
憲 法 法庭 判 決

112年憲判字第 4號

聲 請 人 一 臺灣高雄少年及家事法院家事第一庭敏股法官

聲 請 人 二 方孝明

訴訟代理人 林美倫律師

陳勵新律師

安玉婷律師

聲 請 人 三 高志成

訴訟代理人 陳才白諭律師

吳陵微律師

上列聲請人一為審理臺灣高雄少年及家事法院 l08年度婚字第

305號 、l09年度婚字第 231號 、第 519號 、ll0年度婚字第 216

號 、第 341號 、第 389號 、ll1年度婚字第 47號 、第 53號 、112

年度婚字第 12號請求離婚等或反請求離婚等事件 ,認應適用之

民法第 l052條 第 2項但書規定 ,及上列聲請人二 、三因請求離婚

事件 ,分別認臺灣高等法院 l08年度家上字第 202號 民事確定判

決 、臺灣高等法院高雄分院 l08年度家上字第 44號民事確定判

決 ,所適用之上開但書規定 ,有 牴觸憲法之疑義 ,聲請憲法審查 ,

本庭判決如下 :

主  文

民法第 l052條 第 2項規定 ,有 同條第 1頊規定以外之重大事由 ,

難以維持婚姻者 ,夫妻之一方得請求離婚 ;但其事由應由夫妻之

一方負責者 ,僅他方得請求離婚 。其中但書規定限制有責配偶請

求裁判離婚 ,原 則上與憲法第 22條保障婚姻 自由之意旨尚屬無



違 。惟其規定不分難以維持婚姻之重大事由發生後 ,是否已逾相

當期間 ,或該事由是否已持續相當期間 ,一律不許唯一有責之配

偶一方請求裁判離婚 ,完全剝奪其離婚之機會 ,而 可能導致個案

顯然過苛之情事 ,於此範圍內 ,與 憲法保障婚姻自由之意旨不符。

相關機關應 自本判決宣示之 日起 2年 內 ,依本判決意旨要適修正

之 。逾期未完成修法 ,法院就此等個案 ,應依本判決意旨裁判之 。

理 由

壹 、案件事實及聲請意旨 【l】

一 、聲請人一 【2】

聲請人一為審理如案由欄所示之請求裁判離婚事件 ,認所應

適用之民法第 l052條 第 2頂但書規定(下稱系爭規定)限制有責

配偶不得請求裁判離婚 ,侵 害人民受憲法第 22條保障之婚姻自

由權 ,並非最小侵害手段而有違憲法第 23條比例原則等憲法疑

義 。裁判離婚之要件於司法院釋字第 748號及第 791號解釋後 ,

應有再檢討之必要 。系爭規定有無牴觸憲法 ,將產生聲請人一是

否須駁回原告之訴之不同結果 ,對裁判結果有直接影響 ,屬 先決

問題 ,經裁定停止訴訟程序後 ,聲請憲法審查 。【3】

二 、聲請人二 【4】

聲請人二與配偶於中華民國 56年間結婚 ,婚後育有 1子 l

女 ,自 80年 間起經常發生爭吵 ,曾 於 89年間簽立離婚協議書 ,

但未辦理離女昏登記。聲請人二於 95年起定居香港 ,配偶則居住於

臺灣 。聲請人二於 l07年 間依民法第 1052條第 2項規定請求裁

判離婚 ,經臺灣臺北地方法院 107年度婚字第 353號 民事判決子

以駁回 。聲請人二不服提起上訴 ,復經臺灣高等法院 l08年度家
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上字第 202號民事判決 ,以聲請人二自承於 98年間與訴外人交

往 ,聲請人二外遇 ,並與他人另組家庭 ,致兩造長期分居固為事

實 ,自 客觀上觀察 ,已欠缺感情基礎 ,婚姻關係確有破綻 ,．
l住審

酌前揭事由 ,發生破綻之原因應由聲請人二負責。聲請人二請求

與其配偶離婚 ,為無理由 ,不應准許 。【5】

聲請人二不服再提起上訴 ,經最高法院l09年度台上字第958

號民事裁定以上訴不合法子以駁回 ,是其聲請應以上開臺灣高等

法院民事判決為確定終局判決 (下稱確定終局判決一)。 【6】

聲請人二認確定終局判決一所適用之系爭規定 ,有 悖婚姻自

由之內涵 ,與民法第 l052條規定修正導入婚姻破綻主義立法意

旨不符 ,侵 害人民受憲法第 22條保障之婚姻自由權 ,有 違背憲法

第 23條比例原則之虞 ,依司法院大法官審理案件法 (下稱大審

法)第 5條第 1頂 第 2款規定 ,聲請憲法審查 。【7】

三 、聲請人三 【8】

聲請人三與配偶於 78年間結婚 ,育 有 3子 。聲請人三於 l07

年間 ,以 兩造問有難以維持婚姻之重大事由等 ,依民法第 1052條

第 2項規定請求裁判離婚 ,經臺灣高雄少年及家事法院 l08年度

婚字第 76號 民事判決予以駁回 ,聲請人三不服提起上訴 ,復經臺

灣高等法院高雄分院 l08年度家上字第 44號民事判決 ,以兩造

自 l05年 間 ,婚姻固已發生破綻 ,．
l住就兩造婚姻破綻之發生 ,係

因聲請人三與異性友人有不正當交往 ,並擅 自離家 ,以 消極態度

面對婚姻問題 ,此舉更為加深兩造婚姻破綻 ,自 應對於兩造婚姻

破綻之形成負較重之責任 ,聲請人三請求判准與其配偶離婚 ,為

無理由 ,不應准許 。【9】
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聲請人三不服再提起上訴 ,經最高法院 l09年度台上字第

1881號 民事裁定以上訴不合法子以駁回 ,是其聲請應以上開臺灣

高等法院高雄分院民事判決為確定終局判決 (下稱確定終局判決

＿ ) 。 【l0】

聲請人三主張憲法第 22條保障之個人自主決定權 ,應 包含

離婚自主權 ,系 爭規定禁止有責配偶之離婚請求權 ,不 法侵害聲

請人三受憲法第 22條保障之離婚自主權 ,違反憲法第 23條比例

原則 ,依大審法第 5條第 1項 第 2款規定聲請釋憲 ,請求宣告系

爭規定違憲 ,立即停止適用等語 。【ll】

貳 、受理依據及審查程序 【12】

一 、受理依據 【13】

(一 )聲請人一 【14】

聲請人一為審理臺灣高雄少年及家事法院 l08年度婚字第

305號 、l09年度婚字第 231號請求離婚事件部分 ,系 爭規定為所

應適用之法律 ,且聲請人一已裁定停止訴訟程序 ,並敘明其確信

系爭規定如何牴觸憲法之具體理由 ,核 其聲請 ,與 司法院釋字第

371號 、第 572號及第 590號解釋所赤法官聲請解釋憲法之要件

相符 ,經 司法院大法官於 l10年 l1月 間受理 。【15】

又憲法訴訟法(下稱憲訴法)已 自1l1年 1月 4日 修正施行 ,

各法院就其審理之案件 ,對裁判上所應適用之法律位階法規範 ,

依其合理確信 ,認有牴觸憲法 ,且於該案件之裁判結果有直接影

響者 ,得聲請本庭為宣告違憲之判決 ,憲訴法第 55條定有明文 。

聲請人一為審理臺灣高雄少年及家事法院 l09年度婚字第 519

號 、ll0年度婚字第 216號 、第 341號 、第 389號 、ll1年度婚字
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第47號 、第 53號 、l12年度婚字第 12號請求離婚等或反請求離

婚等事件部分 ,本庭於憲訴法施行後收受聲請人一分別提出之聲

請案 ,符合上開規定之要件 ,爰 予受理 。【16】

(二 )聲請人二 、三 【17】

聲請人二 、三據確定終局判決一 、二 ,主張系爭規定有違憲

疑義 ,核與大審法第 5條第 1項 第 2款所定人民聲請釋憲之要件

相符 ,經 司法院大法官於 ll0年 l1月 間受理 。【18】

(三 )併 案審理 【19】

上述聲請案 ,爰依憲訴法第 90條規定 ,由 本庭適用憲訴法規

定就系爭規定是否牴觸憲法繼續審理 。又上述聲請案聲請審查之

法規範同一 ,爰依憲訴法第 24條第 1項但書規定 ,合併審理並判

,共 。 【20】

二 、言詞辯論程序 【21】

本庭於 ll1年 l1月 15日 就上述聲請案行言詞辯論 ,通知聲

請人一至三 、關係機關 (即法務部),並邀請專家學者到庭陳述

意見 。聲請人及關係機關之言詞辯論要旨如下 :【 22】

(一 )聲請人一略謂 :l、 裁判離婚屬婚姻自由之內涵 ,受 憲

法第 22條所保障。2、 系爭規定之立法目的 ,為 維護婚姻之公允、

道德 、合理 。系爭規定之手段 ,無助於所欲保障婚女因自由目的之

達成 。兩造於法庭互相攻計 ,造成破綻更顯重大無從回復 。且於

離婚事件中 ,多 須一併酌定未成年子女親權歸屬 ,導致當事人間

以 「要離婚 ,除非小孩親權歸我」此類條件 ,將未成年子女作為

談判籌碼 ,顯 然不利於未成年子女 。3、 系爭規定並非達成目的之

最小侵害手段 ,被告一方仍得主張民法上離婚損害、贍養費、夫
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妻剩餘財產分配、離女昏配偶年金分配請求權等。4、 強使此種難以

維持之婚姻關係繼續 ,實際上只是懲罰具有較高可歸責性之一

方 ,使其無任何合法方式與他人建立新之排他 、親密關係 ,而繼

續其自身之人格發展 ,相 對地 ,對於可歸責性較小之一方 ,亦 然。

【23】

(二 )聲請人二略謂 :l一 是否離婚 、是否與配偶共同形成與

經營婚姻關係之權利 ,為個人自主決定權體現 ,與個人人格不可

分離 ,離婚自由權應為婚姻自由權之內涵而應受憲法第 22條之

保障。2、 在破綻之婚姻中 ,愛情既已喪失 ,將 來共同生活之回復

已不可期 ,維持此種婚姻關係 ,只 存嫌惡與怨懟 ,無法達到婚姻

之目的 。有責者之行為固然無法認同 ,然 不應以婚姻之繼續作為

懲罰之手段 ,而應著重離女昏後之效果 ,保護無責之他方 ,才能達

到婚姻之本質目的。3、 對於有責配偶 ,尚 有其他最小侵害手段 ,

如循離婚或民法上損害賠償相關規定予以解決 ,而 非直接剝奪離

婚之請求權 。探究何方具有過失及過失之程度 ,應僅涉及是否得

向他方請求損害賠償及其數額 ,與是否得請求離婚無關 。【24】

(三 )聲請人三略謂 :l、 如果個人無法自主決定是否離開婚

姻 ,便會影響個人能否再婚 、決定再與何人結婚之婚姻自由 ,婚

姻自由自應包含離婚自由。2、 系爭規定除限制女昏姻自由外 ,亦 限

制憲法保障之家庭權 。3、 系爭規定經常與親權酌定之案件相牽

連 ,兩造為證明破綻事由可歸責於對造 ,或對造歸責性較大 ,會

無所不用其極蒐集不利於他方之證據 ,迫使未成年子女於訴訟

前 、中、後都持續承受父母無法化解之對立 ,與未成年子女最佳

利益原則顯然衝突 ,亦侵害家庭和諧生活權利。4、 得以取代系爭
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規定之手段甚多 ,可從離婚後之效果著手 ,而 非必須從離婚理由

