
最  高  行  政  法  院  判  決

111年度上字第43號

上  訴  人  群郁營造有限公司

代  表  人  謝榮忠             

訴訟代理人  陳武璋  律師  

被 上訴 人  國防部全民防衛動員署後備指揮部

代  表  人  傅正誠             

訴訟代理人  林聖倫             

            林銘祥             

            蔡旻芯             

上列當事人間政府採購法事件，上訴人對於中華民國110年11月2

5日臺北高等行政法院109年度訴字第1489號判決，提起上訴，本

院判決如下：

　　主  文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分及該訴訟費用部分均

廢棄。

原處分、異議處理結果及申訴審議判斷關於不予發還上訴人押標

金新臺幣壹佰伍拾壹萬元部分均撤銷。

其餘上訴駁回。

廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用由被上訴人負擔，駁回部分上

訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、被上訴人於民國111年1月1日改隸國防部全民防衛動員署，

銜稱修訂為國防部全民防衛動員署後備指揮部。嗣其代表人

已由姜振中變更為傅正誠，茲據新任代表人具狀聲明承受訴

訟，核無不合，先予敘明。

二、爭訟概要：

　　上訴人參與被上訴人所辦理「ＯＯ營區、ＯＯＯ莊及ＯＯ營

區污水下水道銜接工程」採購案（000-0000000000000000，
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下稱系爭採購案），於109年3月5日開標，資格審查結果，

僅上訴人及訴外人實做企業股份有限公司2家廠商合格。嗣

被上訴人於評選過程發現上訴人有雇用系爭採購案技術服務

廠商鵬程工程顧問有限公司（下稱鵬程公司）之員工李懿行

為上訴人之經理，且透過該管道取得其他廠商無法知悉之資

訊，包含源自於鵬程公司技術服務建議書之人孔蓋照片5張

及初步管線設計規劃圖示，並使用在上訴人之服務建議書

中，核屬違反系爭採購案之投標須知第44點第2項第7款「影

響採購公正之違反法令行為」及第47點第1項第4款「因履行

機關契約而知悉其他廠商無法知悉之資訊」等情形。被上訴

人爰於109年5月27日以國後勤採字第1090007896號函（下稱

原處分）通知上訴人不予決標，另依投標須知第31點規定，

押標金新臺幣（下同）151萬元不予發還。上訴人提出異議

經被上訴人駁回，提起申訴，經申訴審議判斷駁回上訴人請

求撤銷異議處理結果之部分，並就請求決標予上訴人部分作

成不予受理之決定，上訴人仍表不服，就申訴審議判斷駁回

部分提起行政訴訟，並聲明：申訴審議判斷關於申訴駁回部

分及異議處理結果、原處分均撤銷。經臺北高等行政法院

（下稱原審）109年度訴字第1489號判決（下稱原判決）駁

回後，乃提起本件上訴。

三、上訴人起訴主張暨被上訴人於原審之答辯，均引用原判決所

載。

四、原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：㈠上訴人就系

爭採購案服務建議書所用之人孔蓋照片5張及初步管線設計

規劃圖示，俱與鵬程公司提供與被上訴人之服務建議書相

同，因該時鵬程公司之服務建議書未予公開，上訴人卻能私

自取得，相較其他6競爭廠商明顯有影響採購公正之行為，

有害政府採購法第1條立法目的之公平採購程序要求，當屬

有影響採購公正之違反法令行為，被上訴人據以原處分，通

知上訴人不予決標，押標金不予發還，核無違誤。㈡被上訴

人於系爭採購案辦理公開招標、決標過程中，就鵬程公司提
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供之服務建議書尚未依政府資訊公開法第7條第1項第8款予

以主動公開，此屬被上訴人依同法第18條第1項第7款裁量限

制公開或不予提供事由，上訴人竟能在被上訴人主動公開或

裁量限制公開、不予提供作成決定前，取得尚未公開之鵬程

公司服務建議書內容，對其他競爭廠商已構成影響採購公正

之行為，姑不問其使用之人孔蓋照片及初步管線設計規劃圖

示等資訊價值如何，皆屬有害政府採購之公平採購程序要

求，為有影響採購公正之違反法令行為。㈢李懿行在系爭採

購案投標時，為上訴人經理，依公司法第8條第2項規定，屬

公司之經理人，在執行職務範圍內，為公司負責人；則李懿

行前任職鵬程公司期間，依其所述，可取得鵬程公司有關之

電腦共享檔案，包含系爭採購案之技術服務在內，並使用鵬

程公司服務建議書之人孔蓋照片及初步管線設計規劃圖示，

作為上訴人系爭採購案之服務建議書使用，因鵬程公司前開

服務建議書尚未公開，李懿行復為上訴人之經理身分，就系

爭採購案對於其他競爭廠商而言，有造成不公平競爭之虞。

㈣上訴人就系爭採購案有影響採購公正之違反法令行為，經

被上訴人以原處分作成不予決標上訴人，押標金151萬元不

予發還在案，核屬有據；則被上訴人按政府採購法第31條第

2項第7款規定，對於上訴人所繳納之押標金，不予發還，乃

屬「管制性不利處分」之羈束處分性質，招標機關即被上訴

人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，所為之不予發還上訴人押標金全額151萬元之處分，當

屬適法等語，判決駁回上訴人在原審之訴。　　

五、本院按：　

　㈠政府採購法第31條第2項第7款（108年5月22日修正前為第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；其未依招標文件規定繳納或已發還者，並予追

繳：……七、其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法

令行為。」第48條第1項第2款規定：「機關依本法規定辦理

招標，除有下列情形之一不予開標決標外，有3家以上合格
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廠商投標，即應依招標文件所定時間開標決標：……二、發

現有足以影響採購公正之違法或不當行為者。」第50條第1

項第7款規定：「投標廠商有下列情形之一，經機關於開標

前發現者，其所投之標應不予開標；於開標後發現者，應不

決標予該廠商：……七、其他影響採購公正之違反法令行

為。」上開政府採購法第31條係關於押標金應否及如何退還

之規定，有該條第2項所定事由經於招標文件中規定者，廠

商所繳納之押標金，不予發還，其已發還者，並予追繳，其

中第7款係規定「其他『經主管機關認定』有影響採購公正

之違反法令行為者」，而非如同法第48條第1項第2款規定

「足以影響採購公正之違法……行為」及第50條第1項第7款

規定「其他影響採購公正之違反法令行為」，並無「經主管

機關認定」之要件。顯然立法者有意區別政府採購法第31條

第2項第7款與第48條第1項第2款及第50條第1項第7款規定。

政府採購法第31條第2項第7款係授權政府採購法之主管機關

就特定之行為類型，事先一般性認定屬於「影響採購公正之

違反法令行為」，用以補充該款發生不予發還或追繳押標金

法律效果之構成要件，主管機關所為之認定，具有法規命令

性質，該項認定必須明確具體，始符法治國家法律明確性之

要求。又觀諸前揭政府採購法第31條第2項第7款規定，係因

立法者對於投標廠商影響採購公正之違反法令行為，實無從

預先鉅細靡遺悉加規定，是為樹立有效之行政管制，乃授權

主管機關行政院公共工程委員會(下稱工程會)得據以補充認

定同條項第1款至第6款以外其他「有影響採購公正之違反法

令行為」之類型。亦即政府採購法第31條第2項第7款規定本

身僅有部分構成要件行為及法律效果，尚待主管機關補充其

空白部分構成要件行為後，方成為完整構成要件之法規範。

然而特定行為是否屬於同法第50條第1項第7款之「其他影響

採購公正之違反法令行為」，則屬對該法律規定之解釋適

用，行政法院對行政機關之解釋適用（包括主管機關作成認

定特定行為類型構成影響採購公正之違反法令行為之函釋）
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有完全之審查權限。是以即令投標廠商有某一不正行為，如

該不正行為非屬事先經主管機關一般性認定屬於政府採購法

第31條第2項第7款規定「其他影響採購公正之違反法令行

為」，仍不能依該規定不予發還或追繳押標金。反之，投標

廠商於開標後經發現有此不正行為，而該不正行為一旦被認

定屬於同法第50條第1項第7款之「其他影響採購公正之違反

法令行為」，機關仍得依該條規定不決標予該廠商。

　㈡工程會100年1月17日工程企字第10000022450號函釋(下稱10

0年1月17日函釋)：「來函所述甲、乙二人為所詢系統建置

案之規劃及專案管理廠商（Y廠商）之人員，現又為該系統

建置案之投標廠商（A廠商）所提計畫書之協同主持人及執

行組員，倘該二人非同時為Y廠商及A廠商之『負責人或合夥

人』，則非屬政府採購法第39條第2項規定事項，惟仍請注

意同條第3項所定廠商間不得同時為關係企業之規定，所稱

『負責人或合夥人』，請查察公司法第8條及商業登記法第1

0條規定；本案甲、乙二人情形，縱無違反政府採購法第39

條及其施行細則第38條第1項規定，惟渠等曾參與該系統建

置案之規劃工作，且該規劃內容並未完整公開，現又為該系

統建置案投標廠商之『協同主持人』及『執行組員』，有造

成不公平競爭之虞。」核係工程會本諸政府採購法主管機關

之地位，針對該法第39條規定之適用，所為之解釋，性質上

屬於行政程序法第159條第2項第2款中之解釋性行政規則，

並非工程會就特定之行為類型，事先一般性認定屬於同法第

31條第2項第7款「影響採購公正之違反法令行為」之法規命

令，自不得作為不予發還押標金之依據。

　㈢被上訴人雖於申訴審議時引用工程會108年9月16日工程企字

第1080100733號令（下稱108年9月16日令）作為不予發還押

標金之依據（可閱卷第133頁）。惟查，工程會108年9月16

日令就發函時之政府採購法（108年5月22日修正公布）第50

條第1項第5款「不同投標廠商間之投標文件內容有重大異常

關聯」行為類型，認定屬於同法第31條第2項第7款之「影響
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採購公正之違反法令行為」，符合具體明確之要求。然將同

