
臺中高等行政法院判決臺中高等行政法院判決

                                      110年度訴字第182號

                                   110年12月16日辯論終結

原      告  吉鈺營造有限公司                           

代  表  人  劉佩霞             

訴訟代理人  張藝騰律師

複代理人    李錫秋律師

被      告  臺中市南屯區南屯國民小學                   

代  表  人  蔡承憲             

訴訟代理人  陳漢洲律師

            張寶軒律師

上列當事人間政府採購法事件，原告不服臺中市政府中華民國11

0年5月19日府授法申字第1100135898號申訴審議判斷，提起行政

訴訟，本院判決如下︰

    主  文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

壹、程序事項

一、按行政訴訟法第111條規定：「（第1項）訴狀送達後，原告

不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為

適當者，不在此限。……（第3項）有下列情形之一者，訴

之變更或追加，應予准許：……三、因情事變更而以他項聲

明代最初之聲明。」第6條第1項規定：「確認行政處分無效

及確認公法上法律關係成立或不成立之訴訟，非原告有即受

確認判決之法律上利益者，不得提起之。其確認已執行而無

回復原狀可能之行政處分或已消滅之行政處分為違法之訴

訟，亦同。」第196條第2項規定：「撤銷訴訟進行中，原處

分已執行而無回復原狀可能或已消滅者，於原告有即受確認
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判決之法律上利益時，行政法院得依聲請，確認該行政處分

為違法。」

二、經查，被告於民國109年5月26日辦理「南屯國小綜合球場及

躲避球場整建工程採購案」（下稱本案）開標作業，由原告

得標，被告嗣以本案有可歸責於原告之事由，致延誤履約期

限而終止契約，以109年11月17日南屯小總字第1090005812

號函（下稱原處分）通知原告將依政府採購法第101條第1項

第10款及第12款規定刊登於政府採購公報6個月。原告起訴

原聲明第一項：「申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均

撤銷」，茲因原處分已於110年12月1日執行完畢，而無回復

原狀之可能，然原處分如經判決確認違法時，原告尚得以之

為其他訴訟（如國家賠償）之先決要件，應有確認利益。是

原告變更聲明第一項為確認原處分為違法，並經被告同意，

依據前述規定，其變更聲明，應予准許。

貳、實體事項

一、爭訟概要：

    被告於109年5月26日辦理系爭採購案開標作業，由原告以新

臺幣（下同）221萬1000元得標，並於同年6月12日簽訂契

約。另因被告校園內尚有另一五育館屋頂防水隔熱工程進行

中，為免施工路徑衝突，兩造會同寶德營造公司於109年6月

29日工程協調會議臨時動議達成決議為：「1.請寶德營造公

司7月2日至7月19日進行五育館正面鷹架搭設及吊車作業，

避免本案施工路徑衝突。2.本案工程請先進行導根牆及水溝

蓋更換作業，7月20日後再進行面層刨除」（本院卷第239至

242頁）。原告於109年7月2日開工，惟遲至109年7月25日始

施作新設導根牆，至原定之109年8月30日竣工日止（因天候

因素經被告同意展延工期1日，竣工日為109年8月31日），

原告並未施作契約所約定之其他工項，被告嗣以本案有可歸

責於原告之事由，致延誤履約期限，以109年9月4日南屯小

總字第10900043632號通知終止契約（申訴卷二第123頁），

嗣以109年9月14日南屯小總字第1090004479號函通知原告有
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政府採購法第101條第1項第12款情形，請原告陳述意見（本

院卷第129頁），經原告於109年10月7日函表示略以：「施

工期間與另一工程施工相抵，經協商由對方先行施工，原告

於7月21日再行施作導根牆，由於種種因素導致工程落後，

有誠意履行合約」等語（本院卷第133頁），經被告採購工

作及審查小組會議決議，認原告有同法101條第1項第10款、

第12款情形，以109年11月17日南屯小總字第1090005812號

函（即原處分，本院卷第35頁）通知原告將刊登於政府採購

公報6個月，經原告向被告提出異議後，又不服被告109年12

月14日南屯小總字第1090006202號函維持原處分之異議處理

結果（本院卷第37頁），提起申訴，於110年5月19日經臺中

市政府採購申訴審議判斷駁回，於是提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

  ㈠主張要旨：

  1.依行政程序法第4條、第5條、第7條、第8條、第9條、第36

條、第43條規定，行政機關未依職權調查證據，致未能明確

舉證證明人民違法之事實，即對人民作成行政處分，當屬違

法。再按政府採購法第101條第1項第10款、第12款所謂「因

可歸責於廠商之事由」，係指廠商履行契約客觀上發生違反

約定或法定事由，而肇因於其怠於注意，致違約情形發生，

因其欠缺必要之注意，以致契約無法有效履行，達於可以指

責之程度，最高行政法院100年度判字第1773號判決意旨參

照。又政府採購法第101條之立法理由略以：「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……」，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，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，與政府採購法立法目的不符，最高行政法

院103年度3月份第2次庭長法官聯席會議決議意旨參照。及
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現行政府採購法第101條第4項增訂「情節重大」之認定要

件：「機關審酌第1項所定情節重大，應考量機關所受損害

之輕重、廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償措施等

情形」等語，故對於廠商刊登公報之要件應考慮：⑴廠商履

行契約客觀上發生違反約定或法定事由；⑵肇因係於廠商欠

缺必要之注意，以致契約無法有效履行，達於故意或重大過

失之程度；⑶應考量機關所受損害之輕重、廠商可歸責之程

度、廠商之實際補救或賠償措施等情形；⑷應考量行政程序

法上各原則。另行政院公共工程委員會（下稱工程會）89年

5月8日（89）工程企字第89009730號函略以：「三、另就該

工程標案而言，若以工作天計算工期，有關晴雨天之判定，

係該工程能否合理施作來判定之，且各類工程有其不同特性

（如室內工程或室外工程）均會有所影響。又工程採購契約

範本第7點第2項規定因天候影響致無法履約之時間，其經機

關核可者，得不計入工期。是以，有關晴雨天之判定，宜按

個案之工程特性由工程主辦機關逐日予以判定，方符合實

際。」

  2.本件展延工期之日數及預定進度是否正確，分述如下：

    ⑴系爭契約第7條約定，原則上應於機關通知日起7日內開

工，並於開工之日起60日內竣工，被告通知原告於109年7

月2日開工，預計竣工日為109年8月30日。然因被告校內

場館正施作屋頂防水隔熱工程（下稱隔熱工程），導致原

告無法進場施工，經雙方協調後，便由隔熱工程先行施

工，而原告係至109年7月21日方開始施作導根牆相關工程

（甲證7），是系爭工程自109年7月2日開工起至109年7月

20日，共19日應不計工期。

    ⑵109年8月10日、11日、12日、26日、27日、28日共計6

日，因日累積雨量近50mm（因天候影響）導致施工現場泥

濘（證8），機具及人員無法進場施工，亦應不計工期。

又縱使未達契約第7條所定免計入工期之要件，然上開時

日雨後路面多有積水，土壤雨後含水量過高，須經曝曬乾
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化過程約2至4日，期間除影響工項施工，施工機具亦無法

進出工區，致進度受阻，又施工現場緊臨燈柱及樹木（證

9），人員在施工現場有受雷擊潛在危害，欠缺工人出工

之期待可能性，貿然出工恐違反「加強公共工程職業安全

衛生管理作業要點」第16條第1項中「有重大潛在危害未

立即全部或部分停工」之規定。然審議判斷僅依上述日期

之雨量紀錄未達交通部中央氣象局之標準，即認定原告於

109年7月2日申報開工後，僅於同日施作「假設工程-工程

告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」

（部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」、7月

13與14日施作「球場改善工程-AC切割」，及7月25、26日

與8月15日至17日、27日施作「球場改善工程-新設導根

牆」等項，並未繼續施作其他工項；迄至預定完工日109

年8月30日止，累積總施工進度僅佔整體工程進度之4.4

6%，顯已違反本案施工計畫所定施工期程，延誤履約期限

等語，不採信原告主張。惟依前揭工程會函釋，晴雨天之

判定應以工程能否合理施作判定，審議判斷未論及此自有

不當。且原告應負不可抗力責任應屬民事責任，與原告違

約情形是否重大無關。原告係因天候因素違約實屬，非屬

可歸責於廠商之事由，除經被告同意展延1日外，應可再

展延工期5日，共計6日。

    ⑶系爭工程之導根牆項目，中瀛工程顧問有限公司（下稱監

造單位）自109年8月6日起多次要求原告應改善，原告雖

於公文往返過程中多次口頭請求監造單位釋疑並協調趕工

計畫之實體內容，遭置之不理。嗣原告於施作7次後始符

合監造單位之標準。原告於109年8月14日業提出趕工計畫

書，惟監造單位卻於8月21日方審查合格，被告更遲至8月

28日始核定（甲證10）。由上述公文往返耗費時日（自10

9年8月6日起至同年月28日）長達22日，被告竟於數日後

即9月3日會議中決議終止契約並欲刊登政府採購公報，顯

見監造單位及被告刻意刁難，致趕工計劃未經核可而無法

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

5



增加作業人員、機具進場施作，此是否可歸責於原告，並

非無疑。

    ⑷綜上，共計25日（隔熱工程19日+天候因素6日）應不計入

工期。

  3.除應考量政府採購法第101條第4項情節重大之認定要件外，

亦應考量比例原則。如前所述，原告可歸責性非高，被告並

依所占契約金額比率計算不予退還原告履約保證金25萬元，

且亦依約扣罰，原告亦因被告終止契約損失221萬1000元，

綜上，足以對原告達到警告及嚇阻之效果，對比被告僅取消

相關賽事及重新辦理招標作業等損害，若再將原告刊登政府

採購公報，有違行政程序法第7條、第9條規定比例原則。

  4.按行政訴訟法第7條規定：「提起行政訴訟，得於同一程序

中，合併請求損害賠償或其他財產上給付。」使當事人於提

起行政訴訟時得「附帶」提起不同審判系統的訴訟，以連結

行政訴訟與民事訴訟審判權，而達訴訟經濟目的。是行政訴

訟法第7條規定所謂「合併請求」損害賠償或其他財產上給

付，其訴訟法上之意義，依行政訴訟法與民法的規範體系而

言，應包含當事人於提起行政訴訟時，就同一原因事實請求

的損害賠償事件，得適用行政訴訟程序「附帶」提起損害賠

償或其他財產上給付訴訟，行政法院並於此情形取得國家賠

償訴訟審判權之意，以符合立法意旨及立法理由。又依行政

訴訟法第8條及政府採購法第85條第3項規定「原採購行為違

反法令，廠商得向招標機關請求償付其準備投標、異議及申

訴所支出之必要費用」及立法說明與政府採購法第1條之立

法理由，均以WTO之政府採購協定藍本制定，將償付限定於

準備投標或申訴之成本。原處分違反比例原則，原告自得依

上揭規定請求被告償付必要費用，原告除支付申訴審議費用

3萬元外，因刊登公報至110年12月1日止，以原告105年、10

7年、108年、109年等4年決標公告數據分析，至少損失800

萬元，是原告依法請求被告償付803萬元等語。
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  ㈡聲明：1.確認臺中市南屯區南屯國民小學之南屯小總字第10

90005812號函之原處分違法。2.被告應給付原告803萬元，

及自110年8月21日起（起訴狀繕本送達翌日）至清償日止，

按年息百分之5計算之利息。

三、被告答辯及聲明：

  ㈠答辯要旨：

  1.原告所訴被告未予展延工期日數，工程遲延非可歸責，為無

理由：

    ⑴原告主張109年7月2日至20日無法進場施工，係因被告另

有隔熱工程影響本案施工進度，應准予展延工期19日一

節，依本案契約第7條、施工計畫書所附工程進度表及109

年6月29日工程協調會議記錄，本案工程應於開工之日起6

0日內竣工，工序安排分別為假設工程、放樣、AC切割、

新設導根牆及水溝蓋更換作業後，即應進行刨除瀝青混凝

土面層作業，續為瀝青混凝土鋪面作業、鋪設1mm壓克力

地坪、安裝細目型熱浸鍍格柵板、鋪設3mm環保壓克力地

坪及球場畫線等項。本案施工期間，被告校園雖另同時辦

理隔熱工程，然為避免二工程施工路徑衝突，被告業於10

9年6月29日與原告協議調整本案施工順序，原告亦同意依

調整後施工順序進行施工，即先進行本案導根牆及水溝蓋

更換作業，再進行球場面層刨除作業，此有本案施工計畫

書及品質計畫書可證。且就本案工程進度表所列各工項順

序觀之，上開調整應未甚影響本案工程要徑（球場鋪面等

工項）之施作。原告於被告通知開工時即可開工，並無工

程衝突之問題。且原告同意先行施作之新設導根牆項目，

施作位置係位於被告校區另一側（即工區二），與隔熱工

程並無施工路徑衝突，原告以此為由，延至7月25日才施

作，是本案履約遲延應非可歸責於被告之其他工程，原告

主張應無可採。且隔熱工程之開工日為109年6月10日，實

際竣工日為109年8月25日，倘原告認為該工程會影響本案
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工程機具進場，何以未於109年6月29日工程協調會議提

出？又如何於7月25日進場施作導根牆？

    ⑵原告主張109年8月10日至12日、26日至27日因天候（雨

天）影響無法施工，應准予展延工期5日一節，經被告及

監造單位評估各該日之降雨量及降雨時間，於本案施工作

業並無影響，不同意展延；而26日上午降雨確可能影響本

案工程施作，同意展延1日；查8月10日累積降雨量5.5m

m、降雨時間17時至19時，8月11日累積降雨量2.0mm、降

雨時間為13時，8月12日累積降雨量46mm、降雨時間為16

時至19時間，8月27日累積降雨量6.0mm、降雨時間主要為

19時至22時，各該日主要降雨時間與雨量應未影響本案工

程施作，是被告否准展延申請，並無不當。本案工程進度

迄至核定完工日（109年8月31日）僅完成4.44%，縱認增

加工期5日（至同年9月5日），原告亦難完成本案工程，

且依本案施工日誌所示，原告備料45日皆無進場施工事

實。此可傳訊監造單位土木技師周中台，以證明並無天氣

因素而有不能施作之情形。

  2.原告主張導根牆項目與趕工計畫遭被告及監造單位刁難乙

節，為無理由：

    ⑴原告主張導根牆項目遭刁難部分，依原告提送之施工計畫

工程進度表所示，新設導根牆項目預訂施作日數為3天，

原告於109年7年25日、7月26日施作新設導根牆項目，經

監造單位於施工查驗時發現有導根牆深度不足、厚度不

足、牆內根筋綁紮搭接長度不足、牆內鋼筋綁紮不確實而

有錯位及鬆動情形、牆內鋼筋與土壤直接接觸、鋼筋保護

層不足與模板未抹油等7項缺失，並於8月6日、8月10日、

8月13日各通知原告儘速改善，原告遲至109年8年15日至1

7日3天進場改善，至8月20日始完成改善，是前揭爭議所

認係屬原告未依契約圖說施工與履約遲延，非可歸責於被

告。
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    ⑵原告主張趕工計畫項目遭被告拖延核定乙部，查原告自10

9年7月2日開工日起至8月7日止，僅進場開挖導根牆工

項，預定進度為70.08%，實際進度僅1.56%，經監造單位

於8月7日函文催告原告進度嚴重落後，並要求加派人力機

具趕工改善，並於函文另請原告提出趕工計畫，以協助被

告進行工程進度遲延之管理。按工程會「公共工程廠商延

誤履約進度處理要點」第3點規定：「機關處理廠商延誤

履約進度案件，得視機關與廠商所訂契約之規定及廠商履

約情形，依下列方式之一處理：（一）通知廠商限期改

善。（二）通知連帶保證廠商履約。（三）以監督付款方

式，由分包廠商繼續施工。（四）終止或解除契約，重行

招標。（五）其他經機關認定並訂明於契約之方式。」；

再按「公共工程施工進度管理作業參考要項」第5條第5項

謂趕工計畫，係「進度落後屬施工廠商責任者，依工程採

購契約及公共工程廠商延誤履約進度處理要點，履約實際

進度因可歸責於廠商之事由，落後預定進度達契約約定幅

度，且經機關通知限期改善未積極改善者，機關得暫停給

付估驗計價款至情形消滅為止。但廠商如提報趕工計畫經

機關核可並據以實施後，其進度落後情形經機關認定已有

改善者，機關得恢復核發估驗計價款。」是趕工計畫係為

經機關認定廠商提報後確實改善進度，以憑核發估驗計價

款之依據，且履約實際進度因可歸責於廠商之事由，經機

關通知限期改善，廠商即應有儘速改善之責，並不應以趕

工計畫書之核定日為趕工之起始日。

  3.原告違約情節重大，原處分並無違反比例原則：

    ⑴原告於109年7月2日申報開工後，僅於同日施作「假設工

程-工程告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租

用）」（部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放

樣」、7月13日與14日施作「球場改善工程-AC切割」，及

7月25日、26日與8月15日至17日、27日施作「球場改善工

程-新設導根牆」等項，並未續作其他工項；再查原告施
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工紀錄，自109年7月31日止預定工程進度42.11%、實際工

程進度0.68%；至8月15日止預定工程進度88.91%、實際工

程進度1.84%；迄至109年8月31日核定完工日止預定工程

進度100%、實際工程進度4.44%，且原告施作本案工項之

日數僅11日，累計派工人數亦僅大工9人、小工17人（不

含工區整理派工人數：小工7人）；其餘日數為備料（45

日）及工區整理（4日），均無工程進度，原告實際累積

總施工進度僅佔整體工程進度之4.44%，顯違反本案施工

計畫所定施工期程，延誤履約期限甚巨，經多次催告仍未

見原告改善；原告更遲未能提出本案工程所需材料之訂貨

或出貨證明（備料證明），依前揭施工紀錄及兩造雙方往

返公文，足證本案履約進度嚴重落後係因原告未遵施工計

畫確實履約及施工日數、派工人數顯有不足所致。

    ⑵終止契約後，被告重行招標發包工程案已於110年5月20日

開工、110年7月27日竣工，依得標廠商施工計畫及進度、

施工日誌與實際派工人數，除瀝青混凝土鋪面完成後須靜

置15日曆天，無派工進行工程，其餘如110年5月20日開工

日當日施作放樣0.5天、5月20日、21日施作水溝蓋更換2

天、5月27日施作AC切割0.5天、5月28日施作刨除瀝青混

凝土面層作業1天、6月4日施作瀝青混凝土鋪面1天、7月2

日、7月11日施作鋪設3mm環保壓克力地坪8天、鋪設1mm壓

克力地坪1天、及7月12日至19日施作球場畫線6天等工

項，加前置作業假設工程與既有構造物銜接回復等實際派

工人數125人，累計進場施作日僅19日，對比原告履約情

形差異甚大。若原告如實依開工協調會調整工序，自開工

日109年7月2日至7月20日之19日工期確實進場施工，則該

日數足以完成工區1之放樣、AC切割、水溝蓋更換，並完

成工區2之新設導根牆項目，且得續於7月21日起續行施作

二區之刨除瀝青混凝土面層作業1天、施作瀝青混凝土鋪

面1天之項目，7月30日前工程進度即可達42%，然原告卻

無明顯施工作為。
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    ⑶原告嚴重拖延工程進度，至原訂竣工日皆未見明顯改善，

被告依109學年度校務計畫，109年8月30日為學校開學

日，本案未及時於暑期內完工，然本以原告互信合作關

係，仍於同年9月3日會同監造單位邀請原告召開施工協調

會，預期原告出示任一得取信於被告於寬限期內完工之證

明文件（如與原告訂約之瀝青混凝土廠商、環保壓克力材

料供應商等訂貨或預計出貨證明），即同意原告續行工程

施作，然當日原告無法提出可舉證其仍有足以信賴之履約

能力下，被告最終考量球場地坪「尚稱安全」，並「可供

校內師生使用」，依契約第21條第1款第5目規定，「因可

歸責於廠商之事由，致履約進度落後20%上，且日數達10

日以上，機關得以書面通知廠商終止契約」之約定而終止

契約，並嚴禁其進場，原告失信於被告之作為，實屬「情

節重大」之可歸責事由。

    ⑷原告主張被告沒入履約保證金25萬元及扣罰款，並有終止

契約221萬1000元之損失，原處分有違比例原則一節，查

被告已於110年4月12日依採購工作及審查小組會議紀錄決

議事項、契約第21條（四）「契約經依第1款規定或因可

歸責於廠商之事由致終止或解除者，機關得自通知廠商終

止或解除契約日起，扣發廠商應得之工程款，包括尚未領

取之工程估驗款、全部保留款等，並不發還廠商之履約保

證金。至本契約經機關自行或洽請其他廠商完成後，如扣

除機關為完成本契約所支付之一切費用及所受損害後有剩

餘者，機關應將該差額給付廠商；無洽其他廠商完成之必

要者，亦同。如有不足者，廠商及其連帶保證人應將該項

差額賠償機關。」、契約第3條（四）「契約價金，除另

有規定外，含廠商及其人員依中華民國法令應繳納之稅

捐、規費及強制性保險之保險費。依法令應以機關名義申

請之許可或執照，由廠商備具文件代為申請者，其需繳納

之規費（含空氣污染防制費）不含於契約價金，由廠商代

為繳納後機關覈實支付，但已明列項目而含於契約價金
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者，不在此限。」等規定，於110年4月12日函知原告辦理

終止契約後之結算金額9萬0052元，扣除被告代付款及其

它費用計4萬4212元，支付原告工程總價金4萬5840元及退

還履約保證金25萬元、退還原告代繳空氣污染防制費2938

元事宜，並於原告提送發票及領據後，於110年5月5日支

付前開款項共29萬8778元，並無原告主張受被告沒入履約

保證金之事，原告未如實履約，發生終止後221萬1000元

損失之主張實無理由。

    ⑸本案因可歸責於原告，致履約進度嚴重落後高達95.56%，

且原告未能及時完成施工圍籬改善作業，影響校園學童安

全，履約遲延致被告原訂各項學校計畫延宕，並被迫取消

原訂足球錦標賽，影響學校競爭力及學童比賽權利，及規

劃之學年度各類班際比賽，因綜合球場未完成整修而為非

比賽型標準場所，被迫改變課程計畫與實施方式，嚴重剝

奪學童多元學習活動。被告更須支出人力物力另案辦理採

購作業，已屬情節重大；原告雖曾提出趕工計畫，然其並

未依趕工計畫執行，亦未增加作業人員、機具及預購材

料，又原告雖同意被告沒入部分履約保證金，惟履約保證

金額度是否足以彌補被告因此所受損害？均難認其已善盡

相當補救或賠償義務。本案契約之終止係因原告未遵施工

計畫確實履約，施工日數及派工人數顯有不足，係可歸責

於原告事由，且導致被告承受重大損害，且無具體實際補

救或賠償措施，足認本案延誤履約期限及終止契約有情節

重大之情事。

    ⑹原告前因有政府採購法第101條第7款所定情形，已於106

年3月10日受南投縣政府刊登政府採購公報，是被告依政

府採購法第103條第1項規定，將原告刊登政府採購公報6

個月之處分，未違反比例原則。

    ⑺本案施工區域有二，工區位置1為口字型教學大樓中央、

工區位置2為外操場周邊，為確保學童安全，原告於工程

開工起即應依契約圖說及被告之指示裝設工程施工圍籬，
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藉以防止學童、社區民眾及非授權人員進入施工場所與材

料儲存場，然原告屢枉顧學童安全，經被告多次稽催皆未

能落實工程最基本之圍籬設置，於終止契約後亦拖延所屬

設備撤離時間，嚴重影響學童學習空間、下課活動場域。

  4.原告僅憑105年等4年之決標公告數據，估算110年6月2日至1

2月1日刊登政府採購公報將損失803萬元之所失利益，該金

額未考量原告得標後各案扣除實際成本，如業務執行、人

力、物力、機具、材料、工地實際執行現況衍生費用等成

本，與是否受有機關扣罰款項後之實際淨利，上揭期間機關

實際工程標案公告數量與原告確實可得標件數？又對比原告

本案履約遲延致終止契約，其應說明該4年得標案是否皆如

實如期完工？依最高行政法院97年度判字第976號、第529號

判決意旨，政府採購法第85條第3項之必要費用係指實際已

支出之必要費用，且不含所失利益。

　5.109年9月3日工程協調會中雖提及「109年9月2日第6次逾期

發文催告」，然本句應係指於109年9月3日工程協調會同日

寄送109年8月28日工務會議紀錄予原告，是109年9月2日第6

次逾期發文催告應有誤等語。

 ㈡聲明：駁回原告之訴。

四、爭點：

  ㈠原告對於延誤履約期限，是否有可歸責事由？是否具有情節

重大？

  ㈡被告依政府採購法第101條第1項第10款及第12款之規定，以

原處分通知原告將刊登政府採購公報，是否適法？有無違反

比例原則？

五、本院的判斷：

  ㈠前提事實：上揭爭訟概要欄所載之事實，除前列之爭點事項

外，其餘為兩造所不爭執，且有各項資料可查（甲證1、2、

3及乙證1、2、3、4，本院判決相關證據之編號詳附表）。

  ㈡本件應適用之法令：

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

05

06

07

08

09

10

13



  1.政府採購法第101條規定：「（第1項）機關辦理採購，發現

廠商有下列情形之一，應將其事實、理由及依第103條第1項

所定期間通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採

購公報：……十、因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期

限，情節重大者。十二、因可歸責於廠商之事由，致解除或

終止契約，情節重大者。……（第3項）機關為第1項通知

前，應給予廠商口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立

採購工作及審查小組認定廠商是否該當第1項各款情形之

一。（第4項）機關審酌第1項所定情節重大，應考量機關所

受損害之輕重、廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償

措施等情形。」第103條第1項規定：「依前條第3項規定刊

登於政府採購公報之廠商，於下列期間內，不得參加投標或

作為決標對象或分包廠商：……三、有第101條第1項第7款

至第12款情形者，於通知日起前5年內未被任一機關刊登

者，自刊登之次日起3個月；已被任一機關刊登1次者，自刊

登之次日起6個月；已被任一機關刊登累計2次以上者，自刊

登之次日起1年。但經判決撤銷原處分者，應註銷之。」

  2.系爭契約第7條規定：「（一）履約期限：1.工程之施工，

應於機關通知日起7日內開工，並於開工之日起60日內竣

工。……（三）工程延期：1.履約期限內，有下列情形之一

（且非可歸責於廠商），致影響進度網圖要徑作業之進行，

而需展延工期者，廠商應於事故發生或消滅後7日內通知機

關，並於15日內檢具事證，以書面向機關委託之監造單位提

出申請……（2）因天候影響無法施工。……（5）機關應辦

事項未及時辦妥。（6）由機關自辦或機關之其他廠商之延

誤而影響履約進度者。……」第21條規定：「（一）廠商履

約有下列情形之一者，機關得以書面通知廠商終止契約或解

除契約之部分或全部，且不補償廠商因此所生之損失：……

5.因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，有下列情形者

（由機關於招標時勾選；未勾選者，為第1選項）：□履約

進行落後○%（由機關於招標時載明；未載明者為20%且日數
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達10日以上。百分比之計算方式如下：（1）屬尚未完成履

約而進度落後已達百分比者，機關應先通知廠商限期改善。

屆期未改善者，如機關訂有履約進度計算方式，其通知限期

改善當日及期限末日之履約進度落後百分比，分別以各該日

實際進度與機關核定之預定進度百分比之差值計算；如機關

未訂有履約進度計算方式，依逾期日數計算之。」（甲證

4）因被告未勾選，故兩造就延誤履約期限之約定係以工程

進度落後20%且日數達10日以上為要件。且如符合此延誤履

約期限之要件，且情節重大，機關得據此終止契約，即同時

符合政府採購法第101條第1項第10款及第12款之事由，先予

敘明。

  ㈢查原告公司之代表人原為許天佑，於原處分作成前之原告公

司代表人已變更登記為劉佩霞，有最後核准變更日期為109

年9月9日之公司基本資料（歷史資料）在卷可按，惟原處分

之受文者仍載吉鈺營造有限公司（代表人許天佑），且原告

公司嗣復以許天佑為代表人提起異議及申訴，經臺中市政府

於申訴程序中通知補正後，原告公司於申訴程序中業已更正

公司代表人為劉佩霞（申訴卷一第21頁），可知原處分雖有

未查明原告公司代表人已變更而誤繕原告公司代表人之情

事，然原告公司既得於申訴程序中補正代表人劉佩霞，可認

原告公司確實已收受原處分之送達，並已合法就原處分進行

救濟，應認原處分誤繕代表人乙事，尚不影響原處分對原告

公司之效力。又按機關為第1項通知前，應給予廠商口頭或

書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作及審查小組認

定廠商是否該當第1項各款情形之一。審議判斷，視同訴願

決定。政府採購法第101條第3項、第83條定有明文。復按

「違反程序或方式規定之行政處分，除依第111條規定而無

效者外，因下列情形而補正︰……三、應給予當事人陳述意

見之機會已於事後給予者。」「前項第2款至第5款之補正行

為，僅得於訴願程序終結前為之；得不經訴願程序者，僅得

於向行政法院起訴前為之。」，行政程序法第114條第1項第
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3款及第2項亦有明文。其立法意旨無非在嚴格區分行政手續

