
最  高  行  政  法  院  判  決

109年度上字第642號

上  訴  人  經濟部水利署第三河川局

代  表  人  張稚煇             

訴訟代理人  葉雅婷  律師

被 上訴 人  連鼎工程顧問有限公司

代  表  人  李信伯             

訴訟代理人  何志揚  律師

上列當事人間政府採購法事件，上訴人對於中華民國109年3月12

日臺中高等行政法院108年度訴字第39號判決，提起上訴，本院

判決如下：

　　主  文

原判決廢棄。

被上訴人在第一審之訴駁回。

第一審及上訴審訴訟費用均由被上訴人負擔。

　　理  由

一、本件上訴人代表人由白烈燑變更為張稚煇，已據其具狀聲明

承受訴訟在卷，核無不合。

二、爭訟概要： 

  ㈠被上訴人為上訴人辦理「南投縣埔里盆地排水系統治理工程

委託設計及監造技術服務計畫」〔包括「埔里盆地排水系統

治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦土石標售」、「埔里盆地排

水系統治理工程枇杷城排水幹線㈡併辦土石標售」（下稱系

爭工程）及「埔里盆地排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢

併辦土石標售」3件工程案之設計及監造服務，下稱系爭計

畫〕之勞務採購案（下稱系爭採購案）之得標廠商。兩造於

民國99年2月4日決標後，旋於同年月5日簽訂系爭計畫委託

設計及監造技術服務採購案契約書（下稱系爭契約）。
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  ㈡嗣上訴人就系爭工程辦理結算時，發現其施工廠商一元營造

有限公司（下稱一元公司）提出之實際載運土方聯單所載數

量總和24,172立方公尺，不符合原變更設計後預估之剩餘土

石數量46,466立方公尺，驗收不合格。經兩造與一元公司初

次協商會議討論，被上訴人仍未能釐清數量差異之原因。三

方繼於104年4月22日召開「為『埔里盆地排水系統治理工程

枇杷城排水幹線㈡併辦土石標售』案相關土方數量及竣工後

周邊道路修補問題會議」（下稱系爭會議），作成：系爭工

程暫以監造單位即被上訴人所計算46,466立方公尺作為載運

土石結算數量，且同意未繳納之土石價金以工程款項扣除之

結論。

  ㈢上訴人就系爭工程乃於104年1月30日依系爭會議結論辦理驗

收完畢。惟上訴人審認系爭工程於施工期間就工程載運土方

無法提供紀錄或完整土方聯單，明顯肇因於被上訴人未善盡

監造之責，致有上開驗收不合格之情形，乃以107年4月24日

水三工字第10701024110號函（下稱原處分）通知被上訴人

將依行為時政府採購法（下同）第101條第1項第3款及第8款

規定刊登政府採購公報（下或稱「刊登政府採購公報」為

「停權處分」）。被上訴人不服提出異議，經上訴人以107

年5月21日水三工字第10750056510號函通知維持原處理結果

後，仍不服續行申訴，經行政院公共工程委員會作成107年1

1月9日訴1070198號申訴審議判斷書就原處分及異議處理結

果關於依政府採購法第101條第1項第3款規定通知將刊登政

府採購公報部分予以撤銷，而將關於依政府採購法第101條

第1項第8款規定通知將刊登政府採購公報部分為駁回被上訴

人申訴之決定。被上訴人就上開駁回申訴部分不服，向臺中

高等行政法院（下稱原審）提起行政訴訟，因原處分於訴訟

繫屬中已執行完畢，而無回復原狀可能，乃變更訴之聲明

為：確認原處分關於依政府採購法第101條第1項第8款規定

刊登政府採購公報部分違法（下稱確認原處分違法）。經原
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審以108年度訴字第39號判決（下稱原判決）被上訴人勝

訴。上訴人不服，提起本件上訴。

三、原判決所載兩造於原審之主張及答辯暨聲明，均援引之。

四、原判決確認原處分違法，其主要論據如下：

　㈠被上訴人接續於105年3月7日、106年1月24日、106年6月27

日、107年5月25日函請上訴人支付系爭採購案之工作服務

費，業據上訴人分別於105年3月15日、106年2月7日、106年

7月14日、107年6月7日回復尚有待釐清事宜，故無法結算驗

收，上訴人於104年4月22日召開系爭會議係就系爭工程施工

廠商土石結算數量爭議為協商，尚難認係對被上訴人監造採

購部分為驗收。系爭工程實際載運土方聯單所載土石量之總

和，與被上訴人計算系爭工程之剩餘土石量相比較，短少2

2,294立方公尺，被上訴人已自承其對系爭工程剩餘土石方

處理紀錄、流向未盡確實督導審查之監造責任。況前揭計算

所得2萬餘立方公尺土方之差額，仍無法證實係因豪雨沖刷

致流失；縱確因豪雨沖刷致流失，則被上訴人監工日誌未載

明此事實，亦有違監造之責。而取得系爭工程土石標之義展

實業股份有限公司（下稱義展公司）依約實際繳納土石價金

為新臺幣（下同）1,626,310元（計算式：46,466平方公尺×

35元）。據此，被上訴人自應承擔系爭工程土石標契約之監

造責任，故原處分審認其就系爭工程因監造期間關於土方

「無法提供紀錄或完整土方聯單」，顯見於現場未盡實質監

造之責，且迄今仍「未能實質解決尚待解決釐清事項」，致

有上開查驗或驗收之缺失，堪信為真。

　㈡上訴人為辦理系爭計畫經結算工程款總計149,580,520元

（「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦土石

標售」為62,892,788元、系爭工程為64,013,000元、「埔里

盆地排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併辦土石標售」為2

2,674,732元）；而系爭工程土石標部分，係由義展公司承

包繳納土石價金1,498,035元（42,801立方公尺×35元），義

展公司亦確有繳納土石價金共1,626,310元。衡以被上訴人

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

3



職司系爭工程設計及監造，依系爭計畫所附服務說明書就施

工監造部分要求記載設計及施工監造之項目內容有30項；且

系爭契約總價460萬元扣除承商管理費及營業稅後計4,089,6

00元，其中規劃設計費2,256,000元佔55％、監造作業費1,8

33,600元佔45％。嗣於102年9月11日經雙方合意變更委託內

容並配合調降契約金額為3,640,586元，結算複價亦同。從

而，被上訴人就系爭工程之設計監造費用，依比例計算得相

對之契約金額約1,557,989.179元（計算式：3,640,586×64,

013,000/149,580,520）；復依系爭工程剩餘土石量經被上

訴人計算較實際載運為多造成之780,290元損失（22,294立

方公尺×35元），占系爭工程施工廠商一元公司工程結算金

額64,013,000元及義展公司土石標實際繳納金額1,626,310

元總和之比例，得出被上訴人就土石標短少部分所承包監造

工程之相對金額為18,520.658元（計算式：1,557,989×780,

290/64,013,000＋1,626,310），進而以此金額計算得出所

占被上訴人承包系爭計畫結算複價金額3,640,586元後比例

約為1.18875％（18,520.658/1,557,989.179×100％），對

債權人即上訴人而言非屬甚鉅，且對系爭契約目的之達成，

亦未達情節重大之程度，尚不該當政府採購法第101條第1項

第8款規定之要件。則原處分依據上開規定通知被上訴人將

刊登政府採購公報及異議處理結果遞予維持，均屬違誤。

五、經核原判決確認原處分違法，有適用法規不當之違背法令情

形，應予廢棄。茲論述理由如次：

　㈠按政府採購法第101條第1項第8款規定：「機關辦理採購，

發現廠商有下列情形之一，應將其事實及理由通知廠商，並

附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報： ……八、查

驗或驗收不合格，情節重大者。」

　㈡經核原判決認定被上訴人應依兩造於99年2月5日簽訂系爭契

約，就「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦

土石標售」、系爭工程及「埔里盆地排水系統治理工程-茸

坑排水分線㈢併辦土石標售」等3件工程，負有設計及監造
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義務。惟於上訴人辦理系爭工程結算時，發現變更設計預估

