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摘要
德國法官法第四十三條與第四十五條第一項規定，職業法官與參審員均應負評議秘密之義務。「基於法官之職務義務」、「確保法官之獨立性」與「保護法院之尊嚴與判決之威信」，德國通說於實務見解認為系爭規定係屬可採，惟德國通說亦承認，「基於應公布判決理由」、「基於法官之行為」以及「基於其他規範或優勢利益之保護」，得形成評議秘密主義之界線。
而我國應採行評議秘密主義，似乎已於法院組織法第一百零三條與第一百零六條第一項設有規範，惟近十年卻不斷出現於判決書中附記不同意見書之情形，甚至亦有學者撰文表示肯定。究竟我國法官是否應負評議秘密之義務，且是否應嚴守評議秘密主義，抑或應承認評議秘密有其界線，均係本文之主要研究課題。
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一、目的
    近來陸續有數則判決於判決書中附記不同意見書
，因而引起學者之研究興趣，究竟在我國現行法制下是否容許為之
？其中之關鍵問題則在於，我國法官是否應負評議秘密之義務（Beratungsgeheimnis）
？惟就此議題似尚未有文獻專門加以研究，故本文希冀透過介紹德國通說與實務就此議題之討論，釐清德國向來採行評議秘密主義之理由為何，以及評議秘密義務有無如何之限制，以供思考是否仍應採取評議秘密主義，進而未來關於判決書得否附記不同意見書之議題，或能因此作更進一步之討論。
按我國法院組織法第一百零三條規定：「裁判之評議，於裁判確定前均不公開。」第一百零六條第一項復規定：「評議時各法官之意見應記載於評議簿，並應於該案裁判確定前嚴守秘密。」學者因此認為我國係採評議秘密主義
。德國通說認為評議秘密係指於合議庭評議及表決時在場之人
，就評議及表決之全部過程負有保密之義務
。亦有認為，評議秘密之範圍應延伸至與裁判內容有關之任何過程
，並且縱於法官任職結束後，仍應對任何人負評議秘密之義務
。然而，德國係如何於其法律體系中規範評議秘密之義務，以及向來採取評議秘密主義之理由為何，並且是否承認評議秘密主義有其例外，即為本文主要之研究核心，分別於以下介紹之。
二、德國評議秘密規定之歷史進程與法律規定
    羅騰堡草案（Der Rothenburger Entwurf）規範所有職業法官（Berufsrichter）皆負評議秘密之義務，並且僅在聯邦憲法法院設有例外。依該草案第三條至第五條之規定，未得法官同意時，僅有聯邦憲法法院得公開其評議意見。其後之官方版本草案，亦即於西元1957年所制定之第四十一條及西元1958年所制定之第四十二條，均規範法官負有評議秘密之義務，且上述規定並未設有評議秘密之法定例外。最後，西元1958年官方版本草案第四十二條之規定，完全未作任何修改地成為現行德國法官法（Deutsches Richtergesetz, DRiG）第四十三條
之規定內容
。
    雖然德國法院組織法第一百九十八條（Gerichtsverfassungsgesetz, GVG）規定刑事庭參審員（Schöffen）與陪審員（Geschworene）就評議及表決之過程負有保密義務
，並且亦對於行政法院（Verwaltungsgerichtsbarkeit）、勞工法院（Arbeitsgerichtsbarkeit）與社會法院（Sozialgerichtsbarkeit）之參審員（Laienrichter）分別於德國行政法院法第五十五條、德國勞工法院法第九條第二項與德國社會法院法第六十一條第二項設有類似規定。但於德國法官法第四十三條制定前，就職業法官保密義務之明確規定僅見於聯邦憲法法院法第三十條第一項第一句
，除此之外，並未就法官是否負有評議秘密之義務作出明確規定
。惟雖未設明文規定，德國通說與實務見解就此亦大多未持懷疑之態度，而認為職業法官應負評議秘密之義務乃係不明自理者
。
然而，嗣後德國立法者認為不應再如同德國法院組織法，區分職業法官與參審員而為規範，反而應制定不論身份是否為職業法官之一般性規定，蓋評議秘密之義務乃係源自對於職務保密之一般性義務（aus der allgemeinen Pflicht zur Amtsverschwiegenheit）
，雖亦有學者認為保密義務乃係源自於習慣法（Gewohnheitsrecht），惟就保密義務之法律基礎為何之爭議，已在德國法官法第四十三條制定後不復存在
。
此外，雖依德國法官法第二條可知，同法第四十三條之規定僅適用於職業法官，但透過德國法官法第四十五條第一項之規定
，擴大其適用範圍亦及於參審員，蓋其如同職業法官參與評議及表決，且與職業法官享有相同之權利，故亦應負評議秘密之義務，並亦得透過該義務而以相同方式保護之
。若其違反評議秘密之義務，得依例如德國法院組織法第五十六條之規定而課予金錢處罰，或予以解任
。且因德國法官法第四十五條第一項已規定參審員亦應負評議秘密之義務，故德國法院組織法第一百九十八條之規定因而刪除
。
三、評議秘密之概念
（一）合議庭之評議秘密義務
    評議秘密主義係適用於合議庭，而合議庭之每一位成員均負有評議秘密之義務。基於評議秘密主義，評議及表決不得公開，意即參與評議及表決者，不得向第三人以及上級職務機關公開其內容
。亦有德國學者特別強調，應予保密之對象包括任何人，特別係應包括上級機關，並且關於評議秘密之義務，縱係法官從事寫作工作時，亦應遵守