與司法程序，並強化行政法院對官署遵守行政手續之監督作

用。故陳述意見之補正，只須在為處分之行政機關尚可得改

正之階段中完成，即符合規範本旨，而使原行政處分之程序

瑕疵獲得治癒。查被告認原告有政府採購法第101條第1項第

12款情形而於109年9月14日發函通知原告陳述意見，原告於

109年10月7日書面陳述意見後，被告於109年11月17日則以

原告有政府採購法第101條第1項第10款、第12款情形作成原

處分並通知原告，似有未依前開規定給予原告針對政府採購

法第101條第1項第10款陳述意見之機會，然查原告於被告通

知其陳述意見及原處分作成前，業已委託律師發函被告陳述

勿將原告依第10款情事提報為拒絕往來之廠商，有元誠法律

事務所109年9月9日（109）誠騰字第047號函可查（申訴卷

二第3頁），且臺中市政府採購申訴審議委員會110年2月24

日預審會議時，復經原告偕同代理人張藝騰律師、前代表人

許天佑到場陳述意見，有上開會議紀錄、簽到單附於申訴卷

可稽（申訴卷一第82至85頁），故原告既已於申訴審議程序

中到場陳述意見，即生補正之效力，系爭處分關於使受處分

廠商陳述意見之機會乙事，於法已無不合。

  ㈣原告對於延誤履約期限，有可歸責事由，且情節重大，致終

止契約，已違反政府採購法第101條第1項第10款及第12款之

規定：

  1.本案工程於109年7月2日開工日起算應於60日內竣工，預計

竣工日為109年8月30日，工序安排原為假設工程（工程告示

牌、乙種圍籬、廢棄物處理）、球場改善工程（放樣、AC切

割、刨除4cm厚瀝青混凝土、瀝青混凝土鋪面、鋪設1mm壓克

力地坪、安裝細目型熱浸鍍鋅格柵板、鋪設新設倒根牆及水

溝蓋更換作業後，即應進行刨除瀝青混凝土面層作業，續為

瀝青混凝土鋪面作業、鋪設1mm壓克力地坪、安裝細目型熱

浸鍍格柵板、鋪設3mm環保壓克力地坪、壓路機及刨除機等

機具運搬費、新設導根牆及球場畫線）、既有構造物銜接平
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順及回復費等項，有工程進度表可按（本院卷第333頁）。

又本件工程範圍位於被告學校工區1及工區2（本院卷第243

頁），被告另同時辦理位於工區1臨接之五育館屋頂防水隔

熱工程，為避免兩工程施工路徑衝突，而由兩造及承包五育

館屋頂工程之寶德營造工公司於109年6月29日召開工程協調

會議，決議五育館之工程請寶德營造公司於7月2日至7月19

日進行正面鷹架搭設及吊車作業，本件工程則先進行導根牆

及水溝蓋更換作業，7月20日後再進行面層刨除，此有本案

施工計畫書及品質計畫書及109年6月29日工程協調會議記錄

可證（乙證9、乙證5），是原告於開工前之上開會議中已同

意依調整後之施工順序進行施工，且可先行施作位於工區2

之「新設導根牆」工項，與另案隔熱工程臨接於工區1並無

施工路徑衝突。另就本案工程進度表所列各工項順序觀之，

上開會議決議調整部分工序應未甚影響本案工程要徑（球場

鋪面等工項）之施作，原告於上開工程協調會後，亦依被告

109年6月10日南屯小總字第1090002640號函（申訴卷第99

頁）通知而於109年7月2日開工，同日施作「假設工程-工程

告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」

（僅完成部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放

樣」、7月13與14日施作「球場改善工程-AC切割」，然卻延

至7月25日、26日才施作新設導根牆（契約數量47.5，累計

完成4.5，本院卷第291、292頁），至於上開工程協調會決

議應先進行之水溝蓋更換作業則完全未施作（本院卷第430

頁），且依前開會議決議應自7月20日後進行面層刨除工

項，迄至本件工程原定竣工日止則完全未施作面層刨除工

項，109年8月15日、16日、17日原告施作新設導根牆累計完

成數量36，至同年月27日始再有施作新設導根牆工項並全部

完成契約數量。而原告於本件工程期間，除前開日期有施工

作為外，其餘日期均僅為備料或工區整理，毫無工程進度，

以上有施工日誌可參（本院卷第267至330頁）。又依前開工

程協調會議之決議內容，可知原告應可於7月20日前完成新
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設導根牆及水溝蓋更換作業，並於7月20日後開始刨除面

層，然原告卻連工區無涉另一防水隔熱工程之新設導根牆工

項，均遲至預訂工程進度之後才開始施作，且就7月20日後

已可開始進行刨除面層工項卻未施作乙節，原告並未舉證證

明其當時有何因工程衝突而無法施作等無可歸責事由，又倘

原告於上揭工程協調會後，實際因防水隔熱工程而機具無法

進場施作，亦可依契約第7條第3項第6款規定「由機關自辦

或機關之其他廠商之延誤而影響履約進度者」通知被告，請

求工程延期，惟原告於工程期間並未為之，自難認原告有因

防水隔熱工程致影響履約進度之情事，是以原告主張防水隔

熱工程導致其7月2日至19日無法進場施工，期間共19日應不

計入工期云云，顯無可採。

  2.原告於109年7月25日、26日施作新設導根牆，已未依上揭工

程協調會議決議進度履約，復經監造單位於查驗時發現有導

根牆深度不足、厚度不足、牆內根筋綁紮搭接長度不足、牆

內鋼筋綁紮不確實而有錯位及鬆動情形、牆內鋼筋與土壤直

接接觸、鋼筋保護層不足與模板未抹油等7項缺失，並分別

於8月6日、8月10日、8月13日各通知原告儘速改善（乙證2

1，本院卷第445頁），原告遲至109年8年15日至同年月17日

3天進場改善（本院卷第314-316頁），經監造單位確認於8

月17日完成改善（乙證22，本院卷第447頁），係屬原告未

依契約圖說施工或未達履約工程品質致履約遲延，顯可歸責

於原告，原告以此認為被告故意刁難乙節，並無理由。

  3.本案工程因進度嚴重落後，經兩造及監造單位109年7月31日

工務會議告知原告安全圍籬阻隔設施尚未安裝，細目格柵、

壓克力地坪、標線材料已逾送審期限、導根牆開挖造成校內

既有水電線路損壞等，監造單位同日亦函文原告請儘速趕工

（乙證13、14），復於109年8月7日函文原告本案進度落後

已逾70%，請原告於8月12日前提出趕工計畫（乙證15），10

9年8月13日工務會議再催告原告仍有2項材料尚未送審，進

度落後81.57%，且未依限於8月12日前提報趕工計畫（乙證1
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6），原告逾期於8月17日始提出趕工計畫，經監造單位109

年8月21日函審查同意並請原告儘速趕工（乙證17），109年

8月28日工務會議再請原告於8月31日前改善完成施工圍籬不

足之缺失、校園草皮及遊戲場軟墊損壞之復舊及材料進場前

應先請監造單位查驗合格等事項（乙證18），而依原告提送

之品質計畫書內材料設備送審管制總表所載「球場標線」材

料預定送審日期為7月28日，截至8月27日止「球場標線」材

料仍未提送審查，已逾28日（申訴卷第42頁）。故本案工程

進度迄至展延後之竣工日（109年8月31日），實際進度僅完

成4.44%（本院卷第330頁），足認原告履約進度落後20%以

上，且日數達10日以上。又依施工日誌所示，原告施作本案

工項之日數僅11日，累計派工人數亦僅大工9人、小工17人

（不含工區整理派工人數：小工7人）；其餘日數雖為備料4

5日及工區整理4日，均無工程進度（乙證8），相較於被告

重行招標發包工程案於110年5月20日開工、110年7月27日竣

工，核定工期與本案相當均為60日，該工程廠商實際派工人

數125人，累計進場施作日19日（乙證10），可見原告施工

日數及派工人數亦顯有不足；被告於同年9月3日會同監造單

位邀請原告召開施工協調會，預期如原告出示已訂約之瀝青

混凝土廠商、環保壓克力材料供應商等訂貨或預計出貨證明

等相關文件，即同意原告續行工程施作，然當日原告仍無法

提出相關資料證明仍有趕工履約能力，被告最終依契約第21

條第1款第5目規定，以同年9月4日南屯小總字第1090004363

2號函通知原告終止契約（申訴卷二第123頁）。綜上，本案

履約進度嚴重落後係因原告未依施工計畫及施工圖說確實履

約，施工日數及派工人數亦顯有不足，致延誤履約期限，顯

係可歸責於原告。

  4.至於原告主張109年8月10日至12日、26日至28日因天候（雨

天）影響無法施工，應准予展延工期5日部分，經查，其中8

月26日上午降雨10.5mm可能影響工程施作，經被告同意展延

1日外，8月10日累積降雨量5.5mm、降雨時間17時至19時，8
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月11日累積降雨量2.0mm、降雨時間為13時，8月12日累積降

雨量46mm、降雨時間為16時至19時間，8月27日累積降雨量

6.0mm、降雨時間主要為19時至22時，經原告提出中央氣象

局降雨日報表為憑（甲證8），然查各該日之降雨量及降雨

時間，於本案施工作業並無影響，且參施工日誌所載，8月1

0日至12日原告根本未派工，8月27日因降雨時點已晚而當日

亦派工完成新設導根牆工項，顯無因雨無法施工之情事，是

被告否准展延申請之決定，並無不當，而8月28日未經原告

向監造單位及被告申請因雨展延工期（本院卷第257頁）。

原告雖主張上開時日雨後路面多有積水，土壤雨後含水量過

高，須經曝曬乾化過程約2至4日，影響工項施工等語，然即

使在雨後8月15日至8月24日，及8月28日、29日，原告亦未

派工進場施工，故其上揭主張亦無可採。至原告110年11月1

5日補充理由狀，另主張依109年7月2日至19日施工日誌可知

2、3、10、16、17日上午及下午均有雨，認有施工現場泥濘

影響工程進度乙節，然卷內並無原告於前開施工期間因天候

影響施工而向監造單位或被告申請展延工期之相關文件，自

亦無監造單位或被告審查是否展延工期之事，是上開5日究

如何因雨影響施工進度，難認原告業於工程期間依約盡其履

約期限義務及於本案訴訟之證明責任，從而，原告遲至本案

訴訟始稱7月亦有5日因天候影響無法施工，而無可歸責原告

之重大事由乙節，亦無可採。

  5.至於原告主張趕工計畫遭被告拖延核定乙節，按工程會「公

共工程廠商延誤履約進度處理要點」第3點規定：「機關處

理廠商延誤履約進度案件，得視機關與廠商所訂契約之規定

及廠商履約情形，依下列方式之一處理：（一）通知廠商限

期改善。（二）通知連帶保證廠商履約。（三）以監督付款

方式，由分包廠商繼續施工。（四）終止或解除契約，重行

招標。（五）其他經機關認定並訂明於契約之方式。」及

「公共工程施工進度管理作業參考要項」第5點第1項第5款

第2目規定趕工計畫，係「進度落後屬施工廠商責任者，依
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工程採購契約及公共工程廠商延誤履約進度處理要點，履約

實際進度因可歸責於廠商之事由，落後預定進度達契約約定

幅度，且經機關通知限期改善未積極改善者，機關得暫停給

付估驗計價款至情形消滅為止。但廠商如提報趕工計畫經機

關核可並據以實施後，其進度落後情形經機關認定已有改善

者，機關得恢復核發估驗計價款。」是趕工計畫係為經機關

認定廠商提報後確實改善進度，以憑核發估驗計價款之依

據，甚或是機關得以評估廠商之履約能力，據以決定是否終

止或解除契約而重行招標，從而，趕工計畫之核定與否尚無

涉原告依原定契約應按工程進度持續施工之履約義務，且履

約實際進度因可歸責於原告之事由而延誤，且經被告多次通

知限期改善，原告本即應有儘速改善之責，並不以趕工計畫

書之核定日為趕工之起始日，原告即使在趕工計畫核定前亦

可施作原訂相關工程工項，且此亦非屬契約第7條所稱

「（5）機關應辦事項未及時辦妥」之延期事由，自不得認

係因趕工計畫之核定時程已臨屆竣工日而影響原告施工進

度，是原告此部分主張並無理由。

  6.本案因可歸責於原告，致履約進度嚴重落後高達95.56%，且

日數達10日以上，確已合於系爭契約第21條第1項第5款約定

要件，被告得以書面通知原告終止契約，而因前開可歸責原

告之事由致嚴重延誤履約進度，同時衍生被告原訂各項學校

計畫延宕，被迫取消原訂足球錦標賽，影響學校競爭力及學

童比賽權利，及規劃之學年度各類班際比賽，嚴重影響學童

多元學習活動，且學校於開學後仍須就未完成之工程接續重

新招標，其後施工期間亦影響學生課程進度及校園安全等

情，且校園係供學生接受教育之場所，其設施之完善攸關學

生受憲法保障之受教權落實及人身安全之維護，因原告延誤

履約致學生於學期開學後，無完善之校園設施可利用，嚴重

損及被告應提供滿足學生完整受教權益之能力，又原告雖於

109年7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」部分項

目，然設置之圍籬網材無法有效阻隔民眾及學生誤入工區，
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經監造單位多次請原告改善以維護區域安全，然至8月27日

仍未完成施工圍籬改善作業（申訴卷第34頁），嚴重影響校

園安全。再者，本案工程預定109年7月2日開工至8月30日竣

工（因天候影響展延1日而為8月31日），即係因考量於學校

暑假期間施作，以避免影響學生課程進度及校園安全，然原

告履約遲延致被告被迫取消球類賽事或其他學校活動。被告

另行招標而額外支出人力、物力自不待言，且重行招標後係

於學期中之5月20日開工，亦增加被告於學期中注意施工期

間校園安全之心力，是原告所造成之被告有形、無形損害實

難謂輕微，綜上各情，足認本件已合於政府採購法第101條

第1項第10款、第12款所定因可歸責於原告之事由，致延誤

履約期限、致終止契約，且屬情節重大等要件。至於原告所

稱被告不予退還履約保證金25萬元及依約扣罰，已達警告及

嚇阻之效果云云，經查被告已於110年4月12日依採購工作及

審查小組會議紀錄決議及契約第3條、第21條（四）規定辦

理終止契約後之結算金額9萬0052元，扣除被告代付款及其

它費用計4萬4212元，支付原告工程總價金4萬5840元及退還

履約保證金25萬元、退還原告代繳空氣污染防制費2938元事

宜，並於原告提送發票及領據後，於110年5月5日支付前開

款項共29萬8778元，有被告110年4月12日南屯小總字第1100

001630號函暨結案及支付款項明細表、原告開立之發票、蓋

印之退還履約保證金領據、被告匯款申請書回條聯等件可證

（乙證11、12），由上可知，被告已將原告所繳履約保證金

25萬元全額退予原告，且並未依約扣罰，可認原告就其嚴重

延誤履約乙事，並無任何具體實際補救或賠償措施，是原告

前開延誤履約、致被告終止契約，確屬情節重大。

  7.綜上，本案延誤履約期限及終止契約，核屬可歸責於原告，

且屬情節重大，被告依政府採購法第101條第1項第10款、第

12款之規定，以原處分通知原告將刊登政府採購公報，並無

違法，且原告前因得標後無法履約，而經南投縣政府以政府

採購法第101條第1項第7款事由，於106年3月10日刊登政府
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採購公報，有拒絕往來廠商刊登資料可按（乙證23），是被

告依政府採購法第103條第1項第3款規定，刊登原告為拒絕

往來廠商之期間為6個月，拒絕往來截止日為110年12月1

日，亦無違法或違反比例原則，申訴審議判斷予以維持，亦

無違法。從而，原告請求確認原處分違法，並無理由，應予

駁回。

  ㈤至原告依據行政訴訟法第7條、第8條、政府採購法第85條第

3項、國家賠償法第2條第2項前段、第5條準用民法規定請求

被告賠償803萬元及其利息部分，其中所請求之3萬元為申訴

審議費用，查因申訴審議判斷駁回原告之申訴，於法並無違

誤，業如前述，該等申訴審議費用本即應由原告自行負擔，

再者，原告主張遭被告刊登政府採購公報，而有800萬元之

決標損失乙節，查被告前揭將原告刊登政府採購公報之處分

執行行為，係依法行政，並無違法情事，而依政府採購法第

103條第1項第3款規定，原告本次自刊登之日起6個月不得參

加投標或作為決標對象，係屬原告因前開違約情事，依法應

承受之不利益結果，被告之刊登行為與原告所主張之損失間

並無因果關係，從而，原告訴之聲明第二項之請求，於法無

據，應予駁回。

  ㈥本件判決基礎已經明確，兩造其餘的攻擊防禦方法及訴訟資

料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述的必

要，併此敘明。

六、結論：原處分合法，原告訴請確認其為違法及合併請求損害

賠償，均為無理由，應予駁回。

中　　華　　民　　國　　110　 年　　12　　月　　30　　日

                臺中高等行政法院第二庭 

                          審判長法  官　劉  錫  賢

                                法  官  莊  金  昌

                                法  官  楊  蕙  芬

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表
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明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須

按他造人數附繕本）；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。

上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情

形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：

得不委任律師為訴訟

代理人之情形

所  需  要  件

（一）符合右列情形

之一者，得不

委任律師為訴

訟代理人　

1.上訴人或其法定代理人具備律師資

格或為教育部審定合格之大學或獨

立學院公法學教授、副教授者。

2.稅務行政事件，上訴人或其法定代

理人具備會計師資格者。

3.專利行政事件，上訴人或其法定代

理人具備專利師資格或依法得為專

利代理人者。

（二）非律師具有右

列情形之一，

經最高行政法

院 認 為 適 當

者，亦得為上

訴審訴訟代理

人

1.上訴人之配偶、三親等內之血親、

二親等內之姻親具備律師資格者。

2.稅務行政事件，具備會計師資格

者。

3.專利行政事件，具備專利師資格或

依法得為專利代理人者。

4.上訴人為公法人、中央或地方機

關、公法上之非法人團體時，其所

屬專任人員辦理法制、法務、訴願

業務或與訴訟事件相關業務者。

是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之

例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出

（二）所示關係之釋明文書影本及委任書。
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中　　華　　民　　國　　110　 年　　12　 月　  30  　日 

                                書記官  林  昱  妏

附表：證據編號對照表

證據編號 證據名稱或內容 所附卷宗 頁碼

甲證1 原處分函 本院卷 35

甲證2 異議處理結果函 本院卷 37

甲證3 申訴審議判斷書 本院卷 39

甲證4 系爭工程契約 本院卷 51-128

甲證5 被告109年9月14日南屯小總

字第1090004479號函

本院卷 129

甲證6 拒絕往來廠商刊登資料 本院卷 131

甲證7 原告109年10月7日函 本院卷 133

甲證8 中央氣象局降雨日報表及系

爭契約工程施工說明

本院卷 135-151

甲證9 施工現場照片 本院卷 153-159

甲證10 趕工計畫書送審核章表 本院卷 161

甲證11 原告決標公告數據分析 本院卷 163

乙證1 被告109年9月14日南屯小總

字第1090004479號函(同甲

證5)

本院卷 225

乙證2 原告109年10月7日函(同甲

證7)

本院卷 229

乙證3 原處分(109.11.17) (同甲

證1)

本院卷 231

乙證4 異議處理結果函(109.12.14

)(同甲證2)

本院卷 235

乙證5 109年6月29日工程協調會議

紀錄

本院卷 241

乙證6 工區位置示意圖 本院卷 243

01

02

03

04

25



乙證7 申請展延工期相關函文 本院卷 263-265

乙證8 施工日誌(109年7月至8月) 本院卷 267

乙證9 施工計畫 本院卷 331

乙證10 重行發包施工日誌 本院卷 337

乙證11 被告110年4月12日南屯小總

字第1100001630號函

本院卷 363

乙證12 重新發包工程發票 本院卷 369

乙證13 109年7月31日工務會議紀錄 本院卷 385-389

乙證14 109年7月31日(109)中字第1

0910275號函

本院卷 391

乙證15 監造單位109年8月7日(109)

中字第10910299號函

本院卷 393

乙證16 109年8月13日工務會議紀錄 本院卷 395-399

乙證17 監造單位109年8月21日(109

)中字第10901020號函

本院卷 401

乙證18 被告109年8月26日南屯小總

字第1090004058號函

本院卷 403

乙證19 109年8月28日工務會議紀錄 本院卷 405

乙證20 隔熱工程竣工報告表 本院卷 443

乙證21 監造單位109年8月13 日(10

9)中字第10910311號函

本院卷 445

乙證22 監造單位109年8月21日(109

)中字第10901061-1號函

本院卷 447-465

乙證23 南投縣政府刊登機關資料 本院卷 467

乙證24 被告109年9月3日南屯小總

字第1090004296號函

本院卷 469
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    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.wordbar { 
	background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}

.resizableS { 
	width: 95%; 
	height: 10px; 
	position:absolute; 
	left : 0; 
	bottom: 0; 
	cursor: s-resize; 
}

.resizableE { 
	width: 10px; 
	height: 95%; 
	position:absolute; 
	right : 0; 
	top: 0; 
	cursor: e-resize; 
}


臺中高等行政法院判決
                                      110年度訴字第182號
                                   110年12月16日辯論終結
原      告  吉鈺營造有限公司                           


