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釋字第 764號解釋協同意見書   

許志雄大法官  提出 

    公營事業移轉民營條例第 8 條第 3 項前段規定：「移轉

為民營後繼續留用人員，得於移轉當日由原事業主就其原有

年資辦理結算，其結算標準依前項規定辦理。」就適用於原

具公務人員身分之留用人員部分，涉及有無侵害服公職權及

平等權之爭議。本號解釋以低密度之審查認系爭規定未牴觸

憲法第 23條比例原則，而與憲法第 18條服公職權之保障意

旨尚無違背，並採取寬鬆之合理性基準，宣告系爭規定不違

反憲法第 7條平等權之保障。對於合憲之結論，本席敬表贊

同。惟關於服公職權部分，多數意見以比例原則作為審查原

則，實有未洽之處，而且為何採取低密度及寬鬆之審查，亦

有說明之必要，爰提出協同意見書。 

一、服公職權與制度之關係 

無論就實定憲法規定或憲法理論觀之，權利與法律、制

度之間經常會有互動關係。依情況，可能分屬兩極之避忌關

係、親和關係，或介於中間之相生相剋關係。各權利與法律、

制度之關係如何，須視該權利之性質，以及憲法之規定而

定，未可一概而論。以社會權為例，各國實定憲法通常僅作

抽象之規定，有待法律加以具體化，方有實現之可能性。在

此，權利與法律、制度之間，必然具有親和關係。反之，自

由權本質上係對國家之防禦權，目的在於防止立法、行政及

司法等國家權力之侵害，則自由權與法律、制度之間，難免

產生避忌關係。原則上，自由權無庸經過法律、制度之媒介，
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本身在憲法層面已經是自立之權利，有拘束立法者，防範法

律限制之作用。惟如財產權、婚姻自由及知的權利等，非有

法制度之存在不可，否則無法實現；其權利與法制度之間存

有親和關係，法律制定之目的通常不在干預權利，而是為了

使權利具體可行1。又如選舉權、罷免權等參政權，若非藉由

法律形成選舉罷免等制度，勢必難以行使，其權利與法制度

之間同樣存有親和關係。此類權利有賴法制度予以具體化，

或可稱為「制度性權利」。 

憲法第 18 條保障人民有服公職之權利，惟何謂公職？

服公職權之內涵為何？憲法本身並未明定，而有賴法律或制

度加以型塑，是服公職權不失為一種制度性權利。司法院釋

字第 42 號解釋釋示：「憲法第 18 條所稱之公職涵義甚廣，

凡各級民意代表、中央與地方機關之公務員及其他依法令從

事於公務者皆屬之。」其對公職採廣義之理解，除列舉民意

代表及公務員外，並以概括方式，將依法令從事公務者皆涵

蓋在內。依此解釋，仍然無法確知公職之範圍，更遑論服公

職權之內涵。事實上，僅公務員或公務人員（以下原則上稱

公務人員）之概念，即有各種不同解讀之可能性。諸多有關

公務人員之法律，如公務人員任用法、公務員服務法、公務

人員保障法、公務人員考績法、公務人員行政中立法、公務

人員退休法、公務員懲戒法乃至刑法，其界定之公務人員範

圍皆不盡相同，可見一斑。 

過去大法官解釋曾謂：憲法第 18 條規定人民有服公職

之權利，旨在保障人民有依法令從事於公務，暨由此衍生享

                                                      
1 關於權利與制度之關係，詳參許志雄著，人權論—現代與近代的交會，元照，2016 年，頁 67

以下。 
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有之身分保障、俸給與退休金請求等權利。國家則對公務人

