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   2018年 3月 9日週五中選會聽證會 

    學者專家國立中正大學法學院曾品傑教授之發言稿 

壹、 針對「婚姻限定在男女結合」的公投案

議題一：本案是否屬於公投法第 2條第 2項第 2款所稱「立法原則之創制」而有

該條款之適用？    
    揆諸我國最高行政法院 105年度判字第 127號判決、臺北高等行政法院 103
年度訴字第 1559號等判決所揭櫫之實務見解說道：「所謂立法原則、重大政策之
『創制』，乃公民藉由投票方式，就公民提議之該等事項表示意志，督促政府採

取積極作為使其實現，概念上，係從無到有之制度。」本件公投案的爭點，在於

「將婚姻限定在一男一女之結合」，以此作為立法原則之創制，概念上是否為「從

無到有」？ 
    對此，本席係持肯定態度，理由如下： 

一、我國民法親屬編第 2章婚姻規定，目前並無婚姻當事人為男女之立法明文： 
    我國現行民法親屬編婚姻章規定，欠缺婚姻當事人為男女之立法明文。目前
民法親屬編第 2章之婚姻規定，實務運作上限於不同性別之一男一女的結合關係，
主要係植基於民法第 972條關於男女當事人婚約之體系解釋、以及法務部歷年來
之行政函釋。申言之，我國民法第 972條首先規定：「婚約，應由男女當事人自
行訂定。」一般認為民法第 972條既規定以當事人將來結婚為內容之婚約，限於
一男一女始得訂定，則結婚當事人亦應作相同之解釋1，亦應限於一男一女之結

合。其次，依據法務部歷年的行政函示，例如法務部 83年 8月 11日（83）法律
決字第 17359號函、101年 1月 2日法律字第 10000043630號函、101年 5月 14
日法律字第 10103103830號函、102年 5月 31日法律字第 10203506180號函，
均表示「婚姻係以終生共同生活為目的之一男一女適法結合關係」。 

    惟結婚不以訂立婚約為必要、結婚並不以必須先訂婚為前提，未訂立婚約者
亦得結婚，故以民法第 972條關於「婚約，應由男女當事人自行訂定」的規定作
為婚姻當事人性別結構之間接依據，仍有未足，未臻明確。 

二、法務部對於婚姻當事人為男女所作函釋，性質上為行政規則，非屬法律位階，

並未直接對外發生法規範之效力： 
    抑且，法務部對於婚姻當事人性別所作之相關行政函釋，在法令位階上，恆
屬行政程序法第 159條之行政規則，亦即上級機關「為協助下級機關或屬官統一

1
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解釋法令、認定事實、及行使裁量權，而訂頒之解釋性規定及裁量基準」2，概

念上屬於「上級機關對下級機關，或長官對屬官，依其權限或職權為規範機關內

部秩序及運作，所為非直接對外發生法規範效力之一般、抽象之規定。」此乃何

以行政程序法第 161條記載：「有效下達之行政規則，具有拘束訂定機關、其下
級機關及屬官之效力。」是以，有鑑於法務部對於婚姻當事人性別之相關行政函

釋的性質為行政規則，僅能拘束行政機關，並未直接對外、對人民發生法規範效

力。準此，婚姻當事人之性別結構在我國現行法律上並無明文定義，要無可疑。 

三、中選會所列聽證議題一的說明文字，混淆了婚姻效力與婚姻當事人之性別結

構規範，實際上係分屬兩個不同層次的問題，從而以現行有效之婚姻制度，推導

目前已有婚姻乃一男一女結合之法律規範，似有誤會，應妥為澄清辨明為荷。    
    誠然，由於釋字第 748號有兩年的緩衝期間，現行一男一女之婚姻制度在
2019年 5月以前仍為有效，惟婚姻當事人為男女並無明文記載，已如前述。在
此應留意者，婚姻有效與否，固然取決於是否滿足民法第 980條以下關於婚姻之
實質要件與形式要件（例如民法第 982條）而定，但我國婚姻當事人之資格為一
男一女，毋寧是基於約定俗成之社會通念。因此，婚姻有效與否，與婚姻當事人

屬性為一男一女，在法律思考層次上仍屬兩個不同的層次：現行婚姻有效，並不

代表婚姻當事人之性別結構已經明文規定，故邏輯上不能以現行一男一女之婚姻

制度仍屬有效，即逕自推論提出「婚姻限定為男女」之公投案，就是「從有到有」

之公投！中選會所列議題一的說明，顯有誤會，特予指明！ 

四、我國現行法既無婚姻當事人性別結構之立法明文，本件關於「將婚姻限定在

一男一女之結合」的公投案，乃符合公投法第 2條第 2項第 2款所稱概念上「從
無到有」之立法原則的創制規定。    
    實則，即便釋字第 748號有兩年的落日條款，現行一男一女之婚姻制度在
2019年 5月以前仍為有效，但因我國向來沒有規範婚姻當事人之性別結構，故
本件「婚姻限定為男女」之公投案，即為提出婚姻當事人性別屬性之立法原則的

