
高雄高等行政法院裁定高雄高等行政法院裁定

高等行政訴訟庭第三庭

114年度停字第2號

聲  請  人  弘鉅營造工程有限公司

代  表  人  陳玉樹             

訴訟代理人  鄭淳晉  律師

            蔡鈞如  律師                           

相  對  人  澎湖縣政府                           

代  表  人  陳光復             

訴訟代理人  宋思儀             

上列當事人間營造業法事件，聲請人聲請停止原處分之執行，本

院裁定如下：

    主  文

一、聲請駁回。

二、聲請訴訟費用由聲請人負擔。

　　理  由

一、停止執行之要件：

　㈠依行政訴訟法第116條第3項規定：「於行政訴訟起訴前，如

原處分或決定之執行將發生難於回復之損害，且有急迫情事

者，行政法院亦得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執

行。但於公益有重大影響者，不在此限。」之意旨，可知聲

請裁定停止執行之對象，須以行政處分為限，且必須其執行

將發生難於回復之損害且情況緊急者，始得為之裁定准許行

政處分之停止執行，而行政法院是否准予停止執行之聲請，

仍須視個案是否符合行政訴訟法第116條規定之要件。又上

開條文所謂「難於回復之損害」，係指其損害不能回復原

狀，或不能以金錢賠償，或在一般社會通念上，如為執行可
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認達到回復困難之程度等情而言，至當事人主觀上難於回復

之損害，當非屬該條所指之難於回復之損害。而所謂「急迫

情事」，則指原處分或決定已開始執行或隨時有開始執行之

虞，其執行將發生難於回復之損害且情況緊急，非即時由行

政法院予以處理，則難以救濟而言。再者，原處分之合法性

顯有疑義者，固許停止執行，惟停止執行係暫時性權利保

護，而非審查原處分或決定應否撤銷之本案訴訟救濟，其本

質在迅速審查其是否具備停止執行之法定要件，顯非判斷原

處分存廢之終局性決定。是以，行政法院就聲請停止執行事

件，係依即時可調查的事證以認定其聲請要件事實是否具

備。故從聲請人所提在客觀上可信為真實之相關資料觀之，

若未進行本案訴訟審理，尚無從判斷原處分已達到違法應予

撤銷之程度者，即無從逕指其合法性顯有疑義。　

　㈡又依訴願法第93條第2項、第3項規定：「（第2項）原行政

處分之合法性顯有疑義者，或原行政處分之執行將發生難以

回復之損害，且有急迫情事，並非為維護重大公共利益所必

要者，受理訴願機關或原行政處分機關得依職權或依申請，

就原行政處分之全部或一部，停止執行。（第3項）前項情

形，行政法院亦得依聲請，停止執行。」之意旨，可知在訴

願程序進行中，受處分人得申請受理訴願機關或原處分機關

停止執行，理論上得由原處分機關或正進行本案審議之訴願

機關自我審查即可獲得暫時性保護，殊無逕向行政法院聲請

停止執行之必要。況行政法院係審查行政處分違法性之最終

機關，若一有行政處分之執行爭議，不待訴願程序即聲請行

政法院停止原處分之執行，無異規避訴願程序，而請求行政

法院為行政處分之審查，因此解釋上得適用訴願法第93條第

3項或行政訴訟法第116條第3項規定，逕向行政法院聲請停

止執行之時機，必其情況急迫，由訴願機關給予即時救濟已

無從期待，非即時由行政法院予以處理，則難以救濟之特別

情形為限，例如受處分人已向訴願機關申請停止執行，訴願

機關經過合理之相當期間，仍遲未對停止執行之申請為准
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駁，此時受處分人只得向行政法院聲請停止執行。若無此種

情況急迫之特別情形，尚難認有逕由行政法院裁定予以暫時

性保護之必要，而應認欠缺權利保護必要而駁回其聲請（最

高行政法院91年度裁字第906號裁定、103年度裁字第1416號

裁定、109年度裁字第1487號裁定意旨參照）。

二、聲請意旨略以：

　㈠前提事實：

　　聲請人因容許訴外人鼎盛企業行借牌參與○○縣○○鄉第五

公墓福聚園區第二納骨堂與建設統包工程(下稱西嶼鄉納骨

塔工程)，違反政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借

用本人名義或證件參加投標」之情事，經臺灣澎湖地方檢察

署（下稱澎湖地檢署）111年度偵字第420號等案號為緩起訴

處分，○○縣○○鄉公所（下稱西嶼鄉公所）並據此作成民

國112年9月22日彭西建字第0000000000號函，將聲請人停權

3年刊登政府採購公報之處分（下稱停權處分），現繫屬鈞

院113年度訴字第230號審理中。嗣相對人復以聲請人亦違反

營造業法第54條提經澎湖縣營造業審議委員會審議，該會於

113年9月25日作成聲請人「確有違反營造業法第54條規定，

依同條規定『處予新臺幣（下同）玖拾捌萬元罰鍰，並廢止

其許可』。」相對人並以113年12月10日府工土字第0000000

000號函(下稱原處分)通知聲請人。

　㈡原處分之執行將發生難於回復之損害：

    ⒈聲請人原係甲等綜合營造業者，為澎湖縣境内少有具有甲

等綜合營造業之優良廠商，且因聲請人營業規模較大，可

以大量、定期採購澎湖縣當地所缺乏之鋼筋、水泥等原物

料，此乃聲請人與澎湖縣當地其他營造公司相比為最大優

勢，也因此曾承接澎湖縣當地眾多重大公共工程。惟原處

分之執行，現已直接影響澎湖縣轄内重大公共建設如原先

執行中之北海遊客中心重建工程案，若不停止執行，該案

招標機關勢必將支出額外成本進行公開招標作業且嚴重影

響工程進度，對○○縣○區内之公共利益顯有不利之重大
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影響。又聲請人另承攬多項澎湖當地之公共工程與相對人

即將施作之公共工程，原處分之執行將使澎湖縣當地因為

缺少優良甲級營造廠商而無法提升當地公共工程之品質，

有害於澎湖縣居民使用公共建設之重大公益。末以，原處

分若持續執行，依營造業法之規定(詳後述)將對聲請人聘

僱共計9名員工面臨失去工作機會之結果，於工作機會有

限之澎湖地區，亦將造成國家社會保險甚且社會救助體系

之負擔，懇請鈞院審酌此情。

　　⒉聲請人已因原處分廢止營造業許可，依法不得經營業務，

否遭將面臨鉅額罰鍰。惟聲請人以營造業務為唯一業務項

目，亦為僅有之收入來源，原處分若繼續執行，將造成聲

請人無法經營，且面臨歇業解散之命運，此等使聲請人法

人格消滅之損害結果，堪認屬金錢無法彌補，且難於回復

之損害。

    ⒊聲請人自公司成立以來提供優良之工程服務，聲請人過往

於公共工程之查核成績良好，並秉持服務與回饋社會之理

念，對於工程設計及監造期間之品質管理設有管控機制，

並落實於實際執行過程，故工程品質深獲業主肯定，如維

持原處分之執行，將對聲請人原先努力經營之商譽造成嚴

重影響。

  ㈢本件聲請具有急迫情事：

    承前所述，原處分若繼續執行，對於澎湖縣全體居民而言，

將立即生部分公共工程停工無人施作且無法使用之結果；對

於聲請人承攬其餘於澎湖縣轄内公共工程之招標機關而言，

亦將立即產生工程進度停擺、政務效率降低之結果，對於聲

請人聘僱之員工而言，亦將立即產生失去工作機會，失去經

濟來源之結果，足認本件停止執行之聲請，具有急迫之情

事。

  ㈣本件聲請人將來對於原處分之行政爭訟，於法律上並非顯無

理由:
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    ⒈原處分之作成，與訴外人西嶼鄉公所前開停權處分，同援

引澎湖地檢署111年度偵字第420號緩起訴處分書，而該案

現已繫屬鈞院113年度訴字第230號政府採購事件審理中，

承審法官並將於113年1月23日準備程序期日傳喚證人陳佳

雯與蔡裕欽到庭，並函調系爭刑案卷證到院，供聲請人與

西嶼鄉公所兩造攻防，堪認系爭刑案緩起訴處分書之内

容，是否得作為認定聲請人曾有「借牌」事實，並據以作

成停權處分與原處分之唯一證據，確有重大疑義。

    ⒉另依最高行政法院之見解，缓起訴處分既係以終止刑罰權

為目的，不得徒憑緩起訴處分書之記載，作為認定犯罪事

實之事證，且缓起訴處分之訊問筆錄其中得作為認定涉及

犯罪行為之證明力有多少，即有必要從訊問筆錄之内容予

以判斷。

    ⒊再者，姑不論原處分函文漏未記載聲請人係構成營造業法

第54條第1項何款事由，已有漏未記載行政程序法第96條

第1項第2款所定行政處分書面之應記載事項之情形，又營

造業法第54條第1項第2款規定：「將營造業登記證書或承

攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。」若係為原

處分作成之法律依據，相對人即應提出聲請人將營造業法

第5條所稱之營造業登記證書與承攬工程手冊兩類文件，

現實上曾交由他人之證據資料以實其說。惟遍查原處分函

文、相對人營造業懲戒決議書與相對人裁處書等内容，除

援引系爭刑案緩起訴處分書以外，別無其他事證，甚且均

未敘明聲請人係構成營造業法第54條第1項之何款事由，

適法性顯有重大疑慮。

    ⒋末查，由鈞院函調之刑事卷宗内容可知，聲請人法定代理

人陳玉樹於系爭刑案偵查中，不論係111年5月26日於廉政

署南部地區第一詢問室之供述，抑或是111年5月31日於澎

湖地檢署之供述，均係針對客觀事實為陳述，且依該等陳

述内容：「（問：你所謂陳龍鳳是一起做工程的，何

意？）答：聲請人得標的政府標案部分會交由陳龍鳳處
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理，只要是交由他處理，陳龍鳳都是負責工地，例如叫