員有給予俸給、退休金等維持其生活之義務。公務人員如因

服務機關之改組、解散或改隸致其憲法所保障之服公職權利

受到重大不利影響，國家應制定適度之過渡條款或其他緩和

措施，以兼顧公務人員權利之保障。（釋字第 575號、第 605

號及第 658號解釋參照）依其解釋之意旨，在服公職權之保

障下，人民除有依法令從事於公務之權利外，並享有由此衍

生之身分保障、俸給與退休金請求等權利。惟後者係所有公

職皆有之，或僅部分公職方受保障？公職及公務人員之種類

繁多，可否一律同等對待？各該權利若僅部分公職方受保

障，則究係何部分公職？又特定種類之公職是否僅受部分權

利之保障？凡此疑點，均有待釐清。查其所列公職或公務人

員之權利，係從現行一般常任或永業性之公務人員法制歸納

而得，未必適合於其他種類之公務人員，且難謂為憲法上當

然保障之權利。例如，政務官隨政黨進退，應當既無身分保

障權，亦無退休金權；非專任之公務人員（如公務人員保障

暨培訓委員會兼任委員、中央選舉委員會無給職委員）殊難

想像可享有俸給權。是上開解釋實有所偏，未臻周延。 

本號解釋超脫過去解釋之窠臼，於解釋理由書中指出：

「公務人員有各種類型，如文官與武官、政務官與事務官、

常業文官與公營事業人員之別等，各類公務人員性質不盡相

同。參照憲法增修條文第 6條第 1項規定，國家固應制定有

關公務人員之任免、銓敘、級俸、保障、退休及撫卹等事項

之法律，以規範公務人員之權義，惟就其內容而言，立法者

原則上容有一定政策形成之空間，並得依各類公務人員性質

之不同而為不同之規定。」其理解公務人員具多樣性，無法
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以固定之框架涵蓋所有公務人員，亦即自始並無一定不變之

制度形態及內容要求，故承認立法者有政策形成空間，可依

各類公務員之性質，分別設立制度，對公務員之權義為不同

之規範。 

二、立法之制度形成及其界限 

服公職權既屬制度性權利，立法者具有廣泛之制度形成

空間，則釋憲機關就有關法律進行合憲性審查時，自應對立

法者之決策保持適度之尊重，原則上採取較寬鬆之審查立

場。惟立法之制度形成或立法裁量仍有界限，譬如憲法本身

就法制度之基本原則已有設定，立法者於決定制度之具體內

容時，即不得違背該基本原則。釋字第 610 號解釋謂：「憲

法第 16 條所定人民之訴訟權，乃人民於其權利遭受侵害時

得請求司法救濟之程序性基本權，其具體內容，應由立法機

關制定相關法律，始得實現。惟立法機關所制定有關訴訟救

濟程序之法律，應合乎正當法律程序及憲法第 7條平等保障

之意旨，人民之程序基本權方得以充分實現。」即表明此一

旨趣。釋字第 491號解釋釋示：「憲法第 18條規定人民有服

公職之權利，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。」依其意旨，服公職權兼具工作

權、參政權及平等權之性質，乃要求國家應建立平等保障人

民依法令從事公務之工作權之制度。是平等為立法者形成相

關制度時必須遵守之基本原則，若有違反，即屬服公職權之

侵害，構成違憲。 
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此外，憲法條款本身已限定立法裁量，或雖無明文之制

約，但對制度應有之內容，法律人具有共識或已形成社會通

念，此際立法裁量亦受限縮2。制度偏離此一基線者，有無充

分之合理性及必要性，釋憲機關應予審查。反之，若難以確

定任何基線之存在，則應廣泛承認立法裁量3。有關服公職權

之制度，其涉及終止公營事業人員之公法上職務關係部分，

似乏明確之基線。蓋憲法本身並無明文之制約，學者甚至連

現行法制將公營事業人員定性為公務人員亦有質疑4。是依據

上開「基線論」，允宜尊重立法裁量，從寬審查。 

關於立法之制度形成界限之審查，又可分為「權利論理」

與「制度論理」兩種手法。採取何種審查手法為宜，未可一

概而論，須視個別情形衡酌。有關規定究應認定為權利之限

制，抑或制度之形成，攸關審查手法之擇定，極為重要，但

不因屬於前者即自動違憲，屬於後者即當然合憲5。本案系爭

規定若定性為權利之限制，則涉及服公職權之剝奪，似宜採

取較嚴格之審查基準。反之，若以制度形成之問題看待，則

承認立法裁量之優越性。雖然，採取制度論理之審查手法

時，仍應檢證立法者所為制度之具體形成是否與自身之基本

決定首尾一貫（立法者之自我拘束）6，從而判定其合理性。

首尾一貫性之要求，係立法裁量之內在統制，亦即從內側對

                                                      
2 長谷部恭男著，憲法の理性，東京大學出版會，2006 年，頁 133、134。 
3 長谷部恭男著，憲法の境界，羽鳥書店，2009 年，頁 143、144。 
4 吳庚表示，公營事業人員為公務人員任用法第 33 條所定，依特別法律任用之特別職公務員。

