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戸籍続柄欄 における

非嫡出子(婚 外子)区 別記載の違憲性

とくに 「法律Lの 争訟」性の具備および平等原則の

侵害にかんする憲法学の観点か らの意見書

小 林 武

(公刊 にあた ってのは しが き)本 資料は,2001'1=11月311付 で,東 京高等

裁判所(第2民 事部Cロ 係)へ 提出 した意 見、1}である。 これをitく に至 った

経緯等を,本 誌Lで 公11Jする にあた って若 「記 しておきたい。

現行戸籍法 においては,13条9号 ・5号 が,戸 籍には実父 母との続柄およ

び養親との続柄が記載 されな ければな らないと定め,そ の具体的な記載ノ∫法

は,戸 籍法施行規則付録第6[1rjの 「ひな形」 において,嫡 出t一につ いて は

「長男一」「長 女」「 二男」lSC」 式 で記載 し,非 嫡出t-(婚 外t一 については

「男」,「女」,ar:-n通養t一については 「養t-」 「養女」 と記載す るもの とされてい

る。 本件訴訟は,双 方 ともに婚姻の意思を有 し共同生活を営 んでいるが,婚

姻に際 して氏 を変更することを望まないため,婚 姻の届出をせず,あ えてJ}

実 婚 を選択 している夫菱およびそのt-(娘)が 原告とな って,1999年11月22

口,国 および娘の本籍地 のある地 ノ∫公共団体 を相:トに,東 京地 ノ∫裁判所に提

起 され たものであり,戸 笛の続柄欄 において嫡 出 」..非 嫡出rを 区"11し て記

載することをやめ るよ うに求めるY'=illr.請求 と,国 家賠償法1条1項 および民

法719条 に もとつ く慰謝料請求を内容 としている。

そ して,こ の裁判は,本 年(2004年)3月211に ・審 ・東京地裁判決をみて

いる。それは,差 止請求 については,[法 律 ヒの争訟1に あた らない として不
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適法却 ドとし,損 害賠償請求については,続 柄欄の差別記載は戸籍制度の目

的との関連で必要性 の程度の超えてお り,プ ライバ シー権 を侵害 していると

言わざるをえない と断 じつつ も,こ れを違法 とす る判例 もなくli三1や自治体 に

職 務 ヒの注意義務違反 は認め られない,と して斥 けた ものである。 これに対

して,原 告側より,2001'1=31Jl2日 付 で,東 京高等裁判所に控訴がなされた。

この控訴審の段階で,私 は,控 訴人(原 告)の 側か ら,次 の2点 につき,憲

法研究者の立場か ら鑑定意kJLIiを 執筆す ることを求められた。 それは,第 一一

審 裁判所により不当に扱われた と思 われ る憲法 ヒの論点,す なわち,存 在せ

ず として斥 けられた 「法律 ヒの争訟性」論,お よび,実 質的には全 く,汲 さ

れなか った 「法の ドの'ド等」論である。 したが って,意 見一1tiriでは,こ の2点

に絞 って,憲 法の観点から考察することに した。

控訴審では,年 明けの1月2511に 最 終のIl頭 弁論がf定 されて結審確実 と

伝え られ,判 決のIIも 近 い。 この判決が憲法f一しかるべ き内.,Rの もの となる

ために本意 見,蓑}がどれほ どの貢献をな しうるか,,そ れについての人 ノiの批判

を待ちつつ,こ こに公にする次第である、,

(2004{1三llIJ17日 言己)

日 次

はじめに

1本 件差IL請 求 は 「法律1の 争訟」性を具備 している

1関 係法令と原審判示の確認

2「 法律L:の 争訟」の観念

3本 件請求の 「法律i一の'jt訟1該"一'ifil:

H戸 籍続柄区別記載は 「法の ドの平等」を侵害する

lbF等 原則違反の審査方法

2本 件区別記載の憲法14条 違反性

むすびにかえて
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戸籍続柄欄における非嫡出f-(婚 外f-)区 別記載の違憲性

は じめ に

現 行法制では,戸 籍続柄欄 にお いて嫡 出でないf(「 婚外t-」 と称すべき

もの と考えるが,以 ド,実 例 ヒの川語にならって 「非嫡出 臼 という)の 続

柄 を嫡 出 」孔のそれ と区別す る記載がな されてい る。 それを 含めて非嫡 出r

に 対す る差別処遇 は,法 定 相続 分にかんす るものを は じめ と して,rな お

法令L少 なか らず維持 されてい るが,憲 法の基本的人権保障の理念 に照 ら

す とき,厳 格 にll∫吟 味 して速 やかにif:を は か ることが求め られてい ると

ころで ある。

本件で は,非 嫡 出r(娘)と その両親が原 告とな って,戸 籍の続柄欄 で

非嫡出fを 嫡出rと 区別 して記載 して いるこ とをやめるよ う求 める差 止め

と,国 家賠償法1条1項 お よび民法719条 に もとつ く損害賠償 が請求 され

たが,原 審 ・東京地 ノJ裁判所(2〔 〕04年3月2口 判決)は,こ れ をそれぞれ

却 ドない し棄却 したため,原 告側の控訴 によ り御庁に係属す るところとな っ

た次第で あ る。 原審 裁判所 は,こ の判断 において,差lh請 求 につ いて は

「法律1の 争訟」 にあた らず不適法 であ ると して これを斥 け,損 害賠償 に

つ いてのみ本案審理 に入 った。 そ して,本 件戸籍続柄欄の嫡出fを 非嫡川

t一と区別 する記載は原/t.ら(被 控訴人ら)の プ ライバ シー権 を侵 害 した も

ので あると判断 しつつ,被 告 ら(被 控訴人ら)に は国家賠償法1条1項 に

い う違法な行為 はな いと して,こ の請求 も容 れなか った ものである。

この原審 において,原 告 ら(控 訴人ら)は,差IL請 求 が 具体的ffF訟 性 に

欠 ける ものでない ことを,被 告 ら(被 控訴人ら)と の攻防を とお して明 ら

か に していた。 また,プ ライバ シー権保障条項 の憲 法13条 の他 に も,法 ・

の ドの'r等 を定め る14条,さ らには国際 人権 諸条約 に違 反す るもの であ

ることをi三張 して いた。 しか し,原 審裁 判所 は,争 訟性 の存否にかん して

は,妥 当 とは いいがた い論 旨で これ を否定 し,ま た,13条 以 外の争点 に
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つ いては,実 質 的な応答 をほ とん ど示 さなか った。 と りわ け14条 にかん

