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本章介紹的是基本權審查的解題架

構，以及除了各種基本權審查如何操作以

外，整個解題架構可能遇到的其他爭點，包

括基本權主體（Q1 ～ Q4）、基本權拘束對

象（Q5～Q6）、形式合憲性（Q7～Q9）等，

並介紹實質合憲性審查的骨架、以及美派＆

德派（Q10 ～ Q11）在實質合憲性審查中

的差別，並於最後用簡單的例題帶大家輕鬆

走過除了實質合憲性之外的整個審查架構。

這部分最重要的是記清楚審查的步驟及思

考次序，解題時切記依序檢查考點出在哪個

環節，並在整個架構中找到正確的位置處理

該考點，整個答案看起來才不會亂成一團，

讓閱卷老師不知道該去哪裡找能給分的文

句。
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0 1  外國人可不可以主張基本權？

一、基本權主體三分法

自然人作為基本權主體而享有基本權一般而言並無太大爭議，但一自然人得

享有何種基本權保障，學說上則有不同討論。傳統上認為應將基本權劃分為三種

不同種類而給予不同主體的限制，分別為：人權、國民權、公民權。

1. 人權：指人類與生俱來的權利，與自然人的屬性有關，是人之所以為人

的基本權利，如人身自由、信仰自由、表意自由等。釋字第 708號解釋：

「人身自由係基本人權，為人類一切自由、權利之根本，任何人不分國

籍均應受保障，此為現代法治國家共同之準則。」

2. 國民權：指具有本國國民身分之人始能享有之權利，多與國家資源的分

配有關，如經濟、教育上的受益權等。

3. 公民權：指非但須具有國民身分，而且是達到一定條件的國民始得享有

之權利，多與政治權力分配有關，具強烈國家主權意識，如參政權、應

考試權、服公職權等。

二、三分法之反思

1. 許宗力老師

 此種承繼自德國學說的三分法並非沒有爭議，如許宗力老師認為，在傳

統見解下歸類為國民權而否定外國人得為此主張的生存權，所保障的已

是合乎人性尊嚴之最低生活標準或社會地位，不應再區分本國人或外國

人 1。

2. 廖元豪老師

 廖元豪老師則批評三分法非但沒有憲法明文依據，且錯誤預設了人權、

國民權與公民權間可以清楚界定，忽略人性尊嚴與經濟資源、政治權力

間是相互糾結、無法區分的現狀 2。

1	 許宗力，基本權利：第三講—基本權主體，月旦法學教室第 4 期，2003 年 2 月。

2	 廖元豪，移民—基本人權的化外之民：檢視批判「移民無人權」的憲法論述與實務，月旦法學

雜誌第 161 期，2008 年 10 月。
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考試對策

具體來說，這個考點一般不會是一個考題的重點所在，近來與外國人基本權利

有關的重要解釋為釋字第 708 號解釋，但因為涉及的是屬於上述分類下所稱的「人

權」所以也沒有是否得主張的爭議，考試若碰到時迅速帶過「本題涉及人身自由之

保障，蓋人身自由為……（參考上述釋 708），縱非本國人民亦可主張」等語即可，

考出其他在三分法下屬人權的基本權利亦然。如果考題瞄準這個考點出題的話，比

較可能的出法是討論外國人得否主張國民權或公民權，此時應該大膽假設出題老師

希望看到的不只是考生知道什麼是三分法，更希望能看到考生點出三分法有何問題

並加以檢討，遂應盡快將三分法的敘述帶過，將答題重點置於對三分法的檢討。

02  法人、非法人團體可不可以主張基本權？

一、法人：有限度的承認其基本權主體

1. 財團法人 vs社團法人之區分

 少數見解有認為應區分社團法人及財團法人，前者因能達到保護其背後

之自然人的目的，而應肯定其為基本權主體；後者則純由財產所組成，

尚無受基本權保護之必要。惟現行通說認為，在現代社會，私法人已具

有獨立保護的價值，不應僅以法人是否與自然人有關聯性判斷私法人是

否應受基本權保障，故應擴大基本權保護範圍，不必再強調社團法人與

財團法人的區分，肯認私法人為基本權主體。

2. 立法決定＆本質限制

 但私法人作為基本權主體，仍受有兩種限制，第一種為私法人作為法律

產物的先天限制，蓋無論如何，法人仍是一種法律上的產物，故仍高度

受立法者決定所拘束。第二種為其本身與自然人性質有別而產生的限制，

如自始沒有討論人身自由、受國民教育權等基本權利的可能（總不可能

拘禁一家公司吧），換言之，性質上適合私法人所擁有的基本權利，私

法人才有主張的可能。
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二、非法人團體：與法人之思考應一貫

