遛鳥俠校園處分事件之公法分析
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壹、前言

一、事實：

長庚電機系學生因美國職籃打賭輸了，實現諾言在學校操場裸奔，學校對該名學生給予兩大過兩小過留校察看嚴厲處分，引發外界不同聲音。學校作出處分公告後，依校規的規定，當事人於十五日內可提出申訴，要求學校懲戒委員會重新審議，不過，直到最後一天期限，該名學生並未提出申請，視同放棄，願意接受懲戒委員會的決議。

二、介紹

這個問題的事實雖然簡單，但是近年來因為二一制度、釋字三八二、釋字五六三號解釋等，相關問題討論的文獻卻是汗牛充棟，問題從行政法沿燒到憲法，而且目前仍有老師繼續發表文章提出不同看法。在這些討論中，每個老師幾乎都有一套自己的想法，而且每個人的一套都跟別人有些許差異。借這個機會，老師替大家整理一下相關的學說爭議。

以下分成三大爭議。先從簡單地，到最難的。其實這樣的討論順序有點不對，因為難的問題其實是簡單問題的前提。

本文先討論學生處分適不適用行政程序法、能否提起行政救濟。再討論討論學校裡的學則需不需要符合法律保留原則。最後，則回來討論最本質的問題，亦即大學生與大學之間的關係。 

貳、適不適用行政程序法？

能否適用行政程序法的問題，和能否提起行政救濟的問題，一般似乎傾向於混淆在一起討論。

行政程序法排除適用規定的第三條第三項第六款：「學校或其他教育機構為達成教育目的之內部程序。」

釋字三八二號解釋：「如學生所受處分係為維持學校秩序、實現教育目的所必要，且未侵害其受教育之權利者（例如記過、申誡等處分），除循學校內部申訴途徑謀求救濟外，尚無許其提起行政爭訟之餘地。反之，如學生所受者為退學或類此之處分，則其受教育之權利既已受侵害，自應許其於用盡校內申訴途徑後，依法提起訴願及行政訴訟。」

一般學者皆根據釋字三八二號解釋意旨，認為學校的處分可分為會改變學生身份者、和不會改變學生身份者。後者就屬於這裡講的「內部程序」，而前者就屬於「外部程序」。遛鳥俠被記兩大過，看起來並未改變學生身份。不過，學者對此卻有不同意見
。

一、甲說：

此說按釋字第三八二號解釋意旨，認為「記兩大過」並未改變學生身份，尚未侵害學生受教育的權利，固為學校為達成教育目的之合理內部措施。不得提起行政爭送，亦無行政程序法之適用
。

二、乙說：

記過算內部措施，不得提起行政救濟，但是卻宜有行政程序法的適用。記過雖為無關學生受教育之內部程序措施，但因其行政爭送之救濟途徑已遭釋字第三八二號剝奪，鑑於行政程序法具有確保行政程序公正性之救濟替代功能，似宜允與適用，以免此等不利益措施同時斷絕事前程序保障與事後救濟機會
。

三、丙說：

大法官釋字三八二號解釋以「是否改變學生身份、直接影響受教育權利」之判準，其實不好。例如，某些學校是記三大過開除學籍，如果之前只記兩大過時，不能提起救濟，只到第三個過才允許提起救濟，則必然沒有實益
。所以，此說認為記過、留校察看等影響學生權利的處分，都應該允許提起行政救濟
（進而，似乎也認為應該適用行政程序法
）。

四、本文見解：

是否適用行政程序法，和是否能提起行政救濟，應該加以區別。依釋字三八二號解釋意旨，若直接影響學生身份，才得提起行政救濟。但這並不表示會影響學生身份的校內處分就一定要適用行政程序法。若根據行政程序法第三條三項六款的規定，即便連這類處分，可能都不需要適用行政程序法。（當然這種說法似乎不太重視學生人權，老師只是希望將問題釐清，以供你們思考。）

參、大學學則需要法律保留？


進一步要追問的是，到底大學的內部學則，需不需要法律保留？這個問題引起法律學界非常多的論戰。首先，必須有權利才有需否法律保留的問題。所以：

一、大學生有沒有受教育權？

雖然釋字三八二號解釋提到了受教育的權利，但是到底這個權利基礎為何，卻沒有說明，故引發了許多爭議。此問題大約分兩說：

（一）不承認大學生有憲法上受教育權

其主要立論為，此一權利具有給付性質，需憲法明文規定（例如憲法第二一條），大學生至少僅享有法律上的權力及訴訟權
。

（二）承認大學生有憲法上權利


此說認為大學生有憲法上權利，但其權利內涵和憲法依據則有不同，諸如：學習自由（憲法第十一條）、工作權（憲法十五條）、學習權或受教育權（憲法第二二條）。

1.學習自由說

許育典認為，大法官在釋字三八零和四五零解釋中，一在強調憲法第十一條可推出學術自由之制度性保障，而之中還包括大學生的學習自由。至於其他非大學生的學生（中小學生或一般國民），則只能主張受教育權
。

