臺南市政府採購申訴審議判斷書【訴1040618-007號】
上列申訴廠商因不服招標機關就「○○鄉○○車站週邊公共空間改善第二期工程」採購案所為之異議處理結果，向本府採購申訴審議委員會（下稱本府申訴會）提出申訴，經本府申訴會104年12月28日第33次委員會議審議判斷如下：

    主文
申訴駁回。
    事實
緣申訴廠商參與招標機關辦理之「○○鄉○○車站週邊公共空間改善第二期工程」採購案，因不服招標機關依政府採購法（下稱本法）第31條第2項第2、3款（後更正為第8款）規定追繳押標金，向招標機關提出異議，復不服招標機關異議處理結果，遂向本府申訴會申訴，並據招標機關陳述意見到會。 
□申訴廠商申訴意旨
請求
原追繳押標金處分及異議處理結果均撤銷。
事實
申訴廠商92年12月26日參與改制前招標機關辦理之○○鄉○○車站週邊公共空間改善第二期工程競標，98年間經法務部調查局臺南市調查處（下稱臺南市調處）啟動調查，認申訴廠商違反本法第87條第5項規定移送臺灣臺南地方法院檢察署（下稱臺南地檢署）偵辦，並經臺南地檢署100年6月2日以100年度偵字第○號處分書，對申訴廠商負責人為緩起訴處分。改制後招標機關於104年5月19日以○○字第○○號函，對申訴廠商前揭違規行為，依本法第31條第2項第2、3款規定，向申訴廠商追繳押標金新臺幣9萬元。申訴廠商不服處分，依法提出異議，招標機關再於104年6月2日以○○字第○○號函，未具理由為申訴廠商異議無理由之處分。申訴廠商爰於法定期間內，對異議處理結果依法提出本件申訴。
     理由
1、 按「一、依政府採購法第30條第1項本文、第31條第1項前段規定，機關辦理招標，應於招標文件中規定投標廠商須繳納押標金，並於決標後將押標金無息發還未得標廠商。是廠商繳納押標金係用以擔保機關順利辦理採購，並有確保投標公正之目的，為求貫徹，政府採購法第31條第2項乃規定機關得於招標文件中規定廠商有所列各款所定情形之一者，其所繳納之押標金不予發還，已發還者，並予追繳。法文明定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，應有行政程序法第131條第1項關於公法上請求權消滅時效規定之適用。二、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。至可合理期待機關得為追繳時，乃事實問題，自應個案具體審認。」最高行政法院102年11月份第1次庭長法官聯席會議決議可資參照。是所謂「可合理期待機關得為追繳時」，既應個案具體審認，顯非係以知悉緩起訴處分、起訴書或一審裁判書之時間點為準。
2、 本件申訴廠商違反本法第87條第5項規定，臺南市調處98年間即已開始啟動調查並移送檢察署，期間招標機關承辦人員、主管長官均經傳訊，招標相關文件，亦均經向招標機關調閱，則申訴廠商負責人與得標廠商○○營造工程有限公司（下稱○○公司）負責人謝○○為父子關係，是否有虛增投標廠商，是否使開標發生不正確結果，均必經調查人員向招標機關相關長官、承辦人員詢問過，則招標機關應早在98年臺南市調處調查期間，即可合理期待知悉圍標之情事，而得為追繳押標金之時，則招標機關迄104年5月19日始向申訴廠商發函追繳押金9萬元，其公法上請求權，顯已逾5年之時效而消滅。
3、 除附證外，申訴廠商無法取得臺南地檢署100年度偵字第○號案卷中，關於臺南市調處調查招標機關相關人之筆錄與文件，而此等筆錄、文件，攸關招標機關是否在98年間即可合理期待得為追繳押標金之時，敬請貴委員會向臺南地檢署調閱該案卷，具體審認，為荷。
4、 綜上，招標機關追繳申訴廠商押標金之公法上請求權，業已罹於5年之消滅時效，招標機關前揭○○字第○○號函追繳押標金之處分，及○○字第○○號函異議處理結果，均非適法，爰於15日法定期限內提出申訴。敬請貴委員會明鑒，賜將原追繳押標金處分及異議處理結果均撤銷。
□104年10月21日陳述意見書
