臺南市政府採購申訴審議判斷書【訴10103003號】
上列申訴廠商因不服招標機關就「○○鄉○○崩塌復建工程」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101年8月3日第8次委員會議審議判斷如下：

主文
關於依政府採購法第101條規定刊登政府採購公報部分，原異議處理結果撤銷；其餘申訴不受理。
事實

緣申訴廠商○○股份有限公司參與招標機關辦理之「○○鄉○○崩塌復建工程」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項第4款、第8款、第10款、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

1、 原異議處理結果撤銷。

2、 終止本工程契約並退還履約保證金及給付工程款。

3、 終止契約後不得扣逾期罰款及保固保證金。

4、 申訴費用由機關支付。

事實

1、 臺南市○○區公所辦理「○○區○○崩塌復建工程」（下稱系爭工程）採購，於民國100年2月23日經公開招標後以新臺幣（下同）2,167,000元得標，交由本公司承攬；兩造並於100年3月24日訂定工程契約（下稱系爭契約）。約明雙方均同意依政府採購法（下稱採購法）及其主管機關訂定之規定為依據而訂定契約。
2、 本公司於開工前四日（即100年3月29日）告知機關工地現況與契約圖說不符請監造○○土木技師事務所協助辦理後續事宜；而後機關派員於辦理現場會勘時確認三點：1.施作地點由0K+000~0K+050變更至現況崩塌處施做。2.機關提供卵石數量不足需新增單價。3.因經費限制故須調整護岸施作長度。

3、 100年4月26日品質督導小組進行工程查核，廠商於100年5月25日已依機關及監造之指示完成查核缺失改善資料，監造更於100年5月25日函覆被告審查尚無不符。經機關審查無誤後，於100年6月2日函轉呈。後來被退回，本公司陸續配合機關及監造指示修正共達11次。
4、 本公司於100年5月2日始收到系爭工程變更設計預算書及變更設計圖，同意機關辦理變更，並請機關協助依契約變更設計規定辦理後續事宜。
5、 監造於100年6月9日函文告知卵礫石尚未議價完成前不得進場施作，並於100年6月14日函請機關辦理停工；本工程於100年6月15日議價完成，監造未依慣例提供備料期，於100年6月16日通知復工，機關於100年6月17日函文要求本公司須於3日（100年6月20日）內完工，否則將依採購法處分。
6、 本工程於100年6月25日完成所有主體工程，函文請機關儘速依契約變更設計規定完成契約變更，避免影響本公司之權益。
7、 100年7月5日因尚未完成變更設計雙方合意，本公司提出停工申請，待變更設計雙方合意後再報竣工。
8、 100年10月17日機關通知本公司因違反採購法，要依採購法沒收履約保證金並終止契約。本公司100年11月03日復函並無違反採購法，並附相關證據。

9、 本公司於100年11月25日無法接受機關處理方式提出民事訴訟。
10、 101年2月24日機關檢送單方面之驗收紀錄，驗收不符項目為：1.現有路基掏空下陷須回填夯實。2.未復原舊有柏油路面。
    理由

1、 機關辦理變更設計未與廠商完成工期雙方意合，便指示廠商先行施作，已違反契約變更設計之規定。
2、 100年6月11日因卵礫石未完成議價程序，本公司依監造指示停工，機關於100年6月15日議價完成，本公司於100年6月25日完成所有工程主體結構，依本工程預定進度表之預定進度並無逾期。
3、 本公司並未如機關所述違反契約規定。
4、 依據機關驗收紀錄顯示結果如下：

1. 本工程除現有路基掏空下陷須回填夯實及未復原舊有柏油路面缺失，其餘皆已依契約規定完成。
2. 現有路基掏空下陷須回填夯實及未復原舊有柏油路面為設計不當所導致，與本公司施工過程無關。
□101年5月19日補充申訴意旨

為「○○鄉○○崩塌復建工程」申訴案，爰依本案第一次預審會議補充申訴資料：
1、 本工程設計圖標示鋼軌樁外側為AC路面

2、 本工程施工前基礎外側AC路面已崩塌4~6公尺，機關未提供AC修復費用，卻要求廠商做AC修復，足可證明為招標機關將申訴廠商停權為無理之要求。
□招標機關陳述意旨

