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釋字第七一五號解釋部分不同意見書釋字第七一五號解釋部分不同意見書釋字第七一五號解釋部分不同意見書釋字第七一五號解釋部分不同意見書 

大法官大法官大法官大法官 黃茂榮黃茂榮黃茂榮黃茂榮 

 

本號多數意見認為，「中華民國九十九年國軍志願役專業

預備軍官預備士官班考選簡章壹、二、（二）規定：『曾受刑

之宣告……者，不得報考。……』與憲法第二十三條法律保留

原則無違。惟其對應考試資格所為之限制，逾越必要程度，牴

觸憲法第二十三條比例原則，與憲法第十八條保障人民服公職

之權利意旨不符。相關機關應依本解釋意旨就此類考試檢討修

正招生簡章相關規定。」其中認為該簡章關於應考資格之上開

限制，與「憲法第二十三條法律比例原則不符」部分，敬表贊

同，惟關於其「與憲法第二十三條法律保留原則無違」部分，

並不盡妥。故就此部分提出部分不同意見書，敬供參考。 

 

壹壹壹壹、、、、憲法第十八條規定之考試憲法第十八條規定之考試憲法第十八條規定之考試憲法第十八條規定之考試 

 

憲法第八十六條規定：「左列資格，應經考試院依法考選

銓定之：一  公務人員任用資格。二  專門職業及技術人員執

業資格。」此為關於應經考試院考選銓定之任職資格的積極規

定。 

有疑問者為：(1) 憲法第十八條所定之考試，是否限於憲

法第八十三條所定由考試院辦理之考試？ (2) 考試院得否辦

理第八十六條規定以外之考試？(3) 考試院如果辦理超出第八

十六條規定之考試，該考試是否為憲法第八十三條及第十八條

所定之考試？ 

憲法第八十三條並未規定考試院辦理之考試種類。第八十

六條雖有考試種類之規定，但其意旨，僅在於規定該條所定之
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考試應由考試院辦理，尚無因有第八十六條之考試種類的規

定，而限制第八十三條所定得由考試院辦理之考試種類範圍的

意義。以上問題，其與人民之基本權利的保障有關者為：憲法

第十八條規定之考試如不限於由考試院辦理之考試，應再包括

哪些由國家機關自己或委託辦理之考試。但不包含由民間機構

為民間事務辦理之考試。必須注意者為：公營事業之職工的考

選或聘任問題是否應準用關於公務或軍職人員之考選規定。 

憲法第十八條規定：「人民有應考試、服公職之權。」其

中所定「公職」雖不一定是指以「公務人員」的身分服務。但

仍應指在國家機關服務。該條所定之考試固不一定須為取得任

公職之資格，例如專門職業人員之考試。反之，不經考試院舉

辦之考試者，亦可能取得公務員之任用資格，例如法官助理、

民意代表1。但取得任公職之資格有關的考試，就人民基本權利

之平等保障而言，可謂最應受該條規定之保障。是故，至少舉

凡與取得任公職之資格有關之考試，皆應解釋為應受憲法第十

八條之保障。其應考資格之限制不得違反憲法第二十三條之規

定：應有法律為其依據，且應符合比例原則。聲請人指出系爭

應考資格之限制的規範基礎為：九十九年國軍志願役專業預備

軍官預備士官班考選簡章。因此，如本號解釋文所示，應檢討

其規範基礎是否符合法律保留原則及其限制是否符合比例原

則。 

 

貳貳貳貳、、、、招生簡章之法規屬性招生簡章之法規屬性招生簡章之法規屬性招生簡章之法規屬性: 法規命令或行政規則 

 

本號解釋理由認為：「國防部九十八年十二月十四日國力

規劃字第０九八００三七四六號令頒「九十九年國軍志願役專

                                      
1 司法院釋字第 42號解釋：「憲法第十八條所稱之公職，涵義甚廣，凡各級民意、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。」 
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業預備軍官預備士官班考選簡章」（下稱系爭簡章）係就有關

九十九年國軍志願役專業預備軍官預備士官班之招生考選（下

稱系爭考選）事項所訂定，並對外發布之一般性法規範，屬前

開規定（司法院大法官審理案件法第五條）所稱之命令，得為

本院違憲審查之客體」。關於系爭簡章得為本院違憲審查之客

體，固無疑問。但其屬性究為法規命令或行政規則，則有探討

餘地。 

 

