
專家諮詢意見書 /

案 號 ：109年度憲二字110號及110年度憲二字第529號祭祀公業案

專家學者 姓 名 ：鄧學仁

為 （憲法訴訟類型）提出專家諮詢意見事：

應 揭 露 事 項 ：無

一 、 相關專業意見或資料之準備或提出，是否與當事人、關係人或 

其代理人有分工或合作關係 u

二 、 相關專業意見或資料之準備或提出，是否受當事人、關係人或 

其代理人之金錢報酬或資助及其金額或價值。

三 、 其他提供金錢報酬或資助者之身分及其金額或價值。

專業意見或資料：如下

此致

憲法法庭 公鑒

中 華 民 國 " / 年 ^ r 月 少 曰

憲 备 没 & 收 文

m s . "

宋p 字 號 1

具狀人/撰狀人 (簽名蓋章)



祭祀公業派下員之繼承與平等權之研究

中央警察大學法律系教授鄧學仁

— ' 刖 §

依據祭祀公業條例第3 條 第 1 款 規 定 ，祭祀公業係由設立人捐助 

財 產 ，以祭祀祖先或其他享祀人為目的之團體。亦 即 ，祭祀公業之成 

立 ，應具備設立人、享 祀 人 、獨立之財產及祭祀活動等相關事項° 因 

此 ，以延續家產俾祭祀祖先為目的之祭祀公業，即包含物的要素與人 

的要 素 。在物的要素方面，須有得以延續祭祀的獨立財產（實際上多 

數為不動產），在人的要素方面’祭祀公業構成貝須為得以延續祭祀 

的享祀人子孫（即設立人及其派下員）》

因祭祀公業派下權兼具財產權與身分權之性質；該財產權主要是 

收益分配權及財產處分權，身分權則是執行祭祀之資格。又隨著社會 

變遷 後 ，派下權在財產權之性質較重，該身分權僅為主張財產權之依 

據 而 已 ，故派下權之爭執特別集中在財產利益的分配與繼受方面= 

2 0 0 8年 7 月 1 日祭祀公業條例施行前，凡與祭祀公業相關之事 

項 ，因屬於民事法律所未規定者，於發生紛爭時，依現行民法第 1 條 

之規定，皆由法院依據民事習慣處理。亦即，在祭祀公業條例施行前， 

祭祀公業之紛爭在實務上主要多涉及派下權確認訴訟，依當時之行政 

實務規定「祭祀公業派下權之繼承或喪失，依規約定之，無规約或規 

約未規定者，依民事習慣定之而有關祭祀公業之繼承所依從之習  

慣 ，於當時之司法實務上認為「係以享有派下權之男系子孫或奉祀本 

家祖先之女子及從母姓之子孫為限，一般女子或不從母姓之子孫（例 

如招贅婚之子女係從母姓），向無派下權，即不得繼承祭祀公業財產」

2，亦 即 ，過去以來在實際上，無論係基於祭祀公業内部規約或社會習 

慣 ，因傳統上重視性別與姓氏，皆以派下員之男系子孫（含養子）始 

具有派下員資格。 1 2

1 參照祭祀公業土地消理要點（民國9 7年 7 月 1 曰廢止）第 12點 。

2 参照司法院字第647號解釋"



