別」による区別であることは、極めて重要

な考慮要素として、慎重に検討、吟味されなければならない。

６ 本件規定の規制目的について

（１）はじめに

本件規定の目的として問われるべき内容は、同性同士の婚姻を認めない

積極的な理由が存在するのかであり、また、理由が存在するとして、その

理由が公共の福祉（憲法１３条等）に適う正当性を有するかどうかである

べきである。

原告らは、原告ゆうたの証言するとおり、同性同士の婚姻が認められる

と、「不本意に苦しんだり、偽ったりする人が減って、幸せな人が増える」

（原告ゆうた本人尋問調書・９頁）だけで、特に社会としての不利益が生

じるわけではないと考えている（参照：原告ら第１３準備書面・３９頁）。

したがって、そもそも同性同士の婚姻を認めない積極的な理由は、全く

存在しない。このことは、民法や憲法の制定過程及びその後の議会におい

て、同性同士の婚姻を認めない積極的な理由が議論さえ、何らされていな

いことから明らかである。

本件規定の目的審査において、最も考慮されるべき事情は、本件規定が

同性同士の婚姻を認めていないことの積極的な理由が存在しないことであ

る。同性同士の婚姻を認めない積極的な理由が存在しない以上、本件規定

の目的が正当性を有するはずがない。

以下、被告の主張と大阪地裁判決を整理しつつ、原告らの主張の補足を

しておく。

（２）被告の主張について

被告は、「本件規定の目的は、一人の男性と一人の女性が子を産み育て
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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」と主張する（被告第４準備書面の「第３」の「２」の

「⑶」の「ウ」・３７頁）。さらに、被告は、被告第５準備書面の「第３」

の「３」（２２頁〜２７頁）において、被告の上記主張の根拠として、「伝

統的に、婚姻は、生殖と密接に結びついて理解されてきたこと」（２４頁）、

「本件規定は、生殖に結びついて理解される異性間の人的結合を前提とし

た制度として婚姻を定めている」（２５頁）などと主張している。被告は、

被告主張の最大かつ唯一の根拠が、婚姻が異性間の自然生殖を前提として

いるという点にあることをさらに明確にした。

しかしながら、被告の主張が極めて不合理であることは、原告ら第８準

備書面、原告ら第１８準備書面の「第５」の「３」（３３頁〜４３頁）等

で反論したとおりである。

以下では、大阪地裁判決が被告の主張に沿った判示をしていると思われ

ることから、大阪地裁判決を批判しつつ、若干補足しておく。

（３）本件規定の目的に係る大阪地裁判決に誤りがあること

ア はじめに

大阪地裁判決は、「本件諸規定が異性間の婚姻のみを対象としているの

は、婚姻を、単なる婚姻した二当事者の関係としてではなく、男女が生涯

続く安定した関係の下で、子を産み育てながら家族として共同生活を送り

次世代に承継していく関係として捉え、このような男女が共同生活を営み

子を養育するという関係に、社会の自然かつ基礎的な集団単位としての識

別、公示の機能を持たせ、法的保護を与えようとする趣旨によるものと考

えられる（認定事実⑵イ、弁論の全趣旨）。このような婚姻の趣旨は、我

が国において、歴史的、伝統的に社会に定着し、社会的承認を得ていると

いうことができる。」、「以上によれば、本件諸規定が異性間の婚姻のみを

婚姻として特に保護する制度を構築した趣旨には合理性があるというべき
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である。」（甲Ａ５４２・２９頁、３０頁）と判示した。

かかる大阪地裁判決は、要するに、婚姻が男女間の自然生殖を前提とし

たものであるという見方を採用しており、被告の主張に沿った内容である。

しかしながら、大阪地裁判決の上記判示は、以下のとおり、極めて不合

理である。

大阪地裁判決は、被告の主張に沿った内容であることから、原告ら第１

８準備書面「第５」の「３」（３３頁〜４３頁）で反論した内容がそのま

ま反論として妥当するが、以下では、念のために数点補足しておく。

イ 大阪地裁判決が最も考慮すべき事項を認定事実から見落としていること

本件規定は、同性同士の婚姻を認めていないことから、本件規定により

異性間のカップルは婚姻によって生じる法的利益等を享受することができ

る一方、同性同士のカップルは婚姻によって生じる法的利益等を享受する

ことができない状態を生じさせている。

婚姻の自由が重要な法的地位等に関わること、婚姻の自由の制約の程度

が極めて強いこと等（原告ら第１３準備書面参照）に鑑みると、本件規定

は、帝国議会や国会における立法過程において、その制約や区別の合理性

が検討、吟味されなければならない国民の権利・利益に関わる法律事項で

あったはずである（憲法４１条）。

しかしながら、大阪地裁判決が上記判示の根拠として挙げる「認定事実

⑵イ」（甲Ａ５４２・９頁〜１３頁）によると、同性間での婚姻の自由が

制約される理由等が、議論さえ行われていなかったことが明らかとなって

いる。

具体的には、大阪地裁判決は、「明治民法（明治３１年７月１６日施行）

における婚姻制度」（同９頁〜１１頁）において、「明治民法においては、

婚姻が男女で行われることは当然のことで、同性間で婚姻することは『言

ハスシテ明カ』などとされ、特に禁止する旨の規定は置かれないこととな
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った」（同９頁）、「婚姻が男女間におけるものであることは当然のことと

されていた。」（同１０頁）と認定している。また、「憲法（日本国憲法）

の制定（昭和２２年５月３日施行）」（同１１頁、１２頁）において、「な

お、同条の制定に当たっては、帝国議会での審議において、伝統的な家族

制度が維持されることになるかは論点となったものの、同性間の婚姻に関

して議論された形跡は見当たらない。」（同１２頁）と認定している。ま

た、「昭和２２年民法改正における婚姻制度」において、「昭和２２年民

法改正は、明治民法のうち憲法の基本原則…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、この際に同性間の婚姻について議論された形跡はない。」（同１２頁）、

「昭和２２年民法改正によっても、婚姻は男女間におけるものであること

が当然のことで、同性間の婚姻は、上記のような夫婦関係には当てはまら

ず、その意味で婚姻ではないとされ、明治民法下と同様に婚姻意思を欠き、

無効な婚姻であると解されていた。」（同１３頁）と認定している。

本件規定の目的審査において、最も考慮すべき事情は、同性間での婚姻

の自由が制約される理由等が、議会において全く議論されておらず、その

制約や区別の合理性が検討、吟味されていなかったことである。議会で議

論さえされていないこと自体が、本件規定の目的自体が、そもそも存在し

ないことを推認させる事情と言わざるを得ない。

大阪地裁判決は、上記事実認定をしたにもかかわらず、同性間での婚姻

の自由が制約される理由が議論さえされていなかった事実を、違憲の根拠

となる重要な考慮要素としていない点で、考慮審査の手法において重大な

誤りがある。まして、この点を合憲の根拠となる要素として考慮すべきで

はないことは当然であり、その誤りは明白である。

大阪地裁判決がかかる重大な誤りをした理由は、以下の点にあると思わ

れる。すなわち、日本国憲法制定や昭和２２年民法改正がなされた後に、
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同性愛は精神的障害や病理ではないとされ、同性愛者に対する差別は許さ

れないと社会的に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いるが、大阪地裁判決は、これらの社会の変化に係

