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109 年度憲二字第 532 號張氏碧聲請解釋案不受理決議 

不同意見書 

黃瑞明大法官 提出 

許宗力大法官 加入 

謝銘洋大法官 加入 

     

    本件聲請案多數意見決議不受理，本席不同意，認本案

具有受理審查之價值，理由如下： 

 

一、 本聲請案原因事實大要 

    聲請人為越南籍，自民國 91 年起來臺從事家庭看護工

作，因努力學習中文，已通過高級華語文檢定測驗。於 103

年間為某科技公司之越籍工程師協助翻譯，經勞動部認為違

反就業服務法第 73 條第 1 款規定「為申請許可以外之雇主

工作。」（下稱系爭規定一）而依同法第 74 條（下稱系爭規

定二）之規定裁處令其出國。聲請人主張：1、系爭規定一之

效果為羈束處分，如符合該款事由即廢止聘僱許可，並依系

爭規定二令其出國，毫未審酌個案違法情節之輕重，不問外

國人該當各款事由之背景緣由為何，一律處以最嚴厲之驅逐

出境手段，未予外國人改正之機會，顯然違背憲法第 23條比

例原則之最小侵害原則。2、系爭規定一以是否具有本國籍為

區分標準，不問外國人工作之動機及背景緣由，亦未考量係

有償、無償，或為一次性、偶發性，一概禁止從事許可範圍

以外之工作，有涵蓋過廣之情形，又其違反效果為驅逐出境，

所採取手段甚為嚴重，此種差別待遇並不合理，違反憲法第

7條對平等權之保障。3、系爭規定一所規定「工作」之內容

為何，於行政院勞工委員會及司法實務上，迭有爭議，見解
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前後不一，對於本款規定之受規範者（即外國人）而言，甚

難預見處罰之範圍態樣為何，顯然違反法律明確性原則等

語。 

 

二、 本席主張應受理之理由：對外國人在臺灣從事一定之活

動，依就業服務法可能有「令其出國」與「無須申請許

可」之截然不同之法律效果，二者之間應有緩衝機制，

以處罰較不嚴重之違法工作行為，並令其有改善機會。 

  本案聲請人受處罰令其出國之依據為系爭規定一「為申

請許可以外之雇主工作」，聲請人主張該規定有違反比例原

則、涵蓋過廣、違反平等權及違反法明確性等違憲事由，本

席認為具有討論價值，析論如下： 

（一）為了區隔外國人在臺活動是否屬就業服務法第 43 條

所稱之「工作」，而何者不屬之，勞動部於 107 年 11 月 27

日勞動發管字第 1070507378號函（下稱 107年函）之附表列

舉 5種類別，認其不在就業服務法第 43條規定之「工作」範

疇
1
，無需申請許可，該 5種類型之規定略為：1、商務行為，

例如業務視察、商務談判等。2、課程實習或研修行為，例如

因課程學習關係而擔任研究助理或教學助理。3、輔助性服務

行為，指外國人自發性地奉獻社會及非以獲取報酬為目的，

從事無相當對價報酬之志願服務。4、一般聯誼行為，指已持

有勞動部核發工作許可者，於工作之餘，因個人興趣於公開

場所提供短期表演或無償表演者。5、其他非為境內任何人提

供勞務為目的，且無妨礙本國人就業機會之行為。 

                                                      
1就業服務法第 43 條規定：「除本法另有規定外，外國人未經雇主申請許可，不

得在中華民國境內工作。」 
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  勞動部 107 年函列出 5 種類別，同時以「行為列舉之態

樣」欄就各類別舉例說明，並以「判斷要件」欄說明各類別

之判斷要件，由上可知就業服務法所稱之「工作」，並無截

然可分之標準可供遵循，必然具有相當大之模糊空間，且留

有判斷之空間。因此在本案聲請人之行為是否構成違法之行

為時，勞動部及法院均以勞動部 107年函所列舉之 5種類別，

作為審查依據。本席認為勞動部 107年函所列之 5種類別僅

為認定是否違法工作之參考，對其為過度僵硬之認事用法，

而忽略個人於社會活動之多樣性，恐生不合理之結果。例如

勞動部 107年函稱不屬就業服務法規範之「工作」之活動包

括「於工作之餘，因個人興趣於公開場所提供短期表演」與

本件聲請人所主張其翻譯工作是工作之餘，用個人語文專長

（或興趣）為來自故鄉之工程師提供短期翻譯服務，二者活

動之本質與態樣並無根本差別，而前者則不屬「工作」範圍，

無須申請許可，而後者則須立即「令其出國」，其法律效果

差別鉅大，難認合理。 

（二）就業服務法第 73 條第 6 款規定「違反其他中華民國法

令，情節重大」與系爭規定一「為申請許可以外之雇主工作」

規範意旨相同，且違反者均依系爭規定二應立即令其出國，

但前者設有「情節重大」之判斷餘地。例如在臺工作之外國

人，偶爾開車超速或違規左轉而被開罰單，仍屬違反中華民

國法令之行為，但是否須令其立即出國，則主管機關與法院

依第 6款之規定有判斷是否屬「情節重大」之空間而不至於

過苛。至於當事人為許可以外之雇主「工作」，依系爭規定

一，則無論其工作之情狀、次數、主觀意圖、收受報酬之多

寡，一律認應依系爭規定二令其出國，而無任何裁量空間，
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規範體系不一致，且適用上即易生過苛之效果。 

（三）綜上，就業服務法所稱「工作」之範圍既難定義，如

有違法而「工作」者，又無法依其違法情節之輕重而作區隔，

一律令其出國，即易生過苛之效果。因此本席認為就業服務

法應在「令其出國」與「無須申請許可」中，就違法工作而

情節較輕者，設中間緩衝之機制，或先處罰鍰，或違規記點，

以促其注意改善，而非一律令其立即出國。系爭規定一、二

對此未規範而有所缺陷，適用上可能過苛，故有違憲之疑慮。 

 

三、 應受理之理由：在臺外國人之基本權仍應受保障 

    基本人權為普世價值，憲法對於在中華民國境內之所有

人之基本人權，如生命權、人身自由權、信仰自由，不分國

籍應平等保障，應無疑義。至於一般具有本國國民身分始能

享受之權利，如工作權、居住權、訴訟權等，憲法對其保障

之程度，在本國人與外國人間之保障或有所差別。本件聲請

人於受驅逐出境處分前已在臺工作 16 年（自 91 年來臺，至

107 年勞動部作成撤銷聘僱許可處分，並命於文到後 14 日內

出國），人生精華之工作歲月已有一半以上奉獻在臺灣，其

人生和工作與臺灣有強烈之連結。聲請人在臺灣之工作權、

居住遷徙自由等基本權仍應受我國憲法之保障，主管機關若

輕率地強制其出境，無異是對其基本權之侵害，故相關規定

是否合於憲法原則，應有受理聲請並依嚴格標準加以審查之

必要。 


