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摘要 

因沉重的國家任務負擔和龐大的財政支出，國家對公共任務不再親力親為，而是

將焦點置於公共任務順遂履行的擔保。國家角色搖身一變，從「提供者」(providing)

轉而成為「使實現者」(enabling)；國家此時退居二線，由私人活動者提供服務，以公

私協力的形式，一同為實現公益做努力，國家並負起擔保公益實現之責任。 

這種擔保國家模型，以責任分擔和責任階層兩要素作為核心；前者係指國家與私

人參與履行公共任務之角色分配，後者則係層級化後之國家責任。擔保國家毋寧標誌

著國家責任的位移：從自行從事公共任務履行之「履行責任」逐漸轉移至積極實現公

益之「擔保責任」與備位之「網羅責任」。 

    是故，本文乃聚焦於我國發生之 BOT 案件中，發生經營不善之案例，試圖探討採

行 BOT 模式後，國家應扮演何種角色？我國法令對營運發生困難的案例是否已有完善

的規畫或回應？又應採用何種手段始能確保公益的履行？試圖為我國遭遇之諸多實例

提出解決的方針。 
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第一章 緒論 

第一節 問題意識與研究目的 

    近年來，藉由民間投資興建公共建設，已蔚為一股風潮。依據行政院公共

工程委員會網站的資訊，自 89 年實施推動迄今（100 年 4 月底止），累計已簽

約促參案件共 833 件，民間投資金額逾 6,600 億，節省政府逾 6,000 億元財政

支出，增加逾 3,600 億政府財政收入，並創造逾 10 萬名就業機會。若從此角度

觀之，以 BOT 模式進行公共建設，一方面可以減省政府的支出，另一方面又

可利用民間的專業，完成公共建設，似乎不失為一個好方法。 

    然而，最近發生數起 BOT 案經營不善、營收不如預期的案例，卻讓人省

思採行 BOT 模式後，國家是否可理所當然的退居幕後，抑或是仍應扮演在興

建及營運階段持續關注、監督的角色?國家在 BOT 案件中，借重民間的力量履

行公共任務時，應以何種形式，盡何種努力，以確保公益的履行？此外，是否

在法律的範疇內，我國已有現行的法規足供遵循，抑或存在規範不足的狀態，

而需要借鏡外國法的理論，以此供作我國處理案件的解決辦法?以高捷為例，

由於事前評估運量過於樂觀，導致營收不如預期，便引起公眾是否挹注資金協

助高捷的討論；又如高鐵連年負債，又引發雲林一帶地層下陷的危機，如果國

家應接管，又應如何接管，始能平息爭議？便成為本文寫作的動機。 

    由於 BOT 案中，民間廠商承受高風險，投資鉅額資金，並以 B（興建）與

T（移轉）換取 O（營運），必然存有追求利潤的動機以及其他企業目的；相

對的國家則可以享受民間參與公共任務履行後所減省的財務支出以及民間廠

商擁有的專業與能力，相當程度地減少任務負擔。此種私部門參與履行公共任

務已屬廣義民營化之範疇。事實上，民營化表彰的是國家角色的改變。原本國
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家扮演的角色是警察權消極的維護公共安全和社會秩序，後來轉至與人民生活

密切相關之生存照顧上，並且由於生存照顧的範圍日益擴及所有經濟、社會、

文化領域中，以及與人民生活具有一定意義之服務與財貨上。此負擔過重的結

果產生了反思：透過市場機制或是公益團體，也就是所謂的第三部門來提供公

共服務，國家不再負擔任務的執行，轉而就任務的確實執行做擔保，而決定由

行政機關或是民間團體來履行公共任務的依據乃｢效率｣的考量。此種國家與人

民的角色改變以及責任的位移可以十年前產生的國家模型－擔保國家來描述。 

    擔保國家除了作為一種國家模型，其亦引動了民營化後的相關討論。詳言

之，行政任務民營化為現代給付國家縮減國家任務，精簡人事、節省國家財政

支出，以及增加行政效率所最常採取之行政革新手段。但近年來民營化已不再

停留於單純政策討論與可行性評估之層面，毋寧從｢前民營化｣階段之民營化概

念，轉而聚焦至｢後民營化｣之相關問題上1。申言之，民營化僅為解除管制之一

種展現，其描述一種私部門參與行政任務的現象，利用民間資源及能力履行行

政任務；但是不論是功能民營化或是實質民營化，均非指國家可以從任務中脫

身、全面放手或撤退。國家開放民營化後的問題，也就是國家是否仍負有擔保

公益、使任務順遂執行的擔保責任，亦是本文欲討論的重點之一。值得一提的

是，民營化與公私協力兩概念，雖然均在描述私部門參與公行政任務的狀態，

但是兩者的興起的源頭不同，所著重的切面亦不同，接續的討論範疇亦有所差

異，關此，本文擬於第三章第二節第二款中，特別加以論述。 

    若將焦點放諸國際，德國近年來亦有倡議擔保責任之呼聲，蓋擔保行政或

擔保行政法最基本的內容就是國家之｢監督責任｣和｢指導責任｣。即創設私人參

與公共任務履行時的法律框架秩序，此依法律框架的具體內容，依德國迄今為

                                                             

1
 詹鎮榮，論民營化類型中之｢公私協力｣，收錄於氏著，民營化法與管制革新，2005 年 9 月，
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止的發展，仍屬開放性之體系，不過，五大基本內容的完備化，亦即：確保私

人提供給付之品質及結果、選擇私人合作夥伴之程序、保護競爭第三人及使用

者及消費者、建立必要的評估及相互學習機制、設計國家有效的接管或撤回選

擇權2。然若回顧我國的促進民間參與公共建設法，德國的擔保行政內容中，其

確保私人提供給付之品質及結果以及保護競爭第三人及使用者及消費者的部

分，乃值得肯定，但在我國的促參實務上，這類的擔保內容、規範是否已然足

夠，而足以使 BOT 案件順利進行，順利完成公益目標，仍有研究餘地。 

    故以下本文之研究客體即以公法學之角度，試圖從傳統行政任務的角度出

發，論及國家角色的改變，並介紹德國｢擔保國家｣的國家圖像及相關概念、制

度。再將焦點轉回至我國實際發生的案例，舉出數個具有代表性的案例，就其

事實以及所涉及之法律爭議，作一分析，以此延伸出我國法制是否完備、以及

是否有採酌德國擔保責任的可能性之討論。 

第二節 研究方法與研究範圍 

    本文擬採文獻分析法以及個案分析法。就現有的專書、期刊論文、研討會

報告、政府出版品等等，作一系統性的整理。研究範圍以我國發生的實例為主，

首先就其案例事實及所遭遇的困境作一簡介，介紹我國目前對問題的處理模式

為何，再對此加以評析，並提出本文見解。並於第五章所附案例之本文評析部

分，以德國法制上的擔保責任之運用為藥引，並探討我國背景及處理模式，論

述其優劣，並提出本文見解，最後於第五章第三節提出小結，試圖為我國遭遇

的困境另闢蹊徑。 

                                                             

2
 林明鏘，擔保國家與擔保行政法－從 2008 年金融風暴與毒奶粉事件談國家的角色，收錄於

政治思潮與國家法學，吳庚教授七秩華誕祝壽論文集，2010 年 1 月，頁 595。  



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

4 

 

第三節 論文架構 

    第一章為緒論，就本文寫作的問題意識與研究目的、採取的研究方法與研

究範圍、論文架構作一簡短說明。 

    第二章為擔保國家的相關概念界定。筆者於第二章處理其相關概念，而不

直接提出擔保國家模型的用意，乃為清楚描繪國家模型的轉變。故針對其形成

的背景以及相牽連之概念，先置於前加以介紹。詳言之，國家擔保責任的概念

思惟，最早可遠溯十八世紀以降之國家社會二元分立之概念。詳言之，擔保國

家乃植基於國家與社會之二元分立與功能區分，其在國家與社會之重新定位與

理解下，界定國家角色與國家任務，且在國家責任存續下，透過國家責任理論

來進一步詮釋國家任務。故首先於第一、二節介紹擔保國家形成的原因：第一

節介紹國家社會二元論，說明理論之演進以及二者之區別有何不同。又因擔保

國家概念的形成與 Ernst Forsthoff 之生存照顧理論密不可分，故將之置於第二

節。而擔保國家概念下，國家應盡的行政任務以及責任與傳統見解相比已有所

轉變，為求完整介紹，故將行政任務置於第三節，第四節則為國家責任的意義

以及提出影響擔保責任至關重大的責任分擔與責任階段概念。 

    第三章討論國家擔保責任作為任務私人化後管制義務之法理論基礎。由於

擔保國家之思維乃因廣泛民營化後，於大量公共任務交託私部門後，所產生國

家仍應擔負監督責任之想法。故筆者擬先行處理擔保國家形成的原因，即國家

性的變遷，並說明國家模型遞嬗的原因及順序。又，合作國家概念傳達的是國

家不再獨自定義與實踐公共利益，而是與私人一同合作。因此，有必要另闢一

章節，闡明合作國家與擔保國家之差異何在；並且，公私協力行為乃合作國家

下，國家與私人合作的態樣，故一併於第二節第三款，說明合作國家模型及公

私協力行為。此外，談到公私協力行為即不能不提及德國目前已在進行的行政



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

5 

 

合作法芻議，故置於第二節第四款。處理完相關議題後，於第三節進入擔保國

家之核心，闡述其特色、內涵及運作的兩大齒輪：責任階層與責任分配。另外，

擔保國家概念在德國法上之基礎亦為一討論的重點所在，筆者乃置於第三節第

三款加以介紹。最後於第四節處理德國基本法對立法者之委託部分。 

    處理完憲法層面之相關問題後，接下來則進入行政法的層次，筆者於第四

章闡明擔保行政與擔保行政法的概念，其中包括擔保責任與擔保義務以及擔保

行政的基本原則、以及擔保法基本的框架結構。 

    第五章為我國案例檢討。筆者以 BOT 案件之時間進程為軸線，區分興建

以及營運階段，提出數則在我國實務上引發爭議的案例。並就其案例事實作一

簡短介紹後，提出案件遭遇的困難、目前實務採取的作法以及本文見解，並於

本章之末，作一總結，就我國實務上對 BOT 促參案件發生民間經營困難致營

收未如預期或有強制接管時所採取之模式，並加以評析。 

    第六章總結前五章擔保國家的核心概念－責任分擔與責任階層後以及擔

保國家的基本框架結構後，提出筆者在研究本土案例搜集資料的過程中，認為

我國僅管實定法上缺乏擔保責任的明文，但卻可從法院零星的判決得到法院已

有粗淺的｢擔保責任｣概念。並於文末提出相關建議。 
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第二章 擔保國家的相關概念界定 

    十八世紀初以來，國家與社會處於分立的狀況，至十九世紀後葉，此種態

勢愈加明顯：國家掌有制定法律、確保社會和諧之權，而在社會場域，只要不

違反法律規定，私人則享有自由，得自行追求自己或他人之利益。如從管制的

角度以觀，國家以法律作為管制工具時，已無法因應變動快速的社會現實，因

此，產生所謂的｢國家失靈｣，擔保國家便是這樣應運而生，國家不再獨自履行

公共任務，而是將任務交由私人執行，並退居第二線，轉而扮演確保公益被履

行的擔保角色。 

    以下行文脈絡，便先以介紹國家社會二元論作為起始，並論述在擔保國家

中，具有舉足輕重地位的｢生存照顧｣一詞－蓋其並不能直接導出國家必須自為

給付的概念，此正是擔保國家中，允許由私人擔任公任務的履行原因。此外，

擔保國家並涉及：何種行政任務得由私人履行，以及國家將任務交託私人後應

負擔之責任原由，故行政任務的種類、責任之內涵、與公益的意義亦一併於本

章加以論述。 

第一節 國家社會二元論 

第一款 理論之演進 

    國家學理論上，國家與社會二元論毋寧有舉足輕重之地位。一般咸認為，

國 家 與 社 會 的 分 立 ， 具 有 歐 洲 十 八 世 紀 以 來 社 會 解 放 運 動

（Emanzipationsbewegung）的一種表徵。於十八世紀初期，｢社會｣（societas）

與｢市民｣（civitas）仍屬於同一之概念，只是因君主專制與官僚體系之國家型
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態之成形，一種新的｢市民｣社會逐漸形成，結果是造成｢市民社會｣3（societas 

civilis）與｢國家事務｣（res publica）之分離。在這種遞嬗轉變的過程中，也產

生了一些足以撼動後代的關鍵改變：一開始發生在宗教的｢去國家化｣與｢私營

化｣，接下來則是學術與教育逐步脫離國家的掌控，最後則是經濟的去國家化。

1776 年，英國經濟學者亞當．史密斯（Adam Smith）出版著名的｢國富論｣，提

出在自由經濟市場中存有一隻｢看不見的手｣（invisible hand）的觀點，指出自

由社會秩序的基本特徵必須是：在國家以及由國家所型構的政治秩序之外，逐

漸發展出一個帶有獨立結構的生活領域，此一領域可以理解為一種｢社會｣的概

念。 

    國家與社會的分離背景可以從歐洲的歷史發展中觀察：中世紀的政治秩序

以及近代封建領主的統治體制，存有各種分散且相互獨立、不具廣泛終局效力

的政治支配權力，但隨著時間流逝，產生了一種現象：原本分散的政治支配權

力從各種分散、相互獨立的型態，轉而集中至某特定人或特定層級身上，國家

的權力逐漸落入封建領主或專制君主手中。結果是，造成原本結合社會與國家

高權的中世紀社會型態之瓦解，取而代之的是趨於統一而掌有廣泛之國家權

力；另一方面，人民逐漸臣服於此種國家權力，形成所謂之｢非屬國家權力的

市民社會｣。 

    然而，隨著君主立憲制度的瓦解，以民主原則為基礎建構的政治制度代之

而起，自此國家與社會的二元結構自此改變，產生是否保留此種模型的疑問4。

                                                             

3
 馬克斯認為，市民社會的產生，是階級利益的結果，而國家與社會二元對立乃人類社會的一

個特定發展階段。這個階段也就是｢由個人利益發展到階級利益｣，當社會生產力發展到一定

階段以後，社會利益開始分化，特殊的個人利益與普遍公共利益相對立，此種對立，進一步

促成市民社會與資產階級法治國家產生。葛克昌，國家學與國家法，月旦，1996 年 4 月，

頁 18-19。 

4
 有謂：二元論已過時，其理由為：英美法政治體系終將國家視為社會的一部分，無須依靠二

元論；大陸法學者亦有認為國家社會二元論產生於君主專制時期，係為避免君主極權之設計，
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但二元對立結構之改變並非意味社會與國家之區分無意義。蓋國家與社會區分

的旨趣，乃在建構一種組織型態，使個人保有自由活動的空間，不受國家機制

與公共領域的箝制，藉以獲得真正的自由。 

第二款 國家與社會在功能角色上之差異 

    如同前所述，國家與社會之區分仍具有必要性。國家之主要功能，即為制

定法律，對個別利益擁有裁決權，具有維護社會安寧和諧之目的。換言之，國

家之任務在正確地調節各種利益。反之，在社會領域，私人之行為得自由為之。

蓋私人身處於不受國家領域支配之場域，只要在法律未予明文限制範圍，得自

行追求自己或他人利益，此受法律所保障5。 

    如以管制的角度觀之，在近代國家成立之前，帝王專制政體對人民的管制

範圍可說相當龐大，及至自由放任主義（laissez faire）興起，認為：｢最少干涉

之政府即為最佳之政府｣，並將國家之機能嚴格限制在國防、治安及租稅作用

三個領域6。惟，國家科層體制之運作面對今日複雜多變的社會現實，已逐漸不

敷使用而受到侷限，國家在以法律為管制工具時，面對一功能分化之社會系統

中，法律對社會調控能力可謂具有限性，甚至產生所謂的｢國家失靈｣情形。因

此，擔保國家乃以新的行為策略為目的建構新的國家圖像，以國家與社會分立

的關係為立論，但國家改變原有自己作為提供者之角色，並在公共領域部分退

                                                                                                                                                                              

而在民主憲政國家，由於主權在民，政府之正當性取決於定期選舉，國家社會二元論之存在

基礎已消失。甚至德國學者認為，國家社會二元論在威瑪憲法中雖有依據，但在基本法中國

家與社會應視為整體。亦有主張二元論係夜警國家時期之觀念，在現代福利國家，國家與社

會區分界線已模糊，不如加以放棄此理論。但同時有不少有力學者，主張二元論在今日仍有

其必要性。但其認二元論雖應予維持，但仍主張國家與社會二者之間可能交叉重疊，不應再

理解為互相割裂與孤立領域。二元論之基本意義，在於社會自身無法自行規整調節，而需賴

國家作為有組織之工具，用以保障具體或一般之個人自由。葛克昌，前揭文(註 3)，頁 10-12。 

5
 葛克昌，前揭文(註 3)，頁 32。 

6
 蔡茂寅，淺論 BOT 的幾個相關公法問題，萬國法律，第 102 期，1998 年 12 月，頁 14。 
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縮，同時讓社會領域之私人來解決問題，而國家集中在備置法定框架和必要規

定。所以，國家與社會不再是僵化之分立，而以彼此之功能特性做關聯性運作，

此時國家之角色，主要在補充或調控社會部門運作不足或缺失，且國家或公行

政部門如何與私人間進行角色重新分配，如何劃定兩者各自之任務範圍與關

聯，期能達成原來國家擔任執行角色之功能與效果 。 

第二節 Ernst Forsthoff 之生存照顧理論之評價與重塑 

第一款 生存照顧概念 

    生存照顧概念之濫觴，始自公法學者 Ernst Forsthoff。氏於 1938 年發表廣

被 傳 誦 之 經 典 名 著 《 行 政 作 為 給 付 主 體 》 （ “Die Verwaltung als 

Leistungsträger”），該書之貢獻，便是將生存照顧衍伸成國家行政任務之理論

建構7。析述之，Forsthoff 之生存照顧概念，係由社會學產生的現象作分析、公

法釋義學及政治目標理念相互融鑄塑造而成。面對 19 世紀後葉以降，工業都

市化造成之大眾社會（Massengesellschaft），氏先是區分個人得自主支配之生

活空間以及個人實際有效之生活空間，在前者日漸減縮而後者日漸擴張之態勢

下，應運而生對社會之依賴與需求。除基本之自來水、電力、瓦斯之供應以外，

此等新興之社會需求尚包括大眾運輸、郵政電信、公衛醫療、老年失業等，以

及｢更多其他｣之生存必要給付8。準此，無疑地係屬生存照顧概念之社會學基礎

層面。 

                                                             

7
 劉淑範，行政任務之變遷與｢公私合營事業｣之發展脈絡，中研院法學期刊第二期，2008 年 3

月，頁 46。 
8
 詳細言之，由於社會型態之改變，工業社會中之人民已無法再像往昔農業社會般，藉由己力即

可度日；毋寧需大量依靠社會團體所提供之公共服務，從中取用生活所需之物資與服務，始得

以生存。為滿足人民之此等取用需求所採取之一切給付與措施，Forsthoff 即以｢生存照顧｣概念

予以統稱之。詹鎮榮，生存照顧，收錄於氏著民營化法與管制革新，元照，2005 年 9 月，頁

275-276。劉淑範，前揭文(註 7)，頁 47。 
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    並且，Forsthoff 進一步認為，現實社會環境更要求，國家（甚至黨）應肩

負政治上之生存照顧責任。其衡量辨認當時人民強烈依賴國家照顧之政治社會

環境，故將生存照顧援引成為行政學之概念，並簡單化繁為簡為：所有由公行

政提供民眾享用之有益（nützlich）給付，即是生存照顧，反面言之，則是所有

生存照顧之給付，係屬公行政9。此種將生存照顧等同於給付行政之推演，正是

Forsthoff 生存照顧理念之基本命題，其後並發展成行政法體系之概念基礎。 

    前述 Forsthoff 之生存照顧理論最值得吾人關注之處，乃在於其將生存照顧

與國家任務兩者概念作一不可分割之連結。氏在論及生存照顧應由何人擔負，

亦即所謂的｢生存責任｣（Daseinsverantwortung）之歸屬時，依序將其區分為｢

個人責任｣、｢集體責任｣，以及｢政治責任｣三個階段10。而有鑒於現代社會之都

市型生活型態，Forsthoff 承繼法國二十世紀著名法學家狄驥（Leon Duguit）所

發展之共和國家理念以及社會連帶之公共服務（service public）理論的基本思

想，力主生存照顧應作為現代社會法治國家之必要行政任務。質言之，Forsthoff

將生存照顧概念奠基於三個假設前提之上：第一、現代人民對於生存上不可或

缺之財貨與服務的提供，具有特別的依賴性；第二、對於以市場自由交易方式，

是否能夠，並且以符合社會期待之方式提供生存必要之給付，具有強烈之不信

任感；以及第三，國家應透過自為給付之方式，確保必要之給付得以符合社會

期待地獲得提供。據此，Forsthoff 乃有意將｢生存照顧｣從單純之社會學上用語

                                                             

9
 劉淑範，前揭文(註 7)，頁 47。 

10
 陳新民教授將 Daseinsverantwortung 譯為｢生存負責｣。申言之，生存負責之前提是：個人可

以於自己能掌握的生存空間內，獲得生存的保障或具有有效取用生活資源之可能性。值得注

意的是，這個前提在十九世紀中葉嚴重的社會磨擦後便不復存在。由此可知，｢個人生存負

責｣制度早已無實行可能。惟有依靠社會團體的力量(即集體負責)，始足以為之。此後，國家

社會主義因發現以集體負責的方式，保障個人生存成效不張的情形，故把個人生存負責的責

任交由政治權力擁有者手上。故吾人可謂生存照顧的發展係由｢個人負責｣轉至｢集體負責｣，

最後轉入｢政治負責｣之中。陳新民，｢服務行政｣及｢生存照顧｣概念，收錄於氏著，公法學劄

記，頁 61-62。 
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強化密度而成為一法律概念，並使其嘗試從中導出國家應從事給付行政之行政

法上作為義務。亦即，從國家之面向而言，其應扮演｢給付者｣角色，自行擔負

起生存照顧之給付行政責任。相對地，從人民之面向而言，其則因此而享有分

享請求權，得向國家要求提供特定形式之生存照顧給付11。 

    此外，Forsthoff 亦特別主張｢責任｣的重要。一個極權的國家，作為權威的

政治單一體，也同樣應該身負完全的責任，同時，並非只是國家才有責任，個

人的完全奉獻於民族與國家，亦是此責任的另一面向，而此責任的承擔，亦正

確的改變了個人生存的私本質。換言之，每位社會的成員，因為其責任，而根

本的改變了自我的本質；他不再只是為自己而存在，不論是任何的公共行為或

活動，即使在家庭或其他同居的共同體關係中，每個人都無從避免對於民族命

運的責任。而此責任的具體化，依照 Forsthoff 的說法，最顯著的即為二十世紀

以來，為照顧社會弱勢者所形成之公共的生存照顧義務12。 

    俟二次大戰結束，在《基本法》之架構下，德國重返自由民主之社會法治

國家正軌。Forsthoff 生存照顧理論所由生之國家觀念，自難見容於以保障人民

基本權利為依歸之憲法秩序。伴隨著戰後學說激烈爭論，其亦不斷嘗試修正先

前之生存照顧理論。依氏見解，面對社會挑戰，自由基本權利係不敷因應解決，

毋寧應置重於社會國家原則，以之詮釋《基本法》13。至屬關鍵性之修正立場，

應是 Forsthoff 坦承，私經濟已證實具備自己擔負重要給付之能力，故生存照顧

                                                             

11
 詹鎮榮，前揭文(註 8)，頁 276-277。 

12
 林佳和，國家行政法與意識型態－Ernst Forsthoff 的《極權國家論》與國家社會主義，輔仁

法學第二十六期，2003 年 12 月，頁 28。 
13

 劉淑範，前揭文(註 7)，頁 48。 
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之責任不再是國家一手獨挑，而係由國家和社會共同分擔，是則，國家之生存

照顧行政爰僅屬｢補充之功能｣（Komplementärfunktion）14。 

第二款 對生存照顧之批判 

    戰後德國之公法學界，產生了對生存照顧的評判：生存照顧將易淪為國家

統治人民之政治權力工具，假借社會國家名義，致使人民完全依附在國家權力

之下，不啻為中央集權主義（國家主義）粉飾太平等云云。此乃歸因於 Forsthoff

之國家哲學背景所致。惟德國現代行政法學體系建立以行政任務為樞紐之行政

類型學說，進而行政法釋義學亦自強烈規範取向轉趨為制度性及目的性之概念

形成，即是拜 Forsthoff 生存照顧概念之賜15。然而生存照顧所繫諸之生存必要

或生活有益之給付，實欠缺輪廓而係內容寬廣空泛之社會學描述。 

    Forsthoff 提出踐行生存照顧行政目的之給付行政概念後，在行政法學理建

構上最大的貢獻，乃為傳統行政法體系既有之｢干預行政｣外，又增添一種新的

｢給付行政｣類型，並以此與干預行政作一體系上之對稱。然其所提出之古典生

存照顧概念，亦產生爭議：是否可從生存照顧概念的意涵中，導出國家應自為

給付之必然結論16？蓋生存照顧所繫乎之生存必要或生活有益之給付，實係欠

缺輪廓而內容寬廣空泛之社會學描述，絕大多數通說則係根本否定法律概念之

性質，毋寧是一種描述性之集合概念17。 

                                                             

14
 詳言之，Forsthoff 援引社會法治國家之｢補充性原則｣作為論理基礎，認為相對於個人以及社

會團體而言，國家自我給付應僅居於｢備位｣立場。惟有當市場失靈，而無法以符合社會期待

之方式提供人民生存所需之財貨與服務時，國家始有自行介入，以給付行政手段實現人民生

存照顧之法律上義務。參詹鎮榮，前揭文(註 8)，頁 278。相同見解，劉淑範，前揭文(註 7)，

頁 49。 

15
 劉淑範，前揭文(註 7)，頁 49-50。 

16
 詹鎮榮，前揭文(註 8)，頁 277。 

17
 劉淑範，前揭文(註 7)，頁 50-51。  
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    基此，生存照顧與國家給付行政兩者間並不具備必然之因果關係。蓋除國

家之外，生存照顧亦可能由私人企業所提供。除非法律另有明文規定，否則就

事物本質以觀，並非當然屬於國家任務，毋寧應僅具｢公共任務｣之屬性18。關

於國家任務與公共任務之概念區分，將於下述第三節作探討。  

第三節 行政任務的概念 

    傳統的行政法學，目前正面臨根本性地變化與改革呼聲。行政任務的負擔

加劇乃是其中一大原因。國家任務之承擔過重可說是眾所皆知之事19，因而有｢

解除管制｣與｢民營化｣之呼聲產生。在｢合作國家｣與公行政任務｢民營化｣

的議論下，公行政執行的主體不再僅限於私人。公行政任務的遂行不但可由企

業，同時也可由私人承擔20。但何謂行政任務？其與公共任務、國家任務又有

何不同？而本章所欲探討的民營化後國家之管制義務，正與此三個概念之釐清

息息相關21。故以下本文擬先從名詞意義之澄清後，由於隨著國家任務責任釋

出之程度，任務私人化又可再區分為｢任務部分私人化｣與｢任務完全私人化｣，

其中在後者的類型中，國家必須負起擔保私人與社會執行任務之合法性，尤其

是積極促進其符合一定公益與實現公共福祉之責任22，故於本章之最末，討論

國家保障責任作為任務私人化後管制義務。  

                                                             

18
 詹鎮榮，前揭文(註 8)，頁 278。 

19
 程明修，行政行為形式選擇自由，收錄於氏著，行政法之行為與法律關係理論，第二版，2006

年 9 月，頁 273。  
20

 程明修，公私協力之行政行為，收錄於氏著，行政法之行為與法律關係理論，第二版，2006

年 9 月，頁 241、244。 

21
 這三個概念之所以不明確，其原因在於｢完成｣(Wahrnehmung)、｢履行｣(Erfüllung)等概念並

非指涉單一行為形式，而是包含各種作用方式，其涵蓋國家主體提供廣泛的給付。基本上，

這三個概念不是明確可界定的部門，而是不同程度相互交錯的行政責任領域。 
22

 詹鎮榮，民營化後國家影響與管制義務之理論與實踐，收錄於氏著，民營化法與管制革新，

2005 年 9 月，頁 125。  
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第一款 公益與公共任務 

    在憲法理論中，只要吾人以國家權力行使行為做為對象而探討其正當性

時，即無可避免地必須提到公益（Gemeinwohl）的概念23。但是在企圖掌握公

益概念的內涵時，必須面對其內涵極度不確定，隨變動中的社會、政治及意識

型態而形成其內容的特殊困難24。公益在原初、古典的描述下，被理解為生活

共同體（Gemeinwesen）的完善，以及共同體成員可以按照其人性尊嚴

（Menschenwürde）自由繁榮發展的狀態25。共同體的良善生活（gute Leben），

首先應該歸屬於組成該共同體的個人與次級團體（Verbänden）負責；然而國家

組織並不參與此一共同體的生活，毋寧是為共同體服務，但是，國家組織對此

不能作廣泛的保證26。除此之外，為確保國家與社會的劃分，亦不容國家權力

機關廣泛介入，國家為維持此一良善生活所必要的制度、經濟、甚至是氛圍等

條件，其應負責的毋寧是確保團體與個人易於充分實現自我的社會整體條件，

即｢公益的工具概念｣（instrumentaler Begriff des Gemeinwohls）。就算在此等被

有限理解的、不可或缺的公益的範圍內，國家也不是唯一的負責人，為維護基

本權利人的自由，應盡可能由社會提供符合公益的給付－此種確保私部門活動

空間的補充性原則（Subsidiaritätsprinzip），乃屬於自由之憲政國家作為社會國

的公益構想27。 

                                                             

23
 J. Isensee, Gemeinwohl und Staatsaufgaben im Verfassungstaat, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), 

Handbuch des Staatsrechts, BandⅠ,1998, § 57 Rn. 
24

 陳新民，公共利益的概念，收錄於氏著，憲法基本權利之基本理論(上)，第四版，1996 年，

元照，頁 136。 

25
 J. Isensee, a. a. O. (Fn.23), § 57 Rn. 134. 

26
 J. Isensee, a. a. O. (Fn.23), § 57 Rn. 78. 

27
 J. Isensee, a. a. O. (Fn. 23), § 57 Rn. 26、79。 
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學理上通常將｢實現與公益目標相符合的活動領域｣稱為公共任務28，在概

念理解上，國家任務毋寧為公共任務之下位概念。詹鎮榮教授引用 Hans Peters 

的說法指出，｢凡是攸關公眾或公眾對其實現存有利益之事務，吾人皆可稱為

公共任務｣；公共任務之執行，並非以公權力主體為限，自然人或私法人亦可

為適當之主體29。是以，私人得以基本權利主體之身分從事公共任務，公共任

務係屬基本權利之保護範圍，國家並不具有｢公共｣之獨佔。例如水、電、瓦斯

的供應，因對於人民生存照顧具有重要性，一方面屬於公共任務，另一方面則

又為憲法營業自由之保護範圍，原則上可由任何人行使之。  

第二款 國家任務 

    國家任務係指在合憲秩序下，透過｢實定法規範｣賦予國家執行權限之公共

任務。準此，國家任務之概念實較公共任務為狹，僅有那些透過法規賦予國家

執行權限之特定活動領域，始具國家任務之特性30。雖然只有國家需要透過公

共福祉之委託取得其正當性基礎，在此範圍內，國家以一種特殊方式對於所有

公共任務領域之履行負有義務。但有若干重要的公共任務是由私人來履行。其

他公共任務則由國家與私人共同來完成31。再者，若吾人從權力分立之角度思

考，則國家任務之下又可細分為立法任務，行政任務與司法任務。  

    關於國家任務，在古典的國家學理論中乃集中於所謂之｢國家目的理論｣，

其關注之問題點在於國家之存在目的，亦即國家正當性問題。不過，除了無政

府主義之外，國家之存在並未真正被質疑，因此國家目的理論關注的問題點便

不侷限在｢國家應否存在｣之問題，而擴張到｢國家活動範圍｣，亦即國家任務範

                                                             

28
 J. Isensee, a. a. O. (Fn.23), § 57 Rn. 136. 

29
 詹鎮榮，國家任務，收錄於氏著，民營化法與管制革新，2005 年 9 月，頁 267。 

30
 詹鎮榮，前揭文(註 29)，頁 267。 

31
 Schmidt-Aßmann 著，孫迺翊譯，行政任務及行政法各論應扮演之角色，載於行政法總論作

為秩序理念－行政法體系建構的基礎與任務，元照，2009 年 10 月，頁 170。 
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圍之問題，國家目的成為決定國家活動範圍之基本思考點。進一步分析相關之

問題意識可以發現，將國家目的與國家任務連結所試圖解決之問題乃是：國家

｢應該｣擔負之任務為何？亦即乃是一個應然層面之問題，而非對國家任務之實

際層面之分析。在這個應然層面之國家任務理論林林總總，大致上可以歸納為

兩個方向： 

1.擴張國家任務取向 

    此一理論取向強調應儘量擴張國家之任務領域以追求福祉與公益之實

現。古典的絕對國家、開明專制或警察國家等等，乃是其較具體的理論模型，

在追求福祉的名義之下國家得以毫無界限地介入私人領域。現代之社會或福利

國家雖然並不允許國家毫無界限地介入私人領域，但單就國家任務來看，仍屬

擴張國家任務之國家模型。 

2.限縮國家任務取向 

    此一理論模型強調國家之活動領域應侷限在其必要之範圍內，而所謂國家

任務之必要範圍主要係指｢安全｣或｢自由｣等法益，也就是法秩序的維持，同時

也因此維護了經濟秩序。在這種理論模型中，｢國家與社會｣或｢國家與市場｣之

區分成為核心概念，｢只有在市場失靈時國家才能介入｣乃是典型的命題。｢公

共福祉｣之概念雖然並未被拋棄，但強調公共福祉的實現原則上應由｢市場｣或｢

社會｣之自由形成與運作來達成32。 

    關於國家任務的確定，向為一般國家學所探討之課題。國家之立法者，原

則上享有一般且空白之授權，得決定將哪些特定之公共任務透過實定法之規範

予以國家化；反之，立法者亦享有將一現存之國家任務予以私人化之形成權

                                                             

32
 張桐銳，合作國家，收錄於當代公法新論(中)，翁岳生教授七秩誕辰祝壽論文集，2002 年 7

月，頁 562-563。 
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限。此處所理解的實定法，包含現行憲法及其下位法規範，主要存在於無計數

之法律及其所授權之法規命令中。尤其，憲法實屬現代國家國家任務之最主要

法規範基礎。德國學者 Hans Peter Bull 亦指出：｢一部沒有國家任務規定之憲

法，將是一部不完整之憲法。｣以憲法為例，國家任務主要體現在權限規定中，

如我國憲法第十章｢中央與地方之權限｣，文義上雖然主要在於規範垂直權力分

立，區分何等權限屬於中央，何等權限屬於地方。然除此之外，亦揭示了憲法

國家最根本之任務。   

    除憲法以外，國家任務之確定，最主要還是存在於無計其數之法律以及法

律所授權之法規命令中。在憲法之框架下，法規範制定者一方面將憲法中所例

示之基本國家任務加以細膩化與具體化，另一方面則因應國家發展與社會需

要，主動形成各領域之其他國家任務。舉其犖犖大者，例如國家負有電信管制

與計畫性發展電信之任務（電信法第三條第三項）、維護公共秩序與保護社會

安全之任務（警察法第二條與社會秩序維護法第一條）、維持交通秩序與安全

之任務（道路交通管理處罰條例第一條），以及食品衛生安全與品質管理之任

務（食品衛生管理法第一條）等，種類繁多，不一而足。 

    惟應注意的是，現代國家原則上並不存有一封閉性、窮盡性之國家任務譜

系；毋寧是開放性的，由立法者享有廣泛之國家任務確定權限33。對於國家任

務，吾人得依不同區分基準做下列之分類： 

第一目  絕對與相對之國家任務  

    如將國家任務以得否｢私人化｣為觀點作區分，可得絕對與相對的國家任務

兩種分類。儘管立法者原則上具有確定與解除國家任務之形成權限，但是，是

否存在有不能私人化之國家任務？是否某些公共任務依其事務的本質（Natur 

                                                             

33
 詹鎮榮，前揭文(註 29)，頁 268-269。  
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der Sache），乃當然的國家任務，而不容許國家轉嫁由私人承擔？所謂絕對之

國家任務必須恆受｢國家保留｣（Staatsvorbehalt）之支配，立法者不得將其私人

化。從國家發展史之角度以觀，屬於此類型之國家任務，計有：國家內部與外

部安全、租稅高權以及司法處遇。此等任務率皆以物理上強制力之行使作為後

盾，本於｢國家權力獨占｣（staatliches Gewaltmonopol ）之原則，應恆置於國家

｢自己行政｣之下。除此之外，其他不涉及物理上強制力行使之任務，即屬於相

對之國家任務，非以國家保留為必要，原則上存在有私人化之可能34。 

    但也有認為不存在不能私有化之國家任務者。如 Wilfried Lange 就曾明確

指出，甚至軍隊、法院、甚至警察等典型的國家任務，在歷史上都曾經由私人

｢經營｣過35；Roman Herzog 並認為，假如更精確地觀察實務上的案例，可知今

天幾乎沒有哪一個領域可以稱得上是國家獨占的事務領域36；王文宇教授也指

出，美國有將｢犯罪矯正民營化｣的事例37。  

第二目 非排他性之國家任務與排他性之國家任務 

    此乃國家任務一經法規範設定後，是否即排除私人可同時從事相同任務作

為區分基準。原則上，一公共任務經實定法規設定為國家任務後，尚不排除私

人從事之可能性。換言之，法規範設定國家任務之目的，僅在賦與國家對某特

定事務領域具有管轄權，使該特定任務成為國家權限之範圍。此時，針對同一

事務，即產生國家與私人皆可從事之競合情形。例如一方面根據教育基本法第

九條第一項第五款規定，設立並監督國立學校及其他教育機構為中央政府之教

育權限；另一方面，私立學校法第二條又容許私人申請設立軍警院校以外之各

                                                             

34
 詹鎮榮，前揭文(註 29)，頁 269。 

35
 W. Lange, Rechtsprobleme der Privatisierung öffentlicher Unternehmen, JZ 1981, S. 699. 

36
 R. Herzog, § 58 Ziele, Vorbehalte und Grenzen der Staatstätigkeit, in: J. Isensee / P. Kirchhof 

(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, BandⅢ, 1988, Rn. 37. 

37
 王文宇，政府民間與法律－論公營事業民營化的幾個基本問題，月旦法學雜誌，第 36 期，，

1998 年 4 月，頁 26。 
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級各類學校。是以，興辦學校雖屬國家任務，但同時亦屬私人得以從事之公共

任務，除居於行政受託人地位執行教育高權行政外，係受憲法第十五條工作權

之保障。 

    然而，若國家欲排除私人或社會在特定公共事務領域之活動可能性者，則

尚須提升規範密度，在法規範中明文賦予國家｢獨占｣權限。例如上述私立學校

法第二條所稱軍警校院之設立，以及甫修正通過之郵政法第六條規定：｢除中

華郵政公司及受其委託者外，無論何人，不得以遞送信函、明信片或其他具有

通信性質之文件為營業。｣準此，國營中華郵政公司具有遞送信函等具通信性

質文件之郵政服務獨占權。從基本權利角度以觀，此法定獨占之規範即成為人

民從事此類型郵政服務之｢職業選擇客觀許可要件｣，需存在有極重要之社會法

益，始具有基本權利限制之憲法上正當性。國家在行使設定國家任務之權限

時，即應受法治國家人權保障之拘束。  

第三目 任務私人化概述 

    關於｢私人化｣，國內通常使用｢民營化｣一詞。學者表示，民營化一詞一開

始使用於描述公營事業的釋股於民間，但今日此一詞彙實已逸脫出此狹義範

疇，而擴張適用到一切由民間或是私人、私部門參與履行行政任務的現象，如

從國家的角度觀察，民營化指涉的是國家利用或結合民間資源履行行政任務的

現象38。然而，｢民營化｣的概念過於具體，不易涵蓋所有相關類型39，如考量到

其應足以指稱｢由公部門處理之事務移轉到私領域｣的各種不同現象，顯示｢國

家與社會間關係的重大轉變｣，｢私部門化｣一詞或許是較為適當的用語40。 

                                                             

38
 許宗力，論行政任務的民營化，收錄於當代公法新論(中)，翁岳生教授七秩誕辰祝壽論文集，

2002 年 7 月，頁 582。 

39
 張桐銳，前揭文(註 32)，頁 575。 

40
 私部門化若依據 G.F.Schuppert 之分類，共可分為以下幾類：1.組織私部門化：公部門並未解

除其原本的任務，而是以私法組織之形式執行，故僅涉及法律組織形式之變動，適例為電信
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    私人化概念之型態可粗分成兩種：｢組織的私人化｣與｢任務的私人化｣。所

謂｢任務的私人化｣係指國家、地方自治團體或其他公法人將原屬自己職權範圍

內之行政任務向私人與社會釋出，其自身不但不再扮演生產者、給付者、分配

者或執行者之角色，所釋出之任務性質亦產生改變，不再是法令所規範、將其

權限劃歸國家之國家任務，毋寧回歸到一般社會大眾對其實現感到興趣之公共

任務，得本於憲法所保障之工作與營業自由權而加以行使。且隨著國家任務責

任釋出之程度，任務私人化又可再區分為｢任務部分私人化｣與｢任務完全私人

化｣。前者係指國家與人民協力共同負起任務責任，人民此時並非僅立於國家

任務履行上之助手或工具而已，毋寧是與國家共同分擔任務之執行責任。倘若

國家或地方自治團體進一步將所有股份或資產釋出，完全移轉於私人，放棄自

行執行之責任，則屬後者之任務完全私人化41。 

    任務私人化後常引發新的管制需求與國家應擔負責任型態的改變。換句話

說，一個原先由國家履行的公共任務轉由私人履行，國家固然可因此免除其履

行責任，然而，國家對於該任務是否適切地被履行本身，卻無法擺脫其責任，

國家的履行責任因此轉變為擔保責任42。  

第四節 國家責任 

                                                                                                                                                                              

局改制為中華電信公司。2.實質私部門化：又稱為任務的私部門化，即國家將其所負擔之任務

移轉給私人履行，國家僅負擔確保該任務被履行之責任，此類型又被稱為去國家化。3.功能的

私部門化：國家仍承擔該任務，惟該任務之執行則交由私人或私部門為之，國家僅對其負擔

監督管理之責。依此脈絡，接續產生了所謂的公私協力。4.財務的私部門化：由私人或私部門

來負擔實現公共任務之財政，BOT 即屬適例。5.程序私部門化：原由國家機關負責之部分程

序交由私人負責。6.財產私有化：單純指國家或地方自治團體將財產轉移至私人。胡博硯，以

BOT 之方式設立遊艇基地之合法性研究，軍法專刊，第 57 卷第 1 期，2011 年 2 月，頁 163、 

陳愛娥，國家角色變遷下的行政任務，月旦法學教室，第 3 期，2003 年 1 月，頁 105。 
41

 詹鎮榮，前揭文(註 22)，頁 124。 

42
 G. F. Schuppert, Vom produzierenden zum gewährleistenden Staat: Privatisierung als Veränderung 

staatlicher Handlungsformen, in: Klaus König/Angelika Benz (Hrsg.), Privatisierung und staatliche 

Regulierung, 1997, S. 559.轉引自張桐銳，前揭文(註 32)，頁 576。 
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第一款 概念與區辨 

第一目 責任之意義 

    要分析闡述國家的擔保責任為何前，應先對國家責任之意涵作一了解。而

在了解國家責任前，又非對責任的涵義釐清不可。蓋責任此一概念足以作為描

繪和分析國家和私人為了公共利益履行公共任務時，如何進行責任分配43。吾

人必須理解，責任的意義要在不同的領域中一望即知，具有相當的困難性。儘

管在法規範中，責任無疑地具有關鍵概念（Schlüsselbegriff）的地位，但是卻難

以精確地定義，它反而常被劃歸為道德或哲學的領域。無法清楚地定義的結果

是，加深了使用上的困難性44。儘管如此，仍不減責任在擔保國家模型中之重

要性45。 

吾人可以從以下六個元素來理解責任之內涵，分別是行為主體、客體、歸

責、判斷餘地、標準和責任的最後認定機關－法院46。 

    責任構成的共同要素，首要就是行為主體，包含自然人與法人。當我們說

某人負有責任，意謂著責任的標的和客體因為行為或是不行為，因此產生了結

果或某種狀態的實現。若謂某人負有責任，還需在責任主體與責任客體間作歸

責。歸責並非可以單獨從責任的意義裡被建立，而是一種立法者在法體系中優

                                                             

43
 H. H. Trute, Verantwortungsteilung als Schlüsselbegriff eines sich verändernden Verhältnisse von 

öffentlichen und Privatem Sektor, in: Schuppert(Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und schlankem 

Staat, 1999, S. 13f. 

44
 M. Knauff, Der Gewährleistungstaat: Reform der Daseinsvorsorge, 2004, S. 266. 

45
 M. Knauff, a. a. O. (Fn. 44), S. 265. 

46
 A. Voßkuhle, Gesetzgeberische Regelungsstrategien der Verantwortungsteilung zwischen 

öffentlichem und Privatem Sektor, in: Schuppert(Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und 

schlankem Staat, 1999, S. 53. 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

22 

 

先作成的價值決定。此外，吾人還需一個精確的判準以供判斷：什麼是被禁止

的，以及什麼是被允許的47。 

    責任概念特別是在任務履行可能性的問題上，具有相當的影響力。然而何

者當為之思想（Sollen）受限於義務是否清楚地定義。責任與義務不同的是，

前者無精確的行為指示（Handlungsanweisungen）居間。所謂｢義務的組成元素

｣仍然找不到。就這點而言，責任與義務正與國家整體目的之範疇息息相關。

國家目的在憲法的層級就已規定，責任也隨之而來－從憲法條文或是其他的任

務規定可以得出。此外，需要注意的是，責任意義並非由國家享有獨自定義的

權利48。 

第二目 國家責任的意義 

    因為國家擔保責任涉及私人公共任務之履行，此時國家退居二線，不再負

擔履行責任，而僅就公益的實現負擔保責任。儘管責任的意義也是具有相當之

重要性，但在國家與私人共同合作以實現公益的結構中，兩者之不同在於，國

家責任較責任而言，更多了以下的發展情節：私人履行公共任務的結果，增加

了分割國家任務和私人任務得困難度，也使傳統國家的角色益發模糊49。因此，

有必要在論述完責任的概念後，再就國家責任的內涵作一介紹。 

    若以國家責任為題，將會涉及以下諸多問題：是否以及應如何履行立法者

所規制的責任、如何以其他形式代替法律直接介入、或是經由其他媒介，諸如：

經由財政或是私人的調控。國家責任討論的核心在於，當私人為了公共利益而

                                                             

47
 A. Voßkuhle, a. a. O. (Fn. 46), S. 54-55. 

48
 M. Knauff, a. a. O. (Fn. 44), S. 269. 

49
 A. Voßkuhle, a. a. O. (Fn. 46), S. 58. 
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為活動時，公法組織架構（Ö ffentlich-rechtlichen Organisationsrahmen）應該如

何設計50
? 

