臺南市政府採購申訴審議判斷書【訴1030320-007號】

上列申訴廠商因不服招標機關就「○○大排○○段堤防修護工程」採購案所為之異議處理結果，向本府採購申訴審議委員會（以下簡稱本府申訴會）提出申訴，經本府申訴會103年7月24日第22次委員會議審議判斷如下：

主文

申訴駁回。
事實

緣申訴廠商未參與招標機關辦理之「○○大排○○段堤防修護工程」採購案，惟因申訴廠商實際負責人王○○君於本採購案，因執行業務而有政府採購法（下稱本法）第87條第5項前段之借用他人名義或證件投標之情事，經臺灣臺南地方法院（以下簡稱臺南地方法院）以100年度○字第○號刑事判決為有罪判決；招標機關據此認定申訴廠商有本法第101條第1項第6款「犯第八十七條至第九十二條之罪，經第一審為有罪判決」之情事，通知申訴廠商將刊登政府採購公報，並依本法第31條第2項追繳押標金140萬元。申訴廠商不服，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

  原異議處理結果撤銷。
事實

  申訴廠商之代理人，因執行業務犯本法第87條第5項之妨害投標罪，科罰金新台幣柒萬元。
    理由

本案申訴廠商經法院判處罰金，非判處有期徒刑，但招標機關卻依本法第101條第1項第6款判處有期徒刑者，自刊登之次日起停權3年作為判決。但依據本法第101條第2項第6款判處拘役、罰金或緩刑者，自刊登之次日起停權1年，而非3年。此項錯誤之判決，影響申訴廠商及全體員工生計甚巨，故請求原異議處理結果撤銷，改判自刊登之次日起停權1年。
□招標機關陳述意旨

1、 程序部分：
（1） 申訴廠商於103年 3 月 3 日（招標機關收文日）向招標機關提出書面異議，係針對案內追繳押標金140萬元提出。案內押標金140萬元尚未於告知期限內（103年3月31日）繳交招標機關。

（2） 本次申訴廠商向貴會提出之申訴內容係涉及違反本法第101條第1項第6款，犯第87條至第92條之罪，經第一審為有罪判決者。廠商對於機關採用政府採購法103條1項1款：有第一百零一條第一款至第五款情形或第六款判處有期徒刑者，自刊登之次日起三年，不得參加投標或做為決標對象或分包廠商，提出申訴。

（3） 臺南地方法院刑-100-○-○裁判書：王○○先生犯政府採購法第87條第5項前段（借用他人名義或證件投標者）之妨害投標罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日，申訴廠商之代理人，因執行業務，犯政府採購法第87條第5項前段（借用他人名義或證件投標者）之妨害投標科罰金新臺幣柒萬元，又依政府採購法第92條：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。

（4） 申訴廠商並未將上述違反政府採購法第101條第1項第6款，本所依政府採購法103條1項1款：有第101條第1款至第5款情形或第6款判處有期徒刑者，自刊登之次日起三年，不得參加投標或做為決標對象或分包廠商，向招標機關提出異議之程序，與申訴程序要件不符，請貴會給予申訴駁回。

2、 實體部份：
（1） ○○營造有限公司（申訴廠商借用）參加本所98年2月○○大排○○段堤防修護工程招標案，招標機關依據臺南市政府103年1月2日○字第○號函得知，據以辦理。並依上開函示內附審計部臺南市審計處102年12月11日○字第○號函及審計法第14條規定，調查招標機關辦理採購案之行政處罰執行情形，各地方法院99年1月至102年6月刑事裁判書列載涉有違法約廠商之行政處罰調查表，節錄招標機關有98年2月○○大排○○段堤防修護工程等6件。嗣後下載台灣台南地方法院刑-100-○-○裁判書—才得知○○營造有限公司被申訴廠商借用參與投標，違反本法第87條第5項意圖影響採購，合先敘明。

（2） 依據上述招標機關103年 2 月 18 日○字第○號函告知○○營造有限公司及申訴廠商違反本法第101條之規定：

1. 招標機關依本法第102條第3項之規定：機關依前條通知廠商後，廠商未於規定期限內提出異議或申訴，或經提出申訴結果不予受理或審議結果指明不違反本法或並無不實者，機關應即將廠商名稱及相關情形刊登政府採購公報，並追繳押標金新臺幣壹佰肆拾萬元整。

2. 並依據上述招標機關告知兩家公司違反本法第101條第1項第6款，犯第87條至第92條之罪，經第一審為有罪判決者。及本法第102條第3項之規定：機關依前條通知廠商後，廠商未於規定期限內提出異議或申訴，或經提出申訴結果不予受理或審議結果指明不違反本法或並無不實者，機關應即將廠商名稱及相關情形刊登政府採購公報。本法第103條第1 項依前條第3項規定刊登於政府採購公報之廠商，於下列期間內不得參加投標或做為決標對象或分包廠商。同條第1項第1款規定：有第一百零一條第一款至第五款情形或第六款判處有期徒刑者，自刊登之次日起三年。

