
 

 

憲法 

13 

 

 

基本權利之競合及其合憲性審查 
的判斷 
──以釋字第806號解釋為說明 

吳信華 中正大學法律學系教授 

 

前  言 

大法官於民國（下同）110年7月30

日作成釋字第 806號解釋，涉及「臺北

市街頭藝人從事藝文活動許可辦法」1相

關規定的合憲性。本案初視下似僅為一

個法規範審查的尋常案例，然實有其特

殊之處在於，此乃大法官迄今為止明確

出現「藝術（表現）自由」的第一個案

例；且依本文觀察，根本上更屬一個涉

及相關基礎法理思維與論證的經典案

例，爰即予評析探究。  

本案事實  
2
 

甲為領有臺北市活動許可證之街頭

藝人，先前因有多次違規情形而經臺北

市文化局於103年1月及7月各作成記點2

點之處分（甲均未提起行政救濟）。其

後甲於103年7月至11月間於「西門町行

人徒步區」區域進行街頭藝人展演活動

時，經臺北市政府文化局稽查小組人員判

斷其有「於未獲許可之場所進行展演（展

演位置與申請不符）」、「使用空間超

過相關規定」等情形，認甲已違反臺北

市政府於 9 4年 4月 2 7日訂定發布之該

「許可辦法」第6條，以及臺北市街頭

藝人從事藝文活動實施要點（下稱「實施

要點」）等規定，於104年1月20日對甲作

成記點5點之處分（下稱「原處分」）。 

就此因某甲先前之記點處分加上原

處分，記點警告累計已達9點以上，文化

局即以原處分廢止甲之活動許可證，並自

廢止日起1年內不得再行申請。甲不服，

於窮盡行政救濟途徑無效果後，認該許

可辦法第4條第1項及第6條第1項（及實

施要點）牴觸憲法第15條之工作權及第

DOI：10.53106/207798362023120138002 
關鍵詞：基本權利競合、職業自由、藝術自由、審查標準、釋字第806號 
1 此於以下相關處簡稱「許可辦法」，而業於110年3月24日廢止（其後臺北市街頭藝人登記及

管理之事項，則係依循臺北市政府於110年1月訂定發布之臺北市街頭藝人從事藝文展演活動

管理辦法為辦理）。 
2 案例事實整理自司法院大法官網站本解釋之理由書段碼1，惟略為簡化。
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23條之法律保留原則，而聲請釋憲。  

爭  點 

本案就「許可辦法」相關條文合憲

性的審查當涉及諸多爭點，諸如形式的

合憲性上是否合於「法律保留原則」，

乃至實質合憲性上「比例原則」的審查

等。均屬可討論之重點所在。3然而一個

基礎的問題是：本案「究竟涉及當事人

何項基本權利」？以及依此延伸，在不

同基本權利的判斷（認定）下，是否、

或如何情狀地會影響系爭規定的合憲性

審查？此即本文所欲探究者。  

解釋摘要 

本案解釋文共三段，第一段說明

「許可辦法」相關規定涉及職業自由及

藝術表現自由的限制，「未經地方立法

機關通過，亦未獲自治條例之授權，與

法治國法律保留原則有違」。第二段說

明「許可辦法」相關規定「就街頭藝人

之技藝加以審查部分，已涉及對人民選

擇在臺北市公共空間從事街頭藝人職業

主觀條件之限制，不符比例原則之要

求，與憲法第15條保障職業選擇自由之

意旨有違。」另則「就街頭藝人所從事

之藝文活動，是否適合於指定公共空間

為 之 加 以 審 查 部 分 ， 尚 無 違 比 例 原

則。」至第三段主要則論述「上開三規

定就涉及審查藝文活動內容之部分，其

管制目的難認符合特別重要公共利益之

要求，與憲法第11條保障藝術表現自由

之意旨有違。」  

至解釋理由書共17段。段碼1及2說

明案例事實及相關程序問題，段碼 3說

明本案所涉基本權利為憲法第 15條之

「工作權」及憲法第11條之「藝術表現

自由」。段碼4至6論述相關系爭規定之

「法律保留」問題；段碼7至15則論證

相關系爭規定不同內容之比例原則部

分，段碼16及17則係本案不受理部分的

說明。  

與本文所欲闡述之主題有關者，則

為段碼3所涉基本權利的論述，以及與

此延伸有關之段碼7至15所涉比例原則

論證的部分，相關內容以下即分別討

論。  

評  析 
 

壹、問題之提出 

本案初視下似為一個單純法規範合

憲性審查的基本案例，即對之予形式合

憲性之「法律保留原則」、以及實質合

憲性上之「比例原則」的檢視；至多更

延伸爭議為公共空間使用之法律問題 4

等。 5然而本文的觀察是，本案實則於

「系爭相關規定所涉及基本權利」的基

 

