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Ⅰ政府採購緒論

• 源起

• 政府採購之法律性質

• 救濟途徑之比較

Ⅱ採購契約的成立與特性

• 契約成立時點

• 契約變更方式

• 情事變更原則與物價指數調整條款

Ⅲ問題與探索－下列何者為刑法上公
務員

• 採購評選外聘委員

• 建照協審人員

• 規劃、設計、監造廠商

Ⅳ問題與探索－廠商組織變更與轉包？

• 有限公司變更為股份有限公司

• 獨資變更為合夥
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早期

審計法

審計法施行細則

機關營繕工程暨購置定製變賣財物稽察條例

晚近

政府採購法

87年5月27日公布，88年5月27日施行

世界貿易組織（World Trade Organization；
簡稱WTO），我國於91年元月以「臺、澎、

金、馬個別關稅領域」名義加入

政府採購協定（Agreement On Government 
Procurement；簡稱GPA），自 98 年 7 月 15 

日對我國生效



5



6



7

後階段前階段例如

指單一行政行為中包
含了公權力行政（通
常在前階段）及私經
濟行政（通常在後階
段）

雙階理論

國宅買賣、租賃
（釋字540號）

向國宅主管機關提
出之申請許可為公
法關係

實際履行買賣或租
賃之行為則為行政
機關與申請人間之
私法行為

政府採購

招標、審標、決標
法律性質為公法性
質，發生紛爭固應
循公法管道解決

履約紛爭則應依私
法之管道解決
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• 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。

政府採購法第74條

• 廠商對於機關辦理採購，認為違反法令或我國所締結之條約、協定（以下合稱法令），
致損害其權利或利益者，得於下列期限內，以書面向招標機關提出異議：……

政府採購法第75條

• 廠商對於公告金額以上採購異議之處理結果不服，或招標機關逾前條第二項所定期限
不為處理者，得於收受異議處理結果或期限屆滿之次日起十五日內，依其屬中央機關
或地方機關辦理之採購，以書面分別向主管機關、直轄市或縣（市）政府所設之採購
申訴審議委員會申訴。

政府採購法第76條

• 審議判斷，視同訴願決定。

政府採購法第83條
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行政法院視同訴願決定
採購申訴審議

委員會
招標機關

招標
審標
決標

異議
申訴(公告金

額以上)
審議判斷 行政訴訟

行政法院
原處分機關之上級機

關
救濟程序

行政處分 訴願 行政訴訟



10

政府採購法第85-1條

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。

前項調解屬廠商申請者，機關不得拒絕。工程及技術服務採購之調解，
採購申訴審議委員會應提出調解建議或調解方案；其因機關不同意致
調解不成立者，廠商提付仲裁，機關不得拒絕。（先調後仲）
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履約
爭議

調解

採購申訴審議委員
會

鄉鎮市調解委員會

法院法官

仲裁 仲裁機構

中華民國仲裁協會

臺灣仲裁協會

中華工程仲裁協會

中華不動產仲裁協
會

民事訴訟 法院法官

其他
支付命令、本票裁
定、訴訟上和解……
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• 政府機關進行採購之行為，究為政府機關執行公權力之行為或係立於私法法律地位所為私經
濟行為，未可一概而論。

• 由採購法第74條、第75條、第76條、第83條、第85條之1至第85條之4規定，可見立法政策係
採政府機關之招標、審標、決標等訂約前之作為為執行公權力之行為，以異議、申訴程序救
濟，申訴審議判斷視同訴願決定。訂約後之履約、驗收等爭議，則以調解或仲裁程序解決。

• 關於招標、審標、決標爭議之審議判斷既視同訴願決定，自應認政府機關之招標、審標、決
標行為均係執行公權力之行為，亦即為就公法上具體事件所為之決定或其他公權力措施而對
外直接發生法律效果之單方行政行為，係行政處分，而許其依行政訴訟法規定救濟……

最高行政法院93年度裁字第625號裁定

• 採購法第74 條規定：「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。」採購申訴審議委員會對申訴所作之審議判斷，依同法第83 條規定，視同訴願決定。

