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第七章  結  論 

公共工程
608
於政府採購之履約過程中常因政策性考量、實際施作問

題、法令修改、民意反映、使用單位需求等因素，而須適當辦理變更設

計、追加減預算，此時機關辦理程序除應依工程採購契約之規定，確認

機關得辦理契約變更之內容及範圍；並應依行政院公共工程委員會91年

3月29日(91)工程企字第91012359號令頒「採購契約變更或加減價核准

監辦備查規定一覽表」，確認該採購之核准、監辦及備查程序。 

惟機關辦理工程採購實務上，對於工程契約變更的意義，以及何種

情形可以構成契約的變更，得以調整契約之金額或工期，可說是最常見

的工程爭議。而國內之工程契約，對於工程契約之變更，原則上均設有

簡繁不一之契約條款，而這些條款對於工程契約變更之意義、內涵或態

樣，在實務上究應如何解釋或適用，對於機關工程人員而言常生困惑。 

因此本文乃欲藉由定義工程契約變更之意義及範圍，理出工程契約

變更相關爭議之處理方式，以期減少機關人員與廠商對於履約管理實務

上之認知落差，進而降低政府採購履約階段糾紛之發生，並藉此提高政

府整體之採購效率及經濟利益。 

第一節  工程契約之解釋與填補 

一般而言，工程契約文件繁多，舉凡工程合約書主文、決標紀錄、 

開標紀錄、補充說明、投標單及其附錄、特訂條款、投標須知、設計圖

說、一般條款及施工技術規範等文件皆屬之。在訂定如此複雜之契約文

件時，或因訂定時間先後差別，或因制定人員不一，導致契約文件互相

衝突矛盾、不明確或疏漏等情形發生，於此情形下，即有契約解釋或漏

洞填補之必要。 

其中就涉及工程契約條款相互間之矛盾、衝突、不明確或模糊時，

                                                 
608 政府採購法第 7 條：「本法所稱工程，指在地面上下新建、增建、改建、修建、拆除構造物與其

所屬設備及改變自然環境之行為，包括建築、土木、水利、環境、交通、機械、電氣、化工及其

他經主管機關認定之工程（第 1 項）…採購兼有工程、財物、勞務二種以上性質，難以認定其歸

屬者，按其性質所占預算金額比率最高者歸屬之（第 4項）」；公共工程專業技師簽證規則第 3 條：

「本規則所稱公共工程，指政府機關、公立學校、公營事業(以下簡稱機關)興辦或機關依法核准

由民間機構參與或投資興辦之工程（第 1項）。前項所稱工程，指在地面上下新建、增建、改建、

修建、拆除構造物與其所屬設施及改變自然環境之行為（第 2項）」。 



 

 - 220 -

得視採購案件性質與個案情形，參酌「法律行為有效原則」、「探求當

事人真意原則」、「依工程慣例客觀解釋原則」、「對契約做成者不利

解釋原則」、「同種限制解釋原則」及「公平合理原則」等原則，並以

「誠實信用原則」自始至終介入其間，而對契約內容為雙方意思表示之

客觀解釋。 

關於契約漏洞之發生，或由於當事人未能預見未來情事的發生，而

未能對可能發生之風險預為分配；或由於當事人雖有預見並預為約定，

惟因牴觸法律強制禁止規定或因違反民法第247條之1而一部無效所

致。對此漏洞之填補，為滿足法律安定性的要求，應優先考量由任意規

定加以補充；如無任意規定得以適用時，則需具體衡量個案契約當事人

之利益狀態，並探求擬制的當事人意思，即以當事人於契約上所作的價

值判斷及利益衡量為出發點，依誠實信用原則並斟酌交易慣例而為補

充，且此種補充性解釋而填補契約漏洞之結果仍不得與當事人事實上的

意思相牴觸。 

第二節  工程契約之規制與調整 

第一項 工程契約之規制 

由於契約乃係基於私法自治之精神，故法律允許當事人於不違反強

制或禁止規定，及不背於公共秩序與善良風俗之情形下，得自行約定契

約之內容。惟現代契約法的發展原則，已漸趨藉由限制契約自由以實踐

契約正義之目的，即契約自由與契約正義必須互相調和與補充。 

基此，民法第247條之1規定：「依照當事人一方預定用於同類契約

之條款而訂定之契約，為左列各款之約定，按其情形顯失公平者，該部

分約定無效：一、免除或減輕預定契約條款之當事人之責任者。二、加

重他方當事人之責任者。三、使他方當事人拋棄權利或限制其行使權利

者。四、其他於他方當事人有重大不利益者」。 

而就機關辦理之工程採購而言，因其契約多係經工程主辦機關擬訂

後再進行招標作業，且該工程採購之契約條款雖經廠商於投標前審閱，

惟並無助於相對人締約地位之提昇，因為該契約內容業經工程主辦機關

片面擬定，廠商對於該內容，只能決定接受或不接受，別無其他討價還

價餘地，因此在這種契約談判地位懸殊之情形下，廠商對於契約內容並
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無置喙餘地，造成利益失衡之狀態，極不合理，故應有規範契約條款之

必要。 

實務上廠商雖得依政府採購法第41條及第75條規定，對招標文件提

出釋疑或異議申訴，惟機關若仍舊堅持原採購契約之內容，尚難認為其

有何違法之處，況以目前公務員辦理採購案件動輒被質疑圖利廠商，再

加上主計單位對於修正契約條款而為有利廠商之作法多會採保留態

度，要其在有廠商提出疑義或異議後主動修正，似顯係期待不可能。因

此，應得透過民法第247條之1規定並藉此對契約內容予以規制而達到契

約自由與契約正義的平衡。 

爰機關辦理工程採購之契約應屬民法第247條之1所稱「當事人一方

預定用於同類契約之條款而訂定之契約」，且此一條件之重點應該是事

先擬就，他方當事人無從對內容有所影響，是否用於同類契約其實並不

重要。而個別契約條款是否有該條各款所稱「按其情形顯失公平」而屬

無效之情形，則應視具體契約條款規定而為認定，且不以廠商是否處於

「無從選擇締約對象」或「無拒締約餘地」之情況，作為判斷是否顯失

公平之標準，果非如此，則幾無定型化契約條款可被評價為顯失公平。 

至於民法第247條之1之法律效果，應該是先排除不公平條款，再綜

合考慮法律行為全部旨趣、當事人訂約之真意、交易之習慣、其他具體

之情事，並本於誠信原則予以審查剩餘契約是否仍可成為契約，如是，

則契約依其餘條款而成立。 

第二項 工程契約之調整 

契約嚴守原則雖為近代私法關係的基本原則，惟保障締約人基於自

由意志及正當利益所為之承諾，得以具體實現，亦為契約制度實質目的

所在。因此，如因當事人所未料到之環境因素影響，致使嚴守契約將導

致某一方當事人極端不平等之待遇時，應依民法第227條之2第1項規

定：「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」，透

過契約之調整，以決定由誰承擔該風險，並藉以實現契約的實質正義。 

而依民法第227條之2第1項規定，所謂依其原有效果顯失公平，乃

指情況的變動，使雙方在義務上，極端的不成比例，此種干擾極為重大，



 

 - 222 -

以至於信守原契約係非可期待之情形。且情事變更原則之適用，應從對

契約影響最少的契約調整著手，並儘量維持原有基本法律關係，使其能

繼續存在，蓋法律關係之無效通常非雙方當事人所欲期望者，必也至顯

無排除不公平之結果時，方得考量使契約消滅之法律效果。 

綜上，工程契約除藉由解釋與漏洞填補而為詮釋外，如契約已淪為

一方當事人剝奪他方權利之工具，而造成利益顯失平衡之狀態，應依民

法第247條之1對契約內容予以規制以防契約自由之濫用；如發生非具體

生活經驗所得預料之障礙或分配風險之契約條款因法律規定而無效

時，則應依民法第227條之2第1項規定，透過契約之調整以維契約之公

平及實現契約正義。 

第三節  工程契約主體變更 

對於機關辦理之工程採購而言，基於招標之公平性及對於投標廠商

資格之要求，且為防範得標廠商不自行履行契約之轉包行為，特別是工

程、勞務採購得標後轉由他人承作，坐收轉包權利金，甚至層層轉包，

俗稱1隻牛撥好幾層皮，政府採購法對於契約主體之變更或契約之轉讓

有嚴格之限制。如政府採購法第65條規定，得標廠商應自行履行工程、

勞務契約，不得轉包，得標廠商如違反禁止轉包之規定時，機關得解除

契約、終止契約或沒收保證金，並得要求損害賠償。另機關辦理工程採

購亦多依採購契約要項第23點於契約內規定，廠商不得將契約之部分或

全部轉讓予他人，契約此一規定似亦已排除得標廠商將債權讓與
609
他人

及由其他廠商承擔契約之可能。 

惟對於機關辦理之工程採購而言，如絕對禁止契約主體之變更或轉

讓，在若干情形下並非當然符合機關之利益，此時仍有契約主體之變更

或轉讓之可能。故契約主體之或轉讓雖原則上係予禁止，惟仍得在例外

之情況予以同意。如採購契約要項第23點即謂：「廠商不得將契約之部

分或全部轉讓予他人。但因公司合併、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」。工程實務上，除採購契約要項第23點但書情形外，

