
高雄高等行政法院判決高雄高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第三庭

113年度訴字第206號

民國113年9月12日辯論終結

原      告  通躍貿易有限公司

代  表  人  劉蒼梧             

訴訟代理人  張簡明杰  律師

被      告  海軍左營後勤支援指揮部

代  表  人  吳啟興             

訴訟代理人  簡家雁                               

            曾韋嘉             

            王奕懿                             

上列當事人間政府採購法事件，原告不服行政院公共工程委員會

中華民國113年3月15日訴1130015號採購申訴審議判斷，提起行

政訴訟，本院判決如下︰

　　主  文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項：

    原告起訴後變更為「異議處理結果、申訴審議及原處分均撤

銷。」(本院卷第200頁)，核其請求之基礎事實與法律關係

不變，且無礙於被告防禦權之行使，且經被告表示並無意見

（本院卷第200頁），合於行政訴訟法第111條第1項及第3項

第2款規定，應予准許。

貳、實體事項：

一、爭訟概要：

    被告辦理之「纖維處理設備乙項」採購案(以下稱系爭購

案)，於民國110年7月27日開標，共有原告、台盟工程企業
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有限公司(下稱台盟公司)及利昱工程行3家廠商參與投標。

被告於審標過程中發現原告及利昱工程行未繳納足額押標

金，依政府採購法第50條第1項第2款規定判定為不合格，並

以開標後有2家以上廠商押標金不符合規定之情形，致僅餘1

家廠商符合招標文件規定，有行政院公共工程委員會（下稱

工程會）95年7月25日工程企字第00000000000號令及97年2

月14日工程企字第00000000000號令所載足以影響採購公正

之情形，遂現場宣布暫停開標，並送法務部調查局高雄市調

查處偵辦。其後，被告接獲臺灣橋頭地方檢察署（下稱橋頭

地檢署）檢察官111年度偵字第15835號緩起訴處分書（下稱

系爭緩起訴處分），被告於112年2月6日以海營供應字第000

00000000號函（下稱112年2月6日函）通知原告陳述意見，

惟原告並未提出。被告於112年2月23日召開採購工作及審查

小組會議，審認其犯政府採購法第87條之罪，未經法院第一

審為有罪判決，不符合政府採購法第101條第1項第6款，又

雖符合政府採購法第101條第1項第4款「以虛偽不實之文件

投標」事由，惟因無影響修艦進度，無情節重大，故決議不

予刊登政府採購公報，並以112年2月24日海營供應字第0000

0000000號函（下稱112年2月24日函即前處分）通知原告。

嗣後，被告接獲審計部就系爭採購案之審查意見略以：被告

112年2月23日召開之採購工作及審查小組會議，對原告涉犯

之責任檢討，僅以政府採購法第101條第1項第4款及第6款檢

討責任，未依政府採購法第101條第1項第1款檢討，處置情

形似與原告違犯之實況不符。被告爰於112年10月12日重新

召開採購工作及審查小組會議，審認原告有政府採購法第10

1條第1項第1款情形，復以112年11月6日海營供應字第00000

000000號函（下稱原處分）撤銷112年2月24日函，並依政府

採購法第103條第1項第1款規定將原告刊登政府採購公報3

年。原告不服，提出異議，經被告112年12月22日海營供應

字第0000000000號函（下稱異議處理結果）駁回其異議。原
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告仍不服，提出申訴，亦遭審議判斷駁回，遂提起本件行政

訴訟。

二、原告起訴主張及聲明︰

(一)主張要旨︰

 1、被告前處分合法不得撤銷，並不因原處分之不合法處分而失

效：

 (1)前處分係被告經其裁量後依政府採購法第101條第1項第4款

事由，對原告產生不刊登不良廠商之有利法律效果，經實體

裁量後對廠商發出有利或不利之裁決，具有法律效果而應屬

行政處分。

 (2)被告前處分乃依政府採購法第101條第4款、第6款裁量後之

合法處分，蓋其認定所受損害尚屬輕微、原告並非基於破壞

採購秩序之重大惡意而違法，且無重大違約致被刊登不良廠

商之前記錄。被告依比例原則判定無須將原告刊登政府採購

公報，尚屬其裁量範疇內，並無違法。被告既未敘明前處分

有何違法之處，原處分逕予撤銷前處分，自有違誤。前處分

有實質存續力，對於廠商、利害關係人與被告具有拘束效

力，不得任意否認其效力而予以廢棄之；且原處分之定性應

屬行政程序法第116條之程序轉換，然行政程序法第116條之

行政處分前提亦為違法處分，不得由被告任意轉換。故被告

以原處分撤銷對原告不停權之處分應屬非法，自不生撤銷效

力，前處分仍具實質存續力。

 2、原處分未踐行法定程序，自屬非法：

    原處分未依行政程序法第96條2款記明「前處分(不予停權)

得撤銷及原處分(應予停權)」之理由，且無行政程序法第97

條不記明理由之例外，亦未依政府採購法第101條第3項規定

召開審查小組並給予原告陳述意見，有程序違法之情事。本

件前處分依政府採購法第101條第3項召開審查小組及通知原

告陳述意見之程序，業於前處分完畢時終結，而原處分屬另

一行政處分，應再依政府採購法第101條第3項踐行其法定程

序。若被告未踐行上開法定程序，原處分應屬違法。即言
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之，被告僅於前處分依政府採購法第101條第3項召開審查小

組及通知原告陳述意見，卻未於原處分作成前踐行上開程

序。審議判斷雖認定被告已於前處分中履行法定程序，無須

再於原處分作成前重複踐行。然上開2個行政處分要件各

殊，前處分乃針對政府採購法第101條第1項第4款規定，原

處分係針對政府採購法第101條第1項第1款規定，兩者審查

內容及通知原告陳述意見均有不同，原處分要無沿用前處分

程序之理。

 3、原告行為屬政府採購法第101條第1項第6款「陪標」行為，

而非同法第101條第1項第1款「借牌」行為，原處分以政府

採購法第101條第1款「借牌」為由將原告停權，自屬非法：

 (1)原告所犯營造多家廠商投標之假象，然投標廠商仍以自己名

義參與投標即俗稱「陪標或圍標」之行為，為政府採購法第

87條第3項所規範之行為。而同法第101條第1項第1款及第2

款事由，則係指「出牌廠商本身無投標意願，卻容任他人

(借牌者)借用自己名義以本人(出牌者)之證件參與投標」即

俗稱「借牌」之行為，兩者要件截然不同，不容混淆。

 (2)政府採購法第101條第1項第1款事由須有借用名義或證件之

事實，始符合其要件。故若廠商真意為無得標意願之「陪

標」，然在表面上該廠商仍有投標意思，且以自己名義或證

件參與投標，並無借用名義或證件之事實，即與政府採購法

第101條第1項第1款規定不合。又政府採購法第101條第1項

第1款、第6款分別規範「借牌」及「陪標」之行為，後者必

須法院第一審判決有罪，被告方得將廠商刊登不良廠商，前

者則無此要件，顯見立法者將兩者行為嚴格區別。

 (3)依系爭緩起訴處分所示，檢察官認定原告行為要屬「陪標」

而非「借牌」。蓋台盟公司僅協助原告以自己名義製作標

單，原告仍有投標之意思而親自前往投標，投標過程均以自

己名義投標，並未容認台盟公司以其名義投標，台盟公司亦

未借用原告之名義投標，從而檢察官以政府採購法第87條第

3項論罪並諭知緩起訴處分。審議判斷將借牌及陪標行為混
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為一談，一概依政府採購法第101條第1項第1款規定將「陪

標」廠商刊登不良廠商，已有認事用法之錯誤。系爭緩起訴

處分既認定原告等涉犯政府採購法第87條第3項，被告即應

依政府採購法第101條第6款規定為原告犯行之涵攝，而在無

原告涉犯同法第101條第1款「借牌」之積極證據下，被告據

將原告刊登不良廠商，顯非適法。

(二)聲明︰申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷。

三、被告答辯及聲明︰

(一)答辯要旨︰

 1、被告得撤銷違法行政處分：本件係經審計部抽查發現被告採

購工作及審查小組於112年2月3日會議未依政府採購法第101

條第1項第1款事由審查，致有未正確適用法規情事。依行政

程序法第117條、第121條第1項規定及最高行政法院99年度

判字第347號判決意旨，被告自得於確知有撤銷原因時起2年

內，以原處分撤銷前處分。

 2、原處分已記明理由，且原告前有陳述意見機會：

 (1)原處分說明一載明撤銷

　　前處分說明二以原告有政府採購法第101條第1項第1款情

形，通知將刊登政府採購公報，予以停權處分，則已記載處

分之理由；如認上述記載略欠具體完備，被告亦於112年12

月22日異議處理結果亦備述詳細理由。

 (2)被告前於112年2月6日函請原告提出說明，被告已給予原告

陳述意見之機會，並無礙其防禦。

 3、原告確有容許他人借用名義或證件投標之行為：

　　系爭緩起訴處分認定「潘文雄……代無實際參與投標及履約

意願之劉芯余、黃鴻昌下載空白標單，借用原告公司、利昱

工程行名義製作投標文件參標」且揭示潘文雄決定該等3家

廠商之投標價格、製作標單、潘文雄並取得通躍公司、利昱

工程行之大小章蓋印並投標及提供押標金等事實，原告容任

未繳納足額押標金，顯然不為價格競爭，足認無投標意願。

縱使原告人員親自前往投標，亦僅係形式上陪標，並無投標
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意願。是原告確有政府採購法第101條第1項第1款容許他人

借用名義或證件參加投標之情事要無疑義，原處分自屬適法

有據。

(二)聲明︰原告之訴駁回。

四、爭點︰

(一)被告作成前處分後，得否以原處分撤銷之？

(二)被告作成原處分前未給予原告陳述意見機會，是否構成違反

政府採購法第101條第3項之程序瑕疵？

(三)原處分認定原告行為該當政府採購法第101條第1項第1款

「容許他人借用本人名義或證件參加投標」，其認事用法有

無違誤？　

五、本院之判斷︰

(一)前提事實︰

　　如爭訟概要欄所載等情，業經兩造分別陳述在卷，並有系爭

採購案110年7月16日公開招標更正公告（審議卷第56至59

頁）、110年9月9日無法決標公告（審議卷第60頁）、系爭

緩起訴處分（本院卷第103至107頁）、被告112年2月6日函

（本院卷第149至150頁）、被告112年2月23日採購工作及審

查小組委員會議會議紀錄（本院卷第151至153頁）、被告11

2年2月24日函（本院卷第155頁）、國防部對海軍司令部查

復審計部有關辦理政府採購行政管制與裁罰機制執行情形審

查意見（本院卷第157至168頁）、被告112年10月12日採購

工作及審查小組委員會議會議紀錄（本院卷第169至171

頁）、原處分、異議處理結果及申訴審議判斷等附卷可憑，

足堪認定。

(二)應適用之法令︰

 1、政府採購法

 (1)第87條第3項、第5項、第6項：「（第3項）以詐術或其他非

法之方法，使廠商無法投標或開標發生不正確結果者，處5

年以下有期徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下罰金。（第5

項）意圖影響採購結果或獲取不當利益，而借用他人名義或
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證件投標者，處3年以下有期徒刑，得併科新臺幣1百萬元以

下罰金。容許他人借用本人名義或證件參加投標者，亦同。

（第6項）第1項、第3項及第4項之未遂犯罰之。」

 (2)第101條第1項第1款、第4款、第6款、第3項「（第1項）機

關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實、理由

及依第103條第1項所定期間通知廠商，並附記如未提出異議

者，將刊登政府採購公報：一、容許他人借用本人名義或證

件參加投標者。……四、以虛偽不實之文件投標、訂約或履

約，情節重大者。……六、犯第87條至第92條之罪，經第一

審為有罪判決者。……（第3項）機關為第1項通知前，應給

予廠商口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作

及審查小組認定廠商是否該當第1項各款情形之一。」

 (3)第102條第3項規定：「機關依前條通知廠商後，廠商未於規

定期限內提出異議或申訴，或經提出申訴結果不予受理或審

議結果指明不違反本法或並無不實者，機關應即將廠商名稱

及相關情形刊登政府採購公報。」

 (4)第103條第1項第1款：「依前條第3項規定刊登於政府採購公

報之廠商，於下列期間內，不得參加投標或作為決標對象或

分包廠商：一、有第101條第1項第1款至第5款、第15款情形

或第6款判處有期徒刑者，自刊登之次日起3年。但經判決撤

銷原處分或無罪確定者，應註銷之。」

 2、行政程序法

 (1)第103條第7款：「有下列各款情形之一者，行政機關得不給

予陳述意見之機會︰……七、相對人於提起訴願前依法律應

向行政機關聲請再審查、異議、復查、重審或其他先行程序

者。」

 (2)第117條：「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分

機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為

之。但有下列各款情形之一者，不得撤銷：一、撤銷對公益

有重大危害者。二、受益人無第119條所列信賴不值得保護
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之情形，而信賴授予利益之行政處分，其信賴利益顯然大於