3. 有關上述廠商之處置，告知兩家公司認為違反本法或不實者，得於接獲通知之次日起二十日內，以書面向招標機關提出異議。廠商對前項異議處理結果不服，或機關逾收受異議之次日起十五日內不為處理者，無論該案件是否逾公告金額，得於收受異議處理結果或期限屆滿之次日起十五日內，以書面向採購申訴審議委員會申訴。

4. 並請○○營造有限公司於103年 3 月 31 日繳回押標金新台幣壹佰肆拾萬元整。

（3） 申訴廠商於103年 3 月 3 日（招標機關收文日）向招標機關提出書面異議，係針對案內追繳押標金140萬元提出，招標機關於103年 3 月 4 日○字第○號函復維持原處分。

（4） 台灣台南地方法院刑-100-○-○裁判書：王○○先生犯本法第87條第5項前段（借用他人名義或證件投標者）之妨害投標罪，處有期徒刑肆個月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日，申訴廠商之代理人，因執行業務，犯本法第87條第5項前段（借用他人名義或證件投標者）之妨害投標罪，科罰金新臺幣柒萬元，依本法第92條：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。

（5） 依據行政院公共工程委員會（以下簡稱工程會）95年12月28日工程企字第09500477630號解示函略以：依本法第101條第1項第6款立法意旨，如廠商之代表人、代理人、受雇人或其他從業人員，因執行業務犯同法第87條至91條之罪，經第一審為有罪判決者，該廠商即有該條款之適用，申訴廠商應不適用政府採購法第103條第1 項第2款之情形：有第101條第7款至第14款情形或第6款判處拘役、罰金或緩刑者，自刊登之次日起一年，不得參加投標或做為決標對象或分包廠商；應適用同條第1項第1款規定：有第101條第1款至第5款情形或第6款判處有期徒刑者，自刊登之次日起三年，不得參加投標或做為決標對象或分包廠商。

（6） 申訴廠商認為招標機關將上述違反政府採購法第101條第1項第6款，依政府採購法103條1項1款：有第101條第1款至第5款情形或第6款判處有期徒刑者，自刊登之次日起三年，不得參加投標或做為決標對象或分包廠商之事項不符，理應先向招標機關提出異議之程序。

（7） 依據工程會93年12月10日工程企字第09300460910號函略以：認為廠商確有本法101條第1項第1款或第2款情形者，應依該條款重為通知。

（8） 綜合以上論述，申訴廠商並未將違反本法第101條第1項第6款之事項，招標機關依本法103條1項1款：有第101條第1款至第5款情形或第6款判處有期徒刑者，自刊登之次日起三年，不得參加投標或做為決標對象或分包廠商，向招標機關提出異議之程序，與申訴程序要件不符，請貴會給予申訴駁回，並請維持原處分依本法103條1項1款：有第101條第1款至第5款情形或第6款判處有期徒刑者，自刊登之次日起三年，不得參加投標或做為決標對象或分包廠商。

