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釋字第七一釋字第七一釋字第七一釋字第七一九九九九號解釋號解釋號解釋號解釋不同意見書不同意見書不同意見書不同意見書    

    

                                                                                                                                大法官陳碧玉大法官陳碧玉大法官陳碧玉大法官陳碧玉    

本號解釋多數意見認原住民族工作權保障法第十二

條第一項、第三項及政府採購法第九十八條（下併稱系爭

規定），關於政府採購得標廠商（下稱得標廠商）於國內

員工總人數逾一百人者（下稱大規模得標廠商），應於履

約期間僱用原住民，人數不得低於總人數百分之一，進用

原住民人數未達標準者，應向原住民族綜合發展基金之就

業基金（下稱就業基金）繳納代金部分，尚無違背憲法第

七條平等原則及第二十三條比例原則，與憲法第十五條保

障財產權及其與工作權內涵之營業自由之意旨並無不符。 

本席認為，系爭規定以得標廠商於履約期間內，其國

內員工總人數是否逾一百人，作為是否有義務僱用原住

民、僱用人數以及未能進用法定人數時，每月應向就業基

金繳納以基本工資計算之代金之基準，於廠商間為此差別

待遇，違反比例原則及平等原則，侵害人民受憲法第十五

條保障之財產權及其與工作權內涵之營業自由權之意

旨，爰提出不同意見如下。 

 

一一一一、、、、對原住民族採取就業優惠方案對原住民族採取就業優惠方案對原住民族採取就業優惠方案對原住民族採取就業優惠方案，，，，為憲法所許為憲法所許為憲法所許為憲法所許    

對原住民族，此一就業市場相對弱勢族群所為之就業

優惠待遇方案（Affirmative Action），使原住民與非原

住民間於就業機會上有一定程度之差別待遇，除造成有相

同、甚或較佳條件之非原住民欲就業者，受進用機會下降

之差別待遇外，雇主選擇僱用對象之營業自由亦受有限

制。優惠待遇之目的在於促進原住民就業，保障原住民工
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作權及經濟生活（原住民族工作權保障法第一條參照），

與憲法第五條、憲法增修條文第十條第十二項規定意旨相

符，洵屬正當。至於差別待遇是否違反平等原則，須視差

別待遇採取之分類與規範目的之達成之間，是否存有一定

程度之關聯性；雇主營業自由之限制是否違反比例原則，

應視方案所採取手段之必要性，以及是否合乎狹義比例原

則而定。 

 

