
裁判字號：高雄高等行政法院 99年度訴字第 436號 行政判決

裁判日期：民國 100 年 06 月 22 日

案由摘要：政府採購法

高雄高等行政法院判決                   99年度訴字第 436號

                                 民國 100年 6月 8日辯論終結

原      告  學志營造有限公司

代  表  人  蔡玉潘      

訴訟代理人  洪國欽  律師

            蔡秋聰  律師

被      告  經濟部水利署第六河川局

代  表  人  何建旺  

訴訟代理人  黃紹文  律師

複代理人    黃溫信  律師

上列當事人間政府採購法事件，原告不服行政院公共工程委員會

中華民國 99年 5月 28日訴 0990139號申訴審議判斷，提起行政訴訟

，本院判決如下︰

    主  文

申訴審議判斷及原處分（含第 2次異議處理結果即被告 99年 3月 1

日水六工字第 09951006330號函）均撤銷。

訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

一、事實概要︰

    緣原告參與被告所辦理「菜寮溪無名橋段護岸及疏浚緊急工

    程併辦土石標售」（下稱系爭工程）採購案，而於民國 98年

    7月 29日簽訂系爭工程採購契約，原告於 98年 8月 7日開工，

    工期 180日曆天，預定於 99年 2月 2日完工。系爭工程開工之

    後，被告因認原告施工進度落後，於 98年 12月 5日以水六工

    字第 09801031060號函（下稱被告第 09801031060號函）知原

    告，系爭工程進度至 98年 12月 1日落後超過 21.78%，倘未改

    善落後 20%以上達 10日以上，將依政府採購法第 101條、第 10

    2條、及同法施行細則第 111條規定辦理。嗣被告另於 98年 12

    月 15日以水六工字第 09801031790號函（下稱被告第 0980103



    1790號函）知原告，因系爭工程進度落後超過 20% ，限於 99

    年 1月 15日前改善，否則將依政府採購法第 101條、第 102條

    、及同法施行細則第 111條規定辦理，因認原告仍未改善，

    被告遂於 99年 1月 22日以水六工字第 09901002210號函（下稱

    被告第 09901002210號函），以系爭工程至 99年 1月 15日(被

    告誤載為 98年 12月 15日，此經被告於 99年 12月 31日答辯（4

    ）狀中陳明）之預定進度為 86.0%，實際進度為 24.3%，落後

    61.7%（86.0%－24.3%＝61.7%），通知原告，將依政府採購

    法第 101條第 1項第 10款規定，刊登政府採購公報。原告不服

    ，先以 99年 2月 1日學志（98）無名橋字第 D039990201A號函

    （下稱原告第 D039990201A號函）申請被告展延工期，並以

    99年 2月 11日學志（99）無名橋字第 D47990211A號函（下稱

    原告第 D47990211A號函）對被告第 09901002210號函提出異

    議，嗣經被告審議，以 99年 2月 11日水六工字第 09901005430

    號函（下稱被告第 09901005430號函）同意將預定完工日期

    延至 99年 2月 24日，並以 99年 2月 22日水六工字第 0995002096

    0號函（下稱被告第 09950020960號函）知原告「至限定改善

    期限 99年 1月 15日，系爭工程之預定進度為 60.0%，實際進度

    為 24.3%，故落後 35.7%（60.0%－24.3% =35.7%）；但至 99

    年 2月 10日之預定進度 85.0%，實際進度為 85.4%，超前 0.4%

    （85.4%－85.0%=0.4%），故有關政府採購法第 101條第 1項

    第 10款之適用情形消失，被告不依政府採購法第 102條第 3項

    辦理」等語在案。被告嗣復以 99年 3月 1日水六工字第 099510

    06330號函（下稱被告第 09951006330號函）知原告：「一、

    依據經濟部水利署 99年 2月 23日經水工字第 0995335090號函

    。二、旨揭採購，貴公司之異議理由為莫拉克颱風降雨影響

    ，對此本局已同意展延 22日曆天，工程期限至 99年 2月 24日

    ，預定進度調整為 60%，工程實際進度為 24.3%，落後仍逾 20

    %，此理由本機關礙難同意。三、本機關前文（經濟部水利

    署第六河川局 99年 2月 22日水六工字第 09950020960號函）註

    銷。」等語，原告不服，提出申訴，遭審議判斷駁回，遂提

    起本件行政訴訟。

二、本件原告主張︰



（一）自 98年 12月 15日起，原告之實際工程進度是否落後展延後

      預定進度達 20%以上？

   １.經查，依系爭工程合約所載，關於施工便橋部分，並未規

      定須使用何種材質，是以原告於 98年 9月 22日施工便橋施

      作完成後，被告不予承認，才會導致原告實際施工進度落

      後達 20%以上。故被告於 98年 9月 11日就施工便橋之權重比

      ，給予原告 1.2251%，嗣於 99年 1月 15日給予原告 6.316%，

      是原告以 98年 9月 22日施工便橋完成時為基準，計算被告

      應給予原告之施工進度〔依被告 99年 11月 22日所提出系爭

      工程進度表所載實際進度，從 98年 12月 15日起至 99年 1月 1

      4日止，加計 14.565%（即 15.79%－1.2251%＝14.565%），

      從 99年 1月 15日起，加計 8.249%（即 14.565%－6.316%＝8.

