[bookmark: _Hlk104539197][bookmark: _Toc525070834][bookmark: _Toc525938374][bookmark: _Toc525939222][bookmark: _Toc525939727][bookmark: _Toc525066144][bookmark: _Toc524892372]調查報告
1、 案　　由：有關臺東縣政府辦理杉原海水浴場美麗灣渡假村開發案之環境影響評估，因未善盡監督及管理責任，前經本院糾正在案；現再據悉，爭議逾16年之美麗灣渡假村開發案，依109年10月間之仲裁結果，最終裁定地上建物由臺東縣政府以新臺幣（下同）6.29億元買回，惟依美麗灣建築使用執照載明建物工程造價為1億71萬餘元，儘管法定造價一般低於實際造價，然美麗灣主體建物臨海迎風，近年來鹽蝕與管理不善，早已折舊。究該建物鑑價結果高達6.29億元之理由為何？其估價程序及相關法令規定為何？臺東縣政府於仲裁程序中有無確實維護公共利益？有無人員怠惰失職情事？均有調查釐清之必要案。
2、 調查意見：
1、 [bookmark: _Toc524902730]美麗灣BOT案招標須知及興建營運合約已明訂開發規模的基本限制，並約定由民間機構負擔辦理環評及取得開發證照義務。但臺東縣政府於興建期間未善盡主管機關監督之責，不但配合業者以脫法行為規避環評，又任由業者不當擴大建物量體，迨引發重大環保抗爭及訴訟爭議後，猶未審慎考量相關事項，竟強行通過環評審查及重行核發建造執照及使用執照，但二次環評審查結論均因違法遭法院判決撤銷。且明知全案無從依原訂之投資計畫營運，卻透過不公開的協調機制及仲裁程序，耗費6.29億公帑買回旅館建物，該建物因無法供旅館使用荒廢至今，除業者得以順利解套外，縣府需面對嚴重的財政赤字及龐大的維持費用，核有重大違失。
(1) [bookmark: _Hlk105749700][bookmark: _Hlk86844189]本案係由民間機構自行規劃，招標須知已約定民間機構需負擔通過環評審查及取得開發證照的義務，如環評審查結論遭撤銷致無法依原計畫營運的風險，應依違約之相關規定處理，不應由全民承擔：
1、 臺東縣政府經管之杉原海岸杉原海水浴場，坐落於臺東縣卑南鄉加路蘭段346及346-2地號土地，面積合計59,956平方公尺，南段鄰接阿美族莿桐部落，為一接近半月型的海灣與沙灘，且屬原住民傳統領域。92年7月德安開發股份有限公司（下稱德安開發）依《促進民間參與公共建設法》（下稱促參法）第46條，向臺東縣政府申請投資經營該海水浴場，初步規劃構想為「拆除杉原海水浴場現有建物，保留硬鋪面，加作部分區域，建物重新配置興建餐飲、海水浴場等服務設施，增加停車數量」，總投資額約新台幣（下同）1億元[footnoteRef:1]。92年10月30日縣府初步審核通過後[footnoteRef:2]，德安開發申請擴大投資規模，規劃旅館區、餐飲區、海水浴場區、水上活動區等活動設施。93年3月至5月臺東縣政府召開再審核會議，同意德安開發興建旅館，但房間數不得逾80間。經公開再審核結果及公開徵求其他民間投資人，同年9月3日德安開發獲評定為最優申請人。93年12月14日縣長徐慶元[footnoteRef:3]與德安開發成立之特許公司即美麗灣渡假村股份有限公司（下稱美麗灣公司）簽訂「徵求民間參與杉原海水浴場委託經營案興建及營運契約」（下稱投資契約），約定由美麗灣公司依投資執行計畫書，以BOT方式開發杉原海水浴場及附屬事業，投資計畫預估興建成本為2億7,441萬4,000元，特許年限50年。 [1:  德安開發，杉原海水浴場投資案簡介，92年7月16日。]  [2:  臺東縣政府92年11月27日府旅企字第0923029213號函。]  [3:  本案自93年簽約開發迄今（110年），共經4任縣長核處案關行政事宜：徐慶元（任期：90.12.20-94.12.20）、鄺麗貞（任期：95.04.17-98.12.20）、黃健庭（任期：98.12.20-107.12.20）、饒慶鈴（任期：98.12.20-迄今，現任）。] 

2、 本BOT案座落之土地因臺東縣政府未事先辦妥環評審查，故雙方在投資契約第8.4條約定：「乙方（註：美麗灣公司）應自行負擔費用辦理環境影響評估及取得與興建工作相關之各項執照及許可，並將其相關機關所核發之審查結果、執照或許可之副本提送甲方（註：臺東縣政府）備查，變更時亦同。並應取得有關證照後始得開工或使用，其變更時亦同。」；至於甲方協助事項，依契約5.1規定：「協助乙方取得相關證照，惟未來乙方如因依相關規定應實施環境影響評估而未實施，而致申請相關證照無法核發，或開發時程有所遲延時，由乙方自行負責，概與甲方無涉。」，換言之，美麗灣公司之履約義務包括辦理環境影響評估及取得各項開發證照。因此，如未申請環評審查或環評審查結果嗣後因違法遭撤銷，導致興建期程延宕、無法開始營運等風險，應依投資契約第19條「缺失及違約責任」處理，由主辦機關命限期改善、由融資機構介入接管、扣繳履約保證金、中止興建營運及終止契約等方式處理，而非由臺東縣政府乃至於全民承擔其不利益。
(2) 臺東縣政府於興建期間，未依法監督民間業者於開發前辦理環評；又配合業者辦理土地合併及再分割作業，以脫法行為規避環評，核有重大違失，經本院提案糾正及行政法院判決在案：
1、 依據德安公司投資經營案規劃構想書摘要及臺東縣政府於93年7月13日公告「徵求民間參與杉原海水浴場投資經營案申請須知」，本開發案面積為59,956平方公尺（臺東縣卑南鄉杉原海岸加路蘭段346及346-2地號土地），且該土地屬山坡地，依行為時開發行為應實施環境影響評估細目及範圍認定標準第31條第13款第5目規定，應實施環境影響評估。但臺東縣政府於94年3月8日依美麗灣公司申請，分割旅館主體建物建築基地為面積9,956平方公尺之346-4地號土地，並認定在該地號土地興建一般旅館，依法免辦理環境影響評估，於94年10月17日核發建造執照，備註欄記載：「經書面審查，本案免實施環評」。
2、 臺東縣政府辯稱依投資契約在346-4地號興建第1期旅館，因基地面積未達1公頃，依規定本無需進行環評。嗣因美麗灣公司計畫擴大開發範圍，規劃另在346地號擴建增加第2期Villa、第3期旅館區，即主動依規定提送環評等語。
3、 惟查，本案於再審核階段及公告招標須知及審核建築執照時，均以全區6公頃土地計算容積率、建蔽率及法定停車位；但臺東縣政府為配合業者規避環評，則又分割土地以9,956平方公尺之346-4地號土地認定建築開發行為免實施環評（但游泳池、停車場及雜項設施又座落於另一筆土地），明顯互相矛盾。且臺東縣政府合併、分割土地及核發94年建造執照，協助業者規避環評，業經本院提案糾正（參見監察院106年內正5糾正案），並經行政法院判決認定本案依《環境影響評估法》（下稱環評法）第5條、「開發行為應實施環境影響評估細目及範圍認定標準」第31條第13款規定，應實施環境影響評估而未實施，且依「行政程序法」第119條第3款規定，美麗灣公司之信賴不值得保護（參見高雄高等行政法院96年度訴字第647號、99年度訴更一字第8號、最高行政法院99年度判字第403號、第543號等判決）。
(3) 本案投標須知限制建築高度不得逾13公尺，臺東縣政府卻同意美麗灣公司變更計畫，擴大建物量體至19.8公尺，核有重大違失：
1、 按89年10月25日公布之促參法施行細則第22條（現為第29條）規定，主辦機關與民間機構依促參法簽訂投資契約後，相關投資計畫書及其他契約附件內容之變更，僅得在未涉及原公告及招商文件、不影響甄審程序之公平性及公共利益時，雙方始得協議辦理契約變更（並請參照財政部推動促參司BOT案投資契約參考條款22.2條之說明）。本案臺東縣政府於93年7月13日公告之「徵求民間參與杉原海水浴場投資經營案申請須知」第2.3.3條明定本案旅館建築高度「本基地限制建築高度13公尺，建蔽率10％，容積率30％」；第8.5.1條規定：「乙方應依經甲方審核通過之投資執行計畫書中之興建計畫，負責辦理工程之規劃、設計及施工，並全權負責。……」，另依投資計畫書，旅館全長為約200米，高度13米，主體建物設於現有平台上，並控制於三層內（如圖1），有臺東縣政府公告之招商文件在卷可稽。
2、 94年8月1日美麗灣公司以增加建築結構穩定度等理由，申請變更總建築樓層數由原地上3層樓變更為5層樓，客房面積由1,189坪增加為1,718坪，客房數由73間增加為80間（實際客房數為123間，容後詳述），投資規模增至4億元，臺東縣政府於同年9月12日函復同意變更[footnoteRef:4]。另依建物竣工圖說記載，建物包括地上5層、地下1層、屋頂層2層，不含屋突之總高度為19.8公尺（如圖2），遠逾原公告及招商文件限制之開發量體。 [4:  臺東縣政府94年9月12日府旅企字第0940069614號函。] 
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1. [bookmark: _Hlk105602073][bookmark: _Hlk105601683]投資計畫書規劃之量體為地上3層，地下1層，高度13M（摘自93.12杉原海水沿場經營案投資執行計畫書，第3-8頁）
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實際建物為地上5樓地下1樓，高度19.8M（摘自99.9竣工圖立面）
3、 對此，臺東縣政府辯稱本案投標須知第2.3.3條所謂的「建築物高度13公尺」，係契約名詞而非法律名詞，指以「台11線高程為起算點，不含屋突12.8公尺計算」等語。惟依《建築技術規則建築設計施工編》第1條第9款規定：「建築物高度：自基地地面計量至建築物最高部分之垂直高度。但屋頂突出物或非平屋頂建築物之屋頂……不計入建築物高度。」，又卷查本案審核變更計畫時，城鄉發展局會簽不同意見：「基地面道路之高度與基地地面高度不同時，仍應以設計之基地地面高度為準，計算其層數及高度。」，臺東縣政府卻不予採納。至於該建物與台11線之間的落差，係興建期間以整修既有應鋪面增設駁坎的方式填平（如圖3、圖4），用以創造建築物外牆與地面接觸之水平面，然游泳池等雜項設施均配置於沙灘上。退步言之，縱以台11線高程起算，但台11線地面以上建物加計屋頂突出物（斜屋簷、水塔、機房）已超過13公尺。臺東縣政府對同一建物高度之認定標準前後矛盾，所辯顯難以成立。
[image: C:\Users\AnthonyJamesYang\Desktop\海水浴場照片\杉原海水浴場木造平台拆除.JPG]
杉原海水浴場沙灘與路面的高差，原以木作平台方式搭建至沙灘。
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美麗灣拓建既有鋪面，新增之駁坎已連接至建物第2層
(4) 臺東縣政府分別於97年及101年二次有條件通過環評審查，均因環評委員組成不合法，經法院判決撤銷，顯有重大違失：
1、 按環評法第14條第1項規定「目的事業主管機關於環境影響說明書未經完成審查（註：指一階環評）或評估書未經認可（註：指二階環評）前，不得為開發行為之許可，其經許可者，無效。」足見環評法制乃在既有各種開發行為有關的專業行政法律之外，基於環境保護之目的所特設的篩選機制，而構成各種專業許可程序的前提。凡與開發行為有關之任何許可、核准、同意等行政處分（包括允許建築之建造執照及使用執照之發給），皆屬環評法所稱開發行為之許可（參見最高行政法院98年度判字第1119號判決）。
2、 [bookmark: _Hlk105589877]臺東縣政府於94年10月同意變更投資計畫[footnoteRef:5]、核定水土保持計畫[footnoteRef:6]及核發1公頃之建造執照[footnoteRef:7]（下稱94年建照）後，美麗灣公司即開始興建旅館建物等開發行為，然遲至95年9月始以擴大基地範圍為由，提送開發面積59,956平方公尺之環境影響評估報告。96年1月12日第一次環評審查委員前往現地勘查時，發現旅館建物之主結構已完成，且建物量體過大，違反環評為開發許可前提的法制基本要求。96年4月環保團體向高等行政法院提告業者違反環評法，聲請假處分，訴求行政訴訟程序終結前，業者應停止一切工程施作行為。同年10月1日臺東縣政府邀請環保署等單位召開「美麗灣渡假村新建工程環境影響評估」中央與地方協商會議，決議應由臺東縣政府依環評法第22條規定，命業者停止實施開發行為，並請業者儘速補辦環評。 [5:  臺東縣政府94年9月12日府旅企字第0940069614號函。]  [6:  臺東縣政府94年9月29日府農土字第0943032119號函。]  [7:  臺東縣政府94年10月7日府城建字第0947005050號函。] 

