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以中小學生自我實現為目的的教育委託權限20。因此，國家藉由扮

演監督者的角色，對於不適任教師的淘汰制度就必須透過行政、立

法與司法三方架構國家對中小學生的保護義務。首先，立法者雖是

保護義務的相對人，但是保護義務卻無法要求立法者，對於保護的

要件鉅細靡遺的詳細規定於法律上。因此，立法者對於法律的增刪

修改必然會使用不確定的法律概念，作為行政上得以根據個案的特

殊性享有裁量餘地。此時，在行政上即是行政權具有裁量權限，亦

須學校或教育主管機關需符合基本權對所有國家公權力的要求21，

對於不適任教師的汰除，學校或教育主管機關在教育基本權的保護

義務下，法律的解釋或命令的發布，必須符合依法行政的要求，雖

然教育實務工作有其複雜性，但至少應遵守國家保護義務所課予的

義務，依法保護中小學生使其不受傷害22。最後，在司法的實現義

務，則是針對教育主管機關是否遵守保護義務進行審查，甚至對於

立法上的不作為，司法機關亦得以判決做指示性的方針，以一般性

的闡釋向立法者告知立法的方向及形成範圍。司法權的任務更是在

解決涉及不適任教師救濟個案上的法律爭議，法院可獨立認定個案

依法判決，以形成對中小學生自我實現的國家保護面向、教師權利

救濟與教育主管機關內部審議，三種面向關係上的國家監督。 

 

                                                       
20 許育典，同前註 14，頁 30。 
21 請參考李惠宗（2003），〈憲法工作權系譜之再探：以司法院大法官解釋為中

心〉，《憲政時代》，29 卷 1 期，頁 121-157；程明修（1998），〈論基本權

保障之禁止保護不足原則〉，城仲模教授六秩華誕祝壽論文集編輯委員會編，

《憲法體制與法治行政：城仲模教授六秩華誕祝壽論文集》，頁 232，台北：

三民。 
22  Vgl. Thomas Böhm: Schulausschluss bei Neigung zu Gewalttätigkeit und 

erstmaligem Angriff auf eine Lehrerin, SchuR 2004, S. 5 ff. 
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二、教師工作權的憲法定位與保障內涵 

憲法第 15 條規定人民的工作權應予保障，對於工作權的性

質及所具有的功能，究係自由權的性質而有防禦權功能，或另具

有社會權的性質而有受益權功能，尚有不同看法23。現今學者論

述工作權多引介德國基本法所規定的職業自由，以充實工作權內

涵，或有謂工作權包括要求國家提供適當工作機會及選擇工作之

權24；並直接以德國基本法上關於職業自由的概念用以解釋工作

權 25。而德國基本法上的職業自由，除「教育地點選擇自由權

外」，並不包括請求國家給予一定工作的請求權，亦即職業自由

並無社會權的性質；同樣地，對於私人決定所造成的工作職位喪

失，也未提供直接的保護26。但所謂受益權功能的工作權其僅係

社會國原則下所衍生的功能之一，並非一種特殊型態的權利，亦

僅在對於傳統自由權（防禦權）功能不足的一面補充與強化而

已，並無法取而代之，所以工作權兼有社會權的受益功能及自由

權的防禦功能，是可理解地27。 

但本文以為仍以工作權具有自由權的性質為主軸進行討論，

因德國學說參考聯邦憲法法院對於職業的定義，認為「職業是個

人持續一定期間，有所計畫而非短暫臨時的，並有助於生活基礎

                                                       
23 請參考李建良（1999），〈基本權理論之構成及其思考層次〉，李建良編，

《憲法理論與實踐（一）》，頁 39-83，台北：學林。 
24 請參考法治斌、董保城（2014），《憲法新論》，六版，253 頁以下，台北：

元照。 
25 請參考李惠宗（2015），《憲法要義》，7 版，頁 223-224，台北：元照。 
26 請參考李惠宗（1999），〈憲法工作權保障之系譜〉，李惠宗編，《權力分立

與基本權保障》，台北：韋伯，頁 345。 
27 請參考蔡茂寅（1997），〈工作權之保障與勞動基本權的關係及其特質〉，

《律師雜誌》，219 期，頁 22 以下；法治斌、董保城，同前註 24，頁 252。 
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的建立與維持」，我國學者則認為工作權係指以「生活創造或維

持」之意思，而在「一定期間內，反覆從事之作為」的基本權。

所謂「工作」係指，在主觀上，行為人將之作為生活關聯的活

動，就自然人而言，即有人格發展與生存權的意義，就法人而

言，僅有營業自由的經濟意義；在客觀上，工作係指一定期間內

反覆為之的行為28。 

因此，我國憲法第 15 條規定所保障的教師工作權，也包含

了教師的職業選擇自由與勞動基本權，主因是教師是持續性的在

校內進行教學，或基於教育目的下反覆施行教育行政措施，具有

一定期間的重複行為29，並以此職業建立及維持生活基礎，其職

業是具有經濟意義、可容許性及對社會有貢獻的行為，除非教師

因觸犯教師法第 14 條等相關規定而遭受解聘，否則教師在學校

因工作所生的各種行為，國家均不應隨意限制之，而受到我國憲

法第 15 條的工作權保障30。 

參、中小學生教育基本權與教師工作權衝突

下的利益衡量 

一、基本權衝突的開端 

每個人在民主社會中行使憲法上所賦予的基本權時，難免可

能和他人所享有的憲法基本權發生衝突、碰撞，亦即一個基本權

主體在行使其權利時，會影響到另一個基本權主體的基本權實

                                                       
28 李惠宗，同前註 25，頁 340。 
29 請參考許育典（2019），《憲法》，九版，頁 291-295，台北：元照。 
30 請參考劉建宏（2003），〈工作權〉，《法學講座》，23 期，頁 2-3。 
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現，此即所謂基本權的衝突31。例如：每個人皆有憲法上保障言