法第48條第1項第2款「足以影響採購公正之違法或不當行

為」及第50條第1項第7款「其他影響採購公正之違反法令行

為」，認定為同法第31條第2項第7款之「有影響採購公正之

違反法令行為」，變成「『足以影響採購公正之違法或不當

行為』屬於『有影響採購公正之違反法令行為』」及「『其

他影響採購公正之違反法令行為』屬於『有影響採購公正之

違反法令行為』」，不但是語詞重覆，而且以抽象內容補充

構成政府採購法第31條第2項第7款發生不予發還押標金法律

效果之構成要件，自該「抽象認定」不足以得知其欲將何種

特定行為類型，列為該款之「影響採購公正之違反法令行

為」，此部分之「認定」並不具體明確，不生該款之認定效

果。

　㈣查上訴人參與系爭採購案，經被上訴人於評選過程發現上訴

人有雇用系爭採購案技術服務廠商鵬程公司之員工（即李懿

行）為經理，且透過該管道取得其他廠商無法知悉之資訊，

包含源自於鵬程公司技術服務建議書之人孔蓋照片5張及初

步管線設計規劃圖示，並使用在上訴人之服務建議書中，被

上訴人遂以原處分，通知上訴人不予決標等情，為原審依法

確定之事實，核與卷內證據資料相符。原判決因認鵬程公司

之服務建議書未予公開，上訴人卻能私自取得，相較其他競

爭廠商明顯有影響採購公正之行為，有害政府採購法第1條

立法目的之公平採購程序要求，當屬有影響採購公正之違反

法令行為，被上訴人據以原處分，通知上訴人不予決標，核

無違誤等情，經核並無違背論理法則、經驗法則或證據法

則，亦無所適用之法規與該案應適用之法規違背，而有判決

違背法令之情形。

　㈤上訴人雖主張政府採購法第8條規定廠商之範圍不及於廠商

之員工，就本件而言，係鵬程公司或上訴人，而非李懿行。

工程會100年1月17日函釋說明二「關於本法施行細則第38條

第1項各款所稱廠商，法無明文規定及於廠商之人員。」上
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訴人已經多次指出李懿行並未實際參與鵬程公司本案之規劃

設計工作，並提出事證，原判決於被上訴人未提出任何明確

之實質事證下，直接認定李懿行有從事鵬程公司本案之規劃

設計工作，而引用公司法第8條規定，有適用法規顯然錯誤

之情事云云。按「公司之經理人、清算人或臨時管理人，股

份有限公司之發起人、監察人、檢查人、重整人或重整監督

人，在執行職務範圍內，亦為公司負責人。」公司法第8條

第2項定有明文。經查，李懿行在系爭採購案投標時，為上

訴人經理，原判決因認李懿行依前開規定，為上訴人公司負

責人部分，核無適用法規不當之情形。原判決就上訴人主張

李懿行任職鵬程公司期間，未實際參與本件技術服務建議之

規劃與設計，其非政府採購法第39條第2項規定之供應廠

商，亦不具公司負責人或合夥人身分，無違反政府採購法乙

節，已論明：李懿行其可自鵬程公司共享電腦取得系爭採購

案技術服務相關之檔案資訊，相較其他競爭廠商核有造成不

公平競爭之虞，此無關政府採購法第39條第2項之規範對象

與範圍等情，並未直接認定李懿行有從事鵬程公司本案之規

劃設計工作，亦與工程會100年1月17日函釋說明二關於政府

採購法施行細則第38條第1項規定所稱「廠商」之解釋無

涉。上訴論旨，並無可採。

　㈥上訴人復主張依據工程會110年1月7日工程企字第109002974

6號函覆意見及臺灣臺北地方檢察署檢察官109年度偵字第21

636號不起訴處分書意旨，鵬程公司之服務建議書係屬主動

公開之文件，而5張道路上人孔蓋照片及簡易圖示資料，係

屬服務建議書之內容，即屬應公開之資訊，亦無政府資訊公

開法第18條第1項第7款之不公開事由，自無違反影響採購公

正之情事，原判決認本件符合政府資訊公開法第18條第1項

第7款之要件，適用法規錯誤云云。惟按「下列政府資訊，

除依第18條規定限制公開或不予提供者外，應主動公開：

……八、書面之公共工程及採購契約。」「政府資訊屬於下

列各款情形之一者，應限制公開或不予提供之：……七、個
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人、法人或團體營業上秘密或經營事業有關之資訊，其公開

或提供有侵害該個人、法人或團體之權利、競爭地位或其他

正當利益者。但對公益有必要或為保護人民生命、身體、健

康有必要或經當事人同意者，不在此限。」政府資訊公開法

第7條第1項第8款及第18條第1項第7款分別有明文規定。採

購契約，乃依政府採購法規定公開招標而簽訂之書面採購契

約，核屬政府資訊公開法第3條所定政府資訊之範疇，且為

政府資訊公開法第7條第1項第8款規定原則上應主動公開之

政府資訊，以利於民眾知曉及監督契約之履行（立法理由參

照），可知，上開規定之適用以採購契約存在為前提。惟

查，上訴人將鵬程公司技術服務建議書之人孔蓋照片5張及

初步管線設計規劃圖示，使用在上訴人之服務建議書中持以

投標，系爭採購案於109年3月5日截止投標及開標，有公開

招標公告在卷可稽，其時，尚無採購契約，自無政府資訊公

開法第7條第1項第8款及第18條第1項第7款適用之餘地。不

起訴處分書就此部分認定李懿行不符合政府採購法第89條之

構成要件，其所持法律上見解，並不能拘束行政法院而為上

訴人有利之認定。上訴論旨，委無可採。

　㈦末查，上訴人上開行為固應非議之，然工程會100年1月17日

函係解釋性行政規則，並非工程會就特定之行為類型，事先

一般性認定屬於政府採購法第31條第2項第7款「影響採購公

正之違反法令行為」之法規命令。原判決參據工程會100年1

月17日函釋意旨，認原處分通知上訴人押標金不予發還，核

無違誤為由，維持原處分、異議處理結果及申訴審議判斷關

於押標金不予發還部分，其適用法規即有違誤。另工程會10

8年9月16日令既未具體明確將此種行為類型，認定屬於政府

採購法第31條第2項第7款之「有影響採購公正之違反法令行

為」，已如前述，即不得以該令認上訴人有該款之所謂「經

主管機關認定」影響採購公正之違反法令行為。否則被上訴

人於系爭採購案之具體個案發生後，除認定上訴人之行為該

當於同法第50條第1項第7款外，如果能再自行依工程會108
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年9月16日令，認為該當於同法第31條第2項第7款，豈不是

由行政機關臨案自行決定是否構成政府採購法第31條第2項

第7款，應否對廠商不予發還押標金，不但有違法律安定性

及預見可能性之法治國家原則，亦有失政府採購法建立公平

採購制度之立法意旨（第1條參照）。準此，原處分對上訴

人不予發還押標金，異議處理結果及申訴審議判斷予以維

持，均有未合，應予撤銷。

　㈧綜上所述，原判決駁回上訴人求為撤銷原處分、異議處理結

果及申訴審議判斷關於不予決標部分，認事用法，並無違

誤，上訴論旨，求予廢棄，為無理由，應予駁回。至於被上

訴人作成原處分關於不予發還押標金部分，有上揭違誤，原

判決疏未依職權釐清，遽予維持申訴審議判斷、異議處理結

果及原處分，即有不合。上訴意旨求予廢棄，為有理由。而

依原處分上揭違背法令之情事，並不該當於工程會108年9月

16日令具體明確認定之行為類型，工程會100年1月17日函釋

亦非工程會就特定之行為類型，事先一般性認定屬於政府採

購法第31條第2項第7款「有影響採購公正之違反法令行為」

之法規命令，本院已可自為判決，爰由本院基於確定之事

實，自為判決予以撤銷。

六、據上論結，本件上訴一部為有理由，一部為無理由。依行政

訴訟法第255條第1項、第256條第1項、第259條第1款、第98

條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112　 年　  3　   月　  9 　  日

　                　最高行政法院第三庭

                        審判長法官  胡　方　新

                              法官　蕭　惠　芳

                              法官　曹　瑞　卿

                              法官　梁　哲　瑋

                              法官　林　惠　瑜

　　　　　　　　　　　　　　　