著手 。如民法第 1030條之 1第 2項及第 3項規定 ,賦子法院對

於夫妻剩餘貝才產得調整分配之裁量空間。5、 系爭規定讓瀕臨破裂

或已破碎之婚姻繼續苟延殘喘 ,致使家庭功能失調 ,對婚姻關係

之雙方 、子女 、家屬造成嚴重負面之身心影響 ,違反憲法保障人

民健康權之意旨。【25】

(四 )關係機關法務部略謂 :l、 參考外國離婚法制 :(l)德

國 :僅規定唯一離婚事由 ,即婚姻出現破綻 ,並設有分居制度及

苛刻條款。(2)瑞 士 :裁判離婚須雙方分居已滿 2年始得提起 ,另

如發生無法維持婚姻之重大事由時 ,對該事由之發生無過失之一

才 ,始可於 2年期限屆滿前提起離婚訴訟 。(3)日 本 :自 最高裁判

所日召和 62年人法庭判決以降 ,實務即採有條件准許有責配偶之

離婚請求。(4)韓 國 :裁判離婚有具體之離婚原因 ,並兼採抽象離

婚原因即 「其他難以繼續女昏姻之重大事由」。綜觀上開外國立法

例 ,對於離婚自由仍有限制 ,所採取之制度亦各不相同。2、 婚姻

自由尚不包括毫無限制之解消婚姻 自由 ,比觀諸司法院釋字第

791號解釋所揭示之婚姻自由未明列 「裁判離婚」可知 。3、 婚姻

受憲法制度性保障 ,系 爭規定之立法目的 ,在於符合公平性及保

障婚姻制度等公共利益 ,且有助於 目的之達成。4、 離婚損害賠償、

贍養費及財產分配等係屬離婚之法律效果 ,而 非離婚之法律要

件 ,並非可達成婚姻制度性保障等公益目的之手段 。若刪除系爭

規定將造成對公益及無責配偶之過度負擔 ,尚 難遽斷系爭規定非

最小之侵害手段 。5、 ll0年之離婚統計數據 ,計有 4萬 7,888對

配偶離婚 ,其 中85.76%為 兩願離婚 ,僅 5.82%是經法院判決離
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婚。又依司法院之統計數據 ,依民法第 l052條 第 2項規定判決離

婚之比例又更低 (4.25%),故應考量系爭規定若變動 ,是否會影

響兩願離婚案件 ,而對無責之配偶更加不利 。【26】

(五 )各聲請人及關係機關其餘主張及陳述 ,詳見其言詞辯

論意旨書 。【27】

參 、形成主文之法律上意見 【28】

一 、據以審查之憲法權利 【29】

婚姻係配偶雙方為經營共同生活之目的 ,並使雙方人格得以

實現及發展 ,成立具有親密性及排他性之結合關係 ,亦 有使配偶

間在精神上 、感情上與物質上得以互相扶持依存之功能 ,且作為

家庭與社會基礎之婚姻關係 ,自 受憲法第 22條婚姻自由之保障。

憲法保障之婚姻自由與人格自由 、人性尊嚴密切相關 ,包括個人

自主決定 「是否結婚」、「與何人結婚」、「兩願離婚」,及其與配偶

共同形成及經營婚姻關係 (如配偶間親密關係 、經濟關係 、生活

方式等)之權利 (司 法院釋字第 552號 、第 554號及第 791號解

釋 、憲法法庭 1l1年 憲判字第 20號判決參照 )。 【30】

婚姻關係包含婚姻之締結、維持及終止等 ,婚姻關係之解消 ,

亦屬於婚姻制度之重要一環 。憲法保障之婚姻自由 ,其範圍不僅

涵蓋結婚自由 、維持婚姻關係 ,亦 包含解消婚姻之自由 ,即如是

否及何時終止 (退出)婚姻關係之離婚自由。縱使離婚自由之實

現 ,須繫於雙方意思之合致 ,．
l任於意思未合致時 ,仍 不妨礙一方

離婚之自由受憲法保障 。又婚姻自由之保障 ,非如單純個人自由

基本權之防禦功能面向保障 ,仍 有賴國家就婚姻自由 ,要為婚姻

制度規劃或規範設計 。亦即婚姻對於配偶雙方 、子女及其等與他
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人間之生活形成與權益等 ,皆有莫大影響 ,自 有賴國家善盡其保

護義務 ,就裁判離婚及其離婚所生權利義務關係之法律規範 ,要

為設計 。因此 ,個 人離婚自由是否得以完全實現 ,雖有賴他方之

同意與否 ,於他方不同意時 ,國 家就婚姻相關制度規劃或規範設

計 ,應使人民有請求裁判離婚之機會 。國家所為之裁判離婚制度

規劃及其法規範設計 ,既涉及憲法上婚姻基本權保障 ,自 仍應受

法規範憲法審查 。【31】

人民於結婚後 ,如欲解消婚姻關係者 ,於夫妻雙方無法合意

結束婚姻關係時 ,得有依法向法院請求裁判離婚之權利 ,係為婚

姻自由之內涵 。是系爭規定就有責配偶請求裁判離婚所為之限

制 ,構成對人民結女昏後欲解消婚姻關係之婚姻自由之干預 ,自 應

符合憲法第 22條保障婚姻自由意旨之要求 。又有關維持婚女區1之

自由與解消婚姻之自由 ,皆屬憲法第 22條所保障之婚姻自由 ,於

夫妻雙才就女昏姻之存續或解消意思不一致時 ,即可能發生基本權

之衝突 ,亦 即保障一才配偶請求裁判離婚之權利 ,勢必同時連帶

影響他方配偶之維持婚姻自由 ,二者亦應予衡平考量 ,始符憲法

第 22條保障婚姻自由之意旨。【32】

二 、系爭規定原則上與憲法第 22條保障婚姻自由之意旨尚屬無

文H 【33】

系爭規定之規範內涵 ,係在民法第 l052條 第 1項規定列舉

具體裁判離婚原因外 ,及第 2項前段規定有難以維持婚姻之重大

事由為抽象裁判離婚原因之前提下 ,明 定難以維持婚姻之重大事

由應由配偶一方負責者 ,排除唯一應負責一方請求裁判離女昏。至
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難以維持婚姻之重大事由 ,雙方均應負責者 ,不 論其責任之輕重 ,

本不在系爭規定適用範疇 。【34】

就系爭規定之立法目的而言 ,民法第 l052條 第 2項規定係

於 74年 6月 3日 增訂 ,修正理由稱 「舊法關於裁判離婚原因之

規定 ,係採列舉主義 ,僅以本條所列之十種原因為限 ,過於嚴格 。

現代外國立法例 ,多 兼採概括主義 ,以應實際需要 。爰增列本條

第 2項上段規定 ,較富彈性。又如足以構成離婚原因之重大事由 ,

應由夫妻之一才負責者 ,僅他方得請求離婚 ,始屬公允 ,爰 並設

但書之規定 。」且從立法院修法審議過程之立法資料 ,法務部曾

說明 「但書規定的理由是認為離婚原因需自道德上加以某些限

制 ,使應負離婚責任之當事人一才不能請求離婚 ,僅他方才能請

求 ,以 免造成不公平與不合理的結果 。」(立法院公報第 73卷第

38期委員會紀錄第 133頁 參照)由 此可見 ,系 爭規定之立法意旨

及目的 ,乃在既有之婚姻與裁判離婚制度下 ,透過排除唯一有責

配偶請求裁判離婚 ,強化完全無責他方配偶對於維持或解消婚姻

之自主決定權 ,且防止因恣意請求裁判離婚而破壞婚姻秩序情形

發生 ,藉以維護女昏姻之法律秩序與國民之法感情 ;在有子女時併

子考量未成年子女利益之情況下 ,亦 有其維護婚姻之家庭與社會

責任功能 。核其立法目的 ,尚屬正當 。【35】

關於裁判離婚制度之規範設計 ,從外國立法例觀之 ,有採有

責與破綻混合且具體與抽象兼具之離婚原因 (多 元主義)者 (例

如日本民法第 770條規定參照);亦 有採破綻主義之單一離婚原

因 (一 元主義)者 (例如德國民法第 1564條規定參照),亦 即有

關夫妻雙方可歸責程度之輕重 ,並非判斷婚姻關係准否解消之主
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要標準 ,而 係回歸婚姻之本質與目的 ,審 酌婚姻關係是否已生破

綻 ,雙方有無繼續共同生活之可能性 ,作為單一離婚原因 。現行

民法就裁判離婚制度之規範設計 ,係採多元離婚原因 。於比立法

體例下 ,系 爭規定藉由限制有責之一方透過裁判離婚片面解消婚

姻 ,以 強化無責配偶對於維持或解消婚姻之 自主決定權 。就維護

無責他方配偶之婚姻 自由 、婚姻之法律秩序或國民之法感情而

言 ,系 爭規定所採取之限制手段 ,尚 非完全無助於立法目的之達

成 。就此等多元原則裁判離婚原因之法律規定 ,如 未有個案顯然

過苛之情事者 ,容許立法者有自由形成之空間 。又婚女因關係締結

後之維持與解消 ,皆屬憲法保障婚姻 自由與個人人格 自主之意

旨。於配偶雙方就婚姻之維持或解消意思不一致時 ,必 然發生國

家應優先保障何者之衝突 。系爭規定為維護婚姻之法律秩序及國

民之法感情 ,就婚姻有不能維持之重大事由時 ,優先保障無責配

偶維持婚姻之權利 ,而 限制唯一有責之配偶向法院請求裁判離婚

之權利 ,原 則上與憲法保障婚姻自由之意旨無違 。【36】

三 、系爭規定適用於唯一有責配偶請求裁判離婚之例外個案顯然

過苛部分 【37】

按裁判離婚制度既為實現憲法上婚女因自由之一環 ,於婚姻有

難以維持之重大事由發生時 ,一 方配偶即得向法院請求解消婚

姻 ,雖非不得以法律限制之 ,1l住相關法律所加之限制有無過苛 ,

仍須受到憲法審查 。是系爭規定於唯一有責之情形 ,限制有責配

偶請求裁判離婚 ,仍應審查其與憲法第 22條保障婚姻自由之意

旨是否相符 ,以避免導致個案顯然過苛之情事 。【38】

婚姻關係建立之基礎 ,在於雙方自願相愛 、相互扶持 。婚姻
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關係之核心 ,係為維護及經營共同生活 ,在精神與物質上相互協

助依存 ,讓雙方人格得以實現發展 。立法者所欲維護之婚姻存續 ,

應為和諧之婚姻關係 ,此 由民法第 l052條 第 2項 前段規定內容

可知 。婚姻具有高度屬人性 ,婚姻會出現難以維持之情形 ,往往

係由諸多因素 (如財務 、感情 、個性 、生活習慣等)長期累積 、

交織而生 ,即所謂 「冰凍三尺 ,非一日之寒」 ,是婚姻瀕臨破綻

形成之原因 ,通常係 日積月累而成 ,其成因及可歸責程度亦有多

端 。姑且不論女昏姻發生破綻原因之複雜難解 ,於現行裁判離女昏法

制下 ,就有責配偶而言 ,無論其曾有何等可歸責之事由 ,當婚姻

關係發生破綻已至難以維持而無回復可能性之情況 ,一 才當事人

(甚 或雙方當事人)已無意願繼續維持婚姻時 ,系 爭規定限制唯

一有責配偶不得請求裁判離婚 ,其所保障者往往僅存維持婚姻之

外在形式 ,而 已不具配偶雙方互愛或相互扶持依存之婚姻實質內

涵 ,亦 可能不利長期處於上開狀態下之未成年子女身心健全發

展 。系爭規定不分難以維持婚姻之重大事由發生後 ,是否已逾相

當期間 ,或該事由是否已持續相當期間 ,一律不許唯一有責之配

偶一方請求裁判離婚 ,形 同強迫其繼續面對已出現重大破綻難以

維持之漸行漸遠或已處於水火之中之形骸化婚姻關係 ,實 已造成

完全剝奪其離女昏之機會 ,而 可能導致個案顯然過苛之情事 。於上

開個案顯然過苛情形 ,其對有責配偶請求裁判離婚之限制 ,與 憲

法戶斤保障之無責配偶維持婚姻之自由問 ,自 有求其衡平之必要 。

是系爭規定對唯一有責配偶請求裁判離婚之限制 ,於有上開顯然

過苛情事之範圍內 ,自 難謂其與憲法第 22條保障婚姻 自由意旨

相符 。相關機關應 自本判決宣示之 日起 2年內 ,依本判決意旨修
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正裁判離婚相關規定 。逾期未完成修法 ,法院就此等個案 ,應依