 



3 就此已有相關論文討論，即以「釋806」（或相關用語，如「街頭藝人」或「藝術自由」等）

而為法學文獻的搜尋即可查知，於此即不另行個別引註。 
4 即街頭藝人於公共空間從事藝文表演活動，係對公共空間之一般使用抑或特別使用、而各有

不同的法律問題，理由書段碼12略有提及。 
5 而於程序面上另可討論者為，大法官於本案中實則審查已屬失效之「許可辦法」（見解釋文

段碼1），有無實益？以及「本案『確定終局裁判』之認定、乃至大法官審查聲請人所未聲請

之『許可辦法』第5條第1項等」（後二者理由書段碼1及2略有說明）。 
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礎部分，反而更有其值得探究之處，且

依此而延伸合憲性審查的相關重要問

題。  

申言之，在一個憲法上涉及基本權

利的案例中，系爭侵害基本權利規定之

合憲性審查固屬核心所在，惟在基礎上

「本案涉及當事人何項基本權利」的判

斷有其必要性，蓋此不僅呈現一個思考

脈絡上的合理體系6以及法學思維精確性

的要求7，毋寧一個重點在於，判斷本案

所涉及的基本權利，與其後合憲性的判

斷有密切關聯。8 

本案即屬可印證此一命題的經典案

例。案例所涉者乃「許可辦法」中之三

個規定，9大法官認為涉及「職業自由」

與「藝術表現自由」，並進而開展不同

的合憲性審查情狀。依此基礎可思考的

問題即為，如本案（相關規範）在「基

本權利」的判斷上另有他種可能性，則

是否在「合憲性審查」上，即會有不同

的思維與論證？  

貳、大法官論述的脈絡思考 

本案須檢視其合憲性之規定有三

個，在基礎上其究竟涉及何種基本權

利，對此大法官先整體性地論及（理由

書段碼3）：「按街頭藝人從事藝文活

動因可向觀眾收費（許可辦法第 1條、

第2條第3款、實施要點第7條第5項規定

參照）而得為營生之方式，故人民選擇

以街頭藝人作為職業之自由，應受憲法

第15條工作權之保障。又許可辦法所規

範街頭藝人之藝文活動，均為藝術表現

之領域，而藝術表現自由屬人民表現自

由 之 一 環 ， 亦 受 憲 法 第 11 條 之 保

障……。」即認為系爭三個規定同時涉

及第15條之「工作權」與第11條之「藝

術表現自由」。  

至系爭相關規定中之何部分分別涉

及上述二個基本權利，大法官所論述者

為：「二、系爭規定一、二及三就街頭

藝人資格能力之限制，侵害職業選擇自

由；就公共空間之使用限制，尚與比例

原則無違。」（理由書段碼 7 ）以及

「三、系爭規定一、二及三涉及審查藝

文活動內容之部分，與憲法第11條保障

藝術表現自由之意旨有違；就是否適合

於指定公共空間表演加以審查部分，與

6 即有規定若侵害當事人基本權利而應審查其合憲性，其前提當係「某個基本權利被侵害」應

先存在，從而涉及基本權利的判斷即屬必要。 
7 即法律的判斷上當須精確，任何法律領域均係如此；不能因為重點在於相關法規範的合憲

性，即著重結論而忽略此一基礎部分。 
8 暫先簡單說明，例如在相關釋憲實務與諸多學理的論述中，常於合憲性審查時有所謂「審查

標準」的論述，即依循案例的相關情狀，而認本案於審查相關規定之合憲性時應採「嚴格」

或「合理」等之審查。姑不論此一「審查標準」相關論述的爭議，決定此種審查標準的可能

參數之一，應即為該案所涉基本權利的相關情狀。 
9 依本號解釋（理由書段碼3）之說明，分別為「許可辦法」第4條第1項：「街頭藝人於本市公

共空間從事藝文活動前，應向主管機關申請核發活動許可證。」（系爭規定一）、第6條第1

項前段：「取得活動許可證之街頭藝人，得於本市公共空間從事藝文活動。」（系爭規定

二）以及第5條第1項：「主管機關為處理前條第1項之申請，必要時得通知街頭藝人於指定場

所解說、操作、示範或表演，經審查通過後，核發活動許可證。」（系爭規定三）。 
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比例原則尚無違背。」（理由書段碼

