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【表記について】

※法律上同性のカ ップル/法律上異性のカ ップル 本書面では、法律上、戸籍上の

性別が同性同士のカ ップルを法律上同性のカップル、異性同士のカ ップルを法律

上異性のカ ップル と表記 している。あえて 「法律上同性」 と記載 しているのは、

カ ップル の一方が戸籍上の性別 を変更 していない トランスジェンダーである場

合を包摂す るためである。例えば、本訴訟関連訴訟である東京二次訴訟の控訴人

である一橋は トランスジェンダーの男性だが戸籍上は女性である。一橋はそのパ

ー トナーである武 田 (シ スジェンダーの女性)と の関係を異性カップル と認識 し

ている (甲 A812・ 5頁 )。 単に「同性カ ップル」と記載す ると一橋 と武 田のよ

うなカ ップルが包摂 されないこととなる。

※準備書面の表記 本書面では第一審で提出 した準備書面を原告 ら準備書面、原審

で提出 した準備書面を控訴人 ら準備書面等 と表記 している。
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第 1 は じめに

1 原判決 は、「現行 の法令 が、民法及 び戸籍法 において男女間の婚姻 に

ついて規律す るに とどま り、同性 間 の人 的結合 関係 について は、婚姻

の届 出に関す る民法 739条 に相 当す る配偶者 として の法的身分 関係

の形成 に係 る規 定 を設 けてい ない こ とは、個人 の人格 的存在 と結び付

いた重要 な法的利 益 について、合理 的な根拠 に基づかず に、性 的指 向

に よ り法 的 な差別 的取扱 い をす るもので あつて、憲法 14条 1項 、 2

4条 2項 に違反す る」 (56頁 )と 判 断 した。

原判決 が、法律 上 同性 のカ ップル の実態やそれぞれ が現 に直面 して

い る困難 等 に向き合 い、各所 で適切 な事実認 定、事実評価 に基づいて、

(違憲状態 とい う曖味な判 断ではな く)明確 に違憲の結論 を示 した点

は高 く評価 で きるものである。

例 えば、①現行 の婚姻制度 につい て、「男女が婚姻 を して共 に生活す

る と、夫婦 間に子 が生まれ 、夫婦 と親子 か ら成 る家族 が形成 され る」

とい う「一般 的な想 定の全体 に当て はま るものだ けを社会的 に正 当な

家族 の在 り方 と認 めて規律 の適用対象 としてい るわけではない」(原 判

決 45頁 )と して、婚姻 当事者 間の生殖 可能性 の有無 と婚姻 の規律 の

適用紺象 とを区別 した こ とは、現行 の婚姻制度 が多様 な家族 の在 り方

を包摂 してい るこ とを的確 に評価す るもので、個人の尊重 (憲 法 13

条 )と い う憲法 の基本原則 に も沿 う事実評価 であ り適切 である。また、

② 上告人 らも、「自らの性 的指 向に基 づ き同性 の者 との間で……永続 的

な人的結合 関係 を形成 し、その関係 に社会 的公認 を受 けるこ とを望 む

者 」であって、「それぞれ 同性 の交際相手 を得て、お互 い を人生 の伴侶

とす るこ とを望み、家事や生活費 を分担 し、子 が ある控訴人 西川 と控

訴人小野 においてはお互い の子 を共 同 して養 育す るな ど、そ の実態 に

おいて、婚姻 関係 にある夫婦 と異 な る ところのない共 同生活 を営ん で
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きた」(原 判決 50頁 )と した点 も、実態 を的確 に認 定 した もので ある。

さらに、③ 法律上 同性 のカ ンプル において も 「自らの 自由意思 に よ り

人生 の伴侶 と定 めた相手 との永続 的 な人 的結合 関係 について配偶者 と

しての法 的身分 関係 の形成 がで きる こ とは、安定的で充実 した社会生

活 を送 る基盤 を成す もので、個人 の人格 的存在 と結び付 いた重要 な法

的利益 で あるこ とに変 わ りがな く、男女間の関係 にお けるの と同様 に

十分 に尊重 され るべ きものである とい える」(原 判決 50頁 )と した こ

とも、配偶者 としての法的身分 関係 の形成 が性的指 向や性 自認 にかか

わ らず等 しく尊重 され るべ きこ とを示 した もので重要であ る。

そのた め、原判決 が、「同性 間の人 的結合 関係 」 につい て、「婚姻 の

届 出に関す る民法 739条 に相 当す る配偶者 としての法的身分 関係 の

形成 に係 る規定 を設 けていない こと」が憲法 14条 1項 及 び憲法 24

条 2項 に違反す る とした点は高い説得力 を有す るものであ る。

2 もつ とも、原判決 は、合理 的 な理 由な く 「夕昏姻 とは別 の制度」 を新

設す るこ との差別 的な意 味合 い を具体的 に検討 していない に もかかわ

らず、「婚姻 とは別 の制度 として、同性 間の人的結合 関係 につい て婚姻

の届 出に関す る民法 739条 に相 当す る配偶者 としての法 的身分 関係

の形成 に係 る規 定 を新設す る立法 をす る方法 もある」(55頁 )と した。

す なわち、法律 上 同性 のカ ップル の人的結合 関係 に関す る 「具体的 な

制度 の構築 は国会 の合理 的な立法裁 量 に委ね られ てい る」 とし (55

頁 )、
「その立法裁 量は、個人 の尊厳 (憲 法 13条 )と 法の下 の平等 (憲

法 14条 )と い う基本原則 に立脚 した制度 とすべ きである とい う憲法

上 の要請 が、その裁 量の限界 を画す るもので ある。」 (55頁 )と 適切

な留保 を示 しつつ も、法律 上 同性 のカ ップル が現行 の婚姻制度 を利用

できない こ とについて憲法 に違反す る とは判 断 しなかった。

しか しなが ら、原判決 が適切 に認 定 した事実や その評価 を敷術すれ
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ば、法律上同性 のカ ップル も法律上異性 のカ ップル と等 しく尊重 され

るべ き存在 と して、同 じ現行 の婚姻制度 に包摂 され るべ きものであ り、

それ に もかかわ らず 「婚姻 とは別 の制度」を新設す ることには、「その

立法裁 量は、個人 の尊厳 (憲 法 13条 )と 法 の下の平等 (憲 法 14条 )

とい う基本原則 に立脚 した制度 とすべ きで あ る とい う憲法上 の要請 が、

その裁量の限界 を画す る」(55頁 )と い う原判決 の定式に照 らして も

合理的な理 由はない。

したがつて、原判決 は、憲法 14条 1項及 び憲法 24条 2項違反 の

判 断において、婚姻 に関す る現行 の民法及 び戸籍法の規定 (以 下 「本

件諸規定」とい う。)の うち、法律上 同性 のカ ップル に対 して現行 の婚

姻制度 の利用 を認 めていない点が憲法 に違反す ると判 断すべ きで あつ

た (第 2に て詳述 )。

3 そ もそ も本件 は、法律上 同性 のカ ップル も法律 上異性 のカ ップル と

等 しく尊重 され るべ き存在 であるこ とに照 らせ ば、本件諸規 定が法律

上 同性 のカ ップル に射 して現行 の婚姻制度 の利用 を認 めていない こ と

の合理性 につい て、憲 法 24条 1項 及 び 2項 並び に憲法 14条 1項 の

観 点か ら検討す れ ば足 りる し、またその よ うに検討 され なけれ ばな ら

ない。現行 の婚 姻制度 を利用 できない とい う上告人 らに対す る人権侵

害 が問題 になってい る以上、上告人 らに現行 の婚姻制度 の利用 を認 め

るべ き理 由 (上 告人 らに現行 の婚姻制度 の利 用 を認 めないまま別 の制

度 を新設 してあてが うこ との不合理性 )に つ いて上告人 らが主張責任

を負 うとい うのは違憲審査の手法 として適切 ではない。

そ して、原判決 は、憲法 24条 1項 違反 について判 断 を示 してい な

いが、憲法 24条 は、原判決 も指摘す る とお り、「婚姻及び家族 に関す

る事項 について、封建 的 な規律 を撤廃 して、個人 の尊重 (憲 法 13条 )

と法 の下の平等 (憲 法 14条 )と い う基本原貝Jに 立脚 した制度 が制 定
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され なけれ ばな らない こ とを明 らか に し」 た ものであ るか ら (原 判決

48頁 )、 憲法 24条 1項 の解釈 において も、憲法 13条 及び憲法 14

条 とい う憲法 の基本原則 と整合的に解釈 す る必要がある ところ、 この

よ うに実質的 に解釈すれ ば、憲法 24条 1項 は法律上 同性 のカ ップル

に対 して も婚姻 の 自由を保 障 してお り、本件諸規定の うち法律 上 同性

のカ ップル に対 して現行 の婚姻制度 の利 用 を認 めてい ない点 は憲法 2

4条 1項 に違反す る (第 3に て詳述 )。

また、本件諸規 定 は、法律上同性 のカ ップル が法律 上異性 のカ ップ

ル と等 しく尊重 され る存在 であるに もかかわ らず 、法律上 同性 のカ ッ

プル に封 して現行 の婚姻制度 の利用 を認 めていない点で、「個人 の尊厳」

を侵 害 し憲法 24条 2項 に違反す るもので あ り (第 4に て詳述 )、 本件

諸規定が法律 上 同性 のカ ップル に姑 して現行 の婚姻制度 の利用 を認 め

てい ない こ とは、性 的指 向や性別 に よる差別 で あ り、その別 異取扱 い

に合理的な理 由はな く憲法 14条 1項 に違反す る (第 5に て詳述 )。

4 以 上 よ り、原 判 決 に は、「本件 諸規 定 の うち、法律 上 同性 の カ ップル

に対 して、現行 の婚姻制度 の利用 を認 めてい ない点 (婚姻 当事者 が法

律 上 異性 の カ ップ ル で あ る こ とを 操 と して い る部 分 )は 、 憲 法 24

条 1項 及 び 2項 並 び に憲 法 14条 1項 に違 反 す る」 と判 断 しな か った

点 で 、 各 条 の 憲 法 解 釈 に誤 りが あ る (民 事 訴 訟 法 3 2条 1項 )、1

5 最後 に、各条文 の憲法解釈 に通底す る議論 として、憲法解釈 の際 に

は、その合理性 を基礎付 ける社会的、文化 的、歴 史的事実 を踏 ま え る

ことが、公 正 かつ公平 な判 断 を導 く うえで必須 であること (第 6に て

詳述 )、 そ して法律 上同性 のカ ップル の人 的結合 関係 に関す る法的保 障

について、 国会 にお ける解決 に期待す るこ とがで きず 、性 的少数者 の

人権擁護 のた めに は司法 にお ける積極 的な判 断が必要であるこ と (第

7に て詳述 )に つ いて論 じる。
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第 2 法律上同性 の カ ップル の人的結合関係 につ いて、配偶者 と しての法

的身分 関係 の形成 に係 る規定 を設 けるには、現行の婚姻制度への包摂

以外の方法 はな い こと

1 主張の概要

原判決 は、「婚姻 とは別 の制度 として、同性 間の人的結合 関係 につい

て婚姻 の届 出に関す る民法 739条 に相 当す る配偶者 としての法的身

分 関係 の形成 に係 る規 定 を新設す る立法 をす る方法 もある」が、「どの

よ うな濃択 をす るかは、現代 にお ける夫婦や親子 関係 についての全体

の規律 を見据 えた総合 的な判断 を行 うこ とに よつて定 め られ るべ き事

柄 であ り、それ に よつて定まる具体的な制度 の構 築 は国会 の合理的 な

立法裁 量 に委 ね られ てい る」 (55頁 )と した うえで、「その立法裁 量

は、個人 の尊重 (憲 法 13条 )と 法 の下の平等 (憲 法 14条 )と い う基

本原則 に立脚 した制度 とすべ きである とい う憲法上 の要請 が、その裁

量 の限界 を画す るものである。」 (55買 )と す る。

しか し、法律 上 同性 のカ ップル は法律 上異性 のカ ップル と等 しく尊

重 され るべ き存在 であ り、その幸福追求 (憲 法 13条 )に 照 らして も、

現行 の婚姻制度 に包摂す ることが、ま さに法律 上 同性 のカ ップル を個

人 として尊重 し、平等 に取 り扱 うものであ る (下 記 2)。 法律上 同性 の

カ ップル を現行 の婚姻制度 に包摂す るこ とは法技術 的 には容易 に可能

で あ り (下 記 3)、 婚姻制度 の意義や社会 的機 能 に照 らして も同 じ現行

の婚姻制度 に包摂 す るこ とが素直で あ り 「婚姻 とは別 の制度」 とす る

必 要性 はない (下 記 4)。 また、法律上同性 のカ ップル が現行 の婚姻制

度 を利用す るこ とで、何 ら具体的な支障は生 じない (下 記 5)。

他方で、法律 上 同性 のカ ップル を現行 の婚女囚制度 に包摂せず 「婚姻

とは別 の制度」 を新設 した場合 、仮 に当該制度 の法的効果 が現行 の婚

姻 制度 と同等 で あつた として も、社会的効果 (公証 )は 等 しい もの に
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はな りえない。 さらには性 的指 向や性 自認 を理 由に、その家族 関係 の

公証 のた めには現行 の婚姻制度 とは異 な る専用 の制度 を利用す る選択

肢 しか与 えない こ とは、意 に反す るセ クシュア リテ ィの暴露 (ア ウテ

ィング)と な るおそれ もあ り、法律上 同性 のカ ンプル の人格 的存在 が

脅か され るこ とにな る (下 記 6)。 したがつて、法律上同性 のカ ップル

の存在 を法律上異性 のカ ップル と等 しく尊重す るのな らば、同 じ現行

の婚姻制度 に包摂 され なけれ ばな らない。

それ にもかか わ らず 、法律上 同性 のカ ップル に対 して、現行 の婚姻

制度 を利用 させず 、それ よ りも社会 的効果 (公証 )が 劣 る新 たな制度

を「あえて」新設 し、当該制度 を利用す る選択肢 しか与 えない ことは、

法律上 同性 のカ ンプル ない し性 的少数者 の地位 を格 下 げ した り、ステ

ィグマ を与 えるもので あ り、個人 の尊厳 と人格 の尊重 を宣言す る憲法

13条 及 び等 しき ものは等 しく取 り扱 うべ き とい う法 の下の平等 を定

める憲法 14条 に反す るものである (下記 7)。 また、社会の受容 のた

めの段 階的な移 行 として過渡的に現行 の婚姻 制度 とは別 の制度 を設 け、

その後 に現行 の婚姻制度 に包摂す るとい う方法論 も、別制度 の構築 の

正 当化 事 由にな らない (下 記 8)。

よつ て 、「個 人 の尊 重 (憲 法 13条 )と 法 の 下 の 平 等 (窯 法 14条 )

とい う基本原則 に立脚 した制度 とすべ き で あ る とい う憲 法 上 の 要 請 |

が そ の裁 量 の 限界 を画 して い る とい う原 判 決 の判 断 を敷 術 して検 討 す

れ ば、法律 上同性 のカ ップル の人的結合 関係 について 「婚姻 とは別 の

制 度 」 を新 設 す る よ うな立法裁 量 は な く、 原 半U決 に は 、 端 的 に 「本 件

諸 規 定 の うち法 律 上 同性 のカ ップル に姑 して 現 行 の婚 姻 制 度 の利 用 を

認 めて い ない 点 は憲 法 14条 1項 び 24条 2項 に違 反 す る |と 判 断

しなか った点で、憲法 の解釈 に誤 りがあ る (民事訴訟法 312条 1項 )。

以 下 、各 点 につ い て順 に詳 述 す る。
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2 法律 上同性 の カ ップル は法律 上異性 の カ ップル と等 しく尊 重 され る

べ き存在で ある こと

(1)性 的指向 日性 自認 にかかわ らず等 しく尊重 され るべ きである こと

日本 では、かつて 同性愛が 「変態性欲 」 として紹介 され、異性愛 が

自然 で、同性愛 が病理 である との認識 が広 く社会 に浸透 していた (別

紙 1・ 第 2の 2も 参 照 )。

しか しなが ら、精神 医学や 国際人権 法 の分野 での見直 しを背景 に、

国内外 におい て、上記 の認識 が根本 的 に見直 され、現在 では “すべ て

の人 はその性 自認や性 的指 向にかかわ らず 、等 しく尊重 され る"と い

う法規範 が確 立 してい る (原 判決 29～ 32頁 )。

それ に加 えて、い わゆ る同性婚 の国際的 な広 ま りな ども背景 に、家

族制度 の分野 において も、法律 上 同性 のカ ップル も法律上異性 のカ ッ

プル と同等 に取 り扱 われ るべ きであ る との規範意識が、国外 だ けで な

く 日本 国内において も広 く共有 され るに至 ってい る (原判決 32～ 3

6、 39～ 41頁 。 関連す る判例 として、法律 上 同性 のカ ップル で あ

つて も、犯罪被 害者 等給付金 の支給等 に よる犯罪被害者等の支援 に関

す る法律 5条 1項 1号括弧書 きにい う「婚姻 の届 出を していないが、

事実上婚姻 関係 と同様 の事情 にあつた者 」 に該 当 し得 る とした最判 令

和 6年 3月 26日 民集第 78巻 1号 99頁 (甲 A806。 以下 「犯罪

被 害者給付金事件最 高裁判決」 とい う。)が ある。)。

(2)現 行 の婚姻制度 に包摂す ることが法律上 同性の カップル を尊 重 し平

等 に取 り扱 うものである こと

婚姻制度 の 目的 は、子 の 自然生殖 の保護 にあるので はな く、婚姻 当

事者 間の人的結合 関係 自体の保護 にあ り (原 判決 46頁 等 )、 婚姻 当事

者 間の生殖可能性 の有無や子 を産み育て る意 向の有無 は、その享有 主
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体の範 囲を画す る事項 になっていない。 つ ま り、現行 の婚姻制度 は、

家族 関係 の公証 を求 めるすべての人 に利 用可能 な もの として構築 され

た開放 的な制度 で あ り、多様 な家族 の在 り方や個人の幸福追求 に姑 し

て価値 中立的であ るこ とに よつて、個人 の尊重 の実現 を図つた もので

あるか ら (憲 法 13条 )、 人 の属性や生 き方 に よつて享有主体 の範 囲 を

画す ることは本来予定 され ていない (憲 法 24条 1項 との関係 につ い

ては下記第 3の 3(2)参 照 )。

現行 の婚姻制度 は、法律上異性 のカ ップル で あれ ば誰 もが利用 で き

るため、多 くの国民 に とつて極 めて身近 で当た り前の制度 として位 置

付 け られてい る。 しか し、 これ は現行 の婚姻制度 が、 あえて法律 上異

性 のカ ップル だ けを特別視 して婚姻制度 の享有 主体 と定めたので はな

く、異性愛だ けが正常で 同性愛等 は病理 との誤 つた認 識 が社会 に浸透

していたために、法律 上 同性 のカ ップル の人的結合 関係 は法的保護 及

び社会 的公認 の対象 に値 しない と考 え られ ていたか らにす ぎない。

そ して、上記 (1)の とお り、異性愛 だ けが正常で 同性愛等 は病理

である との認識 は誤 りで あるこ とが確 立 し、性 的指 向・性 自認 にかか

わ らず 、人権 はすべての人 に平等 に適用 され る ことが国内外 で確 認 さ

れてい る。

したがって、法律 上 同性 のカ ップル を現行 の婚姻制度への包摂 す る

ことが法律上同性 のカ ップル を尊重 し (憲 法 13条 )、 平等 に取 り扱 う

(憲 法 14条 )も の としてふ さわ しく、それ がま さにすべての人 が利

用可能 な開放 的な制度 た る婚姻制度 のあ るべ き姿である。

この点に関連 して、同種訴訟 の福 岡高判令和 6年 12月 13日 (甲

A838。 以下、単 に「福 岡高裁判決 」とい う。)が 、「婚姻 の成立及び

維持 について法制度 に よる保護 を受 ける権利 」 は憲法 13条 の定 め る

「幸福 追求権 の内実 の一つ」で ある とし、そ の説 明の中で、「現行 の法
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制上、男女間の婚姻す なわち異性婚 については、 (中 μ各)、 婚姻 につい

て法的 な保護 を受 ける権利 が憲法上 の権利 であ る と明確 に認識 され る

こ とはほ とん どないが、 これ は、全 ての者 が婚姻 につ いて法制度 に よ

る保護 を受 けるこ とが あま りに も当然 の ことで あ るこ との裏返 しとも

い える。」 (12頁 )と 述べてい るのは、現行 の婚姻制度 がすべての人

が利用 で きる開放 的な制度 で あるこ とを適切 に踏 まえた上で、法律上

同性 のカ ップル の現行 の婚姻 制度 の利用 を拒否す る余 地 はな く、同 じ

現行 の婚姻制度へ の包摂 こそ が要請 され ることを幸福 追求権 の観 点か

ら述べ た ものであ り、上告人 らの上記主張の趣 旨 と合 致す る。

3 法律 上 同性の カ ップル を現行 の婚姻制度 に包摂す る ことは法技術的

に可能 で あること

現行 の婚姻制度 は、婚姻 当事者 が法律上異性 のカ ップル であること

を前提 とした用語 について、法律上 同性 のカ ップル も含 む用語 に修正

す る とい つた技術 的な手 当て を しさえすれ ば、法律上 同性 のカ ップル

に もそ のまま適用可能で ある (控 訴人 ら第 7準備 書面、控訴人 ら第 8

準備 書面 4～ 5頁。特 に控訴人 ら第 7準備 書面 は民法 の婚姻及び家族

に関す る法制度 を通覧 して詳細 に論 じた もので あ るか ら上告審 におい

て も改 めて参照 されたい。)。

この こ とは、嫡 出推定規定 について も同様で あ るが (控訴人 ら第 7

準備書面 8～ 9頁 )、 仮 に嫡 出推 定規定 を法律上 同性 のカ ップル にその

ま ま適用す るのか否かについて国会 の合理的な立法裁 量 に委 ね られ る

として も、それ は現行 の婚姻制度 の内容 の規律 を どの よ うにす るか と

い う事柄 として捉 えるこ とで足 りる。「婚姻制度 とは別 の制度」を新設

す るこ とは、現行 の婚姻制度 を法律 上異性 のカ ップル 専用 の もの とし

て維持 しつつ、法律上 同性 カ ップル専用 の別 の制度 を新設 (構 築)す
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るこ とを意 味す るが、その よ うな構築が必要 とされ る事情 はない。

この点、福 岡高裁判決 (甲 A838)も 、「同性婚 を認 める場合 、実

親子や養親 子関係 の成 立等 につ き、現行 と異 な る法制度 を要す る との

見解 もあるが、法律上 の規 子 関係 の成否や戸籍 へ の記載方法等の問題

は、法令 の解釈、立法措 置等 に よ り解決 を図 るこ とが可能 な ものであ

〔る〕」 (12頁 )と して、現行 の婚姻制度 とは別 の制度 とす るこ との

合理性 を認 めてい ない。

したがって、法技術 的 に法律 上同性 のカ ップル を現行 の婚姻制度 に

包摂 できないやむ を得 ない事情 はな く、む しろ容易 に可能である。

4 婚姻制度 の 目的や社会 的機能 に照 らして も「婚姻 とは別の制度」を

新設す る必要性 はない こと

(1)婚 姻制度の 目的 に照 ら して も同 じ現行の婚姻制度 を利用で きるよう

にす る ことが素直 である こと

婚姻 制度 については、子 の 自然生殖 よ りも、婚姻 当事者 間の永続 的

な人 的結合 を重視 した理解 が されて きてお り、現行 の婚姻制度 は、「婚

姻 当事者 間の人的結合 関係 自体 に社会共同体 の基礎 を成す構成単位 と

しての意義 を認 め、 これ を法的身分 関係 として制度化 し、法的保護 を

与 えて きた ものである」 (原 判決 46頁 )。

そのため、婚姻 当事者 間の生殖可能性 の有無 はそ の享有主体 の範 囲

を画す る事項 にはな らず 、現 に婚姻す るこ とを望む法律上異性 のカ ッ

プル は、婚姻 当事者 間の 自然生殖可能性 の有無 にかかわ らず 、現行 の

婚姻制度 を利用す るこ とがで きてい る。

これ に姑 し、法律 上 同性 のカ ップル も、「そ の実態 において、婚姻 関

係 にあ る夫婦 と異 な る ところのない共 同生活 を営んで きた ものである」

(原 半J決 50頁 )。
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そ して、「同性 間の関係 において も、自 らの 自由意思 によ り人生の伴

侶 と定 めた相手 との永続 的 な人 的結合 関係 について配偶者 としての法

的身 分 関係 の形成 がで きるこ とは、安定的で充実 した社会生活 を送 る

基盤 を成す もので、個人 の人格 的存在 と結び付いた重要 な法的利益 で

ある ことに変わ りがな く、男女 間の関係 にお けるの と同様 に十分 に尊

重 され るべ き」 (原 判決 50頁 )で あ り、上告人 らも、法律 上異性 のカ

ップル と同 じ現行 の婚姻制度 を利用す るこ とで、社会 において、法律

上異性 のカ ップル と等 しく尊重 され る存在 として扱 われ るこ とを望 ん

でい る (別 紙 1・ 第 2の 3)。

したがって、婚姻す るこ とを望む法律上 同性 のカ ップル について も、

自然 生殖 可能性 の有無 にかかわ らず 、既 に制度 として存在 してい る現

行 の婚姻制度 を利 用できるよ うにす るこ とが素直で あ り、「婚姻 とは別

の制度 」 を新設す る必要性 はない。

(2)社 会 的機能に照 ら して も同 じ現行の婚姻制度 を利用で きるよ うにす

ることが素 直であること

婚姻 の歴 史的脊景及び これ を踏 ま えて構築 され た現行法体系の下で、

婚姻 した夫婦 による子 の生殖 と養育 が社会 の次世代 の構成員 の確保 に

つ なが る重 要な社会的機能 を果 た してきた こ とは否 定 し難 い (原 判決

52頁 )。

しか し、現在 で も、婚姻 した夫婦 間にお ける子 の養 育 は、夫婦 間の

自然 生殖 に よつて も うけた子 のみ を姑象 として行 われ るものではな く、

一方 のみ と血縁 関係 にあ る子 のほか、血縁 関係 のない養子や里親 とし

ての養 育の委託 を受 けた児童 を対象 として も行 われ るもので あ るとこ

ろ、法律上 同性 のカ ップル が子 を共 同で養 育す るこ とは多数 あ り、 こ

の よ うな次世代の構成員 の確保 につ なが る社会的機 能 を果 た してきた
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とい う点 において も、法律 上異性 のカ ップル と異 な るところはない (原