而於20 0 8年 7 月丨日祭杷公業條例施行後，則以該條例第4 條及 

第 5 條規定全體派下員資格。亦即，現行法融合傳統習慣及行政規則、 

司法實務之相關解釋後，於同法第 4 條針對祭祀公業條例施行前已存 

在之派下員資格，建構其適用法源的順序為：1 規 約 ；2 習 慣 ；3 經同 

意 °其立法理由乃顧及祭祀之傳統習俗，且尊重當事人私法自治之原 

則與維護法秩序之安定性而設；然而於同法第5 條針對祭祀公業條例 

施行後發生繼承事實之派下資格，卻 規 定 ：「本條例施行後，祭祀公 

業及祭祀公業法人之派下員發生繼承事實時，其繼承人應以共同承擔 

祭祀者為派下員」，其立法理由乃排除宗祧繼承重視男系子孫之傳統 

習 俗 ，為男女平等原則而設。

換 言 之 ，在現行法之祭祀公業條例中，關於派下員資格的規定， 

竟然同時存在前者尊重傳統習俗，而後者卻排除傳統習俗之兩種互相 

矛盾的規定，此乃考量私法自治原則、法秩序安定性原則與性別平等 

原則互相折衝下的結果，也就是在這些基本原則之間，進行法的價值 

判斷與利益衡量後的妥協讓步，本文即針對此派下員繼承與平等權之 

間的關係，分 析 如 下 。

二 '依 釋 字 第 72 8號解釋之解決方法

釋 字 第 7 2 8號解釋認為，關於祭祀公業條例第4 條 第 1 項前段規 

定 ：「本條例施行前已存在之祭祀公業，其派下員依規約定之。」並 

未以性別為認定派下員之標準，雖相關規約依循傳統之宗族觀念，大 

都限定以男系子孫（含養子）為派下員，多數情形女子不得為派下員， 

但該等規約係設立人及其子孫所為之私法上結社及財產處分行為，基 

於私法自治，原則上應予尊重，以維護法秩序之安定，是上開規定以 

規約認定祭祀公業派下員，尚難認與憲法第 7 條保障性別平等之意旨 

有 違 ，致侵害女子之財產權。

亦即釋字第 7 2 8號解釋認為，縱然過去以來在實質上已經形成性 

別上之差別待遇，但祭祀公業條例第4 條 第 1 項前段規定，在法條之
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形式上既未以性別作為認定派下員之標準，且其目的在於維護法秩序 