論自由發表想法的權利，但所發表的想法不能辱罵他人進而侵害

他人名譽或隱私。因基本權衝突下最後產生的結果，往往是行使

基本權的一方，需以犧牲他人的基本權為代價32。例如：某特定

宗教醫院規定，所有員工都要信仰該宗教；或某自詡為高級的社

區，禁止特定公益團體（如顏面傷殘者所組織的社福團體）遷入

等等類似案件，幾乎隨時可見，亦是民主社會中常見的議題。而

本文所要處理的問題，也同樣是中小學生的教育基本權與教師工

作權，兩個基本權主體間彼此在特定情形下，處於對立的狀態。

這兩項基本權是否有地位高低的順序，其價值應如何平衡，應以

何種方式予以評價，以下將論述之： 

二、天平兩端的衡量 

中小學生的教育基本權與教師的工作權，皆各屬憲法第 21

條與憲法第 15 條的基本權，然若二者形成衝突時，亦即當不適

任教師的行為侵害到學生的教育基本權時，應如何解決？若從天

平的兩側來看，我們應認為，兩者應是被放置在天平的兩端33。

因基本權衝突是數個基本權主體所擁有的基本權可以相互主張，

但並不代表某種基本權不會受到其他社會力量的限制，其仍會受

到憲法本身的內在限制，亦即所稱的基本權內在限制，導致基本

權的行使發生與他人的自由權或憲法法益相抵觸的情形 34。不

                                                       
31 李惠宗，同前註 25，頁 152-154。 
32 請參考李惠宗（1999），〈論新聞自由與隱私權的衝突－愛滋病學童案〉，

《台灣本土法學雜誌》，3 期，頁 162-166。 
33 李建良，同前註 23，頁 200。 
34 Vgl. Horst Dreier/ Hartmut Bauer/ Gabriele Britz/ Frauke Brosius-Gersdorf/ Georg 

Hermes , in: Dreier/ Bauer/ Britz/ Brosius-Gersdorf/ Hermes (Hrsg.), Grundgesetz – 
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過，由於相衝突的基本權利，本身都是受憲法位階所保障，在處

理基本權利衝突時，不可能僅為顧及一方的基本權利，而認為另

一方的基本權利與之抵觸無效35。因而，當兩者發生衝突時，如

何能予以適當地調和，並儘可能維持兩者之間的平衡，既不過度

維護一種基本權，也不過度偏廢另一種基本權，確實在權衡上形

成難題。當然在權衡時，最高的指導原則是，「在不受絲毫損傷

的平衡下」，調和基本權在衝突中彼此的矛盾，而非一開始就預

先排除或犧牲某一個基本權。若無法達成此一目的時，退而求其

次才是在審酌案件的類型及個案的特殊性，在此特殊環境下必須

使某個基本權的核心被重視，而另一個基本權的利益必須讓步，

在權衡處理時，應盡可能力求彼此的基本權利都能獲得實現36。 

至於自覺本身基本權遭受侵犯的個人，該如何主張其基本

權？而法院在判斷時，又該以什麼樣的標準衡量？學說上有諸多

不同看法。在前者，有認為基本權只能對抗國家而不能向私人主

張；有認為可以直接向侵犯其基本權的私人主張。於後者，則有

主張透過基本權的位階秩序做為取捨標準及憲法基本權具體規定

優於概括規定等模式予以解決，或亦有主張依具體個案的利益衡

量方式37。但前開二說並非通說，主因在於如何區分基本權的位

                                                       

Kommentar Bd. I, 2. Aufl., S. 475 f. 
35 請參考廖福特（2006），〈個人影像隱私與新聞自由之權衡——個人影像隱私

與新聞自由之權衡 Von Hannover 及 Peck 判決分析與台灣借鏡〉，《政大法學

評論》，91 期，頁 145-198。 
36 請參考陳耀祥（2002），〈論廣播電視中犯罪事實之報導與人格權保障之衝突

─—以德國聯邦憲法法院之雷巴赫裁判為討論核心〉，元照出版公司編，《當

代公法新論（上）翁岳生教授七秩誕辰祝壽論文集》，頁 115-117，台北：元

照。 
37 請參考李震山（1995），〈基本權利之衝突〉，《月旦法學雜誌》，1 期，頁

60-61。 
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階是難事，且在現代思潮下的新興基本權並無法在憲法第 7 至

21 條中找到規定基礎，而必須透過憲法第 22 條概括基本權的規

定加以保護，若以具體規定優先概括規定將導致新興基本權無法

受到有效的憲法保障 38。且概括基本權的規定，具有補充的功

能，不僅可以解決列舉式基本權規定難以避免的遺漏問題，並且

有利於基本權的創新，不代表概括基本權的效力會較列舉基本權

弱39。因此，本文以下主要乃以具體個案下的利益衡量作為基本

權衝突的解決模式。 

三、利益衡量作為基本權衝突的解決模式 

（一）校園中具體個案的利益衡量 

目前通說對於解決基本權利衝突的有效方式，是強調必須在

具體個案中加以審酌，並在具體個案的特殊環境下尋繹最合乎現

況的利益衡量；此即德國聯邦憲法法院在解決基本權利衝突的問

題上，所採取的「視狀況而定的利益權衡原則」。即不同基本權

主體的基本權保護法益，在個案中發生對立衝突時，透過利益衡

量原則（Grundsatz der Güterabwägung），來加以解決，也就是

說，在具體的爭議個案中，考慮基本權保護法益及其他基本權的

交互影響，而進一步作利益衡量，看看哪一個在憲法價值體系上

比較值得保護，並無絕對的優先價值40。此種方式所強調的是，

注重基本權利發生衝突的事實層面為何，希望藉由對該基本權利

                                                       
38 同前註，頁 60-61。 
39 請參考李震山（2002），〈論憲法未列舉之自由權利之保障：司法院大法官相

關解釋之評析〉，李建良、簡資修編，《司法解釋之理論與實務第三輯》，頁

374-375，台北：中央研究院中山人文社會科學研究所。 
40 Vgl. Ernst-Wolfgang Böckenförde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 

1990, S. 1 ff. 
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衝突所發生的生活事實內容加以判斷，針對不同個案所涉及的基

