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憲法法院的角色：對於司法積極主義的若干思考 

 

演講者：德國聯邦憲法法院法官 Prof. Dr. Gabriele Britz 

翻譯者：逢甲大學財經法律研究所助理教授 李東穎 

 

敬愛的同事們，能受邀至此與您共同討論憲法法院的角色，是我的莫大的榮幸與

愉悅。 

 

I. 導論 

 

憲法國家的理念，以及憲法法院在維護憲法基本原則上承擔特別重要角色，近三

十年來在歐洲獲得重大的發展。然而，我們同時亦可觀察，許多歐盟成員國中的

憲法法院正面臨壓力，蓋執政者否認它們的正當性，並試圖逃脫對其行為嚴格的

合憲性監督。 

近來，有人主張並不正確地過度強調兩個基本憲法原則－民主與法治－的對立，

並且嘗試以不利於憲法審判權的方式，使兩憲法原則相互耗損。 

但是，在此存在一個－絕對並非無意的－混淆：以（所謂的）民主之名支持憲法

法院的弱化；以所謂民主的名義將國民意志置於政治受憲法原則約束與此約束的

控制之上。掙脫憲法及其守護者，憲法法院，的桎梧被宣稱為是人民民主式的自

我主張。 

然而，其是以一難符民主之名的（所謂）民主之扭曲圖像為基礎。它混淆了無可

抵禦的多數統治與民主統治。民主統治意味著（非因法治國，而係因民主本身之

故）受法律拘束的統治。民主作為基礎的憲法原則遠較無條件的多數統治廣泛。

它既要求程序性的確保，也要求實體權利的基本存續：程序上其要求，對於暫時

性統治多數的政治追逐，必須維持在新的多數可一再被建構的開放性競逐狀態；

此以政黨與選舉法制中程序性的確保，以及言論自由、媒體自由以及集會遊行自

由的大方擔保為前提。名符其實的民主原則在事物上亦要求少數者的一般性保障。

蓋在民主制度中，少數者對於多數決定的臣服，亦僅在賦予其權利的基本保障並

在事實上確保的情況下，始能被期待。 

一力求政治多數遵守此條件的憲法法院，並非對抗民主原則，毋寧扮演其監督民

主憲法原則之適用的角色。 

除此欲使民主與法治國相互耗損之一望即穿的政治性嘗試外，亦存在一個在民主

與法治國之間，對憲法法院施加壓力的、更細緻的學術性變體。我指的是關於所

謂的司法積極主義的討論。以下我將致力於此更加複雜難明的批評。 

 

因為指摘憲法法院或其他最高等級法院為司法積極主義，通常是批評性的。論及

司法積極主義通常暗指，憲法法院以損及立法者與立憲者的方式，透過賦予憲法
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現實中並不存在的內涵，不正當地將形成性權力據為己有的批評。其特別意指，

該法院為立法者形成了過多或過窄的規範，而它們在憲法本文中並無充分的支撐，

而因此過度地限制（具更強民主正當性的）立法者的形成空間；在此涉及的是憲

法法院審判權與現實「單純」立法者間之關係。司法積極主義的批評同時意指，

憲法法院逾越了屬於它的適用憲法的任務，並取而代之地佔據了修憲者形成憲法

的角色；此關涉到憲法法院審判權與立憲者或修憲者的關係。- 然而，將形成憲

法之權限據為己有並不須以損害現實立法者的方式為之，蓋憲法法院有時會鬆動

憲法目前的條件，以開放現實立法者更多空間，在憲法上補正單純法律層次已進

行之發展。例如，聯邦憲法法院即反對，為對抗立法者相應之開放而提出之，婚

姻與家庭之保障具有阻斷同性伴侶或家長效力的主張1。 

 

以下首先我將簡短說明，在聯邦憲法法院的裁判實務中並非司法積極主義，毋寧

是相對於立法者的司法自制才是在實務與規範上的通常情形（II）。接下來我將粗

淺的論證，為何憲法法院有時似乎必須相對於立法者承擔積極的角色（III）。最後，

我將指出在哪些情況，法院的積極角色可能是適當的（IV）。 

 

