臺南市政府採購申訴審議判斷書【訴10011004號】
上列申訴廠商因不服招標機關就「○鄉污水下水道系統○分區管線工程第二標」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6月15日第7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○公司參與招標機關辦理之「○鄉污水下水道系統○分區管線工程第二標」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

1、 申訴廠商與招標機關於民國（下同）99年7月15日簽訂○鄉污水下水道系統○分區管線工程第二標契約（下稱系爭契約），按系爭契約第七條（一）項約定申訴廠商應於簽約日起15日內開工即99年7月29日前開工，並於開工之日起450日曆天全部完工。

2、 惟因本工程係接續○鄉污水下水道系統○分區管線第一標工程，必須待上開工程完成部分驗收後方得以施工，故兩造於系爭契約第七條第（五）項特別約定「本案為『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』接續工程，決標後，若機關無法及時完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收提供本工程接續進行時，開工時程由機關另行通知廠商。」
後招標機關因無法及時於99年7月29日前（簽約日起15日內開工）完成上開工程第一標之部分驗收提供本案工程接續進行，故於約定開工期限前99年7月28日召開系爭工程施工前會議，會議結論略為「…第二項：本案為『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』接續工程，因本府尚未完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收，依契約第七條第五項規定，開工時程由機關另行通知廠商。…第六項：本案施工進度預定期程，請依據『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收範圍排定。」。按上開會議結論，系爭工程自99年7月28日起，因不可歸責於申訴廠商之事由暫停施工，必須待系爭工程第一標完成部分驗收後，方得通知申訴廠商申報開工，申訴廠商才可依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度預定期程後申報開工。
3、 惟上開『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收遲未完成，延至99年10月6日，招標機關與系爭工程第一標包商○營造股份有限公司（下稱○營造）召開第15次施工檢討會暨安衛會議紀錄雙方商定「部分驗收工程預計於99年10月31日悉數完工,故○○建請於99年10月底辦理本工程部分驗收。」於是招標機關據此不實的信息未加以求證即於99年10月22日致函通知申訴廠商依系爭契約第七條規定申報開工；然因系爭工程第一標仍未完成部分驗收，按系爭契約第七條（五）項約定及99年7月28日召開系爭工程施工前會議結論，該通知開工係違反兩造約定，復經查證現場情況實際上無法施作，故申訴廠商於99年11月10日通知原訂約機關內容略以「…經查證現場實際情況為尚未完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收，故本案之開工日期，建請貴府應於前述之第一標工程完成部分驗收後，再通知申訴廠商實際可施作位置及開工日期…」告知原訂約機關應儘速完成系爭工程第一標之部分驗收，方通知申訴廠商依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度後依約申報開工。但未獲招標機關任何回應，也未接獲招標機關催告開工之任何訊息。

4、 招標機關一再延遲無法完成系爭工程第一標之部分驗收。因申訴廠商所得標之系爭工程自簽約日99年7月15日起，暫停履約期間至100年1月14日屆滿6個月，招標機關遂於100年1月7日致函通知申訴廠商，請擇期於100年1月14日前申報開工。

惟經查系爭工程第一標依然未完成部分驗收，該開工通知係違反系爭契約第七條（五）項約定及99年7月28日召開系爭工程施工前會議結論。 故申訴廠商於100年1月11日再致函通知招標機關內容略以「…故請貴府應於前述之第一標工程完成部分驗收後，再通知本公司申辦開工及實際可施作位置…」告知招標機關應儘速完成系爭工程第一標之部分驗收，方通知申訴廠商依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度依約申報開工。但仍未獲招標機關任何函覆，也未接獲招標機關催告開工之任何通知。

以上申訴廠商未能依約開工應歸責於第一標施工延宕所致，怎可歸責於接續第一標工程之第二標廠商；況招標機關為第一標與第二標之主辦單位。

5、 申訴廠商於100年1月18日致函通知招標機關依據契約因暫停履約期間累計已逾6個月，按系爭合約第二十一條第（十）項規定「因非可歸責於廠商之情形，機關通知廠商部分或全部暫停履約，得補償廠商因此而增加之必要費用，並應視情形酌予延長履約期限。暫停履約期間累計逾6個月者，廠商得通知機關終止或解除部分或全部契約。」再依系爭合約第十四條第（二）項「因不可歸責於廠商之事由，致終止或解除契約或暫停履約連續達3個月者，廠商得請求提前發還履約保證金。」請求招標機關返還履約保證金。

以上二至五項為簽約至解除合約之過程，完全依照契約規定與會議記錄約定執行，不知何處違本法可歸責於廠商事項？
6、 招標機關於100年01月13日南市○字第○號函詢問，系爭工程之設計、監造顧問○工程顧問股份有限公司（下稱○公司）申訴廠商可否進場施做申報開工乙案，○公司於 100年1月21日函覆兩造略以「二、本工程為『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』接續工程應於第一標辦理部分驗收提供本案工程接續進行時，由機關另行通知開工。」其另行通知開工之前提應於第一標辦理部分驗收提供本案工程接續進行時。

申訴廠商依約終止契約之後，本案設計監造○公司函覆兩造：依契約規定：接續工程應於第一標辦理部分驗收提供本案工程接續進行時，由機關另行通知開工；而招標機關卻擷取最後一段文字斷章取義「開工時程由機關另行通知廠商」，依契約字面解釋，招標機關仍得通知廠商申報開工。
7、 因上開爭議，申訴廠商不得已於100年3月7日依約就系爭工程合約申請行政院公共工程委員會採購申訴審議委員會調解，惟仍無法達成協議。行政院公共工程委員會於100年6月27日致函通知兩造，檢送100年6月17日系爭工程調解不成立證明書【調○○號】。

爭議委員會審理期間，招標機關補充說明提出100年3月18日函○營造：經查附件：方知第一標承包商於100年2月23日完成部分驗收手續。
系爭工程調解不成立證明書並未做出任何裁定結論或建議書，招標機關不得以此作為申訴廠商違約催告之依據。
8、 本件工程契約經調解不成立後，兩造後續往來之書函

（1） 100年7月1日招標機關致函申訴廠商內容略為「旨揭工程經行政院公共工程委員會爭議調解不成立，惟『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』已完成工程驗收，本工程工區可進行全面施作」。

（2） 申訴廠商於100年7月7日致函機關重申「○鄉污水下水道系統○分區管線工程第二標」因暫停履約期間累計已逾6個月，○營造已於100年1月18日致函機關解除全部系爭工程契約，請招標機關依契約規定辦理終止全部系爭工程契約另行發包，並退還履約保證金。

（3） 100年7月13日招標機關致函申訴廠商「有關『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第二標』工程，貴公司申請辦理終止契約及退還履約保證函乙案，本局歉難同意…」。同日（即100年7月13日）招標機關同時致函申訴廠商稱「就系爭工程，本局進行第二次催告，請貴公司於文到日後翌日起7日內申報開工。…」。