判決 53頁 。本書面別紙 1・ 第 1の 2、 控訴人 ら第 1準備 書面。)。

また、養 育 され る子 の観 点か らして も、 自身 の親 が法律上 同性 のカ

ップル で ある とい う自らの意思や努力 に よつては変 えるこ とので きな

い事柄 で もつて、法律上異性 のカ ップル の子 とは異 な る制度 の下で養

育 され なけれ ばな らない理 由もない。

したが つて、社会 の次世代 の構成員 の確保 につ なが る社会的機能 に

照 らして も、既 に制度 として存 在 してい る現行 の婚姻 制度 を法律上 同

性 のカ ップル も利用 できるよ うにす るこ とが素直で あ り、「婚姻 とは別

の制度 」 を新設す る必要性 はない。

5 法律 上 同性 のカ ップルが現行 の婚姻制度 を利用す る ことで具体的な

支障が生 じる こともない こと

法律 上 同性 のカ ップル が現行 の婚姻制度 を利 用 した場合 、現行 の婚

姻制度 を利用 し、法的に家族 を形成 し、公証 され る利 益 を得 たい と考

えていた法律 上同性 のカ ップル がかか る利益 を享受 で きるよ うにな る

だ けで あ り、 これ まで現行 の婚姻制度 の も とで行 われ て きた社会 的 な

営みに何 ら支障を来す こ とはない。

海外 において最初 にいわゆ る同性婚 が認 め られ るよ うになってか ら

20年 以上が経 ち、その間 に多 くの国でいわゆ る同性婚 が認 め られ る

に至ってい るが (原 判決 32～ 33頁 )、 これまで法律上 同性 のカ ップ

ル が婚姻 す るこ とで家族秩序 に社会 的な混乱が生 じた よ うな状況 はな

く、む しろ両者 の関係性 を安 定化 させ る とい う肯定的 な結果が出てい

る (甲 A748・ オ ランダにお ける 「同性婚合法化 がパ ー トナー シ ッ

プの安定性 に及 ぼす影響 」調査結果 )。 そのため、法律 上 同性 のカ ップ

ル が婚姻す るこ とに姑す る懸念 として具体的に想 定 され るもの もない。
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この点 、福 岡高裁判決 (甲 A838)は 、「公共 の福祉 とは、人権相

互 の矛盾・衝突 を調整す るための実質 的公平 の原理 で ある と解 され る。

しか し、 同性 のカ ップル による婚姻 が法的に認 め られ るこ とで、既存

の異性婚 カ ップル の権利や法的地位 に何 らかの侵害・制約 が生 じた り、

異性 のカ ップル の婚姻が夕方げ られ た りす るよ うな事態 はお よそ想 定で

きないか ら、人権相互の調整 とい う問題 は生 じない」(13頁 )と 指摘

す る。

また、原判決 自身 も、法律 上 同性 のカ ップル に法的保護 が与 え られ

るこ とに よ り、「男女 間の婚姻 に与 え られ てきた法的保護 は何 ら減ず る

ものではな く婚姻制度が これ まで果 た してきた次世代 の構成員 の確保

につ なが る社会的機能 を今後 も引き続 き果 た してい くこ とに支 障 を来

す とは考 え られ ない。」 (53頁 )と 指摘す る。

6 現行 の婚姻 制度 に包摂 しな けれ ば法律上 同性の カ ップル の人格的存

在が脅か され る ことになる こと

(1)法 的身分 関係の形成が 「安定的で充実 した社会生活 を送 る基盤」 と

なるためには、国民の中に当該制度 を尊重す る意識が幅広 く浸透 して

いる ことが必要で あること

原判決 も述 べ る とお り、 日本 にお け る家族 の在 り方や これ に関す る

国民 の意識 の多様化 が進 んでい るものの、「婚姻件数 は令和 3年 におい

て も年 間約 51万 件 に上 り、国民 の 中にはなお法律婚 を尊重す る意識

が幅広 く浸透 してい る」 (原 判決 46頁 )。

そ して、現行 の婚姻制度が、 日本社 会 に定着 し、それ を尊重す る意

識 が国民 に幅広 く浸透 してい るか らこそ、婚姻 による配偶者 としての

法的身分 関係 の形成 が、単に法 的効果 を享受す ることのみな らず、「居

住 、就 労、療養 その他 の社会生活上 の様 々な場面 において、配偶者 と
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して公認 され たもの と扱 われ る こ と自体 によ り、共 同生活 の安定 と人

生の充 実 を得 るこ とがで きる」 ことにな り、婚姻 による法 的な保護 が

「安定 的で充実 した社会生活 を送 る基盤 」を成 し、「個人 の人格的存在

と結び付いた重要 な法的利益」 とな る (原 判決 46～ 47頁 )。

そのた め、単に 「配偶者 としての法 的身分 関係 の形成 」 ができた と

して も、それ が国民の中で尊重す る意識 が幅広 く浸透 してい ない制度

の下で形成 された ものであつた とす る と、「安定的で充実 した社会生活

を送 る基盤 」 としての前提が欠 け、個人 の人格 的存在 がなお も脅か さ

れ るこ とにな る。

(2)仮 に法的効 果が同等であつて も、現行の婚姻制度 に包摂 され なけれ

ば、社会 的効果 (公証 )は等 しくな らな いこと

法律 上 同性 のカ ップル を現行 の婚姻 制度 に包摂せず、「婚姻 とは別 の

制度」 を新設す る とい うこ とは、上記 3で も指摘 した とお り、現行 の

婚姻制度 を法律上異性 のカ ップル 専用 の もの として維持 しつつ、法律

上同性 カ ップル専用 の別 の制度 を新設 (構 築 )す ることを意 味す るが、

そのよ うに して構築 され た制度 は、 当該制度 は 日本社会 に これ まで存

在 しなか った新 しい制度 である以上、 国民の理解や信頼 は現行 の婚姻

制度 に遠 く及 ばない もの とな る。

ア 現行 の婚姻制度 の公証手段 で あ る戸籍制度

現行 の婚姻制度 の公証手段 で あ る身分登録制度 は戸籍制度 であ る。

戸籍制度 は、 日本社会 にお ける唯― の全 国統一 の家族 関係 に関す る登

録公証制度 として長期 にわたつて維持 され、人 々の間で定着 してきた。

そのため、戸籍 によつて公証 され るこ とが、正 当な関係 として社会 に

認 め られ るた めの極 めて有力 な手段 になってお り、身分 関係 を証 明す
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るた めの手段 として戸籍謄 本 を利 用す ることが実務 的 に も確 立 され て

い る。

この よ うに、現行 の婚姻 制度 は戸籍制度 と一体的な関係 にあ り、 日

本社会 にお ける法律婚 を尊重す る意識 の強 さは戸籍制度 の定着や信頼

に よる ところも大 きい。婚姻す るこ とが 「入籍」 と表現 され るこ とが

あ り、「籍 を入れて一人前の関係 」とい う風潮 がいまだに根強 くあるこ

とも、婚姻制度 と戸籍制度 が一体 的な関係 にあるこ とを物語 つてい る。

以上か らす る と、戸籍制度 は、そ の問題点や改善すべ き点 について

議論 はあ るものの、婚姻 を含 む 国民 の身分 関係 を公証 す る手段 として

存在 し、個人 の人格 的存在 を支 える基盤 として国民に も幅広 く浸透 し

てい る制度 とい え、その戸籍 に婚姻 した とい う身分 関係 が記載 され る

こ とは 日本社会 では重要 な地位 ない し社会的ステイ タス として根付 い

てい る とい える。

したが って、法律上 同性 のカ ップル が現行 の婚姻制度 を利用 できず、

配偶者 としての法的身分関係 を公証す る手段 が戸籍制度 とは異 な るも

のであつた場合、戸籍制度へ の信頼 が幅広 く浸透 してい る社会 におい

て、「戸籍 に載 らない関係」 として、戸籍 によつて公証 された関係 とは

同等 には扱 われ ない とい うこ とを意 味 し、婚姻 関係 よ りも一段低 い も

の として社会 に受 け止 め られ ることは避 け られ ない。

イ 現行 の婚姻制度 と比べて信用力 が確 実 に劣 ること

法律 上 同性 のカ ップル専用 の婚姻 制度 が構築 され た場合 で も公証 の

手段 として戸籍制度 が採用 され る可能性 はある。 また、法律上異性 の

カ ップル について も、戸籍 は登録 されていて も常時携 帯す るよ うな も

のではないか ら、 日々の 日常生活上 で戸籍 に よる公証 を意識す るこ と

は多 くないか も しれ ない。そ うす る と、身分登録制度 が同 じか別 か と
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い うのは重大な差異ではない とい う見方 もあるか も しれ ない。

しか し、身分登録制度 の相違 を措 いた として も、現行 の婚姻制度 を

法律 上異性 のカ ップル専用 の もの として維持 しつつ、法律 上 同性 のカ

ップル専用 の別 の婚姻制度 が構築 され ること自体 が、社会生活上配偶

者 と して公認 され た者 と扱 われ ることに差異 を生 じさせ る。

す なわ ち、同 じ 「配偶者 」 とい う名称 が使 われ た として も、歴史的

に形成 され 、国民 の中に尊重す る意識 が幅広 く浸透 してい る婚姻制度

で あ るか、そ うではない「婚姻 とは別 の制度」であるかは、必然的に、

公証・公認 の利益 に質的 な差異 が生 じる。そのため、「婚姻 とは別 の制

度 」 を新設 して も、既 に国民 の中で尊重す る意識 が幅広 く浸透 してい

る現行 の婚姻制度 に姑 して、その公証 の度合いは遠 く及 ばない ものに

な るのは必 至であ る。む しろ、 これ まで 「正常ではない」 とい う扱 い

を されて きた性的少数者 が、引き続 き 「異 なる存在 」「劣 った存在」と

扱 われ る危 険がある (下 記 7及 び本書面別紙 1・ 第 2も 参 照 )。

そ うす る と、「婚姻 とは別 の制度」では、「居住、就 労、療養 その他 の

社会生活 上 の様 々な場面」 で現行 の婚夕因制度 による配偶者 と等 しい身

分 関係 として認知 され、等 しく扱 われ るこ とは極 めて困難 である。 将

来 的 に社会 生活上 の様 々な場 面 で等 しく扱 われ るよ うにな る可能性 が

ゼ ロではない として も、その実現 まで多大 な時間を要す るこ とは確 実

で あ り、それが実現す る とい う保証 もない。

この こ とは、かつ て諸外 国で婚姻 とは別 の制度 が導入 され ていた際

の実例 か らも裏付 け られ る。 それ らの国では、法律上 同性 のカ ップル

用 の別 の制度 は 「本物 の結婚 で はない」 もの として扱 われ る とい う深

刻 な差別 が残 つた こ とが報告 されてい る (控 訴理 由書第 4分 冊 42～

44頁 、 甲A580-2'33～ 34頁 、 36～ 37頁 )。
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(3)法 律上同性の カ ップル専用の 「婚姻 とは別の制度」 を利用 させ る こ

とが アウテ ィングにな りかね な いこと

また、個人 のセ クシュア リテ ィは、人格権 ない しプ ライバ シー権 に

属す る事柄 である。

特 に性的少数者 は、歴 史的 に も現実的にも脆弱 な立場 に置かれ てお

り、現代 において もなお根 強い差別 に さらされ てい る。 同性愛者や ト

ランス ジェンダー といつたセ クシュア リテ ィは他者や社会 か らの攻撃

を誘発 しやすいた め、 自身 のセ クシュア リテ ィを意 に反 して暴露 (ア

ウテ ィング)さ れ ない こ とは、法的 に保護 され た重要 な利益である (一

橋大学法科大学院 ア ウテ ィング事件東京 高判令和 2年 11月 25日 参

照 )。

しか しなが ら、法律上 同性 のカ ップル に対 して、現行 の婚姻制度 を

利用 させず 、「婚姻 とは別 の制度 」を利用す る選択肢 しか与 えない こと

は、法律 上 同性 のカ ップル か らす る と、 自身が利 用 してい る制度 を開

示す るこ とが、同時に 自身 のセ クシュア リテ ィを開示す ることを意 味

す る (例 えば、同 じ現行 の婚姻制度 を利用で きれ ば、単 に誰か と婚姻

した と言 つて も本人 のセ クシ ュア リテ ィの開示 には直結 しないが、婚

姻制度 を利用 できない場合 、「パー トナー シ ップの登録 を した」等 と言

う他 ないが、パー トナー シ ップの登録 を した とい うこ とか ら、本人 の

セ クシ ュア リテ ィが推察 され ることになる。)。

そのため、現行 の婚姻制度 に包摂 され なけれ ば、法律 上 同性 のカ ッ

プル は不意 なア ウテ ィングの危機 を感 じなが ら 「婚姻 とは別 の制度」

を利用す るか、そ もそ も制度 を利用 しない とい う判 断 をす るか を迫 ら

れ るこ とにな り、かか る観 点 か らも法律上 同性 のカ ップル の人格 的存

在 が脅 か され るこ とにな る。
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(4)小 括

この よ うに、法律 上 同性 のカ ップル を現行 の婚女四制度 に包摂 しない

まま、「婚姻 とは別 の制度」を新設す る場合 、当該制度 は現行 の婚姻制

度 に比べて信用力 が劣 らざるを得ず、社会生活上配偶者 として公認 さ

れ た者 と扱 われ る とい う点 において法律上異性 のカ ップル と同等 にな

るこ とはない。

そ して、セ クシ ュア リテ ィの開示 を伴 う「婚姻 とは別 の制度」 の利

用 はア ウテ ィングを意 味す るこ とも加 味すれ ば、法律上 同性 のカ ップ

ル が 当該制度 を利 用 で きた として も 「安定的で充実 した社会生活 を送

る基盤」 にな りえず 、個人 の人格的存在 が なお も脅か され ることにな

る。

7 法律上同性の カ ップル ない し性 的少数者 にステ ィグマを与 えるもの

で ある こと

ここまで、法律 上 同性 のカ ンプル を現行 の婚姻制度 に包摂 しない合

理 的な理 由はな く、法律上 同性 のカ ップル に 「婚姻 とは別 の制度」 を

新設 して も男行 の婚姻制度 と同 じ社会的効果 (公 証 )を もた らさない

こ とについて論 じた。

以 下では、その よ うな 「婚姻 とは別 の制度 」 を新設す るこ とは、法

律 上 同性 のカ ップル ない し性 的少数者 に姑す る差別 を助長す るとい う

深亥Jな 弊害があるこ とについて論 じる (本書面別紙 1・ 第 2、 控訴人

ら第 5準備書面 も参 照 )。

(1)地位の格下げ

現行の婚姻制度 を利用す る権利ない し地位 は、 これを前提 とした

様々な権利・利益の享有につながる源泉であ り、いわばゲー トウェイ
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の権利 ともい え、 これ を否定 され る と種 々の権利 。利 益 の分配 にお け
る劣遇 につ なが り、ひぃてはその者 の社会 にお ける地位 の格 下げにま
で至 るこ とにな る (甲 A792・ 安 西文雄教授 意見書 7頁 )。

現行 の婚姻 制度 とは別 の制度 で配偶者 と しての法 的身分 関係 が形
成 され た として も、あ くまで別 の制度 である以上、婚姻 を拒否 され た
者 として地位 の格 下げが生 じるこ とに変わ りはない (同 6買 )。

また、現行 の婚姻制度 とは別 の制度 による場合、現行 の婚姻制度 で
はない別 の制度 の配偶者 として公認 され ることになる。法的効果 が同
じで あつて も制 度 が異 な る こ とに よ り法律上異性 の夫 婦 とは異 質 な
配偶者 とい ぅレンテル が付 きま とい、既 に社会 に定着 してぃ る現行 の
婚姻 制度 の配偶者 よ りも劣位 の もの として扱 われ ることにな り、地位
の格 下げが生 じる。す なわち、現行 の婚姻 制度 とは別 の制度 による場
合、法律上異性 の夫婦 とは異質 の配偶者 と して公認 され るのであって、
現行 の婚姻 制度 の配偶者 と して公 認 され るこ とはない こ とに留 意 し
なけれ ばな らない (上 記 6(2)参 照 )。 この点 につぃて高橋和之教授
は、法律婚 を尊重 す る意識の強い 日本 社会 で、「婚姻 とい ぅスティ タス
の社会的承認」を得 られ ない ことは、「社会 の中で他者 と交流 しなが ら
生 きる」上 で、「交流 の輪 に加 わ る対 等 な資格 (地 位 )を 否定 され 、格
下げ され交流 か ら分離 。排除 され」る ことでぁ り、「自己の『 幸福』を
追求 し、 自律 的生 を遂行す ることは きゎめて困難 となって しま う」 と
指摘 してぃ る (甲 A839・ 高橋和之『 立憲主義 と日本 国憲法 〔第 6
版〕』 (有 斐 閣、 2o24年 )315買 )。

この よ うに、現行 の婚姻制度 とは別 の制度 の構築 は、国民 の中で尊
重 す る意識 が幅広 く浸透 してぃ る現行 の婚姻 制度 を利 用 させ ない と
い う意味で、法律 上 同性 のカ ンプル を現行 の婚姻制度 か ら「りF除」し、
法律上異性 の夫婦 とは異質 の配偶者 と して公認す ることでぁ るか ら、
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法律 上 同性 のカ ップル の地位 が法律 上異性 のカ ップル の地位 よ りも

格下 げ され るこ とにな る。

(2)社 会 的差別の脈絡の中で検討す る必要が あること

人類 の歴 史上長 きにわたつて、異性愛 だけが正常・ 自然 で、同性愛

は異常・病理 であ るとの認識 (同 性愛嫌悪 )が 広 く社会 に浸透 し、同

性愛者等 の性 的少数者 は異常な存在 として公然 と差別 の対象 とされ て

きた (原判決 49頁 )。

この よ うな社会 的差別 の脈絡 の中で捉 えれ ば、現行 の婚姻制度 を法

律上異性 のカ ップル専用 の もの として維持 しつつ、新 しく法律 上 同性

のカ ップル 専用の別 の婚姻制度 を構築す るこ とは、「同性愛者等 は異性

愛者 だ けが利 用 してきた婚姻制度 を利 用す るこ とを許 され ない ほ どに

劣 つてい る」 とい うメ ッセージが込 め られ てお り、それ に よ り同性愛

者等 は異性愛者 よ りも劣等 であ る とい う差別意識 が助長 され、ステ ィ

グマ を強化 す るもの とな る (甲 A792・ 安西文雄教授意見書 6頁 参

照 )。

この点、物 的条件 が同 じであつて も別 の制度 にす るこ とが不合理 な

差別 にあた る とされ た実例 として、1954(昭 和 29)年 の Brown v.

Board of Education,347U.S,483.が ある。 アメ リカでは州法 が黒人

の分離 を強制 していて も、 白人 と同等 の扱 い を受 けていれ ば平等保護

条項 に違反 しない とい う、いわゆる「分離すれ ども平等 (separate but

equal)」 の法理 があった。しか し、同事件 は、白人 とアフ リカ ン・アメ

リカ ン (黒 人 )が別 々の学校 に通 うもの とされ ていた こ とについて、

「人種 のみ を理 由 として [ア フ リカ ン・アメ リカ ン (黒人 )の ]子 ども

た ちを隔離す る とき、彼 らの社会 的地位 に関わつて劣等感 を抱 かせ 、

精神 的に回復 し難 い損失 を与 え うる」 として、た とえ双方 の学校 の物
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的条件 が 同等 で あ って も平等保護 条 項 に反 す る との判 断 が下 され た

(甲 A792・ 安西文雄教授意見書 6頁。同事件 によ り、「分離すれ ど

も平等」 の法理 は否定 された とされ てい る。)。

現行 の婚姻制度 の 目的が子 の 自然 生殖 ではない以上、配偶者 と して

の法的身分 関係 の形成 を可能 にす るた めの方法 として婚姻制度 を法律

上異性 のカ ップル専用 の もの と法律 上 同性 のカ ップル専用 の もの とで

分離す る理 由は、性 的指 向等 のセ クシュア リテ ィのみで ある。社会 的

差別 の対象 とされ てきた同性愛等 のセ クシュア リテ ィのみ を理 由に別

の制度 にす るこ とは、た とえ制度 の内容・効果 が同等 であつて も、国

民 の中で尊重す る意識 が幅広 く浸透 してい る現行 の婚姻制度 を利用 さ

せ ない とい う意 味で、現行 の婚姻制度 か ら「りF除」す るもので あって、

同性愛者 等 の性 的少数者 の差異化 を顕在化 し、差別 を助長す るもので

あ る。 したがつて、その よ うな こ とは 「分離すれ ども平等」 の法理 が

否定 され た ことと同様 に、平等原則違反 として許 され ない。

B 段階的 な制度移行 は「婚姻 とは別 の制度」 を新設す る ことの正 当化

根拠 にな らない こと

なお、社 会的軋蝶 を理 由 とした、社 会 の受容 のための段 階的な移行

として、過 渡的 に現行 の婚姻制度 とは別 の制度 を設 け、その後 に現行

の婚姻制 度 に包摂す る とい う方法論 は、別制度 の構築 の正 当化事 由に

な らない (本書面別紙 1・ 第 2の 3(4)、 控訴人 ら第 5準備書面 17

頁以下、 甲A743・ 波邊泰彦教授意 見書 )。

(1)個 人の尊重に反す る こと

まず、上記 7の とお り、別 の制度 の構 築 には同性愛者等 の性 的少数

者 に対す る差別 を助長す る とい う弊害 が あるこ とか らすれ ば、社 会 の
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多数 派 が受 容 す る準備 のた め に過 渡 的 にで も別 制度 を構 築 す る こ とは、

多数 派 の利 益 の た め に少数 派 の人 権 を犠 牲 にす る もの で あ るか ら、 あ

ま りに も個 人 の尊 重 を蔑 ろにす る もの で あ つて許 され ない。

(2)日 本社会 は既 に法律上同性の カ ップルが現行の婚姻制度 に包摂 され

るこ とを受容 している こと

次 に、そ もそ も、今 日の 日本社会 は法律 上同性 のカ ップル が現行 の

婚姻 制度 に包摂 され ることを受容 してい る。

す なわち、原判決 時点で も、既 に世界 の 37の 国・ 地域 でい わゆる

同 Jl生 婚 が認 め られ てい る (原 判決 54頁 )。 また、日本社会 では地方公

共団体 にお けるパー トナーシ ップ制度 の導入 が拡大 し続 け、導入 自治

体は 442(全 人 口の 85%の 居住 地域)に 達 してい る し、民間企業

におい て も、法律 上同性 間の人的結 合 関係 を婚姻 関係 と同等 に扱 う動

きが広 がってい る (同 上 )。 さらに、年 を追 うごとに法律上 同性 のカ ッ

プル の婚姻 を認 めることに賛成す る国民の割合が増 え、近 時ではほぼ

全 ての意識調査 で賛成 が過半数 を超 え、 2023(令 和 5)年 の調査

で も賛成す る者 の割合 が多い もので は 72%に 上 るの に姑 し、反姑す

る者 の割合 はすべ ての調査 で 3割未満 となってい る (原 判決 54～ 5

5頁 )。 この よ うな社会的事実 を踏 ま えれ ば、性的指 向・ Jl生 自認 にかか

わ らず個人 として尊重 し、その権利 を保 障すべ きであ る とい う考 えは

既 に国民の意識 として も確立 してお り、法律 上同性 のカ ップル が現行

の婚姻 制度 に包摂 され ることを 日本社会 は既 に受容 してい る。

(3)社 会 の軋撃が繰 り返 され る こと (控 訴人 ら第 5準備書面 18買 以下 )

段 階的な移行 に よ りか えつて社会 の軋礫 が増 し、それ に よ り法律上

同性 のカ ップル の尊厳 が損 なわれ る事態が繰 り返 され る危 [父 もある。
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渡邊泰彦教授 は、 当初か ら法律 上 同性 のカ ップル が現行 の婚姻制度

に包摂 され る とい う方法が採 られれ ば社会 の車L礫 は 1回 で済むのに姑

し、別制度 とい う段 階を踏 む とす る と少 な くとも社会 の軋蝶 を 1回 か

ら 2回 に増やす働 きをす る と指摘す る (甲 A743・ 12～ 13頁 )。

また、社 会 の軋攀 が繰 り返 し生 じ、その結果 、性 的少数者 の尊厳 が

損 なわれ る事態が繰 り返 され る可能性 が高い こ とは、 2023(令 和

5)年 6月 に制定 された 「性 的指 向及び ジェンダー アイデ ンテイテ ィ

の多様性 に関す る 国民の理解 の増進 に関す る法律 」 (以 下 「理解増進

法 」とい う。)の 成立 をめ ぐって発 生 した様 々な差別 的 な言動 か らも裏

付 け られ る (控 訴人 ら第 5準備 書面 19頁 以下 )。

段 階的移行 によ り社会 の車L蝶 の発 生 を増やす ことは、法律 上同性 の

カ ップル等 の性的少数者が差別や偏 見 に H西 され る機 会 を増やす こ とで

あ り、個人 の尊厳 、個人の尊重 の観 点か ら許 され ない。

9 原判決 を敷術 した結論

以上論 じた とお り、法律 上 同性 のカ ップル の人的結合 関係 について

配偶者 としての法的身分 関係 の形成 に係 る規定 を設 け る方法 として、

法律上 同性 のカ ップル を現行 の婚姻制度 に包摂 しない まま、「婚姻 とは

別 の制度 」 を新設す ることは、現行 の婚姻制度 が本来 的にすべての人

が利用 で きる開放 的な制度 で あ り、多様 な幸福追求 に姑 して価値 中立

的であ るこ とに よつて、個人 の尊重 の実現 を図つた趣 旨に も反す るも

のであ る。また、「婚姻 とは別 の制度」では現行 の婚姻制度 と社会的効

果 (公 証 )が 同等 になるこ とはない上 に、法律上 同性 のカ ップル ない

し同性愛者等 の性 的少数者 に対す る差別 を助長す る とい う弊 害 を生 じ

させ る有害 な もので しかない。 さらに、今 日の 日本社会 の状況 におい

ては段 階的な移行 は別制度構築 の正 当化事 由にな らない。
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「個人 の尊重 (13条 )と 法 の下 の平等 (14条 )と い う基本原則

に立脚 した制度 とすべ きで ある とい う憲法上 の要請」 (原 判決 55頁 )

に照 らせ ば、婚姻 による法 的保護 を受 けることがで き るこ とは、安定

的で充実 した社会生活 を送 る基盤 を成す もので、個人 の人格的存在 に

関わ る重要 な法的利益 であ り、性 的指 向 。性 自認 にかかわ らず等 しく

尊重 され なけれ ばな らないか ら、法律上同性 のカ ップル を現行 の婚姻

制度 に包摂 しないまま 「婚姻 とは別 の制度」 を新設す る ことは、憲法

の基本原則 に反す る。

よって、法律上 同性 のカ ップル の人的結合 関係 につ いて、配偶者 と

して の法 的身分 関係 の形成 に係 る規 定 を設 けるには、現行 の婚姻制度

へ の包摂以外 の方法 はな く、原判決 を敷術すれ ば、本件諸規定の うち

法律 上 同性 のカ ップル に封 して現行 の婚姻制度 の利 用 を認 めていない

点は、憲法 14条 1項及び憲法 24条 2項 に違反す るこ とになる。

第 3 憲法 24条 1項違反

1  は じめ に

憲法 24条 1項 は、婚姻 をす るか ど うか、いつ誰 と女昏女因をす るかに

ついては、 当事者 間の 自由かつ平等 な意思決定 に委 ね られ るべ きであ

る とい う趣 旨を明 らかに した もの と解 されてい る (再婚禁上期 間違憲

訴訟最大判 平成 27年 12月 16日 民集 69巻 8号 2427頁 。以下

「再婚禁上期 間違 憲訴訟大法廷判決」 とい う。)。

そ して、憲法 24条 1項 が この よ うに規定 してい る以上 、「婚姻 をす

るか ど うかや 、いつ誰 と婚姻す るか」を当事者 間で 自由に意思決定 し、

故 な くこれ を妨 げ られない とい う意味 において、「婚姻 をす るについて

の 自由」が憲法 24条 1項 に よつて保 障 されてお り、また 当事者 が利

用可能 な婚姻制度 自体 をそ もそ も立法 しない こ とや婚姻制度 を廃止す
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るこ とは許 され ない し、法律婚 の要件 として不合理 な もの を規定すれ

