
法規範憲法審查言詞辯論意旨書

案  號 :l10年度憲三字第 5號

相 對 人 :法務部 設臺北市中正

電話 :02-2191

代 表 人 :蔡清祥 與相對人之關

地址/電 話同上

訴訟代理人 :鍾瑞蘭 稱謂/職業 :

地址/電話同上

鄧學仁 稱謂/職業 :國

林日勻嫺 稱謂/職業 :國 立清華大學科技法律研究所副教

授              一

為法規範憲法審查案件提出言詞辯論意旨書事 :

答辯聲明

聲請人之聲請駁回

答辯要旨

婚女因與家庭為社會形成與發展之基礎 ,受 憲法制度性保障。女昏女因

不僅涉及當事人個人身分開係之變更 ,且與婚女因人倫秩序之維黎 、家

庭制度之健全、子女之正常成長等公共利益才1文 關,為 司法院釋字第712

號及第 552號解釋理由書所揭示 。

系爭規定可達成婚女因制度性保障之社會性功能及公共利益 ,且為

最小之侵害手段並具法益衡量之相稱性 ,未違反憲法比例原則 ;系 爭
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規定並非以 「性傾向」為分類標準 ,而 無違反平等原則 。

理由

壹 、系爭規定立法緣由

一 、按婚姻係配偶雙方自主形成之永久結合關係 ,除使配偶問在精

神上 、感情上與物質上得以互相扶持依存外 ,並具有各種社會

功能 ,乃 家庭與社會形成 、發展之基礎 ,婚姻自受憲法所保障

(釋字第 791號及第 748號 )。 我國民法將離婚方式區分為兩願

離婚與裁判離婚 ,民 國 (下 同)19年 12月 26日 公布並於 20年

5月 5日 施行之民法第 l052條規定 :「 夫妻之一方 ,以他方有

左列情形之一者為 r艮 ,得向法院請求離婚 :一 、重婚者 。二 、

與人通姦者 。三 、夫妻之一方受他方不堪同居之虐待者 。四 、

妻對於夫之直系尊親屬為虐待 ,或受夫之直系尊親屬之虐待 ,

致不堪為共同生活者 。五 、夫妻之一方以惡意遺棄他方在繼續

狀態中者 。六 、夫妻之一方意圖殺害他方者 。七 、有不治之惡

疾者 。八 、有重大不治之精神病者 。九、生死不明已逾三年者 。

十 、被處三年以上之徒刑或因犯不名譽之罪被處徒刑者 。┘
l即

裁判離婚事由以有責主義為主、目的主義為輔作嚴格列舉規定。

而上開裁判離婚之事由於 74年修正時 ,將婚姻破裂增列為請求

裁判離婚之事由 ,於民法第 l052條增列第 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 。

但其事由應由夫妻一方負責者 ,僅他方得請求離婚 。」其立法

理由略以 :「 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

上
參閱立法院法律 系統

https://lis.ly.gov.tw/lglawc/lawsingle?ll02041lAEFF361lllllllllllllllll0llllllllllllllllAllll0llllll0l120ll

0000︿ 04513019120300︵ 0003F00l00l(瀏 覽日期 :2022年 l1月 3日 )。
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〞