• 準此，立法者已就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。

• 因此，廠商不服機關不予發還押標金行為，經異議及申訴程序後，提起行政訴訟，行政法院
自有審判權。

• 至本院93 年2 月份庭長法官聯席會議決議之法律問題，係關於採購契約履約問題而不予發還
押標金所生之爭議，屬私權爭執，非公法上爭議，行政法院自無審判權，與本件係廠商與機
關間關於決標之爭議，屬公法上爭議有間，附此敘明。

最高行政法院97年5月份第1次庭長法官聯席會議(二)
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公
私
法
區
別
實
益

基本權效力之拘束
性

公法行為 直接受基本權拘束

私法行為

透過第三人效力理
論或間接立法之方
式，例如：以公序
良俗為過渡

基本原則之不同

公法行為 依法行政原則

私法行為 私法自治原則

救濟爭訟之管道

公法事件 行政法院

私法事件 普通法院

強制執行之方法

公法事件 行政執行法

私法事件 強制執行法
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民事訴訟

依民事訴訟法提起

法官

公開審理

確定判決具有既判力及執行
力

政府採購法之調解

廠商提起機關不得拒絕

調解委員

以不公開為原則

調解成立與法院確定判決有
同一效力

調解成立書無待法院裁定即
可聲請執行

仲裁

須有仲裁條款或仲裁協議(

合意) ，先調後仲機制

仲裁人

以不公開為原則

仲裁判斷與法院確定判決有

同一效力。
原則上須經法院為執行裁定

後方得強制執行
當事人可事先約定無待法院

裁定
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Ⅱ採購契約的成立與特性

契約成立時點

契約變更方式

情事變更原則與物價指數調整條款
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意思表示：指表意人將其所
欲發生一定私法上效力之意
思，表現於外部的行為。

例如：買賣、租賃、贈與等
行為。

法律行為：以行為人之意思
表示為要素，並以發生私法
上法律效果為目的，進而向
外表達的一種行為。

法律行為
成立要件

一般

成立要件

當事人 標的 意思表示

特殊

成立要件

要式行為 要物行為
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法

律

行

為

之

生

效

要

件

一般

生效要件

當事人 行為能力

標的 適法、可能、確定

意思表示 健全

特別

生效要件

附條件
以將來客觀上不確定的
事實之發生與否而決定
該法律行為效力

附期限
以確定事實或時間的到
來而決定該法律行為的
效力
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政府採購法第33條第3項

機關得於招標文件中規定允
許廠商於開標前補正非契約
必要之點之文件。

非必要之點

民法第153條第2項

當事人對於必要之點，意思
一致，而對於非必要之點，
未經表示意思者，推定其契
約為成立，關於該非必要之
點，當事人意思不一致時，
法院應依其事件之性質定之。

契約之成立

未經表示意思者 推定其契約為成立

當事人意思不一致
法院應依其事件之性質
定之
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採購契約成立時點

•投標須知第11條規定：「得標廠商須自決標日起10日內完成各項訂約手續，逾

期無故不辦理簽約者，本學院即視為不承攬，沒收其押標金」。

•是決標後上訴人與得標廠商所成立者係「招標契約」，得標廠商僅取得與上訴

人訂立工程承攬契約之權利（預約），必上訴人與得標廠商另行簽訂工程「承

攬契約」，其承攬關係始行發生。

最高法院84年度臺上第848號判決

•以招標公告為「要約引誘」，廠商之投標為「要約」，而採購機關之決標，為

「承諾」性質，且以決標時點意思合致為雙方契約成立時點。

•準此，採購契約內容於決標時即已確定，而嗣後契約之簽訂僅係將投標須知及

公告相關事項，另以書面形式為之。

最高行政法院98年度判字第38號判決



22

要約引誘

無締約之意思，僅欲使

相對人為要約之意思通

知，屬契約之準備行為，

不生法律上之效果

例如：價目表之寄送

（民§154Ⅱ但書）

要約

以締結契約為目的，而
喚起相對人承諾之一種
意思表示；契約之要約
人，因要約而受拘束
（民§154Ⅰ本文）

例如：貨物標定賣價陳
列（民§154Ⅱ本文）

承諾

針對要約所為的肯定答
覆

將要約擴張、限制或為
其他變更而承諾者，視
為拒絕原要約而為新要
約（民§160Ⅱ）
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• 承諾• 決標時