3、 臺東縣政府於97年6月15日環評會第5次審查會議作成「有條件通過環境影響評估審查」之結論並公告。經環保團體提起撤銷訴訟，101年1月19日最高行政法院認定臺東縣政府辦理促參業務之委員未迴避表決，程序違法[footnoteRef:8]，判決撤銷環評結論（最高行政法院101年度判字第55號、101年度裁字第1888號裁定）。101年6月2日臺東縣政府重啟環評程序，召開第6次環評審查，引發民間團體激烈抗爭，惟縣府仍於同年12月22日第7次環評會再次作成「有條件通過環境影響評估審查」之審查結論。然該次環評會議15名環評委員中僅8名出席，且出席之臺東縣政府環保局長、建設處長、農業處長未依環保署101年函釋迴避表決，經環保團體提起訴願及行政訴訟，105年3月31日最高行政法院以105年判字第123號判決撤銷第7次環評會議結論[footnoteRef:9]。 [8:  行政法院指出：該次審查會共有9名委員出席，其中彭德城、黃明恩、許士元及廖復山為促參事業目的事業主管機關委員，未迴避決議。扣除應迴避之委員後，僅剩5名委員出席，不足全體委員半數。]  [9:  最高行政法院105年判字第123號判決指出：「環保局長黃明恩為副主任委員，許瑞貴為建設處處長，劉榮堂為農業處處長依環保署101年函釋應迴避表決，惟三人於該次會議並未迴避表決，而作成有條件通過環評之審查結論，自有未洽。……審查會出席委員扣除應迴避之委員後，僅剩5名委員出席，不足全體委員半數，依組織規程第7條第1項規定，自不得為決議，是因上開委員未依法迴避，所為上開審查結論，其程序即屬違法。……」] 

4、 綜上，臺東縣政府未審慎考量相關事項，二次有條件通過之環評審查均經行政法院撤銷，導致其核發建造執照等開發許可有無效或得撤銷的重大瑕疵，顯有重大違失。
(5) [bookmark: _Hlk106267064]第5次環評審查結論於98年8月10日經高雄高等行政法院撤銷，臺東縣政府於上訴期間，又重新核發6公頃之建造執照及使用執照。該等開發許可雖逾救濟期限而不得訴請撤銷，但作為開發前提之環評處分因違法遭法院撤銷而溯及既往失效，開發許可即屬瑕疵重大之違法行政處分，且美麗灣公司並無值得保護之信賴，臺東縣政府於爭議處理期間，未考量以撤銷開發許可作為防禦方法，核有違失：
1、 按環境影響評估係為預防及減輕開發行為對環境造成的不良影響，目的事業主管機關於環境影響說明書未經完成審查或評估書未經認可前，不得為開發行為之許可，其經許可者，無效。開發行為經主管機關審查認定不應開發者，目的事業主管機關不得為開發行為之許可，環境影響評估法第14條定有明文。至於投資契約簽訂後，已通過之環評處分被撤銷，對已取得之開發許可有何影響？本案委請詹順貴律師鑑定略以：最高行政法院區分「未經環評即發給建造執照」與「環評通過後發給建造執照，但事後環評又被撤銷確定」二種情形，前者應適用環評法第14條第1項認定開發許可無效，後者則有「無效」及「得撤銷」二種不同的見解。但行政處分被判決撤銷確定的法律效果，是「自始、當然、確定」無效，而環評結論在撤銷確定後，既已自始無效，即無所謂「已經完成審查」的情形存在。故學者多採取「無效說」，主張環評法第14條第1項所稱「環境影響說明書未經完成審查」不僅指「自始未經環評」，也包括「環評結論被行政法院判決撤銷確定」之情形[footnoteRef:10]。簡言之，BOT環評處分因違法遭法院撤銷後，民間機構已取得之開發許可屬違法之行政處分，至於其效力為「無效」或「得撤銷」，則有不同見解。 [10:  參見中央研究院法律研究所所長暨台大教授李建良於《中科環評的法律課題—台灣法治國淪喪與危機》一文（刊載於台灣法學雜誌149期，2010年4月，頁17-28）、清華大學陳仲嶙教授於《環評撤銷後的開發許可效力—評環保署拒絕中科三期停工》一文（刊載於台灣法學雜誌149期，2010年4月，頁29-34）、中興大學李惠宗教授於《從法學方法論潭中科事件「停工，不停產」的弔詭》一文（刊載於台灣法學雜誌161期，2010年10月，頁1-16）、中興大學林昱梅教授於《預防原則與「停、看、聽」環評機制之落實—中科三期環評案之省思》一文（刊載於台灣法學雜誌161期，2010年10月，頁17-30）。] 

