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判例百選に学ぶ規範と当てはめ 

（憲 法）第３回 補助レジュメ 
弁護士 伊藤 たける 

 

【30-2】 女性の再婚禁止期間違憲判決（最大判平成 27年 12月 16日） 

〔事案の概要〕 

女性である Xは、平成 20年３月に前夫と離婚をし、同年 10月に後夫と再婚をしたが，

同再婚は，本件規定があるために望んだ時期から遅れて成立したものであったとして、国

に対、精神的損害等の賠償として、165万円等を請求した。 

これに対し、原審は、「本件規定の立法目的は父性の推定の重複を回避し，父子関係を

めぐる紛争の発生を未然に防ぐことにあると解されるところ，その立法目的には合理性

があり，これを達成するために再婚禁止期間を具体的にどの程度の期間とするかは，上記

立法目的と女性の婚姻の自由との調整を図りつつ国会において決定されるべき問題であ

るから，これを６箇月とした本件規定が直ちに過剰な制約であるとはいえず，本件立法不

作為は国家賠償法１条１項の適用上違法の評価を受けるものではない」と判断したこと

から、Xが上告。 

最高裁では、①憲法 14条１項・24条 2項違反、②国賠法上の違法性の２つが争点とな

った。 

 

〔判 旨〕 

結論：争点①：100日超過部分は違憲である。争点②：国賠法上の違法性はない。 

 争点① 争点② 

多数意見 100日超過部分は違憲 違法性なし 

裁判官鬼丸かおるの意見 全部違憲 － 

裁判官山浦善樹の反対意見 全部違憲 違法 

 

争点① 

（多数意見） 

１ 判断枠組み 

「１ 憲法１４条１項は，法の下の平等を定めており，この規定が，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する趣旨のものであると解すべきことは，当裁判所

の判例とするところである（最高裁昭和３７年（オ）第１４７２号同３９年５月２７日大法廷判決・民

集１８巻４号６７６頁，最高裁昭和４５年（あ）第１３１０号同４８年４月４日大法廷判決・刑集２７

巻３号２６５頁等）。そして，本件規定は，女性についてのみ前婚の解消又は取消しの日から６箇月の再

婚禁止期間を定めており，これによって，再婚をする際の要件に関し男性と女性とを区別しているから，
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このような区別をすることが事柄の性質に応じた合理的な根拠に基づくものと認められない場合には，

本件規定は憲法１４条１項に違反することになると解するのが相当である。 

  ところで，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。したがって，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。憲法２４

条２項は，このような観点から，婚姻及び家族に関する事項について，具体的な制度の構築を第一次的

には国会の合理的な立法裁量に委ねるとともに，その立法に当たっては，個人の尊厳と両性の本質的平

等に立脚すべきであるとする要請，指針を示すことによって，その裁量の限界を画したものといえる。

また，同条１項は，「婚姻は，両性の合意のみに基いて成立し，夫婦が同等の権利を有することを基本と

して，相互の協力により，維持されなければならない。」と規定しており，婚姻をするかどうか，いつ誰

と婚姻をするかについては，当事者間の自由かつ平等な意思決定に委ねられるべきであるという趣旨を

明らかにしたものと解される。婚姻は，これにより，配偶者の相続権（民法８９０条）や夫婦間の子が嫡

出子となること（同法７７２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されているほか，

近年家族等に関する国民の意識の多様化が指摘されつつも，国民の中にはなお法律婚を尊重する意識が

幅広く浸透していると考えられることをも併せ考慮すると，上記のような婚姻をするについての自由は，

憲法２４条１項の規定の趣旨に照らし，十分尊重に値するものと解することができる。 

  そうすると，婚姻制度に関わる立法として，婚姻に対する直接的な制約を課すことが内容となってい

る本件規定については，その合理的な根拠の有無について以上のような事柄の性質を十分考慮に入れた

上で検討をすることが必要である。 

  そこで，本件においては，上記の考え方に基づき，本件規定が再婚をする際の要件に関し男女の区別

をしていることにつき，そのような区別をすることの立法目的に合理的な根拠があり，かつ，その区別

の具体的内容が上記の立法目的との関連において合理性を有するものであるかどうかという観点から憲

法適合性の審査を行うのが相当である。以下，このような観点から検討する。」 

２ 目的審査 

「（中略）(2) 現行の民法は，嫡出親子関係について，妻が婚姻中に懐胎した子を夫の子と推定し（民法７

７２条１項），夫において子が嫡出であることを否認するためには嫡出否認の訴えによらなければならず

（同法７７５条），この訴えは夫が子の出生を知った時から１年以内に提起しなければならない（同法７

７７条）と規定して，父性の推定の仕組みを設けており，これによって法律上の父子関係を早期に定め

ることが可能となっている。しかるところ，上記の仕組みの下において，女性が前婚の解消等の日から

間もなく再婚をし，子を出産した場合においては，その子の父が前夫であるか後夫であるかが直ちに定

まらない事態が生じ得るのであって，そのために父子関係をめぐる紛争が生ずるとすれば，そのことが

子の利益に反するものであることはいうまでもない。 

  民法７３３条２項は，女性が前婚の解消等の前から懐胎していた場合には，その出産の日から本件規

定の適用がない旨を規定して，再婚後に前夫の子との推定が働く子が生まれない場合を再婚禁止の除外

事由として定めており，また，同法７７３条は，本件規定に違反して再婚をした女性が出産した場合に

おいて，同法７７２条の父性の推定の規定によりその子の父を定めることができないときは裁判所がこ

れを定めることを規定して，父性の推定が重複した場合の父子関係確定のための手続を設けている。こ
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れらの民法の規定は，本件規定が父性の推定の重複を避けるために規定されたものであることを前提に