11），亦即分別審查系爭三個規定中之

「街頭藝人資格能力」、「公共空間之

使用限制」、「藝文活動內容」及「是

否適合於指定公共空間表演」應為合憲

性檢視的四個部分，惟並未具體指陳此

四個內容分別屬於系爭規定中哪些具體

的文句。 10爰於結論上，本號解釋主文

係整體性地言及「上開三規定就……部

分」（的憲法評價）（解釋文段碼 2及

3），理由書中亦同係「系爭規定一、

二及三就……之限制」（理由書段碼

7 ） 或 「 系 爭 規 定 一 、 二 及 三 就 涉

及……之部分」（理由書段碼11）的論

述。  

如姑不論此一審查情狀的妥適性，11

於此當然先存在的一個根本性問題為：

如就所欲審查的法規範確實涉及二個

（以上）基本權利，則在合憲性的審查

上，究係各該基本權利均須為審查，抑

或僅就其中一個主要者加以審查？ 12而

依此又可再思考：如係前者，則是否對

所涉的不同基本權利均須通過檢驗，系

爭（相關）規定方可認定屬合憲，而其

個別的審查情狀又如何？而如為後者，

則儘管係審查主要所涉及的基本權利，

然另一個基本權利確亦有關，則是否會

於審查上有所影響？  

本文即以大法官於本案中涉及基本

權利（競合）與合憲性審查的相關論

述，結合上述提問而為討論。  
 

參、 基礎論理──本案所涉基本權利
的判斷 

一、 本案涉及「職業自由」的思考 

大法官認本案系爭相關規定先涉及

「職業自由」，即理由書段碼3所說明

者：「按街頭藝人從事藝文活動因可向

觀眾收費（許可辦法第1條、第 2條第 3

款、實施要點第7條第5項規定參照）而

得為營生之方式，故人民選擇以街頭藝

人作為職業之自由，應受憲法第15條工

作權之保障。」此在法律的思維上，隱

性的論證脈絡實或應為：確認案例事實

（相關系爭規定）後，找到對應的憲法

法條（第 15條），如對「工作權」以

「職業自由」為理解（釋字第 584號參

照），則當須先解釋「職業」之意涵

（作為論證本案的前提），為涵攝後，

方再（／能）得出本案涉及職業自由的

結論。  

「職業」應可解釋為「為了維持生

活所從事的一種持續性的經濟活動」，

不論專職或兼職、亦不論該經濟活動所

獲得的報酬是否足以（或：得）維持如

10 即大法官似認系爭三個規定於「量」上暫無法明確區隔地確認分別所涉及的基本權利，爰僅

於「質」上為整體判斷；換言之，應係大法官認為前述四個部分的審查情狀，係跨條文式地

可分別對應至系爭三個規定的不同部分（而分別涉及不同的基本權利）。 
11 亦即本案如以「具體條文」為主軸，分別討論其規範情狀、對應至各該所涉基本權利，而為

合憲性的審查，則其情況如何？（或如有同一個條文的規範內容確實於「量」上可予區分而

分別涉及不同的基本權利，則依此種方式為審查的的情況又如何？） 
12 當然就此的一個更基本的前提問題是：須精確判斷本案基本權利競合的情形，諸如排除「假

象競合」或不適切的基本權利。本案亦約有此一情狀，以下還會再有論述。 
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何之生活，惟合於此等要素應屬必要。