料、叫工，我是負責標案帳務。」「（問：西嶼納骨塔統

包工程如何計算工程款給陳龍鳳？）答：工程款進來後，

我先扣除工程支出給陳龍鳳工料的錢及聲請人約4%到4.5%

的手續費，剩餘的錢再開立支票給陳龍鳳。（問：聲請人

4%到4.5%的手續費是指什麼？）答：聲請人聘請技師職員

及稅金費用。（問：西嶼納骨塔統包工程所有的工跟料都

由陳龍鳳負責，聲請人為何需要支付技師職員的費用？）

答：因為所有的文書工作都是聲請人的職員在負責，聲請

人也有聘請技師，跟繳稅金。」等内容，均與政府採購法

第31條第2項第2款、第101條第1項第2款與營造業法第54

條第1項第2款之構成要件不符。爰依行政訴訟法第116條

第3項規定，聲請於行政訴訟起訴前停止執行原處分等

語。

三、本院查：

  ㈠聲請人因容許訴外人鼎盛公司借牌參與西嶼鄉納骨塔工程，

違反政府採購法案件，經澎湖地檢署111年度偵字第420號等

案號為緩起訴處分，西嶼鄉公所並據此作成112年9月22日停

權處分，現繫屬本院113年度訴字第230號審理中。嗣相對人

復以聲請人亦違反營造業法第54條提經澎湖縣營造業審議委

員會審議，於113年9月25日作成確有違反營造業法第54條規

定之決議，經相對人以原處分裁處98萬元罰鍰，並廢止其許

可等情，有原處分、相對人營造業懲戒決議書附卷為證，可

信為真實。

  ㈡原處分尚在訴願程序中，並無逕向行政法院聲請停止執行之

保護必要：

　　經查，聲請人不服原處分，向訴願機關即內政部提起訴願，

請求撤銷原處分，惟並未向其申請停止執行，目前尚在訴願

審議程序中等情，為兩造所不爭執，有本件114年1月17日調

查證據筆錄可稽（本院卷第190-191、193頁）。 經核聲請

人既未向訴願機關申請停止執行，自不生因訴願機關遲未對

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

6



停止執行之申請為准駁，造成非即時聲請由行政法院處理則

有難以救濟之緊急情況。況聲請人提起訴願後，現仍在審議

中，並無不能向訴願機關申請停止執行之特殊情況，自無逕

向行政法院聲請之必要。是以，聲請人捨訴願機關逕向本院

聲請停止執行，無異規避訴願程序而請求行政法院逕予審

查。依前揭規定及說明，聲請人之聲請，應認欠缺權利保護

之必要，應予駁回。

　㈢原處分之合法性部分：

　　⒈查原處分之作成，係西嶼鄉公所移送，經相對人提經澎湖

縣營造業審議委員會審議之結果，雖其基礎事實同援引澎

湖地檢署111年度偵字第420號緩起訴處分書之認定，聲請

人更以原處分僅概括引用營業造業法第54條，卻未具體說

明係該條何款之情節，主張顯與行政處分明確性之要求有

違云云。惟原處分之作成既係依據澎湖縣營造業審議委員

會之決議，該決議已具體載明違規事實、裁處理由及法令

依據，此觀卷附原處分即明（本院卷第24-26、227-233

頁），亦難認原處分所載違規事實、裁處理由及法令依據

有何顯而易見之違法情形，故其不符訴願法第93條第2項

所定「合法性顯有疑義」之要件，本院自難依同條第3項

規定准予停止執行。

　　⒉聲請人另主張偵查機關於西嶼鄉納骨塔工程案，以不正訊

問方式誤導其代表人陳玉樹作成承認犯罪之自白，此部分

之自白具有瑕疵，相對人本不得據此作成原處分云云。惟

此等主張，係屬實體事項之爭議，尚待本案訴訟審理認定

之，尚難僅憑聲請人之主張而遽為判斷，亦無從逕行認定

原處分之合法性顯有疑義或聲請人之本案訴訟有獲勝訴判

決之極高可能性，故難依此准予停止執行。

  ㈣聲請不符合「原處分之執行，將發生難於回復之損害且有急

迫情事」之要件:

    ⒈聲請人雖主張承攬公共工程為其主要營收來源，相對人廢

止其許可登記書，除對聲請人過往累積之商譽將產生重大

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

7



影響外，並立即造成聲請人營運之困難，且將嚴重影響聲

請人員工及其家庭之生計問題，亦有害於澎湖縣當地大型

公共建設之發展等公益，此確屬急迫情事，且其損害甚鉅

而難以計算云云。

　　⒉營造業以外其他業務之經營仍屬可能：

　　　⑴按營造業法第52條規定：「未經許可或經撤銷、廢止許

可而經營營造業業務者，勒令其停業，並處新臺幣1百

萬元以上1千萬元以下罰鍰；其不遵從而繼續營業者，

得連續處罰。」第54條規定：「(第1項)營造業有下列

情事之一者，處新臺幣1百萬元以上5百萬元以下罰鍰，

並廢止其許可：一、使用他人之營造業登記證書或承攬

工程手冊經營營造業業務者。二、將營造業登記證書或

承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。三、停

業期間再行承攬工程者。(第2項)前項營造業自廢止許

可之日起5年內，其負責人不得重新申請營造業登

記。」可知營造業經廢止營業登記許可，其效果為重新

取得營造業登記前，不得經營營造業業務，並非撤銷廠

商之營利事業登記，廠商仍得本其營利事業登記項目繼

續經營業務，而對於已得標之工程，無法繼續履約，廠

商履約之成本及收入(利潤)均減少，乃廢止許可後之法

定效果，亦非必然即造成廠商財務陷入困難。況聲請人

營業項目除綜合營業造業外，另有建材批發業、國際貿

易業等，有經濟部商工登記公示資料查詢服務在卷餐可

參(見本卷第183頁)是本件縱因原處分之執行，於法定

期間內不得參與政府機關採購及營造業務，然仍無礙其

繼續從事非營造業以外之營業登記事項之業務，自難認

原處分之執行，必將致其營運上困難，且嚴重影響聲請

人員工及其家庭之生計。

　  　⑵公共工程無法參與與原處分無必然關聯：

　　　　再者，聲請人因西嶼鄉納骨塔工程違反採購法第101條

第1項第1款，經西嶼鄉公所為停權處分，聲請人不服，
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循序提出異議、申訴，向本院提起行政訴訟(本院113年

度訴字第230號)並聲請停止執行，停止執行聲請部分，

經本院113年度停字第17號以其聲請並非急迫，且非屬

難以回復損害而駁回其聲請，亦有該裁定附卷可參，是

聲請人無法參與公共工程之投標履約，與原處分之執

行，並無必然關聯，應予說明

　　⒊聲請人所稱之營業損失非屬難以回復之損害且無急迫情

事：

　　　聲請人另主張廢止許可後，承攬其他私人營造工程亦屬不

可能，將造成巨大營業損失。惟原處分執行後，聲請人是

否必能承攬其他私人民間工程，尚屬未定，自難認原處分

之執行，必將致其營運上困難，況其所稱無法參加政府採

購投標、民間工程之營業及商譽損失，核均屬營業活動型

態變更而致營業收入之變動，依客觀情形及一般社會通

念，尚非不能估計而以金錢賠償，尚難認聲請人因原處分

之執行而受有難於回復之損害。至於原處分之執行，是否

影響聲請人員工之工作，及是否將導致澎湖縣公共工程或

民間工程，因減少一甲級營造廠商而無法順利進行，均非

屬於聲請人本身之權利或法律上利益因執行所受之損害，

其據以主張此部分亦屬難於回復之損害，自難憑採。

四、綜上所述，聲請人聲請停止原處分之執行，核與行政訴訟法

第116條第3項規定之停止執行要件不合，聲請並無理由，應

予駁回。

五、結論：本件聲請為無理由。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　21　　日

                         審判長法  官  林  彥  君  

                               法  官  廖  建  彥  

                               法  官  黃  堯  讚  

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本裁定，應於送達後10日內，向本院高等行政訴訟庭

提出抗告狀並敘明理由（須按他造人數附繕本）。
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三、抗告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）。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　22　　日

                               書記官　林  映  君

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.抗告人或其代表人、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，抗告人或其代表人、管理

人、法定代理人具備會計師資格者。

3.專利行政事件，抗告人或其代表人、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.抗告人之配偶、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.抗告人為公法人、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，抗告

人應於提起抗告或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文

書影本及委任書。
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高雄高等行政法院裁定
高等行政訴訟庭第三庭
114年度停字第2號
聲  請  人  弘鉅營造工程有限公司


