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第 1 本件の審理の在 り方

1 被告は、本件の審理の在 り方について、中野次雄編『判例 とその読

み方 [三訂版 ]』 7途 頁 (乙 14)等 を参照 して、「判例の判断を変更

することについては慎重でなければならないものとされている」とし、

「そ うすると、判例が存在する場合には、事実上これに拘束 されるべ

きことになるから、事実上の拘束力を否定すべき事情があるかどうか、

すなわち、その判断を変更すべき事情があるといえるかどうかとい う

観点から審理がされるべきことになる。」と述べる (被告準備書面12)6

頁 )。

2 確かに、被告が参照 している乙 14号証には、判例が変わることは

「法的安定の見地からいえば好ましいことではない。」との記載がある

(乙 14・ 74買。 ttA 2 9 0・ 74頁 も同じ。)。

しか し、当該文献には、上記の記載に続いて「他方、もしある判例が

その内容において適当でない (あ るいは適当でなくなった)の ならば、

そのような判例をそのまま存続 させておくのは裁判の生命である実質

的正義に反することである。」 (乙 14・ 74頁 )と 指摘 されてお り、

問題 となっている判例が内容において適当か、あるいは事情の変更等

によつて適当でなくなったといえるかは、不断に検討 されるものであ

ることを前提 としている。

したがって、被告が引用する書証の内容からしても、判例があるか

らといって、直ちにその後の裁判において、当該判例が正 しいことを

前提に、その後の事情だけを審理すればよいとい うことにはならない。

3 また、まさに乙 14号証 と同じ中野次雄編『判例 とその読み方 [三

訂版 ]』 において、「3釦 判`例」「弱い判例」の概念が整理 されてお り、

反対説にも相当の理由があ り、将来裁判官に異動があると変更される

可能性が比較的高いと考えられるような場合や、その内容について学
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者・ 実務家 の異論 の多い判例 も、変更可能性 をもつてい る とい うこと

がで き、比較的弱い判例 で ある と説 明 され てい る (甲 A290・ 25

頁 )。 そ の他 に も、「少数意 見の裁判官 の数 が多 く、かつその意見 の内

塔 が説得力 に富む もので あれ ば、その可能性 は一層 強 くなるであろ う。

つま り、そ うい う場合の判例 (法廷意見)は やや『弱い判例』だとい

うことになる」 (甲 A290。 98頁 )と 指摘されている。

平成 27年大法廷判決及び令和 3年 大法廷決定の変更可能性 とい う

点でいえば、まず、①本件各規定を違憲とする少数意見も多く付 され

ている。また、②学説上の批判も強 くもはや違憲であることが多数説

とい う状況がある (第 6準備書面参照 )。 そ して、③令和 3年大法廷決

定の補足意見です ら、「一般論 として,こ の種の法制度の合理性に関わ

る事情の変化いかんによつては,本件各規定が上記立法裁量の範囲を

超 えて憲法 24条 に違反す ると評価 されるに至ることもあり得るもの

と考えられる」と指摘 している。 さらに、④家族であっても個人 とし

て尊重する意識の高ま り (婚外子法定相続分差別違憲大法廷決定、原

告 ら第 13準備書面参照)や 、氏名に関する人格的利益の重要性の高

ま り (原 告 ら第 1準備書面第 2等参照)と いつた社会的な変化のみな

らず、 主いわゆる 「別姓待ち」をしている人が推計で 58.7万 人い

た り (甲 A338の 1)、 結婚 していない女性のうち「別姓が選べれば

法律婚をしたい」 との回答が 28%に 達 していること (甲 A340)

等、本件各規定がもたらしている個人の権利・利益に対する制約が重

大であること、五女性が氏を変更 した夫婦の約 85%[1]が そもそも

話 し合いをせずに夫の氏を選択 しているように (甲 A159)、 夫婦が

1甲 A159の 結果 を基 に、男性 の 「氏変更 しなかった」及び女性 の 「氏変更 し
た」の うち、「覚えていない Jを 除 く合計 635人 に対す る、「話 し合わなかつた」
を選択 した合計 536人 の割合 を算 出 した (536■ 635=0,844… )。
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自由な意思で協議 してい る とい う想 定が誤 りで あ るこ とな ど、法制度

の合理性 に関わ る事情 と して、各判例 の判 断時点では前提 とされ て こ

なかった事実が新 た に明 らかになってい る。

そ うす る と、本件 は、 ま さに下級審 の裁判官 として も、平成 27年

大法廷判決及 び令 和 3年 大法廷決定が内容 におい て適 当か を改 めて検

討 すべ き事案 であ り、む しろそれ が 「判例 の よ り良き発展」 (甲 A29

0・ 26頁 )の た めに も望 ま しい態度 で あ る とい える。

これ に姑 し、被告 が述べ る審理方法 は、下級審 の裁判官 を、単 に判

例 に外部 か ら拘束 され る受 け身 の存在 とし、 自律 的 に判断す る主体 で

あ るこ とを否定す るもので あつて妥 当ではない (中 野次雄『 判例 とそ

の読み方 [三訂版 ]』 甲A290・ 27買 参照。 同書 は乙 15で も 「優

れ た書籍 」 として紹介 され てお り、本件 の審理 において も指針 とされ

るべきで ある。)。 被 告 が引用す るその他 の論文等 は、判例 には事実上

の拘束力 があ る とい う一般論 を述べ るのみ で あ り、本件 の審理 の方 法

について参考 にな るものではない。

4 そ して、最高裁 が結論 を変更 した事例 も、単 に過去 の最高裁判 決後

の事情 のみ を審理 してい るので はな く、問題 となってい る規定 の制定

時 か ら積 み重 なった事情 を踏 ま えて一か ら合理性 を検討 し直 した うえ

で判断 を下 してい る (原 告 ら第 13準 備 書面第 2の 2参照 )。

そのた め、生殖腺 除去要件違憲大法廷決 定 が合憲判 断か らわず か 4

年 後 に違憲判 断 を出 してい るこ とか らも典型 的 に見 られ るよ うに、過

去 の合憲判 断以降 に何 らか具体 的かつ 明確 な変化 がなけれ ば判 断が改

め られ ない とい うもので はな く、制定 当時か らの事情 を積 み上 げた先

の 「最後 の一滴 (Last straw)」 となる事情 が あ りさえすれば違憲 とな

り うるもので ある (原 告 ら第 13準 備 書面第 2の 2も 参照 )。

したが って、仮 に過 去 の判例 の 「判 断 を変 更すべ き事情がある とい
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えるかどうかとい う観点」から審理をするとしても、結局、本件各規

定の制定当時からの事情の変更を踏まえた審理が必要となる。

5 さらに、最高裁における憲法判断の方法も発展 している。

(1)例 えば、生殖腺除去要件違憲大法廷決定によつて変更される前の最

高裁平成 30年 (ク )第 269号 同 31年 1月 23日 第二小法廷決定・

裁判集民事 261号 1買 (以 下 「平成 31年 生殖腺除去要件合憲小法

廷決定」とい う。)の 法廷意見は、性同一性障害者によつては、生殖腺

除去手術まで望まないのに性別の取扱いの変更の審判を受けるためや

むなく当該手術を受けることもあり得るとして、「その意思に反 して身

体への侵襲を受けない自由を制約する面もあることは否定できない」

としつつも、憲法 13条 によつて保障された権利に対する制約がある

とまでは明示せずに合憲の判断を示 した。

同決定の鬼丸かおる裁判官。三浦守裁判官の補足意見では、「性別は ,

社会生活や人間関係における個人の属性の一つ として取 り扱われてい

るため,個人の人格的存在 と密接不可分のものとい うことができ,性

同一性障害者にとつて,特例法により性別の取扱いの変更の審判を受

けられることは,切 実ともい うべき重要な法的利益である。」として、

性 自認に従つた法令上の性別の取扱いを受けることの重要性について

認識 されていたものの、かかる事情は、身体への侵襲を受けない 自由

に対する制約の評価や合理性の検討に必ず しも結び付いていなかつた。

12)し かし、2023(令 和 5)年 の生殖腺除去要件違憲大法廷決定は、

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 と結び付いた重要な法的利益であるとした上で、身体への侵襲を受

