
最  高  行  政  法  院  判  決

110年度上字第583號

上  訴  人  煜昇營造有限公司

代  表  人  李曉苓             

訴訟代理人  羅宗賢  律師

被 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  陳芝荃  律師

上列當事人間政府採購法事件，上訴人對於中華民國110年5月20

日臺中高等行政法院109年度訴字第43號判決，提起上訴，本院

判決如下：

　　主  文

上訴駁回。

上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、本件行政訴訟上訴後，被上訴人代表人由白烈燑變更為張稚

煇，茲由新任代表人具狀向本院聲明承受訴訟，核無不合，

應予准許。

二、緣被上訴人辦理「大安溪士林堤段加強保護工程」採購案

（下稱系爭採購案），由上訴人以新臺幣（下同）23,500,0

00元標得系爭採購案，兩造於民國107年5月10日簽訂系爭採

購案契約書即「大安溪士林堤防加強保護工程」工程契約書

（下稱系爭契約），經被上訴人核定於107年5月20日開工、

預計竣工日期107年12月15日。上訴人部分工程發包予協力

廠商○○砂石有限公司（下稱○○公司）承攬施作，惟○○

公司實際負責人陳○○等人分別於107年11月5日17時許至21

時許、同年月13日17時許至20時許及同年月16日17時37分至

19時30分許等時段，在系爭工程之合法借土區旁之未經核准

開採之河床盜採砂石販售獲利，經警方於107年11月16日19

時30分許查獲上情，並扣押現場之挖土機、砂石車等機具物

品；被上訴人乃以上訴人違反系爭契約第9條及第20條規
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定，以108年1月3日水三工字第10750149800號函終止契約，

並於108年4月2日以水三工字第1080102710號函（下稱原處

分）通知上訴人依政府採購法第101條第1項第12款規定將刊

登於政府採購公報。上訴人不服，提出異議，復不服被上訴

人108年5月2日水三工字第10801032640號函（下稱異議處理

結果）維持原處分之異議處理結果，提出申訴，經行政院公

共工程委員會以108年12月20日訴1080162號申訴審議判斷駁

回後，遂提起行政訴訟，並聲明：原處分、異議處理結果及

申訴審議判斷均撤銷。嗣被上訴人於109年1月30日刊登政府

採購公報，期間3個月，自109年1月31日至同年4月29日止，

上訴人乃於110年4月20日具狀將撤銷訴訟變更為確認原處分

違法之訴，並聲明：確認原處分為違法。經原審認原處分已

執行完畢而不存在且不可回復，上訴人就本件訴訟有確認原

處分違法之法律上利益，而予准許，並以109年度訴字第43

號判決（下稱原判決）駁回上訴人於原審之訴。上訴人不

服，乃提起本件上訴。

三、上訴人起訴之主張及被上訴人於原審之答辯，均引用原判決

所載。

四、原判決駁回上訴人之訴，其理由略謂：

　㈠○○公司為上訴人之下包廠商即系爭工程關於5T、10T混凝

土塊製作之承攬人，為系爭工程之履約輔助人，而○○公司

實際負責人陳○○與謝○○、陳○○、陳○○、李○○、張

○○、江○○共同因前揭盜採砂石犯行，所犯刑法第321條

第1項第4款之結夥3人以上竊盜罪，經臺灣臺中地方檢察署

檢察官提起公訴後，經臺灣臺中地方法院（下稱臺中地院）

及臺灣高等法院臺中分院（下稱臺中高分院）先後以108年

度原易字第70號、109年度原上易字第26號、109年度上易字

第1075號判決在案。本件：

　　⒈上訴人雖主張被上訴人對本件盜採砂石有怠於監督管理之

過失等詞。然依施工補充說明書壹、一般規定第13點

（四）、（五）規定、上訴人提送之「借土計畫書」第19
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點2.規定及被上訴人以107年6月15日水三工字第10701040

520號函檢送系爭工程施工範圍圖予上訴人並副知當地警

察機關，說明三稱上訴人「應善盡管理責任（含出入口管

制）」並嚴禁盜採土石外運情形等情，足知上訴人負有管

制運輸車輛、司機、機械數量及運輸路線、出入口等責

任。而按證人邱坤財（即上訴人就系爭工程之工地主任）

在原審及另案臺中地院108年度建字第63號確認違約金債

權不存在事件中之證述，且審之被上訴人與上訴人107年5

月14日就系爭工程施工前會議紀錄亦載有「五、結論：

……㈡……⒍計畫區域範圍內上下游500公尺，工程施工

廠商須負責管理；如有任何違法及盜濫採情事須立即通報

監辦工程司及第三河川局（即被上訴人）辦理。」之內

容，均已足認本件緊鄰借土區所發生砂石遭盜採之情事，

負責管理系爭工程施工之上訴人應負起通報監督之責，自

難以借土區未裝設監視器或僅於借土至填土區時始至該區

為由卸責。

　　⒉依「施工補充說明書」壹、一般規定第13點「廠商不得假

工程之名行盜濫採」、第14點「不得外運」、「發生盜採

砂石事件由廠商負責」及貳、特殊規定第2點「發生盜採

砂石由廠商負責」，及上訴人提送之「借土計畫書」第19

點「……1.借土區土方除供本工程使用外，一律『不得外

運』。……3.本工程係河川治理設施……並『嚴禁盜採砂

石外運』……『如有違法情事，其所衍生之一切法律責

任，皆由本公司自負全責』。……7.……『如有任何違法

及盜濫採』情事，須立即通報監辦工程司及第三河川局辦

理。」等旨；並被上訴人與上訴人107年5月14日就系爭工

程施工前會議紀錄亦記載「五、結論：㈠……⒋工地土方

僅限工區內搬運使用，不得外運，違者視同盜採砂石論

處……」及被上訴人於107年6月15日函予上訴人說明稱

「如發現不明機具、卡車於河床作業時通報警局、本

局……發現有不法情事，廠商依法負連帶責任」之情，並
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附借土區及系爭工程施工範圍圖，及上訴人於107年9月立

有「施作期間如有違法情事，本公司願負全責」之切結

書，並被上訴人以107年6月15日水三工字第10701040520

號函檢送系爭工程施工範圍圖予上訴人並副知當地警察機

關，說明三稱：「施工使用範圍內之河道土石僅供本工程

使用，請善盡管理責任（含出入口管制）『並嚴禁盜採土

石外運情形』，若有違反水利法及河川管理辦法之行為，

本局將依法辦理，『其一切法律責任及損失（含工期）由

貴公司（即上訴人）負責』。」之情，均足見上訴人就系

爭工程負有嚴禁盜採砂石外運之契約責任。而前述結夥盜

採砂石之陳○○係上訴人下包廠商○○公司之實際負責

人，謝○○、陳○○二人為系爭工程借土計畫登記可進出

車輛（即編號H010車號207-GU之十輪大車、編號H011車號

567-RY之十輪大車）之駕駛人員；並徵之上揭結夥盜採砂

石犯罪時間分別係107年11月5日17時許至21時許、同年月

13日17時至20、21時及同年月16日17時37分起至19時30分

許，亦分別係施工補充說明書壹、一般規定第9點規定：

「本工程每日施工時間為『上午7時至下午6時』為原則

（實際工作時數不得超過勞動基準法規定之相關時數），

如需夜間施工，廠商應先向監造單位報備」，上訴人提送

之「借土計畫書」第17點「每日作業時間：早上7時至下

午6時。」及第19點（原判決載為第12點）規定「5.施工

期間禁止夜間施工。6.所有施工車輛配置識別證。」等非

施工時間或未報備之夜間施工時間為之；應認其等於系爭

工程借土區緊鄰之盜採區（即C區）違犯結夥三人以上盜

採砂石之罪行，縱為上訴人所不知情，惟○○公司既係上

訴人之履約輔助人，則其實際負責人陳○○及其他受僱於

陳○○、結夥至現場共同違犯之人藉輔助履約之便，非法

盜採砂石後經由未經被上訴人許可挖掘之非法便道，載運

至○○公司位在臺中市和平區東崎路1段22號之砂石場

內，依系爭契約第9條（二）、（十一）3.、施工補充說

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

4



明書壹、一般規定第13、14點及貳、特殊規定第2點，及

上訴人提送之「借土計畫書」第19點等規定，已具可歸責

之事由。

　　⒊是據上，上訴人之次承攬廠商○○公司實際負責人及其共

同行為人有違犯加重竊盜採砂石之罪行，係屬非法行為、

有違反法令情形，且上訴人有可歸責之事由。復參照本院

100年度8月份第2次庭長法官聯席會議決議意旨，○○公

司即為上訴人就系爭工程施工之履約輔助人，○○公司實

際負責人陳○○所為盜採砂石行為，依行政罰法第7條第2

項規定推定為○○公司之故意違約行為；而○○公司之故

意違背法令而違約之行為，則應類推適用行政罰法第7條

第2項規定，推定為上訴人有故意違約行為（本院107年度

判字第238號判決參照）。故綜此；依系爭契約第9條

（二）、（十一）3.、施工補充說明書壹、一般規定第1

3、14點及貳、特殊規定第2點，及上訴人提送之「借土計

畫書」第19點等規定，自已該當系爭契約第20條第1項第1

3款（原判決載為第30款）規定廠商履約有違反法令之情

形；而政府採購法第101條第1項第12款所稱「因可歸責於

廠商之事由，致解除或終止契約」，依本院103年度3月份

第2次庭長法官聯席會議決議意旨，並不以全部可歸責於

上訴人為必要。至是否予以刊登政府採購公報，所審酌違

約情形是否重大、有無符合比例原則，及有無符合系爭契

約第20條第1項第13款（原判決載為第30款）所規定「情

節重大者」，則詳下之說明。

　㈡上訴人所承包被上訴人開標之系爭工程主要者在於堤段加強

保護工程（⒈10T混凝土塊保護工700公尺⒉土方回填1,000

公尺⒊石圍墻護岸200公尺），其中土方回填要屬契約履約

重要工程內容，回填土方及因填土區所需向借土區開挖土方

均係合法施工行為，故得標之承包廠商即上訴人依約負擔工

程施工中廠商或分包廠商未遵守相關規定「發生盜採砂石」

事件或違反相關法規之一切法律責任及損失；是以，○○公
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司實際負責人陳○○在緊鄰合法借土區旁所為盜採砂石行

為，應類推適用行政罰法第7條第2項規定，推定為上訴人有

故意違約行為，且○○公司為上訴人之履約輔助人，其所經

營砂石場距盜採區僅約300公尺，上訴人未善盡管理監督責

任，任由○○公司開採盜挖砂石利用便道載運至其砂石場，

此情事衡之於上述上訴人應負擔之履約責任，自屬情節重大

之違約情形。至上訴人爭執與系爭工程相關之臺中地院108

年度原易字第70號、臺中高分院109年度原上易字第26號及1

09年度上易字第1075號刑事判決所認定盜採砂石量係1,000m

³，與臺中地院108年度建字第63號確認違約金債權不存在民

事判決審認26,560.20m³之盜採砂石量並不一致；倘依刑事

判決認定之採砂石價額僅為新臺幣（下同）35,000元（即依

系爭契約填方單價每m³係35元計算），係系爭工程總金額2

3,500,000元之0.15％，情節並非重大之詞。依被上訴人提

出系爭工程之大安溪和平區盜採砂石案測量成果報告（下稱

系爭測量報告），該報告由全威測量工程有限公司（下稱全

威公司）於107年11月19日測量，計算出借土區A、B及盜採

區及土石堆置區等土方量體積各係34,892.66m³、7,923.34m

³、26,560.20m³，並附計算表、現地照片、平面圖、橫斷面

圖、現場勘查紀錄等為佐。足見系爭測量報告確依現場履

勘、就行為人指出盜採砂石位置，先以河川斷面樁R66、R67

點位施以RTX測量作為平面測量控制依據，再採三次元數值

測量法，以RTX及全測站經緯儀，繪製地形變化圖，並與河

川圖籍套疊核算，已有其科學方法計算數據之檢測情事；再

酌以現場盜採砂石區已凹陷，亦有盜採區現場照片可證，及

依被上訴人關於盜採案件土方計算之說明稱系爭工程填土區

所收土方量與合法借土區取出之砂石量相當、僅合理誤差之

事，亦有土方計算表可參，並被上訴人提出借土區及系爭工

程施工範圍圖及檢警查獲盜採區套繪施工範圍圖，是綜此，

已足推認盜採區之砂石確已外運之事實。縱認本件實際盜採

砂石數量與全威公司測量報告計算之數量容有差異，但亦無
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足以前揭刑事判決所認定查獲盜採3日之1,000m³的數量，即

認被上訴人所提具全威公司系爭測量報告之26,560.20m³盜

採量係全然錯誤；此部分亦有臺中地院108年度建字第63號

民事判決認定「系爭工程於107年5月20日開工，距離查獲時

已歷時約略半年，且盜採砂石者，已挖設便道外運所盜採之

砂石，……難認如此巧合僅於該3日有盜採砂石之事實即遭

查獲，上訴人主張僅以查獲之數量為計算之標準……，尚非

可採」之情可參。況上訴人違反善盡管理監督，嚴禁盜採砂

石之履約重要義務，其下包廠商盜採砂石犯行嚴重破壞河床

自然平衡結構，衍生日後水土保持發生問題，重則造成人為

災害，其情節已屬重大，要難因本件實際盜採砂石量有其認

定之差異，及相關盜採期間及數量之認定而影響。故被上訴

人以上訴人有上開可歸責之事由，致有違反法令情節重大之

情形，依系爭契約第20條第1項第13款規定終止系爭工程之

契約，並依政府採購法第101條第1項第12款規定，審認其違

約情形係屬重大、予以刊登政府採購公報，尚無違比例原

則，自屬適法有據等語。

五、上訴意旨略謂：

　㈠系爭盜採砂石案之行為者並非上訴人之代表人、管理人、或

其他代表權之人或實際行為之職員、受僱人或從業人員者，

自無依行政罰法第7條第2項規定認定上訴人就系爭工程之履

約有何故意或重大過失之情。又民法第224條規定僅適用於

債務人之代理人或使用人之關於債之履行行為，於債務人之

代理人或使用人之侵權行為並不適用（最高法院76年度台上

字第2011號、70年度台上字第3582號民事裁判參照）。原判

決既認○○公司實際負責人陳○○及其共同行為人有違反加

重竊盜採砂石之罪行，而屬非法行為，有違反法令情形，此

即非屬民法第224條所定債務人應就其代理人或使用人於債

之履行行為所應負之同一責任，當無適用民法第224條規

定，而責令上訴人與○○公司實際負責人陳○○及其他共同

行為人就系爭盜採砂石案負同一責任。準此，原判決以民法
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第224條規定，而類推適用行政罰法第7條第2項規定認定上

訴人應就系爭盜採砂石案負故意過失責任，其適用法令非無

違誤之處，即該當違背法令。另按施工補充說明書壹、一般

規定第9點規定，及證人邱坤財之證稱：「（問：平常工地

的工作人員上下班時間為何？）從早上8點到下午5點，中午

休息1小時。」是上訴人於每日就系爭工程之施作時段為

「早上8點到下午5點」。而上訴人所立切結書亦載「『施作

期間』如有違法情事，本公司願負全責」，故非於施作期間

所發生之違法情事，即非可歸責於上訴人。且上訴人已說明

其縱有承攬系爭工程，但被上訴人仍有監督管理防止盜採砂

石之責任，並提出系爭契約附件16「經濟部水利署公共施工

階段契約約定權責分工表」，說明被上訴人之監督管理責

任，故被上訴人身為河川主管機關並非完全卸免所應負防止

盜採砂石之職責，而轉嫁由上訴人就砂石盜採之防止負全部

之無限監督責任。原判決所認陳○○等人於非施工期間或未

報備之夜間施工時間為盜採砂石之行為，即非上訴人依系爭

契約所應負監督之時段，卻又認上訴人未善盡監督責任，任

由○○公司開採到挖砂石利用便道載運至其砂石場，而有情

節重大之違約情事，非無前後矛盾之違誤，且就上訴人所抗

辯被上訴人身為河川管理機關，基於職權應負防止盜採砂石

之責任卻怠於防止之疏失，原判決就上訴人所提該重要攻擊

防禦方法亦未於理由說明被上訴人何以毫無過失之責，即有

不備理由。

　㈡上訴人於原審已表示：系爭測量報告之施測及製作人李坤

憶、盧馬沙並未具任何專業證照背景，系爭測量報告亦無專

業技師簽核認證，且非法院囑託之鑑定機關所鑑定施測，故

依行政訴訟法第176條準用民事訴訟法第357條規定，系爭測

量報告為私文書，上訴人已否認其真正，併於辯論時表示套

用刑事法之毒樹果實理論，現場施測之數據已不準確，事後

製作之結果不可能變為正確，故主張系爭測量報告並不正

確，原判決就此重要之攻擊防禦方法恝置未論取捨之理由，
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應有理由不備之違誤。且上訴人亦提出甲證4說明被上訴人