亦有其他涉及工程契約主體變更之情形。 

                                                 
609 民法第 294 條規定：「債權人得將債權讓與於第三人。但左列債權，不在此限：一、依債權之性

質，不得讓與者。二、依當事人之特約，不得讓與者。三、債權禁止扣押者（第 1 項）。前項第

2款不得讓與之特約，不得以之對抗善意第三人（第 2項）」。 



 

 - 223 -

第一項  公司分割 

有關公司分割後，原得標廠商得否將得標之採購契約所有權利義務

由分割後之公司概括承受，亦即公司分割是否屬採購契約要項第23點但

書「或其他類似情形」乙節，應按「同種限制」解釋之原則，參考該但

書前揭例示「公司合併、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」之規定，而予以界定「或其他情形」之涵義。 

是以，公司分割之性質，難謂與「公司合併」、「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」等屬類似情形，況公

司分割後，乙公司之財力通常已不若甲公司，對於將來如廠商不履行契

約義務，而機關可獲得之求償層面而言，已屬不利，爰機關應不得允許

原得標廠商將得標之工程採購契約讓與分割後之公司。 

第二項  履約及賠償連帶保證 

為回應營造產業對於保證金等資金之迫切需求與靈活運用，就得標

廠商所須繳納之履約保證金或保固保證金，依「押標金保證金暨其他擔

保作業辦法」第33條及第33條之1規定
610
，得以符合招標文件所定投標廠

商資格條件之其他廠商之履約及賠償連帶保證方式，代替繳納全部或部

分之履約保證金或保固保證金，以減輕得標廠商於履約過程中之資金週

轉壓力。 

由連帶保證廠商繼續履約較具爭議者莫過於其可能違反政府採購

法第65條禁止轉包之規定。政府採購法雖然明定就工程之非主要部分得

以分包方式辦理之，但就主要之部分仍有轉包禁止之規定，因此連帶廠

商所履行者如係原採購契約之全部，或原得標廠商應自行履行之部分

者，似不應允許由履約及賠償連帶廠商繼續履約，否則恐有實質轉包之

虞。 

惟按「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第33條之2第2項
611
但書

                                                 
610 押標金保證金暨其他擔保作業辦法第 33 條規定：「未達公告金額之採購，機關得於招標文件中規

定得標廠商應繳納之履約保證金或保固保證金，得以符合招標文件所定投標廠商資格條件之其他

廠商之履約及賠償連帶保證代之」；第 33 條之 1 規定：「公告金額以上之採購，機關得於招標文

件中規定得標廠商提出符合招標文件所定投標廠商資格條件之其他廠商之履約及賠償連帶保證

者，其應繳納之履約保證金或保固保證金得予減收」。 
611 「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第 33 條之 2第 2項規定：「保證金有不發還之情形者，得
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之規定，原得標廠商如依契約規定有不發還之情形，而其情形可由履約

及賠償連帶保證廠商代原得標廠商履約者，應先洽該連帶保證廠商履

約，工程主辦機關似無否准之權。此時恐產生原得標廠商藉由故意不履

約而將工程實質轉包予連帶保證廠商之流弊。 

本文認為「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第33條之2第2項但

書，應修正為「但依其情形可由連帶保證廠商履約而免補繳者，且經機

關同意者，得洽該廠商履約」，賦予機關選擇補繳保證金或由連帶保證

廠商履約之裁量權，以避免連帶保證廠商履行原採購契約之全部，或原

得標廠商應自行履行之部分，致有實質轉包之情形發生。 

第三項  銀行書面連帶保證 

通常得標廠商提供現金供擔保，僅見於小型工程；大型工程因保證

金金額龐大，得標廠商若提供巨額現金置於機關之處，將影響得標廠商

之週轉能力，因而，得標廠商請求銀行出具「履約保證金/保固保證金

連帶保證書」之情形極為普遍
612
。 

而「履約保證金/保固保證金連帶保證書格式」最具爭議者，莫過

於第2點
613
但書規定：「但由本行代洽經機關審核符合原招標文件所訂資

格之其他廠商，就未完成部分完成履約/保固致無不發還履約保證金/保

固保證金之情形者，不在此限」，就此但書觀之，雖有不發還廠商履約

保證金/保固保證金之情形，但如經銀行代洽符合原招標文件所訂資格

之其他廠商繼續履約/保固，機關似僅得審核該廠商是否符合原招標文

件所訂資格，而無否准之權。 

本文認為此一但書規定極為不妥，因其可能違反政府採購法第65條

禁止轉包之規定。蓋政府採購法雖然明定就工程之非主要部分得以分包

                                                                                                                                                 
標廠商及連帶保證廠商應向機關補繳該不發還金額中原由連帶保證代之或減收之金額。但依其情

形可由連帶保證廠商履約而免補繳者，應先洽該廠商履約」。 
612 參劉志鵬，銀行履約保證書，收錄於古嘉諄、劉志鵬主編，工程法律實務研析（一），寰瀛法律

事務所出版，頁 61，2005 年 9 月。 
613 履約保證金/保固保證金連帶保證書格式第 2 點規定：「機關依招標文件/契約規定認定有不發還

廠商履約保證金/保固保證金之情形者，一經機關書面通知本行後，本行當即在前開保證總額內，

依機關書面通知所載金額如數撥付，絕不推諉拖延，且無需經過任何法律或行政程序。本行亦絕

不提出任何異議，並無民法第 745 條之權利。保證金有依契約規定遞減者，保證總額比照遞減。

但由本行代洽經機關審核符合原招標文件所訂資格之其他廠商，就未完成部分完成履約/保固致

無不發還履約保證金/保固保證金之情形者，不在此限」。 
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方式辦理之，但就主要之部分仍有轉包禁止之規定，因此如尚未完成履

約/保固之部分，係原採購契約之全部，或原得標廠商應自行履行之部

分者，似不應允許由其他廠商繼續履約/保固，否則恐有實質轉包之虞。 

且履約保證金/保固保證金連帶保證書之性質，為履行給付保證金

之代替，即付款之承諾，與民法上之保證契約迥異，更與履約及賠償連

帶保證廠商在原得標廠商不履行其債務時，由其代負履行責任之情形，

有天壤之別。故「履約保證金/保固保證金連帶保證書格式」第2點但書

規定應予刪除，方為妥適。基此，行政院公共工程委員會業於96年2月

12日以工程企字第09600061050號令修正「履約保證金/保固保證金連帶

保證書格式」，刪除第2點但書規定
614
。 

第四項  監督付款 

監督付款之發生，乃原得標廠商因其自身財物、人事問題，而延誤

工程進度時，為防止機關與原得標廠商之分包商兩者皆受到重大損害，

由實務所發展的便宜之計。其重點應放在如何使後續工程順利完成，使

機關與分包商不致受到太大之損失。惟原得標廠商之分包商在無任何直

接請求權之情形下如何願意繼續施工乃首要應解決之問題
615
。 

以往監督付款之協議書多因未載明原得標廠商已將其對機關之工

程款債權轉讓予分包商，亦或協議書內容之用與不夠明確，致使原得標

廠商之分包商能否據此對機關主張工程款之請求權屢有爭議，惟於行政

院公共工程委員會訂頒依「公共工程廠商延誤履約進度處理要點」後，

原得標廠商與其分包商如已於協議書內載明，同意將繼續施作後之各期

工程估驗款之全部或一部債權，讓與分包商，則依據該債權讓與契約，

分包商得據此向機關請求給付工程款，此一要點解決了實務上分包商請

求權基礎之問題。 

惟監督付款採取債權讓與之方式，在實務上尚有一些問題，常使分

包商無法得到充分的保障而淪為作白工。例如，當必須藉監督付款方式

進行工程時，原得標廠商往往已經陷入財務困難的窘境，因此問題常常

不在於原得標廠商不願移轉債權，而是工程款債權早已被原得標廠商之

                                                 
614 「履約保證金連帶保證保險單條款」第 5條第 2項但書亦有類似問題，是以行政院公共工程委員

會於本次修正時，一倂將「履約保證金連帶保證保險單條款」第 5條第 2項但書刪除。 
615 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 24，2003 年 2月。 
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其他債權人行使假扣押而無法處分了
616
。且分包商對機關所取得之工程