之剩餘土石數量46,466立方公尺，而依施工廠商一元公司提

出實際載運土方聯單所載之土石數量總和僅24,172立方公

尺，二者彼此不相符合，且被上訴人始終無法釐清其原因，

經上訴人召開系爭會議，作成以被上訴人所設計預估之46,4

66立方公尺作為載運土石結算數量，不足數量換算土石價金

由工程款項扣除之結論等事實，核與卷內證據資料相符。原

判決據以論斷：被上訴人對系爭工程剩餘土石方處理紀錄、

流向未為確實督導審查之監造責任，致系爭工程驗收總計短

少2萬2,294立方公尺土方，迄今仍未能實質解決此未釐清之

事項，上訴人認定系爭工程於施工期間就工程載運土方無法

提供紀錄或完整土方聯單，肇因於被上訴人顯未盡監造之

責，以致驗收缺失，堪予採取，故被上訴人具有政府採購法

第101條第1項第8款規定「查驗或驗收不合格」之情形等

語，於法固無違誤。

　㈢惟原判決進而論斷被上訴人上開未依約履行義務，致驗收不

合格之情形，非屬情節重大，原處分構成違法乙節，則有評

價事實失當，致適用法規不當之判決違背法令情形：

　　⒈揆諸政府採購法第101條第1項課予採購機關應將廠商違法

或重大違約情事刊登於政府採購公報，旨在創設全國各政

府機關之聯防機制，杜絕該等不良廠商於一定期間內參與

政府採購案之投標、作為決標對象或分包廠商，避免續受

其危害，用能維護正當營業廠商間之良性競爭，並建立公

平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，確保採購品

質之公益目的。準此以論，得標廠商於採購契約成立後，

即負有依約定債務本旨為給付之義務。苟其有未依債務本

旨為給付，經查驗或驗收不合格，具有重大可歸責事由，

自難謂非屬情節重大，即該當於上開條項第8款規定之要

件，採購機關據以作成停權處分，並無違背比例原則。

　　⒉復按「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
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施等情形。」現行政府採購法第101條第4項定有明文可資

參照。準此，廠商有同條第1項第8款規定之查驗或驗收不

合格情形，評價其情節重大與否，除法令或契約已明定具

體違法或重大違約事由為情節重大外，應綜合考量個案廠

商未依約履行給付義務之一切主、客觀情狀，整體評價其

非難程度，以判斷刊登政府採購公報之合理性、相當性與

必要性，不能徒從廠商事後已否補救瑕疵，或廠商違約所

得利益價額或採購機關因此所受損害金額，占契約總價額

之比例多寡為機械式判斷。若查驗或驗收不合格之情形，

可認係出於廠商故意違約行為者，或綜觀整體事證情況，

可判認廠商未依債務本旨為給付，有嚴重違約，明顯未盡

善良管理人義務之情形，採購機關依法自應為停權處分，

俾罰當其責，方符合比例原則。

　　⒊經查兩造就上開「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水

幹線㈠併辦土石標售」、系爭工程即「埔里盆地排水系統

治理工程枇杷城排水幹線㈡併辦土石標售」及「埔里盆地

排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併辦土石標售」等3件

工程之監造作業費用，原約定規劃設計費用為2,256,000

元，監造費作業費用為1,833,600元之事實，為原判決所

確定之事實。且依系爭計晝第5條及系爭計晝内附標單所

載，可見兩造係按工程決標、工程進度25%、50%、75%、

工程驗收後、無待解決事項等階段，依序各給付35%、1

5%、15%、15%、15%、5%之委託服務費用。而上訴人係分

別與一元公司、政達營造工程股份有限公司、正堡營造股

份有限公司及義展公司依序簽訂系爭工程標契約、枇杷城

（一）工程標契約、茸坑工程標契約及系爭工程土石標售

契約；另外就上開工程之設計及監造服務，與被上訴人簽

訂系爭契約，約定被上訴人提供上開勞務給付，其服務費

之給付採一式計價方式（註：以「式」為單位列計價格，

不以該項工作之實作數量計價）。足見被上訴人依約應提

供上開工程設計及監造技術服務，與一元公司等公司應依
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上開工程標契約或系爭工程土石標售契約給付之標的不

同，報酬之計價基礎互殊。則被上訴人提供設計及監造技

術服務之性質係屬勞務給付，並非特定標的物之給付，其

未依債務本旨給付，致驗收不合格之情節是否重大，自不

能置被上訴人履約怠忽注意義務之情況及程度於不論，卻

以非系爭契約主體之一元公司等公司實作數量與短少價

差，作為衡量基準。則原判決徒以：被上訴人就上開土石

標短少部分所承包監造工程之相對金額為18,520.658元，

占其承包系爭計畫結算複價金額3,640,586元比例約為1.1

8875％，造成損害尚非鉅為由，論斷被上訴人致驗收不合

格之情形，未達情節重大程度，自欠允洽。

　　⒋依兩造契約書文件之甲方（指上訴人）委託技術服務說明

書之「參、委託技術服務工作成果要求」所載被上訴人應

履行義務，涉及本件驗收不合格之事項者，包括：被上訴

人依「營建剩餘土石方處理方案」規定，研討剩餘土石方

屬可利用物料，得估算其處理成本及價值，列入工程標之

工程項目內，依規負責監督剩餘土石方之處理流向，並將

處理紀錄報主辦機關備查；確實督導、審查施工廠商依公

共工程剩餘土石方處理方案應辦事項，如簽認剩餘土石方

憑證、審查棄土計畫、督導施工廠商對土石方之處理查核

等義務（正本原文見原審卷外放，影本見原審卷二第47至

49頁）。而依系爭契約文件之乙方服務建議書關於監造服

務作業準則所列「施工監造流程圖」及關於工作人力配置

所列「本計畫工作小組職務分配表」所示（正本原文見原

審卷外放，影本見原審卷二第50頁及第51頁），可見被上

訴人之監工人員應確實在現場施工監造及負責監造階段一

切事宜，並應如實填寫監工日報表。

　　⒌然依兩造俱不爭執之被上訴人106年9月16日106連字第100

28050493號函檢附「南投縣埔里盆地排水系統治理工程委

託設計及監造技術服務計畫本公司督導檢討釐清項目表」

（見原審卷一第177頁）列載被上訴人未依「營建剩餘土
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石方處理方案」規定履行監造義務，致使驗收不合格之給

付瑕疵，計有：⑴未協助上訴人上網記載土質種類及數

量。⑵未協助每月底前上網申報剩餘土石方流向或剩餘土

石方來源及種類、數量。⑶一元公司未製作剩餘土石方處

理紀錄表，未協助將上開紀錄表副知南投縣政府。⑷未協

助核發剩餘土石方流向證明文件。⑸未協助不定期辦理剩

餘土石方流向管制之抽查作業。⑹未協助督導土石載運人

員配戴識別證及安全帽。⑺未協助督導土石載運工地出入

口派專人協助交通指揮等項（尚有其他與本件驗收不合格

無關連者計2項）。被上訴人於申訴程序復以107年7月25

日以107連字第10028051360號函提出「南投縣埔里盆地排

水系統治理工程委託設計及監造技術服務計畫」補充意見

書載謂：「……三、本案有三標工程，三家營造廠已於10

4年1月30日前完成驗收程序，三標工程皆有〔土石標售〕

項目，三件施工日誌都未含土石標售項目及數量，監造日

報應對施工日誌亦未登載〔土石標售〕此項，本公司對於

此項督導工作確有未盡周詳之處……」等語在卷（見原審

卷二第59頁及第60頁），亦有併卷外放之被上訴人製作監

造報表可稽。又查本件被上訴人設計之系爭工程土石數量

46,466立方公尺，而施工廠商提送之土石載運聯單所載數

量總和僅為24,172立方公尺，彼此相差達22,294立方公

尺，衡諸上開土石數量不足將近半數，其因被上訴人設計

預估錯誤之可能性甚微，且由卷附土地實況照片及被上訴

人填載之監造報表，亦不能認為該期間有豪雨或豪大雨沖

刷土石流失之情事。再參佐卷內土石載運聯單所載（見原

審卷一第107頁），數量24,172立方公尺土石之外運車次

為1,926次，據以換算上開短少之22,294立方公尺土石，

其外運車次亦達千次以上，衡情被上訴人倘確實到場監

造，並依所見實際缺失，督導施工廠商改進，如實填寫監

工日報表，當不致發生工程土石短少數量至為懸殊，迄仍

無法查明其去向之情事。足見被上訴人未善盡監造人注意
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義務，具有重大過失，違約情節重大，並非如原判決所論

未達情節重大之情形，上訴人將其情形刊登於政府採購公

報，核無違背比例原則。

六、綜上所述，本件被上訴人承作系爭工程監造服務，重大過失

怠忽契約要求之應作為義務，當認情節重大，原判決以上開

短少土石之價額占總契約價款之比例不高，而評價為非情節

重大，認事用法俱有未洽。故系爭工程因土石短少，致驗收

不合格之情形，雖缺乏積極證據不足以論斷被上訴人主觀上

係出於故意，但依前所述，當認被上訴人係重大過失怠忽履

行契約義務，核其情節重大。從而，上訴人認定被上訴人提

供系爭工程之監造服務，有驗收不合格之情形，且情節重

大，作成原處分適用政府採購法第101條第1項第8款規定，

將其刊登於政府採購公報，自屬適法有據。被上訴人訴請確

認原處分違法，為無理由。上訴意旨指摘原判決有違背法令

情形，求予廢棄，為有理由。又本件關於被上訴人未依債務

本旨履約，致驗收不合格之情形，是否構成情節重大，兩造

於原審已為充分攻擊防禦，其事證已明，爰由本院逕將原判

決廢棄，判決駁回被上訴人在原審之訴。　　　　

七、據上論結，本件上訴為有理由。依行政訴訟法第256條第1

項、第259條第1款、第98條第1項前段，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　 　6　　月　 　23   日