    從德國基本法的角度來看，儘管曾多次使用責任的概念，惟對國家責任的

態度並不明朗。問題在於：什麼是國家責任的意義和為何國家負有責任51。談

到國家責任，大多與國家統治權的行使以及預先確定的國家任務範圍密切相

關。而任務範圍的大小自然取決於國家擔保義務之履行。就第一層次而言，國

家的責任來源，乃來自於立法者之責任、統治、行政，以及司法機關依法所為

的有效的履行行為。關此，責任的實現乃履行其預先被確定的任務矣；並且任

務履行與否的標準是：面對日益擴張的生活領域，國家是否已就該生活範圍履

行其擔保義務52。因此我們可以說，國家責任內涵並非如同真理般固定，毋寧

是依據反覆變動的現實需求與不同的生活領域而定，並且與法制相符53。在這

樣的脈絡下，尋求可能的任務履行方法和工具，毋寧成了最重要的課題54。 

總言之，私人和國家均得作為實現公益之責任主體，國家並不享有公益的

獨佔；國家有責任實現公益，但並非意謂著國家即有義務自己作為實現公益之

主體。如同擔保國家中的重要概念：國家可以藉由私人來履行公共任務，蓋公

益的實現並非由國家所獨佔；擔保國家可以理解為國家與私人間擔負責任的型

態之改變，國家不再自行履行國家任務，而轉為擔保任務的確實實現。 

第二款 法學上的運用與功能 

第一目 理論運用之界限 

                                                             

50
 A. Voßkuhle, a. a. O. (Fn. 46), S. 57. 

51
 C. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 1999, S. 290. 

52
 C. Gramm, a. a. O. (Fn. 51), S. 290f. 

53
 C. Gramm, a. a. O. (Fn. 51), S. 291. 

54
 C. Gramm, a. a. O.(Fn. 51), S. 292f. 
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    如前所述，擔保國家標示著國家責任的位移，在國家與社會之重新定位與

理解下，國家角色與國家任務已有所改變，吾人可透過國家責任理論來進一步

詮釋國家任務55。擔保國家中，國家究扮演如何的角色、負擔何種責任，乃根

據現實不同生活領域之需求來塑造。履行立法者預定的目的是責任很重要的中

介功能（Mittel-Zweck-Relation）。此時，標準的國家責任的內涵意指：國家被

允許在最後責任（Letztverantwortung）的界限下，進行任務的委託56。吾人運

用責任概念此種中介功能，將討論的重心由責任轉到任務，目的就是以建立國

家責任理論來詮釋擔保國家之國家任務57。 

    在德國國家學理論上，將責任概念作為全面的憲法原則，始於 Peter 

Saladin。他指出，法律上對於責任並無統一的內涵。普遍來說，對責任的理解

是可歸責的情狀或是相當的行為。簡言之，責任的中心要素是責任條件

（Zurechenbarkeit）和義務歸責效力（pflichtenbegründende Wirkung）58。值得

一提的是，責任概念本身並非法律概念，並不具規範性效果。而權限、任務之

規範基礎及法律效果，均依法律規範而定。換言之，吾人無法逕行自國家責任

導出國家任務，毋寧是說，國家責任概念具有解讀國家任務之效用矣。 

第二目 國家最後責任之提出 

    國家將確定的任務履行任務轉移到社會領域，因此擺脫了龐大的任務履行

責任，但是憲法原則仍對任務的執行為一定的指示。換句話說，國家必須確保：

在任務移轉後，已確立的規制目標能由其他的程序塑造來確保。這留下來的責

                                                             

55
 C. Gramm, a. a. O. (Fn. 51), S. 292. 

56
 C. Gramm, a. a. O. (Fn. 51), S. 292. 

57
 許登科，德國擔保國家理論為基礎之公私協力(Ö PP)法制－對我國促參法的啟示，國立台灣

大學博士論文，2008 年 6 月，頁 68。 

58
 W. Weiß, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung öffentlicher Aufgaben und staatliche 

Verantwortung, DVBI 2002, S. 1169f. 
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任就是國家最後責任59。必須說明的是，要履行國家最後責任的先決條件是先

創造適合的法律架構。國家最後責任的假設，當然非謂國家面對其事實上可能

面對的所有工業和全球化的生活領域產生的危險，均應加以控管並且負起責

任，毋寧是說，國家應該負擔至少是監控結局的責任60。 

    就擔保國家而言，國家責任理論之建立，有助於確認國家任務、行政任務，

並設定實現國家任務所私之程序與條件。此外，透過國家責任概念之運用，是

一種負面表列，相對地表示出私人參與執行公共任務之責任與地位。申言之，

並非所有與公共利益有關之事項，均應由國家壟斷或由國家親自執行，私人仍

然可以從事有益於公共利益之活動，且僅管私人責任並非必然是一種義務，但

是強調國家對私人活動之國家責任，不僅表示國家對私人地位之尊重，也是強

調國家對社會領域之私人自由與公共利益之守護。關於國家責任理論詮釋國家

任務的功能，正如 Trute 所述，國家責任之存在，是不同國家任務的範圍與方

式之符碼。依此符碼指出國家在不同功能下，國家之行為方式、標準、程序與

組織。申言之，傳統上在探討和運用國家任務理論時，涉及的問題在於國家是

否對特定公共任務應承擔其責任以及如何辦理，例如，國家應直接干預、或代

之以其他法律形式，諸如補助、組織建置、人事安排等不同手段來調控社會。

然而，國家概念並無法進一步說明，私人執行公共任務或公私面向共同作用

時，國家對公共任務承擔的種類與方式，因而此時，乃須借助國家責任理論之

詮釋與運用61。 

                                                             

59
 E.-H. Ritter, Organisationswandel durch Expertifizierung und Privatisierung im Ordnungs-und 

Planungsrecht, in: Schmidt-Aßmann, Eberhard/ders. (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht als 

Steuerungsressource, 1997, S. 232. 

60
 E.-H. Ritter, a. a. O. (Fn. 59), S. 248. 

61
 許登科，前揭文(註 57)，頁 73。 
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    因擔保國家之運作，國家決定將公共任務之相關領域放手民間社會，行使

國家權力，而此行使國家權力之正當性，如同國家任務之理解與界定，均屬國

家理論之課題。而針對民營化或民間參與等私人作為公共任務之執行主體，強

調國家責任之概念及其存在，乃以國家最後責任表達國家權力之行使具有民主

正當性之連結功能與意義。易言之，依據民主原則，一切國家行為均需與國民

意志具有不可割裂的連結關係。國家最後責任，則要求國家一切職務上決定形

式，仍需經由具有民主正當性之國家機關所裁定，以確保國家權力之民主正當

性連結62。 

    質言之，國家最後責任概念在私人執行公共任務時非常重要。蓋私人作為

公共任務之執行主體，國家只是將任務交由私人履行，並未放棄其國家任務，

國家甚至應確保私人履行公共任務時，需依照法律並合於公益。基此，強調國

家最後責任乃是表示，不同私人執行公共任務之不同程度與方式的同時，國家

對於其決定仍要負責。因此，國家最後責任也表達出，為達公共任務實現，國

家仍保有介入義務，並須採取相關管制措施，以俾公益之確保。如此，使得國

家責任理論可以運用在私人作為公共任務之執行主體的討論中，並意味著私人

作為公共任務之執行主體，國家並非自公共任務領域中退縮，應有規範上的界

限，此是最後責任之法律上界限論證功能；另一方面，透過最後責任概念，也

同時意味著國家仍有法政策上的形成空間，則最後責任也具有法政策上補充建

議的功能63。 

                                                             

62
 許登科，前揭文(註 57)，頁 75。 

63
 民營化破除了各種服務皆由國家提供的情景。例如郵政、電信、能源、交通服務等，已完全

或部分移轉至民間，其後健康與文化任務亦逐步跟進。因此形成了複雜的統治結構網，在其

中滿足公共利益，Schuppert 就認為這種結果是｢國家共同製造｣；此外亦未見有人對 Luhmann

定義之最高統治體系之最終責任，也就是所謂的｢國家最後責任｣提出質疑。國家最後責任可

以理解為，由非國家機關提供給付需求時，因為私人僅需遵守競爭法規範，但是依據過往經

驗可知，當私人取得市場上壟斷之地位時，僅依憑競爭法規範之一般性事後控制機制尚屬不



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

27 

 

第三款 責任分擔與責任階段 

第一目 責任分擔與責任階段之歷史簡介 

    如前所述，擔保國家可以被描繪成一個利用民營化提供公共服務，同時並

保留國家介入可能性的國家模型，該模型顯示出國家可將任務委託私人執行，

卻非意謂著任務的移轉64，毋寧是說公共任務履行的方式已轉由國家和私人共

同合作65。而責任分擔就是在分析國家和私人履行公共任務時所為的角色分配。 

    換言之，若以民營化的概念來闡明這樣的合作關係，顯然無法精準的描述

責任分擔概念。其中，國家與人民責任如何切割，有賴責任分擔與責任階段的

概念來加以說明。並且，擔保國家的概念切分任務責任與任務履行，易言之，

國家不再均由自己履行任務，反而是擔保任務的履行。 

    責任分擔的歷史可以追溯到 Schmidt-Aβmann，其在 1993 年｢行政法總論的

改革｣一文中所推動的：行政法必須被校準成更清晰的模型，該模型的架構即

一種介於國家和私人間，責任履行的合作光譜。Schmidt-Aβmann 把合作的光譜

和倡議作連結，國家的合作塑造了責任類型。該責任類型劃分了：責任履行、

行政協議、行政監督、責任組織和代位責任（Einstandsverantwortung）。一年

後，Schuppert 把這些類型又補充了促進責任（Förderungsverantwortung）和社

會緩衝責任（soziale Abfederungsverantwortung），此外暫時沒有改變66。其後

                                                                                                                                                                              

足；應藉由新穎且有別於其他之控制程序，諸如特殊專業機關之管制措施，以衡平壟斷地位

與公共利益。儘管形式上，國家積極從事去國家化，但國家仍須擔保人民，於未來適當條件

下，仍得享有各種公共利益。F. J. Säcker，德國與歐盟經濟政策與憲法訴訟，謝榮堂譯，載

於司法周刊，司法文選別冊，第 1531 期，2011 年 2 月 24 日，頁 8。相同見解另可參，許登

科，前揭文(註 57)，頁 76。 

64
 M. Knauff, a. a. O. (Fn. 44), S. 66. 

65
 A. Voßkuhle, a. a. O. (Fn. 46), S. 58. 

66
 J. H. Klement, Verantwortung: Funktion und Legitimation eines Begriffs im Ö ffentlichen Recht, 

2006, S. 57. 
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Schuppert 在 1998 年第一次使用責任分擔的概念，目的在區別 Hans-Heinrich 

Trute 提出的四個國家責任領域之不同密度：（1）國家對合作成果的最後責任、

（2）藉由私人提供給付的國家擔保責任、（3）國家對經濟和基礎建設範圍中

的規制和協調責任和（4）國家對獨立的利益均衡的框架責任67。 

 Trute 不使用責任分擔的概念，他僅說明，它恰恰就是在類型學中，重塑的

｢介於國家和特定的任務領域的社會活動者之責任分擔｣。Trute 認為應以

Schmidt-Aβmann 的概念作為責任類型的後續發展，並立即指點該後續發展應開

始實行。Schuppert 則反之，其嘗試去得出一開始相對於責任階層的固定角色之

責任分擔的概念，即嘗試區分責任分擔與責任階段。此外，Schuppert 也認為責

任分擔概念的必要組成乃責任階層，其與國家私人的合作繼續傳動。 

責任分擔的概念乃一定程度地將成階梯形的行政責任轉化成｢從公部門和

私部門處理的行政的緊密齧合範圍｣。但是，行政責任階層與責任分擔的並列，

自然被提出疑問。也因為責任階層的模型，國家的貢獻乃走向了與私人的合作

關係，人們認為在開頭所援引的 Schmidt-Aβmanns 的要求，介於國家和私人任

務履行中的合作光譜，必須被賦予合法的組織。因此他非常關心的責任分擔的

模型並非不同於責任階層；它更名符其實地關心這些事情68。 

 Jan Henrik klement 指出責任階層的赤字在於，它並非直接塑造國家和私人

參與的交錯領域，而只塑造國家獨自參與部分，即合作關係的一方矣。反之責

任分擔的計畫要求，也注意到了補充私人參與部分69。同時，責任分擔的名稱

也完全地適合－因為分擔至少預先確定兩個活動者（Akteure）。Schuppert 所

使用的責任階段作為責任分擔的下位概念並沒有進一步的發展演申，因此，如

                                                             

67
 J. H. Klement, a. a. O. (Fn. 66), S. 57.  

68
 J. H. Klement, a. a. O. (Fn. 66), S. 58。 

69
 J. H. Klement, a. a. O. (Fn. 66), S. 59。 
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嘗試用責任階段的概念建構在責任分擔論之上且用來具體化責任應如何分

擔，事實上將導致兩個概念成為同意詞。蓋涉及國家的責任分擔這個部分，私

人參與在責任分擔中也僅作為可以被補充考慮進去的對應矣。在責任分擔論的

背後，也再一次顯現對責任階段的質疑。就這點而言，Trute 認為：在｢已知的

責任類型學中｣，私人的責任分擔概念被引入。而事實上，類型學中私人參與，

乃始終以相同的方式存在：不論在類型的前後均一直存在，均作為補充的地

位，只是表面上看不見而已70。 

所以 Wolfgang Hoffmann-Riem 在文章中提出｢責任分擔作為現代國家的關

鍵概念｣的說法71，以｢責任履行｣、｢擔保國家｣和｢承接（接收）責任｣，正好每

一類型在關於責任分擔的討論中服務，他自己也在若干年前在｢責任階層｣的標

題下發展責任分擔。因 Schuppert 堅守的責任階層和責任分擔的差別，使得

Hoffmann-Riem 沒有理由略過。這也是符合事理（sachgerecht）的結果。

Hoffmann-Riem 得以實現對三分配（Dreiteilung）的貫徹，即履行責任、擔保責

任和廣泛的承接責任。Schuppert 也明確地接受｢再度仔細考慮｣和替換他之前緊

接 Schmidt-Aβmann 所發展的責任階層模型72。 

Schuppert 對責任分擔的演化內容已經在 1998 年由 Trute 的責任階層模型

所接收，接收的模型嚴格說來不再與發動者的現實的術語相應。1996 年德國公

法教授協會第五十六屆會議的附隨論文中，Trute 想發表新概念來取代他最初的

見解。其指出，公益得以透過國家調控與私人自主管制間不同的形式來成就，

其乃描摹介於｢國家履行｣和｢私人自主管制｣光譜中之｢單純公益導向的框架責

                                                             

70
 J. H. Klement, a. a. O. (Fn. 66), S. 59。 

71
 W. Hoffmann-Riem, Verantwortungsteilung als Schlüsselbegriff moderner Staatlichkeit, in: 

Kirchhof/Lehner/Raupach/Rodi (Hrsg.), Staat und Steuern. Festschrift für Klaus Vogel zum 70. 

Geburtstag, 2000, S. 47. 

72
 J. H. Klement, a. a. O. (Fn. 66), S. 59f. 
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任｣。（而框架責任依德國民法所表明，也加入了擔保責任，擔保責任也可以

在研究的範圍內看見）。對 Trute 來說，責任分化如同他晚些之見解：｢其為主

題化的空間，該空間變成核心－介於階層的行政責任和社會自我組織之間－在

共同法規範框架下｣。在國家自力履行和私人自主管制之範圍內，國家單純的

公益取向框架責任的光譜中，刻劃的責任型態可類型化為：（1）國家決定責

任框架下之私人行動與決定、（2）私人支配國家工具達成公益確保、（3）私

人任務履行時之國家擔保責任、（4）國家針對社會自主管制所為的規制和監

督、（5）受國家推動的、影響的自我規制73。 

在責任分擔的架構裡，公益具體化的過程是開放的，屬於立法者的形成空

間。Andreas Voβkuhle 的責任類型論就認為，可以藉由不同責任的概念，將公

私部門具體化福祉的實現階段切割，並獲得一適合於不同公共任務的量尺74。

換言之，Voβkuhle 著手於｢實行階段的公益具體化（Verwirklichungsphasen 

arbeitsteiliger Gemeinwohlkonkretisierung）｣，其憑藉著責任概念的協助去分配，

所以按照這樣的陳述，使每一公共任務有合適的模式應對：｢標準責任

（Maβstabsverantwortung）｣、｢準備責任（Vorbereitungsverantwortung）｣、｢

程 序 責 任 （ Verfahrensverantwortung ） ｣ 、 ｢ 執 行 責 任

（Implementationsverantwortung）｣、｢監督責任（Kontrollverantwortung）｣、｢

實現責任（Realisationsverantwortung）｣與｢結果責任（Folgenverantwortung）｣。

這樣的處理可以讓人了解任務間的時間次序，但卻沒有標誌出在各別時間階段

中，合作參與的程度究竟為何75。 

第二目 小結 

                                                             

73
 J. H. Klement, a. a. O. (Fn. 66), S. 61f. 

74
 A. Voßkuhle, a. a. O. (Fn. 46), S. 69.陳軍志，公私協力法制下之社會自主管制，國立政治大學

碩士論文，2011 年 7 月，頁 110。 

75
 A. Voßkuhle, a. a. O. (Fn. 46), S.69ff. 
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責任分擔與責任階層兩項要素，乃作為多元的、分工的踐行公益的組織安

排，且共同組成擔保國家構想的核心。首先責任階層的概念在實現國家目標的

向度下，作為國家任務履行標示其強烈程度的符碼。如從行政領域裡行動者的

觀點觀之，可以把行政責任分成三個類型，分別是履行責任、擔保責任和承接

責任76。責任分配則意謂著在國家、半國家和私人行動者間，以行動者的角度，

以分工（Arbeitsteilung）和合作（Kooperation）的形式，提供公共任務履行的

另一種行為模式77。 

 困難之處在於，如將擔保國家比喻為一個履行公共任務之劇場，其成功與

否則取決於責任的意義是否清晰和責任如何進行分配78；吾人固然應該減少責

任含義模糊帶來的危險，但更為重要的是從責任領域所為的劃分。申言之，國

家、半國家及私人行動者間，於從事公益任務時之角色分配，乃為責任分擔要

素之任務。需要注意的是，責任分擔並不導致國家得從任務履行中抽身，毋寧

是一種｢國家權力行使形式改變｣，亦即轉而採取以｢合作、社會自我管制及政

策調控結合｣之方式79。此外，在擔保國家中，國家與私人，應如何扮演各自之

角色，則是根據責任層級化要素而產生，亦即將國家之責任區分為履行責任、

擔保責任及承接責任三個｢責任層級｣80。 

     在此，吾人可以作一總結：責任分擔理念可以與以下認知作一連結：由

基本法所建構之國家，為了履行應完成之任務，係與社會共同立於一整體責

                                                             

76
 G. F. Schuppert, Der Gewährleistungsstaat: zum Wandel der Staatlichkeit im Spiegel sich 

wandelnder Staatsbilder, vorgänge Heft 2/2008, S. 19. 

77
 G. F. Schuppert, a. a. O. (Fn. 76), S. 20. 

78
 M. Knauff, a. a. O. (Fn. 44), S. 269. 

79
 J. Ziekow 著，詹鎮榮譯，從德國憲法與行政法觀點論公私協力－挑戰與發展，月旦法學雜

誌第 180 期，2010 年 5 月，頁 226。  

80
 J. Ziekow 著，詹鎮榮譯，前揭文(註 79)，頁 226。 
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任。對此，吾人可稱為國家與人民之責任共同體81。責任分擔包括兩個面向：

第一，國家、半國家及私人行動者間於執行公益任務時之分工；第二，為實現

此等分工所建構之合作性組織82。準此，責任分擔並非靜態地進行任務之單次

性分配，毋寧是動態地協調因各種行為合理性所表徵出之角色83。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             

81
 J. Ziekow 著，詹鎮榮譯，前揭文(註 79)，頁 225。 

82
 W. Hoffmann-Riem, a. a. O. (Fn. 71), S.47ff.  

83
 J. Ziekow 著，詹鎮榮譯，前揭文(註 79)，頁 226。 
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第三章 從合作國家到擔保國家 

第一節 國家性的變遷 

    我們首先可以從履行責任和內涵漸廣之公共任務中，觀察到國家性的變遷

（Wandel von Staatlichkeit）。換言之，國家將焦點集中於公共任務履行的擔保；

此時國家首應在｢控制｣（Steuerung）的想法下，尋求其應扮演的角色，而非公

共任務的提供（Erbringung）。國家角色的轉變於焉產生：從提供（providing）

到使能夠（enabling）84。國家不再負擔履行公共任務的責任，轉而負擔擔保的

責任，兩者間以國家的監督（Gewährleistungsaufsicht）作為鍊結85。 

    憲法中社會國原則的確立，賦予國家具有積極實現社會正義與社會安全的

使命，其並需照顧種種人民生存所需，包括民生基本需求（如水、電、能源、

交通等）以及強制性社會保險等之國家給付任務，因此我們可以說，｢給付國

家｣的發展正是憲法社會國原則所標示的國家圖像。 

    國家若要能提供人民生存所需之各類給付，即必須成為有如私營企業般之

給付主體，甚至必須進入市場中，以便利取得或提供生存需求，準此，國家也

可能從事民生經濟活動，公營事業的肯認與發展正是一例。在此等發展潮流

下，國家與社會兩者間之對立面日趨模糊，且社會對國家的依賴程度自然日益

加深。與此同時，在國家大舉擴展其任務與｢勢力範圍｣之際，卻也產生國家負

擔過重的情形，舉凡財力負荷日益吃緊，或是面對各種新興問題與周邊條件之

需求時，原本習用的法令與行政手段也逐漸不敷所需。生活關係日趨複雜化的

                                                             

84
 G. F. Schuupert, Zur notwendigen Neubestimmung der Staatsaufsicht im verantwortungsteilenden 

Verwaltungsstaat, in: ders. (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und "schlankem" Staat: 

Verantwortungsteilung als Schlüsselbegriff eines sich verändernden Verhältnisses von 

öffentlichem und privatem Sektor, 1999, S. 313. 

85
 G. F. Schuupert, a. a. O. (Fn. 84), S. 314. 
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結果，也影響了國家給付任務履行上的困難。並且，因為行政法的規範對象是

國家與國民，因此，只要是涉及社會環境事實條件的變遷，或是憲法中國家觀

的改變，行政法體系就會隨之變異。因此，因國家觀不同而導致行政任務變遷

時，行政法總論即必須有相應的變革；明確指出此點，正是 E. Forsthoff 的貢獻

86。 

在此一方興未艾的發展趨勢下，國家龐大的給付負擔固然得以逐步卸除，

然而緊隨著的問題卻是：國家可以完全由原來的給付任務中全盤撤退嗎？原由

國家承擔的給付任務可以完全委諸市場機制承接運作嗎？如果答案不是全是

或全非，那麼究竟如何識別國家在不同的給付任務所應承擔的責任屬性的差異

呢？ 

第二節 解除管制的呼聲 

    因過度沉重的國家任務負擔而形成財政危機以及對國家的過度要求，產生

了｢解除管制｣與｢民營化｣的呼聲。解除管制主要在有利於市民的面向上，透過

了權限集中、期限設定、程序民營化、程序加速條款、申請的協商等等手段，

來限制行政的高權。在此同時包含了程序經濟（Verfahrensökonomie）的思考

在內。解除管制的思考主要基於經濟市場對於不滿行政實務所造成的法律上反

動。例如制定加速行政程序進行法即為明例。事實上，經濟市民的經濟自由中

是應該包括｢即時性的要求｣。這樣的基本權要求因此可以導出課予國家積極解

除管制的保護義務87。 

                                                             

86
 陳愛娥，行政行為形式－行政任務－行政調控－德國行政法總論改革的軌跡，月旦法學雜誌

第 120 期，2005 年 5 月，頁 16。 

87
 程明修，前揭文(註 20)，頁 241。 
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    而 在 ｢ 風 險 社 會 （ Risikogesellschaft ） 88 ｣ 、 ｢ 資 訊 社 會

（Informationsgesellschaft）89｣、｢預防國家（Präventionsstaat）｣90、｢合作國家

（Kooperativer Staat）｣、｢民營化｣的議題上，因應行政現狀的轉變，帶動了傳

統行政法總論改革的呼聲。在行政法改革範圍命題之下，一個一般性的問題

是｢手段議論（Instrumentendiskussion）｣與｢非型式化之行政行為（informales 

Verwaltungshandeln）｣的關係。 

    近年來，行政的行為形式論深受｢手段議論｣的刺激。只是此議論的發端

並非始於行政法學，毋寧是偏向實務或行政學上的問題。特別在涉及特定行政

行為之效果條件與其動機結構上。在此意義之下，可以區分規制的與合意的行

政行為、直接的與間接的行政行為、影響行動的與資訊提供的行政行為。依此，

                                                             

88
 風險社會，意指現代社會中存在一種不明朗的知識領域，例如科技或生態發展。關於這種特

殊的領域的決定，往往是在經驗知識並不完全充足的前就得作成(例如預測成分多於具體認

識)。傳統上使用的因果關聯與概觀預測上之法律規制手段對此已無法掌握。在此等領域中，

其固有的生命力正拓展並力求掙脫國家之決定結構。其結果將使人民感覺到被交付這種無法

支配的力量。只有當新的｢風險議論(Risikodiskurses)｣形式被發現時，風險社會的種種問題才

得以得到解決。風險法律(Risikorecht)要求的是高度的柔軟性與應變能力。程明修，前揭文(註

20)，頁 241、242。 

89
 資訊社會描述現代社會特徵：社會中存在著廣泛而超過吾人可支配的資訊。新的資訊科技雖

是幫助，但同時也是負擔。它不但改變了民間溝通結構，同時也導致市民與行政間關係的改

變。因此，資訊的流通與資訊的選擇也成為一個法律上的重要課題。程明修，前揭文(註 20)，

頁 242。 

90
 預防國家關心的重點並非藉由給付的提供劃分國家和私人的管轄範圍，其目的毋寧在於認識

已經存在的危險，並且加以克服。對未知的風險而言，預防措施成為法律調控上應先處理的

課題。預防國家的概念表現出國家的新任務與新的行為形式。除了危險防衛外，國家並負有

｢預防的責任(Vorsorgeverantwortung)｣。申言之，傳統警察法上實質意義警察之任務，乃是

涵蓋所有的危害防止(Gefahrenabwehr)與滋擾排除(Störungsbeseitigung)，但是隨著危害態樣的

多樣化與具體化程度，今日警察任務的目標設定，甚至有可能從危害防止提升至危害預防

(Gefahrenvorsorge)，甚至風險預防(Risikovorsorge)。法律已無法令人滿足地規定，國家該在

哪一個危害果真發生的階段即時地介入。因此除了個別的措施之外，也有可能透過一些計畫

方案完成預防的任務。預防的特色在於此一國家任務並不設有內在的界限。當危險排除之後，

危險防衛之任務亦即終了；但是預防的行動卻是持續而永無時日的。法律不僅應規範應預防

之任務範圍，同時也應規定預防之法律界限。M. Knauff, a.a.O. (Fn. 44), S. 70f.程明修，前揭

文(註 19)，頁 280-281。 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

36 

 

行政的法律行為形式問題中，可以觀察到許多不同於傳統理論的行政行為形

式。而且其運用結果也大受歡迎。除了行為形式論的靜態觀察之外，行政手段

更重視其效果關係（Wirkungszusammenhang）。申言之，除法律上的種種手段

外，組織、人員、及財政也已明確地成為行政的規制因素。另外，市場、價格

與公共性（Ö ffentlichkeit）也已被加入作為規制的手段。社會學的手段議論即

成為法學理上行為形式論（die rechtsdogmatische Rechtsformenlehre）之最重要

補充91。 

第一款 民營化浪潮 

    自一九七零年代末期以來，行政法學上興起一股民營化風潮，打破了馬克

斯，韋伯所描繪的圖象－一個囊括所有事務且皆由國家自己執行的國家圖像

92。以簡單的理解為：公領域的任務，逐漸走向私領域執行。更精確地言之，

原屬於公領域範疇之任務，以不同形式由私人參與，毋寧可說是公私協力發展

的前提93。 

    推動民營化的目的在減輕行政在人力與財政上之負擔，交由民間依市場法

則經營，並利用民間技術與管理能力。但是，民營化迄今仍無一精確的定義。

民營化的類型依不同的分類方式可以得到不同的類型：如依民間參與履行行政

任務的強度，可區分為實質民營化與功能民營化兩種類型。前者係最典型且民

間參與程度最強之民營化類型。申言之，實質民營化下，特定行政任務的國家

任務屬性不變，僅國家不再負責執行，轉由民間提供94。而功能民營化則指，

                                                             

91
 程明修，前揭文(註 20)，頁 243-244。  

92
 I. F. J. Säcker，謝榮堂譯，前揭文(註 63)，頁 8。 

93
 林佳和，公私協力在勞動法上的理論與實踐，月旦法學，第 176 期，2010 年 1 月，頁 198。 

94
 實質民營化有兩點值得注意：1.實質民營化不會改變國家任務之屬性，國家對民間提供之給

付，仍須負起一定之監督責任。2.並非國家把任務｢委託｣或｢移轉｣給私人，而係私人有能力
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某特定事物的履行，不僅國家任務的屬性不變，同時國家也並未放棄自身執行

的責任，只是在執行時借重私人之力量來完成任務。此時國家與私人間存有委

託或其他類似契約關係存在，一般稱為｢委託外包｣。早期常見於干涉行政領

域，近年來則擴張到提供公共服務為目的之給付行政領域95。 

    此外，民營化還可就私人參與履行行政任務之範圍區分為全民營化與部分

民營化。析言之，全部或部分乃由行政任務的｢量｣做觀察。當然亦可從行政任

務的｢流程｣作區分。以前文所提及之行政助手與專家參與為例，乃為典型之部

分民營化。又例如我國目前盛行之 BOT，乃利用民間力量興建並營運公共設

施，即屬部分民營化之類型96。最後一種區分標準則是以民間參與執行是否出

於自由意志而劃分：第一類是國家課予人民參與執行國家任務之義務。第二種

則是國家並未強制，獲得私人同意而以契約方式將行政任務委託私人執行；或

是單純開放，允許人民主動參與國家任務或與國家任務相當之業務。強迫性民

營化之例子可舉傳統上屬於國家負責執行之廢棄物清運，但現今依廢棄物清理

法第十條之一，經國家公告之具不易清除、不易腐化、含有害物質之成份，或

具回收再利用價值之一般廢棄物，改由製造、輸入與販賣業者負責回收清除處

理，國家僅保留監督之責任。自願性民營化則為例甚多，如開放民營電信者是

97。 

第二款 公私協力行為之意義與類型 

                                                                                                                                                                              

足以提供相同給付，國家轉而放棄自行給付，解除管制，改由私人參與經營。許宗力，前揭

文(註 38)，頁 586。 

95
 詳言之，功能民營化尚可區分為民間扮演受行政指揮監督角色之行政助手、國家將某特定事

務全權委託民間專家獨立執行，再依專家之決定以國家名義作成最後決定之專家參與，以及

行政程序法第十六條所規範之行政委託。行政委託時，私人受託行使公權力，並以自己之名

義執行，私人因此取得行政機關地位。許宗力，前揭文(註 38)，頁 587-589。 

96
 許宗力，前揭文(註 38)，頁 590。 

97
 許宗力，前揭文(註 38)，頁 592-593。 
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    由於公私協力涉及私部門協助履行行政任務之問題，因此有必要與先前所

提及之民營化概念作一區分。民營化概念的起源早於公私協力，泛指行政任務

之執行主體由國家變更到私人之過程98，並且，民營化一詞並非純屬法律專業

用語，而係一公共行政與法律間共通的詞彙；反觀公私協力則不然，其在法律

學門具有標誌擔保國家的特性：所謂擔保國家乃描述國家將執行公任務的責任

由公部門轉移至私部門履行，而國家得以解除履行責任，僅負擔確保公益履行

的擔保責任。吾人可謂公私協力一詞，係表彰國家角色改變的符碼99。 

    儘管公私協力此種行為形式的確與民營化具有相同的優點：減少財政支

出、利用私人專業、以及效率的考量，且均與民營化後面對相同的難題：國家

與社會責任如何分配100
?但若以公私協力欲達成之目的角度觀之，則可以清楚

辨別兩者之異同：公私協力更著重於公行政與私經濟合作時，應如何確保與私

部門一同致力於公益實現的目標，由此並衍伸出行政契約法制上合作契約建置

之相關討論，包含如何透過當事人合意來規範契約關係、如何尋找合作夥伴、

如何達成長時間的合作關係與確保高品質的給付等等101。此外，民營化乃利用

民間資源履行行政任務的現象，其泛指行政任務之執行主體由國家變更到私人

之狀態。儘管公私協力與民營化就行政任務非由國家單獨履行之觀點而言，並

                                                             

98
 詹鎮榮，論民營化類型中之｢公私協力｣，月旦法學雜誌，第 102 期，2003 年 11 月，頁 11。 

99
 I. F. J. Säcker，謝榮堂譯，前揭文(註 63)，頁 8。 

100
 民營化的結果是，國家不再自負執行責任，而是以適當之調控手段，擔負起確保私部門能

確實實現公益之擔保責任。並且國家需在有危害目標完成之情形時，適時介入。陳愛娥，

行政法學的方法－傳統行政法釋義學的續造，月旦法學教室，第 100 期，2011 年 2 月，頁

88。 

101
 陳愛娥，BOT 投資契約的監督與審核－德國法制的啟發，政府審計季刊，第 29 卷第 3 期，

2009 年 4 月，頁 29；陳愛娥，前揭文(註 100)，頁 88。 
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無二致，但是若欲強調國家與私人間之｢合作狀態｣，則須借助公私協力之概念

102。 

在｢合作的行政國家（Der kooperative Verwaltungsstaat）｣中，公私協力是

一種概括描述公部門與私部門為了能夠比較經濟地實現公共任務的一種合作

夥伴關係。它可以涵蓋純粹以高權形式實現公共任務以及公共任務的完全民營

化這兩種光譜間的所有型態。不過，至今對其仍欠缺完整的定義，德國法學者

Jan Ziekow 即表示，公私協力作為一操作概念，乃被描述為來自於公、私部門

之行動者間所為之持續性，且具有壽命週期取向性的合作103。我們只能大體理

解它是公部門與私經濟力量在原本需由國家公部門提供的給付中，於計畫、營

造、財務取得、營運與管理等不同階段上的合作104。僅管無法精確定義公私協

力行為，我們仍然可以舉出公私協力行為必備的特徵：公私協力行為扮演的乃

是當公行政任務履行時，角色交織分配的功能。此時並非將私人納入國家預算

體系，亦非將國家角色予以私營化。毋寧是藉由協力而各自獲取充分的公益實

現與私益滿足105。 

    公私協力的行為形式可說是一種社會與政治的操控，以及行政實現任務的

特殊形式。公私協力的行為形式事實上已經是多年來國際上行政改革討論的中

心課題。公私協力的行為形式的經驗最早應可回溯到美國 40 年代。它至少具

有下列意義：其一、它是一種公部門的手與私部門成員的相互作用；其二、其

焦 點 置 重 於 互 補 目 的 之 追 求 ； 其 三 、 具 有 合 作 上 的 協 力 潛 能

                                                             

102
 詹鎮榮，前揭文(註 1)，頁 8。 

103
 J. Ziekow, 公私協力在德國憲法與行政法上之挑戰與發展，詹鎮榮譯，｢公私協力(PPP)法制｣

國際學術研討會，國立政治大學主辦，2009 年 5 月 14、15 日，頁 1。 

104
 程明修，前揭文(註 19)，頁 308。 

105
 程明修，前揭文(註 20)，頁 261。 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

40 

 

（Synergiepotentiale）；其四、具有程序指引（Prozeßorientierung）的功能；其

五、合作夥伴的責任與同一性保持不變；其六、合作關係是透過契約加以約定，

這種｢合作契約（Kooperationsverträgen）｣雖然也有可能是私法契約，但通常是

屬於行政契約的類型106。 

    此外，公私協力行為形式的模型類型並非固定，Peter J. Tettinger 提出八種

模型如次：1.營運領導者模型；2.營運者模型；3.營運委託模型；4.短期營運者

模型；5.管理模型；6.諮商模型；7.發展模型；8.合作模型107。由於本文所欲探

討的主題乃 BOT 案件類型中，國家應負的擔保責任內涵為何，故舉上開八種

公私協力類型之中，與此最相仿之營運者模型(das Betriebermodell)，加以簡單

論述。所謂｢營運者模型｣乃營運者在遂行公行政任務的範圍內，首先須自己負

責，但與行政主體合作時，提供對新設施的計畫營建或既存設施的整頓，並且

營運者擁有營業權以及承擔經濟上之風險。在設施由私人第三人完成後，其日

後營運可以由公行政主體再接收。此模型常見於高科技設施之使用，相對地有

營建費用高昂之缺點108。本文第五章所舉之我國案例，率皆屬於此種類型。 

    上開所列之八種公私協力模型，實屬於實務發展後，運用歸納統整後所得

之模型，僅管能夠說明公私部門以合作的方式履行任務時，不同的合作密度，

但仍不免欠缺一般客觀的標準，對於公私協力體系之建構恐尚有不足之處109。

我國學者則一般以公部門作為觀察出發點，將公私協力區分為行政機關基於行

                                                             

106
 程明修，前揭文(註 20)，頁 262。 

107
 詳細的介紹可參程明修，前揭文(註 20)，頁 263-265。相同論述另可參劉淑範，公私夥伴關

係(PPP)於歐盟法制下發展之初探：兼論德國公私合營事業(組織型之公私夥伴關係)適用政

府採購法之爭議，台大法學論叢，第 40 卷，第 2 期，2011 年 6 月，頁 526。 

108
 劉淑範，前揭文(註 107)，頁 526。 

109
 詹鎮榮，前揭文(註 98)，頁 14。 
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政契約授與私人行使公權力、行政助手、業務委託、公司合資事業之設立與經

營、民間參與公共建設、以及受國家管制之社會自我管制等類型110。以下本文

於第五章討論我國案例分析時，亦採用此種分類。 

第三款 合作國家中國家與私人之責任分配 

    ｢合作國家｣首由 Ernst-Hasso Ritter 提出，乃一種因應行政現狀改變而生的

國家模型111。就如同｢法治國｣所要表達的乃是一種國家圖像，合作國家可被理

解為對國家活動的一種描述。經由此一模型，可從其主體、管制模式、法律理

性、行政行為形式及國家任務等方面，來說明現代國家所面臨之課題、相應之

國家活動及國家與社會關係之轉變：合作國家在主體的討論上，不再強調國家

之中心地位，而是分散、多中心的任務實現結構；換句話說，任務的實現已由

國家和私人共同為之。其管制模式不再拘泥於國家之高權或中心地位，而是考

慮如何利用或搭配不同任務實現邏輯之｢分散的脈絡管制｣或｢工具化之社會自

我規制｣；行政行為形式更從高權式的行政行為到合作式的行政行為，國家和

私人以分工、合作的方式來履行公共任務112。 

                                                             

110
 詹鎮榮，行政合作法之建制與開展，收錄於行政契約之法理－各國行政法學發展方向，2009

年 7 月，頁 111。 

111
 合作國家如同福斯朵夫之生存照顧概念一樣，均引起學術界廣大的討論。合作國家的圖像

乃經由國家和私人兩個緊密齧合元素來描繪；並且國家和私人兩者相互滲透、交疊。政治

和行政扮演協調者和尋找解答的角色。合作國家為國家和私人合作執行職務一事承擔責任。

合作國家裡的法律一方面因漸增的私人參與影響、限制了立法工作；另一方面，不同於法

律上已經規定的行為型式而與非正式的行為形式有關，且可以以任務委託作為聯繫點加以

描繪。合作國的法律並無明確的意義，間接的指示工具(Lenkungsmittel)為國家所慣用。申

言 之 ， 合 作 國 家 的 法 律 喪 失 其 安 排 明 確 的 行 為 指 示 的 能 力 和 執 行 餘 地

(Ausfüllungsspielräume)，總結來看，合作國家的法律上描述為：存在著雙方或多方的具協

調性的軟法(„weichen”Rechts)，以代替法律完全的控制。M. Knauff, a.a.O.(Fn. 44), S. 72f. 

112
 張桐銳，行政法與合作國家，月旦法學雜誌第 121 期，2005 年 6 月，頁 30。 
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    ｢合作國家｣乃位於公行政任務｢民營化｣之議論脈絡下，就如同先前所提到

的，公行政任務之遂行不但可由企業，同時也可由私人承擔。在｢合作國家｣中，

國家機關與諸社會勢力間之距離已逐漸消弭，國家機關不再自己單方定義公共

福祉與實現公共福祉，毋寧是透過社會上之團體與個人合作，共同實現公共利

益。｢合作國家｣誠摯地要求｢參與（Partizipation）｣。因為，透過合作將可以激

發出社會的資訊來源與潛能。只是合作雖有其正面評價，但仍有其缺點。舉例

來說，國家、社會與個人間之距離乃是法治國與民主的價值，但合作有可能會

導致此一距離消失、造成個人特權（Privilegierung）、官商勾結（Kollusion）

甚至於腐化（Korruption）。因此，合作國家的規制優越性只有在此一必要的

距離被維持或重新設定時方得受到保障。至於合作的型態與方式，其多樣性難

以勝數。｢非形式化之行政行為｣因此而有其根據113。總言之，在合作國家中的

管制模式亦從高權轉為合作的模式，且其中所表現出來的行政行為形式，乃合

意式的行政行為，包括已形式化及尚未形式化的合意行為。且合作國家中的國

家任務不再侷限於履行責任，而是有各種可能的責任型態，如建議責任、組織

責任以及擔保責任等等。 

    承上述，吾人可以理解，合作國家乃依描述公部門與私人合作履行公益的

國家模型，但二者間的責任分配，應如何處理，始為適當，誠為一重要的課題

114。換句話說，民營化後，同時也造成國家與社會間責任板塊的移動，國家固

然可以從自己的給付責任中解放；但是代之而承擔的通常是監督的責任，同時

也 有 可 能 是 保 證 的 責 任 （ Einstandsverantwortung ） 或 組 織 化 的 責 任

（Organisationsverantwortung）。因此，毋寧謂行政法應發展出適當之形式。而

                                                             

113
 M. Knauff, a.a.O.(Fn. 44), S. 72f. 程明修，前揭文(註 20)，頁 244。 

114
 Knauff 就表示，合作國家討論的重點毋寧在於其內部不明確的責任分配問題和忽略民主原

則、法治國原則的危險。M. Knauff, a.a.O.(Fn. 44), S. 73. 
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公法與私法在民營化領域中正處於緊密交錯的狀況。公法與私法同時也成為彼

此互相｢網羅｣的法規範（gegenseitig nutzbare“Auffangrechtsordnungen”）115。 

    總言之，在合作國家中，行政與私人共同分擔，透過與私人之合作，以實

現公益作為目的，在此等關係上，行政行為必須受到憲法規範的要求相對地被

弱化。因此國家受到公益要求的拘束性以及私法自治的觀念便有模糊的趨勢。

由於國家無可避免地利用私人專家遂行其公任務，想要保持國家的最後責任以

及在行政最後決定上考慮行政的公益拘束性，事實上並不容易。可是即使如

此，也不能因為知識以及資訊能力的不均衡，便要求行政只負擔形式決定上的

責任，卻不負決定內容上的責任。在民主原則與法治國原則的折衝之下，國家

與私人間監督法律關係（das Ü berwachungsrechtsverhältnis）的形成乃勢所難免

116。 

    而在基本權的觀察中，因為合作國家的形成，最易發現責任與私法自治原

則的模糊，以及因為合作關係致生私人或其他第三人基本權侵害時，對國家或

私人歸責的困難。在基本權侵害的學理探討上，合作國家中人民的自由意思與

國家的強制、行政行為的直接效果與間接效果大量地混合。因此除了古典的基

本權侵害之外，為了防範國家｢向間接的管制逃遁｣，因此承認有目的性的間

接、事實上侵害，以及行政的重大非目的性作用也與基本權相關117。但是在承

                                                             

115
 程明修，前揭文(註 20)，頁 245。 

116
 程明修，前揭文(註 20)，頁 246。 

117
 簡言之，合作國家也造成國家和私人受到拘束：國家方面因法律上的限制和政治的責任而

受到拘束；私人的合作參與者也有面臨｢強迫的合作｣的可能。因此為了防範國家以間接的

行為侵害人民的權利，因此有必要認為：目的性的間接、事實上侵害，以及行政的重大非

目的性作用均與基本權的侵害相關。M. Knauff, a. a. O. (Fn. 44), S. 73. 
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認基本權附隨效果的同時，也不能不考量國家決定前階段私人自由意思加入，

卻將侵害僅歸責國家而擴張基本權保護效果所帶來的危機118。 

總言之，合作國家僅是一種國家模型，不可能描述所有的國家活動，也不

代表可以取代其他的國家模型，毋寧是說，試圖以合作國家的模型來表達人民

與國家經由合作所形成的法律關係，特別是在所謂｢多邊的法律關係｣已非以行

政行為形式為主軸的行政法學所能充分掌握，故對行政法律關係之研究可說是

合作國家下所必要的｢典範變遷｣119。 

第四款 行政合作法之倡議 

    行政合作法故名思義，可以很粗淺的理解為行政主體彼此間的相互合作

120。行政合作法也與國家和私人行動者間的責任分配有關，亦即，從合作的角

度，由國家和私人的活動者共同進行任務的履行。此等合作的組織類型和行為

形式，已廣泛的引起討論。因此，行政合作法的重點在於國家和私人一同以合

作的方式進行任務之履行，準此，該法本質上應為國家和私人進行責任分配，

以履行任務121。 

    以公私合作進行任務履行並非嶄新的想法，在致力於民營化的領域早已可

見其蹤跡。簡單言之，行政合作法之發展重點並非在於國家撤退或是行政任務

的委託，而是在於國家以觀察、控制、促進和規制，並且以制度化的形式來進

                                                             

118
 程明修，前揭文(註 20)，頁 246-247。 

119
 張桐銳，前揭文(註 32)，頁 578-580。  

120
 H. Bauer, Zur notwendigen Entwicklung eines Verwaltungskooperationsrechts－Statement, in: 

Schuppert, Gunnar Folke (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und „schlankem” Staat: 

Verantwortungsteilung als Schlüsselbegriff eines sich verändernden Verhältnisses von 

öffentlichem und privatem Sektor, 1999, S. 251. 

