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第１  は じ め に  

１  事 案の 概 要  

本件 は 、 法 律 上の 性別 が 同性同 士と な る カ ッ プ ル （ 以 下「 法 律 上 同 性 の

カ ッ プ ル 」 と い う 。） 1に 対 し 現 行 の 法 律 婚 制 度 の 利用 を 認 め な い 民 法 及 び

戸籍 法 の 諸 規 定（ 以 下「 本 件 諸規 定 」 と い う 。） が 憲 法２ ４ 条１ 項 、 １ ４ 条

１ 項 及 び ２ ４ 条 ２ 項 に 違 反 す る 等 の 憲 法 違 反 が 存 在 す る に も か か わ ら ず 、

国 会 が 正 当 な 理 由 な く こ れ ら の 憲 法 違 反 を 解 消 す る た め に 必 要 と な る 立

法措 置 を 講 じ な い こ と が 国家賠 償法 上違 法 で あ る と し て 、 被 上告 人 国に 対

し 国 家 賠償 法 １ 条 １ 項 に 基づき 慰謝 料の 支 払い を 求め る 事 案 で あ る 。  

本件 と 同様 の 訴訟 が 全 国５ 地 域（ 札 幌 、 東 京 、 名古 屋 、 大阪 、 福 岡 ） で

提起 さ れ 、 本件 を 含め 「 結 婚 の 自由 を す べ て の 人 に 」 訴訟 と し て 知 ら れ て

い る （ 以 下「  「 結 婚 の 自 由 を す べ て の 人 に 」 訴 訟 」 又 は「 本 件 関 連 訴訟 」 と

い う 。）。 現 在 、 本 件及 び 本件関 連訴 訟計 ６ 件が 貴 庁に 係属 し て い る 。  

 

２  原 審の 判 断  

原審 は 、 上告 人 ら の 控 訴 審に おけ る 憲法 違 反に 関 する 主張 の う ち 婚 姻に

係る 部 分に 関 し 、 要 旨以 下 の よ う に 述 べて 、 本 件諸 規 定は 憲法 ２ ４ 条 １ 項、

１ ４ 条 １ 項 、 ２ ４ 条２ 項 に 違反 し な い と し た 。  

( a )  （ 憲 法 ２ ４ 条 １ 項 関係 ） 同性 の 者同 士 の 結 合 関係 が 憲法 ２ ４ 条 の「 婚

姻」 に 含ま れ 、又 は こ れ に 同条 １ 項の 類推 適 用が さ れ る と は 解 さ れ ず 、

同性 の 者同 士 が 憲 法上「 婚姻 」 の 自由 を 保 障 さ れ て い る と は い え な い

（ 原 判 決５ ０ 頁）。  

 

1  「 法律 上同性 の カ ッ プル 」 と い う 表 記と し て い る こ と の 意味 に つ い て は 、 本 書第

３ の １ を 参 照さ れ た い 。  

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
【リンクはご自由にお貼りください】
東京二次訴訟上告審提出の書面です。



 

8 

 

( b)  （ 憲 法 １ ４ 条 １ 項 関係 ） 本 件 諸規 定 の 立 法 目的は 、「 一 の 夫 婦 と そ の

間 の 子 」 の 結 合 体 を 社 会 の 基 礎 的 な 構 成 単 位 と な る 基 本 的 な 家 族 の

姿 と し て 想 定 す る 本 件 制 度 設 計 に 立 っ て 、 夫 婦 が 夫 婦 と し て ど う あ

る べ き か 、 そ の 間 に 生 ま れ て く る 子 の 父 母 と し て ど う あ る べ き か と

い う 二 つ の 観 点 か ら 、 具 体 的 な 婚 姻 の 要 件 及 び 効 果 を 定 め る と い う

も の で あ り 、 こ の 立 法目 的 は 現時 点で も 合 理 性を 有 し 、 か つ、 本件 諸

規定 に おけ る「 夫 婦 」 を 法 律上 の 男性 で あ る 夫 と 法 律 上の 女性 で あ る

妻 と 解 す る こ と は 上 記 立 法 目 的 と の 関 連 に お い て 合 理 性 を 有 し て い

る 。 本件 諸 規定 が 存 在し な け れ ば、 誰 も 婚姻 が で き な く な り 、 憲法 １

３ 条 、 ２ ４ 条に 違 反 する 結 果に も な る 。 故に 、 本 件 諸規 定 に よ る 本 件

区別 取 扱い は 、事柄の 性 質 上、合理 的な 根拠 に 基づ く  （ 原判 決５ ６ 頁）。 

( c)  （ 憲 法 ２ ４ 条 ２ 項 関 係 ） 異 性 の 者 同 士 の 婚 姻 を 法 律 婚 制 度 と し て 具

体化 し 、そ の 具体 的 な 要 件 及び 効 果を 定め る 本件 諸 規定 が 、同 性の 者

同 士 に 係 る 家 族 に 関 す る 法 制 度 を 含 ま な い と し て も 、 現 在 の 状 況 の

下 で は 直 ち に 個 人 の 尊 厳 と 両 性 の 本 質 的 平 等 の 要 請 に 照 ら し て 合 理

性 を 欠 き 、 国 会 の 立 法 裁 量 の 範 囲 を 超 え る も の と み ざ る を 得 な い よ

う な 場 合に 当 た る と い う こ と は で き な い （ 原判 決 ６ ４ 頁）。  

ま た 、 上 告人 ら の 控訴 審 に お け る 憲 法違 反 に 関 す る 主 張の う ち 法 律 上同

性の カ ッ プ ル に 係 る 家 族 制度の 不存 在に 係 る 部 分 に つ い て は 、 要 旨 以下 の

よ う に 述べ て 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル に 係 る 家 族 制度 の 不 存 在は 憲 法１ ４

条１ 項 に 違 反 し な い と し た 。  

( d)  同性 の 者同 士 は 、 憲 法２ ４ 条１ 項 に よ り 「 婚姻 」 の 自 由を 保障 さ れ る

も の で は な く 、同 性 の 者 同 士に 係 る 家 族に 関 する 法 制度 の 創 設 は 、同

条 ２ 項 に よ り 国 会 の 立 法 裁 量 に 委 ね ら れ て お り 、 そ の よ う な 法 制 度

が 存 在 し な い こ と が 直 ち に 憲 法 １ ４ 条 １ 項 に 違 反 す る も の で は な い
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（ 原 判 決５ ８ 頁）。  

憲 法 ２ ４ 条 ２ 項 に つ い て は 独 立 し た 項 目 と し て は 検 討 し て い な い も の

の 、 本 件諸 規 定が 同項 に 違反 す る と は 言え な い と し た 理由 と 同様 の 理由 に

基 づ き 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル に 係 る 家 族 制 度 の 不 存 在 は 同 項 に 違 反 し な

い と し た （ 原 判決 ６ ７ 頁）。  

そ の う え で 、 原判 決は 、 人が 性 自認等に 従 っ た 法 令上 の 取 扱 い を 受 け る

こ と は 人の 人 格的 存在 と 結びつ い た 重要 な 法的 利 益で あ り 、 こ の ま ま の 状

況が 続 け ば 憲 法１ ３ 条 、 １ ４ 条 １ 項 と の 関 係で 憲 法違 反の 問 題を 生 じ る こ

と が 避 け ら れ な い が 、 現 時点 で は 、 ま ずは 国会 内 で 審 議が 尽 く さ れ る べ き

で あ り 、 直 ち に 国 会の 不 作為 が 国家 賠償法 上違 法 の 評 価を 受 け る 場 合に 当

た る と は い え な い と し て 、 請求 を 棄 却し た （ 原 判 決７ ０ 頁 ）。  

 

第２  上告 理 由の 要旨  

し か し 、 原 判 決の 上記 判 断に は 以下 の よ う な 憲 法 解釈 の 誤 り が あ る  （ 民

事訴 訟 法３ １ ２ 条 １ 項 ）。  

１  本 件諸 規 定の 違憲 性 に 関す る 原 判決 の 判断 の 誤り （ 主 た る 主 張 ）  

ま ず 、 本 件諸 規 定 が 法 律 上同 性の カ ッ プ ル に 対 し 現行 の 法 律 婚制 度 の 利

用を 認 め て い な い こ と は 、 憲 法２ ４ 条１ 項 、 １ ４ 条１ 項及 び ２ ４ 条 ２ 項 に

違反 す る  （ 以下「 憲 法 違 反 に 関す る 主 た る 主 張 」 又 は 「 主 た る 主 張 」 と い

う 。）。  

すな わ ち 、 憲 法２ ４ 条 １ 項は 、 憲法 １ ３ 条 に 由 来 し 、「 婚姻 の 本質」 （ 一

人と 一 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 意 思を も

っ て 共 同生 活 を 営 むこ と 」 を い う  （ 最大判 昭和 ６ ２ 年 ９ 月 ２ 日民 集 ４ １ 巻

６ 号 １ ４ ２ ３ 頁）。 以下 同 じ 。） を 満た す関 係 に つ い て 、 両当 事 者の 自 由か

つ対 等 な 意 思 決定 が 保 障 さ れ 、 そ の 行使を 可能 と する 法制 度 に よ り 保護 さ
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れ る こ と が 、 個人 の 尊 厳 に と っ て 欠 か せな い 重 要 な 自 由で あ り 権 利 で あ る

と と と も に 、 そ の よ う な 権利 を 保障 する こ と に よ っ て 憲法 の 標榜 す る 民 主

政の 基 盤で あ る 社 会の 多 元性の 確保 が 可 能 と な る こ と か ら 、 婚姻 の 自由 を

保障 し た 。 「 婚 姻の 本質 」 を 満 た す 関 係 を 築 く こ と が で き る 点 で 、 法 律上 異

性 の カ ッ プ ル と 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル に 違 い は な い 。 同 条 １ 項 が 「 両 性 」

や「 夫 婦」 と い う 文言 を 用い て い る の は 、 憲法 制 定当 初、 異 性愛 か つシ ス

ジ ェ ン ダ ー だ け を 正常 と し 、 そ れ 以 外の 性 的少 数 者を 病理・ 異常 と し て 劣

っ た も の と 位 置 づ け 蔑 視 す る 認 識 が 社 会 の 在 り 方 に 強 い 影 響 を 与 え て い

た た め で あ り 、 そ の 保 障 対象 を 法律 上異性 の カ ッ プ ル に 限 定 し 法 律 上同 性

の カ ッ プ ル を 排除 する 意 図で 用 い ら れ た も の で は な い 。 そ し て 、 憲 法制 定

後 の 社 会 状 況 等 の 変 化 を も 踏 ま え て 憲 法 の 基 本 原 理 に 即 し て 解 釈 す る と 、

今日 、 憲 法 ２ ４ 条 １ 項 は  「 婚 姻の 本 質」 を 満 た し う る 法律 上 同性 の カ ッ プ

ル に 対 し て も 婚姻 の 自 由 を 保障 する こ と が よ り 一 層明 確に な っ た 。 し た が

っ て 、 憲 法２ ４ 条 の 「 両 性 」 や「 夫 婦 」 の 文 言は 「 両 当事 者 」 を 意 味 す る

も の と 解す べ き で あ り 、 憲法 ２ ４ 条 １ 項は 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 対し て も 婚 姻の 自 由を 保 障し て い る 。 よ っ て 、 本

件 諸 規 定 が 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル に 対 し 現 行 の 法 律 婚 制 度 の 利 用 を 認 め

て い な い こ と は 同 項に 違 反する （ 上 告理 由 書［ 第 二分 冊］ 第 ５ ）。  

ま た 、 憲法 １ ４ 条 １ 項 は 、 事 柄 の 性質に 応 じ た 合 理的 な 根 拠 に 基 づ く も

の で な い 限 り 、 法 的な 差 別的 取扱い を 禁 止 し て い る と こ ろ 、 本件 諸 規定 の

下に お け る 法 律上 同性 の カ ッ プ ル に 対す る 別異 取 扱い に つ い て は 、 ①性 自
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認 2、 性的 指 向 3及び 性 別と い う 、 人の 人 格 に 深 く 根ざ し 、 か つ 、 自 ら コ ン ト

ロ ー ル で き な い 属 性 に 基 づ く こ と 、 ② 歴 史 的 に 長 ら く 差 別 を 受 け て 来 た

人々（ 性的 少 数者 ） に 対 する 区 別で あ る こ と 並 び に ③ 婚姻 に 対す る 直接 的

な 制 約 で あ っ て 不 利 益 は 重 大 か つ 深 刻 で あ る こ と と い う 事 柄 の 性 質 に 応

じ た 合 理的 な 根拠 は 認 め ら れ な い か ら 、 か か る 別 異取 扱い は 同項 が 禁止 す

る 法 的 な 差 別 的取 扱い に 該当す る も の と し て 同 項 に 違 反す る  （ 上 告 理由 書

［ 第 二 分冊 ］ 第６ ）。  

さ ら に 、 憲 法 ２ ４ 条２ 項 は 、 国 会が 婚姻 と 家族 に 関す る 法 律 を 制 定 する

に 際 し て 「 個 人の 尊厳 」 を 侵 し て は な ら な い と い う 超 え ら れ な い 限 界を 設

け て 立 法裁 量 を 統 制し て い る と こ ろ 、 法 律 上同 性 の カ ッ プ ル は 、 性 的指 向

及 び 性 自 認 又 は 性 別 と い う 人 格 と 一 体 不 可 分 な 要 素 を 理 由 に 婚 姻 か ら 完

全に 排 除さ れ 、 法 律上 異 性の カ ッ プ ル と 独 立・ 対 等な 存在 と し て 敬 意を も

っ て 承 認さ れ る こ と を 拒 絶さ れ て い る 。 こ の よ う な 婚 姻か ら の 排 除 は 「 個

人の 尊 厳」 と い う 超え て は な ら な い 限界 を 超え る も の で あ る か ら 、 やむ を

得な い 理由 の 存在 が 認 め ら れ な い 限 り 、「 個人 の 尊厳 」 に 照 ら し 許 さ れ な い 。

そ し て 、 本 件 諸規 定に よ る 法 律 上同 性の カ ッ プ ル の 婚 姻か ら の 排 除 に つ い

て は 、「 個 人 の 尊厳 」 を 侵 す も の で あ る こ と を 基礎 付 け る 事情 は 優に 認 め ら

れ る 一 方で 、 そ う で な い こ と を 基礎 付け る 事情 は 認め ら れ な い か ら 、 本 件

諸 規 定 が 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル を 婚 姻 か ら 排 除 し て い る こ と は 同 項 に 違

反す る （ 上 告 理由 書［ 第 二分冊 ］ 第 ７ ）。  

 

2  性 自認 ま た は 性同 一 性 と は 、 gen der i den ti ty の 訳語 で あ り 、 人 が 有 す る 自 分の 性

別に つ い て の ア イ デ ン テ ィ テ ィ （ 個人 に 内 在 化 さ れ た 認 識な い し 感 覚 ） の こ と を 指

す（ 訴 状１ ５ 頁）。  

3  性 的指 向（ sexual  or i en tati on ） と は 、 人 の 性の あ り 方 の う ち 、 人 の 性 愛の 意識 が

異性 、 同性 の い ず れ に 向く の か 、 双方 に 向 く の か あ る い は 向 か な い の か と い う 方 向

性を い う （ 訴状１ ７ 頁 ）。  
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原 判 決 は 上 記 主 た る 主 張 の よ う に 判 断 す べ き で あ っ た の に こ れ と 異 な

る 判 断 を し て お り 、 そ の 点 に お い て 、 原 判 決 に は 憲 法 解 釈 の 誤 り が あ る 。 

 

２  現 行の 法 令が 法律 上 同性の カ ッ プ ル に 対し 家 族制 度の 利 用を 認 め る

根拠 規 定を 有し な い こ と に 関 す る 原 判決 の 判断 の 誤り （ 従 た る 主 張 ）  

仮 に 、 主 た る 主 張 が 全 面 的 に は 認 め ら れ な い と し て も 、 現 行 の 法 令 が 、

民 法 及 び 戸 籍 法 に お い て 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル の 婚 姻 に つ い て 規 律 す る

に と ど ま り 、 法律 上同 性 の カ ッ プ ル に 対 し 、 ① 家 族 （ 配偶 者 ） と し て の 身

分関 係 の 形 成 、 ② そ の 法 的身 分関係 に 応 じ た ふ さ わ し い 法 的 効果  （ 権利 義

務) の 集 合 的付 与、 ③当 該 法的 身 分関 係の 国 の 制 度 に よ る 公 証 （ 以 下、 総 称

し て「 本 件 三 要 素 」） を 中 核 的要 素 と す る 家 族 制度 の 利用 を 認 め る 根 拠 規定

を 有 し て い な い こ と は 、 憲法 １ ４ 条 １ 項 及 び２ ４ 条２ 項に 違 反す る  （ 以 下

「 憲 法 違 反 に 関 す る 従 た る 主 張 」 又 は 「 従 た る 主 張 」 と い う 。）。  

な ぜ な ら 、 法 律上 同性 の カ ッ プ ル に と っ て も 、 法 律上 異性 の カ ッ プ ル と

同様 、 本件 三 要素 を 中 核 的要 素 と す る 家族 制度 は そ の 人格 的 な 生 存 に お い

て 不 可 欠な 制 度で あ り 、 こ れ を 利用 する こ と が で き る 利益 は  「 個 人 の 人 格

的存 在 と 結 び つい た 重 要 な 法的 利益 」 で あ る 。 と こ ろ が 、 現行 の 法令 の 下

で は 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル が 利 用 で き る そ の よ う な 制 度 は 全 く 存 在 し な

い 。 こ れ は 、 上記 の  「 個 人の 人 格的存在 と 結び つ い た 重要 な 法的 利 益」 を

法律 上 同性 の カ ッ プ ル か ら 剥奪 する も の に ほ か な ら ず 、 憲 法 制定 後 の 社 会

状況 等 の 変 化 、 そ の よ う な 家 族 制度 を 設け る こ と に よ り 侵 害 さ れ る 反対 利

益が な い こ と 、 法 技術 的 に も 困難は な い こ と な ど を も 踏ま え る と 、 そ の こ

と に 個 人 の 尊 厳 と 法 の 下 の 平 等 の 要 請 に 照 ら し て 合 理 的 な 理 由 が あ る と

は 認 め ら れ な い か ら で あ る （ 上 告理 由書 ［ 第二 分 冊］ 第８ ）。  

原 判 決 は 上 記 従 た る 主 張 の よ う に 判 断 す べ き で あ っ た の に こ れ と 異 な
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る 判 断 を し て お り 、 そ の 点 に お い て 、 原 判 決 に は 憲 法 解 釈 の 誤 り が あ る 。 

 

３  第 ３ 以 降 の 叙 述の 順 序 

以下 で は 、 本 書第 ３ に お い て 、 ま ず 、 本 件 の 「 結 婚の 自由 を すべ て の 人

に 」 訴 訟に お け る 位置 づ け に つ い て 述べ る 。 そ の う え で 、 上 告理 由 書［ 第

二分 冊 ］ 第 ５ 以降 で 展 開 さ れ る 憲法 解釈 論 の 前 提 と な る 基 礎 的な 事 実 （ す

な わ ち 、 立 法事 実 や憲 法 解釈の 合理 性を 基 礎づ け る 事 実） と 、 婚姻 と し て

保 護 を 受 け る た め に は 子 を 産 み 育 て る こ と が 必 須 の 要 素 な の か と い っ た

基 本 的 な 事 項 に 関 し ど の よ う な 評 価 が さ れ る べ き か を 整 理 す る 。 こ れ は 、

原 判 決 と 本 件 関 連 訴 訟 の 一 連 の 高 裁 判 決 と で 結 論 を 異 に し た 大 き な 理 由

の 一 つ と し て 、 憲 法解 釈 論の 前 提と な る こ れ ら の 事実 や評 価 に お け る 違 い

が あ る と 考 え ら れ る こ と に よ る 。  

次に 、 原 判決 に は 上告 人 ら の 憲法違 反に 関 する 主 張に 関す る 基本 的 な 事

項に つ い て 誤 っ た 理解 が 散見さ れ る こ と か ら 、 主 た る 主張 に 関し て は 上 告

理由 書［ 第 二分 冊 ］ 第 ４ に お い て 、 従た る 主張 に つい て は 同 第８ に おい て

原判 決 の 誤 り を 指 摘す る と と も に 、 上告人 ら の 憲 法違 反に 関 する 主 張を 補

足し て 説明 す る 。 そ の う え で 、 主た る 主 張 と の 関 連で 、 上 告 理由 書［ 第 二

分冊 ］ 第５ に おい て 憲 法 ２ ４ 条１ 項 違反 に つい て 、 同 第６ に おい て 憲法 １

４ 条 １ 項違 反 に つ い て 、 同第 ７ に お い て 憲 法２ ４ 条２ 項違 反 に つ い て 述 べ

る 。 そ の 後 、 従た る 主 張 に つい て 同 第８ で ま と め て 述 べる 。  

最 後 に 同 第 ９ に お い て 司 法 の 積 極 的 判 断 が 求 め ら れ る こ と に つ い て 述

べて 、 本上 告 理由 書を 締 め く く る 。  

 

【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】
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４  本 上告 理 由書 の 物 理 的構成  

 本 上 告理 由 書は 大部 で あ る た め 分 冊化 し て い る 。 具 体的 に は 以 下 の と お

り で あ る 。  

第一 分 冊  第１ か ら 第 ３  

第二 分 冊  第４ か ら 第 ９  

別  冊   Ａ か ら Ｆ  

 

第３  立法 事 実、 憲法 解 釈の 合 理性 を 基 礎 づけ る 事実 等の 整 理  

１  は じ め に  

( 1)  本 件 の 位 置 づ け  

上告 理 由の 詳 細に 関す る 論述 を 始め る に あ た っ て 、 ま ず、 本件 の 「 結 婚

の 自 由 を す べ て の 人に 」 訴訟に おけ る 位 置 づけ に つい て 述 べ る 。  

本件 を 含む「 結婚 の 自 由 を す べ て の 人に 」 訴訟 は 「 同 性婚 訴 訟」 と 呼称

さ れ る こ と が あ り 、 一連 の 訴訟 で は も っ ぱ ら   “ 同 性 愛者 ” の 婚姻 の 自由 の

侵害 、 現行 の 法律 婚制 度 か ら の 排除 等の 違 憲性 が 争わ れ て い る と 理 解さ れ

る こ と が あ る 。 し か し 、 そ れ は 正確 な 理 解 で は な い 。 ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー

や パ ン セ ク シ ュ ア ル な ど そ の 他 の 性 的 少 数 者 も 法 律 上 同 性 の 相 手 と 婚 姻

を 望 む こ と が あ り 、 婚 姻 の 自 由の 侵 害、 現 行の 法 律婚 制度 か ら の 排 除等 の

違憲 性 が 問 題 に な る か ら で あ る 。  

本件 は 、 上 記 の 点 に つ い て 明確 に 問 題提 起 する た め 、 同性 愛 者だ け で な

く 、 ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー やパ ン セ ク シ ュ ア ル な ど 多様 な 性 自 認、 性 的指 向

を 有 す る 性 的 少 数 者 が 当 事 者 と な っ て 提 起 さ れ た 訴 訟 で あ り 、「 法 律 上 同

性の 相 手と の 婚姻 を 望 む 性的少 数者 一般 」 の 問 題 と し て 、 婚 姻の 自 由の 侵

害、 現 行の 法 律婚 制度 か ら の 排除な ど の 違 憲性 を 争っ て い る 。 性 的 指向 に

【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】
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加 え て 性 自 認 に 関 す る 科 学 的 知 見 や 社 会 規 範 の 変 化 に 関 す る 主 張 を 展 開

し 、 憲 法１ ４ 条１ 項適 合 性に つ い て 性的指 向に 基 づく 差別 に 加え て 性自 認

に 基 づ く 差 別 の 存 在を 主 張する な ど し て い る の は こ の た め で あ る 。  

ま た 、 本 件 で は 単 に「 同 性カ ッ プ ル 」、「 異性 カ ッ プ ル 」 と 表 記せ ず、 「 法

律上 同 性の カ ッ プ ル 」、「 法律 上異性 の カ ッ プ ル 」 と い っ た 用 語を 用 い て い

る 。 単 に  「 同 性カ ッ プ ル 」 と 表 記し て し ま う と 、 ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー男 性

で あ る 上告 人 一橋 と そ の パ ート ナ ー で あ る 上告 人 武田 ら の よ う に 、 法律 上

の 性 別 は 同 性 同 士 で あ る が 自 身 は 異 性 カ ッ プ ル と 認 識 し て い る カ ッ プ ル

が 漏 れ て し ま い 、 適切 で は な い た め で あ る 。  

こ の よ う に 本 件で は 、 い わ ゆ る 「 同 性婚 」 の 問 題 に 関 し 、 よ り 一 般 性が

あ り か つ 包 括 性 の あ る 憲 法 判 断 が 可 能 と な る よ う に 争 点 を 設 定 し て お り 、

そ の 点 で 固 有 の 意 義が あ る 。 ま た 、 用語に つい て も そ の 争 点 設定 が 適切 に

反映 さ れ る よ う に 工夫 を し て い る 4。  

こ れ ら の 点 を 意識 し た う え で 本 件に つい て 審理 し 、 判 断し て い た だ き た

い 。  

 

 

4  ト ラ ン ス ジ ェ ン ダー 、 同性 愛な ど の 用 語 の 意味に つ い て も 念 の た め 述べ て お く 。  

人 に は 、 社会や 法律 に よ っ て 出 生時 に 「 割 り 当 て ら れ た 性 別 」 が あ る （ 生 物学 的

な 特 徴 を も と に 割 り 当 て ら れ る こ と と さ れ て い る ） と こ ろ 、 性自 認 と こ の 割 り 当 て

ら れ た 性別 と が 一 致 す る 場 合も あ れ ば 一致 し な い 場合 も あ る 。 両 者 が 一致 せ ず、 割

り 当 て ら れ た 性別 に 不 適合 感を 持 っ た り （ 性 別 違和（ gen der dysph or ia） と も い

う ）、 自認 する 性 別 の 通 り 生 き る こ と を 望 む 場合 は ト ラ ン ス ジ ェ ン ダー と 呼 ば れ

る 。 他 方、 性自認 と 割 り 当 て ら れ た 性 別が 一 致 する 場 合 は シ ス ジ ェ ン ダー と 呼ば れ

る （ 訴 状１ ５ 頁か ら １ ６ 頁 ）。  

同 性 愛は 、 性愛 の 意 識 が 同性 に 向か う も の を い い 、 異性 愛 は 性 愛 の 意識 が 異 性

に 、 両 性愛 は 双方 に 向 か う も の を い う （ 訴 状 １ ７ 頁か ら １ ８ 頁）。 性愛 の 意識 が 向

く か ど う か に 関し 、 相 手の 性 別が ど の よ う な 性別 か は 重 要で は な い 場 合も あ る 。 そ

の よ う な 性 的指向 を パ ン セ ク シ ュ ア ル と い う （ 訴状１ ８ 頁）。  

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
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( 2)  本 第 ３ の ２ 以 降の 目 的  

本第 ３ の ２ 以 降で は 、 上告理 由書［ 第二 分 冊］ 第５ 以 降で 展 開さ れ る 憲

法解 釈 論の 前 提と な る 事 実や基 本的 な 事 項 に つ い て の 評価 を 整理 す る 。 具

体的 に は 、 ① 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 、 ② 憲法解 釈の 合 理性 を 基 礎 づけ る 社会 的 、

経済 的、 文 化的 、 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 。） 5 を 整 理 す る と と も に 、 ③ そ れ ら の 事 実 を 踏ま え て 、 婚 姻 と し て

保護 を 受け る た め に は 子 を 産み 育て る こ と が 必 須 の 要 素な の か 、 婚 姻の 当

事 者 の 異 性 性 は 必 須 の 要 素 か と い っ た 基 本 的 な 事 項 に 関 し ど の よ う な 評

価が な さ れ る べき か を 整 理する 。  

憲法 解 釈論 の 詳細 に 入 る 前に こ れ ら の 事 実 や評 価 を 整 理す る の は 、 原 判

決 と 本 件 関 連 訴 訟 の 一 連 の 高 裁 判 決 と で 結 論 を 異 に し た 大 き な 理 由 の 一

つと し て 、 憲 法解 釈論 の 前提 と な る こ れ ら の 事 実 や評 価に お け る 違 い が あ

る と 考 え ら れ る た め で あ る 。  

一見 す る と 、 原 判 決は 立 法事 実や憲 法解 釈 の 合 理 性を 基礎 づ け る 事 実に

関し 詳 細な 認 定を し て い る か の よ う な 体 裁 を と っ て い る 。 し か し 、 本第 ３

の ２ 以 降の 各 パ ー ト で も 指摘す る よ う に 、 そ の 実 、 結 論を 左 右す る 重要 な

事実 で 争い が な い に も か か わ ら ず、 自ら が 妥当 と 考え る 結 論 に 不 都 合な も

 

5  憲 法解 釈の 合 理性 を 基 礎 づけ る 事 実 の 重 要 性は 学 説 に お い て 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 っ 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、 １ ９ ９ ５ 年 ） １ ３ 頁 ）。  

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
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の を 認 定か ら 落と し た り 6、結 論に 都合 が 良 い よ う に バ イ ア ス が か か っ た 評

価を す る 7な ど し て い る 箇 所が 多 々見 ら れ る 。 こ れ ら の 点 だ け で も 、 原審 裁

判 所 が 果 た し て 本 件 に 対 し 公 正 か つ 公 平 な 態 度 で 向 き 合 っ た か に つ い て

大き な 疑念 が わ く と こ ろ で あ る 。  

東京 高 裁判 決（ 一 次） （ 甲Ａ ７ １ ０ ） 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」 で あ る と 認 定し た  （ 同 ４ ６ 頁 か ら ４ ７ 頁）。 現状 、 法 律 上同

性の カ ッ プ ル は 、 婚姻 か ら 排 除さ れ 、 そ の こ と に よ っ て 婚 姻 の 自 由 やま さ

に そ の  「 個 人 の 人 格的 存 在と 結びつ い た 重 要な 法 的利 益」 が 合理 的 な 理 由

な く  「 剥 奪 」 8さ れ 、そ の 個 人 の 尊 厳 が 毀損さ れ 続け る 状況 に 置 か れ て い る 。

 

6  そ の 代 表例と し て 、 明 治民 法 以来現在 に 至 る ま で 、 自然 生殖能 力 の 有無 が 婚 姻 の

要件 と さ れ た こ と も 、 自然 生殖 能 力が な い こ と が 離婚 の 要件 と さ れ た こ と も な い と

い う 事 実を 原判決 は 全 く 認 定し て い な い こ と が 挙 げ ら れ る 。  

7  そ の 代 表例と し て 、 原 判 決が 婚 姻の 実質 的 要 件の 多 く は 、 婚姻 が 子 の 生 殖を 目 的

と す る 結合 関係で あ る こ と を 前 提 に し た も の と な っ て い る と 評 価し た こ と が 挙 げ ら

れ る （ 同２ ８ 頁）。 し か し 、 原判 決 が 掲げる 婚 姻の 実 質的 要件 、 す な わ ち 、 婚 姻 適

齢（ 民 法７ ３ １ 条 ）、 重 婚（ 民法 ７ ３ ２ 条 ）、 再婚 禁 止期 間（ 民 法 ７ ３ ３ 条１ 項 ）、

近親 婚 の 禁 止（ 民法 ７ ３ ４ 条 か ら ７ ３ ６ 条 ） の う ち 、 婚 姻の 当事 者 間 で 自 然 生殖 能

力が あ る こ と が 前 提 と な っ て い る と 解し う る の は 、 控訴 審の 口 頭 弁 論終 結日 で あ る

２ ０ ２ ５ 年 ５ 月２ ０ 日 時点 で は 、 民法 ７ ３ ４ 条 １ 項 で 禁 止さ れ て い る 直系血 族 と の

婚姻 の 禁止 の みで あ る 。 再 婚禁 止 期間 は 、 民 法 等の 一部 を 改 正す る 法律 （ 令和 ４ 年

法律 第 １ ０ ２ 号） に よ る 改 正（ ２ ０ ２ ４ 年 ４ 月 １ 日施 行 ） に よ っ て 廃止 さ れ て い

る 。  

8  本 件の 第一審 判決 は 、「 法律 上 、 同 性カ ッ プル 等が 婚姻に よ る 法 的 利 益と 同様 の

法的 利 益を 享受し た り 、 社 会的 に 公証 を 受 け る 利益を 享 受し た り す る た め の 制度 も

何ら 設 け ら れ て い な い の は 、 同 性 カ ッ プル 等 が 、 自 己の 性自 認 及 び 性的 指向 に 即し

た 生 活 を 送 る と い う 重 要な 人格 的 利益 を 、 同 性 カ ッ プル 等か ら 剥奪 する も の に ほ か

な ら な い 」 と 評価 し て い る （ 同４ １ 頁）。  
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本件 は 、 こ の よ う な 状 況 に 対 し 法律 上同性 の カ ッ プ ル に も 婚 姻を 保 障す る

こ と に よ っ て 憲法 上の 救 済を 与 え る べき で は な い か に つい て 、 最 高 裁が 正

面か ら 答え る こ と が 求 め ら れ て い る 。 そ の 前 提と し て 、 関 連す る 立法 事 実、

憲法 解 釈の 合 理性 を 基 礎 づけ る 事実 の 正 確 な 把 握 が 不 可欠 で あ り 、 そ れ ら

を 踏 ま え て 基 本的 事項 に 関する 評価 を 適 正 に 行 う こ と が 欠 か せな い 。 こ れ

は 憲 法 解 釈 の プ ロ で あ る 最 高 裁 判 事 に と っ て は 当 然 の こ と で あ る と 思 わ

れ る が 、 原 審裁 判 所の 態 度が 極 め て 残念 な も の で あ っ た た め 、 今 一度 、 強

調し て おき た い 。  

 

( 3)  記 述 の 順 序  

ア  パ ート １ の 目 的  

本第 ３ の ２ 以 降は 、 大 き く 分 け て ３ つの パ ート に 分か れ る 。  

ま ず 、 パ ー ト １ で は 、 「 婚 姻 制度 の 目 的」、 す な わ ち 、 婚 姻制 度 は そ も そ

も 何 を 法的 に 保護 する た め の 制 度で あ る の か に つ い て 整理 す る 。 な お、 「 現

行の 法 律婚 制 度の 目的 」 と せ ず、「 婚 姻制 度 の 目 的」 と し て い る の は 、 こ の

問題 は 、 現 行 の 法 律婚 制 度が 何 を 法 的に 保 護し て い る の か だ け を 考 慮す れ

ばい い の で な く 、 憲法 と 生殖・ 次世 代の 育 成保 護 と の 関係 、 法 律 上同 性 の

カ ッ プ ル の 共 同生 活と 子 育て の 実態 、 「 婚 姻の 当 事者の 異 性性 」 は「 婚 姻」

に と っ て 不 可 欠 の 要 素 な の か と い っ た 事 項 を も 考 慮 し て 結 論 を 導 く 必 要

が あ る か ら で あ る 。  

こ の パ ート を 担う の は 下記２ か ら 下 記６ で あ る 。  

下記 ２ で は 、 ①婚 姻、 次 世代 の 育成保護 の 憲法 上 の 位 置づ け に つ い て 整

理す る 。 結 論と し て 、 憲法 ２ ４ 条１ 項の 文 言か ら すれ ば、 憲法 は 婚姻 と 子

を 産 み 育て る こ と を 切 り 離し て い る こ と 、 憲法 が 次世 代の 育 成保 護 に 関 心

を 持 っ て い る の は 確か で あ る が 自然 生殖 に よ る も の に 限っ て おら ず 、 自 然
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生殖 関 係を 特 に 保 護し 、 優遇 する こ と を 命 じ た り も し て い な い こ と 、 婚 姻

が 民 主 政 の 基 盤 と 位 置 づ け ら れ る こ と か ら す れ ば 、 婚 姻 が 「 婚 姻 の 本 質 」

を 満 た す 人 的 結 合 関 係 に 広 く 開 か れ る こ と を 憲 法 は 予 定 し て い る こ と を

述べ る 。  

下記 ３ で は 、 ② 現 行の 法 律婚 制度が ど の よ う な 人 的結 合関 係 に 法 的 保護

を 与 え て い る の か に つ い て 整理 する 。 原 判 決は 、 一組 の 男 女 が 婚 姻 すれ ば

子を 産 み育 て る こ と は 当 然で あ り 、 そ れ を 行う 人 的結 合関 係、 つ ま り  「 一

組の 男 女が 自 然生 殖に よ り 子を 産み 、 子 を 育て る 関係 」 の み に 法 的 保護 を

与 え る た め に 現 行 の 法 律 婚 制 度 が 制 度 設 計 さ れ て い る か の よ う に 論 じ る 。

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 確 か で あ り 、 そ の よ う な 関

係に 対 し 法 的 保護 を 与 え る こ と に は 合理 性 が あ る 。 し か し 、 こ こ で の 問 題

は こ の 点の 合 理性 の 有 無 で は な い 。 こ こ で 問わ れ る べ き は 、 現行 の 法律 婚

制度 の 下で 法 的保 護の 対 象と な る の は  「 一 組の 男 女が 自然 生 殖に よ り 子 を

産み 、 子を 育 て る 関係 」 の み な の か と い う こ と で あ る 。 そ も そ も 、 明治 民

法以 来 、 子 を 産み 育て る か 否 か は 婚 姻の 要 件と も 、 離 婚の 要 件と も さ れ て

こ な か っ た 。 子を 産み 育 て る か 否か に か か わ ら ず 、 婚 姻届 を する こ と で 法

律上 異 性の カ ッ プ ル は 現 行の 法 律婚 制度 に よ る 法 的保 護の 対 象と な る 。 ま

た 、 婚 姻し た 法律 上異 性 の カ ッ プ ル が 養 子 を 迎 え 、 子 を 育 成 保護 す る こ と

に な る 場合 に は 、 そ の 子 に 嫡 出子と し て の 身分 が 与え ら れ 、 実親 子 関係 と

同様 、 そ の 親 子関 係に 対 し 法 的な 保 護が 与 え ら れ る 。 こ れ ら の こ と か ら す

る と 、 現 行の 法 律婚 制度 の 下で は 、 ( a) 次世 代 の 育 成 保護 を 行 う か 否 か に か

か わ ら ず、「 婚 姻の 本質 」 を 満 た す 一 組 の 法 律 上の 男 女の 関係 が「 婚 姻」 と

し て 法 的 に 保 護 さ れ て お り 、 ( b) そ の 一 組 の 法 律 上 の 男 女 が 次 世 代 の 育 成

保護 を 行う こ と と な る 場 合は 、 「 婚姻 」 と 「 親 子関 係」 を 結び つ け る こ と に
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よ っ て 、 そ の よ う な 関 係 も 法 的に 保 護し て い る と 整理 する の が 、 客 観的 な

整理 で あ る こ と を 述べ る 。  

現 行 の 法 律 婚 制 度 の 下 で 何 が 法 的 に 保 護 さ れ て い る か に つ い て 上 記 の

よ う に 整理 さ れ る と す れ ば、 次に 、 ③法 律 上同 性 の カ ッ プ ル も 「 婚姻 の 本

質」 を 満た す 関係 に あ る の か 、 ④法 律上同 性の カ ッ プ ル も 次 世代 の 育成 保

護機 能 を 果 た し う る の か が 問題 と な る 。 そ こ で 、 下 記 ５ に お い て 、 こ れ ら

の 点 に つい て 整理 し 、 結論 と し て 、 上記 の 点に 関 し 、 法律 上 異性 の カ ッ プ

ル と 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル と の 間 に 何 ら 本 質 的 な 違 い が な い こ と を 述 べ

