
高雄高等行政法院判決　

地方行政訴訟庭第一庭

114年度地訴字第83號

115年6月30日辯論終結

原      告  弘鉅營造工程有限公司

0000000000000000

代  表  人  陳玉樹 

訴訟代理人  蔡鈞如律師

            鄭淳晉律師

            黃宣瑀律師

被      告  澎湖縣政府

0000000000000000

代  表  人  陳光復 

訴訟代理人  桂祥晟律師

上列當事人間營造業法事件，原告不服內政部中華民國114年3月

21日台內法字第1140010295號訴願決定，提起行政訴訟，本院判

決如下︰

　　主　　　文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

一、爭訟概要：緣澎湖縣西嶼鄉公所(下稱西嶼鄉公所)於民國

109年間公開招標之「西嶼鄉第五公墓福聚園區第二納骨堂

興建計畫統包工程」(下稱系爭工程)流標，西嶼鄉公所乃於

109年12月7日重新公開招標，原告具名檢附綜合營造業登記

證書為投標文件而投標之，且於109年12月21日以新臺幣(下

同)8,426萬元得標。嗣臺灣澎湖地方檢察署(下稱澎湖地檢

署)查悉上開標案是由陳龍鳳借用原告名義投標，故認陳龍

鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義或證件

投標罪嫌；原告及其實際負責人葉德亮、名義上負責人陳玉

樹均涉犯同法第87條第5項後段容許他人借用本人名義或證
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件參與投標罪嫌(原告另按同法第92條規定科以罰金)之情

事，遂以111年偵字第420號等案號(下稱系爭刑案)對原告及

陳龍鳳、陳玉樹、葉德亮均為附條件緩起訴處分(原告部分

緩起訴期間1年，並自緩起訴處分確定之日起5個月內，向公

庫支付2萬元)。西嶼鄉公所收受澎湖地檢署於112年8月25日

函送之上開緩起訴處分書後，知悉上情，認原告有將營造業

登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務，於

112年10月13日轉送澎湖縣營造業審議委員會(下稱審議會)

辦理懲戒，該審議會認原告確有營造業法第54條第1項第2款

規定(被告補充裁罰項次，本院卷1第137頁)之情形，遂於

113年12月10日以府工土字第1131014886號函檢附同日期府

工土字第11310148861號函所附裁處書(下稱原處分)裁處原

告罰鍰98萬，並廢止其許可。原告不服，提起訴願，經內政

部以114年3月21日台內法字第1140010295號訴願決定(下稱

訴願決定)予以駁回。原告猶未甘服，遂提起本件行政訴

訟。

二、原告起訴主張及聲明：

(一)按行政程序法第36條、第43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，且應斟酌全部陳述與調查事實及證據之結果，依論

理及經驗法則判斷事實之真偽，並將其決定及理由告知當事

人。而依臺中高等行政法院高等庭103年度訴字第197號行政

判決意旨，如行政機關僅以前揭追加起訴書作為認定事實之

唯一證據，依法有違。查原處分均僅以系爭刑案緩起訴處分

書為認定原告具有違規情事之依據，而未盡上開規定調查事

實之義務。依上述見解，原處分作成之適法性，顯有疑慮。

(二)營造業法第54條第1項第1款所定「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」與政府採購法第101

條第1項第1款所稱「容許他人借用本人名義或證件參加投標

者。」，或是同法第87條第5項後段所稱「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
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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。」之構成要件應屬

不同，被告僅以系爭刑案緩起訴處分所稱之內容作成原處

分，實有速斷之情。

(三)復查，原告公司法定代理人，與訴外人陳龍鳳於系爭刑案在

無辯護人陪同下，誤解法律構成要件，且於遭受訊問之當

下，係遭檢廉人員以貪污治罪條例之重罪為偵辦方向所為之

訊問，為免遭受聲押而遭詢問與執法人員勸諭自白，此有陳

龍鳳111年5月2日刑事答辯狀內容與所附原告公司之名片，

另案證人即原告公司人員陳佳雯與曾任職於原告公司之專任

工程人員蔡裕欽到庭證述：

　1.證人陳玉樹已明確說明陳龍鳳為公司經理級人員，與葉德

亮、葉季融同為長期在公司之人員，負責工地標案現場。且

公司財務由陳玉樹負責，但工地事項及投標等核心業務，則

由證人之配偶（即實際負責人葉德亮）決定，並清楚說明原

告公司內部分工及陳龍鳳之職責。另詳細說明公司代墊工程

款項及事後核銷之流程，此為公司管控成本之正常會計作

業，並非借牌之代墊，亦於筆錄中多次強調，支付予陳龍鳳

之款項，係為供其支付現場工、料費用，事後須憑單據回公

司核銷，且投標金額之最終決定權在於證人配偶葉德亮，陳

龍鳳僅能參與討論，此與借牌關係之情形並不相同。

　2.又證人陳佳雯前於另案證稱投標文件係依陳玉樹及葉德亮指

示製作；證人蔡裕欽前於另案則證稱其業務係向負責人陳玉

樹報告，顯見公司與陳龍鳳間存在指揮監督之從屬關係，此

為勞動關係之核心特徵。綜上，原告與陳龍鳳間為僱傭關

係，絕無借牌情事。

(四)聲明：原處分及訴願決定均撤銷。

三、被告答辯意旨及聲明：

(一)按營造業法第54條第1項第2款規定及內政部104年1月16日函

釋意旨，營造業法第54條第1項第2款之立法目的即係為遏止

營造業借牌予不具資格廠商之歪風。且營造業法第54條第1
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項第2款「將營造業登記證書或承攬工作手冊交由他人使用

經營營造業業務者」與政府採購法第87條第5項「容許他人

借用本人名義或證件投標者」，二者之行為似屬相同，準

此，本件原告違法借牌事實，業經法院依政府採購法第92條

規定處以刑罰，則依行政罰法第26條第1項規定，但仍得依

同條項規定廢止其許可(其他種類行政罰)。業經法務部97年

11月10日法律字第0970038040號函釋在案。再者，部分營造

業廠商為了節稅、節省成本，往往租借其他合格營造廠商之

牌照，參與政府機關之採購工程，便宜行事。而觀諸營造業

法第54條第1項規定之立法理由記載「特明定將證冊借與他

人使用者，廢止其許可」等語，足見營造廠商將營造業登記

證書或承攬工作手冊借予他人使用者，無論是供他人作為填

載各類申報書之用，或作為參與政府採購工程之資格文件，

均屬該條項第2款之規範對象。綜上，政府採購法第87條第5

項違法借牌之行為，即與營造業法笫54條第1項第2款之「將

營造業登記證書或承攬工作手冊交由他人使用經營營造業業

務者」，並無不同，以此為由廢止營業許可者，不違上述判

決，臺中高等行政法院111年度訴字第222號判決、本院地方

庭113年度地訴字第81號判決、本院高等庭107年度訴字第

110號判決均以此借牌為由，依照營造業法第54條廢止許

可。

(二)本院高等行政訴訟庭113年度訴字第230號(涉及系爭工程容

許他人借用本案人名義或證件參加投標而經刊登政府採購公

報案件，下稱另案1)判決認定，原告名義及實際負責人陳玉

樹、葉德亮與訴外人陳龍鳳均坦承原告參與系爭工程採購

案，係陳龍鳳借用原告之名義投標，決標後實際由陳龍鳳負

責履約施作，且葉德亮於原告歷次收到被告匯款後，即指示

知情之陳玉樹扣除稅款、4％借牌費及先行墊支陳龍鳳施作

工程之花費後，將剩餘款項以開立支票方式交付給陳龍鳳。

又上開事實，經澎湖地檢署檢察官偵查終結，認定陳龍鳳涉

犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義投標罪嫌，

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

4



葉德亮及陳玉樹等2人則係涉犯同條項後段之容許他人借用

本人名義投標罪嫌，而原告因其名義及實際負責人陳玉樹、

葉德亮執行業務犯政府採購法第87條第5項後段之罪，應依

同法第92條論處予以系爭刑案緩起訴處分確定。被告及委員

會參酌此部分犯罪事實之合理性予以裁處判斷，並非直接受

緩起訴處分之拘束，並未違背調查證據之義務。另參酌另案

1判決亦同認定原告因其代表人確有容許他人借用本人名義

或證件參加投標之行為，是原告該當營造業法第54條第1項

第2款「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」，洵堪認定。從而，被告為原處分於法有

據，訴願決定機關遞予維持，依法尚無不合，應予准許。

(三)聲明：原告之訴駁回。

四、本院之判斷：

(一)應適用之法令：

　1.政府採購法：

　①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。」

　②第101條第1項第1款：「機關辦理採購，發現廠商有下列情

形之一，應將其事實、理由及依第一百零三條第一項所定期

間通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公

報：一、容許他人借用本人名義或證件參加投標者。」

　2.營造業法：

　①第3條第3款「三、綜合營造業：係指經向中央主管機關辦理

許可、登記，綜理營繕工程施工及管理等整體性工作之廠

商。」

　②第4條第1項：「營造業非經許可，領有登記證書，並加入營

造業公會，不得營業。」。

　③第54條第1項第2款：「營造業有下列情事之一者，處新臺幣

一百萬元以上五百萬元以下罰鍰，並廢止其許可：二、將營
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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。」

　3.行政罰法第26條第1項至第3項：「(第1項)一行為同時觸犯

刑事法律及違反行政法上義務規定者，依刑事法律處罰之。

但其行為應處以其他種類行政罰或得沒入之物而未經法院宣

告沒收者，亦得裁處之。(第2項)前項行為如經不起訴處

分、緩起訴處分確定或為無罪、免訴、不受理、不付審理、

不付保護處分、免刑、緩刑之裁判確定者，得依違反行政法

上義務規定裁處之。(第3項)第一項行為經緩起訴處分或緩

刑宣告確定且經命向公庫或指定之公益團體、地方自治團

體、政府機關、政府機構、行政法人、社區或其他符合公益

目的之機構或團體，支付一定之金額或提供義務勞務者，其

所支付之金額或提供之勞務，應於依前項規定裁處之罰鍰內

扣抵之。」

(二)本案可先可認定之事實：西嶼鄉公所於109年間公開招標之

系爭工程流標，乃於109年12月7日重新公開招標，原告具名

檢附綜合營造業登記證書為投標文件而投標之，且於109年

12月21日以8,426萬元得標。嗣澎湖地檢署認上開標案是由

陳龍鳳借用原告名義投標，故認陳龍鳳涉犯政府採購法第87

條第5項前段之借用他人名義或證件投標罪嫌；原告及其實

際負責人葉德亮、名義上負責人陳玉樹均涉犯同法第87條第

5項後段(原告另按同法第92條規定應科以罰金)之情事，遂

以系爭刑案對原告及陳龍鳳、陳玉樹、葉德亮均為附條件緩

起訴處分(原告部分緩起訴期間1年，並自緩起訴處分確定之

日起5個月內，向公庫支付2萬元)確定。西嶼鄉公所收受澎

湖地檢署於112年8月25日函送之上開緩起訴處分書後，知悉

上情，認原告有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，並經審議會辦理懲戒認原告確有合於

營造業法第54條第1項第2款規定應予裁罰之情形，遂以原處

分裁處原告罰鍰98萬，並廢止其許可。原告不服，提起訴

願，亦經訴願決定予以駁回等事實，兩造並未加以爭執，並
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有西嶼鄉公所就系爭工程無法決標公告及決標公告(本院卷1

第272至279頁)、原告投標系爭工程相關資料(本院卷1第158

至190頁，其中檢附綜合營造業登記書見同卷第174頁)、系

爭刑案緩起訴處分(訴願卷第40至58頁)、澎湖地檢署112年8

月25日檢送上開緩起訴處分書之函文(訴願卷第62頁)、西嶼

鄉公所之營造業違規審議通知單(訴願卷第60至61頁)、原處

分(本院高等行政訴訟庭114年度訴字第159號卷〈下稱系爭

高等庭卷〉第23至27頁)、訴願決定(系爭高等庭卷第31至36

頁)附卷可稽，應可認定屬實。

(三)系爭工程實際承攬履約者為陳龍鳳，原告確實有將營造業登

記證書借予陳龍鳳投標系爭工程，原告主張本案不合於營造

業法第54條第1項第2款規定，應屬無據，理由如下：

　1.證人即西嶼鄉公所建設課約僱人員陳易進於系爭刑案偵查中

供稱：我與接觸到系爭工程的人，都知道這個案子是陳龍鳳

借陳玉樹的原告公司牌來承作的，因為陳龍鳳沒有營造牌，

他只能使用鼎盛企業行的牌，但鼎盛企業行不是土木包工

業，也不是營造公司，不能承攬系爭工程等語(本院卷1第

223頁)，則該證人為承辦系爭工程之相關公務人員，就系爭

工程之各項細節均有溝通協調之必要，其對於系爭工程所應

負責及履約實際情況自應知悉甚詳，且其與原告、陳龍鳳均

無怨隙，由何人實際負履約責任亦與其無甚利害關係，是其

依據參與系爭工程之資訊而為上開陳述，且與下列證據相比

對亦可合致，其此部分證述應可採信。

　2.證人葉德亮之證述：

　①於系爭刑案偵查中供稱：原告公司是以家族的方式經營，由

我太太陳玉樹擔任登記負責人，她負責公司帳務管理，我是

公司的實際負責人，負責投標的價格核定及是否要投標等業

務。陳龍鳳是總經理，他對於西嶼鄉比較瞭解，所以西嶼鄉

公所發包的工程都會交由他現場負責。原告投標案件都是由

我決定，要經過我同意才可以投標。原告的經理有各自負責

的轄區，他們可以向我報告他們所負責的地區有哪些標案可
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以投，我會決定是否要投標，經我同意要投標後，他們才會

分派員工去製作投標文件進行投標。陳龍鳳是採分紅的方式

計算薪資，標案有賺錢他可以分到標案利潤的4成左右；系

爭工程案件在偏遠的西嶼地區，陳龍鳳被邀標後覺得有利

潤，所以就向我報告他可以全權處理標案的事情，問我要不

要投這個案件，我有看陳龍鳳整理過的投標文件(含單價分

析表），我跟他講很久說利潤不好、建議他不要投，但他跟

我表示他可以全權處理這個標案，系爭工程盈虧全都由陳龍

鳳自行承擔，他央求我很久，我才同意他用原告的名義投

標，得標後就由他全權處理，投標資料也由陳龍鳳去處理；

系爭工程由陳龍鳳自行承攬全部工程細項，稅金由陳龍鳳負

責，得標後原告不能在稅金上另外支出，有賺有賠都是陳龍

鳳負責，我全權給他獨立承攬；我決定投標及標價，由陳龍

鳳自負盈虧，沒有分紅，如此確為借牌行為我會面對配合調

查、認罪借牌的行為等語(本院卷1第254至256、258、263至

264頁)。

　②於本院審理中則證稱：陳龍鳳是負責西嶼，比較遠，公司結

算分給他報酬是賺多分多、賺少分少，一般工程沒賺就沒有

分，他沒有底薪，他的工程就他全部負責，也就是陳龍鳳跟

我商量系爭工程要標多少錢，他賺或賠就由陳龍鳳全部負

責，如果賠原告會借錢給他；系爭工程當時原告不想要做，

但是有賺一點，是因為陳龍鳳有用到行政、牌子，還要繳稅

金，所以要繳給公司手續費，因此原告會派人出席系爭工程

等語(本院卷2第19至21頁)。

　③依據葉德亮上開證述，前後就原告並無意願投標承攬系爭工

程，是因為陳龍鳳之要求始允諾以原告名義投標，但協議由

陳龍鳳自行承攬工程、自負系爭工程最終盈虧，並需支付原

告相關稅金及借牌費用，以取得借用原告名義及相關行政上

作業之支援，原告得藉此取得借牌費等手續費用以資牟利，

與前列陳易進所述尚無不合。由此可見，原告縱使有提供部

分行政上協助、給付金錢與陳龍鳳支應系爭工程支出，亦屬
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於與陳龍鳳間之內部情誼或依照內部協議收取上列借牌、手

續費用所生義務，原告並不願負擔實際承攬系爭工程權利義

務，也不認為系爭工程為原告之業務，否則豈有另需協商由

陳龍鳳支付稅金，使原告不需負擔業務之稅賦之理？故葉德

亮所述與陳龍鳳協商之上開條件，使系爭工程最終實際負相

關責任、負擔稅務及財務者為陳龍鳳，而獨立負擔工務、財

務、稅金而承擔工程承攬責任以牟取報酬，即為經營營造業

務之核心事項。而系爭工程投標文件含有原告綜合營造業登

記證書，業已認定如前，故原處分及訴願決定認為原告確實

為將營造業登記證書交由他人(陳龍鳳)使用經營營造業業務

者，難認有何違誤。

　3.證人陳龍鳳之證述：

　①於系爭刑案偵查中供稱：我從93、94年左右從事土木包工

業，當時我就在原告擔任現場負責人，一直到現在我已經升

任為原告的經理，我有開立一間鼎盛企業行作機械出租。因

我是西嶼鄉竹灣人，所以就地管理比較方便，系爭工程履約

期間所需的叫派工、叫料都是由我負責，工錢、料錢50萬至

300萬的金額是由原告幫我墊付，會用我借支的名義，如果

是小額的由我自己現金或轉帳支付。系爭工程我算是向原告

借牌承攬。借牌費以請款金額4％計算(不含稅金)，每次公

所核撥的估驗款中直接扣除4％以支付借牌費。系爭工程撥

款2次，各2700多萬、440幾萬元，工程款是公所撥款到原告

帳戶後，原告會扣除我前述的代墊費用及4％借牌費，將結

餘的款項給我，110年3月22日我帳戶存入2,879,270元是第

三次結餘款40幾萬及我向陳玉樹之借款；我與原告區分是否

借牌方式，如系爭工程是我借牌的，扣除掉借牌費還有必要

支出後，利潤都是歸我所有；光榮污水廠工程不是借牌的，

利潤均分後，我也不會給他借牌費；我願意承認政府採購法

第87條第5項借用他人名義或證件投標罪等語(本院卷1第237

至204、242、247、250頁)。

　②陳龍鳳於本院高等行政訴訟庭113年度訴字第420號事件(追
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繳已發還之系爭工程押標金，下稱另案2)審理中翻異前詞陳

稱系爭工程為原告投標，系爭刑案中所為之證述是害怕被收

押才會說是借牌的等語(本院卷第287頁)，然陳龍鳳就系爭

工程具體與原告分工部分陳稱：我在原告工作20幾年了，負

責管理工地工程，系爭工程都是我施作，這件統包作很多項

目沒有錢的；材料都是原告支出，扣除這些還有人事費用、

稅金才會有盈餘，系爭工程如果工人私底下要先借款，我會

先墊付；系爭工程調度都是我負責等語(本院卷1第286至287

頁)，則與上述偵查中所述系爭工程支出原告會先墊付，僅

小額部分由陳龍鳳自行支出，及工程整體調度均由陳龍鳳負

責等大致上內部協議差距非大。且倘若陳龍鳳於系爭刑案中

之證詞是故意附和偵辦，豈有僅陳述系爭工程為借牌；光榮

汙水廠工程則不是借牌，而非全部虛構應和而仍加以區分之

理？由此可見陳龍鳳於另案2之證述顯為附和原告主張之

詞，已難採信。

　③另勾稽上引之葉德亮、陳易進之證述及下列證人陳玉樹之證

述及各段所列之證據，則陳龍鳳於系爭刑案偵查中所述就系

爭工程與原告實際關係為借用牌照、可拿取全部盈餘等情較

為一致而可採，可見其嗣後翻異前詞所陳為迴護原告之詞，

難以採信。故以證人陳龍鳳於系爭刑案中所為證述既然可

信，而可佐證葉德亮上開所陳應屬事實。

　4.證人陳玉樹之證述：

　①於系爭刑案偵查中供稱：我是原告登記負責人，公司帳務都

是我在處理；陳龍鳳跟我們一起做工程，他負責工地；系爭

工程實際上由陳龍鳳施作，由我作帳；系爭工程款由西嶼鄉

公所匯入原告公司帳戶，工程款進來後，我先扣除工程支

出、給陳龍鳳的工、料錢及原告公司4％至4.5％手續費，剩

餘的錢再開支票給陳龍鳳；所謂4％至4.5％手續費就是原告

公司技師、職員及稅金費用，因為所有文書工作都是原告的

職員在負責，原告也有請技師、繳稅金；系爭工程總共付了

三次工程款第一次是110年12月13日，請款金額是999萬
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2,569元，第二次是111年1月24日請款金額是1,751萬7,722