      249%）〕。

   ２.原告 100年 2月 17日所提修正後之系爭工程進度表內容，原

      告實際施工進度落後展延後預定進度 20%以上之日期為 98

      年 12月 29日，被告卻以被告第 09801031790號函通知原告

      限期改善，被告通知原告限期改善之程序於法有違。至被

      告所提出之工程數量計算表（丙），係屬被告之內部文件

      ，並未附於系爭工程契約內，原告並不知悉，是以被告不

      得事後執此內部文件苛責原告，而要原告自行負擔工程進

      度落後之風險。

   ３.另被告辯稱：「一、本件關於施工便道之部分在契約內雖

      僅有單價，並未有詳細之材料施工圖，但查該項工程施工

      便橋預算編列達新臺幣(下同)2,990,000元，原告投標後

      契約價亦達 1,952,022元，．．．。上述施作要求被告開

      工時即告知原告，原告亦知悉此項要求並同意．．．。」

      等語，足見被告亦自認公告招標採購契約內，並未載明施

      工便橋之材料施工圖，是原告於 98年 9月 22日施作完成之

      便橋，被告不予認列，核屬無據。況被告之招標文件，並

      未載明施工便道之預算金額，原告無從知悉施工便道應用

      何種材質，否則，原告之投標價格與預算價格相差 1,037,

      978元之譜，倘若原告可以預見該便橋之材料施工圖，就

      不可能以如此低之價格投標。抑且，被告並未於開工時即



      告知原告施工便橋之材料施工圖，被告所提 98年 8月 14日

      水六工字第 09801020260號函，亦未說明施工便橋須用何

      種材質，否則，原告何須多浪費時間及金錢趕在 98年 9月 2

      2日完成施工便橋，是被告係故意混淆事實，誤導鈞院，

      故被告所辯洵無足採。抑且原告於 99年 1月 13日另施作之 H

      型鋼便橋，係應被告要求僅供被告拍照報備上級機關所用

      ，而原告實際施工車輛，仍由原先於 98年 9月 22日施作完

      成之便橋進出。

（二）如自 98年 12月 15日起，原告之實際工程進度落後展延後預

      定進度達 20%以上時，被告是否應再以書面通知原告限期

      改善？

      系爭工程經被告第 1次以被告第 09901005430號函復原告，

      准予展延工期至 99年 2月 24日，已足認定原告並無可歸責

      之事由而延誤履約期限，從而，被告以原告之實際工程進

      度落後原定進度達 20%以上之事實，已發生變更，此時，

      倘若被告認定原告之實際工程進度落後展延後之預定進度

      20%以上時，仍須再依政府採購法施行細則第 111條第 2項

      第 1款規定，通知原告限期改善，方符正當法律程序。蓋

      系爭工程之原預定進度與展延後之預定進度，係二個不同

      之法律事實，被告必須分別踐行正當法律程序，方屬適法

      。準此，被告准予原告展延工期後，倘若認定原告施工進

      度有落後展延後預定之施工進度時，則應再通知原告限期

      改善，惟被告卻未再通知原告限期改善，主張以原告落後

      展延後之預定進度達 20%以上，並依政府採購法第 101條第

      1項第 10款規定處分原告，顯有違誤。

（三）政府採購法施行細則第 111條第 2項第 1款所謂「屆期未改

      善者，依逾期日數計算之」等語，如何解釋？

   １.按「本法第 101條第 1項第 10款所稱延誤履約期限情節重大

      者，機關得於招標文件載明其情形。其未載明者，於巨額

      工程採購，指履約進度落後百分之十以上；於其他採購，

      指履約進度落後百分之二十以上，且日數達 10日以上。前

      項百分比之計算，應符合下列規定：1.屬尚未完成履約而

      進度落後已達前項百分比者，機關應先通知廠商限期改善



      ；屆期未改善者，依逾期日數計算之。2.屬已完成履約而

      逾履約期限者，依逾期日數計算之。」政府採購法施行細

      則第 111條定有明文。而上揭第 111條第 2項第 1款之規定，

      係針對工程履約期限屆滿前，工程進度有落後之情形而言

      。是以，該款規定所謂之「屆期未改善者，依逾期日數計

      算之」等語，係指廠商經通知限期改善而未改善，依逾限

      期改善期日起計算 10日，如此解釋方符法理。蓋工程履約

      期限既未屆滿，廠商在民事責任上並不須負遲延責任，而

      行政機關在工程履約期限屆滿前，就要對廠商課以停權之

      處分，此已係對人民權益造成重大之影響，而政府採購法

      施行細則第 111條第 2項第 1款係屬法規命令，在無法律明

      確授權就要對未屆滿履約期限之廠商課以停權之處分情形

      下，顯有違反法律保留原則。從而，對於有違憲之虞的條

      款，在未被宣告違憲之情形下，解釋上應從嚴解釋，避免

      人民之權益被過度侵害。

   ２.申言之，系爭工程原定完工日期為 99年 2月 2日，倘若原告

      逾 99年 2月 2日仍未完工時，則須負遲延責任，反之，倘若

      原告能夠準時於 99年 2月 2日完工，則不須負遲延責任。而

      政府採購法第 101條第 1項第 10款規定：「因可歸責於廠商

      之事由，致延誤履約期限，情節重大者。」該規定係謂「

      延誤履約期限」，亦即有遲延責任之情形發生而言，然同

      法施行細則第 111條第 2項第 1款卻將履約期限屆滿前之施

      工進度落後之情形，予以擴大規範處罰，此顯然已逾越母

      法之授權範圍。因之，廠商只要如期完工，就不可能有「

      延誤履約期限」之情形發生，故政府採購法施行細則第 11

      1條第 2項第 1款規定，在未被宣告違憲之情形下，解釋上

      應從嚴解釋，避免人民之權益被過度侵害。

   ３.另被告辯稱：「參、．．．。三、又依兩造契約書第 37條

      第 1項第 9款，於『因可歸責於廠商之事由，致進度較契約

      進度落後百分之二十以上者，於巨額工程進度較契約進度

      落後百分之十以上者』，．．．可見有上開事由即得依第

      101條第 10款之規定刊登公報，且並不以進度落後達 10日

      以上為要件。此一要件內涵既在契約中已有明定，自可不



      適用政府採購法施行細則第 111條於『未載明』時之補充

      規定，故自無依前開細則規定催告之必要．．．，故本件

      應無逾催告期限 10日始得刊登公報之問題。」等語，被告

      顯係誤解系爭工程契約規定。蓋系爭工程契約第 37條第 1

      項第 9款規定：「廠商有下列情形之一，機關得以書面通

      知廠商終止或解除契約，且不補償廠商因此所生之損失，

      併依政府採購法第 101條至第 103條規定處理：．．．。9.