代  表  人  陳玉樹              






訴訟代理人  鄭淳晉  律師
            蔡鈞如  律師                            
相  對  人  澎湖縣政府                            
代  表  人  陳光復              
訴訟代理人  宋思儀              
上列當事人間營造業法事件，聲請人聲請停止原處分之執行，本
院裁定如下：
    主  文
一、聲請駁回。
二、聲請訴訟費用由聲請人負擔。
　　理  由
一、停止執行之要件：
　㈠依行政訴訟法第116條第3項規定：「於行政訴訟起訴前，如原處分或決定之執行將發生難於回復之損害，且有急迫情事者，行政法院亦得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執行。但於公益有重大影響者，不在此限。」之意旨，可知聲請裁定停止執行之對象，須以行政處分為限，且必須其執行將發生難於回復之損害且情況緊急者，始得為之裁定准許行政處分之停止執行，而行政法院是否准予停止執行之聲請，仍須視個案是否符合行政訴訟法第116條規定之要件。又上開條文所謂「難於回復之損害」，係指其損害不能回復原狀，或不能以金錢賠償，或在一般社會通念上，如為執行可認達到回復困難之程度等情而言，至當事人主觀上難於回復之損害，當非屬該條所指之難於回復之損害。而所謂「急迫情事」，則指原處分或決定已開始執行或隨時有開始執行之虞，其執行將發生難於回復之損害且情況緊急，非即時由行政法院予以處理，則難以救濟而言。再者，原處分之合法性顯有疑義者，固許停止執行，惟停止執行係暫時性權利保護，而非審查原處分或決定應否撤銷之本案訴訟救濟，其本質在迅速審查其是否具備停止執行之法定要件，顯非判斷原處分存廢之終局性決定。是以，行政法院就聲請停止執行事件，係依即時可調查的事證以認定其聲請要件事實是否具備。故從聲請人所提在客觀上可信為真實之相關資料觀之，若未進行本案訴訟審理，尚無從判斷原處分已達到違法應予撤銷之程度者，即無從逕指其合法性顯有疑義。　
　㈡又依訴願法第93條第2項、第3項規定：「（第2項）原行政處分之合法性顯有疑義者，或原行政處分之執行將發生難以回復之損害，且有急迫情事，並非為維護重大公共利益所必要者，受理訴願機關或原行政處分機關得依職權或依申請，就原行政處分之全部或一部，停止執行。（第3項）前項情形，行政法院亦得依聲請，停止執行。」之意旨，可知在訴願程序進行中，受處分人得申請受理訴願機關或原處分機關停止執行，理論上得由原處分機關或正進行本案審議之訴願機關自我審查即可獲得暫時性保護，殊無逕向行政法院聲請停止執行之必要。況行政法院係審查行政處分違法性之最終機關，若一有行政處分之執行爭議，不待訴願程序即聲請行政法院停止原處分之執行，無異規避訴願程序，而請求行政法院為行政處分之審查，因此解釋上得適用訴願法第93條第3項或行政訴訟法第116條第3項規定，逕向行政法院聲請停止執行之時機，必其情況急迫，由訴願機關給予即時救濟已無從期待，非即時由行政法院予以處理，則難以救濟之特別情形為限，例如受處分人已向訴願機關申請停止執行，訴願機關經過合理之相當期間，仍遲未對停止執行之申請為准駁，此時受處分人只得向行政法院聲請停止執行。若無此種情況急迫之特別情形，尚難認有逕由行政法院裁定予以暫時性保護之必要，而應認欠缺權利保護必要而駁回其聲請（最高行政法院91年度裁字第906號裁定、103年度裁字第1416號裁定、109年度裁字第1487號裁定意旨參照）。
二、聲請意旨略以：
　㈠前提事實：
　　聲請人因容許訴外人鼎盛企業行借牌參與○○縣○○鄉第五公墓福聚園區第二納骨堂與建設統包工程(下稱西嶼鄉納骨塔工程)，違反政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標」之情事，經臺灣澎湖地方檢察署（下稱澎湖地檢署）111年度偵字第420號等案號為緩起訴處分，○○縣○○鄉公所（下稱西嶼鄉公所）並據此作成民國112年9月22日彭西建字第0000000000號函，將聲請人停權3年刊登政府採購公報之處分（下稱停權處分），現繫屬鈞院113年度訴字第230號審理中。嗣相對人復以聲請人亦違反營造業法第54條提經澎湖縣營造業審議委員會審議，該會於113年9月25日作成聲請人「確有違反營造業法第54條規定，依同條規定『處予新臺幣（下同）玖拾捌萬元罰鍰，並廢止其許可』。」相對人並以113年12月10日府工土字第0000000000號函(下稱原處分)通知聲請人。
　㈡原處分之執行將發生難於回復之損害：
    ⒈聲請人原係甲等綜合營造業者，為澎湖縣境内少有具有甲等綜合營造業之優良廠商，且因聲請人營業規模較大，可以大量、定期採購澎湖縣當地所缺乏之鋼筋、水泥等原物料，此乃聲請人與澎湖縣當地其他營造公司相比為最大優勢，也因此曾承接澎湖縣當地眾多重大公共工程。惟原處分之執行，現已直接影響澎湖縣轄内重大公共建設如原先執行中之北海遊客中心重建工程案，若不停止執行，該案招標機關勢必將支出額外成本進行公開招標作業且嚴重影響工程進度，對○○縣○區内之公共利益顯有不利之重大影響。又聲請人另承攬多項澎湖當地之公共工程與相對人即將施作之公共工程，原處分之執行將使澎湖縣當地因為缺少優良甲級營造廠商而無法提升當地公共工程之品質，有害於澎湖縣居民使用公共建設之重大公益。末以，原處分若持續執行，依營造業法之規定(詳後述)將對聲請人聘僱共計9名員工面臨失去工作機會之結果，於工作機會有限之澎湖地區，亦將造成國家社會保險甚且社會救助體系之負擔，懇請鈞院審酌此情。
　　⒉聲請人已因原處分廢止營造業許可，依法不得經營業務，否遭將面臨鉅額罰鍰。惟聲請人以營造業務為唯一業務項目，亦為僅有之收入來源，原處分若繼續執行，將造成聲請人無法經營，且面臨歇業解散之命運，此等使聲請人法人格消滅之損害結果，堪認屬金錢無法彌補，且難於回復之損害。
    ⒊聲請人自公司成立以來提供優良之工程服務，聲請人過往於公共工程之查核成績良好，並秉持服務與回饋社會之理念，對於工程設計及監造期間之品質管理設有管控機制，並落實於實際執行過程，故工程品質深獲業主肯定，如維持原處分之執行，將對聲請人原先努力經營之商譽造成嚴重影響。
  ㈢本件聲請具有急迫情事：
    承前所述，原處分若繼續執行，對於澎湖縣全體居民而言，將立即生部分公共工程停工無人施作且無法使用之結果；對於聲請人承攬其餘於澎湖縣轄内公共工程之招標機關而言，亦將立即產生工程進度停擺、政務效率降低之結果，對於聲請人聘僱之員工而言，亦將立即產生失去工作機會，失去經濟來源之結果，足認本件停止執行之聲請，具有急迫之情事。
  ㈣本件聲請人將來對於原處分之行政爭訟，於法律上並非顯無理由:
    ⒈原處分之作成，與訴外人西嶼鄉公所前開停權處分，同援引澎湖地檢署111年度偵字第420號緩起訴處分書，而該案現已繫屬鈞院113年度訴字第230號政府採購事件審理中，承審法官並將於113年1月23日準備程序期日傳喚證人陳佳雯與蔡裕欽到庭，並函調系爭刑案卷證到院，供聲請人與西嶼鄉公所兩造攻防，堪認系爭刑案緩起訴處分書之内容，是否得作為認定聲請人曾有「借牌」事實，並據以作成停權處分與原處分之唯一證據，確有重大疑義。
    ⒉另依最高行政法院之見解，缓起訴處分既係以終止刑罰權為目的，不得徒憑緩起訴處分書之記載，作為認定犯罪事實之事證，且缓起訴處分之訊問筆錄其中得作為認定涉及犯罪行為之證明力有多少，即有必要從訊問筆錄之内容予以判斷。
    ⒊再者，姑不論原處分函文漏未記載聲請人係構成營造業法第54條第1項何款事由，已有漏未記載行政程序法第96條第1項第2款所定行政處分書面之應記載事項之情形，又營造業法第54條第1項第2款規定：「將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。」若係為原處分作成之法律依據，相對人即應提出聲請人將營造業法第5條所稱之營造業登記證書與承攬工程手冊兩類文件，現實上曾交由他人之證據資料以實其說。惟遍查原處分函文、相對人營造業懲戒決議書與相對人裁處書等内容，除援引系爭刑案緩起訴處分書以外，別無其他事證，甚且均未敘明聲請人係構成營造業法第54條第1項之何款事由，適法性顯有重大疑慮。
    ⒋末查，由鈞院函調之刑事卷宗内容可知，聲請人法定代理人陳玉樹於系爭刑案偵查中，不論係111年5月26日於廉政署南部地區第一詢問室之供述，抑或是111年5月31日於澎湖地檢署之供述，均係針對客觀事實為陳述，且依該等陳述内容：「（問：你所謂陳龍鳳是一起做工程的，何意？）答：聲請人得標的政府標案部分會交由陳龍鳳處理，只要是交由他處理，陳龍鳳都是負責工地，例如叫料、叫工，我是負責標案帳務。」「（問：西嶼納骨塔統包工程如何計算工程款給陳龍鳳？）答：工程款進來後，我先扣除工程支出給陳龍鳳工料的錢及聲請人約4%到4.5%的手續費，剩餘的錢再開立支票給陳龍鳳。（問：聲請人4%到4.5%的手續費是指什麼？）答：聲請人聘請技師職員及稅金費用。（問：西嶼納骨塔統包工程所有的工跟料都由陳龍鳳負責，聲請人為何需要支付技師職員的費用？）答：因為所有的文書工作都是聲請人的職員在負責，聲請人也有聘請技師，跟繳稅金。」等内容，均與政府採購法第31條第2項第2款、第101條第1項第2款與營造業法第54條第1項第2款之構成要件不符。爰依行政訴訟法第116條第3項規定，聲請於行政訴訟起訴前停止執行原處分等語。
三、本院查：
  ㈠聲請人因容許訴外人鼎盛公司借牌參與西嶼鄉納骨塔工程，違反政府採購法案件，經澎湖地檢署111年度偵字第420號等案號為緩起訴處分，西嶼鄉公所並據此作成112年9月22日停權處分，現繫屬本院113年度訴字第230號審理中。嗣相對人復以聲請人亦違反營造業法第54條提經澎湖縣營造業審議委員會審議，於113年9月25日作成確有違反營造業法第54條規定之決議，經相對人以原處分裁處98萬元罰鍰，並廢止其許可等情，有原處分、相對人營造業懲戒決議書附卷為證，可信為真實。
  ㈡原處分尚在訴願程序中，並無逕向行政法院聲請停止執行之保護必要：
　　經查，聲請人不服原處分，向訴願機關即內政部提起訴願，請求撤銷原處分，惟並未向其申請停止執行，目前尚在訴願審議程序中等情，為兩造所不爭執，有本件114年1月17日調查證據筆錄可稽（本院卷第190-191、193頁）。 經核聲請人既未向訴願機關申請停止執行，自不生因訴願機關遲未對停止執行之申請為准駁，造成非即時聲請由行政法院處理則有難以救濟之緊急情況。況聲請人提起訴願後，現仍在審議中，並無不能向訴願機關申請停止執行之特殊情況，自無逕向行政法院聲請之必要。是以，聲請人捨訴願機關逕向本院聲請停止執行，無異規避訴願程序而請求行政法院逕予審查。依前揭規定及說明，聲請人之聲請，應認欠缺權利保護之必要，應予駁回。
　㈢原處分之合法性部分：
　　⒈查原處分之作成，係西嶼鄉公所移送，經相對人提經澎湖縣營造業審議委員會審議之結果，雖其基礎事實同援引澎湖地檢署111年度偵字第420號緩起訴處分書之認定，聲請人更以原處分僅概括引用營業造業法第54條，卻未具體說明係該條何款之情節，主張顯與行政處分明確性之要求有違云云。惟原處分之作成既係依據澎湖縣營造業審議委員會之決議，該決議已具體載明違規事實、裁處理由及法令依據，此觀卷附原處分即明（本院卷第24-26、227-233頁），亦難認原處分所載違規事實、裁處理由及法令依據有何顯而易見之違法情形，故其不符訴願法第93條第2項所定「合法性顯有疑義」之要件，本院自難依同條第3項規定准予停止執行。
　　⒉聲請人另主張偵查機關於西嶼鄉納骨塔工程案，以不正訊問方式誤導其代表人陳玉樹作成承認犯罪之自白，此部分之自白具有瑕疵，相對人本不得據此作成原處分云云。惟此等主張，係屬實體事項之爭議，尚待本案訴訟審理認定之，尚難僅憑聲請人之主張而遽為判斷，亦無從逕行認定原處分之合法性顯有疑義或聲請人之本案訴訟有獲勝訴判決之極高可能性，故難依此准予停止執行。
  ㈣聲請不符合「原處分之執行，將發生難於回復之損害且有急迫情事」之要件:
    ⒈聲請人雖主張承攬公共工程為其主要營收來源，相對人廢止其許可登記書，除對聲請人過往累積之商譽將產生重大影響外，並立即造成聲請人營運之困難，且將嚴重影響聲請人員工及其家庭之生計問題，亦有害於澎湖縣當地大型公共建設之發展等公益，此確屬急迫情事，且其損害甚鉅而難以計算云云。
　　⒉營造業以外其他業務之經營仍屬可能：
　　　⑴按營造業法第52條規定：「未經許可或經撤銷、廢止許可而經營營造業業務者，勒令其停業，並處新臺幣1百萬元以上1千萬元以下罰鍰；其不遵從而繼續營業者，得連續處罰。」第54條規定：「(第1項)營造業有下列情事之一者，處新臺幣1百萬元以上5百萬元以下罰鍰，並廢止其許可：一、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊經營營造業業務者。二、將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。三、停業期間再行承攬工程者。(第2項)前項營造業自廢止許可之日起5年內，其負責人不得重新申請營造業登記。」可知營造業經廢止營業登記許可，其效果為重新取得營造業登記前，不得經營營造業業務，並非撤銷廠商之營利事業登記，廠商仍得本其營利事業登記項目繼續經營業務，而對於已得標之工程，無法繼續履約，廠商履約之成本及收入(利潤)均減少，乃廢止許可後之法定效果，亦非必然即造成廠商財務陷入困難。況聲請人營業項目除綜合營業造業外，另有建材批發業、國際貿易業等，有經濟部商工登記公示資料查詢服務在卷餐可參(見本卷第183頁)是本件縱因原處分之執行，於法定期間內不得參與政府機關採購及營造業務，然仍無礙其繼續從事非營造業以外之營業登記事項之業務，自難認原處分之執行，必將致其營運上困難，且嚴重影響聲請人員工及其家庭之生計。
　  　⑵公共工程無法參與與原處分無必然關聯：
　　　　再者，聲請人因西嶼鄉納骨塔工程違反採購法第101條第1項第1款，經西嶼鄉公所為停權處分，聲請人不服，循序提出異議、申訴，向本院提起行政訴訟(本院113年度訴字第230號)並聲請停止執行，停止執行聲請部分，經本院113年度停字第17號以其聲請並非急迫，且非屬難以回復損害而駁回其聲請，亦有該裁定附卷可參，是聲請人無法參與公共工程之投標履約，與原處分之執行，並無必然關聯，應予說明
　　⒊聲請人所稱之營業損失非屬難以回復之損害且無急迫情事：
　　　聲請人另主張廢止許可後，承攬其他私人營造工程亦屬不可能，將造成巨大營業損失。惟原處分執行後，聲請人是否必能承攬其他私人民間工程，尚屬未定，自難認原處分之執行，必將致其營運上困難，況其所稱無法參加政府採購投標、民間工程之營業及商譽損失，核均屬營業活動型態變更而致營業收入之變動，依客觀情形及一般社會通念，尚非不能估計而以金錢賠償，尚難認聲請人因原處分之執行而受有難於回復之損害。至於原處分之執行，是否影響聲請人員工之工作，及是否將導致澎湖縣公共工程或民間工程，因減少一甲級營造廠商而無法順利進行，均非屬於聲請人本身之權利或法律上利益因執行所受之損害，其據以主張此部分亦屬難於回復之損害，自難憑採。
四、綜上所述，聲請人聲請停止原處分之執行，核與行政訴訟法第116條第3項規定之停止執行要件不合，聲請並無理由，應予駁回。
五、結論：本件聲請為無理由。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　21　　日
                         審判長法  官  林  彥  君  
                               法  官  廖  建  彥  
                               法  官  黃  堯  讚  
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本裁定，應於送達後10日內，向本院高等行政訴訟庭提出抗告狀並敘明理由（須按他造人數附繕本）。
三、抗告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.抗告人或其代表人、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，抗告人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，抗告人或其代表人、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.抗告人之配偶、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.抗告人為公法人、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，抗告人應於提起抗告或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　22　　日
                               書記官　林  映  君