しては,判 決 の末尾近 くで,丸 括弧 を付けた形 で,「(な お,本 件戸籍 の続

柄 の記 載が法 の ドの'r等 に違 反する場 合がある として も,被 告 らに注意義

務違反 がある とはいえない。)」 とい うに とどめてい る。

私は,一 憲法研究 者 として,控 訴人側か らの依頼に もとづき,本 件 に含

まれる憲法1:の 論点 にかん して小見を述 べよ うとす るものであ る。 その場

合,原 審 判決 の孕む,と りわ け 重大 な問題 は,L記 のよ うに,ひ とつ に

「法律1一の`jr訟 」 で あ ることを 否定 した誤謬,ま たひ とつに'r等 原則違反

についての判断 を しなか った遺 漏にある と思 われ るので,以 ド,こ の順に

検 討す る こととしたい。

1本 件差止請求は 「法律上の争訟」性を具備 している

1関 係 法令 と原審判示の確認

検討に先 、裟って,ま ず,関 係の法令を確認 してお きたい。

すなわ ち,戸 籍法 が,13条4号 で,戸 鰭 に記載 しなければな らない 事

柄 の一つ として 「実 父 母の氏名及び実 父 母との続柄」を挙げ,49条2項1

号では,出 生の届Itiiにお いて 「fの 男 女の別及び嫡出 ∫・又は嫡出でないj教

の別」 を記載 しな けれ ばな らない と し,ま た125条 が,「 この法律 に定め

るものの外,届 井その他戸篇判筋 の処理 に関 し必 要な1}ri`1は,法 務省令で

これ を定 める。」 と して いる。 これを受 けて,法 務省令 と して戸籍法施行

規則が制定 され,そ の33条1項 で,「 戸籍の記載 は,附 録第6}}ひ な 形 に

定 めた相'置1欄に これ を しなければな らない。」 と されてい る。 そ して,そ

の附録 第6号 ひな形において,嫡 出 ∫ζについては 「長男」「長 女」「:男 」

「:女 」式 で記 載 し,非 嫡 出t一につ いては 「男」「女」 と記載す る例が示 さ

れてい る。 本件において,被 控 訴人中野 区長は,こ れに従 って控 訴人娘に

ついて,父 母との続 柄欄に 「女」 と記 したのであ る。
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戸籍続柄欄における非嫡出f(婚 外 の 区別記載の違憲性

もとよ り,戸 籍が,lkl民 各r1の 私 法 ヒの身分 行為 および身 分関係を公簿

において明 らかに して一般的 に公証す る制度で あ り,他 方,民 法 が法律婚

i:.を 採 川 し,嫡 出 ∫・と非嫡出fと を区別 して親族法 ・相続法i:異 なる効

果を定 めてい るものであ ることを 前提 とす るな らば,戸 籍 において両者を

判別 しうる記載が要請 され ること自体 はII『定 され よう。問題 は,嫡 出t・

非嫡 出fの 区別は戸籍の身分3拝項欄お よび父 母欄 にお ける記載 によ ってす

でに公,ilk三さ れているに もかかわ らず,あ えて続柄欄 にお いて,非 嫡 出rで

あることを明示する意味を もつ 「t-Jと い う記載を している ところにある。

原 告 ら(控 訴人ら)は,こ れを憲法13条 ・14条,国 際 人権 諸条約等 に

違反す る もの と考え,損 害賠償を求め るとともに,区 別記載の差ILめ を請

求 したのであるが,原 判決は,こ れにつ き争訟性な しと断 じた。その判断

は,次 のところにある。

す なわち,本 件 ひな形 は,戸 籍法施行 規則33条1項 と 一体 をな し,そ

の一一部 を構成す る もの として法 的拘 束を有す る,そ して,こ の ような施行

規則の制定 ・改廃 は法務 人臣の権能 に属す るものであ るところ,本 件差 止

請求 は,法 務大 臣が 右省令制定権 に基づいて制定 した同施行規則の改IEを

求め るこ とに帰す る ものであ り,そ れは,「 『法律 ヒの争訟』,す なわち,

当`}堵 間 の具体的 な権利義務ない し法律関係の存否に関す る紛争であ って,

か つ,そ れが法 令の適川に よ り終局的 に解 決す ることがで きる もの(最 高

裁11召和39年(行 ツ)第61}}昭 和41年2月811;i,,シ1、 法廷判決 ・民集20巻2}}

1961'1)に は 当た らず,そ の訴えは不適 法であ るとい うほかない。」 とする

もので あ り,被 告(被 控訴人)中 野 区に対す る請求 につ いて も,国 に対す

ると同様に不適法 と してい る。 こうした判断は,は た してIE当 であろ うか。

2「 法律上の争訟」の観念

司法判断をおこなう前提要件の一つとされる具体的争訟性は,わ が国で

は,裁 判所法3条1項 において,「 裁判所は,ll本 国憲法に特別の定のあ
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る場 合を除いて一一切の法律1の 争訟を裁判 し,そ の他法律において特 に定

め る権限 を有す る。」 という形 で実定 化 されて いる。 もっとも,憲 法 は,

これ を直接 明示 してい るわ けではな い。 しか し,通 例,そ れは,76条 の

「司法権」 の概念 の核心 にあたる もので あって,そ の解釈か ら導 かれ ると

されて いる。 そ して,そ の解釈が なされ る際,し ば しば参照 され るの は,

付 随 的審査制 の 母匡1ア メ リカ合 衆国の憲法(3条2節1項)が 明 文で定め

て いる 「`1事件 ・争訟(easesandConti℃versies)」 の 観念で ある。1司 国の場

合,こ の 要件 は伝統的 に,① 対 、尻性,② 争われ ている法的権利 に利害関係

を もつ'1得 堵,③ 現実的 で司法 判断適 合的なfrfiの 存 在,お よび,④ 裁判

所が終局的 で拘 束力を もつ 判断 を ドす ことができること,の4点 を意味す

る もの と観念 されて きて いる(た とえば参照,佐 藤 将台r憲 法(第3版)』h?