參參參參、、、、法規命令或行政規則之區別法規命令或行政規則之區別法規命令或行政規則之區別法規命令或行政規則之區別 

法規命令或行政規則同屬預定適用於多數不特定人民，就

一般事項所作抽象之行政命令（行政程序法第一百五十條、第

一百五十九條）。其區別在於：法規命定之制定應經立法機關

在制定之法律中，就其目的、內容及範圍為明確授權2，且行政

機關在依該授權制定法規命令時，應表明該授權，資為其制定

依據（同法第一百五十條第二項）。此為行政命令要取得法規

命定之資格必須具備的形式要件。當行政命令具備成為法規命

令之要件，能對外發生法律效果（同法第一百五十條第一項）。

就法規命令程序之適用範圍，同法第一百五十一條第一項雖然

規定，「行政機關訂定法規命令，除關於軍事、外交或其他重

大事項而涉及國家機密或安全者外，應依本法所定程序為之。

但法律另有規定者，從其規定。」但國軍志願役專業預備軍官

預備士官班考選事項，應尚非屬於該項所定，其法規命令得不

                                      
2 司法院釋字第 707號解釋：「基於憲法上法律保留原則，政府之行政措施雖未限制人民之自由權利，
但如涉及公共利益或實現人民基本權利之保障等重大事項者，原則上仍應有法律或法律明確之授權

為依據，主管機關始得據以訂定法規命令（本院釋字第四四三號、第六一四號、第六五八號解釋參

照）。」司法院釋字第 705號解釋：「憲法第十九條規定人民有依法律納稅之義務，係指國家課人民
以繳納稅捐之義務或給予人民減免稅捐之優惠時，應就租稅主體、租稅客體、租稅客體對租稅主體

之歸屬、稅基、稅率、納稅方法及納稅期間等租稅構成要件，以法律或法律具體明確授權之法規命

令定之；若僅屬執行法律之細節性、技術性次要事項，始得由主管機關發布行政規則為必要之規範

（本院釋字第六五０號、第六五七號解釋參照）。」 
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依行政程序法訂定之事項。 

如不具備上開要件，該行政命令即非法規命令。此種行政

命令當其係由上級機關對下級機關，或由長官對屬官，依其權

限或職權為規範機關內部秩序及運作所為，而非直接對外發生

法規範效力之一般、抽象之規定時，即是行政規則。行政規則

規範之事項，包括：「一、關於機關內部之組織、事務之分配、

業務處理方式、人事管理等一般性規定。二、為協助下級機關

或屬官統一解釋法令、認定事實、及行使裁量權，而訂頒之解

釋性規定及裁量基準」（行政程序法第一百五十九條）。依同

法第一百六十條，行政規則除應下達下級機關或屬官外，行政

機關訂定第一百五十九條第二項第二款關於「協助下級機關或

屬官統一解釋法令、認定事實、及行使裁量權，而訂頒之解釋

性規定及裁量基準」之行政規則時，並應由其首長簽署，並登

載於政府公報發布之。「下達」及「登載於政府公報發布」為

行政規則應具備之形式要件。行政命令如不具備該形式要件，

即非行政規則，而屬於不具行政規則地位之行政命令。通常稱

為行政解釋函令。在文獻上，雖有以行政命令是否具備一般的

外部效力為標準，區分法規命令或行政規則的看法。但因為該

區別標準有循環推論之邏輯謬誤，並不妥當：首先主張一個行

政命令因有一般的外部效力，而是法規命令；而後主張因其為

法規命令，而有一般的外部效力。其實一個行政命令是否為法

規命令，應在「一般的外部效力」之外推求。在行政命令依其

他要件特徵，可定性為法規命令時，自然因此有「一般的外部

效力」。 

系爭簡章未載明其制定依據，所以當因其制定不具備法規

命令之形式要件，而應歸類為行政規則。 
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肆肆肆肆、、、、應考資格之限制應以法律或法規命令定之應考資格之限制應以法律或法規命令定之應考資格之限制應以法律或法規命令定之應考資格之限制應以法律或法規命令定之 

 

志願役預備軍官及預備士官為軍中基層幹部，應依法定程

序選訓、任官，並依國防法等相關法令執行訓練、作戰、後勤、

協助災害防救等勤務，自屬憲法第十八條所稱之公職。 

九十八年四月二十七日修正發布之預備軍官預備士官選訓

服役實施辦法（下稱選訓服役辦法）第十六條第一項規定，受

預備軍官或預備士官基礎教育期滿成績合格者，除該辦法另有

規定外，分別以少尉或下士任官分發，並自任官之日起服現役。

是故大學或專科以上畢業者，如擬志願以預備軍官或預備士官

官階服軍旅，須經系爭考試錄取並完成基礎教育。關於預備軍

官預備士官之考選，如有消極應考資格的限制，規定曾受刑之

宣告者不得參加考選，自會限制其服志願役預備軍官預備士官

之公職的權利。 

因此，用人機關固得以考選的方法，甄選其選訓、任用。

但在其以考選的方式甄選時，人民參與考選，以取得擔任預備

軍官或預備士官之資格及考取受訓後服公職之權利，應受憲法

第十八條之保障。是故，依憲法第二十三條，其應考資格之限

制應以法律或經法律明確授權訂定之法規命令定之。 

 