121
 H. Bauer, a. a. O. (Fn. 120), S. 252. 
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行任務之履行。這樣的進程可以常用的口號來描述，諸如｢從履行責任到擔保

責任｣或是｢使得一個單純的補充責任（Auffangverantwortung）可以經由立法者

和行政的規制來實現｣，這正是民營化結果法（Privatisierungsfolgenrechts）所

要處理的課題。準此，為合作的任務履行設置標準和進行具體內容的塑造，就

有了特殊的意義122。 

第一目 行政合作法之任務及其特徵 

    觀諸行政合作法，首先映入眼簾的便是活動者的結構（Konstitution der 

Akteure），經由法律的預先規定，私人應對公共利益的實現負有責任。因為這

樣活動者的結構所產生的問題是：在這樣的情況下，應該對私人活動者及其選

擇做出如何的規範123？ 

    行政合作法的目的乃為了以合作的方式進行任務履行時，塑造法律框架。

首先重要的工作是－如同行政法總論所重視的－其秩序理念（Ordnungsidee）

和秩序框架（Ordnungsrahmen）為何？同時上述二者也提供了貢獻：以責任分

配的方式進行任務履行，經由比較分析個別的合作領域裡的上下層調整（Ü ber- 

oder Unterregulierungen）模式，抱持開放的態度，且可能以補正或者敦促的方

式為之。如此，行政合作法最後可以藉由控制的方法，取得選擇之權利，來闡

明公益的實現。公益的實現承擔起結算法律準備功能的角色，以及減輕行政任

務之履行124。準此，產生了兩個出發點125： 

                                                             

122
 H. Bauer, a. a. O. (Fn. 120), S. 253. 

123
 W. Weiß, a. a. O. (Fn. 58), S. 1181. 

124
 H. Bauer, a. a. O. (Fn. 120), S. 254. 

125
 H. Bauer, a. a. O.(Fn. 120), S. 255f. 
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    第 一 個 是 ， 責 任 分 配 下 ， 立 法 者 控 制 的 開 始 （ gesetzgeberische 

Steuerungsansätze）。蓋行政合作法的重點可以集中在立法者劃定的架構及對合

作者所為的標準指示，因此責任分配中立法者所為的控制又被提及了。繼續延

伸下去的重點乃是行政合作法的制度，從傳統上使用受委託人和行政助手到現

代衝突工具（Konfliktmittlern）的干涉。 

   第二個是，為了公益實現，行政所為控制的開端。詳言之，前述所提及的

立法控制，只是其中一個面向。從學理上來看，行政合作法的準備工作仍然不

足，因為行政實務上只致力於因此出現的反應及適用的問題。行政和私人合作

的成果常見於諸多民營化的領域，其一方面著手於標準的預先規定

（Vorgaben）；另一方面經由被委託的活動者所為之自我規制，開始為了與秩

序相合的任務提供而努力。 

第二目 建構行政合作法之必要 

    本文在前面段落已述及行政合作法之來由，乃因合作概念本身即指涉行政

與私人以分工、合作的方式履行公益的目標，其中如何進行國家與私人責任的

分配部分，正與本文所要探討的擔保國家中借重私人力量履行公共任務時，必

要的元素之一－責任分配不謀而合，因此特闢章節加以闡述。 

    德國目前面對新興的公私協力126之行政型態，和處理法律上規範不足的現

象，官方和學者已著手草擬行政合作法。申言之，在合作關係中，公部門的角

                                                             

126
 公私協力是一種概括描述公部門與私部門為了能夠比較經濟地實現公共任務而採取的一種

合作夥伴關係。他的內涵可以涵蓋純粹以高權形式實現公共任務，以及公共任務完全交付

私人執行(即所謂完全民營化)這兩種極端光譜間的所有其他型態。它不只可以是運用在典型

的公共任務的履行，也可以使用於國庫行政領域。Hartmut Bauer 即認為，公私協力係公部

門與私經濟一同協力完成原本應由國家提供的公共給付，諸如：計劃、生產、財務以及管

理等事項。需要說明的是，即使將公共任務交由私人履行，僅代表風險的轉嫁，並不代表

公部門得推卻責任。程明修，公私協力與行政合作法，興大法學第 7 期，2010 年 6 月，頁

74。 
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色為勞務給付的需求者，而私人作為透過契約方式合意之給付者。而且由於公

私協力的型態多元，即便這種契約型態屬於公法契約，若依行政程序法上有關

替代行政處分的和解契約以及雙務契約的簡略規定，以及尚須輔助民法規範

（以及進一步討論準用的範圍）的情況來看，此些法律規定並無法充分地、完

整地適用於今日盛行的公私協力。因此，為因應目前公私協力的合作行政型

態，以及填補法律規範上的闕漏，德國乃嘗試將涉及不同專業法領域的規範素

材，設法融入例如行政程序法的成文體系之中，使之成為一般性的條文，以提

供行政作為行為形式（Handlungsformen）與行為基準（Handlungsmaßstäben）

之 用 ， 此 即 目 前 德 國 官 方 與 學 界 嘗 試 建 構 所 為 行 政 合 作 法

（Verwaltungskooperationsrecht）的努力重心127。德國學者並不斷開展公私夥伴

關係之合作契約內容之討論，此外均一致指出原則上，應有法律作為依據與指

引128。 

    申言之，行政合作法的重心是，公私權力主體在責任分配的架構下，以共

同合作的方式履行任務，這也是民營化饒富趣味且實務上最重要的部分129。行

政合作法的預期目標是，為各該公私合作的領域，以概括方式，進行法秩序的

各別形塑，並且建構、分析及整頓之。據此目標，公行政與私人在契約上的相

互合作，為行政合作法的核心領域。因此，行政合作法主要在處理公私夥伴關

係的問題，在今日行政契約法與時俱進之時點，其作為建構現代、有功能的行

政契約法學一事，乃當之無愧。 

                                                             

127
 程明修，前揭文(註 126)，頁 74。 

128
 黃錦堂，行政任務民營化之研究－德國法的觀察與我國的省思，收錄於公法學與政治理論

－吳庚大法官榮退論文集，元照，2004 年 10 月，頁 501。 

129
 H. Bauer著，李建良譯，Neue Tendenzen des Verwaltungsrechts im Zeitalter der Privatisierung，

收於 2011 行政管制與行政爭訟學術研討會論文集，2011 年 11 月 19 日，頁 16。 
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    Bauer 認為，由立法者以及行政的角度，來觀察行政合作法的法律時，可

以得到以下兩種重要觀點：第一，法律上的規範層次。第二，契約的層次，於

第二層次，契約當事人可以透過自我調控的途徑，自主地確定彼此間的權利義

務，也就是決定相互之間何者為是130。 

    深入言之，所謂法律上規範層次，顯示著立法者對於合作關係的內容多半

不為終局性地規定，反而通常只規定目標，並臚列出在責任分配下，應如何進

行任務履行之選項；或者以其他方式，為公私合作之法律關係設定相對嚴格的

法律上指示。除此之外，立法者亦賦予參與者行動及決定的裁量空間。舉例來

說，一般認為運用私人履行公共任務之時，若無法律明文授權，亦得為之，或

謂立法者僅需規定，行政得｢使用私人履行其義務｣即可，此為立法者對於將任

務移轉給私人，賦予相當大的空間的事例。立法者賦予私人廣大裁量空間的重

要領域是民生供應及廢棄物清除以及汙水處理。在此可以透過公私夥伴關係移

轉予私人者，計有汙水處理設施的計畫、整修、擴建、裝備、融資及長期營運

等，不一而足。於實務上之看法，這種｢移轉｣意味的是：整個汙水處理設施，

包括下水道系統，以及其他所有的物力、人力等等，全數｢移轉｣到私人身上。

不過，地方自治團體不能經由此種部分民營化而解除其處理汙水的最後責任。

因此，吾人可認為，對於契約之終結一事，將會產生高度複雜的契約形成問題。

蓋地方自治團體必須確保幾乎在｢分秒之間｣毫無間斷的汙水處理安全，從而必

須能夠重新自己處理該項任務131。 

    第二種就是所謂契約的規範層次。在此規範層次，行政法學上的關注焦點

毋寧被移轉到契約的形成，也就是｢行政契約法上之契約形成法學｣

                                                             

130
 H. Bauer 著，前揭文(註 129)，頁 17。  

131
 H. Bauer 著，前揭文(註 129)，頁 17。 
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（verwaltungsvertragliche Kautelarjurisprudenz）。舉德國與民間 Toll Collect 公

司所簽訂的卡車收費特許契約為例，其所成立的公私夥伴關係，可能是德國最

大的公私夥伴關係，蓋其契約書即不下 1 萬 7 千頁。即使想將當事人間的所有

法律關係以契約的方式悉數規定，還是無法避免目前發生在 Toll Collect 公司身

上的爭訟案件。此外，即使是較不著名的公私夥伴關係上，契約的約款也常引

起爭議。例如前述提及的汙水處理，為確保地方的履行與擔保責任，在簽定契

約時，有多種約款作成的可能性，例如強制性或任意性約款。這些約款可以使

行政部門在重新自己處理事務保持｢韁繩在手｣，亦即仍然保有相當程度的操控

能力。特別值得說明的是，有效的契約上收回權（vertragliche Rückholoptionen）

是締約的基本內涵，這種約款可以使行政機關在與私人經營者議約時，仍保有

自身的運作能力，例如約定（非技術性意義之）｢回歸條款｣，包括人員、設施、

配備、電子系統等132。 

    至於行政合作法的落點為何，亦引發不少爭論。最後選擇置於行政程序法

之中。此種選擇具有正當性，因為德國聯邦行政程序法自制定之始，即被視作

是一部（聯邦）｢行政基本法（Grundgesetz der Verwaltung）｣來看待。同時，

在行政程序法中亦非僅具程序規範，毋寧其仍有相當多的行政行為形式之規定

存在其中。再加上公私協力的態樣大多依附在契約型態的基礎，因此建構行政

合作法時，首先想到行政程序法上契約章節的修正，應該也是順理成章之事133。 

第三目 德國聯邦行政程序法之改革 

    前面述及諸多倡議行政合作法的緣由、立法必要及其特徵與希冀能達成的

任務後，以下將介紹德國對行政合作法的修法芻議，包括休培特以及齊科夫所

                                                             

132
 H. Bauer，前揭文(註 129)，頁 18-19。 

133
 程明修，前揭文(註 126)，頁 75。 
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作成的鑑定意見書、2001 年行政程序法諮詢委員會作成之最終建議、2004 年

作成的修正草案、及 2007 年北德 Schleswig-Holstein 邦制定之「公行政主體與

私人合作法」（Gesetz über die Zusammenarbeit zwischen Trägern der öffentlichen 

Verwaltung und Privaten，簡稱 Ö ffPrivZusG）134。為使讀者能迅速了解，關於

德國對行政程序法所為之修正或變動，以下將以圖表表示之。 

時間 採取的行動 說明 

1999 1.德國聯邦政府提出｢現代

化國家－現代化行政｣的施

政計畫，表明今後修正聯邦

行政程序法規制公法契約之

規定時，應將重心放在重新

創設以公共任務之共同遂行

作為目的而締結契約之條文

上（即針對公私協力之法律

規制）。 

1.因為行政程序法中有關公法契約之規定

主要還是適用在傳統型態的行政與私人合

作型態上，但是對於所謂｢積極國家135（der 

aktivierende Staat） ｣與｢形成新的責任分攤

（ Gestaltung einer neuen 

Verantwortungsteilung）｣意義下的新興合作

型態，現有的條文規定容量已不足運用。

因此有必要在行政程序法中針對合作關係

的形成納入適當的契約類型與契約條款136。 

                                                             

134 2007 年制定之「公行政主體與私人合作法」，已具備公私夥伴關係之基本形貌，並將組織

型之公私夥伴關係納入。劉淑範，法律之秩序框架與契約之自我調控：擔保國家多層面規

範結構之探析，收錄於「2012 行政管制與行政爭訟」學術研討會議論文集，2012 年 11 月

24 日，頁 6。 

135
 積極國家的觀點為，除強調國家與官僚體制的失靈，也將注意力放在國家調控的社會前提

要件與限制。其認為，不只國家應該職司社會問題的解決，國家毋寧應該將問題交還社會，

或者說，至少與市民社會的行動者共同協力。吾人可謂主動國家的目標是在設定綱領的同

時，重新確定國家、市場與市民社會的關係。陳軍志，前揭文(註 74)，頁 115。 

136
 程明修，前揭文(註 126)，頁 76。 
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 2. 嗣後｢行政程序法諮詢委

員會｣，主張現行行政程序法

第五十四條以下有關行政契

約的規定，因應行政與私人

合作關係的快速與多元發

展，有必要進一步修正調

整。並委託 Schuppert 教授

與 Ziekow 教授分別作成兩

份鑑定意見書。 

2.參考兩份鑑定意見書後，聯邦內政部行政

程序法諮詢委員會即向內政部提出最終建

議，指出接下來應該進行條文修正之具體方

向。 

2004 行政程序法諮詢委員會也提

出聯邦行政程序法公法契約

條文之具體修正草案。 

 

2007 北德 Schleswig-Holstein 邦

制定之「公行政主體與私人

合作法」（Ö ffPrivZusG）。 

 

第一項  SCHUPPERT 之鑑定意見書內容  

    Schuppert 教授建議能起草一部｢行政合作法，可以涵蓋所有重要的合作形

式，而不限縮在極少被運用的公法契約之上。他更強調吾人實際上需要的是一

部擷取責任分攤原則、擔保國家理念與合作原則作為重要核心之操控原則，並

且原則上可以框限與涵納所有契約形式的行政合作法137。 

                                                             

137
 申言之，Schuppert 教授自認採取了一個折衷的方案，他一方面不極端要求建構一部｢行政

公 司 法 (Verwaltungsgesellschaftsrecht) ｣ ， 以 涵 蓋 行 政 所 設 置 之 公 法 性 質 公 司

(Verwaltungsgesellschaft)、私法性質公司與合作公司。但是他另一方面也不想僅現代化既

有公法性質之契約類型而供給其合作層面的設計。從而，Schuppert 教授選擇在｢行政私法

(Verwaltungsprivatrecht)｣的基本構想下擬具他的行政契約篇章。換言之，在公行政於履行

其任務時借助私人之力，並與其建立合作協力關係之所有案例中，解讀公法上的擔保義務

(Ausbuchstabieren öffentlichrechtlicher Gewährleistungspflichten)，不多不少而恰如其份地符

合在此所稱之行政合作法的意涵。程明修，前揭文(註 126)，頁 78。 
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    如細深究 Schuppert 教授的鑑定意見書，可知其欲起草一部可以涵蓋所有

合作形式的行政合作法。申言之，若欲回應新興的公私合作行為形式，欲於行

政程序法中新增公私合作或協力契約之規定之時，則其適用領域應擴大範圍，

不以公法上之合作或協力契約為限，毋寧亦應適用於純粹私法性質之合作契約

上。蓋他認為，若是在既有的行政程序法的框架下，第五十四條以下的條文是

在｢公法契約（Ö ffemtlich-rechtlicher Vertrag）｣的章名下所設計之規範，因此，

如果真要受限在這個框架下修改條文時，也僅能作一些枝末的調整，無法做完

整細緻的整頓。因為第五十四條以下的條文，大多擷取於從屬契約模型的菁華

（Geist des subordinationsrechten Vertragsmodells），以致於看似只能作一二條

文之增補，以保持現行規範結構的完整。但若如此，即使做了修正後，行政程

序法的規範也僅能夠提供實務上態樣繁多之公私協例類型中的某一小部分之

規制使用；因為如同吾人所知悉：極大多數的公私協力型態是以公司法的型態

或以民法的契約型態呈現。因此 Schuppert 教授建議能起草一部可以涵蓋所有

重要的合作形式之行政合作法。 

    Schuppert 所提出的鑑定意見，因其已不再維持現有框架，而採取大規模之

調整，與下揭 Ziekow 之鑑定意見被稱為所謂｢大解決方案（die sog. große 

Lösung）｣，用以對照聯邦內政部｢行政程序法諮詢委員會｣所提出的｢小解決方

案（die sog. kleine Lösung）｣。但自 2007 年北德 Schleswig-Holstein 邦制定之「公

行政主體與私人合作法」後，習稱之「大解決方案」一詞由 2007 年制頒之新法

取而代之；原本之「大解決方案」改為「中解決方案」138。總言之，休培特教

授的主要具體構想，乃是在目前行政程序法中，除了現有雙務契約與和解契約

之規定外，另外明文規定第四章有關行政｢與私人之合作（Zusammenarbeit mit 

Privaten）｣，作為行政合作法的基本規範；同時不論它的行為屬性是公法或私

                                                             

138 劉淑範，前揭文(註 134)，頁 6。 
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法，均有行政程序法之適用。至於原來第四章有關｢公法契約｣之規定則移至第

五章139。 

第二項  ZIEKOW 之鑑定意見書內容  

    簡單言之，Ziekow 的鑑定意見為：在現有公法契約的條款外，另外加入有

關行政與私人合作的一般規範。所以在行政程序法中增訂｢公共任務履行的合

作完成一章（第四章）。現行第五十四條有關｢公法契約｣的規定構造則保留。

並且草案第六十二 a 條定義｢合作契約｣之內涵為何，解釋上涵蓋了包括公法與

私法形式在內的合作契約140。 

    Ziekow 所為之鑑定意見書，試圖將行動國家的理念（Leitbild des 

aktivierenden Staates）於行政程序法中，有計畫性地實現。申言之，其將重心

放在行政程序法中行政合作關係之落實。同時其所為之鑑定意見書主要是著

眼於｢行政合作（公私協力）（Verwaltungskooperation）｣之內涵，乃是公私部

門為了共同履行公共任務而一起投入的行為理性。並且此類的合作，往往存在

於公法與私法行為的交錯領域之中。儘管現行行政程序法有關契約章節之規

定，是以公法契約所發展出的基準作為根據，但若其中果真只有一種被歸類為

公法之行政合作形式之規範，必然會有所疏漏，無法切合實務，也無法符合行

政合作法應有的功能作用。因此，其認為，若要在行政程序法中制定行政合作

法，即不適合將行政合作法的適用領域作如此限縮。同時如吾人若言，考量到

行政程序法是行政之行為法，對行政合作（公私協力）中的行政機關而言，重

                                                             

139
 程明修，前揭文(註 126)，頁 78。 

140
 程明修，前揭文(註 126)，頁 83-84。 
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點應在於：給予其行政程序法之規制，而不非去考量合作之法律關係被歸類為

公法或私法才是141。 

    申言之，當行政合作契約屬公法性質時，則｢另外｣仍適用行政程序法第五

十四條以下有關公法契約之規定；相對地，於合作契約屬私法性質之時，則另

有民法規定之適用。所以行政合作法應該也僅具有補充之功能而已。 

    如前所述，由於行政合作法的重要構成元素乃國家和私人活動者，以責任

分配的方式進行任務履行，因此 Ziekow 教授所擬之草案重要內容，也針對何

謂｢合作完成｣、與私人合作態樣的容許形式、以及對合作契約加以定義。簡單

介紹如下： 

1.草案第五十三條 a，規範何謂｢合作完成｣： 

規定｢行政機關為履行其任務，得與自然人、私法人或不具權利能力之私

法團體以及其他行政機關合作完成。｣ 

2.草案第五十三條 b 第二項：新增私人合作態樣的容許形式。 

包括行政處分、公法契約、行政合作契約以及其他不具法律拘束力合意以

外的各種合作形式。現行法第五十四條有關公法契約的規定原則上保留。 

3.草案第六十二條 a 第一項則將所謂｢行政合作契約｣加以定義。 

｢行政機關得於履行公共任務時，透過契約與私人為下列之合意（行政合

作）而共同協力完成：（一）將公共任務的履行責任轉嫁於私人，行政機關則

必須採取實際上履行任務的措施；（二）將從事公共任務的工作全部或部分移

轉給私人，行政機關則保留任務履行的責任；（三）不以成立公私混合的私法

                                                             

141
 程明修，前揭文(註 126)，頁 83。 
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人型態而與私人以夥伴的合作形式共同完成公共任務。若以締結合作契約進行

的合作關係有本法第五十三條 a 與第五十三條 b 規定之適用。若以公法契約形

式締結之行政合作契約則應另外適用本法第五十四條至第六十二條之規定。142

｣ 

    總而言之，Ziekow 教授之鑑定書所提出之建議不同於 Schuppert 教授之鑑

定意見書：其一方面調整了既有行政程序法中公法契約一章中的條文內容（第

四章第二節），同時在新增第一節中草擬行政與私人協力之一般規定，新增第

三節中規範特定之｢行政合作契約｣143。 

第三項  2001 年聯邦內政部行政程序法諮詢委員會之最終建議  

    於二份學者鑑定意見書出爐後，聯邦內政部行政程序法諮詢委員會接著也

向內政部提出最終建議書，指出今後應進行條文修正之具體方向與內容。相較

於學者鑑定意見書為大調整（即所謂大解決方案），最終建議書僅採取局部調

整之｢小解決方案｣。行政程序法諮詢委員會認為大解決方案試圖在行政程序法

中訂定詳細之規範以適用於所有行政之契約，而不論該契約是私法性質、公法

性質、採購法性質或者公司法型態，仍持開放的態度。例如 Schuppert 教授即

主張：在目前的雙務契約與和解契約外，在立法上明確地承認一種新的合作契

約形式之基本規範。至於進一步針對合作契約，不論其法律性質可以規定公法

上之各種要求，對此，鑑定書尚保持開放之態度。這種大規模的調整結果，諮

詢委員會認為會產生幾種不力的後果： 

1.使得本法與採購法（Vergaberecht）之間的關係模糊不清 

                                                             

142
 程明修，前揭文(註 126)，頁 84。 

143
 程明修，前揭文(註 126)，頁 85。 
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舉例來說，特別是在採購法領域中，以私法或公司法型態所締結的契約

中，就會產生無法明瞭國家以公法的單方手段介入契約的可能性究竟如何。 

2.可能造成行政法院審判權及於私法契約的危險 

觀諸草案過份詳細之規範，顯然有將行政程序法適用的領域蔓延擴大至行

政機關的私法活動之上。這樣的結果，也可能產生將私法或公司法型態之行政

上契約的司法審判權，由民事法院全面移至行政法院，造成行政法院審判權擴

及於私法契約的危險，而這卻是目前司法審判體系中尚無法接受之事。 

因此諮詢委員會最終決定放棄大刀闊斧的大解決方案，轉而採取維持現行

法章節架構下，較為保守的小解決方案144。 

第四項  2004 年聯邦內政部行政程序法諮詢委員會修正草案  

    行政程序法諮詢委員會至二 00 四年又提出聯邦行政程序法有關公法契約

規定之具體修正草案，但是仍維持二 00 一年最終建議中主張小解決方案的立

場145。其後於二 00 四年在慕尼黑召開聯邦與各邦行政程序法專門會議

（Konferenz der Verfahrensrechtsreferenten des Bundes und der Länder），會中則

在諮詢委員會草案的基礎上，提出了一份行政程序法修正的範例草案

                                                             

144
 程明修，前揭文(註 126)，頁 95-96。 

145
 時任諮詢委員會主席之前聯邦行政法院法官邦克教授(Heinz Joachim Bonk)於第九屆行政法

會議演講時即指出，諮詢委員會雖主張在行政程序法中納入一種新的(第三種)一般性契約模

式，並以｢合作契約｣名之(草案第五十六條a)。但是仍無意如前揭兩份學術鑑定書意見一般，

將行政程序法的規定擴及於私法或公司法領域，並為詳盡規範。因此諮詢委員會仍然維持

行政程序法一開始的基本構想(限於規範公法領域之契約、公法行政行為之行使)，並且因為

對於合作契約而言，吾人對之於實務上僅具有相當有限的經驗，故僅在條文上建議作精簡、

一般與靈活性的界定，並僅針對核心內容採取最低限度的實體規範模式。程明修，前揭文(註

126)，頁 99-100。 
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（Bund/Länder－Musterentwurf）146。至於範例草案之內容，基本上仍維持了諮

詢委員會於二 00 四年所提出的草案版本文字內容，主要的修正部分還是在於

增加第五十四條第三項、插入第五十六條 a，以及修正第五十九條等條文147。 

第四目 國家擔保責任在行政合作法上之具體化 

    介紹完德國的行政合作法修法相關重大事件進程後，應該將焦點轉回本文

所欲探討的核心：國家所應負的擔保責任的內涵以及具體型塑。以下便以此角

度出發，觀察德國法目前所研擬的行政合作法內容中，相關的內容。其中，在

德國研擬的條文中，已有擔保責任具體化的文字出現，誠值我國關注。 

    德國希望以行政程序法作為建構行政合作法的基本規範，為了妥善處理新

興的公私合作關係，不管採取大解決方案或是小解決方案，至少在框架結構上

必須具備以下的內容：一、規範公法性質或私法性質之合作契約148。二、公私

協力或合作契約之容許性。三、契約相對人之選任。四、第三人權利之保護。

五、擔保責任之具體化。六、契約監督與爭議之委員會設置。七、行政合作契

約之存續力。 

                                                             

146
 但是截至目前為止，其間聯邦行政程序法雖已分別於二 00 六年(加速計畫程序)、二 00 八年

與二 00 九年(歐盟勞務指令之轉換)經歷幾次修正，但是在修法順位上，因應歐盟發展的修

法重要性一再強過契約章節之調整。至今，範例草案似乎也還沒有被採納為聯邦政府有關

行政契約章節的修正草案。程明修，前揭文(註 126)，頁 102。 

147
 程明修，前揭文(註 126)，頁 99。 

148
 僅管草案採取將私法性質的合作契約屏除於行政程序法之規範範圍外，但若希望建構一部

能夠規範行政與私人締結協力或合作契約之行政合作法，僅以行政程序法自始就只想規範

公法行為的說詞作為理由，無法令人完全信服。因為，將公私合作之契約，進一步判定為

公法或私法性質之合作契約的區別實益，依學者之見解，似乎也僅剩下據此而區分不同之

救濟管道之意義而已。因此吾人可以說，對於某一些契約形式的特殊規範要求，應該是取

決於適用各論領域的特殊性，而非僅取決於公私法之法律形式。因此在建構行政合作法體

系時，完全捨棄私法性質之合作契約究竟是否恰當，仍有疑問，應該在行政程序法之定位

與立法技術做更深層的思考。程明修，前揭文(註 126)，頁 104-105。 
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    由於本文擬在處理德國擔保責任之相關議題，故其他行政合作法上之重要

議題，在此不擬深論，而僅就擔保責任之具體化部份，加以詳述。在公私協力

或行政合作型態之運用時，涉及國家責任之減輕以及責任之分擔或共同承擔。

換句話說，私人於參與合作關係後，原本由行政單獨履行之公共任務，即改由

私人全部或與行政共同承擔履行之責任。而行政在此範圍內，免除或減輕其原

先應承擔之履行責任。但如同先前所提及的重要概念：這種履行責任之移動，

並不代表行政可以全面地卸除有關公共任務之所有責任，毋寧是說，行政轉而

應該承擔另一項擔保責任（Gewährleistungsverantwortung） 149或承接責任

（Auffangverantwortung）。簡單言之，前者是指國家仍應於私人履行公共任務

時，擔保私人履行公共任務之合法性與合乎公益，尤其是應該積極促進此一目

的之實現。其往往透過監督、管制、補助與調整等具有影響力之手段為之。至

於後者，則僅具有備位性，如同候補球員的地位，於私人履行公共任務發生重

大瑕疵或營運困境，以致於有損害公益之結果時，才輪到國家上場，此時此項

潛在的國家責任始浮出檯面150。 

    在行政合作法的建置上，如何將國家之擔保責任或承接責任具體化，也是

極重要的思考。以下本文擬就｢影響力之確保｣條文、責任分配表的建制，以及

承接責任的安排三部分，加以論述。 

1.影響力確保（Einflußsicherung）條文 

                                                             

149
 公共任務由私人參與履行後，國家之所以仍應承擔擔保責任，主要還是基於憲法上之基本

權保護義務要求。由於私人參與公共任務之履行後，國家與人民之間的雙邊基本權關係，

便改變成國家、公共任務而提供給付之私人與受領給付之私人間的三邊基本權關係。國家

在提供給付之私人與受領給付之私人間，必須以保護基本權作為目的，影響私人間的法律

關係，以一個基本權的保證人(Garant der Grundrechte)角色登場。關於基本權保護義務要求

部分，本文擬於其後第三節加以討論。程明修，前揭文(註 126)，頁 122-123。 

150
 程明修，前揭文(註 126)，頁 123。 
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    此乃 Schuppert 教授所提出，故名思義，條文內容即是在國家應擔負擔保

責任的前提下，確保行政機關在履行任務的方式上保有影響力。詳細言之，在

Schuppert 教授的建議草案第五十六條即設計有關｢影響力之確保｣之條文。其第

一項規定，行政機關締結合作契約時，於契約中應以適當之方法確保行政機關

在履行任務的方式上保有充分之影響力。另外，第二項、第三項規定同樣基於

擔保責任而賦予行政於合作關係中之影響力。若合作關係為公司法的形式時，

應透過公司契約、章程或其他方法，確保行政機關在公司之監事會或其他類似

之監督機關中擁有適當之影響力。對於其個別之監督機關所提出公司業務執行

報告，不僅應包括業務執行之經濟性（Wirtschaftlichkeit），同時也應該包括公

共任務履行之方式與方法。若私法上或公法上之合作關係不具有公司法之性質

時，於契約中應規定行政機關擁有充分之資訊權（Informationsrechte），使之

得運用其充分之影響力151。 

2.責任分配的細部規定 

    因為在公私合作的關係中，責任分配也占有舉足輕重的地位。關此，Ziekow

教授的鑑定草案也對責任分配的部分提出了修正見解。其建議行政機關於締結

行政合作契約前必須提出責任分配表，其中應評估行政機關在與私人合作夥伴

之關係中，對於公共任務之履行應承擔之責任。此評價應及於行政合作契約應

以何種方式建構，而使行政機關踐履其責任。此外，合作契約應約定｢處理或

交換那些達成合作目標或改善合作關係具重要性資訊之義務｣，並應｢確定行政

機關對於私人之資訊權、監督權與指令權｣，其中包括向私人請求所有對於履

行公共任務時必要資訊之權力；進入與監視私人空間、土地、設施或設備，以

                                                             

151
 程明修，前揭文(註 126)，頁 123-124。 
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及實施其他監督措施之權利；或針對公共任務之履行而向私人或由該私人配制

之人員下達指令之權利。 

3.國家之承接責任 

    至於國家之承接責任於兩位教授之建議草案中均有安排。 

（1）Schuppert 教授鑑定草案 

   第五十六條第四項規定，若以第三項之契約方式委託非國家之主體或私人

履行公共任務時，該非國家之主體或私人應自我負責地執行之。若被委託之任

務經第五十八條第三項之爭議調解委員會（Schiedsstelle）確認無法符合規定履

行時，行政機關得要求回復該任務之委託（Rückübertragung）。 

（2）Ziekow 教授建議草案也有類似之設計。 

    他建議的草案第六十二條 c 第一項第六款。其規定，合作契約應強制約定，

於行政合作下，若私人無法履行任務時，行政機關自為履行或再委託其他第三

人之權利。其次在第六十二條 d 第一項第五款中規定，合作契約得合意約定有

關行政合作契約之調整或終止，以及有關契約結束時之權利與義務內容，包括

行政機關以對價補償而承接私人為了履行公共任務之必要人力與物力之權

利，或自己提供私人至今已提供給付之後的給付，或使第三人提供之權利152。 

第三節 擔保國家之深拓 

第一款 擔保國家乃國家角色變化下所提出的國家模型 

                                                             

152
 程明修，前揭文(註 126)，頁 124-125。 
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    擔保國家的產生，毋寧標誌著國家模型的轉變。申言之，早期國家的角色

乃是｢夜警國家｣，國家責任在消極保護人民不受他人干預與侵害；嗣後國家角

色又進入｢福利國家｣，此時國家不以消極保護人民不受侵害為已足，更須進一

步地為人民｢謀最大福利｣，換言之，一切有關人民之生存照顧，均由國家承擔

153。但現代國家，過多的公共任務，又囿於人力、經費之限制，實無法親自提

供予人民給付，且現代社會已有財務和專業能力來承擔原本由國家執行的公共

任務，故此時，履行公共任務的角色已可由社會負責154。這樣的轉變毋寧意謂

著：國家不必要也不應該自行實踐該任務；其應該負擔的工作是確保該任務被

執行155。在國家的任務從親自履行原來的公共任務，轉變為確保其被執行，當

此同時，執行該公共任務之責任則由私人為之156。須注意的是，如同本文之前

一再強調的，這樣的轉變並非指國家從公益責任中撤退，而係僅涉及任務執行

方式的變動157。另外，附帶一提的是，受到歐盟快速整合之影響，歐盟基本權

利憲章第 41 條明文規定人民有｢好行政請求權｣（Recht auf gute Verwaltung），

所謂好行政請求權的內涵包括行政能充分履行其法定公共任務，故｢好行政請

求權｣的成文化或入憲化，能與擔保國家的概念相銜接，亦助長了擔保國家概

念之具體成型158。      

                                                             

153
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 579。 

154
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 580-581。 

155
 C. Reichard, Das Konzept des Gewährleistungsstaates, Referat auf der Jahrtagung 2003 des 

Wissenschaftlichen Beirats der GÖ V, S. 1.轉引自胡博硯，自由化的電信市場中國家所應該扮

演的角色－以德國為例，致理法學，第三期，2008 年 3 月，頁 41。 

156
 胡博硯，前揭文(註 155)，頁 41。 

157
 G. F. Schuppert, Der Gewährleistungsstaat-modisches Label oder Leitbild sich wandelnder 

Staatlichkeit, in: ders.(Hrsg.), Der Gewährleistungsstaat－Ein Leitbild auf dem Prüfungstand, 1. 

Aufl., 2005, S. 15. 

158
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 581。 
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    準此，國家在擔保國家的概念下，最重要的任務並非由自己去履行公共任

務，而是由私人擔任履行公共任務的角色；國家在此同時，須負起確保私人履

行公共任務時，其提供給付之｢機會｣及｢地位｣，以確保公益的實現159。綜合言

之，擔保國家之概念係指私人參與公共任務履行時，國家對公共任務之確實完

成，所應負擔之保證責任。  

第一目 擔保國家的特色－介於最小國家和最大國家 

    擔保國家乃是從社會福利國家到限縮至承擔核心任務的新自由主義國

家，也就是國家角色之極大化到最小國家、簡樸國家的轉移。此概念毋寧是開

放的：是否｢擔保國家｣的意圖應該視為國家繼續與市民立於相對的地位。明顯

可見的是，國家參與（Staatsanteil）在合作完成任務時，不是簡單地透過減法

方法可以被確定。擔保國家的重點毋寧在思想的管制上，在靜態的區別裡，私

人提供給付會更強調公益要求，公益要求乃在｢特有的｣責任和擔當主體中被實

踐。社會國原則在擔保國家具體鑄造的形象中扮演了強化的角色，此外也特別

強調國家為了集體公益所負的責任。 

    雖然擔保責任此觀念的使用也被清楚、自然地牽引至：國家必須對｢實質

私人｣要求公益之實踐。但是，私人的行為沒有國家的給付是不夠的。但是－

如同所批評的－擔保國家乃一個假設，其面對廣大豐富的全球化和社會的新地

位，經由｢網路自治的系統｣，不再由國家做總結（zusammenfassen）矣160。 

                                                             

159
 C. Franzius, Der Gewährleistungsstaat: ein neues Leitbild für den sich wandelnden Staat? Der 

Staat 42 (2003), S. 494.  

160
 C. Franzius, a. a. O. (Fn. 159), S. 495ff. 
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    總言之，擔保國家乃是介於｢最小國家｣－即自由主義下所認｢最好的國家

就是最小的國家｣，與提供人民最大的生存照顧之｢最大國家｣間，中間的折衷

國家角色類型161。 

第二目 擔保一詞在德國基本法上之考察 

    Weiβ 透過相對於國家自己提供給付之理解和擔保概念之探求，其表示在

基本法中並無｢擔保責任｣或｢執行責任｣之用語，但是｢擔保｣一詞卻在基本法中

不同地方多次出現。申言之，在基本權的相關規定中，總計在德國基本法上出

現十八次162。申言之，基本法並沒有｢擔保國家｣或｢擔保行政｣之用語，甚至對

於｢擔保｣之詞都沒有加以解釋其意義163，只是不斷宣示國家應該｢擔保｣人民的

種種基本權利164。 

    自由－如同宗教自由（基本法第四條第二項）或是廣播自由（基本法第五

條第一項第二款）－被擔保。這裡人們可以說，｢擔保｣首先是意義上的擔保功

能,也就是優先權（Vorhandenes）在其存續中是被擔保的。當然在學院擔保的

框架裡的概念看來－財產自由（基本法第十四條第一項第一款）－從表現中帶

來了較強的組織需要性。從國家的立場，給付以規制為自由的擔保之先決條

件。另一方面其他的理解表示，擔保的意義接近憲法的基礎建設任務範圍。從

全面保護照料的擔保以生存照顧的方式，我們談論的是，認為此在規定裡同樣

是擔保（Sicherstellung）。這些從擔保（Gewährleistung）的理解做為｢保證｣

                                                             

161
 C. Franzius, a. a. O. (Fn. 159), S. 495. 

162
 例如(例如基本法第 4 條第 2 項、第 5 條第 1 項、第 7 條第 4 項第 1 句、第 9 條第 3 項、第

13 條第 6 項第 3 句、第 14 條第 1 項第 1 句、第 16a 條等)，Vgl. C. Franzius, a. a. O. (Fn. 159), 

S. 496. 

163
 C. Franzius, (Fn. 159), S. 496. 

164
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 582。 
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（Sicherstellung），至少概念的應用可在基本法第八十七條第一項看到－近來

對標準的｢擔保國家｣的關鍵規範（Schlüsselnorm）也增加了。然後聯邦的｢擔保

｣在郵政的範疇和對電信完整、適當的保護以及足夠的生存照顧。協商對 1994

年基本法的改革，有根據地被吸收於基本法中郵政民營化的規定，應該被認為

是擔保（Gewährleistung）而非其他作為保證（Sicherstellung）165。 

第三目 擔保國家之經緯－責任分配與責任階層 

第一項  責任分配的國家  

一、概述 

    如前所述，擔保國家之思惟基礎建立在國家責任理論對國家任務之詮釋。

此種詮釋運用責任概念，探求國家相對於私人之責任範圍與類型。是以，擔保

國家責任的確定，其實透過兩步驟來運作：責任分配（Verantwortungsteilung），

以及責任階層（Verantwortungsstufung）。責任分配與責任階層均屬擔保國家

運作時之關鍵概念，並作為擔保國家之運作腳本。簡單的說，擔保國家就是一

個整合國家與社會，並在兩者間作責任分配的國家。 

    Trute 曾謂，調整國家和社會間關係與重新界定角色，是社會學、行政學和

法學共同關注的領域。責任概念不僅是跨學門間討論此一共同領域的中介概

念，而且可進一步運用｢責任分配｣的概念。蓋並非所有公共利益均必須由國家

來實現，乃社會學、行政學與法學上之共同理解。且若由國家對社會的責任來

看，得由民間部門承擔對公共利益的責任，但同時國家承擔不同責任。但要注

意的是，在此並非抹滅國家和私人間原有的公、私二元區分的基礎，毋寧是站

在兩個特性與功能差異之基礎來達成公益目的，並有效利用國家和私人彼此不

同約束、行為取向與理性。是故，責任分配顯示出國家和私人間對公益有實現

                                                             

165
 C. Franzius, a. a. O. (Fn. 159), S. 496.  
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的共同責任，並將私人納入，強調國家和私人各自責任分配後的角色和責任，

進一步透過責任階層區分，來顯示國家不同責任下之任務、功能、行為方式與

標準166。 

二、責任分配對國家角色的促進功能 

    在責任分配的運用下，不僅界定國家與私人之角色，且須整合二者。據此，

國家尤應扮演積極之角色。Ziekow 認為，責任分配乃指涉在履行公益性質之任

務時，介於國家與私人行動者間所為之角色分配。此並不會導致國家退居任務

執行之外，毋寧其為一種｢國家權力行使之形式變遷｣。變遷之形式則為｢合作、

社會自我管制與政治調控之組合｣167。 

    質言之，擔保國家以責任分配之思惟運作，表現出國家和私人間關係的重

新理解與界定，此外，除了私人承擔公共任務之展現外，責任分配概念對於國

家角色尚有兩層面意涵：一方面，強調國家單獨承擔保護其國民的自由、財產

與安全之義務；而另一方面，在某種相當程度的領域中，且屬公共任務的性質

者，不一定要由國家親自執行，但絕對由國家擔保該任務之達成。換言之，責

任在此作為一個基本概念：國家責任具有擔保和保障社會及個人自主決定的開

展之意涵。準此，方能使此種國家與私人間合作執行公共任務的內在連結正當

化。 

    是故，國家和私人間運用責任分配並強調國家責任，正蘊含著國家承擔一

定之任務功能，應積極調控與管理；同時，可以進一步具體化成為公行政部門

之行政責任，意指公行政機關有一定權限和考量空間來作成行政決定，但應依

法律和政策目的之考量並負其責任。基此，責任分配是國家和私人間為達成共

                                                             

166
 許登科，前揭文(註 57)，頁 78-79。 

167
 J. Ziekow 著，詹鎮榮譯，前揭文(註 103)，頁 3。 
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同目的下之分工合作，故非國家撤退，只是國家權力行使應轉換方式，一方面

既用高權又講求合作；另一方面則是動態地依據不同主體條件、個案任務特性

與需求等因素，將國家與私人整合起來168。 

第二項  責任階層作為運作腳本  

    如前所述，擔保國家透過國家責任以詮釋國家任務與正當化國家權力之行

使。此時，運用責任理論所蘊含之｢責任分配｣與｢責任階層｣：除了以責任分配

作為擔保國家之運作腳本以外，同時以不同責任類型來詮釋國家之角色、任務

與功能，並藉以表現國家權力行使之正當化。此等概念便稱之為｢責任階層｣169。 

    責任階層之建立與功能，主要有兩方面：第一，在特定事務領域，為實現

公共目的，如同規範密度與審查密度之想法，以不同國家責任來表現不同國家

任務之方式與密度；第二，為了描述國家和社會間在特定任務領域可能進行之

任務分配。責任階層模式將國家責任以階層化方式類型化為執行責任、監督責

任、財務責任、組織責任、程序責任、諮詢責任與介入截堵責任等不同類型，

而構成一個整體關聯之責任結構。亦即，責任階層探求國家承擔不同任務的密

度、可能性或者提供的程度，且進一步依據不同個別主體相互間在特定事務領

域進行的合作與分工執行公共任務的情形，做調整或分配。也就是說，公共利

益之實現，不必均由國家自己為之。因此吾人可以將責任階層之功能看作是在

特定政策、特定事務的任務執行，具體地界定和分配各個角色，以俾於公共任

務之達成或公共目的之實現170。據此，國家有承擔不同責任類型（分階）之必

                                                             

168
 許登科，前揭文(註 57)，頁 80-81。 

169
 許登科，前揭文(註 57)，頁 82。 

170
 然而須注意的是，所有國家行為均應具備正當化理由，行政對於公共福祉所負之責任乃第

一線，而私人在承擔公共任務時也享有其基本法保障之自由，而非負有公共義務；對私人

而言，公私責任分配下之責任必須透過契約或法律規定才能移轉到私人，而且是居於第二

線地位。E. Schmidt-Aßmann 著，孫迺翊譯，前揭文(註 31)，頁 190。 
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要，並依個案以及個別主體相互間之所需與分配結果，具體確定國家任務之程

度與方式171。 

第四目 擔保國家之核心概念－國家擔保責任 

    如同前述所提及的，國家擔保責任於公共任務交由私人履行時，並非意謂

著國家可從國家任務的領域中撤退，此時國家的責任以一種擔保的姿態出現，

但並非指任何人均可以被強迫放棄自由的需求，即使是國家的法律也沒有機會

去迫使人民。國家的擔保責任旨在為了個人和公益的保護，對社會自我規制的

領域的照顧。在此，吾人可以見到國家繼續地在預先規定的規定裡引導著行動

的私人（以規制或是監督的手段）；或是國家繼續地提供給付（例如社會法的

領域）；此外也可以從現存的領域中見到國家的履行責任。以下特別提出的是

三個針對擔保國家而刻畫的責任的範圍：備置責任、接收責任和剷除責任172。 

申言之，國家擔保責任可以細分成兩種主要之次類型，即管制與監督責

任。如同吾人所理解的，監督係指傳統之國家控制手段，例如事前許可或報備；

管制則屬新型態國家任務高權性質，當然，其內涵不只包括提供框架責任

（Ramensverantwortung），而且同時包含對私人行為之審查、建議、諮詢、觀

察、促進以及出資或經濟上之支助等等措施173。 

一、備置責任 

    國家的備置責任最屬重要。申言之，法律的備置功能與責任有關，也就是

說，為了要社會解決問題，國家需要一套合適的法律架構、行為形式、衝突解

                                                             

171
 許登科，前揭文(註 57)，頁 83。 

172
 W. Hoffmann-Riem, Das Recht des Gewährleistungsstaates, in: Schuppert (Hrsg.), Der 

Gewährleistungsstaat – Ein Leitbild auf dem Prüfstand, 2005, S. 95. 

173
 許登科，前揭文(註 57)，頁 87。 
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決之道。若細部分析備置功能的內涵，計有 1.法律的架構。2.在特定規範裡的

內部行為拘束（例如：程序法）。3.針對特定類型創造需要的組織（例如：公

司、合作社）。4.為了合法行為而選擇不同路徑（例如：以繳納租金的形式獲

得物之使用）。5.說明行為容許的界限（例如：限制有害環境的物質發射）。

其中，最重要的部分即是創造一套能夠促進公益的架構。此種架構關懷的是一

種前端的擔保公益的模式。此種現存且具有功能的關懷在社會自我規制中，是

可以被信賴的。換句話說，備置功能是一種受到現今趨勢影響而生的精細創

作，提供了行為選擇的可能性。此種功能也描繪了擔保國家也是一種主動國家

的輪廓。總言之，為擔保公共任務之遂行，國家應備置適合的法律框架外，也

包含正當程序、組織以及行為形式174。 

二、接收責任 

    接收責任在國家關於擔保責任的計畫中是屬於補充的地位。此種責任可以

以國家的｢保留功能｣（Reservefunktion）作為理解。詳言之，雖然國家擔保責

任係針對私人執行任務，所提供之框架與標準，並由國家監督，但此並無法完

全確保私人可以順利且無困難地完成任務。因此，以下介紹的接收責任與剷除

責任，是兩個在擔保國家中具補充性質的責任面向。對於擔保責任而言，此兩

種責任雖係備位責任，亦屬必要。 

    所謂接收責任，係指針對私人重大經營不善或缺失，國家有加以糾正甚至

取代等補充性之行為責任。接收責任之要求，在於私人自我運作或控管嚴重失

靈之狀況產生時，國家依預先設定好的規範，跳進活動的場域，取代私人之經

營地位或中止其營運。這裡所涉及的乃是國家之｢板凳功能｣。Schuppert 便舉足

球比賽為例，只要比賽進行順利，國家就一直坐在板凳區。但如發生球迷暴動

                                                             

174
 W. Hoffmann-Riem, a .a. O.(Fn. 172), S. 96. 
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等與公眾相關的失控狀況時，國家就進場加以控制和干預，這就是國家接收責

任之表現。準此，接收責任在法律上和實際上具有反覆出現的可能性，因此也

是不能放棄的，因為即使符合期望的公益目標可以由自我規制來達成，但是國

家仍有此等補充責任。並且，接收之管制乃屬秩序法之一環，不需私人之同意。

例如在環境法的領域，由於深受任務履行方式的改變：約有百分之八十的法律

屬於秩序法的領域。國家自我履行的撤退也是可能的－當然缺乏撤退選擇權實

在不能稱作是成功。總而言之，法律上和實務上進行接收管制，仍屬必要之機

制。蓋有此種規定，方能給提供給付之私人壓力，以促使私人自制地遵守規定

並實現公益175。 

三、剷除責任 

    接 下 來 ， 另 一 個 應 予 注 意 之 類 型 責 任 ， 稱 為 剷 除 責 任

（Abfederungsverantwortung）。這也是一種補充性的責任，國家所負責的是，

當私人行為，特別是在經濟領域未能達成符合期望的成果，而私人又未能做出

適當相應的反應時，由國家進行補救的責任。如以足球術語來比擬，可將國家

看作足球比賽場上之急救員（Sanitäter），因此國家自己不參加比賽，但若有

球員受傷時，在不影響比賽之進行下對受傷球員為治療或醫護行為。如此，方

可使比賽順利進行下去176。 

第二款 擔保國家與合作國家之區分 

    本文曾於第三節第一款介紹過，擔保國家出現於九十年代中後期，為一因

應國家角色變化後所產生的國家模型，由於國家任務負擔過重，此時不再由國

                                                             

175
 W. Hoffmann-Riem, a. a. O.(Fn. 172), S. 97. 

176
 W. Hoffmann-Riem, a. a. O. (Fn. 172), S. 97-98. 
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家獨自履行，而係轉由私人活動者提供服務，國家此時則退居二線，負起擔保

該任務被執行之責177。擔保國家中有一項很重要的關鍵概念，就是國家和私人

進行責任分配，共同負起確保公益被履行之責。關於此點，則與前述之合作國

家中，行政與私人共同分擔，透過與私人之合作，以實現公益作為目的，並無

不同。 

    如從公共任務的執行的角度來說，國家不再獨占其執行的權限。國家一方

面可自行實現公共任務，一方面亦可透過市場機制、公益團體或個人為之，而

決定由誰執行公共任務的最重要依據在於｢效率｣178。這樣的改變，不僅發生在

德國或歐洲大陸上，毋寧是一個始於英美國家的全球趨勢179。準此，公共任務

的執行可由國家親自為之，或是由私人執行之，此種合作的態樣，毋寧係前述

的｢合作國家｣模型的展現。若如此，合作國家之概念毋寧可謂被擔保國家的概

念所包含，那麼接下來的問題便是：擔保國家與合作國家兩者間又有何區別呢? 