本判決意旨裁判之 。至於上開難以維持婚姻之重大事由發生已逾

相當期間或已持續相當期間 ,該等期間以多長為當 ,原 則上係立

法形成之自由 ,非屬本判決審查之範圍 ,併此指明 。【39】

四 、併此敘明部分 【40】

由於系爭規定係涉及裁判離婚制度規劃與離婚原因等法律

位階之法規範設計 ,相 關機關於修法時 ,為 因應社會變遷與現代

婚姻關係之諸多變化．,自 有重新檢討改進現行裁判離婚制度 ,並

要為法規範設計之必要 。諸如比較外國立法例 ,現代不之放寬離

婚原因之立法例 ,以 因應社會變遷 。即如檢討民法裁判離婚相關

規定是否採取分居 (或稱別居)制度 ,並明定以相當期間未有共

同生活事實之分居作為裁判離婚條件 。另為避免上開離婚原因放

寬而造成不良後果 ,亦 可參考外國立法例 ,引 進苛刻條款 ,例如

為婚姻所生之未成年子女利益 ,因 有特殊原因 ,有 必要繼續維持

婚姻者 ,或拒絕離婚之他方配偶 ,因 有特殊情況 ,離婚將對其造

成極端苛刻 ,而 有必要繼續維持婚姻者 ,該婚姻即使已破裂 ,仍

不得離婚 (德 國民法第 1568條規定參照),藉以調整因離婚所造

成之極端困境 。再者 ,為 關照離婚後無責或弱勢配偶及未成年子

女之生活保障 ,亦應有周全之配套措施 。例如於民法第 l030條之

l第 2項規定外 ,另 考量修法明文規定合理提高他方配偶請求夫

妻剩餘財產分配之比例 、令有責配偶給付較高額之贍養費、負擔

較高比例之未成年子女扶養費 ,或加重離婚所生之損害賠償責任

等不利效果 ,俾使無責或弱勢配偶及未成年子女之權益 ,在裁判

離婚程序中 ,得以受到及時有效之法律保護與救濟 ,並得以獲取
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公平之實質補償，方符法律秩序維護與國民法感情之期待。併此

敘明。【41】 

中 華 民 國 112 年 3 月 24 日 

憲法法庭 審判長大法官 許宗力 

 大法官 蔡烱燉 黃虹霞 吳陳鐶 

  蔡明誠 林俊益 許志雄 

  張瓊文 黃瑞明 詹森林 

  黃昭元 謝銘洋 呂太郎 

  楊惠欽 蔡宗珍 

本判決由蔡大法官明誠主筆。 

大法官就主文所採立場如下表所示： 

主 文 項 次 同 意 大 法 官 不 同 意 大 法 官 

全文 許大法官宗力、蔡大法官烱燉、 

黃大法官虹霞、蔡大法官明誠、 

林大法官俊益、許大法官志雄、 

張大法官瓊文、黃大法官瑞明、 

詹大法官森林、黃大法官昭元、 

謝大法官銘洋、呂大法官太郎、 

蔡大法官宗珍 

吳大法官陳鐶、楊大法官惠欽 

【意見書】 

協 同 意 見 書 ： 黃大法官虹霞提出。 

黃大法官瑞明提出。 

  詹大法官森林提出。 

部分不同意見書 ： 吳大法官陳鐶提出。 

不 同 意 見 書 ： 楊大法官惠欽提出。 

以上正本證明與原本無異。 

書記官 蔡尚傑 

中  華  民  國 112 年 3 月 24 日 



怎法法庭 112年怎≠l︳字第 4號≠l︳ 洪協同意見苦

黃虹霞大法官提出

這是個兩難又無奈的決定 !不但投下贊成票如此 ,要不要寫

意見書也是如此。今天 (3月 21日 )看到新北地院首件國民法官

審理案件 (離婚相關悲劇)的新聞報導 ,非常痛心 ,乃 決定出具

意見書 ,希望至少請大家包括行政、立法相關機關 ,在依本件判

決意旨修法時 ,司 法審判時 ,特別注意 「過苛」是相對性概念 ,

要在所有關係人間 (配偶雙方及未成年子女)作比較 ,如果准子

離婚對不願離婚之被告或未成年子女言 ,有難以承受之苦 (苛

酷),則應尚不符本判決所稱「過苛」之要件 (但本席未深入了解

上開新聞案件之事實 ,故無意肯定該離婚個案與是否過苛相關)。

本席贊成本件判決主文及理由 ,謹補充說明本席之所以贊同

之主要考量等如下 :

一 、家家有本難唸的經 、清官難斷家務事 ,這 句話確有相當

道理 。結婚與離婚的決定都是感性與理性的交錯 ,是非可能沒有

絕對 ,但是作為現代人 ,應該要均出於負責任的態度 ,對 自己、

對他方及對 (未來)子女尤其未成年子女負責任 。憲法保障個人

自由 ,包括結婚 、不結婚自由 ,兩願離婚自由 ,但是不包括月面

離婚 。本件判決仍是以否定片面離婚之自由為前提 ,畢竟婚姻忠

誠仍是值得保護之美德 ,婚姻契約信守才是負責任的應有態度 。

本件判決無意肯定出軌有理 ,拋家棄子法所不容 !

二 、在立法於民法第 l052條第 2項本文引進破綻主義 (有

重大事由難以維持婚女因,夫妻之一方得請求法院准子裁判離婚 )

以後 ,僅存的欲以系爭但書有責排除規定避免離女昏,遲早會圖窮

匕見 ,乃 意料中事。事實上 ,民法主管機關法務部也早有修法擬

議 ,即研議改採別居 (分居)制度 ,加上參考德國法制之苛酷條

款 (在准予離婚將對他方配偶或未成年子女 ,造成難以承受之痛
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苦之特殊情形 ,法院得不同意准子離婚之訴求 )。

三 、本件判決所肯定的不是夫妻之片面離婚之自由 。

民法第 l052條單方請求裁判離婚之規定 ,也不直接與離婚

自由相關 ,毋寧係立法賦子人民裁判離婚訴權 (准否離婚由法院

依法決定)。 本件判決只是在破綻主義原則下 ,認完全剝奪封鎖

有責配偶之裁判離婚機會 ,有可能在個案情形過苛時 ,牴觸憲法

第 23條比例原則 ,所以是先肯定系爭但書規定合憲 ,在此一原

則合憲前提下 ,開 了一扇小窗。

四 、因此 ,依本件判決意旨 ,不 是離家多時或分居很久 ,立

法就應許 、法院就當然要准子離婚 ,而 是符合 「難以維持婚姻之

重大事由發生後 ,已逾相當時間或該事由已持續相當時間」要件

之外 ,還要構成過苛 。

而如上所述 ,過苛與否之判斷 ,不 是只考量原告一方之情況 ,

要避免陷他方配偶 (被告 )及未成年子女於難以承受之痛苦 。是

包括本件聲請案及其原因案件在內之個案 ,均 不當然應准子離

婚 ,而 是應由法院依個案情形判斷是否符合要件並裁量是否過

苛 ,而 為准駁 。

五 、另依本件判決主文 ,主 管機關有兩年修法期間 ,所以相

關案件原則上需等待修法 ,再由法院依修正後規定裁判 。

希望相關機關務必於兩年內完成修法 ,使相同規定於全國一

體適用 。

六 、放不下被背叛的ㄕ出辱 ,這種不平可以理解 。但是除了長

期分居不合婚姻本旨、可能不利子女身心健全成長外 ,若離家者

對家全無掛念 ,長期不予聞問 ,甚至反要求分產 ,這樣的婚女因是

否還有維持價值 ?無責配偶似可考慮化被動為主動 ,比較可能掃

除被背叛的陰霾 ,取回尊嚴 。這也是本席贊同本件判決主文的考

量之一 ,出 於對無責配偶之疼惜與支持 。

2
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憲法法庭 l12年憲判字第 4號判決協同意見書

黃瑞明大法官提出

壹 、聲請人聲請釋憲之主要理由及本件判決之意旨

本件判決之聲請人包括高雄少年及家事法院家事第一

庭敏股法官以及二位聲請人 ,均 主張民法第 l052條第 2項

規定 :「 有前項以外之重大事由 ,難以維持婚姻者 ,夫妻之一

方得請求離婚 。但其事由應由夫妻之一方負責者 ,僅他方得

請求離婚 。」
l(但

書規定為系爭規定)此條之立法一般稱之

為「消極破綻主義」,亦 即「以婚姻破裂為裁判離婚之主要原

因 ,僅 限於夫妻雙方皆無過失 ,但其一方仍有過失者 ,不得

訴請離婚 。┘與之相對者為 「積極破綻主義」,以 「婚姻破裂」

為唯一裁判離婚之原因 ,為德國民法自1977年所採行 。

聲請人主張系爭規定違憲之主要理由為法官為探求婚

姻破綻之程度 ,須 深入了解當事人之個性 、隱私 ,造成更多

問題產生 ,系 爭規定只是增加離婚訴訟關係人之困擾以及損

害婚姻本身之尊嚴等 。

︳
民法第 l052條 第 1項 規定 :「 夫妻之一方 ,有 下列情形之一者 ,他方得向法院

請求離婚 :

一 、重婚 。
二 、與配偶以外之人合意性交 。

三 、夫妻之一方對他方為不堪同居之虐待 。

四 、夫妻之一方對他方之直系親屬為虐待 ,或夫妻一方之直系親屬對他方

為虐待 ,致不堪為共同生活 。

五 、夫妻之一方以惡意遺棄他方在繼續狀態中 。

六 、夫妻之一方意圖殺害他方 。
七 、有不治之惡疾 。
八 、有重大不治之精神病 。

九 、生死不明已逾三年 。

十 、因故意犯罪 ,經判處有期徒刑逾六個月確定 。」
▋



本件判決認系爭規定 「原則上與憲法第 22條保障婚姻

自由之意旨尚屬無違┘「惟其規定不分難以維持婚姻之重大

事由發生後 ,是否已逾相當期間 ,或該事由是否已持續相當

期間 ,一律不許唯一有責之配偶一方請求裁判離婚 ,完全剝

奪其離婚之機會 ,而 可能導致個案顯然過苛之情事 ,於比範

圍內 ,與 憲法保障婚姻 自由之意旨不符 。┘亦即基本上認為

系爭規定為合憲 ,然 而賦子法官個案衡量之權力 ,如認適用

系爭規定不准有責配偶離婚將會產生過苛情事 ,則 法官仍可

依有責配偶之請求而判決離婚 。本席贊同本判決之結論 ,另

就本判決之理由以及判決所稱 「過苛」係指何種情況 ,提 出

協同意見如下 。

貳 、本席之協同意見

一 、本席支持本件判決未宣告系爭規定違憲之理由

(一 ) 由憲法保障之婚女因自由無法學出配偶之一才有離婚

之 自由

學者論述有認婚姻 自由包括婚姻解消之自由 ,即離婚

權者 。本判決理由亦認 「憲法保障之婚姻 自由 ,其範

圍不僅涵蓋結婚 自由、維持婚姻關係 ,亦 包含解消婚

姻之 自由 ,即如是否及何時終止 (退 出)婚姻關係之

離婚 自由。縱使離婚 自由之實現 ,須 繫於雙方意思之

合致 ,惟於意思未合致時 ,仍 不妨石去是一方離婚之 自由

受憲法保障 。」(判 決理由第 31段 )本席認為如此之

論述有必要進一步闡明 。

按我國憲法保障婚姻 自由的基本前提是二人合意進
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入婚姻關係時 ,國 家不應任意干涉阻石去是。相同的 ,當

配偶二人合意解除婚姻關係時 ,國 家基本上亦應尊重

雙方之意願 ,亦 即婚姻 自由以及離婚 自由均以婚姻關

係中之二人合意為前提 ,並不存在依單方意願強迫對

方結婚的結婚自由 ,也不存在依單方意願強制對方離

婚的離婚 自由。當夫妻雙方同意離婚時 ,若 國家對於

離婚制度施加限制(例如有些天主教國家禁止離婚 ),

該限制是否涉及違反人民之離婚 自由時自然具有憲

法上討論之價值仇 我國民法規定兩願離婚祇要雙方

以書面為之 ,有 二人以上之證人之簽名並向戶政機關

為離婚之登記 (民法第 l050條 )即 生效力 ,實為簡

易 。事實上 85.76%之離婚係透過兩願離婚之方式完

成
3,故

離婚 自由於我國法上應已無問題 。有主張婚姻

自由包括離婚 自由之理論認為於配偶不同意離婚時 ,

將阻礙 了請求離婚方另與他人締結婚姻關係之結婚

自由 ,如 此之講法 ,實為過度強調單方之 自由 ,而 忽

略 了他方配偶也有不同意離婚的自由 ,同 意與不同意

離婚之意願 ,均應受到相同之尊重。本席認為婚姻關

係中僅有一方想離婚而他方不肯離婚時 ,國 家以公權

力強制離婚之合憲性之探究 ,即應先理解裁判離婚所

擬保障之法益為何 。

2司 法院釋字第 791號解釋對 「婚姻 自由」之闡釋為 「包括個人 自主決定 『是否

結婚』、
『與何人結婚』、

『兩願離婚』,以 及與配偶共同形成與經營其婚姻關係 (如

配偶間親密關係 、經濟關係 、生活方式等 )之權利」並未包括單方意願之離婚 自

由 。
3參 見法務部 ll1年 12月 5日 法律字第 lll03514950號 函檢附 「法規範憲法審

查言詞辯論意旨補充書」第 2頁 。
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(一二) 裁判離女昏保障之法益 :雙方平等之人格權以及公平解