不木r塁判ちヒ・1995イ1句29・1r{[.Y.III≦{1多il:])o

こ の観念 は,わ が国のlf」法権 につ いて も,1司 じ付随riく」審 査制をとる もの

と して,基 本的に妥当す る といえる。1司時に,日 本国憲法 にあ っては,前

述 のよ うに,`揖 ノト・争訟性 の要1'1・は 明示 されてお らず,か え って 「裁判を

受 け る権利」(32条)が 留保な しに保 障 されてい る。 とすれば,そ れ は裁

判を受 ける権利を妨げることになるよ うなもの として理解 されてはな らず,

い かなる場 合で も,裁 判を とお して人権を実現 させ るのに資す る観念 とし

て捉え られな けれ ばな らないはずであ る(参 照,河 野 敬 「`捌牛性」芦部1、講

編 『憲法訴訟』第1巻(イf斐 閣 ・1987年)219頁)Qし た が って,裁 判所 法3

条 の 「法律 ヒの争訟」 について も,そ の解釈 によ り実質 ヒの裁判拒否が も

た らされ るような結果 に導 くことは,絶 対 に許 されない。なお,こ の点を

強 く意識 して,「 法律 ヒの 争訟」 を具体的'1∫件性 と切 り離 し,憲 法 ヒの 要

請は'拝件性であ って争訟性ではな く,後 者が否定 されて も前 者が充足 され

るな ら実 体判断に入 りうる,と 説 く、'r.場もある(こ れを紹介するものとして,

戸松秀典 『憲法訴訟』L育 斐閣 ・2000年 】8二3頁以 ド)Q

この 裁判所3条 の規定についての最高裁 当局に よる解釈は,次 の ごと く
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戸籍続柄欄における非嫡出f(婚 外t-)区 別記載の違憲性

であ る。す なわ ち,① 「単なる`1{実 の 存否は,原 則 と して,裁 判の対象 と

な らない」,② 「具体 的事件を離れ て,抽 象的 な1去令の解釈 または効ノJに

関す る争 も,裁 判 の対象 とな らない」,③ 「政治1.の 一般 方針 を定 め る憲

法等の規定 に基づ く訴 訟は,法 律 ヒの争訟 にあた らない」,④ 「直接 に,

国 家統治 の1本 に関係す る高度 に政 治性の ある国家行 為(た とえば衆議院

の解散の効力)の よ うな ものは,た とえそれが法律L一の争訟 とな り,こ れ

に対するイ∫効無効の判断が法律1河 能で ある場合 であつ て も,裁 判所 の審

査権の外 にあ るもの とされてい る⊥ ⑤ 「関係機関が 厚 ら道 義的 また は政

治 的の見地 か らrlら 決すべ き問題で,裁 判所が法律の適川 によつ て終局的

に解決 しうべき ものでない ような 事項あ るいは自律的 な法規範 を持つ団体

の内部規律 の問題 と してf`1治 的 措置に任せ るべ ぎ 拝項 につ いて 〔は〕,裁

判所 の裁判権が及 ばない」,そ して,⑥ 「権力分 、アの原理の 見地 か ら,他

の国家機関 の白律権 に委ね られるべきjf項 に も,裁 判所の審査権 は及ばな

い」 とす るのであ る(最 高裁判所事務総局総務馬δ編 「裁判所法逐条解説』 ヒ巻

L最高裁判所事務総局総務局 ・19〔17年〕23頁 以 ド)。

また,最 高 裁判例 は,こ の問題 にかんする リーデ ィングケー スであ るfljSCt

察r備 隊違憲訴訟判決(最 大判1952・10・8民 集6巻9%,'-783頁)に おいて,

「司法 権が発動す るため には具体的 な争訟Wト が提起 され ることを必 要 と

す る。我 が裁判所 は具体的 な'jf訟Wト が提起 されないのに将 来をf想 して

憲法 及びその他 の法律命令等の解釈 に対 し存在す る疑義 論争に関 し抽象的

な判断 を ドす ご とき権限 を行い得 る ものではない。」 と して,わ が国違憲

審 査制が付随的審査の類型 に属す る もので あることを明 らかに した。 そ し

て,そ の翌 年に,教 育勅語が憲法 に違背す る詔勅 にあた らないことの確 認

を求 め る訴え に対 して,右 掲 判例 の法理 を繰 り返 した ヒで,「 法律 ヒの争

訟 とは,当 事者間の具体的な権利義務 ない し法律関係 の存 否に関す る紛 争

であ って,II.つ そ れが法律の適用 によって終局的 に解決 し得べ き ものであ

る ことを要す る」 と し,訴 えが それにあた らない と判断 した(最 三判1953.
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これ が,そ の 後の多数の判例 をとお して,今 日,「 ① 当匿拝者間の具{本的

な権 利義 務な い し法 律関係の存 否(刑 罰権の存否を含む)に 関す る紛 争で

あ って(し たがって,裁 判所の救済を求めるには,原 則 として自己の権利ま

たは法律によって保護 され る利益の侵害という要件が必 要とされる),か つ,

② それが法律 を適川す る ことによ り終 局的に解釈す る ことが できる ものに

限 られ る」,と い う形で定着 してい るといえ る。そ こか ら,判 例 ヒ,「法律

ヒの 争訟」 にあた らず,裁 判所 の審 査権 が及ばない とされてきた ものは,

第1に,具 体的'1`件 性 のないまま抽 象ft<Jに法 令の解釈 または効 力につ いて

'frうケ ー ス,第2に,単 なる事実 の存否,個 人の1三観 的意 見の'i1否,学 問

ヒ・技術 ヒの論 争な ど,そ して第3に,純 然 たる信仰 の対象のTdti値ま たは

宗教 ヒの教義 に関す る判断 自体 を求 める訴 え,あ るいは単なる宗教 ヒの地

位の確認 の訴え,な どであ ることが指摘 されて いる(参 照,芦 部信41.1高 橋

和之補訂11「憲法(第3版)』L岩 波ll}店 ・20021)3101"1以 ド)。

3本 件請求の 「法律上の争訟」該当性

(11以 ヒに概観 したところに照 らして,本 件差1ヒ請求が 「法律 ヒの争訟」

性 を具えている ことを論 じたい。 これにかんする原審 判断 の誤 りは,控 訴

人側提 出の2004年4月28it付 準 備,書}llli(1.控 訴理Ill、1})が間 然す る とこ

ろな く述 べてい るとお り,明 らかであ る。

す なわ ち,原 審 判決は,本 件差 止めの訴えは法令の改廃を求 め ることに

帰す るとみ る。前出 『裁判所法逐 条解説』の挙げた項llに あてはあるな ら,

② の 「具体的1}1'x=を離 れ 〔た〕抽象的な法令の解釈 または効力に関す る争

い」 にあたる と解 してい るよ うであ る。 しか しなが ら,riら が それによ っ

て権利侵害 ない し不利益を受 けた措 置の根拠 とな っている法 令の違憲無効

をi三張す る ことがその法 令の改廃 を直接 に請求 する ことを意味す る もので

ないこ とは,論 ず るまで もない 自明の1}理 である。1亨い換 えれば,法 令違
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憲審 査の制度を置いた憲法の ドで,国 民 が,こ の権限を もつ 裁判所に対 し,