。另有學者表示，參與裁判之法官所負之評議秘密義務，係指其負有義務不將評議及表決之過程告知未參與審判之第三人，尤其係不得告知上級職務機關。至於應保密之範圍包括：事實上或法律上爭點之意見表達、將事實或人物作為評議之對象時所表示之見解、法院為決定之所有過程；至於僅間接涉及評議之對象者亦應保密，例如一般性經驗之交換、比較法之考量與相關文獻等；也包括與法官之個別差異有關之表示及行為，而可能影響評議及表決者；最後，就表決之過程與結果之詳情，特別係表決之比例或者判決之一致性（Einstimmigkeit der Entscheidung），均屬於評議秘密之範圍
。
雖然表決不須總是遵守嚴格之形式而為之，但合議庭所為之評議於表決時達到高峰，而此兩者之過程一起構成判決之過程（Entscheidungsvorgang），至於在程序階段之外（außerhalb des Verfahrensabschnittes）所為之「評議及表決」則非評議秘密主義適用之對象。此外，為了評議與判決所為之準備行為，原則上亦非評議秘密主義適用之範圍，然而關於初步投票（vorbereitende Voten）、出於主要審判期日報告人之紀錄（Berichterstatteraufzeichnung aus der Hauptverhandlung）以及其他類似資料，則均屬應依評議秘密主義不得公開之內容，蓋因上述三者構成了評議內容之基礎，若無上述三者，評議無法或至少不能合目的性地被作成，因此如其不能與於此處論及之評議受到相同之保護，則就判決所涉及之爭點，評議之內容及過程根本不可能被保密，從而上述三者不得作為調查程序之對象，縱職務上級已出具同意者，亦不得為之，至於職務上級本身更不得因請求而得閱覽該等資料
。
    評議秘密之內容包括整個評議及判決之過程。惟應注意，此處所謂之評議並非限於條文文字上所得推斷者，蓋其範圍亦包括表決在內。至於評議及表決之過程可能僅佔很短暫之時間，但亦可能長達數天。例如當合議庭仍需時間進行調查並因而決定延期時，則評議的時間即可能延長。評議無須以特定之方式，例如以對話或會議之方式為之，並且亦無特定期間
，甚至亦得不以口頭評議之方式，而係由一位法官草擬評議後，將該文字提出與其他法官，如受提出之法官並無其他變更或補充意見，則於其在該等文件上簽名後，即表示同意該內容，從而透過此類簡便而且常見之程序措施，評議得以書面之方式完成
。當然，因為透過上述書面為評議之方式有影響判決之可能，故有學者反對，拒絕承認以該方式進行評議
。惟Michel仍認為，因任何參與判決之法官如認為有必要時，仍得請求以口頭之方式進行評議，特別係在為決議後但尚未宣示判決前，發現有新事實或法律爭點時，亦得為之。因此既然以上述書面方式為評議，得節省時間，其餘人力又得投入其他事務，故應承認該等評議之方式
。
    此外，尚應注意，評議秘密之義務適用於所有判決，無論係就不具重要性之事務，或者係就具有高度重要性之案件所為之裁判，例如涉及參與者之隱私或者國家之秘密時，法官均負有保密之義務，並且不僅係就評議之內容，包括表決均係其應保密之對象
。蓋因在任何訴訟案件之判決過程均係同等重要，並且都有應予以保密之需求，從而並非僅有在涉及特別重要之私人、國家以及社會政策問題之案件上，才有予以保密之必要
。
    亦有德國學者特別說明，在評議及表決範圍外之過程雖非評議秘密義務適用之對象，然該等事項仍可能屬於一般職務保密義務之範圍，例如關於評議之準備，以及因該準備而被提出之表決係屬法官依其職務行為而認識之事務者，若此類表決根本就是評議之對象，其本即應受評議秘密主義所規範，並無疑義；惟縱然該表決並非任何細節均明確地於評議過程中被討論，亦係如此。惟鑑於與評議秘密有狹義之相互關聯，從而縱係處於評議準備之階段，表決亦不得向職務上級公開，此乃係基於一般職務保密義務所生之要求。惟若係就全部均屬於另一與職務或個人有關之事件，僅係正好於評議時附帶地為表示與行為，但該表示與行為與評議之對象完全無關者，其自然不受評議秘密主義之保護
。
（二）不得自己解免評議秘密之義務
    評議秘密之義務雖然得保護參與評議法官之獨立性以及法官所為之判決，然而其並非在保護法官本身，蓋評議秘密係為保護整個制度而設（Es gilt der Institution），從而個別合議庭無權自行處分評議秘密主義，故合議庭不能自行決定要在其判決中公開不同意見。
此外，亦無任何合議庭得自行容許非依法律規定所允許在場之人，得於評議及表決時出席，依德國法院組織法第一百九十三條規定，除應為判決之法官外，限於經第一次國家考試及格之候補官員（Referendar）、於該合議庭受法學教育之受指定之人、研究助理（wissenschaftliche Hilfskraft），以及於該合議庭以研究為目的而受指定得在場之外國法官、檢察官或律師。上述之人依德國義務法第一條（Verpflichtungsgesetz）特別負有保密之義務，當然亦包括評議之保密。茲有附言者係，縱然為已完成實習之學生，合議庭亦不得以裁定之方式容許其於評議及表決時在場
。惟亦有認為，上述之人所負之保密義務僅得自職務保密之一般性義務中得出
。
四、法官應負評議秘密義務之理由
（一）基於法官之職務義務
前已述及，於德國法官法第四十三條制定前，並未一般性地規範職業法官負有評議秘密之義務，而之所以未設規定，係因立法者認為，法官基於其職務義務本即對評議及表決過程負有保密義務，故再設此規定將顯得多餘
。
    von Coelln認為