消家庭關係之權利

要探討系爭規定對於裁判離婚之限制是否違憲 ,首應

探討裁判離婚制度所擬保障之法益為何 ,本席認為當

配偶之一方不同意離婚 ,而 國家以公權力決定人民婚

姻關係之存續與否 ,其所擬保障之法益應是婚姻關係

中雙方當事人之人格權以及因離婚而解消家庭關係

之權利義務是否已獲公平滿足 。

1、 保障雙方平等之人格權

當配偶一方不同意離婚時 ,國 家在一定條件下得以公

權力強制解消婚姻關係 ,其 目的並非為保障離婚 自

由 ,而 應係保障婚姻各方之人格權 。畢竟婚姻是雙方

所成立具有親密性及排他性之永久結合關係 ,一1文 關人

格健全發展與人性尊嚴之維護(司 法院釋字第 748號

解釋參照 )。 當婚姻在精神上 、戚情上及物質上相互

扶持之功能已喪失時 ,對請求離婚之一方而言已無婚

姻之意義 ,強 令該婚姻存續 ,對其人格權可能造成傷

害 ,故應從保障請求離婚者之人格權之觀點以決定公

權力介入之尺度 。然而如前所述 ,不 想離婚之一方配

偶之人格權亦應受同等保障。婚姻是否尚具有維持之

價值 ,涉及當事人之主觀意願 ,當 二者對於維持婚姻

之主觀意願發生衝突時 ,國 家僅從人格權保障之觀點

實難以論斷是否應以公權力強制離婚 ,畢 竟人格等

值 ,雙方意願均應受同等尊重 ,難 以論斷主觀意願之

對錯 。系爭規定以 「有責」、「無責」作為國家應否裁

再



判離婚之依據 ,實為粗陋 ,在實務上造成困難 。何方

負有較大責任 ,無法輕易論斷。是故本席認為於婚姻

破裂之情況下 ,國 家除探究雙方之人格是否已受侵害

外 ,應 同時考量因婚姻消滅而解消家庭關係所生權利

義務是否已公平滿足之觀點以作為裁判離婚之基準。

人格權之尊重與家庭解消所生權利義務之履行應同

時一併觀察 ,以 免產生偏頗而造成不公 。

2、 因離婚而解消家庭所生權利義務是否已獲滿足之

考量

雙方結婚後組建家庭不僅在情戚上有了依歸 ,在法律

上亦產生了新的權利義務關係 ,如雙方互負扶養之義

務 (民法第 l116條之 l)、 同居之義務 (民法第 1001

條 )以及連帶負擔家庭生活費用之義務 (民法第 l003

條之 l)等 ,在婚姻關係存續期間雙方財產狀況之變

化受到法律所規定夫妻財產制度之規範與保障 ;另 外

有了子女時 ,人生步入另一階段 ,對夫妻之影響更是

重大且深遠 。司法院釋字第 712號解釋指出 「家庭制

度植基於人格自由 ,具有繁衍 、教育 、經濟 、文化等

多重功能 ,乃提供個人於社會生活之必要支持 ,並為

社會形成與發展之基礎 。┘顯見家庭於憲法上之重要

地位 。離婚將解消雙方組建之家庭 ,影響重大 ,國 家

以判決強迫解消雙方所建立之家庭 ,更不容忽略因此

所產生之權利義務關係是否已獲滿足 。解消家庭產生

之權利義務關係至少包括雙方之情忒 、子女以及財務

三個面向 ,此三個面向之權利義務之內涵亦有主 、客
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觀成分 ,非可完全量化 ,但比起雙方過失大小或人格

權受侵害程度之比較 ,有較為客觀之審查依據 。

(三 )目 前之法律規定對離女昏後弱勢配偶之保障尚有不足

夫妻離婚後雙方間之權利義務 ,目 前民法規定夫妻之

一方,因 判決離婚而受有損害者 ,得 向有過失之他方 ,

請求賠償 (民法第 l056條 第 1項 ),但請求非貝才產上

之損害時 ,限於受害人無過失者為限 (民法第 l056

條第 2頂 ),無過失之一方亦得請求贍養費 ,但限於

「因判決離婚而陷於生活困難者」(民法第 l057條 ),

其條件均屬嚴苛 ,且 限於請求方必須無過失。另民法

規定離婚後剩餘貝才產之分配 (民法第 1058條 ),但亦

僅限於離婚時之剩餘財產 ,且請求方尚須證明他方剩

餘財產及數量 ,在實務上困難度極高。現行法有關離

婚後法定財產制消滅時 ,剩餘貝才產分配之規定 ,對於

結婚後從事家事勞務以及選擇在家照顧幼兒之一方

(通常為女性 ),對 家庭付出之整體協力狀況因已列

入考量 (民法第 l030條之 14第 3項 ),但對該配偶為

‘
民法第 l030條之 l:「 (第 1項 )法定財產制關係消滅時 ,夫或妻現存之婚後財

產 ,扣除婚姻關係存續所 負債務後 ,如 有剩餘 ,其雙方剩餘財產之差額 ,應平均

分配 。但下列貝才產不在比限 :

一 、因繼承或其他無償取得之貝才產 。

二 、慰撫金 。

(第 2頂 )夫妻之一方對於婚姻生活無貢獻或協力 ,或有其他情事 ,致平均分配

有失公平者 ,法院得調整或免除其分配額 。

(第 3項 )法院為前項裁判時 ,應綜合衡酌夫妻婚姻存續期間之家事勞動 、子女

照顧養育 、對家庭付 出之整體協力狀況 、共同生活及分居時間之久暫 、婚後財產

取得時間 、雙方之經濟能力等因素 。

(第 4項 )第 一項請求權 ,不得讓與或繼承 。但 已依契約承諾 ,或 已起訴者 ,不

在此限 。
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家庭付出致未能在職場發展 ,所 喪失之時間與機會成

本卻未有所補償之規定。目前剩餘貝才產分配請求權之

規定 ,即使能夠實現 ,允其量也祇能計算到離婚 日為

止雙方全部之財產 ,且離婚後配偶於婚姻關係存續中

所累積之職業年金非屬軍公教退休年金者 ,尚 未能互

惠享有請求分配之權利。犧牲職場機會的一方卻無法

分享得以全心在職場發展者 日後之所得 ,對於為了家

庭而犧牲職涯者顯不公平 。

誠如上述 ,目 前國家之法律規定對於離婚後經濟弱勢

配偶之保障尚有不足 。本件判決理由指 出系爭規定

「系爭規定為維護婚姻之法律秩序及國民之法慼情 ,

就婚姻有不能維持之重大事由時 ,優先保障無責配偶

維持婚姻之權利 ,而 限制唯一有責之配偶向法院請求

裁判離婚之權利 ,原 則上與憲法保障婚姻 自由之意旨

無違 。」(判 決理由第 36段 )本席支持此立場 ,但本

席另外認為在弱勢配偶之經濟地位之保障尚未充分

前 ,貿 然宣布系爭規定違憲 ,恐 剝奪 了弱勢配偶最後

之防線 ,讓弱勢者於被迫離婚後淪為更弱勢 ,因 此本

席贊同本判決之結論 ,但認為理由部分應就此為補

充 。

二 、如何判斷不准離女昏造成 「過苛」之參考標準

本件判決另外開啟 了個案過苛時 ,法院可允許有責配偶

請求裁判離婚之門 ,但個案何時「過苛┘?自 有論究之必要。

(第 5項 )第 一項剩餘財產差額之分配請求權 ,自 請求權人知有剩餘財產之差額

時起 ,二年間不行使而消滅 。自法定財產制關係消滅時起 ,逾五年者 ,亦 同 。」
9



本席認為亦可由前述情感 、子女及貝才務三方面綜合判斷 ,中

論如下 。

國家以公權力強制不願離婚者離婚 ,應先對婚姻破裂之

情況下仍然不願離婚者之心理及顧慮有所理解 ,始 能判斷不

肯離婚者之堅持是否對求去者「過苛┘。按本件釋憲聲請案之

原因案件有甚多情形因外過或另組家庭 ,而 被視為有責 ,而

他方仍然堅持不願意離婚 。故以比類型探討在何種情況之下

構成 「過苛」應具參考價值 。

(一 ) 未成年子女之利益之考量

如前所述 ,照顧未成年子女為夫妻雙方組建家庭後之

重要責任 ,在 家庭尚有未成年子女時 ,國 家是否強制

解消家庭 ,首先自然要先考慮未成年子女之利益。本

判決理由提到 「過苛」時舉例說明為 「亦可能不利長

期處於上開狀態下之未成年子女身心健全發展」(判

決理由第 39段 )另 本判決於建議應考慮採用德國之

「苛刻條款」時 ,則舉例稱 「例如為婚姻所生之未成

年子女利益 ,因 有特殊原因 ,有 必要繼續維持婚姻

者⋯⋯該婚姻即使已破裂 ,仍 不得離婚┘(判 決理由

第 41段 )可 見在婚姻已難以維持之情況下 ,同 樣是

為了維護未成年子女之利益 ,可能同時有 「維持┘或

「解消」婚姻之不同作法。中言之 ,在難以維持之婚

姻下 ,究 竟是早日離婚 ,讓子女脫離宛如地獄般的家

庭環境 ,對未成年子女可能較有利 ,然 而也有可能拒

絕離婚的原因是為了「讓小孩子在成長階段有一個完

整的家┘,縱然是 「已破裂僅具形骸化外觀的婚姻」,

8



(一二)

(一三)

可能尚具有勉強撐到 「子女上大學的那一天為止┘的

殘餘價值 。實則 ,同 樣是難以維持婚姻之家庭 ,依父

母之修為及人生觀 ,可能呈現不同之家庭樣貌 ,非可

一概而言 ,離或不離對小孩子比較好 ,就有賴法官判

斷的智慧 ,此時所謂過苛應是指婚姻之勉強維持對未

成年子女不利而言。當然若是沒有子女或是子女均已

成年時 ,比方面之顧慮就減少了。

對離婚後之貝才務分配之考慮

目前國家法律規定對於離婚後經濟弱勢配偶之經濟

保障尚有不足 ,對 家務勞動及照顧幼兒而喪失之時間

及機會未獲充分考量 ,已於前述 。在比情況下 ,法 院

仍可綜合判斷在婚姻存續期間 ,雙方對家庭之付出以

及貝才務狀況 ,以 判斷拒絕離婚者之貝才產要求是否過

度 ,或者請求離婚者對於拒絕離婚者之財務補償是否

有所不足以判斷過苛 。

情戚上因素之考量

有責配偶想離婚而無責配偶不肯放手 ,其 中當然可能

有情感之因素 ,例 如忘不掉當年相互照顧之情景而期

待對方回頭者 ;較為極端者 ,則 可能抱著玉石俱焚 、

絕不輕易成全對方之報復心理 ,複雜萬端 ,未能輕易

歸類評價 。於後者之情形 ,有 責配偶淪為被報復之對

象 ,法院自可判斷維持婚姻對有責者過苛 ;於前者之

情形 ,即 情感上無法放手者 ,國 家若以判決強制其離

婚 ,恐 怕是對無責的那一方過苛。德國聯邦憲法法院

於判決苛刻條款並未違憲的理由包括「必須⋯⋯給予

9



(四 )