高雄高等行政法院裁定

高等行政訴訟庭第三庭

114年度停字第2號

聲  請  人  弘鉅營造工程有限公司



代  表  人  陳玉樹              







訴訟代理人  鄭淳晉  律師

            蔡鈞如  律師                            

相  對  人  澎湖縣政府                            

代  表  人  陳光復              

訴訟代理人  宋思儀              

上列當事人間營造業法事件，聲請人聲請停止原處分之執行，本

院裁定如下：

    主  文

一、聲請駁回。

二、聲請訴訟費用由聲請人負擔。

　　理  由

一、停止執行之要件：

　㈠依行政訴訟法第116條第3項規定：「於行政訴訟起訴前，如

    原處分或決定之執行將發生難於回復之損害，且有急迫情事

    者，行政法院亦得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執

    行。但於公益有重大影響者，不在此限。」之意旨，可知聲

    請裁定停止執行之對象，須以行政處分為限，且必須其執行

    將發生難於回復之損害且情況緊急者，始得為之裁定准許行

    政處分之停止執行，而行政法院是否准予停止執行之聲請，

    仍須視個案是否符合行政訴訟法第116條規定之要件。又上

    開條文所謂「難於回復之損害」，係指其損害不能回復原狀

    ，或不能以金錢賠償，或在一般社會通念上，如為執行可認

    達到回復困難之程度等情而言，至當事人主觀上難於回復之

    損害，當非屬該條所指之難於回復之損害。而所謂「急迫情

    事」，則指原處分或決定已開始執行或隨時有開始執行之虞

    ，其執行將發生難於回復之損害且情況緊急，非即時由行政

    法院予以處理，則難以救濟而言。再者，原處分之合法性顯

    有疑義者，固許停止執行，惟停止執行係暫時性權利保護，

    而非審查原處分或決定應否撤銷之本案訴訟救濟，其本質在

    迅速審查其是否具備停止執行之法定要件，顯非判斷原處分

    存廢之終局性決定。是以，行政法院就聲請停止執行事件，

    係依即時可調查的事證以認定其聲請要件事實是否具備。故

    從聲請人所提在客觀上可信為真實之相關資料觀之，若未進

    行本案訴訟審理，尚無從判斷原處分已達到違法應予撤銷之

    程度者，即無從逕指其合法性顯有疑義。　

　㈡又依訴願法第93條第2項、第3項規定：「（第2項）原行政處

    分之合法性顯有疑義者，或原行政處分之執行將發生難以回

    復之損害，且有急迫情事，並非為維護重大公共利益所必要

    者，受理訴願機關或原行政處分機關得依職權或依申請，就

    原行政處分之全部或一部，停止執行。（第3項）前項情形

    ，行政法院亦得依聲請，停止執行。」之意旨，可知在訴願

    程序進行中，受處分人得申請受理訴願機關或原處分機關停

    止執行，理論上得由原處分機關或正進行本案審議之訴願機

    關自我審查即可獲得暫時性保護，殊無逕向行政法院聲請停

    止執行之必要。況行政法院係審查行政處分違法性之最終機

    關，若一有行政處分之執行爭議，不待訴願程序即聲請行政

    法院停止原處分之執行，無異規避訴願程序，而請求行政法

    院為行政處分之審查，因此解釋上得適用訴願法第93條第3

    項或行政訴訟法第116條第3項規定，逕向行政法院聲請停止

    執行之時機，必其情況急迫，由訴願機關給予即時救濟已無

    從期待，非即時由行政法院予以處理，則難以救濟之特別情

    形為限，例如受處分人已向訴願機關申請停止執行，訴願機

    關經過合理之相當期間，仍遲未對停止執行之申請為准駁，

    此時受處分人只得向行政法院聲請停止執行。若無此種情況

    急迫之特別情形，尚難認有逕由行政法院裁定予以暫時性保

    護之必要，而應認欠缺權利保護必要而駁回其聲請（最高行

    政法院91年度裁字第906號裁定、103年度裁字第1416號裁定

    、109年度裁字第1487號裁定意旨參照）。

二、聲請意旨略以：

　㈠前提事實：

　　聲請人因容許訴外人鼎盛企業行借牌參與○○縣○○鄉第五公墓

    福聚園區第二納骨堂與建設統包工程(下稱西嶼鄉納骨塔工

    程)，違反政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本

    人名義或證件參加投標」之情事，經臺灣澎湖地方檢察署（

    下稱澎湖地檢署）111年度偵字第420號等案號為緩起訴處分

    ，○○縣○○鄉公所（下稱西嶼鄉公所）並據此作成民國112年9

    月22日彭西建字第0000000000號函，將聲請人停權3年刊登

    政府採購公報之處分（下稱停權處分），現繫屬鈞院113年

    度訴字第230號審理中。嗣相對人復以聲請人亦違反營造業

    法第54條提經澎湖縣營造業審議委員會審議，該會於113年9

    月25日作成聲請人「確有違反營造業法第54條規定，依同條

    規定『處予新臺幣（下同）玖拾捌萬元罰鍰，並廢止其許可』

    。」相對人並以113年12月10日府工土字第0000000000號函(

    下稱原處分)通知聲請人。

　㈡原處分之執行將發生難於回復之損害：

    ⒈聲請人原係甲等綜合營造業者，為澎湖縣境内少有具有甲

      等綜合營造業之優良廠商，且因聲請人營業規模較大，可

      以大量、定期採購澎湖縣當地所缺乏之鋼筋、水泥等原物

      料，此乃聲請人與澎湖縣當地其他營造公司相比為最大優

      勢，也因此曾承接澎湖縣當地眾多重大公共工程。惟原處

      分之執行，現已直接影響澎湖縣轄内重大公共建設如原先

      執行中之北海遊客中心重建工程案，若不停止執行，該案

      招標機關勢必將支出額外成本進行公開招標作業且嚴重影

      響工程進度，對○○縣○區内之公共利益顯有不利之重大影

      響。又聲請人另承攬多項澎湖當地之公共工程與相對人即

      將施作之公共工程，原處分之執行將使澎湖縣當地因為缺

      少優良甲級營造廠商而無法提升當地公共工程之品質，有

      害於澎湖縣居民使用公共建設之重大公益。末以，原處分

      若持續執行，依營造業法之規定(詳後述)將對聲請人聘僱

      共計9名員工面臨失去工作機會之結果，於工作機會有限

      之澎湖地區，亦將造成國家社會保險甚且社會救助體系之

      負擔，懇請鈞院審酌此情。

　　⒉聲請人已因原處分廢止營造業許可，依法不得經營業務，

      否遭將面臨鉅額罰鍰。惟聲請人以營造業務為唯一業務項

      目，亦為僅有之收入來源，原處分若繼續執行，將造成聲

      請人無法經營，且面臨歇業解散之命運，此等使聲請人法

      人格消滅之損害結果，堪認屬金錢無法彌補，且難於回復

      之損害。

    ⒊聲請人自公司成立以來提供優良之工程服務，聲請人過往

      於公共工程之查核成績良好，並秉持服務與回饋社會之理

      念，對於工程設計及監造期間之品質管理設有管控機制，

      並落實於實際執行過程，故工程品質深獲業主肯定，如維

      持原處分之執行，將對聲請人原先努力經營之商譽造成嚴

      重影響。

  ㈢本件聲請具有急迫情事：

    承前所述，原處分若繼續執行，對於澎湖縣全體居民而言，

    將立即生部分公共工程停工無人施作且無法使用之結果；對

    於聲請人承攬其餘於澎湖縣轄内公共工程之招標機關而言，

    亦將立即產生工程進度停擺、政務效率降低之結果，對於聲

    請人聘僱之員工而言，亦將立即產生失去工作機會，失去經

    濟來源之結果，足認本件停止執行之聲請，具有急迫之情事

    。

  ㈣本件聲請人將來對於原處分之行政爭訟，於法律上並非顯無

    理由:

