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（1）

茂木 洋平

目 次

Ⅰ　はじめに
１　問題の所在
２　構成

Ⅱ　司法審査基準
１　司法審査基準の導入の主張
２　下級審判例の動向
（1）東京高決平成 3 年 3 月 29 日
（2）東京高決平成 5 年 6 月 23 日
（3）東京高判平成６年 11 月 30 日

３　最大決平成 7 年 7 月 5 日
（1）法定意見
（2）反対意見
（3）追加反対意見
（4）目的手段図式

４　最大判平成 20 年 6 月 4 日
（1）厳密に審査する姿勢　
（2）学説と最大判平成 20 年 6 月 4 日

の思考形式
（3）「合理性の審査」の厳格な運用
（4）立法裁量と慎重な検討

５　最大決平成 25 年 9 月 4 日
Ⅲ　婚外子法定相続分別異取扱と社会的差

別の助長
１　「非嫡出子」という用語の否定的印象
２　婚外子法定相続分別異取扱の象徴性
３　婚外子法定相続分別異取扱の撤廃

の意義
４　個人および社会の意識変革の必要性

Ⅳ　スティグマと平等理論
１　平等保障の趣旨
２　メッセージ性の害悪
３　二級市民への貶め
４　スティグマの危険と審査基準の厳格度
５　判例におけるスティグマの認識
（1）最大決平成 7 年 7 月 5 日
（2）最大決平成 25 年 9 月 4 日

６　婚姻家族の感情� 〔以上本号〕
Ⅴ　権利利益・法的地位の性質

１　国籍の重要性
２　国籍取得権
３　最大判平成 20 年 6 月 4 日の審査の

厳格度
４　相続権の性質

Ⅵ　生まれによる差別
１　不変性と不道徳
２　不変性と社会的差別の救済
３　不変性と疑わしい区分

Ⅶ　人種差別の歴史と現状
１　不利な社会的状況と差別
２　政治プロセス
３　選挙権行使
４　学校の事実上の人種分離
５　嫌悪感情の法制度化
６　日系や中国系の排除
７　評価者への偏見の浸透
８　マイノリティの劣等視
９　人種主義の影響
10　反差別運動のための「結社の自由」

への妨害
Ⅷ　「疑わしい」区分

１　マイノリティへの抑圧の歴史
２　Affirmative�Action と「疑わしい」

区分
（1）司法審査基準をめぐる争い
（2）否定派の見解
（3）支持派の見解

Ⅸ　従属的地位・二級市民
１　人種的従属の禁止
２　基本権行使の否定と妨害
３　人種分離制度
４　社会経済的格差
５　自己定義

Ⅹ　合衆国における人種差別とスティグマ
１　スティグマと分断の危険
（1）分断と暴力の危険
（2）中間派と否定派の見解
（3）支持派の見解

２　Brown 判決
３　スティグマを認めた上でのAffirmati-

ve�Actionの是認
４　スティグマ（劣等視）がもたらすもの

Ⅺ　おわりに�



桐蔭法学 28 巻 1 号（2021 年）

2

Ⅰ　はじめに

１　問題の所在
本稿の目的は、日本の平等領域の司法審査に合衆国の司法審査基準論が取

り入れられているのかと、アメリカ合衆国の「スティグマ」の理論は日本に
妥当するのかを明らかにするところにある。平等領域では、日本の判例は問
題とされた法の合理性の有無を問う「合理性の審査」を適用し、立法府に広
範な立法裁量を認めてほぼ無審査で合憲判断を下してきた。判例のこの姿勢
を批判して、学説は合衆国の司法審査基準論の受容を提唱し、平等領域の憲
法適合性審査でも、実質的な審査が行われるように努めた（Ⅱ１）。合衆国
の司法審査基準論とは、基本権の制約や人種を代表例とする「疑わしい区
分」を用いる別異取扱の憲法適合性審査に際して、「厳格審査（strict�scru-
tiny）」をはじめとする厳格度の高い司法審査基準を適用し、立法府の裁量
を狭めて、実質的な審査を行う理論である。人種区分に基づく別異取扱を典
型例として、合衆国の平等領域では、司法審査基準論が人種差別的な施策の
違憲判断に大きな役割を果たした。日本の学説は合衆国のこの歴史に着目し
て、差別解消のためにこの理論の日本への導入を主張した。

日本の平等領域の判例では、最大判平成 20 年 6 月 4 日民集第 62 巻 6 号
1367 頁（国籍法違憲判決）や最大決平成 25 年 9 月 4 日民集 67 巻 6 号 1320
頁（婚外子法定相続分別異取扱違憲決定）が違憲判断を下している。双方の
判例では、単なる合理性の審査と比べて厳しく審査が行われたと評価されて
いる（Ⅱ４，５）。平等領域における違憲判断は学説の主張を取り入れた結果
により生じたのだろうか。

日本の学説は合衆国の司法審査基準論の導入を主張する際に、「疑わしい
区分」の理論を受容した。合衆国の「疑わしい区分」の理論とは、歴史的経
験から差別的に用いられる危険の高い人種などの区分を用いる別異取扱を危
険視し、その別異取扱の憲法適合性審査に際しては、懐疑主義に依拠して違
憲性を推定して、厳格度の高い審査基準を適用する見解である。日本の学説
では憲法 14 条 1 項後段列挙事由を差別の典型的な事由を列挙したものであ
り、後段列挙事由に基づく別異取扱は差別を生じさせる危険が高いと理解さ
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れる。判例は後段列挙事由には特に法的意味はないとするが、学説は、差別
を生じさせる危険が高いという理解に基づき、後段列挙事由に基づく別異取
扱には厳格度の高い司法審査基準が適用されるべきと主張し、後段列挙事由
に法的意味を与えた。この立場（「特別意味説」）は多くの学説で主張され、
有力説の位置を占めるに至っている。

合衆国の「疑わしい区分」の理論はその区分に基づく別異取扱が差別を生
じさせる危険を指摘する際に、「スティグマ」という言葉を用いている。一
般的に、「スティグマ」とは別異取扱をされた人々を劣った存在としてみな
すこと（劣等性の烙印を押すこと）だと理解されている（Ⅹ４）。合衆国の
判例や学説では「疑わしい区分」に基づく別異取扱は「スティグマ（劣等性
の烙印）」をもたらす危険が高いことから、厳格度の高い司法審査基準が適
用されると理解されている。

日本の学説（特別意味説）は合衆国の議論を参照していることから、列挙
事由に基づく別異取扱が差別を生じさせる危険が高いと主張する際に、「ス
ティグマ」という言葉が用いられた。婚外子法定相続分別異取扱をめぐる学
説の議論では、それが婚外子を劣等視する社会的意識を醸成し、スティグマ

（劣等性の烙印）を課すという見解が多くの学説で展開された。特別意味説
に依拠する日本の学説はスティグマを生じさせる危険性から、婚外子法定相
続分別異取扱の合憲性審査に際して、厳格度の高い司法審査基準を適用すべ
きと主張した。合衆国において「スティグマ」の理論は激しい人種差別の歴
史的経験から作り出されたが、果たして、日本でこの理論を用いることが妥
当なのだろうか。

筆者はこれまでアファーマティブ・アクションの正当性に関して多数の論
稿を公刊したが、本稿の議論もアファーマティブ・アクションの正当性をめ
ぐる議論と密接に関連する。合衆国では、Affirmative�Action（AA）の合
憲性を論じる際に、どの司法審査基準（「厳格審査」あるいは「中間審査」）
を適用するのかが主要論点になっていた。どの司法審査基準を適用するのか
によって、合憲か違憲かの結論が決すると考えられてきたからである 1。AA
の否定派は、AA はその受益者が自力では社会的資源を獲得できないという
考えを生じさせ、スティグマ（劣等性の烙印）が発生する危険が高いことか
ら厳格審査の適用を主張した。肯定派は、AA と（マイノリティに不利益を
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及ぼす）差別的な施策とを区別し、AA は劣等性の概念に基づかず、スティ
グマを生じさせないため、中間審査が適用されるべきと主張する。あるいは、
AA がスティグマを生じさせる可能性を認めながらも、AA によって指導的
地位に占めるマイノリティの割合が増えることで、スティグマが縮減される
ことから、中間審査を適用すべきと主張する。合衆国の議論では、スティグ
マが司法審査基準の厳緩を決めてきた。

