
臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第五庭

111年度訴更一字第91號

113年3月14日辯論終結

原      告  新進成工程股份有限公司

代  表  人  劉德民（董事長）

訴訟代理人  洪國欽  律師

            張志堅  律師

被      告  內政部國土管理署南區都市基礎工程分署

代  表  人  林瑞德（署長）住同上

訴訟代理人  謝家健  律師

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108年11月1日訴字第1080206號申訴審議判斷，提起行

政訴訟，經本院109年12月16日108年度訴字第1990號判決後，復

經最高行政法院111年12月1日110年度上字第158號判決發回本院

更為審理，本院判決如下：

    主  文

申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷。　　

第一審及發回前上訴審訴訟費用由被告負擔。

　　事實及理由

一、程序事項：按「被告機關經裁撤或改組者，以承受其業務之

    機關為被告機關；無承受其業務之機關者，以其直接上級機

關為被告機關。」行政訴訟法第26條定有明文。本件被告原

為內政部，於訴訟繫屬中因組織改造，有關國土之建築管理

自民國112年9月20日移撥予被告即內政部國土管理署南區都

市基礎工程分署續辦，代表人亦變更為林瑞德，業據提出內

政部112年8月28日台內法字第1120400877號令、112年11月6
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日第號1120141548函為據（本院卷第197至199頁）。並據被

告代表人具狀聲明承受訴訟，並核無不合，應予准許。

二、事實概要：

　　緣原告於100年間參與被告所辦理「歸仁鄉高鐵東側與交大

歸仁校區聯外（歸仁段及關廟段）道路工程」採購案（下稱

系爭採購案）之投標並得標，嗣被告以原告有借牌）借牌予

訴外人雄振營造有限公司（負責人為謝慧盟，已於101年5月

22日解散，下稱雄振營造）投標並得標系爭採購案情事（下

稱系爭借牌事實），以108年6月6日營署南字第1081108081

號函（下稱原處分）追繳押標金新臺幣（下同）470萬元。

原告不服，提出異議，經被告以108年6月25日營署南字第10

80044721號函（下稱異議處理結果）復異議無理由。原告仍

不服異議處理結果，提出申訴，經行政院公共工程委員會

（下稱工程會）以108年11月1日訴1080206號申訴審議判斷

駁回後，循序提起行政訴訟，經本院108年度訴字第1990號

判決（下稱前審判決）駁回原告之訴。原告不服，提起上

訴，經最高行政法院以110年度上字第158號判決（下稱發回

判決）將前審判決廢棄，發回本院更為審理。

三、原告起訴主張及聲明：

　㈠原處分所指原告有違反政府採購法第87條第5項之意圖影響

採購結果，容許雄振營造公司借用原告名義參加投標罪嫌部

分，業經被告前於108年8月9日具函向臺灣臺南地方檢察署

告發，經該管檢察官發交法務部調查局臺南市調處，清查訴

外人謝慧盟、雄振營造、原告及原告代表人間之相關金流，

皆未發現任何異常資金往來，且原告因投標上開工程之押標

金、保證金均係由原告公司名下帳戶所支付，且雄振營造已

於100年6月9日停業，檢察官因而認定原告並無違法政府採

購法第87條第5項之情形，逕就被告所為告發予以行政簽結

(臺灣臺南地方檢察署108年度他字第4348號)，足徵原告並

無如被告原處分所指容許借牌之事實，並無涉犯政府採購法

第87條第5項罪嫌(更甲證一)。
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　㈡被告認定原告涉有政府採購法第87條第5款容許借牌之事

實，無非以臺灣臺南地方法院105年度重訴字第28號刑事案

件（下稱系爭刑案）中關於謝慧盟之偵查中及審理中之證

述。惟謝慧盟於被告另案所告發之臺灣臺南地方檢署108年

度他字第4348號案件中，於偵查中辯稱：「在我負責經營之

雄政公司（按應為雄振之誤繕）停業之前，雄政公司有承接

新進成公司(原告)之工程而有合作關係，故在雄政公司停業

而我受僱於新進成公司之後，我的個性還是繼續說我與新進

成公司有合作關係，所以才會在本件偵案105年8月15日之偵

訊，不經意而脫口說出那些與新進成公司有合作關係而與實

情不符之內容，……」(更甲證二第3頁)。而就謝慧盟因上

開陳述而遭臺灣臺南地方檢察署檢察官認為謝慧盟於系爭刑

案有虛偽陳述之情形，因而將謝慧盟以110年度偵字第16034

號偽證案件提起公訴，經臺灣臺南地方法院111年度訴字第9

8號偽證案件審理在案（判決謝慧盟無罪）。嗣經承審法院

調查謝慧盟上開坦認部分，核與原告代表人即證人劉德民於

105年8月25日、108年12月4日偵訊中之陳述情節相符，並有

被告於本件偵案105年8月15日之偵訊筆錄及證人結文各1

份，以及法務部調查局臺南市調處110年5月10日南市機肅二

字第11066538590號函所附調查報告1份可稽，認為謝慧盟於

本案所辯與事實相符(更甲證二第5頁)。被告亦自承謝慧盟

於系爭採購案中，擔任品管負責人及品管人員均為證人謝慧

盟(前審被告行政答辯(二)狀第2頁第1至4行)，並有原告提

出謝慧盟於工程期間受僱於原告之勞保投保證明資料(參甲

證8)，足以證明謝慧盟確為原告當時之員工，原告代表人劉

德民、證人謝慧盟於偵查中所為陳述，均無涉及政府採購法

第31條第1項所定之借牌要件甚明。

　㈢原告代表人已於另案偵查中所提供系爭採購案之原告支出憑

證資料(更甲證三)，依相關憑證資料可知，原告就履行系爭

採購案之購料費用係由原告開立彰化銀行之支票支出，並無

任何被告所指由他人掌管財務支出之容許借牌行為。另就原
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告就系爭採購案之主要工作項目，如模板工程、碎石級配、

施工圍籬工程、路燈工程、鍍鋅格柵板、再生瀝清混凝土、

點焊鋼絲網、路磚、水泥製品、屏東縣政府印花稅繳款書、

等工程，均已於甲證6提出相關合約書，以及相關支出之發

票、支票等交易憑證(原告統編為90517007)供參，系爭採購

案之全部工程履約均係由原告自行履行，並無被告所指借牌

情事。

　㈣綜上所述，原告確實並沒有容許借牌之行為，被告為國內少

數有能力辦理大型工程經驗之機關，依被告對於經辦工程及

管理之專業，本件工程歷時1年4月，倘如有被告所指原告任

何未實際履約，而有容許其他廠商借牌進行施工之情事，遲

至竣工前，殊無可能有不為被告發現之理。被告迄今除系爭

刑案判決外，別無其他舉證證明原告有何行為有容許他人借

牌投標而自己未實際參與施工之情形，而所憑證人謝慧盟之

證言，亦檢察官認非事實而以偽證罪提起公訴，並就本案原

告有無容許借牌一事發交法務部調查局調查後，亦認原告一

切金流無異常之情形，要無違反政府採購法之情事逕予行政

簽結，足證原告並無被告所指容許借牌之情事，被告就本案

僅因離職員工之無端陳述，未進行實際調查，貿然認定原告

有容許借牌之情事，其處分並無依據，實屬違法，申訴審議

判斷未予指摘，仍予以維持而駁回原告之申訴，亦於法有

違，應均予撤銷。

　㈤聲明：原處分(含異議處理結果)及申訴審議判斷均撤銷。

四、被告答辯及聲明：

  ㈠最高行政法院認為行政院公共工程委員會（下稱工程會）89

年1月19日(89)工程企字第89000318號函（下稱89年1月19日

函）以「廠商或其人員『涉』有犯本法第87條之罪」補充作

為行為時政府採購法第31條第2項第8款所規定「有影響採購

公正之違反法令行為」之一種態樣，而毋須以「廠商或其人

員犯本法第87條之罪經判刑確定」為必要，故採購機關自有

職權依其調查所得之事證認定廠商是否構成此種影響採購公
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正之違反法令行為之犯嫌，而予以追繳押標金。本件依相關

案件筆錄等證據所示，足以證雄振營造負責人謝慧盟確實係

實際有承作系爭採購案之事實，則本件係由原告將其牌照出

借與雄振營造或謝慧盟，而由雄振營造或謝慧盟以原告名義

標得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程，應無疑義。即

使雄振營造於101年5月間已經解散，但此適足以證明謝慧盟

正係因雄振營造已經解散，無法以自己之雄振營造參與本件

採購案之投標，始因此向原告借牌之事實。職是無論係謝慧

盟本人原擔任之雄振營造向原告借牌，抑或由謝慧盟向原告

借牌，均無礙於本件原告確實有借牌與他人之事實。

　㈡謝慧盟與原告負責人間是否借牌之關係，由謝慧盟、劉德民

二人於偵審中之供述應足以證明係借牌無誤，此由謝慧盟已

承認其為雄振營造實際負責人，有向原告借牌之情形，且本

件係謝慧盟與原告合作，是謝慧盟用新進成名義去標得本件

工程，謝慧盟對本件工程完全涉入，包括由本件工程所需物

料之報價、與供貨商契約之簽訂、工程之施作與驗收、預算

及成本之掌握、工程款之請領等均知之甚詳，反觀劉德民則

未曾與聞本件工程，足徵雄振營造或謝慧盟向原告借牌之事

實甚為明確。即使謝慧盟曾有參加原告勞保之情事，但仍無

礙其仍然可以向原告借牌以承攬系爭採購案之事實。

　㈢原告之行為有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第

 　　5項之事實：

　1.系爭採購案係由原告將其牌照出借由雄振營造或謝慧盟以原

告名義標得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程，業經系

爭刑案判決認定在案，有其判決理由可稽(參見乙證1號即原

處分卷第115頁-116頁)；原告雖主張雄振營造於101年1月即

已停業解散，無向原告借牌承攬工程云云，惟查本工程係於

100年6月30日辦理開標作業，於100年7月5日繳交差額保證

金後同日決標予原告，但係由雄振營造實際施工，原告則無

施工之事實，縱使雄振營造於101年1月即已形式上停業解

散，仍無礙於實質上確係向原告借牌得標，由雄振營造人員

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

5



及機具設備施作，並不影響其為進行本工程之實際施工廠商

角色，此亦據雄振營造負責人謝慧盟於審理中及新進成公司

之負責人劉德民於偵查中具結後證述在案；至於原告另主張

臺灣臺南地方法院刑事判決係在審理是否有使用焚化爐底渣

製成之再生級配，並非審理是否有借牌投標云云，惟本案

(追繳押標金)係以原告是否有借牌與他人投標之事實，致有

違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第5項規定之情

事，案經工程會啟動中央採購稽核小組稽核監督機制向被告

暨派員至南區工程處針對被告辦理採購案進行專案稽核，其

中就本件原告違法借牌予雄振營造之相關行為函送被告 (乙

證2即原處分卷69-76頁，工程會函送中央採購稽核小組稽核

監督結果記錄)，被告乃依上述所陳之事實及證據據以處

分，蓋被告依臺灣臺南地方法院刑事判決認定有關雄振營造

負責人謝慧盟於偵查中及法院審理時，經具結後證稱係向原

告新進成工程股份有限公司借牌投標暨得標之事實，且刑事

判決復記載原告新進成工程股份有限公司負責人劉德民亦於

偵查中以證人身分具結後證述之情節相符，即該當追繳押標

金之構成要件事實。

　2.本件工程既係原告借牌與他人而標得，依工程會89年函意

旨，自屬違反政府採購法第31條第2項第8款「其它經主管機

關認定有影響採購公正之違反法令行為者」，更有政府採購

法第87條第5項『…容許他人借用本人名義或證件參加投標

者』之違法，依工程會89年函示之意旨，其押標金應不發還

或追繳，被告通知原告繳回押標金470萬元整自無不合。

  ㈣依下列筆錄之記載足以證明系爭採購案係由原告將其牌照出

借與雄振營造或謝慧盟，由雄振營造或謝慧盟以原告名義標

得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程：

　1.乙證11偵查訊問筆錄：（前審卷第275頁至第294頁）

　　證人謝慧盟自承從事營造業，自己有開公司，名稱是雄振營

造，是實際與登記負責人，與原告有合作關係，會與原告借

牌，更於檢察官訊及是否與新進成營造合作承包本件工程
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時，承認與原告有合作關係，是用新進成名義去標得本件工

程(筆錄第2頁參見，此已承認借牌之事實)，且更進一步承

認找料與工人以及機具等等都是由伊處理，案件是四六或五

五分云云，足徵系爭採購案實際承攬工作之承攬人為謝慧

盟；且本件工程所需之相關級配材料，是在謝慧盟之前承租

在高雄前金區中華三路283號12樓的公司(即其開設之雄振營

造)，由謝慧盟與正大勇宗之人簽立的(參見筆錄第3頁倒數

第6行以下)；謝慧盟並證述級配部分其數量有一萬方至一萬

五千方，價金有數百萬，工程總價金為六千八百多萬等語

(筆錄第6頁倒數第7行至第7頁第2行，此與原處分卷工程契

約第1頁之價金相符)，足徵工程所需材料完全由謝慧盟為

之，謝慧盟於應訊時亦明顯就工程之總價金瞭若指掌，謝慧

盟(或其為實際負責人之雄振營造)為實質上之承攬人而借用

原告名義標無誤。反之，原告負責人劉德民則就本件工程所

知有限，甚至根本未參與，如問及與本件工程之級配來源正

大勇宗公司有無接觸過時，劉德民答稱：沒有。也沒有與偉

鈞公司人接觸過，；問及本件工程的級配是哪種類型級配

時，劉德民亦答：我不大清楚」，足已證明劉德民對原告公

司標得之本件工程竟幾乎毫無所悉，而訊及簽約時所使用的

公司大小章是其提供給謝慧盟時？劉德民更答稱「：沒有，

我授權謝慧盟使用。」云云(筆錄第7-8頁參見)，益徵原告

借牌與謝慧盟標得本件工程之事實明確。

　2.乙證12審判筆錄：

　　級配買賣為謝慧盟所洽購(筆錄第3頁1-4行)，辯護人周元培

律師問你大概詢了幾家？證人謝慧盟答：「好幾家，這種級

配的東西是很大眾化的東西，很多人都會來報價。」(筆錄

第2-3頁參見)，足證材料之採購及詢價為謝慧盟所為，且謝

慧盟對投標價格之分析與決定完全清楚，復以第一人稱陳述

標價之計算方式(參見筆錄第9頁第10行以下至第10頁第4

行)，更就本件工程保留款何時可取回有異於常情之關注(筆

錄第17頁)，其角色絕非僅原告所指受雇之品管人員可比，
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均足以證明謝慧盟或謝慧盟之雄振營造借牌於原告投標本件

工程之事實。

　3.由上開筆錄及雄振營造負責人謝慧盟、原告代表人劉德民答

詢之全貌觀察，明顯可證謝慧盟已承認其為雄振營造實際負

責人，有向原告借牌之情形，且本件係謝慧盟與原告合作，

是謝慧盟用原告名義去標得本件工程，謝慧盟對本件工程完

全涉入，包括由本件工程所需物料之報價、與供貨商契約之

簽訂、工程之施作與驗收、預算及成本之掌握、工程款之請

領等均知之甚詳，反觀劉德民則未曾與聞本件工程，足徵謝

慧盟以雄振營造公司名義或謝慧盟個人向原告借牌之事實甚

為明確。

  ㈤按最高行政法院102年11月第1次庭長法官聯席會議決議之意

旨，機關得以單方之行政行為追繳已發還之押標金，乃屬機

關對於投標廠商行使公法上請求權，固有行政程序法第131

條第1條第1項關於公法上請求權消滅時效規定之適用，惟政

府採購法第31條第2項各款規定機關得向廠商追繳押標金之

情形，其構成要件事實既多緣於廠商一方，且未經顯現猶在

廠商隱護中，難期機關可行使追繳權，如均自發還押標金時

起算消滅時效期間，顯非衡平，亦與消滅時效制度之立意未

盡相符，故上述公法上請求權應自可合理期待機關得為追繳

時起算其消滅時效期間。本案被告所得行使公法上請求權自

應於106年10月31日系爭刑案刊載公告期日起，被告始得因

此知悉判決書所載，雄振營造係向原告新進成工程股份有限

公司借牌投標暨得標之違法事實，被告始可能行使權利，自

無原告所述請求權時效已消滅可言。

  ㈥聲明：原告之訴駁回。

五、本院判斷如下：

  ㈠按行為時（即108年5月22日修正前）政府採購法第31條第2

項第8款規定：「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
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反法令行為者。」上開規定於108年5月22日修正政府採購法

時修正為第31條第2項第7款；同法第87條第5項規定：「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，處三年以下有期徒刑，得併科新臺幣一百萬元以下罰

金。容許他人借用本人名義或證件參加投標者，亦同。」，

第92條規定：「廠商之代表人、代理人、受雇人或其他從業

人員，因執行業務犯本法之罪者，除依該條規定處罰其行為

人外，對該廠商亦科以該條之罰金。」工程會為政府採購法

主管機關，工程會89年1月19日函，略以：「……如貴會發

現該3家廠商有本法第48條第1項第2款或第50條第1項第3款

至5款（按該函令所述本法第50條第1項第5款規定『影響採

購公正之違反法令行為』，業於91年2月6日修正為『其他影

響採購公正之違反法令行為』並移列為第50條第1項第7款）

情形之一，或其人員涉有犯本法第87條之罪者，茲依本法第

31條第2項第8款規定，認定該等廠商有影響採購公正之違反

法令行為，其押標金亦應不發還或追繳。」可知工程會此則

函，以「廠商或其人員『涉』有犯本法第87條之罪」補充作

為行為時政府採購法第31條第2項第8款所規定「有影響採購

公正之違反法令行為」之一種態樣，而毋須以「廠商或其人

員犯本法第87條之罪經判刑確定」為必要，故採購機關自有

職權依其調查所得之事證認定廠商是否構成此種影響採購公

正之違反法令行為之犯嫌，而予以追繳押標金。

　㈡政府採購法之立法目的係為建立政府採購制度，依公平、公

開之採購程序，提升採購效率與功能，確保採購品質（參照

政府採購法第1條規定）。政府採購法第87條第5項後段規定

「容許他人借用本人名義或證件參加投標」（借牌），所規

範之容許借牌行為，乃指具備投標資格者，將其證件或名義

借用予不具投標資格者，容任該借用人以其名義參與投標，

而使政府採購之公開招標發生不公平競爭之情形；該具備投

標資格者無參加投標的意願，容許他人借用本人名義或證件

參加投標，該容許借牌之人，知悉借用人不具投標資格，仍
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基於獲取借牌費用之不正當利益，或影響採購結果之意圖，

