
參、優先定約權因法律修正產生之

適用問題

一、促參法104年12月30日修正前、後

優先定約權之規範

104年12月30日修正公布前促參法第54條

第2項規定：「經主辦機關評定為營運績效良

好之民間機構，主辦機關得於營運期限屆滿

時與該民間機構優先定約，委託其繼續營

運。」。

104年12月30日修正公布後促參法第51條

之1第2項規定：「經主辦機關評定為營運績

效良好之民間機構，主辦機關得於營運期限

屆滿前與該民間機構優先定約，由其繼續營

運。優先定約以一次為限，且延長期限不得

逾原投資契約期限。」其修法理由謂：

「三、原條文第五十四條第二項移列本條第

二項，並明定民間機構優先定約次數及期間

限制。」（111年12月21日修正時移列為第3

項）。

經過比較，可以得知新法增加優先定約之

次數與期間之限制，但舊法對次數與期間均

無任何限制之規定33。

促參案件優先定約權之

實務解析（下）
葉張基＊

＊本文作者係執業律師，國立中正大學法學博士。
註33：財政部民國105年6月29日台財促字第10525509810號函說明二、三：「二、本部105年4月25日

台財促字第10525505530號函附『104年12月30日修正促進民間參與公共建設法條文施行前後促

壹、前言

貳、優先定約權之基本概念

　一、優先定約權定義

　二、�民間機構取得優先定約之資格、作

業程序與期間

　三、優先定約後之契約期間限制

　四、優先定約之次數

　五、�其他辦理優先定約權時應注意之事

項

參、優先定約權因法律修正產生之適用問題

　一、�促參法104年12月30日修正前、後

優先定約權之規範

　二、優先定約權新、舊法適用爭議

肆、優先定約權產生爭執之處理程序暨其

常見爭點

　一、協調程序

　二、訴訟（仲裁）程序

　三、定暫時狀態之假處分程序

伍、結論
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參案件適用原則』就修正條文第51條之1適用原則略以，修正條文施行前已簽約者，依投資契約約

定辦理。三、依來函說明，貴部刻辦理『華山創意文化園區電影藝術館委託民間機構參與營運招商

案』第1期續約作業，依契約約定略以，乙方績效良好，期滿得續約，如乙方申請連續營運以2期為

限，第1期為4年，第2期為3年，可否於本次續約條件中，將第2期續約之『第2期為3年』等文字納

入契約條款乙節，請依上開適用原則本於主辦機關權責核處。」（註：此函釋所示個案擬優先定約

兩次）。

註34：資料來源：

https://www.laws.taipei.gov.tw/Law/LawInterpretation/DownloadFile/5997，最後瀏覽日期：2022

年11月3日。

二、優先定約權新、舊法適用爭議

民國104年12月30日修正公布前已簽署之

投資契約，在營運期間跨越民國105年1月1日

促參法修正第51條之1之後，其營運期間屆

滿，經主辦機關評定為營運績效良好，主辦

機關並擬定相關條件與該民間機構優先定約

時，如投資契約本身無優先定約次數之限制

約定下，是否受到優先定約僅限一次與期間

之限制？易言之，已經簽署且無限制數十年

後優先定約之次數與期間之投資契約，是否

受到後來修正促參法第51條之1「優先定約以

一次為限，且延長期限不得逾原投資契約期

限」規定之拘束問題？目前尚無司法判決可

資研究，可能有正反兩說：

（一）肯定說

基於投資契約為繼續性契約性質，民國104

年12月30日修正公布促參法修正第51條之1

既然增訂優先定約之次數與時間之限制，應

該不真正溯及適用於民國104年12月30日修

正公布前已簽署之投資契約。

（二）否定說

優先定約權為實體上之權利，基於「實體

從舊、程序從新原則」，民國104年12月30

日修正公布促參法修正第51條之1所增訂優先

定約之次數與時間之限制，不適用於民國104

年12月30日修正公布前已簽署之投資契約。

故民國104年12月30日修正公布前已簽署之

投資契約辦理優先定約時，並無次數與時間

之限制。

（三）主管機關見解

財政部於民國105年4月25日針對當時促參

法修法後仍在進行中之促參案件應如何適用

促參法，以台財促字第10525505530號函說

明略以：「一、…促參法修正公布施行後，

迭有主辦機關就執行中個案洽詢新舊條文適

用疑義，為利後續執行，爰訂定旨揭適用原

則。二、按行政法規於具體個案適用法規

時，應遵循『實體從舊、程序從新』原則，

旨揭適用原則於個案執行如仍有疑義，請另

函本部辦理。」，並檢送「104年12月30日

修正促進民間參與公共建設法條文施行前後

促參案件適用原則」34供各機關執行促參案

件時參考。其中促參法第51條之1規定「適用

原則」欄位記載：「一、本次修正條文施行

前已簽約者，依投資契約約定辦理。二、本

次修正條文施行後尚未簽約者，依本次修正

後條文辦理。」，足見主管機關就此採取否

定見解。

（四）本文見解

1.�此一爭議產生即是有無「不真正溯及既
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註35：例如民法債編施行法第1條規定：「民法債編施行前發生之債，除本施行法有特別規定外，不適用