したものと解される。 

(3) 以上のような立法の経緯及び嫡出親子関係等に関する民法の規定中における本件規定の位置付けから

すると，本件規定の立法目的は，女性の再婚後に生まれた子につき父性の推定の重複を回避し，もって

父子関係をめぐる紛争の発生を未然に防ぐことにあると解するのが相当であり（最高裁平成４年（オ）

第２５５号同７年１２月５日第三小法廷判決・裁判集民事１７７号２４３頁（以下「平成７年判決」と

いう。）参照），父子関係が早期に明確となることの重要性に鑑みると，このような立法目的には合理性

を認めることができる。 

(4) これに対し，仮に父性の推定が重複しても，父を定めることを目的とする訴え（民法７７３条）の適

用対象を広げることにより，子の父を確定することは容易にできるから，必ずしも女性に対する再婚の

禁止によって父性の推定の重複を回避する必要性はないという指摘があるところである。 

  確かに，近年の医療や科学技術の発達により，ＤＮＡ検査技術が進歩し，安価に，身体に対する侵襲

を伴うこともなく，極めて高い確率で生物学上の親子関係を肯定し，又は否定することができるように

なったことは公知の事実である。 

  しかし，そのように父子関係の確定を科学的な判定に委ねることとする場合には，父性の推定が重複

する期間内に生まれた子は，一定の裁判手続等を経るまで法律上の父が未定の子として取り扱わざるを

得ず，その手続を経なければ法律上の父を確定できない状態に置かれることになる。生まれてくる子に

とって，法律上の父を確定できない状態が一定期間継続することにより種々の影響が生じ得ることを考

慮すれば，子の利益の観点から，上記のような法律上の父を確定するための裁判手続等を経るまでもな

く，そもそも父性の推定が重複することを回避するための制度を維持することに合理性が認められると

いうべきである。」 

３ 手段審査 

「(1) 上記のとおり，本件規定の立法目的は，父性の推定の重複を回避し，もって父子関係をめぐる紛争

の発生を未然に防ぐことにあると解されるところ，民法７７２条２項は，「婚姻の成立の日から二百日を

経過した後又は婚姻の解消若しくは取消しの日から三百日以内に生まれた子は，婚姻中に懐胎したもの

と推定する。」と規定して，出産の時期から逆算して懐胎の時期を推定し，その結果婚姻中に懐胎したも

のと推定される子について，同条１項が「妻が婚姻中に懐胎した子は，夫の子と推定する。」と規定して

いる。そうすると，女性の再婚後に生まれる子については，計算上１００日の再婚禁止期間を設けるこ

とによって，父性の推定の重複が回避されることになる。夫婦間の子が嫡出子となることは婚姻による

重要な効果であるところ，嫡出子について出産の時期を起点とする明確で画一的な基準から父性を推定

し，父子関係を早期に定めて子の身分関係の法的安定を図る仕組みが設けられた趣旨に鑑みれば，父性

の推定の重複を避けるため上記の１００日について一律に女性の再婚を制約することは，婚姻及び家族

に関する事項について国会に認められる合理的な立法裁量の範囲を超えるものではなく，上記立法目的

との関連において合理性を有するものということができる。 

  よって，本件規定のうち１００日の再婚禁止期間を設ける部分は，憲法１４条１項にも，憲法２４条

２項にも違反するものではない。 

(2) これに対し，本件規定のうち１００日超過部分については，民法７７２条の定める父性の推定の重複

を回避するために必要な期間ということはできない。 
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  旧民法７６７条１項において再婚禁止期間が６箇月と定められたことの根拠について，旧民法起草時