る 。  

さ ら に 、 現 状 、 現 行の 法 律婚 制度の 下で は 一組 の 法律 上の 男 女の み が 法

的に 保 護さ れ て い る と こ ろ 、 ⑤  「 婚 姻の 当 事者 の 異性 性 」 は 「 婚姻 」 に と

っ て 不 可欠 の 要素 な の か も 問題 と な る 。そ こ で 、下記 ６ ( 1) 、( 2) に お い て 、

こ の 点 を 整 理 し 、 結論 と し て 、 婚姻 の 当事 者が 法 律上 異性 同 士の 組 合せ で

あ っ た の は こ れ ま で そ う で あ っ た に す ぎ ず 、「 婚 姻 の 当 事 者 の 異 性 性 」 は

「 婚 姻 」 に と っ て 不可 欠 の 要素 と は 言え な い こ と を 述 べる 。  

最後 に 、 下 記６ ( 3) に お い て 、 以上 の 検 討を 踏 ま え れ ば、 婚 姻制 度 は  「 一

組の 男 女が 自 然生 殖に よ り 子を 産み 、 子 を 育て る 関係 」 の み を 保 護 する 制

度 と と ら え る の は 物 事 の 一 面 を し か 見 な い 表 層 的 な 見 方 に す ぎ な い こ と 、

婚姻 制 度は よ り 大 き な 集 合で あ る  「 婚姻 の 本質 」 を 満 た す 二 人の 関 係を 保

護す る こ と を 主目 的と す る 制度 で あ り 、 婚 姻に 結 びつ い た 親 子関 係 に 関 す

る 法 的 保 護 は 婚 姻 す る 二 人 が 次 世 代 の 育 成 保 護 を 行 う 場 合 に 与 え ら れ る

に す ぎ な い の で あ る か ら 、 次 世 代の 育成保 護を 支 援す る こ と は そ の 重要 な

機 能 の 一 つ あ る い は 第 二 義 的 な 目 的 で あ る と 評 価 す る の が 正 当 で あ る こ

と を 述 べる 。  
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イ  パ ート ２ の 目 的  

パ ー ト ２ で は 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル に も 憲法 上 の 「 婚姻 」 の 保 障が 及

びう る か 、「 婚 姻」 あ る い は そ の ほ か の 家 族 制度 の 保障 に と ど ま る の か 、 あ

る い は そ れ ら すら 保障 し て い な い の か に 関 し 、 憲法 ２ ４ 条 １ 項、 ２ 項 、 １

４ 条 １ 項 の 観 点 か ら 考 え る に あ た っ て 踏 ま え る べ き そ の 他 の 基 本 的 な 事

項 に つ い て 整 理 す る 。 こ の パ ー ト を 担 う の は 下 記 ７ か ら 下 記 １ １ で あ る 。 

ま ず 、 ⑥ 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル が 婚 姻 か ら 排 除 さ れ て い る こ と に よ り 、

憲法 上 ど の よ う な 権利・ 利益 が 侵害 さ れ て い る の か な ど が 問 題と な る 。 そ

の 観 点 か ら 、 下記 ７ に お い て 、 法律 上異性 の カ ッ プ ル だ け で な く 法 律上 同

性の カ ッ プ ル に と っ て も 正統な 家族 と し て 認め ら れ る こ と が  「 個 人 の 人 格

的存 在 と 結 び つい た 重 要 な 法的 利益 」 で あ り 、 法 律上 異性 の カ ッ プ ル と 同

等 な 存 在 と し て 扱 わ れ る こ と が 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル の 個 人 の 尊 厳 の 回

復に と っ て 不 可欠 で あ る こ と を 述べ る 。 ま た 、 下 記 ８ に お い て 、 法律 上 同

性の カ ッ プ ル が 婚 姻か ら 排除さ れ て い る こ と に よ り 上 記の  「 個人 の 人格 的

存在 と 結び つ い た 重要 な 法的利 益」 が 侵 害 さ れ る だ け で な く 、 法 律 上同 性

の カ ッ プ ル の 個人 の 尊 厳 が 毀損 さ れ て い る こ と 、 そ の 他に も 重大 な 法的 効

果を 付 与さ れ ず、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル は 法的 に 不安 定な 状 態に 置 か れ て

い る な ど 、 法 律上 同性 の カ ッ プ ル が 深刻 な 不利 益 を 被 っ て お り 、 既 存の 制

度で は 代替 で き な い こ と を 述べ る 。  

次に 、 ⑦憲 法 制定 後の 社 会状況 等の 変化 に よ り 、 性的 少数 者 を 取 り 巻く

法規 範・ 規 範 意識 が ど の よ う に 変化 し て き た の か が 問 題と な る 。 そ の 観 点

か ら 、 下記 ９ に お い て 、 日本 国内に おい て 、 性 自 認・ 性的 指 向に 基 づく 差

別が 禁 止さ れ る こ と が 法 規範と し て 確立 し て お り 、 そ れ は 家 族制 度 の 分 野

に お い て も 同 様で あ る こ と を 述 べる 。 ま た 、 こ の よ う な 法 規 範・ 規範 意 識

の 変 化 は 国 際 的な 動向 の 強い 影 響を 受け て い る と こ ろ 、 原 判 決は 重 要な 動
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向に つ い て 認 定か ら 落 と すな ど し て い る 。 こ の 点 を 下 記１ ０ に お い て 述 べ

る 。  

最 後 に 、 ⑧ 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル に 対 し 、 現 行 の 法 律 婚 制 度 で は な く 、

そ れ と は 別 の 制 度 の 利 用 を 認 め る と い う こ と が ど の よ う な 問 題 を 持 つ の

か が 問 題と な る 。 こ の 観 点か ら 、 下 記１ １ に お い て 、 現行 の 法律 婚 制度 は

ほ ぼ そ の ま ま の 内 容で 法 律上同 性の カ ッ プ ル に も 適用 が 可 能 で あ り 、 別 制

度と す る 合 理 的な 理由 が な い こ と 、 別制 度 と す る 場合 、 性 的 少数 者 に 対 す

る 差 別 を 固 定 化す る 等 看 過し 難 い 害 悪を 生 じ さ せ る こ と を 述 べる 。  

 

ウ  パ ート ３ の 目 的  

最後 の パ ー ト ３ で は 、 上 記 の 各 パ ー ト で 取 り 上 げ ら れ な か っ た 原 判 決の

事実 誤 認に つ い て 取り 上 げ る 。  

そ の 観 点か ら 、 下記 １ ２ に おい て 、 「 性 同一 性 障害 者 の 性 別の 取 扱い の 特

例に 関 する 法 律」（ 以下「 特 例 法 」 と い う 。） に 係 る 最大 決令 和 ５ 年 １ ０ 月

２ ５ 日 民集 ７ ７ 巻 ７ 号 １ ７ ９ ２ 頁  （ 以下「 特 例 法 生 殖 不 能 要 件 違 憲 最 高 裁

大 法 廷 決 定 」 と い う 。） 後 も な お ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー に と っ て 性 別変 更 は 容

易で は な い こ と を 述べ る 。  

 

( 4)  別 冊 の 位 置 づ け  

上記 の と お り 本第 ３ の ２ 以降 で 述べ る 事 項 は 多 岐 に わ た り 、 そ の 内 容 も

詳細 に 立ち 入 る と か な り の 分量 と な る 。 本来 で あ れ ば そ れ ら に つ い て も 本

文で 述 べる べ き で あ る が 、 そ れ で は 憲法違 反の 主 張に た ど り 着く 前 に 息 切

れ し て し ま う 可能 性が あ る 。 そ こ で 、 本文 で は な る べ く 簡 潔 に ポ イ ン ト を

述べ る こ と と し 、 よ り 詳 し い 内 容に 立ち 入 っ て い た だ き た い 点に つ い て は

適宜 別 冊を 用 意し 、 そ ち ら を 参照し て い た だ く よ う に し た 。 本文 を 読 む に
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あ た っ て 適 宜 こ れ ら の 別 冊を 参 照し て い た だ き た い 。  

 

２  婚 姻、 次 世代 の 育 成 保護の 憲法 上の 位 置づ け  

( 1)  は じ め に  

前 述 の と お り 原 判 決 は 上 告 人 ら の 原 審 で の 憲 法 上 の 主 張 を す べ て 排 斥し

た が 、 そ の 背 景に は 、 現 行の 法 律婚 制度が 法的 保 護の 対象 と し て い る の は

「 一 の 夫婦 と そ の 間の 子」 、 す な わ ち 「 一組 の 男女 が 自然 生 殖に よ り 子 を

産み 、 子 を 育 て る 関係 」 で あ り 、 憲 法上 も 「 一の 夫婦 と そ の 間の 子 」 に 対

し そ の 他 の 人 的 結 合 関 係 と 比 較 し て よ り 厚 く 法 的 保 護 が 与 え る の は 当 然

と い う 思考 が 垣間 見え る 9。  

し か し 、 以 下 に 述 べ る と お り 、 憲 法 は 婚 姻と 子 を 産 み 育 て る こ と を 切り

 

9  例 え ば 、 原判 決は 、 憲 法 ２ ４ 条の 「 婚姻 」 は 、 憲 法 改正 当時 、 社 会 的承 認を 受 け

て い た 歴史 的、 伝 統 的 な 婚 姻形 態 で あ る 異 性 間 の 人的 結 合関 係で あ る と 判 示 する が

（ 同 ４ ６ 頁 ）、 そ の 前 提 に は 、「 男 女の 性的 結 合関 係 に よ る 子 の 生 殖は 、 現時 点 に お

い て な お、 人の 種 を 保 存し 、 世 代 を 超 えて 人 間社 会を 維 持 する 上 で 社会 的 承認 を 受

け た 一 般的 な 方法 」 で あ り 、「 歴 史的 に は 、 婚姻 は 、 夫 婦の み な ら ず子 の 生殖 と 養

育を も 目的 と し た 男 女 の 結 合関 係 と し て 社会 に 実 在し た も の 」 で あ っ て 、「 こ の 夫

婦・ 親 子関 係を 規 範 に よ っ て 統制 す る 法 制度 と し て 生ま れ た の が 法 律婚 制 度で あ 」

り 、「 法律 婚制度 は 、 そ の 対 象と し て 、 当事 者 間の 親密な 人的 結 合 関係 全 般で は な

く 、 婚 姻と し て 社 会的 承認を 受け た 人的 結 合 関係 を 想 定 し 、 伝 統 的 に は 、 単 純な 男

女の 性 的結 合関係 で は な く 、 男 女 の 生 活共 同 体 と し て 子の 監護養 育 や 分 業的 共同 生

活等 の 維持 に よ っ て 家 族の 中 核を 形 成す る も の と 捉 え ら れ て き た 」（ 同２ ０ 頁 か ら

２ １ 頁 ） と い う 考 え 方 が あ る と 解 さ れ る 。  

ま た 、 原 判決は 、 憲 法 １ ４ 条 １ 項適 合性 判 断 に おい て 、 上 告人 ら の 主張 を 排 斥す

る た め に は 、 法律 上 同 性の カ ッ プル が 現 行の 法律 婚 制度 か ら 排 除 さ れ て い る こ と の

合理 性 を 検 討し な け れ ばな ら な い に も 関わ ら ず、 そ れ を 行 わ ず、 も っ ぱ ら 「 一 の 夫

婦と そ の 間 の 子」 に 法 的保 護を 与 え る こ と の 合 理性の み を 論 じ 、 そ れ を ほ ぼ 唯一 の

理由 と し て 上 告人 ら の 主張を 排斥 し て い る （ 同５ ５ 頁か ら ５ ６ 頁 ） と こ ろ に も 、 そ

の よ う な 思 考が 表 れ て い る 。  

【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】
東京二次訴訟上告審提出の書面です。



 

24 

 

離し て い る 。 ま た 、 憲 法 が 次 世 代の 育成保 護に 関 心を 持っ て い る こ と は た

し か で あ る が 、 自 然生 殖 に よ る も の に 限 っ て お ら ず、 自然 生 殖関 係 を 特 に

保護 し 、 優 遇す る こ と を 命じ た り も し て い な い 。 む し ろ 、 婚姻 が 民主 政 の

基盤 と 位置 づ け ら れ る こ と か ら すれ ば、 子 を 産 み 育て る か に か か わ ら ず 、

婚姻 が 「 婚 姻 の 本 質」 を 満た す 人的 結合関 係に 広 く 開 か れ る こ と を 憲法 は

予定 し て い る 。  

 

( 2)  憲 法 ２ ４ 条 は 婚姻 と 子を 産 み育 て る こ と を 切 り 離 し て い る  

憲法 に おい て「 婚 姻 」 に 関 する 明 文の 規 定が あ る の は ２ ４ 条の み で あ る 。

し か し 、 同条 は 「 婚姻 」 を 定義し て おら ず 、 「 婚 姻 」 が 「 一 組 の 男 女 が 自

然生 殖 に よ り 子を 産み 、 子を 育て る 関係 」 を 保 護 する 制度 で あ る と 規定 し

て い な い 。 憲 法が 想定 す る 「 婚姻」 が ど の よ う な 趣旨 ・ 目的 の 制 度 で あ る

か は 、 解釈 の 問題 と な る 。  

こ の 点 、 憲 法 ２ ４ 条 １ 項 は 、 婚 姻 は 「 両 性の 合 意 の み に よ っ て 成 立 」 す

る と 定 め 、 子 を 産 み育 て る 意 思 や能 力が あ る こ と を 婚 姻の 要 件と す る こ と

を 禁 じ て い る 。 ま た 、 子 を 産 み 育て る か 否 か は そ の 人 の 人 格 に 深 く 関わ る

人生 の 重要 な 選択 で あ り 、 そ の 自由 は 憲法 １ ３ 条 に よ っ て 保 障さ れ て い る

と 考 え ら れ て い る 。 よ っ て 、 子 を 産 み育て る 意 思 や能 力が あ る こ と を 婚 姻

の 要 件 と し た り 、 婚姻 し た 場 合 は 必 ず子を 産み 育 て な け れ ば な ら な い と す

る こ と は 、 憲 法２ ４ 条 ２ 項の 「 個人 の 尊 厳 」 に も 反す る こ と に な る 。 本 件

関連 訴 訟の 福 岡高 裁判 決（ 甲Ａ ８ ３ ５ ） も 「 か つ て は 社会 が 血縁 的 な 共 同

体を 基 に 成 り 立っ て お り 、 共同体 の 維持・ 存 続 の た め 、 婚 姻す る こ と と 子

を 産 み 育て る こ と と が 直 結し て い た 」 が 、 現 行の 憲 法 の 下 に おい て は 「 婚

姻は 両 当事 者 の 自 由な 意 思に 完 全に 委ね ら れ て お り 、 血縁 集 団の 維 持・ 存

続 と い っ た 目 的 か ら の 介 入 は 一 切 許 さ れ な い こ と は 憲 法 ２ ４ 条 か ら 明 ら
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か で あ る 。 」 と 判 示し て い る （ 同１ ４ 頁 ） 。  

こ れ ら の こ と か ら も わ か る よ う に 、 憲 法 は 婚 姻 と 子 を 産 み 育 て る こ と を

切り 離 し て お り 、 「 一 組の 男 女が 自 然生 殖 に よ り 子を 産み 、 子 を 育て る 関

係」 の みを 保 護す る 制 度 が 憲法 の 想 定す る 「 婚 姻 」 で あ る と は 言 え な い 。  

 

( 3)  憲 法 前文 第 １ 文に つ い て  

原判 決 は「 わ れ ら と わ れ ら の 子 孫 の た め に（ 中 略 ） こ の 憲 法を 確 定す る 。」

と う た う 憲 法 前文 を 持 ち 出し て 、 「 国家 は 、 国 民社 会 が 世 代 を 超 え て 維 持

さ れ る こ と を 前提 と す る も の で あ る 」 と し 、 「 男 女の 性的 結 合関 係 に よ る

子の 生 殖が 、 今な お世 代 を 超 え て 国 民社会 を 維 持 する 上で 社 会的 承 認を 受

け た 通 常の 方 法で あ る こ と に も 変わ り が な く ・ ・ ・ 、 こ の 方 法を お い て 、

国 民 社 会 が 世 代 を 超 え て 安 定 的 に 維 持 さ れ る こ と を 期 す る こ と は 困 難 で

あ る 」 な ど と 判示 する （ 同５ ５ 頁） 。 こ れ は 本 件 諸規 定が 憲 法１ ４ 条１ 項

に 違 反 する か を 検 討す る 中で 、 本件 諸規定 の 立 法 目的 の 合 理 性を 論 証す る

た め の 記 述 で あ る が 、 原 判 決 の 関 連 個 所 10の 記 述 と 合 わ せ 検 討 す れ ば 、 憲

法の 想 定す る 「 婚 姻」 は 子 孫 を 残し 続け る た め だ け の 制度 で あ り 、 そ れ ゆ

え 「 一組 の 男女 が 自然 生 殖に よ り 子 を 産 み、 子 を 育 て る 関 係」 の みを 保 護

する の だ と い う 考 え 方 が 根底に あ る こ と が う か が わ れ る 。  

国 家 社 会 の 維 持 存 続 の た め 、 次 世 代 の 育 成保 護 が 必 要 な こ と は 当 然 で あ

り 、 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 確か で あ る 。 し か し な が

ら 、 原判 決 の 考 え 方を 裏 付け る た め 、 憲 法前 文 第１ 文 の 「 わ れ ら と わ れ ら

の 子 孫 の た め に 」 と い う 文 言を 援 用す る の は 、 牽強 付 会と 言う べ き で あ る 。 

 

1 0  原判 決第 ３ の ３ ( 1 ) （ ２ ０ 頁 か ら ２ １ 頁 ）、 同 第４ の １ ( 2) イ （ ４ ５ 頁か ら ４ ７

頁） 参 照。  
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す な わ ち 、 憲 法 前 文 第 １ 文 は 「 日 本 国 民 は 、 正 当 に 選 挙 さ れ た 国 会 に お

け る 代 表者 を 通じ て 行 動 し 、 わ れ ら と わ れ ら の 子 孫の た め に 、 諸 国 民と の

協和 に よ る 成 果と 、 わ が 国全土 に わ た つ て 自由 の も た ら す 恵 沢を 確 保し 、

政 府 の 行 為 に よ つ て 再 び 戦 争 の 惨 禍 が 起 る こ と の な い や う に す る こ と を

決意 し 、 こ こ に 主権 が 国 民 に 存 す る こ と を 宣 言し 、 こ の 憲 法を 確 定す る 。 」

と 定 め て お り 、 我 が 国 が 無謀 な 戦争 に よ っ て 自 国 民、 他国 民 に 多 大 な 損 害

を 与 え 、 そ れ が 明 治憲 法 体制 下 に お い て 引 き 起 こ さ れ た と い う 反 省 の 上 に

立っ て 、 日 本 国憲 法は 、 国民 主権、 基本 的 人権 の 尊重 、 平 和 主義 と い う 基

本原 理 に 基 づ い て 制定 さ れ る こ と を 宣言 し た 規 定 で あ る （ 芦 部信 喜・ 憲 法

（ 第 ８ 版） [ ３ ５ 頁 か ら ３ ６ 頁 ] 、 芹沢 ら 編・ 新 基 本法 コ ン メ ン タ ー ル 憲法

［ ７ 頁 か ら ８ 頁］ 、 法学 協 会編・ 註 解 日 本国 憲 法（ 上巻 ） [ ５ １ 頁 か ら ５ ３

頁] ） 。 「 わ れ ら と わ れ ら の 子 孫 の た め に 」 と は 、 現 在 の 世 代 の み な ら ず、

将来 に わ た っ て 、 「 自 由の も た ら す 恵沢 を 確保 し 、 政 府の 行 為に よ つて 再

び戦 争 の 惨 禍 が 起 る こ と の な い やう に す る 」 た め に 日 本国 憲 法を 定 め る と

い う 趣 旨で あ っ て 、 「 婚 姻」 に よ り 自然 生 殖関 係 を 特 に 保 護 し た り 、 優 遇

する こ と を 命 じ た り す る も の で は な い 。 憲法 の 想定 す る 「 婚姻 」 が 子 孫 を

残し 続 け る た め だ け の 制 度で あ り 、 そ れ ゆ え 「 一 組の 男女 が 自然 生 殖に よ

り 子 を 産み 、 子を 育て る 関係 」 の み を 保護 する と 解釈 する 根 拠と は 到底 な

り 得 な い 。  

む し ろ 、 憲 法 前 文 第 １ 文 は 、 誰 も が 「 自 由の も た ら す 恵 沢 」 を 享 受 で き

る よ う に 日 本 国憲 法を 制 定する と い う の で あ る か ら 、 「 憲 法 は 、 誰 も が 、

性的 指 向や 性 自認 に 関 わ ら ず、 婚姻 の 本質 を 伴 う 人的 結合 関 係を 形 成し う

る 相 手 方と 婚 姻す る 自 由 を 保障 し て おり 、 そ の よ う な 自由 を 享受 で き る よ

う な 法 制度 の 構築 を 要 請 し て い る 」 と い う 上告 人 ら の 主張 に 沿う も の で あ

る と 言 う べ き で あ る 。  

【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】
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木 下 昌 彦 教 授 は 、 ２ ０ ２ ５ 年 １ １ 月 ２ ８ 日の Ｘ に お け る 投 稿 に お い て 、

原判 決 に 対 す る 批 判と し て 、 「 わ れ ら の 子 孫の く だ り は 、 自由 の も た ら す

恵沢 を 子孫 も ま た 確保 で き る よ う 憲 法を 定 め た こ と を 記す も の 。 そ れ は 子

孫を 残 し 続 け な け れ ば な ら な い と い う 呪 い で は な く 、 わ れ ら の 子 孫 と し て

生 ま れ た 者 た ち が 同 性 愛 異 性 愛 を 問 わ ず 婚 姻 の 自 由 を 全 う し 差 別 か ら 解

放 さ れ る こ と を 希 望 す る 祈 り の 言 葉 で は な か っ た か 」 と 述 べ て い る 11が 、

妥当 な 批判 で あ る 。  

 

( 4)  「 産 め よ 増 や せよ 」 の 反 省 の 上 に 制 定 さ れ た 現憲 法  

憲 法 が 婚 姻 と 子 を 産 み 育 て る こ と と の 関 係を ど の よ う に と ら え て い る の

か を 考 察す る に あ た っ て は 、 現行 憲 法が 戦 前の 「 産 め よ 増 や せよ 」 の 反 省

の 上 に 制定 さ れ た こ と を 踏ま え る こ と も 不 可欠 で あ る 。  

明 治 民 法 に よ り わ が 国 に 近 代 的 法 律 婚 制 度（ 自 由 な 意 思 に よ る 婚 姻 、 一

夫一 婦 制を 原 則と する 制 度） が 導 入 さ れ た が 、 家族 関 係に つ い て は 「 戸 主

が 家 族 の 婚 姻 等に 同意 権 を も つ な ど 身分 上 の 監 督 権を 有し 、 相続 に おい て

『 長 子 』 や『 男 子 』 を 優 先 する な ど 、 封建 的『 家 』 制 度が 家 族関 係 を 支 配

し 」 （ 木下 ら 編・ 新コ ン メ ン タ ール 憲法（ 第 ２ 版 ） （ 甲Ａ １ ６ ４ ） ［ ３ ０

１ 頁 か ら ３ ０ ２ 頁 ］ ） 、 「 自 由 な 意思に よ る 婚 姻 」 の 原則 は 大き な 制約 を

受け て い た 。 「 一 夫一 婦 制」 に つ い て も 妻 は 夫 の 従属 的地 位 に 置 か れ て お

り 、 妻 の 姦 通 は 離 婚原 因 で あ る の に 夫の 姦 通は 離 婚原 因と さ れ ず 、 刑法 上

の 姦 通 罪も 夫 の 姦 通に つ い て は 相姦 者（ 姦 通の 相 手方 ） が 人 妻で あ る 場 合

以外 は 処罰 し な か っ た 。 そ の 背景 に は 、 家の 後 継ぎ を 確保 す る た め に 、 夫

婦間 に 子、 と り わ け 男 子 が 生 ま れ な い 場 合 、 夫 は 妻以 外の 女 性と 関 係を も

 

1 1  h ttp s://x.com /con _ law _ m asa/statu s/1994395953537966587?s= 61& t= iz-

7D 5BBY1CVxezxM m j7RQ  
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ち 男 子 を も う け る こ と が 黙認な い し 推奨 さ れ た と い う 事情 が あ っ た （ 二 宮

意見 書（ 甲Ａ １ ４ ５ ） ［ ７ 頁］ ） 。 夫の 認 知を 受 け 、 戸主 の 同意 を 得て 夫

の 家 に 帰属 し た 婚 外子（ 庶子） と 妻（ 嫡 母 ） と の 間に は 親 子 間に お け る と

同一 の 親族 関 係が 生じ （ 明 治民法 ７ ２ ８ 条） 、 妻 は 嫡 母と し て 後 継 ぎ で あ

る 庶 子 の 養 育 を 求 め ら れ た （ 二 宮意 見書 （ 甲Ａ １ ４ ５ ） 同 上 ） 。  

家 の 後 継 ぎ の 確 保 に 加 え 、 富 国 強 兵 の た め に は 多 く の 労 働 者 と 兵 士 が 必

要で あ り 、 戦争 に 突き 進 む中で 、 女 性は 事 実上 出 産を 強制 さ れ た （ 二 宮 意

見書 （ 甲Ａ １ ４ ５ ） ［ １ ８ 頁か ら １ ９ 頁 ］ 、 鹿 野 政直 ・ 堀 場 清子 『 祖母 ・

母・ 娘 の 時代 』 （ 岩 波書 店、 １ ９ ８ ５ ) （ 甲Ａ １ ６ ５ ） ［ １ ２ ３ 頁 、 １ ６ ４

頁］ 、 国立 社 会保 障・ 人 口問 題 研究所「 厚 生省 の 優良 多子 家 庭表 彰 並附 帯

調査 」 人 口 問題 研 究 １ 巻 ３ 号( １ ９ ４ ０ ―６ )（ 甲Ａ １ ６ ６ ） [ ７ ３ 頁] 等） 。 

こ の よ う な 歴 史 の 反 省 か ら 、 「 『 家 』 制 度を 解 体 し て 、 家 族 関 係 に 個人

の 尊 厳 と 平 等 を 確 立す る こ と が 、 日本 国憲 法 制定 に あ た っ て の 課題 」  で あ

っ た （ 木 下ら 編・ 新・ コ ン メ ン タ ー ル 憲 法（ 第２ 版） （ 甲Ａ １ ６ ４ ） ［ ３

０ ２ 頁］ 、 長 谷部 編・ 注釈 日本国 憲 法（ ２ ） （ 甲Ａ ５ ３ ） ［ ４ ９ ７ 頁］ も

同旨 ） 。  

以 上 の よ う な 歴 史 的 経 緯 を 経 て 憲 法 が 制 定さ れ た こ と を 考 え て も 、 憲法

は 婚 姻 と 子 を 産み 育て る こ と を 切り 離し て い る と 解さ れ る 。  

  

( 5)  民 主 政の 基 盤 ・ 多 元 的社 会 の イ ン フ ラ と し て の 婚 姻制度  

現 行 の 憲 法 は 、 家 族 の あ り 方 を 個 人 が 自 律的 に 決 定 す る 権 利 を 保 障 し て

い る 。 そ の こ と は 、 憲 法２ ４ 条２ 項 が 、 婚姻 及 び家 族 に 関 す る 事 項 に 関 し

て 法 律 は 個 人 の 尊 厳 と 両 性 の 本 質 的 平 等 に 立 脚 し て 制 定 さ れ な け れ ば な

ら な い と 定 め る に と ど ま ら ず、 わ ざ わ ざ 同 条１ 項 で 両 性の 合 意の み に 基 づ

い て 成 立す る と 定 め た こ と 及び そ の 歴史 的 背景 に 端的 に 表 れ て い る 。  

【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】
東京二次訴訟上告審提出の書面です。
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で は 、 何 故 、 憲 法 は 、 家 族 の あ り 方 を 個 人が 自 律 的 に 決 定 す る 権 利 を 保

障す る の か 。  

一 つ は 、 個 人 の 自 己 実 現 の 上 で 重 要 な 意 義を 有 し 、 そ の 意 味 で 幸 福 追求

（ 憲 法 １ ３ 条） の た め に 不可欠 で あ る か ら で あ る 。 名 古屋 高 裁判 決（ 甲 Ａ

９ ２ ２ ） は 「 人 間 が 社 会 的存 在で あ り 、 そ の 人 格的 生 存に 社 会的 承 認が 不

可欠 で あ る こ と か ら す れ ば、 上 記の よ う な 人的 結 合関 係が 正 当な 関 係と し

て 社 会 的に 承 認さ れ る と い う こ と 自 体に つ い て は 、 婚 姻及 び 家族 に 関す る

具体 的 な 法 制 度を 離れ た 個人の 人格 的存 在 と 結 び 付い た 重 要 な 法 的 利益 」

（ 同 １ ６ 頁 ） と 述 べ、 そ の 他 の 本件 関連訴 訟の 高 裁判 決も 同 趣旨 を 述べ る

の は 上 記の 趣 旨で あ ろ う 。  

し か し 、 そ れ に と ど ま ら な い 理 由 が あ る 。 そ れ は 、 民 主 主 義 の 基 盤 で あ

る 社 会 の 多 元 性 を 確 保 す る た め に 必 須 で あ る か ら と い う 理 由 で あ る 。 人

は 、 婚 姻や 家 族と の 生 活 と い う 自身 の い ち ばん 身 近な 生活 の 場で 、 自ら の

価値 観 や個 性 に 基 づく 選 択が 許 さ れ 、 あ り の ま ま の 姿 で 家 族 と し て 承認 さ

れ る こ と で 、 社会 の 一 員 で あ る こ と や自ら に そ の 責任 を 果 た す力 が あ る こ

と を 意 識し 実 感す る 。 こ の こ と は 、 人が 政 治に 参 加し 社会 貢 献の 意 欲を 持

つこ と に 繋 が る 。 ま た 、 共同 生 活を し よ う と す る 当事 者が そ の 社 会 に 共 通

の 制 度 に よ り 公証 さ れ 保 護を 受 け る こ と は 、 そ の 家族 に と っ て 、 地 域や 学

校、 医 療や 福 祉ほ か 行 政 と の 関 係で ス ム ー ズ に 意 思疎 通し サ ービ ス を 受 け

る こ と を 可 能 に す る 。 周 囲の 者に お い て も 、 共 通 の 制 度を 前 提に 人 間関 係

を 説 明 さ れ る こ と で 、 相 手 の プ ラ イ バ シ ー に 必 要 以 上 に 立 ち 入 る こ と な

く 、 予 測 可能 性 を も っ て 安 心し て 関わ り を 持 つこ と が で き る 。 こ れ に よ り 、

そ の 家 族は 地 域社 会の 一 員と し て 地 域社 会 に 参 画 で き る よ う に な る 。 こ の

よ う に 、 当 事 者の 意思 が 合致 し さ え すれ ば 、 そ の 個性 や価 値 観を 問 う こ と

な く 、 ど ん な カ ッ プ ル で も 利 用する こ と が で き る 家族 形成 の 仕組 み は 、 人

【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】
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が 政 治 に 参 加 し 社 会貢 献 の 意欲 を 持 っ た り 、 地 域 社会 に 参 画 で き る よ う に

する う え で 重 要な 役割 を 果た し 、 そ の 意 味 で す べ て の 人が 「 個人 と し て 尊

重さ れ る 」 多元 的 か つ 公 正な 社 会に と っ て 必須 の 基盤（ イ ン フ ラ ） と し て

機能 す る 。 婚 姻は 、 婚 姻 を す る 者の 幸福追 求に と ど ま ら な い 重要 な 役割 を

担っ て い る の で あ る 。 芦 部教 授が 「 家族の あ り 方 を 個 人が 自 律的 に 決定 す

る 権 利 を 保 障 する こ と に よ っ て 、 は じ め て 民主 主 義の 基盤 で あ る 社 会の 多

元性 の 確保 が 可能 と な る 」 （ 芦 部信喜・ 憲 法学 Ⅱ 人 権総 論（ 有斐 閣、 １ ９

９ ４ 年 ） （ 甲 Ａ １ ７ ） ［ ３ ９ ３ 頁 ］ ） と 述 べ る が 、 ま さ に こ の 趣 旨 と 理 解

さ れ る （ 訴 状 ２ ７ 頁か ら ２ ９ 頁 参照 ） 12。  

こ の よ う に 、 現 行 の 憲 法 の 下 で は 、 民 主 政の 重 要 な 基 盤 で あ る 社 会 の 多

元的 か つ社 会 の 必 須の 基 盤の 一 つと し て 位 置付 け ら れ て お り 、 そ の 意味 で

子を 産 み育 て る か に か か わ ら ず、 婚 姻が 「 婚 姻 の 本 質 」 を 満た す 人的 結 合

関係 に 広く 開 か れ る こ と を 憲法 は 予 定し て い る 。 し か し 、 原判 決 の よ う に 、

婚姻 を 「 一 組の 男 女が 自 然生殖 に よ り 子 を 産み 、 子 を 育て る 関係 」 の み を

保護 す る 制 度 と 解 する こ と は 、 そ れ 以外の 家族 の 在り 方を 否 定す る こ と に

つな が り 、 家 族と し て の 在り 方 が 多 様化し て い る 現在 に お い て か え っ て 民

主政 の 基盤 を 掘り 崩す 。  

 

３  現 行の 法 律婚 制度 は 何に 対 し て 法的 保 護を 与 え て い る か  

( 1)  は じ め に  

原判 決 は 、 「 民法 が 採 用し た 法 律婚 制度 は 、 「 一 の 夫 婦と そ の 間 の 子 」

の 結 合 体を 、 社会 の 基 礎 的な 構 成単 位と な る 基 本 的な 家族 の 姿と し て 想 定

 

1 2  法学 協会 編・ 註 解日 本国 憲 法（ 甲Ａ １ ９ ） も 「 憲 法が 特に こ れ を 掲 げた こ と

は 、 国 民の 家族 生活 の あ り 方が 、 憲 法 の 基 調 と する 民主 主義 の 完 成 に 、 重 大 な 関係

が あ る と 認 め た か ら で あ る 。」 と 述べ る （ 同 ４ ７ ０ 頁）  

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
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する と い う 制 度設 計（ 以 下「 本件 制 度設 計 」 と い う 。 ） に 立 っ て 構 築さ れ

た も の 」 と 述 べ る （ 同５ ３ 頁） 。 原 判決 は 、 「 一 の 夫 婦と そ の 間 の 子 」 を

「 一 組 の 法 律 上の 男女 と 自然生 殖に よ り そ の 間 に 生ま れ 、 養 育さ れ る 子 」

を 指 す も の と し て 用い て い る が 、 現 行の 法 律婚 制 度が 本件 制 度設 計 に 立 っ

て 構 築 さ れ た と い う こ と は 、 要す る に 、 現行 の 法律 婚 制度 は 「 一 組の 法 律

上の 男 女と 自 然生 殖に よ り そ の 間に 生ま れ 、 養 育さ れ る 子 」 の み を 「 社 会

の 基 礎 的な 構 成単 位」 と し て 考え 、 こ れ の みを 保 護す る こ と を 目 的 と し た

制度 で あ る と い う 趣旨 を 述べる も の と 解 さ れ る 。  

し か し な が ら 、 現 行の 法 律婚制 度の 下で は 、 子 を 産み 育て る か 否 か に か

か わ ら ず 、 一 組 の 法 律上 異 性の カ ッ プ ル は 婚 姻届 を する こ と に よ り 「 婚 姻」

と し て の 法 的 保護 を 与 え ら れ て い る 。 ま た 、 婚 姻 し た 法律 上 異性 の カ ッ プ

ル が 養 子を 迎 え 、 子を 育 成保 護する こ と に な る 場 合に は 、 そ の 子 に 嫡出 子

と し て の 身 分 が 与 え ら れ 、 実 親子関 係と 同 様、 そ の 親 子関 係 に 対 し 法的 な

保護 が 与え ら れ る 。 「 一 の 夫婦 と そ の 間 の 子」 の み が 法的 に 保護 さ れ る と

は 解 し 得な い 。 こ れ ら の こ と か ら する と 、 現行 の 法律 婚 制 度の 下 で は 、 ( a )

次世 代 の 育 成 保護 を 行 う か 否か に か か わ ら ず、 「 婚 姻 の 本 質」 を 満た す 一

組の 法 律上 の 男女 の 関 係 が「 婚姻」 と し て 法 的に 保 護さ れ て お り 、 ( b) そ の

一組 の 法律 上 の 男 女が 次 世代の 育成 保護 を 行う こ と と な る 場 合は 、「 婚 姻」

と 「 親子 関 係」 を 結び つ け る こ と に よ っ て 、 そ の よ う な 関 係 も 法 的 に 保 護

し て い る と 整 理す る の が 、 客 観的な 整理 で あ る 。 現行 の 法 律 婚制 度 が 何 に

法的 な 保護 を 与え て い る の か に 関す る 原 判 決の 整 理は 誤っ て い る 。  

以 下 で は 、 ま ず 、 原 判 決 の 問 題 点 に つ い て 述 べ （ 下 記 ( 2) ） 、 そ の 後 、

上 告 人 ら の 主 張 を 述 べ る （ 下 記 ( 3) ） 。  
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( 2)  原 判 決の 問 題 点  

ア  原 判決 は 重要 な 事 実 を 認定 か ら 落と し て い る  

原判 決 は 上 記 判示 を す る に あ た っ て 、 明治 民 法以 来 の 我が 国 の 法 律 婚制

度に つ い て 、 一見 詳細 な 事実 認定を し て い る か の よ う に 見 え る （ 原 判決 ２

０ 頁 か ら ３ ４ 頁） 。 し か し 、 以 下の と お り 、 原 判 決に と っ て 都合 の 悪い 重

要な 事 実を 認 定か ら 落 と し て い る 。  

 

( a )  我 が 国の 民 法 が 、 生 殖 の 能 力 、 意 思を 婚 姻の 要 件等 に し て い な い こ と

を 無 視  

明治 民 法に お い て も 、 昭 和２ ２ 年民 法改 正 に お い て も 、 現 在 の 民 法 に 至

る ま で 、 生 殖 能力 を 有 す る こ と や子 を も う け る 意 思が あ る こ と は 婚 姻の 要

件と さ れ ず 、 生殖 能力 を 有し な い こ と や 子 の 無 い こ と が 婚 姻 の 無 効・ 取 消

事由 又 は 離 婚 原因 と さ れ る こ と も な か っ た 。 こ の こ と は 争 い の な い 事実 で

あ り 、 現行 の 法律 婚制 度 の 下 、 ど の よ う な 人的 結 合関 係が 婚 姻と し て 法 的

に 保 護 さ れ て い る の か を 理解す る 基 礎と な る 重 要 な 事 実で あ る 。 本 件関 連

訴 訟 の 他 の 多 く の 判 決 も こ れ ら の 事 実 を 認 定 し て い る 13。 し か し 、 原 判 決

は か か る 事 実 を 一 切認 定 し て い な い 。  

 