民法債編之規定；其在修正施行前發生者，除本施行法有特別規定外，亦不適用修正施行後之規

定。」。

民法物權編施行法第1條規定：「物權在民法物權編施行前發生者，除本施行法有特別規定外，不

適用民法物權編之規定；其在修正施行前發生者，除本施行法有特別規定外，亦不適用修正施行後

之規定。」。

註36：例如民法債編施行法第23條規定：「修正之民法第四百二十二條之一之規定，於民法債編修正施

行前租用基地建築房屋者，亦適用之。」民法物權編施行法第13條之1規定：「修正之民法第

八百三十三條之一規定，於民法物權編中華民國九十九年一月五日修正之條文施行前未定有期限之

地上權，亦適用之。」。

註37：中華民國仲裁協會111仲聲和字第014號仲裁判斷採取不溯及既往之見解。

往原則」之適用問題，而討論「不真

正溯及既往原則」之前，必須先理解

「法律不溯及既往原則」之概念。

2.�所謂「法律不溯及既往原則」的時之效

力，指法規不適用於該法規變更或生

效前業已終結之事實或法律關係35。但

對於法規變更或生效時，爭執之法律

關係或事實仍然存在進行當中，尚未

終結時，應如何適用法規？則為「不

真正溯及既往」之適用問題，實質上

該法規之效力係向後適用，該爭執之

法律或事實關係，原則上自應受變

更、生效後之法規拘束36。

3.�財政部「104年12月30日修正促進民間

參與公共建設法條文施行前後促參案

件適用原則」認為應該適用已經簽妥

之投資契約，而不需適用後來修正之

促參法第51條之1，表示財政部係採納

「實體從舊原則」，故認為並不會適

用不真正溯及既往原則。

4.�除修正促參法第51條之1外，財政部在

歷次修正促參法及相關子法時均採取

相同「實體從舊原則」之標準：

(1)�財政部於106年5月2日修正「租金優

惠辦法」第2條第1項第1款及第2款

之興建期及營運期租金收取規定

時，於該次修法說明中敘明：「六、

本條修正施行前簽約促參案，考量

其樣態多元，個案規模、條件、財

務規劃基準及招商條件各異，且係

透過公開招商程序，依『實體從

舊』原則，其土地租金仍應依個案

投資契約約定及簽約時之相關規定

辦理。」。

(2)�財政部推動促參司於108年12月23

日就108年12月2日修正之租金優惠

辦法發布新聞稿表示：「關於租金

優惠辦法第2條修正施行前之簽約促

參案，考量其樣態多元，個案規

模、條件、財務規劃基準及招商條

件各異，且係透過公開招商程序，

依『實體從舊』原則，其土地租金

仍應依個案投資契約約定及簽約時

之相關規定辦理。」，其修正理由

同旨37。

(3)�類似案例：工程會當時修正「民間

全 國 律 師

9月號／84



參與公共建設甄審委員會組織及評

審辦法」也遇到不真正溯及既往之

適用問題，並檢送「主辦機關辦理

促參案件跨越94年12月23日新舊

『民間參與公共建設甄審委員會組

織及評審辦法』之適用一覽表」供

各機關執行促參案件時參考。

5.�另舉一例說明：民國74年6月3日修正

公布民法第1017條夫妻財產制規定，

因為法律不溯及既往原則，導致修正

後民法第1017條規定無法溯及適用到

「民國74年6月4日以前結婚，並適用

聯合財產制之夫妻，於婚姻關係存續

中以妻之名義在同日以前取得之不動

產」，經司法院大法官會議釋字第410

號解釋後，立法院始制定民法親屬編

施行法第6條之1規定，並經總統民國

85年9月25日公布，令其溯及既往適

用。足見除非立法者制訂溯及既往適

用之法律，否則仍應適用實體從舊原

則。

6.�由上可知，「實體從舊原則」為實體法

上大原則，除非法律明文規定溯及既

往適用，否則應以行為時法律為準。

優先定約權既然是促參法賦予營運績

效良好之民間機構實體法上之權利，

當然適用「實體從舊原則」，故已經

簽署且無限制數十年後優先定約之次

數與期間之投資契約，在簽署當時既

然沒有次數與期間之限制等法律規

範，則其辦理優先定約時當然不受次

數與期間之限制。

7.�或曰如採上開見解，則已經簽署且無限

制數十年後優先定約之次數與期間之

投資契約即可以無限制優先定約，將

造成該投資契約等於永遠沒有期間限

制？但此為促參法制定當時所無之限

制，本來就不會因為修法而溯及拘束

早期投資契約，況且不論次數與期間

沒有限制之情形下，民間機構仍必須

符合投資契約所規定「營運績效良

好」及「雙方對繼續營運之條件達成

合意」，方得完成優先定約。如果不

符合上開要件仍無法完成優先定約，

相反而言，如果符合上開要件表示其

仍為營運績效良好的民間機構，繼續

給予其優先定約權亦不違反公共利益!

8.�基於上開說明，本文見解與財政部見解

相同，均採否定說。

肆、優先定約權產生爭執之處理程

序暨其常見爭點

一、協調程序

（一）�優先定約權之爭議得否進行協調程

序？

促參法第48條之1規定：「投資契約應明定

組成協調委員會，以協調履約爭議；並得明

定協調不成時，提付仲裁。」而「108年BOT

投資契約範本」第24.1.1條規定：「甲乙雙方

就本契約有關事項發生爭議時，應本於誠信

原則，先以協商方式解決。」第24.1.2條規

定：「一方以書面提出協商請求後○日內，

仍無法達成共識時，提送協調委員會協調，

協調委員會之組成、協調程序及協調效力如

下：…」表示投資契約有關事項發生爭議時

均可提出協商與協調程序，優先定約既然是
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註38：實務上某促參案因為主辦機關研訂繼續營運條件時決定優先定約後民間機構之最少投資金額，但

