
0 桑j•第七期（2006.11)

論 立 法 不 作 為 之 違 憲 審 查

評 「在 外 國 9 本 國民選舉權之

9 本 最 尚 法 院 2 0 0 5 年 判 決 」

陳 春 生

壹 、 前言

貳 、 「在外國日本國民選舉權之日本最高法 

院 2005年判決」

參 、 日本學界對本判決之評釋

肆 、 本判決對我國相關法制之啟示

伍 、 結語

壹 、前言

中華民國憲法第十七條規定：「人民有選 

舉 、罷免、創制及複決之權利。」是為人民之 

參政權，即人民具有可以參與國家或地方政策 

決定之權。若更進一步，從廣義角度，則參政 

權包括人民擁有投身公職、擔任公務員之權利 

。而參政權之實現，常具體地透過投票 

行為加以落實，稱投票權。本文針對日本2005 

年 9 月 14日最高法院（註2)就公職選舉法1998 

年修正前’在外國民不能登記於選舉人名簿’ 

因此于國政選舉中完全無投票權，以 及 1998 

年公職選舉法修正，創設在外選舉人制度，但 

其選舉只針對眾議院議員與參議院議員比例代 

表選舉■而於眾議院選舉區議員之選舉及參議

院選舉區議員之選舉時，在外國民不能行使投 

票等公職選舉法相關規定，是否違憲問題作出 

判決。本判決之意義在於：首先，曰本之違憲 

審查制度與具有獨立之違憲審查機關之德國聯 

邦憲法法院之違憲審查制度相較，甚至與我國 

司法院大法官之釋憲制度相比’曰本違憲審查 

機關對於違憲法律之審查表現，顯然較不積極 

(活潑）（註3) ，因為從二次戰後至今，也只 

有 7 個針對法律規定之違憲判決（註4) ，是以 

本件判決對日本公法學者而言’乃難得之違憲 

審查之研究素材。其次，本件乃牽涉立法者對 

在外國民不能行使投票權及只行使部分投票權 

之公職選舉法相關限制規定（及未規定） ’是 

否因違反平等原則而違憲，還是此乃屬於立法 

裁量問題所作出之判決，於憲法法理上有很高 

之探討價值。再者本件判決亦牽涉行政法上之 

立法不作為之國家賠償及確認訴訟問題，尤其 

在判決作出前之2004年 ，日本之行政事件訴 

訟法大幅修改，於第4 條明文規定確認公法上 

法律關係之確認之訴’則本件判決相關法理論 

述與判斷’該如何評價，亦饒富趣味。上述三 

點問題，於我國憲政體制下該如何評價？對我 

國法制上是否有何意義或參考之點，值得探

註 1 :參考陳新民，憲法學釋論，三民書局，2005年 ，頁332。

註 2 :夕二 P 只卜（N〇_1303)、20005.12.15,頁 39 以下。

註 3 :西原博史，憲法裁判所(D導入？夕二y 只 h (No.1289)，20005.5.1 -- 15,頁4 2。

註 4 :其他另6個判決之介紹評析，參考拙著，日本最高法院達憲審査裁判的拘束力，發表於「司法院 

大法官九十一年度學術研討會」，2002年 11月 1 6日。

法
學
論
著

41 法學論著



0 桑j•第七期（2006.11)

討 ，亦為本論文所關注者。

貳 、「在外國曰本國民選舉權 

之曰本最高法院2005年 

判決」概述

關於本件判決，其事實、最高法院判決與

理由，說明如下：

一 、事實

1•本件訴訟是平成8年 （1996年）10月2 0曰 

所實施之眾議員總選舉（以下簡稱本件選 

舉）時 ，不能投票之在外國民（即居住國 

夕卜，在日本國內之市町村區域內，無住所之 

日本國民。），以國家為被告，依公職選舉 

法提起在外國民於國政選舉時無投票權乃違 

憲 、違法之確認以及慰問金支付之訴訟。但 

是 ，本件訴訟繫屬中，平 成 1 0 年 （1998 

年）因法律4 8 號修改，部分公職選舉法 

(以下簡稱本件修正） ，創設在外國民之國 

政選舉得投票之制度。

2. 本件修正前，在外國民不能登記於選舉人名 

簿 ，在國政選舉中完全無投票權。對此因本 

件修正，而製作新的在外選舉人名簿，創設 

在外選舉人制度•但其選舉只針對眾議院及 

參議院比例代表選舉議員之選出（本件修正 

後公職選舉法附則8項） ，其間眾議院選舉 

區選出眾議員之選舉及參議院選舉區選出議 

員之選舉時，在外國民不能行使投票。

3. 本件中，在外國民之原告X 等 （原判決宣 

告時有24名 ，其中3 名已經回日本），對 

於被告之國家，請求以下之點：

(1) X 等繼續於國外居住之2 1名國民， 

而國家對X 等 21名國民以係在外國民為 

由 ，不保障選舉之機會，此違反憲法第 

14條 1項 15條 13項 43條 44條及市民 

及政治相關之國際規約第25條 。

a. 主要之請求為要求確認本件修正前及 

本件修正後之公職選舉法，兩者均違 

法 （違 返 前 述 憲 法 、條約各該規 

定）。

b. 預備請求為X 等 21名於眾議院小選區 

選出議員之選舉及參議院選舉區議員 

之選舉，有行使選舉權利之確認請 

求 。

( 2 )立法機構之國會怠於行使在外國民於 

國政選舉時有選舉權之修正公職選舉法 

之行為，使 X 等於本件選舉時無法投票 

而蒙受損害。因此請求法院判令國家支 

付 X 等每人3 萬圓之慰問金，及法定遲 

延利息（損害金）。

4. 第一、二審對以上各種確認請求、訴訟均以 

不合法而駁回。又本件國家賠償請求，也均 

被實體駁回。

5. X 等 24名原告中之13名對原判決上訴，以 

及申請上訴受理中。其 中 ，平 成 1 3 年

(2001年）第 82號事件及同年76號事件 

之上訴人兼申請人等2人已經回國。同年第 

83號第77號事件申請人等11名仍居住國外

(計在美國7 人德、英 、義及菲律賓各1 

人）。

6•本件判決對原審所持對本件預備請求之相關 

訴訟應駁回，故駁回國家賠償請求之判斷認 

為 ，很明顯違反法令，影響判決，因此不承 

認在外國民選舉權之全部或一部之本件修正 

前與修正後之各公職選舉法均違憲，因此變 

更判決，除確認X 等持續居住國外之11名 

國民於下一次眾議員選舉，可以基於在外選 

舉人名簿登錄且投票之地位，同時X 等 13 

名之國家賠償請求，每人獲5000圓賠償， 

且承認法定遲延利息之請求。

二 、判決及理由
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1. 平成8年 （1996) 10月 2 0日施行之眾議院 