方負責者 ,僅他方得請求離婚 ,始屬公允 ,爰並設但書之規定。」。

二 、另參照立法院公報第 73卷第 38期委員會紀錄 ,本部代表之發

言 「修正案關於法定離婚原因之規定 ,除維持現行法所採之列

舉主義外 ,尚 兼採概括主義。因實務上發現夫妻不能白頭偕老 ,

原因很多 ,不是現行條文十款所能完全概括 ,爰參酌外國立法

例 ,兼採概括主義而作成第二項之增列規定 。至於但書規定的

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

任之當事人一方不能請求離婚 ,僅他方才能請求 ,以 免造成不

公平與不合理的結果 。┘
2又

上開條文於當時民法研究修正委員

會第 193次會議中進行討論 ,有委員提議 「應參照瑞士民法第

142條規定 ,第 l052條應增列概括條款 ,前段採無責任破綻主

義 ,後段則採有責主義」
3;亦

有委員認為若欲採例示主義 ,則

宜參考 日本民法及德國法規定 ,增 列如分居期限之緩和條款 ,

或為未成年子女利益 、對離婚之相對配偶過於嚴苛時 ,例 外不

准離婚之苛刻條款等規定 ;另 有委員贊同概括規定惟不贊同增

列緩和條款 ,並建議將該項規定為有前項以外難以維持婚姻之

重大事由者 ,得訴請離婚 ,但其重大事由應由夫妻之一方負責

者 ,僅他方得訴請離婚 ,最後該提案獲得多數委員之贊同 ,現

行民法第 l052條 第 2項 即以該提案之內容略作修正而定 ,依該

次會議決議有關該條項之修正理由略以 :「 現行法關於裁判離婚

原因之規定 ,採列舉主義 ,僅以本條所列之十種原因為限 ,過

於嚴格 ,參以現代各國立法例 ,多 兼採概括主義 ,以適應實際

需要 ,爰增列本條第二項上段規定 。又為使夫妻各就其婚姻上

之過失或不道德行為負其責任起見 ,並設但書之規定(參考日本

2參
閱立法院法律 系統

https://lis.ly.goV.tw/lglawc/lawsingle?llllD816A4FEF61lllllllllllllll0llllllllllllllll1Ellllll0lllllll151lll

ΓFFFFD00︿ 04513074052400︿ 0003600l00l(瀏 覽日期 :2022年 l1月 3日 )。

3法
務部編印 ,民法研究修正實錄(一 )(身 分法部分),． 1984年 3月 ,第 436頁 (按 :惟該委員

並未提出具體之條文文字)。

3



民法第 770條 第 1項 第 5款 、韓國民法第 840條 第 6款及德國

婚姻法第 418條及瑞士民法第 142條第 2項 )。 」
4。

三 、有關民法第 l052條 第 2項但書 (下稱系爭規定)之適用

(一 )司 法實務見解

我國司法實務見解認為 :「 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 l052條第 2

項規定之立法本 旨。」
5亦

即實務上認為系爭規定係採取消極破

綻主義 ,故否定有責配偶之離婚請求權 ,實務上大多均依前揭

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
6。

(二)學說見解

針對上開實務見解 ,學說上有不同之見解 ,採肯定說者認為 ,

有責配偶無請求離婚之權 ,申 言之 ,自 己招致婚姻破綻時 ,不

得以其破綻為理由 ,請求離婚 。蓋肯定有責配偶之離婚 ,無異

承認恣意離婚 、逐出婚姻 ,破壞婚姻秩序 ;而 且有悖於道義 ,

尤其違反原告自己清白(cleanhands)之 法理 ,有 欠公允 ;同

時亦與國民感情、國人之倫理觀念不合。然夫妻雙方均有責(就

難以維持婚姻之重大事由之發生 ,雙方均須負責)時 ,宜解釋

應比較衡量雙方之有責程度 ,而許責任較輕之一方向責任較重

之他方請求離婚 ;如雙方之有責程度相同者 ,則應許雙方均得

請求離婚
7。

採否定說者則認為 ,我 國實務上曲解條文文義 ,而

擴大適用系爭規定 ,亦 即條文明文規定夫妻之一方為唯一有責

4同
前註書 ,第 437頁 至第 442頁 。

5最
高法院 95年度第 5次 民事庭會議決議 。

6最
高法院 l09年度台上字第 710號判決 、l08年度台上字第 2162號 判決及 l07年度台上字第

2094號判決意旨參照 。
’
陳棋炎 、黃宗樂 、郭振恭 ,民法親屬新論 ,修訂 14版 ,2018年 9月 ,第 198頁 。
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者 ,不得請求離婚 ,但我國實務見解卻將之擴大為不僅唯一有