之安定及法律不溯及既往之原則，更何況相關規約係設立人及其子孫 

所為之私法上結社及財產處分行為，基於憲法第14條保障結社自由， 

第 1 5條保障財產權及第2 2條保障契約自由及私法自治，原則上應予 

以尊重。由於該規定實質上縱形成差別待遇，但並非恣意，尚難認與 

憲法第 7 條保障性別平等之意旨有違，致侵害女子之財產權。

然 而 ，釋 字 第 7 2 8號解釋又認為祭祀公業條例第4 條 第 1 項後段 

規 定 ：「無規約或規約未規定者，派下員為設立人及其男系子孫（含 

養 子 ）」則係以性別作為認定派下員之標準，已經形成在性別上之差 

別 待 遇 。雖然同條第 2 項 規 定 ：「派下員無男系子孫，其女子未出嫁 

者 ，亦得為派下員、、' 」，及 第 3 項 規 定 ：「派下員之女子、養 女 、 

贅婿等有下列情形之一者，亦得為派下員、、、」等 部 分 ，已有減緩 

差別待遇之考量；且 第 5 條 「本條例施行後，祭祀公業及祭祀公業法 

人之派下員發生繼承事實時，其繼承人應以共同承擔祭祀者列為派下 

員」之 規 定 ，亦已基於性別平等原則為規範，但整體派下員制度之差 

別待遇仍然存在。

關於整體派下員制度之差別待遇仍然存在的問題，釋 字 第 7 2 8號 

解 釋 認 為 「有關機間應與時俱進、、、視杜會變遷與祭祀公業功能調 

整之情形，就相關規定適時檢討修正，俾能更符性別平箅原則與憲法 

保障人民結社自由、財產權及契約自由之意旨。 ,

三 、祭祀公業之法律性質

祭祀公業為台灣漢人社會之特有文化，而我國民情原本就鼓勵對 

於祖先要「慎終追遠」，現行民法繼承編之所以不採用傳統繼承舊慣， 

也僅是對於封建制度「嫡長子」或僅男系子孫始得以繼承，反對這種 

「宗祧繼承」所表彰的長幼尊卑與男女性別上的不平等而已，但從未 

反對延續家產與祭祀祖先的古風。故祭祀公業所實踐之延續家產與祭 

祀 祖 先 ，並未遠反現代社會的公共秩序與善良風俗。因 此 ，作為台灣



社會獨特的傳統文化，祭祀公業的組織架構仍然存在，僅其運作方式 

為順應時代變遷有所調整而已。

換 言 之 ，祭祀公業條例所規範之祭祀公業不僅有其組織名稱、管 

理 人 、組織規約、派 下 員 ，亦有獨立財產，在過去日治時代之殖民者 

認為其乃台灣固有習慣，不宜以日本民法規範，而將其法律性質理解 

為 具 有 「習慣上法人」之 地 位 》相 對 於 此 ，國民政府治理台灣後，則 

認為祭祀公業類似於大陸之祭田、祀 田 等 ，單純為後代子孫共有之產 

業 > 將其法律性質理解為全體派下員之「公同共有物」，而不具有法 

人 格 ；因為法人非依法登記不得成立，故 無 所 謂 「習慣上法人」，但 

依據祭祀公業之特徵，又具有團體性質僅未依法登記成立法人而已。 

因 此 ，在訴訟實務上認為祭祀公業符合民事訴訟法第4 0 條 第 3 項規 

定 ，具 有 「非法人團體」之 地 位 。

然 而 ，於 2 0 0 8年 7 月 1 日祭祀公業條例施行後，立法意旨在使 

祭祀公業法制化並促使其邁向法人化。然 而 ，對於未依法登記為法人 

之非法人祭祀公業團體，於訴訟實務上仍認為具有「非法人圑體」之 

地 位 ，而關於此種祭祀公業財產之歸屬，則認為由全體派下員公同共 

有 。

再 者 ，依據祭祀公業條例第2 1條 規 定 ：「本法施行前已成立之財 

團法人祭祀公業，得依本條例規定，登記為祭祀公業法人」亦 即 ，依 

據 同 法 第 2丨條之規定，經法人登記後之祭祀公業法人，其法律性質 

屬於特別法之法人，仍保有祭祀公業之傳統型態，同時並有程序法上 

之當事人能力，亦得成為民法上之權利義務之主體，但仍有別於依民 

法規定所成立之財團法人及社團法人。

而於祭祀公業條例施行後新設立之祭祀公業，則依同法第 5 9 條 

規 定 ’應依民法規定成立社團法人或財團法人，並於同法第5 條規定； 

「本條例施行後，祭祀公業及祭祀公業法人之派下員發生繼承事實時， 

其繼承人應以共同承擔祭祀者列為派下員」，其立法意旨在於防止男



系繼承之性別不平等與公同共有財產處分困難之問題。

四 、法 秩 序 的 「安定要求」與 「正碎要求」之取捨

所謂法秩序的「安定要求」係強調法秩序應維持其客觀之安定，

否則朝令夕改將致人民產生極大之不安全感，甚至使人民無所適從， 