日本でも、合衆国の議論に倣って、アファーマティブ・アクションの合憲
性をめぐる議論において、どの司法審査基準を適用するのかが主要論点とな
っている。日本では、アファーマティブ・アクションは構造的差別の是正の
ために行われると理解されている2。後段列挙事由は差別の典型例であること
から、後段列挙事由に関わるグループがアファーマティブ・アクションの主
たる対象者だと理解される 3。アファーマティブ・アクションの憲法適合性審
査に際して、日本の学説の一般的傾向として、アファーマティブ・アクショ
ンは構造的差別の是正を目的としているため、列挙事由に基づく別異取扱と
は区別され、後者に通常適用される基準よりも厳格度の低い司法審査基準を
適用すべきとされる。だが、構造的差別の是正を目的としていても、アファ
ーマティブ・アクションはスティグマを生じさせる危険があるため、中間審
査を下回らない程度で厳密に審査されるべきとされる。合衆国の議論と同様
に（合衆国を参照しているので当然だが）、スティグマが司法審査基準の厳
緩を決定する重要な要素になっている。故に、スティグマの理論が日本に妥
当するのかを検討することは、アファーマティブ・アクションの司法審査基
準をめぐる議論とも関わってくる。

２　構成
本稿は以下の順に考察を進める。日本の平等領域で司法審査基準論が受容

されているのかについて、婚外子法定相続分に関する一連の判例と最大判平
成 20 年 6 月 4 日（国籍法違憲判決）を考察対象として検討する（Ⅱ）。学説
は婚外子法定相続分別異取扱が婚外子への社会的差別を助長する懸念から厳
格度の高い司法審査基準の適用を主張していた。学説が婚外子法定相続分別
異取扱を如何に認識していたのかを考察する（Ⅲ）。学説は平等保護条項の
意義はスティグマを課されないこと（劣等視されないこと）にあると理解し
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ており、この理解を示す際に学説が如何なる論理を展開したのか、そして判
例がスティグマを認識しているのかを考察する（Ⅳ）。判例では司法審査の
厳格度を決める際に、問題とされた区別が如何なる権利や利益と関わるのが
考慮されており、婚外子法定相続分別異取扱に関する一連の判例と最大判平
成 20 年 6 月 4 日がこの点を如何に考えたのかを考察する（Ⅴ）。

日本の学説は合衆国の司法審査基準論を参照しているため、合衆国の「疑
わしい区分」や「スティグマ」の理論と関連する議論を考察していく。日本
の学説では生まれによって決まり、帰責性のない不変の特性に基づく区別に
よって不利益を受けることは許されず、司法審査基準の厳格度を高めると考
えられているが、合衆国ではこの点につき如何なる議論が展開されているの
かを考察する（Ⅵ）。本稿の目的は合衆国の「疑わしい区分」や「スティグ
マ」の理論が日本に妥当するのかを明らかにするところにある。合衆国のこ
れら理論は人種区分に関連して構築されており、これら理論が構築された背
景（如何なる人種差別が存在したのか）を考察する（Ⅶ）。合衆国では、人
種区分（「疑わしい区分」）には厳格審査が適用されるが、その理由はどこに
あるのかを考察する（Ⅷ）。婚外子法定相続分別異取扱をめぐる学説の議論
では、合衆国の「反従属原理」（平等保護条項の意義はマイノリティを従属
的地位や二級市民に置くことを禁止するところにあるとする見解）を参照し
て、法定相続分別異取扱が婚外子を従属的地位に置き、二級市民に貶めてい
るという議論が展開されている。合衆国において、従属的地位や二級市民へ
の貶めとは何を意味するのかを考察する（Ⅸ）。日本の学説は別異取扱によ
り生じるスティグマを問題視するが、合衆国でスティグマが如何なる害悪を
生じさせると考えられているのかを考察する（Ⅹ）。最後に、本稿の議論を
まとめる（Ⅺ）。

Ⅱ　司法審査基準

１　司法審査基準の導入の主張
平等審査に際し、最高裁は立法府の広範な裁量を前提にその判断を敬譲し

て、「合理性の基準」を採用している 4。学説からは、「合理性」の基準は判定
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者の恣意的判断に陥る可能性があり、それをどの程度精緻に適用するのかが
問題視された5。緩やかな合理性の基準が平等権侵害を判断する際の一般的基
準であるならば、日本国憲法 14 条に違反する法令や政府行為は皆無となり、
平等保護条項は無意味になると評された 6。最高裁裁判官の経験者からも、平
等審査に関して、最高裁の憲法適合性判断は柔軟だが、その判断過程には一
定の法則性はなく、裁判規範となるような違憲審査基準論を構築しておら
ず 7、合理性の審査ではほとんどすべての立法が合憲となり、事実上無審査に
陥ることが危惧されていた 8。実際に、1970 年代までの判例は「合理的な根
拠」の有無について明確な判断基準を示さず、簡潔な論証により「合理的な
根拠」の存在を認定する、合憲判決ばかりであったと評されている 9。

合理性の審査による平等権侵害の無審査という状況を脱するために、学説
は疑わしき区分や、基本的権利の侵害が問題となる場合に、厳格審査や中間
審査へと審査密度を高めてきた合衆国の憲法判例の実績を参照し、その判例
理論（違憲審査基準論）の導入に努めた 10。14 条 1 項後段列挙事由について、
不均等取扱いの違憲性が推定される範疇を特に限定列挙したものと解して 11、
そこに合衆国の「疑わしき区分」の理論を読み込むことで厳格度の高い司法
審査基準を適用する見解が有力に展開された 12。そのため、合衆国最高裁で
用いられたように、「厳格審査」の適用は判断の硬直化（ほとんどすべての
事例で違憲判断を導く）を招くことも危惧されていた 13。特別意味説（14 条
後段列挙事由に基づく別異取扱の合憲性審査の際に厳格度の高い審査基準を
適用する見解）には、後段列挙事由には特別な意味がないとし、平等の領域
の憲法適合審査の際に合理性の審査を万能薬のように使い回す最高裁への批
判が含意されていた 14。

もっとも、最高裁による平等審査への合理性の基準の適用に対する批判と
して展開された審査基準論も、合衆国の審査基準の内実が明確に解明されて
いるわけではなく、不十分な理論であったことは否めない 15。疑わしい区分
による別異取扱へ厳格度の高い審査を適用する理由は、区別の表向きの理由
が偏見を隠すための口実である可能性が高いところにあるとされるが 16、厳
格度の高い基準を適用しても、立法目的の判断基準（立法目的が「やむにや
まれぬ」利益や「重要」な利益でなければならないという基準）は漠然不明
確だとされる 17。立法目的は立法者の政策決定を内容としており裁判所は原
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則としてそれを尊重しなければならず 18、「根本的な問題」として，そもそも
立法目的をどのように認定すればよいのかが分からないとされる 19。

２　下級審判例の動向
（1）東京高決平成3年3月29日

平等審査の代表的事例だとされる婚外子法定相続分別異取扱をめぐる訴訟
において、東京高決平成 3 年 3 月 29 日判例タイムズ 764 号 133 頁は、とく
に実質的な理由を示さず 20、民法 900 条 4 号但書について「憲法に違反する
ものということはできず、他に右規定を無効と解すべき理由はない」だけ述
べて、簡単にその合憲性を認定した 21。同決定は、学説が危惧する状況（ほ
ぼ無審査で「合理性」が認定され、合憲判断が下される）を体現していた。
（2）東京高決平成5年6月23日

東京高決平成 5 年 6 月 23 日は、「社会的身分を理由とする差別的取扱いは、
個人の意思や努力によってはいかんともしがたい性質のものであり、個人の
尊厳と人格価値の平等の原理を至上のものとした憲法の精神（憲法 13 条、
24 条 2 項）にかんがみると、当該既定の合理性の有無の審査に当たっては、
立法の目的（右所定の差別的な取扱いの目的）が重要なものであること、及
びその目的と規制手段との間に事実上の実質的関連性があることの 2 点が論
証されなければならない」と判示した。同決定は、学説の違憲審査基準論に
沿って、平等審査の際に目的手段審査の図式（別異取扱をある立法目的の手
段と捉えた上でその合理性を問題にする図式）を採用し 22、相続分差別が婚
姻尊重という目的達成に実質的関連性をもつのかどうかを細かく検討する 23。
目的手段審査の枠組は合理性の基準と比べて審査が厳密に行われて無審査に
は陥らず 24、同決定では実質的関連性が否定され、違憲判断が下された 25。

同決定は、審査方法として合衆国の憲法判例でいう中間審査（「厳格な合
理性の基準」）を用いており 26、その基準の典型的な形を採用していると理解
された 27。

同決定の意義は、平等原則違反の審査基準として「厳格な合理性の基準」
を採用したところにあり 28、厳格審査の適用は司法審査の硬直化を招くが、

「厳格な合理性」の基準は一定の柔軟性を有するため、同決定によるその基
準の採用は妥当であるとも評価されている 29、今までの平等審査の在り方（単
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に立法に合理性があればよいという審査枠組）を大きく変更するものであっ
た 30。