即如大法官所言，如為「營生」、而

「選擇以街頭藝人作為職業」者，當受

憲法第15條之保障，並無疑問，大法官

該段說明（儘管省却若干細部論述，

然）應屬允當。  

然而問題是，若街頭藝人於街頭從

事藝文活動純屬業餘之嗜好或興趣、而

並非以此為職業（亦非兼職之情狀），

如此縱有收費（獲得打賞），則是否仍

可判斷屬於「職業自由」，即非無討論

空間；如此一見解確屬可採，則大法官

前述關於「職業自由」的論述即未臻周

延。或如就此亦認為，現實上應不排除

多數街頭藝人確以此等藝術表演為營

生，如此主要則仍涉及職業自由。然若

係此一思考，實則對立面的論點亦可能

是：即使屬職業自由，但仍不排除若干

街頭藝人並不必然以此為職業，爰認為

系爭相關規定先涉及職業自由，即未必

完全周延或適切了。13 

如此則判斷一個抽象性規範所涉及

的基本權利，固以案例事實所涉及對象

之情狀為考量，爰前述是否涉及「職業

自由」之論點均有其理。於此則本案立

法規範的本質，或亦應屬一個適切可參

考的判準。即「許可辦法」第1條所定

立法目的（理由書段碼 3有論及）：

「為鼓勵臺北市藝文活動多元發展，並

培養民眾以付費方式參與藝文活動之消

費習慣，促使藝術文化融入民眾生活，

豐富本市公共空間人文風貌，許可藝人

從事街頭藝文活動。」乃至參考「許可

辦法」之其他相關規定， 14顯見「許可

辦法」之目的主要並不在於對街頭藝人

「職業自由」等行為為規制，而毋寧較

在於以藝文的活動成就或活絡一個都市

的文化氣息， 15以及可能公共空間之管

理與利用等。 16如此是否能謂系爭相關

規定主要涉及仍「職業自由」，即非無

討論空間了。  

就此基本權利競合的情狀容有判斷

上的討論空間，惟一個精確的思考非無

實益，蓋大法官固亦論及「許可辦法」

相關規定同涉及「藝術（表現）自由」

（理由書段碼3），然而問題是，大法

13 或可參考釋字第699號，道路交通管理處理條例相關拒絕酒測之相關吊照規定，大法官謂涉及

「一般行動自由」與「工作權」，當係針對不同之規範對象──非職業與職業駕駛人──所為

之論述。 
14 例如「許可辦法」第6條：「取得活動許可證之街頭藝人，得於本市公共空間從事藝文活動。

但應遵守相關法令規定及各公共空間之管理規範，並不得影響公共空間管理人許可之其他活

動。公共空間管理人對已經許可從事之藝文活動，應予提供必要之協助。」第7條：「街頭藝

人從事藝文活動時，應於現場顯著位置揭示活動許可證，並應接受主管機關、公共空間管理

人員之查驗。」第8條：「街頭藝人從事藝文活動時，不得造成行人或車輛通行困難、阻礙無

障礙設施、建築物出入口或消防安全設備等妨礙交通或公共安全之行為。違反前項規定者，

主管機關或公共空間管理人，應予以糾正，並得命其立即停止活動及採取其他必要之處

置。」 
15 理由書段碼9亦提及：「……許可辦法之制定目的，係為鼓勵並規範收費性之藝文活動，以促

進臺北市藝文活動多元發展。……」。 
16 至相關藝術展演之人是否欲以此為職業，非該辦法主要所考量的重點。 
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官對系爭規定之合憲性審查即先以此一

