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壹 、現行民法確實不許「同性別二人結婚」

我國民法第980條至 997條關於結婚之形式要件與實質要件之規定中，雖然 

並未明文規定結婚必須由一男一女爲之，但是從民法第1000條以下關於婚姻之 

普通效力及夫妻財產制開始，皆 以 「夫」與 「妻」稱配偶關係中之相對二人。而 

自第1059條以下關於婚生子女之規定，亦 皆 以 「父 」與 「母 」稱雙親之相對二 

人 。而且查考民國19年之前國民政府於南京草擬制定民法親屬編條文時之立法 

記 錄 ，未能發現任何關於婚姻可由男女二人相互締結以外的可能性的討論2 ，基 

於文義解釋、體系解釋與歷史解釋方法，似難以解釋現行民法可容許「同性別二 

人結婚」。

尤 其 ，民法第972條 「婚 約 ，應由男女當事人自行訂定」之規定，更清楚表 

明 「男女」當事人的要求。由於我國民法上之婚約爲不要式不要物之諾成契約， 

只要當事人雙方欲與對方未來結婚之意思表示互相一致即可成立生效，因此，實 

質上造成任何「結婚」都必定會先經過「婚約」過程的結果，且無論是在民國 

9 6 年修正民法第982條之前所採取的儀式婚主義下，還是在修法後的登記婚主 

義 下 ，都是如此。先以儀式婚時代的結婚爲例：任何結婚當事人開始進行公開儀 

式之前，必定先有互相願意結婚的意思表示合致（婚約），才有可能開始籌劃與 

舉行公開儀式。又以現行法要求結婚必須經戶籍登記始能成立生效的規定爲例： 

任何結婚當事人必定雙方先有願意結婚的意思表示合致（婚約），才有可能開始 

在戶政事務所櫃台的登記作業。在任何結婚實際上都必須經過婚約階段，而民法 

第 972條又明文規定婚約必須要「男女當事人」自行訂定的情況下，文義及體系 

上實在難以做出現行民法容許同性別二人結婚的解釋。

貳 、本案爭點之性質：國家介入人民私生活領域

本案關係機關法務部硏析意見「二」之 （四）表 示 ：本案所涉爭點乃「婚姻 

上之私法自治」，立法機關自有充分之形成自由。本人對此有明確不同鑑定意見。 

事實上民法親屬編相較於民法債編等財產法規定，屬 於 「強行規定」之比例明顯 

較 高 ，私法自治程度較低，國家公權力透過立法介入人民私生活領域的條文俯拾 

皆 是 。舉例而言，現行民法第982條規定結婚必須向戶政機關爲結婚登記，否則 

不獲國家承認而無法成立生效；民法第983條除了禁止直系親屬間相互結婚，甚 

至遠至旁系血親六親等的表兄弟姐妹或堂兄弟姐妹亦禁止結婚----在世界各主要 

國家當中，針對旁系血親，德國僅禁止兄弟姐妹（二等親）結 婚 ，中華人民共和 

國 、日本及美國多數州僅禁止至三等親3 ，我國立法權以強行規定限制人民選擇

2 可參考黃源盛，晚清民國民法史料輯注第二冊，2014年 ；謝振民、張知本，中華民國立法 

史 ，1948年 ；司法行政部民法硏究修正委員會，中華民國民法制定史料彙編，1976年 。

3 可參考德國民法第1307條 ；中華人民共和國婚姻法第7 條 ；日本民法第734條 。關於美國 

各州相關法律的綜合性討論，可參考Martin Ottenheimer, Forbidden Relatives: The 
American Myth of Cousin Marriage (1996)。
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能被涵蓋在此處「婚姻自由」之保障範圍內，仍有疑義。其論點可能在於：憲法 

