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1． は じめ に

　 日本にお いて 同性婚は 認め られ て い ない 。 しか し民法上、 同性婚 を否 定す る明

文規定 は な い 。 実際、 民法731条以 下 の 婚 姻 の 要 件 に 、 「同性 で な い こ と」 は 含

まれて お らず、 同742条以 ドの 婚姻 の 無効 ・取 消理 由 に も 「同性で ある こ と」は

含 まれ て は い ない
 
。 明確な 法的根拠 もない ま ま同性婚が 認 め られ な い こ と によ

り 、 当事 者た ちは、夫婦が 享受で き る 税制上 の 優遇措置 が受け られ な い 、公 営住

宅 に入居で きな い 、婚姻 によ る精神的満足 を得 られ ない とい っ た 不利益 を被 っ て

い る 。 で は、 同性 婚 を認 め ない こ とは 、憲法上 問題が ない の だ ろ うか 。

　憲 法学説で は、 「婚姻は 、 両性の 合意の み に基 づ い て成 立 し…」 とす る 日本国

憲法第24条 1項 に基づ き 、 同性婚 を憲法上 の権 利 として は消極的に解す る もの が

多 い
c3＞
。 しか し、 日本国憲法第 14条 1 項後段は、 社会的身分や性別 に 基づ く差 別

を禁止 して い る。 同性婚の 禁止 は 同条 に違 反 しな い の か 、本稿で は その 可能性 を

探 る 。 14条 に 焦点 を 当て る の は 、 同条項が 、24条 と異な り 、 家族 ・婚姻 とい う文

脈 に 限定 され ず、 同性愛者に対す る 差別全 般 に 適用 で き る可 能性 が あ る とい う こ

と と 、 14条 1項後段 列 挙事由 に基 づ く差別 には 厳格審査が 妥 当す る と い う憲法学

説 に メ リ ッ トを見 出すか らで ある。

　以 ドで は、 同性愛者 に対す る差別 は性 に基 づ く差別 に該当す る とい う構成の 可

能性 を中心 に 検討す る 。 その 手がか りと して 、 同性婚を認め な い こ とは 憲法が定

める 平等保護に違反 する との 判決が 出 され て い る ア メ リ カにお ける議論 を見て い

く。

2 ． ア メ リカ にお け る 同性婚訴訟

　こ こ で は 、州裁判所の 判例 を見 る
〔4）

。 州裁判 所 の判例 を取 り上 げる の は、 合州

国で は 、婚姻 は州 の 権限 と され て お り、 同性婚に 関す る 訴訟 も州裁判所 で扱 わ れ

（D 　本稿は、大野友 也 「同性婚 と平等保護 1 鹿法43巻 2 号 （2009年） 17頁以 ドと内容が大 幅に

　 重複す る が 、ご容赦頂 きた い 。

（2）　た だ、民法上 は 「夫婦 」 とい う文言が使用され て お り、こ の こ と は、婚姻が 男女間で なさ

　 れ る こ と を前提と し て い るように見え る。

（3）　樋 口陽
一
『憲法 （第 3版）』 （創文社、2007年）278貞、渋谷秀樹 『憲 法』 （有 斐閣、2007年）

　 413頁など。

（4）　事案の概要や 、判示内容 の 詳細 に つ い て は 、大 野 ・前掲注 （1） 20頁以下 を参 照。
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て い るか らで あ る。