撤銷所欲維護之公益者。」　　

(三)被告得以原處分撤銷前處分；原處分亦無違反陳述意見之規

定：

 1、按行政程序法第117條規定，行政機關作成行政處分後，如

發現該處分違法，除有行政程序法第117條但書所定情形或

其撤銷權逾同法第121條所定期間而不得撤銷外，原則上得

撤銷該處分，以回復合法之狀態，且行政機關不僅於法定救

濟期間經過後，得依職權撤銷之，於法定救濟期間經過之

前，基於依法行政原則之意旨，亦得依職權撤銷該處分，自

屬當然（最高行政法院107年度判字210號判決意旨參照）。

經查，兩造對於112年2月24日函及原處分認定之事實與上開

上開緩起訴處分之事實相同，均為同一乙節，並無爭執（本

院卷第201頁）；且經本院依職權調閱該緩起訴處分卷宗

（橋頭地檢署111年度偵字第15835號卷，下稱偵卷），核與

卷內事證相符。被告原審酌政府採購法第101條第1項第4

款、第6款規定後，依同條項第4款作成前處分；嗣因審計部

審查意見而重新審查本件事實（本院卷第119至120、165至1

66頁），認為前處分適用法律錯誤，應適用同條項第1款規

定，因此以原處分撤銷前處分，核與行政程序法第117條規

定相符，亦無該條但書情形，原告主張應適用同法第116

條，並無理由。再者，行政處分實質存續力並非絕對禁止行

政機關事後自行廢棄行政處分，充其量僅係對行政機關產生

一種「相對的不可廢棄力」，行政處分若有違法情事，行政

機關自得依前揭行政程序法第117條之規定而撤銷。原處分

亦敘明前處分「經審非屬本法（即政府採購法第101條第1項

第4款情形」，原告主張未記明撤銷理由，尚無可採。

 2、依行政程序法第103條第7款規定，於提起訴願前依法律應向

行政機關聲請再審查、異議、復查、重審或其他先行程序

者，行政機關得不給予陳述意見之機會。前處分及原處分之

事實既屬同一，被告以112年2月6日函已給予原告陳述意見
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之機會；何況原處分作成後，原告亦已依法提起異議，且該

異議程序乃原告提起申訴（申訴審議判斷視同訴願決定）前

法律所定之先行程序（政府採購法第102條第1項規定參

照），依行政程序法第103條第7款規定得不給予陳述意見之

機會。原告主張，並無理由。

(四)原處分認定原告行為該當政府採購法第101條第1項第1款規

定，核無違誤：　　

 1、政府採購法之制定，旨在建立政府採購制度，依公平、公開

之採購程序，提升採購效率與功能，並確保採購品質（政府

採購法第1條參照）。政府採購法第101條第1項第1款所欲保

護者乃參與政府採購廠商間之實質競爭關係，所稱「容許他

人借用本人名義或證件投標」，係指被借用名義或證件之廠

商無投標之意思，而明示或默示同意他人使用其名義或證件

參加投標，以達使借用之廠商或其他特定廠商有得標可能之

目的。且該規定效果之適用不以「意圖影響採購結果或獲取

不當利益」為要件，自不以成立政府採購法第87條第5項之

刑事處罰為必要，僅須廠商有容許他人借用本人名義參加投

標之情形即為已足。政府採購法目的在於藉由競爭關係，使

政府獲得最好之標案條件，廠商如容許他人借用本人名義或

證件參加投標，實質上係虛以競標之形式，藉此規避公平競

爭之程序，而使借用者免予競爭或減少競爭難度即可得標，

或獲致更大得標之機率，不惟對於遵照程序規定參與投標之

廠商不公平，且妨礙政府機關欲藉由廠商公平競爭程序，取

得優化得標條件，用以確保、提升政府採購品質之目的，即

屬違反政府採購法第101條第1項第1款規定，而得將廠商刊

登政府採購公報（最高行政法院110年度上字第533號判決意

旨參照）。查陪標與出借名義投標二者之差異，乃在於陪標

者，係在湊投標家數，本人雖無得標意願，但確有參加投標

（押標金、標單自行處理）之情形，而出借名義（含證件）

則是本人未參加投標（押標金、標單非自己處理），而將名
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義（含證件）出借給他人投標（最高行政法院105年度判字

第600號判決意旨參照）。

 2、司法院釋字第751號解釋理由書對於緩起訴之性質，闡示如

下：「查緩起訴處分之制度係為發揮篩檢案件之功能，以作

為刑事訴訟制度採行當事人進行主義應有之配套措施，並基

於填補被害人之損害、發揮個別預防功能、鼓勵被告自新及

復歸社會等目的而設（立法院公報第91卷第10期第943頁及

第948頁以下參照）。故緩起訴處分之本質，係法律授權檢

察官為終結偵查所為之處分，其作用並非確認刑罰權之存

在，反係終止刑罰權實現之程序性處理方式。就此而言，緩

起訴處分既屬對被告不予追訴之決定，亦以聲請再議及交付

審判程序作為告訴人之救濟手段（刑事訴訟法第256條第1

項、第258條之1參照），故實係附條件之便宜不起訴處

分。」是故檢察官以終止刑罰權為目的所進行之偵查訊問內

容，非為蒐集犯罪證據提起公訴而準備，則其中得作為認定

涉及犯罪行為之證明力有多少，即有必要從訊問筆錄之內容

予以判斷。系爭緩起訴處分固載有：潘文雄、劉芯余、黃鴻

昌共同基於以詐術使開標發生不正確結果之犯意聯絡……

　　上開三人所為，均係共同犯政府採購法第87條第6項、第3項

之以詐術使開標發生不正確結果未遂罪；台盟公司、原告應

依同法第92條之規定，科以罰金刑等情事，而為緩起訴處分

（本院卷第104至105頁）。惟稽之前述說明，緩起訴制度之

作用非在確認刑罰權之存在，反而係為終止刑罰權實現而

設，自不得徒憑緩起訴書之記載，逕認該當政府採購法第10

1條第1項之特定款次，行政法院仍應依相關事證獨立認定事

實、適用法律，不受緩起訴書之拘束。

 3、經查，證人潘文雄於警詢時陳稱：為了要湊滿3家廠商，而

詢問利昱工程行的黃鴻昌及通躍公司的劉芯余一同出牌投

標，3家標價都是潘決定，投標文書由其準備，利昱工程行

和通躍公司提供大小章蓋印等語（偵卷第13頁）；證人劉芯

余於警詢時陳稱：台盟公司潘文雄找我合作一起投標，標案
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文件由潘文雄製作好，再拿到原告用印。押標金支票是原告

開立，資金來源是潘文雄提供同額現金等語（偵卷第80至81

頁）；證人黃鴻昌於警詢時陳稱：潘文雄邀請投標，將利昱

工程行大小章交給潘文雄，按照潘文雄的要求開押標金支票

即其金額等語（偵卷第123至124頁）；上開3人於偵查中亦

肯認警詢調查時所述實在，系爭採購案實際上有投標意思的

只有潘文雄之台盟公司。3家公司投標文件及押標金均由潘

文雄準備等語（偵卷第311至315頁）。佐以法務部調查局鑑

定分析前揭3家公司投標文件具有相同之影列印特徵，研判

係相同之機具製造等情（偵卷第71至75頁），足見系爭緩起

訴處分所載客觀事實部分信而有徵，足以認定潘文雄係台盟

公司技術員兼實際負責人，劉芯余係原告業務經理兼實際負

責人，黃鴻昌係利昱工程行負責人，潘文雄於110年7月9日

至同年7月26日不詳時間製作申訴廠商之投標文件，另代無

實際參與投標及履約意願之劉芯余、黃鴻昌下載空白標單，

借用原告、利昱工程行名義製作投標文件參標。潘文雄再決

定台盟公司、原告、利昱工程行等3家廠商之投標價格、製

作標單、潘文雄並取得原告、利昱工程行之大小章蓋印並投

標，及提供押標金，據以虛造有3家合格廠商投標假象之事

實。就法律評價部分，檢察官論以政府採購法第87條第6

項、第3項之以詐術使開標發生不正確結果未遂罪，本院尊

重檢察官為終止刑罰權實現所為緩起訴處分之權限；然就同

法第101條第1項規定適用部分，從上開事實可知，原告無得

標意願，押標金、標單亦非自己處理，原告大小章也是交由

潘文雄蓋印，足見原告將公司名義出借給潘文雄投標，依前

揭說明，並非「陪標」（押標金、標單自行處理）之情形，

而是容許他人借用本人名義或證件參加投標，違反同法第10

1條第1項第1款規定，應可認定。原告實際負責人劉芯余雖

有到場投標（偵卷第67至69、248頁），然因系爭購案之投

標事宜主要均由潘文雄處理，原告之到場僅係虛造有3家合
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格廠商投標假象，不能認為有自行處理本件投標事宜，難以

憑此為原告有利之認定。原告前揭主張，並無理由。

六、綜上所述，原告上開主張既不足取，則被告作成原處分認定

原告有違反政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借用

本人名義或證件參加投標者」之違法行為，予以停權，並依

同法第102條第3項及第103條第1項規定刊登政府採購公報3

年，核無違誤；異議處理結果及申訴審議判斷遞予維持，亦

無不合。原告起訴意旨求為均予撤銷，為無理由，應予駁

回。又本件判決基礎已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴

訟資料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不一一論

述，附此敘明。

七、結論︰原告之訴無理由。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　30　　日

                         審判長法官  林　彥　君

                               法官  黃　堯　讚

                               法官  黃　奕　超

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭

提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內

補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，

應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附

繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為

訴訟代理人之情

形

所需要件

(一)符合右列情 1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具
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中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　7 　　日

                             書記官　李  佳  芮

形之一者，

得不委任律

師為訴訟代

理人

備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定

合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授

者。

2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理

人、法定代理人具備會計師資格者。

3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理

人、法定代理人具備專利師資格或依法得為

專利代理人者。

(二)非律師具有

右列情形之

一，經最高

行政法院認

為適當者，

亦得為上訴

審訴訟代理

人

1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內

之姻親具備律師資格者。

2.稅務行政事件，具備會計師資格者。

3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為

專利代理人者。

4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上

之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法

制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務

者。

是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴

人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文

書影本及委任書。
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#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}

.resizableS { 
	width: 95%; 
	height: 10px; 
	position:absolute; 
	left : 0; 
	bottom: 0; 
	cursor: s-resize; 
}

.resizableE { 
	width: 10px; 
	height: 95%; 
	position:absolute; 
	right : 0; 
	top: 0; 
	cursor: e-resize; 
}


高雄高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第三庭
113年度訴字第206號
民國113年9月12日辯論終結
原      告  通躍貿易有限公司