けないことと性同一性障害者がその性 自認に従った法令上の性別の取

扱いを受けることとの二者択―を迫る関係を踏まえて、身体への侵襲

を受けない自由に対する制約が過剰になっていることを認め、憲法 1
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3条 に違反す る と判 断 した。

これ は、平成 31年 生殖腺 除去要件合 憲小法廷決定 の段階で は、性

別 の取扱 いは本人 に とつて重要 な法的利 益 で あ る とい う理解 自体 は あ

つた ものの、生殖腺 除去手術 の実施 が本人 の意 思 に基づ くもので あ る

た めか、かか る理解 が制約 態様 の評価 に十分反 映 され ていなか つた と

ころ、 2023(令 和 5)年 の生殖腺 除去要件違 憲大法廷決定 になっ

て、二者 択― を迫 る とい う構造 に着 目す るこ とに よ り、生殖腺 除去 手

術 を実施 す るか否 かの判 断が真 に本人 の 自律 的 な意思決定に基づ くも

の とい えるのか とい う観 点か ら、憲法判 断が実質化 した ものであ る。

儡)し たがって、本件 も、夫婦 が称す る氏 を一方 に定 めて婚姻届 を提 出

す るこ と自体 は本人 らの意思 に基づいて実施 され るものであるた めに、

氏名や婚姻 に関す る憲法上 の権利利益 の存在や保 障の程度 にかか る評

価 と、それ に対す る制約 の評価 が十分 に され て こなかったが、上記 の

よ うな生殖腺 除去要件違 憲大法廷決定 にみ られ る最高裁 にお け る憲法

判 断の方法 の発展 を踏 ま えた再検討 が求 め られ る。

6 以上 に よれ ば、平成 27年 大法廷判決及 び令 和 3年大法廷決定 は、

い わゆる「弱い判例 」で あつて、無批判 に判 断 の前提 とす るこ とは「判

例 の よ り良き発 展」 のた めに も適切 ではない こ とに加 え、各判 断時点

で は前提 とされ てい なかった本件各規定 の合理性 に関わ る事情 も新 た

に明 らか になってい るか ら、本件各規定 の制定 当時か ら質的 な事情 の

変 化が生 じてい るこ とや最 高裁 にお ける憲法判 断の方法 の発展 を踏 ま

えた審理 がな され なけれ ばな らない。

よって、被告 が述べ るよ うな審理方法 は採用すべ きではな く、平成

27年 大法廷判決及 び令和 3年 大法廷決 定 が内容 において適 当か を改

めて検討 しなけれ ばな らない。
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第 2 憲法 13条 につ いて

1 平成 27年 大法廷判決 は 「氏 の性質」 として身分 関係 の変動 に伴 っ

て改 め られ るこ とを過剰 に強調 してい るこ と

(1)被告 の主張

被告 は、(原告 らが例 に挙 げる )「 婚氏続称制度又 は縁氏続称制度 は、

民法上 の氏が離婚又 は離縁 によつて婚姻 前 の氏又 は縁組前 の氏 に変動

(復 氏 )す る としつつ 、呼称上 の氏 を婚 氏又 は縁氏 とす るもので あ り

(畑佳秀・最高裁判所判例解説 民事篇平成 27年 度 (下 )764ペ ー ジ

の (注 7)参 照 )、 身分 関係 の変動があつて も民法上の氏が変動 しない

場合 の例 として前記各制度 を挙 げるこ とは誤 りである。」と主張 し、平

成 27年 大法廷判 決 の判示 は 「身分 関係 の変 動 に よつて改 め られ る」

とい う 「氏の性質 」 を過度 に強調す るもので はない 旨主張す る (被告

準備書面修)11頁 )。

12)原告 らの主張

ア  「呼称上の氏」及 び 「民法上の氏」 は戸籍 実務上 の用語であ るこ と

「呼称上の氏」と区別 して「民法上 の氏」とい う場合 、それ は戸籍実

務 にお ける整理 のた めの用語 を意味 してい る。

例 えば、同一 の呼称 の者 同士が婚姻 す る場 合 、 自己の氏 を称 しない

こ ととした者 は、氏 の呼称 は変 わ らない ものの、法律 上 は相 手方 の氏

に変更 した もの と理解 され るこ とにな る。 ま た、 同一 の呼称 の者 同士

が婚外子 を生み、父 がそ の子 を認矢日した場合 、法律 上 は母 の氏 を称 し

てい るため (民 法 790条 2項 )、 民法 791条 1項 の子 の氏 の変更 に

よって は じめて父 と法律 上 の氏が同一 になった と扱 われ、父 を筆頭者

とす る戸籍 に入 るこ とがで きるよ うにな る (上記 の説 明につい て、 甲

A365。 房村精―「『民法上の氏』と『呼称上の氏』に関する若千の
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問題」戸籍 572号 7買 、 10買 (1991年 )参照 )。

このように、「呼称上の氏」と区別 して「民法上の氏」とい う場合は、

戸籍実務上の手続を整理するための概念 として、出生や婚姻などの身

分関係の変動の結果 (効果)と して当然に氏が定まるものとしている

場合の氏のことを意味 しているにすぎない [2](甲 A365・ 房村 21

頁。)。

また、こうした「呼称上の氏」や「民法上の氏」の位置づけも相対的

なものである。例えば、離婚によつて復 した婚姻前の氏 (民法 767

条 1項 )と の関係では、離婚の際に称 していた氏を称することとした

場合 (民法 767条 2項 )に その続称が 「呼称上の氏」と整理 される

にすぎず、再婚 してその続称の氏を称することとした場合、戸籍実務

上、まさにその続称の氏が 「民法上の氏」 と整理 されることになる。

イ 被告の理解の誤 り

氏名は、「自らによつても他者によつても繰 り返 し用いられることで

自己同一性を確認するための最も重要な結節点の一つ」であるがゆえ

に、人格権の うちアイデンティティを構成する要素として保障される

ものである (甲 A43・ 小山 18頁 )。 そのため、氏名に関する人格的

利益 (ア イデンティティ)と の関係では、戸籍に記載 された法的に通

用する氏名 とい う意味での本名 (呼称)が維持できることが重要であ

り、その氏が戸籍実務の取扱い として 「呼称上の氏」又は 「民法上の

氏」のどちらに分類 されるかは問題ではない。

2こ のように 「呼称上の氏」 と「民法上の氏」を区別す ることの実益は、実方の

氏が変更 された後に離婚 した場合 に復すべき氏が変更後の氏であるとす る戸籍実務

が説明できる点にあるとされ るが、そもそもかかる運用 自体、「離婚により実家の

氏に復す るとの旧民法的発想 を脱 しきれていないのではなかろうか」 と批判 されて

いる (甲 A365。 房村 15頁 )。
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そして、原告 らは、婚氏続称制度や縁氏続称制度が社会的に氏を維

