臺南市政府採購申訴審議判斷書【訴1051025-012號】

上列申訴廠商因不服招標機關就「臺南市○○國小104年度教育局學校自辦午餐廚房設備及設施改善工程」採購案所為之異議處理結果，向本府採購申訴審議委員會（以下簡稱本府申訴會）提出申訴，經本府申訴會中華民國（下同）106年4月10日第38次委員會議審議判斷如下：

    主文

原異議處理結果撤銷。
    事實

緣申訴廠商參與招標機關辦理之「臺南市○○國小104年度教育局學校自辦午餐廚房設備及設施改善工程」採購案，因不服招標機關將依政府採購法（下稱本法）第101條第1項第10款規定刊登政府採購公報，向招標機關提出異議，復不服招標機關異議處理結果，遂向本府申訴會申訴，並據招標機關陳述意見到會。 

□申訴廠商申訴意旨

請求

原異議處理結果撤銷。

事實

1、 申訴廠商於104年12月30日參加招標機關之「臺南市○國小104年度教育局學校自辦午餐廚房設備及設施改善工程」之招標案，並因系爭招標工程產生以下之異議經過。
2、 異議經過說明：

（1） 104年12月30日經招標機關開標後，由申訴廠商得標。

（2） 105年1月6日簽立工程採購契約書。

（3） 105年1月7日○○企業有限公司寄發存證信函主張，申訴廠商前施作之「臺南市○○國小104年度午餐廚房設備及設施財務採購案」，就該採購案之「全自動高溫洗桶機」，與「中華民國發明專利第○○號組合式自動洗碗機之專利」相同。

（4） 經申訴廠商比對，招標機關之「全自動高溫洗桶機」亦與○○國小之規格相同。

（5） 105年2月18日招標機關發函要求申訴廠商就未履約之事提出說明。

（6） 105年2月22日申訴廠商發函（23日寄出）表示系爭標案已侵害其他廠商之專利。

（7） 105年3月9日、105年4月26日及105年5月13日招標機關發函主張申訴廠商未提出書面說明及履約擬終止合約。

（8） 105年4月14日○○公司對申訴廠商就○○國小標案提出專利侵權訴訟，由智慧財產法院以105年度民專訴字第○號○股審理中。

（9） 105年6月3日申訴廠商發函主張系爭標案規格有侵害第三人專利之問題致申訴廠商無法施作，屬不可歸責於申訴廠商之事由，故主張終止合約。

（10） 105年7月1日招標機關發函。

（11） 105年7月12日申訴廠商回覆上開招標機關函。

（12） 105年7月27日招標機關發函。

（13） 105年8月5日申訴廠商回覆上開招標機關105年7月27日函。

（14） 105年8月10日及11日臺南市政府來函。

（15） 105年8月26日招標機關發函。

（16） 105年9月13日申訴廠商回覆上開招標機關105年8月26日函。

（17） 105年10月3日招標機關發函，維持將申訴廠商刊登為不良廠商之結果，並通知申訴廠商得於15日內採購申訴審議委員會提出申訴。

2、 綜上，申訴廠商依本法第76條、第102條第2項等規定，向貴會提出申訴。
理由（容後補呈）
□105年10月25日申訴理由書（一）
1、 招標機關所之採購規格，確實落入○○公司之專利內，申訴廠商已於105年8月5日申證14之函文中詳加說明：
（1） 招標機關規格說明書第四條：機體需為三槽式獨立槽體，可配合地形環境組裝合併（非一體成型），且可單槽自行獨立作業，可單獨控制加熱溫度並有儀器顯示該槽目前溫度；反觀與○○企業有限公司專利公告號○號專利之發明內容說明：「其係在提供一種可依實際須要進行組裝，即可依擺設場地或欲清洗碗盤之容納量等考量，進行機體之組裝數量，且組裝快速、便捷之一種組 合式之自動洗碗機」相同，實施方式說明：「於機體1前面設有可抽取式之視窗14及溫控裝置15，該溫控裝置15包括有一溫度控制開關150及溫度顯示器151」、「乃可依實際須要進行組裝，亦即其係可依機體1擺設場地或欲清洗碗盤之容納 量等考量，進行機體1之組裝數量，藉此構成一種可方便組裝成一大型之自動洗碗機」、「傳送裝置及溫控裝置，形成可各別獨立作業」均相同，申請專利範圍說明：「組構件視實際須要進行適量機體之組裝,以組成一大型之自動洗碗機」、「其中機體之及溫控裝置包括有溫度控制開關及溫度顯示器」相同。。