創制，完全符合我國最高行政法院 105年度判字第 127號判決、臺北高等行政法
院 103年度訴字第 1559號等判決所揭示之「所謂立法原則、重大政策之『創制』，
乃公民藉由投票方式，就公民提議之該等事項表示意志，督促政府採取積極作為

使其實現，概念上，係從無到有之制度。」是以，為明確化我國婚姻當事人之性

別屬性，促進現代法治國家中人民對於婚姻法制之可預見性，本件提案人依公投

法第 2條第 2項第 2款規定，提起本件「婚姻限定在一男一女之結合」的公投案，
絕非「從有到有」之公投，而是「從無到有」之立法原則的創制，應屬適法。 

五、由人民選出來之立法者的立法形成空間，在此必須向人民行使直接民權所揭

櫫婚姻立法原則的價值決定讓步，此乃基於國民主權之法理。 

2
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    此外，創設此一「婚姻限定在一男一女結合」之立法原則，本諸法律概念之
立法明確性與安定性的基本要求，也自然會對於立法機關使用婚姻一詞進行相關

立法時有所限制，此為人民行使立法原則之創制，以求補強代議民主之不足、並

制衡權力專擅之當然結果，適足以體現公投法第 1條所揭櫫憲法主權在民的精神。

換言之，國民直接行使婚姻定義立法原則之創制權，乃基於督促行政與立法機關

展開婚姻法之立法方向、並制衡脫離主流民意之權力專擅，當然會限制若干立法

機關之決定形成空間，這正是充分展現公投法第 1條國民主權的必然結果，具有

充分的民主正當性。畢竟，由人民選出來之立法者的立法形成餘裕，必須向人民

行使直接民權所揭櫫之婚姻定義的價值決定讓步，此乃基於國民主權之法理，固

不待言。 

議題二：本案是否為全國性公投之適用事項？本件公投案是否有違司法院釋字第

748號解釋之意旨？或係於立法形成之範圍內，在法律過渡期間進行立法原則之

創制？ 

    本席認為，本件「婚姻限定為男女」之公投案，並無牴觸司法院釋字第 748
號解釋之意旨，蓋其係於釋字第 748號所賦予之立法形成的範圍內，在法律過渡
期間進行立法原則之創制，俾使立法機關於立法決定時有所遵循。茲將理由說明

如下。 

一、釋字第 748號解釋文不但未宣告現行一男一女之婚姻制度本身違憲，而且在
釋字第 748號理由書段碼 18表示現行婚姻章有關異性婚姻制度，不因本解釋而
改變，故本件「婚姻限於一男一女」公投案並不違憲。 
    謹按司法院釋字第 748號解釋，係針對「民法親屬編婚姻章，未使同性二人
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，是否違反

憲法第 22條保障婚姻自由及第 7條保障平等權之意旨」的爭點作出解釋，觀諸
解釋文表示：「民法第 4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，於此範圍內，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。」3所以，釋

字第 748號是針對現行民法親屬編第 2章婚姻規定，未使同性二人得成立永久結
合關係一事，提出針貶，認為在此範圍內與憲法意旨有違，並未針對現行婚姻限

於一男一女之部分，直接宣告違反憲法意旨。換言之，現行民法婚姻僅限於一男

一女之結合，若加上以任何形式使同性二人得成立永久結合關係，則以一男一女

之結合為限的婚姻，即無牴觸憲法意旨之虞。這就是釋字第 748號解釋理由書中
說道：「現行婚姻章有關異性婚姻制度之當事人身分及相關權利、義務關係，不

因本解釋而改變。」4 

3
請參見司法院大法官釋字第 748號解釋文段碼 1 

4
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二、以現行婚姻僅限於一男一女之社會通念，作為創制婚姻定義之立法原則，立

法者當得衡酌採取其他形式保障同性二人之永久結合關係，此自屬釋字第 748
號解釋所謂立法形成之範圍以內。 
    至於民法僅限於一男一女結合之婚姻制度，未來要以何種形式提供同性二人
得以成立永久結合關係，釋字第 748號解釋表示此屬立法形成之範圍。故本件「婚
姻限定在一男一女之結合」的公投案，實屬督促有關機關採取保留現行婚姻僅限

於一男一女之結合的實務運作，而審酌採取透過其他適當形式來維護同性二人得

成立永久結合關係（例如於民法親屬編另立專章、或制定特別法、或其他適當形

式等合理途徑），俾保障同性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的權益。 

    既然釋字第 748號解釋5已經表示：「有關機關應自本解釋公布之日起 2年內，
依本解釋意旨完成相關法律之修正或制定。至以何種形式（例如修正婚姻章、於

民法親屬編另立專章、制定特別法或其他形式），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，達成婚姻自由之平等