「職業自由」為基礎而做相關開展（理

由書段碼 7以下）。如相關系爭規定所

涉及主要並不完全是、或根本並不是

「職業自由」，則該以「職業自由」為

基礎所為合憲性審查的相關論述是否即

有變化、或甚至不能成立？  

二、 「藝術自由」抑或「藝術表現自由」？ 

接續的問題是，大法官論及系爭相

關規定同時涉及「藝術表現自由」，其

論述為（理由書段3）：「又許可辦法

所規範街頭藝人之藝文活動，均為藝術

表現之領域，而藝術表現自由屬人民表

現自由之一環，亦受憲法第 11條之保

障……。」而亦注意大法官之用語係

「藝術表現自由」、並非「藝術自由」。 

不論「藝術自由」或「藝術表現自

由」於憲法上均無明文，緣就此用語尚

無定論，毋寧重點在於其內涵。如以基

本權利的本質思考，「藝術自由」的內涵

與「藝術表現自由」尚有差異，蓋──至

少依文義觀察──「藝術表現自由」所

著重者應係「藝術行為或作品的對外表

現」； 17而如係「藝術自由」，則尤其

會著重在「藝術創作」中「思想自由」

的部分， 18藝術的表現（展演）固亦同

屬藝術自由的重要部分，惟「藝術表現

自由」於解釋上應無法涵蓋「藝術創作

自由」。而就藝術的「表現」固亦屬

「表現自由」的一部分，但此種表現如

係以「藝術創作」為基礎而所併同或延

伸的行為，即應依其本質（為藝術）為

基本權利歸屬的判斷。19 

大法官前述認此為「藝術表現自

由」、且以憲法第11條為其憲法依據的

推論，應係既定性「藝術表現自由屬人

民表現自由之一環」，則在「表現自

由」的脈絡下，自然會為此一用語，且

以憲法第11條為其依據。 20惟如認「藝

術自由」係一獨立的基本權利，其保護

內涵如上所述，包含藝術的創作與作品

成果的對外展現等相關行為，依此憲法

第11條的「表現自由」即並不適切，而

應係「藝術自由」名之，且以憲法第22

條為其依據。  

肆、進階印證──本案基本權利判斷

所延伸的合憲性審查 

上述探究本案系爭相關規定所涉及

之基本權利，有其重要性在於，就該等

規定之合憲性判斷，有可能因為定性不

同的基本權利，以致於在後續的合憲性

審查上即有差異。  
 

一、「職業自由」部分 

17 大法官依此涵攝本案，涉及「藝術表現自由」者即系爭相關規定涉及「藝文活動指定空間表

演」之規定，見理由書段碼11以下之說明。 
18 即一種藝術創作者就美感（美學）考量的過程、行為與決定等。 
19 即如宗教性的言論表達，較多情狀亦屬憲法第13條的「宗教自由」、而非第11條的「言論自

由」；公司基於營業而選擇住居場所，亦係第15條「營業自由」而較非第10條之「居住遷徙

自由」。 
20 此應係對「言論自由」（或受到美國法理論而）為較廣義界定的影響，然於吾國憲法上基本

權利之規範清單中，實不無討論空間。 
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(一) 「街頭藝人資格能力」為「職業 
自由主觀條件」的審查？ 