2、 經查，臺東縣政府97年6月15日環評會第5次審查會雖決議有條件通過環評，然該處分於98年8月10日經高雄高等行政法院判決撤銷（該院98年度訴字第47號）。該案上訴期間，臺東縣政府以第一次建照逾96年8月29日有效期間仍未申報完工為由，於99年8月11日核發全部開發面積59,956平方公尺之建造執照[footnoteRef:11]，並於同年9月21日核發主體建物完成之部分使用執照[footnoteRef:12]（下稱99年建照及使照）。101年1月19日最高行政法院101年度判字第55號判決撤銷第5次環評審查結論確定，環保團體主張臺東縣政府核發之99年建照及使照已失所附麗而為無效（採前述之「無效」見解），建物屬無從補正之實質違建，應予拆除，乃繕具訴願書，經由臺東縣政府向內政部提起訴願，請求臺東縣政府應命美麗灣公司於102年1月5日內拆除系爭建物，逾期即應強制拆除，臺東縣政府如怠於強制拆除，內政部應代行處理。該案經內政部訴願決定不受理[footnoteRef:13]，環保團體提起行政訴訟，先位聲明請求法院確認99年建照及使照無效，備位聲明請求法院撤銷99年建照及使照。最終行政法院以臺東縣政府核發99年建照及使照時，客觀上存在經合法通過之第5次環評結論（採前述的「得撤銷」見解），且環保團體未於知悉臺東縣政府核發99年建照及使照該行政處分1年內提起訴願，不備撤銷訴訟之起訴要件予以駁回（最高行政法院105年判字第543號判決、高雄高等行政法院105年訴更一字第20號裁定） [11:  臺東縣政府99年8月11日城建字第A0997002105號。]  [12:  臺東縣政府99年9月1日府城建字第C0997002602號。]  [13:  內政部102年4月25日台內訴字第1020146534號訴願決定書。] 

3、 有關臺東縣政府得否撤銷99年建照及使照部分：
詢據臺東縣政府及建築法主管機關內政部營建署表示：美麗灣建物座落於遊憩用地，依土地使用分區本得興建建物，該建物係依縣府94年核發的建照興建，因迄96年8月29日建照有效期限經過仍未完工而失效。又，通過環評審查雖係取得建照的前置程序，但臺東縣政府核發之99年建照，屬行政程序的重新開始而非原94年建照的續行，美麗灣公司於99年取得開發許可（即建照）時，客觀上已通過環評審查。並援引最高行政法院該院105年度判字第543號判決，表示105年10月26日法院已判定99年建照及使照有效，故該建物非違章建築，縣府無權撤銷，業者受有信賴保護等語。
經委請詹順貴律師鑑定意見略以：
最高行政法院105年度判字第543號判決認為美麗灣渡假村開發的環評結論被判決撤銷確定後，其建造執照與使用執照僅是處於行政處分違法而得撤銷之情況，仍然有效。但同樣在美麗灣案的公民訴訟案件，高雄高等行政法院100年度訴更二字第36號判決則認為環評結論被判決撤銷確定，其建造執照及使用執照亦歸於無效，亦即仍有環評法第14條第1項的適用。此判決並獲最高行政法院101年度裁字第1888號裁定維持。
〈1〉 退而言之，縱使單就最高行政法院105年度判字第543號判決意旨來說，臺東縣政府所核發給美麗灣公司的建造執照與使用執照，既然因環評法結論被判決撤銷確定而處於違法得撤銷的狀態，從行政程序法第117條規定乍看，似乎臺東縣政府可以主張有裁量權限，但查「行政機關行使裁量權，不得逾越法定之裁量範圍，並應符合法規授權之目的。」行政程序法第10條定有明文，本件BOT合約執行過程，美麗灣渡假村於97年、101年二次環評均被行政判決撤銷確定，美麗灣公司擬依BOT合約索賠或請求鑑價買回的態勢非常明顯。但自從BOT合約發生爭議以來，從未見臺東縣政府以維護縣政府權益(包括會用於縣政建設或服務的公帑)角度，思考將美麗灣渡假村之建造執照與使用執照撤銷，並評估其適法性據以執行，進而於仲裁時提出主張，以增加防禦方法，而僅一再以道德呼籲方式，勸導美麗灣公司建造執照與使用執照均仍有效存在，只要再通過環評即可營運，已有裁量怠惰的疏失。
〈2〉 臺東縣政府本於BOT合約當事人與多重主管機關職責，縱有行政裁量權限，基於「合義務裁量」的規範要求，亦應認為臺東縣政府的裁量權限已縮減至零，其消極不作為導致須負擔6.29億餘元買回旅館建物，並需另外賠償1,250萬元予美麗灣公司，難脫疏失之責。
4、 本院審酌認為：
按行政程序法第117條規定：「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之。但有下列各款情形之一者，不得撤銷︰一、撤銷對公益有重大危害者。二、受益人無第119條所列信賴不值得保護之情形，而信賴授予利益之行政處分，其信賴利益顯然大於撤銷所欲維護之公益者。」有關臺東縣政府核發99年建照及使照之行政處分，雖逾救濟期限而不得訴請撤銷，開發許可前提之環評處分因違反法令，已遭法院撤銷，溯及既往失其效力，此時無論採取無效或得撤銷之法律見解，美麗灣公司已取得之99年建照及使照，均屬瑕疵重大之違法行政處分。臺東縣政府於爭議處理期間，未考量援引行政程序法第117條前段，以撤銷違法行政處分作為防禦方法，顯未盡力維護公共利益，核有違失。
至於內政部及臺東縣政府辯稱業者受有信賴保護一節，經查，美麗灣公司對臺東縣政府於94年10月7日核發之建造執照欠缺值得保護之信賴，有如前述。而本案在引發環保爭議後，雖歷經三次命停工及二次復工（96年10月1日第一次命停工、100年3月11日第一次復工、101年2月4日第二次命停工、102年3月13日第二次復工、102年8月1日第三次命停工迄今），然卷查工程進度月報表，旅館主建物（除室內裝潢工程）在臺東縣政府第一次命停工之前，均已完工（基礎工程、結構體工程、外飾工程、機電工程、其他工程進度均達100％），依契約已可申請執用執照，美麗灣公司自無從依其於99年8月11日取得之建照主張受信賴保護，應不待言。
(6) 臺東縣政府於99年審核建造執照及使用執照時，明知美麗灣公司所申報之竣工圖中，部分套房被重新設計獨立之進出門口及隔間牆，並以「親子房」名義增建43間房間，房間總數增至123間，嚴重違反招標文件有關房間數不得超過80間之上限，卻仍發給建造執照及使用執照，核有重大違失：
按臺東縣政府核發99年建照及使照之行政處分，屬行政程序的重新開始而非原94年建照的續行，故應依投資契約重新審核建築圖說是否符合原核定之計畫內容。經查，美麗灣公司投資執行計畫原規劃設置40餘間每間占地約22坪之「套房」（如圖5），及設置30餘間「標準客房」，並據以計算停車空間及製作環境影響評估說明書；惟99年竣工圖將原規劃「套房」之客廳與臥室間重新設計獨立進出門口、隔間牆及加設浴缸，將1間套房隔成2間雙人房（如圖6），此有93年美麗灣公司之投資執行計畫書、平面圖、環境影響說明書及99年竣工圖在卷可稽。臺東縣政府於99年審核建造執照及使用執照時，明知美麗灣公司所申報之竣工圖中，以親子房名義增建43間房間實則每間皆為2間獨立之套房，房間總數增至123間，違反招標文件有關房間數不得超過80間之上限，卻仍發給建造執照及使用執照，核有重大違失。
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93年10月投資執行計畫書原規劃之套房（3-15頁）
99年竣工圖修改部分浴缸
隔間牆
獨立進出門口

(7) [bookmark: _Hlk106006553]臺東縣政府之財政赤字龐大，卻仍花費6.29億公帑買回旅館建物及負擔高額維持費用，該建物因環評爭議未能營運，荒廢至今，嚴重排擠臺東縣地方發展及建設：
1、 107年7月6日美麗灣公司將全案提交仲裁，主張終止契約及臺東縣政府應賠償12億1,922萬元，109年10月23日仲裁庭做成仲裁判斷，臺東縣政府應以6億2千963萬8,050元整收買建物，並給付美麗灣公司履約保證金1,000萬元及開發權利金250萬元。仲裁判斷出爐後，縣長饒慶鈴召開記者會表示「美麗灣」案到此為止，接受仲裁結果，感謝仲裁庭採取臺東縣政府主張的估價，做出合理公平仲裁，縣府將不再提起民事訴訟。臺東縣政府另表示美麗灣案進入仲裁階段時，該府已預估有重大支出之可能，進行財務控管，於109年度統籌經費預留約4.2億元，因應支出其收買建物。縣議會於110年12月10日通過預算編列，附帶決議不得拆除建物，未來建物的利用將朝「財務可行、環境友善、部落共好」三個方向進行，具體活化方式將凝具各方共識，綜合縣民、地方代表、學者專家、文史工作者之意見等語。
2、 臺東縣政府除花費6億2,963萬餘元買回美麗灣建物，另需支付履約保護金、開發權利金、遲延利息、仲裁費用合計6億4,582萬餘元，多數以追加預算辦理，並需負擔該建物維護費用。110年度就美麗灣建物預算編列情形如下表：
1. [bookmark: _Hlk110523934]臺東縣政府110年度有關美麗灣建物之預算編列情形(單位：元)
	給付美麗灣公司金額