尚未準備好離婚的一方配偶 ,減輕對於因離婚而必須

立即改變生活模式的壓力 ,暫 時能有調適轉換的空

間」(BverGE53,224.250f)5其 中所稱的調適轉換

的空間應該包括生活模式以及心理上之調適而言 ,本

件判決亦指出「難以維持婚姻之重大事由發生後 ,是

否逾相當期間 ,或該事由是否已持續相當時間」亦即

期待以時間治癒心理之創傷 ,均可作為法院判斷是否

「過苛」之參考 。

「唯一有責┘或 「有責」與否於判斷是否 「過苛」時

已不具重要性

外過或有其他異性密友常被視為「唯一有責」或是「有

責」之一方而依系爭規定無法獲准裁判離婚 ,如 此之

判斷恐過度簡單化 了造成婚姻難以維持之 「有責」之

意涵。本件判決理由指出「婚姻瀕臨破綻形成之原因 ,

通常係 日積月累而成 ,其成因及可歸責程度亦有多

端」(判 決理由第 39段 )即 以外過而言 ,其背後亦有

多種不同之原因 ,例如妻子因大夫遊手好開又家暴而

出逃 ,賺錢撫養幼子 ,過人互相安慰而日久生情 ,當

然亦有夫妻創業艱苦 ,一 旦飛黃騰達 ,即 棄糟糠之妻

於不顧或另築愛巢者 ,其 「有責」之程度不一而足 ,

若是一概以外過者即為唯一有責者加以論斷 ,未必能

獲事理之衡平 ,因 此於判斷離不離婚是否過苛時 ,對

於外遇有責者亦不應僅執著於外過比一因素 ,而仍應

衡量其全部前因後果。正因為婚姻決裂之過失責任難

ㄢ
參見戴瑀如 ,本件聲請案專家諮詢意見書 ,第 8至 9頁 。
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以判斷 ,採取積極破綻主義之國家才會放棄對於婚姻

破裂過失責任之探討 ,此亦為本判決併此敘明部分所

建議者 (判 決理由第 41段 )。 事實上 ,目 前民法規定

判決離婚之非貝才產上損害賠償 (民法第 l056條 第 2

項 )以及贍養費之給與 (民法第 1057條 )請求方亦

均以無過失為要件 ,造成裁判離婚訴訟雙方在法庭上

互揭隱私擴大傷害之情形 ,因 此為了避免原本關係已

不 良之夫妻在離婚訴訟中更加雪上加霜 ,除檢討修正

系爭規定外 ,亦應同時對民法第 l056、 l057及 l058

條等規定一併檢討修正 ,並增加對弱勢配偶之保障 ,

已如前述 。至於更進一步之修法 ,自 應參考 CEDAW第

29號一般性建議
6。

至於對於歸責事由之探討 ,及其

過失責任之比重 ,於判斷否准離婚是否過苛時 ,已不

具重要性 。

6參 見官曉薇 ,「 消除對婦女一切形式歧視公約」第 29號一般性建議 ,收於行政

院性別評委 員會 ,CEDAW教育訓練及宣導計畫 (l09一 l12年 )相 關講義及教材案

移寸                                                     °

11





怎法法庭 112年怎判字第 4號判決

協同意見苦

詹森林大法官提 出

112年 3月 24日

士 、前言

本件聲請案 ,係 以民法第 l052條 第 2頂但書(下稱系爭

規定)為標的 。其實 ,在此之前 ,本號判決之聲請人一 ,高

雄少年及家事法院朱政坤法官 ,即 曾認為系爭規定侵害人民

受憲法保障之婚姻自由權 ,有牴觸憲法第 7條 、第 22條及第

23條規定之疑義 ,向 當時之司法院大法官聲請解釋憲法 ,〕
l住

經大法官於 1l0年 1月 29日 第 1513次會議決議 ,對 l09年

度憲三字第 38聲請案 ,不 予受理 。

對該不受理決議 ,本席曾提出不同意見書 ,認為系爭規

定在親屬法上極具爭議 ,是否已過度限制憲法第 22條保障

之婚姻自由 ,實有憲法上之討論價值 ,應予受理 。

朱法官不屈不撓 ,針對系爭規定 ,持續向司法院及憲法

法庭提出數件解釋憲法及法規範憲法審查之聲請 。憲法法庭

終於受理 ,並在今日作出本號判決 。對比結果 ,本席當然樂

見 。

又 ,憲 法法庭就本件聲請案曾召開言詞辯論 。其後 ,全

體大法官進行評議時 ,爭辯激烈 ,左右為難 ,一 時之間 ,共

識難求 ,導致憲法法庭依憲法訴訟法第 26條 第 2項規定 ,延

長判決宣示期間 。解決本件爭議 ,甚為艱難 ,可 見一斑 。

本席以為 ,本判決之主文固難稱完善 ,但 尚可接受 ,爰

1



提 出協同意見 。

八 、爭議起源

依民國 74年修正之民法第 l052條第 2項前段規定 ,婚

姻有同條第 1項 列舉事項以外之重大事由 ,難以維持者 ,夫

妻之一方得請求離婚 。惟依系爭規定 ,該重大事由應由一方

負責者 ,僅他方得請求離婚 。

系爭規定 ,係法務部民法研究修正委員會之修法委員提

出許多草案條文後 ,多 數委員最終分貝先成錢國成委員 (當 時之

最高法院院長)之提議而定舁 。嗣後 ,立法院討論系爭規定

時 ,有 委員發言 :「 離婚原因需自道德上加以某些限制 ,使應

負離婚責任之當事人一方不得請求離婚 ,僅他方得請求 ,以

2

免造成不公平與不合理的結果 。」

就此而言 ,本判決謂 :「 系爭規定之立法意旨及 目的 ,乃

在既有之婚姻與裁判離婚制度下 ,透過排除唯一有責配偶請

求裁判離婚 ,強化完全無責他方配偶對於維持或解消婚姻之

自主決定權 ,且防止因恣意請求裁判離婚而破壞女昏女因秩序情

形發生 ,藉以維護婚姻之法律才失序與國民之法感情 ;在有子

女時併予考量未成年子女利益之情況下 ,亦有其維護婚姻之

家庭與社會責任功能 。核其立法目的 ,尚屬正當 。」(參見本

判決理由第 35段 ),應可贊同 。

易言之 ,依立法者原意 ,法院得適用系爭規定而駁回原

告離婚之請求 ,限於其據以訴請離婚之難以維持婚姻重大事

l參
見林秀雄教授應憲法法庭邀請而提 出之諮詢意見書 ,第 1頁 第 2段 ,及其

就此所引用之資料 ;法務部 l09年 12月 17日 就本件聲請案 ,回 覆司法院秘書

長之法律字第 l0903516570號 函 ,說明二 。該函全文 ,可於法務部網頁中查

得 。
2參

見註 1之法務部函 ,說明二 。
2



由 ,係 完全可歸責於原告自己之情形 。例如 :原 告以 「自己

有外遇或經常家暴被告 ,且其情節重大 ,兩造之婚姻因而難

以維持」為由 ,請求法院准許離婚時 ,法院得依系爭規定 ,

駁回原告之訴 。

惟在離婚事件中 ,原 告主張難以維持婚姻之重大事由 ,

法院適用系爭規定時 ,屢屢難以認定該事由係全部可歸責於

原告 。且夫妻各 自為求勝訴 ,乃彼此指摘 ,甚至互揭瘡疤 ,

有時更殃及子女 (不論其為成年或未成年),益增認定上之因

擾 。

為求解決 ,最 高法院遂於 95年度第 5次 民事庭會議 ,決

議如下 :「 婚姻如有難以維持之重大事由 ,於夫妻雙方就該事

由均須負責時 ,應 比較衡量雙方之有責程度 ,僅責任較輕之

一方得向責任較重之他方請求離婚 ,如雙方之有責程度相

同 ,則雙方均得請求離婚 ,始符民法第 1052條第 2項規定之

立法本旨。」

前開決議 ,不僅未能協助各級法院符合立法意旨地適用

系爭規定 ,反 而引發更多系爭規定之實務與學說爭議 ,並造

成系爭規定是否符合民法第 l052條 第 2頂所採 「破綻主義」

立法意旨之疑義
3。

就此 ,法務部所稱 :「 ．⋯．．而於系爭條款之操作上 ,我 國

司法實務均依前揭最高法院民事庭會議決議之見解 ,以 比較

離婚配偶雙方有責性程度之方式 ,作為判決標準 (最 高法院

l09年度台上字第 710號判決 、l08年度台上字第 2162號判

3詳
見林秀雄教授 ,註 1之諮詢意見書 ,第 4頁 ,第 2段 ;戴瑀如教授就本件

聲請案提出之專家諮詢意見書 ,第 5頁 ;呂 麗慧教授就本件聲請案提出之專家

諮詢意見書 ,第 7-8頁 ;李 立如教授就本件聲請案提出之鑑定意見 ,第 10-11

頁 ;本席就司法院大法官 109年度憲三字第 38號聲請案不受理決議所提之不同

意見書 ,第 6-7頁 。
3



洪及 l07年度台上字第 2094號判決意旨參照 )。 換言之 ,縱

使離婚配偶雙方對於系爭規定之事由均應負責時 ,請求離婚

之一方配偶 ,按具體個案事實 ,仍得提起裁判離婚之訴 ,此

亦徵於我國實務上 ,亦 非認為有責之一方配偶絕對無法提起

離婚之訴 。」
4固

屬事實 ;然 前開決議造成民法第 l052條第

2項 (含系爭規定),遠離其為破綻主義之立法原意 ,及該條

項之妥善適用甚為困難 ,則難否認 。

本件聲請案言詞辯論時 ,憲 法法庭邀請之 4位學者 ,對

系爭規定在前述最高法院決議之下 ,是否已確有侵害憲法第

22條保障之婚姻自由情事 ,意 見分歧
5。

由是可見 ,上開決議

顯屬治絲益棼 。

參 、合怎或達怎之策惑與妥協

如前所述 ,系 爭規定 ,蘊涵維護婚姻制度之本意 ,並宣

示禁止婚姻一方配偶先製造難以維持婚姻之重大事由 ,再據

該事由訴請離婚 。可惜 ,由於前開最高法院決議及實務多年

運作 ,系 爭規定已經 「回不去」堪子認可之立法原意 。

因此 ,系 爭規定是否確有限制前述唯一有責配偶之婚姻

自由而達違憲程度 ,要難僅從該規定之文義 、體系或立法目

的著眼 ,即可得知。何況 ,發生難以維持婚姻之重大事由時 ,

該事由是否全告r因 可歸責於一方配偶所致 ,判 斷上 ,亦頗有

難度 。而且 ,婚姻之日常事項 ,包羅萬象 ,夫妻之齟齬 ,即

使夫妻雙方或其家屬親友 ,均 已難論斷是非 ,追論法官 。

易言之 ,從適用之實際情形觀察 ,系 爭規定究竟合憲或

ㄥ
參見註 1之法務部函 ,說明三 (三 )。

5詳
見林秀雄 、戴瑀如 、呂麗慧 、李立如 4位教授所提出之意見書 。

耳



違憲 ,所牽涉之疑惑 ,實在遠多於答案 。

有鑑於此 ,本判決最終認系爭規定於可能導致個案顯然

過苛之範圍內 ,有 違憲法保障婚姻 自由之意旨 ,並諭知相關

機關應 自本判決宣示之 日起 2年內要適修法 。比項結論 ,實

乃異中求同之妥協成果 ,縱不滿意 ,仍 尚可接受 。

事實上 ,法務部業已參酌外國立法例破綻主義之精神 ,

就系爭規定研擬修正條文 ,擬冊ll除僅允許無責配偶得依民法

第 l052條前段所稱 「其他難以維持婚姻之重大事由」請求離

婚之系爭規定 ,並擬增訂夫妻長期分居 ,共 同生活業已廢止

者 ,雙方均得請求裁判離婚 ;惟為避免上開事由遭濫用致生

不公平情事 ,另 明定 「苛刻條款」,俾法院得斟酌拒絕離婚一

方 、未成年子女之利益等一切情事後 ,決定是否允許離婚之

請求
6。

準此 ,本判決至少可以協助法務部加速修法 ,而 堪令人

欣慰 。

應併指出者 ,本判決另諭知 ,若相關機關未於 2年內完

成修法 ,法院就本判決所指顯然過苛個案 ,應依本判決意旨

裁判之 。

然而 ,本席認為 ,法院就審理中之離婚事件 ,亦得無庸

靜待立法完成 ,而 立即針對屬於「難以維持婚姻之重大事由 ,

已逾相當期間 ,或該事由已持續相當期間」之個案 ,參酌本

判決意旨 (參見本判決主文),及法務部前開修正條文擬採

「分居制度」之修法考量 ,逕認該重大事由縱全部可歸責於

原告 ,但夫妻雙方已因該事由而分居一段期間者 ,原 告離婚

之訴 ,亦 非不得允許 。

6參
見註 1所指之法務部函 ,說明五 。
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-肆 、結語

縱非習法之人 ,許多亦熟知 「法不人家門」之諺語 。民

國 70年代初 ,本席受雇擔任律師 ,曾 因雇用律師指示而處理

一件夫妻兩願離女昏事件。詎料 ,竟遭長輩指寸商有達倫理道德 。

然而 ,實際上 ,不僅民法早已進入家門 。為因應社會變

遷 ,國 家制定特別法以規範家庭事務 ,更屬平常 ;家庭暴力

防治法 、家事事件法 ,僅其中較為顯著者而已 。

期 u刀
ㄟ本判決及法務部未來之修正條文 ,對演變劇烈之婚

姻實況 ,及完善妥適之離婚法制 ,能提供有效之助益 。

所謂 「拆散一對怨偶 ,成就兩對佳偶」,是也 ?非也 ?

