臺南市政府採購申訴審議判斷書【訴1050304-004號】

上列申訴廠商因不服招標機關就「大型警用機車採購案」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

申訴駁回。
事實

緣申訴廠商○○實業有限公司參與招標機關辦理之「大型警用機車採購案」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

  原異議處理結果一罪一罰原則，不予刊登為不良廠商方面辦理。
     事實及理由
1、 依據招標機關中華民國（下同）105年2月16日○○字第○○號函辦理。
2、 申訴廠商委託代理進口商辦理進口YAMAHA牌FJR1300A型重型警用機車，進口提貨發現車型型式與契約車型型式不同是FJR1300AP型式，即刻與代理進口商反映，代理進口商解釋FJR1300AP型式規格配備較更優，價格高。再行文招標機關協商解釋FJR1300AP型式規格配備較FJR1300A型更優，即刻將實際情形與招標機關協商是否可變更型式，經招標機關表示依契約規定辦理，無法變更型號。
3、 申訴廠商因應代理進口商疏誤造成申訴廠商成為不可抗拒之因素而使招標機關履約延誤，申訴廠商同意依契約條款第十六條規定辦理解約，且申訴廠商已承受履約金新台幣柒萬伍仟壹佰元整被罰而沒入及繳納逾期違約金新台幣參萬壹仟伍佰肆拾貳元整，申訴廠商已承擔招標機關處罰性罰款及解除契約。

4、 本案解除契約後招標機關於104年12月02重新招標，申訴廠商有幸得標，而且在履約期限內提前完成交貨驗收，基於上述因素，祈盼招標機關能賜予申訴廠商之改善及進步之空間。

5、 申訴廠商已接受招標機關遲延履約罰款及沒收履約保證金繳納收據而也解除契約，基於一罪一罰原則，申訴廠商已承受一罪三罰之情事，懇切祈盼 鈞長不予刊登為不良廠商方面辦理，實感德便。
□105年3月17日申訴書意旨
1、 依據招標機關105年2月16日○○字第○○號函辦理。
2、 申訴廠商委託代理進口商辦理進口YAMAHA牌FJR1300A型重型警用機車，進口提貨發現車型型式與契約車型型式不同是FJR1300AP型式，即刻與代理進口商反映，代理進口商解釋FJR1300AP型式規格配備較更優，價格高。再行文招標機關協商解釋FJR1300AP型式規格配備較FJR1300A型更優，即刻將實際情形與招標機關協商是否可變更型式，經招標機關表示依契約規定辦理，無法變更型號。
3、 申訴廠商因應代理進口商疏誤造成申訴廠商成為不可抗拒之因素而使招標機關履約延誤，申訴廠商同意依契約條款第十六條規定辦理解約，且申訴廠商已承受履約金新台幣柒萬伍仟壹佰元整被罰而沒入及繳納逾期違約金新台幣參萬壹仟伍佰肆拾貳元整，申訴廠商已承擔招標機關處罰性罰款及解除契約。

4、 本案解除契約後招標機關於104年12月02重新招標，申訴廠商有幸得標，而且在履約期限內提前完成交貨驗收，基於上述因素，祈盼招標機關能賜予申訴廠商之改善及進步之空間。

5、 本案招標機關104年11月25日○○字第○○號函來函，申訴廠商104年11月25日○字第○號函復函同意辦理解除契約，招標機關105年01月13日○○字第○○號函來函，申訴廠商105年01月30日○字第○號函復函提出解除契約異議案。

6、 申訴廠商已接受招標機關遲延履約罰款及沒收履約保證金繳納收據而也解除契約，基於一罪一罰原則，申訴廠商已承受一罪三罰之情事，懇切祈盼 鈞長不予刊登為不良廠商方面辦理，實感德便。
□105年5月4日補充申訴書

