調查報告
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[bookmark: _Toc524902730]本院民國（下同）109年10月7日中央巡察行政院公共工程委員會（下稱工程會），有關政府採購履約爭議調解機制及執行成效問題經工程會於會後補充說明到院。據該會提供書面資料顯示，部分直轄市採購申訴審議委員會出具調解建議之比率疑似偏低；甚至自96年7月4日政府採購法（下稱採購法）修正公布第85條之1及第85條之4以來，含主管機關工程會採購申訴審議委員會在內，出具調解方案之履約爭議案件，均為0件。經本院於109年12月11日[footnoteRef:1]及110年1月20日[footnoteRef:2]函請工程會說明，該會分別於110年1月12日[footnoteRef:3]及同年2月17日[footnoteRef:4]函復到院。本院為瞭解現有履約爭議調解機制有何可資改進之處，並於110年1月18日拜會前監察委員（現任中華民國仲裁協會理事長）李復甸。今調查完竣，茲列述調查意見如下： [1:  109年12月11日院台調捌字第1090832215號函。]  [2:  110年1月20日院台調捌字第1100830144號函。]  [3:  110年1月12日工程訴字第1090030827號函。]  [4:  110年2月17日工程訴字第1100001574號函。] 

1、 採購法第85條之4雖立意良善，惟實務操作上，卻不具可行性，以致自96年7月4日修正公布以來，迄今未有提出調解方案之履約爭議案件，該法條形同具文，工程會允應積極研議修法或改進措施
按採購法第85條之1規定：「機關與廠商因履約爭議未能達成協議者，得以下列方式之一處理：一、向採購申訴審議委員會申請調解。二、向仲裁機構提付仲裁（第1項）。前項調解屬廠商申請者，機關不得拒絕。工程及技術服務採購之調解，採購申訴審議委員會應提出調解建議或調解方案；其因機關不同意致調解不成立者，廠商提付仲裁，機關不得拒絕（第2項）。採購申訴審議委員會辦理調解之程序及其效力，除本法有特別規定者外，準用民事訴訟法有關調解之規定（第3項）。履約爭議調解規則，由主管機關擬訂，報請行政院核定後發布之（第4項）。」同法第85條之3規定：「調解經當事人合意而成立；當事人不能合意者，調解不成立（第1項）。調解過程中，調解委員得依職權以採購申訴審議委員會名義提出書面調解建議；機關不同意該建議者，應先報請上級機關核定，並以書面向採購申訴審議委員會及廠商說明理由（第2項）。」同法第85條之4規定：「履約爭議之調解，當事人不能合意但已甚接近者，採購申訴審議委員會應斟酌一切情形，並徵詢調解委員之意見，求兩造利益之平衡，於不違反兩造當事人之主要意思範圍內，以職權提出調解方案（第1項）。當事人或參加調解之利害關係人對於前項方案，得於送達之次日起10日內，向採購申訴審議委員會提出異議（第2項）。於前項期間內提出異議者，視為調解不成立；其未於前項期間內提出異議者，視為已依該方案調解成立（第3項）。機關依前項規定提出異議者，準用前條第2項之規定（第1項）。」
由前揭規定可知，除了調解不成立外，行政院公共工程委員會採購申訴審議委員會（下稱申訴會）基於解決爭議、促成調解，若雙方有成立調解之可能，但尚有歧異，調解委員可用以下二種方式處理：
調解建議
    調解過程中，調解委員得酌擬平允之解決辦法，依職權提出書面調解建議，先送雙方當事人，讓雙方有時間考量，同時定合理期限命雙方回覆是否同意；且避免機關任意拒絕，政府採購法規定機關如不同意調解建議，應報請上級機關核定，並以書面向採購申訴審議委員會及廠商說明理由，以促機關慎重考量調解建議。實務上，調解建議適用於雙方歧見較大的情形，現已廣泛使用調解建議方式來解決履約爭議案件。
調解方案
    若當事人不能合意，但已甚接近時，採購申訴審議委員會可在不違反兩造當事人之主要意思範圍內，以職權提出調解方案。而兩造當事人若未在收到調解方案10日內提出異議，即視為成立調解；反之，則調解不成立。由此可知，調解方案成立的效力較強，不表示異議即視同調解成立，而調解建議則須雙方明示同意才可成立，所以調解方案的作成是較不容易的，因為需要雙方於調解時意見幾近達成一致，而以機關立場，多半不會做出這種選擇。以致採購法第85條之1自96年7月4日修正公布以來，迄今未有提出調解方案之履約爭議案件。