，身為公務員（Beamter）得享受權利亦應負擔義務，特別係負有義務履行職務、出席於其應服務之處所與謹言慎行，除此之外，尚應負擔職務保密之義務。詳言之，公務員因其從事職務或因其他事項而知悉之職務上事務，基於事務之本質（die Natur der Angelegenheit）所需，或出於上級之規定，其於職務外應負有保密之義務，而此項義務乃係源自於一般忠誠義務（allgemeine Treupflicht）。其並表示，其實很早以前就已經認為公務員應負保密義務，蓋職務保密義務已被接受作為一種公務員之一般忠誠義務，因此早在普魯士時代就已在法院實務上將保密義務作為是一種法律習慣（Rechtsgewohnheit）。
事實上，公務員對於其因職務而知悉之他人事務均應保密，該義務乃係植基於國家所負之忠誠義務。因國家為人民處理事務時對其負有忠誠義務，而公務員作為國家之機關（Organ），則負有義務在該內部關係中履行國家對人民所負之忠誠義務。
    而毋庸置疑者係，法官為公務員，評議及表決又係其因職務而知悉之事務，作為國家之特有事務，且係法官、合議庭或參審員於訴訟程序欲為判決前所必須之行為，並且依德國法院組織法第一百九十三條之規定，其過程排除其他人之參與，嗣後亦不將之對外公布，而僅以法院之名義宣布判決並將之作成紀錄。德國民事訴訟法第三百十五條及德國刑事訴訟法第二百七十五條復規定，不論個別法官是否贊同該判決均應簽名，而就該判決對外負責。觀諸上述德國法院組織法與德國民事訴訟法及刑事訴訟法之規定，即可知法律無意對兩造當事人及公眾公布評議及表決之過程，是故，立法者已明白表示，評議及表決此類職務事務應予保密
。
（二）確保法官之獨立性  
國會於討論德國法官法時亦曾考慮，至少於最高法院放寬關於評議秘密之限制，然此等嘗試仍宣告失敗，蓋因立法者欲以德國法官法第四十三條之規定堅守德國法官之傳統
！因此不僅法官不得公布其不同意見，縱若其係以匿名方式亦不得將其不同意見予以公布
。
雖然立法者之動機並不明確，而且並非沒有爭論
，但於德國法官法制定後，德國帝國法院將評議秘密之目的視為係在保護法官之獨立性
，並將之稱為「法官獨立性之守護神」（Palladium für die Unabhängigkeit）。蓋其認為，必須保障法官在評議過程得公正地表示其意見，若其評議過程中所為之暫時性或片段性之意見陳述被公開，將會損害其客觀性
。
亦有學者認為，應使法官能夠於評議及表決過程自由地表示意見，並依其確信對外公布裁判結果，不受到司法行政、公眾意見、媒體或是利益團體之阻礙，而評議秘密正係在確保參與裁判之法官能全然獨立地表示其見解
，蓋若個別法官得對外表示其意見，黨派或利益團體將對個別法官，尤其是最高法院之法官形成巨大壓力，迫使其表達不同意見，以避免自己被懷疑亦贊成該判決結果。因此評議秘密之意義即在於使法官得無庸顧慮公眾之批評，而得公正且客觀地表達其意見，亦得杜絕個別法官欲透過表達其個人意見而獲得公眾之讚揚或知名度
。此外，Schilken亦指出，若於合議庭判決之情形，公布有爭議之評議討論與表決結果，會使法官因其評議過程之意見表達未來將被對外公開而受有壓力，故評議秘密之規定能保護法官之獨立性
。 

然而此項見解亦有學者加以批評，蓋於獨任法官之情形，其評議並未保密，但卻並不影響其獨立性
。Schererle即表示，評議秘密僅存在於合議庭，至於獨任法官則「評議」公開，蓋任何人均得自判決理由獲悉該獨任法官「評議」之過程，甚至是「評議」之結果，故若認為評議公開將有害於法官之獨立性，其意無異於僅合議庭法官之獨立性受到保護，而獨任法官則未受到任何保護
。更遑論，合議庭之裁判若因評議秘密而壟罩在無法看透之神秘面紗裡時，又要如何獲得法官之獨立性
？
（三）保護法院之尊嚴與判決之威信
德國程序法之制定者本即欲以合議庭之匿名（Anonymität des Kollegialgerichts）以展現其一致性，並藉此維護判決之威信
。蓋合議庭係屬一個整體，故對外僅有法院而無個別法官之裁判，因此即使判決結果與理由僅係多數法官所採，該見解仍被視為係全體法官之見解
，從而表決時贊同與否之比例關係亦不得出現於判決理由中
。
就此，Spendel即表示，合議庭之判決於德國程序法雖係採多數決，但對外為表示時則應為一致，使之得以一個整體性之方式對外顯示其乃屬「法院」之判決，並藉以維護判決之威信。因此，彰顯合議庭之整體性格，而將之作為意思表示的同一主體，係較佳之做法。更重要者係，借助於心理學之經驗，如與該判決有直接關聯者並不知悉，對其本身是否有或者有何種不同之意見存在，通常其較能夠輕易地接受該判決結果
。而當程序參與者，尤其是被告，知悉判決並非出自於一致之意見，而僅係出於相對多數時，對該判決之威信而言是有損害的
，尤其是法官之不同意見往往會激勵受不利判決者積極提起上訴
。
另有學者認為，德國法官法第四十三條課予法官評議秘密之義務，係為避免不同意見對外公布後，有害於法院之尊嚴與判決之威信
，蓋此兩者將因判決過程之對外公開與公開討論而遭受損害
。甚至認為評議秘密之義務尤其有助於維護刑事參審法院與其判決之尊嚴，蓋若個別法官、刑事庭參審員或陪審員得對外公開其意見或者不客觀之評論，將使法院之尊嚴受到損害
。而且評議秘密在此意義下，對獨任法官亦提供保護，蓋得避免其暫時性或未確定之意見必須對外公布
。
    亦有學者認為，其實將保護法院之尊嚴與判決之威信視為係評議秘密之目的並不精確，蓋確保法院之威信並非最終目標，評議秘密毋寧應視為係直接對法律和平（Rechtsfrieden）與法律安定（Rechtssicherheit）有所貢獻。並且，雖然其目的之達成，係藉由使與判決有關之人不知評議及表決過程中之不同意見，而僅知悉判決結果與判決理由，但並不意味著係以此佯裝法院有其一致性，而僅代表法院就判決結果與理由並非取決於該不同意見而已，惟絕非拒絕討論該不同意見
