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釋字第 765號解釋協同意見書 

黃昭元大法官提出 

 

[1] 本號解釋之結論與本協同意見重點：本號解釋宣告內政

部於民國 91年 4月 17日訂定發布之土地徵收條例施行細則

第 52條第 1項第 8款（下稱系爭規定）及 95年 12月 8日

修正發布之同細則第 52 條第 1 項第 5 款（下稱現行規定）

規定違反法律保留原則，並定期 2年後不再適用。本席支持

多數意見之結論及大部分理由，謹就以下幾個問題：（1）公

營事業的聲請適格、（2）釋字第 443號解釋的適用範圍、（3）

相對法律保留原則之審查、（4）「先審形式，再審內容」的審

查步驟之反省，補充說明本席之協同意見。 

[2] 具私法人地位之公營事業得為釋憲聲請人：本號解釋認

為具私法人地位之公營事業（如本案聲請人台灣自來水股份

有限公司，以下簡稱台水公司），仍享有憲法保障之財產權，

並得對國家主張其財產權，因此亦得向本院聲請解釋。這可

能是本院歷年解釋中，首度受理具私法人地位公營事業之聲

請釋憲，並挑戰國家對其財產權之限制，顯具制度上意義。 

[3] 依我國現行法制，公司之政府資本超過百分之五十者，即

屬公營事業1。惟如進一步考量資本持有者為中央或地方政府，

公營事業其實包括百分之百國有、中央與地方政府共有、中

央（或地方）與民股共有等不同類型。在後兩者之類型（包

括本案聲請人台水公司2之情形），因有地方政府或民間持股，

而非國家獨資，是應承認其為基本權利主體，並得對國家主

                                      
1 參本院釋字第 8號解釋。另參國營事業管理法第 3條第 1項第 3款：「三、依

公司法之規定，由政府與人民合資經營，政府資本超過百分之五十者。」按上

述法律所稱之「國營事業」，實泛指中央或地方獨資或共有之公營事業，而非

專指國家獨資的國營事業。 
2 台水公司之股份中有 15.71％係由直轄市政府、縣（市）政府及鄉（鎮市）公所

持有，其餘 84.29％則為國有。參政府資料開放平台，台灣自來水公司股東持

股情形，https://data.gov.tw/dataset/16886（最後瀏覽日：06/14/2018） 

https://data.gov.tw/dataset/16886
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張財產權。至於國家獨資之公營事業，是否也能對國家主張

財產權，在制度上是有討論餘地。本號解釋認為具私法人地

位之公營事業，既然是基於市場經濟及效率考量而採取公司

組織，於其目的及公司章程所定之範圍內，得對國家主張財

產權，並聲請釋憲，似乎並未當然排除國家獨資之公營事業。

然如未來有百分之百國有之公營事業對國家主張其基本權

利受有限制，並聲請釋憲，是否仍均應受理，恐怕還是要視

其主張之權利類型（財產權或言論自由等）等因素，再為個

案決定或類型化處理。 

[4] 釋字第 443 號解釋的適用範圍：有關國家對人民權利之

限制及給付行政事項，本院釋字第 443號解釋已經建立層級

化法律保留原則，依權利類型、限制或影響程度等因素，採

取不同密度的保留。但如受限制者並非一般人民，而是具有

私法人地位之公營事業或具有獨立公法人地位之地方自治

團體，是否仍適用相同之層級化保留原則，以決定其規範密

度，則仍有疑義，需進一步釐清，這也是本號解釋所涉及的

另一重要爭點。 

[5] 就具私法人地位之公營事業而言，本號解釋認為國家對

其財產權之限制，應適用相對法律保留原則（參理由書第 3

段）。如對照釋字第 443號解釋意旨，本號解釋應該是將財產

權之限制看成是「涉及人民其他自由權利之限制」，因此有上

述要求。就此而言，本號解釋顯然認為釋字第 443號解釋所

稱「人民」，應包括具私法人地位之公營事業。 

[6] 就地方自治團體而言，本號解釋則認其具有獨立公法人

地位，為保障其財政自主權，因此要求國家對其財產之限制，

亦應適用相對法律保留原則（參理由書第 4段）。本號解釋強

調地方自治團體之財政自主權（而非財產權）受到國家之限

制，從而要求應有相對法律保留原則之適用。這應該是認為

釋字第 443號解釋所稱人民，並不包括地方自治團體，因此

也沒有引用釋字第 443號解釋來決定法律保留之密度。本號
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解釋和釋字第 550號解釋的意旨3類似，都是在釋字第 443號

