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是否真應「加重保障」之，而接受更嚴格之審查密度檢驗？38而非「例

示」或「列舉」之爭。 

 

二、功能面向 

戰後憲法理論對基本權利的功能體系，分為「主觀權利」與「客

觀規範」功能面向，前者包括「防禦」、「給付」功能；後者則是從

憲法保障基本權利的理念。抽繹其所蘊含的客觀價值決定，使之「放

射」到所有法律領域，進而成為立法、行政及司法行使職權時所應遵

循的重要準繩。而基本上，平等權具有「防禦功能」，並無疑義；其

次，從平等權亦可推導出給付請求權，亦即要求國家擴大給付的範

圍，俾免於被評價為歧視。至於平等權是否蘊含有客觀之保護義務功

能，學說上則有異論。學者蔡宗珍持否定見解認為：平等權保障人民

享有國家各種權力平等對待的法律上地位；但國家權力並無法當然藉

此取得介入人民現實生活而以法律手段加以調整的權限。若非如此，

則平等權內涵勢必大幅社會權化，甚至成為國家干預立法的另類憲法

依據，其與自由權保障之間之緊張關係亦可能惡化。39惟學者李建良則

肯認，平等權不僅只是對抗國家之不公平對待，尚且蘊含有客觀之保

護義務，資以促成各類之平等。 

第二節 平等權之審查標準──平等原則 

壹、判斷是否存有差別待遇﹖ 

平等原則之檢驗，首應確認是否存有「差別待遇」，蓋平等原則

                                                      
38 此一問題本書將在下述第四節對於相關大法官解釋為歸納分析後，再行探究大法官是否真有

採取不同之審查態度，以為檢證。 
39 此項意見發表於，蔡宗珍，＜性別平等與女性保障名額制度＞，《憲法解釋與平等權之發

展》，司法院，2006.12。 



4-38 憲法──解題概念操作（上） 

 

的保障旨趣，乃在於要求國家對相同的事物為相同的處理、不同的事

物為不同的處理，即「等者等之、不等者不等之」原則。 

在是否存有差別待遇之判斷上，有兩項要點應予注意： 

一、必須屬於同一法規範系統之事物 

可以納入比對、進行同異相較者，必須屬於同一規範系統的事

物；差別待遇若出於不同的法規範系統，基本上不生憲法上平等審查

的問題。例如臺北市以自治條例規定，臺北市內電子遊戲營業場所內

不得吸煙，而臺北縣則無此規定。相較於臺北縣的電子遊戲場業者，

臺北市之業者似乎遭受差別待遇，然因臺北市的電子遊戲業者與臺北

縣的業者非屬同一法規範系統內之事物，即不屬相同事物，從而亦不

存在憲法上意義的差別待遇。 

二、須具有「可相提並論性」 

另於判斷是否存有差別待遇上，亦應注意的是，對同一規範體系

所及或相關的「組群」進行比較時，必須先設定「比較點（或關連

點）」。經由比對後，被比較的組群若含有相同的比較點，則可歸為

相同事物，而理應為相同之對待，亦即，此二具有共同比較點之組群

即具有「可相提並論性（可資比較性）」，而堪為相同之事物。例

如，兵役法第1條規定：「中華民國男子依法皆有服兵役之義務。」形

成同為中華民國國民（相同比較點）之男子與女子，理應為相同之事

物（可相提並論性），而應相同對待；但該條規定卻僅規範男子有服

兵役義務，顯然對於相同的事物，作出了不同的對待，而存有差別待

遇。 

 

 

關於使用「可相提並論性」來作為判斷是否存有差別待遇之標

準，筆者對其實用性是存疑的。除了學者陳愛娥所質疑者：「何以法

筆者的話
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規範上受到不同處理的人或社會生活事實，共同具有一個他人或其他

