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適用法律與填補漏洞之區別 
─以大法官再任、回任爭議為例 
 
編目：公法 
 

出處 月旦法學雜誌，第 266 期，頁 93~106 

作者 劉幸義教授 
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摘要 

憲法增修條文第 5 條第 2 項只明文規定禁止連任，其立法並不完善。再

任包括連任與回任，因為任何一種再任都可能妨害司法獨立，故無論法

條是否明文規定禁止回任，亦應禁止。就此角度而言，法律並無應規定

事項（假設可以回任），而無規定（回任）的情形，故憲法增修條文第

5 條第 2 項規定並無法律漏洞，基於維護司法獨立性，大法官不得回任。

未來修法方向可修改為「不得再任」或「不得連任與回任」。 

重點整理 

本案爭點 憲法增修條文第 5 條第 2 項有無法律漏洞 

解評 

一、解釋與類推 

解釋與類推二者的重大不同點： 

(一) 客體方面：解釋以成文的制定法為客體，類推則

是無法律條文可用的情形。 

(二) 功能方面：解釋是釐清法律條文的意義，以正確

適用法律條文。類推則對於法律所未規定之事

實，來填補法律漏洞。 

(三) 結果方面：解釋結果必須在條文可能的字義範圍

內，不產生新的規則。類推則在法條之外創造新

的規則，其適用結果，超出法律條文字義範圍之

外。 

(四) 效應方面：法官可做有利與不利於原告或被告的

解釋。至於類推，刑法禁止不利於被告的類推，

行政法對人民賦予義務與設定負責的規定也不可

類推，至於民法上可做有利與不利於原告或被告

的類推。 

二、大法官再任，法無禁止？於法無據？ 

(一) 憲法增修條文第 5 條第 2 項規定「司法院大法官

任期八年，不分屆次，個別計算，並不得連任。

⋯⋯」明文禁止大法官連任，對於再（回）任則無
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規定，因而引發爭議。 

(二) 從法學方法論角度觀察，法律沒有規定的事項，

通常並不能就此得出任何結論。例外如因罪刑法

定原則之故，任何刑法沒有明文規定處罰的行

為，就可推論出「不犯罪」的結論。憲法增修條

文第 5 條並沒有「再任」二字，無法只因「不得

連任」，就由該條文推論出可以再任。要透過解釋

方法後，才能確認此際是否有法律漏洞情形？  

三、再任與連任的意義關聯性  

(一) 再任與連任的爭議，其釐清與解決之道，在於文

義解釋。由於「再任」一詞有歧義，為避免思考

與討論混亂，本文使用再任一詞，定位為上位概

念，如以時間之間隔為準據，區分為連任與回任。

(二) 文義解釋可再分作兩種解釋方法： 

1.字詞（文字）解釋：有關語意學，係了解一個

符號（文字、名詞）的概念內容為何。 

2.文法（文理）解釋：有關語法學，係有關符號

彼此之間的關聯性，由文句結構來理解法條的

意義，包括標點符號、甚至個別字詞在句子中

的位置。 

四、語言文字的多義性和複數解釋的可能性 

(一) 由任職情況的整體思維途徑著手----任職條件與

任期種類的可能性。選擇特定人擔任特定職務

時，通常有多方面且多種考慮或審查的可能性，

例如： 

1.該職位有政治性質的（議員、縣市長等），也有

無關政治（人民團體）或不應涉入政治因素的

（大法官、政府內的獨立機構）。 

2.選擇權人可能是一人（機關首長、理事長）、一

些人（委員會）或全體人民（縣、市、全國選

民）；也可能是二道以上的關卡（提名權與同意

權分屬不同機關）。 

3.經過一定的考試及格或其他法定要件，才取得

擔任特定職位的資格（參審制度的法律外行人

擔任法官）。 

(二) 就時間上間隔的角度觀察：曾經擔任特定的職

位，任期屆滿或其他原因卸任後，再度擔任同一

職位，可分為二類：直接銜接繼續擔任（連任）、

過一段期間（例如：隔開一任期後）再度擔任，
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無論哪一種都是再任。 