解釋的架構之外，針對國家限制地方自治團體之財政自主權，

所涉及的憲法上法律保留原則之規範密度，另為闡釋。 

[7] 在方法上，本席贊成本號解釋之區別公營事業與地方自

治團體，以釐清釋字第 443 號解釋之適用範圍。在結論上，

本席也支持本號解釋對於上述兩者財產利益之限制，均要求

應符合相對法律保留原則。按系爭規定和現行規定都是以行

政命令，逕自決定具私法人地位公營自來水事業4與地方自治

團體間應如何分擔費用，兩個規定的差別只在於分擔比例。

由於中央與地方間有關經費之分擔，並不是同一個人的右邊

口袋與左邊口袋間關係，而是兩個不同主體的不同口袋間關

係。如認為本案不違反法律保留原則，實無異於承認國家行

政機關得單方干預具私法人地位公營事業之財產權及地方

自治團體之財政自主權，其後果將有形成另一種不對等的特

別權力關係之危險。 

[8] 相對法律保留原則之審查：由於相對法律保留原則並不

要求系爭事項必須以國會法律親自規定，而容許有法律依據

或法律明確授權之命令予以規範。過去本院的審查重點多半

放在命令是否有法律之明確授權（包括個別授權條款之明確

授權或法律整體之概括授權），至於是否有法律依據，似乎較

少見正面的審查。本號解釋在理由書第 6段首先認定土地徵

收條例第 62 條並未有明確授權，亦無從自土徵條例整體規

定推知立法者有概括授權之意，這是審查命令有無法律明確

                                      
3 釋字第 550 號解釋：「地方自治團體受憲法制度保障，其施政所需之經費負擔

乃涉及財政自主權之事項，固有法律保留原則之適用，但於不侵害其自主權核

心領域之限度內，基於國家整體施政之需要，對地方負有協力義務之全民健康

保險事項，中央依據法律使地方分擔保險費之補助，尚非憲法所不許。…」（解

釋文第 2段） 
4 即使是目前實務上不具私法人地位之其他三個自來水事業機關，如臺北自來

水事業處、金門縣自來水廠及連江縣自來水廠，這三者仍為地方自治團體所

屬之事業機關，而不是中央行政機關所屬之事業機關。中央行政命令對之逕

自規範，與直接對地方自治團體之需用土地人逕為規範，情形類似。 
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授權之典型操作。然本號解釋在理由書第 7段更進一步審查

系爭規定及現行規定之內容是否「與既有之其他法律規定相

同」，此即有關命令是否有其他法律可為依據的審查。這也是

過去本院解釋在審查相對法律保留原則時，較少見的審查步

驟。 

[9] 按本件原因案件訴訟之二審判決曾以自來水法第 65條及

同法其他規定為依據，認為系爭規定之內容有其法律依據，

並改判聲請人敗訴，此項見解亦為原因案件訴訟之三審判決

所維持。本號解釋之所以進一步審查系爭規定及現行規定之

內容是否與自來水法第 65 條相同，並非在審查自來水法第

65條是否可為授權依據，而是在確認系爭規定及現行規定之

內容是否只是重複其他法律本來就有的相同內容，而無增加

法律所為之負擔或限制。換言之，有關授權依據之審查，仍

應限於授權條款（在本案，即土徵條例第 62條）及該特定母

法（在本案，即土徵條例整體），而不能飛象過河地在母法之

外的其他法律找尋可能的授權依據。以本號解釋而言，如此

審查步驟，顯然有其個案的特殊性，並非一般性的普遍要求。

本席認為，就一般性的方法論而言，涉及相對法律保留原則

的案件是否需要進行此項審查，仍應依個案而定。 

[10] 「先審形式，再審內容」的審查步驟之反省：向來本院

解釋及國內多數憲法學說都將基本權利限制的審查，分為形

式與內容審查，而且是先進行形式審查（如是否符合法律保

留原則），然後再進行內容審查（如比例原則的審查）。如此

審查步驟，固有其考量與優點。然在形式審查時，其實常常

會涉及實體價值的決定，例如何謂細節性或技術性事項？在

在都會涉及權利內容與其限制的實體價值判斷，而不可能是

所謂「形式」審查就能直接決定者。如果跳脫上述基本權利

限制審查的脈絡，而就憲法上法律保留原則之審查而言，其

所可能涉及的實體價值決定，將更明顯，例如何謂重要事項。

對此，本席認為：只有當規範內容（不論是權利之限制或給

付之提供）並不致違憲時，此時進而討論法律保留原則的密



 