    事實
1、 本案「○○鄉○○崩塌復建工程」，並訂有工程採購契約，廠商通知本所及本工程監造單位○○土木技師事務所，工地現況與契約圖說不符，於100年3月29日本所與監造單位會同廠商至現場確認，其結論概訴：1.本工程施作位置移至崩塌處。2.卵石數量不足。3.囿於經費已縮減施作長度補足卵石不足之經費。於現場要求監造單位儘速辦理變更設計，同時與監造及廠商討論變更設計部份工期問題，因本工程需先施作基礎底板，而有關卵石變更設計部份，並無影響基礎底板施作（即未影響進度網圖要徑作業之進行），故不增加工期，若於基礎底板已施作完成後尚未完成變更設計，請廠商依契約第7.3條規定申請展延工期。契約第7.3條工程延期：7.3.1規定展延工期條件，契約履約期間，有7.3.1.4因辦理變更設計或或增加數量或項目情形（且非可歸責於廠商，），至影響進度網圖要徑作業之進行，而需展延工期者，廠商應於事故發生後7日內通知機關，並於30日內檢具事證，以書面向機關申請展延工期。故至目前實質影響僅有變更位置，於現場詢問廠商先依程序施工是否有問題，廠商代表周○○當場表示無問題可以施作。最終再次口頭詢問監造單位及廠商是否另有意見，皆同意依此原則辦理變更設計，及依正常程序施工。
2、 100年4月22日下午約6時，監造單位電話通知本所承辦人員，廠商基礎板深度施作不足契約圖說規定150CM，似有企圖偷工減料之嫌，並表示於當日上午現場檢驗鋼筋綁紮時已發現綁紮之鋼筋長度不足，即要求廠商須立即改善，惟當日下午在至現場查驗，廠商竟未改善，並逕澆置混凝土，造成基礎板厚度不足。為確認實際情況，當時請監造單位代為通知廠商於100年4月25日至現場會勘。100年4月25日經與監造單位及廠商至現場確認，並依陳證3，照片所示，廠商承認其基礎板施作深度與契約不符，偷工減料乙節，廠商辯稱與其現場人員聯繫有誤所造成，願意敲除改善，因為廠商造成之錯誤，不展延工期，故至此仍於本工程施作基礎底板階段，不影響變更設計增加卵石等程序（即未影響進度網圖要徑作業之進行），而敲除改善將使廠商進度落後且汛期即至，故當日會勘結論中要求廠商提送趕工計畫及防汛計畫。廠商最終敲除時間遲滯100年5月19日。
3、 本所於100年4月14日收監造單位變更設計預算書，經審核後，於100年5月2日發文廠商詢問是否同意依變更設計預算書辦理。100年5月6日廠商審閱變更設計預算書後函文本所同意變更設計預算書辦理。
4、 臺南市政府工程施工查核小組於100年4月26日查核本工程，其查核缺失經監造單位審查廠商缺失後，由本所彙整送該小組學者專家最終審定核可。查核缺失改善對策及結果經監造單位審查後於100年5月25日送交本所，本所於100年6月2日陳送臺南市政府工程施工查核小組。該小組針對廠商缺失改正尚有意見，於，臺南市政府100.6.30○字第○號函，指出廠商缺失改正尚未完善，其後廠商竟仍無法改正完善，先後為監造單位、本所及臺南市政府工程施工查核小組要求修正多達11次，迄今仍未改善完成，廠商發文本所查核缺失及其他因廠商施工不當陸續產生之工程缺失，皆需待司法判決後處理。
5、 本工程廠商於100年4月2日申報開工，依契約工期為50日曆天，故完工期限應為100年5月21日，監造單位於100年5月25日通知廠商工程已逾期並要求提送趕工計畫。本案變更設計與廠商施作工程之因果關係至100年5月25日，變更設計尚不影響廠商工程施工，而廠商施作基礎底板深度不足，又遲至100年5月19日方拆除深度不足之基礎底板，故此為廠商工程嚴重逾期之主因。至100年6月11日監造通知現場已無足夠卵礫石工施作，符合契約第7.3條規定，故同意廠商申報停工，展延工期至完成議價共4日。101年5月30日監造單位核定廠商申請變更設計增加卵礫石工期為5日。100年5月25日上午約9時左右，廠商代表周○○至本所告知承辦人員如不願配合廠商所提出之不合理工期，即不願議價，本所人員告知，工期展延應依契約規定辦理。至十點廠商代表先以未收通知未攜帶公司印章為由，之後又表示未帶有公司委託書（周○○非公司負責人）。本所另函再通知於100年6月1日再次議價，期間廠商仍告知本所承辦人員如不願配合廠商所提之工期，即不願議價。承辦人告知廠商工期展延規定應依契約辦理，如廠商堅持不議價，本工程及依原契約提供之數量至施作完成後即辦理結算，不足部分由本所另行發包施作，或由本所另發包新增需議價項目（合金石龍用卵礫石），並告知給予最後一次機會議價，廠商見無機可趁，故於本所第三次通知100年6月15日議價，廠商代表周○○攜帶委託書及公司印章至本所辦理議價。惟日後要求廠商於新增單價議定書蓋章時，廠商竟以議價未合意為由，拒絕簽章，要求給予不合理工期。