（4） 申訴廠商於100年7月18日回覆招標機關「『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第二標』依據本工程契約第二十一條第（十）款……。100年1月18日○字第○號函已通知機關依契約規定辦理終止旨揭工程全部契約，並退還履約保證金，今接獲貴局100年7月1日函第一次通知已完成第一標驗收…自不發生任何法律上效果。……」。

（5） 100年7月25日招標機關再致函申訴廠商稱「就系爭工程，本局進行第三次催告，請貴公司於文到日後翌日起7日內申報開工。…」。

（6） 申訴廠商於100年7月27日回覆招標機關重申系爭工程依據本工程契約第二十一條第（十）項已暫停履約累計逾6個，申訴廠商已於100年1月18日○字第○號函通知招標機關依契約規定辦理終止旨揭工程全部契約，並退還履約保證金。招標機關遲至100年7月1日函第一次通知完成第一標驗收，惟系爭契約既已終止，招標機關之通知自不發生任何法律上效果。

（7） 100年7月27日招標機關又致函申訴廠商稱「有關系爭工程，請貴公司…申報開工。…本案若經三次催告仍未申報開工，將依契約規定解除契約及沒收履約保證金並依政府採購法相關規定辦理。」100年8月1日機關又再致函申訴廠商重申上開內容。

（8） 100年8月17日招標機關致函申訴廠商稱「有關『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第二標』因承商未依規定申報開工，擬依工程契約規定辦理解除契約及沒收履約保證金…。」同日，機關再發函申訴廠商稱「有關『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第二標』貴公司於本局三次催告後仍未申報開工，本局依據契約第二十一條等相關規定解除契約並沒收履約保證金…」。

（9） 申訴廠商於100年8月22日回覆招標機關「有關『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第二標』為第一標之接續工程，因第一標工程一再延誤完成部分驗收，致旨揭工程無法依契約第七條第五款執行。並依契約第二十一條第十款：因非可歸責於廠商之情形，…暫停履約期間累計逾6個月（99年7月15日簽約，100年1月14日為六個月期滿日）並於100年1月18日本公司100年1月18日○字第○號函通知機關依契約規定辦理終止旨揭工程全部契約。既依契約規定通知終止契約後雙方除解除契約手續及賠償廠商等待開工之損失協商外其他行文通知均屬無效」。

（10） 100年9月8日○銀行○分行致函申訴廠商稱「貴公司承攬『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第二標』工程向本分行申請簽發履約保證金連帶保證書新台幣玖佰捌拾捌萬元整之擔保案，因招標機關解除本案契約，沒收保證金囑交付案款，本行業於100年9月7日收取貴公司開立之同額支票（票號：○○），將兌領款項匯入招標機關指定專戶...」

（11） 100年9月14日招標機關致函申訴廠商主張系爭工程正式解除契約，解約日期按此函說明第四項「解除契約日期以本函寄達貴公司雙掛號收文日起算。」

以上第八項：本件工程契約經調解不成立後,系爭工程調解不成立證明書並未做出任何裁定結論或建議書，招標機關不得以調解不成立證明書作為承包商違約之依據。但招標機關卻以此作為催告之依據，招標機關100年7月1 日第一次來函告知『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』已完成工程驗收，本工程工區可進行全面施作。」但距離簽約日已逾11個月餘，是否符合契約第二十一條第（十）項規定「因非可歸責於廠商之情形，招標機關通知廠商部分或全部暫停履約，得補償廠商因此增加之必要費用，並應視情形酌予延長履約期限。暫停履約期間累計逾6個月者，廠商得通知機關終止或解除部分或全部契約。」況申訴廠商已依契約於100年1月18日通知招標機關解除契約在案，之後之文書當不具法律效力。

殊不知招標機關依據兩造訂立之契約內容之何條款可逕行認定申訴廠商違約並沒收履約保證金後再送本法第101條懲戒?

9、 綜上所述，本案係因招標機關遲遲無法完成○營鄉污水下水道系統○分區管線第一標工程部分驗收，致使系爭工程暫停履約，參99年7月28日召開系爭工程施工前會議結論及系爭契約第七條（五）項，招標機關有先完成系爭工程第一標部分驗收之義務，方得通知申訴廠商開工，惟因系爭工程第一標遲遲無法完成部分驗收，申訴廠商苦等逾六個月後，不得已按系爭合約第二十一條第（十）項規定解除兩造間全部工程合約，再依系爭合約第十四條第（二）項請求招標機關返還履約保證金。本件經公共工程委員會調解不成立後，招標機關竟違反系爭契約之約定，解除本件契約，並沒收申訴廠商之履約保證金，並將申訴廠商依本法第101條懲戒，申訴廠商依法提出異議。
□101年1月9日補充申訴理由
1、 招標機關會議結論通知廠商：自99年7月28日起，因不可歸責於申訴廠商之事由，通知申訴廠商「暫停施工」。

（1） 旨揭工程於99年7月1日決標，99年7月15日訂約。依契約（下稱系爭契約）第七條（一）項約定申訴廠商應於簽約日起15日內開工即99年7月29日前開工。

（2） 惟因本工程係接續○鄉污水下水道系統○分區管線第一標工程，必須待上開工程完成部分驗收後方得以施工，故兩造於系爭契約第七條第（五）項特別約定「本案為『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』接續工程，決標後，若機關無法及時完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收提供本工程接續進行時，開工時程由機關另行通知廠商。」。

（3） 後原訂約機關（台南縣政府）因無法及時於99年7月29日前（簽約日起15日內開工）完成上開工程第一標之部分驗收提供本案工程接續進行，故於約定開工期限前99年7月28日召開系爭工程施工前會議，會議結論略為「…第二項：本案為『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』接續工程，因本府尚未完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收，依契約第七條第五項規定，開工時程由機關另行通知廠商。…第六項:本案施工進度預定期程，請依據『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收範圍排定。」。

（4） 按上開會議結論，系爭工程自99年7月28日起，因不可歸責於申訴廠商之事由機關會議結論暫停施工，必須待系爭工程第一標完成部分驗收後，方得通知申訴廠商申報開工，申訴廠商才可依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度預定期程後申報開工。