5 

 

度才會有其真正的意義。一旦規範內容是否合憲仍有明顯爭

議，所謂先審法律保留原則的形式審查，將很容易與內容審

查的實體爭議，夾雜不清，甚至是循環論證。 

[11] 以本案而言，表面上的爭點是憲法解釋層次的法律保留

原則，但真正的爭點其實是法律解釋層次的問題：區段徵收

範圍內新設自來水管線之工程費用應由誰負擔？按依自來

水法的相關規定，自來水事業本就有供水義務，並且應自行

負擔新設配水幹管的工程費用（但不包括配水幹管至用戶總

水表間的外線及總水表至戶內水塔或各水龍頭的內線費用）。

故本案的實體爭點正是：於區段徵收範圍內之新設自來水管

線，是否仍應貫徹上述規範原則，繼續由自來水事業負擔？

如未先釐清規範內容之違憲與否，而先為形式審查，即只從

是否涉及權利之限制來考量系爭規定及現行規定是否違反

法律保留原則，由於系爭規定只要求自來水事業負擔半數

（和自來水法規定相比），現行規定甚至是改由需用土地人

完全負擔，不僅沒有增加法律所無之義務，甚至還是減輕自

來水事業機關（構）之負擔。對於本案聲請人而言，不論是

系爭規定或現行規定，雖有干預，但並未造成其憲法上財產

權的損害，因此在法律保留原則的密度選擇上，就可能會認

為無須法律授權而得逕以行政命令規範之。可見內容審查的

結果，其實會反過來影響形式審查，而不太可能先形式審查

後，再為內容審查。 

[12] 本席之所以支持本號解釋結論，一是本席認為系爭規定

或現行規定的內容都不致明顯違憲，二是系爭管線工程費用

之分擔，並不是單純的國家對一方人民之權利限制問題，而

是國家介入兩個當事人間權利義務之調整，其規範效果有雙

面性：一方多分擔，另一方就少分擔。一方之受限制，即他

方之受利益。與其看成是權利限制之爭議，本席寧可看成是

類似油價調整公式之規範依據，因涉及重大公益，而屬重要

事項，因此應有相對法律保留原則之適用。正因為本席認為

系爭規定及現行規定之內容都不致違憲，因此本案的問題才
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會只是規範形式的選擇問題：以命令為已足？或另需法律授

權？在此脈絡下，本席認為本號解釋只審查法律保留原則，

尚無不可。 

[13] 回到「先審形式，再審內容」的審查步驟問題，如此操

作有時會讓法院可以避開棘手的內容爭議，而避難到形式審

查，只宣告行政命令違反法律保留原則。如釋字第 380 號、

第 479等號解釋，就有此疑慮。此種作法不僅容易造成第二

次糾紛，對於聲請人的實益也不大。因為政治部門只要將相

同內容的限制由行政命令搬到法律，即可符合法律保留原則

的形式要求。但對於人民而言，限制仍然一樣，只是國家本

來是出右手（行政部門）打人，現在換成出左手（立法部門）

傷人。不論右手或左手，都是國家的手。對於人民而言，也

都是限制。本席曾思考過：如果顛倒上述審查順序，也就是

先進行內容審查，再進行形式審查，是否會更符合違憲審查

之精神？因為內容審查可以先劃分國家權力與人民權利的

「外部」界限，如果認為「國家」可以限制人民權利（即內

容合憲），然後再討論國家權力的「內部」分配：究竟應該由

立法部門來代表國家，因此要適用法律保留原則？還是行政

部門就可代表國家，以行政命令來限制人民權利？反之，如

果在內容審查時，就已經認為國家根本無權力限制人民權利，

則應否及如何適用法律保留原則之形式審查，即或屬多餘。
5以本案為例，也許在某些案件類型，是有重新檢討「先形式、

後內容」審查步驟之必要。 

                                      
5 本協同意見書第 13 段的內容，係修改自本席十多年前的一小段論述。參黃昭

元，憲法權利限制的司法審查標準：美國類型化多元標準模式的比較分析，臺

大法學論叢，33卷 3期，頁 45、47註 3（2004）。 