ば違憲 の問題 が生 じるこ とにな る (甲 A167・ 加 本 牧子『 最高裁判

所判例解説民事篇平成 27年 度 (下 )』 669頁 参照。以下では、婚姻

制度 を利用 で きること、 当該婚姻制度 を当事者 の 自由な意思決定 に基

づ いて利用 で き、故 な くこれ を妨 げ られ ない こ とを総称 して 「婚姻 の

自由」 とい う。)。

婚姻 の 自由は、人 が人 で あるこ とのみ を根拠 に認 め られ るべ き もの

として憲法 24条 1項 に よつて保 障 され た人権 で あ り、個人 の性 的指

向及び性 自認 に関わ らず 、すべ ての個人 について保 障 され るべ きもの

で ある。 しか し、本件諸規 定が婚姻 できる相手 を法律 上異性 の者 に限

定 してい るこ とによつて、性 的指 向が法律上 同性 に向 く者 においては、

婚姻 を しないか、 自らの性 的指 向に反 して法律 上異性 の者 を配偶者 と

して婚姻 をす るかのいずれ か を濃択す る しかな く、性 的指 向や性 自認

とい った本人 の意思で選択や変更 をす るこ とがで きない属性 によつて、

自らの 自由意思 に よ り人生 の伴侶 と定めた相手 と婚姻 す るこ とがで き

ない状態 にあ る。

そのた め、本件諸規定 の うち法律 上同性 のカ ップル に姑 して現行 の

婚姻制度 の利用 を認 めてい ない点 について、憲法 24条 1項 に違反 し

ないかが検討 され なけれ ばな らない。 なお、婚姻制度 の内容 は法制度

がで きて初 めて具体化 され るもので はあるが、上記 の とお り、 当事者

が利用可能 な婚姻制度 自体 をそ もそ も立法 しない こ とや婚姻制度 を廃

止す るこ とは許 されず、憲法上 の婚姻 の 自由の内容 には、 当事者 の 自

律 的な意 思決 定で もつてそ の人的結合 関係 を保護す るた めの婚姻制度

の形成 の要請 も含 まれてい る。 そ のため、現在 、法律 上 同性 のカ ップ

ル が現行 の婚姻制度 を利用 で きない か らといって、法律 上 同性 のカ ッ

プル に対す る憲法上の婚姻 の 自由の保 障が否定 され るこ とにはな らな
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い。憲法上 の婚姻 の 自由は、婚姻制度 の形成 自体 と、形成 された法制

度 において 自律 的意思決 定 に よる家族形成 が保 障 され ることを同時 に

求 めてい るのである (甲 A442・ 巻美矢紀 「救済 を視 野 に入れた憲

法上 の実体的な権利 の構成 ―同性婚訴訟 を手がか りとして」 120頁

右 4行 日か ら 10行 日も参照 )。

しか しなが ら、原判決 は、憲法 24条 1項 違反 についての判断 を示

してい ない点で不 章で あ り、本件諸規定の うち法律上 同性 のカ ップル

に対 して現行 の婚姻制度 の利 用 を認 めていない点 は憲 法 24条 1項 に

違反す ると判断 しなかった点 で、憲法の解釈 を誤 つてい る。

2 憲法 24条 1項の文言 に とらわれ ない解釈 の必要性

(1)判 例 において文言 に とらわれ ない憲法解釈が行 われ て きた こと

憲法 24条 1項 は 「婚姻 は、両性 の合意 のみ に基 いて成 立 し、夫婦

が 同等 の権利 を有す るこ とを基本 として、相互 の協力 に よ り、維持 さ

れ なけれ ばな らない。」 と定 め、「両性」「夫婦」 とい う男女 を想起 させ

る文言 を用いてい るが、単 に 「両性」「夫婦」 とい う文言 を用いてい る

こ とのみで もつて、法律 上 同性 のカ ップル には婚姻 の 自由が保 障 され

ない とい うことにはな らない。

法令 の解釈 をす る場合 、文言や表現 のみ な らず 、その 目的 とす ると

ころを踏 ま えて解釈す る こ とは一般 的に行 われ てお り、 これ は憲法の

解 釈 において も変 わる ところはない (例 えば、法人や外 国人の人権 が

問題 となった事例 として、最大判 昭和 45年 6月 24日 民集 24巻 6

号 625頁 、最大判昭和 53年 10月 4日 民集 32巻 7号 1223頁

等参照 )。

また、仮 に憲法制定時 に想 定 されていなか った と して も、社会 の状

況 の変化 に伴 い、憲法 の規 定 の趣 旨に照 らして社 会 生活 に適す る解釈

30

【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】
 東京一次訴訟上告審提出の書面です。



をす るこ とも、一般 的 な憲法解釈方法 として 当然 に行 われてい る (例

えば、石井記者事件最大判 昭和 27年 8月 6日 刑集 6巻 8号 974頁

は取材 の 自由に憲法 21条 の保 障は及 ばない と したが、その後、博多

駅テ レビフィル ム事件最大決 昭和 44年 11月 26日 刑集 23巻 9号

1146頁 は憲法上 の保 障が及ぶ こ とを明 らか に した。詳細 は原告 ら

第 3準備書面 20頁 以下参照 )。

憲法 は、基本 的人権 を「侵す ことので きない永久の権利 」 (憲 法 11

条 )と して定 め、 個人 の尊厳 を究極的な価値 とす る原理 の体系であ り、

原判決 も憲法 24条 につい て 「婚姻及 び家族 に関す る事項 について、

封建 的 な規律 を撤廃 して、個人 の尊重 (憲 法 13条 )と 法 の下の平等

(憲 法 14条 )と い う基本原則 に立脚 した制度 が制定 され なけれ ばな

らない こ とを明 らかに し」た もの とす る (原 判決 48頁 )。

したがって、その解釈 においては、国家 との関係 で本来保護 され る

べ き国民 の権利 。利益 が不 当に見落 とされ るこ とのない よ う、憲法 が

当該条文 に込 めた意味や 当該条文 の趣 旨、そ して、憲法 の基本原理 で

あ る 「個人 の尊厳 」、「法 の下の平等」か ら当該 条項 が導 かれた関係・

必然性 を十分 に踏 ま え、そ の現代 的・ 実質的意義 を探 求 しなけれ ばな

らない。 そ して、人が生 き る社会 は変化す るか ら (本 書面別紙 1、 訴

状 31頁 以下参照 )、 刻 々 と変化 を続 ける社会 の 中で、個人 の尊重や個

人 の尊厳 の求 める内実 を不 断 に検証す るこ とも不 可欠 である。

(2)マ イ ノ リテ ィの人権 の問題で あることを踏 ま えた解釈の必要性

特 に本件 はマイ ノ リテ ィの人権 が問題 になってい るこ とにも留意 し、

解釈方法 の選択が性的少数者 に対す る構造的差別 を再 生産す るものに

な らない よ うに留意 しなけれ ばな らない。

す なわ ち、婚姻 は人 の人生 と人格 に深 くかか わ るこ とであ り、婚姻
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の 自由は、意思決定 の 自由 とい う事柄 の性質 に照 らし、その背景 に憲

法 13条 が基盤 とす る個人 の尊重や 幸福追求 の権利 が ある (甲 A16

7・ 加本牧子『 最高裁 判所判例解説民事篇 平成 27年 度 (下 )』 669

頁参照 )。 この点、最大決令和 3年 6月 23日 判 夕 1488号 94頁 三

浦守意見 も、「婚姻 は、その後 の生活 と人生 を共 にすべ き伴侶 に関す る

選択 であ り、個人 の幸福 の追求 につ いて 自ら行 う意思決 定の中で最 も

重要 な ものの一つ」で ある とす る。

しか しなが ら、特 に法律婚 の要件 は、「婚姻」 として保護 され る家族

とそれ以外 を線 引きす るこ とにな る とい う意 味で、家族 の在 り方 を規

格化す ることにな るた め、必然的にその規格 か ら外れ た関係 に対 して、

婚姻 関係 と同等 には公 証 しない とい う不利益 を与 えるこ とになる (不

利益 の具体的な内容 については上記第 2の 6参 照 )。

そ うした 中で、例 えば社会 の多数派 が 「婚姻 」 は法律 上異性 のカ ッ

プル の ものである と考 えてい ることのみで もつて、法律 上同性 のカ ン

プル に対 して憲法 24条 1項 の保 障 は及 ばない とす るこ とは、社会 に

お ける性 的少数者 に姑す る構 造的差別 を再生産す るもの とな り許 され

ない (差別 の文脈 を考慮すべ き ことについて第 2の 7も 参照 )。

よって、憲法 24条 1項 の保 障内容 は、同項 の文言や表現のみな ら

ず 、その 目的 とす る ところを踏 まえて、性 的少数者 に関す る知見や 、

個人 の尊重 が よ り明確 に認識 され るよ うになった との背景 の も とで解

釈す る必要 が ある (以 上 につ いて、同種訴訟 の札幌高判令和 6年 3月

14日 (甲 A813。 以 下、単 に 「札幌高裁判決 」 とい う。)16～ 1

7頁 )も 同 旨ど)。

この よ うに性 的少数者 を、マイ ノ リテ ィで あるがゆ えに婚姻制度 か

ら排 除す る とい う解釈 を否定 し、憲法 24条 1項 の趣 旨・ 目的 に照 ら

して婚姻 の 自由の保 障範 囲を検討す ることは、婚姻制度 が よ り多様 な
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人的結合関係を社会の基礎的な構成単位 として認める枠組みとな り、

憲法の標榜する民主政の土台となる社会の多元性が確保 されることに

もつながるものである (訴 状 21頁。 ttA 1 7・ 芦都信喜『憲法学 Ⅱ

人権総論習 393頁 、甲A19・『註解 日本國憲法上巻』470頁 、甲

A156・ 『注釈 日本国憲法 (2)』 496頁 4行 日 〔川岸令和〕)。

3 法律上 同性のカ ップル に も婚姻の 自由の保 障が及ぶ こと

(1)憲 法 24条 1項 は同性 間の婚姻 を禁止す る趣 旨ではない こと

憲法 24条 は、婚姻及び家族 に関す る明治 民法 の規律 が、個人 の尊

重 に欠 け、男女間 の不平等 が顕著 な ものであった こ とか ら、封建 的 な

規律 を撤廃 して、個人 の尊重 (憲 法 13条 )と 法 の下の平等 (憲 法 1

4条 )と い う基本原則 に立脚 した制度 が制定 され なけれ ばな らない こ

とを明 らかにす る趣 旨で設 け られ た ものであ り、婚姻 については、戸

主の同意権 の よ うな制 限 を排 除 して、婚姻 当事者 の 自由意思の尊重 と

婚姻 当事者 間の平等 を保 障す ることを 目的 としていた (原 判決 47頁 )。

一方 、憲法制定 当時、法律 上同性 の者 との間での婚姻 の可否 につい

ては議論 され なか った。 それ は、 当時、同性 愛者等 が 「異常」「病理 」

と捉 え られ てお り、法律上 同性 間の人的結合 関係 が保護 の対象 とな る

とはお よそ考 え られ なかったか らにす ぎない (原 判決 27～ 29買 )。

したがつて、憲法 24条 1項 において「両性 」や 「夫婦」といつた男

女 を想起 させ る文言 が用い られてい る として も、それ は婚姻 を法律 上

異性 のカ ップル の もの とす る積極 的意 図はな く、特定 の属性 を有す る

者 を婚姻制度 か ら排 除す る特別 な意 図 もない。

この点、原判決 も、憲法 24条 の規定 をもつて、 同性 間の人的結合

関係 には同様 の法的保護 を与 えない こ とを憲法 自体 が予定 し、許容す

る趣 旨である と解す ることはできない と指摘す る (48～ 49頁 )。
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(2)憲 法 24条 の趣 旨を踏 まえると法律上 同性 のカ ップルにも婚姻の 自

由を保障すべ きこと

ア 人 と人 が永続 的な精神 的及び 肉体的結合 を 目的 として真摯 な共 同生

活 を営 も うとして人 的結びつ きを形成す るこ とは、人生 に充実 を もた

らし、その人 らしい幸福 追求 に重要 な意 味 を持つ。 そのため、そ の よ

うな親密 かつ永続性 のある人的結合 関係 を国家 その他 の第二者 に干渉

され るこ とな く形成す る 自由が、家族 の維持形成 にかかわ る自己決 定

権 (幸 福追求権 )と して、憲法 13条 に よ り保 障 され る (甲 A241・

駒村圭吾教授意見書 2頁 、 甲A167・ 加本牧子『 最 高裁判所判例解

説 民事篇 平成 27年 度 (下 )』 669頁 も参 照 )。

そ して、憲法 24条 は、人 と人 との親密 かつ永続性 のある人的結合

関係 を国家その他 の第二者 に干渉 され るこ とな く形成す る とい う家族

の維持形成 にかかわ る自己決定権 (幸 福 追求権 )を よ り具体的 に保 障

す る規定であ り、法律婚 の要件 が 「婚姻 」 として保護 され る家族 とそ

れ 以外 の関係 とを線 引き (規 格化 )す る場合 で あつて も、すべて の人

の幸福追求 に優劣 をつ けず、個人 として尊重す るこ とが求 め られ る。

そ のため、婚姻 は紺等 で 自律 的な意思決 定 に委 ね られ るべ き幸福 追求

の選択肢 であ り、 自らが望む相手 との間で、両者 の合意 のみで婚姻 す

る こ とがで きる とい う普遍 的な観念 ない し原理 が婚姻制度 の中核 的要

素 として位 置付 け られ てい る。

婚姻制度 は、 この よ うな観 点か ら、それ を求 めるすべての人 に利 用

可能 なもの として構築 され た開放 的 な制度 であ る。多様 な家族 の在 り

方や個人 の幸福追求 を尊重 し、価値 中立的で あ るこ とによつて、憲法

13条 が求 める 「個人 の尊重」の実現 を図つた もので あるか ら、人 の

属性や生 き方 に よつて享有主体 の範 囲を画す るこ とは本来予定 され て
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、

ノ

いない。 したが って、憲法の理念 と多様 な社会 的要請 を適切 に調整 し

て、でき る限 り多 くの国民が利用で きる婚姻 制度 を構築すべ き憲法上

の要請 が ある (甲 A554・ 土井真一 「婚姻 の際に夫婦別氏 の選択 を

許 さない民法 750条 及び戸籍法 74条 1号 の合憲性」 2頁 )。

イ そ して、原判決 が「控訴人 らも、…それ ぞれ 同性 の交際相手 を得 て、

お互 い を人生の伴侶 とす るこ とを望み、家事や 生活費 を分担 し、子 が

あ る控訴 人西川 と控 訴 人小 野 におい て はお互 い の子 を共 同 して養 育

す るな ど、その実態 において、婚姻 関係 にある夫婦 と異な る ところの

ない共 同生活 を営んで きた ものである」(50頁 )と 認 定す るよ うに、

法律上 同性 のカ ップル は、法律 上異性 のカ ップル と同様 、「婚姻 の本質」

(最 大判 昭和 62年 9月 2日 民集 41巻 6号 1423頁 )を 満 た しう

る関係 を築 くこ とがで き、現 にその よ うな人的結合 関係 を築いてい る

者 が多数存在す る。共 同生活 の実態 とい う面で も、法律上 同性 のカ ン

プル と法律 上異性 のカ ップル とで何 ら異 な らない (本 書面別紙 1・ 第

1参 照 )。

また、婚姻 が果 た して きた社会 の次世代 の構成員 の確保 につ なが る

重要 な社会 的機能 に着 目す る として も、法律 上 同性 のカ ップル も子 を

共 同で養 育す るこ とは多数 あ り、 この よ うな次世代 の構成員 の確保 に

つ なが る社会的機 能 を果 た してきた とい う点 において も、法律 上異性

のカ ップル と異 な る ところはない (上 記第 2の 4)。

そ して、現在 においては、同性愛等 が「異 常」、「病理」であるとの認

識 の誤 りが明 らか とな り、すべ ての人 の人権 がそ の性 的指 向及 び性 自

認 にかかわ らず平等 に尊重 され るべ きで あ る との認識 が国内外 で広 く

共有 され てお り (原 判決 29～ 33頁 )、 性 的指 向や性 自認 の在 り方 に

かかわ らず家族形成 の営みが等 しく尊重 され るべ き との理解 が確 立 し

てい る (上 記第 2の 2)。
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したがって、憲法 13条 に よ り保 障 され る家族 の維持形成 に関す る

自己決 定権 (幸 福 追求権 )は 、法律 上 同性 のカ ップル にも法律 上異性

のカ ップル と等 しく保 障 され るもので あるか ら、憲法 13条 の保 障内

容 をよ り具体化 し、すべての人 の幸福追求 に優劣 を付 けず、個人 とし

て尊重す るた めに、婚姻 が あ くまで姑等 で 自律 的な意思決定 に委 ね ら

れ るべ きことを婚姻制度 の中核 的要素 (制 度 的核 心)と して定 めた憲

法 24条 において も、法律 上異性 のカ ップル と同様 に、法律上 同性 の

カ ップル に封 して も婚姻 の 自由が保 障 され る と解 さなけれ ばな らない。

(3)婚 姻 の意義 に照 ら して も法律上同性 のカ ップルに婚姻の選択肢が保

障 され ている必要が ある こと

ア 婚姻 は、当事者 間の親密 な人的結合 関係 を一定の要件 の下 に社会的

に正 当なもの と認 め、 これ に一定の効果 を与 え る制度であ り、婚姻 当

事者 間の関係 が婚姻制度 の も とで公証 され るこ とで、居住 、就 労 、療

養 その他 の社会生活 上の様 々な場面 において、配偶者 として公認 され

た もの と扱 われ るこ とに よ り、共同生活 の安定 と人生の充実 を得 るこ

とがで きるとい う意義 が ある (原 判決 46頁 )。

それ ゆえに、「婚姻 をす ることで、自らの 自由意思 によ り人生 の伴侶

と定 めた相 手 との永続 的 な人 的結合 関係 につ いて配偶者 と して の法

的身分 関係 の形成 がで きるこ とは、安定的で充実 した社会生活 を送 る

基盤 を成す ものであ り、個人 の人格的存在 と結 び付いた重要 な法 的利

益 として十分 に尊重 され るべ きもの」となる (原 判決 46～ 47頁 )。

イ 法律 上 同性 のカ ップル に とつて も、「自らの 自由意思に よ り人生 の伴

侶 と定 めた相手 との永続 的な人的結合 関係 につ いて配偶者 として の法

的身分 関係 の形成 がで きるこ とは、安 定的で充笑 した社会生活 を送 る

基盤 を成す もので、個人 の人格的存在 と結び付 いた重要 な法的利益 で
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あるこ とに変 わ りがな く、男女 間の関係 にお けるの と同様 に十分 に尊

重 され るべ き もので ある」 (原 判決 50頁 )。

また、婚姻 が 「安 定的で充実 した社会生活 を送 る基盤 」 を成す背景

には、「国民 の中にはなお法律婚 を尊重す る意識 が幅広 く浸透 してい る」

とい う実態 が ある (原 判決 46頁 )。 そ のため、仮 に法律上 同性 のカ ッ

プルの間での法 的身分 関係 を形成す る規 定が、婚姻制度 とは別 に作 ら

れ た として も、それ は国民 に尊重す る意識 が幅広 く浸透 してい る法律

婚 ではない以上、(法 的効果 は同等 で あつた として も)か か る制度で は

「安定的で充実 した社会生活 を送 る基盤 」 とはな らず、法律 上 同性 の

カ ップル の人格 的存在 が脅か され るこ とにな る (上 記第 2の 6参 照 )。

ウ したがつて、婚姻 の意義 に照 らして も、法律上 同性 のカ ップル を法

律 上異性 のカ ップル と区別す る理 由はな く、法律上 同性 のカ ップル に

婚姻 の樫択肢 が保 障 されてい るこ とが必要 である。

(4)婚 姻の 目的は生殖 と子の養育の保護のみ にあるのではない こと

ア 被上告人 は、現行 の婚姻制度 の 目的は、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 とにあ る として、法律上 同性 のカ ップル が婚姻 で きない こ

との合理性 を主張す る。

イ しか しなが ら、 この よ うな被上告人 の理解 は誤 りである。

旧民法及び 明治民法 の起草者や 明治 民法 下の学説 は、婚姻 の 目的 は

「両心の和合 」「終生 の共 同生活」「共 同の生存」 にあ り、生殖や子 を

得 ることは必ず しも婚女因の 目的ではない と解す るものが大勢 で あった

し、戦後 の学説 において も同様 である。

また、明治民法以来 、現行法令 に至 るまで、生殖 の意思、能力 のある

こ とは婚姻 の要件 とは され てお らず 、婚姻 の解消事 由 ともされ てい な
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ノ

い。本件諸規 定 の内容 について も、その多 くは生殖や子 の養 育 を伴 わ

ず とも、人 と人 が人生 を共 に しよ うとす る ときそ の関係 を家族 として

認 め、保護・ 規律す る意 味を持つ規定で ある。

加 えて、子 に関す る規定であつて も、例 えば夫婦 と血縁 関係 のない

子 を共 同で養 子 にす る場合 の規定 は生殖 とは無 関係 で ある。嫡 出推定

規定 につ いて も、それ は夫婦 に子 が生 まれ た場合 に法 的親 子 関係 を ど

の よ うに形成す るか とい う問題 で あつて、嫡 出推 定規定の存在 か ら婚

姻制度 の 目的が生殖 関係 の保護 にある との結論 を導 くこ とはできない。

ウ 原判決 もこれ らの点 を的確 に とらえて、「民法 は、男女 が婚姻 を して

共 に生活す る と、夫婦 間に子が生まれ 、夫婦 と親子か ら成 る家族 が形

成 され るこ とを一般的に想定 して、婚姻 と親子 を密接 に結 び付 けた規

律 を してい るが、 この一般 的な想 定 の全体 に当てはま るものだけを社

会 的 に正 当な家族 の在 り方 と認 めて規律 の適用対象 と してい るわ け

ではない」 (45頁 )と 指摘 し、「我 が国の婚姻制度 は、婚姻 当事者 問

の人 的結 合 関係 自体 に社会 共 同体 の基礎 を成 す構 成 単位 と して の意

義 を認 め、 これ を法的な身分 関係 として制度化 し、法的保護 を与 えて

きた もので ある といえる。」 (46頁 )と 評価 した。

この よ うに、原判決 が、現行 の婚姻制度 の 目的や意義 について、「夫

婦 間に子 が生 まれ 、夫婦 と親子 か ら成 る家族 」のみ な らず 、多様 な家

族 の在 り方 を内包 してい るこ とを的確 に踏 ま えて評価 してい るこ とは、

「個人 の尊重」(憲 法 13条 )と い う憲法 の基本原則 にも沿 つた もので

適切 である。

(5)法 律上 同性 のカ ップルが婚姻す る ことに対す る反対意見 について

ア なお、 日本 では これ まで婚姻 が法律上異性 のカ ップル にのみ認 め ら

れてきたた め、国民 の中に、法律上 同性 のカ ップル が婚姻す るこ とに
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否定的な考 えを持つ ものが、近年 は相 当減少 してい るものの、なお一

定数存在す るこ とが指摘 され てい る (原 判決 53頁 )。

しか しなが ら、本件 は法律上 同性 のカ ップル の人権 問題 である。「人

が生まれ なが らに 由来す る自由 と権利 、 これ に係 る個人 の尊厳 の実現

には、家族 とこれ に対す る社会 的な制度 の保 障 が不可欠 である とい え

るのであって、同性 間で婚姻 ができない不利益 を解 消す る必要性 は非

常に高い」 (甲 A813・ 札幌高裁判決 21頁 )も のであって、反対意

見がある とい うこ とのみ を理 由に、法律 上同性 のカ ップル の婚姻 を許

さない とい うことにはな らない。

イ また、同性愛者等 の性 的少数者 に姑 しては、未 だに偏見、無理解 も

残存 してい るのであるか ら、法律 上 同性 のカ ップル が婚姻す るこ とに

反姑す る意見や 、婚姻 とは男女 が子 を産み育て る関係 を保護す るもの

だ とい う一定 の人 々の意識 をそのまま憲法解釈 に直結 させ ることは、

残存す る偏 見、無理解 を是認 し、性 的少数者 に対す る構造的差別 を再

生産す るもので あ る。その よ うな憲法解釈 は、「個人 の尊厳」 と「法 の

下の平等」 とい う憲法 の基本原理 に照 らして許 され ない。

ウ 仮 に、本件 において国民感情や婚姻 について のいわゆる 「社会的承

認」 を何 らか考慮す る として も、憲法 24条 1項 が法律上 同性 のカ ッ

プルの婚姻 を保 障 してい るかは、「個人 の尊厳」 と「法 の下の平等」と

い う基本原理 に照 らし、現代 にお ける社会的事実 を十分 に踏 ま えた上

で判断 され るべ き法的問題 であるか ら、国民感情や社会 的承認 の事実

評価 は上記原理 に よつて舗 (ふ るい)に かけ られ た ものでなけれ ばな

らなヤヽ (婚外子相続分差別違憲訴訟最大決平成 25年 9月 4日 民集 6

7巻 6号 1320頁 (以 下 「婚外子相続分差別違 憲大法廷決定」 とい

う。)の 評価方 法 について、控訴理 由書第 2分 冊 28～ 30頁 、49～

53頁 を参照。)。
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そ うす る と、同性愛者や トランス ジェンダー等の性 的少数者 に姑す

る嫌悪感 や偏見、無理解 を背景 とす る国民感情や社会 的承認 は、個人

の尊厳 の観 点か らも考慮すべ きではない。 また、現行 の婚姻制度 が長

らく法律 上異性 のカ ップル を基本 的 な単位 として続いて きた ことか ら、

これ とは異 な る法律上 同性 のカ ップル が現行 の婚姻制 度 を利用す るこ

とに姑す る違和感 をもつ こ とはあ り得 るが、 これ は法律上 同性 のカ ッ

プル も現行 の婚姻制度 が利用 で きる よ うになる ことで次第 に解消 され

るもので あ り、法律上 同性 のカ ップル を現行 の婚姻制度 に包摂す るこ

とを否 定す る理 由 とはな りえない。

この点、札幌高裁判決 (甲 A813)は 「同性 間の婚姻 について、同

性愛 に姑す る違和感 、 これが高 じた嫌悪感 、偏 見 を持つ場合 が ある と

考 え られ る。 もつ とも、 この点 は、感 覚的、感 情的な理 由に とどま る

もの とい え、現在 も実施 され てい るよ うに、啓蒙活動 に よつて、同性

愛 は、生 まれ なが らの器質、性質 に由来 し、合理的に区別す る理 由が

ない こ とを説 いてい くことに よつて解 消 してい く可能性 が ある。」 (2

1頁 )と し、福 岡高裁判決 (甲 A838)も 、法律 上同性 のカ ップル が

婚姻す るこ とに対す る反封意見 について、「新 たな法制度 の登場 に姑す

る不安や違和感 に よるもの とみ られ る ところ、 このよ うな不安等 は、

同性 のカ ップル に よる婚姻 について法制度 が整 え られ 、法 的な地位 が

明確 に され ることで払拭 され る と考 え られ る。」 (14～ 15頁 )と 指

摘 してい る。

加 えて、そ もそ も、法律上 同性 のカ ップル の婚姻 に関す る世論調査

では、賛成す る者 の割合 はほぼすべ ての調査で過 半数 を超 え、 202

3(令 和 5)年 の調査では賛成 す る者 の割合 が多い ものでは 72%に

上 るのに姑 し、反対す る者 の割合 はすべ ての調査 で 3割 未満 となって

い るな ど、性 的指 向・ Jl生 自認 にかか わ らず個人 として尊重 し、その権
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利 を保 障すべ きで ある とい う考 えは既 に国民の意識 として も確 立 して