る事情を十分に考慮していない。かかる社会変化を経た現在の認識を踏ま

えて大阪地裁判決の上記認定事実を検討すると、上記認定事実から読み取

れる意味は、明治３３年や昭和２２年に立法当事者が、同性愛は精神的障

害や病理現象に過ぎず、同性同士の婚姻なるものを異性婚と同じように制

度として保障することなどあり得ないと考えていた（そもそもこれを真剣

に検討するという発想自体がなかった）というだけのことである。さらに

言えば、かかる認定事実の意味は、社会変化を経た現時点から考えると、

当時の社会や人々が差別や偏見に基づく認識を有していたことの証左と言

わざるを得ない。

ウ 大阪地裁判決は婚姻制度の基本的な理解を誤っていること

（ア）大阪地裁判決は、本件規定が異性間の婚姻のみを対象としているのは、

婚姻を、単なる婚姻した二当事者間の関係としてではなく、男女が生涯

安定した関係の下で、子を産み育てながら家族として共同生活を送り次

世代に承継していく関係として捉え、このような男女が共同生活を営み

子を養育するという関係に、社会の自然かつ基礎的な集団単位としての

識別、公示の機能を持たせ、法的保護を与えようとする趣旨によるもの

であると判示している（甲Ａ５４２・２９頁～３０頁）。かかる判示は、

被告の主張に沿った内容であると思われる。

しかしながら、大阪地裁判決の上記判示は、以下のとおり、婚姻制度

の基本的な理解を誤っていることから、極めて不合理である。

（イ）大阪地裁判決の上記判示は、率直な言葉で言い換えれば、子を産み育

てない婚姻カップル（「単なる婚姻した二当事者」）は、国家が民法を

通じて「社会の自然かつ基礎的な集団単位」として公認しようと意図す
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るものではなく、本来は婚姻制度の趣旨に照らして法的保護が与えられ

るべき対象ではないということであり、子を産み育てないカップルによ

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である（なお、大阪地裁判決は、「個人の自己

実現等の手段」とするための利用も、婚姻制度の本来の目的と「互いに

両立し得るものである」とする（同３０頁）が、あまりにとってつけた

認定と言わざるを得ない。大阪地裁判決の判断からすれば、これとても、

婚姻制度の本来の目的から外れた、非正規的な利用であると考えざるを

得ず、「本来の目的」と「非正規的な利用」が「両立し得る」などとい

うことは、本来あり得ないはずである。）。

「子を産み育てながら家族として共同生活を送り次世代に承継してい

く……男女」と子を産み育てない「単なる婚姻した二当事者」とを区別

する上記のような婚姻制度についての特異な理解が、「我が国において、

歴史的、伝統的に社会に定着し、社会的承認を得ているということがで

きる」（同３０頁）と証拠の裏付けもなく断定する大阪地裁判決の判示

の不当性は、一見して明白であるところ、そのような判示がなされた原

因を推測するとすれば、婚姻に関する国民感情や社会通念についての独

自の見解、さらに言えば偏見に立脚したものとしか考え難い（参照：甲

Ａ５５０・木村草太論文 生殖関係なき異性婚と同性婚の区別の合憲

性）。

そもそも、上記のような婚姻制度の趣旨理解は、大阪地裁判決が判示

するとおり、旧民法人事編の起草時以来、婚姻とは男女が夫婦の共同生

活を送ることであり、必ずしも子を得ることを目的とせず、又は子を残

すことのみが目的ではないとされて、老年者や生殖不能な者の婚姻も有

効に成立するものと解されてきたこと（甲Ａ５４２・１０頁）や、「婚

姻の本質は、永続的な精神的及び肉体的結合を目的として公的承認を得
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て共同生活を営むことにあ〔る〕」（同２５頁）と解されることとも大

きく矛盾する。

（ウ）また、大阪地裁判決の上記判示は、さらに率直な言葉で言い換えれば、

本来、別個の、かつどちらも重要な営みである「産む」と「育てる」を

「産み育てる」と一語にまとめることにより、夫婦たる男女両方の遺伝

子を受け継ぐ子（典型的には、夫婦たる男女の自然生殖による子）の存

在を婚姻制度の必須の要素とするものであり、したがって、自然生殖に

よって生じていない親子関係（例えば、いわゆる「連れ子」を含む養子

縁組や、第三者の卵子・精子提供を伴う生殖補助医療による生殖（以下

単に「生殖補助医療による生殖」という。）など）は、国家が民法を通

じて「社会の自然かつ基礎的な集団単位」として公認しようと意図する

ものではなく、本来は婚姻制度や家族制度の趣旨に照らして法的保護が

与えられるべき対象ではないのであって、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及び家族制度の利用は、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である。

民法は、婚姻した二当事者と子の関係について、二当事者と養子縁組

による子どもとの関係も規律しているところ、養子縁組によって規律さ

れる子どもとの関係と、自然生殖によって規律される子どもとの関係と

を、法的価値において何ら区別をしているわけではない。すなわち、民

法等は、夫婦たる男女が子を「産む」ことだけを重視しているのではな

く、血縁関係の有無にかかわらず、子を「育てる」ことそれ自体につい

ても、等しく重視し、保護していると考えるほかはない。したがって、

民法が想定している婚姻当事者と子どもの関係は、単に自然生殖によっ

て生じる関係だけを保護するような狭量な制度ではなく、多様な家族の

形を平等に保護することを想定した寛容な制度である。被告の主張は、

同性同士の婚姻を認めない本件規定の目的を主張する文脈で上記目的を
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設定していることから、養子縁組や生殖補助医療による生殖による子ど

もとの関係を想定していないかのような偏狭な考え方を前提としている

と考えざるを得ない。被告の上記主張が、民法の本来想定している多様

な家族のあり方の理解を誤っていることは明らかである。

また、原告ら第８準備書面の「第４」（２０頁〜２７頁）に記載のと

おり、同性カップルも子をもち、子を育てている。そして、原告ら第１

３準備書面（４２頁）でも主張したとおり、Obergefell 判決が、「同性カ

ップルを婚姻から排除することは、婚姻する権利が核心とする前提と抵

触する。子どもたちは、婚姻が与える承認、安定性及び予測可能性がな

い限り、自分の家族が他の家族に何らかの意味で劣っているという烙印

に苦しむことになる。」（甲Ａ１５・２４７頁）と述べるように、家族

の形において区別をすることは、同性カップルが育てている子どもに劣

っているという烙印を刻み苦しめることになる。

同性同士の婚姻を認めることは、多様な家族の形を平等に保護する民

法の趣旨に合致こそすれ、寛容を基盤とする民法の趣旨に反するような

ことは決してない。この点でも、被告の上記主張は、婚姻した二当事者

間と子どもとの関係を規律した民法の趣旨の理解を誤っている。

（エ）この点、二宮周平教授は、被告の主張につき、子を産み育てるという

目的を民法の規定から導くことができておらず、これまで婚姻が果たし

てきた役割や、社会の多数者が期待する役割や、国が統治のために期待

する役割としての目的に依拠せざるを得ないとして、その不合理性を述

べている（甲Ａ５５１・８頁）。

さらに二宮教授は、「確かに被告は、『本件諸規定は、その立法目的

が夫婦間の生殖及びそれによる子の養育を要素とするものであるからと

いって、婚姻をした夫婦に子を産み育てることを強制したり、義務付け

たりするものではない』とするが、抽象的・定型的にせよ、子を産み育
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てることを法制度としての婚姻の目的とすることは、制度である以上、

その目的の規範化につながり、事実上強制することに等しい。それは、

子どもをもうけることのできない夫婦、特に不妊の女性に対して抑圧的

な作用をもたらす。子どものいる家庭が幸せな家庭、夫の子を産むこと

は妻の役割などのプレッシャーの下で、長期間不妊治療を継続したにも

かかわらず出産に至らなかった女性たちの苦悩を再生産する結果とな

る。まさに人の生き方を大きく左右するものであり、憲法２４条の『個

人の尊厳』に反する。２４条の要請する婚姻法に即した婚姻制度の目的

は、すべての当事者に共通するものとして、人格的結合関係とそれに基

づく共同生活関係の安定化である。」と述べている（同９頁）。

これらは、まさに原告らの主張と同旨であり、大阪地裁判決にそのま

ま当てはまる批判である。

（オ）以上のことからすれば、大阪地裁判決が、上記のような婚姻制度の趣

旨理解に基づき、「本件諸規定が異性間の婚姻のみを婚姻として特に保

護する制度を構築した趣旨には合理性があるというべきである」（甲Ａ

５４２・３０頁）と判示した点は、その前提を大きく誤ったものである

ことが明らかである。

エ 大阪地裁判決が「制度を構築した」時点だけを考慮していること

大阪地裁判決は、主に明治３３年や昭和２２年の立法経過等に係る「認

定事実⑵イ」に依拠して、「本件諸規定が異性間の婚姻のみを婚姻として

特に保護する制度を構築した趣旨には合理性があるというべき」と判示し

ている（甲Ａ５４２・２９頁、３０頁）。つまり、かかる大阪地裁判決の

判示は、現行法制度の「構築」の合理性しか検討、吟味していない。

しかしながら、現行法制度が構築された昭和２２年以降、これまで繰り

返し原告らが主張してきたとおり社会は変化したのであり、現行法制度の

構築時点と現在の裁判時点における法制度を支える立法事実は、大きく異
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なっている。それにもかかわらず、大阪地裁判決は、かかる社会の変化に