の立案担当者の説明等からすると，その当時は，専門家でも懐胎後６箇月程度経たないと懐胎の有無を

確定することが困難であり，父子関係を確定するための医療や科学技術も未発達であった状況の下にお

いて，再婚後に前夫の子が生まれる可能性をできるだけ少なくして家庭の不和を避けるという観点や，

再婚後に生まれる子の父子関係が争われる事態を減らすことによって，父性の判定を誤り血統に混乱が

生ずることを避けるという観点から，再婚禁止期間を厳密に父性の推定が重複することを回避するため

の期間に限定せず，一定の期間の幅を設けようとしたものであったことがうかがわれる。また，諸外国

の法律において１０箇月の再婚禁止期間を定める例がみられたという事情も影響している可能性があ

る。上記のような旧民法起草時における諸事情に鑑みると，再婚禁止期間を厳密に父性の推定が重複す

ることを回避するための期間に限定せず，一定の期間の幅を設けることが父子関係をめぐる紛争を未然

に防止することにつながるという考え方にも理解し得る面があり，このような考え方に基づき再婚禁止

期間を６箇月と定めたことが不合理であったとはいい難い。このことは，再婚禁止期間の規定が旧民法

から現行の民法に引き継がれた後においても同様であり，その当時においては，国会に認められる合理

的な立法裁量の範囲を超えるものであったとまでいうことはできない。 

  しかし，その後，医療や科学技術が発達した今日においては，上記のような各観点から，再婚禁止期

間を厳密に父性の推定が重複することを回避するための期間に限定せず，一定の期間の幅を設けること

を正当化することは困難になったといわざるを得ない。 

  加えて，昭和２２年民法改正以降，我が国においては，社会状況及び経済状況の変化に伴い婚姻及び

家族の実態が変化し，特に平成期に入った後においては，晩婚化が進む一方で，離婚件数及び再婚件数

が増加するなど，再婚をすることについての制約をできる限り少なくするという要請が高まっている事

情も認めることができる。また，かつては再婚禁止期間を定めていた諸外国が徐々にこれを廃止する立

法をする傾向にあり，ドイツにおいては１９９８年（平成１０年）施行の「親子法改革法」により，フラ

ンスにおいては２００５年（平成１７年）施行の「離婚に関する２００４年５月２６日の法律」により，

いずれも再婚禁止期間の制度を廃止するに至っており，世界的には再婚禁止期間を設けない国が多くな

っていることも公知の事実である。それぞれの国において婚姻の解消や父子関係の確定等に係る制度が

異なるものである以上，その一部である再婚禁止期間に係る諸外国の立法の動向は，我が国における再

婚禁止期間の制度の評価に直ちに影響を及ぼすものとはいえないが，再婚をすることについての制約を

できる限り少なくするという要請が高まっていることを示す事情の一つとなり得るものである。 

  そして，上記のとおり，婚姻をするについての自由が憲法２４条１項の規定の趣旨に照らし十分尊重

されるべきものであることや妻が婚姻前から懐胎していた子を産むことは再婚の場合に限られないこと

をも考慮すれば，再婚の場合に限って，前夫の子が生まれる可能性をできるだけ少なくして家庭の不和

を避けるという観点や，婚姻後に生まれる子の父子関係が争われる事態を減らすことによって，父性の

判定を誤り血統に混乱が生ずることを避けるという観点から，厳密に父性の推定が重複することを回避

するための期間を超えて婚姻を禁止する期間を設けることを正当化することは困難である。他にこれを

正当化し得る根拠を見いだすこともできないことからすれば，本件規定のうち１００日超過部分は合理

性を欠いた過剰な制約を課すものとなっているというべきである。 

  以上を総合すると，本件規定のうち１００日超過部分は，遅くとも上告人が前婚を解消した日から１

００日を経過した時点までには，婚姻及び家族に関する事項について国会に認められる合理的な立法裁
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量の範囲を超えるものとして，その立法目的との関連において合理性を欠くものになっていたと解され

る。」 

４ 結 論 

「(3) 以上の次第で，本件規定のうち１００日超過部分が憲法２４条２項にいう両性の本質的平等に立脚

したものでなくなっていたことも明らかであり，上記当時において，同部分は，憲法１４条１項に違反

するとともに，憲法２４条２項にも違反するに至っていたというべきである。」 

 

（裁判官鬼丸かおるの意見） 

「およそ父性の推定の重複を回避する必要がない場合は本件規定の適用除外として認められるのであるか

ら，その適用除外の範囲は，多様かつ広汎なものとなる。その結果，これらの適用除外には該当しない

とされる場合，すなわち再婚の禁止によって父性の推定の重複を回避する必要があるとされる場合とは，

結局，前婚の解消等の時から１００日が経過していない女性が前婚中に懐胎したけれども（前婚中に懐

胎したか否かが客観的に明らかにされない場合を含む。）まだ出産していない場合というごく例外的な場

合に限定されることとなる。 

  本件規定は，婚姻の要件を定める極めて重要な規定であり，いずれの国民にも一義的に明確であるこ

とが望ましい。しかしながら，父性の推定の重複回避のために再婚禁止期間を設ける必要のある場合は

ごく例外的であるのに，本件規定は，文理上は，前婚の解消等をした全ての女性（ただし，民法７３３

条２項に規定する出産の場合を除く。）に対して一律に再婚禁止期間を設けているように読めるものであ

る。このような，実際には上記のように適用除外が認められる場合が多く存在するという本件規定の解

釈等をめぐる状況を，一般国民が的確に知ることは困難であり，再婚を考える者に混乱を生じさせ，ひ

いては婚姻をするについての自由を不必要に制約するおそれもないとはいえないであろう。また，共同

補足意見に述べられた民法７３３条１項の適用除外事由についての法律解釈は正当であると考えるが，

婚姻届の提出の場面では戸籍事務管掌者が形式的審査権限しか有していないため，適用除外事由の証明

が不十分等の理由で婚姻届が受理されない場合も起こり得ることから，個別の婚姻届受理事務に差異が

生じ得る不安定さが残ることは否めない。形式的審査により不受理となった場合についてみれば，法律

解釈上は可能であるはずの再婚が，形式的審査権に阻まれるという事態を生ずることとなり，不相当な

結果を招くことになる。 

  以上のとおり，父性の推定の重複回避のために再婚禁止期間を設ける必要のある場合は極めて例外的

であるのに，文理上は前婚の解消等をした全ての女性（ただし，民法７３３条２項に規定する出産の場

合を除く。）に対して一律に再婚禁止期間を設けているように読める本件規定を前婚の解消等の後１００

日以内といえども残しておくことについては，婚姻をするについての自由の重要性や後記のように父を

定めることを目的とする訴え（同法７７３条）の規定が類推適用できることに鑑みると，国会の立法裁

量を考慮しても疑問である。多数意見のように再婚禁止期間の一部の期間を違憲無効とすることによっ

ては，結果的には父性の推定の重複回避の必要のない多数の女性に対し再婚を制約することになりかね

ない状況を除去できるものではないと考える。また，共同補足意見のような法律解釈や戸籍実務等によ

る個別救済に依拠することは，個別事案によって取扱いに差異が生ずる等の問題を生ずるおそれもあり，

また限界もあるであろう。よって，男性の取扱いとの間に差別を設けた本件規定には合理的な根拠はな
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いというべきである。」 

 