責者不得請求離婚 ,尚擴及於負主要責任者 ,亦 不得請求離婚 ,

此種見解已逾越文義解釋之範圍。依現行法 ,應 忠實於條文之

文義解釋 ,事 由應由夫妻之一方負責時 ︳僅他方得請求離婚 ,

若事由應由夫妻雙方負責者 ,則 非系爭規定規範之範圍 ,而應

回歸適用第二項前段規定 ,不 必比較夫妻雙方責任之輕重 ,雙

方均得請求離婚
8。

貳 、外國離女昏法制

一 、德國

按德國民法第 1564條規定 :「 離婚應由一方或雙方配偶向

法院聲請 ,並以判決為之 。結婚因判決確定而解消 。關於請求

離婚之要件 ,依本條以下規定為之 。」第 1565條規定 :「 婚姻

已破裂者 ,得請求離婚 。夫妻間之共同生活已廢止 ,且無法期

待恢復者 ,為婚姻之破裂(第 1項 )。 夫妻分居未滿一年者 ,聲

請之一方配偶 ,因 他方個人之事由 ,致繼續維持婚姻 ,對其過

於嚴苛時 ,始得請求離婚(第 2項 )。 」第 1566條規定 :「 夫妻

分居已滿一年 ,且雙方均提出離婚之聲請 ,或一方提出聲請 ,

而他方同意者 ,婚姻推定為破裂 ;該推定不得以反證推翻之(第

1項 )。 夫妻分居已滿三年者 ,婚姻推定為破裂 ,該推定不得以

反證推翻之(第 2項 )。 ┘第 1568條規定 :「 為婚姻所生之未成

年子女之利益 ,因 有極特殊原因 ,有必要繼續維持婚姻者 ,或

拒絕離婚之她方配偶 ,因 有特殊狀況 ,離婚將對其造成極端苛

刻 ,且考量聲請離婚一方之利益 ,亦 以繼續維持婚姻為必要者 ,

該婚姻即使已破裂 ,仍不得離婚 。┘
9。

8林
秀雄著 ,親屬法講義 ,2018年 9月 ,4版 ,第 196頁 。

9德 國聯邦司法部所附德國民法典 ,網址 :

https://web.archive.org/web/211221191l1044525/https://wwW.gesetze一 im一

internet.de/englischbgb/index.html(瀏 覽日期 :2022年 11月 4日 );另 參閱德國民法編

譯委員會(陳 自強 、詹森林 、蔡明誠 、戴東雄 、謝銘洋),德 國民法(下 )親屬編 、繼承編 ,元

照出版有 r艮公司 ,2016年 10月 修訂第 2版 ,第 133頁 至第 136頁 。
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德國法針對離婚之事由與我國法不同 ,並不區分為兩願離

婚與裁判離婚 ,更未將裁判離婚之事由以列舉方式定之 。德國

法僅規定唯一的離婚事由 ,即婚姻出現破綻 。一旦婚姻出現破

綻 ,一方或雙方配偶皆可向法院聲請離婚 ,婚姻因判決之確定

而解消 ,此外以夫妻分居之年限來判斷婚姻是否出現破綻 。惟

為未成年子女之利益 ,若離婚將對之造成極大影響 ,即使婚姻

已有破綻 ,法官仍可為不予離婚之決定
的°

二 、瑞士

瑞士之離婚方式可分為協議離婚與裁判離婚 ,瑞 士民法(下

同)第 lll條規定 :「 如夫妻共同提起離婚 ,簽訂了完備的離婚

協議 ,附有必要的資料 ,在子女問題上達成了一致 ,法 官可以

分幾次聽取夫妻一方和雙方的意見(第 1項 )。 法官查明夫妻雙

方提出了離婚請求 ,雙方在深思熟慮後 自願簽訂了離婚協議 ,

且對子女問題達成了一致意見,據此 ,法官判決離婚(第 2項 )。

第 l12條規定 :「 夫妻可以共同提出離婚請求 ,並聲明由法官作

出裁決他們無法達成協議的事項(第 1項 )。 與完全達成一致的

情形相同 ,法 官應聽取夫妻雙方的離婚意願 ,雙方關於離婚已

經達成協議的事項 ,和雙方決定交由法官解決的其他事項(第 2

項)。 」另依第 l14條規定 :「 截止到起訴之時或者任何一方以

訴訟離婚取代協議離婚之時 ,如 夫妻雙方分居已經滿兩年 ,則

夫妻任何一方均可以提起離婚訴訟 。┘第 l15條規定 :「 如果發

生了重大事由致使婚姻關係無法繼續維持 ,對該事由的發生沒

有過錯的一方 ,可以在兩年期限尸山滿前提起離婚訴訟 。┘
H。

依上開規定 ,不論為協議離婚或裁判離婚均須經法院之審

理程序 ,而 裁判離婚須雙方分居已滿 2年始得提起 。另如發生

〦0德 國民法(下 )親渴編 、繼承編 ,同 前註 ,第 l1頁 。
m瑞士聯邦委員會所附民法典 ,網址 :https://w聊 .fedlex.admin.ch/de/cc/internal一