• 要約• 要約引誘：因此
在機關提出招標
文件後，仍可修
改內容，有正當
理由亦可不開標
或不招標 招標

公告

廠商

投標

機關

決標

契約

成立
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•招標文件或契約明定契約需經雙方簽署方為有效者，以契約經當事人雙方完成簽署之日

為生效日。至簽約日期，除招標文件或契約另有規定者外，指當事人雙方共同完成簽署

之日；雙方非同一日簽署者，以在後者為準。

•招標文件或契約未明定「前揭」契約生效需經雙方簽署方為有效者，「可考慮」以決標

日為生效日。

工程會88年5月15日(88）工程企字第8805761號函

•招標文件或契約未明定契約生效需經雙方簽署方為有效者，以決標日為生效日。

•即刪除「前揭」及「可考慮」之文字。

工程會101年1月11日工程企字第10100013140號函修正

•除（契約）另有規定外，契約以機關簽約之日為簽約日，並溯及自機關決標之日起生效。

•修正理由：簽約手續並非契約之成立或生效要件，且雙方對於締結契約無磋商空間，自

不能將形式上簽約日期視為實際之契約成立時點，而應以決標日為契約生效日。

工程會於101年1月11日將各類契約範本刪除
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要式契約
具備一定方式才能夠成立
的契約

期限逾1年之不動產租賃
契約，應以字據訂立，未
以字據訂立者，視為不定
期限之租賃(民法§422)

不動產物權之移轉或設定，
應以書面為之（民法§760）

不要式契約
僅須當事人意思表示合致
即能成立的契約

近代民法隨契約自由之原
則發展，多數契約皆屬之，
如婚約。
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要

式

契

約

法定要式
法律行為不依法定方式者，無
效；但法律另有規定者不在此
限(民法§73)。

約定要式

契約當事人約定其契約須用一
定方式者，在該方式未完成前，
推定其契約不成立(民法§166)。

例如政府採購契約約定契約變
更需用書面。
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第63條第1項

各類採購契約以採用
主管機關訂定之範本
為原則，其要項及內
容由主管機關參考國
際及國內慣例定之。

政府採
購法

第24條

契約變更，非經機關
及廠商雙方之合意，
作成書面紀錄，並簽
名或蓋章者，無效。

採購契
約要項
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臺北市政府 99 年 1 月 4 日府工採字第
09832175100號函

修正《臺北市政府採購契約變更作業規定

一覽表》，增訂補充附記八略以：

不涉及契約價金之契約變更，原則上得以
雙方換文（以公文書面相互確認相關事項）
方式辦理，不拘泥於以契約變更書之形式，
……。但涉及廠商公司合併、契約轉讓、
連帶保證廠商履行連帶保證，或機關認為
屬重大事項變更者，不在此限。
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工程之定作

財物之定製

財物之

買受或承租

勞務之

委任或僱傭

政府採購
§2

承攬§490～514

買賣§345～397

租賃§421～463-1

委任§528～552

僱傭§482～489

民法
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契約成立後，情事變更，非
當時所得預料，而依其原有
效果顯失公平者，當事人得
聲請法院增、減其給付或變
更其他原有之效果。

民法第227-2條
情事變更原

則要件

須於法律關
係成立後消
滅前有情事

之變更

須非法律關
係發生當時
所得預料

須不可歸責
於當事人

須依原有之
法律效果顯

失公平
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最高法院 106 年度台上
字第 2880 號民事判決