伍伍伍伍、、、、現行應考資格之限制規定現行應考資格之限制規定現行應考資格之限制規定現行應考資格之限制規定 

 

現行關於系爭應考資格之限制的規範依據，依其層次表現

如下：(1) 明確而直接者為系爭簡章壹、二、（二）規定：「曾

受刑之宣告……者，不得報考。……」（下稱系爭規定）。 (2) 

為志願役預備軍官、志願役預備士官或義務役預備士官之考
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選，依預備軍官預備士官選訓服役辦法（下稱選訓服役辦法）

第五條第一項，得由委任機關依國防部核定之考選計畫組成考

選委員會，訂定考選簡章辦理。所以，系爭該簡章以依選訓服

役辦法第三條，由國防部訂定，或由國防部下屬之司令部擬定

報經國防部核定之考選計畫為依據。(3) 考選計畫肆、二規定：

「曾受刑之宣告……者，不得報考。……」。該應考資格之限

制的內容與系爭簡章相同。所以，實際上系爭投考資格之限制

以該考選計畫，而非以系爭簡章為其明文規定之規範基礎。(3) 

至於選訓服役辦法，依兵役法第十一條第一項，由國防部會同

相關機關定之。 

要之，系爭簡章之訂定，依序由兵役法授權國防部制定預

備軍官預備士官選訓服役實施辦法，再由國防部依選訓服役實

施辦法制訂考選計畫，而後由國防部之委任機關依國防部核定

之考選計畫組成考選委員會，訂定考選簡章。關於預備軍官或

預備士官年度考選之對象、方式、員額、專長職類、資格、報

名方式及其他相關事宜，依選訓服役實施辦法第三條，雖已規

定於由國防部訂定考選計畫中，但系爭應考資格之限制，於考

選計畫肆、二及考選簡章壹、二、（二）始明文為重複之規定。

其中系爭簡章應僅具重申考選計畫之規定的意義。系爭應考資

格之規範形式的層級由兵役法、選訓服役實施辦法、考選計畫

依序下降至考選簡章共歷四級。其制訂單位，則由立法院經國

防部下降至由國防部委任之機關組成的考選委員會。要之，考

選計畫雖然係由國防部制訂或核定，然其制定依據不是兵役

法，而是國防部依兵役法之授權制定之選訓服役實施辦法。亦

即國防部在該辦法中，再對自己為考選計畫之制定的授權。在

法規命令之法制作業，這並不符合正常軌制3。 

                                      
3 司法院釋字第 524號解釋：「法律授權主管機關依一定程序訂定法規命令以補充法律規定不足者，
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關於人民應考試、服公職之權利的限制，為遵守民主原則

並提高應考資格之限制規定的透明度，應在法律或其直接授權

之法規命令中規定。雖然因系爭考試已經舉辦，該規定之違憲

的宣告，對於聲請人已不再有救濟上的意義，但為避免行政機

關此種對自己再授權之實務的增長，就系爭考選計畫及簡章中

關於 「曾受刑之宣告……者，不得報考。……」一概不得報考

之限制規定，仍以解釋為違反法律保留原則為宜。 

因為自兵役法，經選訓服役實施辦法，至系爭考選計畫及

簡章，已自成上下直隸之體系關係，所以關於系爭考選計畫及

簡章之制定的民主正當性，不適合援引軍事教育條例第五條及

依該條例其他相關規定所訂定之軍事學校學員生修業規則第八

條之三第三款之下引規定為論據：「學員生入學，應具備下列

條件：……三、未曾受刑之宣告……者。但符合少年事件處理

法第八十三條之一第一項規定者不在此限。」蓋關於法規命令

之屬性及認定，重在其是否符合法規命令之授權及制訂的形式

要件。與其他法律間之體系上的實質關聯，並不適合引為論據，

認為該等規定：「雖非直接規定應考資格，然入學資格與考試

資格，有直接密切關聯，其入學規定之限制與系爭規定類似。

足見系爭規定並未逾越兵役法第十一條第一項及軍事教育條例

第五條第三項規定之直接或間接授權範圍，與憲法第二十三條

法律保留原則無違。」 

                                                                                                               
該機關即應予以遵守，不得捨法規命令不用，而發布規範行政體系內部事項之行政規則為之替代。

倘法律並無轉委任之授權，該機關即不得委由其所屬機關逕行發布相關規章。」 


