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公法判解   .................................................................................................................  

同性二人婚姻自由案 

司法院大法官解釋第748號 
────────────────────────────────── 
【實務選擇題】 

 

釋字第748號對於同性之二人是否能夠締結婚姻作成解釋，試問，依據大法官釋

字第748號解釋，有關於婚姻之敘述，下列何者錯誤？ 
(A) 適婚人民而無配偶者，本有結婚自由，包含「是否結婚」暨「與何人結婚」

之自由。 
(B) 結婚自由攸關人格健全發展與人性尊嚴之維護，為重要之基本權，應受憲法

第22條之保障。 
(C) 為使相同性別二人，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，非透過修正民法無以為之。 
(D) 婚姻章並未規定異性二人結婚須以具有生育能力為要件；亦未規定結婚後不

能生育或未生育為婚姻無效、得撤銷或裁判離婚之事由，是繁衍後代顯非婚

姻不可或缺之要素。 
答案：C 
 

 

【解釋要旨】（解釋理由書） 

適婚人民而無配偶者，本有結婚自由，包含「是否結婚」暨「與何人結婚」

之自由（本院釋字第362號解釋參照）。該項自主決定攸關人格健全發展與人性尊
嚴之維護，為重要之基本權（a fundamental right），應受憲法第22條之保障。按

相同性別二人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，既不影響不同性別二人適用婚姻章第1節至第5節有關訂婚、結婚、婚姻普通

效力、財產制及離婚等規定，亦未改變既有異性婚姻所建構之社會秩序；且相同

性別二人之婚姻自由，經法律正式承認後，更可與異性婚姻共同成為穩定社會之

磐石。復鑑於婚姻自由，攸關人格健全發展與人性尊嚴之維護，就成立上述親

密、排他之永久結合之需求、能力、意願、渴望等生理與心理因素而言，其不可

或缺性，於同性性傾向者與異性性傾向者間並無二致，均應受憲法第22條婚姻自
由之保障。現行婚姻章規定，未使相同性別二人，得為經營共同生活之目的，成
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立具有親密性及排他性之永久結合關係，顯屬立法上之重大瑕疵。於此範圍內，

與憲法第22條保障人民婚姻自由之意旨有違。 
憲法第7條規定：「中華民國人民，無分男女、宗教、種族、階級、黨派，在

法律上一律平等。」本條明文揭示之5種禁止歧視事由，僅係例示，而非窮盡列

舉。是如以其他事由，如身心障礙、性傾向等為分類標準，所為之差別待遇，亦

屬本條平等權規範之範圍。 
現行婚姻章僅規定一男一女之永久結合關係，而未使相同性別二人亦得成立

相同之永久結合關係，係以性傾向為分類標準，而使同性性傾向者之婚姻自由受

有相對不利之差別待遇。按憲法第22條保障之婚姻自由與人格自由、人性尊嚴密

切 相 關 ， 屬 重 要 之 基 本 權 。 且 性 傾 向 屬 難 以 改 變 之 個 人 特 徵 （ immutable 
characteristics），其成因可能包括生理與心理因素、生活經驗及社會環境等。目前

