
臺北高等行政法院判決臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第七庭

111年度訴字第1019號

                                     113年8月1日辯論終結

原      告  旭磊工程股份有限公司                       

代  表  人  莊益邦(董事長)             

訴訟代理人  翁偉倫  律師

            胡東政  律師

            陳金圍  律師

被      告  新北市政府                                 

代  表  人  侯友宜（市長）             

訴訟代理人  陳啟聰                                     

            王晏維                                     

            鄭宇軒                     

上列當事人間營造業法事件，原告不服新北市政府中華民國111

年6月27日台內訴字第1110025766號訴願決定，提起行政訴訟，

本院判決如下：

    主  文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

壹、事實概要：

    臺北市政府捷運工程局第一區工程處（下稱招標機關）辦理

「環狀線秀朗橋站（Y8）至板新站（Y14）高架橋增設隔音

牆工程」（案號：IFUX08）採購案，原告、竹崙國際有限公

司（下稱竹崙公司）、大台北噪音防治股份有限公司及合崧

有限公司參與投標；經招標機關於民國108年4月11日進行開
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標，發現原告與竹崙公司領標電子憑據序號重複，且押標金

票據為同一銀行開具、票號連號，投標文件內容有重大異常

關聯情形，遂移送法辦。經臺灣士林地方檢察署（下稱士林

地檢署）檢察官認原告代表人等涉犯政府採購法（下稱採購

法）第87條第3、6項之「以非法方法使開標發生不正確結果

未遂罪」，乃於108年12月13日以108年度偵字第16885號緩

起訴處分書（下稱相關偵案），命緩起訴期間為1年，原告

應向公庫支付新臺幣（下同）5萬元確定。嗣經被告將原告

移付新北市營造業審議委員會，經該會審認原告違反行為時

營造業法第54條第1項第2款規定，以111年3月24日新北市營

字第1110110號決議書處原告100萬元罰鍰，並廢止其許可，

惟依行政罰法第26條第1項第3款規定，扣除緩起訴處分金5

萬元，應處95萬元罰鍰，並廢止其許可。被告乃以111年3月

24日新北府工施字第1110537899號函處原告95萬元罰鍰，並

廢止其許可（下稱原處分）。原告不服，提起訴願遭駁回

後，提起本件行政訴訟。

貳、原告主張略以：　

一、原告有投標上開採購案之真意，無借牌予竹崙公司之故意，

與採購法54條第1項第2款成立要件不符：　

　㈠原告代表人（下逕稱姓名莊益邦）與竹崙公司負責人○○○

及其妻○○○為堂妹婿、堂妹之密切親戚關係，為家族關係

企業。又因近年來勞工法令趨於健全、勞工意識抬頭，聘請

一個勞工的成本增加，再加以就業環境惡劣，原告與竹崙公

司幾乎都是老闆兼工頭在做，在這種狀況下，因聘請的員工

人數少，所以兩家公司會相互支援，譬如說：原告忙，竹崙

公司會幫忙準備和製作文件，原告取得工程如有部分是隔音

板的工程，則會委請竹崙公司施作，反之，亦同。兩家公司

為家族企業關係，為獲取最大得標機會而各自以自身名義參

與投標，不管是何家公司取得標案後，再分工合作，原告與

竹崙公司係基於策略聯盟而投標上開採購案。
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　㈡原告資本額為1億元、甲等綜合營造廠，竹崙公司資本額則

為1,500萬元、環保專業營造廠商，竹崙公司的投標價雖然

比原告較低，然因上開採購案採最有利標，所得評分的條件

不一，不必然為竹崙公司得標。上開採購案約20％工程為土

木工施作，為原告擅長之工項，隔音板部分則屬竹崙公司擅

長之工項，由二家公司合作，才能有效率地達成所要求之工

期目標。故若原告得標會將隔音板部分分包予竹崙公司施

作，若竹崙公司得標會將20%H型鋼組立之部分分包予原告，

以達上開採購案要求之工程進度，並減省成本。原告以較高

價投標係因原告為綜合甲級營業廠，維護成本與竹崙公司不

同，且若得標又需將80％分包予竹崙公司，原告所得利益有

限，一般評估上，原告投標價額自然比竹崙公司之投標價額

為高。

  ㈢莊益邦曾於108年3月25日7時26分許，自行下載投標文件內

容（電子領標憑據序號為：「 91300000000001141846

1」），與竹崙公司之電子領標憑據序號不同，可證原告於

自始有意願參與上開採購案。又以原告與竹崙公司素有業務

往來、關係緊密，經莊益邦拜託代為製作標案文件及墊款，

○○○始交辦員工○○○（亦與莊益邦等之親戚，下逕稱姓

名）辦理，然○○○缺乏相關法令知識，不知不能以相同電

子領標單複印二家公司製作投標文書，在向原告取資料時，

亦不知向原告索取不同序號的標單，才會以竹崙公司之電子

領標單便宜行事，複印後直接用於原告之投標文書，苟原告

無真正投標之意思，而容許竹崙公司借用原告名義投標，怎

會連投標單序號都相同，且原告未將服務建議書放入投標資

料，竹崙公司明知亦未代其製作或提醒其出具？反而準備大

筆押標金然後不放入服務建議書，造成陪標之事實被沒入押

標金？反極易使招標機關察覺有異，而陷入被沒入押標金之

高風險中，應非原告、竹崙公司之本意，反而可證原告並非

無意參與投標。
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　㈣依相關偵案108年11月14日訊問時，莊益邦、○○○之陳

述，可知：

　⒈上開採購案為有利標，二家廠商如為策略聯盟，各有其施工

專長，其均參與投標者，在概率上可增加得標之機會，亦無

違公平原則。不能僅因二家廠商為關係企業共同參與投標，

即遽認為「以詐術或其他非法方法投標」或「借牌投票」。

　⒉莊益邦於公告上網當天即知悉有上開採購案，且自行上網列

印電子標單，足見原告並非自始即無投標意願。

  ⒊莊益邦雖稱「本來沒有很強烈（要投標）」，但後來○○○

相邀，經仔細分析，認為應該有利潤所以才決定標標看，莊

益邦因事忙，而委由○○○代為準備文件，但原告投標上開

採購案最重要之投標金額73,882,002元，經莊益邦確認再送

出，足證原告係本於自己之意思投標。

  ⒋原告專長在土木，竹崙公司專長在隔音工程，上開採購案內

容包括土木及隔音工程，其中土木約占20%，或許因為這樣

莊益邦起初投標意願才沒有很強烈，但經○○○說明可策略

聯盟，莊益邦才決定參與投標，故原告非無投標意願。

  ⒌原告過去得標之工程，確曾將其中擋風牆工程交給竹崙公司

承作（例如107年公路局台3線大溪段工程等）；竹崙公司過

去得標工程亦有將其中土木工程交給原告承作（例如107年

中山高新竹段），足見二家公司確有策略聯盟關係。其共同

參與「有利標」之投標，不能認係「以詐術或其他非法方法

之投標」。

　㈤依最高行政法院110年度上字第163號、105年度判字第323

號等判決意旨，緩起訴係基於認罪協商，自不得作為行政法

院認定事實之依據，且行政法院就行政爭訟事件應本於調查

證據所得心證，自行認定事實，並不受刑事判決認定事實之

拘束。查本件於相關偵案中，檢察官勸諭莊益邦、○○○認

罪(當時只提到採購法第87條第3項），可給予緩起訴，莊益

邦及○○○為免訟累，又聽到可以緩起訴，未考慮以後還會

滋生被公告不良廠商，以及被廢止營業許可之風險，認為只
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要繳交10多萬元之公益金，即可結案，為了省事，便予認

罪。不料檢察官一方面莊益邦、○○○係犯採購法第87條第

3項，另方面卻在事實欄認定「莊益邦無投標意願」，造成

嗣後主管機關再以「借牌」為由，先裁罰公告原告為不良廠

商，再予廢止營業許可，此結果，實非原告所料，所謂「莊

益邦無投標意願」云云，更非當初認罪之範圍，亦與事實不

符，行政法院自不受拘束。

  ㈥本件原告係真意投標已如上述，僅因人力不足、資金較為短

缺，才請○○○代為準備投標文件及墊付押標金，應屬採購

法第50條第1項第5款規定之「投標文件內容有重大異常關

聯。」，且當場發現後，業已剔除不予開標，故本件違章應

已處置完畢。又本件不成立採購法第87條第5項之罪，蓋相

關偵案認定本件並非採購法第87條第5項之情形。

　㈦本件原告有投標意願，竹崙公司有投標資格，且參與投標，

不須向原告借牌，依最高行政法院105年度判字第600號判決

意旨，限於「無資格」（或無能力）借用他人牌照投標始會

成立營造業法第54條第1項第2款之規定，故本件不符合採購

法第54條第1項第2款「借牌」。另依最高法院110年度台上

字第4735號刑事判決意旨，本件不符合採購法第10條第1項

第1款「借牌」之要件。

  ㈧採購法與營造業法之規範目的不同，採購法第101條第1項第

1款與營造業法第54條第1項第2款要件亦有別，故縱認原告

違反採購法第101條第1項第1款情事，亦不成立營造業法第5

4條第1項第2款之違章，原處分顯有違誤，應予撤銷：

  ⒈按「為提高營造業技術水準，確保營繕工程施工品質，促進

營造業健全發展，增進公共福祉，特制定本法」營造業法第

1條第1項定有明文。採購法之立法目的係「為建立政府採購

制度，依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，確

保採購品質」(參採購法第1條)，申言之，由於採購法之主

要目的主要在確保採購程序之公正公平，故實務上對於「借

牌」之認定標準從嚴，認為不論借用者是否有投標資格，只
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要「借用他人名義投標」(而該他人復無投標意願)，即成立

採購法第101條第1項借牌之違章，而得公告為不良廠商。

(但亦有不同見解，認須無資格借用他人名義投標，始構成

借牌)，然營造業法第54條之規制目的，係在避免沒有能力

的廠商假藉他人之營業實績承攬營造工程，造成工程品質低

落或危害公眾安全，故關於「借牌」之認定，則限於「無資

格」(或無能力)之廠商借用他人之名義(他人須無投標意

願)，始得成立營造業法第54條之違章。原告與竹崙公司均

符合上開採購案之投標資格，彼此間並無借牌投標或越級投

標之需求，依過去之工程實績，二公司均屬無不良記錄之資

優廠商，根本不符合營造業法第54條規範之對象，且莊益

邦、○○○之意思聯絡僅在得標後之分包，係為增加得標之

機會所為之策略聯盟，並無某公司借用他人營造業登記證書

或承攬手冊以符合投標資格後，再繼續使用此公司名義經營

營造業務之主觀意思與客觀行為，自非屬營造業法第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無投標資格

之他人使用經營營造業業務行為所懲罰之對象，被告以原告

有上開規定之行為而廢止營造許可及裁處罰鍰，顯有違誤，

訴願機關復予維持，均屬違法。

  ⒉營造業法第54條第1項第1、2款之規定，除使用他人之營造

業登記證書或承攬工程手冊外，尚須有以該營造業登記證書

或承攬工程手冊經營營造業業務之行為。而本件原告於投標

當時尚有其他政府標案之在建工程正在進行，誠不可能將營

造業登記證書或承攬工程手冊交由他人經營營造業務，且原

告與竹崙公司均符合本件標案之投標資格，原處分及訴願決

定固引用內政部104年1月16日內授營中字第1040800123號函

（下稱內政部104年1月16日函）解釋，而認定只要使用他人

之營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，即構

成營造業法第54條第1項之處罰對象，然該則解釋，顯已不

當擴張法條之原意，其忽略採購法與營造業法之規範目的本
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有不同，將二者要件混為一談，認「採購法第101條第1項之

借牌」，即為「營造業法第54條」之借牌，顯有違誤。

  ⒊縱認原告成立採購法第101條第1項第1款之情，亦不構成營

造業法第54條第1項第1款之情況，蓋原告自始有投標意願，

在採有利標之情形下，原告和竹崙公司共同參與投標，並不

成立借牌，然臺北市政府認定竹崙公司「非借牌」，不成立

營造業法第54條，惟被告竟認定原告成立營造業法第54條，

違反平等原則。

二、依卷附上開審議委員會111年3月3日之111年第1次會議（下

稱系爭會議）紀錄所載，主任委員○○○（下逕稱姓名）及

副主任委員○○○（下逕稱姓名）強勢主導會議進程，未居

於公正地位主持會議，佔據大部分會議時間發表個人偏頗立

場及意見，○○○、○○○發言時間總計長達16分鐘，且○

○○發言：「……我想上次他們強調的應該就是所以是不合

法吧……」、「……在這個緩起訴，所以我們在採購法的部

分，罰他是沒有什麼問題的……」、「……這個律師之前全

部的這個案子他都敗訴……」、「……他應該是要該當第54

條，應該是第2款吧？對啊，因為他是借給人家的……」

等，○○○則發言：「……至於臺北市的案例，我覺得就是

參考就好……」等，刻意灌輸原告就是借牌、決議竹崙公司

免受處罰之臺北市政府營造業審議委員會裁處書不可採等，

影響其他委員意志及會議結論，扣除招標機關及原告委任律

師發言時間共計10分鐘，其他委員針對本案進行討論及意見

交換時間實際上未達15分鐘，致委員對原告是否違反營造業

法第54條第1項第2款規定尚未形成心證及共識，逕自採取無

異議認可方式表決，顯然未進行共識決，違反正當法律程

序、會議規範第16、18、56、60條規定，亦與最高行政法院

105年度判字第483號、106年度判字第258號判決意旨違背。

三、被告逾越營造業法第54條第1項第2款規範意旨，對原告處以

最嚴厲之裁罰性不利處分（即廢止許可），違反一事不二

罰、處罰法及比例原則。蓋本件經招標機關於108年5月間依
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採購法第50條第1項第5款認定屬「不同投標廠商間之投標文

件內容有重大異常關聯者」之情形，並依同法第31條第2項

第7款「其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行

為者」規定，不予發還原告所繳納之押標金370萬元(第一次

處罰）；其後，相關偵案以原告及竹崙公司負責人涉犯政府

採購法第87條第3項以詐術使開標發生不正確結果未遂罪為

緩起訴處分，並命繳付5至15萬不等之金額予國庫（第二次

處罰）；再者，招標機關再於109年5月間以原告「容許他人

借用本人名義或證件參加投標者」之情形，裁處刊登政府採

購公報3年（第三次處罰）。被告嗣以原告違反營造業法第5

4條第1項第2款之規定為由，以原處分裁罰廢止許可及課處

罰鍰95萬元（第四次處罰）。本件各行政機關及司法機關，

就一件行為重覆處罰，並且就已處罰確定之事件重覆裁罰，

實已違反法治國一事不再理及一事不二罰之原則，訴願機關

仍予維持，亦有違法。 

四、另聲請本院命被告提出竹崙公司就上開採購案之相關投標資

料，以證明原告有投標上開採購案之真意。

五、並聲明：

　㈠訴願決定、原處分均撤銷。

　㈡訴訟費用由被告負擔。　　

參、被告答辯意旨略以：　

一、本件原告業經最高行政法院判決違反採購法第101條第1項第

1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」、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」：

  ㈠按營造業法第54條第1項第2款規定，營造業有下列情事之一

者，處新臺幣100萬元以上500萬元以下罰鍰，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。」又內政部104年1月16日函：「……

三、有關貴府請釋營造業使用他人營造業登記證書或承攬工

程手冊，參與工程案投標，若該工程案開標時因故宣布廢標
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或未得標，該營造業是否符合本法第54條規定乙節，經查本

法第54條立法意旨：『一、營造業違反規定，予以廢止許可

之事項。二、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而

經營營造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造

文書罪章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並

遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登

記證書或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業

期間再行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明

定處罰其負責人於5年内不得重新申請營造業登記』。故營

造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案

投標，無論是否得標，已有經營營造業業務之行為，已符合

本法第54條第1項第1款之規定…。」。

  ㈡莊益邦於本院準備程序證稱：原告投標上開採購案之投標文

件、押標金均委由○○○準備等語（本院卷二第15至21

頁），至於營造業登記證書及承攬工程手冊交由竹崙公司使

用參與投標上開採購案一節，業經莊益邦於108年11月14曰

於士林地檢署偵訊時自承：「問：所以你請○○○幫你準備

哪些投標資料？答：所有的投標文件押標金。… 問：○○

○有無請人或親自到你公司拿資料？答：○○○有請人向我

們公司的○小姐拿投標文件及公司的資本資料」，且招標機

關108年4月11日開標審查資格文件時，原告投標封套内確有

其所有之營造業登記證書及承攬工程手冊，已足可證明原告

將其營造業登記證書及承攬工程手冊交由竹崙公司使用參與

投標，且該行為經最高行政法院110年度上字第533號判決確

定違反採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義

或證件參加投標者」。

　㈢次查，依竹崙公司所準備原告參與上開採購案投標文件中，

包括原告公司及負責人莊益邦印文之詳細表標單，依莊益邦

於108年11月14日於士林地檢署偵訊時自承：「問：你們公

司投標金額如何決定為何與○○○所述不同？答：我確定是

○○○他們估價單的金額都打好，是7千300多萬元，我確認
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後沒問題就決定是這個金額」，足證由竹崙公司製作上開詳

細表標單後，再交由莊益邦確認投標金額7千300多萬元，惟

上開詳細表標單本係投標廠商評估自己履約能力精算完成該

工程各工作項目之報價，原告一再主張其專長在土木工程與

竹崙公司專長在隔音牆工程不同，倘確有投標意願，涉及工

程工項報價及數量，豈由委託竹崙公司代為製作該詳細表標

單之理，且原告最終因欠缺服務建議書而遭招標機關判定為

不合格標，該服務建議書本係參與投標之必要資格文件，益

徵原告辯稱確有投標意願與竹崙公司係屬策略聯盟云云一

節，顯無理由。

二、系爭會議並未違反正當法律程序：

　㈠按内政部54年7月20日訂定「會議規範」第56條、第58條、

第60條第2項分別規定：「（第1項）通過與無異議認可㈠通

過 表已表決之方式，獲得多數之贊同者。㈡無異議認可 第

60條所列事項，得由主席徵詢議場有無異議，稍待，如無異

議，即為認可。如有異議，仍須提附討論及表決，但經主席

徵詢無異議並已宣佈認可後，不得再行提出異議。（第2

項）無異議認可之效力與表決通過同。」、「（第1項）可

決與否決，表決除本規範及各種會議另有規定外，以獲參加

表決之多數為可決，可否同數時，如主席不參與表決，為否

決。（第2項）參加表決人數之計算，以表示可、否兩種意

見為準。 如以投票方式表決，空白及廢票不予計算」、

「第五十八條所定以獲參加表決之多數為可決之議案，得比

照前項規定以徵詢無異議方式行之，但主動議，及修正動

議，不在此限。」。

　㈡次按，最高行政法院110年度上字第487號判決略以：「…依

上訴人之市地重劃及區段徵收會第10次會議紀錄有關系爭重

劃區土地調配方式審議案之發言内容摘要欄内容所示，會議

主席係於出席委員就上開議案分別提出意見，並經提案單位

當場回復完畢後，繼而表示『若委員無其他意見』，本案照

提案單位所提辦法通過」等語，衡諸一般經驗法則，應可認
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會議主席已表達徵詢全部出席委員意見，如無異議，該議案

即照案通過之意，核與會議規範第58條第1項、第60條規定

尚無違背」。

　㈢上開審議委員會於系爭會議前之110年4月間已審議違反營造

業法第54條第1、2款案件，並予以議處，全體委員已熟稔此

類案件，且召開會議前，被告已提供書面資料（包括相關偵

案中莊益邦之自白等）供委員審閱，上開審議委員會於110

年12月22日審議本件時，因原告委任○○○律師提出相關法

律爭議尚待釐清，迨至系爭會議，原告委任○○○律師出席

陳述意見，招標機關亦派員及委任○○○律師到場陳述移送

審議理由，○○○律師、○○○律師陳述意見後，12名委員

出席（已超過全體13名委員3分之2以上），其中6名委員提

出詢問及表示原告已構成違反營造業法第54條之意見，最後

主任委員○○○表示：「……如果沒有其他意見的話，我們

就按照這樣的決定，那這個就是我們的決議，這個就不屬於

個人的認定……」，可認已表達徵詢全體出席委員意見，如

無異議，該議案即照案通過，核與會議規範第58條第1項、

第60條規定相符，況上開6名委員均已表示本件已構成違反

營造業法第54條之意見，已達出席12名委員2分之1以上同意

裁處，其餘委員於主任委員○○○依會議規範第60條徵詢意

見後並無異議，顯示其餘委員認可該意見，審議過程經委員

充分討論後自主決定，並無原告所稱違法情事。

三、原處分並無重複處罰之違誤：

　  查上開採購案針對原告之處罰，第1次處罰即招標機關不予

發還押標金性質屬管制性不利處分，第2次處罰即相關偵案

緩起訴處分之性質屬刑事處罰，第3次處罰即招標機關依採

購法第101條刊登政府採購公報之性質屬裁罰性不利處分，

第4次處罰即本件被告以違反營造業法第54條處以罰鍰並廢

止許可之性質亦屬裁罰性不利處分，然第3次處罰與第4次處

罰之種類不同，依行政罰法第26條規定，一行為同時觸犯刑

事罰及行政罰，且處罰種類相同，始有一事不二罰之適用，
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且得將行為人受緩起訴處分時所支付之緩起訴處分金扣抵行