代  表  人  劉蒼梧              
訴訟代理人  張簡明杰  律師
被      告  海軍左營後勤支援指揮部


代  表  人  吳啟興              
訴訟代理人  簡家雁                                
            曾韋嘉              
            王奕懿                             
上列當事人間政府採購法事件，原告不服行政院公共工程委員會中華民國113年3月15日訴1130015號採購申訴審議判斷，提起行政訴訟，本院判決如下︰
　　主  文
一、原告之訴駁回。
二、訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
壹、程序事項：
    原告起訴後變更為「異議處理結果、申訴審議及原處分均撤銷。」(本院卷第200頁)，核其請求之基礎事實與法律關係不變，且無礙於被告防禦權之行使，且經被告表示並無意見（本院卷第200頁），合於行政訴訟法第111條第1項及第3項第2款規定，應予准許。
貳、實體事項：
一、爭訟概要：
    被告辦理之「纖維處理設備乙項」採購案(以下稱系爭購案)，於民國110年7月27日開標，共有原告、台盟工程企業有限公司(下稱台盟公司)及利昱工程行3家廠商參與投標。被告於審標過程中發現原告及利昱工程行未繳納足額押標金，依政府採購法第50條第1項第2款規定判定為不合格，並以開標後有2家以上廠商押標金不符合規定之情形，致僅餘1家廠商符合招標文件規定，有行政院公共工程委員會（下稱工程會）95年7月25日工程企字第00000000000號令及97年2月14日工程企字第00000000000號令所載足以影響採購公正之情形，遂現場宣布暫停開標，並送法務部調查局高雄市調查處偵辦。其後，被告接獲臺灣橋頭地方檢察署（下稱橋頭地檢署）檢察官111年度偵字第15835號緩起訴處分書（下稱系爭緩起訴處分），被告於112年2月6日以海營供應字第00000000000號函（下稱112年2月6日函）通知原告陳述意見，惟原告並未提出。被告於112年2月23日召開採購工作及審查小組會議，審認其犯政府採購法第87條之罪，未經法院第一審為有罪判決，不符合政府採購法第101條第1項第6款，又雖符合政府採購法第101條第1項第4款「以虛偽不實之文件投標」事由，惟因無影響修艦進度，無情節重大，故決議不予刊登政府採購公報，並以112年2月24日海營供應字第00000000000號函（下稱112年2月24日函即前處分）通知原告。嗣後，被告接獲審計部就系爭採購案之審查意見略以：被告112年2月23日召開之採購工作及審查小組會議，對原告涉犯之責任檢討，僅以政府採購法第101條第1項第4款及第6款檢討責任，未依政府採購法第101條第1項第1款檢討，處置情形似與原告違犯之實況不符。被告爰於112年10月12日重新召開採購工作及審查小組會議，審認原告有政府採購法第101條第1項第1款情形，復以112年11月6日海營供應字第00000000000號函（下稱原處分）撤銷112年2月24日函，並依政府採購法第103條第1項第1款規定將原告刊登政府採購公報3年。原告不服，提出異議，經被告112年12月22日海營供應字第0000000000號函（下稱異議處理結果）駁回其異議。原告仍不服，提出申訴，亦遭審議判斷駁回，遂提起本件行政訴訟。
二、原告起訴主張及聲明︰
(一)主張要旨︰
 1、被告前處分合法不得撤銷，並不因原處分之不合法處分而失效：
 (1)前處分係被告經其裁量後依政府採購法第101條第1項第4款事由，對原告產生不刊登不良廠商之有利法律效果，經實體裁量後對廠商發出有利或不利之裁決，具有法律效果而應屬行政處分。
 (2)被告前處分乃依政府採購法第101條第4款、第6款裁量後之合法處分，蓋其認定所受損害尚屬輕微、原告並非基於破壞採購秩序之重大惡意而違法，且無重大違約致被刊登不良廠商之前記錄。被告依比例原則判定無須將原告刊登政府採購公報，尚屬其裁量範疇內，並無違法。被告既未敘明前處分有何違法之處，原處分逕予撤銷前處分，自有違誤。前處分有實質存續力，對於廠商、利害關係人與被告具有拘束效力，不得任意否認其效力而予以廢棄之；且原處分之定性應屬行政程序法第116條之程序轉換，然行政程序法第116條之行政處分前提亦為違法處分，不得由被告任意轉換。故被告以原處分撤銷對原告不停權之處分應屬非法，自不生撤銷效力，前處分仍具實質存續力。
 2、原處分未踐行法定程序，自屬非法：
    原處分未依行政程序法第96條2款記明「前處分(不予停權)得撤銷及原處分(應予停權)」之理由，且無行政程序法第97條不記明理由之例外，亦未依政府採購法第101條第3項規定召開審查小組並給予原告陳述意見，有程序違法之情事。本件前處分依政府採購法第101條第3項召開審查小組及通知原告陳述意見之程序，業於前處分完畢時終結，而原處分屬另一行政處分，應再依政府採購法第101條第3項踐行其法定程序。若被告未踐行上開法定程序，原處分應屬違法。即言之，被告僅於前處分依政府採購法第101條第3項召開審查小組及通知原告陳述意見，卻未於原處分作成前踐行上開程序。審議判斷雖認定被告已於前處分中履行法定程序，無須再於原處分作成前重複踐行。然上開2個行政處分要件各殊，前處分乃針對政府採購法第101條第1項第4款規定，原處分係針對政府採購法第101條第1項第1款規定，兩者審查內容及通知原告陳述意見均有不同，原處分要無沿用前處分程序之理。
 3、原告行為屬政府採購法第101條第1項第6款「陪標」行為，而非同法第101條第1項第1款「借牌」行為，原處分以政府採購法第101條第1款「借牌」為由將原告停權，自屬非法：
 (1)原告所犯營造多家廠商投標之假象，然投標廠商仍以自己名義參與投標即俗稱「陪標或圍標」之行為，為政府採購法第87條第3項所規範之行為。而同法第101條第1項第1款及第2款事由，則係指「出牌廠商本身無投標意願，卻容任他人(借牌者)借用自己名義以本人(出牌者)之證件參與投標」即俗稱「借牌」之行為，兩者要件截然不同，不容混淆。
 (2)政府採購法第101條第1項第1款事由須有借用名義或證件之事實，始符合其要件。故若廠商真意為無得標意願之「陪標」，然在表面上該廠商仍有投標意思，且以自己名義或證件參與投標，並無借用名義或證件之事實，即與政府採購法第101條第1項第1款規定不合。又政府採購法第101條第1項第1款、第6款分別規範「借牌」及「陪標」之行為，後者必須法院第一審判決有罪，被告方得將廠商刊登不良廠商，前者則無此要件，顯見立法者將兩者行為嚴格區別。
 (3)依系爭緩起訴處分所示，檢察官認定原告行為要屬「陪標」而非「借牌」。蓋台盟公司僅協助原告以自己名義製作標單，原告仍有投標之意思而親自前往投標，投標過程均以自己名義投標，並未容認台盟公司以其名義投標，台盟公司亦未借用原告之名義投標，從而檢察官以政府採購法第87條第3項論罪並諭知緩起訴處分。審議判斷將借牌及陪標行為混為一談，一概依政府採購法第101條第1項第1款規定將「陪標」廠商刊登不良廠商，已有認事用法之錯誤。系爭緩起訴處分既認定原告等涉犯政府採購法第87條第3項，被告即應依政府採購法第101條第6款規定為原告犯行之涵攝，而在無原告涉犯同法第101條第1款「借牌」之積極證據下，被告據將原告刊登不良廠商，顯非適法。
(二)聲明︰申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷。
三、被告答辯及聲明︰
(一)答辯要旨︰
 1、被告得撤銷違法行政處分：本件係經審計部抽查發現被告採購工作及審查小組於112年2月3日會議未依政府採購法第101條第1項第1款事由審查，致有未正確適用法規情事。依行政程序法第117條、第121條第1項規定及最高行政法院99年度判字第347號判決意旨，被告自得於確知有撤銷原因時起2年內，以原處分撤銷前處分。
 2、原處分已記明理由，且原告前有陳述意見機會：
 (1)原處分說明一載明撤銷
　　前處分說明二以原告有政府採購法第101條第1項第1款情形，通知將刊登政府採購公報，予以停權處分，則已記載處分之理由；如認上述記載略欠具體完備，被告亦於112年12月22日異議處理結果亦備述詳細理由。
 (2)被告前於112年2月6日函請原告提出說明，被告已給予原告陳述意見之機會，並無礙其防禦。
 3、原告確有容許他人借用名義或證件投標之行為：
　　系爭緩起訴處分認定「潘文雄……代無實際參與投標及履約意願之劉芯余、黃鴻昌下載空白標單，借用原告公司、利昱工程行名義製作投標文件參標」且揭示潘文雄決定該等3家廠商之投標價格、製作標單、潘文雄並取得通躍公司、利昱工程行之大小章蓋印並投標及提供押標金等事實，原告容任未繳納足額押標金，顯然不為價格競爭，足認無投標意願。縱使原告人員親自前往投標，亦僅係形式上陪標，並無投標意願。是原告確有政府採購法第101條第1項第1款容許他人借用名義或證件參加投標之情事要無疑義，原處分自屬適法有據。
(二)聲明︰原告之訴駁回。
四、爭點︰
(一)被告作成前處分後，得否以原處分撤銷之？
(二)被告作成原處分前未給予原告陳述意見機會，是否構成違反政府採購法第101條第3項之程序瑕疵？
(三)原處分認定原告行為該當政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標」，其認事用法有無違誤？　
五、本院之判斷︰
(一)前提事實︰
　　如爭訟概要欄所載等情，業經兩造分別陳述在卷，並有系爭採購案110年7月16日公開招標更正公告（審議卷第56至59頁）、110年9月9日無法決標公告（審議卷第60頁）、系爭緩起訴處分（本院卷第103至107頁）、被告112年2月6日函（本院卷第149至150頁）、被告112年2月23日採購工作及審查小組委員會議會議紀錄（本院卷第151至153頁）、被告112年2月24日函（本院卷第155頁）、國防部對海軍司令部查復審計部有關辦理政府採購行政管制與裁罰機制執行情形審查意見（本院卷第157至168頁）、被告112年10月12日採購工作及審查小組委員會議會議紀錄（本院卷第169至171頁）、原處分、異議處理結果及申訴審議判斷等附卷可憑，足堪認定。
(二)應適用之法令︰
 1、政府採購法
 (1)第87條第3項、第5項、第6項：「（第3項）以詐術或其他非法之方法，使廠商無法投標或開標發生不正確結果者，處5年以下有期徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下罰金。（第5項）意圖影響採購結果或獲取不當利益，而借用他人名義或證件投標者，處3年以下有期徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下罰金。容許他人借用本人名義或證件參加投標者，亦同。（第6項）第1項、第3項及第4項之未遂犯罰之。」
 (2)第101條第1項第1款、第4款、第6款、第3項「（第1項）機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實、理由及依第103條第1項所定期間通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：一、容許他人借用本人名義或證件參加投標者。……四、以虛偽不實之文件投標、訂約或履約，情節重大者。……六、犯第87條至第92條之罪，經第一審為有罪判決者。……（第3項）機關為第1項通知前，應給予廠商口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作及審查小組認定廠商是否該當第1項各款情形之一。」
 (3)第102條第3項規定：「機關依前條通知廠商後，廠商未於規定期限內提出異議或申訴，或經提出申訴結果不予受理或審議結果指明不違反本法或並無不實者，機關應即將廠商名稱及相關情形刊登政府採購公報。」
 (4)第103條第1項第1款：「依前條第3項規定刊登於政府採購公報之廠商，於下列期間內，不得參加投標或作為決標對象或分包廠商：一、有第101條第1項第1款至第5款、第15款情形或第6款判處有期徒刑者，自刊登之次日起3年。但經判決撤銷原處分或無罪確定者，應註銷之。」
 2、行政程序法
 (1)第103條第7款：「有下列各款情形之一者，行政機關得不給予陳述意見之機會︰……七、相對人於提起訴願前依法律應向行政機關聲請再審查、異議、復查、重審或其他先行程序者。」
 (2)第117條：「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之。但有下列各款情形之一者，不得撤銷：一、撤銷對公益有重大危害者。二、受益人無第119條所列信賴不值得保護之情形，而信賴授予利益之行政處分，其信賴利益顯然大於撤銷所欲維護之公益者。」　　
(三)被告得以原處分撤銷前處分；原處分亦無違反陳述意見之規定：
 1、按行政程序法第117條規定，行政機關作成行政處分後，如發現該處分違法，除有行政程序法第117條但書所定情形或其撤銷權逾同法第121條所定期間而不得撤銷外，原則上得撤銷該處分，以回復合法之狀態，且行政機關不僅於法定救濟期間經過後，得依職權撤銷之，於法定救濟期間經過之前，基於依法行政原則之意旨，亦得依職權撤銷該處分，自屬當然（最高行政法院107年度判字210號判決意旨參照）。經查，兩造對於112年2月24日函及原處分認定之事實與上開上開緩起訴處分之事實相同，均為同一乙節，並無爭執（本院卷第201頁）；且經本院依職權調閱該緩起訴處分卷宗（橋頭地檢署111年度偵字第15835號卷，下稱偵卷），核與卷內事證相符。被告原審酌政府採購法第101條第1項第4款、第6款規定後，依同條項第4款作成前處分；嗣因審計部審查意見而重新審查本件事實（本院卷第119至120、165至166頁），認為前處分適用法律錯誤，應適用同條項第1款規定，因此以原處分撤銷前處分，核與行政程序法第117條規定相符，亦無該條但書情形，原告主張應適用同法第116條，並無理由。再者，行政處分實質存續力並非絕對禁止行政機關事後自行廢棄行政處分，充其量僅係對行政機關產生一種「相對的不可廢棄力」，行政處分若有違法情事，行政機關自得依前揭行政程序法第117條之規定而撤銷。原處分亦敘明前處分「經審非屬本法（即政府採購法第101條第1項第4款情形」，原告主張未記明撤銷理由，尚無可採。
 2、依行政程序法第103條第7款規定，於提起訴願前依法律應向行政機關聲請再審查、異議、復查、重審或其他先行程序者，行政機關得不給予陳述意見之機會。前處分及原處分之事實既屬同一，被告以112年2月6日函已給予原告陳述意見之機會；何況原處分作成後，原告亦已依法提起異議，且該異議程序乃原告提起申訴（申訴審議判斷視同訴願決定）前法律所定之先行程序（政府採購法第102條第1項規定參照），依行政程序法第103條第7款規定得不給予陳述意見之機會。原告主張，並無理由。
(四)原處分認定原告行為該當政府採購法第101條第1項第1款規定，核無違誤：　　
 1、政府採購法之制定，旨在建立政府採購制度，依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，並確保採購品質（政府採購法第1條參照）。政府採購法第101條第1項第1款所欲保護者乃參與政府採購廠商間之實質競爭關係，所稱「容許他人借用本人名義或證件投標」，係指被借用名義或證件之廠商無投標之意思，而明示或默示同意他人使用其名義或證件參加投標，以達使借用之廠商或其他特定廠商有得標可能之目的。且該規定效果之適用不以「意圖影響採購結果或獲取不當利益」為要件，自不以成立政府採購法第87條第5項之刑事處罰為必要，僅須廠商有容許他人借用本人名義參加投標之情形即為已足。政府採購法目的在於藉由競爭關係，使政府獲得最好之標案條件，廠商如容許他人借用本人名義或證件參加投標，實質上係虛以競標之形式，藉此規避公平競爭之程序，而使借用者免予競爭或減少競爭難度即可得標，或獲致更大得標之機率，不惟對於遵照程序規定參與投標之廠商不公平，且妨礙政府機關欲藉由廠商公平競爭程序，取得優化得標條件，用以確保、提升政府採購品質之目的，即屬違反政府採購法第101條第1項第1款規定，而得將廠商刊登政府採購公報（最高行政法院110年度上字第533號判決意旨參照）。查陪標與出借名義投標二者之差異，乃在於陪標者，係在湊投標家數，本人雖無得標意願，但確有參加投標（押標金、標單自行處理）之情形，而出借名義（含證件）則是本人未參加投標（押標金、標單非自己處理），而將名義（含證件）出借給他人投標（最高行政法院105年度判字第600號判決意旨參照）。
 2、司法院釋字第751號解釋理由書對於緩起訴之性質，闡示如下：「查緩起訴處分之制度係為發揮篩檢案件之功能，以作為刑事訴訟制度採行當事人進行主義應有之配套措施，並基於填補被害人之損害、發揮個別預防功能、鼓勵被告自新及復歸社會等目的而設（立法院公報第91卷第10期第943頁及第948頁以下參照）。故緩起訴處分之本質，係法律授權檢察官為終結偵查所為之處分，其作用並非確認刑罰權之存在，反係終止刑罰權實現之程序性處理方式。就此而言，緩起訴處分既屬對被告不予追訴之決定，亦以聲請再議及交付審判程序作為告訴人之救濟手段（刑事訴訟法第256條第1項、第258條之1參照），故實係附條件之便宜不起訴處分。」是故檢察官以終止刑罰權為目的所進行之偵查訊問內容，非為蒐集犯罪證據提起公訴而準備，則其中得作為認定涉及犯罪行為之證明力有多少，即有必要從訊問筆錄之內容予以判斷。系爭緩起訴處分固載有：潘文雄、劉芯余、黃鴻昌共同基於以詐術使開標發生不正確結果之犯意聯絡……
　　上開三人所為，均係共同犯政府採購法第87條第6項、第3項之以詐術使開標發生不正確結果未遂罪；台盟公司、原告應依同法第92條之規定，科以罰金刑等情事，而為緩起訴處分（本院卷第104至105頁）。惟稽之前述說明，緩起訴制度之作用非在確認刑罰權之存在，反而係為終止刑罰權實現而設，自不得徒憑緩起訴書之記載，逕認該當政府採購法第101條第1項之特定款次，行政法院仍應依相關事證獨立認定事實、適用法律，不受緩起訴書之拘束。
 3、經查，證人潘文雄於警詢時陳稱：為了要湊滿3家廠商，而詢問利昱工程行的黃鴻昌及通躍公司的劉芯余一同出牌投標，3家標價都是潘決定，投標文書由其準備，利昱工程行和通躍公司提供大小章蓋印等語（偵卷第13頁）；證人劉芯余於警詢時陳稱：台盟公司潘文雄找我合作一起投標，標案文件由潘文雄製作好，再拿到原告用印。押標金支票是原告開立，資金來源是潘文雄提供同額現金等語（偵卷第80至81頁）；證人黃鴻昌於警詢時陳稱：潘文雄邀請投標，將利昱工程行大小章交給潘文雄，按照潘文雄的要求開押標金支票即其金額等語（偵卷第123至124頁）；上開3人於偵查中亦肯認警詢調查時所述實在，系爭採購案實際上有投標意思的只有潘文雄之台盟公司。3家公司投標文件及押標金均由潘文雄準備等語（偵卷第311至315頁）。佐以法務部調查局鑑定分析前揭3家公司投標文件具有相同之影列印特徵，研判係相同之機具製造等情（偵卷第71至75頁），足見系爭緩起訴處分所載客觀事實部分信而有徵，足以認定潘文雄係台盟公司技術員兼實際負責人，劉芯余係原告業務經理兼實際負責人，黃鴻昌係利昱工程行負責人，潘文雄於110年7月9日至同年7月26日不詳時間製作申訴廠商之投標文件，另代無實際參與投標及履約意願之劉芯余、黃鴻昌下載空白標單，借用原告、利昱工程行名義製作投標文件參標。潘文雄再決定台盟公司、原告、利昱工程行等3家廠商之投標價格、製作標單、潘文雄並取得原告、利昱工程行之大小章蓋印並投標，及提供押標金，據以虛造有3家合格廠商投標假象之事實。就法律評價部分，檢察官論以政府採購法第87條第6項、第3項之以詐術使開標發生不正確結果未遂罪，本院尊重檢察官為終止刑罰權實現所為緩起訴處分之權限；然就同法第101條第1項規定適用部分，從上開事實可知，原告無得標意願，押標金、標單亦非自己處理，原告大小章也是交由潘文雄蓋印，足見原告將公司名義出借給潘文雄投標，依前揭說明，並非「陪標」（押標金、標單自行處理）之情形，而是容許他人借用本人名義或證件參加投標，違反同法第101條第1項第1款規定，應可認定。原告實際負責人劉芯余雖有到場投標（偵卷第67至69、248頁），然因系爭購案之投標事宜主要均由潘文雄處理，原告之到場僅係虛造有3家合格廠商投標假象，不能認為有自行處理本件投標事宜，難以憑此為原告有利之認定。原告前揭主張，並無理由。
六、綜上所述，原告上開主張既不足取，則被告作成原處分認定原告有違反政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」之違法行為，予以停權，並依同法第102條第3項及第103條第1項規定刊登政府採購公報3年，核無違誤；異議處理結果及申訴審議判斷遞予維持，亦無不合。原告起訴意旨求為均予撤銷，為無理由，應予駁回。又本件判決基礎已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不一一論述，附此敘明。
七、結論︰原告之訴無理由。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　30　　日
                         審判長法官  林　彥　君
                               法官  黃　堯　讚
                               法官  黃　奕　超
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。
三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所需要件