争点② 

（多数意見） 

１ 判断枠組み 

「１ 国家賠償法１条１項は，国又は公共団体の公権力の行使に当たる公務員が個々の国民に対して負担

する職務上の法的義務に違反して当該国民に損害を加えたときに，国又は公共団体がこれを賠償する責

任を負うことを規定するものであるところ，国会議員の立法行為又は立法不作為が同項の適用上違法と

なるかどうかは，国会議員の立法過程における行動が個々の国民に対して負う職務上の法的義務に違反

したかどうかの問題であり，立法の内容の違憲性の問題とは区別されるべきものである。そして，上記

行動についての評価は原則として国民の政治的判断に委ねられるべき事柄であって，仮に当該立法の内

容が憲法の規定に違反するものであるとしても，そのゆえに国会議員の立法行為又は立法不作為が直ち

に国家賠償法１条１項の適用上違法の評価を受けるものではない。 

  もっとも，法律の規定が憲法上保障され又は保護されている権利利益を合理的な理由なく制約するも

のとして憲法の規定に違反するものであることが明白であるにもかかわらず，国会が正当な理由なく長

期にわたってその改廃等の立法措置を怠る場合などにおいては，国会議員の立法過程における行動が上

記職務上の法的義務に違反したものとして，例外的に，その立法不作為は，国家賠償法１条１項の規定

の適用上違法の評価を受けることがあるというべきである（最高裁昭和５３年（オ）第１２４０号同６

０年１１月２１日第一小法廷判決・民集３９巻７号１５１２頁，最高裁平成１３年（行ツ）第８２号，第

８３号，同年（行ヒ）第７６号，第７７号同１７年９月１４日大法廷判決・民集５９巻７号２０８７頁参

照）。」 

２ 当てはめ 

「(2) 平成７年には，当裁判所第三小法廷が，再婚禁止期間を廃止し又は短縮しない国会の立法不作為が

国家賠償法１条１項の適用上違法の評価を受けるかが争われた事案において，国会が民法７３３条を改

廃しなかったことにつき直ちにその立法不作為が違法となる例外的な場合に当たると解する余地のない

ことは明らかであるとの判断を示していた（平成７年判決）。これを受けた国会議員としては，平成７年

判決が同条を違憲とは判示していないことから，本件規定を改廃するか否かについては，平成７年の時

点においても，基本的に立法政策に委ねるのが相当であるとする司法判断が示されたと受け止めたとし

てもやむを得ないということができる。 

  また，平成６年に法制審議会民法部会身分法小委員会の審議に基づくものとして法務省民事局参事官

室により公表された「婚姻制度等に関する民法改正要綱試案」及びこれを更に検討した上で平成８年に

法制審議会が法務大臣に答申した「民法の一部を改正する法律案要綱」においては，再婚禁止期間を１

００日に短縮するという本件規定の改正案が示されていたが，同改正案は，現行の嫡出推定の制度の範

囲内で禁止期間の短縮を図るもの等の説明が付され，１００日超過部分が違憲であることを前提とした

議論がされた結果作成されたものとはうかがわれない。 

(3) 婚姻及び家族に関する事項については，その具体的な制度の構築が第一次的には国会の合理的な立法

裁量に委ねられる事柄であることに照らせば，平成７年判決がされた後も，本件規定のうち１００日超

過部分については違憲の問題が生ずるとの司法判断がされてこなかった状況の下において，我が国にお
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ける医療や科学技術の発達及び社会状況の変化等に伴い，平成２０年当時において，本件規定のうち１

００日超過部分が憲法１４条１項及び２４条２項に違反するものとなっていたことが，国会にとって明

白であったということは困難である。」 

３ 結論 

「３ 以上によれば，上記当時においては本件規定のうち１００日超過部分が憲法に違反するものとなっ

てはいたものの，これを国家賠償法１条１項の適用の観点からみた場合には，憲法上保障され又は保護

されている権利利益を合理的な理由なく制約するものとして憲法の規定に違反することが明白であるに

もかかわらず国会が正当な理由なく長期にわたって改廃等の立法措置を怠っていたと評価することはで

きない。したがって，本件立法不作為は，国家賠償法１条１項の適用上違法の評価を受けるものではな

いというべきである。」 

 

（裁判官山浦善樹の反対意見） 

「本件規定を改廃しない立法不作為の違法性については，これを否定した先例である平成７年判決におけ

る立法不作為の判断基準時が平成元年であったのに対し，本件では上告人が前婚を解消した平成２０年

の時点における立法不作為の違法性が問題とされているのであって，その間には２０年近くという長い

期間が経過しており，妨げにはならない。平成３年以降，ＤＮＡ検査技術が発達し，生物学上の父子関

係を容易かつ正確に判定することができるようになったことは公知の事実である。また，その間，婚姻

や家族をめぐる国民の意識や社会状況はかなり変化しており，再婚禁止期間の制度を廃止する諸外国の

傾向が明らかになり，国連の委員会からも繰り返し本件規定の廃止勧告等がされているのである。 

  そうすると，本件規定が，離婚等により前婚を解消した女性に一律に６箇月間再婚を禁止しているこ

とが婚姻の自由の過剰な制約であって憲法に違反するに至っていたことは，上告人が離婚をした平成２

０年より相当前の時点において，国会にとっては明白になっていたというべきである（なお，多数意見

のように本件規定のうち１００日超過部分に限って違憲であると考えるとしても，平成８年に法制審議

会が法務大臣に答申した「民法の一部を改正する法律案要綱」において再婚禁止期間を１００日に短縮

する改正案が示されており，その際の議論において，１００日超過部分を存続する必要性があることを

合理的に説明できる理由が挙げられておらず，加えて憲法及び民法の研究者の本件規定についての研究

をも参照すれば，その頃以降は，国会にとって，父性の推定の重複を回避するためには再婚禁止期間が

１００日で足りることが明白になっていたということができよう。）。 

  そして，本件規定につき国会が正当な理由なく長期にわたってその廃止の立法措置を怠ったか否かに

ついては，本件規定を改廃することについて立法技術的には困難を伴うものではないから，遅くとも平

成２０年の時点においては，正当な理由なく立法措置を怠ったと評価するに足りる期間が経過していた

というべきである。」 
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【30-3】夫婦別姓合憲判決（最大判平成 27年 12月 16日） 