法 令の違憲 無効のi三張を前提 と した請求をな しうるのは 当然 事であ り,控

訴 人側 が説 くとお りであ る。 も し仮に,こ う した訴えが原判決の ような論

理 で斥 け られるのであれば,違 憲審査制は有名無実の もの とな るに相違な

い。御庁 における是IEを 切に期待するゆえんであ る。

また,原 判決 が引川 している最 高裁第{小 法廷1996年2月811判 決 は,

技 術 【2国家試験 の不合格 者が判定 の誤 りをi三張 して提 起 した損害賠償請求

につ き,試 験 の合否の判定 は司法 審査の対象にな らない と応答 した もので

ある。 こう したケー スを とお して形成 され るのは,「 法 令の適川 によ って

解決す るに適 さない単なる政治 的または経 済的問題 や技 術 ヒまたは学術 ヒ

に関す る争 は裁判所 の裁判を受 けるべき事柄 ではない」 とい う準則で こそ

あれ,そ こか ら本件 のよ うな訴 えを排 除す る法理 を導 くこ とはな しえよ う

もない。 原判決の判例 引川 は,全 く不適 当であるといわざるをえないので

あ る。

そ して,先 に示 した ところの,こ れ まで に判例1一形作 られてきた,裁 判

所 の審査権が及ばな い3つ の分野 を参照 して も,本 件 の訴 えは,そ のいず

れに も属 さない。 この訴 えが,判 例 ヒ形成 された,前 述 の,「 ①'屑 堵 間

の具体 的な権利義 務ない し法律関係の存否 に関す る紛 争で あって,か つ,

② それが法令の適川によ り終局的 に解決することがで きる ものに限 られ る」

とい うルールにその ままあては まるものであ ることは疑問の余地がな いと

ころである。 に もかかわ らず,原 判決は これを否定 したわ けで あるが,そ

れは,こ のルールを余程恣意的 に扱わな ければ 出て 来な い結論だ と しか,㌃

い様 がない。 その ことは,こ のルー ルにつ いて は,文,ζ にのみ依拠 して解

釈 するのではな く,具 体的 ケー スの積み 重ね によ り形成 されて きた内容 を

丁視すべ きことを教えてい る。

なお念 のため,前 述 したア メ リカ合衆国 にお ける 「州 ノ1・・争訟性」 充足

のための4要 件に即 して検討 して も,本 件差 止請求 につ いて は,控 訴 人側
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が説 くとお り,① 両当事者間には大きな対 、'%.があ り,② 控 訴人 らは争われ

て い る法的権 利(プ ライバ シー権,'ド 等権)の'i1事 者 であ り,⑧ 両 当肇者

間 にはIjSな る抽 象論 を超 えた具体的かつ現実 的な'jFい が 存在 してお り,そ

して,④ それは裁判所 の判決によ って終 局的に解 決す ることが 可能 な問題

で ある といえ る。 こう して,本 件の訴えは,4要 件を ことごと く充足 し,

争訟性 ・事件性 を具えた ものである ことが明 らであ る。

(2)要 す るに,本 件 では,戸 籍続柄欄 の区別記載差 止めが求 め られてい

るので あ って,戸 籍法施 行規則,ま してや戸籍法 の改11三を直接 訴求 してい

る ものではな く,争 訟性が 肯定 されるべ きことは明白である。 裁判所 には,

本件 区別記載 が,合 憲的 ・合法律的(戸 籍法適合的)な 措 置 といえ るか 否

か につ いて の実体審理 に人る ことが期 待 され るのであ り,御 庁 にはそれを

心か ら望み たい と思 う。

その場合,oll心 的 な論点 は,戸 籍法 の委任を受 けて法 務省令 として制定

されてい る戸籍法 施行規則33条1項 が,こ の 委任 の趣 旨を111し く具体 化

した ものであるか否かにある と思 われる。 この点,被 控 訴人側 は,同 法施

行規則 の制定 ・改廃 は法 務大臣の権能 に属 す るものであ る旨強調 して,あ

たか も白山裁 量だ と解 しているよ うであるが,妥 当ではない。

す なわ ち,戸 籍法 は,13条9}}で 「実 父 母との続 柄」 を戸籍 に記 載す

る こと,ま た49条2項1}}で 出生 の届r書}に嫡 出fと 非 嫡出/一との1>く別 を

記載す る ことをそれぞれ定 めてい るが,そ れは,戸 籍の続柄欄にまで区別

記 載をす る ことを要求 した ものではない。 したが って,そ の委任を受 けて

施行 規則 を制定 する法 務大臣は,記 載方法 を具体化す るにあた って,嫡 出

t一と非嫡 出tと の間 に不'F等 が生ぜず,非 嫡 出t一のプライバ シー権が侵害

され ることが ないようにす るこ と等 の憲法 ヒの要1清を満 た したノ∫式 を定 め

ることが義務づ け られて いたので ある。 それ ゆえ,裁 判所 は,同 法施行規

則に委任の範囲の逸脱が ないか 否かの実体審理 に入ることになる。
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最 高裁 も,児 竜扶 養 丁"iの 非嫡 出r差 別 支給 をめ ぐる2つ の判決(2002.