元，第三次是111年3月18日，請款金額是447萬9,357元；而

記事本上記載(訴願卷第153至155頁)系爭工程保證金為842

萬6,000元扣除陳龍鳳可拿之盈餘205萬5,156元，紀錄餘637

萬844元是原告幫陳龍鳳繳的錢，後續再加計確認無誤的印

花稅84,260元及借用之20萬元合計665萬5,104元；之後又紀

錄代墊混凝土廠商欠款及陳龍鳳借支之200萬元，所以原告

代墊890萬2,004元；之後另有紀錄系爭工程電梯、鋼筋等系

爭工程材料商之料錢、運費；另記載「9,992,459-4.5％＝

449,660元」就是第一次估驗款扣除4.5％手續費，餘款就是

要給陳龍鳳的部分；另「110/7/30合庫履約手續費467,004

元」也是陳龍鳳要負責的部分；記事本記載「NO.0000000

0000000 0000000」是支票號碼，在支票號碼後面的金額，

是支票金額，這是我開給陳龍鳳的支票；本案原告及我個人

有違政府採購法部分願意認罪等語(本院卷1第343、345至

348、366頁)。

　②經核證人陳玉樹上開供述與系爭刑案扣得之記帳本(訴願卷

第153至155頁)所載相符。而再細查上開記事本明確在各次

領得系爭工程估驗款後，將系爭工程經由陳龍鳳確認之履約

保證金、材料費用、運費、原告應得之手續費4％至4.5％

（計算式可能計為「估驗款扣除4％」或估驗款×96％後再結

算），併同陳龍鳳借支款項扣除後分別交付與陳龍鳳收執，

此與陳龍鳳及葉德亮上述系爭工程是由陳龍鳳自付盈虧，有

賺的盈餘均由陳龍鳳取得，且陳龍鳳會支付原告公司借牌或

行政費用4％，原告會先代為墊付系爭工程支出之後再結算

等情一致，益徵系爭工程之工程責任、支出及履約義務最終

確實歸屬於陳龍鳳，原告只是借出名義投標(一併檢附綜合

營造業登記證書)及在系爭工程之各項契約或履約文件上具

名。

　③至於證人陳玉樹在本院審理中改稱上述記事本所述款項都是

公司支付，並非代墊，陳龍鳳簽名部分是公司先付錢給他，
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他要再拿單據核銷，有賺才給他；我在系爭刑案偵查中並未

為如上陳述，是檢察官說只罰兩萬才認罪等語(本院卷2第11

至18頁)，不僅與其前述顯然矛盾，且客觀上與上開記事本

在將估驗款扣除上列借牌費、代墊工程款而將剩餘款項交給

陳龍鳳後，後續均無再記錄任何來自陳龍鳳核銷結算返還款

項之對帳數額，已經與陳玉樹翻異後證述及記帳常態全然不

合；且陳龍鳳證述僅小額費用先由其自己支出，如原告確實

承攬系爭工程，則估驗款結餘當為原告所有，原告又豈有需

另行扣除4.5％或4％費用，再將如此高額之估驗款結餘如數

交予陳龍鳳之必要？由此可認證人陳玉樹在本院審理中之證

詞，有所瑕疵而無可採。

　5.綜合上開可信之證人證述內容，系爭工程確實實際上由陳龍

鳳承攬，原告僅是依據與陳龍鳳之內部協議取得借牌、行政

手續費，並提供相對應服務與陳龍鳳，而非由原告實際負承

攬施作責任。原告所提其他證據及主張不可採信部分：

　①承上認定，既然原告與陳龍鳳間之內部協議，本為原告會代

為墊支系爭工程支出(材料費、運費、履約保證金及手續費

等)再與陳龍鳳結算，由陳龍鳳可獲得之估驗款內扣除，是

原告於本案中所調查原告在第一商業銀行澎湖分行帳戶支出

款項之受款人為工程相關廠商(本院卷第128至129、140頁)

或主張經由證人即原告之職員陳佳雯證述原告支付押標金或

工程款先入原告帳戶等語(本院卷1第388至389、391頁)部

分，即是本於原告與陳龍鳳間協議所為，與系爭工程是否是

由原告實際履約、是否借牌乙節無關，無從對原告為有利認

定。

　②陳龍鳳於另案2中提及其就系爭工程材料選購部分證稱：工

程工作都是我在發落，我的講法是工作當然要賺錢，有些廠

商是長期配合的，我也需要去配合，材料主要大宗的都是原

告公司出；有些材料廠商原告有其配合的就會指定，如果設

計比較新的東西要重新找廠商，就是價格問題，只要我找到

價錢比較好的廠商，原告還是會同意；就是找不到比原告配
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合廠商便宜的，原告就不考慮，如果比較便宜原告會做參考

等語(本院卷1第404至405、407頁)。可見系爭工程因為陳龍

鳳有與原告商議由原告出名投標，佐以葉德亮上開陳稱系爭

工程利潤不豐，故在採選材料廠商時原則上會以本與原告公

司配合長久、價格低廉作為選擇標準，且在價格低廉取向上

陳龍鳳可以自行開發新的廠商。參酌上所認定原告與陳龍鳳

雖協商由陳龍鳳自付最後系爭工程盈虧，但同意為陳龍鳳代

墊大額材料等費用再內部結算，是除原告與陳龍鳳間上開協

議之下在外部層面，陳龍鳳透過由原告配合之材料廠商予以

供料，亦屬成本控制之一環，此與原告是否實際施作承攬系

爭工程無關。又陳龍鳳與原告既然協議由原告出名承攬系爭

工程，則外觀由原告就系爭工程對外之叫料、結帳，因最終

仍與陳龍鳳結算，故權利義務難認即歸屬原告。而因為有上

述交易外觀，則相關廠商出具對原告名義所為之保固證明

書、出貨磅單、保管單、材料出廠證明書、銷貨證明暨保固

書(本院卷1第306、310至312、316、322、324頁)固然均有

記載客戶名稱為原告，但此仍係基於原告與陳龍鳳間上述協

議為之，且系爭工程對外本以原告公司名義承攬，故相關交

易文件之形式外觀均由原告出名亦不能反證原告與陳龍鳳並

無上述內部協議之借牌行為。另原告併同上述文件所提出部

分品質保證書、出廠證明、出貨核對單(本院卷1第308、

314、316頁)及上開文件多記載系爭工程名稱，部分更以陳

龍鳳為聯絡人，益見該等廠商出具上開文件取信對象包含系

爭工程定作人，且為驗收或請款可能需查驗之文件，故實不

能以此即翻推前所認定原告與陳龍鳳間借牌承標系爭工程而

由陳龍鳳實際負責施工及最終財務責任等情。

　③另由上列引述可採信部分之葉德亮、陳玉樹證述，顯見系爭

工程案陳龍鳳需支付4％至4.5％手續費除陳龍鳳應支付之借

牌費外，另含原告所屬技師、職員費用，且葉德亮亦坦認系

爭工程投標金額有與陳龍鳳討論後考量利潤不高原告不欲承

攬，始同意由陳龍鳳自負工程及財務上之盈虧以原告名義投

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

13



標等情，可見原告亦屬收取對價，使陳龍鳳得在系爭工程承

攬中使用原告所屬員工等人力。是原告雖提出證人即原告之

職員陳佳雯、專任工程人員蔡裕欽在另案1證述(本院卷第1

第383至396頁)作為其主張依據，然查：

　⑴證人陳佳雯證述雖自己在原告擔任行政及處理帳務等文書工

作，有製作系爭工程投標文件；是老闆葉德亮及陳玉樹指示

我製作投標文件、填載金額及細項、申請開工空污證明。系

爭工程是原告自己施作等語(本院卷第1第383至385、388至

390頁)；證人蔡裕欽證稱：系爭工程是設計跟營造一起統包

招標，西嶼鄉公所希望先提供服務建議書，當時我有代表公

司去簡報，我也有去現場看，陳龍鳳是負責調派系爭工地調

度，原告還有工地主任、小陳在工地；營造本來就是老闆標

工程，我不認為是原告借牌給別人去標；如果發現工地有狀

況沒有做好或不符合法規就直接跟陳龍鳳說，進度有問題才

跟老闆陳玉樹說等語(本院卷1第393至396頁)。但原告既然

同意由陳龍鳳以上開認定模式借牌投標進而承攬系爭工程，

且收取費用包含人員行政費用，故葉德亮既然已經同意上述

令陳龍鳳得以原告名義投標承攬系爭工程，則一併請原告行

政人員製作投標文件或申報開工；或原有工地人員協助簡

報、工地管理等庶務性工作，並未逸脫上述葉德亮與陳龍鳳

商妥借用原告名義之範疇，且依照前所認定之事實相關人員

費用原告均有計算且在結算應給予陳龍鳳之工程款內扣除，

等同上開人事成本費用亦由陳龍鳳支出，故上開二證人之證

述實不足以反證系爭工程由原告自行負承攬責任。

　⑵證人陳佳雯一再陳明自己僅作文書工作，也對4％借牌費不

清楚，卻回答系爭工程是原告自己施作等語(本院卷1第384

頁)；另證人蔡裕欽上開所述其僅負責簡報、查巡工地，都

是聽從陳玉樹指示，並回報陳玉樹等語(本院卷1第392至396

頁)，可見其等所負責事項均屬公司層層管理下較後端服從

指示辦理業務之角色(且蔡裕欽證述其相關工地事務亦是回

報或聽從陳玉樹乙節，與陳玉樹自承僅負責原告財務管理，
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工地是葉德亮負責等語〈本院卷1第343頁、本院卷2第8頁〉

亦有扞格可議之處)，並非管理階層而可知悉原告就系爭工

程之利潤評估、成本控管或實際獲益細項，故系爭工程是否

由原告實際負承攬施工責任，當由營運端即原告負責人與陳

龍鳳就系爭工程之商議內容判斷之較為準確；參以該二名證

人既然仍為原告員工而有利害關係，其等上開憑據不完整資

訊所為證述有關原告自己施作工程之結論，即尚有疑義，難

以採憑。

　④原告另主張陳龍鳳為其經理，葉德亮有實際參與系爭工程工

地事務等情，另舉陳玉樹在本院審理中證述為依據，並提出

陳龍鳳名片(本院高等行政訴訟庭114年度訴字第159號卷第

48頁)，其參與系爭工程，原告負責財務，與一般借牌行為

被借牌公司均實際參與工程等情不合。惟證人陳龍鳳為原告

總經理雖均經上引之各證人所提及，但陳龍鳳與葉德亮上開

證述其等內部由陳龍鳳就系爭工程自行負責之緣由，來自於

葉德亮評估後認為系爭工程可能無利潤，而陳龍鳳則稱系爭

工程與其他其為原告公司負責工地事務之區別主要是要給付

原告借牌費，且最終如有利潤是否可由陳龍鳳全數領取，是

以，縱使陳龍鳳確實在原告公司掛有職稱，且有為原告處理

其他承攬之工程工地事務，但既然原告係就個別工地與陳龍

鳳結算利潤或商談合作條件，則不同工程間即需就原告與陳

龍鳳個別協商之內部關係定之，而系爭工程不同於陳龍鳳所

負責之其他原告工地，原告之利潤來自於陳龍鳳所支付之借

牌手續費，其餘盈餘均由陳龍鳳所得，而非在原告全額結算

工程盈餘後再分潤與陳龍鳳，均已論述如上，自無從以此即

認定陳龍鳳係以原告公司員工之身分施作系爭工程。故縱使

陳龍鳳為原告員工或經理，亦無礙於系爭工程實際由陳龍鳳

承攬施作，再支付相當費用以使用原告之綜合營造業登記書

投標資格及獲得原告人員、財務墊支等服務之認定。

(四)被告認定原告有營造業法第54條之情形，以原處分裁處原告

罰鍰98萬元，並廢止其許可，難認有所違誤：承上認定之
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「原告確實並無自己承攬系爭工程真意，而同意陳龍鳳以原

告名義、持原告之綜合營造業登記證書投標系爭工程並得

標」事實。佐以原告之同一行為經澎湖地檢署檢察官以系爭

刑案認定陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他

人名義投標罪嫌，葉德亮及陳玉樹等2人則係涉犯同條項後

段之容許他人借用本人名義投標罪嫌，而原告因而依同法第

92條亦有刑罰，均予以緩起訴處分，並對原告附支付國庫2

萬元之條件，亦業經認定如前。可認原告確實有營造業法第

54條第1項第2款將綜合營造業登記證書出借予陳龍鳳，而陳

龍鳳用以承攬施作系爭工程亦屬於經營營造業業務之行為無

誤。從而，被告依營造業法第54條第1項規定以原處分裁處

罰鍰98萬元(法定最低罰鍰數額100萬元，顯然有扣抵系爭刑

案緩起訴處分金2萬元，而無違反行政罰法第26條第3項之情

形)，並廢止其許可於法並無不合。

五、綜上所述，原告主張尚無可採。被告以原處分對原告所為之

裁處罰鍰98萬元及廢止其許可，並無違誤，訴願決定遞予維

持，亦無不合。原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。

六、又本件為判決基礎之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法

及所提訴訟資料，經斟酌後均與本件判決結果不生影響，爰

不逐一論述。

七、結論︰原告之訴無理由。　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　　　　審判長法　官　李明鴻

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　謝琬萍

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李音儀

以上正本與原本無異。

一、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由

書（均須按他造人數附繕本）。未表明上訴理由者，逕以裁

定駁回。

二、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書。（行政訴
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訟法第49條之1第1項）

三、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　　115 　年　　7 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　　　　書記官　吳　 天

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.當事人或其代表人、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。

2.稅務行政事件，當事人或其代表

人、管理人、法定代理人具備會計

師資格。

3.專利行政事件，當事人或其代表

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。

(二)非律師具有右列

情形之一，經本

案之行政法院認

為適當者，亦得

為訴訟代理人。

1.當事人之配偶、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。

3.專利行政事件，具備專利師資格或

依法得為專利代理人。

4.當事人為公法人、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。

是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之

例外，當事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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  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}