	項目
	金額
	預算編列情形

	履約保證金
	1,000萬
	以前年度歲入退還

	開發權利金
	250萬
	以前年度歲入退還

	法定遲延利息
	29萬6,575
	109年度預算

	建物價金
	[bookmark: _Hlk106268276]6億2,963萬8,056
	109年度追加預算

	仲裁費用
	339萬1,324
	109年度追加預算

	小計（1）
	6億4,582萬5,955
	

	建物的維護經費

	項目
	金額
	預算編列情形

	杉原2號建物安全設施與木棧道修繕工程
	500萬
	100萬：109年度預算
400萬：109年度追加預算

	110年4-12月保全
	255萬
	110年度預算

	小計（2）
	755萬
	

	總計（1+2）
	6億5,337萬5,955
	


資料來源：臺東縣政府
3、 [bookmark: _Hlk106033409][bookmark: _Hlk106272604]經查，臺東縣政府每年歲入絕大多數來自中央補助款及統籌分配稅收[footnoteRef:14]，入不敷出[footnoteRef:15]，據該縣財政及經濟發展處統計，臺東縣政府在買回美麗灣建物前，截至109年度6月份之未償公共債務已達59.61億元，整體負債高達85.26億元。又臺東縣政府109年度之預算、中央補助款加計自籌款181億餘元，歲出預算為196億餘元，不加計預留買回美麗灣建物之4.2億元，尚短差之14億餘元，縣府需賒借方式以達收支平衡，另該縣未來尚需負擔公務人員及教育人員退休經費近200億元，財政狀況不佳。臺東縣政府買回美麗灣建物，迄仍未營運，荒廢至今，後續尚需負擔龐大的維護費用，顯已嚴重排擠臺東縣地方發展及建設。 [14: 臺東縣政府107年度決算書中歲入為206億4,145萬餘元，然其中僅有12.76%來自自籌財源，其餘87.24%均來自中央補助及統籌分配稅收。]  [15:  臺東縣政府107年度歲入206億4,145萬餘元，歲出206億266萬餘元，幾乎與歲入相同；107年度整體收支短絀2億2,409萬餘元。] 

(8) 本案訪談95至98年間承辦美麗灣開發案之臺東縣政府旅遊局之高筱慧科長（現為臺灣史前文化博物館卑南文化公園遺址發展組組長），詳述臺東縣政府為求招商及開發政績，不顧公共利益及促參投資的公平性，配合業者規避環評及搶建。其曾試著停下違法開發，甚至在看到建物量體不斷膨漲後，向縣府表示本案「蓋愈多、政府會賠愈多」，卻被認為違反行政倫理，遭指責為行政上的阻礙等情，而高筱慧本人則被臺東縣政府調至史前文化博物館。誠如高組長所言：「曾參與美麗灣案的人都應該要坦誠反省面對，如果當時多一點堅持，說不定這個旅館就會不一樣，或許小而美，營運了好幾年」等語。不禁令人感嘆公務員的使命在行政倫理、公文往返、高層長官指示下消逝，本案如何引為政府辦理促參案件之殷鑑，實值得吾人深思。
(9) 綜上，BOT主辦機關（臺東縣政府）與民間機構（美麗灣公司）為夥伴關係，雙方基於創造公共利益之目的，合作共同推動公共建設，主辦機關應維護公共利益與政策目的，善盡履約監督之責。本案係由德安開發依促參法第46條以民間自行規劃提案，通過初步審核，取得再審核階段的優先承做權，其後臺東縣政府在徵求民間投資BOT計畫時，同意增加經營旅館住宿設施，但臺東縣政府未先作工程規劃，亦未辦妥環評審查，係交由申請人自行規劃提案，其招標須知及興建營運合約中已納入民間機構（即乙方）負有辦理環評及取得開發證照之義務，並於招標須知明定開發規模的基本限制。然臺東縣政府不但配合業者以脫法行為規避環評，又任由業者不當擴大建物量體，迨引發重大環保抗爭及訴訟爭議後，猶未審慎考量相關事項，強行通過環評審查及重行核發建造執照及使用執照，但二次環評審查結論均因違法遭法院判決撤銷。且明知全案無從依原訂之BOT計畫營運，卻透過不公開的協調機制及仲裁程序，耗費6.29億公帑買回旅館建物，該建物因無法供旅館使用仍荒廢至今，除業者得以順利解套外，縣府需面對嚴重的財政赤字及龐大的維持費用，排擠地方發展及建設，有負縣民所託，核有重大違失。
2、 [bookmark: _Hlk106099181][bookmark: _Hlk106024905]臺東縣政府與美麗灣公司濫用促參協調機制，將法院判決已認定之事項提送協調，由協調委員會於104年6月27日將可歸責於美麗灣公司事由（規避環評及過度開發而引發重大環保爭議），及導致投資計畫未能繼續執行之責任，決議為「不可抗力及除外情事」，使美麗灣公司得免除其違約責任，進而在爭議處理程序中主張種種不合理之要求。再由協調委員會於106年3月23日作成該建物未來可供文教設施、遊憩設施、公益機構使用之結論，作為日後仲裁庭判斷縣府應買回美麗灣建物的重要理由。臺東縣政府對協調委員上開明顯不利於甲方的決議及結論，未本諸公益原則於20日內提出異議，濫用裁量權，核有重大違失。
(1) 本案協調委員會的處理經過： 
1、 104年6月27日第八任協調委員會決議略以：「根據雙方所提資料及說明，協調委員會考量下列因素：1.對環評委員迴避之範圍，環保署函釋及訴願決定與行政法院判決不一致。2.環評審查結論一階有條件通過之適法性，環保署訴願決定與行政法院判決不一致。3.對環評審查及函准美麗灣公司復工兩項行政處分是否應予停止進行，環保署訴願決定與行政法院判決不一致。上述三大因素造成本案契約未能繼續執行，其發生非可歸責於雙方，亦非雙方得合理控制或縱加相當注意亦無法防止、避免或排除，經協調委員會認定，係屬契約條款中之不可抗力及除外情事……。」而臺東縣政府對此一悖離事實且不利於甲方之決議，未提出異議。
2、 105年3月31日最高行政法院判決臺東縣政府應撤銷第7次環評審查結論（該院105年判字第123號），同年4月21日最高行政法院判決臺東縣政府應		撤銷第2次核准復工之處分（105年度裁字第179號），同年4月27日臺東縣政府函請美麗灣公司（乙方）依BOT合約規定辦理相關履約事項[footnoteRef:16]。惟因協調委員會決議乙方無可歸責事由，美麗灣公司竟據以要求環評作業改由甲方辦理及一次性補貼乙方2.8億元，及3年內無法通過環評或嗣後無法營運時，應補償乙方15億元……等顯不合理之要求。臺東縣政府不同意上開補救措施方案，雙方遂將爭議事項再次交付協調。 [16:  臺東縣政府105年4月27日府觀企字第1050081273號函。] 