law/21(瀏 覽日期 :2022年 l1月 4日 );另 參閱于海涌 、趙希璇 ,瑞 士民法典 ,元照出版

有限公司 ,2017年 1月 初版第 1刷 ,第 48頁 至第 49頁 。
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一步

無法維持婚姻之重大事由時 ,對該事由之發生無過失之一方始

可於 2年期限屆滿前提起離婚訴訟 。

三 、日本

日本之離婚亦分為協議離婚與裁判離婚 ,相 關規定分述如下 :

(一 )協議離婚

日本民法(下 同)第 763條規定 :「 夫妻得以其協議離婚。」

第 764條規定 :「 第 738條 、第 739條和第 747條規定準

用於協議離婚 。」第 765條規定 :「 離婚申報未於確認離

婚未違反前條比照適用於第 739條 第2項的規定及第 890

條第 1項 的規定以及其他法規後進行 ,不得受理(第 1項 )。

離婚申報違反前項規定者 ,亦不能因此妨礙離婚效力 (第

2項 )。 ┘。

(二)裁判離婚

1.第 770條規定 :「 有下列各款情形之一者 ,夫妻一方得提起

裁判離婚 :一 、配偶有不貞行為 。二 、配偶有惡意遺棄之

情形 。三 、配偶的生死不明達三年以上 。四 、配偶患有重

度精神疾病且顯難回復時 。五 、其他難以繼續維持婚姻之

重大事由者(第 1項 )。 前項第 1款至第 4款 中所列事由 ,

經法院判斷一切情事 ,仍認有繼續維持婚姻為適當者 ,亦

得不准子離婚 (第 2項 )。 」
挖
。

2.又 日本民法雖未明確規定請求離婚之配偶 ,是否必須婚姻

關係破綻之發生 ,非可歸因於己之事由時 ,才 可提出離婚

之請求 ;惟依 日本民法第 770條第 1項 第 5款規定 :「 限

於下列情形 ,夫妻一方得提起離婚之訴 :⋯⋯五 、有其他

難以繼續婚姻之重大事由時 。」該款規定於解釋上產生有

上2日
本法務省網站 :https://elaws.e-

gov.go.jp/document?lawid=129AClllllllllllllll189＿ 2112211617＿ 5114AClllllllllllllll168&keyword=%E6%B0

%91%E6%B3%95(瀏 覽日期 :2022年 l1月 4日 );另 參閱日本民法一條文與判例(下冊),王
融擎編譯 ,中 國法制出版社 ,幻 18年 7月 第 1版 ,第 709頁 至第 718頁 。
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責配偶有無離婚請求權之爭議 。固然日本以往實務均係採

否定之見解 ,亦 即採取 「消極破綻主義」,惟 自日本最高裁

判所日召和 62年 9月 2日 大法庭判決以降 ,日 本實務即採

有條件的准許有責配偶之離婚請求 ,其認為 「夫妻之一方

或雙方既已確定無意過著永久的 、精神的 、肉體的結合為

目的之共同生活 ,同 時亦無夫妻共同生活之實體 ,而致完

全無法回復之狀態時 ,亦 可謂該婚姻已失去社會生活上之

實質基礎 ,於此種狀態仍存續著戶籍上之婚姻 ,反而不自

然 。惟離婚會使作為社會的法的秩序之婚姻 ,就此廢絕 ,

因此離婚請求不得反於正義 、公平之觀念與社會之倫理觀 ,

於此種意義上 ,離婚請求須依誠信原則所能容認者始

可⋯⋯ ,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 ,

而其間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 、經濟的苛西告狀態 ,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配偶之離

