
高雄高等行政法院判決

地方行政訴訟庭第一庭

113年度地訴字第14號

                                 114年1月7日言詞辯論終結

原      告  悅城營造有限公司

0000000000000000

代  表  人  朱珈慧 

訴訟代理人  蔡㚡奇律師

            陳欣怡律師

            李榮唐律師

被      告  屏東縣屏東市公所

0000000000000000

代  表  人  周佳琪 

訴訟代理人  毛鈺棻律師

            邱凡宇

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112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷，提起行政訴

訟，本院判決如下：

    主  文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、事實概要：於民國107年11、12月間，原告參與投標被告所

辦理之「中山路、忠孝路、柳州街等及其他市區主要道路路

面改善工程」採購案（下稱系爭採購案），惟未得標。嗣被

告收受行政院公共工程委員會(下稱工程會)112年2月1日工

程企字第1110031514號函，依該函檢附之臺灣橋頭地方檢察

署（下稱橋檢）111年度偵字第8418號及第14053號檢察官緩

起訴處分書所載事實，始得知原告實際負責人王○○約定以

得標工程之未稅工程結算金額0.4%至3.28%金額為代價，將

其公司牌照、公司大小章、甲等營造業等相關資格證件影本
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出借予訴外人○○○○工程有限公司（下稱○○公司）。被

告因而認原告違反政府採購法（下稱採購法）第87條第5項

後段之情形，以112年5月24日屏市養字第11232205100號函

（下稱原處分）通知原告依採購法第31條第2項第2款規定，

追繳押標金新臺幣（下同）138萬元。原告不服，於112年6

月7日提出異議，經被告以112年6月17日屏市工字第

11232716700號函做成異議處理結果，認異議無理由而維持

原處分。原告不服，復於112年6月29日提出申訴，亦經工程

會112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷駁回，遂提起本件

行政訴訟。

二、本件原告主張：

　㈠系爭採購案係於107年11月27日公告招標，並訂於107年12月

10日開標。惟原處分援引之政府採購法第31條第2項第2款後

段規定，係於108年5月22日始公告施行，則被告有適用法令

之不當。

  ㈡系爭採購案中，原告並非系爭採購案之得標廠商及施作廠

商，無論追繳押標金係裁罰性或管制性不利處分，申訴審議

判斷依修正前政府採購法第31條第2項第8款向原告追繳押標

金，難謂適法。且因原告未得標，未造成被告實質損害，原

處分顯然責罰不相當，與比例原則有違。

  ㈢原告並未得標，故其行為並未增加自身得標優勢，且未獲有

不法利益，有依行政罰法第8條但書及第18條第1項規定減輕

押標金之餘地；另考量押標金之目的與履約保證金類似，應

類推適用民法第252條規定酌減押標金。

  ㈣並聲明：申訴審議判斷書及原處分（含異議處理結果）均撤

銷。

三、被告則以：

  ㈠申訴廠商於系爭採購案容許他人借用其名義參加投標，符合

修正前採購法第31條第2項第8款情形，故原處分尚非無據。

  ㈡押標金具有防範投標人妨礙程序公正、擔保全體投標者遵照

投標應行注意事項及相關程序之管制功能，核屬管制性不利
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處分，且為羈束處分，無行政罰法規定之適用，故被告無法

依行政罰法規定減輕押標金。

  ㈢押標金除有督促投標人履約之意旨，並兼有防範投標人圍標

或妨礙標售程序之作用，其係於履行契約之前已經交付。且

追繳或不予發還押標金事件，屬公法事件。故押標金與違約

金之目的、性質等，均有不同，本件無從類推民法第252條

之規定。

  ㈣並聲明：原告之訴駁回。　　　　

四、本院之判斷

   ㈠應適用之法令

　⒈行為時採購法第31條第2項第8款：「機關得於招標文件中規

定，廠商有下列情形之一者，其所繳納之押標金，不予發

還，其已發還者，並予追繳：……八、其他經主管機關認定

有影響採購公正之違反法令行為者。」

　⒉採購法第87條第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。」

　⒊工程會104年7月17日工程企字第10400225210號令（下稱工

程會104年7月17日令）：「機關辦理採購，廠商有下列情形

之一者，依政府採購法第31條第2項第8款認定屬『其他經主

管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者』情形，並自

即日生效：……三、容許他人借用本人名義或證件參加投

標。四、廠商或其代表人、代理人、受雇人或其他從業人員

有政府採購法第87條各項構成要件事實之一……。」

　㈡經查，事實概要欄所示之事實，有公開招標公告、投標須

知、系爭採購案更正決標公告、決標公告、原處分、112年6

月17日屏市工字第11232716700號函異議處理結果、工程會

112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷書、工程會112年2月

1日工程企字第1110031514號函及其所附之橋檢111年度偵字

第8418號、第14053號檢察官緩起訴處分書及橋檢111年12月
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22日橋檢和淡111偵8418字第1119055772號函等（審議卷第

37頁、第12頁至第23頁、第37頁至第38頁、第43頁至第44

頁、第91頁至第100頁、高等庭卷第27至48頁、第83頁至第

95頁）在卷可稽，洵堪認定為真。

　㈢原告有行為時採購法第31條第2項第8款情形，被告以原處分

向原告追繳已發還之押標金，應屬適法有據：

　⒈工程會104年7月17日令將投標廠商之從業人員涉犯採購法第

87條之罪情形，認定屬行為時採購法第31條第2項第8款之

「有影響採購公正之違反法令行為」（行為後發布之工程會

108年9月16日令亦有相同意旨），核係工程會依上述採購法

規定授權而補充認定之其他「有影響採購公正之違反法令行

為」之類型，用以補充發生不予發還或追繳押標金法律效果

之構成要件，具有法規命令之性質（最高行政法院104年度4

月份第1次庭長法官聯席會議決議參照），且業經完成刊登

行政院公報之發布程序而生效，被告自得採為追繳已發還押

標金之法令依據。況且系爭採購案招標文件之投標須知第55

點第2項第8款規定：「廠商有下列情形之一者，其所繳納之

押標金，不予發還，其已發還者，並予追繳：……（八）其

他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者。該款

附記所謂主管機關認定之情形，係依工程會104年7月17日

令，包含第3點為『容許他人借用本人名義或證件參加投

標』」等語（高等庭卷第84頁）。被告依投標須知規定，亦

得為追繳押標金之依據。

　⒉經查，證人即原告之公司實際負責人王○○於111年6月21日

於另案接受檢察官偵訊時，坦認將原告公司牌照出借給○○

公司，由○○公司以其名義參加系爭採購案，並依得標案金

額收取1.5%-3%不等之借牌費用公司等情，並坦承「（檢察

官問：〈提示他字卷第151頁〉這35標案（包含系爭採購

案）都是你們借牌給郭○○？）是。」等語（橋檢111年度

偵字第8418號卷第60頁偵訊筆錄），核與證人即○○公司負

責人郭○○及其配偶李○於另案刑事審理時，一致坦認因
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○○公司未達乙級營造廠之投標資格，所以向原告借牌投

