
臺灣臺中地方法院行政訴訟判決

111年度簡字第25號

111年7月21日辯論終結

原      告  何修安 

訴訟代理人  陳錦芳律師

被      告  臺中市政府

0000000000000000

代  表  人  盧秀燕 

訴訟代理人  王一偉 

0000000000000000

上列當事人間營造業法事件，原告不服內政部中華民國110 年11

月22日台內訴字第1100052801號訴願決定，向臺中高等行政法院

提起行政訴訟（111年度訴字第11號），經該院以本件應適用簡

易訴訟程序而移送本院，本院判決如下： 

    主  文

訴願決定及原處分均撤銷。

訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

一、事實概要：

　　緣原告自民國108年1月10日起至109年12月31日止擔任台展

營造有限公司（下稱台展公司）專任土木工程人員期間，於

109年1月30日申請大作土木技師事務所（下稱大作事務

所），執行土木工程科技師業務，經行政院公共工程委員會

（下稱工程會）以109年3月4日工程技字第1090001993號函

（下稱核發執照函）准予核發請領技師執業執照，為大作事

務所之執業技師，並副知被告。案經被告提交臺中市營造業

審議委員會審議後，認定原告違反營造業法第34條專任工程

人員應為繼續性之從業人員之規定，爰依同法第61條規定處

原告警告之處分（下稱原處分），原告不服處分提起訴願遭

駁回，遂提起本件行政訴訟。

二、原告主張略以：
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　㈠按營造業法第34條第1項規定：「營造業之專任工程人員，

應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任

其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。……」依照本

條文義觀之，只要營造業之專任工程人員以不定期勞動契約

之型態受聘，而非「臨時性」、「短期性」、「季節性」及

「特定性」工作者，並且未兼任其他綜合營造業、專業營造

業之業務或職務，即屬符合該條所之要求。然內政部於108

年12月18日以台內營字第1000000000號令釋（下稱系爭令

釋）所述：「……二、營造業之專任工程人員如於工作時間

內同時擔任二項以上繼續性之工作者，因已妨礙其執行專任

工程人員法定職責，即違反營造業法第三十四條應為繼續性

從業人員之規定。……」將營造業專任工程人員兼職限制擴

張及於「所有繼續性之工作」，不限於「其他綜合營造業、

專業營造業之業務或職務」，顯已逾越母法文義範圍，在未

具法律保留的情況下侵害營造業專任工程人員之工作權。是

以，上開令釋係內政部本於主管機關之職權，發布解釋性行

政規則，對人民依法律享有之權利增加限制之要件，與憲法

第23條法律保留原則牴觸，應不予適用。

　㈡退步言之，即便系爭令釋並無違法（假設語），原告並無

「同時擔任二項以上繼續性工作」，並未造成「專任工程人

員法定職責之妨礙」，其所為符合營造業法第34條規定：

  ⒈系爭令釋指出：「……二、如於工作時間內同時擔任二項以

上繼續性之工作者，因『已妨礙其執行專任工程人員法定職

責』，即違反營造業法第三十四條應為繼續性從業人員之規

定。」、「專任工程人員除不得兼任其他綜合營造業、專業

營造業之業務或職務外，如『不違反營造業法法定職責（營

造業法第三十五條、第三十七條、第三十八條及第四十一

條），於與專任工程人員法定工作相容而不衝突之原則

下』，得兼任其他業務或職務。」顯然係為確保營繕工程施

工品質，在法條文義所示形式要件外，更為考量營造專任工

程人員之兼任「實質上」是否造成營造業法所定職責之違
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反。是以，在判斷行為人有無違反內政部令釋所揭示之「應

為繼續性從業人員」義務時，應以原告所兼任職務「實質

上」有無造成其執行專任工程人員法定職責之違反為判斷基

準，而非僅以形式上擔任兩項繼續性工作，即逕謂有違反營

造業法第34條規定。

  ⒉按修正前營造業法第34條第1項本係規定：「營造業之專任

工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，

並不得兼任其他業務或職務。但經中央主管機關認可之兼任

教學、研究、勘災、鑑定或其他業務、職務者，不在此

限。」嗣108年6月19日修正公布之營造業法第34條第1項規

定（即現行條文）：「營造業之專任工程人員，應為繼續性

之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營

造業、專業營造業之業務或職務。但本法第六十六條第四

項，不在此限。」其修正理由為：「營造業之專任工程人員

數十年來對於不得兼任其他業務或職務，存在法律上不確定

因素，致主管機關對於其他業務之認可窄化解釋幾乎全部不

允許，專任工程人員受聘之懲戒比比皆是，因此，應修正明

定專任工程人員不得兼任之業務或職務……」故營造業法第

34條當初修正之理由本即在於放寬專任工程人員兼任之限

制，以免其動輒因受聘遭到懲戒。是以，觀諸本條之修正目

的，並且考量內政部釋令本即對於條文文義作擴張性解釋應

更為謹慎，自不得反於修法目的，過度限制專任工程人員兼

職範圍，而應以「兼職『實質上』有無造成行為人法定職責

之違反」作為有無違反「應為繼續性從業人員」義務之判斷

標準。

  ⒊基於營造業法確保營繕工程施工品質之立法目的、擴張解釋

應從嚴之精神，再觀諸修法前營造業法第34條但書仍容許兼

任「經中央主管機關認可之教學、研究、勘災、鑑定或其他

業務、職務」，以及本條修正理由為「放寬兼任限制」，自

應以實質認定行為人有無「同時擔任二項以上繼續性工

作」，而非以形式認定之，否則恐過度限制人民工作權，亦
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違背修法美意。

  ⒋查技師事務所技師執行之業務，並非全為繼續性工作，例如

修法前營造業法第34條但書所允許兼任之「鑑定」，即屬技

師所執行業務中「非繼續性」之工作內容。故原處分及訴願

決定逕以「同時擔任技師事務所執業技師及營造業專任工程

人員」，即認定原告違背專任工程人員法定職責實有未洽。

再者，原處分及訴願決定僅以原告擔任專任工程人員期間同

時「領有技師執業執照」，並未查得原告執行任何技師業

務，即認定有違法情事並處以原告警告處分，其所為處斷顯

不合理，亦有執法過苛之嫌。

  ⒌訴願決定書雖以：營繕工程施工品質涉及重大公共安全，為

避免公安事故之發生，營造業法第34條乃明定專任工程人員

應為繼續性工作且有兼任限制，用以預先防範可能發生之危

險，技師執行業務並不以實際已執行業務為限，外觀上有執

業表徵，即已違反營造業法第34條規定云云。惟按，刑法上

雖有所謂「抽象危險犯」之概念，亦即立法者得依據生活經

驗，預先對重要法益容易發生實害的行為，透過法律加以約

束，不以該行為實際上已生具體危險為限。然此種規範模式

因為不以實害結果作為處罰基礎，而將「處罰前置化」，對

於行為人權利之限制甚高，故必須嚴格認定該等行為的「可

刑罰性」，才能確保國家提前刑罰的正當性與必要性。申言

之，必須該「構成要件行為」，依照一般人生活經驗判斷，

有極高之或然率必將肇生實害，而對法益之威脅特高，始足

當之。次按，行政不法與刑事不法間之區別，並未具有本質

上之差異，而僅為「量的區分」，已為我國司法院釋字第51

7號解釋所揭示。故在行政罰之領域，亦應有上開法則之適

用。

  ⒍技師事務所技師執行之業務，並非全為繼續性工作，前已敘

明，則所謂「執業之表徵」，在社會一般通常觀念上，並

「不具」肇生公安事故發生之極高或然率，「不足以」構成

得提前處罰之理由。因此，基於法律適用應合憲性解釋之原
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則，僅「同時擔任技師事務所執業技師及營造業專任工程人

員」並未違反營造業法第34條，尚應審酌行為人實質上有無

「同時擔任二項以上繼續性工作」。

  ⒎綜上所述，原告既「未」執行任何技師業務，自無違反營造

業法第34條規定，原處分及訴願決定顯有認事用法之違誤。

  ㈢工程會准予核發技師執業執照之處分，應有構成要件效力，

被告應尊重其判斷：

  ⒈工程會以核發執照函核發原告技師執業執照，准予原告於大

作事務所執行土木工程科技師業務，其上明確記載：「主

旨：台端申請於大作土木技師事務所執行土木工程科技師業

務乙案，『經核符合相關規定』，准予核發技師執業執照，

請查照。」、「六、另查台端業於108年1月10日以土木工程

科技師任職台展營造有限公司專任工程人員（主任技師）在

案，爰副知台端所任職之營造業、營造業所在地主管機關及

內政部營建署中部辦公室。另請注意執業技師辦理工程設計

監造業務時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人

員。」

  ⒉查前揭系爭令釋及109年1月14日內授營中字第1090800894號

函）發布之日期皆早於工程會核發執照函，而工程會身為技

師之中央主管機關自應熟知相關法令、各主管機關對法規所

為釋示，並於後續為行政行為時納入審酌。而由前開工程會

核發執照函記載可知，工程會於審查原告技師執業執照申請

時，已明確知悉原告業於108年1月10日以土木工程科技師任

職台展營造有限公司專任工程人員，然其審查結果仍認可原

告申請核發技師執業執照「符合相關規定」，顯然工程會於

審酌營造業法第34條、內政部108年12月18日台內營字第100

0000000號令、109年1月14日內授營中字第1090800894號函

之後，認為原告單純領有技師執照之行為並「無」違反營造

業法第34條情事。因此，工程會始於其核發執照函中敘明

「請注意執業技師辦理工程設計監造業務時，不得同時擔任

該工程施工廠商之專任工程人員。」提醒原告領有技師執業
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執照後，不得有兼任之違法行為，而非拒絕原告之申請，蓋

單純領有執業執照並不會違反營造業法第34條。 

  ⒊承前所述，原告之技師執業執照，乃經工程會審查認定符合

相關法令後准予核發，是原告領有該技師執業執照應屬合

法，在該處分有效存續期間被告就此事實認定應予尊重，不

得逕為相反之判斷。原處分及訴願決定雖未直接認定工程會

核發之技師執業執照無效或違法，但其認定原告於擔任台展

營造公司專任人員期間，同時領有技師執業執照乃違反營造

業法第34條之行為云云，否認原告得合法領有該技師執業執

照，無異於認定該技師執業執照之核發違法，實際上已經與

工程會所作成之前行政處分認定相矛盾，故原處分及訴願決

定已經違背行政法上構成要件效力，應有違法瑕疵。

  ㈣查原告之技師執業執照，乃經工程會審查後以核發執照函准

予核發，且據該函第2頁第六點所載「另查台端於108年1月1

0日以土木工程科技師任職台展營造有限公司專任工程人員

（主任技師）在案……另請注意執業技師辦理工程設計監造

業務時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員（主

任技師）」。是工程會所發之行政處分已使原告生有其兼任

技師事務所技師為合法，只要遵循「辦理工程設計監造業務

時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員（主任技

師）」之教示，即「無」違反營造業法第34條之信賴，又原

告在申請時並未有以不實文件欺瞞等信賴不值得保護情事，

該信賴自應加以保護。原告並依據此信賴同時擔任台展營造

有限公司之專任工程人員、大作事務所之執業技師，應有信

賴保護原則之適用，被告不得再於嗣後以原告兼職違法為由

處罰原告。否則無異一方面同意原告技師執業之申請，一方

面同時執此為由處罰原告，以機關之行為陷原告於不法境

地，難謂合於行政程序法第8條所定誠實信用原則。

　㈤由於專任工程人員、工地主任法定職責之不同，營造業法對

於其兼職的限制亦有所不同。分別規定於營造業法第30條第

2項、第34條第1項：「前項設置之工地主任於施工期間，不

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



得同時兼任其他營造工地主任之業務。」、「營造業之專任

工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，

並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。但

本法第六十六條第四項，不在此限。」前者基於工地主任需

掌握並監督工地施工狀況、管理工程進度，故完全禁止其於

施工期間兼任其他營造工地主任之業務；後者則僅要求專任

工程人員兼任需在不違反其法定職責的情況下為之，此有系

爭令釋可參。另太魯閣號事件違反營造業法之情形，係李義

祥擔任義程營造負責人同時兼任東欣營造工地主任，違反營

造業法第28條所定「營造業負責人不得為其他營造業之工地

主任。」與本件所涉營造業法第34條規定並不相同，併此指

明。

　㈥上開函釋所稱專任工程人員之法定職責，即營造業法第35

條、第37條、第38條及第41條規定：「營造業之專任工程人

員應負責辦理下列工作：一、查核施工計畫書，並於認可後

簽名或蓋章。二、於開工、竣工報告文件及工程查報表簽名

或蓋章。三、督察按圖施工、解決施工技術問題。四、依工

地主任之通報，處理工地緊急異常狀況。五、查驗工程時到

場說明，並於工程查驗文件簽名或蓋章。六、營繕工程必須

勘驗部分赴現場履勘，並於申報勘驗文件簽名或蓋章。七、

主管機關勘驗工程時，在場說明，並於相關文件簽名或蓋

章。八、其他依法令規定應辦理之事項。」、「營造業之專

任工程人員於施工前或施工中應檢視工程圖樣及施工說明書

內容，如發現其內容在施工上顯有困難或有公共危險之虞

時，應即時向營造業負責人報告。(第一項)營造業負責人對

前項事項應即告知定作人，並依定作人提出之改善計畫為適

當之處理。定作人未於前項通知後及時提出改善計畫者，如

因而造成危險或損害，營造業不負損害賠償責任。(第二

項)」、「營造業負責人或專任工程人員於施工中發現顯有

立即公共危險之虞時，應即時為必要之措施，惟以避免危險

所必要，且未踰越危險所能致之損害程度者為限。其必要措
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施之費用，如係歸責於定作人之事由者，應由定作人給付，

定作人無正當理由不得拒絕。但於承攬契約另有規定者，從

其規定。」、「工程主管或主辦機關於勘驗、查驗或驗收工

程時，營造業之專任工程人員及工地主任應在現場說明，並

由專任工程人員於勘驗、查驗或驗收文件上簽名或蓋章。

(第一項)未依前項規定辦理者，工程主管或主辦機關對該工

程應不予勘驗、查驗或驗收。(第二項)」由此可知，營造業

法第34條規定並「非」禁止兼任行為，而是要求在不違反上

開義務之前提下，始能兼任其他工作。經查，技師事務所技

師執行之業務，並非全為繼續性工作，例如個案性之鑑定，

即屬技師所執行業務中「非繼續性」之工作內容，營造業專

任工程人員得在不影響其查核、現場履勘監督所屬工程等義

務的前提下，擇其他閒暇時間辦理之。

  ㈦綜上所述，原處分及訴願決定僅以原告「形式上同時擔任技

師事務所執業技師及營造業專任工程人員」，未查明原告

「兼任之業務實質上有何違反專任工程人員法定職責」，即

逕予以原告警告處分實有未洽等情，並聲明求為判決：⒈被

告110年7月9日府授都工字第1100167908號函檢附中市營懲

字第（110）009號決議書及訴願決定均撤銷。⒉訴訟費用由

被告負擔。

三、被告答辯略以：

　㈠本件係工程會查得原告自108年1月10日起即受聘擔任為台展

公司之專任工程人員，期間亦向工程會申領技師執業執照，

為大作事務所之執業技師，爰副知原告所任職之營造業所在

地主管機關即臺中市政府；經被告函請營造業及原告提出陳

述意見說明，台展公司於答辯中略以：「…公司聘請該技師

擔任專任工程人員一職，不知技師有申請執業執照情事，且

該技師已於109年12月31日離職。…」另原告答辯略以:「…

本人受聘於營造業擔任專任工程人員迄今，無從事二項以上

繼續性之工作，且本人所設立之大作土木技師事務所才剛成

立，目前尚未執行任何兼任工作，懇本於無罪推定原則審
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認。…」案經移送臺中市營造業審議委員會審議後認原告違

