臺南市政府採購申訴審議判斷書【訴1050719-011號】
上列申訴廠商因不服招標機關就「SD-400PA型酒精測定器吹嘴採購案」採購案所為之異議處理結果，向本府採購申訴審議委員會（以下簡稱本會）提出申訴，經本會105年11月17日第36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○○有限公司參與招標機關辦理之「SD-400PA型酒精測定器吹嘴採購案」採購案，不服招標機關將依政府採購法（下稱本法）第101條第1項12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。
事實及理由
1、 申訴廠商於105年7月6日收受申訴廠商105.7.4○○字○號書函，於15日內於105年7月18日提出申訴。
2、 申訴廠商承攬本契約，均依合約之規格製作。
3、 經招標機關驗收申訴廠商所提供之財物均合於契約之規定，契約規格中第（四）條規定需具備防止吸氣擋片以避免受測以吸氣方式受測。
4、 申訴廠商之吹嘴均附有吸氣擋片，完全符合合約之要求。也無法使用逆吹之方式，使酒測器啟動進行判讀。
5、 合約中並無規範逆吹之氣體洩漏量，逆吸之洩漏壓力等，及檢測方式，故申訴廠商無所適從以符合招標機關之要求，然招標機關自行研議採用吸水及吸氣之方式進行檢測，均非屬合約之約定。自屬無效之檢測。
6、 合約中並未載明防止吸氣之擋片及物理特性及數值，招標機關可能為特定之意圖，刻意將申訴廠商之產品判定為不合格，合約中並無擋片之物理特性要求之敍述，只要求必需有擋片，申訴廠商之產品己具備其特性，也無法使用逆吸方式讓酒測器啟動。
7、 申訴廠商售出該酒測器吹嘴，己達數十萬個，苗栗縣警察局己使用三年，目前有苗栗縣、台東縣、屏東縣、台中縣等採用申訴廠商之吹嘴均正常使用，未見聞其他縣市警察局有自創檢驗法進行檢驗。
8、 申訴廠商售與招標機關之吹嘴與以往招標機關所採購之吹嘴之構造均相同，均為薄膜型逆吸擋片，所有擋片其構造均會有洩漏，何獨對申訴廠商之產品進行洩漏試驗，且該試驗於合約中並未述及，故有因人設事之嫌。
9、 招標機關主張申訴廠商同意與招標機關進行測試，為合意測試，需知招標機關為採購方，採購方要進行任何測試，屬招標機關之主張，申訴廠商無理由禁止。但其測試方式如悖離合約，自屬無效。故此主張申訴廠商認屬無稽。
10、 本案以歸責於申訴廠商之事由，致解除或終止契約，刊登為不良廠商無理由，應予撤銷。
□招標機關陳述意旨
程序事項之陳述：
1、 招標機關於105年6月1日以○○字第○○號函文申訴廠商違反本法第101條1項第12款停權通知，如認為通知違反本法或不實者，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，如未提出異議，依本法第102條第3項將廠商名稱及相關情形刊登政府採購公報。申訴廠商於6月2日接獲招標機關函文通知，復於6月21日以書面向招標機關提出異議（105年6月19日第○號函）。
2、 申訴廠商於105年6月19日以○號函文招標機關提出異議，案經招標機關審查異議內容，認申訴廠商異議無理由，且與事實不符，復於同年7月4日將處理結果以○○字第○○號函文申訴廠商，依據本法第102條第3項規定，將該廠商名稱及相關情形刊登政府採購公報，並附記：「如不服異議處理結果，得於收受異議處理結果之次日起15日內以書面向臺南市政府採購申訴審議委員會提出申訴」，申訴廠商於7月6日接獲招標機關函文，並於7月19日向本會提出申訴。招標機關於8月2日接獲廠商提出申訴書副本（105年8月1日○字第○號申訴書），乃依本法第78條第1項規定：「機關應自收受申訴書副本之次日起十日內撰寫陳述意見書」，陳報本會。
事實及理由
1、 本採購案預算金額新臺幣（以下同）176萬元，於105年1月18日刊登第1次公開招標公告，決標原則採單價決標，以實際供應數量結算，以不超過預算金額176萬元，並於同年1月29日10時在招標機關辦理開標，開標結果因投標廠商未達3家而流標。復於同年1月30日刊登第2次公開招標公告，於2月4日10時在招標機關辦理開標，開標結果投標廠商2家，分別為申訴廠商及「崧浩科技有限公司」，經審查2家投標廠商資格條件，均符合相關規定，開標結果申訴廠商以投標價每支單價6.8元為最低標，開標主持人乃依本法第58條執行程序當場宣布「保留決標」，限申訴廠商於2月15日前提出說明。