乃是透過政府採購招標而由全威公司承攬被上訴人所需之測

量工作，被上訴人與全威公司間就測量業務理應有相當規

範，應無任憑全威公司委派無專業技術證照之人員辦理施測

業務，是被上訴人所提出之系爭測量報告，係由全威公司委

派無專業技術證照人員所辦理施測製作（有李坤憶、盧馬沙

於民事庭之證述可憑），其所生疑義之不利益風險自應由被

上訴人排除以證其真正可採。又刑事終審法院判決不採認系

爭測量報告所載盜採砂石為26,560.20m³之數量，亦有盜採

砂石之主嫌陳○○到庭具結證稱其所盜採之砂石並將之外運

的數量即約1,000m³，而非26,560.20m³，且全威公司測量

時，其亦未全程在場。而原判決所引民事判決所載「系爭工

程於107年5月20日開工，距離查獲以歷時約略半年，且盜採

砂石者，已挖設便道外運所盜採之砂石，……難認如此巧合

僅餘該3日有盜採砂石之事實即被查獲」云云，乃民事庭法

官於毫無事證之下所自行認定，已有違民事訴訟法第227條

所定之舉證責任分配原則，且業經上訴人提出上訴，是民事

判決之見解即非可採。且上訴人於辯論程序曾主張依被證11

所載一、工程背景㈤工程內容1.可知系爭盜採砂石案之現場

仍有其他工程進行，亦即有其他單位會去這個工區疏濬、施

作土石挖掘的情況，所以民、刑事判決所認定遭盜採砂石之

數量仍有差異，則被上訴人所指遭盜採砂石26,560.2m³即屬

可議。原判決就上訴人所提出該攻擊防禦方法亦未論述取捨

理由，率以系爭測量報告而認定遭盜採砂石數量為26,560.2

m³，亦有理由不備之違誤。準此，陳○○已到庭具結作證，

原判決對於陳○○證詞未予論述取捨理由，而系爭測量報告

為私文書，且由不具專業證照者所實測制作，其施測方法、

技術是否正確即非無疑？從而，系爭測量報告所載據以換算

盜採砂石數量之數據即難認正確，原判決逕以系爭測量報告

所載之內容為論述，而認定有26,560.20m³之砂石遭盜採，

且就上訴人所主張依行政訴訟法第176條準用民事訴訟法第3
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42條規定請求被上訴人提出與全威公司所簽定之承攬契約，

藉以判斷系爭測量報告可信性之抗辯未以說明取捨理由，復

以民事判決所自行認定主張之理由認定陳○○等人除刑事判

決所認盜採砂石之3個時日外，另有其他時段盜採砂石外運

等語，即有違背行政訴訟法第176條準用民事訴訟法第357條

規定，而有不適用法規或適用不當，及理由不備、矛盾之違

背法令。

　㈢系爭測量報告並無測量技師依經營或受聘於測繪業之測量技

師簽證規則第8條、第9條規定進行簽證，且依被上訴人所提

李坤憶於民事案件之證詞可證並無測量技師到現場進行測

量，是由李坤憶自行測繪，而其並無國土測量法第31條所定

測量員之資格，足證系爭測量報告完全違反國土測量法，自

無可信之情。又內政部所登錄之全威公司營業範圍不包括地

籍測量，而系爭測量報告涉及地籍測量，依國土測量法第21

條規定，全威公司既無辦理地籍測量之資格，則被上訴人所

提全威公司出具之系爭測量報告即無可採。原判決竟採為不

利於上訴人之依據，即有不適用法規或適用不當，及理由不

備、矛盾之違背法令。而兩造於民事案件（臺中高分院110

年度建上字第38號）中亦經內政部110年11月1日台內地字第

1100139711號函覆該院表示全威公司營業項目不包括國土測

繪法第17條第1款所定之地籍測量，故可認系爭測量報告係

由不具測量資格者所作成之報告，上訴人已表示其不可採，

原審猶引為不利於上訴人之判決，自有判決違背法令之違

誤。又本件有關陳○○盜採砂石數量一節，攸關上訴人就系

爭工程有無重大違約情形。而上訴人除已表示系爭測量報告

不可信外，另提出陳○○所牽涉到○○公司之行政處分及訴

願決定，其處分內容也以盜採砂石數量僅為1,000m³，由此

可知有關陳○○盜採砂石數量事實上僅有1,000m³，而非原

判決所認26,560.2m³。

　㈣系爭盜採砂石時間均非上訴人承攬系爭工程之工作時段，且

原判決引民事判決所認非僅於該3日時段有盜採砂石之事
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實，則除刑事判決所認定之盜採砂石時段外，其餘時段是否

真有盜採砂石之事實？其時段及方式為何？其與上訴人違反

契約履行之因果關係為何？均乏事證可憑，則何能對上訴人

就刑事判決所認定之盜採砂石時段「以外」時點另課加違約

責任，進而指摘上訴人就系爭工程有重大違約之情事？況上

訴人一再主張被上訴人基於職責本即有監督管理系爭工程所

在之河川，且系爭契約亦有約定被上訴人所應負之監督責

任，果如原判決所引民事判決所認系爭工程自107年5月20日

開工迄至107年11月5日、13日、16日查獲盜採砂石止，期間

約略長達半年之久，證人邱坤財亦證稱系爭工程期間被上訴

人會派人來工地巡視周遭情況，並做成紀錄等等，則於半年

多之時期，若於刑事判決所認盜採砂石時間外，另有盜採砂

石之實，被上訴人未有發覺，難謂全無責任嗎？是原判決完

全不論上訴人所提被上訴人對於系爭工程所載河川地之職權

監督管理之責，而將所發生盜採砂石責任「全部」轉嫁為上

訴人未盡履約之防止盜採砂石責任所致，實失衡平，而有違

比例原則。又陳○○等人之不法盜採砂石行為並非民法第22

4條所定債務人（即上訴人）就系爭工程履約所應負之故意

或過失責任，原判決僅以系爭契約所附之施工補充說明書、

借土計畫書等文字約定，而責令上訴人對於盜採砂石負有通

報監督責任，但對於上訴人究係應如何作為而未作為，而導

致砂石盜採之因果關係未具體說明，將陳○○所涉盜採砂石

責任全部歸咎於上訴人，而不論被上訴人所應負擔之職權監

督管理責任，此不啻課責上訴人對於系爭工地所在河川地負

擔無限制之監督責任，而有違比例原則。準此，上訴人縱然

對於系爭工程所在河川地發生之砂石盜採應負責任，依刑事

判決所認定之事實，其盜採砂石之數量非鉅，且非全然歸責

於上訴人，故原判決所認上訴人有違反系爭契約情節重大，

被上訴人依政府採購法第101條第1項第12款規定刊登政府採

購公報之處分未有違法之情，應有違反比例原則等語，為此

請求廢棄原判決，並發回臺中高等行政法院更為審理。
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六、經核原判決駁回上訴人於第一審之訴之結果，尚無違誤，茲

就理由再予補充如下：

　㈠按「廠商與機關間關於招標、審標、決標之爭議，得依本章

規定提出異議及申訴。」、「審議判斷，視同訴願決定。」

政府採購法第74條、第83條定有明文；另同法第85條之1，

其第1項、第3項規定：「機關與廠商因履約爭議未能達成協

議者，得以下列方式之一處理：一、向採購申訴審議委員會

申請調解。二、向仲裁機構提付仲裁。」、「採購申訴審議

委員會辦理調解之程序及其效力，除本法有特別規定者外，

準用民事訴訟法有關調解之規定。」第85條之2至第85條之4

則規定調解費用、程序、效果等事項。實務上基於以上政府

採購法對於救濟程序之安排，認屬「雙階理論」下之制度，

應區別採購程序之各項階段而判斷為不同性質之法律關係，

以招、審、決標程序為機關對廠商之公權力作用；迄廠商得

標後，與機關訂立採購契約，並履行採購內容，則屬私法關

係。本院93年度2月份庭長法官聯席會議決議即指出：「沒

收押標金部分，係因採購契約履約問題所生之爭議，屬私權

糾紛而非公法爭議，行政法院無審判權」；97年度5月份第1

次庭長法官聯席會議決議更指明「立法者已就政府採購法中

廠商與機關間關於招標、審標、決標之爭議，規定屬於公法

上爭議，其訴訟事件自應由行政法院審判。」本件行為時政

府採購法第101條第1項第12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：…十二、因可歸責

於廠商之事由，致解除或終止契約者。」在雙階理論之架構

下，可知此款以刊登政府採購公報作成之停權處分，固為公

權力作用，惟其事由則繫之於兩造間具私法性質之系爭契約

之終止事由，是否可歸責於上訴人。再按民法第224條規

定：「債務人之代理人或使用人，關於債之履行有故意或過

失時，債務人應與自己之故意或過失負同一責任。但當事人

另有訂定者，不在此限。」債務人對於契約債務之履行有藉
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諸他人之行為提供輔助，用以擴張自己的履約能力時，除別

有約定外，即應對其使用人之故意過失所發生之違約結果負

同一責任。

　㈡經查，訴外人○○公司為上訴人承包系爭工程之協力廠商，

○○公司實際負責人陳○○與謝○○、陳○○、陳○○、李

○○、張○○、江○○等人共同分別於107年11月5日17時許

至21時許、同年月13日17時許至20時許及同年月16日17時37

分至19時30分許等時段，在系爭工程之合法借土區旁之未經

核准開採之河床開挖盜採砂石販售獲利，經臺中高分院以10

9年度上易字第1075號判刑確定，其中陳○○經判處有期徒

刑1年9月確定。嗣被上訴人即以上訴人違反系爭契約第9條

及第20條規定而終止契約，並於108年4月2日作成原處分予

以停權等事實，為原審所確定，本院自得採為裁判之基礎。

　㈢再查，系爭契約第9條關於施工管理之約定，廠商及分包廠

商員工均應遵守有關法令規定，該等員工如有違法行為，概

由廠商負完全責任，對於分包商之履約，亦應負完全責任；

並依系爭契約第1條定義契約包括契約本文（含附錄）、附

件及其變更或補充之約定，而併予審視施工補充說明書之約

定，其第14點規定：「工程如規範有借土區時，廠商應依指

定位置及規定採取，『並不得外運』供其他用途使用，如廠

商未依規定辦理，或施工中廠商未遵守相關規定『發生盜採

砂石事件』及違反相關法規等，其一切法律責任及損失（含

工期）『由廠商負責』」；又依上訴人基於施工補充說明書

第13點之要求，所提出之「借土計畫書」第17點：「每日作

業時間：早上7時至下午6時。」第19點：「限制事項：1.借

土區土方除供本工程使用外，一律『不得外運』。2.『應於

運輸道路出入口設置鐵門管制機具人員出入，在非施工期間

出入口禁止車輛進出』。3.本工程係河川治理設施，於施工

範圍內不得施設儲運場、碎解廠及其他構造物，並『嚴禁盜

採砂石外運』及運載漂流之浮木，『如有違法情事，其所衍

生之一切法律責任，皆由本公司自負全責』。4.於借土區採
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取土石需平均採取，不得隨意開挖，開挖後並將剩餘之土石

就地整平，以不影響舊有水路之順暢。『5.施工期間，禁止

夜間施工。6.所有施工車輛配置識別證』（如附件）。7.計

畫區域範圍內上下游500公尺，工程施工廠商須負責管理；

『如有任何違法及盜濫採』情事須立即通報監辦工程司及第

三河川局辦理。」等自行承諾事項，上訴人依約不僅不得有

盜採砂石之違法行為，並有防止盜採砂石外運之責任；又觀

諸以上約定內容，顯然並無排除上訴人對於履行輔助人之故

意過失負同一責任之約定，則上訴人自應對具有履行輔助人

性質之分包廠商之故意過失行為負同一責任。原審審酌陳○

○等人共同盜採砂石之犯罪事實，共犯謝○○、陳○○為系

爭工程借土計畫登記可進出車輛（即編號H010車號207-GU之

十輪大車、編號H011車號567-RY之十輪大車）之駕駛人員；

犯罪時間107年11月5日17時許至21時許、同年月13日17時至

20、21時及同年月16日17時37分起至19時30分許，係在上訴

人提送之「借土計畫書」所安排之施工時間外或未報備之夜

間施工時間為之，認定縱其等犯罪行為為上訴人所不知情，

惟依民法第224條所定履約輔助人之責任歸屬以論，上訴人

應就其等之故意行為負同一責任。又以上訴人善盡管理監

督、嚴禁盜採砂石為履約之重要義務，下包廠商盜採砂石犯

行嚴重破壞河床自然平衡結構，衍生日後水土保持發生問

題，重則造成人為災害，其情節已屬重大，依系爭契約第20

條第1項第13款約定：「終止解除及暫停執行：（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……13.『違反法令』或其他

契約規定之情形，『情節重大』者。」被上訴人於終止契約

後，以本件終止契約之事由乃可歸責於上訴人，且違約情節

重大，而作成原處分，合於政府採購法第101條第1項第12款

規定，而判決上訴人敗訴。綜上，原審已詳論本件違約事實

之認定所憑事證，並依民法第224條及系爭契約之約款，論

斷違約責任為可歸責於上訴人，系爭契約合法終止，已合致
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政府採購法第101條第1項第12款規定，原處分乃屬合法等

節，經核其認事用法並無違誤。

　㈣至上訴主張各節，上訴人以系爭盜採砂石案之行為人並非上

訴人之代表人、管理人等，不得據以認定上訴人就系爭工程

之履約有何故意或重大過失；又本件盜採砂石係侵權行為，

無民法第224條規定之適用云云，純屬其對於契約責任之不

解，難以成立。又主張其於原審已提出系爭契約附件16「經

濟部水利署公共施工階段契約約定權責分工表」，證明被上

訴人身為河川主管機關不應完全卸免所應負防止盜採砂石之

職責，原判決就此重要攻擊防禦方法未於理由說明如何不

採，有不備理由之違誤云云；並將責任全歸上訴人負擔，亦

有違比例原則。惟關於依約上訴人有防止盜採砂石之責任，

已經論斷於前，原審並已敘明審酌證人即系爭工程之工地主

任邱坤財之證詞，稱被上訴人的人員來監工時，主要監督的

項目有進度、工法及驗收施工品質；及其於另案臺中地院10

8年建字第63號確認違約金債權不存在事件中證述：「他們

來現場監督是要監督工法及工程進度，所以他們不會去盜採

區及借土區。」等語；及兩造於107年5月14日就系爭工程施

工前會議紀錄載明「五、結論：……㈡……⒍計畫區域範圍

內上下游500公尺，工程施工廠商須負責管理；如有任何違

法及盜濫採情事須立即通報監辦工程司及第三河川局（即被

告）辦理。」等內容，認定對於借土區旁發生盜採砂石責任

仍在上訴人（見原判決第29、30頁），尚無理由未備之違

誤，亦無涉比例原則之裁量。又關於上訴指摘被上訴人提出

證明陳○○等人盜採砂石數量所憑之系爭測量報告，乃出自

無專業之施測者所為，系爭測量報告並不正確，又刑事判決

已經認定盜採砂石外運之數量即約1,000m³，而非26,560.20

m³，原判決就此攻防方法未論取捨之理由，亦有理由不備之

違誤云云，惟原審就此亦已敘明「原告違反善盡管理監督、

嚴禁盜採砂石之履約重要義務，其下包廠商盜採砂石犯行嚴

重破壞河床自然平衡結構，衍生日後水土保持發生問題，重
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則造成人為災害，其情節已屬重大，要難因本件實際盜採砂