                    最高行政法院第四庭

                        審判長法官  陳  國  成

                              法官　王　碧　芳

                              法官　簡　慧　娟

                              法官　鍾　啟　煌

                              法官　蔡　紹　良

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　111 　年　　 6　　月　　24    日

                              書記官  莊  子  誼
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最  高  行  政  法  院  判  決
109年度上字第642號
上  訴  人  經濟部水利署第三河川局


代  表  人  張稚煇              
訴訟代理人  葉雅婷  律師
被 上訴 人  連鼎工程顧問有限公司




代  表  人  李信伯              
訴訟代理人  何志揚  律師
上列當事人間政府採購法事件，上訴人對於中華民國109年3月12日臺中高等行政法院108年度訴字第39號判決，提起上訴，本院判決如下：
　　主  文
原判決廢棄。
被上訴人在第一審之訴駁回。
第一審及上訴審訴訟費用均由被上訴人負擔。
　　理  由
一、本件上訴人代表人由白烈燑變更為張稚煇，已據其具狀聲明承受訴訟在卷，核無不合。
二、爭訟概要： 
  ㈠被上訴人為上訴人辦理「南投縣埔里盆地排水系統治理工程委託設計及監造技術服務計畫」〔包括「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦土石標售」、「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈡併辦土石標售」（下稱系爭工程）及「埔里盆地排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併辦土石標售」3件工程案之設計及監造服務，下稱系爭計畫〕之勞務採購案（下稱系爭採購案）之得標廠商。兩造於民國99年2月4日決標後，旋於同年月5日簽訂系爭計畫委託設計及監造技術服務採購案契約書（下稱系爭契約）。
  ㈡嗣上訴人就系爭工程辦理結算時，發現其施工廠商一元營造有限公司（下稱一元公司）提出之實際載運土方聯單所載數量總和24,172立方公尺，不符合原變更設計後預估之剩餘土石數量46,466立方公尺，驗收不合格。經兩造與一元公司初次協商會議討論，被上訴人仍未能釐清數量差異之原因。三方繼於104年4月22日召開「為『埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈡併辦土石標售』案相關土方數量及竣工後周邊道路修補問題會議」（下稱系爭會議），作成：系爭工程暫以監造單位即被上訴人所計算46,466立方公尺作為載運土石結算數量，且同意未繳納之土石價金以工程款項扣除之結論。
  ㈢上訴人就系爭工程乃於104年1月30日依系爭會議結論辦理驗收完畢。惟上訴人審認系爭工程於施工期間就工程載運土方無法提供紀錄或完整土方聯單，明顯肇因於被上訴人未善盡監造之責，致有上開驗收不合格之情形，乃以107年4月24日水三工字第10701024110號函（下稱原處分）通知被上訴人將依行為時政府採購法（下同）第101條第1項第3款及第8款規定刊登政府採購公報（下或稱「刊登政府採購公報」為「停權處分」）。被上訴人不服提出異議，經上訴人以107年5月21日水三工字第10750056510號函通知維持原處理結果後，仍不服續行申訴，經行政院公共工程委員會作成107年11月9日訴1070198號申訴審議判斷書就原處分及異議處理結果關於依政府採購法第101條第1項第3款規定通知將刊登政府採購公報部分予以撤銷，而將關於依政府採購法第101條第1項第8款規定通知將刊登政府採購公報部分為駁回被上訴人申訴之決定。被上訴人就上開駁回申訴部分不服，向臺中高等行政法院（下稱原審）提起行政訴訟，因原處分於訴訟繫屬中已執行完畢，而無回復原狀可能，乃變更訴之聲明為：確認原處分關於依政府採購法第101條第1項第8款規定刊登政府採購公報部分違法（下稱確認原處分違法）。經原審以108年度訴字第39號判決（下稱原判決）被上訴人勝訴。上訴人不服，提起本件上訴。
三、原判決所載兩造於原審之主張及答辯暨聲明，均援引之。
四、原判決確認原處分違法，其主要論據如下：
　㈠被上訴人接續於105年3月7日、106年1月24日、106年6月27日、107年5月25日函請上訴人支付系爭採購案之工作服務費，業據上訴人分別於105年3月15日、106年2月7日、106年7月14日、107年6月7日回復尚有待釐清事宜，故無法結算驗收，上訴人於104年4月22日召開系爭會議係就系爭工程施工廠商土石結算數量爭議為協商，尚難認係對被上訴人監造採購部分為驗收。系爭工程實際載運土方聯單所載土石量之總和，與被上訴人計算系爭工程之剩餘土石量相比較，短少22,294立方公尺，被上訴人已自承其對系爭工程剩餘土石方處理紀錄、流向未盡確實督導審查之監造責任。況前揭計算所得2萬餘立方公尺土方之差額，仍無法證實係因豪雨沖刷致流失；縱確因豪雨沖刷致流失，則被上訴人監工日誌未載明此事實，亦有違監造之責。而取得系爭工程土石標之義展實業股份有限公司（下稱義展公司）依約實際繳納土石價金為新臺幣（下同）1,626,310元（計算式：46,466平方公尺×35元）。據此，被上訴人自應承擔系爭工程土石標契約之監造責任，故原處分審認其就系爭工程因監造期間關於土方「無法提供紀錄或完整土方聯單」，顯見於現場未盡實質監造之責，且迄今仍「未能實質解決尚待解決釐清事項」，致有上開查驗或驗收之缺失，堪信為真。
　㈡上訴人為辦理系爭計畫經結算工程款總計149,580,520元（「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦土石標售」為62,892,788元、系爭工程為64,013,000元、「埔里盆地排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併辦土石標售」為22,674,732元）；而系爭工程土石標部分，係由義展公司承包繳納土石價金1,498,035元（42,801立方公尺×35元），義展公司亦確有繳納土石價金共1,626,310元。衡以被上訴人職司系爭工程設計及監造，依系爭計畫所附服務說明書就施工監造部分要求記載設計及施工監造之項目內容有30項；且系爭契約總價460萬元扣除承商管理費及營業稅後計4,089,600元，其中規劃設計費2,256,000元佔55％、監造作業費1,833,600元佔45％。嗣於102年9月11日經雙方合意變更委託內容並配合調降契約金額為3,640,586元，結算複價亦同。從而，被上訴人就系爭工程之設計監造費用，依比例計算得相對之契約金額約1,557,989.179元（計算式：3,640,586×64,013,000/149,580,520）；復依系爭工程剩餘土石量經被上訴人計算較實際載運為多造成之780,290元損失（22,294立方公尺×35元），占系爭工程施工廠商一元公司工程結算金額64,013,000元及義展公司土石標實際繳納金額1,626,310元總和之比例，得出被上訴人就土石標短少部分所承包監造工程之相對金額為18,520.658元（計算式：1,557,989×780,290/64,013,000＋1,626,310），進而以此金額計算得出所占被上訴人承包系爭計畫結算複價金額3,640,586元後比例約為1.18875％（18,520.658/1,557,989.179×100％），對債權人即上訴人而言非屬甚鉅，且對系爭契約目的之達成，亦未達情節重大之程度，尚不該當政府採購法第101條第1項第8款規定之要件。則原處分依據上開規定通知被上訴人將刊登政府採購公報及異議處理結果遞予維持，均屬違誤。
五、經核原判決確認原處分違法，有適用法規不當之違背法令情形，應予廢棄。茲論述理由如次：
　㈠按政府採購法第101條第1項第8款規定：「機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實及理由通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報： ……八、查驗或驗收不合格，情節重大者。」
　㈡經核原判決認定被上訴人應依兩造於99年2月5日簽訂系爭契約，就「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦土石標售」、系爭工程及「埔里盆地排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併辦土石標售」等3件工程，負有設計及監造義務。惟於上訴人辦理系爭工程結算時，發現變更設計預估之剩餘土石數量46,466立方公尺，而依施工廠商一元公司提出實際載運土方聯單所載之土石數量總和僅24,172立方公尺，二者彼此不相符合，且被上訴人始終無法釐清其原因，經上訴人召開系爭會議，作成以被上訴人所設計預估之46,466立方公尺作為載運土石結算數量，不足數量換算土石價金由工程款項扣除之結論等事實，核與卷內證據資料相符。原判決據以論斷：被上訴人對系爭工程剩餘土石方處理紀錄、流向未為確實督導審查之監造責任，致系爭工程驗收總計短少2萬2,294立方公尺土方，迄今仍未能實質解決此未釐清之事項，上訴人認定系爭工程於施工期間就工程載運土方無法提供紀錄或完整土方聯單，肇因於被上訴人顯未盡監造之責，以致驗收缺失，堪予採取，故被上訴人具有政府採購法第101條第1項第8款規定「查驗或驗收不合格」之情形等語，於法固無違誤。