3、 106年2月13日監察院提案糾正臺東縣政府，要求縣府宜與業者共同審酌相關法令規定，妥謀後續執行方向（監察院106內正5糾正案）。因雙方無法就補救措施達成共識，依投資契約第18.4規定逕送協調委員會處理。第九任協調委員會對本案補救措施無法作成決議，但於106年2月14日、106年3月23日做成結論略以：「未來可能辦理之各種使用型態，包括但不限於：公教研習或行政辦公等行政設施、海洋教育或原民文化等文教設施、長照或社福機構等衛生福利設施、餐飲或旅館等觀光遊憩服務設施、海水浴場或運動中心等戶外遊憩設施、寺廟或教堂等宗教建築、社會救助有關之慈善機構等，惟仍須符合非都市土地-遊憩用地容許使用項目允許使用內容。……」，並於106年4月20日決議將如何進行補救措施之爭議提付仲裁。
(2) 有關協調委員會之處理經過，詢據主持會議之臺東縣前副縣長陳金虎辯稱：其本於依法行政立場主持會議，堅持乙方應依合約履約，且縣府於協調期間召集各單位設立工作小組，堅持維護縣府權益。而乙方主張已投入超過12億元鉅額資金、配合僱用當地民眾、營造友善環境，因遲遲無法營運，造成鉅大損失，將提起訴訟等手段索賠等語。協調委員皆具備法學或本職專業，已充分聽取雙方主張，經委員討論達成共識後，始做成共同決議。且依本件投資契約或財政部105年1月13日訂頒之「促進民間參與公共建設履約爭議協調委員運作指引」第4點規定，協調委員會對「不可抗力或除外情事認定爭議協調」進行協調並無不當等語。
(3) 促參法主管機關財政部表示：
1、 促參法第11條第8款規定，主辦機關與民間機構簽訂投資契約，應依個案特性，記載爭議處理、仲裁條款等事項。本案投資契約第18條及第20條業約定不可抗力及除外情事之認定與爭議處理相關程序，並訂有協調委員會組織及協調辦法(下稱協調辦法)，明定協調委員會協調任務與運作。爰上開有關不可抗力及除外情事之認定與甲乙雙方爭議處理之協調等，均應按前開投資契約約定與協調辦法辦理。
2、 另，促參法施行細則第63條及財政部所訂BOT案投資契約參考條款，尚無協調委員會協調方案或其所為之決議與訴訟判決間關係之內容。然契約參考條款第24章所列爭議處理程序，發生爭議時應先以協商方式解決，協商不成時提送協調委員會協調；協調不成時，任一方得逕行提起民事訴訟，或另以書面合意方式提付仲裁。即，協調委員會所為決議非如訴訟判決有其強制性，當訴訟判決已有決定，當事人均應遵守，自無再按爭議處理程序將同一事件送協調委員會協調必要性。
(4) 詹順貴律師之鑑定意見略以：
1、 依促參法第48條之1規定，協調委員會設置目的僅在於協調履約爭議。於協調履約爭議過程，當然是以拉近雙方對於履約所生爭議認知上之差異為主，因此，於協調過程中，固可以分析雙方於所涉爭議的利弊得失與法律風險，請雙方斟酌考量，也不妨提出履約建議方案(即調解方案)，但其權責範圍應不及於對涉及雙方權利義務的事實認定或逕以決議方式加以決定。此觀財政部所頒「促進民間參與公共建設履約爭議協調委員會運作指引」，其第4點有關協調委員會任務，包括涉及不可抗力或除外情事認定之爭議，也僅是「協調」，無權逕以決議方式直接替雙方當事人認定。又依本件BOT合約之附件六、「協調委員會組織及協調辦法」第1條有關協調委員會任務之規定，亦無協調委員會得以決議方式為有無不可抗力或除外情事為事實認定的權利（或授權），其能決定的（以決議方式決定），僅有第1條第2款將爭議事項提付訴訟（或仲裁），其他僅是「協調」，均足以佐證。
2、 協調委員會104年6月27日決議，「認定係屬契約條款中之不可抗力及除外情事」所持理由主要為環保署函釋及訴願決定與行政法院判決不一致，第三者提起環評爭訟，屬非可歸責於雙方之事由，有以下謬誤：
（1） [bookmark: _Hlk106197789]「不可抗力」與「除外情事」乃不同之概念，各有其不同之發生事由與不同之法律效果，但協調委員會不僅越殂代庖以決議方式替雙方當事人認定有關權益之事實，卻不知兩者有所不同，而未進行涵攝依其所持理由究竟屬不可抗力事由或除外情事，即籠統認定「係屬契約條款中之不可抗力及除外情事」，已有違誤。
（2） 協調委員會決議所憑理由更顯大謬！第三人以利害關係人身分獨立提出訴願及提起行政訴訟，本為訴願法與行政訴訟法所允許，此與是否可歸責於雙方當事人之事由無關。應探究的是，第三人提起撤銷訴訟後，經行政法院審理後，分別做出判決認定美麗灣公司未依環評法第6條規定與環評作業準則相關規定，進行應有的調查、評估及分析，並據此提出環境保護對策，臺東縣政府因此所通過的環評處分違法而諭知撤銷；以及美麗灣公司規避環評在先，事後補做的環評結論又被撤銷，不受信賴保護等事實，美麗灣公司是否都有可歸責之處？臺東縣政府是否亦有可歸責之處？協調委員會所持理由顯有違誤。
（3） 環保署僅是環評法之中央主管機關，同時為本件BOT合約爭議的環評訴願機關，不管其函釋內容或訴願決定為何，本來就都沒有拘束司法（於本件則是行政法院）的效力，早經許多司法院大法官解釋在案，因此，環保署函釋或訴願決定與行政法院判決不一致，本即應以行政法院判決為準，此部分甚至為行政訴訟法第216條所明定，協調委員會怎會將之引為「係屬契約條款中之不可抗力及除外情事」之事由？
（4） [bookmark: _Hlk106196879]協調委員會於104年6月14日及6月27日決議該BOT案無法繼續興建營運屬不可抗力及除外情事，明顯違法，更不具妥適性。
3、 協調委員會106年2月14日及3月23日召開緣由，乃是美麗灣公司提出本件BOT合約如何善後的二個解決方案，請求協調委員會協調，而上述會議紀錄僅是綜整雙方討論建議及各委員意見，看不出有具體實質建議，也沒有越權替雙方當事人為攸關權益之決議，因此，上述會議結論固無不合法之處，但並不妥適。
4、 臺東縣政府對於協調委員會違法做出會對縣府權益產生嚴重影響（之虞）的事實認定決議（即決議該BOT案無法繼續興建營運屬不可抗力及除外情事），臺東縣政府為維護自身權益（後續財務負擔會連帶影響縣政建設與縣民福祉），即有積極捍衛之責任。此時，臺東縣政府在此BOT合約爭議的權利主張，與單純基於行政主管機關所擁有的行政裁量權限無關，本應以捍衛權益為最優先考量因素。退而言之，縱使認為仍有一定程度的行政裁量權限適用，因涉及美麗灣公司所請求高達12億元的賠償與價購買回金額，其數額已遠超過臺東縣政府財政所能負擔範疇，此時也應認為臺東縣政府所應為的合義務裁量，其裁量權限已縮減至零，只能也必須依BOT合約第20.1.3款規定於20日內提出異議。臺東縣政府未於20日提出異議，亦未於仲裁時積極主張該決議無效，應認有裁量恣意的嚴重疏失。
(5) 本院審酌認為：
1、 按促參法第11條、第12條規定：主辦機關與民間機構簽訂投資契約，應依個案特性，記載爭議處理及仲裁條款。又投資契約之訂定，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。另依本案締約時之促參法施行細則第22條第2項規定，主辦機關與民間機構簽訂投資契約，得明定由雙方組成協調委員會，協商處理契約履行及其爭議事項（97年1月21日修正為投資契約「應」明定協調委員會）。本案投資契約第20.1.3規定，如不同意協調委員會之決議，應於20日內以書面替出異議，否則雙方均應依協調方案履行[footnoteRef:17]。投資契約附件六「協調委員會組織及協調辦法」規定，協調委員會之任務為興建暨營運契約之爭議事項及未盡事宜之協調及解決、爭議事項提付訴訟之決定等；該協調委員會置委員5人，主任委員由臺東縣縣長擔任，其餘4人由雙方分別推薦2人後，由主任委員聘任。綜據上開規定，本投資契約設置協調委員會，作為雙方協商不成後之爭議處理機制，且臺東縣政府在協調委員會的組成上具有主導地位。協調委員會作為爭議處理訴訟或提付仲裁的法定前置程序，具有調解的性質，其決議如未於20日內提出異議，將產生拘束雙方的法律效力。 [17:  投資契約第20.1.3規定：「協調委員會就協調事項及決議均應作成書面記錄。委員會得提出協調方案召集甲乙雙方代表溝通後逕付決議，任一方方如有不同意協調方案，應於收到決議文後20日內向協調委員會以書面提出異議，則協調方案不生效力，否則甲乙雙方均應依協調方案履行不得異議。」] 