標，並按得標案之決標金額支付一定比例之借牌費用等情

（橋院刑事卷一第118頁、第189頁至第190頁、卷二第20

頁），互核相符合，應堪採信。而橋頭地檢署檢察官就系爭

偵查案件偵查結果，認王○○就緩起訴處分書所示之系爭採

購案涉犯採購法第87條第5項後段「容許他人借用本人名義

或證件參加投標」之罪，予以緩起訴處分在案；郭○○、李

○兩人遭檢察官起訴後，經系爭刑事案件為相同之事實認

定，判處郭○○、李○就系爭採購案共同犯採購法第87條第

5項前段之「借用他人名義或證件投標罪」在案，有上開緩

起訴處分書（高等庭卷第87頁至第89頁、第92頁）、刑事判

決書（本院卷第39頁至第41頁、第51頁至第52頁）在卷可

證，並經本院調取系爭偵查案件、系爭刑事案件卷證核閱無

誤，足認原告就系爭採購案有出借牌照予○○公司之情形，

實際負責人王○○確有觸犯採購法第87條之犯罪。基此，原

告於系爭採購案有容許他人借用本人名義或證件參加投標之

事實，洵堪認定，原告該當行為時採購法第31條第2項第8款

之要件至為明確，則被告以原處分對原告追繳已發還之押標

金，於法即無違誤。

　⒊原告主張原處分有錯誤援引法律依據之違誤等語，惟訴訟救

濟程序中，就行政處分之事實上及法律上理由，倘未變更處

分之同一性，基於訴訟經濟之考量，應准許原處分機關為理

由之追補。經查，原處分雖未記載行為時有效之採購法第31

條第2項第8款，而誤載行為時尚未修正公布生效之現行採購

法第31條第2項第7款規定，然申訴審議判斷書已載明應更正

適用行為時法律。再者，被告業已陳明追補上述行為時法規

之適用（高等庭卷第70頁、本院卷第104頁），且原告訴訟

代理人同意之（本院卷第104頁），經核未變更原處分之同

一性，足認其追補理由為合法，應予准許。原告此部分主

張，核無可採。

　⒋原告另主張因原告未得標，未造成被告實質損害，原處分責
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罰不相當，有違比例原則等語。惟採購法第31條第2項規定

旨在建立政府採購制度能依公平、公開之採購程序，提升採

購效率與功能，並確保採購品質為目的，以不予發還或追繳

押標金的不利處分為手段，擔保全體投標者均能遵照應行注

意事項以踐行相關程序，具有防範投標人妨礙程序公正之作

用，促使投標廠商適正參與採購程序，避免破壞公平競爭之

秩序，手段應有助於目的的達成。再者，押標金數額是依據

採購法第30條第3項規定授權訂定的押標金保證金暨其他擔

保作業辦法第9條規定：「（第1項）押標金之額度，得為一

定金額或標價之一定比率，由機關於招標文件中擇定之。

（第2項）前項一定金額，以不逾預算金額或預估採購總額

之百分之5為原則；一定比率，以不逾標價之百分之5為原

則。但不得逾新臺幣5千萬元。（第3項）採單價決標之採

購，押標金應為一定金額。」所擬定。依此規定可知，押標

金數額與採購案預算金額的規模成正比，適足以呈現依採購

案預算金額規模的大小所反應對公益的影響程度，且押標金

數額有其上限，最高不得逾5千萬元，並非無限責任。押標

金數額明定於招標公告及投標須知（如系爭採購案之招標公

告可參，高等庭卷第46頁），廠商於投標前可預見其責任範

圍，而仍決定投標，並發生採購法第31條第2項規定不予發

還或追繳押標金的情形，於此應認該條項規定所追求的公益

目的，與對廠商財產權的侵害程度，尚未達顯失均衡的程

度，並無違反比例原則。

　⒌原告雖主張原處分應適用行政罰法第8條但書、第18條第1項

規定，及應類推適用民法第252條規定酌減押標金等語。惟

行為人須因違反行政法上義務，而受裁罰性之不利行政處

分，始屬於行政罰之範疇。而採購法第31條第2項規定目

的，業如前述，亦即投標廠商繳納押標金，係為確保投標公

正目的，避免不當或違法行為介入，而為辦理招標機關所為

之管制。是法律規定廠商如有此類行為者，辦理招標之採購

機關即不予發還其所繳納之押標金，或就已發還者予以追
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繳，核其性質，乃以公權力強制實現廠商參與投標時所為之

擔保，應屬「管制性不利處分」，且為羈束處分，招標機關

並無自為裁量是否不予追繳押標金或僅追繳部分金額之權

限，此與行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」係以違反行政

法上義務，而對於過去不法行為所為之制裁，尚有不同（最

高行政法院108年度判字第21號判決意旨），故本件並無行

政罰法相關規定之適用。又系爭採購案之投標押標金，非私

人間約定的違約金或履約保證金，兩者性質截然不同，原告

主張被告應類推適用民法第252條規定酌減追繳之押標金數

額云云，亦無可採。

五、綜上所述，原告之主張，均不可採。被告以原處分向原告追

繳系爭採購案之押標金138萬元，並無違誤；異議處理結果

及申訴審議判斷遞予維持，亦無不合。

六、本件判決基礎已經明確，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，並無逐一論述

之必要，併此說明。

七、結論：本件原告之訴無理由。　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　 6　　日

　　　　　　　　　          　審判長法　官  邱美英

　　　　　　　　　　　　　　　      法  官  謝琬萍

　　　　　　　　　　　　　　　      法  官  蔡牧玨

以上正本證明與原本無異。　　　　　　　　

如不服本判決，應於送達後 20 日內，向本院提出上訴狀並表明

上訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達

後 20 日內補提理由書（須按他造人數附繕本）。

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241條之1第1項前段）

符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人。（第1項但

書、第2項）

得不委任律師為

訴訟代理人之情
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中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　6 　　日

                                    書記官 駱映庭

形

(一)符合右列情

形之一者，

得不委任律

師為訴訟代

理人

1.上訴人或其法定代理具備律師資格或為教

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，上訴或其法定代理人具備

會計師資格者。

3.專利行政事件，上訴或其法定代理人具備

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。

01

02

03

(續上頁)
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高雄高等行政法院判決
地方行政訴訟庭第一庭
113年度地訴字第14號
                                 114年1月7日言詞辯論終結
原      告  悅城營造有限公司


代  表  人  朱珈慧  
訴訟代理人  蔡㚡奇律師
            陳欣怡律師
            李榮唐律師
被      告  屏東縣屏東市公所