總選舉當時之公職選舉法（平成10年 1998 

年法律第47號修正前者） ，對於在國外居 

住而在國內市町村區域內無住所之日本國 

民 ，於國政選舉時之投票完全不承認，此違 

反憲法15條 1項 3項 、43條 1項 、44條但 

書 。

2. 公職選舉法附則8項之規定中，在國外居住 

於國內市町村區域內無住所之曰本國民，於 

國政選舉中，選舉權行使之對象只限於兩議 

院之比例代表選舉議員之選舉，至遲於本判 

決後所舉行之眾議院議員總選舉，以及參議 

院議員通常選舉之時點下，違反憲法15條 

1項 3 項 、43條 1項 、44條但書。

3. 在國外居住而於國內市町村區域內無住所之 

日本國民，於下次眾議院議員總選舉中之小 

選區選出議員之選舉及參議院議員之通常選 

舉中選舉區選出議員之選舉時，有基於在外 

選舉人名簿登錄下投票之地位之確認訴訟’ 

乃關於公法上法律關係之確認訴訟，為合 

法 。

4. 在國外居住而於國內市町村區域內無住所之 

日本國民，於下次眾議院議員總選舉中之小 

選區選出議員之選舉及參議院議員之通常選 

舉中選舉區選出議員之選舉時，有基於在外 

選舉人名簿登錄下投票之地位。

5. 國會議員之立法行為或立法不作為，其立法 

內容或立法不作為很明白地侵害國民受憲法 

上保障之權利時，或國民受憲法保障之權利 

行使機會之確保所必要之立法措施應採取之 

事很明白時，但國會無正當理由長期地怠忽 

之情況’例外地，有國家賠償法第1條 1項 

所規定違法之適用。

6. 在國外居住而於國內市町村區域內無住所之 

日本國民’於國政選舉中’為確保選舉權行 

使之機會’前述承認國民選舉權之制度設計

之立法措施為必要不可欠缺，但卻對於前述 

國民國政選舉中使其投票可能之法律案廢案 

後 ，至平成8年 10月 2 0日眾議院議員總選 

舉之施行已十年以上長時間’國會本應採取 

使上述之投票為可能之立法措施卻怠於實 

行 ，應受國家賠償法第1條 1項規定為法之 

適用。國家對於上述選舉中因不能投票而受 

有精神痛苦之前述國民，負有各給付其5000 

圓慰問金之義務。

三 、不 同 意 見 （橫尾和子、上田豐三法 

官認為）

「如何使選舉人之自由意思公開透明且適 

切地反應於選舉，且與能實現而公正不混亂、 

公平之選舉之制度框架之關聯中，又於各種各 

樣社會上的、技術上的制約中，對於在外國民 

應如何設計選舉制度，以確保選舉之公正公 

平 ，實現不混亂之選舉，此乃屬於國會之判 

斷 、選擇與應決定事項，即應委由國會裁量判 

斷之事項。」 「公職選舉法附則8 項之規定 

中 ，在外選舉制度之對象，在目前只限於兩議 

院之比例代表選舉議員之選舉，不能認為違 

憲 。--因此，本件之預備的確認請求，無理 

由 ，應加以駁回。」 「又以未設置在外國選舉 

制度之立法上不作為違憲為理由之國家賠償請 

求 ，其不作為不能解為違憲。」

又泉德治法官對於國家賠償部分認為： 

「X 等之前述精神上之痛苦，與依國家賠償法 

請求金錢賠償之制度不合，因此本件不待判斷 

選舉當時之公職選舉法究為合憲違憲之判斷， 

對 於 X 等之國家賠償請求應以無理由而駁

回 _本件國家賠償請求，本來並非以獲得

金錢賠償為目的，而是就公職選舉法對於在外 

國民選舉權行使之妨礙所產生之違憲性，要求 

於判決理由中加以認定，間接地促使採取立法 

措施，使選舉權之行使妨礙除去，而回復正常
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情況為目的。x 等或認為若以國家賠償請求訴 

訟以外之方法，訴之合法性可能被否定，因此 

作為選舉權回復之方法，迂迴地以國家賠償請 

求方式，反而是附加（畫蛇添足）之方式。」 

「一般而言’憲法所保障基本權利之行使，若 

因立法作用而受妨害時，以國家賠償請求訴 

訟 ，間接地求立法作用合憲地修正，也是一種 

方法，即當無更適當之權利回復方法時，貝[J為 

所餘留之預備方法。又該當權利性質及該當權 

利受侵害之態樣，對特定範圍國民產生特別之 

損害時，以國家賠償請求訴訟作為權利回復方 

法 ，也是適當的。…選舉權乃基本人權之一之 

參政權行使，為個人之權利，無可置疑。但是 

所謂兩議院之議員，乃集團地參加所選定國家 

機關之公務’而具有公務之性格，與純粹之個 

人權利仍有差別。且如本案件般，因立法之不 

備 ，致無法參加本件選舉之x 等之精神痛苦’ 