1、 申訴廠商實績。

2、 YAMAHA牌FJR1300A型與YAMAHA牌FJR1300AP型說明比較表及車型外觀比較優。

□招標機關陳述意旨
程序事項之陳述：

1、 招標機關於105年1月13日以○○字第○○號函文申訴廠商違反本法第101條1項第10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1月15日接獲招標機關函文通知，復於2月1日以書面向招標機關提出異議（105年1月30日○字第○號函）。
2、 申訴廠商於105年2月1日以○字第○號函向招標機關提出異議，招標機關處理結果如下：廠商所提異議事實及理由，不符合契約所定不可歸責之事由，復於105年2月16日以○○字第○○號函文廠商，將依本法第102條第3項規定，將廠商名稱及相關情形刊登政府採購公報。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，申訴廠商於同年2月17日接獲招標機關函文，復於同年3月4日向臺南市政府採購申訴審議委員會提出申訴。招標機關復於3月21日接獲廠商提出申訴書副本，爰依本法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，陳報臺南市政府採購申訴審議委員會。

事實及理由
1、 系爭採購案於104年6月5日刊登公開取得報價單或企劃書第1次公告，訂於6月11日10時在招標機關辦理第1次開標，因無廠商投標而流標。另於6月12日刊登公開取得報價單或企劃書第2次公告，訂於6月18日10時在招標機關辦理第2次開標，申訴廠商廠商1家「○○實業有限公司」資格符合，投標價以75萬1,000元低於招標機關核定底價得標。系爭採購案於招標公告履約期限：自決標日起120個日曆天內完成交貨，於決標公告履約期限：104年6月18日起至10月15日止。
2、 投標文件內容所列大型警用重型機車規格表第九條、附註：（一）投標廠商應提供符合招標機關大型重型警用巡邏機車規格表之文件（中文譯本）1本或型錄（於投標時檢附型錄）。並於投標時繳交設立自有或特約維修場所切結書。申訴廠商於參與投標時提出廠牌：YAMAHA、型號：FJR1300A之大型重機車型錄（中文譯本），經招標機關於104年7月8日與申訴廠商完成簽訂契約，並將申訴廠商投標時所檢附之型錄納入契約文件。
3、 招標機關於履約期限內多次致電申訴廠商，詢問能否如期交貨完成履約，並於履約期限將屆前、後，於104年10月13日以○○字第○○號書函、104年10月23日以○○字第○○號書函及104年11月4日以○○字第○○號書函分別行文通知申訴廠商，要求申訴廠商依契約規定，於履約期限內完成交貨及申請驗收，如逾履約期限或已逾履約期限，仍無故未完成交貨，將依據本案契約遲延履約及相關規定辦理。申訴廠商於收受上述書函通知，仍無法明確定出交貨時間。
4、 經前揭日期、時間正式分別函文通知申訴廠商後，申訴廠商復於104年10月28日以○字第○號函通知招標機關辦理系爭採購案採購標的大型警用機車免徵貨物稅，另於104年11月11日以○字第○號函通知招標機關交貨進度報告及系爭採購案採購標的大型警用機車近期將由招標機關函文財政部賦稅署辦理免徵貨物稅，嗣後經財政部賦稅署於104年11月16日以○○字第○○函文通知招標機關表示：「所請免徵貨物稅車輛型號（FJR1300AP）與檢附之委託進口合約書資料型號（FJR1300A）未符，無法辦理免徵貨物稅。」。

5、 廠商隨後至招標機關說明，因委託代理進口商辦理進口「廠牌：YAMAHA、型號：FJR1300A」大型警用機車，進口提貨發現車輛型式與契約車輛型式不同，已即刻與代理進口商反應，代理進口商解釋，所進口大型警用機車規格配備較優及價格更高，能否變更契約型號，經招標機關向申訴廠商說明，辦理契約變更應依據契約第十六條契約變更及轉讓：（四）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。請申訴廠商能否提供「廠牌：YAMAHA、型號： FJR1300A」、「廠牌：YAMAHA、型號：FJR1300AP」規格、功能、效益及價格比較表及原廠製造商不再製造「FJR1300A型」或供應之證明，供招標機關參考檢討是否有符合契約規定變更契約之情形，但申訴廠商未提出相關資料，且經多次協調後仍無符合契約規定之情形。
6、 招標機關正式於104年11月25日以○○字第○○號函文通知廠商，已逾履約日數達40日，且履約進度落後達33%，要求廠商於文到起10個日曆天內完成交貨，如仍未完成履約，將依據本案契約第十四條及十七條相關規定辦理解除契約。申訴廠商復於104年11月25日以○字第○號函文招標機關表示：「因進口代理商疏誤造成履約延誤，同意依契約第十四條及十七條規定辦理解除契約。」正式於104年11月25日以○○字第○○號函文通知申訴廠商，已逾履約日數達40日，且履約進度落後達33%，要求申訴廠商於文到起10個日曆天內完成交貨，如仍未完成履約，將依據本案契約第十四條及十七條相關規定辦理解除契約。申訴廠商復於104年11月25日以○字第○號函文招標機關表示：「因進口代理商疏誤造成履約延誤，同意依契約第十四條及十七條規定辦理解除契約。」。