〔事案の概要〕 

本件は、Xらが，夫婦が婚姻の際に定めるところに従い夫又は妻の氏を称すると定める

民法７５０条の規定（以下「本件規定」という。）は憲法１３条，１４条１項，２４条１

項及び２項等に違反すると主張し，本件規定を改廃する立法措置をとらないという立法

不作為の違法を理由に，国に対し，国家賠償法１条１項に基づき損害賠償を求めた事案で

ある。 

最高裁では、①13 条・14 条 1 項・24 条 2 項違反、②国賠法上の違法性の２つが争点

となった。 

 

 

〔判 旨〕 

結論：争点①：100日超過部分は違憲である。争点②：国賠法上の違法性はない。 

 争点① 争点② 

多数意見 合憲 － 

裁判官岡部喜代子の意見 

（櫻井・鬼丸が同調） 
違憲 違法性はない 

裁判官木内道祥の意見 違憲 違法性はない 

裁判官山浦善樹の反対意見 
違憲 

（岡部意見に同調） 
違法 

 

争点① 

（多数意見） 

第１ 憲法 13条 

１ 判断枠組み 

「(1) 氏名は，社会的にみれば，個人を他人から識別し特定する機能を有するものであるが，同時に，そ

の個人からみれば，人が個人として尊重される基礎であり，その個人の人格の象徴であって，人格権の

一内容を構成するものというべきである（最高裁昭和５８年（オ）第１３１１号同６３年２月１６日第

三小法廷判決・民集４２巻２号２７頁参照）。 

(2) しかし，氏は，婚姻及び家族に関する法制度の一部として法律がその具体的な内容を規律しているも

のであるから，氏に関する上記人格権の内容も，憲法上一義的に捉えられるべきものではなく，憲法の

趣旨を踏まえつつ定められる法制度をまって初めて具体的に捉えられるものである。 

  したがって，具体的な法制度を離れて，氏が変更されること自体を捉えて直ちに人格権を侵害し，違

憲であるか否かを論ずることは相当ではない。」 

２ 当てはめ 

「これらの規定は，氏の性質に関し，氏に，名と同様に個人の呼称としての意義があるものの，名とは切

り離された存在として，夫婦及びその間の未婚の子や養親子が同一の氏を称するとすることにより，社
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会の構成要素である家族の呼称としての意義があるとの理解を示しているものといえる。そして，家族

は社会の自然かつ基礎的な集団単位であるから，このように個人の呼称の一部である氏をその個人の属

する集団を想起させるものとして一つに定めることにも合理性があるといえる。 

(4) 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って，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。 

  氏は，個人の呼称としての意義があり，名とあいまって社会的に個人を他人から識別し特定する機能

を有するものであることからすれば，自らの意思のみによって自由に定めたり，又は改めたりすること

を認めることは本来の性質に沿わないものであり，一定の統一された基準に従って定められ，又は改め

られるとすることが不自然な取扱いとはいえないところ，上記のように，氏に，名とは切り離された存

在として社会の構成要素である家族の呼称としての意義があることからすれば，氏が，親子関係など一

定の身分関係を反映し，婚姻を含めた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は，その

性質上予定されているといえる。」 

３ 結論 

「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。本件規定は，憲法１３条に違反するものではない。」 

 

第２ 憲法 14条 1項違反 

１ 判断枠組み 

「憲法１４条１項は，法の下の平等を定めており，この規定が，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する趣旨のものであると解すべきことは，当裁判所の判

例とするところである（最高裁昭和３７年（オ）第１４７２号同３９年５月２７日大法廷判決・民集１

８巻４号６７６頁，最高裁昭和４５年（あ）第１３１０号同４８年４月４日大法廷判決・刑集２７巻３

号２６５頁等）。」 

２ あてはめ 

「本件規定は，夫婦が夫又は妻の氏を称するものとしており，夫婦がいずれの氏を称するかを夫婦となろ

うとする者の間の協議に委ねているのであって，その文言上性別に基づく法的な差別的取扱いを定めて

いるわけではなく，本件規定の定める夫婦同氏制それ自体に男女間の形式的な不平等が存在するわけで

はない。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。」 

３ 結論 

「したがって，本件規定は，憲法１４条１項に違反するものではない。」 

 

第３ 憲法 24条違反 

１ 判断枠組み 

「２(1) 憲法２４条は，１項において「婚姻は，両性の合意のみに基いて成立し，夫婦が同等の権利を有

することを基本として，相互の協力により，維持されなければならない。」と規定しているところ，これ
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は，婚姻をするかどうか，いつ誰と婚姻をするかについては，当事者間の自由かつ平等な意思決定に委

ねられるべきであるという趣旨を明らかにしたものと解される。 

  本件規定は，婚姻の効力の一つとして
．．．．．．．．．．．

夫婦が夫又は妻の氏を称することを定めたものであり，婚姻を

することについての直接の制約を定めたものではない。仮に，婚姻及び家族に関する法制度の内容に意

に沿わないところがあることを理由として婚姻をしないことを選択した者がいるとしても，これをもっ

て，直ちに上記法制度を定めた法律が婚姻をすることについて憲法２４条１項の趣旨に沿わない制約を

課したものと評価することはできない。ある法制度の内容により婚姻をすることが事実上制約されるこ

とになっていることについては，婚姻及び家族に関する法制度の内容を定めるに当たっての国会の立法

裁量の範囲を超えるものであるか否かの検討に当たって考慮すべき事項であると考えられる。 

(2) 憲法２４条は，２項において「配偶者の選択，財産権，相続，住居の選定，離婚並びに婚姻及び家族

に関するその他の事項に関しては，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。」と規定している。 

  婚姻及び家族に関する事項は，関連する法制度においてその具体的内容が定められていくものである

ことから，当該法制度の制度設計が重要な意味を持つものであるところ，憲法２４条２項は，具体的な

制度の構築を第一次的には国会の合理的な立法裁量に委ねるとともに，その立法に当たっては，同条１

項も前提としつつ，個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚すべきであるとする要請，指針を示すことに