　㈢惟原判決進而論斷被上訴人上開未依約履行義務，致驗收不合格之情形，非屬情節重大，原處分構成違法乙節，則有評價事實失當，致適用法規不當之判決違背法令情形：
　　⒈揆諸政府採購法第101條第1項課予採購機關應將廠商違法或重大違約情事刊登於政府採購公報，旨在創設全國各政府機關之聯防機制，杜絕該等不良廠商於一定期間內參與政府採購案之投標、作為決標對象或分包廠商，避免續受其危害，用能維護正當營業廠商間之良性競爭，並建立公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，確保採購品質之公益目的。準此以論，得標廠商於採購契約成立後，即負有依約定債務本旨為給付之義務。苟其有未依債務本旨為給付，經查驗或驗收不合格，具有重大可歸責事由，自難謂非屬情節重大，即該當於上開條項第8款規定之要件，採購機關據以作成停權處分，並無違背比例原則。
　　⒉復按「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。」現行政府採購法第101條第4項定有明文可資參照。準此，廠商有同條第1項第8款規定之查驗或驗收不合格情形，評價其情節重大與否，除法令或契約已明定具體違法或重大違約事由為情節重大外，應綜合考量個案廠商未依約履行給付義務之一切主、客觀情狀，整體評價其非難程度，以判斷刊登政府採購公報之合理性、相當性與必要性，不能徒從廠商事後已否補救瑕疵，或廠商違約所得利益價額或採購機關因此所受損害金額，占契約總價額之比例多寡為機械式判斷。若查驗或驗收不合格之情形，可認係出於廠商故意違約行為者，或綜觀整體事證情況，可判認廠商未依債務本旨為給付，有嚴重違約，明顯未盡善良管理人義務之情形，採購機關依法自應為停權處分，俾罰當其責，方符合比例原則。
　　⒊經查兩造就上開「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦土石標售」、系爭工程即「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈡併辦土石標售」及「埔里盆地排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併辦土石標售」等3件工程之監造作業費用，原約定規劃設計費用為2,256,000元，監造費作業費用為1,833,600元之事實，為原判決所確定之事實。且依系爭計晝第5條及系爭計晝内附標單所載，可見兩造係按工程決標、工程進度25%、50%、75%、工程驗收後、無待解決事項等階段，依序各給付35%、15%、15%、15%、15%、5%之委託服務費用。而上訴人係分別與一元公司、政達營造工程股份有限公司、正堡營造股份有限公司及義展公司依序簽訂系爭工程標契約、枇杷城（一）工程標契約、茸坑工程標契約及系爭工程土石標售契約；另外就上開工程之設計及監造服務，與被上訴人簽訂系爭契約，約定被上訴人提供上開勞務給付，其服務費之給付採一式計價方式（註：以「式」為單位列計價格，不以該項工作之實作數量計價）。足見被上訴人依約應提供上開工程設計及監造技術服務，與一元公司等公司應依上開工程標契約或系爭工程土石標售契約給付之標的不同，報酬之計價基礎互殊。則被上訴人提供設計及監造技術服務之性質係屬勞務給付，並非特定標的物之給付，其未依債務本旨給付，致驗收不合格之情節是否重大，自不能置被上訴人履約怠忽注意義務之情況及程度於不論，卻以非系爭契約主體之一元公司等公司實作數量與短少價差，作為衡量基準。則原判決徒以：被上訴人就上開土石標短少部分所承包監造工程之相對金額為18,520.658元，占其承包系爭計畫結算複價金額3,640,586元比例約為1.18875％，造成損害尚非鉅為由，論斷被上訴人致驗收不合格之情形，未達情節重大程度，自欠允洽。
　　⒋依兩造契約書文件之甲方（指上訴人）委託技術服務說明書之「參、委託技術服務工作成果要求」所載被上訴人應履行義務，涉及本件驗收不合格之事項者，包括：被上訴人依「營建剩餘土石方處理方案」規定，研討剩餘土石方屬可利用物料，得估算其處理成本及價值，列入工程標之工程項目內，依規負責監督剩餘土石方之處理流向，並將處理紀錄報主辦機關備查；確實督導、審查施工廠商依公共工程剩餘土石方處理方案應辦事項，如簽認剩餘土石方憑證、審查棄土計畫、督導施工廠商對土石方之處理查核等義務（正本原文見原審卷外放，影本見原審卷二第47至49頁）。而依系爭契約文件之乙方服務建議書關於監造服務作業準則所列「施工監造流程圖」及關於工作人力配置所列「本計畫工作小組職務分配表」所示（正本原文見原審卷外放，影本見原審卷二第50頁及第51頁），可見被上訴人之監工人員應確實在現場施工監造及負責監造階段一切事宜，並應如實填寫監工日報表。
　　⒌然依兩造俱不爭執之被上訴人106年9月16日106連字第10028050493號函檢附「南投縣埔里盆地排水系統治理工程委託設計及監造技術服務計畫本公司督導檢討釐清項目表」（見原審卷一第177頁）列載被上訴人未依「營建剩餘土石方處理方案」規定履行監造義務，致使驗收不合格之給付瑕疵，計有：⑴未協助上訴人上網記載土質種類及數量。⑵未協助每月底前上網申報剩餘土石方流向或剩餘土石方來源及種類、數量。⑶一元公司未製作剩餘土石方處理紀錄表，未協助將上開紀錄表副知南投縣政府。⑷未協助核發剩餘土石方流向證明文件。⑸未協助不定期辦理剩餘土石方流向管制之抽查作業。⑹未協助督導土石載運人員配戴識別證及安全帽。⑺未協助督導土石載運工地出入口派專人協助交通指揮等項（尚有其他與本件驗收不合格無關連者計2項）。被上訴人於申訴程序復以107年7月25日以107連字第10028051360號函提出「南投縣埔里盆地排水系統治理工程委託設計及監造技術服務計畫」補充意見書載謂：「……三、本案有三標工程，三家營造廠已於104年1月30日前完成驗收程序，三標工程皆有〔土石標售〕項目，三件施工日誌都未含土石標售項目及數量，監造日報應對施工日誌亦未登載〔土石標售〕此項，本公司對於此項督導工作確有未盡周詳之處……」等語在卷（見原審卷二第59頁及第60頁），亦有併卷外放之被上訴人製作監造報表可稽。又查本件被上訴人設計之系爭工程土石數量46,466立方公尺，而施工廠商提送之土石載運聯單所載數量總和僅為24,172立方公尺，彼此相差達22,294立方公尺，衡諸上開土石數量不足將近半數，其因被上訴人設計預估錯誤之可能性甚微，且由卷附土地實況照片及被上訴人填載之監造報表，亦不能認為該期間有豪雨或豪大雨沖刷土石流失之情事。再參佐卷內土石載運聯單所載（見原審卷一第107頁），數量24,172立方公尺土石之外運車次為1,926次，據以換算上開短少之22,294立方公尺土石，其外運車次亦達千次以上，衡情被上訴人倘確實到場監造，並依所見實際缺失，督導施工廠商改進，如實填寫監工日報表，當不致發生工程土石短少數量至為懸殊，迄仍無法查明其去向之情事。足見被上訴人未善盡監造人注意義務，具有重大過失，違約情節重大，並非如原判決所論未達情節重大之情形，上訴人將其情形刊登於政府採購公報，核無違背比例原則。
六、綜上所述，本件被上訴人承作系爭工程監造服務，重大過失怠忽契約要求之應作為義務，當認情節重大，原判決以上開短少土石之價額占總契約價款之比例不高，而評價為非情節重大，認事用法俱有未洽。故系爭工程因土石短少，致驗收不合格之情形，雖缺乏積極證據不足以論斷被上訴人主觀上係出於故意，但依前所述，當認被上訴人係重大過失怠忽履行契約義務，核其情節重大。從而，上訴人認定被上訴人提供系爭工程之監造服務，有驗收不合格之情形，且情節重大，作成原處分適用政府採購法第101條第1項第8款規定，將其刊登於政府採購公報，自屬適法有據。被上訴人訴請確認原處分違法，為無理由。上訴意旨指摘原判決有違背法令情形，求予廢棄，為有理由。又本件關於被上訴人未依債務本旨履約，致驗收不合格之情形，是否構成情節重大，兩造於原審已為充分攻擊防禦，其事證已明，爰由本院逕將原判決廢棄，判決駁回被上訴人在原審之訴。　　　　
七、據上論結，本件上訴為有理由。依行政訴訟法第256條第1項、第259條第1款、第98條第1項前段，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　111 　年　 　6　　月　 　23   日
                    最高行政法院第四庭
                        審判長法官  陳  國  成

                              法官　王　碧　芳
                              法官　簡　慧　娟
                              法官　鍾　啟　煌
                              法官　蔡　紹　良


以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
中　　華　　民　　國　　111 　年　　 6　　月　　24    日
                              書記官  莊  子  誼