2、 招標機關違反雙方約定待前款一、「暫停施工之原因消滅後」，開工時程由招標機關另行通知廠商；其兩次通知開工均違反雙方約定；是屬無效。

（1） 惟上開「○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標」部分驗收遲未完成，延至99年10月6日，招標機關與系爭工程第一標包商○營造股份有限公司（下稱○營造）召開第15次施工檢討會暨安衛會議紀錄雙方商定「部分驗收工程預計於99年10月31日悉數完工，故○○建請於99年10月底辦理本工程部分驗收。」於是招標機關竟據此不實的信息未加以求證即於99年10月22日致函通知申訴廠商依系爭契約第七條規定申報開工；然因系爭工程第一標仍未完成部分驗收，該通知開工係違反兩造約定，復經查證現場情況實際上無法施作，故申訴廠商於99年11月10日通知招標機關內容略以「…經查證現場實際情況為尚未完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收，故本案之開工日期，建請 貴府應於前述之第一標工程完成部分驗收後，再通知申訴廠商實際可施作位置及開工日期…」告知招標機關應儘速完成系爭工程第一標之部分驗收，方通知申訴廠商依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度後依約申報開工。招標機關應查核屬實，申訴廠商未再接獲招標機關催告開工等之任何訊息。

（2） 招標機關一再延遲無法完成系爭工程第一標之部分驗收。因申訴廠商所得標之系爭工程自簽約日99年7月15日起，暫停履約期間至100年1月14日屆滿6個月，招標機關於100年1月7日致函通知申訴廠商，請擇期於100年1月14日前申報開工。

      惟經查系爭工程第一標依然未完成部分驗收，該開工通知係違反系爭契約第七條（五）項約定及99年7月28日召開系爭工程施工前會議結論。故申訴廠商於100年1月11日再致函通知招標機關內容略以「…故請貴府應於前述之第一標工程完成部分驗收後，再通知本公司申辦開工及實際可施作位置…」告知招標機關應儘速完成系爭工程第一標之部分驗收，方通知申訴廠商依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度依約申報開工。招標機關應查核屬實故未做任何函覆，申訴廠商也未再接獲機關催告開工等之任何通知。

      以上申訴廠商未能依約開工應歸責於第一標施工延宕所致，招標機關兩次通知開工均違反雙方約定，是屬無效；故自99年7月28日起，因不可歸責於申訴廠商之事由，「暫停施工」仍延續中。

3、 申訴廠商於100年1月18日致函通知招標機關依據契約第二十一條第（十）項規定解除全部契約。

（1） 申訴廠商於100年1月18日致函通知招標機關依據契約因暫停履約期間累計已逾6個月，按系爭合約第二十一條第（十）項規定「因非可歸責於廠商之情形，機關通知廠商部分或全部暫停履約，得補償廠商因此而增加之必要費用，並應視情形酌予延長履約期限。暫停履約期間累計逾6個月者，廠商得通知機關終止或解除部分或全部契約。」再依系爭合約第十四條第（二）項「因不可歸責於廠商之事由，致終止或解除契約或暫停履約連續達3個月者，廠商得請求提前發還履約保證金。」請求招標機關返還履約保證金。

（2） 系爭工程自簽約日99年7月15日起，暫停履約期間至100年1月14日屆滿6個月，申訴廠商於期滿後於100年1月18日致函通知招標機關依據契約第二十一條第（十）項規定解除全部契約。至此招標機關仍未完成雙方約定，故自99年7月28日起，因不可歸責於申訴廠商之事由，「暫停施工」仍延續中。

4、 申訴廠商依契約規定100年1月18日通知招標機關解除全部契約後，招標機關於100年1月27日通知開協調會，應屬無效，但還是依序說明其違法事實如下:

（1） 會議記錄第二項
1.招標機關於第2點「重申本案工程契約第七條第五項對於開工之規定〝本案為『○鄉污水……第一標』接續工程，決標後，若機關無法及時完成『…第一標』部分驗收提供本案工程接續進行時，開工時程由機關另行通知廠商〞，依契約字面解釋，機關仍得通知廠商申報開工。」
事實：政府是否有授權招標機關可無視契約完整條文內容與兩造書面約定，並依自己喜好斷章取其有利之詞句，自行擴大解釋並作為公務人員執行法令之依據，對申訴廠商做出嚴重之傷害?

2.招標機關於第4點「請承商儘速申報開工，若○分區第一標無法及時完成部分驗收，承商可先進行前巷ψ200連接管施作，俟○分區第一標部分驗收完成後，再進行施作用戶接管，若承商因此增加工期或工程管理費，亦可依相關規定提出申請。

  事實：雙方契約約定是一期完成部分驗收後再提供申訴廠商接續施工；因前巷ψ200連接管施作是連接至一期施工範圍，因恐責任歸屬引起紛爭故契約才特別約定待一期完成部分驗收後再交由二期接續施工，「用戶接管至前巷ψ200連接管接至一期驗收完成之幹線人孔處一氣呵成的施工完成後，可立即做柏油路面或人行道鋪面復原，即完成該區段工程並辦理驗收與提供住戶使用」。如依機關100年2月1日所稱；分段施工需增加龐大的安全措施維護費（99年10月至100年3月六個月之等待工期）及龐大重複施工費並造成大面積安全管理之風險。為何招標機關99年10月22日及100年1月7日通知開工後，申訴廠商回函請告知施工範圍及部分驗收是否完成時，不將此巨大的變更設計及追加議價事項通知申訴廠商；確待申訴廠商依契約於100年1月18日解除合約後再提出招標機關有此構想?」
3.招標機關於第5點「請監造單位提供99年10月22日及100年1月7日○分區第一標已完成推管及人孔工項，可供本工程施作前巷ψ200連接管位置圖、數量及○營造配合辦理部分驗收有關資料。」。
  事實：申訴廠商於99年11月10及100年1月10日函覆招標機關通知開工應提供給申訴廠商完成部分驗收可施工範圍，可是均未答覆；如當時已可施工為何招標機關及監造單位不提供可施作範圍資料給申訴廠商呢？卻在申訴廠商100年1月18日依契約解除合約後再供稱可提出四個月之前的資料。

依第一標包商○營造股份有限公司召開第15次施工檢討會暨安衛會議紀錄雙方商定「部分驗收工程預計於99年10月31日悉數完工，故○○建請於99年10月底辦理本工程部分驗收。」是否有依會議記錄完成約定之進度，卻不見招標機關追究?