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
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中　　華　　民　　國　　112 　年　　3　 　月　　9 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林　郁　芳
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最  高  行  政  法  院  判  決
111年度上字第43號
上  訴  人  群郁營造有限公司


代  表  人  謝榮忠              
訴訟代理人  陳武璋  律師  
被 上訴 人  國防部全民防衛動員署後備指揮部


代  表  人  傅正誠              
訴訟代理人  林聖倫              
            林銘祥              
            蔡旻芯              
上列當事人間政府採購法事件，上訴人對於中華民國110年11月25日臺北高等行政法院109年度訴字第1489號判決，提起上訴，本院判決如下：
　　主  文
原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分及該訴訟費用部分均廢棄。
原處分、異議處理結果及申訴審議判斷關於不予發還上訴人押標金新臺幣壹佰伍拾壹萬元部分均撤銷。
其餘上訴駁回。
廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用由被上訴人負擔，駁回部分上
訴審訴訟費用由上訴人負擔。
　　理  由
一、被上訴人於民國111年1月1日改隸國防部全民防衛動員署，銜稱修訂為國防部全民防衛動員署後備指揮部。嗣其代表人已由姜振中變更為傅正誠，茲據新任代表人具狀聲明承受訴訟，核無不合，先予敘明。
二、爭訟概要：
　　上訴人參與被上訴人所辦理「ＯＯ營區、ＯＯＯ莊及ＯＯ營區污水下水道銜接工程」採購案（000-0000000000000000，下稱系爭採購案），於109年3月5日開標，資格審查結果，僅上訴人及訴外人實做企業股份有限公司2家廠商合格。嗣被上訴人於評選過程發現上訴人有雇用系爭採購案技術服務廠商鵬程工程顧問有限公司（下稱鵬程公司）之員工李懿行為上訴人之經理，且透過該管道取得其他廠商無法知悉之資訊，包含源自於鵬程公司技術服務建議書之人孔蓋照片5張及初步管線設計規劃圖示，並使用在上訴人之服務建議書中，核屬違反系爭採購案之投標須知第44點第2項第7款「影響採購公正之違反法令行為」及第47點第1項第4款「因履行機關契約而知悉其他廠商無法知悉之資訊」等情形。被上訴人爰於109年5月27日以國後勤採字第1090007896號函（下稱原處分）通知上訴人不予決標，另依投標須知第31點規定，押標金新臺幣（下同）151萬元不予發還。上訴人提出異議經被上訴人駁回，提起申訴，經申訴審議判斷駁回上訴人請求撤銷異議處理結果之部分，並就請求決標予上訴人部分作成不予受理之決定，上訴人仍表不服，就申訴審議判斷駁回部分提起行政訴訟，並聲明：申訴審議判斷關於申訴駁回部分及異議處理結果、原處分均撤銷。經臺北高等行政法院（下稱原審）109年度訴字第1489號判決（下稱原判決）駁回後，乃提起本件上訴。
三、上訴人起訴主張暨被上訴人於原審之答辯，均引用原判決所載。
四、原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：㈠上訴人就系爭採購案服務建議書所用之人孔蓋照片5張及初步管線設計規劃圖示，俱與鵬程公司提供與被上訴人之服務建議書相同，因該時鵬程公司之服務建議書未予公開，上訴人卻能私自取得，相較其他6競爭廠商明顯有影響採購公正之行為，有害政府採購法第1條立法目的之公平採購程序要求，當屬有影響採購公正之違反法令行為，被上訴人據以原處分，通知上訴人不予決標，押標金不予發還，核無違誤。㈡被上訴人於系爭採購案辦理公開招標、決標過程中，就鵬程公司提供之服務建議書尚未依政府資訊公開法第7條第1項第8款予以主動公開，此屬被上訴人依同法第18條第1項第7款裁量限制公開或不予提供事由，上訴人竟能在被上訴人主動公開或裁量限制公開、不予提供作成決定前，取得尚未公開之鵬程公司服務建議書內容，對其他競爭廠商已構成影響採購公正之行為，姑不問其使用之人孔蓋照片及初步管線設計規劃圖示等資訊價值如何，皆屬有害政府採購之公平採購程序要求，為有影響採購公正之違反法令行為。㈢李懿行在系爭採購案投標時，為上訴人經理，依公司法第8條第2項規定，屬公司之經理人，在執行職務範圍內，為公司負責人；則李懿行前任職鵬程公司期間，依其所述，可取得鵬程公司有關之電腦共享檔案，包含系爭採購案之技術服務在內，並使用鵬程公司服務建議書之人孔蓋照片及初步管線設計規劃圖示，作為上訴人系爭採購案之服務建議書使用，因鵬程公司前開服務建議書尚未公開，李懿行復為上訴人之經理身分，就系爭採購案對於其他競爭廠商而言，有造成不公平競爭之虞。㈣上訴人就系爭採購案有影響採購公正之違反法令行為，經被上訴人以原處分作成不予決標上訴人，押標金151萬元不予發還在案，核屬有據；則被上訴人按政府採購法第31條第2項第7款規定，對於上訴人所繳納之押標金，不予發還，乃屬「管制性不利處分」之羈束處分性質，招標機關即被上訴人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，所為之不予發還上訴人押標金全額151萬元之處分，當屬適法等語，判決駁回上訴人在原審之訴。　　
五、本院按：　
　㈠政府採購法第31條第2項第7款（108年5月22日修正前為第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；其未依招標文件規定繳納或已發還者，並予追繳：……七、其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為。」第48條第1項第2款規定：「機關依本法規定辦理招標，除有下列情形之一不予開標決標外，有3家以上合格廠商投標，即應依招標文件所定時間開標決標：……二、發現有足以影響採購公正之違法或不當行為者。」第50條第1項第7款規定：「投標廠商有下列情形之一，經機關於開標前發現者，其所投之標應不予開標；於開標後發現者，應不決標予該廠商：……七、其他影響採購公正之違反法令行為。」上開政府採購法第31條係關於押標金應否及如何退還之規定，有該條第2項所定事由經於招標文件中規定者，廠商所繳納之押標金，不予發還，其已發還者，並予追繳，其中第7款係規定「其他『經主管機關認定』有影響採購公正之違反法令行為者」，而非如同法第48條第1項第2款規定「足以影響採購公正之違法……行為」及第50條第1項第7款規定「其他影響採購公正之違反法令行為」，並無「經主管機關認定」之要件。顯然立法者有意區別政府採購法第31條第2項第7款與第48條第1項第2款及第50條第1項第7款規定。政府採購法第31條第2項第7款係授權政府採購法之主管機關就特定之行為類型，事先一般性認定屬於「影響採購公正之違反法令行為」，用以補充該款發生不予發還或追繳押標金法律效果之構成要件，主管機關所為之認定，具有法規命令性質，該項認定必須明確具體，始符法治國家法律明確性之要求。又觀諸前揭政府採購法第31條第2項第7款規定，係因立法者對於投標廠商影響採購公正之違反法令行為，實無從預先鉅細靡遺悉加規定，是為樹立有效之行政管制，乃授權主管機關行政院公共工程委員會(下稱工程會)得據以補充認定同條項第1款至第6款以外其他「有影響採購公正之違反法令行為」之類型。亦即政府採購法第31條第2項第7款規定本身僅有部分構成要件行為及法律效果，尚待主管機關補充其空白部分構成要件行為後，方成為完整構成要件之法規範。然而特定行為是否屬於同法第50條第1項第7款之「其他影響採購公正之違反法令行為」，則屬對該法律規定之解釋適用，行政法院對行政機關之解釋適用（包括主管機關作成認定特定行為類型構成影響採購公正之違反法令行為之函釋）有完全之審查權限。是以即令投標廠商有某一不正行為，如該不正行為非屬事先經主管機關一般性認定屬於政府採購法第31條第2項第7款規定「其他影響採購公正之違反法令行為」，仍不能依該規定不予發還或追繳押標金。反之，投標廠商於開標後經發現有此不正行為，而該不正行為一旦被認定屬於同法第50條第1項第7款之「其他影響採購公正之違反法令行為」，機關仍得依該條規定不決標予該廠商。