（2） 規格說明書第六條：輸送方式需採用齒輪帶動，且齒輪須於槽外。輸送系統需使用直徑38㎜以上sus304#不鏽鋼圓管，且各槽搭配1具輸送減速馬達，鍊條需採用塑膠專用鍊片或不鏽鋼鍊片；反觀與○○企業有限公司專利公告號○號之申請專利範圍1之說明：「傳送裝置設有若干滾桿，滾桿一端設有齒輪，皆被減速裝置之傳動鍊條套設，並受減速馬達驅動相同，續減速裝置3，係裝設於機體1內部下方，減速裝置3設有減速馬達30，減速馬達30一端設傳動轉輪31，傳動轉輪31套設一傳動鍊條32相同，續於滾桿40一端設有齒輪41，皆被減速裝置3之傳動鍊條32套設，並受減速馬達30驅動相同，續該滾桿60係與裝設在沖洗室10內之滾桿40對齊以供承接及傳送碗盤，於滾桿60一端設有齒輪61，皆被傳動鍊條62套設，並受一減速馬達63驅動相同」，亦與專利範圍1：「減速裝置,係裝設於機體內,減速裝置設有減速馬達,減速馬達一端設傳動轉輪,傳動轉輪套設傳動鍊條相同，續傳送裝置,係裝設於機體之沖洗室內,傳送裝置設有若干滾桿,滾桿一端設有齒輪,皆被減速裝置之傳動鍊條套設,並受減速馬達驅動相同。」。
2、 招標機關於105年10月3日函主張申訴廠商得依工程採購契約第20條第5項主張權利，然查：
（1） 合約第20條第5項之全文如下：「(五)契約約定之採購標的，其有下列情形之一者，廠商得敘明理由，檢附規格、功能、效益及價格比較表，徵得機關書面同意後，以其他規格、功能及效益相同或較優者代之。但不得據以增加契約價金。其因而減省廠商履約費用者，應自契約價金中扣除：

1.契約原標示之廠牌或型號不再製造或供應。

2.契約原標示之分包廠商不再營業或拒絕供應。

3.較契約原標示者更優或對機關更有利。

4.契約所定技術規格違反採購法第26條規定。」

（2） 上開條文係申訴廠商「得」依上開規定辦理，但非「應」，故招標廠商並無此等義務，且招標機關一再主張系爭規格並無侵害○○公司之專利，申訴廠商又如何依上開規定辦理。且本案並無符合合約書第20條第5項第1及2款之情事，第3款既系爭規格與○○公司之專利相同，欲申訴廠商提出比現有專利更優或有利之規格，無非強人所難，亦遠超過申訴廠商之能力，於申訴廠商投標時亦無法預期此標案竟如此高難度，若申訴廠商於投標時知悉系爭規格落入大衛龍公司專利，絕不可能前往投標，亦無法提出以其他規格、功能及效益相同或較優者代之，來進行本約之履約。本系爭規格招標機關尚委託○○建築師進行規劃設計，如何要求無專業規劃設計能力之申訴廠商，提出以其他規格、功能及效益相同或較優者代替原有之專利，且不得據以增加契約價金。
3、 申訴廠商於105年7月12日回覆招標機關105年7月1日函，已就招標機關所提之三方案為說明，其中亦提及申訴廠商並無義務及能力設備規格有侵害他人專利時，主動進行變更規格之設計，亦不同意招標機關提報申訴廠商為不良廠商，亦多次主張招標機關有依民法第507條第1項及工程採購契約書第21條第12項，履行有關定作人應協力提出未侵害他人專利之設備規格之義務，相關規範如下
（1） 民法第507條：「工作需定作人之行為始能完成者，而定作人不為其行為時，承攬人得定相當期限，催告定作人為之。」「定作人不於前項期限內為其行為者，承攬人得解除契約，並得請求賠償因契約解除而生之損害。」
（2） 工程採購契約書第21條第12項：「履行契約需機關之行為始能完成，而機關不為其行為時，廠商得定相當期限催告機關為之。機關不於前述期限內為其行為者，廠商得通知機關終止或解除契約，並得向機關請求賠償因契約終止或解除而生之損害。」
4、 招標機關主張臺南市已有多學校完成洗桶機驗收而無爭議，並不實在，說明如下：