		(一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人

		1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		(二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。

		










中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　7 　　日
                             書記官　李  佳  芮



高雄高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第三庭

113年度訴字第206號

民國113年9月12日辯論終結

原      告  通躍貿易有限公司



代  表  人  劉蒼梧              

訴訟代理人  張簡明杰  律師

被      告  海軍左營後勤支援指揮部



代  表  人  吳啟興              

訴訟代理人  簡家雁                                

            曾韋嘉              

            王奕懿                             

上列當事人間政府採購法事件，原告不服行政院公共工程委員會

中華民國113年3月15日訴1130015號採購申訴審議判斷，提起行

政訴訟，本院判決如下︰

　　主  文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項：

    原告起訴後變更為「異議處理結果、申訴審議及原處分均撤

    銷。」(本院卷第200頁)，核其請求之基礎事實與法律關係

    不變，且無礙於被告防禦權之行使，且經被告表示並無意見

    （本院卷第200頁），合於行政訴訟法第111條第1項及第3項

    第2款規定，應予准許。

貳、實體事項：

一、爭訟概要：

    被告辦理之「纖維處理設備乙項」採購案(以下稱系爭購案)

    ，於民國110年7月27日開標，共有原告、台盟工程企業有限

    公司(下稱台盟公司)及利昱工程行3家廠商參與投標。被告

    於審標過程中發現原告及利昱工程行未繳納足額押標金，依

    政府採購法第50條第1項第2款規定判定為不合格，並以開標

    後有2家以上廠商押標金不符合規定之情形，致僅餘1家廠商

    符合招標文件規定，有行政院公共工程委員會（下稱工程會

    ）95年7月25日工程企字第00000000000號令及97年2月14日

    工程企字第00000000000號令所載足以影響採購公正之情形

    ，遂現場宣布暫停開標，並送法務部調查局高雄市調查處偵

    辦。其後，被告接獲臺灣橋頭地方檢察署（下稱橋頭地檢署

    ）檢察官111年度偵字第15835號緩起訴處分書（下稱系爭緩

    起訴處分），被告於112年2月6日以海營供應字第000000000

    00號函（下稱112年2月6日函）通知原告陳述意見，惟原告

    並未提出。被告於112年2月23日召開採購工作及審查小組會

    議，審認其犯政府採購法第87條之罪，未經法院第一審為有

    罪判決，不符合政府採購法第101條第1項第6款，又雖符合

    政府採購法第101條第1項第4款「以虛偽不實之文件投標」

    事由，惟因無影響修艦進度，無情節重大，故決議不予刊登

    政府採購公報，並以112年2月24日海營供應字第0000000000

    0號函（下稱112年2月24日函即前處分）通知原告。嗣後，

    被告接獲審計部就系爭採購案之審查意見略以：被告112年2

    月23日召開之採購工作及審查小組會議，對原告涉犯之責任

    檢討，僅以政府採購法第101條第1項第4款及第6款檢討責任

    ，未依政府採購法第101條第1項第1款檢討，處置情形似與

    原告違犯之實況不符。被告爰於112年10月12日重新召開採

    購工作及審查小組會議，審認原告有政府採購法第101條第1

    項第1款情形，復以112年11月6日海營供應字第00000000000

    號函（下稱原處分）撤銷112年2月24日函，並依政府採購法

    第103條第1項第1款規定將原告刊登政府採購公報3年。原告

    不服，提出異議，經被告112年12月22日海營供應字第00000

    00000號函（下稱異議處理結果）駁回其異議。原告仍不服

    ，提出申訴，亦遭審議判斷駁回，遂提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明︰

(一)主張要旨︰

 1、被告前處分合法不得撤銷，並不因原處分之不合法處分而失

    效：

 (1)前處分係被告經其裁量後依政府採購法第101條第1項第4款

    事由，對原告產生不刊登不良廠商之有利法律效果，經實體

    裁量後對廠商發出有利或不利之裁決，具有法律效果而應屬

    行政處分。

 (2)被告前處分乃依政府採購法第101條第4款、第6款裁量後之

    合法處分，蓋其認定所受損害尚屬輕微、原告並非基於破壞

    採購秩序之重大惡意而違法，且無重大違約致被刊登不良廠

    商之前記錄。被告依比例原則判定無須將原告刊登政府採購

    公報，尚屬其裁量範疇內，並無違法。被告既未敘明前處分

    有何違法之處，原處分逕予撤銷前處分，自有違誤。前處分

    有實質存續力，對於廠商、利害關係人與被告具有拘束效力

    ，不得任意否認其效力而予以廢棄之；且原處分之定性應屬

    行政程序法第116條之程序轉換，然行政程序法第116條之行

    政處分前提亦為違法處分，不得由被告任意轉換。故被告以

    原處分撤銷對原告不停權之處分應屬非法，自不生撤銷效力

    ，前處分仍具實質存續力。

 2、原處分未踐行法定程序，自屬非法：

    原處分未依行政程序法第96條2款記明「前處分(不予停權)