　㈡工程會100年1月17日工程企字第10000022450號函釋(下稱100年1月17日函釋)：「來函所述甲、乙二人為所詢系統建置案之規劃及專案管理廠商（Y廠商）之人員，現又為該系統建置案之投標廠商（A廠商）所提計畫書之協同主持人及執行組員，倘該二人非同時為Y廠商及A廠商之『負責人或合夥人』，則非屬政府採購法第39條第2項規定事項，惟仍請注意同條第3項所定廠商間不得同時為關係企業之規定，所稱『負責人或合夥人』，請查察公司法第8條及商業登記法第10條規定；本案甲、乙二人情形，縱無違反政府採購法第39條及其施行細則第38條第1項規定，惟渠等曾參與該系統建置案之規劃工作，且該規劃內容並未完整公開，現又為該系統建置案投標廠商之『協同主持人』及『執行組員』，有造成不公平競爭之虞。」核係工程會本諸政府採購法主管機關之地位，針對該法第39條規定之適用，所為之解釋，性質上屬於行政程序法第159條第2項第2款中之解釋性行政規則，並非工程會就特定之行為類型，事先一般性認定屬於同法第31條第2項第7款「影響採購公正之違反法令行為」之法規命令，自不得作為不予發還押標金之依據。
　㈢被上訴人雖於申訴審議時引用工程會108年9月16日工程企字第1080100733號令（下稱108年9月16日令）作為不予發還押標金之依據（可閱卷第133頁）。惟查，工程會108年9月16日令就發函時之政府採購法（108年5月22日修正公布）第50條第1項第5款「不同投標廠商間之投標文件內容有重大異常關聯」行為類型，認定屬於同法第31條第2項第7款之「影響採購公正之違反法令行為」，符合具體明確之要求。然將同法第48條第1項第2款「足以影響採購公正之違法或不當行為」及第50條第1項第7款「其他影響採購公正之違反法令行為」，認定為同法第31條第2項第7款之「有影響採購公正之違反法令行為」，變成「『足以影響採購公正之違法或不當行為』屬於『有影響採購公正之違反法令行為』」及「『其他影響採購公正之違反法令行為』屬於『有影響採購公正之違反法令行為』」，不但是語詞重覆，而且以抽象內容補充構成政府採購法第31條第2項第7款發生不予發還押標金法律效果之構成要件，自該「抽象認定」不足以得知其欲將何種特定行為類型，列為該款之「影響採購公正之違反法令行為」，此部分之「認定」並不具體明確，不生該款之認定效果。
　㈣查上訴人參與系爭採購案，經被上訴人於評選過程發現上訴人有雇用系爭採購案技術服務廠商鵬程公司之員工（即李懿行）為經理，且透過該管道取得其他廠商無法知悉之資訊，包含源自於鵬程公司技術服務建議書之人孔蓋照片5張及初步管線設計規劃圖示，並使用在上訴人之服務建議書中，被上訴人遂以原處分，通知上訴人不予決標等情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據資料相符。原判決因認鵬程公司之服務建議書未予公開，上訴人卻能私自取得，相較其他競爭廠商明顯有影響採購公正之行為，有害政府採購法第1條立法目的之公平採購程序要求，當屬有影響採購公正之違反法令行為，被上訴人據以原處分，通知上訴人不予決標，核無違誤等情，經核並無違背論理法則、經驗法則或證據法則，亦無所適用之法規與該案應適用之法規違背，而有判決違背法令之情形。
　㈤上訴人雖主張政府採購法第8條規定廠商之範圍不及於廠商之員工，就本件而言，係鵬程公司或上訴人，而非李懿行。工程會100年1月17日函釋說明二「關於本法施行細則第38條第1項各款所稱廠商，法無明文規定及於廠商之人員。」上訴人已經多次指出李懿行並未實際參與鵬程公司本案之規劃設計工作，並提出事證，原判決於被上訴人未提出任何明確之實質事證下，直接認定李懿行有從事鵬程公司本案之規劃設計工作，而引用公司法第8條規定，有適用法規顯然錯誤之情事云云。按「公司之經理人、清算人或臨時管理人，股份有限公司之發起人、監察人、檢查人、重整人或重整監督人，在執行職務範圍內，亦為公司負責人。」公司法第8條第2項定有明文。經查，李懿行在系爭採購案投標時，為上訴人經理，原判決因認李懿行依前開規定，為上訴人公司負責人部分，核無適用法規不當之情形。原判決就上訴人主張李懿行任職鵬程公司期間，未實際參與本件技術服務建議之規劃與設計，其非政府採購法第39條第2項規定之供應廠商，亦不具公司負責人或合夥人身分，無違反政府採購法乙節，已論明：李懿行其可自鵬程公司共享電腦取得系爭採購案技術服務相關之檔案資訊，相較其他競爭廠商核有造成不公平競爭之虞，此無關政府採購法第39條第2項之規範對象與範圍等情，並未直接認定李懿行有從事鵬程公司本案之規劃設計工作，亦與工程會100年1月17日函釋說明二關於政府採購法施行細則第38條第1項規定所稱「廠商」之解釋無涉。上訴論旨，並無可採。
　㈥上訴人復主張依據工程會110年1月7日工程企字第1090029746號函覆意見及臺灣臺北地方檢察署檢察官109年度偵字第21636號不起訴處分書意旨，鵬程公司之服務建議書係屬主動公開之文件，而5張道路上人孔蓋照片及簡易圖示資料，係屬服務建議書之內容，即屬應公開之資訊，亦無政府資訊公開法第18條第1項第7款之不公開事由，自無違反影響採購公正之情事，原判決認本件符合政府資訊公開法第18條第1項第7款之要件，適用法規錯誤云云。惟按「下列政府資訊，除依第18條規定限制公開或不予提供者外，應主動公開：……八、書面之公共工程及採購契約。」「政府資訊屬於下列各款情形之一者，應限制公開或不予提供之：……七、個人、法人或團體營業上秘密或經營事業有關之資訊，其公開或提供有侵害該個人、法人或團體之權利、競爭地位或其他正當利益者。但對公益有必要或為保護人民生命、身體、健康有必要或經當事人同意者，不在此限。」政府資訊公開法第7條第1項第8款及第18條第1項第7款分別有明文規定。採購契約，乃依政府採購法規定公開招標而簽訂之書面採購契約，核屬政府資訊公開法第3條所定政府資訊之範疇，且為政府資訊公開法第7條第1項第8款規定原則上應主動公開之政府資訊，以利於民眾知曉及監督契約之履行（立法理由參照），可知，上開規定之適用以採購契約存在為前提。惟查，上訴人將鵬程公司技術服務建議書之人孔蓋照片5張及初步管線設計規劃圖示，使用在上訴人之服務建議書中持以投標，系爭採購案於109年3月5日截止投標及開標，有公開招標公告在卷可稽，其時，尚無採購契約，自無政府資訊公開法第7條第1項第8款及第18條第1項第7款適用之餘地。不起訴處分書就此部分認定李懿行不符合政府採購法第89條之構成要件，其所持法律上見解，並不能拘束行政法院而為上訴人有利之認定。上訴論旨，委無可採。
　㈦末查，上訴人上開行為固應非議之，然工程會100年1月17日函係解釋性行政規則，並非工程會就特定之行為類型，事先一般性認定屬於政府採購法第31條第2項第7款「影響採購公正之違反法令行為」之法規命令。原判決參據工程會100年1月17日函釋意旨，認原處分通知上訴人押標金不予發還，核無違誤為由，維持原處分、異議處理結果及申訴審議判斷關於押標金不予發還部分，其適用法規即有違誤。另工程會108年9月16日令既未具體明確將此種行為類型，認定屬於政府採購法第31條第2項第7款之「有影響採購公正之違反法令行為」，已如前述，即不得以該令認上訴人有該款之所謂「經主管機關認定」影響採購公正之違反法令行為。否則被上訴人於系爭採購案之具體個案發生後，除認定上訴人之行為該當於同法第50條第1項第7款外，如果能再自行依工程會108年9月16日令，認為該當於同法第31條第2項第7款，豈不是由行政機關臨案自行決定是否構成政府採購法第31條第2項第7款，應否對廠商不予發還押標金，不但有違法律安定性及預見可能性之法治國家原則，亦有失政府採購法建立公平採購制度之立法意旨（第1條參照）。準此，原處分對上訴人不予發還押標金，異議處理結果及申訴審議判斷予以維持，均有未合，應予撤銷。
　㈧綜上所述，原判決駁回上訴人求為撤銷原處分、異議處理結果及申訴審議判斷關於不予決標部分，認事用法，並無違誤，上訴論旨，求予廢棄，為無理由，應予駁回。至於被上訴人作成原處分關於不予發還押標金部分，有上揭違誤，原判決疏未依職權釐清，遽予維持申訴審議判斷、異議處理結果及原處分，即有不合。上訴意旨求予廢棄，為有理由。而依原處分上揭違背法令之情事，並不該當於工程會108年9月16日令具體明確認定之行為類型，工程會100年1月17日函釋亦非工程會就特定之行為類型，事先一般性認定屬於政府採購法第31條第2項第7款「有影響採購公正之違反法令行為」之法規命令，本院已可自為判決，爰由本院基於確定之事實，自為判決予以撤銷。
六、據上論結，本件上訴一部為有理由，一部為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第256條第1項、第259條第1款、第98條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112　 年　  3　   月　  9 　  日
　                　最高行政法院第三庭
                        審判長法官  胡　方　新
                              法官　蕭　惠　芳
                              法官　曹　瑞　卿
                              法官　梁　哲　瑋
                              法官　林　惠　瑜
　　　　　　　　　　　　　　　
以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3　 　月　　9 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林　郁　芳