代  表  人  周佳琪  
訴訟代理人  毛鈺棻律師
            邱凡宇
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112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷，提起行政訴訟，本院判決如下：
    主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
一、事實概要：於民國107年11、12月間，原告參與投標被告所辦理之「中山路、忠孝路、柳州街等及其他市區主要道路路面改善工程」採購案（下稱系爭採購案），惟未得標。嗣被告收受行政院公共工程委員會(下稱工程會)112年2月1日工程企字第1110031514號函，依該函檢附之臺灣橋頭地方檢察署（下稱橋檢）111年度偵字第8418號及第14053號檢察官緩起訴處分書所載事實，始得知原告實際負責人王○○約定以得標工程之未稅工程結算金額0.4%至3.28%金額為代價，將其公司牌照、公司大小章、甲等營造業等相關資格證件影本出借予訴外人○○○○工程有限公司（下稱○○公司）。被告因而認原告違反政府採購法（下稱採購法）第87條第5項後段之情形，以112年5月24日屏市養字第11232205100號函（下稱原處分）通知原告依採購法第31條第2項第2款規定，追繳押標金新臺幣（下同）138萬元。原告不服，於112年6月7日提出異議，經被告以112年6月17日屏市工字第11232716700號函做成異議處理結果，認異議無理由而維持原處分。原告不服，復於112年6月29日提出申訴，亦經工程會112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷駁回，遂提起本件行政訴訟。
二、本件原告主張：
　㈠系爭採購案係於107年11月27日公告招標，並訂於107年12月10日開標。惟原處分援引之政府採購法第31條第2項第2款後段規定，係於108年5月22日始公告施行，則被告有適用法令之不當。
  ㈡系爭採購案中，原告並非系爭採購案之得標廠商及施作廠商，無論追繳押標金係裁罰性或管制性不利處分，申訴審議判斷依修正前政府採購法第31條第2項第8款向原告追繳押標金，難謂適法。且因原告未得標，未造成被告實質損害，原處分顯然責罰不相當，與比例原則有違。
  ㈢原告並未得標，故其行為並未增加自身得標優勢，且未獲有不法利益，有依行政罰法第8條但書及第18條第1項規定減輕押標金之餘地；另考量押標金之目的與履約保證金類似，應類推適用民法第252條規定酌減押標金。
  ㈣並聲明：申訴審議判斷書及原處分（含異議處理結果）均撤銷。
三、被告則以：
  ㈠申訴廠商於系爭採購案容許他人借用其名義參加投標，符合修正前採購法第31條第2項第8款情形，故原處分尚非無據。
  ㈡押標金具有防範投標人妨礙程序公正、擔保全體投標者遵照投標應行注意事項及相關程序之管制功能，核屬管制性不利處分，且為羈束處分，無行政罰法規定之適用，故被告無法依行政罰法規定減輕押標金。
  ㈢押標金除有督促投標人履約之意旨，並兼有防範投標人圍標或妨礙標售程序之作用，其係於履行契約之前已經交付。且追繳或不予發還押標金事件，屬公法事件。故押標金與違約金之目的、性質等，均有不同，本件無從類推民法第252條之規定。
  ㈣並聲明：原告之訴駁回。　　　　
四、本院之判斷
   ㈠應適用之法令
　⒈行為時採購法第31條第2項第8款：「機關得於招標文件中規定，廠商有下列情形之一者，其所繳納之押標金，不予發還，其已發還者，並予追繳：……八、其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者。」
　⒉採購法第87條第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。」
　⒊工程會104年7月17日工程企字第10400225210號令（下稱工程會104年7月17日令）：「機關辦理採購，廠商有下列情形之一者，依政府採購法第31條第2項第8款認定屬『其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者』情形，並自即日生效：……三、容許他人借用本人名義或證件參加投標。四、廠商或其代表人、代理人、受雇人或其他從業人員有政府採購法第87條各項構成要件事實之一……。」
　㈡經查，事實概要欄所示之事實，有公開招標公告、投標須知、系爭採購案更正決標公告、決標公告、原處分、112年6月17日屏市工字第11232716700號函異議處理結果、工程會112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷書、工程會112年2月1日工程企字第1110031514號函及其所附之橋檢111年度偵字第8418號、第14053號檢察官緩起訴處分書及橋檢111年12月22日橋檢和淡111偵8418字第1119055772號函等（審議卷第37頁、第12頁至第23頁、第37頁至第38頁、第43頁至第44頁、第91頁至第100頁、高等庭卷第27至48頁、第83頁至第95頁）在卷可稽，洵堪認定為真。
　㈢原告有行為時採購法第31條第2項第8款情形，被告以原處分向原告追繳已發還之押標金，應屬適法有據：
　⒈工程會104年7月17日令將投標廠商之從業人員涉犯採購法第87條之罪情形，認定屬行為時採購法第31條第2項第8款之「有影響採購公正之違反法令行為」（行為後發布之工程會108年9月16日令亦有相同意旨），核係工程會依上述採購法規定授權而補充認定之其他「有影響採購公正之違反法令行為」之類型，用以補充發生不予發還或追繳押標金法律效果之構成要件，具有法規命令之性質（最高行政法院104年度4月份第1次庭長法官聯席會議決議參照），且業經完成刊登行政院公報之發布程序而生效，被告自得採為追繳已發還押標金之法令依據。況且系爭採購案招標文件之投標須知第55點第2項第8款規定：「廠商有下列情形之一者，其所繳納之押標金，不予發還，其已發還者，並予追繳：……（八）其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者。該款附記所謂主管機關認定之情形，係依工程會104年7月17日令，包含第3點為『容許他人借用本人名義或證件參加投標』」等語（高等庭卷第84頁）。被告依投標須知規定，亦得為追繳押標金之依據。
　⒉經查，證人即原告之公司實際負責人王○○於111年6月21日於另案接受檢察官偵訊時，坦認將原告公司牌照出借給○○公司，由○○公司以其名義參加系爭採購案，並依得標案金額收取1.5%-3%不等之借牌費用公司等情，並坦承「（檢察官問：〈提示他字卷第151頁〉這35標案（包含系爭採購案）都是你們借牌給郭○○？）是。」等語（橋檢111年度偵字第8418號卷第60頁偵訊筆錄），核與證人即○○公司負責人郭○○及其配偶李○於另案刑事審理時，一致坦認因○○公司未達乙級營造廠之投標資格，所以向原告借牌投標，並按得標案之決標金額支付一定比例之借牌費用等情（橋院刑事卷一第118頁、第189頁至第190頁、卷二第20頁），互核相符合，應堪採信。而橋頭地檢署檢察官就系爭偵查案件偵查結果，認王○○就緩起訴處分書所示之系爭採購案涉犯採購法第87條第5項後段「容許他人借用本人名義或證件參加投標」之罪，予以緩起訴處分在案；郭○○、李○兩人遭檢察官起訴後，經系爭刑事案件為相同之事實認定，判處郭○○、李○就系爭採購案共同犯採購法第87條第5項前段之「借用他人名義或證件投標罪」在案，有上開緩起訴處分書（高等庭卷第87頁至第89頁、第92頁）、刑事判決書（本院卷第39頁至第41頁、第51頁至第52頁）在卷可證，並經本院調取系爭偵查案件、系爭刑事案件卷證核閱無誤，足認原告就系爭採購案有出借牌照予○○公司之情形，實際負責人王○○確有觸犯採購法第87條之犯罪。基此，原告於系爭採購案有容許他人借用本人名義或證件參加投標之事實，洵堪認定，原告該當行為時採購法第31條第2項第8款之要件至為明確，則被告以原處分對原告追繳已發還之押標金，於法即無違誤。
　⒊原告主張原處分有錯誤援引法律依據之違誤等語，惟訴訟救濟程序中，就行政處分之事實上及法律上理由，倘未變更處分之同一性，基於訴訟經濟之考量，應准許原處分機關為理由之追補。經查，原處分雖未記載行為時有效之採購法第31條第2項第8款，而誤載行為時尚未修正公布生效之現行採購法第31條第2項第7款規定，然申訴審議判斷書已載明應更正適用行為時法律。再者，被告業已陳明追補上述行為時法規之適用（高等庭卷第70頁、本院卷第104頁），且原告訴訟代理人同意之（本院卷第104頁），經核未變更原處分之同一性，足認其追補理由為合法，應予准許。原告此部分主張，核無可採。
　⒋原告另主張因原告未得標，未造成被告實質損害，原處分責罰不相當，有違比例原則等語。惟採購法第31條第2項規定旨在建立政府採購制度能依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，並確保採購品質為目的，以不予發還或追繳押標金的不利處分為手段，擔保全體投標者均能遵照應行注意事項以踐行相關程序，具有防範投標人妨礙程序公正之作用，促使投標廠商適正參與採購程序，避免破壞公平競爭之秩序，手段應有助於目的的達成。再者，押標金數額是依據採購法第30條第3項規定授權訂定的押標金保證金暨其他擔保作業辦法第9條規定：「（第1項）押標金之額度，得為一定金額或標價之一定比率，由機關於招標文件中擇定之。（第2項）前項一定金額，以不逾預算金額或預估採購總額之百分之5為原則；一定比率，以不逾標價之百分之5為原則。但不得逾新臺幣5千萬元。（第3項）採單價決標之採購，押標金應為一定金額。」所擬定。依此規定可知，押標金數額與採購案預算金額的規模成正比，適足以呈現依採購案預算金額規模的大小所反應對公益的影響程度，且押標金數額有其上限，最高不得逾5千萬元，並非無限責任。押標金數額明定於招標公告及投標須知（如系爭採購案之招標公告可參，高等庭卷第46頁），廠商於投標前可預見其責任範圍，而仍決定投標，並發生採購法第31條第2項規定不予發還或追繳押標金的情形，於此應認該條項規定所追求的公益目的，與對廠商財產權的侵害程度，尚未達顯失均衡的程度，並無違反比例原則。
　⒌原告雖主張原處分應適用行政罰法第8條但書、第18條第1項規定，及應類推適用民法第252條規定酌減押標金等語。惟行為人須因違反行政法上義務，而受裁罰性之不利行政處分，始屬於行政罰之範疇。而採購法第31條第2項規定目的，業如前述，亦即投標廠商繳納押標金，係為確保投標公正目的，避免不當或違法行為介入，而為辦理招標機關所為之管制。是法律規定廠商如有此類行為者，辦理招標之採購機關即不予發還其所繳納之押標金，或就已發還者予以追繳，核其性質，乃以公權力強制實現廠商參與投標時所為之擔保，應屬「管制性不利處分」，且為羈束處分，招標機關並無自為裁量是否不予追繳押標金或僅追繳部分金額之權限，此與行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」係以違反行政法上義務，而對於過去不法行為所為之制裁，尚有不同（最高行政法院108年度判字第21號判決意旨），故本件並無行政罰法相關規定之適用。又系爭採購案之投標押標金，非私人間約定的違約金或履約保證金，兩者性質截然不同，原告主張被告應類推適用民法第252條規定酌減追繳之押標金數額云云，亦無可採。
五、綜上所述，原告之主張，均不可採。被告以原處分向原告追繳系爭採購案之押標金138萬元，並無違誤；異議處理結果及申訴審議判斷遞予維持，亦無不合。
六、本件判決基礎已經明確，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，並無逐一論述之必要，併此說明。
七、結論：本件原告之訴無理由。　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　 6　　日
　　　　　　　　　          　審判長法　官  邱美英
　　　　　　　　　　　　　　　      法  官  謝琬萍
　　　　　　　　　　　　　　　      法  官  蔡牧玨
以上正本證明與原本無異。　　　　　　　　
如不服本判決，應於送達後 20 日內，向本院提出上訴狀並表明上訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達後 20 日內補提理由書（須按他造人數附繕本）。
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241條之1第1項前段）
符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人。（第1項但書、第2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.上訴人或其法定代理具備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，上訴或其法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴或其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　　114 　年　　2 　　月　　6 　　日
                                    書記官 駱映庭