政罰鍰之數額，相關偵案緩起訴處分（按指第2次處罰）與

招標機關以採購法第101條刊登政府採購公報（按指第3次處

罰）、本件被告以原告違反營造業法第54條罰鍰並廢止許可

（按指第4次處罰），三者處罰目的不同，種類亦均不相

同，又不發還押標金（按指第1次處罰）係屬管制性不利處

分與行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」，係以違反行政法

上義務而對於過去不法行為為之制裁相殊，自無行政罰法第

26條關於一事不二罰規定之適用。

四、並聲明：

　㈠原告之訴駁回。

　㈡訴訟費用由原告負擔。　　

肆、兩造不爭執之事實：

　　原告領有甲等營造業登記證，其與竹崙公司參與上開採購案

投標，其與竹崙公司領標電子憑據序號重複，且押標金票據

為同一銀行開具，票號連號，被告以此為重大異常關聯，向

士林地檢署告發，該署檢察官作成上開緩起訴處分書，被告

依此認定原告無投標意願，並將營造業登記證書及承攬手冊

交由竹崙公司，由竹崙公司準備原告之投標文件及押標金支

票參與上開採購案投標，於開標當日由竹崙公司派員參與開

標，而使用經營營造業業務，援引營造業法第54條第1項第2

款，作成原處分等節，為兩造所不爭執，並有上開採購案招

標文件、原告投標檢附之投標封套、電子憑據資料、押標金

票據、綜合營造業登記證書、承攬工程手冊、投標書等（本

院卷二第99、101至103、113、115至183頁）、竹崙公司投

標檢附之投標封套、電子憑據資料、押標金票據、（本院10

9年度訴字第1226號卷第323至327頁）、相關偵案（本院卷

一第61至65頁）、原處分（本院卷一第45至49頁）等影本附

卷可稽，且為兩造所不爭執，堪信為真實。

伍、本院之判斷：　
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一、本院認原告該當營造業法第54條第1項第2款規定，將營造業

登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務，理

由如下：

　㈠按行為時營造業法第3條第1款、第2款、第3款、第6款規

定：「本法用語定義如下：一、營繕工程：係指土木、建築

工程及其相關業務。二、營造業：係指經向中央或直轄市、

縣（市）主管機關辦理許可、登記，承攬營繕工程之廠商。

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。……六、統

包：係指基於工程特性，將工程規劃、設計、施工及安裝等

部分或全部合併辦理招標。」同法第4條第1項規定：「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。」第54條第1項第1款、第2款規定：「營造業有下列情

事之一者，處新臺幣100萬元以上500萬元以下罰鍰，並廢止

其許可：一、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊經

營營造業業務者。二、將營造業登記證書或承攬工程手冊交

由他人使用經營營造業業務者。」該第54條第1項規定之立

法理由為：「……使用他人之營造業登記證書或承攬工程手

冊而經營營造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之

偽造文書罪章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環

境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營

造業登記證書或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以

及停業期間再行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第

2項明定處罰其負責人於5年內不得重新申請營造業登

記。」。另內政部104年1月16日函略以：「……三、有關貴

府請釋營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參

與工程案投標，若該工程案開標時因故宣布廢標或未得標，

該營造業是否符合本法第54條規定乙節，經查本法第54條立

法意旨：『一、營造業違反規定，予以廢止許可之事項。

二、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而經營營造

業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造文書罪章
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外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期

以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或

承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行

承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明定處罰其

負責人於5年內不得重新申請營造業登記』。故營造業使用

他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，無

論是否得標，已有經營營造業業務之行為，已符合本法第54

條第1項第1款之規定。……」查該內政部函釋，係上級機關

為下級機關在執行職務時所為之解釋，性質上屬行政規則，

其內容係闡明法規之原意，核與營造業法規定意旨無違，故

該函釋自原法規生效時日起生效，爰予援用（司法院釋字第

287號解釋參照，最高行政法院106年度判字第597號判決意

旨參照）。

　㈡觀諸行為時營造業法第54條第1項第1款規定「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」，因該第

1款明定「他人」係擁有營造業登記證書或承攬工程手冊

者，故該第1款之「他人」應解釋為限於營造業；但觀諸同

條項第2款規定「將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他

人使用經營營造業業務者」，因該第2款並未明定「他人」

係擁有營造業登記證書或承攬工程手冊者，故無從解釋為該

第2款之「他人」限於營造業。又營造業法第54條第1項第2

款規定「經營營造業業務」，應解釋為包括經營承攬營繕工

程之營造業業務以及經營綜理營繕工程施工及管理等整體性

工作之綜合營造業業務。另內政部89年11月7日(89)台內字

第31930號函發布之「加強營造業之管理方案」第貳點第一

小點記載「『部分廠商』為了節稅、節省成本，往往租借營

造廠之牌照，便宜行事。『營造廠』本身為了爭取工程，亦

向其他營造廠借牌參與投標……」等詞，足見該方案所欲加

強管理者，乃係營造廠借牌與部分「廠商」或其他「營造

廠」，故營造廠出借牌照之對象不限於營造廠（最高行政法

院101年度判字第1020號判決意旨參照）。
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　㈢首查，原告為領有甲等營造業，又其投標上開採購案檢附投

標封套、電子憑據資料、押標金票據、綜合營造業登記證

書、承攬工程手冊、投標書、工程總表、詳細表（標單）、

單價分析表、資源統計表（標單）等。另原告投標文件漏未

檢附服務建議書、領標電子憑據序號為913000000000011417

923號（與竹崙公司投標文件之領標電子憑據序號相同）等

節，有原告投標文件1份（本院卷二第99至183頁）在卷可

參，復為兩造所不爭執，上開事實核先認定。

　㈣其次，莊益邦於相關偵案及本院先後證稱，我全權委託○○

○準備原告投標上開採購案之投標文件、押標金，○○○有

先將投標明細表給我看過，投標金額7,300多萬元為○○○

打好後與我確認，其後由○○○遞送投標文件等語一致，有

相關偵案108年11月14日訊問筆錄（本院109年度訴字第1226

號卷第368至371頁）、本院112年2月22日準備程序筆錄（本

院卷二第14至21頁）在卷可考，核與○○○於相關偵案及本

院先後證稱，莊益邦委託我代為準備原告投標上開採購案之

投標文件、押標金等語相符，有相關偵案108年11月14日訊

問筆錄（本院109年度訴字第1226號卷第371至373頁）、本

院112年2月22日準備程序筆錄（本院卷二第22至26頁）在卷

可稽；參以○○○證稱，○○○委託我準備原告投標上開採

購案之投標文件，其中投標價額為○○○同時跟我說原告及

竹崙公司之價額分別以預算98折、93折去估算，原告之押標

金支票為○○○拿給我，其後由我及另一名同事分別遞送竹

崙公司、原告之投標文件，投標前有透過○○○告知莊益邦

投標文件尚缺服務建議書，○○○告知莊益邦表示時間來不

及、事後再補等語，有相關偵案108年11月14日訊問筆錄

（本院109年度訴字第1226號卷第375至380頁）在卷足憑，

可知原告投標上開採購案所檢附投標封套、電子憑據資料、

押標金票據、綜合營造業登記證書、承攬工程手冊、投標書

等，均為○○○委由○○○準備後投標，原告客觀上確有將

其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上
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開採購案，故原告供稱並未將營造業登記證書、承攬工程手

冊交由竹崙公司等語（本院卷一第214頁）與事實不符，並

不可採。

　㈤再者，觀諸卷附上開採購案招標公告（本院卷二第79至83

頁），上開採購案之預算金額為7,480萬7,640元，押標金額

度為370萬元，又細繹原告之投標文件（本院卷二第99至483

頁），原告投標金額為7,388萬2,020元，其中包括工程總表

1頁、詳細表[標單]5頁、單價分析表35頁、資源統計表[標

單]5頁，工程總表標示包括發包工程費、一般需求、交通維

持、減噪工程、安全衛生管理費、環境保護費、品質管理

費、土建材料、設備檢（試）驗費，其中減噪工程複價為4,

636萬3,579元（本院卷二第138頁）。以上開採購案預算金

額高達7,480萬7,640元、押標金達370萬元、原告投標金達

為7,388萬2,020元而言，莊益邦竟任由○○○委由○○○準

備上開所有投標文件，且投標前僅看過○○○提供之投標明

細表，高額之投標金額7,388萬2,020元亦為○○○打字完畢

後始與莊益邦確認，又以原告自承其資本額為1億元、甲等

綜合營造廠，竹崙公司資本額則為1,500萬元、環保專業營

造廠而言，原告、莊益邦由資本額僅1,500萬元之竹崙公司

為原告製作投標金額高達7,388萬2,020元（已逾竹崙公司資

本額）之上開工程總表等以投標，足認原告、莊益邦就準備

本件投標文件之參與度不高，亦與常情不符，足證原告主觀

上並非出於投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程

手冊交由竹崙公司投標上開採購案。況投標前○○○已透過

○○○告知莊益邦投標文件尚缺服務建議書，然莊益邦遲未

出具服務建議書投標等節，亦徵原告並非出於投標真意，將

其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上

開採購案乙節。參以倘原告確有投標意願，且莊益邦另有領

標電子憑據序號，斷無任由竹崙公司檢具相同領標電子憑據

序號投標之理，亦徵原告主觀上並無投標真意，將其綜合營

造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案
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乙節。則原告陳稱其主觀上有投標真意，係與竹崙公司策略

聯盟、家族企業合作、莊益邦斯時忙碌無力處理投標文件、

欠缺資金向○○○借押標金云云，應為事後卸責之詞，均不

可採。

　㈥承上，原告主觀上既非出於投標真意，將其綜合營造業登記

證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案，依首揭

意旨，無論原告是否得標，已有經營營造業業務之行為，符

合營造業法第54條第1項第2款之規定，則被告認原告違反營

造業法第54條第1項第2款規定，而為原處分，依法核無違

誤。　

　㈦原告固主張竹崙公司本身具備投標資格，依最高行政法院10

5年度判字第600號判決意旨，限於「無資格」（或無能力）

借用他人牌照投標始會成立營造業法第54條之規定云云。然

細繹最高行政法院105年度判字第600號判決（本院卷一第21

9至226頁）係區分違反政府採購法第31條第2項第2款規定

「投標廠商另行借用他人名義或證件投標」、同法第87條第

5項規定「意圖影響採購結果或獲取不當利益，而借用他人

名義或證件參加投標」，均為關於採購法相關問題之論述，

並無關於營造業法第54條規定之解釋，原告提出上開判決主

張竹崙公司具備投標資格，原告因而不構成營造業法第54條

第1項第2款之規定云云，容有誤會，委不可採。

　㈧另本院係依卷內證據認定原告構成營造業法第54條第1項第2

款之情，與原告主張本院不應受相關偵案認定結果及其他相

關採購法事件認定結果拘束認定本件事實相符，附此敘明。

  ㈨核原告上開行為，該當營造業法第54條第1項第2款規定「將

營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業

務」事由，並無疑義，原處分據此裁處原告罰鍰95萬元，並

廢止其許可，訴願決定遞予維持，於法均無違誤。

二、本院認系爭會議並無違法，理由如下：

　㈠按内政部54年7月20日訂定「會議規範」第16條（主席之地

位）規定：「主席應居於公正超然之地位，嚴格執行會議規
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則，維持會議和諧，使會議順利進行。」第18條（主席之發

言）規定：「主席對於討論事項，以不參與發言或討論為原

則，如必須參與發言，須聲明離開主席地位行之。主席如必

須參與討論時，如有副主席之設置，應由副主席暫代主席，

如副主席亦須參與討論，應選舉臨時主席主持會議。但機關

之幕僚會議，由首長主持者，不在此限。」第56條（通過與

無異議認可）規定：「㈠通過  表以表決之方式，獲得多數

之贊同者。㈡無異議認可  第60條所列事項，得由主席徵詢

議場有無異議，稍待。如無異議，即為認可。如有異議，仍

須提附討論及表決，但經主席徵詢無異議並已宣佈認可後，

不得再行提出異議。（第2項）無異議認可之效力與表決通

過同。」第58條（可決與否決）規定：「（第1項）表決除

本規範及各種會議另有規定外，以獲參加表決之多數為可

決，可否同數時，如主席不參與表決，為否決。（第2項）

參加表決人數之計算，以表示可、否兩種意見為準。如以投

票方式表決，空白及廢票不予計算。」第60條第2項規定：

「第五十八條所定以獲參加表決之多數為可決之議案，得比

照前項規定以徵詢無異議方式行之，但主動議，及修正動

議，不在此限。」。另94年1月3日修正之各級營造業審議委

員會設置要點第2點規定：「各級營造業審議委員會(以下簡

稱本會)置委員九人至十三人，其中一人為主任委員，分別

由各級主管機關首長兼任或指定人員兼任之；一人為副主任

委員，由各級主管機關首長指定人員兼任之；其餘委員由各

級主管機關首長就資深之營建專家學者及業務主管人員聘派

之。」第7點規定：「本會須有委員三分之二以上之出席始

得開會，並經出席委員二分之一以上同意方得決議。」。

　㈡系爭會議中本件議案先由作業單位陳述意見，次由原告委任

○○○律師陳述意見，續由招標機關人員及委任之○○○律

師陳述移送審議理由、意見，○○○（按指副主任委員）隨

後表示因臺北市政府就本件竹崙公司部分為免議，故請○○

○律師就本件是否構成營造業法第54條第1項第2款規定表示
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意見，○○○律師表示遵循內政部104年1月16日函等相關函

釋見解，認為原告本件行為應構成營造業法第54條第1項第2

款規定等語，接續由A委員、B委員（姓名詳卷，下同）、○

○○律師先後表示意見後，○○○（按指主任委員）表示請

招標機關人員離席後，表示：「好，來各位委員對於這個案

子，大家有沒有怎麼樣的見解，可以表達一下，然後我們再

來做這個最後的那個……我們應該就是說，他這個案子事實

有沒有違反我們可以討論說有沒有違反營造業法第54條該不

該當?那如果認為他不該當，那就沒有說要撤照的那個事

情……」，○○○繼而表示：「……內政部這個函釋也明確

講了，參與工程案投標，無論是否得標，以有經營營造業務

行為，已符合營造業法第54條第1項之規定……」，○○○

續表示：「好，還有沒有其他?都沒有，好，那就我了解的

跟各位做個報告，然後各位再來那個……」，C委員、A委

員、D先後表示：「我自己個人是認為有借牌的，就已經是

借你用……」、「其實客觀來說當初在臺北市在審的時候，

其實我是持反對意見……」、「……那我是支持說這個案子

我們審議委員會應該是秉持著我們營造業法的這種精神，還

有事實上的認定……不受到臺北市的影響……」等意見後，

○○○繼而表示：「……所以我們就是就這個案子的事實來

判斷說他符不符合54條要處罰，……所以如果大家沒有其他

的意見，我們是認為他是應該是要該當54條，應該是第2款

吧?……如果沒有其他意見的話，我們就按照這樣的決定，

那這個就是我們的決議，這個就不屬於說個人的認

定……」，有被告提出之系爭會議譯文1份（本院卷二第213

至224頁）在卷可參，且原告不爭執系爭會議譯文之真正

（本院卷三第60至61、434頁），可知本件議案審議過程

中，先由作業單位陳述意見，次由原告委任○○○律師陳述

意見，續由招標機關人員及委任之○○○律師陳述移送審議

理由、意見，○○○隨後請○○○律師就本件是否構成營造

業法第54條第1項第2款規定表示意見，○○○律師表示認定
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原告本件行為應構成營造業法第54條第1項第2款規定等語，

經招標機關人員及○○○律師離場後，○○○表示數次表示

本件應討論原告是否成立營造業法第54條第1項第2款情形，

並多所徵詢在場委員之意見、與欲提出意見之C、A、D等委

員表示意見（其等均表示認定本件原告構成營造業法第54條

第1項第2款之情），復經○○○向在場委員徵詢有無異議，

經在場委員均無異議，○○○即以未經表決方式，對過半數

委員支持之方案以徵詢無異議方式為議案之決定，核與會議

規範第58條第1項第2款、第60條關於無異議認可方式通過表

決等規定相符，又審議過程中○○○多次給予在場委員發表

意見之機會，並表示依委員意見始為最後決議，縱過程中○

○○有所陳述，然僅係重申、簡述先前招標機關人員及委任

之○○○律師之陳述內容，並無違反會議規範第16、18條之

規定。原告爭執○○○、○○○強勢主導系爭會議進程，未

居於公正地位主持會議，佔據大部分會議時間發表個人偏頗

立場及意見，違反會議規範第16、18、56、60條規定，及最

高行政法院106年度判字第285號判決意旨（本院卷三第129

至137頁）云云，與事實不符，委不可採。

　㈢又觀諸卷附新北市營造業審議委員會第6屆委員會名冊（本

院卷一第505頁）、系爭會議簽到表（本院卷一第511頁），

可知共計設置13名審議委員，其中12名委員出席系爭會議，

已達法定人數，並經出席委員2分之1以上（包括○○○、○

○○、B委員、C委員、A委員、D委員）先後表示同意之相同

意見，○○○及未經表決方式，對過半數委員支持之方案已

徵詢無異議方式為議案之表決，已符合94年1月3日修正之各

級營造業審議委員會設置要點第2點、第7點之規定，系爭會

議審議過程於法無違。

　㈣至原告主張系爭會議違反最高行政法院105年度判字第483

號、106年度判字第258號判決意旨部分。經查，最高行政法

院105年度判字第483號判決（本院卷二第51至67頁）固提及

會議紀錄應依法如實記錄表決方法及結果，果會議紀錄未如
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實記載，無足證明會議主席於議案提附表決前，是否曾表示

將以何等方式表決徵詢全體出席委員將以無異議認可表決方

式表決等，系爭會議紀錄固未明確記載當日討論事項如何表

決及其表決結果，僅以「決議」一語代之，有系爭會議紀錄

1份（本院卷二第87至90頁）附卷可考，然自本件被告提出

系爭會議譯文（復為原告不爭執其真正），足以證明系爭會

議係以會議規範第58條第1項第2款、第60條關於無異議認可

方式通過表決乙節（已如前述），故原告此部分主張尚不足

以為有利於原告之認定。

三、本院認原處分並無重複處罰之違誤，理由如下：

　㈠按採購法第30條第1項前段及第31條第2項規定，押標金乃擔

保全體投標者均能遵照投標應行注意事項以踐行相關程序，

除督促得標者應履行契約外，兼有防範投標人圍標或妨礙標

售程序公正之作用，堪認投標廠商繳納押標金之目的，亦有

確保投標公正之目的，此為辦理招標機關所為之管制，以避

免不當或違法之行為介入。因此，法律規定廠商如有此類行

為者，辦理招標之政府機關即得對其所繳納之押標金不予發

還，或予以追繳，核其性質乃以公權力強制實現廠商參與投

標時所為之擔保，屬於「管制性不利處分」，此與行政罰法

所稱之「裁罰性不利處分」係以違反行政法上義務而對於過

去不法行為所為之制裁不同（最高行政法院98年度裁字第13

82號、98年度裁字第2704號裁定、102年度判字第236號判決

意旨參照）；又營造業法第54條第1項之立法理由在於健全

營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業

借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬手冊或

將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情

事，處以罰鍰、廢止許可，則採購法關於招標機關不予還押

標金與營造業法第54條第1項之罰鍰、廢止許可之性質、種

類已有不同。另按「機關因廠商有政府採購法第101條第1項

各款情形，依同法第102條第3項規定刊登政府採購公報，即

生同法第103條第1項所示於一定期間內不得參加投標或作為

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

21



決標對象或分包廠商之停權效果，為不利之處分。其中第3

款、第7款至第12款事由，縱屬違反契約義務之行為，既與

公法上不利處分相連結，即被賦予公法上之意涵，如同其中

第1款、第2款、第4款至第6款為參與政府採購程序施用不正

當手段，及其中第14款為違反禁止歧視之原則一般，均係違

反行政法上義務之行為，予以不利處分，具有裁罰性，自屬

行政罰，應適用行政罰法第27條第1項所定3年裁處權時效。

其餘第13款事由，乃因特定事實予以管制之考量，無違反義

務之行為，其不利處分並無裁罰性，應類推適用行政罰裁處

之3年時效期間。」最高行政法院101年度6月份第1次庭長法

官聯席會議決議可資參照。

　㈡首查，原告參與投標上開採購案，經招標機關依行為時採購

法第31條第2項第8款規定，不予發還原告上開採購案所繳納

之押標金370萬元（按指第1次處罰）確定，原告不服循序提

起行政訴訟，經本院以原告非針對行政處分提起訴訟為由，

以109年度訴字第1227號裁定駁回確定；又經相關偵案命原

告應向公庫支付5萬元確定（按指第2次處罰）；另經招標機

關依採購法第101條第1項第1款等規定刊登政府採購公報3年

（按指第3次處罰），原告不服循序提起行政訴訟，經本院

以109年度訴字第1397號判決駁回，原告復提起上訴，經最

高行政法院以110年度上字第533號判決駁回上訴確定等節，

有招標機關108年5月17日北市一區工字第10860071111號函

（本院卷一第57至59頁）、本院109年度訴字第1227號裁定

（本院卷一第279至285頁）、相關偵案（本院卷一第61至65

頁）、士林地檢112年12月22日士檢迺律108偵16885字第112

90765680號函（本院卷三第225頁）、本院109年度訴字第13

97號判決（本院卷一第287至294頁）、最高行政法院以110

年度上字第533號判決（本院卷一第295至301頁）在卷可

參，復為兩造所不爭執，上開事實核先認定。

　㈢次查，本件招標機關就原告所為押標金370萬元不予發還之

處分，其性質為「管制性不利處分」，核與原處分所為罰鍰
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之性質及種類均有不同；其次，相關偵案之緩起訴處分固命