1.31民 集56巻1%,'-246頁,お よび,2002,2.22判 夕1089号131頁)で,1998

年 改il:前 の 児 竜扶 養 手当法施 行令を,児 硫扶 養 手当法 によ る委任の趣 旨に

反す る,と 明示 した ことがある。 すなわ ち,法4条1項 が,児 竜扶 養 手当

を 「次 の各 号のいずれか に該 当する児 竜」 につ いて 支給す る とし,そ の5

号で 「その他 前11i)に 準 ずる状態 にある児1霊で政 令で定 め るもの」 として

いた ところ,こ れ を受 けて制定 された改IE前 の施 行令4条1項5号 は,括

弧Itr,きで,ヒ 記 児 童か ら 「認知 された児 竜を除 く」 と定 めた。 前記の2つ

の最高裁判決 は,認 知 を受 けていない非嫡 出 」仁の家庭 と認知後の同一 家庭

とで経済状態 に変化 をきたす とい う保 障はない ことを強調 し,改[E前 の括

弧lllき を,法 の 委任 を逸脱す る とした ものである。 本件の判断にあた って

参看 され るべ き判例 ではなか ろ うか。

(3)な お,被 控訴 人中野区 に対す る差 止め につ い も,原 審 は,「 被 告国

に対す る本件差 止請求 の訴え と同様,」 法 律 ヒの 争訟 にあた らず不適法 で

あ る,と している。 ただ両者の組み ㍍ては異な り,国 への訴えにつ いて は,

戸 籍法施行規則の改 正を求 めることを意味す るか ら争訟性 を欠 く,と した

のに対 し,中 野区への請求 につ いて は,ひ な形 に反す る記載 をす る とい う

作為を求め る訴えはそ もそ も提起 しえな い,と す る。 この後 者は,争 訟性

の論点であ るとい うよ り,む しろ実質的 には,地 ノ1公共団体の 事務処理 に

おけるrli三 性 ・自立性をいか に判断す るかの問題で あろう。

この点につ き,原 審判決 は,「 仮 に戸籍法施行規則33条1項 の一一部を構

成す る本件 ひな形 による本件tの 記載が原 告 らの権利 を侵害す る もので

あ ると して も,そ の結果 中野区が独 白の判断 によ って 本件戸籍 の父母 との

続柄欄を 『女』か ら 『長 女』 に訂 正す るこ とまで を戸籍法 はr定 してお ら

ず,被 告中野 区にお いて も,や は り本件 ひな形をAむ 戸籍法施 行規則33

条1項 の改il:が な され るの を待 った ヒで,こ れ を実現す るほか ない」 とい
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う。 しか し,戸 籍`1`務 は2000年4月lll以 降,第1}}法 定 受託 」筋 とさ

れてい るもので あるところ,地 方自治法 は,国 の地 方公 共団体 に対す る関

11一は 目的達成 に必 要な最小限度 の ものとす るとと もに,そ の白i三性 ・r位

性 に配 慮 しな けれ ばな らないこ ととされ(245条 の3第1項),右1}務 の 処

理 につ いて大 臣の定 める基準 も,Il的 達 成 に必 要最小 限度 の ものでなけれ

ば な らない とされ た(?15条 の9第5項)。 したが って,戸 籍`1`務 につ いて

も,国 の関 与は必 要最小 限の ものでなければな らないとす るルールが妥当

す るはずで ある。戸籍記 載が住民 の権 利を侵'!一す るよ うな場 合には,地 方

公 共団体が独 自の判断 によ って記載を訂d三す るこ とも,地 方自治法 の許容

す るところといえよ う。

H戸 籍続柄区別記載 は 「法の下の平等」を侵害する

1平 等 原則違反の審査方法

(D本 件で争われている戸籍続 柄欄区別記載の合理性 につき,原 審裁判

所 は,こ の記載が非 嫡出t一のプ ライバ シー権を侵害す るものであ ると認定

した。 ま ことに,本 件記載によ り非嫡iiit一の プ ライバ シーは侵害 され る。

他 方,嫡 出t一のll己載 については この侵害が生ず ることはない。 つ まり,等

しく扱 われ るべ きlllj者を,法 は'i,一:f;に処遇 して いない。 これが差別であ り,

憲 法14条(さ らに24条)の 禁iLす る ところであ る。 要す るに,非 嫡出t一

についての続柄欄表示が 人権侵害を惹起す る ものであ る以 ヒ,そ れは と り

もなお さず,嫡 出t一につ いての表示 との関係 において'1ろ等違反を もた らさ

ざるをえないのであ る。

こう した'1∫理 に照 ら して原 審判決をみ る と,同 判決 は,「 非嫡 出r… …

のll己載 ノ∫法は,プ ライバ シーの侵害が必要最小限度にな るよ うな方法を選

択 し,非 嫡出rで あ ることが強調 され ることがない ようにすべ きであ り,

そ の程度を超えた戸籍の記載は,プ ライバ シーの権利を実質的に害す るも
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の との評価 を免れない というべきであ る。」 と した ヒで,本 件 につ いて み

ると,「 非嫡 出tの 場 合,身 分'1噸 欄 に 『認知』 の記載がな され るか,認

知の記載が な くて も,父 欄が空 白であ ることにより非嫡 出t一で あることが

判別で きるか ら,こ のよ うな記載に加えて,あ えて本件の ように戸籍 の続

柄欄 において… …非嫡 出 」孔であ ることが一 見 して明瞭 に判別 され る方法 を

川 いる ことの合理性,必 要性 は乏 しい もの といわ ざるを得 ない。」 と判示

して いる。 これ は,当 該 記載が合理性 のない差別であ ると認識 した ヒでの

1ぎ説 にほか なるまい。

それ に もかかわ らず,原 判決 は,憲 法14条 違 反 について はX11す る こ

とな く,先 に述べ たよ うに,判 決 文末尾の部分で,括 弧をつ けて 「なお」

,1}きす るにとどめて いる。 先に も示 した とお り,「(な お,本 件戸籍の続柄

の記載が法の ドの 平等 に違反す る場 合があ るとして も,被 告 らに注意義務

違反が ある とは いえ ない。)」 とい うので ある。 何故 に14条 違反 をiE面 か

ら問題に しなか ったのか,不 可解 の念 を禁 じえない。

そ もそ も._F・rは,性 質i他 者の地位 との比較 においてのみ成 り、8五つ,い

わゆ る比較的権利の典型で ある。 この'F等 権 の特性 に着 目して形式的な規

範論理 の水準で説 くな らば,国 家 によ り,あ る人につ いては権 利侵害 とな

る処遇 がな された場合,そ れ は,同 じ権利 を侵害 され ていない人 々との関

係 において,と りもなお さず'F等 権違反を生 じさせて いる,と いえる。比

喩 を川いるな ら,'F等 は,あ たか も 《月》の ごと くに,自 らは光を発 しな

い存在 であ って,権 利(そ れが存在するために他との比較を要 しない非比1咬

的権利)と い う 《太陽》 の光を受 けたときにのみ,自 らを反射的 に輝かせ

る ものである,と 表現す ることも許 され よう。 この点か らすれ ば,戸 籍続

柄欄 に 「女」 等 と記載 された非嫡出fが プライバ シー権侵害 をこ うむ って

いる ことは,「 長 女」 等 とされる嫡出rに は この権利侵害 がない こととの

対比 において,す でに'F等 違 反を形作 って いる,と いえるので ある。

同時に,よ り積極的に,中ilヒ 身 分制社会の差別的構造の打破 をこそli指
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した近代 革命 と,そ の成 果を宣 言 した近代憲法の歴 史的意義 に照 らしてみ