係る立法事実を何ら検討、吟味したことが伺えない。

したがって、本件規定の目的に関する大阪地裁判決の上記判示は、「い

たずらに旧弊に従った判断を機械的に繰り返している」（平成１６年参議

院議員定位数不均衡事件大法廷判決の藤田宙靖ら補足意見参照）だけで、

「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」（非嫡出子相続分規定程違憲事件最高裁決定、性同一性障害特例法合

憲事件決定参照）しているとは到底言い難い、極めて不合理な判断と言わ

ざるを得ない。

（４）小括

以上のとおり、本件規定の目的に係る大阪地裁判決の判示は、極めて不

合理である。

７ 目的と手段（区別）間に合理的関連性、及び手段（区別）の合理性がない

こと

（１）はじめに

原告らは、原告ら第１８準備書面の「第６」等で主張したとおり、本件

規定の目的に正当性がない以上、同性同士の婚姻を認めていない本件規定

は違憲であると考える。

さらに、そもそも本件規定の目的と、同性同士の婚姻が認められていな

いことにより、婚姻に伴う法的効果等を享受できないこととの間には、合

理的関連性がない。

また、仮にその点をおくとしても、本件規定により、同性カップルは、

婚姻が有する法的地位に係る一切の法的効果を享受することができないこ

とになるという重大な不利益を負うことになる（原告ら第１３準備書面の

「第３」の「２」・３１頁〜３７頁）。さらに加えて、同性カップルは、
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婚姻をすることができないことにより、人格の尊厳をも侵害されている（原

告ら第１３準備書面の「３」の「３」・３７頁〜４３頁）。したがって、

本件規定の手段（区別）自体が、侵害利益と比較して必要性及び相当性を

有していない。

なお、ここで重要なのは、問題となる手段の合理性は、異性間で婚姻が

できることの合理性ではなく、同性同士で婚姻ができないことの合理性で

あるということである。

（２）被告の主張

被告は、縷々理由を述べ、本件規定の目的と本件規定の手段（区別）と

の間に合理的関連性がある旨主張する（被告第４準備書面の「第３」の

「２」の「⑷」・４３頁〜５５頁）。

しかしながら、原告らは、かかる被告の主張について、原告ら第１８準

備書面の「第６」（４３頁〜５１頁）において、反論済みである。

（３）大阪地裁判決について

ア 目的と手段（区別）の関連性

大阪地裁判決は、「憲法２４条２項が、異性間の婚姻についてのみ明文

で婚姻制度を立法化するよう要請していること」、「同条１項は、…同性

間の婚姻については、…異性間の婚姻と同程度に保障しているとまではい

えないこと」を根拠として、本件区別取扱いは、「上記立法目的との関連

において合理性を欠くとはいえない。」と判示した（甲Ａ５４２・３９頁）。

しかしながら、上記大阪地裁判決の判示は、以下のとおり、極めて不合

理である。

大阪地裁判決は、「憲法２４条２項が、異性間の婚姻についてのみ明文

で婚姻制度を立法化するよう要請していること」を根拠として挙げる。し

かしながら、かかる判示は、判決文の中で突如現れた法命題であり、そも

そもその法命題自体が何らの論証がない。また、その直後には、「同条１

【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11回期日(20221208)提出の書面です。



- 57 -

項は、…同性間の婚姻については、これを禁止するものではない」という

判示があり、憲法２４条１項と同条２項の論理関係についても何らの言及

がない。したがって、大阪地裁判決の上記判示は、何ら論証がない法命題

を根拠としており、極めて不合理である。

また、憲法１４条１項の憲法適合性においては、問題となる区別取り扱

いに着目して、規制目的の合理性及び手段（区別）の合理性を審査する判

断枠組みが確立しているものであるが、大阪地裁判決は、上記の判示部分

において、専ら憲法が異性間の婚姻制度の構築のみを要請するものである

と解されることを根拠として本件規定によって生じている区別取扱いの合

理性を肯定しており、民法上の婚姻制度の制度趣旨を踏まえた上での区別

取り扱いの合理性の有無の検討を一切行っていない。

そうすると、大阪地裁判決の上記判示は、明示的ではないものの、実質

的には「憲法２４条が異性間の婚姻のみを対象として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、本件区別取扱いは、憲法が予定

し許容しているもので、憲法１４条１項に違反しない」（甲Ａ５４２・５

０頁（「被告の主張の要旨」より））とする被告の主張を受け入れたもの

と解さざるを得ない。しかしながら、被告の上記主張は誤りである。憲法

２４条が憲法１４条に違反しないことの根拠となるわけではないことは、

原告ら第５準備書面の「第３」（３頁〜１２頁）及び原告ら第１８準備書

面の「第３」（６頁〜１４頁）等で反論済みである。そして、大阪地裁判

決は、「今後の社会状況の変化によっては、同性間の婚姻等の制度の導入

について何らの法的措置がとられていないことの立法不作為が、将来的に

憲法２４条２項に違反するものとして違憲になる可能性はある」（甲Ａ５

４２・３７頁）と判示しているが、大阪地裁判決のかかる判示部分からは、

本件規定が憲法１４条に違反しない理由として憲法２４条を根拠とするこ

とが不可能と思われ、その判示内部で矛盾があると言わざるを得ない。

【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11回期日(20221208)提出の書面です。



- 58 -

したがって、大阪地裁判決における目的と手段（区別）の関連性部分の

判示は、極めて不合理である。

イ 手段（区別）の必要性、相当性

大阪地裁判決は、「現時点の我が国においては、同性愛者には、同性間

の婚姻制度どころか、これに類似した法制度さえ存しないのが現実であり、

その結果、同性愛者は、前記のとおり、婚姻によって異性愛者が享受して

いる種々の法的保護、特に公認に係る利益のような重要な人格的利益を享

受することができない状況」及び「このような同性愛者と異性愛者との間

に存在する、自らが望む相手との人格的結合関係について享受し得る利益

の差異の程度」（甲Ａ５４２・３９頁、４０頁）について「なお慎重に検

討すべき」と判示しながら、「議論の過程にあること」、「民法上の他の制

度（契約、遺言等）を用いることによって相当程度解消ないし軽減される

こと」、「登録パートナーシップ制度」をあげ、「本件諸規定の下において

も、婚姻類似の制度やその他の個別的な立法上の手当てをすることによっ

てさらに緩和することも可能であること」などを根拠として、「現状の差

異が、憲法１４条１項の許容する国会の合理的な立法裁量の範囲を超えた

ものであるとは直ちにはいい難い。」と判示した（甲Ａ５４２・４０頁）。

しかしながら、以下のとおり、大阪地裁判決の上記判示は、極めて不合

理である。

上記大阪地裁判決が、根拠とする個別理由は、別項で述べるとおり、そ

れぞれ何ら根拠があるものではなく、合憲の根拠として考慮すべきではな

いか、考慮するとしても重要視すべきではない。

また、大阪地裁判決は、「現実」の「状況」や「利益の差異の程度」が

大きいことを前提に、「なお慎重に検討すべき」と判示したにもかかわら

ず、上記根拠として挙げた内容に鑑みると、大阪地裁判決は、同性カップ

ルの置かれた現実の状況や異性間のカップルとの利益の差異の程度に応じ
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て「なお慎重に検討」された形跡が全く窺えない。大阪地裁判決の上記判