本權利種類與性質，以該個案背景為基礎，提出妥適、有效的解

決模式，以落實憲法保障個別基本權利的真諦41。需強調者，採

取這種從具體個案出發的利益權衡方式，並非以兩對立基本權利

的排斥作為出發點，而是以調和為主，即盡量使兩種為互相衝突

的基本權利本質內容，不會因他項基本權利的確保而遭排除或犧

牲42。通常結果是一個基本權利必須讓步，但所讓步的程度不得

侵犯到該基本權利的核心內涵，亦即「在任何情形下，基本權利

核心內容不得被剝奪」，若爭執的一方中其基本權更接近該基本

權核心，即應更具有優先地位43。因此，中小學生與教師行使基

本權的環境在校園，此時，兩種基本權的利益衡量就必須考量在

校園中誰的基本權較接近核心44。無疑地，校園是中小學生自我

實現的場所，在基本權衝突時的利益衡量，中小學生的教育基本

權是更接近此基本權的核心。 

（二）以中小學生自我實現為核心的利益衡量標準 

人性尊嚴作為基本權的本質，確實是無庸置疑，亦受學者肯

認，但人性尊嚴往往存在國家替人民決定某些事務，例如在最低

生存條件的看法上45。而人的自我實現卻是建立在個人對自我人

                                                       
41 請參考黃錦堂（2000），〈自由權保障之實質論證之檢討－以德國基本權衝突

判決為初步探討〉，李建良／簡資修主編，《憲法解釋之理論與實務(二

輯)》，頁 210-212，台北：中央研究院中山人文社會科學研究所。 
42 請參考翁曉玲（2003），〈性侵害犯罪新聞報導之法律界限問題〉，《中正法

學集刊》，12 期，頁 147-149。 
43 請參考李震山（2003），〈人性尊嚴〉，《法學講座》，17 期，頁 10-11。 
44 Vgl. Joachim Hoffmann, Eine Schlüssel-Frage oder: Wenn Lehrer Schuleigentum 

beschädigen, SchulRecht 2000, S. 75 ff.; Dirk Varbelow, Tabuthematisierung?! – 
Schülergewalt gegen Lehrer: Verkanntes oder verdrängtes Phänomen?, KJG 2001, S. 
54 ff. 

45 Vgl. Stefan Koslowski, Vom Socialen Staat zum Sozialstaat, Der Staat 1995, S. 221 ff. 
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格的實現可能性上，特別是法秩序以人的自我實現為目的，其重

要且基本的體現在於觀察整部憲法上基本權目錄規定，都涉及到

人民所為的自由權利，亦即自我的個人利益。也就是說，人民行

使憲法上的自由權利，無非是為了自己人格的開展而形成自我對

人生價值觀念的決定46。因此，憲法作為保障人民的契約書，人

民透過憲法獲得不受國家侵害的保障，除了在最低生存條件下，

維持人性尊嚴的在教育文化上對基礎教育設施需求外；更能藉由

外在環境與條件的提供獲得自我實現的滿足。事實上，憲法基本

權所保障的本質，就是要求國家提供自我開展與決定的空間，以

促進人的自我實現47。對此，中小學生大多是被動接受學校教師

給予的教育內容，以學生而言，最容易受影響者乃學生的人格，

學校的教育行政措施往往在不自知的情況下形成對學生的壓迫，

使學生的自我實現受到影響。因此，當教師行使其教學上的工作

權時，若發生不當行為導致與學生的教育基本權產生衝突，因衝

突的背景事實發生在校園中，對於利益衡量的標準就必須檢視學

生教育基本權的核心。也就是中小學生的自我實現，以對中小學

生教育基本權形成有利的核心地位48。 

四、教師法系爭規定的利益衡量 

「不確定法律概念」指現行成文法之法條用語，因其具有抽

象性、一般性、多義性且不夠明確，致使發生解釋上的疑義，往

                                                       
46 請參考許育典（2018），《人權、民主與法治－當人民遇到憲法》，五版，頁

50-52，台北：元照。 
47 請參考許育典（2003），〈基本權的本質〉，《月旦法學教室》，14 期，頁

32-36。 
48 請參考許育典（2012），〈當教師工作權遇到學生自我實現權：釋字第 702 號

解釋的憲法疑義〉，《月旦法學雜誌》，211 期，頁 71-87。 
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往在適用時須進一步解釋；這些不明確的用語，即屬「不確定法

律概念」 49。不確定法律概念基本上皆屬「不能定義，只能描

述」的概念，從而只能從個案上判斷某一具體事態是否與不確定

法律概念合致。儘管如此，不確定法律概念的涵攝過程仍須取決

於法規目的，解釋上需具有客觀的邏輯性與可辯證性，在解釋不

確定法律概念過程中，可作為判斷行政處分是否合法的基準。不

確定法律概念又分為「經驗性不確定法律概念」與「規範性不確

定法律概念」，經驗性不確定法律概念來自一般人的生活經驗與

專家的知識經驗，例如商標法所稱的「近似」、「混淆誤認」等

用語。而規範性不確定法律概念需加上價值的補充才能完成其概

念，此種價值來自於一般價值的衡量與法規目的的認知，例如法

規中的「必要時」、「重要（公共設施）」、「公共利益」等用

語50。 

在教師工作領域規範中的不確定法律概念，例如教師法系爭

規定：「教學不力或不能勝任工作有具體事實、違反聘約情節重

大」、「行為不檢有損師道」部分，或是「公立學校教職員成績

考核辦法第 4 條：「進度適宜、成績卓著」、「訓輔工作得法，

效果良好」、「服務熱誠，對校務能切實配合」、「品德良好」

等用語。因不確定法律概念大都屬於「無法定義，只能描述」的

概念。以教師法規定「行為不檢有損師道」來說，何種行為達到

哪種程度就是所謂的「行為不檢」？而「教師專業倫理」有何標

準或行為準則？查其認定參考基準內容之用語並未能以具體化數

字或案例內容呈現，仍屬「不確定法律概念」的用語。因此，也

                                                       
49 請參考蔡震榮（1996），〈不確定法律概念之探討〉，《東海法學研究》，10

期，頁 43-68。 
50 請參考李惠宗（2016），《行政法要義》，七版，頁 144-145，台北：元照。 

201



24 高大法學論叢 第 15 卷．第 2 期 

 