代  表  人  劉佩霞              
訴訟代理人  張藝騰律師
複代理人    李錫秋律師
被      告  臺中市南屯區南屯國民小學                   


代  表  人  蔡承憲              
訴訟代理人  陳漢洲律師
            張寶軒律師
上列當事人間政府採購法事件，原告不服臺中市政府中華民國110年5月19日府授法申字第1100135898號申訴審議判斷，提起行政訴訟，本院判決如下︰
    主  文
一、原告之訴駁回。
二、訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
壹、程序事項
一、按行政訴訟法第111條規定：「（第1項）訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為適當者，不在此限。……（第3項）有下列情形之一者，訴之變更或追加，應予准許：……三、因情事變更而以他項聲明代最初之聲明。」第6條第1項規定：「確認行政處分無效及確認公法上法律關係成立或不成立之訴訟，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之。其確認已執行而無回復原狀可能之行政處分或已消滅之行政處分為違法之訴訟，亦同。」第196條第2項規定：「撤銷訴訟進行中，原處分已執行而無回復原狀可能或已消滅者，於原告有即受確認判決之法律上利益時，行政法院得依聲請，確認該行政處分為違法。」
二、經查，被告於民國109年5月26日辦理「南屯國小綜合球場及躲避球場整建工程採購案」（下稱本案）開標作業，由原告得標，被告嗣以本案有可歸責於原告之事由，致延誤履約期限而終止契約，以109年11月17日南屯小總字第1090005812號函（下稱原處分）通知原告將依政府採購法第101條第1項第10款及第12款規定刊登於政府採購公報6個月。原告起訴原聲明第一項：「申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷」，茲因原處分已於110年12月1日執行完畢，而無回復原狀之可能，然原處分如經判決確認違法時，原告尚得以之為其他訴訟（如國家賠償）之先決要件，應有確認利益。是原告變更聲明第一項為確認原處分為違法，並經被告同意，依據前述規定，其變更聲明，應予准許。
貳、實體事項
一、爭訟概要：
    被告於109年5月26日辦理系爭採購案開標作業，由原告以新臺幣（下同）221萬1000元得標，並於同年6月12日簽訂契約。另因被告校園內尚有另一五育館屋頂防水隔熱工程進行中，為免施工路徑衝突，兩造會同寶德營造公司於109年6月29日工程協調會議臨時動議達成決議為：「1.請寶德營造公司7月2日至7月19日進行五育館正面鷹架搭設及吊車作業，避免本案施工路徑衝突。2.本案工程請先進行導根牆及水溝蓋更換作業，7月20日後再進行面層刨除」（本院卷第239至242頁）。原告於109年7月2日開工，惟遲至109年7月25日始施作新設導根牆，至原定之109年8月30日竣工日止（因天候因素經被告同意展延工期1日，竣工日為109年8月31日），原告並未施作契約所約定之其他工項，被告嗣以本案有可歸責於原告之事由，致延誤履約期限，以109年9月4日南屯小總字第10900043632號通知終止契約（申訴卷二第123頁），嗣以109年9月14日南屯小總字第1090004479號函通知原告有政府採購法第101條第1項第12款情形，請原告陳述意見（本院卷第129頁），經原告於109年10月7日函表示略以：「施工期間與另一工程施工相抵，經協商由對方先行施工，原告於7月21日再行施作導根牆，由於種種因素導致工程落後，有誠意履行合約」等語（本院卷第133頁），經被告採購工作及審查小組會議決議，認原告有同法101條第1項第10款、第12款情形，以109年11月17日南屯小總字第1090005812號函（即原處分，本院卷第35頁）通知原告將刊登於政府採購公報6個月，經原告向被告提出異議後，又不服被告109年12月14日南屯小總字第1090006202號函維持原處分之異議處理結果（本院卷第37頁），提起申訴，於110年5月19日經臺中市政府採購申訴審議判斷駁回，於是提起本件行政訴訟。
二、原告起訴主張及聲明：
  ㈠主張要旨：
  1.依行政程序法第4條、第5條、第7條、第8條、第9條、第36條、第43條規定，行政機關未依職權調查證據，致未能明確舉證證明人民違法之事實，即對人民作成行政處分，當屬違法。再按政府採購法第101條第1項第10款、第12款所謂「因可歸責於廠商之事由」，係指廠商履行契約客觀上發生違反約定或法定事由，而肇因於其怠於注意，致違約情形發生，因其欠缺必要之注意，以致契約無法有效履行，達於可以指責之程度，最高行政法院100年度判字第1773號判決意旨參照。又政府採購法第101條之立法理由略以：「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……」，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，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，與政府採購法立法目的不符，最高行政法院103年度3月份第2次庭長法官聯席會議決議意旨參照。及現行政府採購法第101條第4項增訂「情節重大」之認定要件：「機關審酌第1項所定情節重大，應考量機關所受損害之輕重、廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償措施等情形」等語，故對於廠商刊登公報之要件應考慮：⑴廠商履行契約客觀上發生違反約定或法定事由；⑵肇因係於廠商欠缺必要之注意，以致契約無法有效履行，達於故意或重大過失之程度；⑶應考量機關所受損害之輕重、廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償措施等情形；⑷應考量行政程序法上各原則。另行政院公共工程委員會（下稱工程會）89年5月8日（89）工程企字第89009730號函略以：「三、另就該工程標案而言，若以工作天計算工期，有關晴雨天之判定，係該工程能否合理施作來判定之，且各類工程有其不同特性（如室內工程或室外工程）均會有所影響。又工程採購契約範本第7點第2項規定因天候影響致無法履約之時間，其經機關核可者，得不計入工期。是以，有關晴雨天之判定，宜按個案之工程特性由工程主辦機關逐日予以判定，方符合實際。」
  2.本件展延工期之日數及預定進度是否正確，分述如下：
    ⑴系爭契約第7條約定，原則上應於機關通知日起7日內開工，並於開工之日起60日內竣工，被告通知原告於109年7月2日開工，預計竣工日為109年8月30日。然因被告校內場館正施作屋頂防水隔熱工程（下稱隔熱工程），導致原告無法進場施工，經雙方協調後，便由隔熱工程先行施工，而原告係至109年7月21日方開始施作導根牆相關工程（甲證7），是系爭工程自109年7月2日開工起至109年7月20日，共19日應不計工期。
    ⑵109年8月10日、11日、12日、26日、27日、28日共計6日，因日累積雨量近50mm（因天候影響）導致施工現場泥濘（證8），機具及人員無法進場施工，亦應不計工期。又縱使未達契約第7條所定免計入工期之要件，然上開時日雨後路面多有積水，土壤雨後含水量過高，須經曝曬乾化過程約2至4日，期間除影響工項施工，施工機具亦無法進出工區，致進度受阻，又施工現場緊臨燈柱及樹木（證9），人員在施工現場有受雷擊潛在危害，欠缺工人出工之期待可能性，貿然出工恐違反「加強公共工程職業安全衛生管理作業要點」第16條第1項中「有重大潛在危害未立即全部或部分停工」之規定。然審議判斷僅依上述日期之雨量紀錄未達交通部中央氣象局之標準，即認定原告於109年7月2日申報開工後，僅於同日施作「假設工程-工程告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」（部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」、7月13與14日施作「球場改善工程-AC切割」，及7月25、26日與8月15日至17日、27日施作「球場改善工程-新設導根牆」等項，並未繼續施作其他工項；迄至預定完工日109年8月30日止，累積總施工進度僅佔整體工程進度之4.46%，顯已違反本案施工計畫所定施工期程，延誤履約期限等語，不採信原告主張。惟依前揭工程會函釋，晴雨天之判定應以工程能否合理施作判定，審議判斷未論及此自有不當。且原告應負不可抗力責任應屬民事責任，與原告違約情形是否重大無關。原告係因天候因素違約實屬，非屬可歸責於廠商之事由，除經被告同意展延1日外，應可再展延工期5日，共計6日。
    ⑶系爭工程之導根牆項目，中瀛工程顧問有限公司（下稱監造單位）自109年8月6日起多次要求原告應改善，原告雖於公文往返過程中多次口頭請求監造單位釋疑並協調趕工計畫之實體內容，遭置之不理。嗣原告於施作7次後始符合監造單位之標準。原告於109年8月14日業提出趕工計畫書，惟監造單位卻於8月21日方審查合格，被告更遲至8月28日始核定（甲證10）。由上述公文往返耗費時日（自109年8月6日起至同年月28日）長達22日，被告竟於數日後即9月3日會議中決議終止契約並欲刊登政府採購公報，顯見監造單位及被告刻意刁難，致趕工計劃未經核可而無法增加作業人員、機具進場施作，此是否可歸責於原告，並非無疑。
    ⑷綜上，共計25日（隔熱工程19日+天候因素6日）應不計入工期。
  3.除應考量政府採購法第101條第4項情節重大之認定要件外，亦應考量比例原則。如前所述，原告可歸責性非高，被告並依所占契約金額比率計算不予退還原告履約保證金25萬元，且亦依約扣罰，原告亦因被告終止契約損失221萬1000元，綜上，足以對原告達到警告及嚇阻之效果，對比被告僅取消相關賽事及重新辦理招標作業等損害，若再將原告刊登政府採購公報，有違行政程序法第7條、第9條規定比例原則。
  4.按行政訴訟法第7條規定：「提起行政訴訟，得於同一程序中，合併請求損害賠償或其他財產上給付。」使當事人於提起行政訴訟時得「附帶」提起不同審判系統的訴訟，以連結行政訴訟與民事訴訟審判權，而達訴訟經濟目的。是行政訴訟法第7條規定所謂「合併請求」損害賠償或其他財產上給付，其訴訟法上之意義，依行政訴訟法與民法的規範體系而言，應包含當事人於提起行政訴訟時，就同一原因事實請求的損害賠償事件，得適用行政訴訟程序「附帶」提起損害賠償或其他財產上給付訴訟，行政法院並於此情形取得國家賠償訴訟審判權之意，以符合立法意旨及立法理由。又依行政訴訟法第8條及政府採購法第85條第3項規定「原採購行為違反法令，廠商得向招標機關請求償付其準備投標、異議及申訴所支出之必要費用」及立法說明與政府採購法第1條之立法理由，均以WTO之政府採購協定藍本制定，將償付限定於準備投標或申訴之成本。原處分違反比例原則，原告自得依上揭規定請求被告償付必要費用，原告除支付申訴審議費用3萬元外，因刊登公報至110年12月1日止，以原告105年、107年、108年、109年等4年決標公告數據分析，至少損失800萬元，是原告依法請求被告償付803萬元等語。
  ㈡聲明：1.確認臺中市南屯區南屯國民小學之南屯小總字第1090005812號函之原處分違法。2.被告應給付原告803萬元，及自110年8月21日起（起訴狀繕本送達翌日）至清償日止，按年息百分之5計算之利息。
三、被告答辯及聲明：
  ㈠答辯要旨：
  1.原告所訴被告未予展延工期日數，工程遲延非可歸責，為無理由：
    ⑴原告主張109年7月2日至20日無法進場施工，係因被告另有隔熱工程影響本案施工進度，應准予展延工期19日一節，依本案契約第7條、施工計畫書所附工程進度表及109年6月29日工程協調會議記錄，本案工程應於開工之日起60日內竣工，工序安排分別為假設工程、放樣、AC切割、新設導根牆及水溝蓋更換作業後，即應進行刨除瀝青混凝土面層作業，續為瀝青混凝土鋪面作業、鋪設1mm壓克力地坪、安裝細目型熱浸鍍格柵板、鋪設3mm環保壓克力地坪及球場畫線等項。本案施工期間，被告校園雖另同時辦理隔熱工程，然為避免二工程施工路徑衝突，被告業於109年6月29日與原告協議調整本案施工順序，原告亦同意依調整後施工順序進行施工，即先進行本案導根牆及水溝蓋更換作業，再進行球場面層刨除作業，此有本案施工計畫書及品質計畫書可證。且就本案工程進度表所列各工項順序觀之，上開調整應未甚影響本案工程要徑（球場鋪面等工項）之施作。原告於被告通知開工時即可開工，並無工程衝突之問題。且原告同意先行施作之新設導根牆項目，施作位置係位於被告校區另一側（即工區二），與隔熱工程並無施工路徑衝突，原告以此為由，延至7月25日才施作，是本案履約遲延應非可歸責於被告之其他工程，原告主張應無可採。且隔熱工程之開工日為109年6月10日，實際竣工日為109年8月25日，倘原告認為該工程會影響本案工程機具進場，何以未於109年6月29日工程協調會議提出？又如何於7月25日進場施作導根牆？
    ⑵原告主張109年8月10日至12日、26日至27日因天候（雨天）影響無法施工，應准予展延工期5日一節，經被告及監造單位評估各該日之降雨量及降雨時間，於本案施工作業並無影響，不同意展延；而26日上午降雨確可能影響本案工程施作，同意展延1日；查8月10日累積降雨量5.5mm、降雨時間17時至19時，8月11日累積降雨量2.0mm、降雨時間為13時，8月12日累積降雨量46mm、降雨時間為16時至19時間，8月27日累積降雨量6.0mm、降雨時間主要為19時至22時，各該日主要降雨時間與雨量應未影響本案工程施作，是被告否准展延申請，並無不當。本案工程進度迄至核定完工日（109年8月31日）僅完成4.44%，縱認增加工期5日（至同年9月5日），原告亦難完成本案工程，且依本案施工日誌所示，原告備料45日皆無進場施工事實。此可傳訊監造單位土木技師周中台，以證明並無天氣因素而有不能施作之情形。
  2.原告主張導根牆項目與趕工計畫遭被告及監造單位刁難乙 節，為無理由：
    ⑴原告主張導根牆項目遭刁難部分，依原告提送之施工計畫工程進度表所示，新設導根牆項目預訂施作日數為3天，原告於109年7年25日、7月26日施作新設導根牆項目，經監造單位於施工查驗時發現有導根牆深度不足、厚度不足、牆內根筋綁紮搭接長度不足、牆內鋼筋綁紮不確實而有錯位及鬆動情形、牆內鋼筋與土壤直接接觸、鋼筋保護層不足與模板未抹油等7項缺失，並於8月6日、8月10日、8月13日各通知原告儘速改善，原告遲至109年8年15日至17日3天進場改善，至8月20日始完成改善，是前揭爭議所認係屬原告未依契約圖說施工與履約遲延，非可歸責於被告。
    ⑵原告主張趕工計畫項目遭被告拖延核定乙部，查原告自109年7月2日開工日起至8月7日止，僅進場開挖導根牆工項，預定進度為70.08%，實際進度僅1.56%，經監造單位於8月7日函文催告原告進度嚴重落後，並要求加派人力機具趕工改善，並於函文另請原告提出趕工計畫，以協助被告進行工程進度遲延之管理。按工程會「公共工程廠商延誤履約進度處理要點」第3點規定：「機關處理廠商延誤履約進度案件，得視機關與廠商所訂契約之規定及廠商履約情形，依下列方式之一處理：（一）通知廠商限期改善。（二）通知連帶保證廠商履約。（三）以監督付款方式，由分包廠商繼續施工。（四）終止或解除契約，重行招標。（五）其他經機關認定並訂明於契約之方式。」；再按「公共工程施工進度管理作業參考要項」第5條第5項謂趕工計畫，係「進度落後屬施工廠商責任者，依工程採購契約及公共工程廠商延誤履約進度處理要點，履約實際進度因可歸責於廠商之事由，落後預定進度達契約約定幅度，且經機關通知限期改善未積極改善者，機關得暫停給付估驗計價款至情形消滅為止。但廠商如提報趕工計畫經機關核可並據以實施後，其進度落後情形經機關認定已有改善者，機關得恢復核發估驗計價款。」是趕工計畫係為經機關認定廠商提報後確實改善進度，以憑核發估驗計價款之依據，且履約實際進度因可歸責於廠商之事由，經機關通知限期改善，廠商即應有儘速改善之責，並不應以趕工計畫書之核定日為趕工之起始日。
  3.原告違約情節重大，原處分並無違反比例原則：
    ⑴原告於109年7月2日申報開工後，僅於同日施作「假設工程-工程告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」（部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」、7月13日與14日施作「球場改善工程-AC切割」，及7月25日、26日與8月15日至17日、27日施作「球場改善工程-新設導根牆」等項，並未續作其他工項；再查原告施工紀錄，自109年7月31日止預定工程進度42.11%、實際工程進度0.68%；至8月15日止預定工程進度88.91%、實際工程進度1.84%；迄至109年8月31日核定完工日止預定工程進度100%、實際工程進度4.44%，且原告施作本案工項之日數僅11日，累計派工人數亦僅大工9人、小工17人（不含工區整理派工人數：小工7人）；其餘日數為備料（45日）及工區整理（4日），均無工程進度，原告實際累積總施工進度僅佔整體工程進度之4.44%，顯違反本案施工計畫所定施工期程，延誤履約期限甚巨，經多次催告仍未見原告改善；原告更遲未能提出本案工程所需材料之訂貨或出貨證明（備料證明），依前揭施工紀錄及兩造雙方往返公文，足證本案履約進度嚴重落後係因原告未遵施工計畫確實履約及施工日數、派工人數顯有不足所致。
    ⑵終止契約後，被告重行招標發包工程案已於110年5月20日開工、110年7月27日竣工，依得標廠商施工計畫及進度、施工日誌與實際派工人數，除瀝青混凝土鋪面完成後須靜置15日曆天，無派工進行工程，其餘如110年5月20日開工日當日施作放樣0.5天、5月20日、21日施作水溝蓋更換2天、5月27日施作AC切割0.5天、5月28日施作刨除瀝青混凝土面層作業1天、6月4日施作瀝青混凝土鋪面1天、7月2日、7月11日施作鋪設3mm環保壓克力地坪8天、鋪設1mm壓克力地坪1天、及7月12日至19日施作球場畫線6天等工項，加前置作業假設工程與既有構造物銜接回復等實際派工人數125人，累計進場施作日僅19日，對比原告履約情形差異甚大。若原告如實依開工協調會調整工序，自開工日109年7月2日至7月20日之19日工期確實進場施工，則該日數足以完成工區1之放樣、AC切割、水溝蓋更換，並完成工區2之新設導根牆項目，且得續於7月21日起續行施作二區之刨除瀝青混凝土面層作業1天、施作瀝青混凝土鋪面1天之項目，7月30日前工程進度即可達42%，然原告卻無明顯施工作為。
    ⑶原告嚴重拖延工程進度，至原訂竣工日皆未見明顯改善，被告依109學年度校務計畫，109年8月30日為學校開學日，本案未及時於暑期內完工，然本以原告互信合作關係，仍於同年9月3日會同監造單位邀請原告召開施工協調會，預期原告出示任一得取信於被告於寬限期內完工之證明文件（如與原告訂約之瀝青混凝土廠商、環保壓克力材料供應商等訂貨或預計出貨證明），即同意原告續行工程施作，然當日原告無法提出可舉證其仍有足以信賴之履約能力下，被告最終考量球場地坪「尚稱安全」，並「可供校內師生使用」，依契約第21條第1款第5目規定，「因可歸責於廠商之事由，致履約進度落後20%上，且日數達10日以上，機關得以書面通知廠商終止契約」之約定而終止契約，並嚴禁其進場，原告失信於被告之作為，實屬「情節重大」之可歸責事由。
    ⑷原告主張被告沒入履約保證金25萬元及扣罰款，並有終止契約221萬1000元之損失，原處分有違比例原則一節，查被告已於110年4月12日依採購工作及審查小組會議紀錄決議事項、契約第21條（四）「契約經依第1款規定或因可歸責於廠商之事由致終止或解除者，機關得自通知廠商終止或解除契約日起，扣發廠商應得之工程款，包括尚未領取之工程估驗款、全部保留款等，並不發還廠商之履約保證金。至本契約經機關自行或洽請其他廠商完成後，如扣除機關為完成本契約所支付之一切費用及所受損害後有剩餘者，機關應將該差額給付廠商；無洽其他廠商完成之必要者，亦同。如有不足者，廠商及其連帶保證人應將該項差額賠償機關。」、契約第3條（四）「契約價金，除另有規定外，含廠商及其人員依中華民國法令應繳納之稅捐、規費及強制性保險之保險費。依法令應以機關名義申請之許可或執照，由廠商備具文件代為申請者，其需繳納之規費（含空氣污染防制費）不含於契約價金，由廠商代為繳納後機關覈實支付，但已明列項目而含於契約價金者，不在此限。」等規定，於110年4月12日函知原告辦理終止契約後之結算金額9萬0052元，扣除被告代付款及其它費用計4萬4212元，支付原告工程總價金4萬5840元及退還履約保證金25萬元、退還原告代繳空氣污染防制費2938元事宜，並於原告提送發票及領據後，於110年5月5日支付前開款項共29萬8778元，並無原告主張受被告沒入履約保證金之事，原告未如實履約，發生終止後221萬1000元損失之主張實無理由。
    ⑸本案因可歸責於原告，致履約進度嚴重落後高達95.56%，且原告未能及時完成施工圍籬改善作業，影響校園學童安全，履約遲延致被告原訂各項學校計畫延宕，並被迫取消原訂足球錦標賽，影響學校競爭力及學童比賽權利，及規劃之學年度各類班際比賽，因綜合球場未完成整修而為非比賽型標準場所，被迫改變課程計畫與實施方式，嚴重剝奪學童多元學習活動。被告更須支出人力物力另案辦理採購作業，已屬情節重大；原告雖曾提出趕工計畫，然其並未依趕工計畫執行，亦未增加作業人員、機具及預購材料，又原告雖同意被告沒入部分履約保證金，惟履約保證金額度是否足以彌補被告因此所受損害？均難認其已善盡相當補救或賠償義務。本案契約之終止係因原告未遵施工計畫確實履約，施工日數及派工人數顯有不足，係可歸責於原告事由，且導致被告承受重大損害，且無具體實際補救或賠償措施，足認本案延誤履約期限及終止契約有情節重大之情事。
    ⑹原告前因有政府採購法第101條第7款所定情形，已於106年3月10日受南投縣政府刊登政府採購公報，是被告依政府採購法第103條第1項規定，將原告刊登政府採購公報6個月之處分，未違反比例原則。
    ⑺本案施工區域有二，工區位置1為口字型教學大樓中央、工區位置2為外操場周邊，為確保學童安全，原告於工程開工起即應依契約圖說及被告之指示裝設工程施工圍籬，藉以防止學童、社區民眾及非授權人員進入施工場所與材料儲存場，然原告屢枉顧學童安全，經被告多次稽催皆未能落實工程最基本之圍籬設置，於終止契約後亦拖延所屬設備撤離時間，嚴重影響學童學習空間、下課活動場域。
  4.原告僅憑105年等4年之決標公告數據，估算110年6月2日至12月1日刊登政府採購公報將損失803萬元之所失利益，該金額未考量原告得標後各案扣除實際成本，如業務執行、人力、物力、機具、材料、工地實際執行現況衍生費用等成本，與是否受有機關扣罰款項後之實際淨利，上揭期間機關實際工程標案公告數量與原告確實可得標件數？又對比原告本案履約遲延致終止契約，其應說明該4年得標案是否皆如實如期完工？依最高行政法院97年度判字第976號、第529號判決意旨，政府採購法第85條第3項之必要費用係指實際已支出之必要費用，且不含所失利益。
　5.109年9月3日工程協調會中雖提及「109年9月2日第6次逾期發文催告」，然本句應係指於109年9月3日工程協調會同日寄送109年8月28日工務會議紀錄予原告，是109年9月2日第6次逾期發文催告應有誤等語。
 ㈡聲明：駁回原告之訴。
四、爭點：
  ㈠原告對於延誤履約期限，是否有可歸責事由？是否具有情節重大？
  ㈡被告依政府採購法第101條第1項第10款及第12款之規定，以原處分通知原告將刊登政府採購公報，是否適法？有無違反比例原則？
五、本院的判斷：
  ㈠前提事實：上揭爭訟概要欄所載之事實，除前列之爭點事項外，其餘為兩造所不爭執，且有各項資料可查（甲證1、2、3及乙證1、2、3、4，本院判決相關證據之編號詳附表）。
  ㈡本件應適用之法令：
  1.政府採購法第101條規定：「（第1項）機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實、理由及依第103條第1項所定期間通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：……十、因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，情節重大者。十二、因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約，情節重大者。……（第3項）機關為第1項通知前，應給予廠商口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作及審查小組認定廠商是否該當第1項各款情形之一。（第4項）機關審酌第1項所定情節重大，應考量機關所受損害之輕重、廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償措施等情形。」第103條第1項規定：「依前條第3項規定刊登於政府採購公報之廠商，於下列期間內，不得參加投標或作為決標對象或分包廠商：……三、有第101條第1項第7款至第12款情形者，於通知日起前5年內未被任一機關刊登者，自刊登之次日起3個月；已被任一機關刊登1次者，自刊登之次日起6個月；已被任一機關刊登累計2次以上者，自刊登之次日起1年。但經判決撤銷原處分者，應註銷之。」
  2.系爭契約第7條規定：「（一）履約期限：1.工程之施工，應於機關通知日起7日內開工，並於開工之日起60日內竣工。……（三）工程延期：1.履約期限內，有下列情形之一（且非可歸責於廠商），致影響進度網圖要徑作業之進行，而需展延工期者，廠商應於事故發生或消滅後7日內通知機關，並於15日內檢具事證，以書面向機關委託之監造單位提出申請……（2）因天候影響無法施工。……（5）機關應辦事項未及時辦妥。（6）由機關自辦或機關之其他廠商之延誤而影響履約進度者。……」第21條規定：「（一）廠商履約有下列情形之一者，機關得以書面通知廠商終止契約或解除契約之部分或全部，且不補償廠商因此所生之損失：……5.因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，有下列情形者（由機關於招標時勾選；未勾選者，為第1選項）：□履約進行落後○%（由機關於招標時載明；未載明者為20%且日數達10日以上。百分比之計算方式如下：（1）屬尚未完成履約而進度落後已達百分比者，機關應先通知廠商限期改善。屆期未改善者，如機關訂有履約進度計算方式，其通知限期改善當日及期限末日之履約進度落後百分比，分別以各該日實際進度與機關核定之預定進度百分比之差值計算；如機關未訂有履約進度計算方式，依逾期日數計算之。」（甲證4）因被告未勾選，故兩造就延誤履約期限之約定係以工程進度落後20%且日數達10日以上為要件。且如符合此延誤履約期限之要件，且情節重大，機關得據此終止契約，即同時符合政府採購法第101條第1項第10款及第12款之事由，先予敘明。
  ㈢查原告公司之代表人原為許天佑，於原處分作成前之原告公司代表人已變更登記為劉佩霞，有最後核准變更日期為109年9月9日之公司基本資料（歷史資料）在卷可按，惟原處分之受文者仍載吉鈺營造有限公司（代表人許天佑），且原告公司嗣復以許天佑為代表人提起異議及申訴，經臺中市政府於申訴程序中通知補正後，原告公司於申訴程序中業已更正公司代表人為劉佩霞（申訴卷一第21頁），可知原處分雖有未查明原告公司代表人已變更而誤繕原告公司代表人之情事，然原告公司既得於申訴程序中補正代表人劉佩霞，可認原告公司確實已收受原處分之送達，並已合法就原處分進行救濟，應認原處分誤繕代表人乙事，尚不影響原處分對原告公司之效力。又按機關為第1項通知前，應給予廠商口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作及審查小組認定廠商是否該當第1項各款情形之一。審議判斷，視同訴願決定。政府採購法第101條第3項、第83條定有明文。復按「違反程序或方式規定之行政處分，除依第111條規定而無效者外，因下列情形而補正︰……三、應給予當事人陳述意見之機會已於事後給予者。」「前項第2款至第5款之補正行為，僅得於訴願程序終結前為之；得不經訴願程序者，僅得於向行政法院起訴前為之。」，行政程序法第114條第1項第3款及第2項亦有明文。其立法意旨無非在嚴格區分行政手續與司法程序，並強化行政法院對官署遵守行政手續之監督作用。故陳述意見之補正，只須在為處分之行政機關尚可得改正之階段中完成，即符合規範本旨，而使原行政處分之程序瑕疵獲得治癒。查被告認原告有政府採購法第101條第1項第12款情形而於109年9月14日發函通知原告陳述意見，原告於109年10月7日書面陳述意見後，被告於109年11月17日則以原告有政府採購法第101條第1項第10款、第12款情形作成原處分並通知原告，似有未依前開規定給予原告針對政府採購法第101條第1項第10款陳述意見之機會，然查原告於被告通知其陳述意見及原處分作成前，業已委託律師發函被告陳述勿將原告依第10款情事提報為拒絕往來之廠商，有元誠法律事務所109年9月9日（109）誠騰字第047號函可查（申訴卷二第3頁），且臺中市政府採購申訴審議委員會110年2月24日預審會議時，復經原告偕同代理人張藝騰律師、前代表人許天佑到場陳述意見，有上開會議紀錄、簽到單附於申訴卷可稽（申訴卷一第82至85頁），故原告既已於申訴審議程序中到場陳述意見，即生補正之效力，系爭處分關於使受處分廠商陳述意見之機會乙事，於法已無不合。
  ㈣原告對於延誤履約期限，有可歸責事由，且情節重大，致終止契約，已違反政府採購法第101條第1項第10款及第12款之規定：
  1.本案工程於109年7月2日開工日起算應於60日內竣工，預計竣工日為109年8月30日，工序安排原為假設工程（工程告示牌、乙種圍籬、廢棄物處理）、球場改善工程（放樣、AC切割、刨除4cm厚瀝青混凝土、瀝青混凝土鋪面、鋪設1mm壓克力地坪、安裝細目型熱浸鍍鋅格柵板、鋪設新設倒根牆及水溝蓋更換作業後，即應進行刨除瀝青混凝土面層作業，續為瀝青混凝土鋪面作業、鋪設1mm壓克力地坪、安裝細目型熱浸鍍格柵板、鋪設3mm環保壓克力地坪、壓路機及刨除機等機具運搬費、新設導根牆及球場畫線）、既有構造物銜接平順及回復費等項，有工程進度表可按（本院卷第333頁）。又本件工程範圍位於被告學校工區1及工區2（本院卷第243頁），被告另同時辦理位於工區1臨接之五育館屋頂防水隔熱工程，為避免兩工程施工路徑衝突，而由兩造及承包五育館屋頂工程之寶德營造工公司於109年6月29日召開工程協調會議，決議五育館之工程請寶德營造公司於7月2日至7月19日進行正面鷹架搭設及吊車作業，本件工程則先進行導根牆及水溝蓋更換作業，7月20日後再進行面層刨除，此有本案施工計畫書及品質計畫書及109年6月29日工程協調會議記錄可證（乙證9、乙證5），是原告於開工前之上開會議中已同意依調整後之施工順序進行施工，且可先行施作位於工區2之「新設導根牆」工項，與另案隔熱工程臨接於工區1並無施工路徑衝突。另就本案工程進度表所列各工項順序觀之，上開會議決議調整部分工序應未甚影響本案工程要徑（球場鋪面等工項）之施作，原告於上開工程協調會後，亦依被告109年6月10日南屯小總字第1090002640號函（申訴卷第99頁）通知而於109年7月2日開工，同日施作「假設工程-工程告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」（僅完成部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」、7月13與14日施作「球場改善工程-AC切割」，然卻延至7月25日、26日才施作新設導根牆（契約數量47.5，累計完成4.5，本院卷第291、292頁），至於上開工程協調會決議應先進行之水溝蓋更換作業則完全未施作（本院卷第430頁），且依前開會議決議應自7月20日後進行面層刨除工項，迄至本件工程原定竣工日止則完全未施作面層刨除工項，109年8月15日、16日、17日原告施作新設導根牆累計完成數量36，至同年月27日始再有施作新設導根牆工項並全部完成契約數量。而原告於本件工程期間，除前開日期有施工作為外，其餘日期均僅為備料或工區整理，毫無工程進度，以上有施工日誌可參（本院卷第267至330頁）。又依前開工程協調會議之決議內容，可知原告應可於7月20日前完成新設導根牆及水溝蓋更換作業，並於7月20日後開始刨除面層，然原告卻連工區無涉另一防水隔熱工程之新設導根牆工項，均遲至預訂工程進度之後才開始施作，且就7月20日後已可開始進行刨除面層工項卻未施作乙節，原告並未舉證證明其當時有何因工程衝突而無法施作等無可歸責事由，又倘原告於上揭工程協調會後，實際因防水隔熱工程而機具無法進場施作，亦可依契約第7條第3項第6款規定「由機關自辦或機關之其他廠商之延誤而影響履約進度者」通知被告，請求工程延期，惟原告於工程期間並未為之，自難認原告有因防水隔熱工程致影響履約進度之情事，是以原告主張防水隔熱工程導致其7月2日至19日無法進場施工，期間共19日應不計入工期云云，顯無可採。
  2.原告於109年7月25日、26日施作新設導根牆，已未依上揭工程協調會議決議進度履約，復經監造單位於查驗時發現有導根牆深度不足、厚度不足、牆內根筋綁紮搭接長度不足、牆內鋼筋綁紮不確實而有錯位及鬆動情形、牆內鋼筋與土壤直接接觸、鋼筋保護層不足與模板未抹油等7項缺失，並分別於8月6日、8月10日、8月13日各通知原告儘速改善（乙證21，本院卷第445頁），原告遲至109年8年15日至同年月17日3天進場改善（本院卷第314-316頁），經監造單位確認於8月17日完成改善（乙證22，本院卷第447頁），係屬原告未依契約圖說施工或未達履約工程品質致履約遲延，顯可歸責於原告，原告以此認為被告故意刁難乙節，並無理由。
  3.本案工程因進度嚴重落後，經兩造及監造單位109年7月31日工務會議告知原告安全圍籬阻隔設施尚未安裝，細目格柵、壓克力地坪、標線材料已逾送審期限、導根牆開挖造成校內既有水電線路損壞等，監造單位同日亦函文原告請儘速趕工（乙證13、14），復於109年8月7日函文原告本案進度落後已逾70%，請原告於8月12日前提出趕工計畫（乙證15），109年8月13日工務會議再催告原告仍有2項材料尚未送審，進度落後81.57%，且未依限於8月12日前提報趕工計畫（乙證16），原告逾期於8月17日始提出趕工計畫，經監造單位109年8月21日函審查同意並請原告儘速趕工（乙證17），109年8月28日工務會議再請原告於8月31日前改善完成施工圍籬不足之缺失、校園草皮及遊戲場軟墊損壞之復舊及材料進場前應先請監造單位查驗合格等事項（乙證18），而依原告提送之品質計畫書內材料設備送審管制總表所載「球場標線」材料預定送審日期為7月28日，截至8月27日止「球場標線」材料仍未提送審查，已逾28日（申訴卷第42頁）。故本案工程進度迄至展延後之竣工日（109年8月31日），實際進度僅完成4.44%（本院卷第330頁），足認原告履約進度落後20%以上，且日數達10日以上。又依施工日誌所示，原告施作本案工項之日數僅11日，累計派工人數亦僅大工9人、小工17人（不含工區整理派工人數：小工7人）；其餘日數雖為備料45日及工區整理4日，均無工程進度（乙證8），相較於被告重行招標發包工程案於110年5月20日開工、110年7月27日竣工，核定工期與本案相當均為60日，該工程廠商實際派工人數125人，累計進場施作日19日（乙證10），可見原告施工日數及派工人數亦顯有不足；被告於同年9月3日會同監造單位邀請原告召開施工協調會，預期如原告出示已訂約之瀝青混凝土廠商、環保壓克力材料供應商等訂貨或預計出貨證明等相關文件，即同意原告續行工程施作，然當日原告仍無法提出相關資料證明仍有趕工履約能力，被告最終依契約第21條第1款第5目規定，以同年9月4日南屯小總字第10900043632號函通知原告終止契約（申訴卷二第123頁）。綜上，本案履約進度嚴重落後係因原告未依施工計畫及施工圖說確實履約，施工日數及派工人數亦顯有不足，致延誤履約期限，顯係可歸責於原告。
  4.至於原告主張109年8月10日至12日、26日至28日因天候（雨天）影響無法施工，應准予展延工期5日部分，經查，其中8月26日上午降雨10.5mm可能影響工程施作，經被告同意展延1日外，8月10日累積降雨量5.5mm、降雨時間17時至19時，8月11日累積降雨量2.0mm、降雨時間為13時，8月12日累積降雨量46mm、降雨時間為16時至19時間，8月27日累積降雨量6.0mm、降雨時間主要為19時至22時，經原告提出中央氣象局降雨日報表為憑（甲證8），然查各該日之降雨量及降雨時間，於本案施工作業並無影響，且參施工日誌所載，8月10日至12日原告根本未派工，8月27日因降雨時點已晚而當日亦派工完成新設導根牆工項，顯無因雨無法施工之情事，是被告否准展延申請之決定，並無不當，而8月28日未經原告向監造單位及被告申請因雨展延工期（本院卷第257頁）。原告雖主張上開時日雨後路面多有積水，土壤雨後含水量過高，須經曝曬乾化過程約2至4日，影響工項施工等語，然即使在雨後8月15日至8月24日，及8月28日、29日，原告亦未派工進場施工，故其上揭主張亦無可採。至原告110年11月15日補充理由狀，另主張依109年7月2日至19日施工日誌可知2、3、10、16、17日上午及下午均有雨，認有施工現場泥濘影響工程進度乙節，然卷內並無原告於前開施工期間因天候影響施工而向監造單位或被告申請展延工期之相關文件，自亦無監造單位或被告審查是否展延工期之事，是上開5日究如何因雨影響施工進度，難認原告業於工程期間依約盡其履約期限義務及於本案訴訟之證明責任，從而，原告遲至本案訴訟始稱7月亦有5日因天候影響無法施工，而無可歸責原告之重大事由乙節，亦無可採。
  5.至於原告主張趕工計畫遭被告拖延核定乙節，按工程會「公共工程廠商延誤履約進度處理要點」第3點規定：「機關處理廠商延誤履約進度案件，得視機關與廠商所訂契約之規定及廠商履約情形，依下列方式之一處理：（一）通知廠商限期改善。（二）通知連帶保證廠商履約。（三）以監督付款方式，由分包廠商繼續施工。（四）終止或解除契約，重行招標。（五）其他經機關認定並訂明於契約之方式。」及「公共工程施工進度管理作業參考要項」第5點第1項第5款第2目規定趕工計畫，係「進度落後屬施工廠商責任者，依工程採購契約及公共工程廠商延誤履約進度處理要點，履約實際進度因可歸責於廠商之事由，落後預定進度達契約約定幅度，且經機關通知限期改善未積極改善者，機關得暫停給付估驗計價款至情形消滅為止。但廠商如提報趕工計畫經機關核可並據以實施後，其進度落後情形經機關認定已有改善者，機關得恢復核發估驗計價款。」是趕工計畫係為經機關認定廠商提報後確實改善進度，以憑核發估驗計價款之依據，甚或是機關得以評估廠商之履約能力，據以決定是否終止或解除契約而重行招標，從而，趕工計畫之核定與否尚無涉原告依原定契約應按工程進度持續施工之履約義務，且履約實際進度因可歸責於原告之事由而延誤，且經被告多次通知限期改善，原告本即應有儘速改善之責，並不以趕工計畫書之核定日為趕工之起始日，原告即使在趕工計畫核定前亦可施作原訂相關工程工項，且此亦非屬契約第7條所稱「（5）機關應辦事項未及時辦妥」之延期事由，自不得認係因趕工計畫之核定時程已臨屆竣工日而影響原告施工進度，是原告此部分主張並無理由。
  6.本案因可歸責於原告，致履約進度嚴重落後高達95.56%，且日數達10日以上，確已合於系爭契約第21條第1項第5款約定要件，被告得以書面通知原告終止契約，而因前開可歸責原告之事由致嚴重延誤履約進度，同時衍生被告原訂各項學校計畫延宕，被迫取消原訂足球錦標賽，影響學校競爭力及學童比賽權利，及規劃之學年度各類班際比賽，嚴重影響學童多元學習活動，且學校於開學後仍須就未完成之工程接續重新招標，其後施工期間亦影響學生課程進度及校園安全等情，且校園係供學生接受教育之場所，其設施之完善攸關學生受憲法保障之受教權落實及人身安全之維護，因原告延誤履約致學生於學期開學後，無完善之校園設施可利用，嚴重損及被告應提供滿足學生完整受教權益之能力，又原告雖於109年7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」部分項目，然設置之圍籬網材無法有效阻隔民眾及學生誤入工區，經監造單位多次請原告改善以維護區域安全，然至8月27日仍未完成施工圍籬改善作業（申訴卷第34頁），嚴重影響校園安全。再者，本案工程預定109年7月2日開工至8月30日竣工（因天候影響展延1日而為8月31日），即係因考量於學校暑假期間施作，以避免影響學生課程進度及校園安全，然原告履約遲延致被告被迫取消球類賽事或其他學校活動。被告另行招標而額外支出人力、物力自不待言，且重行招標後係於學期中之5月20日開工，亦增加被告於學期中注意施工期間校園安全之心力，是原告所造成之被告有形、無形損害實難謂輕微，綜上各情，足認本件已合於政府採購法第101條第1項第10款、第12款所定因可歸責於原告之事由，致延誤履約期限、致終止契約，且屬情節重大等要件。至於原告所稱被告不予退還履約保證金25萬元及依約扣罰，已達警告及嚇阻之效果云云，經查被告已於110年4月12日依採購工作及審查小組會議紀錄決議及契約第3條、第21條（四）規定辦理終止契約後之結算金額9萬0052元，扣除被告代付款及其它費用計4萬4212元，支付原告工程總價金4萬5840元及退還履約保證金25萬元、退還原告代繳空氣污染防制費2938元事宜，並於原告提送發票及領據後，於110年5月5日支付前開款項共29萬8778元，有被告110年4月12日南屯小總字第1100001630號函暨結案及支付款項明細表、原告開立之發票、蓋印之退還履約保證金領據、被告匯款申請書回條聯等件可證（乙證11、12），由上可知，被告已將原告所繳履約保證金25萬元全額退予原告，且並未依約扣罰，可認原告就其嚴重延誤履約乙事，並無任何具體實際補救或賠償措施，是原告前開延誤履約、致被告終止契約，確屬情節重大。
  7.綜上，本案延誤履約期限及終止契約，核屬可歸責於原告，且屬情節重大，被告依政府採購法第101條第1項第10款、第12款之規定，以原處分通知原告將刊登政府採購公報，並無違法，且原告前因得標後無法履約，而經南投縣政府以政府採購法第101條第1項第7款事由，於106年3月10日刊登政府採購公報，有拒絕往來廠商刊登資料可按（乙證23），是被告依政府採購法第103條第1項第3款規定，刊登原告為拒絕往來廠商之期間為6個月，拒絕往來截止日為110年12月1日，亦無違法或違反比例原則，申訴審議判斷予以維持，亦無違法。從而，原告請求確認原處分違法，並無理由，應予駁回。
  ㈤至原告依據行政訴訟法第7條、第8條、政府採購法第85條第3項、國家賠償法第2條第2項前段、第5條準用民法規定請求被告賠償803萬元及其利息部分，其中所請求之3萬元為申訴審議費用，查因申訴審議判斷駁回原告之申訴，於法並無違誤，業如前述，該等申訴審議費用本即應由原告自行負擔，再者，原告主張遭被告刊登政府採購公報，而有800萬元之決標損失乙節，查被告前揭將原告刊登政府採購公報之處分執行行為，係依法行政，並無違法情事，而依政府採購法第103條第1項第3款規定，原告本次自刊登之日起6個月不得參加投標或作為決標對象，係屬原告因前開違約情事，依法應承受之不利益結果，被告之刊登行為與原告所主張之損失間並無因果關係，從而，原告訴之聲明第二項之請求，於法無據，應予駁回。
  ㈥本件判決基礎已經明確，兩造其餘的攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述的必要，併此敘明。
六、結論：原處分合法，原告訴請確認其為違法及合併請求損害賠償，均為無理由，應予駁回。
中　　華　　民　　國　　110　 年　　12　　月　　30　　日
                臺中高等行政法院第二庭 
                          審判長法  官　劉  錫  賢
                                法  官  莊  金  昌
                                法  官  楊  蕙  芬
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表
明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須
按他造人數附繕本）；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。
上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情
形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所  需  要  件