( b)  子 の 出生 は 婚 姻の 不 可欠 の 目的 で は な い と す る 学 説の 大 勢を 無 視  

旧明 治 民法 の 起草 者は 、 婚姻 は 「 両 心の 和 合」 を も っ て 性 質 と す る も の

 

1 3  大阪 地裁 判決（ 甲Ａ ２ ４ ８ ） １ ０ 頁 、 東 京 地裁 判 決（ 一次 ）（ 甲 Ａ ３ ２ ２ ） ２ ６

頁、 名 古屋 地裁判 決 （ 甲Ａ ４ ５ ７ ） ７ 頁か ら ８ 頁、 福 岡 地裁 判決 （ 甲 Ａ ４ ５ ６ ） ８

頁、 本 件第 一審判 決 ２ １ 頁 、 東 京 高裁 判決 （ 一 次）（ 甲 Ａ ７ １ ０ ） ４ ５ 頁、 福 岡高

裁判 決 （ 甲 Ａ ８ ３ ５ ） ２ 頁 （ 福 岡 地裁 判決 の 認 定事実 を 引用 ）、 名 古屋 高裁判 決

（ 甲 Ａ ９ ２ ２ ） ７ 頁 （ 名古 屋地 裁 判決 の 認 定 事 実を 引 用 ）、 大阪 高 裁判 決（ 甲 Ａ ９

２ ３ ） ２ ０ 頁参照 。  

【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】
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で あ り 、 「 産 子の 能力 」 は 必 要 不可欠の 条 件で は な い か ら 、 高齢 や 身体 的

事 由 に よ り 生 殖 能 力 を 欠 く こ と を 婚 姻 の 障 害 事 由 と す べ き で は な い と 考

え て お り 、 明 治民 法下 の 学説は 、 婚 姻の 目 的は 「 終生 の 共 同 生活 」 「 共 同

の 生 存 」 に あ り 、 性交 又 は 子 を 得る こ と は 必ず し も 婚 姻の 目 的で は な い と

解す る も の が 大勢 で あ っ て 、 生 殖能 力を 有 し な い 者も 婚姻 を する こ と が で

き る と 解し て い た （ 甲 Ａ １ ５ ０ か ら 甲Ａ １ ６ ０ ） 。 昭 和２ ２ 年民 法 改正 以

降の 学 説も 、 婚姻 の 目 的 に つ い て 、 子の 出 生は 婚 姻の 本質 と 密接 に 結び 付

い て い る け れ ど も 、 婚 姻 に 不 可欠の 目的 で は な い と 説 明し 、 婚姻 の 本質 で

あ る 夫 婦の 結 束は 生殖 が な く と も 可 能で あ り 、 生 殖能 力の 無 い 老 人 で あ っ

て も 婚 姻を 締 結す る こ と が で き る と し て い た （ 甲Ａ １ ６ な ど ） 。 上 告 人 ら

は 、 こ の よ う な 事 実に つ い て 、 多数 の 書 証 に 基 づ き 主 張立 証 し て き た し 、

本件 関 連訴 訟 の 他 の 多 く の 判決 は 、 学説 上 、 子 を 得る こ と は 必ず し も 婚 姻

の 目 的 で は な い と す る 見 解 が 多 数 で あ る こ と を 正 当 に 認 定 し て い る 14。 し

か し 、 原判 決 は か か る 事 実を 一 切認 定し て い な い 。  

 

( c )  「 婚 姻 の 本 質 」 に 係 る 判 例 の 理 解 と の 整 合 性 を 無 視  

判例 上 、 「 婚 姻 の 本質 」 と は 、 一 人 と 一 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 意思 を も っ て 共 同生 活 を 営 むこ と 」 で あ る と さ

れ （ 最大 判 昭和 ６ ２ 年 ９ 月２ 日 民集 ４ １ 巻 ６ 号 １ ４ ２ ３ 頁 ） 、 子を 産 み 育

て る こ と は 「 婚姻 の 本 質 」 に は 含ま れ て い な い 。 原判 決は 、 こ の 点 を 全 く

無視 し て い る 。  

 

1 4  札幌 地裁 判決（ 甲Ａ １ ７ １ ） ５ 頁か ら ６ 頁 、 大 阪 地裁 判決 （ 甲 Ａ ２ ４ ８ ） １ ０

頁、 東 京地 裁判決 （ 一 次）（ 甲Ａ ３ ２ ２ ） ２ ６ 頁 、 福岡 地裁 判 決 （ 甲Ａ ４ ５ ６ ） ８

頁、 札 幌高 裁判決 （ 甲 Ａ ６ ０ ３ ） ７ 頁 （ 札 幌 地 裁判決 の 認定 事実 を 引 用）、 東京高

裁判 決 （ 一 次）（ 甲 Ａ ７ １ ０ ） ４ ５ 頁か ら ４ ６ 頁 、 福岡 高裁 判 決 （ 甲Ａ ８ ３ ５ ） ２

頁（ 福 岡地 裁判決 の 認 定事 実を 引 用） 参照 。  

【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】
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( d)  現 在 の 法 体 系 と の 整 合 性 を 無 視  

現 行 の 法 律 婚 制 度 が 何 に 法 的 な 保 護 を 与 え て い る の か を 考 え る に あ た

っ て は 現在 の 法体 系と の 整合性 も 考 慮す る 必要 が あ る 。  

そ の 観 点か ら 重要 な の が ２ ０ ０ ３ 年 に 制 定 さ れ た 特例 法で あ る 。 同 法 に

よ り 、 一定 の 要件 を 満 た し た 場合、 同法上 の 性 同 一性 障害 者 は 家 庭 裁判 所

の 審 判 に よ り 法 的 な 性 別 の 取 扱 い の 変 更 を 行 う こ と が で き る よ う に な っ

た 。 上 記審 判 を 受 け て 性 別の 取 扱い を 変更 し た 者 が 法 律上 異 性の 相 手と 婚

姻を 望 む場 合 、 当 該カ ッ プ ル の 間で は 自 然 生殖 を する こ と は で き な い が 、

現行 の 法律 婚 制度 に よ り 当該相 手と 婚姻 す る こ と は 可 能で あ る 。 そ の こ と

で 法 制 度上 の 不整 合が 生 じ て い る と も 解 さ れ て い な い 。  

大阪 高 裁判 決（ 甲 Ａ ９ ２ ３ ） は こ の 特例 法 に 着 目 し 、 同法 と の 整 合 性も

考慮 し た う え で 「 異性 婚 保護 が 自然 生殖の 抽象 的 可能 性の あ る カ ッ プ ル を

定型 的 に 保 護 する こ と と な る と い う 理解 自 体が 、 現在 の 法 体 系と 必 ずし も

合致 し て い な い 」 と の 判 断を 示 し た （ 同 ４ １ 頁 ） 。  

し か し 、 原 判 決は 特例 法 に な ん ら 言 及せ ず 、 現 在 の 法 体系 と の 整 合 性を

無視 し た 。  

 

イ  法 律婚 制 度は「 夫 婦 の み な ら ず 子の 生 殖と 養 育を も 目 的 と し た 男女 の

結合 関 係」 を 規範 に よ っ て 統 制 する 法制度 と 断 定  

原判 決 は 、「 ３  我 が 国 の 法律 婚 制度  ( 1)  法 律婚 制 度 の 概 要」 と い う

項に お い て 、 「 歴 史的 に は 、 婚 姻は 、 夫婦 の み な ら ず 子の 生 殖と 養 育を も

目的 と し た 男 女の 結合 関 係と し て 社 会に 実 在し た も の で あ り 、 こ の 夫婦 ・

親 子 関 係 を 規 範 に よ っ て 統 制 す る 法 制 度 と し て 生 ま れ た の が 法 律 婚 制 度

で あ る 。 そ の た め 、 法 律 婚制 度は 、 そ の 対 象と し て 、 当事 者 間の 親 密な 人

【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】
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的結 合 関係 全 般で は な く 、 婚 姻 と し て 社会 的承 認 を 受 け た 人 的結 合 関係 を

想定 し 、 伝 統的 に は 、 単純 な 男女の 性的 結 合関 係 で は な く 、 男 女 の 生 活 共

同 体 と し て 子 の 監 護 養 育 や 分 業 的 共 同 生 活 等 の 維 持 に よ っ て 家 族 の 中 核

を 形 成 する も の と 捉え ら れ て き た 。 」 と 判 示す る （ ２ ０ 頁 か ら ２ １ 頁） 。

そ し て 、 そ れ を 前 提に 、 「 ( 2)  明 治 民法 」 「 ( 3)  憲 法 ２ ４ 条 及び 本 件諸

規定 」 「 ( 4)  現 在 の 法 律 婚制 度 と 関 連す る 法制 度 等」 に つい て 事実 を 認定

し 、 憲 法２ ４ 条及 び憲 法 １ ４ 条 １ 項 に 関す る 解 釈 論を 展開 し て い る も の と

解さ れ る 。  

し か し な が ら 、 前 述の と おり 、 我 が 国の 民 法は 生 殖の 能力 、 意 思 を 婚 姻

の 要 件 等に し て い な い し 、 子 の 出生 は 婚姻 の 不 可 欠の 目的 で は な い と す る

の が 学 説の 大 勢で あ る 。 ま た 、 判例 も 「 婚 姻の 本 質」 に 子 を 産み 育 て る こ

と を 含 め て い な い 。 と こ ろ が 、 原判 決は 、 そ れ ら の 事 実と 、 法律 婚 制度 は

「 夫 婦 の み な ら ず 子の 生 殖と 養 育を も 目 的 と し た 男女 の 結 合 関係 」 を 規 範

に よ っ て 統 制 する 法制 度 で あ る と す る 原 判 決の 判 示と の 間 に 、 ど の よ う な

整合 性 が あ る の か に つ い て 、 何 ら の 説明 も し て い な い 。  

ま た 、 法律 婚 制度 は 時 代 通有的 に 「 夫婦 の みな ら ず子 の 生 殖 と 養 育 を も

目的 と し た 男 女の 結合 関 係」 を 規範 に よ っ て 統 制 する 法制 度 で あ る と 断 定

する こ と は 、 「 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 つ つ、 そ れ ぞ れ の 時 代に お け る 夫

婦 や 親 子 関 係 に つ い て の 全 体 の 規 律 を 見 据 え た 総 合 的 な 判 断 を 行 う こ と

に よ っ て 定 め ら れ る べ き も の で あ る 」 （ 下 線 は 上 告 人 ら 代 理 人に よ る ） と

する 最 大判 平 成２ ７ 年 １ ２ 月１ ６ 日 民集 ６ ９ 巻 ８ 号２ ４ ２ ７ 頁（ 以下「 再

婚 禁 止 期 間 違 憲 最高 裁 大 法 廷 判 決 」 と い う 。 ） の 判示 に も 反 する 。  
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ウ  現 行民 法 の 婚 姻の 要 件及び 効果 に つ い て の 評 価の 誤り  

( a )  は じ め に  

原判 決 は 「 現 行民 法が 、 婚姻 の 実質的要 件 及び 基 本的 か つ 重 要な 効 果の

多 く を 婚 姻 が 子 の 生 殖 と 養 育 を 目 的 と す る 結 合 関 係 で あ る こ と を 前 提 と

し た も の と し て い る 」 の は 、 「 「 一 の 夫 婦 と そ の 間の 子 」 の 結 合体 を 、 社

会の 基 礎的 な 構成 単位 と な る 基 本的 な 姿 と し て 想 定し 」 て い る か ら で あ る

等と 判 示す る （ 同 ２ ７ 頁 か ら ２ ８ 頁 、 ５ ３ 頁 ） 。 し か し な が ら 、 婚 姻の 実

質的 要 件及 び 基本 的か つ 重要な 効果 の 「 多く 」 が 「 婚 姻が 子 の 生 殖 と 養 育

を 目 的 と す る 結合 関係 で あ る こ と を 前提 と し た も の 」 で あ る と す る 原判 決

の 評 価 は 誤 り で あ る 。  

 

( b)  婚 姻 の 実 質 的 要件  

原判 決 は 、 婚 姻 の 実質 的要件 と し て 、 ①婚 姻 適齢（ 民 法７ ３ １ 条 ） 、 ②

重婚 の 禁止（ 民 法 ７ ３ ２ 条） 、 ③ 再 婚禁 止 期間（ 民 法 ７ ３ ３ 条１ 項 ） 、 ④

近親 婚 の 禁 止（ 民 法７ ３ ４ ～７ ３ ６ 条） を 挙 げ 、 各 要 件の 趣 旨を 述 べて い

る 。  

こ れ ら の う ち 、 ① の 要 件 は 、 要す る に 「 健全 な 家庭 生 活を 営 むた め に は

一定 の 年齢 的 成熟 が 必 要 」 （ 二宮 周 平・ 家 族 法（ 第 ５ 版 ） [ ４ ４ 頁] ） で あ

る た め で あ り 、 ② の 要 件 は 、 「 近 代社会 に おけ る 婚姻 の 本 質 が 一 夫 一婦 の

結合 で あ る こ と を 宣言 す る も の 」 で あ っ て 、 い ずれ の 要件 も 、 子 の 生 殖 や

養育 の 有無 に 関わ ら ず 、 そ れ ぞ れ の 趣旨 は 妥当 す る の で あ る か ら 、 「 婚 姻

が 子 の 生殖 と 養育 を 目 的 と する 結合 関係 で あ る こ と を 前提 と し た も の 」 と

は 言 え な い 。  

③の 要 件は 、 「 民 法７ ７ ２ 条 １ 項に よ る 父 性の 推 定の 父子 関 係を め ぐ る

紛争 の 発生 を 未然 に 防 ぐ 目的の も の 」 で あ っ て 、 子の 生殖 と 関係 す る が 、
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同条 は 民法 等 の 一 部を 改 正する 法律（ 令 和 ４ 年 法 律第 １ ０ ２ 号） に よ り 廃

止さ れ 、 ２ ０ ２ ４ 年４ 月 １ 日 以降適 用さ れ な い 。 本件 の 口 頭 弁論 終 結日 時

点で は 存在 し な い 規定 で あ る 。  

ま た 、 ④の 要 件は 、 「 両 親が 共通の 劣性 遺 伝子 を 有し て い る 場合 に 、 そ

の 劣 性 遺伝 子 が 子 に 伝 わ っ て 発 現す る こ と を 避 け る と い う 優 生学 的 配慮 」

の 観 点 か ら 直 系 血 族 と の 婚 姻 を 禁 止 す る 民 法 ７ ３ ４ 条 １ 項 の 限 り に お い

て は 子 の 生 殖 と 関 係す る と は 言 い う る 。 し か し 、 直系 血族 と の 婚 姻 の 禁 止

の 根 拠 は「 近 親者 間の 婚 姻が 人 類の 普遍的 な 倫 理 に 反 する と い う 社 会的 倫

理的 考 慮 」 に も 求め ら れ て おり 、 優 生学 的配 慮 に 純 化 さ れ る わ け で は な い 。

ま た 、 三親 等 内の 傍系 血 族間の 婚姻 の 禁 止（ 民 法 ７ ３ ４ 条 １ 項） 、 直系 姻

族間 の 婚姻 の 禁止（ 民 法 ７ ３ ５ 条） 、 養 親 子等 の 間の 婚姻 の 禁止（ 民法 ７

３ ６ 条 ） に 関 し て は 社 会 的倫 理的考 慮に 基 づく も の で あ り 、 子の 生 殖と は

無関 係 で あ る （ 我 妻・ 親 族 法（ オ ン デマ ン ド 版 ） ［ ２ ６ 頁 か ら ２ ９ 頁 ］ な

ど ） 。  

原判 決 は 挙 げ て い な い が 、 婚姻 の 実 質的 要 件と し て 最 も 重 要 な の は 、 当

事者 間 に 婚 姻 意思 の 合 致 が あ る こ と （ 民 法７ ４ ２ 条 １ 号参 照） で あ る 。 憲

法２ ４ 条１ 項 が 「 婚姻 は 、 両性 の 合 意の み に 基 づ い て 成立 し 」 と 規 定し 、

両 当 事 者 の 意 思 の 合 致 が 婚 姻 の 根 本 的 要 件 で あ る こ と を 明 示 し て い る と

おり 、 当事 者 間の 婚姻 意 思の 合 致こ そ が 近 代的 婚 姻の 核心 で あ る と こ ろ 、

婚 姻 意 思 の 合 致 を 認 め る 上 で 子 の 生 殖 と 養 育 を す る 意 思 の 合 致 が 必 要 で

あ る と は 解 さ れ て い な い 。 よ っ て 、 こ の 要 件も 「 婚 姻 が 子 の 生殖 と 養育 を

目的 と する 結 合関 係で あ る こ と を 前 提と し た も の 」 と は 言 え な い 。  

以上 の 整理 を 踏ま え る と 、 現状 、 子 の 生 殖 と 関 係 が あ る と い い う る 実質

的要 件 は 「 優 生学 的配 慮 」 が 主 た る 理由と さ れ る 直系 血族 と の 婚 姻 の 禁 止

（ 民 法 ７ ３ ４ 条１ 項） の み で あ る 。 し か し 、 そ れ す ら も 社 会 的倫 理 的考 慮
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か ら の 説明 が 可能 で あ る 。 よ っ て 、 婚姻 の 実質 的 要件 の 「 多 く 」 が 「 婚 姻

が 子 の 生殖 と 養育 を 目 的 と する 結合 関係 で あ る こ と を 前提 し た も の 」 で あ

る と の 原判 決 の 評 価は 誤 り で あ る 。  

 

( c )  婚 姻 の 基 本 的 か つ 重 要な 効 果  

原判 決 は 、 婚 姻の 効果 の う ち 、 何が 「 基 本 的か つ 重要 」 な の か を 明 示し

て い な い 15が 、 「 婚姻 は 、 こ れ に よ り 、 配 偶者 の 相続 権（ 民 法 ８ ９ ０ 条） や

夫婦 間 の 子 が 嫡出 子と な る こ と （ 同 法７ ７ ２ 条 １ 項等 ） な ど の 重 要 な 法 律

上の 効 果が 与 え ら れ る も の 」 と する 再婚禁 止期 間 違憲 最高 裁 大法 廷 判決 を

引用 し て い る の で 、 こ の ２ つの 効果 、 す な わ ち 、 配偶 者の 相 続権（ 民法 ８

９ ０ 条） と 夫婦 間 の 子 が 嫡出子 と な る こ と （ 同 法７ ７ ２ 条 １ 項等 ） に つ い

て 、 ま ず検 討 する 。  

こ の う ち 、 配 偶者 の 相 続 権（ 民 法８ ９ ０ 条 ） は 、 言う ま で も な く 子 の 生

殖や 養 育と は 無関 係で あ る 。  

嫡出 推 定（ 民法 ７ ７ ２ 条 １ 項 ） は 、 父子 関 係を 定 め る た め の 法的 仕 組み

の 一 つ で あ り 、 妻 が 婚 姻 中に 懐胎し た と き は 、 当 該子 の 父 は 当該 子 の 母 の

夫で あ る と 推 定す る と い う 方法 を 採 っ て い る も の で あ っ て 、 た し か に 子 の

生殖 と 関係 す る 規 定で は あ る 。 も っ と も 、 すべ て の 婚 姻夫 婦 が 子 の 生殖 と

養育 を 目的 と し て 婚姻 す る わ け で は な い 。 様々 な 理由 で 子 を も う け る こ と

が 難 し い 夫 婦 も 多 数存 在 する 。 婚姻 中の 妻 が 必 ず 子を 懐胎 す る わ け で は な

く 、 現 行法 は 子の い な い 夫婦 の 存在 を 当 然 予定 し て い る 。 子 の い な い 夫 婦

に 嫡 出 推定 の 規定 が 適 用 さ れ る こ と は な い 。 嫡 出 推定 の 規 定 が す べ て の 婚

姻夫 婦 に 適 用 さ れ る の で あ れ ば 別論 、 嫡出 推定 の 規定 は 婚 姻 夫婦 の 部分 集

 

1 5  原判 決が ５ ３ 頁 １ ５ 行目 で 引用 する 「 認 定 事実 ３ （ ３ ） ウ （ ア ）」  は 「 婚 姻の

実質 的 要件 」 で あ る 。  
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合で あ る 「 婚 姻中 に 妻 が 懐胎 し た と い う 事 実が 発 生し た 婚 姻 夫婦 」 に 適 用

さ れ る に す ぎ な い の で あ る か ら 、 嫡 出推定 の 規 定 を も っ て 婚 姻夫 婦 と い う

集合 全 体に 関 し 「 婚姻 が 子の 生 殖と 養育を 目的 と する 結合 関 係で あ る こ と

を 前 提 と し た も の 」 と 評価 する こ と は で き な い 。 せ い ぜい 「 婚 姻 夫婦 の 中

に は 子 を 産 み 育て る も の も い る こ と を 前 提 と し た も の 」 と 評 価で き る に す

ぎ な い 。  

さ ら に 、 原 判決 は 挙げ て い な い が 、 夫婦 の 同居 協 力扶 助義 務（ 民 法７ ５

２ 条 ） や婚 姻 費用 分担 義 務（ 民法７ ６ ０ 条 ） こ そ 「 永 続的 な 精神 的 及び 肉

体的 結 合を 目 的と し て 真 摯な 意 思を も っ て 共同 生 活を 営む 」 と い う 「 婚 姻

の 本 質 」 に 基 づく 要請 と 言う べ き で あ り 、 憲法 ２ ４ 条 １ 項 が 「 婚 姻 は （ 中

略） 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 す る の は そ の 理で あ る 16。 こ れ ら の 義務 は 子

の 有 無 に か か わ ら ず両 当 事者に 課さ れ る の で あ る か ら 、 子 の 生殖 や 養育 と

は 関 係 が な い 。  

し た が っ て 、 婚姻 の 基 本 的か つ 重要 な 効 果 の 多 く が 「 婚姻 が 子の 生 殖と

養育 を 目的 と する 結合 関 係で あ る こ と を 前 提と し た も の 」 で あ る と の 原 判

決の 評 価も ま た 誤 り で あ る 。  

 

( d)  養 親 子関 係 に つい て も 婚 姻 と 関 連す る 規定 が 置か れ て い る  

現行 民 法は 、 実 親 子関 係 だ け で な く 、 自 然生 殖 に よ ら な い 親 子関 係、 す

 

1 6  青 山 ら 編 ・ 新 版注 釈 民 法( 21) は 、 民 法７ ５ ２ 条 に つ い て 「 夫婦 関 係 の 身 分 的効

果と さ れ る も の の 中 核 を な すも の で あ っ て 、 婚姻 の 独立 およ び 夫 婦 の 平 等、 協 力、

扶助 と い う 婚姻関 係 の 基本 原理 を 示す も の 」「 夫 婦 は 、 精神 的 ・ 肉 体的 ・ 経済 的の

終生 に わ た る 協同 体 で あ る 。 ゆ え に 、 同居 し 、 協力し 、 扶助 する こ と は 、 そ の 本 質

の 要 請 する と こ ろ 」（ 同 書３ ５ ８ 頁 ） と し 、 婚姻 費 用分 担義 務 は 扶 助義 務と 本 質的

に は 異 な る も の で な い と す る の が 判例 ・ 通 説 と し て い る （ 同書４ ２ ７ 頁 か ら ４ ２ ８

頁）。  

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
【リンクはご自由にお貼りください】
東京二次訴訟上告審提出の書面です。



 

40 

 

な わ ち 、 養 親子 関 係に つ い て も 、 婚 姻と 関 連す る 規定 を 設 け て い る 。 す な

わ ち 、 養子 は 縁組 の 日 か ら 養 親の 嫡 出子 の 身分 を 取得 する が （ 民 法 ８ ０ ９

条） 、 配 偶者 の あ る 者 が 未成 年者を 養子 と する に は 、 未成 年 者の 福 祉の 観

点か ら 、 配 偶 者と と も に し な け れ ば な ら ず（ 民 法 ７ ９ ５ 条 本 文） 、 こ れ は

特別 養 子縁 組 に お い て も 同じ で あ る （ 民 法 ８ １ ７ 条の ３ ） 。 こ の よ う に 、

婚姻 は 、 夫 婦 の 自 然生 殖 を 前 提 と し な い 養 親子 関 係の 規定 と も 関 連 し て い

る 。  

そ し て 、 民法 は 、 そ の 構 成上 、 第 四 編第 三 章第 一 節で 「 実子 」 、 同 章第

二節 で「 養 子」 を 相 互に 独 立し た も の と し て 並列 的 に 規 定し 、 実 質 的に も 、

養子 は 縁組 の 日か ら 嫡 出 子の 身 分を 取得 す る （ 民法 ８ ０ ９ 条） 等、 養 親 子

関係 を 実親 子 関係 に 劣 位 する も の と 位置 づ け て い る わ け で は な い 。  

以上 の と お り 、 婚 姻の 効 果は 、 実 親 子関 係 の み な ら ず 、 養 親子 関 係と も

関連 し て い る の で あ る か ら 、 婚姻の 基本 的 か つ 重 要な 効果 の 多く が 「 婚 姻

が 子 の 生殖 と 養育 を 目 的 と する 結合 関係 で あ る こ と を 前提 と し た も の 」 と

する 原 判決 の 評価 は こ の 点で も 誤り で あ る 。  

 

エ  戸 籍 法 の 編 製 単 位 が 本 件 制 度 設 計 に 基 づ く も の で あ る と す る 理 解 の

誤り  

原判 決 は 、 戸籍 法 が 「 一の 夫婦と そ の 間 の 子」 と い う 単位 で 戸籍 を 編製

する こ と に し た の は 、 現 行民 法 が 採 用し た 本件 制 度設 計に 基 づく も の で あ

る か の よ う に 判示 する （ ５ ３ 頁 ） 。  

た し か に 、 戸 籍 法 は 、 「 戸籍 は 、 ・ ・ ・ 一 の 夫 婦 及び こ れ と 氏を 同 じ く

する 子 ご と に 、 こ れ を 編 製する 」 （ 戸籍 法 ６ 条 ） も の と し て い る が 、 言 う

ま で も な く 、 子の い な い 「 一の 夫婦 」 の み の 夫 婦 も い る し 、 「 一 の 夫婦 」

と 「 氏 を 同 じ く す る 子 」 に は 実子の みな ら ず養 子 も い る 。 戸 籍法 が 「 一 の
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夫婦 と そ の 間 の 子 」 と い う 単 位で 戸 籍を 編 製し て い る の は 、 一の 夫 婦の 間

に 実 子 が 生 ま れ た 場合 を 典型例 と し て 想 定 し て い る に すぎ ず 、 そ れ 以外 の

家族 の あ り 方 を 想 定し て い な い わ け で は な い 。ま た 、戸 籍法６ 条但 書 は「 日

本人 で な い 者（ 以 下「 外 国 人」 と い う 。 ） と 婚姻 を し た 者 又 は 配 偶 者が な

い 者 に つい て 新た に 戸 籍 を 編製 する と き は 、 そ の 者及 びこ れ と 氏 を 同じ く

する 子 ご と に 、 こ れ を 編 製 する 。 」 と し て お り 、 「 一 の 夫婦 と そ の 間の 子」

以外 の 戸籍 の 編製 単位 に つい て も 規 定し て い る 。  

し た が っ て 、 戸籍 法６ 条 が 規定 する 戸籍 の 編製 単 位を も っ て 、 現 行 民法

が 「 一の 夫 婦と そ の 間 の 子」 と い う 結合 体 を 「 社会 の 基礎 的 な 構 成 単位 と

な る 基 本的 な 家族 の 姿 と し て 想 定」 し た こ と の 現 れ で あ る と みる こ と は 困

難で あ る 。  

 

オ  憲 法２ ４ 条の 位置 づ け が 恣 意的 で あ る こ と  

原判 決 は 「 現 行民 法は 、 憲法２ ４ 条 の 要 請 に 抵 触 する 「 家 」 制度 を 廃し

た か ら 」 、 「 そ の 制度 設 計に お い て 想定 さ れ た 家 族の 姿は 、 複数 の 世代 に

わ た る 複数 の 夫婦 と そ の 間の 子 の 結 合体 で あ る 「 家」 か ら 、 「 一 の 夫婦 と

そ の 間 の 子 」 の 結 合 体に 分 解さ れ た も の と 解 さ れ る 。」 と 述べ る（ ５ ３ 頁 ） 。 

し か し な が ら 、 明 治民 法 に お け る 「 家」 と は 、 近 代民 法が 構 想す る 一夫

一婦 制 家族（ 婚 姻 家族 ） を 中 心と す る も の で は な く 、 戸主 権 を 中 心 と す る

「 家 」 を 枢軸 と し 、 家族 関 係（ 「 家」 に 媒 介 さ れ る 家 長た る 戸主 と 家族 と

の 関 係 ） が 指 導的 地位 を 占め る こ と を 大 き な 特 徴 と す る も の で あ り （ 青 山

ら 編・ 新 版注 釈 民 法( 21) [ ５ 頁か ら ７ 頁] ） 、 端 的に は 、 「 家 」 と は 「 戸 主

（ 家 長） を 中心 に 秩 序付 け ら れ た 親族 集団 」 （ 窪田 充 見・ 家族 法（ 第 ４ 版）

[ １ １ 頁 ] ） で あ る と さ れ て い る 。 「 夫婦 と そ の 間 の 子 」 が 複 数の 世 代に わ

た っ て 連な っ た 結 合体 が 明治民 法に おけ る 「 家 」 で あ っ た と する よ う な 原
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判決 の 理解 は 、 以 上の よ う な 理解に 反す る 独自 の も の で あ り 、 採 用 し 難 い

も の で あ る 。  

そ の 点 を さ て おく と し て も 、 憲 法２ ４ 条 1 項は 、 両当 事者 の 合意 の みに

よ っ て 婚姻 は 成立 する と し て お り 、 生殖 の 意思 、 能力 が あ る こ と を 婚姻 の

要件 と する こ と は 同項 に 違反す る と 言う べ き で あ っ て 、 自 然 生殖 に よ り 子

を 産 み 育て る 夫婦 も 、 そ う で な い 夫 婦も 、 ど ち ら が 上 位（ あ る い は 基 本 的

な 形 態 ） で ど ち ら が 下 位（ 例 外的な 形態 ） と い う 区別 を せ ず 、 等 し く 憲 法

上の 婚 姻の 保 障を 及ぼ す と い う の が 憲法 の 態度 で あ る 。 し た が っ て 、「 家」

の 構 成 単位 が 分解 さ れ た と い う 原判 決の 考 え 方 に 立つ と し て も 、 「 家」 の

う ち 、 夫 婦に 関 し て は 、 「 一の 夫 婦 と そ の 間の 子 」 の みな ら ず 、 「 一 の 夫

婦」 の みか ら な る 結合 体 も 含 め た 単 位に 分 解さ れ た と 評価 す る の が 、 憲 法

適合 的 な 正 し い 評 価と 言 う べき で あ る 。  

 

カ  現 行の 法 律婚 制度 の 保護対 象と な る 婚 姻家 族 の 実 態  

前述 の と お り 、 現 行の 法 律婚制 度は 「 一 組 の 法 律 上の 男女 と 自然 生 殖に

よ り そ の 間 に 生ま れ 、 養 育 さ れ る 子 」 の み な ら ず 、 「 一の 夫 婦 」 だ け の 家

族を 保 護し て い る 。 さ ら に 、 配 偶者 の 子と 養子 縁 組す る い わ ゆ る 連 れ 子 養

子や 特 別養 子 縁組 の よ う な 「 一の 夫 婦と 養 子」 の 家 族 も 保 護 し て い る 。 こ

の よ う に 現 行 の 法 律婚 制 度は 、 「 一 組の 法 律上 の 男女 と 自 然 生殖 に よ り そ

の 間 に 生ま れ 、 養 育さ れ る 子」 に よ っ て 形 成さ れ る 家 族と 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 」 （ 東 京 高 裁判 決（ 一次 ） （ 甲

Ａ ７ １ ０ ） ４ ５ 頁 ） 。  

社会 の 実態 と し て も 、 原判決 も 認 め る と お り 、 令和 ２ 年の 時 点で は 、 婚

姻の 件 数が 減 少し て 未 婚 割合が 上昇 し 、 「 一 の 夫 婦 と そ の 間 の 子 」 か ら 成
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る 世 帯 の 割 合 は ２ ５ ． ０ ％ に ま で 減 少し 、 ２ ０ ． １ ％ が 夫 婦 の み の 世帯 と

な っ て い て 、 ４ 割 近い 国 民が 単身世 帯で 社 会生 活 し て い る 状 況に あ り 、 も

は や「 一の 夫 婦と そ の 間 の 子」 か ら 成る 家 族「 の み」 が 社 会 の 基 礎 的な 構

成単 位 で あ る と は 評価 し 難い 社 会状 況に あ る （ 原 判決 ３ ９ 頁 か ら ４ １ 頁 、

５ ４ 頁 ） 。  

し た が っ て 、 民法 が 採 用 し た 現 行の 法律 婚 制度 は 「 一 の 夫 婦 と そ の 間の

子」 の 結合 体 の み を 社 会 の 基 礎 的な 構成単 位と な る 基 本的 な 家族 の 姿と し

て 想 定 する と い う 制度 設 計に 立 っ て 構築 さ れ た と い う 原判 決 の 解 釈 は 、 現

行の 法 律婚 制 度の 理解 と し て 、 あ ま り に も 一面 的 で あ る と 言 わ ざ る を 得 な

い 。  

 

( 3)  上 告 人ら の 主 張  

ア  原 判決 の 判示  

前述 の と お り 、 原 判決 は 、 民 法 が 採用し た 法律 婚 制度 は 本 件 制度 設 計に

立っ て 構築 さ れ た も の と 判示し て い る （ 原判 決 ５ ３ 頁 ） が 、 そ の 意 味 す る

と こ ろ は 、 現 行の 法律 婚 制度 は 「 一 組の 法 律上 の 男女 と 自 然 生殖 に よ り そ

の 間 に 生ま れ 、 養 育さ れ る 子」 の み を 「 社 会の 基 礎的 な 構 成 単位 」 と し て

想定 し 、 こ れ の み を 保 護 する こ と を 目的と し た 制 度で あ る と い う 趣 旨を 述

べる も の と 解 さ れ る 。 そ う だ と す る と 、 原判 決 の 考 え 方は 、 被 上 告人 に よ

る 「 本 件諸 規 定の 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 、 自然 生 殖の 可能 性 が な い 法律 上同性 の カ ッ プ ル の 婚 姻 を 認 め て い な

い 本 件 諸 規 定 が 憲 法 に 違 反 し な い こ と の 根 拠 の 一 つ と す る 考 え 方 と 同 工

異曲 で あ る 。  

し か し な が ら 、 現 行の 法 律婚 制 度の 下で 「 一 の 夫婦 と そ の 間 の 子 」 の み
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が 法 的 に 保 護 さ れ て い る と は 解 し 得 な い 。 現 行の 法律婚 制度 の 下で は 、 ( a )

次世 代 の 育 成 保護 を 行 う か 否か に か か わ ら ず、 「 婚 姻 の 本 質」 を 満た す 一

組の 法 律上 の 男女 の 関 係 が「 婚姻」 と し て 法 的に 保 護さ れ て お り 、 ( b) そ の

一組 の 法律 上 の 男 女が 次 世代の 育成 保護 を 行う こ と と な る 場 合は 、「 婚 姻」

と 「 親子 関 係」 を 結び つ け る こ と に よ っ て 、 そ の よ う な 関 係 も 法 的 に 保 護

し て い る と 整 理す る の が 、 客観 的な 整理 で あ る 。  

以下 、 詳述 す る 。  

 

イ  現 行の 法 律婚 制度 は 生殖と 子の 養育 の みを 保 護し て い る の で は な い  

現行 民 法が 、 婚 姻 中の 父 母に 共同親 権者 と し て 子 の 保 護者 と し て の 役割

を 担 わ せる （ 民 法 ８ １ ８ 条３ 項） 等 、 婚 姻と 親 子を 結 びつ け た 規 律 を し て

い る こ と に も 示さ れ て い る と お り 、 現行の 法律 婚 制度 が 生 殖 や子 の 養育 に

対し て 法的 保 護を 与え 、 次世 代を 育 成す る と い う 重要 な 機 能 、 役 割 を 果 た

し て い る こ と は た し か で あ る 。  

し か し な が ら 、 前 述の と おり 、 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 姻 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 い 。 特 例 法に 基 づき 性

別 の 取 扱 い の 変 更 の 審 判 を 受 け た 者 が 自 然 生 殖 を お こ な う こ と が で き な

い 場 合 で も 、 そ の こ と を 理由に 婚姻 が で き な い こ と と な る わ け で は な い 。

判例 上 も 子 を 産み 育て る こ と は 「 婚 姻の 本 質」 だ と は 考え ら れ て い な 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

【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】
東京二次訴訟上告審提出の書面です。



 

45 

 

護・ 規律 す る 意 味 を 持 つ 規定で あ る し 、 子に 関 する 規 定で あ っ 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 婚 姻夫 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 っ て 、 嫡 出推 定

規 定 か ら 現 行 の 法 律 婚 制 度 の 下 で 「 一 組 の 男 女 が 自 然 生 殖 に よ り 子 を 産

み、 子 を 育 て る 関 係」 の みが 保 護の 対象と さ れ て い る と の 結 論を 導 く こ と

は で き な い 。  

現在 の 人々 の 意識 と し て も 、 各 種意 識調 査 に お い て 、 結婚 し た ら 子 ど も

を 持 つ べき だ と い う 規 範 意識は 低下 し て お り 、 ま た 、 結婚 の 利点 と し て 、

「 家 族 や子 ど も を 持て る 」 と い う 回 答と 共 に 、 「 好 き な 人 と 一緒 に い ら れ

る 」 「 精 神的 な 安 定が 得 ら れ る 」 「 精神 的 安ら ぎ の 場 が 得 ら れ る 」 と い っ

た 回 答 が 高 い 比 率 を 占 め て い る の で あ っ て 、 パ ー ト ナ ー と の 親 密 な 関 係

性、 人格 的 結び つ き 、 共同 生 活の 安 定性 が 重視 さ れ て い る （ 二 宮 周平 教 授

意見 書 （ 甲 Ａ １ ４ ５ ） ３ ( 4) [ ２ ３ 頁 か ら ２ ６ 頁 ] 等 ） 。  

も と よ り 、 結 婚 し て 子 を 持つ こ と は 個人 の 幸福 追 求の あ り 方 と し て 尊重

さ れ る べき で あ る が 、 結 婚す る の か し な い の か 、 結婚 し て も 子ど も を 持 つ

の か 持 た な い の か 等、 そ れ ぞ れ の 個 人の 、 そ れ ぞ れ の 幸福 追 求の あ り 方 を

尊重 す る の が 憲法 の 基 本 原理（ 憲 法 １ ３ 条） な の で あ る か ら 、 現 行の 法 律

婚 制 度 の 下 で 法 的 に 保 護 さ れ る 対 象 を 生 殖 し 子 を 養 育 す る 法 律 上 男 女 の

関係 に 純化 す る 解 釈は 、 か か る 憲法 の 基 本 原理 と 相容 れ な い 。 憲 法 と 憲 法

の 理 念 に そ っ て 改 正さ れ た 現行 民法（ 民 法２ 条 参照 ） は 、 個人 の 尊厳 と 両

性 の 本 質 的 平 等 の 観 点 か ら 当 事 者 間 の 共 同 生 活 を 規 律 し 保 護 す る こ と を

目的 と し （ 二 宮意 見書（ 甲 Ａ １ ４ ５ ） １ ( 3) ［ ８ 頁か ら １ ０ 頁 ］ 及び 同( 4)