造成現行不適任教師退場或不退場在處理上的困難。 

至於何謂「行為不檢有損師道」涉及不確定法律概念，需要

進一步解釋與具體化其內涵。一般均以所謂「教師專業倫理」，

是指教育職業之倫理要求，故教師法所謂教師專業倫理行為，須

和教師職位有正當合理的相關性，才可以稱之為「符合師道」，

若二者不相當即不能稱之為「符合師道」51。例如高速公路上開

車超速被課以罰鍰，因與教師職位無關，故應不構成有損師道。

而有學者主張「行為不檢」可分為兩種情形，一種屬於累積性的

構成要件52，也就是若單純行為不檢，其發生頻率就平均次數來

說是很少時，則並未造成有損師道，例如課堂中，教師為了提振

學生聽課的精神，講了黃色笑話讓學生開心，此種言行對教師而

言雖稍屬不適當，但必須該行為發生次數過於頻繁，並構成學生

自我實現的妨害，方屬累積性的構成要件而屬行為不檢。另一種

是「行為不檢」之行為造成嚴重傷害，例如性侵害等事件53。因

此「行為不檢」且「有損師道」必須同時符合，才可以適用本款

規定，亦即行為不檢未必就是有損教師專業倫理，而有損教師專

業倫理未必就是行為不檢，例如教師遲到早退應屬有損教師專業

倫理，但未必屬行為不檢。現有教育內容中應有固定的行為規

範，而這些行為規範是客觀的價值，並非附屬於教師本身而存

在。所以，針對教師的道德標準採特殊高標準的要求，是無期待

可能性，亦可能造成對教師工作權的過度侵害。至於在公私領域

應有所分別的原則下，公德與私德也應加以區分，不可作一致標

                                                       
51 請參考但昭偉（2004），〈多元價值社會與教師道德枷鎖的解除〉，黃藿編，

《教育專業倫理（1）》，頁 48-49，台北：五南。 
52 請參考李惠宗（2014），《教育行政法要義》，二版，頁 208，台北：元照。 
53 請參考許育典（2009），〈教師性侵害作為當然解聘事由的憲法正當性〉，

《月旦法學雜誌》，175 期，頁 122-141。 
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準之要求，例如教師私人感情係屬個人私的領域，教育事業則屬

公的領域，若不至於以私害公，尚不該屬本款之「有損師道」54。

甚至在教師教學不力或不能勝任工作有具體事實或違反聘約情節

重大等情形，亦均有可能僅係違反教師專業倫理，但尚未達行為

不檢導致需汰除的結果。 

因此，教師的行為是否不檢而有損師道、教學是否不力、不

能勝任工作或是違反聘約情節重大等要件，確實可因不同個案而

有相異的討論結果，但本文以為不論如何加以定義，面對多變的

不適任教師案例，對於不適任教師的界定就必須仰賴基本權衝突

下的利益衡量標準。主要即在於教師工作權的行使不應影響到教

育基本中學生自我實現的開展，亦即，教師的行為只要有妨礙學

生自我實現的可能或情形，教師的工作權即需退讓。因此，在評

估不適任教師個案時，關於教師法規定的不確定法律概念，即需

導入教育基本權所保障的核心即學生的自我實現加以思考。而非

單從法律文義解釋，或僅由倫理學上的意涵加以論述，方不致使

不適任教師在法律適用上過於嚴苛或寬鬆。 

肆、從憲法形式規範面論新修正教師法 

依法行政原則是行政機關從事公行政組織與行為上，為確保

法治國實現必須遵守的規範，我國行政程序法第 1 條規定亦明白

宣示，行政程序法的立法目的之一，就是為了確保依法行政原

則。對此，法律作為行政行為的基礎與界限，保障法治國要求的

可預見性與法安定性，產生拘束行政行為的效果，在此意義下依

                                                       
54 請參考蘇永明（2004），〈教育工作的道德動機與專業倫理信條〉，黃藿編：

《教育專業倫理（1）》，頁 79-88，台北：五南。 
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法行政原則又區分為法律優位及法律保留原則兩大層面55。本文

在此以新修正教師法系爭規定中有關：「一、教學不力或不能勝

任工作有具體事實。二、違反聘約情節重大」及「行為不檢，有

損師道」部分。就此三部分要件予以檢討。 

一、系爭規定與參考基準在法律保留原則的適用 

國家限制人民的權利，必須以法律為之，因為法律是由人民

選舉的民意代表所制定，屬於國家權力形式合法性的問題，當法

律對於人民權利或限制有明文規定時，國家就有依據可以透過法

律對人民的權利加以保護限制56。所以特定領域的國家事務需保

留給立法者以法律規定，行政權僅能依照法律的指示始能決定其

行為，此原則乃是基於法治國原則中保障人民權利和民主國思想

中的議會支配而來。因此，法律保留原則是「積極」的要求行政

機關的行政行為，必須要有法律的依據或法律的明確授權，故又

被稱為積極的依法行政原則57。而在教師法第 16 條與第 19 條第

4 項規定，教師有教學不力或不能勝任工作有具體事實、違反聘

約情節重大及教師行為有損師道部分。確屬立法院制定並經總統

公布的法律，在法律保留檢驗上並無任何疑義。至於教育部制定

的系爭參考基準，在教師法中雖未明文授權可再訂定子法或行政

命令予以補充，但依行政程序法第 159 條第 2 項規定58，系爭參

                                                       
55 李惠宗，同前註 25，頁 57。 
56 法治斌、董保城，同前註 24，頁 111 以下。 
57 請參考許宗力（2006），〈論法律保留原則〉，許宗力編，《法與國家權力

（一）》，頁 117-214，台北：元照。 
58 行政程序法第 159 條：本法所稱行政規則，係指上級機關對下級機關，或長官

對屬官，依其權限或職權為規範機關內部秩序及運作，所為非直接對外發生法

規範效力之一般、抽象之規定。行政規則包括下列各款之規定︰ 
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考基準係涉及教育部針對教師適任與否，行使解聘、停聘或不續