		（一）符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人　

		1.上訴人或其法定代理人具備律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		（二）非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出（二）所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　110　 年　　12　 月　  30  　日                                  書記官  林  昱  妏
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臺中高等行政法院判決

                                      110年度訴字第182號

                                   110年12月16日辯論終結

原      告  吉鈺營造有限公司                           



代  表  人  劉佩霞              

訴訟代理人  張藝騰律師

複代理人    李錫秋律師

被      告  臺中市南屯區南屯國民小學                   



代  表  人  蔡承憲              

訴訟代理人  陳漢洲律師

            張寶軒律師

上列當事人間政府採購法事件，原告不服臺中市政府中華民國11

0年5月19日府授法申字第1100135898號申訴審議判斷，提起行政

訴訟，本院判決如下︰

    主  文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

壹、程序事項

一、按行政訴訟法第111條規定：「（第1項）訴狀送達後，原告

    不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為

    適當者，不在此限。……（第3項）有下列情形之一者，訴之

    變更或追加，應予准許：……三、因情事變更而以他項聲明代

    最初之聲明。」第6條第1項規定：「確認行政處分無效及確

    認公法上法律關係成立或不成立之訴訟，非原告有即受確認

    判決之法律上利益者，不得提起之。其確認已執行而無回復

    原狀可能之行政處分或已消滅之行政處分為違法之訴訟，亦

    同。」第196條第2項規定：「撤銷訴訟進行中，原處分已執

    行而無回復原狀可能或已消滅者，於原告有即受確認判決之

    法律上利益時，行政法院得依聲請，確認該行政處分為違法

    。」

二、經查，被告於民國109年5月26日辦理「南屯國小綜合球場及

    躲避球場整建工程採購案」（下稱本案）開標作業，由原告

    得標，被告嗣以本案有可歸責於原告之事由，致延誤履約期

    限而終止契約，以109年11月17日南屯小總字第1090005812

    號函（下稱原處分）通知原告將依政府採購法第101條第1項

    第10款及第12款規定刊登於政府採購公報6個月。原告起訴

    原聲明第一項：「申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均

    撤銷」，茲因原處分已於110年12月1日執行完畢，而無回復

    原狀之可能，然原處分如經判決確認違法時，原告尚得以之

    為其他訴訟（如國家賠償）之先決要件，應有確認利益。是

    原告變更聲明第一項為確認原處分為違法，並經被告同意，

    依據前述規定，其變更聲明，應予准許。

貳、實體事項

一、爭訟概要：

    被告於109年5月26日辦理系爭採購案開標作業，由原告以新

    臺幣（下同）221萬1000元得標，並於同年6月12日簽訂契約

    。另因被告校園內尚有另一五育館屋頂防水隔熱工程進行中

    ，為免施工路徑衝突，兩造會同寶德營造公司於109年6月29

    日工程協調會議臨時動議達成決議為：「1.請寶德營造公司

    7月2日至7月19日進行五育館正面鷹架搭設及吊車作業，避

    免本案施工路徑衝突。2.本案工程請先進行導根牆及水溝蓋

    更換作業，7月20日後再進行面層刨除」（本院卷第239至24

    2頁）。原告於109年7月2日開工，惟遲至109年7月25日始施

    作新設導根牆，至原定之109年8月30日竣工日止（因天候因

    素經被告同意展延工期1日，竣工日為109年8月31日），原

    告並未施作契約所約定之其他工項，被告嗣以本案有可歸責

    於原告之事由，致延誤履約期限，以109年9月4日南屯小總

    字第10900043632號通知終止契約（申訴卷二第123頁），嗣

    以109年9月14日南屯小總字第1090004479號函通知原告有政

    府採購法第101條第1項第12款情形，請原告陳述意見（本院

    卷第129頁），經原告於109年10月7日函表示略以：「施工

    期間與另一工程施工相抵，經協商由對方先行施工，原告於

    7月21日再行施作導根牆，由於種種因素導致工程落後，有

    誠意履行合約」等語（本院卷第133頁），經被告採購工作

    及審查小組會議決議，認原告有同法101條第1項第10款、第

    12款情形，以109年11月17日南屯小總字第1090005812號函

    （即原處分，本院卷第35頁）通知原告將刊登於政府採購公

    報6個月，經原告向被告提出異議後，又不服被告109年12月

    14日南屯小總字第1090006202號函維持原處分之異議處理結

    果（本院卷第37頁），提起申訴，於110年5月19日經臺中市

    政府採購申訴審議判斷駁回，於是提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

  ㈠主張要旨：

  1.依行政程序法第4條、第5條、第7條、第8條、第9條、第36

    條、第43條規定，行政機關未依職權調查證據，致未能明確

    舉證證明人民違法之事實，即對人民作成行政處分，當屬違

    法。再按政府採購法第101條第1項第10款、第12款所謂「因

    可歸責於廠商之事由」，係指廠商履行契約客觀上發生違反

    約定或法定事由，而肇因於其怠於注意，致違約情形發生，

    因其欠缺必要之注意，以致契約無法有效履行，達於可以指

    責之程度，最高行政法院100年度判字第1773號判決意旨參

    照。又政府採購法第101條之立法理由略以：「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

    ……」，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，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，與政府採購法立法目的不符，最高行政法院103