反營造業法第34條規定，被告爰依同法第61條規定處原告警

告處分，合先敘明。

  ㈡按系爭令釋略以:「有關營造業法第三十四條第一項規定之

執行方式如下，並自即日起生效:一、營造業法第三十四條

第一項規定相關要件之認定如下:…..(二)繼續性之從業人

員:勞動契約如屬不定期契約工作者，即為繼續性之從業人

員……二、營造業之專任工程人員如於工作時間內同時擔任

二項以上繼續性之工作者，因已妨礙其執行專任工程人員法

定職責，即違反營造業法第三十四條應為繼續性從業人員之

規定。……。」此節亦有內政部台內訴字第1100420615號訴

願決定書可參。另查內政部109年1月14日內授營中字第1090

800894號函附件中帶有工程會109年1月2日工程技字第10800

29604號函說明二及三規定意旨略以:「…技師事務所技師執

行之業務，基於技師法所定職責，需於執行中持續性投入相

關工作，故應有「繼續性工作」之性質。爰擔任營造業主任

技師者，同時另以技師事務所執行技師業務，似屬內政部

「同時擔任二項以上繼續性之工作」情形，又難謂無影響其

履行營造業承攬工程之施工技術指導及施工安全暨相關法令

規定應盡之職責，似亦有同點「已妨礙其執行專任工程人員

法定職責」之情形，而違反營造業法第34條應為繼續性從業

人員之規定。」

  ㈢另原告主張工程會既准予其核發技師執業執照，應尊重其所

為原告兼職合法之判斷，查工程會非營造業法之中央主管機

關，自無認定原告有無違反營造業法之權責，工程會依技師

法第8條規定核發技師執業執照予原告，不表示原告即得不

受營造業法第34條規定兼任限制。原告既為營造業之專任工

程人員，基於營繕工程施工品質涉及重大公共安全，為避免

公安事故之發生，隨時當受營造業之支配應付工地突發狀

況，故營造業法第34條明定專任工程人員應為繼續性工作且

有兼任限制，用以預先防範可能發生之危險，不論原告領得
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技師執業執照後有無實際執行業務，外觀上已有執業之表

徵，即已違反營造業法第34條規定，原告為營造業之專任工

程人員，又同時為大作事務所之執業技師，已有執業之表

徵，尚難以事務所甫設立，無執行任何業務做為免罰之理

由。

　㈣綜上所述，原告違反營造業法第34條規定，被告依同法第61

條規定處原告警告之處分，係為裁量最輕之罰則，於法有據

並無不當，是原處分應予維持，原告之訴為無理由，請依法

駁回原告之訴等語，資為抗辯，並聲明求為判決：⒈原告之

訴駁回。⒉訴訟費用由原告負擔。

四、本件如事實概要欄所載之事宜，有臺中市政府110年7月9日

府授都工字第1100167908號函暨臺中市營造業審議委員會決

議書(中市營懲字第(000)000號)（見本院卷第51頁至第56

頁）、內政部110年11月22日台內訴字第1100052801號函暨

內政部台內訴字第1100052801號訴願決定書（見本院卷第58

頁至第63頁）、臺中市營造業疑涉違規審議移送單（第9

案）（見本院卷第65頁至第67頁）、行政院公共工程委員會

109年3月4日工程技字第1090001993號函（見本院卷第69頁

至第70頁）、臺中市政府109年3月12日府授都工字第109005

4519號函（見本院卷第71頁至第72頁）、台展營造有限公司

110年3月9日台字第1100309號函（見本院卷第77頁）、臺中

市政府都市發展局110年1月8日中市都工字第1100003642號

函（見本院卷第79頁至第80頁）、營造業管理資訊系統列印

資料（見本院卷第119頁至第122頁）等附卷可稽，堪信為真

正。兩造之爭點為：原處分是否適法？　　

五、本院之判斷：

　㈠本件適用之法令及函釋：

　⒈按營造業法第3條第9款規定：「本法用語定義如下： ……

九、專任工程人員：係指受聘於營造業之技師或建築師，擔

任其所承攬工程之施工技術指導及施工安全之人員。其為技

師者，應稱主任技師；其為建築師者，應稱主任建築師。」
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第34條規定：「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業

人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、

專業營造業之業務或職務。但本法第六十六條第四項，不在

此限。營造業負責人知其專任工程人員有違反前項規定之情

事者，應通知其專任工程人員限期就兼任工作、業務辦理辭

任；屆期未辭任者，應予解任。」第61條規定：「營造業專

任工程人員違反第三十四條、第三十五條第一款至第七款規

定之一、第四十一條第一項規定或違反各該技師公會章程，

按其情節輕重，予以警告或二個月以上二年以下停止執行營

造業業務之處分；其停業期間，並不得依技師法或建築師法

執行相關業務。第六十六條第四項之技師有違反各公會之章

程情節重大者，亦同。……」

　⒉按內政部108年12月18日台內營字第IU00000000號令：「有

關營造業法第三十四條第一項規定之執行方式如下，並自即

日生效：一、營造業法第三十四條第一項規定相關要件之認

定如下：……㈡繼續性之從業人員：勞動契約如屬不定期契

約工作者，即為繼續性之從業人員……二、營造業之專任工

程人員如於工作時間內同時擔任二項以上繼續性之工作者，

因已妨礙其執行專任工程人員法定職責，即違反營造業法第

三十條四條應為繼續性從業人員之規定。三、專任工程人員

除不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務外，

如不違反營造業法法定職責（營造業法第三十五條、第三十

七條、第三十八及第四十一條），於與專任工程人員法定工

作相容而不衝突原則下，得兼任其他業務或職務……」

　⒊內政部109年1月14日內授營中字第1090800894號函：「……

二、按……本法第34條……三、次按本部108年12月18日台

內營字第1000000000號令公告有關第34條第1項執行方

式……四、旨案營造業專任工程人員，另以單獨設立技師事

務所或與其他技師組織聯合技師事務所執行技師業務，是否

涉違反本法第34條第1項規定1節，請依本函說明二及三規定

意旨及行政院工程委員會109年1月2日工程技字第108002960
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4號函……本權責就具體個案事實依法審認。……」

　⒋工程會109年1月2日工程技字第1080029604號函：「……

二、……㈠設立事務所或組織聯合技師事務所之執業技師，

其執行業務狀態及情形是否得比照公司負責人職務，以繼續

性工作認定：⒈技師事務所係以『自然人』執業型態提供其

技師科別之技術服務，並非『公司」組織；亦非勞動基準法

規範之僱傭型態……⒉技師事務所技師執行之業務，基於前

述技師法所定職責，需於執行中持續投入相關工作，故應有

『繼續性工作』之性質。爰擔任營造業主任技師者，同時另

以技師事務所執行技師業務，似屬貴部108年12月18日台內

營字第1000000000號令第二點『同時擔任二項以上繼續性工

作』情形……似亦有同點『已妨礙其執行專任工程人員『法

定職責』之情形……」　　　

  ⒌按行政罰法第7條第1項規定：「違反行政法上義務之行為非

出於故意或過失者，不予處罰。」究其立法目的，係現代國

家基於「有責任始有處罰」之原則，對於違反行政法上義務

之處罰，應以行為人主觀上有可非難性及可歸責性為前提，

如行為人主觀上並非出於故意或過失情形，應無可非難性及

可歸責性，故明定不予處罰。行政罰法第26條第1項及第2項

條文中所稱「違反行政法上義務規定者」，依同法第1條規

定：「違反行政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰

之處罰時，適用本法。但其他法律有特別規定者，從其規

定。」及94年2月5日之立法理由：「一、對於違反行政法上

義務者，依法處罰，乃現代民主法治國家之基本原則。以往

由於政府行政事務繁雜，為達行政目的，採用不同之處罰方

法或手段，致行政法規所定之行政罰種類繁多，名稱互異，

處罰形式不一，且實務上裁罰時之法律適用與理論見解分

歧，常生困擾，不但影響行政效能，且關係人民權益至鉅。

二、本法之立法目的，乃在於制定共通適用於各類行政罰之

統一性、綜合性法典，期使行政罰之解釋與適用有一定之原

則與準繩。為明確其適用範圍，爰於首條明定，限於違反行
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政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰之處罰時，始

有本法之適用。」可知，政府為達行政目的，訂定各種行政

法規，課以人民應遵守之義務（包含應作為或不作為之義

務，前者乃行政法上訂有「命令規範」或「誡命規範」，行

為人有作為義務，但違反該規範而不作為，為不作為犯；後

者乃行政法上訂有「禁止規範」，行為人有不作為義務，但

違反該規範而作為，為作為犯），如有違反，則應依其所定

法律效果處罰之。上開條文所稱「違反行政法上義務」係指

行為人違反其應遵守之行政法上義務，積極作為或消極不作

為以實施違章行為，因而符合相關違章構成要件而言，而

「行政罰」則是依該違章規定所定之法律處罰之，前者為後

者之前提。

　⒍對於違反行政法上義務之人處以行政罰時，除法律別有特別

規定外，應按行政罰法及其相關法理所建構之（主、客觀）

構成要件該當性、違法性及有責性3 階段分別予以檢驗，確

認具備無誤後，方得處罰。行政罰法第7條第1項所定：「違

反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。」

係就行為人之主觀構成要件加以規範。主管行政機關除應證

明行為人有符合客觀構成要件之行為外，尚須就行為人之行

為係出於故意或過失詳加舉證。倘所提出之證據不能確實證

明違法事實之存在，其處罰即不能認為合法，行政法院32年

度判字第16號、39年度判字第2號判例可資參照。

　㈡經查，原告自108年1月10日起至109年12月31日止擔任台展

公司專任工程人員期間。原告另於109年1月30日申請大作事

務所，執行土木工程科技師業務，經工程會准予核發請領技

師執業執照，為大作事務所之執業技師，並副知被告等事

實，為兩造所認，並有前揭行政院公共工程委員會109年3月

4日工程技字第1090001993號函（見本院卷第69頁至第70

頁）、臺中市政府都市發展局110年1月8日中市都工字第110

0003642號函（見本院卷第79頁至第80頁）、營造業管理資

訊系統列印資料（見本院卷第119頁至第122頁）等在卷可
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按，堪信為真實。

　㈢雖被告主張原告身為營造業專任工程人員，基於營繕工程施

工品質涉及重大公共安全，為避免公安事故之發生，隨時當

受營造業之支配應付工地突發狀況，故專任工程人員應為繼

續性工作，且有兼任限制，用以預先防範可能發生之危險，

不論原告領得技師執業執照後有無實際執行業務，外觀上已

有執業之表徵，即已違反營造業法第34條規定，原告同時為

大作事務所之執業技師，已有執業之表徵，尚難以事務所甫

設立，無執行任何業務做為免罰云云。

　⒈惟觀諸營造業法第34條第1項規定「營造業之專任工程人

員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得

兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。第六十六

條第四項，不在此限。」內容；暨其立法理由為：「一、為

確保工程品質、維護公共安全，並落實營造業之專任工程人

員之專職專責，第一項明定營造業專任工程人員應為繼續性

之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得再兼任其他業

務。惟為考量實際業務及服務之需要，例外規定凡經中央主

管機關認可之兼任教學、研究、勘災、鑑定或其他業務、職

務，不在此限。」另參酌內政部營建署108年10月4日營署中

建字第1081198617號函所檢該署108年9月18日研商營造業法

第34條條文於108年6月19日修正公布後之執行方式會議紀錄

所載內容「說明：……㈢查營造業專任工程人員違反本法第

34條規定，係依同法第61條處以罰責；至違反本法第34條規

定係指營造業之專任工程人員違反「應為繼續性之從業人

員，不得為定期契約工，並不得兼任其他綜合營造業、專業

營造業之業務或職務。」之規定，而非僅違反「不得兼任其

他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。」者。故修法

後，有無違反本法第34條規定，應視專任工程人員有無事實

行為違反該條文第一項規定之三要件予以認定，即「繼續性

之從業人員」、「定期契約勞工」、「兼任其他綜合營造

業、專業營造業之業務或職務。」……七、決議：㈠營造業
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專任工程人員違反營造業法第34條規定三要件之認定方式：

⒈定期契約勞工：事業單位與勞工訂定之勞動契約如屬勞動

基準法所稱「臨時性」、「短期性」、「季節性」及「特定

性」工作者，即為定期契約勞工。⒉繼續性之從業人員：如

屬不定期契約工作者，即為繼續性之從業人員；即不屬「臨

時性」、「短期性」、「季節性」及「特定性」工作者。⒊

不得兼任之業務或職務：依本法第34條第1項正面表列之規

定，即其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。㈡實務

上，對於營造業之專任工程人員如於工作時間內同時擔任二

項以上其他繼續性之工作者，即違反營造業法第34條規定應

繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工之規定。㈢專任工

程人員如在不違反營造業法賦予職責下（營造業法第35、3

7、38、41條）從事兼任其他業務或職務（除其他綜合營造

業、專業營造業之業務或職務外），應與專任工程人員法定

工作相容而不衝突之原則下，始得兼任。㈣有關「工作時

間」及「繼續性工作」認定部分，請參照勞動部103年6月5

日勞動條3字第1030065655號函及89年3月31日（89）台勞資

二字第001136二號書函辦理。……」綜上所述，可知營造業

法第34條第1項之構成要件，須視行為人有無事實行為從事

違反「營造業之專任工程人員」、「繼續性之從業人員」、

「定期契約勞工」、「兼任其他綜合營造業、專業營造業之

業務或職務。」等工作之構成要件，足證前揭規定係屬「禁

止規範」，行為人負有不作為義務，如違反該規範而作為

（從事構成要件之行為），實施違章行為，即符合營造業法

第34條第1項所規定之「禁止規範」，方可依同法第61條規

定對行為人加以處罰。

　⒉依刑法與行政罰學理上，就不法行為是否發生實害，可分為

實害犯、危險犯。實害犯必須其違反秩序行為的客體發生事

實上的損害或傷害。如果只是單純的危害法益，尚有不足。

　　危險犯不同於實害犯之發生實害結果，係就法益（或法規範

秩序，下併稱法益）遭侵害危險性為規定，並依危險程度，
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區別為抽象危險犯、具體危險犯。其中「抽象危險犯」係立

法擬制，由立法者就某些行為，因社會通念咸認有侵害法益

之危險，且危害甚大，故提前禁制，定其處罰，僅需符合法

令規定行為即構成處罰事由；惟於具體案件，若依行為時具

體事實可確定排除法律預設之抽象危險存在（亦即確定無發

生具體危險或實害之可能性時），因無危險而不具處罰正當

性，始例外不構成該抽象危險犯。而「具體危險犯」則由法

院審核判斷其危險是否確實存在，乃與論處，法條文字上通

常以「足以生損害」作為特徵，但仍有別於實害已經真實發

生。是以，營造業法第34條第1項應以行為人（即營造業之

專任工程人員）須已實際從事「繼續性之從業人員」、「定

期契約勞工」、「兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務

或職務。」等工作之構成要件，如此方足以影響營繕工程施

工品質，有釀成重大公安事故之危險，是前揭法律規定，並

非抽象危險犯之規定，原告僅單純成立大作事務所，領得土

木技師執業執照，尚未實行構成要件之違章行為，無法認定

其違反前揭「禁止規範」，自不得依同法第61條規定對其裁

罰。

　⒊被告僅能證明原告自108年1月10日起至109年12月31日止擔

任台展公司土木工程人員期間，申請成立大作事務所，執行

土木工程科技師業務，經工程會核准其為大作事務所之執業

技師在案，但無法證明原告確有從事營造業法第34條第1項

「禁止規範」之構成要件行為，業據被告於本院審理時陳明

在卷，有本院111年5月26日言詞辯論筆錄（見本院卷第142

頁）在卷可按。再者本院依職權調查原告108至110年度綜合

所得稅申報相關資料結果，亦無法認定原告有何從事違反營

造業法第34條第1項規定之行為，亦有財政部中區國稅局沙

鹿稽徵所111年6月1日中區國稅沙鹿綜所字第1112455873號

函暨檢附原告108年度綜合所得稅結算申報書影本（見本院

卷第165頁至第168頁）、財政部中區國稅局雲林分局1111年

6月2日中區國稅雲林綜所字第1112303772號函（見本院卷第
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169頁）、財政部中區國稅局沙鹿稽徵所111年7月13日中區

國稅沙鹿綜所字第1111457911號函（見本院卷第207頁）在

卷可憑。綜上所述，依現有事證僅能證明原告於任職台展公

司土木工程人員期間，申請成立大作事務所，領得土木技師

執業執照，作為大作事務所之執業技師，但無法證明其有何

從事違反營造業法第34條第1項規定之行為甚明。

六、綜上所述，本院認原告並無違反造業法第34條第1項規定之

違章行為，原告否認有違反該規定之事實，尚非無據。原處

分以原告違反營造業法第34條之行為，依同法第61條規定，

裁罰原告如原處分，容有違誤，訴願決定未予糾正，亦有未

洽。是原告訴請撤銷訴願決定及原處分，為有理由，爰應予

撤銷，以維原告之權益。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊、防禦方法，核與判決結

    果不生影響，爰不逐一論述。

八、本件第一審裁判費，應由敗訴之被告負擔，爰判決如主文第

    2 項所示。

九、據上論結，原告之訴為有理由，爰依行政訴訟法第98條第1

    項前段，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　5 　　日

　　　　　　　　行政訴訟庭法　官　楊萬益

上為正本係照原本作成。

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）。上訴理由應表明關於原判決所違背之法令

及其具體內容，或依訴訟資料可認為原判決有違背法令之具體事

實。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　5 　　日

　　　　　　　　　　　　　書記官　林柏名
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  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);
  }
}