，反而應認為係於審判中經討論後得出更正確之結論
。
五、評議秘密之界線
雖然德國通說承認法官負有評議秘密之義務，然該義務是否有例外存在？就此，有德國學者認為，自法院判決內在規範之相互關係以及事物之本質能夠劃定評議秘密之界線；此外，優勢利益（höhere Interessen）透過具體法規與一般法律原則亦可能成為評議秘密主義之例外
。以下茲就德國通說關於評議秘密之界線所作之說明為介紹：
（一）基於應公布判決理由所形成之界線
    評議秘密之界線首先能自德國民事訴訟法第三百十三條第一項第四款至第六款、德國刑事訴訟法第二百六十七條以及德國行政法院法第一百十七條第二項第四款至第六款關於法院之職責及義務之相關規定中得出。依據上開理由強制（Begründungszwang）之規定，法院應公布其判決並說明判決理由，故評議及表決中最重要之部分將因此對關係人以及對公眾公布。甚至，於一些簡單而合議庭法官意見一致之案件，該判決時常即包括評議之所有內容
。
    惟有疑義者係，於某些特殊案例，雖有評議秘密主義，是否仍得允許法院公布評議比例？例如在由五位法官所組成之刑事庭，其中有四位肯定被告有過失，但其中兩位係基於間接證據而認定被告之過失，另外兩位係基於證人之證詞。惟若嗣後認為證人之證詞應予排除而不得採用，但因無法自判決理由中看出五位法官中僅有兩位係採信間接證據而認定被告有過失，故雖然實際上該判決就被告過失之認定欠缺法定多數，上訴審法院仍無法廢棄原判決。
就此Schmidt-Räntsch認為，若係「為符合並充分判決理由」（zu einer ordnungsgemäßen und vollständigen Begründung）所必需，對於個別判決理由之評議比例得公開之，蓋符合並充分判決理由不得為評議秘密所妨礙。因此於前揭案例中，儘管法院負有評議秘密之義務，並未因此禁止法院就個別判決理由公布評議比例。換言之，如法律規定僅得於特定之評議比例始得作出判決時，例如以無理由而駁回上訴者是，鑑於該法律之規定法院有權對外公布，系爭判決已達法定多數。惟Schmidt-Räntsch亦強調，如非出於此項理由，評議結果之對外公布仍係不被允許者
。
上開Schmidt-Räntsch所持見解亦有學者肯定之，認為於此例外情形得公布評議比例，因多數決之法官可能係採取不同之理由而肯定判決結論，故當僅係勉強達成所要求之多數時，該判決是否具有效力，就取決於對特定理由有多少位法官予以支持。而事實上可能發生，作為判決理由基礎之有爭論的事實評價，不為上級法院所採信，致使於認定事實或者判斷有無過失時所需要之法定多數有所欠缺
。
    因此其認為，當法院依據德國法院組織法第一百九十四條第二項之規定就爭點之內容、措辭與順序或就評議結果之不同意見為決定時，以及當判決之結果係取決於依何等觀點為評議，或者依何等觀點評價該評議結果時，均屬於為符合並充分判決理由之範圍，而得公布評議比例，蓋前揭所舉均為與判決結果有重大關聯而應於判決中有所表示之事項，並藉此使上級法院於撤銷原判決之情形，能夠檢驗表決之過程
。
亦有學者表示，應容許於判決理由中將評議及表決之程序部份公開，此乃係為使評議及表決程序得以改進（um dessen Besserung zu ermöglichen），而實務見解亦曾明確贊同此等看法
。例如在RGSt. 60, S. 295案件中，刑事庭法院因被告故意縱火而判處被告五年有期徒刑，惟該判決嗣後被上級法院撤銷，蓋依該原審判決之判決理由顯示，僅有五位而非六位法官同意判處五年有期徒刑，蓋有四位表示僅應判處三年有期徒刑，從而可知系爭判決已違反評議之規定。Spendel因此認為，自此案例可見，僅需正確理解何謂法院判決之理由強制，即能得出容許公開評議與表決過程之結論，而毋庸藉助於利益與義務權衡之概念（das Gedanke der Interessen- und Pflichtenabwägung）
。
類此情形，聯邦行政法院第二庭之庭長（der Vorsitzende des 2. Senats des Bundesverwaltungsgerichts）曾於公布一項判決時表示，系爭判決係勉強達成多數決（nur mit knapper Mehrheit），並說明五位法官中有三位同意該判決結論，有兩位反對之。系爭判決引起學者之強烈批評，認為已侵害評議秘密之原則，惟聯邦行政法院院長（der Präsident des Bundesverwaltungsgerichts）Sendler則為該判決辯護，表示該判決並未違反評議秘密主義，因仍無法自該判決內容得知，特定法官是否贊同該判決結論
。
    並有學者認為，基於理由強制此一具體規定，於前揭所舉情形並不需要評議秘密主義界線之一般性規定。換言之，因理由強制之規定，能得出一項一般性原則（allgemeiner Grundsatz），亦即為於具體個案中符合並充分判決理由，得將法院判決中內部之不同意見（innere Widerspruch）對外公布，以確定該判決是否係產生自與不同意見討論過後所形成之評議結果，或者係因明顯忽略與判決有重大關連之事實始為該項判決
。
（二）基於法官之行為所形成之界線
