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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 ]』 74頁 (乙 16)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 面に)6

頁 )。

2 確かに、被告が参照 している乙 16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 16・ 74買。 甲A290。 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 くなつた )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 16・ 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

らといつて、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 16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、「強い判例」「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

る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 7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 であつて 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 14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、 i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 を濃択 しているよ うに (甲 A159)、 夫婦 が

l ttA1 5 9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。

これに対 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 るものであって妥 当ではない (中 野次雄『 判 例 とそ

の読み方 [三訂版 ]』 甲A290・ 27頁 参照。同書は乙 17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 14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 14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 うな見点」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頁 (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 モぅあることは否 定 で き ない J

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。J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

に封す 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 った。

例  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 つた法令上の性 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 の侵青燕
自

を受けない 自由に封す 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

ったものの、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、二者択一を迫 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。

□  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 こなかつたが、 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」であって、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 とされていなかつた本件各規定 の合理性に関わる事情 も新 た

に明 らかになつているか 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

1

憲法 13条 について

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

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14)11頁 )。

但)

121 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

が婿外子を生み、父がその子 を認知 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。 房村精一 「『 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頁 (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、「自らによっても他者に 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 11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 う実イ本法 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 あつて 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 あつた 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。

したがつて、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 よって定まる氏」 (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。

これに封 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 に伴つて氏が変わ ることは、民法上、一貫 してい る とはい

えない。む しろ、婚氏統称 (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 によって 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。

したがつて、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 11準 備 書面第
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3の 8(3)50頁 ～ 51頁 )。

2 二者択 ―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

っていると認めることはできない と主張 し (被告準備書面 14)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 るものであって本件の参考 とはな りえない と主張す る (被 告 準備書

面14)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 に封す

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 つ

て 「身体への侵襲を受けない 自由」が憲法 18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 となつているが、 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 を及ばす ものではない。

したがって、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 によつて保障 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 7準備書面第 1の 1、 原 告 ら第

ll準備書面第 3の 7参照 )、 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 つて氏名 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 姑象 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つた 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 つて

いて も、本人 が置かれ てい る二者択 一 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、婿姻 しよ うとす る者 に姑 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 ― を迫 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 を侯 たない が (事実婚夫 婦 に対す 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 オど変 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 目 )

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 J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 11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 に封 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 る二者択一 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 11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 11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 22準 備 書 面第 2の 1参 照。)。

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 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

但)被 告の主張

被告は、準備書面13)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、 A29

7)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 2

7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、「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 となってい 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 る自由かつ姑等 な協議が 困難 にな ってい

16



る点、それ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

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

22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、『糸内得 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。J(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」 と言った 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 を陳述す 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。

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。

む しろ、平成 27年 大法廷判決が 「氏の選択 に関 し, これ まで は夫

の氏を選択す る夫婦が圧作1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。Jと 述べているこ とか ら

す ると、平成 27年 大法廷判決は、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

よって、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J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。
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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 面に)15頁 )。

121 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 的タタ

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 る対象 も明確ではなかつたが 、現時

点では、社会に存す る差別的 な意識や慣習に よる影響 が明 らか になっ

てお り (家制度廃上の経緯 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

(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
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 12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

が家鶉であっ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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第 4

1

は)

(2)

3  ′Jヽ・暦

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

自由かつ対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

た結果であって憲法 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 12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 14条 1項 に違反す る。

憲法 24条 1項 につ いて

本件各規定 は婚姻 に対す る直接 の制約 で あ るこ と

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 (被告準備書面僻)18頁 )。

しか し、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 13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― 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。
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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)に 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 宇・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 っ 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 て婚攻因を控 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 った (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 らつ てい る個別具 体 的 なケ ースについ て は 、

原告 ら第 22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。

□  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、二官周 平編 「新

注釈民法はり親族 (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 を覆

す に足 りない。
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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14)17～ 18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 婚姻に封す 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。

12)ア  これに封 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 る被告準備書面に)第 5を 引用す る (被 告 準備書

面但)18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、被告準備書面仏)第 5の l12)工 ・ 24～ 2

5頁 の①か ら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 ることの抽象 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 F各日府令和 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 字・姓 が異 なるこ とを指 摘 され
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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 J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

法廷決定の渡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 ることに直接起因す 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 うを見点では、む しろ本 件各規

定によつて具体的な不利益が生 じていることについて、原告 ら第 14

準備書面第 3の 312128～ 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 に対す 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、感覚的かつ抽象 的な懸念 を根拠 とす るべ きで

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 ける渡邊恵理子裁判官 の補足意見 も赤照 )、 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 による自由な選択に委 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
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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 (甲 A366・ 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

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頁 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 9準備 書面 も参照 )、
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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 (被告準備書面僻)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 しまったことの苦痛 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。

これは私だけが幸かったわけではな く、夫にも大 きな精神 的兵 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

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』 と言つていま 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。

俗)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。
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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 となって い るもので はない」 (被告 準備 書面に)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 なった事 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。

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 14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

(1)は じめに

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 14準 備 書面第 2参 照 )。
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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一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。

閉  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」(被告準備書面阻)21～ 22頁 )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。

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 面に)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。

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 と自体が制約 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 となつてお 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日 民集第 76巻 4号 711買 在外 国本人 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、
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「具体 的 ガk｀ 方法等 のい か ん 升 閣 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。

したがつて、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。

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。

伯)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
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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 った存在 として意義づけ られてい る」 (被告準備 書面惚)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 は劣つている)と 主張

す るものではない (甲 A366・ 4買 )。 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 を及ば 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 22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。

したがつて、嫡出子であ る子 は夫婦それぞれ と等 しく同 じ氏 を称す

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。

僻)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
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婦 (と その子)に 重大な不利益が生 じていること、女性 に姑す 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 を対等 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 14準 備 書面や上記第 4の 2等で主張 した とお り

である。

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 24条 2項 に違反す る。

以上
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