高雄高等行政法院判決
地方行政訴訟庭第一庭
113年度地訴字第14號
                                 114年1月7日言詞辯論終結
原      告  悅城營造有限公司

代  表  人  朱珈慧  
訴訟代理人  蔡㚡奇律師
            陳欣怡律師
            李榮唐律師
被      告  屏東縣屏東市公所

代  表  人  周佳琪  
訴訟代理人  毛鈺棻律師
            邱凡宇
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112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷，提起行政訴訟
，本院判決如下：
    主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
一、事實概要：於民國107年11、12月間，原告參與投標被告所
    辦理之「中山路、忠孝路、柳州街等及其他市區主要道路路
    面改善工程」採購案（下稱系爭採購案），惟未得標。嗣被
    告收受行政院公共工程委員會(下稱工程會)112年2月1日工
    程企字第1110031514號函，依該函檢附之臺灣橋頭地方檢察
    署（下稱橋檢）111年度偵字第8418號及第14053號檢察官緩
    起訴處分書所載事實，始得知原告實際負責人王○○約定以得
    標工程之未稅工程結算金額0.4%至3.28%金額為代價，將其
    公司牌照、公司大小章、甲等營造業等相關資格證件影本出
    借予訴外人○○○○工程有限公司（下稱○○公司）。被告因而認
    原告違反政府採購法（下稱採購法）第87條第5項後段之情
    形，以112年5月24日屏市養字第11232205100號函（下稱原
    處分）通知原告依採購法第31條第2項第2款規定，追繳押標
    金新臺幣（下同）138萬元。原告不服，於112年6月7日提出
    異議，經被告以112年6月17日屏市工字第11232716700號函
    做成異議處理結果，認異議無理由而維持原處分。原告不服
    ，復於112年6月29日提出申訴，亦經工程會112年9月1日訴0
    000000號申訴審議判斷駁回，遂提起本件行政訴訟。
二、本件原告主張：
　㈠系爭採購案係於107年11月27日公告招標，並訂於107年12月1
    0日開標。惟原處分援引之政府採購法第31條第2項第2款後
    段規定，係於108年5月22日始公告施行，則被告有適用法令
    之不當。
  ㈡系爭採購案中，原告並非系爭採購案之得標廠商及施作廠商
    ，無論追繳押標金係裁罰性或管制性不利處分，申訴審議判
    斷依修正前政府採購法第31條第2項第8款向原告追繳押標金
    ，難謂適法。且因原告未得標，未造成被告實質損害，原處
    分顯然責罰不相當，與比例原則有違。
  ㈢原告並未得標，故其行為並未增加自身得標優勢，且未獲有
    不法利益，有依行政罰法第8條但書及第18條第1項規定減輕
    押標金之餘地；另考量押標金之目的與履約保證金類似，應
    類推適用民法第252條規定酌減押標金。
  ㈣並聲明：申訴審議判斷書及原處分（含異議處理結果）均撤
    銷。
三、被告則以：
  ㈠申訴廠商於系爭採購案容許他人借用其名義參加投標，符合
    修正前採購法第31條第2項第8款情形，故原處分尚非無據。
  ㈡押標金具有防範投標人妨礙程序公正、擔保全體投標者遵照
    投標應行注意事項及相關程序之管制功能，核屬管制性不利
    處分，且為羈束處分，無行政罰法規定之適用，故被告無法
    依行政罰法規定減輕押標金。
  ㈢押標金除有督促投標人履約之意旨，並兼有防範投標人圍標
    或妨礙標售程序之作用，其係於履行契約之前已經交付。且
    追繳或不予發還押標金事件，屬公法事件。故押標金與違約
    金之目的、性質等，均有不同，本件無從類推民法第252條
    之規定。
  ㈣並聲明：原告之訴駁回。　　　　
四、本院之判斷
   ㈠應適用之法令
　⒈行為時採購法第31條第2項第8款：「機關得於招標文件中規
    定，廠商有下列情形之一者，其所繳納之押標金，不予發還
    ，其已發還者，並予追繳：……八、其他經主管機關認定有影
    響採購公正之違反法令行為者。」
　⒉採購法第87條第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。」
　⒊工程會104年7月17日工程企字第10400225210號令（下稱工程
    會104年7月17日令）：「機關辦理採購，廠商有下列情形之
    一者，依政府採購法第31條第2項第8款認定屬『其他經主管
    機關認定有影響採購公正之違反法令行為者』情形，並自即
    日生效：……三、容許他人借用本人名義或證件參加投標。四
    、廠商或其代表人、代理人、受雇人或其他從業人員有政府
    採購法第87條各項構成要件事實之一……。」
　㈡經查，事實概要欄所示之事實，有公開招標公告、投標須知
    、系爭採購案更正決標公告、決標公告、原處分、112年6月
    17日屏市工字第11232716700號函異議處理結果、工程會112
    年9月1日訴0000000號申訴審議判斷書、工程會112年2月1日
    工程企字第1110031514號函及其所附之橋檢111年度偵字第8
    418號、第14053號檢察官緩起訴處分書及橋檢111年12月22
    日橋檢和淡111偵8418字第1119055772號函等（審議卷第37
    頁、第12頁至第23頁、第37頁至第38頁、第43頁至第44頁、
    第91頁至第100頁、高等庭卷第27至48頁、第83頁至第95頁
    ）在卷可稽，洵堪認定為真。
　㈢原告有行為時採購法第31條第2項第8款情形，被告以原處分
    向原告追繳已發還之押標金，應屬適法有據：
　⒈工程會104年7月17日令將投標廠商之從業人員涉犯採購法第8
    7條之罪情形，認定屬行為時採購法第31條第2項第8款之「
    有影響採購公正之違反法令行為」（行為後發布之工程會10
    8年9月16日令亦有相同意旨），核係工程會依上述採購法規
    定授權而補充認定之其他「有影響採購公正之違反法令行為
    」之類型，用以補充發生不予發還或追繳押標金法律效果之
    構成要件，具有法規命令之性質（最高行政法院104年度4月
    份第1次庭長法官聯席會議決議參照），且業經完成刊登行
    政院公報之發布程序而生效，被告自得採為追繳已發還押標
    金之法令依據。況且系爭採購案招標文件之投標須知第55點
    第2項第8款規定：「廠商有下列情形之一者，其所繳納之押
    標金，不予發還，其已發還者，並予追繳：……（八）其他經
    主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者。該款附記
    所謂主管機關認定之情形，係依工程會104年7月17日令，包
    含第3點為『容許他人借用本人名義或證件參加投標』」等語
    （高等庭卷第84頁）。被告依投標須知規定，亦得為追繳押
    標金之依據。
　⒉經查，證人即原告之公司實際負責人王○○於111年6月21日於
    另案接受檢察官偵訊時，坦認將原告公司牌照出借給○○公司
    ，由○○公司以其名義參加系爭採購案，並依得標案金額收取
    1.5%-3%不等之借牌費用公司等情，並坦承「（檢察官問：〈
    提示他字卷第151頁〉這35標案（包含系爭採購案）都是你們
    借牌給郭○○？）是。」等語（橋檢111年度偵字第8418號卷