原告應向公庫支付5萬元（按指第2次處罰），惟原處分已依

行政罰法第26條第3項規定，將本應依營造業法第54條第1項

第2款規定裁處100萬元以上500萬元以下罰鍰，扣除原告緩

起訴處分金5萬元，僅裁罰其餘額95萬元，自無違反「一事

不二罰原則」。另刊登政府採購公報3年（按指第3次處罰）

之性質上屬於「裁罰性不利處分」，與本件被告原處分（罰

鍰及廢止其營造業許可）處罰種類不同。綜上，上開處分與

原處分規定目的迴異，故本件被告所為原處分並無「重複裁

處」或違反「一事不二罰原則」。

陸、綜上，原告上開主張均無可採，其行為該當營造業法第54條

第1項第2款「將營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使

用經營營造業業務」處罰鍰並廢止許可之事由，原處分據此

為之，洵屬有據，訴願決定續予維持，亦無不合。原告訴請

撤銷，為無理由，應予駁回。　　　　

柒、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法均與本件判決結

果不生影響，故不逐一論述，併此敘明。

據上論結，本件原告之訴為無理由，爰判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　5 　　日

                                審判長法  官  鍾啟煌

                                      法  官  李毓華

                                      法  官  蔡如惠

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭

提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內

補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，

應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附

繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

逕以裁定駁回。
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四、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項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　5 　　日

                                      書記官　陳湘文

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.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具

備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定

合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授

者。

2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理

人、法定代理人具備會計師資格者。

3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理

人、法定代理人具備專利師資格或依法得為

專利代理人者。

(二)非律師具有

右列情形之

一，經最高

行政法院認

為適當者，

亦得為上訴

審訴訟代理

人

1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內

之姻親具備律師資格者。

2.稅務行政事件，具備會計師資格者。

3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為

專利代理人者。

4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上

之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法

制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務

者。

是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴

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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                                     113年8月1日辯論終結
原      告  旭磊工程股份有限公司                        


代  表  人  莊益邦(董事長)              
訴訟代理人  翁偉倫  律師
            胡東政  律師
            陳金圍  律師
被      告  新北市政府                                 