同決定は、婚外子という地位を後段列挙事由の「社会的身分」と捉えて審
査基準の厳格度を高めており、特別意味説に依拠している 31。同決定は、不
変の特性（婚外子であること）に基づく区別（法定相続分別異取扱）が社会
的差別を助長することへの懸念から審査基準の厳格度を高め 32、立法目的の
正当性、及び立法目的と手段との関連性を慎重に検討する必要があるとする
姿勢の現れであった 33。同決定の違憲判断の理由は、おおむね学説の違憲説
と同様であり 34、違憲説を集大成した観があると評されており 35、同決定の議
論は特別意味説のマニュアルに従っていると評されている 36。婚外子への差
別の助長こそが法定相続分別異取扱の争いの本質であるとの認識から、それ
を考慮して審査基準の厳格度を高めた同決定は、学説で肯定的に評価されて
いる 37。
（3）東京高判平成６年11月30日

東京高判平成 6 年 11 月 30 日判例時報 1512 号 3 頁は婚外子の地位が憲法
14 条 1 項後段列挙事由（「社会的身分」）に該当することを認めながらも、
婚外子法定相続分別異取扱が「合理的な根拠に基づくものであるか否かが問
題となる」と判示する。同判決は、東京高決平成 5 年 6 月 23 日が「厳格な
合理性の基準」を採用したのとは異なり、従来の最高裁の基本的立場とみら
れる合理性の基準に立って立法目的の合理性と立法目的達成の手段の合理性
を判断している 38。同判決は「非嫡出子の相続分を含め相続制度をどのよう
に定めるかは夫婦財産制や扶養制度にも深く関連する事柄であり、家族に関
する法制度全体の中で考えられなければならない問題で会って、立法裁量の
余地が大きいことはたしかであるが、その中の規定が法制度として著しく不
合理である場合には、その裁量の範囲を逸脱したものとしてその効力が否定
されなければならない」と判示しており、緩い合理性の基準を適用したと評
されている 39。だが、同判決は、婚外子法定相続分別異取扱が帰責性のない
不変の特性に基づいて不利益を課すことを問題視して 40、違憲判断を下して
いる 41。
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３　最大決平成 7年 7月 5日
（1）法定意見

最大決平成 7 年 7 月 5 日民集 49 巻 7 号 1789 頁は「嫡出子と非嫡出子の法
定相続分の区別は、その立法理由に合理的な根拠があり、かつ、その区別が
右立法理由との関連で著しく不合理なものでなく、いまだ立法府に与えられ
た合理的な裁量判断の限界を超えていないと認められる限り、合理的理由の
ない差別とはいえず、これを憲法 14 条 1 項に反するものということはでき
ない」と判示した。多数意見は相続制度に関する立法裁量を広く認めて 42、
審査基準を低く設定し 43、「合理性の基準」を採用したと評されている 44。
「著しく不合理」という文言から分かるように、同決定は「合理性の基

準」をより緩やかにしており 45、違憲判断の余地がなくなるほどに立法府の
判断を敬譲する姿勢があると評されている 46。同決定は、相続制度に関する
立法裁量が広いことに加えて、法定相続分は遺言による相続分の指定等がな
い場合などに補充的に機能する規定であることを指摘して、審査の厳格度を
下げている 47。

同決定は「民法が法律婚主義を採用した結果として、婚姻関係から出生し
た嫡出子と婚姻外の関係から出生した非嫡出子との区別が生じ、親子関係の
成立などにつき異なった規律がなされ、また、内縁の配偶者には他方の配偶
者の相続が認められないなどの差異が生じても、それはやむを得ないところ
といわなければならない」と判示する。そこでは、法律婚主義を採用する以
上、婚内子と婚外子との「区別」が生じ、両者の間に「差異」が生じること
は必然であり、「それはやむを得ないところといわなければならない」とい
う認識が示されている。同決定では、法律婚が制度であることを踏まえて、
それが「差異」をもたらす必然性が強調されており、ここから出発して、婚
外子法定相続分別異取扱に合理性があるか否かを判断している。このような
思考形式は「制度論的思考」と称される 48。「制度論的思考」では、ある制度

（法律婚）を所与の前提とした上で、ある立法（婚外子法定相続分別異取
扱）による制度設計のあり方が問われるため、合理性の判断は緩やかになる
傾向にある 49。同決定の審査基準は緩すぎるとして 50、多くの学説から批判さ
れた 51。
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（2）反対意見

最大決平成 7 年 7 月 5 日中島敏次郎裁判官他反対意見（大野正男・高橋久
子・尾崎行信・遠藤光男裁判官同調）は以下のように判示する。憲法 14 条
1 項は「個人の尊厳という民主主義の基本的理念に照らして、これに反する
ような差別的取扱を排除する趣旨と解される」のであり、婚外子法定相続分
別異取扱は「精神的自由に直接かかわる事項ではないが、本件規定で問題と
なる差別の合理性の判断は、基本的には、非嫡出子が婚姻家族に属するか否
かという属性を重視すべきか、あるいは被相続人の子供としては平等である
という個人としての立場を重視すべきかにかかっているといえる。したがっ
て、その判断は、財産的利益に関する事案におけるような単なる合理性の存
否によってなされるべきではなく、立法目的自体の合理性及びその手段との
実質的関連性においてより強い合理性の存否が検討されるべきである。」学
説は、同反対意見は「厳格な合理性の基準」（中間審査基準）を採用したと
評している 52。

同反対意見は、「出生について責任を有するのは被相続人であって、非嫡
出子には何の責任もなく、その身分は自らの意思や努力によって変えること
はできない。出生について何の責任も負わない非嫡出子をそのことを理由に
法律上差別することは、婚姻の尊重・保護という立法目的の枠を超えるもの
であり、立法目的と手段との実質的関連性は認められず合理的であるという
ことはでき」ず、婚外子法定相続分別異取扱は「非嫡出子を嫡出子と比べて
劣るものとする観念が社会的に受容される余地をつくる重要な一原因となっ
ていると認められる」と判示する。同反対意見は、婚外子法定相続分別異取
扱がもたらす象徴的意味における不利益（社会的差別の助長）をも視野に入
れており 53、同反対意見は、婚外子法定相続分別異取扱の合憲性は「個人の
尊厳という民主主義の基本理念」からして、「被相続人の子供としては平等
である」との立場から判断すべきだとして、「合理性の基準」から審査の厳
格度を高めた 54。同反対意見は、本人に帰責事由のない不変の特性を理由に
不利益を課すこと、婚外子法定相続分別異取扱が社会的差別を助長すること
を懸念して 55、審査の厳格度を高めて「厳格な合理性の基準」を適用してお
り 56、合衆国判例を意識した有力学説（特別意味説）を最大限意識し 57、学説
に沿った形で審査基準を設定している 58。
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（3）追加反対意見

尾崎行信追加反対意見は、婚外子法定相続分別異取扱が「単なる合理性の
存否によって判断されるべきではなく、立法目的自体の合理性及びその手段
との実質的関連性についてより強い合理性の存否が検討されるべきであるこ
とは、反対意見に示されている通りである」として「厳格な合理性の基準」
を適用する旨を判示する。追加反対意見は、婚外子を劣位者とみなす社会的
風潮は「非嫡出子の人格形成に多大の影響を与えることは明白」であり「憲
法が個人の尊重を唱え、法の下の平等を定めながら、非嫡出子の精神的成長
に悪影響を及ぼす差別的処遇を助長し、その正当化の一因となり得る本件規
定を存続させることは、余りにも大きい矛盾」だとする。同追加反対意見は、
婚外子法定相続分別異取扱が婚外子への社会的差別を助長し、人格形成に悪
影響を及ぼすことを懸念して、「合理性の基準」から厳格度を高めた基準の
適用を明示しており、同反対意見と同様に有力学説（特別意味説）に沿った
形で論理を展開している。
（4）目的手段図式

最大決平成 7 年 7 月 5 日は「現行民法は法律婚主義を採用しているのであ
るから、右のような本件規定の立法理由にも合理的な根拠があるというべき
であり、本件規定が非嫡出子の法定相続分を嫡出子の 2 分の 1 としたことが、
右立法理由との関連において著しく不合理であり、立法府に与えられた合理
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のであって、本件規
定は、合理的理由のない差別とはいえず、憲法 14 条 1 項に反するものとは
いえない」と判示する。このことから、同決定は目的審査の枠組で合理的根
拠の有無を判断していると評されている 59。

