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釋字第 538號解釋協同意見書 

謝在全大法官 提出 

 

  本件解釋系爭營造業管理規則第七至九條及第十六條規定，對於

申請登記之營造業，依其資本額大小、專業工程人員員額及工程實績

多寡等條件，區分甲、乙、丙三級登記證書，並按分級限制承攬工程

金額，係對人民營業自由之限制，此項結論應值贊同。人民營業自由

究係涉及憲法上人民何種權利之保障，本件解釋未予明言，惟按本院

釋字第五一四號解釋，則已指明人民營業之自由為「憲法上工作權及

財產權所保障」，於解釋理由書並謂：「基於憲法上工作權之保障，人

民得自由選擇從事一定之營業為其職業，而有開業、停業與否及從事

營業之時間、地點、對象及方式之自由；基於憲法上財產權之保障，

人民並有營業活動之自由」。準此，可知人民之營業自由乃憲法上工作

權及財產權保障之範疇。就營業自由涉及財產權之保障，國外學說及

我國學者間多無爭論；惟營業自由是否為工作權性質之內涵，學說上

即不無異見。本院於上開解釋雖明白承認營業自由屬工作權保障之意

涵，論證則稍有未盡，本件解釋又完全未及。基於此，本席認有補充

說明之必要，爰提出協同意見如下： 

一、 本院歷來對憲法第十五條工作權之詮釋： 

  本院自釋字第一七二號解釋伊始，明白援引憲法第十五條工

作權之保障，其後漸及於多號解釋中均以工作權保障作為審查之

論據。其歷來對工作權之意涵，多認係自由權並就其保障範圍加

以詮釋，除前述釋字第五一四號解釋外，例如： 

（一）本院釋字第一七二號解釋涉及工作年資計算之年齡，於戶籍

登記之更正時，以提出原始證件為限，「對憲法所保障人民之

工作權及服公職之權，亦無侵害」； 
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（二）本院釋字第一九一號解釋對於藥師開設藥局從事調劑並經營

藥品販賣業務者，應辦理藥商登記及營利事業登記，「對於藥

師之工作權尚無影響，與憲法第十五條並無牴觸」； 

（三）本院釋字第二○六號解釋禁止非醫師為醫療廣告，「既未限制

鑲牙生懸掛鑲補牙業務之市招，自不致影響其工作機會，與

憲法第十五條之規定，尚無牴觸」； 

（四）本院釋字第三九○號解釋解釋理由書謂「關於人民違反該規

則（工廠設立登記規則）之行為，得予以局部或全部停工或

勒令歇業之處分部分，已涉及人民工作權及財產權之限制」； 

（五）本院釋字第四○四號解釋則首次明確界定「憲法第十五條規

定人民之工作權應予保障，故人民得自由選擇工作及職業，

以維持生計」，認醫藥分業及限制中醫師之業務範圍，「與憲

法保障工作權之規定，尚無牴觸」； 

（六）本院釋字第四一一號解釋亦謂限制土木工程技師之業務範

圍，「與憲法對人民工作權之保障，尚無牴觸」； 

（七）本院釋字第四三二號解釋對於會計師懲戒處分構成要件之概

括規定，「與憲法第十五條保障人民工作權之意旨尚無違

背」； 

（八）本院釋字第四六二號解釋解釋理由書謂「憲法第十五條規定，

人民之工作權應予保障，是以凡人民作為謀生職業之正當工

作，均應受國家之保障。對於職業自由之限制，應具有正當

之理由，並不得逾越必要程度。大學教師升等資格之審

查，……涉及人民工作權與職業資格之取得」。以上諸號解釋

已對憲法第十五條保障之工作權本其自由權性質就其內涵

詳加闡釋，對於憲法保障人民權利體系之建立，誠具重要意

義（註一）。 

二、 工作權之性質與其功能： 
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  憲法第十五條規定：「人民之生存權、工作權及財產權，應予