よって，その裁量の限界を画したものといえる。 

  そして，憲法２４条が，本質的に様々な要素を検討して行われるべき立法作用に対してあえて立法上

の要請，指針を明示していることからすると，その要請，指針は，単に，憲法上の権利として保障される

人格権を不当に侵害するものでなく，かつ，両性の形式的な平等が保たれた内容の法律が制定されれば

それで足りるというものではないのであって，憲法上直接保障された権利とまではいえない人格的利益

をも尊重すべきこと，両性の実質的な平等が保たれるように図ること，婚姻制度の内容により婚姻をす

ることが事実上不当に制約されることのないように図ること等についても十分に配慮した法律の制定を

求めるものであり，この点でも立法裁量に限定的な指針を与えるものといえる。 

３(1) 他方で，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

によって定められるべきものである。特に，憲法上直接保障された権利とまではいえない人格的利益や

実質的平等は，その内容として多様なものが考えられ，それらの実現の在り方は，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決められるべきものである。 

(2) そうすると，憲法上の権利として保障される人格権を不当に侵害して憲法１３条に違反する立法措置

や不合理な差別を定めて憲法１４条１項に違反する立法措置を講じてはならないことは当然であるとは

いえ，憲法２４条の要請，指針に応えて具体的にどのような立法措置を講ずるかの選択決定が上記(1)の

とおり国会の多方面にわたる検討と判断に委ねられているものであることからすれば，婚姻及び家族に

関する法制度を定めた法律の規定が憲法１３条，１４条１項に違反しない場合に，更に憲法２４条にも

適合するものとして是認されるか否かは，当該法制度の趣旨や同制度を採用することにより生ずる影響

につき検討し，当該規定が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か否かという観点から判断すべきものと

するのが相当である。」 
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２ あてはめ 

「(1)ア 婚姻に伴い夫婦が同一の氏を称する夫婦同氏制は，旧民法（昭和２２年法律第２２２号による改正

前の明治３１年法律第９号）の施行された明治３１年に我が国の法制度として採用され，我が国の社会

に定着してきたものである。前記のとおり，氏は，家族の呼称としての意義があるところ，現行の民法

の下においても，家族は社会の自然かつ基礎的な集団単位と捉えられ，その呼称を一つに定めることに

は合理性が認められる。 

  そして，夫婦が同一の氏を称することは，上記の家族という一つの集団を構成する一員であることを，

対外的に公示し，識別する機能を有している。特に，婚姻の重要な効果として夫婦間の子が夫婦の共同

親権に服する嫡出子となるということがあるところ，嫡出子であることを示すために子が両親双方と同

氏である仕組みを確保することにも一定の意義があると考えられる。また，家族を構成する個人が，同

一の氏を称することにより家族という一つの集団を構成する一員であることを実感することに意義を見

いだす考え方も理解できるところである。さらに，夫婦同氏制の下においては，子の立場として，いず

れの親とも等しく氏を同じくすることによる利益を享受しやすいといえる。 

  加えて，前記のとおり，本件規定の定める夫婦同氏制それ自体に男女間の形式的な不平等が存在する

わけではなく，夫婦がいずれの氏を称するかは，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。 

イ これに対して，夫婦同氏制の下においては，婚姻に伴い，夫婦となろうとする者の一方は必ず氏を改め

ることになるところ，婚姻によって氏を改める者にとって，そのことによりいわゆるアイデンティティ

の喪失感を抱いたり，婚姻前の氏を使用する中で形成してきた個人の社会的な信用，評価，名誉感情等

を維持することが困難になったりするなどの不利益を受ける場合があることは否定できない。そして，

氏の選択に関し，夫の氏を選択する夫婦が圧倒的多数を占めている現状からすれば，妻となる女性が上

記の不利益を受ける場合が多い状況が生じているものと推認できる。さらには，夫婦となろうとする者

のいずれかがこれらの不利益を受けることを避けるために，あえて婚姻をしないという選択をする者が

存在することもうかがわれる。 

  しかし，夫婦同氏制は，婚姻前の氏を通称として使用することまで許さないというものではなく，近

時，婚姻前の氏を通称として使用することが社会的に広まっているところ，上記の不利益は，このよう

な氏の通称使用が広まることにより一定程度は緩和され得るものである。」 

３ 結論 

「ウ 以上の点を総合的に考慮すると，本件規定の採用した夫婦同氏制が，夫婦が別の氏を称することを

認めないものであるとしても，上記のような状況の下で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く制度であるとは認めることはできない。したがって，本件規定は，憲法２４条に

違反するものではない。」 

 

（裁判官岡部喜代子の意見） 

憲法 24条適合性のあてはめ 

「ところが，本件規定の制定後に長期間が経過し，近年女性の社会進出は著しく進んでいる。婚姻前に稼

働する女性が増加したばかりではなく，婚姻後に稼働する女性も増加した。その職業も夫の助けを行う
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家内的な仕事にとどまらず，個人，会社，機関その他との間で独立した法主体として契約等をして稼働