の 最 後 の 段 落［ １ ２ 頁 か ら １ ３ 頁 ］ ） 、 そ の こ と を 通 し て 、 子 の 育 成・ 保

護を 含 む婚 姻 の 機 能が 間 接的に 保護 さ れ る 。 そ れ が 、 憲法 の 基本 原 理に も
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っ と も 整合 的 な 解 釈で あ る 。  

し た が っ て 、 現 行 の 法 律 婚制 度 の 下 で 「 一の 夫 婦と そ の 間 の 子」 の み が

法的 に 保護 さ れ て い る と は 解し 得な い 。 現 行 の 法 律婚制 度の 下 で は 、 ( a ) 次

世代 の 育成 保 護を 行う か 否か に か か わ ら ず、 「 婚 姻 の 本質 」 を 満 た す 一 組

の 法 律 上の 男 女の 関係 が「 婚 姻」 と し て 法 的 に 保 護 さ れ て お り 、 ( b) そ の 一

組の 法 律上 の 男女 が 次 世 代の 育 成保 護を 行 う こ と と な る 場 合 は 、 「 婚姻 」

と 「 親子 関 係」 を 結び つ け る こ と に よ っ て 、 そ の よ う な 関 係 も 法 的 に 保 護

し て い る と 整 理す る の が 、 客観 的な 整理 で あ る 。  

 

ウ  東 京高 裁 判決 （ 一 次 ） も 婚 姻の 目的 を 生殖 の 保護 と は 捉 え て い な い  

婚姻 の 目的 に つい て 、 本 件関 連 訴訟 に 関 す る 東 京 高裁 判決（ 一次 ） （ 甲

Ａ ７ １ ０ ） は 「 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 」 く 、 明治 民法 に おい て 法 律 婚制 度 が 整 備

さ れ た 当初 か ら 「 婚姻 当 事者の 自由 意思 に よ る 合 意が 要件 と さ れ る 一方 、

子の 生 殖の 能 力や 意思 が あ る こ と は 要件 と さ れ ず 、 婚 姻の 目 的に つ い て 、

子の 生 殖よ り も 、 婚姻 当 事者 間 の 永 続的な 人的 結 合を 重視 す る 見 解 が 大 勢

を 占 め て き た こ と に 鑑 み る と 、 我が 国の 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 」 と 的 確に 判示 し て い る （ 同 ４ ５ 頁 か ら ４ ６ 頁 ） 。  

同判 決 は 「 婚 姻制 度は 、 歴史的 に み れ ば 、 男女 が 共に 生活 し 、 子 を も う

け て 育 て る と い う 人 の 自 然 な 営 み の 存 在 を 基 礎 と し て 設 け ら れ て き た も
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の 」 で あ り 、 「 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 」 お り 、 「 こ の よ う な 歴 史的 背

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 」 を 認 め な が ら （ 同５ ２ 頁） 、 現 行 の 法 律 婚制 度

の 下 で は 生 殖 の 意 思・ 能 力が 婚 姻の 要件等 に さ れ て い な い こ と 等 を も 踏 ま

え て 、 「 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 」 と 判示 し

て い る （ 同４ ５ 頁 ） 。 こ の よ う に 同 判決 は 、 現行 の 法 律婚 制 度自 体 が 「 夫

婦間 に 子が 生 ま れ 、 夫 婦 と 親 子か ら 成る 家 族」 と は 異 な る 多 様な 家 族の あ

り 方 を 内包 し て い る こ と を 正し く 指 摘し て い る が 、 同 判決 が 示し た 上記 判

断の 基 礎に あ る の は 、 個人 の 尊重 を 謳う 憲 法の 理 念（ 憲法 １ ３ 条 ） で あ る

と い う べき で あ る 。  

こ れ に 対し 、 現 行 の 法 律 婚制 度 の 下 で は 「 一 の 夫婦 と そ の 間 の 子 」 の み

が 法 的 に 保 護 さ れ る と す る 原判 決の 解釈 は 、 現 行 の 法 律婚 制 度自 体 が 「 夫

婦間 に 子が 生 ま れ 、 夫 婦 と 親 子か ら 成る 家 族」 と は 異 な る 多 様な 家 族の 在

り 方 を 内包 し て い る こ と を 看過 し て い る し 、 個 人 の 尊 重を 謳 う 憲 法 に 適 合

的な 解 釈と は い え ず、 そ の 意味 で も 誤り で あ る 。  

  

４  こ こ ま で の 小 括  

こ こ ま で の 検 討か ら 、 現 行 の 法 律 婚制 度の 下 で は 、 ( a ) 次 世代 の 育成 保 護

を 行 う か 否 か に か か わ ら ず、 「 婚姻 の 本 質」 を 満た す 一組 の 法律 上 の 男 女

の 関 係 が「 婚姻」 と し て 法 的に 保 護さ れ て お り 、 ( b) そ の 一組 の 法律 上 の 男

女が 次 世代 の 育成 保護 を 行う こ と と な る 場 合は 、 「 婚 姻」 と 「 親 子 関係 」

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
【リンクはご自由にお貼りください】
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を 結 び つけ る こ と に よ っ て 、 そ の よ う な 関 係も 法 的に 保護 し て い る と 整 理

さ れ た 。  

そ こ で 、 さ ら に 進 ん で 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル に も 、 憲法 上 の 「 婚 姻 」

の 保 障 が 及 び う る か 、 「 婚 姻」 あ る い は そ の ほ か の 家 族制 度 の 保 障 に と ど

ま る の か 、 あ る い は そ れ ら すら 保障 し て い な い の か を 考え る に あ た っ て 、

③法 律 上同 性 の カ ッ プ ル も 婚姻 の 本 質を 満 た す 関 係に あ る の か 、 ④ 法律 上

同性 の カ ッ プ ル も 次世 代 の 育成 保護 機能 を 果た し う る の か 、 ⑤「 婚 姻の 当

事者 の 異性 性 」 は 「 婚 姻 」 に と っ て 不可 欠 の 要 素 な の か が 問 題と な る 。 こ

れ ら の 点に つ い て 、 下 記 ５ 、 ６ で 検 討す る 。  

 

５  法 律上 同 性の カ ッ プ ル の 共 同生 活と 子 育て  

( 1)  「 婚 姻の 本 質 」 と 法 律上 同 性の カ ッ プ ル の 共 同生 活 

「 婚 姻 の 本 質 」 と は 、 判 例上、 一人 と 一 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 意思 を も っ て 共 同生 活 を 営 むこ と 」 で あ る と さ

れ る （ 最 大 判昭 和 ６ ２ 年 ９ 月２ 日民 集４ １ 巻６ 号 １ ４ ２ ３ 頁） 。 上 告 人 ら

が 控 訴 審ま で に お い て 縷 々主張 し て き た と おり 、 法律 上同 性 の カ ッ プ ル も

こ の よ う な 「 婚姻 の 本 質 」 を 満 た す 関係 を 構築 す る こ と が で き る 。  

こ の 点、 原 判決 も 、 「 今 日で は 、 異 性の 者同 士 に 加 え 、 同 性 の 者 同 士が 、

永 続 的 な 精 神 的 及 び 肉 体 的 結 合 を 目 的 と し て 真 摯 な 意 思 を も っ て 共 同 生

活を 営 む人 的 結合 関係 は 、 一 つ の 家 族の 姿 と し て 社会 的承 認 を 受 け て い る

と 認 め ら れ る 。 」 （ 同４ ８ 頁） と 述 べ 、 法 律 上同 性 の カ ッ プ ル が 「 婚 姻 の

本質 」 を 満 た す関 係を 築 く こ と が で き る こ と 、 法 律上 同性 の カ ッ プ ル の 共

同生 活 が 一 つ の 家 族の 在 り 方と し て 社会 的 に 承 認 が あ る と 認 定し た 。 こ れ

ら の 点 は 評 価 で き る 。  

し か し 、 原 判 決は 上記 認 定を す る に 際し 、 上告 人 ら 法 律上 同 性の カ ッ プ
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ル の 生 活 の 実 態 に つ い て な ん ら 言 及 し な か っ た 17。 こ れ は 、 東 京 高 裁 判 決

（ 一 次 ） （ 甲 Ａ ７ １ ０ ） が 、 控 訴人 ら の 生 活状 況 等に つい て 正面 か ら 目 を

向け 、 認 定事 実 と し て 認 定し （ 同 ４ ３ 頁 か ら ４ ４ 頁 ） 、 「 控訴 人 ら も 、 こ

れ 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 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 」 （ 同５ ０ 頁 ） と 述 べ た う え で 、 「 こ の よ う な 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 も の で あ る と い え る 。 」 （ 同 ５ ０ 頁 ） と 判

示し た こ と と 対照 的で あ る 。  

上告 理 由書 別 冊Ｃ で は 、 上告人 ら の 共同 生 活の 実 態を 整理 し た 。 そ こ で

示さ れ て い 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 。 そ れ ゆ え

に 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル に と っ て も 、 法律 上 異性 の カ ッ プ ル と 同 様、 現

行の 法 律婚 制 度を 利用 す る こ と に よ っ て 、 配偶 者 と し て の 身 分を 形 成し 、

そ の 身 分に ふ さ わ し い 法 的効果 を 集 合的 に 付与 さ れ 、 そ の 身 分関 係 を 戸 籍

 

1 7  現行 憲法 制定後 現在 に 至 る ま で の 性 自認 や 性的 指 向に 関す る 考 え 方 の 変化、 最

近の 最 高裁 判例、 国 際 的な 動向 、 地方 公共 団 体 や民 間企 業の 動向 、 国 民感 情な ど を

参照 す る に と ど ま る （ 原判 決４ ７ 頁か ら ４ ８ 頁 参照）。  
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に よ っ て 公 証 さ れ る こ と が 「 個 人の 人格的 存在 と 結び 付い た 重要 な 法的 権

利・ 利 益」 な の で あ る （ 後述第 ３ の ７ 参 照 ） 。  

原判 決 が こ の よ う な 判 断を 明 確 に 示 さ な か っ た の は 、 法律 上 同性 の カ ッ

プ ル の 共同 生 活の 実態 か ら 目を 背け た か ら に 他 な ら な い 。 貴 庁に お い て 判

決を 下 すに あ た っ て は 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル の 共同 生活 の 実態 に 正面 か

ら 目 を 向け た う え で 判 決 が 下さ れ な け れ ば な ら な い 。  

 

( 2)  法 律 上同 性 の カ ッ プ ル に よ る 子 育て と 次世 代 の 育 成保護 機能  

ア  は じ め に  

本第 ３ の ３ で 述べ た と おり 、 子 を 産 み育 て る と い う 次 世代 の 育成 保 護機

能と 果 た す こ と は 婚姻 に 必須の 要素 で は な い が 、 仮に 次世 代 育成 保 護機 能

を 果 た すこ と が で き る か ど う か に つ い て 一 定程 度 考慮 が 必 要 だ と し て も 、

以下 で 述べ る と お り 、 こ の 点 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 に お い て 本 質的な 違い は 存 在 し な い 。  

 

イ  子 を 産 み 育て る か 否 か は 夫 婦の 自主 判 断に ゆ だ ね ら れ て い る  

ま ず 、 法 律上 異 性 の カ ッ プ ル の 場合 も 子 を 産み 育 て る か 否 か は 極 め て プ

ラ イ ベ ート な 問題 で 、 夫 婦の 自主的 な 判 断 に ゆ だ ねら れ て お り 、 子 を 産 み

育て な い 婚 姻 夫婦 は 多 数 存在す る 。  

統計 上 も 、 昭 和５ ５ 年 時 点で は 、 全 世帯 の ６ 割 以 上を 「 夫 婦 と 子 供（ ４

２ ． １ ％） 」 と 「 ３ 世 代 等（ １ ９ ． ９ ％ ） 」 の 家 族が 占め て い た が 、 令 和

２ 年 時 点で は 、「 夫 婦と 子 供 」 の 世 帯割 合は ２ ５ ． ０ ％ に ま で 減 少 し 、「 ３

世代 等 」 の 世 帯割 合も ７ ． ７ ％に 低 下し た （ 甲Ａ ４ ０ ８ ） 。 夫 婦の み の 世

帯は 、 昭 和 ５ ５ 年時 点で は １ ２ ． ５ ％ だ っ た が 、 令 和２ 年 の 時点 で は ２ ０ ．

１ ％ と 増加 し て い る （ 原 判決４ ０ 頁 ） 。  
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ウ  法 律上 同 性の カ ッ プ ル に よ る 次 世代 の 育成 保 護  

他方 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル も 子を 産み 、 育て る こ と が あ る 。 実 際 、 少

な く な い 数 の 法律 上同 性 の カ ッ プ ル が 、 子 を 産 み 、 育 て る こ と を 実 践し 、

法律 上 異性 の カ ッ プ ル と 同様、 そ の 子育 て に お い て 様 々な 問 題に 直 面し 、

試行 錯 誤を 重 ねな が ら 、 親と し て の 責務 を 遂行 し て い る 。  

 

1 8  令和 ６ 年 （ ネ オ ） 第 ９ ３ ６ 号上 告提 起事 件 等 

1 9  令和 ７ 年 （ ネ オ ） 第 １ ０ ７ 号「 結婚 の 自 由 を すべて の 人に 」 訴 訟 上 告 提起 事件

等 
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上記 は ほ ん の 数例 で あ り 、 そ の 他に も 少 な く な い 数の 法律 上 同性 の カ ッ

プ ル が 、 子 を 産 み 、 育 て る こ と を 実 践し て い る （ 上 告 理由 書 別冊 Ｄ －１ 第

２ の ５ の 例 、 同６ 及び 上 告理由 書別 冊Ｄ － ２ 第 ３ の 各 調査 の 結果 参 照） 。  

つま り 、 法 律 上異 性の カ ッ プ ル だ け で な く 、 法 律 上同 性の カ ッ プ ル も 子

を 産 み 育て 、 家族 と し て 共同 生活を 送り な が ら 、 次の 世代 に つな い で い く

と い う 社会 に と っ て 重 要 か つ不 可欠 な 役 割 を 果 た し て き た の で あ る 。  

 

エ  原 判決 の 問題 点  

こ の 点 、 原 判 決は 、 法 律 上同 性 の カ ッ プ ル に よ る 子育 て の 実 態に 関 し な

ん ら 言 及し な か っ た 。  

こ れ は 、 東京 高 裁 判決（ 一次 ） （ 甲 Ａ ７ １ ０ ） や 名 古 屋高 裁 判決（ 甲 Ａ

９ ２ ２ ） が 、 判決 文中 に おい て 法律 上同性 の カ ッ プ ル に よ る 出産 や 子育 て

に 関 し 比較 的 に 詳 細に 認 定し た う え で 、「 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 」 （ 東京 高 裁判 決（ 一 次 ） ５ ３ 頁 ） 、 「 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 っ て も う け た 子の み を 対 象と し て 行 わ れ る の

で は な く 、 一 方の みと 血 縁関 係の あ る 子 の ほ か 、 血縁 関係 の な い 養 子や 里

親の 委 託を 受 け た 児童 を 対象と し て も 行 わ れ て お り 、 控訴 人 ら を 含 め て 共
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同し て 子を 養 育し て い る 同性カ ッ プ ル が 相 当数 存 在し て い る こ と ・ ・ ・ か

ら す れ ば、 婚 姻制 度が 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 か ら と い っ て 、 異性 間 の 人 的結合 関係 で あ れ ばこ の 機能 を 果た す

こ と が で き る が 、 同性 間 の 人 的 結合 関係で は こ の 機能 を 果 た すこ と が で き

な い と は 言 い 難い 。 」 （ 名古 屋 高裁判決 ２ ４ 頁 ） な ど と 判 示 し た こ と と 対

照的 で あ る 20。  

原判 決 が こ の よ う な 判 断を 明 確 に 示 さ な か っ た の は 、 法律 上 同性 の カ ッ

プ ル の 子育 て の 実 態か ら 目を 背 け た か ら に 他な ら な い 。 貴 庁 に お い て 判 決

を 下 す に あ た っ て は 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル の 子 育て の 実 態 に も 正 面か ら

目を 向 け た う え で 判決 が 下さ れ な け れ ば な ら な い 。  

 

オ  親 の 性 自 認・ 性的 指 向と 子 の 福 祉  

な お 、 法 律上 同 性 の カ ッ プ ル に よ る 子育 て に 関 し 子の 福祉 の 観点 か ら 懸

念を 示 す意 見 が な い わ け で は な い の で 、 念 の た め 、 以 下こ の 点に つ い て 補

足す る 。  

上告 人 一橋・ 武田 、 東 京 一次訴 訟上 告人 の 小野・ 西川 、 関 西 訴訟 上 告人

の 坂 田 麻智・ テ レ サ ら の 例な ど か ら も 裏 付 け ら れ る よ う に 、 法律 上 同性 の

カ ッ プ ル も 法 律上 異性 の カ ッ プ ル と 同様 、 子の 福 祉の 観点 か ら 親 と し て の

責務 を 十分 に 果た すこ と が で き る し 、 実 際 果た し て い る 。 法 律上 異 性の カ

ッ プ ル と そ の 子 の 家 族 と し て の 関 係 と 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル と そ の 子 の

家族 と し て の 関係 に は 本 質的な 差は な い 。  

こ の こ と を 裏 付け る 科 学的・ 実 証的 な 研 究 も 複 数 存在 する （ ア ミ カ ス キ

 

2 0  こ の 点、 大阪高 裁判 決（ 甲 Ａ ９ ２ ３ ） も 「 同性 カ ッ プル で あ っ て も 協力 し て 子 を

監護 養 育す る こ と は 可 能で あ り 、 現に そ の よ う な 同性 カ ッ プル も 存 在し 、 性 的 少数

者に よ る 出 産、 子 育 て が 異 性カ ッ プル に よ る 子育 て と 比 較し て 子の 発達 に 大き な 影

響を 与 えて い な い と い う 研究 結 果も あ る （ 甲 Ａ ６ ８ ９ ）」 と 述 べ る （ 同４ １ 頁）。  

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
【リンクはご自由にお貼りください】
東京二次訴訟上告審提出の書面です。
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ュ リ エ 意見 書（ 甲 Ａ ５ の ２ ） [ １ ６ 頁 ～２ ５ 頁] 及び 上 告 理由 書 別冊 Ｄ －２

第２ 参 照） 。  

被上 告 人国 自 身 、 親が シ ス ジ ェ ン ダ ーの 異 性愛 者 で あ れ ば 当 然に 子 の 福

祉の 観 点か ら 親と し て の 責務を 果た し う る と い う 見解 も 、 ト ラ ン ス ジ ェ ン

ダ ー や 同 性 愛 者 な ど の 性 的 マ イ ノ リ テ ィ が 子 の 福 祉 の 観 点 か ら 親 と し て

の 責 務 を 果 た し え な い と い う 見 解も 採っ て い な い 。 こ の こ と は 、 里 親制 度

が 、 児 童福 祉 法２ ７ 条 １ 項３ 号を 根 拠に 、 さ ま ざ ま な 事情 で 家族 と 離れ て

暮ら す 子ど も を 、 自分 の 家庭 に 迎え 入れ 、 温か い 愛情 と 正 し い 理 解 を 持 っ

て 養 育 す る 制 度 と し て 整 備 さ れ て い る こ と 21、 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル も 里

親制 度 の 一 つ を 構 成す る 養育里 親と し て 認 定さ れ 、 実 際に 養 育里 親 と し て

の 実 績 を 残 し て い る こ と （ 甲Ａ ３ ２ ４ 、 甲 Ａ ３ ２ ５ 、 甲Ａ ３ ２ ７ 、 甲Ａ ３

２ ８ ） 、 被 上 告人 国も 法 律上 同 性の カ ッ プ ル を 養 育里 親の 重 要な リ ソ ー ス

と 考 え 、 歓 迎 の 姿 勢を 示 し て い る こ と （ 甲 Ａ ４ ６ ４ 、 甲Ａ ４ ６ ５ ） な ど か

ら 裏 付 け ら れ る 。  

子の 福 祉の 観 点か ら 親 と し て の 責務 を 十 分 に 果 た し う る か ど う か は 、 親

の 性 自 認や 性 的指 向に よ っ て 決 ま る の で は な く 、 温か い 愛 情 と 正 し い 理 解

を 持 っ て 子 を 養育 する 意 思、 能力、 環境な ど が あ る か ど う か に よ っ て 決 ま

る の で あ り （ ア ミ カ ス キ ュ リ エ 意 見書（ 甲Ａ ５ の ２ ） [ １ ６ 頁～ ２ ５ 頁 ] ） 、

被上 告 人国 も こ れ を 当 然 の 前提 と し て い る （ 甲 Ａ ３ ２ ６ 、 甲Ａ ４ ６ ６ 、 甲

Ａ ４ ６ ７ ） 。  

し た が っ て 、 親の 性自 認 や性的 指向 を 理 由 に 、 法 律上 同性 の カ ッ プ ル も

子を 産 み育 て 、 家 族と し て 共 同生活 を 送 り な が ら 、 次 の 世 代 に つ な い で い

く と い う 社 会 に と っ て 重 要 か つ 不 可 欠 な 役 割 を 果 た し て き た こ と を 否 定

 

2 1  親が シ ス ジ ェ ン ダー の 異 性愛者 で あ れ ば 当 然 に 子の 福祉 の 観点 か ら 親と し て の 責

務を 果 た し う る の で あ れ ば 、 こ の よ う な 里 親 制 度は 不 要 で あ る は ず で あ る 。  
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する こ と は で き な い 。  

現状 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル と そ の 子に 関 し 、 双 方の 親と の 間で 親 子関

係が 認 め ら れ な い 、 共 同 親権 が 認め ら れ な い と い っ た 不備 が あ り 、 そ の 結

果、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル と そ の 子 と の 関 係は 法 的に 不安 定 な 状 態 に 置 か

れ て い る 。 こ の こ と を 踏 ま え る と 、 子の 福 祉の 観 点は 、 法 律上 同 性の カ ッ

プ ル の 婚姻 を 否定 する 論 拠ど こ ろ か 、 か え っ て 、 法律 上異 性 の カ ッ プ ル と

同様 の 役割 を 果た し て き た 法律 上同 性の カ ッ プ ル と そ の 子 に つい て も 、 法

律上 異 性の カ ッ プ ル と そ の 子と 同様 の 保 護 を 与 え る た め 、 法 律上 同 性の カ

ッ プ ル に 現 行 の 法 律婚 制 度の 享 有主 体性 が 認め ら れ る べき 根 拠と な る （ 上

告理 由 書別 冊 Ｄ － １ 第 ３ 参照） 。 ま た 、 そ う す る こ と が 、 現 行の 法 律婚 制

度 が 婚 姻 と 親 子 関 係 を 結 び 付 け て 法 的 保 護 を 与 え る 趣 旨 に も 資 す る こ と

に な る 。  

 

６  「 当事 者 の 異 性性 」 は 不可 欠か 、「 婚 姻 制度 の 目的 」  

( 1)  現 行 の 法 律 婚 制度 に おけ る 婚姻 と の 関 係  

ア  は じ め に  

現行 の 法律 婚 制度 は 、 現 状、 法 律上 異性 の カ ッ プ ル の 婚姻 の みを 認 め て

い る 。 し か し 、 果 た し て 、 現 行の 法律婚 制 度に と っ て 婚姻 の 当事 者 が 法 律

上の 男 女の 組 み合 わ せ で あ る こ と （ すな わ ち 「 当 事 者 の 異 性 性 」 ） は ど こ

ま で 必 須の 要 素な の か 。 こ の 要素 が 欠け る と 「 婚姻 」 足り 得 な い と ま で い

え る の で あ ろ う か 。 こ れ が こ こ で の 検討 課 題で あ る 。  

 

イ  「 婚姻 の 本質 」 と の 関係 

ま ず 、 婚 姻の 当 事 者間 の 関係 に 着目 する と 、 判例 上 、 「 婚姻 の 本質 」 と

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
【リンクはご自由にお貼りください】
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は 、 一 人と 一 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 意

思を も っ て 共 同生 活を 営 むこ と 」 で あ る と さ れ る （ 最 大判 昭 和６ ２ 年９ 月

２ 日 民 集４ １ 巻６ 号１ ４ ２ ３ 頁 ） 。 こ の 点 、 上 記 ５ で 述べ た と お り 、 法 律

上同 性 の カ ッ プ ル で も 「 婚姻の 本質 」 を 満 た す 関 係を 築く こ と が で き る 。  

 

ウ  次 世代 の 育成 保護 機 能と の 関係  

次に 、 子 を 産 み 育 て る と い う 次世代 の 育 成 保護 機 能を 果た す こ と に 着目

する と 、 確 か に 、 法律 上 異性 の カ ッ プ ル と 法律 上 同性 の カ ッ プ ル と の 間 に

は 自 然 生殖 が 可能 性か ど う か に よ る 違い が あ る 。 し か し 、 こ れ も 既 に 整 理

し た と おり 、 現 行 の 法 律 婚制度 の 下 で は 、 自 然 生殖 が 可能 で な く て も 、 自

然生 殖 の 意 思 が な く て も 、 婚 姻を す る こ と が で き る し 、 そ の こ と が 婚姻 無

効の 原 因と な っ た り 、 離婚 原因と な る こ と は な い 。 嫡 出推 定 規定 も 、 自 然

生殖 に よ っ て 子を 懐胎 す る 場合 だ け で な く 、 第 三 者か ら 精 子 の 提 供 を 受 け

て 子 を 懐 胎 す る 場 合 に も 22、 婚 姻 当 事 者 の 一 方 が 特 例 法 に 基 づ き 性 別 の 取

扱 い の 変 更 の 審 判 を 受 け 、 自 然 生 殖 が 可 能 で な い 場 合 に も 23適 用 さ れ る 。

「 夫 婦 と 子 供」 の 世帯 割 合は 、 昭和 ５ ５ 年 時点 で は ４ ２ ． １ ％ を 占め て い

た が 、 令 和２ 年時 点で は そ の 割 合は ２ ５ ． ０ ％に ま で 減少 し 、 他方 、 「 夫

婦の み 」 の 世 帯は 、 昭 和 ５ ５ 年時点 で は １ ２ ． ５ ％だ っ た が 、 令 和 ２ 年 の

時点 で は ２ ０ ． １ ％と 増 加し て い る 状態 で あ り （ 原判 決４ ０ 頁） 、 事実 と

し て も 、 結 婚 を し た ら 子 を 産 み 育て る の が 当た り 前と は 言 え な い 状 況で あ

る 。 こ れ ら を 踏ま え れ ば 、 自 然 生殖 の 可能 性は 婚 姻の 不可 欠 の 要 素 と は 言

え な い 。  

 

2 2  生殖 補助 医療の 提供 等及 び こ れ に よ り 出 生 し た 子 の 親 子関 係に 関 す る 民 法の 特

例に 関 する 法律（ 令 和 ２ 年 法律 第 ７ ６ 号）（ 以下 「 親 子 関 係特 例法」 と い う 。） １

０ 条 参 照。  

2 3  最決 平成 ２ ５ 年 １ ２ 月１ ０ 日民 集６ ７ 巻 ９ 号 １ ８ ４ ７ 頁  
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他方 、 生 殖 可能 性 に 関 し 、 生殖医 療 の 利 用 に ま で 視野 を 広 げ れ ば 、 現 行

の 法 律 婚制 度 の 下 で は 、 既に 、 第三 者か ら 提供 さ れ る 精子 や 卵子 に よ り 子

を 懐 胎 す る こ と が あ る こ と が 前 提 と さ れ て お り 24、 こ の よ う な 方 法 に よ れ

ば法 律 上女 性 同士 の カ ッ プ ル で あ れ ば子 を 懐胎 す る こ と が で き る 。  

さ ら に 、 子 の 養 育 の 点 で も 、 既に 述 べた と おり 、 親 と し て の 責務 を 十分

に 果 た し う る か ど う か は 、 親 の 性自 認や性 的指 向 に よ っ て 決 ま る の で は な

く 、 温か い 愛情 と 正し い 理解を 持っ て 子 を 養育 す る 意 思、 能力 、 環 境 な ど

が あ る か ど う か に よ っ て 決ま る 。 被 上告 人 国も こ の 前 提に 立 っ て い る 。 上

告人 一 橋・ 武 田ら の 例 の よ う に 法律 上同性 の カ ッ プ ル が 子 育 て を 行 う 実 績

は 多 数 あ り 、 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル と 同 様 親 と し て の 責 任 を 果 た し て き

た 。  

こ の よ う に 、 法律 上異 性の カ ッ プ ル と 法 律 上同 性 の カ ッ プ ル と の 間 に 、

次 世 代 の 育 成 保 護 機 能 を 果 た す こ と が で き る か と い う 点 に お い て 本 質 的

な 違 い は な い 。  

 

（ 補 論 ） い わ ゆ る 代理 懐 胎に つ い て  

い わ ゆ る 代 理 懐胎 に つ い て は 、 現行 法上 、 こ れ を 明確 に 禁 止 する 法 令は

存在 し な い が 、 様 々な 倫 理上、 立法 上の 課 題が あ る こ と か ら 、 運 用 上、 日

本産 婦 人科 学 会の 「 代 理 懐胎に 関す る 見 解 」 （ 甲 Ａ ５ ８ ９ ） に 基 づ き 実 施

が 禁 止 さ れ て い る の が 現 状で あ る 。  

い わ ゆ る 同 性 婚に 反対 する 立 場 か ら は 、 こ の 代理 懐 胎 の 問 題 が そ の 理由

の 一 つ に 挙 げ ら れ る こ と が あ る 。 し か し 、 本件 に おい て 上 告 人ら が 主た る

主張 で 求め て い る の は 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル に 対し て も 現 行の 法 律婚 制

度の 利 用を 認 め る こ と で あ り 、 現行 の 法律 婚制 度 で 認 め ら れ て い な い 制 度

 

2 4  親子 関係 特例法 ９ 条 、 １ ０ 条参 照。  
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の 利 用、 そ の 代 表 例で あ る 代理 懐胎 の 利 用 は 求 め て い な い 。 ま た 、 代 理 懐

胎の 利 用は 、 法律 上異 性 の カ ッ プ ル 、 法律 上同 性 の カ ッ プ ル の い ず れ に お

い て も 問題 と な り う る の で あ り 、 代 理懐 胎 が 抱 え る 倫 理上 、 立法 上 の 問 題

は 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル 特有 の 問 題で は な い 。  

し た が っ て 、 代理 懐胎 に 関連す る 生 殖補 助 医療 の 倫理 上、 立 法上 の 課題

は 、 次 世代 の 育成 保護 機 能の 点に お い て 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル と 法律 上

異性 の カ ッ プ ル と の 間 に 本質的 な 違 い が あ る と す る 理 由に は な ら な い 。  

 

エ  現 行の 法 律婚 制度 の 内容 

で は 、 現行 の 法律 婚制 度 に おい て 、 婚姻 す る 相 手 が 法 律上 の 異性 で な け

れ ば 適 用で き な い よ う な 内容の も の は あ る だ ろ う か 。  

こ の 点 、 上 告 理由 書別 冊 Ｂ で 詳 述す る よ う に 、 現 行の 法律 婚 制度 の 個々

の 内 容 を み て も 、 嫡出 推 定を 含め 、 婚姻す る 相 手 が 法 律上 の 異性 で な け れ

ば適 用 で き な い よ う な 内 容の も の は 基本 的 に 存 在 し な い 。  

仮に 、 嫡出 推 定に つい て は 別の 制度 と す る こ と が あ り 得る と し て も 、 婚

姻 し た 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル で も 子 を も う け な い カ ッ プ ル は 一 定 割 合 存

在す る 。 そ の よ う な カ ッ プ ル に 対し て は 、 婚姻 中 に 妻 が 子 を 懐胎 し な い 以

上、 嫡出 推 定は 適 用さ れ な い 。 し か し 、 だ か ら と 言 っ て そ の よ う な 法律 上

異性 の カ ッ プ ル の 婚姻 の 効力が 否定 さ れ る こ と は な い 。 嫡 出 関係 が 生じ る

の は 嫡 出推 定 が 適 用さ れ る 場合 だ け で な く 、 養 親 子関 係に お い て も 婚姻 夫

婦と 子 供の 間 に 嫡 出関 係 が 生じ う る 。 嫡出 推定 が 適用 さ れ る か ど う か は 婚

姻の 不 可欠 の 要素 で は な い の で あ る 。 し た が っ て 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル

に 対 し て 嫡 出 推定 規定 が 適用さ れ な い 故 に 、 そ の 関係 を 婚 姻 と し て 位置 付

け る こ と が で き な い と は 言え な い 。  
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オ  諸 外国 の 例  

諸外 国 で も 、 法律 上同 性 の カ ッ プ ル の 共 同 生活 、 子育 て を そ れ ら の 諸外

交の 婚 姻制 度 に 包 摂す る 立法例 が 見 ら れ る 。 第 ３ の ９ や１ ０ で 後 述 する と

おり 、 制 度 の 内 容 は 法 律 上異性 の カ ッ プ ル と 同 じ か 、 違い が あ っ て も 、 宗

教 上 の 儀 式 に よ っ て 婚 姻 で き る か 否 か な ど ご く 小 さ な 違 い が あ る に と ど

ま っ て い る 。  

 

カ  ま と め  

こ の よ う に 見 て く る と 、 現行 の 法 律 婚制 度 の 下 で 「 婚 姻」 の 当 事 者を 法

律上 の 男女 の 組合 せに 限 っ て き た の は 、 こ れ ま で は そ う だ っ た と い う こ と

に 尽 き る 。 し か し 、 再 婚 禁止 期 間違 憲最高 裁大 法 廷判 決な ど も 述 べ る と お

り 、 「 婚姻 」 と は ど の よ う な も の か は 不 変 の も の で は な く 、 社会 の 変化 、

国民 の 意識 な ど に よ っ て 変わ り 得る 。 そ し て 、 現 に 日 本 に おい て も 「 婚姻 」

の 当 事 者 を 法 律 上 の 男 女 の 組 合 せ に 限 る の が 当 然 と は 言 え な く な っ た 状

況に あ る の は 、 本 件第 一 審判 決や本 件関 連 訴訟 の 各地 裁・ 高 裁判 決 も 認 め

る と こ ろ で あ る 。 原判 決 も 法 律上同 性カ ッ プ ル の 人的 結合 関 係が 「 婚姻 の

本質 」 を 満 た す関 係で あ る こ と に つ い て 社 会的 承 認を 受け て い る と 判示 し

て い る （ 原 判 決４ ８ 頁 ）  

よ っ て 、 現行 の 法 律婚 制度の 下 で 「 当事 者 の 異 性 性 」 は 「 婚 姻 」 の 必須

の 要 素 で あ り 、 こ の 要素 が 欠け る と 「 婚 姻」 足り 得 な い と は 到底 言え な い 。 

 

( 2)  憲 法 と の 関 係  

で は 、 憲 法と の 関 係で 「 当事者 の 異 性性 」 は 「 婚 姻 」 の 必 須 の 要 素 と い

え る か 。  

こ の 点 、 憲 法 ２ ４ 条が 「 夫婦」 な ど の 文 言 を 使 っ て い る こ と 、 帝 国 議会
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で の 議 論な ど か ら する と 、 憲法の 起 草、 審議 、 制 定 に 関わ っ て い た 関係 者

た ち が 、 婚 姻 は 法 律上 の 男女 間 の も の で あ る こ と を 当 然の 前 提と し て い た

こ と は た し か に そ の と お り で あ る 。  

し か し 、 憲 法 ２ ４ 条が 「 夫婦」 な ど の 文 言 を 使 っ て い る の は 、 人 の 性の

在り 方 が 多 様 で あ り 、 法律 上同性 の カ ッ プ ル も 「 婚 姻 の 本 質」 を 満た す 関

係を 築 き う る と い う こ と に 思い が 至 ら ず 、 明治 時 代か ら 法 律 婚は 法 律上 の

男女 間 の も の と さ れ て い た こ と を そ の ま ま 引き 継 ぎ 、 「 婚 姻 は 法 律 上の 男

女間 の も の 」 と い う 当 時 の 当 然 と さ れ て い た 社 会 通念 に 大 し た 問 題 意識 も

な く 依 拠し た か ら に す ぎ な い （ 上告 理由 書 別冊 Ａ 参照 ） 。  

ま た 、 「 両 性 の み 」 と の 文言 が 用い ら れ た の は 、 男女 差別 的 で と り わ け

女 性 の 婚 姻 の 自 由 が 制 限 さ れ て い た 明 治 民 法 下 に お け る 家 制 度 な ど に よ

る 制 約 を 排 し 、 現 行憲 法 が 拠り 所と し た 「 個人 の 尊厳 」 及 び「 法 の 下の 平

等」 と い う 基 本原 理や 理 念を 婚 姻に つい て も 徹 底 すべ き こ と を 宣 言 する 趣

旨 で あ り 25、 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル に 婚 姻 を 認 め る べ き は な い と い う 趣 旨

で は な い 。 現 行憲 法制 定 の 審 議過程 に お い て も 、 法律 上異 性 の カ ッ プ ル に

婚姻 の 範囲 を 限定 すべ き か 否か に つ い て 議 論が さ れ た 形跡 は な い し 、 そ の

後 、 政 府 か ら 、 「 両性 」 や「 夫婦 」 と い っ た 文 言 が 用 い ら れ た の は 、 婚 姻

を 法 律 上の 男 女に 限り 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル を 婚姻 か ら 排 除す る た め と

 

2 5  第１ ９ ３ 回国会 参議 院予 算 委員 会に おけ る 政府 答 弁に おい て も 、「 現 行の 憲 法に

おい て 、『 婚姻は 、 両 性 の 合 意の み に 基づ い て 』 と 書い て あ る 。 そ の 『 の み』 と な

ぜ書 い た か と い う こ と で ご ざい ま すけ れ ど も 、 … …明 治 憲法 の 下 に お い て は 、 婚 姻

する 本 人の 意思で は な く て 、 む し ろ 家長 な ど 他 の 者 の 意 思 決定 に 基 づい て 婚姻 が 成

立す る と い う か 、 実 際 上も 含め て で ご ざい ま すけ れ ど も 、 婚 姻 が 成 立 す る と い う 制

約が あ っ た と 。 ま さ に そ れ を 取 り 外し た と 、 取 り 外す と い う と こ ろ に こ の 現 行憲 法

の 意 味 が あ る と い う こ と を 明ら か に す る た め に あ えて 両 性の 合 意の みと い う こ と を

明記 し た と い う ふ う に 考え ら れ ま す」 と の 説 明 が な さ れ て い る （ 甲 Ａ １ ９ ８ ［ ９

頁］）。  
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の 説 明 が な さ れ た こ と も な い 。  

さ ら に 、 憲 法は 婚 姻や 家 族の 定 義を 置い て い な い 。 そ れ は 「 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 つつ 、 そ れ ぞ れ の 時代 に おけ る 夫 婦 や親 子関 係 に つ い て の 全