• 按契約成立後，情事
變更，……，民法第
227條之2第1 項定有
明文。

• 即契約成立後，特定
風險之發生及變動範
圍，非屬客觀情事常
態發展，已逾當事人
訂約時所認知之基礎
或環境，顯難有預見
可能性，依原有效果
顯失公平者，有其適
用。

最高法院 107 年度台上
字第 1197 號民事判決

• 所謂「非當時所得預
料」，於工程承攬契
約，係指該情事變更
情況，非承攬人於締
約時所能預見之風險，
或雖可預見，無可合
理防止損失、損害之
發生之措施，致其損
害超越所預期可控制
之範圍而言。
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• 又工程承攬契約當事人雖於契約明定承攬報酬不因物價變動而調整，然倘該物價變動
之風險已超出合理範圍，仍有情事變更原則之適用。

最高法院 107 年度台上字第 1197 號民事判決

• 倘當事人間契約已明文約定不依物價指數調整價金，即雙方當事人就物價漲跌之風險
已有分配之約定，則就常態性之物價波動，未超過契約風險範圍而為當事人可得預見，
自難認屬情事變更；僅就超過常態性波動範圍之劇烈物價變動，始有情事變更原則之
適用。

最高法院 108 年度台上字第 1721 號民事判決

• 個案招標文件訂有依物價指數變動調整工程款規定，嗣因廠商投標時簽署「投標標價
不適用招標文件所定物價指數調整條款聲明書」，得標納入契約，契約效果亦為未依
物價指數變動調整工程款，屬本會上開函釋說明二之(一)情形，契約雙方得參酌民法情
事變更原則，協議恢復原招標文件所載物價指數調整條款，就尚未施工執行部分依變
更後之物價指數條款調整工程款；已施工執行部分，不適用變更後之調整方式。

工程會110年07月14日工程企字第1100016287號
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Ⅲ問題與探索－下列何者為刑法上公務員

採購評選外聘委員

建照協審人員

規劃、設計、監造廠商
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舊法：依法令從事
於公務之人員，同
《國家賠償法》定
義

94年2月2日修正

95年7月1日施行
刑法第10條第2項

公務員定義

身分公務員

§10Ⅱ(1)前段

依法令服務於國家、
地方自治團體所屬機
關而具有法定職務權
限

授權公務員

§10Ⅱ(1)後段

其他依法令從事於公
共事務，而具有法定
職務權限者

委託公務員

§10Ⅱ(2)

受國家、地方自治團
體所屬機關依法委託，
從事與委託機關權限
有關之公共事務者
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採購評選外聘委員 建照協審人員
規劃、設計、監造

廠商
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辦理廠商評選

訂定或審定招標
文件之評選項目、
評審標準及評定
方式

法定之職務權限

協助機關解釋與
評審標準、評選
過程或評選結果
有關之事項

採購評選委員
會及其成員

相關法令授權
成立

政府採購法第
94條

採購評選委員
會審議規則

採購評選委員
會組織準則

公共事務
招標、審標、

決標
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• 擔任採購案之評選委員，依據政府採購法、採購評選委員會審議規

則等相關法令規定，於該案工程採購案之評選、審標部分授予公權

力之行使，從事屬於公共事務之評選、審標，且具有法定職務權限，

當屬修正後刑法第10條第2項第1款後段之「授權公務員」。

臺灣高等法院109年度上重更二字第1號刑事判決

最高法院99年度台上字第6219號、97年度台上字第

1266號判決要旨參照
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採購評選外聘委員 建照協審人員
規劃、設計、監造

廠商
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倘私人雖介入行政事務，但不具
有獨立性，所為者僅屬內部性之
事務性、技術性工作，不涉及公
權力行使之權限移轉，並非公權
力委託，例如行政助手