（9） 訴費用由申訴廠商自行負擔。

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，先予敘明。

2、 按「機關辦理採購，發現廠商有下列情形之ㄧ，應將其事實及理由通知廠，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：……六、犯第87條至第92條之罪，經第一審為有罪判決者。」「廠商對於機關依前條所為之通知，認為違反本法或不實者，得於接獲通知之次日起二十日內，以書面向該機關提出異議。」「機關依前條通知廠商後，廠商未於規定期限內提出異議或申訴，或經提出申訴結果不予受理或審議結果指明不違反本法或並無不實者，機關應即將廠商名稱及相關情形刊登政府採購公報。」本法第101條第1項第6款、第102條第1項及第3項訂有明文。
3、 系爭採購案申訴廠商實際負責人即代理人王○○於招標機關辦理「○○大排○○段堤防修護工程」採購案，因執行業務而有政府採購法第87條第5項前段意圖影響採購結果，而借用他人名義或證件投標之情事，經臺南地方法院100年度○字第○號刑事判決書為有罪判決，審認申訴廠商之代理人犯政府採購法第87條第5項前段之妨害投標罪。嗣招標機關經臺南市政府103年1月2日○字第○號函附審計部臺南市審計處調查本府機關政府採購行政處罰機制運作情形，始知悉申訴廠商涉犯本法之事由，並據此認定申訴廠商有政府採購法第101條第1項第6款「犯第八十七條至第九十二條之罪，經第一審為有罪判決」之情事及依本法第31條第2項規定應追繳押標金，於103年2月18日以○字第○號函通知申訴廠商，將依法刊登政府採購公報及追繳依標金140萬元。申訴廠商對前開通知不服，於103年2月28日提出異議（103年3月3日送達招標機關），惟僅就追繳押標金提出異議，並未就刊登政府採購公報提出異議，此觀申訴廠商異議書之內容僅提及追繳押標金而未提及刊登政府採購公報即明。招標機關103年3月4日○字第○號函異議處理結果維持原決定（103年3月7日送達申訴廠商），申訴廠商仍不服，於103年3月19日向本會提出申訴（103年3月20日送達本會）；據此，應認申訴廠商已依本法第102條第2項所定期限內提出申訴。惟據申訴廠商申訴書理由陳稱「…依據本法第101條第2項第6款判處拘役、罰金或緩刑者，自刊登之次日起停權1年，而非3年。…請求原異議處理結果撤銷，改判自刊登之次日起停權1年。」觀其申訴並未要求撤銷追繳押標金；因此，申訴廠商顯未就招標機關有關追繳押標金之異議處理結果提出申訴。既申訴僅請求撤銷招標機關所為停權處分，則有關追繳押標金部分自非本件申訴審議範圍，首先敘明。
4、 申訴廠商主張其經法院判處罰金，非判處有期徒刑，招標機關應依本法第103條（申訴廠商誤為第101條）第1項第2款規定，亦即第101條第1項第6款判處拘役、罰金或緩刑之規定，自刊登之次日起停權1年；復於預審會議陳述申訴廠商與○○營造有限公司（以下簡稱○○營造）雙方口頭約定合夥，惟因○○營造未得標故未簽訂合夥契約；並表示並非不接受停權，但希望停權1年，而非3年。招標機關則主張，依本案刑事判決書理由及犯罪事實所載，申訴廠商確有借用他人名義或證件投標之情事且經判決確定，招標機關據此通知申訴廠商有本法第101條第1項第6款之情形而停權3年，並無不當；並指陳申訴廠商並未就停權通知提出異議，所提申訴無理由。
5、 經查申訴廠商實際負責人即代理人王○○，明知申訴廠商於投標當時僅有丙等綜合營造業資格，不符招標機關於本案工程所要求之乙級以上營造業資格，王○○基於意圖影響採購結果，而借用他人名義或證件參加投標，經臺南地方法院依據本法第87條第5項前段及第92條之規定，於100年11月22日判處王○○有期徒刑4月得易科罰金，申訴廠商則科罰金7萬元，此有臺南地方法院100年度○字第○號刑事判決書影本在卷可稽。復依工程會95年12月28日工程企字第09500477630號函釋指出，「依政府採購法第101條第1項第6款立法意旨，如廠商之代表人、代理人、受雇人或其他從業人員，因執行業務犯同法第87條至第91條之罪，經第一審為有罪判決者，該廠商即有該條款之適用」。此一見解並經最高行政法院100年度判字第19號判決詳予論證，並予肯認：「按政府採購法第87條至第91條係以自然人為處罰對象，為法人、機關或團體之廠商雖不可能違犯。惟倘犯罪之該自然人為其代表人、代理人、受雇人或其他從業人員，依同法第92條規定亦負有刑責，應處以該條之罰金。蓋法人僅係法律所擬制之主體，無法自為法律行為，須藉由其代表人或委由代理人對外為意思表示，故廠商為法人組織者，自有賴其代表人或代理人對外為意思表示，以參與政府之採購，其代表人所為代表公司之行為即等同法人之行為，是廠商之代表人因執行業務，代表公司參與政府採購，犯政府採購法第87條至第91條之罪，經第1審為有罪判決者，應認該廠商已符合同法第101條第1項第6款之要件，而有該條款之適用。……再觀之政府採購法第103條第1項規定……已區分廠商停權期間因判處有期徒刑及拘役、罰金或緩刑而有不同，而廠商不可能被判處有期徒刑，足見第101條第1項第6款所謂『犯第87條至第92條之罪，經第一審為有罪判決者。』包括廠商之代表人、代理人、受雇人或其他從業人員，否則政府採購法第103條第1項第1、2款之區分將無實益」。觀察旨揭臺南地方法院100年11月22日100年度○字第○號刑事判決主文、事實，確有申訴廠商之代理人，因執行業務犯本法第87條之罪，經第一審為有罪判決之情事，招標機關援引本法第101條第1項第6款而為將刊登政府採購公報（3年）之通知，尚非無據。再依招標機關陳述意見書所陳，申訴廠商並未就招標機關103年2月18日○字第○號函依本法第101條第1項第6款之停權通知提出異議，查申訴廠商於103年2月28日所提異議書僅就招標機關通知追繳押標金部份為異議，停權通知部分並未提出；迄申訴廠商向本會提出申訴後，始主張招標機關前揭停權3年之法令適用有誤請求撤銷。申訴廠商既未就停權通知向招標機關提出異議，嗣後再提出本件申訴，自難謂合法。惟縱然申訴廠商於期限內向招標機關提出異議，揆諸前揭法理規定，申訴仍屬無理由。
據上論結，本件申訴為無理由，爰依政府採購法第82條第1項前段規定，判斷如主文。
中華民國103年7月24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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