容許不具資格者借用其名義或資格參與投標，對於借牌後之

領標、投標、締約程序，及後續之履約等契約責任，任由借

用人自行承擔而言。惟具投標資格者與不具投標資格者，彼

此約定以具備投標資格參加投標，並分取採購案利潤，例

如：一方負責提供資金（包括繳納押標金），另一方負責找

工程需要的機具、工人及材料，互負盈虧，足見此投標方式

具投標資格者有為自己利益而參加投標，難謂具投標資格者

沒有參加投標的意願，認其參加投標為借牌。

　㈢經查，被告以刑事判決記載訴外人謝慧盟於刑事案件之證述

（案號：105年度重訴字第28號，刑事案件乃訴外謝應德等

人違反廢棄物清理法案件），與原告負責人劉德民於臺南地

檢署偵查中證述內容，情節相符；被告遂以謝慧盟具結後證

稱承認有借牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條

第2項第8款及第87條第5項情事，於108年6月6日作成原處

分，通知原告繳回系爭採購案押標金。惟原處分有下列違

誤：

　1.原處分所認定之事實依處分書記載如下：「說明一、旨揭採

購案，經臺灣臺南地方法院106年10月31目105年度重訴宇第

28號刑事判決，理由甲、有罪部分：參、本院認定有罪之心

證：一、附表一部分：（二）【如附表編號1至8部分】：

（1）『…如附表一編號1之「歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校

區聯外道路工程」承包之雄振營造負責人謝慧盟於本院審理

時具結後證稱：其是向劉德民借用新進成公司之牌照得標前

揭工程……。核與證人即新進成公司之負責人劉德民於偵查

中具結後證述之情節相符。』先予敘明。二、就上述本工程

借牌得標之實際執行工地營造之負責人謝慧盟具結後證稱承

認有借牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條第2

項第8款『其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令

行為者』及第87條第5項『……容許他人借用本人名義或證

件參加投標者』……」之犯嫌（見原審卷第21、22頁附原處
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分書）。可知被告係以訴外人謝慧盟於刑事案件審理時具結

證述向劉德民借牌，與原告負責人劉德民於臺南地檢偵查中

證述內容，情節相符；而謝慧盟具結後證稱承認有借牌投標

與得標情事，涉有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87

條第5項情事，遂以原處分通知原告繳回已發還押標金。

　2.查上開刑事判決案由為廢棄物清理法等案件，檢察官起訴之

犯罪事實為訴外人謝應得、莊天穗等，指示正大勇宗公司等

提供不符合規定之產品，供原告及其他廠商使用於各工程，

渠等共犯詐欺取財罪，被判處有期徒刑等，有刑事判決可

稽。刑事判決記載：「（二）【如附表編號1至8部分】：⑴

如附表編號1至8部分之廠商，向正大勇宗公司或其後手偉鈞

公司採購級配之緣由過程及接洽對象雖有不同，惟均有告知

所採購之級配，必須符合工程業主之施工綱要或規範所載規

格及來源，然與其等實際接觸之正大勇宗公司或偉鈞公司之

人員，均佯稱能夠提供符合前揭業主施工綱要或規範之級配

等情，有下列證據分別可證：……（系爭採購案）承包之雄

振營造負責人謝慧盟於本院審理時具結後證稱：其是向劉德

民借用新進成公司（即原告）之牌照得標前揭工程。……這

種級配是很大眾化東西，很多人都會來報價，印象中，他們

有傳報價單，我們就採最低價的跟他們簽約，通常我們有標

到工程，很多廠商都會上網看是哪一家，然後就會傳報價

單，我向他買的是天然料，【我們有提供規範給他們，他們

報價的東西就是要依照業主的規範】等語。核與證人劉德民

於偵查中具結後證述之情節相符（偵㈡卷㈧第12頁正反面參

見）。且依此工程之施工規範，係不得使用焚化爐底渣產品

製成級配，合約裡面有規定，……」等情，足見謝慧盟在於

證述與正大勇宗公司或偉鈞公司之人員，採購級配的過程。

原告與謝慧盟都不是該刑事判決的被告，該刑事案件亦非在

調查原告與謝慧盟是否違反政府採購法第31條第2項及第87

條第5項規定，要無疑問。而原告負責人劉德民於臺南地檢

署偵查中具結證述如下：「（問：上開工程〈指系爭採購案

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

11



工程〉之級配來源？）答：正大勇宗公司。」、「（問：你

有與正大勇宗的人接觸過？）答：沒有。」、「（問：你知

道謝慧盟向正大勇宗購買適用於本件工程的級配是哪種類型

級配？）答：我不大清楚。」、「（問：今天謝慧盟有提供

契約，簽約時所使用的公司大小章是你提供給謝慧盟？）

答：沒有，我授權謝慧盟使用。」等語（本院前審卷第277-

279頁、第293頁筆錄）。足見劉德民是證述原告和正大勇宗

公司簽約時所使用的公司大小章是伊授權謝慧盟使用，並未

證述原告借牌給謝慧盟（或雄振公司）。

　　綜觀對上開訴外人謝慧盟在刑事案件具結證述，與原告負責

人劉德民在臺南地檢署偵查中證述，二人就關於系爭採購案

向正大勇宗公司採購級配似屬一致；但劉德民顯然沒有證述

借牌給謝慧盟，自無從得出二人對於謝慧盟借牌得標系爭採

購案有證述一致之結論，被告復未就其二人之證述如何情節

相符，予以說明，被告作成原處分，即有速斷。

　3.行政程序法第36條規定：「行政機關應依職權調查證據，不

受當事人主張之拘束，對當事人有利及不利事項一律注

意。」查訴外人謝慧盟於上開刑事案件偵查中（案號：臺灣

臺南地方檢察署105年度偵字第9734號），於105年8月25日

訊問時，具結證述：「（問：在何處任職？起訖？職務內

容？）答：我是從事營造業，我自己有開公司，名稱是雄振

營造，我是實際與登記負責人。」；「（問：你與新進成工

程有限公司之關係？）答：合作關係，有時我會與他借

牌。」；「（問：你是否有與新進成營造合作承包「歸仁鄉

高鐵東側與交大歸仁校區聯外（歸仁段及關廟段）道路工

程」？）答：有。是用新進成名義去標的，但找料與工人以

及機具等等都是由我處理，但資金也是新進成出的。有的案

件是四六或五五分利潤。」等語，（本院前審卷第277-279

頁）。另謝慧盟於系爭刑事案件（臺南地方法院105年重訴

字第28號廢棄物清理法等事件）106年6月22日審理時證述：

「（問：你從事營造業多久時間？）答：20年了。」、
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「（問：新進成公司成立多久？）答：民國51年成立。」、

「（問檢察官於偵查中問過你，『歸仁鄉高鐵東側與交大歸

仁校區聯外道路工程』〈即系爭採購案工程〉的級配買賣是

否由你來處理的？）答：這件工程是我們做的。」、

「（問：級配買賣也是你去洽購的？）答：是我洽購

的。」、「（問：『歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外

道路工程』是否已經完工？）答：已經完工了，但這個對我

們來講很困擾，我保固五年也已經到了，為了這件事情我的

保留款還押在那邊，業主都不要退給我。」（本院前審卷第

295-323頁）。歸納上開訴外人謝慧盟偵查中之證言，謝慧

盟證述其與原告為合作關係，但有時會向原告借牌，有的案

件是四六或五五分利潤；系爭採購案是用新進成名義去標

的，但找料與工人以及機具等等都是由謝慧盟處理，資金是

原告出的，這件工程（系爭採購案）是我們（謝慧盟和原

告）做的，並非證述系爭採購案是向原告借牌得標。惟被告

僅引述前開刑事判決記載謝慧盟於審理中表示「其是向劉德

民借用新進成公司牌照得標」，作為原處分追繳押標金依

據，並未自行調查所稱「借用新進成公司牌照得標」實際情

形，是否由原告提供資金，謝慧盟負責提供工人、找工程需

要的機具及材料，互負盈虧，屬合作關係，並非單純借牌。

　　且原告若意在借牌供謝慧盟投標系爭採購案，自無提供資金

承擔系爭採購案施作盈虧風險之理；反之，由系爭採購案由

原告提供資金，可見原告主觀上係為自己的經濟利益考量而

參加系爭採購案投標，其有為自己利益之意，核與容許謝慧

盟借牌參加投標，獲取不當利益有異。故謝慧盟與原告就系

爭採購案係由謝慧盟負責施工、原告負責資金之合作關係，

並非借牌。被告未調查確認，逕以刑事判決記載認屬借牌，

作為原處分之依據，違反行政程序法第36條規定行政機關應

依職權調查證據之要求，即有違誤

　4.原告有提供資金之事實：查原告業已提出系爭採購案付款支

票9紙（本院更審卷第113至136頁。金額共計7,984,830元）
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外，原告就所繳納470萬元押標金，係以向新光銀行屏東分

行申請授信放款後提領所換取支票支付，有新光銀行屏東分

行之存摺存款對帳單、投標系爭工程之押標金票據資料（更

甲證5)可稽，原告主張押標金係原告自行支付，應可採信。

    原告並就系爭工程之主要工作項目，如模板工程、碎石級

配、施工圍籬工程、路燈工程、鍍鋅格柵板、再生瀝清混凝

土、點焊鋼絲網、路磚、水泥製品、屏東縣政府印花稅繳款

書等工程，提出各相關合約書、相關支出之發票及支票等交

易憑證(原告統編為90517007)為證（見更甲證6），足見原

告有提供資金之事實，並非容許謝慧盟借牌使用。

　5.雖被告作成原處分之後，於108年8月9日具函向臺灣臺南地

方檢察署告發謝慧盟及劉德民涉嫌違反政府採購法第87條第

5項罪嫌。案經臺灣臺南地方檢察署以經傳喚發謝慧盟及劉

德民，2人均否認有上開罪嫌，另經臺灣臺南地方檢察署發

交法務部調查局臺南市調處，清查訴外人謝慧盟、雄振營

造、原告及原告代表人間之相關金流，皆未發現任何異常資

金往來；且原告因投標系爭採購案之押標金、保證金均係由

原告之帳戶支付，未有流入謝慧盟或雄振營造之情形；再

者，雄振營造已於100年6月9日停止營業，難認雄振營造有

向原告借用名義得標之情事，以查無具體犯罪事證，就被告

所為告發予以行政簽結(案號：臺灣臺南地方檢察署108年度

他字第4348號。本院更審卷第69頁更甲證1)，是依被告之告

發亦無從認定原告容許借牌，涉犯政府採購法第87條第5項

罪嫌。

　6.訴外人謝慧盟在上開刑事案件（案號：臺南地方法規105年

度重訴字第28號）審理及偵查中之證述，經臺灣臺南地方檢

察署檢察官認定謝慧盟關於向原告借牌之具結證述係為虛偽

證述，以110年度偵字第16034號起訴書提起公訴，謝慧盟於

　　該案審理中（案號：臺灣臺南地方法院111年度訴字第98號

偽證案件）坦承：「在我負責經營之雄政公司停業之前，雄

政公司有承接新進成公司之工程而有合作關係，故在雄政公
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司停業而我受僱於新進成公司之後，我的個性還是繼續說我

與新進成公司有合作關係，所以才會在本件偵案105年8月15

日之偵訊，不經意而脫口說出那些與新進成公司有合作關係

而與實情不符之內容，但我並無虛偽證述而為偽證之故意，

且我受僱於新進成公司擔任專案經理，負責工程管控、發

包、與業主開會、跟下游廠商的接洽、工程的管理，並要回

報新進成公司，而新進成公司標得之本件工程即由我擔任專

案經理，負責該工程投標的詢價、工程的投標，得標之後我

就要負責這個工程所有施行的相關管理、接洽、發包等業

務，所以才會由我與正大勇宗公司商談接洽，並由我代理新

進成公司與正大勇宗公司簽立「碎石級配」契約書而向正大

勇宗公司購買供本件工程使用之碎石級配，未料正大勇宗公

司竟提供未符本件工程施工規範要求之級配，而致新進成公

司受騙支付價金等語」，有該案刑事判決（本院更審卷第71

頁更甲證2）可稽，即謝慧盟未誠實言明其與原告為僱傭關

係。惟謝慧盟與原告執行系爭採購案工程不論是基於原告受

僱人地位所為，或基於合作關係提供人力、物料所為，均與

借牌有間。

六、綜上所述，原處分有前述之違誤，被告異議處理結果及申訴

審議判斷予以維持，均有未洽，原告訴請撤銷，為有理由，

應予准許。又本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法，

均與本件判決結果不生影響，無逐一論述必要，附此敘明。

七、據上論結，本件原告之訴為有理由，依行政訴訟法第98條第

1 項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　11　　日

                          　　  審判長法  官　陳心弘

                             　　  　 法  官　鄭凱文

                            　 　  　 法  官　林妙黛

一、上為正本係照原本作成。
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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。
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中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　11　　日

                                      書記官  李建德

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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臺北高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第五庭
111年度訴更一字第91號
113年3月14日辯論終結
原      告  新進成工程股份有限公司