1、 本件原處分追繳申訴廠商押標金新臺幣9萬元，其法律上依據為本法第31條第2項第2、3款「投標廠商另行借用他人名義或證件投標」、「冒用他人名義或證件投標」。惟查，申訴廠商經臺南地檢署檢察官認違反本法，以100年度偵字第○號為緩起訴處分，緩起訴認定之犯罪事實係認申訴廠商與○○公司「共同基於虛增投標廠商，以詐術使開標發生不正確結果及意圖獲取不當得利之犯意聯絡，進行圍標，使○○營造有限公司，不法獲得工程」，然申訴廠商僅係因與○○公司負責人謝○○為父子關係，故共同參與投標，仍以自己名義自己投標，雖在刑事責任上，檢察機關仍認定有圍標事實，但系爭工程最後得標人為○○公司，事實上實無從認定申訴廠商有「借用他人名義或證件投標」或「冒用他人名義或證件投標」之行為，則原處分機關誤以申訴廠商「借用他人名義或證件」或「冒用他人名義或證件」投標，追繳申訴廠商押標金之處分，顯屬錯誤，難謂合法。
2、 除申訴廠商主張原處分機關公法上請求權，自其合理期待得為追繳時起，已逾5年之時效而消滅外，原處分亦有如上述誤認事實為處分之錯誤。敬請准予將原追繳押標金處分及異議處理結果均撤銷。
□104年11月18日陳述意見書
1、 行政院公共工程委員會（下稱工程會）89年1月19日工程企字第89000318號函，認定廠商有影響採購公正之違反法令行為，僅在網站上公告，依最高行政法院104年4月14日決議，工程會函具法規命令性質，網站上公告未刊登政府公報或新聞紙，尚未生效力，不能為處分申訴廠商之其依據。
2、 工程會104年7月17日工程企字第10400225210號函，雖將認定廠商有影響採購公正之違反法令行為，刊登行政院公報，但法律不溯及既往，不能據以處分申訴廠商92年間之行為。
3、 綜上，招標機關更正改以申訴廠商違反本法第31條第2項第8款之規定追繳押標金，也不合法。
□招標機關陳述意旨
1、 申訴廠商參與招標機關92年辦理「○○鄉○○車站週邊公共空間改善第二期工程（案號：92-072）」採購案，經臺南地檢署100年度偵字第○號為緩起訴處分，係犯本法87條第5項之罪：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。不服招標機關依本法第31條第2項規定之行政處分提出申訴。

2、 依據臺南地檢署100年度偵字第○號緩起訴處分書內容：謝○○係○○公司負責人、謝○○係申訴廠商負責人，2人為父子關係。謝○○、謝○○均明知依本法所辦理之工程，均應依本法規定進行招標、決標、履約及驗收等程序。詎於民國92年12月間…為避免上開工程之招標案因不符本法須有3家以上合格廠商投標始能開標、決標之規定而流標，為達順利標得工程之目的，竟共同基於虛增投標廠商、以詐術使開標發生不正確結果及意圖獲取不當利益之犯意聯絡，進行圍標，使○○公司不法獲得上開案件工程，均係犯本法 87條第5項之罪：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。又本案投標須知第25條已載明本法第31條第2項各款規定。
3、 按申訴廠商所陳，本案臺南市調處98年間即已開始啟動調查，惟調查尚難謂違反本法相關規定及涉犯本法之罪，自無依據追究該廠商涉有本法第31條第2項之情形，招標機關也未接獲臺南地檢署100年度偵字第○號緩起訴處分書，至接獲審計部臺南市審計處103年5月23日○○字第○○號函，招標機關始知悉申訴廠商（原卷誤為○○公司）涉犯有本法第87條第5項之罪。
4、 按最高行政法院102年11月份第1次庭長法官聯席會議決議，法文明定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，應有行政程序法第131條第1項關於公法上請求權消滅時效規定之適用，又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。至可合理期待機關得為追繳時，乃事實問題，應個案具體審認；另依工程會101年3月7日工程企字第10100070460號函釋說明二略以：「有關追繳押標金既經目前法院實務見解認屬公法事件，故其請求權時效應適用行政程序法第131條以下之規定，其5年消滅時效期間，應溯自請求權可行使時起算…」。
