婚姻之解消

定義─指完全有效之婚姻,因嗣後之事由,向將來消滅

                離婚原因在婚姻成立後始發生

        原因   婚姻成立時,業已存在
                     僅限於夫妻雙方

    異  權利之行使   第三人亦得請求
                  判決或夫妻協議

        法院介入  法院為撤銷判決

                     離婚僅能生前為之

        請求權期間   夫妻一方死亡後仍得撤銷
                                         直系姻親結婚之限制(983Ⅱ)

        效力均不溯及既往                 姻親關係之消滅(971)

    同  不牴觸其特性範圍內,可為同一解釋
                                         撤銷準用子女監護.贍養費
等規定(999條之1)


                  包括死亡宣告                      貞操

                  婚姻共同生活體客觀上不存在        同居

    夫妻一方死亡  解消效果─僅限於夫妻間之權利義務  扶養

                          稱姓                      日常家務代理權

                  不消滅  姻親關係
                          親權歸生存配偶

                          繼承人

                          生存配偶與他方父母同居者,互負扶養義務(1114Ⅱ款)

                 原始─無離婚法,強者自由離棄弱者

          沿革 古羅馬法─僅承認夫一方之專權離婚              別居制度

               中世紀─婚姻不解消主義,嚴格禁止離婚(基督教影響)  未完成婚

    離婚                                                     婚姻無效

                    有責主義─有責事由法定原因之裁判離婚(列舉有責)

                    (過失主義)

               近代 破綻主義  破綻至不能回復  抽象概括 eg:1969美加州
                    (無過失主義)                 別居證明
                                        婚姻破綻之推定  無條件

                    兩願離婚─夫妻合意  法制各有不同    子女考慮期間

                                                        別居一定期間

                       棄妻(七出三不去)

                     和離(兩願離)─無七出事由

              我國   義絕─強制離婚

                     民律草案  廢舊七出.義絕,保留兩願
                               判決離婚  受日本民法(舊)之影響

                                         沿習舊慣

              概說─法律上不問原因                     通說前者

                                         實質說  學者  黃─後者
                             離婚之合意  形式說  實務  54年台上字3157號判決
                  實質要件  (永久解消婚姻關係)   (split)  60年台上字第3358號判決
      兩願離婚     (1049條)               未成年人與暫時恢復意識之受監護人
                             當事人自行  可以他人為表示機關

                             有離婚能力  得法定代理人同意(1049條但)
                             未成年人    違反  類推990條,得撤銷

                                               實務─無效(27年上字1064號判例)

書面              無須同時,於申請登記前為之即可

              要件          兩人以上證人簽名  親見或親聞(68年台上3792號判例)

現行法             形式要件                   無須認識當事人

                   (1050條)        成立要件(創設登記)─不得訴請他方辦理

                            登記  不同見解  王澤鑑－特別生效要件
                                            楊建華－特別成立要件


                                         類推適用總則

                 法無明文,學者無共識   類推適用親屬編

                       無意思能力      直接適用民總

                       無合意

                       代理離婚

     無效及撤銷  無效  欠缺書面

                       無二人以上證人簽名
                           未登記

                 得撤銷━被詐欺.脅迫.錯誤等

                           舊民訴、家事事件法均無離婚無效或撤銷離婚之訴

                 訴訟程序  學者  過去準用婚姻無效或撤銷婚姻之訴(通說)
                           (split)  確認婚姻成立或不成立之訴

(最高法院37年上第7832號判例)(高)
家事事件法第三條確認婚姻存在不存在之訴
             即裁判離婚

      概說   有法定原因,向法院請求,於裁判確定時,消滅婚姻關係

             離婚請求權－得消滅  事前同意,事後宥恕(民1053)

                                 逾期不行使(民1054)

           1052條  第一項列舉.第二項概括

      原因

                違背貞操義務,破壞一夫一妻原則

                指重為婚姻,同時與兩人以上結婚者,不包括

          重婚  無須刑事上為重婚罪之起訴

                僅限於前婚之無責配偶得主張

                請求權之限制(1053條)

