臺南市政府採購申訴審議判斷書【訴1050530-008號】
上列申訴廠商因不服招標機關就「○○飲水機租賃契約」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
緣申訴廠商參與招標機關辦理之「○○飲水機租賃契約」採購案（下稱系爭採購案），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
原處分及原異議處理結果撤銷。
事實
申訴廠商於日前接獲招標機關105年4月20日發文，字號○字第○號函文（下稱原處分），函文主旨記載，申訴廠商於104年12月間與招標機關簽訂「○○飲水機租賃保養合約書」，經發現有本法第103條第1項不得投標之規定，爰依本法第50條規定予以解除契約，復依本法第101條第1項第12款規定，刊登政府採購公報1年。嗣申訴廠商依法提出異議遭駁回後，因不服異議結果乃提出本件申訴。
理由
1、 固招標機關略以「（1）政府採購法第101條規定係屬強制規定，廠商如有該條各款情形之一者，採購機關就必須刊登於政府採購公報，並無裁量之餘地。（2）參酌臺北高等行政法院102年訴字第29號判決之意旨，政府採購法第101條第12款規定之可歸責之情形，不以採購機關全無可歸責之事由為必要。（3）採購機關辦理採購，縱未善盡查證之責而與申訴人簽約，惟基於誠信原則，申訴廠商仍有主動告知之義務，顯有可歸責之事由。」為理由而駁回申訴廠商之異議。
2、 招標機關依法解約後，復依本法第101條第1項第12款規定，將申訴廠商刊登於政府採購公報1年，則應有不當並有違誠信原則：
（1） 本件採購金額為24,000元，且係由招標機關主動洽詢申訴廠商辦理採購，當時承辦人員除未曾詢問過申訴廠商是否遭停權外，亦未要求申訴廠商簽署投標廠商聲明書就是否為本法第103條第1項之拒絕往來廠商為聲明，是以申訴廠商才因此誤信申訴廠商應已先通過招標機關就廠商投標資格之審查下，承辦人員才會主動詢價，蓋招標機關承辦人員皆為受過專業訓練下之公務員，其應比非法律專家之申訴廠商更加熟知採購法規定，因此申訴廠商在簽訂本件限制性招標案之初，並非故意隱瞞已遭停權之事實，而係誤信賴招標機關承辦人員既主動詢價下，定當已先認定申訴廠商已符合投標資格，否則豈有承辦人員不先上工程會網站查詢申訴廠商是否已遭停權，即率而主動找申訴廠商詢價之道理？倘若招標機關承辦人員事前不先審查廠商投標資格，卻事後再動輒解約並復依本法規定以「可歸責於廠商之事由，致解約」而刊登政府採購公報，則招標機關顯有未善盡查證之責之可歸責事由存在。
（2） 按「行政行為，應以誠實信用之方法為之，並應保護人民正當合理之信賴。」行政程序法第8條定有明文。查，系爭採購案之所以解約，縱可歸責於申訴廠商未主動告知已遭停權之事實，惟招標機關已依本法第50條解約，於申訴廠商方亦因此受有損失，然而招標機關承辦人員亦有未先行審查或詢問申訴廠商投標資格之可歸責事由存在，可謂雙方就解約上互有過失責任，是以倘若招標機關復再依本法將申訴廠商刊登政府公報，則顯然有違行政程序法第8條之誠信原則。

3、 招標機關依本法第101條第1項第12款將申訴廠商列為不良廠商，於法無據且違反比例原則：
（1） 按「政府採購法第101條立法理由係：明定對於廠商有違法或重大違約情形時，機關應將其情形通知廠商，並經異議及申訴之處理程序後，視其結果刊登於政府採購公報，以作為各機關辦理其他採購案時，於招標文件規定該等廠商不得參加投標、作為決標對象或分包廠商之依據，以杜不良廠商之違法、違約行為，避免其再危害其他機關，並利建立廠商間之良性競爭環境。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，故廠商有違約情事，不考量行政程序法上各原則，即一律予以刊登公報，當然亦與政府採購法之立法目的不符。」高雄高等行政法院99年度訴字第436號判決意旨參照。