代  表  人  劉德民（董事長）


訴訟代理人  洪國欽  律師
            張志堅  律師
被      告  內政部國土管理署南區都市基礎工程分署


代  表  人  林瑞德（署長）住同上
訴訟代理人  謝家健  律師
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108年11月1日訴字第1080206號申訴審議判斷，提起行政訴訟，經本院109年12月16日108年度訴字第1990號判決後，復經最高行政法院111年12月1日110年度上字第158號判決發回本院更為審理，本院判決如下：
    主  文
申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷。　　
第一審及發回前上訴審訴訟費用由被告負擔。
　　事實及理由
一、程序事項：按「被告機關經裁撤或改組者，以承受其業務之
    機關為被告機關；無承受其業務之機關者，以其直接上級機關為被告機關。」行政訴訟法第26條定有明文。本件被告原為內政部，於訴訟繫屬中因組織改造，有關國土之建築管理自民國112年9月20日移撥予被告即內政部國土管理署南區都市基礎工程分署續辦，代表人亦變更為林瑞德，業據提出內政部112年8月28日台內法字第1120400877號令、112年11月6日第號1120141548函為據（本院卷第197至199頁）。並據被告代表人具狀聲明承受訴訟，並核無不合，應予准許。
二、事實概要：
　　緣原告於100年間參與被告所辦理「歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外（歸仁段及關廟段）道路工程」採購案（下稱系爭採購案）之投標並得標，嗣被告以原告有借牌）借牌予訴外人雄振營造有限公司（負責人為謝慧盟，已於101年5月22日解散，下稱雄振營造）投標並得標系爭採購案情事（下稱系爭借牌事實），以108年6月6日營署南字第1081108081號函（下稱原處分）追繳押標金新臺幣（下同）470萬元。原告不服，提出異議，經被告以108年6月25日營署南字第1080044721號函（下稱異議處理結果）復異議無理由。原告仍不服異議處理結果，提出申訴，經行政院公共工程委員會（下稱工程會）以108年11月1日訴1080206號申訴審議判斷駁回後，循序提起行政訴訟，經本院108年度訴字第1990號判決（下稱前審判決）駁回原告之訴。原告不服，提起上訴，經最高行政法院以110年度上字第158號判決（下稱發回判決）將前審判決廢棄，發回本院更為審理。
三、原告起訴主張及聲明：
　㈠原處分所指原告有違反政府採購法第87條第5項之意圖影響採購結果，容許雄振營造公司借用原告名義參加投標罪嫌部分，業經被告前於108年8月9日具函向臺灣臺南地方檢察署告發，經該管檢察官發交法務部調查局臺南市調處，清查訴外人謝慧盟、雄振營造、原告及原告代表人間之相關金流，皆未發現任何異常資金往來，且原告因投標上開工程之押標金、保證金均係由原告公司名下帳戶所支付，且雄振營造已於100年6月9日停業，檢察官因而認定原告並無違法政府採購法第87條第5項之情形，逕就被告所為告發予以行政簽結(臺灣臺南地方檢察署108年度他字第4348號)，足徵原告並無如被告原處分所指容許借牌之事實，並無涉犯政府採購法第87條第5項罪嫌(更甲證一)。
　㈡被告認定原告涉有政府採購法第87條第5款容許借牌之事實，無非以臺灣臺南地方法院105年度重訴字第28號刑事案件（下稱系爭刑案）中關於謝慧盟之偵查中及審理中之證述。惟謝慧盟於被告另案所告發之臺灣臺南地方檢署108年度他字第4348號案件中，於偵查中辯稱：「在我負責經營之雄政公司（按應為雄振之誤繕）停業之前，雄政公司有承接新進成公司(原告)之工程而有合作關係，故在雄政公司停業而我受僱於新進成公司之後，我的個性還是繼續說我與新進成公司有合作關係，所以才會在本件偵案105年8月15日之偵訊，不經意而脫口說出那些與新進成公司有合作關係而與實情不符之內容，……」(更甲證二第3頁)。而就謝慧盟因上開陳述而遭臺灣臺南地方檢察署檢察官認為謝慧盟於系爭刑案有虛偽陳述之情形，因而將謝慧盟以110年度偵字第16034號偽證案件提起公訴，經臺灣臺南地方法院111年度訴字第98號偽證案件審理在案（判決謝慧盟無罪）。嗣經承審法院調查謝慧盟上開坦認部分，核與原告代表人即證人劉德民於105年8月25日、108年12月4日偵訊中之陳述情節相符，並有被告於本件偵案105年8月15日之偵訊筆錄及證人結文各1份，以及法務部調查局臺南市調處110年5月10日南市機肅二字第11066538590號函所附調查報告1份可稽，認為謝慧盟於本案所辯與事實相符(更甲證二第5頁)。被告亦自承謝慧盟於系爭採購案中，擔任品管負責人及品管人員均為證人謝慧盟(前審被告行政答辯(二)狀第2頁第1至4行)，並有原告提出謝慧盟於工程期間受僱於原告之勞保投保證明資料(參甲證8)，足以證明謝慧盟確為原告當時之員工，原告代表人劉德民、證人謝慧盟於偵查中所為陳述，均無涉及政府採購法第31條第1項所定之借牌要件甚明。
　㈢原告代表人已於另案偵查中所提供系爭採購案之原告支出憑證資料(更甲證三)，依相關憑證資料可知，原告就履行系爭採購案之購料費用係由原告開立彰化銀行之支票支出，並無任何被告所指由他人掌管財務支出之容許借牌行為。另就原告就系爭採購案之主要工作項目，如模板工程、碎石級配、施工圍籬工程、路燈工程、鍍鋅格柵板、再生瀝清混凝土、點焊鋼絲網、路磚、水泥製品、屏東縣政府印花稅繳款書、等工程，均已於甲證6提出相關合約書，以及相關支出之發票、支票等交易憑證(原告統編為90517007)供參，系爭採購案之全部工程履約均係由原告自行履行，並無被告所指借牌情事。
　㈣綜上所述，原告確實並沒有容許借牌之行為，被告為國內少數有能力辦理大型工程經驗之機關，依被告對於經辦工程及管理之專業，本件工程歷時1年4月，倘如有被告所指原告任何未實際履約，而有容許其他廠商借牌進行施工之情事，遲至竣工前，殊無可能有不為被告發現之理。被告迄今除系爭刑案判決外，別無其他舉證證明原告有何行為有容許他人借牌投標而自己未實際參與施工之情形，而所憑證人謝慧盟之證言，亦檢察官認非事實而以偽證罪提起公訴，並就本案原告有無容許借牌一事發交法務部調查局調查後，亦認原告一切金流無異常之情形，要無違反政府採購法之情事逕予行政簽結，足證原告並無被告所指容許借牌之情事，被告就本案僅因離職員工之無端陳述，未進行實際調查，貿然認定原告有容許借牌之情事，其處分並無依據，實屬違法，申訴審議判斷未予指摘，仍予以維持而駁回原告之申訴，亦於法有違，應均予撤銷。
　㈤聲明：原處分(含異議處理結果)及申訴審議判斷均撤銷。
四、被告答辯及聲明：
  ㈠最高行政法院認為行政院公共工程委員會（下稱工程會）89年1月19日(89)工程企字第89000318號函（下稱89年1月19日函）以「廠商或其人員『涉』有犯本法第87條之罪」補充作為行為時政府採購法第31條第2項第8款所規定「有影響採購公正之違反法令行為」之一種態樣，而毋須以「廠商或其人員犯本法第87條之罪經判刑確定」為必要，故採購機關自有職權依其調查所得之事證認定廠商是否構成此種影響採購公正之違反法令行為之犯嫌，而予以追繳押標金。本件依相關案件筆錄等證據所示，足以證雄振營造負責人謝慧盟確實係實際有承作系爭採購案之事實，則本件係由原告將其牌照出借與雄振營造或謝慧盟，而由雄振營造或謝慧盟以原告名義標得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程，應無疑義。即使雄振營造於101年5月間已經解散，但此適足以證明謝慧盟正係因雄振營造已經解散，無法以自己之雄振營造參與本件採購案之投標，始因此向原告借牌之事實。職是無論係謝慧盟本人原擔任之雄振營造向原告借牌，抑或由謝慧盟向原告借牌，均無礙於本件原告確實有借牌與他人之事實。
　㈡謝慧盟與原告負責人間是否借牌之關係，由謝慧盟、劉德民二人於偵審中之供述應足以證明係借牌無誤，此由謝慧盟已承認其為雄振營造實際負責人，有向原告借牌之情形，且本件係謝慧盟與原告合作，是謝慧盟用新進成名義去標得本件工程，謝慧盟對本件工程完全涉入，包括由本件工程所需物料之報價、與供貨商契約之簽訂、工程之施作與驗收、預算及成本之掌握、工程款之請領等均知之甚詳，反觀劉德民則未曾與聞本件工程，足徵雄振營造或謝慧盟向原告借牌之事實甚為明確。即使謝慧盟曾有參加原告勞保之情事，但仍無礙其仍然可以向原告借牌以承攬系爭採購案之事實。
　㈢原告之行為有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第
 　　5項之事實：
　1.系爭採購案係由原告將其牌照出借由雄振營造或謝慧盟以原告名義標得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程，業經系爭刑案判決認定在案，有其判決理由可稽(參見乙證1號即原處分卷第115頁-116頁)；原告雖主張雄振營造於101年1月即已停業解散，無向原告借牌承攬工程云云，惟查本工程係於100年6月30日辦理開標作業，於100年7月5日繳交差額保證金後同日決標予原告，但係由雄振營造實際施工，原告則無施工之事實，縱使雄振營造於101年1月即已形式上停業解散，仍無礙於實質上確係向原告借牌得標，由雄振營造人員及機具設備施作，並不影響其為進行本工程之實際施工廠商角色，此亦據雄振營造負責人謝慧盟於審理中及新進成公司之負責人劉德民於偵查中具結後證述在案；至於原告另主張臺灣臺南地方法院刑事判決係在審理是否有使用焚化爐底渣製成之再生級配，並非審理是否有借牌投標云云，惟本案(追繳押標金)係以原告是否有借牌與他人投標之事實，致有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第5項規定之情事，案經工程會啟動中央採購稽核小組稽核監督機制向被告暨派員至南區工程處針對被告辦理採購案進行專案稽核，其中就本件原告違法借牌予雄振營造之相關行為函送被告 (乙證2即原處分卷69-76頁，工程會函送中央採購稽核小組稽核監督結果記錄)，被告乃依上述所陳之事實及證據據以處分，蓋被告依臺灣臺南地方法院刑事判決認定有關雄振營造負責人謝慧盟於偵查中及法院審理時，經具結後證稱係向原告新進成工程股份有限公司借牌投標暨得標之事實，且刑事判決復記載原告新進成工程股份有限公司負責人劉德民亦於偵查中以證人身分具結後證述之情節相符，即該當追繳押標金之構成要件事實。
　2.本件工程既係原告借牌與他人而標得，依工程會89年函意旨，自屬違反政府採購法第31條第2項第8款「其它經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者」，更有政府採購法第87條第5項『…容許他人借用本人名義或證件參加投標者』之違法，依工程會89年函示之意旨，其押標金應不發還或追繳，被告通知原告繳回押標金470萬元整自無不合。
  ㈣依下列筆錄之記載足以證明系爭採購案係由原告將其牌照出借與雄振營造或謝慧盟，由雄振營造或謝慧盟以原告名義標得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程：
　1.乙證11偵查訊問筆錄：（前審卷第275頁至第294頁）
　　證人謝慧盟自承從事營造業，自己有開公司，名稱是雄振營造，是實際與登記負責人，與原告有合作關係，會與原告借牌，更於檢察官訊及是否與新進成營造合作承包本件工程時，承認與原告有合作關係，是用新進成名義去標得本件工程(筆錄第2頁參見，此已承認借牌之事實)，且更進一步承認找料與工人以及機具等等都是由伊處理，案件是四六或五五分云云，足徵系爭採購案實際承攬工作之承攬人為謝慧盟；且本件工程所需之相關級配材料，是在謝慧盟之前承租在高雄前金區中華三路283號12樓的公司(即其開設之雄振營造)，由謝慧盟與正大勇宗之人簽立的(參見筆錄第3頁倒數第6行以下)；謝慧盟並證述級配部分其數量有一萬方至一萬五千方，價金有數百萬，工程總價金為六千八百多萬等語(筆錄第6頁倒數第7行至第7頁第2行，此與原處分卷工程契約第1頁之價金相符)，足徵工程所需材料完全由謝慧盟為之，謝慧盟於應訊時亦明顯就工程之總價金瞭若指掌，謝慧盟(或其為實際負責人之雄振營造)為實質上之承攬人而借用原告名義標無誤。反之，原告負責人劉德民則就本件工程所知有限，甚至根本未參與，如問及與本件工程之級配來源正大勇宗公司有無接觸過時，劉德民答稱：沒有。也沒有與偉鈞公司人接觸過，；問及本件工程的級配是哪種類型級配時，劉德民亦答：我不大清楚」，足已證明劉德民對原告公司標得之本件工程竟幾乎毫無所悉，而訊及簽約時所使用的公司大小章是其提供給謝慧盟時？劉德民更答稱「：沒有，我授權謝慧盟使用。」云云(筆錄第7-8頁參見)，益徵原告借牌與謝慧盟標得本件工程之事實明確。
　2.乙證12審判筆錄：
　　級配買賣為謝慧盟所洽購(筆錄第3頁1-4行)，辯護人周元培律師問你大概詢了幾家？證人謝慧盟答：「好幾家，這種級配的東西是很大眾化的東西，很多人都會來報價。」(筆錄第2-3頁參見)，足證材料之採購及詢價為謝慧盟所為，且謝慧盟對投標價格之分析與決定完全清楚，復以第一人稱陳述標價之計算方式(參見筆錄第9頁第10行以下至第10頁第4行)，更就本件工程保留款何時可取回有異於常情之關注(筆錄第17頁)，其角色絕非僅原告所指受雇之品管人員可比，均足以證明謝慧盟或謝慧盟之雄振營造借牌於原告投標本件工程之事實。
　3.由上開筆錄及雄振營造負責人謝慧盟、原告代表人劉德民答詢之全貌觀察，明顯可證謝慧盟已承認其為雄振營造實際負責人，有向原告借牌之情形，且本件係謝慧盟與原告合作，是謝慧盟用原告名義去標得本件工程，謝慧盟對本件工程完全涉入，包括由本件工程所需物料之報價、與供貨商契約之簽訂、工程之施作與驗收、預算及成本之掌握、工程款之請領等均知之甚詳，反觀劉德民則未曾與聞本件工程，足徵謝慧盟以雄振營造公司名義或謝慧盟個人向原告借牌之事實甚為明確。
  ㈤按最高行政法院102年11月第1次庭長法官聯席會議決議之意旨，機關得以單方之行政行為追繳已發還之押標金，乃屬機關對於投標廠商行使公法上請求權，固有行政程序法第131條第1條第1項關於公法上請求權消滅時效規定之適用，惟政府採購法第31條第2項各款規定機關得向廠商追繳押標金之情形，其構成要件事實既多緣於廠商一方，且未經顯現猶在廠商隱護中，難期機關可行使追繳權，如均自發還押標金時起算消滅時效期間，顯非衡平，亦與消滅時效制度之立意未盡相符，故上述公法上請求權應自可合理期待機關得為追繳時起算其消滅時效期間。本案被告所得行使公法上請求權自應於106年10月31日系爭刑案刊載公告期日起，被告始得因此知悉判決書所載，雄振營造係向原告新進成工程股份有限公司借牌投標暨得標之違法事實，被告始可能行使權利，自無原告所述請求權時效已消滅可言。
  ㈥聲明：原告之訴駁回。
五、本院判斷如下：
  ㈠按行為時（即108年5月22日修正前）政府採購法第31條第2項第8款規定：「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。」上開規定於108年5月22日修正政府採購法時修正為第31條第2項第7款；同法第87條第5項規定：「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，處三年以下有期徒刑，得併科新臺幣一百萬元以下罰金。容許他人借用本人名義或證件參加投標者，亦同。」，第92條規定：「廠商之代表人、代理人、受雇人或其他從業人員，因執行業務犯本法之罪者，除依該條規定處罰其行為人外，對該廠商亦科以該條之罰金。」工程會為政府採購法主管機關，工程會89年1月19日函，略以：「……如貴會發現該3家廠商有本法第48條第1項第2款或第50條第1項第3款至5款（按該函令所述本法第50條第1項第5款規定『影響採購公正之違反法令行為』，業於91年2月6日修正為『其他影響採購公正之違反法令行為』並移列為第50條第1項第7款）情形之一，或其人員涉有犯本法第87條之罪者，茲依本法第31條第2項第8款規定，認定該等廠商有影響採購公正之違反法令行為，其押標金亦應不發還或追繳。」可知工程會此則函，以「廠商或其人員『涉』有犯本法第87條之罪」補充作為行為時政府採購法第31條第2項第8款所規定「有影響採購公正之違反法令行為」之一種態樣，而毋須以「廠商或其人員犯本法第87條之罪經判刑確定」為必要，故採購機關自有職權依其調查所得之事證認定廠商是否構成此種影響採購公正之違反法令行為之犯嫌，而予以追繳押標金。
　㈡政府採購法之立法目的係為建立政府採購制度，依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，確保採購品質（參照政府採購法第1條規定）。政府採購法第87條第5項後段規定「容許他人借用本人名義或證件參加投標」（借牌），所規範之容許借牌行為，乃指具備投標資格者，將其證件或名義借用予不具投標資格者，容任該借用人以其名義參與投標，而使政府採購之公開招標發生不公平競爭之情形；該具備投標資格者無參加投標的意願，容許他人借用本人名義或證件參加投標，該容許借牌之人，知悉借用人不具投標資格，仍基於獲取借牌費用之不正當利益，或影響採購結果之意圖，容許不具資格者借用其名義或資格參與投標，對於借牌後之領標、投標、締約程序，及後續之履約等契約責任，任由借用人自行承擔而言。惟具投標資格者與不具投標資格者，彼此約定以具備投標資格參加投標，並分取採購案利潤，例如：一方負責提供資金（包括繳納押標金），另一方負責找工程需要的機具、工人及材料，互負盈虧，足見此投標方式具投標資格者有為自己利益而參加投標，難謂具投標資格者沒有參加投標的意願，認其參加投標為借牌。
　㈢經查，被告以刑事判決記載訴外人謝慧盟於刑事案件之證述（案號：105年度重訴字第28號，刑事案件乃訴外謝應德等人違反廢棄物清理法案件），與原告負責人劉德民於臺南地檢署偵查中證述內容，情節相符；被告遂以謝慧盟具結後證稱承認有借牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第5項情事，於108年6月6日作成原處分，通知原告繳回系爭採購案押標金。惟原處分有下列違誤：
　1.原處分所認定之事實依處分書記載如下：「說明一、旨揭採購案，經臺灣臺南地方法院106年10月31目105年度重訴宇第28號刑事判決，理由甲、有罪部分：參、本院認定有罪之心證：一、附表一部分：（二）【如附表編號1至8部分】：（1）『…如附表一編號1之「歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外道路工程」承包之雄振營造負責人謝慧盟於本院審理時具結後證稱：其是向劉德民借用新進成公司之牌照得標前揭工程……。核與證人即新進成公司之負責人劉德民於偵查中具結後證述之情節相符。』先予敘明。二、就上述本工程借牌得標之實際執行工地營造之負責人謝慧盟具結後證稱承認有借牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條第2項第8款『其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者』及第87條第5項『……容許他人借用本人名義或證件參加投標者』……」之犯嫌（見原審卷第21、22頁附原處分書）。可知被告係以訴外人謝慧盟於刑事案件審理時具結證述向劉德民借牌，與原告負責人劉德民於臺南地檢偵查中證述內容，情節相符；而謝慧盟具結後證稱承認有借牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第5項情事，遂以原處分通知原告繳回已發還押標金。
　2.查上開刑事判決案由為廢棄物清理法等案件，檢察官起訴之犯罪事實為訴外人謝應得、莊天穗等，指示正大勇宗公司等提供不符合規定之產品，供原告及其他廠商使用於各工程，渠等共犯詐欺取財罪，被判處有期徒刑等，有刑事判決可稽。刑事判決記載：「（二）【如附表編號1至8部分】：⑴如附表編號1至8部分之廠商，向正大勇宗公司或其後手偉鈞公司採購級配之緣由過程及接洽對象雖有不同，惟均有告知所採購之級配，必須符合工程業主之施工綱要或規範所載規格及來源，然與其等實際接觸之正大勇宗公司或偉鈞公司之人員，均佯稱能夠提供符合前揭業主施工綱要或規範之級配等情，有下列證據分別可證：……（系爭採購案）承包之雄振營造負責人謝慧盟於本院審理時具結後證稱：其是向劉德民借用新進成公司（即原告）之牌照得標前揭工程。……這種級配是很大眾化東西，很多人都會來報價，印象中，他們有傳報價單，我們就採最低價的跟他們簽約，通常我們有標到工程，很多廠商都會上網看是哪一家，然後就會傳報價單，我向他買的是天然料，【我們有提供規範給他們，他們報價的東西就是要依照業主的規範】等語。核與證人劉德民於偵查中具結後證述之情節相符（偵㈡卷㈧第12頁正反面參見）。且依此工程之施工規範，係不得使用焚化爐底渣產品製成級配，合約裡面有規定，……」等情，足見謝慧盟在於證述與正大勇宗公司或偉鈞公司之人員，採購級配的過程。原告與謝慧盟都不是該刑事判決的被告，該刑事案件亦非在調查原告與謝慧盟是否違反政府採購法第31條第2項及第87條第5項規定，要無疑問。而原告負責人劉德民於臺南地檢署偵查中具結證述如下：「（問：上開工程〈指系爭採購案工程〉之級配來源？）答：正大勇宗公司。」、「（問：你有與正大勇宗的人接觸過？）答：沒有。」、「（問：你知道謝慧盟向正大勇宗購買適用於本件工程的級配是哪種類型級配？）答：我不大清楚。」、「（問：今天謝慧盟有提供契約，簽約時所使用的公司大小章是你提供給謝慧盟？）答：沒有，我授權謝慧盟使用。」等語（本院前審卷第277-279頁、第293頁筆錄）。足見劉德民是證述原告和正大勇宗公司簽約時所使用的公司大小章是伊授權謝慧盟使用，並未證述原告借牌給謝慧盟（或雄振公司）。
　　綜觀對上開訴外人謝慧盟在刑事案件具結證述，與原告負責人劉德民在臺南地檢署偵查中證述，二人就關於系爭採購案向正大勇宗公司採購級配似屬一致；但劉德民顯然沒有證述借牌給謝慧盟，自無從得出二人對於謝慧盟借牌得標系爭採購案有證述一致之結論，被告復未就其二人之證述如何情節相符，予以說明，被告作成原處分，即有速斷。
　3.行政程序法第36條規定：「行政機關應依職權調查證據，不受當事人主張之拘束，對當事人有利及不利事項一律注意。」查訴外人謝慧盟於上開刑事案件偵查中（案號：臺灣臺南地方檢察署105年度偵字第9734號），於105年8月25日訊問時，具結證述：「（問：在何處任職？起訖？職務內 容？）答：我是從事營造業，我自己有開公司，名稱是雄振 營造，我是實際與登記負責人。」；「（問：你與新進成工 程有限公司之關係？）答：合作關係，有時我會與他借牌。」；「（問：你是否有與新進成營造合作承包「歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外（歸仁段及關廟段）道路工程」？）答：有。是用新進成名義去標的，但找料與工人以及機具等等都是由我處理，但資金也是新進成出的。有的案件是四六或五五分利潤。」等語，（本院前審卷第277-279頁）。另謝慧盟於系爭刑事案件（臺南地方法院105年重訴字第28號廢棄物清理法等事件）106年6月22日審理時證述：「（問：你從事營造業多久時間？）答：20年了。」、「（問：新進成公司成立多久？）答：民國51年成立。」、「（問檢察官於偵查中問過你，『歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外道路工程』〈即系爭採購案工程〉的級配買賣是否由你來處理的？）答：這件工程是我們做的。」、「（問：級配買賣也是你去洽購的？）答：是我洽購的。」、「（問：『歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外 道路工程』是否已經完工？）答：已經完工了，但這個對我們來講很困擾，我保固五年也已經到了，為了這件事情我的保留款還押在那邊，業主都不要退給我。」（本院前審卷第295-323頁）。歸納上開訴外人謝慧盟偵查中之證言，謝慧盟證述其與原告為合作關係，但有時會向原告借牌，有的案件是四六或五五分利潤；系爭採購案是用新進成名義去標的，但找料與工人以及機具等等都是由謝慧盟處理，資金是原告出的，這件工程（系爭採購案）是我們（謝慧盟和原告）做的，並非證述系爭採購案是向原告借牌得標。惟被告僅引述前開刑事判決記載謝慧盟於審理中表示「其是向劉德民借用新進成公司牌照得標」，作為原處分追繳押標金依據，並未自行調查所稱「借用新進成公司牌照得標」實際情形，是否由原告提供資金，謝慧盟負責提供工人、找工程需要的機具及材料，互負盈虧，屬合作關係，並非單純借牌。
　　且原告若意在借牌供謝慧盟投標系爭採購案，自無提供資金承擔系爭採購案施作盈虧風險之理；反之，由系爭採購案由原告提供資金，可見原告主觀上係為自己的經濟利益考量而參加系爭採購案投標，其有為自己利益之意，核與容許謝慧盟借牌參加投標，獲取不當利益有異。故謝慧盟與原告就系爭採購案係由謝慧盟負責施工、原告負責資金之合作關係，並非借牌。被告未調查確認，逕以刑事判決記載認屬借牌，作為原處分之依據，違反行政程序法第36條規定行政機關應依職權調查證據之要求，即有違誤
　4.原告有提供資金之事實：查原告業已提出系爭採購案付款支票9紙（本院更審卷第113至136頁。金額共計7,984,830元）外，原告就所繳納470萬元押標金，係以向新光銀行屏東分行申請授信放款後提領所換取支票支付，有新光銀行屏東分行之存摺存款對帳單、投標系爭工程之押標金票據資料（更甲證5)可稽，原告主張押標金係原告自行支付，應可採信。
    原告並就系爭工程之主要工作項目，如模板工程、碎石級配、施工圍籬工程、路燈工程、鍍鋅格柵板、再生瀝清混凝土、點焊鋼絲網、路磚、水泥製品、屏東縣政府印花稅繳款書等工程，提出各相關合約書、相關支出之發票及支票等交易憑證(原告統編為90517007)為證（見更甲證6），足見原告有提供資金之事實，並非容許謝慧盟借牌使用。
　5.雖被告作成原處分之後，於108年8月9日具函向臺灣臺南地方檢察署告發謝慧盟及劉德民涉嫌違反政府採購法第87條第5項罪嫌。案經臺灣臺南地方檢察署以經傳喚發謝慧盟及劉德民，2人均否認有上開罪嫌，另經臺灣臺南地方檢察署發交法務部調查局臺南市調處，清查訴外人謝慧盟、雄振營造、原告及原告代表人間之相關金流，皆未發現任何異常資金往來；且原告因投標系爭採購案之押標金、保證金均係由原告之帳戶支付，未有流入謝慧盟或雄振營造之情形；再者，雄振營造已於100年6月9日停止營業，難認雄振營造有向原告借用名義得標之情事，以查無具體犯罪事證，就被告所為告發予以行政簽結(案號：臺灣臺南地方檢察署108年度他字第4348號。本院更審卷第69頁更甲證1)，是依被告之告發亦無從認定原告容許借牌，涉犯政府採購法第87條第5項罪嫌。
　6.訴外人謝慧盟在上開刑事案件（案號：臺南地方法規105年度重訴字第28號）審理及偵查中之證述，經臺灣臺南地方檢察署檢察官認定謝慧盟關於向原告借牌之具結證述係為虛偽證述，以110年度偵字第16034號起訴書提起公訴，謝慧盟於
　　該案審理中（案號：臺灣臺南地方法院111年度訴字第98號偽證案件）坦承：「在我負責經營之雄政公司停業之前，雄政公司有承接新進成公司之工程而有合作關係，故在雄政公司停業而我受僱於新進成公司之後，我的個性還是繼續說我與新進成公司有合作關係，所以才會在本件偵案105年8月15日之偵訊，不經意而脫口說出那些與新進成公司有合作關係而與實情不符之內容，但我並無虛偽證述而為偽證之故意，且我受僱於新進成公司擔任專案經理，負責工程管控、發包、與業主開會、跟下游廠商的接洽、工程的管理，並要回報新進成公司，而新進成公司標得之本件工程即由我擔任專案經理，負責該工程投標的詢價、工程的投標，得標之後我就要負責這個工程所有施行的相關管理、接洽、發包等業務，所以才會由我與正大勇宗公司商談接洽，並由我代理新進成公司與正大勇宗公司簽立「碎石級配」契約書而向正大勇宗公司購買供本件工程使用之碎石級配，未料正大勇宗公司竟提供未符本件工程施工規範要求之級配，而致新進成公司受騙支付價金等語」，有該案刑事判決（本院更審卷第71頁更甲證2）可稽，即謝慧盟未誠實言明其與原告為僱傭關係。惟謝慧盟與原告執行系爭採購案工程不論是基於原告受僱人地位所為，或基於合作關係提供人力、物料所為，均與借牌有間。
六、綜上所述，原處分有前述之違誤，被告異議處理結果及申訴審議判斷予以維持，均有未洽，原告訴請撤銷，為有理由，應予准許。又本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法，均與本件判決結果不生影響，無逐一論述必要，附此敘明。
七、據上論結，本件原告之訴為有理由，依行政訴訟法第98條第1 項前段，判決如主文。