2、 臺東縣政府雖辯稱協調委員會對「不可抗力或除外情事認定爭議協調」進行協調，並無不當等語，惟依詹順貴律師鑑定意見，本件投資契約附件六第1條、促參法第48條之1及財政部訂頒之「促進民間參與公共建設履約爭議協調委員運作指引」第4點之規定，涉及不可抗力或除外情事認定之爭議，僅能提出「協調」方案，無權逕以決議方式直接替雙方當事人認定，故協調委員會104年6月27日決議，顯非適法。
3、 據促參法主管機關財政部表示，促參案件發生爭議時，應先以協商方式解決，協商不成時始提送協調。且相關事項如訴訟判決已有決定，當事人均應遵守，不得再循爭議處理程序，將同一事件送協調委員會。協調委員會104年6月14日、同年6月27日會議決議記載，雙方僅就「依原合約完工期程有無逾期」產生爭議（104年6月14日決議第3點）。協調委員會104年6月27日竟針對「環評委員迴避範圍」、「環評審查結論一階有條件通過之適法性」、「對環評審查及函准美麗灣公司復工兩項行政處分是否應予停止進行」等業經法院判決之事項進行「協調」，進而稱「行政法院判決與環保署函釋及訴願決定不一致，造成本案契約未能繼續執行」云云，然無論環保署函釋或訴願決定為何，本無拘賴司法的效力，如有不一致，本即應以法院判決為準，協調委員會引為「係屬契約條款中之不可抗力及除外情事」之事由，明顯違法，更不具妥適性，詹順貴律師之鑑定意見亦同此見解。
4、 [bookmark: _Hlk106014095]另卷查104年6月27日協調委員會會議紀錄，未述明該決議適用之依據，經與財政部推動促參司討論，咸認為唯一得適用之條款為投資契約18.2.3後段「其他性質上不屬不可抗力而經協調委員會認定係除外情事者。」（該規定為促參司契約範本所無，據詹順貴律師鑑定認為有逾越母法之嫌）。縱認為協調委員會得認定「除外事由」，但協調委員會籠統決議本案「係屬契約條款中之不可抗力及除外情事」，使仲裁庭可依據投資契約21.2.5「不可抗力而終止契約」之規定，判處臺東縣政府應收購建物（容後詳述），亦有失當。
5、 此外，依投資契約第20.1.3及財政部「促進民間參與公共建設履約爭議協調委員會運作指引」明定協調會議應作成書面紀錄。協調委員會既作為訴訟或仲裁的法定前置程序，其決議又有拘束雙方的法律效力，自應如實紀錄會議過程，作為爭議事項未來執行之依據，或供後續爭議處理時調查釐清之佐證。惟本院函調本案第八任、第九任協調委員會歷次會議紀錄，均僅簡略記載決議或結論，至於協調委員會如何受理爭議事項之申請、協調標的為何、會中討論過程及發言內容等均付之闕如，其程序顯有重大瑕疵。
(6) 綜上，BOT案爭議之處理，原應由雙方依誠實及信用之方法進行協商；協商不成，交協調委員會調解；調解不成，再提起訴訟或經雙方合意交付仲裁。美麗灣BOT案無法繼續進行的主因，在於臺東縣政府未善盡監督之責，及美麗灣公司規避環評法制框架，超限開發，過度膨漲建物量體，引發重大環保爭議所致。臺東縣政府明知美麗灣公司依約負有辦理環評之義務，然依104年6月27日之決議內容，將可歸責於美麗灣公司（規避環評及過度開發而引發重大環保爭議），導致投資計畫未能繼續執行之責任，決議為「不可抗力及除外情事」，使美麗灣公司得免除其違約責任、主張終止契約（依投資契約第18.4、18.5條約定，雙方於認定後應協商採取適當的補救措施彌補損害，未能於2個月內議定補救措施時，得逕送協調委員會處理，協商及協調不成，任一方均得終止契約。），其對於協調委員會上開決議提出異議之行政裁量已縮減至零，詎臺東縣政府未於20日內提出向協調委員會提出書面異議，亦未於仲裁時積極主張該等決議或結論無效，有濫用裁量之重大違失。 
3、 [bookmark: _Hlk105687913]依本投資契約，「除外情事」與「不可抗力」致無法繼續興建營運的法律效果不同，因「除外情事而終止契約」，雙方應依公平誠信原則協議後續處理方式；因「不可抗力而終止契約」且「甲方繼續興建營運本計畫」，乙方始得要求甲方依鑑價結果收購其資產及設備。惟本案仲裁判斷未探究本投資計畫可否繼續執行，亦未酌定補救措施及後續處理方式，即援引協調委員會104年之決議，稱美麗灣公司係以「不可抗力而終止契約」，故僅能在「無償移除」或「有償價購」二者擇一辦理，再援引協調委員會106年「該建物未來可辦理各種使用型態」之結論，判處臺東縣政府應依鑑價結果收購旅館建物，仲裁判斷顯有重大違誤。且主任仲裁人顏○明曾任第八任、第九任協調委員，參與做成前開不利於臺東縣政府之決議及結論，仲裁庭之組成亦有重大瑕疵。臺東縣政府在仲裁期間未本諸公益原則提出抗辯，顯有重大違失。
(1) 本案仲裁判斷有重大違誤：
1、 本仲裁案(中華民國仲裁協會107年仲聲評字第033號)判斷之理由略以：依第八任協調委員會104年6月27日決議，認定本案契約係因環評與環團因素致無法營運，為「不可抗力及除外情事」，依投資契約21.2.5條所載，因「不可抗力而終止契約」時，僅能就「乙方移除其一切資產及設備」（即無償移除）或「甲方依鑑價機構就乙方資產殘值之鑑價結果向乙方購買」（即有償價購）二者擇一辦理。並援引106年3月23日第九任調委員會會議結論[footnoteRef:18]，稱臺東縣政府價購乙方已興建設置完成的全新建築物，將可為縣府及全體台柬縣縣民創造就業機會及提供良好場所，或再對外招商經營以獲取權利金，能避免浪費公帑及增加無謂支出等理由，故應以「有償收購」方式辦理等語。 [18:  106年3月23日第九任調委員會會議結論:「本次協調委員會議，綜整雙方討論建議及各委員所提供各再利用可行方案意見；未來可能辦理之各種使用型態，包括但不限於：公教研習或行政辦公的行政設施、海洋教育或原民文化等文教設施、長照或社福機構等衛生福利設施、餐飲或旅館等觀光遊憩服務設施、海水浴場或運動中心等戶外遊憩設施、専廟或教堂等宗教建築、社會救助有關之慈善機構等，惟仍需符合非都市土地一遊憩用地容許使用項目允許使用內容。…」] 

2、 按「不可抗力」指不可歸責於雙方之事由，非雙方得合理控制或縱加相當注意亦無法防止、避免或排除者，如天災、戰爭、核子污染、罷工等；「除外情事」指不可歸責於雙方當事人，但可能對民間機構興建、營運或財務狀況造成不利影響，足以影響契約之履行之事件，如法令變更、政策變更、整體經濟狀況大幅變動等[footnoteRef:19]。有關不可抗力或除外情事而終止契約之效力，雖財政部推動促參司投資契約範本將2者併列，賦予相同的法律效果。但本投資契約與契約範本第22.10條之規定不同，投資契約第21.2.4、第21.2.5分別約定[footnoteRef:20]：「因除外情事而終止本契約」時，雙方仍應依公平誠信原則，協議後續處理方式；「因不可抗力而終止本契約」且「甲方繼續興建營運本計畫」，始得要求甲方依鑑價結果收購乙方之資產及設備。簡言之，臺東縣政府（即甲方）依鑑價結果向美麗灣公司（即乙方）收購資產及設備（即旅館建物），僅限於「因不可抗力而終止契約」，且「甲方繼續興建營運本計畫」始得為之。 [19:  本投資契約18.1規定：「本契約所稱不可抗力事由，係指該事由之發生須非可歸責於雙方，亦非雙方得合理控制或縱加相當注意亦無法防止、避免或排除，且足以影響契約一部或全部之履行者，包括但不限於：1.戰爭、侵略、外國敵人行為、叛亂、革命、暴動、內戰、恐怖活動。2.因核子燃料或廢棄物燃燒或爆炸所生輻射或放射線污染。3.天災，包括但不限於地震、水災、閃電或任何自然力作用及法定傳染病，非甲乙雙方得合理控制或縱加相當注意亦無法防止、避免或排除者。4.不可歸責於乙方或其承包商所致之罷工、勞工暴動或其他勞資糾紛，致足以影響本契約之履行者。5.因環境污染致對本計畫興建之執行發生影響者。6.於施工過程中，發現依法應保護之古蹟或貴址，致對工程之進行或預訂之營運日產生影響者。7.興建期因不可歸責於乙方或其承包商之事由，致無法如期完工者。」;18.2規定：「本契約所稱除外情事，係指：1.因契約簽訂時所無法預見之法令或政府政策之變更，致對乙方興建或營運之執行，或財務狀況發生不利影響者。2.整建或新建部分之相關建照申請因行政程序延誤，致未能如期取得者。3.其他性質上不屬不可抗力而經協調委員會認定係除外情事者。」；並參見財政部推動促參司108年11月1日台財促字第10825528820號函頒，BOT案投資契約參考條款（108年修正版）第22.10條、23.1條、23.2條及相關規定及說明。]  [20:  投資契約21.2.4規定：「因除外情事而終止本契約之效力：1.甲方於扣除乙方依本契約應付之費用後，為無息返還乙方剩餘之履約保護金。2.依公平誠信原則，雙方協議後續處理方式。」；21.2.5規定：「因不可抗力而終止契約之效力：1.甲方於扣除乙方依契約應付之違約金或其他債務後，應無息返還乙方剩餘之履約保證金。2.由雙方協議就下述事項擇一辦理：⑴乙方移除其一切資產及設備。乙方除本契約終止前已發生對甲方之請求權外，不得向甲方主張任何權利。⑵甲方繼續興建或營運本計畫。甲方得依鑑價機構就乙方資產殘值之鑑價結果向乙方購買。」] 