これに対し、同決定は、民法が法律婚主義を採用した結果として、婚内子
と婚外子の区別が生じ、両者について異なる取扱いがされたとしてもやむを
得ないとしており、法律婚主義と婚外子法定相続分別異取扱の関係を目的と
手段の関係で捉えているわけではないと指摘される 60。同決定は、婚外子法
定相続分別異取扱を含む相続制度の定めが日本の家族観、婚姻ないし親子関
係に対する規律等と密接に関係するものと捉えた上で、そのような視点から、
婚外子に婚内子の 2 分の 1 の法定相続分を認めた立法府の裁量判断は「著し
く不合理」ではないと判断しているとされる 61。
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平等の問題については、区別と目的とが密接に結びついており、これらを
分けて判断することの難しさが指摘される 62。婚外子法定相続分の問題では、
区別の目的（法律婚の尊重）によれば、法律婚主義を採る以上、婚内子と婚
外子の区別は論理必然的だとされる 63。平等問題は程度問題ではなく、区別
をするか否かが問題であり、目的と手段を分解できない。事実、学説も婚外
子法定相続分別異取扱が婚外子への社会的差別を助長することを懸念してお
り（Ⅲ）、この見解では、仮に法定相続分が区別の目的を達するとしても、
社会的差別が助長される限り平等違反であり続ける。同反対意見もまた「法
律婚の尊重・保護という立法目的の枠を超えるものであり、立法目的と手段
との実質的関連性は認められず合理的であるということはできない」と判示
するが、東京高決平成５年６月 23 日とは異なり、目的と手段の不整合（婚
外子抑制への無力さ）を明示しておらず、反対意見を統制しているのは関連
性の判断ではなく、本人の責任のない不変の特性によって婚外子に不利益を
課すことで立法目的を達成するのは、個人の尊厳に反し許されないという実
体的判断 64 だとみる余地があるとされる 65。最大決平成7年7月5日は目的手
段の枠組で審査を行っていない 66。

４　最大判平成 20 年 6 月 4 日
（1）厳密に審査する姿勢

最大決平成 20 年 6 月 4 日では、国籍法 3 条 1 項（外国人たる母から生ま
れ、日本国民たる父から生後認知を受けた婚外子が日本国籍取得対象者から
排除される結果をもたらす）の憲法適合性が問題となり、違憲判断が下され
た。憲法適合性判断の枠組につき、同判決は以下のように判示する。
「憲法 10 条は、「日本国民たる要件は、法律でこれを定める。」と規定し、

これを受けて、国籍法は、日本国籍の得喪に関する要件を規定している。憲
法 10 条の規定は、国籍は国家の構成員としての資格であり、国籍の得喪に
関する要件を定めるに当たってはそれぞれの国の歴史的事情、伝統、政治的、
社会的及び経済的環境等、種々の要因を考慮する必要があることから、これ
をどのように定めるかについて、立法府の裁量判断に委ねられる趣旨のもの
であると解される。しかしながら、このようにして定められた日本国籍の取
得に関する法律の要件によって生じた区別が、合理的理由のない差別的取扱
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いになるときは、憲法 14 条 1 項違反の問題を生ずることはいうまでもない。
すなわち、立法府に与えられた上記のような裁量権を考慮しても、なおその
ような区別をすることの立法目的に合理的な根拠が認められない場合、又は
其の具体的な区別と上記の立法目的との間に合理的関連性が認められない場
合には、当該区別は、合理的な理由のない差別として、同項に違反するもの
と解されることになる。日本国籍は、我が国の構成員としての資格であると
ともに、我が国において基本的人権の保障、公的資格の付与、公的給付等を
受ける上での意味を持つ重要は法的地位でもある。一方、父母の婚姻により
嫡出子たる身分を取得するか否かということは、子にとっては自らの意思や
努力によっては変えることのできない父母の身分行為に係る事柄である。し
たがって、このような事柄をもって日本国籍取得の要件に関して区別を生じ
させることに合理的な理由があるか否かについては、慎重に検討することが
必要である。」

日本国憲法第 10 条は国籍の得喪要件設定に立法裁量が認められる旨を規
定しており 67、当該判決はこの問題に関する立法府の裁量権が広範だと想定
している 68。平等審査では、通常は合理性の基準で審査が行われるが 69、当該
判決は「慎重に検討する」と判示する。これは、「区別」の立法目的の合理
性と「区別」と立法理由の間に合理的関連とが存するかを「慎重に」審査す
るという意味である 70。「合理的関連性」の基準は他の権利領域では緩やかな
基準の代表例だが、平等審査では、決して緩やかな基準ではなく、むしろ

「慎重に検討することが必要である」ときに（のみ）用いられるとされる 71。
当該判決は、「慎重な検討が必要」との認識から「著しい不合理さの不存
在」という消極的基準に代えて合理的関連性の存在という基準を用いた 72。
平等審査では、目的手段審査に対応するものを通常の審査密度で用いるだけ
で、（他の権利領域では厳格度の低い審査として理解されるが）厳格度の高
い審査として機能すると評されている 73。「慎重に検討する」という判旨は平
等以外の権利領域では厳格度が低いと理解される基準の適用を意味するが、
平等審査の厳格度を高めていると理解された 74。
（2）学説と最大判平成20年6月4日の思考形式

最大判平成 20 年 6 月 4 日は、用語は学説とは異なるが、「重要な法的地
位」は権利・利益が非常に重要な場合ということに対応し、本人の意思・努
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力ではいかんともし難いというのは、憲法 14 条列挙事由がそれに該当する
場合がそうだと説明していることからそれに対応し、「慎重に検討する」と
は「厳格に審査する」に対応しているとされる 75。同判決の判断枠組は、学
説の差別の合理性を判断する場合の枠組みとしての議論に近づいており、学
説に配慮した内容になっているとされると評されている 76。この判旨は、国
籍取得から得られる利益の重要性と差別事由の問題性を理由に、審査の厳格
度を高めたと認識されており 77、学説との親和性が高いと評価されている 78。

だが、同判決は憲法 14 条 1 項後段列挙事由につき例示説をとる判例（最
大判昭和 39 年 5 月 27 日民集 18 巻 4 号 676 頁）を引用しており、区別事由
が後段列挙事由に該当するか否かは重要でないという立場が含意されてい
る 79。同判決が最大判昭和39年5月27日を典拠判例として引用している以上、
婚外子という属性が後段列挙事由（社会的身分あるいは門地）に該当するこ
とを「慎重な検討が必要である」ことの理由にするわけにはいかず、同判決
は婚外子が本人の帰責しない不変の特性であることに着目したとされる 80。
各後段列挙事由は定義次第では不変の特性であるため、同判決の議論の組立
は後段列挙事由を重視する学説の側から見ても受け入れやすいものであった
が 81、同判決は区別事由（婚外子という属性）自体を重視していない。

婚外子法定相続分別異取扱に関連する最高裁判例の各意見（最大決平成 7
年 7 月 5 日反対意見・追加反対意見および最大決平成 25 年 9 月 4 日）とは
異なり、同判決は国籍法 3 条 1 項による別異取扱が婚外子への差別を助長す
るとは述べておらず、同判決の見解は列挙事由（及びそれに類する事由）に
よる別異取扱により生じるスティグマを懸念する学説とは異なる82。国籍法3
条 1 項の立法意図は、国籍付与対象者を「我が国との密接な結び付きを有す
る者」に限定することで、婚外子の排除にはないとされる 83。婚内子・婚外
子の区別と「我が国との密接な結びつき」の有無という国籍法の直接的関心
事との間に事実上の結びつきがあると国籍法改正時の立法者が考えたために、
それが間接的に国籍法の射程に入ったにすぎないと評される 84。同判決が国
籍法 3 条 1 項の別異取扱による婚外子への差別の助長を懸念していなかった
と考えると、同判決の判旨が（列挙事由を重視する点で）学説に親和的であ
ったとはいえない。同判決は別異取扱の事由（婚外子）が社会的差別を助長
することを理由に、審査密度を高めたわけではない。当該判決が平等審査の
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厳格度を高めた理由は、取得を認められなかった資格（日本国籍）が「重要
な法的地位」であり、取得の機会を奪っている条件が本人の「意思や努力」
では如何ともし難いものであるところにあった 85。日本国籍は憲法上の権利
を享受する非常に重要な法的地位であり（Ⅴ 1）、同判決はその地位の取得
を妨げる要件が帰責性のない不変の特性であることを問題視して、審査の厳
格度を高めており、同判決は一見すると学説に配慮しているように思えるが、
その思考形式は学説とは異なる。
（3）「合理性の審査」の厳格な運用