據工程會函復説明，因出具調解方案之前提須為調解當事人不能合意但已甚接近，但實務上通常機關和廠商於調解會議後需將相關事實及爭點攜回釐清、研議爭議項目及數量之會算等，因此提出調解方案之情形非常少見。另在實務運作中，當事人（無論廠商或機關）於於調解會議後需將相關事實及爭點攜回釐清，透過內部之研析簽辦，所需時間多大於10日，以致回覆是否同意調解建議時常多於10日。是以出具調解方案之前提須雙方對於爭議不能合意，但已甚接近，於不違反雙方之意思表示範圍內始宜提出；且因爭議是否已達甚為接近，也易繫於雙方主觀認知，故實務上，提出調解方案之情形非常少見。
經核，調解較諸仲裁與訴訟，普遍具有適用標的範圍較廣（如減價驗收、請求繼續履約、終止合約等）、處理時間較短（通常4至6個月）、費用低廉、當事人意見可和諧表達（無尖銳的對立與攻防詰問）、審理基礎係本於公平合理及公共利益（而非以法律為唯一考量），且調解成立確定與法院確定判決有同一效力等優點，理論上很有機會成為一個快速、有效解決履約爭議的方式；惟採購法第85條之4雖立意良善，實務操作上，卻不具可行性，以致自96年7月4日修正公布以來，迄今未有提出調解方案之履約爭議案件，該法條形同具文，工程會允應積極研議修法或改進措施。
2、 工程會推動多元爭議處理機制以解決政府採購履約爭議的努力，頗值肯認；惟實務上不管中央或地方機關，採取仲裁之意願均不高，幾乎90%以上仍採訴訟方式解決。為尊重訴訟救濟程序選擇權，工程會允宜研訂定型化仲裁協議書供各機關運用，並說明仲裁優點，以鼓勵機關採取仲裁解決爭議，避免興訟曠日廢時及機關因敗訴所需加計法定遲延利息之公帑損失
按公共工程多有工期長、專業複雜度高、採購金額龐大等特性，加上外在地質環境、氣候因素、政治環境、居民抗爭等因素，風險性相當高，容易因雙方立場不同而產生契約爭議。爰此，公平合理之爭議解決機制就格外顯得重要。80年間，社會矚目之馬特拉公司與臺北市政府為捷運工程仲裁案，當時馬特拉公司因工期展延衍生之服務費爭議，向臺北市政府求償新臺幣（下同）20億元，仲裁庭做出仲裁判斷，臺北市政府必須補償馬特拉公司10億元，惟臺北市政府向法院提起撤銷仲裁判斷之訴，纏訟10年，數度更審，最終三審定讞，臺北市政府賠償加付利息近16億元，浪費國家公帑，足為各界借鏡。
準此，現行「先調解，後仲裁」爭議處理機制是否有檢討必要一節，據工程會函復，該會為從源頭減少政府採購履約爭議，持續推動多元爭議處理機制，包括善用機關之採購工作及審查小組機制，協助審查招標文件及爭議處理事項；在各類採購契約範本，增訂機關與廠商就個案自行成立爭議處理小組；工程會亦成立「公共建設諮詢小組」，協助減少廠商與機關對公共建設契約條款認知之歧異。鑑於撤銷仲裁判斷之訴，原告勝訴率偏低（低於5%），且往往將爭議處理程序由ㄧ次終結之仲裁程序，延長至法院訴訟三級三審程序，反而無法達成訴訟外爭議解決機制快速消弭紛爭之目的。為此，工程會業於106年12月5日以工程企字第10600380760號函文各機關，如欲提起撤銷仲裁判斷之訴，請先辦理成本效益評估，避免爭議久懸未決，影響採購效能。
查政府採購於簽約後，廠商與機關立於平等地位，雙方就履約階段所生爭議，屬民事爭議。機關與廠商可選擇向法院提起民事訴訟；或向仲裁機構提付仲裁；或向申訴會申請調解。大法官解釋第591號：「民事紛爭事件之類型，除訴訟制度外，尚有仲裁及其他非訴訟機制。……人民為私法上權利主體，程序上也應居於主體地位，享有程序處分權及程序選擇權，可合意選擇循訴訟或其他法定之非訴訟程序處理爭議。……仲裁係人民本於契約自由原則，合意選擇依訴訟外之途徑處理爭議，具私法紛爭自主解決之特性。」可知調解顯然不是解決爭議的唯一途逕，更不是仲裁的先行程序。然而因仲裁人角色混淆、公正性多遭質疑、仲裁程序及仲裁判斷均未明定須公開、政府機關多敗訴，且提起撤銷仲裁判斷之訴，法院多不進行實質審理，致撤仲勝訴機率低於5%，向來不被政府機關所喜用；而訴訟曠日廢時，通常廠商及機關都不願直接對簿公堂。