第 2 2條 規 定 「凡人民之其他自由及權利，不妨害社會秩序公共利益者，均受憲 

法之保障」，因此能受到本條保障者，必 須 以 「不妨害社會秩序公共利益」爲前 

提條件。「同性別婚姻」因爲違反公序良俗、且其無法生育後代對社會公益不利， 

所以不具備該前提條件，無法受到憲法第22條之保障5。

本鑑定意見認爲：上述解釋方法可能同時有方法上與事實上的錯誤。姑且不 

論同性婚姻對社會公益未必不利6 ，在解釋方法上，首 先 ，國家立法介入人民生 

活原本就通常是以防止妨害社會秩序或公共利益爲其理由，此 時 ，原本應該是此 

種國家立法需要通過憲法上的檢驗來確認其是否必要，但是上述解釋方法卻形同 

讓此種立法取得廣泛的通行證，只要前提具備就可無須討論其必要性（做比例原 

則判斷），直接承認其合憲性，極不利於人民權利之保護。而 且 ，在邏輯上，「婚 

姻自由是第22條之基本權利，但是某些人（或某些種類）婚姻的自由不是第22 

條之基本權利」的說法，簡 直 跟 「白馬非馬」的詭辯極爲類似。

此 外 ，即使我們姑且同意第2 2條槪括基本權利之保障是以「不妨害社會秩 

序公共利益」爲前提，這裡的「社會秩序」也不應該等於傳統習俗，而應該是合 

乎憲法價値之秩序----就連民法上所稱的「公序良俗」都不能跟傳統習俗劃上等 

號 ，而是還必須依據憲法價値秩序做判斷，更何況是憲法上面所稱的「公共秩序」 

呢7 ? 關於傳統習俗與婚姻自由保障間的關係，請見以下一節討論。

二 、傳統習俗與婚姻自由保障、制度性保障

在本案相關的各界討論中，經常出現「同性婚姻違反傳統」、「婚姻制度乃先 

於法律典章而存在，不能被法律修改」的類似意見8。這樣的討論經常與大法官 

解釋過去多次提及的「婚姻與家庭受憲法制度性保障」（釋字第554號參照）共 

同出現。究竟傳統習俗與婚姻的制度性保障、婚姻自由保障之間的關係爲何，需 

要進一步分析。

經查考立法史料及法制史文獻後，本鑑定意見發現：我國民法親屬編從民國 

2 0 年施行的一開始，就有諸多違反傳統習俗之規定。例 如 ：當時民間習俗仍容 

許複數配偶（一夫一妻有妾），但我國民法採一夫一妻制；傳統習俗及民國前舊 

法規定，男女結婚不能自己作主，而是必須由祖父母、父母作主，但我國民法規 

定婚約必須當事人自行訂定，他人不得代理（見民法第972條 ）；而關於離婚， 

傳統習俗及民國前舊法規定：夫可以單方要求離婚，妻不行，但我國民法施行後 

夫妻雙方皆得請求離婚（見民法第1052條 ）。又例如傳統習俗與民國前舊法使女 

兒不能繼承父母遺產，民法施行後卻不分兒子女兒都可平等繼承。此 外 ，「將男

5 相關意見可參考：模憲字第2 號判決，台灣法學雜誌，253期 ，2014年 8 月 ，頁 91-105。

6 以生育後代爲例，無論是否承認同性之婚姻，其實同性伴侶原本就不會生育後代，這一點與 

其可否合法結婚無關。

7 可參考王澤鑑，民法學說與判例硏究（七），2002年 ，頁 36-55。

8 模憲字第2 號判決，台灣法學雜誌，253期 ，2014年 8 月 ，頁 143-145。
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抱 女 （童養媳）」「 將女抱男」之民間舊習俗也都與施行後之民法頻生齟齬。9