款請求權，均屬繼受原得標廠商之權利，因此機關得以對抗原得標廠商

之事由對抗分包商，例如若原得標廠商負責施作之部分有瑕疵時，即使

分包商依協議繼續施工完畢且就其施作之部分並無瑕疵，機關仍得以其

對原得標廠商之減少價金請求權對抗分包商。是以如何在確保分包商之

權益下，使其有繼續施作之意願，不致於在施工完畢後卻一毛錢也拿不

到，才是問題的核心
617
。 

因此，本文認為於原得標廠商已完成之工程進度達一定程度時，因

原得標廠商本身財務狀況不佳，導致工程進度落後之情形下，如原得標

廠商之分包商此時仍有履約之意願與能力，為確保分包商能夠確實獲得

工程款，以及使工程有機會如期完成，建議此時機關依契約規定與原得

標廠商終止契約，並由政府採購法之主管機關依該法第22條第1項第16

款規定
618
，認定此時得由工程主辦機關採限制性招標方式與原得標廠商

之分包商另訂工程採購契約，如此方能徹底解決三方關係下所產生之複

雜法律關係，並達到使工程順利進行之目的。 

第五項  共同投標廠商變更成員 

共同投標廠商於履約過程中，可能因部份廠商自身施工管理不善或

                                                 
616 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 21，2003 年 2月。 
617 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 24，2003 年 2月。 
618 政府採購法第 22 條第 1項規定：「機關辦理公告金額以上之採購，符合下列情形之一者，得採限

制性招標：一、以公開招標、選擇性招標或依第 9 款至第 11 款公告程序辦理結果，無廠商投標

或無合格標，且以原定招標內容及條件未經重大改變者。二、屬專屬權利、獨家製造或供應、藝

術品、秘密諮詢，無其他合適之替代標的者。三、遇有不可預見之緊急事故，致無法以公開或選

擇性招標程序適時辦理，且確有必要者。四、 原有採購之後續維修、零配件供應、更換或擴充，

因相容或互通性之需要，必須向原供應廠商採購者。五、屬原型或首次製造、供應之標的，以研

究發展、實驗或開發性質辦理者。六、在原招標目的範圍內，因未能預見之情形，必須追加契約

以外之工程，如另行招標，確有產生重大不便及技術或經濟上困難之虞，非洽原訂約廠商辦理，

不能達契約之目的，且未逾原主契約金額 50%者。七、原有採購之後續擴充，且已於原招標公告

及招標文件敘明擴充之期間、金額或數量者。八、在集中交易或公開競價市場採購財物。九、委

託專業服務、技術服務或資訊服務，經公開客觀評選為優勝者。十、辦理設計競賽，經公開客觀

評選為優勝者。十一、因業務需要，指定地區採購房地產，經依所需條件公開徵求勘選認定適合

需要者。十二、購買身心障礙者、原住民或受刑人個人、身心障礙福利機構、政府立案之原住民

團體、監獄工場、慈善機構所提供之非營利產品或勞務。十三、委託在專業領域具領先地位之自

然人或經公告審查優勝之學術或非營利機構進行科技、技術引進、行政或學術研究發展。十四、

邀請或委託具專業素養、特質或經公告審查優勝之文化、藝術專業人士、機構或團體表演或參與

文藝活動。十五、公營事業為商業性轉售或用於製造產品、提供服務以供轉售目的所為之採購，

基於轉售對象、製程或供應源之特性或實際需要，不適宜以公開招標或選擇性招標方式辦理者。

十六、其他經主管機關認定者」。 
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財務狀況不佳等因素，導致共同投標廠商之部份成員不能履約或倒閉情

事發生，此時共同投標廠商之其他成員得依原公證或認證之共同投標協

議書，即共同投標辦法第10條第1項第6款規定：「成員有破產或其他重

大情事，致無法繼續共同履約者，同意將其契約之一切權利義務由其他

成員另覓之廠商或其他成員繼受」，另覓其他廠商繼受該成員之一切權

利義務。 

又因契約承擔係對契約關係整體的處分，應得原契約雙方當事人同

意，爰「共同投標辦法」第11條規定，共同投標廠商之其他成員，應經

機關同意始得提出與該成員原資格條件相當之廠商，共同承擔契約之一

切權利義務。 

如原工程採購係以最有利標方式辦理者，因機關係以廠商之技術、

品質、功能、管理等不同事項訂定評選項目決定最優者為得標廠商者，

則工程主辦機關依行政院公共工程委員會95年8月15日工程企字第

09500309690號函釋略以：「共同投標廠商於履約過程中變更成員，依

『共同投標辦法』第10條第1項第6款規定，應以成員有破產或其他重大

情事者為限，旨揭案件變更成員之情形如影響原最有利標評選結果者，

招標機關不宜依『共同投標辦法』第11條規定同意其變更成員」，應不

宜依共同投標辦法第11條規定同意其變更成員。 

第四節  工程契約客體變更 

第一項  契約變更之類型 

由於一般之公共工程履約期長且規模龐大，因此影響其履約之因素

多，欲訂立一完美契約以應付所有可能發生之狀況有其困難，且工程圖

說亦難以詳實無誤地描述全部工程細節，再加上設計過程中對於部分設

計圖、表格或規範之修正如未相互配合一致時，即可能發生契約文件之

分歧、不一致或矛盾，因此導致必須辦理契約變更以利工程繼續進行。 

依採購契約要項，涉及契約變更之兩種類型，一為機關指示變更，

一為廠商要求變更。惟廠商所提之變更，機關通常會要求不得據以增加

契約價金，且其因而減省廠商履約費用者，尚須自契約價金中扣除，是

以實務上廠商要求契約變更，除了採購契約要項第21點：「契約約定之

採購標的，其有下列情形之一者，廠商得敘明理由，檢附規格、功能、
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效益及價格比較表，徵得機關書面同意後，以其他規格、功能及效益相