聘的行政裁量權，以確保裁量行使的統一，並供各級高級中等以

下學校遵行運用，應屬裁量基準類型的內部行政規則，用以拘束

高級中等以下學校認定不適任教師的裁量基準，係教育部根據其

法定職權而制定的內部規範59，無須法律的授權60。因此，系爭

參考基準作為補充教師法系爭規定中關於：教師「教學不力或不

能勝任工作」的限制規範，在法律保留原則上並未違反憲法形式

規範面的限制。 

二、系爭規定與參考基準在法律明確性原則的適用 

法律明確性原則來自法治國的要求，要求法律規定必須使相

對人或關係人可以知悉該規定下的法律地位，及有不抵觸或符合

該規定行為的可能性。法律明確性的要求，不僅指法律文義具體

詳盡，立法者立法時仍得審酌法律規範的複雜性及適用個案的妥

當性，適當運用不確定法律概念或概括條款，但使用不確定法律

概念或概括條款需在解釋方法中可以明確得知其內容61。所以立

法者制定法律時，法規範的內容（構成要件、法律效果）必須相

當明確，使受規範者得以事先預見其行為將該當何種構成要件、

會產生何種法律效果。使受規範者可以預見其行為的法律效果，

                                                       

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。 
59 請參考謝碩駿（2017），〈行政規則之規範效力〉，《月旦法學教室》，178

期，頁 11。 
60 請參考陳敏（2016），《行政法總論》，九版，頁 542 以下，台北：新學林。 
61 請參考陳慈陽（2016），《憲法學》，三版，頁 418 以下，台北：元照。 
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以確保法律預先告知的功能，並使執法的準則明確，以保障規範

目的的實現62。因此，司法院大法官釋字第 432、617 號解釋亦

認為，不確定法律概念的使用，未必違反法律明確性，只要其意

義並非難以理解，且為受規範者所得預見，並可經由司法審查加

以確認，即與法律明確性無違。因此，本文以下將探討新修正教

師法系爭規定，所謂「教師有教學不力或不能勝任工作有具體事

實」、「違反聘約情節重大」及「教師行為有損師道」的規範與

法律明確性原則間的關係。 

（一）系爭規定與參考基準是否非難以理解 

所謂是否非難以理解應指，為使受規範者現時得以理解，立

法規範必然使用一般人得以理解其意涵的文字63。而其意義是否

非難以理解，通常又將之類型化為規範對象為一般人民或專門職

業人員時。對一般人民而言，法律明確性原則既在保障人民對其

行為是否受法律規範有預見的可能性，則法律規定是否明確，就

應以受規範的一般人民是否能理解系爭法律規定的意義，亦即是

否能理解該法律規定所要規範的行為態樣，並因此對其行為是否

受該法律所規範有預見可能性，作為判斷的標準。至於如何判斷

系爭法律規定的意義，是否可讓受規範的一般人民所能理解，則

應依當時社會上一般人民文字語言習慣或日常生活經驗，對系爭

法律規定予以合理解釋，能否因此理解該法律規定所要規範的行

為態樣，予以判斷，就與法律明確性原則無違。 

但以專門職業人員來說，是否符合法律明確性的要求，須以

該專門職業人員以其專業知識是否得以理解，並因此對該法律所

                                                       
62 請參考李震山（2000），〈行政法意義下之法律明確性原則〉，《月旦法學雜

誌》，57 期，頁 14-15。 
63 請參考李惠宗（2008），〈立法之界限－法律明確性原則〉，《月旦法學教

室》，70 期，頁 20-21。 
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規範的範疇有預見可能，進而作為行為時的判斷依據。只是就語

意使用角度來看，「是否非難以理解」的概括程度，卻足以讓行

政部門運用概念模糊地帶擴張其得藉此控管教師的範圍，進而從

所謂倫理道德甚至文化的面向，合法干涉教師的行為64。另外用

純粹語意內涵的角度來審查法律明確與否，還容易導致另一個嚴

重的迷思，就是以為法律的「明確性」可透過行政部門的具體化

規範來加以證立，但行政機關的具體化規範並不能等同於法律規

定的意旨，如果把法律明確性的問題，自始忽略其所追求的權力

分立（法律支配行政）目的，便很容易在爭執概念具體內容過程

中，遺忘甚至扭曲法律在重要事項上必須肩負主導性任務，甚至

認定法律的概括性已經透過行政命令的具體化而得到修正65。 

因此，教師法系爭規定，從教師的角度出發，所謂教學不力

或不能勝任工作，甚至是行為不檢有損師道，均是抽象的不確定

法律概念，教師評審委員會的每位委員對於教學不力或不能勝任

所認知的解釋亦有不同，以教師的專業而言，其規範的範疇並不

確定，很難作為教師從事教育行為時的判斷基準。所以，在法律

的認定上就容易出現過於寬鬆而無法滿足家長及社會的期待，或

是過於嚴苛而導致侵害教師工作權的情形發生，在理解及適用上

即有可能形成恣意的空間66。 

 

                                                       
64 請參考司法院大法釋字第 702 號解釋，李震山、陳新民大法官部分不同意見

書；許宗力（2012），〈論法律明確性之審查：從司法院大法官相關解釋談

起〉，《臺大法學論叢》，41 卷 4 期，頁 1694。 
65 請參考黃舒芃（2012），〈法律明確性原則的制度與功能－評釋字第 702 號解

釋對法律明確性原則之認定〉，《月旦裁判時報》，17 期，頁 9-11。 
66 請參考張旭政（2013），〈從實務觀點看「教學不力或不能勝任工作者」之不

適任教師之處理〉，《臺灣教育評論月刊》，2 卷 12 期，頁 60-62。 
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（二）系爭規定與參考基準是否為教師所得預見 