石量有其認定之差異，及相關盜採期間及數量之認定而影

響」為其認定原處分並無違誤之心證理由，並無不備之違

誤；又從系爭契約關於防止盜採砂石之相關約定極為細密嚴

謹，於盜採砂石、施工補充說明書、借土計畫書中一再重申

強調，應係考量盜採砂石橫行已屬嚴重破壞環境、危及人類

生存之惡害，契約課以承包公共工程之採購廠商禁止及嚴密

防止之責任，縱以上訴人所主張盜採砂石外運之數量約1,00

0m³以觀，仍屬對於環境之重大破壞，為其應負責之違約責

任，原審前揭心證敘明刑事案件所認定之盜採砂石數量不足

以推翻原處分之違法性，而未就上訴主張系爭測量報告之正

確性加以進一步調查，核屬原審證據取捨之職權行使範圍，

於經驗法則、論理法則並無不符，自難指為有何判決違背法

令之處。其餘上訴主張則係就原審已為論斷者妄指為未為論

斷，或持其一己之見任意指摘，均難成立。

　㈤綜上所述，上訴論旨，仍執前詞，指摘原判決違背法令，求

予廢棄，為無理由，應予駁回。

據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第

98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　7 　　月　　6 　　日

                    最高行政法院第二庭

                        審判長法官  帥　嘉　寶　

                              法官　林　玫　君

                              法官　洪　慕　芳

                              法官　鍾　啟　煒

                              法官　李　玉　卿

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　112 　年　　7 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　高　玉　潔
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最  高  行  政  法  院  判  決
110年度上字第583號
上  訴  人  煜昇營造有限公司
代  表  人  李曉苓              
訴訟代理人  羅宗賢  律師
被 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  陳芝荃  律師
上列當事人間政府採購法事件，上訴人對於中華民國110年5月20日臺中高等行政法院109年度訴字第43號判決，提起上訴，本院判決如下：
　　主  文
上訴駁回。
上訴審訴訟費用由上訴人負擔。
　　理  由
一、本件行政訴訟上訴後，被上訴人代表人由白烈燑變更為張稚煇，茲由新任代表人具狀向本院聲明承受訴訟，核無不合，應予准許。
二、緣被上訴人辦理「大安溪士林堤段加強保護工程」採購案（下稱系爭採購案），由上訴人以新臺幣（下同）23,500,000元標得系爭採購案，兩造於民國107年5月10日簽訂系爭採購案契約書即「大安溪士林堤防加強保護工程」工程契約書（下稱系爭契約），經被上訴人核定於107年5月20日開工、預計竣工日期107年12月15日。上訴人部分工程發包予協力廠商○○砂石有限公司（下稱○○公司）承攬施作，惟○○公司實際負責人陳○○等人分別於107年11月5日17時許至21時許、同年月13日17時許至20時許及同年月16日17時37分至19時30分許等時段，在系爭工程之合法借土區旁之未經核准開採之河床盜採砂石販售獲利，經警方於107年11月16日19時30分許查獲上情，並扣押現場之挖土機、砂石車等機具物品；被上訴人乃以上訴人違反系爭契約第9條及第20條規定，以108年1月3日水三工字第10750149800號函終止契約，並於108年4月2日以水三工字第1080102710號函（下稱原處分）通知上訴人依政府採購法第101條第1項第12款規定將刊登於政府採購公報。上訴人不服，提出異議，復不服被上訴人108年5月2日水三工字第10801032640號函（下稱異議處理結果）維持原處分之異議處理結果，提出申訴，經行政院公共工程委員會以108年12月20日訴1080162號申訴審議判斷駁回後，遂提起行政訴訟，並聲明：原處分、異議處理結果及申訴審議判斷均撤銷。嗣被上訴人於109年1月30日刊登政府採購公報，期間3個月，自109年1月31日至同年4月29日止，上訴人乃於110年4月20日具狀將撤銷訴訟變更為確認原處分違法之訴，並聲明：確認原處分為違法。經原審認原處分已執行完畢而不存在且不可回復，上訴人就本件訴訟有確認原處分違法之法律上利益，而予准許，並以109年度訴字第43號判決（下稱原判決）駁回上訴人於原審之訴。上訴人不服，乃提起本件上訴。
三、上訴人起訴之主張及被上訴人於原審之答辯，均引用原判決所載。
四、原判決駁回上訴人之訴，其理由略謂：
　㈠○○公司為上訴人之下包廠商即系爭工程關於5T、10T混凝土塊製作之承攬人，為系爭工程之履約輔助人，而○○公司實際負責人陳○○與謝○○、陳○○、陳○○、李○○、張○○、江○○共同因前揭盜採砂石犯行，所犯刑法第321條第1項第4款之結夥3人以上竊盜罪，經臺灣臺中地方檢察署檢察官提起公訴後，經臺灣臺中地方法院（下稱臺中地院）及臺灣高等法院臺中分院（下稱臺中高分院）先後以108年度原易字第70號、109年度原上易字第26號、109年度上易字第1075號判決在案。本件：
　　⒈上訴人雖主張被上訴人對本件盜採砂石有怠於監督管理之過失等詞。然依施工補充說明書壹、一般規定第13點（四）、（五）規定、上訴人提送之「借土計畫書」第19點2.規定及被上訴人以107年6月15日水三工字第10701040520號函檢送系爭工程施工範圍圖予上訴人並副知當地警察機關，說明三稱上訴人「應善盡管理責任（含出入口管制）」並嚴禁盜採土石外運情形等情，足知上訴人負有管制運輸車輛、司機、機械數量及運輸路線、出入口等責任。而按證人邱坤財（即上訴人就系爭工程之工地主任）在原審及另案臺中地院108年度建字第63號確認違約金債權不存在事件中之證述，且審之被上訴人與上訴人107年5月14日就系爭工程施工前會議紀錄亦載有「五、結論：……㈡……⒍計畫區域範圍內上下游500公尺，工程施工廠商須負責管理；如有任何違法及盜濫採情事須立即通報監辦工程司及第三河川局（即被上訴人）辦理。」之內容，均已足認本件緊鄰借土區所發生砂石遭盜採之情事，負責管理系爭工程施工之上訴人應負起通報監督之責，自難以借土區未裝設監視器或僅於借土至填土區時始至該區為由卸責。
　　⒉依「施工補充說明書」壹、一般規定第13點「廠商不得假工程之名行盜濫採」、第14點「不得外運」、「發生盜採砂石事件由廠商負責」及貳、特殊規定第2點「發生盜採砂石由廠商負責」，及上訴人提送之「借土計畫書」第19點「……1.借土區土方除供本工程使用外，一律『不得外運』。……3.本工程係河川治理設施……並『嚴禁盜採砂石外運』……『如有違法情事，其所衍生之一切法律責任，皆由本公司自負全責』。……7.……『如有任何違法及盜濫採』情事，須立即通報監辦工程司及第三河川局辦理。」等旨；並被上訴人與上訴人107年5月14日就系爭工程施工前會議紀錄亦記載「五、結論：㈠……⒋工地土方僅限工區內搬運使用，不得外運，違者視同盜採砂石論處……」及被上訴人於107年6月15日函予上訴人說明稱「如發現不明機具、卡車於河床作業時通報警局、本局……發現有不法情事，廠商依法負連帶責任」之情，並附借土區及系爭工程施工範圍圖，及上訴人於107年9月立有「施作期間如有違法情事，本公司願負全責」之切結書，並被上訴人以107年6月15日水三工字第10701040520號函檢送系爭工程施工範圍圖予上訴人並副知當地警察機關，說明三稱：「施工使用範圍內之河道土石僅供本工程使用，請善盡管理責任（含出入口管制）『並嚴禁盜採土石外運情形』，若有違反水利法及河川管理辦法之行為，本局將依法辦理，『其一切法律責任及損失（含工期）由貴公司（即上訴人）負責』。」之情，均足見上訴人就系爭工程負有嚴禁盜採砂石外運之契約責任。而前述結夥盜採砂石之陳○○係上訴人下包廠商○○公司之實際負責人，謝○○、陳○○二人為系爭工程借土計畫登記可進出車輛（即編號H010車號207-GU之十輪大車、編號H011車號567-RY之十輪大車）之駕駛人員；並徵之上揭結夥盜採砂石犯罪時間分別係107年11月5日17時許至21時許、同年月13日17時至20、21時及同年月16日17時37分起至19時30分許，亦分別係施工補充說明書壹、一般規定第9點規定：「本工程每日施工時間為『上午7時至下午6時』為原則（實際工作時數不得超過勞動基準法規定之相關時數），如需夜間施工，廠商應先向監造單位報備」，上訴人提送之「借土計畫書」第17點「每日作業時間：早上7時至下午6時。」及第19點（原判決載為第12點）規定「5.施工期間禁止夜間施工。6.所有施工車輛配置識別證。」等非施工時間或未報備之夜間施工時間為之；應認其等於系爭工程借土區緊鄰之盜採區（即C區）違犯結夥三人以上盜採砂石之罪行，縱為上訴人所不知情，惟○○公司既係上訴人之履約輔助人，則其實際負責人陳○○及其他受僱於陳○○、結夥至現場共同違犯之人藉輔助履約之便，非法盜採砂石後經由未經被上訴人許可挖掘之非法便道，載運至○○公司位在臺中市和平區東崎路1段22號之砂石場內，依系爭契約第9條（二）、（十一）3.、施工補充說明書壹、一般規定第13、14點及貳、特殊規定第2點，及上訴人提送之「借土計畫書」第19點等規定，已具可歸責之事由。
　　⒊是據上，上訴人之次承攬廠商○○公司實際負責人及其共同行為人有違犯加重竊盜採砂石之罪行，係屬非法行為、有違反法令情形，且上訴人有可歸責之事由。復參照本院100年度8月份第2次庭長法官聯席會議決議意旨，○○公司即為上訴人就系爭工程施工之履約輔助人，○○公司實際負責人陳○○所為盜採砂石行為，依行政罰法第7條第2項規定推定為○○公司之故意違約行為；而○○公司之故意違背法令而違約之行為，則應類推適用行政罰法第7條第2項規定，推定為上訴人有故意違約行為（本院107年度判字第238號判決參照）。故綜此；依系爭契約第9條（二）、（十一）3.、施工補充說明書壹、一般規定第13、14點及貳、特殊規定第2點，及上訴人提送之「借土計畫書」第19點等規定，自已該當系爭契約第20條第1項第13款（原判決載為第30款）規定廠商履約有違反法令之情形；而政府採購法第101條第1項第12款所稱「因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約」，依本院103年度3月份第2次庭長法官聯席會議決議意旨，並不以全部可歸責於上訴人為必要。至是否予以刊登政府採購公報，所審酌違約情形是否重大、有無符合比例原則，及有無符合系爭契約第20條第1項第13款（原判決載為第30款）所規定「情節重大者」，則詳下之說明。
　㈡上訴人所承包被上訴人開標之系爭工程主要者在於堤段加強保護工程（⒈10T混凝土塊保護工700公尺⒉土方回填1,000公尺⒊石圍墻護岸200公尺），其中土方回填要屬契約履約重要工程內容，回填土方及因填土區所需向借土區開挖土方均係合法施工行為，故得標之承包廠商即上訴人依約負擔工程施工中廠商或分包廠商未遵守相關規定「發生盜採砂石」事件或違反相關法規之一切法律責任及損失；是以，○○公司實際負責人陳○○在緊鄰合法借土區旁所為盜採砂石行為，應類推適用行政罰法第7條第2項規定，推定為上訴人有故意違約行為，且○○公司為上訴人之履約輔助人，其所經營砂石場距盜採區僅約300公尺，上訴人未善盡管理監督責任，任由○○公司開採盜挖砂石利用便道載運至其砂石場，此情事衡之於上述上訴人應負擔之履約責任，自屬情節重大之違約情形。至上訴人爭執與系爭工程相關之臺中地院108年度原易字第70號、臺中高分院109年度原上易字第26號及109年度上易字第1075號刑事判決所認定盜採砂石量係1,000m³，與臺中地院108年度建字第63號確認違約金債權不存在民事判決審認26,560.20m³之盜採砂石量並不一致；倘依刑事判決認定之採砂石價額僅為新臺幣（下同）35,000元（即依系爭契約填方單價每m³係35元計算），係系爭工程總金額23,500,000元之0.15％，情節並非重大之詞。依被上訴人提出系爭工程之大安溪和平區盜採砂石案測量成果報告（下稱系爭測量報告），該報告由全威測量工程有限公司（下稱全威公司）於107年11月19日測量，計算出借土區A、B及盜採區及土石堆置區等土方量體積各係34,892.66m³、7,923.34m³、26,560.20m³，並附計算表、現地照片、平面圖、橫斷面圖、現場勘查紀錄等為佐。足見系爭測量報告確依現場履勘、就行為人指出盜採砂石位置，先以河川斷面樁R66、R67點位施以RTX測量作為平面測量控制依據，再採三次元數值測量法，以RTX及全測站經緯儀，繪製地形變化圖，並與河川圖籍套疊核算，已有其科學方法計算數據之檢測情事；再酌以現場盜採砂石區已凹陷，亦有盜採區現場照片可證，及依被上訴人關於盜採案件土方計算之說明稱系爭工程填土區所收土方量與合法借土區取出之砂石量相當、僅合理誤差之事，亦有土方計算表可參，並被上訴人提出借土區及系爭工程施工範圍圖及檢警查獲盜採區套繪施工範圍圖，是綜此，已足推認盜採區之砂石確已外運之事實。縱認本件實際盜採砂石數量與全威公司測量報告計算之數量容有差異，但亦無足以前揭刑事判決所認定查獲盜採3日之1,000m³的數量，即認被上訴人所提具全威公司系爭測量報告之26,560.20m³盜採量係全然錯誤；此部分亦有臺中地院108年度建字第63號民事判決認定「系爭工程於107年5月20日開工，距離查獲時已歷時約略半年，且盜採砂石者，已挖設便道外運所盜採之砂石，……難認如此巧合僅於該3日有盜採砂石之事實即遭查獲，上訴人主張僅以查獲之數量為計算之標準……，尚非可採」之情可參。況上訴人違反善盡管理監督，嚴禁盜採砂石之履約重要義務，其下包廠商盜採砂石犯行嚴重破壞河床自然平衡結構，衍生日後水土保持發生問題，重則造成人為災害，其情節已屬重大，要難因本件實際盜採砂石量有其認定之差異，及相關盜採期間及數量之認定而影響。故被上訴人以上訴人有上開可歸責之事由，致有違反法令情節重大之情形，依系爭契約第20條第1項第13款規定終止系爭工程之契約，並依政府採購法第101條第1項第12款規定，審認其違約情形係屬重大、予以刊登政府採購公報，尚無違比例原則，自屬適法有據等語。
五、上訴意旨略謂：
　㈠系爭盜採砂石案之行為者並非上訴人之代表人、管理人、或其他代表權之人或實際行為之職員、受僱人或從業人員者，自無依行政罰法第7條第2項規定認定上訴人就系爭工程之履約有何故意或重大過失之情。又民法第224條規定僅適用於債務人之代理人或使用人之關於債之履行行為，於債務人之代理人或使用人之侵權行為並不適用（最高法院76年度台上字第2011號、70年度台上字第3582號民事裁判參照）。原判決既認○○公司實際負責人陳○○及其共同行為人有違反加重竊盜採砂石之罪行，而屬非法行為，有違反法令情形，此即非屬民法第224條所定債務人應就其代理人或使用人於債之履行行為所應負之同一責任，當無適用民法第224條規定，而責令上訴人與○○公司實際負責人陳○○及其他共同行為人就系爭盜採砂石案負同一責任。準此，原判決以民法第224條規定，而類推適用行政罰法第7條第2項規定認定上訴人應就系爭盜採砂石案負故意過失責任，其適用法令非無違誤之處，即該當違背法令。另按施工補充說明書壹、一般規定第9點規定，及證人邱坤財之證稱：「（問：平常工地的工作人員上下班時間為何？）從早上8點到下午5點，中午休息1小時。」是上訴人於每日就系爭工程之施作時段為「早上8點到下午5點」。而上訴人所立切結書亦載「『施作期間』如有違法情事，本公司願負全責」，故非於施作期間所發生之違法情事，即非可歸責於上訴人。且上訴人已說明其縱有承攬系爭工程，但被上訴人仍有監督管理防止盜採砂石之責任，並提出系爭契約附件16「經濟部水利署公共施工階段契約約定權責分工表」，說明被上訴人之監督管理責任，故被上訴人身為河川主管機關並非完全卸免所應負防止盜採砂石之職責，而轉嫁由上訴人就砂石盜採之防止負全部之無限監督責任。原判決所認陳○○等人於非施工期間或未報備之夜間施工時間為盜採砂石之行為，即非上訴人依系爭契約所應負監督之時段，卻又認上訴人未善盡監督責任，任由○○公司開採到挖砂石利用便道載運至其砂石場，而有情節重大之違約情事，非無前後矛盾之違誤，且就上訴人所抗辯被上訴人身為河川管理機關，基於職權應負防止盜採砂石之責任卻怠於防止之疏失，原判決就上訴人所提該重要攻擊防禦方法亦未於理由說明被上訴人何以毫無過失之責，即有不備理由。