法務部110年08月18日法律字第
11003510570號函釋

權限委託
（行政委託）

須由「公行
政」對「私
人」為之

須將「公權
力」委託於

私人

受授權人須
「以自己名
義」獨立完

成任務

例如：為行政
處分

須有「法規
之依據」

並應就委託事
項具體明確規

定
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當日審查人員應於
審查意見表內填寫
審查意見及用印

審查結果
「新北市政府委託專業公
會辦理建築執照審查及查
勘驗作業」行政契約書

第四條

審查工作規定

不符規定
並由乙方以書面通知
甲方辦理後續行政作
業

符合規定
由乙方核發審查同意
確認書予甲方辦理後
續行政作業
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• 此時民間業者是居於行政機關「助手」

之地位，並非獲得授權執行公權力

（拖吊權力），只能在警察開立罰單

並指揮下實施拖吊違規車輛之行為。

• 不能擁有獨立決定拖吊私人車輛的公

權力，即締約雙方間並未因契約使公

法關係產生、變動及消滅。

• 此際，核其性質應屬私法性質之國庫

行政行為，而有政府採購法之適用。

高雄高等行政法院90年度訴
字第486號裁定
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• 汽車修理業、加油站具備完善之汽車安全檢驗設備，經公路主管機關查驗合格發給
證照者，得受委託為汽車定期檢驗。

公路法第63條第3項

• 使用中機器腳踏車之定期檢驗，由主管機關依有關規定自行或委託認可之代檢驗廠
商辦理。其他使用中車輛之定期檢驗，由公路監理機關依道路交通安全規則之規定
自行或委託汽車代檢驗廠商辦理。

交通工具排放空氣污染物檢驗及處理辦法第10條第2項

• 有關汽車檢驗、登記、發照及駕駛人、技工考驗、登記、發照，公路監理機關於必
要時，得委託相關團體協助辦理，其委託作業及監督要點，由交通部另定之。

道路交通安全規則第144條第1項
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採購評選外聘委員 建照協審人員
規劃、設計、監造

廠商
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•上訴人係建築師，其參與地政事務所本案工程之第二次公開徵圖之設計圖，經評審委

員會評選為第一名，而取得地政大樓新建工程之規劃、設計、監造權，地政事務所並

與上訴人簽訂「地政大樓新建工程規劃設計監造委託契約書」。

•依該委託契約書約定，上訴人應依地政事務所所定之工程設計需求，擔任工程規劃設

計、請領建築執照及監造事宜，而其受託之業務範圍，上訴人係受地政事務所之委託，

依政府採購法之規定協助辦理本案工程之發包、簽約、驗收，及提供採購規劃、設計，

而屬受公務機關委託承辦公務之人員。

台灣高等法院台中分院94年度上訴字第1672號刑事判決

•惟上開委託契約書究係地政事務所依據何法令所為之委託？

•上訴人設計、監造及對系爭施工計劃書之審核行為，如何係屬於受任範圍內行使該所

公務上之權力？

•未詳為調查、審認，亦未敘明所憑之證據及其認定之理由，即遽認上訴人為修正後刑

法第10條第2項第2款規定之「委託公務員」，並論以貪污治罪條例第4條第1項第3款之

經辦公用工程收取回扣罪，依首開說明，難謂適法。

最高法院98年度台上字第5442號刑事判決
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以不法圖取該筆款項（價
差）

指定評選委員

借牌圍標

使內定之廠商得標

最有利標之精神，就是要
讓機關能依招標文件所規
定之評審標準，就廠商投
標標的之技術、品質、功
能、商業條款或價格等項
目，作綜合評選，以擇定
最佳決標對象。

最有利標招標

管理標
廠商配合提出有利特
定廠商之工程規範書
及浮報之工程預算書

工程標
提供較為低廉的施作
成本而浮報價額
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• 市公所與其等簽訂「委託專案管理技術服務契約」，係對於上開公