同或較優者代之。但不得據以增加契約價金。其因而減省廠商履約費用

者，應自契約價金中扣除。 (一) 契約原標示之廠牌或型號不再製造或

供應。(二)契約原標示之分包廠商不再營業或拒絕供應。(三)因不可抗

力原因必須更換。(四)較契約原標示者更優或對機關更有利」等類似情

形外，尚屬少見。 

至於機關指示變更，是指契約約定機關得依工程變更條款行使單方

指示工程變更權利，此乃因工程施工具有高度不確定性，如欲預測將來

可能發生所有事情的變化，並預先形成合意極為困難，藉由契約中機關

指示變更條款，能使機關碰到事前沒有預見的情況發生時，得在不使契

約無效的前提下，做出適當的回應，並降低雙方為應付此一無法預期風

險而投入之成本考量。故機關指示變更，性質上應為意定形成權，只需

依機關意思表示為之，其變更之意思表示於到達承攬廠商或於其暸解時

發生效力。 

且機關指示變更，其目的係為使工程順利完成並使工程符合其需

求，故機關指示變更之權利，應僅限於工作範圍之變更，至於機關指示

變更後如有涉及契約價金及工期之調整者，仍應由機關與廠商依據契約

中所定計價及展期辦理，如短期無法達成合意，廠商應得透過爭議處理

途徑程序尋求救濟。 

然機關指示變更，影響廠商權利甚鉅，其指示內容與範圍應有一定

限制，以避免破壞契約雙方初始合意之基礎。即機關指示變更之範圍，

應以是否影響契約同一性為斷，如機關指示變更之工作影響契約同一性

時，機關並無指示變更之權利，承攬廠商得拒絕施作。如承攬廠商同意

施作者，因為變更後工程契約與原契約不具契約同一性，雙方成立另一

新的承攬契約，不適用原契約之約定，廠商與機關應就契約價金重新議

定。 

至於契約同一性之判斷，應取決於當事人之意思與契約之經濟目

的，例如變更後之工作性質與雙方締約時所預想之實質工作目的是否相

同、對原工作內容質與量之影響及其對承攬廠商施工擾動程度等，如變

更後之工程經濟目的、規模及性質，依一般社會交易觀念已屬重要部分

發生變更者，則可認為變更後契約與原契約不具同一性，機關不得指示

變更。 
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第二項  契約變更之程序 

自政府採購法施行後，在機關辦理採購程序上，無論係機關指示變

更或廠商要求變更，除應依行政院公共工程委員會令頒之「採購契約變

更或加減價核准監辦備查規定一覽表」辦理外，契約變更如有涉及契約

價金之增加者，因其屬逕洽原得標廠商採購之性質，且為防止藉契約變

更之名行招標之實之情形發生，是以將其視限制性招標，應分別適用政

府採購法第22條第1項各款情形或「中央機關未達公告金額採購招標辦

法」第2條第1項第1或第2款情形，如未符合法定要件，則必須另行以公

開招標或選擇性招標方式為之。 

機關辦理工程採購最常見辦理契約變更之情形莫過於追加契約以

外之工程，按政府採購法第22條第1項第6款
619
之適用要件為：(一)工程

採購；(二)在原招標目的範圍內；(三)因未能預見之情形，必須追加契

約以外之工程；(四)如另行招標，確有產生重大不便及技術或經濟上困

難之虞；(五)非洽原訂約廠商辦理，不能達契約之目的；(六)追加累計

金額在公告金額以上且未逾原主契約金額50%。 

其中，「在原招標目的範圍內」之要件，主要在規範機關辦理追加

契約以外工程之實質內容，即變更後之工程經濟目的、規模、性質及考

量廠商締約時所得合理預期等因素綜合判斷，如與原契約已不具同一性

時，為避免侵害其他投標廠商之權益及違反公平競爭原則，應不得採限

制性招標方式逕洽原得標廠商辦理，此為實務上機關辦理契約變更時最

常忽略之重點，不可不慎。 

至於政府採購法第22條第1項第4款
620
之適用要件，雖字面上並未如

同條項第6款規定須「在原招標目的範圍內」，惟依政府採購法第1條規

定之精神，機關辦理採購本應以公開、透明、公平、競爭為原則，本款

所稱之後續擴充更應如政府採購法第22條第1項第6款須在「原招標目的

範圍內」，且與原採購契約具備同一性之前提下始得為之，以避免侵害

其他可能投標廠商之權益及違反公平競爭原則，且因其與第6款均屬事

                                                 
619 政府採購法第 22 條第 1項第 6款規定：「在原招標目的範圍內，因未能預見之情形，必須追加契

約以外之工程，如另行招標，確有產生重大不便及技術或經濟上困難之虞，非洽原訂約廠商辦理，

不能達契約之目的，且未逾原主契約金額 50%者」。 
620 政府採購法第 22 條第 1項第 4款規定：「原有採購之後續維修、零配件供應、更換或擴充，因相

容或互通性之需要，必須向原供應廠商採購者」。 
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後洽原得標廠商辦理之情形，其加帳金額亦應類推該款以不逾原主契約

金額50%為限。 

政府採購法第22條第1項第4款之採購標的，按行政院公共工程委員

會88年6月2日(88)工程企字第8807194號函釋，包括工程、財物及勞務。

惟為避免機關於辦理工程採購時，藉由本款規避政府採購法第22條第1

項第6款追加金額上限之規定，且觀諸政府採購法第22條第1項第4款及

政府採購協定第15條第1項第d款
621
限制性招標規定：「由原供應商供應

之額外交付，做為現有之物品或設施之更換零件，或係供現有物品、服

務或設施擴充所需，且如更換供應商，將迫使機關購買不能符合與現有

設備或服務互換性需求之設備或服務」
622
，其條文原意似僅限於財物及

勞務採購，而未將工程採購納入，況政府採購法第22條第1項第6款及政

府採購協定第15條第1項第f款對於工程採購已另有規範，爰本文認為似

應將政府採購法第22條第1項第4款限縮於財物及勞務為宜。 

另政府採購法第22條第1項第7款
623
之適用要件，參諸政府採購協定

第15條第1項第g款規定，係以與原採購之「基礎計畫相符」為前提，是

以本款之後續擴充似亦應如同條項第6款，須在「原招標目的範圍內」，

且為避免後續擴充範圍之認定困難，其增購標的亦應明確，機關依本款

辦理者，不得僅敘明「得保留未來向得標廠商增購之權利」等字樣，並

應敘明得擴充之項目、內容或其金額、數量或期間。 

至於政府採購法第22條第1項第7款後續擴充之金額是否應有上限

乙節，因機關已預期將來可能辦理後續擴充之範圍且已於原採購之招標

                                                 
621 原文為：「(d)for additional deliveries by the original supplier which are intended either 

as parts replacement for existing supplies, or installations, or as the extension of 

existing supplies, services, or installations where a change of supplier would compel 

the entity to procure equipment or services not meeting requirements of 

interchangeability with already existing equipment or services」。 
622 按原草案本條第 6 款規定：「原招標目的範圍內，追加契約以外工程，有洽原採購案件訂約廠商

辦理之必要，且未逾原契約金額 50%」者」，基於政府採購協定第 15 條第 1 項第 f 款規定：「如

額外之建築服務並未包括於初始契約中，而係於原始招標文件之標的範圍內，經由未可預見之情

事，變的有必要完成原文件中描述之建築服務，而該機構需要將額外之建築服務發包給執行相關

建築服務承包商，由於將額外之建築服務與初始契約分離，基於經濟或技術理由有其困難，並將

導致該機構重大不便者。然而就額外建築服務發包契約之總價值不得逾主契約金額之 50%」，草

案之條文，明顯超越協定許可之範圍，目前之文字已經合於協定之規範。參黃立，政府作為消費

者－台灣與德國採購法制之比較，政大法學評論，第 92 期，頁 268，2006 年 8月。 
623 政府採購法第 22 條第 1項第 7款規定：「原有採購之後續擴充，且已於原招標公告及招標文件敘

明擴充之期間、金額或數量者」。 
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公告及招標文件敘明，是以尚無須如同條項第6款以不逾原主契約金額

50%為限，惟如後續擴充之金額已遠逾原採購之契約金額者，本文認為

除已難認係屬「原招標目的範圍內」，且為避免外界質疑有以小綁大之

嫌，機關辦理採購時應依政府採購法第6條第1項之公共利益及公平合理

原則予以限縮為宜。 

第五節  工程契約客體變更之實體爭議問題 

工程契約於執行過程中，因有自然及人為等諸多原因，致所面臨之

實際狀況常無法完全依循原先所設定之契約條件來進行，因此在實務上

工程契約變更，幾乎可說是難以避免，且契約變更次數之頻繁，更是所

見多有。 

而若依契約變更的內容，依工程實務計有新增契約工作項目、刪減

契約工作項目、工作數量之增減及工作性質與內容之變更四種。 

第一項  新增契約工作項目 

所謂新增契約工作項目，係指該工作項目原非工程契約約所定之承

攬工作範圍，而係在工程契約訂定後，由機關另所追加之新增工作
624
。

而新增契約工作項目既為工作範圍之變更，機關應辦理契約變更，改變

相關圖說
625
規定，惟如前所述，辦理「契約變更」應以無害契約同一性

為前提，即變更後之契約並未脫離原契約規範之目的，而仍屬原契約之

ㄧ部，否則該變更即屬消滅舊契約關係而成立新契約之「契約更改」，

是以，新增契約工作項目亦應以契約同一性為前提。 

工程契約原工作範圍既已因新增工作項目而改變，其以原工作範圍

為對價基礎之契約價金亦應為合理之調整，以維持給付與對待給付之等

值。目前工程契約多已有約定於契約變更後，契約價金調整之規定。 

                                                 
624 參李家慶，論工程契約變更，收錄於劉尚志主編，2002 全國科技法律研討會論文集，頁 352，2002

年 11 月。 
625 參公共工程施工綱要規範一般條款 A.1：「"圖說"(Drawings)係指工程司依本契約提供承包商之

全部圖樣及資料。另由承包商提出經工程司認可之全部圖樣及資料，包括必要之樣品及模型。圖

說包括設計圖、施工圖、構造圖、工廠施工製造圖、大樣圖等…"規範"(Specifications)係指列

入本契約之工程規範及規定，含施工規範、系統規範、一般條款、施工安全、衛生、環保、交通

維持手冊及技術規範等、特定條款以及任何本契約文件中所包含工程施工期間按契約規定所提出

之其他規範與書面規定」。 
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惟如契約當事人未明確在契約中約定者，應基於誠信原則及工程習

慣，解釋當事人有默示隨工作範圍調整契約價金之意思，此為補充之契

約解釋。亦即，除非當事人間有相反之約定，否則透過解釋可認為雙方

有工程契約變更應調整契約價金之約定。而契約漏洞，原則上應先由任

意規定加以補充，民法第491條第1項
626
即可填補此契約漏洞

627
。 

且就機關指示變更之情形而言，契約變更後之工作範圍，承攬廠商

雖有完成一定工作之義務，然如依當事人以往交易之情形、交易慣例或

依據經驗法則可認定承攬廠商非受報酬即不為完成工作，且其未表示願

無償施作者，依民法第491條第1項之規定，視為允與報酬，承攬廠商得

依據向工程主辦機關請求契約變更後之價金
628
。 

如契約雙方未於契約中約定新增工作項目之價金計算方式者，則依

民法第491條第2項規定：「未定報酬額者，按照價目表所定給付之；無

價目表者，按照習慣給付」，即該新增工程項目單價編列方式，除以原

預算相關單價分析資料為基礎外，並應依圖說、規範、契約並考量成本、

市場行情及政府機關決標資料逐項編列。 

另機關與廠商議價過程中，因雙方立場不同，利益互相衝突，是否

能夠順利地訂出雙方合意適當之價格，的確是不易克服之難點。故要使

雙方達成協議，通常十分困難且須耗費冗長時間，而在協議未果之前，

將可能造成機關之工程延宕，且亦造成造成承攬廠商墊款及資金週轉困

難等問題。 

為解決雙方對新增項目價格協議不成所造成之問題，建議在現行工

程契約中加列如工程採購契約範本第5條：「…(4)經雙方書面確定之契

約變更，其新增項目尚未經議價程序議定單價者，得依機關核定此一項

目之預算單價，以＿＿% (由機關於招標時載明)估驗計價給付估驗款」

之規定，以促進工程順利進行。 

第二項  刪減契約工作項目 

                                                 
626 民法第 491 條第 1項：「如依情形，非受報酬即不為完成其工作者，視為允與報酬」。 
627 參陳玉潔，工程契約變更之爭議問題，國立政治大學法律學研究所碩士論文，頁 126，2005 年 7