6、 於100年6月15日當日議價完成，即口頭告知廠商工程已嚴重逾期，請依契約第7.3.2廠商應於停工原因消滅後立即復工，故請於100年6月16日復工；同時電話通知監造單位議價已完成，請再次通知廠商，當日監造單位即發文廠商告知翌日即需復工，為避免公文寄送延宕時間，先以傳真公文至廠商，監造單位亦表示當時已有電話向廠商員工確認收到。惟翌日廠商以人員已下班並無未接獲傳真為由電話通知本所及監造單位，不同意其提出之工期，即議價未完成，不願進場施作，本所於100年6月17日發文通知監造及廠商工程已嚴重逾期，請督責廠商於三日內改善，並請廠商配合改善，若廠商仍堅持不依契約履行，即依採購法第101條辦理。至此廠商終於進場施工，遲至100年6月25日施工廠商片面告知本工程已完工，惟本所人員於100年6月27日至現場勘查，廠商因施工致使水利會渠道及現場柏油路面損壞皆未修復改善，故發文通知廠商。100年6月29日廠商逕自撤離工區，且不負工區範圍內管理責任，於函中再提更不合理之工期。監造單位於100年7月5日監造單位函指出廠商工地仍未整體妥適其他損壞亦未修復。廠商於100年7月6日通報監造單位前開缺失已改善且於函中亦表示不願意修復因其施工，所損壞之工區路面瀝青混凝土（AC）。由函中可知，廠商承認其尚未完工；迄今仍未修復，且尚有查核缺失及其他缺失皆未完成改善，故實無停工理由。
7、 至100年7月26日前，本所與監造不斷試圖與廠商溝通協調，促其依契約而行，惟廠商實不願配合，並多次要求給予停工，故本所於100年7月26日辦理施工廠商申報停工會議，現場會勘後，至本所協調，最終廠商因各方面皆不符契約，無充足理由，自行離席，該會議最終無共識，故僅有各自表述之意見，因廠商仍諸多缺失尚未改善，故本所與監造單位亦未同意停工。為求解決之道，本所求助本工程補助單位臺南市政府○○局，於100年8月16日召開本工程履約爭議協調會議，惟仍無共識，但已建議廠商應先施工完竣，如有爭議或不服，可依相關規定申報公共工程委員會裁決。惟廠商並未改善各項工程缺失儘速完工，仍於多次公文中有不實陳述。
8、 本所與監造單位多次努力將廠商之不良行為導正，惟廠商仍不願改善，故本所迫於無奈，於100年10月19日依契約規定，通知廠商終止契約，並沒收履約保證金，並告知廠商已違反契約及採購法第101條之相關規定，將依規定辦理。廠商於100年11月3日之說明函，並未針對本所提出違反契約及採購法部份答覆，其它陳述亦多屬不實，監造單位亦於100年11月18日針對廠商不實回復加以反駁。
9、 本所通知廠商於101年1月30日驗收，廠商於表示不願意參加故依契約第15.3條第3項廠商未依機關通知派代表參加驗收者，不影響驗收進行及其結果。
 理由
1、 廠商因基礎底板厚度嚴重不足，於本所與監造單位要求拆除重新施作，工期嚴重落後，利用變更設計新增單價要求不合理工期，本所及監造單位不願提供不合理工期，故廠商故意與本所議價，其後以不能合意為由，不履行契約，延宕工進。
2、 廠商迄今未針對本所終止契約函及監造單位函中所示之各違反契約項目詳細說明，並提出相關證據，且僅對其他無關事項陳述，亦多屬不實，故廠商確實已違反契約多項條款。
3、 廠商工期進度表，製作草率，相關資料顯示不足，且因廠商基礎底板施作時厚度嚴重不足（有偷工減料之嫌），敲除改善之工期皆未顯示於進度表中，且尚有於議價後不簽約不進行後續工項等逾期，直至本所終止契約，故廠商亦嚴重逾期亦屬事實。
4、 道路路基下陷與需回填夯實主因為廠商於施作擋土牆背填土未確實夯時滾壓所造成，且道路既有AC路面損壞為廠商施工不慎所造成與設計無關。
□101年5月23日補充陳述意旨