民間機構對於該最少投資金額有所爭執，為此雙方召開協調會議，協調委員會根據兩造主張與相關

財務資料後建議調整最少投資金額，雙方同意協調決議後完成優先定約簽約程序。

註39：臺灣花蓮地方法院110年度重訴字第48號民事判決，前揭註23。

註40：最高法院87年台上字第1205號判例（決）：「當事人預期不確定事實之發生，以該事實發生時為

債務之清償期者，倘債務人以不正當行為阻止該事實之發生，類推適用民法第一百零一條第一項規

定，應視為清償期已屆至。」

投資契約之一部分，如其產生爭執，自得以

協調程序處理38。

（二）�協調程序可否突破完成優先定約之作

業期間限制？

「優先定約作業指引」第12點規定微幅放

寬「已完成議約，僅因行政作業不及於原契

約屆滿前完成簽約」之情形下民間機構不會

喪失優先定約之權利，且允許此例外情形時

雙方得辦理原契約變更，延長原投資契約期

限至完成繼續投資契約簽定日。

但上開例外規定僅限於行政作業不及之情

形，而不包括雙方對繼續營運條件產生爭執

而無法完成議約之狀況。司法實務上有認為

民間機構無法接受主辦機關之條件，且於約

滿前一定期間內雙方仍未達成契約之合意，

無論是否雙方有所歸責事由，民間機構即喪

失優先定約之機會39，本文認為此一見解極

度不合理，蓋如此一來主辦機關會有故意拖

延優先定約期間之道德風險問題，故本文認

為如主辦機關以不正當行為阻止優先定約作

業期間完成優先定約事實之發生者，應類推

適用民法第101條第1項規定，視為優先定約

作業期間尚未屆至，民間機構不因此喪失優

先定約之機會40。

再者，「108年BOT投資契約範本」第23.2

條規定：「除外情事本契約所稱除外情事，

係指因不可歸責於雙方當事人之下列事由：

一、除不可抗力外，因政府政策變更、法規

變更、政府機關之行政命令、處分、作為或

不作為，致對乙方興建或營運之執行或財務

狀況發生重大不利影響，且足以影響本契約

履行。二、整體經濟狀況大幅變動，致對乙

方興建或營運之執行或財務狀況發生重大不

利影響，且足以影響本契約履行或經濟狀況

大幅變動致本計畫不具自償性。三、因不可

歸責於乙方之因素，致乙方遲誤取得與興建

工作相關各項執照及許可達○○日以上。

四、其他性質上不屬不可抗力之除外情

事。」第23.4.1條規定：「不可抗力或除外情

事經甲乙雙方或協調委員會認定後，甲乙雙

方應即協議依下列規定辦理一款或數款之補

救措施：…五、甲方得同意停止興建、營運

期間之計算，並得視情節適度延長興建、營

運期間。」

假設促參案因為主辦機關研訂繼續營運條

件與民間機構有所爭執，因此遲誤必須達成

優先定約契約合意之約定期限，就此部分涉

及契約解釋之爭執，本文認為協調委員會得

認定構成不可歸責於雙方之除外情事，並據

此適度延長營運期間。當營運期間延長者，

必須達成優先定約契約合意之約定期限亦會

因此延長，協調程序可因此突破完成優先定
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註41：中華民國仲裁協會106年仲聲仁字第019號仲裁判斷書判斷主文：「一、本八斗子漁港遊艇泊區委