保障。」規定之體例，與德國基本法第十二條第一項規定：「所有

德國人均有自由選擇其職業、工作地點及訓練地點之權利，職業

之執行得依法律管理之。」及日本憲法第二十二條第一項規定：

「任何人於不違反公共福祉下，均享有居住、遷徙及選擇職業之

自由。」第二十七條第一項規定：「所有國民，均有勤勞之權利與

義務。」均有不同，德國基本法僅就職業自由予以規範，日本憲

法則分就職業自由與勤勞權（所謂受益權）予以規定，均涇渭分

明。且因上開第十五條規定之工作權與具典型受益權性質之生存

權及自由權性質之財產權並列，致學說上對於憲法工作權保障之

性質素有自由權說（註二）、自由權與受益權兼具說（註三）及受

益權說（註四）之爭論。惟學說採具有自由權性質之見解，仍較

為多數，本院吳庚大法官於本院釋字第四○四號解釋不同意見書

中指出：「我國民初以迄現行憲法制定之際，社會主義、集體主義

思潮瀰漫國中，五五憲草第十七條原僅定有保障財產權之文字，

於制憲國民大會第一審查委員會審查時增加工作權、生存權，使

二者與財產權並列為保障之對象……。受此背景影響，將憲法第

十五條工作權視為純粹之受益權並解釋為：人民於失業之際，請

求國家予以適當就業機會，以維持其生存之權利……，上述見解

且浸假成為優勢之學說。實則將工作權作如此解釋誠屬捨近求

遠，不切實際，若國家對人民現有之職業工作尚且不能盡其保障

義務，遑論請求國家給予適當工作乎？捨工作之保障而不論，倡

言應積極的提供工作，如縱未步上極權體制之後塵，不顧人民意

願分派工作並強迫就業，亦何異於五十步笑百步也。……至於人

民之具有工作能力者，國家應給予適當工作機會，憲法第一百五

十二條已定有明文，若將第十五條工作權保障作相同解釋，憲法

第一百五十二條豈非重複規定而成為贅文。」抑有進者，工作自
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由權若不以憲法第十五條明文規定為據，則必自憲法第二十二條

概括條款下之基本權利中求之，致工作權成為係由憲法授權法律

訂定其保障範圍之基本權，即為立法者之裁量，對人民工作權之

保障反有不周。因之，本院上述解釋認憲法上所保障之工作權具

有自由權性質，應屬有據。 

  按基本權利之濫觴，原確係為保障人民之生命、身體、財產

等自由權利得免於國家之侵害、干預，具有防禦權之功能，迨現

代給付國家概念興起，已逐漸向受益權功能、保護功能、程序保

障功能、制度保障功能等多方向演進（註五）。就我國憲法上財產

權之保障而言，學者自本院釋字第一八七號、第二○一號、第三

一二號、第三二○號、第三八九號、第四三一號及四三四號解釋

等推論對國家具有「公法上財產請求權」，「使財產權增加了受益

權的色彩」（註六）；更有謂自史料推知制憲者之本意，視財產權

為「請求國家積極提供給付的受益權的一種」。（註七）學者亦有

指出勞動基本權雖被歸納為社會權，然其中常蘊含有自由權之性

質（註八）。均可見學說與實務對憲法上基本權保障之多功能發展

趨勢（註九）。是以本院上述解釋於目前將憲法上工作權保障定位

為自由權性質，應無礙於其向兼具受益權性質發展（註十），如此

亦與基本權之多功能發展趨勢一致，更無礙於基本權保障體系之

建立。 

三、 憲法上營業自由之保障： 

  按營造業之設立，應報請內政部許可，並應於開業六個月前

向內政部申領營造業登記證書。而其申請登記係依其資本額大

小、專業工程人員員額及工程實績多寡等條件，區分甲、乙、丙

三級登記證書，並按分級限制承攬工程金額，且非領有登記證書

並加入營造業公會，不得營業（營造業管理規則第四條、第六條、

第七至九條及第十六條參照），此自屬人民營業自由之限制。而營
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業自由乃憲法上工作權及財產權所保障，屬經濟自由之一環。詳