臺灣臺中地方法院行政訴訟判決
111年度簡字第25號
111年7月21日辯論終結
原      告  何修安  
訴訟代理人  陳錦芳律師
被      告  臺中市政府


代  表  人  盧秀燕  
訴訟代理人  王一偉  


上列當事人間營造業法事件，原告不服內政部中華民國110 年11月22日台內訴字第1100052801號訴願決定，向臺中高等行政法院
提起行政訴訟（111年度訴字第11號），經該院以本件應適用簡易訴訟程序而移送本院，本院判決如下： 
    主  文
訴願決定及原處分均撤銷。
訴訟費用由被告負擔。
    事實及理由
一、事實概要：
　　緣原告自民國108年1月10日起至109年12月31日止擔任台展營造有限公司（下稱台展公司）專任土木工程人員期間，於109年1月30日申請大作土木技師事務所（下稱大作事務所），執行土木工程科技師業務，經行政院公共工程委員會（下稱工程會）以109年3月4日工程技字第1090001993號函（下稱核發執照函）准予核發請領技師執業執照，為大作事務所之執業技師，並副知被告。案經被告提交臺中市營造業審議委員會審議後，認定原告違反營造業法第34條專任工程人員應為繼續性之從業人員之規定，爰依同法第61條規定處原告警告之處分（下稱原處分），原告不服處分提起訴願遭駁回，遂提起本件行政訴訟。
二、原告主張略以：
　㈠按營造業法第34條第1項規定：「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。……」依照本條文義觀之，只要營造業之專任工程人員以不定期勞動契約之型態受聘，而非「臨時性」、「短期性」、「季節性」及「特定性」工作者，並且未兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務，即屬符合該條所之要求。然內政部於108年12月18日以台內營字第1000000000號令釋（下稱系爭令釋）所述：「……二、營造業之專任工程人員如於工作時間內同時擔任二項以上繼續性之工作者，因已妨礙其執行專任工程人員法定職責，即違反營造業法第三十四條應為繼續性從業人員之規定。……」將營造業專任工程人員兼職限制擴張及於「所有繼續性之工作」，不限於「其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務」，顯已逾越母法文義範圍，在未具法律保留的情況下侵害營造業專任工程人員之工作權。是以，上開令釋係內政部本於主管機關之職權，發布解釋性行政規則，對人民依法律享有之權利增加限制之要件，與憲法第23條法律保留原則牴觸，應不予適用。
　㈡退步言之，即便系爭令釋並無違法（假設語），原告並無「同時擔任二項以上繼續性工作」，並未造成「專任工程人員法定職責之妨礙」，其所為符合營造業法第34條規定：
  ⒈系爭令釋指出：「……二、如於工作時間內同時擔任二項以上繼續性之工作者，因『已妨礙其執行專任工程人員法定職責』，即違反營造業法第三十四條應為繼續性從業人員之規定。」、「專任工程人員除不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務外，如『不違反營造業法法定職責（營造業法第三十五條、第三十七條、第三十八條及第四十一條），於與專任工程人員法定工作相容而不衝突之原則下』，得兼任其他業務或職務。」顯然係為確保營繕工程施工品質，在法條文義所示形式要件外，更為考量營造專任工程人員之兼任「實質上」是否造成營造業法所定職責之違反。是以，在判斷行為人有無違反內政部令釋所揭示之「應為繼續性從業人員」義務時，應以原告所兼任職務「實質上」有無造成其執行專任工程人員法定職責之違反為判斷基準，而非僅以形式上擔任兩項繼續性工作，即逕謂有違反營造業法第34條規定。
  ⒉按修正前營造業法第34條第1項本係規定：「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他業務或職務。但經中央主管機關認可之兼任教學、研究、勘災、鑑定或其他業務、職務者，不在此限。」嗣108年6月19日修正公布之營造業法第34條第1項規定（即現行條文）：「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。但本法第六十六條第四項，不在此限。」其修正理由為：「營造業之專任工程人員數十年來對於不得兼任其他業務或職務，存在法律上不確定因素，致主管機關對於其他業務之認可窄化解釋幾乎全部不允許，專任工程人員受聘之懲戒比比皆是，因此，應修正明定專任工程人員不得兼任之業務或職務……」故營造業法第34條當初修正之理由本即在於放寬專任工程人員兼任之限制，以免其動輒因受聘遭到懲戒。是以，觀諸本條之修正目的，並且考量內政部釋令本即對於條文文義作擴張性解釋應更為謹慎，自不得反於修法目的，過度限制專任工程人員兼職範圍，而應以「兼職『實質上』有無造成行為人法定職責之違反」作為有無違反「應為繼續性從業人員」義務之判斷標準。
  ⒊基於營造業法確保營繕工程施工品質之立法目的、擴張解釋應從嚴之精神，再觀諸修法前營造業法第34條但書仍容許兼任「經中央主管機關認可之教學、研究、勘災、鑑定或其他業務、職務」，以及本條修正理由為「放寬兼任限制」，自應以實質認定行為人有無「同時擔任二項以上繼續性工作」，而非以形式認定之，否則恐過度限制人民工作權，亦違背修法美意。
  ⒋查技師事務所技師執行之業務，並非全為繼續性工作，例如修法前營造業法第34條但書所允許兼任之「鑑定」，即屬技師所執行業務中「非繼續性」之工作內容。故原處分及訴願決定逕以「同時擔任技師事務所執業技師及營造業專任工程人員」，即認定原告違背專任工程人員法定職責實有未洽。再者，原處分及訴願決定僅以原告擔任專任工程人員期間同時「領有技師執業執照」，並未查得原告執行任何技師業務，即認定有違法情事並處以原告警告處分，其所為處斷顯不合理，亦有執法過苛之嫌。
  ⒌訴願決定書雖以：營繕工程施工品質涉及重大公共安全，為避免公安事故之發生，營造業法第34條乃明定專任工程人員應為繼續性工作且有兼任限制，用以預先防範可能發生之危險，技師執行業務並不以實際已執行業務為限，外觀上有執業表徵，即已違反營造業法第34條規定云云。惟按，刑法上雖有所謂「抽象危險犯」之概念，亦即立法者得依據生活經驗，預先對重要法益容易發生實害的行為，透過法律加以約束，不以該行為實際上已生具體危險為限。然此種規範模式因為不以實害結果作為處罰基礎，而將「處罰前置化」，對於行為人權利之限制甚高，故必須嚴格認定該等行為的「可刑罰性」，才能確保國家提前刑罰的正當性與必要性。申言之，必須該「構成要件行為」，依照一般人生活經驗判斷，有極高之或然率必將肇生實害，而對法益之威脅特高，始足當之。次按，行政不法與刑事不法間之區別，並未具有本質上之差異，而僅為「量的區分」，已為我國司法院釋字第517號解釋所揭示。故在行政罰之領域，亦應有上開法則之適用。
  ⒍技師事務所技師執行之業務，並非全為繼續性工作，前已敘明，則所謂「執業之表徵」，在社會一般通常觀念上，並「不具」肇生公安事故發生之極高或然率，「不足以」構成得提前處罰之理由。因此，基於法律適用應合憲性解釋之原則，僅「同時擔任技師事務所執業技師及營造業專任工程人員」並未違反營造業法第34條，尚應審酌行為人實質上有無「同時擔任二項以上繼續性工作」。
  ⒎綜上所述，原告既「未」執行任何技師業務，自無違反營造業法第34條規定，原處分及訴願決定顯有認事用法之違誤。
  ㈢工程會准予核發技師執業執照之處分，應有構成要件效力，被告應尊重其判斷：
  ⒈工程會以核發執照函核發原告技師執業執照，准予原告於大作事務所執行土木工程科技師業務，其上明確記載：「主旨：台端申請於大作土木技師事務所執行土木工程科技師業務乙案，『經核符合相關規定』，准予核發技師執業執照，請查照。」、「六、另查台端業於108年1月10日以土木工程科技師任職台展營造有限公司專任工程人員（主任技師）在案，爰副知台端所任職之營造業、營造業所在地主管機關及內政部營建署中部辦公室。另請注意執業技師辦理工程設計監造業務時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員。」
  ⒉查前揭系爭令釋及109年1月14日內授營中字第1090800894號函）發布之日期皆早於工程會核發執照函，而工程會身為技師之中央主管機關自應熟知相關法令、各主管機關對法規所為釋示，並於後續為行政行為時納入審酌。而由前開工程會核發執照函記載可知，工程會於審查原告技師執業執照申請時，已明確知悉原告業於108年1月10日以土木工程科技師任職台展營造有限公司專任工程人員，然其審查結果仍認可原告申請核發技師執業執照「符合相關規定」，顯然工程會於審酌營造業法第34條、內政部108年12月18日台內營字第1000000000號令、109年1月14日內授營中字第1090800894號函之後，認為原告單純領有技師執照之行為並「無」違反營造業法第34條情事。因此，工程會始於其核發執照函中敘明「請注意執業技師辦理工程設計監造業務時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員。」提醒原告領有技師執業執照後，不得有兼任之違法行為，而非拒絕原告之申請，蓋單純領有執業執照並不會違反營造業法第34條。 
  ⒊承前所述，原告之技師執業執照，乃經工程會審查認定符合相關法令後准予核發，是原告領有該技師執業執照應屬合法，在該處分有效存續期間被告就此事實認定應予尊重，不得逕為相反之判斷。原處分及訴願決定雖未直接認定工程會核發之技師執業執照無效或違法，但其認定原告於擔任台展營造公司專任人員期間，同時領有技師執業執照乃違反營造業法第34條之行為云云，否認原告得合法領有該技師執業執照，無異於認定該技師執業執照之核發違法，實際上已經與工程會所作成之前行政處分認定相矛盾，故原處分及訴願決定已經違背行政法上構成要件效力，應有違法瑕疵。
  ㈣查原告之技師執業執照，乃經工程會審查後以核發執照函准予核發，且據該函第2頁第六點所載「另查台端於108年1月10日以土木工程科技師任職台展營造有限公司專任工程人員（主任技師）在案……另請注意執業技師辦理工程設計監造業務時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員（主任技師）」。是工程會所發之行政處分已使原告生有其兼任技師事務所技師為合法，只要遵循「辦理工程設計監造業務時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員（主任技師）」之教示，即「無」違反營造業法第34條之信賴，又原告在申請時並未有以不實文件欺瞞等信賴不值得保護情事，該信賴自應加以保護。原告並依據此信賴同時擔任台展營造有限公司之專任工程人員、大作事務所之執業技師，應有信賴保護原則之適用，被告不得再於嗣後以原告兼職違法為由處罰原告。否則無異一方面同意原告技師執業之申請，一方面同時執此為由處罰原告，以機關之行為陷原告於不法境地，難謂合於行政程序法第8條所定誠實信用原則。
　㈤由於專任工程人員、工地主任法定職責之不同，營造業法對於其兼職的限制亦有所不同。分別規定於營造業法第30條第2項、第34條第1項：「前項設置之工地主任於施工期間，不得同時兼任其他營造工地主任之業務。」、「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。但本法第六十六條第四項，不在此限。」前者基於工地主任需掌握並監督工地施工狀況、管理工程進度，故完全禁止其於施工期間兼任其他營造工地主任之業務；後者則僅要求專任工程人員兼任需在不違反其法定職責的情況下為之，此有系爭令釋可參。另太魯閣號事件違反營造業法之情形，係李義祥擔任義程營造負責人同時兼任東欣營造工地主任，違反營造業法第28條所定「營造業負責人不得為其他營造業之工地主任。」與本件所涉營造業法第34條規定並不相同，併此指明。
　㈥上開函釋所稱專任工程人員之法定職責，即營造業法第35條、第37條、第38條及第41條規定：「營造業之專任工程人員應負責辦理下列工作：一、查核施工計畫書，並於認可後簽名或蓋章。二、於開工、竣工報告文件及工程查報表簽名或蓋章。三、督察按圖施工、解決施工技術問題。四、依工地主任之通報，處理工地緊急異常狀況。五、查驗工程時到場說明，並於工程查驗文件簽名或蓋章。六、營繕工程必須勘驗部分赴現場履勘，並於申報勘驗文件簽名或蓋章。七、主管機關勘驗工程時，在場說明，並於相關文件簽名或蓋章。八、其他依法令規定應辦理之事項。」、「營造業之專任工程人員於施工前或施工中應檢視工程圖樣及施工說明書內容，如發現其內容在施工上顯有困難或有公共危險之虞時，應即時向營造業負責人報告。(第一項)營造業負責人對前項事項應即告知定作人，並依定作人提出之改善計畫為適當之處理。定作人未於前項通知後及時提出改善計畫者，如因而造成危險或損害，營造業不負損害賠償責任。(第二項)」、「營造業負責人或專任工程人員於施工中發現顯有立即公共危險之虞時，應即時為必要之措施，惟以避免危險所必要，且未踰越危險所能致之損害程度者為限。其必要措施之費用，如係歸責於定作人之事由者，應由定作人給付，定作人無正當理由不得拒絕。但於承攬契約另有規定者，從其規定。」、「工程主管或主辦機關於勘驗、查驗或驗收工程時，營造業之專任工程人員及工地主任應在現場說明，並由專任工程人員於勘驗、查驗或驗收文件上簽名或蓋章。(第一項)未依前項規定辦理者，工程主管或主辦機關對該工程應不予勘驗、查驗或驗收。(第二項)」由此可知，營造業法第34條規定並「非」禁止兼任行為，而是要求在不違反上開義務之前提下，始能兼任其他工作。經查，技師事務所技師執行之業務，並非全為繼續性工作，例如個案性之鑑定，即屬技師所執行業務中「非繼續性」之工作內容，營造業專任工程人員得在不影響其查核、現場履勘監督所屬工程等義務的前提下，擇其他閒暇時間辦理之。
  ㈦綜上所述，原處分及訴願決定僅以原告「形式上同時擔任技師事務所執業技師及營造業專任工程人員」，未查明原告「兼任之業務實質上有何違反專任工程人員法定職責」，即逕予以原告警告處分實有未洽等情，並聲明求為判決：⒈被告110年7月9日府授都工字第1100167908號函檢附中市營懲字第（110）009號決議書及訴願決定均撤銷。⒉訴訟費用由被告負擔。
三、被告答辯略以：
　㈠本件係工程會查得原告自108年1月10日起即受聘擔任為台展公司之專任工程人員，期間亦向工程會申領技師執業執照，為大作事務所之執業技師，爰副知原告所任職之營造業所在地主管機關即臺中市政府；經被告函請營造業及原告提出陳述意見說明，台展公司於答辯中略以：「…公司聘請該技師擔任專任工程人員一職，不知技師有申請執業執照情事，且該技師已於109年12月31日離職。…」另原告答辯略以:「…本人受聘於營造業擔任專任工程人員迄今，無從事二項以上繼續性之工作，且本人所設立之大作土木技師事務所才剛成立，目前尚未執行任何兼任工作，懇本於無罪推定原則審認。…」案經移送臺中市營造業審議委員會審議後認原告違反營造業法第34條規定，被告爰依同法第61條規定處原告警告處分，合先敘明。
  ㈡按系爭令釋略以:「有關營造業法第三十四條第一項規定之執行方式如下，並自即日起生效:一、營造業法第三十四條第一項規定相關要件之認定如下:…..(二)繼續性之從業人員:勞動契約如屬不定期契約工作者，即為繼續性之從業人員……二、營造業之專任工程人員如於工作時間內同時擔任二項以上繼續性之工作者，因已妨礙其執行專任工程人員法定職責，即違反營造業法第三十四條應為繼續性從業人員之規定。……。」此節亦有內政部台內訴字第1100420615號訴願決定書可參。另查內政部109年1月14日內授營中字第1090800894號函附件中帶有工程會109年1月2日工程技字第1080029604號函說明二及三規定意旨略以:「…技師事務所技師執行之業務，基於技師法所定職責，需於執行中持續性投入相關工作，故應有「繼續性工作」之性質。爰擔任營造業主任技師者，同時另以技師事務所執行技師業務，似屬內政部「同時擔任二項以上繼續性之工作」情形，又難謂無影響其履行營造業承攬工程之施工技術指導及施工安全暨相關法令規定應盡之職責，似亦有同點「已妨礙其執行專任工程人員法定職責」之情形，而違反營造業法第34條應為繼續性從業人員之規定。」