　㈡上訴人於原審已表示：系爭測量報告之施測及製作人李坤憶、盧馬沙並未具任何專業證照背景，系爭測量報告亦無專業技師簽核認證，且非法院囑託之鑑定機關所鑑定施測，故依行政訴訟法第176條準用民事訴訟法第357條規定，系爭測量報告為私文書，上訴人已否認其真正，併於辯論時表示套用刑事法之毒樹果實理論，現場施測之數據已不準確，事後製作之結果不可能變為正確，故主張系爭測量報告並不正確，原判決就此重要之攻擊防禦方法恝置未論取捨之理由，應有理由不備之違誤。且上訴人亦提出甲證4說明被上訴人乃是透過政府採購招標而由全威公司承攬被上訴人所需之測量工作，被上訴人與全威公司間就測量業務理應有相當規範，應無任憑全威公司委派無專業技術證照之人員辦理施測業務，是被上訴人所提出之系爭測量報告，係由全威公司委派無專業技術證照人員所辦理施測製作（有李坤憶、盧馬沙於民事庭之證述可憑），其所生疑義之不利益風險自應由被上訴人排除以證其真正可採。又刑事終審法院判決不採認系爭測量報告所載盜採砂石為26,560.20m³之數量，亦有盜採砂石之主嫌陳○○到庭具結證稱其所盜採之砂石並將之外運的數量即約1,000m³，而非26,560.20m³，且全威公司測量時，其亦未全程在場。而原判決所引民事判決所載「系爭工程於107年5月20日開工，距離查獲以歷時約略半年，且盜採砂石者，已挖設便道外運所盜採之砂石，……難認如此巧合僅餘該3日有盜採砂石之事實即被查獲」云云，乃民事庭法官於毫無事證之下所自行認定，已有違民事訴訟法第227條所定之舉證責任分配原則，且業經上訴人提出上訴，是民事判決之見解即非可採。且上訴人於辯論程序曾主張依被證11所載一、工程背景㈤工程內容1.可知系爭盜採砂石案之現場仍有其他工程進行，亦即有其他單位會去這個工區疏濬、施作土石挖掘的情況，所以民、刑事判決所認定遭盜採砂石之數量仍有差異，則被上訴人所指遭盜採砂石26,560.2m³即屬可議。原判決就上訴人所提出該攻擊防禦方法亦未論述取捨理由，率以系爭測量報告而認定遭盜採砂石數量為26,560.2m³，亦有理由不備之違誤。準此，陳○○已到庭具結作證，原判決對於陳○○證詞未予論述取捨理由，而系爭測量報告為私文書，且由不具專業證照者所實測制作，其施測方法、技術是否正確即非無疑？從而，系爭測量報告所載據以換算盜採砂石數量之數據即難認正確，原判決逕以系爭測量報告所載之內容為論述，而認定有26,560.20m³之砂石遭盜採，且就上訴人所主張依行政訴訟法第176條準用民事訴訟法第342條規定請求被上訴人提出與全威公司所簽定之承攬契約，藉以判斷系爭測量報告可信性之抗辯未以說明取捨理由，復以民事判決所自行認定主張之理由認定陳○○等人除刑事判決所認盜採砂石之3個時日外，另有其他時段盜採砂石外運等語，即有違背行政訴訟法第176條準用民事訴訟法第357條規定，而有不適用法規或適用不當，及理由不備、矛盾之違背法令。
　㈢系爭測量報告並無測量技師依經營或受聘於測繪業之測量技師簽證規則第8條、第9條規定進行簽證，且依被上訴人所提李坤憶於民事案件之證詞可證並無測量技師到現場進行測量，是由李坤憶自行測繪，而其並無國土測量法第31條所定測量員之資格，足證系爭測量報告完全違反國土測量法，自無可信之情。又內政部所登錄之全威公司營業範圍不包括地籍測量，而系爭測量報告涉及地籍測量，依國土測量法第21條規定，全威公司既無辦理地籍測量之資格，則被上訴人所提全威公司出具之系爭測量報告即無可採。原判決竟採為不利於上訴人之依據，即有不適用法規或適用不當，及理由不備、矛盾之違背法令。而兩造於民事案件（臺中高分院110年度建上字第38號）中亦經內政部110年11月1日台內地字第1100139711號函覆該院表示全威公司營業項目不包括國土測繪法第17條第1款所定之地籍測量，故可認系爭測量報告係由不具測量資格者所作成之報告，上訴人已表示其不可採，原審猶引為不利於上訴人之判決，自有判決違背法令之違誤。又本件有關陳○○盜採砂石數量一節，攸關上訴人就系爭工程有無重大違約情形。而上訴人除已表示系爭測量報告不可信外，另提出陳○○所牽涉到○○公司之行政處分及訴願決定，其處分內容也以盜採砂石數量僅為1,000m³，由此可知有關陳○○盜採砂石數量事實上僅有1,000m³，而非原判決所認26,560.2m³。
　㈣系爭盜採砂石時間均非上訴人承攬系爭工程之工作時段，且原判決引民事判決所認非僅於該3日時段有盜採砂石之事實，則除刑事判決所認定之盜採砂石時段外，其餘時段是否真有盜採砂石之事實？其時段及方式為何？其與上訴人違反契約履行之因果關係為何？均乏事證可憑，則何能對上訴人就刑事判決所認定之盜採砂石時段「以外」時點另課加違約責任，進而指摘上訴人就系爭工程有重大違約之情事？況上訴人一再主張被上訴人基於職責本即有監督管理系爭工程所在之河川，且系爭契約亦有約定被上訴人所應負之監督責任，果如原判決所引民事判決所認系爭工程自107年5月20日開工迄至107年11月5日、13日、16日查獲盜採砂石止，期間約略長達半年之久，證人邱坤財亦證稱系爭工程期間被上訴人會派人來工地巡視周遭情況，並做成紀錄等等，則於半年多之時期，若於刑事判決所認盜採砂石時間外，另有盜採砂石之實，被上訴人未有發覺，難謂全無責任嗎？是原判決完全不論上訴人所提被上訴人對於系爭工程所載河川地之職權監督管理之責，而將所發生盜採砂石責任「全部」轉嫁為上訴人未盡履約之防止盜採砂石責任所致，實失衡平，而有違比例原則。又陳○○等人之不法盜採砂石行為並非民法第224條所定債務人（即上訴人）就系爭工程履約所應負之故意或過失責任，原判決僅以系爭契約所附之施工補充說明書、借土計畫書等文字約定，而責令上訴人對於盜採砂石負有通報監督責任，但對於上訴人究係應如何作為而未作為，而導致砂石盜採之因果關係未具體說明，將陳○○所涉盜採砂石責任全部歸咎於上訴人，而不論被上訴人所應負擔之職權監督管理責任，此不啻課責上訴人對於系爭工地所在河川地負擔無限制之監督責任，而有違比例原則。準此，上訴人縱然對於系爭工程所在河川地發生之砂石盜採應負責任，依刑事判決所認定之事實，其盜採砂石之數量非鉅，且非全然歸責於上訴人，故原判決所認上訴人有違反系爭契約情節重大，被上訴人依政府採購法第101條第1項第12款規定刊登政府採購公報之處分未有違法之情，應有違反比例原則等語，為此請求廢棄原判決，並發回臺中高等行政法院更為審理。
六、經核原判決駁回上訴人於第一審之訴之結果，尚無違誤，茲就理由再予補充如下：
　㈠按「廠商與機關間關於招標、審標、決標之爭議，得依本章規定提出異議及申訴。」、「審議判斷，視同訴願決定。」政府採購法第74條、第83條定有明文；另同法第85條之1，其第1項、第3項規定：「機關與廠商因履約爭議未能達成協議者，得以下列方式之一處理：一、向採購申訴審議委員會申請調解。二、向仲裁機構提付仲裁。」、「採購申訴審議委員會辦理調解之程序及其效力，除本法有特別規定者外，準用民事訴訟法有關調解之規定。」第85條之2至第85條之4則規定調解費用、程序、效果等事項。實務上基於以上政府採購法對於救濟程序之安排，認屬「雙階理論」下之制度，應區別採購程序之各項階段而判斷為不同性質之法律關係，以招、審、決標程序為機關對廠商之公權力作用；迄廠商得標後，與機關訂立採購契約，並履行採購內容，則屬私法關係。本院93年度2月份庭長法官聯席會議決議即指出：「沒收押標金部分，係因採購契約履約問題所生之爭議，屬私權糾紛而非公法爭議，行政法院無審判權」；97年度5月份第1次庭長法官聯席會議決議更指明「立法者已就政府採購法中廠商與機關間關於招標、審標、決標之爭議，規定屬於公法上爭議，其訴訟事件自應由行政法院審判。」本件行為時政府採購法第101條第1項第12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：…十二、因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約者。」在雙階理論之架構下，可知此款以刊登政府採購公報作成之停權處分，固為公權力作用，惟其事由則繫之於兩造間具私法性質之系爭契約之終止事由，是否可歸責於上訴人。再按民法第224條規定：「債務人之代理人或使用人，關於債之履行有故意或過失時，債務人應與自己之故意或過失負同一責任。但當事人另有訂定者，不在此限。」債務人對於契約債務之履行有藉諸他人之行為提供輔助，用以擴張自己的履約能力時，除別有約定外，即應對其使用人之故意過失所發生之違約結果負同一責任。
　㈡經查，訴外人○○公司為上訴人承包系爭工程之協力廠商，○○公司實際負責人陳○○與謝○○、陳○○、陳○○、李○○、張○○、江○○等人共同分別於107年11月5日17時許至21時許、同年月13日17時許至20時許及同年月16日17時37分至19時30分許等時段，在系爭工程之合法借土區旁之未經核准開採之河床開挖盜採砂石販售獲利，經臺中高分院以109年度上易字第1075號判刑確定，其中陳○○經判處有期徒刑1年9月確定。嗣被上訴人即以上訴人違反系爭契約第9條及第20條規定而終止契約，並於108年4月2日作成原處分予以停權等事實，為原審所確定，本院自得採為裁判之基礎。
　㈢再查，系爭契約第9條關於施工管理之約定，廠商及分包廠商員工均應遵守有關法令規定，該等員工如有違法行為，概由廠商負完全責任，對於分包商之履約，亦應負完全責任；並依系爭契約第1條定義契約包括契約本文（含附錄）、附件及其變更或補充之約定，而併予審視施工補充說明書之約定，其第14點規定：「工程如規範有借土區時，廠商應依指定位置及規定採取，『並不得外運』供其他用途使用，如廠商未依規定辦理，或施工中廠商未遵守相關規定『發生盜採砂石事件』及違反相關法規等，其一切法律責任及損失（含工期）『由廠商負責』」；又依上訴人基於施工補充說明書第13點之要求，所提出之「借土計畫書」第17點：「每日作業時間：早上7時至下午6時。」第19點：「限制事項：1.借土區土方除供本工程使用外，一律『不得外運』。2.『應於運輸道路出入口設置鐵門管制機具人員出入，在非施工期間出入口禁止車輛進出』。3.本工程係河川治理設施，於施工範圍內不得施設儲運場、碎解廠及其他構造物，並『嚴禁盜採砂石外運』及運載漂流之浮木，『如有違法情事，其所衍生之一切法律責任，皆由本公司自負全責』。4.於借土區採取土石需平均採取，不得隨意開挖，開挖後並將剩餘之土石就地整平，以不影響舊有水路之順暢。『5.施工期間，禁止夜間施工。6.所有施工車輛配置識別證』（如附件）。7.計畫區域範圍內上下游500公尺，工程施工廠商須負責管理；『如有任何違法及盜濫採』情事須立即通報監辦工程司及第三河川局辦理。」等自行承諾事項，上訴人依約不僅不得有盜採砂石之違法行為，並有防止盜採砂石外運之責任；又觀諸以上約定內容，顯然並無排除上訴人對於履行輔助人之故意過失負同一責任之約定，則上訴人自應對具有履行輔助人性質之分包廠商之故意過失行為負同一責任。原審審酌陳○○等人共同盜採砂石之犯罪事實，共犯謝○○、陳○○為系爭工程借土計畫登記可進出車輛（即編號H010車號207-GU之十輪大車、編號H011車號567-RY之十輪大車）之駕駛人員；犯罪時間107年11月5日17時許至21時許、同年月13日17時至20、21時及同年月16日17時37分起至19時30分許，係在上訴人提送之「借土計畫書」所安排之施工時間外或未報備之夜間施工時間為之，認定縱其等犯罪行為為上訴人所不知情，惟依民法第224條所定履約輔助人之責任歸屬以論，上訴人應就其等之故意行為負同一責任。又以上訴人善盡管理監督、嚴禁盜採砂石為履約之重要義務，下包廠商盜採砂石犯行嚴重破壞河床自然平衡結構，衍生日後水土保持發生問題，重則造成人為災害，其情節已屬重大，依系爭契約第20條第1項第13款約定：「終止解除及暫停執行：（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……13.『違反法令』或其他契約規定之情形，『情節重大』者。」被上訴人於終止契約後，以本件終止契約之事由乃可歸責於上訴人，且違約情節重大，而作成原處分，合於政府採購法第101條第1項第12款規定，而判決上訴人敗訴。綜上，原審已詳論本件違約事實之認定所憑事證，並依民法第224條及系爭契約之約款，論斷違約責任為可歸責於上訴人，系爭契約合法終止，已合致政府採購法第101條第1項第12款規定，原處分乃屬合法等節，經核其認事用法並無違誤。
　㈣至上訴主張各節，上訴人以系爭盜採砂石案之行為人並非上訴人之代表人、管理人等，不得據以認定上訴人就系爭工程之履約有何故意或重大過失；又本件盜採砂石係侵權行為，無民法第224條規定之適用云云，純屬其對於契約責任之不解，難以成立。又主張其於原審已提出系爭契約附件16「經濟部水利署公共施工階段契約約定權責分工表」，證明被上訴人身為河川主管機關不應完全卸免所應負防止盜採砂石之職責，原判決就此重要攻擊防禦方法未於理由說明如何不採，有不備理由之違誤云云；並將責任全歸上訴人負擔，亦有違比例原則。惟關於依約上訴人有防止盜採砂石之責任，已經論斷於前，原審並已敘明審酌證人即系爭工程之工地主任邱坤財之證詞，稱被上訴人的人員來監工時，主要監督的項目有進度、工法及驗收施工品質；及其於另案臺中地院108年建字第63號確認違約金債權不存在事件中證述：「他們來現場監督是要監督工法及工程進度，所以他們不會去盜採區及借土區。」等語；及兩造於107年5月14日就系爭工程施工前會議紀錄載明「五、結論：……㈡……⒍計畫區域範圍內上下游500公尺，工程施工廠商須負責管理；如有任何違法及盜濫採情事須立即通報監辦工程司及第三河川局（即被告）辦理。」等內容，認定對於借土區旁發生盜採砂石責任仍在上訴人（見原判決第29、30頁），尚無理由未備之違誤，亦無涉比例原則之裁量。又關於上訴指摘被上訴人提出證明陳○○等人盜採砂石數量所憑之系爭測量報告，乃出自無專業之施測者所為，系爭測量報告並不正確，又刑事判決已經認定盜採砂石外運之數量即約1,000m³，而非26,560.20m³，原判決就此攻防方法未論取捨之理由，亦有理由不備之違誤云云，惟原審就此亦已敘明「原告違反善盡管理監督、嚴禁盜採砂石之履約重要義務，其下包廠商盜採砂石犯行嚴重破壞河床自然平衡結構，衍生日後水土保持發生問題，重則造成人為災害，其情節已屬重大，要難因本件實際盜採砂石量有其認定之差異，及相關盜採期間及數量之認定而影響」為其認定原處分並無違誤之心證理由，並無不備之違誤；又從系爭契約關於防止盜採砂石之相關約定極為細密嚴謹，於盜採砂石、施工補充說明書、借土計畫書中一再重申強調，應係考量盜採砂石橫行已屬嚴重破壞環境、危及人類生存之惡害，契約課以承包公共工程之採購廠商禁止及嚴密防止之責任，縱以上訴人所主張盜採砂石外運之數量約1,000m³以觀，仍屬對於環境之重大破壞，為其應負責之違約責任，原審前揭心證敘明刑事案件所認定之盜採砂石數量不足以推翻原處分之違法性，而未就上訴主張系爭測量報告之正確性加以進一步調查，核屬原審證據取捨之職權行使範圍，於經驗法則、論理法則並無不符，自難指為有何判決違背法令之處。其餘上訴主張則係就原審已為論斷者妄指為未為論斷，或持其一己之見任意指摘，均難成立。
　㈤綜上所述，上訴論旨，仍執前詞，指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。
據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　7 　　月　　6 　　日
                    最高行政法院第二庭
                        審判長法官  帥　嘉　寶　
                              法官　林　玫　君
                              法官　洪　慕　芳
                              法官　鍾　啟　煒
                              法官　李　玉　卿