高雄高等行政法院判決　
地方行政訴訟庭第一庭
114年度地訴字第83號
115年6月30日辯論終結
原      告  弘鉅營造工程有限公司


代  表  人  陳玉樹  
訴訟代理人  蔡鈞如律師
            鄭淳晉律師
            黃宣瑀律師
被      告  澎湖縣政府


代  表  人  陳光復  
訴訟代理人  桂祥晟律師
上列當事人間營造業法事件，原告不服內政部中華民國114年3月21日台內法字第1140010295號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰
　　主　　　文
一、原告之訴駁回。
二、訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
一、爭訟概要：緣澎湖縣西嶼鄉公所(下稱西嶼鄉公所)於民國109年間公開招標之「西嶼鄉第五公墓福聚園區第二納骨堂興建計畫統包工程」(下稱系爭工程)流標，西嶼鄉公所乃於109年12月7日重新公開招標，原告具名檢附綜合營造業登記證書為投標文件而投標之，且於109年12月21日以新臺幣(下同)8,426萬元得標。嗣臺灣澎湖地方檢察署(下稱澎湖地檢署)查悉上開標案是由陳龍鳳借用原告名義投標，故認陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義或證件投標罪嫌；原告及其實際負責人葉德亮、名義上負責人陳玉樹均涉犯同法第87條第5項後段容許他人借用本人名義或證件參與投標罪嫌(原告另按同法第92條規定科以罰金)之情事，遂以111年偵字第420號等案號(下稱系爭刑案)對原告及陳龍鳳、陳玉樹、葉德亮均為附條件緩起訴處分(原告部分緩起訴期間1年，並自緩起訴處分確定之日起5個月內，向公庫支付2萬元)。西嶼鄉公所收受澎湖地檢署於112年8月25日函送之上開緩起訴處分書後，知悉上情，認原告有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，於112年10月13日轉送澎湖縣營造業審議委員會(下稱審議會)辦理懲戒，該審議會認原告確有營造業法第54條第1項第2款規定(被告補充裁罰項次，本院卷1第137頁)之情形，遂於113年12月10日以府工土字第1131014886號函檢附同日期府工土字第11310148861號函所附裁處書(下稱原處分)裁處原告罰鍰98萬，並廢止其許可。原告不服，提起訴願，經內政部以114年3月21日台內法字第1140010295號訴願決定(下稱訴願決定)予以駁回。原告猶未甘服，遂提起本件行政訴訟。
二、原告起訴主張及聲明：
(一)按行政程序法第36條、第43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，且應斟酌全部陳述與調查事實及證據之結果，依論理及經驗法則判斷事實之真偽，並將其決定及理由告知當事人。而依臺中高等行政法院高等庭103年度訴字第197號行政判決意旨，如行政機關僅以前揭追加起訴書作為認定事實之唯一證據，依法有違。查原處分均僅以系爭刑案緩起訴處分書為認定原告具有違規情事之依據，而未盡上開規定調查事實之義務。依上述見解，原處分作成之適法性，顯有疑慮。
(二)營造業法第54條第1項第1款所定「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」與政府採購法第101條第1項第1款所稱「容許他人借用本人名義或證件參加投標者。」，或是同法第87條第5項後段所稱「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。」之構成要件應屬不同，被告僅以系爭刑案緩起訴處分所稱之內容作成原處分，實有速斷之情。
(三)復查，原告公司法定代理人，與訴外人陳龍鳳於系爭刑案在無辯護人陪同下，誤解法律構成要件，且於遭受訊問之當下，係遭檢廉人員以貪污治罪條例之重罪為偵辦方向所為之訊問，為免遭受聲押而遭詢問與執法人員勸諭自白，此有陳龍鳳111年5月2日刑事答辯狀內容與所附原告公司之名片，另案證人即原告公司人員陳佳雯與曾任職於原告公司之專任工程人員蔡裕欽到庭證述：
　1.證人陳玉樹已明確說明陳龍鳳為公司經理級人員，與葉德亮、葉季融同為長期在公司之人員，負責工地標案現場。且公司財務由陳玉樹負責，但工地事項及投標等核心業務，則由證人之配偶（即實際負責人葉德亮）決定，並清楚說明原告公司內部分工及陳龍鳳之職責。另詳細說明公司代墊工程款項及事後核銷之流程，此為公司管控成本之正常會計作業，並非借牌之代墊，亦於筆錄中多次強調，支付予陳龍鳳之款項，係為供其支付現場工、料費用，事後須憑單據回公司核銷，且投標金額之最終決定權在於證人配偶葉德亮，陳龍鳳僅能參與討論，此與借牌關係之情形並不相同。
　2.又證人陳佳雯前於另案證稱投標文件係依陳玉樹及葉德亮指示製作；證人蔡裕欽前於另案則證稱其業務係向負責人陳玉樹報告，顯見公司與陳龍鳳間存在指揮監督之從屬關係，此為勞動關係之核心特徵。綜上，原告與陳龍鳳間為僱傭關係，絕無借牌情事。
(四)聲明：原處分及訴願決定均撤銷。
三、被告答辯意旨及聲明：
(一)按營造業法第54條第1項第2款規定及內政部104年1月16日函釋意旨，營造業法第54條第1項第2款之立法目的即係為遏止營造業借牌予不具資格廠商之歪風。且營造業法第54條第1項第2款「將營造業登記證書或承攬工作手冊交由他人使用經營營造業業務者」與政府採購法第87條第5項「容許他人借用本人名義或證件投標者」，二者之行為似屬相同，準此，本件原告違法借牌事實，業經法院依政府採購法第92條規定處以刑罰，則依行政罰法第26條第1項規定，但仍得依同條項規定廢止其許可(其他種類行政罰)。業經法務部97年 11月10日法律字第0970038040號函釋在案。再者，部分營造業廠商為了節稅、節省成本，往往租借其他合格營造廠商之牌照，參與政府機關之採購工程，便宜行事。而觀諸營造業法第54條第1項規定之立法理由記載「特明定將證冊借與他人使用者，廢止其許可」等語，足見營造廠商將營造業登記證書或承攬工作手冊借予他人使用者，無論是供他人作為填載各類申報書之用，或作為參與政府採購工程之資格文件，均屬該條項第2款之規範對象。綜上，政府採購法第87條第5 項違法借牌之行為，即與營造業法笫54條第1項第2款之「將營造業登記證書或承攬工作手冊交由他人使用經營營造業業務者」，並無不同，以此為由廢止營業許可者，不違上述判決，臺中高等行政法院111年度訴字第222號判決、本院地方庭113年度地訴字第81號判決、本院高等庭107年度訴字第110號判決均以此借牌為由，依照營造業法第54條廢止許可。
(二)本院高等行政訴訟庭113年度訴字第230號(涉及系爭工程容許他人借用本案人名義或證件參加投標而經刊登政府採購公報案件，下稱另案1)判決認定，原告名義及實際負責人陳玉樹、葉德亮與訴外人陳龍鳳均坦承原告參與系爭工程採購案，係陳龍鳳借用原告之名義投標，決標後實際由陳龍鳳負責履約施作，且葉德亮於原告歷次收到被告匯款後，即指示知情之陳玉樹扣除稅款、4％借牌費及先行墊支陳龍鳳施作工程之花費後，將剩餘款項以開立支票方式交付給陳龍鳳。又上開事實，經澎湖地檢署檢察官偵查終結，認定陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義投標罪嫌，葉德亮及陳玉樹等2人則係涉犯同條項後段之容許他人借用本人名義投標罪嫌，而原告因其名義及實際負責人陳玉樹、葉德亮執行業務犯政府採購法第87條第5項後段之罪，應依同法第92條論處予以系爭刑案緩起訴處分確定。被告及委員會參酌此部分犯罪事實之合理性予以裁處判斷，並非直接受緩起訴處分之拘束，並未違背調查證據之義務。另參酌另案1判決亦同認定原告因其代表人確有容許他人借用本人名義或證件參加投標之行為，是原告該當營造業法第54條第1項第2款「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」，洵堪認定。從而，被告為原處分於法有據，訴願決定機關遞予維持，依法尚無不合，應予准許。
(三)聲明：原告之訴駁回。
四、本院之判斷：
(一)應適用之法令：
　1.政府採購法：
　①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。」
　②第101條第1項第1款：「機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實、理由及依第一百零三條第一項所定期間通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：一、容許他人借用本人名義或證件參加投標者。」
　2.營造業法：
　①第3條第3款「三、綜合營造業：係指經向中央主管機關辦理許可、登記，綜理營繕工程施工及管理等整體性工作之廠商。」
　②第4條第1項：「營造業非經許可，領有登記證書，並加入營造業公會，不得營業。」。
　③第54條第1項第2款：「營造業有下列情事之一者，處新臺幣一百萬元以上五百萬元以下罰鍰，並廢止其許可：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。」
　3.行政罰法第26條第1項至第3項：「(第1項)一行為同時觸犯刑事法律及違反行政法上義務規定者，依刑事法律處罰之。但其行為應處以其他種類行政罰或得沒入之物而未經法院宣告沒收者，亦得裁處之。(第2項)前項行為如經不起訴處分、緩起訴處分確定或為無罪、免訴、不受理、不付審理、不付保護處分、免刑、緩刑之裁判確定者，得依違反行政法上義務規定裁處之。(第3項)第一項行為經緩起訴處分或緩刑宣告確定且經命向公庫或指定之公益團體、地方自治團體、政府機關、政府機構、行政法人、社區或其他符合公益目的之機構或團體，支付一定之金額或提供義務勞務者，其所支付之金額或提供之勞務，應於依前項規定裁處之罰鍰內扣抵之。」
(二)本案可先可認定之事實：西嶼鄉公所於109年間公開招標之系爭工程流標，乃於109年12月7日重新公開招標，原告具名檢附綜合營造業登記證書為投標文件而投標之，且於109年12月21日以8,426萬元得標。嗣澎湖地檢署認上開標案是由陳龍鳳借用原告名義投標，故認陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義或證件投標罪嫌；原告及其實際負責人葉德亮、名義上負責人陳玉樹均涉犯同法第87條第5項後段(原告另按同法第92條規定應科以罰金)之情事，遂以系爭刑案對原告及陳龍鳳、陳玉樹、葉德亮均為附條件緩起訴處分(原告部分緩起訴期間1年，並自緩起訴處分確定之日起5個月內，向公庫支付2萬元)確定。西嶼鄉公所收受澎湖地檢署於112年8月25日函送之上開緩起訴處分書後，知悉上情，認原告有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，並經審議會辦理懲戒認原告確有合於營造業法第54條第1項第2款規定應予裁罰之情形，遂以原處分裁處原告罰鍰98萬，並廢止其許可。原告不服，提起訴願，亦經訴願決定予以駁回等事實，兩造並未加以爭執，並有西嶼鄉公所就系爭工程無法決標公告及決標公告(本院卷1第272至279頁)、原告投標系爭工程相關資料(本院卷1第158至190頁，其中檢附綜合營造業登記書見同卷第174頁)、系爭刑案緩起訴處分(訴願卷第40至58頁)、澎湖地檢署112年8月25日檢送上開緩起訴處分書之函文(訴願卷第62頁)、西嶼鄉公所之營造業違規審議通知單(訴願卷第60至61頁)、原處分(本院高等行政訴訟庭114年度訴字第159號卷〈下稱系爭高等庭卷〉第23至27頁)、訴願決定(系爭高等庭卷第31至36頁)附卷可稽，應可認定屬實。
(三)系爭工程實際承攬履約者為陳龍鳳，原告確實有將營造業登記證書借予陳龍鳳投標系爭工程，原告主張本案不合於營造業法第54條第1項第2款規定，應屬無據，理由如下：
　1.證人即西嶼鄉公所建設課約僱人員陳易進於系爭刑案偵查中供稱：我與接觸到系爭工程的人，都知道這個案子是陳龍鳳借陳玉樹的原告公司牌來承作的，因為陳龍鳳沒有營造牌，他只能使用鼎盛企業行的牌，但鼎盛企業行不是土木包工業，也不是營造公司，不能承攬系爭工程等語(本院卷1第223頁)，則該證人為承辦系爭工程之相關公務人員，就系爭工程之各項細節均有溝通協調之必要，其對於系爭工程所應負責及履約實際情況自應知悉甚詳，且其與原告、陳龍鳳均無怨隙，由何人實際負履約責任亦與其無甚利害關係，是其依據參與系爭工程之資訊而為上開陳述，且與下列證據相比對亦可合致，其此部分證述應可採信。
　2.證人葉德亮之證述：
　①於系爭刑案偵查中供稱：原告公司是以家族的方式經營，由我太太陳玉樹擔任登記負責人，她負責公司帳務管理，我是公司的實際負責人，負責投標的價格核定及是否要投標等業務。陳龍鳳是總經理，他對於西嶼鄉比較瞭解，所以西嶼鄉公所發包的工程都會交由他現場負責。原告投標案件都是由我決定，要經過我同意才可以投標。原告的經理有各自負責的轄區，他們可以向我報告他們所負責的地區有哪些標案可以投，我會決定是否要投標，經我同意要投標後，他們才會分派員工去製作投標文件進行投標。陳龍鳳是採分紅的方式計算薪資，標案有賺錢他可以分到標案利潤的4成左右；系爭工程案件在偏遠的西嶼地區，陳龍鳳被邀標後覺得有利潤，所以就向我報告他可以全權處理標案的事情，問我要不要投這個案件，我有看陳龍鳳整理過的投標文件(含單價分析表），我跟他講很久說利潤不好、建議他不要投，但他跟我表示他可以全權處理這個標案，系爭工程盈虧全都由陳龍鳳自行承擔，他央求我很久，我才同意他用原告的名義投標，得標後就由他全權處理，投標資料也由陳龍鳳去處理；系爭工程由陳龍鳳自行承攬全部工程細項，稅金由陳龍鳳負責，得標後原告不能在稅金上另外支出，有賺有賠都是陳龍鳳負責，我全權給他獨立承攬；我決定投標及標價，由陳龍鳳自負盈虧，沒有分紅，如此確為借牌行為我會面對配合調查、認罪借牌的行為等語(本院卷1第254至256、258、263至264頁)。
　②於本院審理中則證稱：陳龍鳳是負責西嶼，比較遠，公司結算分給他報酬是賺多分多、賺少分少，一般工程沒賺就沒有分，他沒有底薪，他的工程就他全部負責，也就是陳龍鳳跟我商量系爭工程要標多少錢，他賺或賠就由陳龍鳳全部負責，如果賠原告會借錢給他；系爭工程當時原告不想要做，但是有賺一點，是因為陳龍鳳有用到行政、牌子，還要繳稅金，所以要繳給公司手續費，因此原告會派人出席系爭工程等語(本院卷2第19至21頁)。
　③依據葉德亮上開證述，前後就原告並無意願投標承攬系爭工程，是因為陳龍鳳之要求始允諾以原告名義投標，但協議由陳龍鳳自行承攬工程、自負系爭工程最終盈虧，並需支付原告相關稅金及借牌費用，以取得借用原告名義及相關行政上作業之支援，原告得藉此取得借牌費等手續費用以資牟利，與前列陳易進所述尚無不合。由此可見，原告縱使有提供部分行政上協助、給付金錢與陳龍鳳支應系爭工程支出，亦屬於與陳龍鳳間之內部情誼或依照內部協議收取上列借牌、手續費用所生義務，原告並不願負擔實際承攬系爭工程權利義務，也不認為系爭工程為原告之業務，否則豈有另需協商由陳龍鳳支付稅金，使原告不需負擔業務之稅賦之理？故葉德亮所述與陳龍鳳協商之上開條件，使系爭工程最終實際負相關責任、負擔稅務及財務者為陳龍鳳，而獨立負擔工務、財務、稅金而承擔工程承攬責任以牟取報酬，即為經營營造業務之核心事項。而系爭工程投標文件含有原告綜合營造業登記證書，業已認定如前，故原處分及訴願決定認為原告確實為將營造業登記證書交由他人(陳龍鳳)使用經營營造業業務者，難認有何違誤。
　3.證人陳龍鳳之證述：
　①於系爭刑案偵查中供稱：我從93、94年左右從事土木包工業，當時我就在原告擔任現場負責人，一直到現在我已經升任為原告的經理，我有開立一間鼎盛企業行作機械出租。因我是西嶼鄉竹灣人，所以就地管理比較方便，系爭工程履約期間所需的叫派工、叫料都是由我負責，工錢、料錢50萬至300萬的金額是由原告幫我墊付，會用我借支的名義，如果是小額的由我自己現金或轉帳支付。系爭工程我算是向原告借牌承攬。借牌費以請款金額4％計算(不含稅金)，每次公所核撥的估驗款中直接扣除4％以支付借牌費。系爭工程撥款2次，各2700多萬、440幾萬元，工程款是公所撥款到原告帳戶後，原告會扣除我前述的代墊費用及4％借牌費，將結餘的款項給我，110年3月22日我帳戶存入2,879,270元是第三次結餘款40幾萬及我向陳玉樹之借款；我與原告區分是否借牌方式，如系爭工程是我借牌的，扣除掉借牌費還有必要支出後，利潤都是歸我所有；光榮污水廠工程不是借牌的，利潤均分後，我也不會給他借牌費；我願意承認政府採購法第87條第5項借用他人名義或證件投標罪等語(本院卷1第237至204、242、247、250頁)。
　②陳龍鳳於本院高等行政訴訟庭113年度訴字第420號事件(追繳已發還之系爭工程押標金，下稱另案2)審理中翻異前詞陳稱系爭工程為原告投標，系爭刑案中所為之證述是害怕被收押才會說是借牌的等語(本院卷第287頁)，然陳龍鳳就系爭工程具體與原告分工部分陳稱：我在原告工作20幾年了，負責管理工地工程，系爭工程都是我施作，這件統包作很多項目沒有錢的；材料都是原告支出，扣除這些還有人事費用、稅金才會有盈餘，系爭工程如果工人私底下要先借款，我會先墊付；系爭工程調度都是我負責等語(本院卷1第286至287頁)，則與上述偵查中所述系爭工程支出原告會先墊付，僅小額部分由陳龍鳳自行支出，及工程整體調度均由陳龍鳳負責等大致上內部協議差距非大。且倘若陳龍鳳於系爭刑案中之證詞是故意附和偵辦，豈有僅陳述系爭工程為借牌；光榮汙水廠工程則不是借牌，而非全部虛構應和而仍加以區分之理？由此可見陳龍鳳於另案2之證述顯為附和原告主張之詞，已難採信。
　③另勾稽上引之葉德亮、陳易進之證述及下列證人陳玉樹之證述及各段所列之證據，則陳龍鳳於系爭刑案偵查中所述就系爭工程與原告實際關係為借用牌照、可拿取全部盈餘等情較為一致而可採，可見其嗣後翻異前詞所陳為迴護原告之詞，難以採信。故以證人陳龍鳳於系爭刑案中所為證述既然可信，而可佐證葉德亮上開所陳應屬事實。
　4.證人陳玉樹之證述：
　①於系爭刑案偵查中供稱：我是原告登記負責人，公司帳務都是我在處理；陳龍鳳跟我們一起做工程，他負責工地；系爭工程實際上由陳龍鳳施作，由我作帳；系爭工程款由西嶼鄉公所匯入原告公司帳戶，工程款進來後，我先扣除工程支出、給陳龍鳳的工、料錢及原告公司4％至4.5％手續費，剩餘的錢再開支票給陳龍鳳；所謂4％至4.5％手續費就是原告公司技師、職員及稅金費用，因為所有文書工作都是原告的職員在負責，原告也有請技師、繳稅金；系爭工程總共付了三次工程款第一次是110年12月13日，請款金額是999萬2,569元，第二次是111年1月24日請款金額是1,751萬7,722元，第三次是111年3月18日，請款金額是447萬9,357元；而記事本上記載(訴願卷第153至155頁)系爭工程保證金為842萬6,000元扣除陳龍鳳可拿之盈餘205萬5,156元，紀錄餘637萬844元是原告幫陳龍鳳繳的錢，後續再加計確認無誤的印花稅84,260元及借用之20萬元合計665萬5,104元；之後又紀錄代墊混凝土廠商欠款及陳龍鳳借支之200萬元，所以原告代墊890萬2,004元；之後另有紀錄系爭工程電梯、鋼筋等系爭工程材料商之料錢、運費；另記載「9,992,459-4.5％＝449,660元」就是第一次估驗款扣除4.5％手續費，餘款就是要給陳龍鳳的部分；另「110/7/30合庫履約手續費467,004元」也是陳龍鳳要負責的部分；記事本記載「NO.0000000 0000000 0000000」是支票號碼，在支票號碼後面的金額，是支票金額，這是我開給陳龍鳳的支票；本案原告及我個人有違政府採購法部分願意認罪等語(本院卷1第343、345至348、366頁)。
　②經核證人陳玉樹上開供述與系爭刑案扣得之記帳本(訴願卷第153至155頁)所載相符。而再細查上開記事本明確在各次領得系爭工程估驗款後，將系爭工程經由陳龍鳳確認之履約保證金、材料費用、運費、原告應得之手續費4％至4.5％（計算式可能計為「估驗款扣除4％」或估驗款×96％後再結算），併同陳龍鳳借支款項扣除後分別交付與陳龍鳳收執，此與陳龍鳳及葉德亮上述系爭工程是由陳龍鳳自付盈虧，有賺的盈餘均由陳龍鳳取得，且陳龍鳳會支付原告公司借牌或行政費用4％，原告會先代為墊付系爭工程支出之後再結算等情一致，益徵系爭工程之工程責任、支出及履約義務最終確實歸屬於陳龍鳳，原告只是借出名義投標(一併檢附綜合營造業登記證書)及在系爭工程之各項契約或履約文件上具名。
　③至於證人陳玉樹在本院審理中改稱上述記事本所述款項都是公司支付，並非代墊，陳龍鳳簽名部分是公司先付錢給他，他要再拿單據核銷，有賺才給他；我在系爭刑案偵查中並未為如上陳述，是檢察官說只罰兩萬才認罪等語(本院卷2第11至18頁)，不僅與其前述顯然矛盾，且客觀上與上開記事本在將估驗款扣除上列借牌費、代墊工程款而將剩餘款項交給陳龍鳳後，後續均無再記錄任何來自陳龍鳳核銷結算返還款項之對帳數額，已經與陳玉樹翻異後證述及記帳常態全然不合；且陳龍鳳證述僅小額費用先由其自己支出，如原告確實承攬系爭工程，則估驗款結餘當為原告所有，原告又豈有需另行扣除4.5％或4％費用，再將如此高額之估驗款結餘如數交予陳龍鳳之必要？由此可認證人陳玉樹在本院審理中之證詞，有所瑕疵而無可採。
　5.綜合上開可信之證人證述內容，系爭工程確實實際上由陳龍鳳承攬，原告僅是依據與陳龍鳳之內部協議取得借牌、行政手續費，並提供相對應服務與陳龍鳳，而非由原告實際負承攬施作責任。原告所提其他證據及主張不可採信部分：
　①承上認定，既然原告與陳龍鳳間之內部協議，本為原告會代為墊支系爭工程支出(材料費、運費、履約保證金及手續費等)再與陳龍鳳結算，由陳龍鳳可獲得之估驗款內扣除，是原告於本案中所調查原告在第一商業銀行澎湖分行帳戶支出款項之受款人為工程相關廠商(本院卷第128至129、140頁)或主張經由證人即原告之職員陳佳雯證述原告支付押標金或工程款先入原告帳戶等語(本院卷1第388至389、391頁)部分，即是本於原告與陳龍鳳間協議所為，與系爭工程是否是由原告實際履約、是否借牌乙節無關，無從對原告為有利認定。
　②陳龍鳳於另案2中提及其就系爭工程材料選購部分證稱：工程工作都是我在發落，我的講法是工作當然要賺錢，有些廠商是長期配合的，我也需要去配合，材料主要大宗的都是原告公司出；有些材料廠商原告有其配合的就會指定，如果設計比較新的東西要重新找廠商，就是價格問題，只要我找到價錢比較好的廠商，原告還是會同意；就是找不到比原告配合廠商便宜的，原告就不考慮，如果比較便宜原告會做參考等語(本院卷1第404至405、407頁)。可見系爭工程因為陳龍鳳有與原告商議由原告出名投標，佐以葉德亮上開陳稱系爭工程利潤不豐，故在採選材料廠商時原則上會以本與原告公司配合長久、價格低廉作為選擇標準，且在價格低廉取向上陳龍鳳可以自行開發新的廠商。參酌上所認定原告與陳龍鳳雖協商由陳龍鳳自付最後系爭工程盈虧，但同意為陳龍鳳代墊大額材料等費用再內部結算，是除原告與陳龍鳳間上開協議之下在外部層面，陳龍鳳透過由原告配合之材料廠商予以供料，亦屬成本控制之一環，此與原告是否實際施作承攬系爭工程無關。又陳龍鳳與原告既然協議由原告出名承攬系爭工程，則外觀由原告就系爭工程對外之叫料、結帳，因最終仍與陳龍鳳結算，故權利義務難認即歸屬原告。而因為有上述交易外觀，則相關廠商出具對原告名義所為之保固證明書、出貨磅單、保管單、材料出廠證明書、銷貨證明暨保固書(本院卷1第306、310至312、316、322、324頁)固然均有記載客戶名稱為原告，但此仍係基於原告與陳龍鳳間上述協議為之，且系爭工程對外本以原告公司名義承攬，故相關交易文件之形式外觀均由原告出名亦不能反證原告與陳龍鳳並無上述內部協議之借牌行為。另原告併同上述文件所提出部分品質保證書、出廠證明、出貨核對單(本院卷1第308、314、316頁)及上開文件多記載系爭工程名稱，部分更以陳龍鳳為聯絡人，益見該等廠商出具上開文件取信對象包含系爭工程定作人，且為驗收或請款可能需查驗之文件，故實不能以此即翻推前所認定原告與陳龍鳳間借牌承標系爭工程而由陳龍鳳實際負責施工及最終財務責任等情。
　③另由上列引述可採信部分之葉德亮、陳玉樹證述，顯見系爭工程案陳龍鳳需支付4％至4.5％手續費除陳龍鳳應支付之借牌費外，另含原告所屬技師、職員費用，且葉德亮亦坦認系爭工程投標金額有與陳龍鳳討論後考量利潤不高原告不欲承攬，始同意由陳龍鳳自負工程及財務上之盈虧以原告名義投標等情，可見原告亦屬收取對價，使陳龍鳳得在系爭工程承攬中使用原告所屬員工等人力。是原告雖提出證人即原告之職員陳佳雯、專任工程人員蔡裕欽在另案1證述(本院卷第1第383至396頁)作為其主張依據，然查：
　⑴證人陳佳雯證述雖自己在原告擔任行政及處理帳務等文書工作，有製作系爭工程投標文件；是老闆葉德亮及陳玉樹指示我製作投標文件、填載金額及細項、申請開工空污證明。系爭工程是原告自己施作等語(本院卷第1第383至385、388至390頁)；證人蔡裕欽證稱：系爭工程是設計跟營造一起統包招標，西嶼鄉公所希望先提供服務建議書，當時我有代表公司去簡報，我也有去現場看，陳龍鳳是負責調派系爭工地調度，原告還有工地主任、小陳在工地；營造本來就是老闆標工程，我不認為是原告借牌給別人去標；如果發現工地有狀況沒有做好或不符合法規就直接跟陳龍鳳說，進度有問題才跟老闆陳玉樹說等語(本院卷1第393至396頁)。但原告既然同意由陳龍鳳以上開認定模式借牌投標進而承攬系爭工程，且收取費用包含人員行政費用，故葉德亮既然已經同意上述令陳龍鳳得以原告名義投標承攬系爭工程，則一併請原告行政人員製作投標文件或申報開工；或原有工地人員協助簡報、工地管理等庶務性工作，並未逸脫上述葉德亮與陳龍鳳商妥借用原告名義之範疇，且依照前所認定之事實相關人員費用原告均有計算且在結算應給予陳龍鳳之工程款內扣除，等同上開人事成本費用亦由陳龍鳳支出，故上開二證人之證述實不足以反證系爭工程由原告自行負承攬責任。
　⑵證人陳佳雯一再陳明自己僅作文書工作，也對4％借牌費不清楚，卻回答系爭工程是原告自己施作等語(本院卷1第384頁)；另證人蔡裕欽上開所述其僅負責簡報、查巡工地，都是聽從陳玉樹指示，並回報陳玉樹等語(本院卷1第392至396頁)，可見其等所負責事項均屬公司層層管理下較後端服從指示辦理業務之角色(且蔡裕欽證述其相關工地事務亦是回報或聽從陳玉樹乙節，與陳玉樹自承僅負責原告財務管理，工地是葉德亮負責等語〈本院卷1第343頁、本院卷2第8頁〉亦有扞格可議之處)，並非管理階層而可知悉原告就系爭工程之利潤評估、成本控管或實際獲益細項，故系爭工程是否由原告實際負承攬施工責任，當由營運端即原告負責人與陳龍鳳就系爭工程之商議內容判斷之較為準確；參以該二名證人既然仍為原告員工而有利害關係，其等上開憑據不完整資訊所為證述有關原告自己施作工程之結論，即尚有疑義，難以採憑。
　④原告另主張陳龍鳳為其經理，葉德亮有實際參與系爭工程工地事務等情，另舉陳玉樹在本院審理中證述為依據，並提出陳龍鳳名片(本院高等行政訴訟庭114年度訴字第159號卷第48頁)，其參與系爭工程，原告負責財務，與一般借牌行為被借牌公司均實際參與工程等情不合。惟證人陳龍鳳為原告總經理雖均經上引之各證人所提及，但陳龍鳳與葉德亮上開證述其等內部由陳龍鳳就系爭工程自行負責之緣由，來自於葉德亮評估後認為系爭工程可能無利潤，而陳龍鳳則稱系爭工程與其他其為原告公司負責工地事務之區別主要是要給付原告借牌費，且最終如有利潤是否可由陳龍鳳全數領取，是以，縱使陳龍鳳確實在原告公司掛有職稱，且有為原告處理其他承攬之工程工地事務，但既然原告係就個別工地與陳龍鳳結算利潤或商談合作條件，則不同工程間即需就原告與陳龍鳳個別協商之內部關係定之，而系爭工程不同於陳龍鳳所負責之其他原告工地，原告之利潤來自於陳龍鳳所支付之借牌手續費，其餘盈餘均由陳龍鳳所得，而非在原告全額結算工程盈餘後再分潤與陳龍鳳，均已論述如上，自無從以此即認定陳龍鳳係以原告公司員工之身分施作系爭工程。故縱使陳龍鳳為原告員工或經理，亦無礙於系爭工程實際由陳龍鳳承攬施作，再支付相當費用以使用原告之綜合營造業登記書投標資格及獲得原告人員、財務墊支等服務之認定。
(四)被告認定原告有營造業法第54條之情形，以原處分裁處原告罰鍰98萬元，並廢止其許可，難認有所違誤：承上認定之「原告確實並無自己承攬系爭工程真意，而同意陳龍鳳以原告名義、持原告之綜合營造業登記證書投標系爭工程並得標」事實。佐以原告之同一行為經澎湖地檢署檢察官以系爭刑案認定陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義投標罪嫌，葉德亮及陳玉樹等2人則係涉犯同條項後段之容許他人借用本人名義投標罪嫌，而原告因而依同法第92條亦有刑罰，均予以緩起訴處分，並對原告附支付國庫2萬元之條件，亦業經認定如前。可認原告確實有營造業法第54條第1項第2款將綜合營造業登記證書出借予陳龍鳳，而陳龍鳳用以承攬施作系爭工程亦屬於經營營造業業務之行為無誤。從而，被告依營造業法第54條第1項規定以原處分裁處罰鍰98萬元(法定最低罰鍰數額100萬元，顯然有扣抵系爭刑案緩起訴處分金2萬元，而無違反行政罰法第26條第3項之情形)，並廢止其許可於法並無不合。
五、綜上所述，原告主張尚無可採。被告以原處分對原告所為之裁處罰鍰98萬元及廢止其許可，並無違誤，訴願決定遞予維持，亦無不合。原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。
六、又本件為判決基礎之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提訴訟資料，經斟酌後均與本件判決結果不生影響，爰不逐一論述。
七、結論︰原告之訴無理由。　　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　28　　日
　　　　　　　　　　　　審判長法　官　李明鴻
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　謝琬萍
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李音儀
以上正本與原本無異。
一、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造人數附繕本）。未表明上訴理由者，逕以裁定駁回。
二、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）
三、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.當事人或其代表人、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。
2.稅務行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格。
3.專利行政事件，當事人或其代表人、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。