中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　11　　日
                          　　  審判長法  官　陳心弘
                             　　  　 法  官　鄭凱文
                            　 　  　 法  官　林妙黛
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　　4 　　月　　11　　日
                                      書記官  李建德

臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第五庭

111年度訴更一字第91號

113年3月14日辯論終結

原      告  新進成工程股份有限公司



代  表  人  劉德民（董事長）



訴訟代理人  洪國欽  律師

            張志堅  律師

被      告  內政部國土管理署南區都市基礎工程分署



代  表  人  林瑞德（署長）住同上

訴訟代理人  謝家健  律師

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108年11月1日訴字第1080206號申訴審議判斷，提起行

政訴訟，經本院109年12月16日108年度訴字第1990號判決後，復

經最高行政法院111年12月1日110年度上字第158號判決發回本院

更為審理，本院判決如下：

    主  文

申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷。　　

第一審及發回前上訴審訴訟費用由被告負擔。

　　事實及理由

一、程序事項：按「被告機關經裁撤或改組者，以承受其業務之

    機關為被告機關；無承受其業務之機關者，以其直接上級機

    關為被告機關。」行政訴訟法第26條定有明文。本件被告原

    為內政部，於訴訟繫屬中因組織改造，有關國土之建築管理

    自民國112年9月20日移撥予被告即內政部國土管理署南區都

    市基礎工程分署續辦，代表人亦變更為林瑞德，業據提出內

    政部112年8月28日台內法字第1120400877號令、112年11月6

    日第號1120141548函為據（本院卷第197至199頁）。並據被

    告代表人具狀聲明承受訴訟，並核無不合，應予准許。

二、事實概要：

　　緣原告於100年間參與被告所辦理「歸仁鄉高鐵東側與交大

    歸仁校區聯外（歸仁段及關廟段）道路工程」採購案（下稱

    系爭採購案）之投標並得標，嗣被告以原告有借牌）借牌予

    訴外人雄振營造有限公司（負責人為謝慧盟，已於101年5月

    22日解散，下稱雄振營造）投標並得標系爭採購案情事（下

    稱系爭借牌事實），以108年6月6日營署南字第1081108081

    號函（下稱原處分）追繳押標金新臺幣（下同）470萬元。

    原告不服，提出異議，經被告以108年6月25日營署南字第10

    80044721號函（下稱異議處理結果）復異議無理由。原告仍

    不服異議處理結果，提出申訴，經行政院公共工程委員會（

    下稱工程會）以108年11月1日訴1080206號申訴審議判斷駁

    回後，循序提起行政訴訟，經本院108年度訴字第1990號判

    決（下稱前審判決）駁回原告之訴。原告不服，提起上訴，

    經最高行政法院以110年度上字第158號判決（下稱發回判決

    ）將前審判決廢棄，發回本院更為審理。

三、原告起訴主張及聲明：

　㈠原處分所指原告有違反政府採購法第87條第5項之意圖影響採

    購結果，容許雄振營造公司借用原告名義參加投標罪嫌部分

    ，業經被告前於108年8月9日具函向臺灣臺南地方檢察署告

    發，經該管檢察官發交法務部調查局臺南市調處，清查訴外

    人謝慧盟、雄振營造、原告及原告代表人間之相關金流，皆

    未發現任何異常資金往來，且原告因投標上開工程之押標金

    、保證金均係由原告公司名下帳戶所支付，且雄振營造已於

    100年6月9日停業，檢察官因而認定原告並無違法政府採購

    法第87條第5項之情形，逕就被告所為告發予以行政簽結(臺

    灣臺南地方檢察署108年度他字第4348號)，足徵原告並無如

    被告原處分所指容許借牌之事實，並無涉犯政府採購法第87

    條第5項罪嫌(更甲證一)。

　㈡被告認定原告涉有政府採購法第87條第5款容許借牌之事實，

    無非以臺灣臺南地方法院105年度重訴字第28號刑事案件（

    下稱系爭刑案）中關於謝慧盟之偵查中及審理中之證述。惟

    謝慧盟於被告另案所告發之臺灣臺南地方檢署108年度他字

    第4348號案件中，於偵查中辯稱：「在我負責經營之雄政公

    司（按應為雄振之誤繕）停業之前，雄政公司有承接新進成

    公司(原告)之工程而有合作關係，故在雄政公司停業而我受

    僱於新進成公司之後，我的個性還是繼續說我與新進成公司

    有合作關係，所以才會在本件偵案105年8月15日之偵訊，不

    經意而脫口說出那些與新進成公司有合作關係而與實情不符

    之內容，……」(更甲證二第3頁)。而就謝慧盟因上開陳述而

    遭臺灣臺南地方檢察署檢察官認為謝慧盟於系爭刑案有虛偽

    陳述之情形，因而將謝慧盟以110年度偵字第16034號偽證案

    件提起公訴，經臺灣臺南地方法院111年度訴字第98號偽證

    案件審理在案（判決謝慧盟無罪）。嗣經承審法院調查謝慧

    盟上開坦認部分，核與原告代表人即證人劉德民於105年8月

    25日、108年12月4日偵訊中之陳述情節相符，並有被告於本

    件偵案105年8月15日之偵訊筆錄及證人結文各1份，以及法務

    部調查局臺南市調處110年5月10日南市機肅二字第110665385

    90號函所附調查報告1份可稽，認為謝慧盟於本案所辯與事

    實相符(更甲證二第5頁)。被告亦自承謝慧盟於系爭採購案

    中，擔任品管負責人及品管人員均為證人謝慧盟(前審被告

    行政答辯(二)狀第2頁第1至4行)，並有原告提出謝慧盟於工

    程期間受僱於原告之勞保投保證明資料(參甲證8)，足以證

    明謝慧盟確為原告當時之員工，原告代表人劉德民、證人謝

    慧盟於偵查中所為陳述，均無涉及政府採購法第31條第1項

    所定之借牌要件甚明。

　㈢原告代表人已於另案偵查中所提供系爭採購案之原告支出憑

    證資料(更甲證三)，依相關憑證資料可知，原告就履行系爭

    採購案之購料費用係由原告開立彰化銀行之支票支出，並無

    任何被告所指由他人掌管財務支出之容許借牌行為。另就原

    告就系爭採購案之主要工作項目，如模板工程、碎石級配、

    施工圍籬工程、路燈工程、鍍鋅格柵板、再生瀝清混凝土、

    點焊鋼絲網、路磚、水泥製品、屏東縣政府印花稅繳款書、

    等工程，均已於甲證6提出相關合約書，以及相關支出之發

    票、支票等交易憑證(原告統編為90517007)供參，系爭採購

    案之全部工程履約均係由原告自行履行，並無被告所指借牌

    情事。

　㈣綜上所述，原告確實並沒有容許借牌之行為，被告為國內少

    數有能力辦理大型工程經驗之機關，依被告對於經辦工程及

    管理之專業，本件工程歷時1年4月，倘如有被告所指原告任

    何未實際履約，而有容許其他廠商借牌進行施工之情事，遲

    至竣工前，殊無可能有不為被告發現之理。被告迄今除系爭

    刑案判決外，別無其他舉證證明原告有何行為有容許他人借

    牌投標而自己未實際參與施工之情形，而所憑證人謝慧盟之

    證言，亦檢察官認非事實而以偽證罪提起公訴，並就本案原

    告有無容許借牌一事發交法務部調查局調查後，亦認原告一

    切金流無異常之情形，要無違反政府採購法之情事逕予行政

    簽結，足證原告並無被告所指容許借牌之情事，被告就本案

    僅因離職員工之無端陳述，未進行實際調查，貿然認定原告

    有容許借牌之情事，其處分並無依據，實屬違法，申訴審議

    判斷未予指摘，仍予以維持而駁回原告之申訴，亦於法有違

    ，應均予撤銷。

　㈤聲明：原處分(含異議處理結果)及申訴審議判斷均撤銷。

四、被告答辯及聲明：

  ㈠最高行政法院認為行政院公共工程委員會（下稱工程會）89

    年1月19日(89)工程企字第89000318號函（下稱89年1月19日

    函）以「廠商或其人員『涉』有犯本法第87條之罪」補充作為

    行為時政府採購法第31條第2項第8款所規定「有影響採購公

    正之違反法令行為」之一種態樣，而毋須以「廠商或其人員

    犯本法第87條之罪經判刑確定」為必要，故採購機關自有職

    權依其調查所得之事證認定廠商是否構成此種影響採購公正

    之違反法令行為之犯嫌，而予以追繳押標金。本件依相關案

    件筆錄等證據所示，足以證雄振營造負責人謝慧盟確實係實

    際有承作系爭採購案之事實，則本件係由原告將其牌照出借

    與雄振營造或謝慧盟，而由雄振營造或謝慧盟以原告名義標

    得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程，應無疑義。即使

    雄振營造於101年5月間已經解散，但此適足以證明謝慧盟正

    係因雄振營造已經解散，無法以自己之雄振營造參與本件採

    購案之投標，始因此向原告借牌之事實。職是無論係謝慧盟

    本人原擔任之雄振營造向原告借牌，抑或由謝慧盟向原告借

    牌，均無礙於本件原告確實有借牌與他人之事實。

　㈡謝慧盟與原告負責人間是否借牌之關係，由謝慧盟、劉德民

    二人於偵審中之供述應足以證明係借牌無誤，此由謝慧盟已

    承認其為雄振營造實際負責人，有向原告借牌之情形，且本

    件係謝慧盟與原告合作，是謝慧盟用新進成名義去標得本件

    工程，謝慧盟對本件工程完全涉入，包括由本件工程所需物

    料之報價、與供貨商契約之簽訂、工程之施作與驗收、預算

    及成本之掌握、工程款之請領等均知之甚詳，反觀劉德民則

    未曾與聞本件工程，足徵雄振營造或謝慧盟向原告借牌之事

    實甚為明確。即使謝慧盟曾有參加原告勞保之情事，但仍無

    礙其仍然可以向原告借牌以承攬系爭採購案之事實。

　㈢原告之行為有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第

 　　5項之事實：

　1.系爭採購案係由原告將其牌照出借由雄振營造或謝慧盟以原

    告名義標得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程，業經系

    爭刑案判決認定在案，有其判決理由可稽(參見乙證1號即原

    處分卷第115頁-116頁)；原告雖主張雄振營造於101年1月即

    已停業解散，無向原告借牌承攬工程云云，惟查本工程係於

    100年6月30日辦理開標作業，於100年7月5日繳交差額保證

    金後同日決標予原告，但係由雄振營造實際施工，原告則無

    施工之事實，縱使雄振營造於101年1月即已形式上停業解散

    ，仍無礙於實質上確係向原告借牌得標，由雄振營造人員及

    機具設備施作，並不影響其為進行本工程之實際施工廠商角

    色，此亦據雄振營造負責人謝慧盟於審理中及新進成公司之

    負責人劉德民於偵查中具結後證述在案；至於原告另主張臺

    灣臺南地方法院刑事判決係在審理是否有使用焚化爐底渣製

    成之再生級配，並非審理是否有借牌投標云云，惟本案(追

    繳押標金)係以原告是否有借牌與他人投標之事實，致有違

    反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第5項規定之情事

    ，案經工程會啟動中央採購稽核小組稽核監督機制向被告暨

    派員至南區工程處針對被告辦理採購案進行專案稽核，其中

    就本件原告違法借牌予雄振營造之相關行為函送被告 (乙證

    2即原處分卷69-76頁，工程會函送中央採購稽核小組稽核監

    督結果記錄)，被告乃依上述所陳之事實及證據據以處分，

    蓋被告依臺灣臺南地方法院刑事判決認定有關雄振營造負責

    人謝慧盟於偵查中及法院審理時，經具結後證稱係向原告新

    進成工程股份有限公司借牌投標暨得標之事實，且刑事判決

    復記載原告新進成工程股份有限公司負責人劉德民亦於偵查

    中以證人身分具結後證述之情節相符，即該當追繳押標金之

    構成要件事實。

　2.本件工程既係原告借牌與他人而標得，依工程會89年函意旨

    ，自屬違反政府採購法第31條第2項第8款「其它經主管機關

    認定有影響採購公正之違反法令行為者」，更有政府採購法

    第87條第5項『…容許他人借用本人名義或證件參加投標者』之

    違法，依工程會89年函示之意旨，其押標金應不發還或追繳

    ，被告通知原告繳回押標金470萬元整自無不合。

  ㈣依下列筆錄之記載足以證明系爭採購案係由原告將其牌照出

    借與雄振營造或謝慧盟，由雄振營造或謝慧盟以原告名義標

    得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程：

　1.乙證11偵查訊問筆錄：（前審卷第275頁至第294頁）

　　證人謝慧盟自承從事營造業，自己有開公司，名稱是雄振營

    造，是實際與登記負責人，與原告有合作關係，會與原告借

    牌，更於檢察官訊及是否與新進成營造合作承包本件工程時

    ，承認與原告有合作關係，是用新進成名義去標得本件工程

    (筆錄第2頁參見，此已承認借牌之事實)，且更進一步承認

    找料與工人以及機具等等都是由伊處理，案件是四六或五五

    分云云，足徵系爭採購案實際承攬工作之承攬人為謝慧盟；

    且本件工程所需之相關級配材料，是在謝慧盟之前承租在高

    雄前金區中華三路283號12樓的公司(即其開設之雄振營造)

    ，由謝慧盟與正大勇宗之人簽立的(參見筆錄第3頁倒數第6

    行以下)；謝慧盟並證述級配部分其數量有一萬方至一萬五

    千方，價金有數百萬，工程總價金為六千八百多萬等語(筆

    錄第6頁倒數第7行至第7頁第2行，此與原處分卷工程契約第

    1頁之價金相符)，足徵工程所需材料完全由謝慧盟為之，謝

    慧盟於應訊時亦明顯就工程之總價金瞭若指掌，謝慧盟(或

    其為實際負責人之雄振營造)為實質上之承攬人而借用原告

    名義標無誤。反之，原告負責人劉德民則就本件工程所知有

    限，甚至根本未參與，如問及與本件工程之級配來源正大勇

    宗公司有無接觸過時，劉德民答稱：沒有。也沒有與偉鈞公

    司人接觸過，；問及本件工程的級配是哪種類型級配時，劉

    德民亦答：我不大清楚」，足已證明劉德民對原告公司標得

    之本件工程竟幾乎毫無所悉，而訊及簽約時所使用的公司大

    小章是其提供給謝慧盟時？劉德民更答稱「：沒有，我授權

    謝慧盟使用。」云云(筆錄第7-8頁參見)，益徵原告借牌與

    謝慧盟標得本件工程之事實明確。

　2.乙證12審判筆錄：

　　級配買賣為謝慧盟所洽購(筆錄第3頁1-4行)，辯護人周元培

    律師問你大概詢了幾家？證人謝慧盟答：「好幾家，這種級

    配的東西是很大眾化的東西，很多人都會來報價。」(筆錄

    第2-3頁參見)，足證材料之採購及詢價為謝慧盟所為，且謝

    慧盟對投標價格之分析與決定完全清楚，復以第一人稱陳述

    標價之計算方式(參見筆錄第9頁第10行以下至第10頁第4行)