最  高  行  政  法  院  判  決

111年度上字第43號

上  訴  人  群郁營造有限公司



代  表  人  謝榮忠              

訴訟代理人  陳武璋  律師  

被 上訴 人  國防部全民防衛動員署後備指揮部



代  表  人  傅正誠              

訴訟代理人  林聖倫              

            林銘祥              

            蔡旻芯              

上列當事人間政府採購法事件，上訴人對於中華民國110年11月2

5日臺北高等行政法院109年度訴字第1489號判決，提起上訴，本

院判決如下：

　　主  文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分及該訴訟費用部分均

廢棄。

原處分、異議處理結果及申訴審議判斷關於不予發還上訴人押標

金新臺幣壹佰伍拾壹萬元部分均撤銷。

其餘上訴駁回。

廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用由被上訴人負擔，駁回部分上

訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、被上訴人於民國111年1月1日改隸國防部全民防衛動員署，

    銜稱修訂為國防部全民防衛動員署後備指揮部。嗣其代表人

    已由姜振中變更為傅正誠，茲據新任代表人具狀聲明承受訴

    訟，核無不合，先予敘明。

二、爭訟概要：

　　上訴人參與被上訴人所辦理「ＯＯ營區、ＯＯＯ莊及ＯＯ營區污水

    下水道銜接工程」採購案（000-0000000000000000，下稱系

    爭採購案），於109年3月5日開標，資格審查結果，僅上訴

    人及訴外人實做企業股份有限公司2家廠商合格。嗣被上訴

    人於評選過程發現上訴人有雇用系爭採購案技術服務廠商鵬

    程工程顧問有限公司（下稱鵬程公司）之員工李懿行為上訴

    人之經理，且透過該管道取得其他廠商無法知悉之資訊，包

    含源自於鵬程公司技術服務建議書之人孔蓋照片5張及初步

    管線設計規劃圖示，並使用在上訴人之服務建議書中，核屬

    違反系爭採購案之投標須知第44點第2項第7款「影響採購公

    正之違反法令行為」及第47點第1項第4款「因履行機關契約

    而知悉其他廠商無法知悉之資訊」等情形。被上訴人爰於10

    9年5月27日以國後勤採字第1090007896號函（下稱原處分）

    通知上訴人不予決標，另依投標須知第31點規定，押標金新

    臺幣（下同）151萬元不予發還。上訴人提出異議經被上訴

    人駁回，提起申訴，經申訴審議判斷駁回上訴人請求撤銷異

    議處理結果之部分，並就請求決標予上訴人部分作成不予受

    理之決定，上訴人仍表不服，就申訴審議判斷駁回部分提起

    行政訴訟，並聲明：申訴審議判斷關於申訴駁回部分及異議

    處理結果、原處分均撤銷。經臺北高等行政法院（下稱原審

    ）109年度訴字第1489號判決（下稱原判決）駁回後，乃提

    起本件上訴。

三、上訴人起訴主張暨被上訴人於原審之答辯，均引用原判決所

    載。

四、原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：㈠上訴人就系

    爭採購案服務建議書所用之人孔蓋照片5張及初步管線設計

    規劃圖示，俱與鵬程公司提供與被上訴人之服務建議書相同

    ，因該時鵬程公司之服務建議書未予公開，上訴人卻能私自

    取得，相較其他6競爭廠商明顯有影響採購公正之行為，有

    害政府採購法第1條立法目的之公平採購程序要求，當屬有

    影響採購公正之違反法令行為，被上訴人據以原處分，通知

    上訴人不予決標，押標金不予發還，核無違誤。㈡被上訴人

    於系爭採購案辦理公開招標、決標過程中，就鵬程公司提供

    之服務建議書尚未依政府資訊公開法第7條第1項第8款予以

    主動公開，此屬被上訴人依同法第18條第1項第7款裁量限制

    公開或不予提供事由，上訴人竟能在被上訴人主動公開或裁

    量限制公開、不予提供作成決定前，取得尚未公開之鵬程公

    司服務建議書內容，對其他競爭廠商已構成影響採購公正之

    行為，姑不問其使用之人孔蓋照片及初步管線設計規劃圖示

    等資訊價值如何，皆屬有害政府採購之公平採購程序要求，

    為有影響採購公正之違反法令行為。㈢李懿行在系爭採購案

    投標時，為上訴人經理，依公司法第8條第2項規定，屬公司

    之經理人，在執行職務範圍內，為公司負責人；則李懿行前

    任職鵬程公司期間，依其所述，可取得鵬程公司有關之電腦

    共享檔案，包含系爭採購案之技術服務在內，並使用鵬程公

    司服務建議書之人孔蓋照片及初步管線設計規劃圖示，作為

    上訴人系爭採購案之服務建議書使用，因鵬程公司前開服務

    建議書尚未公開，李懿行復為上訴人之經理身分，就系爭採

    購案對於其他競爭廠商而言，有造成不公平競爭之虞。㈣上

    訴人就系爭採購案有影響採購公正之違反法令行為，經被上

    訴人以原處分作成不予決標上訴人，押標金151萬元不予發

    還在案，核屬有據；則被上訴人按政府採購法第31條第2項

    第7款規定，對於上訴人所繳納之押標金，不予發還，乃屬

    「管制性不利處分」之羈束處分性質，招標機關即被上訴人

    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

    ，所為之不予發還上訴人押標金全額151萬元之處分，當屬

    適法等語，判決駁回上訴人在原審之訴。　　

五、本院按：　

　㈠政府採購法第31條第2項第7款（108年5月22日修正前為第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；其未依招標文件規定繳納或已發還者，並予追繳：