6



憲法法庭 112年憲判字第 4號判決部分不同意見書

吳陳銀大法官 提出

贊成多數意見認定民法第 1052條第2項規定不違憲之結

論 。但多數意見要求就民法第 1052條第 2項規定 ,可能車

致對唯一有責之請求離女昏者個案顯然過苛情事 ,限期修正 ,

逾期未完成修法 ,法院就此等個案 ,應依判決意旨裁判 ,侵

害立法者比較權衡離婚自由與不離婚自由、子女之利益及婚

姻關係存綏中與離婚後各項錯綜複雜法律關係後 ,自 由形成

裁判離婚事由之空間 ,則難以贊同 。

一 、贊成多數意見認定民法第 1052條第 2項規定不達憲之

結論 。但多數意見要求就可能車致對唯一有責之請求離

婚者個案顯然過苛情事 ,限期修正 ,則難以贊同

雖贊同多數意見認民法第 l052條第 2項規定 ,有 同條

第 1項規定以外之重大事由 ,難以維持婚姻者 ,夫妻之一方

得請求離婚 。但其事由應由夫妻之一方負責者 ,僅他方得請

求離婚 。其中但書規定r艮制有責配偶請求裁判離婚 ,與憲法

尚屬無違之見解 。但多數意見認其規定不分難以維持婚姻之

重大事由發生後 ,是否已逾相當期間 ,或該事由是否已持續

相當期間 ,一律不許唯一有責之配偶一方請求裁判離婚 ,完

全剝奪其離婚之機會 ,而 可能導致個案顯然過苛之情事 ,於

比範圍內 ,與憲法保障婚姻 自由之意旨不符 。相關機關應自

判決宣示之 日起 2年內 ,依判決意旨妥適修正之 。逾期未完

成修法 ,法院就此等個案 ,應依判決意旨裁判之見解 ,則難

贊同 。

l



二 、難以維持婚女因之事由應由夫妻之一方負責者 ,僅他方得

請求離婚之立法目的 :為符公允

按 司法院釋字第 7少 1號解釋釋明 :「 憲法保障人民享有

不受國家恣意干預之婚姻 自由 ,包括個人自主決定 『是否結

婚』汀與何人結婚』、
『兩願離婚』。┘該解釋並未將離婚 自由

含括於婚姻 自由之內 。則個人自主決定結婚及與何人結婚後 ,

倘兩願離婚 ,自 屬其自由 ,國 家並不加干涉 。但如僅一方欲

離婚 ,而他方不願離婚時 ,即 非欲離婚之單方得 自由決定離

婚 。

個人自主決定結婚及與何人結婚後 ,即 受婚姻法律關係

之拘東 ,互 負同居 、扶養等之義務 ,不得單方違反 。固然權

利之行使 ,不得以損害他人為主要目的 。但行使權利 ,履行

義務 ,仍應依誠實及信用方法 。
l如

僅一方違反婚姻之義務 ,

該方卻得行使請求裁判離婚之權利 ,實非公允 ,故 民法第

l052條 第 2項 方規定為 :「 有前項以外之重大事由 ,難以維

持婚姻者 ,夫妻之一方得請求離婚 。但其事由應由夫妻之一

方負責者 ,僅他方得請求離婚 。」
2

三 、各國因社會狀況 、價值觀及法律制度不同 ,就離婚制度

各有不同之設計 ,甚至有規定不得離女昏者

查各國因社會狀況 、價值觀及法律制度不同 ,就離婚制

上
民法第 1碎8條規定 :「 (第 1項)權利之行使 ,不得違反公共利益 ,或以損害他人為主要目的。｛第

2項｝行使權利 ,履行義務 ,應依誠實及信用方法 。」
2中

華民國〃 年 6月 3日 修正公布增訂民法第 l°52條第 2項之理由如下 :「 現行法關於裁判離
婚原因之規定 ,係採列舉主義 ,僅以本條所列之十種原因為限 ,過於嚴格 。現代各國立法例 ,多

兼採概括主義 ,以應實際需要 。爰增列本條第二項上段規定 ,較富彈性 。又如足以構成離婚原因
之重大事由 ,應由夫妻之一方負責者 ,僅他方得請求離婚 ,始屬公允 ,爰並設但書之規定 。」。
立法院公報 ,第 9再 卷第 38期 ,院會紀錄 ,第 61頁至第 62頁參照 。
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度各有不同之設計 ,甚至有規定不得離婚者 。

例如德國 ,非如我國設有兩願離婚之規定 ,離婚均須經

法院裁判 。夫妻已未共同生活 ,且無法期待回復者 ,為婚姻

破裂 ,得請求法院裁判離婚 。夫妻分居已滿 1年 ,且雙方均

提出離婚之請求 ,或一方提出請求 ,他方亦同意離婚 ,婚姻

推定為破裂 ,且不得以反證推翻 。夫妻分居已滿 3年者 ,婚

姻推定為破裂 ,亦 不得以反證推翻 。夫妻分居未滿 1年 ,但

因一方之事由 ,致婚姻之存續對他方造成不合理困難之狀況 ,

亦得准該他方離婚之請求 。但因為未成年子女利益需要之特

殊原因 ,或如離婚將對拒絕離婚之一方造成極為困難之極端

例外狀況 ,縱使婚姻已經破裂並考量請求離婚一方之狀況 ,

仍不得離婚 。
3

又如瑞士 ,亦 非如我國設有兩願離婚之規定 ,離婚均須

經法院裁判 ,除非配偶雙方共同向法院請求離婚 ,否 則原則

上須分居 2年以上 ,方可提起離婚訴訟 。雖分居未達 2年 ,

但因非可歸責於請求方之事由 ,致婚姻破裂無法回復 ,仍得

請求法院裁判離婚 。
ㄥ

再如 日本 ,如 同我國 ,除設有兩願離婚之規定 ,亦設有

裁判離婚之規定 ,且例舉以外之重大事由,難以維持婚姻者 ,

夫妻之一方 ,亦得提起離婚之訴 。5目
前實務上雖有條件准許

有責配偶之離婚請求 ,但仍認離婚之請求不得違反正義 、公

3 
德 國 民 法 第 156再 條 至 第 1568條 規 定 參 照 。 httpSV/www.焦 eSetZe┤ m一

︳nternet.de/enㄡ ︳︳schb的/enㄡ︳︳schbgb.htm︳#p5363(最後瀏覽日期 :l12年 3月 2再 日｝.

可 瑞 士 民 法 第 llO條 至 第 l15條 規 定 參 照 。 chrome一

extens︳ on:〃 efa︳dnbmnnn︳ bpcajpcg︳ deΠ ndmkaj/https:〃 fed︳ ex.data.adm︳ n.ch/Π ︳estore/fed｜ ex.data.ad

m㏑ .ch/e︳ ︳/cc/2再/233＿2碎 5＿233/20230123/en/pdf-a/fed︳ ex-由 ta-adm︳ n一ch-e︳ ︳一㏄-2牛233＿ 2碎5＿ 233一

20230123-en一 pd仇一1.pdf｛最後瀏覽日期 :l12年 3月 “ 日｝.

5 日 本 民 法 第 763條 至 第 771條 規 定 參 照 。
httpSV/Www.｜ apaneSe︳ awtranS｜aHon.又°.｜

p/en刀 aws/Ⅵew/2巧 2(最後瀏覽日期 :l12年 3月 郵 日｝.
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平之觀念及社會倫理觀 ,離婚之請求須誠信原則所能容認者 ,

始得准許 。‘

而愛爾蘭法律上並未設離婚之制度 ,歐 洲人權法院

(Europeancourt ofHumanRights)則 認愛爾蘭法律上未設離婚

之規定,並不違反歐洲人權公約(Conventi0nfortheProtecti0n

of Human Rights and Fundamental Freedoms, European

Convention onHtmanRights,ECHR)第 8條所規定之私人與

家庭生活權(rightto reSp㏄ tf0rhis privateandfamilylife)7及 第

12條所規定之婚姻權(rightto m跙ω
8。 少

綜觀上開德國及瑞士之立法例 ,因 非可歸責於請求方之

事由 ,致婚姻之繼續對其造成不合理之困難 ,或致婚姻破裂

無法回復 ,方得未達一定之分居期間單方提前請求離婚 ,如

因可歸責於請求方之事由所致 ,則 不得單方提前請求離婚 。

日本法雖無類似之明文 ,但實務上 ,離婚之請求仍不得違反

正義 、公平之觀念及社會倫理觀 ,須符合誠信原則 。

四 、多數意見侵害立法者比較權衡離女昏自由與不離女昏自由 、

子女之利益及婚女因關係存緻中與離婚後各項錯綜複雜

6林秀濰 ,有責配偶之離婚請求一兼論最高法院 93年度台上字第 987號判決 ,收錄於離婚專題研

究 ,元照出版有限公司 ,2016年 9月 初版第 1刷 ,第 163頁 。
’ εCHRArt︳ C︳e8〃 R︳ ghtto reSpectfor pr︳ vateand怕 m︳ ︳y︳ ife

lEveryonehaSther︳ ghtto reSpectforh︳ Sprivateandfam︳ ｜y︳ ︳fe,h︳ Shomeandh︳ ScorreSpondence.

2下hereSha︳｜beno︳ nterferencebyapub｜︳cauthorityw︳ ththeexerc︳ SeofthiSrighte)〈 ceptSuchas︳ s

inaccordancew︳ ththe｜aWand︳ sneceSsary︳ nademocraticsoc︳ ety︳ nthe︳ nterestSofnat｜ ona︳

Secur︳ t坊 pub︳ ︳cSafetyortheeconom︳ cwe︳ ︳一beingofthecountr坊 f。rtheprevent︳ on ofd︳SOrdero「

crime,fortheprotect︳ on ofhea︳ thor mora︳ s,orfortheprotect︳ on oftherightsandfreedomsof

others.〃
8 ECHRArt比 ︳el2〃 R︳ ghtto marry

Menandwomenofmarr︳ ageab︳ eagehavether︳ ghtto marryandtofoundafam｜ ︳

、

ㄢaccord｜ ngto the

nationa︳ ︳awsgovern｜ ngtheexerciseofthiSright.”
9 Eu∴  Court HR, σ0力 nεtoη  σηd 0山ε心 肌 了戺ㄉn站  no. 9699/82, 18 December l986.
httpS:〃hudoc.ech∴ coe.︳ nt/fre#｛ %22︳ temid%22:〡 %2200“石08%22︳ ｝｛最後瀏覽日期 :l12年 3月 “