3、 惟仲裁判斷未探究「不可抗力」與「除外情事」乃不同之概念，又漠視原投資計畫客觀上已難以繼續執行，亦未酌定補救措施及後續處理方式，竟援引協調委員會104年「全案屬不可抗力及除外情事」之決議，稱美麗灣公司係「不可抗力」而終止契約，故僅能在「無償移除」或「有償價購」二者擇一辦理，再援引協調委員會106年「該建物未來可辦理各種使用型態」之結論，判處臺東縣政府應依鑑價結果收購旅館建物，核其判斷顯有重大違誤。
(2) 本案仲裁庭之組成有重大瑕疵：
1、 107年7月6日美麗灣公司(聲請人)提交中華民國仲裁協會（下稱仲裁協會）仲裁聲請書（案號：107年仲聲平字第33號），美麗灣公司選定黃○教授為仲裁人，臺東縣政府選定高○錚律師為仲裁人，雙方仲裁人共推顏○明教授為主任仲裁人。惟主任仲裁人顏○明曾任第八任、第九任協調委員會委員，並參與做成前開104年6月14日、104年6月27日、106年2月14日、106年3月23日等不利於縣政府的決議及結論。
2、 [bookmark: _Hlk106106203]對此，臺東縣政府辯稱：主任仲裁人係仲裁庭依據仲裁法由雙方當事人選定之仲裁人共推產生，並非甲乙雙方選任，且臺東縣政府在仲裁及鑑價過程中已盡力維護自有權益，本案經過仲裁庭委由高雄市不動產估價師公會鑑價，分別以102年及108年時點以成本法及營運收益法評估出4項價格，仲裁庭採取4項鑑價中最低的6億2千963萬元的價格等語。
3、 有關臺東縣政府同意顏○明擔任主任仲裁人，是否屬其行政裁量權限等法律疑義，經委請詹順貴律師鑑定之意見略以：
（1） 本件BOT合約的第8任、第9任協調委員會屢屢做出不利於臺東縣政府的決議，其決議甚至違法或有高度違法之疑慮，而顏○明皆是該二任協調委員會的委員，如再由其擔任仲裁人，乃至最重要的主任仲裁人，臺東縣政府想要於仲裁程序重新爭執協調委員會認定本件BOT案無法繼續興建營運定係屬契約條款中之不可抗力及除外情事，其於104年6月27日所為決議無效，將難上加難。而本件BOT合約爭議最終提付仲裁，其中單純選定仲裁人與共同推舉主任仲裁人，均屬權益維護範疇，與行政裁量權限無關。
（2） 臺東縣政府選任仲裁人後，在推舉主任仲裁人時未表示不同意由顏○明擔任，於仲裁策略上即有失當，並將因適用不同原因終止契約後所生如何善後之不同法律效果（請參BOT合約第21條），被框限在不可抗力及除外情事的法律效果而導致仲裁判斷須賠付美麗灣公司總計超過6.3億元的不利情況，嚴重損及臺東縣政府權益，明顯有疏失，縱使臺東縣政府強辯屬其裁量權限，其裁量亦屬恣意。
4、 本院審酌認為：
按法務部97年12月30日函釋[footnoteRef:21]表示：「雖法無明文規定，但為確保仲裁制度之公平與公正，並避免調解委員於調解程序未盡全力致調解資源浪費，宜採迴避擔任仲裁人。」，該函釋係適用於曾任採購申訴審議委員會之調解委員，就同一爭議事件擔任仲裁人之場合。相較政府採購法第85條之1所定之履約調解機制，促參法第48條之1所定之協調機制具有更多的公益色彩，該函釋自應類推適用於促參案件。 [21:  法務部97年12月30日法律決字第0970047051號函釋。] 

本投資契約第20.2約定以訴訟方式解決爭議，經106年3月23日協調委員會決議改採仲裁。此與以雙方當事人合意為基礎之合意仲裁制度具有本質上之差異。且如協調委員會可決議將原應訴訟之爭議改提仲裁，協調委員又可就同一爭議事件擔任仲裁事件之仲裁人，顯然無從落實仲裁法有關仲裁人公正性及迴避機制。
又查，有關顏○明是否宜擔任本案主任仲裁人一事，臺東縣政府法律顧問遠拓法律事務所於107年8月7日出具意見，表示致電仲裁協會詢問之結果為：「協調委員得否擔任仲裁人，於仲裁法並無明文規定，惟有其不宜之處，如執意選任協調委員為仲裁人，仲裁協會亦無意見，但對造可能即會依此爭執協調委員應該迴避，請自行考慮是否仍選任協調委員為仲裁人」等語。臺東縣政府仍執意由顏○明擔任主任仲裁人，其動機實令人質疑。且依詹順貴律師鑑定意見，臺東縣政府此舉未維護其權益，與行政裁量權限無關，縣府所為核有重大違失。
4、 本案建物鑑價係仲裁協會於108年5月委託高雄市不動產估價公會進行估價，分別依102年及108年時點，以成本法及營運收益法評估出4種價格，並採取108年成本法鑑價之6億2,963萬元作為判斷依據，其中成本法雖與不動產估價技術規則及相關規定尚無不合，惟該建物因環評因素無從作為旅館使用，仲裁庭卻以旅館之營運性資產作為估價條件，且本案建物高度及房間數逾越契約限制，臺東縣政府卻未在仲裁程序中提出抗辯，形同以公帑為業者過度開發之違法建物解套，核有違失。
(1) [bookmark: _Hlk106027261][bookmark: _Hlk106106164]陳訴人質疑美麗灣建築物使用執照註明其法定工程造價為「1億零71萬2,924元」，仲裁判斷卻認定其實際造價高達6億2千餘萬元，涉有違失等節，經查，本案鑑價係仲裁協會於108年5月委託高雄市不動產估價公會進行估價，依102年及108年時點，分別以成本法及營運收益法評估出4種價格，該公會於109年3月陳送不動產估價報告書。依不動產估價報告記載，其鑑價方式及鑑價結果以下：
1、 成本法：就本案相關建築圖說進行數量及工料之分析，評估各細項之重建成本，再依不動產估價技術規則第69條之規定計算主體建物之成本價格，加計其餘附屬設施工程、内部裝修費用及營運設施折舊後現值。
2、 現金流量分析法（以旅館之營運性資產為評估標準），在其營運條件成就下其相關附屬設備與服務性設施均達可營運狀態，並以本建物可取得之營運收益，依折現現金流量分析法評估，在營運契約所設定之普通地上權登載之期間（迄日為143年12月13日）扣除至價格日期當時剩餘年數約為35.3年，為評估營運收益來源之基期，在分析本案未來各項收入與支出情形並參考同質性較高之國際觀光旅館之投資報酬率後，考量本案標的之特性與市場應有合理報酬率下估算營運收益償值，最後折現現金流量分析法求得勘估標的價值。鑑價結果如下表：
杉原海水浴場投資經營案鑑價情形
	
	102年
	108年

	成本法
	8億9,223萬3,825元
	6億2,963萬8,056元

	折現現金流量分析法
	9億6,096萬1,885元
	8億9,319萬966元


資料來源：本案不動產估價報告書
(2) [bookmark: _Hlk106106968]按不動產估價技術規則第108條規定：「建物估價以成本法為原則。辦理建物估價時，其附屬設施得一併估計之」；第48條第3項規定：「建物估價以求取重建成本為原則。」卷查縣府對本件鄭清中估價師出具之估價報告中成本法估算之金額，在仲裁審理期間提出多項抗辯及質疑。仲裁庭以「估價報告金額經不動產估價師公會專案鑑定，除客觀上有明顯不合理之外，自得採為裁判基礎」為由予以駁回，而未就相關抗辯或質疑進行實體審理。然本件估價報告書有關成本法之鑑價情形，係依不動產估價師全國聯合會所訂第四號公報評估主體建物（旅館及其添附之設備）重建成本，並尋求外部專家(建築師事務所）評估各細項之重建成本，最後以加權平均方式決定營造施工費，並經高雄市不動產估價師公會專案鑑定業務委員會依審查準則提出審查意見，由承辦不動產估價師修正完成，有不動產估價報告書及臺東縣政府公文足稽[footnoteRef:22]，自難以指其估算之金額有明顯之不當。 [22:  臺東縣政府110年1月14日府觀企字第1090285167號函。] 

(3) 至於該建物使用執照註明工程造價僅有「1億零71萬2,924元」等節，詢據主管機關內政部營建署表示，建築工程造價金額係由各直轄市、縣(市)政府係依據建築法第16條、第29條[footnoteRef:23]核定，多以構造別、樓地板面積及樓層數作為計算標準，供建築管理之參據，與市場價格意義有間。內政部為協助地方政府建立工程造價定期檢討機制，已訂定「建築工程造價檢討作業原則」等語。換言之，美麗灣建物之使用執照註明其工程造價為「1億零71萬2,924元」，係作為計算建築執照規費、建築師設計酬金等用途，與市場價格或重建成本之定義不同，尚難據以推認本件估價報告書鑑價有何不實之處。 [23:  建築法第16條規定：「建築物及雜項工作物造價在一定金額以下或規模在一定標準以下者，得免由建築師設計，或監造或營造業承造。前項造價金額或規模標準，由直轄市、縣（市）政府於建築管理規則中定之。」；第29條規定：「直轄市、縣（市）（局）主管建築機關核發執照時，應依左列規定，向建築物之起造人或所有人收取規費或工本費：一、建造執照及雜項執照：按建築物造價或雜項工作物造價收取千分之一以下之規費。如有變更設計時，應按變更部分收取千分之一以下之規費。二、使用執照：收取執照工本費。三、拆除執照：免費發給。」] 