    ，更就本件工程保留款何時可取回有異於常情之關注(筆錄

    第17頁)，其角色絕非僅原告所指受雇之品管人員可比，均

    足以證明謝慧盟或謝慧盟之雄振營造借牌於原告投標本件工

    程之事實。

　3.由上開筆錄及雄振營造負責人謝慧盟、原告代表人劉德民答

    詢之全貌觀察，明顯可證謝慧盟已承認其為雄振營造實際負

    責人，有向原告借牌之情形，且本件係謝慧盟與原告合作，

    是謝慧盟用原告名義去標得本件工程，謝慧盟對本件工程完

    全涉入，包括由本件工程所需物料之報價、與供貨商契約之

    簽訂、工程之施作與驗收、預算及成本之掌握、工程款之請

    領等均知之甚詳，反觀劉德民則未曾與聞本件工程，足徵謝

    慧盟以雄振營造公司名義或謝慧盟個人向原告借牌之事實甚

    為明確。

  ㈤按最高行政法院102年11月第1次庭長法官聯席會議決議之意

    旨，機關得以單方之行政行為追繳已發還之押標金，乃屬機

    關對於投標廠商行使公法上請求權，固有行政程序法第131

    條第1條第1項關於公法上請求權消滅時效規定之適用，惟政

    府採購法第31條第2項各款規定機關得向廠商追繳押標金之

    情形，其構成要件事實既多緣於廠商一方，且未經顯現猶在

    廠商隱護中，難期機關可行使追繳權，如均自發還押標金時

    起算消滅時效期間，顯非衡平，亦與消滅時效制度之立意未

    盡相符，故上述公法上請求權應自可合理期待機關得為追繳

    時起算其消滅時效期間。本案被告所得行使公法上請求權自

    應於106年10月31日系爭刑案刊載公告期日起，被告始得因

    此知悉判決書所載，雄振營造係向原告新進成工程股份有限

    公司借牌投標暨得標之違法事實，被告始可能行使權利，自

    無原告所述請求權時效已消滅可言。

  ㈥聲明：原告之訴駁回。

五、本院判斷如下：

  ㈠按行為時（即108年5月22日修正前）政府採購法第31條第2項

    第8款規定：「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。」上開規定於108年5月22日修正政府採購法時修

    正為第31條第2項第7款；同法第87條第5項規定：「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

    ，處三年以下有期徒刑，得併科新臺幣一百萬元以下罰金。

    容許他人借用本人名義或證件參加投標者，亦同。」，第92

    條規定：「廠商之代表人、代理人、受雇人或其他從業人員

    ，因執行業務犯本法之罪者，除依該條規定處罰其行為人外

    ，對該廠商亦科以該條之罰金。」工程會為政府採購法主管

    機關，工程會89年1月19日函，略以：「……如貴會發現該3家

    廠商有本法第48條第1項第2款或第50條第1項第3款至5款（

    按該函令所述本法第50條第1項第5款規定『影響採購公正之

    違反法令行為』，業於91年2月6日修正為『其他影響採購公正

    之違反法令行為』並移列為第50條第1項第7款）情形之一，

    或其人員涉有犯本法第87條之罪者，茲依本法第31條第2項

    第8款規定，認定該等廠商有影響採購公正之違反法令行為

    ，其押標金亦應不發還或追繳。」可知工程會此則函，以「

    廠商或其人員『涉』有犯本法第87條之罪」補充作為行為時政

    府採購法第31條第2項第8款所規定「有影響採購公正之違反

    法令行為」之一種態樣，而毋須以「廠商或其人員犯本法第

    87條之罪經判刑確定」為必要，故採購機關自有職權依其調

    查所得之事證認定廠商是否構成此種影響採購公正之違反法

    令行為之犯嫌，而予以追繳押標金。

　㈡政府採購法之立法目的係為建立政府採購制度，依公平、公

    開之採購程序，提升採購效率與功能，確保採購品質（參照

    政府採購法第1條規定）。政府採購法第87條第5項後段規定

    「容許他人借用本人名義或證件參加投標」（借牌），所規

    範之容許借牌行為，乃指具備投標資格者，將其證件或名義

    借用予不具投標資格者，容任該借用人以其名義參與投標，

    而使政府採購之公開招標發生不公平競爭之情形；該具備投

    標資格者無參加投標的意願，容許他人借用本人名義或證件

    參加投標，該容許借牌之人，知悉借用人不具投標資格，仍

    基於獲取借牌費用之不正當利益，或影響採購結果之意圖，

    容許不具資格者借用其名義或資格參與投標，對於借牌後之

    領標、投標、締約程序，及後續之履約等契約責任，任由借

    用人自行承擔而言。惟具投標資格者與不具投標資格者，彼

    此約定以具備投標資格參加投標，並分取採購案利潤，例如

    ：一方負責提供資金（包括繳納押標金），另一方負責找工

    程需要的機具、工人及材料，互負盈虧，足見此投標方式具

    投標資格者有為自己利益而參加投標，難謂具投標資格者沒

    有參加投標的意願，認其參加投標為借牌。

　㈢經查，被告以刑事判決記載訴外人謝慧盟於刑事案件之證述

    （案號：105年度重訴字第28號，刑事案件乃訴外謝應德等

    人違反廢棄物清理法案件），與原告負責人劉德民於臺南地

    檢署偵查中證述內容，情節相符；被告遂以謝慧盟具結後證

    稱承認有借牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條

    第2項第8款及第87條第5項情事，於108年6月6日作成原處分

    ，通知原告繳回系爭採購案押標金。惟原處分有下列違誤：

　1.原處分所認定之事實依處分書記載如下：「說明一、旨揭採

    購案，經臺灣臺南地方法院106年10月31目105年度重訴宇第

    28號刑事判決，理由甲、有罪部分：參、本院認定有罪之心

    證：一、附表一部分：（二）【如附表編號1至8部分】：（

    1）『…如附表一編號1之「歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯

    外道路工程」承包之雄振營造負責人謝慧盟於本院審理時具

    結後證稱：其是向劉德民借用新進成公司之牌照得標前揭工

    程……。核與證人即新進成公司之負責人劉德民於偵查中具結

    後證述之情節相符。』先予敘明。二、就上述本工程借牌得

    標之實際執行工地營造之負責人謝慧盟具結後證稱承認有借

    牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條第2項第8款

    『其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者』及

    第87條第5項『……容許他人借用本人名義或證件參加投標者』…

    …」之犯嫌（見原審卷第21、22頁附原處分書）。可知被告

    係以訴外人謝慧盟於刑事案件審理時具結證述向劉德民借牌

    ，與原告負責人劉德民於臺南地檢偵查中證述內容，情節相

    符；而謝慧盟具結後證稱承認有借牌投標與得標情事，涉有

    違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第5項情事，遂

    以原處分通知原告繳回已發還押標金。

　2.查上開刑事判決案由為廢棄物清理法等案件，檢察官起訴之

    犯罪事實為訴外人謝應得、莊天穗等，指示正大勇宗公司等

    提供不符合規定之產品，供原告及其他廠商使用於各工程，

    渠等共犯詐欺取財罪，被判處有期徒刑等，有刑事判決可稽

    。刑事判決記載：「（二）【如附表編號1至8部分】：⑴如

    附表編號1至8部分之廠商，向正大勇宗公司或其後手偉鈞公

    司採購級配之緣由過程及接洽對象雖有不同，惟均有告知所

    採購之級配，必須符合工程業主之施工綱要或規範所載規格

    及來源，然與其等實際接觸之正大勇宗公司或偉鈞公司之人

    員，均佯稱能夠提供符合前揭業主施工綱要或規範之級配等

    情，有下列證據分別可證：……（系爭採購案）承包之雄振營

    造負責人謝慧盟於本院審理時具結後證稱：其是向劉德民借

    用新進成公司（即原告）之牌照得標前揭工程。……這種級配

    是很大眾化東西，很多人都會來報價，印象中，他們有傳報

    價單，我們就採最低價的跟他們簽約，通常我們有標到工程

    ，很多廠商都會上網看是哪一家，然後就會傳報價單，我向

    他買的是天然料，【我們有提供規範給他們，他們報價的東

    西就是要依照業主的規範】等語。核與證人劉德民於偵查中

    具結後證述之情節相符（偵㈡卷㈧第12頁正反面參見）。且依

    此工程之施工規範，係不得使用焚化爐底渣產品製成級配，

    合約裡面有規定，……」等情，足見謝慧盟在於證述與正大勇

    宗公司或偉鈞公司之人員，採購級配的過程。原告與謝慧盟

    都不是該刑事判決的被告，該刑事案件亦非在調查原告與謝

    慧盟是否違反政府採購法第31條第2項及第87條第5項規定，

    要無疑問。而原告負責人劉德民於臺南地檢署偵查中具結證

    述如下：「（問：上開工程〈指系爭採購案工程〉之級配來源

    ？）答：正大勇宗公司。」、「（問：你有與正大勇宗的人

    接觸過？）答：沒有。」、「（問：你知道謝慧盟向正大勇

    宗購買適用於本件工程的級配是哪種類型級配？）答：我不

    大清楚。」、「（問：今天謝慧盟有提供契約，簽約時所使

    用的公司大小章是你提供給謝慧盟？）答：沒有，我授權謝

    慧盟使用。」等語（本院前審卷第277-279頁、第293頁筆錄

    ）。足見劉德民是證述原告和正大勇宗公司簽約時所使用的

    公司大小章是伊授權謝慧盟使用，並未證述原告借牌給謝慧

    盟（或雄振公司）。

　　綜觀對上開訴外人謝慧盟在刑事案件具結證述，與原告負責

    人劉德民在臺南地檢署偵查中證述，二人就關於系爭採購案

    向正大勇宗公司採購級配似屬一致；但劉德民顯然沒有證述

    借牌給謝慧盟，自無從得出二人對於謝慧盟借牌得標系爭採

    購案有證述一致之結論，被告復未就其二人之證述如何情節

    相符，予以說明，被告作成原處分，即有速斷。

　3.行政程序法第36條規定：「行政機關應依職權調查證據，不

    受當事人主張之拘束，對當事人有利及不利事項一律注意。

    」查訴外人謝慧盟於上開刑事案件偵查中（案號：臺灣臺南

    地方檢察署105年度偵字第9734號），於105年8月25日訊問

    時，具結證述：「（問：在何處任職？起訖？職務內 容？

    ）答：我是從事營造業，我自己有開公司，名稱是雄振 營

    造，我是實際與登記負責人。」；「（問：你與新進成工 

    程有限公司之關係？）答：合作關係，有時我會與他借牌。

    」；「（問：你是否有與新進成營造合作承包「歸仁鄉高鐵

    東側與交大歸仁校區聯外（歸仁段及關廟段）道路工程」？

    ）答：有。是用新進成名義去標的，但找料與工人以及機具

    等等都是由我處理，但資金也是新進成出的。有的案件是四

    六或五五分利潤。」等語，（本院前審卷第277-279頁）。

    另謝慧盟於系爭刑事案件（臺南地方法院105年重訴字第28

    號廢棄物清理法等事件）106年6月22日審理時證述：「（問

    ：你從事營造業多久時間？）答：20年了。」、「（問：新

    進成公司成立多久？）答：民國51年成立。」、「（問檢察

    官於偵查中問過你，『歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外

    道路工程』〈即系爭採購案工程〉的級配買賣是否由你來處理

    的？）答：這件工程是我們做的。」、「（問：級配買賣也

    是你去洽購的？）答：是我洽購的。」、「（問：『歸仁鄉

    高鐵東側與交大歸仁校區聯外 道路工程』是否已經完工？）

    答：已經完工了，但這個對我們來講很困擾，我保固五年也

    已經到了，為了這件事情我的保留款還押在那邊，業主都不

    要退給我。」（本院前審卷第295-323頁）。歸納上開訴外

    人謝慧盟偵查中之證言，謝慧盟證述其與原告為合作關係，

    但有時會向原告借牌，有的案件是四六或五五分利潤；系爭

    採購案是用新進成名義去標的，但找料與工人以及機具等等

    都是由謝慧盟處理，資金是原告出的，這件工程（系爭採購

    案）是我們（謝慧盟和原告）做的，並非證述系爭採購案是

    向原告借牌得標。惟被告僅引述前開刑事判決記載謝慧盟於

    審理中表示「其是向劉德民借用新進成公司牌照得標」，作

    為原處分追繳押標金依據，並未自行調查所稱「借用新進成

    公司牌照得標」實際情形，是否由原告提供資金，謝慧盟負

    責提供工人、找工程需要的機具及材料，互負盈虧，屬合作

    關係，並非單純借牌。

　　且原告若意在借牌供謝慧盟投標系爭採購案，自無提供資金

    承擔系爭採購案施作盈虧風險之理；反之，由系爭採購案由

    原告提供資金，可見原告主觀上係為自己的經濟利益考量而

    參加系爭採購案投標，其有為自己利益之意，核與容許謝慧

    盟借牌參加投標，獲取不當利益有異。故謝慧盟與原告就系

    爭採購案係由謝慧盟負責施工、原告負責資金之合作關係，

    並非借牌。被告未調查確認，逕以刑事判決記載認屬借牌，

    作為原處分之依據，違反行政程序法第36條規定行政機關應

    依職權調查證據之要求，即有違誤

　4.原告有提供資金之事實：查原告業已提出系爭採購案付款支

    票9紙（本院更審卷第113至136頁。金額共計7,984,830元）

    外，原告就所繳納470萬元押標金，係以向新光銀行屏東分

    行申請授信放款後提領所換取支票支付，有新光銀行屏東分

    行之存摺存款對帳單、投標系爭工程之押標金票據資料（更

    甲證5)可稽，原告主張押標金係原告自行支付，應可採信。

    原告並就系爭工程之主要工作項目，如模板工程、碎石級配

    、施工圍籬工程、路燈工程、鍍鋅格柵板、再生瀝清混凝土

    、點焊鋼絲網、路磚、水泥製品、屏東縣政府印花稅繳款書

    等工程，提出各相關合約書、相關支出之發票及支票等交易

    憑證(原告統編為90517007)為證（見更甲證6），足見原告

    有提供資金之事實，並非容許謝慧盟借牌使用。

　5.雖被告作成原處分之後，於108年8月9日具函向臺灣臺南地

    方檢察署告發謝慧盟及劉德民涉嫌違反政府採購法第87條第

    5項罪嫌。案經臺灣臺南地方檢察署以經傳喚發謝慧盟及劉

    德民，2人均否認有上開罪嫌，另經臺灣臺南地方檢察署發

    交法務部調查局臺南市調處，清查訴外人謝慧盟、雄振營造

    、原告及原告代表人間之相關金流，皆未發現任何異常資金

    往來；且原告因投標系爭採購案之押標金、保證金均係由原

    告之帳戶支付，未有流入謝慧盟或雄振營造之情形；再者，

    雄振營造已於100年6月9日停止營業，難認雄振營造有向原

    告借用名義得標之情事，以查無具體犯罪事證，就被告所為

    告發予以行政簽結(案號：臺灣臺南地方檢察署108年度他字

    第4348號。本院更審卷第69頁更甲證1)，是依被告之告發亦

    無從認定原告容許借牌，涉犯政府採購法第87條第5項罪嫌

    。

　6.訴外人謝慧盟在上開刑事案件（案號：臺南地方法規105年

    度重訴字第28號）審理及偵查中之證述，經臺灣臺南地方檢

    察署檢察官認定謝慧盟關於向原告借牌之具結證述係為虛偽

    證述，以110年度偵字第16034號起訴書提起公訴，謝慧盟於

　　該案審理中（案號：臺灣臺南地方法院111年度訴字第98號

    偽證案件）坦承：「在我負責經營之雄政公司停業之前，雄

    政公司有承接新進成公司之工程而有合作關係，故在雄政公

    司停業而我受僱於新進成公司之後，我的個性還是繼續說我

    與新進成公司有合作關係，所以才會在本件偵案105年8月15

    日之偵訊，不經意而脫口說出那些與新進成公司有合作關係

    而與實情不符之內容，但我並無虛偽證述而為偽證之故意，

    且我受僱於新進成公司擔任專案經理，負責工程管控、發包

    、與業主開會、跟下游廠商的接洽、工程的管理，並要回報

    新進成公司，而新進成公司標得之本件工程即由我擔任專案

    經理，負責該工程投標的詢價、工程的投標，得標之後我就

    要負責這個工程所有施行的相關管理、接洽、發包等業務，

    所以才會由我與正大勇宗公司商談接洽，並由我代理新進成

    公司與正大勇宗公司簽立「碎石級配」契約書而向正大勇宗

    公司購買供本件工程使用之碎石級配，未料正大勇宗公司竟

    提供未符本件工程施工規範要求之級配，而致新進成公司受

    騙支付價金等語」，有該案刑事判決（本院更審卷第71頁更

    甲證2）可稽，即謝慧盟未誠實言明其與原告為僱傭關係。

    惟謝慧盟與原告執行系爭採購案工程不論是基於原告受僱人

    地位所為，或基於合作關係提供人力、物料所為，均與借牌

    有間。

六、綜上所述，原處分有前述之違誤，被告異議處理結果及申訴

    審議判斷予以維持，均有未洽，原告訴請撤銷，為有理由，

    應予准許。又本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法，

    均與本件判決結果不生影響，無逐一論述必要，附此敘明。

七、據上論結，本件原告之訴為有理由，依行政訴訟法第98條第

    1 項前段，判決如主文。



中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　11　　日

                          　　  審判長法  官　陳心弘

                             　　  　 法  官　鄭凱文

                            　 　  　 法  官　林妙黛

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　　4 　　月　　11　　日

                                      書記官  李建德




臺北高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第五庭
111年度訴更一字第91號
113年3月14日辯論終結
原      告  新進成工程股份有限公司