　Baehr 　v．　Levvin，852　P．2d　44 （Haw 、1993）に お い て 、
ハ ワ イ州最高裁は 、婚

姻 を男女間 に限定す る の は、 婚姻 申請者 の 性 に基 づ く差別で あ る と判 断した 。 そ

して 性差別 には厳格審査が 適 用 され る として 、原 審 を破棄 し 、 差 し戻 した。 差戻

し審で は 、 やむ にや まれ ざる 政府利益 の 立証がな され て い な い と され 、違憲判断

が な され た 。 しか し州 憲法 の 修正 が な さ れ、 「議会 は 、婚姻 を異性間 に 限定す る

権限 を持 つ 」 とされ た 。 こ れ に よ っ て 、 同性婚 禁止が 州憲法違 反 とは な らな くな

り、本 件 も最終的 に敗 訴 とな っ た 。

　Goodridge 　v ．　Dep
’
亡of 　Pロb．　Health，798　N 　E 。2d　941 （Mass ．2003）にお い て、

マ サ チ ュ
ーセ ッ ツ州最高裁は 、 同性婚 を認めな い の は性 的志 向に 基づ く差別 で あ

る と し、 合理性 の 審査 を行 な っ た 。 しか し審査 基準につ い て は 、 合理性審査 で違

憲 の 結論が 導か れ る か らと い う理 由か ら、 厳密な検討 は さ れて い な い 。

　台理 性審査 の 下 、 主 張 され た 政府利 益は 、生殖 に 適 した環境 の 提供、 両性 の 親

の 下 とい う子 育て に適 した環境の 促進、州／私人 の 、有 限な 資源 の 保護 とい う 3

つ の 利益で ある 。 裁 判所 は 、 こ の 3 つ の 政府利益 に就 き、 い ずれ も 、 同性婚禁止

と い う手段 との 合 理的関連性が な い と した 。 さ らに、 同性 婚 を認 めない 結果 、 同

性婚カ ッ プル が育て て い る子 ど もが こ うむ る不利益 とい う付随的効果 の 大 き さ に

着 目し、 こ う した不 利 益は 同性愛者へ の 偏見 に 基 づ く差別 に 由来す る と認定 し

た 。加え て、私 人 の 偏 見を増大 させ る効果が ある と して 、州憲法が 保 障す る平等

保護条項 に反す る と結論 した 。

　さ らに 、州 議会が シ ヴ ィ ル ＝ ユ ニ オ ン制度 を構想 し 、 そ の 是非 に つ い て 州最高

裁に意見 を求め た ln　re 　Opinions　of 亡he ∫αs亡fces，
802　NE ．2d　565 （Mass．2004）

で は、 シ ヴィ ル ＝ユ ニ オ ン 制度が同性愛者を低 い地 位に置 く もの で あ り、二 級市

民を作 り出す も の で ある と して 、 違憲 との 判断が な され、そ の 結果 、マ サチ ュ
ー

セ ッ ツ州 で は 、 2004年 に異性婚 と同 じ保護を 同性婚 に も認め る こ と とな っ た 。

　Conavvay　v ．　Deane ，
932　A ．2d　571（2007）におい て 、メ リ

ー
ラ ン ド州最高裁 は、

同性愛者 らは 「疑 わ しい 区分」で はな い と して 、合埋性審査 を行 な っ た 。 そ して、

政府利益 と して 主 張さ れ た 、 男女間 で の 婚姻とい う伝統的制度 の 維持、 出産 の 促

進は 、い ずれ も目的 と手段 に合理 的関連性が あ る と して 、合憲 との 結論を導い た 。

3 ．検討

　平等保 護条項 違反 を 問うに 際 して は、 い くつ か の 構 成が考 え られ る 。 第
一 に、

Goodridge判 決が 採用 した 「性的志向に基 づ く差別」とい う構 成で あ る 。 しか し、

こ の よ うな構 成 をし た場合、Conaway 判決 に 見 られ る よ う に 、 性 的志 向 に基づ

く 区分は 「疑わ し い 区 分」で は な い として 、 同性婚 の 禁止 に 対 して 合理性審査 が

適用 され 、 合憲とされ る可能性 が高い た め、 戦略 と して は評価 しに くい 。
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　 目本 にお い て は、 こ れ に 似 た 構成 と して 、 「性的志向に基づ く差別」 を、社 会