最大判平成 20 年 6 月 4 日は「高齢」による差別の事件（最大判昭和 39 年
5 月 27 日）を参照することで、あらためて「合理的区別」論と「例示列挙」
説の確認し 86、従来の判例の立場を踏襲している 87。同判決は「立法目的の合
理性」があるとか、「立法目的との間に合理的関連性を見出すことがもはや
難しくなっている」とか、「立法目的との合理的関連性が射止められる範囲
を著しく超える手段を採用している」などの表現を用いており 88、「合理性の
基準」を採用しているようにも考えられる 89。同判決が「合理性の基準」あ
るいは「厳格な合理性の基準」を採用したのかは意見が分かれる。この点、
同判決が合理的理由につき「慎重に検討する」としながらも「合理性の基
準」を採用したとする見解からは、後段列挙事由を無意味にしており妥当で
ないと主張される 90。この見解は、同判決の泉徳治裁判官補足意見を参照する。
同補足意見は「差別の対象となる権益が日本国籍という基本的な法的地位で
あり、差別の理由が憲法 14 条 1 項に差別禁止事由として掲げられている社
会的身分及び性別であるから…強度の正当化事由が必要であって、国籍法 3
条 1 項の立法目的が国にとり重要なものであり、この立法目的と『父母の婚
姻』により嫡出子たる身分を取得することを要求するという手段の間に、事
実上の実質的関連性が存することが必要である」と判示する 91。この補足意
見に同調する裁判官は 1 人もおらず、判例法理の基本的枠組みを明示的に変
更する難しさを窺わせているとされる 92。同補足意見は「厳格な合理性の基
準」を採用しており 93、その基準を採るべきであったと主張される 94。

同判決が「合理性の基準」を採ったとして、国籍法 3 条 1 項につき「慎重
な検討」は行われたのか。この点、学説では、同判決は広い立法裁量を認め
ながらも、単なる合理性の基準と比べて「厳しく審査している」95、やや厳格
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な審査を行ったなどと評価されている 96。実務家からも、同判決は「合理席
の基準」の枠内だが、別異取扱によって被る不利益の内容と区別指標の性質

（本人の意思によって変えられるか否か）によって合理性の有無の審査をよ
り厳格化する方向が見て取れると指摘される 97。

目的と手段の「合理的関連性」は「合理性の基準」の一分肢だが、最大判
平成 20 年 6 月 4 日の「合理的関連性」の審査は観念的・抽象的な目的と手
段の関連性では充足されず、社会的事実の変化の評価に基づく検討がなされ
ており、「合理性の基準」が厳格に運用されている 98。同判決は「合理的関連
性」の有無を観念的・抽象的には判断していない 99。同判決は、立法で採用
された手段は立法目的と合理的に関連しているか、という問いかけをほのめ
かしながらも、法律を厳しく審査しており 100、「合理性の基準」の枠内で積極
的な憲法判断を行っているとされる 101。同判決は「目的・手段」図式の厳し
い適用例だと理解されている 102。

同判決が単なる合理性の基準と比べて厳密に審査を行ったことから、厳格
度の高い基準を適用したとの見解が示されている 103。同判決による比較的厳
密な審査の実施は積極的な司法裁判所観を彷彿とさせており、このことは司
法の無干渉を招くおそれがあるとする「合理性の基準」への認識と合致しな
いため 104、「厳格な合理性の基準」を採用したと指摘される 105。この見解によ
れば、泉裁判官が「意見」ではなく「補足意見」で「実質的な合理的関連性
の基準」を採っていることが、この理解を補強するとする 106。

同判決が「合理性の基準」と「厳格な合理性の基準」のどちらを採ったの
かは見解が分かれるが、同判決は「合理性の基準」を採用したと思わせる文
言を用いながらも、取得を認められなかった資格（日本国籍）が「重要な法
的地位」であり、取得機会を奪う条件が帰責性のない不変の特性であること
を考慮して、比較的厳密な審査をしているという評価は一致している。同判
決は従来の判例の枠組（合理性の審査）を維持しながらも 107、その枠組みの
中で実質的審査を行った 108。
（4）立法裁量と慎重な検討

同判決は国籍の得喪に関して立法府に広い裁量を認めながらも、国籍取得
により得られる利益の重要性を考慮して国籍法 3 条 1 項の憲法適合性を「慎
重に検討する」して、審査の厳格度を高めている。審査の厳格度を高めるこ
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とは立法府の裁量に制限を加えており、同判決は相矛盾する立場を同居させ
ていると理解して、横尾裁判官反対意見の見解（国籍の得喪に関して立法府
に広い裁量が認められており、国籍が基本的人権の保障を受ける上で重要な
法的地位であるとしても変わらないとの立場から、合憲判断）の方が理論的
に一貫しているとの見解が示されている 109。この見解は同判決に違和感を抱
いているが、「そもそも何らかの審査基準を設定した上で、それを事案に当
てはめるべきとする方法理解から生じているのではないか」と指摘される 110。
この指摘によれば、同判決ははじめから審査基準の設定に関心がなく 111、法
令の合憲性を支える論拠と違憲性を推定させる論拠をそれぞれ積み上げ、相
互に「慎重に検討」している 112。

審査基準論の準拠国である合衆国では、AA の合憲性審査に際して「敬譲
型の厳格審査」という観念が登場している 113。これは懐疑主義（憲法上疑わ
しいため、違憲の推定を働かせる考え）に依拠しながらも、判断形成機関の
判断を敬譲する。大学の入学者選抜における AA の合憲性が問題とされた
Fisher Ⅱ判決では、目的審査では判断形成機関の判断を敬譲し、手段審査
では厳密な審査を行う「敬譲型の厳格審査」の下で、合憲判断が下された 114。

「厳格審査」の柔軟な運用を支持する学説がある一方で、「懐疑主義」と「敬
譲」という矛盾する概念を同居させる「敬譲型の厳格審査」は、「敬譲」が
行き過ぎた場合には、審査の厳格度が著しく低下して「厳格審査」の意義を
喪失させることが懸念する見解が多数示されている。このような懸念は当然
だが、審査基準論の本場である合衆国では、審査基準の硬直的理解（適用す
る基準により憲法適合性判断が決するという理解）から脱する動きが見られ
る。合衆国の審査基準に関するこうした議論を見ると、審査基準論の枠組か
ら最大判平成 20 年 6 月 4 日を捉えても、同判決が立法裁量を認めながらも

「慎重に検討する」としていることに違和感はない。合衆国で「敬譲型の厳
格審査」が批判された背景には、「敬譲」と「厳格審査」が対極にあり、両
者の距離が大きく離れているところにある。同判決における「慎重に検討す
る」とは「合理性の審査」の厳格な運用あるいは「厳格な合理性の審査」を
指しており、審査の厳格度は合衆国の「厳格審査」に遠く及ばない。同判決
における立法裁量の是認と「慎重に検討する」ことの距離は、合衆国の「敬
譲」と「厳格審査」ほど離れていない。立法裁量の是認と「慎重に検討す
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る」ことは、審査基準論の枠組において両立しうると考えられる。

５　最大決平成 25 年 9 月 4 日
最大決平成 25 年 9 月 4 日は、相続制度の定めは立法府の合理的裁量判断

に委ねられているとの前提の下、「嫡出子と嫡出でない子との間で生ずる法
定相続分に関する区別が、合理的理由のない差別的取扱いに当たるか否か」
について「立法府に与えられた…裁量権を考慮しても、そのような区別をす
ることに合理的な根拠が求められない場合には、当該区別は、憲法 14 条 1
項に違反する」と判示する。同決定は、平等審査に際して合理性の有無を問
い、憲法 14 条 1 項後段列挙事由は例示の立場を採り、違憲審査基準論を採
らない点で、最大決平成 7 年 7 月 5 日を変更していない 115。最大決平成 25 年
9 月 4 日は、学説の主張する審査基準論（「疑わしい区分」や基本的権利理
論）に動揺せず、従来の審査枠組に依拠しており 116、どの司法審査基準を採
用するのかという体系的な立場は採用されていないと評されている 117。

最大決平成 25 年 9 月 4 日は最大決平成 7 年 7 月 5 日と同じ審査の枠組を
採るが 118、後者が婚外子法定相続分別異取扱の「立法理由」に「合理的な根
拠」があり、法定相続分の「区別」が「立法理由」との関連で「著しく不合
理」なものでない限り、法定相続分別異取扱は違憲ではないと示したのに対
し、前者は法定相続分別異取扱に「合理的な根拠」がなければ違憲になると
示しており、ここが両者の違いである 119。即ち、最大決平成 25 年 9 月 4 日は
最大決平成 7 年 7 月 5 日の審査枠組に従いつつも、「著しく不合理」という
観点から憲法適合性審査を行わず 120、法定相続分別異取扱の合理性の有無に
ついて、綿密に検討する姿勢を示している 121。最大決平成 25 年 9 月 4 日は時
代や社会的背景の下での相続制度の形態の多様性、相続制度を定めるに際し
て種々の事柄の考慮の必要性を指摘しており、最大決平成 7 年 7 月 5 日が