持することの必要性に鑑みて導入 された規定であり、民法 自体がアイ

デンティティ (自 己の同一性 )を 保護するための規定を内包 している

ことも踏まえて、氏名 に関する人格的利益ない し氏名の変更を強制 さ

れない自由が憲法上の権利 として保障されると解すべきことを論 じた

ものである (原告 ら第 10準備書面参照 )。 本件はアイデンティティと

い う実体的な人格権の存在が問題であつて、民法 とい う実体法の理論

に応 じた処理が求められる戸籍実務における説明方法が、実体法上の

人格権の存否の判断に影響を及ぼすことはない。

これに対 し、被告は、「身分関係の変動があつても民法上の氏が変動

しない場合の例 として前記各制度 〔婚氏続称制度や縁氏続称制度〕を

挙げることは誤 りである。」と主張する。

しかし、ここでい う「民法上の氏」は上記アの戸籍実務上の用語 と

しての意味であるところ、原告 らは、「身分関係の変動があっても民法

上の氏が変動 しない場合の例」として婚氏続称制度や縁氏続称制度を

挙げたものではない。原告 らは、婚氏続称 (民法 767条 2項 )や縁

氏続称 (同法 816条 2項 )は 、いずれも「民法の規定によつて定ま

る氏」であり、身分の変動があったとしても氏 (戸籍に記載 された法

的に通用する氏)の 呼称が継続 される場合があることを民法が予定 し

ている例 として挙げたものである。

したがって、平成 27年大法廷判決の判示は 「身分関係の変動によ

って改められる」 とい う「氏の性質」を過度に強調するものではない

との被告の主張は、「民法の規定によつて定まる氏」 (戸籍に記載 され

た法的に通用する氏)の 問題 と、戸籍実務上の 「呼称上の氏」 と区別

される「民法上の氏」の議論 とを混同するものであつて、誤 りである。
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ウ 平成 27年 大法廷判決 の問題 点

以上の整理 を踏 ま えて、改 めて氏の性 質 の評価 に関す る平成 27年

大法廷判決の問題 点 を指摘す る。

そ もそ も氏名 に結 びつい たアイデ ンテ ィテ ィは制度 に よつて与 え ら

れ るものではない が、仮 に民法 の規 定か ら 「氏 の性質」 を検討す る場

合 で も、恣意 的に関連す る規定 を選択す るので はな く、規程全体 を踏

ま える必要が ある。

これ に姑 し、平成 27年 大法廷判決 は、「民法 にお ける氏 に関す る規

定 を通覧す る と」 と しなが らも、婚氏続称 (民法 767条 2項 )や縁

氏続称 (同 法 816条 2項 )の 規定 を具体的 に取 り上 げ ることな く、

氏 の性質 として身分 関係 の変動 に伴 って改 め られ るこ とがあ り得 るこ

とを強調 してい る。

しか し、平成 27年 大法廷判決 の木 内意見 が指摘す る とお り、身分

関係 の変動 に伴 って氏 が変 わ るこ とは、民法 上 、一貫 してい る とはい

えない。む しろ、婚 氏続称 (民 法 767条 2項 )や縁氏続称 (同 法 81

6条 2項 )は 、氏名 が 「自らに よつて も他者 に よつて も繰 り返 し用 い

られ るこ とで 自己同一性 を確認 す るた めの最 も重要 な結節 点の一つ」

(甲 A43・ 小 山 18頁 )で あ るために、継続 して使 用 してきた氏 を

変 更す ることに よる不利益 を回避す る趣 旨で設 け られ た もので あ る。

したがって、民法 は、既 に 「個人 の呼称 」 と して の意義 を重視 した制

度 になってい る と理解 す るのが相 当であ る。

平成 27年 大法廷判決 は、 この よ うな規 定 の趣 旨を考慮す る こ とな

く 「氏の変更 を強制 され ない 自由」が憲法上 の権利 として保 障 され る

人格権 の一 内容 で あ る とはい えない としてお り、ま さに 「氏 の性 質」

と して 「身分 関係 の変動 に伴 って改 め られ る」 とい う性質 を過 度 に強

調 す るもので あつて説得性 を欠 くので あ る (原 告 ら第 10準 備 書面第
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3の 813)50頁 ～ 51頁 )。

2 二者択一の状況 を踏 ま えた構造的な検討 が必要 であ るこ と

(1)被告 の主張

被告 は、本件 で 問題 となる場面では 「自 らの意思 に関わ りな く氏 を

改 めるこ とが強制 され る とい うものではない こ と」 を踏 ま えて、氏名

に関す る人格 的利 益 が憲法上保 障 され るべ き権利 ない し利益 にまでな

つてい る と認 めることはできない と主張 し (被告準備書面 12)9頁 )、 か

か る評価 を前提 と して、生殖腺 除去要件違 憲大法廷決 定は事案 を異 に

す るものであつて本件 の参考 とはな りえない と主張す る (被告準備 書

面 (2)12頁 脚 注 2)。

12)原告 らの主張

ア  しか し、かか る被告 の主張は誤 りであ る。

イ まず 、憲法 13条 の保 障が及ぶか否 かの判 断 において必要 なのは、

氏名 に関す る人格 的利 益 が個人 の尊重や 幸福 追求 との関係 で重要 な価

値 を有す るかの検討 で あ る。「自らの意思 に関わ りな く氏 を改 めること

が強制 され る」場 面で あ るか否 かは、氏名 に関す る人格 的利益 に対す

る制約 の態様 に関す る事情 であって、その前提 となる憲法 13条 の保

障 の判 断 と直接 関係 す る もので はない。

例 えば、生殖腺 除去要件違憲大法廷決 定 も、生殖腺 除去手術 の実施

を本人 の意思 に基 づ いて決定す る場面 が問題 となってい るが、 自らの

意 思 に関わ りな く身体へ の侵襲 が強制 され る ものではないか らとい っ

て 「身体への侵襲 を受 けない 自由」が憲法 13条 に よつて保 障 され な

い とは判 断 され てい るわ けではない。

本件 も同様 に、夫 婦 の意 思に基づいて婚姻届 が提 出 され るこ とに よ
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って夫婦 の一方 の氏 が変更 され る場面が 問題 となってい るが、 自らの

意 思 に関わ りな く氏 の変更が強制 され る ものではないか らとい つて、

氏名 に関す る人格 的利 益 (な い し氏名 の変更 を強制 され ない 自由)の

憲法上の保 障の有無 の判 断に影響 を及 ぼす ものではない。

したがつて、制約 の態様 を根拠 として氏名 に関す る人格 的利益 が憲

法 13条 によって保 障 され ない とす る被 告 の論証 には誤 りがある。

ウ これに対 し、平成 27年 大法廷判決 も、「本件 で問題 となってい るの

は ,婚姻 とい う身分 関係 の変動 を 自らの意思で選択す るこ とに伴 って

夫婦 の一方 が氏 を改 め る とい う場面であつて , 自らの意思 に関わ りな

く氏 を改 めるこ とが強制 され る とい うものではない。」とした上で、「婚

姻 の際に『 氏 の変更 を強制 され ない 自由』 が憲法上 の権利 として保 障

され る人格権 の一 内容 で ある とはい えない。」 と結論付 けてい る。

平成 27年 大法廷判決 にお ける氏名 の法的性質・権利性 に関す る評

価 は、氏 の法制度依存性 を前提 とす るもので学説 か らも多 くの批判 を

受 けてい る ところで あ るが (原 告 ら第 6準備 書面第 1の 1。 原告 ら第

10準 備書面第 3の 7も 参照 )、 上記 の よ うに、本来、自らの意 思 に よ

つて婚姻届 を提 出す る場面 であ るか らとい って氏名 に関す る人格 的利

益 の憲法上 の保 障 の有無 に影響 を及 ぼす ものではない ことか らす る と、

平成 27年 大法廷判決 が検討対象 とした のは、 あ くまで 「 “婚姻 の際

に "氏 の変更 を強制 され ない 自由」 とい う特 定 の局面 を念頭 においた

自由の憲法上 の保 障の有無であった とい うべ きであ る。

そ うす る と、平成 27年 大法廷判決 か らして も、例 えば、身分 関係

に変動がない に もかか わ らず 国家 が一方 的 に個人 の氏 を変更す るよ う

な場合 には憲法 13条 に違反す る と解 され るので あ り、その意 味で、

一般 的に氏名 に関す る人格 的利益 ない し氏名 の変更 を強制 され ない 自

由が憲法 13条 に よつて保 障 され る と解 す るこ とは、平成 27年 大法
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廷判決 の説示 と矛盾す るものではない。