4.會議結論:

（1）「依合約規定及本局通知進場施工時可施作之工項，已達一定之規模，本案本局認為尚不構成解約之要件，故仍請承商盡速進場施工履行合約，若承商仍堅持解約，本局將依採購法及合約規定辦理。」

事實：機關既已認為依約完成一定之規模，為何99年10月22日通知開工後不願交付申訴廠商去函要求之可施工範圍之資料?且申訴廠商未依通知開工機關為何沒依約催告解除合約，如同機關所說屬實；為何100年1月7日又重複通知開工等相同事件。
5. 招標機關100年1月13日函請一二標設計及監造單位，承商可
  否進場施作申報開工乙案相關事宜，詳如說明。
（1）「二、本工程為『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』接續工程應於第一標辦理部分驗收提供本案工程接續進行時，由機關另行通知廠商開工。」

（2）「四、○分區管線工程第二標如於第一標複驗完成前申報開工，則可先進行材料進場及取樣，並可行預埋前巷200連接管至第一標新設人孔周邊，待第一標復驗完成後再行接入。」
                事實：本案相關之一二標設計及監造單位（○工程顧問公司）函覆機關對申訴廠商在第一標未完成部分驗收可否先行施工提出說明如上二。說明四如申訴廠商如要違背合約約定要先行動工，僅能做些附屬工程，但還是要待一期完成部分驗收後才能接管至一期之新設人孔，並接通用戶接管。
5、 行政院公共工程委員會採購申訴審議委員會以雙方無法合意，調解不成立結案。並未做出任何裁定結論或建議書。

     （一）申訴廠商不得已於100年3月7日依約就系爭工程合約申請行政院公共工程委員會採購申訴審議委員會調解，惟仍無法達成協議。行政院公共工程委員會於100年6月27日致函通知兩造，檢送100年6月17日系爭工程調解不成立證明書；並未將兩造提出之證據提出符合契約之建議書；【調○○號】。

           事實：招標機關夾帶一期之100年2月23日完成部分驗收複驗紀錄予行政院公共工程委員會採購申訴審議委員會，至此時仍未收到招標機關通知已完成一期之部分複驗收通知。

     （二）調解不成立證明書:「他造當事人則以申請人之主張與系爭契約約定不符，礙難同意。由於雙方主張差異過大，且無法就爭議事項達成協議或讓步，顯無達成合意之望。本案雙方無法合意，依政府採購法第85條之3第1項後段規定，調解不成立」。

           事實：該委員會並未將兩造提出之主張及證據審核是否符合契約內容並提出建議書。

6、 系爭工程調解不成立證明書並未做出任何裁定結論或建議書，招標機關不得 以此作為申訴廠商違約催告之依據。

     100年7月1日招標機關致函申訴廠商內容略為「旨揭工程經行政院公共工程委員會爭議調解不成立，惟『○營鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』已完成工程驗收，本工程工區可進行全面施作。」招標機關卻逕行通知：本局依據契約第二十一條等相關規定解除契約並沒收履約保證金…。

     事實：招標機關100年7月1日來函第一次通知完成第一標驗收，距簽約日已逾十一個月。惟系爭契約第二十一條第（十）項規定「因非可歸責於廠商之情形，機關通知廠商部分或全部暫停履約，得補償廠商因此而增加之必要費用，並應視情形酌予延長履約期限。暫停履約期間累計逾6個月（距簽約日已達十一個月）者，廠商得通知機關終止或解除部分或全部契約。」既已終止，招標機關之通知及催告自不發生任何法律上效果。

□101年2月13日補充申訴理由
申訴人對採購申訴案第二次預審會議機關陳述意見提出答辯如次：

1、 第二次預審會議招標機關陳述意見及申訴廠商提出事實說明：招標機關會議中提出第二標用戶接管施工預定進度網狀圖。稱其為第一標部分驗收後核定之進度網狀圖有誤，事實該表為之99年9月29日機關核定之第二標用戶接管施工預定進度網狀圖。契約第九條（廿七）契約使用之土地，由機關於開工前提供，其地界由機關指定。雖本工程為道路管溝開挖工程，惟其地界非被告所稱「所使用之地界均為公有道路」，實際上，除計畫道路外，另有部分私設道路及後巷防火間隔（防火巷）等道路，非公有道路以外之土地，招標機關未依契約規定於開工前將該部分私有土地會勘指界交付申訴廠商。

     事實：

（1） 契約第七條（一）履約期限：廠商應於機關簽約日起15日內開工。

（2） 契約第九條（三）施工計畫與報表：1.廠商應於訂約之翌日起10日天內，擬定施工順序及預定進度表等，並就主要施工部分敘明施工方法，繪製施工相關圖說，送請機關核定。

（3） 系爭契約於99年7月15日簽訂合約，依契約附件圖號G-05施工進度網狀圖編製。並在規定時間內於99年7月23日（九九瑩（總）工柳字第005號函）檢送管理組織、預定施工進度網狀圖機關核備。

（4） 後 99年8月17日（九九○字第○號函）第二次修改後再審，99年9月2日（九九○字第○號函）三次修正後送審，台南縣政府於99年9月29日（○字第○號）函同意核備。機關所提供委員會之進度網狀圖為台南縣政府於99年9月29日同意備查之進度網狀圖。

（5） 況本系爭工程之契約中特別約定機關要完成「第一標部分驗收完成提供申訴廠商接續施工」之協力義務。機關延宕無法完成交付。與預定施工進度網狀圖並無直接關係。

（6） 99年7月28日施工前會議結論6.本案施工進度預定期程，請依據「○鄉下水道系統○分區管線工程第一標」部分驗收範圍排定。申訴廠商依機關指示等待第一標部分驗收完成提供可施工範圍及驗收界面數據即可據此排定實際進度表後動工。
2、 機關會議中提出承商未完成事項。

     事實：

（1） 申訴廠商簽約後即積極開工前之準備；99年7月23日提出參考合約之預定進度表編製預定施工進度網狀圖予機關審核後並陸續送審管理組織、試挖計畫書、測量計畫書、勞工安全衛生工作守則、品質管理計畫書、勞工安全衛生管理計畫書、交通維持計畫計畫書、土石方處理計畫書、混凝土材料、瀝青混凝土材料、汙水管材料、清掃孔聚酯樹酯混凝土蓋板、連通管陰井、匯流管接管材、井鑄鐵蓋框蓋、PVC直管及管件材料、等計畫書及廠商送審及材料送樣試驗審核應辦事項。

（2） 申訴廠商等待第一期完成部分驗收後將部分驗收範圍及施工界面數據交付申訴廠商；即可製作實際施工進度表依要徑立即施工。

（3） 因監造單位也無法掌控第一標何時完成部分驗收交付申訴廠商接續施工，避免因機關延宕開工，廠商日後依契約追加工程費，部分應辦事項同意延至正式開工時補辦。99年8月13日（九九○字第○號函）材料堆置場開工後申報；甲方於99年8月18日（99）○字第○函核定。

（4） 99年8月13日（九九○字第○號函）工程營造保險開工時申報；甲方於99年8月18日（99）○字第○函核定。

（5） 因開工日期遙遙無期，開工前機關協力應辦事項未完成，未能安排實際施工進度與日期，故工地參訪及施工前說明會無從辦理。

（6） 鄰房現況調查第一階段招標機關於99年11月22日○字第○號函核定，其他部分配合開工後實際進度完成；避免完成之資料與實際施工日期差距太大與現況不符，需重新調查製作追加工程費用。

3、 申訴廠商所依據契約條款及開工前會議結論執行提出說明：

（1） 自99年7月28日起，因不可歸責於申訴廠商之事由，機關通知申訴廠商「暫停施工」。暫停施工要件未消滅前，暫停施工協議仍延續中。

1. 契約第七條第（五）項特別約定「本案為『○鄉污水下水系統○分區管線工程第一標』接續工程，決標後，若機關無法及時完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收提供本工程接續進行時，開工時程由機關另行通知廠商。」