「時代の趨勢への対応はもっぱら立法府の仕事」であることを強調していた
のとは異なる立場を採っている 122。最大決平成 25 年 9 月 4 日は、婚外子法定
相続分別異取扱を支える立法事実が、今日では個人の尊重（尊厳）と平等の
観点から合理的でなくなったことを、様々な社会的事実の変遷を丁寧に見て
総合考慮することで認定しており 123、実質的には厳密な審査を行っていると
される 124。最大決平成25年 9月 4日は立法事実を綿密にかつ総合的に考察し
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た結果、婚外子法定相続分別異取扱に合理性はないと判断しており、これは
日本独自の司法審査であるとも評されている 125。

Ⅲ　婚外子法定相続分別異取扱と社会的差別の助長

１　「非嫡出子」という用語の否定的印象
「嫡出」には「正統」という含意があり 126、「非嫡出子」という言葉は「正

統でない子」という差別的なイメージ 127 と否定的な印象を伴う 128。「非嫡出
子」という言葉自体が、差別の意識を生み出す温床になっているとの考えか
ら 129、学説では「婚外子」という言葉が使われるようになった 130。最大決平成
25 年 9 月 4 日は、個人の尊厳の理念、「子を個人として尊重し、その権利を
保障すべきであるという考え」を強調し、婚外子相続分別異取扱規定の「存
在自体がその出生時から嫡出でない子に対する差別意識を生じさせかねな
い」と指摘する。最大決平成 25 年 9 月 4 日が「嫡出でない子」という用語
を使うのは、「法令通り」ということであろうが 131、最大決平成 7 年 7 月 5 日
が「非嫡出子」という用語を用いてきたことと比べると、婚外子への一定の
配慮がある。その配慮は、「嫡出性による区別」そのものに向けられている
のではなく、婚外子法定相続分別異取扱が婚外子への差別感情助長に通じる
ことへの危惧から生じている旨が指摘される 132。

２　婚外子法定相続分別異取扱の象徴性
婚外子差別は主として法定相続分別異取扱をめぐって論じられてきたが 133、

法定相続分別異取扱は日常生活での重要性は乏しく 134、日本で婚外子に弊害
をもたらしている原因は法定相続分別異取扱ではないと指摘される 135。婚外
子法定相続分の別異取扱は象徴としてあるだけであって、これ以外の婚外子
への差別が問題だとされる 136。戸籍や住民票の続柄表記は婚外子の身分を不
必要に公示する制度になっており、婚外子のプライバシーを守り、不利益を
受けないようにすることが重要であって、日本は、婚外子のプライバシーに
必要な配慮を著しく欠き、無防備な社会であった 137。戸籍や住民票の続柄記
載における婚外子の地位の明示に対しては、戸籍謄本・妙本や住民票の写し
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が日常生活で頻繁に利用されているだけに、個人のプライバシーを侵害する
ばかりか、婚外子差別を意識的に温存し 138、婚外子が社会的差別の対象であ
ることから、それでもなおその事実を公開しなければならない理由は存在し
ないと批判された 139。

３　婚外子法定相続分別異取扱の撤廃の意義
婚外子の別異取扱の諸制度は婚外子への差別感情を温存している面が強い

とされ 140、中でも婚外子法定相続分別異取扱は婚外子差別の中で重要な位置
を占めていた 141。実際に婚内子と婚外子の法定相続分に別異取扱が生じるに
は、被相続人となる親に婚内子と婚外子がいる場合に限られ、事実婚カップ
ルに複数の子がいる場合には問題にならず、婚内子と婚外子がいる場合でも、
親は遺言によって両者の相続分を同一にできるが 142、婚外子法定相続分別異
取扱は民法上の権利で差別を明示的に示す唯一の規定であったため 143、その
社会的機能（婚外子への社会的差別の助長）は否定できず 144、これについて
考えることは婚外子差別それ自体の考察に繋がると考えられてきた 145。相続
法は市民生活に深くかかわる規定が多く、紛争解決機能だけでなく教育的、
象徴的意義を与えられることが多いため 146、婚外子法定相続分別異取扱は単
に相続の問題にとどまらず、婚外子を劣位に置き 147、婚外子と被相続人の親
子関係そのものに否定的な固定観念を植え付けると評された 148。婚外子法定
相続分別異取扱は婚外子差別の象徴的な規定であり 149、婚外子法定相続分別
異取扱（民法 900 条 4 号但書）自体が差別意識を再生産する側面も否定でき
ず 150、相続分差別が撤廃された場合の意義は大きいと考えられていた 151。

学説では、婚外子への一連の区別が、全体として婚外子に対する差別の一
般的観念を作り出していると主張されてきた 152。婚外子は「象徴的・文化的
な抑圧」の犠牲となっており 153、婚外子法定相続分別異取扱で重視されるべ
きは、その区別がもたらす精神的苦痛（スティグマの押しつけ）だとされ
た 154。

法制度だけでなく、結婚や就職を含めた数多くの婚外子差別をなくす必要
が認識され 155、法定相続分平等化によってすべての婚外子差別が解決するわ
けではないが、法には人々の意識を変える力があり 156、法定相続分平等化は
婚外子への意識を変える一歩だと認識されてきた 157。学説では、婚外子の法
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定相続分の平等化が婚外子への社会的差別を是正するための象徴的効果を持
つ可能性があると考えられていたのであり 158、この問題の解決の為に婚外子
法定相続分差別規定の早期の改正が必要だとされた 159。当該規定の趣旨や沿
革が差別とは無縁であったとしても、婚外子法定相続分差別規定が婚外子差
別の象徴的規定である以上、それの削除はやむを得ないと評された 160。最大
決平成 25 年 9 月 4 日の同規定の違憲判断を受けて、同規定が削除された意
義は大きいとされた 161。

４　個人および社会の意識変革の必要性
最大決平成 7 年 7 月 5 日による婚外子法定相続分別異取扱の合憲判断によ

って婚外子への社会的差別は助長され162、悪化すると指摘された163。最大決平
成 7 年 7 月 5 日尾崎裁判官追加反対意見は、婚外子法定相続分別異取扱が婚
外子の人格形成と精神的成長に悪影響を及ぼす差別的処遇を助長し、その正
当化の一因となり得る可能性を指摘し、この見地は憲法の趣旨に沿うと評さ
れている 164。最大決平成 7 年 7 月 5 日の時点でも、国内外の情勢の変化（外
国における非嫡出子相続分差別の撤廃の傾向。国内環境の変化。戦後の社会
変動に伴い、職業の世襲が例外的になった現在、相続財産は子孫の生活手段
としての意味を殆ど喪失し、また、少子高齢化に伴う家族形態の変化、シン
グルライフの増加、事実婚・非婚の増加傾向。それによる国民意識の変化）
を受けて、900 条 4 号但書が非嫡出子差別を助長する象徴的意味・効果を有
する悪しきものとする理解がかなりの程度、広まりつつあると指摘されてい
た 165。学説では、婚外子法定相続分別異取扱は婚外子へのスティグマを生み
出す原因となっていることから、最大決平成 7 年 7 月 5 日を覆すべきだと主
張された 166。

最大決平成 25 年 9 月 4 日と同年の民法改正は婚外子差別への関心を薄れ
させたが、この問題は法定相続分の平等化で終わりではないとされる 167。婚
外子法定相続分別異取扱をはじめとする法制度の撤廃によって、婚外子への
社会的差別をめぐる問題は真に解決せず、最終的に改められるべきは個人及
び社会の意識であり、法律上の区別がなくなったとしても、婚外子差別は依
然として問題であり続けていると指摘される 168。婚外子への社会的偏見がな
くなれば、法定相続分別異取扱も差別規定だと感じられることもなくなると



桐蔭法学 28 巻 1 号（2021 年）

22

される 169。

Ⅳ　スティグマと平等理論

１　平等保障の趣旨
現在の憲法学では、平等問題には「配分的正義」が問われる事案と「固有

の意味の差別事例」との 2 つの系譜があるとの考えが一般的である 170。前者
は「他者との同一取扱い」を問うのに対し、後者は「人の『相違から本質的
価値の差を読みとり、その価値観に基づいて取扱いを決する』ことを」を

「差別」とし「そのような価値観に基づく『差別』を禁ずる」ところに平等
の保障の趣旨があるとする 171。

婚外子法定相続分別異取扱の合憲性が問題とされた事例では、各意見の違
憲判断の論拠は、法定相続分別異取扱により婚外子が劣位に置かれ、婚外子
への社会的差別が助長されるところにある 172。婚外子法定相続分別異取扱は
個人のアイデンティティへの大きな侵害であり、法定相続分という「経済的
な地位を超えた意味」が問題になっており 173、婚外子法定相続分別異取扱で
は「法定相続分を同等に配分される権利」ではなく、「国家により差別を助
長されない権利」が問題となるとされる 174。

