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壹、 引 言 

政府採購的機關承辦人或廠商，對

於借牌、陪標、詐術圍標等名詞，多耳

孰能詳，但涉及要件適用時，經常是霧

裡看花。區分借牌投標及借牌陪標（詐

術圍標）有其實益，因被判定為借牌者，

視個案狀況應負擔借牌投標罪刑責外，

尚需依政府採購法第101條第1項第1、2
款規定被停權3年，且此停權不以成立刑
事犯罪為前提。惟若行為被判定為詐術

圍標時，反倒未必會負停權之行政責

任，因為同法第101條第1項第6款之停權
法律效果是以成立同法第87條之罪為前
提，像是緩起訴類型就有停權與否爭

議。假性投標，會被法院認定是一種詐

術1，但是關於第二次公開招標並無以3
家以上廠商參與投標始得開標之限制，

此際若廠商基於個人事由，找其他家廠

商之陪標行為，還算是詐術圍標罪嗎？

其實，在這種狀況到底有無犯意都有疑

問，遑論客觀要件會構成2。 
「陪標」富含多種態樣，並非僅有

邀請他家廠商一同競標之經典型態，尚

延伸閱讀
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有可能以他種態樣搭配為陪標手段，整

體作成陪標之行為，例如：以借牌完成

陪標之目的，以合意圍標達成陪標之目

的等，相關複合式行為態樣，容易使人

混淆究竟屬於同條第6項，抑或是同條第
4項的行為類型，更有甚者認為應為同條
第3項的詐術行為，其他像是關係企業的
合法競標也有可能被誤認為陪標，應該

加以檢討。其實，早有論者就借牌陪標

適用詐術圍標罪的妥當性提出檢討3，本

文則透過諸多案例，解析借牌投標與借

牌陪標的司法實務運作，就其合理性加

以討論。 

貳、 「借牌投標」與「借牌陪
標」之區別 

借牌與陪標除了有停權行政責任

外，在刑事責任部分，更有其區分實益。

依政府採購法立法目的，要求公平公開

的採購程序，提升採購效率與功能，以

利確保採購案的施行品質。公平競標為

政府採購法所保護的核心價值，競標者

的行為一旦影響甚或侵害到競標的公平

性，便會違反政府採購法，實務向來秉

持此精神而運行，循此機械化操作模

式，造成不論個案是否具有處罰之必要

性，均一概會與政府採購法第87條相
繩，迫使廠商及機關人員只能僵化遵守

法規，某種層度來說，反而不利政府採

購市場的自由發展。 

一般所謂陪標，乃屬政府採購法第

87條第3項4之範疇，而借牌則屬同法第

87條第5項5。實務上，借用他人名義投

標，常見行為態樣可分為兩種，本身具

有投標資格之廠商，擔心投標廠商不足3
家，為符合同法第48條規定須有3家以上
之合格廠商投標始得開標之條件，而借

用他人名義或證件投標，以及本身不具

投標資格的廠商，卻為取得標案利益，

而借用他人名義或證件參與投標，試舉

一例：廠商為避免流標，與有意投標者

聯繫，並聯手找幾家無意參與投標的廠

商，以其名義進場而共同參與競標，目

的就是為了得以順利開標，而確保有3
家以上的廠商一同競標以避免無法開

標，這種以自己名義及借用他人名義之

方式參與投標之行為人，司法實務多認

是藉以符合3家以上合格廠商投標而使
開標發生不正確結果，就是最常見的陪

標模式。實務見解認為此種行為，屬於

共同施用詐術，意圖虛構投標家數假

象，為同法第87條第3項之妨害投標行
為6。此種擔心流標而找其他廠商來投標

的行為，即是以共同詐術營造投標家數

的假象，在此類型，因為共同陪標的其

他廠商確實有參與投標，並非完全沒有

參與，故與借牌行為並不相同。 
亦即，所謂「陪標」是在湊投標家

數，廠商本身無得標甚或參與投標之真

意，僅是表面上看似有投標意思，並以

自己名義或證件參與投標，使自身名字
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顯示在該標案上，事實上無借用他人名