（1） 申訴廠商承做之臺南市○○國小標案，採購規格與本案相同，於施作完成後遭○○公司提告。

（2） 臺南市○○區○○國小標案，採購規格與本案相同，104年11月16日由○○工業有限公司得標，○○公司因不明原因未施作，○○國小標案後改為最有利標，於105年7月11日開標由○○公司得標。

（3） 臺南市上開相關採購案所使用之招標規格相同，若由○○公司得標則相安無事，若非由○○得標，則該公司即對得標施作完成廠商提告，故申訴廠商若再依原招標規格施作，必定再度發生○○公司提告之結果

5、 招標機關於105年8月3日函主張於105年8月22日之會議中，要求申訴廠商得依工程採購契約第21條第14項第5款、第7款、第17款，就無爭議之廚房修繕部分先行施作，然查：

（1） 招標機關105年7月27日之函文主張，105年4月26日及105年5月13日終止申訴廠商終止契約，若斯時招標機關已將全部契約終止，又如何有權於105年8月22日要求就無爭議之廚房修繕部分為施作？。

（2） 申訴廠商於105年6月3日及105年7月12日二度發函主張終止契約，若斯時申訴廠商已將全部契約終止，招標機關又如何有權於105年8月22日要求就無爭議之廚房修繕部分為施作？

（3） 廚房修繕部分工程費用所占比例不高，本案主要為全自動高溫洗桶機工程，招標機關105年7月27日之函文又主張得求償14萬元之逾期罰款，若申訴廠商進場施作廚房修繕工程，而招標機關又扣除逾期罰款，申訴廠商幾無工程款項可請領，招標機關未有任何配套措施，不解決規格之爭議，主張全部解約在前，要求逾期罰款及部分施作在後，令申訴廠商無所適從，不符政府採購法第6條，機關辦理採購，應以維護公共利益及公平合理為原則之意旨。