    得撤銷及原處分(應予停權)」之理由，且無行政程序法第97

    條不記明理由之例外，亦未依政府採購法第101條第3項規定

    召開審查小組並給予原告陳述意見，有程序違法之情事。本

    件前處分依政府採購法第101條第3項召開審查小組及通知原

    告陳述意見之程序，業於前處分完畢時終結，而原處分屬另

    一行政處分，應再依政府採購法第101條第3項踐行其法定程

    序。若被告未踐行上開法定程序，原處分應屬違法。即言之

    ，被告僅於前處分依政府採購法第101條第3項召開審查小組

    及通知原告陳述意見，卻未於原處分作成前踐行上開程序。

    審議判斷雖認定被告已於前處分中履行法定程序，無須再於

    原處分作成前重複踐行。然上開2個行政處分要件各殊，前

    處分乃針對政府採購法第101條第1項第4款規定，原處分係

    針對政府採購法第101條第1項第1款規定，兩者審查內容及

    通知原告陳述意見均有不同，原處分要無沿用前處分程序之

    理。

 3、原告行為屬政府採購法第101條第1項第6款「陪標」行為，

    而非同法第101條第1項第1款「借牌」行為，原處分以政府

    採購法第101條第1款「借牌」為由將原告停權，自屬非法：

 (1)原告所犯營造多家廠商投標之假象，然投標廠商仍以自己名

    義參與投標即俗稱「陪標或圍標」之行為，為政府採購法第

    87條第3項所規範之行為。而同法第101條第1項第1款及第2

    款事由，則係指「出牌廠商本身無投標意願，卻容任他人(

    借牌者)借用自己名義以本人(出牌者)之證件參與投標」即

    俗稱「借牌」之行為，兩者要件截然不同，不容混淆。

 (2)政府採購法第101條第1項第1款事由須有借用名義或證件之

    事實，始符合其要件。故若廠商真意為無得標意願之「陪標

    」，然在表面上該廠商仍有投標意思，且以自己名義或證件

    參與投標，並無借用名義或證件之事實，即與政府採購法第

    101條第1項第1款規定不合。又政府採購法第101條第1項第1

    款、第6款分別規範「借牌」及「陪標」之行為，後者必須

    法院第一審判決有罪，被告方得將廠商刊登不良廠商，前者

    則無此要件，顯見立法者將兩者行為嚴格區別。

 (3)依系爭緩起訴處分所示，檢察官認定原告行為要屬「陪標」

    而非「借牌」。蓋台盟公司僅協助原告以自己名義製作標單

    ，原告仍有投標之意思而親自前往投標，投標過程均以自己

    名義投標，並未容認台盟公司以其名義投標，台盟公司亦未

    借用原告之名義投標，從而檢察官以政府採購法第87條第3

    項論罪並諭知緩起訴處分。審議判斷將借牌及陪標行為混為

    一談，一概依政府採購法第101條第1項第1款規定將「陪標

    」廠商刊登不良廠商，已有認事用法之錯誤。系爭緩起訴處

    分既認定原告等涉犯政府採購法第87條第3項，被告即應依

    政府採購法第101條第6款規定為原告犯行之涵攝，而在無原

    告涉犯同法第101條第1款「借牌」之積極證據下，被告據將

    原告刊登不良廠商，顯非適法。

(二)聲明︰申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷。

三、被告答辯及聲明︰

(一)答辯要旨︰

 1、被告得撤銷違法行政處分：本件係經審計部抽查發現被告採

    購工作及審查小組於112年2月3日會議未依政府採購法第101

    條第1項第1款事由審查，致有未正確適用法規情事。依行政

    程序法第117條、第121條第1項規定及最高行政法院99年度

    判字第347號判決意旨，被告自得於確知有撤銷原因時起2年

    內，以原處分撤銷前處分。

 2、原處分已記明理由，且原告前有陳述意見機會：

 (1)原處分說明一載明撤銷

　　前處分說明二以原告有政府採購法第101條第1項第1款情形

    ，通知將刊登政府採購公報，予以停權處分，則已記載處分

    之理由；如認上述記載略欠具體完備，被告亦於112年12月2

    2日異議處理結果亦備述詳細理由。

 (2)被告前於112年2月6日函請原告提出說明，被告已給予原告

    陳述意見之機會，並無礙其防禦。

 3、原告確有容許他人借用名義或證件投標之行為：

　　系爭緩起訴處分認定「潘文雄……代無實際參與投標及履約意

    願之劉芯余、黃鴻昌下載空白標單，借用原告公司、利昱工

    程行名義製作投標文件參標」且揭示潘文雄決定該等3家廠

    商之投標價格、製作標單、潘文雄並取得通躍公司、利昱工

    程行之大小章蓋印並投標及提供押標金等事實，原告容任未

    繳納足額押標金，顯然不為價格競爭，足認無投標意願。縱

    使原告人員親自前往投標，亦僅係形式上陪標，並無投標意

    願。是原告確有政府採購法第101條第1項第1款容許他人借

    用名義或證件參加投標之情事要無疑義，原處分自屬適法有

    據。

(二)聲明︰原告之訴駁回。

四、爭點︰

(一)被告作成前處分後，得否以原處分撤銷之？

(二)被告作成原處分前未給予原告陳述意見機會，是否構成違反

    政府採購法第101條第3項之程序瑕疵？

(三)原處分認定原告行為該當政府採購法第101條第1項第1款「

    容許他人借用本人名義或證件參加投標」，其認事用法有無

    違誤？　

五、本院之判斷︰

(一)前提事實︰

　　如爭訟概要欄所載等情，業經兩造分別陳述在卷，並有系爭

    採購案110年7月16日公開招標更正公告（審議卷第56至59頁

    ）、110年9月9日無法決標公告（審議卷第60頁）、系爭緩

    起訴處分（本院卷第103至107頁）、被告112年2月6日函（

    本院卷第149至150頁）、被告112年2月23日採購工作及審查

    小組委員會議會議紀錄（本院卷第151至153頁）、被告112

    年2月24日函（本院卷第155頁）、國防部對海軍司令部查復

    審計部有關辦理政府採購行政管制與裁罰機制執行情形審查

    意見（本院卷第157至168頁）、被告112年10月12日採購工

    作及審查小組委員會議會議紀錄（本院卷第169至171頁）、

    原處分、異議處理結果及申訴審議判斷等附卷可憑，足堪認

    定。

(二)應適用之法令︰

 1、政府採購法

 (1)第87條第3項、第5項、第6項：「（第3項）以詐術或其他非

    法之方法，使廠商無法投標或開標發生不正確結果者，處5

    年以下有期徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下罰金。（第5項

    ）意圖影響採購結果或獲取不當利益，而借用他人名義或證

    件投標者，處3年以下有期徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下

    罰金。容許他人借用本人名義或證件參加投標者，亦同。（

    第6項）第1項、第3項及第4項之未遂犯罰之。」

 (2)第101條第1項第1款、第4款、第6款、第3項「（第1項）機

    關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實、理由

    及依第103條第1項所定期間通知廠商，並附記如未提出異議

    者，將刊登政府採購公報：一、容許他人借用本人名義或證

    件參加投標者。……四、以虛偽不實之文件投標、訂約或履約

    ，情節重大者。……六、犯第87條至第92條之罪，經第一審為

    有罪判決者。……（第3項）機關為第1項通知前，應給予廠商

    口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作及審查

    小組認定廠商是否該當第1項各款情形之一。」

 (3)第102條第3項規定：「機關依前條通知廠商後，廠商未於規

    定期限內提出異議或申訴，或經提出申訴結果不予受理或審

    議結果指明不違反本法或並無不實者，機關應即將廠商名稱

    及相關情形刊登政府採購公報。」

 (4)第103條第1項第1款：「依前條第3項規定刊登於政府採購公

    報之廠商，於下列期間內，不得參加投標或作為決標對象或

    分包廠商：一、有第101條第1項第1款至第5款、第15款情形

    或第6款判處有期徒刑者，自刊登之次日起3年。但經判決撤

    銷原處分或無罪確定者，應註銷之。」

 2、行政程序法

 (1)第103條第7款：「有下列各款情形之一者，行政機關得不給

    予陳述意見之機會︰……七、相對人於提起訴願前依法律應向

    行政機關聲請再審查、異議、復查、重審或其他先行程序者

    。」

 (2)第117條：「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分

    機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之

    。但有下列各款情形之一者，不得撤銷：一、撤銷對公益有

    重大危害者。二、受益人無第119條所列信賴不值得保護之

    情形，而信賴授予利益之行政處分，其信賴利益顯然大於撤

    銷所欲維護之公益者。」　　

(三)被告得以原處分撤銷前處分；原處分亦無違反陳述意見之規

    定：

 1、按行政程序法第117條規定，行政機關作成行政處分後，如

    發現該處分違法，除有行政程序法第117條但書所定情形或

    其撤銷權逾同法第121條所定期間而不得撤銷外，原則上得

    撤銷該處分，以回復合法之狀態，且行政機關不僅於法定救

    濟期間經過後，得依職權撤銷之，於法定救濟期間經過之前

    ，基於依法行政原則之意旨，亦得依職權撤銷該處分，自屬

    當然（最高行政法院107年度判字210號判決意旨參照）。經

    查，兩造對於112年2月24日函及原處分認定之事實與上開上

    開緩起訴處分之事實相同，均為同一乙節，並無爭執（本院

    卷第201頁）；且經本院依職權調閱該緩起訴處分卷宗（橋

    頭地檢署111年度偵字第15835號卷，下稱偵卷），核與卷內

    事證相符。被告原審酌政府採購法第101條第1項第4款、第6

    款規定後，依同條項第4款作成前處分；嗣因審計部審查意

    見而重新審查本件事實（本院卷第119至120、165至166頁）

    ，認為前處分適用法律錯誤，應適用同條項第1款規定，因

    此以原處分撤銷前處分，核與行政程序法第117條規定相符

    ，亦無該條但書情形，原告主張應適用同法第116條，並無

    理由。再者，行政處分實質存續力並非絕對禁止行政機關事

    後自行廢棄行政處分，充其量僅係對行政機關產生一種「相

    對的不可廢棄力」，行政處分若有違法情事，行政機關自得

    依前揭行政程序法第117條之規定而撤銷。原處分亦敘明前

    處分「經審非屬本法（即政府採購法第101條第1項第4款情

    形」，原告主張未記明撤銷理由，尚無可採。

 2、依行政程序法第103條第7款規定，於提起訴願前依法律應向

    行政機關聲請再審查、異議、復查、重審或其他先行程序者

    ，行政機關得不給予陳述意見之機會。前處分及原處分之事

    實既屬同一，被告以112年2月6日函已給予原告陳述意見之

    機會；何況原處分作成後，原告亦已依法提起異議，且該異

    議程序乃原告提起申訴（申訴審議判斷視同訴願決定）前法

    律所定之先行程序（政府採購法第102條第1項規定參照），

    依行政程序法第103條第7款規定得不給予陳述意見之機會。

    原告主張，並無理由。

(四)原處分認定原告行為該當政府採購法第101條第1項第1款規

    定，核無違誤：　　

 1、政府採購法之制定，旨在建立政府採購制度，依公平、公開

    之採購程序，提升採購效率與功能，並確保採購品質（政府

    採購法第1條參照）。政府採購法第101條第1項第1款所欲保

    護者乃參與政府採購廠商間之實質競爭關係，所稱「容許他

    人借用本人名義或證件投標」，係指被借用名義或證件之廠

    商無投標之意思，而明示或默示同意他人使用其名義或證件

    參加投標，以達使借用之廠商或其他特定廠商有得標可能之

    目的。且該規定效果之適用不以「意圖影響採購結果或獲取

    不當利益」為要件，自不以成立政府採購法第87條第5項之

    刑事處罰為必要，僅須廠商有容許他人借用本人名義參加投

    標之情形即為已足。政府採購法目的在於藉由競爭關係，使

    政府獲得最好之標案條件，廠商如容許他人借用本人名義或

    證件參加投標，實質上係虛以競標之形式，藉此規避公平競

    爭之程序，而使借用者免予競爭或減少競爭難度即可得標，

    或獲致更大得標之機率，不惟對於遵照程序規定參與投標之

    廠商不公平，且妨礙政府機關欲藉由廠商公平競爭程序，取

    得優化得標條件，用以確保、提升政府採購品質之目的，即

    屬違反政府採購法第101條第1項第1款規定，而得將廠商刊

    登政府採購公報（最高行政法院110年度上字第533號判決意

    旨參照）。查陪標與出借名義投標二者之差異，乃在於陪標

    者，係在湊投標家數，本人雖無得標意願，但確有參加投標

    （押標金、標單自行處理）之情形，而出借名義（含證件）

    則是本人未參加投標（押標金、標單非自己處理），而將名

    義（含證件）出借給他人投標（最高行政法院105年度判字

    第600號判決意旨參照）。

 2、司法院釋字第751號解釋理由書對於緩起訴之性質，闡示如

    下：「查緩起訴處分之制度係為發揮篩檢案件之功能，以作

    為刑事訴訟制度採行當事人進行主義應有之配套措施，並基

    於填補被害人之損害、發揮個別預防功能、鼓勵被告自新及

    復歸社會等目的而設（立法院公報第91卷第10期第943頁及

    第948頁以下參照）。故緩起訴處分之本質，係法律授權檢

    察官為終結偵查所為之處分，其作用並非確認刑罰權之存在

    ，反係終止刑罰權實現之程序性處理方式。就此而言，緩起

    訴處分既屬對被告不予追訴之決定，亦以聲請再議及交付審

    判程序作為告訴人之救濟手段（刑事訴訟法第256條第1項、

    第258條之1參照），故實係附條件之便宜不起訴處分。」是

    故檢察官以終止刑罰權為目的所進行之偵查訊問內容，非為

    蒐集犯罪證據提起公訴而準備，則其中得作為認定涉及犯罪

    行為之證明力有多少，即有必要從訊問筆錄之內容予以判斷

    。系爭緩起訴處分固載有：潘文雄、劉芯余、黃鴻昌共同基

    於以詐術使開標發生不正確結果之犯意聯絡……

　　上開三人所為，均係共同犯政府採購法第87條第6項、第3項

    之以詐術使開標發生不正確結果未遂罪；台盟公司、原告應

    依同法第92條之規定，科以罰金刑等情事，而為緩起訴處分

    （本院卷第104至105頁）。惟稽之前述說明，緩起訴制度之

    作用非在確認刑罰權之存在，反而係為終止刑罰權實現而設

    ，自不得徒憑緩起訴書之記載，逕認該當政府採購法第101

    條第1項之特定款次，行政法院仍應依相關事證獨立認定事

    實、適用法律，不受緩起訴書之拘束。

 3、經查，證人潘文雄於警詢時陳稱：為了要湊滿3家廠商，而

    詢問利昱工程行的黃鴻昌及通躍公司的劉芯余一同出牌投標

    ，3家標價都是潘決定，投標文書由其準備，利昱工程行和

    通躍公司提供大小章蓋印等語（偵卷第13頁）；證人劉芯余

    於警詢時陳稱：台盟公司潘文雄找我合作一起投標，標案文

    件由潘文雄製作好，再拿到原告用印。押標金支票是原告開

    立，資金來源是潘文雄提供同額現金等語（偵卷第80至81頁

    ）；證人黃鴻昌於警詢時陳稱：潘文雄邀請投標，將利昱工

    程行大小章交給潘文雄，按照潘文雄的要求開押標金支票即

    其金額等語（偵卷第123至124頁）；上開3人於偵查中亦肯

    認警詢調查時所述實在，系爭採購案實際上有投標意思的只

    有潘文雄之台盟公司。3家公司投標文件及押標金均由潘文

    雄準備等語（偵卷第311至315頁）。佐以法務部調查局鑑定

    分析前揭3家公司投標文件具有相同之影列印特徵，研判係

    相同之機具製造等情（偵卷第71至75頁），足見系爭緩起訴

    處分所載客觀事實部分信而有徵，足以認定潘文雄係台盟公

    司技術員兼實際負責人，劉芯余係原告業務經理兼實際負責

    人，黃鴻昌係利昱工程行負責人，潘文雄於110年7月9日至

    同年7月26日不詳時間製作申訴廠商之投標文件，另代無實

    際參與投標及履約意願之劉芯余、黃鴻昌下載空白標單，借

    用原告、利昱工程行名義製作投標文件參標。潘文雄再決定

    台盟公司、原告、利昱工程行等3家廠商之投標價格、製作

    標單、潘文雄並取得原告、利昱工程行之大小章蓋印並投標

    ，及提供押標金，據以虛造有3家合格廠商投標假象之事實

    。就法律評價部分，檢察官論以政府採購法第87條第6項、

    第3項之以詐術使開標發生不正確結果未遂罪，本院尊重檢

    察官為終止刑罰權實現所為緩起訴處分之權限；然就同法第

    101條第1項規定適用部分，從上開事實可知，原告無得標意

    願，押標金、標單亦非自己處理，原告大小章也是交由潘文

    雄蓋印，足見原告將公司名義出借給潘文雄投標，依前揭說

    明，並非「陪標」（押標金、標單自行處理）之情形，而是

    容許他人借用本人名義或證件參加投標，違反同法第101條

    第1項第1款規定，應可認定。原告實際負責人劉芯余雖有到

    場投標（偵卷第67至69、248頁），然因系爭購案之投標事

    宜主要均由潘文雄處理，原告之到場僅係虛造有3家合格廠

    商投標假象，不能認為有自行處理本件投標事宜，難以憑此

    為原告有利之認定。原告前揭主張，並無理由。

六、綜上所述，原告上開主張既不足取，則被告作成原處分認定

    原告有違反政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借用

    本人名義或證件參加投標者」之違法行為，予以停權，並依

    同法第102條第3項及第103條第1項規定刊登政府採購公報3

    年，核無違誤；異議處理結果及申訴審議判斷遞予維持，亦

    無不合。原告起訴意旨求為均予撤銷，為無理由，應予駁回

    。又本件判決基礎已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟

    資料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不一一論述

    ，附此敘明。

七、結論︰原告之訴無理由。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　30　　日

                         審判長法官  林　彥　君

                               法官  黃　堯　讚

                               法官  黃　奕　超

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭

    提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內

    補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，

    應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附

    繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

    逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

    法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

    委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所需要件 (一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人 1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 (二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。  



中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　7 　　日

                             書記官　李  佳  芮






高雄高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第三庭
113年度訴字第206號
民國113年9月12日辯論終結
原      告  通躍貿易有限公司