託營運（OT）案契約期間應展延2年。二、本八斗子漁港遊艇泊區委託營運（OT）案以仲裁判斷

予以展延後契約期間之倒數第二、三年營運績效作為評估能否續約之基礎。」仲裁判斷主文第2項

理由：「(1)系爭契約第13.2.4條約定：『如乙方（即被上訴人）於營運期間之評分達80分（含）以

上者，得評定為『營運績效良好』。如乙方營運第一年及第二年皆經甲方（即上訴人）評定為營運

績效良好者，乙方得向甲方申請優先定約，委託乙方繼續營運。』，系爭OT案申請優先定約之資

格，係以聲請人（即被上訴人）營運第1年及第2年之營運績效分數達80分（含）以上為要件。就

此，相對人（即上訴人）主張聲請人第1年營運績效評鑑分數為77.97分，第2年之營運績效評鑑分

數為80.22分，因聲請人第1年之分數已明確未達80分，故依前揭契約約定聲請人已喪失優先定約

之申請權等語，惟如前所述，依照協調委員會105年3月4日結論，系爭浮動碼頭因遭逢異颱風、巨

浪及暴潮，導致聲請人投資執行計畫書所載營運項目中之遊艇教學、推廣及活動等，無法依契約原

定計畫進行、契約主要目的未能達成，致聲請人營運之執行發生重大不利影響，係屬契約條款中之

除外情事，自此以觀，如果以聲請人第1年之營運績效評鑑分數為77.97分，距及格80分僅有0.03

差距為由，而論以不能續約，有失公平，故解釋上，如第一年履約期間因發生除外事由，致使聲請

人僅以些微分數差距未達80分及格標準時，聲請人該第一年的履約績效本不應計入評定營運績效

之列；(2)本會業已依據契約第16.4.2條認定契約期間應展延2年，觀契約第16.4.2條之目的在『損

害之補救』，考量補救聲請人因為除外事由導致未能依照原來投標規劃推展OT業務一節，解釋

約之作業期間限制。

（三）�協調程序補救措施可否處理優先定約

之契約條件？

「108年BOT投資契約範本」第23.4.1條規

定：「不可抗力或除外情事經甲乙雙方或協

調委員會認定後，甲乙雙方應即協議依下列

規定辦理一款或數款之補救措施：一、因不

可抗力或除外情事致本契約無法如期履行

時，不生遲延責任。二、乙方承諾因不可抗

力或除外情事所受損害，應先以乙方及乙方

承包商、供應商或專業顧問以及乙方之受託

人所投保險優先彌補。三、契約期間發生前

述不可抗力或除外情事，乙方得檢具經甲方

同意之獨立、公正機構所作報告及相關資料

說明損害數額，依相關法令請求甲方或其他

主管機關減免租金或其他稅費等。四、乙方

於契約期間內因天然災變受重大損害時，甲

方得依政府相關法令協調金融機構辦理重大

天然災害復舊貸款或其他紓困方案。五、甲

方得同意停止興建、營運期間之計算，並得

視情節適度延長興建、營運期間。六、契約

期間發生前述之不可抗力或除外情事，甲方

得書面同意調整權利金繳納期限及金額。

七、其他經雙方同意之措施。」單就上開條

文以觀，協調程序補救措施似無法處理優先

定約之契約條件。

本文認為上述第七種「其他經雙方同意之

措施」即為協調委員會得處理優先定約契約

繼續營運條件之依據，蓋協調委員會所為之

建議並不具拘束力，必須雙方均接受協調委

員會協調建議時，協調建議方發生拘束雙方

之效力，故當協調委員會協調建議處理優先

定約契約條件者（例如排除除外情事等因素

而調整判斷優先定約之營運績效年度），且

其協調內容為雙方當事人所接受時，始生拘

束雙方之效力。

再者，實務上有仲裁判斷自行調整優先定

約之契約條件41，而此部分司法判決認為並

法 學 論 述

9月號／87



上，不宜讓第一年些微不及格分數致影響聲請人依照契約本可享有申請優先定約之資格，從而，本

會認為聲請人請求第二項：本『八斗子漁港遊艇泊區委託營運（OT）案』以仲裁判斷予以展延後

契約期間之倒數第二、三年營運績效作為評估能否續約之基礎為有理由。」（仲裁判斷書第38頁至

第39頁，轉引自臺灣高等法院107年度上字第1240號民事判決）。

註42：臺灣高等法院107年度上字第1240號民事判決：「上訴人主張系爭仲裁判斷主文第2項具有『命當

事人為法律所不許之行為者』，無非係以此部分仲裁判斷違反促參法第51條之1規定及財政部105

年7月11日台財促字第10525510550號函。經查，促參法第51條之1規定：『主辦機關應於營運期

間內，每年至少辦理一次營運績效評定。經主管機關評定為營運績效良好之民間機構，主辦機關得

於營運期限屆滿前與該民間機構優先定約，由其繼續營運。優先定約以一次為限，且延長期限不得

逾原投資契約期限。第一項營運績效評估項目、標準、程序、績效良好之評定方式等作業辦法，應

於投資契約明定之。營運績效評定，應納入民間機構營運績效及品質查核紀錄。』；前述財政部函

文內容則為：『促參個案營運績效評估、評定及得否優先定約等機制，應於投資契約明訂，始得據

以辦理。依來函所述，投資契約未約定營運績效評估、評定及優先定約等機制，尚不得透過契約變

更辦理優先定約，以維公平合理原則。』（見原審卷第243頁）；是以，促參法第51條之1及前述

財政部函文係規定：主辦機關每年應至少辦理一次營運績效評定，經評定為營運績效良好者，得於

營運期限屆滿前聲請優先定約，及優先定約之次數、延長期限等，該等情形如未於契約約定，不得

以變更契約之方式辦理優先定約之事等節。然對於應以何年度之營運績效作為評估能否優先定約，

及可否因契約展延而變更作為優先定約基礎之營運績效年度乙事，則均未規定。是以，系爭仲裁判

斷主文第2項為：「本『八斗子漁港遊艇泊區委託營運（OT）案』以仲裁判斷予以展延後契約期間

之倒數第二、三年營運績效作為評估能否續約之基礎。」，此部分主文既在宣示於系爭契約以因除

外事項予以展延後，應以何年度之營運績效作為能否優先定約之基礎，則難認係違背前述規定，而

屬命上訴人為法律上所不許之行為者。」（此判決二審定讞）。

註43：請參見司法院大法官會議釋字第653、736、742、774、785號等解釋。

不符合撤銷仲裁判斷之理由42。如仲裁判斷

已經可以自行調整優先定約之契約條件者，

依舉重明輕之法理，協調委員會協調建議當

然更可以自行調整優先定約之契約條件。

二、訴訟（仲裁）程序

（一）�可否提出「確認優先定約權存在」之

訴訟（仲裁）？

「優先定約權」既然是促參法第51條之1賦

予民間機構之權利，如有爭執，基於「有權

利即有救濟」原則為憲法第16條之精神43，

民間機構自得提出「確認優先定約權存在」

之訴訟或仲裁程序（以有仲裁協議為限）。

如前所述，優先定約權因為法律修正而可

能有次數之限制，如民間機構認為其優先定

約權並無次數之限制，但主辦機關認為只有

一次，且已經優先定約過一次，不同意民間

機構再次申請優先定約者，民間機構當然可

以提起確認優先定約權存在訴訟，蓋此時民

間機構當然有確認利益，但是如果雙方爭執

優先定約權繼續營運條件之對錯者，此部分

司法機關難以處理（詳後述）。

（二）�提起此確認訴訟（仲裁）有無確認利

益？

1.肯定說：

此說認為「優先定約權」既然是促參

法第51條之1賦予民間機構之權利，當

主辦機關與民間機構就此有所爭執者，

民間機構當然有提起確認優先定約權存

在之確認利益。
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註44：臺灣屏東地方法院105年度訴字第278號民事判決：「2.經查：(1)確認法律關係之訴，非原告有即

受確認判決之法律上利益者，不得提起之，確認證書真偽或為法律關係基礎事實存否之訴，亦同；

前項確認法律關係基礎事實存否之訴，以原告不能提起他訴訟者為限，民事訴訟法第247條第1

項、第2項分別定有明文。是確認之訴，以原告有即受確認判決之法律上利益者，方有保護之必

要。所謂即受確認判決之法律上利益，係指因法律關係之存否不明確，致原告在私法上之地位有受

侵害之危險，而此項危險得以對於被告之確認判決除去之者而言（最高法院42年台上字第1031號

判例參照）。至所謂法律關係之存否不明確，則指法律關係之存否處於不明確之狀態，而當事人兩

造就其存否發生爭執者。如法律關係之存否為兩造所不爭執者，則不許提起確認之訴。又依學者及

實務見解，通常須具備下列要件者，始認為有即受確認判決之法律上利益，亦即有保護之必要：

（甲）、法律關係存否在當事人間不明確。（乙）、須因其不明確致原告之權益或其他法律上之地

位有不安之危險。（丙）、須其不安之危險即時有以確認判決除去之必要。(2)本院審酌『優先續約

權』雖為兩造間之權利義務關係，然其僅具有債權之效力，而無物權效力，是原告縱贏得本件訴訟

之勝利，亦無以本判決對抗被告與第三人已成立之契約關係無誤。從而，針對系爭基地之經營原告

既已無從再與被告締約，則兩造間不明之法律關係及原告權益不安之危險實已無從透過本確認判決

而除去之，是本件原告確已無確認利益無訛。3.承上，雖本件訴訟原告已無確認利益，但原告是否

得另向被告請求損害賠償，則屬另事；此部分應由原告審酌整體情事後自行決斷，自不待言。」

（但臺灣高等法院高雄分院106年度上字第164號民事判決未論述確認利益之部分，並經最高法院

107年度台上字第710號民事裁定均維持原判），本案係由屏東縣枋山鄉公所辦理之委外案，因鄉

鎮市公所並非促參法第5條所規定之主辦機關，故此案並非根據促參法辦理委外招商，但其投資契

約內容均仿照促參案件制定營運績效評估與優先定約等約定，在討論確認利益時並不受該投資契

約是根據促參法或採購法第99條之限制，故本文仍引用此判決。

2.否定說：

此說認為「優先定約權」雖為兩造間

之權利義務關係，然其僅具有債權之效

力，而無物權效力，是民間機構縱贏得

確認優先定約權存在訴訟之勝利，亦無

以勝訴確認判決對抗主辦機關與第三人

已成立之契約關係。主辦機關既已無從

再與民間機構締約，則兩造間不明之法

律關係及原告權益不安之危險實已無從

透過確認判決而除去之，故民間機構應

無確認利益44。

3.本文見解：

(1)�確認利益之判斷以：(1)法律關係存

否在當事人間不明確。(2)須因其不

明確致原告之權益或其他法律上之

地位有不安之危險。(3)須其不安之

危險即時有以確認判決除去之必要

等為判斷標準，與擬確認之標的是

債權或物權無關。

(2)�基於優先定約權（債權）為「對人

權」而非「對世權」之性質，即使

主辦機關已經與第三人成立新的契

約關係，並不影響民間機構確認利

益之判斷。易言之，當法院認定民

間機構對主辦機關仍有優先定約權

者，兩造間仍可在優先定約權之概

念下定其權利義務關係（或是衍生

損害賠償責任問題），否則主辦機

關只要與第三人成立新的契約關係

就可以使民間機構喪失確認利益

者，顯不公平。例如舊承租人主張

出租人終止租約不合法而提起確認

租約關係存在訴訟，訴訟中出租人

將租賃物另行出租予新承租人，兩
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註45：最高法院52年台上字第1240號民事判例（決）：「確認之訴非原告有即受確認判決之法律上利益