所謂是否為受規範者所得預見，係指受規範者知悉將來能夠

採取何種相對應的措施，並使受規範者可以預見其作為或不作

為，是否落入法律的規範範疇，進而產生法律所預定的法律效果67。

以教師的身份來說，教師應適用專門職業人員的標準加以理解，

其理應可經由教師評審委員會的討論結果、行政法院的相關判

決，甚至是報章雜誌的報導，進而預見教師教學不力或不能勝任

工作的意義。且司法院大法官釋字第 702 號解釋亦以「教育實務

上已累積許多案例，例如校園性騷擾、嚴重體罰、主導考試舞

弊、論文抄襲等」，以此作為教師在行為預見認知上的參考。但

卻有大法官以為68：「概括條款不乏以具專業知識背景者為規範

對象，例如醫師法、會計師法、教師法等相關規定，各該受規範

者對不確定法律概念的認知與理解，自與一般人民有別。所得預

見的重點是，該不確定法律概念是否足夠明確，以使受規範者對

個案事實是否屬於法律所欲規範的對象有可預見性，甚至包括對

國家干預風險的可量度性，此乃憲法站在受規範者的立場要求立

法者，而非任令立法者怠惰在先；本號解釋沒有要求立法者應克

盡其列舉的責任，仍容許其於基本權利重大干預事項，將補充性

規範的概括條款當成結構性規範運用，而認定系爭規定並沒有違

反法律明確性的憲法要求」。 

因此，教師法所謂教學不力或不能勝任工作、違反聘約情節

重大乃屬不確定法律概念，究竟何謂教學不力或不能勝任、違反

聘約情節重大，在立法上並未充分列舉，在法律上則應由司法解

釋定性，但教育主管機關仍可將過去違反系爭規定與參考基準的

                                                       
67 李惠宗，同前註 63，頁 19。 
68 請參考司法院大法官釋字第 702 號解釋，李震山大法官部份不同意見書。 
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案例予以類型化以補充教師在預見可能性的不足。 

（三）系爭規定與參考基準是否屬司法審查而得加以確認 

所謂是否屬司法審查而得加以確認，應指發生爭議時，可藉

由客觀的第三者，以公正的角色，檢討該規定的客觀正確性，而

此第三者乃為法院，故此要素又稱「司法的可審查性」69。司法

院大法官釋字第 545 號解釋即指出：「法律就前揭違法或不正當

行為無從鉅細靡遺悉加規定，因以不確定法律概念予以規範，惟

其涵義於個案中並非不能經由適當組成之機構依其專業知識及社

會通念加以認定及判斷，並可由司法審查予以確認，則與法律明

確性原則尚無不合，於憲法保障人民權利之意旨亦無牴觸。」因

此，司法院大法官釋字第 545 號除提及「可經由司法審查加以確

認」的要件外，也提出「可經由特定專業機構認定及判斷」要

件，作為行政機關行使公權力時所為的必要程序性制約70。認定

中小學教師是否達「教學不力或不能勝任工作有具體事實或違反

聘約情節重大」，必須經教師評審委員會委員二分之一以上出席

及出席委員二分之一以上之審議通過，初步已服膺司法院大法官

對於踐行「經由適當組成之機構依其專業知識及社會通念加以認

定及判斷」的行政程序，尚屬正當法律程序或人民程序基本權的

當然內涵71。 

但亦有大法官採取不同態度，主因在於個案的法律見解，並

無具有拘束他案的法律效果。而法律明確性所要求的可預見性，

不是「遲」到最後的司法救濟程序，才可「確知」其法律權利與

                                                       
69 李惠宗，同前註 63，頁 19。 
70 請參考陳愛娥（2002），〈如何明確適用「法律明確性原則」─評司法院大法

官釋字第五四五號解釋〉，《月旦法學雜誌》，88 期，頁 249-258。 
71 請參考李仁淼（2012），〈不適任教師之範圍與法律明確性〉，《月旦法學教

室》122 期，頁 59-67。 
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義務的界限所在。所以將這種可司法審查性作為掌控法律明確性

實踐的最後一條防線，不能滿足可預見性原則要求所具有的「事

先性防衛特徵」。如果在個案的行政救濟程序中，法官不能擁有

全權審查不確定法律概念是否可以用到個案的權限，而只是橡皮

圖章的遵守行政機關的命令、其他相關的規約，甚至其他案件的

先例，而不能夠切實有效地維護被規範者的權益時，那麼不確定

法律概念帶來的後果，必然是被規範者沒有反抗的餘地。此時，

所謂的「司法可審查性」，就完全失去了矯正不確定法律概念弊

病的防衛力。 

因此，如果行政機關的決定，是出自於一個類似專家的委員

會，則行政法院多半會尊重此一委員會的裁決與價值判斷。只要

該委員會的成員越專業、組成越多元與代表性越充分，則法院自

制不干涉行政機關判斷的範圍就更大。倘若教師有教學不力或不

能勝任的行為，經過各級學校教師評審委員會所判定時，此種委

員會的性質既經本號解釋多數意見認定具有充分的專業、代表與

公正性係經由適當組成、立場公正的機構，例如現行各級學校的

教師評審委員會之組成均以同儕評審為主。因此，殊難想像各級

行政法院能夠獨立擺脫這些所謂的「中立權威」委員會的判斷，

就此而言，所謂法律明確性原則的司法可審查性便形成空洞化的

危機72。 

 

 

                                                       
72 請參考司法院大法官釋字第 702 號解釋陳新民大法官部分不同意見書。相關見

解亦請參考許育典（2012），〈「行為不檢有損師道」明確嗎？〉，《月旦法

學教室》，121 期，頁 6-8。 
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伍、教師法的修正建議與實務判決評析 

一、教師法系爭規定的修正 

現行教師法的修正中並未參酌學生自我實現的思考，從基本

權的利益衡量出發，教師法的規定僅單方面從國家、社會、家

長、教師或學校的角度思考，認為應塑造高道德形象的教師，建

立合乎社會期待的模範。卻未充分思考如何以學生的角度出發，

在教育基本權的保護下，建立以學生自我實現為核心作為修法時

的參考標準。因此，本文建議，應可在教師法第 16 條第 1 項規

定修正為：「……一、教學不力或不能勝任工作有具體事實。

二、違反聘約情節重大。教師有前項各款規定情形之一，『並影

響學生自我實現而有具體事實者』……」。第 19 條第 4 項規定

修正為：「本法中華民國一百零二年六月二十七日修正之條文施

行前，因行為不檢有損師道『影響學生自我實現而有具體事實

者』……」。方能將教師的各種行為與學生自我實現形成聯結，

並重新界定教師即便有違教師專業倫理但若未影響學生自我實

現，尚不致達到行為不檢、教學不力、不能勝任工作等標準，此

時僅需以輔導、勸誡或行政處罰方式督促教師即可，亦能保障教

師工作權的行使，使得教育基本權與工作權得以形成良性互動。

同樣地，若教師的行為已侵害學生自我實現，自然就依照教師法

的解聘、停聘、不續聘程序加以汰除，以保障學生教育基本權的

核心。因此，若未來教師法對於不適任教師的汰除標準，能以學

生的自我實現作為釐清教師違反教師專業倫理與行為不當的界

線，對於教師的解聘、停聘或不續聘，方不致陷入泛道德化的思

考，導致定義模糊不清的窘境。 
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二、系爭參考基準的修正與刪除 