示部分は、残念ながら論理性自体に極めて重大な疑義がある内容であると

言わざるを得ない。大阪地裁判決は、判断枠組みを検討する中で、事柄の

性質上ある程度厳格な判断枠組みで審査せざるを得ないと考えたものの、

結論として本件規定が無理にでも合憲であると判示したことから、この部

分で論理性が破綻してしまったものと言わざるを得ない。

したがって、大阪地裁判決の上記判示は、同性カップルが、婚姻によっ

て得ることができる種々の法的保護を受けることができない重大な不利益

や異性カップルとの差異の大きさを踏まえた場合、本件規定から生じてい

るかかる状態が著しく必要性、相当性を欠いていることを正当化できてお

らず、極めて不合理である。

（４）札幌地裁判決について

札幌地裁判決は、「このような本件規定の目的は正当であるが、そのこ

とは、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になるとは解されない。」（甲Ａ２１５・２

５頁）と判示した。

かかる判示は、本件規定の目的と婚姻によって生じる法的効果の一切を

享受し得ないという本件規定から生じる法的状態との関連性を検討吟味し

た上で、その合理性がないと判示したものと解釈でき、その判断手法及び

その内容において、正当な判断である。

８ 社会の変化（医学的知見の変化について）

（１）考慮要素としての重要性

本件規定により、原告らは、婚姻の自由を制限されている。札幌地裁判

決は、本件規定による同性愛者等への制約が憲法１４条に反しないかを判

断するにあたり、性的指向については、現在では精神疾患とはみなされて
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おらず、自らの意思で決定・変更ができないものであるという科学的、医

学的知見を前提とした上で、性的指向は憲法１４条後段列挙事由と同様の

ものであるため、立法事実の有無などに照らし真にやむを得ない区別とい

えるかという点から慎重に判断すべきであるとしている。

その上で、かつては、同性愛が精神疾患とされていた事実を認定し、そ

れが１９９２（平成４）年頃までには、「外国及び我が国において、同性

愛は精神疾患ではないとする知見が確立」しており、「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、医学的根拠は失われた」

（甲Ａ２１５・２４頁）点を認定している。また、同性婚に対する否定的

な意見や価値観が国民の間で形成されてきたことの理由の一つとして、同

性愛は精神疾患であるという誤った知見が通用していたことを挙げてお

り、このことが考慮されなければならないとしている（甲Ａ２１５・２８

頁）。

このように、札幌地裁判決は、同性愛に関する科学的、医学的知見が変

化したことに判決中で繰り返し言及し、本件規定が憲法１４条１項に違反

することを導いている。

また、「らい予防法」違憲国家賠償請求事件（平成１３年５月１１日熊

本地裁判決）においても、医学的知見が変化したことが立法事実として重

要視されている。

このことからすると、立法の背景にあった科学的、医学的知見が変化し

た場合、それは、規制の合理性を判断する上で重要視されるべきであり、

本件規定の合憲性を判断するにあたっても、立法時及び法改正時の立法事

実である科学的、医学的知見が現在でも存在するかは、重要視されるべき

考慮要素であると考えられる。

（２）原告らの主張

原告らの主張は、第１６準備書面において、詳述しているが、概要は以
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下のとおりである。

日本国憲法制定時及びそれに伴う民法等の改正時の国会審議において、

同性婚について言及がなかったのは、同性愛が変態性欲として精神病理化

されており、同性同士で「ふうふ」として共同生活を営むことが想定され

ていなかったためである。

しかし、現在では、同性愛を精神病とする誤った科学的、医学的知見は

完全に否定されるに至った。

このように、日本国憲法制定時及びそれに伴う民法等の改正時に同性婚

を想定外としてきた科学的、医学的根拠は今では正当性を失っているにも

かかわらず、現在もなお同性婚を想定外とし続けることは、本件規定に関

する立法事実の変化を看過するものである。

よって、かかる科学的、医学的知見の変化は本件規定の合憲審査におい

て重視されるべき考慮要素の一つである。

（３）先行判決における科学的、医学的知見の位置づけ

札幌地裁判決においては、本件規定の憲法１４条違反を認定するにあた

り、科学的、医学的知見の変化が特に重要視されていたのは前述のとおり

である。

他方、大阪地裁判決においては、同性愛を精神病理とした過去の科学的、

医学的知見が現在では改められていることを認定しながらも、科学的、医

学的知見の存在を、合憲性判断に必要な立法事実として位置づけておらず、

科学的、医学的知見の変化が民法や憲法に与える影響については判断を行

っていない。科学的、医学的知見の進展により、同性愛が精神病理でない

ことだけでなく、性的指向が自らの意思で決定されるものではなく、変更

することも困難な、個人の性質であることも明らかとなっているのであっ

て、かかる事情を合憲性判断に必要な事実として考慮しなかった大阪地裁

判決は、全く妥当でない。
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（４）被告の主張

この点について、被告は、第４準備書面第３の２の⑷及び第５準備書面

第３の２の⑶において、明治民法制定当時の立法事実について論じるもの

ではあるが、同性愛が精神疾患であるとの知見が存在していたとしても、

それは、明治民法制定当時の立法事実として存在していたのではなく、明

治民法において同性婚が定められなかったのは、結婚が生殖と子の養育を

目的とする男女の結合であるとの我が国の伝統・慣習を制度化したもので

あり、男女間のものであることが前提とされていたからにすぎない、と主

張している。

しかし、かかる被告の主張が誤りであることについては、原告ら第１８

準備書面の第６にて指摘したとおりである。

（５）小括

本件規定は、自らの意思で決定されるものではなく、変更することも困

難な、個人の性質である性的指向に基づく区別的取扱いであるため、かか

る規定の合憲性判断においては、これを支える立法事実が存在するかを厳

格に判断すべきである。そして、科学的、医学的知見の変化は、立法事実

を把握する上で、本件規定が憲法に違反することを基礎付ける事情として

重要視されるべき考慮要素である。

９ 社会の変化（諸外国の事情）

（１）考慮要素としての重要性

法令の合憲審査にあたり、権利制約が合理的であるかについて判断する

上で、解釈基準として、立法事実としての諸外国の状況や国際人権法の規

定は重要な考慮要素となる。現に、国籍法違憲最高裁判決（最大判平成２

０年６月４日）および非嫡出子相続分規定程違憲事件（最高裁大法廷平成

２５年９月４日決定）、においては、諸外国の状況や国際人権法の規定が
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大きく変化していることを認定し、重要な考慮要素としている。

（２）原告らの主張

原告らは、訴状、第１準備書面（第３）（補足として第６準備書面（第

３）、第１７準備書面（第６））、第１１準備書面にて、海外の事情として、

同性同士も婚姻することを可能とする国が３０か国を超えたことを述べ

た。

また、第２０準備書面においては、立法事実としての上記議論に加え、

性的指向や性自認を理由とした差別が許されないことが国際社会の普遍的

な認識となっていることを示し、ジョグジャカルタ原則や自由権規約等に

代表される国際人権法の規範に照らしても、本件規定による差別が許され

ないものであることを述べた。

このような海外の情勢は、本件規定の合憲性判断において重要な考慮要

素である。

（３）先行判決における海外の事情の位置づけ

札幌地裁判決においては、立法事実として国際人権法に直接の言及はな

いものの、同性婚を認める国や地域が多数あること等の事実を認定し、こ

れらは、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を示すものとして位置づけている

（甲Ａ２１５・２８頁）。その上で、このことも、本件区別取扱いが合理

的根拠を有するといえるかを検討するに当たって考慮すべき事情であると

いえるとし、本件規定が憲法１４条１項に反するとの結論を導いている。

他方、大阪地裁判決においては、同性婚を認める国や地域が多数あるこ

と等の事情を認定しているものの、本件規定の合憲性判断においてかかる

事情がどのように考慮されたのかの判断を示していない。

（４）被告の主張

この点につき、被告は、被告第４準備書面４４頁において、諸外国にお
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いて同性間の法律婚制度が導入されるなど、同性愛者に対する差別や偏見