惟公營事業人員範圍甚廣，包括國營事業及地方政府經營之事業，其組織有採營利法人（公司）

形態者，亦有採營造物形態者，既單純從事私經濟活動，而非行使公權力之政府機關可比，則公

營事業人員制度上有無必要採用與公務人員相似之規範方式及內容，實有商榷之餘地。參照吳庚

著，行政法之理論與實用，三民，2017 年增訂 15 版，頁 199、200。 
5 小山剛著，「憲法上の權利」の作法，尚學社，2009 年初版第 2 刷，頁 164、165。 
6 惟如論者所言，如何確定「立法者之基本決定」，為一難題。例如，私法上之制度之「基本」

部分為何，憲法學者與民法學者間，甚至連民法學者內部，判斷亦可能分歧。參照山本龍彥著，

三段階審查‧制度準據審查の可能性，法律時報第 82 卷第 10 號，2010 年，頁 102。 
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立法者之制度形成設定框架7。此種審查手法有「制度準據審

查」之稱，與上述「基線論」有異曲同工之妙，擺脫傳統之

抽象立法裁量論，可對立法裁量發揮一定之統制作用。 

三、合憲性之判斷 

基於制度性權利之特質，多數意見承認在人民服公職權

之保障下，立法者於建立公務員制度時，具有廣泛之政策形

成空間，並得依各種公務人員性質之不同而為不同之規定。

接著，針對公營事業制度及公營事業人員之特殊性，於解釋

理由書表示：「公營事業制度既屬具有高度政策性目的之國

家行政，於其政策變更或目的達成時，事業即可能變更或消

滅，公營事業人員自不可能期待與國家間維持永久之服勤務

關係。且公營事業人員中具公務人員身分者是否適用以文官

為規範對象之公務人員有關法律，憲法並未明文規定，立法

者自得在不牴觸憲法精神範圍內，以法律定之（本院釋字第

270號解釋參照）。是系爭規定之目的，如屬正當，且其所採

取之手段與目的之達成間具合理關聯，即與憲法第 23 條比

例原則及第 7條平等原則無違。至於公營事業人員中具公務

人員身分者與國家間之關係，如因事業性質之改變致其服公

職權受有不利之影響，國家自應制定適度之過渡條款或其他

緩和措施，以兼顧其權益之保障。」依此，公營事業可能消

滅或變更為民營事業，而一旦發生這種情形，原從業人員之

公職或公務人員身分失所依附，自當終止。所餘者，為原從

業人員因終止公職或公務人員身分致權益受損者，應如何予

以補償之問題。這是「制度論理」之思考，採為本案有關公

                                                      
7 渡邊康行著，立法者による制度形成とその界限—選舉制度、國家賠償‧刑事補償制度、裁判

制度を例として，法政研究第 76 卷第 3 號，2009 年，頁 287、288。 
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職或公務人員身分終止部分之審查手法，用以論證制度形成