体 の 規 律 を 見 据 え た 総 合 的 な 判 断 を 行 う こ と に よ っ て 定 め ら れ る べ き も

の で あ 」 り 、 「 そ の 内 容 の 詳 細 に つい て は 、 憲 法 が 一 義的 に 定め る の で は

な く 、 法 律 に よ っ て こ れ を 具 体 化 す る こ と が ふ さ わ し い も の と 考 え ら れ

る 」 （ 再婚 禁 止期 間違 憲 最高裁 大法 廷判 決 ） か ら で あ る 。  

こ れ ら の こ と を 踏 ま え れ ば、 憲 法制 定後 の 社会 状 況の 変化 等 を 踏 ま え 、

法律 上 同性 の カ ッ プ ル に 対し て も 「 婚姻 」 と し て の 法 的な 保 護が 与 え ら れ

る こ と を 憲 法 は 否 定し て い な い と 考 え ら れ る 。 つま り 、 憲 法上 、 法 律 上 同

性の カ ッ プ ル に 対 し 婚 姻 を 認め る こ と は 禁 止さ れ て お ら ず 、 そ の 意 味で 、

憲法 は 「 婚 姻 」 に と っ て 「 当 事 者の 異性 性 」 は 不 可欠 と ま で 考え て い な い

の で あ る 。 こ の 点 は 、 原判 決 を 含め 、 本 件及 び 本件 関 連訴 訟 の 各 下 級審 判

決が 一 致し て 認め る と こ ろ で あ る 。  

加え て 、 憲 法 ２ ４ 条２ 項 が 家族 制度 の 領 域 に お い て も 個人 の 尊厳 、 法の

下の 平 等が 基 本原 則と な る こ と を わ ざ わ ざ 明言 し て い る こ と か ら す れ ば 、

個人 の 尊厳 及 び法 の 下 の 平等の 観点 か ら 、 性的 指 向及 び性 自 認に 基 づく 差

別は 許 さ れ な い と い う 法 規範が 確立 し て い る 状 況 の 下 に お い て 、 「 婚姻 の

本質 」 を 満 た す関 係を 構 築し う る 点 、 次世 代の 育 成保 護機 能 を 果 た し う る

点 で 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル と な ん ら 本 質 的 な 違 い が な い 法 律 上 同 性 の カ

ッ プ ル に 対 し 、 憲 法２ ４ 条 1 項 、 １ ４ 条 1 項、 ２ ４ 条 ２ 項 の 解釈 に よ り 、

憲法 上 の 「 婚姻 」 と し て の 保 障が 及 ぼ さ れ る こ と が あ る こ と も 、 憲法 は 当

然予 定 し て い る と い う べ き で あ る 。 札幌 高 裁判 決（ 甲 Ａ ６ ０ ３ ） 、 福岡 高

裁判 決（ 甲Ａ ８ ３ ５ ） 、 名 古屋 高 裁判 決（ 甲 Ａ ９ ２ ２ ） 、 大 阪高 裁 判決（ 甲
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Ａ ９ ２ ３ ） は こ れ を 明 確 に 認め て い る 。 原判 決、 本 件 の 第 一 審判 決 及び そ

の 他 の 本件 関 連訴 訟の 各 下級審 判決 も 否 定 は し て い な い 。  

 

( 3)  「 婚 姻制 度 の 目的 」 ―ま と め に 代え て  

以上 の と お り 、 現 行の 法 律婚制 度と の 関 係 で も 憲 法と の 関 係 で も 「 当事

者の 異 性性 」 は 「 婚姻 」 の 必須の 要 素と は 言え な い 。 ま た 、 婚 姻に 結び つ

い た 親 子 関 係 に 関 す る 法 的 保 護 は 婚 姻 す る 二 人 が 次 世 代 の 育 成 保 護 を 行

う 場 合 に 与 え ら れ る に す ぎ な い 。 し た が っ て 、 原判 決 の よ う に 、 婚姻 制 度

は 「 一組 の 男女 が 自然 生 殖に よ り 子 を 産 み、 子 を 育 て る 関 係」 の みを 保 護

する 制 度と と ら え る の は 物事の 一面 を し か 見な い 表層 的な 見 方で あ る 。 よ

り 客 観 的か つ 公正 な 視 点 か ら 考 え れ ば、 婚 姻制 度 は よ り 大 き な 集 合 で あ る

「 婚 姻 の 本 質 」 を 満た す 二人 の 関係 を 保護 する こ と を 主目 的 と す る 制度 で

あ り 、 次世 代 の 育 成保 護 を 支 援 する こ と は そ の 重 要な 機能 の 一つ あ る い は

第二 義 的な 目 的で あ る と 評価す る の が 正 当 で あ る 。  

 

７  正 統な 家 族と し て 認 め ら れ る こ と と 個 人の 人 格的 存在 と の 結 び つき  

パ ー ト ２ と し て 、 本７ 以 下か ら 下記 １ １ ま で の 箇 所で は 、 上 告人 ら の 憲

法 上 の 主 張 を 検 討 す る に あ た っ て 踏 ま え る べ き そ の 他 の 基 本 的 な 事 項 に

つい て 整理 す る 。  

ま ず 、 本７ と 下記 ８ に お い て 、 ⑥法律上 同 性の カ ッ プ ル が 婚 姻か ら 排除

さ れ て い る こ と に よ り 、 憲法 上ど の よ う な 権利・ 利益 が 侵 害 さ れ て い る の

か に つ い て 整 理す る 。  
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( 1)  は じ め に  

正 統 な 家 族 と し て 認 め ら れ る こ と は 個 人 の 人 格 的 存 在 と 深 く 結 び つ い

て い る 。 こ の 点 、 原判 決 は 、 「 本件 諸規 定 が 存 在 し な け れ ば 、 誰も 婚姻 が

で き な く な り 、 憲 法１ ３ 条、 ２ ４ 条 に 違 反 する 結 果と な る 」 （ 原 判 決５ ６

頁） と 判示 し 、 現 行の 法 律婚 制 度を 利用で き な い 状態 が 憲 法 １ ３ 条 に 違 反

する 旨 指摘 し て い る 。 こ れ は 、 原判 決 が 、 法律 上 異性 の カ ッ プ ル に と っ て 、

望む 相 手と 婚 姻し 、 社 会 か ら 正統な 家族 と し て 承 認さ れ る こ と が 「 個人 と

し て （ の ） 尊 重 」 （ 憲法 １ ３ 条 ） に と っ て 必要 不 可欠 な 事 柄 で あ る と 考 え

て い る こ と に 他な ら な い 。 すな わ ち 、 原 判決 も 、 現 行 の 法 律 婚制 度 を 利 用

で き る こ と が 個人 の 人 格 的存在 と 結 びつ い て お り 、 望 む相 手 と 婚 姻 し 、 社

会か ら 正統 な 家族 と し て 承認さ れ る こ と は「 個 人 の 尊 厳に 関 わ る 重 要な 人

格的 利 益 」 26あ る い は「 個人 の 人格 的 存在 と 結 び つい た 重要 な 法 的 利 益 」 27

で あ る こ と を 前提 に し て い る と 考え ら れ る 。  

そ う で あ れ ば 、 婚 姻し て い る 法律上 異性 の カ ッ プ ル と 生活 実 態に お い て

も 、 ま た 尊 厳 の 価 値に お い て も 何ら 異な る こ と の な い 法律 上 同性 の カ ッ プ

ル に と っ て も 、 望 む相 手 と 婚 姻し 、 社会か ら 正 統 な 家 族と し て 承 認 さ れ る

こ と は 個 人 の 尊 厳 に 関 わ る 重 要 な 人 格 的 利 益 あ る い は 個 人 の 人 格 的 存 在

と 結 び つい た 重要 な 法 的 利益で あ る と い う べき で あ る （ 以 下 、 こ の よ う な

利益 を 指し て 「 個 人の 人 格的存 在と 結び つ い た 法 的利 益」 と い う 。 な お 、

こ こ で い う 「 法的 」 に は 憲法も 含ま れ 、 結 婚の 自 由と し て 保 障さ れ た り 、

憲法 上 保護 さ れ る 利益 と し て 位 置付 け ら れ う る こ と を 前提 と する ） 。  

し か し 、 原 判 決は 、 法 律 上同性 の カ ッ プ ル に つ い て 、 「 同 性 の 者 同 士に

 

2 6  本件 第一 審判決 ３ ８ 頁。  

2 7  東京 高裁 判決（ 一次 ）（ 甲 Ａ ７ １ ０ ） ４ ６ 頁 か ら ４ ７ 頁、 名 古屋 高 裁 判決 （ 甲Ａ

９ ２ ２ ） １ ６ 頁な ど。  
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係る 家 族に 関 する 法制 度 の 創設 は 、 同条２ 項に よ り 国 会の 立 法裁 量 に 委 ね

ら れ て い る 」 （ 原 判決 ５ ８ 頁） と し 、 あ た か も 、 法 律 上同 性 の カ ッ プ ル と

の 関 係 で は 上 記 の よ う な 個 人 の 人 格 的 な 存 在 と 結 び つ い た 法 的 利 益 は 立

法 の 際 に 考 慮 さ れ る 要 素 の 一 つ と し て 位 置 付 け ら れ る に す ぎ な い か の よ

う な 判 断を 示 し て い る 。 こ の よ う な 考え 方 は 、 法 律上 異性 の カ ッ プ ル と 法

律上 同 性の カ ッ プ ル と の 間で 、 そ の 幸福追 求の 重 要性 や尊 厳 の 価 値 に 差 を

設け る も の で あ っ て 不 当 と 言わ ざ る を 得 な い 。  

以下 、 本７ で は 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル に つい て も 法 律上 異 性の カ ッ プ

ル と 同 様に 、 望む 相手 と 婚姻 し 、 社 会か ら 正統 な 家族 と し て 承認 さ れ る こ

と が 個 人の 人 格的 存在 と 結びつ い た 重要 な 法的 利 益で あ る こ と 、 及 び、 こ

の よ う な 法 的 利益 が 等 し く 尊重 さ れ る こ と が 、 法 律上 同性 の カ ッ プ ル 、 す

な わ ち 性的 少 数者 の 尊 厳 の 回復 の た め に 不 可欠 で あ る こ と を 述べ る 。  

 

( 2)  結 婚 す る こ と と 家 族 を 持 て る こ と 及 び こ れ ら と 個 人 の 人 格 的 存 在 と

の 間 の 強い 結 びつ き  

ア  「 婚姻 」 に よ っ て 「 正統な 家族 」 に な る と の 考え が 浸 透 し て い る こ

と   

現行 の 法律 婚 制度 は 、 今日の 日本 社 会に 幅 広く 浸 透し て お り 、 近 年、 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 指 摘 さ れ

つつ も 、令和 ３ 年時 点に お い て は 、婚姻 件数 は 約５ １ 万件 に 上 っ て い る（ 甲

Ａ ３ ２ ２ ［ ３ ７ 頁 、 ４ ６ 頁 ］ ） 。 ま た 、 各 種 意識 調 査 に お い て 、 結 婚 を し

た （ し た い ） 理 由 や結 婚 の 利点 に つ い て 、 「 家 族を も て る 」 「 家 族を 持 ち

た い 」 と 回答 す る 者 が 相 当 数に 及ん で い る 28（ 甲 Ａ ３ ２ ２ ［ ３ ７ 頁 か ら ３ ８

 

2 8  例え ば、「 内閣 府 が 平 成２ ６ 年 か ら 平 成２ ７ 年 に か け て 実 施 し た 結 婚 ・ 家 族形成
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頁 ］ ） 。 つ ま り 、 現在 に おい て 、 結 婚を す る こ と と 家 族を 持 て る こ と と は

不可 分 に 結 び つき 、 「 婚 姻 」 に よ っ て 「 正 統 な 家 族 」 に な る と の 考 え が 幅

広く 浸 透し て い る の で あ る 。  

こ の 点 、 最 大 決平 成２ ５ 年９ 月 ４ 日 民集 第 ６ ７ 巻 ６ 号 １ ３ ２ ０ 頁（ 以下

「 婚 外 子 相 続 分 差 別 違 憲 最 高 裁 大 法 廷 決 定 」 と い う 。 ） も 、 「 家族 等 に 関

する 国 民の 意 識の 多様 化 が い わ れ つ つも 、 法律 婚 を 尊 重す る 意識 は 幅広 く

浸透 し て い る と み ら れ る 」 と 述べ て い る し 、 実 際 に 、 今 日 の 日 本 社会 で も 、

婚姻 す る こ と で「 配 偶者 」 と い う 法 的地 位が 与 え ら れ る こ と に よ っ て 、「 配

偶者 」 と し て 無条 件に 周 囲か ら 家族 と し て 扱わ れ て い る 。 ま さ に 今 日に お

い て 、 「 婚 姻 」 す る こ と に よ っ て 、 周囲 か ら そ の 二人 は 「 正 統 」 な 家 族 と

し て 扱 わ れ て い る 。  

 

イ  正 統な 家 族と し て 認 め ら れ る こ と と 個 人の 人 格的 存在 と の 結 び つき  

こ の よ う に 、 現在 の 日 本 社会 に おい て 、 婚 姻す る こ と は 「 正 統」 な 家族

と み な さ れ る こ と と 密 接 不可分 で あ る 。  

そ し て 、 人 は 本 質 的 に 社 会 的 な 生 き 物 で あ る た め 、 特 定 の 相 手 と 緊 密 か

つ永 続 的な 関 係を 築く う え で は 、 社 会か ら 自分 た ち が ど う 評 価さ れ て い る

か 、 ど う 扱 わ れ て い る か は 極め て 重 要な 事 項と な る 。 人は 、 社会 か ら 「 正

統な 」 家族 と し て 認め ら れ る こ と に よ っ て 、 二 人 で 歩 む人 生 が 祝 福 さ れ る

べ き も の で あ る と 実 感 す る こ と が で き 、 そ の 関 係 を よ り 強 固 な も の と し

て 、 特 定当 事 者と の 人 生 を 共 に 生き る こ と が 容 易 と な る の で あ る 。 こ れ は

ま さ に 人生 の 充実 と 幸 福追求（ 憲 法１ ３ 条 ） の 根幹 を な す も の で あ る か ら 、

 

に 関 す る 意 識調査 （ 対 象は 全国 の ２ ０ ～３ ９ 歳 の 男 女） で は 、 将 来 結婚 し た い と 回

答し た 末婚 者を 対 象 に 、 結 婚し た い 理 由を 尋 ね た と こ ろ 、「 家族 を 持ち た い 」、「 子

ど も が 欲し い 」 と の 回 答が い ず れ も ７ ０ ． ０ % 、「 好 き な 人 と 一 緒 に い た い 」 と の

回答 が ６ ８ . ９ % で あ っ た 」（ 甲Ａ ３ ２ ２ ［ ３ ８ 頁］）。  
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社会 か ら 「 正 統 」 な 家 族 と し て 承認 さ れ る （ さ れ 得る ） こ と は 、 各 々 の 人

生の 充 実感・ 幸 福感 を よ り 増幅 さ せる 。 そ の た め 、 正統 な 家 族に な る こ と 、

すな わ ち 婚 姻 で き る こ と は 幸福 追求 、 人格 的生 存 に 直 結す る こ と と な る の

で あ る 。 ま さ に 婚 姻が 、 人 間 の 本質 的営 み で あ る （ 本 件関 連 訴訟 の 名古 屋

高裁 判 決（ 甲 Ａ ９ ２ ２ ） ［ １ ５ 頁］ も 同 旨 ） と さ れ て い る 所 以で あ る 。  

実際 に 、 上 告 人福 田は 、 ２ ０ ２ ３ 年 の 秋 に ア メ リ カ の ニ ュ ー ヨ ー ク に ３

か 月 間 滞在 し 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル の 結 婚が 認 め ら れ て い る 社 会 に 短

期間 で あ っ た が 生 活す る こ と で 、「 同 性同 士 の カ ッ プ ル が い る の が 当 た り

前」 で あ る 社 会に 衝撃 を 受け 、 日本 で は 感 じ た こ と の な い 平 等に 接 し て

も ら え る 幸 せ と 安 心感 、 解放感 を 感 じ た （ ２ ０ ２ ５ 年 ５ 月 ８ 日付 控 訴人

福田 理 恵意 見 陳述 要旨 ）。 婚 姻が 認 め ら れ て い る 社 会に 、 短 期 間で あ っ て

も 身 を 置く こ と で 、 正 統 な 家族 と し て み な さ れ る こ と の 幸 福 感を 感 じ た

の で あ る 。  

こ の よ う に え 、 現 行 の 法 律 婚 制 度 と い う 社 会 の 基 礎 的 枠 組 み を 利 用 し

て 、 自 ら 望 む 者と 婚姻 し 、 社 会か ら 「 正 統 な 家 族 」 と し て 迎 え 入 れ ら れ る

こ と が で き る こ と は 、 個 人の 人 格的 存在と 結び つ い た 重要 な 法的 利 益と い

う べ き で あ る （ 原 告ら 第 ３ ５ 準 備書 面（ 最終 準 備書 面 第２ 分 冊） 第２ の １

（ １ ） ［ ６ 頁 か ら １ ０ 頁 ］ な ど ） 。  

こ の 点 、 本件 の 第 一審 判 決並 びに 本 件関 連 訴訟 の ５ つ の 地 裁 判決 及 び５

つの 高 裁判 決 の い ずれ も が 、 そ の 表 現は 異 に す る も の の 、 愛 する 人 と 家 族

と し て 社会（ 国家 含む ） か ら 公 認さ れ る こ と が 個 人の 人格 的 存在 と 結び つ

い た 重 要な 法 的利 益で あ る こ と を 認 め て い る 。例 え ば、名古屋 高裁 判 決（ 甲

Ａ ９ ２ ２ ） は 、 「 人間 が 社会 的 存在で あ り 、 そ の 人格 的生 存 に 社 会 的承 認

が 不 可 欠で あ る こ と か ら すれ ば 、 上 記の よ う な 人 的結 合関 係 〔 代 理 人注 ：

婚姻 の 本質 を 伴う 人的 結 合関係 〕 が 正当な 関係 と し て 社会 的 に 承 認 さ れ る
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と い う こ と 自 体に つい て は 、 婚 姻及 び家族 に 関 す る 具 体的 な 法制 度 を 離 れ

た 個 人 の 人 格 的存 在と 結 び付い た 重 要な 法 的利 益 と い う べ き で あ る 」 （ １

５ 頁 か ら １ ６ 頁） 、 「 法 律婚 制 度は 、 両者 の 人 的 結合 関係 が 法的 に 保護 さ

れ 、 公 証さ れ る こ と に よ っ て 安 定的 で 充実 し た 社 会生 活を 送 る 基 盤 と な る

と い う 個人 の 尊厳 と 結 び 付い た 本質 的価 値 が あ る 」 （ ３ ３ 頁） な ど と 判 示

し て い る 29。  

 

 

2 9  そ の 他の 各高裁 判決 は 、 そ れ ぞ れ 以 下の と おり 述 べる 。  

札 幌 高裁 判決（ 甲Ａ ６ ０ ３ ） は 、 憲 法２ ４ 条 「 ２ 項 が 定 め る と お り 、 個 人の 尊厳

が 家 族 を 単 位と す る 制 度的 な 保 障 に よ っ て 社 会生 活 上実 現可 能 で あ る こ と を 踏 ま

え 」、「 同条 １ 項は 人 と 人と の 間 の 婚姻 の 自 由 を 定め た も の 」 で あ る （ １ ９ 頁 ）、「 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 」（ ２ １ 頁 ） と す る 。  

 東 京 高裁 判決（ 一 次 ）（ 甲 A７ １ ０ ） は 、 婚姻に よ り 「 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 も 重 要 な 意義 を 認 め

た 上 、「 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 で あ る 」（ ４ ６ 頁 か ら ４ ７

頁） と する 。  

福 岡 高裁 判決（ 甲Ａ ８ ２ ５ ） は 、「 婚 姻の 成 立及 び維 持の た め に は 、 …婚 姻が 社

会か ら 法的 な 地位 を 認 め ら れ 、 婚 姻に 対し 法 的 な 保護 が 与え ら れ る こ と が 不 可欠 で

あ る 」 こ と を 指摘 し た 上で 、「 婚 姻が 人 に と っ て 重 要か つ 根源 的な 営 みで あ り 、 尊

重さ れ る べ き も の で あ る こ と に 鑑 みる と 、 幸 福 追求権 と し て の 婚 姻 に つ い て 法的 な

保護 を 受け る 権利 は 、 個人 の 人 格 的な 生存 に 欠 か すこ と の で き な い 権 利で あ り 、 裁

判上 の 救済 を 受け る こ と が で き る 具体 的な 権 利 で あ る と い う べき で あ る 。」（ １ １ 頁

か ら １ ２ 頁 ） と す る 。  

大 阪 高裁 判決（ 甲Ａ ９ ２ ３ ） は 、「 婚 姻制 度 の 由 来や 法的 、 社会 的 意 義に 照ら す

と 、 相 互に 求め 合 う 者 同士 が 自 ら 選択 し た 配 偶 者と 婚 姻 関係 に 入 る こ と が で き る 利

益は 、 現代 社会を 生 き る 上 で の 個 人の 人格 的 存 在と 結 び 付い た 重 要 な 法的 利 益に 当

た る も の と い え 、 同 性 カ ッ プル が こ れ を 享受 する こ と が で き な い の は 、 同性 カ ッ プ

ル の 人 格的 利益を 著 し く 損 な う も の と い わ ざ る を 得 な い 。」（ ４ ５ 頁 ） と する 。  

【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】
東京二次訴訟上告審提出の書面です。
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ウ  法 律上 同 性の カ ッ プ ル も 同 様で あ る  

そ し て 、 こ の 個 人 の 人 格 的 存 在 と 結 び つ い た 重 要 な 法 的 利 益 の 重 要 性

は 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル に お い て も 全 く 同様 で あ る 。 な ぜな ら 、 法 律 上

同性 の カ ッ プ ル も 法律 上 異性の カ ッ プ ル と 同様 に 、 「 永続 的 な 精 神 的・ 肉

体的 結 合を 目 的と し て 真 摯な 意 思を も っ て 共同 生 活を 営む 」 と い う 「 婚 姻

の 本 質 」 を 伴 う 関 係を 築 い て おり 、 そ の 実 態や 価 値に おい て 何ら 差 異は な

い か ら で あ る 30， 31。  

上告 人 河智 は 、 パ ート ナ ーで あ る 上 告人 鳩 貝を 「 愛 す る 生 涯 の 伴 侶」 と

述べ 、 （ 婚姻 に よ っ て ） 「 法律 で 守 ら れ て 社会 に 公認 さ れ た な ら 、 本当 の

意味 で 安心 し て 幸 せに 暮 ら せる と 思 い ま す。 」 と 切 実 な 思 い を 述 べ た （ 上

告人 河 智本 人 調書［ １ ３ 頁 ］ ） 。 上告人 鳩 貝も 、 法律 上同 性 同士 の 婚姻 が

認め ら れ る こ と が 必要 な 理由の 一つ と し て 、 （ パ ート ナ ー で あ る ） 「 河 智

と 私 の 生活 、 人生 を 守 り た い 」 こ と を 挙 げ る （ 上 告人 鳩貝 本 人調 書［ １ １

 

3 0  こ の 点、 原判決 も 「 今日 で は 、 異性 の 者 同 士に 加 え 、 同性 の 者 同 士 が 、 永続 的

な 精 神 的及 び肉体 的 結 合を 目的 と し て 真 摯な 意思 を も っ て 共 同 生活 を 営 む 人的 結合

関係 は 、 一 つの 家 族 の 姿と し て 社 会的 承 認を 受け て い る 」（ 原 判決 ４ ８ 頁 ） と し

て 、 法 律上 同性の カ ッ プル も 「 婚 姻 の 本 質」 を 伴 う 関係 を 築 い て い る こ と を 前 提と

し て い る 。  

3 1  例え ば、 福岡高 裁判 決（ 甲 Ａ ８ ３ ５ ） も 、「 互い に 相 手 を 伴 侶 と し 、 対等な 立場

で 終 生 的に 共同生 活 を する た め に 結合 し 、 新 た な 家族 を 創設 し た い と い う 幸 福追 求

の 願 望 は 、 両当事 者 が 男女 で あ る 場合 と 同 性 で あ る 場 合 と で 何ら 変 わ り が な い か

ら 、 幸 福追 求権と し て の 婚姻 の 成 立 及び 維 持 に つ い て 法 的な 保 護 を 受 け る 権 利は 、

男女 の カ ッ プル 、 同性 の カ ッ プルの い ず れ も 等 し く 有 し て い る も の と 解さ れ る 。」

（ １ ２ 頁） と 判示 す る 。  

 ま た 、 東 京高裁 判 決 （ 一 次）（ 甲 A７ １ ０ ） も 、「 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 も の で あ る 」

と す る （ ５ ０ 頁）。  

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
【リンクはご自由にお貼りください】
東京二次訴訟上告審提出の書面です。
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頁］ ） 。 愛 す る 人 と 家 族 に な り 、 そ の 関係 が 国 に よ っ て 正 当 な も の と し て

公 証 さ れ る こ と を 望 む 思 い に 、 性 自 認 や 性 的 指 向 に よ る 差 異 は 存 在 し な

い 。  

 

( 3)  法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル の 関 係 が 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル と 等 し く 保 護

さ れ る こ と の 特別 な 意 味  

上記 ( 2) の と お り 、 愛す る パ ー ト ナ ー と 婚 姻 を し 、 社 会か ら 正 統 な 家 族 と

し て 迎 え 入 れ ら れ る こ と は 、 法律上 異性 の カ ッ プ ル だ け で な く 、 法 律上 同

性の カ ッ プ ル に と っ て も 極め て 重要 な 意 味 を 持 つ 。 し か し 、 そ れ だ け で は

な い 。 法律 上 同性 の カ ッ プ ル に と っ て 、 法 律上 異 性の カ ッ プ ル と 等 し く 婚

姻が 認 め ら れ 、 婚 姻し た 法律 上 異性 の カ ッ プ ル と 同等 の 存 在 と 扱 わ れ る こ

と に は 、 人間 と し て の 尊 厳 の 回 復 と い う 、 代 替 不可 能 な 特 別の 意 味が あ る 。 

ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー や 同 性 愛 者 な ど の 性 的 少 数 者 は 長 き に わ た り 社 会

の 苛 烈 な 偏 見 に さ ら さ れ て き た 。 そ の 結 果 、 多 く の 者 が そ の 偏見 を 内面 化

せざ る を 得 ず 、 自 ら が 「 異 常な 存在 」 、 あ る い は （ シ ス ジ ェ ン ダ ー の 異 性

愛者 と 比較 し て ） 「 劣っ た 存在」 で あ る と い う 、 強い 劣等 感・ 罪悪 感に 苛

ま さ れ て き た （ 上 告理 由 書別冊 Ｅ ） 。 身 近な 存 在で あ る 親 や 友人 ら に 拒 絶

さ れ る の で は な い か と い う 恐怖 か ら 、 自ら の 性 自 認や 性的 指 向を 明 ら か に

する こ と が で き な い 性 的 少数者 は 依 然と し て 多 い（ 上告理由 書 別冊 Ｅ ） 32。 

シ ス ジ ェ ン ダ ーの 異性 愛者で あ れ ば 、 親 や 友人 な ど 身 近な 存 在に 対 し 、

 

3 2  日高 庸晴 教授に よ れ ば、 性 的少 数者 の 多 く は 、 異 性愛 が 自 明視 さ れ る 社会に お

い て 、 自ら の 性的 指 向 を 周 囲に 察 せら れ な い よ う 神経 を 使い 、 社 会 的 役割 と し て

「 異 性 愛者 を 装わ ざる を 得な い 」 状 況に 置 か れ て い る 。 こ の よ う な 「 異 性愛 者 と し

て の 社 会的 役割期 待 に 応え る た め の 役 割演 技 に よ る 心 理 的葛 藤」 は 、 抑う つ や孤 独

感を 強 め 、 自尊感 情 を 著し く 低 下 さ せ る 要 因 と な っ て い る （ 甲 Ａ ３ ８ ９ ［ ８ 頁 か ら

９ 頁 ］）。  

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
【リンクはご自由にお貼りください】
東京二次訴訟上告審提出の書面です。



 

70 

 

自ら の パ ー ト ナ ー を 紹 介 し 、 結 婚 を 報 告し 、 周 囲か ら 祝福 を 受 け る こ と は 、

当然 に 享受 で き る 日常 の 一景で あ る 。 し か し 、 性 的少 数者 の 多く は こ れ が

叶わ ず 、 愛 す る 人 に 出 会 え て も そ の 存在 を 隠し た り 、 時に は 最愛 の 存在 と

の 関 係 を 否 定 さ れ る こ と で 、 社会か ら の 疎 外感 を 深め 、 そ の 人格 を 根底 か

ら 傷 つ け ら れ て き た （ 上 告理由 書別 冊Ｅ ） 。  

性 的 少 数 者 の 人 格 が こ れ ほ ど に ま で 毀 損 さ れ 続 け て い る 背 景 に は 、 国

が 、 性 的少 数 者を シ ス ジ ェ ン ダ ーの 異性愛 者と 同 等の 存在 と し て 扱 っ て い

な い と い う 厳 然た る 事 実 が あ る 。 国 民誰も が 享 受 し 得 る は ず の 現 行 の 法 律

婚制 度 か ら 、 性 自 認や 性 的指向 の み を 理 由 に 排 除 さ れ る こ と 、 そ れ は 、 日

本全 国 を 規 律 する 法律 と い う ル ール に よ っ て 、 「 あ な た は 正 統な 家 族を 築

け な い 」 と 決 定づ け ら れ 、 「 社 会の 正当 な 構成 員 で は な い 」 と い う 烙印 を

公式 に 押さ れ る こ と に ほ か な ら な い 。 こ の よ う に し て 国に よ っ て 公 認さ れ

た 排 除 の 影 響 は 極 め て 重 く 、 社 会に も 浸 透 する 。  

原判 決 は 、 「 個人 の 尊 厳 と の 関 係で 問題 と さ れ る べき な の は 、 」 法 律上

同性 の 者同 士 に 現 行の 法 律婚制 度の 利用 を 認め な い こ と で は な く 、 「 性 自

認等 の 多様 性 に 対 する 国 民の 理 解不 足」 と い う 「 社会 状況 の 要因 そ れ 自 体

で あ る 」 と し 、 現 行の 法 律婚 の 利用 が 認め ら れ な い と い う 制 度の 不 備か ら

目を 背 け て い る （ 原判 決 ６ ７ 頁 ） 。 し か し 、 そ の 認識 は 決 定 的に 誤 っ て い

る 。 本 件諸 規 定が 、 国 民 を 「 正 統な 家族 」 を 築 け る 者 と そ う で な い 者に 峻

別し 、 後 者へ の 法的 保護 を 拒否 し て い る こ と 自体 が 、 社会 の 差 別 や偏 見 を 、

国家 の 威厳 を も っ て 維 持・ 強化さ せ て い る の で あ る 。 こ の よ う に 、 国 の 制

度 を 背 景 に 構 造 化 さ れ た 差 別 や 尊 厳 の 毀 損 を 、 国 民 の 理 解 不 足 に 帰 責 さ

せ、 「 国民 の 理解 」 の 促 進と い う 教育的 解 決の み を 待 つこ と は 、 被 害の 元
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凶か ら 目を 背 け る に 等 し い 33。  

ゆ え に 、 法律 上 同 性の カ ッ プ ル に 対 し て も 法律 上 異性 の カ ッ プ ル と 等し

く 現 行 の 法 律 婚制 度の 利 用を 認 め 、 対等 な 存在 と し て 扱う こ と こ そ が 、 個

人の 尊 厳の 保 障の 観点 か ら 必要 不可 欠な の で あ る 。 一 人ひ と り の 人 間を 、

優 劣 な く 対 等 な 存 在 と し て 扱 う こ と が 現 行 の 憲 法 の 要 請 で あ る こ と は 言

う ま で も な い 。 上 告人 福 田が 、 「 私た ち は 異性 愛 者の 皆さ ん よ り も 劣っ て

い ま す で し ょ う か 。 異 性 愛者 の 皆さ ん と 同 じ よ う に 結 婚し て 、 公 的 な 祝 福

を 受 け る に 値 し な い 人 種 で すか 。 私 た ち は 何か 特 別な も の を 求め て い る わ

け で は あ り ま せん 。 今 、 異性 愛 者の 皆さ ん が 当 た り 前 に で き る 結 婚 を 通 し

て 、 幸 せを 追 求す る 選 択 肢、 た だ そ れ が 欲 し い だ け で す。 そ う し て 、 人 ら

し い 人 生を 送 り た い 。 私た ち が 求 め て い る の は た だ そ れ だ け で す 。 」 と 涙

な が ら に 訴 え （ 上 告人 福 田本人 調書 １ ４ 頁 ） 、 ま た 、 上告 人 一橋 が 、 「 私

た ち は 、 … 私 の 両 親や 兄 が し た の と 同じ よ う な 結 婚を し た い と 、 同 じ よ う

に 扱 わ れ た い …。 」 （ 上 告人一 橋本 人 調 書１ ７ 頁） と 切 実 に 述べ た 思い は 、

ま さ に 対等 な 人間 と し て の 承認 を 求 め る 悲 痛な 叫 びで あ る 。  

こ れ は 、 国 に よ り 作り 出 さ れ る 構造 的な 差 別に ほ か な ら ず 、 単な る 啓発

活動 の みで は 尊厳 の 回 復 は 実現 さ れ 得な い 。 国 が 、 社 会の 基 礎的 な 構成 単

位と な る 「 家族 」 か ら 法 律上 同性の カ ッ プ ル を 排 除し 続け る 限り 、 性 的 少

数者 は 、 永 遠 に 「 二級 市 民」 の 地位に 留 め 置か れ 、 そ の 人 格 は 毀 損 さ れ 続

け る 。 こ の よ う な 構造 的 な 差 別か ら 脱却 し 、 奪 わ れ た 尊厳 を 根底 か ら 回 復

する た め に は 、 現 行の 法 制度が 「 個 人の 尊 厳」 に 立 脚 し た 形 に 是 正 さ れ る

 

3 3  こ の 点、 原判決 は 、「 同性 の 者 同 士に つい て 異 性の 者 同士 と 全く 同 じ 法律 婚制度

を 創 設 」 す る こ と は 、 差別 を 禁 止 する 明示 的 な 法律を 立 法す る な ど の 方 策と 並ぶ 、

差別 解 消の た め の 一 手 段と 捉えて い る と 解さ れ る が （ 原 判 決６ ０ 頁 ）、 こ の よ う な

理解 は 誤り で あ る 。 本 件諸 規定 が 法律 上同 性 間 の 婚姻 を 認め て い な い こ と こ そ が 根

本的 な 問題 な の で あ る 。  

【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】
東京二次訴訟上告審提出の書面です。



 

72 

 

こ と が 不可 欠 で あ る 。 こ の 点 に つ い て は 、 大阪 高裁判 決（ 甲Ａ ９ ２ ３ ） も 、

「 同 性 カ ッ プ ル に つ い て の み 婚 姻 と は 別 の 制 度 を 設 け る こ と は … 新 た な

差別 を 生み 出 すと の 危 惧 が 拭え な い 」 と 的 確に 指 摘す る と こ ろ で あ る 34。  

 

( 4)  原 判 決の ダ ブ ル ス タ ン ダ ー ド  

上記 ( 1) で も 言 及 し た と こ ろ で あ る が 、 原判 決 は 、 法 律 上異 性の カ ッ プ ル

と の 関 係で は 、 現 行の 法 律婚 制 度を 利用で き る こ と が 個人 の 人格 的 存在 と

結び つ い て お り 、 望む 相 手と 婚姻し 、 社会 か ら 正 統な 家族 と し て 承 認さ れ

る こ と は 個 人 の 人 格的 存 在と 結 びつ い た 重 要な 法 的利 益で あ る こ と を 、 当

然の 前 提と し て い る 。 こ の こ と は 、 憲法 １ ３ 条 に わ ざ わ ざ 言 及し て 「 本 件

諸規 定 が 存 在 し な け れ ば、 誰も 婚 姻 が で き な く な り 、 憲法 １ ３ 条 、 ２ ４ 条

に 違 反 する 結 果と な る 」 （ 原判 決５ ６ 頁 ） と 述 べて い る こ と か ら 裏 付け ら

 

3 4  大阪 高裁 判決（ 甲Ａ ９ ２ ３ ） は 、「 配 偶者 の 地位 に よ り 得ら れ る 様々 な 法律 上の

効果 の みな ら ず、 配偶 者と し て 公認さ れ る こ と 自 体が 、 安 定し た 共 同 生活 や 充実 感

に つ な が る と 考え ら れ る 。 さ ら に 、 同 性カ ッ プル に つ い て の み 婚姻 と は 別の 制 度を

設け る こ と は 、 性 的 指 向及 びジ ェ ン ダー ア イ デ ン テ ィ テ ィ の 多様 性 に 関す る 国民 の

理解 が 必ず し も 十 分 で な い 現状 に 鑑み る と 、 新 た な 差 別 を 生 み出 す と の 危 惧 が 拭 え

な い 。」 と 指摘し 、「 同 性カ ッ プル に つい て … 法律 婚 以外 の 制 度 を 設 け た と し て も 、

現時 点 に お い て 異 性 カ ッ プル と 同 性 カ ッ プル の 間に 生 じ て い る 不 合 理 な 差 別を 根 本

的に 解 消し 得な い 」（ ５ ２ 頁 ） と す る 。  

ま た 、 福 岡高裁 判決 （ 甲 Ａ ８ ２ ５ ） は 、 同 訴 訟控訴 人ら が 家族 と し て 認め ら れ な

い こ と に 甚 だ し い 苦 痛 を 感 じ て い る 事 実な ど を 指摘し た 上で 、「 同 性の カ ッ プル に

つい て 法的 な 婚姻 制 度 の 利 用を 認 め な い こ と に よ る 不 平 等は 、 … 端 的 に 、 異 性婚 と

同じ 法 的な 婚姻制 度 の 利用 を 認 め る の で な け れ ば、 憲 法 １ ４ 条１ 項 違 反の 状 態は 解

消さ れ る も の で は な い 。」（ １ ６ 頁 ） と する 。  

 さ ら に 、 名古屋 高 裁 判決 （ 甲 Ａ ９ ２ ２ ） は 、「 同 性カ ッ プル が 、 法律 婚 制度 を 利

用す る こ と が で き な い こ と に よ っ て …法 律婚 制度 の 本質 的価 値 を 享 受す る こ と が で

き ず に 個人 の 尊厳 が 損 な わ れ て い る と い う 不 利 益を 受 け て い る 」 な ど と 指摘 す る

（ ３ ７ 頁）。  
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れ る （ な お 、 原判 決は 同 趣旨の こ と を ６ ３ 頁で も 述べ る ） 。  

他方 で 、 法 律 上同 性の カ ッ プ ル と の 関係 で は 、 「 そ の よ う な 利益 を 、 同

性の 者 同士 に 係る 家族 に 関する 法制 度の 中 で ど の よ う に 実 現 する か は 、 そ

の 時 々 に お け る 社 会的 条 件、 国民生 活の 状 況、 家 族の 在り 方 等と の 関係 に

おい て 立法 裁 量で 決め ら れ る べ き 事 柄で あ る 」 （ 原 判 決６ ５ 頁） と 立 法 の

際に 考 慮さ れ る べ き 一 事 情に 格 下げ し て い る 。  

問 題 は 、 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル に 対 し て は 権 利 の 不 可 欠 性 を 認 め な が

ら 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル に 対し て は 裁 量 の 対 象 と す る と い う 、 二 重基 準