    ……七、其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為

    。」第48條第1項第2款規定：「機關依本法規定辦理招標，

    除有下列情形之一不予開標決標外，有3家以上合格廠商投

    標，即應依招標文件所定時間開標決標：……二、發現有足以

    影響採購公正之違法或不當行為者。」第50條第1項第7款規

    定：「投標廠商有下列情形之一，經機關於開標前發現者，

    其所投之標應不予開標；於開標後發現者，應不決標予該廠

    商：……七、其他影響採購公正之違反法令行為。」上開政府

    採購法第31條係關於押標金應否及如何退還之規定，有該條

    第2項所定事由經於招標文件中規定者，廠商所繳納之押標

    金，不予發還，其已發還者，並予追繳，其中第7款係規定

    「其他『經主管機關認定』有影響採購公正之違反法令行為者

    」，而非如同法第48條第1項第2款規定「足以影響採購公正

    之違法……行為」及第50條第1項第7款規定「其他影響採購公

    正之違反法令行為」，並無「經主管機關認定」之要件。顯

    然立法者有意區別政府採購法第31條第2項第7款與第48條第

    1項第2款及第50條第1項第7款規定。政府採購法第31條第2

    項第7款係授權政府採購法之主管機關就特定之行為類型，

    事先一般性認定屬於「影響採購公正之違反法令行為」，用

    以補充該款發生不予發還或追繳押標金法律效果之構成要件

    ，主管機關所為之認定，具有法規命令性質，該項認定必須

    明確具體，始符法治國家法律明確性之要求。又觀諸前揭政

    府採購法第31條第2項第7款規定，係因立法者對於投標廠商

    影響採購公正之違反法令行為，實無從預先鉅細靡遺悉加規

    定，是為樹立有效之行政管制，乃授權主管機關行政院公共

    工程委員會(下稱工程會)得據以補充認定同條項第1款至第6

    款以外其他「有影響採購公正之違反法令行為」之類型。亦

    即政府採購法第31條第2項第7款規定本身僅有部分構成要件

    行為及法律效果，尚待主管機關補充其空白部分構成要件行

    為後，方成為完整構成要件之法規範。然而特定行為是否屬

    於同法第50條第1項第7款之「其他影響採購公正之違反法令

    行為」，則屬對該法律規定之解釋適用，行政法院對行政機

    關之解釋適用（包括主管機關作成認定特定行為類型構成影

    響採購公正之違反法令行為之函釋）有完全之審查權限。是

    以即令投標廠商有某一不正行為，如該不正行為非屬事先經

    主管機關一般性認定屬於政府採購法第31條第2項第7款規定

    「其他影響採購公正之違反法令行為」，仍不能依該規定不

    予發還或追繳押標金。反之，投標廠商於開標後經發現有此

    不正行為，而該不正行為一旦被認定屬於同法第50條第1項

    第7款之「其他影響採購公正之違反法令行為」，機關仍得

    依該條規定不決標予該廠商。

　㈡工程會100年1月17日工程企字第10000022450號函釋(下稱100

    年1月17日函釋)：「來函所述甲、乙二人為所詢系統建置案

    之規劃及專案管理廠商（Y廠商）之人員，現又為該系統建

    置案之投標廠商（A廠商）所提計畫書之協同主持人及執行

    組員，倘該二人非同時為Y廠商及A廠商之『負責人或合夥人』

    ，則非屬政府採購法第39條第2項規定事項，惟仍請注意同

    條第3項所定廠商間不得同時為關係企業之規定，所稱『負責

    人或合夥人』，請查察公司法第8條及商業登記法第10條規定

    ；本案甲、乙二人情形，縱無違反政府採購法第39條及其施

    行細則第38條第1項規定，惟渠等曾參與該系統建置案之規

    劃工作，且該規劃內容並未完整公開，現又為該系統建置案

    投標廠商之『協同主持人』及『執行組員』，有造成不公平競爭

    之虞。」核係工程會本諸政府採購法主管機關之地位，針對

    該法第39條規定之適用，所為之解釋，性質上屬於行政程序

    法第159條第2項第2款中之解釋性行政規則，並非工程會就

    特定之行為類型，事先一般性認定屬於同法第31條第2項第7

    款「影響採購公正之違反法令行為」之法規命令，自不得作

    為不予發還押標金之依據。

　㈢被上訴人雖於申訴審議時引用工程會108年9月16日工程企字

    第1080100733號令（下稱108年9月16日令）作為不予發還押

    標金之依據（可閱卷第133頁）。惟查，工程會108年9月16

    日令就發函時之政府採購法（108年5月22日修正公布）第50

    條第1項第5款「不同投標廠商間之投標文件內容有重大異常

    關聯」行為類型，認定屬於同法第31條第2項第7款之「影響

    採購公正之違反法令行為」，符合具體明確之要求。然將同

    法第48條第1項第2款「足以影響採購公正之違法或不當行為

    」及第50條第1項第7款「其他影響採購公正之違反法令行為

    」，認定為同法第31條第2項第7款之「有影響採購公正之違

    反法令行為」，變成「『足以影響採購公正之違法或不當行

    為』屬於『有影響採購公正之違反法令行為』」及「『其他影響

    採購公正之違反法令行為』屬於『有影響採購公正之違反法令

    行為』」，不但是語詞重覆，而且以抽象內容補充構成政府

    採購法第31條第2項第7款發生不予發還押標金法律效果之構

    成要件，自該「抽象認定」不足以得知其欲將何種特定行為

    類型，列為該款之「影響採購公正之違反法令行為」，此部

    分之「認定」並不具體明確，不生該款之認定效果。

　㈣查上訴人參與系爭採購案，經被上訴人於評選過程發現上訴

    人有雇用系爭採購案技術服務廠商鵬程公司之員工（即李懿

    行）為經理，且透過該管道取得其他廠商無法知悉之資訊，

    包含源自於鵬程公司技術服務建議書之人孔蓋照片5張及初

    步管線設計規劃圖示，並使用在上訴人之服務建議書中，被

    上訴人遂以原處分，通知上訴人不予決標等情，為原審依法

    確定之事實，核與卷內證據資料相符。原判決因認鵬程公司

    之服務建議書未予公開，上訴人卻能私自取得，相較其他競

    爭廠商明顯有影響採購公正之行為，有害政府採購法第1條

    立法目的之公平採購程序要求，當屬有影響採購公正之違反

    法令行為，被上訴人據以原處分，通知上訴人不予決標，核

    無違誤等情，經核並無違背論理法則、經驗法則或證據法則

    ，亦無所適用之法規與該案應適用之法規違背，而有判決違

    背法令之情形。

　㈤上訴人雖主張政府採購法第8條規定廠商之範圍不及於廠商之

    員工，就本件而言，係鵬程公司或上訴人，而非李懿行。工

    程會100年1月17日函釋說明二「關於本法施行細則第38條第

    1項各款所稱廠商，法無明文規定及於廠商之人員。」上訴

    人已經多次指出李懿行並未實際參與鵬程公司本案之規劃設

    計工作，並提出事證，原判決於被上訴人未提出任何明確之

    實質事證下，直接認定李懿行有從事鵬程公司本案之規劃設

    計工作，而引用公司法第8條規定，有適用法規顯然錯誤之

    情事云云。按「公司之經理人、清算人或臨時管理人，股份

    有限公司之發起人、監察人、檢查人、重整人或重整監督人

    ，在執行職務範圍內，亦為公司負責人。」公司法第8條第2

    項定有明文。經查，李懿行在系爭採購案投標時，為上訴人

    經理，原判決因認李懿行依前開規定，為上訴人公司負責人

    部分，核無適用法規不當之情形。原判決就上訴人主張李懿

    行任職鵬程公司期間，未實際參與本件技術服務建議之規劃

    與設計，其非政府採購法第39條第2項規定之供應廠商，亦

    不具公司負責人或合夥人身分，無違反政府採購法乙節，已

    論明：李懿行其可自鵬程公司共享電腦取得系爭採購案技術

    服務相關之檔案資訊，相較其他競爭廠商核有造成不公平競

    爭之虞，此無關政府採購法第39條第2項之規範對象與範圍

    等情，並未直接認定李懿行有從事鵬程公司本案之規劃設計

    工作，亦與工程會100年1月17日函釋說明二關於政府採購法

    施行細則第38條第1項規定所稱「廠商」之解釋無涉。上訴

    論旨，並無可採。

　㈥上訴人復主張依據工程會110年1月7日工程企字第1090029746

    號函覆意見及臺灣臺北地方檢察署檢察官109年度偵字第216

    36號不起訴處分書意旨，鵬程公司之服務建議書係屬主動公

    開之文件，而5張道路上人孔蓋照片及簡易圖示資料，係屬

    服務建議書之內容，即屬應公開之資訊，亦無政府資訊公開

    法第18條第1項第7款之不公開事由，自無違反影響採購公正

    之情事，原判決認本件符合政府資訊公開法第18條第1項第7

    款之要件，適用法規錯誤云云。惟按「下列政府資訊，除依

    第18條規定限制公開或不予提供者外，應主動公開：……八、

    書面之公共工程及採購契約。」「政府資訊屬於下列各款情

    形之一者，應限制公開或不予提供之：……七、個人、法人或

    團體營業上秘密或經營事業有關之資訊，其公開或提供有侵

    害該個人、法人或團體之權利、競爭地位或其他正當利益者

    。但對公益有必要或為保護人民生命、身體、健康有必要或

    經當事人同意者，不在此限。」政府資訊公開法第7條第1項

    第8款及第18條第1項第7款分別有明文規定。採購契約，乃

    依政府採購法規定公開招標而簽訂之書面採購契約，核屬政

    府資訊公開法第3條所定政府資訊之範疇，且為政府資訊公

    開法第7條第1項第8款規定原則上應主動公開之政府資訊，

    以利於民眾知曉及監督契約之履行（立法理由參照），可知

    ，上開規定之適用以採購契約存在為前提。惟查，上訴人將

    鵬程公司技術服務建議書之人孔蓋照片5張及初步管線設計

    規劃圖示，使用在上訴人之服務建議書中持以投標，系爭採

    購案於109年3月5日截止投標及開標，有公開招標公告在卷

    可稽，其時，尚無採購契約，自無政府資訊公開法第7條第1

    項第8款及第18條第1項第7款適用之餘地。不起訴處分書就

    此部分認定李懿行不符合政府採購法第89條之構成要件，其

    所持法律上見解，並不能拘束行政法院而為上訴人有利之認

    定。上訴論旨，委無可採。

　㈦末查，上訴人上開行為固應非議之，然工程會100年1月17日

    函係解釋性行政規則，並非工程會就特定之行為類型，事先

    一般性認定屬於政府採購法第31條第2項第7款「影響採購公

    正之違反法令行為」之法規命令。原判決參據工程會100年1

    月17日函釋意旨，認原處分通知上訴人押標金不予發還，核

    無違誤為由，維持原處分、異議處理結果及申訴審議判斷關

    於押標金不予發還部分，其適用法規即有違誤。另工程會10

    8年9月16日令既未具體明確將此種行為類型，認定屬於政府

    採購法第31條第2項第7款之「有影響採購公正之違反法令行

    為」，已如前述，即不得以該令認上訴人有該款之所謂「經

    主管機關認定」影響採購公正之違反法令行為。否則被上訴

    人於系爭採購案之具體個案發生後，除認定上訴人之行為該

    當於同法第50條第1項第7款外，如果能再自行依工程會108

    年9月16日令，認為該當於同法第31條第2項第7款，豈不是

    由行政機關臨案自行決定是否構成政府採購法第31條第2項

    第7款，應否對廠商不予發還押標金，不但有違法律安定性

    及預見可能性之法治國家原則，亦有失政府採購法建立公平

    採購制度之立法意旨（第1條參照）。準此，原處分對上訴

    人不予發還押標金，異議處理結果及申訴審議判斷予以維持

    ，均有未合，應予撤銷。

　㈧綜上所述，原判決駁回上訴人求為撤銷原處分、異議處理結

    果及申訴審議判斷關於不予決標部分，認事用法，並無違誤

    ，上訴論旨，求予廢棄，為無理由，應予駁回。至於被上訴

    人作成原處分關於不予發還押標金部分，有上揭違誤，原判

    決疏未依職權釐清，遽予維持申訴審議判斷、異議處理結果

    及原處分，即有不合。上訴意旨求予廢棄，為有理由。而依

    原處分上揭違背法令之情事，並不該當於工程會108年9月16

    日令具體明確認定之行為類型，工程會100年1月17日函釋亦

    非工程會就特定之行為類型，事先一般性認定屬於政府採購

    法第31條第2項第7款「有影響採購公正之違反法令行為」之

    法規命令，本院已可自為判決，爰由本院基於確定之事實，

    自為判決予以撤銷。

六、據上論結，本件上訴一部為有理由，一部為無理由。依行政

    訴訟法第255條第1項、第256條第1項、第259條第1款、第98

    條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112　 年　  3　   月　  9 　  日

　                　最高行政法院第三庭

                        審判長法官  胡　方　新

                              法官　蕭　惠　芳

                              法官　曹　瑞　卿

                              法官　梁　哲　瑋

                              法官　林　惠　瑜

　　　　　　　　　　　　　　　