婚請求 ,而 不予允許」
∥
。

是以 ,日 本之協議離婚不須經法院審理 ,與我國兩願離婚

制度相仿 。至於裁判離婚事由則分為具體離婚原因與抽象離婚

原因 ,惟縱有法定之離婚原因 ,依上開日本司法實務判決之見

解 ,法院依據具體情形認為繼續婚姻更為要適者 ,仍可判決駁

回離婚請求。換言之 ,有 責配偶訴請離婚仍會受到部分之限制。

四 、韓國

韓國之離婚也分為協議離婚及裁判離婚 ,相 關規定分述如

下 :

上3林
秀雄 ,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 7月 初版第 1好,l,第 163頁 。另查日本後續司法實務判決

仍採相同見解 ,如 日本最高裁判所第一小法庭平成 l(才 )l039號案 、最高裁判所第三小法庭

平成 5(才 )950號 案及最高裁判所第一小法庭平成 16(受 )247號 案參照 。
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(一 )協議離婚

韓國民法(下 同)第 834條規定 :「 夫妻可以協議離婚 。┘第

836規定 :「 協議離婚 ,依相關登記規定申報並經家事法院

確認後生效 (第 1項 )。 前項申報應以書面提交 ,並經雙方

及兩名成年之證人共同簽名 (第 2項 )。 ┘第 836條之 2規

定 :「 協議離婚 ,應經家事法院提供有關離婚之指導 ,家事

法院認有必要者 ,得建議當事人聘請諮詢具專業知識及經

驗之專業顧問(第 1項 )。 向家事法院提出確認離婚意願之

婚姻當事人一方 ,自 收到前項家事法院指導之日起 ,經過

下列各款規定之期限後 ,始得確認其離婚意願 :一 、如一

方對於子女須為保護及教養者 (包括已懷胎之情形 ,第 2

款亦同),期 限為三個月。二 、非有前款之情形 ,期 限為一

個月 (第 2項 )。 家事法院於當事人因家庭暴力而遭受難以

忍受之緊急情況下 ,得免除或縮短前項規定規定之期限(第

3項 )。 如一方對於子女須為保護及教養者應提出第 837條

規定之扶養協議書 、第 909條 第 4項規定扶養決定文件 、

第 837條及第 909條之家事法院判決書 (第 4項 )。 家事法

院應作成子女扶養命令 ,以確認雙方同意子女之撫養事項。

關於命令之效力,準 用家事訴訟法第41條規定(第 5項 )。 」。

(二)裁判離婚

1.第 840條規定 :「 有下列各款情形 ,夫妻一方得向家事法

院請求離婚 :一 、配偶一方有不貞行為者 。二 、配偶一方

受他方另惡意遺棄者 。三 、配偶一方受他方或其直系尊親

屬為嚴重之虐待者 。四 、配偶一方之直系尊親屬受受他方

嚴重虐待者 。五 、配偶一方生死不明達三年以上 。六 、因

其他重大事由致婚姻難以維持者 。」
Ⅲ
。

上再
韓 國國家法律 資訊 中心 ,網址 :

https://wWW.laW.go.kr/LSW/eng/engLsSc.do?menuId二 2&section=lawNm&query二civil&x=0&
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2.又有關韓國民法第 840條第 6款規定 :「 其他各種難以維