大法官定性系爭相關規定涉及「職

業自由」，具體情狀即先為系爭規定中

之對「街頭藝人資格能力」的限制，復

依循往例而為「憲法第15條規定保障人

民之工作權，其內涵包括職業自由。對

職業自由之限制，因其內容之差異，在

憲法上有寬嚴不同之容許標準。關於人

民選擇職業應具備之主觀條件，即從事

特定職業之個人本身所應具備之專業能

力或資格，例如知識、學位、體能等，

立法者若欲加以規範，其目的須為追求

重要公共利益，且其手段與目的之達成

間具有實質關聯，始符比例原則之要求

（本院釋字第 749號及第 778號解釋參

照）。」的論述（理由書段碼8），以

此作為論證前提，檢視系爭相關規定就

此部分的合憲性。  

而對此在具體的審查上，大法官對

此既認「已涉及對人民選擇在臺北市公

共空間從事街頭藝人職業之主觀條件之

限制」（理由書段碼 9），於論證系爭

相關規定「比例原則」之手段與目的間

是否具有「實質關聯」時，即接續論及

「其目的應係為防阻技藝不佳者於街頭

從事藝文活動，以提供臺北市市民品質

優良之娛樂，乃為追求公共利益，固屬

正當，但與專門職業及技術人員或其他

專業技術工作者，其資格之所以須經審

查，係在保護人民之生命、身心健康、

財產或其他重要法益，尚屬有間，難認

係重要公共利益，是系爭規定一、二及

三對資格能力等主觀條件之限制部分，

不符比例原則之要求，與憲法第15條保

障職業選擇自由之意旨有違。」就此思

維脈絡亦即：如欲對職業自由之主觀條

件為限制，應有較重要的公益目的，然

系爭規定則否，依此當即導出不合於比

例原則的結論。  

然而問題是，如本文先前所述，若

系爭相關規定之規範目的係為「藝術自

由」之故，亦即對藝術表演者的展演

（配合可能受限之公共區域的因素）為

「藝文活動多元化考量」（等）的思

考，而主要未必是在於「防阻技藝不佳

者於街頭從事藝文活動」， 21如此一論

點成立，則大法官以「職業自由」（主

觀條件的限制）開展本案的合憲性審

查，是否可能錯置所涉及的基本權利及

規範之立法目的（公共利益），從而影

響本案的論證（甚至結論）？22  

(二) 「公共空間使用」為「職業執行 
限制」的審查？ 

在定性本案涉及「職業自由」的情

狀下，則相關系爭規定除涉及前述之

「主觀條件之限制」外，復當亦涉及

「職業執行的限制」，如此即亦依循向

來見解論及「關於限制人民從事工作之

方法、時間、地點、範圍等執行職業自

21 儘管也會有此目的，但如果不是主要的呢？（大法官於此一立法目的之論述時，亦尚使用

「應」字，是否其自己亦非肯定？） 
22 即是否仍如大法官所言之「重要公共利益」（理由書段碼9），乃至有「寬嚴不同的容許標

準」（理由書段碼8）？而如不同基本權利思考下的「立法目的」（的判斷）既有不同，則干

預手段與立法目的間均衡性的論述又會如何？ 
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由，如其限制目的係為追求正當之公共

利益，且其限制手段與目的之達成間有

合理關聯，即非憲法所不許（本院釋字

第 802號解釋參照）。」（理由書段碼

10），且依此開展審查而接續論述為：

「街頭藝人於公共空間從事街頭藝文活

動之權利固受憲法保障，但街頭藝人從

事藝文活動，對公共空間之正常使用所

造成之影響仍應於合理範圍內，始受允

許。主管機關就街頭藝人得使用公共空

間之時段、地點加以規範，以及系爭規

定一、二及三對街頭藝人所從事之藝文

活動，是否適合於指定公共空間為之加

以審核部分，雖係對街頭藝人從事藝文

活動之限制，而限制其職業自由，但僅

涉及對人民執行職業之方法、時間、地

點、範圍之限制，且係於維護公共空間

之正常使用、秩序與安全必要範圍內，

符合正當之公共利益，尚無違比例原

則。」 

於此同樣的問題是：如系爭相關規

定所涉係「藝術自由」，則在合憲性的

審查上當係幾近不同的內容與方向，即

非討論「對人民執行職業之方法、時

間、地點、範圍之限制」，而毋寧應較

是對「藝術（作品或成果等）的展現」

的限制、與系爭相關規定規範藝術自由

之合比例均衡性等部分。對此姑不論結

論如何，則論證的內容當大相逕庭，應

非無思辨空間。23 
 

二、「藝術表現自由」部分 

(一) 以「藝術表現自由」、而非「職業
自由」為審查？ 

大法官於理由書段碼 3所論及系爭

規定涉及「藝術表現自由」，具體情狀

包含「審查藝文活動內容」與「藝文活

動內容是否適合於公共空間表演」二個

部分。就前者於本案理由書段碼 11以

下，認為應適用「嚴格審查標準」（理

由書段碼13），審查後認為「與憲法第

11條保障藝術表現自由之意旨有違。」

（理由書段碼14），而後者則認為應適

用 「 中 度 審 查 標 準 」 （ 理 由 書 段 碼

13 ） ， 且 認 為 「 與 比 例 原 則 尚 無 違

背。」（理由書段碼15）。  

前述審查情狀當有其脈絡。 24然而

一個可能的前提問題是，如大法官於本

案中認為系爭相關規定就「資格能力之

限制」以及「就公共空間之使用限制」

乃涉及「職業自由」（理由書段碼 7以

下），則就「審查藝文活動內容」及

「藝文活動內容是否適合於公共空間表

23 尤其對一個法規範為合憲性審查時所「擇定」的「審查標準」，如因定性涉及的基本權利不

同而有所差異，則是否合理？ 
24 即理由書段碼12有基礎論述為：「政府所採取之管制措施，僅屬對於演出活動之時間、地

點、方式等無涉表意內容之管制者，其管制目的應為追求合法之公共利益，但不得夾帶意圖

壓抑表意內容之隱藏目的；其手段至多僅得對表意內容造成附帶之適度限制，且應留給表意

人有足以表意之其他替代途徑，始符比例原則之要求。又如相關管制措施涉及對演出內容

（包括議題、觀點或品質）之直接干預，則應適用嚴格審查標準予以審查，其目的應為追求

特別重要公共利益，手段應為別無其他更小侵害手段之最小干預，始得謂與目的之達成間有

密切關聯，而無違比例原則。」 
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演」的部分，亦明確與街頭藝人此一職

