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主案件案號  ll0年度憲三字第 5號

3聲 請 人

猝

5

社團法人台灣伴侶權益推動聯盟

代表人 :潘天慶 (理事長/律 師)

均設 :l16臺北市文山區景福街 188號

人理代
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9 許秀雯律師

設 :l16臺北市文山區景福街 188號

陳明彥律師

設 :同 上

王仲軒律師

設 :同上

為人民犖請旨揭憲法審查案件 ,謹依法提呈法庭之友意見書 :

甲、 法庭之友應揭露事項 :

本意見書係由社團法人台灣伴侶權益推動聯盟 (下稱伴盟)代理人許

秀雯律師 、陳明彥律師 、王仲軒律師暨伴盟律師團成員潘天慶律師 、

謝孟金ll律 師 、廖姿寧律師交換意見後撰寫 。上開交換意見與撰寫過程

與本案當事人 、關係人或其代理人均無分工或合作關係 。相關專業意

見或資料之準備或提出 ,未受當事人 、關係人或其代理人之金錢報酬

或資助 。亦無其他提供金錢報酬或資助者 。
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1 二 、 於撰寫本法庭之友意見書過程中 ,代理人另曾與伴盟秘書長簡至潔交

2   換意見 。

簡｛至潔
一
秘書長及謝孟雀ll律 師為伴盟支薪工作人員 ,上開其他人則均為

一
伴盟不支薪之義務律師 。
′

︳ ｜ ㄢ
﹏

5 乙、本意見書主張及理由 :

6 壹 、 民法第上0允 條第2項但書規定 (下稱系爭規定),不符比例原則 :

一 、 於當代法律概念中 ,婚姻關係並非單純身分關係 ,而是財產與身份之

混合契約 ,真基於個人自主、契約自由之原則而建立 ,此觀釋字第 7冷8

號解釋闡明婚姻自由自主決定才1文 關人格健全發展與人性尊嚴之維護 ,

為重要之基本權 (a血ndamental right)等 語即明 。職是 ,婚姻之締結

與解消 ,均應考量上開人格自主發展之保護 ,其限制不得違反比例原

則和平等原則的檢驗 ,否 則即為違憲 。

二 、 據上開說明檢驗系爭規定 ,其疑問即在於 :該規定限制人民離婚自由

所欲達成之 目的究竟為何 ?其手段與 目的是否存在合理關聯 ?是否

為最小侵害手段 ?

三 、 就立法目的而言 ,目 前學說與實務多數見解均認為系爭規定係為避免

恣意離婚而破壞婚姻秩序 ,並符合自己清白之法理與國民之法感情及

倫理觀念 (最高法院 10少 年度台上字第 710號民事判決意旨參照 )。

惟查 :上開目的所稱維持婚姻秩序或自己清白 ,均無非係維持婚姻存

在之「形式」,無法也不可能維持配偶誠摯相愛而相互扶持之婚姻 「實

質」內涵 。如婚姻已走到配偶問相互攻計 、形同陌路而名存實亡之情

形 ,無法再為修復 ,則 強行以系爭規定維繫婚姻形式上存在 ,是否具

有重要公益 ?實非無疑 。

四 、 再者 ,系 爭規定在實務上以「一方當事人是否對婚姻破綻有較大責任」
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8
9 作為是否限制離婚之標準 ,其手段與目的亦難謂存在合理關聯 。蓋婚