    年度3月份第2次庭長法官聯席會議決議意旨參照。及現行政

    府採購法第101條第4項增訂「情節重大」之認定要件：「機

    關審酌第1項所定情節重大，應考量機關所受損害之輕重、

    廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償措施等情形」等

    語，故對於廠商刊登公報之要件應考慮：⑴廠商履行契約客

    觀上發生違反約定或法定事由；⑵肇因係於廠商欠缺必要之

    注意，以致契約無法有效履行，達於故意或重大過失之程度

    ；⑶應考量機關所受損害之輕重、廠商可歸責之程度、廠商

    之實際補救或賠償措施等情形；⑷應考量行政程序法上各原

    則。另行政院公共工程委員會（下稱工程會）89年5月8日（

    89）工程企字第89009730號函略以：「三、另就該工程標案

    而言，若以工作天計算工期，有關晴雨天之判定，係該工程

    能否合理施作來判定之，且各類工程有其不同特性（如室內

    工程或室外工程）均會有所影響。又工程採購契約範本第7

    點第2項規定因天候影響致無法履約之時間，其經機關核可

    者，得不計入工期。是以，有關晴雨天之判定，宜按個案之

    工程特性由工程主辦機關逐日予以判定，方符合實際。」

  2.本件展延工期之日數及預定進度是否正確，分述如下：

    ⑴系爭契約第7條約定，原則上應於機關通知日起7日內開工

      ，並於開工之日起60日內竣工，被告通知原告於109年7月

      2日開工，預計竣工日為109年8月30日。然因被告校內場

      館正施作屋頂防水隔熱工程（下稱隔熱工程），導致原告

      無法進場施工，經雙方協調後，便由隔熱工程先行施工，

      而原告係至109年7月21日方開始施作導根牆相關工程（甲

      證7），是系爭工程自109年7月2日開工起至109年7月20日

      ，共19日應不計工期。

    ⑵109年8月10日、11日、12日、26日、27日、28日共計6日，

      因日累積雨量近50mm（因天候影響）導致施工現場泥濘（

      證8），機具及人員無法進場施工，亦應不計工期。又縱

      使未達契約第7條所定免計入工期之要件，然上開時日雨

      後路面多有積水，土壤雨後含水量過高，須經曝曬乾化過

      程約2至4日，期間除影響工項施工，施工機具亦無法進出

      工區，致進度受阻，又施工現場緊臨燈柱及樹木（證9）

      ，人員在施工現場有受雷擊潛在危害，欠缺工人出工之期

      待可能性，貿然出工恐違反「加強公共工程職業安全衛生

      管理作業要點」第16條第1項中「有重大潛在危害未立即

      全部或部分停工」之規定。然審議判斷僅依上述日期之雨

      量紀錄未達交通部中央氣象局之標準，即認定原告於109

      年7月2日申報開工後，僅於同日施作「假設工程-工程告

      示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」（

      部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」、7月13

      與14日施作「球場改善工程-AC切割」，及7月25、26日與

      8月15日至17日、27日施作「球場改善工程-新設導根牆」

      等項，並未繼續施作其他工項；迄至預定完工日109年8月

      30日止，累積總施工進度僅佔整體工程進度之4.46%，顯

      已違反本案施工計畫所定施工期程，延誤履約期限等語，

      不採信原告主張。惟依前揭工程會函釋，晴雨天之判定應

      以工程能否合理施作判定，審議判斷未論及此自有不當。

      且原告應負不可抗力責任應屬民事責任，與原告違約情形

      是否重大無關。原告係因天候因素違約實屬，非屬可歸責

      於廠商之事由，除經被告同意展延1日外，應可再展延工

      期5日，共計6日。

    ⑶系爭工程之導根牆項目，中瀛工程顧問有限公司（下稱監

      造單位）自109年8月6日起多次要求原告應改善，原告雖

      於公文往返過程中多次口頭請求監造單位釋疑並協調趕工

      計畫之實體內容，遭置之不理。嗣原告於施作7次後始符

      合監造單位之標準。原告於109年8月14日業提出趕工計畫

      書，惟監造單位卻於8月21日方審查合格，被告更遲至8月

      28日始核定（甲證10）。由上述公文往返耗費時日（自10

      9年8月6日起至同年月28日）長達22日，被告竟於數日後

      即9月3日會議中決議終止契約並欲刊登政府採購公報，顯

      見監造單位及被告刻意刁難，致趕工計劃未經核可而無法

      增加作業人員、機具進場施作，此是否可歸責於原告，並

      非無疑。

    ⑷綜上，共計25日（隔熱工程19日+天候因素6日）應不計入

      工期。

  3.除應考量政府採購法第101條第4項情節重大之認定要件外，

    亦應考量比例原則。如前所述，原告可歸責性非高，被告並

    依所占契約金額比率計算不予退還原告履約保證金25萬元，

    且亦依約扣罰，原告亦因被告終止契約損失221萬1000元，

    綜上，足以對原告達到警告及嚇阻之效果，對比被告僅取消

    相關賽事及重新辦理招標作業等損害，若再將原告刊登政府

    採購公報，有違行政程序法第7條、第9條規定比例原則。

  4.按行政訴訟法第7條規定：「提起行政訴訟，得於同一程序

    中，合併請求損害賠償或其他財產上給付。」使當事人於提

    起行政訴訟時得「附帶」提起不同審判系統的訴訟，以連結

    行政訴訟與民事訴訟審判權，而達訴訟經濟目的。是行政訴

    訟法第7條規定所謂「合併請求」損害賠償或其他財產上給

    付，其訴訟法上之意義，依行政訴訟法與民法的規範體系而

    言，應包含當事人於提起行政訴訟時，就同一原因事實請求

    的損害賠償事件，得適用行政訴訟程序「附帶」提起損害賠

    償或其他財產上給付訴訟，行政法院並於此情形取得國家賠

    償訴訟審判權之意，以符合立法意旨及立法理由。又依行政

    訴訟法第8條及政府採購法第85條第3項規定「原採購行為違

    反法令，廠商得向招標機關請求償付其準備投標、異議及申

    訴所支出之必要費用」及立法說明與政府採購法第1條之立

    法理由，均以WTO之政府採購協定藍本制定，將償付限定於

    準備投標或申訴之成本。原處分違反比例原則，原告自得依

    上揭規定請求被告償付必要費用，原告除支付申訴審議費用

    3萬元外，因刊登公報至110年12月1日止，以原告105年、10

    7年、108年、109年等4年決標公告數據分析，至少損失800

    萬元，是原告依法請求被告償付803萬元等語。

  ㈡聲明：1.確認臺中市南屯區南屯國民小學之南屯小總字第109

    0005812號函之原處分違法。2.被告應給付原告803萬元，及

    自110年8月21日起（起訴狀繕本送達翌日）至清償日止，按

    年息百分之5計算之利息。

三、被告答辯及聲明：

  ㈠答辯要旨：

  1.原告所訴被告未予展延工期日數，工程遲延非可歸責，為無

    理由：

    ⑴原告主張109年7月2日至20日無法進場施工，係因被告另有

      隔熱工程影響本案施工進度，應准予展延工期19日一節，

      依本案契約第7條、施工計畫書所附工程進度表及109年6

      月29日工程協調會議記錄，本案工程應於開工之日起60日

      內竣工，工序安排分別為假設工程、放樣、AC切割、新設

      導根牆及水溝蓋更換作業後，即應進行刨除瀝青混凝土面

      層作業，續為瀝青混凝土鋪面作業、鋪設1mm壓克力地坪

      、安裝細目型熱浸鍍格柵板、鋪設3mm環保壓克力地坪及

      球場畫線等項。本案施工期間，被告校園雖另同時辦理隔

      熱工程，然為避免二工程施工路徑衝突，被告業於109年6

      月29日與原告協議調整本案施工順序，原告亦同意依調整

      後施工順序進行施工，即先進行本案導根牆及水溝蓋更換

      作業，再進行球場面層刨除作業，此有本案施工計畫書及

      品質計畫書可證。且就本案工程進度表所列各工項順序觀

      之，上開調整應未甚影響本案工程要徑（球場鋪面等工項

      ）之施作。原告於被告通知開工時即可開工，並無工程衝

      突之問題。且原告同意先行施作之新設導根牆項目，施作

      位置係位於被告校區另一側（即工區二），與隔熱工程並

      無施工路徑衝突，原告以此為由，延至7月25日才施作，

      是本案履約遲延應非可歸責於被告之其他工程，原告主張

      應無可採。且隔熱工程之開工日為109年6月10日，實際竣

      工日為109年8月25日，倘原告認為該工程會影響本案工程

      機具進場，何以未於109年6月29日工程協調會議提出？又

      如何於7月25日進場施作導根牆？

    ⑵原告主張109年8月10日至12日、26日至27日因天候（雨天

      ）影響無法施工，應准予展延工期5日一節，經被告及監

      造單位評估各該日之降雨量及降雨時間，於本案施工作業

      並無影響，不同意展延；而26日上午降雨確可能影響本案

      工程施作，同意展延1日；查8月10日累積降雨量5.5mm、

      降雨時間17時至19時，8月11日累積降雨量2.0mm、降雨時

      間為13時，8月12日累積降雨量46mm、降雨時間為16時至1

      9時間，8月27日累積降雨量6.0mm、降雨時間主要為19時

      至22時，各該日主要降雨時間與雨量應未影響本案工程施

      作，是被告否准展延申請，並無不當。本案工程進度迄至

      核定完工日（109年8月31日）僅完成4.44%，縱認增加工

      期5日（至同年9月5日），原告亦難完成本案工程，且依

      本案施工日誌所示，原告備料45日皆無進場施工事實。此

      可傳訊監造單位土木技師周中台，以證明並無天氣因素而

      有不能施作之情形。

  2.原告主張導根牆項目與趕工計畫遭被告及監造單位刁難乙 

    節，為無理由：

    ⑴原告主張導根牆項目遭刁難部分，依原告提送之施工計畫

      工程進度表所示，新設導根牆項目預訂施作日數為3天，

      原告於109年7年25日、7月26日施作新設導根牆項目，經

      監造單位於施工查驗時發現有導根牆深度不足、厚度不足

      、牆內根筋綁紮搭接長度不足、牆內鋼筋綁紮不確實而有

      錯位及鬆動情形、牆內鋼筋與土壤直接接觸、鋼筋保護層

      不足與模板未抹油等7項缺失，並於8月6日、8月10日、8

      月13日各通知原告儘速改善，原告遲至109年8年15日至17

      日3天進場改善，至8月20日始完成改善，是前揭爭議所認

      係屬原告未依契約圖說施工與履約遲延，非可歸責於被告

      。

    ⑵原告主張趕工計畫項目遭被告拖延核定乙部，查原告自109

      年7月2日開工日起至8月7日止，僅進場開挖導根牆工項，

      預定進度為70.08%，實際進度僅1.56%，經監造單位於8月

      7日函文催告原告進度嚴重落後，並要求加派人力機具趕

      工改善，並於函文另請原告提出趕工計畫，以協助被告進

      行工程進度遲延之管理。按工程會「公共工程廠商延誤履

      約進度處理要點」第3點規定：「機關處理廠商延誤履約

      進度案件，得視機關與廠商所訂契約之規定及廠商履約情

      形，依下列方式之一處理：（一）通知廠商限期改善。（

      二）通知連帶保證廠商履約。（三）以監督付款方式，由

      分包廠商繼續施工。（四）終止或解除契約，重行招標。

      （五）其他經機關認定並訂明於契約之方式。」；再按「

      公共工程施工進度管理作業參考要項」第5條第5項謂趕工

      計畫，係「進度落後屬施工廠商責任者，依工程採購契約

      及公共工程廠商延誤履約進度處理要點，履約實際進度因

      可歸責於廠商之事由，落後預定進度達契約約定幅度，且

      經機關通知限期改善未積極改善者，機關得暫停給付估驗

      計價款至情形消滅為止。但廠商如提報趕工計畫經機關核

      可並據以實施後，其進度落後情形經機關認定已有改善者

      ，機關得恢復核發估驗計價款。」是趕工計畫係為經機關

      認定廠商提報後確實改善進度，以憑核發估驗計價款之依

      據，且履約實際進度因可歸責於廠商之事由，經機關通知

      限期改善，廠商即應有儘速改善之責，並不應以趕工計畫

      書之核定日為趕工之起始日。

  3.原告違約情節重大，原處分並無違反比例原則：

    ⑴原告於109年7月2日申報開工後，僅於同日施作「假設工程

      -工程告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用

      ）」（部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」

      、7月13日與14日施作「球場改善工程-AC切割」，及7月2

      5日、26日與8月15日至17日、27日施作「球場改善工程-

      新設導根牆」等項，並未續作其他工項；再查原告施工紀

      錄，自109年7月31日止預定工程進度42.11%、實際工程進

      度0.68%；至8月15日止預定工程進度88.91%、實際工程進

      度1.84%；迄至109年8月31日核定完工日止預定工程進度1

      00%、實際工程進度4.44%，且原告施作本案工項之日數僅

      11日，累計派工人數亦僅大工9人、小工17人（不含工區

      整理派工人數：小工7人）；其餘日數為備料（45日）及

      工區整理（4日），均無工程進度，原告實際累積總施工

      進度僅佔整體工程進度之4.44%，顯違反本案施工計畫所

      定施工期程，延誤履約期限甚巨，經多次催告仍未見原告

      改善；原告更遲未能提出本案工程所需材料之訂貨或出貨

      證明（備料證明），依前揭施工紀錄及兩造雙方往返公文

      ，足證本案履約進度嚴重落後係因原告未遵施工計畫確實

      履約及施工日數、派工人數顯有不足所致。

    ⑵終止契約後，被告重行招標發包工程案已於110年5月20日

      開工、110年7月27日竣工，依得標廠商施工計畫及進度、

      施工日誌與實際派工人數，除瀝青混凝土鋪面完成後須靜

      置15日曆天，無派工進行工程，其餘如110年5月20日開工

      日當日施作放樣0.5天、5月20日、21日施作水溝蓋更換2

      天、5月27日施作AC切割0.5天、5月28日施作刨除瀝青混

      凝土面層作業1天、6月4日施作瀝青混凝土鋪面1天、7月2

      日、7月11日施作鋪設3mm環保壓克力地坪8天、鋪設1mm壓

      克力地坪1天、及7月12日至19日施作球場畫線6天等工項

      ，加前置作業假設工程與既有構造物銜接回復等實際派工

      人數125人，累計進場施作日僅19日，對比原告履約情形

      差異甚大。若原告如實依開工協調會調整工序，自開工日

      109年7月2日至7月20日之19日工期確實進場施工，則該日

      數足以完成工區1之放樣、AC切割、水溝蓋更換，並完成

      工區2之新設導根牆項目，且得續於7月21日起續行施作二

      區之刨除瀝青混凝土面層作業1天、施作瀝青混凝土鋪面1

      天之項目，7月30日前工程進度即可達42%，然原告卻無明

      顯施工作為。

    ⑶原告嚴重拖延工程進度，至原訂竣工日皆未見明顯改善，

      被告依109學年度校務計畫，109年8月30日為學校開學日

      ，本案未及時於暑期內完工，然本以原告互信合作關係，

      仍於同年9月3日會同監造單位邀請原告召開施工協調會，

      預期原告出示任一得取信於被告於寬限期內完工之證明文

      件（如與原告訂約之瀝青混凝土廠商、環保壓克力材料供

      應商等訂貨或預計出貨證明），即同意原告續行工程施作

      ，然當日原告無法提出可舉證其仍有足以信賴之履約能力

      下，被告最終考量球場地坪「尚稱安全」，並「可供校內

      師生使用」，依契約第21條第1款第5目規定，「因可歸責

      於廠商之事由，致履約進度落後20%上，且日數達10日以

      上，機關得以書面通知廠商終止契約」之約定而終止契約

      ，並嚴禁其進場，原告失信於被告之作為，實屬「情節重

      大」之可歸責事由。

    ⑷原告主張被告沒入履約保證金25萬元及扣罰款，並有終止

      契約221萬1000元之損失，原處分有違比例原則一節，查

      被告已於110年4月12日依採購工作及審查小組會議紀錄決

      議事項、契約第21條（四）「契約經依第1款規定或因可

      歸責於廠商之事由致終止或解除者，機關得自通知廠商終

      止或解除契約日起，扣發廠商應得之工程款，包括尚未領

      取之工程估驗款、全部保留款等，並不發還廠商之履約保

      證金。至本契約經機關自行或洽請其他廠商完成後，如扣

      除機關為完成本契約所支付之一切費用及所受損害後有剩

      餘者，機關應將該差額給付廠商；無洽其他廠商完成之必

      要者，亦同。如有不足者，廠商及其連帶保證人應將該項

      差額賠償機關。」、契約第3條（四）「契約價金，除另

      有規定外，含廠商及其人員依中華民國法令應繳納之稅捐

      、規費及強制性保險之保險費。依法令應以機關名義申請

      之許可或執照，由廠商備具文件代為申請者，其需繳納之

      規費（含空氣污染防制費）不含於契約價金，由廠商代為

      繳納後機關覈實支付，但已明列項目而含於契約價金者，

      不在此限。」等規定，於110年4月12日函知原告辦理終止

      契約後之結算金額9萬0052元，扣除被告代付款及其它費

      用計4萬4212元，支付原告工程總價金4萬5840元及退還履

      約保證金25萬元、退還原告代繳空氣污染防制費2938元事

      宜，並於原告提送發票及領據後，於110年5月5日支付前

      開款項共29萬8778元，並無原告主張受被告沒入履約保證

      金之事，原告未如實履約，發生終止後221萬1000元損失

      之主張實無理由。

    ⑸本案因可歸責於原告，致履約進度嚴重落後高達95.56%，

      且原告未能及時完成施工圍籬改善作業，影響校園學童安

      全，履約遲延致被告原訂各項學校計畫延宕，並被迫取消

      原訂足球錦標賽，影響學校競爭力及學童比賽權利，及規

      劃之學年度各類班際比賽，因綜合球場未完成整修而為非

      比賽型標準場所，被迫改變課程計畫與實施方式，嚴重剝

      奪學童多元學習活動。被告更須支出人力物力另案辦理採

      購作業，已屬情節重大；原告雖曾提出趕工計畫，然其並

      未依趕工計畫執行，亦未增加作業人員、機具及預購材料

      ，又原告雖同意被告沒入部分履約保證金，惟履約保證金

      額度是否足以彌補被告因此所受損害？均難認其已善盡相

      當補救或賠償義務。本案契約之終止係因原告未遵施工計

      畫確實履約，施工日數及派工人數顯有不足，係可歸責於

      原告事由，且導致被告承受重大損害，且無具體實際補救

      或賠償措施，足認本案延誤履約期限及終止契約有情節重

      大之情事。

    ⑹原告前因有政府採購法第101條第7款所定情形，已於106年

      3月10日受南投縣政府刊登政府採購公報，是被告依政府

      採購法第103條第1項規定，將原告刊登政府採購公報6個

      月之處分，未違反比例原則。

    ⑺本案施工區域有二，工區位置1為口字型教學大樓中央、工

      區位置2為外操場周邊，為確保學童安全，原告於工程開

      工起即應依契約圖說及被告之指示裝設工程施工圍籬，藉

      以防止學童、社區民眾及非授權人員進入施工場所與材料

      儲存場，然原告屢枉顧學童安全，經被告多次稽催皆未能

      落實工程最基本之圍籬設置，於終止契約後亦拖延所屬設

      備撤離時間，嚴重影響學童學習空間、下課活動場域。

  4.原告僅憑105年等4年之決標公告數據，估算110年6月2日至1

    2月1日刊登政府採購公報將損失803萬元之所失利益，該金

    額未考量原告得標後各案扣除實際成本，如業務執行、人力

    、物力、機具、材料、工地實際執行現況衍生費用等成本，

    與是否受有機關扣罰款項後之實際淨利，上揭期間機關實際

    工程標案公告數量與原告確實可得標件數？又對比原告本案

    履約遲延致終止契約，其應說明該4年得標案是否皆如實如

    期完工？依最高行政法院97年度判字第976號、第529號判決

    意旨，政府採購法第85條第3項之必要費用係指實際已支出

    之必要費用，且不含所失利益。

　5.109年9月3日工程協調會中雖提及「109年9月2日第6次逾期

    發文催告」，然本句應係指於109年9月3日工程協調會同日

    寄送109年8月28日工務會議紀錄予原告，是109年9月2日第6

    次逾期發文催告應有誤等語。

 ㈡聲明：駁回原告之訴。

四、爭點：

  ㈠原告對於延誤履約期限，是否有可歸責事由？是否具有情節

    重大？

  ㈡被告依政府採購法第101條第1項第10款及第12款之規定，以

    原處分通知原告將刊登政府採購公報，是否適法？有無違反

    比例原則？

五、本院的判斷：

  ㈠前提事實：上揭爭訟概要欄所載之事實，除前列之爭點事項

    外，其餘為兩造所不爭執，且有各項資料可查（甲證1、2、

    3及乙證1、2、3、4，本院判決相關證據之編號詳附表）。

  ㈡本件應適用之法令：

  1.政府採購法第101條規定：「（第1項）機關辦理採購，發現

    廠商有下列情形之一，應將其事實、理由及依第103條第1項

    所定期間通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採

    購公報：……十、因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，

    情節重大者。十二、因可歸責於廠商之事由，致解除或終止

    契約，情節重大者。……（第3項）機關為第1項通知前，應給

    予廠商口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作

    及審查小組認定廠商是否該當第1項各款情形之一。（第4項

    ）機關審酌第1項所定情節重大，應考量機關所受損害之輕

    重、廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償措施等情形

    。」第103條第1項規定：「依前條第3項規定刊登於政府採

    購公報之廠商，於下列期間內，不得參加投標或作為決標對

    象或分包廠商：……三、有第101條第1項第7款至第12款情形

    者，於通知日起前5年內未被任一機關刊登者，自刊登之次

    日起3個月；已被任一機關刊登1次者，自刊登之次日起6個

    月；已被任一機關刊登累計2次以上者，自刊登之次日起1年

    。但經判決撤銷原處分者，應註銷之。」

  2.系爭契約第7條規定：「（一）履約期限：1.工程之施工，

    應於機關通知日起7日內開工，並於開工之日起60日內竣工

    。……（三）工程延期：1.履約期限內，有下列情形之一（且

    非可歸責於廠商），致影響進度網圖要徑作業之進行，而需

    展延工期者，廠商應於事故發生或消滅後7日內通知機關，

    並於15日內檢具事證，以書面向機關委託之監造單位提出申

    請……（2）因天候影響無法施工。……（5）機關應辦事項未及

    時辦妥。（6）由機關自辦或機關之其他廠商之延誤而影響

    履約進度者。……」第21條規定：「（一）廠商履約有下列情

    形之一者，機關得以書面通知廠商終止契約或解除契約之部

    分或全部，且不補償廠商因此所生之損失：……5.因可歸責於

    廠商之事由，致延誤履約期限，有下列情形者（由機關於招

    標時勾選；未勾選者，為第1選項）：□履約進行落後○%（

    由機關於招標時載明；未載明者為20%且日數達10日以上。

    百分比之計算方式如下：（1）屬尚未完成履約而進度落後

    已達百分比者，機關應先通知廠商限期改善。屆期未改善者

    ，如機關訂有履約進度計算方式，其通知限期改善當日及期

    限末日之履約進度落後百分比，分別以各該日實際進度與機

    關核定之預定進度百分比之差值計算；如機關未訂有履約進

    度計算方式，依逾期日數計算之。」（甲證4）因被告未勾

    選，故兩造就延誤履約期限之約定係以工程進度落後20%且

    日數達10日以上為要件。且如符合此延誤履約期限之要件，

    且情節重大，機關得據此終止契約，即同時符合政府採購法

    第101條第1項第10款及第12款之事由，先予敘明。

  ㈢查原告公司之代表人原為許天佑，於原處分作成前之原告公

    司代表人已變更登記為劉佩霞，有最後核准變更日期為109

    年9月9日之公司基本資料（歷史資料）在卷可按，惟原處分

    之受文者仍載吉鈺營造有限公司（代表人許天佑），且原告

    公司嗣復以許天佑為代表人提起異議及申訴，經臺中市政府

    於申訴程序中通知補正後，原告公司於申訴程序中業已更正

    公司代表人為劉佩霞（申訴卷一第21頁），可知原處分雖有

    未查明原告公司代表人已變更而誤繕原告公司代表人之情事

    ，然原告公司既得於申訴程序中補正代表人劉佩霞，可認原

    告公司確實已收受原處分之送達，並已合法就原處分進行救

    濟，應認原處分誤繕代表人乙事，尚不影響原處分對原告公

    司之效力。又按機關為第1項通知前，應給予廠商口頭或書

    面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作及審查小組認定

    廠商是否該當第1項各款情形之一。審議判斷，視同訴願決

    定。政府採購法第101條第3項、第83條定有明文。復按「違

    反程序或方式規定之行政處分，除依第111條規定而無效者

    外，因下列情形而補正︰……三、應給予當事人陳述意見之機

    會已於事後給予者。」「前項第2款至第5款之補正行為，僅

    得於訴願程序終結前為之；得不經訴願程序者，僅得於向行

    政法院起訴前為之。」，行政程序法第114條第1項第3款及

    第2項亦有明文。其立法意旨無非在嚴格區分行政手續與司

    法程序，並強化行政法院對官署遵守行政手續之監督作用。

    故陳述意見之補正，只須在為處分之行政機關尚可得改正之

    階段中完成，即符合規範本旨，而使原行政處分之程序瑕疵

    獲得治癒。查被告認原告有政府採購法第101條第1項第12款

    情形而於109年9月14日發函通知原告陳述意見，原告於109

    年10月7日書面陳述意見後，被告於109年11月17日則以原告

    有政府採購法第101條第1項第10款、第12款情形作成原處分

    並通知原告，似有未依前開規定給予原告針對政府採購法第

    101條第1項第10款陳述意見之機會，然查原告於被告通知其

    陳述意見及原處分作成前，業已委託律師發函被告陳述勿將

    原告依第10款情事提報為拒絕往來之廠商，有元誠法律事務

    所109年9月9日（109）誠騰字第047號函可查（申訴卷二第3

    頁），且臺中市政府採購申訴審議委員會110年2月24日預審

    會議時，復經原告偕同代理人張藝騰律師、前代表人許天佑

    到場陳述意見，有上開會議紀錄、簽到單附於申訴卷可稽（

    申訴卷一第82至85頁），故原告既已於申訴審議程序中到場

    陳述意見，即生補正之效力，系爭處分關於使受處分廠商陳

    述意見之機會乙事，於法已無不合。

  ㈣原告對於延誤履約期限，有可歸責事由，且情節重大，致終

    止契約，已違反政府採購法第101條第1項第10款及第12款之

    規定：

  1.本案工程於109年7月2日開工日起算應於60日內竣工，預計

    竣工日為109年8月30日，工序安排原為假設工程（工程告示

    牌、乙種圍籬、廢棄物處理）、球場改善工程（放樣、AC切

    割、刨除4cm厚瀝青混凝土、瀝青混凝土鋪面、鋪設1mm壓克

    力地坪、安裝細目型熱浸鍍鋅格柵板、鋪設新設倒根牆及水

    溝蓋更換作業後，即應進行刨除瀝青混凝土面層作業，續為

    瀝青混凝土鋪面作業、鋪設1mm壓克力地坪、安裝細目型熱

    浸鍍格柵板、鋪設3mm環保壓克力地坪、壓路機及刨除機等

    機具運搬費、新設導根牆及球場畫線）、既有構造物銜接平

    順及回復費等項，有工程進度表可按（本院卷第333頁）。

    又本件工程範圍位於被告學校工區1及工區2（本院卷第243

    頁），被告另同時辦理位於工區1臨接之五育館屋頂防水隔

    熱工程，為避免兩工程施工路徑衝突，而由兩造及承包五育

    館屋頂工程之寶德營造工公司於109年6月29日召開工程協調

    會議，決議五育館之工程請寶德營造公司於7月2日至7月19

    日進行正面鷹架搭設及吊車作業，本件工程則先進行導根牆

    及水溝蓋更換作業，7月20日後再進行面層刨除，此有本案

    施工計畫書及品質計畫書及109年6月29日工程協調會議記錄

    可證（乙證9、乙證5），是原告於開工前之上開會議中已同

    意依調整後之施工順序進行施工，且可先行施作位於工區2

    之「新設導根牆」工項，與另案隔熱工程臨接於工區1並無

    施工路徑衝突。另就本案工程進度表所列各工項順序觀之，

    上開會議決議調整部分工序應未甚影響本案工程要徑（球場

    鋪面等工項）之施作，原告於上開工程協調會後，亦依被告

    109年6月10日南屯小總字第1090002640號函（申訴卷第99頁

    ）通知而於109年7月2日開工，同日施作「假設工程-工程告

    示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」（僅

    完成部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」、7月

    13與14日施作「球場改善工程-AC切割」，然卻延至7月25日

    、26日才施作新設導根牆（契約數量47.5，累計完成4.5，

    本院卷第291、292頁），至於上開工程協調會決議應先進行

    之水溝蓋更換作業則完全未施作（本院卷第430頁），且依

    前開會議決議應自7月20日後進行面層刨除工項，迄至本件

    工程原定竣工日止則完全未施作面層刨除工項，109年8月15

    日、16日、17日原告施作新設導根牆累計完成數量36，至同

    年月27日始再有施作新設導根牆工項並全部完成契約數量。

    而原告於本件工程期間，除前開日期有施工作為外，其餘日

    期均僅為備料或工區整理，毫無工程進度，以上有施工日誌

    可參（本院卷第267至330頁）。又依前開工程協調會議之決

    議內容，可知原告應可於7月20日前完成新設導根牆及水溝

    蓋更換作業，並於7月20日後開始刨除面層，然原告卻連工

    區無涉另一防水隔熱工程之新設導根牆工項，均遲至預訂工

    程進度之後才開始施作，且就7月20日後已可開始進行刨除

    面層工項卻未施作乙節，原告並未舉證證明其當時有何因工

    程衝突而無法施作等無可歸責事由，又倘原告於上揭工程協

    調會後，實際因防水隔熱工程而機具無法進場施作，亦可依

    契約第7條第3項第6款規定「由機關自辦或機關之其他廠商

    之延誤而影響履約進度者」通知被告，請求工程延期，惟原

    告於工程期間並未為之，自難認原告有因防水隔熱工程致影

    響履約進度之情事，是以原告主張防水隔熱工程導致其7月2

    日至19日無法進場施工，期間共19日應不計入工期云云，顯

    無可採。

  2.原告於109年7月25日、26日施作新設導根牆，已未依上揭工

    程協調會議決議進度履約，復經監造單位於查驗時發現有導

    根牆深度不足、厚度不足、牆內根筋綁紮搭接長度不足、牆

    內鋼筋綁紮不確實而有錯位及鬆動情形、牆內鋼筋與土壤直

    接接觸、鋼筋保護層不足與模板未抹油等7項缺失，並分別

    於8月6日、8月10日、8月13日各通知原告儘速改善（乙證21

    ，本院卷第445頁），原告遲至109年8年15日至同年月17日3

    天進場改善（本院卷第314-316頁），經監造單位確認於8月

    17日完成改善（乙證22，本院卷第447頁），係屬原告未依

    契約圖說施工或未達履約工程品質致履約遲延，顯可歸責於

    原告，原告以此認為被告故意刁難乙節，並無理由。

  3.本案工程因進度嚴重落後，經兩造及監造單位109年7月31日

    工務會議告知原告安全圍籬阻隔設施尚未安裝，細目格柵、

    壓克力地坪、標線材料已逾送審期限、導根牆開挖造成校內

    既有水電線路損壞等，監造單位同日亦函文原告請儘速趕工

    （乙證13、14），復於109年8月7日函文原告本案進度落後

    已逾70%，請原告於8月12日前提出趕工計畫（乙證15），10

    9年8月13日工務會議再催告原告仍有2項材料尚未送審，進

    度落後81.57%，且未依限於8月12日前提報趕工計畫（乙證1

    6），原告逾期於8月17日始提出趕工計畫，經監造單位109

    年8月21日函審查同意並請原告儘速趕工（乙證17），109年

    8月28日工務會議再請原告於8月31日前改善完成施工圍籬不

    足之缺失、校園草皮及遊戲場軟墊損壞之復舊及材料進場前

    應先請監造單位查驗合格等事項（乙證18），而依原告提送

    之品質計畫書內材料設備送審管制總表所載「球場標線」材

    料預定送審日期為7月28日，截至8月27日止「球場標線」材

    料仍未提送審查，已逾28日（申訴卷第42頁）。故本案工程

    進度迄至展延後之竣工日（109年8月31日），實際進度僅完

    成4.44%（本院卷第330頁），足認原告履約進度落後20%以

    上，且日數達10日以上。又依施工日誌所示，原告施作本案

    工項之日數僅11日，累計派工人數亦僅大工9人、小工17人

    （不含工區整理派工人數：小工7人）；其餘日數雖為備料4

    5日及工區整理4日，均無工程進度（乙證8），相較於被告

    重行招標發包工程案於110年5月20日開工、110年7月27日竣

    工，核定工期與本案相當均為60日，該工程廠商實際派工人

    數125人，累計進場施作日19日（乙證10），可見原告施工

    日數及派工人數亦顯有不足；被告於同年9月3日會同監造單

    位邀請原告召開施工協調會，預期如原告出示已訂約之瀝青

    混凝土廠商、環保壓克力材料供應商等訂貨或預計出貨證明

    等相關文件，即同意原告續行工程施作，然當日原告仍無法

    提出相關資料證明仍有趕工履約能力，被告最終依契約第21

    條第1款第5目規定，以同年9月4日南屯小總字第1090004363

    2號函通知原告終止契約（申訴卷二第123頁）。綜上，本案

    履約進度嚴重落後係因原告未依施工計畫及施工圖說確實履

    約，施工日數及派工人數亦顯有不足，致延誤履約期限，顯

    係可歸責於原告。

  4.至於原告主張109年8月10日至12日、26日至28日因天候（雨

    天）影響無法施工，應准予展延工期5日部分，經查，其中8

    月26日上午降雨10.5mm可能影響工程施作，經被告同意展延

    1日外，8月10日累積降雨量5.5mm、降雨時間17時至19時，8

    月11日累積降雨量2.0mm、降雨時間為13時，8月12日累積降

    雨量46mm、降雨時間為16時至19時間，8月27日累積降雨量6

    .0mm、降雨時間主要為19時至22時，經原告提出中央氣象局

    降雨日報表為憑（甲證8），然查各該日之降雨量及降雨時

    間，於本案施工作業並無影響，且參施工日誌所載，8月10

    日至12日原告根本未派工，8月27日因降雨時點已晚而當日

    亦派工完成新設導根牆工項，顯無因雨無法施工之情事，是

    被告否准展延申請之決定，並無不當，而8月28日未經原告

    向監造單位及被告申請因雨展延工期（本院卷第257頁）。

    原告雖主張上開時日雨後路面多有積水，土壤雨後含水量過

    高，須經曝曬乾化過程約2至4日，影響工項施工等語，然即

    使在雨後8月15日至8月24日，及8月28日、29日，原告亦未

    派工進場施工，故其上揭主張亦無可採。至原告110年11月1

    5日補充理由狀，另主張依109年7月2日至19日施工日誌可知

    2、3、10、16、17日上午及下午均有雨，認有施工現場泥濘

    影響工程進度乙節，然卷內並無原告於前開施工期間因天候

    影響施工而向監造單位或被告申請展延工期之相關文件，自

    亦無監造單位或被告審查是否展延工期之事，是上開5日究

    如何因雨影響施工進度，難認原告業於工程期間依約盡其履

    約期限義務及於本案訴訟之證明責任，從而，原告遲至本案

    訴訟始稱7月亦有5日因天候影響無法施工，而無可歸責原告

    之重大事由乙節，亦無可採。

  5.至於原告主張趕工計畫遭被告拖延核定乙節，按工程會「公

    共工程廠商延誤履約進度處理要點」第3點規定：「機關處

    理廠商延誤履約進度案件，得視機關與廠商所訂契約之規定

    及廠商履約情形，依下列方式之一處理：（一）通知廠商限

    期改善。（二）通知連帶保證廠商履約。（三）以監督付款

    方式，由分包廠商繼續施工。（四）終止或解除契約，重行

    招標。（五）其他經機關認定並訂明於契約之方式。」及「

    公共工程施工進度管理作業參考要項」第5點第1項第5款第2

    目規定趕工計畫，係「進度落後屬施工廠商責任者，依工程

    採購契約及公共工程廠商延誤履約進度處理要點，履約實際

    進度因可歸責於廠商之事由，落後預定進度達契約約定幅度

    ，且經機關通知限期改善未積極改善者，機關得暫停給付估

    驗計價款至情形消滅為止。但廠商如提報趕工計畫經機關核

    可並據以實施後，其進度落後情形經機關認定已有改善者，

    機關得恢復核發估驗計價款。」是趕工計畫係為經機關認定

    廠商提報後確實改善進度，以憑核發估驗計價款之依據，甚

    或是機關得以評估廠商之履約能力，據以決定是否終止或解

    除契約而重行招標，從而，趕工計畫之核定與否尚無涉原告

    依原定契約應按工程進度持續施工之履約義務，且履約實際

    進度因可歸責於原告之事由而延誤，且經被告多次通知限期

    改善，原告本即應有儘速改善之責，並不以趕工計畫書之核

    定日為趕工之起始日，原告即使在趕工計畫核定前亦可施作

    原訂相關工程工項，且此亦非屬契約第7條所稱「（5）機關

    應辦事項未及時辦妥」之延期事由，自不得認係因趕工計畫

    之核定時程已臨屆竣工日而影響原告施工進度，是原告此部

    分主張並無理由。

  6.本案因可歸責於原告，致履約進度嚴重落後高達95.56%，且

    日數達10日以上，確已合於系爭契約第21條第1項第5款約定

    要件，被告得以書面通知原告終止契約，而因前開可歸責原

    告之事由致嚴重延誤履約進度，同時衍生被告原訂各項學校

    計畫延宕，被迫取消原訂足球錦標賽，影響學校競爭力及學

    童比賽權利，及規劃之學年度各類班際比賽，嚴重影響學童

    多元學習活動，且學校於開學後仍須就未完成之工程接續重

    新招標，其後施工期間亦影響學生課程進度及校園安全等情

    ，且校園係供學生接受教育之場所，其設施之完善攸關學生

    受憲法保障之受教權落實及人身安全之維護，因原告延誤履

    約致學生於學期開學後，無完善之校園設施可利用，嚴重損

    及被告應提供滿足學生完整受教權益之能力，又原告雖於10

    9年7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」部分項目，

    然設置之圍籬網材無法有效阻隔民眾及學生誤入工區，經監

    造單位多次請原告改善以維護區域安全，然至8月27日仍未

    完成施工圍籬改善作業（申訴卷第34頁），嚴重影響校園安

    全。再者，本案工程預定109年7月2日開工至8月30日竣工（

    因天候影響展延1日而為8月31日），即係因考量於學校暑假

    期間施作，以避免影響學生課程進度及校園安全，然原告履

    約遲延致被告被迫取消球類賽事或其他學校活動。被告另行

    招標而額外支出人力、物力自不待言，且重行招標後係於學

    期中之5月20日開工，亦增加被告於學期中注意施工期間校

    園安全之心力，是原告所造成之被告有形、無形損害實難謂

    輕微，綜上各情，足認本件已合於政府採購法第101條第1項

    第10款、第12款所定因可歸責於原告之事由，致延誤履約期

    限、致終止契約，且屬情節重大等要件。至於原告所稱被告

    不予退還履約保證金25萬元及依約扣罰，已達警告及嚇阻之

    效果云云，經查被告已於110年4月12日依採購工作及審查小

    組會議紀錄決議及契約第3條、第21條（四）規定辦理終止

    契約後之結算金額9萬0052元，扣除被告代付款及其它費用

    計4萬4212元，支付原告工程總價金4萬5840元及退還履約保

    證金25萬元、退還原告代繳空氣污染防制費2938元事宜，並

    於原告提送發票及領據後，於110年5月5日支付前開款項共2

    9萬8778元，有被告110年4月12日南屯小總字第1100001630

    號函暨結案及支付款項明細表、原告開立之發票、蓋印之退

    還履約保證金領據、被告匯款申請書回條聯等件可證（乙證

    11、12），由上可知，被告已將原告所繳履約保證金25萬元

    全額退予原告，且並未依約扣罰，可認原告就其嚴重延誤履

    約乙事，並無任何具體實際補救或賠償措施，是原告前開延

    誤履約、致被告終止契約，確屬情節重大。

  7.綜上，本案延誤履約期限及終止契約，核屬可歸責於原告，

    且屬情節重大，被告依政府採購法第101條第1項第10款、第

    12款之規定，以原處分通知原告將刊登政府採購公報，並無

    違法，且原告前因得標後無法履約，而經南投縣政府以政府

    採購法第101條第1項第7款事由，於106年3月10日刊登政府

    採購公報，有拒絕往來廠商刊登資料可按（乙證23），是被

    告依政府採購法第103條第1項第3款規定，刊登原告為拒絕

    往來廠商之期間為6個月，拒絕往來截止日為110年12月1日

    ，亦無違法或違反比例原則，申訴審議判斷予以維持，亦無

    違法。從而，原告請求確認原處分違法，並無理由，應予駁

    回。

  ㈤至原告依據行政訴訟法第7條、第8條、政府採購法第85條第3

    項、國家賠償法第2條第2項前段、第5條準用民法規定請求

    被告賠償803萬元及其利息部分，其中所請求之3萬元為申訴

    審議費用，查因申訴審議判斷駁回原告之申訴，於法並無違

    誤，業如前述，該等申訴審議費用本即應由原告自行負擔，

    再者，原告主張遭被告刊登政府採購公報，而有800萬元之

    決標損失乙節，查被告前揭將原告刊登政府採購公報之處分

    執行行為，係依法行政，並無違法情事，而依政府採購法第

    103條第1項第3款規定，原告本次自刊登之日起6個月不得參

    加投標或作為決標對象，係屬原告因前開違約情事，依法應

    承受之不利益結果，被告之刊登行為與原告所主張之損失間

    並無因果關係，從而，原告訴之聲明第二項之請求，於法無

    據，應予駁回。

  ㈥本件判決基礎已經明確，兩造其餘的攻擊防禦方法及訴訟資

    料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述的必

    要，併此敘明。

六、結論：原處分合法，原告訴請確認其為違法及合併請求損害

    賠償，均為無理由，應予駁回。

中　　華　　民　　國　　110　 年　　12　　月　　30　　日

                臺中高等行政法院第二庭 

                          審判長法  官　劉  錫  賢

                                法  官  莊  金  昌

                                法  官  楊  蕙  芬

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表

明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須

按他造人數附繕本）；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。

上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情

形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所  需  要  件 （一）符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人　 1.上訴人或其法定代理人具備律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 （二）非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出（二）所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　110　 年　　12　 月　  30  　日                                  書記官  林  昱  妏



附表：證據編號對照表

證據編號 證據名稱或內容 所附卷宗 頁碼 甲證1 原處分函 本院卷 35 甲證2 異議處理結果函 本院卷 37 甲證3 申訴審議判斷書 本院卷 39 甲證4 系爭工程契約 本院卷 51-128 甲證5 被告109年9月14日南屯小總字第1090004479號函 本院卷 129 甲證6 拒絕往來廠商刊登資料 本院卷 131 甲證7 原告109年10月7日函 本院卷 133 甲證8 中央氣象局降雨日報表及系爭契約工程施工說明 本院卷 135-151 甲證9 施工現場照片 本院卷 153-159 甲證10 趕工計畫書送審核章表 本院卷 161 甲證11 原告決標公告數據分析 本院卷 163 乙證1 被告109年9月14日南屯小總字第1090004479號函(同甲證5) 本院卷 225 乙證2 原告109年10月7日函(同甲證7) 本院卷 229 乙證3 原處分(109.11.17) (同甲證1) 本院卷 231 乙證4 異議處理結果函(109.12.14 )(同甲證2) 本院卷 235 乙證5 109年6月29日工程協調會議紀錄 本院卷 241 乙證6 工區位置示意圖 本院卷 243 乙證7 申請展延工期相關函文 本院卷 263-265 乙證8 施工日誌(109年7月至8月) 本院卷 267 乙證9 施工計畫 本院卷 331 乙證10 重行發包施工日誌 本院卷 337 乙證11 被告110年4月12日南屯小總字第1100001630號函 本院卷 363 乙證12 重新發包工程發票 本院卷 369 乙證13 109年7月31日工務會議紀錄 本院卷 385-389 乙證14 109年7月31日(109)中字第10910275號函 本院卷 391 乙證15 監造單位109年8月7日(109)中字第10910299號函 本院卷 393 乙證16 109年8月13日工務會議紀錄 本院卷 395-399 乙證17 監造單位109年8月21日(109 )中字第10901020號函 本院卷 401 乙證18 被告109年8月26日南屯小總字第1090004058號函 本院卷 403 乙證19 109年8月28日工務會議紀錄 本院卷 405 乙證20 隔熱工程竣工報告表 本院卷 443 乙證21 監造單位109年8月13 日(109)中字第10910311號函 本院卷 445 乙證22 監造單位109年8月21日(109 )中字第10901061-1號函 本院卷 447-465 乙證23 南投縣政府刊登機關資料 本院卷 467 乙證24 被告109年9月3日南屯小總字第1090004296號函 本院卷 469 














臺中高等行政法院判決
                                      110年度訴字第182號
                                   110年12月16日辯論終結
原      告  吉鈺營造有限公司                           