6、 綜上，本約未能履行，仍因招標機關未盡義務所致，無因可歸責於申訴廠商之事由，致延誤履約期限，情節重大者之情事。故招標機關於105年10月3日以○○字第○○號所為異議結果（不良廠商刊登政府採購公報），應予撤銷。
□招標機關陳述意旨
招標過程：
1、 招標機關於104年12月22日辦理「104年度教育局學校自辦午餐廚房設備及設施改善工程」公開招標。
2、 ○○公司於105年12月25日來函，質疑招標機關招標規格疑似綁標○○公司之專利。
3、 104年12月30日以公開取得報價單方式以71萬4,945元最低標決標於申訴廠商。
4、 經○○建築師於105年1月15日<105>○字第○號函確認：洗桶機規格，並無廠商所提異議及限制競爭情事。
事實：
招標機關辦理「104年度教育局學校自辦午餐廚房設備及設施改善工程」乙案與申訴廠商簽約後，幾經交涉溝通，申訴廠商拒不履約，招標機關105年8月26日發函通知終止契約，及依法應執行事，105年10月3日駁回申訴廠商異議聲明。
請求：
招標機關依本法第101條第1項第10款規定，並依本法第102條第3項應將申訴廠商刊登為不良廠商
理由：
1、 申訴廠商參與本校「臺南市○○國小104年度教育局學校自辦午餐廚房設備及設施改善工程」乙案，自契約簽訂後，招標機關基於情理，多次發函或去電通知申訴廠商：105年2月18日、105年3月9日，函請履行合約，但申訴廠商遲不辦理開工，拒不履約。招標機關於105年4月26日、105年5月13日發函通知終止契約；105年8月26日再度發函通知終止契約，105年10月3日駁回申訴廠商異議聲明。依本法第101條第1項第10款規定應終止契約，並依本法102條第3項應將申訴廠商刊登為不良廠商。
2、 申訴廠商認為招標機關招標規格侵犯○○公司之專利之情事，依本案規劃設計，○○建築師於105年1月15日<105>○字第○號函確認：洗桶機規格，並無申訴廠商所提異議及限制競爭情事。再招標機關於105年6月30日，邀請陳○○律師、中華民國廚具商業同業工會理事林○○先生等，針對本案召開專家會議，仍無法認定招標機關招標規格有侵犯○○專利。
3、 招標機關105年7月1日發函申訴廠商，依105年6月30日會議，專家學者提出三點建議，供招標機關與申訴廠商協商後續可行解決方案。招標機關認為若申訴廠商認定合約規格有上述侵權爭議，無法交付洗桶機時，可採行方案一，依合約本37頁第20條第五項：得以變更規格且功能相當之產品取代之。但105年7月12日申訴廠商回覆，表達三方案皆無法同意。
4、 招標機關於7月27日函復申訴廠商，再次聲明無從認定招標機關招標規格有侵犯○○專利。再於105年8月22日與申訴廠商召開會議，要求申訴廠商應依合約37頁第20條第五項：契約約定之採購標的，其有下列情形之一者，廠商得敘明理由，檢附規格、功能、效益及價格比較表，徵得機關書面同意後，以其他規格、功能及效益相同或較優者代之……。最近台南市持續有多所學校完成洗桶機驗收，皆無侵權爭議，申訴廠商應可以其他同等產品履約，但康○○先生當場回覆，不願依此規定履約。
5、 105年8月22日會議中，招標機關詢問申訴廠商康○○先生對無爭議的廚房修繕土木工程為何不願先行施作，康○○先生認為合約並無清楚述明，工程可依比例給付之條文，擔心無工程款項可請領，因此不予施作。經會議公證人呂○○校長指出：請看申訴廠商當初投標的標單，詳細價目表與單價分析表，內文詳列工程項目及說明，並清楚列出每項工程款項，當然可依施工比例給付款項。
6、 申訴廠商得標至今僅進行開工前會議，遲不辦理開工且未進行施工準備，顯示無意履行此部份合約。（註：合約40頁21條14項第5款、第7款、第13款之內容，終止或解除部分或全部契約者，廠商應即將該部分工程停工，負責遣散工人，撤離機具設備，並將已獲得支付費用之所有物品移交機關使用；對於已施作完成之工作項目及數量，應會同監造單位/工程司辦理結算，並拍照存證。廠商應依監造單位/工程司之指示，負責實施維護人員、財產或工程安全之工作，至機關接管為止，其所須增加之必要費用，由機關負擔。機關應儘快依結算結果付款；如無第14條第3款情形，應發還保證金。）
7、 綜上招標機關依本法第102條第3項應將申訴廠商刊登為不良廠商。
判斷理由