    第60頁偵訊筆錄），核與證人即○○公司負責人郭○○及其配偶
    李○於另案刑事審理時，一致坦認因○○公司未達乙級營造廠
    之投標資格，所以向原告借牌投標，並按得標案之決標金額
    支付一定比例之借牌費用等情（橋院刑事卷一第118頁、第1
    89頁至第190頁、卷二第20頁），互核相符合，應堪採信。
    而橋頭地檢署檢察官就系爭偵查案件偵查結果，認王○○就緩
    起訴處分書所示之系爭採購案涉犯採購法第87條第5項後段
    「容許他人借用本人名義或證件參加投標」之罪，予以緩起
    訴處分在案；郭○○、李○兩人遭檢察官起訴後，經系爭刑事
    案件為相同之事實認定，判處郭○○、李○就系爭採購案共同
    犯採購法第87條第5項前段之「借用他人名義或證件投標罪
    」在案，有上開緩起訴處分書（高等庭卷第87頁至第89頁、
    第92頁）、刑事判決書（本院卷第39頁至第41頁、第51頁至
    第52頁）在卷可證，並經本院調取系爭偵查案件、系爭刑事
    案件卷證核閱無誤，足認原告就系爭採購案有出借牌照予○○
    公司之情形，實際負責人王○○確有觸犯採購法第87條之犯罪
    。基此，原告於系爭採購案有容許他人借用本人名義或證件
    參加投標之事實，洵堪認定，原告該當行為時採購法第31條
    第2項第8款之要件至為明確，則被告以原處分對原告追繳已
    發還之押標金，於法即無違誤。
　⒊原告主張原處分有錯誤援引法律依據之違誤等語，惟訴訟救
    濟程序中，就行政處分之事實上及法律上理由，倘未變更處
    分之同一性，基於訴訟經濟之考量，應准許原處分機關為理
    由之追補。經查，原處分雖未記載行為時有效之採購法第31
    條第2項第8款，而誤載行為時尚未修正公布生效之現行採購
    法第31條第2項第7款規定，然申訴審議判斷書已載明應更正
    適用行為時法律。再者，被告業已陳明追補上述行為時法規
    之適用（高等庭卷第70頁、本院卷第104頁），且原告訴訟
    代理人同意之（本院卷第104頁），經核未變更原處分之同
    一性，足認其追補理由為合法，應予准許。原告此部分主張
    ，核無可採。
　⒋原告另主張因原告未得標，未造成被告實質損害，原處分責
    罰不相當，有違比例原則等語。惟採購法第31條第2項規定
    旨在建立政府採購制度能依公平、公開之採購程序，提升採
    購效率與功能，並確保採購品質為目的，以不予發還或追繳
    押標金的不利處分為手段，擔保全體投標者均能遵照應行注
    意事項以踐行相關程序，具有防範投標人妨礙程序公正之作
    用，促使投標廠商適正參與採購程序，避免破壞公平競爭之
    秩序，手段應有助於目的的達成。再者，押標金數額是依據
    採購法第30條第3項規定授權訂定的押標金保證金暨其他擔
    保作業辦法第9條規定：「（第1項）押標金之額度，得為一
    定金額或標價之一定比率，由機關於招標文件中擇定之。（
    第2項）前項一定金額，以不逾預算金額或預估採購總額之
    百分之5為原則；一定比率，以不逾標價之百分之5為原則。
    但不得逾新臺幣5千萬元。（第3項）採單價決標之採購，押
    標金應為一定金額。」所擬定。依此規定可知，押標金數額
    與採購案預算金額的規模成正比，適足以呈現依採購案預算
    金額規模的大小所反應對公益的影響程度，且押標金數額有
    其上限，最高不得逾5千萬元，並非無限責任。押標金數額
    明定於招標公告及投標須知（如系爭採購案之招標公告可參
    ，高等庭卷第46頁），廠商於投標前可預見其責任範圍，而
    仍決定投標，並發生採購法第31條第2項規定不予發還或追
    繳押標金的情形，於此應認該條項規定所追求的公益目的，
    與對廠商財產權的侵害程度，尚未達顯失均衡的程度，並無
    違反比例原則。
　⒌原告雖主張原處分應適用行政罰法第8條但書、第18條第1項
    規定，及應類推適用民法第252條規定酌減押標金等語。惟
    行為人須因違反行政法上義務，而受裁罰性之不利行政處分
    ，始屬於行政罰之範疇。而採購法第31條第2項規定目的，
    業如前述，亦即投標廠商繳納押標金，係為確保投標公正目
    的，避免不當或違法行為介入，而為辦理招標機關所為之管
    制。是法律規定廠商如有此類行為者，辦理招標之採購機關
    即不予發還其所繳納之押標金，或就已發還者予以追繳，核
    其性質，乃以公權力強制實現廠商參與投標時所為之擔保，
    應屬「管制性不利處分」，且為羈束處分，招標機關並無自
    為裁量是否不予追繳押標金或僅追繳部分金額之權限，此與
    行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」係以違反行政法上義務
    ，而對於過去不法行為所為之制裁，尚有不同（最高行政法
    院108年度判字第21號判決意旨），故本件並無行政罰法相
    關規定之適用。又系爭採購案之投標押標金，非私人間約定
    的違約金或履約保證金，兩者性質截然不同，原告主張被告
    應類推適用民法第252條規定酌減追繳之押標金數額云云，
    亦無可採。
五、綜上所述，原告之主張，均不可採。被告以原處分向原告追
    繳系爭採購案之押標金138萬元，並無違誤；異議處理結果
    及申訴審議判斷遞予維持，亦無不合。
六、本件判決基礎已經明確，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，並無逐一論述之
    必要，併此說明。
七、結論：本件原告之訴無理由。　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　 6　　日
　　　　　　　　　          　審判長法　官  邱美英
　　　　　　　　　　　　　　　      法  官  謝琬萍
　　　　　　　　　　　　　　　      法  官  蔡牧玨
以上正本證明與原本無異。　　　　　　　　
如不服本判決，應於送達後 20 日內，向本院提出上訴狀並表明
上訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達
後 20 日內補提理由書（須按他造人數附繕本）。
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241條之1第1項前段）
符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人。（第1項但
書、第2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.上訴人或其法定代理具備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，上訴或其法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴或其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　　114 　年　　2 　　月　　6 　　日
                                    書記官 駱映庭




高雄高等行政法院判決
地方行政訴訟庭第一庭
113年度地訴字第14號
                                 114年1月7日言詞辯論終結
原      告  悅城營造有限公司


代  表  人  朱珈慧  
訴訟代理人  蔡㚡奇律師
            陳欣怡律師
            李榮唐律師
被      告  屏東縣屏東市公所