經核，基於當事人自治（Party autonomy）原則，工程會推動多元爭議處理機制以解決政府採購履約爭議的努力，頗值肯認；惟實務上不管中央或地方機關，採取仲裁之意願均不高，幾乎90%以上仍採訴訟方式解決。為尊重訴訟救濟程序選擇權，工程會允宜研訂定型化仲裁協議書供各機關運用，並說明仲裁優點，以鼓勵機關採取仲裁解決爭議，避免興訟曠日廢時及機關因敗訴所需加計法定遲延利息之公帑損失。
3、 採購法施行22年以來，雖經多次修正，但有關履約爭議之處理機制，難謂已盡符合該法所揭櫫維謢公共利益及公平合理原則。政府機關一方面是履約爭議主體，另一方面又是調解機關，為免外界質疑球員兼裁判，主管機關工程會允宜檢討改進，俾建立符合公平、公正、專業、快速之履約爭議處理機制
3. 經本院詢據營造公會及爭議調解實務專家學者表示，採購法施行22年以來，雖經多次修正，但有關履約爭議之處理機制，難謂已符合該法所揭櫫維謢公共利益及公平合理原則。政府機關一方面是履約爭議主體，另一方面又是調解機關，無異球員兼裁判，不僅有偏袒機關之嫌，與世界潮流相違背；亦且延宕工程進度，戕害廠商合法權益，早已令人詬病。爰建議修正第85條之1條文，增列履約爭議調解機構，除可向申訴會申請調解外，亦可向依仲裁法設立之仲裁機構申請調解，以符合世界潮流，賦予廠商及機關多重選擇調解機構之權利。另調解會議多設置調解委員2人，無法以多數決達成爭端協議；又為避免申訴會消極或遲延不提出調解建議或調解方案，或直接作成調解不成立，導致廠商權益未能受到保護，主管機關工程會允宜研議是否將採購法第85條之3條文中之「得」字修為「應」，以配合同法第85條之1第2項條文云云。
3. 據工程會函復：
1. 有關政府採購履約爭議調解之公正性一節：
    因調解建議或調解方案對當事人而言均無強制性，尚須經雙方當事人同意或不予異議始能調解成立，故調解結果之公正性應可獲當事人之信賴。又申訴會委員會議依法採行合意制，任何決議非可由申訴會主席獨斷決定；且調解案件係由具相關專業之委員，本於職權進行調解程序，而非以「行政機關為調解人」之身分處理，殆不致因申訴會設立於行政機關而有不公正之虞。此觀諸106至109年，工程會及六都地方政府申訴會之調解成立率平均達70%以上，即顯示有相當之公正性與公信力。
1. 有關增加民間機構（如依仲裁法設立之仲裁機構）為政府採購履約調解之辦理單位一節：
    依現行仲裁法規定，契約雙方得合意向仲裁機構聲請調解。又因現行採購法之調解與仲裁調解之調解架構並不相同，倘另於政府採購法中增加仲裁協會為調解機構，恐生仲裁調解於不同法制中有不同架構，致仲裁調解制度紊亂之虞。
1. 有關調解會議多設置調解委員2人，無法以多數決達成爭端協議一節：
    不論指派委員人數為何，如個案調解委員就承辦調解案件有不同處理意見之情形，均可將各自意見提出於申訴會委員會議討論，如仍無法得出一致結論，亦可循組織準則第6條第2項及第3項規定：「申訴會委員會議之決議，應有二分之一以上委員出席，出席委員過半數同意行之。可否同數時，由主席裁決之（第2項）。不同意見之委員得提意見書附於申訴會委員會議紀錄，以備查考（第3項）。」辦理。再者，倘若修法增訂無論個案複雜與否，及是否涉及數種專業，調解委員人數均應置3人，反易造成行政資源排擠，如調解會議安排困難等，而無法達成快速處理爭議之目的，且增加成本支出等缺點。
按調解人應恪遵調解人倫理規範，於調解時應維持中立，不預設立場，秉持公正、客觀、獨立及負責之精神，以熱誠、耐心、平和及懇切之態度處理調解事件。近年來歐美及新加坡等調解經驗係採用促進式與評價式調解方式方式，即調解人擔任居中協調的角色，著重協助當事人溝通，引導雙方思考解決方向，協助當事人探求解決爭議之方案，更能促進當事人達成和解，創造雙贏的結果。
綜上，依現行採購法對履約爭議處理機制之規定，未盡公平合理，政府機關一方面是履約爭議主體，另一方面又是調解機關，早已令人詬病。為避免外界質疑球員兼裁判，主管機關工程會允宜檢討改進，俾建立符合公平、公正、專業、快速之履約爭議處理機制。