      因可歸責於廠商之事由，致進度較契約進度落後百分之二

      十以上者；於巨額工程進度較契約進度落後百分之十以上

      者。」等語，而該條款對於何謂進度落後百分之二十以上

      ，並未說明，亦未載明被告得不經催告通知原告限期改善

      ，僅規定被告得以書面通知原告終止或解除契約。從而，

      對於該條款所規定之進度落後百分之二十以上之解釋適用

      ，自應依照政府採購法施行細則第 111條規定。況政府採

      購法施行細則第 111條規定，係對人民權利最低限度之保

      障，被告不得以契約加以排除，否則，被告可於系爭工程

      契約中規定只要進度落後百分之五，就可通知原告終止或

      解除契約，為何系爭工程契約未如此規定？足見系爭工程

      契約之規定，仍須受政府採購法施行細則第 111條之規範

      ，才會於系爭工程契約中規定「進度較契約進度落後百分

      之二十以上者」等語，此與政府採購法施行細則第 111條

      規定相符。準此，被告上開辯稱，尚非有據，委無足採。

      準此，本件被告以第 09801031790號函通知原告，限期於

      99年 1月 15日前改善，旋即以第 09901002210號函知原告，

      有政府採購法第 101條第 1項第 10款情形，足見自 99年 1月 1

      5日起算，尚未逾期 10日，原處分顯然違法甚明。

（四）如原告實際工程進度落後原預定進度達 20%以上時，是否

      具有可歸責之事由，而達情節重大？

   １.觀諸系爭工程第 1次申請展延工期分析表所載：「．．．

      。三、申請展延工期理由說明與天數分析：（依據『經濟

      部水利署辦理工程工期核算注意事項』分析計算）1.影響

      工期理由：『本工程 98年 8月 7日開工，8月 6日發布颱風警

      報，因遭逢莫拉克颱風侵襲，連續豪雨水位暴漲，致無法



      施工。』分析計算：『．．．三、實際影響工作天數．．

      ．2日工作天。』可展延天數：『2天（工作天）。』2.影

      響工期理由：『本工程降雨後工地泥濘，施工機具無法進

      場施工。』分析計算：『本工程原工期內因豪雨後工地泥

      濘，施工機具無法進場施工之日期 8月 11日、8月 13日、8

      月 14日、8月 15日、8月 18日、9月 1日、9月 11日、9月 28日

      、10月 1日、10月 2日、10月 6日、12月 17日，共 12日工作

      天。』可展延天數：『12天（工作天）。』3.影響工期理

      由：『可展延期間（99年 2月 3日至 99年 2月 24日）不計工

      作天之預估降雨日及休息日數。』分析計算：『．．．可

      自：99年 2月 3日展延至 99年 2月 24日．．．。』可展延天

      數：『8天（降雨日、休息日）。』合計可展延天數 22天

      ．．．。六、審查意見：經核展延工期理由屬實，且申請

      展延日數 22天依規定核算，擬同意展延工期至 99年 2月 24

      日報竣。．．．。」等語，足見系爭工程於 98年 12月 15日

      前，就有 13天（工作天）不可歸責於原告致無法進場施工

      ，而被告亦於 99年 2月 11日認定原告 99年 1月 22日前之工程

      進度落後，係不可歸責原告之事由，而准予展延工期至 99

      年 2月 24日。準此，被告既准予系爭工程展延工期至 99年 2

      月 24日，足證原告工程進度落後原預定進度，係屬不可歸

      責之事由，是被告及行政院公共工程委員會（下稱工程會

      ）仍以調整後之工程進度，計算原告實際工程是否落後達

      20%，即失所依據。故而，原告並無政府採購法第 101條第

      1項第 10款所規定之事由存在，甚為明確。

   ２.系爭工程受 88水災之故，工地積水泥濘，施工機具及人員

      無法進場施作，原告清除工地之淤泥及漂流木，就花了近

      1個月時間，然被告卻僅准原告展延 9工作天（即 8月 7日、

      8月 10日、8月 11日、8月 13日、8月 14日、8月 15日、8月 18

      日、9月 1日、9月 11日），此觀被告因系爭工程豪雨後工

      地泥濘，施工機具無法進場施工，而准予原告展延之天數

      ，即知其不合理之處，蓋被告准予展延之天數包括 8月 11

      日、8月 13日、8月 14日、8月 15日、8月 18日，施工機具無

      法進場施工，則 8月 12日、8月 16日、8月 17日施工機具當



      然亦無法進場施工，但被告卻不准原告展延，而施工預定

      進度持續進行，才會導致原告實際施工進度落後之原因，

      此皆非可歸責於原告之事由，亦未達情節重大之情形。

（五）關於減作私人土地部分，是否會影響工期？

      依兩造所簽訂之系爭工程合約中所附施工補充說明書內所

      載：「．．．。貳、一般規定：．．．。二、本工程之工

      程用地由業主提供，其用地之徵收及地上物之補償費由業

      主負責辦理。．．．。」是以，被告對於工程用地如屬私

      人所有，則負有徵收或補償之義務。系爭工程 B工區，臺

      南市山上區石子崎段 253-1、253-2地號之土地所有權人為

      陳黃玉等人，同段 254、255、256、257地號之土地所有權

      人為林源芳等人；Ｃ工區，臺南市山上區石子崎段 266地

      號之土地所有權人為林源芳等人、同段 267地號之土地所

      有權人為陳燕柔，同段 268地號之土地所有權人為黃宗烈

      、同段 271-3、271-4地號之土地所有權人為林源芳等人、

      同段 274地號之土地所有權人為蔡慶見等人；Ｄ工區，臺

      南市左鎮區菜寮段 85、85-1、85-2、86、86-1地號之土地

      所有權人為林春堂等人、山上區牛稠埔段 358-15地號之土

      地所有權人為蘇蔡玉美，牛稠埔段 358-32、358-33地號之

      土地所有權人為黃偉祺；Ｅ工區，臺南市山上區牛稠埔段

      90地號之土地所有權人為張富昭。再系爭工程共分為 5個

      工區（即Ａ工區、Ｂ工區、Ｃ工區、Ｄ工區、Ｅ工區），

      其中Ｂ工區及Ｄ工區為土方標售區，而Ｂ工區、Ｃ工區、

      Ｄ工區及Ｅ工區內皆有私人所有之土地在其內，惟被告卻

      將其一併公告招標採購，但公告內沒有說明該工區有私人

      土地存在，迄至原告得標後要至Ｂ工區、Ｃ工區、Ｄ工區

      及Ｅ工區施工時，私有地之地主才出面阻擋，造成原告無

      法進場施工，斯時被告要求原告出面與私有地之地主進行

      溝通協調補償事宜，而原告也花了將近 1個多月時間溝通

      無效後，被告才同意變更設計系爭工程，並取消該私有地

      部分之挖除工程，此觀被告工程變更設計會勘紀錄略載：

      「壹、會勘情形：．．．。3.本工程Ｂ工區為土方標售區

      ，．．．部份為私有地，地主不同意挖除，如挖除公有地



      ，將造成孤島情形，建議取消該段標售。貳、結論：．．

      ．。3.本工程Ｂ工區為土方標售區，．．．部份因涉私有

      地，地主不同意挖除，擬同意取消該段標售。．．．。局

      長 9月 30日簽准。」「壹、會勘情形：．．．。3.本工程

      Ｄ工區為土方標售區，．．．部份為私有地，地主不同意

      挖除，如挖除公有地，將造成孤島情形，建議取消該段標

      售。貳、結論：．．．。3.本工程Ｄ工區為土方標售區，

      ．．．部份因涉私有地，地主不同意挖除，擬同意取消該

      段標售。．．．。局長 11月 3日簽准。」等語。據此，原

      告因私有地之地主阻擋，又與私有地之地主溝通協調補償

      事宜，造成原告無法進場施工長達 1個多月，似此情形皆

      屬不可歸責原告之事由，然被告卻不准原告展延該工期，

      仍按施工預定進度進行，才會導致原告實際施工進度落後

      之原因。從而，B、C、D、E等 4個工區，皆有私人土地在

      內，且範圍廣大，被告皆未事先與私人土地之地主協調溝

      通土地徵收或補償事宜，就逕行劃入施工用地而辦理公開

      招標，事後又要原告與私人土地之地主協調溝通，而又不

      准原告就此等無法施工之時間辦理展延。足見被告違法將

      私人土地辦理公開招標在先，又要原告彌補被告違法行為

      在後，證明原告並無可歸責之情事甚明。準此，系爭工程

      每個工區間之施工，彼此間是相關連，被告雖曾口頭指示

      原告就Ｂ工區及Ｄ工區不要進去挖除私人土地，但原告仍

      須等到被告會勘確定行文原告，並辦理減作後，系爭工程

      契約才算變更生效，況Ｂ工區於 98年 9月 30日被告才簽准

      減作，而Ｄ工區於 98年 11月 3日被告才簽准減作，二者就

      相差了 1個多月，難謂於工期無影響。

（六）關於被告以被告第 09951006330號函撤銷被告第 099500209

      60號函，是否違法？

   １.按行政處分如不能再以通常之救濟途徑（訴願及行政訴訟

      ），加以變更或撤銷者，該處分即具有形式之存續力，又

      其內容對相對人、關係人及原處分機關發生拘束之效力，

      而發生實質存續力，因此，於負擔處分如無違法情形，行

      政機關不得逕依職權予以撤銷，最高行政法院 95年度判字



      第 01551號判決意旨足參。本件被告以被告第 09950020960

      號函復原告略謂：「．．．。說明：．．．二、．．．故

      有關政府採購法第 101條第 1項第 10款情形已消失。三、綜

      上，本機關不依政府採購法第 102條第 3項辦理，．．．。

      」等語，此係對原告有利之異議處理結果，而原告當然不

      得對之再提起申訴及行政訴訟。準此，該異議處理結果已

      具有形式及實質之存續力，原告及被告均應受其拘束，被

      告更不能依職權逕行撤銷該異議處理結果。惟被告嗣後以

      被告第 09951006330號函撤銷被告第 09950020960號函，違

      反行政程序法第 117條規定。蓋被告第 09950020960號函並

      無違法，被告卻予以撤銷，故被告第 09951006330號函，

      顯然於法有違。

   ２.再者，縱令被告第 09950020960號函係屬違法，然被告予

      以撤銷亦違反行政程序法第 117條第 2款規定，蓋原告並無

      行政程序法第 119條所規定信賴不值得保護之情形存在。

      抑且，系爭工程皆已如期完工，被告亦未終止或解除契約

      ，更未對原告處以逾期罰款，足見原告對系爭工程已按契

      約如期投入人力、財力及時間，原告之履約能力亦無庸置

      疑，否則何以會在 99年 1月 22日落後預定進度 20%起，至 99