代  表  人  周佳琪  
訴訟代理人  毛鈺棻律師
            邱凡宇
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112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷，提起行政訴訟，本院判決如下：
    主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
一、事實概要：於民國107年11、12月間，原告參與投標被告所辦理之「中山路、忠孝路、柳州街等及其他市區主要道路路面改善工程」採購案（下稱系爭採購案），惟未得標。嗣被告收受行政院公共工程委員會(下稱工程會)112年2月1日工程企字第1110031514號函，依該函檢附之臺灣橋頭地方檢察署（下稱橋檢）111年度偵字第8418號及第14053號檢察官緩起訴處分書所載事實，始得知原告實際負責人王○○約定以得標工程之未稅工程結算金額0.4%至3.28%金額為代價，將其公司牌照、公司大小章、甲等營造業等相關資格證件影本出借予訴外人○○○○工程有限公司（下稱○○公司）。被告因而認原告違反政府採購法（下稱採購法）第87條第5項後段之情形，以112年5月24日屏市養字第11232205100號函（下稱原處分）通知原告依採購法第31條第2項第2款規定，追繳押標金新臺幣（下同）138萬元。原告不服，於112年6月7日提出異議，經被告以112年6月17日屏市工字第11232716700號函做成異議處理結果，認異議無理由而維持原處分。原告不服，復於112年6月29日提出申訴，亦經工程會112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷駁回，遂提起本件行政訴訟。
二、本件原告主張：
　㈠系爭採購案係於107年11月27日公告招標，並訂於107年12月10日開標。惟原處分援引之政府採購法第31條第2項第2款後段規定，係於108年5月22日始公告施行，則被告有適用法令之不當。
  ㈡系爭採購案中，原告並非系爭採購案之得標廠商及施作廠商，無論追繳押標金係裁罰性或管制性不利處分，申訴審議判斷依修正前政府採購法第31條第2項第8款向原告追繳押標金，難謂適法。且因原告未得標，未造成被告實質損害，原處分顯然責罰不相當，與比例原則有違。
  ㈢原告並未得標，故其行為並未增加自身得標優勢，且未獲有不法利益，有依行政罰法第8條但書及第18條第1項規定減輕押標金之餘地；另考量押標金之目的與履約保證金類似，應類推適用民法第252條規定酌減押標金。
  ㈣並聲明：申訴審議判斷書及原處分（含異議處理結果）均撤銷。
三、被告則以：
  ㈠申訴廠商於系爭採購案容許他人借用其名義參加投標，符合修正前採購法第31條第2項第8款情形，故原處分尚非無據。
  ㈡押標金具有防範投標人妨礙程序公正、擔保全體投標者遵照投標應行注意事項及相關程序之管制功能，核屬管制性不利處分，且為羈束處分，無行政罰法規定之適用，故被告無法依行政罰法規定減輕押標金。
  ㈢押標金除有督促投標人履約之意旨，並兼有防範投標人圍標或妨礙標售程序之作用，其係於履行契約之前已經交付。且追繳或不予發還押標金事件，屬公法事件。故押標金與違約金之目的、性質等，均有不同，本件無從類推民法第252條之規定。
  ㈣並聲明：原告之訴駁回。　　　　
四、本院之判斷
   ㈠應適用之法令
　⒈行為時採購法第31條第2項第8款：「機關得於招標文件中規定，廠商有下列情形之一者，其所繳納之押標金，不予發還，其已發還者，並予追繳：……八、其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者。」
　⒉採購法第87條第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。」
　⒊工程會104年7月17日工程企字第10400225210號令（下稱工程會104年7月17日令）：「機關辦理採購，廠商有下列情形之一者，依政府採購法第31條第2項第8款認定屬『其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者』情形，並自即日生效：……三、容許他人借用本人名義或證件參加投標。四、廠商或其代表人、代理人、受雇人或其他從業人員有政府採購法第87條各項構成要件事實之一……。」
　㈡經查，事實概要欄所示之事實，有公開招標公告、投標須知、系爭採購案更正決標公告、決標公告、原處分、112年6月17日屏市工字第11232716700號函異議處理結果、工程會112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷書、工程會112年2月1日工程企字第1110031514號函及其所附之橋檢111年度偵字第8418號、第14053號檢察官緩起訴處分書及橋檢111年12月22日橋檢和淡111偵8418字第1119055772號函等（審議卷第37頁、第12頁至第23頁、第37頁至第38頁、第43頁至第44頁、第91頁至第100頁、高等庭卷第27至48頁、第83頁至第95頁）在卷可稽，洵堪認定為真。
　㈢原告有行為時採購法第31條第2項第8款情形，被告以原處分向原告追繳已發還之押標金，應屬適法有據：
　⒈工程會104年7月17日令將投標廠商之從業人員涉犯採購法第87條之罪情形，認定屬行為時採購法第31條第2項第8款之「有影響採購公正之違反法令行為」（行為後發布之工程會108年9月16日令亦有相同意旨），核係工程會依上述採購法規定授權而補充認定之其他「有影響採購公正之違反法令行為」之類型，用以補充發生不予發還或追繳押標金法律效果之構成要件，具有法規命令之性質（最高行政法院104年度4月份第1次庭長法官聯席會議決議參照），且業經完成刊登行政院公報之發布程序而生效，被告自得採為追繳已發還押標金之法令依據。況且系爭採購案招標文件之投標須知第55點第2項第8款規定：「廠商有下列情形之一者，其所繳納之押標金，不予發還，其已發還者，並予追繳：……（八）其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者。該款附記所謂主管機關認定之情形，係依工程會104年7月17日令，包含第3點為『容許他人借用本人名義或證件參加投標』」等語（高等庭卷第84頁）。被告依投標須知規定，亦得為追繳押標金之依據。
　⒉經查，證人即原告之公司實際負責人王○○於111年6月21日於另案接受檢察官偵訊時，坦認將原告公司牌照出借給○○公司，由○○公司以其名義參加系爭採購案，並依得標案金額收取1.5%-3%不等之借牌費用公司等情，並坦承「（檢察官問：〈提示他字卷第151頁〉這35標案（包含系爭採購案）都是你們借牌給郭○○？）是。」等語（橋檢111年度偵字第8418號卷第60頁偵訊筆錄），核與證人即○○公司負責人郭○○及其配偶李○於另案刑事審理時，一致坦認因○○公司未達乙級營造廠之投標資格，所以向原告借牌投標，並按得標案之決標金額支付一定比例之借牌費用等情（橋院刑事卷一第118頁、第189頁至第190頁、卷二第20頁），互核相符合，應堪採信。而橋頭地檢署檢察官就系爭偵查案件偵查結果，認王○○就緩起訴處分書所示之系爭採購案涉犯採購法第87條第5項後段「容許他人借用本人名義或證件參加投標」之罪，予以緩起訴處分在案；郭○○、李○兩人遭檢察官起訴後，經系爭刑事案件為相同之事實認定，判處郭○○、李○就系爭採購案共同犯採購法第87條第5項前段之「借用他人名義或證件投標罪」在案，有上開緩起訴處分書（高等庭卷第87頁至第89頁、第92頁）、刑事判決書（本院卷第39頁至第41頁、第51頁至第52頁）在卷可證，並經本院調取系爭偵查案件、系爭刑事案件卷證核閱無誤，足認原告就系爭採購案有出借牌照予○○公司之情形，實際負責人王○○確有觸犯採購法第87條之犯罪。基此，原告於系爭採購案有容許他人借用本人名義或證件參加投標之事實，洵堪認定，原告該當行為時採購法第31條第2項第8款之要件至為明確，則被告以原處分對原告追繳已發還之押標金，於法即無違誤。
　⒊原告主張原處分有錯誤援引法律依據之違誤等語，惟訴訟救濟程序中，就行政處分之事實上及法律上理由，倘未變更處分之同一性，基於訴訟經濟之考量，應准許原處分機關為理由之追補。經查，原處分雖未記載行為時有效之採購法第31條第2項第8款，而誤載行為時尚未修正公布生效之現行採購法第31條第2項第7款規定，然申訴審議判斷書已載明應更正適用行為時法律。再者，被告業已陳明追補上述行為時法規之適用（高等庭卷第70頁、本院卷第104頁），且原告訴訟代理人同意之（本院卷第104頁），經核未變更原處分之同一性，足認其追補理由為合法，應予准許。原告此部分主張，核無可採。
　⒋原告另主張因原告未得標，未造成被告實質損害，原處分責罰不相當，有違比例原則等語。惟採購法第31條第2項規定旨在建立政府採購制度能依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，並確保採購品質為目的，以不予發還或追繳押標金的不利處分為手段，擔保全體投標者均能遵照應行注意事項以踐行相關程序，具有防範投標人妨礙程序公正之作用，促使投標廠商適正參與採購程序，避免破壞公平競爭之秩序，手段應有助於目的的達成。再者，押標金數額是依據採購法第30條第3項規定授權訂定的押標金保證金暨其他擔保作業辦法第9條規定：「（第1項）押標金之額度，得為一定金額或標價之一定比率，由機關於招標文件中擇定之。（第2項）前項一定金額，以不逾預算金額或預估採購總額之百分之5為原則；一定比率，以不逾標價之百分之5為原則。但不得逾新臺幣5千萬元。（第3項）採單價決標之採購，押標金應為一定金額。」所擬定。依此規定可知，押標金數額與採購案預算金額的規模成正比，適足以呈現依採購案預算金額規模的大小所反應對公益的影響程度，且押標金數額有其上限，最高不得逾5千萬元，並非無限責任。押標金數額明定於招標公告及投標須知（如系爭採購案之招標公告可參，高等庭卷第46頁），廠商於投標前可預見其責任範圍，而仍決定投標，並發生採購法第31條第2項規定不予發還或追繳押標金的情形，於此應認該條項規定所追求的公益目的，與對廠商財產權的侵害程度，尚未達顯失均衡的程度，並無違反比例原則。
　⒌原告雖主張原處分應適用行政罰法第8條但書、第18條第1項規定，及應類推適用民法第252條規定酌減押標金等語。惟行為人須因違反行政法上義務，而受裁罰性之不利行政處分，始屬於行政罰之範疇。而採購法第31條第2項規定目的，業如前述，亦即投標廠商繳納押標金，係為確保投標公正目的，避免不當或違法行為介入，而為辦理招標機關所為之管制。是法律規定廠商如有此類行為者，辦理招標之採購機關即不予發還其所繳納之押標金，或就已發還者予以追繳，核其性質，乃以公權力強制實現廠商參與投標時所為之擔保，應屬「管制性不利處分」，且為羈束處分，招標機關並無自為裁量是否不予追繳押標金或僅追繳部分金額之權限，此與行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」係以違反行政法上義務，而對於過去不法行為所為之制裁，尚有不同（最高行政法院108年度判字第21號判決意旨），故本件並無行政罰法相關規定之適用。又系爭採購案之投標押標金，非私人間約定的違約金或履約保證金，兩者性質截然不同，原告主張被告應類推適用民法第252條規定酌減追繳之押標金數額云云，亦無可採。
五、綜上所述，原告之主張，均不可採。被告以原處分向原告追繳系爭採購案之押標金138萬元，並無違誤；異議處理結果及申訴審議判斷遞予維持，亦無不合。
六、本件判決基礎已經明確，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，並無逐一論述之必要，併此說明。
七、結論：本件原告之訴無理由。　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　 6　　日
　　　　　　　　　          　審判長法　官  邱美英
　　　　　　　　　　　　　　　      法  官  謝琬萍
　　　　　　　　　　　　　　　      法  官  蔡牧玨
以上正本證明與原本無異。　　　　　　　　
如不服本判決，應於送達後 20 日內，向本院提出上訴狀並表明上訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達後 20 日內補提理由書（須按他造人數附繕本）。
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241條之1第1項前段）
符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人。（第1項但書、第2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.上訴人或其法定代理具備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，上訴或其法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴或其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　　114 　年　　2 　　月　　6 　　日
                                    書記官 駱映庭