[bookmark: _Toc524895648][bookmark: _Toc524896194][bookmark: _Toc524896224][bookmark: _Toc524902734][bookmark: _Toc525066148][bookmark: _Toc525070839][bookmark: _Toc525938379][bookmark: _Toc525939227][bookmark: _Toc525939732][bookmark: _Toc529218272][bookmark: _Toc529222689][bookmark: _Toc529223111][bookmark: _Toc529223862][bookmark: _Toc529228265][bookmark: _Toc2400395][bookmark: _Toc4316189][bookmark: _Toc4473330][bookmark: _Toc69556897][bookmark: _Toc69556946][bookmark: _Toc69609820][bookmark: _Toc70241816][bookmark: _Toc70242205][bookmark: _Toc421794875][bookmark: _Toc422834160]
處理辦法：
4、 [bookmark: _Toc524895649][bookmark: _Toc524896195][bookmark: _Toc524896225][bookmark: _Toc70241820][bookmark: _Toc70242209][bookmark: _Toc421794876][bookmark: _Toc421795442][bookmark: _Toc421796023][bookmark: _Toc422728958][bookmark: _Toc422834161][bookmark: _Toc2400396][bookmark: _Toc4316190][bookmark: _Toc4473331][bookmark: _Toc69556898][bookmark: _Toc69556947][bookmark: _Toc69609821][bookmark: _Toc70241817][bookmark: _Toc70242206][bookmark: _Toc524902735][bookmark: _Toc525066149][bookmark: _Toc525070840][bookmark: _Toc525938380][bookmark: _Toc525939228][bookmark: _Toc525939733][bookmark: _Toc529218273][bookmark: _Toc529222690][bookmark: _Toc529223112][bookmark: _Toc529223863][bookmark: _Toc529228266]擬抄調查意見函請行政院公共工程委員會檢討改進見復。
5、 [bookmark: _Toc2400397][bookmark: _Toc4316191][bookmark: _Toc4473332][bookmark: _Toc69556901][bookmark: _Toc69556950][bookmark: _Toc69609824][bookmark: _Toc70241822][bookmark: _Toc70242211][bookmark: _Toc421794881][bookmark: _Toc421795447][bookmark: _Toc421796028][bookmark: _Toc422728963][bookmark: _Toc422834166][bookmark: _GoBack]檢附派查函及相關附件，送請交通及採購委員會處理。
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