最  高  行  政  法  院  判  決

109年度上字第642號

上  訴  人  經濟部水利署第三河川局



代  表  人  張稚煇              

訴訟代理人  葉雅婷  律師

被 上訴 人  連鼎工程顧問有限公司





代  表  人  李信伯              

訴訟代理人  何志揚  律師

上列當事人間政府採購法事件，上訴人對於中華民國109年3月12

日臺中高等行政法院108年度訴字第39號判決，提起上訴，本院

判決如下：

　　主  文

原判決廢棄。

被上訴人在第一審之訴駁回。

第一審及上訴審訴訟費用均由被上訴人負擔。

　　理  由

一、本件上訴人代表人由白烈燑變更為張稚煇，已據其具狀聲明

    承受訴訟在卷，核無不合。

二、爭訟概要： 

  ㈠被上訴人為上訴人辦理「南投縣埔里盆地排水系統治理工程

    委託設計及監造技術服務計畫」〔包括「埔里盆地排水系統

    治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦土石標售」、「埔里盆地排

    水系統治理工程枇杷城排水幹線㈡併辦土石標售」（下稱系

    爭工程）及「埔里盆地排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併

    辦土石標售」3件工程案之設計及監造服務，下稱系爭計畫〕

    之勞務採購案（下稱系爭採購案）之得標廠商。兩造於民國

    99年2月4日決標後，旋於同年月5日簽訂系爭計畫委託設計

    及監造技術服務採購案契約書（下稱系爭契約）。

  ㈡嗣上訴人就系爭工程辦理結算時，發現其施工廠商一元營造

    有限公司（下稱一元公司）提出之實際載運土方聯單所載數

    量總和24,172立方公尺，不符合原變更設計後預估之剩餘土

    石數量46,466立方公尺，驗收不合格。經兩造與一元公司初

    次協商會議討論，被上訴人仍未能釐清數量差異之原因。三

    方繼於104年4月22日召開「為『埔里盆地排水系統治理工程

    枇杷城排水幹線㈡併辦土石標售』案相關土方數量及竣工後周

    邊道路修補問題會議」（下稱系爭會議），作成：系爭工程

    暫以監造單位即被上訴人所計算46,466立方公尺作為載運土

    石結算數量，且同意未繳納之土石價金以工程款項扣除之結

    論。

  ㈢上訴人就系爭工程乃於104年1月30日依系爭會議結論辦理驗

    收完畢。惟上訴人審認系爭工程於施工期間就工程載運土方

    無法提供紀錄或完整土方聯單，明顯肇因於被上訴人未善盡

    監造之責，致有上開驗收不合格之情形，乃以107年4月24日

    水三工字第10701024110號函（下稱原處分）通知被上訴人

    將依行為時政府採購法（下同）第101條第1項第3款及第8款

    規定刊登政府採購公報（下或稱「刊登政府採購公報」為「

    停權處分」）。被上訴人不服提出異議，經上訴人以107年5

    月21日水三工字第10750056510號函通知維持原處理結果後

    ，仍不服續行申訴，經行政院公共工程委員會作成107年11

    月9日訴1070198號申訴審議判斷書就原處分及異議處理結果

    關於依政府採購法第101條第1項第3款規定通知將刊登政府

    採購公報部分予以撤銷，而將關於依政府採購法第101條第1

    項第8款規定通知將刊登政府採購公報部分為駁回被上訴人

    申訴之決定。被上訴人就上開駁回申訴部分不服，向臺中高

    等行政法院（下稱原審）提起行政訴訟，因原處分於訴訟繫

    屬中已執行完畢，而無回復原狀可能，乃變更訴之聲明為：

    確認原處分關於依政府採購法第101條第1項第8款規定刊登

    政府採購公報部分違法（下稱確認原處分違法）。經原審以

    108年度訴字第39號判決（下稱原判決）被上訴人勝訴。上

    訴人不服，提起本件上訴。

三、原判決所載兩造於原審之主張及答辯暨聲明，均援引之。

四、原判決確認原處分違法，其主要論據如下：

　㈠被上訴人接續於105年3月7日、106年1月24日、106年6月27日

    、107年5月25日函請上訴人支付系爭採購案之工作服務費，

    業據上訴人分別於105年3月15日、106年2月7日、106年7月1

    4日、107年6月7日回復尚有待釐清事宜，故無法結算驗收，

    上訴人於104年4月22日召開系爭會議係就系爭工程施工廠商

    土石結算數量爭議為協商，尚難認係對被上訴人監造採購部

    分為驗收。系爭工程實際載運土方聯單所載土石量之總和，

    與被上訴人計算系爭工程之剩餘土石量相比較，短少22,294

    立方公尺，被上訴人已自承其對系爭工程剩餘土石方處理紀

    錄、流向未盡確實督導審查之監造責任。況前揭計算所得2

    萬餘立方公尺土方之差額，仍無法證實係因豪雨沖刷致流失

    ；縱確因豪雨沖刷致流失，則被上訴人監工日誌未載明此事

    實，亦有違監造之責。而取得系爭工程土石標之義展實業股

    份有限公司（下稱義展公司）依約實際繳納土石價金為新臺

    幣（下同）1,626,310元（計算式：46,466平方公尺×35元）

    。據此，被上訴人自應承擔系爭工程土石標契約之監造責任

    ，故原處分審認其就系爭工程因監造期間關於土方「無法提

    供紀錄或完整土方聯單」，顯見於現場未盡實質監造之責，

    且迄今仍「未能實質解決尚待解決釐清事項」，致有上開查

    驗或驗收之缺失，堪信為真。

　㈡上訴人為辦理系爭計畫經結算工程款總計149,580,520元（「

    埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦土石標售

    」為62,892,788元、系爭工程為64,013,000元、「埔里盆地

    排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併辦土石標售」為22,674

    ,732元）；而系爭工程土石標部分，係由義展公司承包繳納

    土石價金1,498,035元（42,801立方公尺×35元），義展公司

    亦確有繳納土石價金共1,626,310元。衡以被上訴人職司系

    爭工程設計及監造，依系爭計畫所附服務說明書就施工監造

    部分要求記載設計及施工監造之項目內容有30項；且系爭契

    約總價460萬元扣除承商管理費及營業稅後計4,089,600元，

    其中規劃設計費2,256,000元佔55％、監造作業費1,833,600

    元佔45％。嗣於102年9月11日經雙方合意變更委託內容並配

    合調降契約金額為3,640,586元，結算複價亦同。從而，被

    上訴人就系爭工程之設計監造費用，依比例計算得相對之契

    約金額約1,557,989.179元（計算式：3,640,586×64,013,00

    0/149,580,520）；復依系爭工程剩餘土石量經被上訴人計

    算較實際載運為多造成之780,290元損失（22,294立方公尺×

    35元），占系爭工程施工廠商一元公司工程結算金額64,013

    ,000元及義展公司土石標實際繳納金額1,626,310元總和之

    比例，得出被上訴人就土石標短少部分所承包監造工程之相

    對金額為18,520.658元（計算式：1,557,989×780,290/64,0

    13,000＋1,626,310），進而以此金額計算得出所占被上訴人

    承包系爭計畫結算複價金額3,640,586元後比例約為1.18875

    ％（18,520.658/1,557,989.179×100％），對債權人即上訴人

    而言非屬甚鉅，且對系爭契約目的之達成，亦未達情節重大

    之程度，尚不該當政府採購法第101條第1項第8款規定之要

    件。則原處分依據上開規定通知被上訴人將刊登政府採購公

    報及異議處理結果遞予維持，均屬違誤。

五、經核原判決確認原處分違法，有適用法規不當之違背法令情

    形，應予廢棄。茲論述理由如次：

　㈠按政府採購法第101條第1項第8款規定：「機關辦理採購，發

    現廠商有下列情形之一，應將其事實及理由通知廠商，並附

    記如未提出異議者，將刊登政府採購公報： ……八、查驗或

    驗收不合格，情節重大者。」

　㈡經核原判決認定被上訴人應依兩造於99年2月5日簽訂系爭契

    約，就「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦

    土石標售」、系爭工程及「埔里盆地排水系統治理工程-茸

    坑排水分線㈢併辦土石標售」等3件工程，負有設計及監造義

    務。惟於上訴人辦理系爭工程結算時，發現變更設計預估之

    剩餘土石數量46,466立方公尺，而依施工廠商一元公司提出

    實際載運土方聯單所載之土石數量總和僅24,172立方公尺，

    二者彼此不相符合，且被上訴人始終無法釐清其原因，經上

    訴人召開系爭會議，作成以被上訴人所設計預估之46,466立

    方公尺作為載運土石結算數量，不足數量換算土石價金由工

    程款項扣除之結論等事實，核與卷內證據資料相符。原判決

    據以論斷：被上訴人對系爭工程剩餘土石方處理紀錄、流向

    未為確實督導審查之監造責任，致系爭工程驗收總計短少2

    萬2,294立方公尺土方，迄今仍未能實質解決此未釐清之事

    項，上訴人認定系爭工程於施工期間就工程載運土方無法提

    供紀錄或完整土方聯單，肇因於被上訴人顯未盡監造之責，

    以致驗收缺失，堪予採取，故被上訴人具有政府採購法第10

    1條第1項第8款規定「查驗或驗收不合格」之情形等語，於

    法固無違誤。

　㈢惟原判決進而論斷被上訴人上開未依約履行義務，致驗收不

    合格之情形，非屬情節重大，原處分構成違法乙節，則有評

    價事實失當，致適用法規不當之判決違背法令情形：

　　⒈揆諸政府採購法第101條第1項課予採購機關應將廠商違法

      或重大違約情事刊登於政府採購公報，旨在創設全國各政

      府機關之聯防機制，杜絕該等不良廠商於一定期間內參與

      政府採購案之投標、作為決標對象或分包廠商，避免續受

      其危害，用能維護正當營業廠商間之良性競爭，並建立公

      平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，確保採購品

      質之公益目的。準此以論，得標廠商於採購契約成立後，

      即負有依約定債務本旨為給付之義務。苟其有未依債務本

      旨為給付，經查驗或驗收不合格，具有重大可歸責事由，

      自難謂非屬情節重大，即該當於上開條項第8款規定之要

      件，採購機關據以作成停權處分，並無違背比例原則。

　　⒉復按「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。」現行政府採購法第101條第4項定有明文可資參