保護，屬立法形成之範圍。」本件公投案選擇將「婚姻限定為男女」，在法律過

渡期間進行立法原則之創制，讓立法機關於立法決定時有所遵循，立法者得以其

他形式保障同性二人成立永久結合關係之權益，此種配搭保護模式洵屬立法形成

之範圍內，並不違憲、亦無牴觸釋字第 748號意旨之虞。準此，本案應可適用於
全國性公投事項。 

貳、 針對「專法保障同性生活權益」的公投案

議題一：本案是否屬於公投法第 2條第 2項第 2款所稱「立法原則之創制」而有

該條款之適用？現行一男一女之婚姻仍屬有效，於相關法律未修正前，得否創制

以「立法機關不得通過相關法律」為內容之「立法原則」，或使立法機關僅能通

過「婚姻限定為男女」以外特定內容之立法？此一「從有到有」之公投，其標的

是否已臻明確？ 

    查我國最高行政法院 105年度判字第 127號判決、臺北高等行政法院 103
年度訴字第 1559號等判決所揭櫫之實務見解說道：「所謂立法原則、重大政策之
『創制』，乃公民藉由投票方式，就公民提議之該等事項表示意志，督促政府採

取積極作為使其實現，概念上，係從無到有之制度。」本件「以專法保障同性生

活權益」之公投案、或是簡稱「以婚姻以外形式保障同性二人永久共同生活權益」

之公投案的爭點，在於「以專法等婚姻以外形式，保障同性二人永久共同生活權

5
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益」，是否為我國法所無？以此作為立法原則之創制，概念上是否為「從無到有」？ 

    對此，本席係持肯定態度，理由如下： 

一、我國現行法上並無以專法、專章等婚姻以外形式來保障同性二人永久生活權 

益的特別規範：經查我國目前並無特別針對同性二人經營永久共同生活權益的專

法、專章等特殊規定，故此一以婚姻以外形式來保障同性生活權益之公投案，乃

立法原則之創制，符合最高行政法院所指出創制乃「從無到有之制度」的法律概

念。 

二、由於同性二人經營永久共同生活，未能符合我國婚姻限於一男一女之永久結

合的社會通念，故聽證議題一之說明所提及的「現行一男一女之婚姻仍屬有效」，

與本件以「專法等婚姻以外形式保障同性權益」的公投案，究屬分別的兩件事，

不宜混淆：謹按聽證議題一之說明所提到的「現行一男一女之婚姻仍屬有效」，

並不妨礙本件「以婚姻以外形式保障同性生活權益」公投案的提起，故中選會不

能說現行一男一女之婚姻仍屬有效，合理保障同性生活權益的公投案即無提起之

必要，否則即牴觸「從無到有」的創制概念。實則，本件以「專法等婚姻以外形

式保障同性生活權益」的公投案，概念上即為「從無到有」，符合公投法第 2條
第 2項第 2款所稱「立法原則之創制」規定，洵屬適法。 

三、本件以「專法等婚姻以外形式保障同性權益」的公投案，會使立法機關僅能

通過「婚姻限定為男女」以外保護同性二人共同生活權益之立法，這種由人民選

出來之立法者的立法形成空間，受到人民行使直接民權所創制之立法原則的限制

或壓縮，此乃基於國民主權之原理，更是立法機關於制定公民投票法時早已預見

之情形，洵屬法之所許，充分體現出現代法治國家之民主原則。 
    緣創設此一「以專法等婚姻以外形式保障同性二人共同生活權益」之立法原
則，未來自然會對於立法機關於全盤考量採取何種形式保障同性二人之永久結合

關係之際，對其使用婚姻一詞進行相關立法時有所限制。然此為人民行使立法原

則之創制，以避免代議民主採行之立法模式偏離社會通念、並制衡國會一黨獨大

底下執政者權力專擅之當然結果，適足以體現公投法第 1條所揭櫫憲法主權在民

的精神。換言之，國民直接行使以「專法等婚姻以外形式保障同性權益」之立法

原則的創制權，乃基於督促行政與立法機關展開合乎社會通念之同性權益的保護

模式、並制衡國會一黨獨大且脫離主流民意之權力傲慢，當然會限制若干立法機

關之決定形成空間，但這正是充分展現公投法第 1條國民主權的必然結果，具有

充分的民主正當性。畢竟，由人民選出來之立法者的立法形成空間，必須向人民

行使直接民權所揭櫫之立法原則的價值決定讓步；代議民主的立法權限應該受到

直接民主所揭示之立法原則的節制，此乃基於國民主權之原理，更是立法者制定

通過公民投票法時所早已預見、且同意退讓之事項，洵屬法之所許，充分展現出
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活力民主之臺灣法制特色！ 