      年 2月 10日超前預定進度（99年 2月 10日工程預定進度 85%

      ，工程實際進度 85.4%），在不到 1個月的時間內，原告之

      實際施工進度已超越預定進度，從而，被告於 100年 2月 17

      日準備程序陳稱：「（法官：99年 1月 22日之前落後 20%，

      前面落後有無造成被告之具體損害？）依政府採購法目的

      並不一定有具體損害，本件並無具體財產上損害，僅是廠

      商是否具有優良履行能力之廠商，我們認為廠商履約能力

      有問題，無法再給他們承攬公共工程。」等語，被告主張

      原告履約能力有問題，顯屬無據，洵無足採。據此，被告

      以被告第 09951006330號函撤銷被告第 09950020960號函，

      係屬違法，申訴審議判斷予以維持，亦非適法，皆應予以

      撤銷。

（七）被告依政府採購法第 101條規定，將原告刊登政府採購公

      報，是否違反比例原則？



   １.按政府採購法第 101條立法理由所略以：「明定對於廠商

      有違法或重大違約情形時，機關應將其情形通知廠商，並

      經異議及申訴之處理程序後，視其結果刊登於政府採購公

      報，以作為各機關辦理其他採購案時，於招標文件規定該

      等廠商不得參加投標、作為決標對象或分包廠商之依據，

      以杜不良廠商之違法、違約行為，避免其再危害其他機關

      ，並利建立廠商間之良性競爭環境。．．．。」故對於不

      良廠商刊登公報之要件應考慮者，除違法外，在違約行為

      部分，尚須有重大違約之情形（例如故意或重大過失之違

      約行為），且應考量行政程序法之比例原則規定，故廠商

      有違約情事，不考量行政程序法上原則，即一律予以刊登

      公報，當然與政府採購法之立法目的不符（參照台北高等

      行政法院 99年度訴字第 858號判決要旨）。

   ２.原告不服被告第 2次異議處理之結果，向工程會提起申訴

      ，案經工程會通知雙方於 99年 4月 20日開預審會議，會議

      當中雙方達成協議，只要原告於 99年 5月 4日前完成待辦事

      項，被告將不依政府採購法第 101條、第 102條及同法施行

      細則第 111條之規定辦理，工程會亦同意比照辦理。是以

      ，兩造旋於 99年 4月 21日就系爭工程待辦事項進度進行檢

      討，並作成會議紀錄，被告再以 99年 4月 29日水六工字第 0

      9901012170號函檢附系爭工程待辦事項進度檢討會議紀錄

      影本予原告，而原告亦遵期於 99年 5月 4日前完成上開系爭

      工程待辦事項，並以 99年 5月 4日學志（99）無名橋字第 D0

      61990504A號函復被告知悉，被告並以 99年 5月 12日水六工

      字第 09901013830號函復原告所提待辦事項完成案備查在

      案。則本件原告業已履約完成而經被告驗收合格，且無逾

      期而遭被告罰款，亦未遭被告解除或終止契約。此皆證明

      本件工程進度落後並非可歸責於原告，亦無違約情形發生

      ，揆諸台北高等行政法院 99年度訴字第 858號判決見解，

      倘若被告仍對原告刊登公報，並予以停權處分，顯然有違

      比例原則。抑且，原告於 99年 3月 1日申報完工，被告卻於

      同日發文註銷被告第 09950020960號函（即第 1次異議處理

      結果），被告行為違反行政程序法第 8條誠信原則之規定



      。

   ３.關於菜寮溪之汛期為何？如果馬上重新招標是否會影響到

      汛期？

      關於菜寮溪之汛期為每年 7月至 9月間。縱令菜寮溪之防汛

      期為每年 5月 1日至 11月 30日，倘若被告於 99年 1月 22日終

      止或解除契約，而再重新辦理招標，並不會影響到防汛期

      。蓋原告在 99年 1月 22日落後預定進度 20%起，至 99年 2月

      10日超前預定進度（99年 2月 10日工程預定進度 85%，工程

      實際進度 85.4%），在不到 1個月的時間內，原告之實際施

      工進度已超越預定進度。抑且，系爭工程於 99年 3月 1日申

      報完工。準此，原告從 99年 1月 22日落後預定進度 20%起，

      至 99年 3月 1日申報完工止，共計 37個日曆天（含春節 9天

      假日及 4天休假日），足見原告尚未完成之工程可以在 24

      個工作天（即 37個日曆天－13天假日＝24個工作天）完成

      。從而，倘若被告於 99年 1月 22日終止或解除契約，而再

      重新辦理招標，距離 5月 1日防汛期尚有 3個多月，故不會

      影響到汛期等情，並聲明求為判決申訴審議判斷及原處分

      （含第 2次異議處理結果）均撤銷。

三、被告則以︰

（一）按因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，情節重大者

      ，應將事實及理由通知廠商，並附記如未提出異議者，將

      刊登政府採購公報，政府採購法第 101條第 1項第 10款定有

      明文。又依系爭工程契約第 37條第 1項第 9款規定：「因可

      歸責於廠商之事由，致進度較契約進度落後百分之二十以

      上者，於巨額工程進度較契約進度落後百分之十以上者，

      機關得以書面通知廠商終止或解除契約，且不補償廠商因

      此所生之損失，併依政府採購法第 101條至第 103條之規定

      處理。」系爭工程係非屬巨額工程，依兩造契約約定，如

      工程遲延達 20%以上者，顯已構成情節重大之事由，被告

      自得依政府採購法及契約之規定，通知廠商依政府採購法

      第 101條第 1項處理。系爭工程位置在台南縣左鎮鄉，工程

      期限為 180日曆天，契約金額為 2,031萬元，工程內容為護

      岸工程 1,140m，開工日期為 98年 8月 7日，預定完工日期為



      99年 2月 2日。本工程開工日期為 99年 8月 7日，雖遇八八風

      災，但風災經過數日後原告卻不積極施工，經被告多次催

      促，原告仍無作為，遲至 99年 1月 8日工程材料石籠網、土

      石籠網才第 1次檢驗合格，主要工程石籠護岸、土石籠護

      岸 99年 1月 10日才開始施作，故本件之工程落後，並非因

      八八風災之故，原告主張因風災造成無法施工有不可歸責

      事由乃片面之詞。本工程開工後，原告不積極施工，98年

      10月底工程進度開始落後時，被告立即發函告知，並催促

      趕工。被告所屬工務所一再定期召開施工進度檢討會，由

      被告主管人員主持並做成紀錄發函要求趕工，但原告雖口

      頭承諾卻無實際行動。被告甚且由副局長親自主持趕工會

      議，但工程進度仍無改善，查其原因係原告公司組織不健

      全，人員更換頻繁，造成工作銜接不順，為影響進度重要

      因素，現場人員對公司高層頗有怨言，對工作必不用心投

      入，且施作人員經驗不足，經被告所屬工務所告知如何改

      善仍無具體對應措施，乃造成進度長期落後，乃有本件之

      爭議。

（二）98年 12月 15日起，原告實際工程進度是否落後預定進度達

      20%以上？

   １.依 98年 12月 15日至 99年 1月 22日之監工日報表影本，原告

      於 98年 12月 15日之施工進度已落後 40.2%，至 99年 1月 15日

      落後之進度則達 61%，顯已違反系爭工程契約第 37條第 1項

      第 9款之規定，得依政府採購法第 101條之規定辦理，被告

      於 98年 12月 5日及 12月 15日即分別以函文通知原告進度落

      後達 10日以上，並要求改善，原告於當時對上開進度落後

      之事實均未有所爭執。依第 2次展延工期之工程網狀圖及

      修正後之進度表，98年 12月 15日修訂後預定進度為 29%＋1

      0/15×6＝33%，但原告實際進度僅達 6.71%，又 99年 1月 15

      日修訂後之預定進度為 54%＋15/15×6＝60%，但原告實際

      進度為 24.3%，故該期間原告工程進度顯大幅落後達 20%以

      上，故依修正後之進度表，原告於 98年 12月 15日至 99年 1

      月 15日之期間，始終落後進度達 20%，並未有所變更。

   ２.又關於已完成工程進度部分，原告抗辯於 98年 9月 22日即



      已施作施工便橋，該項工程進度比重佔 15.79%（此應為修

      正後之比重），但為何當時僅列計工程進度 0.1。但查系

      爭工程施工便橋費預算編列達 299萬元，廠商投標後契約

      價亦達 1,952,022元，編列如此高之費用，是設計者考量

      土石載運施工如經當地橋樑易生危險，會有居民抗爭之情

      事，故編列施設 H型鋼便橋，且當地土質鬆軟，如施設廠

      商所設簡易跨河構造物，易遭沖毀而影響工程進度。本件

      工程係於 98年 8月 7日開工，嗣原告提出開工案，被告於 98

      年 8月 14日之通知備查函，即已表明「本工程編有施工便

      橋設施費，請依規定施設便橋，如未施設將扣除該項費用

      」，由於原告均未依要求施設，被告即多次通知辦理，原

      告均同意辦理，此除有 98年 11月 6日之會議紀錄外，另有 9

      8年 11月 12日、98年 11月 20日、98年 12月 2日之施工進度檢

      討會議紀錄結論可按，廠商均同意施設，並會同工務所查

      驗，原告自有施設之義務，原告稱並無施設之義務，且稱

      該便橋僅供拍照之用，不影響進度之認列，並非事實。原

      告於 99年 1月 15日完成部分之施工便橋時（約 30幾公尺）

      ，被告即於當日以 40%列計其施工進度，連同在 98年 12月

      15日之前已核給之 10%進度，已認列進度達 50%。依上述部

      分施工便橋既係於 99年 1月 15日始部分完工並完成查驗，

      被告於當日列計 40%之進度，此係因該項屬雜項工程，進

      度需與主要工項配合，該項設置仍需主要工項完工後始可

      拆除，期間仍需維護整理，故認列完成 50%，並無不當。

      且依被告於所提出之進度表，即令 99年 1月 15日再增給 50%

      （即 7.90）之施工進度，其實際完成進度亦僅達 32.21，

      而預計進度為 60，原告進度仍落後 20%以上，自構成違約

      之重大事由。且即便全部認定完成，99年 1月 22日實際進

      度增加 0.5×15.79（進度權重）=7.90，完工進度變為 42.

