
臺南市政府採購申訴審議判斷書【訴10010003號】

上列申訴廠商因不服招標機關就「臺南市○○植生牆綠美化工程」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5月15日第6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○公司參與招標機關辦理之「臺南市○○植生牆綠美化工程」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。含：

1、 撤銷停權及沒收履約保證金之處分。

2、 請招標機關支付本工程已支費用：（一）合約製作及印花費1萬元。（二）施工計劃書、勞安計劃書、品管計劃書業於100.01.25○字第○號審核通過。 其編印費10萬元。（三）放樣及庶務差旅費用9萬元。（四）申訴審議費3萬元。合計23萬元整。
事實

　本工程採公開招標，決標後依序完成合約書簽訂、各項計畫書核可與現場放樣等工作，適值積極籌劃開工之際，獲悉本案植生杯盤之性能、尺寸皆抄襲自某公司之獨家專利產品，經向招標機關反應，請求依合約19.5條作妥適處理，招標機關於100.04.11○字第○號函回覆該植生杯盤無專利問題，並促限期開工，案經申訴廠商於100.04.18○字第○號函提俱專利公報證實其專利權之存在後，招標機關復以該植生杯盤已獲專利權人同意授權及依合約規定專利權費用須由施工廠商負責承擔並再次限期開工，申訴廠商受困於「專利」、「侵權」、「圖利」、「價格獨家壟斷」等問題未得招標機關之妥善處理而無法開工，至今遭沒收履保金、解約並將受到停權處分。

理由

本案為「因可歸責於機關之解約」其理由如下:
1、 本工程設計圖之植生杯盤因俱專利權故坊間無仿效之同等品可用，申訴廠商未敢開模自製，因懼「侵權」之刑責。
2、 專利權所有人賈○先生之植生杯盤以○公司名義獨家生產，市場壟斷，無競爭者可供比價，招標機關有「圖利」之嫌，並違公共工程公平交易及採購法第26條第二項與其執行注意事項第三、七條，為一「限制競爭」之採購。

3、 招標機關圖上指示開模製造該植生杯，隱匿其「專利權屬」與「特殊之培育維護工法」，陷申訴廠商減少對標案之風險評估，經反應後又不作合適之圖面修正或充分之說明，申訴廠商無法於違法下施工、故終止或解約之責任歸招標機關。

□招標機關陳述意旨

本案歷程簡要摘錄如下：
1、 本案係為行政院環境保護署「營造永續優質環境衛生計畫」子計畫補助招標機關辦理○○植生牆綠美化工程，本工程於99年12月15日決標，同年12月22日完成簽約，設計監造廠商為○科技大學（以下簡稱○科大）。