月。 
628 參陳玉潔，工程契約變更之爭議問題，國立政治大學法律學研究所碩士論文，頁 127，2005 年 7

月。 
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所謂刪減契約工作項目，係指取消或減少原契約所定之工作項目或

數量，此為契約工作範圍之變更，機關自應依指示變更條款辦理工程契

約變更並辦理減帳。 

當機關刪除主要工作或使工作數量金額顯著減少時，雖並不一定影

響契約同一性，依當事人意思或經濟目的而言，仍可能屬於原契約。惟

如機關指示刪減之內容已影響契約同一性者，則應已構成契約之終止
629
。此與機關指示刪減工作而依契約規定辦理減帳，不涉損害賠償之請

求，法律效果不同，因此，契約工作項目刪減之最大界線，應以是否造

成契約部分終止為斷。如機關指是刪減工作項目已實質構成終止部分契

約之情形，則在契約有約定時應依契約負損害賠償責任，如無約定則依

民法第511條規定負責，機關不得以契約變更條款主張不負損害賠償責

任。 

即機關雖非不得刪減契約工作項目，惟其權利之行使仍應有一定之

限制，其辦理「契約變更」應以無害契約同一性為前提，變更後之契約

並未脫離原契約規範之目的，而仍屬原契約之ㄧ部，否則該變更即屬消

滅舊契約關係而成立新契約之「契約更改」，故機關刪減契約工作項目

仍應以契約同一性為前提，且不得藉契約變更條款辦理減帳之規定，而

規避廠商因終止契約所得請求之損害賠償。 

至於是否達到終止契約之程度，應視機關是否刪除原契約之主要工

作部份，或刪除契約工作之數量或金額已逾一定之比例，此時，因已完

全改變原契約之設計精神或理念，即非得以契約變更之方式辦理，而已

構成契約之部分終止（partial termination）或解除
630
。 

機關刪減契約工作項目如已構成契約之部分終止者，在契約有約定

時應依契約負損害賠償責任
631
。如契約未有任何約定者，則機關應依民

法第511條規定：「工作未完成前，定作人得隨時終止契約。但應賠償

承攬人因契約終止而生之損害」，賠償承攬人因契約終止而生之損害。 
                                                 
629 參陳玉潔，工程契約變更之爭議問題，國立政治大學法律學研究所碩士論文，頁 119，2005 年 7

月。 
630 參李家慶，論工程契約變更，收錄於劉尚志主編，2002 全國科技法律研討會論文集，頁 354，2002

年 11 月。 
631 如「採購契約要項」第 67 點：「依前條規定 終止契約者，廠商於接獲機關通知前已完成且可使

用之履約標的，依契約價金給付；僅部分完成尚未能使用之履約標的，機關得擇下列方式之一洽

廠商為之：(一)繼續予以完成，依契約價金給付。(二)停止製造、供應或施作。但給付廠商已生

之製造、供應或施作費用及合理之利潤」。 
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至於承攬人得請求損害賠償之範圍，有論者謂終止契約係向將來發

生效力，則就終止前已完成之工作，承攬人應有報酬請求權
632
。惟本文

認為，按民法第490條規定：「稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方

完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約」，承攬人須先「完

成一定工作」，即承攬報酬之發生以「工作完成」為條件，在條件未成

就前，承攬人之承攬報酬請求權尚未發生。 

即工程如屬全部完工後使用或移交之情形者，則承攬報酬之請求權

應俟工作全部完成時，條件始成就。契約終止前，承攬人已完成之部分，

承攬人僅得依民法第511條規定請求損害賠償。 

而工程如屬分段完工使用或移交之情形，且契約對於該分段完工使

用或移交訂有分段驗收及付款規定者，則契約終止前，承攬人已完成之

分段完工使用或移交的部分，因該部份報酬請求權之條件業已成就，承

攬人得依契約規定請求該部分之報酬，而就其他僅部分完成尚未達分段

完工使用或移交之部分，則屬民法第511條承攬人得請求損害賠償之範

圍。 

工程部分竣工後，如有部分先行使用之必要且開放使用者，就該部

分推定承攬人報酬請求權之條件業已成就，承攬人得依契約規定請求該

部分之報酬，惟須注意者，工程主辦機關此時應依政府採購法施行細則

第99條規定
633
，就該部分辦理部分驗收。 

另機關如因政策變更，且考量廠商依契約繼續履行反而不符公共利

益者，得按政府採購法第64條規定：「採購契約得訂明因政策變更，廠

商依契約繼續履行反而不符公共利益者，機關得報經上級機關核准，終

止或解除部分或全部契約，並補償廠商因此所生之損失」，終止部分或

全部契約，並補償廠商因此所生之損失。 

惟其補償廠商因此所生損失之範圍，按行政院公共工程委員會89年

5月15日(89)工程企字第89013106號函：「機關依政府採購法第64條於

契約訂明因政策變更而為終止或解除部分或全部契約之處置者，應一併

                                                 
632 參陳聰富，政府採購「共同投標」之撤銷決標與損害賠償，月旦法學雜誌，第 140 期，頁 150，

2007 年 1 月。 
633 政府採購法施行細則第 99 條規定：「機關辦理採購，有部分先行使用之必要或已履約之部分有減

損滅失之虞者，應先就該部分辦理驗收或分段查驗供驗收之用，並得就該部分支付價金及起算保

固期間」。 
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載明其『補償廠商因此所生之損失』，不包括所失利益」，且行政院公

共工程委員會訂頒之「工程採購契約範本」第21條第（6）款亦明文：

「契約因政策變更，廠商依契約繼續履行反而不符公共利益者，機關得

報經上級機關核准，終止或解除部分或全部契約，並補償廠商因此所生

之損失。但不包含所失利益」。 

此乃係考量如得補償廠商因此所失之利益，其損害賠償範圍過於廣

泛將有悖公共利益，且不利政策之推動，況民法第216條有關廠商請求

損害賠償範圍之規定，亦得於契約中明定以排除所失利益。 

第三項  工作數量之增減 

大部分工作範圍變更（例如新增或刪減工作項目等契約變更）之情

形都會造成工作數量之增減，此時機關應辦理工程契約變更並依工程契

約變更計價規定調整契約金額。而在工作範圍未變更之情形下，因契約

訂定時所預估之工作數量不可能完全精確，即使廠商施工過程並無錯

誤，其按圖施作之實際數量仍可能會與詳細價目表之數量有所差異，故

此時就該增減部份之數量，是否應辦理契約變更常生爭議。 

且由於工程採購契約文件內容繁複，常有圖說與詳細價目表記載不

一致之情形，致使契約雙方對於計價範圍產生爭議。故分別針對圖說與

詳細價目表歧異之類型探討如下： 

第一款  圖說未標示工作項目，詳細價目表有記載 

此種情況，經常發生在「乙式計價」之項目中，如確係無須圖示之

工作，且為完成約定工作所必需，則不論承攬廠商實際施作項目及數量

之多寡，機關仍應按詳細價目表上之項目及數量予以計價給付
634
。 

即此種類型之爭議首應判斷是否為工程慣例上或技術尚無須圖說

但必須施作者或工程契約所包含應施作之部分，若為無須圖說而應施作

部份，廠商仍應施作，機關則仍應按契約工程價目表所給付報酬。但相

對的，如廠商並無義務施作，機關應得按減少之工作範圍辦理減帳，如

                                                 
634 參王伯儉，工程人員契約法律實務，永然文化出版，頁 55，1996 年 12 月。 
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已為給付，則依誠信原則、公平合理等原則，可能有減少價金之權利
635
。 