不僅如此，即使是民法中與傳統習俗相符合的許多條文，也在民法施行若干 

年 後 ，被大法官宣告違憲而修法，或是因爲民間婦女團體推動而修法，傳統習俗 

經常面臨挑戰而被法律取代。例 如 ：屬於傳統習俗「妻從夫」的妻以夫之住所爲 

住所的民法第1002條 ，於民國87年被釋字452號解釋宣告爲違憲；符合傳統習 

俗的父權優於母權之民法第1089條規定，於民國83年被釋字第365號解釋宣告 

爲違憲；符合古老傳統的妻子從夫姓的民法第1000條 ，於民國87年修正爲夫妻 

各保有其本姓；符合古老傳統的子女從父姓的民法第1059條規定，於 民 國 98 

年修正爲子女可從父姓亦可從母姓;符合古老傳統的結婚必須舉行公開儀式的民 

法第 982條要求，於民國96年修改爲僅須至戶政事務所辦理登記，毋需任何公 

開儀式。

從以上法律變遷與大法官釋憲過往的事實來看，所謂「婚姻與家庭受憲法制 

度性保障」顯然並不意味「傳統習俗不能被法律修改」，而婚姻自由的保障範圍 

也並非以符合傳統習俗爲前提條件，傳統習俗其實是不斷演變或是被改變的。至 

於大法官解釋多次提及之「制度性保障」，不應理解爲對於既有社會現況 （ status 
quo) 的繼續沿襲而不能以法律改變，既然大法官已清楚揭示婚姻自由的保障是 

以人格自由爲基礎，以實現人格發展並與配偶永久共同生活，彼此緊密結合且於 

精神上、物質上相互扶持依賴爲目的，那 麼 ，所謂的「制度性保障」應該是憲法 

達成保障人民前述婚姻自由的一種手段，重點仍然應該是「人民」的基本權利， 

而不應該是那個「制度」本 身 ，更不應該是所謂的傳統習俗。

還必須指出的是：雖然大法官過往解釋曾多次提到「一夫一妻婚姻制度」， 

但其中多次是在處理「例外可同意一夫多妻或一妻多夫」的脈絡下提出（釋字第 

242號 、362號 、552號 ），而且所有提到此一說法的案件，全部都是在聲請人與 

利害關係人爲不同性別配偶的脈絡下所提出，大法官並未有機會審酌考量同性別 

配偶存在的可能性。由於大法官審理案件亦難以爲訴外裁判或聲請外解釋，因 

此 ，上述關於「一夫一妻」的敘述宜僅放在各該案件之脈絡中理解，不宜理解爲 

大法官已經確定見解，認爲婚姻自由僅能保障一夫一妻之不同性別婚姻。

三 、現行民法限制同性婚姻無正當理由與必要性

承 上 ，憲法第2 2條保障人民之婚姻自由，但同性性傾向之民眾卻無法基於 

其性取向相互結婚，難以藉由法律上關於夫妻財產、社會福利、賦 稅 、繼 承 、醫 

療......等規定之適用，達成其與配偶永久共同生活，彼此緊密結合且於精神上、

物質上相互扶持依賴，來實現其人格發展的可能性。「傳統向來就是這樣」難以 

作爲限制其婚姻自由之正當目的，亦無證據可證明允許同性婚姻將有害何種公共 

利 益 ，此種限制並無法憲法第23條所要求之必要性。應屬違憲。

9 可參考陳惠馨，傳統個人、家庭、婚姻與國家，2006年 ，頁 75-105。
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肆 、對同性性傾向民眾之差別待遇是否違反平等原則

一 、 「生理性別」（sex) 與 「性傾向」 （ sexual orientation)

我國憲法之「平等原則」規定於第7 條 ：「中華民國人民，無分男女、宗 教 、 

種 族 、階級、黨 派 ，在法律上一律平等」。此 外 ，憲法增修條文第1〇條第6 項規 

定 「國家應維護婦女之人格尊嚴，保障婦女之人身安全，消除性別歧視，促進 

兩性地位之實質平等」。此處所稱之「男女」、「性別」、「兩性」平 等 ，究竟僅係 

指 「生理性別」（sex) 亦或包含「性傾向」（sexual orientation) 或 「社會性別」 

(gender ) ? 這將爲本案審理可能面對的議題之一。

若是從目的解釋的角度來看，我們應該問：爲什麼憲法上述條文要特別以男 

女 、性別爲適用平等原則時的可疑分類？從歷史上來看，女性在法律上及社會生 

活 上 ，曾經長期被處於相對男性不利的地位，甚至必須在財產上、權力地位上從 

屬或附屬於男性。而過往長期的歷史上弱勢地位，往往已形成根深蒂固的社會刻 

板印象與刻板角色，即使在今日女性教育程度普及、就業能力普及的今天，卻仍 

然持續影響我們的社會生活與女性可能的發展10 11 12。少數性傾向、例如同性性傾向 

的群體，在過往歷史上亦有與女性類似（甚且可能更糟）的弱勢地位，經常遭遇 

集體的眨抑、污辱甚至傷害，不但在國外有德國納粹期間迫害同性戀者的事例， 

在台灣也有警方曾長期濫用違警罰法、以妨害風俗爲名騷擾逮捕同性戀者的過去

11。 若是從其歷史上跟婦女同樣屬於「弱勢之結構性地位」（釋字第649號參照）， 

且至今同樣深受刻板印象與負面偏見的影響來看，基於目的解釋，應將憲法第7 

條及憲法增修條文第10條第 6 項所稱之「性別」，包 含 「性傾向」在 內 。又若從 

比較法觀點來看，大陸法系與英美法系具代表性的德國、美國、英國等國，法院

判決及立法上也都是把平等原則的適用及於「性傾向」，而不再只是「生理性別」

12。

二 、 差別待遇是否合憲

本案牽涉對於歷史上長期處於弱勢與被歧視地位之群體，系爭法律使其無法 

如同主流異性戀民眾般選擇與自己同樣性傾向之結婚對象，顯已構成差別待遇。 

此差別待遇除了「婚姻之傳統如此」、「婚姻本來就是這樣」的空泛理由之外，在 

開放同性婚姻並無證據顯示將傷害社會公益的情形下13，並無合憲之重要目的存

1 0 李立如，婚姻家庭與性別平等---親屬法變遷的觀察與反思，政大法學評論，95期 ，2007年 

2 月 ，頁 175-219。

1 1 可參考吳瑞元，孽子的印記一臺灣近代男性「同性戀」的浮現(1970-  1990)，中央大學歷史 

硏究所碩士論文，1998年 1 月 。

1 2 關於德國，可參考黃舒芃，隔離但平等？—— 從 「收養同性伴侶養子女」一案檢討德國聯邦 
憲法法院對同性伴侶法制之立論，興大法學，16期 ，2014年 11月 ，頁 85-118 ;關於美國， 