  ㈢另原告主張工程會既准予其核發技師執業執照，應尊重其所為原告兼職合法之判斷，查工程會非營造業法之中央主管機關，自無認定原告有無違反營造業法之權責，工程會依技師法第8條規定核發技師執業執照予原告，不表示原告即得不受營造業法第34條規定兼任限制。原告既為營造業之專任工程人員，基於營繕工程施工品質涉及重大公共安全，為避免公安事故之發生，隨時當受營造業之支配應付工地突發狀況，故營造業法第34條明定專任工程人員應為繼續性工作且有兼任限制，用以預先防範可能發生之危險，不論原告領得技師執業執照後有無實際執行業務，外觀上已有執業之表徵，即已違反營造業法第34條規定，原告為營造業之專任工程人員，又同時為大作事務所之執業技師，已有執業之表徵，尚難以事務所甫設立，無執行任何業務做為免罰之理由。
　㈣綜上所述，原告違反營造業法第34條規定，被告依同法第61條規定處原告警告之處分，係為裁量最輕之罰則，於法有據並無不當，是原處分應予維持，原告之訴為無理由，請依法駁回原告之訴等語，資為抗辯，並聲明求為判決：⒈原告之訴駁回。⒉訴訟費用由原告負擔。
四、本件如事實概要欄所載之事宜，有臺中市政府110年7月9日府授都工字第1100167908號函暨臺中市營造業審議委員會決議書(中市營懲字第(000)000號)（見本院卷第51頁至第56頁）、內政部110年11月22日台內訴字第1100052801號函暨 內政部台內訴字第1100052801號訴願決定書（見本院卷第58頁至第63頁）、臺中市營造業疑涉違規審議移送單（第9案）（見本院卷第65頁至第67頁）、行政院公共工程委員會109年3月4日工程技字第1090001993號函（見本院卷第69頁至第70頁）、臺中市政府109年3月12日府授都工字第1090054519號函（見本院卷第71頁至第72頁）、台展營造有限公司110年3月9日台字第1100309號函（見本院卷第77頁）、臺中市政府都市發展局110年1月8日中市都工字第1100003642號函（見本院卷第79頁至第80頁）、營造業管理資訊系統列印資料（見本院卷第119頁至第122頁）等附卷可稽，堪信為真正。兩造之爭點為：原處分是否適法？　　
五、本院之判斷：
　㈠本件適用之法令及函釋：
　⒈按營造業法第3條第9款規定：「本法用語定義如下： ……九、專任工程人員：係指受聘於營造業之技師或建築師，擔任其所承攬工程之施工技術指導及施工安全之人員。其為技師者，應稱主任技師；其為建築師者，應稱主任建築師。」第34條規定：「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。但本法第六十六條第四項，不在此限。營造業負責人知其專任工程人員有違反前項規定之情事者，應通知其專任工程人員限期就兼任工作、業務辦理辭任；屆期未辭任者，應予解任。」第61條規定：「營造業專任工程人員違反第三十四條、第三十五條第一款至第七款規定之一、第四十一條第一項規定或違反各該技師公會章程，按其情節輕重，予以警告或二個月以上二年以下停止執行營造業業務之處分；其停業期間，並不得依技師法或建築師法執行相關業務。第六十六條第四項之技師有違反各公會之章程情節重大者，亦同。……」
　⒉按內政部108年12月18日台內營字第IU00000000號令：「有關營造業法第三十四條第一項規定之執行方式如下，並自即日生效：一、營造業法第三十四條第一項規定相關要件之認定如下：……㈡繼續性之從業人員：勞動契約如屬不定期契約工作者，即為繼續性之從業人員……二、營造業之專任工程人員如於工作時間內同時擔任二項以上繼續性之工作者，因已妨礙其執行專任工程人員法定職責，即違反營造業法第三十條四條應為繼續性從業人員之規定。三、專任工程人員除不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務外，如不違反營造業法法定職責（營造業法第三十五條、第三十七條、第三十八及第四十一條），於與專任工程人員法定工作相容而不衝突原則下，得兼任其他業務或職務……」
　⒊內政部109年1月14日內授營中字第1090800894號函：「……二、按……本法第34條……三、次按本部108年12月18日台內營字第1000000000號令公告有關第34條第1項執行方式……四、旨案營造業專任工程人員，另以單獨設立技師事務所或與其他技師組織聯合技師事務所執行技師業務，是否涉違反本法第34條第1項規定1節，請依本函說明二及三規定意旨及行政院工程委員會109年1月2日工程技字第1080029604號函……本權責就具體個案事實依法審認。……」
　⒋工程會109年1月2日工程技字第1080029604號函：「……二、……㈠設立事務所或組織聯合技師事務所之執業技師，其執行業務狀態及情形是否得比照公司負責人職務，以繼續性工作認定：⒈技師事務所係以『自然人』執業型態提供其技師科別之技術服務，並非『公司」組織；亦非勞動基準法規範之僱傭型態……⒉技師事務所技師執行之業務，基於前述技師法所定職責，需於執行中持續投入相關工作，故應有『繼續性工作』之性質。爰擔任營造業主任技師者，同時另以技師事務所執行技師業務，似屬貴部108年12月18日台內營字第1000000000號令第二點『同時擔任二項以上繼續性工作』情形……似亦有同點『已妨礙其執行專任工程人員『法定職責』之情形……」　　　
  ⒌按行政罰法第7條第1項規定：「違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。」究其立法目的，係現代國家基於「有責任始有處罰」之原則，對於違反行政法上義務之處罰，應以行為人主觀上有可非難性及可歸責性為前提，如行為人主觀上並非出於故意或過失情形，應無可非難性及可歸責性，故明定不予處罰。行政罰法第26條第1項及第2項條文中所稱「違反行政法上義務規定者」，依同法第1條規定：「違反行政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰之處罰時，適用本法。但其他法律有特別規定者，從其規定。」及94年2月5日之立法理由：「一、對於違反行政法上義務者，依法處罰，乃現代民主法治國家之基本原則。以往由於政府行政事務繁雜，為達行政目的，採用不同之處罰方法或手段，致行政法規所定之行政罰種類繁多，名稱互異，處罰形式不一，且實務上裁罰時之法律適用與理論見解分歧，常生困擾，不但影響行政效能，且關係人民權益至鉅。二、本法之立法目的，乃在於制定共通適用於各類行政罰之統一性、綜合性法典，期使行政罰之解釋與適用有一定之原則與準繩。為明確其適用範圍，爰於首條明定，限於違反行政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰之處罰時，始有本法之適用。」可知，政府為達行政目的，訂定各種行政法規，課以人民應遵守之義務（包含應作為或不作為之義務，前者乃行政法上訂有「命令規範」或「誡命規範」，行為人有作為義務，但違反該規範而不作為，為不作為犯；後者乃行政法上訂有「禁止規範」，行為人有不作為義務，但違反該規範而作為，為作為犯），如有違反，則應依其所定法律效果處罰之。上開條文所稱「違反行政法上義務」係指行為人違反其應遵守之行政法上義務，積極作為或消極不作為以實施違章行為，因而符合相關違章構成要件而言，而「行政罰」則是依該違章規定所定之法律處罰之，前者為後者之前提。
　⒍對於違反行政法上義務之人處以行政罰時，除法律別有特別規定外，應按行政罰法及其相關法理所建構之（主、客觀）構成要件該當性、違法性及有責性3 階段分別予以檢驗，確認具備無誤後，方得處罰。行政罰法第7條第1項所定：「違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。」係就行為人之主觀構成要件加以規範。主管行政機關除應證明行為人有符合客觀構成要件之行為外，尚須就行為人之行為係出於故意或過失詳加舉證。倘所提出之證據不能確實證明違法事實之存在，其處罰即不能認為合法，行政法院32年度判字第16號、39年度判字第2號判例可資參照。
　㈡經查，原告自108年1月10日起至109年12月31日止擔任台展公司專任工程人員期間。原告另於109年1月30日申請大作事務所，執行土木工程科技師業務，經工程會准予核發請領技師執業執照，為大作事務所之執業技師，並副知被告等事實，為兩造所認，並有前揭行政院公共工程委員會109年3月4日工程技字第1090001993號函（見本院卷第69頁至第70頁）、臺中市政府都市發展局110年1月8日中市都工字第1100003642號函（見本院卷第79頁至第80頁）、營造業管理資訊系統列印資料（見本院卷第119頁至第122頁）等在卷可按，堪信為真實。
　㈢雖被告主張原告身為營造業專任工程人員，基於營繕工程施工品質涉及重大公共安全，為避免公安事故之發生，隨時當受營造業之支配應付工地突發狀況，故專任工程人員應為繼續性工作，且有兼任限制，用以預先防範可能發生之危險，不論原告領得技師執業執照後有無實際執行業務，外觀上已有執業之表徵，即已違反營造業法第34條規定，原告同時為大作事務所之執業技師，已有執業之表徵，尚難以事務所甫設立，無執行任何業務做為免罰云云。
　⒈惟觀諸營造業法第34條第1項規定「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。第六十六條第四項，不在此限。」內容；暨其立法理由為：「一、為確保工程品質、維護公共安全，並落實營造業之專任工程人員之專職專責，第一項明定營造業專任工程人員應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得再兼任其他業務。惟為考量實際業務及服務之需要，例外規定凡經中央主管機關認可之兼任教學、研究、勘災、鑑定或其他業務、職務，不在此限。」另參酌內政部營建署108年10月4日營署中建字第1081198617號函所檢該署108年9月18日研商營造業法第34條條文於108年6月19日修正公布後之執行方式會議紀錄所載內容「說明：……㈢查營造業專任工程人員違反本法第34條規定，係依同法第61條處以罰責；至違反本法第34條規定係指營造業之專任工程人員違反「應為繼續性之從業人員，不得為定期契約工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。」之規定，而非僅違反「不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。」者。故修法後，有無違反本法第34條規定，應視專任工程人員有無事實行為違反該條文第一項規定之三要件予以認定，即「繼續性之從業人員」、「定期契約勞工」、「兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。」……七、決議：㈠營造業專任工程人員違反營造業法第34條規定三要件之認定方式：⒈定期契約勞工：事業單位與勞工訂定之勞動契約如屬勞動基準法所稱「臨時性」、「短期性」、「季節性」及「特定性」工作者，即為定期契約勞工。⒉繼續性之從業人員：如屬不定期契約工作者，即為繼續性之從業人員；即不屬「臨時性」、「短期性」、「季節性」及「特定性」工作者。⒊不得兼任之業務或職務：依本法第34條第1項正面表列之規定，即其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。㈡實務上，對於營造業之專任工程人員如於工作時間內同時擔任二項以上其他繼續性之工作者，即違反營造業法第34條規定應繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工之規定。㈢專任工程人員如在不違反營造業法賦予職責下（營造業法第35、37、38、41條）從事兼任其他業務或職務（除其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務外），應與專任工程人員法定工作相容而不衝突之原則下，始得兼任。㈣有關「工作時間」及「繼續性工作」認定部分，請參照勞動部103年6月5日勞動條3字第1030065655號函及89年3月31日（89）台勞資二字第001136二號書函辦理。……」綜上所述，可知營造業法第34條第1項之構成要件，須視行為人有無事實行為從事違反「營造業之專任工程人員」、「繼續性之從業人員」、「定期契約勞工」、「兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。」等工作之構成要件，足證前揭規定係屬「禁止規範」，行為人負有不作為義務，如違反該規範而作為（從事構成要件之行為），實施違章行為，即符合營造業法第34條第1項所規定之「禁止規範」，方可依同法第61條規定對行為人加以處罰。
　⒉依刑法與行政罰學理上，就不法行為是否發生實害，可分為實害犯、危險犯。實害犯必須其違反秩序行為的客體發生事實上的損害或傷害。如果只是單純的危害法益，尚有不足。
　　危險犯不同於實害犯之發生實害結果，係就法益（或法規範秩序，下併稱法益）遭侵害危險性為規定，並依危險程度，區別為抽象危險犯、具體危險犯。其中「抽象危險犯」係立法擬制，由立法者就某些行為，因社會通念咸認有侵害法益之危險，且危害甚大，故提前禁制，定其處罰，僅需符合法令規定行為即構成處罰事由；惟於具體案件，若依行為時具體事實可確定排除法律預設之抽象危險存在（亦即確定無發生具體危險或實害之可能性時），因無危險而不具處罰正當性，始例外不構成該抽象危險犯。而「具體危險犯」則由法院審核判斷其危險是否確實存在，乃與論處，法條文字上通常以「足以生損害」作為特徵，但仍有別於實害已經真實發生。是以，營造業法第34條第1項應以行為人（即營造業之專任工程人員）須已實際從事「繼續性之從業人員」、「定期契約勞工」、「兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。」等工作之構成要件，如此方足以影響營繕工程施工品質，有釀成重大公安事故之危險，是前揭法律規定，並非抽象危險犯之規定，原告僅單純成立大作事務所，領得土木技師執業執照，尚未實行構成要件之違章行為，無法認定其違反前揭「禁止規範」，自不得依同法第61條規定對其裁罰。
　⒊被告僅能證明原告自108年1月10日起至109年12月31日止擔任台展公司土木工程人員期間，申請成立大作事務所，執行土木工程科技師業務，經工程會核准其為大作事務所之執業技師在案，但無法證明原告確有從事營造業法第34條第1項「禁止規範」之構成要件行為，業據被告於本院審理時陳明在卷，有本院111年5月26日言詞辯論筆錄（見本院卷第142頁）在卷可按。再者本院依職權調查原告108至110年度綜合所得稅申報相關資料結果，亦無法認定原告有何從事違反營造業法第34條第1項規定之行為，亦有財政部中區國稅局沙鹿稽徵所111年6月1日中區國稅沙鹿綜所字第1112455873號函暨檢附原告108年度綜合所得稅結算申報書影本（見本院卷第165頁至第168頁）、財政部中區國稅局雲林分局1111年6月2日中區國稅雲林綜所字第1112303772號函（見本院卷第169頁）、財政部中區國稅局沙鹿稽徵所111年7月13日中區國稅沙鹿綜所字第1111457911號函（見本院卷第207頁）在卷可憑。綜上所述，依現有事證僅能證明原告於任職台展公司土木工程人員期間，申請成立大作事務所，領得土木技師執業執照，作為大作事務所之執業技師，但無法證明其有何從事違反營造業法第34條第1項規定之行為甚明。
六、綜上所述，本院認原告並無違反造業法第34條第1項規定之違章行為，原告否認有違反該規定之事實，尚非無據。原處分以原告違反營造業法第34條之行為，依同法第61條規定，裁罰原告如原處分，容有違誤，訴願決定未予糾正，亦有未洽。是原告訴請撤銷訴願決定及原處分，為有理由，爰應予撤銷，以維原告之權益。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊、防禦方法，核與判決結
    果不生影響，爰不逐一論述。
八、本件第一審裁判費，應由敗訴之被告負擔，爰判決如主文第
    2 項所示。
九、據上論結，原告之訴為有理由，爰依行政訴訟法第98條第1
    項前段，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　5 　　日
　　　　　　　　行政訴訟庭法　官　楊萬益
上為正本係照原本作成。
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）。上訴理由應表明關於原判決所違背之法令
及其具體內容，或依訴訟資料可認為原判決有違背法令之具體事
實。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　5 　　日
　　　　　　　　　　　　　書記官　林柏名