5、 綜上，招標機關依據臺南地檢署100年6月2日偵字第○號緩起訴處分書，具體審認申訴廠商涉犯本法第87條第5項之罪，茲依本法第31條第2項規定，於104年5月19日○○字第○○號函追繳申訴廠商該案9萬元押標金，未逾公法上之請求權時效。
□104年10月29日補充陳述意旨

1、 申訴廠商參與招標機關上開招標案件，經臺南地檢署100年度偵字第○號為緩起訴處分，依據緩起訴處分內容係認申訴廠商為達順利標得工程之目的，竟共同基於虛增投標廠商、以詐術使開標發生不正確結果及意圖獲取不當利益之犯意聯絡，進行圍標…。係犯本法第87條第5項之罪：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。縱申訴廠商以自己名義投標，仍違反本法第31條第2項第8款規定略以：其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行違者。
2、 又依據工程會104年10月20日工程企字第10400288400號函，及89年1月19日（89）工程企字第89000318號函說明二略以：「……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立行為，其押標金亦應不發還或追繳。」（該函所稱第50條第1項第5款規定「影響採購公正之違反法令行為」，經91年2月6日總統華一義字第09100025610號令修正公布之條文，業移列為第50條第1項第7款）。爰招標機關104年5月19日原處分更正為：申訴廠商違反本法第31條第2項第8款。且系爭追繳押標金處分未逾公法5年請求權之時效。
     判斷理由

1、 本件係臺南市○○區公所辦理之採購案件，屬本府所屬機關辦理之採購，依本法第86條及第76條第1項之規定，應由本府申訴會處理，合先敘明。
2、 招標機關辦理系爭採購招標公告並於92年12月26日決標，申訴廠商未得標，招標機關依規定發還申訴廠商所繳納之押標金。嗣至接獲審計部臺南市審計處103年5月23日○○字第○○號函，招標機關始知悉申訴廠商涉犯有本法第87條第5項之罪。其後招標機關依據臺南地檢署100年度偵字第○號緩起訴處分書所載內容，以104年5月19日○○字第○○號函（同年月21日送達申訴廠商）通知申訴廠商依本法第31條第2項第2款、第3款規定追繳押標金9萬元（招標機關嗣更正為：申訴廠商違反本法第31條第2項第8款）。申訴廠商不服前揭通知，於104年5月26日以○字第○號函向招標機關提出異議（同年月日文到招標機關），復不服招標機關以104年6月2日○○字第○○號函所為之異議處理結果（同年月4日送達申訴廠商），遂於104年6月16日向本府申訴會提出申訴（同年月18日送達本府申訴會）；據此，應認申訴廠商已於本法第75條第1項第3款、第76條第1項所定期限內提出異議、申訴。
3、 按「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。」本法第31條第2項第8款定有明文。另系爭採購案之投標須知第25點第8款亦就追繳押標金之事由，有與本法第31條第2項第8款相同規定。本件稽之前開緩起訴處分書所載內容，係認定謝○○係○○公司負責人、謝○○係○○土木包（即本件申訴廠商）負責人，2人為父子關係。謝○○、謝○○均明知依本法所辦理之工程，均應依該法規定進行招標、決標、履約及驗收等程序。詎於民國92年12月間…為避免上開工程之招標案因不符本法須有3家以上合格廠商投標始能開標、決標之規定而流標，為達順利標得工程之目的，竟共同基於虛增投標廠商、以詐術使開標發生不正確結果及意圖獲取不當利益之犯意聯絡，進行圍標，使○○公司不法獲得上開案件工程，申訴廠商之負責人於檢察官訊問時亦自白犯行，故申訴廠商確實有容許他人借用本人名義參加投標情事而犯本法第87條第5項之罪之事實，應堪信為真實。是兩造所爭執者厥為：1.招標機關所為之追繳押標金處分，已否罹於行政程序法第131條第1項之5年公法上請求權時效而消滅？2.招標機關於本府申訴會審議過程中追補工程會104年10月20日工程企字第10400288400號函及89年1月19日（89）工程企字第89000318號函為處分依據，是否適法？經查：