      29%，展延後預定進度為 67%，仍落後達 20%以上，故原告

      主張係因施工便道未列入完工進度，致影響落後進度之計

      算尚非有據。且依原告提出之 98年 9月 11日之監工日報表

      ，原告當時之主要工程進度為零，前一日之全部工程累計

      進度為 0.55%，原告卻主張當日應再加計 14.565%之便橋工



      程進度，顯無所據，亦不合理。又原告於爭點狀所提出之

      進度表，係原告在本件爭訟中自行片面估算，自不得據以

      為認定完工進度之依據。

（三）如自 98年 12月 15日起，原告實際工程進度是否落後預定進

      度達 20%以上時，被告是否應再以書面通知限期改善？

   １.本件爭訟之原處分係被告第 09901002210號函，在此之前

      ，被告已於 98年 12月 5日及 15日、12月 23日分別以函知原

      告自 98年 12月 1日起已有重大遲延應予改善，改善之期限

      為 99年 1月 15日，原告並未改善，故乃做成被告第 099010

      02210號函，在程序上並無不符。雖在做成處分之後，本

      案有 2次准予展延工期之情形，但依展延後之修正預定進

      度表，原告在上開處分所指之期間內仍有進度落後達預定

      進度達 20%以上，且日數達 10日以上之情形，其違約情形

      並未有所變更，自無再行以書面通知改善之必要。

   ２.又依系爭工程契約書第 37條第 1項第 9款之規定，於「因可

      歸責於廠商之事由，致進度較契約進度落後百分之二十以

      上者，於巨額工程進度較契約進度落後百分之十以上者」

      ，即得解除契約，並依政府採購法第 101條規定辦理，可

      見有上開事由即得依第 101條第 10款之規定刊登公報，且

      並不以進度落後達 10日以上為要件。此一要件內涵既在契

      約中已有明定，自可不適用政府採購法施行細則第 111條

      於「未載明」時之補充規定，自無依前開細則規定催告之

      必要。被告於被告第 09901002210號函於說明欄業已載明

      一，依合約第 37條及政府採購法辦理，於說明欄二，則具

      體說明自 98年 12月 5日已通知改善，但進度落後仍持續擴

      大，工程實際進度已較預定進度落後 61.7%（算至 98年 12

      月 15日止，此部分應為 99年 1月 15日之誤載），有政府採

      購法第 101條第 1項第 10款之情形，故本件應無逾催告期限

      10日始得刊登公報之問題。如前述政府採購法第 101條並

      未有應書面通知改善之規定，依兩造契約第 37條第 9款亦

      未有要求要書面通知限期改善之要件，被告以書面通知原

      告改善，已給予原告補正之機會，原告逾期未改善，且其

      進度落後之情節重大，被告依政府採購法第 101條第 1項及



      契約規定辦理，自無違誤。又政府採購法施行細則之規定

      ，既僅係具有「補充」採購契約之性質，於契約既有約定

      ，基於契約自由之原則，且於招標訂約當時原告對採購契

      約內容均未提出異議，乃又主張契約約定對於廠商保障之

      程度低於施行細則之補充規定，應屬無效，自不足採。

（四）關於政府採購法施行細則第 111條第 2項第 1款所謂「屆期

      未改善者，依逾期日數計算之」等語，如何解釋之爭議：

      原告主張被告通知於 99年 1月 15日改善，所謂之 10日，應

      於逾限期改善之日起計算 10日，故本件應算至 99年 1月 25

      日仍有上開情事始得處分，本件被告係於 99年 1月 22日即

      作成通知處分函，故不符合要件。但被告認為只要有進度

      落後 20%，且連續達 10天即符合契約約定之要件。且政府

      採購法施行細則第 111條第 2項係規定：「前項百分比之計

      算應符合下列規定：1.屬尚未完成履約而進度落後已達前

      項百分比者，機關應先通知廠商限期改善，屆期未改善者

      ，依逾期日數計算之。」故此一「依逾期日數計算之」之

      規定，係針對落後百分比之計算而來，故第 2項之前段即

      明白揭示「前項百分比之計算」，顯非係在解釋 10日之起

      算點，原告之主張自不足採。

（五）如本件原告之實際工程進度落後原預定工程進度達 20%以

      上時，是否具有可歸責之事由，且情節重大？

      依政府採購法第 101條第 1項及契約之規定，只要有延誤履

      約期限之情事，其情節重大者，均可依政府採購法之規定

      辦理，縱之後廠商追趕進度如期完工，仍不影響違反政府

      採購法第 101條第 1項規定之事實。原告向工程會提出採購

      申訴，當時工程雖已完工，但不影響其延誤已違反政府採

      購法第 101條第 1項規定之事實。又於 99年 4月 20日在工程

      會申訴預審會議中，兩造並未曾達成原告於 99年 5月 4日前

      辦理完成待辦事項，被告即承諾將不依政府採購法第 101

      條、第 102條及同法施行細則第 111條規定辦理之協議，對

      於原告完成應辦事項後是否仍依政府採購法之規定辦理，

      為基於立法之目的保留自行裁量之決定權。系爭工程雖已

      完工，但於履約施作之過程中，原告之履約態度及工作能



      力實均有予檢討責難之處，在此期間，被告甚且因此工程

      差一點為上級之經濟部懲處（本件為經濟部列管之振興經

      濟方案工程），直接上級主管機關經濟部水利署亦明示本

      件應依政府採購法之相關規定辦理，衡其情節被告依政府

      採購法第 101條、第 102條規定辦理，自難認有違法可言。

      原告雖主張之所以履約會有遲延之情事，係因風災降雨致

      場地泥濘之情事，故有不可歸責之情事，但查依第 1次展

      延工期申請影本，展延至 99年 2月 24日竣工之理由，主要

      係因 98年 8月、9月、10月、12月間有下雨致工地泥濘，依

      第 2次展延工期申請書影本：展延至 99年 3月 1日竣工之理

      由，主要係因 99年 3月 1日之後，有 3日因下雨致工地泥濘

      ，原告係主張本件工程因天氣及工地環境因素，被告同意

      准予展延工期至 99年 2月 24日，故可見系爭工程進度落後

      原告並無可歸責之事由。又本件原告之履行契約及管理能

      力確有嚴重之問題，除本件工程在工期中有嚴重落後之情

      形外，原告承攬 98年度「菜寮溪九空橋下游段護岸及疏浚

      緊急工程併辦土石標售」一案，亦有進度落後 20%以上之

      情形，被告亦曾發函督促改進，可見原告辯稱係不可歸責

      並無理由。又被告雖已准予展延工期，但依展延後之施工

      預定進度表，原告確仍有嚴重進度落後之情形，可見工程

      之遲延與氣候因素無關，原告是否有在完工日期前完工，

      與原告在履約中是否有進度落後情節重大之情形是兩回事

      ，原告履約中施工不力，人員經驗不足，致工程進度落後

      ，自屬可歸責於原告。

（六）關於減作之部分，是否影響工期？

      原告雖主張本件工程因有減作數量，且遲至 98年 11月 5日

      會勘確定始能繼續施工，故截至 99年 1月 15日止，原告之

      實際進度為 53.039%。但查 99年 1月 15日會勘前，系爭工程

      之Ａ工區 98年 12月份施作部分，係不符規定之材料，被告

      前已函告改善，需拆除重做，故不列入工程進度，又其餘

      工區則係零星施作，此有 99年 1月 15日現場施工照片可按

      ，工程進度係依實做數量列計，進度僅達 24.3%，亦有該

      日之監工日報可按，原告所主張者與事實有所不符。又本



      件工程雖有減作變更，但減作之部分僅有一部分，並不會

      影響其他未變更部分之施作，減作變更並不影響 99年 1月

      15日前應完成之工程施作進度，且施作減少工期應縮短而

      非延長，故原告所為之主張亦無理由。另原告主張本件工

      區內因另有私人土地，於施作時因地主阻擋，造成無法施

      作，乃係本件工程履行遲延之原因，故不可歸責於原告，

      對此被告否認之。本件之施工遲延係因原告施作緩慢怠惰

      所致，且本件工程有不同之工區可分頭施作，在本件訴訟

      之前，原告亦從不曾向被告主張有上開情事，且在 2次之

      展延中，原告所提出之申請展延工程分析表，亦均未將上

      開事項列入造成施工遲延請求展延之事項，原告之主張自

      不足採。又依系爭工程契約之施工補充說明書參、一般施

      工規定第 13條規定：「本工程若有編列（臨時道路費）之

      項目，除契另有規定外，該項目之工作範圍包括：道路闢

      築、租地及維護等費在內。廠商應於竣工時負責修復完整

      或復原等。」第 14條規定：「本工程若有編列（施工道路

      維護費）項目，除契另有規定外，該項目之工作範圍包括

      ：施工道路之維護及損壞之整修等。」可見施工經費中已

      包含使用他人土地之費用在內，施工時要與地主取得協調

      通行，本即為其可預見之事等語。

（七）被告以被告第 099510063330號函撤銷被告第 09950020960

      號函，是否有違法？

   １.本件依經濟部水利署 99年 2月 23日經水工字第 09953035090

      號函，已明確指示被告依契約及相關規定辦理，被告自應

      依上級機關之指示辦理。又本件原告對於被告之處分雖曾

      提出異議，被告並於被告第 09950020960號函告知：至 99

      年 2月 10日止，原告實際進度已無較預定進度落後之情形

      ，故表示不依政府採購法第 102條第 3項辦理，但因本件原

      告於履約中確有重大遲延情事，應予管制，故實不宜以事

      後業已將進度趕上而不予刊登採購公報，故被告再以被告

      第 099510063330號函告知不同意原告之異議，並註銷前函

      ，原告並未對被告第 099510063330號函關於註銷前函之部

      分提出法律救濟程序，故此部分應已確定，本件之爭訟對



      象應係刊登公報之原處分及駁回異議之決定。又被告以被

      告第 099510063330號函註銷被告第 09950020960號函，乃

      係就異議之結果為通知，核屬行政機關基於職責所回復之

      事項，因原告違反契約之約定致履約中有重大遲延，是否

      應予刊登公報被告自應依契約及法定條件予以審查認定，

      被告雖於原告提出異議後曾表示過不依政府採購法第 102

      條第 3項辦理，但旋基於上級主管機關指出違誤，作成駁