臺灣臺中地方法院行政訴訟判決

111年度簡字第25號

111年7月21日辯論終結

原      告  何修安  

訴訟代理人  陳錦芳律師

被      告  臺中市政府



代  表  人  盧秀燕  

訴訟代理人  王一偉  



上列當事人間營造業法事件，原告不服內政部中華民國110 年11

月22日台內訴字第1100052801號訴願決定，向臺中高等行政法院

提起行政訴訟（111年度訴字第11號），經該院以本件應適用簡

易訴訟程序而移送本院，本院判決如下： 

    主  文

訴願決定及原處分均撤銷。

訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

一、事實概要：

　　緣原告自民國108年1月10日起至109年12月31日止擔任台展

    營造有限公司（下稱台展公司）專任土木工程人員期間，於

    109年1月30日申請大作土木技師事務所（下稱大作事務所）

    ，執行土木工程科技師業務，經行政院公共工程委員會（下

    稱工程會）以109年3月4日工程技字第1090001993號函（下

    稱核發執照函）准予核發請領技師執業執照，為大作事務所

    之執業技師，並副知被告。案經被告提交臺中市營造業審議

    委員會審議後，認定原告違反營造業法第34條專任工程人員

    應為繼續性之從業人員之規定，爰依同法第61條規定處原告

    警告之處分（下稱原處分），原告不服處分提起訴願遭駁回

    ，遂提起本件行政訴訟。

二、原告主張略以：

　㈠按營造業法第34條第1項規定：「營造業之專任工程人員，應

    為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其

    他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。……」依照本條文

    義觀之，只要營造業之專任工程人員以不定期勞動契約之型

    態受聘，而非「臨時性」、「短期性」、「季節性」及「特

    定性」工作者，並且未兼任其他綜合營造業、專業營造業之

    業務或職務，即屬符合該條所之要求。然內政部於108年12

    月18日以台內營字第1000000000號令釋（下稱系爭令釋）所

    述：「……二、營造業之專任工程人員如於工作時間內同時擔

    任二項以上繼續性之工作者，因已妨礙其執行專任工程人員

    法定職責，即違反營造業法第三十四條應為繼續性從業人員

    之規定。……」將營造業專任工程人員兼職限制擴張及於「所

    有繼續性之工作」，不限於「其他綜合營造業、專業營造業

    之業務或職務」，顯已逾越母法文義範圍，在未具法律保留

    的情況下侵害營造業專任工程人員之工作權。是以，上開令

    釋係內政部本於主管機關之職權，發布解釋性行政規則，對

    人民依法律享有之權利增加限制之要件，與憲法第23條法律

    保留原則牴觸，應不予適用。

　㈡退步言之，即便系爭令釋並無違法（假設語），原告並無「

    同時擔任二項以上繼續性工作」，並未造成「專任工程人員

    法定職責之妨礙」，其所為符合營造業法第34條規定：

  ⒈系爭令釋指出：「……二、如於工作時間內同時擔任二項以上

    繼續性之工作者，因『已妨礙其執行專任工程人員法定職責』

    ，即違反營造業法第三十四條應為繼續性從業人員之規定。

    」、「專任工程人員除不得兼任其他綜合營造業、專業營造

    業之業務或職務外，如『不違反營造業法法定職責（營造業

    法第三十五條、第三十七條、第三十八條及第四十一條），

    於與專任工程人員法定工作相容而不衝突之原則下』，得兼

    任其他業務或職務。」顯然係為確保營繕工程施工品質，在

    法條文義所示形式要件外，更為考量營造專任工程人員之兼

    任「實質上」是否造成營造業法所定職責之違反。是以，在

    判斷行為人有無違反內政部令釋所揭示之「應為繼續性從業

    人員」義務時，應以原告所兼任職務「實質上」有無造成其

    執行專任工程人員法定職責之違反為判斷基準，而非僅以形

    式上擔任兩項繼續性工作，即逕謂有違反營造業法第34條規

    定。

  ⒉按修正前營造業法第34條第1項本係規定：「營造業之專任工

    程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並

    不得兼任其他業務或職務。但經中央主管機關認可之兼任教

    學、研究、勘災、鑑定或其他業務、職務者，不在此限。」

    嗣108年6月19日修正公布之營造業法第34條第1項規定（即

    現行條文）：「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業

    人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、

    專業營造業之業務或職務。但本法第六十六條第四項，不在

    此限。」其修正理由為：「營造業之專任工程人員數十年來

    對於不得兼任其他業務或職務，存在法律上不確定因素，致

    主管機關對於其他業務之認可窄化解釋幾乎全部不允許，專

    任工程人員受聘之懲戒比比皆是，因此，應修正明定專任工

    程人員不得兼任之業務或職務……」故營造業法第34條當初修

    正之理由本即在於放寬專任工程人員兼任之限制，以免其動

    輒因受聘遭到懲戒。是以，觀諸本條之修正目的，並且考量

    內政部釋令本即對於條文文義作擴張性解釋應更為謹慎，自

    不得反於修法目的，過度限制專任工程人員兼職範圍，而應

    以「兼職『實質上』有無造成行為人法定職責之違反」作為有

    無違反「應為繼續性從業人員」義務之判斷標準。

  ⒊基於營造業法確保營繕工程施工品質之立法目的、擴張解釋

    應從嚴之精神，再觀諸修法前營造業法第34條但書仍容許兼

    任「經中央主管機關認可之教學、研究、勘災、鑑定或其他

    業務、職務」，以及本條修正理由為「放寬兼任限制」，自

    應以實質認定行為人有無「同時擔任二項以上繼續性工作」

    ，而非以形式認定之，否則恐過度限制人民工作權，亦違背

    修法美意。

  ⒋查技師事務所技師執行之業務，並非全為繼續性工作，例如

    修法前營造業法第34條但書所允許兼任之「鑑定」，即屬技

    師所執行業務中「非繼續性」之工作內容。故原處分及訴願

    決定逕以「同時擔任技師事務所執業技師及營造業專任工程

    人員」，即認定原告違背專任工程人員法定職責實有未洽。

    再者，原處分及訴願決定僅以原告擔任專任工程人員期間同

    時「領有技師執業執照」，並未查得原告執行任何技師業務

    ，即認定有違法情事並處以原告警告處分，其所為處斷顯不

    合理，亦有執法過苛之嫌。

  ⒌訴願決定書雖以：營繕工程施工品質涉及重大公共安全，為

    避免公安事故之發生，營造業法第34條乃明定專任工程人員

    應為繼續性工作且有兼任限制，用以預先防範可能發生之危

    險，技師執行業務並不以實際已執行業務為限，外觀上有執

    業表徵，即已違反營造業法第34條規定云云。惟按，刑法上

    雖有所謂「抽象危險犯」之概念，亦即立法者得依據生活經

    驗，預先對重要法益容易發生實害的行為，透過法律加以約

    束，不以該行為實際上已生具體危險為限。然此種規範模式

    因為不以實害結果作為處罰基礎，而將「處罰前置化」，對

    於行為人權利之限制甚高，故必須嚴格認定該等行為的「可

    刑罰性」，才能確保國家提前刑罰的正當性與必要性。申言

    之，必須該「構成要件行為」，依照一般人生活經驗判斷，

    有極高之或然率必將肇生實害，而對法益之威脅特高，始足

    當之。次按，行政不法與刑事不法間之區別，並未具有本質

    上之差異，而僅為「量的區分」，已為我國司法院釋字第51

    7號解釋所揭示。故在行政罰之領域，亦應有上開法則之適

    用。

  ⒍技師事務所技師執行之業務，並非全為繼續性工作，前已敘

    明，則所謂「執業之表徵」，在社會一般通常觀念上，並「

    不具」肇生公安事故發生之極高或然率，「不足以」構成得

    提前處罰之理由。因此，基於法律適用應合憲性解釋之原則

    ，僅「同時擔任技師事務所執業技師及營造業專任工程人員

    」並未違反營造業法第34條，尚應審酌行為人實質上有無「

    同時擔任二項以上繼續性工作」。

  ⒎綜上所述，原告既「未」執行任何技師業務，自無違反營造

    業法第34條規定，原處分及訴願決定顯有認事用法之違誤。

  ㈢工程會准予核發技師執業執照之處分，應有構成要件效力，

    被告應尊重其判斷：

  ⒈工程會以核發執照函核發原告技師執業執照，准予原告於大

    作事務所執行土木工程科技師業務，其上明確記載：「主旨

    ：台端申請於大作土木技師事務所執行土木工程科技師業務

    乙案，『經核符合相關規定』，准予核發技師執業執照，請查

    照。」、「六、另查台端業於108年1月10日以土木工程科技

    師任職台展營造有限公司專任工程人員（主任技師）在案，

    爰副知台端所任職之營造業、營造業所在地主管機關及內政

    部營建署中部辦公室。另請注意執業技師辦理工程設計監造

    業務時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員。」

  ⒉查前揭系爭令釋及109年1月14日內授營中字第1090800894號

    函）發布之日期皆早於工程會核發執照函，而工程會身為技

    師之中央主管機關自應熟知相關法令、各主管機關對法規所

    為釋示，並於後續為行政行為時納入審酌。而由前開工程會

    核發執照函記載可知，工程會於審查原告技師執業執照申請

    時，已明確知悉原告業於108年1月10日以土木工程科技師任

    職台展營造有限公司專任工程人員，然其審查結果仍認可原

    告申請核發技師執業執照「符合相關規定」，顯然工程會於

    審酌營造業法第34條、內政部108年12月18日台內營字第100

    0000000號令、109年1月14日內授營中字第1090800894號函

    之後，認為原告單純領有技師執照之行為並「無」違反營造

    業法第34條情事。因此，工程會始於其核發執照函中敘明「

    請注意執業技師辦理工程設計監造業務時，不得同時擔任該

    工程施工廠商之專任工程人員。」提醒原告領有技師執業執

    照後，不得有兼任之違法行為，而非拒絕原告之申請，蓋單

    純領有執業執照並不會違反營造業法第34條。 

  ⒊承前所述，原告之技師執業執照，乃經工程會審查認定符合

    相關法令後准予核發，是原告領有該技師執業執照應屬合法

    ，在該處分有效存續期間被告就此事實認定應予尊重，不得

    逕為相反之判斷。原處分及訴願決定雖未直接認定工程會核

    發之技師執業執照無效或違法，但其認定原告於擔任台展營

    造公司專任人員期間，同時領有技師執業執照乃違反營造業

    法第34條之行為云云，否認原告得合法領有該技師執業執照

    ，無異於認定該技師執業執照之核發違法，實際上已經與工

    程會所作成之前行政處分認定相矛盾，故原處分及訴願決定

    已經違背行政法上構成要件效力，應有違法瑕疵。

  ㈣查原告之技師執業執照，乃經工程會審查後以核發執照函准

    予核發，且據該函第2頁第六點所載「另查台端於108年1月1

    0日以土木工程科技師任職台展營造有限公司專任工程人員

    （主任技師）在案……另請注意執業技師辦理工程設計監造業

    務時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員（主任

    技師）」。是工程會所發之行政處分已使原告生有其兼任技

    師事務所技師為合法，只要遵循「辦理工程設計監造業務時

    ，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員（主任技師

    ）」之教示，即「無」違反營造業法第34條之信賴，又原告

    在申請時並未有以不實文件欺瞞等信賴不值得保護情事，該

    信賴自應加以保護。原告並依據此信賴同時擔任台展營造有

    限公司之專任工程人員、大作事務所之執業技師，應有信賴

    保護原則之適用，被告不得再於嗣後以原告兼職違法為由處

    罰原告。否則無異一方面同意原告技師執業之申請，一方面

    同時執此為由處罰原告，以機關之行為陷原告於不法境地，

    難謂合於行政程序法第8條所定誠實信用原則。

　㈤由於專任工程人員、工地主任法定職責之不同，營造業法對

    於其兼職的限制亦有所不同。分別規定於營造業法第30條第

    2項、第34條第1項：「前項設置之工地主任於施工期間，不

    得同時兼任其他營造工地主任之業務。」、「營造業之專任

    工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，

    並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。但

    本法第六十六條第四項，不在此限。」前者基於工地主任需

    掌握並監督工地施工狀況、管理工程進度，故完全禁止其於

    施工期間兼任其他營造工地主任之業務；後者則僅要求專任

    工程人員兼任需在不違反其法定職責的情況下為之，此有系

    爭令釋可參。另太魯閣號事件違反營造業法之情形，係李義

    祥擔任義程營造負責人同時兼任東欣營造工地主任，違反營

    造業法第28條所定「營造業負責人不得為其他營造業之工地

    主任。」與本件所涉營造業法第34條規定並不相同，併此指

    明。

　㈥上開函釋所稱專任工程人員之法定職責，即營造業法第35條

    、第37條、第38條及第41條規定：「營造業之專任工程人員

    應負責辦理下列工作：一、查核施工計畫書，並於認可後簽

    名或蓋章。二、於開工、竣工報告文件及工程查報表簽名或

    蓋章。三、督察按圖施工、解決施工技術問題。四、依工地

    主任之通報，處理工地緊急異常狀況。五、查驗工程時到場

    說明，並於工程查驗文件簽名或蓋章。六、營繕工程必須勘

    驗部分赴現場履勘，並於申報勘驗文件簽名或蓋章。七、主

    管機關勘驗工程時，在場說明，並於相關文件簽名或蓋章。

    八、其他依法令規定應辦理之事項。」、「營造業之專任工

    程人員於施工前或施工中應檢視工程圖樣及施工說明書內容

    ，如發現其內容在施工上顯有困難或有公共危險之虞時，應

    即時向營造業負責人報告。(第一項)營造業負責人對前項事

    項應即告知定作人，並依定作人提出之改善計畫為適當之處

    理。定作人未於前項通知後及時提出改善計畫者，如因而造

    成危險或損害，營造業不負損害賠償責任。(第二項)」、「

    營造業負責人或專任工程人員於施工中發現顯有立即公共危

    險之虞時，應即時為必要之措施，惟以避免危險所必要，且

    未踰越危險所能致之損害程度者為限。其必要措施之費用，

    如係歸責於定作人之事由者，應由定作人給付，定作人無正

    當理由不得拒絕。但於承攬契約另有規定者，從其規定。」

    、「工程主管或主辦機關於勘驗、查驗或驗收工程時，營造

    業之專任工程人員及工地主任應在現場說明，並由專任工程

    人員於勘驗、查驗或驗收文件上簽名或蓋章。(第一項)未依

    前項規定辦理者，工程主管或主辦機關對該工程應不予勘驗

    、查驗或驗收。(第二項)」由此可知，營造業法第34條規定

    並「非」禁止兼任行為，而是要求在不違反上開義務之前提

    下，始能兼任其他工作。經查，技師事務所技師執行之業務

    ，並非全為繼續性工作，例如個案性之鑑定，即屬技師所執

    行業務中「非繼續性」之工作內容，營造業專任工程人員得

    在不影響其查核、現場履勘監督所屬工程等義務的前提下，

    擇其他閒暇時間辦理之。

  ㈦綜上所述，原處分及訴願決定僅以原告「形式上同時擔任技

    師事務所執業技師及營造業專任工程人員」，未查明原告「

    兼任之業務實質上有何違反專任工程人員法定職責」，即逕

    予以原告警告處分實有未洽等情，並聲明求為判決：⒈被告1

    10年7月9日府授都工字第1100167908號函檢附中市營懲字第

    （110）009號決議書及訴願決定均撤銷。⒉訴訟費用由被告

    負擔。

三、被告答辯略以：

　㈠本件係工程會查得原告自108年1月10日起即受聘擔任為台展

    公司之專任工程人員，期間亦向工程會申領技師執業執照，

    為大作事務所之執業技師，爰副知原告所任職之營造業所在

    地主管機關即臺中市政府；經被告函請營造業及原告提出陳

    述意見說明，台展公司於答辯中略以：「…公司聘請該技師

    擔任專任工程人員一職，不知技師有申請執業執照情事，且

    該技師已於109年12月31日離職。…」另原告答辯略以:「…本

    人受聘於營造業擔任專任工程人員迄今，無從事二項以上繼

    續性之工作，且本人所設立之大作土木技師事務所才剛成立

    ，目前尚未執行任何兼任工作，懇本於無罪推定原則審認。

    …」案經移送臺中市營造業審議委員會審議後認原告違反營

    造業法第34條規定，被告爰依同法第61條規定處原告警告處

    分，合先敘明。

  ㈡按系爭令釋略以:「有關營造業法第三十四條第一項規定之執

    行方式如下，並自即日起生效:一、營造業法第三十四條第

    一項規定相關要件之認定如下:…..(二)繼續性之從業人員:

    勞動契約如屬不定期契約工作者，即為繼續性之從業人員……

    二、營造業之專任工程人員如於工作時間內同時擔任二項以

    上繼續性之工作者，因已妨礙其執行專任工程人員法定職責

    ，即違反營造業法第三十四條應為繼續性從業人員之規定。

    ……。」此節亦有內政部台內訴字第1100420615號訴願決定書

    可參。另查內政部109年1月14日內授營中字第1090800894號

    函附件中帶有工程會109年1月2日工程技字第1080029604號

    函說明二及三規定意旨略以:「…技師事務所技師執行之業務

    ，基於技師法所定職責，需於執行中持續性投入相關工作，

    故應有「繼續性工作」之性質。爰擔任營造業主任技師者，

    同時另以技師事務所執行技師業務，似屬內政部「同時擔任

    二項以上繼續性之工作」情形，又難謂無影響其履行營造業

    承攬工程之施工技術指導及施工安全暨相關法令規定應盡之

    職責，似亦有同點「已妨礙其執行專任工程人員法定職責」

    之情形，而違反營造業法第34條應為繼續性從業人員之規定

    。」

  ㈢另原告主張工程會既准予其核發技師執業執照，應尊重其所

    為原告兼職合法之判斷，查工程會非營造業法之中央主管機

    關，自無認定原告有無違反營造業法之權責，工程會依技師

    法第8條規定核發技師執業執照予原告，不表示原告即得不

    受營造業法第34條規定兼任限制。原告既為營造業之專任工

    程人員，基於營繕工程施工品質涉及重大公共安全，為避免

    公安事故之發生，隨時當受營造業之支配應付工地突發狀況

    ，故營造業法第34條明定專任工程人員應為繼續性工作且有

    兼任限制，用以預先防範可能發生之危險，不論原告領得技

    師執業執照後有無實際執行業務，外觀上已有執業之表徵，

    即已違反營造業法第34條規定，原告為營造業之專任工程人

    員，又同時為大作事務所之執業技師，已有執業之表徵，尚

    難以事務所甫設立，無執行任何業務做為免罰之理由。

　㈣綜上所述，原告違反營造業法第34條規定，被告依同法第61

    條規定處原告警告之處分，係為裁量最輕之罰則，於法有據

    並無不當，是原處分應予維持，原告之訴為無理由，請依法

    駁回原告之訴等語，資為抗辯，並聲明求為判決：⒈原告之

    訴駁回。⒉訴訟費用由原告負擔。

四、本件如事實概要欄所載之事宜，有臺中市政府110年7月9日

    府授都工字第1100167908號函暨臺中市營造業審議委員會決

    議書(中市營懲字第(000)000號)（見本院卷第51頁至第56頁

    ）、內政部110年11月22日台內訴字第1100052801號函暨 內

    政部台內訴字第1100052801號訴願決定書（見本院卷第58頁

    至第63頁）、臺中市營造業疑涉違規審議移送單（第9案）

    （見本院卷第65頁至第67頁）、行政院公共工程委員會109

    年3月4日工程技字第1090001993號函（見本院卷第69頁至第

    70頁）、臺中市政府109年3月12日府授都工字第1090054519

    號函（見本院卷第71頁至第72頁）、台展營造有限公司110

    年3月9日台字第1100309號函（見本院卷第77頁）、臺中市

    政府都市發展局110年1月8日中市都工字第1100003642號函

    （見本院卷第79頁至第80頁）、營造業管理資訊系統列印資

    料（見本院卷第119頁至第122頁）等附卷可稽，堪信為真正

    。兩造之爭點為：原處分是否適法？　　

五、本院之判斷：

　㈠本件適用之法令及函釋：

　⒈按營造業法第3條第9款規定：「本法用語定義如下： ……九、

    專任工程人員：係指受聘於營造業之技師或建築師，擔任其

    所承攬工程之施工技術指導及施工安全之人員。其為技師者

    ，應稱主任技師；其為建築師者，應稱主任建築師。」第34

    條規定：「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員

    ，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、專業

    營造業之業務或職務。但本法第六十六條第四項，不在此限

    。營造業負責人知其專任工程人員有違反前項規定之情事者

    ，應通知其專任工程人員限期就兼任工作、業務辦理辭任；

    屆期未辭任者，應予解任。」第61條規定：「營造業專任工

    程人員違反第三十四條、第三十五條第一款至第七款規定之

    一、第四十一條第一項規定或違反各該技師公會章程，按其

    情節輕重，予以警告或二個月以上二年以下停止執行營造業

    業務之處分；其停業期間，並不得依技師法或建築師法執行

    相關業務。第六十六條第四項之技師有違反各公會之章程情

    節重大者，亦同。……」

　⒉按內政部108年12月18日台內營字第IU00000000號令：「有關

    營造業法第三十四條第一項規定之執行方式如下，並自即日

    生效：一、營造業法第三十四條第一項規定相關要件之認定

    如下：……㈡繼續性之從業人員：勞動契約如屬不定期契約工

    作者，即為繼續性之從業人員……二、營造業之專任工程人員

    如於工作時間內同時擔任二項以上繼續性之工作者，因已妨

    礙其執行專任工程人員法定職責，即違反營造業法第三十條

    四條應為繼續性從業人員之規定。三、專任工程人員除不得

    兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務外，如不違

    反營造業法法定職責（營造業法第三十五條、第三十七條、

    第三十八及第四十一條），於與專任工程人員法定工作相容

    而不衝突原則下，得兼任其他業務或職務……」

　⒊內政部109年1月14日內授營中字第1090800894號函：「……二

    、按……本法第34條……三、次按本部108年12月18日台內營字

    第1000000000號令公告有關第34條第1項執行方式……四、旨

    案營造業專任工程人員，另以單獨設立技師事務所或與其他

    技師組織聯合技師事務所執行技師業務，是否涉違反本法第

    34條第1項規定1節，請依本函說明二及三規定意旨及行政院

    工程委員會109年1月2日工程技字第1080029604號函……本權

    責就具體個案事實依法審認。……」

　⒋工程會109年1月2日工程技字第1080029604號函：「……二、……

    ㈠設立事務所或組織聯合技師事務所之執業技師，其執行業

    務狀態及情形是否得比照公司負責人職務，以繼續性工作認

    定：⒈技師事務所係以『自然人』執業型態提供其技師科別之

    技術服務，並非『公司」組織；亦非勞動基準法規範之僱傭

    型態……⒉技師事務所技師執行之業務，基於前述技師法所定

    職責，需於執行中持續投入相關工作，故應有『繼續性工作』

    之性質。爰擔任營造業主任技師者，同時另以技師事務所執

    行技師業務，似屬貴部108年12月18日台內營字第100000000

    0號令第二點『同時擔任二項以上繼續性工作』情形……似亦有

    同點『已妨礙其執行專任工程人員『法定職責』之情形……」　

    　　

  ⒌按行政罰法第7條第1項規定：「違反行政法上義務之行為非

    出於故意或過失者，不予處罰。」究其立法目的，係現代國

    家基於「有責任始有處罰」之原則，對於違反行政法上義務

    之處罰，應以行為人主觀上有可非難性及可歸責性為前提，

    如行為人主觀上並非出於故意或過失情形，應無可非難性及

    可歸責性，故明定不予處罰。行政罰法第26條第1項及第2項

    條文中所稱「違反行政法上義務規定者」，依同法第1條規

    定：「違反行政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰

    之處罰時，適用本法。但其他法律有特別規定者，從其規定

    。」及94年2月5日之立法理由：「一、對於違反行政法上義

    務者，依法處罰，乃現代民主法治國家之基本原則。以往由

    於政府行政事務繁雜，為達行政目的，採用不同之處罰方法

    或手段，致行政法規所定之行政罰種類繁多，名稱互異，處

    罰形式不一，且實務上裁罰時之法律適用與理論見解分歧，

    常生困擾，不但影響行政效能，且關係人民權益至鉅。二、

    本法之立法目的，乃在於制定共通適用於各類行政罰之統一

    性、綜合性法典，期使行政罰之解釋與適用有一定之原則與

    準繩。為明確其適用範圍，爰於首條明定，限於違反行政法

    上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰之處罰時，始有本

    法之適用。」可知，政府為達行政目的，訂定各種行政法規

    ，課以人民應遵守之義務（包含應作為或不作為之義務，前

    者乃行政法上訂有「命令規範」或「誡命規範」，行為人有

    作為義務，但違反該規範而不作為，為不作為犯；後者乃行

    政法上訂有「禁止規範」，行為人有不作為義務，但違反該

    規範而作為，為作為犯），如有違反，則應依其所定法律效

    果處罰之。上開條文所稱「違反行政法上義務」係指行為人

    違反其應遵守之行政法上義務，積極作為或消極不作為以實

    施違章行為，因而符合相關違章構成要件而言，而「行政罰

    」則是依該違章規定所定之法律處罰之，前者為後者之前提

    。

　⒍對於違反行政法上義務之人處以行政罰時，除法律別有特別

    規定外，應按行政罰法及其相關法理所建構之（主、客觀）

    構成要件該當性、違法性及有責性3 階段分別予以檢驗，確

    認具備無誤後，方得處罰。行政罰法第7條第1項所定：「違

    反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。」

    係就行為人之主觀構成要件加以規範。主管行政機關除應證

    明行為人有符合客觀構成要件之行為外，尚須就行為人之行

    為係出於故意或過失詳加舉證。倘所提出之證據不能確實證

    明違法事實之存在，其處罰即不能認為合法，行政法院32年

    度判字第16號、39年度判字第2號判例可資參照。

　㈡經查，原告自108年1月10日起至109年12月31日止擔任台展公

    司專任工程人員期間。原告另於109年1月30日申請大作事務

    所，執行土木工程科技師業務，經工程會准予核發請領技師

    執業執照，為大作事務所之執業技師，並副知被告等事實，

    為兩造所認，並有前揭行政院公共工程委員會109年3月4日

    工程技字第1090001993號函（見本院卷第69頁至第70頁）、

    臺中市政府都市發展局110年1月8日中市都工字第110000364

    2號函（見本院卷第79頁至第80頁）、營造業管理資訊系統

    列印資料（見本院卷第119頁至第122頁）等在卷可按，堪信

    為真實。

　㈢雖被告主張原告身為營造業專任工程人員，基於營繕工程施

    工品質涉及重大公共安全，為避免公安事故之發生，隨時當

    受營造業之支配應付工地突發狀況，故專任工程人員應為繼

    續性工作，且有兼任限制，用以預先防範可能發生之危險，

    不論原告領得技師執業執照後有無實際執行業務，外觀上已

    有執業之表徵，即已違反營造業法第34條規定，原告同時為

    大作事務所之執業技師，已有執業之表徵，尚難以事務所甫

    設立，無執行任何業務做為免罰云云。

　⒈惟觀諸營造業法第34條第1項規定「營造業之專任工程人員，

    應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任

    其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。第六十六條第

    四項，不在此限。」內容；暨其立法理由為：「一、為確保

    工程品質、維護公共安全，並落實營造業之專任工程人員之

    專職專責，第一項明定營造業專任工程人員應為繼續性之從

    業人員，不得為定期契約勞工，並不得再兼任其他業務。惟

    為考量實際業務及服務之需要，例外規定凡經中央主管機關

    認可之兼任教學、研究、勘災、鑑定或其他業務、職務，不

    在此限。」另參酌內政部營建署108年10月4日營署中建字第

    1081198617號函所檢該署108年9月18日研商營造業法第34條

    條文於108年6月19日修正公布後之執行方式會議紀錄所載內

    容「說明：……㈢查營造業專任工程人員違反本法第34條規定

    ，係依同法第61條處以罰責；至違反本法第34條規定係指營

    造業之專任工程人員違反「應為繼續性之從業人員，不得為

    定期契約工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業

    務或職務。」之規定，而非僅違反「不得兼任其他綜合營造

    業、專業營造業之業務或職務。」者。故修法後，有無違反

    本法第34條規定，應視專任工程人員有無事實行為違反該條

    文第一項規定之三要件予以認定，即「繼續性之從業人員」

    、「定期契約勞工」、「兼任其他綜合營造業、專業營造業

    之業務或職務。」……七、決議：㈠營造業專任工程人員違反

    營造業法第34條規定三要件之認定方式：⒈定期契約勞工：

    事業單位與勞工訂定之勞動契約如屬勞動基準法所稱「臨時

    性」、「短期性」、「季節性」及「特定性」工作者，即為

    定期契約勞工。⒉繼續性之從業人員：如屬不定期契約工作

    者，即為繼續性之從業人員；即不屬「臨時性」、「短期性

    」、「季節性」及「特定性」工作者。⒊不得兼任之業務或

    職務：依本法第34條第1項正面表列之規定，即其他綜合營

    造業、專業營造業之業務或職務。㈡實務上，對於營造業之

    專任工程人員如於工作時間內同時擔任二項以上其他繼續性

    之工作者，即違反營造業法第34條規定應繼續性之從業人員

    ，不得為定期契約勞工之規定。㈢專任工程人員如在不違反

    營造業法賦予職責下（營造業法第35、37、38、41條）從事

    兼任其他業務或職務（除其他綜合營造業、專業營造業之業

    務或職務外），應與專任工程人員法定工作相容而不衝突之

    原則下，始得兼任。㈣有關「工作時間」及「繼續性工作」

    認定部分，請參照勞動部103年6月5日勞動條3字第10300656

    55號函及89年3月31日（89）台勞資二字第001136二號書函

    辦理。……」綜上所述，可知營造業法第34條第1項之構成要

    件，須視行為人有無事實行為從事違反「營造業之專任工程

    人員」、「繼續性之從業人員」、「定期契約勞工」、「兼

    任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。」等工作之

    構成要件，足證前揭規定係屬「禁止規範」，行為人負有不

    作為義務，如違反該規範而作為（從事構成要件之行為），

    實施違章行為，即符合營造業法第34條第1項所規定之「禁

    止規範」，方可依同法第61條規定對行為人加以處罰。

　⒉依刑法與行政罰學理上，就不法行為是否發生實害，可分為

    實害犯、危險犯。實害犯必須其違反秩序行為的客體發生事

    實上的損害或傷害。如果只是單純的危害法益，尚有不足。

　　危險犯不同於實害犯之發生實害結果，係就法益（或法規範

    秩序，下併稱法益）遭侵害危險性為規定，並依危險程度，

    區別為抽象危險犯、具體危險犯。其中「抽象危險犯」係立

    法擬制，由立法者就某些行為，因社會通念咸認有侵害法益

    之危險，且危害甚大，故提前禁制，定其處罰，僅需符合法

    令規定行為即構成處罰事由；惟於具體案件，若依行為時具

    體事實可確定排除法律預設之抽象危險存在（亦即確定無發

    生具體危險或實害之可能性時），因無危險而不具處罰正當

    性，始例外不構成該抽象危險犯。而「具體危險犯」則由法

    院審核判斷其危險是否確實存在，乃與論處，法條文字上通

    常以「足以生損害」作為特徵，但仍有別於實害已經真實發

    生。是以，營造業法第34條第1項應以行為人（即營造業之

    專任工程人員）須已實際從事「繼續性之從業人員」、「定

    期契約勞工」、「兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務

    或職務。」等工作之構成要件，如此方足以影響營繕工程施

    工品質，有釀成重大公安事故之危險，是前揭法律規定，並

    非抽象危險犯之規定，原告僅單純成立大作事務所，領得土

    木技師執業執照，尚未實行構成要件之違章行為，無法認定

    其違反前揭「禁止規範」，自不得依同法第61條規定對其裁

    罰。

　⒊被告僅能證明原告自108年1月10日起至109年12月31日止擔任

    台展公司土木工程人員期間，申請成立大作事務所，執行土

    木工程科技師業務，經工程會核准其為大作事務所之執業技

    師在案，但無法證明原告確有從事營造業法第34條第1項「

    禁止規範」之構成要件行為，業據被告於本院審理時陳明在

    卷，有本院111年5月26日言詞辯論筆錄（見本院卷第142頁

    ）在卷可按。再者本院依職權調查原告108至110年度綜合所

    得稅申報相關資料結果，亦無法認定原告有何從事違反營造

    業法第34條第1項規定之行為，亦有財政部中區國稅局沙鹿

    稽徵所111年6月1日中區國稅沙鹿綜所字第1112455873號函

    暨檢附原告108年度綜合所得稅結算申報書影本（見本院卷

    第165頁至第168頁）、財政部中區國稅局雲林分局1111年6

    月2日中區國稅雲林綜所字第1112303772號函（見本院卷第1

    69頁）、財政部中區國稅局沙鹿稽徵所111年7月13日中區國

    稅沙鹿綜所字第1111457911號函（見本院卷第207頁）在卷

    可憑。綜上所述，依現有事證僅能證明原告於任職台展公司

    土木工程人員期間，申請成立大作事務所，領得土木技師執

    業執照，作為大作事務所之執業技師，但無法證明其有何從

    事違反營造業法第34條第1項規定之行為甚明。

六、綜上所述，本院認原告並無違反造業法第34條第1項規定之

    違章行為，原告否認有違反該規定之事實，尚非無據。原處

    分以原告違反營造業法第34條之行為，依同法第61條規定，

    裁罰原告如原處分，容有違誤，訴願決定未予糾正，亦有未

    洽。是原告訴請撤銷訴願決定及原處分，為有理由，爰應予

    撤銷，以維原告之權益。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊、防禦方法，核與判決結

    果不生影響，爰不逐一論述。

八、本件第一審裁判費，應由敗訴之被告負擔，爰判決如主文第

    2 項所示。

九、據上論結，原告之訴為有理由，爰依行政訴訟法第98條第1

    項前段，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　5 　　日

　　　　　　　　行政訴訟庭法　官　楊萬益

上為正本係照原本作成。

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）。上訴理由應表明關於原判決所違背之法令

及其具體內容，或依訴訟資料可認為原判決有違背法令之具體事

實。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　5 　　日

　　　　　　　　　　　　　書記官　林柏名




臺灣臺中地方法院行政訴訟判決

111年度簡字第25號

111年7月21日辯論終結

原      告  何修安  

訴訟代理人  陳錦芳律師

被      告  臺中市政府



代  表  人  盧秀燕  

訴訟代理人  王一偉  



上列當事人間營造業法事件，原告不服內政部中華民國110 年11月22日台內訴字第1100052801號訴願決定，向臺中高等行政法院

提起行政訴訟（111年度訴字第11號），經該院以本件應適用簡易訴訟程序而移送本院，本院判決如下： 

    主  文

訴願決定及原處分均撤銷。

訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

一、事實概要：

　　緣原告自民國108年1月10日起至109年12月31日止擔任台展營造有限公司（下稱台展公司）專任土木工程人員期間，於109年1月30日申請大作土木技師事務所（下稱大作事務所），執行土木工程科技師業務，經行政院公共工程委員會（下稱工程會）以109年3月4日工程技字第1090001993號函（下稱核發執照函）准予核發請領技師執業執照，為大作事務所之執業技師，並副知被告。案經被告提交臺中市營造業審議委員會審議後，認定原告違反營造業法第34條專任工程人員應為繼續性之從業人員之規定，爰依同法第61條規定處原告警告之處分（下稱原處分），原告不服處分提起訴願遭駁回，遂提起本件行政訴訟。