お り、現在 では 「同性 間の人 的結合 関係 に男女 間の婚姻 と同様 の保護

を与 えるこ とにつ いて、否定 的な考 え方が国民一般 に広 く共有 され て

い る状況 にある とはい えず 、む しろ社会的受容度 は相 当程度 高まって

い る」 (原 判決 54～ 55頁 )。

工  したが って、以上の よ うな状況 の 中で、 なお も少数 の反姑派 の存在

を踏 ま えて、いまだ法律上 同性 のカ ップル が婚姻す るこ とについて社

会 的承認 がないな どとして、法律 上 同性 のカ ップル に姑 して婚姻 の 自

由の保 障 を認 めない ことは、性 的少数者 に姑す る構 造的差別 を再生産

す るもので あって、「個人 の尊厳 」 と「法 の下の平等」とい う基本原理

に照 らして許 され ない。

4 本件踏規 定 は憲法 24条 1項 に違反す る こと

以上 の とお り、憲法 24条 1項 が婚姻 の 自由を保 障す る趣 旨は、憲

法 13条 に よ り保 障 され る人格 的結合 関係 の形成 を保護す るにあたつ

て、 自らが望む相 手 との合意 のみで もつて婚姻す ることができること

を明確 にす るこ とによつて、多様 な家族や個人 の幸福 追求 の在 り方 を

尊重す るこ とにあ る。そ して、性 的指 向や性 自認 の在 り方 にかかわ ら

ず 、家族や個人 の幸福追求 は等 しく尊重 され るべ きで あ り、 これ に対

す る法 的保護 が与 え られ るべ き こ と及 びその程度 も法律上異性 のカ ッ

プル と法律 上 同性 のカ ップル とで異 な る ところはない。

よつて、憲法 24条 1項 は、法律 上 同性 のカ ップル の婚姻 につ いて、

法律 上異性 のカ ップル の場 合 と等 し く保 障 してい る とい うほか な く

(甲 A813・ 札幌高裁判決 17頁 )、 本件諸規定の うち、法律 上同性

のカ ップル に姑 して、現行 の婚姻制度 の利用 を認 めていない点 は、憲

法 24条 1項 に違反す る。
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第 4 憲法 24条 2項違反

1 主張 の概要

(1)原 判決の判断

原判決 は、現行 の法令 が、民法及び戸籍法 において男女 間の婚姻 に

ついて規律す るに とどま り、 同性 間の人 的結合 関係 については、婚姻

の届 出 に関す る民法 739条 に相 当す る 配偶者 として の法的身分 関

係 の形成 に係 る規定 を設 けてい ない こ とは、個人 の人格 的存在 と結び

付 いた重要な法的利益 について、合理 的な根拠 に基づ かず に、性 的指

向に よ り法的な差別 的取扱 い をす るものであつて憲法 24条 2項 に違

反 す る とした (原 判決 56頁 )。

この点、婚姻 をす るか ど うか、いつ誰 と婚姻す るか につ いての意思

決 定、と りわけ誰 と婚姻す るか とい う配偶者 の選択 に係 る意思決定 は、

そ の人 の人格 に深 くかかわ り、個 人 の幸福追求 について 自ら行 う意思

決 定の 中で最 も重要 なものの一つ であ り (最 大決令和 3年 6月 23日

判 夕 1488号 94頁 三浦守意見 )、 も し、婚姻 、とりわけ 「配偶者 の

選択」(憲法 24条 2項 )を 自由に行 えないのであれ ば、個人が尊厳 あ

る存在 として尊重 された とは到底 い えない。なぜ な らば、「個人の尊厳」

は、個人 に根源 的価値 を認 め、個 人 の 自由 と自主性 を平等 に尊重 しよ

うとす る原理で あ り (甲 A546・ 宮澤俊善 =芦部信 喜『 全訂 日本 国

憲法』注 10・ 266頁 )、 憲法 24条 2項 が 「配偶者 の選択 」を明示

す るの も、それが個人 の尊厳 に関わ る重要 な事柄 だか らで ある。

したが って、法律 が婚姻 の 自由、 とりわけ 「配偶者 」 の農択 の 自由

を直接否 定 した り、婚姻 の成 立や配偶者 の選択 に個人 の人格 を否 定す

る よ うな条件 を設 けて 自由な意思決定 を制約 した りす るよ うな場合 に

は、その制約 に真 にやむ を得 ない理 由が存在す るか否 かが厳格 に審査

され る必要 があ り、その観 点 か らす る と、原判決 が婚姻 の届 出に関す
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る民法 739条 に相 当す る配偶者 としての法的身分 関係 の形成 に係 る

規 定 を設 けていない こ とを憲法 24条 2項 に違反す る とした点は重要

で あ る。

(2)法 律 上同性のカップル を現行の婚姻制度に包摂 しな いことは、法律

上 同性 のカ ップルの個 人の尊厳 を侵害す るものである こと

もつ とも、原判決 は、端 的 に法律 上同性 のカ ップル が現行 の婚姻制

度 を利 用 できない ことが憲法 24条 2項 に違反す るか について具体 的

な検討 を行 わなかった。

その背景 には、法律 上 同性 のカ ップル の人的結合 関係 について、「配

偶者 としての法的身分 関係 の形成 に係 る規定 を設 ける方法 としては、

婚姻 を男女 間の もの としてい る民法及び戸籍法 の規定 を改正 して、婚

姻 を同性 間で も認 める立法 をす る方法だ けではな く、婚姻 とは別 の制

度 と して、同性 間の人 的結合 関係 について婚姻 の届 出 に関す る民法 7

39条 に相 当す る配偶者 としての法 的身分 関係 の形成 に係 る規定 を新

設す る立法 をす る方法 もある」(原 判決 55頁 )と の考 えがある と思わ

れ る。

しか し、上記第 2で指摘 した とお り、法律 上 同性 のカ ップル の人的

結合 関係 について、配偶者 と しての法的身分関係 の形成 に係 る規 定 を

設 けるには、現行 の婚姻制度へ の包摂以外 の方法 はな く、本件諸規定

の うち法律上 同性 のカ ップル に対 して現行 の婚姻 制度 の利用 を認 めて

い ない点 は、法律 上同性 のカ ップル の個人 の尊厳 を侵 害 し、憲法 24

条 2項 に違反す る と判断 しなか った原判決 は不 当である。

2 憲法 24条 2項審査の内容・基準

(1)憲法 24条 2項 の意義
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憲法 24条 は、 1項 におい て、婚姻 をす るか ど うか、いつ誰 と婚姻

をす るかについて は当事者 間の 自由かつ平等 な意思決 定 に委ね られ る

べ きである趣 旨を明 らかにす る とともに、 2項 において、婚姻及び家

族 に関す る事項 につ いて、具体的な制度 の構築 を第一次的には国会 の

合理 的な立法裁量 に委 ねつつ 、その立法 に当たつては、個人 の尊厳 と

両性 の本質 的平等 に立脚すべ きである とす る要請 、指針 を示す こ とに

よって、その裁量の限界 を画 した ものである と解 され る。

そ して、憲法 24条 が、本質 的には様 々な要素 を検討 して行 われ る

べ き立法作用 に姑 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 るものでなけれ ばそれ で足 りる とい うもので

はな く、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 (以

上 につ いて、再婚禁上期 間違憲訴訟大法延判決 、夫婦 同氏訴訟最大判

平成 27年 12月 16日 民集 69巻 8号 2586頁 (以 下 「夫婦 同氏

訴訟大法廷判決」 とい う。)参 照 )。

(2)法 律 上同性のカ ップルが婚姻 す ること自体が制 限 され ている ことを

踏 まえた審査が必要で ある こと

ア 婚姻及び家族 に関す る事項 を定 める法律 の制定 について国会 に合理

的 な立法裁量 がある とはい え、その内容 には幅 があ り、制度設計の具

体 的内容 に関わるもの と、婚姻 (法 律婚 )を す るこ と自体 を制約す る

もの とがあ り (甲 A167・ 加本牧子『 最高裁判所判例解説民事篇平

成 27年 度 (下 )』 667頁 参照 )、 国会 の立法裁 量 の広狭 は、問題 と

な る事項や権利・利益 の内容 e rl生 質等 に照 らして具体 的 に設定 され る
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べ き」である (甲 A554・ 土井真― 「婚姻 の際 に夫婦別氏 の濃択 を

許 さない民法 750条 及 び戸籍法 74条 1号 の合憲性」 3頁参照 )。

そのため、婚姻 とい う枠組み 自体の利用 を認 めない よ うにす るこ と

と、同 じ婚姻 とい う枠組 み の中で、様 々な立場や他 の諸利益 と調整す

る等 しなが ら、 どの よ うな制度 目的の も とで位 置付 けるか とい うこと

では、 自ず と立法裁 量の広狭 に差が生 じるものである。

イ そ して、本件諸規 定 は、現行 の婚姻制度 の利用 を法律上異性 のカ ッ

プル に限 り、法律上 同性 のカ ップル に封 してその利 用 を認 めていない。

す なわち、性 的指 向が法律 上同性 に向 く者 においては、婚姻 を しない

か、 自らの性 的指 向 に反 して法律上異性 の者 を配偶者 として婚姻 をす

るかのいずれ かを選択す る しかな く、「自らの 自由意思 に よ り人生の伴

侶 と定 めた相手 との永続 的 な人的結合 関係 について、配偶者 としての

法 的身分 関係 が形成 で きるこ と」 において 中核 的 な要素で ある 「配偶

者 の農択」(憲 法 24条 2項 )を して、その相手 との関係 について公証

を受 けることがで きない。

しか しなが ら、人 の性 的指 向・性 自認 は、性愛や親密 関係 の基礎 を

なす重要な人格的属性 で あ り (訴 状 11頁 以下 )、 これ を社会 において

あ るがままに尊重 され るこ と自体が重要 な人格 的利益 であ り (憲 法 1

3条 、理解増進法 3条 )、 すべ ての人 の人権 がその性 的指 向及び性 自認

にかかわ らず平等 に尊重 され るべ きである との認識 が国内外 で広 く共

有 され てい る (原 判決 29～ 33頁 )。

そ うす る と、法律 上 同性 のカ ップル に封 して、そ の性 的指 向 。Jl生 自

認 を理 由に婚姻 の利 用 を認 めない としてい るこ とは、性 的指 向・ ll生 自

認 とい つた、等 しく尊重 され るべ き属性 であ り、かつ、本人 の意思や

努力 に よつて変 える こ とので きない事 由によつて、現行 の婚姻制度 の

中核 的な要素 である 「配偶者 の選択 」 を してそ の相 手 との関係 につ い
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て公証 を受 けるこ とを否定す る とい う重大かつ直接 の制約 を課 してい

るこ とにな るた め、そ の点 についての立法裁量 は極 めて狭い。

ウ したがつて、本件諸規定の うち、法律 上 同性 のカ ップル に対 して、

その性的指 向・ Jl生 自認 を理 由に婚姻 の利 用 を認 めていない点は、その

合理性 について厳格 に審査す る必要があ り、現行 の婚姻制度 とは別 の

制度 とすべ きや む を得 ない理 由がない限 り、法律 上 同性 のカ ップル の

「個人の尊厳 」 を侵害す るものであつて憲法 24条 2項 に違反す る。

3 法律上 同性の カ ップル を現行 の婚姻制度 に包摂 しな い ことは、法律

上 同性のカ ップル の個 人の尊厳 を侵害す る もので ある こと

(1)法 律上 同性の カ ップル を現行の婚姻制度 に包摂 しない ことにつ いて

合理的な理 由が な いこと

ア 親密 な人 的結合 関係 について配偶者 としての法的身分 関係 が形成 さ

れ ること、す なわ ち婚姻 をな し うることの価値 は、法律上 同性 のカ ン

プル と法律上異性 カ ップル との間で全 く異 な る ところはない。 かか る

価値 に差異 を見 出す こ とは、性 的指 向、性 自認 を理 由 とす る差別 であ

つて許 され ない (憲法 13条 、 14条 、理解増進法 3条 )。

そ して、法律 上 同性 のカ ップル を法律上異性 のカ ップル と同 じ現行

の婚姻制度 に包摂 す るこ とは法技術 的には容易 に可能 で あ り (上 記第

2の 3参 照 )、 婚姻 制度 の意義や社会的機能 に照 らして も同 じ現行 の婚

姻制度 に包摂す る ことが素直である (上 記第 2の 4参照 )。 法律上同性

のカ ップル が現行 の婚姻制度 を利用 した場合 、現行 の婚姻制度 を利 用

し、法的に家族 を形成 し、公証 され る利益 を得 たい と考 えていた法律

上 同性 のカ ップル がかか る利益 を享受 できるこ とにな るだけであ り、

これ まで現行 の婚姻制度 の も とで行 われて きた社会 的 な営み に何 ら支

障 を与 えず 、法律 上 同性 のカ ップル が現行 の婚姻制度 を利用す るこ と
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が公共 の福祉 に反 す るもので もない (上記第 2の 5か 照 )。

また、上告人 らは、法律上異性 のカ ップル と同 じ現行 の婚姻制度 に

包摂 され るこ とを望 んでい る者 であ り、現行 の婚姻制度 とは別 の制度

とす るこ とが、法律 上 同性 のカ ップル に とつて積極 的な利益 にな るこ

ともない (別 紙 1・ 第 2の 3参 照 )。

イ ー方 で、法律上 同性 のカ ップル専用 の、現行 の婚姻制度 とは異 な る

新 たな制度 を新設 した場合、仮 に法的効果 が現行 の婚姻制度 と同等 で

あつた として も、社会的効果 (公 証)が 等 しい ものにはな りえない。

それ どころか、法律 上 同性 のカ ップル に姑 して 「婚姻 とは別 の制度」

を利用 させ 、 当該制度 で しか家族 としての関係 を公証で きない よ うに

す るこ とは、法律 上 同性 のカ ップル に対す るア ウテ ィングを意味す る。

そのた め、「婚姻 とは別 の制度」では「安 定的で充実 した社会生活 を送

る基盤 」 とはな りえず、法律上 同性 のカ ップル の人格 的存在 が脅 か さ

れ るこ とにな る (上記第 2の 6参照 )。

ウ したがつて、法律 上 同性 のカ ンプル を現行 の婚姻制度 に包摂 しない

ことについて合理 的な理 由はない。

(2)法 律上 同性のカ ップル を現行の婚姻制度 に包摂す る ことに反対す る

意見が ある と して も、その ことは結論 を左右 しないこと

これ に対 して、被 上告人 か らは、法律 上 同性 のカ ップル を現行 の婚

姻 制度 に包摂す る こ とにつ いて、反対利 益 と称す べ き具体 的な主張 は

一切 され てい ない (婚姻 の 目的 を 自然生殖 関係 の保護 である として法

律 上同性 カ ップル を排 除す る被 上告人 の議論 が誤 りで あるこ とは上記

第 3の 3(4)に 記載 の とお りである。)。

そ うす ると、法律 上 同性 のカ ップル に対 して現行 の婚姻制度 の利 用

を認 めない こ との理 由 として残 るのは、現行 の婚姻制度 が長 らく法律
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上異性 のカ ップル を基本的な単位 として続 い て きた こ とか ら、 これ と

は異 な る法律 上 同性 のカ ップル が現行 の婚姻 制度 を利 用す るこ とに対

す る違和感 、嫌悪感 をもつ者への配慮 とい うものであ る。

しか し、第 1に 、現行 の婚姻制度 は男女 の ものだ とい う愛着や 、法

律上 同性 のカ ップル が婚姻す ることに対す る嫌悪感 は、単に感 情 的・

感覚的な もの にす ぎず 、 この よ うな人 の属性 に対す る好 き嫌いで もつ

て制度 を区別す るこ とは、ま さに法律 上 同性 のカ ップル を 「違 う存在

である」 とい うメ ッセー ジや ステ ィグマ を与 え るもの とな り、差別 的

な偏見 を固定化 し助長す るものであるか ら許 され ない (上 記第 3の 3

(5)参 照 )。

第 2に 、法律 上 同性 のカ ップルが現行 の婚姻制度 を利 用す るこ とに

対す る違和感 、嫌悪感 とい うのは、ま さに法律 上同性 のカ ップル が現

行 の婚姻制度 を利 用 で きていない こ とに起 因 して生まれ てい るもの に

す ぎず、法律上 同性 のカ ップル が現行 の婚姻 制度 を利用す るこ とがで

きるよ うにな り、それ が社会 に浸透す るこ とに よつて解 消 され るもの

である (上 記第 3の 3(5)参 照 )。

(3)′ lヽ 括

以 上 か らす れ ば 、法 律 上 同性 のカ ップル に対 して現 行 の婚 姻 制 度 の

利 用 を認 めない こ とにや む を得 ない理 由 は な く、法律 上 同性 の カ ップ

ル の個 人 の尊厳 (憲 法 24条 2項 )を 害す る もの で あって許 され ない。

4 本件諸規定は憲法 24条 2項 に違反す る こと

よつて、本件諸規定 の うち、法律 上 同性 のカ ップル に対 して、現行

の婚姻制度 の利 用 を認 めていない点は憲法 24条 2項 に違反す る。
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第 5 憲法 14条 1項連反

1 は じめに

原判決 は、同性 間の人的結合 関係 につ いて婚姻 の届 出に関す る民法

739条 に相 当す る配偶者 としての法 的身分 関係 の形成 に係 る規 定 を

設 けていない こ とが憲法 14条 1項 に違反す る とした ものの、法律 上

同性 のカ ップル の婚姻 を認 めない本件諸規 定が憲法 14条 1項 に違反

す る と端的 に判 断 しなかった。また、原判決 は、本件諸規定 は性別 に基

づ く差別 的取扱 いで もある との上告人 らの主張 (控 訴理 由書第 3別 冊

8～ 9頁 等 )に ついて判断 しなかった。

しか し、本件諸規 定 の下では法律 上異性 のカ ップル は婚姻 す るこ と

がで き、婚姻 に伴 う身分 関係 の公証、当該身分 関係 に応 じた法的地位 、

当該 地位 に基づ く法 的効果及びそれ らに伴 う社会 的承認 を当然 に享受

してい るのに対 し、法律上 同性 のカ ップル は婚姻す ることがで きず 、そ

れ に伴 う利 益 を剥奪 されてい るのであって (以 下「本件別異取扱 い」と

い う。)、 本件別異取扱 い は性 的指 向及 び性別 に基づ く法的 な差別 的取

扱 い として憲法 14条 1項 に違反す る。

以下、原判決 の判 断 と照 らし合 わせ つつ 、改めて整理す る。

2 本件別異取扱 いは、人の人格 に深 く関わ り、かつ、 自らの意思や努

力によつては変える ことので きない属性 に基 づ くこと

(1)性 的指 向に基 づ く別異取扱 い

婚姻 の本質 は、永続 的な精神 的及び 肉体 的結合 を 目的 として真 攀 な

意思 をもつて共 同生活 を営む ことにあ る ところ (最 大判昭和 62年 9

月 2日 民集 41巻 6号 1423頁 参照 )、 そ の よ うな本質 に合 致す る婚

姻 は、必然的 に、本人 の性 的指 向による影響 を強 く受 けるこ とにな る。

同性愛 の性 的指 向 を有す る者、 あるい は本人 の性 的指 向 。′
l生 自認 の
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在 り方 に よ り結果 として性 的指 向が法律 上 同性 の相手 に向いてい る者

がその性 的指 向 と合致す る同性 との間で婚姻す るこ とを妨 げ られ てい

るのは、本件諸規 定が法律 上異性 のカ ップル の婚姻 のみ を認 めてい る

ことに よつて永続 的に生 じる直接 的 な帰結 で あるか ら、法律上異性 の

カ ップル の婚姻 を認 め、法律上 同性 のカ ップル の婚姻 を認 めない本件

諸規定 によ り、同性愛者等 は婚姻す るこ とを直接 的に制約 され てい る。

す なわち、本件諸規定は、婚姻 を希 望す る者 の性 的指 向に基づ き、婚

姻 の可否 について別異取扱 いを行 うものであ る (甲 A100・ オバ ー

ガ フェル判決 235頁 、 甲 101の 2・ 台湾大法官解釈 4頁 、 甲Al

70・ 巻美矢紀教授論考 115頁 、 甲A211の 7・ 日弁連意見書 8

頁、 甲A228・ 木村草太教授意見書 2頁 及 び 甲A429。 渋谷秀樹

教授意見書 15頁 も同旨。)。

この点、原判決 は、「性 的指 向が異性 に向 く者 は、自らの 自由意 思 に

よ り人生 の伴侶 と定 めた相 手 との永続 的 な人 的結合 関係 について、婚

姻 によ り配偶者 としての法的身分 関係 の形成 がで きるのに対 し、性 的

指 向が同性 に向 く者 は、 これができない とい う区別」 を 「本件 区別 」

と定義 した上 で (50頁 )、
「現行 の法令 が同性 間の人的結合 関係 につ

いては配偶者 としての法的身分 関係 の形成 に係 る規定 を設 けてい ない

こ とに よ り、性 的指 向 とい う本人 の意思で選択や変更 をす る ことがで

きない属性 に よつて、個人 の人格的存在 と結び付 いた重要 な法的利 益

の享受 の可否 につ き、本件 区別 が生 じてい る。」 (51頁 )と した。性

的指 向に基づ く別異取扱 いの存在 を認 めた点 は妥 当で あるが、端 的 に

別 異取扱 いの 中身 を 「本件諸規定が法律 上 同性 のカ ップル に対 して現

行 の婚姻制度 の利 用 を認 めていない こ と」 としなかった点 は不十分 で

あ り、憲法 14条 1項 の解釈 を誤 つてい る。
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(2)性 別 に基づ く別異取扱 い

婚姻 しよ うとす る相手が法律 上 の女性 である場合 、 自身 が法律上の

男性 であれ ば婚姻 できるが、法律 上 の女性 であれ ば婚姻 で きない。反

姑 に、 自身 が法律 上の女性 であ る場合 、婚姻 しよ うとす る相手 が法律

上の男性 で あれ ば婚姻 で きるが、法律 上 の女性であれ ば婚姻 できない。

つま り、婚姻 で きるか否 かが、 自分 自身 の性別 あるい は婚姻 を希望

す る相手 の性別 に よって区別 され てい るので あるか ら、 これが性別 に

よる別異取扱 いで あるこ とは明 らかで あ る (甲 A435。 大野友也准

教授意見書、甲A429・ 渋谷秀樹教授意見書 14頁 及び 甲A543e

木村草太教授論考 も同旨。)。

この点、原判決 が、本件別異取扱 いが性別 によるもので もあ る と判

断 しなかった ことは、憲法 14条 1項 の解釈 を誤 つた ものである。

(3)後 段列挙事 由に よる別異取扱 いで ある こと

憲法 14条 1項後段 に列挙 され る各事 由は、歴史的 に存在 した不合

理 な差別事 由、す なわち、差別 の歴 史 が長 く、容易 に根絶 できなかっ

た事 由で あるか ら、 これ らの事 由に よる差別 は、民主主義 の理念 に照

らし原則 として不合理 な もので あ る (甲 A15・ 声部信喜・高橋和之

補訂『 憲法 〔第 6版 〕』 134頁 )。

そ して、上記 の とお り、本件別 異 取扱 いは、性的指 向及 び性別 に基

づ く別異取扱 いで ある ところ、異性 愛以外 の性的指 向について は、長

い問社会 的 に、異 常性愛、変態性欲 等 の偏見・侮蔑 。無理解 の対象 と

され、同性愛者 等 は様 々な差別 を受 けて きた。 しか し、性 的指 向は、

個人 の人格 に深 く関わ る、あるがまま に尊重 され るべ き属性 である上、

自らの意思や努 力 に よっては変 える こ とので きない もので あるか ら、

これ を根拠 に差別 す ることは到底許 され ない。 同性愛者等 が古 くか ら
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差別や偏 見 に晒 されて きた こ と、 また、差別 が原則 として不合理 とい

える属性 に基づ くことか らすれ ば、性的指 向に基づ く別異取扱 いは、

ま さに憲法 14条 1項 後段 の各列挙事 由が想定す る場 面であ る。

具体的 には、甲A570。 長谷都恭男編『 注釈 日本 国憲法 (2)』 [川

岸令和執筆部分 ]が 、「性的指 向・疾病・住所 。外 見な ど列挙 され てい

ない事項 で あつて も、人 を差別す る理 由 となるものは現実 に存在 して

お り、時代 の変遷 に応 じて新 たな ものが生み出 されて くるか も しれ な

い。憲法 はそ うした差別 に も対応 で きるもの として解釈 され なけれ ば

な らない」(172頁 )、
「性的指 向 も社会 的身分 に含 めて捉 えるこ とは

可能 であろ う。 同性愛 の性 向は本人 の意思や努力 で変 え られ るもので

はない と理解 され るよ うになってい るか らである」(190頁 )と 指摘

す る とお り (下 線 部 は上告人 ら代理 人 に よる。以下同 じ。)、 性 的指 向

は憲法 14条 1項後段 の 「社会的身分」 に該 当す る。

また、憲法 14条 1項 後段 が 「性別」 に よる差別 の禁上 を明示 した

のは、歴 史上長 きにわたつて女性 が男性 と同等 の権利 主体 とみ な され

ず、女性差別 が恒 常的 に存在 したか らで あ る。女性差別 は社会 的・経

済的マイ ノ ヅテ ィである女性 とい う「性」に関す る差別 で ある ところ、

性的少数者 もまた、長 きにわた つて偏見・ 差別 の対象 とされ て きた こ

とか らすれ ば、性 的少数者 に対す る差別 も 「性」 に関す る差別 に他 な

らない。 この点、 国連 自由権規約委員会 も、 自由権規約第 2条 第 1段

及び同第 26条 の 「sex」 は性 的指 向 を含 む との判断 を示 してい る (原

判決 30頁 )。 したがつて、性的指 向に基づ く本件別異取扱 い は、憲法

14条 1項 後段 の 「性別」 に基づ く別異取扱 いに も該 当す る。

さらに、本件別異取扱 いは、婚姻 で きるか否かが 自分 自身 の性別 あ

るいは婚姻 を希 望す る相手 の性別 に よつて 区別 されてい る とい う点で

も、憲法 14条 1項後段 の 「性別」 に基づ く別異取扱 い に該 当す る。
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この点、原判決 が 「性的指 向は、出生前又 は人生 の初期 に決 ま るも