代  表  人  侯友宜（市長）              
訴訟代理人  陳啟聰                                     


            王晏維                                     


            鄭宇軒                      
上列當事人間營造業法事件，原告不服新北市政府中華民國111年6月27日台內訴字第1110025766號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：
    主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
壹、事實概要：
    臺北市政府捷運工程局第一區工程處（下稱招標機關）辦理「環狀線秀朗橋站（Y8）至板新站（Y14）高架橋增設隔音牆工程」（案號：IFUX08）採購案，原告、竹崙國際有限公司（下稱竹崙公司）、大台北噪音防治股份有限公司及合崧有限公司參與投標；經招標機關於民國108年4月11日進行開標，發現原告與竹崙公司領標電子憑據序號重複，且押標金票據為同一銀行開具、票號連號，投標文件內容有重大異常關聯情形，遂移送法辦。經臺灣士林地方檢察署（下稱士林地檢署）檢察官認原告代表人等涉犯政府採購法（下稱採購法）第87條第3、6項之「以非法方法使開標發生不正確結果未遂罪」，乃於108年12月13日以108年度偵字第16885號緩起訴處分書（下稱相關偵案），命緩起訴期間為1年，原告應向公庫支付新臺幣（下同）5萬元確定。嗣經被告將原告移付新北市營造業審議委員會，經該會審認原告違反行為時營造業法第54條第1項第2款規定，以111年3月24日新北市營字第1110110號決議書處原告100萬元罰鍰，並廢止其許可，惟依行政罰法第26條第1項第3款規定，扣除緩起訴處分金5萬元，應處95萬元罰鍰，並廢止其許可。被告乃以111年3月24日新北府工施字第1110537899號函處原告95萬元罰鍰，並廢止其許可（下稱原處分）。原告不服，提起訴願遭駁回後，提起本件行政訴訟。
貳、原告主張略以：　
一、原告有投標上開採購案之真意，無借牌予竹崙公司之故意，與採購法54條第1項第2款成立要件不符：　
　㈠原告代表人（下逕稱姓名莊益邦）與竹崙公司負責人○○○及其妻○○○為堂妹婿、堂妹之密切親戚關係，為家族關係企業。又因近年來勞工法令趨於健全、勞工意識抬頭，聘請一個勞工的成本增加，再加以就業環境惡劣，原告與竹崙公司幾乎都是老闆兼工頭在做，在這種狀況下，因聘請的員工人數少，所以兩家公司會相互支援，譬如說：原告忙，竹崙公司會幫忙準備和製作文件，原告取得工程如有部分是隔音板的工程，則會委請竹崙公司施作，反之，亦同。兩家公司為家族企業關係，為獲取最大得標機會而各自以自身名義參與投標，不管是何家公司取得標案後，再分工合作，原告與竹崙公司係基於策略聯盟而投標上開採購案。
　㈡原告資本額為1億元、甲等綜合營造廠，竹崙公司資本額則為1,500萬元、環保專業營造廠商，竹崙公司的投標價雖然比原告較低，然因上開採購案採最有利標，所得評分的條件不一，不必然為竹崙公司得標。上開採購案約20％工程為土木工施作，為原告擅長之工項，隔音板部分則屬竹崙公司擅長之工項，由二家公司合作，才能有效率地達成所要求之工期目標。故若原告得標會將隔音板部分分包予竹崙公司施作，若竹崙公司得標會將20%H型鋼組立之部分分包予原告，以達上開採購案要求之工程進度，並減省成本。原告以較高價投標係因原告為綜合甲級營業廠，維護成本與竹崙公司不同，且若得標又需將80％分包予竹崙公司，原告所得利益有限，一般評估上，原告投標價額自然比竹崙公司之投標價額為高。
  ㈢莊益邦曾於108年3月25日7時26分許，自行下載投標文件內容（電子領標憑據序號為：「913000000000011418461」），與竹崙公司之電子領標憑據序號不同，可證原告於自始有意願參與上開採購案。又以原告與竹崙公司素有業務往來、關係緊密，經莊益邦拜託代為製作標案文件及墊款，○○○始交辦員工○○○（亦與莊益邦等之親戚，下逕稱姓名）辦理，然○○○缺乏相關法令知識，不知不能以相同電子領標單複印二家公司製作投標文書，在向原告取資料時，亦不知向原告索取不同序號的標單，才會以竹崙公司之電子領標單便宜行事，複印後直接用於原告之投標文書，苟原告無真正投標之意思，而容許竹崙公司借用原告名義投標，怎會連投標單序號都相同，且原告未將服務建議書放入投標資料，竹崙公司明知亦未代其製作或提醒其出具？反而準備大筆押標金然後不放入服務建議書，造成陪標之事實被沒入押標金？反極易使招標機關察覺有異，而陷入被沒入押標金之高風險中，應非原告、竹崙公司之本意，反而可證原告並非無意參與投標。
　㈣依相關偵案108年11月14日訊問時，莊益邦、○○○之陳述，可知：
　⒈上開採購案為有利標，二家廠商如為策略聯盟，各有其施工專長，其均參與投標者，在概率上可增加得標之機會，亦無違公平原則。不能僅因二家廠商為關係企業共同參與投標，即遽認為「以詐術或其他非法方法投標」或「借牌投票」。
　⒉莊益邦於公告上網當天即知悉有上開採購案，且自行上網列印電子標單，足見原告並非自始即無投標意願。
  ⒊莊益邦雖稱「本來沒有很強烈（要投標）」，但後來○○○相邀，經仔細分析，認為應該有利潤所以才決定標標看，莊益邦因事忙，而委由○○○代為準備文件，但原告投標上開採購案最重要之投標金額73,882,002元，經莊益邦確認再送出，足證原告係本於自己之意思投標。
  ⒋原告專長在土木，竹崙公司專長在隔音工程，上開採購案內容包括土木及隔音工程，其中土木約占20%，或許因為這樣莊益邦起初投標意願才沒有很強烈，但經○○○說明可策略聯盟，莊益邦才決定參與投標，故原告非無投標意願。
  ⒌原告過去得標之工程，確曾將其中擋風牆工程交給竹崙公司承作（例如107年公路局台3線大溪段工程等）；竹崙公司過去得標工程亦有將其中土木工程交給原告承作（例如107年中山高新竹段），足見二家公司確有策略聯盟關係。其共同參與「有利標」之投標，不能認係「以詐術或其他非法方法之投標」。
　㈤依最高行政法院110年度上字第163號、105年度判字第323 號等判決意旨，緩起訴係基於認罪協商，自不得作為行政法院認定事實之依據，且行政法院就行政爭訟事件應本於調查證據所得心證，自行認定事實，並不受刑事判決認定事實之拘束。查本件於相關偵案中，檢察官勸諭莊益邦、○○○認罪(當時只提到採購法第87條第3項），可給予緩起訴，莊益邦及○○○為免訟累，又聽到可以緩起訴，未考慮以後還會滋生被公告不良廠商，以及被廢止營業許可之風險，認為只要繳交10多萬元之公益金，即可結案，為了省事，便予認罪。不料檢察官一方面莊益邦、○○○係犯採購法第87條第3項，另方面卻在事實欄認定「莊益邦無投標意願」，造成嗣後主管機關再以「借牌」為由，先裁罰公告原告為不良廠商，再予廢止營業許可，此結果，實非原告所料，所謂「莊益邦無投標意願」云云，更非當初認罪之範圍，亦與事實不符，行政法院自不受拘束。
  ㈥本件原告係真意投標已如上述，僅因人力不足、資金較為短缺，才請○○○代為準備投標文件及墊付押標金，應屬採購法第50條第1項第5款規定之「投標文件內容有重大異常關聯。」，且當場發現後，業已剔除不予開標，故本件違章應已處置完畢。又本件不成立採購法第87條第5項之罪，蓋相關偵案認定本件並非採購法第87條第5項之情形。
　㈦本件原告有投標意願，竹崙公司有投標資格，且參與投標，不須向原告借牌，依最高行政法院105年度判字第600號判決意旨，限於「無資格」（或無能力）借用他人牌照投標始會成立營造業法第54條第1項第2款之規定，故本件不符合採購法第54條第1項第2款「借牌」。另依最高法院110年度台上字第4735號刑事判決意旨，本件不符合採購法第10條第1項第1款「借牌」之要件。
  ㈧採購法與營造業法之規範目的不同，採購法第101條第1項第1款與營造業法第54條第1項第2款要件亦有別，故縱認原告違反採購法第101條第1項第1款情事，亦不成立營造業法第54條第1項第2款之違章，原處分顯有違誤，應予撤銷：
  ⒈按「為提高營造業技術水準，確保營繕工程施工品質，促進營造業健全發展，增進公共福祉，特制定本法」營造業法第1條第1項定有明文。採購法之立法目的係「為建立政府採購制度，依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，確保採購品質」(參採購法第1條)，申言之，由於採購法之主要目的主要在確保採購程序之公正公平，故實務上對於「借牌」之認定標準從嚴，認為不論借用者是否有投標資格，只要「借用他人名義投標」(而該他人復無投標意願)，即成立採購法第101條第1項借牌之違章，而得公告為不良廠商。(但亦有不同見解，認須無資格借用他人名義投標，始構成借牌)，然營造業法第54條之規制目的，係在避免沒有能力的廠商假藉他人之營業實績承攬營造工程，造成工程品質低落或危害公眾安全，故關於「借牌」之認定，則限於「無資格」(或無能力)之廠商借用他人之名義(他人須無投標意願)，始得成立營造業法第54條之違章。原告與竹崙公司均符合上開採購案之投標資格，彼此間並無借牌投標或越級投標之需求，依過去之工程實績，二公司均屬無不良記錄之資優廠商，根本不符合營造業法第54條規範之對象，且莊益邦、○○○之意思聯絡僅在得標後之分包，係為增加得標之機會所為之策略聯盟，並無某公司借用他人營造業登記證書或承攬手冊以符合投標資格後，再繼續使用此公司名義經營營造業務之主觀意思與客觀行為，自非屬營造業法第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無投標資格之他人使用經營營造業業務行為所懲罰之對象，被告以原告有上開規定之行為而廢止營造許可及裁處罰鍰，顯有違誤，訴願機關復予維持，均屬違法。
  ⒉營造業法第54條第1項第1、2款之規定，除使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊外，尚須有以該營造業登記證書或承攬工程手冊經營營造業業務之行為。而本件原告於投標當時尚有其他政府標案之在建工程正在進行，誠不可能將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人經營營造業務，且原告與竹崙公司均符合本件標案之投標資格，原處分及訴願決定固引用內政部104年1月16日內授營中字第1040800123號函（下稱內政部104年1月16日函）解釋，而認定只要使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，即構成營造業法第54條第1項之處罰對象，然該則解釋，顯已不當擴張法條之原意，其忽略採購法與營造業法之規範目的本有不同，將二者要件混為一談，認「採購法第101條第1項之借牌」，即為「營造業法第54條」之借牌，顯有違誤。
  ⒊縱認原告成立採購法第101條第1項第1款之情，亦不構成營造業法第54條第1項第1款之情況，蓋原告自始有投標意願，在採有利標之情形下，原告和竹崙公司共同參與投標，並不成立借牌，然臺北市政府認定竹崙公司「非借牌」，不成立營造業法第54條，惟被告竟認定原告成立營造業法第54條，違反平等原則。
二、依卷附上開審議委員會111年3月3日之111年第1次會議（下稱系爭會議）紀錄所載，主任委員○○○（下逕稱姓名）及副主任委員○○○（下逕稱姓名）強勢主導會議進程，未居於公正地位主持會議，佔據大部分會議時間發表個人偏頗立場及意見，○○○、○○○發言時間總計長達16分鐘，且○○○發言：「……我想上次他們強調的應該就是所以是不合法吧……」、「……在這個緩起訴，所以我們在採購法的部分，罰他是沒有什麼問題的……」、「……這個律師之前全部的這個案子他都敗訴……」、「……他應該是要該當第54條，應該是第2款吧？對啊，因為他是借給人家的……」等，○○○則發言：「……至於臺北市的案例，我覺得就是參考就好……」等，刻意灌輸原告就是借牌、決議竹崙公司免受處罰之臺北市政府營造業審議委員會裁處書不可採等，影響其他委員意志及會議結論，扣除招標機關及原告委任律師發言時間共計10分鐘，其他委員針對本案進行討論及意見交換時間實際上未達15分鐘，致委員對原告是否違反營造業法第54條第1項第2款規定尚未形成心證及共識，逕自採取無異議認可方式表決，顯然未進行共識決，違反正當法律程序、會議規範第16、18、56、60條規定，亦與最高行政法院105年度判字第483號、106年度判字第258號判決意旨違背。
三、被告逾越營造業法第54條第1項第2款規範意旨，對原告處以最嚴厲之裁罰性不利處分（即廢止許可），違反一事不二罰、處罰法及比例原則。蓋本件經招標機關於108年5月間依採購法第50條第1項第5款認定屬「不同投標廠商間之投標文件內容有重大異常關聯者」之情形，並依同法第31條第2項第7款「其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者」規定，不予發還原告所繳納之押標金370萬元(第一次處罰）；其後，相關偵案以原告及竹崙公司負責人涉犯政府採購法第87條第3項以詐術使開標發生不正確結果未遂罪為緩起訴處分，並命繳付5至15萬不等之金額予國庫（第二次處罰）；再者，招標機關再於109年5月間以原告「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」之情形，裁處刊登政府採購公報3年（第三次處罰）。被告嗣以原告違反營造業法第54條第1項第2款之規定為由，以原處分裁罰廢止許可及課處罰鍰95萬元（第四次處罰）。本件各行政機關及司法機關，就一件行為重覆處罰，並且就已處罰確定之事件重覆裁罰，實已違反法治國一事不再理及一事不二罰之原則，訴願機關仍予維持，亦有違法。 
四、另聲請本院命被告提出竹崙公司就上開採購案之相關投標資料，以證明原告有投標上開採購案之真意。
五、並聲明：
　㈠訴願決定、原處分均撤銷。
　㈡訴訟費用由被告負擔。　　
參、被告答辯意旨略以：　
一、本件原告業經最高行政法院判決違反採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」、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」：
  ㈠按營造業法第54條第1項第2款規定，營造業有下列情事之一者，處新臺幣100萬元以上500萬元以下罰鍰，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。」又內政部104年1月16日函：「……三、有關貴府請釋營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，若該工程案開標時因故宣布廢標或未得標，該營造業是否符合本法第54條規定乙節，經查本法第54條立法意旨：『一、營造業違反規定，予以廢止許可之事項。二、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而經營營造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造文書罪章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明定處罰其負責人於5年内不得重新申請營造業登記』。故營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，無論是否得標，已有經營營造業業務之行為，已符合本法第54條第1項第1款之規定…。」。
  ㈡莊益邦於本院準備程序證稱：原告投標上開採購案之投標文件、押標金均委由○○○準備等語（本院卷二第15至21頁），至於營造業登記證書及承攬工程手冊交由竹崙公司使用參與投標上開採購案一節，業經莊益邦於108年11月14曰於士林地檢署偵訊時自承：「問：所以你請○○○幫你準備哪些投標資料？答：所有的投標文件押標金。… 問：○○○有無請人或親自到你公司拿資料？答：○○○有請人向我們公司的○小姐拿投標文件及公司的資本資料」，且招標機關108年4月11日開標審查資格文件時，原告投標封套内確有其所有之營造業登記證書及承攬工程手冊，已足可證明原告將其營造業登記證書及承攬工程手冊交由竹崙公司使用參與投標，且該行為經最高行政法院110年度上字第533號判決確定違反採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」。
　㈢次查，依竹崙公司所準備原告參與上開採購案投標文件中，包括原告公司及負責人莊益邦印文之詳細表標單，依莊益邦於108年11月14日於士林地檢署偵訊時自承：「問：你們公司投標金額如何決定為何與○○○所述不同？答：我確定是○○○他們估價單的金額都打好，是7千300多萬元，我確認後沒問題就決定是這個金額」，足證由竹崙公司製作上開詳細表標單後，再交由莊益邦確認投標金額7千300多萬元，惟上開詳細表標單本係投標廠商評估自己履約能力精算完成該工程各工作項目之報價，原告一再主張其專長在土木工程與竹崙公司專長在隔音牆工程不同，倘確有投標意願，涉及工程工項報價及數量，豈由委託竹崙公司代為製作該詳細表標單之理，且原告最終因欠缺服務建議書而遭招標機關判定為不合格標，該服務建議書本係參與投標之必要資格文件，益徵原告辯稱確有投標意願與竹崙公司係屬策略聯盟云云一節，顯無理由。
二、系爭會議並未違反正當法律程序：
　㈠按内政部54年7月20日訂定「會議規範」第56條、第58條、第60條第2項分別規定：「（第1項）通過與無異議認可㈠通過 表已表決之方式，獲得多數之贊同者。㈡無異議認可 第60條所列事項，得由主席徵詢議場有無異議，稍待，如無異議，即為認可。如有異議，仍須提附討論及表決，但經主席徵詢無異議並已宣佈認可後，不得再行提出異議。（第2項）無異議認可之效力與表決通過同。」、「（第1項）可決與否決，表決除本規範及各種會議另有規定外，以獲參加表決之多數為可決，可否同數時，如主席不參與表決，為否決。（第2項）參加表決人數之計算，以表示可、否兩種意見為準。 如以投票方式表決，空白及廢票不予計算」、「第五十八條所定以獲參加表決之多數為可決之議案，得比照前項規定以徵詢無異議方式行之，但主動議，及修正動議，不在此限。」。
　㈡次按，最高行政法院110年度上字第487號判決略以：「…依上訴人之市地重劃及區段徵收會第10次會議紀錄有關系爭重劃區土地調配方式審議案之發言内容摘要欄内容所示，會議主席係於出席委員就上開議案分別提出意見，並經提案單位當場回復完畢後，繼而表示『若委員無其他意見』，本案照提案單位所提辦法通過」等語，衡諸一般經驗法則，應可認會議主席已表達徵詢全部出席委員意見，如無異議，該議案即照案通過之意，核與會議規範第58條第1項、第60條規定尚無違背」。
　㈢上開審議委員會於系爭會議前之110年4月間已審議違反營造業法第54條第1、2款案件，並予以議處，全體委員已熟稔此類案件，且召開會議前，被告已提供書面資料（包括相關偵案中莊益邦之自白等）供委員審閱，上開審議委員會於110年12月22日審議本件時，因原告委任○○○律師提出相關法律爭議尚待釐清，迨至系爭會議，原告委任○○○律師出席陳述意見，招標機關亦派員及委任○○○律師到場陳述移送審議理由，○○○律師、○○○律師陳述意見後，12名委員出席（已超過全體13名委員3分之2以上），其中6名委員提出詢問及表示原告已構成違反營造業法第54條之意見，最後主任委員○○○表示：「……如果沒有其他意見的話，我們就按照這樣的決定，那這個就是我們的決議，這個就不屬於個人的認定……」，可認已表達徵詢全體出席委員意見，如無異議，該議案即照案通過，核與會議規範第58條第1項、第60條規定相符，況上開6名委員均已表示本件已構成違反營造業法第54條之意見，已達出席12名委員2分之1以上同意裁處，其餘委員於主任委員○○○依會議規範第60條徵詢意見後並無異議，顯示其餘委員認可該意見，審議過程經委員充分討論後自主決定，並無原告所稱違法情事。
三、原處分並無重複處罰之違誤：
　  查上開採購案針對原告之處罰，第1次處罰即招標機關不予發還押標金性質屬管制性不利處分，第2次處罰即相關偵案緩起訴處分之性質屬刑事處罰，第3次處罰即招標機關依採購法第101條刊登政府採購公報之性質屬裁罰性不利處分，第4次處罰即本件被告以違反營造業法第54條處以罰鍰並廢止許可之性質亦屬裁罰性不利處分，然第3次處罰與第4次處罰之種類不同，依行政罰法第26條規定，一行為同時觸犯刑事罰及行政罰，且處罰種類相同，始有一事不二罰之適用，且得將行為人受緩起訴處分時所支付之緩起訴處分金扣抵行政罰鍰之數額，相關偵案緩起訴處分（按指第2次處罰）與招標機關以採購法第101條刊登政府採購公報（按指第3次處罰）、本件被告以原告違反營造業法第54條罰鍰並廢止許可（按指第4次處罰），三者處罰目的不同，種類亦均不相同，又不發還押標金（按指第1次處罰）係屬管制性不利處分與行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」，係以違反行政法上義務而對於過去不法行為為之制裁相殊，自無行政罰法第26條關於一事不二罰規定之適用。
四、並聲明：
　㈠原告之訴駁回。
　㈡訴訟費用由原告負擔。　　
肆、兩造不爭執之事實：
　　原告領有甲等營造業登記證，其與竹崙公司參與上開採購案投標，其與竹崙公司領標電子憑據序號重複，且押標金票據為同一銀行開具，票號連號，被告以此為重大異常關聯，向士林地檢署告發，該署檢察官作成上開緩起訴處分書，被告依此認定原告無投標意願，並將營造業登記證書及承攬手冊交由竹崙公司，由竹崙公司準備原告之投標文件及押標金支票參與上開採購案投標，於開標當日由竹崙公司派員參與開標，而使用經營營造業業務，援引營造業法第54條第1項第2款，作成原處分等節，為兩造所不爭執，並有上開採購案招標文件、原告投標檢附之投標封套、電子憑據資料、押標金票據、綜合營造業登記證書、承攬工程手冊、投標書等（本院卷二第99、101至103、113、115至183頁）、竹崙公司投標檢附之投標封套、電子憑據資料、押標金票據、（本院109年度訴字第1226號卷第323至327頁）、相關偵案（本院卷一第61至65頁）、原處分（本院卷一第45至49頁）等影本附卷可稽，且為兩造所不爭執，堪信為真實。
伍、本院之判斷：　
一、本院認原告該當營造業法第54條第1項第2款規定，將營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務，理由如下：
　㈠按行為時營造業法第3條第1款、第2款、第3款、第6款規定：「本法用語定義如下：一、營繕工程：係指土木、建築工程及其相關業務。二、營造業：係指經向中央或直轄市、縣（市）主管機關辦理許可、登記，承攬營繕工程之廠商。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。……六、統包：係指基於工程特性，將工程規劃、設計、施工及安裝等部分或全部合併辦理招標。」同法第4條第1項規定：「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。」第54條第1項第1款、第2款規定：「營造業有下列情事之一者，處新臺幣100萬元以上500萬元以下罰鍰，並廢止其許可：一、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊經營營造業業務者。二、將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。」該第54條第1項規定之立法理由為：「……使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而經營營造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造文書罪章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明定處罰其負責人於5年內不得重新申請營造業登記。」。另內政部104年1月16日函略以：「……三、有關貴府請釋營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，若該工程案開標時因故宣布廢標或未得標，該營造業是否符合本法第54條規定乙節，經查本法第54條立法意旨：『一、營造業違反規定，予以廢止許可之事項。二、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而經營營造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造文書罪章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明定處罰其負責人於5年內不得重新申請營造業登記』。故營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，無論是否得標，已有經營營造業業務之行為，已符合本法第54條第1項第1款之規定。……」查該內政部函釋，係上級機關為下級機關在執行職務時所為之解釋，性質上屬行政規則，其內容係闡明法規之原意，核與營造業法規定意旨無違，故該函釋自原法規生效時日起生效，爰予援用（司法院釋字第287號解釋參照，最高行政法院106年度判字第597號判決意旨參照）。
　㈡觀諸行為時營造業法第54條第1項第1款規定「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」，因該第1款明定「他人」係擁有營造業登記證書或承攬工程手冊者，故該第1款之「他人」應解釋為限於營造業；但觀諸同條項第2款規定「將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者」，因該第2款並未明定「他人」係擁有營造業登記證書或承攬工程手冊者，故無從解釋為該第2款之「他人」限於營造業。又營造業法第54條第1項第2款規定「經營營造業業務」，應解釋為包括經營承攬營繕工程之營造業業務以及經營綜理營繕工程施工及管理等整體性工作之綜合營造業業務。另內政部89年11月7日(89)台內字第31930號函發布之「加強營造業之管理方案」第貳點第一小點記載「『部分廠商』為了節稅、節省成本，往往租借營造廠之牌照，便宜行事。『營造廠』本身為了爭取工程，亦向其他營造廠借牌參與投標……」等詞，足見該方案所欲加強管理者，乃係營造廠借牌與部分「廠商」或其他「營造廠」，故營造廠出借牌照之對象不限於營造廠（最高行政法院101年度判字第1020號判決意旨參照）。
　㈢首查，原告為領有甲等營造業，又其投標上開採購案檢附投標封套、電子憑據資料、押標金票據、綜合營造業登記證書、承攬工程手冊、投標書、工程總表、詳細表（標單）、單價分析表、資源統計表（標單）等。另原告投標文件漏未檢附服務建議書、領標電子憑據序號為913000000000011417923號（與竹崙公司投標文件之領標電子憑據序號相同）等節，有原告投標文件1份（本院卷二第99至183頁）在卷可參，復為兩造所不爭執，上開事實核先認定。
　㈣其次，莊益邦於相關偵案及本院先後證稱，我全權委託○○○準備原告投標上開採購案之投標文件、押標金，○○○有先將投標明細表給我看過，投標金額7,300多萬元為○○○打好後與我確認，其後由○○○遞送投標文件等語一致，有相關偵案108年11月14日訊問筆錄（本院109年度訴字第1226號卷第368至371頁）、本院112年2月22日準備程序筆錄（本院卷二第14至21頁）在卷可考，核與○○○於相關偵案及本院先後證稱，莊益邦委託我代為準備原告投標上開採購案之投標文件、押標金等語相符，有相關偵案108年11月14日訊問筆錄（本院109年度訴字第1226號卷第371至373頁）、本院112年2月22日準備程序筆錄（本院卷二第22至26頁）在卷可稽；參以○○○證稱，○○○委託我準備原告投標上開採購案之投標文件，其中投標價額為○○○同時跟我說原告及竹崙公司之價額分別以預算98折、93折去估算，原告之押標金支票為○○○拿給我，其後由我及另一名同事分別遞送竹崙公司、原告之投標文件，投標前有透過○○○告知莊益邦投標文件尚缺服務建議書，○○○告知莊益邦表示時間來不及、事後再補等語，有相關偵案108年11月14日訊問筆錄（本院109年度訴字第1226號卷第375至380頁）在卷足憑，可知原告投標上開採購案所檢附投標封套、電子憑據資料、押標金票據、綜合營造業登記證書、承攬工程手冊、投標書等，均為○○○委由○○○準備後投標，原告客觀上確有將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案，故原告供稱並未將營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司等語（本院卷一第214頁）與事實不符，並不可採。
　㈤再者，觀諸卷附上開採購案招標公告（本院卷二第79至83頁），上開採購案之預算金額為7,480萬7,640元，押標金額度為370萬元，又細繹原告之投標文件（本院卷二第99至483頁），原告投標金額為7,388萬2,020元，其中包括工程總表1頁、詳細表[標單]5頁、單價分析表35頁、資源統計表[標單]5頁，工程總表標示包括發包工程費、一般需求、交通維持、減噪工程、安全衛生管理費、環境保護費、品質管理費、土建材料、設備檢（試）驗費，其中減噪工程複價為4,636萬3,579元（本院卷二第138頁）。以上開採購案預算金額高達7,480萬7,640元、押標金達370萬元、原告投標金達為7,388萬2,020元而言，莊益邦竟任由○○○委由○○○準備上開所有投標文件，且投標前僅看過○○○提供之投標明細表，高額之投標金額7,388萬2,020元亦為○○○打字完畢後始與莊益邦確認，又以原告自承其資本額為1億元、甲等綜合營造廠，竹崙公司資本額則為1,500萬元、環保專業營造廠而言，原告、莊益邦由資本額僅1,500萬元之竹崙公司為原告製作投標金額高達7,388萬2,020元（已逾竹崙公司資本額）之上開工程總表等以投標，足認原告、莊益邦就準備本件投標文件之參與度不高，亦與常情不符，足證原告主觀上並非出於投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案。況投標前○○○已透過○○○告知莊益邦投標文件尚缺服務建議書，然莊益邦遲未出具服務建議書投標等節，亦徵原告並非出於投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案乙節。參以倘原告確有投標意願，且莊益邦另有領標電子憑據序號，斷無任由竹崙公司檢具相同領標電子憑據序號投標之理，亦徵原告主觀上並無投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案乙節。則原告陳稱其主觀上有投標真意，係與竹崙公司策略聯盟、家族企業合作、莊益邦斯時忙碌無力處理投標文件、欠缺資金向○○○借押標金云云，應為事後卸責之詞，均不可採。
　㈥承上，原告主觀上既非出於投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案，依首揭意旨，無論原告是否得標，已有經營營造業業務之行為，符合營造業法第54條第1項第2款之規定，則被告認原告違反營造業法第54條第1項第2款規定，而為原處分，依法核無違誤。　
　㈦原告固主張竹崙公司本身具備投標資格，依最高行政法院105年度判字第600號判決意旨，限於「無資格」（或無能力）借用他人牌照投標始會成立營造業法第54條之規定云云。然細繹最高行政法院105年度判字第600號判決（本院卷一第219至226頁）係區分違反政府採購法第31條第2項第2款規定「投標廠商另行借用他人名義或證件投標」、同法第87條第5項規定「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參加投標」，均為關於採購法相關問題之論述，並無關於營造業法第54條規定之解釋，原告提出上開判決主張竹崙公司具備投標資格，原告因而不構成營造業法第54條第1項第2款之規定云云，容有誤會，委不可採。
　㈧另本院係依卷內證據認定原告構成營造業法第54條第1項第2款之情，與原告主張本院不應受相關偵案認定結果及其他相關採購法事件認定結果拘束認定本件事實相符，附此敘明。
  ㈨核原告上開行為，該當營造業法第54條第1項第2款規定「將營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務」事由，並無疑義，原處分據此裁處原告罰鍰95萬元，並廢止其許可，訴願決定遞予維持，於法均無違誤。
二、本院認系爭會議並無違法，理由如下：
　㈠按内政部54年7月20日訂定「會議規範」第16條（主席之地位）規定：「主席應居於公正超然之地位，嚴格執行會議規則，維持會議和諧，使會議順利進行。」第18條（主席之發言）規定：「主席對於討論事項，以不參與發言或討論為原則，如必須參與發言，須聲明離開主席地位行之。主席如必須參與討論時，如有副主席之設置，應由副主席暫代主席，如副主席亦須參與討論，應選舉臨時主席主持會議。但機關之幕僚會議，由首長主持者，不在此限。」第56條（通過與無異議認可）規定：「㈠通過  表以表決之方式，獲得多數之贊同者。㈡無異議認可  第60條所列事項，得由主席徵詢議場有無異議，稍待。如無異議，即為認可。如有異議，仍須提附討論及表決，但經主席徵詢無異議並已宣佈認可後，不得再行提出異議。（第2項）無異議認可之效力與表決通過同。」第58條（可決與否決）規定：「（第1項）表決除本規範及各種會議另有規定外，以獲參加表決之多數為可決，可否同數時，如主席不參與表決，為否決。（第2項）參加表決人數之計算，以表示可、否兩種意見為準。如以投票方式表決，空白及廢票不予計算。」第60條第2項規定：「第五十八條所定以獲參加表決之多數為可決之議案，得比照前項規定以徵詢無異議方式行之，但主動議，及修正動議，不在此限。」。另94年1月3日修正之各級營造業審議委員會設置要點第2點規定：「各級營造業審議委員會(以下簡稱本會)置委員九人至十三人，其中一人為主任委員，分別由各級主管機關首長兼任或指定人員兼任之；一人為副主任委員，由各級主管機關首長指定人員兼任之；其餘委員由各級主管機關首長就資深之營建專家學者及業務主管人員聘派之。」第7點規定：「本會須有委員三分之二以上之出席始得開會，並經出席委員二分之一以上同意方得決議。」。
　㈡系爭會議中本件議案先由作業單位陳述意見，次由原告委任○○○律師陳述意見，續由招標機關人員及委任之○○○律師陳述移送審議理由、意見，○○○（按指副主任委員）隨後表示因臺北市政府就本件竹崙公司部分為免議，故請○○○律師就本件是否構成營造業法第54條第1項第2款規定表示意見，○○○律師表示遵循內政部104年1月16日函等相關函釋見解，認為原告本件行為應構成營造業法第54條第1項第2款規定等語，接續由A委員、B委員（姓名詳卷，下同）、○○○律師先後表示意見後，○○○（按指主任委員）表示請招標機關人員離席後，表示：「好，來各位委員對於這個案子，大家有沒有怎麼樣的見解，可以表達一下，然後我們再來做這個最後的那個……我們應該就是說，他這個案子事實有沒有違反我們可以討論說有沒有違反營造業法第54條該不該當?那如果認為他不該當，那就沒有說要撤照的那個事情……」，○○○繼而表示：「……內政部這個函釋也明確講了，參與工程案投標，無論是否得標，以有經營營造業務行為，已符合營造業法第54條第1項之規定……」，○○○續表示：「好，還有沒有其他?都沒有，好，那就我了解的跟各位做個報告，然後各位再來那個……」，C委員、A委員、D先後表示：「我自己個人是認為有借牌的，就已經是借你用……」、「其實客觀來說當初在臺北市在審的時候，其實我是持反對意見……」、「……那我是支持說這個案子我們審議委員會應該是秉持著我們營造業法的這種精神，還有事實上的認定……不受到臺北市的影響……」等意見後，○○○繼而表示：「……所以我們就是就這個案子的事實來判斷說他符不符合54條要處罰，……所以如果大家沒有其他的意見，我們是認為他是應該是要該當54條，應該是第2款吧?……如果沒有其他意見的話，我們就按照這樣的決定，那這個就是我們的決議，這個就不屬於說個人的認定……」，有被告提出之系爭會議譯文1份（本院卷二第213至224頁）在卷可參，且原告不爭執系爭會議譯文之真正（本院卷三第60至61、434頁），可知本件議案審議過程中，先由作業單位陳述意見，次由原告委任○○○律師陳述意見，續由招標機關人員及委任之○○○律師陳述移送審議理由、意見，○○○隨後請○○○律師就本件是否構成營造業法第54條第1項第2款規定表示意見，○○○律師表示認定原告本件行為應構成營造業法第54條第1項第2款規定等語，經招標機關人員及○○○律師離場後，○○○表示數次表示本件應討論原告是否成立營造業法第54條第1項第2款情形，並多所徵詢在場委員之意見、與欲提出意見之C、A、D等委員表示意見（其等均表示認定本件原告構成營造業法第54條第1項第2款之情），復經○○○向在場委員徵詢有無異議，經在場委員均無異議，○○○即以未經表決方式，對過半數委員支持之方案以徵詢無異議方式為議案之決定，核與會議規範第58條第1項第2款、第60條關於無異議認可方式通過表決等規定相符，又審議過程中○○○多次給予在場委員發表意見之機會，並表示依委員意見始為最後決議，縱過程中○○○有所陳述，然僅係重申、簡述先前招標機關人員及委任之○○○律師之陳述內容，並無違反會議規範第16、18條之規定。原告爭執○○○、○○○強勢主導系爭會議進程，未居於公正地位主持會議，佔據大部分會議時間發表個人偏頗立場及意見，違反會議規範第16、18、56、60條規定，及最高行政法院106年度判字第285號判決意旨（本院卷三第129至137頁）云云，與事實不符，委不可採。
　㈢又觀諸卷附新北市營造業審議委員會第6屆委員會名冊（本院卷一第505頁）、系爭會議簽到表（本院卷一第511頁），可知共計設置13名審議委員，其中12名委員出席系爭會議，已達法定人數，並經出席委員2分之1以上（包括○○○、○○○、B委員、C委員、A委員、D委員）先後表示同意之相同意見，○○○及未經表決方式，對過半數委員支持之方案已徵詢無異議方式為議案之表決，已符合94年1月3日修正之各級營造業審議委員會設置要點第2點、第7點之規定，系爭會議審議過程於法無違。
　㈣至原告主張系爭會議違反最高行政法院105年度判字第483號、106年度判字第258號判決意旨部分。經查，最高行政法院105年度判字第483號判決（本院卷二第51至67頁）固提及會議紀錄應依法如實記錄表決方法及結果，果會議紀錄未如實記載，無足證明會議主席於議案提附表決前，是否曾表示將以何等方式表決徵詢全體出席委員將以無異議認可表決方式表決等，系爭會議紀錄固未明確記載當日討論事項如何表決及其表決結果，僅以「決議」一語代之，有系爭會議紀錄1份（本院卷二第87至90頁）附卷可考，然自本件被告提出系爭會議譯文（復為原告不爭執其真正），足以證明系爭會議係以會議規範第58條第1項第2款、第60條關於無異議認可方式通過表決乙節（已如前述），故原告此部分主張尚不足以為有利於原告之認定。
三、本院認原處分並無重複處罰之違誤，理由如下：
　㈠按採購法第30條第1項前段及第31條第2項規定，押標金乃擔保全體投標者均能遵照投標應行注意事項以踐行相關程序，除督促得標者應履行契約外，兼有防範投標人圍標或妨礙標售程序公正之作用，堪認投標廠商繳納押標金之目的，亦有確保投標公正之目的，此為辦理招標機關所為之管制，以避免不當或違法之行為介入。因此，法律規定廠商如有此類行為者，辦理招標之政府機關即得對其所繳納之押標金不予發還，或予以追繳，核其性質乃以公權力強制實現廠商參與投標時所為之擔保，屬於「管制性不利處分」，此與行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」係以違反行政法上義務而對於過去不法行為所為之制裁不同（最高行政法院98年度裁字第1382號、98年度裁字第2704號裁定、102年度判字第236號判決意旨參照）；又營造業法第54條第1項之立法理由在於健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以罰鍰、廢止許可，則採購法關於招標機關不予還押標金與營造業法第54條第1項之罰鍰、廢止許可之性質、種類已有不同。另按「機關因廠商有政府採購法第101條第1項各款情形，依同法第102條第3項規定刊登政府採購公報，即生同法第103條第1項所示於一定期間內不得參加投標或作為決標對象或分包廠商之停權效果，為不利之處分。其中第3款、第7款至第12款事由，縱屬違反契約義務之行為，既與公法上不利處分相連結，即被賦予公法上之意涵，如同其中第1款、第2款、第4款至第6款為參與政府採購程序施用不正當手段，及其中第14款為違反禁止歧視之原則一般，均係違反行政法上義務之行為，予以不利處分，具有裁罰性，自屬行政罰，應適用行政罰法第27條第1項所定3年裁處權時效。其餘第13款事由，乃因特定事實予以管制之考量，無違反義務之行為，其不利處分並無裁罰性，應類推適用行政罰裁處之3年時效期間。」最高行政法院101年度6月份第1次庭長法官聯席會議決議可資參照。
　㈡首查，原告參與投標上開採購案，經招標機關依行為時採購法第31條第2項第8款規定，不予發還原告上開採購案所繳納之押標金370萬元（按指第1次處罰）確定，原告不服循序提起行政訴訟，經本院以原告非針對行政處分提起訴訟為由，以109年度訴字第1227號裁定駁回確定；又經相關偵案命原告應向公庫支付5萬元確定（按指第2次處罰）；另經招標機關依採購法第101條第1項第1款等規定刊登政府採購公報3年（按指第3次處罰），原告不服循序提起行政訴訟，經本院以109年度訴字第1397號判決駁回，原告復提起上訴，經最高行政法院以110年度上字第533號判決駁回上訴確定等節，有招標機關108年5月17日北市一區工字第10860071111號函（本院卷一第57至59頁）、本院109年度訴字第1227號裁定（本院卷一第279至285頁）、相關偵案（本院卷一第61至65頁）、士林地檢112年12月22日士檢迺律108偵16885字第11290765680號函（本院卷三第225頁）、本院109年度訴字第1397號判決（本院卷一第287至294頁）、最高行政法院以110年度上字第533號判決（本院卷一第295至301頁）在卷可參，復為兩造所不爭執，上開事實核先認定。
　㈢次查，本件招標機關就原告所為押標金370萬元不予發還之處分，其性質為「管制性不利處分」，核與原處分所為罰鍰之性質及種類均有不同；其次，相關偵案之緩起訴處分固命原告應向公庫支付5萬元（按指第2次處罰），惟原處分已依行政罰法第26條第3項規定，將本應依營造業法第54條第1項第2款規定裁處100萬元以上500萬元以下罰鍰，扣除原告緩起訴處分金5萬元，僅裁罰其餘額95萬元，自無違反「一事不二罰原則」。另刊登政府採購公報3年（按指第3次處罰）之性質上屬於「裁罰性不利處分」，與本件被告原處分（罰鍰及廢止其營造業許可）處罰種類不同。綜上，上開處分與原處分規定目的迴異，故本件被告所為原處分並無「重複裁處」或違反「一事不二罰原則」。
陸、綜上，原告上開主張均無可採，其行為該當營造業法第54條第1項第2款「將營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務」處罰鍰並廢止許可之事由，原處分據此為之，洵屬有據，訴願決定續予維持，亦無不合。原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。　　　　
柒、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法均與本件判決結果不生影響，故不逐一論述，併此敘明。
據上論結，本件原告之訴為無理由，爰判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　5 　　日
                                審判長法  官  鍾啟煌
                                      法  官  李毓華
                                      法  官  蔡如惠
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。
三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
四、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項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所需要件