世界衛生組織、汎美衛生組織（即世界衛生組織美洲區辦事處）與國內外重要醫

學組織均已認為同性性傾向本身並非疾病。在我國，同性性傾向者過去因未能見

容於社會傳統及習俗，致長期受禁錮於暗櫃內，受有各種事實上或法律上之排斥

或歧視；又同性性傾向者因人口結構因素，為社會上孤立隔絕之少數，並因受刻

板印象之影響，久為政治上之弱勢，難期經由一般民主程序扭轉其法律上劣勢地

位。是以性傾向作為分類標準所為之差別待遇，應適用較為嚴格之審查標準，以

判斷其合憲性，除其目的須為追求重要公共利益外，其手段與目的之達成間並須

具有實質關聯，始符合憲法第7條保障平等權之意旨。 
究國家立法規範異性婚姻之事實，而形成婚姻制度，其考量因素或有多端。

如認婚姻係以保障繁衍後代之功能為考量，其著眼固非無據。然查婚姻章並未規

定異性二人結婚須以具有生育能力為要件；亦未規定結婚後不能生育或未生育為

婚姻無效、得撤銷或裁判離婚之事由，是繁衍後代顯非婚姻不可或缺之要素。相

同性別二人間不能自然生育子女之事實，與不同性別二人間客觀上不能生育或主

觀上不為生育之結果相同。故以不能繁衍後代為由，未使相同性別二人得以結

婚，顯非合理之差別待遇。倘以婚姻係為維護基本倫理秩序，如結婚年齡、單一

配偶、近親禁婚、忠貞義務及扶養義務等為考量，其計慮固屬正當。惟若容許相

同性別二人得依婚姻章實質與形式要件規定，成立法律上婚姻關係，且要求其亦

應遵守婚姻關係存續中及終止後之雙方權利義務規定，並不影響現行異性婚姻制

度所建構之基本倫理秩序。是以維護基本倫理秩序為由，未使相同性別二人得以

結婚，顯亦非合理之差別待遇。凡此均與憲法第7條保障平等權之意旨不符。 
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慮及本案之複雜性及爭議性，或需較長之立法審議期間；又為避免立法延

宕，導致規範不足之違憲狀態無限期持續，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。逾期未完成法律之修正或制定者，相同性別二人

為成立以經營共同生活為目的，具有親密性及排他性之永久結合關係，得依婚姻

章規定，持二人以上證人簽名之書面，向戶政機關辦理結婚登記，並於登記二人

間發生法律上配偶關係之效力，行使配偶之權利及負擔配偶之義務。 

【學說速覽】 

大法官歷來關於婚姻的幾號解釋，諸如釋字第362號、第552號、第554號解

釋，對於婚姻之描述為「按婚姻係一夫一妻為營永久共同生活，並使雙方人格得

以實現與發展之生活共同體。因婚姻而生之此種永久結合關係，不僅使夫妻在精

神上、物質上互相扶持依存，並延伸為家庭與社會之基礎。」皆強調婚姻應為一

夫一妻所組成的永久結合關係。而此等見解加上民法第972條之規定：「婚約，應

由男女當事人自行訂定。」導致即便是認同同性婚姻之學者，也坦誠在解釋上難

以認為現行民法允許同性間締結婚姻
1
。因此同性間得否締結婚姻，即成本件爭

點。 
然而婚姻並非先驗存在，亦非自屬即屬國家法律規範之結果，毋寧乃係人類

生活經驗下而產生之制度，而在確保其制度之內涵能隨著社會多元價值而演進的

前提下，此任務究應交由何國家機關為之，亦為本件之重要爭點。學說上就此即

有見解指出，在民主憲政國家下，此應為立法者之任務，不應由違憲審查機關率

為決定
2
。然而誠如本件解釋所稱，本件聲請人核祁家威向立法、行政、司法權責

機關爭取同性婚姻權，已逾30年，而自95年間立法委員蕭美琴等首度於立法院提

出「同性婚姻法」草案迄今，歷經10餘年，尚未能完成與同性婚姻相關法案之立

法程序，致同性別之二人，未能為經營共同生活之目的，成立具有親密性及排他

                                                      
1 劉宏恩，〈民法親屬編規定「使同性別二人間不能成立法律上婚姻關係」違憲疑義解

釋案鑑定意見書〉，《月旦法學雜誌》，第264期，2017年5月，頁112。 
2 陳愛娥，〈會台字第一二七七一號聲請人臺北市政府及會台字第一二六七四號聲請人

祁家威聲請解釋案：鑑定意見書〉，《月旦法學雜誌》，第264期，2017年5月，頁10
8。 



【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

 
法觀人‧判解集 NO.43  

  

  

 6

性之永久結合關係，顯屬立法上之重大瑕疵。 
在上述前提下，本件大法官始作成解釋要求立法者應於二年內完成修法，以

確保同性二人亦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。並指出如立法者逾期未完成法律之修正或制定者，相同性別二人為成立以

經營共同生活為目的，具有親密性及排他性之永久結合關係，得依婚姻章規定，

持二人以上證人簽名之書面，向戶政機關辦理結婚登記，並於登記二人間發生法

律上配偶關係之效力，行使配偶之權利及負擔配偶之義務。 
而上開並與指出之部分，實留下了另一個權力分立的難題，亦即倘若立法者

真的逾期未完成法律修正或制定，將會發生大法官透過大法官解釋，取代立法者

創造規範的事實上立法行為，而產生司法權侵奪立法權之疑慮。 

【關鍵字】 

婚姻自由、同性婚姻、平等權 

【相關法條】 

憲法第7條、第22條、第23條 
民法第972條、第973條、第980條、第982條 
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