以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
中　　華　　民　　國　　112 　年　　7 　　月　　6 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　高　玉　潔



最  高  行  政  法  院  判  決

110年度上字第583號

上  訴  人  煜昇營造有限公司

代  表  人  李曉苓              

訴訟代理人  羅宗賢  律師

被 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  陳芝荃  律師

上列當事人間政府採購法事件，上訴人對於中華民國110年5月20

日臺中高等行政法院109年度訴字第43號判決，提起上訴，本院

判決如下：

　　主  文

上訴駁回。

上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、本件行政訴訟上訴後，被上訴人代表人由白烈燑變更為張稚

    煇，茲由新任代表人具狀向本院聲明承受訴訟，核無不合，

    應予准許。

二、緣被上訴人辦理「大安溪士林堤段加強保護工程」採購案（

    下稱系爭採購案），由上訴人以新臺幣（下同）23,500,000

    元標得系爭採購案，兩造於民國107年5月10日簽訂系爭採購

    案契約書即「大安溪士林堤防加強保護工程」工程契約書（

    下稱系爭契約），經被上訴人核定於107年5月20日開工、預

    計竣工日期107年12月15日。上訴人部分工程發包予協力廠

    商○○砂石有限公司（下稱○○公司）承攬施作，惟○○公司實際

    負責人陳○○等人分別於107年11月5日17時許至21時許、同年

    月13日17時許至20時許及同年月16日17時37分至19時30分許

    等時段，在系爭工程之合法借土區旁之未經核准開採之河床

    盜採砂石販售獲利，經警方於107年11月16日19時30分許查

    獲上情，並扣押現場之挖土機、砂石車等機具物品；被上訴

    人乃以上訴人違反系爭契約第9條及第20條規定，以108年1

    月3日水三工字第10750149800號函終止契約，並於108年4月

    2日以水三工字第1080102710號函（下稱原處分）通知上訴

    人依政府採購法第101條第1項第12款規定將刊登於政府採購

    公報。上訴人不服，提出異議，復不服被上訴人108年5月2

    日水三工字第10801032640號函（下稱異議處理結果）維持

    原處分之異議處理結果，提出申訴，經行政院公共工程委員

    會以108年12月20日訴1080162號申訴審議判斷駁回後，遂提

    起行政訴訟，並聲明：原處分、異議處理結果及申訴審議判

    斷均撤銷。嗣被上訴人於109年1月30日刊登政府採購公報，

    期間3個月，自109年1月31日至同年4月29日止，上訴人乃於

    110年4月20日具狀將撤銷訴訟變更為確認原處分違法之訴，

    並聲明：確認原處分為違法。經原審認原處分已執行完畢而

    不存在且不可回復，上訴人就本件訴訟有確認原處分違法之

    法律上利益，而予准許，並以109年度訴字第43號判決（下

    稱原判決）駁回上訴人於原審之訴。上訴人不服，乃提起本

    件上訴。

三、上訴人起訴之主張及被上訴人於原審之答辯，均引用原判決

    所載。

四、原判決駁回上訴人之訴，其理由略謂：

　㈠○○公司為上訴人之下包廠商即系爭工程關於5T、10T混凝土塊

    製作之承攬人，為系爭工程之履約輔助人，而○○公司實際負

    責人陳○○與謝○○、陳○○、陳○○、李○○、張○○、江○○共同因前

    揭盜採砂石犯行，所犯刑法第321條第1項第4款之結夥3人以

    上竊盜罪，經臺灣臺中地方檢察署檢察官提起公訴後，經臺

    灣臺中地方法院（下稱臺中地院）及臺灣高等法院臺中分院

    （下稱臺中高分院）先後以108年度原易字第70號、109年度

    原上易字第26號、109年度上易字第1075號判決在案。本件

    ：

　　⒈上訴人雖主張被上訴人對本件盜採砂石有怠於監督管理之

      過失等詞。然依施工補充說明書壹、一般規定第13點（四

      ）、（五）規定、上訴人提送之「借土計畫書」第19點2.

      規定及被上訴人以107年6月15日水三工字第10701040520

      號函檢送系爭工程施工範圍圖予上訴人並副知當地警察機

      關，說明三稱上訴人「應善盡管理責任（含出入口管制）

      」並嚴禁盜採土石外運情形等情，足知上訴人負有管制運

      輸車輛、司機、機械數量及運輸路線、出入口等責任。而

      按證人邱坤財（即上訴人就系爭工程之工地主任）在原審

      及另案臺中地院108年度建字第63號確認違約金債權不存

      在事件中之證述，且審之被上訴人與上訴人107年5月14日

      就系爭工程施工前會議紀錄亦載有「五、結論：……㈡……⒍計

      畫區域範圍內上下游500公尺，工程施工廠商須負責管理

      ；如有任何違法及盜濫採情事須立即通報監辦工程司及第

      三河川局（即被上訴人）辦理。」之內容，均已足認本件

      緊鄰借土區所發生砂石遭盜採之情事，負責管理系爭工程

      施工之上訴人應負起通報監督之責，自難以借土區未裝設

      監視器或僅於借土至填土區時始至該區為由卸責。

　　⒉依「施工補充說明書」壹、一般規定第13點「廠商不得假

      工程之名行盜濫採」、第14點「不得外運」、「發生盜採

      砂石事件由廠商負責」及貳、特殊規定第2點「發生盜採

      砂石由廠商負責」，及上訴人提送之「借土計畫書」第19

      點「……1.借土區土方除供本工程使用外，一律『不得外運』

      。……3.本工程係河川治理設施……並『嚴禁盜採砂石外運』……

      『如有違法情事，其所衍生之一切法律責任，皆由本公司

      自負全責』。……7.……『如有任何違法及盜濫採』情事，須立

      即通報監辦工程司及第三河川局辦理。」等旨；並被上訴

      人與上訴人107年5月14日就系爭工程施工前會議紀錄亦記

      載「五、結論：㈠……⒋工地土方僅限工區內搬運使用，不得

      外運，違者視同盜採砂石論處……」及被上訴人於107年6月

      15日函予上訴人說明稱「如發現不明機具、卡車於河床作

      業時通報警局、本局……發現有不法情事，廠商依法負連帶

      責任」之情，並附借土區及系爭工程施工範圍圖，及上訴

      人於107年9月立有「施作期間如有違法情事，本公司願負

      全責」之切結書，並被上訴人以107年6月15日水三工字第

      10701040520號函檢送系爭工程施工範圍圖予上訴人並副

      知當地警察機關，說明三稱：「施工使用範圍內之河道土

      石僅供本工程使用，請善盡管理責任（含出入口管制）『

      並嚴禁盜採土石外運情形』，若有違反水利法及河川管理

      辦法之行為，本局將依法辦理，『其一切法律責任及損失

      （含工期）由貴公司（即上訴人）負責』。」之情，均足

      見上訴人就系爭工程負有嚴禁盜採砂石外運之契約責任。

      而前述結夥盜採砂石之陳○○係上訴人下包廠商○○公司之實

      際負責人，謝○○、陳○○二人為系爭工程借土計畫登記可進

      出車輛（即編號H010車號207-GU之十輪大車、編號H011車

      號567-RY之十輪大車）之駕駛人員；並徵之上揭結夥盜採

      砂石犯罪時間分別係107年11月5日17時許至21時許、同年

      月13日17時至20、21時及同年月16日17時37分起至19時30

      分許，亦分別係施工補充說明書壹、一般規定第9點規定

      ：「本工程每日施工時間為『上午7時至下午6時』為原則（

      實際工作時數不得超過勞動基準法規定之相關時數），如

      需夜間施工，廠商應先向監造單位報備」，上訴人提送之

      「借土計畫書」第17點「每日作業時間：早上7時至下午6

      時。」及第19點（原判決載為第12點）規定「5.施工期間

      禁止夜間施工。6.所有施工車輛配置識別證。」等非施工

      時間或未報備之夜間施工時間為之；應認其等於系爭工程

      借土區緊鄰之盜採區（即C區）違犯結夥三人以上盜採砂

      石之罪行，縱為上訴人所不知情，惟○○公司既係上訴人之

      履約輔助人，則其實際負責人陳○○及其他受僱於陳○○、結

      夥至現場共同違犯之人藉輔助履約之便，非法盜採砂石後

      經由未經被上訴人許可挖掘之非法便道，載運至○○公司位

      在臺中市和平區東崎路1段22號之砂石場內，依系爭契約

      第9條（二）、（十一）3.、施工補充說明書壹、一般規

      定第13、14點及貳、特殊規定第2點，及上訴人提送之「

      借土計畫書」第19點等規定，已具可歸責之事由。

　　⒊是據上，上訴人之次承攬廠商○○公司實際負責人及其共同

      行為人有違犯加重竊盜採砂石之罪行，係屬非法行為、有

      違反法令情形，且上訴人有可歸責之事由。復參照本院10

      0年度8月份第2次庭長法官聯席會議決議意旨，○○公司即

      為上訴人就系爭工程施工之履約輔助人，○○公司實際負責

      人陳○○所為盜採砂石行為，依行政罰法第7條第2項規定推

      定為○○公司之故意違約行為；而○○公司之故意違背法令而

      違約之行為，則應類推適用行政罰法第7條第2項規定，推

      定為上訴人有故意違約行為（本院107年度判字第238號判

      決參照）。故綜此；依系爭契約第9條（二）、（十一）3

      .、施工補充說明書壹、一般規定第13、14點及貳、特殊

      規定第2點，及上訴人提送之「借土計畫書」第19點等規

      定，自已該當系爭契約第20條第1項第13款（原判決載為

      第30款）規定廠商履約有違反法令之情形；而政府採購法

      第101條第1項第12款所稱「因可歸責於廠商之事由，致解

      除或終止契約」，依本院103年度3月份第2次庭長法官聯

      席會議決議意旨，並不以全部可歸責於上訴人為必要。至

      是否予以刊登政府採購公報，所審酌違約情形是否重大、

      有無符合比例原則，及有無符合系爭契約第20條第1項第1

      3款（原判決載為第30款）所規定「情節重大者」，則詳

      下之說明。

　㈡上訴人所承包被上訴人開標之系爭工程主要者在於堤段加強

    保護工程（⒈10T混凝土塊保護工700公尺⒉土方回填1,000公

    尺⒊石圍墻護岸200公尺），其中土方回填要屬契約履約重要

    工程內容，回填土方及因填土區所需向借土區開挖土方均係

    合法施工行為，故得標之承包廠商即上訴人依約負擔工程施

    工中廠商或分包廠商未遵守相關規定「發生盜採砂石」事件

    或違反相關法規之一切法律責任及損失；是以，○○公司實際

    負責人陳○○在緊鄰合法借土區旁所為盜採砂石行為，應類推

    適用行政罰法第7條第2項規定，推定為上訴人有故意違約行

    為，且○○公司為上訴人之履約輔助人，其所經營砂石場距盜

    採區僅約300公尺，上訴人未善盡管理監督責任，任由○○公

    司開採盜挖砂石利用便道載運至其砂石場，此情事衡之於上

    述上訴人應負擔之履約責任，自屬情節重大之違約情形。至

    上訴人爭執與系爭工程相關之臺中地院108年度原易字第70

    號、臺中高分院109年度原上易字第26號及109年度上易字第

    1075號刑事判決所認定盜採砂石量係1,000m³，與臺中地院1

    08年度建字第63號確認違約金債權不存在民事判決審認26,5

    60.20m³之盜採砂石量並不一致；倘依刑事判決認定之採砂

    石價額僅為新臺幣（下同）35,000元（即依系爭契約填方單

    價每m³係35元計算），係系爭工程總金額23,500,000元之0.