我國法一向有法人團體與非法人團體之分，非法人團體所享有的法律上權利

雖不如法人團體般全面，但仍具有一定程度的法律上權能，所以細究起來，法人

團體與非法人團體並沒有本質上的區別，只是程度的區別。二、既然肯定法人的

基本權主體地位，就不應該否定非法人團體的基本權主體地位。釋憲實務上也已

肯定非法人團體得作為基本權主體。

必讀
釋字

釋 486

為貫徹憲法對人格權及財產權之保障，非具有權利能力之「團體」，

如有一定之名稱、組織而有自主意思，以其團體名稱對外為一定商

業行為或從事事務有年，已有相當之知名度，為一般人所知悉或熟

識，且有受保護之利益者，不論其是否從事公益，均為商標法保護

之對象，而受憲法之保障。

03  國家可不可以主張基本權？

一、原則：非屬基本權主體

1. 針對國家性

 因為基本權具「針對國家性」，以國家為主要拘束對象，所以若容許屬

於國家機器的公法人得主張基本權利，將形成「自己向自己主張基本權

利」的局面，實屬難以想像。

2. 不合基本權保障之目的

 況且以基本權保障人民的主要目的為「保障一個人自由發展其人格」，

而公法人存在的目的必須是為了追求公益，與基本權保障的目的並不相

容。故公法人應非屬基本權主體，但仍容許少數例外。
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二、例外：有條件的允許

1. 實現基本權的特殊任務需求

 學說上認為，若一公法人因為其任務上的特殊性，成為某特定基本權所

保護生活領域中不可或缺的一環，或該公法人的成立目的一定程度上可

以幫助私人基本權的實現，就可以例外享有基本權主體的地位。如在德

國，國立大學、廣播電視台皆具有公法人身分，由於其設置目的分別為

幫助或實現學術自由及廣播電視自由，應可承認例外享有基本權主體的

地位。

2. 我國學說

 我國雖未承認大學及廣播電視的公法人地位，但有學者認為應放寬對公

法人的定義，讓國立大學及國家出資的公共電視台成為廣義的公法人，

並在國家侵犯其學術自由或廣播電視自由時，得主張其受基本權所保護。

3. 近期重要實務見解：大學

 近年憲法法庭已明確肯認大學在大學自治的範圍內可享有權利主體的地

位，並以此為基礎，肯認大學在其大學自治權內受訴訟權保障。因此，

大學在我國憲法實務上，至少在實現其「大學自治權」保障的範圍內得

作為基本權主體，應無疑義。

必讀
憲判

111 憲判字第 11 號

又憲法第 11條關於講學自由之規定，係對學術自由之制度性保障，

大學自治亦屬該條之保障範圍，大學對研究、教學與學習之事項，

包括大學内部組織、教師聘任及資格評量，享有自治權（司法院釋

字第 380 號解釋參照）。而依憲法第 162 條規定，大學係依法律

受國家之監督，教育主管機關依法行使其行政監督權時，如侵害大

學之自治權，大學基於受憲法保障依法享有自治權之權利主體地位

（大學法第 1 條規定參照），本於上開有權利即有救濟之意旨，自

應允大學提起訴訟以尋求司法救濟。
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04  大陸地區人民的定位？