可參考 Obergefellv. Hodges, 576 U.S.___(2015);關於英國，可參考其 Equality Act 2010。
1 3 可參考張宜君教授：同婚之後會怎樣？國際統計分析，2016年 12月 7 日 ， 

https://twstreetcomer.org/2016/12/07/yi-chun-chang/。
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在 ，因此也毋需再討論其所採差別待遇與目的之達成間有無實質關聯。系爭法律 

之差別待遇違反平等原則。

伍 、立法創設「民事伴侶法」之問題 

一 、「民事伴侶法」之類型及疑問

要討論「民事伴侶法」是否可能滿足同性性傾向民眾於現行民法下，無法藉 

由婚姻而實現之人格自由、伴侶間緊密共同生活關係及財產、社會福利、醫療......

等權利，首先必須釐清我們所指涉的「民事伴侶法」是屬於哪一種類型及其效力。 

在國際立法例上，主要有兩種類型：

(一）效力及權利義務較婚姻薄弱，但不論同性伴侶或異性伴侶皆可選用之制度

這種立法例可以法國1999年 「民事伴侶結合法 」 （ Pacte civil de solidarity， 
簡稱 PACS) 爲代表。這 種 「民事伴侶法」並非專爲同性伴侶而設，而是作爲婚 

姻之外，讓希望經營共同生活的伴侶可以採取的另外一種家庭形態。選擇登記爲 

此種民事伴侶，只享有一部分婚姻配偶間的權利義務，例如類似婚姻配偶的稅賦 

優惠及社會保險，但是並無當然繼承對方遺產的權利，亦不得共同收養子女，不 

過 ，其解消也因此較婚姻之解消簡便，可由其中一方單獨向法院請求終止14。

若是採取此種類型之「民事伴侶法」，在本案中顯然無法滿足聲請人希望享 

有的因婚姻而實現之人格自由、伴侶間緊密共同生活關係及財產、社會福利、醫 

療......等權利，仍然侵害其婚姻自由並違反平等原則。

(二）效力及權利義務幾乎與婚姻相同，但僅限於同性伴侶始可選用之制度

包括德國及英國皆採取此類型之立法例。此種伴侶法是針對同性性傾向之民 

眾而設計，也只有同性性傾向的民眾可以選擇適用。適用此制度之同性伴侶，絕 

大部分權利義務皆與一般婚姻配偶相同，但是在德國，仍然禁止同性伴侶共同收 

養子女，在英國則沒有予以限制15。此種類型雖然在權利義務上可以大部分滿足 

同性伴侶比照婚姻配偶享有，但是在說理上，究竟爲什麼權利義務幾乎都可以與 

婚姻相同，就是不願意將之納入婚姻制度「內」，而是要讓同性性傾向者一定要 

在婚姻制度「外 」另起爐灶？這種將同性伴侶與婚姻配偶刻意區別於兩種制度中 

做分別對待的作法，即使當事人在權利義務上大致相同，但明顯與美國黑白種族 

隔離時期「隔離但平等 」 （ seperate but equal) 的作法極爲類似，其背後仍有「我 

們的婚姻是傳統甚至是正統，但你們不是----你們不可以是」的意涵。本鑑定意 

見仍然認爲其並無正當目的，並無必要，且不知採取這種手段究竟是要與何種合 

憲目的可以有實質關聯。「繼續維持主流大眾才可以締結的婚姻才是屬於傳統/

1 4 可參考法務部委託，同性伴侶法制實施之社會影響與立法建議成果報告書，清華大學科技法 
律硏究所，2017年 1 月 ，頁 3 7。

1 5 同前註，頁 45-75。
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正統」的 情感（或甚至是優越感），這一點應難以構成合憲目的，而爲了此一目 

的卻讓同性性傾向者承受「只能使用非正統非主流的制度」，不可以與所謂的主 

流正統民眾平起平坐使用同一制度的可能眨抑，這不但非必要，甚且不當。

二 、小結

基於對上述兩類型的「民事伴侶法」之分析，本鑑定意見認爲：無論是採取 

上述哪一種類型的民事伴侶法或同性伴侶法，就本案聲請人之婚姻自由及平等權 

而 言 ，將仍然違反憲法第7 條 、第 2 2條 、增修條文第10條第 6 項之意旨。
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