    申言之，兩者之關係與區別，並不容易說明。蓋合作國家之基本思惟與原

則，例如責任分配與責任階層，與擔保國家之論述可說是一致的。但若進一步

比較兩者之概念與立論，仍可發現其不同之處，蓋合作國家之｢合作｣概念用

語，並不能看出國家與社會角色關係，以及國家何時、如何與社會部門以合作

方式及其責任。也就是說，｢合作｣是個待具體化的概念。或者更適切地說，只

能說是國家與社會為公共任務之承辦而形成之制度。此一制度，以不同責任類

                                                             

177
 C. Franzius, a. a. O. (Fn. 159), S. 493；黃錦堂，德國獨立機關獨立性之研究－以通訊傳播領域

為中心並評論我國釋字第 613 號解釋，中央研究院法學期刊第三期，2008 年 9 月，頁 62。 

178
 李東穎，行政任務委託民間的憲法界限－以警察機關危害防止任務作為觀察對象，國立台北

大學碩士論文，2004 年 6 月，頁 44 以下。 

179
 C. Reichard, Umdenken im Rathaus. Neue Steuerungsmodell in der deutschen 

Kommunalverwaltung, 1994, S. 42.轉引自胡博硯，保障國家的概念在德國的發展，玄奘法律

學報第十一期，2009 年 6 月，頁 91-92。 
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型在國家與私人間作分配為展現。然而，就擔保國家而言，係強調在私人執行

公共任務時，國家負有擔保責任，國家是個擔保者，國家任務在於｢擔保｣私人

所執行公共任務可以基於公益合法地完成。相對於私人，擔保國家之責任與任

務在於｢擔保｣。而｢擔保｣並非｢給付｣或任務之｢執行｣。國家之擔保責任成為界

定國家任務之框架，並且伴隨民營化、民間參與公共任務等模式運作之過程來

調控。於私人參與或承辦公共任務之同時，擔保國家強調來自國家面向的調控

和促進。此時之調控理論，在於利用私人自我管制之潛能與優點，甚至加以幫

助及刺激。國家仍保有界定行政目的之決定權或影響權180。 

    合作國家與擔保國家的相同之處為國家與私人共同履行公共任務，一同為

了公益的確實實現而努力181。但若深入研究，則可以發現，合作國家較之擔保

國家模型，呈現出國家和私人緊密齧合的合作狀況；一種國家和社會互相滲透

融合的情狀。此外，合作國家的法律並未對其組織安排及執行餘地

（Ausfüllungsspielräume）做明確的指示，屬於一種｢軟法｣（„weichen”Rechts），

換句話說，即使合作國家與擔保國家均是根源於國家任務過重產生的反思，但

是擔保國家預先區分了國家和私人的領域，形同以｢硬法｣（„hartem”Recht）作

規畫；相對地，合作國家的組成元素就不是完全封閉的。因此吾人可以說，擔

保國家的諸多基本原則在合作國家中已不再作為基礎182。 

    是以，擔保國家與合作國家，均植基於國家並非任單獨履行公共任務的角

色，毋寧是以公私合作的方式，以公益的踐履為目標，分工地與私人進行合作。

因此，二者同樣均具有責任上之難題，即責任不明確以及責任分配的問題。此

                                                             

180
 許登科，前揭文(註 57)，頁 50。 

181
 M. Knauff, a. a. O. (Fn. 44), 2004, S. 72. 

182
 M. Knauff, a. a. O. (Fn. 44), 2004, S. 71ff. 
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外，二者的共通之處尚有強調法律對社會調控之有限性，準此，國家更扮演｢

調控者｣並和民間社會為｢協商｣等角色與活動。值得一提的是，合作國家尚指

出了私人之一方作為｢合作夥伴｣，此一身分在規範中之特殊意涵。總而言之，

擔保國家之概念可謂涵括了合作國家之內涵，相對於合作國家，作為一種上位

概念而存在183。 

第三款 擔保國家在德國憲法上之基礎 

第一目 社會國原則 

    擔保國家、擔保責任與擔保行政等概念的發源可追溯到德國 1990 年代。

此些概念均與行政責任階段與責任分配具有密切相關性。如何可以從憲法上找

尋並導出責任之要求，便成為法學上的重要目標。吾人可以從社會國原則和國

家之基本權利保護義務中導出責任要求，而具有憲法上之位階184。 

    ｢社會國｣理念的發想本是針對於對工業化與資本主義化後之負面後果的

修正，立意在於對社會現實中的弱勢群體提供平衡性措施，彌補其不利的立足

點，以增進其充分發揮自我的機會。然而，這個粗略的敘述中已經包含許多受

到文化影響的價值判斷因素在內。蓋社會國此一概念既係指涉國家應積極介入

以形成正當之社會秩序，但所謂正當社會秩序一事，又常受時空、文化背景不

同而有相異之內涵185。此種開放的特質毋寧是最開放的憲法原則，在解釋上，

                                                             

183
 許登科，前揭文(註 57)，頁 51。 

184
 詹鎮榮，前揭文(註 22)，頁 126。  

185 陳愛娥，自由－平等－博愛，社會國原則與法治國原則的交互作用，台大法學論叢第二十

六卷第二期，1997 年 1 月，頁 7。 
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可將貧民扶助、社會保險、勞工保護立法外，亦可將廣泛的生存照顧給付涵蓋

進來186。 

社會國原則乃作為具有法拘束力之客觀憲法原則，目的在追求社會正義與

社會安全，並以此作為國家目標及任務；國家以調節姿態介入人民之經濟生活

解決眾多社經問題，目的係在｢回復社會之常態｣，並不欲破壞社會自律的功

能，亦不願否定社會獨立存在之意義，可謂修正了國家與社會間之依存關係。

國家對維護人民之自由與權利、保護社會上弱勢，負有積極作為使其實現之義

務。申言之，國家對於實現公平正義之社會秩序之責無法推卸；惟立法者對目

標實現之手段及方式，享有廣泛之形成空間
187。反映在立法政策上，立法者可

選擇在「國家」或「社會」中，擇一作為實際執行追求社會正義與社會安全目

標之責任主體，此即德國在社會政策上所稱之「福利二元體系」188。 

    根據德國學者 Zacher 的觀察，在｢社會國｣建置之初其制度建構的基本預設

是：一個成年人經由工作收入滿足其個人與家屬的需求乃是此社會福利制度所

設定的｢常態｣，從而個人對其生計的自我責任也站在第一順位，相對地，國家

的照顧責任則只是備位性的，只有在個人的生計｢常態｣發生欠缺時才介入，其

目的也只限於使個人回復能夠自助的狀態189。換句話說，國家對生存照顧提供

                                                             

186 Andreas Voßkuhle 就曾強調，社會國原則除了要求最低限度的生存保障外，並擴及於廣義

的生存照顧和確保足夠的社會基本建設，例如電信、交通、郵政與水電、醫療設施的供給。

陳愛娥，前揭文(註 185)，頁 6。相同見解亦可參，陳愛娥，｢政府業務委託民間辦理｣的法

律規制－公私部門合作法制的建構，月旦法學教室，第 8 期，2003 年 6 月，頁 63。 

187 詹鎮榮，社會國原則－責任主體、類型及界限，月旦法學教室，第 42 期，2006 年 4 月，

頁 45、46。 

188 詹鎮榮，前揭文(註 187)，頁 46。 

189
 蔡維音，社會國之法理基礎，2001 年 7 月，頁 62-63。 
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給付，毋寧只有在市場失靈或是市場無法滿足人民需求時，始進場提供協助，

屬於一種備位的性質190。 

    國家任務私人化後國家所應擔負之保障責任，首先可從憲法中所揭示之社

會國原則加以導出。我國憲法雖未如民主國與共和國般，在文義上明定我國為

一社會國家（Sozialstaat），惟從體系解釋方法中，將分散於憲法各篇章中之相

關條文予以歸納分析，例如憲法前言、基本國策中之國民經濟、社會安全與教

育文化各節，以及憲法增修條文第十條第三、五、六、七、八等各款之規定，

可知憲法中肯認我國應為一民生福利國之意旨，並無疑義191。司法院大法官會

議於釋字第四八五號解釋文中亦揭斯旨：｢促進民生福祉乃憲法基本原則之

一，此關憲法前言、第一條、基本國策及憲法增修條文第十條之規定自明。｣

根據社會國理念，現代國家應擔負起建構一合理社會秩序之義務，其中包含對

於社會上弱勢群體之保護、社會安全之維繫，以及尤其是對於人民符合人性尊

嚴之最低生活條件的保障192。 

    惟須說明的是，社會國理念之落實與國家自為給付兩者間尚屬有間。憲法

中社會國理念所揭示者僅為國家應戮力達成之｢具有拘束力之目標｣

（verbindliche Ziele），至於應以何種手段達成該等目標，原則上屬於立法者自

由形成之空間。換言之，憲法中之社會國理念本身具有手段上之開放性

（Offenheit），僅容許社會參與、協助分擔國家之責任，但並不容許國家自社

會國責任中全盤退出，國家仍應負起｢關注｣之責任（ für eine gerechte 

                                                             

190 林家暘，擔保國家概念下的電信普及服務，國立台北大學碩士論文，2010 年 6 月，頁 18。 

191
 李惠宗，憲法要義，2001 年，第三版，頁 672 以下；葛克昌，社會福利給付與租稅正義，

收錄於氏著，國家學與國家法， 1996 年 4 月，頁 49 以下。 

192
 詹鎮榮，前揭文(註 22)，頁 126-127。 
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Sozialordnung „sorgen”）193。是以社會國理念，國家並非必要對於人民生存照

顧事項一定自行扮演生產者、給付者或支配者之角色，但必須始終對於人民基

本照顧事項之供應得以維繫最低標準負起｢保障｣之責194。 

第二目 基本權保護義務 

    以下本文將簡單介紹德國保護義務的概念，然後再將焦點轉回基本權保護

義務作為擔保責任基礎之推論過程。 

    二次世界大戰後，德國憲法學說與實務對基本權功能的觀察，從傳統的主

觀權利面向擴及｢客觀規範面向｣。主觀權利面向包括防禦功能及給付功能；客

觀規範面向則包含基本權作為一種價值決定，旨在要求國家機關必須盡到保護

人民基本權的義務，使人民之權利免於遭受公權力或第三人的侵害。若依德國

學說及實務之發展理論，其具體內涵約可區分為基本權的｢對第三人效力｣與｢

保護義務｣二大要項195。 

    德國聯邦憲法法院對於保護義務196概念的具體成型，最初是涉及生命權保

護的問題，換言之，聯邦憲法法院上開保護義務零散觀點的首度集成，要屬 1975

                                                             

193 詹鎮榮，前揭文(註 187)，頁 47。 

194
 此即德國法上所討論之「補充性原則(Subsidiaritätsprinzip)」。該原則所型構之社會秩序乃有

「由下而上」、「由小至大」、「由個人經社會而至國家」之行為順序；在公共事務之處理

順位上，強調若由較低位階之社會團體即可妥適完成時，較高位階之國家即不具介入之正當

性，甚至國家負有先行選擇｢備位｣之憲法上義務。惟有私人無法有效維繫人民生存基本照顧

事項時，國家始有介入之憲法上正當性。詳細的論述可參，詹鎮榮，前揭文(註 185)，頁 48-49。 

195
 李建良，德國基本權理論攬要－兼談對台灣的影響，月旦法學教室，第 100 期，2011 年 2

月，頁 44。 

196
 德國基本權利保護義務的緣起，主要是由該國聯邦憲法法院所建構。最早聯邦憲法法院於一

則有關｢生活照料｣的裁判中提及，國家有從事保護性作為的義務。其謂：國家應保護者，非

僅免於物質上的急迫，而是防止來自第三人對於人性尊嚴的侵犯，例如貶損、公開譴責、迫

害等。其後，法院在一則有關《助產士裁定》(Hebammen-Beschluβ)中亦指出，國家負有某

種義務，即立法者負有某種義務，必須做成廣泛且有效的預防措施，以防制因喪失職業上的
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年的《第一次墮胎判決》（Abtreibung-UrteilⅠ），法院明確指出所有國家權力

負有廣泛保護人類生命（包括未出生生命）的義務，其謂：｢在基本法的價值

秩序中，系爭法益的位階愈高，則國家的保護義務愈應嚴肅看待。人類生命，

無庸進一步論證，在基本法的秩序中，乃是最高的價值；其屬人性尊嚴的生命

基礎，並且是所有其他基本權的前提要件。｣｢國家的保護義務是廣泛的。此項

義務不僅－當然－禁止國家直接侵害正在成長中的生命，同時要求國家保護並

助長此種生命，特別是要保護此種生命免於受到來自他人的違法侵害。法秩序

的個別領域，依其特定的任務，均須以此項要求為取向。｣此一觀點在｢Schleyer

判決｣又再次重申。其後，在｢Kalkar 判決｣與｢Mülheim-Kärlich 裁定｣二案中，

針對利用核能而具有潛在危險性的設施，認定國家的保護義務。在前一案件

中，法院表示，於系爭事實中存有｢憲法上保護義務｣的可能性，據此國家必須

形成一定的法律規範，以排除侵害基本權利的危險。而基於憲法，（立法者）

是否必須為此種規範，何時必須為此種規範，其內容又須如何，則繫於可能發

生危險的種類、接近程度、範圍，憲法所保護法益的種類與位階，以及現有規

範情形等因素。 

    一九九三年的｢第二次墮胎判決｣，法院直接明白的援引第一次墮胎判決的

意旨謂：基本法課予國家保護人類生命的義務。屬於人類生命者，亦包括未出

生生命在內，故國家亦應加以保護。憲法不僅要禁絕國家直接侵犯未出生生

命，同時要求國家必須採取保護性與助長性的措施，避免胎兒受到來自他人的

違法侵害197。 

                                                                                                                                                                              

工作能力所可能發生的危險。法院的論證雖然主要是針對基本法第十二條有關職業自由規定

的解釋，但同時亦包含建構相關保護義務的點與初步想法。整體而言，在該法院歷年的裁判

中，對於保護義務理論的建構具有｢開創性格｣者，要屬前後兩次的《墮胎判決》。李建良，

基本權利與國家保護義務，收錄於氏著，憲法理論與實踐(二)，頁 5-6。 

197
 李建良，前揭文(註 195)，頁 46-47。 
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    W.Weiβ 指出，學理近來傾向，以基本權的保護義務作為國家在公私合作

時應承擔之擔保責任的憲法依據。尤其在國家賦予私人行使公權力的地位時，

基本權保護義務要求國家應形塑適當的法秩序，以確保私人不致濫用其被賦予

的公權力地位，藉此保護第三人的法益198。此外，他同樣認定，法治國與民主

國原則要求，國家應採取必要的行動來確保公私合作範圍內的決定具有足夠的

民主正當性，應提供適合公共任務的行為與組織形式，以及對公私合作本身做

適當的安排199。 

    質言之，國家在任務私人化後所應負起之保障責任，尚可從基本權利之保

護義務（grundrechtliche Schutzpflichten）加以導出。本於基本權利之客觀作用，

亦即作為憲法上所揭示之具有價值決定之客觀法規範，不僅直接拘束國家公權

利之行使，更進一步要求國家應為積極作為，尤其是透過制訂法律之方式，保

障個人基本權利免於受到其他私人之侵犯200。準此，在民營化實現過程中，立

法者除透過法規範制定或修正之方式賦予任務民營化之法律基礎外，從民營化

結果法之角度以觀，更應形成能｢充分｣保障人民基本權利之監督與管制規範，

以避免人民之基本權利隨著任務私人化由原本受國家侵害轉變為受第三人侵

害之潛在可能性201。     

第三目 擔保國家與民主原則、法治國原則之關連性 

                                                             

198
 類此：A. Voβkuhle, Beteilgung Privater an öffentlichen Aufgaben und staatliche Verantwortung, 

VVDStRL 62/2003, S. 292-298.轉引自陳愛娥，公私合作對行政契約法制的影響－以德國法

的引介為中心，發表於，高雄大學政法系舉辦，政治與法律之對話：合作國家與新治理研

討會，2007 年 6 月 8 日。 

199
 W. Weiβ, a. a. O. (Fn. 58), S. 1176, 1179. 

200
 李建良，前揭文(註 195)，頁 59 以下；張嘉尹，基本權理論、基本權功能與基本權客觀面向，

收錄於當代公法新論(上)－翁岳生教授七秩誕辰祝壽論文集，2002 年 7 月，頁 29 以下。 

201
 詹鎮榮，前揭文(註 22)，頁 128-129。 
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    擔保國家之理論來由乃因國家任務負擔過重，原有的行政手段及法令已逐

漸不敷使用，加上財政吃緊，影響國家給付任務履行上的難易度。此時國家將

焦點集中於公共任務履行的擔保，國家以調控代替原本自行履行公共任務的方

式，來扮演國家的角色，此時即產生了國家角色的變遷。在這樣的進程裡，私

人也加入，以分工、合作的方式，與國家一同完成公共任務的履行。在此，涉

及國家與私人任務應如何分配的問題，也就是所謂的責任分配，成為擔保國家

中重要的關鍵概念。此種國家理念與思維運作，使得政策與任務執行更有空間

與選擇性，亦展現了擔保國家所具有之分析與政策功能202。 

    換言之，擔保國家之重點在於國家在將公共任務交由私人履行後，退居二

線，轉而負擔確保公益履行的擔保責任，因此，如何適當地進行國家與私人間

之責任分配，便成為關注的焦點。由於擔保國家之運作首先須界定公共任務，

並且，縱然決定由私人作為公共任務之主體，但此亦屬於界定國家任務之結

果。不論在界定公共任務或者界定與安排國家任務，此思惟與運作結果都是國

家為政策決定，並且透過民主程序之過程所作成。申言之，國家活動以及權力

之行使，係基於民主與法治國原則之規範基礎，且應有其正當與合法性。因此，

若在擔保國家為政策決定後，以國家與私人間責任分配模式作為政策機制安排

－也就是所謂擔保與執行分離之模式，俾便日後之管理與監督，此等政策機制

之安排，毋寧亦屬政策之一環，依舊屬民主程序運作與法治國適用之範疇203。 

    是故，擔保國家運作之憲法上規範基礎，固然可依據德國基本法第 87e 條

或第 87f 條等規定，於電信鐵路等事項民營化時，國家負有擔保義務。但一般

而言，此種特別規定，並無法一般化憲法對民營化之要求。毋寧需要進一步探

                                                             

202
 G. F. Schuppert, a. a. O. (Fn. 157), S. 12ff.。  

203
 K. Schedler, Gewährleistungsstaat－eine Konzeption für den Staat, 2000, S.8f. 轉引自許登科，

前揭文(註 57)，頁 116。 
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求憲法的規範基礎與基準何在204。基本上，首先依民主原則要求，國家應確保

轉由私人承辦任務的重要部分，仍受國家民主正當性監督。如此具有三方面之

意義：第一，符合民主原則之正當性與責任結構之連結；第二，國家機關對於

任務內容仍有決定影響空間，而另一方面，也避免因為私人執行任務的組織和

決定結構，導致民主之意志形成和控制機制之失靈205；最後，依據法治國原則

之要求，有關組織與程序架構設計，必須依據有效達成法律所定之目的來加以

形塑，並且須具有一定之專業與標準，以確保達成公共任務的執行。要言之，

民主與法治國原則乃憲法上對擔保國家於制度設計之基本要求。 

第四款 小結 

    在傳統的國家與社會分立的基本結構中，國家就國家任務之履行負其責

任；而私人就其社會領域內之一切作為，亦單獨負其責任。但是在擔保國家的

概念下，私人參與了公共任務，形成國家與私人共同合作履行公共任務的情

狀。如此一來，如何釐清國家與私人責任之界限，即成為一個熱門及困難的議

題206，因為不能再因為該公共任務之履行係由私人執行，所以國家即得以完全

置身度外，不聞不問，不管其成敗，也不必負擔任何責任，毋寧是說，國家最

終仍應負起擔保公益確實履行之擔保責任。 

    從德國基本法第 20 條及第 28 條第 1 項第一句所揭櫫之｢民主原則｣、｢法

治國原則｣及｢社會國原則｣，雖不能由此等國家結構特徵條款直接導衍出｢擔保

                                                             

204
 E.-H. Ritter, Organisationswandel durch Expertifizierung und Privatiserung im Ordnungs-und 

Planungsrecht (unter besonderer Berücksichtigung der Aufgabenverlagerungen auf private 

Sachverständige), in: E. Schmidt-Aßmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), 

Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 227.  

205
 E.-H. Ritter, a. a. O. (Fn. 204) , S. 227-230. 

206
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 582。 
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國家｣之概念，但是觀諸基本法最近的明文修法，例如：基本法第 87 條之 6 第

2 項第一句之郵政民營化；基本法第 87 條之 6 的電信民營化；基本法第 87 條

之 4 的飛航安全資金民營化；基本法第 87 條之 5 第 3 項及第 4 項之鐵路民營

化等可知，這些都是具體而微的｢擔保國家｣概念，蓋由私人去履行公共任務，

已由新的立憲者加以明文：而國家負有一個擔保義務為前提的要件就是公共任

務的民營化！擔保國家已成為現今基本法的引導理念（Leitbild）207。其指引著

國家在公共任務民營化以後，其角色、功能與責任。 

    綜合言之，擔保國家的概念雖然不能由德國基本法中直接導衍出來，但是

隨著基本法中，增訂新公共任務民營化的條款後，再參酌民主原則、法治國原

則及社會國原則（德國基本法第 20 條及第 28 條第 1 項第一句規定參照），可

以間接推論認為：擔保國家得由德國基本法上導引而出，並具有指引性之拘束

效力（Direktionskraft）208。 

    準此以言，｢擔保國家｣概念既然係間接由基本法導出的指引概念，並為德

國公法學說所承認209，接下來本文即進一步討論擔保行政的概念、適用領域以

及基本原則為何，此外，擔保責任以及擔保義務的概念內涵也是接下來第四節

所要探討的重點。 

第四節 德國基本法對立法者之委託 

                                                             

207
 F. Schoch, Gewährleistungsverwaltung: Stärkung der Privatrechtsgesellschaft? NVwz 2008, S. 

243. 

208
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 243; Franzius, a. a. O. (Fn. 159), S. 495ff.  

209
 C. Franzius, a. a. O. (Fn. 159), S. 493.  
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    當擔保國家成為功能性的引導圖像時，我們要問的是，是否以及使用何種

模式去型塑，使國家行為做出相應的改變？吾人現在應該做的是，在國家位居

中心的三個功能領域中，也就是法律制定、行政以及提供權利保護

（Rechtsschutzgewährung），為了尋找可能改變的擔保國家圖像，提供一個大

致的樣品。蓋談到擔保國家的圖像，吾人習慣上首先常與履行公共任務的相關

討論作連結－國家並非總是獨自地履行與公益相關的任務，而是處於｢擔保｣的

地位，即以確定的標準經由非國家的行動者來滿足履行國家任務的需求。因

此，如何利用立法制定的結果來形塑國家擔保責任，也就成了接下來重要的當

務之急。因此吾人可以說，擔保國家並非不是獨自設置所有法律，而是透過立

法制訂具有公益拘束力的法律，並且立於擔保的角色，透過第三人來履行公共

任務210。 

    申言之，擔保國家之立法者，係受憲法委託而應具體化國家擔保責任。對

此，可以基本法第 87 條 f 規定對國家之｢擔保｣委託為例，透過憲法對此｢擔保

｣概念之規定與適用，產生拘束立法、行政與司法機關的作用。且因為國家依

據憲法負有此擔保義務，並不容許國家完全地從郵政電信服務之提供中退出，

並任由市場運作。相反地，此時依據憲法與聯邦之地位，由原來的給付主體變

為一個管制機關。並且，立法者應承擔起該擔保責任，適度形成法律制度，以

實現憲法之委託211。其次，不僅依據前述之基本法特別規定之擔保委託，而且

依據民主原則、重要性理論、基本權之保護義務，乃至機關功能結構之觀點，

原則上，有關擔保國家以擔保責任為核心概念和責任分配之運作，立法者均優

先且應承擔國家擔保責任，制定適當的法律框架，來實現擔保國家之憲法規範

基礎與內涵。蓋從基本權的保護義務面向以觀，首先要求國家應立法來形塑國

                                                             

210
 G. F. Schuppert, a. a. O.(Fn. 157), S. 35. 

211
 許登科，前揭文(註 57)，頁 133。 
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家之擔保責任。立法者所依循之國會立法程序，以及代表的多元性，較諸行政

權之運作，更能處理和考量基本權之間的危害和利益平衡。國會立法，可說是

基本權的程序保障機制。再者，基本權保護義務功能，一方面應尊重私人之財

產權、營業自由或工作權；另一方面，則須確保另一方作為基本權主體之私人

於基本權行使之條件。兩方面之權衡，對基本權之實現更屬重要，均應有法律

或法律之授權為國家權力與任務行使之依據212。要言之，擔保國家並不免除國

會之主要責任213。 

    是以，在觀察管制法具體化擔保責任之思惟過程，應區分兩層次：第一，

須針對法規範秩序，特別是憲法上是否存有具有規範性概念之擔保責任。或更

確切的說，是否立法者依據憲法具有擔保責任，從而應在管制立法時，直接由

法律加以規定；第二，管制立法除憲法直接具體化擔保責任之內涵之外，可以

運用擔保責任此一概念作為管制立法之要素，在管制立法中賦予行政機關來達

成擔保義務。此時，擔保責任只是法政策之結果。所以，管制可以直接透過立

法在法律位階加以規定，也可以法律規定授權行政機關來達成。因此，就擔保

責任之實現與運用而言，管制法內涵可以說有上述兩個層次之運用。亦且，為

實現國家擔保責任－確保公益之擔保任務與國家管制義務，管制法之兩層次運

用有三個功能：第一，將國家之管制任務，交由國家機關，特別是行政機關來

承擔；第二，管制目的之界定；第三，以備置適當管制手段，來實現國家擔保

責任214。 

 

                                                             

212
 A. Voßkuhle, a. a. O.(Fn. 46), S. 66-67. 

213
 許登科，前揭文(註 57)，頁 133-134。 

214
 許登科，前揭文(註 57)，頁 138-139。 
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第四章 擔保國家責任之實踐 

第一節 擔保行政 

第一款 擔保行政作為新行政類型 

    從所謂生存照顧概念退縮的國家撤退（Rückzug）一詞，已經引導著擔保

行政的發展。是否因此造成更強的私人元素的連繫，仍屬一個開放性的問題。

換句話說，擔保行政是否意味著私法社會的加強，仍值得商榷。 

    憑著擔保行政的意義和私法社會這樣的概念，吾人可以將此與現代國家性

的轉變作一連結。自 1990 年代出現的擔保國家圖像反映出來的潮流是顯著的

公共任務履行方式的轉變。申言之，國家的生存照顧範圍日漸擴大的同時，國

家並不考慮繼續地獨自公共任務，而是在立法者預先訂定的法律架構裡尋找可

能的私人來履行任務，意即國家採取由經由私人提供給付的方式來實現公益。

故擔保國家此一概念位處於傳統上福利國家與干預國家的中間類型，其在諸多

相關領域（諸如電信、郵政），保護著私人主動的可能性與仍然重要的公益，

例如供養擔保（Versorgungssicherheit）、需求保護（Verbraucherschutz）和環

境保護（Umweltschutz）215。 

    如前所述，因國家由人民的生存照顧領域中逐步撤退，被德國學界所建立

的｢擔保國家｣之概念，如何進一步在行政上具體細緻落實，即成為法學研究上

第二個重要任務。詳言之，最明顯的退縮領域包含有：1.人民生活必需物品之

生存照顧，例如：水電之提供。2.廢棄物之處理（含廢水及垃圾之處理）。3.

具安全高敏感性之任務，例如：飛航安全、監獄行政、軍事設施之經營管理及

                                                             

215
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 241-242. 
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商品之安全檢驗。4.國家設施之移轉私人經營，例如：電信設施、郵政設施及

高速公路設施移轉由私人去經營管理者是216。 

第一目 擔保行政在德國基本法中之定位 

    在討論擔保行政在德國基本法中定位前，吾人應先理解，擔保行政此一概

念 ， 其 是 否 為 ｢ 給 付 行 政 ｣ （ Leistungsverwaltung ） 及 ｢ 干 預 行 政 ｣

（Eingriffsverwaltung）外，第三種特殊類型之行政？德國學者 Schoch 認為：｢

擔保行政｣並沒有特定明確的概念及指涉範疇，它只是古典的秩序行政領域以

及給付行政隨著時間進程而得出的成果。換句話說，擔保行政與新的控制工具

息息相關，且該執行工具被證明是古典行政法的執行工具的演化產物

（Evolution），而非作為革命（Revolution）後的產物。申言之，其體現的不過

是現今已存在的公私合作關係中的一種演化矣。因此吾人可謂，擔保行政並非

與給付行政或干預行政分別獨立存在；而係干預行政或給付行政領域中均有可

能與擔保行政併存。為了學術上的研究以及實用的需求，擔保國家的圖像必須

在現存的法律架構裡找到落腳處並且以適當的法律內涵加以填充，當然，它在

法律適用上的基礎也是相當重要的217。準此，可謂擔保行政建立的目的在呈現

行政主體於私人活動者履行公共任務時，行政所應扮演的角色。 

    詳言之，擔保行政之定位，毋寧在於具體化的國家擔保責任。即非以公行

政部門本身為給付主體，而毋寧是採用管制、影響與監督手段確保公益的行

政，就此點而言，與調控行政（Lenkende Verwaltung）極為類似。擔保行政乃

成為獨立的行政類型，與干預、給付行政相對且並存。又因為擔保行政乃以公

私合作的方式履行公共任務，因此也涉及責任分配，故擔保行政亦要求在一定

                                                             

216
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 583。 

217
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 243f. 
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範圍與限度內，行政仍需承擔責任。換言之，擔保行政下之私人即使加入了公

私合作的場域，其仍保有自主理性與彈性，蓋私人在合作關係中所採取的行動

以及相關的理性計算，並非單憑行政所認定的公益為唯一依據，毋寧是說，私

人仍保有自主的彈性218。 

    擔保行政乃公私協力共同實現公益，私人仍保持自主彈性的的情況下，私

益的保護需與公益同時並進，因而，針對這個特色，擔保行政之運作方針與特

性經規整後計有以下四點219： 

    一、國家和社會兩系統各自保有功能性（Funktionsfähigkeit）和自主理性

（Eigenrationalität），亦即，維持兩個次系統各自的理性：國家之中立性和社

會的機動性。 

    二、對共同所關涉的事項安排保持彈性。 

    三、在國家和社會兩系統中均有必要繼續自我觀察，亦即建立持續性的自

我監督機制且配合公開透明之要求。 

    四、藉由國家法律的結構性型塑，將關聯的法規以目的預設和框架設計方

式為之，但不僵化法規之適用。 

第二目 適用領域 

    既然擔保行政的目的在於具體化國家的擔保責任，並且以適當的法律架構

來形塑國家的責任，那麼接下來，吾人應關注的焦點不啻為在擔保行政中，不

可放棄的國家調整（staatlichen Regulierung），作為擔保行政的工具以及國家

的監督責任內涵。申言之，調整乃作為擔保行政的基本要素。蓋擔保行政法並

                                                             

218
 E. Schmidt-Aßmann 著，前揭文(註 31)，頁 184、191。 

219
 E. Schmidt-Aßmann 著，前揭文(註 31)，頁 191。 
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非限制了自由，毋寧是說保護或使自由成為可能。擔保國家的重點可謂表現在

以下兩種形式：首先經由立法，其次則是經由個別情況下顯現的規則220。 

    為釐清行政或行政主體的具體權利與義務前，先得確定得適用擔保行政的

行政領域究竟為何？亦即哪些人由私人履行之法定公共任務，得適用擔保行政

之權利義務關係？依德國學者 Schoch 的分析認為，擔保行政得適用於下述五

大領域之中221： 

1.功能性的｢民營化｣（Funktionale Privatisierung）義務 

    民 營 化 係 指 多 面 性 地 將 公 部 門 任 務 移 轉 到 私 部 門 的 程 序

（Umverteilungsprozeß）。功能性之民營化在法律體系上乃介於任務民營化和

組織民營化，所謂功能民營化係指任務仍留在職權範圍內，因此任務的責任仍

由高權承擔；任務的履行則交由私人。此時私人的功能非僅是單純的技術執行

補助者角色，而是去履行法定之公共任務，包含私人準備及執行業務。此時，

擔保行政即有適用此種任務民營化之餘地，例如：執行環境監測業務、行政程

序上之計畫經理人（Projektmanager）、警察的安全伙伴（保全業務等）222。 

2.一般服務類型（Universaldienstmodell）業務 

     此亦可稱為普及服務模式。藉由任務任務民營化，生存照顧給付的提供

也移轉到私人身上，此種基礎照顧可以經由所謂的一般服務義務

（Universaldienstleistungsverpflichtungen）而被保證223。所謂一般服務類型係

                                                             

220
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 245. 

221
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 246f. 

222
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 584。同此見解者尚有許宗力，前揭文(註 38)，頁 589 以下。  

223
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 246f. 
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指提供之服務，不具有專門特殊知識、技能或具市場壟斷性質之服務者。例

如：郵政所提供之信件或包裹遞送業務和電信的相關給付，即屬通常服務類

型，而得適用擔保行政。 

3.衡平性給付業務（Ausgleichsleistung） 

    因為在特定領域中，不存在著可獲利的市場而無法提供給付，因此在職權

範圍內與特定的條件下，允許生存照顧給付的提供可以委託給私人；並且所謂

衡平性給付業務係指衡平｢城鄉差距｣或｢生產者與消費者｣彼此間之過大差距

所提供之給付。例如：城市與近郊之短程定期交通巴士服務、對偏遠地區的醫

藥照顧等224。 

4.政府採購法上（Vergaberecht）業務 

    歐盟以及德國公務委託法（限制競爭防止法），規定在一定的採購金額內，

尤其是指二十萬歐元至五十萬歐元間的小額勞務採購業務，進行採購或公務委

託時必須使用已經規畫的程序，優點在於競標程序公開透明，可確保公平競爭

225。此種勞務提供，雖由私人為給付，但仍屬擔保行政適用之範疇，例如：市

區更新設計案之政府採購；博物館擴大改建設計案之勞務提供業務……等等。 

5.認證及授證業務（Akkreditierung und Zertifizierung） 

    為了實現社會自我管制，國家以私部門提供檢驗合格證明的方式為之，國

家則退縮至對這些認證機構加以認證，換句話說，國家仍保持有監督的權限

226。所謂認證及授證業務，係由國家認證專業人士，從事食品安全或生產設備

                                                             

224
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 246f.   

225
 林家暘，前揭文(註 190)，頁 55。 

226
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 247. 
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環境檢測工作之監督及控制業務，受監測者若自願由認證之專業機構進行檢

測，且通過檢測者，即得享有免受公權力機關檢測之特權227。例如在青少年媒

體保護法（Jugendmedienschutzrecht）中，自願的自我控制乃一種被認可的安排，

此種安排尚須遵循青少年保護法相關規定作為補充的審查228。 

    在上述五種領域範圍內之業務，即有擔保行政適用之餘地。申言之：擔保

行政的概念及責任在上述功能民營化，一般性服務業務、衡平給付業務、政府

採購業務及認證、授證業務中，國家雖將公共任務交由私人去履行，但國家及

行政仍不免除其擔保責任。 

第三目 行為手段 

    誠如本文先前所述，國家擔保責任係指國家或地方自治團體為了確保公共

任務能夠由私部門順遂執行，或是特定公共福祉得由私部門實現之公法上義

務。而國家擔保責任之憲法上基礎，乃源自於社會國理念以及人民基本權之保

障。若深入探究，可知公共建設依其性質，往往與人民之生活基本照料密切相

關。即使公共建設有民間參與，但國家基於提供符合人性尊嚴之生存照顧義

務，以及基本權之保護義務，仍應確保民間興建或管理之公共建設，能夠維持

一定水準、持續不中斷之服務、公平合理之利用對價，以及保護人民之自由權

利不至於因民間參與而遭受到恣意之侵害。 

    國家為實現擔保責任，可採取之手段方法可謂具有多層級性與多樣性。舉

例來說，可以透過法規範來設定抽象框架規定，或者是採行具體管制措施，甚

至於透過投資契約、特許契約，抑或委託經營契約之簽定，將保障設施利用人

與第三人權益，以及滿足人民基本生活照料之具體實現內容，約定為民間機構

                                                             

227
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 585。 

228
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 247. 
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之契約債務，皆屬可行之舉。惟無論採取何等擔保責任之實現方法或手段，皆

具有｢框架設定｣、｢管制｣、｢引導｣，以及｢監督｣之共同特性。觀諸促參法第四

十九條關於公用事業性質公共建設營運資費標準、調整時機，以及方式之擬定

基準、第五十一條關於投資契約權利與營運資產、設備之轉讓、出租與設定負

擔之限制，以及第五十二條關於民間機構公共建設興建或營運不善之要求定期

改善等規定，即屬實現國家擔保責任之法規範框架229。 

第四目 以基礎建設為例說明擔保行政之內涵 

第一項  基礎建設之基本概念  

    擔保國家的模型乃晚近八零、九零年代興起，在德國，特別是郵政、電信、

鐵路的基礎改革，引起了在國家和私人活動者之間新的任務分配結構和行為形

式的改變。若從國家學的角度觀之，基礎建設亦涉及國家撤退這樣的一個重要

概念。換句話說，國家可以被允許在其任務領域裡退縮，但是只是責任履行的

形式有所改變矣230。 

首先，應對國家基礎建設責任作一簡陋之認識：若沒有先對基礎建設的基

本塑造，就無法使社會、經濟、文化以及政治的團體產生和繼續存在。因此儘

管基礎建設責任並不充分，但卻是現代國家性重要的存在條件。國家組織的生

活共同體，旨在融合領域內所有居民，原則上至少要使每一個人均享有接近團

體生活的可能性。申言之，無論是基礎照顧的確保或是普及服務，任何的商品

買賣或是任何執行職務之範疇，均需使居民立於相同的地位。 

                                                             

229
 詹鎮榮，民間參與公共建設之國家賠償責任，憲政時代，第 34 卷第 4 期，頁 428。 

230
 G. Hermes, Gewahrleistungsverantwortung als Infrastrukturverantworyung, in: Schuppert (Hrsg.), 

Der Gewährleistungsstaat – Ein Leitbild auf dem Prüfstand, 2005, S. 111f. 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

90 

 

接下來吾人要面對的問題是，第一，是否重要的基礎建設需由國家的組織

來建立和經營；第二，基礎建設若在市場機制之下，交由私人運作是否能夠運

作得比較良善？經濟學上的相關研究可以提供上述這兩個問題本質上的幫

助，因此在這樣的關連下，逐漸將討論延伸到了自然的獨占231。儘管自然的獨

占並非恆常，並且也很難從經驗上去證明，但在理論上它在討論上仍然是具有

決定性地位。舉例來說，瓦斯、水、廢水等均屬於自然獨占的範疇。 

正因為基礎建設屬於自然獨占的範疇，因此競爭的控制、監督力量在此並

不管用。在此，國家的義務被強迫要求，且這些國家的影響力並非可以經由法

律架構（如民營法、環境標準法）所限制。申言之，哪裡有自然的獨占，就顯

示了具決定性的法律規定的貧乏、對預防（調整）工具作為市場規制的需求，

以及持續運作的確保232。 

    國家的影響力在基礎建設的領域也是相當被要求的，國家的影響力超越準

備提供的功能、一般法律的實施與特別的一般競爭秩序，所以接下來的問題

是，當自然獨占事業處於私人企業手中，因高昂的價格或是運作產生其他缺失

之時，國家應該在基礎建設中以什麼樣的方式來確保持續經營。若然，履行國

家基礎建設責任只有三個基本模式：第一，國家自行從事基礎建設；第二，國

家也能夠經由招標程序利用私人活動者所為之提供來履行基礎建設，在此種類

型之中，當不同的提供者為了有期限的任務競賽之時，競爭能夠有效地被限

制。最後一種則是，機械性控制在競爭中被大量使用，也就是國家以適當的調

整來區分職務的提供與企業的網路；申言之，第三種模型乃從這樣的理解出

                                                             

231
 所謂自然的獨占係指，一個企業在重要的市場中，較兩個或更多的企業可以提供更低的價

格的情況。G. Hermes, a. a. O. (Fn. 230), S. 114. 

232
 G. Hermes, a. a. O. (Fn. 230), S. 114f. 
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發：自然獨占只有在基礎建設的網路中出現，而非列入執行職務的範疇中。因

此，國家的經營獨占或是嚴格的控制私人活動者是不可缺少的233。 

第二項  基礎建設與國家擔保責任之鍊結  

    一直以來有個錯誤的觀念，即國家須自行履行基礎建設責任，但是晚近的

在郵政以及電信領域的發展，卻說明了在規制國家中存在著可支配控制工具的

光譜，這樣的光譜一端是國家的任務履行由機關或機構獨自完成；另一端則是

在一般性法律架構的限制內交由私人參與者為之。於光譜兩端存在一套不同的

國家規制工具，該工具具有可以確保每一個人可以全面性地獲得基礎建設保障

的功能。須要說明的是，憲法並未決定，國家的影響力應該具有什麼樣的形式，

而是由政治意志程序來形成，因此國家基礎建設責任毋寧具有開放性。由於不

同的國家規制工具的輔助，國家基礎建設責任因此可以被履行，由此正可以反

映出擔保責任的意義。 

    承上述，這些概念也重新思索傳統上生存照顧的內涵，晚近也不言可喻地

自此作為出發點，個體依賴要求社會國作為給付的提供者。現今之生存照顧可

謂重要的給付亦可以在競爭控制之下由私人企業來提供。國家的擔保責任之內

涵則與此相反，不僅作為給付同時也蘊含著限制的概念，蓋於私人企業的給付

發生障礙時，國家的擔保責任即有必要存在234。 

    因國家對於公共建設居於國家任務之擔保地位（Garantenstellung）。此種

責任要求國家確保公共建設之提供，能維持在必要且相當之水準，在德國學說

和實務上多數並未加以質疑235。以德國基本法第 87 條 e 第 4 項和第 87 條 f 第

                                                             

233
 G. Hermes, a. a. O. (Fn. 230), S. 115. 

234
 G. Hermes, a. a. O. (Fn. 230), S. 116. 

235
 許登科，前揭文(註 57)，頁 196。 
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1 項之明文規定為例，可以得知國家對電信和郵政之提供是居於擔保（責任）

地位236。儘管國家對於電信或郵政服務可以經由私人以私經濟活動方式為之，

但是國家仍要對功能領域的控制架構加以安排。這些法律上的控制架構必須具

有足以引導私人提供服務的規定和給與每一個人接近使用基礎建設的功能。因

此吾人可以認為，公共建設之領域成為國家擔保行政適用領域。換句話說，國

家對公共建設責任之承擔，涉及的是具體化國家對公共建設的擔保責任237。 

第二款 擔保責任 

    在擔保國家概念中，擔保責任的內涵毋寧居重要地位。申言之，在擔保行

政之領域範圍，私人分擔、並且參與執行法定公共任務時，若因為特定情事，

致無法完成或極度困難完成時，國家是否有義務確保該結果之完全履行？亦

即，國家於此時是否負有一種｢結果確保義務｣？在德國行政法學上即產生歧

見。主要原因固然是｢擔保責任｣一詞，迄今尚非法律用語，致無法產生一定的

共識；另外一個原因是對於不同階段的國家責任（即履行責任、擔保責任及補

充責任），各有不同之理解。 

     擔保責任如從責任角度以觀，近來屢有公法學者嘗試提出法學上之責任

理論（Verantwortungslehre），依不同基準將國家責任－尤其是行政責任－予

以類型化與光譜化。其中與民營化後國家責任變遷理論最具緊密關係者，為德

國學者 G. F. Schuppert 所極力倡議之責任階段論。其從國家執行行政任務密度

之觀點，由強至弱依序將行政責任區分為履行責任（Erfüllungsverantwortung）、

保障責任（Gewährleistungsverantwortung）與網羅責任（Auffangverantwortung）

                                                             

236
 G. Hermes, a. a. O. (Fn. 230), S. 118. 

237
 許登科，前揭文(註 57)，頁 196。 
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三種基本類型238。｢履行責任｣係指國家或其他公法人自行從事特定任務之責

任；亦即，特定任務之執行置於國家自己支配力之下，也就是國家必須要自行

履行該任務，透過其所屬機關或其他公法人機構自行達成該任務，該任務不得

委託第三人為之。這些任務通常存於傳統的行政任務領域，如內政、外交及司

法等等239。 

    相對於履行責任，｢保障責任｣則指特定任務雖可由國家或其他公法人以外

之私人與社會執行之，但國家或其他公法人必須負起擔保私人與社會執行任務

之合法性，尤其是積極促其符合一定公益與實現公共福祉之責任。Heinrich 

Reinermann 以為，公部門在此專注的應是保障長久以來均被大眾所認可的公共

任務的實施；此時公部門的角色為調控者，而非該公共任務實行者。而在這樣

的角色轉變下，國家的行為形式也有所改變。國家應該致力於在與非國家機構

的合作網絡或者是夥伴關係中，扮演作為導引者、活動範圍設定者、財政上的

支持者的角色240。質言之，國家雖然承擔人民生存需求之滿足的責任，但並不

親力親為地提供各該給付，而是交由私人履行，國家則對人民承擔其得享有合

於法治國與社會國標準之相關給付的擔保責任，並基於此等擔保責任，對具體

提供給付的私人進行擔保監督241。 

    而 Wolfgang Hoffmann-Riem 更指出，通常國家對於社會的運作並非以自行

產生其所期待的結果，來加以干涉；國家是設定一個範圍，在此一範圍內社會

                                                             

238
 詹鎮榮，民營化後國家影響與管制義務之理論與實踐－以組織私法化與任務私人化之基本型

為中心。東吳大學法律學報第 15 卷第 1 期，2003 年 8 月，頁 19-20。 

239
 胡博硯，前揭文(註 179)，頁 93。 

240
 胡博硯，前揭文(註 179)，頁 94。 

241
 蔡宗珍，從給付國家到擔保國家以國家對電信基礎需求之責任為中心，台灣法學雜誌第 122 

期，2009 年 2 月，頁 34。 
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部門以其可能的方式，自我負責的完成該事務。而國家在此特定意義下承擔責

任，即在法律所設定的結構幫助下尋找適當的社會問題解決方式。國家嘗試讓

被保障的任務在社會領域中被解決。私法的規範，如民法即是純粹框架責任的

原始案例。更確切地說，國家在諸多案例中應專注於其作為對第三部門行為調

控者的角色，即對於私人或者是私人所組成的團體或負有國家任務的｢追隨者｣

（Trabanten），特別透過框架的設置跟結構性的計畫，以及設定特定活動的目

的而達成調控。國家並不保證特定的任務以特定方式被達成，但國家的調控行

為應追求以公益為導向的目的及該目的達成的可能性242。 

至於｢網羅責任｣，則著重在備位功能，Gunnar Folke Schuppert 將其比喻為

足球比賽中的板凳球員，倘若球賽進行順利其則無用武之地，但倘有公共利益

缺乏調控的情況時，則國家在此應負起責任。申言之，其僅於具公益性之管制

目的無法由私人與社會達成或管制失靈時，此項潛在之國家履行責任始被予顯

性化。據此，網羅責任為具有結果取向之國家責任243，Wolfgang Hoffmann-Riem

即指出，此一責任可以視為國家負擔一最終的執行責任，國家藉此取得一個對

結果調控的可能244。 

    基於上述國家與社會責任分配之觀點，行政任務完全私人化僅意味著國家

責任由原本之｢履行責任｣轉變為｢保障責任｣與｢網羅責任｣而已245，國家並非從

相關之任務領域中完全撤離246。 

                                                             

242
 胡博硯，前揭文(註 179)，頁 94。 

243
 詹鎮榮，前揭文(註 1)，頁 20。 

244
 胡博硯，前揭文(註 179)，頁 93。 

245
 G. F. Schuppert, Staatsaufsicht im Wandel, DÖ V 1998, S. 831 ( 834f.). 

246
 詹鎮榮，前揭文(註 1)，頁 20。 
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第三款 擔保義務 

第一目 學界間之爭論 

    儘管缺乏法律的控制，國家停留在擔保責任的是否作為擔保義務的討論之

中。義務總是產生在相關的行政法律裡（此處先不提憲法的簡略規定）。國家

在事務領域裡自行－並非與履行責任有關－而是為了經由私人活動者秩序化

地完成任務所為之照顧。國家的擔保責任作為結果保證，所呈現出來的就是擔

保義務247。只是針對｢結果擔保責任｣之存否，牽涉到的是國家對於私人活動者

無法進一步履行之公共任務時，國家是否有進行｢收拾善後｣之義務，尚無統一

之見解。 

    對此，德國學界大致可分為肯定與否定兩種。持肯定見解者就認為248：國

家既然在人民生存照顧領域中退縮，如基於市場的競爭法則，自然應交由最具

競爭優勢的私人去執行。但若私人顯然無法完成任務時，即不得再盲目追求所

謂的｢市場競爭法則｣，而應該由國家發動其補充責任（Auffangverantwortung），

由國家承擔起其確保結果完成的最終責任。此種見解乃以私人履行之公共任

務，並非屬於純粹的競爭市場，而國家仍負有實踐公益之義務，故國家仍須負

起責任。況且，舉政府採購法中的所謂｢市場競爭法則｣為例，根本是人工創設，

並非實質存在，準此，不得堅持市場競爭法則，任其自行運作，而放任公共任

務無法達成。 

    但否定說者249則認為：國家將公共任務交由私人履行之時，若私人無法履

行其法定任務時，即應再交由其他具有競爭能力之私人承擔，而非由國家啟動

                                                             

247
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 245. 