（2） 查，本件而言，由招標機關原處分，以及異議處理結果可知，其係以申訴廠商存有本法第101條第1項第12款之情形，即「因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約」，而要將申訴廠商刊登於政府公報上。是以，本件主要爭點，係在於：招標機關以本法第101條第1項第12款為由，將申訴廠商公告為不良廠商，是否合法？
（3） 基於體系上之考量，本法第101條第1項，既然將「因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，情節重大者」（第10款），以及「因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約」（第12款）共同列為可將廠商公告為不良廠商之事由，再輔以該條文之立法理由係：「明定對於廠商有違法或重大違約情形時，機關應將其情形通知廠商，並經異議及申訴之處理程序後，視其結果刊登於政府採購公報，以作為各機關辦理其他採購案時，於招標文件規定該等廠商不得參加投標、作為決標對象或分包廠商之依據，以杜不良廠商之違法、違約行為，避免其再危害其他機關，並利建立廠商間之良性競爭環境。」以觀，應將該當本法第101條第1項第12款之情形限縮於：或者是全部可歸責於廠商之情形，或者是廠商必須確實有違法或重大違約之情事，方得為該處分之通知。換言之，如申訴廠商非因全部可歸責於己之事由而終止契約或解除契約，或雖然有可歸責但非屬情節重大者，即不該當本法第101條第1項第12款之事由！否則將造成體系解釋上之矛盾。
（4） 考量申訴廠商係主觀上誤信招標機關應已審查其投標資格下，才主動詢價簽約，故申訴廠商核非重大過失，且本件採購金額僅24,000元，係屬小額採購，雙方解約下於公益損害不大。而招標機關，除了已解除系爭合約外，倘進一步地將申訴廠商公告為不良廠商，則比對申訴廠商之上開情形下，此種處罰實嫌過重，而有輕重失衡之矛盾！是以招標機關在全未詳加考量申訴廠商之違約情節輕重下，而一律予以刊登政府採購公報之處分，實有違反行政程序法之比例原則。
4、 雖申訴廠商因前案經被公告為不良廠商，惟申訴廠商並非法律專家，故自身對本法第103條之構成要件與普遍業界之認知相同，即以為申訴廠商只要不參與投標，就不會違法，自然也不會因為投標而成為決標對象。孰料，申訴廠商在未投標下，卻仍然構成該條之適用，實屬無奈。然而，招標機關卻堅稱申訴廠商係刻意隱瞞其已被公告為不良廠商之事實，而有違誠信原則。惟查，該採購案金額僅區區24,000元，申訴廠商倘若真有意要刻意隱瞞，則豈會甘冒被停權之鉅大風險，而選擇投標金額如此小之採購案，此無論是對於申訴廠商或其他廠商而言，完全無任何誘因可言，更加談不上申訴廠商存在有故意違法之動機。基此，申訴廠商真的是滿腹無奈、有苦難言，自始絕無故意隱瞞之行為，純粹是對本法第103條規定之認知有誤所致。次按「不得因不知法規而免除行政處罰責任。但按其情節，得減輕或免除其處罰。」行政罰法第8條定有明文。查，申訴廠商固不得因誤解本法第103條規定而免除行政罰責任，惟衡諸上情，申訴廠商確係因法律認知有誤下，才不慎違法，絕無招標機關所稱之有違反誠信原則之情形，祈望貴委員會體察此情，依行政罰法第8條但書規定，予以免除其處罰，實感德便。
5、 綜上所陳，爰狀提出申訴，懇請貴委員會鑒核。
□招標機關陳述意旨
事實
1、 ○○飲水機係以租賃方式向申訴廠商於104年12月18日簽訂租賃保養合約書，期間自105年1月1日至105年12月31日止，由申訴廠商提供飲水機2部，招標機關每月給付租金新臺幣2,000元，詎料申訴廠商已於104年5月23日列為拒絕往來廠商(停權期間自104年5月23日至107年5月22日)，合先敘明。
2、 招標機關於知悉上情後，依本法第103條及第50條規定，於105年4月20日函申訴廠商解除契約，並依本法第101條第1項第12款規定，刊登政府採購公報1年。申訴廠商不服招標機關之處分及異議處理結果，爰提出申訴。
理由