是以，該工作如在工程慣例、技術上屬於無須圖示而仍必須施作之

工作者，承攬廠商應於投標時將其考量在內，並估算此等項目，將之包

含在契約價金中，因此廠商不得事後再請求額外之費用。 

第二款  圖說與詳細價目表上均未記載 

如該工作項目確係為完成約定之工作而在工程習慣上或技術上所

必要之工作，則廠商應有義務施作，不得藉詞圖說上未載明而拒絕施

作，其所需費用，應由承攬廠商於投標前詳予估算並包含在契約相關單

價內
636
。例如假設工程，雖未載明於圖說及詳細價目表，但依照工程慣

例仍屬廠商必須施作之情形。 

如該未於圖說上明確標示之工作，確屬廠商於投標前無法估算出

來，且又非技術上或習慣上所必要之工作，則非屬契約之工作範圍，廠

商並無義務施作
637
。如機關指示施作，則屬於工程契約變更，應按新增

項目辦理追加計價。至於何謂工程習慣或技術上所必要，則應在個案中

探求當事人真意及工程慣例決定之。 

第三款  圖說有標示工作項目，詳細價目表上未記載 

此即工程實務上所稱之「漏項」爭議，亦即工程圖上規定必須施作，

而詳細價目表上卻找不到對應之工作項目
638
。在判斷是否構成漏項時，

對於圖說上已有記載施作項目，於詳細價目表上雖未明列此項目，但若

為工程慣例上必要施作者，或經探求工程設計時之真意，該工作項目之

價格已為其他工作項目所包含，因而未將該工作項目記載於詳細價目表

上，並不構成漏項。 

而如該詳細價目表上漏列之項目或數量並非工程慣例上必須施

作，且探求工程設計之真意亦未包括該項目在內，則屬漏項，且因廠商

                                                 
635 參江宛臻、張宏節，公共工程契約數量差異之問題研究，收於 2002 年全國科技法律研討會論文

集，頁 432，2002 年 11 月。 
636 參王伯儉，工程人員契約法律實務，永然文化出版，頁 55，1996 年 12 月。 
637 參王伯儉，工程人員契約法律實務，永然文化出版，頁 55，1996 年 12 月。 
638 參安信商務法律事務所，公共建設永續發展人才教育—各機關辦理公共工程常見司法爭議類型化

之研究，行政院公共工程委員會委託研究，頁Ⅲ.一.8，2002 年 12 月。 
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有按圖施作之義務，故有關漏項契約價金之調整，常為爭議之所在。 

由於以往契約對於漏項部分多無契約價金得予調整之規定，因此實

務上多以誠信原則作為調整契約關係之依據，惟因誠信原則係屬概括條

款，應須俟現有法典所構成之法律邏輯體系發生欠缺時，始得為之。因

此，在契約漏項之情形，承攬廠商應優先以民法第491條第1項規定
639
作

為其請求之具體依據，當雙方確有完成一定工作之合意，承攬廠商未表

示願意無償施做，依當事人以往交易之情形、交易慣例或依據經驗法則

經驗法則可認為承攬廠商非受報酬即不為完成工作時，根據民法第491

條第1項規定，視為允與報酬
640
，此時承攬廠商得據以向機關請求報酬，

以維契約之對價關係。 

為避免類似之爭議層出不窮的發生，行政院公共工程委員會已於95

年11月24日以工程企字第09500460460號函修正「工程採購契約範本」

增訂第4條後段規定：「…採契約價金總額結算給付者，未列入前款清

單之項目或數量，其已於契約載明應由廠商施作或供應或為廠商完成履

約所必須者，仍應由廠商負責供應或施作，不得據以請求加價。如經機

關確認屬漏列且未於其他項目中編列者，得以契約變更增加契約價

金」，可作為機關往後契約訂定之參考。 

第四款  圖說與詳細價目表數量之差異 

本項爭議多發生在依契約價金總額結算之「總價結算契約」中，由

於一般公共工程之招標案，廠商從領標至投開標時間往往十分匆促，且

工程主辦機關皆規定投標廠商僅能依其所提供之空白標單（詳細價目

表）填寫投標價格，標單上機關會提供其按圖估算之各工作項目及數

量，投標廠商迫於時限，再加上工程圖說甚為繁雜，廠商往往只以主辦

機關所提供空白標單內之數量填報其標價，在得標後施工時，始發現圖

說中工作數量較詳細價目表所列數量有極大差異
641
，此即所謂實做數量

差異之爭議。 

此一實做數量差異乃因工程實務上，機關在提出詳細價目表供廠商
                                                 
639 民法第 491 條第 1項規定：「如依情形，非受報酬即不為完成其工作者，視為允與報酬」。 
640 參陳玉潔，工程契約變更之爭議問題，國立政治大學法律學研究所碩士論文，頁 231，2005 年 7

月。 
641 參安信商務法律事務所，公共建設永續發展人才教育—各機關辦理公共工程常見司法爭議類型化

之研究，行政院公共工程委員會委託研究，頁Ⅲ.一.8，2002 年 12 月。 
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計算標價時，其以圖面上之設計圖說推估工作數量，難免會涉及圖面幾

何算術邏輯上之誤差，即產生按圖施作結果之數量與詳細價目表上數量

之差異。是以，於總價結算契約中，如其差異尚未超過此種算術邏輯上

之正常誤差範圍者，應認廠商僅得請求原定契約總價，如其差異已超過

正常誤差範圍者，廠商應得請求超過此一範圍之契約價金。機關如以「標

單上所列數量僅供參考，實際數量以圖說為準」之規定，抗辯得標廠商

應於招標前詳為計算圖說數量而不得再為請求超過此種正常誤差範圍

之價款，應已構成民法第247條之1第4款「其他於他方當事人有重大不

利益」，而屬顯失公平應為無效之條款。 

如契約並未規定廠商得請求超過此種算術邏輯上正常誤差範圍之

契約價金者，承攬廠商應得以民法第491條第1項規定
642
作為其請求之具

體依據
643
。因於此情形雙方當事人只就應完成之工作有一致之意思表

示，而就超過此一範圍之報酬並未達成合意。從而，承攬廠商既未表示

願意無償施做，依當事人以往交易之情形、交易慣例或依據經驗法則經

驗法則可認為承攬廠商非受報酬即不為完成工作時，視為允與報酬，承

攬廠商得據此向機關間請求報酬，以維契約雙方當初形成合意之對價關

係。 

至於此一算術邏輯上之正常誤差範圍應為多少始為合理，參諸一般

工程慣例，應以實作數量較契約數量增減10%以內為合理範圍，如「採

購契約要項」第32點：「契約價金係以總價決標，且以契約總價給付，

而其履約有下列情形之一者，得調整之。但契約另有規定者，不在此

限。…(二)工程之個別項目實作數量較契約所定數量增減達10%以上

者，其逾10%之部分，得以變更設計增減契約價金。未達10%者，契約價

金得不予增減」。 

為避免此類爭議，對於總價結算契約之情形，契約雙方應訂立公平

合理之工程契約，對於圖說與詳細價目表不一致作適當調整或修正，並

得以調整契約價金。應參酌「採購契約要項」第32點於契約中訂定「採

契約價金總額結算給付者，工程之個別項目實作數量較契約所定數量增

減達10% 以上時，其逾10% 之部分，得以契約變更增減契約價金。未達

10% 者，契約價金不予增減」，使承攬廠商於實作數量逾越契約數量達

                                                 
642 民法第 491 條第 1項規定：「如依情形，非受報酬即不為完成其工作者，視為允與報酬」。 
643 參陳玉潔，工程契約變更之爭議問題，國立政治大學法律學研究所碩士論文，頁 240，2005 年 7

月。 
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一定比例時，得主張因契約原定計價基礎動搖而比照契約變更之程序另

行追加契約價金，俾求公允。 

第四項  工作性質與內容之變更 

第一款  施工程序或時程之變更 

按公共工程施工綱要規範一般條款E1（契約變更）規定：「工程司

為期契約工程或工作圓滿完成，得指示承包商辦理契約變更，包括增

加、減少、取消、刪除、替代、更改之變更，品質、形狀、性質、種類、

位置、尺度、高程或路線之變更，以及施工程序、方法或時程之變更。

承包商應接受工程司之指示辦理變更」，因此，機關於工程施作過程中，

為期工作之圓滿完成，亦得於必要時指示施工程序或時程之變更。 

而實務上最常見者為趕工之情形，趕工係泛指承攬廠商為縮短施工

時間而改變施工方法、施工順序或是增加投入之機具設備人員之情形
644
。對於工程進行中承攬廠商因非可歸責於己之事由致履約進度落後，

而機關要求趕工以達原預期完工期限，或機關為配合政策或其他需要，

要求承攬廠商提前完工者，此時因廠商本無義務縮短完工期限
645
，而係

機關指示辦理契約變更，且由於此一指示變更可能造成承攬廠商投入更

多人力及調度更多機具設備，故應屬於施工順序或時程等工作內容之變

更，機關應依契約中有關契約變更計價之約定與廠商另行議價。 

如臺北市政府工程採購契約範本第30條規定：「…乙方因甲方之需

要，必須超出預定進度施工，而以趕工或夜間施工方式辦理時，其所增

加之設備及人員，乙方應提出計畫，經甲方同意後，得依『行政院公共

工程發放趕工獎金實施要點』辦理或依『臺北市政府各項工程深夜施工

暨日夜連續施工工資工率計算方式』追加給付」。 

第二款  異常工地狀況 

所謂異常工地狀況（differing site condition），係指工地自然

狀況與契約中所描述者或與該類型工程中通常可以預見者不同而言。異

                                                 
644 參余文恭，從工程契約之動態發展論工程契約之變更—兼論 FIDIC 紅皮書之相關規定，法令月

刊，第 55 卷第 12 期，頁 29，2004 年 12 月。 
645 民法第 230 條規定：「因不可歸責於債務人之事由，致未為給付者，債務人不負延遲責任」。 
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常工地狀況是常見引起工程契約變更的原因，由於公共工程大部分在地