248
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 586。 

249
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 586。 
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其補充責任。此種見解乃著眼於若由國家負補充責任，將破壞市場競爭法則，

且破毀私人與國家的基本｢合作關係｣。 

    因擔保行政之態樣十分複雜，且擔保行政之手段及制度亦具有多樣性，因

此，於自由競爭市場失靈時或私人無法繼續履行其公共任務時，是否應該由國

家啟動其補充責任，應視個別公共任務之特性而定，始為允當。一味肯定國家

有｢結果確保｣（Ergebnissicherung）義務之見解雖非完全無理由；但是，若完

全否定國家仍應自己履行其法定任務的見解，亦非適合。總言之，擔保責任乃

作為國家與私人共同具體化公共利益的責任分配（Verantwortungsteilung），私

人活動者無法確實完成公共任務的情形也有可能屢次發生，因此國家當然不得

置身事外，任憑公共利益受侵害，放棄接收責任；另外一方面，國家亦不得無

視合作關係而取代私人，國家親自上場執行公共任務。兩者間應如何達成平衡

並兼顧競爭法則與公益，誠具有相當困難。因此，擔保責任是否能夠視為結果

確保的義務，在德國公法學界並未有絕對定論，須考量的重點是特殊的｢接管

選擇權｣（Rückholoption）的使用與設計250。 

第二目 擔保義務之內涵 

    擔保國家仍以自由主義法治國作為秩序模型，並且強調社會自我管制，但

國家同時仍必須維護使個人自由發展的狀態，因此國家必須去塑造、型塑法律

之框架規範，使個人得以自我實現及維護公益251。 

人們可以從兩個角度觀察擔保義務的意義。一方面來說，藉由決定的重要

性，它在法律裡缺少責任的意義，也就是從法律的責任裡得出義務。另一方面，

國家擔保責任可以從基本權保護義務導出，因為它作為｢基本權義務的反面｣被

                                                             

250
 W. Hoffmann-Riem, a. a. O. (Fn. 172), S. 97ff. 

251
 林家暘，前揭文(註 190)，頁 47。 
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理解。因為擔保責任的意義迄今只有並不精確的描述，使得基本權的保護義務

極可能提供理論的基礎。擔保責任涉及的是，基本權保護的內部確定的行為場

域。雖然基本權基本的功能（die grundsätzliche Funktion）在於保護市民免於受

國家行為（防禦功能）侵害，但是｢擔保國家｣基本的想法不是侵害防禦法的強

化功能，而是國家在保護義務的基礎上履行擔保責任252。 

    基本權的防禦功能不再藉由所謂的執行職務所緊握，即不再涉及國家侵

害，而是涉及私人力量。此並不容易去掌握，蓋介於給付提供者和市民的法律

關係乃受私法所規範。儘管民法原則上是對市民的保護優先於私人力量，為此

國家是被賦予義務的，｢強制締約｣是一個典型的情況，因為這樣的契約乃作為

基礎建設的入口，如同電信法第三十五條的立場。此外，國家基於基本法對擔

保負有義務，公益可以經由私人被實現。這樣的國家責任處於緊張的關係中，

蓋一方面存在著私人給付提供者的基本權保護；另一方面又存在著給付相對人

的保護。擔保國家的想法是：國家在基本法上，針對保證私人的給付提供公益

導向的連結，作規制結構的塑造253。 

    國家作為第三人，既非給付提供者又不是給付受領者，其在這樣的給付關

係裡，更確切地說，國家應作為保護者以行使職權。國家的保護不僅存在於投

資的擔保（如同給付提供者）裡，而且也存在於照顧擔保裡（如同給付受領者）。

換句話說，新採納的與服務有關的框架，不再是從國家，而是從市民開始，故

基本法的防禦功能在這裡不是扮演相對於國家侵犯的角色。實際上基本法不是

國家活動的限制，而必須被稱為相對於私人妨礙的保護委託。相應的｢擔保義

務｣應該經由權衡與衝突均衡。儘管如此，它在備置的標誌之意圖想法裡應該

                                                             

252
 Chia-Yu Chou, Public Private Partnership im Koordinatensystem von Privatisierung und Staats- 

aufgabenlehre, 2009 , S. 46. 

253
 Chia-Yu Chou, a. a. O. (Fn. 252) , S. 47。 
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與理性的決定做搭配。說得更具體化一點，它只有得出兩者在基本法上的地位

乃同樣重要、不分優先的保護。藉由擔保國家涉及到防衛和保護面向的權衡。

一個決定性的問題是，給付提供者的防禦權總是很難去建立。因為涉及到國家

把干涉往前挪，蓋保護義務在具體的給付內容中應該被遵循。 

    故｢擔保國家｣應該首先被理解為｢權衡國家｣，正因如此，基本法上地位的

權衡在準備階段從危害往前挪了，即如後所述的，首先介於國家和市民的合作

關係被採納，且此後國家必須賦予市民在法定幣制工具的範圍內的私人給付關

係。 

    接下來遇到的問題是，擔保義務在擔保國家中究竟如何運作？此乃表徵著

核心問題和意義重大的不同意見。然而擔保義務它堅持著，藉由保護義務客觀

法的角度，在法律裡只有少量乃具體但困難的操作程序的看法可以產生，為了

擬定私人給付提供的組織。當然問題是，立法者對擔保義務內容的具體化不負

有義務254。此外，可以確定的是，擔保義務在錯縱複雜的憲法保護構造裡，缺

乏對｢公益指向的利益平衡的擔保｣255。 

第四款 擔保行政的基本原則 

    由於擔保國家乃從生存照顧領域中撤退，顯現在擔保行政上又會產生哪些

基本原則，就成了接下來要處理的重要課題。簡單的來說，至少國家的規制、

擔保行政的工具性以及國家的監督責任，均是不可放棄的重點256。簡言之，規

制乃作為擔保行政的基本要素。如前所述，擔保行政雖與干預行政及給付行政

                                                             

254
 Chia-Yu Chou, a. a. O. (Fn. 252), S. 47。 

255
 Chia-Yu Chou, a. a. O. (Fn. 252), S. 48。  

256
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 245. 
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三足鼎立，成為一種新型態的行政類型，但因為在官民合作、公私合夥的特質

下，其尚有異於給付行政及干預行政，而具下列諸特殊基本原則（Grundlinie）

257。 

1.保留雙軌原則 

    在德國，基本法仍區分國家與社會，國家的中立性與社會的自主性乃各自

運行。儘管在擔保行政之中，國家與社會構成合作關係，但是仍保留二者以雙

軌並行的方式為之，並非僅有單一之國家中立性或社會自主性。 

2.保留彈性原則 

    由於擔保行政常面對複雜的變化，因此必須保留行政之彈性，而非一次性

地作決定。這樣的優點是先處理部分事項後，再循序漸進地由其他行政決定處

理其他事項，能兼顧並調和多面利益而不至於僵化。 

3.兩個管控（制）手段之搭配 

    在擔保行政領域內，於私人執行公共任務時，原則上會使用私人自行進行

｢自我管制｣（Selbstregulierung）的方式為之。但是，自我管制常造成利己傾向，

甚至與背於公共利益。因此，為避免此種情況發生，在擔保行政下，經常必須

搭配｢公開｣的管制，藉以消除自我管制的弊病。蓋公開後，得以利用大眾廣泛

之監督，亦可以減少官商互相勾結之機會。 

4.國家法律不僵化固定 

    國家在擔保行政之領域之中，為了確保公共利益的踐行，以法律作為規範

的框架時，通常僅設定目標、基本程序以及組織框架矣。亦即立法者僅作框架

                                                             

257
 E. Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, §3 Rdnr. 116.  
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之規範，但關於細部的內容，則交由行政具體化。如此一來，行政得保有彈性，

並且私人也能保有自主性及理性，不受法律及行政主體詮釋公共利益框架之限

制258。 

第二節 擔保行政法 

    擔保國家面臨的下一個需求是，在法律體系裡建立一個公共的擔保法。這

些規制結構乃為了合作任務的處理而存在259。申言之，擔保國家的角色乃作為

｢擔保者｣，並以責任分配方式，與私人活動者作責任分擔。擔保國家在憲法上

之基礎可以從社會國原則以及基本權保護義務來導出。此外，立法者基於憲法

委託為框架式之立法，而行政則擔任具體化擔保責任之任務，來實踐擔保國家

之理念。 

    擔保行政法，既非傳統之秩序行政法體系，亦非因人民生存照顧任務所建

立之給付行政法制，而是國家著眼於私人活動者投入公共領域，與國家一同分

工合作地履行公共任務，確保公益之實現，所發展出來的行政法制。申言之，

擔保行政法必須更加強調以合作的方式進行任務履行，此外還需以控制理論的

觀點視之。因為國家即使經由私人履行公共任務，仍必須維護公益。深入言之，

擔保行政法之建構，並非依據單一管制策略，而是依據國家與私人間在特定任

務領域，所相關聯之政策決定以及依此所形成之管制機制，即依不同任務模式

來進行管制，乃所謂的脈絡性管制（Kontextsteuerung）260。不僅如此，針對公

益實現過程的每一個階段任務，也儘可能由國家與私人以分工方式完成，並伴

                                                             

258
 E. Schmidt-Aßmann, a. a. O. (Fn. 257), §3 Rdnr. 116. 

259
 Chia-Yu Chou, a. a. O. (Fn. 252), S. 48。   

260
 許登科，前揭文(註 57)，頁 151。 
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隨國家加以調控261。因此吾人可以說，擔保行政法之建構，對於公私合作方案

或民間參與型態，提供方向指引和準據262。 

第一款 特性 

    如上所述，建立擔保行政法有其功能與必要，若加以統整歸納，擔保行政

法基本上有四個特性：其一，為以管制之自我管制為概念的框架立法；其二，

乃公法與私法依其功能與機制，交織成擔保行政法之整體法律關係，且互相補

充；其三，擔保行政法在功能與機制運用上，涉及階段性之管制；其四，有關

國家展現其擔保義務所進行之管制，涉及公法之運用，故非｢民法｣性質之瑕疵

擔保概念，而是具有公法性質的擔保概念，且此擔保之概念意涵不限於｢瑕疵

擔保｣，而是在憲法規範基礎上，依據擔保國家之理念和國家責任來詮釋｢擔保

｣之規範意涵。以下分述之： 

第一目 以管制之自我管制為概念的框架立法 

第一項 框架立法 

    如同 Georg Müller 在｢擔保國中之立法制定｣一文中所述，擔保國家並非自

行制定所有相關法律，毋寧是在利用私人履行公共任務的特定領域中，擔任推

動或是促進的角色，特別是私人團體、專業社團或相類似之組織之中。國家以

不同的形式或是強度來調控這樣的自我規制。此時法律可以確定或是預先計畫

目標和自我規制的限制263。申言之，擔保國家中，立法者均居於優先地位且應

                                                             

261
 G. F. Schuupert, a. a. O.(Fn. 84), S. 315. 

262
 許登科，前揭文(註 57)，頁 151。 

263
 G. Müller, Rechtsetzung im Gewährleistungsstaat, in: M.-E. Geis/D. Lorenz (Hrsg.), 

Staat-Kirche-Verwaltung, Festschrift für Hartmut Maurer zum 70. Geburtstag, 2001, S. 227ff., 

234f. 
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承擔國家擔保責任，制定適當的法律框架，並且以框架立法的形式，來實現擔

保國家之憲法規範基礎與內涵。 

    框架立法具有下列特性：1.就中央與地方關係而言，框架立法是在兩個不

同立法者間作分配的機制；2.框架立法乃法律層次，但不要求詳盡規定，而僅

要求相關原則性與必要規定；3.相對於詳盡之立法方式，框架立法以所謂規範

密度方式表現之，因此需要相應的執行或補充規定。此外，框架立法是在立法

與行政間作權限與任務分配之立法，因此，框架立法需要透過行政命令等行政

行為來加以補充和具體化264。 

第二項 管制之自我管制 

    在擔保國家的法律中，自我規制乃居於中心地位的重要基石。工業革命

後，國家任務大幅擴張的結果，對管制法律需求愈顯迫切，以及行政資源的有

限性，國家已無法因應新興生活領域所必需的專業知識。為因應此等管制失靈

的現象，現代國家乃放棄傳統單方高權性之管制手段，轉而採取｢合作管制｣

（kooperative Regulierung）的思惟，將部分國家管制之責任分配於私人，令其

自我管制265。並且因為國家的任務負擔過重，國家的角色已然轉變：從任務的

提供（providing）轉移到使能夠（enabling）；從履行（Erfüllung）到擔保

（Gewährleistung）。藉由私人提供公共任務的履行，而國家則負有確保公益實

現的擔保責任。申言之，擔保責任可由規制和監督兩個角度來觀察266。 

                                                             

264
 許登科，前揭文(註 57)，頁 159-160。 

265
 詹鎮榮，德國法中｢社會自我管制｣機制初探，收錄於氏著，民營化法與管制革新，頁

145-147。 

266
 G. F. Schuppert,a. a. O.(Fn. 84), S. 314. 
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    所謂的｢擔保｣，在擔保責任的作用為，其不僅表彰了國家角色的轉變，同

時也重新確定了公共和私人所扮演的角色內涵。國家角色改變的意義使國家對

新的行為形式抱持著開放的態度：導引、框架設定、節制、財政支持與非國家

的夥伴在網絡裡的合作。此外，角色意義的改變也建立了國家與非國家活動者

參與的責任分配角色安排，亦涉及國家規制的方式與風格。關於國家規制的中

心討論議題便是國家規制與自我管制267。需要注意的是，自我管制本身並非完

全地處於孤立無援的狀態，而是經由立法者的預先規定和法律上的秩序架構，

來確保公益268。 

    自我管制的意義目前並無清楚的定義可資遵循，但若依照德國學者通常之

見解，則可認自我管制為｢個人或團體本於基本權主體之地位，在行使自由權、

追求私益之同時，亦志願性地肩負起實現公共目的之責任｣269。關於自我管制的

類型若依Wolfgang Hofmann-Riem所為之分類，則可以分為四種類型：國家命令

式管制、納入自我管制要素的國家管制、受規制的自我管制以及純粹的社會自

我管制270。申言之，國家命令式管制可以對應到高權的干預行政，例如下命處

分、附許可保留之禁止；納入自我管制要素的國家管制則係指，國家賦予受管

制者自主形成空間、利用社會的專業知識的同時，也希望國家預先訂定的目標

能夠比較容易達成，故有此謂；若國家持續在責任承擔上持續退讓，同時促進

私人參與管制任務，並且原則上信賴自我管制之私人時，則為受規制的自我管

制271。最後，純粹的社會自我管制則係指，參與的行動者合意決定共同標準，

                                                             

267
 G. F. Schuppert,a. a. O.(Fn. 84), S. 315f. 

268
 G. F. Schuppert, a.a.O. (Fn. 157), S.36. 

269
 詹鎮榮，前揭文(註 265)，頁 148。 

270
 G. F. Schuppert,a. a. O.(Fn. 84), S. 316. 

271
 陳軍志，前揭文(註 74)，頁 59。 
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並且出於自己責任監督有無遵循（管理權限）。此時目標是確保當事人自己的

行為準則（Verhaltensmaßstäbe）並形成集體秩序模範。此種類型可以藉由私人

制定規範，來實踐對公益福祉的要求272。 

    總言之，在擔保國家的法律中，可以透過框架立法，賦予私人一定的自主

空間，運用私人自我管制來確保公益的實現。 

第二目 公法與私法交織形構的擔保行政法 

    傳統行政法體系建立在公法、私法二元區分的體系上，二元區分的基礎建

立在國家與社會之二元分立。但是這種區分已日趨模糊：例如：在行政實務上

運用之契約，其契約類型常常不能很明確地劃歸於公法或私法契約。又德國學

者 Gusy 就曾指出：公法和私法區分問題之討論，並非理論的結果，毋寧是應

用上的合目的性273。 

如前所述，在擔保國家的法律中，自我管制無疑扮演了一個很重要的角

色。透過公法與私法之交互功能補充，將公法與私法看成一整體法秩序下兩個

相對結構但互相補充之次體系，能夠對法秩序不足之規制需求，依各自功能特

性，交互補充運用，能收順利解決問題的功效。在此可以提供幾個例子：如新

近環保法上損害責任法之立法；或是消保（產品責任）法中，公法上許可制或

物品標示之設計。另外，在建築法領域，也有民法上鄰人關係之保障274。 

    總言之，在此所論述的公法和私法交織形構，意謂著不再以傳統上基於公

法和私法區分之歷史為基礎，反而將公法和私法理解為功能上兩個相對結構，

                                                             

272
 陳軍志，前揭文(註 74)，頁 60。 

273
 許登科，前揭文(註 57)，頁 163。 

274
 許登科，前揭文(註 57)，頁 164、165。 
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但為整體一法秩序下相互補充之次體系來看待。這樣的優點是，公法和私法構

成了整體法秩序體系的一環，也提升了整體法秩序對問題解決能力。假使公行

政部門必須在私法中貫徹其傳統公法上保護需求，且此時是公行政利用私法來

規劃，則在交織成的網羅秩序中，必須確保公法和私法各自的規制特性，以達

到提升整體法秩序解決問題之功能275。 

第三目 階段性之管制 

    擔保國家是以私人活動者和國家共同分工、合作履行公共任務的方式，來

確保公益的實現。既然涉及分工合作，因此責任分配的計畫無疑是擔保國家的

重點所在。若對法律現實上可能發展加以有意義地分析，可以得到三個基準

點：公益具體化、責任的分配模型以及行動者。這樣形式化思考方法的優點相

對 於 類 型 學 ， 具 有 特 定 標 準 的 困 難 性 ， 責 任 層 級 模 式

（Verantwortungsstufenmodell）足以引出每一個公任務適合的模版，且能夠強

調的典型危害情況276。 

    因此，公益具體化的過程基本上在每一個責任分配的規範架構裡是開放

的，同時存在立法者的形成空間。如從不同的管制觀點來看，可以區分為設定

標準責任、準備責任、程序引導責任、執行（決定）責任、管理責任、實現和

結果責任等277。這樣的區分可以說是實踐公益過程中，垂直的責任階層278。 

    申言之，管制階段之區分，可分為規劃階段、執行階段、和結果階段。

Kämmerer 於民營化之國家管制立法時，就曾論述民營化通常並非一次性或個

                                                             

275
 許登科，前揭文(註 57)，頁 165。 

276
 A. Voßkuhle, a. a. O.(Fn. 46), S. 68. 

277
 A. Voßkuhle, a. a. O.(Fn. 46), S. 69. 

278
 許登科，前揭文(註 57)，頁 166. 
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案性即告完成，而毋寧是包括各發展階段，並且伴隨著結構性的立法和行政行

為。換句話說，民營化的形成自由，自法律管制的觀點，不只限於民營化是否

容許、民營化決定作成之程序有何要求，更包括執行民營化之決定以及民營化

後相關憲法或法律之要求。例如，在規劃階段，涉及的層面乃民營化的方式與

範圍。此時，不只是否容許民營化或要求民營化的類型與其相關，更需要進一

步評估民營化後相關規定與要求，如此才符合法律之規定與目的。當然，國家

在此規劃階段只能做某種程度之推測，蓋如同環保法或科技法領域，規劃階段

存在著不確定性。準此，除了經由適當評估予以降低不確定性外，還要在民營

化決定後建立控制與預警制度。 

    在執行階段，主要就是民營化之決定及其相關措施之處置。由於民營化的

類型不同，所以並沒有一致的標準可一體適用。國家在此階段，重要的是不斷

針對民營化後相關問題進行必要的管制，包含法律制定、管制機關之設立並依

事實和法律上需求調整管制要求279。 

第四目 具有公法意義的擔保義務 

    擔保在民事法體系，表現在瑕疵責任規定中的瑕疵｢擔保｣。準此，出賣人

就其出賣物品有無瑕疵之擔保責任，可見諸於德國民法第 459 條之規定。然而，

在公法領域中，若談到國家擔保，表徵著國家負有擔保義務，亦即對私人行為

之擔保和對公企業的擔保，以及對法律上瑕疵之行為做預防性的行為。換句話

說，不同於民事法之擔保概念，強調國家擔保義務具有其特殊意義：國家必須

提供完整且適當之公私法交錯適用所形成之規範架構，目的在使得國家設定之

公益目的，能透過私人的行為而實現。 

                                                             

279
 許登科，前揭文(註 57)，頁 167。 
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    此外，擔保國家的責任範圍，在民營化或由私人參與公共任務時，基於憲

法規範之要求，侷限在｢擔保｣。申言之，公共任務之執行，原則上是私人本於

基本權主體所為之自主決定，國家角色被限定在立法框架之形塑、行政上監督

與促進，以確保私人之給付符合公益之要求。準此，擔保描述了國家任務與私

人間責任的界限，在此理解下，擔保既是義務，也是界限。蓋私人參與公共任

務，並非參與決定（Mitwirkung）國家任務之執行，而是嚴格與國家任務之執

行分立280。 

    Badura 對此亦有相關之論述：其以電信郵政領域為例，國家為確保基本建

設或公共服務之提供，於聯邦層次，立法者及聯邦政府受憲法之擔保委託，包

括對私人企業提供者。易言之，此時首先固應區分（郵政電信民營化後）國家

領域之行政與私人企業的活動，且同時運用市場（企業）效益之原則。但是，

私人企業自主決定其給付之方式和財務運作，在法律並未禁止。從而，憲法對

立法者之（基本建設）擔保委託，要求國家以適度管制機制，確保私人企業活

動不會有濫用市場地位或不當競爭之情形發生。簡言之，實現憲法對立法者之

擔保委託，須透過國家高權管制行為來擔保（基本法第 87 條第 2 項第 2 句）281。 

第二款 形塑目標 

    擔保行政法（總論）之體系形成，必須有許多的實定法的分析研究為基礎，

才能夠有效且成功地架構出來282。既然國家已將部分任務交由私人，予以｢功

能私部門化｣，國家即應承擔所謂｢正當化責任｣(vor- und nachwirkende Staatliche 

Legitimationsverantwortung) ， 並 負 責 ｢ 創 見 結 構 上 的 義 務 ｣ (staatliche 

                                                             

280
 許登科，前揭文(註 57)，頁 168。 

281
 許登科，前揭文(註 57)，頁 169。 

282
 E. Schmidt-Aßmann, a, a, O. (Fn. 257), §3 Rdnr. 117.  
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Strukturschaffungspflicht)，亦即藉由相關之擔保措施來彌補未實質決定支配所生

之損失283。 

    綜合德國現行許多擔保行政之法律內容，包含有程序法與實體法，以及公

法與私法之內容，依德國學者 Voßkuhle 的見解認為擔保行政法由下列五個最

重要的原則，加以形成發展之。 

1.確保私人提供給付之品質及結果 

    既然擔保行政是由私人參與履行公共任務而提供給付，但並不意謂著國家

從此撤手不管，此時國家毋寧是處於擔保公益確實履行的角色：國家必須確保

該私人所提供之給付，即其給付之品質及結果均應達成與國家自己執行相同或

更佳之內容。因此，擔保行政法又被稱為｢確保公共利益的規範結構｣

（Gemeinwohlsichernder Regelungsstrukturen）284引導原則。 

2.選擇私人合作夥伴之程序 

    在合作的程序中，首先遇到的就是如何在藉由私人履行公共任務時，妥善

地選擇私人活動者。蓋公行政必須確保任務能夠確實履行，因此，關鍵就在於

該私人的給付能力是否充分適當285。因此，行政主體如何選擇其合作夥伴，即

具有決定性之成效影響。準此以言，擔保行政法必須設計出一套完備可用之選

擇夥伴程序。以公開、合理、正當的程序，選定具充分履行公共任務能力的合

作對象（夥伴）。 

                                                             

283
 陳愛娥，行政契約之研究—以代替行政處分之行政契約與委託行使公權力之行政契約為探

討對象，法務部九十二年度委託研究計畫（計畫主持人：陳愛娥），法務部編印，2003 年

12 月，頁 104。 

284
 F. Schoch, a .a. O. (Fn. 207), S. 245.  

285
 Chia-Yu Chou, a. a. O. (Fn. 252), S. 37. 
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3.保護競爭第三人、使用人及消費者 

    私人藉由履行公共任務，成為給付提供者的角色。值得說明的是，於私人

履行公共任務，與由國家親自履行之情況，在本質上並不相同。申言之：凡由

私人提供給付之法律關係，原則上屬於一種私法法律關係，而非公法上之法律

關係。故，在私人履行時之其他第三人，除非直接受到履行任務私人之侵害，

否則無法藉由原限制行政主體之｢保護規範｣而獲得保障286。擔保行政法存在一

套解決、保護與其相互競爭之第三人、使用人及消費者之機制，以免造成第三

人保護上之漏洞問題。在此還產生了另一個問題：即私人如何在私法形式裡履

行公共任務？蓋作為給付提供者之私人極有可能被視為高權主體，在此，並無

憲法義務之直接的適用。因此，若涉及法律上對第三人的保護，國家應該採取

直接以履行公共任務的方式，來對提供給付之私人產生影響287。 

4.建立必要之評估方法及相互學習機制 

    由於國家以私人履行公共任務，可能為期甚長且無相關可供參酌之案例。

準此，在程序進行中為確保公共任務之持續履行，行政主體尚必須肩負起｢指

導｣、｢促進｣及｢監督｣之義務。所以，建立必要的評估方法，除了能有效督促

合作夥伴，確實執行公共任務、避免產生公共任務之品質降低之結果、防免達

不到公共任務之基本要求內容。此外，建立官民相互學習機制也是重要的一

環，除有助於解消雙方執行運作之誤會外，更可以積極地促使公私部門於共同

具體化公共利益時，具有更高服務品質與給付288。 

5.有效的國家接管或撤回選擇權（Effective staatliche Rückholoption） 

                                                             

286
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 590。 

287
 Chia-Yu Chou, a. a. O. (Fn. 252), S. 37. 

288
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 590。 
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    所謂有效的國家撤回選擇產生的理由係著眼於防患未然的想法；在任何公

私合作關係之中，除順利進行外，在法體系上必須有作最壞的打算，目的在於

若合作夥伴顯然無法履行其公共任務，或是履行的成效極差之時，行政主體應

如何處理之後續問題289。行政主體取（撤）回交由私人履行之原屬國家之公共

任務，而交由其他私人或由國家自身加以履行，以確保公共任務得以持續履

行。當然，國家能夠取回公共任務的前提要件是：有一個長期性的資訊及相互

溝通機制，使行政主體得有管道取得必要之知識（Wissen），以便判斷是否取

回或接管290。 

第三款 基本結構 

    擔保行政法總論的基本結構內容，主要係由下列三種所構成：291
 

1.國家之管制 

    如前所述，擔保國家不再使用傳統的管制手段擔保行政法中，最為重要的

結構就是一種國家的管制體系。申言之：當國家為確保公共利益不受損害的目

標下，對於確定發生之市場失靈，應行使其管制手段，藉以排除市場失靈之狀

況，避免公共利益受損。而這種管制行為主要又分成｢個案管制｣與｢通案｣的法

令管制兩種。透過點或面的干預介入，來解決市場失靈之問題。因此，在擔保

行政領域內，國家高權並不當然由市場競爭法則完全取代之292。 

2.擔保之手段（Instrumenten der Gewährleistungsverwaltung） 

                                                             

289
 Chia-Yu Chou, a. a. O. (Fn. 252), S. 37. 

290
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 590-591。 

291
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 245f. 

292
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 242.  
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    擔保行政的手段形式，乃構成擔保行政法總論中的第二個結構內容。但

是，由於擔保行政內容之複雜性甚高並且案型多樣，故其管制之手段，亦具備

多樣性。因此，即應視個別特殊領域之不同，而備置不同之手段。例如：行政

主體得使用許可手段，或從事進入市場之管制、經濟監督（Eigenüberwachung）、

行 政 契 約 或 其 他 空 間 、 課 予 公 眾 相 關 之 資 訊 義 務 （ Publizitäts-und 

Informationspflichten）等方式為之293，確保公共利益之實現。 

3.補充責任 

   擔保行政法總論最後一個基本結構內容即是國家之補充責任。此又稱承接

責任或是網羅責任。申言之，於市場失靈或萬一私人無法履行其法定公共任務

時，國家基於｢補充責任｣之法理要求，須確保結果上，公共任務仍被持續履行，

所以國家即有接管、取回或撤回之選擇權利，以確保｢彈性｣（Flexibilität）294之

處理權限。換言之，此責任著重在備位功能，僅於私人無法達成具公益性之管

制目的或是管制失靈時，此種潛在的國家履行責任才被凸顯295。國家對於這種

未來難以預料的演變，所為事先預防性的法令措施，也是現代國家要求風險預

防（Rechtsgebot zur Risikovorsorge）或風險管理（Risikogovernance）的標準措

施296。 

 

 

                                                             

293
 F. Schoch, a. a. O. (Fn. 207), S. 245.  

294
W. Hoffmann-Riem, Rechtsformen, Handlungsformen, Bewirkungsformen, in: 

Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band Ⅱ 2008, § 

33 Rdnr. 88.  

295
 詹鎮榮，前揭文(註 22)，頁 125-126。 

296
 林明鏘，前揭文(註 2)，頁 591。 
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第五章 我國案例分析 

第一節 我國近年促參案例運作情形 

    近年來，藉由民間投資興建公共建設，引進企業經營理念以改善公共服務

品質，已成為國際趨勢。而國內為減緩政府財政負擔，擴大公共建設投資以提

振景氣，政府於民國 89 年 2 月公布施行「促進民間參與公共建設法」（以下

簡稱「促參法」），行政院公共工程委員會（以下簡稱「工程會」）歷經兩年

建置法令制度等基礎環境，各主辦機關陸續進行民間參與公共建設之可行性評

估及先期規劃作業，逐漸帶動民間投資熱潮297
 

以促參案件之生命週期而言，於投資契約簽訂之後，短則 10 到 15 年、長

則 30 到 50 年之投資契約期限內，促參案件該如何完成預期的興建、營運工作，

並且如期如質的提供該項公共建設服務，是促參案件成功的重要課題。依行政

院公共工程委員會所統計，常見 BOT 案件遭遇的難題有：政府未能完成協助

事項，例如審查程序延宕、未協助取得證照、用電或如期交付用地、營運不善

導致收入未如預期等等。 

關於案例選擇的方式，由於促參案件遭遇困難的態樣繁多，可能是民間廠

商藉故拖延，或是政府未盡承諾事項中應為的行為，更有可能是興建後才發生

營運不善的窘況等等，不一而足。故本文擬就投資契約簽訂後，BOT 案件在興

建以及營運期中所遭遇到的困難態樣做一整理，依據時間進程，舉其中值得檢

討分析的案例，先簡介案例事實以及所遭遇的困難，最後再提出本文見解。 

                                                             

297
 自 89 年實施推動迄今（100 年 4 月底止），累計已簽約促參案件共 833 件，民間投資金額

逾 6,600 億，節省政府逾 6,000 億元財政支出，增加逾 3,600 億政府財政收入，並創造逾 10

萬名就業機會。資料來源：http://ppp.pcc.gov.tw/ppp.website/Refers/Refer/View6.aspx 。最後

瀏覽日期：2012 年 2 月 20 日。 

http://ppp.pcc.gov.tw/ppp.website/Refers/Refer/View6.aspx


‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

113 

 

第一款 促參法簡介 

    由於本文討論的主軸乃在探討私人以 BOT 方式參與重大公共建設時，國

家所負之擔保責任，因此，在進一步進入有關擔保責任相關討論之前，即有必

要先行就我國現有且相關之法規範作一簡單的認識。 

第一目 立法沿革 

    政府鑒於交通建設與交通事業發展正面臨關鍵性轉型時期，同時為配合六

年國建計劃中交通建設與交通發展之迫切需要，為解決所需龐大資金短絀問

題，行政院轄下交通部遂於民國 82 年擬具｢獎勵民間參與交通建設條例｣298（以

下簡稱獎參條例）草案送立法院審議，以突破當前困境，並於民國 85 年 12 月

5 日公布施行，以作為規範政府與民間在交通建設之興建營運範疇內合作之專

屬法規範。相對於其他相關法律，獎參條例乃作為交通建設領域公私協力之特

別法，應優先適用299。惟需注意的是，獎參條例之獎勵，卻僅限於｢重大交通建

設之興建、營運｣之範圍，為使公私協力行為在交通建設以外之其他公共建設

亦有適用之餘地，故參照獎參條例之立法體例，採通案立法之方式，制定｢促

進民間參與公共建設法｣，並於民國 89 年 2 月 9 日公布施行。由於促參法適用

                                                             

298
 獎參條例乃獎勵民間參與交通建設條例之簡稱，其制定之立法源由，依獎參條例草案總說

明：｢由於國建交通設施計畫投資金額龐大，單獨仰賴政府預算來支應之傳統建設方式，勢

已無法因應需要，因此必須仿效先進國家，藉由政府及民間共同參與之合作模式(如日本公、

私部門相互合作之所謂『第三部門』；或如美國政府與民間所發展之『合夥關係』；或者

如歐洲及東南亞所推行之政府許可『興建、營運後產權移轉政府方式』)，有效動員及運用

民間資源，突破政府財力之限制，以加速交通設施之推動，解決交通服務供不應求之問題。

｣參見立法院秘書處編印，《獎勵民間參與交通建設條例案》，立法院公報，法律案專輯，

第一百九十七輯(上)，交通(十三)，1997 年 6 月，頁 2-7。 

299
 觀諸獎參條例第二條規定：｢獎勵民間參與交通建設，依本條例之規定。本條例未規定者，

適用其他有關法律之規定。｣即知。詹鎮榮，前揭文(註 110)，頁 135。 
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之公共建設類型相當廣泛，可謂包含所有生存基本照顧所需之基礎設施，因

此，促參法具有我國現行法規範公共建設領域公私協力行為之基本法地位300。 

第二目 基本架構 

    政府為擴大民間參與公共建設之範圍，本著｢民間最大參與｣及｢政府最大

審慎｣兩大原則，採｢促進｣之意，對公共建設採取廣義的定義。其所適用之公

共建設尚包括交通建設及共同管道、環境污染防治措施、汙水下水道、自來水

及水利設施、衛生醫療設施、社會及勞工福利設施、文教設施、觀光遊憩重大

設施、電業設施及公用氣體燃料設施、運動設施、公園綠地設施、重大工業、

商業及科技設施、新市鎮開發及農業設施等計 13 項301。 

    促參法全部條文共計 57 條，共六章：第一章總則（第 1 條至第 12 條）、

第二章用地取得及開發（第 13 條至第 28 條）、第三章融資及租稅優惠（第 29

條至第 41 條）、第四章申請及審核（第 42 條至第 48 條）、第五章監督及管

理（第 49 條至第 54 條）、第六章附則（第 55 條至第 57 條）302。細觀促參法

之內涵，可知促參法主要著重在適用之公共建設範圍、民間合作夥伴之資格及

甄選程序、民間參與公共建設方式、政府提出之誘因類型及協力範圍、以及確

                                                             

300
 詹鎮榮，前揭文(註 110)，頁 136。  

301
 參見促參法第三條第一項。 

302
 申言之，第一章包含立法意旨以及重要概念規定，如公共建設之意義（第三條）、民間機

構之定義（第四條），以及主管機關為何、及主管機關之執掌（第六條）、其相關業務之

授權、委託事宜（第五條）等等。而第二章至第四章則為前階段辦理程序之事前籌畫、進

行之規範，如公共建設用地取得之方法（第十三條）、私有土地撥用之程序及要件（第十

六條）、地上權之取得（第十九條）等等。第三章融資及租稅優惠以及第四章申請及審核，

均僅涉及事前準備、規畫的部分，而關於後階段，即簽約後政府應進行之監督、管理範疇，

則僅依賴寥寥數條文以為規制，而將監督案件進行的重責大任交託予契約為之，雖然交由

契約為之有彈性、可因地制宜、依個案做有效的管理，但是相對地，針對重大交通建設，

所涉金額龐大，亦影響民生至關重大，不宜僅由契約規範，而應就促進、督促案件進行的

責任，擇其重大者，置於法規範中，方為正辦。 
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保投資契約之履行與公益維繫等。須要說明的是，促參法主要聚焦於公私部門

間｢內部合作法律關係｣之形成與實現，重視公部門確保私部門所提供給付之品

質，以及設施利用人權利之維繫；尚不及於參與公共建設之民間廠商、銀行團、

投資人、設施利用者或其他第三人之｢外部法律關係｣。蓋從前述行政合作法之

觀點出發，國家如何透過私部門之合作，利用其資金與人力，誠屬關懷之重心，

故促參法此種規範架構應可獲得認同303。 

第三目 促參法與政府採購法之適用順位 

  由於促參法涉及公共建設之興建與營運，常有主辦機關徵求民間廠商參與

建設興建的情事，關此，促參法第 42 條304及政府採購法第 99 條(下簡稱採購法)305

均有規定。此時在適用順序上，何者優先，不無疑問。 

    關於這個問題，可以從制度性質以及立法旨趣兩個切入點觀察之： 

1.制度性質觀點： 

政府採購程序通常針對一次性的財物或勞務採購，以完成特殊之採購目

的；但是 BOT 的公開甄審程序，另外涉及關於｢特許權契約｣衍生之相關問題，

且在政府與投資者之甄審過程中，需要｢不斷地協商｣306。此外，行政院公共工

程委員會於 2007 年 5 月 4 日修正之｢民間參與公共建設案件適用『促進民間參

                                                             

303
 詹鎮榮，前揭文(註 110)，頁 140。 

304
 促參法第 42 條：｢經主辦機關評估得由民間參與政府規劃之公共建設，主辦機關應將該建

設之興建、營運規劃內容及申請人之資格條件等相關事項，公告徵求民間參與。前項申請

人應於公告期限屆滿前，向主辦機關申購相關規劃資料。｣  

305
 政府採購法第 99 條：｢機關辦理政府規畫或核准之交通、能源、環保、旅遊等建設，經目

的事業主管機關核准開放廠商投資興建、營運者，其甄選投資廠商之程序，除其他法律另

有規定者外，適用本法之規定。｣  

306
 李惠宗，行政法院對 BOT 最優申請人決定程序的審查－兼評台北高等行政法院九四年訴字

第七五二號(ETC)判決，台灣本土法學，第 82 期，2006 年 5 月，頁 179。 
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與公共建設法』與『政府採購法』之比較｣文件中
307
，亦指出促參法之｢委託經

營｣概念，著重在民間資金之投入且自負盈虧，亦即引進企業經營之理念；而

採購法則重在勞務採購，由政府負經營盈虧之責，以委任或僱傭方式支付費用

委託民間機構代為營運管理，二者性質不同。 

2.立法旨趣： 

制定採購法之目的在建立公平、公開之採購程序，以提升採購效率與功

能，並確保採購品質
308
，屬於典型國庫行政中之行政輔助行為；此外，採購法

屬於單純民事上之對待給付關係，並無助於減少國家財政支出；反觀促參法規

範民間參與公共建設事項，涉及民間與國家共同分擔行政任務的執行或代替國

家支付興建公共建設所需費用，與採購法單純處理國家財務與勞務需求不同309。 

    由上述論述可知，促參法與採購法的確有制度本質與立法目的的差異310，

因此，應認為採購法第 99 條規定於民間廠商投資興建與營運特定公共建設之

甄選程序時，特別明文有採購法之適用，足資作為｢截網式規範｣(Auffansnorm)，

避免產生選擇民間合作夥伴實之規範上漏洞311。於促參法施行後，應認於主辦

機關辦理民間參與公共建設之作業時，應優先依促參法辦理312。 

                                                             

307
 行政院公共工程委員會民間參與公共建設網站：http://ppp.pcc.gov.tw/pcc_site/.../1302_促參

法與採購法之比較_960504 修訂.doc ，最後瀏覽日期：2012 年 6 月 7 日。 

308
 政府採購法第 1 條：｢為建立政府採購制度，依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功

能，確保採購品質，爰制定本法。｣ 

309
 詹鎮榮，前揭文(註 110)，頁 138-139。 

310
 林明鏘，工程與法律教學研究之科際整合：以台大小巨蛋判決為例，台大法學論叢，第 38

卷第 3 期，2009 年 9 月，頁 126。 

311
 詹鎮榮，前揭文(註 110)，頁 139。 

312
 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，2006 年 8

月，頁 34。 

http://ppp.pcc.gov.tw/pcc_site/.../1302_促參法與採購法之比較_960504修訂.doc
http://ppp.pcc.gov.tw/pcc_site/.../1302_促參法與採購法之比較_960504修訂.doc
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第四目 投資契約之定性 

    在促參法之投資案中，契約無疑地扮演了一個重要的角色。蓋投資案的標

的金額動輒上億，風險甚高且責任重大，有賴各種契約來分擔，諸如投資契約

（或可稱為特許權契約、興建營運契約）、融資契約、聯合授信契約等等不一

而足。在上述眾多契約之中，與本文密切相關者實為投資契約。 

    投資契約係政府賦予民間特許機構經營的權利，其規範了基本的權利義務

關係，內容上包含了契約期限、融資方式、政府承諾事項以及風險之調整與分

擔等等313。細繹投資契約，可知其立基於政府管制公共建設之態度，在契約條

項中可謂由具備私法性質之契約條款以及公法監督構築而成314。此種雙重特

性，涉及權利之救濟途徑與契約調整機制，故經常引起應定性為私法或公法契

約之爭辯。若從權利金之支付以及當事人間具備雙務、對價關係之角度而言，

似應定性為私法契約；但若從特許權授與及公權力的角度觀之，定性為行政契

約似亦言之成理315。 

    以下簡單就投資契約定性為私法契約的論點臚列如下：採私法契約說者所

執理由不外為：促參法第十二條立法者已經規定為民事契約316。採公法契約說

                                                             

313 王文宇，BOT 主要契約內容解析(上)，全國律師，第 3 卷，第 11 期，1999 年 11 月，頁 59。

對於投資契約之相關介紹亦可參見劉紹樑，論 BOT 基本法，月旦法學雜誌，第 33 期，1998

年 2 月，頁 25、王文宇，行政判斷與 BOT 法制－以 ETC 案及京站案為例，月旦法學，第

142 期，2007 年 3 月，頁 11。 

314 顏玉明，我國促參法 BOT 契約法律性質初探，台灣本土法學，第 82 期，2006 年 5 月，頁

168。 

315 詹鎮榮，促進民間參與公共建設法之現實與理論－評台北高等行政法院之 ETC 相關裁判，

月旦法學雜誌，第 134 期，2006 年 7 月，頁 55。 

316 促參法第十二條規定：「主辦機關與民間機構之權利義務，除本法另有規定外，依投資契

約之約定；契約無約定者，適用民事法相關之規定。投資契約之訂定，應以維護公共利益

及公平合理為原則；其履行，應依誠實及信用之方法。」且該條立法例由亦載明：「一、

本條明定投資契約屬民事契約之性質，與其訂定之原則及履行之方法。…」 
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之學者則謂：1.主辦機關允許民間機構參與經營公共建設，此種授與特許權為

公法性質。2.基於契約目的理論，投資契約之目的在於興辦公共建設，與公共

利益密不可分。3.強制接管及契約調整機制係屬公權力高度介入317。 

   僅管立法者的確在促參法第十二條明文謂投資契約應定性為民事契約，但

在先前眾所矚目的 ETC 判決318中，已將建置營運契約定性為行政契約而非私法

契約，其所採之理由可歸納為：1.即使促參法第十二條第一項規定，投資契約

無規定時，「適用」民事法之相關規定，但因促參法公布施行於 2000 年 2 月 9

日，行政程序法中之行政契約章相關規定尚未施行，故立法者所為之規定實乃

不得不然之結果。2.促參法之明文規定屬於文義解釋，僅法律解釋方法之一，

仍應參酌契約之標的及目的綜合判斷之。3.觀諸 E TC 之建置及營運契約，具有

強烈之公權力性質及特許之內容，若依立法理由作定性，顯非適當
319。 

    除定性為私法或公法契約之論者外，亦有採取公私混合契約者。其所持之

理由為，BOT 法律關係複雜，常有具私經濟行為之權利金給付和資產之移轉，

亦有涉及公權力介入之特許權給予與土地徵收320。 

    本文則認為，投資契約之定性不宜一概而論，宜區分民間參與公共建設之

類形而定。例如純屬觀光遊憩性質之大鵬灣遊樂區321，並無所謂公共利益的考

                                                             