    ⒈原處分之作成，與訴外人西嶼鄉公所前開停權處分，同援

      引澎湖地檢署111年度偵字第420號緩起訴處分書，而該案

      現已繫屬鈞院113年度訴字第230號政府採購事件審理中，

      承審法官並將於113年1月23日準備程序期日傳喚證人陳佳

      雯與蔡裕欽到庭，並函調系爭刑案卷證到院，供聲請人與

      西嶼鄉公所兩造攻防，堪認系爭刑案緩起訴處分書之内容

      ，是否得作為認定聲請人曾有「借牌」事實，並據以作成

      停權處分與原處分之唯一證據，確有重大疑義。

    ⒉另依最高行政法院之見解，缓起訴處分既係以終止刑罰權

      為目的，不得徒憑緩起訴處分書之記載，作為認定犯罪事

      實之事證，且缓起訴處分之訊問筆錄其中得作為認定涉及

      犯罪行為之證明力有多少，即有必要從訊問筆錄之内容予

      以判斷。

    ⒊再者，姑不論原處分函文漏未記載聲請人係構成營造業法

      第54條第1項何款事由，已有漏未記載行政程序法第96條

      第1項第2款所定行政處分書面之應記載事項之情形，又營

      造業法第54條第1項第2款規定：「將營造業登記證書或承

      攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。」若係為原

      處分作成之法律依據，相對人即應提出聲請人將營造業法

      第5條所稱之營造業登記證書與承攬工程手冊兩類文件，

      現實上曾交由他人之證據資料以實其說。惟遍查原處分函

      文、相對人營造業懲戒決議書與相對人裁處書等内容，除

      援引系爭刑案緩起訴處分書以外，別無其他事證，甚且均

      未敘明聲請人係構成營造業法第54條第1項之何款事由，

      適法性顯有重大疑慮。

    ⒋末查，由鈞院函調之刑事卷宗内容可知，聲請人法定代理

      人陳玉樹於系爭刑案偵查中，不論係111年5月26日於廉政

      署南部地區第一詢問室之供述，抑或是111年5月31日於澎

      湖地檢署之供述，均係針對客觀事實為陳述，且依該等陳

      述内容：「（問：你所謂陳龍鳳是一起做工程的，何意？

      ）答：聲請人得標的政府標案部分會交由陳龍鳳處理，只

      要是交由他處理，陳龍鳳都是負責工地，例如叫料、叫工

      ，我是負責標案帳務。」「（問：西嶼納骨塔統包工程如

      何計算工程款給陳龍鳳？）答：工程款進來後，我先扣除

      工程支出給陳龍鳳工料的錢及聲請人約4%到4.5%的手續費

      ，剩餘的錢再開立支票給陳龍鳳。（問：聲請人4%到4.5%

      的手續費是指什麼？）答：聲請人聘請技師職員及稅金費

      用。（問：西嶼納骨塔統包工程所有的工跟料都由陳龍鳳

      負責，聲請人為何需要支付技師職員的費用？）答：因為

      所有的文書工作都是聲請人的職員在負責，聲請人也有聘

      請技師，跟繳稅金。」等内容，均與政府採購法第31條第

      2項第2款、第101條第1項第2款與營造業法第54條第1項第

      2款之構成要件不符。爰依行政訴訟法第116條第3項規定

      ，聲請於行政訴訟起訴前停止執行原處分等語。

三、本院查：

  ㈠聲請人因容許訴外人鼎盛公司借牌參與西嶼鄉納骨塔工程，

    違反政府採購法案件，經澎湖地檢署111年度偵字第420號等

    案號為緩起訴處分，西嶼鄉公所並據此作成112年9月22日停

    權處分，現繫屬本院113年度訴字第230號審理中。嗣相對人

    復以聲請人亦違反營造業法第54條提經澎湖縣營造業審議委

    員會審議，於113年9月25日作成確有違反營造業法第54條規

    定之決議，經相對人以原處分裁處98萬元罰鍰，並廢止其許

    可等情，有原處分、相對人營造業懲戒決議書附卷為證，可

    信為真實。

  ㈡原處分尚在訴願程序中，並無逕向行政法院聲請停止執行之

    保護必要：

　　經查，聲請人不服原處分，向訴願機關即內政部提起訴願，

    請求撤銷原處分，惟並未向其申請停止執行，目前尚在訴願

    審議程序中等情，為兩造所不爭執，有本件114年1月17日調

    查證據筆錄可稽（本院卷第190-191、193頁）。 經核聲請

    人既未向訴願機關申請停止執行，自不生因訴願機關遲未對

    停止執行之申請為准駁，造成非即時聲請由行政法院處理則

    有難以救濟之緊急情況。況聲請人提起訴願後，現仍在審議

    中，並無不能向訴願機關申請停止執行之特殊情況，自無逕

    向行政法院聲請之必要。是以，聲請人捨訴願機關逕向本院

    聲請停止執行，無異規避訴願程序而請求行政法院逕予審查

    。依前揭規定及說明，聲請人之聲請，應認欠缺權利保護之

    必要，應予駁回。

　㈢原處分之合法性部分：

　　⒈查原處分之作成，係西嶼鄉公所移送，經相對人提經澎湖

      縣營造業審議委員會審議之結果，雖其基礎事實同援引澎

      湖地檢署111年度偵字第420號緩起訴處分書之認定，聲請

      人更以原處分僅概括引用營業造業法第54條，卻未具體說

      明係該條何款之情節，主張顯與行政處分明確性之要求有

      違云云。惟原處分之作成既係依據澎湖縣營造業審議委員

      會之決議，該決議已具體載明違規事實、裁處理由及法令

      依據，此觀卷附原處分即明（本院卷第24-26、227-233頁

      ），亦難認原處分所載違規事實、裁處理由及法令依據有

      何顯而易見之違法情形，故其不符訴願法第93條第2項所

      定「合法性顯有疑義」之要件，本院自難依同條第3項規

      定准予停止執行。

　　⒉聲請人另主張偵查機關於西嶼鄉納骨塔工程案，以不正訊

      問方式誤導其代表人陳玉樹作成承認犯罪之自白，此部分

      之自白具有瑕疵，相對人本不得據此作成原處分云云。惟

      此等主張，係屬實體事項之爭議，尚待本案訴訟審理認定

      之，尚難僅憑聲請人之主張而遽為判斷，亦無從逕行認定

      原處分之合法性顯有疑義或聲請人之本案訴訟有獲勝訴判

      決之極高可能性，故難依此准予停止執行。

  ㈣聲請不符合「原處分之執行，將發生難於回復之損害且有急

    迫情事」之要件:

    ⒈聲請人雖主張承攬公共工程為其主要營收來源，相對人廢

      止其許可登記書，除對聲請人過往累積之商譽將產生重大

      影響外，並立即造成聲請人營運之困難，且將嚴重影響聲

      請人員工及其家庭之生計問題，亦有害於澎湖縣當地大型

      公共建設之發展等公益，此確屬急迫情事，且其損害甚鉅

      而難以計算云云。

　　⒉營造業以外其他業務之經營仍屬可能：

　　　⑴按營造業法第52條規定：「未經許可或經撤銷、廢止許

        可而經營營造業業務者，勒令其停業，並處新臺幣1百

        萬元以上1千萬元以下罰鍰；其不遵從而繼續營業者，

        得連續處罰。」第54條規定：「(第1項)營造業有下列

        情事之一者，處新臺幣1百萬元以上5百萬元以下罰鍰，

        並廢止其許可：一、使用他人之營造業登記證書或承攬

        工程手冊經營營造業業務者。二、將營造業登記證書或

        承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。三、停

        業期間再行承攬工程者。(第2項)前項營造業自廢止許

        可之日起5年內，其負責人不得重新申請營造業登記。

        」可知營造業經廢止營業登記許可，其效果為重新取得

        營造業登記前，不得經營營造業業務，並非撤銷廠商之

        營利事業登記，廠商仍得本其營利事業登記項目繼續經

        營業務，而對於已得標之工程，無法繼續履約，廠商履

        約之成本及收入(利潤)均減少，乃廢止許可後之法定效

        果，亦非必然即造成廠商財務陷入困難。況聲請人營業

        項目除綜合營業造業外，另有建材批發業、國際貿易業

        等，有經濟部商工登記公示資料查詢服務在卷餐可參(

        見本卷第183頁)是本件縱因原處分之執行，於法定期間

        內不得參與政府機關採購及營造業務，然仍無礙其繼續

        從事非營造業以外之營業登記事項之業務，自難認原處

        分之執行，必將致其營運上困難，且嚴重影響聲請人員

        工及其家庭之生計。

　  　⑵公共工程無法參與與原處分無必然關聯：

　　　　再者，聲請人因西嶼鄉納骨塔工程違反採購法第101條

        第1項第1款，經西嶼鄉公所為停權處分，聲請人不服，

        循序提出異議、申訴，向本院提起行政訴訟(本院113年

        度訴字第230號)並聲請停止執行，停止執行聲請部分，

        經本院113年度停字第17號以其聲請並非急迫，且非屬

        難以回復損害而駁回其聲請，亦有該裁定附卷可參，是

        聲請人無法參與公共工程之投標履約，與原處分之執行

        ，並無必然關聯，應予說明

　　⒊聲請人所稱之營業損失非屬難以回復之損害且無急迫情事

      ：

　　　聲請人另主張廢止許可後，承攬其他私人營造工程亦屬不

      可能，將造成巨大營業損失。惟原處分執行後，聲請人是

      否必能承攬其他私人民間工程，尚屬未定，自難認原處分

      之執行，必將致其營運上困難，況其所稱無法參加政府採

      購投標、民間工程之營業及商譽損失，核均屬營業活動型

      態變更而致營業收入之變動，依客觀情形及一般社會通念

      ，尚非不能估計而以金錢賠償，尚難認聲請人因原處分之

      執行而受有難於回復之損害。至於原處分之執行，是否影

      響聲請人員工之工作，及是否將導致澎湖縣公共工程或民

      間工程，因減少一甲級營造廠商而無法順利進行，均非屬

      於聲請人本身之權利或法律上利益因執行所受之損害，其

      據以主張此部分亦屬難於回復之損害，自難憑採。

四、綜上所述，聲請人聲請停止原處分之執行，核與行政訴訟法

    第116條第3項規定之停止執行要件不合，聲請並無理由，應

    予駁回。

五、結論：本件聲請為無理由。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　21　　日

                         審判長法  官  林  彥  君  

                               法  官  廖  建  彥  

                               法  官  黃  堯  讚  

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本裁定，應於送達後10日內，向本院高等行政訴訟庭

    提出抗告狀並敘明理由（須按他造人數附繕本）。

三、抗告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.抗告人或其代表人、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，抗告人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，抗告人或其代表人、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.抗告人之配偶、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.抗告人為公法人、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，抗告人應於提起抗告或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　22　　日