言之，基於工作權之保障，人民有選擇從事一定職業之自由，由

於選擇一定職業為其經營之事業，自己遂成為營業主體，於該營

業之經營，享有營業之自由，包括開業、停業與否以及營業維持、

存續之自由，且人民除營業自由外，並有營業活動之自由，亦即

對營業之資本、財產及其商品之生產、交易或處分均得自由為之，

此即為憲法上財產權保障之範圍（註十一）。可見營業自由非僅單

屬財產權或工作權保障之問題（註十二）。又本件係為提高營造業

技術水準，確保營繕施工品質，以維護人民生命、身體及財產安

全，增進公共利益之社會政策積極目的，採營業許可制之手段，

限制人民營業自由。是所採之限制措施，自須為實現上述積極目

的所必要，具有正當性，其限制之方法及程度，並須符合憲法第

二十三條規定之比例原則，自屬當然。倘積極目的之限制，具有

限制目的之正當性，則關於限制之方法及程度，原則上屬立法裁

量之範圍。惟本件係依建築法第十五條第二項規定，授權主管機

關本其機關功能及行政專業之考量妥適規範，主管機關於訂定營

造業管理規則時，為人民營業自由之上述積極目的限制，固難謂

無據，且尚無顯不合理之情形，應可謂符合憲法上保障人民工作

權及財產權之意旨，然終究是人民權利之重大限制，為貫徹憲法

上保障人民權利之意旨，自以由法律妥適規定為宜。然就執行法

律之技術性、細節性次要事項，對人民產生不便或輕微影響者，

尚非不得以法律明確授權之法規命令定之（本院釋字第四四三號

解釋解釋理由書參照）。至就分級條件及其他有關建立營造業制

度重要事項之擬定，若能由有學識經驗之專家及營造業人士等組

成委員會予以審議，或營造業人士有聽證、與聞之機會，當更能

符合憲法上正當程序保障之要求。 
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  受理具體案件，對相關之基本權利建構明確之體系與保障範圍，

乃釋憲機關無所旁貸之責任，因懍於職責所在，爰不揣簡陋，提出協

同意見書如上。 

註 一：本院解釋中亦有以憲法第十八條人民有服公職之權利作為工

作權保障之特別規定者，例如本院釋字第四一二號、第四九

一號解釋。 

註 二：此說認為人民有選擇工作之自由，國家不得任意侵犯。採此

說者有本院吳庚大法官（見本院釋字第四○四號解釋不同意

見書）；管歐著，中華民國憲法論第六十四頁（民國八十九年

十月，九次修訂本）；李惠宗著，憲法工作權保障之系譜，劉

孔中、李建良主編，憲法解釋之理論與實際第三五一頁（民

國八十七年六月）；同氏著，憲法要義第二二三至二二四頁

（二○○一年八月）。董保城、陳新民似亦採此說，法治斌、

董保城著，中華民國憲法第一八二頁（民國九十年二月，修

訂三版）；陳新民著，中華民國憲法釋論第七九五頁（民國八

十八年，修訂三版）。 

註 三：採此說見解者，如謝瀛洲謂：「工作權者，人民在社會上，得

選擇認為與其身份才智相適應之工作，以維持其生存之權利

也。」，即一、工作之選擇，應基於個人之自由，奴隸制度，

不能生存。二、工作之結果，須足以維持其生存，故國家應

規定工資之最低限度，同時並應准許勞動階級組織工會。三、

人民若不能獲得相當之工作時，國家應救助之（見氏著，中

華民國憲法論第六十三頁，民國五十八年四月，第十三版增

訂本）；蔡茂寅則謂：「從同受憲法第十五條保障的財產權與

生存權，一屬自由權，一屬受益權（社會權）的屬性以觀，

將與此兩種權利並列的工作權解為兼具兩種屬性，在整合性

上似乎較具合理性」（氏著，工作權保障與勞動基本權的關係
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及其特質，律師雜誌，第二一九期第二十五至二十六頁（民