317 顏玉明，前揭文(註 314)，頁 169、170。 

318 民國 95 年 2 月 24 日台北高等行政法院作出九四年訴字第七五二號判決，對 ETC 建設產生

巨大的影響，也引起了學者專家後續的一連串討論，例如：本件是否有投資契約適用餘地？

ETC 投資契約係行政抑或私法契約？ETC 停止執行是否影響公共利益？誠屬一項具有指標

意義之判決。 

319 林明鏘，促進民間參與公共建設法事件法律性質之分析，台灣本土法學，第 82 期，2006

年 5 月，頁 221-222。 

320 陳清秀，特許合約與公權力之行使，月旦法學，第 34 期，1998 年 3 月，頁 57。 
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量或是必須維持營運不中斷的思考，在契約中也無太多公權力之介入，此時則

可定性為私法契約。但若係涉及重大公共建設之類型，如本文以下將要討論之

高鐵、高捷，則考量公權利介入和效率的問題；換句話說，定性為公法契約後，

一個行政處分就可以強制接管，可避免定性為私法契約後產生訴訟拖延、繳納

巨額執行費和裁判費的結果。 

第二款 促參法暨施行細則關於監督管理的規範 

    誠如前所述，促參法乃作為促進民間參與公共建設之法，本著｢民間最大

的參與｣及｢政府最大的審慎｣兩大原則，採通案立法之方式，並參照｢獎參條例

｣之規定，建立政府部門有效配合之機制，兼顧維護公共利益與落實民間推動

之機制，並合理規範政府與民間機構投資契約之權利義務，放寬目前其他法令

限制，提供融資、減免稅等誘因，並明確規範甄審及監督程序。準此在進行我

國案例討論前，先對我國法令規定有一定了解後，再進入我國實例，針對發生

的困難或阻礙，討論我國的法令是否有規範不足之處。本文將促參法令之相關

規定依準則性規定、確保興建營運及承接責任做區分並表格化之，並整理於附

錄，供讀者參閱之。 

第二節 依時間之進程檢視實例 

    擔保責任乃是介於國家直接自行履行的履行責任以及備位的承接責任之

中間責任類型。質言之，這是一種公私部門共同合作的過程，其中擁有相當豐

                                                                                                                                                                              

321 大鵬灣國際休閒特區為全國最大遊憩區 BOT 開發案，由隸屬東方休閒集團之大鵬灣國際開

發股份有限公司，於 2004 年正式取得「民間參與大鵬灣國家風景區建設 BOT 案」特許經

營權，專職大鵬灣的整體開發規劃與經營，開發團隊專職經營開發水上休閒育樂、賽車運

動經營、觀光飯店管理等。(資料來源：http://www.thepenbay.com.tw/brief.php，最後瀏覽日

期：2013 年 1 月 9 日。) 

http://www.thepenbay.com.tw/brief.php，最後瀏覽日期：2013
http://www.thepenbay.com.tw/brief.php，最後瀏覽日期：2013
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富的行為選項，不過就擔保責任而言，其中至少應包含管制與監督之責任。更

正確地說，擔保國家乃介於國家履行責任與單純規範私人行為之框架責任之｢

剩餘責任（Restverantwortung）｣，國家既不應該再被視做獨自的行為者，同時

也不僅只是被理解為框架的設置者。這種中間性質使得擔保責任應該被理解為

一種上位責任，因為擔保責任本身並未透露出任何應該要加以實現的任何內

容，其對於各種不同的任務履行模式，皆保持開放的立場，這也將使得擔保責

任之國家趨向於開放的、競爭取向的型態322。 

    準此，本文為具體化國家擔保責任之意涵，乃為以下嘗試：為集中凸顯擔

保責任之意義在於將任務交託私人後，國家盡監督、控管之責任，甚至在私人

經營不善時，國家為了公益乃出面加以承接之內涵，故以下採擇案例之範圍係

限於國家與私人簽訂契約後，私人興建階段與興建完成後之營運階段，尚不及

於簽約前之範疇。其次，本文討論的案例來源係筆者就目前我國所生之實例，

大量閱讀後加以檢選，整理並歸納其共同特徵，並配合擔保國家著重之價值：

確保私人提供給付的品質、建立必要的評估機制以及設計國家有效的接管等，

作為類型化的標準，而試圖將國家擔保責任之概念予以類型化323。 

    每個類型分別代表了國家與私部門簽訂契約後，應負起擔保責任。需要說

明的是，以下行文的順序乃依據時間的進程，首先就締約後之興建階段，以及

營運階段常見的 BOT 缺失案例加以簡介，並提出案件遭遇之困難，其後檢視

                                                             

322
 林家暘，前揭文(註 190)，頁 45。 

323
 本文所採取之體系化形成方式乃利用類型模組：法律體系的形成以概念為基礎，以價值為

導向，其間以歸納或具體化而得之類型或原則為其連結上的鈕帶。類型可分別為歸納或具

體化之結果。當處理或觀察之對象接近於具體的生活，利用歸納認識其共同特徵將之類型

化，以進一步認識其間更根本的道理。當處理或思考之對象接近於價值，利用解析體認其

具體內涵，使之接近於實際之生活。黃茂榮，法學方法與現代民法，增訂六版，2009 年 8

月，頁 855。  
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我國現有的法令（含法規命令、行政規則以及行政函釋）或契約條款是否足以

改善或解決爭議：若可，則提出是否足夠之本文見解；若對爭議的處理付之闕

如，則討論應如何加以改進與修正。而關於行文之脈絡，以時間的進程為依歸，

原因是：如此方能深刻地觀察我國在處理 BOT 案件時，遭遇的盲點以及亟須

處理的課題。 

第一款 興建階段 

    在促參案件的興建階段，監督之重點在於建立內部完整之工程品質控管與

財務查核機制及流程、掌握民間機構如期提出或交付各項文件等，並在工程驗

收時要求民間機構提交相關圖說及相關證明文件等，交由主辦機關備查，倘涉

及政府投資其建設之一部者，應確實辦理勘驗324。 

第一目 政府承諾事項之履行 

第一項 用地交付－中崙市場改建  

一、簡要事實 

    近年傳統市場受社會環境變遷影響，競爭力不足，因此政府選擇部分市場

進行改建，中崙市場就是其中的一個例子。但中崙市場因營運至今已 46 年，

硬體設施老舊，無法與現代化的超市、賣場競爭，因此人潮不多。當地里長亦

希望藉由 BOT 案以改善當地環境，提供全新購物環境，活絡地區發展。北市

                                                             

324
 古嘉諄、李元德、黃俊凱、陳俐宇主編，促參法 Q&A－100 個有關辦理 BOT、OT 等案件

的重要問題，2009 年 7 月，頁 279。 
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府於是依促參法第 42 條325公告徵求民間參與，由樺福公司得標，但最後由馥

霖股份有限公司簽訂投資契約，並擁有中崙市場 52 年經營權。 

    中崙市場改建案主要涉及釘子戶搬遷、如何選擇私人合作夥伴以及保護第

三人的問題。中崙市場改建案原預定 2011 年完成攤商臨時安置後即可動

工，但因一戶違建的釘子戶，延宕整個改建工程 326。為方便理解，將

中崙市場改建案之重要期程以下表表示 327：  

中崙市場改建 BOT 案重要期程  

日期  辦理事項  意義  

2006.3.22 
北市府核定以 BOT 方式為之，並辦理可行

性評估。  
 

2007.6.12 
開發權利金 1000 萬元、營運權利金為簽約

後為簽約後第 4~52 年每年 309 萬元 328。  
 

2007.6.28 核定辦理招商。   

2009.2.5 

與馥霖股份有限公司簽訂投資契約，依投資

執行企劃書預定最遲開工日期為 99 年 2 月

間 329。  

 

2010.12.10 完成攤商臨時安置。   

2010.12.28 動工拆除原中崙市場建物。   

                                                             

325
 促參法第四十二條：「經主辦機關評估得由民間參與政府規劃之公共建設，主辦機關應將

該建設之興建、營運規劃內容及申請人之資格條件等相關事項，公告徵求民間參與。前項

申請人應於公告期限屆滿前，向主辦機關申購相關規劃資料。」 

326
 莊琇閔，｢中崙市場改建，釘子戶不搬，議員要市府硬起來｣，聯合報，2011 年 6

月 16 日，B1 版。  

327
 施春美，｢中崙市場改建 1 樓『無壁體』｣，蘋果日報，2008 年 10 月 26 日。 

328
 第 11 屆第 1 次定期大會財政建設部門質詢產業發展局書面答覆，台北市議會公報，第 84

卷第 5 期，頁 2071。 

329
 第 10 屆第 5 次定期大會議員質詢書面，台北市議會公報，第 78 卷第 20 期，頁 6376。 
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2014 年底  預計完成  

實 際 上 拆 除 時 程

延宕，嚴重影響攤

商權益。  

資 料 來 源 : 台 北 市 市 場 處 （ 網 址 ：

http://www.tcma.taipei.gov.tw/MP_105021.html ）、台北市議會公報。 

二、問題意識 

    在中崙市場改建案中，主要涉及三方關係：即北市府、馥霖公司以及中崙

市場攤商。在此改建案中發生了下列問題：第一：馥霖公司得進行安置攤商的

作業之後，加以改建市場，其法律地位為何？第二，若釘子戶執意不搬遷，現

有的制度是否能妥善處理？第三，最後簽約者為馥霖公司而非由最優申請人樺

福建設為之，是否妥適？ 

三、本文見解 

（一）法律關係分析 

1.馥霖公司法律地位 

    今北市府依促參法第 42 條330公告徵求民間參與，後由樺福公司另成立之

馥霖股份有限公司得標，與馥霖股份有限公司簽訂投資契約，馥霖公司擁有中

崙市場 52 年經營權。馥霖公司得進行安置原本攤商的作業後，加以改建。析

研之，根據前述民間參與履行行政任務的強度之分類，由於北市府與馥霖公司

對於中崙市場的改建，其屬於公共任務之屬性仍然不變，國家亦未放棄自身之

執行責任，僅是借重私人之力量完成任務，並且彼此間有投資契約作為執行之

依據，誠屬功能民營化之類型。 

                                                             

330
 相關條文可參見註 325。 

http://www.tcma.taipei.gov.tw/MP_105021.html
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    且因功能民營化本身還可分為：行政助手331、專家參與以及行政委託332三

種類型。因為馥霖公司在進行攤商安置行為時，並未享有名義上以及執行上之

獨立性333，其僅負責拆除以及安置攤商作業，馥霖公司仍須依照北市府指示作

業，故屬行政助手。 

2.三方法律關係圖334
 

 

 

 

 

 

 

                                                             

331
 行政助手係指私人並未獨立從事行政任務的執行，毋寧是在行政機關的委託下從事輔助行

為(Hilfstätigkeiten)，並依照行政機關的指示來履行行政任務。其與行政委託不同之處在於，

其僅是行政機關執行行政任務的｢工具｣，對於是否行使公權力並不能自主決定，而完全取

決於行政機關的指示；此外，其亦不得以自己的名義對外為行政行為，其所為的行為仍歸

屬於行政機關。陳敏，行政法總論，自版，2011 年 9 月，第 7 版，頁 989。 

332
 行政委託係指行政機關將其權限之一部委託民間團體或個人，並以其名義獨立對外執行特

定行政任務，學理上咸認行政程序法第 16 條第 1 項為行政委託之依據，且行政委託應具備

以自己名義作成決定的｢名義上獨立性｣，以及不受指揮以執行義務的｢執行上獨立性｣兩項

要素。陳敏，前揭文(註 331)，頁 985。 

333
 ｢承攬改建中崙市場的建商去年發現並經鑑界後，認定基地旁的違建佔用約 28 平方公尺約

7 坪大小，並不是向市府依法承租市有土地的合法承租戶，而是既存多年的違建，市府即

應飭令佔用戶拆屋還地，讓改建工程計劃依期程進行……｣可知馥霖公司未享有獨立性，為

行政助手之性質。相關資料參第 11 屆第 1 次定期大會財政建設部門質詢產業發展局書面答

覆，王鴻薇議員質詢稿，前揭文(註 328)，頁 1547-1548。 

334
 本圖係參考劉淑範，前揭文(註 107)，頁 534 所附之圖表，本文並加以修改設計。 
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                            北市府 

 

     簽訂投資契約335
                         採行何種擔保手段？ 

 

        馥霖公司                             市場攤商 

       (行政助手)     未直接建立法律關係 

（二）現有法規範之適用 

    中崙市場改建涉及徵收需用土地及徵收需配合合約期程部分，主要是運用

徵收之方式處理。依促參法第十六條第一項336規定，若公共建設所需用地為私

有土地者，應協議以一般買賣價格價購，如價購不成則依法辦理徵收。另辦理

徵收之時程應配合合約期程進行一事，亦有促參法第十一條337、促參法施行細

則第二十二之一條338、第二十二條之二339之規範，可依此掌控工程進度及控

                                                             

335 在此北市府具有｢雙重身份｣：即同時具備｢簽約主體(主辦機關)｣和｢管理當局(主管機關)｣兩

個身份。依據我國促參法體系，簽約主體應為投資契約之主辦機關；但監督機關則宜由主

管機關為之，避免雙重身份之衝突。顏玉明，前揭文(註 314)，頁 172-173。 

336
 促參法第十六條第一項：｢公共建設所需用地為私有土地者，由主辦機關或民間機構與所有

權人協議以一般買賣價格價購。價購不成，且該土地係為舉辦政府規劃之重大公共建設所

必需者，得由主辦機關依法辦理徵收。｣ 

337
 促參法第十一條：｢主辦機關與民間機構簽訂投資契約，應依個案特性，記載下列事項：  

一、公共建設之規劃、興建、營運及移轉。二、權利金及費用之負擔。三、費率及費率變

更。  四、營運期間屆滿之續約。五、風險分擔。六、施工或經營不善之處置及關係人介

入。七、稽核及工程控管。八、爭議處理及仲裁條款。九、其他約定事項。｣ 

338
 促參法施行細則第二十二條之一：｢主辦機關為辦理本法第十一條第七款之稽核，應於投資 

契約訂定重點稽核之項目、程序及基準。｣ 
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管，其目的乃在確保工程如期進行。另施行細則第二十二條之三340則規定投資

契約得約定用地與設施取得、交付之範圍及方式，亦可為準據。 

    上述徵收及掌握工程進度之法規範，可視為擔保國家在將公共任務之履行

交託於私人後，仍應依法律規範之內容，切實踐行，以負擔起確保公益之擔保

責任。 

（三）擔保手段採取之必要性 

    本文認為，僅管馥霖公司本應依約完成攤商安置，但因其僅係行政助手，

為國家手足之延伸，須受北市府之指揮與監督，北市府仍保有執行責任中之領

導責任（Leitungsverantwortung）341；況且佔地之釘子戶並非合法承租人，本於

基本權之保護義務以及生存照顧義務，北市府負有積極督促馥霖公司盡速完成

攤商安置的擔保責任，以維繫公益，並無疑問。 

    在實現擔保責任之手段選擇上，北市府可以選擇採取具有｢監督｣、｢管制｣

特性之擔保手段：如隨時監督馥霖之工程進度，於必要時即時進行強制拆除作

業，避免延誤改建工程之進行。 

    總言之，雖然促參法令對土地之徵收已有相關規定，可視為國家為實現擔

保責任已採取設定抽象之框架規定，但是擔保手段毋寧具有多樣性，如以抽象

法規範尚不足以實踐擔保責任，國家此時即應站在主動、積極的立場，以具體

                                                                                                                                                                              

339
 促參法施行細則第二十二條之二：｢本法第十一條第七款所稱工程控管事項，指民間機構執

行工程之進度、環境保護、施工安全衛生及工程品質管理事項。主辦機關為辦理前項工程

控管，應於投資契約訂定工程進度及品質控管機制。｣ 

340
 促參法施行細則第二十二條之三：｢本法第十一條第九款所定其他約定事項，得包括下列事

項：一、雙方聲明及承諾事項。二、用地與設施取得、交付之範圍及方式。三、財務事項。  

四、營運品質管理事項。五、履約保證。六、契約變更。｣ 

341
 詹鎮榮，前揭文(註 98)，頁 15。 
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的管制措施，採取監督之擔保手段，依預定時程進行相關拆除作業，以確保公

益的履行。本例恰恰回應了擔保國家概念中，任務履行模式的轉換、國家扮演

的積極角色以及公益確保之重要性。 

（四）擔保行政內涵之思考 

    北市府非與得標之樺福公司簽約，轉而與新成立之馥霖公司簽約，實需負

擔相當大的風險。蓋最優申請人的評定需經公開招標及綜合評選才能決定，更

何況新設立的馥霖公司並未經過綜合評選程序及可行性評估
342
，無法得知其是

否具有順利營運之能力；僅管樺福公司對馥霖公司仍有百分之五十以上之股權，

惟股份轉讓並非難事，馥霖之償債能力及財務狀況均令人質疑，此外其還要承

擔至民國 150 年之營運期，風險不可謂不大。故本文認為，北市府應選定經綜

合評選之樺福公司作為合作夥伴，並與之簽約，才能避免產生公共任務品質降

低的結果，確保公共任務之順遂履行。 

第二項  聯外道路之興建－台北港貨櫃儲運中心案  

一、案例事實 

    臺北港貨櫃儲運中心ＢＯＴ案，是國內港埠建設中第一個以ＢＯＴ方式辦

理的案件。由於台灣北部地區目前貨櫃海運仍仰賴基隆港進出口，其定位以服

務亞太區域內航線為主要發展目標，但北部仍有許多跨洲際之遠洋貨櫃運量，

                                                             

342 中崙市場 BOT 案曾於 2006 年 3 月 22 日進行可行性評估等相關作業，相關論述可參第 11

屆第 1 次定期大會財政建設部門質詢產業發展局書面答覆，台北市議會公報，第 84 卷第 8

期。我國促參法上之可行性評估相較於德國較不完善，原因是我國以民間角度進行可行性

評估、評估之時程過短，較之於壽命周期長之公共建設，顯然無法妥善反映考量因素，再

加諸可行性評估之適用範圍過小，導致我國的促參實例迭生爭議，更深入的討論，可參詹

鎮榮，行政效率效能作為選擇公私協力模式之基準－對促參法上｢可行性評估｣之檢討，收

錄於：依法行政考核與風險治理/行政效能與組織變革/國境管制與行政法上之舉發，台灣行

政法學會研討會論文集【2011】，2012 年 8 月，頁 154 以下。 
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因基隆港本身受天然水深、地形與內陸運輸系統限制以及碼頭後線不足，致使

原屬北部地區貨源轉移至台中港及高雄港卸載再以陸運運回北部地區，產生了

北櫃南運的不經濟現象，故台北港貨櫃儲運中心開發之中央目標，為闢建深水

貨櫃碼頭吸引遠洋貨櫃母船灣靠，並分擔北部地區成長之貨櫃運量，以及減少

中山高速公路之負荷。故本案主管機關依促參法第八條第一項第一款辦理，徵

求民間機構投資興建暨營運貨櫃儲運中心碼頭、後線倉儲區等營運設施，營運

期間（五十年）屆滿後移轉該建設之所有權與政府343。  

而與本案相關之部分乃貨櫃儲運中心之聯外道路興建部分。蓋聯外道路之

興建與貨運儲運中心之順利發展，息息相關。查聯外道路興建，已明列於契約

§19.1.1
344，屬於政府承諾事項。但是，本案在營運時，卻遇到了困難：原訂 97

年 4 月兩座碼頭開始營運，但聯外道路至前揭日期為止，仍有 6 標延遲，國道

新建工程局之工程施工期程檢討報告中預計於 97 年年底通車，台北港貨櫃碼

頭股份有限公司估計聯外道路完工期程延後九個月期間將損失 3 億多元。 

惟整體而言，台北港既為國家重大港埠建設之一，民間機構依據政府規劃

內容參與長達 50 年之投資，不論政治環境如何變動，雙方簽訂契約時之政府

承諾事項，均為主辦機關甚或執政當局所應重視者。倘若因政局轉變、主政者

                                                             

343 金 擘 獎 成 果 專 輯 內 文 ， 行 政 院 公 共 工 程 委 員 會 ， 網 址 ：

http://ppp.pcc.gov.tw/ppp.website/Search/View.aspx?cx=013295927763613867797:gagudpojxvy

&cof=FORID:9&ie=UTF-8&q=%E5%8F%B0%E5%8C%97%E6%B8%AF%E8%B2%A8%E9

%81%8B%E7%A2%BC%E9%A0%AD 。最後瀏覽日期：2010 年 12 月 28 日。 

344
 該約定政府須完成的道路計有：1.完成東西向快速道路（八里－五股段），並以民國 97 年

3 月底完工通車為目標。2.依工程辦理單位之計畫或經主管機關核准之時程，完成台北港

50m 臨港道路銜接西濱快速道路之路段。3.依工程辦理單位之計畫或經主管機關核准之時

程，完成西濱快速道路八里至林口段拓寬工程。參行政院公共工程委員會研究報告，促參

案件履約階段執行經驗調查與建議，2005 年，頁 97。 

http://ppp.pcc.gov.tw/ppp.website/Search/View.aspx?cx=013295927763613867797:gagudpojxvy&cof=FORID:9&ie=UTF-8&q=%E5%8F%B0%E5%8C%97%E6%B8%AF%E8%B2%A8%E9%81%8B%E7%A2%BC%E9%A0%AD
http://ppp.pcc.gov.tw/ppp.website/Search/View.aspx?cx=013295927763613867797:gagudpojxvy&cof=FORID:9&ie=UTF-8&q=%E5%8F%B0%E5%8C%97%E6%B8%AF%E8%B2%A8%E9%81%8B%E7%A2%BC%E9%A0%AD
http://ppp.pcc.gov.tw/ppp.website/Search/View.aspx?cx=013295927763613867797:gagudpojxvy&cof=FORID:9&ie=UTF-8&q=%E5%8F%B0%E5%8C%97%E6%B8%AF%E8%B2%A8%E9%81%8B%E7%A2%BC%E9%A0%AD
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替換，導致政府承諾事項之延後或不履行，補進造成民間機構經營之困難，也

有損於政府與民間的長期夥伴關係，進而降低政府之公信力345。 

台北港貨運碼頭重要期程  

日期 事件 意義 

2001.2.7 行政院核定本案採依「促進民間參與公共建設法」

辦理。 

 

2001.4.12 交通部授權基隆港務局辦理後續事項。  

2003.8.8 完成簽約。  

2009.3.9 台北港貨運碼頭啟用346。  

2009.7.28 經過國產實業與亞泥長達五年的爭奪戰，最後確

定由國產取得最優申請人資格347。 

 

2010.4.10 自去年啟用以來，使用率、營運量還不到原設計

裝卸量的 50％，業者們，呼籲政府協助紓困348。 

營運未達預期成

果，政府應採取適

當之擔保手段 

2011.11.9 長榮、萬海、陽明合資的「台北港貨櫃碼頭」營

運近三年，一路虧損。萬海航運表示，由於大環

境不佳、貨量不足，業者希望原訂於本月啟動的

台北港第三、四座貨櫃碼頭能夠延後啟用，避免

業者虧損擴大349。  

 

                                                             

345
 參行政院公共工程委員會研究報告，促參案件履約階段執行經驗調查與建議，2005 年，頁

100。 

346
 邱瓊平，｢遇水則發，台北港碼頭啟用｣，聯合晚報，2009 年 3 月 9 日，A1 版。 

347
 邱馨儀、謝柏宏，｢國產砸 40 億，兩岸建碼頭 ｣，經濟日報，2009 年 7 月 28 日，A13 版。 

348
 林昭彰，｢台北港貨櫃碼頭冷清，業者盼紓困｣，聯合報，2010 年 4 月 10 日，B1 版。 

349
 丁威，｢台北港二碼頭 應延後啟用｣，經濟日報，2011 年 11 月 9 日，A2 版。 
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資 料 來 源 ： 行 政 院 公 共 工 程 委 員 會 ， 網 址 ：

http://ppp.pcc.gov.tw/ppp.website/Default.aspx 。 

二、法律關係圖與問題意識 

    本案涉及基隆港務局與國產實業公司(下稱國產)簽訂投資契約，約定由國

產取得最優申請人資格，在投資契約中約定基隆港務局須負責聯外道路之興

建。因此本案之法律關係以下圖表示之： 

                            基隆港務局 

  

於投資契約中承諾                             以承攬契約承包道路工程 

聯外道路興建 

        國產公司                                  承包商 

                           無法律關係 

    在三方法律關係中，本文擬欲探討兩個問題：第一，基隆港務局對國產所

為承諾之法律性質；第二，於本案例是由第三人提供給付遲延，導至基隆港務

局無法於碼頭開始營運前完成聯外道路，此時基隆港務局是否也應擔保私人給

付之品質及結果？ 

三、本文見解 

（一）台北港貨運中心屬重要基礎建設 

    基礎建設係指涉及基礎照顧的公共建設，國家對此等建設，負有使每一人

民能平等接近使用的權利，以及確保提供之建設能夠維持相當水準。台北港貨

http://ppp.pcc.gov.tw/ppp.website/Default.aspx
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運中心具有吸引遠洋漁船靠岸並分擔北部地區之貨櫃運量，及減少中山高速公

路之負荷，實屬基礎建設之一環。 

（二）承諾作為提供協助的法律性質 

    基隆港務局於投資契約中，承諾國產提供聯外道路以便利碼頭設施營運。    

此種承諾給付聯外道路之性質，究為給付義務中之主給付義務350或是從給付義

務351，或者是附隨義務352，將影響因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付時，

債權人得否因不完全給付債務不履行之規定，請求損害賠償的問題。 

    細究港務局與國產的投資契約內容，主要係約定國產投資興建貨櫃儲運中

心碼頭以及相關營運設施，並於營運期間（五十年）屆滿後移轉該建設之所有

權與政府，而聯外道路之興建條款乃基於雙方當事人之約定，目的在使貨櫃儲

運中心順利發展，使國產公司的給付利益獲得最大可能的滿足，即具有所謂的

｢輔助功能｣353，應屬附隨義務，而非從給付義務354。因承包商延遲完工，屬於可

                                                             

350
 主給付義務指債之關係上，固有、必備，用以決定債之關係類型的基本義務，例如買賣契

約中，物之出賣人負交付其物並移轉所有權的義務；而買受人負支付價金及受領標的物之

義務。王澤鑑，債法原理(一)基本理論債之發生，2006 年 9 月，二版，頁 39。 

351
 從給付義務則係基於法律明文規定、當事人的約定或是基於誠實信用原則及補充的契約解

釋而生，目的在補助主給付義務的功能，不在決定債之類型，以確保債權人利益獲最大滿

足為依歸 。例如購買名馬，非交付血統證書不能達成轉售或參加比賽目的者是。例如購買

名馬，非交付血統證書不能達成轉售或參加比賽目的者是。王澤鑑，前揭文(註 350)，頁 40。 

352
 附隨義務乃債之關係法展過程中應運而生。除前述給付義務類型外，尚會發生其他義務。

例如出賣人於標的物交付前應妥為保管，或電腦工程師不得洩漏僱用人開發新產品的機密。

比較有疑問的是如何區別從給付義務與附隨義務：德國通說以能否獨立以訴請求履行為準，

如能獨立以訴請求則為從給付義務；不得以訴請求者則為附隨義務。例如甲賣車給乙，提

供必要文件為從給付義務；告知該車的特殊危險則為附隨義務。王澤鑑，前揭文(註 350)，

頁 42-44。 

353
 王澤鑑，前揭文(註 350)，頁 44。 
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歸責於債務人(港務局)之事由，致為不完全給付，債權人(國產公司)得依給付遲

延之規定，行使權利355。 

（三）基隆港務局之責任內涵 

    本案儲運中心之聯外道路興建，實已明列於契約§19.1.1。政府若能依所訂

契約，確實履行，實不致發生爭議。惟從本案例可知，此種攸關民生、經濟重

大之公共建設，若將足以影響案件順利營運與否之重大因素，一概交由契約來

規範，除有可能發生涵蓋不足的情況外，更有可能造成無法依約履行的狀況。

觀諸我國促參法第 11 條356、第 12 條357，以及施行細則第 22-3 條第一款358可知，

關於雙方承諾事項，實已有法令明文規範之。 

    今政府與民間廠商簽訂 BOT 案，約定民間廠商須依約負起興建碼頭的公

共任務，惟此並不表示政府可在確保公共任務順遂履行的角色中缺席，其仍負

有義務擔負起確保公共建設順利營運的責任。申言之，確保順利營運的手段繁

                                                                                                                                                                              

354
 德國通說對於如何區別附隨義務與從給付義務，乃以得否獨立以訴請求履行為準：得獨立

以訴請求者，為從給付義務；不得獨力以訴請求者，則為附隨義務。王澤鑑，前揭文(註 350)，

頁 44。 

355
 儘管民法第 227 條所謂之不完全給付，解釋上除主給付義務外，尚包含從給付義務，若係

附隨義務之違反，則可運用擴張解釋不完全給付，使其涵蓋，或加以類推適用。王澤鑑，

前揭文(註 350)，頁 46-48。 

356
 促參法第 11 條：｢主辦機關與民間機構簽訂投資契約，應依個案特性，記載下列事項：一、

公共建設之規劃、興建、營運及移轉。二、權利金及費用之負擔。三、費率及費率變更。

四、營運期間屆滿之續約。五、風險分擔。六、施工或經營不善之處置及關係人介入。七、

稽核及工程控管。八、爭議處理及仲裁條款。九、其他約定事項。｣ 

357
 促參法第 12 條：｢主辦機關與民間機構之權利義務，除本法另有規定外，依投資契約之約

定；契約無約定者，適用民事法相關之規定。投資契約之訂定，應以維護公共利益及公平

合理為原則；其履行，應依誠實及信用之方法。｣ 

358
 促參法施行細則第 22-3 條：｢本法第十一條第九款所定其他約定事項，得包括下列事項：

一、雙方聲明及承諾事項。二、用地與設施取得、交付之範圍及方式。三、財務事項。四、

營運品質管理事項。五、履約保證。六、契約變更｣ 
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多，訂定規範周全的契約內容是一種手段，或是框架立法的設計均為選項之

一。只是，框架立法的設計較諸任意之契約約定，更能強調影響促參案件順利

營運的重要因素；此外，明文化後，更能夠強化並確保重大公共建設之執行。 

    擔保國家以私部門來實現公共任務，國家擔任調控者與引導者之角色，在

越來越多的情況下，國家擔任法律框架之設計即能滿足公益的需求，但是，在

意義上擔保國家仍是一個積極的國家，伴隨著框架責任而來的對私部門之監督

與管制責任皆宣示了：擔保國家並非是縮減國家主動性的象徵，相反地，可能

是具有更集中的主動性與責任，以提高服務社會的功能359。本文認為，基隆港

務局利用國產公司之參與以實現公共任務，僅管並非國產公司而係承包道路工

程之承包商給付遲延，導致基隆港務局無法履行其對國產公司之承諾事項－聯

外道路之興建；但基於擔保責任具有主動、積極的特質，故基隆港務局針對承

包商施作道路遲延部分，仍可認定為可歸責於己之事由；準此，基隆港務局對

於國產公司除應負起給付遲延之責任外，基隆港務局對於承包商提供之道路品

質與結果，仍應負起擔保責任，確保其符合公益，方為允當。 

第二目 政府協助事項之踐行－用電取得 

一、簡要事實： 

    台北港貨櫃儲運中心除涉及政府承諾事項之履行外，亦與協助事項之踐行

有關。其斥資 203 億元興建，是國內總投資金額最大的港埠建設 BOT 案，由

長榮、陽明、萬海 3 家航商聯合成立公司投資興建，號稱全台灣最現代化貨櫃

碼頭。自 2009 年啟用以來，使用率、營運量還不到原設計裝卸量的 50％，業

者們呼籲政府協助紓困。台北港貨櫃碼頭公司指出，台灣產業外移導致進出口

貨載量年年下滑，建議兩岸協商放寬現行轉口貨運限制，開放國際航商承攬貨

                                                             

359
 林家暘，前揭文(註 190)，頁 46。 
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物，才有助於台灣各港口提升貨載。此外，海關也應盡速修訂不合時宜及影響

物流產業發展的相關規定，例如開放轉口櫃經陸路拖轉至其他港區出口，增加

海空聯運即時通關辦法等。政府並應暫緩興建新碼頭，並提升既有碼頭營運條

件或輔導轉型，以免供過於求，並應區隔各港口功能定位，才能分工合作，互

利共生而非競爭360。 

二、所涉爭點 

  基隆港務局對台北港貨運碼頭公司以用電取得作為協助民間機構參與公

共建設之事項，有疑問的是，此類協助事項究會產生何種法律效果，政府對此

事項又應負起何種責任？ 

三、本文見解 

(一)本案政府協助事項之現狀 

1.協助事項已於投資契約約定 

    政府協助事項係指指民間機構本應自行辦理，但主辦機關可在法令範圍內

提供協助之事項，且主辦機關就協助事項，並不保證其必然成就之謂也。今用

電取得於本計畫屬協助事項（投資契約§19.2.3），台北港港區以特高壓電源系

統供電，所需增設之特高壓用物自備變電站，其建築物、相關變配電設施、及

電力管線，由基港局協調台電公司共同施設。民間機構與基港局原協調台電公

司於民國 97 年完成西濱變電站未果，後經民間機構與台電公司協調興建臨時

變電站，所提供之電力，以供應初期營運兩座碼頭使用。但是，民間機構與基

港局，對投資契約政府協助事項之認知不同，港務局於投資契約協助事項之認

知為提供聯繫、並不保證。且因民間機構與政府機關在政府協助事項的協助程

                                                             

360
 林昭彰，｢台北港貨櫃碼頭冷清，業者盼紓困｣，聯合報，2010 年 4 月 10 日，B1 版。 
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度的認知不同，因而導致在諸如用電取得等方面，耗費更多時間與金錢於溝通

協調，影響案件之進度。  

2.政府協助事項之法規範 

    關此，已有促參法第 11 條第 9 款與施行細則第 22-3 條以為規範。惟上開

條文僅空泛規定，主辦機關與民間機構簽訂投資契約，｢得｣包雙方聲明及承諾

事項，此種規範強度，對於公共建設之促進，能有多少幫助，誠有疑問。又因

協助事項不若承諾事項之不履行，將生違約或給付遲延之效果，但此是否意味

著：關於協助事項，國家僅係空泛地給予民間廠商美好的想像，而完全不具實

質上的效果? 

(二)政府協助事項與擔保責任之連結 

    由於政府協助事項乃民間機構應自行辦理，而政府於法令範圍內提供協

助，惟並不保證其必然成就之事項。而擔保國家著重於任務履行模式之轉換，

而非任務的放棄與轉讓361；且 K. Gretschmann 亦將擔保國家描述為一個積極主

動的國家、以及對於提供人民生存照顧服務的協助國家（flankierender Staat），

同時也是強調公私協力、協商、共同參與決策的合作國家362。擔保國家即使國

家捐棄了直接的任務履行方式，而將任務交付給私部門，但國家仍保留推動良

好社會關係或狀態的社會塑造資格，亦即負有最終責任，也就是公益狀態的最

終實現363。 

                                                             

361
 林家暘，前揭文(註 190)，頁 38-39。 

362
 林家暘，前揭文(註 190)，頁 38。 

363
 林家暘，前揭文(註 190)，頁 37。 
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    準此，即使屬於政府協助事項，並不需保證其必然成就，主辦機關未履行

或延誤，無須負違約責任。惟本文認為，擔保國家就公益實現給予擔保，並不

應區分承諾事項或協助事項，均應負起所謂的最終責任；國家在此均須負起擔

保責任，僅強度不同而已。申言之，承諾事項強度最強，國家應積極負起促進

公益之擔保責任，並致力於承諾事項之實現；而協助事項則強度較弱，但國家

仍應進行調控與監督，以使行政任務順遂進行。因此，本文乃認為即使屬於政

府協助之事項，國家仍負有促進、監督的責任。 

第二款 營運階段 

    在營運階段，監督之重點在於依其他法令規定或個案需要，要求民間機構

於正式營運前進行測試或試營運，落實評估民間機構營運績效，正式營運之後

掌握民間機構如期提出或交付各項文件，檢查民間機構之營運情形，以確保符

合契約或營運執行計畫書所載之服務項目及品質要求等364。 

第一目 營運不善 

第一項 挹注資金－高捷 

一、事實簡介 

    高雄捷運以 BOT 方式興建，其中中鋼即持有 33%股權。自 97 年通車後，

無論運轉、穩定度及安全性皆受到高雄市民肯定，僅有運量部分未達預期。高

捷公司公共事務處表示，高捷紅、橘線通車後，每年都有 20 億（捷運平準基

金提撥後）至 30 億元的虧損，目前高捷正尋求債務重整的方式解決財務困境。

                                                             

364
 古嘉諄、李元德、黃俊凱、陳俐宇主編，前揭文(註 324)，頁 279。 
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高捷董事長希望市府能將高捷平準基金365六十餘億元「一次到位」。但高雄市

長卻在議會明確指出，不同意平準基金一次到位。市議會多數議員也反對366。

據報導指出，高雄捷運公司資本額 130 億元，開始營運後，當年即虧損 32.4 億

元，目前高捷正尋求債務重整的方式解決財務困境。為求方便理解，將興建高

捷之重要期程，表列如下： 

興建高捷重要期程 

日期 重要里程碑 意義 

1995.8 行政院核定「高雄都會區大眾捷運系統紅橘線路網建

設計畫財務計畫」。 

 

1998.6 行政院函示高雄捷運建設儘量以 BOT 方式辦理。  

2000.5 評定「高雄捷運股份有限公司籌備處」為最優申請人，

「港都捷運股份有限公司籌備處」為次優申請人。 

 

2001.1 簽約並於同年 10 月動工。  

2008.3 紅線通車營運。  

2008.9 橘線亦加入營運行列。  

2011.6.16 高市府同意動撥平準基金 9.54 億元，挹注高捷公司 99

年度營運虧損367。 

民間經營不善，挹注

資金之合法性？ 

                                                             

365
 高捷平準基金，指依據市府與高雄捷運公司於興建營運合約中設立的專戶，基金來自於市

府支付捷運公司工程款的百分之六，足額提撥是六十五點六四億元。至於動支基金須經市

府核准，捷運公司才能提領，基金動支的原則包括營運虧損、營運意外等，每次動支金額

以不超過帳戶的百分之二十為上限。王淑芬，｢營運差，高捷要求提撥平準基金彌補虧損｣，

中央社，2008 年 7 月 10 日。 

366
 謝梅芬，｢若挹注 200 億，高捷『可撐過 107 年』｣，聯合報，2009 年 9 月 25 日，A10 版。 

367
 高雄市政府捷運局網站，網址：http://mtbu.kcg.gov.tw/cht/news_content.php?sn=2011061601。

最後瀏覽日期:2010 年 12 月 30 日。 

http://mtbu.kcg.gov.tw/cht/news_content.php?sn=2011061601。最後瀏覽日期:2010
http://mtbu.kcg.gov.tw/cht/news_content.php?sn=2011061601。最後瀏覽日期:2010
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2011.8.18 高捷利用供給免費使用自行車的方式，鼓勵民眾騎車

轉乘捷運368。 

擔保手段多樣性之

展現。 

2012.2.14 高捷首度出現單月盈餘，但利息和折舊支出一直是很

大的負擔，高捷希望向交通部要求展延經營特許年限
369。 

 

2012.5.17 高捷昨天發行全國首張「捷運萬行卡」，希望提升房

市買氣及高捷運量370。 

 

2012.7.2 資產淨值明年將轉負，高捷瀕破產371。  

2012.7.4 陳菊表示高市府持續與高捷公司討論如何改善營運，

但「捷運絕對沒有破產問題」372。 

 

                                                             

368 據評估只要在捷運紅、橘線車站周邊設置公共自行車站 300 處，供給約 1 萬 5000 輛自行車，

預計每天可增加運量約 1 萬人次。中央社，｢高捷拚運量，接辦公共自行車｣，Upaper，2011

年 8 月 18 日，2 版。 
369

 謝梅芬，｢營運以來首見：高捷一月，盈餘兩百萬｣，聯合報，2012 年 2 月 14 日，A6 版。 

370
 民眾只要購買合作建商的住宅，住戶一家四口可獲 1 張萬行卡，在有效期內，不限次數及

里程搭乘高捷。徐如宜，｢高捷房產業結盟，發行萬行卡｣，聯合報，2012 年 5 月 17 日，

B1 版。 

371 儘管高雄捷運公司運量已隨著高捷大量發行學生卡和企業卡攀升，不過虧損未減，仍以每

月約新台幣 2 億多元的速度增加。高捷公司預估到明年 4 月資產淨值會從正轉負，面臨破

產處境。高市府協助高捷向銀行團協商降低貸款利率、依約提撥高雄捷運平準基金給高捷

公司，同時研擬修改合約的可行性。王淑芬，「資產淨值明年轉負，高鐵瀕破產」，中央

社，2012 年 7 月 2 日。 

372
 陳菊指出，市府正與高捷公司股東及中鋼溝通，研擬增資以改善財務結構，目前中鋼內部

有兩派看法，一派認為應該積極增資以支持捷運，另一派則認為不會賺錢、態度保留。市

府則認為發展大眾運輸的出發點是社會責任，並非以營利為目標。據報導指出，中央補助

高捷南岡山站六點七八億元，占五十八％額度。侯承旭，「陳菊：高捷沒有破產問題」，自

由電子報，網址：http://www.libertytimes.com.tw/2012/new/jul/4/today-south8.htm，最後瀏覽

日期：2013 年 1 月 28 日、張啟芳，「高捷南岡山站，中央補助 6.78 億元」，中時電子報，

網址：http://news.chinatimes.com/domestic/11050612/112012122500350.html ，最後瀏覽日期：

2013 年 1 月 28 日。 
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2012.7.6 高捷遭假扣押，市府解危373。  

2012.10.25 為提升捷運運量，高捷南北機場開發案簽約374。  

2012.12.23 高捷南岡山站通車375。  

2013.1.2 高捷也爭取高市府辦理修改捷運興建營運合約，助高

捷永續經營376。 

 

                                                             

373
 高捷於今年四月十八日因還不出一點九億元工程款，一度遭股東申請假扣押，高捷帳戶被

凍結，差點付不出員工薪水，還好市府緊急撥付平準基金支應，總算驚險過關，但也突顯

高捷財務窘困，急待市府正視解決。有高市議員認為，股東應依約進行首次三十億元增資；

高市交通局前局長則建議：建議市府從民眾使用大眾運輸最有利的角度來釐清，究竟要讓

高捷維持現狀還是收歸公有，之後才能修改合約或給予營運補貼。周昭平，「高捷遭假扣

押 ， 市 府 解 危 」 ， 蘋 果 日 報 網 站 ， 網 址 ：

http://www.appledaily.com.tw/appledaily/article/headline/20120706/34348718/，最後瀏覽日期：

2013 年 1 月 28 日。 

374 由高雄市政府、高雄捷運公司、及大魯閣股份有限公司共同簽署南機廠土地租賃及開發契

約。大魯閣公司預計投資約 40 億元，以三年的時間籌備興建，預計於 105 年第一季開幕

營運。除在南高雄的努力外，高捷公司亦相當重視北高雄的開發。位於即將通車的南岡山

站站前的北機廠商業服務區，除原有的和春紀念醫院外，日前高雄捷運公司與本地開發商

完成開發案簽約，預計於約 5 公頃的用地進行開發。高雄捷運網站，網址：

http://www.krtco.com.tw/news/flourishing-1_detail.aspx?ID=0a2e6823-6fa5-45ee-a72d-b

ed2046efa5b，最後瀏覽日期：2013 年 1 月 10 日。 

375 高雄市長陳菊今天宣布，高雄捷運 R24 南岡山站 23 日通車，通車 3 個月內，持

一卡通可免費搭乘南岡山站到橋頭糖廠站間路段。陳菊說，高捷紅橘兩線民國

97 年 9 月全線通車以來，紅線向北延伸至岡山設站，一直是市府的目標，也一

直為岡山民眾引頸期盼；她說，南岡山站完工，除開啟高捷公司北機廠開發契機，

捷運站並設有公車轉運站，民眾轉乘更便利。程啟峰，「陳菊：高捷南岡山站

23 日 通 車 」 ， 中 央 社 網 站 ， 網 址 ：

http://www.cna.com.tw/News/aHEL/201212190139-1.aspx，最後瀏覽日期： 2013

年 1 月 10 日。  

376 高捷公司每月虧損近 2 億元，預計於 2013 年 4 月時資產淨值將轉為負數，高市府評估移

轉接手時間應為 4 月，將委託專業單位對高捷鑑價。高捷公司內部評估只要日運量達到 17

萬人次，高捷公司有機會讓營運帳面損益平衡，不過前提是要扣除折舊和約新台幣 170 億

元長期貸款的利息支出，每年共約 18 億元。王淑芬，「修約救高捷，高市府將鑑價接手」，

中央社，2013 年 1 月 2 日。 

http://www.krtco.com.tw/news/flourishing-1_detail.aspx?ID=0a2e6823-6fa5-45ee-a72d-bed2046efa5b，最後瀏覽日期：2013
http://www.krtco.com.tw/news/flourishing-1_detail.aspx?ID=0a2e6823-6fa5-45ee-a72d-bed2046efa5b，最後瀏覽日期：2013
http://www.cna.com.tw/News/aHEL/201212190139-1.aspx，最後瀏覽日期：2013
http://www.cna.com.tw/News/aHEL/201212190139-1.aspx，最後瀏覽日期：2013


‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

140 

 

2013.1.16 高捷為挽救營運，高捷辦理增資並開放員工認股377。  

                                             資料來源：作者自行整理。 

二、問題意識 

    (一)因高捷公司營運收入未如預期，而由高市府挹注資金，是否合法？ 

    (二)高市府能否放棄接管高捷，任其破產，俟他人購買並經營？ 

第二項  分析以及本文見解  

（一）挹注資金之討論 

1.挹注資金之依據及目的 

高雄市政府與高雄捷運公司為避免營運初期可能會出現的營運虧損問

題，已於雙方所簽訂之興建營運合約依據興建營運合約第 14.2 及相關條款作規

定。其模式如下：捷運公司（下稱乙方）同意高雄市政府（下稱甲方）於每次

付款中，逕行提撥付款總額百分之六轉存平準基金專戶。而平準基金的用途，

依照合約規定，只能用在以下三種情事，且必須經雙方同意才行：1.發生不可

抗力、除外情事所致之損失。2.營運期間，乙方已將開發及經營附屬事業之盈

餘挹注後，仍呈現經會計師簽證之年度虧損。3.乙方因平準基金所產生之稅負。

當然，如果沒有不可抗力、除外情事發生必須運用平準基金，該基金的用途就

是只能用在支付營運虧損，而且必須是捷運公司已將該公司開發及經營附屬事

業之盈餘挹後仍呈現之虧損才行378。 

                                                             

377 王淑芬，｢高捷虧損，員工認股幾成壁紙｣，中央社，2013 年 1 月 16 日。 

378
 高 雄 捷 運 公 司 所 發 行 之 捷 運 高 雄 簡 訊 ， 網 址 ：

http://w3.krtco.com.tw/news/bi-monthly/9605/index.htm 。最後瀏覽日期：2011 年 12 月 30 日。 

http://w3.krtco.com.tw/news/bi-monthly/9605/index.htm%20。最後瀏覽日期：
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2.挹注資金之性質  