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3　 　月　　9 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林　郁　芳






最  高  行  政  法  院  判  決

111年度上字第43號

上  訴  人  群郁營造有限公司



代  表  人  謝榮忠              

訴訟代理人  陳武璋  律師  

被 上訴 人  國防部全民防衛動員署後備指揮部



代  表  人  傅正誠              

訴訟代理人  林聖倫              

            林銘祥              

            蔡旻芯              

上列當事人間政府採購法事件，上訴人對於中華民國110年11月25日臺北高等行政法院109年度訴字第1489號判決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分及該訴訟費用部分均廢棄。

原處分、異議處理結果及申訴審議判斷關於不予發還上訴人押標金新臺幣壹佰伍拾壹萬元部分均撤銷。

其餘上訴駁回。

廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用由被上訴人負擔，駁回部分上

訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、被上訴人於民國111年1月1日改隸國防部全民防衛動員署，銜稱修訂為國防部全民防衛動員署後備指揮部。嗣其代表人已由姜振中變更為傅正誠，茲據新任代表人具狀聲明承受訴訟，核無不合，先予敘明。

二、爭訟概要：

　　上訴人參與被上訴人所辦理「ＯＯ營區、ＯＯＯ莊及ＯＯ營區污水下水道銜接工程」採購案（000-0000000000000000，下稱系爭採購案），於109年3月5日開標，資格審查結果，僅上訴人及訴外人實做企業股份有限公司2家廠商合格。嗣被上訴人於評選過程發現上訴人有雇用系爭採購案技術服務廠商鵬程工程顧問有限公司（下稱鵬程公司）之員工李懿行為上訴人之經理，且透過該管道取得其他廠商無法知悉之資訊，包含源自於鵬程公司技術服務建議書之人孔蓋照片5張及初步管線設計規劃圖示，並使用在上訴人之服務建議書中，核屬違反系爭採購案之投標須知第44點第2項第7款「影響採購公正之違反法令行為」及第47點第1項第4款「因履行機關契約而知悉其他廠商無法知悉之資訊」等情形。被上訴人爰於109年5月27日以國後勤採字第1090007896號函（下稱原處分）通知上訴人不予決標，另依投標須知第31點規定，押標金新臺幣（下同）151萬元不予發還。上訴人提出異議經被上訴人駁回，提起申訴，經申訴審議判斷駁回上訴人請求撤銷異議處理結果之部分，並就請求決標予上訴人部分作成不予受理之決定，上訴人仍表不服，就申訴審議判斷駁回部分提起行政訴訟，並聲明：申訴審議判斷關於申訴駁回部分及異議處理結果、原處分均撤銷。經臺北高等行政法院（下稱原審）109年度訴字第1489號判決（下稱原判決）駁回後，乃提起本件上訴。

三、上訴人起訴主張暨被上訴人於原審之答辯，均引用原判決所載。

四、原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：㈠上訴人就系爭採購案服務建議書所用之人孔蓋照片5張及初步管線設計規劃圖示，俱與鵬程公司提供與被上訴人之服務建議書相同，因該時鵬程公司之服務建議書未予公開，上訴人卻能私自取得，相較其他6競爭廠商明顯有影響採購公正之行為，有害政府採購法第1條立法目的之公平採購程序要求，當屬有影響採購公正之違反法令行為，被上訴人據以原處分，通知上訴人不予決標，押標金不予發還，核無違誤。㈡被上訴人於系爭採購案辦理公開招標、決標過程中，就鵬程公司提供之服務建議書尚未依政府資訊公開法第7條第1項第8款予以主動公開，此屬被上訴人依同法第18條第1項第7款裁量限制公開或不予提供事由，上訴人竟能在被上訴人主動公開或裁量限制公開、不予提供作成決定前，取得尚未公開之鵬程公司服務建議書內容，對其他競爭廠商已構成影響採購公正之行為，姑不問其使用之人孔蓋照片及初步管線設計規劃圖示等資訊價值如何，皆屬有害政府採購之公平採購程序要求，為有影響採購公正之違反法令行為。㈢李懿行在系爭採購案投標時，為上訴人經理，依公司法第8條第2項規定，屬公司之經理人，在執行職務範圍內，為公司負責人；則李懿行前任職鵬程公司期間，依其所述，可取得鵬程公司有關之電腦共享檔案，包含系爭採購案之技術服務在內，並使用鵬程公司服務建議書之人孔蓋照片及初步管線設計規劃圖示，作為上訴人系爭採購案之服務建議書使用，因鵬程公司前開服務建議書尚未公開，李懿行復為上訴人之經理身分，就系爭採購案對於其他競爭廠商而言，有造成不公平競爭之虞。㈣上訴人就系爭採購案有影響採購公正之違反法令行為，經被上訴人以原處分作成不予決標上訴人，押標金151萬元不予發還在案，核屬有據；則被上訴人按政府採購法第31條第2項第7款規定，對於上訴人所繳納之押標金，不予發還，乃屬「管制性不利處分」之羈束處分性質，招標機關即被上訴人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，所為之不予發還上訴人押標金全額151萬元之處分，當屬適法等語，判決駁回上訴人在原審之訴。　　

五、本院按：　

　㈠政府採購法第31條第2項第7款（108年5月22日修正前為第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；其未依招標文件規定繳納或已發還者，並予追繳：……七、其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為。」第48條第1項第2款規定：「機關依本法規定辦理招標，除有下列情形之一不予開標決標外，有3家以上合格廠商投標，即應依招標文件所定時間開標決標：……二、發現有足以影響採購公正之違法或不當行為者。」第50條第1項第7款規定：「投標廠商有下列情形之一，經機關於開標前發現者，其所投之標應不予開標；於開標後發現者，應不決標予該廠商：……七、其他影響採購公正之違反法令行為。」上開政府採購法第31條係關於押標金應否及如何退還之規定，有該條第2項所定事由經於招標文件中規定者，廠商所繳納之押標金，不予發還，其已發還者，並予追繳，其中第7款係規定「其他『經主管機關認定』有影響採購公正之違反法令行為者」，而非如同法第48條第1項第2款規定「足以影響採購公正之違法……行為」及第50條第1項第7款規定「其他影響採購公正之違反法令行為」，並無「經主管機關認定」之要件。顯然立法者有意區別政府採購法第31條第2項第7款與第48條第1項第2款及第50條第1項第7款規定。政府採購法第31條第2項第7款係授權政府採購法之主管機關就特定之行為類型，事先一般性認定屬於「影響採購公正之違反法令行為」，用以補充該款發生不予發還或追繳押標金法律效果之構成要件，主管機關所為之認定，具有法規命令性質，該項認定必須明確具體，始符法治國家法律明確性之要求。又觀諸前揭政府採購法第31條第2項第7款規定，係因立法者對於投標廠商影響採購公正之違反法令行為，實無從預先鉅細靡遺悉加規定，是為樹立有效之行政管制，乃授權主管機關行政院公共工程委員會(下稱工程會)得據以補充認定同條項第1款至第6款以外其他「有影響採購公正之違反法令行為」之類型。亦即政府採購法第31條第2項第7款規定本身僅有部分構成要件行為及法律效果，尚待主管機關補充其空白部分構成要件行為後，方成為完整構成要件之法規範。然而特定行為是否屬於同法第50條第1項第7款之「其他影響採購公正之違反法令行為」，則屬對該法律規定之解釋適用，行政法院對行政機關之解釋適用（包括主管機關作成認定特定行為類型構成影響採購公正之違反法令行為之函釋）有完全之審查權限。是以即令投標廠商有某一不正行為，如該不正行為非屬事先經主管機關一般性認定屬於政府採購法第31條第2項第7款規定「其他影響採購公正之違反法令行為」，仍不能依該規定不予發還或追繳押標金。反之，投標廠商於開標後經發現有此不正行為，而該不正行為一旦被認定屬於同法第50條第1項第7款之「其他影響採購公正之違反法令行為」，機關仍得依該條規定不決標予該廠商。

　㈡工程會100年1月17日工程企字第10000022450號函釋(下稱100年1月17日函釋)：「來函所述甲、乙二人為所詢系統建置案之規劃及專案管理廠商（Y廠商）之人員，現又為該系統建置案之投標廠商（A廠商）所提計畫書之協同主持人及執行組員，倘該二人非同時為Y廠商及A廠商之『負責人或合夥人』，則非屬政府採購法第39條第2項規定事項，惟仍請注意同條第3項所定廠商間不得同時為關係企業之規定，所稱『負責人或合夥人』，請查察公司法第8條及商業登記法第10條規定；本案甲、乙二人情形，縱無違反政府採購法第39條及其施行細則第38條第1項規定，惟渠等曾參與該系統建置案之規劃工作，且該規劃內容並未完整公開，現又為該系統建置案投標廠商之『協同主持人』及『執行組員』，有造成不公平競爭之虞。」核係工程會本諸政府採購法主管機關之地位，針對該法第39條規定之適用，所為之解釋，性質上屬於行政程序法第159條第2項第2款中之解釋性行政規則，並非工程會就特定之行為類型，事先一般性認定屬於同法第31條第2項第7款「影響採購公正之違反法令行為」之法規命令，自不得作為不予發還押標金之依據。