II. 作為通常情況的司法自制 

 

在聯邦憲法法院的裁判中相對於立法者的司法自制是經驗與規範上的通常情形。

衡以憲法法院的程序數量，實務上極少出現聯邦憲法法院指摘法律的情形。 

（從 1951 年到 2015 年，聯邦憲法法院已終結 216,741 件程序。其中有 706 次，其宣告法律或規

定全部或部分違憲。在多少件已終結之程序中，一個規定之違憲性直接或間接地被提出，並不清

楚）。 

這並非是因為無法透過憲法訴願或其他程序直接或間接地指摘法律，而是因為聯

邦憲法法院基於原則性的權限或正當性的考量，相對於立法者採取克制的態度。 

聯邦憲法法法院雖未遵循狹義的政治問題原則；對於國家權力，基本法原則上要

求全面性的效果；即使決定仍如此的具政治性，「免於憲法拘束」的空間並不存

在。然而，聯邦憲法法院承認實體與事實上的立法決定空間。實體的決定空間產

生自，基本法經常賦予立法者通往容許之法律規整的管道。立法者特別是在不同

基本權主體的立場相互碰撞時，擁有空間。不同基本權的衝突如何解消，基本法

通常並未詳細規定。對此作成決定首先是立法者的任務，而非憲法法院2。以法律

實踐基本權保護義務時，更是如此3。 

立法者之空間亦存在於事實面向。立法者若規整帶有事實上不確定性的生活情境，

其通常會以預測空間的形式擁有某種評估特權4。 

 

III. 憲法法院的積極角色亦有其必要 

 

假如憲法法院相對於立法者的克制，在民主憲政國家中原則上在憲法理論上是適
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當且實務上是普遍的，憲法法院對於立法者若無法亦承擔積極的角色，它仍會錯

失其功能。 

憲法法院對於法律規定的指摘雖然是少見，但最終同樣是正常的事情。它通常已

內涵在憲法及憲法訴訟法自身當中。許多現代的憲法及法律層次的憲法訴訟法制

明文將控制立法者、對於違憲之指摘，以及宣告被指摘之規定不得適用或無效的

任務，配屬憲法法院。當立法者違反憲法清楚的規定-在運作得當的憲政國家中

毋寧為少數情況-，憲法法院可以而且必須為其設下憲法的框架。即使憲法文本

容許解釋空間，憲法法院無須亦不得全然從立法者的控制中抽身而出。蓋憲法文

本特別是在基本權領域幾乎無例外地以非常開放的方式形成，若是如此，在此範

圍內的憲法法院控制豈不落空？這顯然不是想要的結果。特別是藉由引進憲法訴

願以及不同形式的規範審查程序，根據此空泛之標準以控制立法者即有意被開放，

而憲法法院因此自然被賦予，為達成此目的獨立自主地解釋與續造憲法，並且據

此衡量法律的任務。此等情形，例如在聯邦憲法法院法第 93a 條即清楚可見。據

此，當憲法訴願具原則性的憲法重要性，即應被受理而作成裁判。若憲法訴願提

出無法由基本法直接答覆之問題時，即屬於此種情況5。憲法法院的使命正在於，

釐清基本法本身並未清楚回答的憲法問題。一方面在發展憲法之法律審查的委託，

另一方面在克制誡命此兩相對立的要求間，尋找積極的憲法解釋及司法自制的正

確比例，係憲法裁判的高度藝術。就此而言，並不存在任何公式。每個法院在每

個時間點不同的積極程度可能是理想的。然而，仍可舉出若干憲法法院較高程度

的積極開展，在趨勢上看來較為適當的事物領域與情況。 

 

IV. 要求較高程度法院積極性的事物領域與情況 

 

我想要為您們舉出四個領域。 

 

1. 保障基本權的核心內涵 

 