的身分 に基づ く差別 とす る構成が 考え られ る
C5）

。 「社会的身分」 が何 を意味す る

の か に つ い て は 、広義説
・中間説 ・狭義説 の 3 説が ある とされ、決着が つ い て い

ない た め 、 同性愛者が こ こ に含まれ るか どうか に つ い て は 争 い が あ り うる。狭義

説 の よ うに 、出生 に よ っ て決定 され る社会的 な地位 ・身分 とすれ ば含まれ る か も

しれ な い が、 中間説 の よ う に、 「社会 にお い て 後天的 に 占め る地位 で あ り、一 定

の 社 会的評価 を伴う もの 」 な どとす れ ば 、 現在 の 研究 で は性 的志向が 先天 的な も

の と考え られて い る以 ヒ、 こ こ には 含まれ な い とさ れる 叮能性 もある。そ こ で性

に基 づ く差別 とい う道 を考 え て み る。

　 「性 に 基 づ く差別」 と い う構成 は Baehr判 決で 採用 され た構成で ある 。 同性婚

を認 めない の は 、婚姻を望む 当事者の 「性」 に 着 目 した差別 と構成で き る 。 性別

以 外 の 要素が 等 しい A 男 ・C 女 を想 定す る 。 B 女 は、　 A 男 ・C 女の 両者か ら婚 姻

を 申し込 ま れ 、 い ずれ の 求婚に つ い て も許諾 して よ い と考 え て い る とす る。 こ の

場合 、 A 男は 、　 B 女 と婚姻 で き る が、　 C 女は 、　 B 女 と婚姻 で きな い
。

こ れ は 、
　 C

女 が 「女性」で あ るが 故に B 女 と婚姻で きな い 、 と構成 で き る。 こ の よ う に構成

すれ ば、 当 事者の 性に基づ く差別 だとい う構成がで きる の で は な いか 。

　 こ れ に 対 し、 同性婚 を 認め な い の は、 男性 に 対 して も女性 に対 して も 同 じで

あ り、 い ず れ か
一

方 の 性が 不 利 に 扱わ れ て い る 訳で は な い 、 との 批判 が あ り う

る 。 こ うした 批判 に対 して は 、 Loving 　v ．　Virginia，388　U ．S．1 （1968）と の 類 比

に よ っ て 反 論が な され て い る 。 Loving 判決 は 、 ヴ ァ
ー ジニ ア 州 にお け る 異人種

婚 の 禁止 の 合憲性が 争わ れ た 事件で ある 。 州は 、 白人 に も黒 人 に も等 し く法が適

用 されて い る （＝ 法適用 の 平等） を ギ 張 したが 、合州 国連邦最高裁は 、異 人種 間

で の 行為を処罰す るの は 、 人種 に着 目した差別で あ り、違憲 と判示 した 。 これ と

同 じよ うに、同性同士 の 婚姻 を認 めな い の は性 に着 目した 分類 だ、 と構 成で きる 。

　 こ れ に対 して 、 異人 種婚禁 止 は黒 人 を劣 位 に 置 き
“
White 　Supremacy

”
を 維

持す る も の で あ る た め 、 人種差別だ と構成 された の に対 し、 同性婚 禁止 は女性 を

劣位 に置 く もの で は な い 、 と の 反論が なされ る。確か に、同性婚を認 め な い 者が、

異人種婚禁止 で 目指さ れ た 黒人差別 と同様 の 意 味で 女性差別 を して い る と い う主

張に は違和感を覚え る 。 しか し、 婚姻 を男女 に限定す る と い う こ とは 、 男女の 役

割 と い うも の を何 か し ら認めて い るか らで は な い だ ろ うか 。 何 らかの 男 女 の 役割

と い う もの を認 め な い の で あれ ば、 婚姻 を 男女に 限定す る 理 由は何 で あろ うか 。

そ の 理 由に
“
女性 （妻）は こ うある べ き だ

”
とい うス テ ロ タイ プが 想定 され て い る、

つ ま り、 同性婚 禁止は 女性 を劣位に置 き
“
Male 　Supremacy

”
を維持す る もの で

（5）　君塚正 臣 「同性愛者 に対す る公共施設宿泊拒否」百選 1 （第 5版 ） 69貞、赤坂 正 浩 「公共

　 施設は同性愛者 の 宿泊 を拒否 で き る か 」棟居快行ほ か 『基木的人権 の 事件簿 （第 2版〉』 （有

　 斐閣、2QO2年）31頁な ど。
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ある 、 とみ る こ とはで き な い だ ろ うか 。