代  表  人  劉蒼梧              
訴訟代理人  張簡明杰  律師
被      告  海軍左營後勤支援指揮部


代  表  人  吳啟興              
訴訟代理人  簡家雁                                
            曾韋嘉              
            王奕懿                             
上列當事人間政府採購法事件，原告不服行政院公共工程委員會中華民國113年3月15日訴1130015號採購申訴審議判斷，提起行政訴訟，本院判決如下︰
　　主  文
一、原告之訴駁回。
二、訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
壹、程序事項：
    原告起訴後變更為「異議處理結果、申訴審議及原處分均撤銷。」(本院卷第200頁)，核其請求之基礎事實與法律關係不變，且無礙於被告防禦權之行使，且經被告表示並無意見（本院卷第200頁），合於行政訴訟法第111條第1項及第3項第2款規定，應予准許。
貳、實體事項：
一、爭訟概要：
    被告辦理之「纖維處理設備乙項」採購案(以下稱系爭購案)，於民國110年7月27日開標，共有原告、台盟工程企業有限公司(下稱台盟公司)及利昱工程行3家廠商參與投標。被告於審標過程中發現原告及利昱工程行未繳納足額押標金，依政府採購法第50條第1項第2款規定判定為不合格，並以開標後有2家以上廠商押標金不符合規定之情形，致僅餘1家廠商符合招標文件規定，有行政院公共工程委員會（下稱工程會）95年7月25日工程企字第00000000000號令及97年2月14日工程企字第00000000000號令所載足以影響採購公正之情形，遂現場宣布暫停開標，並送法務部調查局高雄市調查處偵辦。其後，被告接獲臺灣橋頭地方檢察署（下稱橋頭地檢署）檢察官111年度偵字第15835號緩起訴處分書（下稱系爭緩起訴處分），被告於112年2月6日以海營供應字第00000000000號函（下稱112年2月6日函）通知原告陳述意見，惟原告並未提出。被告於112年2月23日召開採購工作及審查小組會議，審認其犯政府採購法第87條之罪，未經法院第一審為有罪判決，不符合政府採購法第101條第1項第6款，又雖符合政府採購法第101條第1項第4款「以虛偽不實之文件投標」事由，惟因無影響修艦進度，無情節重大，故決議不予刊登政府採購公報，並以112年2月24日海營供應字第00000000000號函（下稱112年2月24日函即前處分）通知原告。嗣後，被告接獲審計部就系爭採購案之審查意見略以：被告112年2月23日召開之採購工作及審查小組會議，對原告涉犯之責任檢討，僅以政府採購法第101條第1項第4款及第6款檢討責任，未依政府採購法第101條第1項第1款檢討，處置情形似與原告違犯之實況不符。被告爰於112年10月12日重新召開採購工作及審查小組會議，審認原告有政府採購法第101條第1項第1款情形，復以112年11月6日海營供應字第00000000000號函（下稱原處分）撤銷112年2月24日函，並依政府採購法第103條第1項第1款規定將原告刊登政府採購公報3年。原告不服，提出異議，經被告112年12月22日海營供應字第0000000000號函（下稱異議處理結果）駁回其異議。原告仍不服，提出申訴，亦遭審議判斷駁回，遂提起本件行政訴訟。
二、原告起訴主張及聲明︰
(一)主張要旨︰
 1、被告前處分合法不得撤銷，並不因原處分之不合法處分而失效：
 (1)前處分係被告經其裁量後依政府採購法第101條第1項第4款事由，對原告產生不刊登不良廠商之有利法律效果，經實體裁量後對廠商發出有利或不利之裁決，具有法律效果而應屬行政處分。
 (2)被告前處分乃依政府採購法第101條第4款、第6款裁量後之合法處分，蓋其認定所受損害尚屬輕微、原告並非基於破壞採購秩序之重大惡意而違法，且無重大違約致被刊登不良廠商之前記錄。被告依比例原則判定無須將原告刊登政府採購公報，尚屬其裁量範疇內，並無違法。被告既未敘明前處分有何違法之處，原處分逕予撤銷前處分，自有違誤。前處分有實質存續力，對於廠商、利害關係人與被告具有拘束效力，不得任意否認其效力而予以廢棄之；且原處分之定性應屬行政程序法第116條之程序轉換，然行政程序法第116條之行政處分前提亦為違法處分，不得由被告任意轉換。故被告以原處分撤銷對原告不停權之處分應屬非法，自不生撤銷效力，前處分仍具實質存續力。
 2、原處分未踐行法定程序，自屬非法：
    原處分未依行政程序法第96條2款記明「前處分(不予停權)得撤銷及原處分(應予停權)」之理由，且無行政程序法第97條不記明理由之例外，亦未依政府採購法第101條第3項規定召開審查小組並給予原告陳述意見，有程序違法之情事。本件前處分依政府採購法第101條第3項召開審查小組及通知原告陳述意見之程序，業於前處分完畢時終結，而原處分屬另一行政處分，應再依政府採購法第101條第3項踐行其法定程序。若被告未踐行上開法定程序，原處分應屬違法。即言之，被告僅於前處分依政府採購法第101條第3項召開審查小組及通知原告陳述意見，卻未於原處分作成前踐行上開程序。審議判斷雖認定被告已於前處分中履行法定程序，無須再於原處分作成前重複踐行。然上開2個行政處分要件各殊，前處分乃針對政府採購法第101條第1項第4款規定，原處分係針對政府採購法第101條第1項第1款規定，兩者審查內容及通知原告陳述意見均有不同，原處分要無沿用前處分程序之理。
 3、原告行為屬政府採購法第101條第1項第6款「陪標」行為，而非同法第101條第1項第1款「借牌」行為，原處分以政府採購法第101條第1款「借牌」為由將原告停權，自屬非法：
 (1)原告所犯營造多家廠商投標之假象，然投標廠商仍以自己名義參與投標即俗稱「陪標或圍標」之行為，為政府採購法第87條第3項所規範之行為。而同法第101條第1項第1款及第2款事由，則係指「出牌廠商本身無投標意願，卻容任他人(借牌者)借用自己名義以本人(出牌者)之證件參與投標」即俗稱「借牌」之行為，兩者要件截然不同，不容混淆。
 (2)政府採購法第101條第1項第1款事由須有借用名義或證件之事實，始符合其要件。故若廠商真意為無得標意願之「陪標」，然在表面上該廠商仍有投標意思，且以自己名義或證件參與投標，並無借用名義或證件之事實，即與政府採購法第101條第1項第1款規定不合。又政府採購法第101條第1項第1款、第6款分別規範「借牌」及「陪標」之行為，後者必須法院第一審判決有罪，被告方得將廠商刊登不良廠商，前者則無此要件，顯見立法者將兩者行為嚴格區別。
 (3)依系爭緩起訴處分所示，檢察官認定原告行為要屬「陪標」而非「借牌」。蓋台盟公司僅協助原告以自己名義製作標單，原告仍有投標之意思而親自前往投標，投標過程均以自己名義投標，並未容認台盟公司以其名義投標，台盟公司亦未借用原告之名義投標，從而檢察官以政府採購法第87條第3項論罪並諭知緩起訴處分。審議判斷將借牌及陪標行為混為一談，一概依政府採購法第101條第1項第1款規定將「陪標」廠商刊登不良廠商，已有認事用法之錯誤。系爭緩起訴處分既認定原告等涉犯政府採購法第87條第3項，被告即應依政府採購法第101條第6款規定為原告犯行之涵攝，而在無原告涉犯同法第101條第1款「借牌」之積極證據下，被告據將原告刊登不良廠商，顯非適法。
(二)聲明︰申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷。
三、被告答辯及聲明︰
(一)答辯要旨︰
 1、被告得撤銷違法行政處分：本件係經審計部抽查發現被告採購工作及審查小組於112年2月3日會議未依政府採購法第101條第1項第1款事由審查，致有未正確適用法規情事。依行政程序法第117條、第121條第1項規定及最高行政法院99年度判字第347號判決意旨，被告自得於確知有撤銷原因時起2年內，以原處分撤銷前處分。
 2、原處分已記明理由，且原告前有陳述意見機會：
 (1)原處分說明一載明撤銷
　　前處分說明二以原告有政府採購法第101條第1項第1款情形，通知將刊登政府採購公報，予以停權處分，則已記載處分之理由；如認上述記載略欠具體完備，被告亦於112年12月22日異議處理結果亦備述詳細理由。
 (2)被告前於112年2月6日函請原告提出說明，被告已給予原告陳述意見之機會，並無礙其防禦。
 3、原告確有容許他人借用名義或證件投標之行為：
　　系爭緩起訴處分認定「潘文雄……代無實際參與投標及履約意願之劉芯余、黃鴻昌下載空白標單，借用原告公司、利昱工程行名義製作投標文件參標」且揭示潘文雄決定該等3家廠商之投標價格、製作標單、潘文雄並取得通躍公司、利昱工程行之大小章蓋印並投標及提供押標金等事實，原告容任未繳納足額押標金，顯然不為價格競爭，足認無投標意願。縱使原告人員親自前往投標，亦僅係形式上陪標，並無投標意願。是原告確有政府採購法第101條第1項第1款容許他人借用名義或證件參加投標之情事要無疑義，原處分自屬適法有據。
(二)聲明︰原告之訴駁回。
四、爭點︰
(一)被告作成前處分後，得否以原處分撤銷之？
(二)被告作成原處分前未給予原告陳述意見機會，是否構成違反政府採購法第101條第3項之程序瑕疵？
(三)原處分認定原告行為該當政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標」，其認事用法有無違誤？　
五、本院之判斷︰
(一)前提事實︰
　　如爭訟概要欄所載等情，業經兩造分別陳述在卷，並有系爭採購案110年7月16日公開招標更正公告（審議卷第56至59頁）、110年9月9日無法決標公告（審議卷第60頁）、系爭緩起訴處分（本院卷第103至107頁）、被告112年2月6日函（本院卷第149至150頁）、被告112年2月23日採購工作及審查小組委員會議會議紀錄（本院卷第151至153頁）、被告112年2月24日函（本院卷第155頁）、國防部對海軍司令部查復審計部有關辦理政府採購行政管制與裁罰機制執行情形審查意見（本院卷第157至168頁）、被告112年10月12日採購工作及審查小組委員會議會議紀錄（本院卷第169至171頁）、原處分、異議處理結果及申訴審議判斷等附卷可憑，足堪認定。
(二)應適用之法令︰
 1、政府採購法
 (1)第87條第3項、第5項、第6項：「（第3項）以詐術或其他非法之方法，使廠商無法投標或開標發生不正確結果者，處5年以下有期徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下罰金。（第5項）意圖影響採購結果或獲取不當利益，而借用他人名義或證件投標者，處3年以下有期徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下罰金。容許他人借用本人名義或證件參加投標者，亦同。（第6項）第1項、第3項及第4項之未遂犯罰之。」
 (2)第101條第1項第1款、第4款、第6款、第3項「（第1項）機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實、理由及依第103條第1項所定期間通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：一、容許他人借用本人名義或證件參加投標者。……四、以虛偽不實之文件投標、訂約或履約，情節重大者。……六、犯第87條至第92條之罪，經第一審為有罪判決者。……（第3項）機關為第1項通知前，應給予廠商口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作及審查小組認定廠商是否該當第1項各款情形之一。」
 (3)第102條第3項規定：「機關依前條通知廠商後，廠商未於規定期限內提出異議或申訴，或經提出申訴結果不予受理或審議結果指明不違反本法或並無不實者，機關應即將廠商名稱及相關情形刊登政府採購公報。」
 (4)第103條第1項第1款：「依前條第3項規定刊登於政府採購公報之廠商，於下列期間內，不得參加投標或作為決標對象或分包廠商：一、有第101條第1項第1款至第5款、第15款情形或第6款判處有期徒刑者，自刊登之次日起3年。但經判決撤銷原處分或無罪確定者，應註銷之。」
 2、行政程序法
 (1)第103條第7款：「有下列各款情形之一者，行政機關得不給予陳述意見之機會︰……七、相對人於提起訴願前依法律應向行政機關聲請再審查、異議、復查、重審或其他先行程序者。」
 (2)第117條：「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之。但有下列各款情形之一者，不得撤銷：一、撤銷對公益有重大危害者。二、受益人無第119條所列信賴不值得保護之情形，而信賴授予利益之行政處分，其信賴利益顯然大於撤銷所欲維護之公益者。」　　
(三)被告得以原處分撤銷前處分；原處分亦無違反陳述意見之規定：
 1、按行政程序法第117條規定，行政機關作成行政處分後，如發現該處分違法，除有行政程序法第117條但書所定情形或其撤銷權逾同法第121條所定期間而不得撤銷外，原則上得撤銷該處分，以回復合法之狀態，且行政機關不僅於法定救濟期間經過後，得依職權撤銷之，於法定救濟期間經過之前，基於依法行政原則之意旨，亦得依職權撤銷該處分，自屬當然（最高行政法院107年度判字210號判決意旨參照）。經查，兩造對於112年2月24日函及原處分認定之事實與上開上開緩起訴處分之事實相同，均為同一乙節，並無爭執（本院卷第201頁）；且經本院依職權調閱該緩起訴處分卷宗（橋頭地檢署111年度偵字第15835號卷，下稱偵卷），核與卷內事證相符。被告原審酌政府採購法第101條第1項第4款、第6款規定後，依同條項第4款作成前處分；嗣因審計部審查意見而重新審查本件事實（本院卷第119至120、165至166頁），認為前處分適用法律錯誤，應適用同條項第1款規定，因此以原處分撤銷前處分，核與行政程序法第117條規定相符，亦無該條但書情形，原告主張應適用同法第116條，並無理由。再者，行政處分實質存續力並非絕對禁止行政機關事後自行廢棄行政處分，充其量僅係對行政機關產生一種「相對的不可廢棄力」，行政處分若有違法情事，行政機關自得依前揭行政程序法第117條之規定而撤銷。原處分亦敘明前處分「經審非屬本法（即政府採購法第101條第1項第4款情形」，原告主張未記明撤銷理由，尚無可採。
 2、依行政程序法第103條第7款規定，於提起訴願前依法律應向行政機關聲請再審查、異議、復查、重審或其他先行程序者，行政機關得不給予陳述意見之機會。前處分及原處分之事實既屬同一，被告以112年2月6日函已給予原告陳述意見之機會；何況原處分作成後，原告亦已依法提起異議，且該異議程序乃原告提起申訴（申訴審議判斷視同訴願決定）前法律所定之先行程序（政府採購法第102條第1項規定參照），依行政程序法第103條第7款規定得不給予陳述意見之機會。原告主張，並無理由。
(四)原處分認定原告行為該當政府採購法第101條第1項第1款規定，核無違誤：　　
 1、政府採購法之制定，旨在建立政府採購制度，依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，並確保採購品質（政府採購法第1條參照）。政府採購法第101條第1項第1款所欲保護者乃參與政府採購廠商間之實質競爭關係，所稱「容許他人借用本人名義或證件投標」，係指被借用名義或證件之廠商無投標之意思，而明示或默示同意他人使用其名義或證件參加投標，以達使借用之廠商或其他特定廠商有得標可能之目的。且該規定效果之適用不以「意圖影響採購結果或獲取不當利益」為要件，自不以成立政府採購法第87條第5項之刑事處罰為必要，僅須廠商有容許他人借用本人名義參加投標之情形即為已足。政府採購法目的在於藉由競爭關係，使政府獲得最好之標案條件，廠商如容許他人借用本人名義或證件參加投標，實質上係虛以競標之形式，藉此規避公平競爭之程序，而使借用者免予競爭或減少競爭難度即可得標，或獲致更大得標之機率，不惟對於遵照程序規定參與投標之廠商不公平，且妨礙政府機關欲藉由廠商公平競爭程序，取得優化得標條件，用以確保、提升政府採購品質之目的，即屬違反政府採購法第101條第1項第1款規定，而得將廠商刊登政府採購公報（最高行政法院110年度上字第533號判決意旨參照）。查陪標與出借名義投標二者之差異，乃在於陪標者，係在湊投標家數，本人雖無得標意願，但確有參加投標（押標金、標單自行處理）之情形，而出借名義（含證件）則是本人未參加投標（押標金、標單非自己處理），而將名義（含證件）出借給他人投標（最高行政法院105年度判字第600號判決意旨參照）。
 2、司法院釋字第751號解釋理由書對於緩起訴之性質，闡示如下：「查緩起訴處分之制度係為發揮篩檢案件之功能，以作為刑事訴訟制度採行當事人進行主義應有之配套措施，並基於填補被害人之損害、發揮個別預防功能、鼓勵被告自新及復歸社會等目的而設（立法院公報第91卷第10期第943頁及第948頁以下參照）。故緩起訴處分之本質，係法律授權檢察官為終結偵查所為之處分，其作用並非確認刑罰權之存在，反係終止刑罰權實現之程序性處理方式。就此而言，緩起訴處分既屬對被告不予追訴之決定，亦以聲請再議及交付審判程序作為告訴人之救濟手段（刑事訴訟法第256條第1項、第258條之1參照），故實係附條件之便宜不起訴處分。」是故檢察官以終止刑罰權為目的所進行之偵查訊問內容，非為蒐集犯罪證據提起公訴而準備，則其中得作為認定涉及犯罪行為之證明力有多少，即有必要從訊問筆錄之內容予以判斷。系爭緩起訴處分固載有：潘文雄、劉芯余、黃鴻昌共同基於以詐術使開標發生不正確結果之犯意聯絡……
　　上開三人所為，均係共同犯政府採購法第87條第6項、第3項之以詐術使開標發生不正確結果未遂罪；台盟公司、原告應依同法第92條之規定，科以罰金刑等情事，而為緩起訴處分（本院卷第104至105頁）。惟稽之前述說明，緩起訴制度之作用非在確認刑罰權之存在，反而係為終止刑罰權實現而設，自不得徒憑緩起訴書之記載，逕認該當政府採購法第101條第1項之特定款次，行政法院仍應依相關事證獨立認定事實、適用法律，不受緩起訴書之拘束。
 3、經查，證人潘文雄於警詢時陳稱：為了要湊滿3家廠商，而詢問利昱工程行的黃鴻昌及通躍公司的劉芯余一同出牌投標，3家標價都是潘決定，投標文書由其準備，利昱工程行和通躍公司提供大小章蓋印等語（偵卷第13頁）；證人劉芯余於警詢時陳稱：台盟公司潘文雄找我合作一起投標，標案文件由潘文雄製作好，再拿到原告用印。押標金支票是原告開立，資金來源是潘文雄提供同額現金等語（偵卷第80至81頁）；證人黃鴻昌於警詢時陳稱：潘文雄邀請投標，將利昱工程行大小章交給潘文雄，按照潘文雄的要求開押標金支票即其金額等語（偵卷第123至124頁）；上開3人於偵查中亦肯認警詢調查時所述實在，系爭採購案實際上有投標意思的只有潘文雄之台盟公司。3家公司投標文件及押標金均由潘文雄準備等語（偵卷第311至315頁）。佐以法務部調查局鑑定分析前揭3家公司投標文件具有相同之影列印特徵，研判係相同之機具製造等情（偵卷第71至75頁），足見系爭緩起訴處分所載客觀事實部分信而有徵，足以認定潘文雄係台盟公司技術員兼實際負責人，劉芯余係原告業務經理兼實際負責人，黃鴻昌係利昱工程行負責人，潘文雄於110年7月9日至同年7月26日不詳時間製作申訴廠商之投標文件，另代無實際參與投標及履約意願之劉芯余、黃鴻昌下載空白標單，借用原告、利昱工程行名義製作投標文件參標。潘文雄再決定台盟公司、原告、利昱工程行等3家廠商之投標價格、製作標單、潘文雄並取得原告、利昱工程行之大小章蓋印並投標，及提供押標金，據以虛造有3家合格廠商投標假象之事實。就法律評價部分，檢察官論以政府採購法第87條第6項、第3項之以詐術使開標發生不正確結果未遂罪，本院尊重檢察官為終止刑罰權實現所為緩起訴處分之權限；然就同法第101條第1項規定適用部分，從上開事實可知，原告無得標意願，押標金、標單亦非自己處理，原告大小章也是交由潘文雄蓋印，足見原告將公司名義出借給潘文雄投標，依前揭說明，並非「陪標」（押標金、標單自行處理）之情形，而是容許他人借用本人名義或證件參加投標，違反同法第101條第1項第1款規定，應可認定。原告實際負責人劉芯余雖有到場投標（偵卷第67至69、248頁），然因系爭購案之投標事宜主要均由潘文雄處理，原告之到場僅係虛造有3家合格廠商投標假象，不能認為有自行處理本件投標事宜，難以憑此為原告有利之認定。原告前揭主張，並無理由。
六、綜上所述，原告上開主張既不足取，則被告作成原處分認定原告有違反政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」之違法行為，予以停權，並依同法第102條第3項及第103條第1項規定刊登政府採購公報3年，核無違誤；異議處理結果及申訴審議判斷遞予維持，亦無不合。原告起訴意旨求為均予撤銷，為無理由，應予駁回。又本件判決基礎已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不一一論述，附此敘明。
七、結論︰原告之訴無理由。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　30　　日
                         審判長法官  林　彥　君
                               法官  黃　堯　讚
                               法官  黃　奕　超
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。
三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所需要件