		(二)非律師具有右列情形之一，經本案之行政法院認為適當者，亦得為訴訟代理人。

		1.當事人之配偶、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。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人。
4.當事人為公法人、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。



		是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例外，當事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　　115 　年　　7 　　月　　28　　日
　　　　　　　　　　　　書記官　吳　 天







高雄高等行政法院判決　

地方行政訴訟庭第一庭

114年度地訴字第83號

115年6月30日辯論終結

原      告  弘鉅營造工程有限公司



代  表  人  陳玉樹  

訴訟代理人  蔡鈞如律師

            鄭淳晉律師

            黃宣瑀律師

被      告  澎湖縣政府



代  表  人  陳光復  

訴訟代理人  桂祥晟律師

上列當事人間營造業法事件，原告不服內政部中華民國114年3月

21日台內法字第1140010295號訴願決定，提起行政訴訟，本院判

決如下︰

　　主　　　文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

一、爭訟概要：緣澎湖縣西嶼鄉公所(下稱西嶼鄉公所)於民國10

    9年間公開招標之「西嶼鄉第五公墓福聚園區第二納骨堂興

    建計畫統包工程」(下稱系爭工程)流標，西嶼鄉公所乃於10

    9年12月7日重新公開招標，原告具名檢附綜合營造業登記證

    書為投標文件而投標之，且於109年12月21日以新臺幣(下同

    )8,426萬元得標。嗣臺灣澎湖地方檢察署(下稱澎湖地檢署)

    查悉上開標案是由陳龍鳳借用原告名義投標，故認陳龍鳳涉

    犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義或證件投標

    罪嫌；原告及其實際負責人葉德亮、名義上負責人陳玉樹均

    涉犯同法第87條第5項後段容許他人借用本人名義或證件參

    與投標罪嫌(原告另按同法第92條規定科以罰金)之情事，遂

    以111年偵字第420號等案號(下稱系爭刑案)對原告及陳龍鳳

    、陳玉樹、葉德亮均為附條件緩起訴處分(原告部分緩起訴

    期間1年，並自緩起訴處分確定之日起5個月內，向公庫支付

    2萬元)。西嶼鄉公所收受澎湖地檢署於112年8月25日函送之

    上開緩起訴處分書後，知悉上情，認原告有將營造業登記證

    書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務，於112年1

    0月13日轉送澎湖縣營造業審議委員會(下稱審議會)辦理懲

    戒，該審議會認原告確有營造業法第54條第1項第2款規定(

    被告補充裁罰項次，本院卷1第137頁)之情形，遂於113年12

    月10日以府工土字第1131014886號函檢附同日期府工土字第

    11310148861號函所附裁處書(下稱原處分)裁處原告罰鍰98

    萬，並廢止其許可。原告不服，提起訴願，經內政部以114

    年3月21日台內法字第1140010295號訴願決定(下稱訴願決定

    )予以駁回。原告猶未甘服，遂提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

(一)按行政程序法第36條、第43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，且應斟酌全部陳述與調查事實及證據之結果，依論

    理及經驗法則判斷事實之真偽，並將其決定及理由告知當事

    人。而依臺中高等行政法院高等庭103年度訴字第197號行政

    判決意旨，如行政機關僅以前揭追加起訴書作為認定事實之

    唯一證據，依法有違。查原處分均僅以系爭刑案緩起訴處分

    書為認定原告具有違規情事之依據，而未盡上開規定調查事

    實之義務。依上述見解，原處分作成之適法性，顯有疑慮。

(二)營造業法第54條第1項第1款所定「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」與政府採購法第101

    條第1項第1款所稱「容許他人借用本人名義或證件參加投標

    者。」，或是同法第87條第5項後段所稱「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。」之構成要件應屬

    不同，被告僅以系爭刑案緩起訴處分所稱之內容作成原處分

    ，實有速斷之情。

(三)復查，原告公司法定代理人，與訴外人陳龍鳳於系爭刑案在

    無辯護人陪同下，誤解法律構成要件，且於遭受訊問之當下

    ，係遭檢廉人員以貪污治罪條例之重罪為偵辦方向所為之訊

    問，為免遭受聲押而遭詢問與執法人員勸諭自白，此有陳龍

    鳳111年5月2日刑事答辯狀內容與所附原告公司之名片，另

    案證人即原告公司人員陳佳雯與曾任職於原告公司之專任工

    程人員蔡裕欽到庭證述：

　1.證人陳玉樹已明確說明陳龍鳳為公司經理級人員，與葉德亮、葉季融同為長期在公司之人員，負責工地標案現場。且公司財務由陳玉樹負責，但工地事項及投標等核心業務，則由證人之配偶（即實際負責人葉德亮）決定，並清楚說明原告公司內部分工及陳龍鳳之職責。另詳細說明公司代墊工程款項及事後核銷之流程，此為公司管控成本之正常會計作業，並非借牌之代墊，亦於筆錄中多次強調，支付予陳龍鳳之款項，係為供其支付現場工、料費用，事後須憑單據回公司核銷，且投標金額之最終決定權在於證人配偶葉德亮，陳龍鳳僅能參與討論，此與借牌關係之情形並不相同。

　2.又證人陳佳雯前於另案證稱投標文件係依陳玉樹及葉德亮指

    示製作；證人蔡裕欽前於另案則證稱其業務係向負責人陳玉

    樹報告，顯見公司與陳龍鳳間存在指揮監督之從屬關係，此

    為勞動關係之核心特徵。綜上，原告與陳龍鳳間為僱傭關係

    ，絕無借牌情事。

(四)聲明：原處分及訴願決定均撤銷。

三、被告答辯意旨及聲明：

(一)按營造業法第54條第1項第2款規定及內政部104年1月16日函

    釋意旨，營造業法第54條第1項第2款之立法目的即係為遏止

    營造業借牌予不具資格廠商之歪風。且營造業法第54條第1

    項第2款「將營造業登記證書或承攬工作手冊交由他人使用

    經營營造業業務者」與政府採購法第87條第5項「容許他人

    借用本人名義或證件投標者」，二者之行為似屬相同，準此

    ，本件原告違法借牌事實，業經法院依政府採購法第92條規

    定處以刑罰，則依行政罰法第26條第1項規定，但仍得依同

    條項規定廢止其許可(其他種類行政罰)。業經法務部97年 1

    1月10日法律字第0970038040號函釋在案。再者，部分營造

    業廠商為了節稅、節省成本，往往租借其他合格營造廠商之

    牌照，參與政府機關之採購工程，便宜行事。而觀諸營造業

    法第54條第1項規定之立法理由記載「特明定將證冊借與他

    人使用者，廢止其許可」等語，足見營造廠商將營造業登記

    證書或承攬工作手冊借予他人使用者，無論是供他人作為填

    載各類申報書之用，或作為參與政府採購工程之資格文件，

    均屬該條項第2款之規範對象。綜上，政府採購法第87條第5

     項違法借牌之行為，即與營造業法笫54條第1項第2款之「

    將營造業登記證書或承攬工作手冊交由他人使用經營營造業

    業務者」，並無不同，以此為由廢止營業許可者，不違上述

    判決，臺中高等行政法院111年度訴字第222號判決、本院地

    方庭113年度地訴字第81號判決、本院高等庭107年度訴字第

    110號判決均以此借牌為由，依照營造業法第54條廢止許可

    。

(二)本院高等行政訴訟庭113年度訴字第230號(涉及系爭工程容

    許他人借用本案人名義或證件參加投標而經刊登政府採購公

    報案件，下稱另案1)判決認定，原告名義及實際負責人陳玉

    樹、葉德亮與訴外人陳龍鳳均坦承原告參與系爭工程採購案

    ，係陳龍鳳借用原告之名義投標，決標後實際由陳龍鳳負責

    履約施作，且葉德亮於原告歷次收到被告匯款後，即指示知

    情之陳玉樹扣除稅款、4％借牌費及先行墊支陳龍鳳施作工程

    之花費後，將剩餘款項以開立支票方式交付給陳龍鳳。又上

    開事實，經澎湖地檢署檢察官偵查終結，認定陳龍鳳涉犯政

    府採購法第87條第5項前段之借用他人名義投標罪嫌，葉德

    亮及陳玉樹等2人則係涉犯同條項後段之容許他人借用本人

    名義投標罪嫌，而原告因其名義及實際負責人陳玉樹、葉德

    亮執行業務犯政府採購法第87條第5項後段之罪，應依同法

    第92條論處予以系爭刑案緩起訴處分確定。被告及委員會參

    酌此部分犯罪事實之合理性予以裁處判斷，並非直接受緩起

    訴處分之拘束，並未違背調查證據之義務。另參酌另案1判

    決亦同認定原告因其代表人確有容許他人借用本人名義或證

    件參加投標之行為，是原告該當營造業法第54條第1項第2款

    「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」，洵堪認定。從而，被告為原處分於法有據，訴

    願決定機關遞予維持，依法尚無不合，應予准許。

(三)聲明：原告之訴駁回。

四、本院之判斷：

(一)應適用之法令：

　1.政府採購法：

　①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。」

　②第101條第1項第1款：「機關辦理採購，發現廠商有下列情形

    之一，應將其事實、理由及依第一百零三條第一項所定期間

    通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：

    一、容許他人借用本人名義或證件參加投標者。」

　2.營造業法：

　①第3條第3款「三、綜合營造業：係指經向中央主管機關辦理

    許可、登記，綜理營繕工程施工及管理等整體性工作之廠商

    。」

　②第4條第1項：「營造業非經許可，領有登記證書，並加入營

    造業公會，不得營業。」。

　③第54條第1項第2款：「營造業有下列情事之一者，處新臺幣

    一百萬元以上五百萬元以下罰鍰，並廢止其許可：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。」

　3.行政罰法第26條第1項至第3項：「(第1項)一行為同時觸犯

    刑事法律及違反行政法上義務規定者，依刑事法律處罰之。

    但其行為應處以其他種類行政罰或得沒入之物而未經法院宣

    告沒收者，亦得裁處之。(第2項)前項行為如經不起訴處分

    、緩起訴處分確定或為無罪、免訴、不受理、不付審理、不

    付保護處分、免刑、緩刑之裁判確定者，得依違反行政法上

    義務規定裁處之。(第3項)第一項行為經緩起訴處分或緩刑

    宣告確定且經命向公庫或指定之公益團體、地方自治團體、

    政府機關、政府機構、行政法人、社區或其他符合公益目的

    之機構或團體，支付一定之金額或提供義務勞務者，其所支

    付之金額或提供之勞務，應於依前項規定裁處之罰鍰內扣抵

    之。」

(二)本案可先可認定之事實：西嶼鄉公所於109年間公開招標之

    系爭工程流標，乃於109年12月7日重新公開招標，原告具名

    檢附綜合營造業登記證書為投標文件而投標之，且於109年1

    2月21日以8,426萬元得標。嗣澎湖地檢署認上開標案是由陳

    龍鳳借用原告名義投標，故認陳龍鳳涉犯政府採購法第87條

    第5項前段之借用他人名義或證件投標罪嫌；原告及其實際

    負責人葉德亮、名義上負責人陳玉樹均涉犯同法第87條第5

    項後段(原告另按同法第92條規定應科以罰金)之情事，遂以

    系爭刑案對原告及陳龍鳳、陳玉樹、葉德亮均為附條件緩起

    訴處分(原告部分緩起訴期間1年，並自緩起訴處分確定之日

    起5個月內，向公庫支付2萬元)確定。西嶼鄉公所收受澎湖

    地檢署於112年8月25日函送之上開緩起訴處分書後，知悉上

    情，認原告有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，並經審議會辦理懲戒認原告確有合於營

    造業法第54條第1項第2款規定應予裁罰之情形，遂以原處分

    裁處原告罰鍰98萬，並廢止其許可。原告不服，提起訴願，

    亦經訴願決定予以駁回等事實，兩造並未加以爭執，並有西

    嶼鄉公所就系爭工程無法決標公告及決標公告(本院卷1第27

    2至279頁)、原告投標系爭工程相關資料(本院卷1第158至19

    0頁，其中檢附綜合營造業登記書見同卷第174頁)、系爭刑

    案緩起訴處分(訴願卷第40至58頁)、澎湖地檢署112年8月25

    日檢送上開緩起訴處分書之函文(訴願卷第62頁)、西嶼鄉公

    所之營造業違規審議通知單(訴願卷第60至61頁)、原處分(

    本院高等行政訴訟庭114年度訴字第159號卷〈下稱系爭高等

    庭卷〉第23至27頁)、訴願決定(系爭高等庭卷第31至36頁)附

    卷可稽，應可認定屬實。

(三)系爭工程實際承攬履約者為陳龍鳳，原告確實有將營造業登

    記證書借予陳龍鳳投標系爭工程，原告主張本案不合於營造

    業法第54條第1項第2款規定，應屬無據，理由如下：

　1.證人即西嶼鄉公所建設課約僱人員陳易進於系爭刑案偵查中

    供稱：我與接觸到系爭工程的人，都知道這個案子是陳龍鳳

    借陳玉樹的原告公司牌來承作的，因為陳龍鳳沒有營造牌，

    他只能使用鼎盛企業行的牌，但鼎盛企業行不是土木包工業

    ，也不是營造公司，不能承攬系爭工程等語(本院卷1第223

    頁)，則該證人為承辦系爭工程之相關公務人員，就系爭工

    程之各項細節均有溝通協調之必要，其對於系爭工程所應負

    責及履約實際情況自應知悉甚詳，且其與原告、陳龍鳳均無

    怨隙，由何人實際負履約責任亦與其無甚利害關係，是其依

    據參與系爭工程之資訊而為上開陳述，且與下列證據相比對

    亦可合致，其此部分證述應可採信。

　2.證人葉德亮之證述：

　①於系爭刑案偵查中供稱：原告公司是以家族的方式經營，由我太太陳玉樹擔任登記負責人，她負責公司帳務管理，我是公司的實際負責人，負責投標的價格核定及是否要投標等業務。陳龍鳳是總經理，他對於西嶼鄉比較瞭解，所以西嶼鄉公所發包的工程都會交由他現場負責。原告投標案件都是由我決定，要經過我同意才可以投標。原告的經理有各自負責的轄區，他們可以向我報告他們所負責的地區有哪些標案可以投，我會決定是否要投標，經我同意要投標後，他們才會分派員工去製作投標文件進行投標。陳龍鳳是採分紅的方式計算薪資，標案有賺錢他可以分到標案利潤的4成左右；系爭工程案件在偏遠的西嶼地區，陳龍鳳被邀標後覺得有利潤，所以就向我報告他可以全權處理標案的事情，問我要不要投這個案件，我有看陳龍鳳整理過的投標文件(含單價分析表），我跟他講很久說利潤不好、建議他不要投，但他跟我表示他可以全權處理這個標案，系爭工程盈虧全都由陳龍鳳自行承擔，他央求我很久，我才同意他用原告的名義投標，得標後就由他全權處理，投標資料也由陳龍鳳去處理；系爭工程由陳龍鳳自行承攬全部工程細項，稅金由陳龍鳳負責，得標後原告不能在稅金上另外支出，有賺有賠都是陳龍鳳負責，我全權給他獨立承攬；我決定投標及標價，由陳龍鳳自負盈虧，沒有分紅，如此確為借牌行為我會面對配合調查、認罪借牌的行為等語(本院卷1第254至256、258、263至264頁)。