7、 綜上：系爭採購案申訴廠商於履約期間履約進度嚴重落後屬實，無法依契約規定如期交貨致解除契約，且履約期間並未發生不可抗力情事或不可歸責於契約當事人之事由，雖申訴廠商事後誠懇接受相關罰則，惟違反本法第101條第1項第10款「因可歸責於廠商之事由，致延誤履約，情節重大。」及契約第十七條「契約終止解除及暫停執行. 5.因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，情節重大者」，乃不爭之事實。
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，應由本府申訴會處理；另申訴廠商提起申訴時，招標機關之代表人原為李○○，嗣於預審過程中變更為陳○○，有內政部派免令及臺南市政府○○局105年8月2日○○字第○○號轉發文件通知書可稽，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14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、 查申訴廠商承攬招標機關所辦理「大型警用機車採購案」，雙方於104年7月8日簽訂「大型警用機車採購案」契約(以下簡稱本契約)，契約價金75萬1千元，履約期限自104年月6月18日起至104年10月15日止共120日曆天。嗣申訴廠商於104年10月15日未能完成履約，招標機關分別於同年月13日以○○字第○○號書函及104年10月23日以○○字第○○號書函通知廠商，請申訴廠商依契約規定儘速辦理交貨，如仍無故未完成交貨將依本契約條款第14條遲延履約規定辦理，因申訴廠商遲未依約交貨，招標機關復於104年11月4日以○○字第○○號函表示，系爭採購已逾104年10月15日履約期限20日仍未完成履約，本案依契約規定儘速辦理交貨，如仍無故未完成交貨，將依政府採購法「第101條」相關規定辦理。申訴廠商於104年11月11日以○字第○號函表示略以，警用機車將於同年11月18日到達臺灣基隆港口貨運到達即可提貨報關。交貨期限逾期，願接受依採購契約條款第14條第1項規定辦理。嗣後經財政部賦稅署於104年11月16日以○字第○○函文通知招標機關表示：「所請免徵貨物稅車輛型號（FJR1300AP）與檢附之委託進口合約書資料型號（FJR1300A）未符，無法辦理免徵貨物稅。」。招標機關正式於104年11月25日以○○字第○○號函文通知廠商，已逾履約日數達40日，且履約進度落後達33%，要求廠商於文到起10個日曆天內完成交貨，如仍未完成履約，將依據本案契約第14條及14條相關規定辦理解除契約。申訴廠商復於104年11月25日以○字第○號函文招標機關表示：「因進口代理商疏誤造成履約延誤，同意依契約第14條及17條規定辦理解除契約。」
4、 按系爭採購案於104年6月18日決標，履約期限為自決標日起120日曆天內交貨，履約期限至同年10月15日止。依系爭契約規定，申訴廠商應交付型號「FJR1300A」型式之YAMAHA警用機車1部予招標機關，然申訴廠商所進口之機車為「FJR1300AP」型式，與契約規定不符。嗣後申訴廠商以該進口之機車型式較契約原規定更優，請求變更契約；招標機關則表示依契約規定辦理交貨並於同年10月13日、10月23日及11月4日函請申訴廠商儘速履約，然申訴廠商仍未於通知期限內交貨；招標機關遂依系爭契約規定通知申訴廠商解除契約、沒收履約保證金及處以逾期違約金。招標機關因認申訴廠商有本法第101條第1項第10款之情事，爰以105年1月13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1月30日向招標機關提出異議（同年2月1日送達招標機關），招標機關復以105年2月16日○○字第○○號函維持原異議處理結果（同年月17日送達申訴廠商）。依行政院公共工程委員會93 年2 月12 日工程企字第09300053900 號函釋略以：「……申訴廠商地址不在該管採購申訴審議委員會所在地者，採購申訴審議委員會計算廠商提出申訴法定期間，尊重最高行政法院見解，改依『訴願扣除在途期間辦法』扣除其在途期間……。」本案申訴廠商設址於彰化縣，依前開函釋經扣除在途期間4日，其申訴期間末日為105年3月7日（亦即申訴廠商至遲應於105年3月7日將申訴書送達本府申訴會），申訴廠商於105年3月2日向本府申訴會提出申訴（同年月4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。
5、 再按，系爭採購案係採購大型警用機車1部，申訴廠商於投標時依投標須知「臺南市政府○○局○○大隊採購大型警用重型機車規格表」九、附註(一)之規定，檢附廠牌YAMAHA、型號「FJR1300A」之大型重機車型錄，系爭採購案遂於104年6月18日決標，履約期限為自決標日起120日曆天內(即同年10月15日)交貨，雙方於104年7月8日簽訂契約，並將上開型錄納入契約文件。惟招標機關於104年10月13日、104年10月23日及104年11月4日分別通知申訴廠商，要求申訴廠商依契約規定，於履約期限內完成交貨及申請驗收。申訴廠商於收受上述書函通知，仍未能交貨。招標機關遂於104年11月25日通知申訴廠商，已逾履約日數達40日，且履約進度落後達33%，要求申訴廠商於文到起10個日曆天內完成交貨，如仍未完成履約，將依據契約第14條及17條相關規定解除契約。申訴廠商於104年11月25日向招標機關表示：「因進口代理商疏誤造成履約延誤，同意依契約第14條及17條規定辦理解除契約。」足見本案申訴廠商未能交貨，係因其進口代理商之疏誤，申訴廠商自屬可歸責，招標機關因而解除契約，難謂為無理由。
6、 次按系爭採購契約第16條規定：「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。」查，申訴廠商以型號「FJR1300AP」之機車停產且較契約原規定型號「FJR1300A」之機車更優，向招標機關請求變更契約，遭招標機關拒絕。經本會函詢台灣山葉機車工業股份有限公司，該公司於105年9月1日○總字第○號函表示兩者機車用途不同故無法比較優劣，且該公司無引進「FJR1300A」型式機車銷售，無原廠生產計劃相關訊息。另系爭契約所附申訴廠商所標示之分包廠商為○○輪業股份有限公司，○○輪業股份有限公司係由原廠授權之代理經銷商○○輪業股份有限公司授權供貨，雖由○○輪業股份有限公司所出具之二者比較表，以及該公司表示無法於系爭採購案如期提供「FJR1300A」交貨改由「FJR1300AP」交貨。除此之外，申訴廠商並無法提出其他公正第三機構或更有利之證據證明以型號「FJR1300AP」之機車停產且較契約原規定型號「FJR1300A」之機車更優。縱認系爭採購案解除契約重新招標後，仍由申訴廠商得標，契約價金由751,000元變更為749,990元，且申訴廠商係以「FJR1300AP」型式之機車完成履約。亦難認申訴廠商得據此主張，以型號「FJR1300AP」之機車停產且較契約原規定型號「FJR1300A」之機車更優，且亦無法改變申訴廠商就本契約未依限履約之可歸責性。
7、 招標機關依本法第101條第1項第10款規定，通知申訴廠商將刊登政府採購公報，依法並無不符： 
（1） 查系爭契約價金為75萬1千元，非屬巨額採購，申訴廠商履約是否有本法第101條第1項第10款規定之情事，係以申訴廠商履約進度是否落後20%以上，且日數達10日以上認定之。另依系爭契約第7條第1款約定：「履約期限(由機關於招標時載明)：..。」而依本案招標公告履約期限：自決標日起「120」日曆天內完成交貨，於決標公告履約起迄日期載明：「104/06/18-104/10/15」。惟招標機關於104年10月13日、104年10月23日及104年11月4日分別通知申訴廠商，要求申訴廠商依契約規定，於履約期限內完成交貨及申請驗收。申訴廠商於收受上述書函通知，仍未能交貨。招標機關遂於104年11月25日通知申訴廠商，已逾履約日數達40日，且履約進度落後達33%，要求申訴廠商於文到起10個日曆天內完成交貨，如仍未完成履約，將依據契約第14條及17條相關規定解除契約。故本案逾期40日以上者則屬履約進度落後20%以上，且日數達10日以上，要屬無疑，合先敘明。