    基於法官之行為或者因正值案件審理與判決時所發生之事件，亦可能使評議之比例被公開。例如法官若曾就某法律爭點於文獻中表示其意見，嗣後該爭點成為某一案件之核心問題時，如該法官參與系爭案件之審判，第三人即得知悉，該名法官之評議內容。甚至如合議庭作出與該法官曾表示之見解不同結論之判決時，亦可能因此知悉其餘法官之評議內容。並且因為個別法官事前無法預見，就其表示意見之法律爭點嗣後是否會成為其裁判之對象，故若發生前揭所舉案例，並不會認為該法官違反其義務。類似之狀況亦可能發生於，在受命法官之證明程序（Beweisverfahren）後，本期待法院應會作出某種判斷，惟嗣後合議庭卻作出不同判斷之情形
。
    亦有學者表示，雖然透過法官之表現可能間接地透漏法院之內部事務，但卻可能未違反評議秘密主義，蓋基於事務之本質，沒有任何秘密能避免出於其他各種合法間接證據之猜測及推論，評議秘密亦包括在內。其認為，至少此項見解得適用於，法官就其表現或行為將間接透漏評議內容並不知悉之情形。
此外，
ㄧㄝ，意見ㄧㄢ言ㄢ正確之當有法學出版品以抽象之法律爭議，甚至直接以具體之法律案例為內容，例如於報告、專題討論或者研討會發言等所為之表示，甚至包括任何形式法官對於法律爭點私下所發表之意見，雖然主要涉及者乃係法官獨立性之問題，但於此當然亦與評議秘密之義務有關，至少法官於從事上述所稱活動時，不得將法院之內部事務予以公開。但不能否認的是，無可避免的，此已構成評議秘密主義之內在界線，蓋透過上述法官之行為可能已得推論出其於評議及表決時所採之態度。惟應注意者係，當被公開之內部過程已經不再涉及所欲討論之抽象法律爭點，或者所公開之內容已不再以該名法官自身之意見為限，反而已經涉及合議庭其他成員之意見時，均已非法官所得任意為之者。惟若未逾此範圍，原則上法官得為任何形式之意見表達，此點並無疑問
。
Heyde則表示，依據德國法官法第四十三條之規定，合議庭之法官不得就特定事項其係如何表決對外為表示。從而能得出以下結論，亦即法官被禁止對第三人就評議及表決之過程為說明，甚至其應盡可能避免第三人能推論出其自身或者合議庭中其他參與審判之法官之見解，惟實際上並不可能作到如此，因此隨之而來的問題係，評議秘密之界線為何？事實是，大家都清楚，如此嚴格的評議秘密義務於很多案例中其實並未被遵守。就此，有將之稱為評議秘密之「內在界線」（„ immanente Grenzen“ des Beratungsgeheimnisses）
。
其認為，評議秘密之內在界線首先能自法官就有爭議之問題所為之法學解釋中得出。不少法官會對在具體個案中所涉及之法律問題為法學研究，當法官對該特定法律問題將其見解公布於例如法學論著中時，縱然將因此使第三人能據此推論出，就特定事項該名法官係如何為評議及表決，係屬應被容許者。惟與前揭學者不同者係，其特別強調，法官所為之法學論述，其內容不應涉及具體判決
。
（三）基於其他規範或優勢利益之保護所形成之界線
  1、概念介紹
基於其他規範或是優勢利益之保護特別能得出評議秘密之界線，蓋德國法官法第四十三條僅規定評議及表決之過程法官應予保密，但與其他規範間之關係則予以留白（Das Verhältnis zu anderen Nomen bleibt offen）
，因此優先權（vorrangiges Recht）或法律上之優勢利益（rechtlich überwiegende Interessen）能夠據以形成評議秘密之界線
。
不能因評議秘密義務，而使值得為法律所保護之其他利益失卻保護，故特定利益得劃定評議秘密義務之界線範圍。如涉及到法官直接違反義務或法官違法之行為，或就與評議及表決有關而合乎憲法之規定，法官卻予以違反，而該等行為或違反可能係懲戒或刑事程序、法官受聯邦議會請求，判令其轉任或退休之程序，或是因違反職務義務而生之民事訴訟程序之對象者，必需要有證據證明法官有該等違法之情事，此時評議秘密義務應予列後
。
Schmidt-Räntsch認為，與評議秘密之義務可能發生衝突之規範，得劃分為三種類型：1、排除程序瑕疵之規範，例如關於上訴（Rechtsmittelverfahren）以及再審程序（Wiederaufnahmeverfahren）之規範；2、要求法官因違反義務而應予以答辯之規範，例如關於法官受聯邦議會請求，判令其轉任或退休之程序（Richteranklage
）、對法官提起刑事或懲戒程序之規範；3、要求法官對其評議應負損害賠償責任之規範，例如關於公務員責任（Amtshaftung）或補償請求權（Regressansprüche）之規範。其進一步表示，若發生前揭三種情形時，應先決定評議秘密之義務是否優先於其他義務，或者應認為於此特定情形，評議秘密之規定係列後於其他規範。然而其亦強調，除前述所舉三種情形外，於其他案例不得承認有例外存在，包括兩造於後訴訟中爭執，法院於前訴訟究竟係如何作出其判決之情形亦同
。
    德國學者亦表示，評議秘密僅係一種有條件的證據排除，惟並非絕對。蓋檢視其目的後可知，評議秘密之目的係為保護法官之獨立性與無偏見性、合議庭之有效運作、法律和平與法律安定，但卻非絕對必要者，其存在被認為係有實益之利益，但縱棄之不論，僅會帶來有限度之損害（bedingt schädlich）
，故有認為評議秘密僅係一種「中間目的
」（Zwischenzweck），而將之作為達成最終目的之手段。從而亦不難說明，為何並非所有利益與評議秘密有所衝突時，均須列後考量，反而應認為，當評議秘密與其他利益明顯有衝突時，如評議秘密已不能達成其最終目標者，應列後於其他利益。