    事實上，高市府曾於 97 及 98 年度撥付平準基金與高捷，以彌補營運虧損，

即引起各界相當關注。此度再次挹注資金，專款的流向亦為關注的焦點379。 

    析言之，高捷公司之全名為高雄捷運股份有限公司，其主要的股東計有：

中鋼、東南水泥、榮民工程股份有限公司等等。其中，行政院國家發展基金管

理會亦為股東之一380。換言之，高捷公司屬於公民合資公司381。今高雄市政府

挹注資金乃授與高捷公司利益，乃給付行政382之一環。並且，BOT 契約民間所

需資金相當龐大，若興建的工程又屬重大基礎建設，落於生存照顧的範疇時，

有賴政府之直接介入或提供協助，BOT 才有成功之可能。由此，可見行政協助

在 BOT 案件具有特殊重要性，亦提供民間｢行政誘因｣。只是，此種行政協助

是否存有界限，仍不無疑問383。 

    今高市府挹注資金，是否具有補助之性質，不可一概而論，析言之，補助

乃國家或其他公行政主體，為達成特定之公共目的，對私人所為有財產價值之

                                                             

379
 高雄市政府捷運局網站，網址：http://mtbu.kcg.gov.tw/cht/news_content.php?sn=2011061601，

最後瀏覽日期：2011 年 12 月 30 日。 

380
 資料來源：http://w3.krtco.com.tw/answer/ans_5.htm 。最後瀏覽日期：2011 年 12 月 30 日。 

381
 最廣義之公民合資公司，泛指所有由公部門與私部門共同出資設立之具有獨立法人格的私

法上經濟性事業。此種描述方法乃從公司之｢資本來源｣角度著眼，並且從結果上觀察，公

司資金源自於公部門與私部門，而不區分直接或輾轉而來。德國法則普遍將此類型事業慣

稱為｢混和之經濟事業｣(gemischtwirtschaftliche Unternehmen)，以強調事業資金來源之公、

私混和特性。此用語係由德國學者 Friedrich Freund 於 1911 年首度提出，後為學界與實務

所廣為採納。詹鎮榮，從民營化觀點論公民合資公司之基本權能力，收錄於民營化法與管

制革新，元照，2005 年 9 月，頁 47-48。 

382
 給付行政可以對個人或公眾為之，對個人之給付行政，係對特定個人給與扶助(例如發給獎

學金或救濟金)；對公眾之給付行政，則係提供公共設施(交通事業、供應事業、學校等)。

陳敏，前揭文(註 331)，頁 14。 

383
 蔡茂寅，前揭文(註 6)，頁 17。 

http://mtbu.kcg.gov.tw/cht/news_content.php?sn=2011061601，最後瀏覽日期：2011
http://mtbu.kcg.gov.tw/cht/news_content.php?sn=2011061601，最後瀏覽日期：2011
http://w3.krtco.com.tw/answer/ans_5.htm%20。最後瀏覽日期：


‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

142 

 

給與384。其要件為：1.補助係使相對人財產有所增益之｢有財產價值之給與｣。

因此，公行政為獎勵人民從事特定符合政策之行為，而對其為技術指導、提供

資訊或其他行政服務，相對人雖因之受有利益，亦非補助。2.補助係由國家或

其他公行政主體對司法主體為之，補助人為國家或其他公行政主體，而受補助

人則為司法主體，例如私人企業、私立學校等。但是需注意的是，平準基金之

操作則非補助385。3.補助係用以達成公共之目的。 

    依上開要件檢視後，高捷乃為一私人企業，以 BOT 模式參與公共建設，

雖高雄市政府的確對其為金錢之補助，惟金錢之來源乃平準基金，並不符合要

件，故對高捷挹注資金非為補助之性質。 

3.挹注資金之合法性： 

    高雄捷運乃採 BOT 方式進行之重大公共建設，而 BOT 顧名思義即係由民

間機構投資興建公共設施，並於興建完成後由政府給予民間機構一段特許營運

期間，由其負責該公共建設之營運及管理；特許營運期間屆滿後，民間機構移

轉該公共建設之所有權予政府。並且政府是否投入資金挹注建設，需按各公共

建設類型之不同而個案考量，如公共建設之公益性大、自償率不足時，政府得

視其財力情況，酌於出資挹注該公共建設之一部（即非自償部分）386。然需補

充說明的是，高捷雖名為 BOT，但政府出資已高達百分之八十三，實有違 BOT

的精神387。 

                                                             

384
 陳敏，前揭文(註 331)，頁 662-664。 

385
 陳敏，前揭文(註 331)，頁 664。 

386
 洪國欽，促進民間參與公共建設法逐條釋義，元照，2008 年 1 月，頁 58。 

387
 詳言之，高捷案原奉行政院核定之「自償率」為 11%，屬於獎參條例第 25 條所稱「未具完

全之自償能力者」之重大交通建設，故「得就非自償部分由政府補貼所需利息或投資其建

設之一部」。經招商競標後，本建設案總建設經費為 1,813.8 億元，分為自償部分（304.9 億



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

143 

 

    但是，擔保國家乃利用私部門之參與，運用各種不同的擔保手段，以實現

公益。又國家擔保責任之憲法上基礎，乃源於社會國理念以及人民基本權之保

障。而公共建設與人民之生活基本照料息息相關，國家基於維繫人民符合人性

尊嚴之生存照顧義務，以及基本權之保護義務，仍應確保民間興建或管理之公

共建設，品質維持一定水準、服務持續不中斷、利用對價公平合理，以及人民

之自由權利不至於因民間之參與而遭受到恣意之侵害。準此，高捷既屬基礎建

設之範疇，國家為實現擔保責任，乃享有不同的擔保手段以確保公益。故挹注

資金予高捷尚屬合法。 

4.其他擔保手段的思考 

    國家擔保責任係為了確保公共任務能夠順遂被私部門執行，以及公共福祉

能夠被確實實現之公法上義務。國家為了能夠實現擔保責任，可以採行多樣化

的擔保手段，從設定抽象的法律框架到採行具體的管制措施均為可行。本文認

為，高捷可採之擔保手段計有:構築綿密的公車接駁系統、鼓勵大眾搭乘高捷、

於捷運站周邊舉辦大型活動以吸引人潮、市府督促及協助高捷公司積極從事土

地開發附屬事業以及挹注資金等等。詳言之，政府出資已過高，若因營運不佳

再由政府挹注資金，則風險過份集中在政府，而有利投資廠商，並無助於 BOT

目的在減輕政府負擔的考量。本文當然肯定高捷作為重大公共建設而政府基於

確保公益的履行，必須提供人民一定給付之品質與結果，只是在比例原則考量

下，應在所有能夠達成協助高捷營運的手段中，選擇對人民侵害最小者。準此，

                                                                                                                                                                              

元）及非自償部分（1,508.9 億元）；其中「自償部分」由民間投資及辦理，包括電聯車、

號誌、供電、通訊、月臺門、自動收費系統、軌道工程及機廠設備；「非自償部分」則包

含「政府投資部分」（1,047.7 億元）及「政府辦理事項」（461.2 億元）。政府投資部分

交由民間辦理，包含細部設計、土建工程與民間投資範圍以外之機電系統（如環控系統、

水電設施、電梯及電扶梯），政府辦理事項則由政府編列預算辦理，包含用地取得、工務

行政、三鐵共站 R16 車站結構體、與高雄火車站共構 R11 車站結構體、顧問服務等。 
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本文認為，高市府應優先考量其他同樣有效行政手段，而非逕自選擇挹注資金

一項。總言之，高捷作為重大公共建設，實屬國家生存照顧的內涵之一部，即

使交由民間以 BOT 方式進行，國家仍應對公共任務之確實完成，負起擔保責

任，只是所採取的手段仍有比例原則之適用。 

(二)高市府得否放棄接管高捷，任其破產後，俟有能力之第三人購買高捷並經

營？ 

    有論者謂關涉重大交通建設者不宜採行 BOT 模式，但台北捷運就是一個很

好的反例。今日高捷營運狀況不佳，僅係未達成讓營運帳面損益平衡的人數而

已，但據統計，2012 年的日均運量也有 15 萬 4300 人次，僅管未如預期，但也

確實地達成了便利交通的成果。且此種重大交通建設不應將目標放在眼前，如

能將眼光放遠，高捷日後若能達成日運量 17 萬人次之目標，並解決折舊與長

期貸款利息支出的問題，的確有可能永續經營。只是，在每月虧損近 2 億元的

事實之下，如何在緊迫的時間壓力下，研擬出妥善對策，已是刻不容緩之事。 

    本文認為，高捷作為國家的基礎建設，本有維繫服務品質、維持服務不中

斷、確保營運之擔保義務。若高捷遲遲無法達成目標運量，高市府即應承擔起

確保結果完成之最終責任，不能放棄接管高捷，任憑其走向破產一途。僅管有

批評者謂高捷既然採取 BOT 模式經營，營運風險自應由高捷公司承擔，但，採

取 BOT 方式即是著眼於其民間部門之資金以及效率、事前也經過可行性評估，

斷不可以事後經營不善而以事後諸葛之論，謂早知如此何必 BOT 云云。即使在

客觀上來說，放任高捷破產以待第三人價購並經營，似乎可以減省一大筆金錢

的花費，可是，在未有第三人出面價購前，原本建立的交通路網，難道要荒廢

嗎？若無人願意出面購買高捷，除了無法使居民享受便利的交通服務外，原本

興建好的運輸網路，又豈是浪費二字可以涵蓋？ 

第二目 確保營運計畫之實行 
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    在 BOT 案的營運階段中，最重要的莫過於定期履勘以確保工程如期進行。

故筆者採擇街道家具 BOT 案（簡稱案例一）以及台中會展中心案（簡稱案例

二）作為討論中心，以方便說明，先簡要說明事實後，再提出本文見解。 

一、街道家具 BOT 案簡要事實 

    所謂街道家具案為展現全市整體意象，並維持街道家具之品質，北市推動

由民間投資設置及營運管理街道家具設施，藉助民間之投資及營運管理能力，

妝點都市景觀豐富本市街道特色。亦為展現全市整體意象與景觀風貌，並維持

街道家具之品質，故將公車候車亭、座椅、垃圾桶、腳踏車架、文化海報筒、

觀光導覽地圖牌等街道家具，透過鼓勵民間投資興建與管理維護的方式，由廠

商整體設計、設置、維修與清潔維護管理，以達到確保本市的街道家具品質、

精簡政府支出，在廠商的合理利潤獲取下，達到本府、市民與投資廠商三贏的

目標388。街道家具設置在忠孝、仁愛、和平、民權、重慶、中山、復興、敦化

及基隆路、承德路、大業路、興隆路、羅斯福路等 13 條市區幹道。街道家具

之內容包括候車亭、文化海報筒、觀光導覽地圖、緊急影像電話、腳踏車架與

垃圾桶等。惟在興建過程中屢生爭議：廠商得標後未能依約履行，自 96 年五

條公車專用道啟用後，即多次違反契約規定，包括未繳交權利金、違約罰款等

等。以下將重大事件以下表表示： 

街道家具 BOT 辦理期程 

日期 辦理事項 

2005.9.9 完成第一階段招商作業 

                                                             

388
 台 北 市 政 府 新 聞 稿 ， http://tcgwww.taipei.gov.tw/ct.asp ？

xItem=1665452&ctNode=17950&mp=124051，最後瀏覽日期：2012 年 1 月 18 日。 
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2006.8.31 時程延宕：柏泓指稱因有施工不易的問題。 

2007.3.26 柏泓宣布達成第一階段目標—進度為 85.7%，暫時化解解約壓力。  

2007.8.16 
工程遲未通過驗收，柏泓要求減價收受，發展局仍堅持須依合約規定，

等全部驗收通過再行營運。  

2007.9.22 仁愛路日前通過驗收，成為第一條正式營運的街道家具道路。 

2009.4.18 

北市府曾多次發函柏泓，要求其改善缺失，但柏泓毫無回應，決定與柏

泓解約。柏泓則認為案子仍在仲裁中，市府提解約並不合理，並表示進

度落後，主要係台電公司接電問題，他們也很無奈389。 

2009.10.1 
北市府對柏泓發出解約函，並要求 30 天內交回，由市府接管。針對市府

解約接管動作，柏泓回覆市府希望等仲裁結果出來後再做定論 

2009.10.31 於該月一日終止契約，後全面移交接管390。 

                                                             

389
 本案亦涉及台北高等行政法院 99 年訴字第 1975 號裁定。本裁定肇始於作為原告的柏泓公

司主張系爭契約乃行政契約，而被告北市府終止契約不合法，其恣意廢止原許可處分，屬

於契約有效期間拒絕履行之提供，並要求依最高法院 89 年度台上字第 1871 號判決意旨，

自應依「給付遲延」規定，賠償原告所受之損害。此外，並謂被告不待中華民國仲裁協會

作出前案仲裁判斷，即片面終止系爭契約，除不符系爭契約第 37 條，更違反行政程序法第

7 條「比例原則」及由行政程序法第 6 條「平等原則」導出之「禁止恣意原則」而無效。 

       而法院認為，本件契約目的在於由被告代為設置街道家具（公物），並加以營運管理，

職故，被告所執行者乃街道家具設計、施作及管理維修處理，此種事務之執行，毋寧為原

告（行政主體）行為之『延伸』，且被告本身需受原告指揮監督；又，被告亦不能以自己

之名義對外行之，至多僅係間接影響人民權利義務，亦難謂原告係公權力之受託人，只能

稱之為『行政協助者』或『行政助手』，故本件乃原告與被告因訂立契約辦理純粹事務性

或技術性之工作履行而生之爭訟，並未直接對外影響人民權利義務，亦即僅係屬私經濟行

為之私法契約權利義務履行上所生之爭議，殆無疑義。而認依兩造間系爭契約之約定或依

系爭契約之目的、內容及效力觀之，均屬私法契約，而非行政契約。 

       法院最後認定，原告之先位聲明及備位聲明所示之損害賠償金額及法定遲延利息，顯

係屬履約爭議，自屬私權爭執，而應適用民事訴訟法之規定，由民事法院審判，行政法院

並無受理訴訟權限。又兩造所簽訂之系爭契約第 44 條第 4 項約定：「雙方同意，以訴訟

解決本契約而生之糾 紛或爭議者，以臺灣臺北地方法院為管轄法院。」，爰依首揭規定，

依職權將本件訴訟移送於有受理訴訟權限即兩造合意之管轄法院即臺灣臺北地方法院。 

390 台 北 市 政 府 新 聞 稿 ，  http://tcgwww.taipei.gov.tw/ct.asp ？

xItem=1665452&ctNode=17950&mp=124051，最後瀏覽日期：2011 年 2 月 11 日。 

http://tcgwww.taipei.gov.tw/ct.asp？xItem=1665452&ctNode=17950&mp=124051，最後瀏覽日期：2011年2月11
http://tcgwww.taipei.gov.tw/ct.asp？xItem=1665452&ctNode=17950&mp=124051，最後瀏覽日期：2011年2月11


‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

147 

 

                                             資料來源：作者自行整理。 

二、台中會展中心簡要事實 

    台中國際會議及展覽中心開發興建 BOT 案屬於重大商業設施，台中市政

府於民國 93 年與鄉林建設簽約，開發經營期間自簽訂契約日起 60 年（包括興

建期及營運期），經營至會展中心許可權存續期間屆滿或終止之日。計畫規模

大小為新台幣 29 億 6,540 萬元，開發期程為鄉林建設與台中市政府簽約日起

30 個月內必須完成會展中心之興建工作，並開始營運391。  

惟自鄉林建設得標、簽訂營運契約後，因工程進度嚴重落後，市府多次要

求改善未果，只好終止 BOT 案契約。鄉林主張工程進度落後原因乃簽約時尚

有 18 筆交通轉運站用地未整合，而市府表示將配合辦理徵收，並要求提出兩

基地整體開發計畫，後來鄉林完成土地整合後提出交七轉運站 BOT 案，但市

府審查延宕多年，兩案聯合開發計畫被打回票，導致細部設計難以定案，才無

法如期完工392。法官審理則認為，契約明訂標的僅限台中會展中心開發，不及

鄰近的交七轉運站，為個別獨立的公告招商開發案393，雙方約定應在前年 2 月

                                                             

391
 行政院公共工程委員會研究報告，促參案件履約階段執行經驗調查與建議，2005 年，頁 107。 

392
 詳言之，鄉林主張的理由如下：1.執第六次甄選委員會曾決議，鄰近所剩約 1.4 公頃私有地

之交通轉運站部份，因台中市府將配合預算辦理土地協議價購或徵收，未來將可進入實質

開發建設之訊息。2. 市府於 93 年 3 月 2 日召開會展中心案甄審委員會議進行綜合評選時，

甄審委員要求原告應就緊鄰之交通轉運站用地，就未來整體開發提出計畫書等二理由，為

由，主張轉運站應與會展案聯合開發。參台中高等行政法院 97 訴字第 124 號判決。 

393
 理由可參見，台中高等行政法院 97 訴字第 124 號判決。此判決中，法官認為，被告乃依據

促參法之規定，就其所有約 3 公頃土地部分，公告徵求民間機構參與會展中心案之興建營

運，原告參加甄選，獲選為最優申請人，其後並獲審查通過，與被告簽訂會展中心案開發

興建暨營運契約。至於其餘約 1.4 公頃部分，因當時仍屬民間人士所有，被告未便併入歸

劃，保留作交通轉運站用地，迨原告取得該 18 筆土地所有權，於 95 年 9 月 29 日向被告提

出民間自提 BOT 之審查申請，被告始於 96 年 10 月 29 日評審原告為最優申請人，足證被

告辦理會展中心案與交通轉運案，係分屬 2 案進行。再如原告所言，交通轉運案之申請須

知係針對所有可能參與之民間申請人，當然不能將已經由原告得標之會展中心案納入工作
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底前完工，但當時進度還不到 40%，未在期限內完工已違約，因此裁定鄉林敗

訴394。法官嗣後且認定雙方契約約定土石歸鄉林，市府要求歸還土石 1 億 6000

餘萬元沒理由；至於未改善完工，判處鄉林建設應賠償懲罰性違約金 2502 萬

元395。 

台中會展中心重要期程 

日期 辦理事項 

90.6.27 經濟部函復台中市政府依促參法第三條及細則第十七條之規定進行開發。 

92.6.27 
經本市重劃委員會討論決定將設定年限由原三十年延長至六十年，惟取消

期滿優先承租權。 

93.1.16 評議結果：原則有條件通過由鄉林建設事業股份有限公司為最優申請人。 

93.3.17 雙方於 93.4.8 議約後，預計九十六年元旦興建完成。 

                                                                                                                                                                              

範圍，否則即有妨礙競爭甚或綁標之嫌。則被告於選定原告為交通轉運案之最優申請人後，

亦不能將已經由原告得標之會展中心案納入交通轉運案範圍，否則亦有妨礙競爭甚或綁標

之嫌。…查被告就交通轉運案於評審原告為最優申請人後，以政策改變為由，通知原告取

消該案，是否合法，因該部分並非本件之訴訟標的，不在本件審酌之列，惟系爭交通轉運

案既已由被告取消，則原告請求被告審查交通轉運案時與鄰近會展中心案整合整體聯合開

發計畫書，已屬給付不能，無從准許，亦應予以駁回。 

394
 李奕昕、喻文玟、趙容萱，｢會展 BOT 案，鄉林敗訴決上訴｣，聯合報，2010 年 8 月 31 日，

B2 版。 

395
 鄉林集團指出，本案最大爭議在工期計算問題。市府向法院主張，92 年底將西屯區惠民段

土地公開招標辦理民間投資「台中會展中心」，由鄉林得標，雙方契約約定開發經營期間

自 93 年起至 153 年止，依開發計畫書所載完成台中會展中心的興建，並開始營運。未料至

96 年底實際工作進度僅 39.5%，較預定進度 95%相差甚遠，業者卻一再推拖，市府 97 年 7

月終止契約。 市府並發現，業者已將施工挖基地的土方販售，因此雙方再訂補充契約，市

府委託專家測量核計後，業者開挖的土方數量為 63 萬 2616 立方公尺，扣除先前歸還的 6

萬 8985 立方公尺，尚有 56 萬 3631 立方公尺土石未歸還，遂要求業者給付 1 億 6514 萬餘

元，以及懲罰性違約金 4170 萬元。法官認為，業者依約開發基地、興建地上物而開挖土方，

不負回復原狀的義務，市府要求業者歸還土石價值的 1 億 6514 萬餘元，無理由；懲罰性違

約金每日以 30 萬元計，共 139 日，總計 4170 萬元，尚屬過高，酌減為 2502 萬元。白錫鏗、

張明慧、蔡佳妤，｢會展案，鄉林賠 2502 萬｣，聯合報，2011 年 2 月 17 日，B2 版。 
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93.5.12 與鄉林簽約。 

97.7 台中市政府以未如期完工為由，終止國際會展中心 BOT 案。 

97.9.18 台中市政府接管。 

98.7.3 重新招商，並更名「台中大都會地標廣場」，鄉林揚言提告。 

98.9.3 最後由台開公司與德昌營造競標。 

98.9.9 第一階段資格審查結果，台開與德昌營造同時成為合格申請人。 

100.2.17 
鄉林建設公司承包台中會展中心，未如期完工及侵吞土石，經台中市政府

請求賠償 2 億餘元。 

                                             資料來源：作者自行整理。  

三、爭點提出 

    案例一與案例二都有廠商延宕致進度緩慢，最後導致接管的情形。因此本

文在此欲探討的是，第一，促參法的現有規定是否足以控管工程之進行、是否

足已確保公共任務的持續履行？答案若屬否定，應如何確保私人所提出之給付

符合公益？第二，擔保責任於私人履行公共任務不善時，具有何種地位與功

能？ 

    申言之，街道家具案為廠商履行遲延；而台中會展中心案，依其原訂計畫，

本應於 97 年 2 月完工，鄉林卻主張台中市府決議轉運站與會展案兩基地應進

行整體開發計畫，而花費大量時間成本，完成土地整合後提出交七轉運站 BOT

案，孰料兩案聯合開發計畫被打回票，導致細部設計難以定案，致無法於預定

期日完工。最後，市府於 97 年 7 月終止契約。其中 93 至 97 年漫長期間，任

由建設牛步化，並且因無法如期完工，最後仍然走到接管一途，導致市府仍須

重新招商，其間喪失之勞力、時間、費用，影響公益甚鉅。即使嗣後法院判決

鄉林應予以賠償，但若其聲請破產，台中市政府一樣無法彌補其損害。 

四、相關法規探求暨本文見解 
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(一)現有促參法規面對廠商延宕似束手無策 

    需要說明的是，案例一之街道家具 BOT 案，乃由台北市政府許可民間機

構設置營運及管理街道家具，雖規劃準用政府採購法之規定，經由公開徵選程

序，與民間機構訂立設置營運及管理街道家具之投資契約396，但解釋上將之定

位為街道公物之特許利用關係，因並未將市有財產以｢現況委託｣受託人營運，

因此不在台北市市有財產委託經營管理辦法的適用範圍，而另外訂定｢台北市

促進民間參與街道家具設置營運管理辦法｣，以為公法上管理之依據。準此，

因北市府並非將財產現況委託經營，而是許可由民間機構建設公共設施並營

運，乃屬於特許經營之範圍397。 

    促參法第十一條第七款398及促參法施行細則第 22-2 條399規定，可知法律已

明文規定投資契約中應依個案特性，記載稽核及工程控管，作為立法者規範上

                                                             

396
 關於此種街道家具之特許經營契約，學者林三欽認為，其契約含有｢公物特別使用｣的特許，

已創設了特定廠商的公法上權利，另一方面廠商負擔有維護街道家具的義務，也就是被課

予維護｢公物｣的義務，因此該契約屬於行政契約。林三欽，交通設施委託民間經營管理法

制及實務問題之研討，收於地方法制研討會選輯 2003，頁 58。但台北市政府為使該契約得

有仲裁條款，配合國際化需求，而參考促進民間參與公共建設法第 12 條之規定，選擇定位

為民事契約。 

397
 詳言之，機關委託民間提供服務，依其情形分別具有委託經營或特許經營的意義。委託經

營係指，公有公共財產提供受託機構營運，並由委託行政機關將行政業務受託機構對於第

三人提供服務之謂。委託機關有財產設備可提供受託機構以為營運之基礎。反之，在特許

經營，其特徵不在於委託機關有財產或設備可提供，毋寧是基於公權力，可特許受託機構

經營非經特許不得經營之業務。關於委託經營法制更進一步的討論請參，陳清秀，委託經

營法制及實務問題之探討，收錄於當代公法新論(中)，翁岳生教授七秩誕辰祝壽論文集，元

照，2002 年 7 月，頁 634 以下。黃茂榮、張志銘，政府業務委託民間辦理相關法制之研究，

植根雜誌第 15 卷第 8 期，1999 年 8 月，頁 35。 

398
 促參法第十一條：｢主辦機關與民間機構簽訂投資契約，應依個案特性，記載下列事項：一、

公共建設之規劃、興建、營運及移轉。二、權利金及費用之負擔。三、費率及費率變更。

四、營運期間屆滿之續約。五、風險分擔。六、施工或經營不善之處置及關係人介入。七、

稽核及工程控管。八、爭議處理及仲裁條款。九、其他約定事項。｣ 
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的調控，賦予當事人相當大的自主空間
400
；而所謂工程控管事項，包含民間機

構執行工程之進度及工程品質管理事項。惟若執此規定與本案交相比較將發

現，若民間廠商無視政府多次發函請求改善之函文，則在延宕拖沓後，勢將走

向解約的命運，而政府先前所為的一切努力，所有在議約磋商、興建時期所支

付的時間、勞力以及費用，皆付諸流水。若此，則有必要檢討政府採取的擔保

手段對於公共建設的完成以及公益的實現是否不足。 

(二)本文見解 

    擔保國家除彰顯國家從自行執行公共任務的角色中退出外，更重要的是擔

保公共任務的順利執行，並扮演一個擔保的角色。詳言之，私人自願性地承擔

給付與服務的責任，國家仍負有最終責任，並且在擔保手段的選擇上國家享有

多樣性。除了設定民間參與公共建設之抽象框架規定，或具體化的管制措施之

外，更常見的是，透過契約來實現人民基本生活照料之內容。且無論何種擔保

責任之實現手段，皆具有｢框架設定｣、｢管制｣、｢引導｣，以及｢監督｣之共同特

性。擔保行政的基本框架內涵之一便是確保私人提供給付之品質及結果和建立

必要督促合作夥伴的評估方法，以切實執行公共任務。準此，本文認為，政府

已於促參法第十一條第七款和施行細則第 22-2 條備置工程控管事項的設計，可

認為是為確保公共任務的持續履行所為之評估方法之建立，只可惜實際運作上

仍生工程進度拖延的問題。因此，接下來討論的乃是具體管制措施施行不力

時、國家應負擔起主動積極角色並採取適合的擔保手段的問題。 

                                                                                                                                                                              

399
 促參法施行細則第 22-2 條：｢本法第十一條第七款所稱工程控管事項，指民間機構執行工

程之進度、環境保護、施工安全衛生及工程品質管理事項。主辦機關為辦理前項工程控管，

應於投資契約訂定工程進度及品質控管機制。｣ 

400 H. Bauer 著，李建良譯，德國行政法上行政契約發展面面觀，台灣法學雜誌，第 203 期，

2012 年 7 月，頁 93。 
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    是故，於廠商遲延給付之情形，固然可依契約規定，依債務不履行處理之。

但對於重大工程建設的完成，因其涉及公益，擔保責任在此即可以提供另一種

視角觀察。換言之，主辦機關於面對民間廠商拖延工程進度時，應本於依法行

政，主動積極地負起監督的角色，並採行適當之擔保手段。蓋在合作夥伴履行

公共任務之時，國家仍負有擔保責任，行政主體尚須負起促進與監督之義務，

不得退居二線。 

    此外，因在 BOT 投資契約中，契約被稱為｢王｣（contract is king），整個

投資契約的風險與責任多係透過各種契約來分擔401。且因契約乃依個案之特性

擬定，最能反映出案例之特徵與需求，故應在契約擬訂時，妥適規定廠商遲延

時的法律效果，能預先達成服務品質以及給付之共識，亦有助於消弭紛爭之發

生。如民間廠商發生廠商延宕進度時，即構成違約，且不論此契約是定性為公

法、私法、甚至是公私混合契約，都是從先前已經雙方磋商討論的契約條款中

加以處理。況 BOT 案內容常具有高度複雜之特性，一旦簽約或是已經開始營

運，其所面臨的風險又往往不是事前就可以加以預測而有契約條款可適用，此

時具有彈性調整性質的擔保責任，適足以發揮調整以及引導的功能402。 

第三目 強制接管 

    強制接管乃民間參與重大公共建設出現經營不善時，民間機構的退場機

制。目前我國實務上已出現數則相關案例，如高鐵、高捷、森鐵以及 ETC 等。

惟接管需要建立相關完備的法律制度、所需專業的能力以及資金需求，在在皆

不可或缺。另外 ETC 案是否接管一事，由於電子收費的裝機用戶數，一直無法

                                                             

401
 王文宇，論高鐵投資契約中之強制收買條款，收於民商法理論與經濟分析，元照，2000 年

5 月，頁 306。 

402 詹鎮榮，行政合作契約瑕疵效果之檢討與續造，收錄於｢2012 行政管制與行政爭訟｣學術研

討會論文集，2012 年 11 月 24 日，頁 30。 
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達到合約的使用門檻，已因利用率不足進入違約狀態，遠通於是提出零元 eTag

方案以提高 ETC 使用率。但政府是否接管，則因交通部考量到接手經營後，發

現系統交接至少須停擺一年，而延後計程收費時程403。因此，在尚未得知 eTag

方案是否對營運有幫助前，似仍不生強制接管的急迫性，因此，本文在此不擬

討論 ETC 案。以下本文擬就高鐵、森鐵為例，說明強制接管適用的條文為何、

適用後法律關係的變化、以及強制接管是否為擔保內涵中的結果確保義務數

項，加以討論，並提出自己的看法。此外，由於強制接管的案例類型多樣，並

不單獨發生於重大交通建設一項，若以現行的促參法作為通案式的立法規範，

是否已足已妥善規定強制接管相關事項，仍有疑慮，關此，亦將在以下行文中

加以討論。 

第一項  高鐵  

一、事實簡介 

    高鐵全線通車以來，因營業收入未如預期，過重的利息及龐大折舊費用，

造成鉅額虧損及嚴重資金缺口，台灣高鐵 98 年 2 月向政府提議擬依興建營運

合約規定合意終止興建營運合約404。總資本額約 1053 億元的高鐵，另向銀行

借貸融資 3700 多億元，但從 2007 年 1 月通車至今，累計虧損即達 675 億元，

交通部因此成立專業小組針對高鐵財務進行評估，並著手訂定《強制接管營運

辦法》，做為未來政府接管ＢＯＴ案的作業依據。 

    依相關合約，無論政府強制接管或買回高鐵，全民恐要花數千億元買單。

交通部官員表示，訂定該辦法只是預防國內ＢＯＴ案（如高鐵或高捷）出現重

大問題、經營不善等情況，危及民眾乘車品質或安危時才會啟動。 

                                                             

403
 曾懿晴，｢反交部護航遠通 ETC，網友凱道怒吼｣，聯合報，2011 年 8 月 21 日，A6 版。 

404
 林建甫，｢台灣高鐵的再生之計｣，經濟日報，2010 年 1 月 12 日。 
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    高鐵局強調，若是政府想收回ＢＯＴ案營運權，須依合約鑑價強制買回；

若ＢＯＴ案出現工程品管、經營不善或其他重大情事，對公共利益或交通安全

造成重大損害時，政府可依《獎勵民間參與交通建設條例》規定接管營運，如

該狀況是不可抗力因素如天災所造成，政府可能須提供補償金給經營者，如為

經營者自身問題導致接管，則政府不一定要補償，相關細節與規範未來都須進

一步研議405。 

高鐵重要期程406
 

日期 重要里程碑 意義 

79.07 交通部成立高鐵處。  

81.06 行政院核定高速鐵路路線。  

84.04 立法院通過高鐵計畫。  

86.01 台灣高速鐵路企業聯盟及中華高鐵聯盟申請參與資格審查。  

86.09 台灣高速鐵路企業聯盟獲甄審委員會評定為最優申請案件

申請人。 

 

87.05 台灣高速鐵路股份有限公司正式成立。  

87.07 交通部與台灣高鐵簽訂興建營運合約及站區開發合約，以及

「合約執行備忘錄」與「政府應辦事項備忘錄」。 

 

96.3 開始正式營運（台北站至左營站）。  

97.11 推出「高鐵雙色優惠」。 營運未如預期，推出搭

乘優惠乃擔保手段之

一。 

                                                             

405
 李姿慧、栗筱雯、劉永祥，｢高鐵慘賠，政府訂接管辦法｣，蘋果日報，2009 年 5 月 28 日。 

406
 台灣高鐵公司網站，網址：http://www.thsrc.com.tw/tc/about/ab_intro_yearbook.asp 。最後

瀏覽日期：2010 年 12 月 31 日。 

http://www.coolloud.org.tw/tag/%E8%98%8B%E6%9E%9C%E6%97%A5%E5%A0%B1
http://www.thsrc.com.tw/tc/about/ab_intro_yearbook.asp%20。最後瀏覽日期：2010
http://www.thsrc.com.tw/tc/about/ab_intro_yearbook.asp%20。最後瀏覽日期：2010
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98.3 因應景氣衰退，高階主管停止支薪或減薪。  

98.9.21 行政院擬逐步爭取公股主導台灣高鐵的經營權：1.先由公股

代表出任董事長。2.爭取增加公股董事席次。3.說服台灣高

鐵和銀行團談新融資案。4.則由台灣高鐵改善營運績效、調

整折舊等。此外行政院同步成立專案小組，研議解決高鐵財

務問題407。 

儘管興建營運合約有強

制收買條款之約定，但

實際以提高官股方式作

為擔保責任實現之方

式。 

99.6.24 預計於 7 月 1 日增班調整班表，並推出定期票與回數票行銷

策略，高鐵預期應可增載客量，提高營收408。 

 

100.9.5 營運邁入第五年的台灣高鐵公司，終於轉虧為盈，上半年獲

利近 20 億元409。 

整體而言仍屬虧損狀

態，產生是否接管的疑

問。 

100.10.28 檢方將高鐵背信案簽結410。  

102.1.12 台灣高鐵雲林站 1 月 15 日動工411。  

                                             資料來源：作者自行整理。 

                                                             

407
 蘇秀慧，｢政院四步驟，搶救台灣高鐵｣，經濟日報，2009 年 9 月 21 日，A4 版。 

408
 楊文琪，｢虧掉資本額 68％ 暫不減資。高鐵：三年後會賺錢｣，經濟日報，2010 年 6 月 24

日， C4 版。 

409
 謝蕙蓮，｢歐晉德疾呼：延長高鐵特許期｣，聯合晚報，2011 年 9 月 5 日， A4 版。 

410
 檢方於 98 年另分案偵查，98 年 9 月大動作向台灣高鐵公司、高速鐵路局及交通部等公、

民營公司調閱卷證偵蒐，將外界質疑台灣高鐵營運不善的疑點釐清。99 年 12 月 8 日檢方

傳訊前台灣高鐵董事長殷琪，從「簽約投標」、「原始股東土木工程」、「釋特別股洽購

事宜」、「沿線炒地皮」四大疑似不法區塊要求殷琪說明，結案前並過濾相關公務員帳戶。

最後偵查心證認為，高鐵總投資額為數千億元，是國內首宗 BOT 案，會出現資金缺口，是

受限於法令不齊和政策要求限時完工等因素，並無人員涉及刑事犯罪，經 2 年多調查上午

將全案簽結。王聖藜，｢高鐵背信案，北檢偵查 2 年簽結｣，聯合晚報，2011 年 10 月 28 日，

A16 版。 

411  台 灣 高 鐵 公 司 網 站 ， 網 址 ：

http://www.thsrc.com.tw/tc/about/ab_news_detail.asp?type=1&PKey={1B9A2568-B279-4

45D-AA85-5F1D7EB65520}。最後瀏覽日期：2013 年 1 月 13 日。 

http://www.thsrc.com.tw/tc/about/ab_news_detail.asp?type=1&PKey=%7b1B9A2568-B279-445D-AA85-5F1D7EB65520%7d。最後瀏覽日期：
http://www.thsrc.com.tw/tc/about/ab_news_detail.asp?type=1&PKey=%7b1B9A2568-B279-445D-AA85-5F1D7EB65520%7d。最後瀏覽日期：


‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

156 

 

二、問題意識 

    高鐵從通車至 2011 上半年為止，累計虧損六百餘億元，因此交通部成立

專業小組針對其財務進行評估，並著手訂定《強制接管營運辦法》，做為未來

政府接管ＢＯＴ案的作業依據。因此，高鐵如持續無法彌補其營運虧損，如何

面對即將而來的強制接管便成為一個重要的課題。在此我們要問的是：國家真

的有｢收拾善後｣的結果確保義務嗎？此外，何謂強制接管、其性質如何、又高

鐵強制收買條款是否適宜作為接管之依據等等，均有疑義。本文以下擬就上開

數點，加以討論。 

三、評析 

    本文擬於以下行文中，先行介紹強制接管的性質、制度的設計以及應適用

的條文。又由於高鐵的興建營運契約中曾有強制收買的約定，故本文亦一併處

理其內涵及與強制接管的關係如何，最後再提出本文見解。 

（一）強制接管制度研析 

    由於促參法之立法目的在於引進民間資源提供公共服務，民間機構得取得

獨占經營特定業務之地位，相對地，民間機構應自負興建、營運之盈虧。準此，

吾人必須正視民間機構無法順利執行投資計畫之風險，即有令民間機構在契約

屆滿前退場之必要。詳言之，令民間機構退場，主要可分為融資機構、保證人

之介入權，以及主辦機關之強制接管。本文所欲討論之標的，即為後者。 

1.強制接管之性質 

    依行政程序法第 92 條第 1 項之規定：｢本法所稱行政處分，係指行政機關

就公法上具體事件所為之決定或其他公權利措施而對外直接發生法律效果之

單方行政行為。｣申言之，行政處分具有六大要素：（1）需為行政機關之行為；
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（2）需為行政機關之公法行為；（3）須針對具體事件之行政行為，也就是規

範｢具體事件｣及｢特定相對人｣之行政行為。（4）需為行政機關之單方行為，

即行政機關基於公權力之發動基於單方之意思而對具體事件為發生法律效果

之行為。（5）須對外直接發生法律效果；（6）需為行政機關之決定或公權利

措施412。 

    申言之，因強制接管必要時由主辦機關為之，故符合第一要件；又強制接

管之行為依通說之｢新主體說｣，以國家或其他公權力主體為主要規範對象之法

規為公法，反之若可適用於任何人之法規為私法之觀點觀之，儘管促參法的屬

性為何仍有爭議，但是，台北高等行政法院 94 年度訴字第 752 號判決認定為

公法的角度觀之，強制接管亦符合第二要件。又，強制接管乃主辦機關依個案

認定，所為之接管決定，亦符合｢具體事件｣與｢特定相對人｣之要件。且強制接

管乃基於國家高權所為之單方強制行為，並且強制地收回民間機構之任務執

行。準此，強制接管乃為一強制處分。 

2.強制接管制度設計模式 

    當民間機構於興建或營運期間，如有施工進度嚴重落後、工程品質重大違

失、經營不善或其他重大情事發生時，主辦機關得依契約約定要求民間機構定

期改善，期間屆滿民間機構仍不改善時，或者改善無效果時，且融資機構、保

證人未實施介入權時，依促參法第 52 條第 1 項第 2 款規定，主辦機關依投資

契約得終止其興建、營運一部或全部，故終止權須契約已明文約定時，始得為

之。如主辦機關發動中止權係在營運期間，主辦機關得依促參法第 53 條採取

適當措施，必要時得強制接管營運。關於強制接管制度之設計，計有下列 3 種： 

（1）強制租賃 

                                                             

412
 陳敏，前揭文(註 331)，頁 299-300。  
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    即主辦機關作成強制接管處分，於所定之接管日起使得接管人與民間機構

形成租賃關係。申言之，民間機構為出租人，接管人為承租人，接管人得占有、

使用、收益資產設備，而須支付租金給民間機構。因此，接管期間係以接管人

名義對外經營，盈虧及風險歸於接管人。 

    而民國 86 年版獎參條例之｢政府接管民間機構營運交通建設辦法草案｣之

相關規定類似民法租賃關係，例如：接管人得使用收益設備資產並支付租金（第

6 條）、設備資產原則由民間機構修繕（第 9 條），如民間機構不為修繕，接

管人得自行修繕而請求民間機構償還其費用或自租金中扣除之（第 10 條第 2

項），與民法第 421 條、第 429 條、第 430 條相對照甚為類似413。 

（2）強制委任 

    第二種設計是強制委任說。即主辦機關作成強制接管處分，於所定之接管

日起使得接管人與民間機構形成委任關係。民間機構為委任人，接管人為受任

人，接管人得向民間機構請求接管之費用與報酬，接管期間係以民間機構名義

對外經營，盈虧及風險歸於民間機構。 

    民國 86 年版獎參條例之｢政府機關接管民間機構營運交通建設辦法草案｣

之相關規定除有類似租賃關係外，也有類似民法委任關係。例如：民間機構負

擔接管費用（第 9 條）、接管人得向民間機構請求報酬（第 9-1 條）、接管人

以民間機構名義為之，所取得之金錢、物品、孳息及一切權利直接歸屬民間機

構所有（第 10 條第 2 項），與民法第 546 條、第 547 條、第 541 條相對照甚

                                                             

413
 王文宇，論 BOT 特許合約中的幾個基本問題，全國律師，第 2 卷第 1 期，1998 年 1 月，

頁 65。 
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為類似414。準此，強制接管後之法律關係似又有委任關係之色彩。而促參法現

行相關規定係採取強制委任說。 

（3）經營管理權概括承受 

    惟王文宇教授指出，強制接管之法律關係既非租賃關係，亦非委任關係，

而係｢概括承受民間機構之經營管理權｣415。其認為 BOT 強調的是繼續營運的

概念，而非單純著眼於｢物｣的使用收益接管。並且，接管的概念應該是動態的、

全面的、整體的，而非僅是靜態的、片面的、零星的占有與使用資產設備。從

而，主辦機關強制接管時，民間機構之公司董監事職權應該停止，由政府概括

經營承受416。本說批評租賃說，認為租賃說對於接管時人員之僱用、供應合約

之讓與請求權、強制接管財物之處理等問題之解釋實顯牽強，且如何規範對第

三人之效力，亦不無疑義。倘導入概括承受之概念，由接管人承受先前民間機

構之一切經營管理權利義務，則上述問題均可迎刃而解417。 

    本文則認為，強制接管不僅及於物的使用收益，且原來董監事的職權亦應

停止，由政府概括承受。並且，強制接管的目的即在維持公益，使重大公共建

設能繼續營運不輟；同時，若從效率以及經濟的觀點考量，強制接管的法律關

係宜以經營管理權概括承受之說法為佳。 

3.強制接管適用條文討論 

                                                             

414
 王文宇，前揭文(註 413)，頁 65。 

415
 王文宇，前揭文(註 413)，頁 65。 

416
 王文宇，前揭文(註 413)，頁 65；同作者，關於獎參條例與促參法草案的十點修訂建議，月

旦法學，第 34 期，1998 年 3 月，頁 47；同作者，評促進民間參與公共建設法草案，萬國

法律，第 101 期，1998 年 10 月，頁 71。 

417
 王文宇，前揭文(註 413)，頁 65。 
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（1）接管辦法之適用 

    問題是，如高鐵要由政府接管，則應適用何條文?詳言之，促參法依公共

設施主管機關的不同，計有十個接管營運辦法：全民參與衛生醫療設施建設接

管營運辦法、民間參與經建設施公共建設接管營運辦法、民間參與社會福利設

施及營建相關公共建設強制接管營運辦法、民間參與交通設施及觀光遊憩重大

設施接管營運辦法、民間參與農業設施公共建設接管營運辦法、民間參與運動

設施接管營運辦法、民間參與教育設施接管營運辦法、民間參與文化設施接管

營運辦法、民間參與環境汙染防治設施公共建設接管營運辦法、民間參與勞工

福利設施接管營運辦法等十種。 

    由於高鐵屬於台灣高鐵公司興建重大交通設施，故應適用民間參與交通設

施及觀光遊憩重大設施接管營運辦法，應無疑問。 

（2）促參法與獎參條例之適用討論 

    詳言之，獎參條例於民國 83 年公布施行，促參法則於民國 89 年依獎參條

例之立法體例公布施行，且擴大了公共建設之適用範圍。且高鐵 BOT 案亦是

依據獎參條例辦理，在獎參條例未被廢止前，其如同與促參法形成雙軌制。法

務部曾於 90 年 11 月 29 日就促參法之性質問題作出函釋418，其區分投資契約

之簽訂時期而有不同適用。申言之，在促參法公布施行前已依獎參條例規定，

與民間機構簽訂定公共建設投資契約者，或已依獎參條例規定公告徵求民間參

與，且於公告載明該建設適用獎參條例相關投資法令，而於促參法施行後簽訂

投資契約，並將應適用之法令於投資契約訂明者。其權利義務，仍繼續適用獎

參條例之規定。但依促參法規定，較有利於民間機構者，得適用促參法之規定。 

                                                             

418
 參法務部 90 年 11 月 29 日(90)法律字第 042525 號函。該號函釋謂促參法性質乃特別法，應

優先商港法而適用之。 
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    但若於促參法公布施行後，各主辦機關辦理民間參與公共建設之作業，應

依促參法之規定辦理，不再適用獎參條例之規定。即，促參法公布施行後，獎

參條例固仍然繼續有效適用，但只適用於原有適用獎參條例獎勵之投資案，新

的投資案，主辦機關應適用促參法之規定辦理。 

    準此，高鐵之投資契約乃依獎參條例而簽訂，似應繼續適用獎參條例之規

定。惟，促參法乃依照獎參條例之體例而訂定，且其立法目的在促進民間參與

公共建設，並對公共建設採取廣大的定義並擴大其適用範圍，相較於獎參條

例，可得促參法乃具有特別法之性質，而應優先於其他法律而適用。故高鐵之

接管，應優先適用促參法，而非獎參條例。 

（二）高鐵強制收買條款之分析 

    高鐵有關政府強制收買的條文規定在契約的第十一章｢特許期限屆滿前之

移轉｣，第十六章｢缺失及違約責任｣，及第十七章｢合約終止｣等處419。由於本

文欲處理高鐵強制接管相關問題，故針對高鐵興建營運合約中之強制收買約款

加以討論。 

1.對強制收買的正確理解 

    依學者之見，對於政府｢強制收買｣的正確理解，應是當政府依法定原因接

收公共工程時，政府按不同原因而決定是否給予金錢補償和補償範圍而已420。 

2.收買條款的內涵 

                                                             

419
 簡言之，第十一章係規範特許期限屆滿前，民間機構（不論何種原因）將高鐵工程及營運

資產移轉給政府時，所應移轉的標的與其計價方式。第十六章係界定民間機構的違約事由

及違約處理方式。其中最具爭議者就是｢甲方應報請主管機關強制收買之｣的條款。至於第

十七章則規範合約終止事由與效力等，如履約保證金、收買價金的計算、損害賠償的範圍

等。王文宇，前揭文(註 401)，頁 307-308。 

420
 王文宇，前揭文(註 401)，頁 310。 
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    收買條款規定於高鐵興建營運合約第十六條，該條規定違約之成立要件包