2、 申訴廠商於100年1月10日提送整體施工計畫書、勞安衛生管理計畫書及品質管理計畫書，招標機關於1月25日○字第○號函通知審核通過。

3、 招標機關100年1月31日○字第○號函書面通知申訴廠商於文到7日內向招標機關報備開工。

4、 申訴廠商於100年3月4日○字第○號來函表示本案所使用之無土植生杯為獨家專利，恐有侵權疑慮請招標機關辦理解約並退還保證金。

5、 招標機關100年3月7日以○字第○號函文經濟部智慧財產局協助釐清專利權責，招標機關並於3月9日以○字第○號函行文設計監造單位說明本案是否涉及侵權問題。
6、 100年3月11日○科大來函復表示本工程無土植生杯專利人授權同意在案，設計使用無土植生杯無侵權或圖利情事，植生盤組裝亦詳編模具經費，開模具製造是為任何模具廠皆可開模製造，均為公開說明揭露資訊；智慧財產局100年3月17日函覆本局○公司未取得專利資料。
7、 招標機關100年3月11日○字第○號函請申訴廠商文到7日內向招標機關申報開工，如續不履約將依本法第101條第1項第10款及第12款辦理（10、因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期限，情節重大者；12、因可歸責於廠商之事由，致解除或終止契約者。）
8、 100年4月11日招標機關以○字第○號函，再次通知申訴廠商本案經經濟部智慧財產局及設計監造單位說明並無侵權之事，要求申訴廠商於4月18日前進場施作。
9、 100年4月18日申訴廠商以○字第○號函文招標機關本案所使用無土植生杯為獨家專利技術產品，坊間並無同等品可用，且專利人依法亦無告知與指導使用人之義務，並請招標機關依申訴廠商3月4日○字第○號函所請，辦理解約及退履約保證金。
10、 招標機關100年5月9日○字第○號函告知申訴廠商本案無專利侵權爭議，招標機關多次函文要求進場施作，迄今未施工延宕本案進度，將依契約書第21條契約終止解除及暫停執行辦理，並通知文到7日內陳述意見。

11、 100年5月16日申訴廠商以○字第○號函文招標機關，移請招標機關辦理退履約保證金及解約事宜。

12、 招標機關100年6月13日○字第○號函通知申訴廠商，依契約書第21條第4項不發還履約保證金及依採購法刊登政府採購公報，廠商若認為違法或不實者得於接獲通知（100年6月15日送達）次日起20日內以書面提出異議。
13、 100年7月1日申訴廠商○字第○號函向招標機關提出本案窒礙難行之事由及提建議方案，以本案施作地點位於海邊環境惡劣，提出預修改設計內容，並請求召開協調會討論。
14、 本案於100年7月21日召開協調會，本案係經公開招標並簽定契約書，申訴廠商未落實契約精神簽約迄今未動工，多次以專利或天候因素之理由不履行契約，其所提之疑義招標機關亦已函文答覆在案，均未構成不履行本案之理由，且招標機關於協調會中詢問是否願意依契約設計進行施作，申訴廠商出席代表人黃○○君，現場答覆不願意依原案進行施作，招標機關將依約及採購法程序辦理後續事宜。
15、 招標機關100年8月30日○字第○號函通知申訴廠商異議不成立，對處理結果15日內提起申訴，未提出者將辦理後續刊登政府採購公報事宜。
理由

本案招標機關認定屬本法101條第1項第12款規定事項理由如下：

1、 依據本案工程採購契約書第19條第4項規定：「除另有規定外，廠商如在契約使用專利品，或專利性施工方法，或涉及著作權時，其有關之專利及著作權益，概由廠商依照有關法令處理，其費用亦由廠商負擔」。
2、 本案係依本法於99年12月8日公開招標，同年12月16日決標公告並於同年12月22日簽定契約書在案，招標機關多次於100年1月31日○字第○號、100年3月11日○字第○號、100年4月11日○字第○號等函要求申訴廠商進場施工，申訴廠商未落實契約精神簽約後遲未動工，以專利或天候因素之理由不履行契約，其所提之理由招標機關亦已函覆在案，均未構成不履行本案之理由。
3、 另本案設計監造單位○科大已於本（100）年3月11日○大○字第○號函覆招標機關之設計業經無土植生杯專利人同意授權在案，可用於設計、研發、製造及使用，且本案於公開招標內容已編列相關開模費用。
4、 綜上所述，申訴廠商所述皆為無理由，屬本法101條第1項第12款規定事項，係為可歸責於申訴廠商致解除契約事實明確。
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市○局所辦理，現已改制為臺南市○局，爰依前揭法令規定概括承受系爭招購案權利義務，合先敘明。

2、 本工程招標機關於100年6月13日以○字第○號函通知申訴廠商，認其有本法第101條第1項第12款事由，擬將其刊登政府採購公報；申訴廠商以100年7月1日○字第○號函向招標機關提出異議，復不服招標機關於100年8月30日○字第○號函之異議處理結果，以100年9月13日○字第○號函向本會提起履約爭議調解，經本會以100年10月5日○字第○號函知申訴廠商如對於招標機關之異議處理結果一併表示不服，欲向本會提出申訴，本會將以來文日期100年9月13日作為提出申訴之日。申訴廠商以100年10月14日○字第○號函附申訴書向本會提出申訴。據此，應認為申訴廠商已於本法第101條第1項、第2項所定20日、15日之期限內提出異議、申訴。