2.工作權

德國通說認為，大學生之所以學習是為了將來就業，所以其權利基礎來自於職業自由。因此李惠宗和李建良皆認為，我國大學生的權利來自於憲法第十五條對工作權的保障
。

3.學習權或受教育權

目前對於學習權或受教育權的用語，仍未統一。採此見解者認為，學生被二一或被記過，未必都涉及學習自由，所以必須另謀出路。故認為大學生的權利應該來自於憲法第二二條的受教育權
。

（三）釋字五六三號

大法官在釋字五六三號解釋理由書最後一段突然提到：「學生之學習權及受教育權，國家應予保障（教育基本法第八條第二項）。」似乎認為受教育權並非憲法上的權利，而只是法律上的權利。

二、大學學則需不需要法律保留

若大學生有受教育權利的話，那麼記過、乃至退學，需不需要法律保留呢？亦即，需不需要在大學法有明文授權個大學訂定這類的學則呢？

此看法大略有三說：

（一）不需要法律保留

主張大學生沒有憲法權利的學者，認為不需要法律保留
。另外，也有根據大學自治的理由，認為不需要法律保留
。

（二）法律保留較弱

有認為需要法律保留，但因為大學自治，所以法律保留較弱，不需要明確授權
。

（三）要法律保留

有學者認為仍需要嚴格的法律保留
。

（四）釋字五六三號見解


「大學學生退學之有關事項，八十三年一月五日修正公布之大學法未設明文。為維持學術品質，健全學生人格發展，大學有考核學生學業與品行之權責，其依規定程序訂定有關章則，使成績未符一定標準或品行有重大偏差之學生予以退學處分，亦屬大學自治之範疇；立法機關對有關全國性之大學教育事項，固得制定法律予以適度之規範，惟大學於合理範圍內仍享有自主權。國立政治大學暨同校民族學系前開要點規定，民族學系碩士候選人兩次未通過學科考試者以退學論處，係就該校之自治事項所為之規定，與前開憲法意旨並無違背。」

所以，根據釋字五六三號，其認為大學內部學則，基於大學自治，並不需要有法律保留原則。而且前面關於大學生受教育的權利基礎為何，大法官也在理由書中偷偷說是法律上的權利，而非憲法上的權利，所以，這可能也是為何大法官認為，不需要法律保留的原因了
。

三、本文見解

（一）授權明權性原則的動搖

首先，同學需注意，目前留美學者對於授權明確性原則提出越來越多的批判，希望開始動搖嚴格的法律保留體系。嚴格的法律保留，乃至授權明確性原則，都是引進自德國的憲法學，相對於德國的授權明確性原則，美國也有類似的「禁止授權原則」，不過這個原則現在幾乎已經死亡，美國可以允許概括的授權，並不會遭受到違憲的挑戰
。所以，現在有越來越多的留美學者，開始寫文章挑戰嚴格的法律保留原則，或是授權明確性原則
。綜合歸納他們的意見，大概可以分成三點：一、行政權也有自己的民意基礎，因為總統乃民選。二、行政命令制訂程序已經引進了美國嚴格的聽證程序，強調民眾參與，也有民意基礎，既然在制訂行政命令時已經如此嚴格，就不必強調是否有立法者的明確授權了。三、立法者有事後監督機制，可以在行政命令制訂出來後監督行政命令是否逾越授權，故不需要太過強調事前的法律保留或授權明確。

（二）私立大學vs.公立大學

必須注意的是，本案涉及的長庚大學，乃是一所私立大學。私立大學與公立大學的區別，未受到應有的重視。私立大學為何必須要採用法律保留？例如，我們對一般公司行號內部的規則，不會強調法律保留。但這並不表示法律對這些內部規則不能進行干預，法律還是可以對一般公司行號內部的規則進行干預，其仍然需受到勞基法、兩性工作平等法等的規範。同樣地，私立大學的內部學則，仍可以受到教育部的規範。不過，當教育部的干涉過多時，卻也可能被認為是違反大學自治而違憲（例如釋字三八零和四五零就是如此）。