乃數以數十萬計之在外國民所共通者，其個別 

性較淡薄。因此，X 等之精神痛苦，很難以金 

錢加以評估，…本來與金錢賠償不相合，國家 

賠償法之賠償對象，不得不說仍未確定。以金 

錢賠償求得救濟，給予國民不適當（違和）之 

感覺，應該不會得到國民支持吧。」 「本法院 

對於投票價值不平等之修正，特別是公職選舉 

法第204條關於選舉之效力，提供以訴訟救濟 

之管道，本案件所請求關於在外國民選舉權行 

使之保障，在這次也經由X 等而允許提起預備 

確認請求訴訟。如此般提供法院救濟管道，相 

反地無承認金錢賠償之必要。」 「關於選舉權 

之行使，欲對因立法之不備所造成之不公正加 

以修正，法院應採取積極之措施，當其修正面 

臨以金錢賠償時，若因賠償對象廣泛，以致於

納稅者之負擔可能過大時，則此不能說對法院 

之自由判斷不會有任何影響。作為法院應從此 

種對財政問題擔憂中解放出來，對於選舉權行 

使不公平之修正，應採取果斷之配套方法才是 

賢明（高明）作法。」

參 、日本學界對本判決之評釋

一 、在外國民投票權與立法裁量

日本向來之判決認為選舉權為非常重要之 

憲法上權利，同時關於相關制度之建構，也廣 

泛承認立法裁量權限。就日本憲法關於選舉權 

之規範架構為選舉權及其行使原則上不得加以 

限制，若欲加以限制必須有「必要之事由」 ， 

問題在於如何解釋所謂必要事由。本判決最高 

法院不認為，對於在外國民選舉權之行使之制 

度建構，國會有裁量權。其根據為除非「為確 

保選舉公正，若承認選舉權之行使，則有事實 

上之不能或明顯困難情況」 ，否則不能限制其 

行使。在本案，國會可能認為在外國日本國民 

行使投票權，技術上有各種限制，而無法確保 

選舉之公正性，但最高法院不認為，「為確保 

選舉公正，若承認選舉權之行使，則有事實上 

之不能或明顯困難情況」存在，亦即不承認國 

會有如此判斷之裁量餘地。事實上法院是以積 

極態度宣示自己之判斷（註5 )。另外，從憲法 

訴訟角度’法院對選舉權行使限制之審查可說 

採取嚴格之審查標準’如此則關於是否存在著 

支持立法決定合理性之立法事實’應由國家負 

#_胃€ (註  6) 。

而本判決兩位法官之不同意見，認為本件 

屬於立法裁量範圍內，此一見解毋寧說係較合 

於向來判例之見解@7 ) 。向來關於議員定數

註 5 : 在 外 邦 人 選 挙 權 大 法 廷 判 決 旮 9 只 h (N〇_1303)、頁5 、小幡純子(D発言。 

註 6 :在外邦人選挙權大法廷判決S r f t C o T 、 y 只 h (No.1303)、頁 5長谷部©発言。

註 7 :野中俊彥，在外選挙制一部達憲判決O意義七問題点， （N〇_1303)、20005.12.15, 

頁21。
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不均衡之判決，只有當逾越立法裁量界限時， 

方判決違憲，且其將立法裁量採相當寬之範 

圍 ，只有超過時方判違憲。本來，國會有對於 

憲法上所要求之盡最大能力，忠實地建構選舉 

制度之責任，若國會對此未能充分理解，而以 

立法裁量為根據，致使憲法上之要求相對化， 

可能成為問題。若無最高法院直接地為明確之 

判 決 ，下級法院通常亦會廣泛地承認立法裁 

量 ，則與立法裁量論相連結，對於最高法院則 

無法有過多期待也是一般之見解。又關於選舉 

權從訴訟角度，採取適切之違憲訴訟方法不 

易 ，有時難以期待法院之救濟。

在談及在外選舉制度之前，實際上日本國 

內之選舉制度本身也存在很大問題。長期間關 

於在宅投票制度之不存在，為其中之一問題。 

另一例子為主要因為事務處理之方便，對於新 

成年人之投票權被侵奪之問題。此很難認其違 

憲 > 但又無適切之訴訟手段救濟 > 此為實際發 

生者。亦即1966年 （昭和41年）所採用之永 

久選舉人名簿方式，申請名簿登錄為一年兩次 

之法定登錄日’此外則無任何補充登記。因此 

於隔年之總選舉，結果有4 0萬人雖有選舉權 

但因未登錄而未能投票。以此為違憲也有訴訟 

提起，但被下級審基於立法政策問題而駁回。 

其後 1968年修改法律，登錄改為等間隔之一 

年四次，空白時間縮短成一半。又隔年修改成 

每年9 月定時登錄與選舉時之補正登錄。但是 

此一制度，關於後者（即選舉時之補正登 

錄） ，從事務處理之觀點，加上「該當選舉期 

曰 9 月 1 日至10月 1 0日間除外」括弧之規 

定 ，是以1979年 10月 7 日實施總選舉時，有 

1 5萬人之新有權者成為無法為選舉登錄之情 

況 。由於新聞之報導，也成為政治問題，但因 

沒時間，故對此一選舉並無提起訴訟者。但其 

後促使法律修改之聲浪很高，1981年乃將括弧 

之規定刪除。終於，對有選舉權人但因登錄事

務上之事由而無法投票者，已經不再發生。如 

上情況，雖然今後不再發生，但假設於現在時 

點 ，發生此種事態，且有適法之訴訟程序提 

起 ，從本判決之態度判斷，推測可能會作違憲 

之判斷。但是關於在宅投票則有些微妙。因為 

一是法律上之選舉限制，另一是事實上之限 

制 ，兩者是否有區別可能，就看未來法院之判 

斷了。

二 、立法不作為與國家賠償

在曰本關於立法不作為是否構成國家賠償 

法第1條之公權力行使？本有討論之空間，但 

現在一般見解’基於國家賠償法第1條並未明 

文排除立法活動，因此，立法活動亦有國家賠 

償法之適用，大抵上無爭議。本來關於立法不 

作為與通常行政活動之性格相異，尤其是，立 

法不作為於國賠法第1條適用其違法性之判斷 

是否不同之點上，值得討論。向來關於以立法 

不作為為理由請求國家賠償之案例亦不少，下 

級審對此之判決亦有一定之累積，其爭執多數 

集中於國賠法上之違法性問題。以下謹從有關 

立法不作為之國家賠償判決之指標性判決之最 

高裁第一小法庭昭和60年 11月2 1日判決（以 

下簡稱昭和60年最判）為探討，並與本案件 

加以比較。

( _ ) 昭和6 0年最判乃對於立法不作為之國

賠之違法性判斷之判決。其思考內容要約言

之 ，有以下三點：一 、關於國家賠償之違法 

判斷，採取所謂職務行為基準說。二 、國家 

賠償之違法與違憲須加以區別。三 、有關立 

法不作為之國賠違法之成立，須非常嚴格地 

限制適用。而本件最高法院之國家賠償判 

決 ，其判斷構造為何？首先關於立法不作為 

之國家賠償之構造，認為：「國會議員之立 

法行為或立法不作為，是否適用同項規定之 

違法?此乃國會議員之立法過程，對於個別
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國民是否違背對其所負職務上之法的義務之 