を 用 い る こ と が 許 さ れ る か 否か で あ る 。  

こ の 点 、 憲 法 １ ３ 条は 、 すべ て の 国民は み な 等 し い 人 格的 存 在と し て 尊

重さ れ る こ と を 保 障し て い る 。 ま た 、 現 在 に お い て 「 性自 認 等は 、 …人 の

性の 重 要な 構 成要 素で あ り 、 自 ら の 意思に よ っ て 変更 する こ と が 困 難な 各

人の 根 ざ し た 生来 的な 個 性で あ る と 理解 さ れ て 」 おり （ 原 判 決４ ７ 頁） 、

こ れ は 「 個 人 の 人 格的 存 在と 結びつ い た 重 要な 法 的利 益」 と 観念 さ れ て い

る （ 原判 決 ２ ０ 頁 ） 35。 こ れ は 性 的少 数 者 特有 の 法的 利 益な の で は な く 、 シ

ス ジ ェ ン ダ ー の 異 性 愛 者 を 含 め た す べ て の 人 に と っ て 重 要 な 法 的 利 益 で

あ る 36。 加 え て 、 性 自 認 や 性 的 指 向 に 基 づ く 差 別 の 禁 止 が 法 規 範 と し て 確

 

3 5  特例 法生 殖不能 要件 違憲 最 高裁 大法 廷決 定 （ 甲 Ａ ５ ３ ３ ） も 、 性 自 認 の 文脈 で

あ る が 、「 性自認 に 従 っ た 法 令上 の 性別の 取 扱い を 受け る こ と 」 は 「 個 人の 人 格的

存在 と 結び つい た 重 要 な 法 的利 益 」 で あ る と 指 摘する 。  

3 6  こ の 点、 宇賀元 最高 裁判 事 が 、 最判 令和 ３ 年１ １ 月３ ０ 日 集民 第 ２ ６ ６ 号 １ ８

５ 頁 （ 甲Ａ ６ ４ ４ ） に おけ る 反 対 意見 に お い て 、 性自 認 の 文 脈で あ る が 、「 も し 、

生ま れ つき 、 精神 的 ・ 身体 的に 女 性で あ る 者 に 対し て 、 国 家が 本 人 の 意 思に 反し て

「 男 性 」 と し て の 法律 上の 地 位を 強 制し 、 様 々な 場面 で 性別 を 記 載 す る 際に 、 戸 籍

の 記 載 に 従 っ て 、「 男 性」 と 申 告し な け れ ば な ら な い と し た な ら ば 、 そ れ は 、 人が

そ の 性 別の 実態と は 異 な る 法律 上 の 地 位に 置 か れ る こ と な く 自己 同 一 性を 保 持す る

権利 を 侵害 する も の で あ り 、 憲 法 １ ３ 条に 違 反 する こ と に は 、 大 方 の 賛成 が 得ら れ

る も の と 思 わ れ る 。」 と 指摘 する と こ ろ で あ る （ 同 １ 頁 か ら ２ 頁）。  

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
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立さ れ て い る （ 後 述９ 参 照。 な お、 原判 決 は 、 「 同性 の 者 同 士の 事 実婚 」

が 、 国民 の 理解 不 足を 背 景に 、 法律 上異 性 の カ ッ プ ル の 「 事実 婚 と も 異 な

る 状 況 に 置 か れ て い る 」 こ と が 「 個 人の 尊 厳と の 関係 で 問 題」 で あ る 旨 指

摘し て おり （ 原 判 決６ ７ 頁） 、 性 自認等 に 基づ く 差別 が 許 さ れ な い こ と は

当然 の 前提 と し て い る も の と 解 さ れ る 。 ） 。 こ の 差別 禁止 の 規範 は 、 家 族

法の 分 野で だ け は 特例 を 認め る と い う も の で は な い （ 後述 ９ 参照 ） 。  

ま た 、 次 世代 の 育 成保 護 を 支 援する と い う 婚姻 制 度の 機能 と の 関 係 に お

い て も 、 法 律 上異 性の カ ッ プ ル と 法 律上同 性の カ ッ プ ル と の 間に 差 を 設 け

る こ と を 正 当 化す る 理 由 は な い 。 現 に 、 子を 産 み、 共 同し て 養育 し て い る

法律 上 同性 の カ ッ プ ル は 存在し 、 そ の 家 族 と し て の 実 態は 、 婚姻 関 係に あ

る 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル の 実 態 と 何 ら 変 わ り な い か ら で あ る （ 前 述 ５ 参

照） 。 生 ま れ て く る 子 の 側か ら 見て も 、 自ら の 養育 者 が 法 律 上異 性 の カ ッ

プ ル か 法律 上 同性 の カ ッ プ ル か に よ っ て 、 自身 の 法的 保護 の 程度 に 差を 設

け ら れ る 理 由 は な い と い え る 。  

以上 を 前提 と すれ ば、 法 律上異 性の カ ッ プ ル と の 関係 で は 、 現行 の 法律

婚制 度 に よ り 、 望 む相 手 と 婚 姻し 、 社会か ら 正 統 な 家 族と し て 承 認 さ れ る

こ と が 個 人 の 人 格 的 存 在 と 結 び つ い た 重 要 な 法 的 利 益 で あ る に も か か わ

ら ず 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル と の 関 係で は 、 こ れ が そ の よ う な 重 要 の 法 的

利益 に 当た ら な い と い う 事態は 生じ 得な い 。 同 じ 人間 と し て 、 等 し く 権 利

の 保 障 あ る い は 憲 法上 の 保護が 与え ら れ る と い う の が 当然 の 帰結 で あ る 。

よ っ て 、 法 律 上異 性の カ ッ プ ル と 法 律上同 性の カ ッ プ ル と の 間で 原 判決 の

よ う な 基準 の 使い 分け を する こ と は 、 明 白 な 誤 り で あ っ て 許 さ れ な い 。  

 

( 5)  小 括  

以上 の と お り 、 現 行の 法律婚 制 度に 基づ き 、 自 ら と 望 む相 手 と 婚 姻 し 、

【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】
東京二次訴訟上告審提出の書面です。



 

75 

 

社会 か ら 正 当 な 家 族と し て 承認 さ れ る こ と は 、 個 人の 人格 的 存在 と 結び つ

い た 重 要な 法 的利 益で あ り 、 こ の こ と は 、 人間 と し て 等し い 存在 で あ る 法

律上 異 性の カ ッ プ ル と 法 律上同 性の カ ッ プ ル と で 違い は な い 。 そ し て 、 こ

の よ う な 法 的 利 益 が 等 し く 尊 重 さ れ 、 法 制 度 上 も 対 等 に 処 遇 さ れ る こ と

が 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル 、 す な わ ち 性的 少数 者 の 個 人の 尊 厳の 保 障の 観

点か ら 必要 不 可欠 で あ る 。  

 

８  法 律上 同 性の カ ッ プ ル の 被 る 不 利益 ・ 困難  

( 1)  は じ め に  

上告 人 ら の 憲 法上 の 主 張を 検 討 する に あ た っ て 、 婚姻 が 認 め ら れ ず 、 正

統な 家 族と し て 社 会に 迎 え 入れ ら れ な い こ と に よ っ て 、 法 律 上同 性 の カ ッ

プ ル が ど の よ う な 不利 益・ 困 難 を 被 っ て い る の か は 必 ず考 慮 し な け れ ば な

ら な い 事項 で あ る 。 と こ ろ が 、 原判 決は 、 こ の 点に つ い て 何 ら 言 及 する こ

と が な か っ た 。 ま た 、 原判 決 は 、 代替制 度 等に よ り 法 律上 同 性の カ ッ プ ル

が 被 る 不利 益 を 一 定程 度 緩和し 得る こ と を 指摘 し て お り （ 原 判 決６ １ 頁 ） 、

法 律 上 ・ 事 実 上 の 不 利 益 の み が 問 題 と な る と 捉 え て い る こ と が う か が え

る 。 し か し 、 本 件 諸規 定 の 違 憲性を 検討 す る 上 で 、 性 的少 数 者の 人 格的 価

値の 毀 損と い う 重 大な 不 利益を 無視 する こ と は で き な い 。 ま た 、 法 律上 ・

事実 上 の 不 利 益も 、 原 判 決の い う 代 替制 度 等で は 解消 さ れ 得 な い 。 法律 上

同性 の カ ッ プ ル の 被る 不 利益・ 困難 に か か る 原 判 決の 認識 と そ の 評 価は 誤

っ て い る 。  

 

( 2)  個 人 の 人 格 的 存在 と 結び つ い た 重要 な 法的 利 益の 毀損 

上記 ７ で 述 べ た と おり 、 自ら 望 む者 と 婚 姻 し 、 社 会か ら 正 統 な 家 族 と し
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て 迎 え 入 れ ら れ る こ と が で き る こ と は 、 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル に と っ て

も 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル に と っ て も 、 個 人の 人 格的 存在 と 結び つ い た 重

要な 法 的利 益 で あ る 。 ま た 、 当 該法 的利 益 が 等 し く 尊 重さ れ る こ と が 、 法

律上 同 性の カ ッ プ ル の 尊 厳の 回 復の た め に は 不 可 欠で あ る 。 し か し 、 本 件

諸規 定 が 、 法 律上 異性 の カ ッ プ ル に 対し て の み 現 行の 法律 婚 制度 の 利用 を

認め 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル に 対し て 現行 の 法 律 婚制 度の 利 用を 認 め て い

な い こ と に よ り 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル の 当該 法 格的 利益 が 侵害 さ れ 、 そ

の 人 格 及び 尊 厳が 毀損 さ れ 続け て い る 。  

原判 決 は 、 「 同 性 の 者 同 士に 係 る 家 族に 関 する 法 制度 の 創 設 は 、 同条 ２

項に よ り 国 会 の 立 法裁 量 に 委ね ら れ て い る 」 と い う が （ 原 判 決５ ８ 頁） 、

仮に 「 立 法 裁量 」 と の 四 文字 を も っ て 、 日本 社 会に お け る 正 統な 家 族と し

て 迎 え 入れ ら れ る か 否 か を 決定 づけ る こ と が 認 め ら れ る と す る な ら ば、 そ

れ こ そ が 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル の 人 格 及 び 尊 厳 を 著 し く 毀 損 す る も の と

言わ ざ る を 得 な い 。  

 

( 3)  法 律 上・ 事 実 上の 不 利益  

ア  法 律上 の 不利 益  

ま た 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル は 、 法律上 異 性の カ ッ プ ル が 現 行の 法 律婚

制度 に 基づ き 婚姻 する こ と に 伴 っ て 付与 さ れ る 種 々の 法的 効 果（ 民 法の 諸

規定 37を は じ め 、 税 、 社会 保 障、 出 入 国管理の 分 野等 の 個別 法規 の 存在 か ら

 

3 7  例え ば、 民法 ７ 条 （ 後 見開 始の 審 判 ）、 １ １ 条 （ 保 佐開 始の 審 判 ）、 １ ５ 条（ 補

助開 始 の 審 判）、 ７ ５ ２ 条（ 同居 、 協力及 び 扶助 の 義務 ）、 ７ ６ ０ 条（ 婚姻費 用 の 分

担）、 ７ ６ ２ 条２ 項 （ 夫 婦間 に お け る 財産 の 帰属 ）、 ７ ６ ８ 条 （ 財 産分 与）、 ７ ７ ２

条（ 嫡 出の 推定）、 ８ １ ７ 条 の ３ （ 養親の 夫 婦共 同 縁組 ）、 ８ ９ ０ 条（ 配偶者 の 相続

権）、 ９ ０ ０ 条（ 法 定 相 続分 ）、 １ ０ ２ ８ 条 （ 配偶 者 居住 権）、 １ ０ ３ ７ 条 （ 配 偶 者

短期 居 住権 ）、 １ ０ ４ ２ 条（ 遺留 分 ） な ど。  

【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】
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生じ る 婚姻 に よ る 法的 保 護の 効 果 38） の 享受 が 認め ら れ な い 。 原 判 決も「 ２

９ ０ 件 程度 の 法律 に 法 律 婚制度 を 前 提に し た 『 配 偶者 』 と い う 文 言 を 含 む

条文 が 置か れ て い る 。 」 と 指摘す る が （ 原 判 決３ １ 頁 ） 、 法 律 上同 性 の カ

ッ プ ル は 、 こ れ ら 多く の 法的効 果の 枠外 に 置か れ て い る 。  

ま た 、 現 に 、 法 律 上同 性 の カ ッ プ ル に 養 育 さ れ る 子が 存在 し 、 家 族と し

て 生 活 し て い る に も 関 わ ら ず、 共 同 親権（ 民 法 ８ １ ８ 条３ 項） が 認め ら れ

な い 39な ど 、 子の 養 育上 の 法的 保 護も 一切 受 け ら れ な い 。  

 

イ  事 実上 の 不利 益  

そ れ だ け で な い 。 法律 上 同性 の カ ッ プ ル は 、 法 的 身分 が 「 他 人」 と 扱わ

れ る こ と で 、 日常 生活 や 緊急時 に 深 刻な 支 障が 生 じ る 。  

例え ば 、 入 院 時の 緊急 連 絡先を パ ー ト ナ ー に す る こ と が で き な い 、 病状

説明 を 受け ら れ な い な ど 緊急時 に 家 族と し て 扱 わ れ ず 、 あ る い は 家 族と し

て 扱 わ れ る の か 緊 急 時 に な る ま で わ か ら な い と い う 不 安 定 な 状 況 に 置 か

れ て い る 40。  

他に も 、 パ ー ト ナ ー と 同 居 する 物 件を 借り る 際・ 購 入 する 際に 断 ら れ る 、

 

3 8  例え ば、 税法に おけ る 配 偶 者控 除（ 所得 税 法８ ３ 条等 ） や 相続 税 の 優 遇措置

（ 相 続 税法 １ ９ 条 の ２ 、 １ ８ 条 等 ）、 社 会保 障制 度 に お け る 遺 族 年 金 （ 国民 年金法

３ ７ 条 、 ３ ７ 条の ２ 等 ）、 出 入国 管理 に おけ る 「 日 本人 の 配 偶 者 等 」 の 在留資 格

（ 出 入 国管 理及び 難 民 認定 法 ２ 条 の ２ 第２ 項 、 別表 第二） な ど、 挙 げれ ば 切り が な

い 。 な お、 訴状第 ６ の ４ 被 侵害 権 利・ 利益( 3) ［ ５ ８ 頁か ら ６ ６ 頁 ］ も 参 照 。  

3 9  な お 、 民 法８ １ ８ 条 に つい て さ ら に 言 及 す る と 、 同条 の 規 定 に よ り 、 夫 婦の 一

方が 配 偶者 の 子と 養 子 縁組 を し た 場合 に も 共 同 親権と な り 、 婚姻 当 事 者間 に 生ま れ

た 子 の みな ら ず、 そ の 間で 養育 する 子 と の 安 定 的な 生 活を 保 護す る た め の 仕組 み が

設け ら れ て い る 。 し か し 、 法律 上 同性 の カ ッ プル は 、 そ の 間 で 養育 する 子が い て

も 、 共 同親 権を 持 つ 術 が な く 、 家 族と し て の 安定 的な 生 活が 保 護 さ れ な い 。  

4 0  上告 人一 橋本人 調書 １ ３ 頁 か ら １ ４ 頁、 上 告人 河 智本 人調 書９ 頁 か ら １ ０ 頁 、

上告 人 福田 本人調 書 ６ 頁、 上告 人 山縣 本人 調 書 ５ 頁か ら ６ 頁 。  

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
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職場 で 配偶 者 で あ れ ば 使 え る 制 度が 使え な い 、 病 気や 事故 の 時に 家 族と し

て 扱 わ れ な か っ た 、 子 の 親権 者で な い 方 が 保育 園・ 幼 稚園 の 送迎 に 行け な

い 、 子の 小 中高 で の 諸 手 続き が で き な い 、 学 校 行事 に 参加 で き な い 、 子 の

病院 で 病状 説 明を 受け た り 、 手術同 意が で き な い な ど 、 生 活 上の 不 利益 を

挙げ れ ば切 り が な い 。  

こ れ ら の 不 利 益・ 困難 は 、 精神 面 に も 不 利 益を 及 ぼ す 。 病気・ 事故・ 死

亡な ど の 際 に 何も 保証 が な い と 感じ る 、 二 人の 将 来に 不安 を 感じ る 、 社 会

か ら 認 め ら れ て い な い よ う に 感 じ る 、 自分 た ち の こ と を 周 り に 相 談 する の

を 躊 躇 する 、 子 ど も の 友 人や、 そ の 保護 者、 学 校の 先 生な ど 周り の 人に 実

際の 家 族関 係 を 話 すこ と に 躊躇 する 、 子ど も に 結 婚が で き な い こ と を 説 明

する の に 困 難 を 感 じ る 等 で あ る（ 甲Ａ ２ ８ ９ 41、 上告 人 ら 本 人調 書 、 各陳 述

書 42、 上 告理 由 書別 冊Ｄ -１ 第 ３ な ど ） 43。  

こ の よ う に 、 法 律 上同 性 の カ ッ プ ル が 婚 姻 で き な い こ と か ら 生じ る 私生

活上 の 不利 益 は 膨 大か つ 甚大で あ り 、 婚姻 を 認 め る の で な け れ ば こ れ ら の

 

4 1  甲Ａ ２ ８ ９ 号証 の 第 ２ の ３ 以下 ［ ４ 頁以 降 ］  

4 2  上告 人一 橋本人 調書 ［ １ ３ 頁か ら １ ４ 頁］、 上告 人武 田 本人 調 書 ［ ６ 頁、 １ ０ 頁

か ら １ ３ 頁 ］、 上 告 人 鳩 貝本 人調 書 ［ ４ 頁 か ら １ ０ 頁］、 上告 人河 智本 人調書 ［ ２ 頁

か ら ３ 頁、 ９ 頁か ら １ ２ 頁 ］、 上 告人 福 田本 人調 書 ［ ５ 頁か ら １ ４ 頁］、 上告人藤 井

本人 調 書［ １ ０ 頁 か ら １ ４ 頁］、 上告 人 山縣 本人 調 書［ ２ 頁 、 ５ 頁 か ら ７ 頁、 １ ０

頁］、 上告 人ケ イ 本 人 調 書［ ５ 頁 か ら １ １ 頁 ］。 甲 Ｂ １ ［ ４ 頁 か ら ５ 頁 、 １ ２ 頁 、 １

７ 頁 か ら １ ９ 頁］、 甲 Ｂ ２ ［ ９ 頁 か ら １ ０ 頁 、 １ ３ 頁か ら １ ６ 頁］、 甲 Ｃ １ ［ ６ 頁か

ら ９ 頁 、 ２ ８ 頁か ら ３ ４ 頁 ］、 甲 Ｃ ２ ［ ４ 頁 か ら ５ 頁、 １ ７ 頁 か ら ２ ５ 頁］、 甲Ｄ １

［ ５ 頁 、 １ １ 頁か ら １ ４ 頁 ］、 甲 Ｄ ２ ［ ６ 頁 か ら ７ 頁、 １ １ 頁 か ら １ ２ 頁］、 甲Ｅ １

［ ７ 頁 か ら １ ０ 頁 、 １ ６ 頁 か ら １ ９ 頁 ］、 甲 Ｉ １ ［ ５ 頁 、 ８ 頁 か ら ９ 頁 、 １ ２ 頁か

ら １ ８ 頁］。  

4 3  概要 に つ い て は 、 原 告ら 第 ３ ４ 準備 書面 第 ３ ［ １ ９ 頁 か ら ３ ４ 頁 ］、 原告 ら 第３

８ 準 備 書面 第２ の ３ ［ １ １ 頁か ら １ ５ 頁］、 第３ の ３ ［ ２ ４ 頁 か ら ３ ０ 頁］、 第４ の

３ ［ ３ ５ 頁 か ら ３ ８ 頁 ］、 第 ５ の ３ ［ ４ １ 頁 か ら ４ ５ 頁 ］、 第 ６ の ３ ［ ４ ７ 頁 か ら ４

９ 頁 ］。  
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不利 益 を 抜 本 的に 解消 す る こ と は 到 底不 可 能で あ る 。  

 

( 4)  こ れ ら の 不 利 益は 他 の 制 度 等に よ り 解 消さ れ 得な い こ と  

ア  原 判決 の 誤り  

原判 決 は 、 法 律 上 同性 の 者同 士に 係 る 家 族 に 関 す る 法 制度 の 不存 在 に 関

し 、 ① 法律 上 同性 の 者 同 士の 婚姻の 本質 を 伴う 結 合関 係に つ い て は 、 同 性

の 者 同 士の 事 実婚 と し て 法的に 保護 さ れ る こ と 、 ②婚 姻の 基 本的 か つ重 要

な 法 的 効果 の 一部 に つ い て は 、 個 別 法令 の 適用・ 類 推 適用 、 契 約 等の 方 法

に よ り 代替 す る こ と が で き る こ と 、 ③地 方 自治 体 や民 間企 業 が 、 同 性の 者

同士 の 家族 の 形成・ 子 育 て を 異 性の 者同士 と 同 様 に 支 援す る 取組 が 広が っ

て い る こ と 、 ④特 例法 に よ る 法 律上 の 性別 の 変 更 を 経 て 法 律 婚を 選 択す る

こ と が で き る こ と を 指 摘 し （ 原判 決 ６ １ 頁） 、 現 在 制 度の 下 で も 不 利益 を

緩和 す る 術 が あ る 趣旨 を 述べる 。 し か し 、 上記 ( 2) 及 び ( 3) で 述 べ た 不 利 益

は 、 こ れ ら 代 替制 度等 で は 解消 で き な い 。  

 

イ  事 実婚 と し て の 保 護 の 限界  

原判 決 は 、 法 律 上 同性 の カ ッ プ ル も 事実 婚 と し て 保護 さ れ て い る と い う

（ 原 判 決３ ４ 頁） 。  

し か し 、 婚姻 届 一 枚で 配 偶者 と し て の 法 的 地位 を 確定 する こ と が で き る

法律 婚 と 、 あ ら ゆ る 場 面 で 「 私た ち は 事 実 婚の 関 係で す。 」 と 個 別 に 証 明

する 必 要の あ る 事 実婚 と で は 、 保護 の 質と 地位 の 安定 性に お い て 根 本的 に

異な る 。  

ま た 、 現在 の 法制 度の 下 に おい て も 、 法 律 婚と 事 実婚 と で は 保護 の 程度

に 大 き な 差 が 設け ら れ て い る （ 一 例 と し て 、 共 同親 権 の 行 使（ 民 法８ １ ８

条 ） 、 相 続 権（ 同 法８ ９ ０ 条 ） や、 外国 人 パ ー ト ナ ー の 在 留 資格（ 出 入 国
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管理 及 び難 民 認定 法２ 条 の ２ 第 ２ 項 ・ 別 表 第二 の 「 日 本人 の 配偶 者 等」 ）

の 取 得 な ど ） 。  

こ れ に 加え 、 そ も そ も 、 事 実婚の レ ベル に おい て も 、 法律 上 同性 の カ ッ

プ ル は 法律 上 異性 の カ ッ プ ル と 必ず し も 同 等に 扱 わ れ る 保 障 は な い 。 現 時

点で は 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル に つい て 、 ( a ) 不 貞 行為 を 理由 と する 損 害賠

償請 求 権が 認 め ら れ 得 る （ 甲 Ａ ３ ５ の １ 、 同２ ） 、 ( b) 犯 罪被 害 者等 給 付金

（ 遺 族 給付 金） の 支給 対 象者と な り 得る （ 甲 Ａ ６ ３ ９ ） と い う 限 度で そ の

関係 が 保護 さ れ る こ と が 司法判 断に よ り 明 ら か に な っ た 。 し か し 、 例 え ば、

( a ) に つ い て 判 断 を 行っ た 東京 高 判令 和２ 年 ３ 月 ４ 日（ 甲Ａ ３ ５ の ２ ） は 、

損害 賠 償額 の 算定 に 当 た り 、 「 控訴 人と 被 控訴 人 の 本 件関 係 は 法 律 上認 め

ら れ た 婚姻 関 係で は な 」 い こ と を 考 慮要 素 の 一 つ と し て お り 、 法 律 上異 性

の カ ッ プ ル と は 異 な る 扱 い が さ れ 得 る こ と を 示 唆 し て い る 。 ま た 、 ( b) に つ

い て 判 断 を 行 っ た 最 判 令 和 ６ 年 ３ 月 ２ ６ 日 民 集 ７ ８ 巻 １ 号 ９ ９ 頁 （ 以 下

「 犯 給 法 最 高 裁 第 ３ 小 法 廷 判 決 」 と い う 。 ） で も 、 林 道晴 最 高裁 判 事の 補

足意 見 に お い て 、 個別 法 令の 「 解釈 は 、 当該 規 定に 係 る 制 度 全体 の 趣旨 目

的や 仕 組み 等 を 踏 ま え た 上で 、 当該 規定の 趣旨 に 照ら し て 行 う べ き も の で

あ り 、 規 定 ご と に 検討 す る 必要 が あ る 」 と 述 べ ら れ て おり 、 法 律 上同 性 の

カ ッ プ ル に ど こ ま で 事 実 婚と し て の 保護 が 及ぶ か は 未 知数 で あ る 。 現に 、

犯給 法 最高 裁 第３ 小法 廷 判決を 受け 、 政 府 が 「 事 実上 婚姻 関 係と 同 様の 事

情に あ つた 者 」 と 同一 又 は 類 似 の 文 言を 含 む規 定 で の 同性 パ ート ナ ーの 取

扱い に つい て 見直 し を 行 っ た も の の 、 ２ ０ ０ を 超 え る 法令 の う ち 、 法律 上

同 性 の パ ー ト ナ ー が 適 用 対 象 と な り 得 る と さ れ た の は ３ ３ 法 令 に と ど ま

る （ 甲 Ａ ９ ４ ８ ） 。 近 時 も 、 法 律上 同性の カ ッ プ ル の 一方 が 雇用 保 険法 に

基 づ く 移 転 費 の 支 給 を 申 請 し た と こ ろ 、 パ ー ト ナ ー 分 の 支 給 が 認 め ら れ

ず、 こ れ を 不 服と し た 長 崎労 働局に 対す る 審査 請 求も 「 親 族 に 同 性 パ ー ト
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ナ ー は 含ま れ な い 」 こ と を 理由 に 棄却 さ れ て い る （ 甲 ９ ４ ９ ） ） 。 学説も 、

議論 は あ る も の の 、 法 律 上同 性 の カ ッ プ ル に つ い て 事 実婚 と し て 保 護す る

こ と で 見解 が 一致 し て い る わ け で も な い 。  

こ の よ う に 、 仮 に 法律 上 同性 の カ ッ プ ル に 事実 婚 と し て の 保 護が 及 ん だ

と し て も 、 法律 婚 と は 共 同親権、 相 続権 、 配 偶 者の 地 位に 基 づく 在 留資 格

等々 、 法的 効 果の みを 挙 げ て も 数え き れ な い ほ ど の 大 き な 違 い が あ り 、 事

実婚 に よ る 保 護に よ っ て 法律婚 に 代 替す る こ と は で き な い 。 ま た 、 法律 上

同性 の カ ッ プ ル は 、 幾 多 も の 時 間や 労力を か け て パ ー ト ナ ー と の 関 係を 証

明す る 必要 に 迫ら れ た 上 、 そ の 結果 、 法律 上異 性 の カ ッ プ ル の 事 実 婚と は

同等 で な い と し て 保護 を 否定さ れ る こ と も 多い 。 現行 の 多 く の 法 令 は お そ

ら く 、 そ の 制 定当 時、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル を 想 定し て 定 め ら れ た も の で

な い で あ ろ う 。 そ れ ゆ え 、 仮 に 、 犯給法 最 高裁 第 ３ 小 法廷 判 決の 事 例と 同

様に 、 個別 法 令の 解釈 に よ っ て 、 結 果と し て 、 「 事実 上婚 姻 関係 と 同様 の

事情 に あ る （ あ っ た ） 者」 と し て の 保護 が 与え ら れ る 可能 性 が あ る と し て

も 、 個 々の 法 令の 条項 を 逐一 解釈し 、 問題 と な っ て い る 当 該 条項 が 法律 上

同 性 の カ ッ プ ル に も 適 用 さ れ る か 否 か の 判 断 を 行 う こ と に は 実 務 上 の 困

難が 伴 い 、 当事 者 の 保 護 に 悖る こ と は 明 ら か で あ る （ そ れ ゆ え 、 端か ら 配

偶 者 と し て の 保 護 を 受 け る こ と を 諦 め ざ る を 得 な い 状 況 に 置 か れ る 者 が

多数 に 上る こ と は 容易 に 想定で き る ） 。 こ の よ う な 状 況を も っ て 、 法 律 上

同性 の カ ッ プ ル の 不利 益 が 解消 さ れ て い る と は 到 底言 え な い 。  

   

ウ  契 約の 締 結そ の 他 代 替手段 に よ る 不 利 益の 緩 和の 限界  

原判 決 中 、 個 別 法 令の 適 用又 は 類推 適用 に よ り 保 護さ れ 得 る こ と を 述べ

る 点（ 上記 ア の ② ） は 、 上記 イ で 述べた と おり 、 こ れ に よ る 保護 は 極め て

不安 定 か つ 不 十分 で あ り 、 法 律 婚が 認め ら れ な い 不利 益を 解 消す る 代替 手
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段と な り 得 な い 。 こ の こ と は 、 契約 や遺言 と い っ た 自 助努 力 に よ る 不利 益

の 緩 和（ 上記 ア の ② ） 、 地 方自 治体 や民 間 企業 の 取組 み（ 上 記 ア の ③ ） に

関し て も 同 様 で あ る 。 こ れ ら を 全て 組み 合 わ せ た と し て も 、 法律 婚 に よ る

保護 に は 到 底 及ば な い 。  

そ も そ も 、 こ れ ら の 代 替 手段 で は 、 「 正 統 な 家 族 」 と し て の 承認 か ら 得

ら れ る 個 人 の 人 格 的 存 在 と 結 び つ い た 重 要 な 法 的 利 益 を 補 う こ と は で き

な い 。 婚姻 は 、 そ の 成 立 に よ っ て 付 与さ れ る 配 偶 者た る 身 分 を 基 点 と し て

社会 的 承認 が 得ら れ る 点 に も 重 要な 意味 が あ り 、 契約 な ど の 個別 の 債権 債

務 関 係 を 発 生 さ せ る 行 為 や 地 方 自 治 体 や 企 業 に よ る 個 別 の 取 組 み の み を

し て 、 家族 と し て の 社 会 的承 認 を 得 る と い う 上 記 法的 利益 を 代替 す る こ と

は お よ そ 不 可 能で あ る 。  

な お 、 「 性自 認 が 身体 的 性別と 一致 し な い 者は 、 特 例 法に よ る 法 律 上の

性 別 の 変 更 を 経 て 法 律 婚 を 選 択 す る こ と が で き 」 る と い う が （ 上 記 ア の

④） 、 現 行の 法 律 婚制 度 に よ る 婚姻 か ら 排 除さ れ て い る の は 、 ト ラ ン ス ジ

ェ ン ダ ーだ け で な く 、 同 性愛 者、 パ ン セ ク シ ュ ア ル な ど 法 律 上同 性 の 相 手

と の 婚 姻を 望 む性 的少 数 者一般 で あ る 。 特 例法 が 関係 する の は 法 律 上同 性

の 相 手 と の 婚 姻を 望む 性 的少数 者の 一部 に 限ら れ る 。 そ の よ う に 一 部に し

か 関 係 の し な い 特 例法 の 存在を 以っ て 、 法 律上 同 性の 相手 と の 婚 姻 を 望 む

性 的 少 数 者 一 般 が 現 行 の 法 律 婚 制 度 か ら 排 除 さ れ る こ と を 正 当 化 す る こ

と は で き な い 。 ま た 、 そ も そ も 、 特例法 に よ り 性 別の 取扱 い の 変 更 が 認 め

ら れ る の は ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー の う ち 同 法 上 の 性 同 一 性 障 害 者 に 限 ら れ

る と こ ろ 、 性 同一 性障 害 者が 置か れ て い る 状況 は 様々 で あ り 、 性 別 の 取 扱

い の 変 更の ハ ード ル が 依 然と し て 高 い も の も い る 。 ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー で

あ れ ば ど の よ う な 場合 で も 性別 の 取 扱い の 変更 を する こ と が で き 、 法律 婚

を 選 択 で き る か の よ う な 理解は 誤っ て い る （ こ の 点に つい て は 後 述 １ ２ で
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補足 す る ） 。  

 

９  憲 法制 定 後の 社会 状 況等の 変化 と 性 自 認・ 性 的指 向に 基 づく 差 別の 禁

止規 範 の 確 立  

本９ と 下記 １ ０ で は 、 ⑦ 憲 法制 定後 の 社 会 状況 等 の 変 化に よ り 性 的 少数

者を 取 り 巻 く 法規 範・ 規 範意 識 が ど の よ う に 変 化 し て き た の か を 整 理す る 。 

 

( 1)  は じ め に  

婚外 子 相続 分 差別 違憲 最高裁 大 法廷 決定 は 、 当時 存 在 し た 嫡 出子 と 非嫡

出 子 の 法 定 相 続 分 を 区 分 す る 民 法 ９ ０ ０ 条 ４ 号 但 書 き の 規 定 が 憲 法 １ ４

条１ 項 に 違 反 する と の 判 断を 下 すに あ た り 、 最 決 平成 ２ １ 年 ９ 月 ３ ０ 日 集

民第 ２ ３ １ 号 ７ ５ ３ 頁 以 降の 社 会状 況等 の 変化 、 すな わ ち 家 族形 態 の 多 様

化、 こ れ に 伴う 国 民意 識 の 変化、 諸 外国 の 趨勢 、 国 連 人権 委 員会 か ら の 是

正勧 告 等を 総 合的 に 考 察 し 、 そ の う え で 、 今 日 で は 「 家族 と い う 共 同体 の

中に お け る 個 人の 尊重 が よ り 明 確に 認識 さ れ て 」 き て おり 、 こ の よ う な 認

識の 変 化に 伴 い 「 子に と っ て は 選択 な い し 修正 す る 余 地の な い 事 柄 を 理 由

と し て そ の 子 に 不 利益 を 及ぼ す こ と は 許 さ れ 」 な い と 判断 し た 。  

本件 で も 法 律 上同 性の カ ッ プ ル の 現 行の 法 律婚 制 度か ら の 排 除 、 そ の 意

味で の 家族 制 度に おけ る 区別の 憲法 適合 性 が 問 題 と な っ て お り 、 憲 法制 定

後の 社 会状 況 等の 変化 を 踏ま え 性的 少数 者 を め ぐ る 法 規範 や 規範 意 識（ 婚

姻制 度・ 家 族 制度 の 分 野 に お け る も の を 含 む） が 現時 点で ど う な っ て い る

の か と い う 観 点か ら の 検 討が 不 可欠 で あ る 。  

こ の 点 に 関 し 、 原 判決 は 、 前提と な る 一 定 の 事 実 を 認 定し 、 性 的 少数 者

を め ぐ る 法 規 範 や 規 範 意 識 の 変 化 に 関 し 憲 法 制 定 後 の 社 会 状 況 等 の 変 化
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に 基 づ き 一 定 の 評 価は 行 っ て い る 。 し か し 、 以 下で 述 べる と おり 、 こ こ で

も 重 要 な 事 実 を 認 定か ら 落と し て い る 。 ま た 、 ① 国 際 法上 も 、 日 本国 内 法

上も 、 性自 認 や性 的指 向 に 基 づ く 差 別は 許 さ れ な い と の 法 規 範が 確 立し て

い る と の 評 価、 ② 国際 法 上、 法律上 同性 の カ ッ プ ル の 家族 形 成に 関 し 、 何

も 保 障 が な い 状況 か ら 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル に は 家 庭を 形 成す る 権利 が

あ る と 解さ れ る よ う に な り 、 現 時点 で は 婚 姻へ の ア ク セ ス を 保障 す べき で

あ る と の 見 解 が 有 力と な っ た と の 評 価、 ③ 日本 国 内に おい て も 婚 姻 を 含 む

家 族 制 度 と の 関 係 で 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル と 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル を 平

等に 取 り 扱 う べき だ と の 規範意 識が 形成 さ れ 、 広 く 共 有さ れ る に 至 っ て い

る と の 評価 を 裏付 け る 事 実が 十 分に 存在 す る に も か か わ ら ず 、 そ の よ う な

評価 を し な か っ た 。 こ れ ら の 点 で 、 原判 決 は 不 徹 底で あ り 、 不当 で あ る 。  

 

( 2)  性 的 指向 や 性 自認 を 理由 と する 差別 の 禁止 規 範の 確立 

ア  人 の 性 の 在り 方に 関 する 認 識・ 法規 範 の コ ペ ル ニ ク ス 的 転換  

性 的 少 数 者 を め ぐ る 法 規 範 や 規 範 意 識 の 変 化 と の 関 係 で ま ず 押 さ え ら

れ る べ き は 、 ①現 行憲 法 制定 当時、 同性愛 やト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー な ど の 性

的少 数 者の 性 の 在 り 方 は 異常な も の 、 劣 っ た も の と し て 位 置 付け ら れ 、 一

般的 に 差別 さ れ て 当然 と 考え ら れ て い た が 、 ② 現 在で は 、 シ ス ジ ェ ン ダ ー

の 異 性 愛 以 外 の 性 の 在 り 方 も 人 間 の 性 の 自 然 な 在 り 方 の 一 つ で あ る と 考

え ら れ る よ う に な っ て お り 、 ③法 規 範に 関 し て も 、 国 際法 上 も 、 日本 国 内

法上 も 、 性 自 認や 性的 指 向に 基 づく 差別は 許さ れ な い と の 法 規範 が 確立 し

て い る と い う 、 コ ペル ニ ク ス 的 転換 と も い う べ き 極め て 大 き な 変 化 が あ っ

た こ と で あ る （ こ れ ら の 変化 を 裏付 け る 事 実関 係 に つ い て は 、 原 判 決第 ３

認定 事 実の ほ か 上 告理 由 書別冊 Ａ を 参照 ） 。  
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イ  原 判決 の 問題 点  

原判 決 も 、性自 認 等 44に 関 す る 医 学 的・ 社 会的 評 価の 変 遷や 性自 認 等を 理

由と す る 差 別 禁止 の 取 組 みに つ い て 一定 の 事実 を 認定 し た う え で （ 同１ ０

頁か ら ２ ０ 頁 ） 、 「 性自 認 等の 多 様 性は 、 今 日 、 医 学 的・ 社 会 的に 承 認 さ

れ 、 性 自認 等 は 、 生来 的 な 人 の 個性 と 観 念 さ れ て い る と 認 め ら れ る 」 （ 同

１ ４ 頁 ） 、 「 今 日 、 医学 的・ 社 会 的に 人 の 生来 的 な 個 性と 観 念さ れ る 性 自

認等・ ・ ・ は 、 個 人の 人 格的 存 在と 結びつ い た 重 要な 法的 利 益と 観 念さ れ

て い る こ と が 認め ら れ る 」 （ 同２ ０ 頁） と の 評 価 を 下 し て い る 。 こ れ ら の

点は 評 価す る こ と が で き る 。  

し か し 、 性自 認 や 性的 指 向は 個人の 人格 的 存在 と 結び つい た 重要 な 法的

利益 と 観念 さ れ て い る と の 評価 に と ど ま り 、 国際 法上も 、 日本 国 内法 上 も 、

性 自 認 や 性 的 指 向 に 基 づ く 差 別 は 許 さ れ な い と の 法 規 範 が 確 立 し て い る

と ま で 踏み 込 ま な か っ た 点で 不 徹底 で あ り 、 不 当 で あ る 。  

 

ウ  国 際法 に おけ る 差 別 禁止規 範の 確立  

国際 法 上 、 性 自 認 や性 的 指向 に 基づ く 差 別 は 許 さ れ な い と の 法規 範 が 確

立し て い る こ と は 、 原判 決 が 認 定する 事実 45、 す な わ ち 、 ジ ョ グ ジ ャ カ ル タ

宣言 46、 性 的指 向 と 性 自認 に 関す る 国際 連合 宣 言 47、 国 際 連合 Ｌ Ｇ Ｂ Ｔ Ｉ グ

ル ー プ の 設 立 と 活 動 48、 国 連 人権 理 事会 の 取 組 み 49、 人 権 理事 会の 普 遍 的 定

 

4 4  性自 認又 は 性的 指向 を い う （ 原 判決 ４ 頁）。  

4 5  原判 決１ ４ 頁か ら １ ７ 頁 、 同３ ７ 頁 参照  

4 6  甲Ａ ３ ８ の １ ～３  

4 7  甲Ａ ２ ７ ９ の １ 、 同 ２  

4 8  甲Ａ ２ ７ ８ の １ 、 同 ２ 、 甲 Ａ ３ ５ ８  

4 9  甲Ａ ３ ９ の １ 、 同２ 、 甲 Ａ ２ ８ ６ の １ 、 同 ２ 、 甲 Ａ ２ ７ ７ の １ 、 同 ２  
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期審 査（ Ｕ Ｒ Ｐ ） で の 我 が 国に 対 する 勧告 50、 自 由権 規 約委 員会 に よ る 我 が

国に 対 する 勧 告 51、国 連女 子 差別 撤 廃委 員会 の 我が 国 に 対 する 勧 告 52な ど か

ら も 十 分に 裏 付け ら れ る（ な お、 上 告 理由 書 別冊 Ａ 第３ 及び 第 ５ も 参 照） 。

原判 決 は 、 こ れ ら の 事実 に 基づ き  国 際 法上 、 性 自認 や 性的 指向 に 基づ く 差

別は 許 さ れ な い と の 法 規 範が 確 立し て い る と 評 価 すべ き で あ っ た の に 、 こ

れ を 行 わ な か っ た 。  

し か し 、 そ れ 以外 に も 原 判決に は い く つ か の 問 題 が あ る 。 そ の 中 で も 最

も 問 題 で あ る の は 、 我 が 国が 締 約国 と し て 遵守 す る 義 務を 負 う 自 由 権規 約

53の 関 連 す る 条 項 の 解 釈 に つ い て な ん ら 言 及 し な か っ た 点 で あ る 。 自 由 権

規約 ２ 条１ 項 と ２ ６ 条 は 、 人種 、 皮膚 の 色 、 性（ Sex） 、 言語 、 宗 教そ の 他

の 事 由 に よ る 差別 を 禁 止 し 、 法の 下 の 平 等 を 保 障 し て い る が 、 自 由 権規 約

委 員 会 が ト ゥ ー ネ ン 対 オ ー ス ト ラ リ ア 事 件 に 関 す る 見 解 54に お い て 両 条 項

の「 性（ Sex） 」 に は「 性 的 指向 を 含む 」 と の 見 解を 示 し て 以降 、 上 記見 解

に 沿 っ た 解 釈 が 確 立し て い る （ 甲Ａ ３ ６ ［ １ ５ ３ 頁 ］ 、 甲Ａ １ ８ １ ［ １ ０

頁か ら １ ３ 頁 ］ 、 上告 理 由書別 冊Ａ 第３ の ２ 参 照 ） 。 ま た 、 グ ッ ド ウ ィ ン

対 イ ギ リ ス 事 件 判 決 55に お い て 、 ヨ ー ロ ッ パ 人 権 裁 判 所 が 、 性 別 記 載 の 変

更が 単 な る 書 面上 の 形 式 的な 問 題で は な く 、 個 人 の 尊 厳や 人 格的 自 律に 根

源的 で 不可 欠 な 要 素で あ る と 述 べ、 性自認 尊重 の た め に 国 家 は 性 別 記載 の

 

5 0  甲Ａ ２ ７ ４ の １ 、 同 ２ 、 甲 Ａ ２ ７ ５ の １ 、 同２ 、 甲Ａ ２ ７ ６ の １ 、 同 ２ 、 甲 Ａ

４ ２ ９ 、 甲 Ａ ４ ３ ０  

5 1  甲Ａ １ ０ ０ の １ 、 同 ２ 、 甲 Ａ １ ０ １ の １ 、 同２ 、 甲Ａ ４ ２ ７ 、 甲 Ａ ４ ２ ８  

5 2  甲Ａ ９ ３ ８  

5 3  市 民 的及 び政 治的 権 利 に 関す る 国際 規約 （ 甲 Ａ ４ ５ ８ の １ 、 ２ ）  

5 4  H um an  R igh ts Com m i ttee ( CCP R ) , Toon en  v. Au stra l i a, V iew sof 31M arch1994, 

Com m un ication  no.488/1992 . U .N .D oc.CCP R/C/50/D /488/1992 . 