國八十六年十二月）。同氏著，社會權（二），許志雄等合著，

現代憲法論第二一○頁，一九九九年九月）。劉慶瑞亦採此說

（氏著，中華民國憲法要義第八十三頁，民國六十五年九月，

九版）。  

註 四：此說認為國民有要求國家對於工作權，為必要措置之抽象的

權利。在具體方面，為實現工作權之保障，應設立職業介紹、

職業指示、失業保險等制度，林紀東著，中華民國憲法逐條

釋義（第一冊）第二四五頁（民國八十二年一月，修訂七版）。

採此說如薩孟武（氏著，中國憲法新論第一二七頁，民國八

十二年八月，十版），本院大法官黃越欽（見本院釋字第五一

四號解釋不同意見書）。  

註 五：許宗力著，基本權的功能與司法審查（氏著，憲法與法治國

行政第一六一頁，一九九九年三月）。德國聯邦憲法法院於基

本權利解釋發展出國家之「保護義務」，雖然學說上仍有爭

論，惟對於傳統基本權之防禦功能，已有強化其積極功能之

意涵。（許宗力，上揭書，第一六四至一六八頁；李建良（譯），

基本權利之保護義務，氏著，憲法理論與實踐（一）第一○

三至一四九頁，一九九九年七月；李建良著，基本權利與國

家保護義務，李建良、簡資修主編，憲法解釋之理論與實務

第二輯第三二五至三七○頁，民國八十九年八月）。日本學者

亦有認為經濟自由、政治自由等基本權利，從提供其自我實

現力量而發展所謂「積極之自由權論」，即對於憲法既有保障

之自由權，請求國家提供實現該自由權之相關完善條件，賦

予傳統自由權嶄新之實質意義。（大須賀明著，積極的自由權

論序說，憲法學の展望：小林直樹先生古稀祝賀第五○三頁，

有斐閣：一九九一年九月，初版一刷）。亦有從現代國家之權
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力結構重新檢討基本權利保障體系，而有從「免於國家干涉

的自由」之自由權發展成為「向國家積極爭取之自由」之受

益權概念。（松本昌悅著，現代憲法と人權の課題第八十四

頁，成文堂：昭和五十五年四月，初版六刷） 

註 六：蘇永欽著，財產權保障與大法官解釋（氏著，違憲審查，第

一○一頁，一九九九年一月）。 

註 七：許宗力，前揭（註五）書，第一六○頁，註三之說明。 

註 八：蔡茂寅，前揭（註三）書，社會權（二），第二○三頁。 

註 九：學者有謂：「（就財產權保障而言）由於國家作為債務人最後

還是透過稅收來償債，故財產受益權愈被強調，人民自由支

配的財產權範圍當然就愈小，兩者間可說存在明顯的矛盾，

這一點和生存權、工作權的兼具兩重面向而無衝突不同。」

蘇永欽，前揭（註六）書，第八十四頁；李惠宗，前揭（註

二）書，第二四九頁。 

註 十：本院釋字第四九一號解釋謂：「憲法第十八條規定人民有服公

職權利，旨在保障人民有依法令從事於公務之權利，其範圍

不惟涉及人民之工作權及平等權，國家應建立相關制度，用

以規範執行公權力及履行國家職責之行為，亦應兼顧對公務

人員之權益之保護。」等語，對於工作權似已有受益權性質

之意味。 

註十一：本院釋字第五一四號解釋，浦部法穗著，憲法學教室Ⅰ第二

七四至二七五頁（日本評論社：一九九七年四月，新版第七

刷）；野中俊彥、浦部法穗著，憲法 解釋第一九八至一九九

頁（三省堂：一九九三年二月，二刷）；浦部法穗著，營業の

自由と許可制，增刊ジュリスト，「憲法の爭點（新版）」第

一一六至一一七頁（有斐閣：一九八五年九月）；今村成和著，

「營業の自由」の公權的規制，ジュリスト，第四六○期第
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四十二頁；中村睦男，社會經濟政策としてなされる營業規

制-小賣市場事件，憲法判例百選Ⅰ，別冊ジュリスト第二○

一頁（二○○○年九月，第四版）。 

註十二：李震山則謂：「營業自由難完全由工作權涵蓋，應可由工作權

及憲法第二十二條保護之。」氏著，論憲法未列舉之自由權

利之保障-司法院大法官相關解釋之評析，第三屆「憲法解釋

之理論與實務」學術研討會會議論文（二）第十四頁（中研

院社科所：民國九十年三月）。 