		(一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人

		1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		(二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴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　　113 　年　　9 　　月　　5 　　日
                                      書記官　陳湘文



臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第七庭

111年度訴字第1019號

                                     113年8月1日辯論終結

原      告  旭磊工程股份有限公司                        



代  表  人  莊益邦(董事長)              

訴訟代理人  翁偉倫  律師

            胡東政  律師

            陳金圍  律師

被      告  新北市政府                                 



代  表  人  侯友宜（市長）              

訴訟代理人  陳啟聰                                     



            王晏維                                     



            鄭宇軒                      

上列當事人間營造業法事件，原告不服新北市政府中華民國111

年6月27日台內訴字第1110025766號訴願決定，提起行政訴訟，

本院判決如下：

    主  文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

壹、事實概要：

    臺北市政府捷運工程局第一區工程處（下稱招標機關）辦理

    「環狀線秀朗橋站（Y8）至板新站（Y14）高架橋增設隔音

    牆工程」（案號：IFUX08）採購案，原告、竹崙國際有限公

    司（下稱竹崙公司）、大台北噪音防治股份有限公司及合崧

    有限公司參與投標；經招標機關於民國108年4月11日進行開

    標，發現原告與竹崙公司領標電子憑據序號重複，且押標金

    票據為同一銀行開具、票號連號，投標文件內容有重大異常

    關聯情形，遂移送法辦。經臺灣士林地方檢察署（下稱士林

    地檢署）檢察官認原告代表人等涉犯政府採購法（下稱採購

    法）第87條第3、6項之「以非法方法使開標發生不正確結果

    未遂罪」，乃於108年12月13日以108年度偵字第16885號緩

    起訴處分書（下稱相關偵案），命緩起訴期間為1年，原告

    應向公庫支付新臺幣（下同）5萬元確定。嗣經被告將原告

    移付新北市營造業審議委員會，經該會審認原告違反行為時

    營造業法第54條第1項第2款規定，以111年3月24日新北市營

    字第1110110號決議書處原告100萬元罰鍰，並廢止其許可，

    惟依行政罰法第26條第1項第3款規定，扣除緩起訴處分金5

    萬元，應處95萬元罰鍰，並廢止其許可。被告乃以111年3月

    24日新北府工施字第1110537899號函處原告95萬元罰鍰，並

    廢止其許可（下稱原處分）。原告不服，提起訴願遭駁回後

    ，提起本件行政訴訟。

貳、原告主張略以：　

一、原告有投標上開採購案之真意，無借牌予竹崙公司之故意，

    與採購法54條第1項第2款成立要件不符：　

　㈠原告代表人（下逕稱姓名莊益邦）與竹崙公司負責人○○○及其

    妻○○○為堂妹婿、堂妹之密切親戚關係，為家族關係企業。

    又因近年來勞工法令趨於健全、勞工意識抬頭，聘請一個勞

    工的成本增加，再加以就業環境惡劣，原告與竹崙公司幾乎

    都是老闆兼工頭在做，在這種狀況下，因聘請的員工人數少

    ，所以兩家公司會相互支援，譬如說：原告忙，竹崙公司會

    幫忙準備和製作文件，原告取得工程如有部分是隔音板的工

    程，則會委請竹崙公司施作，反之，亦同。兩家公司為家族

    企業關係，為獲取最大得標機會而各自以自身名義參與投標

    ，不管是何家公司取得標案後，再分工合作，原告與竹崙公

    司係基於策略聯盟而投標上開採購案。

　㈡原告資本額為1億元、甲等綜合營造廠，竹崙公司資本額則為

     1,500萬元、環保專業營造廠商，竹崙公司的投標價雖然比

     原告較低，然因上開採購案採最有利標，所得評分的條件

     不一，不必然為竹崙公司得標。上開採購案約20％工程為土

     木工施作，為原告擅長之工項，隔音板部分則屬竹崙公司

     擅長之工項，由二家公司合作，才能有效率地達成所要求

     之工期目標。故若原告得標會將隔音板部分分包予竹崙公

     司施作，若竹崙公司得標會將20%H型鋼組立之部分分包予

     原告，以達上開採購案要求之工程進度，並減省成本。原

     告以較高價投標係因原告為綜合甲級營業廠，維護成本與

     竹崙公司不同，且若得標又需將80％分包予竹崙公司，原告

     所得利益有限，一般評估上，原告投標價額自然比竹崙公

     司之投標價額為高。

  ㈢莊益邦曾於108年3月25日7時26分許，自行下載投標文件內容

    （電子領標憑據序號為：「913000000000011418461」），

    與竹崙公司之電子領標憑據序號不同，可證原告於自始有意

    願參與上開採購案。又以原告與竹崙公司素有業務往來、關

    係緊密，經莊益邦拜託代為製作標案文件及墊款，○○○始交

    辦員工○○○（亦與莊益邦等之親戚，下逕稱姓名）辦理，然○

    ○○缺乏相關法令知識，不知不能以相同電子領標單複印二家

    公司製作投標文書，在向原告取資料時，亦不知向原告索取

    不同序號的標單，才會以竹崙公司之電子領標單便宜行事，

    複印後直接用於原告之投標文書，苟原告無真正投標之意思

    ，而容許竹崙公司借用原告名義投標，怎會連投標單序號都

    相同，且原告未將服務建議書放入投標資料，竹崙公司明知

    亦未代其製作或提醒其出具？反而準備大筆押標金然後不放

    入服務建議書，造成陪標之事實被沒入押標金？反極易使招

    標機關察覺有異，而陷入被沒入押標金之高風險中，應非原

    告、竹崙公司之本意，反而可證原告並非無意參與投標。

　㈣依相關偵案108年11月14日訊問時，莊益邦、○○○之陳述，可

    知：

　⒈上開採購案為有利標，二家廠商如為策略聯盟，各有其施工

    專長，其均參與投標者，在概率上可增加得標之機會，亦無

    違公平原則。不能僅因二家廠商為關係企業共同參與投標，

    即遽認為「以詐術或其他非法方法投標」或「借牌投票」。

　⒉莊益邦於公告上網當天即知悉有上開採購案，且自行上網列

    印電子標單，足見原告並非自始即無投標意願。

  ⒊莊益邦雖稱「本來沒有很強烈（要投標）」，但後來○○○相邀

    ，經仔細分析，認為應該有利潤所以才決定標標看，莊益邦

    因事忙，而委由○○○代為準備文件，但原告投標上開採購案

    最重要之投標金額73,882,002元，經莊益邦確認再送出，足

    證原告係本於自己之意思投標。

  ⒋原告專長在土木，竹崙公司專長在隔音工程，上開採購案內

    容包括土木及隔音工程，其中土木約占20%，或許因為這樣

    莊益邦起初投標意願才沒有很強烈，但經○○○說明可策略聯

    盟，莊益邦才決定參與投標，故原告非無投標意願。

  ⒌原告過去得標之工程，確曾將其中擋風牆工程交給竹崙公司

    承作（例如107年公路局台3線大溪段工程等）；竹崙公司過

    去得標工程亦有將其中土木工程交給原告承作（例如107年

    中山高新竹段），足見二家公司確有策略聯盟關係。其共同

    參與「有利標」之投標，不能認係「以詐術或其他非法方法

    之投標」。

　㈤依最高行政法院110年度上字第163號、105年度判字第323 號

    等判決意旨，緩起訴係基於認罪協商，自不得作為行政法院

    認定事實之依據，且行政法院就行政爭訟事件應本於調查證

    據所得心證，自行認定事實，並不受刑事判決認定事實之拘

    束。查本件於相關偵案中，檢察官勸諭莊益邦、○○○認罪(當

    時只提到採購法第87條第3項），可給予緩起訴，莊益邦及○

    ○○為免訟累，又聽到可以緩起訴，未考慮以後還會滋生被公

    告不良廠商，以及被廢止營業許可之風險，認為只要繳交10

    多萬元之公益金，即可結案，為了省事，便予認罪。不料檢

    察官一方面莊益邦、○○○係犯採購法第87條第3項，另方面卻

    在事實欄認定「莊益邦無投標意願」，造成嗣後主管機關再

    以「借牌」為由，先裁罰公告原告為不良廠商，再予廢止營

    業許可，此結果，實非原告所料，所謂「莊益邦無投標意願

    」云云，更非當初認罪之範圍，亦與事實不符，行政法院自

    不受拘束。

  ㈥本件原告係真意投標已如上述，僅因人力不足、資金較為短

    缺，才請○○○代為準備投標文件及墊付押標金，應屬採購法

    第50條第1項第5款規定之「投標文件內容有重大異常關聯。

    」，且當場發現後，業已剔除不予開標，故本件違章應已處

    置完畢。又本件不成立採購法第87條第5項之罪，蓋相關偵

    案認定本件並非採購法第87條第5項之情形。

　㈦本件原告有投標意願，竹崙公司有投標資格，且參與投標，

    不須向原告借牌，依最高行政法院105年度判字第600號判決

    意旨，限於「無資格」（或無能力）借用他人牌照投標始會

    成立營造業法第54條第1項第2款之規定，故本件不符合採購

    法第54條第1項第2款「借牌」。另依最高法院110年度台上

    字第4735號刑事判決意旨，本件不符合採購法第10條第1項

    第1款「借牌」之要件。

  ㈧採購法與營造業法之規範目的不同，採購法第101條第1項第1

    款與營造業法第54條第1項第2款要件亦有別，故縱認原告違

    反採購法第101條第1項第1款情事，亦不成立營造業法第54

    條第1項第2款之違章，原處分顯有違誤，應予撤銷：

  ⒈按「為提高營造業技術水準，確保營繕工程施工品質，促進

    營造業健全發展，增進公共福祉，特制定本法」營造業法第

    1條第1項定有明文。採購法之立法目的係「為建立政府採購

    制度，依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，確

    保採購品質」(參採購法第1條)，申言之，由於採購法之主

    要目的主要在確保採購程序之公正公平，故實務上對於「借

    牌」之認定標準從嚴，認為不論借用者是否有投標資格，只

    要「借用他人名義投標」(而該他人復無投標意願)，即成立

    採購法第101條第1項借牌之違章，而得公告為不良廠商。(

    但亦有不同見解，認須無資格借用他人名義投標，始構成借

    牌)，然營造業法第54條之規制目的，係在避免沒有能力的

    廠商假藉他人之營業實績承攬營造工程，造成工程品質低落

    或危害公眾安全，故關於「借牌」之認定，則限於「無資格

    」(或無能力)之廠商借用他人之名義(他人須無投標意願)，

    始得成立營造業法第54條之違章。原告與竹崙公司均符合上

    開採購案之投標資格，彼此間並無借牌投標或越級投標之需

    求，依過去之工程實績，二公司均屬無不良記錄之資優廠商

    ，根本不符合營造業法第54條規範之對象，且莊益邦、○○○

    之意思聯絡僅在得標後之分包，係為增加得標之機會所為之

    策略聯盟，並無某公司借用他人營造業登記證書或承攬手冊

    以符合投標資格後，再繼續使用此公司名義經營營造業務之

    主觀意思與客觀行為，自非屬營造業法第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無投標資格之他人使用

    經營營造業業務行為所懲罰之對象，被告以原告有上開規定

    之行為而廢止營造許可及裁處罰鍰，顯有違誤，訴願機關復

    予維持，均屬違法。

  ⒉營造業法第54條第1項第1、2款之規定，除使用他人之營造業

    登記證書或承攬工程手冊外，尚須有以該營造業登記證書或

    承攬工程手冊經營營造業業務之行為。而本件原告於投標當

    時尚有其他政府標案之在建工程正在進行，誠不可能將營造

    業登記證書或承攬工程手冊交由他人經營營造業務，且原告

    與竹崙公司均符合本件標案之投標資格，原處分及訴願決定

    固引用內政部104年1月16日內授營中字第1040800123號函（

    下稱內政部104年1月16日函）解釋，而認定只要使用他人之

    營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，即構成

    營造業法第54條第1項之處罰對象，然該則解釋，顯已不當

    擴張法條之原意，其忽略採購法與營造業法之規範目的本有

    不同，將二者要件混為一談，認「採購法第101條第1項之借

    牌」，即為「營造業法第54條」之借牌，顯有違誤。

  ⒊縱認原告成立採購法第101條第1項第1款之情，亦不構成營造

    業法第54條第1項第1款之情況，蓋原告自始有投標意願，在

    採有利標之情形下，原告和竹崙公司共同參與投標，並不成

    立借牌，然臺北市政府認定竹崙公司「非借牌」，不成立營

    造業法第54條，惟被告竟認定原告成立營造業法第54條，違

    反平等原則。

二、依卷附上開審議委員會111年3月3日之111年第1次會議（下

    稱系爭會議）紀錄所載，主任委員○○○（下逕稱姓名）及副

    主任委員○○○（下逕稱姓名）強勢主導會議進程，未居於公

    正地位主持會議，佔據大部分會議時間發表個人偏頗立場及

    意見，○○○、○○○發言時間總計長達16分鐘，且○○○發言：「…

    …我想上次他們強調的應該就是所以是不合法吧……」、「……

    在這個緩起訴，所以我們在採購法的部分，罰他是沒有什麼

    問題的……」、「……這個律師之前全部的這個案子他都敗訴……

    」、「……他應該是要該當第54條，應該是第2款吧？對啊，

    因為他是借給人家的……」等，○○○則發言：「……至於臺北市

    的案例，我覺得就是參考就好……」等，刻意灌輸原告就是借

    牌、決議竹崙公司免受處罰之臺北市政府營造業審議委員會

    裁處書不可採等，影響其他委員意志及會議結論，扣除招標

    機關及原告委任律師發言時間共計10分鐘，其他委員針對本

    案進行討論及意見交換時間實際上未達15分鐘，致委員對原

    告是否違反營造業法第54條第1項第2款規定尚未形成心證及

    共識，逕自採取無異議認可方式表決，顯然未進行共識決，

    違反正當法律程序、會議規範第16、18、56、60條規定，亦

    與最高行政法院105年度判字第483號、106年度判字第258號

    判決意旨違背。

三、被告逾越營造業法第54條第1項第2款規範意旨，對原告處以

    最嚴厲之裁罰性不利處分（即廢止許可），違反一事不二罰

    、處罰法及比例原則。蓋本件經招標機關於108年5月間依採

    購法第50條第1項第5款認定屬「不同投標廠商間之投標文件

    內容有重大異常關聯者」之情形，並依同法第31條第2項第7

    款「其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者

    」規定，不予發還原告所繳納之押標金370萬元(第一次處罰

    ）；其後，相關偵案以原告及竹崙公司負責人涉犯政府採購

    法第87條第3項以詐術使開標發生不正確結果未遂罪為緩起

    訴處分，並命繳付5至15萬不等之金額予國庫（第二次處罰

    ）；再者，招標機關再於109年5月間以原告「容許他人借用

    本人名義或證件參加投標者」之情形，裁處刊登政府採購公

    報3年（第三次處罰）。被告嗣以原告違反營造業法第54條

    第1項第2款之規定為由，以原處分裁罰廢止許可及課處罰鍰

    95萬元（第四次處罰）。本件各行政機關及司法機關，就一

    件行為重覆處罰，並且就已處罰確定之事件重覆裁罰，實已

    違反法治國一事不再理及一事不二罰之原則，訴願機關仍予

    維持，亦有違法。 

四、另聲請本院命被告提出竹崙公司就上開採購案之相關投標資

    料，以證明原告有投標上開採購案之真意。

五、並聲明：

　㈠訴願決定、原處分均撤銷。

　㈡訴訟費用由被告負擔。　　

參、被告答辯意旨略以：　

一、本件原告業經最高行政法院判決違反採購法第101條第1項第

    1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」、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」：

  ㈠按營造業法第54條第1項第2款規定，營造業有下列情事之一

    者，處新臺幣100萬元以上500萬元以下罰鍰，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。」又內政部104年1月16日函：「……三、有