日｝.
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法律關係後 ,自 由形成裁判離婚事由之空間

多數意見認我國民法規定 ,不 分難以維持婚姻之重大事

由發生後 ,是否已逾相當期間 ,或該事由是否已持續相當期

間 ,一律不許唯一有責之配偶一方請求裁判離婚 ,完全剝奪

其離婚之機會 ,而 可能導致個案顯然過苛之情事 ,於比範圍

內 ,與憲法保障婚姻 自由之意旨不符 。相關機關應自判決宣

示之 日起 2年內,依判決意旨妥適修正之。逾期未完成修法 ,

法院就此等個案 ,應依判決意旨裁判 。姑不論導致個案顯然

過苛之情事 ,係 因唯一有責之配偶一方所致 ,其請求裁判離

婚之 自由 ,已欠缺權利保護必要之起訴要件 。而除完全未考

慮對未成年子女利益需要之特殊原因 ,或如離婚將對拒絕離

婚之一方造成極為困難之極端例外狀況 ,忽視憲法第 23條

為增進公共利益之必要 ,得以法律限制 自由權利之規定外 ,

要無責之一方 ,承擔因有責一方造成之困境而被離婚 ,無視

侵害無責一方不離婚繼續維持婚姻關係之自由 ,忽略憲法第

必 條為防止妨礙他人自由之必要 ,得以法律限制自由權利之

規定 ,侵害立法者比較權衡離婚自由與不離婚自由 、子女之

利益及婚姻關係存續中與離婚後各項錯綜複雜法律關係後 ,

自由形成裁判離婚事由之空間 ,自 無法贊同 。

S





忘法法庭 112年怎判字年4號判決不同七見古

榜忠放大法官 提出

本號判決係就民法第l052條 第 2項但書 :「 但其事由應

由夫妻之一方負責者 ,僅他方得請求離婚 。」之規定 (下稱

系爭規定),認有部分違憲,姑且不論本號判決理由謂 :「 ．⋯．．

．l隹於意思未合致時 ,仍不妨礙
一

方離婚之自由受憲法保障 。

又婚姻自由之保障 ,非如單純個人自由基本權利之防禦功能

面向保障 ,⋯⋯自有賴國家善盡保護義務 ,就裁判離婚及其

離婚所生權利義務關係之法律規範 ,要為設計。⋯⋯」(本號

判決理由第 31段參照)與 「．⋯．．於夫妻雙方無法合意結束婚

姻關係時 ,得有依法向法院請求裁判離婚之權利 ,係為婚姻

自由之內涵 。⋯⋯」(本號判決理由第 32段參照)等 節 ,是

否已就請求裁判離婚 (即請求得以裁判之方式 ,違背一方維

持婚姻之意願而強行解消婚姻關係)之權利係受憲法保障之

權利 ,提供足夠之論述 ,．
l任對系爭規定以限制「唯一有責者」

不得請求裁判離婚 ,衡平就婚姻存續或解消意思不一致之雙

方婚姻自由 ,本席則認系爭規定尚屬合憲 ,爰提出不同意見

書 。

士 、限制 「唯一有女者」不得請求我判十始 ,即足以街平就

婚姻存竹或解消忠思不一致之生方婚姻自由

婚姻係就個人與他人經營共同生活 ,建立親密性及排他

性之永久結合關係 ,給予法律上保護並因此獲得社會承認之

制度 。在兩願離婚之外 ,以裁判方式解消婚姻關係 ,不僅係

違反被告配偶一方維持婚姻之意願 ,使其喪失其對維持或解

l



消婚姻之自主決定權 ,亦 強制剝奪被告配偶已取得之身分法

上地位 ,．
l任若繼續維持婚姻關係 ,亦係強迫原告配偶繼續其

無意維持之婚姻 ;另 婚姻制度所具有之維護人倫秩序 、性別

平等 、養育子女等社會性功能 ,已 因現代社會之自由化與多

元化發展 ,而越趨相對化 ,毋寧更側重婚姻對個人人格發展

及個人人生之重要意義 。從而 ,在兩願離婚之外 ,立法者形

塑裁判離婚制度時 ,應基於成立婚姻關係之雙方均應共同協

力以經營婚姻生活 ,並考量二各具主體性之個人共同經營婚

姻生活 ,在現代社會對於個人之價值與意義 ,衡平婚姻之存

續或解消意思不一致之雙方婚姻自由 。

民法第 l052條 第 2項規定 :「 有前項以外之重大事由 ,

難以維持婚姻者 ,夫妻之一方得請求離婚 。但其事由應由夫

妻之一方負責者 ,僅他方得請求離婚 。」而此針對難以維持

婚姻之重大事由(下稱婚姻破綻)之裁判離婚規定 ,我國民法

係於中華民國 74年 6月 3日 修正公布時所增列 (96年及 97

年修正時僅酌為文字修正 ,規定意旨均相同),其立法理由係

謂 :「 舊法關於裁判離婚原因之規定 ,係採列舉主義 ,僅以本

條所列之 l0種原因為限 ,過於嚴格 。現代外國立法例 ,多 兼

採概括主義 ,以應實際需要 。爰增列本條第 2項上段規定 ,

較富彈性 。又如足以構成離婚原因之重大事由 ,應 由夫妻之

一方負責者 ,僅他方得請求離婚 ,始屬公允 ,爰並設但書之

規定 。」可知 ,此破綻離婚規定係囿於原所採之離婚事由列

舉規定過於嚴格而增列 ,換言之 ,該條項規定之增列已係具

有擴大裁判離婚事由之意旨。

又若對系爭規定就配偶之有責行為與婚姻破綻之關係

予以類別 ,固 可分為 :1.被告配偶為唯一有責者 。2.被告配
2



偶為主要有責者 。3.雙方皆為有責而同程度者 。4.雙方皆為

無責 。5.原 告為主要有責者 。6.原 告為唯一之有責者等 6類
1。

惟具婚姻關係之雙方 ,係應相互協力以共同經營婚姻生活 ,

而其等對導致婚姻產生破綻之事由 ,在婚姻生活各細節行為

常具之作用與反作用交互影響 ,及婚姻於現代社會又越趨強

調個人意志下 ,婚姻雙方之可歸責性往往係互為因果 ,是追

究雙方責任比重不僅困難且過程難堪 ,就 已產生破綻之婚姻

而言 ,亦 已毫無意義 。再者 ,若婚姻產生破綻之事由僅存於

唯一有責配偶 ,而 允許唯一有責配偶得請求裁判離婚 ,更係

無異無視唯一有責配偶違背於成立婚姻時所為共同經營及

維繫婚姻之允諾 ,而對完全無責之他方配偶言 ,則 是其盡力

維持之婚姻被迫違反意願解消 ,喪失其對維持或解消婚姻之

自主決定權 ,比不僅與國民之法感情與社會價值有所抒格 ,

亦使兩願離婚喪失制度功能 ,且使裁判離婚之公權力有被不

當利用之虞 。

加以原僅存於唯一有責配偶之婚姻破綻 ,其事由不論係

基於主觀或客觀 因素 ,均極可能會隨時間之經過而有所變

動 ,從而會隨之而生有責者之變動 ,使原所呈現之一方唯一

有責 、一方完全無責 ,變動為夫妻雙方均有責或均無責 ,而

比等變動 ,通常係夫妻雙方各基於婚姻 自由之基本權主體地

位所得以自行操控者 。例如 ,夫妻之一方因有外遇 ,並離開

原與他方配偶之同居地者請求離婚 ,因 其屬唯一有責之配

偶 ,故其依民法第 l052條 第 2項規定所為之裁判離婚請求 ,

乃未獲允准 ;然嗣後原唯一有責之一方配偶結束先前之外遇

l林
秀雄 ,有 責配偶之離婚請求 ⋯-兼評最高法院 93年度台上字第 987號判決 ,月 旦法學雜

誌 ,第 123期 ,2005年 8月 ,第 2↑3-2#再 頁 。
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關係 ,返家盡其作為配偶及父母之責任 ,．
l隹原無責之他方配

偶 ,或對該返家之配偶冷待遇 ,甚 或冷,章月熱諷 ,雙方頻生口

角 ,夫妻間已難以平和相處 ,遑論具有共同經營生活之婚姻

功能與意義 ,如 此日積月累 ,則該婚姻不僅存有新破綻 ,且

就此婚姻之新破綻言 ,其可能已是夫妻雙方均有責 ,只 是有

責比例有輕重之別 。

綜上 ,夫妻婚姻關係之事實態樣複雜多端 ,故婚姻破綻

僅繫於唯一有責者之個案 ,可想像本即有限 ,而隨時間之移

動 ,可能形成之夫妻雙方主觀意願 、客觀情事之變動 ,亦會

產生婚姻破綻事由及有責 、無責者之變動 ;從而 ,存有唯一

有責者之個案 ,本席認為實已甚微 。故於婚姻有難以維持之

重大事由時 ,只 要使唯一有責配偶不得對完全無責之他方配

偶請求裁判離婚 ,即足以衡平就婚姻之存續或解消意思不一

致之雙方婚姻自由 。     !

八 h對完全無女配們兵唯一有女配們之婚姻 自由,並無再次

街平之必要性 ,本號判決認系爭規定部分速忘之理由並

不充分

一、本號判決認系爭規定於個朱預然過苛之情形 ,封唯一

有女配們請求我判十婚之限制 ,兵忠法所保昨之無女配

們錐卄婚姻之自由問欠缺街平而部分速忘

本號判決係認系爭規定限制唯一有責配偶之裁判離婚

請求權 ,原 則上與憲法第 22條保障婚姻 自由之意旨尚屬無

違 。惟在 「唯一有責配偶要離婚」、「完全無責配偶不離婚」

之情事下 ,本號判決認系爭規定部分違憲之結論 ,主要是以

下列 (l)之論理為前提 ,並證諸 (2)之個案可能顯然過苛
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情事 ,作為論述基礎 ,為利本席以下意見之說明 ,爰先臚列

之 (詳參本號判決理由第39段 ):

(l)前提論述 :

「就有責配偶而言 ,無論其曾有何等可歸責之事由 ,當婚

姻關係發生破綻已至難以維持而無回復可能性之情況 ,

一方當事人 (甚 或雙方當事人)已無意願繼續維繫婚姻

時 ,系 爭規定限制唯一有責配偶不得訴請裁判離婚 ,其所

保障者往往僅存維持婚姻之外在形式 ,而 已不具配偶雙

方互愛或相互扶持依存之婚姻實質內涵 ,亦可能不利長

期處於上開狀態下之未成年子女身心健全發展 。」

(2)個案可能顯然過苛情形 :

「系爭規定不分難以維持婚姻之重大事由發生後 ,是否

已逾相當期間 ,或該事由是否已持續相當期間 ,一律不

許唯一有責之配偶一方訴請裁判離婚 ,形 同強迫其繼續

面對已出現重大破綻難以維持之漸行漸遠或已處於水

火之中之形骸化婚姻關係 ,實 已造成完全剝奪其離婚之

機會 ,而 可能導致個案顯然過苛之情事 。」

本號判決並非認為系爭規定以夫妻之一方是否有

責 ,並該被限制裁判離婚請求權者限於唯一有責者係當

然違憲 ,而 係認為在一方 (甚 或雙方)已無意願繼續維

繫婚姻下 ,系 爭規定限制唯一有責配偶訴請裁判離婚 ,

所維持的婚姻僅是具外在形式卻毫無婚姻實質內涵 ,且

可能不利未成年子女身心發展的婚姻 。從而 ,乃認於唯

一有責配偶處於形骸化之婚姻中已逾相當期間 ,卻仍不

得請求裁判離婚 ,以致發生個案顯然過苛之情形 ,系 爭
5



規定繼續保障完全無責配偶維繫婚姻之自由 ,限制唯一

有責配偶向法院訴請裁判離婚之權利 ,將使比兩者基本

權保障問有失衡平而部分違憲 。

其次 ,本號判決僅就婚姻破綻發生或持續已相當期

間 ,且個案如不准唯一有責配偶得請求裁判離婚將顯然

過苛之情形 ,認 系爭規定仍將之排除得請求裁判離婚之

列 ,係屬違憲。亦即本號判決認系爭規定對唯一有責配

偶之裁判離婚請求權之限制 ,應再開一點小門 ,讓其等

亦有得請求裁判離婚之可能 ,而 此可能係 「婚姻破綻發

生或持續已相當期間」十「個案不准裁判離婚對唯一有

責者顯然過苛」(過苛要件部分 ,下稱 「顯然過苛」;上

述二項要件則併稱 「個案顯然過苛」)。

至於何謂 「顯然過苛」,本號判決並未進一步說明 ,

惟其應係指「婚姻破綻已發生或持續相當期間致婚姻形

骸化」
．
或 「婚姻形骸化」。蓋綜觀前述 (2)所臚列本號

判決關於個案可能顯然過苛部分之論述 ,則所稱 「顯然

過苛」情形 ,似可能有下列數種排列組合 :1.婚姻破綻

已發生或持續相當期間十婚姻形骸化十唯一有責一方

完全無請求裁判離婚機會。2.婚姻破綻已發生或持續相

當期間致婚姻形骸化十唯一有責一方完全無請求裁判

離婚機會。3.婚姻破綻已發生或持續相當期間十婚姻形

骸化。但在本號判決就系爭規定所限制不得請求裁判離

婚之一方 ,亦 同本席前所為係指 「唯一有責者」之解釋

下 (本號判決理由第 34段參照),則 「唯一有責一方完

全無請求裁判離婚機會」僅係適用系爭規定之效果 ,應

非本號判決所稱之 「顯然過苛」情事 ;另 再徵諸本號判
6



決主文所稱 「．l任 其規定不分難以維持婚姻之重大事由發

生後 ,是否已逾相當期間 ,或該事由是否已持續相當期

間 ,一律不許唯一有責之配偶一方請求裁判離婚 ,完全

剝奪其離婚之機會 ,而 可能導致個案顯然過苛之情事 ,

於此範圍內 ,與憲法保障婚姻 自由之意
、
旨不符」等語 ,

應係如本意見書前所述 ,即 「婚姻破綻發生或持續已相

當期間」係本號判決就 「顯然過苛」外 ,另 設定之違憲

要件 ,是本號判決所稱顯然過苛之抽象描述 ,應係指「婚

姻破綻已發生或持續相當期間致婚姻形骸化」或 「婚姻

形骸化」。

二 、本號判決所格限制唯一有女配們之我判十始請求社 ,

而有個朱預然過苛之情形

一

七大多址皆可謂你在生才有

一

下造成 ,而比著時問經過 ,出 現唯一有十者之情形 ,

做乎其做

何謂 「婚姻形骸化」,本席依本號判決於上開 (l)