2、 申訴廠商於本（105）年2月16日以書面向招標機關提出說明表示：「有能力承攬本案、無降低品質之可能…等云云」，經招標機關審慎評估認申訴廠商所提說明尚無不合理，有誠信履約之能力，且標價與次低標無異常差異，乃依本法第58條執行程序項次五（最低標之總標價低於底價之百分之七十）、機關執行程序一、照價決標予該廠商。並於105年2月24日以○○字第○○號函文申訴廠商，本案業於2月22日在招標機關完成決標程序，請申訴廠商辦理簽約及繳納履約保證金17萬元，另依本案履約期限自決標翌日起7個日曆天完成第1批次交貨數量2萬支，履約期限2月29日，於2月26日與申訴廠商完成簽訂契約。
3、 按本採購案契約第七條履約期限略以：「自決標翌日起7個日曆天內完成第1批次交貨並申請驗收（由招標機關指定數量）…」。惟申訴廠商已逾第1批次履約期限（105年2月29日），無法如期交貨，招標機關遂於3月2、3、7日分別以傳真及電話，通知申訴廠商履約期限已屆，而廠商電話均無人接聽，亦未獲回應，遲至3月5日（非上班日）申訴廠商始將第1批次履約標的送至招標機關完成交貨，並於3月7日正式函文招標機關申請驗收。
4、 查本案採購標的金額、交貨數量（批次）、履約期限、價金給付及驗收規範等，均公開載明於招標公告，申訴廠商參與投標前，應自行詳閱招標文件內容，審酌是否有能力承攬本標案，且申訴廠商如對本標案招標文件內容有疑義或認損害其權益或利益，應依本法第41條及75條等相關規定，於法定期間以書面向招標機關請求釋疑或提出異議，然申訴廠商未循正軌，而於逾第1批次交貨數量2萬支履約期限時，以書面（105年3月6日第○號函）向臺南市政府警察局督察室陳指：「招標機關有行政不中立之嫌，並有坑害之意圖…等語」。其心可議，企圖干擾影響機關採購作業程序，甚為明顯。
5、 申訴廠商第1批次交貨已逾履約期限，案經本（105）年3月17日辦理第1次驗收，依規定清點交貨數量、並依規格逐一檢視尺寸及功能等。驗收結果數量、尺寸及以追溯過之乾式標準氣體實測符合，惟抽驗3支吹嘴依規範（四）吸氣檢視，1支吹嘴防止吸氣擋片功能不合格（可明顯倒吸經雙方檢視確認），另2支吹嘴符合規定。經雙方確認驗收項目有1項不合契約規範（其餘相符），由主驗人宣布驗收不通過，並限申訴廠商於105年3月24日17時30分前改善申請複驗。
6、 申訴廠商逾改善期限遲至105年3月29日始交貨申請複驗，並於105年4月6日辦理複驗，為期驗收流程順遂，於進行複驗前，招標機關當場就相關驗收程序及檢測方式提出說明，並經廠商認可同意始進行驗收事宜，復有驗收現場全程錄影光碟可資為憑，嗣經清點（複驗）數量、尺寸及以追溯過之乾式標準氣體實測符合，惟抽驗之60支吹嘴，經由招標機關非相關採購人員及廠商測試，仍有2支吹嘴不符規格（四）之規定，申訴廠商當場亦表示應為瑕疵品，遂由主驗人當場宣布驗收不通過，依契約規定辦理後續相關事宜，標的物由申訴廠商具結領回。
7、 本採購標的係供執法器材酒精測定器使用，其測試主要以吹氣方式，經儀器檢測分析腹部所吐出之氣體，始為正確檢測方式；反之，以吸氣方式使儀器所接收到之氣體係外來氣體（非腹部體內氣體），其測試結果截然不同。又查本案規格（四）需具備有防止吸氣擋片，以避免吹氣時受測者以吸氣方式規避受測。在規格部份即已詳明，吹嘴需具有防止吸氣擋片，而其擋片之目的及功能有其必要性，而非徒具擋片、不具備防吸功能，倘僅具有防止吸氣擋片，而不具備防止吸氣功能，則形同虛設，與規格之目的不符，且案經2次驗收皆因其防吸功能不符，顯見其品質不穩定，申訴廠商亦自承應為瑕疵品，而財物買賣何來允許瑕疵品。