　㈢被上訴人雖於申訴審議時引用工程會108年9月16日工程企字第1080100733號令（下稱108年9月16日令）作為不予發還押標金之依據（可閱卷第133頁）。惟查，工程會108年9月16日令就發函時之政府採購法（108年5月22日修正公布）第50條第1項第5款「不同投標廠商間之投標文件內容有重大異常關聯」行為類型，認定屬於同法第31條第2項第7款之「影響採購公正之違反法令行為」，符合具體明確之要求。然將同法第48條第1項第2款「足以影響採購公正之違法或不當行為」及第50條第1項第7款「其他影響採購公正之違反法令行為」，認定為同法第31條第2項第7款之「有影響採購公正之違反法令行為」，變成「『足以影響採購公正之違法或不當行為』屬於『有影響採購公正之違反法令行為』」及「『其他影響採購公正之違反法令行為』屬於『有影響採購公正之違反法令行為』」，不但是語詞重覆，而且以抽象內容補充構成政府採購法第31條第2項第7款發生不予發還押標金法律效果之構成要件，自該「抽象認定」不足以得知其欲將何種特定行為類型，列為該款之「影響採購公正之違反法令行為」，此部分之「認定」並不具體明確，不生該款之認定效果。

　㈣查上訴人參與系爭採購案，經被上訴人於評選過程發現上訴人有雇用系爭採購案技術服務廠商鵬程公司之員工（即李懿行）為經理，且透過該管道取得其他廠商無法知悉之資訊，包含源自於鵬程公司技術服務建議書之人孔蓋照片5張及初步管線設計規劃圖示，並使用在上訴人之服務建議書中，被上訴人遂以原處分，通知上訴人不予決標等情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據資料相符。原判決因認鵬程公司之服務建議書未予公開，上訴人卻能私自取得，相較其他競爭廠商明顯有影響採購公正之行為，有害政府採購法第1條立法目的之公平採購程序要求，當屬有影響採購公正之違反法令行為，被上訴人據以原處分，通知上訴人不予決標，核無違誤等情，經核並無違背論理法則、經驗法則或證據法則，亦無所適用之法規與該案應適用之法規違背，而有判決違背法令之情形。

　㈤上訴人雖主張政府採購法第8條規定廠商之範圍不及於廠商之員工，就本件而言，係鵬程公司或上訴人，而非李懿行。工程會100年1月17日函釋說明二「關於本法施行細則第38條第1項各款所稱廠商，法無明文規定及於廠商之人員。」上訴人已經多次指出李懿行並未實際參與鵬程公司本案之規劃設計工作，並提出事證，原判決於被上訴人未提出任何明確之實質事證下，直接認定李懿行有從事鵬程公司本案之規劃設計工作，而引用公司法第8條規定，有適用法規顯然錯誤之情事云云。按「公司之經理人、清算人或臨時管理人，股份有限公司之發起人、監察人、檢查人、重整人或重整監督人，在執行職務範圍內，亦為公司負責人。」公司法第8條第2項定有明文。經查，李懿行在系爭採購案投標時，為上訴人經理，原判決因認李懿行依前開規定，為上訴人公司負責人部分，核無適用法規不當之情形。原判決就上訴人主張李懿行任職鵬程公司期間，未實際參與本件技術服務建議之規劃與設計，其非政府採購法第39條第2項規定之供應廠商，亦不具公司負責人或合夥人身分，無違反政府採購法乙節，已論明：李懿行其可自鵬程公司共享電腦取得系爭採購案技術服務相關之檔案資訊，相較其他競爭廠商核有造成不公平競爭之虞，此無關政府採購法第39條第2項之規範對象與範圍等情，並未直接認定李懿行有從事鵬程公司本案之規劃設計工作，亦與工程會100年1月17日函釋說明二關於政府採購法施行細則第38條第1項規定所稱「廠商」之解釋無涉。上訴論旨，並無可採。

　㈥上訴人復主張依據工程會110年1月7日工程企字第1090029746號函覆意見及臺灣臺北地方檢察署檢察官109年度偵字第21636號不起訴處分書意旨，鵬程公司之服務建議書係屬主動公開之文件，而5張道路上人孔蓋照片及簡易圖示資料，係屬服務建議書之內容，即屬應公開之資訊，亦無政府資訊公開法第18條第1項第7款之不公開事由，自無違反影響採購公正之情事，原判決認本件符合政府資訊公開法第18條第1項第7款之要件，適用法規錯誤云云。惟按「下列政府資訊，除依第18條規定限制公開或不予提供者外，應主動公開：……八、書面之公共工程及採購契約。」「政府資訊屬於下列各款情形之一者，應限制公開或不予提供之：……七、個人、法人或團體營業上秘密或經營事業有關之資訊，其公開或提供有侵害該個人、法人或團體之權利、競爭地位或其他正當利益者。但對公益有必要或為保護人民生命、身體、健康有必要或經當事人同意者，不在此限。」政府資訊公開法第7條第1項第8款及第18條第1項第7款分別有明文規定。採購契約，乃依政府採購法規定公開招標而簽訂之書面採購契約，核屬政府資訊公開法第3條所定政府資訊之範疇，且為政府資訊公開法第7條第1項第8款規定原則上應主動公開之政府資訊，以利於民眾知曉及監督契約之履行（立法理由參照），可知，上開規定之適用以採購契約存在為前提。惟查，上訴人將鵬程公司技術服務建議書之人孔蓋照片5張及初步管線設計規劃圖示，使用在上訴人之服務建議書中持以投標，系爭採購案於109年3月5日截止投標及開標，有公開招標公告在卷可稽，其時，尚無採購契約，自無政府資訊公開法第7條第1項第8款及第18條第1項第7款適用之餘地。不起訴處分書就此部分認定李懿行不符合政府採購法第89條之構成要件，其所持法律上見解，並不能拘束行政法院而為上訴人有利之認定。上訴論旨，委無可採。

　㈦末查，上訴人上開行為固應非議之，然工程會100年1月17日函係解釋性行政規則，並非工程會就特定之行為類型，事先一般性認定屬於政府採購法第31條第2項第7款「影響採購公正之違反法令行為」之法規命令。原判決參據工程會100年1月17日函釋意旨，認原處分通知上訴人押標金不予發還，核無違誤為由，維持原處分、異議處理結果及申訴審議判斷關於押標金不予發還部分，其適用法規即有違誤。另工程會108年9月16日令既未具體明確將此種行為類型，認定屬於政府採購法第31條第2項第7款之「有影響採購公正之違反法令行為」，已如前述，即不得以該令認上訴人有該款之所謂「經主管機關認定」影響採購公正之違反法令行為。否則被上訴人於系爭採購案之具體個案發生後，除認定上訴人之行為該當於同法第50條第1項第7款外，如果能再自行依工程會108年9月16日令，認為該當於同法第31條第2項第7款，豈不是由行政機關臨案自行決定是否構成政府採購法第31條第2項第7款，應否對廠商不予發還押標金，不但有違法律安定性及預見可能性之法治國家原則，亦有失政府採購法建立公平採購制度之立法意旨（第1條參照）。準此，原處分對上訴人不予發還押標金，異議處理結果及申訴審議判斷予以維持，均有未合，應予撤銷。

　㈧綜上所述，原判決駁回上訴人求為撤銷原處分、異議處理結果及申訴審議判斷關於不予決標部分，認事用法，並無違誤，上訴論旨，求予廢棄，為無理由，應予駁回。至於被上訴人作成原處分關於不予發還押標金部分，有上揭違誤，原判決疏未依職權釐清，遽予維持申訴審議判斷、異議處理結果及原處分，即有不合。上訴意旨求予廢棄，為有理由。而依原處分上揭違背法令之情事，並不該當於工程會108年9月16日令具體明確認定之行為類型，工程會100年1月17日函釋亦非工程會就特定之行為類型，事先一般性認定屬於政府採購法第31條第2項第7款「有影響採購公正之違反法令行為」之法規命令，本院已可自為判決，爰由本院基於確定之事實，自為判決予以撤銷。

六、據上論結，本件上訴一部為有理由，一部為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第256條第1項、第259條第1款、第98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112　 年　  3　   月　  9 　  日

　                　最高行政法院第三庭

                        審判長法官  胡　方　新

                              法官　蕭　惠　芳

                              法官　曹　瑞　卿

                              法官　梁　哲　瑋

                              法官　林　惠　瑜

　　　　　　　　　　　　　　　

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3　 　月　　9 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林　郁　芳