　さ らに、性 に基づ く差別 と い う主張 とは異なるが、同性婚を認 め な い こ と に よ

り生ず る、 同性愛者 に対す る 「差別的効果」 も問題 とな りうる 。 政府が 同性婚を

認め な い こ とに よ り、 同性 愛者 は 劣 っ た 者だ とい う メ ッ セー ジ を送る （な い し、

ス テ ィ グマ を押 し付 ける ） 可 能性が あ る。 平等 保 護条項 が こ う した 差別 の 後押

し をす べ きで はな い と い う要請を して い る こ とは 木村草太 の 著 書 に 詳し いが
 
、

Goodridge判 決 に おけ る 、 「私人 が有す る偏見は法の 管轄外 で あ るが 、 法は 、直

接的で あれ 間接 的で あれ 、 それ らを後 押 しす る よ う な こ とが あ っ て はな らぬ」 と

い う連邦最高裁 の 言い 回 しの 引用
（7）

に もそ れ を伺う こ とが で き る 。

　日本 国憲法第14条 1項後段 の 「差 別 され な い 」 とい う部分 に つ い て 、木村 草太

は 、 「差別 的効果」の 除去の 要請 を読 み 取 る
（S）
。そ して 、府 中青年 の 家訴訟 に お

い て 、原 告 は 「同性愛者の 青年 の 家の 利用 を 認め ない とい う決定 は 、 『公共施設

す ら使 え な い 人 間 』と い う レ ッ テ ル を貼 られ た に等 しい 」
〔9）

と の 主張 を して い る 。

つ ま り、木 村 の 主張 を採用する な らば、同性愛者 が異性 愛者よ り も不利 に扱われ 、

それ によ り同性愛者た ち が ス テ ィ グマ を押 し付 け られ て い る な らば、そ こ に政府

行為 によ る差別的効果 を認め 、 憲法14条違反の 主張が可能 とな る
Cl°）

。

4 ． お わ りに

　以上 検討 して き た よ うに 、 同性婚を 認め な い こ とは、性 に 基づ く差別 と い う主

張 が可能 で ある よ うに 思わ れ る 。

（お お の ・ともや ＝ 鹿 児島大学法文学部准教 授）

（6 ＞　木村草太 『平等なき平等 条項論』 （東京大学出版会、2008年） 184− 94頁。

（7 ）　798N ．E ．2d，　at　968．これ は、　 Palmore 　v ．　Sidoti，466　U ．S．429，433（1984）か らの 引用で

　 　あ る。

（8 ）　木村 は、非嫡 出 r一相続差別事件最 高裁決 定 （1995年 7 月 5 日 ）反対意見に お け る、口本 に

　　お い て 非嫡出子 が 劣位者 とみ な さ れ る 感情 が 強い の は、民法 900条 4 号 但書も
一

因だ と して

　　同条項 を違憲 とする 主張に注 目して い る。

（9）　風間孝 「私は な ぜ裁判を決意 したか1 イ ン パ ク シ ョ ン 71号 （1991年） 67頁。

（10）　なお、こ の 「差別的効果」の判断基 準 で あ る が、政教分離違反を 審査 する際 の 目的効果 基

　　準 の 「効果」テ ス ト、な い しエ ン ド
ー

ス メン トテ ス トの よ うな もの で はな い か との 印象 を筆

　　者は抱い て い る。詳 しくは今後の研究課題 と した い，
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