（2） 本案依申訴廠商當初參與投標時即提出廠牌：YAMAHA 、型號FJR1300A之大型重型機車型錄(中文譯本)經招標機關於104年7月8日與廠商簽訂契約，並將廠商投標時所檢附之型錄納入契約文件。申訴廠商向代理進口商訂車，非與招標機關採購契約簽訂之YAMAHA FJR1300A型式機種交車，致使其於招標機關於解除契約前無法履約交貨，故申訴廠商無法在期限內履約並非不可歸責於申訴廠商之事由，有證可稽。本案履約期限自104年6月18日起至104年10月15日止，共120日曆天，惟迄至104年10月15日履約期限屆至時，申訴廠商尚未交貨，招標機關亦於104年10月13日以○○字第○○號函請申訴廠商依契約規定履約期限(104年10月15日)內完成交貨及申辦驗收，依本法施行細則第111條第1項第1款之規定通知申訴廠商限期改善。因申訴廠商於解除契約日 (104年11月26日)前未履約交貨，已逾期42日曆天(自104年10月16日起至104年11月26日止)，相較於原訂履約期限已逾35%（42/120 = 35%）且日數達10日以上，因此，招標機關以申訴廠商有本法第101條第1項第10款規定之情事，通知將刊登政府採購公報，其構成要件事實並無不符。
8、 申訴廠商主張基於一罪一罰原則，請求不予刊登為不良廠商，洵非有據：