の解消に向けた動きが進んでいると評価することができる状況にあるとし

ても、同性間の人的結合関係を我が国における婚姻の在り方との関係でど

のように位置づけるかについては、未だ社会的な議論の途上にあるとして

おり、諸外国の事情は本件規定の合理性を判断する上での重要な要素であ

るとは位置付けていない。

しかし、かかる被告の主張は、同性同士どうしも婚姻することを可能と

する国が３０か国を超えていること等を軽視するもので妥当ではない。

（５）小括

海外においても、同性婚はかつては精神疾患として治療の対象とされて

いたが、現在ではかかる認識や知見は同性愛者等に対する差別や偏見を助

長したものとして改められ、自由権規約などの国際人権法上、性的指向や

性自認に基づく差別が禁止されるべきとの解釈も確立されている。

そして、現実に、海外では、３０を超える国や地域で同性同士で婚姻す

ることが可能とされるに至っており、このように同性同士の婚姻が可能な

国や地域がつぎつぎと増えつつあることは、前述の国際人権法上の解釈が

理念的なものにとどまらず、実現されていることを示しており、同性婚を

めぐる海外の事情は、本件規定が憲法に違反することを基礎付ける事情と

して、重要な考慮要素として考慮されるべきである。

１０ 社会の変化（国民の意識）

（１）考慮要素としての重要性

立法事実とは、通常、立法目的の合理性とそれに関係する立法の必要性

を裏付ける事実および立法目的を達成する手段の合理性を基礎づける事実

を指すと考えられる。国民の意識に代表されるような、社会通念や社会状

況の変化を、立法事実に含めて考えるべきかは争いの余地があると思われ
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るが、結婚は家族間での結びつきという国民の生活に密接に関連した制度

であることに鑑みると、本件規定の合憲性を判断するにあたり、国民の意

識は重要視されるべき考慮要素であるといえる。実際に、札幌地裁判決に

おいては、同性婚に関する意識調査や、パートナーシップ制度を導入して

いる自治体が増加しているという事実を認定し、これらを国民の意識であ

るとして、合憲性判断における考慮事実としている（甲Ａ２１５・２６頁、

１７頁）。

（２）原告らの主張

原告ら第１準備書面の第２、第６準備書面の第２、第９準備書面の第２の

５、第１０準備書面、第１２準備書面、第１６準備書面の第３、第１７準

備書面にて主張したとおりであるが、原告らは、大規模意識調査によると、

同性婚に賛成する国民の割合は増え続け、過半数を超えていること、パー

トナーシップ制度が自治体間で大きく広がりを見せていること、弁護士会

等が同性婚を認める法整備を求める声明を次々と出していること等をとり

あげ、日本における近年の国民の意識は同性婚を肯定するものであり、本

件規定の合憲性を判断するための重要な考慮要素であると主張している。

なお、２０２２（令和４）年１１月１日、東京都もパートナーシップ制度

を導入し、パートナーシップ制度導入自治体の人口カバー率は日本の総人

口の６割を超える。

（３）被告の主張

この点に関し、被告は、被告第５準備書面の第３の４の⑸において、憲

法２４条はあくまで結婚を異性間のものであると位置づけていると主張す

る。そして、同性間の人的結合関係には自然生殖の可能性が認められない

し、同性間の人的結合関係を我が国における婚姻の在り方との関係でどの

ように位置づけるかについては、いまだ社会的な議論の途上にあり、我が

国において、同性間の人的結合関係を異性間の人的結合関係（婚姻関係）

【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11回期日(20221208)提出の書面です。



- 66 -

と同視し得るほどの社会的な承認が存在しているとはいい難いと主張して

いる。

しかしながら、かかる被告の主張は、これまで原告らが提出してきた国

民の意識に関する調査を正当に評価しないものであるし、また、国民の意

識の表れとしてのパートナーシップ制度の大きな広がり（原告ら第１準備

書面、第３準備書面、第６準備書面、第９準備書面、第１５準備書面、第

１７準備書面、第２１準備書面）の事実を看過するものであり、誤りであ

ると言わざるを得ない。

（４）先行判決における国民の意識の位置づけ

札幌地裁判決は、パートナーシップ制度を導入する自治体数の増加や、

国民の意識調査において同性婚を法律によって認めるべきとの国民の意見

が増加していることなどを認定し、これらの事実より、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いること、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を導き、このことは、本