(4) [bookmark: _Hlk106027931][bookmark: _Hlk106281970]臺東縣政府雖表示該建物未來可整合各方意見，朝海洋復育、教育、水上運動等方向發展等語。惟系爭建物作為旅館用途要件之營運許可證，已因環評結論經行政法院撤銷而失效，無從供旅館用途使用。仲裁庭卻仍以該建物作為旅館之營運性資產為估價條件，其估價前提條件顯然有誤。又依招商文件及興建營運合約，美麗灣建物之房間數不得逾80間，高度不得逾13公尺，有如前述。但臺東縣政府買回之建物高度達19.9公尺，且不動產估價報告書記載房間數123間（詳如下表）。臺東縣政府於仲裁期間未主張該建物無從供旅館使用，且建物高度及房間數亦逾越契約限制，顯未盡力維護其權益，形同以公帑為業者解套，核有重大違失。
	房間數
	投資計畫書
	估價報告書

	1樓
	8
	20

	2樓
	14
	26

	3樓
	14
	26

	4樓
	18
	26

	5樓
	26
	25

	合計
	80
	123


資料來源：本院整理自臺東縣政府提供之資料
[image: ]本案建物外觀
5、 [bookmark: _Toc421794874][bookmark: _Toc421795440][bookmark: _Toc421796021][bookmark: _Toc422834159][bookmark: _Hlk106116083]促參案件具有公權力性質並攸關公共利益，惟爭議處理階段之協調及仲裁相關程序及文件，除雙方皆同意外，竟禁止對外公開。促參法主管機關財政部宜酌採法務部之建議，於投資契約範本內明訂公開仲裁程序、仲裁判斷書及估價報告等文件，並應檢討現行協調委員會運作指引之相關規定。
(1) 本案臺東縣政府依仲裁判斷以6.29億元買回美麗灣開發案建物，但不公開仲裁案及協調委員會相關文件。各界指責縣府之行政行為不透明，違反民主法治與公平正義。又本院調閱協調委員會及仲裁相關卷證資料，臺東縣政府均援引仲裁法以美麗灣公司拒絕公開為由，核列密件，亦禁止本院對外公開。
(2) 對此，詢據促參法主管機關財政部表示，因相關事項促參法並未規定，故應依投資契約約定或民事法相關（即仲裁法令）規定辦理等語。另詢據仲裁法主管機關法務部則表示，仲裁制度屬私法自治解決紛爭之方法，具有保密性，故仲裁判斷書除當事人同意或法律明文規定外，以不公開為原則等語。至於協調委員會之組成及決議等資料，依財政部訂定之「促進民間參與公共建設履約爭議協調委員會運作指引」第17點，主辦機關僅得依法律特別規定，將相關卷證資料提供予第三人。又監察法第26條第1項有關調查檔案冊籍及有關文件之規定，屬仲裁法及協調委員會運作指引之「其他法律有特別規定之情形」[footnoteRef:24]，但監察院對於所調閱之相關卷證，亦不得對外宣洩[footnoteRef:25]。建議財政部推動促參司參酌公共工程委員會96年3月1日工程企字第09600060110號函，於契約範本中規範仲裁程序及仲裁判斷書應公開等語。 [24:  參照法務部110年2月4日法律字第10903516470號函、86年11月5日（86）法律字第042874號函及83年7月29日（83）法律決字第16216號函。]  [25:  參照法務部107年6月14日法律字第10703508470號書函意旨。] 

(3) 本院審酌認為，仲裁具有迅速、經濟、專業、秘密等優點，故不公開原則為仲裁制度上之重要原則。惟促參案件具有公權力介入及特許性質，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，政府均應高度參與並行使監督權。促參法第5章特別明定政府之監督管理義務，其中第52條及第53條規定：民間機構於興建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，主辦機關得命定期改善，中止其興建營運之全部或一部，情況緊急時，中央目的事業主管機關亦得令民間機構停止興建或營運之一部或全部，主辦機關並得採取適當措施，繼續維持該公共建設之營運，必要時亦得強制接管興建或營運中之公共建設。因此，促參案件選擇以協調委員會及仲裁作為爭議之處理方式時，自不能任意以「私法自治、契約自由」為由，允許促參案件採取黑箱作業，脫離公眾監督。又參酌公共工程委員會96年3月1日有關招標文件宜約定公開仲裁程序及仲裁判斷書之函釋[footnoteRef:26]，財政部宜酌採法務部之建議，於投資契約範本內明訂如因履約爭議而提付仲裁者，除仲裁判斷之評議外，應公開仲裁程序、仲裁判斷書及估價報告等文件，並應檢討現行協調委員會運作指引，研議如何公開協調委員會組成及相關會議紀錄等文件，始能促進人民對促參事務之瞭解及信賴。 [26:  行政院公共工程委員會工程企字第09600060110號函略以：「為使政府採購履約爭議提付仲裁案件更為公開透明，建議機關於招標文件所附契約條款內敘明如因履約爭議而提付仲裁者，除仲裁判斷之評議外， 將公開仲裁程序及仲裁判斷書，以利社會公評。」] 

(4) 有關本案協調委員會及仲裁庭之組成、仲裁庭委託之不動產估價報告、協調委員會決議、仲裁判斷書等卷證資料，臺東縣政府均列為公務機密，惟該等文件之相關內容未涉及投資契約保密條款，同時屬本院行使職權、形成意見之重要事證。調查意見適度摘錄上開文件部分內容，係為尊重人民知的權利及社會各界瞭解真相所必要，爰公布本案調查意見，併此敘明。
3、 [bookmark: _Toc524895648][bookmark: _Toc524896194][bookmark: _Toc524896224][bookmark: _Toc524902734][bookmark: _Toc525066148][bookmark: _Toc525070839][bookmark: _Toc525938379][bookmark: _Toc525939227][bookmark: _Toc525939732][bookmark: _Toc529218272][bookmark: _Toc529222689][bookmark: _Toc529223111][bookmark: _Toc529223862][bookmark: _Toc529228265][bookmark: _Toc2400395][bookmark: _Toc4316189][bookmark: _Toc4473330][bookmark: _Toc69556897][bookmark: _Toc69556946][bookmark: _Toc69609820][bookmark: _Toc70241816][bookmark: _Toc70242205][bookmark: _Toc421794875][bookmark: _Toc422834160]
處理辦法： 
1、 [bookmark: _Toc524895649][bookmark: _Toc524896195][bookmark: _Toc524896225][bookmark: _Toc70241820][bookmark: _Toc70242209][bookmark: _Toc421794876][bookmark: _Toc421795442][bookmark: _Toc421796023][bookmark: _Toc422728958][bookmark: _Toc422834161][bookmark: _Toc2400396][bookmark: _Toc4316190][bookmark: _Toc4473331][bookmark: _Toc69556898][bookmark: _Toc69556947][bookmark: _Toc69609821][bookmark: _Toc70241817][bookmark: _Toc70242206][bookmark: _Toc524902735][bookmark: _Toc525066149][bookmark: _Toc525070840][bookmark: _Toc525938380][bookmark: _Toc525939228][bookmark: _Toc525939733][bookmark: _Toc529218273][bookmark: _Toc529222690][bookmark: _Toc529223112][bookmark: _Toc529223863][bookmark: _Toc529228266]調查意見一至四，提案糾正臺東縣政府。
2、 [bookmark: _Toc421794877][bookmark: _Toc421795443][bookmark: _Toc421796024][bookmark: _Toc422728959][bookmark: _Toc422834162]調查意見五，函請財政部確實檢討改進見復。
調查意見二至四，函請法務部轉所屬就相關人員有無涉及刑事責任查處見復。
3、 [bookmark: _Toc2400397][bookmark: _Toc4316191][bookmark: _Toc4473332][bookmark: _Toc69556901][bookmark: _Toc69556950][bookmark: _Toc69609824][bookmark: _Toc70241822][bookmark: _Toc70242211][bookmark: _Toc421794881][bookmark: _Toc421795447][bookmark: _Toc421796028][bookmark: _Toc422728963][bookmark: _Toc422834166]檢附派查函及相關附件，送請內政及族群委員會、財政及經濟委員會聯席會議處理處理。
[bookmark: _GoBack]
調查委員：高涌誠
田秋堇
趙永清

中  華  民  國　111　年　7 　月　　　日
附件：「調查案件人權性質調查回條」、本院109年12月3日院台調壹字第1090800322號派查函及相關案卷。
案名：美麗灣仲裁案
關鍵字：美麗灣、環評、山坡地開發、BOT、觀光旅館、傳統領域、協調委員會、仲裁
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