    15％，情節並非重大之詞。依被上訴人提出系爭工程之大安

    溪和平區盜採砂石案測量成果報告（下稱系爭測量報告），

    該報告由全威測量工程有限公司（下稱全威公司）於107年1

    1月19日測量，計算出借土區A、B及盜採區及土石堆置區等

    土方量體積各係34,892.66m³、7,923.34m³、26,560.20m³，

    並附計算表、現地照片、平面圖、橫斷面圖、現場勘查紀錄

    等為佐。足見系爭測量報告確依現場履勘、就行為人指出盜

    採砂石位置，先以河川斷面樁R66、R67點位施以RTX測量作

    為平面測量控制依據，再採三次元數值測量法，以RTX及全

    測站經緯儀，繪製地形變化圖，並與河川圖籍套疊核算，已

    有其科學方法計算數據之檢測情事；再酌以現場盜採砂石區

    已凹陷，亦有盜採區現場照片可證，及依被上訴人關於盜採

    案件土方計算之說明稱系爭工程填土區所收土方量與合法借

    土區取出之砂石量相當、僅合理誤差之事，亦有土方計算表

    可參，並被上訴人提出借土區及系爭工程施工範圍圖及檢警

    查獲盜採區套繪施工範圍圖，是綜此，已足推認盜採區之砂

    石確已外運之事實。縱認本件實際盜採砂石數量與全威公司

    測量報告計算之數量容有差異，但亦無足以前揭刑事判決所

    認定查獲盜採3日之1,000m³的數量，即認被上訴人所提具全

    威公司系爭測量報告之26,560.20m³盜採量係全然錯誤；此

    部分亦有臺中地院108年度建字第63號民事判決認定「系爭

    工程於107年5月20日開工，距離查獲時已歷時約略半年，且

    盜採砂石者，已挖設便道外運所盜採之砂石，……難認如此巧

    合僅於該3日有盜採砂石之事實即遭查獲，上訴人主張僅以

    查獲之數量為計算之標準……，尚非可採」之情可參。況上訴

    人違反善盡管理監督，嚴禁盜採砂石之履約重要義務，其下

    包廠商盜採砂石犯行嚴重破壞河床自然平衡結構，衍生日後

    水土保持發生問題，重則造成人為災害，其情節已屬重大，

    要難因本件實際盜採砂石量有其認定之差異，及相關盜採期

    間及數量之認定而影響。故被上訴人以上訴人有上開可歸責

    之事由，致有違反法令情節重大之情形，依系爭契約第20條

    第1項第13款規定終止系爭工程之契約，並依政府採購法第1

    01條第1項第12款規定，審認其違約情形係屬重大、予以刊

    登政府採購公報，尚無違比例原則，自屬適法有據等語。

五、上訴意旨略謂：

　㈠系爭盜採砂石案之行為者並非上訴人之代表人、管理人、或

    其他代表權之人或實際行為之職員、受僱人或從業人員者，

    自無依行政罰法第7條第2項規定認定上訴人就系爭工程之履

    約有何故意或重大過失之情。又民法第224條規定僅適用於

    債務人之代理人或使用人之關於債之履行行為，於債務人之

    代理人或使用人之侵權行為並不適用（最高法院76年度台上

    字第2011號、70年度台上字第3582號民事裁判參照）。原判

    決既認○○公司實際負責人陳○○及其共同行為人有違反加重竊

    盜採砂石之罪行，而屬非法行為，有違反法令情形，此即非

    屬民法第224條所定債務人應就其代理人或使用人於債之履

    行行為所應負之同一責任，當無適用民法第224條規定，而

    責令上訴人與○○公司實際負責人陳○○及其他共同行為人就系

    爭盜採砂石案負同一責任。準此，原判決以民法第224條規

    定，而類推適用行政罰法第7條第2項規定認定上訴人應就系

    爭盜採砂石案負故意過失責任，其適用法令非無違誤之處，

    即該當違背法令。另按施工補充說明書壹、一般規定第9點

    規定，及證人邱坤財之證稱：「（問：平常工地的工作人員

    上下班時間為何？）從早上8點到下午5點，中午休息1小時

    。」是上訴人於每日就系爭工程之施作時段為「早上8點到

    下午5點」。而上訴人所立切結書亦載「『施作期間』如有違

    法情事，本公司願負全責」，故非於施作期間所發生之違法

    情事，即非可歸責於上訴人。且上訴人已說明其縱有承攬系

    爭工程，但被上訴人仍有監督管理防止盜採砂石之責任，並

    提出系爭契約附件16「經濟部水利署公共施工階段契約約定

    權責分工表」，說明被上訴人之監督管理責任，故被上訴人

    身為河川主管機關並非完全卸免所應負防止盜採砂石之職責

    ，而轉嫁由上訴人就砂石盜採之防止負全部之無限監督責任

    。原判決所認陳○○等人於非施工期間或未報備之夜間施工時

    間為盜採砂石之行為，即非上訴人依系爭契約所應負監督之

    時段，卻又認上訴人未善盡監督責任，任由○○公司開採到挖

    砂石利用便道載運至其砂石場，而有情節重大之違約情事，

    非無前後矛盾之違誤，且就上訴人所抗辯被上訴人身為河川

    管理機關，基於職權應負防止盜採砂石之責任卻怠於防止之

    疏失，原判決就上訴人所提該重要攻擊防禦方法亦未於理由

    說明被上訴人何以毫無過失之責，即有不備理由。

　㈡上訴人於原審已表示：系爭測量報告之施測及製作人李坤憶

    、盧馬沙並未具任何專業證照背景，系爭測量報告亦無專業

    技師簽核認證，且非法院囑託之鑑定機關所鑑定施測，故依

    行政訴訟法第176條準用民事訴訟法第357條規定，系爭測量

    報告為私文書，上訴人已否認其真正，併於辯論時表示套用

    刑事法之毒樹果實理論，現場施測之數據已不準確，事後製

    作之結果不可能變為正確，故主張系爭測量報告並不正確，

    原判決就此重要之攻擊防禦方法恝置未論取捨之理由，應有

    理由不備之違誤。且上訴人亦提出甲證4說明被上訴人乃是

    透過政府採購招標而由全威公司承攬被上訴人所需之測量工

    作，被上訴人與全威公司間就測量業務理應有相當規範，應

    無任憑全威公司委派無專業技術證照之人員辦理施測業務，

    是被上訴人所提出之系爭測量報告，係由全威公司委派無專

    業技術證照人員所辦理施測製作（有李坤憶、盧馬沙於民事

    庭之證述可憑），其所生疑義之不利益風險自應由被上訴人

    排除以證其真正可採。又刑事終審法院判決不採認系爭測量

    報告所載盜採砂石為26,560.20m³之數量，亦有盜採砂石之

    主嫌陳○○到庭具結證稱其所盜採之砂石並將之外運的數量即

    約1,000m³，而非26,560.20m³，且全威公司測量時，其亦未

    全程在場。而原判決所引民事判決所載「系爭工程於107年5

    月20日開工，距離查獲以歷時約略半年，且盜採砂石者，已

    挖設便道外運所盜採之砂石，……難認如此巧合僅餘該3日有

    盜採砂石之事實即被查獲」云云，乃民事庭法官於毫無事證

    之下所自行認定，已有違民事訴訟法第227條所定之舉證責

    任分配原則，且業經上訴人提出上訴，是民事判決之見解即

    非可採。且上訴人於辯論程序曾主張依被證11所載一、工程

    背景㈤工程內容1.可知系爭盜採砂石案之現場仍有其他工程

    進行，亦即有其他單位會去這個工區疏濬、施作土石挖掘的

    情況，所以民、刑事判決所認定遭盜採砂石之數量仍有差異

    ，則被上訴人所指遭盜採砂石26,560.2m³即屬可議。原判決

    就上訴人所提出該攻擊防禦方法亦未論述取捨理由，率以系

    爭測量報告而認定遭盜採砂石數量為26,560.2m³，亦有理由

    不備之違誤。準此，陳○○已到庭具結作證，原判決對於陳○○

    證詞未予論述取捨理由，而系爭測量報告為私文書，且由不

    具專業證照者所實測制作，其施測方法、技術是否正確即非

    無疑？從而，系爭測量報告所載據以換算盜採砂石數量之數

    據即難認正確，原判決逕以系爭測量報告所載之內容為論述

    ，而認定有26,560.20m³之砂石遭盜採，且就上訴人所主張

    依行政訴訟法第176條準用民事訴訟法第342條規定請求被上

    訴人提出與全威公司所簽定之承攬契約，藉以判斷系爭測量

    報告可信性之抗辯未以說明取捨理由，復以民事判決所自行

    認定主張之理由認定陳○○等人除刑事判決所認盜採砂石之3

    個時日外，另有其他時段盜採砂石外運等語，即有違背行政

    訴訟法第176條準用民事訴訟法第357條規定，而有不適用法

    規或適用不當，及理由不備、矛盾之違背法令。

　㈢系爭測量報告並無測量技師依經營或受聘於測繪業之測量技

    師簽證規則第8條、第9條規定進行簽證，且依被上訴人所提

    李坤憶於民事案件之證詞可證並無測量技師到現場進行測量

    ，是由李坤憶自行測繪，而其並無國土測量法第31條所定測

    量員之資格，足證系爭測量報告完全違反國土測量法，自無

    可信之情。又內政部所登錄之全威公司營業範圍不包括地籍

    測量，而系爭測量報告涉及地籍測量，依國土測量法第21條

    規定，全威公司既無辦理地籍測量之資格，則被上訴人所提

    全威公司出具之系爭測量報告即無可採。原判決竟採為不利

    於上訴人之依據，即有不適用法規或適用不當，及理由不備

    、矛盾之違背法令。而兩造於民事案件（臺中高分院110年

    度建上字第38號）中亦經內政部110年11月1日台內地字第11

    00139711號函覆該院表示全威公司營業項目不包括國土測繪

    法第17條第1款所定之地籍測量，故可認系爭測量報告係由

    不具測量資格者所作成之報告，上訴人已表示其不可採，原

    審猶引為不利於上訴人之判決，自有判決違背法令之違誤。

    又本件有關陳○○盜採砂石數量一節，攸關上訴人就系爭工程

    有無重大違約情形。而上訴人除已表示系爭測量報告不可信

    外，另提出陳○○所牽涉到○○公司之行政處分及訴願決定，其

    處分內容也以盜採砂石數量僅為1,000m³，由此可知有關陳○

    ○盜採砂石數量事實上僅有1,000m³，而非原判決所認26,560

    .2m³。

　㈣系爭盜採砂石時間均非上訴人承攬系爭工程之工作時段，且

    原判決引民事判決所認非僅於該3日時段有盜採砂石之事實

    ，則除刑事判決所認定之盜採砂石時段外，其餘時段是否真

    有盜採砂石之事實？其時段及方式為何？其與上訴人違反契

    約履行之因果關係為何？均乏事證可憑，則何能對上訴人就

    刑事判決所認定之盜採砂石時段「以外」時點另課加違約責

    任，進而指摘上訴人就系爭工程有重大違約之情事？況上訴

    人一再主張被上訴人基於職責本即有監督管理系爭工程所在

    之河川，且系爭契約亦有約定被上訴人所應負之監督責任，

    果如原判決所引民事判決所認系爭工程自107年5月20日開工

    迄至107年11月5日、13日、16日查獲盜採砂石止，期間約略

    長達半年之久，證人邱坤財亦證稱系爭工程期間被上訴人會

    派人來工地巡視周遭情況，並做成紀錄等等，則於半年多之

    時期，若於刑事判決所認盜採砂石時間外，另有盜採砂石之

    實，被上訴人未有發覺，難謂全無責任嗎？是原判決完全不

    論上訴人所提被上訴人對於系爭工程所載河川地之職權監督

    管理之責，而將所發生盜採砂石責任「全部」轉嫁為上訴人

    未盡履約之防止盜採砂石責任所致，實失衡平，而有違比例

    原則。又陳○○等人之不法盜採砂石行為並非民法第224條所

    定債務人（即上訴人）就系爭工程履約所應負之故意或過失

    責任，原判決僅以系爭契約所附之施工補充說明書、借土計

    畫書等文字約定，而責令上訴人對於盜採砂石負有通報監督

    責任，但對於上訴人究係應如何作為而未作為，而導致砂石

    盜採之因果關係未具體說明，將陳○○所涉盜採砂石責任全部

    歸咎於上訴人，而不論被上訴人所應負擔之職權監督管理責

    任，此不啻課責上訴人對於系爭工地所在河川地負擔無限制

    之監督責任，而有違比例原則。準此，上訴人縱然對於系爭

    工程所在河川地發生之砂石盜採應負責任，依刑事判決所認

    定之事實，其盜採砂石之數量非鉅，且非全然歸責於上訴人

    ，故原判決所認上訴人有違反系爭契約情節重大，被上訴人

    依政府採購法第101條第1項第12款規定刊登政府採購公報之

    處分未有違法之情，應有違反比例原則等語，為此請求廢棄

    原判決，並發回臺中高等行政法院更為審理。

六、經核原判決駁回上訴人於第一審之訴之結果，尚無違誤，茲

    就理由再予補充如下：

　㈠按「廠商與機關間關於招標、審標、決標之爭議，得依本章

    規定提出異議及申訴。」、「審議判斷，視同訴願決定。」

    政府採購法第74條、第83條定有明文；另同法第85條之1，

    其第1項、第3項規定：「機關與廠商因履約爭議未能達成協

    議者，得以下列方式之一處理：一、向採購申訴審議委員會

    申請調解。二、向仲裁機構提付仲裁。」、「採購申訴審議

    委員會辦理調解之程序及其效力，除本法有特別規定者外，

    準用民事訴訟法有關調解之規定。」第85條之2至第85條之4

    則規定調解費用、程序、效果等事項。實務上基於以上政府

    採購法對於救濟程序之安排，認屬「雙階理論」下之制度，

    應區別採購程序之各項階段而判斷為不同性質之法律關係，

    以招、審、決標程序為機關對廠商之公權力作用；迄廠商得

    標後，與機關訂立採購契約，並履行採購內容，則屬私法關

    係。本院93年度2月份庭長法官聯席會議決議即指出：「沒

    收押標金部分，係因採購契約履約問題所生之爭議，屬私權

    糾紛而非公法爭議，行政法院無審判權」；97年度5月份第1

    次庭長法官聯席會議決議更指明「立法者已就政府採購法中

    廠商與機關間關於招標、審標、決標之爭議，規定屬於公法

    上爭議，其訴訟事件自應由行政法院審判。」本件行為時政

    府採購法第101條第1項第12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：…十二、因可歸責

    於廠商之事由，致解除或終止契約者。」在雙階理論之架構

    下，可知此款以刊登政府採購公報作成之停權處分，固為公

    權力作用，惟其事由則繫之於兩造間具私法性質之系爭契約

    之終止事由，是否可歸責於上訴人。再按民法第224條規定

    ：「債務人之代理人或使用人，關於債之履行有故意或過失

    時，債務人應與自己之故意或過失負同一責任。但當事人另

    有訂定者，不在此限。」債務人對於契約債務之履行有藉諸

    他人之行為提供輔助，用以擴張自己的履約能力時，除別有

    約定外，即應對其使用人之故意過失所發生之違約結果負同

    一責任。

　㈡經查，訴外人○○公司為上訴人承包系爭工程之協力廠商，○○

    公司實際負責人陳○○與謝○○、陳○○、陳○○、李○○、張○○、江

    ○○等人共同分別於107年11月5日17時許至21時許、同年月13

    日17時許至20時許及同年月16日17時37分至19時30分許等時

    段，在系爭工程之合法借土區旁之未經核准開採之河床開挖

    盜採砂石販售獲利，經臺中高分院以109年度上易字第1075

    號判刑確定，其中陳○○經判處有期徒刑1年9月確定。嗣被上

    訴人即以上訴人違反系爭契約第9條及第20條規定而終止契

    約，並於108年4月2日作成原處分予以停權等事實，為原審

    所確定，本院自得採為裁判之基礎。

　㈢再查，系爭契約第9條關於施工管理之約定，廠商及分包廠商

    員工均應遵守有關法令規定，該等員工如有違法行為，概由

    廠商負完全責任，對於分包商之履約，亦應負完全責任；並

    依系爭契約第1條定義契約包括契約本文（含附錄）、附件

    及其變更或補充之約定，而併予審視施工補充說明書之約定

    ，其第14點規定：「工程如規範有借土區時，廠商應依指定

    位置及規定採取，『並不得外運』供其他用途使用，如廠商未

    依規定辦理，或施工中廠商未遵守相關規定『發生盜採砂石

    事件』及違反相關法規等，其一切法律責任及損失（含工期

    ）『由廠商負責』」；又依上訴人基於施工補充說明書第13點

    之要求，所提出之「借土計畫書」第17點：「每日作業時間

    ：早上7時至下午6時。」第19點：「限制事項：1.借土區土

    方除供本工程使用外，一律『不得外運』。2.『應於運輸道路

    出入口設置鐵門管制機具人員出入，在非施工期間出入口禁

    止車輛進出』。3.本工程係河川治理設施，於施工範圍內不

    得施設儲運場、碎解廠及其他構造物，並『嚴禁盜採砂石外

    運』及運載漂流之浮木，『如有違法情事，其所衍生之一切法

    律責任，皆由本公司自負全責』。4.於借土區採取土石需平

    均採取，不得隨意開挖，開挖後並將剩餘之土石就地整平，

    以不影響舊有水路之順暢。『5.施工期間，禁止夜間施工。6

    .所有施工車輛配置識別證』（如附件）。7.計畫區域範圍內

    上下游500公尺，工程施工廠商須負責管理；『如有任何違法

    及盜濫採』情事須立即通報監辦工程司及第三河川局辦理。

    」等自行承諾事項，上訴人依約不僅不得有盜採砂石之違法

    行為，並有防止盜採砂石外運之責任；又觀諸以上約定內容

    ，顯然並無排除上訴人對於履行輔助人之故意過失負同一責

    任之約定，則上訴人自應對具有履行輔助人性質之分包廠商

    之故意過失行為負同一責任。原審審酌陳○○等人共同盜採砂

    石之犯罪事實，共犯謝○○、陳○○為系爭工程借土計畫登記可

    進出車輛（即編號H010車號207-GU之十輪大車、編號H011車

    號567-RY之十輪大車）之駕駛人員；犯罪時間107年11月5日

    17時許至21時許、同年月13日17時至20、21時及同年月16日

    17時37分起至19時30分許，係在上訴人提送之「借土計畫書

    」所安排之施工時間外或未報備之夜間施工時間為之，認定

    縱其等犯罪行為為上訴人所不知情，惟依民法第224條所定

    履約輔助人之責任歸屬以論，上訴人應就其等之故意行為負

    同一責任。又以上訴人善盡管理監督、嚴禁盜採砂石為履約

    之重要義務，下包廠商盜採砂石犯行嚴重破壞河床自然平衡

    結構，衍生日後水土保持發生問題，重則造成人為災害，其

    情節已屬重大，依系爭契約第20條第1項第13款約定：「終

    止解除及暫停執行：（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……

    13.『違反法令』或其他契約規定之情形，『情節重大』者。」

    被上訴人於終止契約後，以本件終止契約之事由乃可歸責於

    上訴人，且違約情節重大，而作成原處分，合於政府採購法

    第101條第1項第12款規定，而判決上訴人敗訴。綜上，原審

    已詳論本件違約事實之認定所憑事證，並依民法第224條及

    系爭契約之約款，論斷違約責任為可歸責於上訴人，系爭契

    約合法終止，已合致政府採購法第101條第1項第12款規定，

    原處分乃屬合法等節，經核其認事用法並無違誤。

　㈣至上訴主張各節，上訴人以系爭盜採砂石案之行為人並非上

    訴人之代表人、管理人等，不得據以認定上訴人就系爭工程

    之履約有何故意或重大過失；又本件盜採砂石係侵權行為，

    無民法第224條規定之適用云云，純屬其對於契約責任之不

    解，難以成立。又主張其於原審已提出系爭契約附件16「經

    濟部水利署公共施工階段契約約定權責分工表」，證明被上

    訴人身為河川主管機關不應完全卸免所應負防止盜採砂石之

    職責，原判決就此重要攻擊防禦方法未於理由說明如何不採

    ，有不備理由之違誤云云；並將責任全歸上訴人負擔，亦有

    違比例原則。惟關於依約上訴人有防止盜採砂石之責任，已

    經論斷於前，原審並已敘明審酌證人即系爭工程之工地主任

    邱坤財之證詞，稱被上訴人的人員來監工時，主要監督的項

    目有進度、工法及驗收施工品質；及其於另案臺中地院108

    年建字第63號確認違約金債權不存在事件中證述：「他們來

    現場監督是要監督工法及工程進度，所以他們不會去盜採區

    及借土區。」等語；及兩造於107年5月14日就系爭工程施工

    前會議紀錄載明「五、結論：……㈡……⒍計畫區域範圍內上下游

    500公尺，工程施工廠商須負責管理；如有任何違法及盜濫

    採情事須立即通報監辦工程司及第三河川局（即被告）辦理

    。」等內容，認定對於借土區旁發生盜採砂石責任仍在上訴

    人（見原判決第29、30頁），尚無理由未備之違誤，亦無涉

    比例原則之裁量。又關於上訴指摘被上訴人提出證明陳○○等

    人盜採砂石數量所憑之系爭測量報告，乃出自無專業之施測

    者所為，系爭測量報告並不正確，又刑事判決已經認定盜採

    砂石外運之數量即約1,000m³，而非26,560.20m³，原判決就

    此攻防方法未論取捨之理由，亦有理由不備之違誤云云，惟

    原審就此亦已敘明「原告違反善盡管理監督、嚴禁盜採砂石

    之履約重要義務，其下包廠商盜採砂石犯行嚴重破壞河床自

    然平衡結構，衍生日後水土保持發生問題，重則造成人為災

    害，其情節已屬重大，要難因本件實際盜採砂石量有其認定

    之差異，及相關盜採期間及數量之認定而影響」為其認定原

    處分並無違誤之心證理由，並無不備之違誤；又從系爭契約

    關於防止盜採砂石之相關約定極為細密嚴謹，於盜採砂石、

    施工補充說明書、借土計畫書中一再重申強調，應係考量盜

    採砂石橫行已屬嚴重破壞環境、危及人類生存之惡害，契約

    課以承包公共工程之採購廠商禁止及嚴密防止之責任，縱以

    上訴人所主張盜採砂石外運之數量約1,000m³以觀，仍屬對

    於環境之重大破壞，為其應負責之違約責任，原審前揭心證

    敘明刑事案件所認定之盜採砂石數量不足以推翻原處分之違

    法性，而未就上訴主張系爭測量報告之正確性加以進一步調

    查，核屬原審證據取捨之職權行使範圍，於經驗法則、論理

    法則並無不符，自難指為有何判決違背法令之處。其餘上訴

    主張則係就原審已為論斷者妄指為未為論斷，或持其一己之

    見任意指摘，均難成立。

　㈤綜上所述，上訴論旨，仍執前詞，指摘原判決違背法令，求

    予廢棄，為無理由，應予駁回。

據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第

98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　7 　　月　　6 　　日

                    最高行政法院第二庭

                        審判長法官  帥　嘉　寶　

                              法官　林　玫　君

                              法官　洪　慕　芳

                              法官　鍾　啟　煒

                              法官　李　玉　卿



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　112 　年　　7 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　高　玉　潔