1、 本件係臺南市○○區○○國民小學辦理之採購案件，屬本府所屬機關辦理之採購，依本法第102條第4項準用第86條及第76條第1項之規定，應由本府申訴會處理，合先敘明。
2、 按「機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實及理由通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：…十、應可歸責廠商之事由，致延誤履約期限，情節重大者。」「本法第101條第1項第10款所稱延誤履約期限情節重大者，機關得於招標文件載明其情形。其未載明者，於巨額工程採購，指履約進度落後百分之十以上；於其他採購，指履約進度落後百分之二十以上，且日數達10日以上。前項百分比之計算，應符合下列規定:一、屬尚未完成履約而進度落後已達前項百分比者，機關應先通知廠商限期改善；屆期未改善者，依逾期日數計算之。」本法第101條第1項第10款、本法施行細則第111條第1項及第2項第1款分別定有明文。又系爭契約第17條第11款約定：「因可歸責於廠商之事由致延誤履約進度，情節重大者之認定，除招標文件另有規定外，適用採購法施行細則第111條規定。」因招標文件未另有規定，是有關延誤履約進度，情節重大者之認定，應適用本法施行細則第111條規定。
3、 系爭採購於104年12月30日決標，105年1月6日訂立契約，契約金額71萬4,945元，履約期限為機關通知日起7日內開工，開工之日起45日內竣工。申訴廠商於簽約後接獲○○企業有限公司（下稱○○公司）寄發存證信函略以，其於104年於本市○○國小施作之設備，係未經專利權人○○公司同意而擅自仿造販賣，有侵害專利之情事等語。嗣後申訴廠商自行比對系爭採購規格，認招標機關所訂規格與○○國小之設備規格相同，有侵犯他人專利權之虞，遂向招標機關主張應另提供未侵權之規格以供其施作履約，否則應合意終止契約。招標機關則主張系爭採購之規格並未有侵犯專利權之情事，要求申訴廠商應依約履行，然申訴廠商認繼續施作恐有侵害他人專利權之虞並主張不可歸責於其。
4、 系爭採購因申訴廠商未履約而遭招標機關終止契約，招標機關認申訴廠商有本法第101條第1項第10款之情事，以105年8月26日○○字第○○號函通知申訴廠商，擬將其刊登政府採購公報，並敘明申訴廠商得於接獲通知之次日起20日內以書面向招標機關提出異議；申訴廠商以105年9月13日向招標機關提出異議（同年月20日送達招標機關），招標機關復以105年10月3日○○字第○○號函維持原異議處理結果；申訴廠商遂於105年10月24日向本府申訴會提出申訴（同年月25日送達）。經查，招標機關105年8月26日對申訴廠商所為停權通知及105年10月3日申訴廠商之異議處理結果，雖皆已教示救濟方式、期間及受理機關，然因未以掛號回執方式郵遞，以致未能確定申訴廠商接獲停權通知及異議處理結果之日期；惟廠商既已對停權通知表示異議，且招標機關亦對異議作出處理;廠商對於105年10月3日之異議處理結果雖遲至105年10月24日向本府申訴會提出申訴（同年月25日送達），與本法第102條第2項所定15天期限似有所不符。惟異議處理結果是否合法送達仍有不明確之處，本案可類推適用行政程序法第98條第3項規定之法理，申訴廠商於異議結果送達後1年內聲明不服時，「視為於法定期間內」已表示不服，應認申訴廠商已依本法第102條第2項所定期限內提出異議及申訴。
5、 依本法第1條規定及同法第101條之立法理由可知，本法之目的在於建立公平、公開之採購程序，維護公平、公正之競爭市場，並排除不良廠商，以達有效率之政府採購。而採購契約成立後，得標廠商即負有依債務本旨給付之義務，茍未依債務本旨為給付，並有可歸責之事由，致延誤履約期限，或採購契約被解除或終止，即該當於第1項第10款所稱「因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限」，或第12款所稱「因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約」，不以全部可歸責為必要。至是否予以刊登政府採購公報，仍應審酌違約情形是否重大（參照本法第101條之立法理由）及符合比例原則。本案客觀上雖符合本法第101條第1項第10款規定「因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限」之停權事由，是否予以刊登政府採購公報，仍應審酌違約情形是否重大及符合比例原則。倘遇有違約情事即一律刊登公報，即與立法目的不符。