のであって、本人 の意思で選択や変更 をす るこ とはで きない ことが明

らかになってい る」(49頁 )と した こ とは妥 当であるが、性 的少数者

に封す る差別 が憲法 14条 1項 後段 に列挙 され る各事 由に よる差別 な

い しそれ に匹敵す るよ うな不合理 な差別 であるこ とを踏 ま えなかった

ことは、不十分 で あ り、本件諸規 定が法律 上 同性 のカ ップル に対 して

現行 の婚姻制度 の利 用 を認 めてい ない こ とは憲法 14条 1項 に違反す

るとの端的な判断 に至 らなかった要 因の一つ とい える。

憲法 14条 1項適合性 の審査 においては、「区別事 由の検討 に力日え、

当該事案 に横 たわ る偏見、ステ レオ タイ プ、差別 の歴 史 の存在 を踏 ま

え、被侵 害利益 が どの よ うに (差別 的に)簿 われてい るのかを審査す

ることが求 め られ てい る」 (甲 A568・ 白水隆 「平等違反基準の変更

なき変更一 目的手段審査か総合衡 量 か ?」 大林啓吾 ら『 憲法判例 のエ

ニ グマ』 46頁 )と ころ、「同性婚 を求 める人 々は同性愛者や トランス

ジェンダー等 の性 的少数者 であ り、社会 にお けるマイ ノ リテ ィであ る。

彼 らに対 しては社 会 的に偏 見が存在 した。 いや偏見 を もつてみ られ て

きた とい うよ り、無視 され てきた といつた方が よい。そ うだ とすれ ば、

同性婚 問題 それ だ けを切 り取 つて検討す るので はな く、社会 的差別 と

い う大 きな脈絡 のなかで とらえよ うとす る ところか ら、平等 が論 じら

れ る」 (甲 A792・ 安西文雄教授 意見書 9～ 13頁 )べ きで ある。

3 本件別異取扱 いによる不利益

本件諸規 定 に よ り、同性愛者等 は婚姻 す るこ とを直接 的かつ永続 的

に制約 され てい るのであって、同性 愛者等 は、婚姻 に伴 う身分 関係 の

公証、当該身分 関係 に応 じた法的地位 、 当該地位 に基づ く法的効果及

びそれ らに伴 う社会 的承認 を享受す るこ とがで きない。
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本件別 異取扱 い の憲法 14条 1項適合性 を審査す る際 には、婚姻 に

よる法的効果 一つ 一つ について、法律上 同性 のカ ップル にそれ を与 え

ない合理 的 な理 由があるかが審査 され なけれ ばな らない と共 に、法律

上 同性 のカ ップル に婚姻 に伴 う身分 関係 の公証や 法的地位 が与 え られ

ない こ とに よつて性的少数者 の社会 的地位 が格 下 げ され るこ とを正 当

化す る理 由が果た してあるのかが精査 され なけれ ばな らない。

(1)法 的効果

法律 上 同性 のカ ップル は、婚姻 に よる法的効果 (例 えば配偶者 の法

定相続権 な ど)を 一切享受す るこ とができない。言 い換 えれ ば、本件

別異取扱 い には、法律上 同性 のカ ップル が現行 の法律婚制度 が定 め る

法 的効 果 を一 つ も享 受 で きて い ない こ と、 つ ま り個 々 の効 果 にお け る

別異取扱 い も含 まれ る。

上告人 らは、婚姻 に伴 う効果 の一つ一つ について別異取扱 い を され

てい るので あ り、そ の一つ一つ について合理 的根拠 が示 され ない限 り、

当該別異取扱 いは正 当化 され ない ところ (甲 A228・ 木村草太教授

意見書 3～ 4頁 も同 旨。)、 婚姻 に伴 う各法的効果 について、それ ぞれ

の趣 旨に照 らして、法律上 同性 のカ ップル にそれ を与 えない理論的根

拠 は存在 しない (訴 状 56～ 58頁 及 び控訴人 ら第 7準備 書面。 甲A

228・ 木村 草太教授意見書及 び 甲A543・ 木村 草太教授論考 50

頁 も同 旨。)。

(2)身 分関係 の公証及 びそれ に応 じた法 的地位

また、国籍 法違 憲最高裁 大法延判決 (最 大判平成 20年 6月 4日 民

集 62巻 6号 1367頁 )が 国籍 を 「基本 的人権 の保 障、公 的資格 の

付 与、公 的給付等 」 の源泉 とな る 「重要 な法 的地位 」 と位置付 けた の

54

【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】
 東京一次訴訟上告審提出の書面です。



と同様 、民法上 の配偶者 た る地位 が、包括的 な権利 。利益 の源 泉 とし

て、極 めて重要 な法的地位 である こ とに疑 いの余地 はない。 そ して、

再婚禁上期 間違 憲訴訟大法廷判決 が 「国民の中にはなお法律婚 を尊重

す る意識 が幅広 く浸透 して」セヽ る と述べ る とお り、婚姻 には 「尊重す

べ き関係性 で あ る」 とい う社会的承認 が伴 う。

しか し、法律 上 同性 のカ ップル は、現行 の婚姻制度 を利用 できない

ために、パ ー トナー との関係性 を正 当な もの として承認 されず、社会

を構成す る 「家族 」 として扱 われ ない。 身分 関係 の公 証や それ に応 じ

た法的地位 が法律 上 同性 のカ ップル に与 え られ ない とい うこ とは、す

なわち、法律上 同性 のカ ップルが、婚姻 した法律上異性 のカ ップル と

同等 の社会 的承認 (国 が認 めた 「正 当な関係性 」である との社会 的承

認 )を 得 られ ない こ とを意味す る (上記第 2の 6及 び 7も 参照 )。 法制

度 が人々の差別 的意識 に影響 を及 ぼす こ とについては、婚外子相続分

差別違憲大法廷決 定が、 当該規定の 「存在 自体がその出生時か ら嫡 出

でない子 に姑す る差別意識 を生 じさせ かね ない」 と指摘 し、また、婚

姻 にかか る法的地位 が与 え られない こ とに よる性 的少数者 の社会 的地

位 の格 下げ については、安西文雄教授 が、「権利・ 自由のなか には、そ

の重要性 ゆ えに、 も しその享有 を認 めな けれ ば当該犠牲者 は社会 的 に

劣位 の位置 づ けを押 しつ け られ る、 とい うものがある。 単な る権利・

自由の問題 に とどま らず、人 の市民 的地位 に関わ るものだ、 とい う認

識 ゆえに平等 を援 用す るこ とがあるわけで ある。婚姻 の地位 な どはま

さにその例 であ り、 これ を拒否 され た人 々は、社会的 にはま ともな存

在 ではない とい う劣位者扱 い につなが りかね ない。」 (甲 A792・ 6

頁 4～ 8行 日)と 指摘す る とお りで ある。

(3)原 判 決 の 判 示
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この点、原判決 が、「本件 区別 に よつて性 的指 向が同性 に向 く者 に生

ず る不利益 は重大 な もので ある。」 (51頁 )、
「性 的指 向が同性 に向 く

者 に とつて も、 自らの 自由意思 に よ り人生 の伴侶 と定 めた相手 との永

続 的な人 的結合 関係 につい て 配偶者 と しての法的身分 関係 の形成 が

できるこ とが、安定的で充実 した社会生活 を送 る基盤 を成す もので、

個人の人格 的存在 と結び付いた重要 な法 的利益 である」(52頁 )と し

て、法律 上 同性 のカ ップル が被 ってい る不利益 の重大性 を認 定 した点

は妥 当で あるが、婚姻 に伴 うすべ て の法 的効果 について法律上 同性 の

カ ップル にそれ を与 えない理論的根拠 が存在 しない こ と及 び現行 の婚

姻制度 の利用 が認 め られない ことで性 的少数者 の社会 的地位 が格 下 げ

されてい るこ とを明示 的に踏 まえていない点は不十分 である。

4 本件別異取扱 いの憲法適合性 は厳格 に審査 され る こと

本件別 異取扱 いが、人の人格 に深 く関わ り、かつ、 自らの意思や努

力 によつては変 えることのできない属性 (性 的指 向・性別 )に 基づ く

ものであるこ と (上 記 2)、 本件諸規 定 に よつて同性愛者等が被 ってい

る不利益 は重大 であること (上 記 3)及 び本件別異取扱い について は

民主政 の過程 で の救済 が期待 できない こ と (下 記第 7)か らすれ ば、

本件別異取扱 い に合理 的根拠 が認 め られ るかの審査 においては、真 に

や む を得 ない理 由が存在す るか否 か が厳 格 に問われ な けれ ばな らな

い (甲 A101の 2・ 台湾大法官解釈 4頁 、 甲A170・ 巻美矢紀教

授論考 115頁 、 甲A211の 7・ 日弁連意見書 9～ 10頁 、 甲A2

28・ 木村 草太教授意 見書 2頁及び 甲A442・ 巻美矢紀教授論考 1

22頁 も同 旨。)。

この点、同種事案 における札幌地裁判決 (甲 A401・ 22頁 )は 、

「′
l生 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
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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 よつて濃択 a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」 として

厳格 な審査 の必要性 を指摘 し、また、同性 間の婚姻 を認 めない こ とを

憲法違反 とした台湾大法官解釈 (甲 A101)も 、同性 に性 的指 向が

向か う人が、事実上 ない し法律上 のりF斥 に遭 い差別 を受 けて きた こ と、

社会 的少数派 であつた こ と、通常の民主的手続 を通 じて劣勢 な法律 上

の地位 を回復す ることが難 しい こと等 を理 由に、厳格 な審査基準 を適

用 して合憲性 を判 断 してい る。

5 本件別具取扱 いに合理的根拠が認 め られ る余地 はないこと

以上 の とお り、本件別異取扱 いにかか る合理的根拠 の有無 は、真 に

や む を得 ない理 由が存在す るか否 か とい う観 点か ら厳格 に審査 され な

けれ ばな らない ところ、すべての人 はその性 的指 向や性 自認 にかかわ

らず等 しく尊重 され るべ き存在 であ るこ と、そ して、婚姻 に伴 う身分

関係 の公証、法的地位 、法 的効果及 びそれ らに伴 う社会的承認 を等 し

く享受 させ な けれ ば、法律 上 同性 のカ ップル を尊重 し平等 に取 り扱 う

こ とにはな らない こ とか らすれ ば、本件別 異取扱いに真 にやむ を得 な

い理 由は認 め られ ない。

この点、原判決が、「性 的指 向 とい う本人 の意思で選択や変更 をす る

こ とがで きない属性 に よ り個人の人格 的存在 と結び付 いた重要 な法 的

利益 の享受 の可否 につ き本件 区別 が生 じてい る状態 を現在 も維持す る

こ とに合理的根拠 が ある とはい えない。」 (55頁 )と して、原判決 が

定義す る「木件 区別 」 (′ l生 的指 向が異性 に向 く者 は、自らの 自由意思 に
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よ り人生 の伴侶 と定 めた相手 との永続 的 な人的結合 関係 について、婚

姻 に よ り配偶者 と しての法的身分 関係 の形成 ができるのに対 し、性 的

指 向が同性 に向 く者 は、これができない とい う区別 (50頁 ))に 合理

的根拠 はない と断言 した ことは妥 当で あるが、本件諸規定が法律 上 同

性 のカ ップル に対 して現行 の婚姻制度 の利用 を認 めていない こ とには

合理 的根拠 がない と端 的に判 断 しなかった ことは不十分であ り、憲法

14条 1項 の解釈 を誤 つてい る。

6 憲法 24条 1項 は本件別具取扱 いの合理 的根拠 とな らない こと

なお、本件別異取扱 いが憲法 14条 1項違反 であ るとの上告人 らの

主張 は、憲法 24条 1項 の保 障が法律 上 同性 のカ ップル に及 ぶ こ とを

必ず しも前提 とす るものではない。仮 に、憲法 24条 1項 の 「婚姻 」

が法律 上異性 のカ ップル の婚姻 を指 し、本件 諸規定が憲法 24条 1項

に違反 しない として も、つま り、憲法 24条 1項 が法律上 同性 のカ ッ

プル の婚姻 につい て直 ちには保 障 していない として も、その こ とは、

論理上、法律 上 同性 のカ ップル について法律 上異性 のカ ップル と必ず

異な る扱い をすべ きこ とを意 味 しない。

立法 が、法律上異性 のカ ップル と法律上 同性 のカ ップル を等 しく扱

うことができ、それ は憲法 の基本原理 に照 らして望 ま しい こ とで あ る

(上 記 第 2の 2な い し 4も 参照 )。 それ に もかかわ らず、あえて等 しく

扱 うこ とをせず 、その結果 、重大 な不利 益 を生 じさせ てい るとすれ ば、

その結果 生 じる法律 上 同性 のカ ップル と法律 上異性 のカ ップル の別 異

取扱 いが平等原則 に照 らして合理的根拠 のない差別 となるこ とはあ り

得 るか ら、本件別異取扱 いの憲法 14条 1項適合性 は、「平等 」の観 点

か ら独 立 して審査 され な けれ ばな らない。

憲法 24条 1項 と憲法 14条 1項 との関係 を論 じた学説 において も、
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「憲法 24条 1項 が『婚姻』以外の結合を『婚姻』と同等に扱 うこと

は憲法上許されない、と解すべきではなかろう。むしろ国会は『婚姻』

を他の結合よりも優遇 しうるにとどま り、 しか もその こ とか ら生 じる

不利 益取扱 いは、 同条 2項 ない し憲法 14条 1項 の観 点か ら合理 的 な

根拠 に基づ くものでなけれ ばな らない」 (甲 A37・ 渡辺康行 ほか『 憲

法 I 基本権』 456頁 〔宍戸常寿〕)、
「酉己偶者 の選択範 囲の制 限は、

結婚 の権利 の制 限 とともに、平等の侵 害 として構成すべ きであ る」(甲

A442・ 巻美矢紀論 考 122頁 )と して、本件諸規定 にかか る憲法

24条 1項 適 合 性 審 査 と憲 法 14条 1項 適 合性 審査 を区別 してい る

(甲 A429・ 渋谷秀樹教授意見書 14頁 も同 旨。)。

この点、原判決 も、「憲法 24条 は…婚姻 については、戸主 の同意権

の よ うな制 限 を排 除 して、婚姻 当事者 の 自由意思 の尊重 と婚姻 当事者

間の平等 を保 障す る趣 旨で設 け られ た もの」(48頁 )と した上で、「『 両

性』、『 夫婦』 とい う文言 を用い る憲法 24条 の規定 を もつて、性愛 の

対象 とす る相手 を人生 の伴侶 と定めて共 同生活 を営む とい う永続 的な

人的結合 関係 が、性 的指 向に よつては、同性 間で成立 し得 るこ とを想

定 した上で、男女 間の人的結合 関係 のみ を法 的な保護 の封象 と し、 同

性 間の人的結合 関係 には同様 の法的保護 を与 えない こ とを憲法 自体 が

予定 し、許容す る趣 旨で ある と解す るこ とはできず、憲法 24条 の規

定が あることを根拠 として、男女間の婚姻 のみ を認 め、同性婚 は認 め

ない ことにつ き、憲法 14条 1項 違反 の問題 が生 じ得 ない とい うこ と

はで きない。」 (48～ 49頁 )と して、憲法 24条 の存在 をもつて本

件別異取扱 いの合理 的根拠 とす ることを否定 してい る。

憲法 24条 が家族制度・家庭 生活 において憲法 13条 と憲法 14条

とい う基本 理 念 を反 映 す る もの で る と解 され て い る の は 、 明 治 民 法

にお ける家族 制度・家庭生活 における男 女不 平等 を反省 しての こ とで
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あ る とこ ろ、 そ れ を法 律 上 同性 のカ ップア之排 除 のた め に悪 用 す る こ と

は許 され ない。

7 本件諸規定 は憲法 14条 1項 に違反す る こと

以上 よ り、本件別 具 取扱 いは性 的指 向及び性別 に基づ く法的な差別

的取扱い に該 当 し、法律 上 同性 のカ ップル の婚姻 を認 めない本件諸規

定 は憲法 14条 1項 に違反す る (甲 A100・ オバーガ フェル判決 、

甲 101の 2・ 台湾大法官解釈 1頁 、 甲A211の 7・ 日弁連意見書

12頁 、 甲A228・ 木村 草太教授意見書 12頁 、 甲A429・ 渋谷

秀樹教授意見書 15買 及 び 甲A443・ 千葉勝美元最 高裁判事論考 2

07～ 208頁 も同 旨。)。

この点、原判決 が、端的 に本件諸規 定が法律 上同性 のカ ップル に対

して現行 の婚姻制度 の利用 を認 めていない こ とは憲法 14条 1項 に違

反す ると判断 しなか った点 は不十分で あ り、憲法 の解釈 を誤 るもので

ある。

8 婚姻制度か ら排 除 した まま「婚姻 と別 の制度 」 を構築す る ことは新

たな差別で ある こと

原判決 が、「同性 間の人的結合 関係 について、配偶者 としての法的身

分 関係 の形成 に係 る規 定 を設 ける方法」 として 「婚姻 とは別 の制度」

を新設す る余地 を残す かの よ うな判断 を した こ との不 当性 は第 2で述

べた とお りであ るが、法律 上 同性 のカ ップル を現行 の婚姻制度 か ら排

除 したまま、法律 上 同性 のカ ップル用 の 「婚姻 とは別 の制度」 を構 築

す ることは、新 たな差別 として憲法 14条 1項 に違反す る。

す なわち、憲法 14条 1項 は 「すべ て国民 は…社会的関係 において

差別 され ない」 と定 めてい る ところ、法律 上異性 のカ ップル と法律 上
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同 `l生 のカ ップル を異 な る制度 に分類す るこ とは、仮 に付与 され る法 的

効果が同一で あつた として も、現行 の婚姻制度 の利用 が認 め られ る法

律上異性 のカ ップル とそ うでない法律 上 同性 のカ ップル とい う社会 的

承認 の差異 を生 じさせ るものであ り、ま さしく 「社会的関係 」 におい

て法律 上 同性 のカ ップル を 「差別」す るこ とにほかな らない。身分制

度 の否 定 は平等原則 の出発 点であって、 もつ とも基本 的な要請 で あ る

ところ (憲 法 14条 2項 も貴族 の制度 につい て 「これ を認 めない」 と

明示す る。)、
「婚姻 とは別 の制度」を法律 上同性 のカ ップル にあてが う

ことは、人 を変更 困難 な人格 的属性 によつて劣位 に固定す るに等 しく、

平等原則 の出発 点 において否定 した身分制度 と変 わ らない。

この点、木村 草太教授 も、婚姻 と同 じ効果 を与 えるた めに、わ ざわ

ざ別制度 を設 け る合理 的理 由はない とした上で、「理 由もないのに婚姻

制度 を分 けるな ら、分離すれ ど平等 の一種 で あ り、差別感情 を満足 さ

せ るための区別 だ と認 定せ ざるを得 ない」 とす る (甲 A578。 「『 差

別』の しくみ」 90頁 )。 また、安西文雄教授 も、「同性婚 に姑 し異性婚

と同等 の処遇 を与 えるこ と、換言すれ ば異性婚 に対す る場合 と同 じく

法律上 の婚姻 と しての位 置づ けを与 えるこ としか、違憲 を回避す る方

途 はないのではないか、と考 え られ る。」、「同性婚 は…、 14条 の要請

上 、異性婚 と同等 に扱 われ るべ きであるが ゆえにや は り法律上 は婚姻

として扱 われ るこ とが義務づ け られ る、とい う構成 になる」とす る (甲

A792・ 安西文雄教授意見書 12～ 13頁 )。

原判決 自身 も述べ るよ うに、「立法裁量 は、個人 の尊重 (憲 法 13条 )

と法 の下 の平等 (憲 法 14条 )と い う基本原則 に立脚 した制度 とす べ

きである とい う憲法上の要請 が、その裁量 の限界 を画す るものであ る」

(55頁 )と ころ、法律上 同性 のカ ップル につい て婚姻 とは別 の制度

を新設す ることは、「婚姻 当事者 の性別や子 の生殖 可能性 の有無 にかか
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わ らず」与 え られ るべ き、「酉己偶者 としての法的身分 関係 の形成」につ

いて、「男女 間の婚姻 とは異なる規律 とす るこ と」であつて、合理 的根

拠 を見 出せず、憲法 14条 1項違反 とな る。

第 6 憲法解釈 の合理性 を基礎 づ ける事実の重要性

1 上告理 由は以上 の とお りであるが、憲法 24条 1項 及 び 2項並び に

憲法 14条 1項 違反 の有無 を審査す る際 には、明治民法や現行 の民法 。

戸籍法 の制定の経緯や現行憲法制定時の議論 な どの立法事実 に加 え、

憲法解釈 の合理性 を基礎 づ ける社会 的、経済 的、文化 的及び歴史 的事

実 (以 下 「憲法解釈 の合理性 を基礎 づ け る事実 」とい う。)と して どの

よ うな事実があ るのか を踏 まえるこ とが、本件 において公正かつ公 平

な判断 を導 く うえで必須 であることを、今 一度 、強調 してお きたい [1]。

本件 において憲法解釈 の合理性 を基礎 づ け る事実 は様 々あるが、婚

姻 の意義 。目的な どのほか に、特 に重要 な ものは、下記 の①共同生活

と子育ての実態、②婚姻 で きない こ とに よる不利益及び③規範や規範

意識 の変化 の 3点 に関す る事実である。

①共同生活 と子育 ての実態 :婚姻 を してい る法律 上異性 のカ ップル と

婚姻 を希望 し家族 として生活 してい る法律 上 同性 のカ ップル との

間にそ の共 同生活 と子育 ての実態 におい て実質 的な違 いがあ るか。

1憲 法解釈 の合理性 を基礎づ ける事実の重要性 は学説で も指摘 されている。例 えば、

高橋和之教授 は、「こ ういった社会的・経済的・文化的・歴史的事実は、憲法解釈 の

合理性 を支 える事実であ り、立法の合理性 を支 える事実ではあ りませんか ら、立法

事実 ではあ りません。 しか し、だか らといって、裁判所の憲法解釈 がこ ういった事

実 を基礎 にす る必要がない とい うことにはな らない と思います。それ どころか憲法

解釈 を条文の観念的操作 によつて行 うことを避 け、十分な事実の上に基礎づけるこ

とが、解釈論論争 を不毛な論争 に しないためにも不可欠 の ことと思います。」と述べ

る (高 橋和之『 憲法判断 の方法』 (有 斐閣、 1995年 )(甲 A840)13買 )。
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②婚姻 で きない こ とに よる不利益 :婚 姻 が認 め られ ない ことに よ り、

法律 上同性 のカ ップル (と その子 )は どの よ うな不利益 を被 ってい

るのか。

③規範や規範意識 の変化 :国 内外 において、同性愛者 、 トランス ジェ

ンダー な どの性 的少数者 に対す る規範 や 規 範 意識 が憲法制 定 当時

か ら現在 に至 るまで どの よ うに変化 して きたか。

上告人 らは、上記① (共 同生活 と子育ての実態 )に 関 し、上告人 ら本

人尋 問、陳述書 な どの具体的な証拠 に基づ き、上告人 らの よ うに婚姻

を希望 し家族 として生活す る法律上 同性 のカ ップル の共 同生活 の実態

は、婚姻 を してい る法律上異性 のカ ップル と何 ら変 わ りない こと、法

律 上異性 のカ ップル に も法律上 同性 のカ ップル に も子 を産み、育 て る

こ とを選択 しないカ ンプル もい るこ と、子 を産み、育て ることを選択

す る法律上 同性 のカ ップル の教 は決 して少 な くな く、法律上異性 のカ

ップル 同様 、親 としての責務 を立派 に果 た して きてい ることな どを主

張 してきた [2]。

また、上記② (不 利益 )に 関 し、上告人 ら本人尋 問や陳述書、学術調

査 な ど具体的な証拠 に基づ き、法律 上同性 のカ ップル (と その子 )と

法律上異性 のカ ップル (と その子 )と の間 に家族 としての実態 になん

ら違いがないにもかかわ らず、法律 上同性 のカ ップル (と その子 )は 、

婚姻 がで きない こ とに よ り 「正式」 な家族 としての社 会的な認知 を得

られず 、それ が法律 上 同性 のカ ップル とそ の家族 に対す る差別や ステ

ィグマ を強化す る一 因 となってい るこ と、婚姻す る法律上異性 のカ ッ

プル (と その子 )が 受 け られ る様 々な法的 な利益や行政サー ビス を法

2主 張 を基礎 づ け る事実 の要 点 を別 紙 1で ま とめて い る。 また、代表 的証拠や 関連

す る準備 書 面等 を別紙 2で 列 挙 してい る。②及 び③ につ い て も同 じ。
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律 上 同性 のカ ップル (と そ の子 )は 受 けるこ とがで きず 、法的 に不安

定 な状態 に置かれてい るこ と、したがつて、法律 上異性 のカ ップル (と

そ の子)に とつて、 “婚姻 によ り法的に家族 としての身分 を形成 し、

当該身分 が社会 的 に公証 され、ふ さわ しい法 的効果 が付与 され る利益 "

が人格的存在 に重要 であ るよ うに、 これ らの利益 は法律上 同性 のカ ッ

プル (と その子)の 人格 的存在 に とつて重要 で あることな どを主張 し

て きた。

さらに、上記③ (規範や規範意識 の変化 )に 関 し、意見書、学術資料

を含 む豊富な証拠資料 に基づ き、憲法制定 当時、今 日でい う同性愛者

や トランスジェンダーな どの性 的少数者 は 「異常」で 「劣 った存在 」

と認識 され、一般 的 に性 的少数者 が法律上 同性 の相手 と婚姻 を し、家

族 を形成す る とは考 え られ ていなかった こ と、 しか し、その後 、精神

医学や 国際人権法 の分野 での見直 しを背景 に、国内外 において、上記

の認識 が根本的に見直 され 、現在 では “すべ ての人 はその性 自認や性

的指 向にかかわ らず 、等 しく尊重 され る"と い う法規範 が確 立 してい

る こ と、いわゆる同性婚 の国際的な広 ま りな どを背景 に、家族制度 の

分野 において も、法律 上 同性 のカ ップル も法律上異性 のカ ップル と同

等 に取 り扱 われ るべ きで あ る との規範意識 が 国外 だ けでな く日本 国内

において も広 く共有 され るに至ってい るこ とな どを主張 して きた。

そ して、訴状以来 、本件 において これ らの事実が憲法解釈 の上で極

めて重要であることを繰 り返 し主張 して きた。

これ に姑 し、原判決 は、上記① (共 同生活 と子育ての実態)に つ い

て、上告人 らの生活状況等 に関す る事実 を認 定 した うえで (43～ 4

4頁 )、 上告人 らも自らの性 的指 向に基づ き同性 の者 を人生 の伴侶 と定

めて永続 的な人的結合 関係 を形成 し、その関係 に社会 的公認 を受 ける

こ とを望む者 であ り、「それ ぞれ 同性 の交際相 手 を得 て、お互い を人生
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の伴侶 とす ることを望み、家事や生活費 を分担 し、子 がある控訴人 西