（1） 按「公法上之請求權，於請求權人為行政機關時，除法律另有規定外，因5年間不行使而消滅；於請求權人為人民時，除法律另有規定外，因10年間不行使而消滅。」102年5月22日修正之行政程序法第131條第1項所明定。復參諸最高行政法院102年11月份第1次庭長法官聯席會議決議：「一、依政府採購法第30條第1項本文、第31條第1項前段規定，機關辦理招標，應於招標文件中規定投標廠商須繳納押標金，並於決標後將押標金無息發還未得標廠商。是廠商繳納押標金係用以擔保機關順利辦理採購，並有確保投標公正之目的，為求貫徹，政府採購法第31條第2項乃規定機關得於招標文件中規定廠商有所列各款所定情形之一者，其所繳納之押標金不予發還，已發還者，並予追繳。法文明定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，應有行政程序法第131條第1項關於公法上請求權消滅時效規定之適用。」意旨，足見行政機關依本法第31條第2項規定所為追繳押標金處分，應適用行政程序法第131條第1項規定之5年公法上請求權時效。
（2） 第按本法第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。至可合理期待機關得為追繳時，乃事實問題，自應個案具體審認。」最高行政法院102年11月份第1次庭長法官聯席會議決議有案。是行政機關所為追繳押標金之公法上請求權，應自可合理期待機關得為追繳時起算其消滅時效期間。
（3） 本件申訴廠商主張招標機關在98年間臺南市調處調查期間即應該知悉圍標之情事而得為追繳押標金，時效起算時間應為98年，故招標機關於104年5月19日所為追繳處分已罹於5年之請求權時效云云；然查：申訴廠商因涉嫌違反本法，經臺南市調查處移送臺南地檢署偵查，檢察官偵查結果，申訴廠商負責人及其他廠商負責人均坦承犯行，檢察官乃於100年6月2日作成緩起訴處分，有100年度偵字第○號緩起訴處分書在卷可稽，惟上開緩起訴處分書並未送達招標機關，且臺南市調查處雖於98年間即已開始啟動調查並移送檢察署，期間招標機關承辦人員、主管長官縱均經傳訊，招標相關文件亦均經向招標機關調閱，然基於偵查不公開原則，在檢察官偵查終結前，招標機關無從知悉並確認申訴廠商是否有參與圍標之情事，自無可合理期待招標機關得為追繳保證金之處分。招標機關係遲至接獲審計部臺南市審計處103年5月23日○○字第○○號函，始以103年6月19日○○字第○○號函請臺南地檢署提供前揭緩起訴處分書，始知悉申訴廠商涉犯有本法第87條第5項之罪。申訴廠商主張98年間招標機關已知悉圍標情事一節，並無具體證據可資證明，尚不足採。是招標機關於104年5月19日○○字第○○號函追繳申訴廠商該案押標金，核未逾5年之請求權時效。
（4） 末查，本法所設押標金制度，係投標廠商所繳納，擔保廠商參與投標不影響採購公正，以及得標後與機關簽訂契約之金額。該法第31條第2項各款，為投標廠商所繳押標金應擔保情事之列舉規定，其中第8款乃授權本法之主管機關得補充認定該條項第1款至第7款以外其他「有影響採購公正之違反法令行為」，以為機關不予發還押標金或追繳已發還押標金之法令依據。廠商之人員犯本法第87條之罪者，工程會依上開規定，以89年1月19日（89）工程企字第89000318號函釋通案認定該廠商有影響採購公正之違反法令行為，其押標金應不發還或追繳，且「上開認定函就廠商或其人員係涉犯政府採購法第87條何項之罪，並未區分限定，解釋上，只要廠商或其人員涉犯該條之罪，依同法第31條第2項第8款規定，其押標金即應不予發還或予以追繳。此項認定並無因政府採購法第87條規定嗣後修正內容而有影響。