婚外子法定相続分別異取扱の本質的問題は 175、900 条 4 号によりもたらさ
れている婚外子が婚内子と比べて劣るという「法の基本観念」であり 176、婚
外子は婚内子と比べて保護の程度が低くともよいという観念が婚外子への社
会的差別を助長し177、スティグマを押されているところにあるとされる178。ス
ティグマ（烙印効果）の除去という視点を欠いては平等原則の現代的意義を
語ることはできないとされる 179。最大判平成 25 年 9 月 4 日は「個人の尊重」
という抽象的原理を違憲判断の決め手としており（Ⅳ 5（2））、本来であれ
ばそれは慎むべきだが、婚外子法定相続分別異取扱の問題の本質は単に経済
的利益の問題ではなく、スティグマにあるため、的を射ていたと評されてい
る 180。
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２　メッセージ性の害悪
学説では、ある人種やエスニックグループに対して、公権力側がスティグ

マや排除のメッセージを送れば、それらのグループは政治社会の相互尊重の
枠組から除外され、著しい人格的害悪を被ることから、平等保護分野ではメ
ッセージの害悪に注意を払うべきだと主張される 181。そして、平等保護は、
個々人にスティグマによる害悪を受けないことを保障した権利だとされる 182。
その主張によれば、スティグマによる害悪を受けない権利を保障するために
は、政府は人種区分を用いて、ある特定のグループを優遇して支援するメッ
セージを伝達したり、あるいは劣遇して否認するメッセージを送ってはなら
ない 183。

３　二級市民への貶め
スティグマとは劣等性の烙印を意味し、「自尊（self-respect）」を害する

点で、「個人の尊重」に反するとされ 184、婚外子法定相続分別異取扱の本質的
問題は 14 条が保障する個人の尊厳の毀損にあるとされる 185。スティグマ（劣
等性の烙印）は Brown 判決で合衆国最高裁が初等学校の人種別学制度が平
等保護条項に違反するとの判断を導く重要な鍵となった概念であり、日本で
も平等保護条項違反が問題となった際は、スティグマを問題とすべきだと主
張される 186。婚外子へのスティグマは、婚外子の自尊を害し意欲的なライフ
プランを阻害し、人生全体に関わる自己選択の否定をも意味し、人権保障の
前提（個人への平等な地位の是認）を掘り崩し 187、婚外子を二級市民の地位
に置くとされる 188。

スティグマという概念については、古くから、憲法上明確な意味を与えら
れているわけではなく、説得力に欠けると批判されてきた 189。だが、平等保
護をスティグマによる害悪を受けない権利であると解釈する学説は、憲法訴
訟での社会心理的事実の認定は困難を伴い、いかに差別的メッセージを認定
するのが問題だと認識しながらも 190、婚外子法定相続分別異取扱に関しては、
婚外子への差別が歴史的に形成され、差別感情の共有を促進し、婚外子に精
神的苦痛を発生させる過酷な状況を作り出したのは明白だと主張される 191。
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４　スティグマの危険と審査基準の厳格度
多くの学説では、憲法第 14 条 1 項後段列挙事由は社会的差別の刻印を帯

びており192、それに基づく区別による社会的差別の助長が問題視される193。有
力説によれば、後段列挙事由に基づく別異取扱がなされるとき、利益配分を
得られない害に加えて、市民的地位が格下げされ、区別指標が特別の意味を
もちうると主張される 194。

学説では、婚外子の地位は「門地」195 または「社会的身分」196 と解された。
婚外子という地位は「本人の意思ではどうにもならないような、固定的な社
会的差別観を伴っているもの」197、生まれによる地位を理由とした不利益は深
刻な差別だと認識されている 198。

学説では、婚外子は社会的差別の対象であり 199、法定相続分別異取扱は婚
外子への社会的差別を助長すると考えられてきたため 200、その合憲性審査の
際には厳格な合理性の基準 201 や厳格審査基準 202 などを適用し、厳密に審査す
べきと主張された。有力説に拠れば、その主張の根拠はそれらの区分がステ
ィグマを及ぼす危険が高いところにある 203。婚外子法定相続分別異取扱の合
憲性審査の際に厳格度の高い審査基準を適用すべきとの主張は、区別指標が
スティグマを及ぼす危険の大きさに応じて、審査基準の厳格度が増していく
とする有力説に従ったものであり 204、婚外子に基づく法的区別（法定相続分
別異取扱）は婚外子にスティグマを及ぼす危険が高いと考えられていた。

５　判例におけるスティグマの認識
（1）最大決平成7年7月5日

最大決平成 7 年 7 月 5 日法廷意見は「立法理由に合理的な根拠があり、か
つ、その区別が右立法理由との関連で著しく不合理なものでなく、いまだに
立法府に与えられた合理的な裁量判断の限界を超えていないと認められる限
り、合理的理由のない差別とはいえ」ないとの判断基準を示し、婚外子法定
相続分別異取扱について合憲判断を下した。同決定は合理性の基準を適用
し 205、考察の焦点を財産配分の多寡に当てており、婚外子への差別的偏見に
は関心を置かず、権利利益の分配のレベルにのみ注意が置かれている 206。同
決定は相続・婚姻制度の構築についての立法裁量を最大限に尊重し、非嫡出
子差別は法制度選択の論理的帰結であり、本件規定の補充性から、権利侵害
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は存在しないものと考えた 207。そこには相続制度の形態が歴史的社会的に
様々なものがあることから、違憲審査の前提となる標準的な制度形態（「ベ
ースライン」）の存在を見定めることが困難であるという判断があったと指
摘される 208。その定め方について確固たるベースラインが存在しない任意規
定であったとしても、婚外子法定相続分別異取扱が発する婚外子への差別的
メッセージの観点から、違憲判断がなしうると主張された 209。同決定は権利
侵害はないと措定したが、学説では、婚外子法定相続分別異取扱が発する差
別的メッセージは婚外子の地位を格下げし 210、婚外子の人格形成を阻害し、
権利侵害よりも深刻な人間の尊厳を傷つける事態が生じていると主張され
た 211。

同決定の反対意見は「本件規定が…非嫡出子の法定相続分を嫡出子のそれ
の二分の一と定めていることは、非嫡出子を嫡出子と比べて劣るものとする
観念が社会的に受容される余地をつくる重要な一原因となっていると認めら
れる。」と述べる。同決定の尾崎裁判官追加反対意見は「非嫡出子は、古く
から劣位者として扱われてきたが、法律婚が制度として採用されると、非嫡
出子は一層日蔭者とみなされ白眼視されるに至った。現実に就学、就職や結
婚などで許し難い差別的取扱いを受けている例がしばしば報じられている」
とする。これらの反対意見には、地位の格下げ、そしてその具体的顕在化と
しての諸権利・利益に関する系統的な不利益取扱い、という疑わしい差別

（ないし準・疑わしい差別）の構造が、取り上げられている 212。
同決定の多数意見と反対意見の判断を分けたポイントは、権利・利益の分

配のレベルに考察を限定するか、それとも地位の格下げというレベルに考察
を広げるかにあったとされる 213。

反対意見は、婚外子を差別の犠牲者と捉え、900 条 4 号が婚内子と比べて
社会の構成員としての地位を格下げする効果を及ぼすとして、婚外子法定相
続分別異取扱による無形の害悪を認める 214。法定相続分別異取扱は経済的利
益という物理的側面と結びつくが、論理的にそれと分けて考えることができ
る「表現的」（expressive）な側面（スティグマのメッセージの発信）から
の問題の指摘は重要だとされる 215。反対意見は、民法 900 条 4 号但書がステ
ィグマ（stigma ＝劣等性の烙印）のメッセージを社会に発信するところに
焦点を当てており 216、それが個人の尊厳を傷つけることを問題視していた 217。
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反対意見は、基本法である民法が婚外子法定相続分別異取扱を規定するこ
とで、婚外子を劣位者とみなす社会意識が生じる可能性を指摘し 218、それが
婚外子の人格形成に悪影響をもたらし 219、生き方の正統性を奪うと認識して
いる 220。反対意見は、権利問題としては構成しづらい問題に着目して、「法の
基本的観念が民法によって表示されることで、マイノリティとして位置付け
られた婚外子が、象徴的・文化的な抑圧うけていることを指摘し、文化的開
放の問題に手を伸ばしている」と評される 221。