二二二二、、、、現行法關於原住民就業保障之優惠方案現行法關於原住民就業保障之優惠方案現行法關於原住民就業保障之優惠方案現行法關於原住民就業保障之優惠方案    

依原住民族工作權保障法規定，對於原住民就業保障

優惠方案內容概分為比例進用原則，明定各級公營機構與

原住民地區公營機構應進用人數之比例1，以及公共工程及

政府採購之保障，包括同法第十一條之承包限制以及第十

二條得標廠商僱用原住民之比例及補助2兩種。上開規定，

                                                 
1 參照原住民族工作權保障法第四條：「各級政府機關、公立學校及公營事業機構，除位於

澎湖、金門、連江縣外，其僱用下列人員之總額，每滿一百人應有原住民一人：一、約僱人

員。二、駐衛警察。三、技工、駕駛、工友、清潔工。四、收費管理員。五、其他不須具公

務人員任用資格之非技術性工級職務。（第一項））前項各款人員之總額，每滿五十人未滿一

百人之各級政府機關、公立學校及公營事業機構，應有原住民一人。（第二項）第一項各款

人員，經各級政府機關、公立學校及公營事業機構列為出缺不補者，各該人員不予列入前項

總額計算之。（第三項）」、第五條：「原住民地區之各級政府機關、公立學校及公營事業機構，

其僱用下列人員之總額，應有三分之一以上為原住民：一、約僱人員。二、駐衛警察。三、

技工、駕駛、工友、清潔工。四、收費管理員。五、其他不須具公務人員任用資格之非技術

性工級職務。（第一項）前項各款人員，經各級政府機關、公立學校及公營事業機構列為出

缺不補者，各該人員不予列入前項總額計算之。（第二項）原住民地區之各級政府機關、公

立學校及公營事業機構，進用須具公務人員任用資格者，其進用原住民人數應不得低於現有

員額之百分之二，並應於本法施行後三年內完成。但現有員額未達比例者，俟非原住民公務

人員出缺後，再行進用。（第三項）本法所稱原住民地區，指原住民族傳統居住，具有原住

民族歷史淵源及文化特色，經中央主管機關報請行政院核定之地區。（第四項）」 
2 參照原住民族工作權保障法第十一條：「各級政府機關、公立學校及公營事業機構，辦理

位於原住民地區未達政府採購法公告金額之採購，應由原住民個人、機構、法人或團體承包。

但原住民個人、機構、法人或團體無法承包者，不在此限。」第十二條：「依政府採購法得

標之廠商，於國內員工總人數逾一百人者，應於履約期間僱用原住民，其人數不得低於總人

數百分之一。（第一項）依前項規定僱用之原住民於待工期間，應辦理職前訓練；其訓練費

用應由政府補助；其補助條件、期間及數額，由中央勞工主管機關另以辦法定之。（第二項）



 3 

於公部門所採用之比例進用原住民員額之保障方式，於私

部門並不適用3。於私部門所採取的是與政府採購契約結合

方式，使得標廠商於履約期間僱用一定比例之原住民，而

未擴及未參與政府採購或未得標之廠商，蓋因政府採購契

約金來自政府預算，僅得標者負有照護原住民就業之義務

之故。 

 

三三三三、、、、系爭規定係採取第二種方案系爭規定係採取第二種方案系爭規定係採取第二種方案系爭規定係採取第二種方案，，，，爭點在於爭點在於爭點在於爭點在於立法者設定之立法者設定之立法者設定之立法者設定之

差別待遇基準差別待遇基準差別待遇基準差別待遇基準，，，，對於參與對於參與對於參與對於參與政府採購政府採購政府採購政府採購之競標廠商或得標之競標廠商或得標之競標廠商或得標之競標廠商或得標

廠商間廠商間廠商間廠商間，，，，是否未違反平等原則是否未違反平等原則是否未違反平等原則是否未違反平等原則？？？？是否能達成立法目是否能達成立法目是否能達成立法目是否能達成立法目

的的的的，，，，且對於得標廠商權利之限制且對於得標廠商權利之限制且對於得標廠商權利之限制且對於得標廠商權利之限制，，，，合乎比例原則合乎比例原則合乎比例原則合乎比例原則？？？？    

得標廠商應負擔之原住民就業優惠待遇方案之責任

內容為強制進用或繳納代金，其中強制進用原住民部分，

構成營業自由之限制，未僱用足額原住民繳納代金之替代

方案，則涉及財產權之限制。如前所述，此限制係因得標

                                                                                                                                      
得標廠商進用原住民人數未達第一項標準者，應向原住民族綜合發展基金之就業基金繳納代

金。（第三項）」 
3
參照身心障礙者權益保障法第三十八條：「各級政府機關、公立學校及公營事業機構員工總

人數在三十四人以上者，進用具有就業能力之身心障礙者人數，不得低於員工總人數百分之

三。（第一項）私立學校、團體及民營事業機構員工總人數在六十七人以上者，進用具有就

業能力之身心障礙者人數，不得低於員工總人數百分之一，且不得少於一人。（第二項）前

二項各級政府機關、公、私立學校、團體及公、民營事業機構為進用身心障礙者義務機關

（構）；其員工總人數及進用身心障礙者人數之計算方式，以各義務機關（構）每月一日參

加勞保、公保人數為準；第一項義務機關（構）員工員額經核定為員額凍結或列為出缺不補

者，不計入員工總人數。（第三項）前項身心障礙員工之月領薪資未達勞動基準法按月計酬

之基本工資數額者，不計入進用身心障礙者人數及員工總人數。但從事部分工時工作，其月

領薪資達勞動基準法按月計酬之基本工資數額二分之一以上者，進用二人得以一人計入身心

障礙者人數及員工總人數。（第四項）辦理庇護性就業服務之單位進用庇護性就業之身心障

礙者，不計入進用身心障礙者人數及員工總人數。（第五項）依第一項、第二項規定進用重

度以上身心障礙者，每進用一人以二人核計。（第六項）警政、消防、關務、國防、海巡、

法務及航空站等單位定額進用總人數之計算範圍，得於本法施行細則另定之。（第七項）依

前項規定不列入定額進用總人數計算範圍之單位，其職務應經職務分析，並於三年內完成。

（第八項）前項職務分析之標準及程序，由中央勞工主管機關另定之。（第九項）」 
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金來自於國家預算之應用，得標者有維護公共利益，即促