      回其異議之終局決定並即通知原告，故被告第 0995002096

      0號函僅係就原告行政爭議程序申請事項之結果復知，並

      未係一般申請案件之授益處分，被告第 099510063330號函

      則係更正前開復知結果，就異議處理結果為終局決定之告

      知，而並非係在撤銷之前之違法授益處分，此部分自無涉

      及違法授益行政處分撤銷後之信賴保護問題，況本件原告

      亦無因信賴而產生財產受損之情形（原告稱因信賴而趕工

      ，但趕工本為契約應履行事項），自不得據此主張被告第

      099510063330號函之異議處理通知有何違法之處。另行政

      機關對其已為行政處分發覺有違誤之處，於不違反信賴保

      護原則下，自動更正或撤銷者，非法所不許，最高行政法

      院 90年度判字第 1620號著有判決，被告以被告第 09951006

      3330號函註銷變更 99年 2月 22日之函文自難認違法。

   ２.又依系爭工程契約之約定，「機關得以書面通知廠商終止

      或解除契約，且不補償廠商因此所生之損失，併依政府採

      購法第 101條至第 103條之規定處理」，其法律效果為「終

      止契約」或「解除契約」「依政府採購法第 101條至第 103

      條之規定處理」，均屬被告得主張之權利，雖契約條文係

      載明「得併依政府採購法第 101條至第 103條之規定處理」

      ，但此係在強調在原告有違反契約第 37條時，得「終止契

      約」或「解除契約」，並得「併」依政府採購法第 101條

      至第 103條之規定處理，在文義上顯難解釋為被告「應」

      「終止契約或解除契約」，方得「併」依政府採購法第 10

      1條至第 103條之規定處理，此方符合雙方契約之真意，原

      告稱被告未終止或解除契約故不得依政府採購法第 101條

      至第 103條之規定處理，自無理由。又依系爭工程契約第 3



      7條之規定，賦與被告契約行使權利應為「終止契約」、

      「解除契約」、「依政府採購法第 101條至第 103條之規定

      處理」，此觀契約文義甚明，併此敘明。

   ３.又原告既有違約之事實，被告自應依契約行使權利，方係

      保障被告權益之正途，尤其被告為公務機關，得行使權利

      而不行使權利，承辦人員有違背忠實執行職務之虞，故關

      於契約權利之行使及廠商異議時已趕上進度是否同意不依

      政府採購法第 101條至第 103條之規定處理，固或有裁量之

      空間，但既已認定有違約之事實，且符合刊登公報之要件

      ，縱異議之時業已改善，應仍不影響已違約事實，故被告

      第 09950020960號函同意不依政府採購法第 102條第 3項處

      理，應屬不當之處理舉措，於公務員本身亦有違反忠實執

      行業務之違法之虞，故被告之上級主管機關才會於 99年 2

      月 23日以函文通知被告應依政府採購法第 102條第 3項處理

      ，故被告於接獲上級機關之指示後，再以被告第 09951006

      330號函註銷被告第 09950020960號函，此乃行政機關於行

      政程序中，對已為之異議不當處置結果予以更正撤銷之處

      分，此為行政機關自我審查之權責，並無不法可言。

   ４.本件原告提起行政訴訟之訴之對象雖包含申訴審議判斷及

      原處分（含異議處理結果），但該異議處理結果雖係被告

      第 09951006330號函，但該函分 2部分，第 1部分係該函說

      明二部分，即明白告知不接受其異議理由（即駁回其異議

      ），第 2部分係該函說明三部分，即註銷被告第 099500209

      60號函，二者有所不同，應為二獨立之行政處分。對於前

      者，原告可依政府採購法之規定申請審議，對於後者之處

      分如有不服，似應另依一般之訴願程序處理，本件原告僅

      係對原處分及異議處理結果（即駁回之其異議）之部分依

      政府採購法申請審議，致註銷被告第 09950020960號函部

      分，應非在審議處理之對象範圍內，故應已確定，原告再

      為爭執應無理由。

（八）被告之處分是否違反比例原則？

      原告主張對於刊登公報部分，應有重大違約之情形，即要

      有故意及重大之過失，如不考量行政程序法上之各原則規



      定，一律予以刊登，即與立法目的有違。本件在工程會申

      訴階段，雙方已達成只要原告於 99年 5月 4日完成待辦事項

      ，被告即不依政府採購法第 101條辦理，而原告已依期完

      成待辦事項，並經被告於 99年 5月 4日備查，故本件之處分

      違反比例原則。惟被告依政府採購法第 101條第 1項第 10款

      辦理，均符合雙方合意之契約規定，自無違反比例原則。

      況有違約之情形，依系爭工程契約第 37條被告得解除或終

      止契約併刊登公報，但被告僅採刊登公報之方式，並無濫

      權違反比例原則之情事。又本件處分係在 99年 1月 22日即

      已作成，原告所主張之工程會申訴程序係發生在處分之後

      ，自非處分所得考量之事項，且被告亦不曾承諾如原告於

      99年 5月 4日前完成待辦事項，被告即同意撤銷之前所為之

      刊登公報處分，且如在申訴階段有此合意，何以工程會仍

      會依程序在 99年 5月 28日作成申訴審議判斷書，並駁回原

      告之申訴，故原告之主張顯無理由。另關於菜寮溪之汛期

      為何？如果馬上重新招標是否影響到汛期？依河川管理辦

      法第 18條規定，防汛期間為每年 5月 1日至 11月 30日，本件

      如解除契約，重新招標，於防汛期前恐無法完工。且解除

      契約，如原告有不同之意見，又會產生法律上之爭議，而

      工程已進行一部分，重新招標部分又要辦理工程之重新計

      算，加上重新辦理招標之行政流程所需要之時間，工地之

      退出及交接所可能產生之遲延，均可能產生其它之問題，

      自然會影響至汛期前工程之施作等語，資為抗辯。並聲明

      求為判決駁回原告之訴。

四、本件事實概要欄所載之事實，業據兩造分別陳明在卷，復有

    系爭工程採購契約、被告第 09801031790號函、被告第 09901

    002210號函、被告第 09950020960號函、被告第 09951006330

    號函等影本附卷可稽，洵堪認定。本件兩造之爭點為：本件

    被告以被告第 09951006330號函撤銷被告第 09950020960號函

    ，而駁回原告對被告第 09901002210號函所提出之異議，並

    維持被告第 09901002210號函對原告所為將依政府採購法第

    101條第 1項第 10款規定，刊登政府採購公報之處分，是否適

    法？茲分述如下：



（一）按「審議判斷，視同訴願決定。」「機關辦理採購，發現

      廠商有下列情形之一，應將其事實及理由通知廠商，並附

      記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：．．．10.因

      可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限情節重大者。」「

      廠商對於機關依前條所為之通知，認為違反本法或不實者

      ，得於接獲通知之次日起 20日內，以書面向該機關提出異

      議。廠商對前項異議之處理結果不服，或機關逾收受異議

      之次日起 15日內不為處理者，無論該案件是否逾公告金額

      ，得於收受異議處理結果或期限屆滿之次日起 15日內，以

      書面向該管採購申訴審議委員會申訴。機關依前條通知廠

      商後，廠商未於規定期限內提出異議或申訴，或經提出申

      訴結果不予受理或審議結果指明不違反本法或並無不實者

      ，機關應即將廠商名稱及相關情形刊登政府採購公報。第

      1項及第 2項關於異議及申訴之處理，準用第 6章之規定。

      」政府採購法第 83條、第 101條第 1項第 10款、第 102條亦

      定有明文。次按「本法第 101條第 1項第 10款所稱延誤履約

      期限情節重大者，機關得於招標文件載明其情形。其未載

      明者，於巨額工程採購，指履約進度落後百分十以上；於

      其他採購，指履約進度落後百分之二十以上，且日數達 10

      日以上。前項百分比之計算，應符合下列規定：1.屬尚未

      完成履約而進度落後已達前項百分比者，機關應先通知廠

      商限期改善；屆期未改善者，依逾期日數計算之。」政府

      採購法施行細則第 111條第 1項及第 2項第 1款亦定有明文。

（二）經查，被告原來編定之系爭工程施工進度表，因未納入遭

      逢莫拉克颱風侵襲，連續豪雨水位暴漲，致無法施工、降

      雨後工地泥濘，施工機具無法進場施工及未加計原告施作

      系爭施工便橋之比例，嗣後被告依照展延工期申請，加入

      上述因素重新編定展延後之施工進度表，於 98年 12月 15日

      展延後之預定進度為 33%，實際進度為 6.71%，99年 1月 15

      日展延後之預定進度為 60%，實際進度為 24.31%，99年 1月

      22日展延後之預定進度為 67%，實際進度為 34.39%等情，

      此有被告重新編定展延後之施工進度表附於本院卷(卷(一

      )203至 204頁)可稽。次查，系爭工程被告考量土石載運施



      工如經當地橋樑易生危險，會有居民抗爭之情事，故編列

      施設 H型鋼便橋，且當地土質鬆軟，如施設廠商所設簡易

      跨河構造物，易遭沖毀而影響工程進度，故編列施設 H型

      鋼便橋，本件施工便橋費預算編列達 299萬元，廠商投標

      後契約價亦達 1,952,022元，被告於 98年 8月 14日之通知備

      查函，即已表明「本工程編有施工便橋設施費，請依規定

      施設便橋，如未施設將扣除該項費用」，由於原告均未依

      要求施設，被告即多次通知辦理，嗣原告於 99年 1月 15日

      始完成部分之施工便橋時（約 30幾公尺），因該項屬雜項

      工程，進度需與主要工項配合，該項設置仍需主要工項完

      工後始可拆除，期間仍需維護整理，故被告即於當日以 40

      %列計其施工進度，連同在 98年 12月 15日之前已核給之 10%

      進度，已認列進度達 50%乙節，亦有被告前揭函及 98年 11

      月 6日、98年 11月 12日、98年 11月 20日、98年 12月 2日之施

      工進度檢討會議紀錄附卷可憑。觀諸上述說明可知，系爭

      施工便橋所佔費用比例甚高，縱依系爭工程合約所載，關

      於施工便橋部分，並未規定須使用何種材質，惟原告非不