                               書記官　林  映  君




高雄高等行政法院裁定
高等行政訴訟庭第三庭
114年度停字第2號
聲  請  人  弘鉅營造工程有限公司


代  表  人  陳玉樹              






訴訟代理人  鄭淳晉  律師
            蔡鈞如  律師                            
相  對  人  澎湖縣政府                            
代  表  人  陳光復              
訴訟代理人  宋思儀              
上列當事人間營造業法事件，聲請人聲請停止原處分之執行，本
院裁定如下：
    主  文
一、聲請駁回。
二、聲請訴訟費用由聲請人負擔。
　　理  由
一、停止執行之要件：
　㈠依行政訴訟法第116條第3項規定：「於行政訴訟起訴前，如原處分或決定之執行將發生難於回復之損害，且有急迫情事者，行政法院亦得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執行。但於公益有重大影響者，不在此限。」之意旨，可知聲請裁定停止執行之對象，須以行政處分為限，且必須其執行將發生難於回復之損害且情況緊急者，始得為之裁定准許行政處分之停止執行，而行政法院是否准予停止執行之聲請，仍須視個案是否符合行政訴訟法第116條規定之要件。又上開條文所謂「難於回復之損害」，係指其損害不能回復原狀，或不能以金錢賠償，或在一般社會通念上，如為執行可認達到回復困難之程度等情而言，至當事人主觀上難於回復之損害，當非屬該條所指之難於回復之損害。而所謂「急迫情事」，則指原處分或決定已開始執行或隨時有開始執行之虞，其執行將發生難於回復之損害且情況緊急，非即時由行政法院予以處理，則難以救濟而言。再者，原處分之合法性顯有疑義者，固許停止執行，惟停止執行係暫時性權利保護，而非審查原處分或決定應否撤銷之本案訴訟救濟，其本質在迅速審查其是否具備停止執行之法定要件，顯非判斷原處分存廢之終局性決定。是以，行政法院就聲請停止執行事件，係依即時可調查的事證以認定其聲請要件事實是否具備。故從聲請人所提在客觀上可信為真實之相關資料觀之，若未進行本案訴訟審理，尚無從判斷原處分已達到違法應予撤銷之程度者，即無從逕指其合法性顯有疑義。　
　㈡又依訴願法第93條第2項、第3項規定：「（第2項）原行政處分之合法性顯有疑義者，或原行政處分之執行將發生難以回復之損害，且有急迫情事，並非為維護重大公共利益所必要者，受理訴願機關或原行政處分機關得依職權或依申請，就原行政處分之全部或一部，停止執行。（第3項）前項情形，行政法院亦得依聲請，停止執行。」之意旨，可知在訴願程序進行中，受處分人得申請受理訴願機關或原處分機關停止執行，理論上得由原處分機關或正進行本案審議之訴願機關自我審查即可獲得暫時性保護，殊無逕向行政法院聲請停止執行之必要。況行政法院係審查行政處分違法性之最終機關，若一有行政處分之執行爭議，不待訴願程序即聲請行政法院停止原處分之執行，無異規避訴願程序，而請求行政法院為行政處分之審查，因此解釋上得適用訴願法第93條第3項或行政訴訟法第116條第3項規定，逕向行政法院聲請停止執行之時機，必其情況急迫，由訴願機關給予即時救濟已無從期待，非即時由行政法院予以處理，則難以救濟之特別情形為限，例如受處分人已向訴願機關申請停止執行，訴願機關經過合理之相當期間，仍遲未對停止執行之申請為准駁，此時受處分人只得向行政法院聲請停止執行。若無此種情況急迫之特別情形，尚難認有逕由行政法院裁定予以暫時性保護之必要，而應認欠缺權利保護必要而駁回其聲請（最高行政法院91年度裁字第906號裁定、103年度裁字第1416號裁定、109年度裁字第1487號裁定意旨參照）。
二、聲請意旨略以：
　㈠前提事實：
　　聲請人因容許訴外人鼎盛企業行借牌參與○○縣○○鄉第五公墓福聚園區第二納骨堂與建設統包工程(下稱西嶼鄉納骨塔工程)，違反政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標」之情事，經臺灣澎湖地方檢察署（下稱澎湖地檢署）111年度偵字第420號等案號為緩起訴處分，○○縣○○鄉公所（下稱西嶼鄉公所）並據此作成民國112年9月22日彭西建字第0000000000號函，將聲請人停權3年刊登政府採購公報之處分（下稱停權處分），現繫屬鈞院113年度訴字第230號審理中。嗣相對人復以聲請人亦違反營造業法第54條提經澎湖縣營造業審議委員會審議，該會於113年9月25日作成聲請人「確有違反營造業法第54條規定，依同條規定『處予新臺幣（下同）玖拾捌萬元罰鍰，並廢止其許可』。」相對人並以113年12月10日府工土字第0000000000號函(下稱原處分)通知聲請人。
　㈡原處分之執行將發生難於回復之損害：
    ⒈聲請人原係甲等綜合營造業者，為澎湖縣境内少有具有甲等綜合營造業之優良廠商，且因聲請人營業規模較大，可以大量、定期採購澎湖縣當地所缺乏之鋼筋、水泥等原物料，此乃聲請人與澎湖縣當地其他營造公司相比為最大優勢，也因此曾承接澎湖縣當地眾多重大公共工程。惟原處分之執行，現已直接影響澎湖縣轄内重大公共建設如原先執行中之北海遊客中心重建工程案，若不停止執行，該案招標機關勢必將支出額外成本進行公開招標作業且嚴重影響工程進度，對○○縣○區内之公共利益顯有不利之重大影響。又聲請人另承攬多項澎湖當地之公共工程與相對人即將施作之公共工程，原處分之執行將使澎湖縣當地因為缺少優良甲級營造廠商而無法提升當地公共工程之品質，有害於澎湖縣居民使用公共建設之重大公益。末以，原處分若持續執行，依營造業法之規定(詳後述)將對聲請人聘僱共計9名員工面臨失去工作機會之結果，於工作機會有限之澎湖地區，亦將造成國家社會保險甚且社會救助體系之負擔，懇請鈞院審酌此情。
　　⒉聲請人已因原處分廢止營造業許可，依法不得經營業務，否遭將面臨鉅額罰鍰。惟聲請人以營造業務為唯一業務項目，亦為僅有之收入來源，原處分若繼續執行，將造成聲請人無法經營，且面臨歇業解散之命運，此等使聲請人法人格消滅之損害結果，堪認屬金錢無法彌補，且難於回復之損害。
    ⒊聲請人自公司成立以來提供優良之工程服務，聲請人過往於公共工程之查核成績良好，並秉持服務與回饋社會之理念，對於工程設計及監造期間之品質管理設有管控機制，並落實於實際執行過程，故工程品質深獲業主肯定，如維持原處分之執行，將對聲請人原先努力經營之商譽造成嚴重影響。
  ㈢本件聲請具有急迫情事：
    承前所述，原處分若繼續執行，對於澎湖縣全體居民而言，將立即生部分公共工程停工無人施作且無法使用之結果；對於聲請人承攬其餘於澎湖縣轄内公共工程之招標機關而言，亦將立即產生工程進度停擺、政務效率降低之結果，對於聲請人聘僱之員工而言，亦將立即產生失去工作機會，失去經濟來源之結果，足認本件停止執行之聲請，具有急迫之情事。
  ㈣本件聲請人將來對於原處分之行政爭訟，於法律上並非顯無理由:
    ⒈原處分之作成，與訴外人西嶼鄉公所前開停權處分，同援引澎湖地檢署111年度偵字第420號緩起訴處分書，而該案現已繫屬鈞院113年度訴字第230號政府採購事件審理中，承審法官並將於113年1月23日準備程序期日傳喚證人陳佳雯與蔡裕欽到庭，並函調系爭刑案卷證到院，供聲請人與西嶼鄉公所兩造攻防，堪認系爭刑案緩起訴處分書之内容，是否得作為認定聲請人曾有「借牌」事實，並據以作成停權處分與原處分之唯一證據，確有重大疑義。
    ⒉另依最高行政法院之見解，缓起訴處分既係以終止刑罰權為目的，不得徒憑緩起訴處分書之記載，作為認定犯罪事實之事證，且缓起訴處分之訊問筆錄其中得作為認定涉及犯罪行為之證明力有多少，即有必要從訊問筆錄之内容予以判斷。
    ⒊再者，姑不論原處分函文漏未記載聲請人係構成營造業法第54條第1項何款事由，已有漏未記載行政程序法第96條第1項第2款所定行政處分書面之應記載事項之情形，又營造業法第54條第1項第2款規定：「將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。」若係為原處分作成之法律依據，相對人即應提出聲請人將營造業法第5條所稱之營造業登記證書與承攬工程手冊兩類文件，現實上曾交由他人之證據資料以實其說。惟遍查原處分函文、相對人營造業懲戒決議書與相對人裁處書等内容，除援引系爭刑案緩起訴處分書以外，別無其他事證，甚且均未敘明聲請人係構成營造業法第54條第1項之何款事由，適法性顯有重大疑慮。
    ⒋末查，由鈞院函調之刑事卷宗内容可知，聲請人法定代理人陳玉樹於系爭刑案偵查中，不論係111年5月26日於廉政署南部地區第一詢問室之供述，抑或是111年5月31日於澎湖地檢署之供述，均係針對客觀事實為陳述，且依該等陳述内容：「（問：你所謂陳龍鳳是一起做工程的，何意？）答：聲請人得標的政府標案部分會交由陳龍鳳處理，只要是交由他處理，陳龍鳳都是負責工地，例如叫料、叫工，我是負責標案帳務。」「（問：西嶼納骨塔統包工程如何計算工程款給陳龍鳳？）答：工程款進來後，我先扣除工程支出給陳龍鳳工料的錢及聲請人約4%到4.5%的手續費，剩餘的錢再開立支票給陳龍鳳。（問：聲請人4%到4.5%的手續費是指什麼？）答：聲請人聘請技師職員及稅金費用。（問：西嶼納骨塔統包工程所有的工跟料都由陳龍鳳負責，聲請人為何需要支付技師職員的費用？）答：因為所有的文書工作都是聲請人的職員在負責，聲請人也有聘請技師，跟繳稅金。」等内容，均與政府採購法第31條第2項第2款、第101條第1項第2款與營造業法第54條第1項第2款之構成要件不符。爰依行政訴訟法第116條第3項規定，聲請於行政訴訟起訴前停止執行原處分等語。
三、本院查：
  ㈠聲請人因容許訴外人鼎盛公司借牌參與西嶼鄉納骨塔工程，違反政府採購法案件，經澎湖地檢署111年度偵字第420號等案號為緩起訴處分，西嶼鄉公所並據此作成112年9月22日停權處分，現繫屬本院113年度訴字第230號審理中。嗣相對人復以聲請人亦違反營造業法第54條提經澎湖縣營造業審議委員會審議，於113年9月25日作成確有違反營造業法第54條規定之決議，經相對人以原處分裁處98萬元罰鍰，並廢止其許可等情，有原處分、相對人營造業懲戒決議書附卷為證，可信為真實。
  ㈡原處分尚在訴願程序中，並無逕向行政法院聲請停止執行之保護必要：
　　經查，聲請人不服原處分，向訴願機關即內政部提起訴願，請求撤銷原處分，惟並未向其申請停止執行，目前尚在訴願審議程序中等情，為兩造所不爭執，有本件114年1月17日調查證據筆錄可稽（本院卷第190-191、193頁）。 經核聲請人既未向訴願機關申請停止執行，自不生因訴願機關遲未對停止執行之申請為准駁，造成非即時聲請由行政法院處理則有難以救濟之緊急情況。況聲請人提起訴願後，現仍在審議中，並無不能向訴願機關申請停止執行之特殊情況，自無逕向行政法院聲請之必要。是以，聲請人捨訴願機關逕向本院聲請停止執行，無異規避訴願程序而請求行政法院逕予審查。依前揭規定及說明，聲請人之聲請，應認欠缺權利保護之必要，應予駁回。
　㈢原處分之合法性部分：
　　⒈查原處分之作成，係西嶼鄉公所移送，經相對人提經澎湖縣營造業審議委員會審議之結果，雖其基礎事實同援引澎湖地檢署111年度偵字第420號緩起訴處分書之認定，聲請人更以原處分僅概括引用營業造業法第54條，卻未具體說明係該條何款之情節，主張顯與行政處分明確性之要求有違云云。惟原處分之作成既係依據澎湖縣營造業審議委員會之決議，該決議已具體載明違規事實、裁處理由及法令依據，此觀卷附原處分即明（本院卷第24-26、227-233頁），亦難認原處分所載違規事實、裁處理由及法令依據有何顯而易見之違法情形，故其不符訴願法第93條第2項所定「合法性顯有疑義」之要件，本院自難依同條第3項規定准予停止執行。
　　⒉聲請人另主張偵查機關於西嶼鄉納骨塔工程案，以不正訊問方式誤導其代表人陳玉樹作成承認犯罪之自白，此部分之自白具有瑕疵，相對人本不得據此作成原處分云云。惟此等主張，係屬實體事項之爭議，尚待本案訴訟審理認定之，尚難僅憑聲請人之主張而遽為判斷，亦無從逕行認定原處分之合法性顯有疑義或聲請人之本案訴訟有獲勝訴判決之極高可能性，故難依此准予停止執行。
  ㈣聲請不符合「原處分之執行，將發生難於回復之損害且有急迫情事」之要件:
    ⒈聲請人雖主張承攬公共工程為其主要營收來源，相對人廢止其許可登記書，除對聲請人過往累積之商譽將產生重大影響外，並立即造成聲請人營運之困難，且將嚴重影響聲請人員工及其家庭之生計問題，亦有害於澎湖縣當地大型公共建設之發展等公益，此確屬急迫情事，且其損害甚鉅而難以計算云云。
　　⒉營造業以外其他業務之經營仍屬可能：
　　　⑴按營造業法第52條規定：「未經許可或經撤銷、廢止許可而經營營造業業務者，勒令其停業，並處新臺幣1百萬元以上1千萬元以下罰鍰；其不遵從而繼續營業者，得連續處罰。」第54條規定：「(第1項)營造業有下列情事之一者，處新臺幣1百萬元以上5百萬元以下罰鍰，並廢止其許可：一、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊經營營造業業務者。二、將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。三、停業期間再行承攬工程者。(第2項)前項營造業自廢止許可之日起5年內，其負責人不得重新申請營造業登記。」可知營造業經廢止營業登記許可，其效果為重新取得營造業登記前，不得經營營造業業務，並非撤銷廠商之營利事業登記，廠商仍得本其營利事業登記項目繼續經營業務，而對於已得標之工程，無法繼續履約，廠商履約之成本及收入(利潤)均減少，乃廢止許可後之法定效果，亦非必然即造成廠商財務陷入困難。況聲請人營業項目除綜合營業造業外，另有建材批發業、國際貿易業等，有經濟部商工登記公示資料查詢服務在卷餐可參(見本卷第183頁)是本件縱因原處分之執行，於法定期間內不得參與政府機關採購及營造業務，然仍無礙其繼續從事非營造業以外之營業登記事項之業務，自難認原處分之執行，必將致其營運上困難，且嚴重影響聲請人員工及其家庭之生計。
　  　⑵公共工程無法參與與原處分無必然關聯：
　　　　再者，聲請人因西嶼鄉納骨塔工程違反採購法第101條第1項第1款，經西嶼鄉公所為停權處分，聲請人不服，循序提出異議、申訴，向本院提起行政訴訟(本院113年度訴字第230號)並聲請停止執行，停止執行聲請部分，經本院113年度停字第17號以其聲請並非急迫，且非屬難以回復損害而駁回其聲請，亦有該裁定附卷可參，是聲請人無法參與公共工程之投標履約，與原處分之執行，並無必然關聯，應予說明
　　⒊聲請人所稱之營業損失非屬難以回復之損害且無急迫情事：
　　　聲請人另主張廢止許可後，承攬其他私人營造工程亦屬不可能，將造成巨大營業損失。惟原處分執行後，聲請人是否必能承攬其他私人民間工程，尚屬未定，自難認原處分之執行，必將致其營運上困難，況其所稱無法參加政府採購投標、民間工程之營業及商譽損失，核均屬營業活動型態變更而致營業收入之變動，依客觀情形及一般社會通念，尚非不能估計而以金錢賠償，尚難認聲請人因原處分之執行而受有難於回復之損害。至於原處分之執行，是否影響聲請人員工之工作，及是否將導致澎湖縣公共工程或民間工程，因減少一甲級營造廠商而無法順利進行，均非屬於聲請人本身之權利或法律上利益因執行所受之損害，其據以主張此部分亦屬難於回復之損害，自難憑採。
四、綜上所述，聲請人聲請停止原處分之執行，核與行政訴訟法第116條第3項規定之停止執行要件不合，聲請並無理由，應予駁回。
五、結論：本件聲請為無理由。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　21　　日
                         審判長法  官  林  彥  君  
                               法  官  廖  建  彥  
                               法  官  黃  堯  讚  
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本裁定，應於送達後10日內，向本院高等行政訴訟庭提出抗告狀並敘明理由（須按他造人數附繕本）。
三、抗告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.抗告人或其代表人、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，抗告人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，抗告人或其代表人、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.抗告人之配偶、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.抗告人為公法人、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，抗告人應於提起抗告或委任時釋明之，並提出(二)所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　22　　日
                               書記官　林  映  君