姻當事人如破壞婚姻 ,依法應負擔相應之損害賠償責任 (例如民法第

l05b條第 1項及第 2項損害賠償規定),但若直接以 「禁止離婚┘作

為對於婚姻解消有過失責任一方之「法律效果」,則 欠缺合理關聯性 。

蓋婚姻建立之基礎 ,在於雙方當事人基於 自主意願而誠摯相愛 、相互

扶持 ;則 當婚姻業已破碎 ,一 方當事人 (甚或雙方當事人)已明顯無

任何意願繼續維繫婚姻品質時 ,強以其 「過去」破壞婚姻之行為連結

到 「現在」不得離婚 ,寧可歹戲拖棚也不能好聚好散 ,對於個別婚姻

存續或整體婚姻秩序維護而言 ,均無任何助益 。

五 、 最後 ,當婚姻關係破裂時 ,對於無責或責任較輕之他方而言 ,更重要

的法律保障係在於關係破裂後之財產分配 、子女親權歸屬等問題 ,而

不僅是名存實亡之所謂婚姻名份 。白話來說 ,法律無法強求變心的配

偶回心轉意 ,也無法強迫配偶履行親密 (性 )關係或同居義務 ,但可

以透過我國法制度中離婚後財產分配 、前配偶贍養 、子女親權酌定與

扶養費等機制 ,衡平保障婚姻中弱勢一方 。職是 ,婚姻當事人得合理

期待者 ,應僅限於婚姻之財產面向 ,而 不及於婚姻之身份面向 ,而婚

姻解消後之相關財產權益保障 ,於現行民法已有充分之請求權基礎 ,

自無必要再以 「全面┘禁止有責配偶離婚請求權方式保障無責配偶 。

系爭規定之限制手段顯然過當 ,難認符合比例原則 。

六 、 參以國際趨勢 ,許多主要國家之法制多朝向無過失離婚方向發展 ,且

離婚有責主義在實際運作上容易產生包括性別歧視 、不公平之經濟後

果 、傷害兒童最佳利益等弊端 ,說明如下 :

消除對婦士一切形式歧賴▲公約 6 CEDAW ╮象 目合銘 2少 希
一
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議 (關於 CEDAW第 16條 ,涉及婚女因、家庭關係及其解除的經濟後

(一 )

3

第 39點 明確提醒 「一些法律制度將

果)已明確提醒並指出有責雜婚之問題 :

1.CEDAW第 2少 號一般性建議



1
2
3
#
5
6
7
8 離婚緣由與離婚的經濟後果直接聯繫起來 。過錯離婚制度可能會

以沒有過錯為取得經濟權利的條件 。丈夫可能會濫用這種制度來

解除自己對妻子的任何經濟義務 。在許多法律制度中 ,對宣佈因

過錯而離婚的妻子不給予任何經濟支助 。過錯離婚制度可能會對

妻子和文夫採取不同的過錯標準⋯」,其第 35點 亦指出 「締約國

如承認離婚後財產得由當事人自行約定 ,則應採取適當措施保障

該約定不存在歧視 ,並防止一方濫用不平等談判能力 ,保護每一

位配偶於離婚後財產約定均不受他方濫用權力之侵害」。

2.在我國社會生活和司法實務上 ,有 責離婚規定往往讓 自認無責一

方獲取不公平之談判優勢 ,成為橫遭濫用之談判武器 ,例如自認

無責一方開出 「淨身出戶┘之離婚條件 ,要求他方放棄所有婚姻

關係所生財產權利才同意離婚 ,是以系爭規定在實務運作結果 ,

顯與上開CEDAW一般性建議之意旨不符 。

該號一般性建議第們 點並明確建議 :有 鑒於有責離婚制度往往遭

到濫用 ,締約國應修正該等規定 ,讓妻子於離婚後能得到其婚姻

期間家庭貢獻之補償 。

(二 )此外,有 責#婚規定可能侵害兒童最佳利益,而有違反公民與政治權

利國際公約(下嗧公政公約)第 17號 、第19號一般性意見及兒童權

利公約 (CRC)弟 3條暨兒童權利公約委員合第“號一般性意見所

揭荼 「兒童最佳利益」原則 :

l 按公政公約第23條第4項規定 :「 本公約締約國應採取適當步驟 ,

確保夫妻在婚姻方面 ,在婚姻關係存續期間 ,以及在婚姻關係消

滅時 ,雙方權利責任平等 。婚姻關係消滅時 ,應訂定辦法 ,對子

女子以必要之保護」,第 24條 第 1項規定 :「 所有兒童有權享受家

庭、社會及國家為其未成年身分給予之必需保護措施 ,不 因種族、

膚色、性別 、語言 、宗教 、民族本源或社會階級 、財產 、或出生
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1 而受歧視 。」