    關貴府請釋營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊

    ，參與工程案投標，若該工程案開標時因故宣布廢標或未得

    標，該營造業是否符合本法第54條規定乙節，經查本法第54

    條立法意旨：『一、營造業違反規定，予以廢止許可之事項

    。二、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而經營營

    造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造文書罪

    章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長

    期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書

    或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再

    行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明定處罰

    其負責人於5年内不得重新申請營造業登記』。故營造業使用

    他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，無

    論是否得標，已有經營營造業業務之行為，已符合本法第54

    條第1項第1款之規定…。」。

  ㈡莊益邦於本院準備程序證稱：原告投標上開採購案之投標文

    件、押標金均委由○○○準備等語（本院卷二第15至21頁），

    至於營造業登記證書及承攬工程手冊交由竹崙公司使用參與

    投標上開採購案一節，業經莊益邦於108年11月14曰於士林

    地檢署偵訊時自承：「問：所以你請○○○幫你準備哪些投標

    資料？答：所有的投標文件押標金。… 問：○○○有無請人或

    親自到你公司拿資料？答：○○○有請人向我們公司的○小姐拿

    投標文件及公司的資本資料」，且招標機關108年4月11日開

    標審查資格文件時，原告投標封套内確有其所有之營造業登

    記證書及承攬工程手冊，已足可證明原告將其營造業登記證

    書及承攬工程手冊交由竹崙公司使用參與投標，且該行為經

    最高行政法院110年度上字第533號判決確定違反採購法第10

    1條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標者

    」。

　㈢次查，依竹崙公司所準備原告參與上開採購案投標文件中，

    包括原告公司及負責人莊益邦印文之詳細表標單，依莊益邦

    於108年11月14日於士林地檢署偵訊時自承：「問：你們公

    司投標金額如何決定為何與○○○所述不同？答：我確定是○○○

    他們估價單的金額都打好，是7千300多萬元，我確認後沒問

    題就決定是這個金額」，足證由竹崙公司製作上開詳細表標

    單後，再交由莊益邦確認投標金額7千300多萬元，惟上開詳

    細表標單本係投標廠商評估自己履約能力精算完成該工程各

    工作項目之報價，原告一再主張其專長在土木工程與竹崙公

    司專長在隔音牆工程不同，倘確有投標意願，涉及工程工項

    報價及數量，豈由委託竹崙公司代為製作該詳細表標單之理

    ，且原告最終因欠缺服務建議書而遭招標機關判定為不合格

    標，該服務建議書本係參與投標之必要資格文件，益徵原告

    辯稱確有投標意願與竹崙公司係屬策略聯盟云云一節，顯無

    理由。

二、系爭會議並未違反正當法律程序：

　㈠按内政部54年7月20日訂定「會議規範」第56條、第58條、第

    60條第2項分別規定：「（第1項）通過與無異議認可㈠通過 

    表已表決之方式，獲得多數之贊同者。㈡無異議認可 第60條

    所列事項，得由主席徵詢議場有無異議，稍待，如無異議，

    即為認可。如有異議，仍須提附討論及表決，但經主席徵詢

    無異議並已宣佈認可後，不得再行提出異議。（第2項）無

    異議認可之效力與表決通過同。」、「（第1項）可決與否

    決，表決除本規範及各種會議另有規定外，以獲參加表決之

    多數為可決，可否同數時，如主席不參與表決，為否決。（

    第2項）參加表決人數之計算，以表示可、否兩種意見為準

    。 如以投票方式表決，空白及廢票不予計算」、「第五十

    八條所定以獲參加表決之多數為可決之議案，得比照前項規

    定以徵詢無異議方式行之，但主動議，及修正動議，不在此

    限。」。

　㈡次按，最高行政法院110年度上字第487號判決略以：「…依上

    訴人之市地重劃及區段徵收會第10次會議紀錄有關系爭重劃

    區土地調配方式審議案之發言内容摘要欄内容所示，會議主

    席係於出席委員就上開議案分別提出意見，並經提案單位當

    場回復完畢後，繼而表示『若委員無其他意見』，本案照提案

    單位所提辦法通過」等語，衡諸一般經驗法則，應可認會議

    主席已表達徵詢全部出席委員意見，如無異議，該議案即照

    案通過之意，核與會議規範第58條第1項、第60條規定尚無

    違背」。

　㈢上開審議委員會於系爭會議前之110年4月間已審議違反營造

    業法第54條第1、2款案件，並予以議處，全體委員已熟稔此

    類案件，且召開會議前，被告已提供書面資料（包括相關偵

    案中莊益邦之自白等）供委員審閱，上開審議委員會於110

    年12月22日審議本件時，因原告委任○○○律師提出相關法律

    爭議尚待釐清，迨至系爭會議，原告委任○○○律師出席陳述

    意見，招標機關亦派員及委任○○○律師到場陳述移送審議理

    由，○○○律師、○○○律師陳述意見後，12名委員出席（已超過

    全體13名委員3分之2以上），其中6名委員提出詢問及表示

    原告已構成違反營造業法第54條之意見，最後主任委員○○○

    表示：「……如果沒有其他意見的話，我們就按照這樣的決定

    ，那這個就是我們的決議，這個就不屬於個人的認定……」，

    可認已表達徵詢全體出席委員意見，如無異議，該議案即照

    案通過，核與會議規範第58條第1項、第60條規定相符，況

    上開6名委員均已表示本件已構成違反營造業法第54條之意

    見，已達出席12名委員2分之1以上同意裁處，其餘委員於主

    任委員○○○依會議規範第60條徵詢意見後並無異議，顯示其

    餘委員認可該意見，審議過程經委員充分討論後自主決定，

    並無原告所稱違法情事。

三、原處分並無重複處罰之違誤：

　  查上開採購案針對原告之處罰，第1次處罰即招標機關不予

    發還押標金性質屬管制性不利處分，第2次處罰即相關偵案

    緩起訴處分之性質屬刑事處罰，第3次處罰即招標機關依採

    購法第101條刊登政府採購公報之性質屬裁罰性不利處分，

    第4次處罰即本件被告以違反營造業法第54條處以罰鍰並廢

    止許可之性質亦屬裁罰性不利處分，然第3次處罰與第4次處

    罰之種類不同，依行政罰法第26條規定，一行為同時觸犯刑

    事罰及行政罰，且處罰種類相同，始有一事不二罰之適用，

    且得將行為人受緩起訴處分時所支付之緩起訴處分金扣抵行

    政罰鍰之數額，相關偵案緩起訴處分（按指第2次處罰）與

    招標機關以採購法第101條刊登政府採購公報（按指第3次處

    罰）、本件被告以原告違反營造業法第54條罰鍰並廢止許可

    （按指第4次處罰），三者處罰目的不同，種類亦均不相同

    ，又不發還押標金（按指第1次處罰）係屬管制性不利處分

    與行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」，係以違反行政法上

    義務而對於過去不法行為為之制裁相殊，自無行政罰法第26

    條關於一事不二罰規定之適用。

四、並聲明：

　㈠原告之訴駁回。

　㈡訴訟費用由原告負擔。　　

肆、兩造不爭執之事實：

　　原告領有甲等營造業登記證，其與竹崙公司參與上開採購案

    投標，其與竹崙公司領標電子憑據序號重複，且押標金票據

    為同一銀行開具，票號連號，被告以此為重大異常關聯，向

    士林地檢署告發，該署檢察官作成上開緩起訴處分書，被告

    依此認定原告無投標意願，並將營造業登記證書及承攬手冊

    交由竹崙公司，由竹崙公司準備原告之投標文件及押標金支

    票參與上開採購案投標，於開標當日由竹崙公司派員參與開

    標，而使用經營營造業業務，援引營造業法第54條第1項第2

    款，作成原處分等節，為兩造所不爭執，並有上開採購案招

    標文件、原告投標檢附之投標封套、電子憑據資料、押標金

    票據、綜合營造業登記證書、承攬工程手冊、投標書等（本

    院卷二第99、101至103、113、115至183頁）、竹崙公司投

    標檢附之投標封套、電子憑據資料、押標金票據、（本院10

    9年度訴字第1226號卷第323至327頁）、相關偵案（本院卷

    一第61至65頁）、原處分（本院卷一第45至49頁）等影本附

    卷可稽，且為兩造所不爭執，堪信為真實。

伍、本院之判斷：　

一、本院認原告該當營造業法第54條第1項第2款規定，將營造業

    登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務，理

    由如下：

　㈠按行為時營造業法第3條第1款、第2款、第3款、第6款規定：

    「本法用語定義如下：一、營繕工程：係指土木、建築工程

    及其相關業務。二、營造業：係指經向中央或直轄市、縣（

    市）主管機關辦理許可、登記，承攬營繕工程之廠商。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。……六、統包：係

    指基於工程特性，將工程規劃、設計、施工及安裝等部分或

    全部合併辦理招標。」同法第4條第1項規定：「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。」第

    54條第1項第1款、第2款規定：「營造業有下列情事之一者

    ，處新臺幣100萬元以上500萬元以下罰鍰，並廢止其許可：

    一、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊經營營造業

    業務者。二、將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使

    用經營營造業業務者。」該第54條第1項規定之立法理由為

    ：「……使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而經營營

    造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造文書罪

    章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長

    期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書

    或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再

    行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明定處罰

    其負責人於5年內不得重新申請營造業登記。」。另內政部1

    04年1月16日函略以：「……三、有關貴府請釋營造業使用他

    人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，若該

    工程案開標時因故宣布廢標或未得標，該營造業是否符合本

    法第54條規定乙節，經查本法第54條立法意旨：『一、營造

    業違反規定，予以廢止許可之事項。二、使用他人之營造業

    登記證書或承攬工程手冊而經營營造業業務之行為，除涉民

    法之無權代理、刑法之偽造文書罪章外，為健全營造業管理

    ，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，

    特明定使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊或將證冊

    借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以

    廢止其許可，並於第2項明定處罰其負責人於5年內不得重新

    申請營造業登記』。故營造業使用他人營造業登記證書或承

    攬工程手冊，參與工程案投標，無論是否得標，已有經營營

    造業業務之行為，已符合本法第54條第1項第1款之規定。……

    」查該內政部函釋，係上級機關為下級機關在執行職務時所

    為之解釋，性質上屬行政規則，其內容係闡明法規之原意，

    核與營造業法規定意旨無違，故該函釋自原法規生效時日起

    生效，爰予援用（司法院釋字第287號解釋參照，最高行政

    法院106年度判字第597號判決意旨參照）。

　㈡觀諸行為時營造業法第54條第1項第1款規定「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」，因該第