問題，應與該當立法之內容或立法不作為之 

違憲性問題相區別，如果該當立法內容或立 

法之不作為，違反憲法規定，也不能因此立 

即推導出國會議員之立法行為或立法不作為 

為違法。」本件最高法院判決，顯然採取職 

務行為基準說，並採取國賠違法與違憲相區 

別之立場，關於此兩點，可說繼承昭和60 

年最判之見解。其次，關於立法不作為是否 

於例外情況，方成立國家賠償？本件判決指 

出 ：「國會議員之立法行為或立法不作為， 

其立法內容或立法不作為很明白地侵害國民 

受憲法上保障之權利時’或國民受憲法保障 

之權利行使機會之確保所必要之立法措施應 

採取之事很明白時，但國會無正當理由長期 

地怠忽之情況」 ，貝喊立國家賠償。本判決 

與前述60年最判對立法不作為之國賠只採 

限定適用之見解稍有不同。因此本判決與60 

年最判之見解相比較，可說對於第一點、關 

於國家賠償之違法判斷，採取所謂職務行為 

基準說以及國家賠償之違法與違憲須加以區 

別 ，兩者相同，但與有關立法不作為之國賠 

違法之成立，須非常嚴格地限制適用之60 

年最判之見解相較，顯然本判決採取較為緩 

和適用之見解。

(二）1.60年最判對立法不法之國賠成立 

之判斷基準及其後學說、判決之 

發展

60年最判對立法或立法不作為之違憲， 

附有追加之要件即「立法之內容雖違反憲法之 

明確文句，但國會卻敢於為該當立法內容之很 

難想像之例外情況」存在，若不具有此一附加 

條件，則不成立國賠法上之違法。學界認為若

照該判決般之嚴格解釋，則立法不作為之因為 

很難想像之情況而成立國賠，幾乎不會存在。

首先須指出者為，60年最判對立法不作為 

之國賠成立，採取限制之立場，則無法與採職 

務行為基準說直接聯結起來，因為，通常職務 

行為基準說對國賠違法之成立’發揮限制之功 

能 ，但前述60年最判對立法不作為之國賠成 

立 ，比職務行為基準說更限制其成立可能性。 

因此，60年最判對立法不作為之國賠課予嚴格 

之要件，並非採職務行為基準說，而是考慮立 

法活動之特殊性。依據60年最判對立法不作 

為之國賠之見解，國會議員立法活動之當否， 

乃政治責任問題，或是依據國會議員之免責特 

權存在之故。

但是對於60年最判對立法不法之國賠之 

成立採限制見解，此點受到學界之批判 

8) ’首先就議員之免責特權之存在，即使採代 

位責任說，也未必是有說服力之根據。因為議 

員個人之責任與國賠責任之成立應加以區別。 

又固然對立法活動廣泛承認其裁量權限，許多 

情況得依政治途徑加以解決，原則上可以同 

意 ，但若因此即常常限制國賠違法之成立則不 

妥當。

無論如何，60年最判以後，幾乎沒有下級 

審之判決承認立法不作為之國賠責任，少數地 

只有2001年熊本地方法院之痲瘋病判決、1998 

年關釜原慰安婦訴訟之山口地方法院判決及 

2004年學生無年金障害者訴訟之東京地方法院 

判決等而已。本件最高法院判決之原審東京地 

院及上訴審之東京高院均不承認國家賠償’其 

根據即為本60年最高法院判決。

2.本件最高法院判決與立法不作為之國賠 

之判斷基準

本件最高法院判決，關於立法不作為之國

註 8 :參考宇賀克也，国家補償法，有斐閣，1997，106頁以下
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賠成立之判斷基準，其特點有三：

( 1 )  本件最高法院判決關於國賠違法之成立 

要件， 過去相較有若干緩和■但不採違憲 

等於違法之見解。本件最高法院判決對於國 

賠違法必須追加之要件與昭和60年最判相 

比 ，較為緩和，具體地如前所述，必須國會 

議員之立法行為或立法不作為，其立法內容 

或立法不作為「明白地」侵害國民受憲法上 

保障之權利時，或國民受憲法保障之權利行 

使機會之確保所必要之立法措施應採取之事 

很明白時，「國會有對應之必要性」 ，但卻 

無正當理由「長期地怠忽」之情況。本件判 

決與昭和60年最判之前判決有相通之處， 

亦與昭和60年最判以後如關釜原慰安婦等 

判決有共通點。

( 2 )  本件最判（最高法院判決）採取違法與 

過失整體掌握之思考。本件最判，為使立法 

不作為之國賠違法成立，所必須之追加要件 

為對違憲狀態之認識 > 且對於對應可能之職 

務 ，是否已盡其職務上應注意之義務’作為 

判斷根據，是以也包含過失之要素。本件最 

判乃以職務行為基準說之兩要素為基礎，即 

包含違法判斷，承認違法情況，以及過失之 

存在，亦即違法與過失幾可一體地評價。

( 3 )  對立法不作為之國賠違法之特殊性加以 

相對化。本件最判如前所述，著眼於違憲之 

明白性、法修改之時間充裕等點，對於立法 

不作為之國賠違法作判斷，至於立法以外之 

不作為案件’例如規制權限之不作為問題’ 

極為相似。在規制權限之不作為所產生之國 

賠案件上 > 有許多也須具備危險之急迫性' 

明白性、對危險之對應容易等要件。

三 、立法不作為與確認訴訟

本件最高法院判決，除國家賠償請求訴訟 

外 ，亦提起確認訴訟（行訴第4 條）。原告要 

如前所述求確認以下兩點： 

a•主要之請求為要求確認本件修正前及本件修 

正後之公職選舉法，兩者均違法（違返前述 

憲法條約各該規定）。

b.預備請求為X 等 21名眾議院小選區選出議 

員之選舉及參議院選舉區議員之選舉，有行 

使選舉權利之確認請求。

關於a. ’本件最高法院認為：關於修改前 

公職選舉法之請求，「乃要求確認過去之法律 

關係，此一確認請求，與現存法律上之紛爭可 

直接根本之解決，因此為適切及必要之情況」 

並不相當，又關於修改後之公職選舉法之違法 

確認訴訟’屬 於 「依其他適切之訴訟，可以達 

成目的之情況」相當，因此關於主要之請求， 

均不認為存在確認之利益。

關於 b.預備之請求，本件之最高法院認 

為 ，基於選舉權之重要性，與選舉權一旦被侵 

害後，實質上權利之行使很難再回復之性質， 

因此關於確認公法上法律關係之確認之訴，肯 

定確認之利益’為適法之訴訟。

( _ ) 確認訴訟與本件最高法院判決之 

意義

2004年行政事件訴訟法修改之際，行訴法 

第 4條修改，明文規定作為公法上當事者訴訟 

之確認訴訟。行訴法第4 條導入確認訴訟之理 

由 ，在於意圖擴大行政訴訟之救濟入口管道。 

當然依行政訴訟法第4 條修正前規定提起確認 

訴訟也是可能，但是確認訴訟向來判例與學說 

累積者不多，本判決肯定違憲之立法不作為之 

確認訴訟 > 對今後確認訴訟之發展’必然提供 

很好之參考素材（註9 )。

註 9 :北村和生，在外日本人選举権剥奪訴訟丨;1招丨^^行政法上(D論点匕〇V、T ， y 只卜（No. 
1 3 0 3 )、20005.12_15,頁 2 5。
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1.確認利益之有無