川 と控訴人小野 においてはお互 いの子 を共 同 して養 育す るな ど、そ の

実態 において、婚姻 関係 にある夫婦 と異な る ところのない共 同生活 を

営 んできた」(50頁 )、 「同性 同士の共 同生活 において も、一方のみ と

血縁 関係 のあ る子 、養 子又 は里親 として養 育 の委託 を受 けた児童 を共

に養 育 してい る例 が実際 に存在 してい るので あって、次世代 の構成員

の確保 につ なが る社会 的機 能 を果 たす ことが、男 女間の婚姻 であれ ば

実現可能 で、同性 間の人的結合 関係 では実現不能 であ る とい うわけで

はない」 (53頁 )な どと評価 した。

また、上記② (不 利益 )に ついて、原判決 は、「婚姻 をす ることで、

自 らの 自由意思 に よ り人生 の伴侶 と定めた相 手 との永続 的な人的結合

関係 について配偶者 としての法 的身分 関係 の形成 がで きることは、安

定 的で充実 した社会生活 を送 る基盤 を成す もので あ り、個人 の人格 的

存在 と結び付 いた重要 な法 的利益 として十分 に尊重 され るべ きもの」

と した うえで (46～ 47頁 )、
「個人 の人格 的存在 と結び付 いた重要

な法 的利益 の享受 の可否 につ き、本件 区別 が生 じてい る。」、「婚姻 をす

る こ とで、配偶者 としての法的身分 関係 が形成 され る と、それ によ り

当然 に生ず る民法その他諸法令 に定 め られ た法的効果 を享受す るこ と

がで きることのみな らず 、居住 、就 労、療養 その他 の社会生活上の様 々

な場 面 において、配偶者 として公認 された者 と扱 われ ること自体 に よ

り、共 同生活 の安定 と人生 の充実 を得 るこ とがで き るこ とに照 らす と、

本件 区別 によつて性 的指 向が同性 に向 く者 に生ず る不利益 は重大な も

ので ある。」 (51頁 )な どと評価 した。

さ らに、上記③ (規 範や規範意識 の変化 )に 関 して も、原判決 は、前

提 とな る事実 を詳細 に認 定 し (23～ 43頁 )、 概 ね上告人 らの主張 に

沿 つた評価 を した (53～ 55頁 )。
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その うえで、原判決 は、上記 の各評価 を踏 ま え、「婚姻及び家族 に関

す る事項 は国の伝 統や 国民感情 を含 めた社会状況 にお ける種 々の要 因

を踏 まえて定めるべ きで あ るこ とを考慮 して も、性的指 向 とい う本人

の意思で選択や変 更 をす ることがで きない属性 に よ り個人 の人格 的存

在 と結び付いた重要 な法的利益 の享受 の可否 につ き本件 区別 が生 じて

い る状態 を現在 も維持す ることに合理 的根拠 が ある とはい えない。」と

結論付 けた (55頁 )。

原判決 の上記認 定 と評価 は、各証拠 に基づ き、上告人 らが原審 にて

行 つた意 見陳述等 を弁論 の全趣 旨として、本件 にお ける憲法解釈 の合

理性 を基礎づ ける事実 の重要性 を正 しく理解 し、上告人 らの訴 えに真

摯 に向き合 つた こ とに よるものであ り、極 めて重 い。民事訴訟法 32

1条 1項 は 「原判決 において適 法 に確 定 した事実 は、上告裁判所 を拘

束す る。」と定めてお り、上告審 において も、原審 の憲法解釈 の合理性

を基礎 づ ける事実 の認 定 と評価 を当然 の前提 とした うえで、公正 かつ

公 平な憲法解釈 が示 され なけれ ばな らない。

2 ところで、憲法解釈 の合理性 を基礎 づ ける事実 が重要で あるこ とは

憲法解釈 のプ ロで ある最 高裁判事 に とつて は彗然 の ことで あ り、上記

1は釈迦 に説法 なのか も しれ ない。それ に もかかわ らず、上告理 由の

後 にあえて上記 1の よ うな こ とを述べ たのは、犯罪被 害者 給付金事件

最 高裁判決 (甲 A806)に お ける今 崎裁判官 の反対意見が きつか け

で ある。例 えば、 同反対意 見では 「単 な る同性 同士の共 同生活 と何 が

異 なるのか」「同性 同士の関係 において何 を もつて『 事実上婚姻 関係 と

同様 の事情』 と認 めるかは、私 はそれ ほ ど簡 単 に答 えの出せ る問題 で

はない と考 えてい る」 と述べ るが、 この よ うな反 姑意見が付 され る背

景 には、法律上同性 のカ ップル の実際の共 同生活や子育ての実態等 が、
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社会 か らの差別 的 な扱 い を避 けるた めにそ のほ とん どが公 に され ない

ために、法律 上異性 のカ ップル と変 わ りない こ とが最 高裁判所 内で も

必ず しも実感 を伴 つた認識 として浸透 してい ない こ とがあるよ うに思

われ る。

しか し、本件 は法律 上同性 のカ ップル がい ない もの として社会 か ら

扱 われてきた とい う差別 を背景 とす る問題 で あるか ら、その共 同生活

の実態や それ ぞれ が現 に直面 してい る困難等 について、まず は真摯 に

受 け止 める必 要 が あ るこ とは繰 り返 し強調 され るべ き ことであ り、ま

た真摯 に受 け止 め よ うとす る最高裁判所 に応 えたい と考 えてい る。

具体的 には、本件 では、婚姻 が認 め られてい ない こ とによ り同性愛

者等 の性的少数者 の「個人の人格的存在 と結び付 いた重要な法 的利益」

(原 判決 55頁 )が 合理的 な理 由な く侵 害 され てい る とい う状況 に対

し、婚姻 を保 障す るこ とに よつて憲法上 の救済 を与 えるべ きではない

かが問われてお り、 これ に最高裁 が正面 か ら答 えるこ とが求 め られ て

い る。 この点 に関 し、公正 かつ公 平 な判 断 を行 うためには、法律 上 同

性 のカ ップル の共 同生活や子育 ての実態等 につ いて正確 に把握す るこ

とが欠 かせ ない。 そ こで、本書面別紙 1に おいて、上記① か ら③ まで

のそれぞれ につ いて、提 出済み の証拠資料 か ら裏付 け られ る事実 の要

点 をま とめたので、まず は これ に 目を通 していただ きたい。 また、本

件 では、上告人 らの本人尋 問、陳述書 な ど一級 の証拠 資料が豊 富 に顕

出 されてい る。 そ の 中で も、特 に 目を通 してい ただ きたい資料 の一覧

を本書面別紙 2に 整理 した。最 高裁判事 が多忙 で あ り、下級審 で提 出

された準備書面や 証拠 資料 に逐一 目を通す時間 な どない ことは重 々承

知 してい るが、本 書面別紙 1記 載 の事実 関係や原判決 が認定 した事実

だ けでな く、時 間 の許 す 限 り、本書面別紙 2に 掲 げる資料 にも 目を通

していただきたい。 それ らだ けでは実感 がわか ない とい うことで あれ
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ば、弁論期 日にお いて上告人 らに直接 問いか けていただきたい (こ の

点、日頭弁論活性化 の一環 として、最高裁判所 において も、裁判長 が、

日頭弁論期 日において、民事訴訟規則 149条 1項 に基づ き、当事者

に対 し、上告事件 等 に関す る質問を した事例 が積 み重ね られ てい る と

理解 してい る (村 田一広 「最高裁判所 にお ける 日頭弁論 の実情等 につ

いて」民事訴訟法雑誌 68号 44買 以下参 照 )。 )。 そ うす るこ とによ り、

よ り実感 をもつて、法律上 同性 のカ ップル の共 同生活や子育 ての実態

等 を把握 でき、原判決 が詳細 に前提事実 を認定 したその意 味 と重み も

理解 でき るはず で あ る。そ して、そ の こ とが、公正かつ公平 な憲法判

断 につなが るこ とにな る。

第 7 司法府 による積極 的な判断

1 問題意融

2021(令 和 3)年 3月 の札幌地裁 に よる違憲判 断 を皮切 りに、

これまで全 国各地 の裁判所 が違憲 ない し違憲状態 との判決 を言 い渡 し

てきた。中で も、札幌高裁判決 に至 っては、「同性婚 につ き異性婚 と同

じ婚姻制度 を適用す るこ とを含 め、早急 に真摯 な議論 と対応 をす るこ

とが望まれ る」 (28頁 )と い う異例 のメ ンセ ~ジが付記 され た。

しか し、司法府 に よる積極 的な判断が これ だ け積 み重 なって もなお、

国会では、法律 上 同性 のカ ップル の人 的結合 関係 に関す る法 的保 障 に

関す る議論へ の着 手す らな され ない。法律 上 同性 のカ ップル ない し同

性 愛者等 の性 的少数者 の人権侵 害が問題 となってい るにもかかわ らず 、

国会での審議 は、 ま ともにな されてお らず 、今 日に至 るまで、人権侵

害 が放置 され てい るのである。 もはや 、国会 は機 能不全 に陥 つてい る

とい うほかな く、そ うであれ ば、本件 を解決 に導 くのは司法 の最高機

関である御庁 をおいて ほかにない。
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本書面 の締 め くく りの章 として、法律 上 同性 のカ ップル の人 的結合

関係 に関す る法的保障 について、国会が完全 に機 能不全 に陥 つてお り、

到底解決 を期待す るこ とがで きない こ と、それ故、御 庁 に よる積極的

な判断が求 め られ てい ることを述べ る。

2 国会の機能不全

(1)こ れ までの立法審議状況

これまでの国会 の審議状況 については、原告 ら第 16準 備書面第 4

の 2・ 16～ 33買 、控訴理 由書第 5分 冊 17～ 41頁 及び控訴人 ら

第 6準備 書面第 2・ 5～ 17頁 で詳細 に論 じたため、 ここではその概

略 を述べ る。

いわゆる 「同性婚」 について国会 で具体 的 に質問が され たのは、 2

015(平 成 27)年 2月 に さかのぼ る。 当時の安倍 晋三首相 は 「極

めて慎重 な検討 を要す るもの と考 えてお ります」 (甲 A258・ 25、

27頁 )と の答弁 を行 つた もので あ るが、そ こか ら現在 までに約 10

年 が経過 したに もかかわ らず、首相・ 閣僚 の答弁 は、 当時の安倍 首相

の答弁 と概 ね変 わ ってい ないのが現状で あ る。

具体的 には以下 の とお りである。

ア 例 えば、2015(平 成 27)年 2月 の安部首相 の答弁か ら 4年 が経

過 し、本訴訟 が提 起 され た 2019(平 成 31)年 2月 14日 、本訴

訟 の提起 とあわせ て野党議員が 当時 の 山下貴 司法務大 臣にいわ ゆる同

性婚 につ いて質 問 を行 った ところ、 同大 臣は 「同性婚 を認 めるか否 か

とい うこ とにつ い て、我 が国の家族 のあ り方 の根幹 にかかわ る問題 で

ある、極 めて慎 重 な検討 を要す るもの とい うふ うに考 えてい る ところ

で ございます。」 と答弁 した (甲 A140・ 23頁 、原告 ら第 16準 備

書面 21頁 参照 )。
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イ その後 、同年 10月 23日 に野党議員 が 当時 の河井法務大 臣に姑 し

ていわゆ る同性婚 について議論 を開始すべ きではない か と質問 した と

ころ、同大 臣も 「慎重 な検討 が必要 である」 と答弁 した。

これ に姑 して野党議員 が 「検討 を要す るんだつた ら、今検討 してい

ないので 、検討 して も らえませ んか」 と迫 つた ところ、 同大 臣は 「検

討す るか否 か、その こ と自体 を含 めて検討 が必要で あ る」 と、検討 を

開始 しない と述べ た も同然 の答弁 を行 つた (甲 A263・ 11頁 、原

告 ら第 16準 備 書面 23～ 29頁 参 照 )。

ウ 2019(令 和元)年 6月 3日 、国政野党 3党 は同性 間の婚姻 を可能

とす る民法改正法案 (甲 A141)を 提 出 したが、審議 は開始 され な

かつた。同年 10月 7日 、枝 野幸男衆議院議員 が、「既 に同性婚 を認 め

る民法改正案 を国会提 出 してお ります …。与党の皆 さんは、常々、反

対 な ら姑案 を出せ と言 つてお られ ます ので、ま さか対案 も出 さず にた

な ざ らしにす るこ とはない と信 じます」と呼び掛 けたが (甲 A265。

2頁 )、 や は り検討 が開始 されず、提 出 された法案 は廃案 となつた。

工 そ の後 も状況 は変 わ らない。 2021(令 和 3)年 3月 、札幌地裁 が

違憲判 断 を言い渡 した際 も、 当時の菅義偉首相 は 「他 に も同趣 旨の裁

判 が行 われ てい る…。 そ うい う状況 で あ ります ので、ま さに…状況 を

見守 る」 と答弁 した (甲 A628・ 控訴理 由書第 5分 冊 18頁 )。

オ  2023(令 和 5)年 3月 、再度、野党が法律上 同性 のカ ップル の婚

姻 を可能 とす る民法改正案 を国会 に提 出 したが (甲 A750、 甲A7

31)、 同法案 について も、や は り審議 されず に廃案 となった。

力 同年 6月 には理解増進法が成 立 し、その第 3条 において は「等 しく基

本的人権 を享有す るかけがえのない個人 として尊重 され る」「不 当な差

別 はあつてはな らない」 との理念 が謳 われた。 しか し、 この法律 の成

立 を受 けて も、法律 上 同性 のカ ップル の人的結合 関係 の法的保 障につ
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いて、議論や検討 が開始 され ることはなかった。

キ  2024(令 和 6)年 3月 、高等裁判所 による初 の判 断 として札幌高

裁 が違憲判 断 を下 したが、林芳正官房長官 は、「いずれ も現段 階では確

定前 の判決 であ り、 ほかの裁判所 で同種 の訴訟 が係 属 してい るので、

その判断 も注視 してい きたい」 と述べ るに とどまった。原判決及び福

岡高裁判決 の違憲判断 について も、同様 の発言 が繰 り返 されてい る。

ク この よ うに、2015(平 成 27)年 に慎重な検討 が必要 であるとの

答弁 がな されてか ら約 10年 が経過 し、その間 に司法府 の違憲判断が

重 な り、法案 まで提 出 され たに もかかわ らず 、法律 上 同性 のカ ップル

の人的結合 関係 の法的保 障 について検討 が開始 され る兆 しす らない。

国会 (議 院内閣制 を採用 してい る 日本 では、と りわ け政府 与党)は 、

法律 上 同性 のカ ップル の人的結合 関係 に関す る法 的保 障 について、真

摯 に向き合 う姿勢がない もの と言 わ ざるを得 ない。

(2)政 府与党に影 を落 とす差別心

この よ うに国が法律上 同性 のカ ップル の人的結合 関係 に関す る法的

保 障 について、具体的な検討 どころか、そ もそ も頑 なまでに審議や検

討 自体 を行 わない とす る姿勢 の背後 には、政府や 国会 において同性愛

者 等 に姑す る偏見 が広 く共有 され てい るこ とや 、 同性愛者等 に対 して

無理解 、偏 見 を有す る団体 の影響等 が指摘 されてい る ところである。

この点 について も、控訴理 由書第 5分 冊 〔3〕 7～ 14頁 、控訴人

ら第 6準備 書面 〔2及 び 3〕 9～ 17頁 にて詳細 に論 じた ところであ

るが、要約す ると以下の とお りであ る。

ア  政 府 与 党 の 国会 議 員及 び 政 府 中版 幹 都 の 羊 即l率 言

2023(令 和 5)年 2月 1日 、国会議員 であ り内閣総理大 臣であ
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つた岸 田文雄 首相 (当 時)は 、衆議 院予算委員会 において、「 (同 性 同

士の婚姻 について、制度 を改正す る とな る と)家族観 や価値観や 、そ

して社会 が変 わって しま う、 こ うした課題 で あ ります 」 と述べ (甲 A

614)、 同月 3日 には、荒井勝喜首相秘書官 (当 時)が 、 「(同 性婚

に)反姑 してい る人 は結構 い る。秘書官室 は全員反対 で、私 の身の回 り

も反対 だ。 」 「同性婚導入 とな る と、社会 のあ りよ うが変わ って しま

う。国 を捨 て る人 もい る」「僕 だつて (同 性婚 の人 を)見 るの も嫌 だ。

隣に住 んでい るの もち よつ と嫌 だ」と述べた (甲 A553、 615)。

この よ うな同性愛者等 に対す るあか らさまな差別 。偏 見 を、首相 の

側近 が堂 々 と口にす る とい うこ と自体、政府や 国会 において同性愛者

等 に姑す る偏 見が広 く共有 され てい るこ とを物語 つてい る。

同〕
l生 愛者等 に姑す る差別発言 は、残念 なが ら上記 に限 られず、下記

(肩 書 は当時 )の とお り、 これ まで に幾度 とな く繰 り返 され てい る。

日付 発 言者 発言 内容 証 拠

2015/11/29
鶴指海老名市議

(自 民 )

「最 近 のマ ス コ ミの報道 は倫 理観 に

欠 けてい る、(中 略)一例 が同性愛 とや

らだ !生 物 の根底 を変 え る異 常動物

だ とい うことを しつか り考 えろ !」

甲 A208

2018/7/29
谷 川衆議

(自 民 )

(性 的指 向・ll生 自認 について )「 趣味み

たいな もの」

甲 A208・

2頁

2018/8/18
杉 田衆議

(自 民 )

「彼 ら彼女 ら (LGBTの カ ップル )

は子供 を作 らない、つま り『「生産性』

がないのです。そこに税金 を投入す る

ことが果た していいのか どうか」。

甲 A208、

甲 A617
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＼
、
‐
／

※そ の後 、同議員 は総務政務 官 を辞任

す るに際 して 「発 言 に対 す る信 念 を

貫 きたい と思 う一方 で、内 閣 の一員

と して 迷 惑 を か け るわ け に は い か

ない」 と、 自 らの発言 の 「信 金 」 を

貫 くこ とを強調 してい る。

2019/1
平澤衆議

(自 民 )

(同 性愛者 らの存在 について)「 国が

つぶれちゃ う」

甲 A208・

3頁

2021/5
簗衆議

(自 民 )

(′l生 的少 数 者 を め ぐって )「 生 物 学 生

の種 の保 存 に反す る」

甲A413

2022/9
渡辺 愛知 県議

(自 民 )

「同性 結婚 なんて気 持 ち悪 い事 は大

反対 !」

甲 A618

2023/1/24
渡辺 愛知 県議

(自 民 )

「同性 婚 が気持 ち悪 い と言 つて何 が

い けないんですか」「ま ともな人 が思

うことをあ りのままに投稿 しただけ」

甲A619

2023/2/2
柳川浜松市議

(自 民 )

(男 性 教諭 が男性 の住 む アパ ー トに

侵入 して再逮捕 された事件 について )

「この よ うな人 は ち ょつ と異 常 な性

癖 だ よね」

甲 A620

イ 神道政治連盟 国会議員懇 談会 での配布パ ンフ レッ ト

以上 に加 えて、政府与党 内にお け る同性愛者等 に封す る認識 を推察

す るにあた つて、神道政治連盟 国会議員懇 談会 において、性的少数者

に姑す る差別 的な内容が記載 され た文書 (甲 A621。 以 下 「本件文

書 」 とい う。 )が 同懇親会 の席 上 で参考資料 として配布 されてい るこ

とも指摘す る必要 がある (甲 A624の 2)。
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神道政治連盟 は、「日本 の伝統や文化 を後世 に正 しく伝 えること」を

目的 として設 立 された政治 団体 であるが、「問題意識 を共有す る多 くの

国会議員」がネ申道政治連盟 国会議員懇 談会 を結成 し、 2022(令 和

4)年 7月 末 日時点で 257名 の衆参 国会議員 が参加 してい る (甲 A

622)。 これ は衆議院 465名 、参議 院 245名 の合計 の 4割 に及び、

故・安倍晋三元首相 が会長 を務 めて きた こ ともあつて (甲 A623)、

神道政治連盟 の考 え方 は、政府 与党、 とりわ け国政 に対 して強い影響

力 を有 してい る と言 われ てい る。

その政治連盟 において配布 された本件文書 には、 「同性愛 は…後天

的な精神 の障害、または依存症 です。 」 「同性 愛者 の中にはアル コー

ル 中毒者 が多 く、健康状態 が影 響 して短命 とな る傾 向が ある」な どの

説 明が並んでい る (甲 A621、 625及 び 626)。

「同性愛 は人 の 自然 な性 の あ り方 の一つ」で あ り何 らの障害 を意味

しない こ とは専 門家 の共通認識 であって (甲 Al及 び 甲A3・ 9頁 )、

国際社 会 も、また 日本政府 も、 この共通認識 に立 って性 的指 向・性 自

認 に基づ く差別解 消 の取 り組 み を進 めてい る (甲 A34、 204の 1

及 び 115～ 117な ど)。 しか しなが ら、本件 文書 は、これ までの実

証的科学 の営為 と知見や 国際社会 の共通認識 を も無視す るもので あ り、

そ の よ うな誤 りや偏 見 を含 む差別 的な内容 の文書 が国政 に対 して強い

影響力 を有 してい る神道政治連盟 内で堂々 と配布 され 、それ に沿 つた

報告が行 われ、 しか も今 日時点 において、神道政治連盟 か ら本件文書

の内容 は誤 りであった とい つた声明が出 された事実 もない。

この事実 は、政府 与党 内において、 同性愛者 等 に姑 して無理解 、偏

見 を有す る団体 が存在す るこ とを意味 し、その団体 が政府 与党、 とり

わ け国会 内にお ける法律上 同性 のカ ップル の人 的結合 関係 に関す る法

的保 障 についての議論 を阻害 してい るこ とを窺 わせ るものである。
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(3)石 破首相の姿勢の変化

その影響 は首相 において も例外ではない。例 えば、石破茂衆議院議

員 は 自民党総裁選 に先 立つ 2024(令 和 6)年 8月 に著書 を発表 し

てお り、同書 ではい わゆる同性婚 について 「基本 的人権 の保 障 とい う

観 点か ら、権利 を阻害 され てい る国民が存在 す る以上 は、最高裁 の判

決 を待つまで もな く早急 な法制化 が必要ではないか」 と語 つていた。

しか しなが ら、石破 茂衆議 院議員 は、首相 に就任 す る と、同年 10

月 8日 の参議 院代表質 問において、「国民一人一人 の家族観 とも密接 に

関わ る。国民 の意見や 国会 の議論 、訴訟 の状況 を注視す る必要がある」

と答弁 し、いわゆ る同性婚 に関す る自身 の見解 か らは大 き く後退す る

に至 った。

本人 として は法律 上 同性 のカ ップル の人的結合 関係 に関す る法的保

障 について前 向きに考 えていた として も、政府 与党 の責任者 になるや

いなや、その姿勢 を大 幅 に後退せ ざるを得 な くな り、結局、国会 にお

いて議論す らな され ない とい う状態 が続 くこ と自体 、政府与党、 と り

わ け国会その ものに健全 な議論 が行 われ る素地 がない こ とを示す もの

である。

(4)′lヽ 括

国会 は国権 の最高機 関で あ る (憲 法 43条 )。 しか し、現在 の国会及

び政府 は、法律 上 同性 のカ ップル の人的結合 関係 に関す る法的保 障 に

かか る議論 を回避 し続 けて きた ところ、その背 景 には性 的少数者 に姑

す るあか らさまな偏見・差別意識 を持つ 国会議員等 の存在 が ある。

性 的少数者 について正 しい理解 を持 たない議員集 団 もお り、国会 に

お ける健全 な議論 を阻み、政府 のみ な らず与党総裁 の政策決定 にも強
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く影響 を与えてい る。

したがつて、今 後 も国会 による解決 を期待 す るこ とはで きず、国会

は完全 に機能不全 に陥 ってい る と言わ ざるを得 ない。

3 司法府の使命

立法府 が完全 に機 能不全 に陥ってい る ときに こそ、司法府 が果 たす

役割は重要 とな る。本訴訟 で争 われてい るのは、長 く社会 の差別 と嫌

悪 にさらされ、今 なお根 強い差別 の封象 となってい る (甲 A58、 甲

A254)、 圧倒 的少数者 の人権 の問題 である。

上記 の とお り、政府 与党 である 自民党 内に同性愛等 に対す る偏 見・

差別意識 を持つ議員 が集 団 として存在 し、国会 にお ける健全 な議論 が

阻まれ てい るのが実態 であつて、ま さに本件 は 「選択肢 のあ りよ うが

特定の少数者 の習俗 に係 」 り、 「民主主義 的プ ロセス による公正 な検

討 への期待」が阻害 され てい る事案 であ る (夫 婦 同氏訴訟大法廷判決

の寺 田補 足意見)。 そ のた め、本件 において御 庁 が積極 的な判断 を下

す ことは、司法府 の使命 とい える。

政府与党 とは射 照的 に、 国民において は、法律 上 同性 のカ ンプル の

婚姻への賛成割合 は高い。原判決 が認 定 した よ うに、 2023(令 和

5)年 5月 に実施 され た共 同通信社 の世論調査 で は、賛成割合 は 71%

に上ってい る。性 的指 向・′
l生 自認 にかかわ らず個人 として尊重 し、そ

の権利 を保 障すべ きで ある とい う考 えは既 に国民 の意識 として も確 立

してお り、法律 上 同性 のカ ップル に婚姻 を認 め るこ とが司法 に求 め ら

れ てい る。

そ して、御庁 に よる判 断 に際 しては、是非、 国会 にお ける生産的 な

討 議 を導 くことを意識 いただきたい。

この点、原判決 は 「婚姻 当事者 の性別や子 の生殖 可能性 の有無 にか
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か わ らず 、配偶者 の地位 にあるこ とに よ り当然 に生ず るもの とされ て

い る財産的権利 について、男女間の婚姻 とは異 なる規律 とす ることは、

直 ちにその合理 的根拠 を見 出 し難 く、憲法 14条 1項 違反 の問題 が生

じ得 る と解 され る」(55～ 56買 )と して、人権保 障の観 点か ら立法

府 の裁量 を統制 した。御庁 においては、法律 上 同性 のカ ップル を現行

の婚姻制度 に包摂す る以外 に人権侵 害 を解 消す る方法 はない こ とを明

言いただきたい。

第 B 結脂

以上の とお り、本件 諸規定 の うち、法律 上 同性 のカ ップル に封 して

現行 の婚姻制度 の利用 を認 めていない点 は、憲法 24条 1項 及 び 2項

並び に憲法 14条 1項 のいずれ にも違反す る。 そ して、原判決 が適切

に認 定 した事実や その評価 を敷術 して も、法律 上 同性 のカ ンプル も法

律上異性 のカ ップル と等 しく尊重 され るべ き存在 として、同 じ現行 の

婚姻制度 に包摂 され るべ きこ とにな る。 それ に もかかわ らず 、端 的 に

「本件諸規定 の うち、法律 上 同性 のカ ップル に姑 して現行 の婚姻制度

の利 用 を認 めて い な い 点 (婚姻 当事 者 が 法 律 _L異 ′
l牛 の カ ップル で あ る

こ とを前 操 と して い る部 分 )は 憲 24 条 1 項 及 び 2 項 形 び に 窯 法 1

4条 1項 に違 反 す る」 と判 断 しなか っ た 点 に お い て 、 原 判 決 に は 憲 法

の解 釈 に誤 りが あ る (民 事 訴 訟 法 312条 1項 )ハ

なお、控訴人 ら第 8準備書面第 3の 5(1)(53～ 54頁 )に て整

理 したとお り、上告人 らが本件において憲法適合性判断の姑象 として

主張 しているのは、①本件諸規定が法律上同性のカップルを現行の婚

姻制度から排除 し別異に取 り扱っていること、②本件諸規定が法律上

同性のカップルを家族になるための法制度が存在 しない状態に置いて

いること、③木件諸規定が法律上同性のカ ップルに対 して法的な家族
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として保護 され る一切 の利益 を与 えてい ない こ と及び④法律上 同性 の

