最高法院民事大法庭109年度台上大字第495號不同意見書
                              審判長法官 陳 國 禎
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關於本院民事大法庭109年度台上大字第495號裁定主文「中華民國108年5月22日政府採購法第59條修正公布前，機關以選擇性招標或限制性招標辦理採購，廠商違反同條第2項規定，以支付他人佣金、比例金、仲介費、後謝金或其他利益為條件，促成採購契約之簽訂，機關依同條第3項規定，自契約價款中扣除廠商所支付他人之佣金、比例金、仲介費、後謝金或其他利益者，不以採購契約之價款高於市價為要件」，提出不同意見。理由如下：
一、民事契約責任以損害填補為原則，無損害即無賠償
    按民事契約責任以損害填補為基本原則，其目的為補償性，旨在填補債權人所受之損害及所失之利益，以回復損害發生前之原狀，非以懲罰性手段強制債務人履行契約，亦非使債權人因此獲有損害以外之利益。無論所受損害抑所失利益，債權人賠償損害之請求權，以受有實際上之損害為成立要件，倘無損害，即不發生賠償問題。是債權人請求債務人賠償，須舉證證明其實際上受有損害，倘其已證明受有損害而不能證明其數額或證明顯有重大困難者，法院應審酌一切情況，依所得心證定其數額，此觀民事訴訟法第222條第2項之規定亦明。至使債權人於損害填補外，另獲得以懲罰債務人為目的之一定數額之賠償，屬於懲罰性質，超逾民事責任體系之基本原則，具有制裁之目的，屬立法政策之衡量，本於權力分立之憲法原則，須由立法機關為明確之規定，執法者不得恣意解釋條文之文義。
二、民國108年5月22日修正前（下稱修正前）政府採購法（下稱採購法）第59條第3項規定適用於採購契約之私權爭執，不能排除損害填補原則
    政府採購涉及國家施政，具有公益色彩，為維持公平合理之採購制度，以維護公共利益，採購法就政府機關、公立學校、公營事業（下稱機關）辦理採購之程序、廠商應遵守之事項等設有相關之行政管制規定。政府採購於決標後與廠商締約履行，係以私法行為作為達成公行政目的之方法，關於採購契約衍生之相關爭議，屬民事契約之私權爭執，自應遵循民法相關規定及原則，而採購法部分條文亦涉及採購契約之民事責任，具有實質民事法之性質。則採購法之規定在何範圍內如何適用於採購契約之私權爭執，得否排除民法有關締約、履約及損害賠償等規定或原則之適用，應就採購法各該規定之性質及效力分別審究。
    修正前採購法第59條第1至3項規定：「機關以選擇性招標或限制性招標辦理採購者，採購契約之價款不得高於廠商於同樣巿場條件之相同工程、財物或勞務之最低價格」、「廠商亦不得以支付他人佣金、比例金、仲介費、後謝金或其他利益為條件，促成採購契約之簽訂」、「違反前二項規定者，機關得終止或解除契約或將溢價及利益自契約價款中扣除」，其第1、2項係為確保採購價格不致偏離合理市價、防止不當利益介入採購之行政管制規範，其違反之效果，則於第3項透過民事契約責任加以規範，使機關取得契約終止或解除權、或價款扣減權。準此，上開第1、2項之規範強度，雖未達民法第71條所定法律行為無效之程度，惟上開契約責任之成立源於管制規範之違反，基於管制之公益目的考量，修正前採購法第59條規定適用於採購契約之爭議，不待當事人將之納入契約內容，當事人亦不得約定排除。而該條第3項涉及民事契約責任之規定，關於契約終止或解除權、價款扣減權之行使，自有民法相關規定及原則之適用。
    現行採購法第59條規定「廠商不得以支付他人佣金、比例金、仲介費、後謝金或其他不正利益為條件，促成採購契約之成立。違反前項規定者，機關得終止或解除契約，並將二倍之不正利益自契約價款中扣除。未能扣除者，通知廠商限期給付之」，其第2項關於二倍不正利益之扣款及追繳，係採具有懲罰性目的之立法政策，此觀該條之立法理由自明。核與修正前採購法第59條第2項係以廠商願支付他人不當利益，促成契約之簽訂，衡情必將其所支付之不當利益計入成本估價，致契約價格溢出一般合理價格，或其因契約所獲得之利益超過正常之利益，同條第3項因而規定機關得將溢價及利益自契約價款中扣除以填補其損害。兩者規定之文字及內涵，並非相同，自不得依修正後之條文解讀修正前條文，謂後者亦具有懲罰性質。
    修正前採購法第59條第3項所定民事契約責任，既無懲罰性質之明文，其適用於政府採購契約之私權爭執，自不能排除民事責任損害填補之基本原則。是機關行使該項所定之價款扣減權，須以其實際上受有損害為要件。倘認機關不須證明受有損害，於採購契約價格未溢出一般合理市價時，得逕將廠商支付之不當利益數額，自契約價款中扣除；於採購契約價格溢出一般合理市價時，得併予扣除溢價及該不當利益額，無異要求廠商須以顯低於合理市價之對價繼續履約，難謂機關未獲致超過其財產上損害之利益，且有違法懲罰廠商之嫌。
三、本件多數意見形成裁定主文之理由構成尚有未足
    本件多數意見之理由，歸納而言，係以文義、體系及法意為主要之立論基礎，解釋修正前採購法第59條第1項、第2項分別結合同條第3項規定，為不同之請求權基礎；該條第3項所稱「溢價」、「利益」係依序配合第1、2項為規定，二者要件不同；該條第3項乃為維護公共利益而對廠商財產權及契約自由之限制，合於比例原則。
    惟多數意見就本件法律爭議所涉之爭點，即修正前採購法第
59條規定適用於採購契約之私權爭議，何以得排除損害填補之民事責任基本原則，機關依修正前採購法第3項規定行使價款扣減權時，何以不須以其實際受有損害為要件，並未加以說明。上開立論理由，從法理面難以得到「廠商因採購契約實際獲得利潤為何，有無將不當利益計入成本估價，採購契約價格高低與否均在所不論」、「不須以採購契約價款高於市價為要件」之結論。多數意見謂機關行使修正前採購法第59條第3項之價款扣減權，不須以採購契約價款高於市價為要件，已脫逸損害填補功能，亦不免造成損害及損害額之混淆，於該扣除之數額超逾機關實際損害額時，實已例外准許機關獲得損害以外之利益，難謂妥適。
    法官裁判應根據法律條文，不得以條文以外之資料，或所謂
立法者之意志，或法官自己之意思，增減或變更條文之意涵。修正前後之採購法第59條之規定，文字並非相同，其各自文義清楚明確，係規範不同之事項，無另為解讀之空間。多數意見關於適用修正前採購法第59條規定之解釋，違反損害填補之民事責基本原則，亦有違法官應依法律條文裁判之原則，無法苟同。
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