致對法秩序產生不信任感。為保持法秩序之穩定性，可直接得出「法 

律不溯既往」之 要 求 ，另一方面，法秩序安定性原則亦意謂著對人民 

就現行有效法秩序之主觀信賴的保護，不使人民受到不測之損害，即 

所 謂 「信賴保護原則」之意旨3 ° 而所謂法的「正確要求」係指在嚴守 

法秩序安定原則之情況下，因社會變遷導致無法實現具體個案之公平 

正 義 時 ，應與時俱進就相關規定適時檢討修正。

由於過去的傳統習俗使得祭祀公業本來就有濃厚的宗祧繼承色 

彩 ，進而造成祭祀公業派下員資格僅男系子孫得繼承之性別不平等問 

題一直揮之不去，現行法之祭祀公業條例即有鑒於此而欲檢討修正， 

可惜最後仍然為德不卒。其中第 4 條之規定就是在顧及祭祀公業傳統 

習俗下的妥協讓步，但在立法理由中卻以尊重當事人私法自治原則與 

維護法秩庠安定原則為依墟，將性別不平等問題隱蘊在安於過去傳統 

習俗的慣例裡，藉此擭得暫時的安定狀態。然 而 ，這樣明顯的性別不 

平 等 規 定 ，未來依然不能免於遺受「性別歧視、差 別 待 遇 ！的持續批 

判 ，亦將面臨應適時檢討修正的挑戰。換 言 之 ，如此的法秩序 1安定 

要 求 I，並不能阻礙立法政策在社會變遷中勇於求新求變的需要。

再 者 ，從 法 秩 序 的 「正確要求」來 看 ，於重視個人尊嚴與兩性本 

質平等的現代社會中，現行法之祭祀公業條例，既然是對於包含物的 

要素與人的要素在内的團體，使其法制化並促進其邁向法人化的法律， 

則該條例應該是要同時具備組織規範、裁判規範、行為規範等性質與 

功能的三重構造綜合體4。因此，在現代社會價值體系轉換的變革期中，

3 11打(《:."_11(|1丨11评.1丨1{>丨.£〇\..丨* / 丨抓 （‘〇咖 _1[£ ? ^ 卜〇\\..3$庐.、？丨印> !:€ & 丨<̂ =〇1 5 5 6 , 热 後 潘 1班 日 ：2 0 2 2 年 7

月 18日。’

4 青山道夫•有地亨，新版注釋民法(21” 1989年 ，第 II頁。



該條例之立法目的即應以合乎法目的之立場告別過去性別不平等的 

傳統習俗，而不是僅追隨傳統習俗之後而安於過去性別不平等的慣例 

中 。換 言 之 ，法秩序的「正 確 要 求 i ，就是要求法秧序應發揮「正確指 

導 力 i ，賦予法律應與時俱進就相關規定適時檢討修正的任務，以實 

現具體個案之公平正義。

五 、結社自由與私法自治之法理侷限

在祭祀公業條例施行前已存在之祭祀公業，大多設立於 1 9 1 2年 

中華民國創立以前，自今也已存在超過11 0年 ；就算是設立於日治時 

期之少數既存祭祀公業，從國民政府統治台灣後之194 5年至今 2022 

年也至少超過 7 7 年 。在這些不算短的歲月中，我國的傳統文化、道 

德 、習俗等亦同時面對現代西方人權思想發達後，在人權價值體系方 

面的各種檢驗與挑戰，並有所因應與調整。

一 般 而 言 ，我國的傳統向來比較重視集體主義，乃 至 強 調 「家」 

的 重 要 性 ，可說完全欠缺每一個人都是「獨立人格」與 「權利主體」 

的現代法律概念，因此鼓勵人民勇於「犧牲小我完成大我」；過去傳 

統社會的氛圍也是「家的延續與和諧」重 於 「個人尊嚴」的 維 護 ，導 

致對於法律所未規定的民事法律關係，即以傳統習俗為依據而形成 

「法之確信」，藉以解決與派下權相關的紛爭 '> 縱使已經進入二戰結 

束後的現代社會，許多裁判實務仍然重視此種傳統習俗的法秩序安定 

性 ；相關判例及解釋也很自然會尊重既成事實。

然 而 ，來自西方的現代人權思想卻強調個人主義，在 以 「個人」 

為 單 位 ，以 「權 利 」為本位的現代法律思潮下，不但不認為個人應該 

為群體犧牲，甚至認為個人應該積極為自己爭取權利以獲得保障；唯 

有如此，個人才值得受法律保護與社會重視。在此種社會氛圍下，「家 

之延續」與 「祭祀 j 已經不如往昔重要；相 對 於 此 ，表彰獨立人格的 

個人主體性就日益受重視。換 言 之 ，個人尊嚴的維護成為現代社會最 

受重視的普世價值。
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由以上分析可知，在現代人權思想的引導下，多年來經由學校教 