之前提論述中所稱「其所保障者往往僅存維持婚姻之外

在形式 ,而 已不具配偶雙方互愛或相互扶持依存之婚姻

實質內涵」,並佐以上述 (2)關於 「漸行漸遠或已處於

水火」等語 ,揣測其應係指婚姻關係所呈現者乃婚姻雙

方以冷待遇或頻生口角之方式相互對待 ,而使婚姻已喪

失婚姻雙方應誠摯相處之基礎 。準比 ,就該婚姻所存難

以維持之破綻言 ,婚姻雙方應已是均有責 ,尚 不存系爭

規定所欲限制之唯一有責一方之情 。加以如前所述 ,難

以維持婚姻之重大事由及就比之有責、無責係會時間經

過而變動 ,而於婚姻存有難以維持重大事由 ,但其一方

於相當期間仍維持完全無責之狀態,實屬困難。換言之 ,
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適用系爭規定以限制唯一有責配偶不得請求裁判離婚

之情形 ,微乎其微 ,實無再藉由所謂 「個案顯然過苛」

之見解 ,免除系爭規定對唯一有責配偶之裁判離婚請求

權限制之必要 。

三 、在一方配們對婚姻所發生之破文芋由完全無女 ,並已

持弦相古期問之情形下 ,封在相古期們仍屈唯一有女之

配們 ,有個朱預然過苛之情形 ,亦并想像

不論是依本號判決或本意見書見解 ,系 爭規定就婚

姻破綻之裁判離婚請求所限制者 ,僅原告係婚姻破綻之

唯一有責者 ,至於被告則為完全無責一方之情形 ;而於

現代社會 ,婚姻因更強調個人意志 ,在共同經營婚姻生

活中,就婚姻發生破綻卻完全無責之情 ,本就微乎其微 ,

即得依民法第 l052條 第 2項本文規定請求裁判離婚之

情形將大為增加 。從而 ,本號判決認系爭規定部分違憲

與本席認系爭規定合憲 ,均仍就婚姻破綻得請求裁判離

婚一事關著一個小門 ,一為 「對唯一有責者未顯然過苛┘

之個案、一為
「
對唯一有責者」之個案 ,是比二有所歧異

點之限制 ,在個案准否請求裁判離婚之結果縱有差異 ,

亦甚有限 。在比甚微之差異中 ,即便存有於相當期間仍

係唯一有責之配偶 ,則 其面對就婚姻破綻屬完全無責之

他方配偶 ,要如何始會發生對唯一有責配偶顯然過苛之

情形 ,實難想像 。

況婚姻 自由係包括與配偶共同形成與經營其婚姻

關係 (如配偶問親密關係 、經濟關係 、生活方式等)之

權利」,而婚姻雙方自主決定成立之婚姻 ,因 可歸責於
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一方之事由.,並致比方不願繼續經營婚姻關係 ,則縱不

准比唯一有責
一

方離婚會有對之顯然過苛之情 ,但就完

全無責又不願離婚之一方 ,不顧其意願 ,又何以不會對

完全無責一方顯然過苛 ?尤其婚姻關係具有複雜多變

性 ,完全無責且不願離婚之一方 ,其於經營婚姻共同生

活過程投入之情感 、心力與時間 ,本席認亦非現行制度

下之金錢賠償或贍養費等金錢給付制度所得以彌補 。

四 、本號判決就完全無女之配偶兵個朱預然過苛之唯
一

有女配偶 ,二者基本#保陣能否街平 ,你取決於對婚姻

忍我之任位退項 ,惟此尚不足以作為系爭規定部分單忠

之理由

如前所述 ,本號判決係認系爭規定對唯一有責配偶

訴請裁判離婚之限制 ,與 憲法所保障之無責配偶維繫婚

姻之自由間 ,於將不准唯一有責一方請求裁判離婚個案

顯然過苛情形予以專正 ,即應准其請求裁判離婚 ,方屬

衡平 ;而 其立論基礎則在於 :限制唯一有責配偶訴請裁

判離婚 ,所強行維持一方 (甚或雙方)已無意願繼續維

繫冬婚姻 ,僅是具外在形式卻毫無婚姻實質內涵且可能

不利未成年子女身心發展的婚姻 。

然婚姻縱僅存外在形式 ,是否即不具存續之價值或

意義 ?本席認本於婚姻關係之複雜多樣 ,有 否存續之價

值或意義 ,常不脫婚姻當事人之主觀情感與價值觀 ;另

未成年子女究處於父母離異或父母形式婚姻下對其等

之成長較為有利 ,更因有諸多影響因素而屬個案問題 。

而此二項論點或涉高度個人價值選擇或涉高度個案差
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異性 ,面對今日價值多元、家庭與婚姻型態多元冬社會 ,

實不宜以之作為允許唯一有責配偶請求裁判離婚之立

論基礎 。而本號判決將之認屬對唯一有責配偶之顯然過

苛情形 ,並認應允許唯一有責配偶請求裁判離婚 ,實 已

含有對婚姻存續意義為價值判斷之意涵 。

此外 ,婚姻關係繼續存續是否「顯然過苛」,實存有

極高度之主觀價值判斷 ,則將之繫諸個案裁判者 ,核 具

有以第三人之主觀價值 ,評價二基本權主體對 自身婚姻

之主觀價值之疑慮 ,姑不論其於論理上可能滋生之疑

義 ,但個案裁判結果之歧異 ,應不難預見 。雖本號判決

透過所稱 「逾相當期間」或 「持續相當期間」,而 有將

「個案顯然過苛」予以稍稍客觀化之功能 ,惟是否透過

設計相當期間之機制 ,以 客觀化婚姻關係存續與否意思

不一致之雙方能否繼續經營共同生活 ,乃屬立法裁量 ;

又本號判決對何謂 「顯然過苛」並無婚姻狀態以外之描

述
2,而

尚有造成唯一有責配偶是否只要有相當期間處

於 自己造成之形骸化婚姻
3,即

可請求裁判離婚之疑義。

綜上 ,系 爭規定以對婚姻破綻是否有責 ,衡平一方

維持婚姻之意願(婚姻自由)與他方解消婚姻之意願(婚

姻自由),並考量現代社會強調個人意志 ,配偶間就婚

姻破綻維持完全無責 ,誠屬不易 ;而僅限制唯一有責配

2關於婚姻狀態以外之描述 ,例如 日本最高裁判所昭和 62年 9月 2日 大法庭判決之有條件准許

有責配偶離婚請求所稱 :「 ．⋯‥,若如此 ,於有責配偶之離婚請求時 ,夫妻之分居與雙方當事人

之年齡及同居期間對比 ,即於相當之期間 ,而 其問無未成熟子女之場合 ,對 方配偶不會因離婚

而陷於精神的 、社會的 、經濟的苛酉告狀態 ,容認離婚請求 ,亦不反於社會正義之情形下 ,則 不

得以該請求為有責酉己偶之離婚請求 ,而 不予允許 。」其中所明揭 「對方配偶不會因離婚而陷於

精神的 、社會的 、經濟的苛酷狀態 ,容認離婚請求 ,亦不反於社會正義之情形」之意旨。轉引

自林秀雄 ,前揭文 ,同 註 1,第 2再8頁 。
3雖然本席認為發生本號判決所謂 「形骸化婚女因關係」之成因 ,ㄔ良難只繫於一方配偶 ,惟既曰

「唯一有責」配偶 ,則造成 「形骸化婚姻關係」者 ,必為該唯一有責之配偶 σ
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偶不得以請求裁判方式 ,違反他方意願解消婚姻 ,從而

大量縮減就婚姻破綻不得請求裁判離婚之範圍 ,如 此實

已足以衡平就婚姻之存續或解消意思不一致之雙方婚

姻 自由 ,尚 無須再就對唯一有責配偶請求裁判離婚之限

制 ,與 憲法所保障之無責配偶維繫婚姻之 自由問 ,另 尋

求衡平 。

麥 、本號判決爭執之兵正終結 ,尚非本現判決之作成 ,而是
一
對婚姻破捉之我判#刪 皮予以全面檢討之修法一代

結希

我國就婚姻之解消 ,於裁判離婚制度外 ,係 另訂有兩願

離婚制度 ,是我國就婚姻之解消 ,以裁判離婚方式為之者 ,

比例本甚低
4,況

依民法第 l052條 明定之裁判離婚事由 ,本

號判決所涉之同條第 2項規定之婚姻破綻事由 ,亦僅是其中

之 1項事由 ,尤其在婚姻之社會功能 日趨相對化 ,而 更強調

婚姻雙方主體性之今 日 ,再加以本號判決有別於 目前審判實

務之見解 ,即認系爭規定僅係限制唯一有責者之裁判離婚請

求權下 ,因 婚姻關係發生破綻 )婚姻一方想離婚卻未能達成

者之情況 ,可預見將更為稀少 。

惟無可諱言 ,民法第 l052條第 2項之婚姻破綻裁判離

婚制度內容 ,基於規範中所為 「難以維持婚姻之重大事由」

之要件要求 ,再加上系爭規定不論認屬對主要有責配偶 (歸

責事由較重一方)或唯一有責配偶之裁判離婚請求限制 ,均

將使婚姻雙方在法庭上互揭傷疤 ,徒增婚姻雙方之痛苦 ,而

參諸關於破綻婚姻之裁判離婚立法例 (如別居制度先行制 ),

←
參見本號判決理由第巧 段 。
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於制度設計上 ,比等問題並非不可避免 ,且應更關注婚姻雙

方在婚姻 自由上之主體性 。又婚姻雙方本於其個人自主決定

是否結婚及與何人結婚後 ,而成立之婚姻關係 ,其嗣後之是

否解消 ,基於憲法對婚姻 自由之保障 ,國 家僅係不得恣意介

入 ,是立法者就所建構之裁判離婚制度 ,仍應與時俱進 ,形

塑更具時代意義之規範內容 。而隨著婚姻價值及其社會功能

之變化 ,因 定制於迄今近 40年前之婚姻破綻裁判離婚規定

(民法第 l052條 第 2項 ),所生本號判決之爭議 ,本席認其

問題之真正解決 ,既非本號判決之作成 ,亦非依本號判決所

諭知之違憲部分進行之法律修正 ,而是立足於婚姻雙方係婚

姻自由基本權主體之角度 :以現行制度所呈現之問題為師 ,

進行整體之制度修正 。實則 ,自 立法機關曾有關於民法第

l052條 第 2項修正案之提出
5,亦

知其亦為相關機關關注之

問題 ,故謹期待本號判決爭議之解決 ,本號判決之作成僅係

其起點 ,而 非終點 。

s參
見立法院第 8屆 第 9會期司法及法制委員會第 21次全體委員會議紀錄 。
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