                                   違背貞操義務

                                   以故意為必要,包括強姦他人

具體原因  與配偶以外之人合意性交   婚後通姦

                                   通姦須既遂

                                   夫妻各自通姦,不可「同罪相抵」
                                   請求權之限制

                                      身體上－傷害暴行  積極行為
                        須達不堪同居  精神上－重大侮辱  消極行為－  

客觀標準－應斟酌當事人之地位.教育程度及其他情事定之
                                慣行毆打,不重視受傷程度

          對他方之虐待  實務上  偶然毆打,須致重傷

                                精神上－司法行政部函

                        無請求權限制之規定－立法疏漏

                                      大家族制度之產物

                                      須致不堪為共同生活者

          對或受他方直系親屬之虐待    

                                      直系親屬－包含直系卑親屬
                                      請求權人為夫妻,非直系親屬

                               違反同居與扶養義務

                               惡意－非僅知情,乃積極之企圖,有「故意」之謂
                                        斟酌一切情事判斷之

          惡意遺棄在繼續狀態中 判斷標準 非為不得已之事由

                               判例上  同居義務不履行,離去法定或約定住所,將他方逐出, 或拒絕他方返還, 42年釋字18號
                                       扶養義務不履行－家庭生活費用.子女扶養費用
                               繼續狀態  須繼續「相當」之期間
                                         狀態消滅,即不得請求

                               無請求權限制之規定


                             包括未遂與預備行為

                       意圖  意圖殺害對方,同時欲自殺

                             謀為同死,得他方承諾者,不適用

         意圖殺害他方  殺害－非虐待
                       他方－不包括他方之親屬      少數說－精神虐待
                       知悉他人欲殺害對方,而不告之  通說－消極殺害
                                     知悉後一年    但說－未告知,但暗中加以護衛排除
                       限制(1054條)  情事發生後5年

                    妨害婚姻,且危害配偶及子女之健康

                    判例－痲瘋病.花柳病.梅毒等

                    不治－醫學上不可能在可預見之期間內期待治癒

         不治之惡疾          不能人道是否為惡疾  肯定說  婚前不能－婚姻撤銷原因

                                                         婚後不能－離婚原因

                    爭議問題                     否定說－實務採

                             惡疾是否限於婚後發生者  實務上採肯定說
                                                     學者分種類

                                                     不能人道.學者split

                                  否定說－患難不扶持

                        學說爭論          無夫妻精神生活

                                  肯定說  縱不離婚,仍難期待照顧
                                          道義乃良心問題

       重大不治之精神病              遺傳或後天

                        須達重大不治 婚前或婚後

                                     可否歸責與請求人之原因而患之

                                     但可依1057條贍養費之規定
保護精神病配偶離婚後之生活

                        實務上－指精神分裂症,因酒精.麻醉藥所引起之中毒精神病等
                         死亡宣告時日太長,或有被撤銷之可能

       生死不明已逾三年  不須有惡意,否則即可以惡意遺棄為理由

                         請求權人不須負證明責任,僅需就最後音訊之事實加以證明即可
                 故意犯罪
                 六個月以上有期徒刑－不得為拘役、罰金
       被處徒刑  指宣告刑，且為確定判決
                 須於婚後判刑.婚前被處罰，視有否撤銷之原因(詐欺)
                                抽象離婚原因

       重大事由,難以維持婚姻者  判斷標準－婚姻是否已生破綻而無法回復
                                但書－事由應由一方負責者,僅他方得請求離婚
調  立  使調解離婚具有形成力
解  法  與形成判決具有同一之效力
與  意  
和  旨   非屬於協議  一開始當事人並無合意離婚之意 
解          離婚     法院或調解委員介入
離         之性質    當事人須提離婚之訴

婚
    立  過去離婚事件起訴前應經法院調解
    法
    背  實  不得成立離婚之調解 (司法院77年院台廳一字第07035號函)
    景  務  法院不得為訴訟法上之和解 (司法院77年院台廳一字第06029號函)
            法院對鄉鎮市區調解委員會之同意離婚調解書，不應予以核定 (司法院77年院
            台廳一字第06865號函)
     §1052之1     離婚經法院調解或法院和解成立者
    (98年4月公布)  家事事件法§23「Ⅰ家事事件除第三條所定丁類事件外，於請求法院裁
                                     判前，應經法院調解。

                                    Ⅱ前項事件當事人逕向法院請求裁判者，視為調解之 
                                      聲請。但當事人應為公示送達或於外國為送達者，
                                      不在此限。

                                    Ⅲ除別有規定外，當事人對丁類事件，亦得於請求法
                                      院裁判前，聲請法院調解。」
	                    家事事件法§30「Ⅰ家事事件之調解，就離婚、終止收養關係、分割遺         
                                     產或他得處分之事項，經當事人合意，並記載於調
                                     解筆錄時成立。但離婚及終止收養關係之調解，須
                                     經當事人本人表明合意，始得成立。
                                   Ⅱ前項調解成立者，與確定裁判有同一之效力。

                                   Ⅲ因調解成立有關身分之事項，依法應辦理登記者，
                                     法院應依職權通知該管戶政機關。

                                   Ⅳ調解成立者，原當事人得於調解成立之日起三個月         
                                     內，聲請退還已繳裁判費三分之二。」