育及社會教育的洗禮，就算是非法律專業人士的一般人，也逐漸認識 

女性在法律上乃具有獨立人格的權利主體，並非依附在大家族下的廉 

價 勞 動 力 ，亦非早期父權或夫權社會的附屬品；一般人在常識上或認 

知 上 ，或多或少也有承認女性法律地位的心理準備，而非一夕之間忽 

然面臨來自性別平等的突襲與挑戰。

最重要者，祭杷公業的成立並非僅單純憲法所保障的結社自由， 

其内部規約之訂立亦非僅單純私人之間的私法自治内容。其最主要的 

原因在於派下_ 之派下權同時具有身分權及財產權之性 f ，導致後代 

子孫經常因此訟爭不斷，若僅依攄結杜自由與私法自治的法理，並不 

能解犛清並解決派下權之紛爭。

亦 即 ，針對祭祀公業的團體而言，後代子孫主要是經由繼承事實 

當然成為派下員。而 其 「結社自由」係指後代子孫是否願意成為派下 

員之自由，本來後代子孫皆可依繼承事實而當然取得派下員資格，若 

不願成為派下員者，可自由選擇不成為派下員。但祭祀公業内部規約 

卻特別規定只有「男系子孫 J 得以當然成為派下負，而僅強制排除女 

系子孫之派下權，也就是雖然同樣是後代子孫，卻剝奪女系子孫依繼 

承事實當然成為祭祀公業派下員之自由，此舉已屬個人尊嚴之基本人 

權問題，不能以結社自由之法理作爲限制女系子孫本來當然可以成爲  

祭祀公業派下員之依據。

再 者 ，有關祭祀公業内部規約是否完全屬於私法自治範圍之問題 

關於此所謂私法自治原則係指個人得依自己意思，自主形成法律關係 

之 原 則 。亦 即 ，個人不受國家干預，依據自己的需求並自我負責安排 

法律關係之謂。然 而 1祭祀公業内部規約縱然是屬於私法自治範圍内

之約定，亦不能表示該内部規約可以成為私人之間恣意性別歧視進而 

剝奪他人繼承權之依據。

又祭祀公業的後代子孫也因社會變遷，逐漸瞭解與其強調祭祀祖



先的香火延續，倒不如重視自我權益的滿足。因 此 ，既然現行祭祀公 

業條例之立法意旨在於將祭祀公業法制化及促進祭祀公業邁向法人 

化 ，則與時俱進就相關規定適時檢討修正，使女系子孫亦得因繼承事 

實回復派下員資格，乃不能迴避的必然之事，並且只是時間早晚的問 

題 而 已 。因 此 ，女系子孫如同男系子孫，經由繼承事實而當然成為派 

下員身分的願望，應 指 日 可 待 。

至於有論者5謂我國仍應重視祭祀公業之特殊性質，主張須以尊 

重私法自治與維護法之安定性為原則，男女平權優先為例外，俾解決 

祭祀公業派下員資格之爭議，否則祭祀公業之派下員可能出現百家姓， 

導致違反祭祀公業設立人為使享祀人能永久享祀之宗旨。

關 於 此 ，現 行 民 法 第 10 5 9條有關子女之姓氏已修正為依父母約 

定 ，故只有男性才能維持家族祖先姓氏之情形現今已不復存在；再者， 

從單一血統的延續性而言，我國早已設立收養制度，就是允許具有他 

人血統的養子女成為後代子孫而參與祖先祭祀。與此相對者，縱使具 

有一脈相承純正血■統之後代子孫，亦可能因為不婚、不生或宗教信仰 

等原因而無法延續祭祀，由此可知重點在於是否認同祭祀祖先之活動， 

而非受限於性別與姓氏。所以僅男系子孫始得成為祭祀公業派下員之 

傳 統 論 點 ，已因杜會變遷失其存在基礎。

總 之 ，傳 統 「神不歆非類，民不祀非族」、「非其鬼而祭之，諂也」 

的 思 想 ，造成過去派下員限制以男系子孫、未出嫁女子、招贅婚或未 

招贅所生男子冠母姓者為對象，考其重點應在於姓氏的傳承，但如前 

述 民 法 第 1059條有關子女之姓氏已修正為依父母約定，無法約定者 

由抽籤決定，亦 即 ，只有男性才能維持祖先姓氏之情形已不復存在。 