1、 按本法第101條第1項第12款規定：「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…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。」係屬強制規定，廠商如有該條各款情形之一者，招標機關就必須刊登採購公報，並無裁量之餘地，先予敘明。
2、 次按上揭可歸責之情形，不以招標機關全無可歸責之事由為必要，上揭條文之立法意旨在於杜絕不良廠商違法與違約行為，避免再危害其他機關，廠商有可歸責事由致使採購契約遭解除或終止時，該款要件即為成立，招標機關自得將其刊登政府公報，此有臺北高等行政法院102訴字第29號判決之意旨可參。
3、 本案採購金額為新臺幣24,000元，屬未逾公告金額十分之一之採購，依「中央機關未達公告金額採購招標辦法」第5條規定：「公告金額十分之一以下採購之招標，得不經公告程序，逕洽廠商採購，免提供報價或企劃書。」，是以，招標機關以逕洽方式辦理採購，縱未善盡查證之責而向申訴廠商採購，惟依申訴廠商與政府機關辦理採購經驗之豐富，豈有不明「刊登政府採購公報」(停權)之意義?觀其申訴書所述「誤信申訴廠商應已先通過採購機關就廠商資格之審查」云云，顯係推託之詞，申訴廠商有主動告知之義務而不為，顯有違誠信原則，有可歸責之事由。
4、 綜上，本案申訴理由均無足採，敬請依法駁回
判斷理由

1、 本件係臺南市○○區公所辦理之採購案件，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、 本採購招標機關以105年4月20日○字第○號函通知申訴廠商解除契約，並認申訴廠商有本法第101條第1項第12款之情事，通知將依本法規定刊登政府採購公報，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5月9日異議狀向招標機關提出異議，招標機關復以105年5月13日○字第○號函作成維持原處分之異議處理結果；申訴廠商不服，向本會提出申訴（105年5月30日送達本會）。據此，應認申訴廠商已依本法第102條第1項、第2項所定期限內提出異議及申訴。
四、按政府採購法第101條之立法理由謂：「明定對於廠商有違法或重大違約情形時，機關應將其情形通知廠商，並經異議及申訴之處理程序後，視其結果刊登於政府採購公報，以作為各機關辦理其他採購案時，於招標文件規定該等廠商不得參加投標、作為決標對象或分包廠商之依據，以杜不良廠商之違法、違約行為，避免其再危害其他機關，並利建立廠商間之良性競爭環境。」，自該立法理由可知，政府採購法之目的係為建立公平、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，故具有濃厚公共利益目的。因此，採購契約成立後，辦理採購之機關倘發現廠商有「因可歸責之事由，致解除或終止契約」情事，固可依據契約暨民法相關規定，解除或終止契約，然機關將該事由刊登政府採購公報，予以停權處分時，除應審查、判斷廠商「違約情節」是否重大外，仍應參酌處分是否有助於公共利益目的之達成、為落實立法目的而有登報之必要、以及公共利益與限制違法廠商工作權暨財產權所造成之損害間，是否均衡。(最高行政法院103年度判字第535號判決參照)；故辦理採購機關對於廠商作成以「因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約」為由，將刊登政府採購公報之決定時，應按諸本法立法目的，衡酌該因可歸責於廠商之事由致解除契約或終止契約之情節是否重大（例如故意或過失；偽造、變造投標、契約或履約相關文件或因可歸責於廠商之事由致解除契約或終止契約，對於採購之公平、公正或採購品質等公共利益有否發生重大的影響）及行政程序法第7條規定之比例原則判斷之，倘遇有違約情事即一律予以刊登公報，即與立法目的不符。(行政院公共工程委員會96年4月16日工程企字第09600151280號函釋參照)