　②於本院審理中則證稱：陳龍鳳是負責西嶼，比較遠，公司結

    算分給他報酬是賺多分多、賺少分少，一般工程沒賺就沒有

    分，他沒有底薪，他的工程就他全部負責，也就是陳龍鳳跟

    我商量系爭工程要標多少錢，他賺或賠就由陳龍鳳全部負責

    ，如果賠原告會借錢給他；系爭工程當時原告不想要做，但

    是有賺一點，是因為陳龍鳳有用到行政、牌子，還要繳稅金

    ，所以要繳給公司手續費，因此原告會派人出席系爭工程等

    語(本院卷2第19至21頁)。

　③依據葉德亮上開證述，前後就原告並無意願投標承攬系爭工

    程，是因為陳龍鳳之要求始允諾以原告名義投標，但協議由

    陳龍鳳自行承攬工程、自負系爭工程最終盈虧，並需支付原

    告相關稅金及借牌費用，以取得借用原告名義及相關行政上

    作業之支援，原告得藉此取得借牌費等手續費用以資牟利，

    與前列陳易進所述尚無不合。由此可見，原告縱使有提供部

    分行政上協助、給付金錢與陳龍鳳支應系爭工程支出，亦屬

    於與陳龍鳳間之內部情誼或依照內部協議收取上列借牌、手

    續費用所生義務，原告並不願負擔實際承攬系爭工程權利義

    務，也不認為系爭工程為原告之業務，否則豈有另需協商由

    陳龍鳳支付稅金，使原告不需負擔業務之稅賦之理？故葉德

    亮所述與陳龍鳳協商之上開條件，使系爭工程最終實際負相

    關責任、負擔稅務及財務者為陳龍鳳，而獨立負擔工務、財

    務、稅金而承擔工程承攬責任以牟取報酬，即為經營營造業

    務之核心事項。而系爭工程投標文件含有原告綜合營造業登

    記證書，業已認定如前，故原處分及訴願決定認為原告確實

    為將營造業登記證書交由他人(陳龍鳳)使用經營營造業業務

    者，難認有何違誤。

　3.證人陳龍鳳之證述：

　①於系爭刑案偵查中供稱：我從93、94年左右從事土木包工業

    ，當時我就在原告擔任現場負責人，一直到現在我已經升任

    為原告的經理，我有開立一間鼎盛企業行作機械出租。因我

    是西嶼鄉竹灣人，所以就地管理比較方便，系爭工程履約期

    間所需的叫派工、叫料都是由我負責，工錢、料錢50萬至30

    0萬的金額是由原告幫我墊付，會用我借支的名義，如果是

    小額的由我自己現金或轉帳支付。系爭工程我算是向原告借

    牌承攬。借牌費以請款金額4％計算(不含稅金)，每次公所核

    撥的估驗款中直接扣除4％以支付借牌費。系爭工程撥款2次

    ，各2700多萬、440幾萬元，工程款是公所撥款到原告帳戶

    後，原告會扣除我前述的代墊費用及4％借牌費，將結餘的款

    項給我，110年3月22日我帳戶存入2,879,270元是第三次結

    餘款40幾萬及我向陳玉樹之借款；我與原告區分是否借牌方

    式，如系爭工程是我借牌的，扣除掉借牌費還有必要支出後

    ，利潤都是歸我所有；光榮污水廠工程不是借牌的，利潤均

    分後，我也不會給他借牌費；我願意承認政府採購法第87條

    第5項借用他人名義或證件投標罪等語(本院卷1第237至204

    、242、247、250頁)。

　②陳龍鳳於本院高等行政訴訟庭113年度訴字第420號事件(追繳

    已發還之系爭工程押標金，下稱另案2)審理中翻異前詞陳稱

    系爭工程為原告投標，系爭刑案中所為之證述是害怕被收押

    才會說是借牌的等語(本院卷第287頁)，然陳龍鳳就系爭工

    程具體與原告分工部分陳稱：我在原告工作20幾年了，負責

    管理工地工程，系爭工程都是我施作，這件統包作很多項目

    沒有錢的；材料都是原告支出，扣除這些還有人事費用、稅

    金才會有盈餘，系爭工程如果工人私底下要先借款，我會先

    墊付；系爭工程調度都是我負責等語(本院卷1第286至287頁

    )，則與上述偵查中所述系爭工程支出原告會先墊付，僅小

    額部分由陳龍鳳自行支出，及工程整體調度均由陳龍鳳負責

    等大致上內部協議差距非大。且倘若陳龍鳳於系爭刑案中之

    證詞是故意附和偵辦，豈有僅陳述系爭工程為借牌；光榮汙

    水廠工程則不是借牌，而非全部虛構應和而仍加以區分之理

    ？由此可見陳龍鳳於另案2之證述顯為附和原告主張之詞，

    已難採信。

　③另勾稽上引之葉德亮、陳易進之證述及下列證人陳玉樹之證

    述及各段所列之證據，則陳龍鳳於系爭刑案偵查中所述就系

    爭工程與原告實際關係為借用牌照、可拿取全部盈餘等情較

    為一致而可採，可見其嗣後翻異前詞所陳為迴護原告之詞，

    難以採信。故以證人陳龍鳳於系爭刑案中所為證述既然可信

    ，而可佐證葉德亮上開所陳應屬事實。

　4.證人陳玉樹之證述：

　①於系爭刑案偵查中供稱：我是原告登記負責人，公司帳務都

    是我在處理；陳龍鳳跟我們一起做工程，他負責工地；系爭

    工程實際上由陳龍鳳施作，由我作帳；系爭工程款由西嶼鄉

    公所匯入原告公司帳戶，工程款進來後，我先扣除工程支出

    、給陳龍鳳的工、料錢及原告公司4％至4.5％手續費，剩餘的

    錢再開支票給陳龍鳳；所謂4％至4.5％手續費就是原告公司技

    師、職員及稅金費用，因為所有文書工作都是原告的職員在

    負責，原告也有請技師、繳稅金；系爭工程總共付了三次工

    程款第一次是110年12月13日，請款金額是999萬2,569元，

    第二次是111年1月24日請款金額是1,751萬7,722元，第三次

    是111年3月18日，請款金額是447萬9,357元；而記事本上記

    載(訴願卷第153至155頁)系爭工程保證金為842萬6,000元扣

    除陳龍鳳可拿之盈餘205萬5,156元，紀錄餘637萬844元是原

    告幫陳龍鳳繳的錢，後續再加計確認無誤的印花稅84,260元

    及借用之20萬元合計665萬5,104元；之後又紀錄代墊混凝土

    廠商欠款及陳龍鳳借支之200萬元，所以原告代墊890萬2,00

    4元；之後另有紀錄系爭工程電梯、鋼筋等系爭工程材料商

    之料錢、運費；另記載「9,992,459-4.5％＝449,660元」就是

    第一次估驗款扣除4.5％手續費，餘款就是要給陳龍鳳的部分

    ；另「110/7/30合庫履約手續費467,004元」也是陳龍鳳要

    負責的部分；記事本記載「NO.0000000 0000000 0000000」

    是支票號碼，在支票號碼後面的金額，是支票金額，這是我

    開給陳龍鳳的支票；本案原告及我個人有違政府採購法部分

    願意認罪等語(本院卷1第343、345至348、366頁)。

　②經核證人陳玉樹上開供述與系爭刑案扣得之記帳本(訴願卷第

    153至155頁)所載相符。而再細查上開記事本明確在各次領

    得系爭工程估驗款後，將系爭工程經由陳龍鳳確認之履約保

    證金、材料費用、運費、原告應得之手續費4％至4.5％（計算

    式可能計為「估驗款扣除4％」或估驗款×96％後再結算），併

    同陳龍鳳借支款項扣除後分別交付與陳龍鳳收執，此與陳龍

    鳳及葉德亮上述系爭工程是由陳龍鳳自付盈虧，有賺的盈餘

    均由陳龍鳳取得，且陳龍鳳會支付原告公司借牌或行政費用

    4％，原告會先代為墊付系爭工程支出之後再結算等情一致，

    益徵系爭工程之工程責任、支出及履約義務最終確實歸屬於

    陳龍鳳，原告只是借出名義投標(一併檢附綜合營造業登記

    證書)及在系爭工程之各項契約或履約文件上具名。

　③至於證人陳玉樹在本院審理中改稱上述記事本所述款項都是

    公司支付，並非代墊，陳龍鳳簽名部分是公司先付錢給他，

    他要再拿單據核銷，有賺才給他；我在系爭刑案偵查中並未

    為如上陳述，是檢察官說只罰兩萬才認罪等語(本院卷2第11

    至18頁)，不僅與其前述顯然矛盾，且客觀上與上開記事本

    在將估驗款扣除上列借牌費、代墊工程款而將剩餘款項交給

    陳龍鳳後，後續均無再記錄任何來自陳龍鳳核銷結算返還款

    項之對帳數額，已經與陳玉樹翻異後證述及記帳常態全然不

    合；且陳龍鳳證述僅小額費用先由其自己支出，如原告確實

    承攬系爭工程，則估驗款結餘當為原告所有，原告又豈有需

    另行扣除4.5％或4％費用，再將如此高額之估驗款結餘如數交

    予陳龍鳳之必要？由此可認證人陳玉樹在本院審理中之證詞

    ，有所瑕疵而無可採。

　5.綜合上開可信之證人證述內容，系爭工程確實實際上由陳龍

    鳳承攬，原告僅是依據與陳龍鳳之內部協議取得借牌、行政

    手續費，並提供相對應服務與陳龍鳳，而非由原告實際負承

    攬施作責任。原告所提其他證據及主張不可採信部分：

　①承上認定，既然原告與陳龍鳳間之內部協議，本為原告會代

    為墊支系爭工程支出(材料費、運費、履約保證金及手續費

    等)再與陳龍鳳結算，由陳龍鳳可獲得之估驗款內扣除，是

    原告於本案中所調查原告在第一商業銀行澎湖分行帳戶支出

    款項之受款人為工程相關廠商(本院卷第128至129、140頁)

    或主張經由證人即原告之職員陳佳雯證述原告支付押標金或

    工程款先入原告帳戶等語(本院卷1第388至389、391頁)部分

    ，即是本於原告與陳龍鳳間協議所為，與系爭工程是否是由

    原告實際履約、是否借牌乙節無關，無從對原告為有利認定

    。

　②陳龍鳳於另案2中提及其就系爭工程材料選購部分證稱：工程

    工作都是我在發落，我的講法是工作當然要賺錢，有些廠商

    是長期配合的，我也需要去配合，材料主要大宗的都是原告

    公司出；有些材料廠商原告有其配合的就會指定，如果設計

    比較新的東西要重新找廠商，就是價格問題，只要我找到價

    錢比較好的廠商，原告還是會同意；就是找不到比原告配合

    廠商便宜的，原告就不考慮，如果比較便宜原告會做參考等

    語(本院卷1第404至405、407頁)。可見系爭工程因為陳龍鳳

    有與原告商議由原告出名投標，佐以葉德亮上開陳稱系爭工

    程利潤不豐，故在採選材料廠商時原則上會以本與原告公司

    配合長久、價格低廉作為選擇標準，且在價格低廉取向上陳

    龍鳳可以自行開發新的廠商。參酌上所認定原告與陳龍鳳雖

    協商由陳龍鳳自付最後系爭工程盈虧，但同意為陳龍鳳代墊

    大額材料等費用再內部結算，是除原告與陳龍鳳間上開協議

    之下在外部層面，陳龍鳳透過由原告配合之材料廠商予以供

    料，亦屬成本控制之一環，此與原告是否實際施作承攬系爭

    工程無關。又陳龍鳳與原告既然協議由原告出名承攬系爭工

    程，則外觀由原告就系爭工程對外之叫料、結帳，因最終仍

    與陳龍鳳結算，故權利義務難認即歸屬原告。而因為有上述

    交易外觀，則相關廠商出具對原告名義所為之保固證明書、

    出貨磅單、保管單、材料出廠證明書、銷貨證明暨保固書(

    本院卷1第306、310至312、316、322、324頁)固然均有記載

    客戶名稱為原告，但此仍係基於原告與陳龍鳳間上述協議為

    之，且系爭工程對外本以原告公司名義承攬，故相關交易文

    件之形式外觀均由原告出名亦不能反證原告與陳龍鳳並無上

    述內部協議之借牌行為。另原告併同上述文件所提出部分品

    質保證書、出廠證明、出貨核對單(本院卷1第308、314、31

    6頁)及上開文件多記載系爭工程名稱，部分更以陳龍鳳為聯

    絡人，益見該等廠商出具上開文件取信對象包含系爭工程定

    作人，且為驗收或請款可能需查驗之文件，故實不能以此即

    翻推前所認定原告與陳龍鳳間借牌承標系爭工程而由陳龍鳳

    實際負責施工及最終財務責任等情。

　③另由上列引述可採信部分之葉德亮、陳玉樹證述，顯見系爭

    工程案陳龍鳳需支付4％至4.5％手續費除陳龍鳳應支付之借牌

    費外，另含原告所屬技師、職員費用，且葉德亮亦坦認系爭

    工程投標金額有與陳龍鳳討論後考量利潤不高原告不欲承攬

    ，始同意由陳龍鳳自負工程及財務上之盈虧以原告名義投標

    等情，可見原告亦屬收取對價，使陳龍鳳得在系爭工程承攬

    中使用原告所屬員工等人力。是原告雖提出證人即原告之職

    員陳佳雯、專任工程人員蔡裕欽在另案1證述(本院卷第1第3

    83至396頁)作為其主張依據，然查：

　⑴證人陳佳雯證述雖自己在原告擔任行政及處理帳務等文書工

    作，有製作系爭工程投標文件；是老闆葉德亮及陳玉樹指示

    我製作投標文件、填載金額及細項、申請開工空污證明。系

    爭工程是原告自己施作等語(本院卷第1第383至385、388至3

    90頁)；證人蔡裕欽證稱：系爭工程是設計跟營造一起統包

    招標，西嶼鄉公所希望先提供服務建議書，當時我有代表公

    司去簡報，我也有去現場看，陳龍鳳是負責調派系爭工地調

    度，原告還有工地主任、小陳在工地；營造本來就是老闆標

    工程，我不認為是原告借牌給別人去標；如果發現工地有狀

    況沒有做好或不符合法規就直接跟陳龍鳳說，進度有問題才

    跟老闆陳玉樹說等語(本院卷1第393至396頁)。但原告既然

    同意由陳龍鳳以上開認定模式借牌投標進而承攬系爭工程，

    且收取費用包含人員行政費用，故葉德亮既然已經同意上述

    令陳龍鳳得以原告名義投標承攬系爭工程，則一併請原告行

    政人員製作投標文件或申報開工；或原有工地人員協助簡報

    、工地管理等庶務性工作，並未逸脫上述葉德亮與陳龍鳳商

    妥借用原告名義之範疇，且依照前所認定之事實相關人員費

    用原告均有計算且在結算應給予陳龍鳳之工程款內扣除，等

    同上開人事成本費用亦由陳龍鳳支出，故上開二證人之證述

    實不足以反證系爭工程由原告自行負承攬責任。

　⑵證人陳佳雯一再陳明自己僅作文書工作，也對4％借牌費不清

    楚，卻回答系爭工程是原告自己施作等語(本院卷1第384頁)

    ；另證人蔡裕欽上開所述其僅負責簡報、查巡工地，都是聽

    從陳玉樹指示，並回報陳玉樹等語(本院卷1第392至396頁)

    ，可見其等所負責事項均屬公司層層管理下較後端服從指示

    辦理業務之角色(且蔡裕欽證述其相關工地事務亦是回報或

    聽從陳玉樹乙節，與陳玉樹自承僅負責原告財務管理，工地

    是葉德亮負責等語〈本院卷1第343頁、本院卷2第8頁〉亦有扞

    格可議之處)，並非管理階層而可知悉原告就系爭工程之利

    潤評估、成本控管或實際獲益細項，故系爭工程是否由原告

    實際負承攬施工責任，當由營運端即原告負責人與陳龍鳳就

    系爭工程之商議內容判斷之較為準確；參以該二名證人既然

    仍為原告員工而有利害關係，其等上開憑據不完整資訊所為

    證述有關原告自己施作工程之結論，即尚有疑義，難以採憑

    。

　④原告另主張陳龍鳳為其經理，葉德亮有實際參與系爭工程工

    地事務等情，另舉陳玉樹在本院審理中證述為依據，並提出

    陳龍鳳名片(本院高等行政訴訟庭114年度訴字第159號卷第4

    8頁)，其參與系爭工程，原告負責財務，與一般借牌行為被

    借牌公司均實際參與工程等情不合。惟證人陳龍鳳為原告總

    經理雖均經上引之各證人所提及，但陳龍鳳與葉德亮上開證

    述其等內部由陳龍鳳就系爭工程自行負責之緣由，來自於葉

    德亮評估後認為系爭工程可能無利潤，而陳龍鳳則稱系爭工

    程與其他其為原告公司負責工地事務之區別主要是要給付原

    告借牌費，且最終如有利潤是否可由陳龍鳳全數領取，是以

    ，縱使陳龍鳳確實在原告公司掛有職稱，且有為原告處理其

    他承攬之工程工地事務，但既然原告係就個別工地與陳龍鳳

    結算利潤或商談合作條件，則不同工程間即需就原告與陳龍

    鳳個別協商之內部關係定之，而系爭工程不同於陳龍鳳所負

    責之其他原告工地，原告之利潤來自於陳龍鳳所支付之借牌

    手續費，其餘盈餘均由陳龍鳳所得，而非在原告全額結算工

    程盈餘後再分潤與陳龍鳳，均已論述如上，自無從以此即認

    定陳龍鳳係以原告公司員工之身分施作系爭工程。故縱使陳

    龍鳳為原告員工或經理，亦無礙於系爭工程實際由陳龍鳳承

    攬施作，再支付相當費用以使用原告之綜合營造業登記書投

    標資格及獲得原告人員、財務墊支等服務之認定。

(四)被告認定原告有營造業法第54條之情形，以原處分裁處原告

    罰鍰98萬元，並廢止其許可，難認有所違誤：承上認定之「

    原告確實並無自己承攬系爭工程真意，而同意陳龍鳳以原告

    名義、持原告之綜合營造業登記證書投標系爭工程並得標」

    事實。佐以原告之同一行為經澎湖地檢署檢察官以系爭刑案

    認定陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名

    義投標罪嫌，葉德亮及陳玉樹等2人則係涉犯同條項後段之

    容許他人借用本人名義投標罪嫌，而原告因而依同法第92條

    亦有刑罰，均予以緩起訴處分，並對原告附支付國庫2萬元

    之條件，亦業經認定如前。可認原告確實有營造業法第54條

    第1項第2款將綜合營造業登記證書出借予陳龍鳳，而陳龍鳳

    用以承攬施作系爭工程亦屬於經營營造業業務之行為無誤。

    從而，被告依營造業法第54條第1項規定以原處分裁處罰鍰9

    8萬元(法定最低罰鍰數額100萬元，顯然有扣抵系爭刑案緩

    起訴處分金2萬元，而無違反行政罰法第26條第3項之情形)

    ，並廢止其許可於法並無不合。

五、綜上所述，原告主張尚無可採。被告以原處分對原告所為之

    裁處罰鍰98萬元及廢止其許可，並無違誤，訴願決定遞予維

    持，亦無不合。原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。

六、又本件為判決基礎之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法

    及所提訴訟資料，經斟酌後均與本件判決結果不生影響，爰

    不逐一論述。

七、結論︰原告之訴無理由。　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　　　　審判長法　官　李明鴻

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　謝琬萍

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李音儀

以上正本與原本無異。

一、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其

    未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由

    書（均須按他造人數附繕本）。未表明上訴理由者，逕以裁

    定駁回。

二、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）

三、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.當事人或其代表人、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。 2.稅務行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格。 3.專利行政事件，當事人或其代表人、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。 (二)非律師具有右列情形之一，經本案之行政法院認為適當者，亦得為訴訟代理人。 1.當事人之配偶、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。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人。 4.當事人為公法人、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。 是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例外，當事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　　115 　年　　7 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　　　　書記官　吳　 天