                    家事事件法§45「Ⅰ當事人就離婚、終止收養關係、分割遺產或其他得
                                     處分之事項得為訴訟上和解。但離婚或終止收養關
                                     係之和解，須經當事人本人表明合意，始得成立。

                                   Ⅱ前項和解成立者，於作成和解筆錄時，發生與確定 
                                     判決同一之效力。

                                   Ⅲ因和解成立有關身分之事項，依法應辦理登記者，
                                     法院應依職權通知該管戶政機關。

                                   Ⅳ民事訴訟法第五編之一第三人撤銷訴訟程序之規
                                     定，於第二項情形準用之。
                    僅生婚姻關係消滅之效力
法院應依職權通知該管戶政機關(報告之登記)
不包括鄉鎮市區調解委員會之調解離婚
                      兩願－登記時

           成立時期   裁判－判決確定時
                      法院之調解與和解  自和解、調解有效成立之日

                                        非登記之日

                          復姓
                                            再婚之自由

                     原則上夫妻身分關係消滅 貞操.同居義務.日常家務代理權或繼承權均消滅

           身份上效力                       姻親關係消滅,例外直系姻親之禁婚

離婚之效力           例外不消滅  父母子女關係
                                 因夫取得之我國國籍不喪失

                         以親權為本體,為由親權所生之作用,以協議或判決定監護權由何人任之, 不須再定親權由何人任之

                   概說  範圍  狹義－親權中心之身心監護

                               廣義－包括身心監護與財產監護在內－通說

           子女監護      條文用語－「對於未成年子女權利義務之行使或負擔」－即親權

           (85年9.25日修正)   監護權歸一方時,他方之親權僅於範圍內ㄧ時的停止,如任監護人之ㄧ方死亡時,他方之監護權即回復(判例.學說)

                         未成年人出養,有監護權之ㄧ方與無之他方共同行使


                       原則－不分判決或協議離婚,均依協議由一方或雙方共同任之

                                      未為協議或協議不成－酌定

                            法院介入  協議內容不利於子女－改定

                       例外           有監護權之ㄧ方未盡義務,或有不利情事－改定

  監護權之歸屬      依請求或職權,且得酌定權利義務之內容及方法

          (民1055條)     探視權－即會面交往權
          子女最佳利益標準－1055條之ㄧ(The Best Interest of the Child)

          第三人為監護人－父母均不適合擔任時－1055條之2

          子女扶養義務－不應監護權誰屬而免除(民1116條之2)

          特別法  兒童及少年福利與權益保障法（92年）有特別規定(70,71條)
                    無規定者,適用民法
                  家庭暴力防治法－對於家暴發生時子女監護及子女探視設有特別規定

                   第四章
財產上之效力  夫妻財產分割－除採用分別財產制外,各自取回其結婚或變更夫妻財產制時之

              (民1058條)    財產,如有剩餘,各依其夫妻財產制之規定分配之

              其他財產上之效果－因身分而存在者,均消滅,如無繼承權等是
                  僅存在於判決離婚            請求權人若有過失亦可,生過失相抵問題
                            被請求人須有過失  指對離婚原因有過失,非對損害之發生有過失

損害賠償與贍養費  損害賠償  對方配偶之行為有違法性  重婚.通姦.處刑.虐待.惡意遺棄等均有違法性
目的主義之離婚原因無違法性,無論有無過失,均不生損賠問題(eg:不治之惡疾.重大不治之精神病.生死不明等)

                            受有損害  財產上之損害  如家庭生活費用,扶養請求權,被虐待,減少勞動能力等

                                      非財產上損害  請求權人須無過失
   eg:父虐女,母請求離婚
                               為婚姻關係中扶養義務之延長

                            請求權人須無過失,但其為被請求離婚之ㄧ方亦可.如其有上述
                  贍養費      不治惡疾或精神病者

               (1057條)要件   被請求人有無過失均不考慮.
                               (他方可無過失,故性質上非賠償請求權)
                            請求權人因判決離婚而陷於生活困難

                                     一次給付或定期給付或定額均可.更生性贍養費

                  給付方式.數額.期間  種類－未明定.學者未引用生活保持義務之扶養義務理論

                                     實務上－視贍養者之能力,被贍養者之需要

                                     問題：如贍養請求權v.扶養請求權
解消與撤銷之異同





準正之子女,不因離婚或撤銷而失去婚生子女之地位(1064)





解消之原因





生死不明.精神病等無責原因,亦可導致婚姻破裂－抑制手段或消極破綻





判決離婚





第一項各款各為一個離婚原因,第二項又為另一個獨立之離婚原因





eg:不制止第三人之暴行