進原住民就業之義務使然。換言之，此為政府採購案全體

得標者，依其得標金額比例所應擔負之責任。然系爭規

定，並未令所有得標者同負責任，而係以得標廠商於履約

期間內其國內員工總人數是否逾一百人，及依總僱用員工

人數核計應否進用及進用多少原住民為基準。此以政府採

購得標商係因契約金來自政府預算之原由完全無關之因

素作為差別待遇之基準，造成競標廠商間或得標廠商間受

到不合理之差別對待，有違平等原則，所採手段無助於目

的之達成，逾越必要之程度而違比例原則，與憲法第十五

條保障之財產權及其與工作權內涵之營業自由之意旨有

違，其理由詳述如下： 

 

1、政府採購法之本旨，不應因原住民就業之保障而被犧

牲牽制，系爭規定違反平等原則 

按政府採購制度設計之精神在於確保及提升採購之

公平、公開、效率與品質（政府採購法第一條參照）。系

爭規定，對於員工逾百人之廠商設立路障，使其因有此部

分成本之負擔而未能與因員工人數未逾百人而無此成本

負擔之競標者，立於平等之起跑點，致於競標場中落敗，

或因競標之結果必敗無疑而無意參與競標，無以提升政府

採購之公平、公開、效率與品質。大規模廠商還未進場即

被淘汰，又如何期待其能因經營規模較大，僱用員工較具

彈性，進用原住民以分擔國家照護原住民就業義務之能力

較高？況系爭規定之目的，在於使原住民之就業機會能因

得標廠商將部分得標金額用以（增）僱用原住民，或挹注

於就業基金，提高原住民就業能力，而非犧牲政府採購之

宗旨。 
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2、系爭規定所採取之手段使得標廠商易於規避，無助於

立法目的之達成 

    系爭規定所採取之手段使得標廠商易於規避，其結果 

無助於原住民就業機會之提升，或就業基金資金之挹注；

對於未規避上開責任之得標廠商，亦有侵害其於履約期間

內之營業自由與財產權之虞。 

茲舉例說明之：假設甲公司為得標廠商。該契約（下

稱契約 1）履約期間自一０二年一月一日起至同年六月三

十日止。其國內員工總人數一０一人，於履約期間內因未

進用原住民，而依系爭規定繳納每月以基本薪資新臺幣二

萬元（此整數係為說明用）計算之代金： 

A 情形 

依系爭規定，甲公司於履約期間原應付代金總額為十

二萬元（六個月每月二萬元）。倘一０二年二月一日有位

員工屆齡退休，則依系爭規定及政府採購法施行細則第一

百零七條、第一百零八條規定，甲公司自第二個月起，無

須繳納代金，實際繳納二萬元。。。。    

B 情形 

倘若甲公司因另於一０二年二月一日獲得與政府採

購無關之新契約，而增加進用一百名員工，於契約 1 履行

期間之一０二年二月一日至六月三十日合計五個月期

間，每個月分別依得標廠商國內員工總人數計算之結果，

須另加付十萬元（五個月每月二萬元）代金，連同依契約

1 原應繳納之十二萬元代金，合計代金總額二十二萬元。 

在 A 情形下，同一廠商承接之同一政府採購案，只因

公司規模自一百零一人降至一百人或九十九人，所須負擔

之義務即有二萬元及十二萬元之差。於 B 情形，甲公司僅
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承接一個政府採購案，卻因承接其他非政府採購契約需要