者，不得提起。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在

法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言，若縱經法院

判決確認，亦不能除去其不安之狀態者，即難認有受確認判決之法律上利益。」

份租賃契約即使都被認定合法有效

亦無不可（債權相對性原則），有

問題的僅是出租人履行其中一份租

約時，則對另一份租約構成違約，

但吾人並不會以出租人將租賃物另

行出租予新承租人為由，認定舊承

租人所提確認租約關係存在訴訟欠

缺確認利益。

(3)�主辦機關即使因與第三人成立新的

契約關係，屬於另一個委外經營契

約關係，不影響民間機構向主辦機

關主張優先定約之權利，故不應就

此認定主辦機關無從再與民間機構

締約，更不表示兩造間不明之法律

關係及民間機構權益不安之危險已

無從透過確認判決而除去之45。

(4)�小結：本文認為民間機構主觀上認

為有優先定約權，而主辦機關否認

其有優先定約權者，民間機構即有

確認利益而得提起確認優先定約權

存在訴訟，不因主辦機關與第三人

成立新的契約關係而受影響。

（三）�法院判決（仲裁判斷）得否自行調整

優先定約之契約條件？

如前所述，實務上有仲裁判斷自行調整優

先定約之契約條件，中華民國仲裁協會106年

仲聲仁字第019號仲裁判斷書判斷主文：

「一、本八斗子漁港遊艇泊區委託營運

（OT）案契約期間應展延2年。二、本八斗

子漁港遊艇泊區委託營運（OT）案以仲裁判

斷予以展延後契約期間之倒數第二、三年營

運績效作為評估能否續約之基礎。」

關於上開仲裁判斷主文第一項，經查仲裁

庭係斟酌(1)民法第227條之2規定情事變更原

則之適用與(2)系爭契約第16.4.2條除外情事

所定補救措施之風險承擔範圍，認系爭契約

期間已由3年展延至5年，故本文認為性質上

為「形成判斷」，此部分較無爭執。

至於上開仲裁判斷主文第二項，性質上究

竟是「形成判斷」？抑或根本不屬於一般訴

訟（給付、確認、形成）之類型？則有疑

問。經查仲裁庭係認定「該浮動碼頭因遭逢

颱風、巨浪及暴潮，導致聲請人投資執行計

畫書所載營運項目中之遊艇教學、推廣及活

動等，無法依契約原定計畫進行、契約主要

目的未能達成，致聲請人營運之執行發生重

大不利影響」屬契約條款中之除外情事，認

為如以聲請人第1年之營運績效評鑑分數為

77.97分，距及格80分僅有0.03差距為由，而

論以不能續約，有失公平，故解釋上，如第

一年履約期間因發生除外事由，致使聲請人

僅以些微分數差距未達80分及格標準，且契

約第16.4.2條之目的在「損害之補救」，考量

補救聲請人因為除外事由導致未能依照原來

投標規劃推展OT業務一節，解釋上，不宜讓

第一年些微不及格分數致影響聲請人依照契

約本可享有申請優先定約之資格，仲裁庭乃

做成上述仲裁判斷第二項主文，故似乎也是
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註46：最高法院89年度台上字第967號民事判決：「仲裁契約，係基於私法上契約自由原則，由雙方當事

人將其紛爭交付第三人即仲裁人為判斷之合致意思表示。仲裁人基於其得為仲裁判斷之法律上地

位，於解決當事人間之實體法律爭議事項，判斷其法律上之效果時，原即有適用法律之職權，而無

待於當事人之約定，亦不受當事人所述法律見解之拘束。職是仲裁人於為仲裁判斷時，依情事變更

原則，以解決當事人間之爭議，解釋上自為法之所許，並不以事先取得兩造之同意為必要。」。

同院81年度台上字第2196號判決：「查情事變更原則為私法上之原則，此項原則之適用，旨在對

於當事人不可預見之情事變更予以救濟，乃有關法律效力之問題，自不能因我國以明文規定在民事

訴訟法中，即謂此項原則之適用，專屬法院之職權。因此仲裁人於仲裁判斷時，依情事變更原則解

決當事人之爭議，應非法所不許。」。

註47：例如：

(1)�給付訴訟：契約任一方解除或終止契約後並起訴請求給付價金與損害賠償等，由法院來判斷當

時解除或終止契約是否合法有效。

(2)�確認訴訟：契約任一方提起確認契約成立或有效與否之訴訟，由法院來判斷契約是否成立或有

效。

(3)�形成訴訟：契約任一方主張情事變更原則而起訴請求調整契約內容，由法院來判斷是否構成情

事變更原則以及如何增、減給付或變更其他原有之效果。

註48：最高法院61年台上字第964號判例（決）：「買賣預約，非不得就標的物及價金之範圍先為擬定，

作為將來訂立本約之張本，但不能因此即認買賣本約業已成立。」。

以「形成判斷」之方式，將「原契約第一、

二年營運績效」變更為「以展延後契約期間

之倒數第二、三年營運績效」作為評估能否

續約之基礎。

由上開案例可知，該仲裁庭係根據民法第

227條之2情事變更原則做成形成判斷，雖然

其主文顯現之文字與一般本於情事變更原則

判斷後所為「給付判斷」之文字不太相同（例

如認定以情事變更原則認定物調款後為給付

判斷），但本質上應該仍為形成判斷無誤。

本文認為民法第227條之2情事變更原則為

私法上之原則，目的在對於當事人不可預見

之情事變更予以救濟，法院判決（仲裁判

斷）以此作為自行調整優先定約之契約條

件，應屬可行46。

（四）�法院判決（仲裁判斷）得否自行決定

優先定約之內容並命兩造簽署繼續投

資契約？

1.�即使民間機構提出確認優先定約權存在

訴訟獲得勝訴，亦無法逕以此確認判

決作為雙方間繼續投資契約之具體內

容，則衍生下一個問題：民間機構除

提出確認優先定約權存在之訴外，得

否更進一步提出請求命主辦機關與民

間機構簽署繼續投資契約（為一定之

意思表示）給付訴訟？本文認為：

(1)�實務上民事法院（仲裁庭）只能處

理「既有」法律關係之爭議47，無法

命被告與原告成立新的契約關係，

即使是在「預約」當事人起訴請求

法院判決命被告履行與原告成立

「本約」契約關係義務之例外情形，

亦係基於雙方有約定履行簽署「本

約」之約定義務為前提48。而促參案

件原投資契約詳細規範當事人間所

有權利義務關係，不可能是「預

約」，故擁有優先定約權之民間機

構並無以「預約」之概念起訴請求
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同院82年度台上字第415號判決：「…所謂預約係約定將來訂立一定契約（即本約）之契約，預約