      得另與被告協商定之，不得據為遲延施工之理由，且因施

      工便橋屬雜項工程，進度需與主要工項配合，該項設置仍

      需主要工項完工後始可拆除，期間仍需維護整理，故非一

      經完成，被告即應全部認列其施工進度，故被告於當日以

      40%列計其施工進度，連同在 98年 12月 15日之前已核給之

      10%進度，認列進度達 50%，尚無不合。是原告主張：依系

      爭工程合約所載，關於施工便橋部分，並未規定須使用何

      種材質，原告於 98年 9月 22日施工便橋已施作完成，被告

      不予承認，才會導致原告實際施工進度落，且施工便橋原

      告於 99年 1月 15日完成後，被告僅核給之 50%之進度，均有

      未合云云，自非可採。再查，系爭工程共分為 5個工區（

      即Ａ工區、Ｂ工區、Ｃ工區、Ｄ工區、Ｅ工區），其中Ｂ

      工區及Ｄ工區為土方標售區，而Ｂ工區、Ｃ工區、Ｄ工區

      及Ｅ工區內皆有私人所有之土地在其內，被告原本將其一

      併公告招標採購，原告得標後要施工時始發現涉有私人土

      地，經與被告協商，嗣被告同意變更設計系爭工程，並取



      消該私有地部分之挖除工程乙節，此為兩造所不爭執，並

      有被告工程變更設計會勘紀錄影本附卷可查。原告雖主張

      ：原告得標後要至Ｂ工區、Ｃ工區、Ｄ工區及Ｅ工區施工

      時，私有地之地主才出面阻擋，造成原告無法進場施工，

      斯時被告要求原告出面與私有地之地主進行溝通協調補償

      事宜，而原告也花了將近 1個多月時間溝通無效，似此情

      形皆屬不可歸責原告之事由，然被告卻不准原告展延該工

      期，仍按施工預定進度進行，才會導致原告實際施工進度

      落後之原因云云。然查，被告否認原告於系爭工程施工中

      曾以上述事由申請展延工期，原告亦無法具體舉證確曾以

      上揭事由申請展延工期，其上述主張，亦難遽採。再按「

      本法第 101條第 1項第 10款所稱延誤履約期限情節重大者，

      機關得於招標文件載明其情形。其未載明者，於巨額工程

      採購，指履約進度落後百分十以上；於其他採購，指履約

      進度落後百分之二十以上，且日數達 10日以上。」為前揭

      政府採購法施行細則第 111條第 1項所明定。可知政府採購

      法第 101條第 1項第 10款所稱延誤履約期限情節重大之情事

      ，採購機關本得與廠商於招標文件另為約定。另按，依系

      爭工程契約書第 37 條第 1項第 9款之約定，於「因可歸責

      於廠商之事由，致進度較契約進度落後百分之二十以上者

      ，於巨額工程進度較契約進度落後百分之十以上者」，即

      得解除契約，並依政府採購法第 101條規定辦理，可見原

      告有上開事由時，被告即得依第 101條第 10款之規定刊登

      公報，並不以進度落後達 10日以上為要件。是原告主張：

      被告本件依政府採購法第 101條第 1項第 10款之規定刊登公

      報，仍有前揭政府採購法施行細則第 111條第 1項所定履約

      進度落後 20%以上，且日數達 10日以上規定之適用等詞，

      亦非可採。又查，被告因原告系爭工程進度落後超過 20%

      ，依政府採購法施行細則第 111條第 2項第 1款之規定，於

      98年 12月 15日以被告第 09801031790號函知原告，限於 99

      年 1月 15日前改善，否則將依政府採購法第 101條、第 102

      條、及同法施行細則第 111條規定辦理，因認原告仍未改

      善，被告遂於 99年 1月 22日以被告第 09901002210號函知原



      告，將依政府採購法第 101條第 1項第 10款規定，刊登政府

      採購公報，嗣後被告雖依照原告展期申請，以 99年 2月 11

      日被告第 09901005430號函同意將預定完工日期延至 99年 2

      月 24日，並重新編定展延後之施工進度表，然依被告重新

      編定展延後之施工進度表，原告於 98年 12月 15日、99年 1

      月 15日、及 99年 1月 22日之實際進度均仍落後預定進度 20%

      以上等情，此亦有前述被告重新編定展延後之施工進度表

      可稽，是前述被告依政府採購法施行細則第 111條第 2項第

      1款之規定，於 98 年 12月 15日以被告第 09801031790號函

      知原告限期改善之效力，自不受上述被告同意原告展延工

      期之影響。從而，原告另稱：被告准予原告展延工期後，

      倘若認定原告施工進度有落後展延後預定之施工進度時，

      則應再通知原告限期改善，惟被告卻未再通知原告限期改

      善，顯有違誤乙節，應不足採。參諸上述說明，原告自 98

      年 2月 15日起，系爭工程進度確已落後超過 20%，經被告通

      知 99年 1月 15日前改善，屆期確未改善，被告 99年 1月 22日

      以被告第 09901002210號函，通知原告，將依政府採購法

      第 101條第 1項第 10款規定，刊登政府採購公報，固非無據

      。

（三）惟查，「書面之行政處分自送達相對人及已知之利害關係

      人起；書面以外之行政處分自以其他適當方法通知或使其

      知悉時起，依送達、通知或使知悉之內容對其發生效力。

      ．．．行政處分未經撤銷、廢止，或未因其他事由而失效

      者，其效力繼續存在。」「違法行政處分於法定救濟期間

      經過後，原處分機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上

      級機關，亦得為之。但有下列各款情形之一者，不得撤銷

      ︰1、撤銷對公益有重大危害者。2、受益人無第 119條所

      列信賴不值得保護之情形，而信賴授予利益之行政處分，

      其信賴利益顯然大於撤銷所欲維護之公益者。」行政程序

      法第 110條第 1項、第 3項、第 117條定有明文。上揭行政程

      序法第 110條第 3項之規定，為行政處分存續力之根據。又

      該存續力分為形式存續力及實質存續力，前者係指行政處

      分一旦有形式存續力時，人民不得再以訴願及行政訴訟等



      通常救濟方法予以撤銷或變更；後者則係指行政機關一旦

      作成處分，即受拘束，不得任意否定處分之效力而予以廢

      棄，但實質存續力並非絕對禁止行政機關事後自行廢棄行

      政處分，充其量僅係對行政機關產生一種「相對的不可廢

      棄力」，行政處分若有違法情事，行政機關自得依前揭行

      政程序法第 117條之規定而撤銷。又在行政救濟程序中，

      提起訴願之先行程序，如聲明異議、申請復查等制度，均

      為原處分機關內部自我審查之行政程序，在性質相符及未

      有特別規定情形下，自有行政程序法之適用，故為貫徹依

      法行政原則，原處分機關對於提起訴願之先行程序所為之

      違法處分，非不得依法予以撤銷。而所謂違法之處分，係

      指行政處分欠缺程序或實體合法要件，若其處分非屬違法

      處分，行政機關即不得依行政程序法第 117條之規定，逕

      予撤銷，否則其撤銷即屬違法。

（四）另查，被告以原告自 98年 2月 15日起，系爭工程進度確已

      落後超過 20%，經被告通知 99年 1月 15日前改善，屆期確未

      改善，被告 99年 1月 22日以被告第 09901002210號函通知原

      告，將依政府採購法第 101條第 1項第 10款規定，刊登政府

      採購公報，原告向被告提出異議後，經被告審酌後，雖認

      定至限定改善期限 99年 1月 15日，系爭工程之預定進度為

      60.0%，實際進度為 24.3%，仍落後 35.7%（60.0%－24.3%=

      35.7%），但至 99年 2月 10日之預定進度 85.%，實際進度為

      85.4%，超前 0.4%（85.4%－85.0%=0.4%），故有關政府採

      購法第 101條第 1項第 10款之適用情形消失，而於 99年 2月 2

      2日以被告第 09950020960號函知原告，被告不依政府採購

      法第 102條第 3項辦理，並副知經濟部水利署，因經濟部水

      利署以 99年 2月 23日經水工字第 09953035090號函復被告謂

      ：「二、經查本工程因進度落後達政府採購法停權之標準

      ，廠商依規定提出異議，貴局不接受異議理由，仍符合政

      府採購法第 101條及同法施行細則第 111條之規定，貴局依

      政府採購法第 102條規定辦理後續行政事宜。」等語，被

      告復另以被告第 09951006330號函通知原告稱：「一、依

      據經濟部水利署 99年 2月 23日經水工字第 09953035090號函



      。二、旨揭採購，貴公司之異議理由為莫拉克颱風降雨影

      響，對此本局已同意展延 22日曆天，工程期限至 99年 2月

      24日，預定進度已調整，經查本局限定改善期限為 99年 1

      月 15日，預定進度為 60.0%，工程實際進度為 24.3%，落後

      仍逾 20%，此理由本機關礙難同意。三、本機關前文（經

      濟部水利署第六河川局 99年 2月 22日水六工字第 099500209

      60號）註銷。」等語，原告不服，遂向工程會提出申訴等

      情，此亦有被告及經濟部水利署前揭函可憑。觀諸前述說

      明，可知，被告第 09950020960號函係認原告不服被告第 0

      9901002210號函所提出之異議有理由，有關政府採購法第

      101條第 1項第 10款之適用情形消失，被告將不依政府採購

      法第 102條第 3項之規定辦理，惟嗣被告另依經濟部水利署

      99年 2月 23日經水工字第 09953035090號函釋意旨，所為第

      2次異議處理結果係認原告對被告原處分即被告第 0990100

      2210號函所提出之異議無理由，乃以被告第 09951006330

      號函撤銷認原告異議有理由之被告第 09950020960號函，

      並維持被告第 09901002210號函所處分之結果。如上所述

      ，原告既對被告第 09951006330號函之駁回異議決定不服

      ，即係不服被告以被告第 09951006330號函撤銷被告第 099

      50020960號函部分。是被告所稱：被告第 09951006330號

      函分 2部分，第 1部分係該函說明二部分，即明白告知不接

      受其異議理由（即駁回其異議），第 2部分係該函說明三