たとき,'F等 は,人 権 ・白山 とともに,個 人尊「Eの共通 の思想か ら出発 し,

深 く結 び合 って近代社 会形成 を推進 した原理で あることを確認 しなければ

な らない。つ ま り,'r等 は,近 代 、裟憲i義 の普遍的 要素に支え られ た,人

はすべて 尊厳性 を もった存在 として等 しく処遇 され るべ きことを内容 とす

る独 蹉の権利 であ り,日 本国憲法 も,こ れ をその よ うな もの と して規範化

してい る(と くに11条,24条)。 したが って,あ る人の権利が侵 害 された

ことによ り差別が生 じて いるときには,当 該権利の侵害 につ いて 争うとと

もに,そ れ と ・体 の ものと して'1ろ等権の侵害 を問題 にす ることが必 要かつ

適 切な もの となる。 そ して,こ うした事案 における違憲審 査の基準 と して

は,問 題 にな って いる措 置が'11該 権 利 を侵害 して いるか 否かを判断す るた

め に川 いたの と1司一の基準が,'r等 原 則違反のイ∫無 につ いての判断の際 に

も川 い られ るべ きで あろ う。

(2)こ う した判断 手法 は,実 際の ところ,裁 判例 にお いて'且撚 に採 られ

て い るものであ る。 全 くの一・例 であ るが,い わ ゆ る堀 木訴 訟 ヒ告審 判決

(最大判1982.7.7民 集36巻7号1235頁)は,「 憲 法25条 の 規定 の要請に こ

たえて制定 され た法 令において,受 給 者の範囲,支 給 要件,支 給 金額等 に

つ きなん ら合理的理 由のない不当な差別的取扱を した り,あ るいは個人の

尊厳を殿損す るよ うな 内容 の定 めを設 けて いるときは,別 に所論指摘の憲

法14条 及び13条 違 反の問題を生 じうることは否定 しえない ところである」

と して,社 会権侵害 にかん して とは別途 に'F等 原則 にかん して審 査をお こ

な い,「 本件併給 調整 条項 の適 川に よ り,L告 人の ように障害 福祉年金を

受 けることがで きる地位 にある者とその ような地位 にない 者との問に児 竜

扶養 手当の 支給 に関 して差別を生ず ることにな ると して も,さ きに説示 し

た ところに加えて原判決の指摘 した諸点,と りわけ身体障害 者,母fに 対

する諸施策及び生活保護制度の存在な どに照 ら して総合的に判断する と,
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戸籍続柄欄における非嫡川f(婚 外D区 別記載の違憲性

右差別が なん ら合理的理 山の ない不当な もので ある とはいえ ない。」 と判

示 してい る。 この判断 内容の 当否は別 に して,比 較を必 要 としない権利の

侵 害が比較的 ・関係的 な'F等 権 の侵害 を惹起 している とき,こ の両者のい

ずれについて も審査す ることが通例 の手続 きなのである。

因みに,非 嫡 出 ∫≧の処遇 にかんす るケースにあ って も,本 件 と問題領域

が接 している住民票続柄欄 区別記載の合憲性 を問 う訴訟の第2審 判決では,

「非嫡 出 」なである こと 〔は,〕 プライバ シーに属 する もの といわなければな

らない。」「非嫡 出rは,非 嫡 出rと い う本 人に選択 の余地 のない出生によ

り取 得 した 白己の属性(身 分)に よ り就学,就 職 及び結 婚等の社会関係に

おいて深刻な不利益取扱 いを受 けているこ とが認め られ,こ のよ うな社会

的差別の存在が右属性 につ いてこれが他 に知 られた くない個人情 報 と して

個 人 プライバ シー に属す る実 質的根拠 とな って いる」 と して,憲 法13条

に 保障 され た人格権 と して のプ ライバ シー権の侵害 を認 め,つ づいて,

「本件 住民票 におけ る嫡 出rと1)く 別 した続柄 の記載 は,住 民基本台 帳制度

の 口的 との関連で合理性,必 要性 がな く,… …社 会的身 分である非嫡出 チ

であ ることを理山 と して不合理 な差別 をす るもので あ 〔る〕」 と して,憲

法14条1項 後段 の社会的身分 によ る差別 となる,と 判示 してい る。 これ

は,ま ことに 当然な論理で あるといえよう。

加えて,や や唐突なが ら,外 国 判例 の1つ を参照 しておきたい。 もとよ

り,事 案 自体ではな く,判 断の仕 方にかん して,権 利侵 害が平等違 反を も

た らすケースでは裁判所が この両rf,iにつ いての判断を一体 のもの として行 っ

てい ることを,念 のた めに示 して おこうとする ものである。 ドイツ連 邦憲

法裁 判所第1法 廷1959年7JJ29日 判 決(13Ver・fGE10,59,Urteilv.29.7.