持婚姻的重大事由┘,依其司法實務見解係指婚姻關係已

經破裂而無法繼續維持 ,如果強迫維護婚姻關係 ,則 會給

雙方或另一半帶來生理與心理上的巨大痛苦的情形 。對此

應綜合考慮是否可以守免回婚姻 、當事人對婚姻破裂有無責

任 、婚姻關係存續期間子女的情況 、當事人的年齡 、離婚

後的生活情況等問題
巧°

韓國之協議離婚須經家事法院確認 ;裁判離婚部分 ,有具

體之離婚原因 ,並兼採抽象離婚原因即 「其他難以繼續婚姻之

重大事由」,惟依韓國之司法實務見解 ,仍有諸多之綜合考量因

素以決定判准離婚與否 。

參 、有關婚姻自由及婚姻制度性保 !＿章

一 、按司法院釋字第 362號解釋理由書 :「 民法第 988條 第 2款關於

重婚無效之規定 ,乃所以維持一夫一妻婚姻制度之社會秩序 ,

就一般情形而言 ,與憲法尚無牴觸 。惟適婚之人無配偶者 ,本

有結婚之自由 ,他人亦有與之相婚之自由 。此種 自由 ,依憲法

第 22條規定 ,應受保障 。┘釋字第 552號解釋理由書 :「 一夫

一妻婚姻制度係為維護配偶間之人格倫理關係 ,實現男女平等

原則 ,及維持社會秩序 ,應受憲法保障 。民法第 988條 第 2款

關於重婚無效之規定 ,即本此意旨而制定 。婚姻 自由雖為憲法

上所保障之自由權 ,惟應受一夫一妻婚姻制度之限制 。」釋字

第 554號解釋文 :「 婚姻與家庭為社會形成與發展之基礎 ,受 憲

法制度性保障。婚姻制度植基於人格自由 ,具有維護人倫秩序、

男女平等 、養育子女等社會性功能 ,國 家為確保婚姻制度之存

續與圓滿 ,自 得制定相關規範 ,約 束夫妻雙方互負忠誠義務 。」

y=0#liBgcolor8(瀏 覽日期 :2022年 l1月 4日 );另 參閱伊太順 、金路倫 ,韓 國民法 ,中

國政法大學出版社 ,2020年 7月 第 1版 ,第 362頁 至第 366頁 。
石伊太順 、金路倫 ,同 前註書 ,第 365頁 。
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釋字第 696號解釋理由書 :「 按婚姻與家庭植基於人格自由 ,為

社會形成與發展之基礎 ,受 憲法制度性保障 。┘釋字第 712號

解釋理由書 :「 婚姻與家庭為社會形成與發展之基礎 ,受 憲法制

度性保障。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 。┘釋字第 791號解釋理由書 :「 婚姻制度

具有維護人倫秩序 、性別平等 、養育子女等社會性功能 ,且 因

婚姻而生之永久結合關係 ,亦具有使配偶雙方在精神上 、感情

上與物質上互相扶持依存之功能 。故國家為維護婚姻 ,非不得

制定相關規範 ,以約束配偶雙方忠誠義務之履行 。」、「婚姻制

度固具有各種社會功能 ,而 為憲法所肯認與維護 ,．
l任如前述 ,

婚姻制度之社會功能已逐漸相對化 ,且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』、
『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 (如配偶問親密關係 、經濟關係 、生活方式等)之權利 ,日

益受到重視 。又婚姻之成立以雙方感情為基礎 ,是否能維持和

諧 、圓滿 ,則有賴婚姻雙方之努力與承諾 。┘觀諸我國憲法之

規定 ,並未提及婚姻與家庭如何規範與保障之問題 ,於憲法所

列舉之基本權利中 ,亦 無婚姻 自由此一基本權利 。憲法僅於第

153條第 2項 、第 156條及憲法增修條文第 10條第 6項提及對

於婦女 、母性及兒童之保護與保障 。而由憲法第 22條規定 ,可

得出人民享有婚姻自由 ,與婚姻此一制度受到憲法之保障 ,係

經由大法官之解釋所得出 。依前揭大法官之解釋意旨 ,婚姻在

我國憲法規範下 ,具有兩種性質 :一為作為防禦權之基本權利

一婚姻自由(主觀公權利 ),一 為作為制度性保障(客觀法規範 )

16

上6陳淑芳 ,司 法釋憲權與立法權之分際一評司法院釋字第 748號解釋 ,刊 載於 「法令月刊」第

69卷 第4期 ,2018年 4月 ,第 29頁 。
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二 、又所謂 「婚姻自由┘,是指在法律規定範圍內 ,依法律形式 ,締