工  また、そ もそ も生殖腺 除去要件違憲大法廷決定 において重要 なのは、

自らの意思 に基づいて手術す るか否 か を選択す る場面が問題 となって

いて も、本人 が置 かれ てい る二者択― の状況 を構造的 に把握 した上で

違 憲性 について検討 した とい う点にある。

かか る判 断方法 を本件 について参照すれ ば、氏名 に関す る人格 的利

益 が憲法 13条 に よつて保 障 され るこ ともよ リー層 明 らか とな る。す

なわち、本件各規 定 は、婚姻 しよ うとす る者 に対 して、婚姻す るた め

に夫婦 のいずれ か一方 が氏 を変更す るか、双方 が氏 を維持す るた めに

婚姻 を諦 めるかの二者択― を追 る構造 (本件 二者 択一構造 )と なって

い る。 そ して、婚姻 がそれ を望む者 に とつて人格 的生存 に関わ る重要

な もので ある一方 で事実婚 状態 では社会生活 において不安定 な地位 に

置 かれて しま うこ とは論 を倹 た ないが (事 実婚夫婦 に紺す るア ンケー

ト調査 として 甲A391も 参照。個別 の事例 として、 甲A385・ 3

～ 4頁 、甲A387の 1・ 2～ 3頁 も参照 )、 それ にもかかわ らず 、本

件 二者択一構 造 の下で、婚姻 を望んでいて も、本件各規 定が夫婦 同氏

の例外 を設 けてい ない こ とに よつて婚姻 を控 えてい る事実婚 当事者 が

推 計で 58。 7万人 に も上 ってい るこ と (甲 A338の 1)、 また、事

実婚 当事者 に限 らず 、婚姻 の際 に氏 を変 えない とい けない ことが婚姻

しない理 由になってい るこ と (甲 A8・ 39頁 、甲A340・ 2枚 日)

か らす る と、それ だ け氏 を維持す るこ との人格 的 な価値 が重要 で あ る

こ とを示 してい る (甲 A391・ 109頁 以 下 は、本件 二者択一構 造

の 問題 を 「 トレー ドオ フの問題 」 として事例 を紹介 してい る。)。

氏名 が個人 として尊重 され るこ との基礎 にあ リアイデ ンテ ィテ ィ と

密 接 に関係す る性質 を持つ こ とは原告 ら第 10準 備 書面で主張 した と

お りで あ り (氏 名 の持つ個 人識別機能 との関係 でい えば、社会 的 には
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氏 のみで呼ばれ る こ との方 が多 く、む しろ名 よ りも氏 の方 にこそ個人

識別機能 としての重要 な意義 が認 め られ る。)、 氏名 の変更 を強制 され

ない 自由 (氏 名 に関す る人格 的利益 )が 憲法 13条 に よつて保 障 され

る と解すべ きであ るが、かか る評価 は、上記 の よ うに、本件 二者 択一

構 造 の下で、氏 を変 えた くない こ とのみ を理 由に婚姻 を控 えてい る人

が多数 い る とい う社会 的状況 に よつて も裏付 け られ る ところであ る。

オ  これ に姑 し、被 告 は、本件 が憲法上保 障 され た権利利益 が問題 とな

っていない以上 は、生殖腺除去要件違憲大法廷決 定は参考 とな りえな

い と主張す る。

しか し、そ もそ も、本件二者 択一構造 を婚姻 の 自由の側面か ら見れ

ば、婚姻 の 自由が憲法 24条 に よつて保 障 され てい ること自体 は明 ら

かで あ り、被告 の主張 を前提 と して も、生殖腺 除去要件違憲大法廷決

定 にお ける判 断方 法 は、本件 において参照 され るべ きものである。

また、上記工 の とお り、本人 が置 かれ てい る二者択一 の状況 を構 造

的 に把握 して憲法適合性判 断 をす るもの として、生殖腺除去要件違 憲

大法廷決定 を参照す る必要が ある。

力 以上の とお り、生殖腺 除去要件違憲大法廷決 定 の憲法判断の方法 は、

本 人 が置 かれてい る二者 択― の状況 を構造 的に把握 して憲法適合性判

断 をす るた めに参 照 され るべ き ものであ る。

そ して、原告 ら第 10準 備 書面で主張 した とお り、氏名 に関す る人

格 的利益 ない し氏名 の変更 を強制 され ない 自由は憲法 13条 に よつて

保 障 され るもので あ り、かか る憲法上保 障 され た権利利益 を制約 す る

本件各規 定 に合理性 はない (原 告 ら第 10準 備 書面第 2の 3参 照。 改

氏 に よる人格権侵 害 につ いて、原告 ら第 20準 備 書面第 2の 1参 照。)。

よつて、本件各規 定 は、夫婦 同氏 の例外 を一切認 めていない点 で、

憲法 13条 に違反す る。
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第 3 憲法 14条 1項 について

1 夫婦間の「協議」に関する被告の評価の誤 り

(1)被告の主張

被告は、被告準備書面12)15頁 において、民法 750条 の規定及び

同法 739条 1項 の婚姻の届出を行 うに当た り夫婦が称する氏を届書

に記載 し又は市役所等にそれを陳述することを定めていることをもつ

て、「基本的には、明示又は少なくとも黙示にはその自由意思により協

議を行い、それが成立 しているものと捉えるべきである。」とし、「原

告 らが指摘する個々のアンケー ト結果 (甲 A159、 A296、 A2

97)を もつて、一般的に、夫婦において婚姻制度が想定する (平成

27年大法廷判決が判示する)と ころの『協議』が行われていないと

い うことはできない。」 と主張する。

また、被告は、同頁において、「仮に、上記協議の結果、夫の氏を選

択 した夫婦が妻の氏を選択 した夫婦よりも多いことにつき、社会的・

経済的要因等が背景にあ り、それに姑処することが求められるとして

も、本件各規定が憲法 14条 1項 に違反するか否かとは次元の異なる

話であつて、そのことゆえに、本件各規定が同項違反になるとい うこ

とはできない」 と主張する。

12)原告 らの主張

ア 原告 らは、夫婦 の氏 の選択 に関す る女性差別 的な意識や慣習 に よつ

て、婚姻 の成立 が 自由意 思 に基づ かない無効 な もの となつてい る と主

張 してい るものではない。

原告 らは、「妻 は夫 の氏 を名乗 るもので あ る」とい う社会的圧 力等 に

よって夫婦 の氏 の選択 に関す る 自由かつ対等 な協議 が 困難 になつてい
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る点、それによって氏を変更することによる不利益が女性に極端に偏