高雄高等行政法院判決　
地方行政訴訟庭第一庭
114年度地訴字第83號
115年6月30日辯論終結
原      告  弘鉅營造工程有限公司


代  表  人  陳玉樹  
訴訟代理人  蔡鈞如律師
            鄭淳晉律師
            黃宣瑀律師
被      告  澎湖縣政府


代  表  人  陳光復  
訴訟代理人  桂祥晟律師
上列當事人間營造業法事件，原告不服內政部中華民國114年3月21日台內法字第1140010295號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰
　　主　　　文
一、原告之訴駁回。
二、訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
一、爭訟概要：緣澎湖縣西嶼鄉公所(下稱西嶼鄉公所)於民國109年間公開招標之「西嶼鄉第五公墓福聚園區第二納骨堂興建計畫統包工程」(下稱系爭工程)流標，西嶼鄉公所乃於109年12月7日重新公開招標，原告具名檢附綜合營造業登記證書為投標文件而投標之，且於109年12月21日以新臺幣(下同)8,426萬元得標。嗣臺灣澎湖地方檢察署(下稱澎湖地檢署)查悉上開標案是由陳龍鳳借用原告名義投標，故認陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義或證件投標罪嫌；原告及其實際負責人葉德亮、名義上負責人陳玉樹均涉犯同法第87條第5項後段容許他人借用本人名義或證件參與投標罪嫌(原告另按同法第92條規定科以罰金)之情事，遂以111年偵字第420號等案號(下稱系爭刑案)對原告及陳龍鳳、陳玉樹、葉德亮均為附條件緩起訴處分(原告部分緩起訴期間1年，並自緩起訴處分確定之日起5個月內，向公庫支付2萬元)。西嶼鄉公所收受澎湖地檢署於112年8月25日函送之上開緩起訴處分書後，知悉上情，認原告有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，於112年10月13日轉送澎湖縣營造業審議委員會(下稱審議會)辦理懲戒，該審議會認原告確有營造業法第54條第1項第2款規定(被告補充裁罰項次，本院卷1第137頁)之情形，遂於113年12月10日以府工土字第1131014886號函檢附同日期府工土字第11310148861號函所附裁處書(下稱原處分)裁處原告罰鍰98萬，並廢止其許可。原告不服，提起訴願，經內政部以114年3月21日台內法字第1140010295號訴願決定(下稱訴願決定)予以駁回。原告猶未甘服，遂提起本件行政訴訟。
二、原告起訴主張及聲明：
(一)按行政程序法第36條、第43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，且應斟酌全部陳述與調查事實及證據之結果，依論理及經驗法則判斷事實之真偽，並將其決定及理由告知當事人。而依臺中高等行政法院高等庭103年度訴字第197號行政判決意旨，如行政機關僅以前揭追加起訴書作為認定事實之唯一證據，依法有違。查原處分均僅以系爭刑案緩起訴處分書為認定原告具有違規情事之依據，而未盡上開規定調查事實之義務。依上述見解，原處分作成之適法性，顯有疑慮。
(二)營造業法第54條第1項第1款所定「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」與政府採購法第101條第1項第1款所稱「容許他人借用本人名義或證件參加投標者。」，或是同法第87條第5項後段所稱「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。」之構成要件應屬不同，被告僅以系爭刑案緩起訴處分所稱之內容作成原處分，實有速斷之情。
(三)復查，原告公司法定代理人，與訴外人陳龍鳳於系爭刑案在無辯護人陪同下，誤解法律構成要件，且於遭受訊問之當下，係遭檢廉人員以貪污治罪條例之重罪為偵辦方向所為之訊問，為免遭受聲押而遭詢問與執法人員勸諭自白，此有陳龍鳳111年5月2日刑事答辯狀內容與所附原告公司之名片，另案證人即原告公司人員陳佳雯與曾任職於原告公司之專任工程人員蔡裕欽到庭證述：
　1.證人陳玉樹已明確說明陳龍鳳為公司經理級人員，與葉德亮、葉季融同為長期在公司之人員，負責工地標案現場。且公司財務由陳玉樹負責，但工地事項及投標等核心業務，則由證人之配偶（即實際負責人葉德亮）決定，並清楚說明原告公司內部分工及陳龍鳳之職責。另詳細說明公司代墊工程款項及事後核銷之流程，此為公司管控成本之正常會計作業，並非借牌之代墊，亦於筆錄中多次強調，支付予陳龍鳳之款項，係為供其支付現場工、料費用，事後須憑單據回公司核銷，且投標金額之最終決定權在於證人配偶葉德亮，陳龍鳳僅能參與討論，此與借牌關係之情形並不相同。
　2.又證人陳佳雯前於另案證稱投標文件係依陳玉樹及葉德亮指示製作；證人蔡裕欽前於另案則證稱其業務係向負責人陳玉樹報告，顯見公司與陳龍鳳間存在指揮監督之從屬關係，此為勞動關係之核心特徵。綜上，原告與陳龍鳳間為僱傭關係，絕無借牌情事。
(四)聲明：原處分及訴願決定均撤銷。
三、被告答辯意旨及聲明：
(一)按營造業法第54條第1項第2款規定及內政部104年1月16日函釋意旨，營造業法第54條第1項第2款之立法目的即係為遏止營造業借牌予不具資格廠商之歪風。且營造業法第54條第1項第2款「將營造業登記證書或承攬工作手冊交由他人使用經營營造業業務者」與政府採購法第87條第5項「容許他人借用本人名義或證件投標者」，二者之行為似屬相同，準此，本件原告違法借牌事實，業經法院依政府採購法第92條規定處以刑罰，則依行政罰法第26條第1項規定，但仍得依同條項規定廢止其許可(其他種類行政罰)。業經法務部97年 11月10日法律字第0970038040號函釋在案。再者，部分營造業廠商為了節稅、節省成本，往往租借其他合格營造廠商之牌照，參與政府機關之採購工程，便宜行事。而觀諸營造業法第54條第1項規定之立法理由記載「特明定將證冊借與他人使用者，廢止其許可」等語，足見營造廠商將營造業登記證書或承攬工作手冊借予他人使用者，無論是供他人作為填載各類申報書之用，或作為參與政府採購工程之資格文件，均屬該條項第2款之規範對象。綜上，政府採購法第87條第5 項違法借牌之行為，即與營造業法笫54條第1項第2款之「將營造業登記證書或承攬工作手冊交由他人使用經營營造業業務者」，並無不同，以此為由廢止營業許可者，不違上述判決，臺中高等行政法院111年度訴字第222號判決、本院地方庭113年度地訴字第81號判決、本院高等庭107年度訴字第110號判決均以此借牌為由，依照營造業法第54條廢止許可。
(二)本院高等行政訴訟庭113年度訴字第230號(涉及系爭工程容許他人借用本案人名義或證件參加投標而經刊登政府採購公報案件，下稱另案1)判決認定，原告名義及實際負責人陳玉樹、葉德亮與訴外人陳龍鳳均坦承原告參與系爭工程採購案，係陳龍鳳借用原告之名義投標，決標後實際由陳龍鳳負責履約施作，且葉德亮於原告歷次收到被告匯款後，即指示知情之陳玉樹扣除稅款、4％借牌費及先行墊支陳龍鳳施作工程之花費後，將剩餘款項以開立支票方式交付給陳龍鳳。又上開事實，經澎湖地檢署檢察官偵查終結，認定陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義投標罪嫌，葉德亮及陳玉樹等2人則係涉犯同條項後段之容許他人借用本人名義投標罪嫌，而原告因其名義及實際負責人陳玉樹、葉德亮執行業務犯政府採購法第87條第5項後段之罪，應依同法第92條論處予以系爭刑案緩起訴處分確定。被告及委員會參酌此部分犯罪事實之合理性予以裁處判斷，並非直接受緩起訴處分之拘束，並未違背調查證據之義務。另參酌另案1判決亦同認定原告因其代表人確有容許他人借用本人名義或證件參加投標之行為，是原告該當營造業法第54條第1項第2款「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」，洵堪認定。從而，被告為原處分於法有據，訴願決定機關遞予維持，依法尚無不合，應予准許。
(三)聲明：原告之訴駁回。
四、本院之判斷：
(一)應適用之法令：
　1.政府採購法：
　①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。」
　②第101條第1項第1款：「機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實、理由及依第一百零三條第一項所定期間通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：一、容許他人借用本人名義或證件參加投標者。」
　2.營造業法：
　①第3條第3款「三、綜合營造業：係指經向中央主管機關辦理許可、登記，綜理營繕工程施工及管理等整體性工作之廠商。」
　②第4條第1項：「營造業非經許可，領有登記證書，並加入營造業公會，不得營業。」。
　③第54條第1項第2款：「營造業有下列情事之一者，處新臺幣一百萬元以上五百萬元以下罰鍰，並廢止其許可：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。」
　3.行政罰法第26條第1項至第3項：「(第1項)一行為同時觸犯刑事法律及違反行政法上義務規定者，依刑事法律處罰之。但其行為應處以其他種類行政罰或得沒入之物而未經法院宣告沒收者，亦得裁處之。(第2項)前項行為如經不起訴處分、緩起訴處分確定或為無罪、免訴、不受理、不付審理、不付保護處分、免刑、緩刑之裁判確定者，得依違反行政法上義務規定裁處之。(第3項)第一項行為經緩起訴處分或緩刑宣告確定且經命向公庫或指定之公益團體、地方自治團體、政府機關、政府機構、行政法人、社區或其他符合公益目的之機構或團體，支付一定之金額或提供義務勞務者，其所支付之金額或提供之勞務，應於依前項規定裁處之罰鍰內扣抵之。」
(二)本案可先可認定之事實：西嶼鄉公所於109年間公開招標之系爭工程流標，乃於109年12月7日重新公開招標，原告具名檢附綜合營造業登記證書為投標文件而投標之，且於109年12月21日以8,426萬元得標。嗣澎湖地檢署認上開標案是由陳龍鳳借用原告名義投標，故認陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義或證件投標罪嫌；原告及其實際負責人葉德亮、名義上負責人陳玉樹均涉犯同法第87條第5項後段(原告另按同法第92條規定應科以罰金)之情事，遂以系爭刑案對原告及陳龍鳳、陳玉樹、葉德亮均為附條件緩起訴處分(原告部分緩起訴期間1年，並自緩起訴處分確定之日起5個月內，向公庫支付2萬元)確定。西嶼鄉公所收受澎湖地檢署於112年8月25日函送之上開緩起訴處分書後，知悉上情，認原告有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，並經審議會辦理懲戒認原告確有合於營造業法第54條第1項第2款規定應予裁罰之情形，遂以原處分裁處原告罰鍰98萬，並廢止其許可。原告不服，提起訴願，亦經訴願決定予以駁回等事實，兩造並未加以爭執，並有西嶼鄉公所就系爭工程無法決標公告及決標公告(本院卷1第272至279頁)、原告投標系爭工程相關資料(本院卷1第158至190頁，其中檢附綜合營造業登記書見同卷第174頁)、系爭刑案緩起訴處分(訴願卷第40至58頁)、澎湖地檢署112年8月25日檢送上開緩起訴處分書之函文(訴願卷第62頁)、西嶼鄉公所之營造業違規審議通知單(訴願卷第60至61頁)、原處分(本院高等行政訴訟庭114年度訴字第159號卷〈下稱系爭高等庭卷〉第23至27頁)、訴願決定(系爭高等庭卷第31至36頁)附卷可稽，應可認定屬實。
(三)系爭工程實際承攬履約者為陳龍鳳，原告確實有將營造業登記證書借予陳龍鳳投標系爭工程，原告主張本案不合於營造業法第54條第1項第2款規定，應屬無據，理由如下：
　1.證人即西嶼鄉公所建設課約僱人員陳易進於系爭刑案偵查中供稱：我與接觸到系爭工程的人，都知道這個案子是陳龍鳳借陳玉樹的原告公司牌來承作的，因為陳龍鳳沒有營造牌，他只能使用鼎盛企業行的牌，但鼎盛企業行不是土木包工業，也不是營造公司，不能承攬系爭工程等語(本院卷1第223頁)，則該證人為承辦系爭工程之相關公務人員，就系爭工程之各項細節均有溝通協調之必要，其對於系爭工程所應負責及履約實際情況自應知悉甚詳，且其與原告、陳龍鳳均無怨隙，由何人實際負履約責任亦與其無甚利害關係，是其依據參與系爭工程之資訊而為上開陳述，且與下列證據相比對亦可合致，其此部分證述應可採信。
　2.證人葉德亮之證述：
　①於系爭刑案偵查中供稱：原告公司是以家族的方式經營，由我太太陳玉樹擔任登記負責人，她負責公司帳務管理，我是公司的實際負責人，負責投標的價格核定及是否要投標等業務。陳龍鳳是總經理，他對於西嶼鄉比較瞭解，所以西嶼鄉公所發包的工程都會交由他現場負責。原告投標案件都是由我決定，要經過我同意才可以投標。原告的經理有各自負責的轄區，他們可以向我報告他們所負責的地區有哪些標案可以投，我會決定是否要投標，經我同意要投標後，他們才會分派員工去製作投標文件進行投標。陳龍鳳是採分紅的方式計算薪資，標案有賺錢他可以分到標案利潤的4成左右；系爭工程案件在偏遠的西嶼地區，陳龍鳳被邀標後覺得有利潤，所以就向我報告他可以全權處理標案的事情，問我要不要投這個案件，我有看陳龍鳳整理過的投標文件(含單價分析表），我跟他講很久說利潤不好、建議他不要投，但他跟我表示他可以全權處理這個標案，系爭工程盈虧全都由陳龍鳳自行承擔，他央求我很久，我才同意他用原告的名義投標，得標後就由他全權處理，投標資料也由陳龍鳳去處理；系爭工程由陳龍鳳自行承攬全部工程細項，稅金由陳龍鳳負責，得標後原告不能在稅金上另外支出，有賺有賠都是陳龍鳳負責，我全權給他獨立承攬；我決定投標及標價，由陳龍鳳自負盈虧，沒有分紅，如此確為借牌行為我會面對配合調查、認罪借牌的行為等語(本院卷1第254至256、258、263至264頁)。
　②於本院審理中則證稱：陳龍鳳是負責西嶼，比較遠，公司結算分給他報酬是賺多分多、賺少分少，一般工程沒賺就沒有分，他沒有底薪，他的工程就他全部負責，也就是陳龍鳳跟我商量系爭工程要標多少錢，他賺或賠就由陳龍鳳全部負責，如果賠原告會借錢給他；系爭工程當時原告不想要做，但是有賺一點，是因為陳龍鳳有用到行政、牌子，還要繳稅金，所以要繳給公司手續費，因此原告會派人出席系爭工程等語(本院卷2第19至21頁)。
　③依據葉德亮上開證述，前後就原告並無意願投標承攬系爭工程，是因為陳龍鳳之要求始允諾以原告名義投標，但協議由陳龍鳳自行承攬工程、自負系爭工程最終盈虧，並需支付原告相關稅金及借牌費用，以取得借用原告名義及相關行政上作業之支援，原告得藉此取得借牌費等手續費用以資牟利，與前列陳易進所述尚無不合。由此可見，原告縱使有提供部分行政上協助、給付金錢與陳龍鳳支應系爭工程支出，亦屬於與陳龍鳳間之內部情誼或依照內部協議收取上列借牌、手續費用所生義務，原告並不願負擔實際承攬系爭工程權利義務，也不認為系爭工程為原告之業務，否則豈有另需協商由陳龍鳳支付稅金，使原告不需負擔業務之稅賦之理？故葉德亮所述與陳龍鳳協商之上開條件，使系爭工程最終實際負相關責任、負擔稅務及財務者為陳龍鳳，而獨立負擔工務、財務、稅金而承擔工程承攬責任以牟取報酬，即為經營營造業務之核心事項。而系爭工程投標文件含有原告綜合營造業登記證書，業已認定如前，故原處分及訴願決定認為原告確實為將營造業登記證書交由他人(陳龍鳳)使用經營營造業業務者，難認有何違誤。
　3.證人陳龍鳳之證述：
　①於系爭刑案偵查中供稱：我從93、94年左右從事土木包工業，當時我就在原告擔任現場負責人，一直到現在我已經升任為原告的經理，我有開立一間鼎盛企業行作機械出租。因我是西嶼鄉竹灣人，所以就地管理比較方便，系爭工程履約期間所需的叫派工、叫料都是由我負責，工錢、料錢50萬至300萬的金額是由原告幫我墊付，會用我借支的名義，如果是小額的由我自己現金或轉帳支付。系爭工程我算是向原告借牌承攬。借牌費以請款金額4％計算(不含稅金)，每次公所核撥的估驗款中直接扣除4％以支付借牌費。系爭工程撥款2次，各2700多萬、440幾萬元，工程款是公所撥款到原告帳戶後，原告會扣除我前述的代墊費用及4％借牌費，將結餘的款項給我，110年3月22日我帳戶存入2,879,270元是第三次結餘款40幾萬及我向陳玉樹之借款；我與原告區分是否借牌方式，如系爭工程是我借牌的，扣除掉借牌費還有必要支出後，利潤都是歸我所有；光榮污水廠工程不是借牌的，利潤均分後，我也不會給他借牌費；我願意承認政府採購法第87條第5項借用他人名義或證件投標罪等語(本院卷1第237至204、242、247、250頁)。
　②陳龍鳳於本院高等行政訴訟庭113年度訴字第420號事件(追繳已發還之系爭工程押標金，下稱另案2)審理中翻異前詞陳稱系爭工程為原告投標，系爭刑案中所為之證述是害怕被收押才會說是借牌的等語(本院卷第287頁)，然陳龍鳳就系爭工程具體與原告分工部分陳稱：我在原告工作20幾年了，負責管理工地工程，系爭工程都是我施作，這件統包作很多項目沒有錢的；材料都是原告支出，扣除這些還有人事費用、稅金才會有盈餘，系爭工程如果工人私底下要先借款，我會先墊付；系爭工程調度都是我負責等語(本院卷1第286至287頁)，則與上述偵查中所述系爭工程支出原告會先墊付，僅小額部分由陳龍鳳自行支出，及工程整體調度均由陳龍鳳負責等大致上內部協議差距非大。且倘若陳龍鳳於系爭刑案中之證詞是故意附和偵辦，豈有僅陳述系爭工程為借牌；光榮汙水廠工程則不是借牌，而非全部虛構應和而仍加以區分之理？由此可見陳龍鳳於另案2之證述顯為附和原告主張之詞，已難採信。
　③另勾稽上引之葉德亮、陳易進之證述及下列證人陳玉樹之證述及各段所列之證據，則陳龍鳳於系爭刑案偵查中所述就系爭工程與原告實際關係為借用牌照、可拿取全部盈餘等情較為一致而可採，可見其嗣後翻異前詞所陳為迴護原告之詞，難以採信。故以證人陳龍鳳於系爭刑案中所為證述既然可信，而可佐證葉德亮上開所陳應屬事實。
　4.證人陳玉樹之證述：
　①於系爭刑案偵查中供稱：我是原告登記負責人，公司帳務都是我在處理；陳龍鳳跟我們一起做工程，他負責工地；系爭工程實際上由陳龍鳳施作，由我作帳；系爭工程款由西嶼鄉公所匯入原告公司帳戶，工程款進來後，我先扣除工程支出、給陳龍鳳的工、料錢及原告公司4％至4.5％手續費，剩餘的錢再開支票給陳龍鳳；所謂4％至4.5％手續費就是原告公司技師、職員及稅金費用，因為所有文書工作都是原告的職員在負責，原告也有請技師、繳稅金；系爭工程總共付了三次工程款第一次是110年12月13日，請款金額是999萬2,569元，第二次是111年1月24日請款金額是1,751萬7,722元，第三次是111年3月18日，請款金額是447萬9,357元；而記事本上記載(訴願卷第153至155頁)系爭工程保證金為842萬6,000元扣除陳龍鳳可拿之盈餘205萬5,156元，紀錄餘637萬844元是原告幫陳龍鳳繳的錢，後續再加計確認無誤的印花稅84,260元及借用之20萬元合計665萬5,104元；之後又紀錄代墊混凝土廠商欠款及陳龍鳳借支之200萬元，所以原告代墊890萬2,004元；之後另有紀錄系爭工程電梯、鋼筋等系爭工程材料商之料錢、運費；另記載「9,992,459-4.5％＝449,660元」就是第一次估驗款扣除4.5％手續費，餘款就是要給陳龍鳳的部分；另「110/7/30合庫履約手續費467,004元」也是陳龍鳳要負責的部分；記事本記載「NO.0000000 0000000 0000000」是支票號碼，在支票號碼後面的金額，是支票金額，這是我開給陳龍鳳的支票；本案原告及我個人有違政府採購法部分願意認罪等語(本院卷1第343、345至348、366頁)。
　②經核證人陳玉樹上開供述與系爭刑案扣得之記帳本(訴願卷第153至155頁)所載相符。而再細查上開記事本明確在各次領得系爭工程估驗款後，將系爭工程經由陳龍鳳確認之履約保證金、材料費用、運費、原告應得之手續費4％至4.5％（計算式可能計為「估驗款扣除4％」或估驗款×96％後再結算），併同陳龍鳳借支款項扣除後分別交付與陳龍鳳收執，此與陳龍鳳及葉德亮上述系爭工程是由陳龍鳳自付盈虧，有賺的盈餘均由陳龍鳳取得，且陳龍鳳會支付原告公司借牌或行政費用4％，原告會先代為墊付系爭工程支出之後再結算等情一致，益徵系爭工程之工程責任、支出及履約義務最終確實歸屬於陳龍鳳，原告只是借出名義投標(一併檢附綜合營造業登記證書)及在系爭工程之各項契約或履約文件上具名。
　③至於證人陳玉樹在本院審理中改稱上述記事本所述款項都是公司支付，並非代墊，陳龍鳳簽名部分是公司先付錢給他，他要再拿單據核銷，有賺才給他；我在系爭刑案偵查中並未為如上陳述，是檢察官說只罰兩萬才認罪等語(本院卷2第11至18頁)，不僅與其前述顯然矛盾，且客觀上與上開記事本在將估驗款扣除上列借牌費、代墊工程款而將剩餘款項交給陳龍鳳後，後續均無再記錄任何來自陳龍鳳核銷結算返還款項之對帳數額，已經與陳玉樹翻異後證述及記帳常態全然不合；且陳龍鳳證述僅小額費用先由其自己支出，如原告確實承攬系爭工程，則估驗款結餘當為原告所有，原告又豈有需另行扣除4.5％或4％費用，再將如此高額之估驗款結餘如數交予陳龍鳳之必要？由此可認證人陳玉樹在本院審理中之證詞，有所瑕疵而無可採。
　5.綜合上開可信之證人證述內容，系爭工程確實實際上由陳龍鳳承攬，原告僅是依據與陳龍鳳之內部協議取得借牌、行政手續費，並提供相對應服務與陳龍鳳，而非由原告實際負承攬施作責任。原告所提其他證據及主張不可採信部分：
　①承上認定，既然原告與陳龍鳳間之內部協議，本為原告會代為墊支系爭工程支出(材料費、運費、履約保證金及手續費等)再與陳龍鳳結算，由陳龍鳳可獲得之估驗款內扣除，是原告於本案中所調查原告在第一商業銀行澎湖分行帳戶支出款項之受款人為工程相關廠商(本院卷第128至129、140頁)或主張經由證人即原告之職員陳佳雯證述原告支付押標金或工程款先入原告帳戶等語(本院卷1第388至389、391頁)部分，即是本於原告與陳龍鳳間協議所為，與系爭工程是否是由原告實際履約、是否借牌乙節無關，無從對原告為有利認定。
　②陳龍鳳於另案2中提及其就系爭工程材料選購部分證稱：工程工作都是我在發落，我的講法是工作當然要賺錢，有些廠商是長期配合的，我也需要去配合，材料主要大宗的都是原告公司出；有些材料廠商原告有其配合的就會指定，如果設計比較新的東西要重新找廠商，就是價格問題，只要我找到價錢比較好的廠商，原告還是會同意；就是找不到比原告配合廠商便宜的，原告就不考慮，如果比較便宜原告會做參考等語(本院卷1第404至405、407頁)。可見系爭工程因為陳龍鳳有與原告商議由原告出名投標，佐以葉德亮上開陳稱系爭工程利潤不豐，故在採選材料廠商時原則上會以本與原告公司配合長久、價格低廉作為選擇標準，且在價格低廉取向上陳龍鳳可以自行開發新的廠商。參酌上所認定原告與陳龍鳳雖協商由陳龍鳳自付最後系爭工程盈虧，但同意為陳龍鳳代墊大額材料等費用再內部結算，是除原告與陳龍鳳間上開協議之下在外部層面，陳龍鳳透過由原告配合之材料廠商予以供料，亦屬成本控制之一環，此與原告是否實際施作承攬系爭工程無關。又陳龍鳳與原告既然協議由原告出名承攬系爭工程，則外觀由原告就系爭工程對外之叫料、結帳，因最終仍與陳龍鳳結算，故權利義務難認即歸屬原告。而因為有上述交易外觀，則相關廠商出具對原告名義所為之保固證明書、出貨磅單、保管單、材料出廠證明書、銷貨證明暨保固書(本院卷1第306、310至312、316、322、324頁)固然均有記載客戶名稱為原告，但此仍係基於原告與陳龍鳳間上述協議為之，且系爭工程對外本以原告公司名義承攬，故相關交易文件之形式外觀均由原告出名亦不能反證原告與陳龍鳳並無上述內部協議之借牌行為。另原告併同上述文件所提出部分品質保證書、出廠證明、出貨核對單(本院卷1第308、314、316頁)及上開文件多記載系爭工程名稱，部分更以陳龍鳳為聯絡人，益見該等廠商出具上開文件取信對象包含系爭工程定作人，且為驗收或請款可能需查驗之文件，故實不能以此即翻推前所認定原告與陳龍鳳間借牌承標系爭工程而由陳龍鳳實際負責施工及最終財務責任等情。
　③另由上列引述可採信部分之葉德亮、陳玉樹證述，顯見系爭工程案陳龍鳳需支付4％至4.5％手續費除陳龍鳳應支付之借牌費外，另含原告所屬技師、職員費用，且葉德亮亦坦認系爭工程投標金額有與陳龍鳳討論後考量利潤不高原告不欲承攬，始同意由陳龍鳳自負工程及財務上之盈虧以原告名義投標等情，可見原告亦屬收取對價，使陳龍鳳得在系爭工程承攬中使用原告所屬員工等人力。是原告雖提出證人即原告之職員陳佳雯、專任工程人員蔡裕欽在另案1證述(本院卷第1第383至396頁)作為其主張依據，然查：
　⑴證人陳佳雯證述雖自己在原告擔任行政及處理帳務等文書工作，有製作系爭工程投標文件；是老闆葉德亮及陳玉樹指示我製作投標文件、填載金額及細項、申請開工空污證明。系爭工程是原告自己施作等語(本院卷第1第383至385、388至390頁)；證人蔡裕欽證稱：系爭工程是設計跟營造一起統包招標，西嶼鄉公所希望先提供服務建議書，當時我有代表公司去簡報，我也有去現場看，陳龍鳳是負責調派系爭工地調度，原告還有工地主任、小陳在工地；營造本來就是老闆標工程，我不認為是原告借牌給別人去標；如果發現工地有狀況沒有做好或不符合法規就直接跟陳龍鳳說，進度有問題才跟老闆陳玉樹說等語(本院卷1第393至396頁)。但原告既然同意由陳龍鳳以上開認定模式借牌投標進而承攬系爭工程，且收取費用包含人員行政費用，故葉德亮既然已經同意上述令陳龍鳳得以原告名義投標承攬系爭工程，則一併請原告行政人員製作投標文件或申報開工；或原有工地人員協助簡報、工地管理等庶務性工作，並未逸脫上述葉德亮與陳龍鳳商妥借用原告名義之範疇，且依照前所認定之事實相關人員費用原告均有計算且在結算應給予陳龍鳳之工程款內扣除，等同上開人事成本費用亦由陳龍鳳支出，故上開二證人之證述實不足以反證系爭工程由原告自行負承攬責任。
　⑵證人陳佳雯一再陳明自己僅作文書工作，也對4％借牌費不清楚，卻回答系爭工程是原告自己施作等語(本院卷1第384頁)；另證人蔡裕欽上開所述其僅負責簡報、查巡工地，都是聽從陳玉樹指示，並回報陳玉樹等語(本院卷1第392至396頁)，可見其等所負責事項均屬公司層層管理下較後端服從指示辦理業務之角色(且蔡裕欽證述其相關工地事務亦是回報或聽從陳玉樹乙節，與陳玉樹自承僅負責原告財務管理，工地是葉德亮負責等語〈本院卷1第343頁、本院卷2第8頁〉亦有扞格可議之處)，並非管理階層而可知悉原告就系爭工程之利潤評估、成本控管或實際獲益細項，故系爭工程是否由原告實際負承攬施工責任，當由營運端即原告負責人與陳龍鳳就系爭工程之商議內容判斷之較為準確；參以該二名證人既然仍為原告員工而有利害關係，其等上開憑據不完整資訊所為證述有關原告自己施作工程之結論，即尚有疑義，難以採憑。
　④原告另主張陳龍鳳為其經理，葉德亮有實際參與系爭工程工地事務等情，另舉陳玉樹在本院審理中證述為依據，並提出陳龍鳳名片(本院高等行政訴訟庭114年度訴字第159號卷第48頁)，其參與系爭工程，原告負責財務，與一般借牌行為被借牌公司均實際參與工程等情不合。惟證人陳龍鳳為原告總經理雖均經上引之各證人所提及，但陳龍鳳與葉德亮上開證述其等內部由陳龍鳳就系爭工程自行負責之緣由，來自於葉德亮評估後認為系爭工程可能無利潤，而陳龍鳳則稱系爭工程與其他其為原告公司負責工地事務之區別主要是要給付原告借牌費，且最終如有利潤是否可由陳龍鳳全數領取，是以，縱使陳龍鳳確實在原告公司掛有職稱，且有為原告處理其他承攬之工程工地事務，但既然原告係就個別工地與陳龍鳳結算利潤或商談合作條件，則不同工程間即需就原告與陳龍鳳個別協商之內部關係定之，而系爭工程不同於陳龍鳳所負責之其他原告工地，原告之利潤來自於陳龍鳳所支付之借牌手續費，其餘盈餘均由陳龍鳳所得，而非在原告全額結算工程盈餘後再分潤與陳龍鳳，均已論述如上，自無從以此即認定陳龍鳳係以原告公司員工之身分施作系爭工程。故縱使陳龍鳳為原告員工或經理，亦無礙於系爭工程實際由陳龍鳳承攬施作，再支付相當費用以使用原告之綜合營造業登記書投標資格及獲得原告人員、財務墊支等服務之認定。
(四)被告認定原告有營造業法第54條之情形，以原處分裁處原告罰鍰98萬元，並廢止其許可，難認有所違誤：承上認定之「原告確實並無自己承攬系爭工程真意，而同意陳龍鳳以原告名義、持原告之綜合營造業登記證書投標系爭工程並得標」事實。佐以原告之同一行為經澎湖地檢署檢察官以系爭刑案認定陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義投標罪嫌，葉德亮及陳玉樹等2人則係涉犯同條項後段之容許他人借用本人名義投標罪嫌，而原告因而依同法第92條亦有刑罰，均予以緩起訴處分，並對原告附支付國庫2萬元之條件，亦業經認定如前。可認原告確實有營造業法第54條第1項第2款將綜合營造業登記證書出借予陳龍鳳，而陳龍鳳用以承攬施作系爭工程亦屬於經營營造業業務之行為無誤。從而，被告依營造業法第54條第1項規定以原處分裁處罰鍰98萬元(法定最低罰鍰數額100萬元，顯然有扣抵系爭刑案緩起訴處分金2萬元，而無違反行政罰法第26條第3項之情形)，並廢止其許可於法並無不合。
五、綜上所述，原告主張尚無可採。被告以原處分對原告所為之裁處罰鍰98萬元及廢止其許可，並無違誤，訴願決定遞予維持，亦無不合。原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。
六、又本件為判決基礎之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提訴訟資料，經斟酌後均與本件判決結果不生影響，爰不逐一論述。
七、結論︰原告之訴無理由。　　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　28　　日
　　　　　　　　　　　　審判長法　官　李明鴻
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　謝琬萍
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李音儀
以上正本與原本無異。
一、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造人數附繕本）。未表明上訴理由者，逕以裁定駁回。
二、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）
三、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.當事人或其代表人、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。
2.稅務行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格。
3.專利行政事件，當事人或其代表人、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。