代  表  人  劉德民（董事長）


訴訟代理人  洪國欽  律師
            張志堅  律師
被      告  內政部國土管理署南區都市基礎工程分署


代  表  人  林瑞德（署長）住同上
訴訟代理人  謝家健  律師
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108年11月1日訴字第1080206號申訴審議判斷，提起行政訴訟，經本院109年12月16日108年度訴字第1990號判決後，復經最高行政法院111年12月1日110年度上字第158號判決發回本院更為審理，本院判決如下：
    主  文
申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷。　　
第一審及發回前上訴審訴訟費用由被告負擔。
　　事實及理由
一、程序事項：按「被告機關經裁撤或改組者，以承受其業務之
    機關為被告機關；無承受其業務之機關者，以其直接上級機關為被告機關。」行政訴訟法第26條定有明文。本件被告原為內政部，於訴訟繫屬中因組織改造，有關國土之建築管理自民國112年9月20日移撥予被告即內政部國土管理署南區都市基礎工程分署續辦，代表人亦變更為林瑞德，業據提出內政部112年8月28日台內法字第1120400877號令、112年11月6日第號1120141548函為據（本院卷第197至199頁）。並據被告代表人具狀聲明承受訴訟，並核無不合，應予准許。
二、事實概要：
　　緣原告於100年間參與被告所辦理「歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外（歸仁段及關廟段）道路工程」採購案（下稱系爭採購案）之投標並得標，嗣被告以原告有借牌）借牌予訴外人雄振營造有限公司（負責人為謝慧盟，已於101年5月22日解散，下稱雄振營造）投標並得標系爭採購案情事（下稱系爭借牌事實），以108年6月6日營署南字第1081108081號函（下稱原處分）追繳押標金新臺幣（下同）470萬元。原告不服，提出異議，經被告以108年6月25日營署南字第1080044721號函（下稱異議處理結果）復異議無理由。原告仍不服異議處理結果，提出申訴，經行政院公共工程委員會（下稱工程會）以108年11月1日訴1080206號申訴審議判斷駁回後，循序提起行政訴訟，經本院108年度訴字第1990號判決（下稱前審判決）駁回原告之訴。原告不服，提起上訴，經最高行政法院以110年度上字第158號判決（下稱發回判決）將前審判決廢棄，發回本院更為審理。
三、原告起訴主張及聲明：
　㈠原處分所指原告有違反政府採購法第87條第5項之意圖影響採購結果，容許雄振營造公司借用原告名義參加投標罪嫌部分，業經被告前於108年8月9日具函向臺灣臺南地方檢察署告發，經該管檢察官發交法務部調查局臺南市調處，清查訴外人謝慧盟、雄振營造、原告及原告代表人間之相關金流，皆未發現任何異常資金往來，且原告因投標上開工程之押標金、保證金均係由原告公司名下帳戶所支付，且雄振營造已於100年6月9日停業，檢察官因而認定原告並無違法政府採購法第87條第5項之情形，逕就被告所為告發予以行政簽結(臺灣臺南地方檢察署108年度他字第4348號)，足徵原告並無如被告原處分所指容許借牌之事實，並無涉犯政府採購法第87條第5項罪嫌(更甲證一)。
　㈡被告認定原告涉有政府採購法第87條第5款容許借牌之事實，無非以臺灣臺南地方法院105年度重訴字第28號刑事案件（下稱系爭刑案）中關於謝慧盟之偵查中及審理中之證述。惟謝慧盟於被告另案所告發之臺灣臺南地方檢署108年度他字第4348號案件中，於偵查中辯稱：「在我負責經營之雄政公司（按應為雄振之誤繕）停業之前，雄政公司有承接新進成公司(原告)之工程而有合作關係，故在雄政公司停業而我受僱於新進成公司之後，我的個性還是繼續說我與新進成公司有合作關係，所以才會在本件偵案105年8月15日之偵訊，不經意而脫口說出那些與新進成公司有合作關係而與實情不符之內容，……」(更甲證二第3頁)。而就謝慧盟因上開陳述而遭臺灣臺南地方檢察署檢察官認為謝慧盟於系爭刑案有虛偽陳述之情形，因而將謝慧盟以110年度偵字第16034號偽證案件提起公訴，經臺灣臺南地方法院111年度訴字第98號偽證案件審理在案（判決謝慧盟無罪）。嗣經承審法院調查謝慧盟上開坦認部分，核與原告代表人即證人劉德民於105年8月25日、108年12月4日偵訊中之陳述情節相符，並有被告於本件偵案105年8月15日之偵訊筆錄及證人結文各1份，以及法務部調查局臺南市調處110年5月10日南市機肅二字第11066538590號函所附調查報告1份可稽，認為謝慧盟於本案所辯與事實相符(更甲證二第5頁)。被告亦自承謝慧盟於系爭採購案中，擔任品管負責人及品管人員均為證人謝慧盟(前審被告行政答辯(二)狀第2頁第1至4行)，並有原告提出謝慧盟於工程期間受僱於原告之勞保投保證明資料(參甲證8)，足以證明謝慧盟確為原告當時之員工，原告代表人劉德民、證人謝慧盟於偵查中所為陳述，均無涉及政府採購法第31條第1項所定之借牌要件甚明。
　㈢原告代表人已於另案偵查中所提供系爭採購案之原告支出憑證資料(更甲證三)，依相關憑證資料可知，原告就履行系爭採購案之購料費用係由原告開立彰化銀行之支票支出，並無任何被告所指由他人掌管財務支出之容許借牌行為。另就原告就系爭採購案之主要工作項目，如模板工程、碎石級配、施工圍籬工程、路燈工程、鍍鋅格柵板、再生瀝清混凝土、點焊鋼絲網、路磚、水泥製品、屏東縣政府印花稅繳款書、等工程，均已於甲證6提出相關合約書，以及相關支出之發票、支票等交易憑證(原告統編為90517007)供參，系爭採購案之全部工程履約均係由原告自行履行，並無被告所指借牌情事。
　㈣綜上所述，原告確實並沒有容許借牌之行為，被告為國內少數有能力辦理大型工程經驗之機關，依被告對於經辦工程及管理之專業，本件工程歷時1年4月，倘如有被告所指原告任何未實際履約，而有容許其他廠商借牌進行施工之情事，遲至竣工前，殊無可能有不為被告發現之理。被告迄今除系爭刑案判決外，別無其他舉證證明原告有何行為有容許他人借牌投標而自己未實際參與施工之情形，而所憑證人謝慧盟之證言，亦檢察官認非事實而以偽證罪提起公訴，並就本案原告有無容許借牌一事發交法務部調查局調查後，亦認原告一切金流無異常之情形，要無違反政府採購法之情事逕予行政簽結，足證原告並無被告所指容許借牌之情事，被告就本案僅因離職員工之無端陳述，未進行實際調查，貿然認定原告有容許借牌之情事，其處分並無依據，實屬違法，申訴審議判斷未予指摘，仍予以維持而駁回原告之申訴，亦於法有違，應均予撤銷。
　㈤聲明：原處分(含異議處理結果)及申訴審議判斷均撤銷。
四、被告答辯及聲明：
  ㈠最高行政法院認為行政院公共工程委員會（下稱工程會）89年1月19日(89)工程企字第89000318號函（下稱89年1月19日函）以「廠商或其人員『涉』有犯本法第87條之罪」補充作為行為時政府採購法第31條第2項第8款所規定「有影響採購公正之違反法令行為」之一種態樣，而毋須以「廠商或其人員犯本法第87條之罪經判刑確定」為必要，故採購機關自有職權依其調查所得之事證認定廠商是否構成此種影響採購公正之違反法令行為之犯嫌，而予以追繳押標金。本件依相關案件筆錄等證據所示，足以證雄振營造負責人謝慧盟確實係實際有承作系爭採購案之事實，則本件係由原告將其牌照出借與雄振營造或謝慧盟，而由雄振營造或謝慧盟以原告名義標得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程，應無疑義。即使雄振營造於101年5月間已經解散，但此適足以證明謝慧盟正係因雄振營造已經解散，無法以自己之雄振營造參與本件採購案之投標，始因此向原告借牌之事實。職是無論係謝慧盟本人原擔任之雄振營造向原告借牌，抑或由謝慧盟向原告借牌，均無礙於本件原告確實有借牌與他人之事實。
　㈡謝慧盟與原告負責人間是否借牌之關係，由謝慧盟、劉德民二人於偵審中之供述應足以證明係借牌無誤，此由謝慧盟已承認其為雄振營造實際負責人，有向原告借牌之情形，且本件係謝慧盟與原告合作，是謝慧盟用新進成名義去標得本件工程，謝慧盟對本件工程完全涉入，包括由本件工程所需物料之報價、與供貨商契約之簽訂、工程之施作與驗收、預算及成本之掌握、工程款之請領等均知之甚詳，反觀劉德民則未曾與聞本件工程，足徵雄振營造或謝慧盟向原告借牌之事實甚為明確。即使謝慧盟曾有參加原告勞保之情事，但仍無礙其仍然可以向原告借牌以承攬系爭採購案之事實。
　㈢原告之行為有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第
 　　5項之事實：
　1.系爭採購案係由原告將其牌照出借由雄振營造或謝慧盟以原告名義標得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程，業經系爭刑案判決認定在案，有其判決理由可稽(參見乙證1號即原處分卷第115頁-116頁)；原告雖主張雄振營造於101年1月即已停業解散，無向原告借牌承攬工程云云，惟查本工程係於100年6月30日辦理開標作業，於100年7月5日繳交差額保證金後同日決標予原告，但係由雄振營造實際施工，原告則無施工之事實，縱使雄振營造於101年1月即已形式上停業解散，仍無礙於實質上確係向原告借牌得標，由雄振營造人員及機具設備施作，並不影響其為進行本工程之實際施工廠商角色，此亦據雄振營造負責人謝慧盟於審理中及新進成公司之負責人劉德民於偵查中具結後證述在案；至於原告另主張臺灣臺南地方法院刑事判決係在審理是否有使用焚化爐底渣製成之再生級配，並非審理是否有借牌投標云云，惟本案(追繳押標金)係以原告是否有借牌與他人投標之事實，致有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第5項規定之情事，案經工程會啟動中央採購稽核小組稽核監督機制向被告暨派員至南區工程處針對被告辦理採購案進行專案稽核，其中就本件原告違法借牌予雄振營造之相關行為函送被告 (乙證2即原處分卷69-76頁，工程會函送中央採購稽核小組稽核監督結果記錄)，被告乃依上述所陳之事實及證據據以處分，蓋被告依臺灣臺南地方法院刑事判決認定有關雄振營造負責人謝慧盟於偵查中及法院審理時，經具結後證稱係向原告新進成工程股份有限公司借牌投標暨得標之事實，且刑事判決復記載原告新進成工程股份有限公司負責人劉德民亦於偵查中以證人身分具結後證述之情節相符，即該當追繳押標金之構成要件事實。
　2.本件工程既係原告借牌與他人而標得，依工程會89年函意旨，自屬違反政府採購法第31條第2項第8款「其它經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者」，更有政府採購法第87條第5項『…容許他人借用本人名義或證件參加投標者』之違法，依工程會89年函示之意旨，其押標金應不發還或追繳，被告通知原告繳回押標金470萬元整自無不合。
  ㈣依下列筆錄之記載足以證明系爭採購案係由原告將其牌照出借與雄振營造或謝慧盟，由雄振營造或謝慧盟以原告名義標得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程：
　1.乙證11偵查訊問筆錄：（前審卷第275頁至第294頁）
　　證人謝慧盟自承從事營造業，自己有開公司，名稱是雄振營造，是實際與登記負責人，與原告有合作關係，會與原告借牌，更於檢察官訊及是否與新進成營造合作承包本件工程時，承認與原告有合作關係，是用新進成名義去標得本件工程(筆錄第2頁參見，此已承認借牌之事實)，且更進一步承認找料與工人以及機具等等都是由伊處理，案件是四六或五五分云云，足徵系爭採購案實際承攬工作之承攬人為謝慧盟；且本件工程所需之相關級配材料，是在謝慧盟之前承租在高雄前金區中華三路283號12樓的公司(即其開設之雄振營造)，由謝慧盟與正大勇宗之人簽立的(參見筆錄第3頁倒數第6行以下)；謝慧盟並證述級配部分其數量有一萬方至一萬五千方，價金有數百萬，工程總價金為六千八百多萬等語(筆錄第6頁倒數第7行至第7頁第2行，此與原處分卷工程契約第1頁之價金相符)，足徵工程所需材料完全由謝慧盟為之，謝慧盟於應訊時亦明顯就工程之總價金瞭若指掌，謝慧盟(或其為實際負責人之雄振營造)為實質上之承攬人而借用原告名義標無誤。反之，原告負責人劉德民則就本件工程所知有限，甚至根本未參與，如問及與本件工程之級配來源正大勇宗公司有無接觸過時，劉德民答稱：沒有。也沒有與偉鈞公司人接觸過，；問及本件工程的級配是哪種類型級配時，劉德民亦答：我不大清楚」，足已證明劉德民對原告公司標得之本件工程竟幾乎毫無所悉，而訊及簽約時所使用的公司大小章是其提供給謝慧盟時？劉德民更答稱「：沒有，我授權謝慧盟使用。」云云(筆錄第7-8頁參見)，益徵原告借牌與謝慧盟標得本件工程之事實明確。
　2.乙證12審判筆錄：
　　級配買賣為謝慧盟所洽購(筆錄第3頁1-4行)，辯護人周元培律師問你大概詢了幾家？證人謝慧盟答：「好幾家，這種級配的東西是很大眾化的東西，很多人都會來報價。」(筆錄第2-3頁參見)，足證材料之採購及詢價為謝慧盟所為，且謝慧盟對投標價格之分析與決定完全清楚，復以第一人稱陳述標價之計算方式(參見筆錄第9頁第10行以下至第10頁第4行)，更就本件工程保留款何時可取回有異於常情之關注(筆錄第17頁)，其角色絕非僅原告所指受雇之品管人員可比，均足以證明謝慧盟或謝慧盟之雄振營造借牌於原告投標本件工程之事實。
　3.由上開筆錄及雄振營造負責人謝慧盟、原告代表人劉德民答詢之全貌觀察，明顯可證謝慧盟已承認其為雄振營造實際負責人，有向原告借牌之情形，且本件係謝慧盟與原告合作，是謝慧盟用原告名義去標得本件工程，謝慧盟對本件工程完全涉入，包括由本件工程所需物料之報價、與供貨商契約之簽訂、工程之施作與驗收、預算及成本之掌握、工程款之請領等均知之甚詳，反觀劉德民則未曾與聞本件工程，足徵謝慧盟以雄振營造公司名義或謝慧盟個人向原告借牌之事實甚為明確。
  ㈤按最高行政法院102年11月第1次庭長法官聯席會議決議之意旨，機關得以單方之行政行為追繳已發還之押標金，乃屬機關對於投標廠商行使公法上請求權，固有行政程序法第131條第1條第1項關於公法上請求權消滅時效規定之適用，惟政府採購法第31條第2項各款規定機關得向廠商追繳押標金之情形，其構成要件事實既多緣於廠商一方，且未經顯現猶在廠商隱護中，難期機關可行使追繳權，如均自發還押標金時起算消滅時效期間，顯非衡平，亦與消滅時效制度之立意未盡相符，故上述公法上請求權應自可合理期待機關得為追繳時起算其消滅時效期間。本案被告所得行使公法上請求權自應於106年10月31日系爭刑案刊載公告期日起，被告始得因此知悉判決書所載，雄振營造係向原告新進成工程股份有限公司借牌投標暨得標之違法事實，被告始可能行使權利，自無原告所述請求權時效已消滅可言。
  ㈥聲明：原告之訴駁回。
五、本院判斷如下：
  ㈠按行為時（即108年5月22日修正前）政府採購法第31條第2項第8款規定：「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。」上開規定於108年5月22日修正政府採購法時修正為第31條第2項第7款；同法第87條第5項規定：「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，處三年以下有期徒刑，得併科新臺幣一百萬元以下罰金。容許他人借用本人名義或證件參加投標者，亦同。」，第92條規定：「廠商之代表人、代理人、受雇人或其他從業人員，因執行業務犯本法之罪者，除依該條規定處罰其行為人外，對該廠商亦科以該條之罰金。」工程會為政府採購法主管機關，工程會89年1月19日函，略以：「……如貴會發現該3家廠商有本法第48條第1項第2款或第50條第1項第3款至5款（按該函令所述本法第50條第1項第5款規定『影響採購公正之違反法令行為』，業於91年2月6日修正為『其他影響採購公正之違反法令行為』並移列為第50條第1項第7款）情形之一，或其人員涉有犯本法第87條之罪者，茲依本法第31條第2項第8款規定，認定該等廠商有影響採購公正之違反法令行為，其押標金亦應不發還或追繳。」可知工程會此則函，以「廠商或其人員『涉』有犯本法第87條之罪」補充作為行為時政府採購法第31條第2項第8款所規定「有影響採購公正之違反法令行為」之一種態樣，而毋須以「廠商或其人員犯本法第87條之罪經判刑確定」為必要，故採購機關自有職權依其調查所得之事證認定廠商是否構成此種影響採購公正之違反法令行為之犯嫌，而予以追繳押標金。
　㈡政府採購法之立法目的係為建立政府採購制度，依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，確保採購品質（參照政府採購法第1條規定）。政府採購法第87條第5項後段規定「容許他人借用本人名義或證件參加投標」（借牌），所規範之容許借牌行為，乃指具備投標資格者，將其證件或名義借用予不具投標資格者，容任該借用人以其名義參與投標，而使政府採購之公開招標發生不公平競爭之情形；該具備投標資格者無參加投標的意願，容許他人借用本人名義或證件參加投標，該容許借牌之人，知悉借用人不具投標資格，仍基於獲取借牌費用之不正當利益，或影響採購結果之意圖，容許不具資格者借用其名義或資格參與投標，對於借牌後之領標、投標、締約程序，及後續之履約等契約責任，任由借用人自行承擔而言。惟具投標資格者與不具投標資格者，彼此約定以具備投標資格參加投標，並分取採購案利潤，例如：一方負責提供資金（包括繳納押標金），另一方負責找工程需要的機具、工人及材料，互負盈虧，足見此投標方式具投標資格者有為自己利益而參加投標，難謂具投標資格者沒有參加投標的意願，認其參加投標為借牌。
　㈢經查，被告以刑事判決記載訴外人謝慧盟於刑事案件之證述（案號：105年度重訴字第28號，刑事案件乃訴外謝應德等人違反廢棄物清理法案件），與原告負責人劉德民於臺南地檢署偵查中證述內容，情節相符；被告遂以謝慧盟具結後證稱承認有借牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第5項情事，於108年6月6日作成原處分，通知原告繳回系爭採購案押標金。惟原處分有下列違誤：
　1.原處分所認定之事實依處分書記載如下：「說明一、旨揭採購案，經臺灣臺南地方法院106年10月31目105年度重訴宇第28號刑事判決，理由甲、有罪部分：參、本院認定有罪之心證：一、附表一部分：（二）【如附表編號1至8部分】：（1）『…如附表一編號1之「歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外道路工程」承包之雄振營造負責人謝慧盟於本院審理時具結後證稱：其是向劉德民借用新進成公司之牌照得標前揭工程……。核與證人即新進成公司之負責人劉德民於偵查中具結後證述之情節相符。』先予敘明。二、就上述本工程借牌得標之實際執行工地營造之負責人謝慧盟具結後證稱承認有借牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條第2項第8款『其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者』及第87條第5項『……容許他人借用本人名義或證件參加投標者』……」之犯嫌（見原審卷第21、22頁附原處分書）。可知被告係以訴外人謝慧盟於刑事案件審理時具結證述向劉德民借牌，與原告負責人劉德民於臺南地檢偵查中證述內容，情節相符；而謝慧盟具結後證稱承認有借牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第5項情事，遂以原處分通知原告繳回已發還押標金。
　2.查上開刑事判決案由為廢棄物清理法等案件，檢察官起訴之犯罪事實為訴外人謝應得、莊天穗等，指示正大勇宗公司等提供不符合規定之產品，供原告及其他廠商使用於各工程，渠等共犯詐欺取財罪，被判處有期徒刑等，有刑事判決可稽。刑事判決記載：「（二）【如附表編號1至8部分】：⑴如附表編號1至8部分之廠商，向正大勇宗公司或其後手偉鈞公司採購級配之緣由過程及接洽對象雖有不同，惟均有告知所採購之級配，必須符合工程業主之施工綱要或規範所載規格及來源，然與其等實際接觸之正大勇宗公司或偉鈞公司之人員，均佯稱能夠提供符合前揭業主施工綱要或規範之級配等情，有下列證據分別可證：……（系爭採購案）承包之雄振營造負責人謝慧盟於本院審理時具結後證稱：其是向劉德民借用新進成公司（即原告）之牌照得標前揭工程。……這種級配是很大眾化東西，很多人都會來報價，印象中，他們有傳報價單，我們就採最低價的跟他們簽約，通常我們有標到工程，很多廠商都會上網看是哪一家，然後就會傳報價單，我向他買的是天然料，【我們有提供規範給他們，他們報價的東西就是要依照業主的規範】等語。核與證人劉德民於偵查中具結後證述之情節相符（偵㈡卷㈧第12頁正反面參見）。且依此工程之施工規範，係不得使用焚化爐底渣產品製成級配，合約裡面有規定，……」等情，足見謝慧盟在於證述與正大勇宗公司或偉鈞公司之人員，採購級配的過程。原告與謝慧盟都不是該刑事判決的被告，該刑事案件亦非在調查原告與謝慧盟是否違反政府採購法第31條第2項及第87條第5項規定，要無疑問。而原告負責人劉德民於臺南地檢署偵查中具結證述如下：「（問：上開工程〈指系爭採購案工程〉之級配來源？）答：正大勇宗公司。」、「（問：你有與正大勇宗的人接觸過？）答：沒有。」、「（問：你知道謝慧盟向正大勇宗購買適用於本件工程的級配是哪種類型級配？）答：我不大清楚。」、「（問：今天謝慧盟有提供契約，簽約時所使用的公司大小章是你提供給謝慧盟？）答：沒有，我授權謝慧盟使用。」等語（本院前審卷第277-279頁、第293頁筆錄）。足見劉德民是證述原告和正大勇宗公司簽約時所使用的公司大小章是伊授權謝慧盟使用，並未證述原告借牌給謝慧盟（或雄振公司）。
　　綜觀對上開訴外人謝慧盟在刑事案件具結證述，與原告負責人劉德民在臺南地檢署偵查中證述，二人就關於系爭採購案向正大勇宗公司採購級配似屬一致；但劉德民顯然沒有證述借牌給謝慧盟，自無從得出二人對於謝慧盟借牌得標系爭採購案有證述一致之結論，被告復未就其二人之證述如何情節相符，予以說明，被告作成原處分，即有速斷。
　3.行政程序法第36條規定：「行政機關應依職權調查證據，不受當事人主張之拘束，對當事人有利及不利事項一律注意。」查訴外人謝慧盟於上開刑事案件偵查中（案號：臺灣臺南地方檢察署105年度偵字第9734號），於105年8月25日訊問時，具結證述：「（問：在何處任職？起訖？職務內 容？）答：我是從事營造業，我自己有開公司，名稱是雄振 營造，我是實際與登記負責人。」；「（問：你與新進成工 程有限公司之關係？）答：合作關係，有時我會與他借牌。」；「（問：你是否有與新進成營造合作承包「歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外（歸仁段及關廟段）道路工程」？）答：有。是用新進成名義去標的，但找料與工人以及機具等等都是由我處理，但資金也是新進成出的。有的案件是四六或五五分利潤。」等語，（本院前審卷第277-279頁）。另謝慧盟於系爭刑事案件（臺南地方法院105年重訴字第28號廢棄物清理法等事件）106年6月22日審理時證述：「（問：你從事營造業多久時間？）答：20年了。」、「（問：新進成公司成立多久？）答：民國51年成立。」、「（問檢察官於偵查中問過你，『歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外道路工程』〈即系爭採購案工程〉的級配買賣是否由你來處理的？）答：這件工程是我們做的。」、「（問：級配買賣也是你去洽購的？）答：是我洽購的。」、「（問：『歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外 道路工程』是否已經完工？）答：已經完工了，但這個對我們來講很困擾，我保固五年也已經到了，為了這件事情我的保留款還押在那邊，業主都不要退給我。」（本院前審卷第295-323頁）。歸納上開訴外人謝慧盟偵查中之證言，謝慧盟證述其與原告為合作關係，但有時會向原告借牌，有的案件是四六或五五分利潤；系爭採購案是用新進成名義去標的，但找料與工人以及機具等等都是由謝慧盟處理，資金是原告出的，這件工程（系爭採購案）是我們（謝慧盟和原告）做的，並非證述系爭採購案是向原告借牌得標。惟被告僅引述前開刑事判決記載謝慧盟於審理中表示「其是向劉德民借用新進成公司牌照得標」，作為原處分追繳押標金依據，並未自行調查所稱「借用新進成公司牌照得標」實際情形，是否由原告提供資金，謝慧盟負責提供工人、找工程需要的機具及材料，互負盈虧，屬合作關係，並非單純借牌。
　　且原告若意在借牌供謝慧盟投標系爭採購案，自無提供資金承擔系爭採購案施作盈虧風險之理；反之，由系爭採購案由原告提供資金，可見原告主觀上係為自己的經濟利益考量而參加系爭採購案投標，其有為自己利益之意，核與容許謝慧盟借牌參加投標，獲取不當利益有異。故謝慧盟與原告就系爭採購案係由謝慧盟負責施工、原告負責資金之合作關係，並非借牌。被告未調查確認，逕以刑事判決記載認屬借牌，作為原處分之依據，違反行政程序法第36條規定行政機關應依職權調查證據之要求，即有違誤
　4.原告有提供資金之事實：查原告業已提出系爭採購案付款支票9紙（本院更審卷第113至136頁。金額共計7,984,830元）外，原告就所繳納470萬元押標金，係以向新光銀行屏東分行申請授信放款後提領所換取支票支付，有新光銀行屏東分行之存摺存款對帳單、投標系爭工程之押標金票據資料（更甲證5)可稽，原告主張押標金係原告自行支付，應可採信。
    原告並就系爭工程之主要工作項目，如模板工程、碎石級配、施工圍籬工程、路燈工程、鍍鋅格柵板、再生瀝清混凝土、點焊鋼絲網、路磚、水泥製品、屏東縣政府印花稅繳款書等工程，提出各相關合約書、相關支出之發票及支票等交易憑證(原告統編為90517007)為證（見更甲證6），足見原告有提供資金之事實，並非容許謝慧盟借牌使用。
　5.雖被告作成原處分之後，於108年8月9日具函向臺灣臺南地方檢察署告發謝慧盟及劉德民涉嫌違反政府採購法第87條第5項罪嫌。案經臺灣臺南地方檢察署以經傳喚發謝慧盟及劉德民，2人均否認有上開罪嫌，另經臺灣臺南地方檢察署發交法務部調查局臺南市調處，清查訴外人謝慧盟、雄振營造、原告及原告代表人間之相關金流，皆未發現任何異常資金往來；且原告因投標系爭採購案之押標金、保證金均係由原告之帳戶支付，未有流入謝慧盟或雄振營造之情形；再者，雄振營造已於100年6月9日停止營業，難認雄振營造有向原告借用名義得標之情事，以查無具體犯罪事證，就被告所為告發予以行政簽結(案號：臺灣臺南地方檢察署108年度他字第4348號。本院更審卷第69頁更甲證1)，是依被告之告發亦無從認定原告容許借牌，涉犯政府採購法第87條第5項罪嫌。
　6.訴外人謝慧盟在上開刑事案件（案號：臺南地方法規105年度重訴字第28號）審理及偵查中之證述，經臺灣臺南地方檢察署檢察官認定謝慧盟關於向原告借牌之具結證述係為虛偽證述，以110年度偵字第16034號起訴書提起公訴，謝慧盟於
　　該案審理中（案號：臺灣臺南地方法院111年度訴字第98號偽證案件）坦承：「在我負責經營之雄政公司停業之前，雄政公司有承接新進成公司之工程而有合作關係，故在雄政公司停業而我受僱於新進成公司之後，我的個性還是繼續說我與新進成公司有合作關係，所以才會在本件偵案105年8月15日之偵訊，不經意而脫口說出那些與新進成公司有合作關係而與實情不符之內容，但我並無虛偽證述而為偽證之故意，且我受僱於新進成公司擔任專案經理，負責工程管控、發包、與業主開會、跟下游廠商的接洽、工程的管理，並要回報新進成公司，而新進成公司標得之本件工程即由我擔任專案經理，負責該工程投標的詢價、工程的投標，得標之後我就要負責這個工程所有施行的相關管理、接洽、發包等業務，所以才會由我與正大勇宗公司商談接洽，並由我代理新進成公司與正大勇宗公司簽立「碎石級配」契約書而向正大勇宗公司購買供本件工程使用之碎石級配，未料正大勇宗公司竟提供未符本件工程施工規範要求之級配，而致新進成公司受騙支付價金等語」，有該案刑事判決（本院更審卷第71頁更甲證2）可稽，即謝慧盟未誠實言明其與原告為僱傭關係。惟謝慧盟與原告執行系爭採購案工程不論是基於原告受僱人地位所為，或基於合作關係提供人力、物料所為，均與借牌有間。
六、綜上所述，原處分有前述之違誤，被告異議處理結果及申訴審議判斷予以維持，均有未洽，原告訴請撤銷，為有理由，應予准許。又本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法，均與本件判決結果不生影響，無逐一論述必要，附此敘明。
七、據上論結，本件原告之訴為有理由，依行政訴訟法第98條第1 項前段，判決如主文。