義者7。借牌行為通常出借名義人本身不

會參與投標，且借牌者本身不符合參與

投標資格，又不以開標發生不正確結果

為要件；而陪標則係出名者與邀請者均

參與投標，惟出名者自始自終並無得標

之意願而已，可參照最高法院102年度台
上字第2066號刑事判決意旨8。早期行政

院亦有認為要求第一次招標需有3家廠
商投標使能開標的條件已經不符合現行

採購效率，應為調整，然草案經2019年
立法院會討論後，雖有立法委員贊同廢

除3家投標條件的限制，最終經黨團協商
仍維持現狀9，由此可知，立法者亦有意

識到3家廠商共同投標的僵化要求，並非
絕對興利，反而造成有心廠商的違法行

為不斷衍生，應重新審視相關規範。 
順帶一提，同條第4項搓湯圓仔的合

意圍標行為與借牌陪標也不相同，意圖

影響決標價格或獲取不當利益，而以契

約、協議或其他方式之合意，使廠商不

為投標或不為價格之競爭的「搓圓仔

湯」，是使「原有意願參與競標」之廠商，

不為投標或價格上之競爭，與原本無意

願參與競標的借牌投標，乃有不同。 

參、 「借牌投標」與「借牌陪
標」之刑責 

從立法歷程觀察，政府採購法於

2002年2月6日增修公布第87條第5項10為

借牌投標罪，但借牌有兩種情形：一為

借用他人名義投標；二為借用他人名義

虛充競標人數，乃為陪標之用，則上開

規定規範之對象是否包括以上兩種情

形？依增訂的立法理由僅提及係為處罰

借用他人名義或證件投標之行為人，並

未指明欲規範的對象，然而修法過程

中，於2001年10月8日委員會審查時，主
管機關公共工程委員會主委指出：此次

修正「在防弊方面，增列中央及地方機

關得成立或指定代辦採購機關之規定；

增列禁止假性競爭行為（例如陪標〈按

即投標者邀請其他具有投標資格之廠商

參與投標，以製造假性競爭之情形〉）之

規定；另強化對不法行為之處罰，包括

擴大處罰圍標、綁標之適用對象及適用

情形；借牌投標及出借者將被處以三年

以下有期徒刑……」等語11，而所增列的

三種違法行為類型，即禁止假性競爭行

為、擴大處罰圍標、綁標之適用對象及

情形，以及借牌投標出借者需負刑責，

對照該次增修內容，尚包括同法第50條
第1項第5款、第87條第5項及第88條第1
項等規定，其中第50條第1項第5款為防
範假性競爭行為之規定；第88條第1項則
係處罰綁標之規定，可見第87條第5項的
立法原意應係為處罰借牌投標及出借者

之規定，而非處罰陪標之規定。 
文義解釋觀察，政府採購法第87條

第5項前段之法條用語係借用他人名義
或證件投標者，且業將容許他人借用本
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人名義或證件之行為，特別明文匡列出

來，可知未明確訂定「借用他人名義而

陪標者」之情形，係有意排除，據此，

更可推認立法者欲規範的對象係本身不

具投標資格，而借用他人名義之行為，

若係本身即具投標資格而同時借用他人

名義參與投標之陪標行為，並不屬於同

法第87條第5項之範疇。 
由上所述，可知借牌行為有「借牌

投標」與「借牌陪標」兩種態樣，不過

在事實層面上，兩者有時很難區分，然

因借牌是3年以下有期徒刑，陪標是5年
以下有期徒刑，兩者法定刑度有所不

同，仍應加以區別。基本上，借牌、假

性競爭、圍標綁標等行為都有刑事責

任，前述政府採購法第87條第5項規定，
乃是指無資格借用有資格名義或證件投

標，借用者與被借用者皆構成借牌投標

之罪。然而，「借牌陪標」，此類行為重

點是在「陪標」二字，和前述借牌投標

不同的是，借這個牌之目的不是來投

標，反倒是來「陪標」，雖然兩者都是

「借」，但是本質卻大不相同。所謂「一

人多標」的借牌陪標行為，實務見解論

以同條第3項詐術圍標罪，然而詐術圍標
罪最大的問題在於「使廠商無法投標或

開標發生不正確結果者」的要件不明確

化，很難有具體判斷標準，以致於實務

幾乎成立詐術圍標罪都是陪標類型，既

然實際運作如此，似應將此要件明確化

為陪標類型，而非以前述難理解及適用

的文字作為要件，較為允當。 
陪標與借牌投標行為在刑責方面，

分別為5年以下有期徒刑、3年以下有期
徒刑，且陪標之未遂行為尚為處罰之範

圍，不禁令人疑惑，以公平競標而言，

不論是陪標或借牌投標均有影響性，為

何陪標行為就整整多出2年的法定刑？
於借牌投標、借牌陪標之案例上，更是

彰顯此等刑度差別待遇的不適當性，簡

單來說，借牌投標或借牌陪標，都是借

牌來參與競標，況且「借牌陪標者，該

真正名義人確實是有出席競標，既已出

席且所出示之文件亦無虛偽不實」，相較

於「借牌投標者，乃係真正名義人並未

列席競標，而使不合資格者得假借其名

為競標獲利」而言，後者之惡性應較前

者為重，何以前者之刑度遠高於後者12，

實不合理，應為檢討。 
實務上還有一類有爭議的行為態

樣，即第二次以上公開招標之陪標是否

成罪？政府採購法第48條第1項明文，公
開招標需3家以上合格廠商投標方得開
標，是藉廠商間相互競爭使公庫減少支

出，提升政府採購案之品質，廠商為避

免流標，協同其他家廠商一同投標，實

務認為多了一個或數個假性投標者的行

為，就是詐術，假若上述情況發生於第

二次招標之際，又或者找來陪標的廠商

資格不符，還會被認為屬於詐術陪標

嗎？學說上認為刑事犯罪分為法定犯及

自然犯兩種型態，自然犯係因違反倫理
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道德，故多數人民本身可以自行判定該