擴大進用更多原住民或繳納更多代金。 

由上二例可知系爭規定極易規避被適用之可能。造成

之結果為（1）使僱用員工數不逾百人之廠商或已進用足

額之廠商，因無須進用原住民或繳納代金4，成本較低，而

得以最低標得標，違反政府採購之公平性。於得標後，縱

領取公預算之契約金，依法無須擔負照護原住民就業責

任，對於促進原住民就業之最終目的，其達成可能性無異

緣木求魚。（2）於履約期間可藉由員工總人數之調降低

於一百人而規避其應負責任，原住民之就業處於不確定狀

態，就業基金資金之挹注不穩定，長期性之原住民就業能

力之培養訓練經費受有影響。（3）依系爭規定，於政府

採購案完成招標程序前，無法事先預知得標者是否為大規

模廠商，契約履行中是否繼續進用原住民或繳納代金非無

變數，因此原住民是否有就業機會、有幾個名額均無法事

先確定，就業基金可以獲得多少金額亦無法事先預估，並

有效運用以協助就業，此等不確定性，均造成系爭規定無

法有效達成促進原住民就業之立法目的。（4）得標廠商

於政府採購契約履約期間，將因新契約而影響其應負責任

範圍，成本之不確定性，限制得標廠商於政府採購契約履

約期約之營業自由權與財產權。 

3、進用原住民人數或繳納代金之計算與得標廠商履約期 

間每月總員工人數相連結之結果，產生個別廠商就此

部分所支出之成本費用達得標金額數倍之離譜現象 

                                                 
4 系爭規定僅適用於國內員工總數逾一百人且未足額進用原住民之得標廠商，詳參下表： 

未逾一百人 無須適用系爭規定 
已足額進用原住民 無須適用系爭規定 

國內員工總人數 
已逾一百人 

未足額進用原住民 須適用系爭規定 
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    政府採購契約與原住民進用相結合之規定，立基於契

約金來自於政府預算，與公共利益具有密切關係，企業之

責任既因賺取國家資金，則此項成本負擔不應超過契約金

額內之一定比例（利潤部分），尤其更無令得標廠商負擔

超過得標金額之契約法理。進用原住民或繳納代金均為得

標廠商因該採購契約而支付之成本費用，前者並不低於後

者，亦非因兩方案可供得標廠商選擇而謂其非契約之成

本。實務案例顯示，系爭規定之適用，使部分得標廠商將

因國內總員工人數規模，支付超過其契約總金額數倍之代

金5，此對得標廠商財產權之限制，豈能謂其於履約期間進

用原住民比例僅為百分之一，比例不大，負擔尚無過重之

虞？又系爭規定為導致大規模廠商受不平等待遇之因，所

謂該廠商於參與投標前本得自行評估，若評估結果認無利

可圖，可以不參與競標為由，果爾，豈非導果為因？從而，

多數意見所為（1）要求大規模得標廠商於履約期間進用

原住民之比例僅為百分之一，比例不大，對於廠商選擇僱

用原住民之負擔尚無過重之虞；（2）大規模得標廠商有選

擇增僱原住民或繳納代金之權利，對於營業自由之限制，

並未過當；（3）大規模廠商於參與投標前得自行評估代金

是否過高難以承擔等由，認系爭規定合於比例原則之見

解，礙難贊同。 

 

四四四四、、、、結語結語結語結語    

                                                 
5 例如最高行政法院 100年度判字第 1360號判決中，履約金額為 1,237,494元，繳納代金金
額為 1,749,696元，代金占履約金額之 1.41倍、臺北高等行政法院 98年度訴字第 1266號判
決中，履約金額為 576,000元，繳納代金金額為 2,067,120元，代金占履約金額之 3.58倍、
臺北高等行政法院 97年度訴字 2988號判決中，履約金額為 480,950元，繳納代金金額為
2,165,328元，代金占履約金額之 4.5倍、臺北高等行政法院 96年度訴字第 3511號判決中，
履約金額為 146,952元，繳納代金金額為 720,192元，代金占履約金額之 4.9倍等。 
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以得標金一定比例為得標廠商應負責任範圍，使所有

競標廠商利於平等之競爭地位，政府採購之宗旨無需犧

牲。就原住民而言，因所有政府採購案均應提撥一定比例

之價金作為進用原住民之費用或為就業基金之挹注，得標

廠商無從規避，且其總額於政府預算經立法院審定後，即

得以概估，使原住民委員會能有長期培養提升原住民就業

能力之資源。系爭規定以員工總人數為競標廠商與得標廠

商應否負擔促進原住民就業義務之差別待遇基礎，而非以

得標金一定比例為基準，牽連過廣、造成廠商間非公平競

爭、妨害公平交易，此以犧牲政府採購應有之公平效率為

手段，卻未必能達真正提升原住民就業保障，顯然違反平

等原則與比例原則。主管機關原住民族委員會亦認系爭規

定之「廠商」「履約期間」衍生諸多訴願、訴訟案件，浪

費行政、司法資源致有修法之研議6，可為佐證。 

 

                                                 
6 行政院原住民族委員會（現改名為「原住民族委員會」）中華民國第 101年 7月 20日原民
衛字第 1010037490號函參照。 