業之「職業執行」有關， 25則何以大法

官不同樣定性為「職業執行的限制」，

反而轉向界定為「藝術表現自由」（並

開展相關審查）？26 

而如上述論點尚有其立足點，此二

種情狀如屬「對職業執行的限制」，則

於合憲性審查時，是否應係上述理由書

段碼10所述者：「如其限制目的係為追

求正當之公共利益，且其限制手段與目

的之達成間有合理關聯，即非憲法所不

許。」而非理由書段碼12之「嚴格審查

標準」與段碼13之「中度審查標準」為

審查。如此因（主觀上所）定性的基本

權利不同而異其「審查標準」與相關論

述，是否合理？  

大法官該段段碼13之論述，其前提

應係理由書段碼3、於論述系爭相關規

定涉及「工作權」後所謂之：「……另

按藝術為個人能力之展現，為人類文明

之重要指標，街頭藝人為民間藝術能力

之自主呈現。人民透過藝術表演活動，

表達創作理念以實現自我，依其藝術創

作之種類及表現，在知性、感性層面，

尋求與表演對象之意念溝通及相互理

解、共鳴，故人民得充分表現藝術之自

由，不僅屬憲法第11條所保障表現自由

之範疇，甚至屬具有高價值之言論，應

受憲法高度之保障。」即大法官認系爭

相關規定整體上同時涉及「工作權」與

「藝術表現自由」，且就各該規定之細

部內容更論述分別涉及何種基本權利。

惟實則一個根本的問題，如大法官對系

爭相關規定之個別部分所涉及的基本權

利並未具體為「量」的區分，則此種於

「質」上混合為二種基本權利的合憲性

檢視，是否妥適？  

(二) 「藝術自由」與「藝術表現自由」
於審查上的差異 

大法官認系爭相關規定涉及「藝術

表現自由」、從而以憲法第11條為其依

據，惟如依本文前述，若本案就此部分

界定為「藝術自由」，則應以第22條為

其憲法依據。即於本質上，即使藝術成

果的展現亦與「表現」有關，然既有其

「藝術」自身「美學（美感）構思與傳

達」之內涵，即較不致以第11條言論自

由的「表現」為主要思考。  

在此情狀下，從而是否應評價藝術

自由的表現屬「高價值言論」（理由書

段碼3）即非無討論空間，反而是否應

如大法官所言之（理由書段碼 14）：

「按藝術價值之高低，本屬個別閱聽者

主觀之評價，不容政府以公權力取代，

政府之藝術評選標準，亦未必比民眾自

行判斷更具公信力……。」即藝術的展

現既無高低價值之區分、復不應以類似

「言論之展現」為思考的情況下，即能

否（不區分藝術內容而即）以「高價值

言論」評斷之，甚且依此決定其各該

「審查標準」（理由書段碼13）？亦即

25 即理由書段碼10所提及之「關於限制人民從事工作之方法、時間、地點、範圍等執行職業自

由……。」 
26 也就是如本文前述，在考量系爭相關規定之立法目的並不在於規制街頭藝人之職業，爰對

「街頭藝人資格能力之限制」（理由書段碼7），延續至「審查藝文活動內容」（理由書段碼

11），是否即均屬「藝術自由」？ 
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於合憲性審查時所判斷者，是否應單純