2.次按 ,公政公約第 17號一般性意見第 6點進一步闡明 :如果兒童

父母解除婚姻 ,應以子女的利益為重 ,採取步驟使兒童得到必要

保障 ,並儘可能保證兒童與父母雙方均維持個人關係。第 1θ 號一

般性意見第 θ點亦指出 :應立法禁止基於父母分居或離婚所生之

子女監護 、生活費 、贍養費、探視權 、親權子奪之任何歧視性待

遇 ,同 時牢記在上開事項均應以兒童利益為依歸 。

3.由此可見 ,上開公政公約規定暨一般性意見都已經明確說明 :婚

姻解除之相關規定不僅應考慮配偶雙方權利 ,更應考量未成年子

女權利保障 ;如果解除婚姻之相關法律規定實際運作將侵害或犧

牲未成年子女最佳利益時 ,即違反上開公政公約之兒童利益保護

意旨 ,從而亦將違反兒童權利公約第 3條暨兒童權利公約委員會

第 1ㄔ 號一般性意見所揭茶 「兒童最佳利益」原貝l｜ 。

猝.查系爭規定在實務運作上 ,往往導致離婚訴訟雙方必須盡全力於

訴訟上主張並證明己方無可歸責事由 ,而對方就婚姻破綻應負較

大責任 。此等訴訟攻防不僅令配偶必須於法庭上相互攻擊 、互揭

瘡疤 ,甚至經常必須透過未成年子女到庭擔任證人或關係人 ,到

庭訴說父母一方的不是 。申言之 ,系 爭規定實際運作導致配偶雙

方根本無法盡到友善父母責任 ,並導致未成年子女利益成為法庭

活動之犧牲品 ,違反公政公約及兒童權利公約上開規定 。

七 、 再者 ,於比較法上 ,瑞士 、穗田、日本等多數主要國家亦早已揚棄有

責雜婚之立法設計 。

以德國為例 ,德國於 1少7b年婚姻法修正時改採完全破綻主義 ,擺脫有

責主義離婚法制 ,其修正之理由主要如下1,殊值參考借鏡 :

⊥
有關德國婚姻法之修正理由 ,引 自江有Π仁 ,論有責配偶離婚請求一以有責性處理為中心 ,國立政治大

學法律學系碩士論文 (指導教授林秀雄 ),頁 32-33,民國 lOO年 9月 。

2
3
再

5
6
7

8
 
 
9

0
1
2
3
 

再

5
6
7
8
9
0
 
1
2
 
3
↑

1
1
1
1
 
1
1
1
1
1
1
2
 
2
2
 
2
2

5



1
 
2
 
 
3
 

再

 
5
 
 
6
 
7
 
 
8
 
9

0
1
 
2
3
 
#
 
5
6
7
8
 
9
0
1
2
3
碎

1

1

 

1

1

 

1

 

1

l

1

1

 

1

2

2

2

2

2

(一 )

(一二)

(一三)

(四 )

(五 )

對法院而言 ,要石在認婚姻之破裂究竟是配偶哪一方造成 ,幾乎是不可

能的任務 。

某些配偶問會被認定屬於義務違反之行為 ,未必在其他配偶問也會

被認定屬於義務違反之行為。換言之 ,婚姻上過失之認定並無一般通

用的明確基準 。

為了確定造成婚姻破裂之原因與責任歸屬 ,法院勢必不得不深入探

究配偶之私生活領域 ,容 易產生侵害隱私保護之問題 。

若以配偶之有責性作為是否判決離婚之依據 ,將 導致配偶問之爭執

更加激烈 。

確認配偶一方之有責性後 ,若過於放大該有責性 ,恐怕會造成全盤否

定該有責配偶過去對婚姻生活之貢獻 。

系爭規定與司法院釋字第七四八號解釋施行法 (同婚專法)第 17條

第2項規定有異 ,存在不合理之性傾向差別待遇 ,而違反平等原則 :