最  高  行  政  法  院  判  決

110年度上字第583號

上  訴  人  煜昇營造有限公司

代  表  人  李曉苓              

訴訟代理人  羅宗賢  律師

被 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  陳芝荃  律師

上列當事人間政府採購法事件，上訴人對於中華民國110年5月20日臺中高等行政法院109年度訴字第43號判決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

上訴駁回。

上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、本件行政訴訟上訴後，被上訴人代表人由白烈燑變更為張稚煇，茲由新任代表人具狀向本院聲明承受訴訟，核無不合，應予准許。

二、緣被上訴人辦理「大安溪士林堤段加強保護工程」採購案（下稱系爭採購案），由上訴人以新臺幣（下同）23,500,000元標得系爭採購案，兩造於民國107年5月10日簽訂系爭採購案契約書即「大安溪士林堤防加強保護工程」工程契約書（下稱系爭契約），經被上訴人核定於107年5月20日開工、預計竣工日期107年12月15日。上訴人部分工程發包予協力廠商○○砂石有限公司（下稱○○公司）承攬施作，惟○○公司實際負責人陳○○等人分別於107年11月5日17時許至21時許、同年月13日17時許至20時許及同年月16日17時37分至19時30分許等時段，在系爭工程之合法借土區旁之未經核准開採之河床盜採砂石販售獲利，經警方於107年11月16日19時30分許查獲上情，並扣押現場之挖土機、砂石車等機具物品；被上訴人乃以上訴人違反系爭契約第9條及第20條規定，以108年1月3日水三工字第10750149800號函終止契約，並於108年4月2日以水三工字第1080102710號函（下稱原處分）通知上訴人依政府採購法第101條第1項第12款規定將刊登於政府採購公報。上訴人不服，提出異議，復不服被上訴人108年5月2日水三工字第10801032640號函（下稱異議處理結果）維持原處分之異議處理結果，提出申訴，經行政院公共工程委員會以108年12月20日訴1080162號申訴審議判斷駁回後，遂提起行政訴訟，並聲明：原處分、異議處理結果及申訴審議判斷均撤銷。嗣被上訴人於109年1月30日刊登政府採購公報，期間3個月，自109年1月31日至同年4月29日止，上訴人乃於110年4月20日具狀將撤銷訴訟變更為確認原處分違法之訴，並聲明：確認原處分為違法。經原審認原處分已執行完畢而不存在且不可回復，上訴人就本件訴訟有確認原處分違法之法律上利益，而予准許，並以109年度訴字第43號判決（下稱原判決）駁回上訴人於原審之訴。上訴人不服，乃提起本件上訴。

三、上訴人起訴之主張及被上訴人於原審之答辯，均引用原判決所載。

四、原判決駁回上訴人之訴，其理由略謂：

　㈠○○公司為上訴人之下包廠商即系爭工程關於5T、10T混凝土塊製作之承攬人，為系爭工程之履約輔助人，而○○公司實際負責人陳○○與謝○○、陳○○、陳○○、李○○、張○○、江○○共同因前揭盜採砂石犯行，所犯刑法第321條第1項第4款之結夥3人以上竊盜罪，經臺灣臺中地方檢察署檢察官提起公訴後，經臺灣臺中地方法院（下稱臺中地院）及臺灣高等法院臺中分院（下稱臺中高分院）先後以108年度原易字第70號、109年度原上易字第26號、109年度上易字第1075號判決在案。本件：

　　⒈上訴人雖主張被上訴人對本件盜採砂石有怠於監督管理之過失等詞。然依施工補充說明書壹、一般規定第13點（四）、（五）規定、上訴人提送之「借土計畫書」第19點2.規定及被上訴人以107年6月15日水三工字第10701040520號函檢送系爭工程施工範圍圖予上訴人並副知當地警察機關，說明三稱上訴人「應善盡管理責任（含出入口管制）」並嚴禁盜採土石外運情形等情，足知上訴人負有管制運輸車輛、司機、機械數量及運輸路線、出入口等責任。而按證人邱坤財（即上訴人就系爭工程之工地主任）在原審及另案臺中地院108年度建字第63號確認違約金債權不存在事件中之證述，且審之被上訴人與上訴人107年5月14日就系爭工程施工前會議紀錄亦載有「五、結論：……㈡……⒍計畫區域範圍內上下游500公尺，工程施工廠商須負責管理；如有任何違法及盜濫採情事須立即通報監辦工程司及第三河川局（即被上訴人）辦理。」之內容，均已足認本件緊鄰借土區所發生砂石遭盜採之情事，負責管理系爭工程施工之上訴人應負起通報監督之責，自難以借土區未裝設監視器或僅於借土至填土區時始至該區為由卸責。

　　⒉依「施工補充說明書」壹、一般規定第13點「廠商不得假工程之名行盜濫採」、第14點「不得外運」、「發生盜採砂石事件由廠商負責」及貳、特殊規定第2點「發生盜採砂石由廠商負責」，及上訴人提送之「借土計畫書」第19點「……1.借土區土方除供本工程使用外，一律『不得外運』。……3.本工程係河川治理設施……並『嚴禁盜採砂石外運』……『如有違法情事，其所衍生之一切法律責任，皆由本公司自負全責』。……7.……『如有任何違法及盜濫採』情事，須立即通報監辦工程司及第三河川局辦理。」等旨；並被上訴人與上訴人107年5月14日就系爭工程施工前會議紀錄亦記載「五、結論：㈠……⒋工地土方僅限工區內搬運使用，不得外運，違者視同盜採砂石論處……」及被上訴人於107年6月15日函予上訴人說明稱「如發現不明機具、卡車於河床作業時通報警局、本局……發現有不法情事，廠商依法負連帶責任」之情，並附借土區及系爭工程施工範圍圖，及上訴人於107年9月立有「施作期間如有違法情事，本公司願負全責」之切結書，並被上訴人以107年6月15日水三工字第10701040520號函檢送系爭工程施工範圍圖予上訴人並副知當地警察機關，說明三稱：「施工使用範圍內之河道土石僅供本工程使用，請善盡管理責任（含出入口管制）『並嚴禁盜採土石外運情形』，若有違反水利法及河川管理辦法之行為，本局將依法辦理，『其一切法律責任及損失（含工期）由貴公司（即上訴人）負責』。」之情，均足見上訴人就系爭工程負有嚴禁盜採砂石外運之契約責任。而前述結夥盜採砂石之陳○○係上訴人下包廠商○○公司之實際負責人，謝○○、陳○○二人為系爭工程借土計畫登記可進出車輛（即編號H010車號207-GU之十輪大車、編號H011車號567-RY之十輪大車）之駕駛人員；並徵之上揭結夥盜採砂石犯罪時間分別係107年11月5日17時許至21時許、同年月13日17時至20、21時及同年月16日17時37分起至19時30分許，亦分別係施工補充說明書壹、一般規定第9點規定：「本工程每日施工時間為『上午7時至下午6時』為原則（實際工作時數不得超過勞動基準法規定之相關時數），如需夜間施工，廠商應先向監造單位報備」，上訴人提送之「借土計畫書」第17點「每日作業時間：早上7時至下午6時。」及第19點（原判決載為第12點）規定「5.施工期間禁止夜間施工。6.所有施工車輛配置識別證。」等非施工時間或未報備之夜間施工時間為之；應認其等於系爭工程借土區緊鄰之盜採區（即C區）違犯結夥三人以上盜採砂石之罪行，縱為上訴人所不知情，惟○○公司既係上訴人之履約輔助人，則其實際負責人陳○○及其他受僱於陳○○、結夥至現場共同違犯之人藉輔助履約之便，非法盜採砂石後經由未經被上訴人許可挖掘之非法便道，載運至○○公司位在臺中市和平區東崎路1段22號之砂石場內，依系爭契約第9條（二）、（十一）3.、施工補充說明書壹、一般規定第13、14點及貳、特殊規定第2點，及上訴人提送之「借土計畫書」第19點等規定，已具可歸責之事由。

　　⒊是據上，上訴人之次承攬廠商○○公司實際負責人及其共同行為人有違犯加重竊盜採砂石之罪行，係屬非法行為、有違反法令情形，且上訴人有可歸責之事由。復參照本院100年度8月份第2次庭長法官聯席會議決議意旨，○○公司即為上訴人就系爭工程施工之履約輔助人，○○公司實際負責人陳○○所為盜採砂石行為，依行政罰法第7條第2項規定推定為○○公司之故意違約行為；而○○公司之故意違背法令而違約之行為，則應類推適用行政罰法第7條第2項規定，推定為上訴人有故意違約行為（本院107年度判字第238號判決參照）。故綜此；依系爭契約第9條（二）、（十一）3.、施工補充說明書壹、一般規定第13、14點及貳、特殊規定第2點，及上訴人提送之「借土計畫書」第19點等規定，自已該當系爭契約第20條第1項第13款（原判決載為第30款）規定廠商履約有違反法令之情形；而政府採購法第101條第1項第12款所稱「因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約」，依本院103年度3月份第2次庭長法官聯席會議決議意旨，並不以全部可歸責於上訴人為必要。至是否予以刊登政府採購公報，所審酌違約情形是否重大、有無符合比例原則，及有無符合系爭契約第20條第1項第13款（原判決載為第30款）所規定「情節重大者」，則詳下之說明。

　㈡上訴人所承包被上訴人開標之系爭工程主要者在於堤段加強保護工程（⒈10T混凝土塊保護工700公尺⒉土方回填1,000公尺⒊石圍墻護岸200公尺），其中土方回填要屬契約履約重要工程內容，回填土方及因填土區所需向借土區開挖土方均係合法施工行為，故得標之承包廠商即上訴人依約負擔工程施工中廠商或分包廠商未遵守相關規定「發生盜採砂石」事件或違反相關法規之一切法律責任及損失；是以，○○公司實際負責人陳○○在緊鄰合法借土區旁所為盜採砂石行為，應類推適用行政罰法第7條第2項規定，推定為上訴人有故意違約行為，且○○公司為上訴人之履約輔助人，其所經營砂石場距盜採區僅約300公尺，上訴人未善盡管理監督責任，任由○○公司開採盜挖砂石利用便道載運至其砂石場，此情事衡之於上述上訴人應負擔之履約責任，自屬情節重大之違約情形。至上訴人爭執與系爭工程相關之臺中地院108年度原易字第70號、臺中高分院109年度原上易字第26號及109年度上易字第1075號刑事判決所認定盜採砂石量係1,000m³，與臺中地院108年度建字第63號確認違約金債權不存在民事判決審認26,560.20m³之盜採砂石量並不一致；倘依刑事判決認定之採砂石價額僅為新臺幣（下同）35,000元（即依系爭契約填方單價每m³係35元計算），係系爭工程總金額23,500,000元之0.15％，情節並非重大之詞。依被上訴人提出系爭工程之大安溪和平區盜採砂石案測量成果報告（下稱系爭測量報告），該報告由全威測量工程有限公司（下稱全威公司）於107年11月19日測量，計算出借土區A、B及盜採區及土石堆置區等土方量體積各係34,892.66m³、7,923.34m³、26,560.20m³，並附計算表、現地照片、平面圖、橫斷面圖、現場勘查紀錄等為佐。足見系爭測量報告確依現場履勘、就行為人指出盜採砂石位置，先以河川斷面樁R66、R67點位施以RTX測量作為平面測量控制依據，再採三次元數值測量法，以RTX及全測站經緯儀，繪製地形變化圖，並與河川圖籍套疊核算，已有其科學方法計算數據之檢測情事；再酌以現場盜採砂石區已凹陷，亦有盜採區現場照片可證，及依被上訴人關於盜採案件土方計算之說明稱系爭工程填土區所收土方量與合法借土區取出之砂石量相當、僅合理誤差之事，亦有土方計算表可參，並被上訴人提出借土區及系爭工程施工範圍圖及檢警查獲盜採區套繪施工範圍圖，是綜此，已足推認盜採區之砂石確已外運之事實。縱認本件實際盜採砂石數量與全威公司測量報告計算之數量容有差異，但亦無足以前揭刑事判決所認定查獲盜採3日之1,000m³的數量，即認被上訴人所提具全威公司系爭測量報告之26,560.20m³盜採量係全然錯誤；此部分亦有臺中地院108年度建字第63號民事判決認定「系爭工程於107年5月20日開工，距離查獲時已歷時約略半年，且盜採砂石者，已挖設便道外運所盜採之砂石，……難認如此巧合僅於該3日有盜採砂石之事實即遭查獲，上訴人主張僅以查獲之數量為計算之標準……，尚非可採」之情可參。況上訴人違反善盡管理監督，嚴禁盜採砂石之履約重要義務，其下包廠商盜採砂石犯行嚴重破壞河床自然平衡結構，衍生日後水土保持發生問題，重則造成人為災害，其情節已屬重大，要難因本件實際盜採砂石量有其認定之差異，及相關盜採期間及數量之認定而影響。故被上訴人以上訴人有上開可歸責之事由，致有違反法令情節重大之情形，依系爭契約第20條第1項第13款規定終止系爭工程之契約，並依政府採購法第101條第1項第12款規定，審認其違約情形係屬重大、予以刊登政府採購公報，尚無違比例原則，自屬適法有據等語。

五、上訴意旨略謂：

　㈠系爭盜採砂石案之行為者並非上訴人之代表人、管理人、或其他代表權之人或實際行為之職員、受僱人或從業人員者，自無依行政罰法第7條第2項規定認定上訴人就系爭工程之履約有何故意或重大過失之情。又民法第224條規定僅適用於債務人之代理人或使用人之關於債之履行行為，於債務人之代理人或使用人之侵權行為並不適用（最高法院76年度台上字第2011號、70年度台上字第3582號民事裁判參照）。原判決既認○○公司實際負責人陳○○及其共同行為人有違反加重竊盜採砂石之罪行，而屬非法行為，有違反法令情形，此即非屬民法第224條所定債務人應就其代理人或使用人於債之履行行為所應負之同一責任，當無適用民法第224條規定，而責令上訴人與○○公司實際負責人陳○○及其他共同行為人就系爭盜採砂石案負同一責任。準此，原判決以民法第224條規定，而類推適用行政罰法第7條第2項規定認定上訴人應就系爭盜採砂石案負故意過失責任，其適用法令非無違誤之處，即該當違背法令。另按施工補充說明書壹、一般規定第9點規定，及證人邱坤財之證稱：「（問：平常工地的工作人員上下班時間為何？）從早上8點到下午5點，中午休息1小時。」是上訴人於每日就系爭工程之施作時段為「早上8點到下午5點」。而上訴人所立切結書亦載「『施作期間』如有違法情事，本公司願負全責」，故非於施作期間所發生之違法情事，即非可歸責於上訴人。且上訴人已說明其縱有承攬系爭工程，但被上訴人仍有監督管理防止盜採砂石之責任，並提出系爭契約附件16「經濟部水利署公共施工階段契約約定權責分工表」，說明被上訴人之監督管理責任，故被上訴人身為河川主管機關並非完全卸免所應負防止盜採砂石之職責，而轉嫁由上訴人就砂石盜採之防止負全部之無限監督責任。原判決所認陳○○等人於非施工期間或未報備之夜間施工時間為盜採砂石之行為，即非上訴人依系爭契約所應負監督之時段，卻又認上訴人未善盡監督責任，任由○○公司開採到挖砂石利用便道載運至其砂石場，而有情節重大之違約情事，非無前後矛盾之違誤，且就上訴人所抗辯被上訴人身為河川管理機關，基於職權應負防止盜採砂石之責任卻怠於防止之疏失，原判決就上訴人所提該重要攻擊防禦方法亦未於理由說明被上訴人何以毫無過失之責，即有不備理由。