8、 採購標的規格裝置防吸擋片之目的，在於防止受測者以吸氣方式規避受測，與申訴廠商申訴書第五點所述：「本公司之吹嘴均附有防吸擋片，完全符合合約之要求，也無法使用逆吹之方式使酒測器啟動進行判讀」有別，如採購標的驗收時可明顯倒吸，自屬不符規格要求；且經2次驗收程序，皆因防止吸氣擋片不合格（可以用逆吸方式吸氣），致驗收不通過，至於是否如申訴廠商陳指無法使用逆吹之方式使酒測器啟動進行判讀，純屬申訴廠商個人意見，與本案規格事項無關。
9、 本案雖無規範倒吸檢測方式，然於驗收及複驗時，業就相關驗收程序及檢測方式提出說明，在申訴廠商出於自由意識下認可同意（全程錄影為憑）始進行驗收事宜，本於誠信公平原則，既已驗收完成，申訴廠商豈可因驗收未通過，反覆無常擅自推翻前述合意事項，基此可證，申訴廠商陳述純屬推卸之詞。另申訴廠商表示於其他縣市販售多少數量及如何驗收，均與本案無關聯性，且申訴廠商申訴書第9點指出所有擋片其構造均會有洩漏情事，實為無稽之談，蓋第1次驗收抽驗3支吹嘴，1支吹嘴不合格，另2支吹嘴合格，複驗時抽驗60支吹嘴，除2支吹嘴不合格外，其餘吹嘴均合格，足證申訴廠商所言實不可採
10、 招標機關正式於本（105）年4月19日以○○字第○○號函文通知申訴廠商，因驗收不合格及限期改善經複驗仍不合格，違反契約「規格第（十）項附記聲明」、契約第十七條契約終止解除及暫停執行相關規定解除契約，交貨履約逾期及複驗改善逾期罰責2,312元，履約保證金17萬元將依全部解除契約不於發還全部沒入。
11、 本案爭系在於驗收方式及吹嘴擋片之功用，惟驗收方式係在雙方出於自由意識下合意所進行，豈能任由申訴廠商因驗收未合格，而違反誠信原則，藉故出爾反爾推翻原合意；另吹嘴擋片之功用，在當時招標公告即於吹嘴規格四載明，上揭實體事項之陳述第七、八點業已詳述，於此不另贅述。
12、 是以，縱觀本案驗收方式及吹嘴擋片功用，並無不當之處，申訴廠商所陳事實及理由純屬狡辯缷責之詞，故申訴廠商經驗收及複驗未合格致解除契約屬實，違反本法第101條第1項第12款「因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約者」及契約第十七條「契約終止解除及暫停執行.（一）.13.違反法令或其他契約規定之情形」，乃不爭之事實，申訴廠商所提出異議、申訴事實及理由顯不可採，依本法第102條第3項規定，將申訴廠商名稱及違反採購法相關情形刊登政府採購公報，為停權處分之決定，核無不當。
判斷理由
1、 本件係臺南市政府○○局○○大隊辦理之採購案件，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，並附記異議者如未提出異議者，將刊登政府採購公報：……十二、因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約者。」本法第101條第1項第12款定有明文。
3、 系爭採購案於105年2月22日決標，決標金額為每支6.8元，總標價54萬4,000元（預估數量8萬支）。依系爭採購契約書第7條規定履約期限至105年12月31日止，為分批交貨（供貨次數以4次為限），實際所需供應數以機關發文為準。嗣於履約期限中，得標廠商交貨後經招標機關驗收及複驗未合格，招標機關以其違反「呼氣酒精測定器耗材規格」第十點「附記特別聲明：為確保吹測讀值之準確度，驗收不合格之改善以一次為限，限期7個日曆天改善完成並報文複驗，若有逾時未改善完畢或複驗結果仍不合格，即視為不合格，本大隊得解除契約不予減價驗收，除沒收履約保證金及差額保證金外，原逾期罰款部分仍應計罰。」為由解除契約，並認有政府採購法第101條第1項第12款「因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約者」之情事；申訴廠商則主張所交貨之吹嘴均有吸氣擋片符合契約規定，然因招標機關以契約未規定之試驗進行測試以致驗收不合格，故解除契約將之刊登不良廠商為無理由，以茲抗辯。招標機關因認申訴廠商有本法第101條第1項第12款之情事，爰以105年6月1日○○字第○○號函通知申訴廠商（同年月2日送達申訴廠商），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6月19日向招標機關提出異議（同年月21日送達招標機關），招標機關復以105年7月4日○○字第○○號函維持原異議處理結果（同年月6日送達申訴廠商）；申訴廠商遂於105年7月18日向本府申訴會提出申訴（同年月19日送達），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。