2. 招標機關因無法及時於契約開工期限99年7月29日前（簽約日起15日內開工）完成上開工程第一標之部分驗收提供本案工程接續進行，故於99年7月28日召開系爭工程施工前會議，會議結論略為「…第二項：本案為『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』接續工程，因本府尚未完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收，依契約第七條第五項規定，開工時程由機關另行通知廠商。」

（1）第六項：本案施工進度預定期程，請依據『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收範圍排定。」。

（2）按上開會議結論，系爭工程自99年7月28日起，因不可歸責於申訴廠商之事由暫停施工，必須待系爭工程第一標完成部分驗收後，方得通知申訴廠商申報開工，申訴廠商才可依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度預定期程後申報開工。此為契約特別明定機關之協力義務。

（2） 招標機關99年10月22日致函通知申訴廠商依系爭契約第七條規定申報開工。違反系爭契約第七條第五項機關明訂之協力義務與開工前會議協議。

1. 申訴廠商於99年11 月10日通知原訂約機關內容略以「…經查證現場實際情況為尚未完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一 標』部分驗收，故本案之開工日期，建請 貴府應於前述之第一標工程完成部分驗收後，再通知申訴廠商實際可施作位置及開工日期…」催告原訂約機關應儘速完成系爭工程第一標之部分驗收，方通知申訴廠商依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度後依約申報開工。

2. 招標機關應同意申訴廠商之催告屬實，無言以對；未做任何解釋回應。

（3） 招標機關100年1月7日再致函通知申訴廠商依系爭契約第七條規定，請擇期於100年1月14日前申報開工。違反契約系爭契約第七條第五項機關明訂之協力義務與開工前會議協議。

1. 申訴廠商於100年1月11日再致函通知機關內容略以「…故請貴府應於前述之第一標工程完成部分驗收後，再通知本公司申辦開工及實際可施作位置…」催告機關應儘速完成系爭工程第一標之部分驗收，方通知申訴廠商依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度依約申報開工。

2. 招標機關應同意申訴廠商之催告屬實，無言以對；未做任何解釋回應。

（4） 申訴廠商依系爭合約第二十一條第（十）項規定通知機關解除契約，第十四條第（二）項請求提前發還履約保證金。

1. 自99年7月28日起，因不可歸責於申訴廠商之事由，招標機關通知申訴廠商「暫停施工」。暫停施工要件未消滅前，暫停施工協議仍延續中。

2. 招標機關兩次發函通知申訴廠商開工。申訴廠商除說明外並於99年11 月10日及100年1月11日兩次催告招標機關應儘速履行協力之義務「完成系爭工程第一標之部分驗收」，方通知申訴廠商依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度依約申報開工。

3. 系爭工程於99年7月1日決標，99年7月15日訂約。依契約第七條（一）項約定申訴廠商應於簽約日起15日內開工：即99年7月15日至99年7月29日任何一天均可申報開工；是承包商的選擇權。系爭工程自簽約日99年7月15日起，暫停履約期間至100年1月14日屆滿6個月。招標機關仍未完成契約明訂之協力義務。

4. 系爭契約給予雙方終止及解除契約的權利，以下條款明文規定是給予契約的承包商選擇終止或解除契約的權利。

5. 申訴廠商於100年1月18日致函通知招標機關依據契約因暫停履約期間累計已逾6個月，按系爭合約第二十一條第（十）項規定「因非可歸責於廠商之情形，機關通知廠商部分或全部暫停履約，得補償廠商因此而增加之必要費用，並應視情形酌予延長履約期限。暫停履約期間累計逾6個月者，廠商得通知機關終止或解除部分或全部契約。」

6. 再依系爭合約第十四條第（二）項「因不可歸責於廠商之事由，致終止或解除契約或暫停履約連續達3個月者，廠商得請求提前發還履約保證金。」請求招標機關返還履約保證金。

7. 退步言，貴委員會認為系爭工程暫停施工日應自99年7月28         日系爭工程施工前會議起算，申訴廠商雖於100年1月18日通知機關台南市政府○局終止（應為解除之意思）全部系爭契約，惟預為意思表示並不因此而無效，其解除效力應自暫停履約期間屆滿六個月100年1月27日解除。又系爭工程第一標延宕至100年7月1日第一次通知第一標完成驗收其履行協力義務距簽訂契約超過十一個月已超逾契約第二十一條第（十）項6個月規定。

（5） 契約明文約定機關應辦之協力義務成為機關之真正義務，招標機關因故意或錯失而不為協力之責任。

1. 契約第九條（廿七）契約使用之土地，由機關於開工前提供，其地界由機關指定。雖本工程為道路管溝開挖工程，惟其地界非機關所稱「所使用之地界均為公有道路」，實際上，除計畫道路外，另有部分私設道路及後巷防火間隔（防火巷）等道路，非公有道路以外之土地，機關未依契約規定於開工前將該部分私有土地會勘指界交付申訴廠商。
2. 契約第七條第（五）項特別約定「本案為『○鄉污水下水系統○分區管線工程第一標』接續工程，決標後，若機關無法及時完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收提供本工程接續進行時，開工時程由機關另行通知廠商。」第一標的完成部分驗收提供可施工範圍及驗收界面數據交付申訴廠商即可據此排定實際進度表後動工。是契約明文規定的協力義務。
3. 99年3月28日機關向行政院公共工程委員會採購申訴案陳述意見函內附件相證五，機關100年3月18日發函予第一標包商○營造股份有限公司100年2月22、23日第一標完成部分驗收，但機關明知申訴廠商催告機關盡速完成第一標部分驗收，二期方得依約接續施工。可是申訴廠商卻未收到機關完成部分驗收之通知。招標機關卻延宕至100年7月1日（○字第○號函）通知第一標完成驗收，本工程工區可進行全面施作。

4. 為何招標機關要故意隱瞞已完成部分驗收事實，不盡協力義務交付申訴廠商接續施工，是否該完成部分驗收不確實；不願申訴廠商進入施工而發現….....故意延至100年7月1日再通知完成驗收？距簽訂契約已達十一個半月。

4、 招標機關違反契約條款說明：
（1） 機關未履行協力義務前，逕行通知開工不符契約第七條第（五）項規定，是為無效。
1. 自99年7月28日起，因不可歸責於申訴廠商之事由，機關通知申訴廠商「暫停施工」。暫停施工要件未消滅前，暫停施工協議仍延續中。應是兩造不爭的事實。

2. 機關99年10月22日及100年1月7日兩次通知開工，違反契約中約定招標機關要完成「第一標部分驗收完成提供申訴廠商接續施工」之協力義務。在開工之要件未成就，招標機關不得違反契約通知申訴廠商逕行開工，其開工通知為無效。