する，あるいは事業主体として経済活動を行うなど，社会と広く接触する活動に携わる機会も増加して

きた。そうすると，婚姻前の氏から婚姻後の氏に変更することによって，当該個人が同一人であるとい

う個人の識別，特定に困難を引き起こす事態が生じてきたのである。そのために婚姻後も婚姻前の氏に

よって社会的経済的な場面における生活を継続したいという欲求が高まってきたことは公知の事実であ

る。そして識別困難であることは単に不便であるというだけではない。例えば，婚姻前に営業実績を積

み上げた者が婚姻後の氏に変更したことによって外観上その実績による評価を受けることができないお

それがあり，また，婚姻前に特許を取得した者と婚姻後に特許を取得した者とが同一人と認識されない

おそれがあり，あるいは論文の連続性が認められないおそれがある等，それが業績，実績，成果などの

法的利益に影響を与えかねない状況となることは容易に推察できるところである。氏の第一義的な機能

が同一性識別機能であると考えられることからすれば，婚姻によって取得した新しい氏を使用すること

によって当該個人の同一性識別に支障の及ぶことを避けるために婚姻前の氏使用を希望することには十

分な合理的理由があるといわなければならない。このような同一性識別のための婚姻前の氏使用は，女

性の社会進出の推進，仕事と家庭の両立策などによって婚姻前から継続する社会生活を送る女性が増加

するとともにその合理性と必要性が増しているといえる。現在進行している社会のグローバル化やイン

ターネット等で氏名が検索されることがあるなどの，いわば氏名自体が世界的な広がりを有するように

なった社会においては，氏による個人識別性の重要性はより大きいものであって，婚姻前からの氏使用

の有用性，必要性は更に高くなっているといわなければならない。我が国が昭和６０年に批准した「女

子に対するあらゆる形態の差別の撤廃に関する条約」に基づき設置された女子差別撤廃委員会からも，

平成１５年以降，繰り返し，我が国の民法に夫婦の氏の選択に関する差別的な法規定が含まれているこ

とについて懸念が表明され，その廃止が要請されているところである。 

イ 次に，氏は名との複合によって個人識別の記号とされているのであるが，単なる記号にとどまるもの

ではない。氏は身分関係の変動によって変動することから身分関係に内在する血縁ないし家族，民族，

出身地等当該個人の背景や属性等を含むものであり，氏を変更した一方はいわゆるアイデンティティを

失ったような喪失感を持つに至ることもあり得るといえる。そして，現実に９６％を超える夫婦が夫の

氏を称する婚姻をしているところからすると，近時大きなものとなってきた上記の個人識別機能に対す

る支障，自己喪失感などの負担は，ほぼ妻について生じているといえる。夫の氏を称することは夫婦と

なろうとする者双方の協議によるものであるが，９６％もの多数が夫の氏を称することは，女性の社会

的経済的な立場の弱さ，家庭生活における立場の弱さ，種々の事実上の圧力など様々な要因のもたらす

ところであるといえるのであって，夫の氏を称することが妻の意思に基づくものであるとしても，その

意思決定の過程に現実の不平等と力関係が作用しているのである。そうすると，その点の配慮をしない

まま夫婦同氏に例外を設けないことは，多くの場合妻となった者のみが個人の尊厳の基礎である個人識

別機能を損ねられ，また，自己喪失感といった負担を負うこととなり，個人の尊厳と両性の本質的平等

に立脚した制度とはいえない。 

ウ  そして，氏を改めることにより生ずる上記のような個人識別機能への支障，自己喪失感などの負担が

大きくなってきているため，現在では，夫婦となろうとする者のいずれかがこれらの不利益を受けるこ

とを避けるためにあえて法律上の婚姻をしないという選択をする者を生んでいる。 

  本件規定は，婚姻の効力の一つとして夫婦が夫又は妻の氏を称することを定めたものである。しかし，
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婚姻は，戸籍法の定めるところにより，これを届け出ることによってその効力を生ずるとされ（民法７

３９条１項），夫婦が称する氏は婚姻届の必要的記載事項である（戸籍法７４条１号）。したがって，現

時点においては，夫婦が称する氏を選択しなければならないことは，婚姻成立に不合理な要件を課した

ものとして婚姻の自由を制約するものである。 

エ 多数意見は，氏が家族という社会の自然かつ基礎的な集団単位の呼称であることにその合理性の根拠

を求め，氏が家族を構成する一員であることを公示し識別する機能，またそれを実感することの意義等

を強調する。私もそのこと自体に異を唱えるわけではない。しかし，それは全く例外を許さないことの

根拠になるものではない。離婚や再婚の増加，非婚化，晩婚化，高齢化などにより家族形態も多様化し

ている現在において，氏が果たす家族の呼称という意義や機能をそれほどまでに重視することはできな

い。世の中の家族は多数意見の指摘するような夫婦とその間の嫡出子のみを構成員としている場合ばか

りではない。民法が夫婦と嫡出子を原則的な家族形態と考えていることまでは了解するとしても，その

ような家族以外の形態の家族の出現を法が否定しているわけではない。既に家族と氏の結び付きには例

外が存在するのである。また，多数意見は，氏を改めることによって生ずる上記の不利益は婚姻前の氏

の通称使用が広まることによって一定程度は緩和され得るとする。しかし，通称は便宜的なもので，使

用の許否，許される範囲等が定まっているわけではなく，現在のところ公的な文書には使用できない場

合があるという欠陥がある上，通称名と戸籍名との同一性という新たな問題を惹起することになる。そ

もそも通称使用は婚姻によって変動した氏では当該個人の同一性の識別に支障があることを示す証左な

のである。既に婚姻をためらう事態が生じている現在において，上記の不利益が一定程度緩和されてい

るからといって夫婦が別の氏を称することを全く認めないことに合理性が認められるものではない。 

オ 以上のとおりであるから，本件規定は，昭和２２年の民法改正後，社会の変化とともにその合理性は

徐々に揺らぎ，少なくとも現時点においては，夫婦が別の氏を称することを認めないものである点にお

いて，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

状態に至っており，憲法２４条に違反するものといわざるを得ない。 

 

