
發文字號：臺北市政府法規委員會 90.11.26 簽見

發文日期：民國 90 年 11 月 26 日

要    旨：有關本案投資興建契約，實務上行政法院就開發契約有認定為私法契約之見解，且

本案事實發生於八十五年，行政程序法尚未施行，又該契約第 19條已臺灣臺北地方

法院為管轄法院，故有約定以私法為準據法之意思

本件有關本府與○○建設股份有限公司（以下籣稱甲公司）簽訂之「臺北市政府核准投

資興建○○超級市場契約書」（以下簡稱投資興建契約）乙案，本會意見如下：

一、本件○○市場預定地因都市計畫業經本市都委會審議及內政部都委會決議修正通過，並

    於九十年九月十四日公告實施，○○市場確定不予興建。故本件投資興建契約似已因都

    市計畫之變更而陷於無法履行之狀態。

二、查本件契約究應依民法第二百二十六條、第二百五十六條關於給付不能之規定，由不可

    歸責之一方當事人行使解除權或雙方合意解除，以消滅原來之契約關係，後續則為損害

    賠償事宜；抑或應依行政程序法第一百四十六條、第一百四十七條關於行政契約之規定

    ，得由行政機關以防止、除去對公益重大危害或情事變更為要件行使終止權，以消滅原

    來之契約關係，而生損失補債閂題，首須辨明本件契約係屬私法契約或行政（公法）契

    約，合先敘明。

三、關於行政契約與私法契約之區別標準，依通說及司法院大法官會議議決釋字第五三三號

    解釋協同意見書意旨（附件），可歸納如下：

  （一）客觀原則：一契約之性質為行政契約或私法契約，原則上應就契約本身客觀決定，

        當事人之主觀見解並非標準。

  （二）契約標的理論：所謂契約標的者，乃契約所設定之法律效果，或當事人用以與該契

        約相結合之法律效果。以行政法之法律效果為標的之契約，為行政契約；反之，以

        私法之法律效果為標的之契約，則為私法契約。若因給付內容為「中性」，並非必

        然為公法或私法之性質，即無法單純據以判斷契約之為行政契約或私法契約。此際

        須就「契約整體目的（性質）」及「給付之目的」為認定。

四、本件投資興建契約之契約標的，係以行政機關移轉公有設施用地予私人使用並予以一定

    獎勵，私人則負擔興建公共設施之義務，興建完成後並有經營權委託移轉之內容，由此

    一契約標的兼有公法及私法性質以觀，究屬公法或私法性質，學說上較傾向認定其為行

    政契約，惟實務上行政法院就開發契約則有認定為私法契約之見解，且本件事實發生於

    八十五年，其時尚未有行政程序法之施行，又本件契約第十九條已約定以臺灣臺北地方

    法院為第一審管轄法院，就當事人真意及契約自由原則而言，似有約定以私法為準據法

    之意思。然若採學者及司法院大法官會議議決釋字第五三三號解釋吳庚大法官之協同意

    見書見解，則似可解為行政契約。



五、本件若認定為行政契約，而主張依行政程序法第一百四十六條「防止或除去對公益之重

    大危害」而逕行終止契約，似尚不相當於「對公益之重大危害」之終止要件。而應依行

    政程序法第一百四十七條「情事重大變更，非當時所得預料，而依原約定顯失公平者」

    行使終止權，惟仍須經「請求他方適當調整契約內容」之程序始可為之，則本件似應由

    貴局（處）依行政程序法第一百四十七條之規定，發函向甲公司表示，本件契約因情事

    變更應予調整但顯不能調整，故終止雙方之契約關係，較為適法。

六、另查本府前就甲公司投資興建○○超級市場曾以八十四年五月五日府建字第八三○二五

    五五八號函為核准之處分，故於本件契約終止之同時，依投資興建契約第四條之意旨，

    似宜依行政程法第一百二十三條第四款規定將該處分一併廢止，俾免爭議。至於受益人

    因善意信賴該處分而遭受之損失，似可能有同法第一百二十六條規定之損失補償問題。