（2） 招標機關對申訴廠商催告履行協力義務置之不理，應負因故意而不為協力之責任。

1. 申訴廠商接獲無效之開工通知後，於99年11 月10日及100年1月11日兩次發函催告招標機關應儘速完成協力義務：系爭工程第一標之部分驗收，方通知申訴廠商依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度後依約申報開工。可是招標機關卻置之不理，是傲慢或是查核申訴廠商所述屬實無言以對。
2. 招標機關送行政院公共工程委員會採購申訴案陳述意見函內附件相證五，100年2月22、23日第一標完成部分驗收證明。明知完成第一標部分驗收交第二標接續施工為機關最重要得協力義務，卻隱匿不通知。招標機關應負因故意而不為協力之責任。

3. 招標機關100年3月9日召開第二次履約協調會議，部分驗收已完成卻仍故意不告知。
4. 招標機關延宕至100年7月1日才通知第一標完成驗收，本工程工區可進行全面施作。為申訴廠商第一次接獲完工通知；但為時已晚。

5. 為何招標機關要故意隱瞞已完成部分驗收事實，故意不盡協力義務交付申訴廠商接續施工。是否該完成部分驗收不確實；不願申訴廠商進入施工發現…….事實，故意延至100年7月1日再通知。距簽訂契約已達十一個半月。違反契約第二十一條第（十）項…..6個月……解除合約生效。

（3） 招標機關無視應辦的協力義務未履行；卻強辯字面解釋為招標機關的權利。申訴廠商依契約規定100年1月18日通知機關解除全部契約後，招標機關於100年1月27日通知開協調會，應屬無效，但還是依序說明其違法事實如下：
1. 「二、本府水利局2.…..契約第七條第五項對於開工之規定「本案為〝○鄉汙水……第一標』接續工程，決標後，若機關無法及時完成『…第一標』部分驗收提供本案工程接續進行時，開工時程由機關另行通知廠商〞，依契約字面解釋，機關仍得通知廠商申報開工。」事實：招標機關竟可無視契約開工時程由招標機關另行通知廠商應先完成明訂之協力義務，再通知廠商開工。招標機關卻斷章取義該一小段文字自我解釋。違反契約明訂招標機關的協力義務；招標機關應辦的協力義務卻強辯字面解釋為招標機關的權利。
2. 「4.請承商儘速申報開工，若○分區第一標無法及時完成部分驗收，承商可先進行前巷ψ200連接管施作，俟○分區第一標部份驗收完成後，再進行施作用戶接管，若承商因此增加工期或工程管理費，亦可依相關規定提出申請。」
事實：雙方契約約定是一期完成部分驗收後再提供申訴廠商接續施工；因前巷ψ200連接管施作是連接至一期施工範圍，因恐責任歸屬無法釐清，引起紛爭。故契約才特別約定待一期完成部分驗收後再交由二期接續施工，「用戶接管至前巷ψ200連接管接至一期驗收完成之幹線人孔處一氣呵成的施工完成後，拆除開挖之防護措施，並接續做柏油路面或人行道鋪面復原，即完成該區段工程並辦理驗收以提供住戶使用」是已核定預定施工進度表之工作排定。機關在接獲申訴廠商99年11月10日及100年1月10日兩次催告機關應儘速完成系爭工程第一標之部分驗收，方通知申訴廠商依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度依約申報開工（簽約起6個月內是機關選擇權期限）。招標機關卻在申訴廠商依契約合法解除契約後再提出任何事後建議，已不具任何意義。

3. 「5.請監造單位提供99年10月22日及100年1月7日○分區第一標已完成推管及人孔工項，可供本工程施作前巷ψ200連接管位置圖、數量及○營造配合辦理部分驗收有關資料。」
事實：申訴廠商於99年11月10及100年1月10日兩次催告招標機關應儘速完成系爭工程第一標之部分驗收，方通知申訴廠商依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定接續施工進度後依約申報開工。申訴廠商在100年7月1日前並未接獲之招標機關完成部分驗收通知，卻在合法解除契約後招標機關聲稱可提出數月前與第一標內部施工資料，已不具任何意義。
4. 會議結論「一、依合約規定及本局通知進場施工時可施作之工項，已達一定之規模，本案本局認為尚不構成解約之要件，故仍請承商儘速進場施工履行合約，若承商仍堅持解約，本局將依採購法及合約規定辦理。」
事實：機關未履行契約明訂之協力義務，卻稱自認為依約完成一定之規模，究竟依據契約何條款給機關可自行認定權力？未見招標機關說明。招標機關對申訴廠商沒收履約保證金，解除合約，101懲戒均是其所稱自認為，而非契約的條款。為何99年10月22日通知開工後卻不願交付申訴廠商去函要求之可施工範圍之資料？卻要申訴廠商如何開工？完成部分驗收卻隱匿未通知申訴廠商。
（4） 二標之設計監造單位函覆招標機關開工時機應在第一標完成部分驗收交二標接續施工，駁回招標機關顛倒是非之說。
1. 招標機關100年1月13日函請一二標設計及監造單位將本案承商可否進場施作申報開工一案相關事宜，詳如說明。
（1） 本工程為「○鄉….第一標」接續工程應於第一標辦理部分驗收提供本案工程接續進行時，由招標機關另行通知廠商開工。
（2） ○分區管線工程第二標如於第一標複驗完成前申報 開工，則可先進行材料進場及取樣，並可行預埋前巷200連接管至第一標新設人孔周邊，待第一標復驗完成後再行接入。是以違背契約規定先行進場開工，申訴廠商無法承擔此違法責任；予以拒絕，況招標機關及監造也未在有效期限內提出，卻在申訴廠商依法解除合約後再提出曾有此想法；是為推卸責任之說詞；已不具任何意義。

（5） 行政院公共工程委員會採購申訴審議委員會以雙方無法合意，調解不成立結案。並未做出任何裁定結論或建議書。
1. 調解不成立證明書：他造當事人則以申請人之主張與系爭契約約定不符，礙難同意。由於雙方主張差異過大，且無法就爭議事項達成協議或讓步，顯無達成合意之望。本案雙方無法合意，依政府採購法第85條之3第1項後段規定，「調解不成立」。
2. 事實：該委員會並未將兩造提出之主張及證據審核是否屬實       及是否符合契約內容並提出建議書。

系爭工程調解不成立證明書並未做出任何裁定結論或建議書，招標機關不得以此作為對申訴廠商違約催告之依據。招標機關所稱與系爭契約約定不符，並未說明與契約條款不符之處，委員會也未確實查核是否屬實，逕行開具調解不成立證明書結案，招標機關卻據此證明書逕行做違背契約之行為。