5 5  G oodw in  v. th e U n i ted  K in gdom , Judgm en t of  11  Ju ly 2002, App l i cati on  

n o.2897/95. 
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変更 手 続き を 整備 する 義 務が あ る と 結論 付 け た こ と を 契機 に 、 自 由 権規 約

１ ７ 条 やヨ ー ロ ッ パ 人 権 条約８ 条の 私生 活 の 尊 重 を 受 け る 権 利の 文 脈で 、

ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー の 権 利 が 人 権 と 位 置 付 け ら れ る よ う に も な っ て い る

（ 甲 Ａ ３ ０ ３ ［ ９ ７ 頁 、 ９ ９ 頁］ 、 甲Ａ ３ ０ ２ 、 上告 理由 書 別冊 Ａ 第３ の

２ 参 照 ） 。 こ れ は 、 締約 国 の 国民は 、 自由 権 規約 ２ 条 、 ２ ６ 条 や１ ７ 条 に

基づ き 、 性 的 指向 及び 性 自認 に 基づ き 差 別 さ れ ず 、 法 の 下 に 平等 に 取り 扱

わ れ る こ と が 保障 さ れ て い る と と も に 、 締 約国 は そ の た め に 必要 と な る 立

法措 置 等を 講 じ る 義務 を 負う こ と （ 自由 権 規約 ２ 条２ 項） を 意 味 する 。 我

が 国 も 自由 権 規約 の 締 約 国と し て 、 自由 権 規約 ２ 条、 ２ ６ 条 や１ ７ 条を 誠

実に 遵 守し 、 そ の た め に 必要 と な る 立法 措 置等 を 講じ る 義 務 を 負 う （ 憲 法

９ ８ 条 ２ 項 ） 。 こ れ は 次 項で 述 べる 日本国 内法 上 に お け る 差 別禁 止 規範 の

確立 と の 関 係 で も 重要 な 事実で あ る 。 ほ か の パ ー ト で も 触 れ て い る よ う に

原判 決 は 度 々 自ら の 導 く 結論に 不都 合な 事 実を 認 定か ら 落 と し て い る が 、

こ の よ う な こ と が 繰り 返 さ れ て は な ら な い 。  

 

エ  日 本国 内 法上 に お け る 差別 禁止 規範 の 確立  

性 自 認 や 性 的 指 向 に 基 づ く 差 別 は 許 さ れ な い と の 法 規 範 が 確 立 し て い

る こ と は 、 日 本国 内法 上 も 同様 で あ る 。  

先進 的 な 事 例 と し て は 、 い わ ゆ る 府 中青 年 の 家 訴 訟に 係る １ ９ ９ ４ 年３

月３ ０ 日東 京 地裁 判決（ 甲 Ａ ６ ） 、 １ ９ ９ ７ 年９ 月 １ ６ 日東 京 高裁 判 決（ 甲

Ａ ５ ７ ） が あ る 。 い ず れ の 判 決で も 、 同 性愛 者 が 宿 泊 施設 内 に お い て 性 行

為 を 行 う 一 般 的 な 可 能 性 が あ る こ と を 理 由 に 同 性 愛 者 の 宿 泊 利 用 を 一 切

拒否 し た こ と は 違 法と の 判断が 示さ れ 、 東 京都 に 対し 慰謝 料 の 支 払 い が 命

じ ら れ た 。 東京 高 裁は 判 決の 中 で 、 公権 力 の 行 使 に お い て 「 同 性 愛者 の 権

利、 利 益を 十 分に 擁護 す る こ と が 要 請さ れ て 」 お り 、 「 無 関 心で あ っ た り
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知識 が な い と い う こ と は 公権力 の 行 使に 当 た る も の と し て 許 さ れ な い 」 と

判示 し て い る （ 上 告理 由 書別冊 Ａ 第 １ ２ の １ も 参 照） 。  

上記 事 件の 判 決を 一つ の 契機 と し て 、 日 本 国内 に おい て も 、 性的 指 向及

び 性 自 認 の 尊 重 は 人 権 問 題 で あ る と の 理 解 が 進 み 、 主 に ２ ０ ０ ０ 年 代 か

ら 、 性 的指 向 及び 性自 認 を 理 由 と す る 人権 侵害 を 防止 する 施 策が 様 々に 講

じ ら れ る よ う に な っ た 。  

国の 人 権施 策 と の 関係 で 言え ば 、 ２ ０ ０ ０ 年に 「 人権 教育 及 び人 権 啓発

の 推 進 に 関 す る 法 律」 が 成 立し 、 ２ ０ ０ ２ 年３ 月 に 閣 議決 定 さ れ た 「 人 権

教育・ 啓発 に 関す る 基 本 計画」 に お い て 、 「 同 性 愛者 への 差 別と い っ た 性

的指 向 に 係 る 問題 」 に つい て 「 そ の 解決 に 資す る 施策 の 検 討 を 行 う 」 こ と

が 明 記 さ れ た （ 甲 Ａ ５ ９ ０ ） 。 同法に 基 づ い て 行 わ れ る 「 人 権週 間 強調 事

項 」 （ ２ ０ ０ ９ 年 か ら 「 啓 発活動 強 調事 項 」 ） に お い て も 、 ２ ０ ０ ０ 年 か

ら 、 性 的指 向 や性 自認 を 理由 と する 差別の 禁止 が 明記 さ れ る よ う に な っ た

（ 甲 Ａ ７ ５ ） 。 さ ら に 、 法 務省人 権 擁護 局 は 「 主 な 人 権課 題 」 と し て 「 性

的指 向」 と「 性 同一 性障 害」 を 掲げ 、 啓 発活 動 を 行 な っ て い る（ 甲 Ａ ７ ６ ） 。

そ の 他 に も 、 自殺 総合 対 策大綱 に お い て 、 法務 省 、 文 部科 学 省、 厚 生労 働

省に お い て 、 性的 マ イ ノ リ テ ィ への 支援の 充実 に 取り 組む こ と 等 が 記載 さ

れ る な ど し て い る （ 甲Ａ ５ ２ ［ ２ ７ 頁か ら ２ ８ 頁 等］ ） 、 上 告 理由 書 別 冊

Ａ 第 ６ 参照 ） 。  

地方 自 治体 レ ベル で も 、 ２ ０ ０ ０ 年 に 東 京 都人 権 施策 推進 指 針に 「 性同

一性 障 害者 」 や「 同性 愛 者」 を め ぐ る さ ま ざ ま な 問題 が 人 権 問題 と し て 記

載さ れ た （ 甲 Ａ ８ ６ ［ ８ 頁 か ら ９ 頁 ］ ） の を は じ め 、 全国 各 地の 多 数の 自

治体 で 、 性 的 指向・ 性 自 認の 尊 重な い し 差 別禁 止 を 掲 げ る 条 例等 が 制定 さ

れ る に 至っ て い る （ 上 告 理由書 別冊 Ａ 第 ７ の １ 参 照） 。  

２ ０ ２ ３ 年 ６ 月に は 、 性 的 指向 及び ジ ェ ン ダ ー ア イ デ ン テ ィ テ ィ の 多様
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性に 関 する 国 民の 理解 の 増進に 関す る 法 律（ 令 和５ 年 法律 第 ６ ８ 号） （ い

わ ゆ る Ｌ Ｇ Ｂ Ｔ 理 解増 進 法） が 成 立 し た 。 同 法 ３ 条 は 、 性 の 多 様 性に 関 し

て 、 国 、 地方 公 共 団体 、 事 業主、 学 校設 置 者が 行 う 施 策が 、 全 て の 国民 は

「 そ の 性的 指 向ま た は ジ ェ ン ダ ーア イ デ ン テ ィ テ ィ に か か わ ら ず 、 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 」 と の 理念 と

「 性 的 指 向 及 び ジ ェ ン ダ ー ア イ デ ン テ ィ テ ィ を 理 由 と す る 不 当 な 差 別 が

あ っ て は な ら な い 」 と の 認識 の も と に な さ れ る べ き こ と を 定 め て い る （ 甲

Ａ ５ ３ ４ ） 。 こ れ は 、 人 の 性 の 多様性と 性 的指 向・ 性 自認 に よ る 人 権の 否

定や 差 別が 許 さ れ な い と い う 普 遍的 認識 が 、 わ が 国の 法秩 序 の 基 本 を 構 成

する こ と を 実 定法 に よ っ て 確認 し た 意味 を 持つ も の で あ る （ 上告 理 由書 別

冊Ａ 第 ６ 参 照 ） 。  

し か し 、 原 判決 は 、 Ｌ Ｇ Ｂ Ｔ 理解 増 進法 に 言及 す る も の の （ 同 １ ８ 頁 か

ら １ ９ 頁） 、 府中 青年 の 家事 件 や国 の 人権 施策 に おけ る 性 的 指向 や 性自 認

の 位 置 づけ を 全く 無視 し た 。 こ れ ら の 事 実 も 認 定 し た う え で 、 日 本 国内 法

上 も 性 自 認 や 性 的 指 向 に 基 づ く 差 別 は 許 さ れ な い と の 法 規 範 が 確 立 し て

い る と 評価 す べき で あ っ た 。  

 

( 3)  婚 姻 を 含 む 家 族 制 度 と の 関 係 で 平 等 に 取 り 扱 う べ き で あ る と の 規 範

意識 の 形成 と 広ま り  

ア  は じ め に  

性 的 少 数 者 を め ぐ る 法 規 範 や 規 範 意 識 の 変 化 と の 関 係 で 次 に 押 さ え ら

れ る べ き は 、 性的 指向 や 性自 認 に よ る 差別 が 許 さ れ な い と の 法規 範 は 婚 姻

を 含 む 家族 制 度に 係る 法 規範や 規範 意識 に も 強 い 影響 を 及 ぼ し 、 ① 国際 法

上、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル の 家 族形 成に 関 し 、 何 も 保 障が な い 状 況 か ら 、

法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル に は 家 庭 を 形 成 す る 権 利 が あ る と 解 さ れ る よ う に
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な り 、 現時 点 で は 婚姻 へ の ア ク セ ス を 保障 すべ き で あ る と の 見解 が 有力 と

な っ た こ と 、 ②日 本国 内 に お い て も 婚姻を 含む 家 族制 度と の 関係 で 法律 上

同 性 の カ ッ プ ル と 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル を 平 等 に 取 り 扱 う べ き だ と の 規

範意 識 が 形 成 さ れ 、 広 く 共有 さ れ る に 至 っ て い る と い う こ と で あ る 。 こ れ

は 、 下 記に 述 べる 法律 上 同性 の カ ッ プ ル に 係る 家 族制 度に 関 する 国 際的 な

動向（ 下 記 イ ） 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル の 家族 形 成に 関す る 国際 法 上の 規

範の 発 展（ 下 記ウ ） 、 日 本国内 の 動 向（ 下 記エ ） か ら 裏付 け ら れ る 。  

  

イ  国 際的 な 動向  

法律 上 同性 の カ ッ プ ル に 係る 家 族制 度に 関 する 国 際的 な 動 向 と し て は 、

２ ０ ０ ０ 年 に オ ラ ン ダ で 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル の 婚 姻 を 可 能 と す る 制 度

が 法 制 化さ れ た こ と を 皮 切り に 、 法 律上同 性の カ ッ プ ル に も 婚姻 を 認め る

流れ が 生ま れ 、 本 件の 口 頭弁論 終結 日現 在、 ３ ９ の 国・ 地 域に お い て 法 律

上同 性 カ ッ プ ル の 婚姻 が 認め ら れ る に 至 っ て い る こ と （ 原 判 決３ ６ 頁か ら

３ ７ 頁） が 重要 で あ る 。 法律 上 同性 の カ ッ プ ル の 婚 姻 を 認 め る 国・ 地域は 、

ヨ ー ロ ッ パ や 北米 の 国 々 だ け で な く 、 ア フ リ カ（ 南 ア フ リ カ ） 、 中 南 米（ ア

ル ゼ ン チ ン 、 ブ ラ ジ ル 、 ウ ル グ ア イ 、 メ キ シ コ 、 コ ロ ン ビ ア 、 エ ク ア ド ル 、

コ ス タ リ カ 、 チ リ 、 キ ュ ー バ ） 、 オ セ ア ニ ア （ ニ ュ ー ジ ー ラ ン ド 、 オ ー ス

ト ラ リ ア ） 、 ア ジ ア （ 台 湾 、 ネ パ ー ル ・ タ イ ） に も 広 が っ て おり 、 い わ ゆ

る 「 同 性婚 」 の 法 制化 は 、 国・ 地域 の 伝統 や文 化 な ど を 超 え た 揺 る ぎ な い

潮流 と な っ て い る 56。  

 

5 6  比較 憲法 学の 専 門家 ら に よ る ア ミ カ ス ・ ブリ ー フ は 、 い わ ゆ る 「 同性婚 」 の 法

制化 等 が 国 ・ 地域 を 超 え た 揺る ぎな い 潮 流と な っ て い る こ と に 関し 、「 同 性婚 の 承

認が 、 特定 の 法的 伝 統 や辺 境の 国 々、 特殊 な 種 類の 社 会 に 限 定さ れ る も の で は な い

こ と を 示し て 」 お り 、「 日本も そ の 一員 で あ る グロ ーバ ル な 国 家 共 同体 の 中で 、
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婚姻 制 度の 内 容に つい て 、 当 初、 法 律上 異 性間 の 婚姻 と 、 法律 上 同性 間

の 婚 姻 の 内 容 に 関 し 、 嫡出 推定規 定 の 適 用 の 有 無、 養 子縁 組 の 可 否、 生 殖

補助 医 療利 用 の 可 否等 に つい て 、差異 を 設 け る 国 も 存在 し た（ 甲 Ａ ４ ３［ ７

７ 頁 か ら ７ ８ 頁］ 、 甲Ａ ５ ６ ９ ） 。 し か し 、 法改 正や 法律 上 異性 間 の 婚 姻

と の 差 異 は 人 権 条 約 や 憲 法 の 平 等 原 則 に 違 反 す る と い う 判 決 が 積 み 重 ね

ら れ た こ と に よ っ て 、 現 在で は 、 法 律上異 性間 の 婚姻 と 法 律 上同 性 間の 婚

姻と で 違い が 存在 し な い か 、 ま た は 、 婚姻 の 方 式 に 関 し 宗 教 上の 儀 式以 外

の 方 法 を 認 め る （ 甲Ａ １ ０ ３ 、 甲Ａ ５ ６ ９ ） に と ど ま る な ど 、 差 異 が あ っ

て も 極 め て 小 さ な 差異 に と ど ま る の が 実 情 で あ る 。  

い わ ゆ る 「 同性 婚 」 を 導入 する こ と に 先 駆 け て 、 登 録 パ ー ト ナ ー シ ッ プ

制度 、 法定 同棲 57、 市 民連 帯 協約（ Ｐ Ａ Ｃ Ｓ ） 58を 導入 する 国 々 も 存 在し た 。

し か し 、 法 改 正に 加え 、 法律 上 異性 間の 婚 姻と の 内容 面で の 差異 や 制度 自

体 を 区 別 す る こ と は 人 権 条 約 や 憲 法 の 平 等 原 則 に 違 反 す る と い う 判 決 が

積み 重 ねら れ た こ と に よ っ て 、 ほ と ん ど の 国は 、 ①登 録パ ー ト ナ ー シ ッ プ

制度 等 を 廃 止 し 、 法律 婚 制度 の 対象 を 法律 上同 性 の カ ッ プ ル に も 拡 大す る

か 、 ② 法律 婚 制度 の 対 象 を 法 律上同 性の カ ッ プ ル に も 拡大 す る 一 方 で 、 登

録 パ ー ト ナ ー シ ッ プ 制 度 等 を 法 律 上 同 性 か 異 性 か に か か わ ら ず 利 用 な 制

度と し て 維 持 する か の い ずれ か を 選 択し 、 カ ッ プ ル の 家族 に 関す る 制度 の

 

LG BT QIA+ の 人々 の 精 神 的に 平等 に おく こ と は 、 結 婚を 含む 社 会 の 他の 人々 が 利

用で き る あ ら ゆ る 権 利 と 自 由の 行 使を 可能 に し な い 限 り 完全 な も の に は な ら な い 、

と い う 認識 が 広が っ て い る 」 と 指 摘 する （ 甲 Ａ ６ ４ ３ の １ 、 同 ２ ・ パ ラ グラ フ ４

［ ２ 頁 か ら ３ 頁］）。  

5 7  身分 法・ 社会保 障法 ・ 税 法 等に 係る 法的 効 果を 除 い た 、 財 産法 上 の 法 的効果 の

みを 保 障す る 制度 （ 原 判決 ３ ５ 頁 ）  

5 8  契約 に 基 づき 権 利及 び義 務 を 設 定し 、 そ れ を 公 的 機関 に 登 録す る こ と に よ っ

て 、 第 三者 （ 債権 者 、 賃貸 人、 使 用者 ） や 国 家 （ 税法 、 社会 保障 法 ） に 対 し 、 カ ッ

プル で あ る こ と を 対抗 で き る よ う に する 制 度 （ 原 判 決３ ５ 頁 ）  

【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】
【リンクはご自由にお貼りください】
東京二次訴訟上告審提出の書面です。
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利用 に 関し 、 法律 上同 性 の カ ッ プ ル と 法律 上異 性 の カ ッ プ ル と の 間 に 差 が

な い 状 態と な っ て い る 。 オ ラ ン ダ 、 ド イ ツ 、 イ ギ リ ス 、 フ ラ ン ス な ど が そ

の 例 で あ る 。 原判 決は 登 録パ ート ナ ーシ ッ プ 制 度 等を 有す る 国・ 地 域と し

て ２ ４ の 国・ 地域 を 認 定 する が （ 同 ３ ５ 頁 か ら ３ ６ 頁 ） 、 そ の う ち 、 上 記

の 選 択 を せ ず 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル の 婚 姻 が 認 め ら れ な い ま ま と な っ て

い る 国 ・ 地 域 は イ ス ラ エ ル 、 イ タ リ ア 、 キ プ ロ ス 、 ク ロ ア チ ア 、 チ ェ コ 、

ハ ン ガ リ ー 、 ラ ト ビ ア の ７ か 国 に と ど ま る 59。（ 以 上に つ き 、 上 告理 由 書別

冊Ａ 第 ４ 参 照 ）  

 

ウ  国 際法 上 の 規 範の 発 展  

国際 法 に お け る 性 的指 向・ 性自 認に 基づ く 差別 禁 止原 則の 確 立や 、 い わ

ゆ る 「 同 性 婚」 の 法制 化 の 広 ま り に 呼応 す る 形 で 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル

の 家 族 形成 に 関す る 国 際 法上の 規範 も 発 展 を 遂 げ た 。  

当初 、 国際 法 上 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル の 家族 形 成に つい て は 何 も 保障

が な い 状態 で あ っ た 。 し か し 、 ２ ０ ０ ０ 年 代に 、 ヤ ン グ 対 オ ース ト ラ リ ア

事件 60、 Ⅹ 対コ ロ ン ビ ア 事 件 61な ど の 先例 が 積 み 重ね ら れ た こ と に よ り 、 自

由権 規 約２ ６ 条や そ れ に 相当す る 人 権条 約 上の 条 文の 解釈 と し て 、 法律 上

同性 の カ ッ プ ル に 対し 、 法律 上 異性 の カ ッ プ ル の 事実 婚と 同 等の 権 利保 障

を す る こ と が 国家 の 義 務 で あ る と の 理解 が 確立 さ れ た （ 甲 Ａ ３ ６ ［ １ ５ ４

頁か ら １ ５ ５ 頁］ ） 。 日 本に 対 し て も 、 ２ ０ ０ ８ 年１ ０ 月 の 自由 権 規約 委

 

5 9  甲Ａ １ ０ ３ 、 甲 Ａ ４ ４ ７ 、 甲Ａ ５ ７ ０ か ら 甲Ａ ５ ７ ２ 、 甲 Ａ ６ ０ ８ か ら 甲Ａ ６

１ １ 、 甲Ａ ６ ４ ５ か ら 甲Ａ ６ ４ ７ 、 甲 Ａ ６ ８ ９ 、 甲Ａ ６ ９ ３ 、 甲 Ａ ７ １ １ 、 甲Ａ ７

１ ２ 、 甲Ａ ８ ３ ９  

6 0  CCP R , Youn g  v. Au stra l i a, V i ew s of  18  Sep tem ber 2003, Com m un ication  

n o.941/2000 . U .N .D oc.CCP R /C/78/D /941/2000 . 

6 1  CCP R , X v. Colum b ia , V iew sof 30M arch 2007, Com m un icati on  n o.1361/2005. 

U .N .D oc.CCP R/C/89/D /1361/2005 . 
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員会 に よ る 第 ５ 回 審査 の 総括所 見の 中で 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル の 人権 状

況に つ い て 懸 念が 示さ れ 、 自 由権規 約２ ６ 条の 解 釈に 沿っ て 、 公 営 住宅 へ

の ア ク セ ス な ど の 便益 に 関し 、 事実 婚状態 に あ る 法律 上異 性 の カ ッ プ ル に

付 与 さ れ て い る 便 益 と 同 等 の 便 益 が 付 与 さ れ る こ と を 確 保 す る 措 置 を 講

じ る べ き だ と の 勧 告が な さ れ た （ 甲 Ａ １ ０ ０ ・ パ ラ グ ラ フ ２ ９ ） 。  

２ ０ １ ０ 年 代 に 入 り 、 ヨ ーロ ッ パ 人 権裁 判 所の シ ャ ル ク ・ コ ッ プ 対 オ ー

ス ト リ ア 事 件 判決 62、オ リ ア リ ほ か 対イ タ リ ア 事件判 決 63や米州 人 権裁 判 所

の ２ ０ １ ７ 年 の 勧 告 的 意 見 64な ど の 先 例 が 積 み 重 ね ら れ た こ と に よ り 、 私

生 活 及 び 家 族 生 活 の 尊 重 を 受 け る 権 利 を 定 め る 自 由 権 規 約 １ ７ 条 の 解 釈

と し て も 、 法 律上 同性 間 の パ ー ト ナ ー関 係 は 、 同 条の 「 家 族 」 に 該 当し 、

同条 に 基づ き 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル に は 家庭 を 形成 する 権 利が あ り 、 締

約 国 は 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル が 家 族 生 活 を 実 効 的 に 営 め る よ う 法 制 度 を

含め た 適切 な 措置 を と る 義務を 負う と の 解 釈が 確 立し た （ 甲 Ａ ４ ４ ６ ［ ２

頁か ら ４ 頁 ］ ） 。  

ま た 、 自由 権 規約 ２ ３ 条 ２ 項は 「 婚姻を す る こ と が で き る 年 齢の 男 女が

婚姻 を し か つ 家族 を 形 成 する 権 利は 、 認 め ら れ る 。 」 と 定 め 、 婚 姻 が 法 律

上 異 性 の カ ッ プ ル 間 の も の で あ る こ と を 前 提 と す る 文 言 が 用 い ら れ て い

る 。し か し 、２ ０ １ ５ 年 ５ 月の 国 連人 権高 等 弁務 官 の 報 告書（ 甲Ａ ２ ７ ７ ） 、

米州 人 権裁 判 所の ２ ０ １ ７ 年の 勧告 的意 見 な ど の 積み 重ね を 経て 、 現時 点

で は 、 自由 権 規約 ２ ３ 条 ２ 項 の 文言 に か か わ ら ず 、 同 規約 ２ 条及 び ２ ６ 条

 

6 2  Scha lk an d  Kop f  v. Au stri a, Ju dgm en t of  24  Jun e 2010, App l i cation  

n o.30141/04 . 

6 3  O l i ari  an d  O thers v. I ta ly, Ju dgm en t o f  21 Ju l y 2015 , App l ication s n os.18776/11  

an d  36030/11. 

6 4  I n ter-Am eri can  Cou rt of  H um an  R igh ts, G ender I d en ti ty, an d  Equ al i ty an d  N on -

D iscrim in ation  of  S am e-Sex Coup les, Advi sory O p in ion  O C-24/17 , 24 N ovem ber 

17 . 
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やそ れ に 相 当 する 人権 条 約上の 条文 の 解 釈 と し て 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル

に 対 し 法 律 婚 へ の ア ク セ ス を 保 障 す る こ と が 国 家 の 義 務 で あ る と の 理 解

が 有 力 と な っ て い る （ 甲Ａ ４ ４ ６ ［ ５ 頁か ら ７ 頁 ］ ） 。 ２ ０ ２ ２ 年１ １ 月、

自由 権 規約 委 員会 は 、 日 本に 対し 、 法律上 同性 の カ ッ プ ル の 法律 婚 への ア

ク セ ス は 自 由 権 規 約 ２ 条 及 び ２ ６ 条 に 基 づ く 自 由 権 規 約 上 の 権 利 と 位 置

付け た う え で 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル の 法 律婚 へ の ア ク セ ス を 認 め る た め

の 措 置 を 講 じ る こ と を 明 示的に 勧告 し た の も 、 上 記の よ う な 理解 に 基づ く

も の で あ る （ 甲Ａ ４ ２ ７ 、 甲Ａ ４ ２ ８ ・ パ ラ グ ラ フ １ ０ 、 １ １ 、 甲 Ａ ５ ９

９ ） 65。 （ 以 上に つ き 、 上 告理 由 書別 冊Ａ 第 ５ 参 照 ）  

 

エ  日 本国 内 の 動 向  

日 本 国 内 に お い て も 婚 姻 を 含 む 家 族 制 度 と の 関 係 で 法 律 上 同 性 の カ ッ

プ ル と 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル を 平 等 に 取 り 扱 う べ き だ と の 規 範 意 識 が 形

成さ れ 、 広 く 共有 さ れ る に 至っ て い る 。  

例え ば 、 ２ ０ １ ５ 年以 降 、 多 く の 地方自 治 体に お い て 条例 や 要綱 な ど に

基 づ き 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル の 関 係 を 証 明 す る い わ ゆ る パ ー ト ナ ー シ ッ

プ 制 度 の 導 入 が 進 ん だ 。 親子 関係に 関す る 施策 の 一環 と し て 、 カ ッ プ ル が

養 育 す る 子 ど も の 関 係 も 含 め て 証 明 す る い わ ゆ る フ ァ ミ リ ー シ ッ プ 制 度

 

6 5  な お 、 名 古屋高 裁判 決（ 甲 Ａ ９ ２ ２ ） は 、 こ の 点 に 着 目し 、「 こ れ は 、 自由 権規

約２ ３ 条２ 項に お い て 婚姻 が 男 女 の 人 的結 合 関 係で あ る こ と を 前 提 と する 文 言で あ

る こ と が 、 同性カ ッ プル が 法 律婚 制 度を 利 用 する こ と が で き な い と い う 区別 が 、 差

別的 取 扱い と し て 自由 権規約 ２ ６ 条 の 平 等 原 則違 反と 解 する こ と の 妨 げ に は な ら な

い こ と を 示 すも の と い え る （ な お 、 米 州人 権 裁 判所の 平 成２ ９ 年 １ １ 月２ ４ 日の 勧

告的 意 見に おけ る 米 州 人権 条約 １ ７ 条 ２ 項 の 解 釈・ ・ ・ も 同 旨と 解 さ れ る 。）。」、

「 憲 法 ２ ４ 条の 「 両 性 」 や 「 夫 婦 」 と い う 文 言 が 、 同 性 カ ッ プル に おい て 法 律 婚制

度を 利 用す る こ と が で き な い と い う 区 別が 憲 法 １ ４ 条 １ 項に 違反 す る か 否 か の 判 断

の 制 約 に は な ら な い と 解す る こ と は 、 自由 権 規 約委員 会 の 自 由権 規 約 の 解 釈 に も 沿

う も の と い え る 。」 と 評 価し て い る （ 同 ２ ０ 頁 ）。  
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の 導 入 も 進 ん で い る 。 ２ ０ ２ ５ 年４ 月１ 日 時点 で 、 条 例や 要 項な ど で パ ー

ト ナ ー シ ッ プ 制 度 や フ ァ ミ リ ー シ ッ プ 制 度 を 導 入 済 み の 自 治 体 は 少 な く

と も ５ ２ ４ 自 治 体 と な り 、 こ れ に よ り 人 口 比 率 で は 約 ９ ２ . ６ ８ ％ 相 当 の

人 々 が 居 住 す る 自 治 体 が パ ー ト ナ ー シ ッ プ 制 度 や フ ァ ミ リ ー シ ッ プ 制 度

を 導 入 し た こ と と な る 。 法 律上 同 性の カ ッ プ ル の 住民票 の 続 柄 を「 縁 故 者」

と し て 登録 し た り 、 さ ら に 進ん で 「 夫（ 未 届 ） 」 な ど と 記 載 する 取 り 組 み

を 行 う 地方 自 治体 も 現 れ て い る 。 地 方自治 体独 自 の 福 利厚 生 制度 の 対象 者

に 、 法 律上 の 異性 の パ ー ト ナ ーだ け で な く 、 法 律 上同 性の パ ート ナ ーも 加

え る 自 治体 も 増加 し て い る （ 原 判決 ３ ９ 頁 、 上 告 理由 書別 冊 Ａ 第 ７ の ２ 、

同３ ( 2) 参 照） 。  

親子 関 係に つ い て は 、 ２ ０ ２ ４ 年４ 月１ 日 の 時 点 で パ ート ナ ーシ ッ プ 制

度 を 導 入 し て い る ４ ５ ６ 自 治 体 の う ち ４ ７ ％ に あ た る ２ １ ６ 自 治 体 が 上

述の フ ァ ミ リ ーシ ッ プ 制 度を 導 入し て い る （ 甲 Ａ ６ ２ ０ ） 66。 さ ら に 、 児 童

福祉 法 に 基 づ く 里 親制 度 に 関し 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル に 対 し 、 養 育里 親

を 委 託 する 動 き も 広が っ て い る 。 親 子関 係 に 関 す る こ れ ら の 動向 は 、 親 と

し て の 責任 を 果た すこ と が で き る か ど う か と い う 点に おい て 、 法 律 上異 性

の カ ッ プ ル と 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル と の 間 に 本 質 的 な 差 異 が な い と い う

認識 が 国、 地 方自 治体 に おい て 広く 共有 さ れ て い る こ と を 示 し て い る （ 原

判決 ３ ９ 頁 、 上 告理 由書 別 冊Ａ 第 ７ の ３ 、 同別 冊 Ｄ -１ 第 ４ の ２ 、 同 第４ の

３ 参 照 ） 。  

民間 企 業に お い て も 、 職 員 の 法 律上 同性 の パ ー ト ナ ー を 民 法 上の 配 偶者

と 同 等 と み な し 、 結婚 、 出 産 時等の 休暇 を 適用 し た り 、 家 族手 当 の 対 象 と

 

6 6  な お 、 原 判決は 「 令 和７ 年 ４ 月 １ 日 時点 で 、 同 制 度を 導入 し て い る 自 治体 数

は 、 １ ８ ０ 自治体 で あ る 」（ ３ ９ 頁） と 認定 する が 、 甲 Ａ ９ ０ ２ に 依拠 し た 数 字で

あ る と 思わ れ る 。  
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する 取 り 組 み が 拡 大し て い る 。 さ ら に 、 法 律上 同 性の パ ー ト ナ ー の 子を 社

内制 度 上「 子」 と し て 扱 う フ ァ ミ リ ーシ ッ プ 申 請 制度 を 導 入 する 等、 法 律

上同 性 の カ ッ プ ル の 家 族 形成・ 子育 て を 法 律上 異 性の カ ッ プ ル と 同 等に 支

援す る 取り 組 みを 行う 動 き も 拡 大し て い る （ 原 判 決３ ９ 頁 、 上告 理 由書 別

冊Ａ 第 ９ 、 同 別冊 Ｄ -１ 第 ４ の ４ 参 照 ） 。  

司法 に おい て も 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル を 法律 上 異性 の カ ッ プ ル と 同等

に 扱 う 判断 が な さ れ て い る 。 犯給 法 最高 裁 第３ 小 法廷 判決 は 、 「 犯 罪 被 害

者と 同 性の 者 は 、 犯給 法 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 解 す

る の が 相当 で あ る 。 」 と の 判 断 を 示 し た （ 甲 Ａ ６ ３ ９ ［ ３ 頁 か ら ４ 頁］ ） 。

「 結 婚 の 自 由 を す べて の 人に 」 訴訟 で は ６ つの 地 裁判 決と ６ つの 高 裁判 決

が 出 さ れ て い る が 、 原 判 決を 含め そ の い ず れ も が 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル

も 、 法 律上 異 性の カ ッ プ ル と 同 様、 「 婚 姻 の 本 質 」 を 伴う 関 係を 築 く こ と

が で き る 、 又 は そ の こ と を 当 然の 前 提と し た 判 示 を し て い る 。 そ れ ぞ れ 表

現は 異 な る も の の 、 原 判 決以 外の 判 決は い ずれ も 、 法 律上 異 性の カ ッ プ ル

だ け で な く 、 法 律上 同性 の カ ッ プ ル に と っ て も 、 パ ー ト ナ ーと 家 族と な り 、

共 同 生 活 を 送 る こ と に つ い て 、 婚 姻 制 度 や 家 族 制 度 に よ り 法 的 保 護 を 受

け 、 社 会的 公 証を 受け る こ と が で き る 利 益 は 、 個 人の 尊厳 に 関わ る 重大 な

人 格 的 利 益 な い し は 個 人 の 人 格 的 存 在 と 結 び つ い た 重 要 な 法 的 利 益 に 該

当す る こ と を 認め て い る 。 大阪 高裁 判決（ 甲 Ａ ９ ２ ３ ） の よ う に 、 「 同 性

カ ッ プ ル に つ い て の み 婚 姻と は 別の 制度 を 設け る こ と は 、 性 的指 向 及び ジ

ェ ン ダ ー ア イ デ ン テ ィ テ ィ の 多 様 性 に 関 す る 国 民 の 理 解 が 必 ず し も 十 分

で な い 現状 に 鑑み る と 、 新 た な 差 別 を 生 み 出す と の 危 惧が 拭 え な い 。 」 と

判示 す る 裁 判 例も 現れ て い る 。（ 上 告 理由 書 別冊 Ａ 第１ ２ の ３ 、 同 ５ 参 照） 

日本 弁 護士 連 合会 や各 地方弁 護 士会 か ら い わ ゆ る 「 同 性婚 」 の 早 期 導入
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を 求 め る 意 見 が 繰 り 返 し 表明さ れ て い る ほ か 、 日 本学 術会 議 、 複 数 の 地 方