6、 審視本案申訴廠商履約過程，申訴廠商於簽立工程採購契約書後次日，即收到○○公司寄發存證信函。該信函主張，申訴廠商之前施作之「臺南市○○國小104年度午餐廚房設備及設施財務採購案」，就該採購案之「全自動高溫洗桶機」，與其所有之「中華民國發明專利第○號組合式自動洗碗機之專利」相同。經申訴廠商比對，招標機關之「全自動高溫洗桶機」則與○○國小之規格相同。105年2月22日申訴廠商發函（23日寄出）招標機關表示系爭標案已侵害其他廠商之專利。之後雖招標機關要求申訴廠商履行合約，但申訴廠商遲不辦理開工，並未履約。105年4月14日○○公司對申訴廠商就○○國小標案提出專利侵權訴訟，由智慧財產法院以105年度民專訴字第○號○股審理中。105年6月3日申訴廠商發函招標機關主張系爭標案規格有侵害第三人專利之問題致申訴廠商無法施作，屬不可歸責於申訴廠商之事由，故主張終止合約。招標機關於105年6月30日，邀請陳○○律師、中華民國廚具商業同業工會理事林○○先生等，針對本案召開專家會議，仍無法認定招標機關招標規格有侵犯○○公司專利。招標機關105年7月1日發函申訴廠商，依105年6月30日會議，專家學者提出三點建議，供招標機關與申訴廠商協商後續可行解決方案。但105年7月12日申訴廠商回覆招標機關，表達三方案皆無法同意。招標機關於105年7月27日函復申訴廠商，再次聲明無從認定招標機關招標規格有侵犯○○公司專利。招標機關再於105年8月22日與申訴廠商召開會議，要求申訴廠商應依合約37頁第20條第五項：契約約定之採購標的，其有下列情形之一者，廠商得敘明理由，檢附規格、功能、效益及價格比較表，徵得機關書面同意後，以其他規格、功能及效益相同或較優者代之……。且最近台南市持續有多所學校完成洗桶機驗收，皆無侵權爭議，申訴廠商應可以其他同等產品履約。但申訴廠商當場回覆，不願依此規定履約。招標機關認為申訴廠商得標至今僅進行開工前會議，遲不辦理開工且未進行施工準備，顯示無意履行合約。招標機關遂通知申訴廠商將依本法第101條第1項第10款規定將其刊登政府採購公報。
7、 申訴廠商延誤履約期限之原因在於，其之前於○○國小施作之全自動高溫洗桶機，與○○公司所有之「中華民國發明專利第○號組合式自動洗碗機之專利」相同，且○○公司與申訴廠商間就○○國小標案存在專利侵權訴訟，而招標機關之「全自動高溫洗桶機」與○○國小之規格相同，因此擔心如繼續履約，將面臨新的訴訟與損害賠償之風險。雖招標機關針對本案召開專家會議並提出其他解決方案，惟申訴廠商並未同意。由上可知，申訴廠商延誤履約期限之違約情節，係基於專利侵權之虞以及擔心未來之損害賠償，尚非故意或重大過失之重大違約情形，且對招標機關雖帶來不便，但對公共利益並未造成嚴重損害。參酌本法第101條之立法理由以及審酌憲法第14條保障人民工作權之意旨，招標機關105年8月26日○○字第○○號函所為之停權處分，並不符合比例原則，且與本法第101條立法目的有違，實難認為正確。
8、 綜上所述，本件招標機關擬依本法第101條第1項第10款規定將申訴廠商刊登政府採購公報，於法尚有未妥，異議處理結果遞予維持，亦有未洽，應予撤銷。
據上論結，本件申訴為有理由，爰依本法第82條第1項前段規定，判斷如主文。
中華民國106年4月10日
本審議判斷視同訴願決定。如不服審議判斷，得於本審議判斷書送達之次日起2個月內向高雄高等行政法院（81167高雄市楠梓區興楠路180號）提起訴訟。
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