    Schmidt-Räntsch亦認為，於何種情形始屬合理地承認優勢利益能突破評議秘密主義，應視評議秘密之目的為何，如其目的係為保護法官之獨立性，則僅於該當嚴格之標準時始得容許之；若僅係為維護合議庭之一致性以確保法院之威信以及強化合議庭法官之無偏頗者，則無須加以如此嚴格之標準
。而因其認為評議秘密之義務主要係在維護合議庭之一致性，並且保護法院之尊嚴與判決之威信，相較於此，對於保護法官獨立性之功能則較弱，因此當為維護一個適當的判決或避免違法時，評議秘密之義務應予讓步。此不僅適用於上訴以及再審程序，在評議及表決時因違法之程序而造成損失，因而需於公務員責任或損害賠償程序中予以填補損害之情形，或者法官為其評議及表決而應於法律之範圍內負責，因而發動之法官受聯邦議會請求，判令其轉任或退休之程序，或懲戒程序之情形均適用之。而之所以作此解釋，係因若不承認上述例外，當合議庭之法官枉法裁判（Richterbeugung）或受聯邦議會請求，判令其轉任或退休之程序時，其仍得藏身於合議庭中而受保護，惟獨任法官卻必須對外自我負責，此乃係吾人所不能接受之結論
。
    惟應注意者係，有一程序法之限制不容遺忘，亦即評議祕密原則僅得於訴訟程序（Gerichtsverfahren）中被排除，而不能於偵察程序（Ermittlungsverfahren）或行政機關所為之程序（in Verfahren bei Verwaltungsbehörden）而放棄，因此行政機關不能假借偵察程序或行政程序而獲悉評議及表決之內容，然而此一限制依民事訴訟法第三百二十一條之一之規定亦設有例外
。
    評議之過程、表決之經過以及於評議及表決時合議庭法官所為之表示（惟並非於任何案件中均包括表決之結果），構成了評議秘密不得被限制之核心（nicht einschränkungsfähigen Kern des Beratungsgeheimnisses）。就前揭事項，若未嚴格保密，則評議秘密主義將失其意義。如合議庭之法官不能確定，就某事項是否應予保密者，基於評議秘密主義，其不應透過自身之行為或表示而將之公開。蓋既然尚未能確定，於系爭裁判應如何得出所應採取之見解，故為確保每位合議庭之成員均能自由且不受任何強制地參與評議，無庸顧慮其評議意見是否將被公開，而得於評議時提出值得參考之意見，故應採行評議秘密主義
。
此外，職務監督機關（Dienstaufsichtsbehörde）從評議參與者之報告對評議有所獲悉者，德國實務見解認為，如其曾就獲悉其他評議參與者之評議內容表示拒絕，則尚未侵害法官之獨立性
。惟若職務上級意欲從其報告得出結論，則已屬侵害法官獨立性之核心，僅於法官枉法裁判或受聯邦議會請求，判令其轉任或退休之程序時始得容許之
。
Gener亦認為，評議秘密其實並非絕對，惟僅於就公共利益（Interesse der Öffentlichkeit）或法官之利益（Interesse des Richters）相對於評議秘密之維護，在整體法秩序下有更高之利益應被維護時，始得打破評議秘密主義。因此通說認為，當對於法官提起訴訟程序，例如依德國刑法第三百三十六條因法官枉法裁判或依德國民法第八百三十九條第二項主張法官之公務員責任，並且評議或表決之過程對該訴訟之判斷有意義時，評議秘密之規定於此全部或至少大部分不能被適用
。惟應注意，若非有具體之法律規定存在，單純為了證據調查之目的，即欲透過利益權衡之方式，而打破評議秘密主義乃係不被容許者
。
德國帝國法院時期曾於部分刑事判決作出矛盾而不一致的判斷，例如RGSt 60, S. 295於判決理由中表示，因為優勢利益存在之緣故，得將表決之結果公佈，然而於某些判決卻認為，訊問法官以獲得評議及表決之過程乃係不被容許者
；相對於此，帝國法院時期於民事判決卻一致地認為，於民事訴訟程序因違反職務義務而就表決內容訊問法官，並將之作為證據，乃係應被容許之事
。於帝國法院時期後，巴伐利亞最高邦法院（Bayerische Oberstes Landesgericht）允許違法之評議與表決公布於判決中，惟仍否認得以證據調查程序探知其內容，因而欲改正違法之程序仍有賴於偶然之機會（vom Zufall abhängig）
。
至於聯邦最高法院迄今尚未就此問題明白表示其見解
，惟目前通說見解認為，於評議及表決時之違法行為，不得因評議秘密而被掩蓋，毋寧應授權參與審判之法官得為陳述，甚至要求其負責，並且受違法行為侵害之有關人員，得於上訴程序中援引該參與審判法官之陳述以證明存在該等程序瑕疵。通說之所以採此見解，係為了避免貫徹評議秘密主義下所遭遇之批評，從而多數意見認為應限制評議秘密主義適用之範圍，以避免帝國法院時期判決所帶來之缺點。故Mannheim建議，當對法官提起補償請求之訴訟（Regressklage），繼續貫徹評議秘密主義將會帶來重大缺點時，應容許打破評議秘密主義
。就此，von Coelln亦建議，當對法官之獨立性並無重大不利益時，應肯認得限制評議秘密義務
。
  2、如何具體適用
當評議秘密之義務會妨礙法院排除違法評議及表決之結果，或者妨礙法院就法官因其表決之咎責時，評議秘密義務不適用之。於評議及表決時有程序瑕疵者，該等瑕疵不僅應於判決中被援引，甚至透過上訴法院亦得以證據調查程序之方式查明之。而當法官應以證人身分為陳述時，需要有明確之規定以解免其保密之義務。固然刑事訴訟法第五十四條關於職業法官之規定，可能成為解免職務守密義務之法律依據，然而本條規定亦有可能無法適用，蓋評議秘密之義務係不同於一般守密之義務，尤其是評議秘密義務之保密對象尚包括職務上級，從而上級職務機關並無權要求法官放棄評議秘密，甚至有關單位（betroffenes Kollegium）亦無權任意拋棄評議秘密之義務