    1款明定「他人」係擁有營造業登記證書或承攬工程手冊者

    ，故該第1款之「他人」應解釋為限於營造業；但觀諸同條

    項第2款規定「將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人

    使用經營營造業業務者」，因該第2款並未明定「他人」係

    擁有營造業登記證書或承攬工程手冊者，故無從解釋為該第

    2款之「他人」限於營造業。又營造業法第54條第1項第2款

    規定「經營營造業業務」，應解釋為包括經營承攬營繕工程

    之營造業業務以及經營綜理營繕工程施工及管理等整體性工

    作之綜合營造業業務。另內政部89年11月7日(89)台內字第3

    1930號函發布之「加強營造業之管理方案」第貳點第一小點

    記載「『部分廠商』為了節稅、節省成本，往往租借營造廠之

    牌照，便宜行事。『營造廠』本身為了爭取工程，亦向其他營

    造廠借牌參與投標……」等詞，足見該方案所欲加強管理者，

    乃係營造廠借牌與部分「廠商」或其他「營造廠」，故營造

    廠出借牌照之對象不限於營造廠（最高行政法院101年度判

    字第1020號判決意旨參照）。

　㈢首查，原告為領有甲等營造業，又其投標上開採購案檢附投

    標封套、電子憑據資料、押標金票據、綜合營造業登記證書

    、承攬工程手冊、投標書、工程總表、詳細表（標單）、單

    價分析表、資源統計表（標單）等。另原告投標文件漏未檢

    附服務建議書、領標電子憑據序號為91300000000001141792

    3號（與竹崙公司投標文件之領標電子憑據序號相同）等節

    ，有原告投標文件1份（本院卷二第99至183頁）在卷可參，

    復為兩造所不爭執，上開事實核先認定。

　㈣其次，莊益邦於相關偵案及本院先後證稱，我全權委託○○○準

    備原告投標上開採購案之投標文件、押標金，○○○有先將投

    標明細表給我看過，投標金額7,300多萬元為○○○打好後與我

    確認，其後由○○○遞送投標文件等語一致，有相關偵案108年

    11月14日訊問筆錄（本院109年度訴字第1226號卷第368至37

    1頁）、本院112年2月22日準備程序筆錄（本院卷二第14至2

    1頁）在卷可考，核與○○○於相關偵案及本院先後證稱，莊益

    邦委託我代為準備原告投標上開採購案之投標文件、押標金

    等語相符，有相關偵案108年11月14日訊問筆錄（本院109年

    度訴字第1226號卷第371至373頁）、本院112年2月22日準備

    程序筆錄（本院卷二第22至26頁）在卷可稽；參以○○○證稱

    ，○○○委託我準備原告投標上開採購案之投標文件，其中投

    標價額為○○○同時跟我說原告及竹崙公司之價額分別以預算9

    8折、93折去估算，原告之押標金支票為○○○拿給我，其後由

    我及另一名同事分別遞送竹崙公司、原告之投標文件，投標

    前有透過○○○告知莊益邦投標文件尚缺服務建議書，○○○告知

    莊益邦表示時間來不及、事後再補等語，有相關偵案108年1

    1月14日訊問筆錄（本院109年度訴字第1226號卷第375至380

    頁）在卷足憑，可知原告投標上開採購案所檢附投標封套、

    電子憑據資料、押標金票據、綜合營造業登記證書、承攬工

    程手冊、投標書等，均為○○○委由○○○準備後投標，原告客觀

    上確有將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公

    司投標上開採購案，故原告供稱並未將營造業登記證書、承

    攬工程手冊交由竹崙公司等語（本院卷一第214頁）與事實

    不符，並不可採。

　㈤再者，觀諸卷附上開採購案招標公告（本院卷二第79至83頁

    ），上開採購案之預算金額為7,480萬7,640元，押標金額度

    為370萬元，又細繹原告之投標文件（本院卷二第99至483頁

    ），原告投標金額為7,388萬2,020元，其中包括工程總表1

    頁、詳細表[標單]5頁、單價分析表35頁、資源統計表[標單

    ]5頁，工程總表標示包括發包工程費、一般需求、交通維持

    、減噪工程、安全衛生管理費、環境保護費、品質管理費、

    土建材料、設備檢（試）驗費，其中減噪工程複價為4,636

    萬3,579元（本院卷二第138頁）。以上開採購案預算金額高

    達7,480萬7,640元、押標金達370萬元、原告投標金達為7,3

    88萬2,020元而言，莊益邦竟任由○○○委由○○○準備上開所有

    投標文件，且投標前僅看過○○○提供之投標明細表，高額之

    投標金額7,388萬2,020元亦為○○○打字完畢後始與莊益邦確

    認，又以原告自承其資本額為1億元、甲等綜合營造廠，竹

    崙公司資本額則為1,500萬元、環保專業營造廠而言，原告

    、莊益邦由資本額僅1,500萬元之竹崙公司為原告製作投標

    金額高達7,388萬2,020元（已逾竹崙公司資本額）之上開工

    程總表等以投標，足認原告、莊益邦就準備本件投標文件之

    參與度不高，亦與常情不符，足證原告主觀上並非出於投標

    真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公

    司投標上開採購案。況投標前○○○已透過○○○告知莊益邦投標

    文件尚缺服務建議書，然莊益邦遲未出具服務建議書投標等

    節，亦徵原告並非出於投標真意，將其綜合營造業登記證書

    、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案乙節。參以倘

    原告確有投標意願，且莊益邦另有領標電子憑據序號，斷無

    任由竹崙公司檢具相同領標電子憑據序號投標之理，亦徵原

    告主觀上並無投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工

    程手冊交由竹崙公司投標上開採購案乙節。則原告陳稱其主

    觀上有投標真意，係與竹崙公司策略聯盟、家族企業合作、

    莊益邦斯時忙碌無力處理投標文件、欠缺資金向○○○借押標

    金云云，應為事後卸責之詞，均不可採。

　㈥承上，原告主觀上既非出於投標真意，將其綜合營造業登記

    證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案，依首揭

    意旨，無論原告是否得標，已有經營營造業業務之行為，符

    合營造業法第54條第1項第2款之規定，則被告認原告違反營

    造業法第54條第1項第2款規定，而為原處分，依法核無違誤

    。　

　㈦原告固主張竹崙公司本身具備投標資格，依最高行政法院105

    年度判字第600號判決意旨，限於「無資格」（或無能力）

    借用他人牌照投標始會成立營造業法第54條之規定云云。然

    細繹最高行政法院105年度判字第600號判決（本院卷一第21

    9至226頁）係區分違反政府採購法第31條第2項第2款規定「

    投標廠商另行借用他人名義或證件投標」、同法第87條第5

    項規定「意圖影響採購結果或獲取不當利益，而借用他人名

    義或證件參加投標」，均為關於採購法相關問題之論述，並

    無關於營造業法第54條規定之解釋，原告提出上開判決主張

    竹崙公司具備投標資格，原告因而不構成營造業法第54條第

    1項第2款之規定云云，容有誤會，委不可採。

　㈧另本院係依卷內證據認定原告構成營造業法第54條第1項第2

    款之情，與原告主張本院不應受相關偵案認定結果及其他相

    關採購法事件認定結果拘束認定本件事實相符，附此敘明。

  ㈨核原告上開行為，該當營造業法第54條第1項第2款規定「將

    營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業

    務」事由，並無疑義，原處分據此裁處原告罰鍰95萬元，並

    廢止其許可，訴願決定遞予維持，於法均無違誤。

二、本院認系爭會議並無違法，理由如下：

　㈠按内政部54年7月20日訂定「會議規範」第16條（主席之地位

    ）規定：「主席應居於公正超然之地位，嚴格執行會議規則

    ，維持會議和諧，使會議順利進行。」第18條（主席之發言

    ）規定：「主席對於討論事項，以不參與發言或討論為原則

    ，如必須參與發言，須聲明離開主席地位行之。主席如必須

    參與討論時，如有副主席之設置，應由副主席暫代主席，如

    副主席亦須參與討論，應選舉臨時主席主持會議。但機關之

    幕僚會議，由首長主持者，不在此限。」第56條（通過與無

    異議認可）規定：「㈠通過  表以表決之方式，獲得多數之

    贊同者。㈡無異議認可  第60條所列事項，得由主席徵詢議

    場有無異議，稍待。如無異議，即為認可。如有異議，仍須

    提附討論及表決，但經主席徵詢無異議並已宣佈認可後，不

    得再行提出異議。（第2項）無異議認可之效力與表決通過

    同。」第58條（可決與否決）規定：「（第1項）表決除本

    規範及各種會議另有規定外，以獲參加表決之多數為可決，

    可否同數時，如主席不參與表決，為否決。（第2項）參加

    表決人數之計算，以表示可、否兩種意見為準。如以投票方

    式表決，空白及廢票不予計算。」第60條第2項規定：「第

    五十八條所定以獲參加表決之多數為可決之議案，得比照前

    項規定以徵詢無異議方式行之，但主動議，及修正動議，不

    在此限。」。另94年1月3日修正之各級營造業審議委員會設

    置要點第2點規定：「各級營造業審議委員會(以下簡稱本會

    )置委員九人至十三人，其中一人為主任委員，分別由各級

    主管機關首長兼任或指定人員兼任之；一人為副主任委員，

    由各級主管機關首長指定人員兼任之；其餘委員由各級主管

    機關首長就資深之營建專家學者及業務主管人員聘派之。」

    第7點規定：「本會須有委員三分之二以上之出席始得開會

    ，並經出席委員二分之一以上同意方得決議。」。

　㈡系爭會議中本件議案先由作業單位陳述意見，次由原告委任○

    ○○律師陳述意見，續由招標機關人員及委任之○○○律師陳述

    移送審議理由、意見，○○○（按指副主任委員）隨後表示因

    臺北市政府就本件竹崙公司部分為免議，故請○○○律師就本

    件是否構成營造業法第54條第1項第2款規定表示意見，○○○

    律師表示遵循內政部104年1月16日函等相關函釋見解，認為

    原告本件行為應構成營造業法第54條第1項第2款規定等語，

    接續由A委員、B委員（姓名詳卷，下同）、○○○律師先後表

    示意見後，○○○（按指主任委員）表示請招標機關人員離席

    後，表示：「好，來各位委員對於這個案子，大家有沒有怎

    麼樣的見解，可以表達一下，然後我們再來做這個最後的那

    個……我們應該就是說，他這個案子事實有沒有違反我們可以

    討論說有沒有違反營造業法第54條該不該當?那如果認為他

    不該當，那就沒有說要撤照的那個事情……」，○○○繼而表示

    ：「……內政部這個函釋也明確講了，參與工程案投標，無論

    是否得標，以有經營營造業務行為，已符合營造業法第54條

    第1項之規定……」，○○○續表示：「好，還有沒有其他?都沒

    有，好，那就我了解的跟各位做個報告，然後各位再來那個

    ……」，C委員、A委員、D先後表示：「我自己個人是認為有

    借牌的，就已經是借你用……」、「其實客觀來說當初在臺北

    市在審的時候，其實我是持反對意見……」、「……那我是支持

    說這個案子我們審議委員會應該是秉持著我們營造業法的這

    種精神，還有事實上的認定……不受到臺北市的影響……」等意

    見後，○○○繼而表示：「……所以我們就是就這個案子的事實

    來判斷說他符不符合54條要處罰，……所以如果大家沒有其他

    的意見，我們是認為他是應該是要該當54條，應該是第2款

    吧?……如果沒有其他意見的話，我們就按照這樣的決定，那

    這個就是我們的決議，這個就不屬於說個人的認定……」，有

    被告提出之系爭會議譯文1份（本院卷二第213至224頁）在

    卷可參，且原告不爭執系爭會議譯文之真正（本院卷三第60

    至61、434頁），可知本件議案審議過程中，先由作業單位

    陳述意見，次由原告委任○○○律師陳述意見，續由招標機關

    人員及委任之○○○律師陳述移送審議理由、意見，○○○隨後請

    ○○○律師就本件是否構成營造業法第54條第1項第2款規定表

    示意見，○○○律師表示認定原告本件行為應構成營造業法第5

    4條第1項第2款規定等語，經招標機關人員及○○○律師離場後

    ，○○○表示數次表示本件應討論原告是否成立營造業法第54

    條第1項第2款情形，並多所徵詢在場委員之意見、與欲提出

    意見之C、A、D等委員表示意見（其等均表示認定本件原告

    構成營造業法第54條第1項第2款之情），復經○○○向在場委

    員徵詢有無異議，經在場委員均無異議，○○○即以未經表決

    方式，對過半數委員支持之方案以徵詢無異議方式為議案之

    決定，核與會議規範第58條第1項第2款、第60條關於無異議

    認可方式通過表決等規定相符，又審議過程中○○○多次給予

    在場委員發表意見之機會，並表示依委員意見始為最後決議

    ，縱過程中○○○有所陳述，然僅係重申、簡述先前招標機關

    人員及委任之○○○律師之陳述內容，並無違反會議規範第16

    、18條之規定。原告爭執○○○、○○○強勢主導系爭會議進程，

    未居於公正地位主持會議，佔據大部分會議時間發表個人偏

    頗立場及意見，違反會議規範第16、18、56、60條規定，及

    最高行政法院106年度判字第285號判決意旨（本院卷三第12

    9至137頁）云云，與事實不符，委不可採。

　㈢又觀諸卷附新北市營造業審議委員會第6屆委員會名冊（本院

    卷一第505頁）、系爭會議簽到表（本院卷一第511頁），可

    知共計設置13名審議委員，其中12名委員出席系爭會議，已

    達法定人數，並經出席委員2分之1以上（包括○○○、○○○、B

    委員、C委員、A委員、D委員）先後表示同意之相同意見，○

    ○○及未經表決方式，對過半數委員支持之方案已徵詢無異議

    方式為議案之表決，已符合94年1月3日修正之各級營造業審

    議委員會設置要點第2點、第7點之規定，系爭會議審議過程

    於法無違。

　㈣至原告主張系爭會議違反最高行政法院105年度判字第483號

    、106年度判字第258號判決意旨部分。經查，最高行政法院

    105年度判字第483號判決（本院卷二第51至67頁）固提及會

    議紀錄應依法如實記錄表決方法及結果，果會議紀錄未如實

    記載，無足證明會議主席於議案提附表決前，是否曾表示將

    以何等方式表決徵詢全體出席委員將以無異議認可表決方式

    表決等，系爭會議紀錄固未明確記載當日討論事項如何表決

    及其表決結果，僅以「決議」一語代之，有系爭會議紀錄1

    份（本院卷二第87至90頁）附卷可考，然自本件被告提出系

    爭會議譯文（復為原告不爭執其真正），足以證明系爭會議

    係以會議規範第58條第1項第2款、第60條關於無異議認可方

    式通過表決乙節（已如前述），故原告此部分主張尚不足以

    為有利於原告之認定。

三、本院認原處分並無重複處罰之違誤，理由如下：

　㈠按採購法第30條第1項前段及第31條第2項規定，押標金乃擔

    保全體投標者均能遵照投標應行注意事項以踐行相關程序，

    除督促得標者應履行契約外，兼有防範投標人圍標或妨礙標

    售程序公正之作用，堪認投標廠商繳納押標金之目的，亦有

    確保投標公正之目的，此為辦理招標機關所為之管制，以避

    免不當或違法之行為介入。因此，法律規定廠商如有此類行

    為者，辦理招標之政府機關即得對其所繳納之押標金不予發

    還，或予以追繳，核其性質乃以公權力強制實現廠商參與投

    標時所為之擔保，屬於「管制性不利處分」，此與行政罰法

    所稱之「裁罰性不利處分」係以違反行政法上義務而對於過

    去不法行為所為之制裁不同（最高行政法院98年度裁字第13

    82號、98年度裁字第2704號裁定、102年度判字第236號判決

    意旨參照）；又營造業法第54條第1項之立法理由在於健全

    營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業

    借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬手冊或

    將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事

    ，處以罰鍰、廢止許可，則採購法關於招標機關不予還押標

    金與營造業法第54條第1項之罰鍰、廢止許可之性質、種類

    已有不同。另按「機關因廠商有政府採購法第101條第1項各

    款情形，依同法第102條第3項規定刊登政府採購公報，即生

    同法第103條第1項所示於一定期間內不得參加投標或作為決

    標對象或分包廠商之停權效果，為不利之處分。其中第3款

    、第7款至第12款事由，縱屬違反契約義務之行為，既與公

    法上不利處分相連結，即被賦予公法上之意涵，如同其中第

    1款、第2款、第4款至第6款為參與政府採購程序施用不正當

    手段，及其中第14款為違反禁止歧視之原則一般，均係違反

    行政法上義務之行為，予以不利處分，具有裁罰性，自屬行

    政罰，應適用行政罰法第27條第1項所定3年裁處權時效。其

    餘第13款事由，乃因特定事實予以管制之考量，無違反義務

    之行為，其不利處分並無裁罰性，應類推適用行政罰裁處之

    3年時效期間。」最高行政法院101年度6月份第1次庭長法官

    聯席會議決議可資參照。

　㈡首查，原告參與投標上開採購案，經招標機關依行為時採購

    法第31條第2項第8款規定，不予發還原告上開採購案所繳納

    之押標金370萬元（按指第1次處罰）確定，原告不服循序提

    起行政訴訟，經本院以原告非針對行政處分提起訴訟為由，

    以109年度訴字第1227號裁定駁回確定；又經相關偵案命原

    告應向公庫支付5萬元確定（按指第2次處罰）；另經招標機

    關依採購法第101條第1項第1款等規定刊登政府採購公報3年

    （按指第3次處罰），原告不服循序提起行政訴訟，經本院

    以109年度訴字第1397號判決駁回，原告復提起上訴，經最

    高行政法院以110年度上字第533號判決駁回上訴確定等節，

    有招標機關108年5月17日北市一區工字第10860071111號函

    （本院卷一第57至59頁）、本院109年度訴字第1227號裁定

    （本院卷一第279至285頁）、相關偵案（本院卷一第61至65

    頁）、士林地檢112年12月22日士檢迺律108偵16885字第112

    90765680號函（本院卷三第225頁）、本院109年度訴字第13

    97號判決（本院卷一第287至294頁）、最高行政法院以110

    年度上字第533號判決（本院卷一第295至301頁）在卷可參

    ，復為兩造所不爭執，上開事實核先認定。

　㈢次查，本件招標機關就原告所為押標金370萬元不予發還之處

    分，其性質為「管制性不利處分」，核與原處分所為罰鍰之

    性質及種類均有不同；其次，相關偵案之緩起訴處分固命原

    告應向公庫支付5萬元（按指第2次處罰），惟原處分已依行

    政罰法第26條第3項規定，將本應依營造業法第54條第1項第

    2款規定裁處100萬元以上500萬元以下罰鍰，扣除原告緩起

    訴處分金5萬元，僅裁罰其餘額95萬元，自無違反「一事不

    二罰原則」。另刊登政府採購公報3年（按指第3次處罰）之

    性質上屬於「裁罰性不利處分」，與本件被告原處分（罰鍰

    及廢止其營造業許可）處罰種類不同。綜上，上開處分與原

    處分規定目的迴異，故本件被告所為原處分並無「重複裁處

    」或違反「一事不二罰原則」。

陸、綜上，原告上開主張均無可採，其行為該當營造業法第54條

    第1項第2款「將營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使

    用經營營造業業務」處罰鍰並廢止許可之事由，原處分據此

    為之，洵屬有據，訴願決定續予維持，亦無不合。原告訴請

    撤銷，為無理由，應予駁回。　　　　

柒、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法均與本件判決結

    果不生影響，故不逐一論述，併此敘明。

據上論結，本件原告之訴為無理由，爰判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　5 　　日

                                審判長法  官  鍾啟煌

                                      法  官  李毓華

                                      法  官  蔡如惠

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭

    提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內

    補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，

    應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附

    繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

    逕以裁定駁回。

四、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項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

    委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所需要件 (一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人 1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 (二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴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　　113 　年　　9 　　月　　5 　　日

                                      書記官　陳湘文






臺北高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第七庭
111年度訴字第1019號
                                     113年8月1日辯論終結
原      告  旭磊工程股份有限公司                        


代  表  人  莊益邦(董事長)              
訴訟代理人  翁偉倫  律師
            胡東政  律師
            陳金圍  律師
被      告  新北市政府                                 