表的範圍內工作，因此地質狀況常係工程成敗、工期長短、成本高低之

重要因素
646
。雖工程進行之前，多會抽樣選點進行地質鑽探的工作，並

以該鑽探資料作為設計的基礎，然因地質鑽探非為全面性開挖確認地質

狀況，致承攬廠商往往於工程開始進行後，始發現實際地質狀況與鑽探

報告中之資訊明顯不符，從而引發爭議。 

第一目  異常工地狀況之類型 

異常工地狀況之類型，一般可分為兩類： 

第一類異常工地情形，係指工址地下或隱伏地質條件與契約文件所

知條件發生中重大差異者。其必須是地質條件於契約中有特別明示，或

由契約所示資料可明確推知其所指之地質條件，而該等資料所指之地質

條件卻與現場實際地質條件有明顯之重大差異。 

於第一類異常工地情形，機關多會提供地質鑽探報告，以供承攬廠

商作為投標時之參考，惟投標文件通常亦會規定廠商須於投標前自行至

現場勘查工地實際情況，並適當估算工程費用，事後不得以未熟悉工地

特性作為補償之請求
647
。 

此一規定雖可督促承攬廠商以其經驗專業詳為評估設計圖說與工

地現場有無差異，並於投標前提出疑義，以避免事後爭議之發生。惟承

攬廠商勘查工地之義務，不應為毫無限制，應限於一個有經驗之承攬廠

                                                 
646 參顏玉明，工程變更(Variations)之探討 — 以異常地質(Different Site Conditions)為對象，

律師雜誌，第 282 期，頁 90，2003 年 3 月。 
647 如公共工程施工綱要規範投標須知第 9點：「工地勘察：（工程主辦機關，以下簡稱主辦機關）鼓

勵投標廠商自行前往工地，勘察四周環境，俾有深切瞭解。所提出之投標書，將視為業已詳細瞭

解工地現況及對主辦機關所提供之管線及鑽探資料已確實瞭解，對施工之工程與所用材料之性

質、品質及數量均已認清，且對可能影響施工之有關天然災害及意外情況已有所認知及準備。投

標廠商在投標前，應先瞭解下列情況：(1)現有建築物、道路、溝渠、灌溉水道及排水道。(2)

現有地面高度及坡度。(3)氣候狀況，包括颱風、地震、山崩之次數，強度及季節性。(4)河川水

流、一般地面水之變動趨勢及洪水災害。(5)因契約暫時需要之土地，及建築場地之可用性與適

宜性。(6)測量儀器及施工機具之維護及水害防範，使能適宜而及時完成工程。(7)出入工地之途

徑及施工便道。(8)各項工程及臨時工程所需之全部材料，能否足量獲得及其獲得之方法。(9)

可能影響投標之其他一切特殊情況、災害、意外事故及環境變化。(10)工地鄰近居民之協調與溝

通。投標廠商若草率勘察工地，或未能或拒絕勘察工地，以致不能瞭解投標文件之內容及上述各

注意事項時，不得藉詞推卸其應適當估計工程費用之責任。亦不得因未瞭解投標文件之內容，或

未熟悉工地之特性，而請求補償。工地勘察費用由投標廠商自行負擔」。 
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商在相關工作領域所得合理預期之工地勘查範圍。且機關所提供之地質

鑽探資料如有錯誤，亦應屬於機關指示之不適當，如將此一指示不適當

生之不利益全由承攬廠商負擔，對廠商而言顯失公平，依民法第247條

之1第2款規定，其約款應屬加重他方當事人之責任而無效。 

第二類異常工地情形，係指承攬廠商遭遇具有非尋常性質之未知物

理條件，且實質上與依該工程契約之特性可得認知之通常性質及一般工

程施作中通常存在之狀況不同者。此類情況通常係因契約文件未對地質

條件有何說明或指示，此時，無法以契約描述狀況與實際工地狀況做比

較，因此，現場是否遭遇異常地質條件，應以一般同類工程慣例可能遭

遇之合理地質條件為比較對象。 

於此情形下，通常契約對於工地狀況並無描述，因此，承攬廠商在

主張實際之工地狀況，與契約之性質及工程慣例一般存在或通常被承認

之工地狀況有重大不同時，負有較重之舉證責任。且對於承攬廠商勘查

工地義務之要求亦與第一類異常工地情形有所不同，其必須實施一個較

為合理仔細的勘查，例如採購機關未實施鑽探或提供任何報告之情形

下，則廠商於投標前之勘查義務應包含必要之試驗與鑽探工作。 

第二目  契約價金之調整 

按我國民法第508條第1項之規定，承攬工作毀損、滅失之危險，於

定作人受領前，由承攬人負擔。亦即在承攬工作施作過程中，即使遭遇

一些與原契約所述實際情況有顯著差異之不利地下或隱伏狀況，除當事

人間另有特別之約定，原則上仍應由承攬人負擔此一風險。然而，一般

公共工程多係由機關委外調查地質並規劃設計後，始辦理施工標之發

包，且該發包之等標期通常甚為短暫，欲期投標廠商於投標前能充分勘

查工地環境，事實上並不可能，因此，若要求所有地質風險均由承攬廠

商自行承擔吸收，自不合理
648
。 

是以，而國內外契約就異常工地情形多訂有得調整契約價金及工期

之規定，如美國聯邦採購規則FAR 52.236-2：「（a）如有下列情形者，

廠商必須在現場情況未曾擾動前以書面通知工程司…(b)工程司將於收

到廠商通知後，立即調查現場條件。如果現場條件實質上顯有不同，且

                                                 
648 參李家慶，如何處理工程現場差異情況，營建知訊，第 211 期，頁 72，2000 年 8 月。 



 

 - 242 -

在此條件下履行契約造成廠商履約成本之增減或工期之延誤，無論是否

屬於變更之情形，將公平地調整與修改契約
649
」；公共工程施工綱要規

範一般條款G7（不利之自然情況及人為障礙）規定：「在施工期間，若

承包商於工地遭遇無法預料之不利自然情況及除外風險事項(除天氣狀

況或其所引起之情況外)或第三人所致之人為障礙，而非一般經驗所能

預估者。上述情況之發生因而增加承包商之成本及工期時，承包商應立

即先以書面通知工程司代表。若承包商欲按G.14『求償通知』規定提出

增加給付之要求時，應於其通知內按G.14『求償通知』規定，說明所遭

遇之不利自然情況或人為障礙，如可能時並於通知中，或儘速於通知

後，詳述預計之影響，其所採取或擬採取之辦法，以及預期之工程延遲

或受干擾之程度」。 

當契約訂有異常工地情形條款時，承攬廠商得依契約規定辦理契約

變更另行計價，較無疑義。惟當契約未有約定異常工地情形條款，且機

關亦未依指示變更條款要求廠商另為適當處理時，廠商如何請求因此衍

生之額外價金，則常生爭議。 

對此，實務上多以誠信原則作為調整契約關係之依據，惟因誠信原

則既屬概括條款，應俟現有法典所構成之法律邏輯體系發生欠缺時，始

得為之。故本文認為，基於契約所定之價金，係雙方當事人以契約原定

工作範圍為評估計算基礎，而達成合意，而此一異常之工地情況，既在

原圖說內未予載明，又非雙方訂約時所可預知，且亦應非有經驗之廠商

在合理及其知識範圍內所得判斷，顯見此一地下所隱藏之實際物理條件

與原契約工作內容尚屬有別。因此其所需配合施作之工作項目或方式如

與原契約有所不同，且契約對此亦未有對等之調整規定者，屬契約漏

洞，應得依民法第491條規定
650
填補之，即承攬廠商得請求機關依契約新

增工作項目之方式，辦理契約變更程序並另行議價。 

                                                 
649 美國聯邦採購規則 FAR 52.236-2：「(a) The Contractor shall promptly, and before the 

conditions are disturbed, give a written notice to the Contracting Officer of …(b) The 