		(一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人

		1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		(二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。

		










中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　7 　　日
                             書記官　李  佳  芮



高雄高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第三庭

113年度訴字第206號

民國113年9月12日辯論終結

原      告  通躍貿易有限公司



代  表  人  劉蒼梧              

訴訟代理人  張簡明杰  律師

被      告  海軍左營後勤支援指揮部



代  表  人  吳啟興              

訴訟代理人  簡家雁                                

            曾韋嘉              

            王奕懿                             

上列當事人間政府採購法事件，原告不服行政院公共工程委員會中華民國113年3月15日訴1130015號採購申訴審議判斷，提起行政訴訟，本院判決如下︰

　　主  文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項：

    原告起訴後變更為「異議處理結果、申訴審議及原處分均撤銷。」(本院卷第200頁)，核其請求之基礎事實與法律關係不變，且無礙於被告防禦權之行使，且經被告表示並無意見（本院卷第200頁），合於行政訴訟法第111條第1項及第3項第2款規定，應予准許。

貳、實體事項：

一、爭訟概要：

    被告辦理之「纖維處理設備乙項」採購案(以下稱系爭購案)，於民國110年7月27日開標，共有原告、台盟工程企業有限公司(下稱台盟公司)及利昱工程行3家廠商參與投標。被告於審標過程中發現原告及利昱工程行未繳納足額押標金，依政府採購法第50條第1項第2款規定判定為不合格，並以開標後有2家以上廠商押標金不符合規定之情形，致僅餘1家廠商符合招標文件規定，有行政院公共工程委員會（下稱工程會）95年7月25日工程企字第00000000000號令及97年2月14日工程企字第00000000000號令所載足以影響採購公正之情形，遂現場宣布暫停開標，並送法務部調查局高雄市調查處偵辦。其後，被告接獲臺灣橋頭地方檢察署（下稱橋頭地檢署）檢察官111年度偵字第15835號緩起訴處分書（下稱系爭緩起訴處分），被告於112年2月6日以海營供應字第00000000000號函（下稱112年2月6日函）通知原告陳述意見，惟原告並未提出。被告於112年2月23日召開採購工作及審查小組會議，審認其犯政府採購法第87條之罪，未經法院第一審為有罪判決，不符合政府採購法第101條第1項第6款，又雖符合政府採購法第101條第1項第4款「以虛偽不實之文件投標」事由，惟因無影響修艦進度，無情節重大，故決議不予刊登政府採購公報，並以112年2月24日海營供應字第00000000000號函（下稱112年2月24日函即前處分）通知原告。嗣後，被告接獲審計部就系爭採購案之審查意見略以：被告112年2月23日召開之採購工作及審查小組會議，對原告涉犯之責任檢討，僅以政府採購法第101條第1項第4款及第6款檢討責任，未依政府採購法第101條第1項第1款檢討，處置情形似與原告違犯之實況不符。被告爰於112年10月12日重新召開採購工作及審查小組會議，審認原告有政府採購法第101條第1項第1款情形，復以112年11月6日海營供應字第00000000000號函（下稱原處分）撤銷112年2月24日函，並依政府採購法第103條第1項第1款規定將原告刊登政府採購公報3年。原告不服，提出異議，經被告112年12月22日海營供應字第0000000000號函（下稱異議處理結果）駁回其異議。原告仍不服，提出申訴，亦遭審議判斷駁回，遂提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明︰

(一)主張要旨︰

 1、被告前處分合法不得撤銷，並不因原處分之不合法處分而失效：

 (1)前處分係被告經其裁量後依政府採購法第101條第1項第4款事由，對原告產生不刊登不良廠商之有利法律效果，經實體裁量後對廠商發出有利或不利之裁決，具有法律效果而應屬行政處分。

 (2)被告前處分乃依政府採購法第101條第4款、第6款裁量後之合法處分，蓋其認定所受損害尚屬輕微、原告並非基於破壞採購秩序之重大惡意而違法，且無重大違約致被刊登不良廠商之前記錄。被告依比例原則判定無須將原告刊登政府採購公報，尚屬其裁量範疇內，並無違法。被告既未敘明前處分有何違法之處，原處分逕予撤銷前處分，自有違誤。前處分有實質存續力，對於廠商、利害關係人與被告具有拘束效力，不得任意否認其效力而予以廢棄之；且原處分之定性應屬行政程序法第116條之程序轉換，然行政程序法第116條之行政處分前提亦為違法處分，不得由被告任意轉換。故被告以原處分撤銷對原告不停權之處分應屬非法，自不生撤銷效力，前處分仍具實質存續力。

 2、原處分未踐行法定程序，自屬非法：

    原處分未依行政程序法第96條2款記明「前處分(不予停權)得撤銷及原處分(應予停權)」之理由，且無行政程序法第97條不記明理由之例外，亦未依政府採購法第101條第3項規定召開審查小組並給予原告陳述意見，有程序違法之情事。本件前處分依政府採購法第101條第3項召開審查小組及通知原告陳述意見之程序，業於前處分完畢時終結，而原處分屬另一行政處分，應再依政府採購法第101條第3項踐行其法定程序。若被告未踐行上開法定程序，原處分應屬違法。即言之，被告僅於前處分依政府採購法第101條第3項召開審查小組及通知原告陳述意見，卻未於原處分作成前踐行上開程序。審議判斷雖認定被告已於前處分中履行法定程序，無須再於原處分作成前重複踐行。然上開2個行政處分要件各殊，前處分乃針對政府採購法第101條第1項第4款規定，原處分係針對政府採購法第101條第1項第1款規定，兩者審查內容及通知原告陳述意見均有不同，原處分要無沿用前處分程序之理。

 3、原告行為屬政府採購法第101條第1項第6款「陪標」行為，而非同法第101條第1項第1款「借牌」行為，原處分以政府採購法第101條第1款「借牌」為由將原告停權，自屬非法：

 (1)原告所犯營造多家廠商投標之假象，然投標廠商仍以自己名義參與投標即俗稱「陪標或圍標」之行為，為政府採購法第87條第3項所規範之行為。而同法第101條第1項第1款及第2款事由，則係指「出牌廠商本身無投標意願，卻容任他人(借牌者)借用自己名義以本人(出牌者)之證件參與投標」即俗稱「借牌」之行為，兩者要件截然不同，不容混淆。

 (2)政府採購法第101條第1項第1款事由須有借用名義或證件之事實，始符合其要件。故若廠商真意為無得標意願之「陪標」，然在表面上該廠商仍有投標意思，且以自己名義或證件參與投標，並無借用名義或證件之事實，即與政府採購法第101條第1項第1款規定不合。又政府採購法第101條第1項第1款、第6款分別規範「借牌」及「陪標」之行為，後者必須法院第一審判決有罪，被告方得將廠商刊登不良廠商，前者則無此要件，顯見立法者將兩者行為嚴格區別。

 (3)依系爭緩起訴處分所示，檢察官認定原告行為要屬「陪標」而非「借牌」。蓋台盟公司僅協助原告以自己名義製作標單，原告仍有投標之意思而親自前往投標，投標過程均以自己名義投標，並未容認台盟公司以其名義投標，台盟公司亦未借用原告之名義投標，從而檢察官以政府採購法第87條第3項論罪並諭知緩起訴處分。審議判斷將借牌及陪標行為混為一談，一概依政府採購法第101條第1項第1款規定將「陪標」廠商刊登不良廠商，已有認事用法之錯誤。系爭緩起訴處分既認定原告等涉犯政府採購法第87條第3項，被告即應依政府採購法第101條第6款規定為原告犯行之涵攝，而在無原告涉犯同法第101條第1款「借牌」之積極證據下，被告據將原告刊登不良廠商，顯非適法。