っている点、及び本件各規定が夫婦同氏の例外を一切認めていないこ

とがかかる状況を固定ない し助長する機能を果た している点において、

憲法 14条 1項に違反すると主張している。

そして、原告 らが証拠 として提出した調査・アンケー ト結果 (甲 A

159、 甲A296、 甲A297)は 、夫婦の氏の選択について自由

かつ対等な協議が困難であった り、女性が氏を変更 している場合に限

れば、氏の変更について約 85%が そもそも協議をしていないことか

ら、社会的な圧力によつて夫婦の氏の選択に関する自由かつ対等な協

議が困難になってお り、本件各規定がかかる状況を固定ないし助長 し

ているとい う現状を示すものである。

また、日本経済新聞の調査では、既婚女性の うち 52.3%が 「別姓

を選びたかつた」との回答であった (甲 A340)。 このような回答か

らも、妻が婚姻時に氏を変えた場合に、それが必ず しも本人が納得 し

て又は積極的に希望 して氏を変えたとは限 らないこと、婚姻 したら当

然に妻が氏を変えるものだとい う女性差別的な意識・慣習により、氏

を変えなければ婚姻ができないことによる不利益が女性に極端に集中

しているとい う現状が うかがえる。

そ して、個別の事例でも、夫婦間で自由かつ対等な協議ができない

まま女性側が改氏を強い られているケースが多 く見 られた (原告 ら第

20準備書面第 2の 2121イ 及びウ参照 )。 例えば、甲A380で は、「婚

姻により経済的な立場が弱くなる私としては、『納得できない』と言 う

ことはできず、どうしようもなく、やむを得ず、法律婚により戸籍上

夫の姓に改姓することとなりました。」 (1・ 2枚 目)と 述べられてい

る。また、甲A381で は「私は勇気を出して、『結婚はしたいけど…

氏は捨てたくないんだよね。』と口にしたのですが、夫はむつとして、
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『 しゃあないや ろ、そんなん。』 とだ け言 つて、その場か ら立ち去 って

お しまいになって しまいま した。」 (2頁 )と 述べ られてい る。

また、甲A392・ 小泉 明子「権力性 の観 点か らみた夫婦 同氏制度」

で は、「初婚 時 ,「 自分 の名 前 を変 えた くない」 と言 つた ところ,夫 か

ら「『 俺 が妻 の名 前 にな るなんて恥ず か しい』 と回答」され ,両 方 の両

親 か らは 「結婚 は家 と家 とです るもの。長男 の “嫁 "に な るのだか ら

女 が変 えるのが 当た り前 」「あなたは別 に大 した家柄 で はない のだか

ら」「妻 の姓 にす るなんて夫 がかわいそ う」 と言 われ ,「 泣 く泣 く 〔氏

を〕変 えざるを得 ませ んで した」(214頁 。③ )と い う事例が紹介 さ

れ てい る。

したがつて、平成 27年 大法廷判決 が、「我 が 国において ,夫婦 とな

ろ うとす る者 の間 の個 々の協議 の結果 として夫 の氏 を選択す る夫婦 が

圧倒 的多数 を 占め るこ とが認 め られ る として も,そ れ が ,本件規 定 の

在 り方 自体 か ら生 じた結果 であ るとい うこ とはで きない。」として憲法

14条 1項 に違反 しない とした点 は、夫婦 の氏 に関す る協議 の実態 に

つ いて認識 を欠 き、評価 を誤 つてい るもので あ るか ら、改 め られ なけ

れ ばな らない。

イ これ に対 し、被 告 は、条文上 の形式的 な記載 内容 のみ をもつて 「明

示 又 は少 な くとも黙示 にはその 自由意思 に よ り協議 を行 い、それ が成

立 してい る」 と主張 してい る。

被 告 のかか る主張 は、原 告 らの上記 の主張 に対す る反論 として記載

され てい るこ とか らす る と、民法 750条 が夫婦 の氏 を一方 に (例 え

ば、夫 の氏 を称す る とい う形 で )決 めてい るわ けではない こ と、同法

739条 1項 の婚姻 の届 出 を行 うに当た り夫婦 が称す る氏 を届書 に記

載 し又 は市役所等 にそれ を ,束 述す るこ とを定 めてい ることのみ を もつ

て 、夫 の氏 を選 択 す る夫 婦 が圧 倒 的多数 を 占めてい る現状 は夫 婦 の
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個 々の (自 由かつ対等 な)協議 の結果 とみ なすべ きで あ り、憲法 14

条 1項 の問題 は生 じない との主張 と解 され る (被告 の令和 8年 2月 2

5日 付 け回答書第 1の 2も 、結局 の ところ、民法 750条 や 同法 73

9条 1項 の条文 の建付 けのみ を根拠 に、夫婦 間の “自由意思 に よる "

協議 が行 われてい る とみ なすべ き とい うもので あ る。)。

しか し、平成 27年 大法廷判決 は、夫 の氏 を選択す る夫婦 が圧倒 的

多数 を占め る現状 が 「本件規定 の在 り方 自体 か ら生 じた結果」 と評価

で きる場合 には憲法 14条 1項 違反 の問題 を生 じるこ とを示唆 してお

り、被告 が主張す る よ うな条文上 の形式 的 な記載 内容 のみ をもつて直

ちに憲法 14条 1項 に違反 しない とは判 断 してい ない。 また、被告 の

令 和 8年 2月 25日 付 け回答書第 1の 2が 「平成 27年 大法廷判決 が

この よ うに判示す る ところの『 協議』」 として引用 され てい る部分 も、

単 に、条文 の建付 けを述べ てい るにす ぎず 、婚姻 の届 出が され ていれ

ば 自由かつ姑等 な協議 が され てい る と平成 27年 大法廷判決 がみ な し

てい るわけではない。

む しろ、平成 27年 大法廷判決 は、「氏 の程択 に関 し,こ れ までは夫

の氏 を選択す る夫婦 が圧倒 的多数 を占めてい る状況 にあることに鑑 み

る と,こ の現状 が ,夫婦 となろ うとす る者 双方 の真 に 自由な選択 の結

果 に よるものか につ いて留意 が求 め られ る ところで あ り,仮 に,社会

に存す る差別 的 な意識や慣 習 に よる影響 が あ るので あれ ば ,そ の影 響

を排 除 して夫婦 間に実質 的 な平等 が保 たれ るよ うに図 るこ とは ,憲 法

14条 1項 の趣 旨に沿 うものであ る とい える。」 と述べ てい るよ うに、

夫婦 の氏 の選択 につ いて 自由かつ対等 な協議 が行 われ るべ きこ とを前

提 に、本件各規 定 の在 り方 自体 に よつて、かか る協議 を困難 に させ 、

夫 の氏 を選択す る夫婦 が圧倒 的多数 を 占め る現状 が生 じてい る場合 に

は憲法 14条 1項違反 とな り、仮 に本件各規 定 の在 り方 自体 に よる と
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までは認 め られ ない として も、憲法 14条 1項 の趣 旨に沿 うよ うに憲

法 24条 の判断において も留意すべ きこ とを示 してい る。

したがって、被告は、「一般的に、夫婦において婚姻制度が想定する

(平成 27年 大法廷判決が判示する)『協議』が行われていないとい う

ことはできない」 として平成 27年 大法廷判決を引用するが、かかる

主張は平成 27年 大法廷判決を正解 しないものである。

2 社会に存する差別的な意識や慣習の存在を踏まえた検討

(1)被告は、夫の氏を選択する夫婦が圧倒的多数を占めている現状につ

いて、仮に社会的・経済的要因等が背景にあり、それに対処すること

が求められるとしても、本件各規定が憲法 14条 1項 に違反するか否

か とは次元の異なる話であると主張する (被告準備書面修)15頁 )。

12)し かし、憲法 14条 は、憲法制定当時の趣旨からしても、差別に封

す る積極的な取組みを国に対 して要請 していることは原告 ら第 4準備

書面第 2の 1で 主張 したとお りである。

また、平成 27年 大法廷判決も、夫の氏を選択する夫婦が圧倒的多

数 を占めていることが 「本件規定の在 り方 自体から生 じた結果」 とい

える場合には、憲法 14条 1項違反の問題が生 じるとい う理解を示 し

ている。そして、平成 27年大法廷判決の時点では、夫婦の氏の選択

に関する実証的なデータが必ず しも明らかにされてお らず、そのため

に本件各規定との関係性を検討する紺象も明確ではなかつたが、現時

点では、社会に存する差別的な意識や憤習による影響が明らかになつ

てお り (家制度廃止の経緯 と家制度意識の残存について甲A392・

210頁 も参照 [3])、 当該差別的な意識や慣習 と本件各規定との関係

3な お、原告 らは、夫婦の氏に関す る女性差別的な意識 。慣習の起源について、
家制度 によつて培われた国民の意識・慣習 と、昭和 22年 民法改正が当該意識・慣
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(本件各規定 に よる差別 的 な意識や慣習 の固定 ない し助長 の有無 )も