二、原告主張略以：

　㈠按營造業法第34條第1項規定：「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。……」依照本條文義觀之，只要營造業之專任工程人員以不定期勞動契約之型態受聘，而非「臨時性」、「短期性」、「季節性」及「特定性」工作者，並且未兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務，即屬符合該條所之要求。然內政部於108年12月18日以台內營字第1000000000號令釋（下稱系爭令釋）所述：「……二、營造業之專任工程人員如於工作時間內同時擔任二項以上繼續性之工作者，因已妨礙其執行專任工程人員法定職責，即違反營造業法第三十四條應為繼續性從業人員之規定。……」將營造業專任工程人員兼職限制擴張及於「所有繼續性之工作」，不限於「其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務」，顯已逾越母法文義範圍，在未具法律保留的情況下侵害營造業專任工程人員之工作權。是以，上開令釋係內政部本於主管機關之職權，發布解釋性行政規則，對人民依法律享有之權利增加限制之要件，與憲法第23條法律保留原則牴觸，應不予適用。

　㈡退步言之，即便系爭令釋並無違法（假設語），原告並無「同時擔任二項以上繼續性工作」，並未造成「專任工程人員法定職責之妨礙」，其所為符合營造業法第34條規定：

  ⒈系爭令釋指出：「……二、如於工作時間內同時擔任二項以上繼續性之工作者，因『已妨礙其執行專任工程人員法定職責』，即違反營造業法第三十四條應為繼續性從業人員之規定。」、「專任工程人員除不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務外，如『不違反營造業法法定職責（營造業法第三十五條、第三十七條、第三十八條及第四十一條），於與專任工程人員法定工作相容而不衝突之原則下』，得兼任其他業務或職務。」顯然係為確保營繕工程施工品質，在法條文義所示形式要件外，更為考量營造專任工程人員之兼任「實質上」是否造成營造業法所定職責之違反。是以，在判斷行為人有無違反內政部令釋所揭示之「應為繼續性從業人員」義務時，應以原告所兼任職務「實質上」有無造成其執行專任工程人員法定職責之違反為判斷基準，而非僅以形式上擔任兩項繼續性工作，即逕謂有違反營造業法第34條規定。

  ⒉按修正前營造業法第34條第1項本係規定：「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他業務或職務。但經中央主管機關認可之兼任教學、研究、勘災、鑑定或其他業務、職務者，不在此限。」嗣108年6月19日修正公布之營造業法第34條第1項規定（即現行條文）：「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。但本法第六十六條第四項，不在此限。」其修正理由為：「營造業之專任工程人員數十年來對於不得兼任其他業務或職務，存在法律上不確定因素，致主管機關對於其他業務之認可窄化解釋幾乎全部不允許，專任工程人員受聘之懲戒比比皆是，因此，應修正明定專任工程人員不得兼任之業務或職務……」故營造業法第34條當初修正之理由本即在於放寬專任工程人員兼任之限制，以免其動輒因受聘遭到懲戒。是以，觀諸本條之修正目的，並且考量內政部釋令本即對於條文文義作擴張性解釋應更為謹慎，自不得反於修法目的，過度限制專任工程人員兼職範圍，而應以「兼職『實質上』有無造成行為人法定職責之違反」作為有無違反「應為繼續性從業人員」義務之判斷標準。

  ⒊基於營造業法確保營繕工程施工品質之立法目的、擴張解釋應從嚴之精神，再觀諸修法前營造業法第34條但書仍容許兼任「經中央主管機關認可之教學、研究、勘災、鑑定或其他業務、職務」，以及本條修正理由為「放寬兼任限制」，自應以實質認定行為人有無「同時擔任二項以上繼續性工作」，而非以形式認定之，否則恐過度限制人民工作權，亦違背修法美意。

  ⒋查技師事務所技師執行之業務，並非全為繼續性工作，例如修法前營造業法第34條但書所允許兼任之「鑑定」，即屬技師所執行業務中「非繼續性」之工作內容。故原處分及訴願決定逕以「同時擔任技師事務所執業技師及營造業專任工程人員」，即認定原告違背專任工程人員法定職責實有未洽。再者，原處分及訴願決定僅以原告擔任專任工程人員期間同時「領有技師執業執照」，並未查得原告執行任何技師業務，即認定有違法情事並處以原告警告處分，其所為處斷顯不合理，亦有執法過苛之嫌。

  ⒌訴願決定書雖以：營繕工程施工品質涉及重大公共安全，為避免公安事故之發生，營造業法第34條乃明定專任工程人員應為繼續性工作且有兼任限制，用以預先防範可能發生之危險，技師執行業務並不以實際已執行業務為限，外觀上有執業表徵，即已違反營造業法第34條規定云云。惟按，刑法上雖有所謂「抽象危險犯」之概念，亦即立法者得依據生活經驗，預先對重要法益容易發生實害的行為，透過法律加以約束，不以該行為實際上已生具體危險為限。然此種規範模式因為不以實害結果作為處罰基礎，而將「處罰前置化」，對於行為人權利之限制甚高，故必須嚴格認定該等行為的「可刑罰性」，才能確保國家提前刑罰的正當性與必要性。申言之，必須該「構成要件行為」，依照一般人生活經驗判斷，有極高之或然率必將肇生實害，而對法益之威脅特高，始足當之。次按，行政不法與刑事不法間之區別，並未具有本質上之差異，而僅為「量的區分」，已為我國司法院釋字第517號解釋所揭示。故在行政罰之領域，亦應有上開法則之適用。

  ⒍技師事務所技師執行之業務，並非全為繼續性工作，前已敘明，則所謂「執業之表徵」，在社會一般通常觀念上，並「不具」肇生公安事故發生之極高或然率，「不足以」構成得提前處罰之理由。因此，基於法律適用應合憲性解釋之原則，僅「同時擔任技師事務所執業技師及營造業專任工程人員」並未違反營造業法第34條，尚應審酌行為人實質上有無「同時擔任二項以上繼續性工作」。

  ⒎綜上所述，原告既「未」執行任何技師業務，自無違反營造業法第34條規定，原處分及訴願決定顯有認事用法之違誤。

  ㈢工程會准予核發技師執業執照之處分，應有構成要件效力，被告應尊重其判斷：

  ⒈工程會以核發執照函核發原告技師執業執照，准予原告於大作事務所執行土木工程科技師業務，其上明確記載：「主旨：台端申請於大作土木技師事務所執行土木工程科技師業務乙案，『經核符合相關規定』，准予核發技師執業執照，請查照。」、「六、另查台端業於108年1月10日以土木工程科技師任職台展營造有限公司專任工程人員（主任技師）在案，爰副知台端所任職之營造業、營造業所在地主管機關及內政部營建署中部辦公室。另請注意執業技師辦理工程設計監造業務時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員。」

  ⒉查前揭系爭令釋及109年1月14日內授營中字第1090800894號函）發布之日期皆早於工程會核發執照函，而工程會身為技師之中央主管機關自應熟知相關法令、各主管機關對法規所為釋示，並於後續為行政行為時納入審酌。而由前開工程會核發執照函記載可知，工程會於審查原告技師執業執照申請時，已明確知悉原告業於108年1月10日以土木工程科技師任職台展營造有限公司專任工程人員，然其審查結果仍認可原告申請核發技師執業執照「符合相關規定」，顯然工程會於審酌營造業法第34條、內政部108年12月18日台內營字第1000000000號令、109年1月14日內授營中字第1090800894號函之後，認為原告單純領有技師執照之行為並「無」違反營造業法第34條情事。因此，工程會始於其核發執照函中敘明「請注意執業技師辦理工程設計監造業務時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員。」提醒原告領有技師執業執照後，不得有兼任之違法行為，而非拒絕原告之申請，蓋單純領有執業執照並不會違反營造業法第34條。 

  ⒊承前所述，原告之技師執業執照，乃經工程會審查認定符合相關法令後准予核發，是原告領有該技師執業執照應屬合法，在該處分有效存續期間被告就此事實認定應予尊重，不得逕為相反之判斷。原處分及訴願決定雖未直接認定工程會核發之技師執業執照無效或違法，但其認定原告於擔任台展營造公司專任人員期間，同時領有技師執業執照乃違反營造業法第34條之行為云云，否認原告得合法領有該技師執業執照，無異於認定該技師執業執照之核發違法，實際上已經與工程會所作成之前行政處分認定相矛盾，故原處分及訴願決定已經違背行政法上構成要件效力，應有違法瑕疵。

  ㈣查原告之技師執業執照，乃經工程會審查後以核發執照函准予核發，且據該函第2頁第六點所載「另查台端於108年1月10日以土木工程科技師任職台展營造有限公司專任工程人員（主任技師）在案……另請注意執業技師辦理工程設計監造業務時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員（主任技師）」。是工程會所發之行政處分已使原告生有其兼任技師事務所技師為合法，只要遵循「辦理工程設計監造業務時，不得同時擔任該工程施工廠商之專任工程人員（主任技師）」之教示，即「無」違反營造業法第34條之信賴，又原告在申請時並未有以不實文件欺瞞等信賴不值得保護情事，該信賴自應加以保護。原告並依據此信賴同時擔任台展營造有限公司之專任工程人員、大作事務所之執業技師，應有信賴保護原則之適用，被告不得再於嗣後以原告兼職違法為由處罰原告。否則無異一方面同意原告技師執業之申請，一方面同時執此為由處罰原告，以機關之行為陷原告於不法境地，難謂合於行政程序法第8條所定誠實信用原則。

　㈤由於專任工程人員、工地主任法定職責之不同，營造業法對於其兼職的限制亦有所不同。分別規定於營造業法第30條第2項、第34條第1項：「前項設置之工地主任於施工期間，不得同時兼任其他營造工地主任之業務。」、「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。但本法第六十六條第四項，不在此限。」前者基於工地主任需掌握並監督工地施工狀況、管理工程進度，故完全禁止其於施工期間兼任其他營造工地主任之業務；後者則僅要求專任工程人員兼任需在不違反其法定職責的情況下為之，此有系爭令釋可參。另太魯閣號事件違反營造業法之情形，係李義祥擔任義程營造負責人同時兼任東欣營造工地主任，違反營造業法第28條所定「營造業負責人不得為其他營造業之工地主任。」與本件所涉營造業法第34條規定並不相同，併此指明。

　㈥上開函釋所稱專任工程人員之法定職責，即營造業法第35條、第37條、第38條及第41條規定：「營造業之專任工程人員應負責辦理下列工作：一、查核施工計畫書，並於認可後簽名或蓋章。二、於開工、竣工報告文件及工程查報表簽名或蓋章。三、督察按圖施工、解決施工技術問題。四、依工地主任之通報，處理工地緊急異常狀況。五、查驗工程時到場說明，並於工程查驗文件簽名或蓋章。六、營繕工程必須勘驗部分赴現場履勘，並於申報勘驗文件簽名或蓋章。七、主管機關勘驗工程時，在場說明，並於相關文件簽名或蓋章。八、其他依法令規定應辦理之事項。」、「營造業之專任工程人員於施工前或施工中應檢視工程圖樣及施工說明書內容，如發現其內容在施工上顯有困難或有公共危險之虞時，應即時向營造業負責人報告。(第一項)營造業負責人對前項事項應即告知定作人，並依定作人提出之改善計畫為適當之處理。定作人未於前項通知後及時提出改善計畫者，如因而造成危險或損害，營造業不負損害賠償責任。(第二項)」、「營造業負責人或專任工程人員於施工中發現顯有立即公共危險之虞時，應即時為必要之措施，惟以避免危險所必要，且未踰越危險所能致之損害程度者為限。其必要措施之費用，如係歸責於定作人之事由者，應由定作人給付，定作人無正當理由不得拒絕。但於承攬契約另有規定者，從其規定。」、「工程主管或主辦機關於勘驗、查驗或驗收工程時，營造業之專任工程人員及工地主任應在現場說明，並由專任工程人員於勘驗、查驗或驗收文件上簽名或蓋章。(第一項)未依前項規定辦理者，工程主管或主辦機關對該工程應不予勘驗、查驗或驗收。(第二項)」由此可知，營造業法第34條規定並「非」禁止兼任行為，而是要求在不違反上開義務之前提下，始能兼任其他工作。經查，技師事務所技師執行之業務，並非全為繼續性工作，例如個案性之鑑定，即屬技師所執行業務中「非繼續性」之工作內容，營造業專任工程人員得在不影響其查核、現場履勘監督所屬工程等義務的前提下，擇其他閒暇時間辦理之。

  ㈦綜上所述，原處分及訴願決定僅以原告「形式上同時擔任技師事務所執業技師及營造業專任工程人員」，未查明原告「兼任之業務實質上有何違反專任工程人員法定職責」，即逕予以原告警告處分實有未洽等情，並聲明求為判決：⒈被告110年7月9日府授都工字第1100167908號函檢附中市營懲字第（110）009號決議書及訴願決定均撤銷。⒉訴訟費用由被告負擔。

三、被告答辯略以：

　㈠本件係工程會查得原告自108年1月10日起即受聘擔任為台展公司之專任工程人員，期間亦向工程會申領技師執業執照，為大作事務所之執業技師，爰副知原告所任職之營造業所在地主管機關即臺中市政府；經被告函請營造業及原告提出陳述意見說明，台展公司於答辯中略以：「…公司聘請該技師擔任專任工程人員一職，不知技師有申請執業執照情事，且該技師已於109年12月31日離職。…」另原告答辯略以:「…本人受聘於營造業擔任專任工程人員迄今，無從事二項以上繼續性之工作，且本人所設立之大作土木技師事務所才剛成立，目前尚未執行任何兼任工作，懇本於無罪推定原則審認。…」案經移送臺中市營造業審議委員會審議後認原告違反營造業法第34條規定，被告爰依同法第61條規定處原告警告處分，合先敘明。