1959)を と りあげる。 これは,当 時,親 権 にお ける父の最終 決定 権および

単独代理を定 めて いた男女同権法 を違憲 無効 と した ものであ り,次 の よう

な内容を含む判断 を している。

す なわち,「 婚姻 と家族 にお ける男性 と女性の 同権 の要、lllは,父 母とr
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の関係 が形作 る秩序に とって も,完 全な意義を有 している。……父 と母は,

道 徳的 共同体 へ と向か う対等1順位の中で結 合 してい るので ある。」 とい う

認識を示 した ヒで,男 女1司権法の 「規定が憲法に適合す るか否かは,何 よ

りも,母 が'li該 規 定 によって不利益を被 ってい るか否かにかか ってい る」

と し,「 こう した母の不利益取扱 いは,… … まず,す で に事実 ヒ女性 よ り

強力なリJi'1:の地 位を一層強化す るものであ る。 また,そ れは,ま さに 女性

の本質が最 も深い ところで根付いてお り,か つ 自らを発達 させる領域 ,す

なわ ち母性 の領域 にお いて,女 性 の地位を弱 める ものであ る。」 と した。

つま り,同 法が,女 性 の 「U己実現 の権利を損な うものである とともに,lll"

性 問 の'ド等原則を侵犯す るものである との 一一体的な理 解を しているのであ

る(参 照,小 林 武 「親権における父の最終決定権およびtjt独代理を定めた男女

同権法の合憲性 最終ij:iL権判決 一」 ドイツ憲法判例研究会編 『ドイツの憲

法判例(第2版)』[1,111社 ・2003年194頁 以 ド)。 このよ うな判断 手法 は,わ

がIIξi判例の もの と共通 している といえる。

2本 件区別記載の憲法14条 違反性

Ill本 件 において,裁 判所 が,戸 籍続 柄欄 区別記載については,プ ラ イ

バ シー権侵害 の有無を検討す る とともに ,憲 法14条 論 に踏 み込 むべ きこ

とは明 らかである と思 われる。

原審 判決 がプライバ シー侵害を結 論づけた判示それ自体 には,異 論 を差

し挟 む余地 がない。

同判決 は,非 嫡 出t一である とい う1}実 は人格 的利益の ・環 をなす プライ

バ シーと して法 的保護の対象 となる,と した ヒで,非 嫡 出 」先が 「本人に選

択の余地の ない出生 によ り取得 した白己の属性 によ り,就 学,就 職及 び結

婚等の社会関係 にお いて 今なお 呑過 し難 い不利益な取扱いを受 けてい ると

ころ,社 会生活 において は,多 くの場面 において戸籍の謄本の提川が求め

られることがあ り,そ の戸籍の記載によ って非嫡出 」孔であることが判明 し,
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戸籍続柄欄における非嫡出t-(婚 外1-)1)く別記載の違憲性