（6） 招標機關違法以無效之催告強行解除契約並違法沒收履約保證金並送政府採購法第101條第1項第12款懲處。
1. 自99年7月28日起，因不可歸責於申訴廠商之事由，招標機關通知申訴廠商『暫停施工』。暫停施工要件未消滅前，暫停施工協議仍延續中。
2. 機關99年10月22日致函通知申訴廠商依系爭契約第七條規定申報開工。違反系爭契約第七條第五項機關明訂之協力義務與開工前會議協議。

3. 招標機關兩次違反契約第七條第五項機關明訂之協力義務未履行與開工前會議協議通逕行知開工。機關應同意申訴廠商                   催告屬實，無言以對；未做任何回應。

4. 契約明文約定招標機關應辦之協力義務成為招標機關之真正義務，招標機關因故意或錯失而不為協力之責任。

5. 招標機關無視應辦的協力義務未履行；反強辯字面解釋為招標機關的權利。
6. 招標機關在未完成履行協力義務前，違法通知開工卻不提供契約規定施工前應提供申訴廠商之施工範圍及資料，借要求申訴廠商申報開工後即免除招標機關契約明定的協力義務之責任，開工後無法施工要申請停工，須招標機關同意。將發生人為刀俎，申訴廠商為魚肉的地步。

7. 申訴廠商已依契約規定解除系爭契約，招標機關在簽約後十一個月後才違法通知開工及催告均無效。

8. 行政院公共工程委員會採購申訴審議委員會以調解不成立結案。並未做出任何裁定結論或建議書。招標機關不得以此為催告及解約之依據。
申訴廠商均依契約規定及開工前會議決論指示執行（如上所詳述），卻遭招標機關解除契約。懇請各委員及委員會議秉持公平公正處理本案，避免造成申訴廠商再度遭受不白之損害。
□招標機關陳述意旨

實體事項之陳述

事實
1、 系爭工程承包廠商「○營造有限公司」經招標機關三次催告申報開工，仍不願依契約規定申報開工，造成工程延宕，招標機關自100年8月18日起與承包廠商「○營造有限公司」正式解除契約，招標機關請求依政府採購法第101條第1項第12款之規定，刊登政府採購公報辦理。
理由

1、 旨揭工程於99年7月1日決標，99年7月15日訂約。

2、 依契約第七條第1項規定，承商應於訂約日起15日曆天內申報開工，惟本案為「○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標」接續工程，未免工程接續面受影響或阻礙，造成招標機關及承商困擾，於契約第七條第5項規定「本案為『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』接續工程，決標後，若機關無法及時完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收提供本案工程接續進行時，開工時程由機關另行通知廠商」。

3、 招標機關復依前揭規定分別於99年10月22日及100年1月7日發文通知申訴廠商申報開工，申訴廠商於99年11月10日及100年1月10日函文說明三表示，於「○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標」完成部份驗收後再通知申報開工及可施作位置，其意思表示，申訴廠商於「○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標」完成部份驗收後始申報開工，唯該說明並不符合契約規定。

4、 招標機關復於100年1月27日及100年3月9日召開履約協調會，第一次會議結論「依合約規定及本局通知進場施工時可施做之工項，已達一定之規模，本案本局認為尚不構成解約之要件，故仍請承商儘速進場施工履行合約，若承商仍堅持解約，本局將依採購法及合約規定辦理」，申訴廠商未依會議結論申報開工，第二次會議結論「承商已於100年3月7日發文向公共工程委員會申請履約爭議調解，俟依工程會來函及調解後再行後續處理」，準此，招標機關俟依工程會來函及調解後再行後續處裡。

5、 本案於100年6月27日經工程會以工程訴字第○號函通知調解不成立，招標機關復於100年7月1日、100年7月13日、100年7月25日催告申訴廠商申報開工，唯申訴廠商仍不願依契約申報開工，造成工程延宕，實屬歸責於申訴廠商因素，並構成解除契約要件，準此，招標機關擬依契約第二十一條第一項第八款規定「無正當理由而不履行契約」解除契約，並依契約第十四條第三項第三款規定「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」沒收履約保證金，其解除契約日期擬以廠商雙掛號收文日起計算，申訴廠商於100年8月18日收迄。
□101年2月16日補充陳述意旨

1、 依本案契約第七條（五）規定，為配合第一標工程之施作，開工時程由招標機關決定，並無約定須完成部分驗收方可通知正式開工。
2、 招標機關分於99年10月22日及100年1月7日因現場可以開工，故通知申訴廠商申報開工，申訴廠商均未向招標機關申報開工，申訴廠商若開工後遇有無法施作情形，可於申報開工後將無法施作情形，自得備妥相關資料報請監造單位及招標機關協助處理，非自行拒絕申報開工。
3、 申訴廠商未依招標機關通知申報開工，為歸責廠商之事由，致解除契約，故依採購101條第1項第12款刊登政府採購公報。
4、 有關申訴廠商於99年11月10日以九九○字第○號函及100年1月10日以九九○字第○號函要求招標機關告知實際可施作位置，依據申訴廠商所提送之施工進度網狀圖之相關歷程可知：
（1） 招標資料規定申訴廠商應自訂約之翌日起10日曆天內提送，申訴廠商須於得標後另行提送施工進度網狀圖以供審查。
（2） 申訴廠商於99年7月23日以九九○字第○號函第1次提送，所送資料可明顯表示施工順序依招標機關部份驗收街廓排定，監造單位於99年7月30日以（99）○字第○號函退回修正。
（3） 申訴廠商於99年8月17日以九九○字第○號函第2次提送，監造單位於99年8月27日以（99）○字第○號函退回修正。
（4） 申訴廠商於99年9月2日以九九○字第○號函第3次提送，監造單位審核後於99年9月9日以（99）○字第○號函通知招標機關申訴之施工進度網狀圖符合規範，招標機關於99年9月29日以○字第○號函發文監造單位同意備查並副知申訴廠商。
5、 綜上所述，契約中設計圖編號G-05備註欄詳細記載「本網狀圖僅供承包商參考，申訴廠商須於得標後另行提送施工進度網狀圖以供審查」，故依99年9月2日以九九○字第○號函第3次函送資料所提施工順序乃依招標機關部份驗收街廓（38.37.36.35.34.31.30.33.32.29.28.27.26 22.25.24.23）排定，表示招標機關有明確告知部份驗收範圍，即實際可施作位置，為開工之通知，無申訴廠商所述，招標機關未告知部份驗收範圍。
判斷理由