カ ップル と自然生殖可能性 のない法律上異性 のカ ップル との間の別異

取扱 いであ る。上記② ない し④ は① に包含 され るため、① が違憲 と判

断 されれ ば② ない し④ の憲法適合性 判 断は不要 となるが、仮 に① が違

憲 と判断 され ない場合 、上告人 らは、② ない し④ の各 主張につい て御

庁 が憲法適合性判 断 (及 びそれぞれ に封応 す る違法性 判断)を 明示 的

に行 うことを求 め るものであることを、念 のため申 し添 える。

以上

、

Ｐ

ノ
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別紙 1 憲法解釈の合理性 を基礎 づ ける事実 (各論 )

第 1 法律上 同性 の カ ップルの共 同生活や子育ての実態

1 共同生活 の実態

まず 、婚姻 を望む法律 上同性 のカ ップル の共 同生活 の実態 について

述べ る。 この点 、単なる同性 同士の共 同生活 と異 な らない のではない

か、同性 同士 の関係 において何 をもつて事実上 の婚姻 関係 と同様 の事

情 と認 めるかは簡 単 に答 えの出せ る問題 ではない とい つた意見 もある

(上 告理 由書第 6の 2)。 しか し、以下 に述べ るよ うに、婚姻 を望む法

律上同性 のカ ップル は、単な る知人や友人 同士 の関係 を超 えて、愛情

に支 え られ 、人生 を共 に生 きるパー トナー として精神 的 に も経済的 に

もお互い を支 えあって生 きてお り、婚姻 す る法律上異性 のカ ップル と

何 ら違 いのない共 同生活 を送 ってい る。

(1)上 告人大江 と上告人小川の例

まず 、上告人大江 と上告人小川 の例 か ら見てい く。原判決 が認 定す

るよ うに、上告人大江 と上告人小川 は、 1992(平 成 4)年 ころか

ら交際 をは じめ、 1994(平 成 6)年 ころか ら同居 し、家事や生活

費 を分担 して共 同生活 を続 けてい る (同 43頁 )。

原判決 の認 定か らは漏れてい るが、両名 が固い絆で結 ばれ た家族 で

あるこ とを物語 る象徴 的 な出来事 の一つ として、次 の よ うな ものがあ

る。上告人大江 は、十数年前、意 図せず親戚 が 自身 のセ クシュア リテ

ィを知 って しまい 、父親 が親戚 か ら「お前 の娘 は何 なんだ。」、「結婚 で

きないのはかたわ者 と同 じだ。」な どと言 われ、大疇 日に親戚 が集 まる

場 で申 し開 きを しな けれ ばな らない状況 に追い込 まれ た。 上告人大江

は、その席上 で、親戚 に対 し、「自分 には女性 のパー トナーがいて、同

性 愛者 であ る とい うこ とを告 げ」、「も し自分 た ちの関係 を認 め られ な
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いので あれ ば、私 の方 か ら縁 を切 りたい と泣 きなが ら説 明 し」た (上

告人大江本人調書 7頁 、同陳述書 (甲 C5)9頁 )。

この よ うに関係 が認 め られ なけれ ば親戚 とは縁 を切 りたい とい うほ

どの存在 で あ る上告人小川 について聞かれ た上告人大江 は、本人尋問

において、「自分 のや っぱ り半身 の よ うな存在 です かね。」 と回答 して

い る (上 告人大江本人調書 12～ 13頁 )。 上告人小川 も、「私 のパー

トナー はや は りまず一番 に家族 です。 それ か ら、 もちろん親友で もあ

ります。そ して、同士です。そ して、最後まで一緒 にい る、決 して裏切

るこ とのない信頼 のお ける私 の大事 なパー トナーです。」と回答 してい

る (上告人小川本人調書 16頁 )。

(2)上 告人慶橋 正 と上告人かつの例

また、上告人廣橋正 と上告人 かつ は、 2012(平 成 24)年 頃に

知 り合 って交 際す るよ うにな り、 2016(平 成 28)年 3月 頃か ら

同居 して共 同生活 を続 けてい る (原 判決 44頁 )。 原判決 の認 定では明

示 され てい ないが、家事や生活費 を分担 して共 同生活 を続 けてい る (上

告人廣橋正本人調書 6～ 7頁 、 同陳述書 (甲 E2)17頁 、上告人 か

つ本人調書 7頁 、同陳述書 (甲 E3)12～ 14頁 )。

両名 が固い絆 で結 ばれた家族 であ ることを物語 る象徴 的 な出来事 の

一つ として、上告人 かつ の 甲状腺 に病 変が見つ か り、大 き くなってい

た ら癌 か も しれ ない と心配 して、表 参道 の病院 に二人 で行 つた際のエ

ピノー ドが あ る。上告人廣橋正 は、この時の気持 ちについて、「私 は眠

れ ない まま朝 を迎 え、病院で順番 を待 つ間、ず つ と神 様 に祈 るよ うな

気持 ちでい ま した。 お医者 さんは私 を診察室 に一緒 に迎 え入れて くれ

るのだ ろ うか ?も しも手術す るこ とになった ら、私 はかつ の家族 とし

て扱 って も らえるのだ ろ うか ?と 不安 でたま りませ んで した。」と述べ
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る (上 告人廣橋正 陳述書 (甲 E2)18～ 19貢 )。 上告人廣橋正 は、

それ で も、勇気 を振 り絞 つて上告人かつ と一緒 に診察室 に入 り、「僕 は

かつ のパー トナー です。お話 を聞かせ て くだ さい。」と担 当医に伝 えた

(上 告人廣橋正本 人調書 7～ 8頁 )。

本人尋 間におい て上告人 かつ の存在 について聞かれ 、上告人廣橋正

は、「自分 の生命 の よ うに大切 な人です。」 と回答 してい る (上 告人廣

橋正本人調書 12頁 )。 上告人 かつ も、「ただ しさんは、私 をいつ も守

つて くれ る安心感 を与 えて くれ る人です。私 もただ しさん を守 りたい

と思います。」 と回答 してい る (上 告人かつ本人調 書 10頁 )。

(3)上 告人バ ウマ ン ロク リステ ィナの例

上告人バ ウマ ン・ ク リステ ィナ は 2013(平 成 25)年 2月 頃に

来 日し、 当時のパ ー トナー と同居 を開始 した。 2016(平 成 28)

年 8月 に ドイ ンに帰省 した際、 ドイ ン法 に基づ き生活 パー トナー の登

録 を した。 さらに、 ドイ ンでいわゆる同性婿 が認 め られ た ことをきつ

か けに、 2018(平 成 30)年 9月 に上記パ ー トナー と ドインで婚

姻 した (甲 G2、 甲 G3、 原判決 44頁 )。 両名 は生活 の本拠 を 日本 に

おいていたが、上告人バ ウマ ン・ ク リステ ィナ は 「留 学」 の在留資格

で 日本 に滞在 してお り就 労が 困難 であつたため、上記 パー トナーが生

活 費 を負 担 し、 ク リステ ィナ は家 事 を分担す るな ど して支 え合 つて

日々の生活 を送 っていた。 2019(令 和元)年 にク リステ ィナ と当

時 のパー トナー は別離す るこ とになったが、それ まで の上告人バ ウマ

ン・ ク リステ ィナ と元パー トナー との共 同生活 はお互 い を支 え合 う真

摯 な もので あつた (甲 G6)。
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(4)一 審原告佐藤郁夫 と一審原告 よ しの例

さらに、原判決 で は認 定 され ていないが、一審原 告 で あつた亡佐藤

郁 夫 とよしは 2003(平 成 15)年 頃か ら同居 し、家事や生活費 を

分担 して共 同生活 を続 けていた (一 審原告佐藤郁夫 陳述書 (甲 F5)

5頁 、一審原告 よ し本人尋 問調書 3頁 、同陳述 書 (甲 F6)5頁 )。

両名 は、交際を開始 した 5年 目の記念 日に二人で指輪 を作 つた り、

10年 目に結婚式 を挙 げ、「よ しへ」で始 ま る書 面 (甲 F3)、 「誓いの

言葉」 (甲 F4)を それ ぞれ読み上げるな ど、節 目節 日でお互いの愛情

と絆 の固 さを確 かめて きた (一 審原告佐藤郁夫 陳述書 (甲 F5)5～

6頁 、一審原告 よし本人尋 問調書 3～ 4頁 、同陳述書 (甲 F6)6貢 、

写真 (甲 F10))。 また、一審原告 よ しに財 産 を残す ため、一審原告

佐藤 は遺言 を作成 した (甲 F8)。 非常に残念 な こ とに一審原告佐藤 は

一審係 属 中の 2021(令 和 3)年 に亡 くなった。大切 なパー トナー

を失 い、大 きな悲 しみ と喪失感 が一審原告 よ しを覆 った (一 審原告 よ

し本人尋問調書 4～ 10頁 、 同追加 陳述書 (甲 F9))。

(5)′lヽ 括

上記 は上告人 らの共 同生活 に関す る事実の ご く一部 であるが、原判

決 で認 定 された事実 (同 3～ 4頁 、 43～ 44頁 )に 加 えて、上記 で

述べ た事実 と引用 した証拠資料 [3]を 読 めば、上告人 らが、単なる知

人や友人 同士 の関係 を超 えて、愛情 に支 え られ 、人生 を共 に生 きるパ

ー トナー として精神 的 に も経済 的に もお互い を支 えあつて生 きてい る、

婚姻す る法律上異性 のカ ップル と何 ら違 いのない共 同生活 の実態 を見

るはず で ある。

3こ れ らの証拠 資料 は別紙 2で の再掲 してい る。
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2 子育ての実態

次 に、法律上 同性 のカ ップル に よる子育 ての実態 について述べ る。

(1)上 告人西川 と上告 人小野の例

まず、上告人西川 と上告人小野の例 か ら見てい く。原判決 が認定す

るよ うに、上告人西川 は以前 に男性 と婚姻 して 1子 を も うけ、上告人

小野 は以前 に男性 と婚姻 して 2子 をも うけたが、いずれ も配偶者 と離

婚 した後、交際 を開始 し、同居す るよ うになった。 両名 は、それ ぞれ

の子 ら 3人 と共 に 5人 で同居 し、子育てを共 に行 い、家事 を分担 して

共 同生活 を続 けてい る (原 判決 43頁 )。

原判決 では明記 されていないが、 3人 の子 に とつて、上告人西川 も

上告人小野 も 「頼れ る保護者 」、「大好 き」 な存在 あ り (証人志津子尋

問調書 5～ 6頁 )、 両名 は、自身の実子か ど うか にかかわ らず愛情 を注

ぎ、様 々な困難 に も互 い に助 け合 つて家族 として暮 らしてい る (上 告

人西川本人調書 5～ 8頁 、 同陳述書 (甲 D3)19～ 27頁 、上告人

小野本人調書 5～ 9頁 、 同陳述書 (甲 D4)13～ 18頁 、証人志津

子尋 問調書 5～ 6頁 、 同陳述書 (甲 D6)9頁 )。

(2)そ のほかの子育ての例

上告人西川 、上告人小野以外 にも、子育て をす る性 的少数者 の実例

は少 なか らず存在す る。

原判決 では認 定 され てい ないが、例 えば、本訴訟 関連訴訟 である関

西訴訟 の当事者 で あ る坂 田麻智 とサカ タ テ レサ エベ リンも、パー

トナー として共 同生活 を開始後 、両名 で話 し合 った うえで、 ドナーか

ら精子提供 を受 ける方法 を利 用す ることとし、 当該方法 に よ リテ レサ
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が妊娠 し、 2022(令 和 4)年 8月 に出産 した娘 を共 同 して養 育 し

てい る (甲 A548～ 551)。 また、東京 二次訴訟 の当事者 で ある一

橋、武 田も、武 田の実子 と 3人 で同居 して生活 してい る (甲 A812・

5頁 )。

また、原判決 が認 定す るよ うに、一般社 団法人 こ どまつぷが、 20

21(令 和 3)年 にイ ンターネ ッ ト上で実施 したア ンケー ト調査 (対

象 は性的少数者 で 出産・子育て を考 えてい る人 )で は、分析対象者数

534人 の うち、「現在付 き合 ってい る (あ るいは婚姻 関係 にある)恋

人やパー トナーがい る」 と回答 した者 が 80%(428人 )で あ り、そ

の うち、「実際に子 育て してい る/し ていた」と回答 した者 は 33%(1

41人 )で あつた (原 判決 42頁 )。 原判決 では認 定 され ていないが、

「実際に子育て してい る/し ていた」と回答 した上記 141名 の うち、

子 の人数 について 1人 と回答 した者 は 52%(73名 )、 2人 と回答 し

た者 が 31%(44名 )で あつた。子育ての方法 に関 して は、上記 1

41名 の うち、「自分 とパ ー トナーの二人 で」と回答 した ものが 72%

(102名 )い た (甲 A790の 1・ 36～ 37頁 )。

さらに、 これ も原判決 が認 定す るよ うに、児童福祉 法 に基づ く里親

制度 に係 る現在 の各都道府県の運用 では、法律上 同性 のパー トナー と

共 同生活 を送 る者 も要保護児童 の養 育里親 とな るこ とがで きる扱 いが

とられてお り、実 際 に この制度 を利用 して養 育里親 として委託 を受 け、

法律上 同性 のパー トナー と共に子育て を行 う者 も存在す る (原 判決 3

5頁 )。 原判決 で は認 定 されてい ないが、 2016(平 成 28)年 12

月 に大阪市が男性 カ ップル を養 育里親 に認 定 した こ とについて、塩崎

恭久厚生労働相 (当 時)は 、2017(平 成 29)年 4月 7日 の記者会

見で、「いずれ に して も、同性カ ップル で も男女 のカ ップル で も大事 な

こ とは、里親 として育 てていただ く子 どもさんのた めに愛着形成 が し
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つか りな され 、そ して健康 で経 済的 に も安 定 してい る家庭 の中で、子

どもさんが しつか りと真 つ直 ぐ育 ってい るこ とが大事であ ります ので、

どの よ うなカ ップル であろ うとそれ が達成 で きれ ば我 々 としてはあ り

がたい と思い ます。」と述べ、法律上 同性 のカ ップル を里親 として積極

的に歓迎す る姿勢 を示 した (甲 A655)。 また、 2023(令 和 5)

年 3月 2日 の参議 院予算委員会 におい て、岸 田首相 (当 時)も 、法律

上同性 のカ ップル に里親委託す るこ とをプ ラス と認識 してい るか とい

う質 問に封 し、「御 指摘 の点 においてプ ラスの面が ある、こ ういつた指

摘 については、 もちろんプ ラスの面が ある と私 も思います」 と答弁 し

てい る (甲 A784・ 15頁 )。

(3)′ lヽ 括

法律 上 同性 のカ ップル に よ る子 育 て に 関 して は、 法律 上 同性 のパ ー

トナー が重婚 的 内縁 の よ うな 関係 に あ り、子 ども と同居 して い な い場

合 を想 定 し、 そ の こ とに懸 念 を示 す 意 見 もな い わ けで は な い [4]。 し

か し、原 判 決 の認 定 や す で に提 出済 み の各 証 拠 に よれ ば、 それ が法 律

上 同性 パ ー トナ ー とそ の子 の 関係 の実 態 で あ る とは認 定 で き ない。 上

4例 えば、今崎反対意見は、「仮 に 1号 にい う『 犯罪被害者の配偶者 (婚姻 の届 出を

していないが、事実上婚姻 関係 と同様 の事情 にあつた者 を含む。)』 に同性パー トナ

ー・…が含まれ るとす ると、それまで犯罪被害者 の収入 によつて生計 を維持 していた

子 らは同性パー トナーに劣後 し、支給対象か ら外れ ることとなる。」 と指摘 し、「犯

罪被害者 の収入に依存 していた子 らの生活保障」 の観点か ら懸念 を示す。

犯罪被害者 とそのパー トナーが重婚的内縁 の関係 にあ る場合 に犯罪被害者 の収

入 に依存 していた子 の生活保障が問題 になるとの問題意識 自体 は正 当 と考 える。 し

か し、法律上異性 のカ ップルの場合 も重婿的内縁 の関係 にあることはあ り、 この問

題 は法律上同性のカ ップル に限つた問題 ではない。なお、法律上異性のカ ップル の

重婚的内縁の取扱い については、既 に一定の実務 的な解決が されている。例 えば、

遺族厚生年金 な どの受給 に関 し、「生計維持関係 等 の認 定基準及び認定の取 り扱 い

について」(平 成 23年 3月 23日 年発 0323第 1号厚生労働省年金局長通知 )に
おいて、「届 出による婿姻 関係 がその実体 を全 く失 った もの となってい るときに限

り、内縁関係 にある者 を事実婚関係 にある者 として認定す るもの とす ること」 とい

つた要件が示 されてい るところである。
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記 の とお り、少 な くない数 の法律 上 同性 のカ ップル が子 を産み、子 を

育てる とい う選択 を し、法律上異性 のカ ップル と同様 、様 々な困難 に

直面 しなが らも、共 に協力 して親 としての責任 を立派 に果 た し、子 も

これ を受 け入れ てい るのである。 また、里規制度 に関す る塩 崎恭 久厚

生労働相 (当 時)や岸 田首相 (当 時)の コメン トにあるよ うに、国 も、

このこ とを当然 の前提 としてい る。

第 2 社会 的な公盟 にかかわ る不利益

次に、現行 の婚姻 制度 の利用 を認 め られ ない こ とに よ り法律 上 同性

のカ ップル (と そ の子)が被 る不利益 について述べ る。 その よ うな不

利益は様 々 あるが、 ここでは、社 会的 な公認 にかかわ る不利益 に焦点

を当て る。 この点 に焦点 を当て るのは、原判決 が、現行 の婚女因制度 と

基 本 的 に同 じ内容 にな る と しつ つ別 制 度 を許容 してい るた めで あ る

(同 55～ 56頁 )。 この別制度 の憲法論上 の問題 については上告理 由

書 の本文 で既 に検討 を行 つてい るが、 ここでは、社会 的・歴 史的 な事

実 な どの観 点か らどの よ うな不利益 を被 ってい るのか につ いて整理す

る。

1 法律婚 と社会的な公l]の 結びつき

現在の 日本では、現行の婚姻制度に基づ く法律婚を尊重する意識が

依然として強い といわれている。

例えば、原判決も認定するとお り、「婚姻の件数は、近年減少傾向に

あるが、戦後最少 となった令和 3年 においても、なお約 51万件に上

る」(同 36頁 )。 また、「国立社会保障 。人 口問題研究所が平成 27年

に実施 した第 15回 出生動向基本調査 (対 象は 18～ 34歳 の未婚者 )

では、『 いずれ結婚するつもり』との回答が男性で 85.7%、 女性で
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89。 3%、『 結婚 に利 点がある』 との回答が男性 で 64.3%、 女性

で 77.8%」 で あつた。また、「令和 3年 に実施 した第 16回 出生動

向基本調査」では、「『 いずれ結婚す るつ も り』との回答 が男性 で 81.

4%、 女性 で 84.3%」 であつた (同 38頁 )。

これ らの統計 が示す よ うに、「国民の意識 として も、一般 に、性愛 の

姑象 とす る相 手 を人生 の伴侶 と定 めてその関係 に社会 的公認 を受 け、

安定的 に生活 を共 にす るこ とに婚姻 の意義 の多 くを見 出 してい るのが

実情」で ある (同 46頁 )。 それ が良いか悪 いかは別 として、法律婚 を

す るこ とが人生 のモデル コースの一つ として位 置付 け られ 、法律婚 を

してい るか否 かかが、社会 の正式 かつ正統 な構成員 と して認 め られ る

か どうか に深 く結びつ け られてい る。

2 性的少数者 に対す る差別

(1)性 的少数者 を社会 的に認め られ な い存在 と して扱 つて きた社会

他方 、現行憲法 の制定 当時、既 に性 的少数者 を 「異 常 な もの」、「劣

つた もの」とす る認識 が社会 に広 く浸透 していた。この よ うな認識 は、

「個人 の尊重 」、「法 の下の平等」 を謳 う現行憲法制定後 もなかなか改

め られず 、長 い間、性 的少数者 は社会 的 に認 め られ ない 日陰の存在 と

して扱 われて きた。

原判決 も、「我 が国で も、明治時代 には、法律 上、男性 同士 の性行為

が犯罪 とされ ていた時期 もあつた」、「大正時代 に流行 した性欲 学 によ

つて同性 愛 が『 変態性欲』 として紹介 され 、異性愛が 自然 で、同性愛

が病理で ある との認識 が広 く社会 に浸透 した」、「第二次世界大戦後 も、

医学文献 におい て、同性愛 は『 変態性欲』 として言及 され 、昭和 54

年 1月 に 当時の文部省 が発行 した 中学校 、高等学校 の生徒指導 のため

の資料 には、同性 愛 は健全 な異性愛 の発 達 を阻害す るお それ が あるな

87

【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】
 東京一次訴訟上告審提出の書面です。



どと記載 され ていた」な どと認定 してい る (同 29頁 )。

精神 医学や 国際人権法 な どの分野 にお ける動 向 も踏 ま え、 日本 国内

で も、徐 々に、性 的指 向、性 自認 にかかわ らず人 の性 の在 り方 として

自然 であ り、性的指 向・性 自認 に基づ く差別 は許 され ない と認識 され

る よ うになった。 いわゆ る府 中の青年 の家事件 に係 る 1994(平 成

6)年 の東京 地裁判決 (甲 A4)、 1997(平 成 9)年 の東京 高裁判

決 (甲 A51)が その晴矢 で あるが、 2002(平 成 14)年 には、

「人権教育 B啓発 に関す る基本計画」 において取 り組 むべ き人権課題

の一つ として 「同性愛者へ の差別 といつた性 的指 向にかかわ る問題 」

が 明記 され 、国 も人権 問題 と して取 り組 む よ うになった (甲 A57～

59)。

しか し、憲法制定 当時 と比較すれ ば理解 が進 んで きた とはい え、偏

見、差別 は依然強いままであ る。

例 えば、本訴訟 が 2019(平 成 31)年 2月 14日 に提訴 され た

際 には、「生物学的に非常 に気持 ちが悪い。隣にいた ら軽蔑す る し、近

寄 らないで ほ しい。ひ つそ りと生 きて くだ さい。 キモ い。」 (甲 A25

4・ 6頁 )、 「同性愛者 はや つぱ り病気 だな ぁと、思 う。 そ もそ も親 が

居 るか ら自分 が生 まれ て くるのに、 自分 は子孫 を残 そ うとは考 えない

のだか らね」(同 7頁 )、 「結婚す る必要 があるのです かね ?付 き合 つて

い るだけで よいのでは ?自 分 の考 え、趣 味嗜好 を社会 に押 し付 けるの

はい かが と ?思 うけ ど、 この件 に限 らず声 を大 に して叫べ ばなんで も

通 る と勘違 い して る人 が多いです ぬ (マ マ )」 (同 4頁 )、 な どと、同性

愛者 等 に姑す る嫌悪 と偏見 をあ らわ にす るコメン トがヤ フー に多数投

稿 され た。

2023(令 和 5)年 2月 3日 には、首相秘書官 (当 時)が 性 的少数

者 に対 し 「僕 だつて見 るの も嫌 だ。 隣に住 んで るの もち よつ と嫌 だ。」
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と発 言す るな どした こ とは記憶 に新 しい (甲 A553の 1、 甲A55

3の 2)。

(2)人 格が否定 され 、その ことに苦 しんできた性的少数者

ア この よ うに性 的少数者 を「異 常な もの」「劣 った もの」とし、社会 に

認 め られ ない存在 と位置付 ける社会 に、多 くの性 的少数者 がその人格

が否定 された と感 じ、その こ とに苦 しんできた [5]。

例 えば、上告人廣橋正 は、自身 の陳述書 (甲 E2)で 「自分の性 的指

向をも しも父や母 が知 った ら、 も う僕 を好 きになって は くれないだ ろ

うと信 じていま した。 です か ら、 自分 の性的指 向は、死 ぬまで絶姑 に

人 に知 られ てはい けない と、幼 心 に固 く誓 つて生 きて きま した。」 (同

3頁 )と 述べ る。本人尋 間で も、代理人 か ら、周 囲の友人 に対 して同

性 に好意 を持つ こ とを話 さなか った理 由を聞かれ 、「自分 の性的指 向を

言 うこ とに よつて、友人 た ちか ら差別 された り、い じめ られた り、仲

間外れ に され る とい うの を非 常 に恐れ たか らです 。」 と回答 してい る

(上 告人廣橋 ただ し本人調書 3頁 )。

また、上告人小川 も、自身 の陳述書 (C6)で 、高校 2年 生の ころに

報道 された ある芸能人の「レズ疑惑」に対す る周 囲の反応 を見て、「『 私

も同 じなのか も しれ ない』 と言 った らみんな引いて しま うだろ う、友

人 も離れ て しま うのではないか」 と想像 して強い不安感 に襲われ、 レ

ズ ビア ン とか同性愛者 とい う言葉 は、 自分 自身 を表す言葉 として正 し

くて も、決 して 口に してはい けない と感 じた と述 べ る (同 3～ 4頁 )。

本人尋 間で も、代理人か ら、上記 の出来事 に関 し自身 が抱 える気持 ち

を同級生 に話せ なかった理 由を聞かれ、「今 い る友達 を私 のセ クシュア

5こ の点 に関 して は、原 告 ら第 15準 備 書 面 、控 訴理 由書第 1分冊 第 2の 3・ 23
～ 28頁 、控 訴 人 ら第 4準備 書面 な どで ま とめてい る。
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リティーのことで失 うんじゃないかと思つたか らです。怖かつたんで

す。」 と回答 している (上 告人小川本人調書 3～ 4頁 )。

第一審原告のよしも、自身の陳述書 (F6)で 、 自身がゲイだと気

づいた中学 1年 のころを振 り返 り、「テレビで笑われる『 おかま』や『 ホ

モ』 と自分が同じであるとい うことが誰かにばれて しまつたら、ただ

生 きてい るだ けで『 笑 い もの』 に され、身近 な人 に も遠 ざけ られ るよ

うな偏見や差別 が待 ち構 えていて、親兄弟 に も迷惑 がかか る し、逆 に

その親 兄弟 か ら偏見や差別 の 目を向け られ るので はないか、 とい う漠

然 とした恐怖 があ りま した」 と述べ る (同 1頁 )。 本 人尋 間で も同趣 旨

の こ とを述べてい る (第 一審原告 よ し本人調書 1頁 )。

イ 人格 を否定 され、苦 しんで きたのは上告人 らだ けではない。性 的少

数者 には、社会 にお ける差別や偏見 な どが脊景 となって、 自身 の将来

に希望 を見いだせず、死 んだ ら楽 になるので はない か な どと自殺冶慮

を抱 く者 の割合 が高い こ とが、複数 の統計調査 に よ り報告 され てい る

(甲 A45・ 51～ 52頁 )。

例 えば、 日高教授 [6]が 2016(平 成 28)年 に実施 した調査 に

よれ ば、ゲイ男性 の 58.5%、 バイセ クシュアル男性 の 53.2%

に小 中高のいずれかで、「ホモ 。おかま・お とこお んな」な どの言葉 に

よるい じめ、服 を脱 が され るな どのい じめの被 害 にあつた経験 があつ

た (甲 A440の 1・ 5～ 6頁 、同図 2・ 15頁 、 同図 3・ 16頁 )。

1999(平 成 11)年 の調 査 では、ゲイ・バ イセ クシュアル の男性

当事者 の うち 15。 1%に 自殺未遂 の経験が あ り、 2005(平 成 1

6日
高教授 の調 査 の大 半 は厚 生 労働 省 労働 科 学研 究費補 助 金 に よ る もので、一連 の

研究成 果 は国 な どが設 置す る研 究成 果 発 表 会 での発表 や研 究報 告 書 を通 じて厚 生労

働省 に報 告 され てい る (甲 A440の 1・ 3頁 )。
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7)年 に実施 した調 査 で も 自殺 未 遂 経 験 率 は 14%と 高率 の まま で あ