高雄高等行政法院判決
地方行政訴訟庭第一庭
113年度地訴字第14號
                                 114年1月7日言詞辯論終結
原      告  悅城營造有限公司

代  表  人  朱珈慧  
訴訟代理人  蔡㚡奇律師
            陳欣怡律師
            李榮唐律師
被      告  屏東縣屏東市公所

代  表  人  周佳琪  
訴訟代理人  毛鈺棻律師
            邱凡宇
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112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷，提起行政訴訟，本院判決如下：
    主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
一、事實概要：於民國107年11、12月間，原告參與投標被告所辦理之「中山路、忠孝路、柳州街等及其他市區主要道路路面改善工程」採購案（下稱系爭採購案），惟未得標。嗣被告收受行政院公共工程委員會(下稱工程會)112年2月1日工程企字第1110031514號函，依該函檢附之臺灣橋頭地方檢察署（下稱橋檢）111年度偵字第8418號及第14053號檢察官緩起訴處分書所載事實，始得知原告實際負責人王○○約定以得標工程之未稅工程結算金額0.4%至3.28%金額為代價，將其公司牌照、公司大小章、甲等營造業等相關資格證件影本出借予訴外人○○○○工程有限公司（下稱○○公司）。被告因而認原告違反政府採購法（下稱採購法）第87條第5項後段之情形，以112年5月24日屏市養字第11232205100號函（下稱原處分）通知原告依採購法第31條第2項第2款規定，追繳押標金新臺幣（下同）138萬元。原告不服，於112年6月7日提出異議，經被告以112年6月17日屏市工字第11232716700號函做成異議處理結果，認異議無理由而維持原處分。原告不服，復於112年6月29日提出申訴，亦經工程會112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷駁回，遂提起本件行政訴訟。
二、本件原告主張：
　㈠系爭採購案係於107年11月27日公告招標，並訂於107年12月10日開標。惟原處分援引之政府採購法第31條第2項第2款後段規定，係於108年5月22日始公告施行，則被告有適用法令之不當。
  ㈡系爭採購案中，原告並非系爭採購案之得標廠商及施作廠商，無論追繳押標金係裁罰性或管制性不利處分，申訴審議判斷依修正前政府採購法第31條第2項第8款向原告追繳押標金，難謂適法。且因原告未得標，未造成被告實質損害，原處分顯然責罰不相當，與比例原則有違。
  ㈢原告並未得標，故其行為並未增加自身得標優勢，且未獲有不法利益，有依行政罰法第8條但書及第18條第1項規定減輕押標金之餘地；另考量押標金之目的與履約保證金類似，應類推適用民法第252條規定酌減押標金。
  ㈣並聲明：申訴審議判斷書及原處分（含異議處理結果）均撤銷。
三、被告則以：
  ㈠申訴廠商於系爭採購案容許他人借用其名義參加投標，符合修正前採購法第31條第2項第8款情形，故原處分尚非無據。
  ㈡押標金具有防範投標人妨礙程序公正、擔保全體投標者遵照投標應行注意事項及相關程序之管制功能，核屬管制性不利處分，且為羈束處分，無行政罰法規定之適用，故被告無法依行政罰法規定減輕押標金。
  ㈢押標金除有督促投標人履約之意旨，並兼有防範投標人圍標或妨礙標售程序之作用，其係於履行契約之前已經交付。且追繳或不予發還押標金事件，屬公法事件。故押標金與違約金之目的、性質等，均有不同，本件無從類推民法第252條之規定。
  ㈣並聲明：原告之訴駁回。　　　　
四、本院之判斷
   ㈠應適用之法令
　⒈行為時採購法第31條第2項第8款：「機關得於招標文件中規定，廠商有下列情形之一者，其所繳納之押標金，不予發還，其已發還者，並予追繳：……八、其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者。」
　⒉採購法第87條第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。」
　⒊工程會104年7月17日工程企字第10400225210號令（下稱工程會104年7月17日令）：「機關辦理採購，廠商有下列情形之一者，依政府採購法第31條第2項第8款認定屬『其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者』情形，並自即日生效：……三、容許他人借用本人名義或證件參加投標。四、廠商或其代表人、代理人、受雇人或其他從業人員有政府採購法第87條各項構成要件事實之一……。」
　㈡經查，事實概要欄所示之事實，有公開招標公告、投標須知、系爭採購案更正決標公告、決標公告、原處分、112年6月17日屏市工字第11232716700號函異議處理結果、工程會112年9月1日訴0000000號申訴審議判斷書、工程會112年2月1日工程企字第1110031514號函及其所附之橋檢111年度偵字第8418號、第14053號檢察官緩起訴處分書及橋檢111年12月22日橋檢和淡111偵8418字第1119055772號函等（審議卷第37頁、第12頁至第23頁、第37頁至第38頁、第43頁至第44頁、第91頁至第100頁、高等庭卷第27至48頁、第83頁至第95頁）在卷可稽，洵堪認定為真。
　㈢原告有行為時採購法第31條第2項第8款情形，被告以原處分向原告追繳已發還之押標金，應屬適法有據：
　⒈工程會104年7月17日令將投標廠商之從業人員涉犯採購法第87條之罪情形，認定屬行為時採購法第31條第2項第8款之「有影響採購公正之違反法令行為」（行為後發布之工程會108年9月16日令亦有相同意旨），核係工程會依上述採購法規定授權而補充認定之其他「有影響採購公正之違反法令行為」之類型，用以補充發生不予發還或追繳押標金法律效果之構成要件，具有法規命令之性質（最高行政法院104年度4月份第1次庭長法官聯席會議決議參照），且業經完成刊登行政院公報之發布程序而生效，被告自得採為追繳已發還押標金之法令依據。況且系爭採購案招標文件之投標須知第55點第2項第8款規定：「廠商有下列情形之一者，其所繳納之押標金，不予發還，其已發還者，並予追繳：……（八）其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者。該款附記所謂主管機關認定之情形，係依工程會104年7月17日令，包含第3點為『容許他人借用本人名義或證件參加投標』」等語（高等庭卷第84頁）。被告依投標須知規定，亦得為追繳押標金之依據。