		(二)非律師具有右列情形之一，經本案之行政法院認為適當者，亦得為訴訟代理人。

		1.當事人之配偶、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。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人。
4.當事人為公法人、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。



		是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例外，當事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　　115 　年　　7 　　月　　28　　日
　　　　　　　　　　　　書記官　吳　 天







高雄高等行政法院判決　

地方行政訴訟庭第一庭

114年度地訴字第83號

115年6月30日辯論終結

原      告  弘鉅營造工程有限公司



代  表  人  陳玉樹  

訴訟代理人  蔡鈞如律師

            鄭淳晉律師

            黃宣瑀律師

被      告  澎湖縣政府



代  表  人  陳光復  

訴訟代理人  桂祥晟律師

上列當事人間營造業法事件，原告不服內政部中華民國114年3月21日台內法字第1140010295號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰

　　主　　　文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

一、爭訟概要：緣澎湖縣西嶼鄉公所(下稱西嶼鄉公所)於民國109年間公開招標之「西嶼鄉第五公墓福聚園區第二納骨堂興建計畫統包工程」(下稱系爭工程)流標，西嶼鄉公所乃於109年12月7日重新公開招標，原告具名檢附綜合營造業登記證書為投標文件而投標之，且於109年12月21日以新臺幣(下同)8,426萬元得標。嗣臺灣澎湖地方檢察署(下稱澎湖地檢署)查悉上開標案是由陳龍鳳借用原告名義投標，故認陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義或證件投標罪嫌；原告及其實際負責人葉德亮、名義上負責人陳玉樹均涉犯同法第87條第5項後段容許他人借用本人名義或證件參與投標罪嫌(原告另按同法第92條規定科以罰金)之情事，遂以111年偵字第420號等案號(下稱系爭刑案)對原告及陳龍鳳、陳玉樹、葉德亮均為附條件緩起訴處分(原告部分緩起訴期間1年，並自緩起訴處分確定之日起5個月內，向公庫支付2萬元)。西嶼鄉公所收受澎湖地檢署於112年8月25日函送之上開緩起訴處分書後，知悉上情，認原告有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，於112年10月13日轉送澎湖縣營造業審議委員會(下稱審議會)辦理懲戒，該審議會認原告確有營造業法第54條第1項第2款規定(被告補充裁罰項次，本院卷1第137頁)之情形，遂於113年12月10日以府工土字第1131014886號函檢附同日期府工土字第11310148861號函所附裁處書(下稱原處分)裁處原告罰鍰98萬，並廢止其許可。原告不服，提起訴願，經內政部以114年3月21日台內法字第1140010295號訴願決定(下稱訴願決定)予以駁回。原告猶未甘服，遂提起本件行政訴訟。

二、原告起訴主張及聲明：

(一)按行政程序法第36條、第43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，且應斟酌全部陳述與調查事實及證據之結果，依論理及經驗法則判斷事實之真偽，並將其決定及理由告知當事人。而依臺中高等行政法院高等庭103年度訴字第197號行政判決意旨，如行政機關僅以前揭追加起訴書作為認定事實之唯一證據，依法有違。查原處分均僅以系爭刑案緩起訴處分書為認定原告具有違規情事之依據，而未盡上開規定調查事實之義務。依上述見解，原處分作成之適法性，顯有疑慮。

(二)營造業法第54條第1項第1款所定「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」與政府採購法第101條第1項第1款所稱「容許他人借用本人名義或證件參加投標者。」，或是同法第87條第5項後段所稱「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。」之構成要件應屬不同，被告僅以系爭刑案緩起訴處分所稱之內容作成原處分，實有速斷之情。

(三)復查，原告公司法定代理人，與訴外人陳龍鳳於系爭刑案在無辯護人陪同下，誤解法律構成要件，且於遭受訊問之當下，係遭檢廉人員以貪污治罪條例之重罪為偵辦方向所為之訊問，為免遭受聲押而遭詢問與執法人員勸諭自白，此有陳龍鳳111年5月2日刑事答辯狀內容與所附原告公司之名片，另案證人即原告公司人員陳佳雯與曾任職於原告公司之專任工程人員蔡裕欽到庭證述：

　1.證人陳玉樹已明確說明陳龍鳳為公司經理級人員，與葉德亮、葉季融同為長期在公司之人員，負責工地標案現場。且公司財務由陳玉樹負責，但工地事項及投標等核心業務，則由證人之配偶（即實際負責人葉德亮）決定，並清楚說明原告公司內部分工及陳龍鳳之職責。另詳細說明公司代墊工程款項及事後核銷之流程，此為公司管控成本之正常會計作業，並非借牌之代墊，亦於筆錄中多次強調，支付予陳龍鳳之款項，係為供其支付現場工、料費用，事後須憑單據回公司核銷，且投標金額之最終決定權在於證人配偶葉德亮，陳龍鳳僅能參與討論，此與借牌關係之情形並不相同。

　2.又證人陳佳雯前於另案證稱投標文件係依陳玉樹及葉德亮指示製作；證人蔡裕欽前於另案則證稱其業務係向負責人陳玉樹報告，顯見公司與陳龍鳳間存在指揮監督之從屬關係，此為勞動關係之核心特徵。綜上，原告與陳龍鳳間為僱傭關係，絕無借牌情事。

(四)聲明：原處分及訴願決定均撤銷。

三、被告答辯意旨及聲明：

(一)按營造業法第54條第1項第2款規定及內政部104年1月16日函釋意旨，營造業法第54條第1項第2款之立法目的即係為遏止營造業借牌予不具資格廠商之歪風。且營造業法第54條第1項第2款「將營造業登記證書或承攬工作手冊交由他人使用經營營造業業務者」與政府採購法第87條第5項「容許他人借用本人名義或證件投標者」，二者之行為似屬相同，準此，本件原告違法借牌事實，業經法院依政府採購法第92條規定處以刑罰，則依行政罰法第26條第1項規定，但仍得依同條項規定廢止其許可(其他種類行政罰)。業經法務部97年 11月10日法律字第0970038040號函釋在案。再者，部分營造業廠商為了節稅、節省成本，往往租借其他合格營造廠商之牌照，參與政府機關之採購工程，便宜行事。而觀諸營造業法第54條第1項規定之立法理由記載「特明定將證冊借與他人使用者，廢止其許可」等語，足見營造廠商將營造業登記證書或承攬工作手冊借予他人使用者，無論是供他人作為填載各類申報書之用，或作為參與政府採購工程之資格文件，均屬該條項第2款之規範對象。綜上，政府採購法第87條第5 項違法借牌之行為，即與營造業法笫54條第1項第2款之「將營造業登記證書或承攬工作手冊交由他人使用經營營造業業務者」，並無不同，以此為由廢止營業許可者，不違上述判決，臺中高等行政法院111年度訴字第222號判決、本院地方庭113年度地訴字第81號判決、本院高等庭107年度訴字第110號判決均以此借牌為由，依照營造業法第54條廢止許可。

(二)本院高等行政訴訟庭113年度訴字第230號(涉及系爭工程容許他人借用本案人名義或證件參加投標而經刊登政府採購公報案件，下稱另案1)判決認定，原告名義及實際負責人陳玉樹、葉德亮與訴外人陳龍鳳均坦承原告參與系爭工程採購案，係陳龍鳳借用原告之名義投標，決標後實際由陳龍鳳負責履約施作，且葉德亮於原告歷次收到被告匯款後，即指示知情之陳玉樹扣除稅款、4％借牌費及先行墊支陳龍鳳施作工程之花費後，將剩餘款項以開立支票方式交付給陳龍鳳。又上開事實，經澎湖地檢署檢察官偵查終結，認定陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義投標罪嫌，葉德亮及陳玉樹等2人則係涉犯同條項後段之容許他人借用本人名義投標罪嫌，而原告因其名義及實際負責人陳玉樹、葉德亮執行業務犯政府採購法第87條第5項後段之罪，應依同法第92條論處予以系爭刑案緩起訴處分確定。被告及委員會參酌此部分犯罪事實之合理性予以裁處判斷，並非直接受緩起訴處分之拘束，並未違背調查證據之義務。另參酌另案1判決亦同認定原告因其代表人確有容許他人借用本人名義或證件參加投標之行為，是原告該當營造業法第54條第1項第2款「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」，洵堪認定。從而，被告為原處分於法有據，訴願決定機關遞予維持，依法尚無不合，應予准許。

(三)聲明：原告之訴駁回。

四、本院之判斷：

(一)應適用之法令：

　1.政府採購法：

　①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。」

　②第101條第1項第1款：「機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實、理由及依第一百零三條第一項所定期間通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：一、容許他人借用本人名義或證件參加投標者。」

　2.營造業法：

　①第3條第3款「三、綜合營造業：係指經向中央主管機關辦理許可、登記，綜理營繕工程施工及管理等整體性工作之廠商。」

　②第4條第1項：「營造業非經許可，領有登記證書，並加入營造業公會，不得營業。」。

　③第54條第1項第2款：「營造業有下列情事之一者，處新臺幣一百萬元以上五百萬元以下罰鍰，並廢止其許可：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。」

　3.行政罰法第26條第1項至第3項：「(第1項)一行為同時觸犯刑事法律及違反行政法上義務規定者，依刑事法律處罰之。但其行為應處以其他種類行政罰或得沒入之物而未經法院宣告沒收者，亦得裁處之。(第2項)前項行為如經不起訴處分、緩起訴處分確定或為無罪、免訴、不受理、不付審理、不付保護處分、免刑、緩刑之裁判確定者，得依違反行政法上義務規定裁處之。(第3項)第一項行為經緩起訴處分或緩刑宣告確定且經命向公庫或指定之公益團體、地方自治團體、政府機關、政府機構、行政法人、社區或其他符合公益目的之機構或團體，支付一定之金額或提供義務勞務者，其所支付之金額或提供之勞務，應於依前項規定裁處之罰鍰內扣抵之。」

(二)本案可先可認定之事實：西嶼鄉公所於109年間公開招標之系爭工程流標，乃於109年12月7日重新公開招標，原告具名檢附綜合營造業登記證書為投標文件而投標之，且於109年12月21日以8,426萬元得標。嗣澎湖地檢署認上開標案是由陳龍鳳借用原告名義投標，故認陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義或證件投標罪嫌；原告及其實際負責人葉德亮、名義上負責人陳玉樹均涉犯同法第87條第5項後段(原告另按同法第92條規定應科以罰金)之情事，遂以系爭刑案對原告及陳龍鳳、陳玉樹、葉德亮均為附條件緩起訴處分(原告部分緩起訴期間1年，並自緩起訴處分確定之日起5個月內，向公庫支付2萬元)確定。西嶼鄉公所收受澎湖地檢署於112年8月25日函送之上開緩起訴處分書後，知悉上情，認原告有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，並經審議會辦理懲戒認原告確有合於營造業法第54條第1項第2款規定應予裁罰之情形，遂以原處分裁處原告罰鍰98萬，並廢止其許可。原告不服，提起訴願，亦經訴願決定予以駁回等事實，兩造並未加以爭執，並有西嶼鄉公所就系爭工程無法決標公告及決標公告(本院卷1第272至279頁)、原告投標系爭工程相關資料(本院卷1第158至190頁，其中檢附綜合營造業登記書見同卷第174頁)、系爭刑案緩起訴處分(訴願卷第40至58頁)、澎湖地檢署112年8月25日檢送上開緩起訴處分書之函文(訴願卷第62頁)、西嶼鄉公所之營造業違規審議通知單(訴願卷第60至61頁)、原處分(本院高等行政訴訟庭114年度訴字第159號卷〈下稱系爭高等庭卷〉第23至27頁)、訴願決定(系爭高等庭卷第31至36頁)附卷可稽，應可認定屬實。

(三)系爭工程實際承攬履約者為陳龍鳳，原告確實有將營造業登記證書借予陳龍鳳投標系爭工程，原告主張本案不合於營造業法第54條第1項第2款規定，應屬無據，理由如下：

　1.證人即西嶼鄉公所建設課約僱人員陳易進於系爭刑案偵查中供稱：我與接觸到系爭工程的人，都知道這個案子是陳龍鳳借陳玉樹的原告公司牌來承作的，因為陳龍鳳沒有營造牌，他只能使用鼎盛企業行的牌，但鼎盛企業行不是土木包工業，也不是營造公司，不能承攬系爭工程等語(本院卷1第223頁)，則該證人為承辦系爭工程之相關公務人員，就系爭工程之各項細節均有溝通協調之必要，其對於系爭工程所應負責及履約實際情況自應知悉甚詳，且其與原告、陳龍鳳均無怨隙，由何人實際負履約責任亦與其無甚利害關係，是其依據參與系爭工程之資訊而為上開陳述，且與下列證據相比對亦可合致，其此部分證述應可採信。