中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　11　　日
                          　　  審判長法  官　陳心弘
                             　　  　 法  官　鄭凱文
                            　 　  　 法  官　林妙黛
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　　4 　　月　　11　　日
                                      書記官  李建德

臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第五庭

111年度訴更一字第91號

113年3月14日辯論終結

原      告  新進成工程股份有限公司



代  表  人  劉德民（董事長）



訴訟代理人  洪國欽  律師

            張志堅  律師

被      告  內政部國土管理署南區都市基礎工程分署



代  表  人  林瑞德（署長）住同上

訴訟代理人  謝家健  律師

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108年11月1日訴字第1080206號申訴審議判斷，提起行政訴訟，經本院109年12月16日108年度訴字第1990號判決後，復經最高行政法院111年12月1日110年度上字第158號判決發回本院更為審理，本院判決如下：

    主  文

申訴審議判斷、異議處理結果及原處分均撤銷。　　

第一審及發回前上訴審訴訟費用由被告負擔。

　　事實及理由

一、程序事項：按「被告機關經裁撤或改組者，以承受其業務之

    機關為被告機關；無承受其業務之機關者，以其直接上級機關為被告機關。」行政訴訟法第26條定有明文。本件被告原為內政部，於訴訟繫屬中因組織改造，有關國土之建築管理自民國112年9月20日移撥予被告即內政部國土管理署南區都市基礎工程分署續辦，代表人亦變更為林瑞德，業據提出內政部112年8月28日台內法字第1120400877號令、112年11月6日第號1120141548函為據（本院卷第197至199頁）。並據被告代表人具狀聲明承受訴訟，並核無不合，應予准許。

二、事實概要：

　　緣原告於100年間參與被告所辦理「歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外（歸仁段及關廟段）道路工程」採購案（下稱系爭採購案）之投標並得標，嗣被告以原告有借牌）借牌予訴外人雄振營造有限公司（負責人為謝慧盟，已於101年5月22日解散，下稱雄振營造）投標並得標系爭採購案情事（下稱系爭借牌事實），以108年6月6日營署南字第1081108081號函（下稱原處分）追繳押標金新臺幣（下同）470萬元。原告不服，提出異議，經被告以108年6月25日營署南字第1080044721號函（下稱異議處理結果）復異議無理由。原告仍不服異議處理結果，提出申訴，經行政院公共工程委員會（下稱工程會）以108年11月1日訴1080206號申訴審議判斷駁回後，循序提起行政訴訟，經本院108年度訴字第1990號判決（下稱前審判決）駁回原告之訴。原告不服，提起上訴，經最高行政法院以110年度上字第158號判決（下稱發回判決）將前審判決廢棄，發回本院更為審理。

三、原告起訴主張及聲明：

　㈠原處分所指原告有違反政府採購法第87條第5項之意圖影響採購結果，容許雄振營造公司借用原告名義參加投標罪嫌部分，業經被告前於108年8月9日具函向臺灣臺南地方檢察署告發，經該管檢察官發交法務部調查局臺南市調處，清查訴外人謝慧盟、雄振營造、原告及原告代表人間之相關金流，皆未發現任何異常資金往來，且原告因投標上開工程之押標金、保證金均係由原告公司名下帳戶所支付，且雄振營造已於100年6月9日停業，檢察官因而認定原告並無違法政府採購法第87條第5項之情形，逕就被告所為告發予以行政簽結(臺灣臺南地方檢察署108年度他字第4348號)，足徵原告並無如被告原處分所指容許借牌之事實，並無涉犯政府採購法第87條第5項罪嫌(更甲證一)。

　㈡被告認定原告涉有政府採購法第87條第5款容許借牌之事實，無非以臺灣臺南地方法院105年度重訴字第28號刑事案件（下稱系爭刑案）中關於謝慧盟之偵查中及審理中之證述。惟謝慧盟於被告另案所告發之臺灣臺南地方檢署108年度他字第4348號案件中，於偵查中辯稱：「在我負責經營之雄政公司（按應為雄振之誤繕）停業之前，雄政公司有承接新進成公司(原告)之工程而有合作關係，故在雄政公司停業而我受僱於新進成公司之後，我的個性還是繼續說我與新進成公司有合作關係，所以才會在本件偵案105年8月15日之偵訊，不經意而脫口說出那些與新進成公司有合作關係而與實情不符之內容，……」(更甲證二第3頁)。而就謝慧盟因上開陳述而遭臺灣臺南地方檢察署檢察官認為謝慧盟於系爭刑案有虛偽陳述之情形，因而將謝慧盟以110年度偵字第16034號偽證案件提起公訴，經臺灣臺南地方法院111年度訴字第98號偽證案件審理在案（判決謝慧盟無罪）。嗣經承審法院調查謝慧盟上開坦認部分，核與原告代表人即證人劉德民於105年8月25日、108年12月4日偵訊中之陳述情節相符，並有被告於本件偵案105年8月15日之偵訊筆錄及證人結文各1份，以及法務部調查局臺南市調處110年5月10日南市機肅二字第11066538590號函所附調查報告1份可稽，認為謝慧盟於本案所辯與事實相符(更甲證二第5頁)。被告亦自承謝慧盟於系爭採購案中，擔任品管負責人及品管人員均為證人謝慧盟(前審被告行政答辯(二)狀第2頁第1至4行)，並有原告提出謝慧盟於工程期間受僱於原告之勞保投保證明資料(參甲證8)，足以證明謝慧盟確為原告當時之員工，原告代表人劉德民、證人謝慧盟於偵查中所為陳述，均無涉及政府採購法第31條第1項所定之借牌要件甚明。

　㈢原告代表人已於另案偵查中所提供系爭採購案之原告支出憑證資料(更甲證三)，依相關憑證資料可知，原告就履行系爭採購案之購料費用係由原告開立彰化銀行之支票支出，並無任何被告所指由他人掌管財務支出之容許借牌行為。另就原告就系爭採購案之主要工作項目，如模板工程、碎石級配、施工圍籬工程、路燈工程、鍍鋅格柵板、再生瀝清混凝土、點焊鋼絲網、路磚、水泥製品、屏東縣政府印花稅繳款書、等工程，均已於甲證6提出相關合約書，以及相關支出之發票、支票等交易憑證(原告統編為90517007)供參，系爭採購案之全部工程履約均係由原告自行履行，並無被告所指借牌情事。

　㈣綜上所述，原告確實並沒有容許借牌之行為，被告為國內少數有能力辦理大型工程經驗之機關，依被告對於經辦工程及管理之專業，本件工程歷時1年4月，倘如有被告所指原告任何未實際履約，而有容許其他廠商借牌進行施工之情事，遲至竣工前，殊無可能有不為被告發現之理。被告迄今除系爭刑案判決外，別無其他舉證證明原告有何行為有容許他人借牌投標而自己未實際參與施工之情形，而所憑證人謝慧盟之證言，亦檢察官認非事實而以偽證罪提起公訴，並就本案原告有無容許借牌一事發交法務部調查局調查後，亦認原告一切金流無異常之情形，要無違反政府採購法之情事逕予行政簽結，足證原告並無被告所指容許借牌之情事，被告就本案僅因離職員工之無端陳述，未進行實際調查，貿然認定原告有容許借牌之情事，其處分並無依據，實屬違法，申訴審議判斷未予指摘，仍予以維持而駁回原告之申訴，亦於法有違，應均予撤銷。

　㈤聲明：原處分(含異議處理結果)及申訴審議判斷均撤銷。

四、被告答辯及聲明：

  ㈠最高行政法院認為行政院公共工程委員會（下稱工程會）89年1月19日(89)工程企字第89000318號函（下稱89年1月19日函）以「廠商或其人員『涉』有犯本法第87條之罪」補充作為行為時政府採購法第31條第2項第8款所規定「有影響採購公正之違反法令行為」之一種態樣，而毋須以「廠商或其人員犯本法第87條之罪經判刑確定」為必要，故採購機關自有職權依其調查所得之事證認定廠商是否構成此種影響採購公正之違反法令行為之犯嫌，而予以追繳押標金。本件依相關案件筆錄等證據所示，足以證雄振營造負責人謝慧盟確實係實際有承作系爭採購案之事實，則本件係由原告將其牌照出借與雄振營造或謝慧盟，而由雄振營造或謝慧盟以原告名義標得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程，應無疑義。即使雄振營造於101年5月間已經解散，但此適足以證明謝慧盟正係因雄振營造已經解散，無法以自己之雄振營造參與本件採購案之投標，始因此向原告借牌之事實。職是無論係謝慧盟本人原擔任之雄振營造向原告借牌，抑或由謝慧盟向原告借牌，均無礙於本件原告確實有借牌與他人之事實。

　㈡謝慧盟與原告負責人間是否借牌之關係，由謝慧盟、劉德民二人於偵審中之供述應足以證明係借牌無誤，此由謝慧盟已承認其為雄振營造實際負責人，有向原告借牌之情形，且本件係謝慧盟與原告合作，是謝慧盟用新進成名義去標得本件工程，謝慧盟對本件工程完全涉入，包括由本件工程所需物料之報價、與供貨商契約之簽訂、工程之施作與驗收、預算及成本之掌握、工程款之請領等均知之甚詳，反觀劉德民則未曾與聞本件工程，足徵雄振營造或謝慧盟向原告借牌之事實甚為明確。即使謝慧盟曾有參加原告勞保之情事，但仍無礙其仍然可以向原告借牌以承攬系爭採購案之事實。

　㈢原告之行為有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第

 　　5項之事實：

　1.系爭採購案係由原告將其牌照出借由雄振營造或謝慧盟以原告名義標得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程，業經系爭刑案判決認定在案，有其判決理由可稽(參見乙證1號即原處分卷第115頁-116頁)；原告雖主張雄振營造於101年1月即已停業解散，無向原告借牌承攬工程云云，惟查本工程係於100年6月30日辦理開標作業，於100年7月5日繳交差額保證金後同日決標予原告，但係由雄振營造實際施工，原告則無施工之事實，縱使雄振營造於101年1月即已形式上停業解散，仍無礙於實質上確係向原告借牌得標，由雄振營造人員及機具設備施作，並不影響其為進行本工程之實際施工廠商角色，此亦據雄振營造負責人謝慧盟於審理中及新進成公司之負責人劉德民於偵查中具結後證述在案；至於原告另主張臺灣臺南地方法院刑事判決係在審理是否有使用焚化爐底渣製成之再生級配，並非審理是否有借牌投標云云，惟本案(追繳押標金)係以原告是否有借牌與他人投標之事實，致有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第5項規定之情事，案經工程會啟動中央採購稽核小組稽核監督機制向被告暨派員至南區工程處針對被告辦理採購案進行專案稽核，其中就本件原告違法借牌予雄振營造之相關行為函送被告 (乙證2即原處分卷69-76頁，工程會函送中央採購稽核小組稽核監督結果記錄)，被告乃依上述所陳之事實及證據據以處分，蓋被告依臺灣臺南地方法院刑事判決認定有關雄振營造負責人謝慧盟於偵查中及法院審理時，經具結後證稱係向原告新進成工程股份有限公司借牌投標暨得標之事實，且刑事判決復記載原告新進成工程股份有限公司負責人劉德民亦於偵查中以證人身分具結後證述之情節相符，即該當追繳押標金之構成要件事實。