具体 的に評価す るこ とがで きるよ うになってい る。

したが つて、本件 各規定 が憲法 14条 1項 に違反す るかについ て、

新 た に明 らかに され た事情 を踏 ま えて改 めて検討 しな けれ ばな らない。

3  ′Jヽキ舌

以上によれば、被告の主張を踏まえても、夫婦の氏の選択について

自由かつ紺等な協議が困難になっていることが認められるから、社会

に存する差別的な意識や慣習によつて氏を変更することによる不利益

が女性に極端に偏つていることが、本件各規定の在 り方 自体から生 じ

た結果であつて憲法 14条 1項 に違反 しないか検討する必要がある。

そ して、原告 ら第 11準備書面で主張したとお り、本件各規定は、

夫婦同氏の例外を一切認めていないことによつて、夫婦の氏の選択に

関する女性差別的な意識や慣習による影響を固定ない し助長する機能

を果たしてお り、夫の氏を選択する夫婦が圧倒的多数を占める現状は

本件各規定の在 り方 自体か ら生 じた結果であるとい うことができ、そ

のような機能を維持することに合理性はない。

よって、本件各規定は、夫婦同氏の例外を一切認めていない点にお

いて、憲法 14条 1項 に違反する。

第 4 憲法 24条 1項 について

1 本件各規定は婚姻に紺する直接の制約であること

習を解消 しよ うとす るものではなかつたことを指摘 していたが (原 告 ら第 11準備
書面 9頁 の図も参照 )、 甲A365。 房村 17頁 でも、民法 791条 1項が家庭裁
判所の許可を必要 とした趣 旨について、子の氏変更を関係者の自由に委ねると「氏

が家名であつた時代の因襲的感情」にとらわれるおそれがあつた とい う立法事実が

指摘 されている。 このように、民法の規定 自体か らも、昭和 22年 民法改正当時、
夫婦の氏に関す る女性差別的な意識・慣習が存在 していたことが裏付けられる。
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(1)被告 は、本件各規 定は、「婚姻 をす ることについて直接 的な制約 を定

めた ものでない」 と主張す る (被告準備書面似)18頁 )。

12)し か し、被告 の主張 を前提 として も、婚姻 す る場合 には法制度上い

ずれ か一方 の氏 を為乗 る こ とを結果 として強制 してい ること自体 に変

わ りないか ら、本件 各規 定 は婚姻 をす るにつ いての 自律 的意思決定 を

直接 制約す るもので ある こ とは、原告 ら第 12準 備 書面第 3で 主張 し

た とお りである。

また、上記第 1の 5に 記載 の とお り、生殖 腺 除去要件違憲大法廷決

定 も踏 ま えた憲法判 断 と して、原告 らの置 かれ てい る二者択一 の状況

を構 造的に把握 して適切 に評価 に反映す る必 要が あ る。

そ して、「令和 3年度  人生 100年 時代 にお ける結婚・仕事 。収入

に関す る調査」(甲 A8)1こ よれ ば、20～ 39歳 の独身 の男女の うち、

積極 的 に結婚 したい と思 わない理 由 として「名字・姓 が変 わ るのが嫌・

面倒 だか ら」と回答 した人 の割合 は、女性 の 25,6%、 男性 の 11.

1%を 占めてい るこ と (39頁 )、 事実婚 でい る理 由 として最 も多い の

も夫婦別氏 を維持 したい とい うものであるこ とが明 らかになつた (6

2頁 )。 また、事実婚 の実態調査 の結果 、本件 二者 択一構造 の下で、本

件各規定 が夫婦 同氏 の例外 を設 けていない こ とに よつて婚姻 を控 えて

い る人 が推計で 58,7万 人 に も上 ってい る こ とも明 らかになつた (甲

A338の 1)。 さらに、 日本経済新 聞の調査 では、婚姻 してい ない女

性 の うち 「別姓 が選べれ ば法律婚 を したい」 と回答 したのは 28%に

達 してい る とい う結果 で あつた (甲 A340)。 加 えて、本件各規定 に

よつて婚姻 を諦 め又 はた め らってい る個別 具体 的 なケースについては、

原告 ら第 20準 備 書面第 2の 212)ア も参照 され たい。

したが って、本件 各規 定 それ 自体が婚姻 を諦 め る直接 的な理 由にな

ってお り、憲法上、婚姻 に対す る直接制約 で あ る と評価すべ きで ある。
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儡)な お、被告 は、「夫妻 が称す る氏の記載又 は申述 がない婚姻 の届 出が

誤 つて受理 され た場合 において も、婚姻 の成 立 自体 は否定 され ない と

の指摘 もある ところで あ る (甲 A23・ 94ペ ー ジ、二宮周平編 「新

注釈 民法住D親族 (1)」 169及 び 170ペ ー ジ )。 」 と主張す る。

しか し、婚姻 の届 出が誤 つて受理 され る こ とは極 めて例外 的な場 面

で あ る し、夫婦 同氏 は婚姻 の本質ではない が ゆえに、夫婦 が称す る氏

の記載又 は 申述が ない婚姻 の届 出が誤 つて受理 され た場合 で あって も

婚姻 の成 立 自体 は否定 され ない と理解 され てい るだ けであつて、被告

が指摘す る記載 は、本件各規定 が婚姻 の直接制約 で あ る との評価 を
ノィ覆

す に足 りない。

2 夫婦同氏の例外を一切認めないことに合理性はないこと

(1)被告も、憲法 24条 1項 の解釈 として、法律婚の要件 として不合理

なものを規定すれば同項違反の問題が生 じうるとい う理解に立ってい

る (被告準備書面12)17頁 )。

そ して、本件は、上記のとお り、本件各規定が夫婦同氏の例外を一

切認めていないこと (夫婦が同じ氏を称することが法律婚の実質的な

要件 となっていること)が 婚姻に対する直接の制約 となっている事案

である。したがつて、本件の合理性審査においては、「本件各規定が夫

婦同氏の例外を一切認めていないことに合理的な根拠があるのか」 と

い う観点で検討することになる。

鬱)ア  これに対 し、被告は、「本件各規定が『法律婚の要件』を定めたも

のと捉えられるとしても、それが不合理なものとはいえない」として、

憲法 24条 2項 に関する被告準備書面12)第 5を 引用する (被告準備書

面(2118頁。)。 被告が引用する部分のうち、本件各規定の合理性の議

論 として関連 しうる部分は、被告準備書面 12)第 5の 1似)工・ 23～ 2
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5頁 の①～⑦の内容 と思われる。