類型的行為構成犯罪；然而，法定犯則

是立法者為保護特定利益，特別訂定的

犯罪型態，多屬於行政刑法，此區分之

所以重要，係因自然犯鮮少會有不具備

違法性認識及犯罪故意之疑慮；但法定

犯因為人民較難預見該類型之行為屬於

犯罪，常常會欠缺主觀故意及違法性認

識，在認定法定犯時，判斷構成要件該

當與否應更為嚴謹13。 
因此，第二次公開招標而假性陪標

案例，實為逗趣。蓋第二次公開招標並

不以「三家以上廠商參與競標」為開標

條件，縱僅1家廠商為投標，仍得順利開
標進行採購程序，對於機關來說，不會

有誤信有數家公平競爭造成開標錯誤的

可能性，此狀況並不會發生「使開標發

生不正確結果」14，自與同法第87條第3
項之客觀構成要件不符合，再結合法定

犯之要件該當性應嚴格認定之見解，應

認為誤認第二次公開招標需3家廠商競
標使得開標之廠商，其神經大條致難以

認定有以詐術使競標發生不正確結果之

主觀犯意，不應認有主觀犯意而論詐術

圍標罪之未遂犯。 
正是因為同法第87條第1、3、4項有

未遂犯規定，也彰顯陪標行為著手時點

的重要性，若為著手前自為預備犯領

域，與同法第87條無關，但若為著手後，
全然納入第87條第6項，似有打擊犯罪過
廣之嫌疑，故而實務上也曾認為這一種

犯罪型態應屬「陪標不能犯」15。實務上，

多由檢察官以不起訴結案，依刑法第26
條不能犯規定，是指不能發生犯罪結

果，又無危險者，所以有見解認為假性

競標之陪標方式，若於承辦人員疏於審

查，即可能發生開標並決標之結果，仍

然可能發生開標結果不正確，所以依然

具備危險性，不可以適用刑法第26條之
不能犯而不罰。但是，「詐術圍標罪」實

務向來認為屬於結果犯，即必須有開標

不正確性或使廠商無法投標之結果發生

才構成犯罪，於此若為了感覺要論罪這

種類型廠商，而另外創設縱使不會發生

不正確的開標結果，也因為具備不正確

開標結果之危險性而該當詐術圍標罪未

遂犯，不僅前後矛盾，也與詐術圍標罪

的「具體危險犯」設計有所扞格。有判

決認該等假性陪標案例，並無使開標結

果不正確之危險存在可能，故與同法第

87條第3項之犯罪不合，難論為詐術圍標
罪，更難論以未遂之罪責16，可以參考。 

還有一種類型要說明的，就是限制

性招標的陪標。所謂限制性招標，就是

不經過公告程序，可以邀請2家以上廠商
比價或僅邀請1家廠商議價。機關在限制
性招標文件記載需3家以上合格廠商投
標始得開標或比價，結果發生陪標的情

況應如何處理？既然是限制性招標，就

表示縱使僅邀請 1家廠商議價亦為合
法，就如同政府採購法施行細則第19
條：「機關辦理限制性招標，邀請二家以 
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上廠商比價，有二家廠商投標者，即得