括｢可歸責｣於乙方(指高鐵)之事由而有施工進度嚴重落後、工程品管重大違

失、經營不善或有其他重大情節時，可依第十六章十六、一、二、二、（二）

的規定，甲方（交通部）在乙方違約後，得撤銷興建或營運許可，此時對必要

且堪用之營運資產及興建中之工程，甲方｢應｣報請｢主管機關｣強制收買之421。 

    換言之，該契約所規定的政府收買事由可謂無所不包，但其中僅有可歸責

於乙方（或乙方違約）的補償稱為｢強制收買｣。至於因其他情況（如不可抗力

等）的補償則並未貼上這個標籤，雙方僅約定仍應｢辦理資產之移轉｣，因此雖

無｢收買｣之名卻有｢收買｣之實422。不過就政府收買的約款來看，重要的不是有

無冠上｢強制收買｣這個標籤，重要的毋寧是該條款是否具有政府收買的實質內

容。申言之，本約的收買條款之適用範圍無所不包，甚至對於可歸責於民間機

構的事由，或是原應由民間機構自行承擔的風險原因，均可啟動此收買機制，

是故，本約的收買機制具有自願理賠或政府保證的實質內容423。 

3.收買條款的依據 

    儘管依獎參條例第四十四條424規定，民間機構經費指興建或營運許可者，

其必要且堪用之營運資產及興建中之工程，主管機關得強制收買之。但此並非

                                                             

421
 王文宇，前揭文(註 401)，頁 309。 

422
 為何本約刻意就法律效果相似的概念在名稱上加以區分，原因並不清楚。或許雙方欲強調

這種收買係民間機構過失所致，因此乙方對這種收買｢不得拒絕｣。參王文宇，前揭文(註 401)，

頁 310。 

423
 王文宇，前揭文(註 401)，頁 311。 

424
 獎參條例第四十四條：｢本條例所獎勵之民間機構，經撤銷興建或營運許可者，其因本條例

規定取得之土地地上權及租約應予終止；其必要且堪用之營運資產及興建中之工程，主管

機關得強制收買之。主管機關依前項規定強制收買之營運資產或興建中之工程，得移轉其

他依法核准之民間機構繼續興建或營運，或由指定之政府專責機構興建、營運。｣ 
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謂主管機關即可在合約中使政府承擔三千億元以上的債務。申言之，凡有關公

眾及個人之基本及重要之決定，應由立法者為之並負其責任，係屬國會保留事

項。認定之標準以｢規範密度425｣為準。簡言之，對基本權力之干涉或影響越長

久，對公眾之效果越大，如在社會中爭議愈多者，愈需立法者詳為規定。若然，

今主管機關僅憑獎參條例第四十四條｢主辦機關得強制收買｣寥寥數字，即得做

為法律依據，除有規範密度不足之虞外，該條例第四十四條雖有｢主管機關得

強制收買之｣之字樣，惟文義是否可擴張解釋至使政府承擔三千億元以上之債

務，仍有疑問。又以獎參條例第二十五條426所規定之政府得採利息補貼或部分

投資的措施部份為例，立法者對其條件與程序等，均有詳細明文規定。故，舉

輕以明重，政府收買機制之依據顯有不足427。另外，需要說明的是，由於政府

收買應以增進公共利益為目的，故強制收買的客體僅以其｢必要｣且｢堪用｣之資

產及興建中之工程為限。其次，該條文僅謂｢得｣收買，乃賦予行政機關行政裁

量權限並希求其審慎考量。 

    在解釋收買條件之寬嚴時，由於強制收買的意義為：當政府依法定原因接

收公共工程時，當事人對於應否補償與補償數額等要件，雙方在合約中預先加

以約定。故主管機關在決定這些要件時，應考量 BOT 風險分擔之本質，以及

                                                             

425
 參大法官解釋第 443 號之解釋理由書，節錄如下：｢至何種事項應以法律直接規範或得委由

命令予以規定，與所謂規範密度有關：諸如剝奪人民生命或限制人民身體自由者，必須遵

守罪刑法定主義，以制定法律之方式為之；涉及人民其他自由權利之限制者，亦應由法律

加以規定，如以法律授權主管機關發布命令為補充規定時，其授權應符合具體明確之原則；

若僅屬於執行法律之細節性、技術性次要事項，則得由主管機關發布命令為必要之規範，

雖因而對人民產生不便或輕微影響，尚非憲法所不許。｣ 

426
 獎參條例第二十五條：｢本條例所獎勵之交通建設，經甄審委員會評定其建設投資依本條例

其他獎勵仍未具完全之自償能力者，得就其非自償部分由政府補貼其所需貸款利息或投資

其建設之一部。前項補貼利息或投資建設辦法，由交通部會同財政部擬訂，報請行政院核

定之。 第一項補貼利息及投資建設，由主管機關編列預算為之。｣ 

427
 王文宇，前揭文(註 401)，頁 317。 
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公共利益、比例原則等。依此，收買條件宜限縮而非擴張，否則如不當擴張適

用政府收買機制，將有濫用行政裁量之可能。 

4.收買機制可能產生的弊端 

（1）權益與風險不對稱 

    誠然，本契約所定的政府收買條款，乃政府與民間透過｢協商｣，劃分彼此

權利義務，進而共同分擔風現的協議。但是，BOT 講求的是市場化，並藉由靈

活的協商來將風險分擔。然而，BOT 非僅意味著民間出錢做事而已，它更強調

公共建設從興建到營運，均要納入市場機制的有效檢驗及盈虧自負的企業法

則。若協商時未能謹慎考量權益與風險是否對稱時，這個收買機制就會產生弊

端428。 

（2）未事先揭露重要事項 

    詳言之，主管機關未事先揭露收買機制的內容，影響投標者力於平等競爭

地位的機會，有違平等對待的原則。 

（3）收買充滿不確定性 

    如前所述，由於此條款的法源依據並不明確，固然從政府的立場而言，多

希望能保留行政裁量權，而傾向解為｢得｣收買；然就民間機構而言，缺乏可預

測性將使其無法釐清權利義務關係與風險歸屬，將令其裹足不前429。 

（三）結果確保義務 

                                                             

428
 王文宇，前揭文(註 401)，頁 317。 

429
 王文宇，前揭文(註 401)，頁 318。 
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討論完高鐵的強制收買條款以及強制接管之性質及相關制度後，與本文國

家擔保責任為題，最為相關的標題，莫過於結果確保義務。換句言之，政府於

高鐵經營不善時，國家是否具有｢收拾善後｣的結果確保義務？ 

儘管德國學界對於是否存有擔保義務一事見解不一：肯定者認為私人履行

之公共任務並非屬於純粹的競爭市場，國家仍應負起補充責任，承擔確保結果

完成的最終責任；否定者則執國家若負起補充責任，將與市場競爭法則有違，

並破壞合作關係。今建設高鐵的目的在促進台灣南北向的交通，誠屬基礎建設

之範疇。基於國家負有生存照顧以及賦予每一居民平等接近使用基礎建設權利

的觀點觀之，應肯認國家負有擔保義務。 

目前交通部依據｢獎勵民間參與交通建設條例｣第四十三條，擬定了「民間

參與交通建設接管營運辦法」草案，其中草案總說明謂：｢依據獎勵民間參與

交通建設條例第四十三條規定，民間機構於興建或營運期間，如有施工進度嚴

重落後，工程品管重大違失、經營不善或其他重大情事發生，主管機關得限令

民間機構定期改善；民間機構逾期不改善或改善無效者，主管機關得停止其興

建或營運一部或全部；如受停止興建或營運處分六個月以上仍未改善者，主管

機關得廢止其營運許可。上述處理，如係情況緊急、遲延即有損害重大公共利

益或交通安全之虞者，主管機關得直接令其停止興建或營運之一部或全部。主

管機關令民間機構停止營運之一部或全部或廢止其營運許可時，應採取適當措

施，繼續維持運輸服務，不使中斷；必要時，並得予以強制接管營運，……」

之文字；雖然，國家是否具有｢收拾善後｣之｢結果擔保責任｣仍有爭論已如前

述，惟本文仍認為，國家雖然將任務之執行交由具有競爭優勢之私人，但原則

上國家仍負有確保公共利益之義務。 

但需注意的是，政府曾與高鐵簽下強制收買條款，若深入探究將發現，政

府究｢應｣或｢得｣收買充滿不確定性。又因契約對於風險的合理分擔應有完善的

http://law.moj.gov.tw/Scripts/Newsdetail.asp?NO=1K0020019
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安排，亦即，風險應由有能力可以負擔風險的單位負擔：政府應該負擔公權力

範疇的風險；而民間則應該承擔經驗或建設瑕疵之風險430。但若依本約約定，

即使高鐵失敗係可歸責民間機構之原因（如營運不善、重大缺失等），政府仍

需承擔依興建價格收買之義務，將造成民間機構利用此條款規避經營過失和設

計失敗等責任，不當之處顯然可見。 

值得注意的是自 2009 年 9 月 21 日起，行政院以爭取公股的方式主導台灣

高鐵的經營權，而非以強制收買條款來收買高鐵：首先由公股代表出任董事

長，再爭取增加公股董事席次。本文認為，高鐵連接台灣南北兩端，誠為重大

的基礎建設，基於人民生存照顧之需求及賦予每一人民平等接近使用權利的想

法下，對此，國家實負有結果確保義務。行政院以爭取公股的方式逐步取得對

高鐵的經營權，以解決高鐵棘手的折舊問題，不失為國家履行其擔保義務的作

法。 

第二項  森鐵  

一、簡要事實 

阿里山森林鐵路大事紀 

時間 重大事件 意義 

2001.12.23 列車行經祝山線時發生出軌傾斜，造成 8 傷。   國家經營不善， 

迭有改由民間經

營之呼聲。 
2003.3.1 阿里山森林鐵路因為人為疏失，火車出軌翻覆，導致

17 人死亡、百餘人受傷的不幸事故，因此埋下了改

由民間接手的導火線。 

                                                             

430
 參 BOT 專案進度與品質管理手冊，行政院公共委員會編印，2004 年 7 月，頁 148。 
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2006.6.18 政府以 BOT 方式，將阿里山森林鐵路沿線，以 9 億

元權利金、34 年（至 2042 年）的代價，「租讓」給

由建設公司轉投資的宏都阿里山國際開發公司431。 

 

2006.9. 森鐵因颱風而中斷。依照合約應由政府出資 80％、

宏都出資 20％。但宏都不願出資修復。最後委由台

灣省大地工程技師公會進行災害原因鑑定，認定屬於

天然災害。林務局隨即發包施工，並打算未來將向宏

都求償。 

 

2008.6.19 正式由林務局移交給民間的宏都阿里山公司經營管

理。 

民間參與重大公

共建設的起點(促

參法 §3Ⅰ之觀光

遊憩重大設施)。 

2008.7 阿里山森鐵在卡玫基颱風來襲時受創，至於全線何時

通車尚無法確定。 

產生是否接管的

疑問。 

2009.2.17 監察院正式提出糾正，以決策草率為由，對農委會、

工程會、原民會、交通部等 4 機關依法提案糾正。 

 

2010.3.24 林務局依契約於 99 年 3月 22 日發文終止委託宏都阿

里山公司辦理森林鐵路營運維護及北門車站暨阿里

山森林遊樂區內觀光旅館興建營運之全部契約，並依

災損情形分階段全力進行森林鐵路復建，以維社會公

益432。 

 

                                                             

431 宏都公司曾提出一份「阿里山鐵路的經營遠景與未來」之文件，內含有六大願景，成為取

得經營權的利器之一，此份文件可參蘇昭旭，世界山岳鐵道－美亞澳篇，2006 年 9 月，頁

186-188。 

432 林務局表示，當初招商之契約，係包含 3 個工作項目，森林鐵路營運、興建觀光旅館及北

門車站綜合開發。因莫拉克風災侵襲，森林鐵路遭受重大損害，依契約，宏都阿里山公司

本應儘速提出全線勘災報告及復建方案，然風災發生後，該公司仍僅針對有收益之支線提

出復建方案，對全線之復建則不提出計畫，甚至在雙方依契約協商之過程中，竟然提出中

止進而片面終止營運維護森林鐵路契約，致整體復建工作遲遲無法順利展開，違約情事甚

為明確。至於觀光旅館部分，依照契約約定應於 98 年 9 月 14 日完成，宏都阿里山

公 司 一 再 延 宕 ， 已 構 成 違 約 。 嘉 義 縣 林 管 處 ， 網 址 ：
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2011.4.30 阿里山森鐵已定調交由台鐵經營，台鐵接手的時間表

最遲 2011 年底出爐433。 

 

2012.10.3 林務局和台鐵日前進行數次會議與會勘，但因正式移

交時間和養護範圍談不攏，目前仍在協商
434
。 

 

2012.12.15 森鐵目前仍有兩處要興建隧道，預估民國 103 年 6 月

完工，才能全線通車435。 

 

                                             資料來源：作者自行整理。 

二、爭點 

    阿里山森鐵於營運期間，受颱風重創影響，屬促參法第 52 條之重大情事，

是否及如何加以接管？ 

三、深入討論及本文見解 

（一）以 BOT 模式經營究係續命丹抑或飲鴆止渴 

    自 2003 年 3 月發生火車出軌翻覆事件後，即開啟了森鐵以 BOT 模式經營

的契機。嗣後宏都公司從林務局手中，取得了 30 年的經營權。自此維護費用

                                                                                                                                                                              

http://chiayi.forest.gov.tw/ct.asp?xItem=51094&ctNode=2175&mp=340 ，最後瀏覽

日期：2013 年 1 月 14 日。  

433
 台鐵「抱持開放態度」，但是前提是不能造成台鐵虧損。農委會副主委指出，阿里山森鐵

其實在去年已定調交由台鐵經營，但因農委會林務局過去委託宏都公司經營，期間碰上莫

拉克風災，造成鐵道坍方等嚴重受創，無法如預期方式處理。林務局收回阿里山森鐵後，

雙方還有法律權益問題，正進行訴訟。曾懿晴、李承宇、謝恩得，｢專家團隊下周總體檢，

台鐵接手森鐵時間表年底出爐｣，聯合報，2011 年 4 月 30 日，A14 版。 

434 王瑄琪，｢森鐵移交台鐵，協商無交集｣，中時電子報，2012 年 10 月 3 日，網址：

http://news.chinatimes.com/domestic/11050611/112012100300497.html，最後瀏覽日期：2013 年 1

月 22 日。 

435 江俊亮，｢阿里山森鐵全通，還要等一年半｣，中央社，2012 年 12 月 15 日，網址：

http://www.cna.com.tw/News/FirstNews/201212150050-1.aspx，最後瀏覽日期：2013 年1 月 22日。 

http://news.chinatimes.com/domestic/11050611/112012100300497.html，最後瀏覽日期：2013
http://www.cna.com.tw/News/FirstNews/201212150050-1.aspx，最後瀏覽日期：2013
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高昂、營收泰半靠阿里山森林遊樂區門票收入的森鐵，轉而寄望以 BOT 模式經

營，能夠採酌民間企業具有效率無包袱的特點，使積弱不振的森鐵持續經營。 

    孰料交由民間經營後，卻僅完成日本大井川鐵路正式結盟為「姊妹鐵路」

部分436。宏都公司與林務局曾約定之盡速提出全線復建計畫，卻未能履行；觀

光旅館興建部分亦一再延宕，導致原先寄望能夠依靠 BOT 模式起死回生的森

鐵，因民間廠商未能遵循合約負起修復鐵路的責任，導致登山本線中斷，特許

契約也因而中止，森鐵 BOT 此時招致強烈的批評，交由林務局接管的呼聲亦隨

之而起。 

（二）強制接管的討論 

    2010 年 3 月，林務局終於重新取得森鐵的經營權，轉交由台鐵繼續經營。

惟，眾所周知台鐵本身即已負債七、八百多億元，此外台鐵現有的鐵路規格與

森鐵亦大相逕庭，因此如何接管森鐵，不啻成為一項難題。以下即就強制接管

之法律適用、最新接管進度作一論述，並提出本文見解。 

1.強制接管時之法律適用 

    強制接管性質已如前述，乃具有行政處分之性質。誠然，高鐵與森鐵均為

促參法第 3 條所指稱之公共建設：高鐵為該條第 1 項第 1 款之｢交通建設及共

同管道｣，而森鐵則為該條第 7 款之｢觀光遊憩重大設施｣。但是就其建設之目

的，卻截然不同。蓋高鐵確為國家重要之公共建設，而森鐵建造之主要目的卻

是在促進觀光。森鐵由林務局於民國 95 年與宏都公司簽約，依據的乃是促參

法，應適用促參法辦理強制接管。 

                                                             

436  蘇 昭 旭 老 師 的 全 球 鐵 道 視 野 部 落 格 ， 網 址 ：

http://tw.myblog.yahoo.com/professor-su/article?mid=4484&prev=4488&next=4475&l=f&fid=9，

最 後 瀏 覽 日 期 ： 2 0 1 3 年 2 月 7 日 。 

http://tw.myblog.yahoo.com/professor-su/article?mid=4484&prev=4488&next=4475&l=f&fid=9，最後瀏覽日期：2013
http://tw.myblog.yahoo.com/professor-su/article?mid=4484&prev=4488&next=4475&l=f&fid=9，最後瀏覽日期：2013
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2.森鐵最新接管進度 

    森鐵於 2010 年即確定由台鐵經營，但遲遲未有進一步的動作，乃因委託

宏都公司經營時，碰上莫拉克風災，造成鐵道坍方等嚴重受創，無法如預期時

程處理。且林務局收回森鐵後，雙方還有法律權益問題，正進行訴訟。委辦時

間點由林務局與台鐵研商，而鐵路經營部分交由台鐵，生態、林務等部分仍由

林務局管理。台鐵對此表示，強制接管的前提是不能造成台鐵虧損，且在工程

方面，至少要達到台鐵支線的標準。在此涉及的是有效的國家撤回選擇權，既

然宏都公司顯然無法順利履行公共任務，行政主體當撤回交由其履行之公共任

務，再交由其他私人或由國家自身加以履行，以維繫公益，並確保公共任務仍

能被持續履行。 

    但截至 2013 年 1 月 14 日止，筆者搜尋森鐵的強制接管動向以及細部規畫

如何，尚未有進一步的斬獲，森鐵接管之後續，且讓吾人拭目以待。 

3.本文見解 

    森鐵交由 BOT 模式經營，並未達成預期的成果。本文認為，不應把過錯

盡數推至 BOT 制度上；應該檢討的是如何事前選擇一個有能力經營的民間公司

以及政府此時是否應負起擔保責任。前者可以選擇有能力的特許廠商來參與，

此有賴事前完善的準備與評估工作，諸如可行性評估、融資機構的貸款等等，

惟此部分並非本文討論的對象，在此不擬深論。重點毋寧應置重於國家對於具

有文化保存意涵的森鐵，是否應加以接管。如本文先前所述，國家的擔保責任

實與基礎建設和人民的生存照顧結合，無法割裂觀察。準此，阿里山的交通既

有阿里山公路可為聯絡，此時森鐵是否仍有接管之必要，不無疑問。本文認為，

森鐵具有文化上之重要內涵並不容抹滅，惟似無所謂｢維繫基本交通建設｣的迫

切需求、亦與所謂「生存照顧」內涵有所差別；況且阿里山每逢颱風季節，鐵
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路交通必被迫中斷，若考量到維護森鐵的龐大支出，在政府能先就增加林務局

人員維護森鐵順利營運以及運務、工務之相關問題後，再來談接管。 

第三節 小結 

    擔保國家乃是一種國家模型，其描述國家不再作為公共任務的執行者，而

係作為管制者與規畫者，以不同的擔保手段來促進公益的實現，例如透過法規

範設定框架或具體管制措施之採行，均屬有效的手段。蓋國家擔保責任之憲法

上基礎，乃社會國理念以及人民基本權之保障。以本章所提及之公共建設為

例，無論是高捷抑或高鐵，其能否順利營運，均與人民之生活基本照料密切相

關。 

    由於本文的目的在處理我國 BOT 案件是否能夠達成行政目的以及促進公

益，因此，在檢視實例以前，即有必要對我國目前的促參法及其細則作一番瞭

解。如本文附錄之表格，目前我國的促參法令依其內容約略可分為三大類型

437，即準則性規定、確保公共建設興建營運規定以及承接責任之規範。但在適

用至具體案例時，卻產生規範不明確以至無法確保公共建設順遂進行的窘境。

以｢中崙市場案｣為例，北市府已與馥霖公司約定相關進行時程，但馥霖公司進

行攤商安置作業時卻嚴重延遲進度，影響攤商的工作權甚鉅。準此，本文認為，

北市府仍應積極、主動地負起監督責任；又關於合作夥伴之選定一事，目的在

確保公共任務之提供具有一定之品質，故本文認為，仍應與得標之公司簽約，

始符合公益要求。｢中崙市場案｣、｢街道家具 BOT 案｣以及｢台中會展中心案｣，

三者同樣都以契約作為規範雙方權利義務之依據，僅管如此，在實行上卻生遲

延之問題，此可歸咎於主管機關在督促、監督上明顯不足。申言之，街道家具

                                                             

437
 請參見本文附錄部份：我國促參法令的分類。 
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案為廠商履行遲延；而台中會展中心案則為台中市府放任進度牛步化。本文認

為，既促參法第十一條第七款已規定投資契約應依個案特性記載稽核及工程控

管事項，政府即應本於人民基本權之保障，積極地督促民間廠商確實辦理，以

促進公共利益之實現。 

    ｢台北港貨櫃儲運中心案｣則顯現了契約的確為擔保公益實現的手段之一，

但是本案之貨櫃儲運中心目的在發展亞太航運、吸引遠洋貨輪，誠屬重大經濟

設施。儘管以契約規範 BOT 案施行之相關細節具有切合個案的優點，但是因

為契約在先期就已擬定，至興建或營運之時仍會產生未能預料的因素，以致無

法順利營運。準此，完善的法律架構在擔保公益的履行上便扮演了一個極為重

大的角色。 

    換言之，制定法律框架乃擔保國家應負之責任之一，並且，所謂制定法律

框架，仍係指足以確保公益實踐為基準。並且關於用電協助的部分，因為擔保

國家運用調控與管制使私部門的任務履行能夠獲得實質的擔保。儘管此用電取

得僅為協助事項，並非承諾事項，如主辦機關未履行或延誤，無須負違約責任。

惟本文認為，擔保國家乃就公益實現給予擔保，且所謂擔保責任係指國家對攸

關民生之公共服務不中斷之責任，儘管承諾事項之不履行國家負有違約責任，

而協助事項則無；但是，影響民生至鉅的重大生存照顧給付卻不可須臾忘記。

因此，本文認為並不應區分承諾事項或協助事項，均須負起擔保責任，僅強度

不同而已。 

    因所謂國家擔保責任乃指國家在私人履行公共任務時，須負起之公益實現

任務，且擔保手段具有多樣性，例如法規範的設定或是具體措施的採行，均屬

之。擔保手段的多樣性以及採行的順序毋寧具有比例原則的適用。以｢高捷挹

注資金案｣為例，由於挹注資金的目的在於改善高捷營運，本文認為資金挹注

乃擔保的手段之一，得以協助高鐵營運量提升；並且，高市府得採行之協助營
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運的擔保手段不惟資金挹注一項，其他尚有構築綿密便利的接駁系統、舉辦大

型活動以吸引大眾搭乘高捷或是協助興建附屬事業等等。故本文認為，高市府

在決定挹注資金前，仍有比例原則之適用。 

    在強制接管的部分，則涉及國家是否有結果擔保責任之爭論。詳言之，國

家若無法進一步履行之公共任務，是否有進行｢收拾善後｣之義務?準此，肯定

者謂：基於市場經濟的競爭法則，自然應交由最具競爭優勢的私人去執行。但

若私人顯然無法完成該任務時，即不得再盲目追求所謂的｢市場競爭法則｣，而

應該由國家發動其補充責任，承擔起其確保結果完成的最終責任。本文則認為，

接管與否要從合目的性來考量，不可一概而論。申言之，接管之目的在於保障

人民之權利，以高鐵案來說，政府接管高鐵乃是盡其生活照顧義務，蓋為便利

台灣南北交通迅速運輸以及節省時間的花費，高鐵的確扮演一個重要角色無疑；

但是森鐵案接管與否則有衡量餘地，蓋森鐵旨在促進阿里山森林遊樂區之觀光

遊憩功能，僅為便利觀光客遊覽方便矣，其與高鐵負有之重大交通建設角色，

容有不同。並且，強制接管儘管具有最後手段性，故本文認為，森鐵之接管應

先處理完迫切之運務及工務問題後，再來處理；高鐵則因目前處於慘澹經營、

虧損嚴重的情況，接管乃勢在必行。 

    總言之，即使公共建設有民間參與，國家基於維繫人民符合人性尊嚴之生

存照顧義務，以及基本權之保護義務，仍應確保民間興建或管理之公共建設，

品質維持一定水準、服務持續不中斷、利用對價公平合理，以及人民之自由權

利不至於因民間之參與而遭受到恣意之侵害。 

 

 

 



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

174 

 

第六章 結論 

1、國家傳統上，習於使用命令、禁止之高權性管制手段，來履行其任務及管

制目的。但工業革命以來，現代國家任務日益擴大，不僅包含傳統的公共

安全、秩序維護，甚至是人民之生存照顧、國家的經濟發展以及環境保護

等新興領域，亦皆納入其任務範圍。但是社會事務日趨複雜與專業化之結

果，舊有的管制手段與法律已不敷使用。因此，產生管制失靈的現象。準

此，激發了國家角色的變遷。 

2、早期國家的角色乃夜警國家，國家的角色乃消極保護人民不受他人干預與

侵害，但國家日益龐大的任務負擔，增加了國家給付上的困難性。80 年代

以後柴契爾主義興起，各種民營化的態樣呈現風起雲湧的態勢。因應此種

行政現狀的改變，不同於傳統理論的行政行為形式亦隨之產生，此時，公

行政執行主體亦可由私人承擔，在合作國家中，國家與私人共同合作實現

任務與實踐公益。而這種高權主體與私經濟主體間合作的形式，即為公私

協力行為。更精確的說，公私協力行為難以被定義，該詞語毋寧是一種現

象的描述。公私協力行為形式乃因應解除管制的趨勢而生，其在經濟行政

法上被應用的廣度日益提高，如同本文所處理的 BOT 案件即為適例。 

3、由於國家角色及能力的囿限，伴隨著任務交託民營化，此時，有關人民之

生存照顧任務乃不再由國家負擔，亦可由私人民間力量為之，擔保國概念

乃因運而起。在擔保國家的概念下，明確區分基於公共利益之公共任務與

只限於國家履行之國家任務；公共任務也可藉由民間力量執行。擔保國的

核心概念在於：公共任務的有效履行，至於是否由私人為之，亦或是國家

親自執行，並非其關注的重點；其關心的毋寧是國家應擔保該公共任務的

結果實現。傳統上國家、社會二元分立的景況，在擔保國家的圖像下，由
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於國家改變自己作為提供者之角色，其在公共領域退縮，國家反而著重在

框架的設立和相關法規範的備置，準此，國家與社會不再分立，毋寧是國

家與社會進行角色的分配，期能達成原來國家自任執行者之效果。 

4、如前所述，民營化的產生乃基於解除管制的呼聲，但是，在國家龐大的給

付負擔逐步卸除的同時，卻引發了新的爭議：國家可否由原來的給付任務

中全盤撤退，亦或是國家仍應負擔剩餘責任？上述的爭議，乃成為本文寫

作的動機之一。這也就是所謂｢民營化後的結果問題｣，即任務私人化後的

國家管制義務。在今日盛行民營化的社會，更應為吾人所關注。本文認為，

民營化並不代表國家從此不再負有任何任務，亦不代表國家可以從任務中

完全撤退；更精確的說，基於社會國原則以及國家基本權利之保護義務，

國家更應負擔起擔保責任。 

5、國家為實現擔保責任，可採取多種方法：除了透過法規範設定民間參與的

框架規定，甚至是行政機關採取之具體管制措施，更常見的當屬透過契約

規範，依據個案特性，擬訂適當之約款，以實現公益。惟不論採取何種方

法，均不脫｢框架設定｣、｢管制｣及｢引導｣之基本模式。 

6、雖然我國目前實定法上尚欠缺擔保責任的明文，惟筆者研究後發現，在我

國的實例上，已可從行政機關與民間廠商簽訂的投資契約條文中，看出擔

保責任保護公益的基本想法，如高鐵的強制收買條款，儘管其合法性似有

不足、正當性仍然存疑，但是，此種約款隱含著國家對重大的交通建設，

負有擔保其順利營運之責任。此外，從高鐵的挹注資金案可知，平準基金

的設置乃為營運不善時進場提供資金，此種行為亦含有擔保順利經營的想

法。此外，我國的法院判決中，亦有擔保責任的影子，例如台北高等行政

法院 95 年訴字第 2710 號判決，其乃指出，依促參法成立之 BOT 案件，不

論在招商、興建、營運、以迄營運期間屆滿由民間將建設移轉予政府前，
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政府均有高度參與與監督之權。準此，在在呈現出我國實務對政府之監督

權之重視以及確實履行公益之態度。 

7、另外，關於規範公私協力之行政合作法制部份，德國對此已為一連串之改

革議論，雖然目前立法成效尚未明朗，但仍值得吾人持續觀察。我國國內

則對行政合作法的增訂意見不一，但是，德國行政合作法制內國家執行責

任確保原則部分，可以對應到我國促參法第 52、第 53 條對強制接管的規定；

此外，促參法第 44、45 條以及第 3 條授權制訂的｢民間參與公共建設甄審委

員會組織及評審辦法｣亦對選擇民間合作夥伴的資格與程序作了規定；並

且，行政合作法制中以公、私部門對等、自願地以合意方式形成合作之內

容部分，亦可以見諸於我國促參法中第 45 條第 1 項之主辦機關與最優申請

人簽訂投資契約之規定。準此，應可認為我國促參法之規定，已具備基本

之行政合作法內涵要求，或能夠成為將來建構行政合作法時之基礎之一。 

8、總言之，本文認為，我國實務上的案例，在實際操作上，不管是投資契約

的擬定，或是目前現存的促參相關規範，都可以從其運作、適用的過程中，

得到我國實際上已經有｢擔保公益實踐｣的概念存在。並且爬梳我國法院判

決，亦可以得到主辦機關應在民間廠商興建及營運時，應盡監督責任的文

字，亦可視為法院已有擔保責任的粗淺概念。準此，均可得出我國實已有

擔保概念之運用。儘管擔保責任在我國憲法及法律中並無明文規定，但本

文認為仍可從憲法的社會國原則及基本權保護義務來導出。因此，德國對

攸關民生的重大公共建設之擔保責任概念，無疑體現在我國的實務操作以

及促參法的相關條文中，我國接下來的工作便是累積更多的實務案例，並

發展出一套適合我國國情之擔保責任，方屬正辦。 
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附錄 

準則性規定列表（表一）          (表格製作參考朱瑋華政大研究所碩士論文) 

 

 

類

型 
關鍵字 條次 條文重點 

 

 

準

則

性

規

定 

契約應記載事

項 

促參法第

11 條 

主辦機關與民間機構簽訂投資契約，應依個案

特性，記載關於公共建設之規劃、興建、營運

及移轉、權利金及費用之負擔、相關費率事項、

續約與否、風險分擔事宜、施工或經營不善之

處置、工程控管、爭議處理及仲裁條款。 

主辦機關與民

間機構之權利

義務 

促參法第

12 條 

主辦機關與民間機構之權利義務，除本法另有

規定外，依投資契約之約定；契約無約定者，

適用民事法相關之規定。 

投資契約不得

違反原公告及

招商文件內容 

施行細則

( 以 下 簡

稱 係 則 )

第 22 條 

主辦機關與民間機構依本法第十一條規定簽訂

之投資契約，不得違反原公告及招商文件內

容。但招商文件內容載明得經協商後變更、情

事變更、或招商文件不符公共利益或不合理

時，不在此限。 

投資契約應訂

定重點稽核項

目、程序及基

準 

細 則 第

22-1 條 

主辦機關為辦理本法第十一條第七款之稽核，

應於投資契約訂定重點稽核之項目、程序及基

準 

工程控管事項 

細則第 

22-2 

條 

指民間機構執行工程之進度、環境保護、施工

安全衛生及工程品質管理事項。主辦機關為辦

理前項工程控管，應於投資契約訂定工程進度

及品質控管機制。 

其他約定事項 

細則第 

22-3 

條 

其他約定事項，得包括下列事項：雙方聲明及

承諾事項、用地取得、交付之範圍及方式、財

務事項、營運品質管理事項、契約變更等等。 

主辦機關之終

止權 

細則第 

22-4 

條 

投資契約得訂明因政策變更，民間機構依契約

繼續履行反不符公共利益者，主辦機關得終止

或解除一部或全部契約，並補償民間機構因此

所生之損失。 
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確保公共建設興建營運列表(表二) 

類

型 
關鍵字 條次 條文重點 

 

 

 

確 

保 

公 

共 

建 

設 

興 

建 

營 

運 

規 

定 

擬定營運費率

標準、調整時機

及方式 

促參法

第 49

條 

民間機構參與之公共建設屬公用事業者，得參照下列

因素，於投資申請案財務計畫內擬訂之：成本支出、

附屬事業收入、營運年限、權利金之支付、物價指數

水準等等。 

民間機構擬訂之營運費率標準、調整時機及方式，應

於主辦機關與民間機構簽訂投資契約前，經各該公用

事業主管機關依法核定後，由主辦機關納入契約並公

告之。於公共建設開始營運後如有修正必要，應經各

該公用事業主管機關依法核定後，由主辦機關修正投

資契約相關規定並公告之。 

減價之優惠須

依法律為之 

促參法

第 50

條 

依本法營運之公共建設，政府非依法律不得要求提供

減價之優惠；其依法優惠部分，除投資契約另有約定

者外，應由各該法律之主管機關編列預算補貼之。 

民間機構取得

之權力除法律

規定或經同意

外，不得為轉

讓、出資等行為 

促參法

第  51

條 

民間機構依投資契約所取得之權利，除為第五十二條

規定或第五十三條規定所需，且經主辦機關同意者

外，不得轉讓、出租、設定負擔或為民事執行之標的。

民間機構因興建、營運所取得之營運資產、設備，非

經主辦機關同意，不得轉讓、出租或設定負擔。但民

間機構以第八條第一項第六款方式參與公共建設

者，不在此限。違反前二項規定者，其轉讓、出租或

設定負擔之行為，無效。 

依個案特性命

交付相關文件 

施行細

則 第

23 條 

主辦機關應依公共建設之特性及民間投資方式，於投

資契約明定，民間機構應於一定期間內提出或交付工

程品質管理計畫、工程進度報告等等相關文件，以供

查核。 

必要之資產及

設備，於營運期

間內，例外可以

轉讓、 

施行細

則 第

47 條 

本法第五十一條第二項所稱民間機構因興建、營運所

取得之營運資產、設備，指民間機構於興建營運期間

內，因興建營運公共建設所取得及為繼續經營公共建

設所必要之資產及設備。前項營運資產、設備，於不

影響公共建設之正常運作，並符合下列規定者，主辦

機關得同意其轉讓、出租或設定負擔：一、依投資契

約規定，無需移轉予政府者。二、依投資契約規定，

需於營運期間屆滿後移轉予政府者，得依投資契約規
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承接責任列表(表三) 

類

型 

條次 條文重點 

 

 

 

 

 

 

承 

接 

責 

任 

之 

規 

範 

 

促參法

第 52

條 

 

民間機構於興建或營運期間，如有施工進度嚴重落後、工程品質重

大違失、經營不善或其他重大情事發生，主辦機關得為下列處理，

並以書面通知民間機構：要求定期改善、屆期不改善或改善無效者，

中止其興建、營運一部或全部。因前款中止興建或營運，或經融資

機構、保證人或其指定之其他機構接管後，持續相當期間仍未改善

者，終止投資契約。 

促參法

第 53

條 

公共建設之興建、營運如有施工進度嚴重落後、工程品質重大違失、

經營不善或其他重大情事發生，於情況緊急，遲延即有損害重大公

共利益或造成緊急危難之虞時，中央目的事業主管機關得令民間機

構停止興建或營運之一部或全部，並通知政府有關機關。中止及停

止其營運一部、全部或終止投資契約時，主辦機關得採取適當措施，

繼續維持該公共建設之營運。必要時，並得予以強制接管營運；其

接管營運辦法，由中央目的事業主管機關於本法公布後一年內訂定

之。 

細則第

36 條 

民間機構於營運期間屆滿前，經主辦機關依本法第五十二條或第五

十三條終止投資契約、停止興建、營運之全部時、或強制接管營運

者，其依本法取得之利息補貼權利，應自通知日起予以終止。 

細則第

37 條 

民間機構就主辦機關補貼利息之貸款未依第三十五條規定使用者，

主辦機關應就違反規定之貸款部分終止核付補貼利息，並要求民間

機構償還自違反貸款用途規定之日起已核付之補貼利息及支付違約

金。前項已補貼利息之償還方法及違約金金額，應於投資契約明定

之。 

細 則

第  48

本法第五十二條第一項所稱施工進度嚴重落後，指未於投資契約所

定之期限內完成工程，或建設進行中，依客觀事實顯無法於投資契

定於移轉期限屆滿前，在不影響期滿移轉下，附條件

准予轉讓；其出租或設定負擔之期間，以經營許可期

限為限；其設定負擔，應訂有償債計畫或設立償債基

金辦法。  
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條 約所訂期限內完成工程者；所稱工程品質重大違失，指工程違反法

令或違反投資契約之工程品質規定，或經主辦機關與民間機構雙方

同意之獨立認證機構認定有損害公共品質之情形，且情節重大者；

所稱經營不善，指民間機構營運期間，於公共安全、服務品質或相

關管理事項上違反法令或投資契約者。 

細則第

49 條 

主辦機關依本法第五十二條第一項第一款規定要求民間機構定期改

善時，應以書面載明下列事項，通知民間機構：一、缺失之具體事

實。二、改善缺失之期限。三、改善後應達到之標準。四、屆期未

完成改善之處理。主辦機關應依所發生缺失對公共安全之影響程度

及民間機構之改善能力，訂定改善期限。 

 

細則第

51 條 

民間機構未於第四十九條第一項第二款規定之期限內改善缺失時，

主辦機關應以書面載明下列事項，通知融資機構或保證人：一、民

間機構屆期不改善或改善無效之具體事實。二、融資機構、保證人

得申報主辦機關同意暫時接管機構或繼續辦理機構之期限。三、暫

時接管或繼續辦理時，應為改善之期限。四、應繼續改善之項目及

標準。五、屆期未完成改善之處理。 

細則第

52 條 

融資機構、保證人或其指定之其他機構依本法第五十二條規定接管

後，經主辦機關認定缺失確已改善者，除民間機構與融資機構、保

證人或其指定之其他機構另有約定並經主辦機關同意者外，主辦機

關應以書面通知融資機構、保證人或其指定之其他機構終止接管，

並載明終止接管之日期。前項通知，並應通知民間機構及政府有關

機關。融資機構、保證人或其指定之其他機構於改善期限屆滿前，

已改善缺失者，得向主辦機關申請終止接管。 

細則第

53 條 

主辦機關依本法第五十二條第一項第一款規定要求民間機構定期改

善者，應自通知要求改善日起至完成改善日止，中止核付補貼利息。

但經民間機構完成改善或經融資機構、保證人或其指定之其他機構

依規定接管並完成改善者，主辦機關得補付中止核付之補貼利息。

主辦機關依前項規定中止核付補貼利息時，應通知融資機構、保證

人及政府有關機關。 

細則第

54 條 

主辦機關依本法第五十二條第一項第二款規定中止民間機構興建或

營運一部或全部時，應以書面載明下列事項，通知民間機構：一、
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屆期不改善或改善無效之具體事實。二、中止興建或營運之日期。

三、中止興建之工程範圍或中止營運之業務範圍。四、中止興建或

營運後，應繼續改善之項目、標準及期限。五、屆期未完成改善之

處理。前項第三款中止興建之工程範圍，得由主辦機關視該工程之

缺失及與其他工程之相關性，於影響整體工程興建、品質及進度最

少之範圍內決定之；中止營運之範圍，由主辦機關依客觀事實，在

改善缺失必要之範圍內決定之。 

細則第

55 條 

主辦機關依本法第五十二條第一項第二款規定中止民間機構興建或

營運一部或全部後，經主辦機關認定缺失確已改善者，應以書面限

期令民間機構繼續興建或營運。民間機構於改善期限屆滿前，已改

善缺失者，得向主辦機關申請繼續興建或營運。 

細則第

56 條 

主辦機關依本法第五十二條第一項第三款規定終止投資契約時，應

以書面載明下列事項，通知民間機構：一、未改善缺失之具體事實。

二、終止投資契約之表示及終止之日期。三、終止地上權及租賃契

約之表示。四、主辦機關依本法第五十三條第二項規定擬採取之適

當措施或強制接管營運有關事項。 

 

細則第

57 條 

有本法第五十三條第一項所定情事時，主辦機關應即通知中央目的

事業主管機關為必要之處置或由中央目的事業主管機關逕為必要之

處置。中央目的事業主管機關依本法第五十三條規定停止民間機構

興建或營運之一部或全部時，應即以書面載明下列事項，通知民間

機構：一、缺失之具體事實。二、停止興建或營運之日期。三、停

止興建之工程範圍或停止營運之業務範圍。主辦機關依本法第五十

三條第二項規定採取適當措施或強制接管營運時，應以書面通知民

間機構。本法第五十三條第一項所定之情事經排除，且經主辦機關

認定缺失確已改善者，除主辦機關採取之適當措施或強制接管營運

辦法另有規定外，主辦機關應報請中央目的事業主管機關同意後，

以書面限期令民間機構繼續興建或營運。 

細則第

58 條 

第四十九條、第五十一條及第五十四條至前條所定之書面通知，應

同時副知融資機構、保證人及政府有關機關。 
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民間參與公共建設甄審委員會組織及評審辦法 

第 一 條 本辦法依促進民間參與公共建設法(以下簡稱本法)第四十四條第三項規定訂

定之。 

第 二 條 民間參與公共建設之甄審作業，應依本辦法辦理；必要時，主辦機關得視其

辦理公共建設之性質及規模，依照本辦法訂定實施規定。 

第 三 條 主辦機關為審核政府規劃之民間參與公共建設申請案件，應設民間參與公共

建設甄審委員會(以下簡稱甄審會)。  

甄審會之任務如下：  

一、訂定或審定申請案件之評審項目、甄審標準、評審時程及評定方法。 

二、申請案件之評審。 

三、協助主辦機關解釋與甄審標準、評審程序及評定結果有關之事項。 

四、其他依本法規定應由甄審會辦理之事項。  

甄審會應於公告徵求民間參與前成立，並於甄審作業完成且無待處理事項後解散。 

第 四 條 甄審會置委員七人至十七人，由主辦機關首長就具有與申請案件相關專業知

識或經驗之人員派兼或聘兼之，其中外聘專家、學者人數不得少於二分之一。  

前項人員為無給職。但非由本機關人員兼任者，得依規定支給兼職酬勞。  

第一項外聘專家、學者，應自主管機關建立之建議名單中遴選後，簽報主辦機關首長

或其授權人員核定。未能自該名單覓得適當人選者，得敘明理由，另行遴選後簽報主

辦機關首長或其授權人員核定。  

前項建議名單，由主管機關公開於資訊網路。  

第三項擬外聘之專家、學者，應經其同意後，由主辦機關首長聘兼之。 

第 五 條   甄審會置召集人一人，綜理甄審事宜；副召集人一人，襄助召集人處理事

宜；均由主辦機關首長或其授權人員指定委員擔任，或由委員互選產生之。  

甄審會會議，由召集人召集之，並為主席；召集人因故不能出席時，由副召集人代理

之。 

第 六 條   甄審會委員應親自出席甄審會會議，並公正辦理評審。  



‧
國

立
政 治

大

學
‧

N
a

t io
na l  Chengch i  U

niv

ers
i t

y

192 

 

甄審會會議之決議，應有委員總額三分之二以上出席，出席委員過半數之同意行之。 

第 七 條   甄審會委員有下列情形之一者，應即迴避：  

一、就申請案件涉及本人、配偶、三親等以內血親或姻親，或同財共居親屬之利益者。 

二、本人或其配偶與申請案件之申請人或其負責人間現有僱傭、委任或代理關係者。 

三、有其他情形足以使申請案件之申請人認其有不能公正執行職務之虞，經申請人以

書面敘明理由，向主辦機關提出，經甄審會作成決定者。 

主辦機關首長或其授權人員或甄審會召集人發現委員有前項應行迴避之情形而未迴避

者，應令其迴避，並得另行遴選委員代之。 

第 八 條 主辦機關為協助甄審會辦理與評審有關之作業，應成立工作小組。但案件性

質單純者，得免成立。  

工作小組成員由主辦機關首長或其授權人員指定機關人員或專業人士擔任；其與甄審

事項有利害關係者，應自行迴避。 

第 九 條 工作小組應依甄審需要，就申請案件研提工作計畫，經甄審會通過後，據以

協助辦理甄審作業。  

工作小組應依通過之工作計畫及甄審會指定之事項，就申請案件擬具評估報告送甄審

會作為甄審會評審之參考。 

前項評估報告就申請案件排有優先順序者，甄審會應以之為評審結果，或附記理由退

回，由工作小組再行評估。 

第 十 條 甄審會委員及參與評審工作之人員對於申請人提送之資料，除公務上使用或

法令另有規定外，應保守秘密。評審作業完成後亦同。 

第 十一 條  評審作業視民間參與公共建設之性質，分資格預審及綜合評審二階段，

依序或合併辦理之。 

第 十二 條  資格預審時，由甄審會就申請人所提資格文件及公告所定應檢附之資料

進行審查，選出合格申請人。 

第 十三 條  綜合評審時，由甄審會就前條資格預審所選出之合格申請人，依據其所

遞送之投資計畫書及相關文件，評選出最優申請人，必要時得增選次優申請人。  

前項綜合評審，必要時得進行協商。  
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綜合評審依前項進行協商者，由甄審會先進行初步評審工作，就合格申請人所提出之

投資計畫書及相關文件，依據第三條所定之甄審標準，擇優選出三家以下為入圍申請

人。於進行協商後，就入圍申請人評選出最優申請人，必要時得增選次優申請人。 

合格或入圍申請人所遞送之投資計畫書及相關文件，經評審未達甄審標準或不符公共

利益時，甄審會得不予選出最優申請人及次優申請人。  

綜合評審結果由甄審會報請主辦機關公告之。 

第 十四 條  資格預審時，甄審會如認申請人所提送之相關文件不符程式，或對所提

送之資格文件有疑義，得通知申請人限期補正或澄清，逾期不予受理。  

綜合評審時，甄審會如對申請人所提送之投資計畫書及相關文件有疑義，得通知申請

人限期澄清，逾期不予受理。 

第 十五 條  綜合評審需進行協商者，甄審會得授權工作小組進行協商，並依下列原

則辦理：  

一、協商時，應平等對待各入圍申請人。  

二、協商內容涉及原公告內容之可變更者，該可變更事項均應以書面通知各入圍申請

人。 

三、協商內容涉及融資者，主要融資機構得參與協商。  

四、協商結束後，應由各入圍申請人依據協商結果，於一定期限內重新遞送修改之投

資計畫書。 

五、協商之過程及內容均應保密。 

第 十六 條  甄審會委員對於會議之決議有不同意見者，得要求將不同意見載入會議

紀錄或將意見書附於會議紀錄，甄審會不得拒絕。 

第 十七 條  甄審會會議紀錄，於甄審作業完成後公開之。 

第 十八 條  本辦法自發布日施行。 