。
如評議秘密義務嚴格適用之結果，會牴觸其制定目的時，評議秘密之義務應退讓之。而因評議秘密之義務係為司法而創造，並非為個別單位（einzelnes Kollegium），因此例如就一個訴訟係因法官枉法裁判，或是一個法官因受聯邦議會請求，判令其轉任或退休之程序被提起時，當合議庭成員於表決時所採取之行為未予確定前，無法釐清該案件應如何審斷者，評議秘密義務不再適用。惟相對於上述情形，評議之過程、表決之經過以及於評議及表決時合議庭法官所為之表示，應認為係屬評議秘密不得被限制之核心。至於是否有前述限制情形存在，法院應就系爭判決認定，是否有所稱法官枉法或侵害聽審（Gehörsverstoß）之情形存在，如於判斷時有必要知悉評議及表決之內容者，為該判斷所能獲悉之內容，以為釐清而有必要之範圍者為限（sich auf das zur Aufklärung unabdingbare Maß beschränken）
。
    惟仍有疑問者係，孰人應進行利益權衡？就此，Spendel認為，鑑於就評議為表示之法官的實質陳述權（materielles Aussagerecht），其必須親自進行權衡，蓋職業法官如同參審員般，於其審判之職務範疇內（in seiner richtenden Tätigkeit）並無職務上級，從而就該判斷並無委由職務上級為之之理。且又因為審判之法官並無拒絕陳述權（Aussageverweigerungsrecht）與選擇權（Wahlrecht），故關於程序上之說明義務需由為審判之法院謹慎地就利益與義務之衝突（Interessen- und Pflichtenwiderstreit）為決斷
。
   惟Schmidt-Räntsch則認為，法官因其評議而受到指控或受到損害賠償之請求者，關於評議秘密之義務並非義務衝突之問題，而僅係利益衝突之問題，蓋就法官而言，其並無為陳述或答辯之義務（Einlassungspflicht）。法官並無其他方式得為自己辯護者，至少應肯定其在作為被告或當事人之一方時，有權放棄評議秘密之義務
。
    雖Schmidt-Räntsch認為，當評議秘密之義務會妨礙法院排除違法之評議及表決結果，或者妨礙法院就法官因其表決之咎責時，即不再適用之，此乃係突破評議秘密義務之指導原則，惟於具體個案中該如何適用？其表示，此項指導原則能解決規範衝突（Normenkollision）與超法規之義務與利益衝突（übergesetzlichen Pflichten- und Interessenkonflikt）之情形。
至於該指導原則具體之適用情形為：於評議及表決期間所生之程序瑕疵不僅得於判決中援引，甚至亦得由上訴法院以調查證據之方式查明之，惟牴觸帝國法院時期刑事庭判決而不得適用證據排除（Beweisverbot）者，得以下列方式處理之，亦即為除去違法評議及表決之結果（例如於公務員責任或補償程序），或應追究參與者之責任時（例如於法官受聯邦議會請求，判令其轉任或退休、刑事或懲戒程序），於前揭情形，法官負有義務以證人身份為陳述
。
    至少到目前為止，並無必要制定一個明確解免法官保密義務之規定，蓋基於評議秘密之本質，職務機關不得依其自身判斷而免除保密義務，至於在訊問程序裡，其已得解免該義務。其實，法官得否為陳述並非由上級職務機關判斷之，毋寧係由執行法院（Prozessgericht）加以決定，就評議及表決之過程法官是否以及於何種限度內應為陳述，至於為該判斷時所應該當之構成要件，則與一般在為證據調查時所應具備之構成要件相同。惟該對法官所為之訊問程序，僅有在知悉評議及表決之過程，對系爭裁判具有重大意義時，始得為之。然Schmidt-Räntsch最終認為，德國帝國法院時期之裁判要求於有義務與利益衝突時應進行權衡，實屬多餘，蓋於此類權衡程序裡，評議秘密總被認為應列後考量
。
    前揭指導原則亦得適用於處理超法規之利益與義務衝突，當法官係被告或當事人之一方時，於所有違法評議及表決之情形，其均有權放棄評議秘密義務，除此之外，當某法官為少數意見，並且就該案件被指摘為違法或者受損害賠償之請求時，其亦得放棄評議秘密之義務。系爭程序亦有益於間接除去違法評議及表決之結果，或者懲罰對有違反義務行為之法官，蓋自該少數意見之法官之具體行為，能得出法院其他成員之違法性
。
    於任何將評議及表決之過程作為證明程序之對象之程序當中，獲得個別法官之少數意見以作為證據，係具重要意義者，該少數意見作為證人之證詞，尤其係在隨著時間之經過，乃係較具可信性之認事用法之依據，從而某些法院之議事規則（例如西元1952年3月3日聯邦最高法院議事規則（Geschäftsordnung des BGH）第十條第一項第三句及第十九條第二項第二句，或西元1957年4月12日聯邦勞工法院議事規則（Geschäftsordnung des BAG）第九條第一項第三句及第十八條第二項第二句等）規定不同意見得載明於檔案紀錄（Akte）裡，惟該紀錄既不對於當事人也不對法院之成員公開，僅在於例外情形始得由為裁判之法官為閱覽。亦因此，評議秘密之義務與不同意見之公開乃係不相容之兩事，更實際地說，此兩者應係處於互斥之關係。至少得肯定，不同意見係與特定法官所持之意見有所關聯，若得不論及評議秘密之義務，則該不同意見即得於判決理由中討論之，惟因評議秘密義務，使得該特定法官所持之不同意見不能被公開，致使不同意見之存在並不具意義
。