反対意見を受けて、学説では、婚外子法定相続分は法定相続分という単な
る経済的利益を超えて、婚外子への社会的差別を助長するメッセージを送る
ものとして、問題視する主張が展開された 222。最大決平成 7 年 7 月 5 日の
後 223、当該規定の合憲性をめぐる最高裁判断の意見の中で 224、当該規定に婚外
子への差別意識を生じさせる危険があることが違憲論の 1 つの根拠となっ
た 225。多数決主義によって最高裁の判断、特に憲法判断が形成されるという
制度の下では、反対意見、少数意見は将来の多数意見の候補という重要な意
味を持っており 226、最大決平成 25 年 9 月 4 日では、婚外子への差別意識を助
長する危険が違憲判断の重要な要素となった。
（2）最大決平成25年9月4日

最大決平成 7 年 7 月 5 日は婚外子法定相続分別異取扱の問題を利益配分の
問題捉え、それが社会的差別を助長する危険があるとは認識しなかった。同
決定の反対意見と、婚外子法定相続分別異取扱の憲法適合性をめぐるその後
の最高裁判断の反対意見や補足意見はその危険を認識したが、その認識は法
廷意見では示されなかった（Ⅳ 5（1））。最大判平成 20 年 6 月 4 日（国籍法
違憲判決）は問題を婚外子への社会的差別の助長ではなく、国籍取得という
重要な地位の喪失として捉えた（Ⅴ 3）。これまでの判例では「社会的差別
を助長されない利益」が無視されてきたと指摘されている 227。

最大決平成 25 年 9 月 4 日は、区別事由が何か（婚外子への劣遇）に一定
の意味をもたらせる形で違憲判断に至っているとされる 228。同決定は「嫡出
子と嫡出でない子の法定相続分を平等とすることも何ら不合理ではないとい
える上、遺言によっても侵害し得ない遺留分については本件規定は明確な法
律上の差別というべきである」として、被相続人の財産の一定割合の取り分
に関する有形の不利益を指摘する。同決定は「本件規定の存在自体がその出
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生時から嫡出でない子に対する差別意識を生じさせかねないことをも考慮す
れば、本件規定が上記のように補充的に機能する規定であることは、その合
理性判断において重要性を有しない」として、婚外子法定相続分別異取扱が
婚外子に差別的メッセージを送るという無形の不利益を指摘する 229。同決定
は、婚外子が被る害悪について有形・無形の両側面を考察した 230。同決定が
法定相続分別異取扱が発する差別的メッセージを読み取ることで 231、国籍の
得喪に関わる法的に重要な地位と直接的に言えなくとも、婚外子への差別的
メッセージの発信は婚外子のアイデンティティの確立に大きな影響を及ぼし、
個人の尊重（尊厳）の観点から問題だとされる 232。

同決定では、スティグマの表裏の関係にある個人の「尊厳」が重視され、
「本件規定の存在自体がその出生時から嫡出でない子に対する差別意識を生
じさせかねない」との判示から、権利利益の配分だけでなく、スティグマが
違憲判断の考慮要素になっており、新たな境地を切り開いたと評価する余地
があると指摘される 233。スティグマに「法的推論における重要な役割を与え
ることは、ひとつ検討に値する」とするが、同時に「観念が際限なく膨れ上
がって押し戻すことができなくなる可能性と、それを有効に抑える術を持た
ないことに起因する逆作用とがあることを、軽視しては危険」であり 234、「差
別意識は、一般に限界を知らないから、どこまでも拡張していって収拾がつ
かなくなる」との警鐘が鳴らされている 235。この警鐘に対しては、法的概念
では見捨てられているような要素について、スティグマという社会（学）的
概念から告発し、拾い上げる必要性も、現代では求められているとされる 236。

相続に関わる財産的利益は不労所得であり 237、相続制度自体が偶然的で、
構造的格差の根源であり平等に反するとも考えられ 238、実体的な憲法上の権
利侵害として構成するのは難しい 239。だが、相続の対象は財産に限られず、
被相続人の正当な承継人の地位の承認を求めるものであり、婚外子法定相続
分別異取扱に関わる利益を財産的利益に限定することはこの問題を矮小化す
るとされる 240。こうした地位に関わる象徴的問題は、実体的な憲法上の権利
侵害として構成するのは難しいが、地位は包括的利益の源であるだけでなく、
人格的利益でもあり、憲法上放置できないと主張される 241。スティグマは、
憲法上の権利侵害として構成するのは難しいが、憲法上放置し得ない問題を
憲法問題化するツールとして機能してきたとされる 242。憲法上の権利侵害が
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構成できない場合にこそ 243、スティグマによる社会的差別の助長を防ぐため
に、平等原則が活躍する余地が大きいとされる 244。

スティグマによる平等侵害を主張する学説では、スティグマが婚外子への
社会的差別を助長し、それが自尊を害し、人格形成を阻害し、人生の選択の
中で様々な選択を妨げるなどと主張される。だが、そのいずれもが抽象的な
主張の域を出ていない。それらの学説では、スティグマの害悪が抽象的で権
利侵害を構成するのが難しいことを認識してもなお、従来の憲法上の権利侵
害の概念では拾い上げられない問題を憲法問題化するために、最大決平成
25年 9月 4日がスティグマを違憲判断の要素としたことを支持する 245。だが、
違憲判断の理由付けが明確にされなければ、「スティグマ」論は、論理的理
由付けの検証を放棄ないし軽視した考え方だと解されるおそれがある 246。

６　婚姻家族の感情
有限な資源（相続財産）の場面でのある者（婚内子）への優位な配分は他

者（婚外子）への配分の切り下げを必然的に含意する 247。逆に、法定相続分
を平等化すると、婚内子への配分が切り下げられる。婚外子と婚内子の法定
相続分平等化によって配偶者相続分に変わりはないが、被相続人夫妻の住居
が主たる遺産であった場合、婚内子は遺産分割を求めない可能性が高いが、
婚外子は住居を処分する分割を要求する可能性が高いため、法定相続分平等
化によって婚外子の相続分が増えれば、生存配偶者が住居を済みなされた住
居を失う可能性が高い 248。

有形無形の利害が絡むため、婚姻家族は相続に関係する婚外子（あるいは
婚外子一般）に反情を抱く 249。婚外子の形態は多様だが、一般には、婚外子
は夫が妻以外の女性との間にもうけた子と理解され、法律婚の尊重のために
は一定の法的区別はやむをえないと考えられてきた 250。一部の合憲説は「法
律婚の尊重」を、「正妻の感情への配慮」すなわち「正妻の非嫡出子に対す
る嫌悪感の慰撫」だと解し、本件区別はこの目的に適合的だとしており 251、
法律婚主義をとる以上、かかる婚姻家族の反対感情にも配慮しなければなら
ないと主張された 252。配偶者と嫡出子の感情の観点から、法定相続分の平等
化は婚姻家族（生存配偶者と婚内子）の感情を害し、婚姻契約にはお互い及
びお互い間に生まれた婚内子の感情を害しない旨の内容も含まれるので、相
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続に際して婚外子と比べて婚内子を優先させることが契約内容に含まれ、
900 条 4 号は婚姻契約における合意を反映させた条項に他ならないと説明さ
れる 253。

ある見解によれば、婚姻家族の感情とは婚外子は許せないというものであ
って、婚外子という人間の類型のみを根拠にした反感を意味し、こうした感
情は典型的な差別感情であり 254、このような個人の尊厳を真正面から否定す
る評価・感情を満足させる目的を正当とする主張は、憲法論としては成立し
得ない 255。婚姻家族による婚外子への反情（差別感情）の充足による正当化
の説明は、900 条 4 号の目的を婚外子の人格を否定する差別感情への迎合と
して理解しており 256、仮に、このような説明でしか立法目的を構成し得ない
のであれば、憲法 14 条に反するとされる 257。

有形無形の利益が絡むため、婚姻家族が自らの相続に関連する婚外子に反
情を抱くのは当然である。だが、この反情は各婚姻家族の相続とは無関係の
婚外子（即ち、日本社会に存在する婚外子全員）に向けられたものなのかに
ついては疑問がある。合衆国の人種に関連する議論で、スティグマにより生
じる人種間の敵意（反情）が問題とされるのは、それが各人種グループのす
べてのメンバーに向けられるところにある。敵意が向けられた人種グループ
は様々な基本的権利の享受を否定されたり、その行使を妨害されてきたが

（Ⅶ 2,3,7,10）、日本では、婚外子にこうした事態は生じていない。婚姻家族
が自らの相続に関連する婚外子に抱く反情には、嫌悪の他に、自らの生活基
盤が侵害される懸念が含まれていたと考えられる。日本の家族法では、婚姻
保護（妻子の保護）が極めて薄く、婚姻保護の強化と婚外子差別是正は別物
であり、両方をそれぞれ改善すればよいと言われるかもしれないが、両者は
相互に関連している 258。故に、婚外子差別の解消は「大文字の正義によって
上から定まるものではなく、さまざまな正義間の調整を経る必要がある」と
考えられる 259。
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