差別等が助 長 され ることが認め られ る。」 と し,し たが って,こ れ をみだ

りに公表す ることは プライバ シー権を実質的 に害す る もの となる として,

続 柄欄 への記載の合憲性につ き,い わゆ る 「厳格 な合理性」 の基準 を川い

て審査 した。 すなわ ち,、 踊去目的 につ いて は,戸 籍法13条4号 が戸籍 に

おいて嫡出/一と非嫡出 ∫・とを判別で きるように記載 しなけれ ばな らない と

している ことは,戸 籍が国民各 「iの私法 ヒの身分行為 ・身分関係 を一般的

に公ll【[する公簿であ ることか ら理解で きるところで ある,と しつつ,そ の

手段 として,続 柄欄において非嫡出tで あ ることがILし て明瞭 に判明す

る記載をする ことの合理性 ・必 要性は乏 しい,と す る。 したが って,同ll己

載 は,戸 籍 制度の 目的 との関連 で必要性の程度を超え,プ ライバ シー権侵

害 にあたる,と 断 じたのであ る。

法制度 がこのよ うな ものであ るな らば,そ れは,即,'F等 原 則の侵害を

も惹起 しているはず である。

'F等 原則を論 じるとき
,ま ず,憲 法14条 につ いて,学 説で は,1項 後

段の規定 は歴 史 ヒあ らわれた不合理 な差別 事山を例示的に列挙 した もので

あ って,そ れ らの ゜1臼hによる差別は,民1三1三 義 の理 念に照 ら して原則 と し

て不 合理 な もので あるか ら,合 憲性 が争われ た場 合には,「 厳格審 査」 基

準 また は 「厳格な合理性」 の基準 を川いるのが妥'liで あ り,非 嫡出 」一につ

いては,後 段列挙gl事山の うち 「社 会的身分」 にあたるか ら,そ の違憲 審査

には ヒ記後者の基準が適川 され る,と す るのが通例 である。 ただ,非 嫡出

t一の地 位は,社 会的身分の中で も出生 によって決定 され,白 分の力ではそ

れか ら脱却 できない ものであ るか ら,「 厳格 な合理性」 の),!;rfit;を厳 格度 を

強めて 川い ることが望 まれ る,と いえ る(実1'lfl.1に 「厳格審査」J,準 に接

近す ることになる)。

そ こで,「 厳格 な合理性」 のテ ス トで は,、 万去目的が 重要であ ること,

お よび,こ の 目的 と規制 丁一段 との問 に実質的関連性 が存在す る ことが求 め

られる。 まず,戸 籍において,嫡 出rと 非嫡 出rと を判別で きる記載を し,

Ei7



それを含めた国民各rlの 身分関係を公証す るとい う疏法 目的は,す でに述

べた とお り,重 要であ ることが 肯定 され る。 しか し,問 題 は,そ の続柄欄

において嫡 出r-.非 嫡 出t一を区別 して記載す る仕 方が,こ の 、㍗去ll的 を達

成す るT一段 として,目 的 との問に実質的な関連性 を有す るもの といえ るか,

に ある。

す なわ ち,原 審が プラ イバ シー侵害 を論 じた際 に,IE'i1に 指 摘 していた

よ うに,戸 籍 においては,身 分 髄項欄 に 「認知」 の記載があれば,あ るい

はこの記 載がな くて も父母欄 で 「父欄・,t;白」 とな っていれば,非 嫡出t一で

あるこ とが判明するか ら,嫡 出r-.非 嫡 出 」㌃の1)く別は これ ら各欄に よって

す でに公証 されてお り,そ の ことで身 分関係の公証 とい う戸籍の 目的は ト

分 果た されてい るのであ る。 またそのため,実 際 にも,実 務家は続柄欄 に

頼 ることな く,身 分 事項欄お よび父 母欄を確認す ることによって嫡 出t一と

非 嫡出t一を判読 し,相 続 等の実務をお こな って いるとされる。 したが って,

続 柄欄 において さらに区別 した記載をす ることで非嫡 出t一で あることが一

見 して判明す る方式を採 ることは,、 γ法 目的達成 丁一段 と して実質的関連性

を 欠き,憲 法14条(さ らに24条)に 反す る不合理 な差別であ るといわざ

るをえない。

加えて,rど もはf`1ら が 生まれて くる ことについて選択 の余地 はな く,

本 人には何 の責任 もないが,非 嫡出t一は,そ のよ うに生まれた ことで,就

学 ・進学,職 業人 ・社会人 としての活動,地 域におけ る対人関係,そ して

結 婚,諸 種の公的 手続等 々,生 活の様 々な場面で戸籍謄本の提出を 要求 さ

れる とき,差 別を こうむ ることにな る可能性を もってい る。それ にもかか

わ らず,こ れを引 き出す原因 とな る戸籍続柄欄区別記載 は,'ド 等の 見地か

ら許容 され るものではないのであ る。

(2)原 審 が憲 法14条 論 に実質的 に入 らなか った理 山な い し゜1}情は詳 ら

かでないが,最 高裁が非嫡出fに ついての'F等 原則違反がil:面 か ら争われ
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戸籍続柄欄における非嫡出t-(婚 外D区 別記載の違憲性

た法定相続分差別規定訴訟 において,一 貫 して このi三張を斥けてい ること

と関連があ るので はな いか と思われ る。

すなわ ち,1995年 の 大法廷判決(最 大判1995.7.5民 集49巻7号1789頁)

は,ゆ るやかな審査基準で ある 「合理性」 の基準 を採 ったLで,立 法理 山

(、置五法目的)は,「 法律 婚の 尊重と非嫡 出 」仁の保 護の調整を図 った」 ところ

にあ るが,民 法が法律婚1義 を採川 して いる以 ヒ,そ れ には合理的 な根拠

があ り,「 本件 規定 が非嫡 出t一の2去定相続分 を嫡出rの2分 の1と した こ

とが,右 、γ法理 山 との関連において著 しく不合理で あ り,..　/.法府 にj_え ら

れた合理的な裁 量判断 の限界を超えた もの ということはで きない」 と して,

合憲 の判断を ドした ものである。 これが後 の判決 に踏 襲 されてい る(最:

判2003.3.28判 夕1120'87,;頁,最 一・判2003.3.31裁 判集民事209%,'-397i'1,最

一 判2004
.10.14判 例集t7.載 な ど)。 この大法廷 判決には5名 の反 対意 見が

付 され てお り,ま た後の3つ の小法廷判決に もそれぞれ2名 が反対 して僅

差で あった。 とはいえ,最 高裁は,今 日に至 るも,法 定相続分差別規定の

'r等 原則違反 を認 めていない
。 本件 で,原 審には,こ の最高裁判所に対す

る謙譲 の意識が強 く働 らいて14条 論 に人 らず,プ ラ イバ シー権 の分野 で

のみ論を展開す ることになったのであろ うか。

また,原 審 にお いて'r等 原則違反 の判示 がなされなか った ことは,原 審

判決を受 けて法務省が取 り組み は じめた続柄 表記 の改il:ノ∫針 に も影を落 と

してい るよ うであ る。 すなわ ち,続 柄の表記 を 「長 男 ・長女」式 に統一す

るが,嫡 出t一は父 母との続柄であ るの に対 し,非 嫡 出 」仁のみ母を単位 と し

た続 柄 にす る とい うノ∫向で ある 旨伝え られ ている(参 照,2004年10月411

付の 「なくそう戸籍と婚外r差 別 ・交流会」による 「全国戸籍事務協議会総会での

Di籍 の父母との続柄記載の改[1三に向けた協議」についての要望」など)。 これ で

は,差 別が新 しい形で残 ることにな る。続柄記載 における不合理 な差 別を

一掃 す ることに資す る明解な 司法判断が不 可欠で あるといわなけれ ばな ら

ない。(付 記:zoos年llJJl日 付で,戸 籍法施行規則が改il:され,即11施 行 となっ
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た こ とを,,・ 提 出 後 に 知 っ た。 そ の 改 　r内 容 は,L記 方 針 と同 様,続 柄 の 表

記 を 嫡 出r・ 非 嫡 出 」㌦と も 「長 男 ・長 女1式 に 統 ・す るが,こ れ まで 嫡 出f..非 嫡

出 」先と も 父 母 と の続 柄 を 基 準 に して い た もの を,前 者が 従 来 どお り父 母 との 続 柄 で

記 載 され る の に 対 し,後 者 は 母親 との続 柄 で 記 載 す る,す で に戸 籍 に記 載 され て い

る非 嫡 川t一の続 柄 記 載 の 訂il:は,更IE申 出 に よ って 行 う,と い う もの で あ った 。 問

題 は解 決 され て お らず,か え って混 乱 を増 幅 させ る もの で あ ろ う。)

むすびにかえて

控訴 人 らは,戸 籍 の続 柄欄において非 嫡出t一を嫡出t一とは区別 して記載

するこ とをやめるよ う求 めている。 これは,も とよ り当事者 としての人権

確 保の1三張であるが,そ れに とどま らず,こ の訴えを とお して,す べての

人それぞれの多様な生 き方を受 け とめ ることので きる身分登録制度が実現

す るように との願 い に根 ざ してい る。 そ して,こ の願 いは,憲 法14条 ・

24条 の'「等の権利,13条 の プラ イバ シーの権 利 ・ライフスタイルの 自山

な ど,各 種の人権 によって 支え られてい る。 この憲法的価値を1覗 去審査を

とお して実現す る気高い任務を担 ってい るのが裁判所であ る。

今,司 法のあ りように大 きな影響を 与えつつ進行 してい る 「司法改 革」

の柱をなす2001年6月12it付 『司1去制度改 革審議会意 見,彗』 は,よ く知

られて いるよ うに,「 法の 支配」が 日本社 会にar:.く行 きわたるべき ことを

強調 してい る。 「法の 支配」 とは,も と もと,権 力を法 で拘 束す ることに

よって国民の権利 ・白山を擁 護することをIl的 とした憲法1一の原理で ある。

その 「法」 は,控 訴人 のis張 す るよ うな諸 人権 を こそ内容 に している。一

人 ひと りの選択す る生 き方が受 けとめ られ る法制度の実現 は,憲 法 に もと

つ く真の 「法の 支配」を 普遍化す ることに貢献す る。憲法の護 り手と して

の御庁が,人 権感覚 豊かな判断 を示 され ることを信 じて,意 見井をrえ る。

以 ヒ
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