      照。準此，廠商有同條第1項第8款規定之查驗或驗收不合

      格情形，評價其情節重大與否，除法令或契約已明定具體

      違法或重大違約事由為情節重大外，應綜合考量個案廠商

      未依約履行給付義務之一切主、客觀情狀，整體評價其非

      難程度，以判斷刊登政府採購公報之合理性、相當性與必

      要性，不能徒從廠商事後已否補救瑕疵，或廠商違約所得

      利益價額或採購機關因此所受損害金額，占契約總價額之

      比例多寡為機械式判斷。若查驗或驗收不合格之情形，可

      認係出於廠商故意違約行為者，或綜觀整體事證情況，可

      判認廠商未依債務本旨為給付，有嚴重違約，明顯未盡善

      良管理人義務之情形，採購機關依法自應為停權處分，俾

      罰當其責，方符合比例原則。

　　⒊經查兩造就上開「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水

      幹線㈠併辦土石標售」、系爭工程即「埔里盆地排水系統

      治理工程枇杷城排水幹線㈡併辦土石標售」及「埔里盆地

      排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併辦土石標售」等3件

      工程之監造作業費用，原約定規劃設計費用為2,256,000

      元，監造費作業費用為1,833,600元之事實，為原判決所

      確定之事實。且依系爭計晝第5條及系爭計晝内附標單所

      載，可見兩造係按工程決標、工程進度25%、50%、75%、

      工程驗收後、無待解決事項等階段，依序各給付35%、15%

      、15%、15%、15%、5%之委託服務費用。而上訴人係分別

      與一元公司、政達營造工程股份有限公司、正堡營造股份

      有限公司及義展公司依序簽訂系爭工程標契約、枇杷城（

      一）工程標契約、茸坑工程標契約及系爭工程土石標售契

      約；另外就上開工程之設計及監造服務，與被上訴人簽訂

      系爭契約，約定被上訴人提供上開勞務給付，其服務費之

      給付採一式計價方式（註：以「式」為單位列計價格，不

      以該項工作之實作數量計價）。足見被上訴人依約應提供

      上開工程設計及監造技術服務，與一元公司等公司應依上

      開工程標契約或系爭工程土石標售契約給付之標的不同，

      報酬之計價基礎互殊。則被上訴人提供設計及監造技術服

      務之性質係屬勞務給付，並非特定標的物之給付，其未依

      債務本旨給付，致驗收不合格之情節是否重大，自不能置

      被上訴人履約怠忽注意義務之情況及程度於不論，卻以非

      系爭契約主體之一元公司等公司實作數量與短少價差，作

      為衡量基準。則原判決徒以：被上訴人就上開土石標短少

      部分所承包監造工程之相對金額為18,520.658元，占其承

      包系爭計畫結算複價金額3,640,586元比例約為1.18875％

      ，造成損害尚非鉅為由，論斷被上訴人致驗收不合格之情

      形，未達情節重大程度，自欠允洽。

　　⒋依兩造契約書文件之甲方（指上訴人）委託技術服務說明

      書之「參、委託技術服務工作成果要求」所載被上訴人應

      履行義務，涉及本件驗收不合格之事項者，包括：被上訴

      人依「營建剩餘土石方處理方案」規定，研討剩餘土石方

      屬可利用物料，得估算其處理成本及價值，列入工程標之

      工程項目內，依規負責監督剩餘土石方之處理流向，並將

      處理紀錄報主辦機關備查；確實督導、審查施工廠商依公

      共工程剩餘土石方處理方案應辦事項，如簽認剩餘土石方

      憑證、審查棄土計畫、督導施工廠商對土石方之處理查核

      等義務（正本原文見原審卷外放，影本見原審卷二第47至

      49頁）。而依系爭契約文件之乙方服務建議書關於監造服

      務作業準則所列「施工監造流程圖」及關於工作人力配置

      所列「本計畫工作小組職務分配表」所示（正本原文見原

      審卷外放，影本見原審卷二第50頁及第51頁），可見被上

      訴人之監工人員應確實在現場施工監造及負責監造階段一

      切事宜，並應如實填寫監工日報表。

　　⒌然依兩造俱不爭執之被上訴人106年9月16日106連字第1002

      8050493號函檢附「南投縣埔里盆地排水系統治理工程委

      託設計及監造技術服務計畫本公司督導檢討釐清項目表」

      （見原審卷一第177頁）列載被上訴人未依「營建剩餘土

      石方處理方案」規定履行監造義務，致使驗收不合格之給

      付瑕疵，計有：⑴未協助上訴人上網記載土質種類及數量

      。⑵未協助每月底前上網申報剩餘土石方流向或剩餘土石

      方來源及種類、數量。⑶一元公司未製作剩餘土石方處理

      紀錄表，未協助將上開紀錄表副知南投縣政府。⑷未協助

      核發剩餘土石方流向證明文件。⑸未協助不定期辦理剩餘

      土石方流向管制之抽查作業。⑹未協助督導土石載運人員

      配戴識別證及安全帽。⑺未協助督導土石載運工地出入口

      派專人協助交通指揮等項（尚有其他與本件驗收不合格無

      關連者計2項）。被上訴人於申訴程序復以107年7月25日

      以107連字第10028051360號函提出「南投縣埔里盆地排水

      系統治理工程委託設計及監造技術服務計畫」補充意見書

      載謂：「……三、本案有三標工程，三家營造廠已於104年1

      月30日前完成驗收程序，三標工程皆有〔土石標售〕項目，

      三件施工日誌都未含土石標售項目及數量，監造日報應對

      施工日誌亦未登載〔土石標售〕此項，本公司對於此項督導

      工作確有未盡周詳之處……」等語在卷（見原審卷二第59頁

      及第60頁），亦有併卷外放之被上訴人製作監造報表可稽

      。又查本件被上訴人設計之系爭工程土石數量46,466立方

      公尺，而施工廠商提送之土石載運聯單所載數量總和僅為

      24,172立方公尺，彼此相差達22,294立方公尺，衡諸上開

      土石數量不足將近半數，其因被上訴人設計預估錯誤之可

      能性甚微，且由卷附土地實況照片及被上訴人填載之監造

      報表，亦不能認為該期間有豪雨或豪大雨沖刷土石流失之

      情事。再參佐卷內土石載運聯單所載（見原審卷一第107

      頁），數量24,172立方公尺土石之外運車次為1,926次，

      據以換算上開短少之22,294立方公尺土石，其外運車次亦

      達千次以上，衡情被上訴人倘確實到場監造，並依所見實

      際缺失，督導施工廠商改進，如實填寫監工日報表，當不

      致發生工程土石短少數量至為懸殊，迄仍無法查明其去向

      之情事。足見被上訴人未善盡監造人注意義務，具有重大

      過失，違約情節重大，並非如原判決所論未達情節重大之

      情形，上訴人將其情形刊登於政府採購公報，核無違背比

      例原則。

六、綜上所述，本件被上訴人承作系爭工程監造服務，重大過失

    怠忽契約要求之應作為義務，當認情節重大，原判決以上開

    短少土石之價額占總契約價款之比例不高，而評價為非情節

    重大，認事用法俱有未洽。故系爭工程因土石短少，致驗收

    不合格之情形，雖缺乏積極證據不足以論斷被上訴人主觀上

    係出於故意，但依前所述，當認被上訴人係重大過失怠忽履

    行契約義務，核其情節重大。從而，上訴人認定被上訴人提

    供系爭工程之監造服務，有驗收不合格之情形，且情節重大

    ，作成原處分適用政府採購法第101條第1項第8款規定，將

    其刊登於政府採購公報，自屬適法有據。被上訴人訴請確認

    原處分違法，為無理由。上訴意旨指摘原判決有違背法令情

    形，求予廢棄，為有理由。又本件關於被上訴人未依債務本

    旨履約，致驗收不合格之情形，是否構成情節重大，兩造於

    原審已為充分攻擊防禦，其事證已明，爰由本院逕將原判決

    廢棄，判決駁回被上訴人在原審之訴。　　　　

七、據上論結，本件上訴為有理由。依行政訴訟法第256條第1項

    、第259條第1款、第98條第1項前段，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　 　6　　月　 　23   日