　㈡上訴人於原審已表示：系爭測量報告之施測及製作人李坤憶、盧馬沙並未具任何專業證照背景，系爭測量報告亦無專業技師簽核認證，且非法院囑託之鑑定機關所鑑定施測，故依行政訴訟法第176條準用民事訴訟法第357條規定，系爭測量報告為私文書，上訴人已否認其真正，併於辯論時表示套用刑事法之毒樹果實理論，現場施測之數據已不準確，事後製作之結果不可能變為正確，故主張系爭測量報告並不正確，原判決就此重要之攻擊防禦方法恝置未論取捨之理由，應有理由不備之違誤。且上訴人亦提出甲證4說明被上訴人乃是透過政府採購招標而由全威公司承攬被上訴人所需之測量工作，被上訴人與全威公司間就測量業務理應有相當規範，應無任憑全威公司委派無專業技術證照之人員辦理施測業務，是被上訴人所提出之系爭測量報告，係由全威公司委派無專業技術證照人員所辦理施測製作（有李坤憶、盧馬沙於民事庭之證述可憑），其所生疑義之不利益風險自應由被上訴人排除以證其真正可採。又刑事終審法院判決不採認系爭測量報告所載盜採砂石為26,560.20m³之數量，亦有盜採砂石之主嫌陳○○到庭具結證稱其所盜採之砂石並將之外運的數量即約1,000m³，而非26,560.20m³，且全威公司測量時，其亦未全程在場。而原判決所引民事判決所載「系爭工程於107年5月20日開工，距離查獲以歷時約略半年，且盜採砂石者，已挖設便道外運所盜採之砂石，……難認如此巧合僅餘該3日有盜採砂石之事實即被查獲」云云，乃民事庭法官於毫無事證之下所自行認定，已有違民事訴訟法第227條所定之舉證責任分配原則，且業經上訴人提出上訴，是民事判決之見解即非可採。且上訴人於辯論程序曾主張依被證11所載一、工程背景㈤工程內容1.可知系爭盜採砂石案之現場仍有其他工程進行，亦即有其他單位會去這個工區疏濬、施作土石挖掘的情況，所以民、刑事判決所認定遭盜採砂石之數量仍有差異，則被上訴人所指遭盜採砂石26,560.2m³即屬可議。原判決就上訴人所提出該攻擊防禦方法亦未論述取捨理由，率以系爭測量報告而認定遭盜採砂石數量為26,560.2m³，亦有理由不備之違誤。準此，陳○○已到庭具結作證，原判決對於陳○○證詞未予論述取捨理由，而系爭測量報告為私文書，且由不具專業證照者所實測制作，其施測方法、技術是否正確即非無疑？從而，系爭測量報告所載據以換算盜採砂石數量之數據即難認正確，原判決逕以系爭測量報告所載之內容為論述，而認定有26,560.20m³之砂石遭盜採，且就上訴人所主張依行政訴訟法第176條準用民事訴訟法第342條規定請求被上訴人提出與全威公司所簽定之承攬契約，藉以判斷系爭測量報告可信性之抗辯未以說明取捨理由，復以民事判決所自行認定主張之理由認定陳○○等人除刑事判決所認盜採砂石之3個時日外，另有其他時段盜採砂石外運等語，即有違背行政訴訟法第176條準用民事訴訟法第357條規定，而有不適用法規或適用不當，及理由不備、矛盾之違背法令。

　㈢系爭測量報告並無測量技師依經營或受聘於測繪業之測量技師簽證規則第8條、第9條規定進行簽證，且依被上訴人所提李坤憶於民事案件之證詞可證並無測量技師到現場進行測量，是由李坤憶自行測繪，而其並無國土測量法第31條所定測量員之資格，足證系爭測量報告完全違反國土測量法，自無可信之情。又內政部所登錄之全威公司營業範圍不包括地籍測量，而系爭測量報告涉及地籍測量，依國土測量法第21條規定，全威公司既無辦理地籍測量之資格，則被上訴人所提全威公司出具之系爭測量報告即無可採。原判決竟採為不利於上訴人之依據，即有不適用法規或適用不當，及理由不備、矛盾之違背法令。而兩造於民事案件（臺中高分院110年度建上字第38號）中亦經內政部110年11月1日台內地字第1100139711號函覆該院表示全威公司營業項目不包括國土測繪法第17條第1款所定之地籍測量，故可認系爭測量報告係由不具測量資格者所作成之報告，上訴人已表示其不可採，原審猶引為不利於上訴人之判決，自有判決違背法令之違誤。又本件有關陳○○盜採砂石數量一節，攸關上訴人就系爭工程有無重大違約情形。而上訴人除已表示系爭測量報告不可信外，另提出陳○○所牽涉到○○公司之行政處分及訴願決定，其處分內容也以盜採砂石數量僅為1,000m³，由此可知有關陳○○盜採砂石數量事實上僅有1,000m³，而非原判決所認26,560.2m³。

　㈣系爭盜採砂石時間均非上訴人承攬系爭工程之工作時段，且原判決引民事判決所認非僅於該3日時段有盜採砂石之事實，則除刑事判決所認定之盜採砂石時段外，其餘時段是否真有盜採砂石之事實？其時段及方式為何？其與上訴人違反契約履行之因果關係為何？均乏事證可憑，則何能對上訴人就刑事判決所認定之盜採砂石時段「以外」時點另課加違約責任，進而指摘上訴人就系爭工程有重大違約之情事？況上訴人一再主張被上訴人基於職責本即有監督管理系爭工程所在之河川，且系爭契約亦有約定被上訴人所應負之監督責任，果如原判決所引民事判決所認系爭工程自107年5月20日開工迄至107年11月5日、13日、16日查獲盜採砂石止，期間約略長達半年之久，證人邱坤財亦證稱系爭工程期間被上訴人會派人來工地巡視周遭情況，並做成紀錄等等，則於半年多之時期，若於刑事判決所認盜採砂石時間外，另有盜採砂石之實，被上訴人未有發覺，難謂全無責任嗎？是原判決完全不論上訴人所提被上訴人對於系爭工程所載河川地之職權監督管理之責，而將所發生盜採砂石責任「全部」轉嫁為上訴人未盡履約之防止盜採砂石責任所致，實失衡平，而有違比例原則。又陳○○等人之不法盜採砂石行為並非民法第224條所定債務人（即上訴人）就系爭工程履約所應負之故意或過失責任，原判決僅以系爭契約所附之施工補充說明書、借土計畫書等文字約定，而責令上訴人對於盜採砂石負有通報監督責任，但對於上訴人究係應如何作為而未作為，而導致砂石盜採之因果關係未具體說明，將陳○○所涉盜採砂石責任全部歸咎於上訴人，而不論被上訴人所應負擔之職權監督管理責任，此不啻課責上訴人對於系爭工地所在河川地負擔無限制之監督責任，而有違比例原則。準此，上訴人縱然對於系爭工程所在河川地發生之砂石盜採應負責任，依刑事判決所認定之事實，其盜採砂石之數量非鉅，且非全然歸責於上訴人，故原判決所認上訴人有違反系爭契約情節重大，被上訴人依政府採購法第101條第1項第12款規定刊登政府採購公報之處分未有違法之情，應有違反比例原則等語，為此請求廢棄原判決，並發回臺中高等行政法院更為審理。

六、經核原判決駁回上訴人於第一審之訴之結果，尚無違誤，茲就理由再予補充如下：

　㈠按「廠商與機關間關於招標、審標、決標之爭議，得依本章規定提出異議及申訴。」、「審議判斷，視同訴願決定。」政府採購法第74條、第83條定有明文；另同法第85條之1，其第1項、第3項規定：「機關與廠商因履約爭議未能達成協議者，得以下列方式之一處理：一、向採購申訴審議委員會申請調解。二、向仲裁機構提付仲裁。」、「採購申訴審議委員會辦理調解之程序及其效力，除本法有特別規定者外，準用民事訴訟法有關調解之規定。」第85條之2至第85條之4則規定調解費用、程序、效果等事項。實務上基於以上政府採購法對於救濟程序之安排，認屬「雙階理論」下之制度，應區別採購程序之各項階段而判斷為不同性質之法律關係，以招、審、決標程序為機關對廠商之公權力作用；迄廠商得標後，與機關訂立採購契約，並履行採購內容，則屬私法關係。本院93年度2月份庭長法官聯席會議決議即指出：「沒收押標金部分，係因採購契約履約問題所生之爭議，屬私權糾紛而非公法爭議，行政法院無審判權」；97年度5月份第1次庭長法官聯席會議決議更指明「立法者已就政府採購法中廠商與機關間關於招標、審標、決標之爭議，規定屬於公法上爭議，其訴訟事件自應由行政法院審判。」本件行為時政府採購法第101條第1項第12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：…十二、因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約者。」在雙階理論之架構下，可知此款以刊登政府採購公報作成之停權處分，固為公權力作用，惟其事由則繫之於兩造間具私法性質之系爭契約之終止事由，是否可歸責於上訴人。再按民法第224條規定：「債務人之代理人或使用人，關於債之履行有故意或過失時，債務人應與自己之故意或過失負同一責任。但當事人另有訂定者，不在此限。」債務人對於契約債務之履行有藉諸他人之行為提供輔助，用以擴張自己的履約能力時，除別有約定外，即應對其使用人之故意過失所發生之違約結果負同一責任。

　㈡經查，訴外人○○公司為上訴人承包系爭工程之協力廠商，○○公司實際負責人陳○○與謝○○、陳○○、陳○○、李○○、張○○、江○○等人共同分別於107年11月5日17時許至21時許、同年月13日17時許至20時許及同年月16日17時37分至19時30分許等時段，在系爭工程之合法借土區旁之未經核准開採之河床開挖盜採砂石販售獲利，經臺中高分院以109年度上易字第1075號判刑確定，其中陳○○經判處有期徒刑1年9月確定。嗣被上訴人即以上訴人違反系爭契約第9條及第20條規定而終止契約，並於108年4月2日作成原處分予以停權等事實，為原審所確定，本院自得採為裁判之基礎。

　㈢再查，系爭契約第9條關於施工管理之約定，廠商及分包廠商員工均應遵守有關法令規定，該等員工如有違法行為，概由廠商負完全責任，對於分包商之履約，亦應負完全責任；並依系爭契約第1條定義契約包括契約本文（含附錄）、附件及其變更或補充之約定，而併予審視施工補充說明書之約定，其第14點規定：「工程如規範有借土區時，廠商應依指定位置及規定採取，『並不得外運』供其他用途使用，如廠商未依規定辦理，或施工中廠商未遵守相關規定『發生盜採砂石事件』及違反相關法規等，其一切法律責任及損失（含工期）『由廠商負責』」；又依上訴人基於施工補充說明書第13點之要求，所提出之「借土計畫書」第17點：「每日作業時間：早上7時至下午6時。」第19點：「限制事項：1.借土區土方除供本工程使用外，一律『不得外運』。2.『應於運輸道路出入口設置鐵門管制機具人員出入，在非施工期間出入口禁止車輛進出』。3.本工程係河川治理設施，於施工範圍內不得施設儲運場、碎解廠及其他構造物，並『嚴禁盜採砂石外運』及運載漂流之浮木，『如有違法情事，其所衍生之一切法律責任，皆由本公司自負全責』。4.於借土區採取土石需平均採取，不得隨意開挖，開挖後並將剩餘之土石就地整平，以不影響舊有水路之順暢。『5.施工期間，禁止夜間施工。6.所有施工車輛配置識別證』（如附件）。7.計畫區域範圍內上下游500公尺，工程施工廠商須負責管理；『如有任何違法及盜濫採』情事須立即通報監辦工程司及第三河川局辦理。」等自行承諾事項，上訴人依約不僅不得有盜採砂石之違法行為，並有防止盜採砂石外運之責任；又觀諸以上約定內容，顯然並無排除上訴人對於履行輔助人之故意過失負同一責任之約定，則上訴人自應對具有履行輔助人性質之分包廠商之故意過失行為負同一責任。原審審酌陳○○等人共同盜採砂石之犯罪事實，共犯謝○○、陳○○為系爭工程借土計畫登記可進出車輛（即編號H010車號207-GU之十輪大車、編號H011車號567-RY之十輪大車）之駕駛人員；犯罪時間107年11月5日17時許至21時許、同年月13日17時至20、21時及同年月16日17時37分起至19時30分許，係在上訴人提送之「借土計畫書」所安排之施工時間外或未報備之夜間施工時間為之，認定縱其等犯罪行為為上訴人所不知情，惟依民法第224條所定履約輔助人之責任歸屬以論，上訴人應就其等之故意行為負同一責任。又以上訴人善盡管理監督、嚴禁盜採砂石為履約之重要義務，下包廠商盜採砂石犯行嚴重破壞河床自然平衡結構，衍生日後水土保持發生問題，重則造成人為災害，其情節已屬重大，依系爭契約第20條第1項第13款約定：「終止解除及暫停執行：（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……13.『違反法令』或其他契約規定之情形，『情節重大』者。」被上訴人於終止契約後，以本件終止契約之事由乃可歸責於上訴人，且違約情節重大，而作成原處分，合於政府採購法第101條第1項第12款規定，而判決上訴人敗訴。綜上，原審已詳論本件違約事實之認定所憑事證，並依民法第224條及系爭契約之約款，論斷違約責任為可歸責於上訴人，系爭契約合法終止，已合致政府採購法第101條第1項第12款規定，原處分乃屬合法等節，經核其認事用法並無違誤。

　㈣至上訴主張各節，上訴人以系爭盜採砂石案之行為人並非上訴人之代表人、管理人等，不得據以認定上訴人就系爭工程之履約有何故意或重大過失；又本件盜採砂石係侵權行為，無民法第224條規定之適用云云，純屬其對於契約責任之不解，難以成立。又主張其於原審已提出系爭契約附件16「經濟部水利署公共施工階段契約約定權責分工表」，證明被上訴人身為河川主管機關不應完全卸免所應負防止盜採砂石之職責，原判決就此重要攻擊防禦方法未於理由說明如何不採，有不備理由之違誤云云；並將責任全歸上訴人負擔，亦有違比例原則。惟關於依約上訴人有防止盜採砂石之責任，已經論斷於前，原審並已敘明審酌證人即系爭工程之工地主任邱坤財之證詞，稱被上訴人的人員來監工時，主要監督的項目有進度、工法及驗收施工品質；及其於另案臺中地院108年建字第63號確認違約金債權不存在事件中證述：「他們來現場監督是要監督工法及工程進度，所以他們不會去盜採區及借土區。」等語；及兩造於107年5月14日就系爭工程施工前會議紀錄載明「五、結論：……㈡……⒍計畫區域範圍內上下游500公尺，工程施工廠商須負責管理；如有任何違法及盜濫採情事須立即通報監辦工程司及第三河川局（即被告）辦理。」等內容，認定對於借土區旁發生盜採砂石責任仍在上訴人（見原判決第29、30頁），尚無理由未備之違誤，亦無涉比例原則之裁量。又關於上訴指摘被上訴人提出證明陳○○等人盜採砂石數量所憑之系爭測量報告，乃出自無專業之施測者所為，系爭測量報告並不正確，又刑事判決已經認定盜採砂石外運之數量即約1,000m³，而非26,560.20m³，原判決就此攻防方法未論取捨之理由，亦有理由不備之違誤云云，惟原審就此亦已敘明「原告違反善盡管理監督、嚴禁盜採砂石之履約重要義務，其下包廠商盜採砂石犯行嚴重破壞河床自然平衡結構，衍生日後水土保持發生問題，重則造成人為災害，其情節已屬重大，要難因本件實際盜採砂石量有其認定之差異，及相關盜採期間及數量之認定而影響」為其認定原處分並無違誤之心證理由，並無不備之違誤；又從系爭契約關於防止盜採砂石之相關約定極為細密嚴謹，於盜採砂石、施工補充說明書、借土計畫書中一再重申強調，應係考量盜採砂石橫行已屬嚴重破壞環境、危及人類生存之惡害，契約課以承包公共工程之採購廠商禁止及嚴密防止之責任，縱以上訴人所主張盜採砂石外運之數量約1,000m³以觀，仍屬對於環境之重大破壞，為其應負責之違約責任，原審前揭心證敘明刑事案件所認定之盜採砂石數量不足以推翻原處分之違法性，而未就上訴主張系爭測量報告之正確性加以進一步調查，核屬原審證據取捨之職權行使範圍，於經驗法則、論理法則並無不符，自難指為有何判決違背法令之處。其餘上訴主張則係就原審已為論斷者妄指為未為論斷，或持其一己之見任意指摘，均難成立。

　㈤綜上所述，上訴論旨，仍執前詞，指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。

據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　7 　　月　　6 　　日

                    最高行政法院第二庭

                        審判長法官  帥　嘉　寶　

                              法官　林　玫　君

                              法官　洪　慕　芳

                              法官　鍾　啟　煒

                              法官　李　玉　卿



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
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　　　　　　　　　　　　　　　書記官　高　玉　潔