一、非外國人民

在中華民國的法制架構下，中華民國領土分為「台灣地區」與「大陸地區」，

前者指台澎金馬等地、後者則指除台灣地區以外之領土 3，因此大陸地區可說是

「中華民國政府統治權所不及之中華民國領土」4，由此可知大陸地區人民至少不

是外國人。而其基本權主體的地位，亦可由憲法增修條文第 11條的條文「自由

地區與大陸地區間人民權利義務關係及其他事務之處理，得以法律為特別規定」

中得知，既然憲法委託立法者做特別規定，即可推知大陸地區人民具基本權主體

地位應無疑議，因為若連基本權利主體的地位都沒有，也就沒有必要授權立法者

對其權利保護做特別規定了。

二、特殊限制：兩岸人民關係條例

1. 實際上遭受較多限制

 雖在法律上，大陸地區人民具我國憲法中基本權利主體之地位，但學說

普遍認為，即便大陸地區人民享有基本權利主體的地位，但立法者因為

兩岸特殊情勢而對其權利加上了許多限制，所以實際而言，大陸地區人

民的權利保障在許多地方甚至比外國人還不如。

2. 釋憲實務見解

 釋字第 618號解釋贊同立法者對大陸地區人民服公職權利設下極為嚴格

的限制（入籍滿十年），招致學界許多批評。另外在釋字第 558號解釋

中，也以是否設籍於台灣地區作為差別對待之標準，認為僅設籍於台灣

地區之我國人民享有無須經許可的入境權利。

3	 台灣地區與大陸地區人民關係條例第 2 條。

4	 其實就是中華人民共和國。
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基本權拘束對象

基本權拘束國家公權力行使已經許久不成爭議了，所以這邊的考點主要有兩

個：國家私經濟行為是否受基本權拘束？私人間之行為是否受基本權拘束？

前者答題時要提出的關鍵字是「國庫行為」，後者則應討論「基本權第三人

效力」，而基本權第三人效力在適用上又有直接適用說、間接適用說、不適用說

等爭議。

05  國庫行為：

國家私經濟行為是否受基本權拘束？

一、國庫行為及其態樣

國家並非只能行使公法行為，在許多情形我們都可以發現國家以私人地位與

私人間從事私法行為，這種國家私經濟行為學說上稱之為「國庫行為」或「國庫

行政」。而國庫行為又可以依照行為目的分為三種：

1. 行政輔助：指行政機關為滿足日常行政事務所不可或缺之物質或人事上

之需要，亦有稱之為行政財產的獲致。如辦公用品的購入、警消人員執

行職務所需要之裝備的購入、辦公大樓的興建、雇用保全等。

2. 行政營利：指國家以增加國庫收入為主要目的而從事營利性質之企業活

動，亦有稱為營利經濟行為。如舊時政府經營菸酒公賣、監理所出售或

標售車牌等。

3. 私經濟形式之給付行政：給付行政指國家授予人民利益之行政行為，目

的為達成特定公共任務。國家若採用私法手段履行給付行政，如依法設

置私法人並與人民簽訂私法契約供應水電、大眾運輸等，即為私經濟形

式之給付行政。
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二、是否受基本權所拘束

國庫行為是否須受基本權所拘束向來見解分歧，肯、否、折衷三說皆有學者

主張，釋憲實務亦尚未明確表態採何說，以下分述之：

1. 否定說

 認為基本權利對國庫行為全然不具拘束力，若國家恣意作為時，人民以

私法途徑對抗即可，況且若行政輔助及行政營利行為須受平等原則所拘

束，將導致國家負有「強制締約」義務，進而無法做任何價格競爭行為，

形同宣告市場競爭活動死亡，反而妨礙國家以最經濟之方式達成目的。

2. 折衷說

 認為國庫行為應部分受基本權利拘束即可，而何部分應受拘束又有下列二說：

⑴ 行政私法理論

 認為只有「私經濟形式之給付行政」應受基本權所拘束，因為此種國

庫行為所追求的是公行政目的的達成，不能完全適用私法自治原則。

至於「行政輔助」及「行政營利」則與公行政目的無關，純然是私法

範圍內之行為，應可允許國家享有私法自治。

⑵ 個案區分理論

 認為若國家行使國庫行為時，展現出獨特的國家力量，就應受基本權

利拘束。

3. 肯定說

 肯定說認為所有國庫行為應一律受基本權拘束，且國家無從主張私法自

治，理由羅列如下：

⑴ 基本權利的保障來自保護人民免於國家的侵犯，在國家可能採取私法

手段侵犯人民的今天，更沒有理由讓私法手段的侵犯逸脫於基本權利

的保護範圍外。

⑵ 私法自治的基礎為契約自由，而契約自由為憲法所保障之基本權利之

一（釋 576），所以依照基本權之針對國家性，國家原則上不享有基

本權主體地位，自然無從主張以契約自由為基礎的私法自治。

⑶ 否定說認為若國庫行為受基本權所拘束，會因為平等原則而失去選擇

締約對象的空間，形成「強制締約」的義務。此種見解顯然誤解平等

原則的內涵，蓋平等原則所禁止的是恣意、不合理的差別待遇，並非

全然禁止差別待遇，故在選擇締約對象時仍可考量合理因素為合理之

差別待遇，不存在「強制締約」的問題。
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⑷ 行政私法理論錯認行政營利與行政輔助與公行政目的無關，事實上國

家根本沒有所謂私益，所有國家行為都只有、也只能是為了公益，即

便是行政營利及行政輔助，也是在履行公行政任務。

06  私人間可不可以主張基本權？

一、基本權第三人效力理論

早期學說認為基本權的功能是讓人民用以對抗國家，保障人民免於國家侵

害，但後來學說態度漸漸鬆動，認為基本權亦可讓私人用以對抗其他私人，稱為

基本權對第三人效力，至於基本權應如何適用於私人關係則分為「直接適用說」

與「間接適用說」兩說。但亦有堅持傳統見解的學說否定基本權對第三人效力，

稱為「無拘束力說」，以下分述之：

1. 無拘束力說

 從基本權利的發展史來看，基本權利的發展是基於人民對國家防衛權發

展而成，故基本權利只能向國家為主張，人民間的糾紛應循私法途徑解

決，以免紊亂公、私法的體系。

2. 直接適用說

 此說認為基本權利有超實體法的價值存在，是社會生活之客觀價值秩序，

所以應該對包括公法及私法在內的所有法秩序都有拘束力。況且現代社會

已不僅國家具明顯優於一般人的地位，而有侵害基本權利的可能，具經濟

優勢的團體對一般人民來說，也處於難以對抗的優勢地位，讓人民以基本

權利對抗國家以外的私人確有其必要性。此說的具體操作方法如下：

⑴ 在處理侵權行為時，應直接將基本權利視為民法第 184條第 1項前

段所稱「他人之權利」，使故意或過失侵害者負民事損害賠償責任。

⑵ 在法律行為上，將基本權利視為民法第 71條所稱之禁止規定，使違

反基本權規定的私人法律行為無效。