（1） 按「廠商所繳納之履約保證金及其孳息得部分或全部不予發還之情形：…4.因可歸責於廠商之事由，致部分終止或解除契約者，依該部分所占契約金額比率計算之保證金；全部終止或解除契約者，全部保證金。」本採購契約第11條第3款第4目定有明文。

（2） 本案申訴廠商主張其因應代理進口商疏誤造成申訴廠商成為不可抗拒之因素而使招標機關履約延誤，申訴廠商同意依契約條款第16條規定辦理解約，且申訴廠商已承受履約金新台幣7萬5,100元被罰而沒入及繳納逾期違約金3萬1,542元，申訴廠商已承擔招標機關處罰性罰款及解除契約。且本案解除契約後招標機關於104年12月02重新招標，申訴廠商有幸得標。而且在履約期限內提前完成交貨驗收，申訴廠商已接受招標機關遲延履約罰款及沒收履約保證金繳納收據而也解除契約，基於一罪一罰原則，申訴廠商已承受一罪三罰之情事，祈不予刊登為不良廠商云云。惟查履約保證金係雙方契約約定事項，系爭採購案因可歸責於申訴廠商之事由而解除，申訴廠商之履約保證金不予發還乃根據雙方契約內容，而非行政罰，與本案招標機關另依本法第101條第1項第10款擬將申訴廠商刊登政府採購公報之間，並無一事二罰之問題，故申訴廠商本項主張並無可採。

9、 本案並無不符行政程序法之比例原則及與立法目的不符之情事。按行政院公共工程委員會96年4月16日工程企字第09600151280號函示略以：「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。」，經查本件申訴廠商經招標機關一再催告履約仍拒不履行，於解除契約日 (104年11月26日)前仍未履約交貨，已逾期42日曆天，縱非故意，亦難認非屬重大過失之重大違約情事，且依常理觀察警用機車之逾期交貨，對警察機關執行巡邏及治安維護亦會產生衝擊與影響。基此，招標機關通知申訴廠商有本法第101條第1項第10款之情形，擬將其刊登政府採購公報一節，並未逾越行政程序法之比例原則規定，且與政府採購法第101條規定之立法目的亦無不符。
10、 綜上所述，招標機關通知申訴廠商有本法第101條第1項第10款之情形，擬將其刊登政府採購公報，於法並無違誤，原異議處理結果遞予維持，亦無不合，應予維持。至於兩造其餘主張與陳述，均不影響前揭判斷結果，不逐一論究。

據上論結，本件申訴為無理由，爰依本法第82條第1項前段及採購申訴審議規則第11條第10款規定判斷如主文。
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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