式

一 、同婚專法並不適用有貴誰婚規定 :

(一 )按 司法院大法官釋字第 u8號解釋以現行民法第猝編親屬第 2章婚

姻規定 ,未使相同性別二人 ,得為經營共同生活之目的 ,成立具有親

密性及排他性之永久結合關係 ,認與憲法第22條保障人民婚姻自由

及第7條保障人民平等權之意旨有違 。

(二 )之後同婚專法據此制訂公布施行。依該法第 2條 :「 相同性別之二人 ,

得為經營共同生活之 目的 ,成立具有親密性及排他性之永久結合關

係 。┘,其他關於兩人問權利義務之規範 ,該法雖以 「第二條關係」

稱之 ,Jl任對照釋字〞8號解釋文「民法第猝編親屬第 2章婚姻規定 ,

未使相同性別二人 ,得為經營共同生活之目的 ,成立具有親密性及排

他性之永久結合關係┘及理由書「現行婚姻章僅規定一男一女之永久

6



1
2
3
碎 結合關係 ,而 未使相同性別二人亦得成立相同之永久結合關係┘所示 ,

可知民法所規範異性婚姻之內涵 ,應與同性所適用之同婚專法相同 ,

即均為「經營共同生活之 目的 ,成立具有親密性及排他性之永久結合

關係」,並同受憲法對婚姻自由之平等保護 。

(一三) 然查 ,同 婚專法第 17條規定 ,除有第一項列舉之各款事由得向法院

請求終止外 ,亦 定有第二項 :「 有前項以外之重大事由 ,難以維持第

二條關係者 ,雙方當事人之一方得請求終止之 。」對照其立法理由 :

「一、第二條關係雙方當事人之一方 ,如 具有不適於與他方經營永久

共同生活之情事 ,他方應得請求法院判決終止第二條關係 ,爰 參酌民

法第一千零五十二條規定 ,於第一項及第二項明定判決終止之法定

事由 。┘可知同女昏專法第 17條係參酌民法第 l052條請求裁判離婚

之規定而來 。惟同婚專法該條第二項並無如系爭規定之有責離婚限

制 ,形成在婚姻關係中發生難以維持之重大事由時 ,有 責之一方因結

婚之對象為異性或同性 ,而 有得否請求離婚(終止關係 )之差別待遇。

二 、上開因結婚當事人性傾向所為之離婚差別符遇 ,違反平等原則 :

(-) 系爭規定於民國 7冷 年時增訂時 ,僅就異性婚為規範對象 ,未能預見

日後同性婚將被承認 ,是當時立法者並未考慮以何種公共利益為追

求目的而就不同性傾向之婚姻差別對待 ;然 而於釋字 7碎8號解釋公

布之後 ,以 其所揭示 「婚姻自由之平等保護┘之前提下 ,對於婚姻關

係面臨難以維持之重大事由時 ,立法者是否限制有責一方之離婚 (終

止 )權利 ,以維持他方選擇婚姻關係存續與否之權利 ,於同性婚與異

性婚應受有相同之評價及保護之密度。此時應再探討者 ,在 同婚專法

上開立法之後 ,若繼續維持系爭規定之有責離婚限制 ,是否存有所欲

特別追求之公共利益目的 ,難道認為異性婚制度相較於同性婚有更

值得以法律「強行維持」之公益目的和理由 ?本法庭之友認為不存在

任何公益目的與正當理由來作出此一應子差別化對待之結論 。
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1 (二 )同婚專法之通過與實施 ,具體展現了我國婚姻家庭風貌之重大社會