イ しかし、このうち①～④は単に夫婦同氏とすることの拍象的・感覚

的な意義が指摘 されているだけで、夫婦同氏の例外を一切認めていな

いことの合理的根拠 とはいえない。

ウ また、⑤には内閣府令和 3年 12月 調査において、「あなたは、夫婦

の名字・姓が違 うことによる、夫婦の間の子 どもへの影響の有無につ

いて、どのように思いますか。」との質問に対 し、「子 どもにとつて好

ま しくない影響があると思 う」との回答が 69.0%で あったことの

指摘があるが、当該調査における 「子どもへの影響の具体的内容」 と

して一番多い回答は、「友人から親 と名宇 。姓が異なることを指摘 され

て、嫌な思いをするなどして、対人関係で心理的負担が生 じる」 とい

うものであった (甲 A28・ 20頁 )。 これはむ しろ、令和 4年第二小

法廷決定の波邊恵理子意見における「親 と氏を異にする場合に子が受

けるおそれがある不利益は,氏 を異にすることに直接起囚するとい う

よりは,家族は同氏でなければならないとい う価値観やこれを前提 と

す る社会慣行等に起因するもののようにも思われる。」とい う指摘を裏

付けるものである (子 どもへの影響 とい う観点では、む しろ本件各規

定によって具体的な不利益が生 じていることについて、原告 ら第 13

準備書面第 3の 3(2)28～ 29頁参照。)。 なお、甲A387の 3は 、

事実婚の夫婦のもとで育った子の陳述書であるが、そこでも「両親の

氏が異なることで不利益があるとすれば、む しろそんな家族で『かわ

いそ うだ』 と言つて くる人たちの存在によつてこそあると感 じていま

す。」 (4頁 )と 述べ られている。

婚姻に姑する制約 (と 同時に、氏名に関する人格的利益に姑する侵

害)が 問題 となっている以上は、夫婦同氏の例外を一切認めていない

ことの合理性について、感覚的かつ拍象的な懸念を根拠 とするべきで
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はなく (かかる判断方法について、性同一性障害行政措置要求判定取

消等第二小法廷決定における渡邊蒸理子裁判官の補足意見も参照 )、 被

告が主張する⑤の点も、夫婦同氏の例外を一切認めていないことの合

理的根拠 とはいえない。

工 そして、⑥の 「夫婦がいずれの氏を称するかは、規定上、夫婦 とな

ろうとする者の間の協議による自由な挫択に委ねられている」とい う

点も、夫婦間の協議の実態を何 ら踏まえないものであつて不当である

(上記第 3参照 )。

ところで、夫婦間で話合いの末に男性が氏を変える場合も極めて少

数ではあるが存在するものの、かかる夫婦関係にも「婚姻 したら女性

が氏を変えるべき」 とい う女性差別的な意識 。慣習が悪影響を与える

こともある。例えば、甲A384で は、「妻の氏で婚姻届を出した後、

そのことを自分の兄に電話で報告 したところ、兄が両親に知 らせたよ

うで、その後父から電話があり勘当を言い渡 されました。『三度 と俺の

前に顔を見せるな』 とまで言われました。母からも『今までにかかつ

たお金を返せ』等 と言われました。その結果、私 と私の実家側 との関

係 は完全に破綻 しました。」 と述べ られている (そ の他、甲A392・

① Eさ んの事例 (213頁 )、 ④ Hさ んの事例 (214頁 )も ある。)。

このような例からも、規定上、性別に中立な表現がされていても、

実際には 「婚姻 した ら女性が氏を変えるべき」 とい う意識・慣習が強

く残つていることが分かる。

オ  さらに、⑦の 「通称使用の拡大は、婚姻に伴い氏を改める者が受け

る不利益を一定程度緩和す る」とい う点も、旧姓の通称使用の拡大に

よつても不利益が解消されるわけではないことは被告も前提 としてい

るところである (令和 7年 7月 11日 付け被告回答書・ 8頁 )。

個別の事例をみても、そもそも旧姓の通称使用は、氏を変更するこ
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とに よるアイデ ンテ ィテ ィの喪失 自体 は生 じてい る点で問題 の解決 に

なってい ないだけでな く、相 手 が 旧姓 の通称使 用 を認 め るか否 かに依

存す る もので あるた め、結 局、釈然 とした思い を抱 えたまま、 旧姓 の

通称使 用 を諦 める とい うこ とが ある (甲 A381・ 4頁 )。 また、海外

で生活 してい る場合 、パ スポー トと照合 して本人確認 が行 われ るた め、

旧姓 を通称 と して用 い るこ と自体 、本人確認 がで きず トラブル にな る

リス クが高いため、非常 に高いハー ドルが あ る (甲 A382・ 5買 以

下、甲A383・ 3頁 以下、甲A384・ 5頁以 下、甲A390・ 4頁

以下等参照 )。 なお、夫婦 同氏制度 を維持 してい るのが 日本だ けであ る

こ とも関連 して (国 際的 な動 向については原告 ら第 8準備書面 も参照 )、

日本 固有 の事情 を説 明 して もなかなか理解 され ない とい う事情 も旧姓

の通称使用 を困難 に してい る (甲 A382・ 5・ 6頁 、甲A383・ 9

～ 10頁 以下参照 )。

力 加 えて、被告 は、本件 各規 定 自体 が夫婦 間の 「同等 の権利 」や 「相

互 の協力」 を侵害 ない し阻害 してい る とい うこ とはで きない と主張 し

てい るが (被告準備 書面 12)18・ 19頁 )、 本件各規 定 に よつて夫婦 の

いずれ か一方 が氏名 に関す る人格 的利益 に対す る侵 害 を甘受 しない と

い けない とい う点で、本件各規 定 自体 が夫婦 間の 「同等 の権利」 を侵

害 してい るこ とは明 らかであ る。

また、仮 に、夫婦 間で話合 いが され ていた と して も、氏 を変更 した

こ との苦痛や 、氏 を変更 させ て しまつた こ との苦痛 を伴 うものであ り、

上記 の よ うに 「同等 の権利 」が侵 害 されてい るだ けでな く、「本目互 の協

力」を困難 にす る。例 えば、個別 の事例で も、甲A382で は、「悩 ん

だ末 に私 が戸籍名 を変更す るこ とに しま した。 大変辛 い選択 で した。

これ は私 だ けが辛 かったわ けで はな く、夫 に も大 きな精神 的負担 を与

えるこ とにな りま した。 夫 は現在 に至 るまで 10年 以上 に渡 り『 望 ま
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ない改姓を妻に強いて しまったこと』に良心の呵責 と後悔を感 じて続

けています。もちろん夫のせいではないことを私は理解 していますが、

それでも夫は事あるごとに『 申し訳なかつた』 と私に謝つています」

(3～ 4頁 )と 述べ られている。男性が氏を変更 した場合も同様であ

り、例えば、甲A384で は、「妻は、私の氏を変更 させたことについ

て『 1万 回謝る』 と言っていましたが、この話には触れてほしくない

様子がありありと見えるので、夫婦間ではこの話題にはあまり触れな

いようにしています」 (3頁 )と 述べ られている。

13)よ つて、本件各規定は、夫婦同氏の例外を一切認めていない点にお

いて、憲法 24条 1項 に違反する。

第 5 憲法 24条 2項 について

1 平成 27年大法廷判決 とは異なる基準で判断すべきこと

被告は、「典型的な意味での基本的人権を直接制約する規定の合憲性

審査基準が問題 となつているものではない」 (被告準備書面12)21頁 )

として、平成 27年大法廷判決及び令和 3年 大法廷決定を踏襲 した審

査基準を主張する。

しか し、本件各規定が制定された当時以降の氏名に関する人格的利

益の価値の高ま り並びに、女性が氏を変更 した夫婦の 80%以 上がそ

もそも話 し合いをせずに夫の氏を選択 していること (甲 A159)及

び本件二者択一構造の下で本件各規定が夫婦同氏の例外を設けていな

いことによつて婚姻を控えている人が推計で 58.7万 人にも上って

いること (甲 A338の 1)等 の新たに明らかになつた事情を踏まえ

れば、本件各規定は、憲法 13条 によつて保障された氏名に関する人

格的利益や婚姻をするについての自律的意思決定を直接制約するもの

と評価すべきである。
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したが つて、本件 は、平成 27年 大法廷判決 とは異 な る基準で判 断