是該第87條第5項：『意圖影響採購結果或獲取不當利益，而借用他人名義或證件投標者，處三年以下有期徒刑，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。』雖係89年1月19日函釋生效後，91年2月6日修正時始增訂，但廠商或其人員如於修正增訂後涉有犯該條項之罪者，依上說明，仍無逸出89年1月19日函釋認定範圍。」（最高行政法院104 年3月26日104年度判字第135 號判決意旨參照），又「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』，係法律就發生同條項所定採購機關沒收或追繳廠商押標金法律效果之要件，授權主管機關在同條項第1款至第7款之行為類型外，對於特定行為類型，補充認定屬於『有影響採購公正之違反法令行為』（最高行政法院103年度7月份第1次庭長法官聯席會議決議參照）。主管機關依此款所為之認定，屬於對多數不特定人民，就一般事項所作抽象之對外發生法律效果之規定（行政程序法第150條第1項），具有法規命令之性質。而各機關基於法律授權訂定之命令應發布，且依90年1月1日起施行之行政程序法第157條第3項規定，法規命令之發布，應刊登政府公報或新聞紙，此為法規命令之生效要件。政府公報或新聞紙，係屬文書（紙本）。網際網路並非文書（紙本），自非屬政府公報或新聞紙。行政院公共工程委員會92年11月6日工程企字第09200438750號函，將機關辦理採購，發現廠商有本法第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者』情形，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，僅在網站上公告，未刊登政府公報或新聞紙，不能認已踐行發布程序，欠缺法規命令之生效要件，尚未發生效力。」最高行政法院104年度4月份第1次庭長法官聯席會議固決議有案。然查申訴廠商參與招標機關辦理前開系爭採購案，而其代表人就系爭採購案，犯有本法第87條第5項之罪，業如前述，則招標機關依本法第31條第2項第8款規定，予以追繳押標金，該追繳押標金處分雖無引用工程會函文為據，然於申訴廠商提起申訴時，招標機關於本府申訴會審議過程中，追補原處分依工程會89年1月19日（89）工程企字第89000318號函釋認申訴廠商有影響採購公正之違反法令行為，並無違事實之同一，亦不影響申訴廠商攻擊防禦方法之行使，自應准許。況且招標機關所追補援引之工程會89年1月19日（89）工程企字第89000318號函作成時，行政程序法尚未施行，工程會將上開函示於該會網站公告，使一般不特定人得上網查悉，行政機關利用網際網路公布資訊，自亦屬主動公開行政資訊方式，應認已踐行中央法規標準法第7條規定之發布程序。準此，工程會前開89年1月19日函係於行政程序法90年1月1日施行前之函釋，依中央法規標準法第13條規定，以公布或發布為生效要件，本件函釋業經工程會依法發布，其已依法生效（最高行政法院104年度判字第470號判決參照），對於該函示於89年發布生效後發生之具體案件，均有適用。況參以該函示其亦已登載於臺北縣政府公報（見該公報94年冬字第7期第32頁至第33頁），則該函釋已具法規命令之效力，自無庸言（臺中高等行政法院103年度訴字第501號判決參照）。則本件招標機關援引工程會89年1月19日（89）工程企字第89000318號函釋認申訴廠商有本法第31條第2項第8款規定情事，追繳其已領回之押標金，於法並無不合，原異議處理結果為相同之決定，亦無違誤，應予維持。至於兩造其餘攻防均不影響本審議判斷結果，爰不逐一論究，併予敘明。
據上論結，本件申訴為無理由，爰依本法第82條第1項前段規定，判斷如主文。
中華民國104年12月28日

本審議判斷視同訴願決定，申訴廠商不服者得於本審議判斷書送達之次日起2個月內向高雄高等行政法院（81167高雄市楠梓區興楠路180號）提起訴訟。
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