                    最高行政法院第四庭

                        審判長法官  陳  國  成

                              法官　王　碧　芳

                              法官　簡　慧　娟

                              法官　鍾　啟　煌

                              法官　蔡　紹　良



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　111 　年　　 6　　月　　24    日

                              書記官  莊  子  誼




最  高  行  政  法  院  判  決

109年度上字第642號

上  訴  人  經濟部水利署第三河川局



代  表  人  張稚煇              

訴訟代理人  葉雅婷  律師

被 上訴 人  連鼎工程顧問有限公司





代  表  人  李信伯              

訴訟代理人  何志揚  律師

上列當事人間政府採購法事件，上訴人對於中華民國109年3月12日臺中高等行政法院108年度訴字第39號判決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

原判決廢棄。

被上訴人在第一審之訴駁回。

第一審及上訴審訴訟費用均由被上訴人負擔。

　　理  由

一、本件上訴人代表人由白烈燑變更為張稚煇，已據其具狀聲明承受訴訟在卷，核無不合。

二、爭訟概要： 

  ㈠被上訴人為上訴人辦理「南投縣埔里盆地排水系統治理工程委託設計及監造技術服務計畫」〔包括「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦土石標售」、「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈡併辦土石標售」（下稱系爭工程）及「埔里盆地排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併辦土石標售」3件工程案之設計及監造服務，下稱系爭計畫〕之勞務採購案（下稱系爭採購案）之得標廠商。兩造於民國99年2月4日決標後，旋於同年月5日簽訂系爭計畫委託設計及監造技術服務採購案契約書（下稱系爭契約）。

  ㈡嗣上訴人就系爭工程辦理結算時，發現其施工廠商一元營造有限公司（下稱一元公司）提出之實際載運土方聯單所載數量總和24,172立方公尺，不符合原變更設計後預估之剩餘土石數量46,466立方公尺，驗收不合格。經兩造與一元公司初次協商會議討論，被上訴人仍未能釐清數量差異之原因。三方繼於104年4月22日召開「為『埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈡併辦土石標售』案相關土方數量及竣工後周邊道路修補問題會議」（下稱系爭會議），作成：系爭工程暫以監造單位即被上訴人所計算46,466立方公尺作為載運土石結算數量，且同意未繳納之土石價金以工程款項扣除之結論。

  ㈢上訴人就系爭工程乃於104年1月30日依系爭會議結論辦理驗收完畢。惟上訴人審認系爭工程於施工期間就工程載運土方無法提供紀錄或完整土方聯單，明顯肇因於被上訴人未善盡監造之責，致有上開驗收不合格之情形，乃以107年4月24日水三工字第10701024110號函（下稱原處分）通知被上訴人將依行為時政府採購法（下同）第101條第1項第3款及第8款規定刊登政府採購公報（下或稱「刊登政府採購公報」為「停權處分」）。被上訴人不服提出異議，經上訴人以107年5月21日水三工字第10750056510號函通知維持原處理結果後，仍不服續行申訴，經行政院公共工程委員會作成107年11月9日訴1070198號申訴審議判斷書就原處分及異議處理結果關於依政府採購法第101條第1項第3款規定通知將刊登政府採購公報部分予以撤銷，而將關於依政府採購法第101條第1項第8款規定通知將刊登政府採購公報部分為駁回被上訴人申訴之決定。被上訴人就上開駁回申訴部分不服，向臺中高等行政法院（下稱原審）提起行政訴訟，因原處分於訴訟繫屬中已執行完畢，而無回復原狀可能，乃變更訴之聲明為：確認原處分關於依政府採購法第101條第1項第8款規定刊登政府採購公報部分違法（下稱確認原處分違法）。經原審以108年度訴字第39號判決（下稱原判決）被上訴人勝訴。上訴人不服，提起本件上訴。

三、原判決所載兩造於原審之主張及答辯暨聲明，均援引之。

四、原判決確認原處分違法，其主要論據如下：

　㈠被上訴人接續於105年3月7日、106年1月24日、106年6月27日、107年5月25日函請上訴人支付系爭採購案之工作服務費，業據上訴人分別於105年3月15日、106年2月7日、106年7月14日、107年6月7日回復尚有待釐清事宜，故無法結算驗收，上訴人於104年4月22日召開系爭會議係就系爭工程施工廠商土石結算數量爭議為協商，尚難認係對被上訴人監造採購部分為驗收。系爭工程實際載運土方聯單所載土石量之總和，與被上訴人計算系爭工程之剩餘土石量相比較，短少22,294立方公尺，被上訴人已自承其對系爭工程剩餘土石方處理紀錄、流向未盡確實督導審查之監造責任。況前揭計算所得2萬餘立方公尺土方之差額，仍無法證實係因豪雨沖刷致流失；縱確因豪雨沖刷致流失，則被上訴人監工日誌未載明此事實，亦有違監造之責。而取得系爭工程土石標之義展實業股份有限公司（下稱義展公司）依約實際繳納土石價金為新臺幣（下同）1,626,310元（計算式：46,466平方公尺×35元）。據此，被上訴人自應承擔系爭工程土石標契約之監造責任，故原處分審認其就系爭工程因監造期間關於土方「無法提供紀錄或完整土方聯單」，顯見於現場未盡實質監造之責，且迄今仍「未能實質解決尚待解決釐清事項」，致有上開查驗或驗收之缺失，堪信為真。

　㈡上訴人為辦理系爭計畫經結算工程款總計149,580,520元（「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦土石標售」為62,892,788元、系爭工程為64,013,000元、「埔里盆地排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併辦土石標售」為22,674,732元）；而系爭工程土石標部分，係由義展公司承包繳納土石價金1,498,035元（42,801立方公尺×35元），義展公司亦確有繳納土石價金共1,626,310元。衡以被上訴人職司系爭工程設計及監造，依系爭計畫所附服務說明書就施工監造部分要求記載設計及施工監造之項目內容有30項；且系爭契約總價460萬元扣除承商管理費及營業稅後計4,089,600元，其中規劃設計費2,256,000元佔55％、監造作業費1,833,600元佔45％。嗣於102年9月11日經雙方合意變更委託內容並配合調降契約金額為3,640,586元，結算複價亦同。從而，被上訴人就系爭工程之設計監造費用，依比例計算得相對之契約金額約1,557,989.179元（計算式：3,640,586×64,013,000/149,580,520）；復依系爭工程剩餘土石量經被上訴人計算較實際載運為多造成之780,290元損失（22,294立方公尺×35元），占系爭工程施工廠商一元公司工程結算金額64,013,000元及義展公司土石標實際繳納金額1,626,310元總和之比例，得出被上訴人就土石標短少部分所承包監造工程之相對金額為18,520.658元（計算式：1,557,989×780,290/64,013,000＋1,626,310），進而以此金額計算得出所占被上訴人承包系爭計畫結算複價金額3,640,586元後比例約為1.18875％（18,520.658/1,557,989.179×100％），對債權人即上訴人而言非屬甚鉅，且對系爭契約目的之達成，亦未達情節重大之程度，尚不該當政府採購法第101條第1項第8款規定之要件。則原處分依據上開規定通知被上訴人將刊登政府採購公報及異議處理結果遞予維持，均屬違誤。

五、經核原判決確認原處分違法，有適用法規不當之違背法令情形，應予廢棄。茲論述理由如次：

　㈠按政府採購法第101條第1項第8款規定：「機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實及理由通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報： ……八、查驗或驗收不合格，情節重大者。」

　㈡經核原判決認定被上訴人應依兩造於99年2月5日簽訂系爭契約，就「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦土石標售」、系爭工程及「埔里盆地排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併辦土石標售」等3件工程，負有設計及監造義務。惟於上訴人辦理系爭工程結算時，發現變更設計預估之剩餘土石數量46,466立方公尺，而依施工廠商一元公司提出實際載運土方聯單所載之土石數量總和僅24,172立方公尺，二者彼此不相符合，且被上訴人始終無法釐清其原因，經上訴人召開系爭會議，作成以被上訴人所設計預估之46,466立方公尺作為載運土石結算數量，不足數量換算土石價金由工程款項扣除之結論等事實，核與卷內證據資料相符。原判決據以論斷：被上訴人對系爭工程剩餘土石方處理紀錄、流向未為確實督導審查之監造責任，致系爭工程驗收總計短少2萬2,294立方公尺土方，迄今仍未能實質解決此未釐清之事項，上訴人認定系爭工程於施工期間就工程載運土方無法提供紀錄或完整土方聯單，肇因於被上訴人顯未盡監造之責，以致驗收缺失，堪予採取，故被上訴人具有政府採購法第101條第1項第8款規定「查驗或驗收不合格」之情形等語，於法固無違誤。