比價；僅有一家廠商投標者，得當場改

為議價辦理。」有所明文，只有1家廠商
來投標，機關都可以直接進行議價，這

種屬於明顯錯誤之情況，檢察官於實務

操作上亦應為不起訴處分結案，機關無

須大費周章將廠商移送法辦，廠商即時

請機關更正即可。 

肆、 關係企業競標之陪標與
詐術圍標問題 

為鞏固自家品牌於市場中之地位，

關係企業經營乃屬商業常態，但因為廠

商彼此間具一定關聯性，若同時參與同

項標案，難免會有競標不公平疑慮，而

可能會形成「陪標、圍標」之嫌。公司

法多以持有或投資該公司持有表決權之

股份總數或資本總額以推定是否為關係

企業17，政府採購法並未禁止關係企業共

同參與投標，關係企業間無假性競爭

者，自得參與競標。不論是垂直之上下

游關係，或為水平之關係企業，其於公

司法上均可被視為各自獨立之權利個

體，是否會構成圍標行為，甚或詐術行

為，都無法僅憑雙方間之身分關係而判

斷，最高法院亦有贊同見解18。工程會亦

有函釋，除非是政府採購法第38條第1
項：「政黨及與其具關係企業關係之廠

商，不得參與投標。」19亦即並非關係企

業一同競標就屬重大異常關聯，仍應依

具體個案論斷。 

關係企業參與投標仍然可以為有效

的價格競爭20，意即假若3家競標公司為
家族企業，渠等均遵守採購案之程序及

要求，彼此間無串通虛偽形式競標之情

況，且渠等係本於得標之真意參與競

標，而承辦採購案之機關人員亦未發現

有任何重大異常關聯之情形，是本於預

防假性競爭行為發生之立法意旨，此案

例並無禁止競標不予決標之必要，甚而

與政府採購法建立公平、公開之政府採

購程序，以提升採購效率與功能，確保

採購品質21，使政府採購程序回歸市場競

爭機制，藉以節省國庫支出與立法目的

無相悖之處，自更無禁止的理由。 
進一步說明實務見解區分詐術競標

與關係企業競標的判斷標準，同條第3
項所稱之「詐術」為例示規定，「其他非

法之方法」必須與詐術等同觀之22。運用

詐術係指使人陷於錯誤，而無法做出正

確合理決定之不正手段，或其他非法之

方法概括指除本條所列舉之手段以外其

他非法之方法，致廠商無法投標或使開

標發生不正確結果，即構成該項罪名所

稱之詐術23。同一企業實體，卻以二公司

之名義同時參與同一採購案之投標，於

外觀上可使人誤信有二不同之廠商參與

投標，似有價格競爭之作用，實則為參

與標案之兩家公司對彼此標價清晰不已

並可互相操控，此等行為，法院認為「以

不同名義公司進行投標之方式，使採購

案之主體陷於錯誤，而以此詐術使開標

發生不正確結果之目的」，這種情形與一



 

月旦律評．No.14．2023.5 律師智匯 131

般借牌陪標相同，與關係企業合法競標

有所不同，非謂不論成立原因及業務關

係，即認為一般企業與其母子公司間之

共同投標均屬違法，不能不辨。 

伍、 結 論 

細究陪標行為，其實會發現陪標有

許多種面貌，政府採購法之所以禁止這

種行為，是為了鞏固政府採購案的品

質，確保履約品質、公共設施安全性及

節省國家公帑，避免讓不合資格的廠商

因經驗不足、不熟悉施工工法、欠缺專

業知識等因素，造成公安危險及人民生

命財產上之損害。但是，陪標刑責的實

務運作，仍有許多解釋上的不確定性，

造成困擾。機關承辦人可以「嚴格把

關」，但不應「苛刻刁難」，適用法律僵

化或出於其他目的，動輒將廠商移送法

辦，不免造成廠商冤屈滿滿。蓋政府採

購法附有諸多細節性的規定，並非所有

廠商均熟知，往往有廠商不慎觸法，造

成1年或3年的停權，或遭判3年或5年以
下之徒刑，就如同本文所提及之案例，

許多形式上看起來違法，惟分析過後才

知其實並不是該條項所指涉之行為，若

裁判者不詳查，憑錯誤的法感論罪，對

廠商來說是不公平的。 
陪標並不是只要邀請他家廠商一同

參與投標，就不分青紅皂白的構成陪標

行為，借牌也不是一旦借牌就必定會影

響開標結果的正確性。立法者必須明確

說明何謂開標結果的正確性，如此才可

以符合法明確性原則，讓人民在受到法

律裁判前，可以明確預見法律的界線。     
另則，陪標行為，是否只要有邀請

他家廠商一同投標的動作，就會構成詐

術圍標罪，例如：在限制性開標的階段，

因為廠商自身無知而熱情邀請他人一同

陪標，陪標者全然符合投標流程及行政

機關所要求的相關條件，是否僅以受到

廠商的邀請，就是詐術行為？當然不

是。此類行為是否果真有用刑必要性；

抑或，在沒有犯意聯絡的陪標行為，陪

標廠商僅係本於善意而一同競標，雙方

並無交換底價，是否也有處罰的必要

性？本文建議仍應針對具體個案個別判

斷。 
綜上所述，本文認為在判斷是否為

陪標或詐術圍標行為，必須將行為人的

主觀犯意、客觀事實，甚或是行為動機

均涵蓋在內，才能夠確切的判斷出廠商

的行為是否具備惡性而應授與該惡性同

等的懲罰。尚且，應將廠商的行為所造

成的後果一併納入判斷，抑或是當作量

刑的因素，始得更為準確的實踐政府採

購法提升採購案品質的立法意旨，方可

以讓優良廠商有更多的意願參與投標，

倘若廠商的行為並不影響採購競標的結

果，亦即並未有不正確的結果或對投標

案有不利益的負面影響，則無課責之基

礎及必要性。宀 
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