根據系爭參考基準第 1 至 5 項：「一、不遵守上下課時間，

經常遲到或早退者。二、 有曠課、曠職紀錄且工作態度消極，

經勸導仍無改善者。三、以言語羞辱學生，造成學生心理傷害

者。四、體罰學生，有具體事實者。五、教學行為失當，明顯損

害學生學習權益者。」可認其以學生為中心思考教師行為是否與

學生自我實現有所牴觸，有牴觸者，自然回歸教師法規定，作為

教師解聘、停聘或不續聘的參考基準，應無疑問。但第 6 項：

「親師溝通不良，可歸責於教師，情節嚴重者。」教師必須進行

親師溝通的根據，在於依據國民教育階段家長參與學校教育事務

辦法第 7 條規定73，該辦法雖規定教師或學校於接獲意見時，應

主動溝通協調，認為家長意見有理由時，應主動修正或調整；認

為無理由時，應提出說明。所以，教師在說明學校教育事務時，

雖賦有主動溝通協調的義務，但教育事務的溝通協調的標準無疑

需以學生自我實現為中心，倘若有少數家長未將學生的自我實現

列入溝通基礎，導致教師與家長溝通不良，是否均認為可歸責於

教師？且若僅一位家長有此情形，而非全面性的親師溝通不良，

即認定教師有不適任的情形，未免有輕重失衡情況。因此，本文

建議本項應予刪除，將親師溝通關係直接納入系爭參考基準第 8

項規範內涵即可74。第 7 項：「班級經營欠佳，情節嚴重者。」

                                                       
73 國民教育階段家長參與學校教育事務辦法第 7 條規定：「家長或學校家長會對

學校所提供之課程規劃、教學計畫、教學內容、教學方法、教學評量、輔導與

管教學生方式、學校教育事務及其他相關事項有不同意見時，得向教師或學校

提出意見。教師或學校於接獲意見時，應主動溝通協調，認為家長意見有理由

時，應主動修正或調整；認為無理由時，應提出說明。」 
74 系爭參考基準第 8 項的修正建議，於下文一併討論之。 
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所謂班級經營欠佳意旨為何？代表教師無法透過正常教育管道建

立師生良好互動模式，使得學生自我實現受到妨礙？又或者部分

教師雖不善經營班級關係，但卻在教學專業領域上（擔任科任教

師）獲得好評，僅因受到學校行政壓力而必須擔任導師經營班

級，此時若僅因班級經營欠佳，情節嚴重，即列為不適任教師，

此項利益衡量標準未免過渡侵害教師工作權的基本核心領域。因

此，本文亦建議本項應刪除，將教師的班級經營事務亦列入系爭

參考基準第 8 項規範內涵即可。第 8 項：「於教學、訓導、輔導

或處理行政過程中，採取消極之不作為，致使教學無效、學生異

常行為嚴重或行政延宕，且有具體事實者。」何謂採取消極之不

作為，致使教學無效？學生異常行為又應如何界定？倘採取的積

極作為是有助學生自我實現，但卻造成學生反抗而成為異常行

為，是否就是不適任教師？準此，第 8 項規定應將教學、訓導、

輔導或行政處理重點放在以學生自我實現為中心進行衡量，而非

將重心放在區分積極或消極作為。本文建議第 8 項應修改為：

「於教學、訓導、輔導或處理行政過程中，不論積極或消極不作

為致妨礙學生自我實現，且有具體事實者」。此時，便可將積極

或消極行為、親師溝通行為與班級經營事項一併納入本文建議修

正的第 8 項規範內涵。第 9 項：「在外補習、不當兼職，或於上

班時間從事私人商業行為者。」本項規定教師不得在外身兼補習

班老師、兼職副業、上班時間從事商業行為，主要是為避免教師

在上班時影響教學或教育行政工作，下班時利用教師身份從事教

育以外事務，過度分心而影響在校教學工作，導致妨礙學生自我

實現的可能；同時第 10 項：「推銷商品、升學用參考書、測驗

卷，獲致利益者。」若教師為貪圖書商較高額回扣，而推薦不適

宜參考書予學生以獲取更多利益，代表教師利用學生升學名義行

圖利自己之實，當然影響學生自我實現的可能。因此，第 9、10
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項應無修改必要。第 11 項：「有其他不適任之具體事實者。」

因第 11 項的規定屬概括規定，同上所述，可將不適任教師的認

定標準定位在是否妨礙學生自我實現的基本權核心內容，所以，

本文建議此項概括規定可修改為：「有其他不適任之具體事實導

致妨礙學生自我實現者」。對此，若能在系爭參考基準先行篩選

教師部分行為是屬於有違教師專業倫理或僅是行為不當，但未達

妨礙學生自我實現，即不應認其行為不當有損師道，而僅需給予

輔導，即無須再進入教師法的汰除規範中加以檢討。 

三、實務判決評析 

（一）事實 

台中市某國中理化教師在課堂上向學生下跪磕頭整節課，並

說「農曆 7 月長輩向晚輩下跪磕頭，晚輩會折壽」，咒罵學生是

「畜生」、「連畜生都不如」等語。並聲稱暑期輔導已上過的單

元不再複習，要學生自行看著辦，上課進度緩慢，針對測驗試題

不解之處進行提問，老師不予回應，甚而推諉由校外補習班解

答，上課偏離課題太遠（例如批評導師、由「波動」談到「藝人

瑤瑤童顏巨乳跳繩就會動」等），教授錯誤觀念（例如公寸=

寸、搬別班餐桶來吃等）。經台中市政府教育局予以解聘，該教

師對申誡處分及原處分仍不服，向教育部中央教師申訴評議委員

會提起再申訴，經再申訴決定駁回，遂提起行政訴訟。 

（二）台中高等行政法院 103 年度訴字第 24 號判決要旨 

按行為時教師法第 14 條第 1 項第 9 款所稱教學不力、不能

勝任工作75，乃屬不確定法律概念，具有高度屬人性之評定，並

                                                       
75 為目前新修正教師法第 16 條第 1 項。 
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涉教育專業及經驗之判斷，教評會應享有該項判斷餘地。又學校