  ㈡按系爭令釋略以:「有關營造業法第三十四條第一項規定之執行方式如下，並自即日起生效:一、營造業法第三十四條第一項規定相關要件之認定如下:…..(二)繼續性之從業人員:勞動契約如屬不定期契約工作者，即為繼續性之從業人員……二、營造業之專任工程人員如於工作時間內同時擔任二項以上繼續性之工作者，因已妨礙其執行專任工程人員法定職責，即違反營造業法第三十四條應為繼續性從業人員之規定。……。」此節亦有內政部台內訴字第1100420615號訴願決定書可參。另查內政部109年1月14日內授營中字第1090800894號函附件中帶有工程會109年1月2日工程技字第1080029604號函說明二及三規定意旨略以:「…技師事務所技師執行之業務，基於技師法所定職責，需於執行中持續性投入相關工作，故應有「繼續性工作」之性質。爰擔任營造業主任技師者，同時另以技師事務所執行技師業務，似屬內政部「同時擔任二項以上繼續性之工作」情形，又難謂無影響其履行營造業承攬工程之施工技術指導及施工安全暨相關法令規定應盡之職責，似亦有同點「已妨礙其執行專任工程人員法定職責」之情形，而違反營造業法第34條應為繼續性從業人員之規定。」

  ㈢另原告主張工程會既准予其核發技師執業執照，應尊重其所為原告兼職合法之判斷，查工程會非營造業法之中央主管機關，自無認定原告有無違反營造業法之權責，工程會依技師法第8條規定核發技師執業執照予原告，不表示原告即得不受營造業法第34條規定兼任限制。原告既為營造業之專任工程人員，基於營繕工程施工品質涉及重大公共安全，為避免公安事故之發生，隨時當受營造業之支配應付工地突發狀況，故營造業法第34條明定專任工程人員應為繼續性工作且有兼任限制，用以預先防範可能發生之危險，不論原告領得技師執業執照後有無實際執行業務，外觀上已有執業之表徵，即已違反營造業法第34條規定，原告為營造業之專任工程人員，又同時為大作事務所之執業技師，已有執業之表徵，尚難以事務所甫設立，無執行任何業務做為免罰之理由。

　㈣綜上所述，原告違反營造業法第34條規定，被告依同法第61條規定處原告警告之處分，係為裁量最輕之罰則，於法有據並無不當，是原處分應予維持，原告之訴為無理由，請依法駁回原告之訴等語，資為抗辯，並聲明求為判決：⒈原告之訴駁回。⒉訴訟費用由原告負擔。

四、本件如事實概要欄所載之事宜，有臺中市政府110年7月9日府授都工字第1100167908號函暨臺中市營造業審議委員會決議書(中市營懲字第(000)000號)（見本院卷第51頁至第56頁）、內政部110年11月22日台內訴字第1100052801號函暨 內政部台內訴字第1100052801號訴願決定書（見本院卷第58頁至第63頁）、臺中市營造業疑涉違規審議移送單（第9案）（見本院卷第65頁至第67頁）、行政院公共工程委員會109年3月4日工程技字第1090001993號函（見本院卷第69頁至第70頁）、臺中市政府109年3月12日府授都工字第1090054519號函（見本院卷第71頁至第72頁）、台展營造有限公司110年3月9日台字第1100309號函（見本院卷第77頁）、臺中市政府都市發展局110年1月8日中市都工字第1100003642號函（見本院卷第79頁至第80頁）、營造業管理資訊系統列印資料（見本院卷第119頁至第122頁）等附卷可稽，堪信為真正。兩造之爭點為：原處分是否適法？　　

五、本院之判斷：

　㈠本件適用之法令及函釋：

　⒈按營造業法第3條第9款規定：「本法用語定義如下： ……九、專任工程人員：係指受聘於營造業之技師或建築師，擔任其所承攬工程之施工技術指導及施工安全之人員。其為技師者，應稱主任技師；其為建築師者，應稱主任建築師。」第34條規定：「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。但本法第六十六條第四項，不在此限。營造業負責人知其專任工程人員有違反前項規定之情事者，應通知其專任工程人員限期就兼任工作、業務辦理辭任；屆期未辭任者，應予解任。」第61條規定：「營造業專任工程人員違反第三十四條、第三十五條第一款至第七款規定之一、第四十一條第一項規定或違反各該技師公會章程，按其情節輕重，予以警告或二個月以上二年以下停止執行營造業業務之處分；其停業期間，並不得依技師法或建築師法執行相關業務。第六十六條第四項之技師有違反各公會之章程情節重大者，亦同。……」

　⒉按內政部108年12月18日台內營字第IU00000000號令：「有關營造業法第三十四條第一項規定之執行方式如下，並自即日生效：一、營造業法第三十四條第一項規定相關要件之認定如下：……㈡繼續性之從業人員：勞動契約如屬不定期契約工作者，即為繼續性之從業人員……二、營造業之專任工程人員如於工作時間內同時擔任二項以上繼續性之工作者，因已妨礙其執行專任工程人員法定職責，即違反營造業法第三十條四條應為繼續性從業人員之規定。三、專任工程人員除不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務外，如不違反營造業法法定職責（營造業法第三十五條、第三十七條、第三十八及第四十一條），於與專任工程人員法定工作相容而不衝突原則下，得兼任其他業務或職務……」

　⒊內政部109年1月14日內授營中字第1090800894號函：「……二、按……本法第34條……三、次按本部108年12月18日台內營字第1000000000號令公告有關第34條第1項執行方式……四、旨案營造業專任工程人員，另以單獨設立技師事務所或與其他技師組織聯合技師事務所執行技師業務，是否涉違反本法第34條第1項規定1節，請依本函說明二及三規定意旨及行政院工程委員會109年1月2日工程技字第1080029604號函……本權責就具體個案事實依法審認。……」

　⒋工程會109年1月2日工程技字第1080029604號函：「……二、……㈠設立事務所或組織聯合技師事務所之執業技師，其執行業務狀態及情形是否得比照公司負責人職務，以繼續性工作認定：⒈技師事務所係以『自然人』執業型態提供其技師科別之技術服務，並非『公司」組織；亦非勞動基準法規範之僱傭型態……⒉技師事務所技師執行之業務，基於前述技師法所定職責，需於執行中持續投入相關工作，故應有『繼續性工作』之性質。爰擔任營造業主任技師者，同時另以技師事務所執行技師業務，似屬貴部108年12月18日台內營字第1000000000號令第二點『同時擔任二項以上繼續性工作』情形……似亦有同點『已妨礙其執行專任工程人員『法定職責』之情形……」　　　

  ⒌按行政罰法第7條第1項規定：「違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。」究其立法目的，係現代國家基於「有責任始有處罰」之原則，對於違反行政法上義務之處罰，應以行為人主觀上有可非難性及可歸責性為前提，如行為人主觀上並非出於故意或過失情形，應無可非難性及可歸責性，故明定不予處罰。行政罰法第26條第1項及第2項條文中所稱「違反行政法上義務規定者」，依同法第1條規定：「違反行政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰之處罰時，適用本法。但其他法律有特別規定者，從其規定。」及94年2月5日之立法理由：「一、對於違反行政法上義務者，依法處罰，乃現代民主法治國家之基本原則。以往由於政府行政事務繁雜，為達行政目的，採用不同之處罰方法或手段，致行政法規所定之行政罰種類繁多，名稱互異，處罰形式不一，且實務上裁罰時之法律適用與理論見解分歧，常生困擾，不但影響行政效能，且關係人民權益至鉅。二、本法之立法目的，乃在於制定共通適用於各類行政罰之統一性、綜合性法典，期使行政罰之解釋與適用有一定之原則與準繩。為明確其適用範圍，爰於首條明定，限於違反行政法上義務而受罰鍰、沒入或其他種類行政罰之處罰時，始有本法之適用。」可知，政府為達行政目的，訂定各種行政法規，課以人民應遵守之義務（包含應作為或不作為之義務，前者乃行政法上訂有「命令規範」或「誡命規範」，行為人有作為義務，但違反該規範而不作為，為不作為犯；後者乃行政法上訂有「禁止規範」，行為人有不作為義務，但違反該規範而作為，為作為犯），如有違反，則應依其所定法律效果處罰之。上開條文所稱「違反行政法上義務」係指行為人違反其應遵守之行政法上義務，積極作為或消極不作為以實施違章行為，因而符合相關違章構成要件而言，而「行政罰」則是依該違章規定所定之法律處罰之，前者為後者之前提。

　⒍對於違反行政法上義務之人處以行政罰時，除法律別有特別規定外，應按行政罰法及其相關法理所建構之（主、客觀）構成要件該當性、違法性及有責性3 階段分別予以檢驗，確認具備無誤後，方得處罰。行政罰法第7條第1項所定：「違反行政法上義務之行為非出於故意或過失者，不予處罰。」係就行為人之主觀構成要件加以規範。主管行政機關除應證明行為人有符合客觀構成要件之行為外，尚須就行為人之行為係出於故意或過失詳加舉證。倘所提出之證據不能確實證明違法事實之存在，其處罰即不能認為合法，行政法院32年度判字第16號、39年度判字第2號判例可資參照。

　㈡經查，原告自108年1月10日起至109年12月31日止擔任台展公司專任工程人員期間。原告另於109年1月30日申請大作事務所，執行土木工程科技師業務，經工程會准予核發請領技師執業執照，為大作事務所之執業技師，並副知被告等事實，為兩造所認，並有前揭行政院公共工程委員會109年3月4日工程技字第1090001993號函（見本院卷第69頁至第70頁）、臺中市政府都市發展局110年1月8日中市都工字第1100003642號函（見本院卷第79頁至第80頁）、營造業管理資訊系統列印資料（見本院卷第119頁至第122頁）等在卷可按，堪信為真實。

　㈢雖被告主張原告身為營造業專任工程人員，基於營繕工程施工品質涉及重大公共安全，為避免公安事故之發生，隨時當受營造業之支配應付工地突發狀況，故專任工程人員應為繼續性工作，且有兼任限制，用以預先防範可能發生之危險，不論原告領得技師執業執照後有無實際執行業務，外觀上已有執業之表徵，即已違反營造業法第34條規定，原告同時為大作事務所之執業技師，已有執業之表徵，尚難以事務所甫設立，無執行任何業務做為免罰云云。

　⒈惟觀諸營造業法第34條第1項規定「營造業之專任工程人員，應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。第六十六條第四項，不在此限。」內容；暨其立法理由為：「一、為確保工程品質、維護公共安全，並落實營造業之專任工程人員之專職專責，第一項明定營造業專任工程人員應為繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工，並不得再兼任其他業務。惟為考量實際業務及服務之需要，例外規定凡經中央主管機關認可之兼任教學、研究、勘災、鑑定或其他業務、職務，不在此限。」另參酌內政部營建署108年10月4日營署中建字第1081198617號函所檢該署108年9月18日研商營造業法第34條條文於108年6月19日修正公布後之執行方式會議紀錄所載內容「說明：……㈢查營造業專任工程人員違反本法第34條規定，係依同法第61條處以罰責；至違反本法第34條規定係指營造業之專任工程人員違反「應為繼續性之從業人員，不得為定期契約工，並不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。」之規定，而非僅違反「不得兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。」者。故修法後，有無違反本法第34條規定，應視專任工程人員有無事實行為違反該條文第一項規定之三要件予以認定，即「繼續性之從業人員」、「定期契約勞工」、「兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。」……七、決議：㈠營造業專任工程人員違反營造業法第34條規定三要件之認定方式：⒈定期契約勞工：事業單位與勞工訂定之勞動契約如屬勞動基準法所稱「臨時性」、「短期性」、「季節性」及「特定性」工作者，即為定期契約勞工。⒉繼續性之從業人員：如屬不定期契約工作者，即為繼續性之從業人員；即不屬「臨時性」、「短期性」、「季節性」及「特定性」工作者。⒊不得兼任之業務或職務：依本法第34條第1項正面表列之規定，即其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。㈡實務上，對於營造業之專任工程人員如於工作時間內同時擔任二項以上其他繼續性之工作者，即違反營造業法第34條規定應繼續性之從業人員，不得為定期契約勞工之規定。㈢專任工程人員如在不違反營造業法賦予職責下（營造業法第35、37、38、41條）從事兼任其他業務或職務（除其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務外），應與專任工程人員法定工作相容而不衝突之原則下，始得兼任。㈣有關「工作時間」及「繼續性工作」認定部分，請參照勞動部103年6月5日勞動條3字第1030065655號函及89年3月31日（89）台勞資二字第001136二號書函辦理。……」綜上所述，可知營造業法第34條第1項之構成要件，須視行為人有無事實行為從事違反「營造業之專任工程人員」、「繼續性之從業人員」、「定期契約勞工」、「兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。」等工作之構成要件，足證前揭規定係屬「禁止規範」，行為人負有不作為義務，如違反該規範而作為（從事構成要件之行為），實施違章行為，即符合營造業法第34條第1項所規定之「禁止規範」，方可依同法第61條規定對行為人加以處罰。

　⒉依刑法與行政罰學理上，就不法行為是否發生實害，可分為實害犯、危險犯。實害犯必須其違反秩序行為的客體發生事實上的損害或傷害。如果只是單純的危害法益，尚有不足。

　　危險犯不同於實害犯之發生實害結果，係就法益（或法規範秩序，下併稱法益）遭侵害危險性為規定，並依危險程度，區別為抽象危險犯、具體危險犯。其中「抽象危險犯」係立法擬制，由立法者就某些行為，因社會通念咸認有侵害法益之危險，且危害甚大，故提前禁制，定其處罰，僅需符合法令規定行為即構成處罰事由；惟於具體案件，若依行為時具體事實可確定排除法律預設之抽象危險存在（亦即確定無發生具體危險或實害之可能性時），因無危險而不具處罰正當性，始例外不構成該抽象危險犯。而「具體危險犯」則由法院審核判斷其危險是否確實存在，乃與論處，法條文字上通常以「足以生損害」作為特徵，但仍有別於實害已經真實發生。是以，營造業法第34條第1項應以行為人（即營造業之專任工程人員）須已實際從事「繼續性之從業人員」、「定期契約勞工」、「兼任其他綜合營造業、專業營造業之業務或職務。」等工作之構成要件，如此方足以影響營繕工程施工品質，有釀成重大公安事故之危險，是前揭法律規定，並非抽象危險犯之規定，原告僅單純成立大作事務所，領得土木技師執業執照，尚未實行構成要件之違章行為，無法認定其違反前揭「禁止規範」，自不得依同法第61條規定對其裁罰。

　⒊被告僅能證明原告自108年1月10日起至109年12月31日止擔任台展公司土木工程人員期間，申請成立大作事務所，執行土木工程科技師業務，經工程會核准其為大作事務所之執業技師在案，但無法證明原告確有從事營造業法第34條第1項「禁止規範」之構成要件行為，業據被告於本院審理時陳明在卷，有本院111年5月26日言詞辯論筆錄（見本院卷第142頁）在卷可按。再者本院依職權調查原告108至110年度綜合所得稅申報相關資料結果，亦無法認定原告有何從事違反營造業法第34條第1項規定之行為，亦有財政部中區國稅局沙鹿稽徵所111年6月1日中區國稅沙鹿綜所字第1112455873號函暨檢附原告108年度綜合所得稅結算申報書影本（見本院卷第165頁至第168頁）、財政部中區國稅局雲林分局1111年6月2日中區國稅雲林綜所字第1112303772號函（見本院卷第169頁）、財政部中區國稅局沙鹿稽徵所111年7月13日中區國稅沙鹿綜所字第1111457911號函（見本院卷第207頁）在卷可憑。綜上所述，依現有事證僅能證明原告於任職台展公司土木工程人員期間，申請成立大作事務所，領得土木技師執業執照，作為大作事務所之執業技師，但無法證明其有何從事違反營造業法第34條第1項規定之行為甚明。

六、綜上所述，本院認原告並無違反造業法第34條第1項規定之違章行為，原告否認有違反該規定之事實，尚非無據。原處分以原告違反營造業法第34條之行為，依同法第61條規定，裁罰原告如原處分，容有違誤，訴願決定未予糾正，亦有未洽。是原告訴請撤銷訴願決定及原處分，為有理由，爰應予撤銷，以維原告之權益。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊、防禦方法，核與判決結

    果不生影響，爰不逐一論述。

八、本件第一審裁判費，應由敗訴之被告負擔，爰判決如主文第

    2 項所示。

九、據上論結，原告之訴為有理由，爰依行政訴訟法第98條第1

    項前段，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　5 　　日

　　　　　　　　行政訴訟庭法　官　楊萬益

上為正本係照原本作成。

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）。上訴理由應表明關於原判決所違背之法令

及其具體內容，或依訴訟資料可認為原判決有違背法令之具體事

實。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　5 　　日

　　　　　　　　　　　　　書記官　林柏名