代  表  人  劉佩霞              
訴訟代理人  張藝騰律師
複代理人    李錫秋律師
被      告  臺中市南屯區南屯國民小學                   


代  表  人  蔡承憲              
訴訟代理人  陳漢洲律師
            張寶軒律師
上列當事人間政府採購法事件，原告不服臺中市政府中華民國110年5月19日府授法申字第1100135898號申訴審議判斷，提起行政訴訟，本院判決如下︰
    主  文
一、原告之訴駁回。
二、訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
壹、程序事項
一、按行政訴訟法第111條規定：「（第1項）訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為適當者，不在此限。……（第3項）有下列情形之一者，訴之變更或追加，應予准許：……三、因情事變更而以他項聲明代最初之聲明。」第6條第1項規定：「確認行政處分無效及確認公法上法律關係成立或不成立之訴訟，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之。其確認已執行而無回復原狀可能之行政處分或已消滅之行政處分為違法之訴訟，亦同。」第196條第2項規定：「撤銷訴訟進行中，原處分已執行而無回復原狀可能或已消滅者，於原告有即受確認判決之法律上利益時，行政法院得依聲請，確認該行政處分為違法。」
二、經查，被告於民國109年5月26日辦理「南屯國小綜合球場及躲避球場整建工程採購案」（下稱本案）開標作業，由原告得標，被告嗣以本案有可歸責於原告之事由，致延誤履約期限而終止契約，以109年11月17日南屯小總字第1090005812號函（下稱原處分）通知原告將依政府採購法第101條第1項第10款及第12款規定刊登於政府採購公報6個月。原告起訴原聲明第一項：「申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷」，茲因原處分已於110年12月1日執行完畢，而無回復原狀之可能，然原處分如經判決確認違法時，原告尚得以之為其他訴訟（如國家賠償）之先決要件，應有確認利益。是原告變更聲明第一項為確認原處分為違法，並經被告同意，依據前述規定，其變更聲明，應予准許。
貳、實體事項
一、爭訟概要：
    被告於109年5月26日辦理系爭採購案開標作業，由原告以新臺幣（下同）221萬1000元得標，並於同年6月12日簽訂契約。另因被告校園內尚有另一五育館屋頂防水隔熱工程進行中，為免施工路徑衝突，兩造會同寶德營造公司於109年6月29日工程協調會議臨時動議達成決議為：「1.請寶德營造公司7月2日至7月19日進行五育館正面鷹架搭設及吊車作業，避免本案施工路徑衝突。2.本案工程請先進行導根牆及水溝蓋更換作業，7月20日後再進行面層刨除」（本院卷第239至242頁）。原告於109年7月2日開工，惟遲至109年7月25日始施作新設導根牆，至原定之109年8月30日竣工日止（因天候因素經被告同意展延工期1日，竣工日為109年8月31日），原告並未施作契約所約定之其他工項，被告嗣以本案有可歸責於原告之事由，致延誤履約期限，以109年9月4日南屯小總字第10900043632號通知終止契約（申訴卷二第123頁），嗣以109年9月14日南屯小總字第1090004479號函通知原告有政府採購法第101條第1項第12款情形，請原告陳述意見（本院卷第129頁），經原告於109年10月7日函表示略以：「施工期間與另一工程施工相抵，經協商由對方先行施工，原告於7月21日再行施作導根牆，由於種種因素導致工程落後，有誠意履行合約」等語（本院卷第133頁），經被告採購工作及審查小組會議決議，認原告有同法101條第1項第10款、第12款情形，以109年11月17日南屯小總字第1090005812號函（即原處分，本院卷第35頁）通知原告將刊登於政府採購公報6個月，經原告向被告提出異議後，又不服被告109年12月14日南屯小總字第1090006202號函維持原處分之異議處理結果（本院卷第37頁），提起申訴，於110年5月19日經臺中市政府採購申訴審議判斷駁回，於是提起本件行政訴訟。
二、原告起訴主張及聲明：
  ㈠主張要旨：
  1.依行政程序法第4條、第5條、第7條、第8條、第9條、第36條、第43條規定，行政機關未依職權調查證據，致未能明確舉證證明人民違法之事實，即對人民作成行政處分，當屬違法。再按政府採購法第101條第1項第10款、第12款所謂「因可歸責於廠商之事由」，係指廠商履行契約客觀上發生違反約定或法定事由，而肇因於其怠於注意，致違約情形發生，因其欠缺必要之注意，以致契約無法有效履行，達於可以指責之程度，最高行政法院100年度判字第1773號判決意旨參照。又政府採購法第101條之立法理由略以：「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……」，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，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，與政府採購法立法目的不符，最高行政法院103年度3月份第2次庭長法官聯席會議決議意旨參照。及現行政府採購法第101條第4項增訂「情節重大」之認定要件：「機關審酌第1項所定情節重大，應考量機關所受損害之輕重、廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償措施等情形」等語，故對於廠商刊登公報之要件應考慮：⑴廠商履行契約客觀上發生違反約定或法定事由；⑵肇因係於廠商欠缺必要之注意，以致契約無法有效履行，達於故意或重大過失之程度；⑶應考量機關所受損害之輕重、廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償措施等情形；⑷應考量行政程序法上各原則。另行政院公共工程委員會（下稱工程會）89年5月8日（89）工程企字第89009730號函略以：「三、另就該工程標案而言，若以工作天計算工期，有關晴雨天之判定，係該工程能否合理施作來判定之，且各類工程有其不同特性（如室內工程或室外工程）均會有所影響。又工程採購契約範本第7點第2項規定因天候影響致無法履約之時間，其經機關核可者，得不計入工期。是以，有關晴雨天之判定，宜按個案之工程特性由工程主辦機關逐日予以判定，方符合實際。」
  2.本件展延工期之日數及預定進度是否正確，分述如下：
    ⑴系爭契約第7條約定，原則上應於機關通知日起7日內開工，並於開工之日起60日內竣工，被告通知原告於109年7月2日開工，預計竣工日為109年8月30日。然因被告校內場館正施作屋頂防水隔熱工程（下稱隔熱工程），導致原告無法進場施工，經雙方協調後，便由隔熱工程先行施工，而原告係至109年7月21日方開始施作導根牆相關工程（甲證7），是系爭工程自109年7月2日開工起至109年7月20日，共19日應不計工期。
    ⑵109年8月10日、11日、12日、26日、27日、28日共計6日，因日累積雨量近50mm（因天候影響）導致施工現場泥濘（證8），機具及人員無法進場施工，亦應不計工期。又縱使未達契約第7條所定免計入工期之要件，然上開時日雨後路面多有積水，土壤雨後含水量過高，須經曝曬乾化過程約2至4日，期間除影響工項施工，施工機具亦無法進出工區，致進度受阻，又施工現場緊臨燈柱及樹木（證9），人員在施工現場有受雷擊潛在危害，欠缺工人出工之期待可能性，貿然出工恐違反「加強公共工程職業安全衛生管理作業要點」第16條第1項中「有重大潛在危害未立即全部或部分停工」之規定。然審議判斷僅依上述日期之雨量紀錄未達交通部中央氣象局之標準，即認定原告於109年7月2日申報開工後，僅於同日施作「假設工程-工程告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」（部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」、7月13與14日施作「球場改善工程-AC切割」，及7月25、26日與8月15日至17日、27日施作「球場改善工程-新設導根牆」等項，並未繼續施作其他工項；迄至預定完工日109年8月30日止，累積總施工進度僅佔整體工程進度之4.46%，顯已違反本案施工計畫所定施工期程，延誤履約期限等語，不採信原告主張。惟依前揭工程會函釋，晴雨天之判定應以工程能否合理施作判定，審議判斷未論及此自有不當。且原告應負不可抗力責任應屬民事責任，與原告違約情形是否重大無關。原告係因天候因素違約實屬，非屬可歸責於廠商之事由，除經被告同意展延1日外，應可再展延工期5日，共計6日。
    ⑶系爭工程之導根牆項目，中瀛工程顧問有限公司（下稱監造單位）自109年8月6日起多次要求原告應改善，原告雖於公文往返過程中多次口頭請求監造單位釋疑並協調趕工計畫之實體內容，遭置之不理。嗣原告於施作7次後始符合監造單位之標準。原告於109年8月14日業提出趕工計畫書，惟監造單位卻於8月21日方審查合格，被告更遲至8月28日始核定（甲證10）。由上述公文往返耗費時日（自109年8月6日起至同年月28日）長達22日，被告竟於數日後即9月3日會議中決議終止契約並欲刊登政府採購公報，顯見監造單位及被告刻意刁難，致趕工計劃未經核可而無法增加作業人員、機具進場施作，此是否可歸責於原告，並非無疑。
    ⑷綜上，共計25日（隔熱工程19日+天候因素6日）應不計入工期。
  3.除應考量政府採購法第101條第4項情節重大之認定要件外，亦應考量比例原則。如前所述，原告可歸責性非高，被告並依所占契約金額比率計算不予退還原告履約保證金25萬元，且亦依約扣罰，原告亦因被告終止契約損失221萬1000元，綜上，足以對原告達到警告及嚇阻之效果，對比被告僅取消相關賽事及重新辦理招標作業等損害，若再將原告刊登政府採購公報，有違行政程序法第7條、第9條規定比例原則。
  4.按行政訴訟法第7條規定：「提起行政訴訟，得於同一程序中，合併請求損害賠償或其他財產上給付。」使當事人於提起行政訴訟時得「附帶」提起不同審判系統的訴訟，以連結行政訴訟與民事訴訟審判權，而達訴訟經濟目的。是行政訴訟法第7條規定所謂「合併請求」損害賠償或其他財產上給付，其訴訟法上之意義，依行政訴訟法與民法的規範體系而言，應包含當事人於提起行政訴訟時，就同一原因事實請求的損害賠償事件，得適用行政訴訟程序「附帶」提起損害賠償或其他財產上給付訴訟，行政法院並於此情形取得國家賠償訴訟審判權之意，以符合立法意旨及立法理由。又依行政訴訟法第8條及政府採購法第85條第3項規定「原採購行為違反法令，廠商得向招標機關請求償付其準備投標、異議及申訴所支出之必要費用」及立法說明與政府採購法第1條之立法理由，均以WTO之政府採購協定藍本制定，將償付限定於準備投標或申訴之成本。原處分違反比例原則，原告自得依上揭規定請求被告償付必要費用，原告除支付申訴審議費用3萬元外，因刊登公報至110年12月1日止，以原告105年、107年、108年、109年等4年決標公告數據分析，至少損失800萬元，是原告依法請求被告償付803萬元等語。
  ㈡聲明：1.確認臺中市南屯區南屯國民小學之南屯小總字第1090005812號函之原處分違法。2.被告應給付原告803萬元，及自110年8月21日起（起訴狀繕本送達翌日）至清償日止，按年息百分之5計算之利息。
三、被告答辯及聲明：
  ㈠答辯要旨：
  1.原告所訴被告未予展延工期日數，工程遲延非可歸責，為無理由：
    ⑴原告主張109年7月2日至20日無法進場施工，係因被告另有隔熱工程影響本案施工進度，應准予展延工期19日一節，依本案契約第7條、施工計畫書所附工程進度表及109年6月29日工程協調會議記錄，本案工程應於開工之日起60日內竣工，工序安排分別為假設工程、放樣、AC切割、新設導根牆及水溝蓋更換作業後，即應進行刨除瀝青混凝土面層作業，續為瀝青混凝土鋪面作業、鋪設1mm壓克力地坪、安裝細目型熱浸鍍格柵板、鋪設3mm環保壓克力地坪及球場畫線等項。本案施工期間，被告校園雖另同時辦理隔熱工程，然為避免二工程施工路徑衝突，被告業於109年6月29日與原告協議調整本案施工順序，原告亦同意依調整後施工順序進行施工，即先進行本案導根牆及水溝蓋更換作業，再進行球場面層刨除作業，此有本案施工計畫書及品質計畫書可證。且就本案工程進度表所列各工項順序觀之，上開調整應未甚影響本案工程要徑（球場鋪面等工項）之施作。原告於被告通知開工時即可開工，並無工程衝突之問題。且原告同意先行施作之新設導根牆項目，施作位置係位於被告校區另一側（即工區二），與隔熱工程並無施工路徑衝突，原告以此為由，延至7月25日才施作，是本案履約遲延應非可歸責於被告之其他工程，原告主張應無可採。且隔熱工程之開工日為109年6月10日，實際竣工日為109年8月25日，倘原告認為該工程會影響本案工程機具進場，何以未於109年6月29日工程協調會議提出？又如何於7月25日進場施作導根牆？
    ⑵原告主張109年8月10日至12日、26日至27日因天候（雨天）影響無法施工，應准予展延工期5日一節，經被告及監造單位評估各該日之降雨量及降雨時間，於本案施工作業並無影響，不同意展延；而26日上午降雨確可能影響本案工程施作，同意展延1日；查8月10日累積降雨量5.5mm、降雨時間17時至19時，8月11日累積降雨量2.0mm、降雨時間為13時，8月12日累積降雨量46mm、降雨時間為16時至19時間，8月27日累積降雨量6.0mm、降雨時間主要為19時至22時，各該日主要降雨時間與雨量應未影響本案工程施作，是被告否准展延申請，並無不當。本案工程進度迄至核定完工日（109年8月31日）僅完成4.44%，縱認增加工期5日（至同年9月5日），原告亦難完成本案工程，且依本案施工日誌所示，原告備料45日皆無進場施工事實。此可傳訊監造單位土木技師周中台，以證明並無天氣因素而有不能施作之情形。
  2.原告主張導根牆項目與趕工計畫遭被告及監造單位刁難乙 節，為無理由：
    ⑴原告主張導根牆項目遭刁難部分，依原告提送之施工計畫工程進度表所示，新設導根牆項目預訂施作日數為3天，原告於109年7年25日、7月26日施作新設導根牆項目，經監造單位於施工查驗時發現有導根牆深度不足、厚度不足、牆內根筋綁紮搭接長度不足、牆內鋼筋綁紮不確實而有錯位及鬆動情形、牆內鋼筋與土壤直接接觸、鋼筋保護層不足與模板未抹油等7項缺失，並於8月6日、8月10日、8月13日各通知原告儘速改善，原告遲至109年8年15日至17日3天進場改善，至8月20日始完成改善，是前揭爭議所認係屬原告未依契約圖說施工與履約遲延，非可歸責於被告。
    ⑵原告主張趕工計畫項目遭被告拖延核定乙部，查原告自109年7月2日開工日起至8月7日止，僅進場開挖導根牆工項，預定進度為70.08%，實際進度僅1.56%，經監造單位於8月7日函文催告原告進度嚴重落後，並要求加派人力機具趕工改善，並於函文另請原告提出趕工計畫，以協助被告進行工程進度遲延之管理。按工程會「公共工程廠商延誤履約進度處理要點」第3點規定：「機關處理廠商延誤履約進度案件，得視機關與廠商所訂契約之規定及廠商履約情形，依下列方式之一處理：（一）通知廠商限期改善。（二）通知連帶保證廠商履約。（三）以監督付款方式，由分包廠商繼續施工。（四）終止或解除契約，重行招標。（五）其他經機關認定並訂明於契約之方式。」；再按「公共工程施工進度管理作業參考要項」第5條第5項謂趕工計畫，係「進度落後屬施工廠商責任者，依工程採購契約及公共工程廠商延誤履約進度處理要點，履約實際進度因可歸責於廠商之事由，落後預定進度達契約約定幅度，且經機關通知限期改善未積極改善者，機關得暫停給付估驗計價款至情形消滅為止。但廠商如提報趕工計畫經機關核可並據以實施後，其進度落後情形經機關認定已有改善者，機關得恢復核發估驗計價款。」是趕工計畫係為經機關認定廠商提報後確實改善進度，以憑核發估驗計價款之依據，且履約實際進度因可歸責於廠商之事由，經機關通知限期改善，廠商即應有儘速改善之責，並不應以趕工計畫書之核定日為趕工之起始日。
  3.原告違約情節重大，原處分並無違反比例原則：
    ⑴原告於109年7月2日申報開工後，僅於同日施作「假設工程-工程告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」（部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」、7月13日與14日施作「球場改善工程-AC切割」，及7月25日、26日與8月15日至17日、27日施作「球場改善工程-新設導根牆」等項，並未續作其他工項；再查原告施工紀錄，自109年7月31日止預定工程進度42.11%、實際工程進度0.68%；至8月15日止預定工程進度88.91%、實際工程進度1.84%；迄至109年8月31日核定完工日止預定工程進度100%、實際工程進度4.44%，且原告施作本案工項之日數僅11日，累計派工人數亦僅大工9人、小工17人（不含工區整理派工人數：小工7人）；其餘日數為備料（45日）及工區整理（4日），均無工程進度，原告實際累積總施工進度僅佔整體工程進度之4.44%，顯違反本案施工計畫所定施工期程，延誤履約期限甚巨，經多次催告仍未見原告改善；原告更遲未能提出本案工程所需材料之訂貨或出貨證明（備料證明），依前揭施工紀錄及兩造雙方往返公文，足證本案履約進度嚴重落後係因原告未遵施工計畫確實履約及施工日數、派工人數顯有不足所致。
    ⑵終止契約後，被告重行招標發包工程案已於110年5月20日開工、110年7月27日竣工，依得標廠商施工計畫及進度、施工日誌與實際派工人數，除瀝青混凝土鋪面完成後須靜置15日曆天，無派工進行工程，其餘如110年5月20日開工日當日施作放樣0.5天、5月20日、21日施作水溝蓋更換2天、5月27日施作AC切割0.5天、5月28日施作刨除瀝青混凝土面層作業1天、6月4日施作瀝青混凝土鋪面1天、7月2日、7月11日施作鋪設3mm環保壓克力地坪8天、鋪設1mm壓克力地坪1天、及7月12日至19日施作球場畫線6天等工項，加前置作業假設工程與既有構造物銜接回復等實際派工人數125人，累計進場施作日僅19日，對比原告履約情形差異甚大。若原告如實依開工協調會調整工序，自開工日109年7月2日至7月20日之19日工期確實進場施工，則該日數足以完成工區1之放樣、AC切割、水溝蓋更換，並完成工區2之新設導根牆項目，且得續於7月21日起續行施作二區之刨除瀝青混凝土面層作業1天、施作瀝青混凝土鋪面1天之項目，7月30日前工程進度即可達42%，然原告卻無明顯施工作為。
    ⑶原告嚴重拖延工程進度，至原訂竣工日皆未見明顯改善，被告依109學年度校務計畫，109年8月30日為學校開學日，本案未及時於暑期內完工，然本以原告互信合作關係，仍於同年9月3日會同監造單位邀請原告召開施工協調會，預期原告出示任一得取信於被告於寬限期內完工之證明文件（如與原告訂約之瀝青混凝土廠商、環保壓克力材料供應商等訂貨或預計出貨證明），即同意原告續行工程施作，然當日原告無法提出可舉證其仍有足以信賴之履約能力下，被告最終考量球場地坪「尚稱安全」，並「可供校內師生使用」，依契約第21條第1款第5目規定，「因可歸責於廠商之事由，致履約進度落後20%上，且日數達10日以上，機關得以書面通知廠商終止契約」之約定而終止契約，並嚴禁其進場，原告失信於被告之作為，實屬「情節重大」之可歸責事由。
    ⑷原告主張被告沒入履約保證金25萬元及扣罰款，並有終止契約221萬1000元之損失，原處分有違比例原則一節，查被告已於110年4月12日依採購工作及審查小組會議紀錄決議事項、契約第21條（四）「契約經依第1款規定或因可歸責於廠商之事由致終止或解除者，機關得自通知廠商終止或解除契約日起，扣發廠商應得之工程款，包括尚未領取之工程估驗款、全部保留款等，並不發還廠商之履約保證金。至本契約經機關自行或洽請其他廠商完成後，如扣除機關為完成本契約所支付之一切費用及所受損害後有剩餘者，機關應將該差額給付廠商；無洽其他廠商完成之必要者，亦同。如有不足者，廠商及其連帶保證人應將該項差額賠償機關。」、契約第3條（四）「契約價金，除另有規定外，含廠商及其人員依中華民國法令應繳納之稅捐、規費及強制性保險之保險費。依法令應以機關名義申請之許可或執照，由廠商備具文件代為申請者，其需繳納之規費（含空氣污染防制費）不含於契約價金，由廠商代為繳納後機關覈實支付，但已明列項目而含於契約價金者，不在此限。」等規定，於110年4月12日函知原告辦理終止契約後之結算金額9萬0052元，扣除被告代付款及其它費用計4萬4212元，支付原告工程總價金4萬5840元及退還履約保證金25萬元、退還原告代繳空氣污染防制費2938元事宜，並於原告提送發票及領據後，於110年5月5日支付前開款項共29萬8778元，並無原告主張受被告沒入履約保證金之事，原告未如實履約，發生終止後221萬1000元損失之主張實無理由。
    ⑸本案因可歸責於原告，致履約進度嚴重落後高達95.56%，且原告未能及時完成施工圍籬改善作業，影響校園學童安全，履約遲延致被告原訂各項學校計畫延宕，並被迫取消原訂足球錦標賽，影響學校競爭力及學童比賽權利，及規劃之學年度各類班際比賽，因綜合球場未完成整修而為非比賽型標準場所，被迫改變課程計畫與實施方式，嚴重剝奪學童多元學習活動。被告更須支出人力物力另案辦理採購作業，已屬情節重大；原告雖曾提出趕工計畫，然其並未依趕工計畫執行，亦未增加作業人員、機具及預購材料，又原告雖同意被告沒入部分履約保證金，惟履約保證金額度是否足以彌補被告因此所受損害？均難認其已善盡相當補救或賠償義務。本案契約之終止係因原告未遵施工計畫確實履約，施工日數及派工人數顯有不足，係可歸責於原告事由，且導致被告承受重大損害，且無具體實際補救或賠償措施，足認本案延誤履約期限及終止契約有情節重大之情事。
    ⑹原告前因有政府採購法第101條第7款所定情形，已於106年3月10日受南投縣政府刊登政府採購公報，是被告依政府採購法第103條第1項規定，將原告刊登政府採購公報6個月之處分，未違反比例原則。
    ⑺本案施工區域有二，工區位置1為口字型教學大樓中央、工區位置2為外操場周邊，為確保學童安全，原告於工程開工起即應依契約圖說及被告之指示裝設工程施工圍籬，藉以防止學童、社區民眾及非授權人員進入施工場所與材料儲存場，然原告屢枉顧學童安全，經被告多次稽催皆未能落實工程最基本之圍籬設置，於終止契約後亦拖延所屬設備撤離時間，嚴重影響學童學習空間、下課活動場域。
  4.原告僅憑105年等4年之決標公告數據，估算110年6月2日至12月1日刊登政府採購公報將損失803萬元之所失利益，該金額未考量原告得標後各案扣除實際成本，如業務執行、人力、物力、機具、材料、工地實際執行現況衍生費用等成本，與是否受有機關扣罰款項後之實際淨利，上揭期間機關實際工程標案公告數量與原告確實可得標件數？又對比原告本案履約遲延致終止契約，其應說明該4年得標案是否皆如實如期完工？依最高行政法院97年度判字第976號、第529號判決意旨，政府採購法第85條第3項之必要費用係指實際已支出之必要費用，且不含所失利益。
　5.109年9月3日工程協調會中雖提及「109年9月2日第6次逾期發文催告」，然本句應係指於109年9月3日工程協調會同日寄送109年8月28日工務會議紀錄予原告，是109年9月2日第6次逾期發文催告應有誤等語。
 ㈡聲明：駁回原告之訴。
四、爭點：
  ㈠原告對於延誤履約期限，是否有可歸責事由？是否具有情節重大？
  ㈡被告依政府採購法第101條第1項第10款及第12款之規定，以原處分通知原告將刊登政府採購公報，是否適法？有無違反比例原則？
五、本院的判斷：
  ㈠前提事實：上揭爭訟概要欄所載之事實，除前列之爭點事項外，其餘為兩造所不爭執，且有各項資料可查（甲證1、2、3及乙證1、2、3、4，本院判決相關證據之編號詳附表）。
  ㈡本件應適用之法令：
  1.政府採購法第101條規定：「（第1項）機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實、理由及依第103條第1項所定期間通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：……十、因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，情節重大者。十二、因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約，情節重大者。……（第3項）機關為第1項通知前，應給予廠商口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作及審查小組認定廠商是否該當第1項各款情形之一。（第4項）機關審酌第1項所定情節重大，應考量機關所受損害之輕重、廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償措施等情形。」第103條第1項規定：「依前條第3項規定刊登於政府採購公報之廠商，於下列期間內，不得參加投標或作為決標對象或分包廠商：……三、有第101條第1項第7款至第12款情形者，於通知日起前5年內未被任一機關刊登者，自刊登之次日起3個月；已被任一機關刊登1次者，自刊登之次日起6個月；已被任一機關刊登累計2次以上者，自刊登之次日起1年。但經判決撤銷原處分者，應註銷之。」
  2.系爭契約第7條規定：「（一）履約期限：1.工程之施工，應於機關通知日起7日內開工，並於開工之日起60日內竣工。……（三）工程延期：1.履約期限內，有下列情形之一（且非可歸責於廠商），致影響進度網圖要徑作業之進行，而需展延工期者，廠商應於事故發生或消滅後7日內通知機關，並於15日內檢具事證，以書面向機關委託之監造單位提出申請……（2）因天候影響無法施工。……（5）機關應辦事項未及時辦妥。（6）由機關自辦或機關之其他廠商之延誤而影響履約進度者。……」第21條規定：「（一）廠商履約有下列情形之一者，機關得以書面通知廠商終止契約或解除契約之部分或全部，且不補償廠商因此所生之損失：……5.因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，有下列情形者（由機關於招標時勾選；未勾選者，為第1選項）：□履約進行落後○%（由機關於招標時載明；未載明者為20%且日數達10日以上。百分比之計算方式如下：（1）屬尚未完成履約而進度落後已達百分比者，機關應先通知廠商限期改善。屆期未改善者，如機關訂有履約進度計算方式，其通知限期改善當日及期限末日之履約進度落後百分比，分別以各該日實際進度與機關核定之預定進度百分比之差值計算；如機關未訂有履約進度計算方式，依逾期日數計算之。」（甲證4）因被告未勾選，故兩造就延誤履約期限之約定係以工程進度落後20%且日數達10日以上為要件。且如符合此延誤履約期限之要件，且情節重大，機關得據此終止契約，即同時符合政府採購法第101條第1項第10款及第12款之事由，先予敘明。
  ㈢查原告公司之代表人原為許天佑，於原處分作成前之原告公司代表人已變更登記為劉佩霞，有最後核准變更日期為109年9月9日之公司基本資料（歷史資料）在卷可按，惟原處分之受文者仍載吉鈺營造有限公司（代表人許天佑），且原告公司嗣復以許天佑為代表人提起異議及申訴，經臺中市政府於申訴程序中通知補正後，原告公司於申訴程序中業已更正公司代表人為劉佩霞（申訴卷一第21頁），可知原處分雖有未查明原告公司代表人已變更而誤繕原告公司代表人之情事，然原告公司既得於申訴程序中補正代表人劉佩霞，可認原告公司確實已收受原處分之送達，並已合法就原處分進行救濟，應認原處分誤繕代表人乙事，尚不影響原處分對原告公司之效力。又按機關為第1項通知前，應給予廠商口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作及審查小組認定廠商是否該當第1項各款情形之一。審議判斷，視同訴願決定。政府採購法第101條第3項、第83條定有明文。復按「違反程序或方式規定之行政處分，除依第111條規定而無效者外，因下列情形而補正︰……三、應給予當事人陳述意見之機會已於事後給予者。」「前項第2款至第5款之補正行為，僅得於訴願程序終結前為之；得不經訴願程序者，僅得於向行政法院起訴前為之。」，行政程序法第114條第1項第3款及第2項亦有明文。其立法意旨無非在嚴格區分行政手續與司法程序，並強化行政法院對官署遵守行政手續之監督作用。故陳述意見之補正，只須在為處分之行政機關尚可得改正之階段中完成，即符合規範本旨，而使原行政處分之程序瑕疵獲得治癒。查被告認原告有政府採購法第101條第1項第12款情形而於109年9月14日發函通知原告陳述意見，原告於109年10月7日書面陳述意見後，被告於109年11月17日則以原告有政府採購法第101條第1項第10款、第12款情形作成原處分並通知原告，似有未依前開規定給予原告針對政府採購法第101條第1項第10款陳述意見之機會，然查原告於被告通知其陳述意見及原處分作成前，業已委託律師發函被告陳述勿將原告依第10款情事提報為拒絕往來之廠商，有元誠法律事務所109年9月9日（109）誠騰字第047號函可查（申訴卷二第3頁），且臺中市政府採購申訴審議委員會110年2月24日預審會議時，復經原告偕同代理人張藝騰律師、前代表人許天佑到場陳述意見，有上開會議紀錄、簽到單附於申訴卷可稽（申訴卷一第82至85頁），故原告既已於申訴審議程序中到場陳述意見，即生補正之效力，系爭處分關於使受處分廠商陳述意見之機會乙事，於法已無不合。
  ㈣原告對於延誤履約期限，有可歸責事由，且情節重大，致終止契約，已違反政府採購法第101條第1項第10款及第12款之規定：
  1.本案工程於109年7月2日開工日起算應於60日內竣工，預計竣工日為109年8月30日，工序安排原為假設工程（工程告示牌、乙種圍籬、廢棄物處理）、球場改善工程（放樣、AC切割、刨除4cm厚瀝青混凝土、瀝青混凝土鋪面、鋪設1mm壓克力地坪、安裝細目型熱浸鍍鋅格柵板、鋪設新設倒根牆及水溝蓋更換作業後，即應進行刨除瀝青混凝土面層作業，續為瀝青混凝土鋪面作業、鋪設1mm壓克力地坪、安裝細目型熱浸鍍格柵板、鋪設3mm環保壓克力地坪、壓路機及刨除機等機具運搬費、新設導根牆及球場畫線）、既有構造物銜接平順及回復費等項，有工程進度表可按（本院卷第333頁）。又本件工程範圍位於被告學校工區1及工區2（本院卷第243頁），被告另同時辦理位於工區1臨接之五育館屋頂防水隔熱工程，為避免兩工程施工路徑衝突，而由兩造及承包五育館屋頂工程之寶德營造工公司於109年6月29日召開工程協調會議，決議五育館之工程請寶德營造公司於7月2日至7月19日進行正面鷹架搭設及吊車作業，本件工程則先進行導根牆及水溝蓋更換作業，7月20日後再進行面層刨除，此有本案施工計畫書及品質計畫書及109年6月29日工程協調會議記錄可證（乙證9、乙證5），是原告於開工前之上開會議中已同意依調整後之施工順序進行施工，且可先行施作位於工區2之「新設導根牆」工項，與另案隔熱工程臨接於工區1並無施工路徑衝突。另就本案工程進度表所列各工項順序觀之，上開會議決議調整部分工序應未甚影響本案工程要徑（球場鋪面等工項）之施作，原告於上開工程協調會後，亦依被告109年6月10日南屯小總字第1090002640號函（申訴卷第99頁）通知而於109年7月2日開工，同日施作「假設工程-工程告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」（僅完成部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」、7月13與14日施作「球場改善工程-AC切割」，然卻延至7月25日、26日才施作新設導根牆（契約數量47.5，累計完成4.5，本院卷第291、292頁），至於上開工程協調會決議應先進行之水溝蓋更換作業則完全未施作（本院卷第430頁），且依前開會議決議應自7月20日後進行面層刨除工項，迄至本件工程原定竣工日止則完全未施作面層刨除工項，109年8月15日、16日、17日原告施作新設導根牆累計完成數量36，至同年月27日始再有施作新設導根牆工項並全部完成契約數量。而原告於本件工程期間，除前開日期有施工作為外，其餘日期均僅為備料或工區整理，毫無工程進度，以上有施工日誌可參（本院卷第267至330頁）。又依前開工程協調會議之決議內容，可知原告應可於7月20日前完成新設導根牆及水溝蓋更換作業，並於7月20日後開始刨除面層，然原告卻連工區無涉另一防水隔熱工程之新設導根牆工項，均遲至預訂工程進度之後才開始施作，且就7月20日後已可開始進行刨除面層工項卻未施作乙節，原告並未舉證證明其當時有何因工程衝突而無法施作等無可歸責事由，又倘原告於上揭工程協調會後，實際因防水隔熱工程而機具無法進場施作，亦可依契約第7條第3項第6款規定「由機關自辦或機關之其他廠商之延誤而影響履約進度者」通知被告，請求工程延期，惟原告於工程期間並未為之，自難認原告有因防水隔熱工程致影響履約進度之情事，是以原告主張防水隔熱工程導致其7月2日至19日無法進場施工，期間共19日應不計入工期云云，顯無可採。
  2.原告於109年7月25日、26日施作新設導根牆，已未依上揭工程協調會議決議進度履約，復經監造單位於查驗時發現有導根牆深度不足、厚度不足、牆內根筋綁紮搭接長度不足、牆內鋼筋綁紮不確實而有錯位及鬆動情形、牆內鋼筋與土壤直接接觸、鋼筋保護層不足與模板未抹油等7項缺失，並分別於8月6日、8月10日、8月13日各通知原告儘速改善（乙證21，本院卷第445頁），原告遲至109年8年15日至同年月17日3天進場改善（本院卷第314-316頁），經監造單位確認於8月17日完成改善（乙證22，本院卷第447頁），係屬原告未依契約圖說施工或未達履約工程品質致履約遲延，顯可歸責於原告，原告以此認為被告故意刁難乙節，並無理由。
  3.本案工程因進度嚴重落後，經兩造及監造單位109年7月31日工務會議告知原告安全圍籬阻隔設施尚未安裝，細目格柵、壓克力地坪、標線材料已逾送審期限、導根牆開挖造成校內既有水電線路損壞等，監造單位同日亦函文原告請儘速趕工（乙證13、14），復於109年8月7日函文原告本案進度落後已逾70%，請原告於8月12日前提出趕工計畫（乙證15），109年8月13日工務會議再催告原告仍有2項材料尚未送審，進度落後81.57%，且未依限於8月12日前提報趕工計畫（乙證16），原告逾期於8月17日始提出趕工計畫，經監造單位109年8月21日函審查同意並請原告儘速趕工（乙證17），109年8月28日工務會議再請原告於8月31日前改善完成施工圍籬不足之缺失、校園草皮及遊戲場軟墊損壞之復舊及材料進場前應先請監造單位查驗合格等事項（乙證18），而依原告提送之品質計畫書內材料設備送審管制總表所載「球場標線」材料預定送審日期為7月28日，截至8月27日止「球場標線」材料仍未提送審查，已逾28日（申訴卷第42頁）。故本案工程進度迄至展延後之竣工日（109年8月31日），實際進度僅完成4.44%（本院卷第330頁），足認原告履約進度落後20%以上，且日數達10日以上。又依施工日誌所示，原告施作本案工項之日數僅11日，累計派工人數亦僅大工9人、小工17人（不含工區整理派工人數：小工7人）；其餘日數雖為備料45日及工區整理4日，均無工程進度（乙證8），相較於被告重行招標發包工程案於110年5月20日開工、110年7月27日竣工，核定工期與本案相當均為60日，該工程廠商實際派工人數125人，累計進場施作日19日（乙證10），可見原告施工日數及派工人數亦顯有不足；被告於同年9月3日會同監造單位邀請原告召開施工協調會，預期如原告出示已訂約之瀝青混凝土廠商、環保壓克力材料供應商等訂貨或預計出貨證明等相關文件，即同意原告續行工程施作，然當日原告仍無法提出相關資料證明仍有趕工履約能力，被告最終依契約第21條第1款第5目規定，以同年9月4日南屯小總字第10900043632號函通知原告終止契約（申訴卷二第123頁）。綜上，本案履約進度嚴重落後係因原告未依施工計畫及施工圖說確實履約，施工日數及派工人數亦顯有不足，致延誤履約期限，顯係可歸責於原告。
  4.至於原告主張109年8月10日至12日、26日至28日因天候（雨天）影響無法施工，應准予展延工期5日部分，經查，其中8月26日上午降雨10.5mm可能影響工程施作，經被告同意展延1日外，8月10日累積降雨量5.5mm、降雨時間17時至19時，8月11日累積降雨量2.0mm、降雨時間為13時，8月12日累積降雨量46mm、降雨時間為16時至19時間，8月27日累積降雨量6.0mm、降雨時間主要為19時至22時，經原告提出中央氣象局降雨日報表為憑（甲證8），然查各該日之降雨量及降雨時間，於本案施工作業並無影響，且參施工日誌所載，8月10日至12日原告根本未派工，8月27日因降雨時點已晚而當日亦派工完成新設導根牆工項，顯無因雨無法施工之情事，是被告否准展延申請之決定，並無不當，而8月28日未經原告向監造單位及被告申請因雨展延工期（本院卷第257頁）。原告雖主張上開時日雨後路面多有積水，土壤雨後含水量過高，須經曝曬乾化過程約2至4日，影響工項施工等語，然即使在雨後8月15日至8月24日，及8月28日、29日，原告亦未派工進場施工，故其上揭主張亦無可採。至原告110年11月15日補充理由狀，另主張依109年7月2日至19日施工日誌可知2、3、10、16、17日上午及下午均有雨，認有施工現場泥濘影響工程進度乙節，然卷內並無原告於前開施工期間因天候影響施工而向監造單位或被告申請展延工期之相關文件，自亦無監造單位或被告審查是否展延工期之事，是上開5日究如何因雨影響施工進度，難認原告業於工程期間依約盡其履約期限義務及於本案訴訟之證明責任，從而，原告遲至本案訴訟始稱7月亦有5日因天候影響無法施工，而無可歸責原告之重大事由乙節，亦無可採。
  5.至於原告主張趕工計畫遭被告拖延核定乙節，按工程會「公共工程廠商延誤履約進度處理要點」第3點規定：「機關處理廠商延誤履約進度案件，得視機關與廠商所訂契約之規定及廠商履約情形，依下列方式之一處理：（一）通知廠商限期改善。（二）通知連帶保證廠商履約。（三）以監督付款方式，由分包廠商繼續施工。（四）終止或解除契約，重行招標。（五）其他經機關認定並訂明於契約之方式。」及「公共工程施工進度管理作業參考要項」第5點第1項第5款第2目規定趕工計畫，係「進度落後屬施工廠商責任者，依工程採購契約及公共工程廠商延誤履約進度處理要點，履約實際進度因可歸責於廠商之事由，落後預定進度達契約約定幅度，且經機關通知限期改善未積極改善者，機關得暫停給付估驗計價款至情形消滅為止。但廠商如提報趕工計畫經機關核可並據以實施後，其進度落後情形經機關認定已有改善者，機關得恢復核發估驗計價款。」是趕工計畫係為經機關認定廠商提報後確實改善進度，以憑核發估驗計價款之依據，甚或是機關得以評估廠商之履約能力，據以決定是否終止或解除契約而重行招標，從而，趕工計畫之核定與否尚無涉原告依原定契約應按工程進度持續施工之履約義務，且履約實際進度因可歸責於原告之事由而延誤，且經被告多次通知限期改善，原告本即應有儘速改善之責，並不以趕工計畫書之核定日為趕工之起始日，原告即使在趕工計畫核定前亦可施作原訂相關工程工項，且此亦非屬契約第7條所稱「（5）機關應辦事項未及時辦妥」之延期事由，自不得認係因趕工計畫之核定時程已臨屆竣工日而影響原告施工進度，是原告此部分主張並無理由。
  6.本案因可歸責於原告，致履約進度嚴重落後高達95.56%，且日數達10日以上，確已合於系爭契約第21條第1項第5款約定要件，被告得以書面通知原告終止契約，而因前開可歸責原告之事由致嚴重延誤履約進度，同時衍生被告原訂各項學校計畫延宕，被迫取消原訂足球錦標賽，影響學校競爭力及學童比賽權利，及規劃之學年度各類班際比賽，嚴重影響學童多元學習活動，且學校於開學後仍須就未完成之工程接續重新招標，其後施工期間亦影響學生課程進度及校園安全等情，且校園係供學生接受教育之場所，其設施之完善攸關學生受憲法保障之受教權落實及人身安全之維護，因原告延誤履約致學生於學期開學後，無完善之校園設施可利用，嚴重損及被告應提供滿足學生完整受教權益之能力，又原告雖於109年7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」部分項目，然設置之圍籬網材無法有效阻隔民眾及學生誤入工區，經監造單位多次請原告改善以維護區域安全，然至8月27日仍未完成施工圍籬改善作業（申訴卷第34頁），嚴重影響校園安全。再者，本案工程預定109年7月2日開工至8月30日竣工（因天候影響展延1日而為8月31日），即係因考量於學校暑假期間施作，以避免影響學生課程進度及校園安全，然原告履約遲延致被告被迫取消球類賽事或其他學校活動。被告另行招標而額外支出人力、物力自不待言，且重行招標後係於學期中之5月20日開工，亦增加被告於學期中注意施工期間校園安全之心力，是原告所造成之被告有形、無形損害實難謂輕微，綜上各情，足認本件已合於政府採購法第101條第1項第10款、第12款所定因可歸責於原告之事由，致延誤履約期限、致終止契約，且屬情節重大等要件。至於原告所稱被告不予退還履約保證金25萬元及依約扣罰，已達警告及嚇阻之效果云云，經查被告已於110年4月12日依採購工作及審查小組會議紀錄決議及契約第3條、第21條（四）規定辦理終止契約後之結算金額9萬0052元，扣除被告代付款及其它費用計4萬4212元，支付原告工程總價金4萬5840元及退還履約保證金25萬元、退還原告代繳空氣污染防制費2938元事宜，並於原告提送發票及領據後，於110年5月5日支付前開款項共29萬8778元，有被告110年4月12日南屯小總字第1100001630號函暨結案及支付款項明細表、原告開立之發票、蓋印之退還履約保證金領據、被告匯款申請書回條聯等件可證（乙證11、12），由上可知，被告已將原告所繳履約保證金25萬元全額退予原告，且並未依約扣罰，可認原告就其嚴重延誤履約乙事，並無任何具體實際補救或賠償措施，是原告前開延誤履約、致被告終止契約，確屬情節重大。
  7.綜上，本案延誤履約期限及終止契約，核屬可歸責於原告，且屬情節重大，被告依政府採購法第101條第1項第10款、第12款之規定，以原處分通知原告將刊登政府採購公報，並無違法，且原告前因得標後無法履約，而經南投縣政府以政府採購法第101條第1項第7款事由，於106年3月10日刊登政府採購公報，有拒絕往來廠商刊登資料可按（乙證23），是被告依政府採購法第103條第1項第3款規定，刊登原告為拒絕往來廠商之期間為6個月，拒絕往來截止日為110年12月1日，亦無違法或違反比例原則，申訴審議判斷予以維持，亦無違法。從而，原告請求確認原處分違法，並無理由，應予駁回。
  ㈤至原告依據行政訴訟法第7條、第8條、政府採購法第85條第3項、國家賠償法第2條第2項前段、第5條準用民法規定請求被告賠償803萬元及其利息部分，其中所請求之3萬元為申訴審議費用，查因申訴審議判斷駁回原告之申訴，於法並無違誤，業如前述，該等申訴審議費用本即應由原告自行負擔，再者，原告主張遭被告刊登政府採購公報，而有800萬元之決標損失乙節，查被告前揭將原告刊登政府採購公報之處分執行行為，係依法行政，並無違法情事，而依政府採購法第103條第1項第3款規定，原告本次自刊登之日起6個月不得參加投標或作為決標對象，係屬原告因前開違約情事，依法應承受之不利益結果，被告之刊登行為與原告所主張之損失間並無因果關係，從而，原告訴之聲明第二項之請求，於法無據，應予駁回。
  ㈥本件判決基礎已經明確，兩造其餘的攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述的必要，併此敘明。
六、結論：原處分合法，原告訴請確認其為違法及合併請求損害賠償，均為無理由，應予駁回。
中　　華　　民　　國　　110　 年　　12　　月　　30　　日
                臺中高等行政法院第二庭 
                          審判長法  官　劉  錫  賢
                                法  官  莊  金  昌
                                法  官  楊  蕙  芬
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表
明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須
按他造人數附繕本）；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。
上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情
形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所  需  要  件