1、 本申訴案之招標機關為臺南市政府，嗣臺南縣與臺南市於99年12月25日合併改制為臺南市，依地方制度法第87條之3第1項規定：「縣（市）改制或與其他直轄市、縣（市）合併改制為直轄市者，原直轄市、縣（市）及鄉（鎮、市）之機關（構）與學校人員、原有資產、負債及其他權利義務，由改制後之直轄市概括承受。」系爭招購案為原臺南縣政府○處○科所辦理，現已改制歸併臺南市政府○局，並由該局於100年11月17日以○字第○號函聲明概括承受系爭招購案權利義務，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、 本採購招標機關因認申訴廠商有政府採購法第101 條第1項第12款之情事，爰於100年9月29日以○字第○號函通知申訴廠商解除契約，並將依政府採購法第101條第1項之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100年10月11日100○字第○號向招標機關提出異議，招標機關復以100年10月24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，爰以100年10月27日100○字第015號函向本會提出申訴（同年11月1日送達），應認申訴廠商已依政府採購法第102條第1項、第2項所定期限內提出異議及申訴。
4、 本件申訴案之爭議，主要在於，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12款之規定刊登政府採購公報，是否合法有據。而查，爭議經過則在於，系爭「○鄉污水下水道系統○分區管線工程第二標」採購案(下稱本採購案)，於99年7月1日決標，99年7月15日雙方簽訂工程採購契約，依系爭契約第七條（一）約定申訴廠商應於簽約日起15日內開工即99年7月29日前開工，並於開工之日起450日曆天全部完工。惟本採購案為「○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標」接續工程，此參系爭契約第七條(五)明定「本案為『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』接續工程，決標後，若機關無法及時完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收提供本案工程接續進行時，開工時程由機關另行通知廠商」可明。雙方對此乃於99年7月28日召開系爭工程施工前會議，會議結論略為「…2.本案為『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』接續工程，因本府尚未完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收，依契約第七條第五項規定，開工時程由機關另行通知廠商。…6.本案施工進度預定期程，請依據『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收範圍排定。」。後於履約期間致生爭議，乃招標機關雖分別於99年10月22日、100年1月7日致函通知申訴廠商依系爭契約第七條規定申報開工，申訴廠商也於收受通知後分別99年11月10日、100年1月11日函復招標機關略以「…經查證現場實際情況為尚未完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收，故本案之開工日期，建請貴府應於前述之第一標工程完成部分驗收後，再通知申訴廠商實際可施作位置及開工日期」等語，但未獲招標機關任何回應，也未接獲催告開工之任何訊息。嗣申訴廠商於100年1月18日致函通知招標機關，因暫停履約期間累計已逾6個月，依據系爭契約第二十一條第(十)項規定，通知機關終止或解除契約。惟雙方又於100年1月27日及100年3月9日召開履約協調會，分別作成會議結論「依合約規定及本局通知進場施工時可施做之工項，已達一定之規模，本案本局認為尚不構成解約之要件，故仍請承商儘速進場施工履行合約，若承商仍堅持解約，本局將依採購法及合約規定辦理」、「承商已於100年3月7日發文向公共工程委員會申請履約爭議調解，俟依工程會來函及調解後再行後續處理」。嗣於100年6月27日工程會以工程訴字第○號函通知調解不成立，招標機關復於100年7月1日、100年7月13日、100年7月25日三次催告申訴廠商申報開工，唯申訴廠商仍未申報開工，招標機關乃於100年9月29日函申訴廠商辦理本採購案有本法第101條第1項第12款之規定情事，將刊登政府採購公報。
     經核上揭爭議經過，本申訴審議判斷主要如下：

（1） 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，本法第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。

（2） 今查，本爭議案，就雙方於99年7月28日召開系爭工程施工前會議之會議結論中「本案為『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』接續工程，因本府尚未完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收，依契約第七條第五項規定，開工時程由機關另行通知廠商。本案施工進度預定期程，請依據『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收範圍排定。」之真意為何?應予釐清。若依該會議結論，系爭採購工程自99年7月28日起，固可謂因不可歸責於申訴廠商之事由暫停施工，且申訴廠商日後應依據系爭工程第一標部分驗收範圍排定施工進度預定期程。但關於開工時程則係由機關另行通知廠商，似非必待完成第一標未完成部分驗收範圍後，招標機關始可通知開工。

（3） 惟查，如招標機關所自承，本採購案為「○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標」接續工程，為免工程接續面受影響或阻礙，造成招標機關及申訴廠商困擾，於契約第七條（五）明定「本案為『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』接續工程，決標後，若機關無法及時完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收提供本案工程接續進行時，開工時程由機關另行通知廠商」。是以，不僅本採購案之工程施作上，涉及前後期工程界面之接續、影響，乃至於申訴廠商接續施工之風險與產生爭議時之責任。且對於本採購案之前期，亦即『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』工程之施作進度、驗收範圍、有無缺失或尚待改善之處，招標機關於相關資訊之掌握當較知悉而得回應或告知。今查，招標機關雖分別於99年10月22日、100年1月7日致函通知申訴廠商開工，申訴廠商於收受通知後分別99年11月10日、100年1月11日函復招標機關略以「…經查證現場實際情況為尚未完成『○鄉污水下水道系統○分區管線工程第一標』部分驗收，故本案之開工日期，建請貴府應於前述之第一標工程完成部分驗收後，再通知申訴廠商實際可施作位置及開工日期」等語，但未獲招標機關任何回應，也未接獲催告開工之任何訊息。因此，招標機關本可告知申訴廠商實際可施作位置、範圍或方式等相關資訊，卻絲毫未回應，縱招標機關有通知申訴廠商開工之權利，此權利之行使，亦未能兼顧申訴廠商有利與不利之情形，且難稱符合本工程之目的和本採購案執行之公平合理。從而，本件爭議，若欲以此認定申訴廠商不開工係有故意或重大過失之可歸責，容有過苛。

（4） 另申訴廠商雖主張，於100年1月18日有致函通知招標機關，因暫停履約期間累計已逾6個月，依據系爭契約第二十一條第（十）項規定，通知機關終止或解除契約云云。然查，一則，招標機關於99年10月22日、100年1月7日致函通知申訴廠商開工，是否雙方仍處於暫停履約之計算期間，已非無疑問；次者，申訴廠商於100年1月18日致函通知招標機關終止或解除契約，是否符合契約計算之暫停期間亦有爭議；再者，依民法第507條規定，也須以申訴廠商定相當期限催告招標機關為前提。是故，申訴廠商於此之主張，仍容屬履約爭議，尚難憑採。又，如上揭爭議事實經過所陳，雖招標機關於100年6月27日工程會以工程訴字第○號函通知調解不成立後，於100年7月1日、100年7月13日、100年7月25日三次催告申訴廠商申報開工，唯申訴廠商仍未申報開工，招標機關因此認定申訴廠商未如時申報開工，有延宕工程，影響本工程執行期程等語。然按，依上所述，本件申訴廠商未申報開工，難謂屬故意或重大過失，雙方就此產生之工程延宕和執行期程仍應僅屬履約爭議範疇，均併此敘明。
5、 綜上所述，本件招標機關擬依本法第101條第1項第12款規定將申訴廠商刊登政府採購公報，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101年6月15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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