用工程為計畫擬定、產品規格、結構系統之設計及預算之擬定、監

造、督導等。

• 而製作工程規範書、預算書，提供市公所就上開公用工程後續之工

程標招標參考，依《政府採購法》之規定，承辦人就其等提供之工

程規範書、預算書尚不得逕予採用，仍應依法為相關審核、並應作

市場詢價確認預算是否相當，依其等之職權，再行製作工程標之招

標內容及編列價額，可見上開契約內容並不屬於公權力之執行，性

質上僅係民法上「承攬契約」之一種，並非依政府採購法之規定而

為受託從事公權力行使之行為，非屬「授權公務員」或「委託公務

員」，自無《貪污治罪條例》之適用。

• 從而就此部分無公務員身分之技師，僅能分別與市公所承辦公務員

共犯經辦公用工程浮報價額罪。

臺灣高等法院109年度上重更二字第1號刑事判決
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股份有限
公司

變更
組織

有限
公司
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• 按工程完工實績，為廠商完成之工程

證明，而公司變更名稱，其公司法人

人格同一性並無影響，故其過去之工

程完工實績，自無所謂延續問題。

• 又如係屬合併而消滅之公司，其原屬

該公司之工程完工實績，自得由合併

後存續或另立之公司承受。惟其他目

的事業法規另有規定者，應從其規定。

工程會88年8月18日(88)
工程企字第8811890號函

• 廠商不得將契約之部分或全部轉讓予
他人。但因公司分割、銀行或保險公
司履行連帶保證、銀行因權利質權而
生之債權或其他類似情形致有轉讓必
要，經機關書面同意者，不在此限。

採購契約要項第23點
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•獨資商號係由出資人個人經營，商號所負責任即出資人個人責任，爰簽約之商
號之負責人如變更，則有履約責任之移轉，除有採購契約要項第23點得予轉讓
之情形外，屬違反政府採購法第65條不得轉包之規定。

工程會96年12月14日工程企字第09600509930號函

•獨資商號承攬機關採購案，於履約過程中負責人變更，如符合民法第305條所定
「營業概括承受」之情形，其讓與人2年以內對機關負連帶責任，且屬民法所定
之毋須待契約相對人同意之制度，而與轉包及契約轉讓有別，非屬採購契約要
項第23點所稱契約轉讓，亦不構成採購法第65條所定之轉包。

工程會104年8月26日工程企字第10400276980號函

•就他人之財產或營業，概括承受其資產及負債者，因對於債權人為承受之通知

或公告，而生承擔債務之效力。

•前項情形，債務人關於到期之債權，自通知或公告時起，未到期之債權，自到

期時起，二年以內，與承擔人連帶負其責任。

民法第305條 營業概括承受
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獨資 合夥
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•依旨揭委託設計監造案委任契約書所載，「皮德乾建築師事務所」為該契約之受

委任人，惟如皮德乾建築師另與其他建築師組成聯合建築師事務所並申請開業證

書，「皮德乾建築師事務所」將不存在，屆時應無法繼續執行上述委任契約。

•本案擬將旨揭委任契約移轉由「三吉聯合建築師事務所」執行乙節，鑒於聯合事

務所係合夥型態，尚有民法第681條合夥人連帶責任規定之適用，皮德乾建築師係

該聯合事務所之合夥建築師，尚不因其開業事務所型態之變更，得規避原委任契

約之責任。

•故旨揭招標機關基隆市立中山高級中學應得本於權責，參考「採購契約要項」第

23點之規定及原委任契約條款內容，以書面同意原契約由該聯合事務所承擔，另

與「三吉聯合建築師事務所」簽訂委任契約，惟該校應依內政部營建署89年6月7日

89營署建字第56801號函會議紀錄規定，於契約規定由皮德乾建築師負責辦理設計、

監造，以免有轉包之嫌。

工程會90年2月15日(90)工程企字第90004054號函
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• 經評選為優勝廠商之建築師，於議價前與其他建築師依法組成

聯合建築師事務所，機關得否與該聯合建築師事務所議價？

• 獨資之建築師事務所與合夥組織之聯合建築師事務所，其權

利義務歸屬主體不同。

• 投標建築師事務所之建築師與其他建築師組織聯合建築師事

務所，除法律另有規定外，其權利義務尚無相互承受之問題。

• 又本件評選時投標之建築師事務所實際上已註銷，故本件自

不得辦理議價。

工程會100年06月27日工程企字第10000234670號
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