Contracting Officer shall investigate the site conditions promptly after receiving the 

notice. If the conditions do materially so differ and cause an increase or decrease in 

the Contractor’s cost of, or the time required for, performing any part of the work 

under this contract, whether or not changed as a result of the conditions, an equitable 

adjustment shall be made under this clause and the contract modified in writing 

accordingly.」 
650 民法第 491 條規定：「如依情形，非受報酬即不為完成其工作者，視為允與報酬（第 1項）。未定

報酬額者，按照價目表所定給付之；無價目表者，按照習慣給付（第 2項）」。 
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另為避免此類爭議，契約雙方應訂立公平合理之工程契約，對於非

雙方訂約時所可預知，且亦非有經驗之廠商在合理及其知識範圍內所得

判斷之異常工地狀況情形，使承攬廠商得比照新增工作項目方式辦理契

約變更並另行追加契約價金，俾求公允。 

第五項  工期調整 

因為工程常含有大量的可變因素，例如地質、技術、天候等，故工

程契約在執行上常需要具有相當的調整性及可變動性。在實務上，於訂

立工程契約時，一般多會訂入工期展延條款，譬如發生不可抗力之事

故、機關要求全部或部分停工、因辦理契約變更或增加工程數量、機關

應辦事項未及時辦妥、由機關自辦或機關之其他關聯廠商延誤而影響履

約進度者或其他非可歸責於廠商之情形等。 

而就機關辦理契約變更部分，依據原工作範圍估算之工期已不適當

者，當有工期調整之必要，故通常亦屬契約得展延工期之原因之ㄧ，如

工程採購契約範本第7條：「契約履約期間，有下列情形之一…機關得

審酌其情形後，以書面同意延長履約期限…(4)因辦理變更設計或增加

工程數量或項目…」。 

而契約如有涉及變更者，機關是否即得辦理工期之展延，除應視可

否歸責廠商外，尚應視是否影響要徑工作。即施工中若發生延誤工作事

由，廠商據以申請展延工期，機關於審核時除了應先確認其延遲原因是

否為不可歸責於廠商外，還需檢查所受影響工作項目是否為「要徑工

作」。 

另實務上常見機關於契約內規定展延工期之免責條款，如：「如因

甲方之原因，或人力不可抗拒等因素，致須延長完工日期時，乙方得以

書面向甲方申請延期，甲方視其實際影響之情形酌予延期，乙方對甲方

最後核定之延期，不得提出異議」，對於此一不論廠商延遲之原因可否

歸責，亦不論是否影響要徑作業，且限制承攬廠商不得對機關核定期限

爭執之契約條款，其效力為何，不無疑義。 

按民法第230條規定
651
，債務人就不可歸責於己之事由而未為給付

者，不付遲延責任，係以債務人是否有過失作為判斷債務人應否負責之

                                                 
651 民法第 230 條規定：「因不可歸責於債務人之事由，致未為給付者，債務人不負遲延責任」。 
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標準。在此立法者所為之利益衡量、價值判斷，實不容許當事人預先以

約款予以排除，否則即屬與任意法規之立法意旨顯有不符，對契約相對

人顯失公平。如契約約定承攬人得否延期完工，而不負延遲責任，完全

由約款使用人（定作人）決定，排除民法上「過失責任」之法律基本原

則之適用，令債務人就非可歸責之事由所致之遲延亦須負違約責任，對

承攬人顯失公平
652
，依民法第247條之1第2款規定，其約款應屬加重他方

當事人之責任而為無效。 

第六節  結語 

公共工程於政府採購之履約過程中常因政策性考量、實際施作問

題、法令修改、民意反映、使用單位需求等因素，而須適當辦理契約變

更，惟機關辦理工程採購實務上，對於契約變更在政府採購法架構下，

是否應有一定的範圍與限制，以及如何適用政府採購法之規定與程序常

生困惑。 

因此本文除就契約主體變更之意義略作說明外，並以政府採購法禁

止轉包之規定，對實務上可能發生契約主體變更之情形作一探討，期能

提供機關人員作為判斷是否辦理契約變更之參考。 

本文並就「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第33條之2第2項但

書，具體建議應修正為「但依其情形可由連帶保證廠商履約而免補繳

者，且經機關同意者，得洽該廠商履約」，賦予機關選擇補繳保證金或

由連帶保證廠商履約之裁量權，以避免連帶保證廠商履行原採購契約之

全部，或原得標廠商應自行履行之部分，致有實質轉包之情形發生。 

而就實務上常發生之監督付款制度，本文則建議，於原得標廠商已

完成之工程進度達一定程度時，因原得標廠商本身財務狀況不佳，導致

工程進度落後之情形下，如原得標廠商之分包商此時仍有履約之意願與

能力，為確保分包商能夠確實獲得工程款，以及使工程有機會如期完

成，機關應依契約規定與原得標廠商終止契約，並由政府採購法之主管

機關依該法第22條第1項第16款規定，認定此時得由工程主辦機關採限

制性招標方式與原得標廠商之分包商另訂工程採購契約，如此方能徹底

解決三方關係下所產生之複雜法律關係，並達到使工程順利進行之目

                                                 
652 參楊淑文，消費者保護法關於定型化契約規定在實務上之適用與評析，收錄於氏著，新型契約與

消費者保護法，作者自版，頁 214，2002 年 7 月。 
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的。 

就工程契約客體變更部分，本文則就工程契約變更之範圍與限制、

機關指示契約變更的必要性與容許性進行探討，並依契約變更的內容，

以新增契約工作項目、刪減契約工作項目、工作數量增減及工作性質與

內容等四種變更情形分別討論。 

其中，對於機關刪減契約工作項目如已構成契約之部分終止者，有

關承攬人得請求損害賠償之範圍，本文認為在契約有約定時應依契約負

損害賠償責任，如契約未有任何約定者，則應視工程性質予以區分。 

即工程如屬全部完工後使用或移交之情形者，則承攬報酬之請求權

應俟工作全部完成時，條件始成就。契約終止前，承攬人已完成之部分，

承攬人僅得依民法第511條規定請求損害賠償；而工程如屬分段完工使

用或移交之情形，且契約對於該分段完工使用或移交訂有分段驗收及付

款規定者，則契約終止前，承攬人已完成之分段完工使用或移交的部

分，因該部份報酬請求權之條件業已成就，承攬人得依契約規定請求該

部分之報酬，而就其他僅部分完成尚未達分段完工使用或移交之部分，

則屬民法第511條承攬人得請求損害賠償之範圍；至於工程部分竣工

後，如有部分先行使用之必要且開放使用者，就該部分推定承攬人報酬

請求權之條件業已成就，承攬人得依契約規定請求該部分之報酬。 

另機關辦理契約變更如有涉及契約價金之增加者，因其屬逕洽原得

標廠商採購之性質，於政府採購法架構下將其視為限制性招標之類型。

因此本文除提醒機關注意政府採購法第22條第1項可能涉及契約變更之

各款適用要件外，並基於採購之公開、公平、競爭等原則，對政府採購

法第22條第1項涉及契約變更之相關規定做出具體建議，期能避免機關

辦理工程採購時，假藉契約變更之名而行招標之實之情形發生。 

如政府採購法第22條第1項第4款所稱之後續擴充，為避免侵害其他

可能投標廠商之權益及違反公平競爭原則，本文認為應如政府採購法第

22條第1項第6款須在「原招標目的範圍內」，且與原採購契約具備同一

性之前提下始得為之，且因其與第6款均屬事後洽原得標廠商辦理之情

形，其加帳金額亦應類推該款以不逾原主契約金額50%為限。 

而政府採購法第22條第1項第4款之採購標的，按行政院公共工程委
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員會函釋，雖包括工程、財物及勞務。惟為避免機關於辦理工程採購時，

藉由本款規避政府採購法第22條第1項第6款追加金額上限之規定，且觀

諸政府採購法第22條第1項第4款及政府採購協定，其條文原意似僅限於

財物及勞務採購，而未將工程採購納入，況政府採購法第22條第1項第6

款及政府採購協定第15條第1項第f款對於工程採購已另有規範，爰本文

建議應將政府採購法第22條第1項第4款限縮於財物及勞務為宜。 

另政府採購法第22條第1項第7款後續擴充之金額是否應有上限乙

節，因機關已預期將來可能辦理後續擴充之範圍且已於原採購之招標公

告及招標文件敘明，是以尚無須如同條項第6款以不逾原主契約金額50%

為限，惟如後續擴充之金額已遠逾原採購之契約金額者，為避免外界質

疑有以小綁大之嫌，本文則建議機關於辦理採購時應依政府採購法第6

條第1項之公共利益及公平合理原則予以限縮為宜。 

綜上，本文期能以上開意見與建議，提醒工程主辦機關於辦理契約

變更時所應注意之相關程序與規定，並提供機關瞭解實務上可能發生契

約變更之爭議類型及其解決方式之參考，期能減少機關人員與廠商對於

履約管理實務上之認知落差，進而降低政府採購履約階段糾紛之發生，

並藉此提高政府整體之採購效率及經濟利益。 

 