欲依行政訴訟法第4 條提起合法之確認訴 

訟 ，則必須具有確認利益。本件最高法院，如 

何承認確認利益，要約如下：

(1)  成熟性問題。下級審對此確認訴訟，認 

為對於公職選舉法規定之違憲性請求確認’ 

並不該當於「法律上之爭訟」。而本件最高 

法院則認為，就即將來到之選舉要求確認選 

舉權之行使’基於選舉權之特色’並非對於 

抽象立法之違憲性請求確認。其思考為，國 

政選舉中，眾議院之情況，解散時期未必明 

確 ，但是如果法律未修改之情況持續而舉行 

選舉時’原告等將無法行使選舉權。因此’ 

既然選舉於將來數年內必然舉行，貝！J若公職 

選舉法之規定違憲，原告等之選舉權將受侵 

害為確實。本件最高法院認為，從選舉權之 

重要性及其所具特別性質，亦即，選舉權受 

侵害及無回復手段角度，如果不承認選舉舉 

行之前階段之訴訟，則無法發揮有實效之救 

濟 。

( 2 )  本件最高法院判決認為，為承認確認利 

益 ，必須確定確認訴訟乃「有效適切之手 

段」。此點，在民事訴訟上，必須確認對象 

之適切必須該當。本件判決，對於選舉權受 

限制者之權利救濟 > 以確認訴訟為之是否為

「有效適切之手段」 ，並未特別具體地探 

討 。但是於上訴審時，原告主張，確認為限 

之判決若作出，則國會將會檢討法律之修 

改 ，此亦可充分期待。本件最高法院，實質 

上也是此種觀點，而認為確認訴訟乃是「有 

效適切之手段」。

如上所述，本件最高法院判決，幾乎與民 

事訴訟般地採用同樣判斷確認之利益之方法。 

本件最高法院判決，對於主要之請求，乃關於 

過去法律關係之確認，而法定確認之利益，此

亦與民事訴訟相類似。當然，行政事件訴訟法 

第 4條中確認利益之有無之判斷，即使與民事 

訴訟之判斷方式有很多共通點，但兩者是否完 

全相同，有不同見解。本件判決雖未採取與民 

事訴訟判斷相異之手法，但將來是否關於確認 

利益有無之判斷，能有獨自之判斷方法，值得 

觀察。

(二 ）作為違憲之立法不作為之救濟手 

段之確認訴訟之意義

以立法之不作為為根據請求國家賠償之訴 

訟 ，具有憲法訴訟面之意義。昭和60年最判 

對於國家賠償法只是限定地適用，乃針對其他 

訴訟類型之憲法訴訟提起困難所為之平衡做 

法 ，國家賠償有作為憲法訴訟之性格。又對於 

昭和60年最判所為之批判中，也有認為係以 

作為憲法訴訟之立法不作為為理由，來活化國 

家賠償訴訟。

但是，作為憲法訴訟之國家賠償訴訟並非 

毫無問題。首先，從國賠請求之性格，而採取 

損害賠償方式’但基於立法不作為之損害賠償 

請求，作為救濟手段是否適切亦成為問題。昭 

和 60年最判與本件最高法院判決同時採用之 

違憲與國賠違法區別之立場，則立法不作為即 

使違憲，也未必是國賠法上之違法，則國賠訴 

訟作為憲法訴訟之功能，不得不說乃受限制。

如此，如本件般地活用確認訴訟可說乃是 

有效的。當然，如前所述，為確認訴訟適法， 

則確認利益是必要的’因此將違憲之立法不作 

為於確認訴訟中加以爭執，其活動餘地或許將 

不大。但是，與國家賠償訴訟相較，直接對於 

違憲之立法不作為作攻擊手段之確認訴訟則其 

意義不小。

肆 、本判決對我國相關法制之

啟 不
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_ 、我國導入類似日本制度之句能性

誠如曰本最高法院本件判決所指出：「本 

件修改，雖然對在外國民於國政選舉時有投票 

權之在外選舉制度，在目前，只承認其針對眾 

議院及參議院比例代表選舉議員之選出（本件 

修正後公職選舉法附則8項），現行眾議院選 

舉區選出眾議員之選舉及參議院選舉區選出議 

員之選舉時，在外國民不能行使投票。關於此 

點 ，投票日前，選舉公報送達在外國民實際上 

有困難，對在外國民適當正確地傳達候選人之 

相關資訊有困難之情況下，關於眾議院選舉區 

選出眾議員之選舉及參議院選舉區選出議員之 

選舉時，承認在外國民行使投票一事仍須檢 

討 ，是以在選舉制度設計時，首先實施問題較 

少之議員比例代表選舉’此種思考並非全無理 

由 。但是本件公職選舉法修改後，在外選舉經 

過反覆實施，以及通訊手段在目前全球化發展 

規模下，通訊技術相當發達情況下，對在外國 

國民有關國內候選人各種資訊適當正確地傳 

達 ，已非有顯著之困難。」

但若考慮我國是否應該導入相當制度，以 

免因限制在外國國民參政權，違反憲法第7 條 

之平等原則而違憲？就我國憲政體制，並非沒 

有導入類似日本之在外國民投票制度之可能， 

尤其基於中華民國憲法增修條文第10條 13項 

規定，國家對於僑居國外國民之政治參與，應 

予保障。只是與日本之選舉制度相較，我國與 

曰本至少有幾點根本上之差異：一 、曰本係採 

單一國籍之國家(註10) ，與我國實質上承認雙

重國籍(註11)者不同，是以日本人口逾一億以 

上 ，但係爭外國國民投票權有無受影響者不過 

數十萬人(註12),佔人口總數不到百分之一； 

相對地，我國旅居海外之國民’其所佔百分比 

必然遠超過日本(註13) ，若引進此制度，對國 

內政局之衝擊不可忽視。二 、在外國國民之選 

舉制度技術上該如何設計，必須深思，就被選 

舉權方面’憲法增修條文關於立法委員選舉透 

過政黨比例方式可選出一定名額之僑居國外國 

民 ，但是投票權之行使對於散居五大洲之海外 

國民，該如何設計以確保選舉之公正與公平， 

例如無記名投票之秘密性，或避免徇私舞弊情 

事 ，是一大挑戰。三 、國內目前政治情勢，部 

分人士強調國家認同與意識形態’則於未有共 

識前，此可能影響國內政局安定之制度恐須三 

思而行。

無論如何，日本最高法院之本件判決，其 

法理爭議與論述，如下所述，卻是值得吾人探 

討 。

二 、立法不作為與立法裁量

所謂立法裁量，簡單而言指立法機關於制 

定法律時具有寬廣之自由形成空間，而為司法 

機關所應加以尊重者（註14) 。立法裁量雖非實 

定法上用語，且語意模糊，是以作為概念之內 

涵與外延亦不明確，因此常遭批判。其批判之 

理由主要在於立法裁量之概念模糊，非嚴謹之 

法律用語’且裁量通常係指對具體之人事物所 

為之判斷處置，或決定之過程；而立法行為則 

是針對一般抽象之人或事務所為之規範，兩者

註 10:參考日本國籍法第11條日本國籍之喪失及第14條國籍之選擇可知。

註 11 :參照我國國籍法第15條以下關於國籍之回復。

註 12 :在外邦人選举榷大法廷判決Srfe〈''o T 、 y 只卜（No.1303)、頁 14、小幡純子©発言。 

註 13 :雖無明確數據，但從過去政府總是宣稱再我國海外僑民超過一千萬以上，固然這些僑民未必皆 

具中華民國國籍，但其總數必然可觀。

註 14 :參考李建良，論立法裁量之憲法基礎理論，收於氏著憲法理論與實踐(二），2000年 ，頁301。
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不同（註15)。但也有不同見解認為，立法裁量 