所以，本文採納黃昭元教授的見解
，認為既然我們要破除特別權力關係，所採取的策略不該是回頭強調法律保留，而是應該還給私立大學的獨立地位，讓其可以自行管理自己的學校，而不需要經過法律授權。當然，教育部仍然可以透過相關法律來規範私立大學，只要規範不要過頭、不要侵害了大學自治就好。

至於公立大學，公立大學本來就是政府出錢成立的，教育部自然有一套管理方式，就可能會引發了是否需要法律保留的爭議。本文仍然認為，此時不需要法律保留。但是其理由與私立大學不需要法律保留的理由，還需要更多論證。此即必須回歸根本的問題：到底大學與學生之間的關係究竟為何？此問題留待後面第肆部分的討論。

肆、大學與學生之間的關係

一、三種關係類型

學生跟大學之間的關係，究竟屬於哪種關係？因為，必須先決定其屬於哪種關係，才能決定發生爭議時，需走哪種救濟途徑。


一般認為有三種關係
。

1. 特別權力關係

2. 公法契約關係

3. 在學契約關係
特別權力關係目前已經被廢棄。而公法契約關係則認為，大學生去大學唸書乃是為了取得大學文憑，而大學文憑的授與卻是一種國家公權力的行使，所以算是一種公法契約。晚近，美國通說認為是「契約理論」，而日本則是「在學契約關係」，都強調私法契約的面向
。

釋字三八二號：「公立學校係各級政府依法令設置實施教育之機構，具有機關之地位，而私立學校係依私立學校法經主管教育行政機關許可設立並製發印信授權使用，在實施教育之範圍內，有錄取學生、確定學籍、獎懲學生、核發畢業或學位證書等權限，係屬由法律在特定範圍內授與行使公權力之教育機構，於處理上述事項時亦具有與機關相當之地位（參照本院釋字第二六九號解釋）。」


根據釋字三八二號解釋，其認為文憑的授與，算是公權力的行使，所以，私立大學頒發文憑算是將公權力委託私人行使，所以救濟必須走行政救濟的道路。這種想法，其實仍然是侷限在傳統特別權力關係的思維下，做一點點的調整而已。原則上來是採取修正的特別權力關係說。

二、在學契約說

周志宏和李仁淼認為，我們應該參考美國、日本的私法契約說，那麼，大學生去大學就讀，大學內部的學則，可以算是契約的一部份，則大學生同意就讀，就算是也同意了這些大學的內部學則。當發生相關爭議時，其實可以走民事救濟的道路，而不必走行政救濟。從這個角度來看，則根本就沒有法律保留的問題，因為這是契約關係，當事人有選擇同意不同意的權利
。


例如，我們可以參考消費者保護委員會所制定的補習班定型化契約範本，其對於補習班可否處分學生，也做了一些規定，甚至也明訂若發生爭議時，需走民事法院救濟途徑。

補習班定型化契約範本第十三條（終止契約）

（一）乙方為提供有利的學習環境，達成教育之功能。甲方有左列情形之一者，乙方得終止契約，甲方不得繼續上課並依第十條之規定辦理退費手續。

1.甲方於全期內無故缺席，曠課超過二十一小時以上者。

2.甲方有打架、竊盜、羞辱師長或其他違法行為，經乙方查明屬實及召開獎懲會議通過給予記過處分，記過累計達三次者。

3.甲方經查有吸毒行為者。

在這種想法下，不只是私立大學，連公立大學，與學生之間的關係，都只是民事的在學契約
，根本就沒有法律保留的問題，而相關的爭議，若涉及契約的權利義務，也可走上民事法院尋求救濟。這裡同學或許會有點困惑，為何主張在學契約時，連公立大學的學生，也是走民事救濟呢？因為，我們區別公法、私法的方式，並非採主體說，行政機關也可能會和私人簽訂私人契約，所以，在學契約並不會因為是公立大學還是私立大學，而有所不同，兩者與學生簽訂的在學契約都是民事契約。


不過，並非只要是私法契約，就不用法律保留，根據釋字四四三號階層化的法律保留體系，若公立大學提供教育服務涉及的重要性的事項，仍然需要法律保留。

三、強化校內處置正當程序

不過，即使是民事契約關係，國家還是可以以法律部分限制公立大學和私立大學對學生的處置方式。例如，廖元豪認為，必須將校內的懲處程序完善規劃，符合正當程序，才能夠真正的落實學生權益。例如必須給予學生陳述意見權，以及申訴救濟的管道
。

所以，若要透過這種方式，來保障學生權益，本文一開始提及行政程序法第三條第三款的排除規定，可能就要做限縮解釋。或者，可能教育部得以特別法的方式，來要求公、私立大學在懲處學生時，必須滿足一定程度的基本程序要求。