五、次按政府採購法第101條第1項第12款「可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約者」，係指得標廠商違反契約義務內容而言(行政院公共工程委員會95年07月19日法律字第0950018983號函釋參照)，即廠商履行契約客觀上發生違反約定或法定事由，因其欠缺必要之注意，以致契約無法有效履行，達於可以指責之程度。(最高行政法院105年度判字第43號判決參照)；得標廠商未依債之本旨為給付，乃係因廠商之故意或過失債務不履行(例如廠商欠缺履約之意願及能力，或嚴重未履行契約所訂之給付義務)所致之解除或終止契約，至於非債務不履行所致之解除或終止契約，原則上不包括在內。(行政院公共工程委員會91年7月17日工程企字第09100301640號函釋參照)；因此，採購契約一經成立後，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，即該當於前開本法第101條第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」（最高行政法院105年度判字第5號判決、最高行政法院104年度判字第366號判決參照）。
六、查本系爭案件，申訴廠商已於104年5月23日列為拒絕往來不良廠商(停權期間自104年5月23日至107年5月22日)，惟採購機關未察申訴廠商停權事實，主動洽詢採購，而於104年12月18日與之簽訂飲水機租賃保養合約書，期間自105年1月1日至105年12月31日止，由申訴廠商提供飲水機2部，招標機關每月給付租金新臺幣2,000元，業經申訴廠商履行採購合約三月餘，嗣因招標機關接獲審計部臺南審計處通知，於查證後始知悉上情，復依本法第103條及第50條規定，於105年4月20日函申訴廠商解除契約，此有「○○飲水機租賃契約」採購申訴案(訴1050530-008號)第1次預審會議紀錄暨「檢視往來廠商是否列入拒絕往來名單」查詢單可稽，採購機關並通知擬依本法第101條第1項第12款規定，刊登政府採購公報1年。採購機關辦理採購案件，有主動查核投標廠商資格義務，若發現未符合投標資格或已受停權處分，即應予以剔除而不予決標或締約或終止契約或解除契約，故本案採購機關依政府採購法第50條終止採購契約洵屬有據；惟採購機關於終止採購契約後，復依政府採購法第101條規定刊登政府採購公報，依本條立法理由，投標廠商應有違法或重大違約情事且符合各款情形始該當，且機關將該事由刊登政府採購公報，予以停權處分時，除應審查、判斷廠商「違約情節」是否重大外，仍應參酌處分是否有助於公共利益目的之達成、為落實立法目的而有登報之必要、以及公共利益與限制違法廠商工作權暨財產權所造成之損害間，是否均衡。本採購契約係因採購機關主動洽詢申訴廠商採購，而非申訴廠商故意隱匿已受停權事實進而參與投標，故尚難遽認廠商已具違法或重大違約情事，且申訴廠商業已依債之本旨履行給付義務三月有餘，故無欠缺履約之意願及能力，或嚴重未履行契約所訂之給付義務，嗣後解除或終止該採購契約，乃係基於申訴廠商已遭停權原因，而非申訴廠商未依債之本旨而為給付所致，核與本法第101條第1項第12款要件不合，至於申訴廠商未主動告知採購機關停權事實，尚與本款成立要件無涉。復本件採購金額僅新台幣24,000元，係屬小額採購，雙方解約於公益損害尚屬輕微，倘復將申訴廠商公告為不良廠商停權1年，核有輕重失衡之虞，揆之上開最高行政法院見解與公共工程委員會函釋，是以招標機關在全未詳加考量申訴廠商之違約情節輕重下，而一律予以刊登政府採購公報之處分，顯有違行政程序法第7條之比例原則。
七、綜上所述，本件採購機關擬依本法第101條第1項第12款規定將申訴廠商刊登政府採購公報，異議處理結果遞予維持，顯有未洽，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，爰依政府採購法第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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