(二)聲明︰申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷。

三、被告答辯及聲明︰

(一)答辯要旨︰

 1、被告得撤銷違法行政處分：本件係經審計部抽查發現被告採購工作及審查小組於112年2月3日會議未依政府採購法第101條第1項第1款事由審查，致有未正確適用法規情事。依行政程序法第117條、第121條第1項規定及最高行政法院99年度判字第347號判決意旨，被告自得於確知有撤銷原因時起2年內，以原處分撤銷前處分。

 2、原處分已記明理由，且原告前有陳述意見機會：

 (1)原處分說明一載明撤銷

　　前處分說明二以原告有政府採購法第101條第1項第1款情形，通知將刊登政府採購公報，予以停權處分，則已記載處分之理由；如認上述記載略欠具體完備，被告亦於112年12月22日異議處理結果亦備述詳細理由。

 (2)被告前於112年2月6日函請原告提出說明，被告已給予原告陳述意見之機會，並無礙其防禦。

 3、原告確有容許他人借用名義或證件投標之行為：

　　系爭緩起訴處分認定「潘文雄……代無實際參與投標及履約意願之劉芯余、黃鴻昌下載空白標單，借用原告公司、利昱工程行名義製作投標文件參標」且揭示潘文雄決定該等3家廠商之投標價格、製作標單、潘文雄並取得通躍公司、利昱工程行之大小章蓋印並投標及提供押標金等事實，原告容任未繳納足額押標金，顯然不為價格競爭，足認無投標意願。縱使原告人員親自前往投標，亦僅係形式上陪標，並無投標意願。是原告確有政府採購法第101條第1項第1款容許他人借用名義或證件參加投標之情事要無疑義，原處分自屬適法有據。

(二)聲明︰原告之訴駁回。

四、爭點︰

(一)被告作成前處分後，得否以原處分撤銷之？

(二)被告作成原處分前未給予原告陳述意見機會，是否構成違反政府採購法第101條第3項之程序瑕疵？

(三)原處分認定原告行為該當政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標」，其認事用法有無違誤？　

五、本院之判斷︰

(一)前提事實︰

　　如爭訟概要欄所載等情，業經兩造分別陳述在卷，並有系爭採購案110年7月16日公開招標更正公告（審議卷第56至59頁）、110年9月9日無法決標公告（審議卷第60頁）、系爭緩起訴處分（本院卷第103至107頁）、被告112年2月6日函（本院卷第149至150頁）、被告112年2月23日採購工作及審查小組委員會議會議紀錄（本院卷第151至153頁）、被告112年2月24日函（本院卷第155頁）、國防部對海軍司令部查復審計部有關辦理政府採購行政管制與裁罰機制執行情形審查意見（本院卷第157至168頁）、被告112年10月12日採購工作及審查小組委員會議會議紀錄（本院卷第169至171頁）、原處分、異議處理結果及申訴審議判斷等附卷可憑，足堪認定。

(二)應適用之法令︰

 1、政府採購法

 (1)第87條第3項、第5項、第6項：「（第3項）以詐術或其他非法之方法，使廠商無法投標或開標發生不正確結果者，處5年以下有期徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下罰金。（第5項）意圖影響採購結果或獲取不當利益，而借用他人名義或證件投標者，處3年以下有期徒刑，得併科新臺幣1百萬元以下罰金。容許他人借用本人名義或證件參加投標者，亦同。（第6項）第1項、第3項及第4項之未遂犯罰之。」

 (2)第101條第1項第1款、第4款、第6款、第3項「（第1項）機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實、理由及依第103條第1項所定期間通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：一、容許他人借用本人名義或證件參加投標者。……四、以虛偽不實之文件投標、訂約或履約，情節重大者。……六、犯第87條至第92條之罪，經第一審為有罪判決者。……（第3項）機關為第1項通知前，應給予廠商口頭或書面陳述意見之機會，機關並應成立採購工作及審查小組認定廠商是否該當第1項各款情形之一。」

 (3)第102條第3項規定：「機關依前條通知廠商後，廠商未於規定期限內提出異議或申訴，或經提出申訴結果不予受理或審議結果指明不違反本法或並無不實者，機關應即將廠商名稱及相關情形刊登政府採購公報。」

 (4)第103條第1項第1款：「依前條第3項規定刊登於政府採購公報之廠商，於下列期間內，不得參加投標或作為決標對象或分包廠商：一、有第101條第1項第1款至第5款、第15款情形或第6款判處有期徒刑者，自刊登之次日起3年。但經判決撤銷原處分或無罪確定者，應註銷之。」

 2、行政程序法

 (1)第103條第7款：「有下列各款情形之一者，行政機關得不給予陳述意見之機會︰……七、相對人於提起訴願前依法律應向行政機關聲請再審查、異議、復查、重審或其他先行程序者。」

 (2)第117條：「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之。但有下列各款情形之一者，不得撤銷：一、撤銷對公益有重大危害者。二、受益人無第119條所列信賴不值得保護之情形，而信賴授予利益之行政處分，其信賴利益顯然大於撤銷所欲維護之公益者。」　　

(三)被告得以原處分撤銷前處分；原處分亦無違反陳述意見之規定：

 1、按行政程序法第117條規定，行政機關作成行政處分後，如發現該處分違法，除有行政程序法第117條但書所定情形或其撤銷權逾同法第121條所定期間而不得撤銷外，原則上得撤銷該處分，以回復合法之狀態，且行政機關不僅於法定救濟期間經過後，得依職權撤銷之，於法定救濟期間經過之前，基於依法行政原則之意旨，亦得依職權撤銷該處分，自屬當然（最高行政法院107年度判字210號判決意旨參照）。經查，兩造對於112年2月24日函及原處分認定之事實與上開上開緩起訴處分之事實相同，均為同一乙節，並無爭執（本院卷第201頁）；且經本院依職權調閱該緩起訴處分卷宗（橋頭地檢署111年度偵字第15835號卷，下稱偵卷），核與卷內事證相符。被告原審酌政府採購法第101條第1項第4款、第6款規定後，依同條項第4款作成前處分；嗣因審計部審查意見而重新審查本件事實（本院卷第119至120、165至166頁），認為前處分適用法律錯誤，應適用同條項第1款規定，因此以原處分撤銷前處分，核與行政程序法第117條規定相符，亦無該條但書情形，原告主張應適用同法第116條，並無理由。再者，行政處分實質存續力並非絕對禁止行政機關事後自行廢棄行政處分，充其量僅係對行政機關產生一種「相對的不可廢棄力」，行政處分若有違法情事，行政機關自得依前揭行政程序法第117條之規定而撤銷。原處分亦敘明前處分「經審非屬本法（即政府採購法第101條第1項第4款情形」，原告主張未記明撤銷理由，尚無可採。

 2、依行政程序法第103條第7款規定，於提起訴願前依法律應向行政機關聲請再審查、異議、復查、重審或其他先行程序者，行政機關得不給予陳述意見之機會。前處分及原處分之事實既屬同一，被告以112年2月6日函已給予原告陳述意見之機會；何況原處分作成後，原告亦已依法提起異議，且該異議程序乃原告提起申訴（申訴審議判斷視同訴願決定）前法律所定之先行程序（政府採購法第102條第1項規定參照），依行政程序法第103條第7款規定得不給予陳述意見之機會。原告主張，並無理由。

(四)原處分認定原告行為該當政府採購法第101條第1項第1款規定，核無違誤：　　

 1、政府採購法之制定，旨在建立政府採購制度，依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，並確保採購品質（政府採購法第1條參照）。政府採購法第101條第1項第1款所欲保護者乃參與政府採購廠商間之實質競爭關係，所稱「容許他人借用本人名義或證件投標」，係指被借用名義或證件之廠商無投標之意思，而明示或默示同意他人使用其名義或證件參加投標，以達使借用之廠商或其他特定廠商有得標可能之目的。且該規定效果之適用不以「意圖影響採購結果或獲取不當利益」為要件，自不以成立政府採購法第87條第5項之刑事處罰為必要，僅須廠商有容許他人借用本人名義參加投標之情形即為已足。政府採購法目的在於藉由競爭關係，使政府獲得最好之標案條件，廠商如容許他人借用本人名義或證件參加投標，實質上係虛以競標之形式，藉此規避公平競爭之程序，而使借用者免予競爭或減少競爭難度即可得標，或獲致更大得標之機率，不惟對於遵照程序規定參與投標之廠商不公平，且妨礙政府機關欲藉由廠商公平競爭程序，取得優化得標條件，用以確保、提升政府採購品質之目的，即屬違反政府採購法第101條第1項第1款規定，而得將廠商刊登政府採購公報（最高行政法院110年度上字第533號判決意旨參照）。查陪標與出借名義投標二者之差異，乃在於陪標者，係在湊投標家數，本人雖無得標意願，但確有參加投標（押標金、標單自行處理）之情形，而出借名義（含證件）則是本人未參加投標（押標金、標單非自己處理），而將名義（含證件）出借給他人投標（最高行政法院105年度判字第600號判決意旨參照）。

 2、司法院釋字第751號解釋理由書對於緩起訴之性質，闡示如下：「查緩起訴處分之制度係為發揮篩檢案件之功能，以作為刑事訴訟制度採行當事人進行主義應有之配套措施，並基於填補被害人之損害、發揮個別預防功能、鼓勵被告自新及復歸社會等目的而設（立法院公報第91卷第10期第943頁及第948頁以下參照）。故緩起訴處分之本質，係法律授權檢察官為終結偵查所為之處分，其作用並非確認刑罰權之存在，反係終止刑罰權實現之程序性處理方式。就此而言，緩起訴處分既屬對被告不予追訴之決定，亦以聲請再議及交付審判程序作為告訴人之救濟手段（刑事訴訟法第256條第1項、第258條之1參照），故實係附條件之便宜不起訴處分。」是故檢察官以終止刑罰權為目的所進行之偵查訊問內容，非為蒐集犯罪證據提起公訴而準備，則其中得作為認定涉及犯罪行為之證明力有多少，即有必要從訊問筆錄之內容予以判斷。系爭緩起訴處分固載有：潘文雄、劉芯余、黃鴻昌共同基於以詐術使開標發生不正確結果之犯意聯絡……

　　上開三人所為，均係共同犯政府採購法第87條第6項、第3項之以詐術使開標發生不正確結果未遂罪；台盟公司、原告應依同法第92條之規定，科以罰金刑等情事，而為緩起訴處分（本院卷第104至105頁）。惟稽之前述說明，緩起訴制度之作用非在確認刑罰權之存在，反而係為終止刑罰權實現而設，自不得徒憑緩起訴書之記載，逕認該當政府採購法第101條第1項之特定款次，行政法院仍應依相關事證獨立認定事實、適用法律，不受緩起訴書之拘束。

 3、經查，證人潘文雄於警詢時陳稱：為了要湊滿3家廠商，而詢問利昱工程行的黃鴻昌及通躍公司的劉芯余一同出牌投標，3家標價都是潘決定，投標文書由其準備，利昱工程行和通躍公司提供大小章蓋印等語（偵卷第13頁）；證人劉芯余於警詢時陳稱：台盟公司潘文雄找我合作一起投標，標案文件由潘文雄製作好，再拿到原告用印。押標金支票是原告開立，資金來源是潘文雄提供同額現金等語（偵卷第80至81頁）；證人黃鴻昌於警詢時陳稱：潘文雄邀請投標，將利昱工程行大小章交給潘文雄，按照潘文雄的要求開押標金支票即其金額等語（偵卷第123至124頁）；上開3人於偵查中亦肯認警詢調查時所述實在，系爭採購案實際上有投標意思的只有潘文雄之台盟公司。3家公司投標文件及押標金均由潘文雄準備等語（偵卷第311至315頁）。佐以法務部調查局鑑定分析前揭3家公司投標文件具有相同之影列印特徵，研判係相同之機具製造等情（偵卷第71至75頁），足見系爭緩起訴處分所載客觀事實部分信而有徵，足以認定潘文雄係台盟公司技術員兼實際負責人，劉芯余係原告業務經理兼實際負責人，黃鴻昌係利昱工程行負責人，潘文雄於110年7月9日至同年7月26日不詳時間製作申訴廠商之投標文件，另代無實際參與投標及履約意願之劉芯余、黃鴻昌下載空白標單，借用原告、利昱工程行名義製作投標文件參標。潘文雄再決定台盟公司、原告、利昱工程行等3家廠商之投標價格、製作標單、潘文雄並取得原告、利昱工程行之大小章蓋印並投標，及提供押標金，據以虛造有3家合格廠商投標假象之事實。就法律評價部分，檢察官論以政府採購法第87條第6項、第3項之以詐術使開標發生不正確結果未遂罪，本院尊重檢察官為終止刑罰權實現所為緩起訴處分之權限；然就同法第101條第1項規定適用部分，從上開事實可知，原告無得標意願，押標金、標單亦非自己處理，原告大小章也是交由潘文雄蓋印，足見原告將公司名義出借給潘文雄投標，依前揭說明，並非「陪標」（押標金、標單自行處理）之情形，而是容許他人借用本人名義或證件參加投標，違反同法第101條第1項第1款規定，應可認定。原告實際負責人劉芯余雖有到場投標（偵卷第67至69、248頁），然因系爭購案之投標事宜主要均由潘文雄處理，原告之到場僅係虛造有3家合格廠商投標假象，不能認為有自行處理本件投標事宜，難以憑此為原告有利之認定。原告前揭主張，並無理由。

六、綜上所述，原告上開主張既不足取，則被告作成原處分認定原告有違反政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」之違法行為，予以停權，並依同法第102條第3項及第103條第1項規定刊登政府採購公報3年，核無違誤；異議處理結果及申訴審議判斷遞予維持，亦無不合。原告起訴意旨求為均予撤銷，為無理由，應予駁回。又本件判決基礎已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不一一論述，附此敘明。

七、結論︰原告之訴無理由。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　30　　日

                         審判長法官  林　彥　君

                               法官  黃　堯　讚

                               法官  黃　奕　超

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所需要件 (一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人 1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 (二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。  



中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　7 　　日

                             書記官　李  佳  芮