高雄高等行政法院裁定

高等行政訴訟庭第三庭

114年度停字第2號

聲  請  人  弘鉅營造工程有限公司



代  表  人  陳玉樹              







訴訟代理人  鄭淳晉  律師

            蔡鈞如  律師                            

相  對  人  澎湖縣政府                            

代  表  人  陳光復              

訴訟代理人  宋思儀              

上列當事人間營造業法事件，聲請人聲請停止原處分之執行，本

院裁定如下：

    主  文

一、聲請駁回。

二、聲請訴訟費用由聲請人負擔。

　　理  由

一、停止執行之要件：

　㈠依行政訴訟法第116條第3項規定：「於行政訴訟起訴前，如原處分或決定之執行將發生難於回復之損害，且有急迫情事者，行政法院亦得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執行。但於公益有重大影響者，不在此限。」之意旨，可知聲請裁定停止執行之對象，須以行政處分為限，且必須其執行將發生難於回復之損害且情況緊急者，始得為之裁定准許行政處分之停止執行，而行政法院是否准予停止執行之聲請，仍須視個案是否符合行政訴訟法第116條規定之要件。又上開條文所謂「難於回復之損害」，係指其損害不能回復原狀，或不能以金錢賠償，或在一般社會通念上，如為執行可認達到回復困難之程度等情而言，至當事人主觀上難於回復之損害，當非屬該條所指之難於回復之損害。而所謂「急迫情事」，則指原處分或決定已開始執行或隨時有開始執行之虞，其執行將發生難於回復之損害且情況緊急，非即時由行政法院予以處理，則難以救濟而言。再者，原處分之合法性顯有疑義者，固許停止執行，惟停止執行係暫時性權利保護，而非審查原處分或決定應否撤銷之本案訴訟救濟，其本質在迅速審查其是否具備停止執行之法定要件，顯非判斷原處分存廢之終局性決定。是以，行政法院就聲請停止執行事件，係依即時可調查的事證以認定其聲請要件事實是否具備。故從聲請人所提在客觀上可信為真實之相關資料觀之，若未進行本案訴訟審理，尚無從判斷原處分已達到違法應予撤銷之程度者，即無從逕指其合法性顯有疑義。　

　㈡又依訴願法第93條第2項、第3項規定：「（第2項）原行政處分之合法性顯有疑義者，或原行政處分之執行將發生難以回復之損害，且有急迫情事，並非為維護重大公共利益所必要者，受理訴願機關或原行政處分機關得依職權或依申請，就原行政處分之全部或一部，停止執行。（第3項）前項情形，行政法院亦得依聲請，停止執行。」之意旨，可知在訴願程序進行中，受處分人得申請受理訴願機關或原處分機關停止執行，理論上得由原處分機關或正進行本案審議之訴願機關自我審查即可獲得暫時性保護，殊無逕向行政法院聲請停止執行之必要。況行政法院係審查行政處分違法性之最終機關，若一有行政處分之執行爭議，不待訴願程序即聲請行政法院停止原處分之執行，無異規避訴願程序，而請求行政法院為行政處分之審查，因此解釋上得適用訴願法第93條第3項或行政訴訟法第116條第3項規定，逕向行政法院聲請停止執行之時機，必其情況急迫，由訴願機關給予即時救濟已無從期待，非即時由行政法院予以處理，則難以救濟之特別情形為限，例如受處分人已向訴願機關申請停止執行，訴願機關經過合理之相當期間，仍遲未對停止執行之申請為准駁，此時受處分人只得向行政法院聲請停止執行。若無此種情況急迫之特別情形，尚難認有逕由行政法院裁定予以暫時性保護之必要，而應認欠缺權利保護必要而駁回其聲請（最高行政法院91年度裁字第906號裁定、103年度裁字第1416號裁定、109年度裁字第1487號裁定意旨參照）。

二、聲請意旨略以：

　㈠前提事實：

　　聲請人因容許訴外人鼎盛企業行借牌參與○○縣○○鄉第五公墓福聚園區第二納骨堂與建設統包工程(下稱西嶼鄉納骨塔工程)，違反政府採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標」之情事，經臺灣澎湖地方檢察署（下稱澎湖地檢署）111年度偵字第420號等案號為緩起訴處分，○○縣○○鄉公所（下稱西嶼鄉公所）並據此作成民國112年9月22日彭西建字第0000000000號函，將聲請人停權3年刊登政府採購公報之處分（下稱停權處分），現繫屬鈞院113年度訴字第230號審理中。嗣相對人復以聲請人亦違反營造業法第54條提經澎湖縣營造業審議委員會審議，該會於113年9月25日作成聲請人「確有違反營造業法第54條規定，依同條規定『處予新臺幣（下同）玖拾捌萬元罰鍰，並廢止其許可』。」相對人並以113年12月10日府工土字第0000000000號函(下稱原處分)通知聲請人。

　㈡原處分之執行將發生難於回復之損害：

    ⒈聲請人原係甲等綜合營造業者，為澎湖縣境内少有具有甲等綜合營造業之優良廠商，且因聲請人營業規模較大，可以大量、定期採購澎湖縣當地所缺乏之鋼筋、水泥等原物料，此乃聲請人與澎湖縣當地其他營造公司相比為最大優勢，也因此曾承接澎湖縣當地眾多重大公共工程。惟原處分之執行，現已直接影響澎湖縣轄内重大公共建設如原先執行中之北海遊客中心重建工程案，若不停止執行，該案招標機關勢必將支出額外成本進行公開招標作業且嚴重影響工程進度，對○○縣○區内之公共利益顯有不利之重大影響。又聲請人另承攬多項澎湖當地之公共工程與相對人即將施作之公共工程，原處分之執行將使澎湖縣當地因為缺少優良甲級營造廠商而無法提升當地公共工程之品質，有害於澎湖縣居民使用公共建設之重大公益。末以，原處分若持續執行，依營造業法之規定(詳後述)將對聲請人聘僱共計9名員工面臨失去工作機會之結果，於工作機會有限之澎湖地區，亦將造成國家社會保險甚且社會救助體系之負擔，懇請鈞院審酌此情。

　　⒉聲請人已因原處分廢止營造業許可，依法不得經營業務，否遭將面臨鉅額罰鍰。惟聲請人以營造業務為唯一業務項目，亦為僅有之收入來源，原處分若繼續執行，將造成聲請人無法經營，且面臨歇業解散之命運，此等使聲請人法人格消滅之損害結果，堪認屬金錢無法彌補，且難於回復之損害。