件区別取扱いが合理的根拠を有するといえるかを検討するに当たって考慮

すべき事情であるといえると判断している（甲Ａ２１５・２７頁）。

他方、大阪地裁判決は、札幌地裁判決と同様に、「同性婚」に賛成であ

るとの国民の意見が比較的多数や過半数となっていることを認定しつつ

も、これらの調査において、必ずしも「同性同士の結婚」や「同性婚」の

意味内容が一義的に定義されていたとはいえないとし、賛成意見の中には、

現行法上の「婚姻」制度と、婚姻類似の新たな制度とが厳密に区別されず

に回答されたものが含まれている可能性も否定できない（甲Ａ５４２・３

４頁）との立場から、国民の意識を重要な考慮要素とはしていない。さら

に、比較的高い年齢層を中心に同性婚に否定的な意見が一定程度あること

等から、同性カップルに法的保護を与えるための方法についてはまだ議論

の途中であるとしている（同・３６頁、３７頁）。

【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11回期日(20221208)提出の書面です。



- 67 -

しかしながら、大阪地裁判決のかかる指摘は、アンケート調査の手法に

関する構造上の問題の指摘にとどまっており、立法事実としての意識調査

の価値を否定するものではない。一般の調査対象者にとっては、同性婚の

制度設計には種々ありうることを前提として回答するのが通常であるとは

考えられず、現在異性間で認められている「婚姻」を同性にも認めること

をもって「同性婚」と想定してアンケートに答えたと考えるのが自然であ

る。したがって、意味内容が一義的に定義されていないことは、意識調査

を重要な要素として考慮しない理由たりえない。また、仮にこれら調査に

おける「同性婚」の意味内容が一義的ではなかったとしても、調査対象者

の多くが同性婚に肯定的な回答を寄せているという事実からは、同性カッ

プルにも法的保護が必要だという国民意識が醸成されていることが示され

ている。加えて、大阪地裁判決は、明治時代から近時に至るまで、同性愛

は精神疾患であり禁止すべきとの知見が通用していたのであり、同性愛に

否定的な年齢層の価値観はかかる時代背景のもと形成されたことを看過し

ている。札幌地裁判決の言うとおり、現在では、同性愛が精神疾患である

という知見が誤りであることが明らかになったのであるから、このような

同性愛に否定的な価値観や意見を、合憲性判断の消極方向の要素として考

慮することは否定されるべきである（参考：甲Ａ２１５・２８頁、２９

頁）。

このように、大阪地裁判決の指摘は、問題をアンケート調査の手法に矮

小化する一方、意識調査の結果により示されている、同性カップルにも法

的保護が必要だという国民意識の醸成いう事実を看過している点に誤りが

ある。

本件意識調査の結果から導かれる事実として、本件規定の違憲審査にお

いて考慮すべき事情は、同性カップルにも婚姻が必要だという国民意識が

醸成されているという事実である。
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（５）小括

これまで行われた意識調査において、同性婚への賛成は、反対を上回り、

過半数を超えているものも複数ある。また、パートナーシップ制度を導入

する自治体の数は近年急速に増え、導入自治体の人口カバー率は、２０２

２（令和４）年１１月１日には、日本の総人口の６割を超える。かかる事

実に鑑みると、本件規定の合憲性を判断するにあたり、国民の意識は、本

件規定の違憲性を基礎付ける重要な考慮要素として考慮されるべきであ

る。

１１ 他の制度の利用等

（１）被告の主張

被告は、現行法制度のもとで存在する他の制度の利用等により不利益が

解消するかのように主張する。

具体的には、「婚姻により生じる法的効果を受ける権利利益は、…民法

上のほかの制度（契約、遺言等）を用いることによって、同性婚が認めら

れないことによる事実上の不利益が相当程度解消ないし軽減される余地も

ある。」（被告第４準備書面・４５頁）、「現在においても、異性間の人的

結合関係か同性間の人的結合関係かを問わず、婚姻によらずに一人の相手

を人生のパートナーとして継続的な関係を結ぶことは可能であることなど

に照らすと、本件規定が、婚姻の対象とならない人的結合関係は保護や尊

重に値せず、異性間のそれと比べて劣位にあるというメッセージを社会に

伝達したり、構造的に同性愛者等に対する差別の一貫をなして、同性愛者

の尊厳を傷つけるものとはいえない。」（同書面・４６頁）などと主張す

る。

被告は、かかる事情について、本件規定が合憲であることを基礎付ける

考慮要素として考えているようであるが、そのことは、極めて不合理であ

【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11回期日(20221208)提出の書面です。



- 69 -

る。原告らは、被告の主張が不合理であることは当然のことと考えていた

が、大阪地裁判決が、被告と同様の見解を採用したことから、札幌地裁判

決と大阪地裁判決を検討しつつ、被告の主張が不合理であることを論証す

る。

（２）札幌地裁判決

札幌地裁判決は、被告が「同性愛者のカップルであっても、契約や遺言

により婚姻と同様の法的効果を享受することができるから、不利益はない

旨主張する。」ことに対して、「しかしながら、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

分関係と結びつ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

為であることは、上記⑵アで説示したとおりであり、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といえる。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。そもそも、民法は、契約や遺言を婚姻の代

替手段として規定しているものではなく、異性愛者であれば、婚姻のほか、

契約や遺言等によって更に当事者間の権利義務関係を形成することができ

るが、同性愛者にはそもそも婚姻という手段がないのであって、同じ法的

手段が提供されているとはいえないことは明らかである。」、「以上のこと

からすれば、婚姻と契約や遺言は、その目的や法的効果が異なるものとい

えるから、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るものとはいえず、被告

の上記主張は、採用することができない。」（甲Ａ２１５・２９頁、３０

頁）と判示した。

上記札幌地裁判決は、婚姻が、単なる個別の法的効果が発生するだけの
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法律行為ではなく、身分関係を形成したり、公証にも関わるなど複雑な法

的地位の性質を有していることを適切に判断した上で、被告の主張を排斥

しており、極めて妥当な判断である。

なお、札幌地裁判決は、地方公共団体のパートナーシップ制度について、

「登録パートナーシップ制度を導入する地方公共団体が増加し、現在はそ

の数が約６０に及び、そのような地方公共団体に居住する住民の数は約３

７００万人を超えるに至った（認定事実⑻ア）」（同・２６頁）と事実認

定をし、かかる事実を本件規定が違憲と判断する考慮要素として判示して

いる。他方で、かかる事実を、同性カップルの権利・利益の侵害が緩和さ

れるかのような意味では利用していない。地方公共団体のパートナーシッ

プ制度の意義を正確に理解したものであり、正当な判断である。

（３）大阪地裁判決

ア はじめに

大阪地裁判決は、同性カップルが婚姻できない不利益の代替手段として、

①契約や遺言等、②地方公共団体のパートナーシップ、③同性パートナー

との共同生活をする自由を検討する。しかしながら、以下のとおり、いず

れも婚姻と全く性質の異なる性質のものを列挙して、これらの存在意義を

過大評価している。

したがって、大阪地裁判決は、考慮すべきではない代替手段を殊更に重

視しており、その判断手法が極めて不合理である。

以下、その理由を詳述する。

イ 契約や遺言等による代替可能性

大阪地裁判決は、婚姻の自由に対して加えられる具体的制限の態様及び

程度について、「異性愛者は自由に異性と婚姻をすることができるのに対

し、同性愛者は望みどおりに同性と婚姻することはできないという重大な

影響が生じている。」と述べる一方で、契約や遺言等の「他の民法上の制
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度等を用いることによって、一定の範囲では同等の効果を受けることが可

能である。」と判示して、具体的制限の程度が緩和されているかのような

判示をする（甲Ａ５４２・３０頁、３１頁）。

しかしながら、原告らが原告ら第４準備書面で詳述したとおり、婚姻は、

婚姻をしたという事実だけで、婚姻に伴う多種多様な法的効果を有する法

的地位や身分を得ることができる身分行為である。大阪地裁判決は、個別

の効果を分割して、そのわずか一部を取り出して代替する方法（契約や遺

言等）があるという理由で具体的制限の程度が緩和されたかのように判断

しており、多種多様な法的効果を有する法的地位や身分という婚姻の性質、

婚姻ができないことによる不利益の程度の大きさや広範な影響を恣意的に

矮小化している。そのため、大阪地裁判決による権利制限の程度に係る考

慮方法は、重要視すべきではない事項に過大の比重を置いた判断がなされ

ており、極めて恣意的であり、不当である。

ウ パートナーシップ制度による代替可能性

（ア）大阪地裁判決は、「同性カップルと異性カップルの間の享受し得る利

益の差は契約等により一定の範囲では緩和され得るということはできる

ものの、公認に係る利益のような個人の尊厳に関わる重要な利益を同性

カップルは享受し得ないという問題はなお存在するということができ

る。」と判示する。

しかしながら、以下の点で、パートナーシップ制度を、本件規定が合

憲であることの考慮要素として過大評価しており、妥当ではない。以下、

大阪地裁判決の問題点を詳述する。なお、大阪地裁判決も、札幌地裁判

決も、日本の地方公共団体が、法律上の性別が同じカップルなどの関係

につき当事者の宣誓等をもとに証明書を発行する取組みのことを、「登

録パートナーシップ制度」と呼び、諸外国で行われている、婚姻と近似

する法的な効果を有する制度と同じ名称で呼んでいる。後述するが、日
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本の地方公共団体のものは、諸外国の制度と全く異なり、法律上の婚姻

において認められる法的効果はない。また、宣誓されたものを証明する

という形式が大半で、登録という形式がとられているところはほとんど

ない。にもかかわらず、同じ名称で呼んだり、「登録」と付けて呼ぶこ

とは、誤解を招き、不適切である。なお、札幌と大阪のいずれの地裁で

も原告らは、単に、「パートナーシップ制度」と呼び、本訴訟でも、原

告らは、「パートナーシップ制度」と呼んでおり、本書面でも、引用部

分を除き、「パートナーシップ制度」と表記している。

（イ）大阪地裁判決は、「法制度としては存在しないものの、多くの地方公

共団体において登録パートナーシップ制度を構築する動きが広がってお

り、国民の理解も進んでいるなど上記の差異は一定の範囲では緩和され

つつあるといえる」（同４０頁）と判示する。

しかしながら、大阪地裁判決の上記判示は、地方公共団体のパートナ

ーシップ制度を考慮要素として過大に評価しており、極めて不合理であ

る。

この点、わが国の地方公共団体の一部で実施されているパートナーシ

ップ制度は、１９８９年にデンマークで制定されたことを皮切りに諸外

国で立法された法律上の登録パートナーシップ制度とは全く異なり、婚

姻で認められている法的効果を伴うものではない。すなわち、同性カッ

プル等を対象として、自治体内での行政的取扱い等において、家族とし

ての扱いを認めるなどの制度に過ぎず、その根拠も、自治体の条例や規

則（地方自治法１５条など）、首長の要綱（法的根拠なし）等によるの

であり、法律上の制度ではない。

したがって、わが国の地方公共団体のパートナーシップ制度は法律上

の配偶者、法律上の親子関係という身分に対して法的保護を与える各種

法令に基づく制度とは全く異なるものである。このことを前提にせず、
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公認に係る利益等の法的不利益が一定程度緩和できるとする点で、大阪