首先：當涉及基本權核心內涵的保障，特別是其顯示出與人性尊嚴（基本法第 1

條第 1 項）的強烈關連時，憲法法院的主動角色看來是具說服力的。立法者對此

干涉愈強，憲法法院的審查即須愈深入。這特別適用在例如刑法的規定、自由的

剝奪，以及對於私人領域強烈侵入的授權，例如住所的監視6、通訊監察7或者電

腦設備的網路搜索8。基本權以及為遵守它們而生的憲法法院的任務在於，為即

使是運作良好的民主決定程序立下法治國的最外部界線。 

 

2. 少數保障 

 

憲法法院在涉及少數者之自由、平等以及歧視的保護時提高其積極程度，看來是

特別具說服力的。少數者的利益在政治決定程序中必然難以貫徹。在民主憲政國
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家中，基本權與憲法法院的重要功能之一即在於，使合理的少數利益得以實現。

此顯然適用於歧視保護的規定與平等處遇的誡命。即使是自由權或許亦可在此找

到其最重要的理由：本質性的自由利益亦須對抗民主多數而被捍衛。當法律限制

政治、世界觀、宗教、倫理或其他少數意見者的自由時，憲法法院將前後一貫地

更嚴肅地審查法律，並更嚴格地審視限制自由的理由。在聯邦憲法法院的例子中，

例如聯邦憲法法院為保障非基督宗教之少數學童，而宣告在公立國小每間教室懸

掛十字架的法律義務違憲9；關於同性伴侶同等處遇之庭的裁判10；或對於法律禁

止穆斯林女教師在學校穿戴頭巾的指摘11。正好是這些裁判在政治領域與公眾間

除肯定外亦遭受強烈批評，因此是無須訝異的，蓋憲法法院在此－可能更是為了

對抗多數意志而－實現少數的利益。另一方面，憲政國家中人民的智慧亦不應被

低估。聯邦憲法法院在民眾間享有持續的愛戴，即使其一再作出不受歡迎的裁判。

或許是民眾區分了對各別裁判在事理上的否定，與被視為是「權力取向」之政治

之「正義取向」對手的憲法法院本身的評價。 

 

3. 新的保護需求 

 

第三：此外，在新的基本權危害情況出現之處，憲法法院發揮某種創造性的積極，

在個案中可能是適當的。如是，憲法法院可以在現存基本權內涵的續造中，發展

新的確保機制與保障內涵。新的危害情況特別可能係因科技的發展而產生。就此

而言，可以援引聯邦憲法法院案例中資訊自決權的發展為例12。今日，基本權可

能是最重要的部分－資料保護權－即明文規定在歐盟基本權憲章第 8 條之中。當

聯邦憲法法院於 1983 年首次以此審查一法律規定，該基本權並未存在於憲法文

本之中。它當時是由人格發展自由權（基本法第 2 條第 1 項配合第 1 條第 1 項）

推導而出。新的資訊自決自由權首先主要以自動化資料處理的危險13證立；因此

其（亦可）理解為對於科技發展的回應，即使其今日已遠超過自動化資料處理領

域發揮作用。法院當時已完全對資料保護之程序法的形塑作成詳細規範：必要的

是資料法定目的拘束、再傳遞與使用禁止、說明、告知與消除義務，以及獨立資

料保護委託人之參與
14
。正好在此樂於深入細節之中，當時的裁判無疑是一種特

別積極的憲法發展。然而，鑑於此已被稱為典範之基本權保障內涵的續造，當時

可能已產生創造此一基本權是否非修憲者任務的疑問？法院在此可能遭受雙重

積極主義的批評：對於立法者以及對於立憲者而言。然而，這些批評當時並未決

定判決的接受度。整體而言，判決正面地被接受。資料保護在憲法上的創造可能

在八 0 年代初期遇上資料保護是必須的，這個可一般貫徹的感覺。即使是歷史，

看來也是贊同法院的積極主義。資料保護基本權已發展成歐洲基本權保障具形塑

性質的組成成分。 

聯邦憲法法院此等特別形成性的行為僅經歷少數批評，能使人認清關於司法積極

主義與司法自治之討論的廣泛現象：司法積極主義的批評鮮少由在事理上贊同一

個裁判者提出。更多司法自制的呼籲毋寧係從在事理上不同意一個判決者聽聞。
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質言之，始終必須考量，司法積極主義背後最終可能隱藏較少方法上的批評，而