議題二：本案是否為全國性公投之適用事項？本件公投案是否有違司法院釋字第

748號解釋之意旨？或係於立法形成之範圍內，在法律過渡期間進行立法原則之

創制？ 

    本席認為，本件以「專法等婚姻以外形式保障同性生活權益」之公投案，並
無牴觸司法院釋字第 748號解釋之意旨，蓋其係於釋字第 748號所賦予之立法形
成的範圍內，在法律過渡期間進行立法原則之創制，俾使立法機關於立法決定時

有所遵循，避免立法者採取悖離社會通念、違反主流民意之規範模式。茲將理由

說明如下。 

一、創制以「專法等婚姻以外形式保障同性權益」之立法原則，使立法者考慮採

取透過婚姻以外之其他形式保障同性二人之永久結合關係，此自屬釋字第 748
號解釋所謂立法形成之範圍以內，洵為適法。 
    誠如司法院釋字第 748號解釋指出，目前民法婚姻僅限於一男一女之結合，
若法制上以任何形式使同性二人得以成立永久結合關係，則我國民法親屬編第 2
章婚姻規定，即無牴觸憲法意旨之虞。至於立法者未來要以何種形式提供同性二

人得以成立永久結合關係，釋字第 748號解釋表示此屬立法形成之範圍。故本件
以「專法等婚姻以外形式保障同性權益」的公投案，實屬督促有關機關採取婚姻

以外之保護途徑，透過其他適當形式來維護同性二人得成立永久結合關係（例如

於民法親屬編另立專章、或制定特別法、或其他形式等適當途徑），俾保障同性

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的權

益。 

    既然釋字第 748號解釋6已經表示：「有關機關應自本解釋公布之日起 2年內，
依本解釋意旨完成相關法律之修正或制定。至以何種形式（例如修正婚姻章、於

民法親屬編另立專章、制定特別法或其他形式），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，達成婚姻自由之平等

保護，屬立法形成之範圍。」本件以「專法等婚姻以外形式保障同性權益」的公

投案，不啻於法律過渡期間進行保障同性權益立法原則之創制，讓立法機關於

2019年 5月底以前立法決定時有所遵循，使立法者得斟酌以其他形式保障同性
二人成立永久結合關係之權益，此種規範模式洵屬立法形成之範圍內，並不違憲、

亦無牴觸釋字第 748號意旨之虞。準此，本案應可適用於全國性公投事項。 

二、創制以「專法等婚姻以外形式保障同性權益」之立法原則，兼顧法律安定性

與立法經濟原則，具有高度的公共利益：由於我國現行法律涉及婚姻、結婚用語
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者，可謂非常廣泛，保留婚姻一語指稱僅限一男一女之結合的現行作法，在法律

安定性與立法經濟性上面，以及減少社會衝擊等諸多層面上，具有重大意義。更

何況同性結合與異性結合在生理上具有重大差異，由此衍生的法律問題與規範重

點亦不盡相同。揭櫫以婚姻以外形式保障同性生活權益的立法原則，毋寧是對於

現行法衝擊層面最小、規範上既效率又經濟，也能兼顧同性結合之特性而作出合

理區別之法制設計，具有減少社會成本的高度的公益性，應值考慮。 

議題三：本案是否為一案一事項？本案創制應「以專法保障同性別之二人經營永

久共同生活的權益」之立法原則，是否與「婚姻限定為男女」不同之公投標的？

是否符合公投法第 9條第 6項所定之一案一事項？ 

    觀諸公投法第 9條第 6項記載：「公民投票案之提出，以一案一事項為限。」
本案的爭點在於提案人所提：「你是否同意在不改變婚姻定義是一男一女結合的

前提下，以專法保障同性別之二人經營永久共同生活的權益？」，提案人提出此

一公投主文的真意，究竟在於前面界定婚姻的定義？或是在於後面以專法等婚姻

以外保障同性二人永久共同生活之權益？若是前者，公投主文似應補正為「你是

否同意婚姻限於一男一女之永久結合」；若是後者，則公投主文似應補正為「你

是否同意以婚姻以外之形式保障同性別二人經營永久共同生活的權益？」。換言

之，若是後者，這種提案的意思應該是：婚姻概念仍委諸現行實務運作，法律上

有沒有定義，我不管，但立法者應以婚姻以外之形式保障同性二人永久共同生活

之權益。如此似較符合公投法第 9條第 6項之規定。在此，是否請中選會依公投
法第 10條第 2項第 4款關於「提案內容不能瞭解其提案真意」之規定、以及全
國性公民投票聽證作業要點第 2條關於「聽證之目的，在於釐清相關爭點並協助
提案人之領銜人進行必要之補正」之規定，請提案人闡明其提案原意，並作必要

之補正。 