為「○○鄉○○崩塌復建工程」申訴案，爰依本案第1次預審會議補充陳述意見：

1、 依據工程契約施工圖圖號A2，及100年4月22日經監造人員查驗0k+46~0k+90渠底基礎施工缺失：

（1） 模板水平及垂直度超過契約規範，過於彎曲未平直。不合格原因：依設計規範應為目視平整，現場目視過於彎曲未平直，故判定為不合格。
（2） 基礎深度不足150CM。不合格原因：依設計圖說應為150CM，現場量測值為100CM，故判定為不合格。

（3） 樁頭鋼筋施作錯誤。不合格原因：依設計圖說應為箍筋包覆主筋，現場施作與設計相反，無箍筋包覆之能力，故判定為不合格。

（4） 基於上述查驗缺失項目，要求承包廠商依照本工程契約圖說要求限期改善。並附上改善前、中、後相片，函文通知監造單位複查。複查合格後，方可澆置。

（5） 為承包廠商於當日及電話聯絡監造人員已改善完成，欲先行澆置，監造人員即驅車返回工地，見工地缺失尚未改善完成要求即刻停工，現場工地負責人周○○先生表示已進行澆置不願停工仍執意逕行澆置混凝土，故監造人員下午約6時通報監造技師謝○○及區公所承辦人。

（6） 為確認實際情況，當時請監造單位代為通知廠商於100年4月25日至現場會勘，廠商承認其基礎板施作深度與契約不符。廠商最終敲除時間遲滯100年5月19日。

2、 卵石數量依據工程契約施工圖圖號A2所示，為機關提供220m3，經變更設計新增單項，合金石籠用卵礫石數量為284m3。事實經過詳如本所陳述意見書事實第五點。

判斷理由

1、 本採購案招標機關因認申訴廠商有本法第101條第1項第4款、第8款、第10款、第12款規定事由，爰於100年10月17日以○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100年11月3日○字第○號函向招標機關提出異議，招標機關復於101年3月7日以○字第○號函作成維持原處分之異議處理結果；申訴廠商不服，遂於101年3月14日向本會提出申訴，應認申訴廠商已依本法第102條第2項所訂期限內提出異議及申訴。
2、 查，本申訴案之爭議，在於系爭「○○鄉○○崩塌復建工程」採購案(下稱本採購案)，於100年3月24日雙方簽訂工程採購契約後，申訴廠商於履約期間，於基礎施作時，有基礎深度不足、樁頭鋼筋施作錯誤等缺失，經招標機關查驗後通知改善，申訴廠商改善完成後有遲延工期情事；另因變更設計增加卵石數量，申訴廠商要求工期致遲未完成議價；再者，申訴廠商於施作期間，於系爭工程施作之路段有路面塌陷損壞，疑為填土回填不實，或因既有AC路面損壞後遲未完成復舊，且依廠商提供工程查驗之照片，似以不實照片或拍攝角度混淆，企圖規避責任和涉嫌偽造文書。基上，招標機關乃認定申訴廠商履行系爭契約符合政府採購法第101條第1項第4款、第8款、第10款、第12款之規定而發函通知申訴廠商將刊登政府採購公報，申訴廠商不服提出異議後，招標機關並於101年3月7日以臺南市○○區公所○字第○號函駁回申訴廠商之異議。是以，本申訴之主要爭議，即在於招標機關認定申訴廠商履行系爭契約符合政府採購法第101條第1項第4款、第8款、第10款、第12款之規定，是否合法有據。
3、 經核上揭爭議，本申訴審議判斷主要如下：