權利人僅得請求對方履行訂立本約之義務，不得逕依預定之本約內容主張權利。」。

同院82年度台上字第2號判決：「所謂預約，乃指當事人約定將來訂立一定契約之約定而言，倘當

事人就契約之所有內容，已意思表示一致，不論冠以何名稱，均係契約本身（即本約），而非預

約。」。

同院81年度台上字第886號判決：「查預約與本約，其性質及效力均有不同。預約權利人僅得請求

對方履行訂立本約之義務，不得逕依預定之本約內容請求履行。茲原審既認定兩造訂立者，為系爭

土地之買賣預約，乃竟就兩造買賣標的之範圍如何，上訴人得否就系爭土地部分應有部分，請求被

上訴人履行出賣人之義務，辦理移轉登記，而為論斷，自屬相互牴觸。」。

同院81年度台上字第480號判決：「契約有預約與本約之分。預約係約定將來訂立一定契約之契

約，因履行預約而訂立之契約為本約。其因當事人由他方受有定金，依民法第二百四十八條規定，

視為成立之契約，究為本約抑係預約，應依其情事解釋當事人之意思定之，不得謂凡有定金之授受

者，即概視為已成立本約。」。

同院85年度台上字第2396號判決：「當事人訂立之契約，究為本約或係預約，應就當事人之意思

定之，當事人之意思不明或有爭執時，應通觀契約全體內容是否包含契約之要素，及得否依所訂之

契約即可履行而無須另訂本約等情形決定之。」。

主辦機關履行簽訂繼續投資契約之

請求權基礎。優先定約權目的是簽

署新的契約而非續約，且在期限內

無法達成合意者，民間機構即喪失

優先定約權，已如前述，足見促參

法並無強制規定主辦機關負有成立

繼續投資契約之義務（否則促參法

應該規範主辦機關優先定約義務，

而非規範民間機構優先定約權），

在此情形下並無法律漏洞可言，故

民間機構無法類推適用「預約」之

概念而起訴請求法院命主辦機關與

民間機構簽署繼續投資契約。

(2)�上引中華民國仲裁協會106年仲聲仁

字第019號仲裁判斷雖然以「形成判

斷」方式調整優先定約資格之標

準，但至多是透過民法第227條之2

情事變更原則去調整既有投資契約

關係，仍無法逕自做成命兩造簽署

新的繼續投資契約的判斷，該部分

仍必須由主辦機構擬定繼續營運條

件並經雙方合意，而此部分只有協

調委員會可以作協調建議，透過雙

方接受協調建議變成兩造合意，但

法院判決與仲裁判斷則無法為之。

(3)�最重要的是，促參法第51條之1並未

賦予民間機構「締約請求權」，至多

從民法締約上過失理論去轉換成損

害賠償責任而已，法院無法做成促

使兩造簽署新成立、內含眾多權利

義務關係之繼續投資契約之判決，

基本上仲裁判斷亦無法為之。

(4)�因此，本文認為民間機構除提出確

認優先定約權存在之訴外，並無權

利請求法院（仲裁庭）命主辦機關

與民間機構簽署繼續投資契約之訴

訟。

2.�民間機構如對於繼續營運條件與主辦機

關產生爭執者，各執己見，而導致未

能於期限內完成議約並簽署繼續投資
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契約者，將喪失優先定約權，而且又

無法起訴請求法院命主辦機關與民間

機構簽署繼續投資契約者，此為民事

訴訟制度既有之限制。本文認為在此

等訴訟制度限制下之配套方式如下：

(1)�主辦機關應本於專業提出合理之繼

續營運條件：「優先定約作業指

引」詳細規範主辦機關得在委託專

業顧問機構協助下，召開優先定約

確認會議、擬定基本需求書、由民

間機構提送繼續投資計畫書、邀集

外部專家學者協助參與審查會進行

審查、依審查會結果及投資契約架

構，書面提出繼續投資契約草案、

進行議約並核定繼續投資計畫書。

財政部新頒布此「優先定約作業指

引」詳細規範主辦機關研究繼續營

運之條件應注意之事項【包括契約

年期、興建計畫（如為ROT）、營

運計畫、財務計畫等】，並透過外

部學者專家之協助，避免行政機關

恣意制定嚴苛條件、不合理或法規

適用錯誤等繼續營運條件，以增進

優先定約成功之機會。

(2)�在協調階段各自退讓繼續營運條

件：如前所述，在訴訟或仲裁程序

中，除非構成情事變更原則而賦予

法院或仲裁庭增減給付或變更原有

之效果外，其餘部分均非訴訟或仲

裁制度所得處理之問題，故實務上

「決戰點」為協調程序，在此階段

透過協調委員會專業協助調整繼續

營運條件，雙方本於商業判斷各自

退讓，以增進優先定約成功之機

會。

(3)�簽署繼續投資契約後如發生不可抗

力或除外情事等事由再依約處理：

民間機構如有強烈優先定約意願

者，即使協調委員會專業協助下所

提出繼續營運條件並非全然令人滿

意，本文仍建議先行（含淚？）接受

協調建議並達成優先定約之合意

後，雙方先簽署繼續投資契約進入

新契約階段（此時即可避免上述訴

訟或仲裁制度無法處理的限制問

題）。實際履行繼續投資契約期間，

如果確實發生不可抗力或除外情事

等事由，再透過繼續投資契約所約

定之協調、訴訟或仲裁程序辦理49。

註49：以契約年期為例，假設民間機構認為財務試算後繼續投資契約期間應以10年為合理，主辦機關則

認為只要8年即可，若民間機構堅持契約年期10年導致無法達成優先定約之合意者，當議約期滿未

能簽約時，民間機構即喪失優先定約權，其救濟途徑只剩協調委員會協調程序。協調程序如果建議

繼續投資契約年間為8年或9年者，當雙方都同意時即為優先定約之合意，但任一方不同意，則協調

不成立，此時法院與仲裁庭無法以判決（斷）決定未來的繼續投資契約年期應該是10年或8年為

妥，則民間機構幾乎確定無法簽署繼續投資契約。但若民間機構接受協調委員會8年或9年建議而

與主辦機關簽署繼續投資契約後，在繼續投資契約期間，如果又發生不可抗力或除外情事等事由

者，民間機構仍可提出展延許可期間之協調、仲裁或訴訟，在此情況下已經是既有契約關係之爭

執，不論協調委員會、法院或仲裁庭均可介入，並為協調建議、判決（斷）。
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註50：最高法院101年度台抗字第497號民事裁定：「按當事人於爭執之法律關係聲請為定暫時狀態之處