結婚姻與在婚姻中形成共同生活之權利
︳7,且

是在法定婚姻制度

下的自由 ,是對合法婚姻受制度性保障及法律對婚姻所給予的

規範下的自由
必,而所謂婚姻自由原則係指婚姻事件須尊重雙方

當事人之意思 ,不許第三人干涉 ,並非指當事人一方任意請求

離異 ,不論有無理由即應准許之謂
的°故婚姻自由仍有其範圍 ,

除兩願離婚外 ,尚 不包括毫無限制之解消婚姻自由 ,此觀諸釋

字第 791號解釋理由書所揭示之婚姻 自由包括個人自主決定

「是否結婚┘、「與何人結婚」、「兩願離婚」,而 未明列 「裁判離

婚」可明 。蓋締結婚姻之身分契約當初係由二人合意所為所生

之永久結合關係 ,係透過 「結婚」進入婚姻制度 ,而 透過 「離

婚」離開婚姻制度 ,兩者均須符合相關法定要件 ,人民尚無可

恣意離婚之法定權利 ,若允許一方恣意解消 ,則婚姻制度將形

同虛設 ,隨時可以終止 ,恐與婚姻受憲法制度性保障之目的不

符 。

三 、況參諸釋字第 552號解釋理由書所揭示 「婚姻不僅涉及當事人

個人身分關係之變更 ,且與婚姻人倫秩序之維繫 、家庭制度之

健全 、子女之正常成長等公共利益61文 關┘,以及釋字第 712號及

第 791號解釋理由書有關婚姻之社會性功能及公共利益 ,婚姻

自由並不等於無限制之離婚自由 ,依憲法第 23條規定 ,為增進

公共利益之必要仍得以法律限制之 。

肆 、系爭規定並未違反比例原則及平等原則

一 、系爭規定未違反比例原則

(一 )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

1’

陳淑芳 ,同 前註 ,第 30頁 至第 31頁 。
〦8吳

庚 ,憲法的解釋與適用 ,2004年 6月 3版 ,第 312頁 。
19簡

良育 ,離婚法制沿革及國際發展趨勢之研究 ,收錄於 :離婚專題研究 ,元照出版有限公

司 ,2016年 7月 初版第 1刷 ,第 62頁 。
12
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如前所述 ,依大法官解釋之意旨,婚姻在我國憲法規範下 ,具

有兩種性質 :一 為作為防禦權之基本權利一婚姻自由 (主觀公

權利),一 為作為制度性保障 (客觀法規範 )。 又為保障 「婚姻

自由」此一基本權利 ,必須承認婚姻制度 ,因 此婚姻制度受到

憲法之保障
20。

有關民法第 l052條第 2項但書之修正理由 ,係

為符合實際需要而增列第 2項本文規定 ,兼採概括主義 ,惟為

使夫妻各就其婚姻上之過失或不道德行為負其責任起見 ,並設

但書之規定 ,亦 即採取所謂 「消極破綻主義」。申言之 ,民法

第 l052條規定具有積極功能與消極功能 ,積極功能在於確保

婚姻有構成離婚事由時 ,當事人得主張離婚 ,確保離婚自由 ;

消極功能則在於若未違反各項法定離婚事由時 ,不 會被輕易離

婚 ,以確保婚姻制度 。亦即民法第 1052條第 1項規定所列舉

之離婚法定事由 ,僅得由無該等事由之他方配偶主張 ,若逕將

系爭規定刪除 ,將任由單方決定婚姻是否無法維持 ,或可隨時

終止 ,而使婚姻制度形同虛設 ;換言之 ,系 爭規定之功能亦在

於保障被離婚配偶之權利 ,因 而具有其必要性 。是以 ,系 爭規

定為達成公平性 ,及保障婚姻制度之社會性功能與公共利益之

目的應屬正當 ,且具適合性 。

(二 )系 爭規定於現行法制下符合最小侵害原則 ,且所涉法益問之衡

平尚屬相稱

立法者或行政機關應就可達成其所欲 目的之各種適合手

段中 ,選擇對人民基本權侵害最少之手段(即應採取使人民負

擔最少的手段 )。 判斷是否對相對人基本權侵害較少之手段 ,

且於為此一判斷時 ,亦 當斟酌公益與第三人利益。縱認屬於對

相對人基本權侵害較少之手段 ,但如對公益與第三人利益造成

過度負擔 ,亦 非屬必要之手段
困
。

2°

陳淑芳 ,同 前註 15,第 29、 32頁 。
2上

林錫堯著 ,行政法要義 ,2016年 8月 4版第 1刷 ,第 60頁 。
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本案聲請人主張「有責配偶已需負損害賠償責任 ,另 尚有