　⒉經查，證人即原告之公司實際負責人王○○於111年6月21日於另案接受檢察官偵訊時，坦認將原告公司牌照出借給○○公司，由○○公司以其名義參加系爭採購案，並依得標案金額收取1.5%-3%不等之借牌費用公司等情，並坦承「（檢察官問：〈提示他字卷第151頁〉這35標案（包含系爭採購案）都是你們借牌給郭○○？）是。」等語（橋檢111年度偵字第8418號卷第60頁偵訊筆錄），核與證人即○○公司負責人郭○○及其配偶李○於另案刑事審理時，一致坦認因○○公司未達乙級營造廠之投標資格，所以向原告借牌投標，並按得標案之決標金額支付一定比例之借牌費用等情（橋院刑事卷一第118頁、第189頁至第190頁、卷二第20頁），互核相符合，應堪採信。而橋頭地檢署檢察官就系爭偵查案件偵查結果，認王○○就緩起訴處分書所示之系爭採購案涉犯採購法第87條第5項後段「容許他人借用本人名義或證件參加投標」之罪，予以緩起訴處分在案；郭○○、李○兩人遭檢察官起訴後，經系爭刑事案件為相同之事實認定，判處郭○○、李○就系爭採購案共同犯採購法第87條第5項前段之「借用他人名義或證件投標罪」在案，有上開緩起訴處分書（高等庭卷第87頁至第89頁、第92頁）、刑事判決書（本院卷第39頁至第41頁、第51頁至第52頁）在卷可證，並經本院調取系爭偵查案件、系爭刑事案件卷證核閱無誤，足認原告就系爭採購案有出借牌照予○○公司之情形，實際負責人王○○確有觸犯採購法第87條之犯罪。基此，原告於系爭採購案有容許他人借用本人名義或證件參加投標之事實，洵堪認定，原告該當行為時採購法第31條第2項第8款之要件至為明確，則被告以原處分對原告追繳已發還之押標金，於法即無違誤。
　⒊原告主張原處分有錯誤援引法律依據之違誤等語，惟訴訟救濟程序中，就行政處分之事實上及法律上理由，倘未變更處分之同一性，基於訴訟經濟之考量，應准許原處分機關為理由之追補。經查，原處分雖未記載行為時有效之採購法第31條第2項第8款，而誤載行為時尚未修正公布生效之現行採購法第31條第2項第7款規定，然申訴審議判斷書已載明應更正適用行為時法律。再者，被告業已陳明追補上述行為時法規之適用（高等庭卷第70頁、本院卷第104頁），且原告訴訟代理人同意之（本院卷第104頁），經核未變更原處分之同一性，足認其追補理由為合法，應予准許。原告此部分主張，核無可採。
　⒋原告另主張因原告未得標，未造成被告實質損害，原處分責罰不相當，有違比例原則等語。惟採購法第31條第2項規定旨在建立政府採購制度能依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，並確保採購品質為目的，以不予發還或追繳押標金的不利處分為手段，擔保全體投標者均能遵照應行注意事項以踐行相關程序，具有防範投標人妨礙程序公正之作用，促使投標廠商適正參與採購程序，避免破壞公平競爭之秩序，手段應有助於目的的達成。再者，押標金數額是依據採購法第30條第3項規定授權訂定的押標金保證金暨其他擔保作業辦法第9條規定：「（第1項）押標金之額度，得為一定金額或標價之一定比率，由機關於招標文件中擇定之。（第2項）前項一定金額，以不逾預算金額或預估採購總額之百分之5為原則；一定比率，以不逾標價之百分之5為原則。但不得逾新臺幣5千萬元。（第3項）採單價決標之採購，押標金應為一定金額。」所擬定。依此規定可知，押標金數額與採購案預算金額的規模成正比，適足以呈現依採購案預算金額規模的大小所反應對公益的影響程度，且押標金數額有其上限，最高不得逾5千萬元，並非無限責任。押標金數額明定於招標公告及投標須知（如系爭採購案之招標公告可參，高等庭卷第46頁），廠商於投標前可預見其責任範圍，而仍決定投標，並發生採購法第31條第2項規定不予發還或追繳押標金的情形，於此應認該條項規定所追求的公益目的，與對廠商財產權的侵害程度，尚未達顯失均衡的程度，並無違反比例原則。
　⒌原告雖主張原處分應適用行政罰法第8條但書、第18條第1項規定，及應類推適用民法第252條規定酌減押標金等語。惟行為人須因違反行政法上義務，而受裁罰性之不利行政處分，始屬於行政罰之範疇。而採購法第31條第2項規定目的，業如前述，亦即投標廠商繳納押標金，係為確保投標公正目的，避免不當或違法行為介入，而為辦理招標機關所為之管制。是法律規定廠商如有此類行為者，辦理招標之採購機關即不予發還其所繳納之押標金，或就已發還者予以追繳，核其性質，乃以公權力強制實現廠商參與投標時所為之擔保，應屬「管制性不利處分」，且為羈束處分，招標機關並無自為裁量是否不予追繳押標金或僅追繳部分金額之權限，此與行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」係以違反行政法上義務，而對於過去不法行為所為之制裁，尚有不同（最高行政法院108年度判字第21號判決意旨），故本件並無行政罰法相關規定之適用。又系爭採購案之投標押標金，非私人間約定的違約金或履約保證金，兩者性質截然不同，原告主張被告應類推適用民法第252條規定酌減追繳之押標金數額云云，亦無可採。
五、綜上所述，原告之主張，均不可採。被告以原處分向原告追繳系爭採購案之押標金138萬元，並無違誤；異議處理結果及申訴審議判斷遞予維持，亦無不合。
六、本件判決基礎已經明確，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，並無逐一論述之必要，併此說明。
七、結論：本件原告之訴無理由。　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　 6　　日
　　　　　　　　　          　審判長法　官  邱美英
　　　　　　　　　　　　　　　      法  官  謝琬萍
　　　　　　　　　　　　　　　      法  官  蔡牧玨
以上正本證明與原本無異。　　　　　　　　
如不服本判決，應於送達後 20 日內，向本院提出上訴狀並表明上訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達後 20 日內補提理由書（須按他造人數附繕本）。
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241條之1第1項前段）
符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人。（第1項但書、第2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.上訴人或其法定代理具備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，上訴或其法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴或其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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                                    書記官 駱映庭