3、 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，致延誤履約期限，情節重大者。」「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，本法第101條第1項第10、12款定有明文。
4、 惟有關本法第101條之判斷與適用，依據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：「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，亦須考量其是否具有實質正當性之因素。另者，行政程序法第43條規定：「行政機關為處分或其他行政行為，應斟酌全部陳述與調查事實及證據之結果，依論理及經驗法則判斷事實之真偽，並將其決定及理由告知當事人。」，亦是招標機關為妥適處分之際，所應審慎參酌者。

5、 經審視雙方所提之履約爭議調解申請書及陳述書所附資料，並且經過100年12月13日第1次預審會議及本年1月11日第2次預審會議，申訴廠商修正請求事項為「撤銷不良廠商之處分」乙項，而足供本案判斷之爭執及事實，有如下兩點：
（1） 申訴廠商依「臺南市○○植生牆綠美化工程採購契約」之履約開工前，於100年3月4日提供「綠牆模組施工圖」及「○公司專利植生牆型錄」，函請招標機關對於無土植生杯盤之專利問題協助釐清乙節；雖經招標機關100年6月13日函知申訴廠商應儘速開工履約，並說明函文經濟部智慧財產局及本案設計監造單位○科大，其回函內容皆認定無涉及專利侵權疑義，惟申訴廠商陳述本案之植生杯盤新型專利為個人名義，○公司實為經營事業而已，且○科大亦無法提供該項新型專利權人之確切同意書。
（2） 申訴廠商因實地植栽、觀察，並以城西一帶種植環境惡劣，無法提供保活之擔保，同時無土栽植工法特殊，無同等品可供代替施作，請求召開協調會乙節；縱經於100年7月21日召開協調會，申訴廠商仍以無法施工為由而拒絕履約，招標機關100年8月30日函知申訴廠商異議不成立。申訴廠商一再以契約書第19條第4項敘明「除另有規定外，廠商如在契約使用專利品，或專利性施工方法，或涉及著作權時，其有關之專利及著作權益，概由廠商依照有關法令規定處理，其費用亦由廠商負擔」，而本工程之各部尺寸皆須與植生杯盤之尺寸配合，故全案各工項互有牽連性，仍未能同意履約施工。
6、 是以，關於本件是否因可歸責於申訴廠商之事由，致延誤履約期限？因涉及雙方所主張專利權存在與否之爭議，仍有待釐清。況縱認有可歸責於申訴廠商之事由，然因雙方對於是否有專利權之侵害互有爭執，且迄今均無法提供確實之專利文號及實物以供比對，則此爭議既涉及法律爭議與責任，足徵本案申訴廠商之違約情節自非屬故意且非重大，對於招標機關或公共利益尚未造成嚴重損害，又參酌本法「停權處分」之決定，仍應顧及憲法保障人民工作權之意旨，復以前述行政程序法第43條之要求，招標機關於100年8月30日函知異議理由不成立，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，尚有不符裁量適當性原則及比例原則之衡量情事，與上揭本法第101條之立法目的不符，難認為正當。
7、 另申訴廠商請求沒收履約保證金之處分及請招標機關支付本工程已支費用部分，該事項屬採購履約爭議，申訴廠商於本年1月11日召開之第2次預審會議中表示同意修正請求事項為「撤銷不良廠商之處分」，此有會議記錄附卷可稽。至申訴費用由招標機關負擔部分，非屬申訴審議範圍之事項，依採購申訴審議規則第11條第10款規定，應不予受理。

8、 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，本件申訴為部分有理由，部分不受理，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101年5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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