    ⒊聲請人自公司成立以來提供優良之工程服務，聲請人過往於公共工程之查核成績良好，並秉持服務與回饋社會之理念，對於工程設計及監造期間之品質管理設有管控機制，並落實於實際執行過程，故工程品質深獲業主肯定，如維持原處分之執行，將對聲請人原先努力經營之商譽造成嚴重影響。

  ㈢本件聲請具有急迫情事：

    承前所述，原處分若繼續執行，對於澎湖縣全體居民而言，將立即生部分公共工程停工無人施作且無法使用之結果；對於聲請人承攬其餘於澎湖縣轄内公共工程之招標機關而言，亦將立即產生工程進度停擺、政務效率降低之結果，對於聲請人聘僱之員工而言，亦將立即產生失去工作機會，失去經濟來源之結果，足認本件停止執行之聲請，具有急迫之情事。

  ㈣本件聲請人將來對於原處分之行政爭訟，於法律上並非顯無理由:

    ⒈原處分之作成，與訴外人西嶼鄉公所前開停權處分，同援引澎湖地檢署111年度偵字第420號緩起訴處分書，而該案現已繫屬鈞院113年度訴字第230號政府採購事件審理中，承審法官並將於113年1月23日準備程序期日傳喚證人陳佳雯與蔡裕欽到庭，並函調系爭刑案卷證到院，供聲請人與西嶼鄉公所兩造攻防，堪認系爭刑案緩起訴處分書之内容，是否得作為認定聲請人曾有「借牌」事實，並據以作成停權處分與原處分之唯一證據，確有重大疑義。

    ⒉另依最高行政法院之見解，缓起訴處分既係以終止刑罰權為目的，不得徒憑緩起訴處分書之記載，作為認定犯罪事實之事證，且缓起訴處分之訊問筆錄其中得作為認定涉及犯罪行為之證明力有多少，即有必要從訊問筆錄之内容予以判斷。

    ⒊再者，姑不論原處分函文漏未記載聲請人係構成營造業法第54條第1項何款事由，已有漏未記載行政程序法第96條第1項第2款所定行政處分書面之應記載事項之情形，又營造業法第54條第1項第2款規定：「將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。」若係為原處分作成之法律依據，相對人即應提出聲請人將營造業法第5條所稱之營造業登記證書與承攬工程手冊兩類文件，現實上曾交由他人之證據資料以實其說。惟遍查原處分函文、相對人營造業懲戒決議書與相對人裁處書等内容，除援引系爭刑案緩起訴處分書以外，別無其他事證，甚且均未敘明聲請人係構成營造業法第54條第1項之何款事由，適法性顯有重大疑慮。

    ⒋末查，由鈞院函調之刑事卷宗内容可知，聲請人法定代理人陳玉樹於系爭刑案偵查中，不論係111年5月26日於廉政署南部地區第一詢問室之供述，抑或是111年5月31日於澎湖地檢署之供述，均係針對客觀事實為陳述，且依該等陳述内容：「（問：你所謂陳龍鳳是一起做工程的，何意？）答：聲請人得標的政府標案部分會交由陳龍鳳處理，只要是交由他處理，陳龍鳳都是負責工地，例如叫料、叫工，我是負責標案帳務。」「（問：西嶼納骨塔統包工程如何計算工程款給陳龍鳳？）答：工程款進來後，我先扣除工程支出給陳龍鳳工料的錢及聲請人約4%到4.5%的手續費，剩餘的錢再開立支票給陳龍鳳。（問：聲請人4%到4.5%的手續費是指什麼？）答：聲請人聘請技師職員及稅金費用。（問：西嶼納骨塔統包工程所有的工跟料都由陳龍鳳負責，聲請人為何需要支付技師職員的費用？）答：因為所有的文書工作都是聲請人的職員在負責，聲請人也有聘請技師，跟繳稅金。」等内容，均與政府採購法第31條第2項第2款、第101條第1項第2款與營造業法第54條第1項第2款之構成要件不符。爰依行政訴訟法第116條第3項規定，聲請於行政訴訟起訴前停止執行原處分等語。

三、本院查：

  ㈠聲請人因容許訴外人鼎盛公司借牌參與西嶼鄉納骨塔工程，違反政府採購法案件，經澎湖地檢署111年度偵字第420號等案號為緩起訴處分，西嶼鄉公所並據此作成112年9月22日停權處分，現繫屬本院113年度訴字第230號審理中。嗣相對人復以聲請人亦違反營造業法第54條提經澎湖縣營造業審議委員會審議，於113年9月25日作成確有違反營造業法第54條規定之決議，經相對人以原處分裁處98萬元罰鍰，並廢止其許可等情，有原處分、相對人營造業懲戒決議書附卷為證，可信為真實。

  ㈡原處分尚在訴願程序中，並無逕向行政法院聲請停止執行之保護必要：

　　經查，聲請人不服原處分，向訴願機關即內政部提起訴願，請求撤銷原處分，惟並未向其申請停止執行，目前尚在訴願審議程序中等情，為兩造所不爭執，有本件114年1月17日調查證據筆錄可稽（本院卷第190-191、193頁）。 經核聲請人既未向訴願機關申請停止執行，自不生因訴願機關遲未對停止執行之申請為准駁，造成非即時聲請由行政法院處理則有難以救濟之緊急情況。況聲請人提起訴願後，現仍在審議中，並無不能向訴願機關申請停止執行之特殊情況，自無逕向行政法院聲請之必要。是以，聲請人捨訴願機關逕向本院聲請停止執行，無異規避訴願程序而請求行政法院逕予審查。依前揭規定及說明，聲請人之聲請，應認欠缺權利保護之必要，應予駁回。

　㈢原處分之合法性部分：

　　⒈查原處分之作成，係西嶼鄉公所移送，經相對人提經澎湖縣營造業審議委員會審議之結果，雖其基礎事實同援引澎湖地檢署111年度偵字第420號緩起訴處分書之認定，聲請人更以原處分僅概括引用營業造業法第54條，卻未具體說明係該條何款之情節，主張顯與行政處分明確性之要求有違云云。惟原處分之作成既係依據澎湖縣營造業審議委員會之決議，該決議已具體載明違規事實、裁處理由及法令依據，此觀卷附原處分即明（本院卷第24-26、227-233頁），亦難認原處分所載違規事實、裁處理由及法令依據有何顯而易見之違法情形，故其不符訴願法第93條第2項所定「合法性顯有疑義」之要件，本院自難依同條第3項規定准予停止執行。

　　⒉聲請人另主張偵查機關於西嶼鄉納骨塔工程案，以不正訊問方式誤導其代表人陳玉樹作成承認犯罪之自白，此部分之自白具有瑕疵，相對人本不得據此作成原處分云云。惟此等主張，係屬實體事項之爭議，尚待本案訴訟審理認定之，尚難僅憑聲請人之主張而遽為判斷，亦無從逕行認定原處分之合法性顯有疑義或聲請人之本案訴訟有獲勝訴判決之極高可能性，故難依此准予停止執行。

  ㈣聲請不符合「原處分之執行，將發生難於回復之損害且有急迫情事」之要件:

    ⒈聲請人雖主張承攬公共工程為其主要營收來源，相對人廢止其許可登記書，除對聲請人過往累積之商譽將產生重大影響外，並立即造成聲請人營運之困難，且將嚴重影響聲請人員工及其家庭之生計問題，亦有害於澎湖縣當地大型公共建設之發展等公益，此確屬急迫情事，且其損害甚鉅而難以計算云云。

　　⒉營造業以外其他業務之經營仍屬可能：

　　　⑴按營造業法第52條規定：「未經許可或經撤銷、廢止許可而經營營造業業務者，勒令其停業，並處新臺幣1百萬元以上1千萬元以下罰鍰；其不遵從而繼續營業者，得連續處罰。」第54條規定：「(第1項)營造業有下列情事之一者，處新臺幣1百萬元以上5百萬元以下罰鍰，並廢止其許可：一、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊經營營造業業務者。二、將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。三、停業期間再行承攬工程者。(第2項)前項營造業自廢止許可之日起5年內，其負責人不得重新申請營造業登記。」可知營造業經廢止營業登記許可，其效果為重新取得營造業登記前，不得經營營造業業務，並非撤銷廠商之營利事業登記，廠商仍得本其營利事業登記項目繼續經營業務，而對於已得標之工程，無法繼續履約，廠商履約之成本及收入(利潤)均減少，乃廢止許可後之法定效果，亦非必然即造成廠商財務陷入困難。況聲請人營業項目除綜合營業造業外，另有建材批發業、國際貿易業等，有經濟部商工登記公示資料查詢服務在卷餐可參(見本卷第183頁)是本件縱因原處分之執行，於法定期間內不得參與政府機關採購及營造業務，然仍無礙其繼續從事非營造業以外之營業登記事項之業務，自難認原處分之執行，必將致其營運上困難，且嚴重影響聲請人員工及其家庭之生計。

　  　⑵公共工程無法參與與原處分無必然關聯：

　　　　再者，聲請人因西嶼鄉納骨塔工程違反採購法第101條第1項第1款，經西嶼鄉公所為停權處分，聲請人不服，循序提出異議、申訴，向本院提起行政訴訟(本院113年度訴字第230號)並聲請停止執行，停止執行聲請部分，經本院113年度停字第17號以其聲請並非急迫，且非屬難以回復損害而駁回其聲請，亦有該裁定附卷可參，是聲請人無法參與公共工程之投標履約，與原處分之執行，並無必然關聯，應予說明

　　⒊聲請人所稱之營業損失非屬難以回復之損害且無急迫情事：

　　　聲請人另主張廢止許可後，承攬其他私人營造工程亦屬不可能，將造成巨大營業損失。惟原處分執行後，聲請人是否必能承攬其他私人民間工程，尚屬未定，自難認原處分之執行，必將致其營運上困難，況其所稱無法參加政府採購投標、民間工程之營業及商譽損失，核均屬營業活動型態變更而致營業收入之變動，依客觀情形及一般社會通念，尚非不能估計而以金錢賠償，尚難認聲請人因原處分之執行而受有難於回復之損害。至於原處分之執行，是否影響聲請人員工之工作，及是否將導致澎湖縣公共工程或民間工程，因減少一甲級營造廠商而無法順利進行，均非屬於聲請人本身之權利或法律上利益因執行所受之損害，其據以主張此部分亦屬難於回復之損害，自難憑採。

四、綜上所述，聲請人聲請停止原處分之執行，核與行政訴訟法第116條第3項規定之停止執行要件不合，聲請並無理由，應予駁回。

五、結論：本件聲請為無理由。
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                         審判長法  官  林  彥  君  

                               法  官  廖  建  彥  

                               法  官  黃  堯  讚  

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本裁定，應於送達後10日內，向本院高等行政訴訟庭提出抗告狀並敘明理由（須按他造人數附繕本）。

三、抗告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.抗告人或其代表人、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，抗告人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，抗告人或其代表人、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.抗告人之配偶、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.抗告人為公法人、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，抗告人應於提起抗告或委任時釋明之，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　林  映  君