地裁判決には事実誤認がある。

以上のとおり、大阪地裁判決の上記判示は、地方公共団体のパートナ

ーシップ制度に、何らの根拠もなく過大な意味付けをしており、その考

慮方法が不合理である。

エ 誰にでも認められる、当然の自由を合憲の考慮要素とすることの不当性

大阪地裁判決は、「本件諸規定が異性間の婚姻制度のみを規定し、同性

間の婚姻を規定していないため、異性愛者は自由に異性と婚姻をすること

ができるのに対し、同性愛者は望みどおりに同性と婚姻をすることはでき

ないという重大な影響が生じている。」と婚姻という法的制度を利用でき

ないことの重大性を指摘しながらも、「しかし、本件諸規定の下でも、同

性愛者が望む同性のパートナーと婚姻類似の結合関係を構築、維持したり、

共同生活を営んだりする自由が制約されているわけではない。」（甲Ａ５

４２・３０頁、３１頁）、「同性愛者であっても望む相手と親密な関係を

築く自由は何ら制約されておらず」（同４０頁）と判示する。かかる判示

は、本件規定による同性カップルが婚姻できないことによる不利益が上記

自由によって緩和されることを前提として、上記自由を本件規定が合憲で

あることの考慮要素とするものである。

しかしながら、大阪地裁判決の上記判示は、以下のとおり、考慮すべき

ではない自由を考慮しており、極めて不合理である。

大阪地裁判決は、「本件規定の下でも、同性愛者が望む同性のパートナ

ーと婚姻類似の結合関係を構築、維持したり、共同生活を営んだりする自

由が制約されているわけではない。」と判示するが、これは、当たり前の

ことを述べているだけである。仮に同性愛者であることを理由に、かかる

自由が制約される法が存在すれば、その法は間違いなく憲法に違反する。

誰もが平等に享受することができる自由が存在することを、過大に評価す
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べきでは無い。 異性間のカップルには、そもそも、婚姻とは別に、

法制度の枠外で婚姻類似の結合関係を構築、維持したり、共同生活を営ん

だりする自由があり、その上で、婚姻という法的制度によって、異性のパ

ートナーと配偶者になり法的な家族となる法的保護が与えられている。原

告らは、本件規定が同性カップルの婚姻を認めないことによって、法的保

護が全く無い状態という不利益の解消を求めているのである。

以上のとおり、大阪地裁判決の上記判示は、誰にも認められるに過ぎな

い自由を合憲性判断の考慮要素としており、極めて不合理である。

（４）小括

従って、大阪地裁判決は、違憲性を論じる合理性判断において救済方法

を考慮要素にいれて検討している点で大きな誤りがある。また、仮に考慮

要素とするとしても、過大に評価をされるべきではない。

（５）付言：パートナーシップ制度の評価について

大阪地裁判決は、「実際、我が国においても近年地方公共団体の登録パ

ートナーシップ制度が増加しているが、原告らの主張によっても、これら

の制度によって同性カップルに対する差別や偏見は解消されつつあるとい

うのである。差別や偏見の真の意味での解消は、むしろ民主的過程におけ

る自由な議論を経た上で制度が構築されることによって実現されるものと

考える。」（甲Ａ５４２・３５頁）と判示して、地方公共団体のパートナ

ーシップ制度の増加が差別や偏見を解消していることを本件規定が合憲で

あることの考慮要素としている。

この点、差別や偏見を解消することは地方公共団体の責務であり、パー

トナーシップ制度がその解消に役立っているのであれば、それ自体は評価

すべきことではある。しかしながら、パートナーシップ制度は、上記のと

おり地域限定のものであり、また、法律上の婚姻において認められる法的

な効果はない、極めて不十分なものに過ぎない。また、パートナーシップ
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制度が広がることが、差別や偏見の解消に一定程度寄与しているとしても、

残念ながら、未だ、同性愛者等に対する深刻な差別や偏見が根強いことは、

原告らがこれまで主張してきたとおりである（原告ら第７準備書面等）。

パートナーシップ制度の増加は、本件規定が合憲であることの考慮要素

たり得るようなものでは、全くない。

１２ 違憲状態の救済方法

（１）大阪地裁判決の判示内容

大阪地裁判決は、「個人の尊厳の観点からは同性カップルに対しても公

認に係る利益を実現する必要があるといえるものの、その方法には様々な

方法が考えられるのであって、そのうちどのような制度が適切であるかに

ついては、現行法上の婚姻制度のみならず、婚姻類似の制度も含め、国の

伝統や国民感情を含めた社会状況における種々の要因や、各時代における

夫婦や親子関係についての全体の規律を見据えた上で民主的過程において

決められるべきものである。」と判示した（甲Ａ５４２・３２頁）。その

上で、「本件諸規定を違憲無効とすることにより、現行の婚姻制度を現状

の法制度のままの形で同性カップルに開放することが相当であるとは直ち

にはいい難い。」と判示している（同・３４頁）。

要するに、本件諸規定が違憲無効となれば、何らの立法行為を要せずに

同性カップルの婚姻届を受理しなければならなくなる、あるいは本件諸規

定を改廃する方法による立法行為しか行えなくなるかのような理解を前提

として、同性カップルの公認に係る利益を実現する方法はそれ以外にもあ

るから、まずは民主的過程で議論すべきと判断するものである。

しかしながら、大阪地裁判決の判示は、本件規定の憲法適合性に関する

議論と違憲状態の救済方法に関する議論とを混同しており、誤っている。

（２）本件規定の憲法適合性に関する議論と違憲状態の救済方法に関する議論
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とを混同していること

ア 本件訴訟の判決理由中の違憲判断だけで現行の婚姻制度を直ちに同性カ

ップルに開放することにはならないこと

本件訴訟は、国家賠償請求訴訟である。婚姻届不受理に対する家事抗告

審や違法確認請求訴訟ではない。本件訴訟のような国家賠償請求訴訟の判

決理由中で違憲判断がなされたからといって、当然に原告らの婚姻届が受

理されるわけではない。本件訴訟において本件規定の違憲性を判断したか

らといって、必然的に、現行の婚姻制度を、直ちに同性カップルに開放す

ることになるわけではない。

イ 「同性カップルの婚姻を全く認めない」という本件規定が違憲であると

いう問題と「同性カップルにどのような法制度を認めるか」という立法政

策の問題は全く別であること

本件訴訟では、同性同士の婚姻を認めない民法や戸籍法を本件規定と定

義した（訴状１０頁。被告においても「異性間の人的結合関係について婚

姻を定め、同性間の人的結合関係について婚姻を定めていない民法７３９

条及び戸籍法７４条１号を始めとする婚姻に関する民法及び戸籍法の諸規

定」を「本件規定」と定義している（被告第４準備書面４頁）。） 。

本件訴訟で問題となっているのは、本件規定、すなわち「民法及び戸籍

法が同性カップルの婚姻を全く認めていないこと」の憲法適合性である。

「同性カップルにどのような法制度を認めるか」は、違憲状態の救済方法

をめぐる議論に過ぎない 。

違憲状態を解消し救済するための方法が複数考え得たとしても、それ故

に本件規定の違憲性が除去されるわけではなく、本件規定が違憲であるこ

とを判断することに何らの躊躇も不要である。

ウ 小括

以上のとおり、大阪地裁判決は、本件規定の憲法適合性に関する議論と
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違憲状態の救済方法に関する議論とを混同している。