    當然，限制評議秘密義務之原則亦可能遭到濫用，為了避免可能面臨之濫用，正確法律規定之解釋與適用不能脫離案例事實（Lenbenstatbestände），法院應就證據調查之申請進行審斷，如無具有說服力之主張者，不得進行證據調查程序。其實，在大部分濫用限制評議秘密主義之案例類型中，均無必要就全部評議及表決之過程進行探討。例如在刑事程序當中，當事人主張，大刑事庭（große Kammer）就其案件僅有三位法官認定被告有罪，因而並未該當至少應有四位法官認定被告有罪時，始得為有罪判決之規定。如能肯認上述當事人所為之主張，則縱係為作出正確之判決，亦無必要再確認個別法官究竟係如何為表決，蓋因於系爭案件縱使再進行此類證據調查程序，亦不能獲得更多我們已知之事實。如當事人錯誤地懷疑法官有枉法裁判之行為，或因而對之為損害賠償之請求時，法官僅需說明其係如何依據法律進行相關程序或為表決，如此之說明已足夠為其辯護，蓋係由原告或檢察機關（Anklagebehörde）負舉證責任，證明法官有違法事由，從而縱然當事人所提出者確實是不正確的主張，因而可能必須進行證據調查，惟如先前所述一般，縱係如此，通常亦無庸探討所有於評議及表決所生之情事
。
    依Schmidt-Räntsch之觀察，迄今僅有在極少數之案件，將評議秘密主義是否應予放棄一事作為程序之核心，此一情形就德國帝國法院將近七十年期間裡，僅有二十件與此有關之程序即可略知一二。即便係考量到在德國帝國法院時期之上訴程序，關於評議及表決時之程序瑕疵係不予公開者，但縱予公開，有必要放棄評議秘密主義之案例之數量，亦不會因此而顯著增加。亦因法官枉法、法官受聯邦議會請求，判令其轉任或退休或法官違犯紀律之行為而與評議及表決之過程有關之程序，依據過往之經驗係非常少數，從而無庸擔憂，前揭所提及之就評議秘密主義之限制將會架空評議秘密主義
。
六、違反評議秘密義務之法律效果
評議及表決之保密義務係法官之職務義務，故聯邦法院之法官（für Richter im Bundesdienst）違反德國法官法第四十三條後，依德國聯邦公務員法（Bundesbeamtengesetz, BBG）第七十七條第一項應認為係屬瀆職行為；如係邦法院之法官（für Richter im Landesdienst），依德國法官法第七十一條準用德國邦公務員法律地位權限之規定法（Gesetz zur Regelung des Statusrechts der Beamtinnen und Beamten in den Ländern）第四十七條後，亦應認為係屬其瀆職行為
。
惟應注意者係，法官之評議秘密並非德國刑法第三百五十三條之二第一項第一句第一款所稱之秘密，因此法官將其屬於評議秘密內容之評議細節，以及將參與評議者之表決行為對外公布者，固然已屬瀆職行為，然而此卻非屬犯罪行為
。
且雖如前所述，德國法官法第四十五條第一項亦規定榮譽職法官負有評議秘密之義務，惟僅當其處於依邦法所定之榮譽職法官關係（Ehrenrichterverhältnis）並且就該關係之規定已明定，當榮譽職法官違反評議秘密義務時得處以紀律措施（Disziplinarmaßnahme）為限，始得為之。因德國法院組織法第五十六條第一項、德國行政法院法第三十三條、德國勞工法院法第二十八條第一項僅規定，於榮譽職法官有遲延或就其自身所負義務以其他方式逃避者，得課予罰鍰，從而至少依聯邦法律，不得因榮譽職法官違反評議秘密之義務而處以罰鍰。惟如榮譽職法官違反評議秘密義務時，可能依德國法官法第四十四條第二項、德國行政法院法第二十四條第一項第二款及德國勞工法院法第二十七條之規定解除其職務。至於參審員與陪審員違反評議秘密之義務時，因其並非德國法院組織法第五十二條之法定事由，故縱其違反，亦不會將之於參審員名單（Schöffenliste）中刪除
。
七、心得與建議（代結論）
    觀諸德國法官法第四十三條與第四十五條第一項可知，職業法官與參審員均應負評議秘密之義務。就此，德國通說與實務見解係以「基於法官之職務義務」、「確保法官之獨立性」與「保護法院之尊嚴與判決之威信」為理由，而認為應採行評議秘密主義，雖然亦有不少學者反對
，惟通說目前尚未改變其見解。
值得注意者係，德國通說亦承認，「基於應公布判決理由」、「基於法官之行為」以及「基於其他規範或優勢利益之保護」，得形成評議秘密主義之界線，此乃係向來國內學說與實務於討論評議秘密主義時，較少被論及者。從而如我國通說認為，在我國法制下應採行評議秘密主義，似亦得師法德國學說與實務之解釋，亦即縱然德國法官法第四十三條已明確規定應採行評議秘密主義，仍得透過解釋，承認評議秘密主義有其界線，而將該等主義略為放寬，使例如優勢利益之保障或民主可問責性等目的亦能同時兼顧。
最後，我國雖然於法院組織法第一百零三條與第一百零六條第一項就評議秘密主義設有規範，惟近十年不斷出現於判決書中附記不同意見書之情形
，亦有學者撰文表示肯定，故其後續發展為何頗值觀察，希冀未來透過本文就德國通說與實務關於評議秘密之簡要介紹，能引起更多之研究興趣。
� 經筆者搜尋，共計有五則判決附記不同意見書，分別為臺灣基隆地方法院九十二年度重訴字第一七號判決、臺灣高雄地方法院九十五年度選字第二○號判決、臺灣臺南地方法院九十五年度易字第四八七號判決、臺灣雲林地方法院九十七年度矚訴字第一號判決與臺灣高等法院臺南分院九十二年度上國易字第八號判決。資料來源：司法院法學資料檢索系統。最後搜尋日：中華民國101年4月3日。
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