自 治 体 及 び そ の 長 な ど か ら も 同 様 の 要 望 が 複 数 回 に わ た っ て 出 さ れ て い

る （ 上 告理 由 書別 冊Ａ 第 １ １ 参 照） 。  

最近 の 世論 調 査で も 、 「 同 性婚を 認 め る 方 が 良 い 」 と 回答 す る 人 は 圧倒

的多 数 を 占 め 、 「 認め な い 方 が 良い 」 と 回答 す る 人 は 少数 に と ど ま る 傾 向

に あ り 、 市 民 の 意 識と 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 同等 に 扱う べき だ と い う 意識 が 広 く 浸透 し て い る （ 原 判決 ４ ２ 頁 か

ら ４ ３ 頁、 上 告理 由書 別 冊Ａ 第 １ ０ の １ 参 照） 。  

以上 の 通り 、 日 本 国内 に おい て も 婚 姻を 含 む家 族 制度 と の 関 係で 法 律上

同 性 の カ ッ プ ル と 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル を 平 等 に 取 り 扱 う べ き だ と の 規

範意 識 が 形 成 さ れ 、 広 く 共有 さ れ る に 至 っ て い る 。 原 判決 は こ の よ う に 評

価を す べき で あ っ た の に こ れ を し な か っ た 点で 不 当で あ る 。  

 

10 国 際的 な 動向 に つ い て の 補 足  

( 1)  は じ め に  

原 判 決 は 性 的 少 数 者 を め ぐ る 法 規 範 や 規 範 意 識 の 変 化 に 関 す る 国 際 的

な 動 向 に つ い て 、 一 見、 詳細 な 認定 を し て い る （ 原 判決 １ ４ 頁か ら １ ７ 頁、

３ ４ 頁 か ら ３ ７ 頁 ） 。 し か し 、 すで に 上 記 ９ で も 指摘 し た が 、 重 要 な 事 実

が 認 定 さ れ て い な い な ど 問題が 多い 。 本 １ ０ で は 、 上 記９ で は 指 摘 し き れ

な か っ た 点 の う ち 特に 重 要な も の に つい て 指摘 す る 。  

 

( 2)  い わ ゆ る 「 同 性婚 」 を 認 め な い こ と は 憲法 違 反と の 司法 判断  

い わ ゆ る 「 同 性 婚 」 の 導 入に 当 た っ て 、 ア メ リ カ （ 甲 Ａ １ ０ ７ ） や 台湾

（ 甲 Ａ １ ０ ９ の １ 、 同 ２ ） な ど の よ う に 、 司法 機 関が 、 法 律 上同 性 の カ ッ
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プ ル の 婚 姻 の 法 制 化 の た め の 立 法 措 置 を と る こ と が 憲 法 上 の 要 請 で あ る

と 判 断 し た こ と が き っ か け と な っ た 国や 地 域も 複 数存 在す る 。  

司法 機 関に お い て い わ ゆ る 「 同 性婚 」 を 認 め な い こ と は 憲 法 違反 だ と 判

断さ れ た こ と に よ り 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル の 婚 姻が 可能 と な っ た 国と し

て 、 ア メ リ カ 、 台 湾の ほ か に 、 例 え ば 、 カ ナ ダ （ 甲 Ａ ５ ６ ９ ［ １ ４ ２ 頁 か

ら １ ４ ３ 頁 ］ 、 甲 Ａ ５ ７ ０ ［ ４ １ 頁 か ら ４ ２ 頁 ］ ） 、 南ア フ リ カ （ 甲 Ａ ５

６ ９ ［ １ ４ ３ 頁 か ら １ ４ ５ 頁］ 、 甲 Ａ ５ ７ ０ ［ ４ ４ 頁 か ら ４ ６ 頁 ］ ） 、 コ

ロ ン ビ ア （ 甲 Ａ １ ０ ３ ［ ７ ２ 頁 か ら ７ ３ 頁 ］ ） 、 コ ス タ リ カ （ 甲Ａ ５ ９ １

［ ４ ８ 頁］ ） 、 エ ク ア ド ル （ 甲 Ａ １ ０ ５ ） 、 ス ロ ベニ ア （ 甲 Ａ ３ ５ ５ ） 、

オ ー ス ト リ ア （ 甲 Ａ １ ０ ３ ［ ７ ７ 頁 ］ ） な ど が あ る 。  

原判 決 は こ れ ら の 国々 で の 司 法 判断 に つ い て 一 切 言及 し て い な い 。  

 

( 3)  制 度 内容 の 差 は 憲 法 違反 等 と す る 司 法 判断  

法律 上 同性 の カ ッ プ ル に 関し 、 登録 パ ー ト ナ ー シ ッ プ 制度 な ど 婚 姻 以外

の 制 度 を 導 入 し た 国の ほ と ん ど が 国・ 地 域 が 、 い わ ゆ る 同 性 婚を 導 入す る

等、 法 律上 異 性の カ ッ プ ル と 法 律上 同性の カ ッ プ ル と で 婚 姻 を 含 む 家族 制

度に よ る 保 護 に お い て 同 等の 取 扱い を 受 け る に 至 っ て い る こ と は 、 上記 ９

で も 述 べた 通 り で あ る 。  

原判 決 の 認 定 で は 明確 に な っ て い な い が 、 こ の よ う な 変化 に 関し て は 、

司法 が 大き な 役割 を 果 た し た 。  

例え ば、 ド イ ツ で は 、 ド イ ツ 連邦 裁 判所 が 、 ２ ０ ０ ９ 年７ 月 の 判 例 変更

以降 、 法律 上 同性 の カ ッ プ ル を 対象 と し た 生活 パ ート ナ ー シ ッ プ と 法律 上

異性 の カ ッ プ ル を 対象 と し た 法 律婚 制度 と の 間 に あ っ た 、 相 続 税・ 贈 与 税、

公務 員 の 家 族 手当 、 土 地 取得 税の 免 税、 所 得税 法 の 合 算課 税 方式 の 適用 に

つい て 、 婚 姻 と 生 活パ ー ト ナ ー シ ッ プ の 差 異が 一 般平 等原 則 に 反 し て 違 憲
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と い う 判断 を 下し て い っ た 。 そ の よ う な 流 れ を 受 け て 、 ド イ ツ 連 邦政 府 は 、

２ ０ １ ５ 年 に 民法 、 行 政 手続法 ほ か 行政 法 令、 民 事訴 訟法 、 身分 登 録法 、

生 活 パ ー ト ナ ー シ ッ プ 法 な ど 合 わ せ て ３ ２ の 法 令 に お い て 生 活 パ ー ト ナ

ー シ ッ プ を 婚 姻 と 同 様 に 扱 う 改 正 を 行 う 「 生 活 パ ー ト ナ ー の 権 利 の 解 決

法 」 を 制 定し た （ 甲Ａ ５ ７ １ 、 甲 Ａ ５ ７ ２ 、 甲Ａ ５ ７ ６ の １ 、 同２ 、 甲 Ａ

５ ７ ７ ） 。  

ま た 、 オ ー ス ト リ ア で は 、 ２ ０ １ ３ 年２ 月 に ヨ ー ロ ッ パ 人 権 裁判 所 が 、

法 律 上 同 性 カ ッ プ ル の 相 手 方 の 子 ど も と の 養 子 縁 組 を 認 め な い こ と に つ

い て 、 ヨ ー ロ ッ パ 人権 条 約１ ４ 条（ 差別 の 禁止 ） に 違 反す る と 判 断 し 、 オ

ース ト リ ア 憲 法裁 判所 は 、 ２ ０ １ ３ 年１ ２ 月の 判 決に おい て 、 法 律 上異 性

の カ ッ プ ル に 限 定 す る 生 殖 補 助 医 療 法 の 規 定 は 平 等 原 則 に 反 し 違 憲 で あ

る と 判 断し た （ 甲 Ａ ５ ７ １ 、 甲 Ａ ５ ７ ６ の １ 、 同 ２ ） 。  

 

( 4)  同 じ 内容 で も 別制 度 は 憲 法 違反 等と す る 司 法 判断  

法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル に 係 る 家 族 制 度 が 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル の 婚 姻

制度 と 同じ 内 容で あ っ て も 、 法 律上 同性の カ ッ プ ル を 法律 上 異性 の カ ッ プ

ル と 異 な る 異 質な 存在 、 劣る 存 在と の 誤っ た 認 識 を 正 当な も の と 認 め る こ

と と 同 義で あ り 、 そ の よ う な 誤っ た 認識 を 強化 し 、 維 持す る こ と に も つ な

が る か ら 憲 法 や人 権条 約 に 違反 する と い う 趣旨 の 司法 判断 も 存在 す る が 、

原判 決 は こ れ ら の 国々 で の 司法 判断 に つ い て 一 切 言及 し て い な い 。  

例え ば 、 米 州 人権 裁判 所 は 、 コ ス タ リ カ に 対す る ２ ０ １ ７ 年 の 勧 告 的意

見の 中 で 、 法 律上 同性 の カ ッ プ ル の 家族生 活の 尊 重を 受け る 権利 を 保障 す

る た め に 国 家 に 課 せら れ た 積極 的義 務は 、 既存 の 法制 度を 拡 大す る こ と で

最も 簡 潔か つ 効果 的に 満 た すこ と が で き （ 同 パ ラ グ ラ フ ２ １ ８ ） 、 法 律 上

同性 の カ ッ プ ル に 別の 制 度を 設 け る こ と は 、 差 異 やス テ ィ グ マ 化 ま た は 見
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下し に 繋が り 、 異性 愛規 範（ het er onor mat i v i t y） に も と づ く 固 定 観念 に よ

る 区 別 は 差 別 で あ り 、 自 由権 規 約２ 条１ 項 に 相 当 する 条項 を 有す る 米州 人

権条 約 違反 に あ た る （ 同 パ ラ グ ラ フ ２ ２ ４ ） と 述 べた （ 甲 Ａ ４ ５ ０ ） 。  

ま た 、 オ ー ス ト リ ア 憲 法 裁判所 は 、 ２ ０ １ ７ 年 １ ２ 月 ４ 日 の 判決 に おい

て 、 要 旨、 以 下の よ う な 判断を 下し た （ 甲 Ａ １ ０ ３ ［ ７ ７ 頁 ］ ） 。  

   登 録 パ ー ト ナ ー シ ッ プ 制度は 、 導 入さ れ て か ら 改正 を 重 ね て お

り 、 近 年で は 共同 養子 縁 組や生 殖補 助医 療 の 利 用 を 認 め る 等 、 婚 姻

と の 間 に は ご く わ ずか な 違い を 残す の み と な っ た 。  

   し か し 、 た と え 法的 構 造が 同 じ で あ っ て も 、 ２ つの 法制 度 に 分 か

れ て い る こ と そ れ 自体 が 、 同性 への 性的 指 向を 有 する 者が 異 性へ の

性的 指 向を 有 する 者と 同 じ で は な い 、 と い う こ と を 表 し て い る 。 そ

し て 、 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 っ 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 。  

   以 上 の こ と か ら 、 異 性 間関係 と 同 性間 関 係と を ２ つ の 法 制 度に よ

っ 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 し て い る 。  

   違 憲 性を 除 去す る た め に は 、 ①一 般民 法 典４ ４ 条の 「 異 な る 性

の 」 と い う 文 言、 ②登 録 パ ート ナ ー シ ッ プ 法１ 条 の 「 同性 カ ッ プ ル

の 」 と い う 文 言及 び同 法 ２ 条の 「 同 じ 性 の 」 と い う 文 言並 び に 同 法

５ 条 １ 項１ 号 の 規 定（ 異 性間で は 登 録パ ー ト ナ ー シ ッ プ は 成 立し な

い と す る 規 定 ） は 、 削 ら れ な け れ ば な ら ず 、 ま た 、 そ れ で 足 り る 。

登録 パ ート ナ ーシ ッ プ 法 自体が 違憲 で あ る わ け で は な い 。  
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上記 ２ ０ １ ７ 年１ ２ 月 ４ 日の 判 決を 受け て 法改 正 が な さ れ 、 オ ース ト リ

ア で は 、 現 在 、 法 律上 同 性か 、 異性か に か か わ ら ず、 法律 婚 と 登 録 パ ー ト

ナ ー シ ッ プ 制 度 の い ず れ か を 選 択 で き る よ う に な っ て い る （ 甲 Ａ ５ ７ ２

[ ３ ６ 頁 か ら ３ ７ 頁 ] ） 。  

 

( 5)  ま と め  

上記 で 触れ た 各国 の 司 法判断 は 、 法 律上 異 性の カ ッ プ ル を 対 象と し た 婚

姻 と 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 の 間 で 効

果の 差 異を 設 け て も 、 憲 法の 基 本原 理で あ る 平 等 扱い の 観 点 か ら そ の 差 異

を 個 別 に 検 討 し て い く と 、 同 原則違 反と な り 維 持 で き な い こ と 、 た と え 同

じ 内 容 で あ っ て も 別制 度 と する こ と は 差 別 や偏 見 の 固 定化 に つな が り 、 個

人 の 尊 厳 や 法 の 下 の 平 等 の 観 点 か ら や は り 維 持 で き な い こ と を 如 実 に 示

し て い る 。  

し か し 、 原 判 決は 自ら の 結論に 不都 合で あ る た め か 、 こ れ ら の 事 実 も 一

切 無 視 し て い る 。 こ の よ う な こ と が 貴 庁 に お い て 繰 り 返 さ れ て は な ら な

い 。  

 

11 別 制度 が 持つ 問題  

パ ー ト ２ の 最 後 と し て 、 本 １ １ で は 、 ⑧ 法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル に 対 し 、

現行 の 法律 婚 制度 で は な く 、 そ れ と は 別の 制度 の 利用 を 認 め る と い う こ と

が ど の よ う な 問題 を 持 つ か を 整 理す る 。  

 

( 1)  は じ め に  

法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル と 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル を 共 に 現 行 の 法 律 婚 制
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度に 包 摂す る こ と が 可 能 で あ る に も か か わ ら ず 、 法律 上同 性 の カ ッ プ ル に

関 し て 家 族 に な る 手 段 と し て 法 律 上 異 性 の カ ッ プ ル と は 異 な る 制 度 を 設

け る こ と は 、 重 大 な 問 題 を 孕む。 本 １ １ で は 、 別制 度 と す る こ と に は 合 理

的理 由 が な い こ と 、 そ れ に も か か わ ら ずあ え て 別 制度 を 設 け る と す る な ら

ば、 看 過し が た い 害悪 を 生じ さ せる こ と つ い て 論 じ る 。  

 

( 2)  別 制 度と す る 合理 的 理由 が な い こ と  

原判 決 も 認 め る と おり 、 法律上 同性 の カ ッ プ ル で あ っ て も 「 永続 的 な 精

神 的 及 び 肉 体 的 結 合 関 係 を 目 的 と し て 真 摯 な 意 思 を も っ て 共 同 生 活 を 営

む人 的 結合 関 係」 を 形 成 する こ と が で き （ 原判 決 ４ ８ 頁） 、 こ の よ う な 関

係に 対 し て 婚 姻に よ る 保 護を 与 え る こ と は 、 現 行 の 法 律婚 制 度の 趣 旨に 正

に 合 致 する 。 加 え て 、 現行 の 法律婚 制度 の 内容 は 、 婚 姻当 事 者の 呼 称等 に

つい て 、 性 中 立的 な 用 語 へと 修正す る 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 基本的 に そ の ま ま の 内 容 で 適 用可 能 で あ る （ 上 告

理由 書 別冊 Ｂ ） 。 こ の よ う に 、 現行 の 法 律 婚制 度 の 趣 旨・ 内 容に 照 ら し 、

法 律 上 同 性 の カ ッ プ ル を 現 行 の 法 律 婚 制 度 に 包 摂 す る こ と に 何 ら 支 障 は

な い の で あ っ て 、 こ れ と は 別の 、 法 律上 同 性の カ ッ プ ル 「 専 用」 の 制度 を

設け る 理由 は な い 。  

ま た 、 仮 に 、 嫡 出 推定 等 の 一部 の 規 定に つ い て 、 立 法 府に お い て 再 整理

を す る 余地 が あ り 得る と し て も 、 そ れ は 「 婚姻 の 成立 を 認 め る か と は 別 問

題 」 （ 甲 Ａ ３ ８ １ ［ ９ ０ 頁 ］ ） で あ る 。 民 法 の 一 部 の 規定 に つい て 異な る

規律 と する 可 能性 が あ り 得る こ と を も っ て 、 法 律 上同 性の カ ッ プ ル を 現 行

の 法 律 婚 制 度 か ら 排 除 し 、 別 制 度 に 追 い や る 合 理 的 理 由 と は な り 得 な い

（ こ の 点に つ い て は 、 上 告理由 書［ 第二 分 冊］ 第 ４ も 参照 ） 。  
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( 3)  別 制 度と す る こ と に よ り 生 じ る 害悪  

ア  差 別を 構 造的 に 固 定 化する こ と  

そ れ に も か か わ ら ず 、 あ え て 法 律上 異性 の カ ッ プ ル と 法律 上 同性 の カ ッ

プ ル と の 間 で 、 家 族に な る 方 法に 差 異を 設 け る こ と は 、 差 別 を 構 造 的に 固

定化 す る こ と に 直 結す る 。  

すな わ ち 、 現 行の 法律 婚 制度は 、 人と 人 と の 親 密 な 結 合関 係 を 公 的 に 承

認し 、 こ れ を 公証 する 唯 一の 制 度と し て 長 年運 用 さ れ て き た も の で あ り 、

今な お 国民 の 中で 法律 婚 を 尊重 する 意識 が 幅広 く 浸透 し て い る 。 そ の よ う

な 中 で 、 現 行の 法 律婚 と は 異な る 制 度（ 例え ば、 諸 外 国で か つて 導 入さ れ

た 登 録 パ ー ト ナ ー シ ッ プ 制度、 Ｐ Ａ Ｃ Ｓ 、 法 定 同棲 な ど の 婚姻 類 似の 制 度）

を 設 け 、 法 律 上同 性の カ ッ プ ル が 利 用可能 な 制 度 を 法 律上 異 性の カ ッ プ ル

と 区 別 する こ と は 、 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 等 の 承 認 を 与 え な い こ と を 意味 する も の で あ り 、「 二級 市 民」 で あ り 、

劣っ た 存在 で あ る と の レ ッ テ ル を 新 た に 貼 る に 等 し い 。 こ れ で は 、 長年 毀

損さ れ 続け て き た 性的 少 数者の 尊厳 は 回 復 さ れ 得 な い 。 の み な ら ず 、 差 別

を 構 造 的に 固 定化 する も の で あ る （ 詳 細は 、 上 告 理由 書 別 冊Ｆ （ 特 に 第６ ）

参照 。 ） 。  

こ の 点 、 婚 外 子相 続分 差 別違 憲 最高 裁大 法 廷決 定（ 甲 Ａ ２ １ ８ ） は 、 婚

外 子 の 相 続 分 を 婚 内 子 の ２ 分 の １ と 定 め た 当 時 の 民 法 ９ ０ ０ 条 ４ 号 但 書

き の 合 理性 を 判断 する 際 、 「 本 件規 定の 存 在自 体 が そ の 出 生 時か ら 嫡出 で

な い 子 に 対 す る 差 別意 識 を 生じ さ せ か ね な い 」 と い う 、 法 が 社会 に 与え る

メ ッ セ ージ 性（ 表面 的側 面 ） の 害 悪 を 明 確に 指 摘し て い る（ 甲Ａ ３ ６ ０ ［ ８

２ 頁 ］ も 参 照 ） 。  

同様 に 、 法律 上 異 性の カ ッ プ ル と 法 律上 同 性の カ ッ プ ル と の 間で 利 用で

き る 制 度を 区 別し 、 後 者 を 現 行の 法 律婚 制 度か ら 排除 し 続 け る こ と は 、 社
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会に お け る 法 律上 同性 の カ ッ プ ル（ 及び そ の 子 ） の 関 係や 性 的少 数 者に 対

する 差 別意 識 を 国 が 日 々 再生産 し 、 ま た 、 こ れ ら の 者 に 対 し て 「 法的 な 家

族に な る こ と は 許 容さ れ て も 、 法律 上異性 の カ ッ プ ル が 利 用 可能 な 婚姻 制

度を 利 用す る こ と は 許 容 さ れ な い 存 在で あ る 」 と の ス テ ィ グ マ を 付 与す る

も の で あ り 、 差別 を 固 定 化する も の と 断 ぜ ざ る を 得な い 。  

 

イ  性 自認 や 性的 指向 の 強制的 な 暴 露に つ な が る こ と  

そ の ほ か 、 制 度を 区別 し 、 法 律 上同性の カ ッ プ ル に の み利 用 で き る 制度

を 設 け る こ と は 、 性自 認 や性 的 指向 の 強制 的暴 露 と い う 無 視 で き な い 重 大

な 問 題 を 生 じ さ せ る 。  

すな わ ち 、 当 該別 制度 の 利用者 が 、 そ の 利 用を 他 者に 明ら か に す る こ と

は 、 本 人と パ ート ナ ー と が 法 律 上同 性で あ る と い う こ と を 明 ら か に する の

と 同 義 に な る 。 そ う す る と 、 同 性が 性愛の 対象 と な り 得る と い う 性 的指 向

で あ る か 、 あ る い は 、 カ ッ プ ル の 一 方が 法 的性 別 の 取 扱い の 変更 が 済ん で

い な い ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ーと い う 異 性カ ッ プ ル で あ る か 、 と い う セ ク シ ュ

ア リ テ ィ に 関 す る 機 微 な プ ラ イ バ シ ー 情 報 ま で も が 明 ら か に な っ て し ま

う 67。 こ の よ う に 、 利 用者 が 日常 生 活に おい て『 既婚』 と い う 普 遍 的な 呼 称

で は な く 、 特 定の カ テ ゴ リ ー を 選択 せざ る を 得 な い 状 況は 、 本来 セ ク シ ュ

 

6 7  例え ば、 上告人 武田 の 職 場 に は 、 法 律上 の 同性 パ ート ナ ー が 使 え る 制 度が 存 在

する が 、 同 制度を 使 う こ と で 、 上 告人 武田 や 上 告人武 田 の パ ート ナ ー が セ ク シ ュ ア

ル マ イ ノ リ テ ィ で あ る こ と が 職 場 で 知 ら れ る こ と に な っ て し ま う た め 、 上告 人 武田

に は 同 制度 を 利用 す る こ と に ハ ー ド ル が あ る と い う 。 ま た 、 上告 人 武 田は 、 も し 、

上告 人 ら が 婚姻す る こ と が で き て い れ ば、 あ えて 法 律上 同性 の パ ー ト ナ ー 用の 制度

を 使 う 必要 は な く 、 自 身の セ ク シ ュ ア リ テ ィ を 明か す 必 要も な い と 説 明し た （ 上 告

人武 田 本人 調書１ ２ 頁 ）。 上 告人 武田 が 証言 する と おり 、 婚 姻 制 度 以外 の 制度 で 夫

婦関 係 が 公 証さ れ る こ と は 、 不 必 要に 自身 や パ ート ナ ー の セ ク シ ュ ア リ テ ィ を 明 か

すこ と に 繋 が る と い っ た 重 大な 問 題点 が あ る 。  
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ア リ テ ィ が 問 わ れ る べ き で は な い 場 面に お い て も 、 当 事者 に 対し て カ ミ ン

グ ア ウ ト を 事 実上 義務 付 け る こ と に 他な ら な い  。「 性 自認 等 の 多 様 性に 対

する 国 民の 理 解不 足」 （ 原 判決 ５ ９ 頁） が 今 な お根 強 く 存 在 する 日 本に お

い て 、 家族 と し て の 法 的 保護 を 受け る 代償 と し て 差別 や偏 見 の リ ス ク を 甘

受せ よ と 迫 る 制度 設計 に は 、 個 人の 尊厳に 悖る 致 命的 な 欠 陥 が あ る と 言 わ

ざ る を 得な い 。 結 果的 に 、 法 律上同 性の カ ッ プ ル は 、 法的 に 家族 に な る こ

と を 諦 め る か 、 差 別を 受 け る 危 険を 受け 入 れ る か と い う 究 極 の 選 択 を 強 い

ら れ る こ と に な る の で あ る 。 こ の よ う な 状 況を 回 避す る た め に は 、 同一 の

婚姻 制 度に 等 し く 包摂 す る ほ か 方法 は な い （ 以 上 に つ き 、 上 告理 由 書別 冊

Ｆ も 合 わ せ て 参照 さ れ た い ） 。  

 

12 法 律上 の 性別 の 取 扱 い の 変 更要 件緩 和 の 評 価    

最後 の パ ー ト ３ と し て 、 上 記の 各パ ート で 取り 上 げ ら れ な か っ た 原 判決

の 事 実 誤認 に つい て 取 り 上げ る 。 そ の 観 点 か ら 、 本 １ ２ に お い て 、 特 例 法

生 殖 不 能 要 件 違 憲 最 高 裁 大 法 廷 決 定 後 も な お ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー に と っ

て 性 別 変更 は 容易 で は な い こ と を 述 べる 。   

 

( 1)  は じ め に   

原判 決 は 、「 ④性 自 認が 身 体的 性 別と 一致 し な い 者 は 、 特 例法 に よ る 法 律

上 の 性 別 の 変 更 を 経 て 法 律 婚 を 選 択 す る こ と が で き 、 そ の 性 別 の 変 更 は 、

令 和 ５ 年 最 高 裁 決 定 68 後 は 身 体 的 侵 襲 を 受 け る こ と な く 可 能 で あ る こ と 」

（ 原 判 決６ １ 頁） を 考 慮 要素と し て 、 合 憲 判断 を 行っ た 。   

し か し な が ら 、 こ れ が 、 特 例 法生 殖 不能 要件 違 憲最 高 裁大 法廷 決 定以 降、

 

6 8  特例 法生 殖不能 要件 違憲 最 高裁 大法 廷決 定 を 指 す （ 原 判決 １ ２ 頁 ）。  
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ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー 当 事 者 に と っ て 性 別 の 取 扱 い の 変 更 が 極 め て 容 易 に

な っ た と の 理 解を 前提 と する も の な の で あ れ ば 、 そ れ は 誤 り で あ る 。 特 例

法 に よ り 性 別 の 取 扱 い の 変 更 が 認 め ら れ る の は ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー の う

ち 同 法 上の 性 同一 性障 害 者に 限 ら れ る と こ ろ 、 性 同一 性障 害 者が 置 か れ て

い る 状 況は 様 々で あ り 、 性別 の 取扱 い の 変 更の ハ ード ル が 依 然と し て 高 い

も の も い る 。 ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ーで あ れ ば、 ど の よ う な 場 合 で も 、 容 易 に

性別 の 取扱 い の 変 更を し て 、 現 行の 法律婚 制度 に 基づ き 婚 姻 を す る こ と が

で き る か の よ う な 理解 は 誤っ て い る 。 以 下 、 詳 述 する 。    

な お 、 以下 で は 、 法令 上 の 用語 で あ る 「 性 同一 性 障害 者」 に 該当 す る 者

を 含 め 、 一 般 的 呼 称 と し て 「 ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー 」 と い う 用 語 を 用 い る 。

ま た 、 婚 姻 に よ る 配 偶者 を「 配 偶者 」、 婚姻 し て い な い 者 は「 パ ー ト ナ ー 」

を 用 い て 表 す 。   

 

( 2)  ５ 号 要件 や ホ ル モ ン 治療 と い う 高い 壁 の 存 在  

特例 法 ３ 条 １ 項は 、 性 別の 取 扱い の 変更 の 要件 と し て 、 「 一  １ ８ 歳 以

上で あ る こ と 」 、 「 二  現に 婚 姻を し て い な い こ と 」 （ 以 下 「 ２ 号 要 件 」

と い う 。 ） 、 「 三  現 に 未成 年の 子 が い な い こ と 」 、 「 四 生 殖腺 が な い

こ と 又 は 生 殖 腺の 機能 を 永続的 に 欠 く 状 態 に あ る こ と 」 （ 以 下「 ４ 号要 件 」

と い う 。 ） 、 「 五  そ の 身体 に つい て 他の 性別 に 係る 身体 の 性器 に 係る 部

分に 近 似す る 外観 を 備 え て い る こ と 」 （ 以 下「 ５ 号 要 件 」 と い う 。 ） を 定

め て い る 。  

こ の う ち 、 ４ 号要 件に つ い て は 、 特例法 生 殖不 能 要件 違憲 最 高裁 大 法廷

決定 に よ り 違 憲無 効で あ る と 判 断さ れ て い る の は 前述 の と お り で あ る 。  

他方 、 ５ 号 要 件に 関し て は 、 従 来、 同要 件 を 満 た すた め に は 、 ト ラ ン ス

ジ ェ ン ダ ー 男 性の 場合 に は 、 外性器 の 外 観 を 変 更 する 手術 を 経る か 、 男 性
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ホ ル モ ン の 投 与に よ り 外 性器の 形状 に 変 化 が 生 じ る こ と が 必 要で 、 ト ラ ン

ス ジ ェ ン ダ ー 女性 の 場 合 に は 、 陰茎 切断・ 睾丸 摘 出手 術が 必 要で あ る と 解

釈さ れ て い た 。 こ の よ う な 高 い ハ ー ド ル を 設け る ５ 号 要件 の 合憲 性 に つ い

て は 争 い が あ り 、 下級 審 の 判 断に よ り 、 ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー 女性 で あ っ て

も ホ ル モ ン 治 療を し て い る こ と で 要 件を 満 た す と の 解 釈 69や、 適用 違 憲 70、

法 令 違 憲 71で あ る と の 解 釈 な ど が 示 さ れ て は い る 。 し か し 、 最 高 裁 に よ る

違憲 判 断が 示 さ れ て い な い た め 、 担 当す る 裁判 官 に よ り 判 断 が 異 な り 、 ５

号 要 件 が 満 た さ れ る か ど う か に 関 し ど の よ う な 判 断 が な さ れ る か の 見 通

し が 極 め て 立 て に く い 状 況に あ る 。 そ の た め 、 性 別取 扱い 変 更が 認 め ら れ

る 確 実 性を 上 げ る た め に 、 ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー 当 事者 が 少 な く と も ホ ル モ

ン 治 療 を 原 則 と し て 選 択 せざ る を 得 な い 状 況に あ る 状 況に 変 わ り は な い 。  

 そ し て 、 こ の ホ ル モ ン 治療 が ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー当 事者 に 極め て 大き な

負担 を 強い て い る の で あ る 。 ま ず、 ホ ル モ ン 治 療 の 身 体に 対 する 負 荷が 大

き い 。 ホ ル モ ン 治 療は 、 生 涯 又は 長 期に わ た り 継 続し て 行 い 、 身 体に 不 可

逆的 な 変化 を も た ら し う る ほ か 、 様 々な 副 作用 が 有る こ と が 指摘 さ れ て お

り 、 健 康上 の 理由 で ホ ル モ ン 治 療を 受け る こ と が で き な い 者 も 一 定 数い る

72。 ホ ル モ ン 治 療 の 経済 的 負担 も 大き い 。 ホ ル モ ン 治 療は 、 継 続 し て 月 １ 、

２ 回 の 通院 が 必要 と な る と こ ろ 、 性 別不合 に 対 す る ホ ル モ ン 治療 に は 保 険

 

6 9  広島 高裁 令和６ 年７ 月１ ０ 日決 定  

7 0  東京 高裁 令和７ 年１ ０ 月 ３ １ 日 決定 。  

7 1  札幌 家裁 令和７ 年９ 月１ ９ 日決 定。  

7 2  ホ ル モ ン 治療に よ る 副作 用 と し て 、 生 殖能 力を 失 う ほ か 、 血 栓 症 な ど 致死 的 な

副作 用 が 発 生する 可 能 性や、 狭心 症 な ど の 心 血管イ ベン ト 、 肝 機 能 障害 、 胆石 、 肝

腫瘍 、 下垂 体腫瘍 な ど の 可能 性が あ る と さ れ て い る 。 ま た 、 性 ホ ル モ ン の 補 充量 が

十分 で な い と 、 更 年 期 症状 や骨 粗 鬆症 の リ ス ク が 高ま る こ と も 知 ら れ て お り 、 定 期

的な 検 査が 必要と な る 。 糖 尿病 、 高血 圧、 血 液 凝固異 常 な ど の 内 科 疾 患 や心 血管 系

合併 症 の 疾 患を 有 す る 者に は 、 健 康に 重篤 な 悪 影響を 及 ぼ す た め ホ ル モ ン 療 法を 開

始す る こ と は 推奨 さ れ て い な い 。  
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適用 が な く 、 自 費 診療 と な る た め 、 毎回 数 千円 の 費用 を 要 す る 。 定期 的 な

検査 費 用 、 通 院 交通 費な ど も 要 す る こ と か ら 、 経済 的 に 困 窮し て い る 場 合、

継続 が 難し い 。 ホ ル モ ン 治療 の 時間 的負 担 も 無 視 で き な い 。 精神 神 経学 会

の 定 め る ガ イ ド ラ イ ン に 則っ た 場合 、 初診 か ら ホ ル モ ン 治 療 ま で に も 一 定

期 間 診 察 を 受 け る 必 要 が あ り 73、 そ の 後 、 性 別 の 取 扱 い の 変 更 を 受 け る た

め に は 、 ホ ル モ ン 治療 を 一定 期間継 続す る 必要 が あ り 、 数 年 間と い う 時 間

を 要 す る 。 も と も と 法 律 上異 性 の カ ッ プ ル で あ れ ば婚 姻届 さ え 提 出 すれ ば

すぐ に 婚姻 で き る の と 対 照的に 、 ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー で 婚 姻 に 先 立 っ て 性

別の 取 扱い の 変更 を 経 な け れ ば な ら な い 者 は 、 婚 姻の 実現 ま で 数 年 の 時 間

を 要 す る こ と と な る 。  

こ の よ う に 、 ４ 号 要件 が 違憲 無効に な っ て 以降 も ５ 号 要件 や ホ ル モ ン 治

療と い う 高 い ハ ー ド ル が あ り 、 決し て 性別 の 取 扱 い の 変更 が 容易 な わ け で

は な い 。  

 

( 3)  社 会 生活 を 送 る 上 で の 障 壁 の 存 在  

 特 例 法 の 定 め る 性 別 の 取 扱 い の 要 件 を 満 た す こ と が 可 能 な 者 で あ っ て

も 、 社 会生 活 を 送 る 中 で の 様 々 な 事 情か ら 必ず し も 容 易に 性 別取 扱 い 変 更

が 実 現 で き る わ け で は な い 。 例え ば 、 両親 に 対 し て 自 ら が ト ラ ン ス ジ ェ ン

ダ ー で あ る こ と を 伝え る （ カ ム ア ウ ト す る ） こ と は 望 ん で い な い 場 合、 直

系尊 属 で あ れ ば戸 籍を 取 得する こ と が 可 能 で あ り 、 そ こ か ら 性別 の 取扱 い

の 変 更 の 事 実 が 判 明し て し ま う こ と が あ り う る た め 、 少な く と も 両 親が 存

命 の う ち に は 法 律 上 の 性 別 の 取 扱 い の 変 更 を 行 わ な い こ と と し て い る 者

 

7 3  「 性 別不 合に 関 する 診断 と 治療 の ガ イ ド ラ イ ン 」 に よ れ ば 、 精 神 科 を 複数回 受

診し て 性別 不 合の 診断 を 得た 後、 ２ 名以 上 の 医師 が 意 見 書を 作 成 し 複 数 の 医 師の 検

討会 議 で 承 認を 経 る こ と が 求め ら れ る 。  
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も い る 。 こ の よ う な 親 族 への カ ミ ン グ ア ウ ト の 障 壁な ど 、 社 会生 活 を 送 る

中 で の 様 々 な 事 情 か ら 特 例 法 の 要 件 を 満 た し て い て も 性 別 の 取 扱 い 変 更

の 目 途 が 立 た な い 場合 が あ る 。   

 

( 4)  性 別 の 取 扱 い 変 更 を す る と 法 律 上 同 性 同 士 と な る 相 手 と の 婚 姻 を 希

望す る 者の 存 在が 捨象 さ れ て い る こ と   

 ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー 当 事者が 婚姻 を 望 む ケ ー ス に は 、 例 え ば、 ト ラ ン ス

ジ ェ ン ダ ー 当 事者 自身 の 出生時 に 割 り 当 て ら れ た 性別 は 男 性 、 法 律 上の 性

別も 男 性、 性 自認 は 女 性 で あ る が 、 婚姻を 望む 相 手は 法律 上 の 女 性 で あ る

こ と が あ る 。 こ の 場合 、 当 該 ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー 当事 者は 、 性 別 の 取 扱 い

の 変 更 を せ ず に 、 法律 上 の 異 性と し て 婚 姻 する か 、 性 別取 り 扱い 変 更を し

て 現 行 の 法 律 婚 制 度 の 下 婚 姻 で き な い 地 位 に 置 か れ る か の 二 者 択 一 を 迫

ら れ る こ と と な る 。  

ま た 、 既 に 配偶 者 が い る 者は 、 ２ 号 要件 ゆ え に 、 婚 姻 関係 を 維持 し た ま

ま の 性 別取 扱 い を 変更 す る こ と は で き な い 。 配 偶 者と の 婚 姻 関係 を 維持 す

る か 、 性 別取 り 扱い 変更 の た め に 離婚 を す る か の 二 者択一を 迫 ら れ る 74。   

４ 号 要 件が 違 憲無 効と さ れ た と し て も 解 決 さ れ な い 問 題と し て 、 こ の よ

う な 問 題も 存 在す る 。  

 

 

7 4  ２ 号 要件 の 違憲 性に つい て も 司 法の 場で 争 わ れ て い る が 、 最高 裁 や 近 時の 下 級 審

は 、 本 件 諸 規 定 の 下 で 法 律 上 異性 の カ ッ プル に の み 婚 姻 が 認 め ら れ て い る こ と を 理

由に 同 要件 を 合 憲と し て き た （ 最 高 裁 令 和 ２ 年３ 月１ １ 日 決定 。 大阪 高裁 令和 ７ 年

９ 月 ２ ５ 日 決定も 同 旨 ）。  

大 阪 高裁 令和７ 年９ 月 ２ ５ 日 決 定は 、 ト ラ ン ス ジ ェ ン ダー 女性 が 性 別取 り 扱い 変

更を 求 め る 事案で あ り 、 シ ス ジ ェ ン ダー 女 性 の 配 偶者 が い る た め 、 非 婚要 件 （ 特 例

法３ 条 １ 項 ２ 号） の 違 憲無 効を 争 っ て い る 。 同要 件 を 満 た そ う と す る と 、 意 に 反し

て 離 婚 を し な け れ ば な ら な い こ と と な る 。  
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( 5)  結 論   

 以 上 の 通 り 、 特 例法 生 殖不能 要件 違憲 最 高裁 大 法廷 決定 を 経て も な お 、

す べ て の ト ラ ン ス ジ ェ ン ダ ー が 容 易 に 法 律 上 の 性 別 を 変 更 し て パ ー ト ナ

ーと 婚 姻で き る よ う に な っ た わ け で は な い 。 ５ 号 要件 、 ホ ル モ ン 治 療や 社

会的 な 障壁 等 、 性 別の 取 扱い の 変更 に は 今 な お 高 い ハ ード ル が 存 在 する 。

ま た 、 性別 取 扱い の 変 更 か 婚 姻 を 諦 め る か の 二 者 択一 を 迫 ら れ る と い う 問

題も 存 在す る 。 判 決に 当 た っ て は 、 こ れ ら の 点 に つい て も 正 し く 認 識さ れ

な け れ ばな ら な い 。  

 以  上  
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