教評會對此之調查及決定，如無出於錯誤之事實認定或錯誤之資

訊、違反一般公認之價值判斷標準、違反法定之正當程序、判斷

之行政機關組織不合法、違反不當連結之禁止或違反平等原則等

情事，行政法院對其決定自應予尊重原告雖稱其學經歷完整、有

10 餘年之理化教師資歷、歷年考績為甲等及受有臺中市長頒

獎，並提出有學生致其之感謝卡等，被告所稱其專業不足及教學

不力之情形，顯與事實不符等語。惟按原告有無行為時教師法第

14 條第 1 項第 9 款所規定「教學不力或不能勝任工作，有具體

事實者」之要件，自以被告經學生或其他訊息獲知原告有不當教

學及言論後，再經查證、輔導原告期間之教學品質及與學生之互

動情形，有無客觀明確事證符合該等事實為依據，而非藉憑原告

以往之教學表現及考核優良，原告上開主張，並無可採。 

另教師對學生教學應須有相當專業，及其授業之課程，應事

先有深入研究及充分理解，運用適當之方法與技巧，亦應維持上

課之秩序，使學生易於接受學習，而達到教學效果76。原告於上

開經被告輔導處理小組之觀察輔導下，仍常有教學內容錯誤、對

於學生之發問未處理及上課有失序之情形，顯有專業及備課不

足，是其具有教學不力或不能勝任工作之具體事實，客觀上足堪

認定。本件原告所訴其教學專業及盡責，並無被告所稱教學不力

或不能勝任工作之情形，此與上開客觀明確事證不符，難謂有

據。是本件被告所為解聘原告之處分，並無違誤，申訴決定及再

申訴決定均予以維持，亦無不合。原告訴請均予撤銷，為無理

由，應予駁回。 

                                                       
76 Vgl. Fridtjof Filmer, Lehrerausbildung in Deutschland - Akteure, Spannungsfelder 

und Entwicklungen, RdJB 2015, S. 116 ff. 
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（三）判決評析 

從本件實務判決可知，實務見解乃一貫承襲不確定法律概念

與判斷餘地的操作脈絡，對於教學不力或不能勝任工作的不確定

法律概念，因具有高度屬人性的評定，並涉教育專業及經驗的判

斷，所以尊重教評會應享有該事項的判斷餘地，而對判斷餘地採

取適法性的審查，不過問適當性與否的一貫見解。此種推論雖在

法律上無違法不當之處，但容易形成本文前面所述，法院容易成

為教評會的橡皮圖章，亦即教評會所做的決議因屬高度屬人性及

專業性的專家委員會，司法的可審查性即有所退讓，類似教學不

力或不能勝任工作的不確定法律概念，便無法受到法院給予適切

的定義與解釋，法院也就失去了重新定義不確定法律概念的機會

與管道。 

如此一來，法院自難擺脫所謂中立權威專業委員會的判斷，

在不確定法律概念的司法可審查性上便形成空洞化的危機。又此

判決以：教師對學生教學應須有相當專業，其授業的課程，需使

學生易於接受學習，而達到教學效果，原告常有教學內容錯誤、

未處理學生發問及上課有失序情形，顯有專業及備課不足，具有

教學不力或不能勝任工作的具體事實，客觀上足堪認定。但從本

文角度評析，此判決理由完全以教師角度進行分析，認為教師具

備專業，但教學內容常有錯誤，又對學生發問置之不理，顯有專

業不足的具體事實，雖然判決結果與本文文見解並無悖離。但判

決理由顯然未從是否妨礙學生自我實現角度進行評價，此判決若

能從學生的角度出發多加著墨，分析教師的各項行為，從基本權

的利益衡量審酌教師的行為是否侵犯學生人格自我開展的核心，

對於教學不力或不能勝任工作等不確定法律概念，亦能有積極面

向的解釋方法。 
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陸、結論與建議 

中小學生教育基本權的核心是學生的自我實現，教師固然在

校內擁有教學自由及施行教育行政措施的權利，並受到憲法教師

工作權的保障，但過去強調教師權威的時代，卻忽略學生才是教

育的主體與重心。新修正教師法系爭規定：教學不力或不能勝任

工作有具體事實、違反聘約情節重大、行為不檢有損師道等要

件，均是延續過去舊教師法規定要件，僅是在修正條號予以改變

而已。造成實務上對此不確定法律概念的解釋，往往無法確切掌

握，關鍵點即在於新舊法並未從學生自我實現的角度出發進行條

文修正時的思考。 

因此，本文認為教師法系爭規定固然符合憲法上法律保留原

則的要求，但在法律明確性上卻有所不足。至於系爭參考基準則

雖僅是內部行政規則，與法律保留原則尚無違背，但仍需透過利

益衡量就系爭參考基準提出修正方向。因此，當中小學生的教育

基本權與教師工作權形成基本權衝突時，即需以基本權衝突的利

益衡量為思考中心，以學生的自我實現作為利益衡量的核心基

礎，剖析教師工作權的行使必須受到學生自我實現的限制，而不

得逾越此界線。對教學不力或不能勝任工作等不確定法律概念解

釋，更需藉由利益衡量，尋繹以學生人自我實現為中心的核心內

容，使得教師法對於不適任教師的要件規定及系爭參考基準，在

法律解釋上有較為具體的規則可循。 

本文爰提出教師法系爭規定及系爭參考基準的修正建議。最

後，從實務判決發現不確定法律概念的司法可審查性，往往因尊

重專業教評會的決定，導致在判決中忽略學生自我實現在不適任

教師中的評價，倘若實務未能將不適任教師的衡量標準納入是否

影響學生自我實現，等於將不確定法律概念的解釋權限讓渡給行

政機關，加速司法可審查性的空洞化，對此，宜一併加以注意。 
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