すべ きで あ り、かか る観 点 に照 らせ ば本件各規 定が夫婦 同氏 の例外 を

一切認 めてい ない こ とに合理性 はな く、本件各規 定 はその点 において

憲法 24条 2項 に違反す る (原告 ら第 13準 備 書面第 1)。

2 平成 27年 大法廷判決 の基準 の下で も違憲 で ある こ と

但)

仮 に、平成 27年 大法廷判決 と同 じ基準で検討す る として も、本件

各規 定が制定 された 当時か らの事情 の変化 な どを考慮すれ ば、本件各

規 定 は憲法 24条 2項 に違反す る (原 告 ら第 13準 備 書面第 2参 照 )。

なお、 この場合 も、生殖腺 除去要件違憲大法廷決 定 も踏 まえ、原告

らの置 かれてい る二者択― の状況 を構造的 に把握 した うえでの実質 的

な検討 をす る必要があ る。

修)審 査密度を低 くする必要はないこと

ア これに対 し、被告は、「問題 となっている事項を変更 した場合に法制

度全体にどのような影響を及ぼすのか等 といった点を見据えた総合的

な判断が必要である」 として、国会の広い立法裁量を踏まえた審査が

相当であると主張する (被告準備書面図 21～ 22頁 )。

また、被告は、「夫婦双方が氏を維持 したまま婚姻することを可能 と

する法制度は複数考えられる上、嫡出子の氏を含む婚姻及び家族に関

する法制度の全体の在 り方の検討が不可欠である」(被告準備書面 12)2

2頁 )と 主張する。

イ しか し、国会の広い立法裁量を踏まえた審査をするとしても、具体

的に検討する際には、問題 となっている事柄の性質に応 じて、立法裁

量の広狭ない し審査密度は変動するものである。

は じめ ア」
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そして、本件は、本件各規定が夫婦同氏の例外を一切認めていない

ことによつて婚姻制度を利用すること自イ本が制約 されているとい う、

制度のいわば入 口における規制が問題 となってお り、仮に当該規制が

違憲となった場合に、(本件各規定が全体として違憲無効 となるもので

はないことは当然として、)夫婦同氏の例外を認めるにあたつてどのよ

うな規定を設けるかとい う救済の問題 とは区別 されるものである。

制度を利用すること自体 (地位 。資格)の違憲性の問題 と具体的な

実現方法 とを区別 して、前者について違憲の判断をした判例 として、

最判令和 4年 5月 25国 民集第 76巻 4号 711頁 在外 日本人国民審

査権確認等請求事件がある。同判決は、在外国民の国民審査について、

「具体 的 な方 法等 のいかんを問わず、国民審査の公正を確保 しつつ、

在 外 国民 の審査権 の行使 を可能 にす るための立法措置 を とるこ とが、

事 実上不 可能 ない し著 しく困難 で ある とは解 され ない。」 とした上で、

「国民審査法 が在外 国民 に審査権 の行使 を全 く認 めていない こ とは、

憲法 15条 1項 、79条 2項 、3項 に違反す るもの とい うべ きである。」

と判 断 した。 この よ うに、具体 的 な制度設計 につ いて立法府 に委 ね る

こ とと、 当該制度 の利用 (上記 でい えば国民審査へ の参加 )が 制約 さ

れ てい ること自体 の違憲性 を判 断す ることは両立す るのであ る。

したが って、本件各規 定 につ いて、 同氏の例外 を一切認 めていない

こ とが違 憲で ある と判 断 した後 の救済 として、何 らか調整す る規定が

あ る と して も (そ もそ も制度全 体 に影 響 を及 ぼす よ うな懸念 は想 定 さ

れ ない )、 それ 自体 は、違 憲判 断 の審査密度 を低 くすべ き理 由 とはな ら

ない。 特 に本件 の よ うに婚姻制度 の利用 自体 を阻む本件各規定 の合理

性 を検討 す る場合 には、例 えば法定相続分 の割合 の よ うに婚姻 を継続

しなが らも当事者 の意思 に よつて内容 を調整 で きる規 定 と比べ て も、

審 査密 度 は高 くなる。
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ウ また、被告 は、問題 となってい る事項 を変更 した場合 に法制度全体

に及 ぼす影響 の不透 明性 をこ とさら強調す る。 しか し、法制審議会 に

よ り、平成 8年 には選択 的夫婦別氏制度 を含む 民法改正要綱案 の答 申

が され 、戸籍 の記載方法 につ いて も既 に案 がで きてい るか ら、夫婦 同

氏 の例外 として、選択 的夫婦別 氏 を導入す るこ とが現実的 に可能 (か

つ容易 )で あるこ との検討 は既 に完 了 してい る。

かか る観 点か らも、極 端 に国会 の裁 量 を認 め る消極 的判 断 をす る必

要 もない。

儡)嫡 出子に関する規定は合理性の検討において関連性がないこと

被告は、「嫡出子が夫婦それぞれ と等 しく同じ氏を称する程のつなが

りを持つた存在 として意義づけられている」 (被告準備書面図 23頁 )

と主張する。

しか し、被告も、別氏の夫婦 (事実婚 )の 家族、子連れで再婚 した家

族又は国際結婚 した家族のもとで養育されている子 と、当該この親
。

家族 との「つなが り」が、嫡出子よりも弱い (又 は劣っている)と 主張

するものではない (令和 7年 7月 11日 付け被告回答書・4頁 )。 実際、

夫婦が別氏であること自体が家族 としての一体感等に悪影響を及ぼし

ているとい う事情は一切認められない (甲 A387の 1～ 3。 その他

の事例 として、原告 ら第 20準備書面第 2の 3も 参照。)

そ うすると、被告の主張は、結局、民法が「夫婦は、婚姻の際に定め

るところに従い、夫又は妻の氏を称する。」 (民法 750条 )、
「嫡出で

ある子は、父母の氏を称する。」 (民法 790条 1項 )と 定めている結

果 として、嫡出子が夫婦それぞれ と同じ氏を称することになっている

とい う形式的な帰趨を述べているにすぎない。

したがって、嫡出子である子は夫婦それぞれ と等 しく同じ氏を称す
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べ き必 要性が被 告か ら主張 され てい るわけで はないか ら、本件各規 定

が夫婦 同氏の例外 を一切認 めてい ない ことに合理 的 な根拠が あるのか

を検討 す る上で、嫡 出子 の規 定 に関す る被告 の主張は、本件各規 定 の

合 憲性判 断 と関連性 を有す るものではない。

に)小 括

以上によれば、仮に平成 27年大法廷判決の基準の下で判断すると

しても、審査密度を低 くする必要はなく、嫡出子の規定の存在は本件

各規定の合理性審査 とは関連性がない。

そして、本件二者択一構造により氏を変更 した者や婚姻を諦めた夫

婦 (と その子)に重大な不利益が生 じていること、女性に対する差別

的な意識や慣習の存在により夫婦の氏の選択について両性の実質的平

等が損なわれていること、家族の多様性も広 く認識 される中で、夫婦

間であつても、お互いを個人 として尊重 し、その権利を封等に保障す

べきであるとい う考えや、夫婦 としての在 り方について当該夫婦の選

択が尊重 されるべきものであるとい う考えが確立されてきてお り、も

はや本件各規定が夫婦同氏の例外を一切認めていない点は、個人の尊

重 と両性の本質的平等の要請に照 らして合理性を欠 く状態に至ってい

ることは、原告 ら第 13準備書面や上記第 4の 2等 で主張したとお り

である。

よって、本件各規定は、夫婦同氏の例外を一切認めていない点で、

憲法 24条 2項 に違反する。

以上
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