之概念與其說是用語之妥適性問題，毋寧是如 

何界定其內涵與外延問題，且在行政實務上， 

也常有所謂行政機關就裁量事項以作業要點之 

方式訂定統一之裁量基準，換言之並不只限於 

具體之人事物，其說亦有說服力，可供參考(註 

W 。日本最高法院本件判決，對於本件法院 

所謂之立法機關「長期不作為」 ，其期間究竟 

從日本憲法制定後4 、50年間，還是 1984年 

起至起訴時10多年間?顯然地，本件判決’法 

院採取後者，亦即認為對於前述國民國政選舉 

中使其投票可能之法律案廢案後，至平成8年 

10月 2 0日眾議院議員總選舉之施行已十年以 

上長時間，國會本應採取使上述之投票為可能 

之立法措施卻怠於實行(註17)。

相對地，我國大法官@ 1986年第204號 

解釋(註⑻首次使用立法裁量用語以來，該語 

詞與其他用語如立法形成自由、立法政策事 

項 、基於立法政策之考量、屬立法者之權限 

等 ，至少三十號以上。

立法裁量之概念問題，即立法裁量概念上 

除立法作為之外，是否包括立法機關之不作為 

(或立法怠惰）？大法官對此之用語除立法裁 

量 、立法形成自由外，包含立法政策。若從立 

法政策角度，應是包含不作為，但是從490號 

與 246號解釋用的是立法政策，卻看不出有包 

括不作為之意，總之，無論學者或大法官，對 

此似未明白界定。

若對照於行政法角度，行政裁量除指行政 

機關之積極行使外，應包含消極不行使。例如 

警械使用條例第四條規定，警察人員執行職務 

時 ，在一定條件下’得使用警刀或槍械。解釋 

上包括不使用警刀或槍械。我國行政程序法第 

十條關於裁量之規定雖看不出是否包含裁量不 

行使，但行政訴訟法第201條規定’行政機關 

依裁量權所為之行政處分，以其作為或不作為 

逾越權限或濫用權力者為限，行政法院得予撤 

銷 。立法裁量是否應與行政裁量概念同其意 

涵 ，可以討論，但其結果對司法審查權限影響 

很大，因為一般而言，司法對立法不作為之審 

查 ，必須比司法對立法積極作為行為審查有更 

為嚴格之根據。

像過去曰本一般均認為，若司法對立法不 

作為之合憲性加以審查，此不啻荒誕無稽（荒 

唐無稽）之行為， 現在學界'實務界則大體 

承認立法不作為也可能成為司法審查之對象。 

只是對於立法不作為要比立法作為其成立要件 

更嚴格，如須有立法義務存在、立法義務之違 

反須持續相當期間（合理期間）。因此首先界 

定立法裁量概念之範圍’尤其是否包含立法不 

作為在內，是有必要的。

日本實務關於立法之不作為之例子，如對 

於身體重障礙者之選舉權問題，有所謂在宅投 

票制度廢止事件，即 1948年日本眾議員議員 

法修改，導入在宅投票制度，即對於嚴重身體 

障礙者導入以郵寄方式之在宅投票方式，1950

註 15 :參考城仲模，關於公法學上裁量之用語，收於當代法學名家論文集，頁257以下。

註 16 :李建良，前揭李建良，論立法裁量之憲法基礎理論，頁359,360。

註 17:參考本文前述「貳 、二判決及理由之6」。

註 18 :該號解釋乃就票據法中之刑罰規定是否達憲之問題為判斷，大法官認為：「票據法第一百四十一 

條有關刑罰之規定，旨在防止發票人溫:行簽發支票，確保支票之流通與支付功能，施行以來， 

已有被利用已不當擴張信用之缺失，唯僅係該項規定是否妥善問題，仍未逾立法裁量之範圍， 

與憲法第十五條及第二十二條上無牴觸。」而兩年後之第228號解釋，關於國家赔償法第13條 

有關有審判與追訴職務公務員之國家賠償責任規定之合憲性問題，大法官指出該規定係針對審 

判與追訴職務之特性所為之特別規定，尚未逾越「立法裁量」範圍，與憲法並無牴觸。

法
學
論
著

法學論著 50



0 桑j•第七期（2006.11)
年制定之公職選舉法亦持續此一制度。但 1951 

年 ，以在宅投票制度被濫用為由，日本國會修 

改公職選舉法，將此制度廢止。此產生身體障 

礙者之選舉權行使之平等保障問題。札幌地方 

法 院 （1974年）認為此舉違憲而構成國家賠 

償 ，高 院 （1978年）與最高法院（1985年） 

則推翻地院見解。最高法院認為’國會議員之 

立法行為，除非有令人難以想像如立法內容違 

反憲法明文規定，但國會卻仍為該立法行為之 

例外情況外，並未違反國家賠償法第一條第一 

項之規定。只是本案例，曰本學界多從立法不 

作為之角度論述（如長尾一紘，立法不作為之 

違憲訴訟，憲法判例百選，199案例） ，但吾 

人若從立法機關積極為廢止在宅投票制度之行 

為 ，則是立法者之作為行為，可見在有些情 

況 ，立法之作為與不作為之區別為相對化。如 

同我國大法官290號解釋，關於學歷之限制， 

固屬積極作為，但從未對如因殘障或其他因素 

失學之弱勢族群為例外規定，以實現實質平 

等 ，則此乃屬於立法之不作為。

三 、立法不作為與國家賠償 

本件訴訟乃針對平成10年 （1998年）因 

法律4 8號修改前後，部分公職選舉法（以下 

簡稱本件修正） ，原先完全排除在外國民國政 

選舉中投票權，修改後只限於創設在外國民之 

國政選舉得投票之制度。亦即認為不承認在外 

國民選舉權之全部或一部之本件修正前與修正 

後之各公職選舉法均違憲。而事實上曰本政府 

內閣於昭和59年 （1984年）曾提出相關法律 

案創設在外國民之國政選舉得投票之制度，但 

後來未實質討論即作罷，其原因則不清楚

19)。按一般習慣，日本政府向國會提出法律 

案時，執政黨事前先了解後再提出法案，本案 

照理說應也是經過同樣程序而提出。但是卻未 

作實質之審理，其理由卻不明，國會之會議紀 

錄也未記載。學者推測，可能是對於隊再外國 

民實施此一制度是否能成功還懷著疑慮之故(註 

2G) 。無論如何，因立法不作為而構成國家賠 

償之要件之一之須有立法義務存在、而立法義 

務之違反須持續相當期間（合理期間）。就本 

案法院所謂之立法機關長期不作為，其期間究 

竟從憲法制定後4 、50年間還是1984年起至 

起訴時1 0多年間?在法理上或許並不明確(S  

21)，但顯然地，本件判決，法院採取後者， 

亦即認為對於前述國民國政選舉中使其投票可 

能之法律案廢案後，至平成8年 10月 2 0日眾 

議院議員總選舉之施行已十年以上長時間，國 

會本應採取使上述之投票為可能之立法措施卻 

怠於實行。

而我國大法官477號解釋為關於立法不作 

為之司法審查問題，477號解釋從其解釋文內 

容看，似乎同時承認立法裁量之積極作為與不 

作為。有將立法裁量之不作為區分成部分之不 

作為與全然之不作為（全面的不作為） ，吾人 

亦接受此種區分。但大法官477號解釋卻同時 

針對戒嚴時期人民受損權利回復條例中部分不 

作為之明定只適用於外患罪、內亂罪之案件， 

其餘案件不列入，係屬立法裁量範圍；相對 

地 ，關於該條例之適用對象，只限於受無罪之 

判決確定前曾受羈押或行之執行者，大法官認 

為係屬漏未規定（即立法怠惰或不作為）之情 

形 ，得請求國家賠償’其區別標準何在？可見

註 19 :有學者認為，此乃因為受眾議院議員定數不均衡問題處理之影響，參考野中俊彥，在外選举制 

一部違憲判決©意義七問題点，頁 19。

註 20 : 在 外 邦 人 選 举 椎 大 法 廷 判 決 旮 y 只卜（No.1303)、頁4 、田中宗孝© 発言。

註 21 :同前述，在外邦人選举権大法廷判決S r f c C o T 、頁12、田中宗孝CD発言。
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並非容易區別。