這種見解，其實就跟前面提到，近來留美學者傾向於鬆動法律保留原則的趨勢相呼應。其中一個論點，就是認為若行政行為的程序上，已經都符合正當程序了，就不需過度強調事前的法律保留。

伍、結論


本案長庚大學遛鳥俠事情，若暫時依照通說看法，因為其記兩大過並不涉及學生身份的變動，不需要適用行政程序法，走完校內的救濟管道後，也不可以走行政救濟管道。而根據釋字五六三號解釋，這類的校內內規，並不需要有法律保留原則的適用。


不過，本文除了將相關爭議簡要的整理出來，最後仍然選擇出老師個人偏愛的立場。基本上，老師傾向於將學生與大學之間的關係，當作在學契約，如此一來，不但沒有法律保留原則的問題，也不用走行政救濟管道。但是釋字三八二號卻將大學頒發文憑，當作是公權力的行使，私立大學算是被授權行使公權力。正是因為這樣的看法，才引發了哪些規定需要法律保留、哪些處置需要適用行政程序法、可以走行政救濟等等的爭議。其實若採取在學契約關係說，這些問題就會全部消失。


老師相信，在我們對教育管制越來越鬆綁的情況下，跟從美國、日本通說的看法，採取在學契約說，應該是一個未來的趨勢，而大法官因釋字三八二、五六三所引發的諸多爭議，十年後我們回頭看，可能都會覺得荒謬可笑。

� 台灣大學博士生


� 參考黃律師，「行政法I」，頁3-27。


� 湯德宗，「行政程序法論」，頁141。吳庚，「行政法之理論與適用（第七版）」，頁219。


� 蔡茂寅，「實用行政程序法」，頁22。


� 類似批評，也會發生在二一制度上。李惠宗，制度性保障治學術自由與大學自治權，本土法學雜誌第38期；張嘉尹，大學「在學關係」的法律定位與其憲法基礎的反省，本土法學第50期，頁9。


� 李建良，遭留校察看的私校學生，「月旦法學教室（3）公法學篇」，頁141-142。


�黃律師，「行政法I」，頁3-28。


�陳愛娥，退學處分、大學自治與法律保留，本土法學雜誌第27期，頁81以下；黃昭元，二一退學的憲法爭議，「月旦法學教室（3）公法學篇」，頁66-67。


� 許育典，學術自由做為大學法治的核心建構－二一退學爭議的省思，「當代公法新論（上）」，頁143以下。


� 李惠宗，從學術自由及大學自治行政權論大學退學制度之合憲性，本土法學雜誌第32期，頁27以下；李惠宗，制度性保障治學術自由與大學自治權，本土法學雜誌第38期，頁13以下；李建良，大學自治與法治國家，月旦法學雜誌第101期，頁144。


� 法治斌，獨立於大法官解釋外之司法審查，本土法學雜誌第29期，頁47以下；周志宏，大學自治與退學制度，本土法學雜誌第29期，頁54以下。


� 例如，黃昭元，同前文。


� 例如，李惠宗、許育典，同前文。


� 例如，法治斌、周志宏，同前文。


� 李建良，同前文。


� 張嘉尹，大學「在學關係」的法律定位與其憲法基礎的反省，本土法學第50期，頁14。


� 楊智傑，授權明確性原則之法理分析與經濟分析，「憲政時代」第二八卷第二期，頁一九～三七。


� 葉俊榮、張文貞，轉型法院與法治主義：論最高行政法院對違法行政命令審查的積極趨勢，「人文及社會科學集刊」第十四卷第四期，頁五一五至五五九；雷文玫，社會安全制度與憲法解釋─從立法授權行政立法之民主正當性看釋字五二四號解釋(發表於第一屆憲法實務與理論學術研討會，台大公法研究中心、台灣法學會主辦，2002年10月19日)，後登於政大法學評論；劉紹樑，財經改革、產權保障與憲法制約（發表於第四屆憲法解釋之理論與實務，中研院社科所主辦，2003年9月26日）。


� 黃昭元教授的詳細論證，請參考黃昭元，二一退學制度的憲法爭議，「新世紀經濟法治之建構與挑戰」，頁81以下。


� 周志宏，「學術自由與大學法」，頁175以下。


� 李仁淼，大學自治與退學處分，月旦法學雜誌第94期，頁246-248。


� 周志宏，大學自治與強制退學制度，「學術自由與高等教育法制」，頁202-209；李仁淼，大學自治與退學處分，月旦法學雜誌第94期，頁246-248。


� 周志宏，同上。


� 廖元豪，法律保留與基本權保障之脫鉤，本土法學雜誌第55期。