(1) 按，依政府採購法第101條第1項第4款規定，須以申訴廠商具有「偽造、變造投標、契約或履約相關文件」之事實始足構成該規定之要件。經查，本件爭議中，申訴廠商提送之施工現場照片以供招標機關查驗，仍由廠商就工程狀況所拍攝，或許與招標機關查驗之時間與地點、觀察角度等不全然相符，但此情尚難謂有偽造或變造履約相關文件。另招標機關其他所陳申訴廠商偽造變造文書情節，招標機關並未能提供具體直接證據足以認定評判外，若有相關司法程序之進行也未有結果。是以，尚難遽論申訴廠商已有招標機關所陳政府採購法第101條第1項第4款規定要件事實與事證。
(2) 次按，政府採購法第101條第8款、第10款、第12款分別規定為：「八、查驗或驗收不合格，情節重大者。」、「十、因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，情節重大者。」、「十二、因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約者。」。惟按，「行政行為應受法律及一般法律原則之拘束」、「行政行為之內容應明確。」、「行政機關就該管行政程序，應於當事人有利及不利之情形，一律注意。」分別為行政程序法第4條、第5條、第9條所規定，又行政程序法第7條規定：「行政行為，應依下列原則為之︰一、採取之方法應有助於目的之達成。二、有多種同樣能達成目的之方法時，應選擇對人民權益損害最少者。三、採取之方法所造成之損害不得與欲達成目的之利益顯失均衡。」即所謂比例原則，為一般法律原則之一。是機關依政府採購法第101條第1項各款所為刊登政府公報之行政行為，除涉及廠商商譽外，更產生限制廠商參與公共工程之權利，故機關應兼顧上開行政程序法上所定之行政原則，尤以申訴廠商如遭刊登採購公報及停權處分，對公司名譽影響甚鉅，是招標機關，更應嚴守上述法律與行政法之一般法律原則。復依行政院公共工程委員會91年7月17日工程企字第09100301640號函釋說明三：「……如採購申訴審議委員會認為招標機關依規定程序向廠商所為停權之通知，並於異議處理結果維持其停權之決定(或逾期不為異議處理)，有與本法第101條立法意旨不符或違反比例原則等情形，而撤銷原異議處理結果時，仍屬於合法性審查。……」是以，招標機關應斟酌本法第101條之立法理由，以及適用行政程序法第7條有關「比例原則」，對於廠商之重大違法及違約之行為，始得刊登政府採購公報。又參酌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：「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。」準此，政府採購法第101條第1項第12款規定之事由，仍需有「情節重大」時，始有該條之適用，不得一律予以刊登公報，以免有違比例原則。因此，是否申訴廠商已符政府採購法第101條第8款、第10款、第12款規定，自應就申訴廠商是否有履約驗收不合格，或可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限、解除或終止契約者外，尚須該等情事係屬情節重大之情，始足當之，於此合先說明。
(3) 今查，本爭議案，申訴廠商於履約期間，固有於基礎施作時，有基礎深度不足不符契約規範、樁頭鋼筋施作錯誤等缺失，經招標機關查驗後通知改善，致申訴廠商遲延工期情事。惟查，本採購案訂定系爭契約後，申訴廠商施工前發現工地現況與契約不符，經雙方會勘後，作成施作地點變更並調整施作長度等結論。且查，申訴廠商於基礎施作時，監工並未即時在場溝通、監督和告知改正。且按，申訴廠商於基礎施作所生錯誤與缺失，經招標機關查驗後通知改善，申訴廠商也已重新施作並改正完成。是以，綜觀原定施作路段、長度等條件變更、未有監工即時說明與監督改正，以及申訴廠商自行吸收工程經費將缺失改正完成，若欲認定申訴廠商故意或重大過失之可歸責，容有過苛。

(4) 另查，就系爭工程施作之路段有AC路面塌陷損壞，申訴廠商雖遲未完成復舊，但就路面損壞應復舊，不僅有原因與範圍不清之爭議，抑且招標機關對此(路面復舊)並未編列相當預算，則於雙方履約爭議議價未定、多次履約協調未果，實難謂申訴廠商遲未進場繼續完成路面復舊係屬情節重大之違失。
(5) 末查，本採購案之工程施作確有施工缺失、遲延，但除施作相關路段之路面復舊工程未完成等違約情事外，申訴廠商多已改善由招標機關自行驗收完成，且遲延完工也似尚無對公益造成重大傷害之後果。
4、 綜上所述，雙方於本申訴案所涉爭議，仍核屬履約爭議範疇，招標機關擬依本法第101條第1項第4款、第8款、第10款、第12款之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。另申訴請求第二至三項並非屬申訴審議判斷受理範疇，不予受理。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，均併此敘明。
據上論結，本件申訴部分有理由，部分不受理，爰依本法第82條第1項前段規定，判斷如主文。

中華民國101年8月3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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