　2.本件工程既係原告借牌與他人而標得，依工程會89年函意旨，自屬違反政府採購法第31條第2項第8款「其它經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者」，更有政府採購法第87條第5項『…容許他人借用本人名義或證件參加投標者』之違法，依工程會89年函示之意旨，其押標金應不發還或追繳，被告通知原告繳回押標金470萬元整自無不合。

  ㈣依下列筆錄之記載足以證明系爭採購案係由原告將其牌照出借與雄振營造或謝慧盟，由雄振營造或謝慧盟以原告名義標得，實際上係雄振營造或謝慧盟執行工程：

　1.乙證11偵查訊問筆錄：（前審卷第275頁至第294頁）

　　證人謝慧盟自承從事營造業，自己有開公司，名稱是雄振營造，是實際與登記負責人，與原告有合作關係，會與原告借牌，更於檢察官訊及是否與新進成營造合作承包本件工程時，承認與原告有合作關係，是用新進成名義去標得本件工程(筆錄第2頁參見，此已承認借牌之事實)，且更進一步承認找料與工人以及機具等等都是由伊處理，案件是四六或五五分云云，足徵系爭採購案實際承攬工作之承攬人為謝慧盟；且本件工程所需之相關級配材料，是在謝慧盟之前承租在高雄前金區中華三路283號12樓的公司(即其開設之雄振營造)，由謝慧盟與正大勇宗之人簽立的(參見筆錄第3頁倒數第6行以下)；謝慧盟並證述級配部分其數量有一萬方至一萬五千方，價金有數百萬，工程總價金為六千八百多萬等語(筆錄第6頁倒數第7行至第7頁第2行，此與原處分卷工程契約第1頁之價金相符)，足徵工程所需材料完全由謝慧盟為之，謝慧盟於應訊時亦明顯就工程之總價金瞭若指掌，謝慧盟(或其為實際負責人之雄振營造)為實質上之承攬人而借用原告名義標無誤。反之，原告負責人劉德民則就本件工程所知有限，甚至根本未參與，如問及與本件工程之級配來源正大勇宗公司有無接觸過時，劉德民答稱：沒有。也沒有與偉鈞公司人接觸過，；問及本件工程的級配是哪種類型級配時，劉德民亦答：我不大清楚」，足已證明劉德民對原告公司標得之本件工程竟幾乎毫無所悉，而訊及簽約時所使用的公司大小章是其提供給謝慧盟時？劉德民更答稱「：沒有，我授權謝慧盟使用。」云云(筆錄第7-8頁參見)，益徵原告借牌與謝慧盟標得本件工程之事實明確。

　2.乙證12審判筆錄：

　　級配買賣為謝慧盟所洽購(筆錄第3頁1-4行)，辯護人周元培律師問你大概詢了幾家？證人謝慧盟答：「好幾家，這種級配的東西是很大眾化的東西，很多人都會來報價。」(筆錄第2-3頁參見)，足證材料之採購及詢價為謝慧盟所為，且謝慧盟對投標價格之分析與決定完全清楚，復以第一人稱陳述標價之計算方式(參見筆錄第9頁第10行以下至第10頁第4行)，更就本件工程保留款何時可取回有異於常情之關注(筆錄第17頁)，其角色絕非僅原告所指受雇之品管人員可比，均足以證明謝慧盟或謝慧盟之雄振營造借牌於原告投標本件工程之事實。

　3.由上開筆錄及雄振營造負責人謝慧盟、原告代表人劉德民答詢之全貌觀察，明顯可證謝慧盟已承認其為雄振營造實際負責人，有向原告借牌之情形，且本件係謝慧盟與原告合作，是謝慧盟用原告名義去標得本件工程，謝慧盟對本件工程完全涉入，包括由本件工程所需物料之報價、與供貨商契約之簽訂、工程之施作與驗收、預算及成本之掌握、工程款之請領等均知之甚詳，反觀劉德民則未曾與聞本件工程，足徵謝慧盟以雄振營造公司名義或謝慧盟個人向原告借牌之事實甚為明確。

  ㈤按最高行政法院102年11月第1次庭長法官聯席會議決議之意旨，機關得以單方之行政行為追繳已發還之押標金，乃屬機關對於投標廠商行使公法上請求權，固有行政程序法第131條第1條第1項關於公法上請求權消滅時效規定之適用，惟政府採購法第31條第2項各款規定機關得向廠商追繳押標金之情形，其構成要件事實既多緣於廠商一方，且未經顯現猶在廠商隱護中，難期機關可行使追繳權，如均自發還押標金時起算消滅時效期間，顯非衡平，亦與消滅時效制度之立意未盡相符，故上述公法上請求權應自可合理期待機關得為追繳時起算其消滅時效期間。本案被告所得行使公法上請求權自應於106年10月31日系爭刑案刊載公告期日起，被告始得因此知悉判決書所載，雄振營造係向原告新進成工程股份有限公司借牌投標暨得標之違法事實，被告始可能行使權利，自無原告所述請求權時效已消滅可言。

  ㈥聲明：原告之訴駁回。

五、本院判斷如下：

  ㈠按行為時（即108年5月22日修正前）政府採購法第31條第2項第8款規定：「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。」上開規定於108年5月22日修正政府採購法時修正為第31條第2項第7款；同法第87條第5項規定：「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，處三年以下有期徒刑，得併科新臺幣一百萬元以下罰金。容許他人借用本人名義或證件參加投標者，亦同。」，第92條規定：「廠商之代表人、代理人、受雇人或其他從業人員，因執行業務犯本法之罪者，除依該條規定處罰其行為人外，對該廠商亦科以該條之罰金。」工程會為政府採購法主管機關，工程會89年1月19日函，略以：「……如貴會發現該3家廠商有本法第48條第1項第2款或第50條第1項第3款至5款（按該函令所述本法第50條第1項第5款規定『影響採購公正之違反法令行為』，業於91年2月6日修正為『其他影響採購公正之違反法令行為』並移列為第50條第1項第7款）情形之一，或其人員涉有犯本法第87條之罪者，茲依本法第31條第2項第8款規定，認定該等廠商有影響採購公正之違反法令行為，其押標金亦應不發還或追繳。」可知工程會此則函，以「廠商或其人員『涉』有犯本法第87條之罪」補充作為行為時政府採購法第31條第2項第8款所規定「有影響採購公正之違反法令行為」之一種態樣，而毋須以「廠商或其人員犯本法第87條之罪經判刑確定」為必要，故採購機關自有職權依其調查所得之事證認定廠商是否構成此種影響採購公正之違反法令行為之犯嫌，而予以追繳押標金。

　㈡政府採購法之立法目的係為建立政府採購制度，依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，確保採購品質（參照政府採購法第1條規定）。政府採購法第87條第5項後段規定「容許他人借用本人名義或證件參加投標」（借牌），所規範之容許借牌行為，乃指具備投標資格者，將其證件或名義借用予不具投標資格者，容任該借用人以其名義參與投標，而使政府採購之公開招標發生不公平競爭之情形；該具備投標資格者無參加投標的意願，容許他人借用本人名義或證件參加投標，該容許借牌之人，知悉借用人不具投標資格，仍基於獲取借牌費用之不正當利益，或影響採購結果之意圖，容許不具資格者借用其名義或資格參與投標，對於借牌後之領標、投標、締約程序，及後續之履約等契約責任，任由借用人自行承擔而言。惟具投標資格者與不具投標資格者，彼此約定以具備投標資格參加投標，並分取採購案利潤，例如：一方負責提供資金（包括繳納押標金），另一方負責找工程需要的機具、工人及材料，互負盈虧，足見此投標方式具投標資格者有為自己利益而參加投標，難謂具投標資格者沒有參加投標的意願，認其參加投標為借牌。

　㈢經查，被告以刑事判決記載訴外人謝慧盟於刑事案件之證述（案號：105年度重訴字第28號，刑事案件乃訴外謝應德等人違反廢棄物清理法案件），與原告負責人劉德民於臺南地檢署偵查中證述內容，情節相符；被告遂以謝慧盟具結後證稱承認有借牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第5項情事，於108年6月6日作成原處分，通知原告繳回系爭採購案押標金。惟原處分有下列違誤：

　1.原處分所認定之事實依處分書記載如下：「說明一、旨揭採購案，經臺灣臺南地方法院106年10月31目105年度重訴宇第28號刑事判決，理由甲、有罪部分：參、本院認定有罪之心證：一、附表一部分：（二）【如附表編號1至8部分】：（1）『…如附表一編號1之「歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外道路工程」承包之雄振營造負責人謝慧盟於本院審理時具結後證稱：其是向劉德民借用新進成公司之牌照得標前揭工程……。核與證人即新進成公司之負責人劉德民於偵查中具結後證述之情節相符。』先予敘明。二、就上述本工程借牌得標之實際執行工地營造之負責人謝慧盟具結後證稱承認有借牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條第2項第8款『其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者』及第87條第5項『……容許他人借用本人名義或證件參加投標者』……」之犯嫌（見原審卷第21、22頁附原處分書）。可知被告係以訴外人謝慧盟於刑事案件審理時具結證述向劉德民借牌，與原告負責人劉德民於臺南地檢偵查中證述內容，情節相符；而謝慧盟具結後證稱承認有借牌投標與得標情事，涉有違反政府採購法第31條第2項第8款及第87條第5項情事，遂以原處分通知原告繳回已發還押標金。

　2.查上開刑事判決案由為廢棄物清理法等案件，檢察官起訴之犯罪事實為訴外人謝應得、莊天穗等，指示正大勇宗公司等提供不符合規定之產品，供原告及其他廠商使用於各工程，渠等共犯詐欺取財罪，被判處有期徒刑等，有刑事判決可稽。刑事判決記載：「（二）【如附表編號1至8部分】：⑴如附表編號1至8部分之廠商，向正大勇宗公司或其後手偉鈞公司採購級配之緣由過程及接洽對象雖有不同，惟均有告知所採購之級配，必須符合工程業主之施工綱要或規範所載規格及來源，然與其等實際接觸之正大勇宗公司或偉鈞公司之人員，均佯稱能夠提供符合前揭業主施工綱要或規範之級配等情，有下列證據分別可證：……（系爭採購案）承包之雄振營造負責人謝慧盟於本院審理時具結後證稱：其是向劉德民借用新進成公司（即原告）之牌照得標前揭工程。……這種級配是很大眾化東西，很多人都會來報價，印象中，他們有傳報價單，我們就採最低價的跟他們簽約，通常我們有標到工程，很多廠商都會上網看是哪一家，然後就會傳報價單，我向他買的是天然料，【我們有提供規範給他們，他們報價的東西就是要依照業主的規範】等語。核與證人劉德民於偵查中具結後證述之情節相符（偵㈡卷㈧第12頁正反面參見）。且依此工程之施工規範，係不得使用焚化爐底渣產品製成級配，合約裡面有規定，……」等情，足見謝慧盟在於證述與正大勇宗公司或偉鈞公司之人員，採購級配的過程。原告與謝慧盟都不是該刑事判決的被告，該刑事案件亦非在調查原告與謝慧盟是否違反政府採購法第31條第2項及第87條第5項規定，要無疑問。而原告負責人劉德民於臺南地檢署偵查中具結證述如下：「（問：上開工程〈指系爭採購案工程〉之級配來源？）答：正大勇宗公司。」、「（問：你有與正大勇宗的人接觸過？）答：沒有。」、「（問：你知道謝慧盟向正大勇宗購買適用於本件工程的級配是哪種類型級配？）答：我不大清楚。」、「（問：今天謝慧盟有提供契約，簽約時所使用的公司大小章是你提供給謝慧盟？）答：沒有，我授權謝慧盟使用。」等語（本院前審卷第277-279頁、第293頁筆錄）。足見劉德民是證述原告和正大勇宗公司簽約時所使用的公司大小章是伊授權謝慧盟使用，並未證述原告借牌給謝慧盟（或雄振公司）。

　　綜觀對上開訴外人謝慧盟在刑事案件具結證述，與原告負責人劉德民在臺南地檢署偵查中證述，二人就關於系爭採購案向正大勇宗公司採購級配似屬一致；但劉德民顯然沒有證述借牌給謝慧盟，自無從得出二人對於謝慧盟借牌得標系爭採購案有證述一致之結論，被告復未就其二人之證述如何情節相符，予以說明，被告作成原處分，即有速斷。

　3.行政程序法第36條規定：「行政機關應依職權調查證據，不受當事人主張之拘束，對當事人有利及不利事項一律注意。」查訴外人謝慧盟於上開刑事案件偵查中（案號：臺灣臺南地方檢察署105年度偵字第9734號），於105年8月25日訊問時，具結證述：「（問：在何處任職？起訖？職務內 容？）答：我是從事營造業，我自己有開公司，名稱是雄振 營造，我是實際與登記負責人。」；「（問：你與新進成工 程有限公司之關係？）答：合作關係，有時我會與他借牌。」；「（問：你是否有與新進成營造合作承包「歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外（歸仁段及關廟段）道路工程」？）答：有。是用新進成名義去標的，但找料與工人以及機具等等都是由我處理，但資金也是新進成出的。有的案件是四六或五五分利潤。」等語，（本院前審卷第277-279頁）。另謝慧盟於系爭刑事案件（臺南地方法院105年重訴字第28號廢棄物清理法等事件）106年6月22日審理時證述：「（問：你從事營造業多久時間？）答：20年了。」、「（問：新進成公司成立多久？）答：民國51年成立。」、「（問檢察官於偵查中問過你，『歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外道路工程』〈即系爭採購案工程〉的級配買賣是否由你來處理的？）答：這件工程是我們做的。」、「（問：級配買賣也是你去洽購的？）答：是我洽購的。」、「（問：『歸仁鄉高鐵東側與交大歸仁校區聯外 道路工程』是否已經完工？）答：已經完工了，但這個對我們來講很困擾，我保固五年也已經到了，為了這件事情我的保留款還押在那邊，業主都不要退給我。」（本院前審卷第295-323頁）。歸納上開訴外人謝慧盟偵查中之證言，謝慧盟證述其與原告為合作關係，但有時會向原告借牌，有的案件是四六或五五分利潤；系爭採購案是用新進成名義去標的，但找料與工人以及機具等等都是由謝慧盟處理，資金是原告出的，這件工程（系爭採購案）是我們（謝慧盟和原告）做的，並非證述系爭採購案是向原告借牌得標。惟被告僅引述前開刑事判決記載謝慧盟於審理中表示「其是向劉德民借用新進成公司牌照得標」，作為原處分追繳押標金依據，並未自行調查所稱「借用新進成公司牌照得標」實際情形，是否由原告提供資金，謝慧盟負責提供工人、找工程需要的機具及材料，互負盈虧，屬合作關係，並非單純借牌。

　　且原告若意在借牌供謝慧盟投標系爭採購案，自無提供資金承擔系爭採購案施作盈虧風險之理；反之，由系爭採購案由原告提供資金，可見原告主觀上係為自己的經濟利益考量而參加系爭採購案投標，其有為自己利益之意，核與容許謝慧盟借牌參加投標，獲取不當利益有異。故謝慧盟與原告就系爭採購案係由謝慧盟負責施工、原告負責資金之合作關係，並非借牌。被告未調查確認，逕以刑事判決記載認屬借牌，作為原處分之依據，違反行政程序法第36條規定行政機關應依職權調查證據之要求，即有違誤

　4.原告有提供資金之事實：查原告業已提出系爭採購案付款支票9紙（本院更審卷第113至136頁。金額共計7,984,830元）外，原告就所繳納470萬元押標金，係以向新光銀行屏東分行申請授信放款後提領所換取支票支付，有新光銀行屏東分行之存摺存款對帳單、投標系爭工程之押標金票據資料（更甲證5)可稽，原告主張押標金係原告自行支付，應可採信。

    原告並就系爭工程之主要工作項目，如模板工程、碎石級配、施工圍籬工程、路燈工程、鍍鋅格柵板、再生瀝清混凝土、點焊鋼絲網、路磚、水泥製品、屏東縣政府印花稅繳款書等工程，提出各相關合約書、相關支出之發票及支票等交易憑證(原告統編為90517007)為證（見更甲證6），足見原告有提供資金之事實，並非容許謝慧盟借牌使用。

　5.雖被告作成原處分之後，於108年8月9日具函向臺灣臺南地方檢察署告發謝慧盟及劉德民涉嫌違反政府採購法第87條第5項罪嫌。案經臺灣臺南地方檢察署以經傳喚發謝慧盟及劉德民，2人均否認有上開罪嫌，另經臺灣臺南地方檢察署發交法務部調查局臺南市調處，清查訴外人謝慧盟、雄振營造、原告及原告代表人間之相關金流，皆未發現任何異常資金往來；且原告因投標系爭採購案之押標金、保證金均係由原告之帳戶支付，未有流入謝慧盟或雄振營造之情形；再者，雄振營造已於100年6月9日停止營業，難認雄振營造有向原告借用名義得標之情事，以查無具體犯罪事證，就被告所為告發予以行政簽結(案號：臺灣臺南地方檢察署108年度他字第4348號。本院更審卷第69頁更甲證1)，是依被告之告發亦無從認定原告容許借牌，涉犯政府採購法第87條第5項罪嫌。

　6.訴外人謝慧盟在上開刑事案件（案號：臺南地方法規105年度重訴字第28號）審理及偵查中之證述，經臺灣臺南地方檢察署檢察官認定謝慧盟關於向原告借牌之具結證述係為虛偽證述，以110年度偵字第16034號起訴書提起公訴，謝慧盟於

　　該案審理中（案號：臺灣臺南地方法院111年度訴字第98號偽證案件）坦承：「在我負責經營之雄政公司停業之前，雄政公司有承接新進成公司之工程而有合作關係，故在雄政公司停業而我受僱於新進成公司之後，我的個性還是繼續說我與新進成公司有合作關係，所以才會在本件偵案105年8月15日之偵訊，不經意而脫口說出那些與新進成公司有合作關係而與實情不符之內容，但我並無虛偽證述而為偽證之故意，且我受僱於新進成公司擔任專案經理，負責工程管控、發包、與業主開會、跟下游廠商的接洽、工程的管理，並要回報新進成公司，而新進成公司標得之本件工程即由我擔任專案經理，負責該工程投標的詢價、工程的投標，得標之後我就要負責這個工程所有施行的相關管理、接洽、發包等業務，所以才會由我與正大勇宗公司商談接洽，並由我代理新進成公司與正大勇宗公司簽立「碎石級配」契約書而向正大勇宗公司購買供本件工程使用之碎石級配，未料正大勇宗公司竟提供未符本件工程施工規範要求之級配，而致新進成公司受騙支付價金等語」，有該案刑事判決（本院更審卷第71頁更甲證2）可稽，即謝慧盟未誠實言明其與原告為僱傭關係。惟謝慧盟與原告執行系爭採購案工程不論是基於原告受僱人地位所為，或基於合作關係提供人力、物料所為，均與借牌有間。

六、綜上所述，原處分有前述之違誤，被告異議處理結果及申訴審議判斷予以維持，均有未洽，原告訴請撤銷，為有理由，應予准許。又本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法，均與本件判決結果不生影響，無逐一論述必要，附此敘明。

七、據上論結，本件原告之訴為有理由，依行政訴訟法第98條第1 項前段，判決如主文。
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                          　　  審判長法  官　陳心弘

                             　　  　 法  官　鄭凱文

                            　 　  　 法  官　林妙黛

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。  
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                                      書記官  李建德