		（一）符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人　

		1.上訴人或其法定代理人具備律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		（二）非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出（二）所示關係之釋明文書影本及委任書。
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臺中高等行政法院判決

                                      110年度訴字第182號

                                   110年12月16日辯論終結

原      告  吉鈺營造有限公司                           



代  表  人  劉佩霞              

訴訟代理人  張藝騰律師

複代理人    李錫秋律師

被      告  臺中市南屯區南屯國民小學                   



代  表  人  蔡承憲              

訴訟代理人  陳漢洲律師

            張寶軒律師

上列當事人間政府採購法事件，原告不服臺中市政府中華民國110年5月19日府授法申字第1100135898號申訴審議判斷，提起行政訴訟，本院判決如下︰

    主  文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

壹、程序事項

一、按行政訴訟法第111條規定：「（第1項）訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為適當者，不在此限。……（第3項）有下列情形之一者，訴之變更或追加，應予准許：……三、因情事變更而以他項聲明代最初之聲明。」第6條第1項規定：「確認行政處分無效及確認公法上法律關係成立或不成立之訴訟，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之。其確認已執行而無回復原狀可能之行政處分或已消滅之行政處分為違法之訴訟，亦同。」第196條第2項規定：「撤銷訴訟進行中，原處分已執行而無回復原狀可能或已消滅者，於原告有即受確認判決之法律上利益時，行政法院得依聲請，確認該行政處分為違法。」

二、經查，被告於民國109年5月26日辦理「南屯國小綜合球場及躲避球場整建工程採購案」（下稱本案）開標作業，由原告得標，被告嗣以本案有可歸責於原告之事由，致延誤履約期限而終止契約，以109年11月17日南屯小總字第1090005812號函（下稱原處分）通知原告將依政府採購法第101條第1項第10款及第12款規定刊登於政府採購公報6個月。原告起訴原聲明第一項：「申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷」，茲因原處分已於110年12月1日執行完畢，而無回復原狀之可能，然原處分如經判決確認違法時，原告尚得以之為其他訴訟（如國家賠償）之先決要件，應有確認利益。是原告變更聲明第一項為確認原處分為違法，並經被告同意，依據前述規定，其變更聲明，應予准許。

貳、實體事項

一、爭訟概要：

    被告於109年5月26日辦理系爭採購案開標作業，由原告以新臺幣（下同）221萬1000元得標，並於同年6月12日簽訂契約。另因被告校園內尚有另一五育館屋頂防水隔熱工程進行中，為免施工路徑衝突，兩造會同寶德營造公司於109年6月29日工程協調會議臨時動議達成決議為：「1.請寶德營造公司7月2日至7月19日進行五育館正面鷹架搭設及吊車作業，避免本案施工路徑衝突。2.本案工程請先進行導根牆及水溝蓋更換作業，7月20日後再進行面層刨除」（本院卷第239至242頁）。原告於109年7月2日開工，惟遲至109年7月25日始施作新設導根牆，至原定之109年8月30日竣工日止（因天候因素經被告同意展延工期1日，竣工日為109年8月31日），原告並未施作契約所約定之其他工項，被告嗣以本案有可歸責於原告之事由，致延誤履約期限，以109年9月4日南屯小總字第10900043632號通知終止契約（申訴卷二第123頁），嗣以109年9月14日南屯小總字第1090004479號函通知原告有政府採購法第101條第1項第12款情形，請原告陳述意見（本院卷第129頁），經原告於109年10月7日函表示略以：「施工期間與另一工程施工相抵，經協商由對方先行施工，原告於7月21日再行施作導根牆，由於種種因素導致工程落後，有誠意履行合約」等語（本院卷第133頁），經被告採購工作及審查小組會議決議，認原告有同法101條第1項第10款、第12款情形，以109年11月17日南屯小總字第1090005812號函（即原處分，本院卷第35頁）通知原告將刊登於政府採購公報6個月，經原告向被告提出異議後，又不服被告109年12月14日南屯小總字第1090006202號函維持原處分之異議處理結果（本院卷第37頁），提起申訴，於110年5月19日經臺中市政府採購申訴審議判斷駁回，於是提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

  ㈠主張要旨：

  1.依行政程序法第4條、第5條、第7條、第8條、第9條、第36條、第43條規定，行政機關未依職權調查證據，致未能明確舉證證明人民違法之事實，即對人民作成行政處分，當屬違法。再按政府採購法第101條第1項第10款、第12款所謂「因可歸責於廠商之事由」，係指廠商履行契約客觀上發生違反約定或法定事由，而肇因於其怠於注意，致違約情形發生，因其欠缺必要之注意，以致契約無法有效履行，達於可以指責之程度，最高行政法院100年度判字第1773號判決意旨參照。又政府採購法第101條之立法理由略以：「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……」，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，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，與政府採購法立法目的不符，最高行政法院103年度3月份第2次庭長法官聯席會議決議意旨參照。及現行政府採購法第101條第4項增訂「情節重大」之認定要件：「機關審酌第1項所定情節重大，應考量機關所受損害之輕重、廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償措施等情形」等語，故對於廠商刊登公報之要件應考慮：⑴廠商履行契約客觀上發生違反約定或法定事由；⑵肇因係於廠商欠缺必要之注意，以致契約無法有效履行，達於故意或重大過失之程度；⑶應考量機關所受損害之輕重、廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償措施等情形；⑷應考量行政程序法上各原則。另行政院公共工程委員會（下稱工程會）89年5月8日（89）工程企字第89009730號函略以：「三、另就該工程標案而言，若以工作天計算工期，有關晴雨天之判定，係該工程能否合理施作來判定之，且各類工程有其不同特性（如室內工程或室外工程）均會有所影響。又工程採購契約範本第7點第2項規定因天候影響致無法履約之時間，其經機關核可者，得不計入工期。是以，有關晴雨天之判定，宜按個案之工程特性由工程主辦機關逐日予以判定，方符合實際。」

  2.本件展延工期之日數及預定進度是否正確，分述如下：

    ⑴系爭契約第7條約定，原則上應於機關通知日起7日內開工，並於開工之日起60日內竣工，被告通知原告於109年7月2日開工，預計竣工日為109年8月30日。然因被告校內場館正施作屋頂防水隔熱工程（下稱隔熱工程），導致原告無法進場施工，經雙方協調後，便由隔熱工程先行施工，而原告係至109年7月21日方開始施作導根牆相關工程（甲證7），是系爭工程自109年7月2日開工起至109年7月20日，共19日應不計工期。

    ⑵109年8月10日、11日、12日、26日、27日、28日共計6日，因日累積雨量近50mm（因天候影響）導致施工現場泥濘（證8），機具及人員無法進場施工，亦應不計工期。又縱使未達契約第7條所定免計入工期之要件，然上開時日雨後路面多有積水，土壤雨後含水量過高，須經曝曬乾化過程約2至4日，期間除影響工項施工，施工機具亦無法進出工區，致進度受阻，又施工現場緊臨燈柱及樹木（證9），人員在施工現場有受雷擊潛在危害，欠缺工人出工之期待可能性，貿然出工恐違反「加強公共工程職業安全衛生管理作業要點」第16條第1項中「有重大潛在危害未立即全部或部分停工」之規定。然審議判斷僅依上述日期之雨量紀錄未達交通部中央氣象局之標準，即認定原告於109年7月2日申報開工後，僅於同日施作「假設工程-工程告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」（部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」、7月13與14日施作「球場改善工程-AC切割」，及7月25、26日與8月15日至17日、27日施作「球場改善工程-新設導根牆」等項，並未繼續施作其他工項；迄至預定完工日109年8月30日止，累積總施工進度僅佔整體工程進度之4.46%，顯已違反本案施工計畫所定施工期程，延誤履約期限等語，不採信原告主張。惟依前揭工程會函釋，晴雨天之判定應以工程能否合理施作判定，審議判斷未論及此自有不當。且原告應負不可抗力責任應屬民事責任，與原告違約情形是否重大無關。原告係因天候因素違約實屬，非屬可歸責於廠商之事由，除經被告同意展延1日外，應可再展延工期5日，共計6日。

    ⑶系爭工程之導根牆項目，中瀛工程顧問有限公司（下稱監造單位）自109年8月6日起多次要求原告應改善，原告雖於公文往返過程中多次口頭請求監造單位釋疑並協調趕工計畫之實體內容，遭置之不理。嗣原告於施作7次後始符合監造單位之標準。原告於109年8月14日業提出趕工計畫書，惟監造單位卻於8月21日方審查合格，被告更遲至8月28日始核定（甲證10）。由上述公文往返耗費時日（自109年8月6日起至同年月28日）長達22日，被告竟於數日後即9月3日會議中決議終止契約並欲刊登政府採購公報，顯見監造單位及被告刻意刁難，致趕工計劃未經核可而無法增加作業人員、機具進場施作，此是否可歸責於原告，並非無疑。

    ⑷綜上，共計25日（隔熱工程19日+天候因素6日）應不計入工期。

  3.除應考量政府採購法第101條第4項情節重大之認定要件外，亦應考量比例原則。如前所述，原告可歸責性非高，被告並依所占契約金額比率計算不予退還原告履約保證金25萬元，且亦依約扣罰，原告亦因被告終止契約損失221萬1000元，綜上，足以對原告達到警告及嚇阻之效果，對比被告僅取消相關賽事及重新辦理招標作業等損害，若再將原告刊登政府採購公報，有違行政程序法第7條、第9條規定比例原則。

  4.按行政訴訟法第7條規定：「提起行政訴訟，得於同一程序中，合併請求損害賠償或其他財產上給付。」使當事人於提起行政訴訟時得「附帶」提起不同審判系統的訴訟，以連結行政訴訟與民事訴訟審判權，而達訴訟經濟目的。是行政訴訟法第7條規定所謂「合併請求」損害賠償或其他財產上給付，其訴訟法上之意義，依行政訴訟法與民法的規範體系而言，應包含當事人於提起行政訴訟時，就同一原因事實請求的損害賠償事件，得適用行政訴訟程序「附帶」提起損害賠償或其他財產上給付訴訟，行政法院並於此情形取得國家賠償訴訟審判權之意，以符合立法意旨及立法理由。又依行政訴訟法第8條及政府採購法第85條第3項規定「原採購行為違反法令，廠商得向招標機關請求償付其準備投標、異議及申訴所支出之必要費用」及立法說明與政府採購法第1條之立法理由，均以WTO之政府採購協定藍本制定，將償付限定於準備投標或申訴之成本。原處分違反比例原則，原告自得依上揭規定請求被告償付必要費用，原告除支付申訴審議費用3萬元外，因刊登公報至110年12月1日止，以原告105年、107年、108年、109年等4年決標公告數據分析，至少損失800萬元，是原告依法請求被告償付803萬元等語。

  ㈡聲明：1.確認臺中市南屯區南屯國民小學之南屯小總字第1090005812號函之原處分違法。2.被告應給付原告803萬元，及自110年8月21日起（起訴狀繕本送達翌日）至清償日止，按年息百分之5計算之利息。

三、被告答辯及聲明：

  ㈠答辯要旨：

  1.原告所訴被告未予展延工期日數，工程遲延非可歸責，為無理由：

    ⑴原告主張109年7月2日至20日無法進場施工，係因被告另有隔熱工程影響本案施工進度，應准予展延工期19日一節，依本案契約第7條、施工計畫書所附工程進度表及109年6月29日工程協調會議記錄，本案工程應於開工之日起60日內竣工，工序安排分別為假設工程、放樣、AC切割、新設導根牆及水溝蓋更換作業後，即應進行刨除瀝青混凝土面層作業，續為瀝青混凝土鋪面作業、鋪設1mm壓克力地坪、安裝細目型熱浸鍍格柵板、鋪設3mm環保壓克力地坪及球場畫線等項。本案施工期間，被告校園雖另同時辦理隔熱工程，然為避免二工程施工路徑衝突，被告業於109年6月29日與原告協議調整本案施工順序，原告亦同意依調整後施工順序進行施工，即先進行本案導根牆及水溝蓋更換作業，再進行球場面層刨除作業，此有本案施工計畫書及品質計畫書可證。且就本案工程進度表所列各工項順序觀之，上開調整應未甚影響本案工程要徑（球場鋪面等工項）之施作。原告於被告通知開工時即可開工，並無工程衝突之問題。且原告同意先行施作之新設導根牆項目，施作位置係位於被告校區另一側（即工區二），與隔熱工程並無施工路徑衝突，原告以此為由，延至7月25日才施作，是本案履約遲延應非可歸責於被告之其他工程，原告主張應無可採。且隔熱工程之開工日為109年6月10日，實際竣工日為109年8月25日，倘原告認為該工程會影響本案工程機具進場，何以未於109年6月29日工程協調會議提出？又如何於7月25日進場施作導根牆？

    ⑵原告主張109年8月10日至12日、26日至27日因天候（雨天）影響無法施工，應准予展延工期5日一節，經被告及監造單位評估各該日之降雨量及降雨時間，於本案施工作業並無影響，不同意展延；而26日上午降雨確可能影響本案工程施作，同意展延1日；查8月10日累積降雨量5.5mm、降雨時間17時至19時，8月11日累積降雨量2.0mm、降雨時間為13時，8月12日累積降雨量46mm、降雨時間為16時至19時間，8月27日累積降雨量6.0mm、降雨時間主要為19時至22時，各該日主要降雨時間與雨量應未影響本案工程施作，是被告否准展延申請，並無不當。本案工程進度迄至核定完工日（109年8月31日）僅完成4.44%，縱認增加工期5日（至同年9月5日），原告亦難完成本案工程，且依本案施工日誌所示，原告備料45日皆無進場施工事實。此可傳訊監造單位土木技師周中台，以證明並無天氣因素而有不能施作之情形。

  2.原告主張導根牆項目與趕工計畫遭被告及監造單位刁難乙 節，為無理由：

    ⑴原告主張導根牆項目遭刁難部分，依原告提送之施工計畫工程進度表所示，新設導根牆項目預訂施作日數為3天，原告於109年7年25日、7月26日施作新設導根牆項目，經監造單位於施工查驗時發現有導根牆深度不足、厚度不足、牆內根筋綁紮搭接長度不足、牆內鋼筋綁紮不確實而有錯位及鬆動情形、牆內鋼筋與土壤直接接觸、鋼筋保護層不足與模板未抹油等7項缺失，並於8月6日、8月10日、8月13日各通知原告儘速改善，原告遲至109年8年15日至17日3天進場改善，至8月20日始完成改善，是前揭爭議所認係屬原告未依契約圖說施工與履約遲延，非可歸責於被告。

    ⑵原告主張趕工計畫項目遭被告拖延核定乙部，查原告自109年7月2日開工日起至8月7日止，僅進場開挖導根牆工項，預定進度為70.08%，實際進度僅1.56%，經監造單位於8月7日函文催告原告進度嚴重落後，並要求加派人力機具趕工改善，並於函文另請原告提出趕工計畫，以協助被告進行工程進度遲延之管理。按工程會「公共工程廠商延誤履約進度處理要點」第3點規定：「機關處理廠商延誤履約進度案件，得視機關與廠商所訂契約之規定及廠商履約情形，依下列方式之一處理：（一）通知廠商限期改善。（二）通知連帶保證廠商履約。（三）以監督付款方式，由分包廠商繼續施工。（四）終止或解除契約，重行招標。（五）其他經機關認定並訂明於契約之方式。」；再按「公共工程施工進度管理作業參考要項」第5條第5項謂趕工計畫，係「進度落後屬施工廠商責任者，依工程採購契約及公共工程廠商延誤履約進度處理要點，履約實際進度因可歸責於廠商之事由，落後預定進度達契約約定幅度，且經機關通知限期改善未積極改善者，機關得暫停給付估驗計價款至情形消滅為止。但廠商如提報趕工計畫經機關核可並據以實施後，其進度落後情形經機關認定已有改善者，機關得恢復核發估驗計價款。」是趕工計畫係為經機關認定廠商提報後確實改善進度，以憑核發估驗計價款之依據，且履約實際進度因可歸責於廠商之事由，經機關通知限期改善，廠商即應有儘速改善之責，並不應以趕工計畫書之核定日為趕工之起始日。

  3.原告違約情節重大，原處分並無違反比例原則：

    ⑴原告於109年7月2日申報開工後，僅於同日施作「假設工程-工程告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」（部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」、7月13日與14日施作「球場改善工程-AC切割」，及7月25日、26日與8月15日至17日、27日施作「球場改善工程-新設導根牆」等項，並未續作其他工項；再查原告施工紀錄，自109年7月31日止預定工程進度42.11%、實際工程進度0.68%；至8月15日止預定工程進度88.91%、實際工程進度1.84%；迄至109年8月31日核定完工日止預定工程進度100%、實際工程進度4.44%，且原告施作本案工項之日數僅11日，累計派工人數亦僅大工9人、小工17人（不含工區整理派工人數：小工7人）；其餘日數為備料（45日）及工區整理（4日），均無工程進度，原告實際累積總施工進度僅佔整體工程進度之4.44%，顯違反本案施工計畫所定施工期程，延誤履約期限甚巨，經多次催告仍未見原告改善；原告更遲未能提出本案工程所需材料之訂貨或出貨證明（備料證明），依前揭施工紀錄及兩造雙方往返公文，足證本案履約進度嚴重落後係因原告未遵施工計畫確實履約及施工日數、派工人數顯有不足所致。