争点② 

（裁判官岡部喜代子の意見） 

あてはめ 

「本件規定は，少なくとも現時点においては憲法２４条に違反するものである。もっとも，これまで当裁

判所や下級審において本件規定が憲法２４条に適合しない旨の判断がされたこともうかがわれない。ま

た，本件規定については，平成６年に法制審議会民法部会身分法小委員会の審議に基づくものとして法

務省民事局参事官室により公表された「婚姻制度等に関する民法改正要綱試案」及びこれを更に検討し

た上で平成８年に法制審議会が法務大臣に答申した「民法の一部を改正する法律案要綱」においては，

いわゆる選択的夫婦別氏制という本件規定の改正案が示されていた。しかし，同改正案は，個人の氏に

対する人格的利益を法制度上保護すべき時期が到来しているとの説明が付されているものの，本件規定

が違憲であることを前提とした議論がされた結果作成されたものとはうかがわれない。婚姻及び家族に

関する事項については，その具体的な制度の構築が第一次的には国会の合理的な立法裁量に委ねられる

事柄であることに照らせば，本件規定について違憲の問題が生ずるとの司法判断がされてこなかった状
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況の下において，本件規定が憲法２４条に違反することが明白であるということは困難である。」 

 

（裁判官山浦善樹の反対意見） 

あてはめ 

「(1) 社会構造の変化 

  岡部裁判官の意見にもあるように，戦後，女性の社会進出は顕著となり，婚姻前に稼働する女性が増

加したばかりではなく，婚姻後に稼働する女性も増加した。晩婚化も進み，氏を改めることにより生ず

る，婚姻前の氏を使用する中で形成されてきた他人から識別し特定される機能が阻害される不利益や，

個人の信用，評価，名誉感情等にも影響が及ぶといった不利益は，極めて大きなものとなってきた。 

  このことは，平成６年に法制審議会民法部会身分法小委員会の審議に基づくものとして法務省民事局

参事官室により公表された「婚姻制度等に関する民法改正要綱試案」においても，「…この規定の下での

婚姻の実態をみると，圧倒的大多数が夫の氏を称する婚姻をしており，法の建前はともかく，女性が結

婚により氏を変更するのが社会的事実となっている。ここに，女性の社会進出が顕著になってきた昭和

５０年代以後，主として社会で活動を営んでいる女性の側から，女性にとっての婚姻による改氏が，そ

の職業活動・社会活動に著しい不利益・不都合をもたらしているとして，（選択的）夫婦別氏制の導入を

求める声が芽生えるに至った根拠がある。」として記載がされていたのであり，前記の我が国における社

会構造の変化により大きなものとなった不利益は，我が国政府内においても認識されていたのである。 

(2) 国内における立法の動き 

  このような社会構造の変化を受けて，我が国においても，これに対応するために本件規定の改正に向

けた様々な検討がされた。 

  その結果，上記の「婚姻制度等に関する民法改正要綱試案」及びこれを更に検討した上で平成８年に

法制審議会が法務大臣に答申した「民法の一部を改正する法律案要綱」においては，いわゆる選択的夫

婦別氏制という本件規定の改正案が示された。 

  上記改正案は，本件規定が違憲であることを前提としたものではない。しかし，上記のとおり，本件

規定が主として女性に不利益・不都合をもたらしていることの指摘の他，「我が国において，近時ますま

す個人の尊厳に対する自覚が高まりをみせている状況を考慮すれば，個人の氏に対する人格的利益を法

制度上保護すべき時期が到来しているといって差し支えなかろう。」，「夫婦が別氏を称することが，夫婦・

親子関係の本質なり理念に反するものではないことは，既に世界の多くの国において夫婦別氏制が実現

していることの一事をとっても明らかである。」との説明が付されており，その背景には，婚姻の際に夫

婦の一方が氏を改めることになる本件規定には人格的利益や夫婦間の実質的な平等の点において問題が

あることが明確に意識されていたことがあるといえるのである。 

  なお，上記改正案自体は最終的に国会に提出されるには至らなかったものの，その後，同様の民法改

正案が国会に累次にわたって提出されてきており，また，国会においても，選択的夫婦別氏制の採用に

ついての質疑が繰り返されてきたものである。 

  そして，上記の社会構造の変化は，平成８年以降，更に進んだとみられるにもかかわらず，現在にお

いても，本件規定の改廃の措置はとられていない。 

(3) 海外の動き 

  夫婦の氏についての法制度について，海外の動きに目を転じてみても，以下の点を指摘することがで
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きる。 

  前提とする婚姻及び家族に関する法制度が異なるものではあるが，世界の多くの国において，夫婦同

氏の他に夫婦別氏が認められている。かつて我が国と同様に夫婦同氏制を採っていたとされるドイツ，

タイ，スイス等の多くの国々でも近時別氏制を導入しており，現時点において，例外を許さない夫婦同

氏制を採っているのは，我が国以外にほとんど見当たらない。 

  我が国が昭和６０年に批准した「女子に対するあらゆる形態の差別の撤廃に関する条約」に基づき設

置された女子差別撤廃委員会からは，平成１５年以降，繰り返し，我が国の民法に夫婦の氏の選択に関

する差別的な法規定が含まれていることについて懸念が表明され，その廃止が要請されるにまで至って

いる。 

(4) まとめ 

  以上を総合すれば，少なくとも，法制審議会が法務大臣に「民法の一部を改正する法律案要綱」を答

申した平成８年以降相当期間を経過した時点においては，本件規定が憲法の規定に違反することが国会

にとっても明白になっていたといえる。また，平成８年には既に改正案が示されていたにもかかわらず，

現在に至るまで，選択的夫婦別氏制等を採用するなどの改廃の措置はとられていない。 

  したがって，本件立法不作為は，現時点においては，憲法上保障され又は保護されている権利利益を

合理的な理由なく制約するものとして憲法の規定に違反することが明白であるにもかかわらず国会が正

当な理由なく長期にわたって改廃等の立法措置を怠っていたものとして，国家賠償法１条１項の適用上

違法の評価を受けるものである。そして，本件立法不作為については，過失の存在も否定することはで

きない。」 

以 上 
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