是事理上的不同意見。 

最後，經常具高強度組織與程序內涵的資料保護基本權正好顯示，透過法院從事

基本權續造，可能相對於透過立法者進行憲法變遷更具優勢：它較富彈性因此可

能較易事後修正。憲法裁判一般比經常須克服較高程序與政治門檻的立憲，較易

且較快對事後改善需求作出反應。藉由要求的再度鬆動、繼續強化、以替代要求

取代或加以精確化，裁判可在需要時較快修正曾經提出的標準。憲法裁判因此在

趨勢上較修憲立法者更能夠透過某種實驗的方式，創造適合新的保護需求的保障

內涵。 

 

4. 民主與憲政國家的基礎條件 

 

第四：在基本權保障之外，亦存在憲法法院之積極角色看來具說服力的議題領域。

憲法法院亦須且正好是針對「在其固有事務中」活動的立法者，確保運作得宜之

民主的基礎條件，蓋立法者掌握可能阻礙少數轉變為多數的政治程序。因此，例

如聯邦憲法法院即一再要求立法者保障政黨的機會平等，並且設定相當嚴格的審

查標準：當公權力以可能影響政黨間之機會的方式介入政黨競爭，其裁量的界限

將特別緊縮，蓋藉由該觸及政治競爭條件的規範，該國會多數某種程度係在其固

有事務中活動15。例如審查關於政黨財政補助的法律規則，或者形塑選舉法制時，

這具有意義。 

當立法者變更憲法訴訟法，並因此意在削減憲法賦予法院的控制功能時－一個目

前在歐洲可見的，政治無法始終抵抗的誘惑，更須嚴格審查。 

 

V. 結論 

 

我現在要作結論：無可錯認地，憲法法院一般性地對於政治，特別是對立法者，

係處於一與實力相關，又涉及正當性的緊張關係中。在憲政國家中，為使民主、

自由與法治國得以完全開展，憲法法院始終須使此緊張關係取得新的平衡；就此

而言，其須尋找與發現，對於立法者而言，積極憲法發展與司法自制間的適當混

合。然而，我們在歐洲正在經歷，憲法法院與立法者適當關係的問題，亦可在相

反的徵兆中被提出：若非法院扮演立法者的角色，相反地，是政治對於憲法法院

恐將喪失積極主義與自制間適當關係的眼光，並藉由侵犯憲法法院審判權，而將

憲政國家推向深淵時，究竟何種機制仍可保護憲法法院。事實上的實力在此是分

配不均的。一個偏離憲政國家的立法者，甚難單由憲法法院帶回憲政國家常軌。

希望因此也指向帶入憲法與憲法法院間更大的結合之中。在歐盟若干成員國之憲

法及法治國危機發生之初，強烈的希望落在歐盟的程序與制度之上。平心而論，

至今三至五年問題仍未真正解決－缺乏民眾對於統治受憲法拘束之必要性，以及

最高等級法院監督該條件被遵守之必要性的深度確信，實不可行。憲政國家與憲
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法法院審判權的理念必須持續被大眾接受。最好廣及全世界。憲法法院如何對此

作出貢獻，全世界的憲法法官自身應相互交流。亦為此之故，我來到在此處。 

1 S. BVerfGE 105, 313, 342 ff.; BVerfGE 133, 59, 77 ff. 
2 S. z.B. BVerfGE 100, 289, 303 f.; 96, 56, 63 f. 
3 S. z.B. BVerfGE 88, 203, 261 f. 
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