之合憲性，頗為合宜。惟原從業人員公職或公務人員身分之

終止，原因及依據均不在於系爭規定本身。如後所述，系爭

規定係為處理公職或公務人員身分終止後之補償問題，是否

合憲，關鍵繫於所定補償標準是否正當，照理無適用比例原

則之餘地。 

關於公營事業移轉民營是否具備正當性，聲請人未有質

疑，本號解釋理由書猶不厭其煩，參照憲法第 13 章基本國

策條款，詳予論證，而獲致符合憲法第 144條意旨之結論。

多數意見復表示：「移轉民營後原具公務人員身分之繼續留

用人員依系爭規定終止其公法上職務關係，就其原有年資辦

理結算。就終止公法上職務關係部分，因公營事業移轉民

營，原公營事業從業人員中具公務人員身分者不復有服勤務

關係，從而立法者規定其與國家間之身分關係終止，並非憲

法自始所不許。」本席認為，公營事業既民營化，原則上留

用之從業人員已不再從事公務，除法律另有規定，否則其公

職或公務人員關係終止，乃理所當然之事，且符合制度形成

之首尾一貫性要求。至系爭規定明定之年資結算，應屬補償

性質，用以彌補留用人員因公務人員關係終止而生之損失。

其類似土地之徵收補償，重點在於是否達到正當補償之要

求。於土地徵收情形，因土地有市價可稽，按理徵收應依市

價為完全補償，方屬正當。至於因公務人員關係終止而生之

損失，本不易計算，又涉及期待利益問題，難以實現完全補

償，若能合理補償，應為已足。公營事業移轉民營條例（下

稱系爭條例）除系爭規定之年資結算外，復有同條例第 8條

第 4項後段及第 5項所定之公保改投勞保損失補償與其他損
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失補償，整體觀之，尚符合理補償之標準，應與前揭解釋理

由書：「公營事業人員中具公務人員身分者與國家間之關

係，如因事業性質之改變致其服公職權受有不利之影響，國

家自應制定適度之過渡條款或其他緩和措施，以兼顧其權益

之保障。」之要求無違，尚屬合憲。 

惟多數意見堅持比例原則之適用，於解釋理由書中表

示：「年資結算部分，系爭規定之目的，係為釐清新舊事業

主對其各別所僱用員工之責任，提昇潛在之民營化參與者之

意願，藉由提供新事業主有維持事業合理經營、合理處理員

工之法律依據，俾使公營事業順利移轉（立法院公報第 80

卷第 38 期第 76 頁參照），足見係追求公共利益，其目的洵

屬正當。」並稱：「系爭規定就適用於原具公務人員身分之

留用人員部分，與系爭條例第 8條第 4項後段及第 5項合併

觀察，國家為達成民營化之目的，係以尊重人員意願，使其

得留用於移轉民營後之事業，並就結算其原有年資提供適度

之緩和措施，以保障其權益，整體而言，其手段與前述民營

化目的之達成間具有合理關聯，未牴觸憲法第 23 條比例原

則，與憲法第 18 條服公職權之保障意旨尚無違背。」其以

服公職權為受侵害之憲法上權利，民營化之達成為目的，而

年資結算為侵害之手段，用比例原則之低密度審查，獲致系

爭規定合憲之結論。本席認為，多數意見將年資結算視為侵

害服公職權之手段，而非公務員關係終止所生損失之補償，

實有待商榷。按所謂年資結算，係指結清年資，辦理給付（系

爭條例施行細則第 16條參照），顯然具有補償性質。多數意

見復將系爭條例第 8條第 4項後段、第 5項所定之公保改投

勞保損失補償及其他損失補償，與年資結算合併觀察，而認
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定系爭規定或系爭條例已提供適度之緩和措施，益加證明年

資結算屬補償性質。綜上，多數意見以比例原則審查系爭規

定，在論證上有前後不一致之嫌。 

最後，關於平等權之審查部分，解釋理由書表示：「系

爭規定就適用於原具公務人員身分之留用人員部分，係為釐

清新舊事業主對其各別所僱用員工之責任，提昇潛在之民營

化參與者之意願，俾使公營事業順利移轉，目的尚屬正當，

縱使有聲請人一所稱之差別待遇或未為合理之差別待遇，然

尚無恣意或顯不合理之情形，且與目的之達成具有合理之關

聯性，故與平等原則尚無牴觸。」本席認為，公營事業民營

化具有高度之經濟政策與社會政策目的，對立法者採取之補

償措施，釋憲機關原則上應予尊重，故適用寬鬆之合理性審

查基準，認定系爭規定與平等權保障無違，堪稱妥適。 

    