（３）小括

令和３年夫婦別姓最高裁大法廷決定（令和２年（ク）第１０２号、令和

３年６月２３日）は、「なお、夫婦の氏についてどのような制度を採るの

が立法政策として相当かという問題と、夫婦同氏制を定める現行法の規定

が憲法２４条に違反して無効であるか否かという憲法適合性の審査の問題

とは、次元を異にするものである。」と判示するところ、原告らが裁判所

に判断を求めていることは、まさに、同性カップルが婚姻できない状態を

生じさせている本件規定が憲法１３条、憲法１４条、２４条に違反してい

るか否かという憲法適合性の審査である。大阪地裁判決は、原告らがあく

まで本件規定が違憲かどうかという憲法適合性の審査の問題を求めている

にもかかわらず、どのような制度を採るのが立法政策として相当かという

違憲状態の解消の救済方法の問題を縷々判示しており、この点でも考慮す

べきでない事項を考慮しており、その判断手法が極めて不当である。この

点について、木村草太教授は、「『問題』の解消方法をわざわざ論じるの

は、現状が何らかの点で違憲であることを前提としているはずであり、違

憲評価を明示すべきであった。」（甲Ａ５５０・５頁）と論じている。

したがって、大阪地裁判決の上記判示は、考慮すべきではないことを考

慮するなど、極めて不合理である。

１３ まとめ

以上のとおり、上記第２第４項に記載した考慮審査手法を参考にしながら、

これまで原告らが主張してきたさまざまな事情や大阪地裁判決等で考慮され

た事情を整理した。

以上の整理された内容からは、本件規定は、同性カップルの人格の尊厳を

著しく侵害しており、同性カップルが婚姻できないことによる不利益が甚大
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でることが明らかである。他方で、かかる不利益を正当化する合理的な理由

が全く存在しない。

したがって、同性カップルの婚姻を認めない本件規定は、極めて不合理で

あることが明白であり、何ら正当化する余地がない以上、憲法１４条１項、

憲法２４条２項に違反する。

第４部 原告らが主張する違憲対象に係る補足事項

１ はじめに

原告らは、「同性同士の婚姻が認めない民法や戸籍法」を「本件規定」と

定義し、「本件規定」を違憲対象として、本件規定が、憲法１３条、２４条、

１４条に違反する旨主張してきた。違憲対象である本件規定に関する原告ら

の認識については、訴状の「第５」（８頁〜１０頁）で記載したとおりであ

る。

原告らは、違憲対象について、裁判所及び被告と認識が大きく異なると考

えているわけではないが、訴状を提出して以降新たな知見を得ることができ

たこともあり、原告らの違憲対象に対する認識を念の為に補足しておく。

なお、下記記載の補足事項を主張したとしても、原告らがこれまで主張し

てきた違憲対象に関する主張を変更しているわけではないことも申し添えて

おく。

２ 本件規定によって生じている法的状態

あえていうまでもないことであると考えているが、原告らは、婚姻に係る

民法や戸籍法の規定全てを違憲無効にして、異性カップルを含めて誰もが婚
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姻ができない状態にすべきであると考えているわけでは当然ない。

異性カップルは、婚姻をすることでさまざまな法的保護を受けることがで

きる一方で、同性カップルは、婚姻ができない状態にあることから婚姻によ

って生じる一切の法的効果を得ることができない状態にある。原告らは、か

かる法的状態が、あまりに不合理であり、同性カップルにとって人格の尊厳

が侵害されるほどの苦痛を感じるものであることから、その実現方法は置い

ておくとしても、同性カップルにも婚姻が認められる状態の実現を希望して

いるのである。かかる原告らの希望に沿って考えた場合、原告らは、正確に

は、本件規定によって生じている同性同士の婚姻が認められない法的状態が

憲法（１３条、２４条、１４条）に違反すると考えている。

しかしながら、原告らは、同性同士の婚姻が認められない状態を規律する

民法や戸籍法の個別規定を特定することができない。この点については、被

告も同様の見解であると思われる（甲Ｂ３、Ｃ２、Ｄ５参照）。そのため、

原告らは、かかる法的状態を生じさせている原因である民法や戸籍法を、便

宜的に「本件規定」として違憲対象としただけである。

したがって、原告らが主張する違憲対象は、本件規定であり、つまり、本

件規定によって生じている同性同士の婚姻が認められない法的状態である。

３ 最高裁判決が法的状態を違憲対象としていること

（１）違憲判断の対象の捉え方に関しては、最高裁判所裁判官国民審査法(以

下「国民審査法」という。)が在外国民に審査権の行使を認めていないこ

との適否が問題となった事案についての直近の違憲判決である最大判令和

４年５月２５日も参考になるものと考えられる。

同最判は、「国民審査法４条、８条により在外国民に審査権の行使が認

められていると解することはできず、現行法上、在外国民について審査権

の行使を認める規定を欠いている状態にあるといわざるを得ない」（６頁）
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ことを確認した上で、「国民審査法が在外国民に審査権の行使を全く認め

ていないことは、憲法１５条１項、７９条２項、３項に違反するものとい

うべきである」（９頁）と判断している。

このような違憲判断は、国民審査法中の特定の規定が違憲（違憲無効）

であるとするものではなく、国民審査法が全体として「在外国民について

審査権の行使を認める規定を欠いている状態にある」ことによって「国民

審査法が在外国民に審査権の行使を全く認めていないこと」を憲法適合性

判断の対象として、違憲判断をしたものと解される。

このような同最判の判断を参照するならば、本件においても、民法や戸

籍法が全体として「同性同士の婚姻を認める規定を全く欠いている状態に

ある」ことによって「民法や戸籍法（本件規定）が同性カップルに婚姻を

全く認めていないこと」という法的状態を違憲対象として、違憲判断をす

ることは可能である。

（２）また、法律の規定自体のみならず、法律の規定によって生じている区別

取扱いについても憲法１４条１項適合性判断の対象となり得ることは、国

籍法違憲最高裁判決(最大判平成２０年６月４日民集６２巻６号１３６７

頁)においても既に示されているところである。国籍法違憲最高裁判決は、

「国籍法 ３条１項の規定が、日本国民である父の非嫡出子について、父

母の婚姻により嫡出子たる身分を取得した者に限り日本国籍の取得を認め

ていることによって、同じく日本国民である父から認知された子でありな

がら父母が法律上の婚姻をしていない非嫡出子は、その余の同項所定の要

件を満たしても日本国籍を取得することができないという区別（以下「本

件区別」という。）」が合理的理由のない差別であり、「国籍法３条１項の

規定が本件区別を生じさせていることは、憲法１４条１項に違反する」（１

０頁）と判断し、さらに、「本件区別による違憲の状態」の「是正の方法」

を検討する。かかる判示は、国籍法旧３条１項を違憲無効として国籍付与
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の可能性を取り去ってしまうまで意図するわけではなく、あくまで本件区

別という法的状態を違憲の対象としたものと解することができる。

国籍法違憲最高裁判決の判断を参照するならば、本件においても、民法

や戸籍法が全体として「同性同士の婚姻を認める規定を全く欠いている状

態にある」ことによって「民法や戸籍法（本件規定）が、異性カップルに

婚姻を認める一方で、同性カップルに婚姻を全く認めていないこと」とい

う法的状態を違憲対象として、違憲判断をすることは可能である。

４ 札幌地裁判決も、原告ら主張と矛盾しないこと

札幌地裁判決は、「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。」と判示する。

同判決は、「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」という法的状態を発生させていることを前提として、「本件規定」が

かかる法的状態にあるという「限度で憲法１４条１項に違反する」と判示し

たもの解することができる。

かかる判示も、原告らが主張する違憲対象の主張と矛盾するものではない。

５ まとめ
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以上のとおり、原告らが主張する違憲対象は、本件規定によって生じてい

る同性同士の婚姻が認められない法的状態である。そして、その状態を発生

させている本件規定を便宜上違憲対象として明示している。

かかる原告らが主張する違憲対象の方法は、上記最高裁判決等とも矛盾す

るものではない。

以 上
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