生活事實所未具有的任何一項特徵，即足以證立彼等（相較於其他生

活事實）具有『可相提並論性』？不無可疑。」40尚包括其選擇『比

較點』之浮動性、不確定性。試舉一例言之： 

假設立法規定：懷孕婦女墮胎須得到丈夫的同意。請問此項法律

規定有無存有差別待遇？ 

若將「比較點」設定在「懷孕」，則男人與女人因無相同之比較

點，故無可相提並論性可言，從而推導出無差別待遇存在的結論。白

話點說，即男人又不會懷孕，怎麼拿來跟女人比。然而，若我們試著

將「比較點」挪位，改設定在「人」上，即人在「生育」（而非懷

孕）這件事上所受的處遇，那麼在男人與女人間不就也找到了「共同

比較點」──生育，而女人在生育自主權上受到了男性的節制，但反

之男性則無，顯然立法者對於相同的事物，卻作出了不同的對待，而

存有差別待遇之情事。 

總此，讀者應可體會：「可相提並論性」充其量應只是一種判斷

差別待遇是否存在的提醒，而非一個充分的判斷標準。 
 

 

貳、平等原則之審查模型 

一、審查模型一 

按學者陳愛娥之建議審查模型為：41 

首先應確立立法者的規範目標（立法目的）為何；假使此一規範

                                                      
40 參閱 陳愛娥，＜平等原則作為立法形塑社會給付體系的界限──兼評司法院大法官相關解

釋＞，發表於《憲法解釋與平等權之發展》，司法院，2006.12。 
41 參閱 陳愛娥，＜平等原則作為立法形塑社會給付體系的界限──兼評司法院大法官相關解

釋＞，發表於《憲法解釋與平等權之發展》，司法院，2006.12。 
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目標本身並未牴觸憲法，原則上規範審查即應以此為據。 

應確定立法者為達成其規範目標所採取的比較標準（區別標準）

是否為憲法明定的「嫌疑分類」。如是，即應依憲法特殊平等權

的標準（嚴格）進行審查。 

立法者採取的區別標準倘非憲法明定的「嫌疑分類」，惟其係根

據「與人相關的要素」而為區分，或其差別待遇影響到基本權的

保護範圍時，則應採取「比例原則」模式審查差別處理與立法目

的之間是否具有較緊密的連結關係。比例原則模式進行審查時，

其本身審查密度的寬嚴，仍因其區別標準的影響而有別。 

假使立法者採取的比較標準僅屬「與事實相關的」區分，或其涉

及形塑社會的任務以致立法者享有廣泛的預測空間時，則其僅受

「恣意禁止」的審查42。質言之，僅要求差別處理與立法目的間有

合理的聯繫。 

無論採取「比例原則」或「恣意禁止」的審查模式，均應留意作

為審查對象之立法行為的「類型化」、「預測性」特質。 

「體系正義」作為運用審查模式時的「輔助」觀點43。按立法者於

制定法律時，於不違反憲法之前提下，固有廣大的形成自由，然

當其創設一具有體系規範意義之法律原則時，除基於重大之公益

考量以外，即應受其原則之拘束，以維持法律體系之一貫性，是

為體系正義。因此，在審查標準的運用上，「體系正義」應處於

一個輔佐、備位的地位。申言之，體系正義實際上對立法者建構

                                                      
42 禁止恣意原則源自德國，聯邦憲法法院認為立法者苟欲對於相同事務予以差別規定時，必須

至少要找到一個一般說得通，普遍被接受的理由，否則立法者制定之法規範就是一意孤行、

恣意妄為，即違反平等權。 
43 釋字第568號解釋許宗力大法官協同意見書（節錄）：「立法者先前既已創設『被保險人已

繳納保險費者應例外處理』此一具有體系規範意義之法律原則，則除非有更重大公益之

考量，否則即不能背離此原則，以維持法律體系之一貫性。主管機關系爭規定明顯背離

此一法律體系所確立之基本原則，亦看不出有任何足以正當化背離體系之重大公益理

由，自應以違背體系正義，牴觸平等原則指摘之。」 