      部分，即註銷被告第 09950020960號函，二者有所不同，

      應為二獨立之行政處分，原告並未對被告第 099510063330

      號函關於註銷前函之部分提出法律救濟程序，故此部分應

      已確定，本件之爭訟對象應係刊登公報之原處分及駁回異

      議之決定云云，即非可採。又按「行政處分如有誤寫、誤

      算或其他類此之顯然錯誤者，處分機關得隨時或依申請更

      正之。」行政程序法第 101條第 1項固定有明文。然觀諸被

      告第 09950020960號函，詳述原告所提出之異議係有理由

      ，已不須適用政府採購法第 101條第 1項第 10款之規定處分

      ，並無何誤寫、誤算或顯然錯誤之情事，被告自不得逕依

      上揭行政程序法第 101條第 1項之規定，以被告第 09951006



      330號函更正被告第 09950020960號函。且依被告第 099510

      06330號函之文意，係認原告所提出之異議無理由，被告

      第 09950020960號函竟認原告所提出之異議係有理由，於

      法有違，而以被告第 09951006330號函撤銷被告第 0995002

      0960號函，是該函雖載為註銷，實為撤銷之意。從而被告

      所稱：被告於接獲上級機關之指示後，再以被告第 099510

      06330號函註銷被告第 09950020960號函，此乃行政機關於

      行政程序中，對已為之異議不當處置結果予以更正之處分

      ，此為行政機關自我審查之權責，並無不法可言乙節，並

      非足採。復按，行政處分如不能再以通常之救濟途徑（訴

      願及行政訴訟），加以變更或撤銷者，該處分即具有形式

      之存續力，又其內容對相對人、關係人及原處分機關發生

      拘束之效力，而發生實質存續力，因此，如無違法情形，

      行政機關不得逕依職權予以撤銷。再查，如前所述，前揭

      被告第 09950020960號函，係因原告不服被告第 099010022

      10號函提出之異議，被告所為有利於原告結果之處分，原

      告依法並不得對之提起救濟，是該行政處分已有實質存續

      力，除非該行政處分有違法情事，行政機關得依前揭行政

      程序法第 117條之規定撤銷外，被告即應受其拘束，不得

      任意否定處分之效力而予以撤銷。

（五）再按「廠商有下列情形之一，機關得以書面通知廠商終止

      或解除契約，且不補償廠商因此所生之損失，併依政府採

      購法第 101條至第 103條規定處理：．．．9.因可歸責於廠

      商之事由，致進度較契約進度落後百分之二十以上者，於

      巨額工程進度較契約進度落後百分之十以上者。」亦為系

      爭工程契約第 37條第 1項第 9款約定明確。復按，政府採購

      法第 101條立法理由係：明定對於廠商有違法或重大違約

      情形時，機關應將其情形通知廠商，並經異議及申訴之處

      理程序後，視其結果刊登於政府採購公報，以作為各機關

      辦理其他採購案時，於招標文件規定該等廠商不得參加投

      標、作為決標對象或分包廠商之依據，以杜不良廠商之違

      法、違約行為，避免其再危害其他機關，並利建立廠商間

      之良性競爭環境。故對於不良廠商刊登公報之要件應考慮



      者，除違法外，在違約行為部分，尚須有重大違約之情形

      （例如故意或重大過失之違約行為），且應考量行政程序

      法之比例原則規定，故廠商有違約情事，不考量行政程序

      法上各原則，即一律予以刊登公報，當然亦與政府採購法

      之立法目的不符。是於原告符合系爭工程契約第 37條第 1

      項第 9款約定之可歸責事由，致進度較契約進度落後 20%以

      上之情事時，被告本得依其職權，參酌前揭政府採購法第

      101條之立法目的及系爭工程契約第 37條第 1項第 9款之約

      定，依其情節為刊登於政府採購公報，或為終止、解除契

      約等其他適當之處分，若被告決定不為刊登於政府採購公

      報之處分，而另為其他之處分或不為處分，亦非當然違法

      。且如上述，被告對原告提出異議之處理，均為被告內部

      自我審查之行政程序，是被告於處理原告所提出之異議時

      ，對於為原處分後至原告提出異議期間所發生之情事，加

      以審酌，作為處理異議之參考，於法仍無不合。另查，原

      告不服被告第 09901002210號函提出之異議，被告第 09950

      020960號函係回復原告：「．．．二、旨揭案，貴公司之

      異議理由為莫拉克颱風降雨影響，上述因素本局已同意展

      延工期 22日曆天，工程期限展延至 99年 2月 24日，預定進

      度亦已調整。經查本案限定改善期限為 99年 1月 15日，其

      預定進度調整為 60.0%，而工程實際進度僅為 24.3%，落後

      仍逾 20%；惟查截至 99年 2月 10日止預定進度應為 85%，而

      工程實際進度已達 85.4%，故有關政府採購法第 101條第 1

      項第 10款之適用情形消失。三、綜上，本機關不依政府採

      購法第 102條第 3項辦理，．．．。」等語，亦有被告前揭

      函附卷可稽。是縱稱原告於限定改善期限（99年 1月 15日

      ）前，確有延誤履約情事屬實，然被告前揭函審酌原告自

      接受被告第 09901002210號函後，於約 20日內，系爭工程

      之施工進度由落後 35.7%，至超越 0.4%，認原告已不符不

      良廠商刊登公報之要件，依前揭系爭工程契約第 37條第 1

      項第 9款之約定及政府採購法第 101條之立法目的，其本有

      此裁量權責，且依其所述之理由，其裁量結果亦符合上述

      契約及法律規定之目的，並無逾越權限或濫用權力違法情



      事。另查，前揭經濟部水利署以 99年 2月 23日經水工字第

      09953035090號函復被告，係以系爭工程因進度落後達政

      府採購法停權之標準，原告依規定提出異議，被告不接受

      異議理由，仍符合政府採購法第 101條及同法施行細則第

      111條之規定；至被告第 09951006330號函則係依據經濟部

      水利署上揭函釋意旨，以系爭工程被告限定改善期限為 99

      年 1月 15日，預定進度為 60.0%，工程實際進度為 24.3%，

      落後仍逾 20%為由，自行撤銷被告第 09950020960號函乙節

      ，亦有經濟部水利署及被告前揭函附卷足佐。而綜觀被告

      上揭函文，僅重申原告於 99年 1月 15日其工程實際施工進

      度落後仍逾 20%為由，遽自行撤銷被告第 09950020960號函

      ，並未另詳載其他具體之理由，指出被告第 09950020960

      號函之處分，於法確有何違誤之處，或其裁量結果有何逾

      越權限或濫用權力違法情事。從而被告復稱：本件依經濟

      部水利署 99年 2月 23日經水工字第 09953035090號函，已明

      確指示被告依契約及相關規定辦理，被告自應依上級機關

      之指示辦理，故被告第 09950020960號函應屬不當之處理

      舉措，於公務員本身亦有違反忠實執行業務之違法之虞，

      被告以被告第 09951006330號函註銷被告第 09950020960號

      函，此乃行政機關於行政程序中，對已為之異議不當處置

      結果予以撤銷之處分，並無不法云云，仍無可採。觀諸上

      述說明，被告第 09950020960號函非屬違法之處分，被告

      認被告第 09950020960號函有違法情事，逕以被告第 09951

      0063330號函撤銷被告第 09950020 960號函，自有違誤。

      況查，原告於施作系爭工程，發生前述之遲延時，被告並

      未遭受有何具體之損害，未對原告處以逾期罰款，亦未終

      止或解除契約，嗣系爭工程原告並已如期竣工，並經被告

      並已依法驗收完畢等情，此為被告所不爭執，復有被告工

      程結算驗收證明書附卷可查。足見原告於系爭工程之施工

      期間，雖於部分期間曾有施工遲延之情形，惟經被告於 99

      年 1月 22日以被告第 09901002210號函通知將依政府採購法

      第 101條第 1項第 10款規定，刊登政府採購公報後，原告即

      迅速施工，至 99年 2月 10日已超前預定進度，嗣並依限完



      工，被告亦順利達成其行政目的，並未造成被告任何損害

      ，揆諸前揭政府採購法第 101條之立法目的，尚難認原告

      確屬政府採購法第 101條所欲刊登於政府採購公報之不良

      廠商，被告第 09951006330號函僅因原告前述於 99年 1月 15

      日前有遲延施工之情事，無視原告嗣已迅速改善之事實，

      而為撤銷被告第 09950020960號函之處分，參諸上述說明

      ，該處分亦顯有違反比例原則之違誤。

五、綜上所述，被告以第 09951006330號函駁回原告異議之申請

    ，並撤銷第 09950020960號函之處分，顯與法有違，審議判

    斷予以維持，亦有未合，原告提起本件訴訟，求為撤銷申訴

    審議判斷及原處分（含第 2次異議處理結果），即有理由，

    應予准許。又本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法核

    與判決結果不生影響，爰不再逐一論述，附此敘明。

六、據上論結，本件原告之訴為有理由，依行政訴訟法第 98條第

    1項前段，判決如主文。

中    華    民    國    100   年    6     月    22    日

             高雄高等行政法院第三庭

                         審判長法官  邱  政  強

                               法官  李  協  明

                               法官  林  勇  奮

以上正本係照原本作成。

如不服本判決，應於判決送達後 20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提起上訴後 20日內向本院提出上訴理由

書（須按對造人數附繕本）；如於本判決宣示或公告後送達前提

起上訴者，應於判決送達後 20日內補提上訴理由書（須附繕本）

。未表明上訴理由者，逕以裁定駁回。

中    華    民    國    100   年    6     月    22    日

                             書記官  黃  玉  幸

資料來源：高雄高等行政法院裁判書彙編（100年版）第 428-465頁