つた (同 6頁 )。 2001(平 成 13)年 の調 査 で は、異性 愛者 で な い

男 性 の 自殺 未 遂経 験 率 は、 異 性 愛 男性 と比 べ て 5.98倍 高 い こ とが

確 認 され た (同 6頁 、同 図 6[19頁 ])。 2016(平 成 28)年 の調

査 で も、異性 愛男 性 の 自殺 未 遂 リス ク を 1と す る と、 異性 愛 女性 の 自

殺 未 遂 リス クは ほ ば 同程 度 で あ るの に対 し、 レズ ビア ン 3.3倍 、 ゲ

イ 2.6倍 、バ イ セ ク シ ュアル 男性 2.3倍 、 バ イ セ クシ ュアル 女 性

3.4倍 、 トラ ンス女 性 4.2倍 、 トラ ンス男 性 4.8倍 な ど とい う結

果 とな った (同 7頁 )[7]。

性 的少 数 者 に関 し 自殺 念 慮 の割 合 等 が高 い と指 摘 され てい る こ とは

国 も認 識 して お り、 2012(平 成 24)年 8月 (甲 A46)、 201

7(平 成 29年 )7月 (甲 A47)、 2022(令 和 4)年 10月 [8]

にそれ ぞれ 閣議 決 定 され た政 府 の 「自殺 総 合 姑 策 大 綱 」 で も、性 的 少

数 者 に対 す る無理 解 や 偏 見 等 がそ の背 景 に あ る社 会 的 要 因 の一 つ で あ

る と と らえ、社 会 や 教 育 現 場 な どにお い て理 解 の促 進 の取組 み を推 進

す る こ とが定 め られ て い る (甲 A46・ 15～ 16頁 、 甲A47・ 1

1頁 、 15頁 、 27～ 28買 、 35頁 )。

3 性 的少数者 の尊厳 の回復 と法律婚

(1)以 上の とお り、 日本 の社会 では法律婚が尊重 され、法律婚 を してい

るか否 かかが、社会 の正式 かつ正統 な構成員 と して認 め られ るか ど う

か に深 く結びついてい る とい う現実がある。 そ して、法律上異性 のカ

ップル はその 自由意 思 に よ り婚姻 をす るこ とがで き、法律婚 と結びつ

7日
高教授 の調 査 の概 要 につ い て は、控 訴人 ら第 4準備 書 面 第 2の 3・ 6～ 10頁

参 照。
8厚 生 労働 省 のホー ムペー ジの 「自殺 総合 対策 大綱 ～誰 も 自殺 に追 い込 まれ るこ と

の ない社 会 の実現 を 目指 して～ 1自 殺 対策 |」 か ら入 手 可能 で あ る。
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け られてい る社会 的 な公認 の利益 を享受す るこ とがで きる (上 記 1)。

その一方で、性 的少数者 に紺 してはいまだ に根強 い偏 見が社会全体 に

はび こ り、「異常 な もの」、「劣 つた もの」で あ り、社会的 に認 め られな

い存在 として扱 われ 、性 的少数者 はその人格 を否 定 され 、 自尊心が深

く傷つ け られ てきた とい う状況が長 く存在 して きた (上 記 2)。

この よ うな社会 的・歴 史的な事実 関係 の下 において、性 的少数者 の

人格 的な尊厳 を回復す るた めには、すべ ての人 はその性 自認や性 的指

向にかかわ らず人格 的 に同等で あ り、家族 として の身分 において もそ

れ は同 じであるこ と、す なわち、婚姻 において法律 上異性 のカ ップル

と法律上 同性 のカ ップル は同等 であ ることを正面 か ら認 めることが不

可欠 である。

(2)た とえば、上告人廣橋正 は、高校 生 の頃のエ ピノー ドとして 「自分

の将来 を考 えた時 に、『 自分 は兄の よ うに結婚す るこ とはで きないのだ』

『 生涯一人 で生 きていか な けれ ばな らない のだ』 と、未来 に対 して何

も夢見 ることがで きない まま、いつ も どこかむ な しい気持 ちでいたの

を覚 えています」 と述べ る (E2・ 5頁 )。

上告人大江 は、既 述 の とお り、十数年前、意 図せず親戚 が 自身 のセ

クシュア リテ ィを知 つて しまい、父親 が親戚 か ら 「お前 の娘 は何 なん

だ。」、「結婚 できないのはかたわ者 と同 じだ。」 な どと言 われ、大晦 日

に親戚 が集 まる場 で 申 し開 きを しなけれ ばな らない状況 に追い込 まれ

た。上告人大江 は、その席 上で、親戚 に対 し、「自分 には女性 のパー ト

ナーがいて、同性 愛者 で あ る とい うこ とを告 げ」、「も し自分たちの関

係 を認 め られない のであれ ば、私 の方 か ら縁 を切 りたい と泣 きなが ら

説 明」した。その間、父親 は「手 を握 りしめなが ら、下 を向いて顔 を真

っ赤 に していた」。 上告人大江 は、 この時、「私 は何 も悪い ことしてい
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ないのに、なぜ私 が大切 に してい る人生 を否 定 され な けれ ばな らない

のか と悔 しい気持 ちでい つぱいであった」 と述べ る (上告人大江本人

調書 7頁 、同陳述 書 (甲 C5)9頁 )。

また、上告人西川 は、本人尋問におい て、上告人小 野 と子供 3人 の

5人家族での暮 らしについて職場で話す こ とがで きたか と聞かれ、「本目

手が どんな偏見 を持 つてい るか分か らないので、雑談 で週末 どこに行

ったなんて言われ て も、これ は子供 のこ とまで話 したほ うがいいのか、

それ ともも うち ょつ とい けて、女性 と暮 らして る とい うことまで話せ

るのか、それ ともそ の女性 とパ ー トナー で ある とい うところまで話 し

ていいのだ ろ うか と、一瞬です ごく悩んで しま つて、雑談が苦痛 で し

た。」 と答 えた (上 告人西川本人調書 6頁 )。 さらに、家族 5人 で海水

浴 に行 き楽 しく過 ご したに もかかわ らず 、上告人小野 の長男 がその こ

とを学校 に提 出す る絵 日記 (甲 D8)に 書 いた際 に、上告人西川 とそ

の実子 を棒人 間の よ うに描 いた ことを知 って、 ど う思 ったのかを聞か

れ、「この子 も私み たい に、外 で この家族 の こ とを言 えないで苦労 して

るんだな、ふびん に思い ま した。」、「家族 と して幸せ に暮 らしてい るの

に、それが一歩外 に出た ら、その こ とが言 えないかわいそ うな子 にな

つて しま う、それ はお か しな こ とだ な」 と思 つた と述べた (上 告人西

川本人調書 6～ 8頁 )。

さらに、 日高教授 らが 2003(平 成 15)年 2月 28日 か ら 5月

16日 にか けてゲイ・バイセ クシュアル男性 を姑象 に実施 したイ ンタ

ーネ ッ ト調査 (有 効 回答数 2062人 )(甲 A440の 2・ 16頁 )で

も、「同性 に惹 かれ る存在 もあること、そ うい う指 向の人 で も人間的価

値 は同 じであるこ とを初 中等教育 を通 じて広 めて ほ しい。」(同 24頁 )、

「同性 を愛す るこ とにつ いて長 い問苦 しんで きて、 よ うや くある男性

と出会 つたが、 自分 が これ か らど うなるのか ?ど うすれ ばいいのか ?
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いまだ将来が不安。」、「将来 を真剣 に考 えるのはス トレスです。一人 で

野垂れ死ぬ 自分 の姿が 日に浮かびます か ら。」、「同性 同士で も結婚 でき

るよ うに して欲 しい し、それが変 に思 われず に周 囲か ら認 め られ るよ

うな社会 になって ほ しい。」、「お付 き合 い を して も同性 だ と『 どうせず

っ と一緒 に入れ るわ け じやない』 と遊ぶ人 が多い。 だか ら同性婚 を認

める国を羨ま しく思 う。」、「良いパー トナー がい るが、老後 、自分 が死

ぬ時の財産分与や 面会権 を考 える と、 同性婚・ DP法 だけは確 立 して

ほ しい。」、「同性愛者 が何年つ きあつて も制度 的 に何 も守 られていない。

即 ち、国か ら何 も期待 され ていない とい うこ と。社会 か ら期待 され て

いない私 たちは何 を活力源 として生 きて行 けば よいのか ?」 (同 25頁 )

とい つた回答 が寄せ られ た。

(3)こ の よ うに上告人 ら性 的少数者 は法律 上 同性 で あるパー トナー との

関係 が社会的 に正 式・正 当な関係 と認 め られず、法的保 障 も何 もない

こ とに よ り不安 を抱 え、 また差別 を受 け るこ とへ の恐れか らその関係

を公 にす るこ とが で きない とい う理不尽 な事態 に直面 してい る [9]。

しか し、 この よ うな理不尽 な事態 は、すべ ての人 はそ の性 自認や性 的

指 向にかかわ らず人格 的 に同等 である との原則 に立 ち、家族 としての

身分 関係 において も法律 上 同性 のカ ップル と法律 上異性 のカ ップル を

同等 に扱 い、法律 上 同性 のカ ップル に対 し、法律 上異性 のカ ップル と

同様 に現行 の婚姻制度 の利用 を認 めていれ ば、回避 できたはずであ る。

例 えば、上告人廣橋正 は、本人尋 間において、代理人 か ら、 自分 を

出来損 ない と思 っていた こ とと、 日本 で 同性 との結婚 が認 め られ てい

ない ことに何 か関係 が あ るか と聞かれ、「はい。 も し僕 が小 さい頃 に、

9上
告 人 ら以外 の性 的少数 者 らの経 験 につ い ては、控訴 人 ら第 4準備 書 面第 3の

3・ 14～ 19頁 な ど参 照 。
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自分が同性 を好 きにな ることを気づいた ときに、男女 のよ うに同 じよ

うに 自分 も男性 と結婚 ができる とい うよ うな社 会 であつた ら、今 の今

まで僕が生 きて きた よ うに、 自分の こ とを否 定 的 に捉 えて苦 しむ こ と

はなかった と思 います。 もつ と肯定的に とらえて生 きて これた と思い

ます。」 と述べた (上 告人廣橋正本人調書 11頁 )。

上告人小川 も、本人尋 問において、代理人 か ら、 も しも同性婿 が存

在 していた ら、人生変 わつていた と思います か と聞かれ、「はい。」「も

つ と若 い時期 に 自分 の人生 を諦 めず に、夢 に邁進 できたかな と考 えて

います。」 と答 えた (上告人小川本人調書 16～ 17頁 )。

また、上告人小野 は、本人尋 間におい て、代理人か ら国が同性 カ ッ

プル には婚姻 を認 めな くて もよい と主張 してい ることについて聞かれ 、

「自分 自身 も 17年 間、 同性 の人 と子育 て を して きた けれ ども、い ろ

い ろ法的 な保障が なか ったせ いで、子供 た ちは結構苦労 してきた な と

い うふ うに感 じています。」な どと回答 した。 さらに、代理人か ら上告

人西川 と結婚す ることができる未来 は どの よ うな ものか と聞かれ 、「よ

うや く、お隣の方 と同 じよ うな普通 の市民 になれ る とい う風 に感 じま

す。」 と回答 した (上 告人小野本人調書 10頁 )。

さらに、前述 の 日高教授 も、自身 の調査結果 の分析 を踏 まえ、「Jl生 的

指 向 と性 自認 の多様性 が認 め られ ないばか りか、法律 に よつて も保護

されてお らず、平等 な扱 いが確保 され るこ とな く差別 的取 り扱 いが看

過 されてい ることは改 めて言及す るまで もない事実である。」と指摘す

る (甲 A440の 1・ 9頁 )。 そ して、「筆者 が 20年 に渡 り実施 して

きた一連 の調査 か ら示 され る LGBTQの 当事者 が直面す る生 きづ ら

さを軽減 させ るた めには、法律 をは じめ とす る社 会的 システムの 中に

異性愛以外 の性 的指 向を肯定的 に捉 えてい くこ と、異性愛者 と平等 な

扱 いを してい くこ と、多様 な性 自認 の有 り様 を尊重 してい くこと、 こ
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れ らの取組 と周知 を繰 り返 し行 ってい くこ とで ある。 法の整備 を通 じ

て これ らの課題 を国民 に啓発す ることが叶い、意識 を変容 させ新 たな

価値観 と規範 を酒養 してい くこ とを通 じて、多様性 を尊重す る社会 の

実現 に寄与す るで あろ う。」 と指摘 し (同 上 )、 性 的少数者 の生 きづ ら

さ・社会生活 上の不利益 を解消す るた めには、法律 をは じめ とす る社

会的システムの中で性 的少数者 をマ ジ ョリテ ィで あるシスジェンダー

の異性愛者 と平等 な扱 い を保障す るこ とが不可欠 である と述べ る。

(4)こ の点、性 的少数者へ の理解 がいまだ進 んでい ない こと、社会 の急

激 な変化への懸念 な どを理 由に、まず は、現行 の婚姻制度 とは別 の制

度 で現行 の婚姻制度 とほぼ同 じ内容 の制度 (例 えば、諸外 国の よ うに

婚姻制度 とほば同 じ内容 の登録パー トナー シ ップ制度 )を 導入す るの

が穏 当 とい う意見 (い わゆ る時期 尚早論 )も ない わけではない。 しか

し、その よ うな方 法 で性 的少数者 の尊厳 が損 なわれ てい るとい う問題

は解消す るのであろ うか。

全 く法的な保 障 がない現状 が改善す るので あ るか ら、性 的少数者 の

尊厳 が損 なわれてい る とい う問題 は一定程度 は改善す るであろ う。 し

か し、法律上異性 のカ ップル は現行 の婚姻制度 を利用 できるが、法律

上 同性 のカ ップル は これ を利用 で きず 、別制度 を利用す るほかない と

い う区別 は依然 として残 る。現時点で性 的少数者 に対す る差別偏 見が

近 い将来完全 に解 消 され るこ とは期待 し難 い こ とか らすれ ば、そ の よ

うな区別 は相 当の確 実性 を以 つて、性 的少数者 に対す る差別 を温存 し、

法律上 同性 のカ ップル (と その子 )を 法律 上異性 のカ ップル (と その

子 )よ りも一段低 い存在 、現行 の婚姻制度 を利 用 で きない「二級市民」

として固定化す る ことにつ ながるであろ う。

先行 して法律上 同性 のカ ップル を対象 と した登録パ ー トナー シ ップ
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を導入 した諸外 国 にお ける経験 が これ を裏付 ける。例 えば、ス コ ン ト

ラン ドや アメ リカ のニ ュー ジャージー州 な どでは、婚姻制度 と同等 の

内容 の制度 であった として も、別制度 とされ てい ることによつて、依

然 として差別 が残 り、婚姻 と同等の社会 的 な公認 が得 られていない と

い う研 究結果 が報 告 され てい る [10]。 米州人権裁 判所 は 2017年 の

勧告的意見 におい て、法律上同性 のカ ップル に別制度 を設 けるこ とは、

差異や ステ ィグマ化や 見下 しにつなが り、米州人権条約違反 にあた る

とした (甲 A441・ 5～ 7頁 、甲A673の 1、 同 2、 甲A674・

428～ 434頁 )。 さ らに、オース トリア憲法裁判所 は、 2017年

12月 の判決 にお いて、婚姻 と登録パー トナー シ ップ制度 の違いが ご

く僅 かであって も、法制度 の名称 が 「婚姻 」 と 「登録パー トナー シ ッ

プ」 とに分 かれてい るこ とか ら、同性へ の性 的指 向を有す る者 は、性

的指 向が重要では ない場 面又 は重要であつて はな らない場面 にお いて

も自らの性 的指 向 を明 らかにせ ざるを得 な くな り、差別 を受 けるおそ

れ がある との理 由か ら、異性 関係 と同性 関係 とを 2つ の法制度 に よつ

て 区別す るこ とは、性 的指 向等 の個人 の属性 を理 由 とす る差別 を禁止

す る平等原則 に違反す る と判断 した (甲 A98・ 77頁 、 甲A584

の 1、 同 2)。

4 ま とめ

以上 の とお り、日本 においては、法律婚 を尊重す る意識 が依然強 く、

法律婚 をす ることが人生 のモデル コースの一つ として位置付 け られ 、

法律婚 を してい るか否 かかが、社会 の正式 かつ正統 な構成員 として認

10こ の点 に関 して は、原 審 控 訴 理 由書第 4分 冊第 10の 3(1)42～ 44頁
(ス コ ッ トラ ン ドの例 、 ア メ リカ ニ ュー ジ ャー ジー州 の例 )、 同控 訴人 ら第 5準備

書面第 3・ 11～ 15頁 (海 外 の調 査研 究 )を 参 照。
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め られ るか どうかに深 く結びつ け られ てい る (上記 1)。 他方、日本 に

おいて も、性 的少数者 を「異常な もの」、「劣 つた もの」で あ り、社会的

に認 め られ ない者 として扱 ってきた歴 史 が ある。 2000年 代以 降、

国内でも姑策 が取 られ始 めて きたが、性 的少数者 に対す る偏見や差別

意識 はいまだに根 強 く、性 的少数者 の人格 は否 定 され 、その尊厳 を傷

つ け られ続 けてい る (上記 2)。 この よ うな社会 的 a歴史的事実 の下 に

おいて、性 的少数者 の人格的尊厳 を回復す るた めには、すべての人 は

その性 自認や性 的指 向にかかわ らず人格 的 に同等 であ り、家族 と して

の身分 において もそれ は同 じであるこ と、す なわ ち、婚姻 において法

律上異性 のカ ップル と法律上 同性 のカ ップル は同等 であることを正面

か ら認 めることが不 可欠 であ る。法律上 同性 のカ ップル には別制度 し

か認 めない場合 、た とえその内容 が現行 の婚姻 制度 と同 じ内容 で あつ

た として も、相 当の確 実性 を以 つて、法律 上 同性 のカ ップル は婚姻 を

した法律上異性 のカ ップル と同等 の社会 的公認 は得 られ ない し、性 的

少数者 に対す る差別 は温存 され、性 的少数者 (と その子)を 「二級市

民」 として扱い、 固定化 す ることにつ なが る。 これ は、 日本 に先行 し

て法律上同性 のカ ップル につ いて法的保護 を与 えてきた欧米諸国 な ど

にお ける経験か らも裏付 け られ る (上 記 3)。

この よ うに法律 上 同性 のカ ップル に現行 の婚姻制度 の利用 を保 障す

るか、別 の制度 を許容す るかは、性 的少数者 の人格 その ものに直接 か

かわ る問題 である。 その よ うな問題 であ るに もかかわ らず、時期 尚早

とい った理 由で、憲法 の香人 である最高裁 が別制度 にお墨付 きを与 え

る こ とが、 はた して憲法論 として正 当化 で きるのか。上告理 由で述べ

た憲法論 を検討す る際 に、 この点を真剣 に考 えていただきたい。
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第 3 憲法制定後の社会状況等の変化

最後 に、同性愛者 な ど性 的少数者 に対す る認識や取扱 いが憲法制定

後 どの よ うに変化 して きたのか、す なわ ち、性 的少数者 をめ ぐる憲法

制定後 の社会状況等 の変化 について述べ る。

この点 に関 し、原判決 は、 29～ 43頁 にお いて、上告人 らの主張

に沿った事実 につ いてポイ ン トを押 さえ、簡潔 に整理 して認定 してい

るので、熱読す るこ とをお願 い したい。

しか し、原判決 で は事実 が単純 に列挙 され るに とどま り、事実相 互

の関係や それ らの事実が意義 を持つ のか とい つた点 までの認 定がな さ

れ ていない。 そのた め、歴 史 の流れ 、す なわち、歴史が、

憲法制定 当時、今 日でい う同性愛者や トランス ジ ェンダー な どの性 的

少数者 は「異常」で「劣 った存在」と認識 され 、一般 的に性 的少数者 が

法律上同性 の相手 と婚姻 を し、家族 を形成す る とは考 え られてい なか

つた

精神 医学や 国際人権法 の分野での見直 しを背景 に、国 内外 において、

上記 の認識 が根本 的 に見直 され、現在 では 「すべ ての人 はその性 自認

や性 的指 向にかかわ らず、等 しく尊重 され る」 とい う法規範 が確 立 し

た

い わゆる同性婚 の国際的な広 ま りな どを背景 に、家族制度 の分野 にお

いて も、法律上 同性 のカ ップル も法律上異性 のカ ップル と同等 に取 り

扱 われ るべ きであ る との規範意識 が国外 だ けで な く日本 国内において

も広 く共有 され るに至 った

↓

↓
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と流れてきた こ とが若 干 わか りに くくなってい るよ うに も思われ る。

また、原判決 の認 定か ら漏れた部分 も少 な くない。例 えば、ア メ リ

カ合衆 国の連邦最 高裁判所 が 2015(平 成 27)年 に同性婚 を認 め

ない州法の規定は違憲 と判 断 した こ とは認 定 され てい るものの (同 3

3頁 )、 ドイ ツやオース トリアで、登録パー トナー シ ップ と婚姻 との間

の制度 の内容 の差 について ヨー ロッパ人権条約や 憲法 の平等原則違反

だ とした判決 が積 み重 ね られた ことや、オー ス トリアの憲法裁判所 が

2017(平 成 29)年 12月 の判決 で法律 上 同性 のカ ップル は登録

パー トナー シ ップ しか利 用 できず、法律上異性 のカ ップル は婚姻 しか

利 用で きない こ とは平等原 則違反 と判断 した こ と [H]な どは触れ ら

れ ていない。 日本 国内の動 向について も、例 えば、法律 上 同性 のカ ッ

プル が養 育里親 としての委託 を受 けるこ とは可能 で あ り、実例 もあ る

ことは認定 してい るものの (35頁 )、 前述 の とお り厚生労働大 臣や 首

相 が歓迎の姿勢 を示 した こ とな どは認 定か ら漏れ てい る [12]。

原判決 は関連す る事実 関係 を比較 的正確 かつ簡潔 にま とめてい るも

のの、上記 の よ うな限界 が あるため、原判決 の事実認 定だけでは、性

的少数者 をめ ぐる憲法制定後 の社会状況等 の変化 を正確 に理解す る こ

とは難 しい面 もあ る よ うに思 われ る。控訴人 ら第 11準 備書面別紙 に

お いて これ ら原判決 の認 定 か ら漏れ た事実 も含 めて憲法制定後 の社 会

状 況等 の変化 を整理 してい るので、是非、 同別紙 も参照 していただ き

たい。その ことに よ り、原判決 が「現在 では、我 が国において、同性 問

の人的結合 関係 に男女 間の婚姻 と同様 の保護 を与 えるこ とについて、

否 定的な考 え方 が国民一般 に広 く共有 され てい る状況 にある とはい え

H控 訴 人 ら第 11準 備 書 面別 紙 1の 4(4)・ 12～ 13頁 な ど参 照。
12控 訴 人 ら第 1準備 書 面第 4の 2・ 14～ 17頁 、 同第 7準備 書 面脚 注 18～ 2

0,15～ 16買 、 同第 11準 備 書 面別紙 1の 7(3)ウ ・ 23～ 24頁 な ど参

照。
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ず、む しろ社会的受容度 は相 当程度高まってい る とい える。」(55頁 )

と認 定 した こ との正 しさ、つま り、時期 尚早 とい う段 階はすでに過 ぎ

てい るとい うことが実感 を以 つて理解 でき るはず で ある。
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別紙 2 目を通 して いただ きた い資料一覧

下記 に是非 目を通 していただ きたい資料 を掲 げた。 中でも優先度 が

高い ものに★ をつ けてい る。

1 法律上同性のカップルの共同生活及び子育てについて

(1)上告人らの共同生活及び子育てについて

(関 連する証拠 )

①上告人及び一審原告 ら本人調書 (★ )、 証人志津子尋問調書 (★ )

②上告人大江陳述書 (甲 C5)(☆ )、 上告人小川陳述書 (甲 C6)(☆ )、

両名追加陳述書 (甲 C7)(★ )

③上告人西川陳述書 (甲 D3、 甲D5)(★ )、 上告人小野陳述書 (甲 D

4、 甲D7)(★ )、 志津子陳述書 (甲 D6)(★ )、 絵 日記 (甲 D8)

(★ )

④上告人廣橋正陳述書 (甲 E2、 甲E7)(★ )、 上告人かつ陳述書 (甲

E3)(★ )

⑤一審原告佐藤郁夫陳述書 (甲 F5)(★ )、 一審原告よし陳述書 (甲 F

6、 甲F9)(★ )、
「よしへ」で始まる書面 (甲 F3)(☆ )、

「誓いの

言葉」 (甲 F4)(★ )、 遺言 (甲 F8)(★ )、 写真 (甲 F10)(★ )

⑥上告人バウマン・ クリスティナ陳述書 (甲 G6)(☆ )

(関 連する準備書面 )

⑦上告人大江・小川関係 :原 告 ら第 5準備書面

③上告人廣橋正・かつ関係 :原 告 ら第 4準備書面、同第 12準備書面

⑨上告人西川・小野関係 :原 告 ら第 8準備書面、同第 14準備書面

①一審原告佐藤郁夫・よし関係 :原 告 ら第 9準備書面、同第 10準備書

面
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①上告人バウマン・クリスティナ関係 :原 告 ら第 13準備書面

⑫控訴理由書第 1分冊

(2)上 告人 ら以外の子 育てについて

(関 連す る証拠 )

①坂 田麻智 とサカ タ 。テ レサ 関係 :甲 A548～ 551

②一般社団法人 こどま っぷのア ンケー ト調査 の結果 その他 :意 見書 (甲

A790の 1)(★ )

③里親 関連 :塩崎恭久厚 生労働相 (当 時)の 記者会 見 (甲 A655)、 岸

田総理大臣 (当 時)の答弁 (甲 A784・ 15頁 )、 根 本厚生労働大 臣

(当 時)の 答弁 (甲 A785・ 19頁 )、 厚 生労働省子 ども家庭局局長

(当 時)の コメン ト (甲 A786)

(関 連 す る準備 書面 )

④控 訴理 由書第 1分冊

⑤控 訴人 ら第 1準備書面、同第 7準備 書面脚注 18、 19、 20[15

～ 16頁 ]

2 社会的な公理にかかわる不利益について

(関 連す る証拠 )

①上記 1(1)1こ 掲げた上告人及び一審原告 ら本人調書、陳述書

② 日高教授の実施 した調査結果関係 (★ ):甲 A440の 1、 甲A440

の 2

(関 連す る準備書面 )

③スティグマ関連 :原告 ら第 15準備書面、控訴理由書第 1分 冊、控訴
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人 ら第 4準備 書面

④現行制度 をそのまま適用 可能 関連 :控 訴人 ら第 7準備 書面

⑤別制度 関連 :控 訴理 由書第 4分冊第 10・ 38～ 52頁 、控訴人 ら第
5準備書面

3 憲法制定後の社会状況等の変化について

(関連する準備書面)

①全体的な流れ :控訴人 ら第 11準備書面別紙 (★ )

②国際人権法 :原告 ら第 6準備書面、控訴人 ら第 2準備書面

J

104

【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】
 東京一次訴訟上告審提出の書面です。