地以所受法益之侵害與公益目的及手段

間之均衡性之比例原則的考量？  

就此強調基本權利定性之精確性，

於具體之合憲性審查上當有影響，即大

法官於系爭相關規定涉及藝術表現自由

部分之審查時，於理由書段碼12先論及

「許可辦法第2條第1款規定街頭藝人得

從事街頭藝文活動之公共空間，本屬傳

統之公共場域，而具公共論壇之功能，

人民通常即得於此公共場域為言論表達

及意見溝通。」以及接續「惟政府於訂

定街頭藝人從事藝文活動之相關許可法

令時，除應維護一般人於公共空間之通

常使用外，就特別使用之管制，亦應盡

量採取無涉表意內容之管制，以保障街

頭藝人之表現自由。」乃至有「又如相

關管制措施涉及對演出內容（包括議

題、觀點或品質）之直接干預，則應適

用嚴格審查標準予以審查……。」即均

係以「表現自由」為基礎而開展比例原

則的合憲性審查。於此當可思考的是，

如本案系爭相關規定所涉及者係憲法第

22條之「藝術自由」、而非第11條（以

言 論 自 由 為 開 展 ） 的 「 藝 術 表 現 自

由」，則大法官各該論述的基礎與方

向，是否即有不同？  
 

本案合憲性審查的回顧檢視──代結論 

如更整理大法官對本案系爭相關規

定所涉及之基本權利及其合憲性審查的

情狀，應可為如下總結性的脈絡說明：  

—「街頭藝人資格能力」之限制，涉及

「職業選擇自由」（職業主觀條件之

限制），其目的須為追求重要公共利

益，手段與目的之達成間應有實質關

聯，審查後此部分不符比例原則（理

由書段碼8及9）。  

—「公共空間使用」之限制，涉及「職

業執行自由」，限制須為追求正當之

共利益，且限制手段與目的之達成間

有合理關聯，審查後未違反比例原則

（理由書段碼10）。  

—「審查藝文活動內容」的部分，涉及

「藝術表現自由」之從事藝術活動內

容的管制，如係對演出內容的直接干

預，應適用「嚴格審查標準」，管制

目的應係追求特別重要之公共利益。

審查後難認符合此一公共利益之要

求，不合藝術表現自由之保障（理由

書段碼12至14）。  

—「藝文活動內容是否適合於公共空間

表演」，無關表意內容之限制，應適

用「中度審查標準」，審查後認為合

於比例原則（理由書段碼13及15）。  

此初步檢視下固合於一個法規範侵

害人民基本權利合憲性的審查模式，然

本文既為「再思考」的主軸，就上述脈

絡，即更提出如下論點，以供各界參

考：  

—「街頭藝人資格能力」之限制，固涉

及「職業主觀條件」，惟在立法之規

範目的下是否應以「藝術自由」（且

亦非「藝術表現自由」）較為妥適？

如此則是否仍判斷須存在有「重要公

共利益」？以及是否即亦非以所謂

「實質關聯」作為比例原則的審查內

涵？    

—「公共空間使用」之限制，是否亦係

關於藝術成果展現的限制、而同屬

「藝術自由」？如此既非「職業執

行」之限制，則在公益目的與比例原
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則的審查上，是否仍係「正當之公共

利益」以及「限制手段與目的之達成

間須有合理關聯」？  

—「審查藝文活動內容」的部分，如係

以「藝術自由」、而非「藝術表現自

由」之面向為考量，則就「從事藝術

活動內容之管制」，則是否仍應具備

「特別重要之公益利益」且適用「嚴

格審查標準」？此際具體的比例原則

審查應如何操作？  

—「藝文活動內容是否適合於公共空間

表演」，是否仍係「藝術自由」的限

制？如此則是否仍存在「中度審查標

準」？比例原則的審查又如何操作？  

總而言之，本文以為本案系爭相關

規定所涉及者主要應係「藝術自由」，27

至若干規範內容（例如資格能力或公共

空間展演的限制等）確亦與「職業自

由」有關，此際即產生「基本權利的競

合」，就其合憲性審查的操作固或有爭

議，惟本文以為應仍先以主要所涉及者

為主， 28於本案即「藝術自由」。惟本

案就涉及「職業自由」的部分確亦存

在，此際即產生「價值聚積」的情狀，

於合憲性的審查時當亦不能忽視，而諸

如於公益目的的檢視時一併注意該基本

權利價值的存在，從而可能於比例原則

的判斷時有所影響。29 

於本文結論上所可表達的是，如就

所審查的（同一個）法規範因基本權利

之定性有所差異、即亦異其立法規範

「公益目的」之判斷、從而區分其「審

查標準」，合憲性審查的結果可能即亦

不同，如此是否合理？對「涉及基本權

利」及所延伸之合憲性審查如為一個近

似於機械或公式般的套用，則是否合於

一個理性的法學思考？♣ 
（本文已授權收錄於月旦知識庫www. 

lawdata.com.tw；更多裁判分析月旦法律

分析庫lawwise.com.tw） 

27 而亦應以各該系爭規定分別依條文內容為審查，非如大法官跨規定地混合依「四個部分」為

審查，較為妥適。 
28 亦即「基本權利競合」的態樣並不一致，惟於排除「假象競合」後確仍涉及多個基本權利，

此際應依案例情狀判斷一個最主要所涉及者，並依此而為後續審查。 
29 例如公益目的既存在二個（比重不同）基本權利的價值，則國家的干預手段當應只較涉及一

個基本權利的情狀更適切均衡，方能通過比例原則的檢驗。對此審查的情狀乃至結論等，即

尚請讀者自行思考。 