分，依民事訴訟法第五百三十八條第一項之規定，須為防止發生重大之損害或避免急迫之危險或有

其他相類之情形而有必要時，始得為之。該必要之情事，乃定暫時狀態處分之原因，依同法第

五百三十八條之四準用第五百三十三條本文準用第五百二十六條第一項規定應由聲請人釋明之。倘

聲請人不能釋明必要情事存在，即無就爭執之法律關係定暫時狀態之必要。所謂定暫時狀態之必

要，即保全必要性，係指為防止發生重大損害，或為避免急迫之危險，或有其它相類似之情形發生

必須加以制止而言。然損害是否重大、危險是否急迫或是否有其他相類之情形，應釋明至何種程

度，始得以擔保金補足其釋明，應就具體個案，透過權衡理論及比例原則確認之，亦即法院須就聲

請人因許可假處分所能獲得之利益、其因不許可假處分所可能發生之損害、相對人因假處分之許

可所可能蒙受之不利益，及其他利害關係人之利益或法秩序之安定、和平等公益加以比較衡量。所

稱防止發生重大之損害，通常係指如使聲請人繼續忍受至本案判決時止，其所受之痛苦或不利益顯

屬過苛。其重大與否，須視聲請人因定暫時狀態處分所應獲得之利益或防免之損害是否逾相對人因

該處分所蒙受之不利益或損害而定。聲請人因處分所應獲之利益或防免之損害大於相對人因該處

分所受之不利益或損害，始得謂為重大而具有保全之必要性。」。

註51：楊建華著、鄭傑夫增訂（2004），《民事訴訟法要論》，第527頁以下。

註52：最高法院85年度台抗字第438號裁定：「『定暫時狀態』之假處分，雖非必以給付之訴為限，然必

為該訴訟標的之法律關係有其繼續性，且本案之請求，即為該有『爭執之法律關係』，始足當

之。」。

三、定暫時狀態之假處分程序

（一）定暫時狀態假處分裁定之說明

1.�民事訴訟法第538條第1、2項規定：

「（第1項）於爭執之法律關係，為防

止發生重大之損害或避免急迫之危險

或有其他相類之情形而有必要時，得

聲請為定暫時狀態之處分。（第2項）

前項裁定，以其本案訴訟能確定該爭

執之法律關係者為限。」50

2.�定暫時狀態假處分之最終目的，係為保

存將來判決內容之實現，聲請人取得

定暫時狀態之裁定後，可依裁定暫為

實現其權利，義務人亦暫時履行其義

務51。

（二）�民間機構以優先定約權為由聲請定暫

時狀態假處分裁定

本文認為應區分兩種狀況：

1.�單純確認優先定約權有無之情形：本文

認為此部分尚有討論空間（詳後述）。

2.�爭執優先定約權繼續營運條件之情

形：如前所述，民間機構如果是起訴

請求命主辦機關與民間機構簽署繼續

投資契約（為一定之意思表示）給付

訴訟者，我國目前民事訴訟與仲裁制

度均無法處理，在此種情況聲請定暫

時狀態假處分者，本文認為根本沒有

實益，應予駁回。

（三）�向法院提出聲請定暫時狀態假處分之

裁定之注意事項

當民間機構與主辦機關對優先定約權之有

無產生爭執，民間機構決定提出確認優先定

約權存在訴訟時，如果決定向法院提出聲請

定暫時狀態假處分之裁定時，適用上應注意

下列事項：

1.�優先定約權係民間機構於本案訴訟能確

定該爭執之繼續性法律關係52，符合民

事訴訟法第538條第2項規定之限制，

故依法民間機構得提出定暫時狀態假
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註53：最高法院61年台抗字第506號判例（決）：「關於假處分之規定，於爭執之法律關係，有定暫時狀

態之必要者，準用之，民事訴訟法第五百三十八條定有明文。所謂法律關係，指金錢請求以外凡適

於為民事訴訟之標的，有繼續性者，皆屬之，如所有權、通行權、占有狀態、扶養義務、專利權等

被侵害或有爭執時均是。如以專利權被侵害而聲請假處分時，非不得禁止債務人發賣與專利權有關

之貨物或其他類似行為。」在優先定約權之案例中則是提出例如：「聲請定暫時狀態處分允許民間

機構在本案確定判決前繼續營運管理公共建設」或「聲請定暫時狀態處分禁止主辦機關在本案確

定判決前另行委託第三人營運管理公共建設」等聲請。

註54：臺灣高等法院109年度抗字第844號民事裁定：「2.而依系爭契約第2.2條已清楚明訂系爭契約期間

為5年（見原法院卷第37頁），抗告人雖得依系爭契約第2.4.1條之約定，申請優先繼續訂約（見原

法院卷第39頁），然該條亦已明訂需抗告人經相對人評鑑為符合系爭契約第9.3.5條約定之營運績

效良好者（見原法院卷第101頁），方於系爭契約屆滿後取得優先訂約權，而非絕對無條件之優先

訂約權甚明；是以，本件抗告人與相對人締結系爭契約時，應已評估所需投入之上開資金成本，投

資營運盈虧自負之風險，及系爭契約所定營運期間為5年，須在符合經相對人評鑑為營運績效良好

之條件下，方可取得優先續約之權利，則今於系爭契約屆滿時，相對人以抗告人前經評鑑營運績效

為不及格，而否准抗告人申請優先訂約（見原審卷第203至205頁），抗告人因而就其上開投資成

本無法回收獲利，應屬其本已得依系爭契約之約定所得預估之投資風險，尚難認抗告人將因系爭契

約屆滿而受有何重大損害或急迫危險而需防免之必要。」。

臺灣高等法院高雄分院105年度抗字第207號民事裁定：「(1)系爭委託經營契約屬定期契約，即系

爭契約原則上於期限屆滿時失其效力，此當為抗告人締約時所明知。雖契約5.3.3.3有上開優先定約

資格之約款，然此繫於抗告人於契約存續期間內之『每年』營運績效均達80分以上之不確定性。

而抗告人縱曾因系爭契約而投入鉅額資金、大量人力，但基於契約營運期間長達六年，因而所為之

投資，尚屬合理，非當然得推認上開人力物力投資，均基於5.3.3.3優先定約資格約款而為。而抗告

人就定期契約所為之投資，於契約存續期滿，是否得全數收回或得否再為其他利用，衡情當於締約

及投入人物、物力時即已為成本考量，是縱有投資未能收回之損害等情，本不得認屬民事訴訟法第

538條為防止發生重大之損害或避免急迫之危險或有其他相類之情，即不得以該事由認有定暫時狀

態假處分之必要。」。

處分之聲請53，但個案仍須符合後述各

項條件。

2.�為防止發生重大之損害或避免急迫之危

險或有其他相類之情形：

(1)�防止發生重大之損害，通常係指如

使民間機構繼續忍受至本案判決時

止，其所受之痛苦或不利益顯屬過

苛。其重大與否，須視民間機構因

定暫時狀態處分所應獲得之利益或

防免之損害是否逾主辦機關因該處

分所蒙受之不利益或損害而定。就

此應注意：

A.�原契約之投資不能列入因系爭契

約屆滿而受有重大損害或急迫危

險而需防免之概念：民間機構依

原契約所為之投資，理論上因原

契約營運期間屆滿而完成，所有

投資營運盈虧風險均已結算完

畢，故原契約期間之投資不論盈

虧，均由民間機構根據原契約承

擔。在此理解下，民間機構即不

得以原投資因主辦機關否認優先

定約權而無法回收獲利為由聲請

定暫時狀態假處分54。
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註55：臺灣高等法院109年度抗字第844號民事裁定：「3.況縱使抗告人所爭執相對人以其評鑑營運績效