關於立法不作為義務之違反，其判斷標準 

為一定期間內。則此一定期間之長短，該如何 

定 ，其判斷標準為何？

而我國之大法官477號解釋主文之第二段 

為例，為何認為已違反不作為義務？本條例制 

定於84年 1 月 2 8 日 ，距大法官本號解釋88 

年 2 月 2 2 日不過四年左右，相對地，憲法於 

民國36年已規定人民得依法律向國家請求賠 

償 ，即立法者依憲法委託有制定國家賠償法之 

義務，但國家賠償法遲至民國70年才施行， 

相距34年 ，並於施行細則第二條明示排除國 

賠法施行前之適用，卻並未違反立法之義務例 

子相比，為何大法官於477號解釋，不以警告 

性宣示方式為之，而是以較嚴格之違憲宣示受 

無罪之判決確定前曾受羈押或行之執行者以外 

漏未規定之情形，均得於本解釋公布之日起二 

年 內 ，請求國家賠償？其理由仍值進一步探 

討 。

四 、違憲審查判決之效力 

( _ ) 違憲審查判決效力之宣告方式_ 

違 憲 、合憲二分以外之宣告方式

大法官於419號解釋關於副總統能否兼任 

行政院院長之解釋案件之解釋理由書中表示： 

「設置憲法法院掌理違憲審查之國家（如德 

國 、奧地利等） ，法院從事規範審查之際，並 

非以違憲、合憲或有效、無效簡明二分法為裁 

判方式，另有與憲法不符但未宣告無效、違 

憲 ，但在一定期間之後失效、尚屬合憲但告誡 

有關機關有轉變為違憲之虞，並要求其有所作 

為予以防範等不一而足。本院歷來解釋憲法亦 

非採完全合憲或違憲之二分法，而係建立類似

德奧之多樣化模式，案例甚多，可資覆按。」

曰本最高法院就違憲審查判決之效力，雖 

原則上採違憲、合憲二分法之前提。但實務上 

亦發展出類似行政法學上之情況判決，亦即類 

似德國及我國之所謂與憲法不符半未宣示無效 

之判決。具體案例為1972年眾議院議員定數 

違憲判決(註22)，該判決之事實為1972年 12 

月 1 0日所舉行之眾議院議員選舉千葉一區之 

選舉人X (原告） ，基於公職人員選舉法二零 

四條規定，向東京高等法院以被告Y (千葉縣 

選舉管理委員會）為相對人，訴請選舉無效之 

判決。其理由為，規定本件選舉議員定數之公 

選法別表第一等之規定，使得議員一人所需之 

票數最少之兵庫五區與同選區間之差為四點八 

比一，此乃因住所不同，造成國民不平等之對 

待 ，已超出憲法一四條所要求投票價值平等所 

能容許之限度範圍。對此，被告Y 主張，基於 

政治問題法理之司法審查界限以及基於公選法 

204條 ，原告之訴不適法，且並不存在選舉權 

之極端不平等情況。東京高等法院認為投 

(選）票價值不平等尚未達到令人不能容忍之 

程度，而駁回原告之訴。原告對此不服，以投 

票價值不平等之相同主張，上訴於最高法院。

此判決宣示昭和四七年一二月舉行之眾議 

院議員總選舉時，議員定數分配規定，侵害憲 

法所要求之選舉權平等而違憲，同時為迴避因 

選舉無效所產生「憲法所不期待之結果」 ，援 

用 「情況判決（事情判決）」之法理(註抝， 

不使選舉無效。亦即此一判決，改變向來效力 

論之前提之違憲= 無效之思考方式，因此可說 

本判決迫使效力議論作根本上之反省。

(二 ）與憲法不符但未宣示無效

註22 :最大判昭和五一年四月十四曰民集三零卷三號二二三頁。

註 23 :關於曰本情況判決在違憲審查判決中實務、學界之見解，及此一法理之正當性、要件與效力等 

問題，參考川端和治，事情判決©法理，蘆部信喜編，憲法訴訟，第三卷，昭和六十二年，頁 

69以下。
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其法理根據(註如判決指出：「憲法九 

八條一項之規定，明白指出憲法之最高法規性 

格 ，而對於違反憲法之所有國權行為，應宣示 

否定其效力。但是，由法規之文字規定，立即 

產生法律、其他國權行為違反憲法時之效力上 

各種問題時，不能劃一地解決。違反憲法之法 

律 ，原則上自始無效，且基此法律之行為之效 

力亦應加以否定。本來，如此解釋，通常對於 

防止違反憲法之結果 > 或對此加以修正是最適 

切者。但是此種解釋’有時對於憲法違反結果 

之防止或更正 > 未必有特別之助益， 反地’ 

對憲法上或其他法關係，可能產生極為不當之 

結果，毋寧說若貫徹此種解釋，反而違反憲法 

所期待者，此種情況，自然地必須從個別的綜 

合的角度合理地解釋。」

最高法院從前述基本立場出發，為迴避因 

選舉無效所產生各種憲法所不欲見之結果，而 

採取所謂「情況判決」之判決方式。因此，結 