且祭祀條例第5 條亦規定有共同承擔祭祀之繼承人均得成為派下員， 

因 此 ，祖先應該由有意願慎終追遠之子孫來祭拜，而非單純依性別來 

限 制 ，有關派下員資格應依繼承事實不分性別當然取得。

5 顏淑娟，私法自治與公法規制衝突下之「祭祀公業規约」法律問題研究一以派下員資格為中 

心 - ，國立中正大學法律學系碩士論文，2017年 7 月 ，123頁以下。
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六 、未來修法之建議一代結論

綜 上 所 述 ，祭祀公業條例第4 條 第 〖 項後段規定：「本條例施行 

前已存在之祭祀公業……無規約或規約未規定者，派 下 I 為設立人及 

其男糸子孫（含 卷 子 ：及同條第 2 項前段規定：「派下員無男糸子 

孫 ，其女子未出嫁者，得為派下員。！已經形成在性別上之差別待遇 

應 屬 遠 憲 ，實有修正之必耍。

成為問題者，若祭祀公業條例修正，使得女系子孫因繼承事實當 

然回復派下員身分後，其財產權的法律效果應如何處理？有關於此， 

似乎可參考家事事件法第163條之相關規定。亦 即 ，關於死亡宣告之 

裁定經撤銷或變更後，受死亡宣告之人即回復其以住所地為中心之身 

分關係與財產關係；而有關身分關係之規定，同法第 16 3條 規 定 「裁 

定確定前之善意行為，不受影響。」（第 1 項但書）；而有關財產關係 

之 規 定 ，同法第 163條 第 2 項 規 定 「因宣告死亡取得財產者，如因前 

項裁定失其權利，僅於現受利益之限度内，負歸還財產之責。」

據 此 ，於祭祀公業之情形，其女系子孫因繼承事實，當然回復派 

下員身分後，固得向已取得其財產之派下現員，請求返還女系子孫所 

失之權利，但該派下現員係相信現行法之規定而善意取得財產，亦具 

有現行祭祀公業條例之「信賴基礎」，故有受信賴保護利益之必要。 

申言之，家事事件法第163條之所以規定負返還義務之人「僅於現受 

利益之限度内，負歸還財產之責」，係因負返還義務之人相信法院死 

亡宣告之裁定而善意取得財產，有信賴保護之利益使然。因 此 ，祭祀 

公業條例修正後，使得女系子孫因繼承事實當然回復派下員身分後， 

得要求祭祀公業登記其派下員之身分，關於此若有爭執者，積極主張 

權利之人即得依修正後祭祀條例第4 條之規定（詳如後述），提 起 「確 

認派下權存在之訴」，並負舉證責任。而針對財產權之部分，得向已 

取得其財產之派下現員，於現受利益之限度内，請求返還。關於此若 

有 爭 執 者 ，積極主張權利之人得依修正後祭祀條例第5 條之規定（詳
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如後述）> 提 起 「請求派下現員返還現受利益之訴」，並負舉證責任。

鑒於祭祀公業條例第 4 條對祭祀公業條例施行前已存在之派下 

員f 格 ，不論係依規約、習慣或經同意之規定•在實質上輿形式上均 

造成性別歧視應屬達憲，又 第 5 條規定本條例施行後之派下員，「應 

以共同承擔祭祀者為派下員」之 規 定 ，所謂共同承擔祭祀義務是指僅 

須有主觀之意願，或必須有客觀參與祭祀之事實如何認定易生爭議， 

且過去非屬派下員之女系子孫如何能共同承擔祭祀，爰建議修正祭祀 

公業條例此二條文如下：

第 4 條祭祀公業及祭祀公業法人之派下員發生繼承事實時 1其繼承

人依民法繼承編之規定列為派下員。

第 5 條前條修正前派下現員已取得財產者，如因前條修正失其權利， 

僅於現受利益之限廑内，I 歸遺財產之青。