　㈢惟原判決進而論斷被上訴人上開未依約履行義務，致驗收不合格之情形，非屬情節重大，原處分構成違法乙節，則有評價事實失當，致適用法規不當之判決違背法令情形：

　　⒈揆諸政府採購法第101條第1項課予採購機關應將廠商違法或重大違約情事刊登於政府採購公報，旨在創設全國各政府機關之聯防機制，杜絕該等不良廠商於一定期間內參與政府採購案之投標、作為決標對象或分包廠商，避免續受其危害，用能維護正當營業廠商間之良性競爭，並建立公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，確保採購品質之公益目的。準此以論，得標廠商於採購契約成立後，即負有依約定債務本旨為給付之義務。苟其有未依債務本旨為給付，經查驗或驗收不合格，具有重大可歸責事由，自難謂非屬情節重大，即該當於上開條項第8款規定之要件，採購機關據以作成停權處分，並無違背比例原則。

　　⒉復按「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。」現行政府採購法第101條第4項定有明文可資參照。準此，廠商有同條第1項第8款規定之查驗或驗收不合格情形，評價其情節重大與否，除法令或契約已明定具體違法或重大違約事由為情節重大外，應綜合考量個案廠商未依約履行給付義務之一切主、客觀情狀，整體評價其非難程度，以判斷刊登政府採購公報之合理性、相當性與必要性，不能徒從廠商事後已否補救瑕疵，或廠商違約所得利益價額或採購機關因此所受損害金額，占契約總價額之比例多寡為機械式判斷。若查驗或驗收不合格之情形，可認係出於廠商故意違約行為者，或綜觀整體事證情況，可判認廠商未依債務本旨為給付，有嚴重違約，明顯未盡善良管理人義務之情形，採購機關依法自應為停權處分，俾罰當其責，方符合比例原則。

　　⒊經查兩造就上開「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈠併辦土石標售」、系爭工程即「埔里盆地排水系統治理工程枇杷城排水幹線㈡併辦土石標售」及「埔里盆地排水系統治理工程-茸坑排水分線㈢併辦土石標售」等3件工程之監造作業費用，原約定規劃設計費用為2,256,000元，監造費作業費用為1,833,600元之事實，為原判決所確定之事實。且依系爭計晝第5條及系爭計晝内附標單所載，可見兩造係按工程決標、工程進度25%、50%、75%、工程驗收後、無待解決事項等階段，依序各給付35%、15%、15%、15%、15%、5%之委託服務費用。而上訴人係分別與一元公司、政達營造工程股份有限公司、正堡營造股份有限公司及義展公司依序簽訂系爭工程標契約、枇杷城（一）工程標契約、茸坑工程標契約及系爭工程土石標售契約；另外就上開工程之設計及監造服務，與被上訴人簽訂系爭契約，約定被上訴人提供上開勞務給付，其服務費之給付採一式計價方式（註：以「式」為單位列計價格，不以該項工作之實作數量計價）。足見被上訴人依約應提供上開工程設計及監造技術服務，與一元公司等公司應依上開工程標契約或系爭工程土石標售契約給付之標的不同，報酬之計價基礎互殊。則被上訴人提供設計及監造技術服務之性質係屬勞務給付，並非特定標的物之給付，其未依債務本旨給付，致驗收不合格之情節是否重大，自不能置被上訴人履約怠忽注意義務之情況及程度於不論，卻以非系爭契約主體之一元公司等公司實作數量與短少價差，作為衡量基準。則原判決徒以：被上訴人就上開土石標短少部分所承包監造工程之相對金額為18,520.658元，占其承包系爭計畫結算複價金額3,640,586元比例約為1.18875％，造成損害尚非鉅為由，論斷被上訴人致驗收不合格之情形，未達情節重大程度，自欠允洽。

　　⒋依兩造契約書文件之甲方（指上訴人）委託技術服務說明書之「參、委託技術服務工作成果要求」所載被上訴人應履行義務，涉及本件驗收不合格之事項者，包括：被上訴人依「營建剩餘土石方處理方案」規定，研討剩餘土石方屬可利用物料，得估算其處理成本及價值，列入工程標之工程項目內，依規負責監督剩餘土石方之處理流向，並將處理紀錄報主辦機關備查；確實督導、審查施工廠商依公共工程剩餘土石方處理方案應辦事項，如簽認剩餘土石方憑證、審查棄土計畫、督導施工廠商對土石方之處理查核等義務（正本原文見原審卷外放，影本見原審卷二第47至49頁）。而依系爭契約文件之乙方服務建議書關於監造服務作業準則所列「施工監造流程圖」及關於工作人力配置所列「本計畫工作小組職務分配表」所示（正本原文見原審卷外放，影本見原審卷二第50頁及第51頁），可見被上訴人之監工人員應確實在現場施工監造及負責監造階段一切事宜，並應如實填寫監工日報表。

　　⒌然依兩造俱不爭執之被上訴人106年9月16日106連字第10028050493號函檢附「南投縣埔里盆地排水系統治理工程委託設計及監造技術服務計畫本公司督導檢討釐清項目表」（見原審卷一第177頁）列載被上訴人未依「營建剩餘土石方處理方案」規定履行監造義務，致使驗收不合格之給付瑕疵，計有：⑴未協助上訴人上網記載土質種類及數量。⑵未協助每月底前上網申報剩餘土石方流向或剩餘土石方來源及種類、數量。⑶一元公司未製作剩餘土石方處理紀錄表，未協助將上開紀錄表副知南投縣政府。⑷未協助核發剩餘土石方流向證明文件。⑸未協助不定期辦理剩餘土石方流向管制之抽查作業。⑹未協助督導土石載運人員配戴識別證及安全帽。⑺未協助督導土石載運工地出入口派專人協助交通指揮等項（尚有其他與本件驗收不合格無關連者計2項）。被上訴人於申訴程序復以107年7月25日以107連字第10028051360號函提出「南投縣埔里盆地排水系統治理工程委託設計及監造技術服務計畫」補充意見書載謂：「……三、本案有三標工程，三家營造廠已於104年1月30日前完成驗收程序，三標工程皆有〔土石標售〕項目，三件施工日誌都未含土石標售項目及數量，監造日報應對施工日誌亦未登載〔土石標售〕此項，本公司對於此項督導工作確有未盡周詳之處……」等語在卷（見原審卷二第59頁及第60頁），亦有併卷外放之被上訴人製作監造報表可稽。又查本件被上訴人設計之系爭工程土石數量46,466立方公尺，而施工廠商提送之土石載運聯單所載數量總和僅為24,172立方公尺，彼此相差達22,294立方公尺，衡諸上開土石數量不足將近半數，其因被上訴人設計預估錯誤之可能性甚微，且由卷附土地實況照片及被上訴人填載之監造報表，亦不能認為該期間有豪雨或豪大雨沖刷土石流失之情事。再參佐卷內土石載運聯單所載（見原審卷一第107頁），數量24,172立方公尺土石之外運車次為1,926次，據以換算上開短少之22,294立方公尺土石，其外運車次亦達千次以上，衡情被上訴人倘確實到場監造，並依所見實際缺失，督導施工廠商改進，如實填寫監工日報表，當不致發生工程土石短少數量至為懸殊，迄仍無法查明其去向之情事。足見被上訴人未善盡監造人注意義務，具有重大過失，違約情節重大，並非如原判決所論未達情節重大之情形，上訴人將其情形刊登於政府採購公報，核無違背比例原則。

六、綜上所述，本件被上訴人承作系爭工程監造服務，重大過失怠忽契約要求之應作為義務，當認情節重大，原判決以上開短少土石之價額占總契約價款之比例不高，而評價為非情節重大，認事用法俱有未洽。故系爭工程因土石短少，致驗收不合格之情形，雖缺乏積極證據不足以論斷被上訴人主觀上係出於故意，但依前所述，當認被上訴人係重大過失怠忽履行契約義務，核其情節重大。從而，上訴人認定被上訴人提供系爭工程之監造服務，有驗收不合格之情形，且情節重大，作成原處分適用政府採購法第101條第1項第8款規定，將其刊登於政府採購公報，自屬適法有據。被上訴人訴請確認原處分違法，為無理由。上訴意旨指摘原判決有違背法令情形，求予廢棄，為有理由。又本件關於被上訴人未依債務本旨履約，致驗收不合格之情形，是否構成情節重大，兩造於原審已為充分攻擊防禦，其事證已明，爰由本院逕將原判決廢棄，判決駁回被上訴人在原審之訴。　　　　

七、據上論結，本件上訴為有理由。依行政訴訟法第256條第1項、第259條第1款、第98條第1項前段，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　 　6　　月　 　23   日

                    最高行政法院第四庭

                        審判長法官  陳  國  成

                              法官　王　碧　芳

                              法官　簡　慧　娟

                              法官　鍾　啟　煌

                              法官　蔡　紹　良



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　111 　年　　 6　　月　　24    日

                              書記官  莊  子  誼