果上訴人之請求被駁回’而於判決主文寫道： 

「但是，昭和四七年一二月十日所舉行之眾議 

院議員選舉之千葉縣第一區之選舉違法。」 

經由採用前述「情況判決」 ，使該當事件 

即使為違憲判斷之效果，但也僅止於違憲之確 

認乃至宣言而已。其他如1985年之眾議院議 

員定數不均衡違憲判決亦同（註乃）。

但本件最高法院判決，與此之情況判決， 

或與憲法不符之判決不同，而是較類似所謂警 

告性宣示。

(三 ）警告性宣示 

1.意義：

所謂「警告性宣示」指的是違憲審查法院 

確認法律尚未違憲，但警告立法者須採取行 

為 ，以完全合乎憲法要求之狀態，或避免將來 

有違憲之虞（註龙）。即大法官419號解釋所謂 

之 「尚屬合憲但告誡有關機關有轉變為違憲之 

虞 ，並要求其有所作為予以防範」。

2.法理依據

至於「警告性宣示」之法理根據，乃基於 

警告性宣示常發生於係爭規範之違憲性並不明 

顯 ，或憲法對立法之委託仍未履行’或係爭案 

件之困難與複雜事實情形仍持續著之情況。學 

者有認為警告性宣示情況，大多數是係爭規範 

於違 憲 審 查 之 時 點 ，其違憲性已被確信 

C〇b_ gt) ,因此對於法院之警告性宣示， 

可將其解釋為法院對立法者避免採取違憲決 

定 ，所為代替之迴避策略（Vermeidungsstrate- 
gie) (註 27) , 或可認為是法院放棄對立法者為 

無效宣告所採取之自我抑制行為。

而關於本件最高法院判決，誠如曰本學界 

之見解認為，本判決多數法官之意見指出，最 

遲於本判決宣示後’至開始舉行眾議院議員總 

選舉或參議院議員之通常選舉之時點，此為違 

反憲法，乃預告未來之違憲判斷(註如，因此 

與警告性宣示或我國之「尚屬合憲但告誡有關 

機關有轉變為違憲之虞，並要求其有所作為予 

以防範」之宣示相近。足見大法官第419號解 

釋理由書中所揭示之宣告方式與德國、曰本亦 

相一致。

伍 、結語

註2 4 :關於本判決之法理論述，參考山元一，議員定數不均衡i 選舉©平等，別 冊 y 只卜，憲法 

判例百選I I，平成十二年，頁326,327。

註 25 :最大判昭六零、七 、一七判決。

註 26 : Schulte, Martin, Appellentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, DVB1.1988, S. 1200 ff.
註 27 : Benda/Klein, VerfassungsprozeBrecht’Rn. 1195.
註 28 : 在 外 邦 人 選 举 権 大 法 廷 判 決 奁 y 只卜（No.1303)、頁7 以下。

法
學
論
著

53 法學論著



er靳第七期（2006.i l)

語 云 「法與時轉則治」 ，日本最高法院 

2005年之本判決顯示，關於立法者之立法裁量 

範圍會隨時代發展與社會進步而不同，法院是 

以積極態度宣示自己之判斷對於立法機關對於 

選舉權行使限制之審查，可說採取嚴格之審查 

標準，否定國會之立法裁量，其未來發展值得 

注意。但在我國，是否應導入相同之投票制 

度 ，卻仍須再檢討。

立法裁量應包含立法不作為之裁量。而曰 

本最高法院所建立之不作為構成國家賠償之要 

件為：當 「立法不作為很明白地侵害國民受憲 

法上保障之權利，或國民受憲法保障之權利行 

使機會之確保所必要之立法措施應採取之事已 

很明白，但國會無正當理由長期地怠忽之情 

況 ，例外地，有國家賠償法所規定違法之適 

用」 ，值得吾人參考，當然何謂「長期」則須

依具體事件判斷，不能一概而論。而我國大法 

官第477號解釋亦肯定立法不作為之構成國家 

賠償，但其成立要件與其法理論述卻可依再進 

一步詳細地開展，後續實務上此一領域之發 

展 ，值得注意。

曰本之違憲審查制度雖不像美國、德國般 

判決豐富，但於立法不作為之違憲審查方面其 

實務與學理之發展卻不遜於美國、德國等國家 

之議論。以第477號解釋解釋之作出為契機， 

司法院大法官於八十九年度學術研討會中即以 

立法裁量為議程，舉辦一整天之研討，非常有 

意義，但可惜當天全場多篇論文，卻無一篇以 

曰本之實務、學術為探討主題，足見比較法之 

研究，須普遍均衡，不應偏廢某一國。*

(本文作者現為國立台北大學法學系教授、 

德國慕尼黑大學法學博士）

華倫班尼斯（1925 —）

管理者把事做對，領導者做對事
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