    ⑵終止契約後，被告重行招標發包工程案已於110年5月20日開工、110年7月27日竣工，依得標廠商施工計畫及進度、施工日誌與實際派工人數，除瀝青混凝土鋪面完成後須靜置15日曆天，無派工進行工程，其餘如110年5月20日開工日當日施作放樣0.5天、5月20日、21日施作水溝蓋更換2天、5月27日施作AC切割0.5天、5月28日施作刨除瀝青混凝土面層作業1天、6月4日施作瀝青混凝土鋪面1天、7月2日、7月11日施作鋪設3mm環保壓克力地坪8天、鋪設1mm壓克力地坪1天、及7月12日至19日施作球場畫線6天等工項，加前置作業假設工程與既有構造物銜接回復等實際派工人數125人，累計進場施作日僅19日，對比原告履約情形差異甚大。若原告如實依開工協調會調整工序，自開工日109年7月2日至7月20日之19日工期確實進場施工，則該日數足以完成工區1之放樣、AC切割、水溝蓋更換，並完成工區2之新設導根牆項目，且得續於7月21日起續行施作二區之刨除瀝青混凝土面層作業1天、施作瀝青混凝土鋪面1天之項目，7月30日前工程進度即可達42%，然原告卻無明顯施工作為。

    ⑶原告嚴重拖延工程進度，至原訂竣工日皆未見明顯改善，被告依109學年度校務計畫，109年8月30日為學校開學日，本案未及時於暑期內完工，然本以原告互信合作關係，仍於同年9月3日會同監造單位邀請原告召開施工協調會，預期原告出示任一得取信於被告於寬限期內完工之證明文件（如與原告訂約之瀝青混凝土廠商、環保壓克力材料供應商等訂貨或預計出貨證明），即同意原告續行工程施作，然當日原告無法提出可舉證其仍有足以信賴之履約能力下，被告最終考量球場地坪「尚稱安全」，並「可供校內師生使用」，依契約第21條第1款第5目規定，「因可歸責於廠商之事由，致履約進度落後20%上，且日數達10日以上，機關得以書面通知廠商終止契約」之約定而終止契約，並嚴禁其進場，原告失信於被告之作為，實屬「情節重大」之可歸責事由。

    ⑷原告主張被告沒入履約保證金25萬元及扣罰款，並有終止契約221萬1000元之損失，原處分有違比例原則一節，查被告已於110年4月12日依採購工作及審查小組會議紀錄決議事項、契約第21條（四）「契約經依第1款規定或因可歸責於廠商之事由致終止或解除者，機關得自通知廠商終止或解除契約日起，扣發廠商應得之工程款，包括尚未領取之工程估驗款、全部保留款等，並不發還廠商之履約保證金。至本契約經機關自行或洽請其他廠商完成後，如扣除機關為完成本契約所支付之一切費用及所受損害後有剩餘者，機關應將該差額給付廠商；無洽其他廠商完成之必要者，亦同。如有不足者，廠商及其連帶保證人應將該項差額賠償機關。」、契約第3條（四）「契約價金，除另有規定外，含廠商及其人員依中華民國法令應繳納之稅捐、規費及強制性保險之保險費。依法令應以機關名義申請之許可或執照，由廠商備具文件代為申請者，其需繳納之規費（含空氣污染防制費）不含於契約價金，由廠商代為繳納後機關覈實支付，但已明列項目而含於契約價金者，不在此限。」等規定，於110年4月12日函知原告辦理終止契約後之結算金額9萬0052元，扣除被告代付款及其它費用計4萬4212元，支付原告工程總價金4萬5840元及退還履約保證金25萬元、退還原告代繳空氣污染防制費2938元事宜，並於原告提送發票及領據後，於110年5月5日支付前開款項共29萬8778元，並無原告主張受被告沒入履約保證金之事，原告未如實履約，發生終止後221萬1000元損失之主張實無理由。

    ⑸本案因可歸責於原告，致履約進度嚴重落後高達95.56%，且原告未能及時完成施工圍籬改善作業，影響校園學童安全，履約遲延致被告原訂各項學校計畫延宕，並被迫取消原訂足球錦標賽，影響學校競爭力及學童比賽權利，及規劃之學年度各類班際比賽，因綜合球場未完成整修而為非比賽型標準場所，被迫改變課程計畫與實施方式，嚴重剝奪學童多元學習活動。被告更須支出人力物力另案辦理採購作業，已屬情節重大；原告雖曾提出趕工計畫，然其並未依趕工計畫執行，亦未增加作業人員、機具及預購材料，又原告雖同意被告沒入部分履約保證金，惟履約保證金額度是否足以彌補被告因此所受損害？均難認其已善盡相當補救或賠償義務。本案契約之終止係因原告未遵施工計畫確實履約，施工日數及派工人數顯有不足，係可歸責於原告事由，且導致被告承受重大損害，且無具體實際補救或賠償措施，足認本案延誤履約期限及終止契約有情節重大之情事。

    ⑹原告前因有政府採購法第101條第7款所定情形，已於106年3月10日受南投縣政府刊登政府採購公報，是被告依政府採購法第103條第1項規定，將原告刊登政府採購公報6個月之處分，未違反比例原則。

    ⑺本案施工區域有二，工區位置1為口字型教學大樓中央、工區位置2為外操場周邊，為確保學童安全，原告於工程開工起即應依契約圖說及被告之指示裝設工程施工圍籬，藉以防止學童、社區民眾及非授權人員進入施工場所與材料儲存場，然原告屢枉顧學童安全，經被告多次稽催皆未能落實工程最基本之圍籬設置，於終止契約後亦拖延所屬設備撤離時間，嚴重影響學童學習空間、下課活動場域。

  4.原告僅憑105年等4年之決標公告數據，估算110年6月2日至12月1日刊登政府採購公報將損失803萬元之所失利益，該金額未考量原告得標後各案扣除實際成本，如業務執行、人力、物力、機具、材料、工地實際執行現況衍生費用等成本，與是否受有機關扣罰款項後之實際淨利，上揭期間機關實際工程標案公告數量與原告確實可得標件數？又對比原告本案履約遲延致終止契約，其應說明該4年得標案是否皆如實如期完工？依最高行政法院97年度判字第976號、第529號判決意旨，政府採購法第85條第3項之必要費用係指實際已支出之必要費用，且不含所失利益。

　5.109年9月3日工程協調會中雖提及「109年9月2日第6次逾期發文催告」，然本句應係指於109年9月3日工程協調會同日寄送109年8月28日工務會議紀錄予原告，是109年9月2日第6次逾期發文催告應有誤等語。

 ㈡聲明：駁回原告之訴。

四、爭點：

  ㈠原告對於延誤履約期限，是否有可歸責事由？是否具有情節重大？

  ㈡被告依政府採購法第101條第1項第10款及第12款之規定，以原處分通知原告將刊登政府採購公報，是否適法？有無違反比例原則？

五、本院的判斷：

  ㈠前提事實：上揭爭訟概要欄所載之事實，除前列之爭點事項外，其餘為兩造所不爭執，且有各項資料可查（甲證1、2、3及乙證1、2、3、4，本院判決相關證據之編號詳附表）。

  ㈡本件應適用之法令：

  1.政府採購法第101條規定：「（第1項）機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實、理由及依第103條第1項所定期間通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：……十、因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，情節重大者。十二、因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約，情節重大者。……（第3項）機關為第1項通知前，應給予廠商口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作及審查小組認定廠商是否該當第1項各款情形之一。（第4項）機關審酌第1項所定情節重大，應考量機關所受損害之輕重、廠商可歸責之程度、廠商之實際補救或賠償措施等情形。」第103條第1項規定：「依前條第3項規定刊登於政府採購公報之廠商，於下列期間內，不得參加投標或作為決標對象或分包廠商：……三、有第101條第1項第7款至第12款情形者，於通知日起前5年內未被任一機關刊登者，自刊登之次日起3個月；已被任一機關刊登1次者，自刊登之次日起6個月；已被任一機關刊登累計2次以上者，自刊登之次日起1年。但經判決撤銷原處分者，應註銷之。」

  2.系爭契約第7條規定：「（一）履約期限：1.工程之施工，應於機關通知日起7日內開工，並於開工之日起60日內竣工。……（三）工程延期：1.履約期限內，有下列情形之一（且非可歸責於廠商），致影響進度網圖要徑作業之進行，而需展延工期者，廠商應於事故發生或消滅後7日內通知機關，並於15日內檢具事證，以書面向機關委託之監造單位提出申請……（2）因天候影響無法施工。……（5）機關應辦事項未及時辦妥。（6）由機關自辦或機關之其他廠商之延誤而影響履約進度者。……」第21條規定：「（一）廠商履約有下列情形之一者，機關得以書面通知廠商終止契約或解除契約之部分或全部，且不補償廠商因此所生之損失：……5.因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，有下列情形者（由機關於招標時勾選；未勾選者，為第1選項）：□履約進行落後○%（由機關於招標時載明；未載明者為20%且日數達10日以上。百分比之計算方式如下：（1）屬尚未完成履約而進度落後已達百分比者，機關應先通知廠商限期改善。屆期未改善者，如機關訂有履約進度計算方式，其通知限期改善當日及期限末日之履約進度落後百分比，分別以各該日實際進度與機關核定之預定進度百分比之差值計算；如機關未訂有履約進度計算方式，依逾期日數計算之。」（甲證4）因被告未勾選，故兩造就延誤履約期限之約定係以工程進度落後20%且日數達10日以上為要件。且如符合此延誤履約期限之要件，且情節重大，機關得據此終止契約，即同時符合政府採購法第101條第1項第10款及第12款之事由，先予敘明。

  ㈢查原告公司之代表人原為許天佑，於原處分作成前之原告公司代表人已變更登記為劉佩霞，有最後核准變更日期為109年9月9日之公司基本資料（歷史資料）在卷可按，惟原處分之受文者仍載吉鈺營造有限公司（代表人許天佑），且原告公司嗣復以許天佑為代表人提起異議及申訴，經臺中市政府於申訴程序中通知補正後，原告公司於申訴程序中業已更正公司代表人為劉佩霞（申訴卷一第21頁），可知原處分雖有未查明原告公司代表人已變更而誤繕原告公司代表人之情事，然原告公司既得於申訴程序中補正代表人劉佩霞，可認原告公司確實已收受原處分之送達，並已合法就原處分進行救濟，應認原處分誤繕代表人乙事，尚不影響原處分對原告公司之效力。又按機關為第1項通知前，應給予廠商口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作及審查小組認定廠商是否該當第1項各款情形之一。審議判斷，視同訴願決定。政府採購法第101條第3項、第83條定有明文。復按「違反程序或方式規定之行政處分，除依第111條規定而無效者外，因下列情形而補正︰……三、應給予當事人陳述意見之機會已於事後給予者。」「前項第2款至第5款之補正行為，僅得於訴願程序終結前為之；得不經訴願程序者，僅得於向行政法院起訴前為之。」，行政程序法第114條第1項第3款及第2項亦有明文。其立法意旨無非在嚴格區分行政手續與司法程序，並強化行政法院對官署遵守行政手續之監督作用。故陳述意見之補正，只須在為處分之行政機關尚可得改正之階段中完成，即符合規範本旨，而使原行政處分之程序瑕疵獲得治癒。查被告認原告有政府採購法第101條第1項第12款情形而於109年9月14日發函通知原告陳述意見，原告於109年10月7日書面陳述意見後，被告於109年11月17日則以原告有政府採購法第101條第1項第10款、第12款情形作成原處分並通知原告，似有未依前開規定給予原告針對政府採購法第101條第1項第10款陳述意見之機會，然查原告於被告通知其陳述意見及原處分作成前，業已委託律師發函被告陳述勿將原告依第10款情事提報為拒絕往來之廠商，有元誠法律事務所109年9月9日（109）誠騰字第047號函可查（申訴卷二第3頁），且臺中市政府採購申訴審議委員會110年2月24日預審會議時，復經原告偕同代理人張藝騰律師、前代表人許天佑到場陳述意見，有上開會議紀錄、簽到單附於申訴卷可稽（申訴卷一第82至85頁），故原告既已於申訴審議程序中到場陳述意見，即生補正之效力，系爭處分關於使受處分廠商陳述意見之機會乙事，於法已無不合。

  ㈣原告對於延誤履約期限，有可歸責事由，且情節重大，致終止契約，已違反政府採購法第101條第1項第10款及第12款之規定：

  1.本案工程於109年7月2日開工日起算應於60日內竣工，預計竣工日為109年8月30日，工序安排原為假設工程（工程告示牌、乙種圍籬、廢棄物處理）、球場改善工程（放樣、AC切割、刨除4cm厚瀝青混凝土、瀝青混凝土鋪面、鋪設1mm壓克力地坪、安裝細目型熱浸鍍鋅格柵板、鋪設新設倒根牆及水溝蓋更換作業後，即應進行刨除瀝青混凝土面層作業，續為瀝青混凝土鋪面作業、鋪設1mm壓克力地坪、安裝細目型熱浸鍍格柵板、鋪設3mm環保壓克力地坪、壓路機及刨除機等機具運搬費、新設導根牆及球場畫線）、既有構造物銜接平順及回復費等項，有工程進度表可按（本院卷第333頁）。又本件工程範圍位於被告學校工區1及工區2（本院卷第243頁），被告另同時辦理位於工區1臨接之五育館屋頂防水隔熱工程，為避免兩工程施工路徑衝突，而由兩造及承包五育館屋頂工程之寶德營造工公司於109年6月29日召開工程協調會議，決議五育館之工程請寶德營造公司於7月2日至7月19日進行正面鷹架搭設及吊車作業，本件工程則先進行導根牆及水溝蓋更換作業，7月20日後再進行面層刨除，此有本案施工計畫書及品質計畫書及109年6月29日工程協調會議記錄可證（乙證9、乙證5），是原告於開工前之上開會議中已同意依調整後之施工順序進行施工，且可先行施作位於工區2之「新設導根牆」工項，與另案隔熱工程臨接於工區1並無施工路徑衝突。另就本案工程進度表所列各工項順序觀之，上開會議決議調整部分工序應未甚影響本案工程要徑（球場鋪面等工項）之施作，原告於上開工程協調會後，亦依被告109年6月10日南屯小總字第1090002640號函（申訴卷第99頁）通知而於109年7月2日開工，同日施作「假設工程-工程告示牌」、7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」（僅完成部分項目）、7月7日施作「球場改善工程-放樣」、7月13與14日施作「球場改善工程-AC切割」，然卻延至7月25日、26日才施作新設導根牆（契約數量47.5，累計完成4.5，本院卷第291、292頁），至於上開工程協調會決議應先進行之水溝蓋更換作業則完全未施作（本院卷第430頁），且依前開會議決議應自7月20日後進行面層刨除工項，迄至本件工程原定竣工日止則完全未施作面層刨除工項，109年8月15日、16日、17日原告施作新設導根牆累計完成數量36，至同年月27日始再有施作新設導根牆工項並全部完成契約數量。而原告於本件工程期間，除前開日期有施工作為外，其餘日期均僅為備料或工區整理，毫無工程進度，以上有施工日誌可參（本院卷第267至330頁）。又依前開工程協調會議之決議內容，可知原告應可於7月20日前完成新設導根牆及水溝蓋更換作業，並於7月20日後開始刨除面層，然原告卻連工區無涉另一防水隔熱工程之新設導根牆工項，均遲至預訂工程進度之後才開始施作，且就7月20日後已可開始進行刨除面層工項卻未施作乙節，原告並未舉證證明其當時有何因工程衝突而無法施作等無可歸責事由，又倘原告於上揭工程協調會後，實際因防水隔熱工程而機具無法進場施作，亦可依契約第7條第3項第6款規定「由機關自辦或機關之其他廠商之延誤而影響履約進度者」通知被告，請求工程延期，惟原告於工程期間並未為之，自難認原告有因防水隔熱工程致影響履約進度之情事，是以原告主張防水隔熱工程導致其7月2日至19日無法進場施工，期間共19日應不計入工期云云，顯無可採。

  2.原告於109年7月25日、26日施作新設導根牆，已未依上揭工程協調會議決議進度履約，復經監造單位於查驗時發現有導根牆深度不足、厚度不足、牆內根筋綁紮搭接長度不足、牆內鋼筋綁紮不確實而有錯位及鬆動情形、牆內鋼筋與土壤直接接觸、鋼筋保護層不足與模板未抹油等7項缺失，並分別於8月6日、8月10日、8月13日各通知原告儘速改善（乙證21，本院卷第445頁），原告遲至109年8年15日至同年月17日3天進場改善（本院卷第314-316頁），經監造單位確認於8月17日完成改善（乙證22，本院卷第447頁），係屬原告未依契約圖說施工或未達履約工程品質致履約遲延，顯可歸責於原告，原告以此認為被告故意刁難乙節，並無理由。

  3.本案工程因進度嚴重落後，經兩造及監造單位109年7月31日工務會議告知原告安全圍籬阻隔設施尚未安裝，細目格柵、壓克力地坪、標線材料已逾送審期限、導根牆開挖造成校內既有水電線路損壞等，監造單位同日亦函文原告請儘速趕工（乙證13、14），復於109年8月7日函文原告本案進度落後已逾70%，請原告於8月12日前提出趕工計畫（乙證15），109年8月13日工務會議再催告原告仍有2項材料尚未送審，進度落後81.57%，且未依限於8月12日前提報趕工計畫（乙證16），原告逾期於8月17日始提出趕工計畫，經監造單位109年8月21日函審查同意並請原告儘速趕工（乙證17），109年8月28日工務會議再請原告於8月31日前改善完成施工圍籬不足之缺失、校園草皮及遊戲場軟墊損壞之復舊及材料進場前應先請監造單位查驗合格等事項（乙證18），而依原告提送之品質計畫書內材料設備送審管制總表所載「球場標線」材料預定送審日期為7月28日，截至8月27日止「球場標線」材料仍未提送審查，已逾28日（申訴卷第42頁）。故本案工程進度迄至展延後之竣工日（109年8月31日），實際進度僅完成4.44%（本院卷第330頁），足認原告履約進度落後20%以上，且日數達10日以上。又依施工日誌所示，原告施作本案工項之日數僅11日，累計派工人數亦僅大工9人、小工17人（不含工區整理派工人數：小工7人）；其餘日數雖為備料45日及工區整理4日，均無工程進度（乙證8），相較於被告重行招標發包工程案於110年5月20日開工、110年7月27日竣工，核定工期與本案相當均為60日，該工程廠商實際派工人數125人，累計進場施作日19日（乙證10），可見原告施工日數及派工人數亦顯有不足；被告於同年9月3日會同監造單位邀請原告召開施工協調會，預期如原告出示已訂約之瀝青混凝土廠商、環保壓克力材料供應商等訂貨或預計出貨證明等相關文件，即同意原告續行工程施作，然當日原告仍無法提出相關資料證明仍有趕工履約能力，被告最終依契約第21條第1款第5目規定，以同年9月4日南屯小總字第10900043632號函通知原告終止契約（申訴卷二第123頁）。綜上，本案履約進度嚴重落後係因原告未依施工計畫及施工圖說確實履約，施工日數及派工人數亦顯有不足，致延誤履約期限，顯係可歸責於原告。

  4.至於原告主張109年8月10日至12日、26日至28日因天候（雨天）影響無法施工，應准予展延工期5日部分，經查，其中8月26日上午降雨10.5mm可能影響工程施作，經被告同意展延1日外，8月10日累積降雨量5.5mm、降雨時間17時至19時，8月11日累積降雨量2.0mm、降雨時間為13時，8月12日累積降雨量46mm、降雨時間為16時至19時間，8月27日累積降雨量6.0mm、降雨時間主要為19時至22時，經原告提出中央氣象局降雨日報表為憑（甲證8），然查各該日之降雨量及降雨時間，於本案施工作業並無影響，且參施工日誌所載，8月10日至12日原告根本未派工，8月27日因降雨時點已晚而當日亦派工完成新設導根牆工項，顯無因雨無法施工之情事，是被告否准展延申請之決定，並無不當，而8月28日未經原告向監造單位及被告申請因雨展延工期（本院卷第257頁）。原告雖主張上開時日雨後路面多有積水，土壤雨後含水量過高，須經曝曬乾化過程約2至4日，影響工項施工等語，然即使在雨後8月15日至8月24日，及8月28日、29日，原告亦未派工進場施工，故其上揭主張亦無可採。至原告110年11月15日補充理由狀，另主張依109年7月2日至19日施工日誌可知2、3、10、16、17日上午及下午均有雨，認有施工現場泥濘影響工程進度乙節，然卷內並無原告於前開施工期間因天候影響施工而向監造單位或被告申請展延工期之相關文件，自亦無監造單位或被告審查是否展延工期之事，是上開5日究如何因雨影響施工進度，難認原告業於工程期間依約盡其履約期限義務及於本案訴訟之證明責任，從而，原告遲至本案訴訟始稱7月亦有5日因天候影響無法施工，而無可歸責原告之重大事由乙節，亦無可採。

  5.至於原告主張趕工計畫遭被告拖延核定乙節，按工程會「公共工程廠商延誤履約進度處理要點」第3點規定：「機關處理廠商延誤履約進度案件，得視機關與廠商所訂契約之規定及廠商履約情形，依下列方式之一處理：（一）通知廠商限期改善。（二）通知連帶保證廠商履約。（三）以監督付款方式，由分包廠商繼續施工。（四）終止或解除契約，重行招標。（五）其他經機關認定並訂明於契約之方式。」及「公共工程施工進度管理作業參考要項」第5點第1項第5款第2目規定趕工計畫，係「進度落後屬施工廠商責任者，依工程採購契約及公共工程廠商延誤履約進度處理要點，履約實際進度因可歸責於廠商之事由，落後預定進度達契約約定幅度，且經機關通知限期改善未積極改善者，機關得暫停給付估驗計價款至情形消滅為止。但廠商如提報趕工計畫經機關核可並據以實施後，其進度落後情形經機關認定已有改善者，機關得恢復核發估驗計價款。」是趕工計畫係為經機關認定廠商提報後確實改善進度，以憑核發估驗計價款之依據，甚或是機關得以評估廠商之履約能力，據以決定是否終止或解除契約而重行招標，從而，趕工計畫之核定與否尚無涉原告依原定契約應按工程進度持續施工之履約義務，且履約實際進度因可歸責於原告之事由而延誤，且經被告多次通知限期改善，原告本即應有儘速改善之責，並不以趕工計畫書之核定日為趕工之起始日，原告即使在趕工計畫核定前亦可施作原訂相關工程工項，且此亦非屬契約第7條所稱「（5）機關應辦事項未及時辦妥」之延期事由，自不得認係因趕工計畫之核定時程已臨屆竣工日而影響原告施工進度，是原告此部分主張並無理由。

  6.本案因可歸責於原告，致履約進度嚴重落後高達95.56%，且日數達10日以上，確已合於系爭契約第21條第1項第5款約定要件，被告得以書面通知原告終止契約，而因前開可歸責原告之事由致嚴重延誤履約進度，同時衍生被告原訂各項學校計畫延宕，被迫取消原訂足球錦標賽，影響學校競爭力及學童比賽權利，及規劃之學年度各類班際比賽，嚴重影響學童多元學習活動，且學校於開學後仍須就未完成之工程接續重新招標，其後施工期間亦影響學生課程進度及校園安全等情，且校園係供學生接受教育之場所，其設施之完善攸關學生受憲法保障之受教權落實及人身安全之維護，因原告延誤履約致學生於學期開學後，無完善之校園設施可利用，嚴重損及被告應提供滿足學生完整受教權益之能力，又原告雖於109年7月6日施作「假設工程-乙種圍籬（租用）」部分項目，然設置之圍籬網材無法有效阻隔民眾及學生誤入工區，經監造單位多次請原告改善以維護區域安全，然至8月27日仍未完成施工圍籬改善作業（申訴卷第34頁），嚴重影響校園安全。再者，本案工程預定109年7月2日開工至8月30日竣工（因天候影響展延1日而為8月31日），即係因考量於學校暑假期間施作，以避免影響學生課程進度及校園安全，然原告履約遲延致被告被迫取消球類賽事或其他學校活動。被告另行招標而額外支出人力、物力自不待言，且重行招標後係於學期中之5月20日開工，亦增加被告於學期中注意施工期間校園安全之心力，是原告所造成之被告有形、無形損害實難謂輕微，綜上各情，足認本件已合於政府採購法第101條第1項第10款、第12款所定因可歸責於原告之事由，致延誤履約期限、致終止契約，且屬情節重大等要件。至於原告所稱被告不予退還履約保證金25萬元及依約扣罰，已達警告及嚇阻之效果云云，經查被告已於110年4月12日依採購工作及審查小組會議紀錄決議及契約第3條、第21條（四）規定辦理終止契約後之結算金額9萬0052元，扣除被告代付款及其它費用計4萬4212元，支付原告工程總價金4萬5840元及退還履約保證金25萬元、退還原告代繳空氣污染防制費2938元事宜，並於原告提送發票及領據後，於110年5月5日支付前開款項共29萬8778元，有被告110年4月12日南屯小總字第1100001630號函暨結案及支付款項明細表、原告開立之發票、蓋印之退還履約保證金領據、被告匯款申請書回條聯等件可證（乙證11、12），由上可知，被告已將原告所繳履約保證金25萬元全額退予原告，且並未依約扣罰，可認原告就其嚴重延誤履約乙事，並無任何具體實際補救或賠償措施，是原告前開延誤履約、致被告終止契約，確屬情節重大。

  7.綜上，本案延誤履約期限及終止契約，核屬可歸責於原告，且屬情節重大，被告依政府採購法第101條第1項第10款、第12款之規定，以原處分通知原告將刊登政府採購公報，並無違法，且原告前因得標後無法履約，而經南投縣政府以政府採購法第101條第1項第7款事由，於106年3月10日刊登政府採購公報，有拒絕往來廠商刊登資料可按（乙證23），是被告依政府採購法第103條第1項第3款規定，刊登原告為拒絕往來廠商之期間為6個月，拒絕往來截止日為110年12月1日，亦無違法或違反比例原則，申訴審議判斷予以維持，亦無違法。從而，原告請求確認原處分違法，並無理由，應予駁回。

  ㈤至原告依據行政訴訟法第7條、第8條、政府採購法第85條第3項、國家賠償法第2條第2項前段、第5條準用民法規定請求被告賠償803萬元及其利息部分，其中所請求之3萬元為申訴審議費用，查因申訴審議判斷駁回原告之申訴，於法並無違誤，業如前述，該等申訴審議費用本即應由原告自行負擔，再者，原告主張遭被告刊登政府採購公報，而有800萬元之決標損失乙節，查被告前揭將原告刊登政府採購公報之處分執行行為，係依法行政，並無違法情事，而依政府採購法第103條第1項第3款規定，原告本次自刊登之日起6個月不得參加投標或作為決標對象，係屬原告因前開違約情事，依法應承受之不利益結果，被告之刊登行為與原告所主張之損失間並無因果關係，從而，原告訴之聲明第二項之請求，於法無據，應予駁回。

  ㈥本件判決基礎已經明確，兩造其餘的攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，無一一論述的必要，併此敘明。

六、結論：原處分合法，原告訴請確認其為違法及合併請求損害賠償，均為無理由，應予駁回。
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                臺中高等行政法院第二庭 

                          審判長法  官　劉  錫  賢

                                法  官  莊  金  昌

                                法  官  楊  蕙  芬

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表

明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須

按他造人數附繕本）；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。

上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情

形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所  需  要  件 （一）符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人　 1.上訴人或其法定代理人具備律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 （二）非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出（二）所示關係之釋明文書影本及委任書。  
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附表：證據編號對照表

證據編號 證據名稱或內容 所附卷宗 頁碼 甲證1 原處分函 本院卷 35 甲證2 異議處理結果函 本院卷 37 甲證3 申訴審議判斷書 本院卷 39 甲證4 系爭工程契約 本院卷 51-128 甲證5 被告109年9月14日南屯小總字第1090004479號函 本院卷 129 甲證6 拒絕往來廠商刊登資料 本院卷 131 甲證7 原告109年10月7日函 本院卷 133 甲證8 中央氣象局降雨日報表及系爭契約工程施工說明 本院卷 135-151 甲證9 施工現場照片 本院卷 153-159 甲證10 趕工計畫書送審核章表 本院卷 161 甲證11 原告決標公告數據分析 本院卷 163 乙證1 被告109年9月14日南屯小總字第1090004479號函(同甲證5) 本院卷 225 乙證2 原告109年10月7日函(同甲證7) 本院卷 229 乙證3 原處分(109.11.17) (同甲證1) 本院卷 231 乙證4 異議處理結果函(109.12.14 )(同甲證2) 本院卷 235 乙證5 109年6月29日工程協調會議紀錄 本院卷 241 乙證6 工區位置示意圖 本院卷 243 乙證7 申請展延工期相關函文 本院卷 263-265 乙證8 施工日誌(109年7月至8月) 本院卷 267 乙證9 施工計畫 本院卷 331 乙證10 重行發包施工日誌 本院卷 337 乙證11 被告110年4月12日南屯小總字第1100001630號函 本院卷 363 乙證12 重新發包工程發票 本院卷 369 乙證13 109年7月31日工務會議紀錄 本院卷 385-389 乙證14 109年7月31日(109)中字第10910275號函 本院卷 391 乙證15 監造單位109年8月7日(109)中字第10910299號函 本院卷 393 乙證16 109年8月13日工務會議紀錄 本院卷 395-399 乙證17 監造單位109年8月21日(109 )中字第10901020號函 本院卷 401 乙證18 被告109年8月26日南屯小總字第1090004058號函 本院卷 403 乙證19 109年8月28日工務會議紀錄 本院卷 405 乙證20 隔熱工程竣工報告表 本院卷 443 乙證21 監造單位109年8月13 日(109)中字第10910311號函 本院卷 445 乙證22 監造單位109年8月21日(109 )中字第10901061-1號函 本院卷 447-465 乙證23 南投縣政府刊登機關資料 本院卷 467 乙證24 被告109年9月3日南屯小總字第1090004296號函 本院卷 469 