4、 經查本案申訴廠商於第1批次交貨時已逾履約期限，經於105年3月17日辦理第1次驗收，依規定清點交貨數量、並依規格逐一檢視尺寸及功能等，驗收結果數量、尺寸及以追溯過之乾式標準氣體實測符合，惟抽驗3支吹嘴依規範（四）吸氣檢視，1支吹嘴防止吸氣擋片功能不合格（可明顯倒吸經雙方檢視確認），另2支吹嘴符合規定。經雙方確認驗收項目有1項不合契約規範（其餘相符），由主驗人宣布驗收不通過，並限申訴廠商於105年3月24日17時30分前改善申請複驗。嗣申訴廠商逾改善期限遲至105年3月29日始交貨申請複驗，並於105年4月6日辦理複驗，進行複驗前，招標機關當場就相關驗收程序及檢測方式提出說明，並經廠商認可同意始進行驗收事宜，此有驗收現場全程錄影光碟可資為憑，嗣經清點（複驗）數量、尺寸及以追溯過之乾式標準氣體實測符合，惟抽驗之60支吹嘴，經測試仍有2支吹嘴不符契約規格（四）之規定，遂由主驗人當場宣布驗收不通過，招標機關遂於105年4月19日以○○字第○○號函文通知申訴廠商，因驗收不合格及限期改善經複驗仍不合格，違反契約「規格第（十）項附記聲明」、契約第十七條為由依法終止解除，固非無據。
5、 惟按本法第6條第1項明定「機關辦理採購，應以維護公共利益及公平合理」之原則。又機關辦理採購，發現有因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約者，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，同法第101條第1項第10款定有明文。然依據行政院公共工程委員會96年04月16日工程企字第09600151280號函示：「查本法第101條之規定，依照立法理由所載為『明定對於廠商有違法或重大違約情形時，視其結果刊登於政府採購公報，以杜不良廠商之違法、違約行為，避免其再危害其他機關。』故對於不良廠商刊登公報之要件應考慮者，除違法外，在違約行為部分，尚須有重大違約之情形（例如故意或重大過失之違約行為），且應考量行政程序法之比例原則規定，倘遇有違約情事即一律予以刊登公報，即與立法目的不符。」足見刊登政府採購公報之處分，除違法外，在違約行為部分，尚須有重大違約之情形（例如故意或重大過失之違約行為），且應考量行政程序法之比例原則規定，否則，倘遇有違約情事即一律予以刊登公報，即與立法目的不符。審視本案申訴廠商履約過程，申訴廠商逾期交貨及抽驗之60支吹嘴，經複驗測試仍有2支吹嘴不符規格（四）之規定等情，縱屬可歸責申訴廠商致解除契約，然衡諸本案申訴廠商違約情節（抽驗之60支吹嘴僅有2支吹嘴不符規格）尚非故意且非重大違約，對於招標機關或公共利益亦未造成嚴重損害，又參酌本法「停權處分」所欲達成之行政目的及依行政院公共工程委員會上開函示之意旨，並審酌憲法保障人民工作權之意旨，招標機關於105年6月1日○○字第○○號函所為之停權處分，實不符裁量適當性原則及比例原則，與上揭本法第101條之立法目的不符，難認為正當。
6、 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。另兩造於本申訴案之其餘主張與陳述，均不影響審議判斷結果，爰不逐一加以論究，併予敘明。
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105年11月17日
本審議判斷視同訴願決定，申訴廠商不服者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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