贍養費及剩餘財產分配等離婚後財產上效力之規範 ,故系爭規

定限制有責配偶離婚尚非侵害最小之手段 ;並稱對照民事財產

法規可知 ,縱使契約之一方有可歸責事由 ,立法者亦非限制其

解除契約或終止契約權利 ,而 係著重於損害賠償之認定┘等節 ,

惟上開所稱離婚損害賠償、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及

社會功能性等公益目的之手段 。

至於有無其他方法可達成上開目的,觀諸前述相關外國立

法例所採取之制度亦未盡相同。如德國並無兩願離婚 ,而僅允

許判決離婚 ,且以婚姻破裂為離婚之唯一理由 ,並有 「分居期

限」及 「苛刻條款」之規定 。瑞士之裁判離婚亦有分居期限之

規定 ,另 如發生無法維持婚姻之重大事由時 ,對該事由之發生

無過失之一方始可於 2年期限屆滿前提起離婚訴訟。韓國民法

雖無否定有責配偶離婚請求之明文 ,惟 自韓國大法院於 1965

年 9月 21日 判決駁回有責配偶離婚請求以來 ,判例迄今石在立

此一原則 。日本最高裁判所於 1987年 9月 雖判決准許有責配

偶之離婚請求(最大判日召和 62、 9、 2民集 41卷 6號 1423頁 ),

但其係在當事人別居達相當期間之一條件下 ,始予以准許 ,非

有責配偶不問情形均得請求離婚
22,亦

即尚須考量分居期間 、

有無未成年子女 、財產分配及他方配偶之生活維持等因素 。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,尚難遽斷我國民法所採取之系爭規定非最小之侵害

手段 。

又判斷系爭規定是否對於有責配偶侵害係較少之手段 ,亦

當斟酌婚姻之制度性保障、社會性功能之公益及第三人利益 ,

22郭
振恭 ,我 國離婚法制之檢討及改進 ,刊 載於 「東海大學法學研究」,1995年 9月 第 9期 ,

第 331頁 。
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並非如聲請人所主張如同財產契約一般 ,於一方不履行時給予

損害賠償為已足 ,而應對於上開公益目的及第三人利益(即他

方配偶)亦須考量 。又如刪除系爭規定而對有責配偶訴請離婚

未有任何限制 ,縱有認為屬最小侵害手段 ,．
l隹 因造成對上開公

益及無責配偶之過度負擔 ,亦應認為非屬必要之手段 ,故依現

行法由法官於具體個案中子以審認衡酌雙方之利益 ,應屬最小

侵害手段。復權衡上開婚姻制度性保障之公益性與對有責配偶

離婚 自由之限制 ,系 爭規定之手段原則上尚符相稱性之要求。

二 、系爭規定未違反平等原則

按司法院釋字第七四八號解釋施行法(下稱施行法)第 17條

第 2項規定 :「 有前項以外之重大事由 ,難以維持第 2條關係

者 ,雙方當事人之一方得請求終止之 。」該法係於 l08年 5月

22日 制定公布 ,又於研擬該法階段之所以未將民法之系爭規定

納入上開施行法規定 ,乃係因本部就系爭規定曾有討論 ,．
l任 其

中苛刻條款部分仍有爭議 ,故未逕子納入施行法 ,並非係以「．l生

傾向┘為分類標準 。又立法者未來如就系爭規定予以修正 ,則

施行法亦應一併檢討修正 ,而 非倒果為因認定系爭規定違反憲

法平等原則 。

伍 、結論

離婚制度

一

1史 關婚姻自由及婚姻之制度性保障 ,本老r基於民法主管

機關之立場 ,必須考量相關法益問之衡平 ,是系爭規定並無違反比例

原則及平等原則 ,亦 非如聲請人所言逕子刪除即可 。至於未來是否參

採外國之 「分居制度」或 「苛刻條款┘等配套措施以適度緩和破綻主

義所帶來的衝擊 ,因 尚有不同之討論意見 ,誠屬立法形成空間。因認

尚無構成違憲問題 。
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此  至史

憲法法庭

中 華

公鑒

民  國  l l 1  年  l 1  月  8  日

具狀人 法務部

代表人

撰狀人 鍾瑞蘭

鄧學仁

林昀嫺

蔡清祥
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