2    變遷以及性別人權觀念的指標性進展 ,參照大法官釋字第 7猝8號解

3    釋對於性傾向平等以及 「婚姻┘之意義與內涵之闡述 ,可知婚姻關係

耳    之解消條件如因性傾向而有所差異 ,亦必須適用較為嚴格之審查基

5    準 ,在本件情形實難找出得以支撐系爭規定依據性傾向而為差異對

6    待的正當化基礎 。

(三 )隨著社會自由化與多元化之發展 ,參諸當代民主國家婚姻法制之主

要發展趨勢 ,婚姻關係中個人人格 自主之重要性已更加受到肯定與

重視 ,而婚姻所承載之社會功能則趨於相對化(釋字第 7少 1號解釋參

照),是可認為 :同 婚專法第 17條未 r艮制有責一方終止之權利 ,相 較

於系爭規定顯然又更傾向保護婚姻關係中個人人格 自主 。實則同婚

專法制訂前 ,同 性伴侶共同生活早已成為社會既定事實。在未被納入

婚姻制度 ,及無法套用傳統性別分工觀念的情況下 ,依據我們長年觀

察並實際參與台灣同志社群發現 ,同 性伴侶往往 自行發展出獨有的

共同生活模式與較為平等的協商式親密關係文化 。

(四 ) 簡言之 ,同 志伴侶和家庭因較無前例可循 ,亦較難複製套用他人 (異

性戀為主流)經驗 ,因 此時常必須透過伴侶問各自坦承與溝通需求、

找出彼此可共同生活的交集 、協商共同生活中的權利義務內容並加

以相互承諾 ,藉 此達成個人人格 自主與共同生活領域之平衡 ,許 多同

性伴侶也因此有機會與條件建立跳脫 「．l生別刻板印象」和 「傳統嫁娶

婚男主女從習俗文化」之更為平等之親密關係。倘若承諾無法兌現 ,

也往往較能溝通與調整相處模式 ,或選擇各自回復 「不在關係中」的

自主狀態 ,即使不再親密也能對彼此保持友善。同婚專法立法後 ,其

第 17條設計使同性婚姻關係發生難以維持之重大事由時 ,任一方均

無法再藉由究責而勉強維持婚姻假象 ,促使雙方及早重建生活 ,回復

個人自主 ,與前述諸多同性伴侶處理親密關係之方式和文化可說不

謀而合 。

0
1
2
3
碎

5
 
6
7
8
9
o
1
2
3
再

5
6
7

生

生

生

1
1
1
 
1
1
1
1
2
2
2
2
2
2
2
2

8



1   (五 )

2
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我們認為制度會相當程度形塑人民的情感與親密關係文化 ,系 爭規

定有責離婚之限制 ,執著於究責 ,最終有害於關係之溝通及好聚好散 、

影響或犧牲兒童最佳利益 ,實難認此規定具有公共利益之目的 ,民法

婚姻制度雖立法在前 ,但基於公益理由 ,我們認為應該參照立法在後

之同婚規定 ,與時俱進地改革違憲之有責離婚制度 ,以 免變相鼓勵維

持僅徒具形式之婚姻 ,不 合理限制雙方個人人格自主發展 ,致嚴重侵

害憲法第 22條所保障人格權 、結婚 (與離婚)自 由及第 7條所保障

之性傾向平等原則 。

(六 )綜上 ,考量大法官釋字 7冷8號解釋已揭示同性婚姻與異性婚姻應受

平等保護 ,則 同性婚姻與異性婚姻之訴訟離婚規範 ,自 亦應受平等對

待 ,則 以今日現狀而言 ,系 爭規定在動態的法規範發展進程中 ,確 已

形成以性傾向為分類基準之不合理差別待遇 ,此當有賴 鈞庭宣告

系爭規定違憲 ,以進一步回應我國婚家風貌之變革、促進「好聚好散┘

之親密關係民主化 ,並落實異性婚和同性婚之平等待遇 。

丙 、綜上所述 ,故請 鈞庭審核 。

謹狀 憲法法庭 公鑒

具狀人即聲請人 社團法人台灣伴侶權益推動聯盟

代表人 :潘天慶 (理事長 )

撰狀人即代理人 許秀雯律師

陳明彥律師

王仲軒律師
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