不及格為由否准抗告人申請優先訂約等情，業已違反系爭契約之相關約定，抗告人應有優先訂約權

等情為真，然若相對人有違約之情，致抗告人無法因優先訂約而繼續營運系爭運動中心就上開投資

成本回收獲利，抗告人亦得另行訴請相對人賠償損害，則審酌抗告人上開投資之金額、經營運動中

心回收獲利之速度（見本院卷第53頁），及相對人賠償能力，抗告人縱使因此受有損害，當可獲得

相當之賠償，亦難認抗告人將因系爭契約屆滿而受有何重大損害或急迫危險無法彌補之情。」。

註56：臺灣高等法院109年度抗字第844號裁定：「4.又抗告人前既然已經相對人以其評鑑營運績效不及

格為由否准抗告人申請優先訂約，則在綜合考量使用系爭運動中心民眾健康及安全之權利，若僅因

為保全抗告人投資必應回收獲利之私利，而禁止相對人另行甄審優良廠商以經營系爭運動中心之

現狀，即有犧牲使用系爭運動中心民眾健康及安全之可能，而影響公眾利益。」。

B.�如果認定主辦機關否認民間機構優

先定約權，導致民間機構因無法優

先定約而繼續營運公共建設而獲

利，民間機構應得另行訴請主辦機

關賠償損害，故實務上認為民間機

構並無因原契約屆滿而受有重大損

害或急迫危險無法彌補之情55。

(2)�避免急迫之危險或有其他相類之情

形。

3.�限於有必要時：定暫時狀態之必要，即

保全必要性，係指為防止發生重大損

害，或為避免急迫之危險，或有其它

相類似之情形發生必須加以制止而

言。然損害是否重大、危險是否急迫

或是否有其他相類之情形，應釋明至

何種程度，始得以擔保金補足其釋

明，應就具體個案，透過權衡理論及

比例原則確認之，亦即法院須就主辦

機關因許可假處分所能獲得之利益、

其因不許可假處分所可能發生之損

害、主辦機關因假處分之許可所可能

蒙受之不利益，及其他利害關係人之

利益或法秩序之安定、和平等公益加

以比較衡量。實務見解會斟酌民間機

構私權上之利益與公共建設營運不中

斷之公共利益，以決定有無定暫時狀

態假處分之必要性56。

伍、結論

本文首先說明從立法過程中探討優先定約

權之定義，並從促參案件多年來履約之事實

經過探討優先定約之性質究竟是續約說或新

約說爭議後，本文採取折衷說，認為優先定

約為：「民間機構在原投資契約基礎下，成

為議定繼續投資契約之當事人適格主體，並

得與主辦機關依據繼續營運評估基礎議定繼

續投資契約」之權利。

本文並詳細介紹現行法制關於民間機構取

得優先定約之資格、程序與作業期間等規

定，對於優先定約後之契約期間限制、次數

及其他辦理優先定約權時應注意之事項等亦

逐一說明，包括：(1)辦理優先定約時並不需

要再次舉辦公聽會。(2)只要符合促參法第51

條之1之要件，民間機構應可取得優先定約

權，不因投資契約有無規定優先定約權而

異，但前提是必須確實有辦理營運績效評估

且其結果為良好。(3)優先定約權本身並非民
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間機構之合法占有權源，在未簽成繼續投資

契約之前，民間機構無法以優先定約權作為

合法占有權源。

本文並對於目前已經發生優先定約權因促

參法第51條之1於民國104年12月30日修正公

布後新舊法律適用爭議問題特別進行分析，

認為應該適用「實體從舊原則」，已經簽署

且無限制數十年後優先定約之次數與期間之

投資契約，在簽署當時既然沒有次數與期間

之限制等法律規範，則其辦理優先定約時當

然不受次數與期間之限制。

本文研究後發現，「108年BOT投資契約範

本」及「優先定約作業指引」等規定均係在

指導主辦機關與民間機構順利地完成優先定

約作業之程序，無法解決任一方對優先定約

之相關程序與內容產生爭執時之程序。當任

一方對優先定約產生爭議時，現有促參法、

施行細則、「108年BOT投資契約範本」及

「優先定約作業指引」等規定均無更具體明

確之規範足以適用，故本文乃就實務上優先

定約權已產生確認利益等常見爭點之協調、

仲裁、民事訴訟、甚至民事訴訟法保全程序

提出本文之見解。

本文並發現一個重要的現象，實務上民事

法院（仲裁庭）只能處理「既有」法律關係

之爭議，無法命被告與原告成立新的契約關

係，促參法並無強制規定主辦機關負有成立

繼續投資契約之義務（否則促參法應該規範

主辦機關優先定約義務，而非規範民間機構

優先定約權），故民間機構除提出確認優先

定約權存在之訴外，並無權利請求法院（仲

裁庭）命主辦機關與民間機構簽署繼續投資

契約之訴訟。當民間機構對於繼續營運條件

與主辦機關產生爭執者，各執己見，而導致

未能於期限內完成議約並簽署繼續投資契約

者，將喪失優先定約權，而且又無法起訴請

求法院命主辦機關與民間機構簽署繼續投資

契約者，此為民事訴訟制度既有之限制。本

文認為在此等訴訟制度限制下之配套方式包

括：(1)主辦機關應本於專業提出合理之繼續

營運條件。(2)在協調階段各自退讓繼續營運

條件。(3)簽署繼續投資契約後如發生不可抗

力或除外情事等事由再依約處理。亦即民間

機構如有強烈優先定約意願者，即使協調委

員會專業協助下所提出繼續營運條件並非全

然令人滿意，本文仍建議先行（含淚？）接

受協調建議並達成優先定約之合意後，雙方

先簽署繼續投資契約進入新契約階段（此時

即可避免上述訴訟或仲裁制度無法處理的限

制問題）。實際履行繼續投資契約期間，如

果確實發生不可抗力或除外情事等事由，再

透過繼續投資契約所約定之協調、訴訟或仲

裁程序辦理。	 （完）

（投稿日期：2022年11月3日）
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