五、引用德國制度翻譯不當，影響對任期制度的認知 

(一) 與我國司法院大法官「再任」議題相關的，是德

國禁止憲法法官的再任制度。就時間上是否有間

隔，德國區分為二種再任： 

1.時間直接銜接、接續的再任，可譯為連任。 

2.時間有間隔之後的再任，可考慮字譯為嗣後再

任。或筆者以離開該職位後，再度回頭擔任，

稱為回任。 

(二) 德國憲法法院法的再任，則是上位概念，包括二

種不同時間間隔的再任：連任、回任。將其分別

譯為連任與再任並不精確。 

六、主張再任合憲的基本思維途徑 

(一) 法條只規定「不得連任」，沒有規定「不得再任」，

因而「再任」不違憲。然而憲法條文沒有「再任」

二字，並不能因此就直接導出：再任不為憲法所

禁止。例如：政黨的相關法律，沒有明文寫出禁

止經營營利事業，並不能因此直接就導出政黨的

營利行為「不在法律所明文禁止之列」。 

(二) 憲法只明文禁止連任，因此可以再任。「明示其

一，排除其他」，此一推論基本上是邏輯謬誤的。

無論是「法無禁止」或「於法無據」，都必須提出

論證說明理由。當法律沒有規定，且確認有漏洞

後，才能補洞。 

七、大法官是否能再任，屬於填補法律漏洞的問題 

對於立法者的疏失，或立法時不能預見，或其他原

因，以致於應有法律規定的事項，事實上卻沒有法律

可用，就是有法律漏洞。 

八、爭議中的一些基本法律觀念 

嚴格解釋涉及基本態度的寬嚴，擴張解釋則是涉及解

釋結果的取捨範圍較大。二者之間準據不同，並無關

聯，不能並排論述。嚴格解釋，其對應概念為從寬解

釋。擴張解釋，其對應概念為限制解釋。 

九、法律解釋，始於文義，終於文義 

(一) 「始於文義」係涉及適用方法的順序，在多數方

法當中，必須文義作為解釋之起點。先確定某一

法律條文或用詞整個可能意義範圍，在解釋時，

先將所有可能意義範圍列入，才不會有遺漏。 

(二) 「終於文義」則指瞭解可能的整體文義後，採用
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文義範圍大小（廣義與狹義）的問題。解釋的結

論，即使採取擴張解釋（廣義），也不能超出「可

能的字義範圍」之外，否則就進入填補漏洞、創

設新規則的情形，不再是屬於解釋範圍內的工

作。探討再任，不是解釋，而是進入填補漏洞的

問題。 

(三) 解釋法律不能超越可能的字義範圍之外，並不是

說，法官行使審判職權時，絕對不能逾越字義範

圍；只有在特定要件下法官才能以超越可能字義

範圍的方式審判，但此際已經不再屬於解釋法

律，而是進入法官造法的領域。 

十、修憲代表的討論意見 

(一) 討論大法官再任議題時，有提及「1997 年修憲時

的國民大會修憲實錄並未有隻言片語提到再任」

涉及歷史解釋。 

(二) 歷史解釋是要探求立法者的意思，如果以立法當

時的歷史文獻為參考資料，稱之為主觀理論。對

執法者（司法與行政）而言，這些歷史資料僅供

參考用，這些資料也可能相互衝突與矛盾，尤其

是不同黨派不同意見情形，能拘束執法者，只有

法律條文本身。 

十一、再任與司法獨立性 

憲法增修條文第 5 條第 2 項明文禁止大法官連任。

在此，就必須討論：為什麼禁止連任？此一議題涉

及目的論解釋，不得連任的規範目的在於維護司法

獨立性，然而不只連任，任何形式的再任，就難免

因有尋求後續機會的再任可能性，而影響獨立。 

在維護司法獨立性前提下，立法者對大法官的任期

有形成自由，可採用(一)終身制，或(二)有任期且不

得再任；二者均可避免因再任機會，而影響司法獨

立性。 

十二、大法官回任，造成體系矛盾現象 

(一) 體系解釋是由法律之間的關聯性，由整體法律的

結構，以理解法律條文或其用詞。 

憲法第七章司法以及司法院組織法內的司法

官，包括大法官與法官。為維護司法獨立，在任

期方面法官為終身職，大法官則有任期，固然形

成不一至的現象；然而，由任期角度維護司法獨

立，終身職並非唯一途徑。關鍵在於何種任期制
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度，可以達到司法獨立的目的。 

憲法增修條文規定不得連任，符合法治國家維護

司法獨立原則。但條文文字延續舊觀念與實務情

形，使用「連任」一詞，以至於產生有關回任是

否允許的疑義。如果大法官可以回任（再任），

將開啟妨害司法獨立之門，會造成體系矛盾。 

(二) 由執法（司法與行政）者填補法律漏洞，屬於權

力分立原則的例外情形，立法權仍然是立法院的

職權。填補法律漏洞時，當然不能違反既定的法

律政策，不能以違反立法目的事項來填補。由於

回任（再任）並不符合立法目的，可能妨害司法

獨立，造成體系矛盾的現象，因此即使憲法有漏

洞，也不可以採用作為填補漏洞的事項。 

十三、比較法的論證 

研究比較法，或舉出外國法律規定為論證，並非只

是指出外國規定如何，而是要提出論證。 

十四、提名爭議與複合問句的謬誤 

關於大法官再任爭議事件，應區分「任期制度」是

否違憲？與「個案人選」是否適任？此二不同的問

題之間，具有先後不同的先驗關係，必須分開處理。

只提出「個案人選」，要求回答是或否，就犯了邏輯

上複合問句的謬誤。 

十五、結論 

憲法只明文規定禁止連任，並不是一完善的立法。

再任包括連任與回任，因為任何一種再任都可能妨

害司法獨立，故無論法條是否明文規定禁止回任，

也是在禁止之列。就此角度而言，法律並無應規定

事項（假設可以回任），而無規定（回任）的情形，

所以結論是：憲法增修條文第 5 條第 2 項並無法律

漏洞；基於維護司法獨立性，大法官不得回任。未

來要修法可以修改為「不得再任」或「不得連任與

回任」。 

考題趨勢 大法官再任的合憲性 
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