　2.證人葉德亮之證述：

　①於系爭刑案偵查中供稱：原告公司是以家族的方式經營，由我太太陳玉樹擔任登記負責人，她負責公司帳務管理，我是公司的實際負責人，負責投標的價格核定及是否要投標等業務。陳龍鳳是總經理，他對於西嶼鄉比較瞭解，所以西嶼鄉公所發包的工程都會交由他現場負責。原告投標案件都是由我決定，要經過我同意才可以投標。原告的經理有各自負責的轄區，他們可以向我報告他們所負責的地區有哪些標案可以投，我會決定是否要投標，經我同意要投標後，他們才會分派員工去製作投標文件進行投標。陳龍鳳是採分紅的方式計算薪資，標案有賺錢他可以分到標案利潤的4成左右；系爭工程案件在偏遠的西嶼地區，陳龍鳳被邀標後覺得有利潤，所以就向我報告他可以全權處理標案的事情，問我要不要投這個案件，我有看陳龍鳳整理過的投標文件(含單價分析表），我跟他講很久說利潤不好、建議他不要投，但他跟我表示他可以全權處理這個標案，系爭工程盈虧全都由陳龍鳳自行承擔，他央求我很久，我才同意他用原告的名義投標，得標後就由他全權處理，投標資料也由陳龍鳳去處理；系爭工程由陳龍鳳自行承攬全部工程細項，稅金由陳龍鳳負責，得標後原告不能在稅金上另外支出，有賺有賠都是陳龍鳳負責，我全權給他獨立承攬；我決定投標及標價，由陳龍鳳自負盈虧，沒有分紅，如此確為借牌行為我會面對配合調查、認罪借牌的行為等語(本院卷1第254至256、258、263至264頁)。

　②於本院審理中則證稱：陳龍鳳是負責西嶼，比較遠，公司結算分給他報酬是賺多分多、賺少分少，一般工程沒賺就沒有分，他沒有底薪，他的工程就他全部負責，也就是陳龍鳳跟我商量系爭工程要標多少錢，他賺或賠就由陳龍鳳全部負責，如果賠原告會借錢給他；系爭工程當時原告不想要做，但是有賺一點，是因為陳龍鳳有用到行政、牌子，還要繳稅金，所以要繳給公司手續費，因此原告會派人出席系爭工程等語(本院卷2第19至21頁)。

　③依據葉德亮上開證述，前後就原告並無意願投標承攬系爭工程，是因為陳龍鳳之要求始允諾以原告名義投標，但協議由陳龍鳳自行承攬工程、自負系爭工程最終盈虧，並需支付原告相關稅金及借牌費用，以取得借用原告名義及相關行政上作業之支援，原告得藉此取得借牌費等手續費用以資牟利，與前列陳易進所述尚無不合。由此可見，原告縱使有提供部分行政上協助、給付金錢與陳龍鳳支應系爭工程支出，亦屬於與陳龍鳳間之內部情誼或依照內部協議收取上列借牌、手續費用所生義務，原告並不願負擔實際承攬系爭工程權利義務，也不認為系爭工程為原告之業務，否則豈有另需協商由陳龍鳳支付稅金，使原告不需負擔業務之稅賦之理？故葉德亮所述與陳龍鳳協商之上開條件，使系爭工程最終實際負相關責任、負擔稅務及財務者為陳龍鳳，而獨立負擔工務、財務、稅金而承擔工程承攬責任以牟取報酬，即為經營營造業務之核心事項。而系爭工程投標文件含有原告綜合營造業登記證書，業已認定如前，故原處分及訴願決定認為原告確實為將營造業登記證書交由他人(陳龍鳳)使用經營營造業業務者，難認有何違誤。

　3.證人陳龍鳳之證述：

　①於系爭刑案偵查中供稱：我從93、94年左右從事土木包工業，當時我就在原告擔任現場負責人，一直到現在我已經升任為原告的經理，我有開立一間鼎盛企業行作機械出租。因我是西嶼鄉竹灣人，所以就地管理比較方便，系爭工程履約期間所需的叫派工、叫料都是由我負責，工錢、料錢50萬至300萬的金額是由原告幫我墊付，會用我借支的名義，如果是小額的由我自己現金或轉帳支付。系爭工程我算是向原告借牌承攬。借牌費以請款金額4％計算(不含稅金)，每次公所核撥的估驗款中直接扣除4％以支付借牌費。系爭工程撥款2次，各2700多萬、440幾萬元，工程款是公所撥款到原告帳戶後，原告會扣除我前述的代墊費用及4％借牌費，將結餘的款項給我，110年3月22日我帳戶存入2,879,270元是第三次結餘款40幾萬及我向陳玉樹之借款；我與原告區分是否借牌方式，如系爭工程是我借牌的，扣除掉借牌費還有必要支出後，利潤都是歸我所有；光榮污水廠工程不是借牌的，利潤均分後，我也不會給他借牌費；我願意承認政府採購法第87條第5項借用他人名義或證件投標罪等語(本院卷1第237至204、242、247、250頁)。

　②陳龍鳳於本院高等行政訴訟庭113年度訴字第420號事件(追繳已發還之系爭工程押標金，下稱另案2)審理中翻異前詞陳稱系爭工程為原告投標，系爭刑案中所為之證述是害怕被收押才會說是借牌的等語(本院卷第287頁)，然陳龍鳳就系爭工程具體與原告分工部分陳稱：我在原告工作20幾年了，負責管理工地工程，系爭工程都是我施作，這件統包作很多項目沒有錢的；材料都是原告支出，扣除這些還有人事費用、稅金才會有盈餘，系爭工程如果工人私底下要先借款，我會先墊付；系爭工程調度都是我負責等語(本院卷1第286至287頁)，則與上述偵查中所述系爭工程支出原告會先墊付，僅小額部分由陳龍鳳自行支出，及工程整體調度均由陳龍鳳負責等大致上內部協議差距非大。且倘若陳龍鳳於系爭刑案中之證詞是故意附和偵辦，豈有僅陳述系爭工程為借牌；光榮汙水廠工程則不是借牌，而非全部虛構應和而仍加以區分之理？由此可見陳龍鳳於另案2之證述顯為附和原告主張之詞，已難採信。

　③另勾稽上引之葉德亮、陳易進之證述及下列證人陳玉樹之證述及各段所列之證據，則陳龍鳳於系爭刑案偵查中所述就系爭工程與原告實際關係為借用牌照、可拿取全部盈餘等情較為一致而可採，可見其嗣後翻異前詞所陳為迴護原告之詞，難以採信。故以證人陳龍鳳於系爭刑案中所為證述既然可信，而可佐證葉德亮上開所陳應屬事實。

　4.證人陳玉樹之證述：

　①於系爭刑案偵查中供稱：我是原告登記負責人，公司帳務都是我在處理；陳龍鳳跟我們一起做工程，他負責工地；系爭工程實際上由陳龍鳳施作，由我作帳；系爭工程款由西嶼鄉公所匯入原告公司帳戶，工程款進來後，我先扣除工程支出、給陳龍鳳的工、料錢及原告公司4％至4.5％手續費，剩餘的錢再開支票給陳龍鳳；所謂4％至4.5％手續費就是原告公司技師、職員及稅金費用，因為所有文書工作都是原告的職員在負責，原告也有請技師、繳稅金；系爭工程總共付了三次工程款第一次是110年12月13日，請款金額是999萬2,569元，第二次是111年1月24日請款金額是1,751萬7,722元，第三次是111年3月18日，請款金額是447萬9,357元；而記事本上記載(訴願卷第153至155頁)系爭工程保證金為842萬6,000元扣除陳龍鳳可拿之盈餘205萬5,156元，紀錄餘637萬844元是原告幫陳龍鳳繳的錢，後續再加計確認無誤的印花稅84,260元及借用之20萬元合計665萬5,104元；之後又紀錄代墊混凝土廠商欠款及陳龍鳳借支之200萬元，所以原告代墊890萬2,004元；之後另有紀錄系爭工程電梯、鋼筋等系爭工程材料商之料錢、運費；另記載「9,992,459-4.5％＝449,660元」就是第一次估驗款扣除4.5％手續費，餘款就是要給陳龍鳳的部分；另「110/7/30合庫履約手續費467,004元」也是陳龍鳳要負責的部分；記事本記載「NO.0000000 0000000 0000000」是支票號碼，在支票號碼後面的金額，是支票金額，這是我開給陳龍鳳的支票；本案原告及我個人有違政府採購法部分願意認罪等語(本院卷1第343、345至348、366頁)。

　②經核證人陳玉樹上開供述與系爭刑案扣得之記帳本(訴願卷第153至155頁)所載相符。而再細查上開記事本明確在各次領得系爭工程估驗款後，將系爭工程經由陳龍鳳確認之履約保證金、材料費用、運費、原告應得之手續費4％至4.5％（計算式可能計為「估驗款扣除4％」或估驗款×96％後再結算），併同陳龍鳳借支款項扣除後分別交付與陳龍鳳收執，此與陳龍鳳及葉德亮上述系爭工程是由陳龍鳳自付盈虧，有賺的盈餘均由陳龍鳳取得，且陳龍鳳會支付原告公司借牌或行政費用4％，原告會先代為墊付系爭工程支出之後再結算等情一致，益徵系爭工程之工程責任、支出及履約義務最終確實歸屬於陳龍鳳，原告只是借出名義投標(一併檢附綜合營造業登記證書)及在系爭工程之各項契約或履約文件上具名。

　③至於證人陳玉樹在本院審理中改稱上述記事本所述款項都是公司支付，並非代墊，陳龍鳳簽名部分是公司先付錢給他，他要再拿單據核銷，有賺才給他；我在系爭刑案偵查中並未為如上陳述，是檢察官說只罰兩萬才認罪等語(本院卷2第11至18頁)，不僅與其前述顯然矛盾，且客觀上與上開記事本在將估驗款扣除上列借牌費、代墊工程款而將剩餘款項交給陳龍鳳後，後續均無再記錄任何來自陳龍鳳核銷結算返還款項之對帳數額，已經與陳玉樹翻異後證述及記帳常態全然不合；且陳龍鳳證述僅小額費用先由其自己支出，如原告確實承攬系爭工程，則估驗款結餘當為原告所有，原告又豈有需另行扣除4.5％或4％費用，再將如此高額之估驗款結餘如數交予陳龍鳳之必要？由此可認證人陳玉樹在本院審理中之證詞，有所瑕疵而無可採。

　5.綜合上開可信之證人證述內容，系爭工程確實實際上由陳龍鳳承攬，原告僅是依據與陳龍鳳之內部協議取得借牌、行政手續費，並提供相對應服務與陳龍鳳，而非由原告實際負承攬施作責任。原告所提其他證據及主張不可採信部分：

　①承上認定，既然原告與陳龍鳳間之內部協議，本為原告會代為墊支系爭工程支出(材料費、運費、履約保證金及手續費等)再與陳龍鳳結算，由陳龍鳳可獲得之估驗款內扣除，是原告於本案中所調查原告在第一商業銀行澎湖分行帳戶支出款項之受款人為工程相關廠商(本院卷第128至129、140頁)或主張經由證人即原告之職員陳佳雯證述原告支付押標金或工程款先入原告帳戶等語(本院卷1第388至389、391頁)部分，即是本於原告與陳龍鳳間協議所為，與系爭工程是否是由原告實際履約、是否借牌乙節無關，無從對原告為有利認定。

　②陳龍鳳於另案2中提及其就系爭工程材料選購部分證稱：工程工作都是我在發落，我的講法是工作當然要賺錢，有些廠商是長期配合的，我也需要去配合，材料主要大宗的都是原告公司出；有些材料廠商原告有其配合的就會指定，如果設計比較新的東西要重新找廠商，就是價格問題，只要我找到價錢比較好的廠商，原告還是會同意；就是找不到比原告配合廠商便宜的，原告就不考慮，如果比較便宜原告會做參考等語(本院卷1第404至405、407頁)。可見系爭工程因為陳龍鳳有與原告商議由原告出名投標，佐以葉德亮上開陳稱系爭工程利潤不豐，故在採選材料廠商時原則上會以本與原告公司配合長久、價格低廉作為選擇標準，且在價格低廉取向上陳龍鳳可以自行開發新的廠商。參酌上所認定原告與陳龍鳳雖協商由陳龍鳳自付最後系爭工程盈虧，但同意為陳龍鳳代墊大額材料等費用再內部結算，是除原告與陳龍鳳間上開協議之下在外部層面，陳龍鳳透過由原告配合之材料廠商予以供料，亦屬成本控制之一環，此與原告是否實際施作承攬系爭工程無關。又陳龍鳳與原告既然協議由原告出名承攬系爭工程，則外觀由原告就系爭工程對外之叫料、結帳，因最終仍與陳龍鳳結算，故權利義務難認即歸屬原告。而因為有上述交易外觀，則相關廠商出具對原告名義所為之保固證明書、出貨磅單、保管單、材料出廠證明書、銷貨證明暨保固書(本院卷1第306、310至312、316、322、324頁)固然均有記載客戶名稱為原告，但此仍係基於原告與陳龍鳳間上述協議為之，且系爭工程對外本以原告公司名義承攬，故相關交易文件之形式外觀均由原告出名亦不能反證原告與陳龍鳳並無上述內部協議之借牌行為。另原告併同上述文件所提出部分品質保證書、出廠證明、出貨核對單(本院卷1第308、314、316頁)及上開文件多記載系爭工程名稱，部分更以陳龍鳳為聯絡人，益見該等廠商出具上開文件取信對象包含系爭工程定作人，且為驗收或請款可能需查驗之文件，故實不能以此即翻推前所認定原告與陳龍鳳間借牌承標系爭工程而由陳龍鳳實際負責施工及最終財務責任等情。

　③另由上列引述可採信部分之葉德亮、陳玉樹證述，顯見系爭工程案陳龍鳳需支付4％至4.5％手續費除陳龍鳳應支付之借牌費外，另含原告所屬技師、職員費用，且葉德亮亦坦認系爭工程投標金額有與陳龍鳳討論後考量利潤不高原告不欲承攬，始同意由陳龍鳳自負工程及財務上之盈虧以原告名義投標等情，可見原告亦屬收取對價，使陳龍鳳得在系爭工程承攬中使用原告所屬員工等人力。是原告雖提出證人即原告之職員陳佳雯、專任工程人員蔡裕欽在另案1證述(本院卷第1第383至396頁)作為其主張依據，然查：

　⑴證人陳佳雯證述雖自己在原告擔任行政及處理帳務等文書工作，有製作系爭工程投標文件；是老闆葉德亮及陳玉樹指示我製作投標文件、填載金額及細項、申請開工空污證明。系爭工程是原告自己施作等語(本院卷第1第383至385、388至390頁)；證人蔡裕欽證稱：系爭工程是設計跟營造一起統包招標，西嶼鄉公所希望先提供服務建議書，當時我有代表公司去簡報，我也有去現場看，陳龍鳳是負責調派系爭工地調度，原告還有工地主任、小陳在工地；營造本來就是老闆標工程，我不認為是原告借牌給別人去標；如果發現工地有狀況沒有做好或不符合法規就直接跟陳龍鳳說，進度有問題才跟老闆陳玉樹說等語(本院卷1第393至396頁)。但原告既然同意由陳龍鳳以上開認定模式借牌投標進而承攬系爭工程，且收取費用包含人員行政費用，故葉德亮既然已經同意上述令陳龍鳳得以原告名義投標承攬系爭工程，則一併請原告行政人員製作投標文件或申報開工；或原有工地人員協助簡報、工地管理等庶務性工作，並未逸脫上述葉德亮與陳龍鳳商妥借用原告名義之範疇，且依照前所認定之事實相關人員費用原告均有計算且在結算應給予陳龍鳳之工程款內扣除，等同上開人事成本費用亦由陳龍鳳支出，故上開二證人之證述實不足以反證系爭工程由原告自行負承攬責任。

　⑵證人陳佳雯一再陳明自己僅作文書工作，也對4％借牌費不清楚，卻回答系爭工程是原告自己施作等語(本院卷1第384頁)；另證人蔡裕欽上開所述其僅負責簡報、查巡工地，都是聽從陳玉樹指示，並回報陳玉樹等語(本院卷1第392至396頁)，可見其等所負責事項均屬公司層層管理下較後端服從指示辦理業務之角色(且蔡裕欽證述其相關工地事務亦是回報或聽從陳玉樹乙節，與陳玉樹自承僅負責原告財務管理，工地是葉德亮負責等語〈本院卷1第343頁、本院卷2第8頁〉亦有扞格可議之處)，並非管理階層而可知悉原告就系爭工程之利潤評估、成本控管或實際獲益細項，故系爭工程是否由原告實際負承攬施工責任，當由營運端即原告負責人與陳龍鳳就系爭工程之商議內容判斷之較為準確；參以該二名證人既然仍為原告員工而有利害關係，其等上開憑據不完整資訊所為證述有關原告自己施作工程之結論，即尚有疑義，難以採憑。

　④原告另主張陳龍鳳為其經理，葉德亮有實際參與系爭工程工地事務等情，另舉陳玉樹在本院審理中證述為依據，並提出陳龍鳳名片(本院高等行政訴訟庭114年度訴字第159號卷第48頁)，其參與系爭工程，原告負責財務，與一般借牌行為被借牌公司均實際參與工程等情不合。惟證人陳龍鳳為原告總經理雖均經上引之各證人所提及，但陳龍鳳與葉德亮上開證述其等內部由陳龍鳳就系爭工程自行負責之緣由，來自於葉德亮評估後認為系爭工程可能無利潤，而陳龍鳳則稱系爭工程與其他其為原告公司負責工地事務之區別主要是要給付原告借牌費，且最終如有利潤是否可由陳龍鳳全數領取，是以，縱使陳龍鳳確實在原告公司掛有職稱，且有為原告處理其他承攬之工程工地事務，但既然原告係就個別工地與陳龍鳳結算利潤或商談合作條件，則不同工程間即需就原告與陳龍鳳個別協商之內部關係定之，而系爭工程不同於陳龍鳳所負責之其他原告工地，原告之利潤來自於陳龍鳳所支付之借牌手續費，其餘盈餘均由陳龍鳳所得，而非在原告全額結算工程盈餘後再分潤與陳龍鳳，均已論述如上，自無從以此即認定陳龍鳳係以原告公司員工之身分施作系爭工程。故縱使陳龍鳳為原告員工或經理，亦無礙於系爭工程實際由陳龍鳳承攬施作，再支付相當費用以使用原告之綜合營造業登記書投標資格及獲得原告人員、財務墊支等服務之認定。

(四)被告認定原告有營造業法第54條之情形，以原處分裁處原告罰鍰98萬元，並廢止其許可，難認有所違誤：承上認定之「原告確實並無自己承攬系爭工程真意，而同意陳龍鳳以原告名義、持原告之綜合營造業登記證書投標系爭工程並得標」事實。佐以原告之同一行為經澎湖地檢署檢察官以系爭刑案認定陳龍鳳涉犯政府採購法第87條第5項前段之借用他人名義投標罪嫌，葉德亮及陳玉樹等2人則係涉犯同條項後段之容許他人借用本人名義投標罪嫌，而原告因而依同法第92條亦有刑罰，均予以緩起訴處分，並對原告附支付國庫2萬元之條件，亦業經認定如前。可認原告確實有營造業法第54條第1項第2款將綜合營造業登記證書出借予陳龍鳳，而陳龍鳳用以承攬施作系爭工程亦屬於經營營造業業務之行為無誤。從而，被告依營造業法第54條第1項規定以原處分裁處罰鍰98萬元(法定最低罰鍰數額100萬元，顯然有扣抵系爭刑案緩起訴處分金2萬元，而無違反行政罰法第26條第3項之情形)，並廢止其許可於法並無不合。

五、綜上所述，原告主張尚無可採。被告以原處分對原告所為之裁處罰鍰98萬元及廢止其許可，並無違誤，訴願決定遞予維持，亦無不合。原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。

六、又本件為判決基礎之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提訴訟資料，經斟酌後均與本件判決結果不生影響，爰不逐一論述。

七、結論︰原告之訴無理由。　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　　　　審判長法　官　李明鴻

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　謝琬萍

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李音儀

以上正本與原本無異。

一、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造人數附繕本）。未表明上訴理由者，逕以裁定駁回。

二、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）

三、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.當事人或其代表人、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。 2.稅務行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格。 3.專利行政事件，當事人或其代表人、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。 (二)非律師具有右列情形之一，經本案之行政法院認為適當者，亦得為訴訟代理人。 1.當事人之配偶、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。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人。 4.當事人為公法人、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。 是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例外，當事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　　115 　年　　7 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　　　　書記官　吳　 天