代  表  人  侯友宜（市長）              
訴訟代理人  陳啟聰                                     


            王晏維                                     


            鄭宇軒                      
上列當事人間營造業法事件，原告不服新北市政府中華民國111年6月27日台內訴字第1110025766號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：
    主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
壹、事實概要：
    臺北市政府捷運工程局第一區工程處（下稱招標機關）辦理「環狀線秀朗橋站（Y8）至板新站（Y14）高架橋增設隔音牆工程」（案號：IFUX08）採購案，原告、竹崙國際有限公司（下稱竹崙公司）、大台北噪音防治股份有限公司及合崧有限公司參與投標；經招標機關於民國108年4月11日進行開標，發現原告與竹崙公司領標電子憑據序號重複，且押標金票據為同一銀行開具、票號連號，投標文件內容有重大異常關聯情形，遂移送法辦。經臺灣士林地方檢察署（下稱士林地檢署）檢察官認原告代表人等涉犯政府採購法（下稱採購法）第87條第3、6項之「以非法方法使開標發生不正確結果未遂罪」，乃於108年12月13日以108年度偵字第16885號緩起訴處分書（下稱相關偵案），命緩起訴期間為1年，原告應向公庫支付新臺幣（下同）5萬元確定。嗣經被告將原告移付新北市營造業審議委員會，經該會審認原告違反行為時營造業法第54條第1項第2款規定，以111年3月24日新北市營字第1110110號決議書處原告100萬元罰鍰，並廢止其許可，惟依行政罰法第26條第1項第3款規定，扣除緩起訴處分金5萬元，應處95萬元罰鍰，並廢止其許可。被告乃以111年3月24日新北府工施字第1110537899號函處原告95萬元罰鍰，並廢止其許可（下稱原處分）。原告不服，提起訴願遭駁回後，提起本件行政訴訟。
貳、原告主張略以：　
一、原告有投標上開採購案之真意，無借牌予竹崙公司之故意，與採購法54條第1項第2款成立要件不符：　
　㈠原告代表人（下逕稱姓名莊益邦）與竹崙公司負責人○○○及其妻○○○為堂妹婿、堂妹之密切親戚關係，為家族關係企業。又因近年來勞工法令趨於健全、勞工意識抬頭，聘請一個勞工的成本增加，再加以就業環境惡劣，原告與竹崙公司幾乎都是老闆兼工頭在做，在這種狀況下，因聘請的員工人數少，所以兩家公司會相互支援，譬如說：原告忙，竹崙公司會幫忙準備和製作文件，原告取得工程如有部分是隔音板的工程，則會委請竹崙公司施作，反之，亦同。兩家公司為家族企業關係，為獲取最大得標機會而各自以自身名義參與投標，不管是何家公司取得標案後，再分工合作，原告與竹崙公司係基於策略聯盟而投標上開採購案。
　㈡原告資本額為1億元、甲等綜合營造廠，竹崙公司資本額則為1,500萬元、環保專業營造廠商，竹崙公司的投標價雖然比原告較低，然因上開採購案採最有利標，所得評分的條件不一，不必然為竹崙公司得標。上開採購案約20％工程為土木工施作，為原告擅長之工項，隔音板部分則屬竹崙公司擅長之工項，由二家公司合作，才能有效率地達成所要求之工期目標。故若原告得標會將隔音板部分分包予竹崙公司施作，若竹崙公司得標會將20%H型鋼組立之部分分包予原告，以達上開採購案要求之工程進度，並減省成本。原告以較高價投標係因原告為綜合甲級營業廠，維護成本與竹崙公司不同，且若得標又需將80％分包予竹崙公司，原告所得利益有限，一般評估上，原告投標價額自然比竹崙公司之投標價額為高。
  ㈢莊益邦曾於108年3月25日7時26分許，自行下載投標文件內容（電子領標憑據序號為：「913000000000011418461」），與竹崙公司之電子領標憑據序號不同，可證原告於自始有意願參與上開採購案。又以原告與竹崙公司素有業務往來、關係緊密，經莊益邦拜託代為製作標案文件及墊款，○○○始交辦員工○○○（亦與莊益邦等之親戚，下逕稱姓名）辦理，然○○○缺乏相關法令知識，不知不能以相同電子領標單複印二家公司製作投標文書，在向原告取資料時，亦不知向原告索取不同序號的標單，才會以竹崙公司之電子領標單便宜行事，複印後直接用於原告之投標文書，苟原告無真正投標之意思，而容許竹崙公司借用原告名義投標，怎會連投標單序號都相同，且原告未將服務建議書放入投標資料，竹崙公司明知亦未代其製作或提醒其出具？反而準備大筆押標金然後不放入服務建議書，造成陪標之事實被沒入押標金？反極易使招標機關察覺有異，而陷入被沒入押標金之高風險中，應非原告、竹崙公司之本意，反而可證原告並非無意參與投標。
　㈣依相關偵案108年11月14日訊問時，莊益邦、○○○之陳述，可知：
　⒈上開採購案為有利標，二家廠商如為策略聯盟，各有其施工專長，其均參與投標者，在概率上可增加得標之機會，亦無違公平原則。不能僅因二家廠商為關係企業共同參與投標，即遽認為「以詐術或其他非法方法投標」或「借牌投票」。
　⒉莊益邦於公告上網當天即知悉有上開採購案，且自行上網列印電子標單，足見原告並非自始即無投標意願。
  ⒊莊益邦雖稱「本來沒有很強烈（要投標）」，但後來○○○相邀，經仔細分析，認為應該有利潤所以才決定標標看，莊益邦因事忙，而委由○○○代為準備文件，但原告投標上開採購案最重要之投標金額73,882,002元，經莊益邦確認再送出，足證原告係本於自己之意思投標。
  ⒋原告專長在土木，竹崙公司專長在隔音工程，上開採購案內容包括土木及隔音工程，其中土木約占20%，或許因為這樣莊益邦起初投標意願才沒有很強烈，但經○○○說明可策略聯盟，莊益邦才決定參與投標，故原告非無投標意願。
  ⒌原告過去得標之工程，確曾將其中擋風牆工程交給竹崙公司承作（例如107年公路局台3線大溪段工程等）；竹崙公司過去得標工程亦有將其中土木工程交給原告承作（例如107年中山高新竹段），足見二家公司確有策略聯盟關係。其共同參與「有利標」之投標，不能認係「以詐術或其他非法方法之投標」。
　㈤依最高行政法院110年度上字第163號、105年度判字第323 號等判決意旨，緩起訴係基於認罪協商，自不得作為行政法院認定事實之依據，且行政法院就行政爭訟事件應本於調查證據所得心證，自行認定事實，並不受刑事判決認定事實之拘束。查本件於相關偵案中，檢察官勸諭莊益邦、○○○認罪(當時只提到採購法第87條第3項），可給予緩起訴，莊益邦及○○○為免訟累，又聽到可以緩起訴，未考慮以後還會滋生被公告不良廠商，以及被廢止營業許可之風險，認為只要繳交10多萬元之公益金，即可結案，為了省事，便予認罪。不料檢察官一方面莊益邦、○○○係犯採購法第87條第3項，另方面卻在事實欄認定「莊益邦無投標意願」，造成嗣後主管機關再以「借牌」為由，先裁罰公告原告為不良廠商，再予廢止營業許可，此結果，實非原告所料，所謂「莊益邦無投標意願」云云，更非當初認罪之範圍，亦與事實不符，行政法院自不受拘束。
  ㈥本件原告係真意投標已如上述，僅因人力不足、資金較為短缺，才請○○○代為準備投標文件及墊付押標金，應屬採購法第50條第1項第5款規定之「投標文件內容有重大異常關聯。」，且當場發現後，業已剔除不予開標，故本件違章應已處置完畢。又本件不成立採購法第87條第5項之罪，蓋相關偵案認定本件並非採購法第87條第5項之情形。
　㈦本件原告有投標意願，竹崙公司有投標資格，且參與投標，不須向原告借牌，依最高行政法院105年度判字第600號判決意旨，限於「無資格」（或無能力）借用他人牌照投標始會成立營造業法第54條第1項第2款之規定，故本件不符合採購法第54條第1項第2款「借牌」。另依最高法院110年度台上字第4735號刑事判決意旨，本件不符合採購法第10條第1項第1款「借牌」之要件。
  ㈧採購法與營造業法之規範目的不同，採購法第101條第1項第1款與營造業法第54條第1項第2款要件亦有別，故縱認原告違反採購法第101條第1項第1款情事，亦不成立營造業法第54條第1項第2款之違章，原處分顯有違誤，應予撤銷：
  ⒈按「為提高營造業技術水準，確保營繕工程施工品質，促進營造業健全發展，增進公共福祉，特制定本法」營造業法第1條第1項定有明文。採購法之立法目的係「為建立政府採購制度，依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，確保採購品質」(參採購法第1條)，申言之，由於採購法之主要目的主要在確保採購程序之公正公平，故實務上對於「借牌」之認定標準從嚴，認為不論借用者是否有投標資格，只要「借用他人名義投標」(而該他人復無投標意願)，即成立採購法第101條第1項借牌之違章，而得公告為不良廠商。(但亦有不同見解，認須無資格借用他人名義投標，始構成借牌)，然營造業法第54條之規制目的，係在避免沒有能力的廠商假藉他人之營業實績承攬營造工程，造成工程品質低落或危害公眾安全，故關於「借牌」之認定，則限於「無資格」(或無能力)之廠商借用他人之名義(他人須無投標意願)，始得成立營造業法第54條之違章。原告與竹崙公司均符合上開採購案之投標資格，彼此間並無借牌投標或越級投標之需求，依過去之工程實績，二公司均屬無不良記錄之資優廠商，根本不符合營造業法第54條規範之對象，且莊益邦、○○○之意思聯絡僅在得標後之分包，係為增加得標之機會所為之策略聯盟，並無某公司借用他人營造業登記證書或承攬手冊以符合投標資格後，再繼續使用此公司名義經營營造業務之主觀意思與客觀行為，自非屬營造業法第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無投標資格之他人使用經營營造業業務行為所懲罰之對象，被告以原告有上開規定之行為而廢止營造許可及裁處罰鍰，顯有違誤，訴願機關復予維持，均屬違法。
  ⒉營造業法第54條第1項第1、2款之規定，除使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊外，尚須有以該營造業登記證書或承攬工程手冊經營營造業業務之行為。而本件原告於投標當時尚有其他政府標案之在建工程正在進行，誠不可能將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人經營營造業務，且原告與竹崙公司均符合本件標案之投標資格，原處分及訴願決定固引用內政部104年1月16日內授營中字第1040800123號函（下稱內政部104年1月16日函）解釋，而認定只要使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，即構成營造業法第54條第1項之處罰對象，然該則解釋，顯已不當擴張法條之原意，其忽略採購法與營造業法之規範目的本有不同，將二者要件混為一談，認「採購法第101條第1項之借牌」，即為「營造業法第54條」之借牌，顯有違誤。
  ⒊縱認原告成立採購法第101條第1項第1款之情，亦不構成營造業法第54條第1項第1款之情況，蓋原告自始有投標意願，在採有利標之情形下，原告和竹崙公司共同參與投標，並不成立借牌，然臺北市政府認定竹崙公司「非借牌」，不成立營造業法第54條，惟被告竟認定原告成立營造業法第54條，違反平等原則。
二、依卷附上開審議委員會111年3月3日之111年第1次會議（下稱系爭會議）紀錄所載，主任委員○○○（下逕稱姓名）及副主任委員○○○（下逕稱姓名）強勢主導會議進程，未居於公正地位主持會議，佔據大部分會議時間發表個人偏頗立場及意見，○○○、○○○發言時間總計長達16分鐘，且○○○發言：「……我想上次他們強調的應該就是所以是不合法吧……」、「……在這個緩起訴，所以我們在採購法的部分，罰他是沒有什麼問題的……」、「……這個律師之前全部的這個案子他都敗訴……」、「……他應該是要該當第54條，應該是第2款吧？對啊，因為他是借給人家的……」等，○○○則發言：「……至於臺北市的案例，我覺得就是參考就好……」等，刻意灌輸原告就是借牌、決議竹崙公司免受處罰之臺北市政府營造業審議委員會裁處書不可採等，影響其他委員意志及會議結論，扣除招標機關及原告委任律師發言時間共計10分鐘，其他委員針對本案進行討論及意見交換時間實際上未達15分鐘，致委員對原告是否違反營造業法第54條第1項第2款規定尚未形成心證及共識，逕自採取無異議認可方式表決，顯然未進行共識決，違反正當法律程序、會議規範第16、18、56、60條規定，亦與最高行政法院105年度判字第483號、106年度判字第258號判決意旨違背。
三、被告逾越營造業法第54條第1項第2款規範意旨，對原告處以最嚴厲之裁罰性不利處分（即廢止許可），違反一事不二罰、處罰法及比例原則。蓋本件經招標機關於108年5月間依採購法第50條第1項第5款認定屬「不同投標廠商間之投標文件內容有重大異常關聯者」之情形，並依同法第31條第2項第7款「其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者」規定，不予發還原告所繳納之押標金370萬元(第一次處罰）；其後，相關偵案以原告及竹崙公司負責人涉犯政府採購法第87條第3項以詐術使開標發生不正確結果未遂罪為緩起訴處分，並命繳付5至15萬不等之金額予國庫（第二次處罰）；再者，招標機關再於109年5月間以原告「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」之情形，裁處刊登政府採購公報3年（第三次處罰）。被告嗣以原告違反營造業法第54條第1項第2款之規定為由，以原處分裁罰廢止許可及課處罰鍰95萬元（第四次處罰）。本件各行政機關及司法機關，就一件行為重覆處罰，並且就已處罰確定之事件重覆裁罰，實已違反法治國一事不再理及一事不二罰之原則，訴願機關仍予維持，亦有違法。 
四、另聲請本院命被告提出竹崙公司就上開採購案之相關投標資料，以證明原告有投標上開採購案之真意。
五、並聲明：
　㈠訴願決定、原處分均撤銷。
　㈡訴訟費用由被告負擔。　　
參、被告答辯意旨略以：　
一、本件原告業經最高行政法院判決違反採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」、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」：
  ㈠按營造業法第54條第1項第2款規定，營造業有下列情事之一者，處新臺幣100萬元以上500萬元以下罰鍰，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。」又內政部104年1月16日函：「……三、有關貴府請釋營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，若該工程案開標時因故宣布廢標或未得標，該營造業是否符合本法第54條規定乙節，經查本法第54條立法意旨：『一、營造業違反規定，予以廢止許可之事項。二、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而經營營造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造文書罪章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明定處罰其負責人於5年内不得重新申請營造業登記』。故營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，無論是否得標，已有經營營造業業務之行為，已符合本法第54條第1項第1款之規定…。」。
  ㈡莊益邦於本院準備程序證稱：原告投標上開採購案之投標文件、押標金均委由○○○準備等語（本院卷二第15至21頁），至於營造業登記證書及承攬工程手冊交由竹崙公司使用參與投標上開採購案一節，業經莊益邦於108年11月14曰於士林地檢署偵訊時自承：「問：所以你請○○○幫你準備哪些投標資料？答：所有的投標文件押標金。… 問：○○○有無請人或親自到你公司拿資料？答：○○○有請人向我們公司的○小姐拿投標文件及公司的資本資料」，且招標機關108年4月11日開標審查資格文件時，原告投標封套内確有其所有之營造業登記證書及承攬工程手冊，已足可證明原告將其營造業登記證書及承攬工程手冊交由竹崙公司使用參與投標，且該行為經最高行政法院110年度上字第533號判決確定違反採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」。
　㈢次查，依竹崙公司所準備原告參與上開採購案投標文件中，包括原告公司及負責人莊益邦印文之詳細表標單，依莊益邦於108年11月14日於士林地檢署偵訊時自承：「問：你們公司投標金額如何決定為何與○○○所述不同？答：我確定是○○○他們估價單的金額都打好，是7千300多萬元，我確認後沒問題就決定是這個金額」，足證由竹崙公司製作上開詳細表標單後，再交由莊益邦確認投標金額7千300多萬元，惟上開詳細表標單本係投標廠商評估自己履約能力精算完成該工程各工作項目之報價，原告一再主張其專長在土木工程與竹崙公司專長在隔音牆工程不同，倘確有投標意願，涉及工程工項報價及數量，豈由委託竹崙公司代為製作該詳細表標單之理，且原告最終因欠缺服務建議書而遭招標機關判定為不合格標，該服務建議書本係參與投標之必要資格文件，益徵原告辯稱確有投標意願與竹崙公司係屬策略聯盟云云一節，顯無理由。
二、系爭會議並未違反正當法律程序：
　㈠按内政部54年7月20日訂定「會議規範」第56條、第58條、第60條第2項分別規定：「（第1項）通過與無異議認可㈠通過 表已表決之方式，獲得多數之贊同者。㈡無異議認可 第60條所列事項，得由主席徵詢議場有無異議，稍待，如無異議，即為認可。如有異議，仍須提附討論及表決，但經主席徵詢無異議並已宣佈認可後，不得再行提出異議。（第2項）無異議認可之效力與表決通過同。」、「（第1項）可決與否決，表決除本規範及各種會議另有規定外，以獲參加表決之多數為可決，可否同數時，如主席不參與表決，為否決。（第2項）參加表決人數之計算，以表示可、否兩種意見為準。 如以投票方式表決，空白及廢票不予計算」、「第五十八條所定以獲參加表決之多數為可決之議案，得比照前項規定以徵詢無異議方式行之，但主動議，及修正動議，不在此限。」。
　㈡次按，最高行政法院110年度上字第487號判決略以：「…依上訴人之市地重劃及區段徵收會第10次會議紀錄有關系爭重劃區土地調配方式審議案之發言内容摘要欄内容所示，會議主席係於出席委員就上開議案分別提出意見，並經提案單位當場回復完畢後，繼而表示『若委員無其他意見』，本案照提案單位所提辦法通過」等語，衡諸一般經驗法則，應可認會議主席已表達徵詢全部出席委員意見，如無異議，該議案即照案通過之意，核與會議規範第58條第1項、第60條規定尚無違背」。
　㈢上開審議委員會於系爭會議前之110年4月間已審議違反營造業法第54條第1、2款案件，並予以議處，全體委員已熟稔此類案件，且召開會議前，被告已提供書面資料（包括相關偵案中莊益邦之自白等）供委員審閱，上開審議委員會於110年12月22日審議本件時，因原告委任○○○律師提出相關法律爭議尚待釐清，迨至系爭會議，原告委任○○○律師出席陳述意見，招標機關亦派員及委任○○○律師到場陳述移送審議理由，○○○律師、○○○律師陳述意見後，12名委員出席（已超過全體13名委員3分之2以上），其中6名委員提出詢問及表示原告已構成違反營造業法第54條之意見，最後主任委員○○○表示：「……如果沒有其他意見的話，我們就按照這樣的決定，那這個就是我們的決議，這個就不屬於個人的認定……」，可認已表達徵詢全體出席委員意見，如無異議，該議案即照案通過，核與會議規範第58條第1項、第60條規定相符，況上開6名委員均已表示本件已構成違反營造業法第54條之意見，已達出席12名委員2分之1以上同意裁處，其餘委員於主任委員○○○依會議規範第60條徵詢意見後並無異議，顯示其餘委員認可該意見，審議過程經委員充分討論後自主決定，並無原告所稱違法情事。
三、原處分並無重複處罰之違誤：
　  查上開採購案針對原告之處罰，第1次處罰即招標機關不予發還押標金性質屬管制性不利處分，第2次處罰即相關偵案緩起訴處分之性質屬刑事處罰，第3次處罰即招標機關依採購法第101條刊登政府採購公報之性質屬裁罰性不利處分，第4次處罰即本件被告以違反營造業法第54條處以罰鍰並廢止許可之性質亦屬裁罰性不利處分，然第3次處罰與第4次處罰之種類不同，依行政罰法第26條規定，一行為同時觸犯刑事罰及行政罰，且處罰種類相同，始有一事不二罰之適用，且得將行為人受緩起訴處分時所支付之緩起訴處分金扣抵行政罰鍰之數額，相關偵案緩起訴處分（按指第2次處罰）與招標機關以採購法第101條刊登政府採購公報（按指第3次處罰）、本件被告以原告違反營造業法第54條罰鍰並廢止許可（按指第4次處罰），三者處罰目的不同，種類亦均不相同，又不發還押標金（按指第1次處罰）係屬管制性不利處分與行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」，係以違反行政法上義務而對於過去不法行為為之制裁相殊，自無行政罰法第26條關於一事不二罰規定之適用。
四、並聲明：
　㈠原告之訴駁回。
　㈡訴訟費用由原告負擔。　　
肆、兩造不爭執之事實：
　　原告領有甲等營造業登記證，其與竹崙公司參與上開採購案投標，其與竹崙公司領標電子憑據序號重複，且押標金票據為同一銀行開具，票號連號，被告以此為重大異常關聯，向士林地檢署告發，該署檢察官作成上開緩起訴處分書，被告依此認定原告無投標意願，並將營造業登記證書及承攬手冊交由竹崙公司，由竹崙公司準備原告之投標文件及押標金支票參與上開採購案投標，於開標當日由竹崙公司派員參與開標，而使用經營營造業業務，援引營造業法第54條第1項第2款，作成原處分等節，為兩造所不爭執，並有上開採購案招標文件、原告投標檢附之投標封套、電子憑據資料、押標金票據、綜合營造業登記證書、承攬工程手冊、投標書等（本院卷二第99、101至103、113、115至183頁）、竹崙公司投標檢附之投標封套、電子憑據資料、押標金票據、（本院109年度訴字第1226號卷第323至327頁）、相關偵案（本院卷一第61至65頁）、原處分（本院卷一第45至49頁）等影本附卷可稽，且為兩造所不爭執，堪信為真實。
伍、本院之判斷：　
一、本院認原告該當營造業法第54條第1項第2款規定，將營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務，理由如下：
　㈠按行為時營造業法第3條第1款、第2款、第3款、第6款規定：「本法用語定義如下：一、營繕工程：係指土木、建築工程及其相關業務。二、營造業：係指經向中央或直轄市、縣（市）主管機關辦理許可、登記，承攬營繕工程之廠商。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。……六、統包：係指基於工程特性，將工程規劃、設計、施工及安裝等部分或全部合併辦理招標。」同法第4條第1項規定：「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。」第54條第1項第1款、第2款規定：「營造業有下列情事之一者，處新臺幣100萬元以上500萬元以下罰鍰，並廢止其許可：一、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊經營營造業業務者。二、將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。」該第54條第1項規定之立法理由為：「……使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而經營營造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造文書罪章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明定處罰其負責人於5年內不得重新申請營造業登記。」。另內政部104年1月16日函略以：「……三、有關貴府請釋營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，若該工程案開標時因故宣布廢標或未得標，該營造業是否符合本法第54條規定乙節，經查本法第54條立法意旨：『一、營造業違反規定，予以廢止許可之事項。二、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而經營營造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造文書罪章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明定處罰其負責人於5年內不得重新申請營造業登記』。故營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，無論是否得標，已有經營營造業業務之行為，已符合本法第54條第1項第1款之規定。……」查該內政部函釋，係上級機關為下級機關在執行職務時所為之解釋，性質上屬行政規則，其內容係闡明法規之原意，核與營造業法規定意旨無違，故該函釋自原法規生效時日起生效，爰予援用（司法院釋字第287號解釋參照，最高行政法院106年度判字第597號判決意旨參照）。
　㈡觀諸行為時營造業法第54條第1項第1款規定「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」，因該第1款明定「他人」係擁有營造業登記證書或承攬工程手冊者，故該第1款之「他人」應解釋為限於營造業；但觀諸同條項第2款規定「將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者」，因該第2款並未明定「他人」係擁有營造業登記證書或承攬工程手冊者，故無從解釋為該第2款之「他人」限於營造業。又營造業法第54條第1項第2款規定「經營營造業業務」，應解釋為包括經營承攬營繕工程之營造業業務以及經營綜理營繕工程施工及管理等整體性工作之綜合營造業業務。另內政部89年11月7日(89)台內字第31930號函發布之「加強營造業之管理方案」第貳點第一小點記載「『部分廠商』為了節稅、節省成本，往往租借營造廠之牌照，便宜行事。『營造廠』本身為了爭取工程，亦向其他營造廠借牌參與投標……」等詞，足見該方案所欲加強管理者，乃係營造廠借牌與部分「廠商」或其他「營造廠」，故營造廠出借牌照之對象不限於營造廠（最高行政法院101年度判字第1020號判決意旨參照）。
　㈢首查，原告為領有甲等營造業，又其投標上開採購案檢附投標封套、電子憑據資料、押標金票據、綜合營造業登記證書、承攬工程手冊、投標書、工程總表、詳細表（標單）、單價分析表、資源統計表（標單）等。另原告投標文件漏未檢附服務建議書、領標電子憑據序號為913000000000011417923號（與竹崙公司投標文件之領標電子憑據序號相同）等節，有原告投標文件1份（本院卷二第99至183頁）在卷可參，復為兩造所不爭執，上開事實核先認定。
　㈣其次，莊益邦於相關偵案及本院先後證稱，我全權委託○○○準備原告投標上開採購案之投標文件、押標金，○○○有先將投標明細表給我看過，投標金額7,300多萬元為○○○打好後與我確認，其後由○○○遞送投標文件等語一致，有相關偵案108年11月14日訊問筆錄（本院109年度訴字第1226號卷第368至371頁）、本院112年2月22日準備程序筆錄（本院卷二第14至21頁）在卷可考，核與○○○於相關偵案及本院先後證稱，莊益邦委託我代為準備原告投標上開採購案之投標文件、押標金等語相符，有相關偵案108年11月14日訊問筆錄（本院109年度訴字第1226號卷第371至373頁）、本院112年2月22日準備程序筆錄（本院卷二第22至26頁）在卷可稽；參以○○○證稱，○○○委託我準備原告投標上開採購案之投標文件，其中投標價額為○○○同時跟我說原告及竹崙公司之價額分別以預算98折、93折去估算，原告之押標金支票為○○○拿給我，其後由我及另一名同事分別遞送竹崙公司、原告之投標文件，投標前有透過○○○告知莊益邦投標文件尚缺服務建議書，○○○告知莊益邦表示時間來不及、事後再補等語，有相關偵案108年11月14日訊問筆錄（本院109年度訴字第1226號卷第375至380頁）在卷足憑，可知原告投標上開採購案所檢附投標封套、電子憑據資料、押標金票據、綜合營造業登記證書、承攬工程手冊、投標書等，均為○○○委由○○○準備後投標，原告客觀上確有將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案，故原告供稱並未將營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司等語（本院卷一第214頁）與事實不符，並不可採。
　㈤再者，觀諸卷附上開採購案招標公告（本院卷二第79至83頁），上開採購案之預算金額為7,480萬7,640元，押標金額度為370萬元，又細繹原告之投標文件（本院卷二第99至483頁），原告投標金額為7,388萬2,020元，其中包括工程總表1頁、詳細表[標單]5頁、單價分析表35頁、資源統計表[標單]5頁，工程總表標示包括發包工程費、一般需求、交通維持、減噪工程、安全衛生管理費、環境保護費、品質管理費、土建材料、設備檢（試）驗費，其中減噪工程複價為4,636萬3,579元（本院卷二第138頁）。以上開採購案預算金額高達7,480萬7,640元、押標金達370萬元、原告投標金達為7,388萬2,020元而言，莊益邦竟任由○○○委由○○○準備上開所有投標文件，且投標前僅看過○○○提供之投標明細表，高額之投標金額7,388萬2,020元亦為○○○打字完畢後始與莊益邦確認，又以原告自承其資本額為1億元、甲等綜合營造廠，竹崙公司資本額則為1,500萬元、環保專業營造廠而言，原告、莊益邦由資本額僅1,500萬元之竹崙公司為原告製作投標金額高達7,388萬2,020元（已逾竹崙公司資本額）之上開工程總表等以投標，足認原告、莊益邦就準備本件投標文件之參與度不高，亦與常情不符，足證原告主觀上並非出於投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案。況投標前○○○已透過○○○告知莊益邦投標文件尚缺服務建議書，然莊益邦遲未出具服務建議書投標等節，亦徵原告並非出於投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案乙節。參以倘原告確有投標意願，且莊益邦另有領標電子憑據序號，斷無任由竹崙公司檢具相同領標電子憑據序號投標之理，亦徵原告主觀上並無投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案乙節。則原告陳稱其主觀上有投標真意，係與竹崙公司策略聯盟、家族企業合作、莊益邦斯時忙碌無力處理投標文件、欠缺資金向○○○借押標金云云，應為事後卸責之詞，均不可採。
　㈥承上，原告主觀上既非出於投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案，依首揭意旨，無論原告是否得標，已有經營營造業業務之行為，符合營造業法第54條第1項第2款之規定，則被告認原告違反營造業法第54條第1項第2款規定，而為原處分，依法核無違誤。　
　㈦原告固主張竹崙公司本身具備投標資格，依最高行政法院105年度判字第600號判決意旨，限於「無資格」（或無能力）借用他人牌照投標始會成立營造業法第54條之規定云云。然細繹最高行政法院105年度判字第600號判決（本院卷一第219至226頁）係區分違反政府採購法第31條第2項第2款規定「投標廠商另行借用他人名義或證件投標」、同法第87條第5項規定「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參加投標」，均為關於採購法相關問題之論述，並無關於營造業法第54條規定之解釋，原告提出上開判決主張竹崙公司具備投標資格，原告因而不構成營造業法第54條第1項第2款之規定云云，容有誤會，委不可採。
　㈧另本院係依卷內證據認定原告構成營造業法第54條第1項第2款之情，與原告主張本院不應受相關偵案認定結果及其他相關採購法事件認定結果拘束認定本件事實相符，附此敘明。
  ㈨核原告上開行為，該當營造業法第54條第1項第2款規定「將營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務」事由，並無疑義，原處分據此裁處原告罰鍰95萬元，並廢止其許可，訴願決定遞予維持，於法均無違誤。
二、本院認系爭會議並無違法，理由如下：
　㈠按内政部54年7月20日訂定「會議規範」第16條（主席之地位）規定：「主席應居於公正超然之地位，嚴格執行會議規則，維持會議和諧，使會議順利進行。」第18條（主席之發言）規定：「主席對於討論事項，以不參與發言或討論為原則，如必須參與發言，須聲明離開主席地位行之。主席如必須參與討論時，如有副主席之設置，應由副主席暫代主席，如副主席亦須參與討論，應選舉臨時主席主持會議。但機關之幕僚會議，由首長主持者，不在此限。」第56條（通過與無異議認可）規定：「㈠通過  表以表決之方式，獲得多數之贊同者。㈡無異議認可  第60條所列事項，得由主席徵詢議場有無異議，稍待。如無異議，即為認可。如有異議，仍須提附討論及表決，但經主席徵詢無異議並已宣佈認可後，不得再行提出異議。（第2項）無異議認可之效力與表決通過同。」第58條（可決與否決）規定：「（第1項）表決除本規範及各種會議另有規定外，以獲參加表決之多數為可決，可否同數時，如主席不參與表決，為否決。（第2項）參加表決人數之計算，以表示可、否兩種意見為準。如以投票方式表決，空白及廢票不予計算。」第60條第2項規定：「第五十八條所定以獲參加表決之多數為可決之議案，得比照前項規定以徵詢無異議方式行之，但主動議，及修正動議，不在此限。」。另94年1月3日修正之各級營造業審議委員會設置要點第2點規定：「各級營造業審議委員會(以下簡稱本會)置委員九人至十三人，其中一人為主任委員，分別由各級主管機關首長兼任或指定人員兼任之；一人為副主任委員，由各級主管機關首長指定人員兼任之；其餘委員由各級主管機關首長就資深之營建專家學者及業務主管人員聘派之。」第7點規定：「本會須有委員三分之二以上之出席始得開會，並經出席委員二分之一以上同意方得決議。」。
　㈡系爭會議中本件議案先由作業單位陳述意見，次由原告委任○○○律師陳述意見，續由招標機關人員及委任之○○○律師陳述移送審議理由、意見，○○○（按指副主任委員）隨後表示因臺北市政府就本件竹崙公司部分為免議，故請○○○律師就本件是否構成營造業法第54條第1項第2款規定表示意見，○○○律師表示遵循內政部104年1月16日函等相關函釋見解，認為原告本件行為應構成營造業法第54條第1項第2款規定等語，接續由A委員、B委員（姓名詳卷，下同）、○○○律師先後表示意見後，○○○（按指主任委員）表示請招標機關人員離席後，表示：「好，來各位委員對於這個案子，大家有沒有怎麼樣的見解，可以表達一下，然後我們再來做這個最後的那個……我們應該就是說，他這個案子事實有沒有違反我們可以討論說有沒有違反營造業法第54條該不該當?那如果認為他不該當，那就沒有說要撤照的那個事情……」，○○○繼而表示：「……內政部這個函釋也明確講了，參與工程案投標，無論是否得標，以有經營營造業務行為，已符合營造業法第54條第1項之規定……」，○○○續表示：「好，還有沒有其他?都沒有，好，那就我了解的跟各位做個報告，然後各位再來那個……」，C委員、A委員、D先後表示：「我自己個人是認為有借牌的，就已經是借你用……」、「其實客觀來說當初在臺北市在審的時候，其實我是持反對意見……」、「……那我是支持說這個案子我們審議委員會應該是秉持著我們營造業法的這種精神，還有事實上的認定……不受到臺北市的影響……」等意見後，○○○繼而表示：「……所以我們就是就這個案子的事實來判斷說他符不符合54條要處罰，……所以如果大家沒有其他的意見，我們是認為他是應該是要該當54條，應該是第2款吧?……如果沒有其他意見的話，我們就按照這樣的決定，那這個就是我們的決議，這個就不屬於說個人的認定……」，有被告提出之系爭會議譯文1份（本院卷二第213至224頁）在卷可參，且原告不爭執系爭會議譯文之真正（本院卷三第60至61、434頁），可知本件議案審議過程中，先由作業單位陳述意見，次由原告委任○○○律師陳述意見，續由招標機關人員及委任之○○○律師陳述移送審議理由、意見，○○○隨後請○○○律師就本件是否構成營造業法第54條第1項第2款規定表示意見，○○○律師表示認定原告本件行為應構成營造業法第54條第1項第2款規定等語，經招標機關人員及○○○律師離場後，○○○表示數次表示本件應討論原告是否成立營造業法第54條第1項第2款情形，並多所徵詢在場委員之意見、與欲提出意見之C、A、D等委員表示意見（其等均表示認定本件原告構成營造業法第54條第1項第2款之情），復經○○○向在場委員徵詢有無異議，經在場委員均無異議，○○○即以未經表決方式，對過半數委員支持之方案以徵詢無異議方式為議案之決定，核與會議規範第58條第1項第2款、第60條關於無異議認可方式通過表決等規定相符，又審議過程中○○○多次給予在場委員發表意見之機會，並表示依委員意見始為最後決議，縱過程中○○○有所陳述，然僅係重申、簡述先前招標機關人員及委任之○○○律師之陳述內容，並無違反會議規範第16、18條之規定。原告爭執○○○、○○○強勢主導系爭會議進程，未居於公正地位主持會議，佔據大部分會議時間發表個人偏頗立場及意見，違反會議規範第16、18、56、60條規定，及最高行政法院106年度判字第285號判決意旨（本院卷三第129至137頁）云云，與事實不符，委不可採。
　㈢又觀諸卷附新北市營造業審議委員會第6屆委員會名冊（本院卷一第505頁）、系爭會議簽到表（本院卷一第511頁），可知共計設置13名審議委員，其中12名委員出席系爭會議，已達法定人數，並經出席委員2分之1以上（包括○○○、○○○、B委員、C委員、A委員、D委員）先後表示同意之相同意見，○○○及未經表決方式，對過半數委員支持之方案已徵詢無異議方式為議案之表決，已符合94年1月3日修正之各級營造業審議委員會設置要點第2點、第7點之規定，系爭會議審議過程於法無違。
　㈣至原告主張系爭會議違反最高行政法院105年度判字第483號、106年度判字第258號判決意旨部分。經查，最高行政法院105年度判字第483號判決（本院卷二第51至67頁）固提及會議紀錄應依法如實記錄表決方法及結果，果會議紀錄未如實記載，無足證明會議主席於議案提附表決前，是否曾表示將以何等方式表決徵詢全體出席委員將以無異議認可表決方式表決等，系爭會議紀錄固未明確記載當日討論事項如何表決及其表決結果，僅以「決議」一語代之，有系爭會議紀錄1份（本院卷二第87至90頁）附卷可考，然自本件被告提出系爭會議譯文（復為原告不爭執其真正），足以證明系爭會議係以會議規範第58條第1項第2款、第60條關於無異議認可方式通過表決乙節（已如前述），故原告此部分主張尚不足以為有利於原告之認定。
三、本院認原處分並無重複處罰之違誤，理由如下：
　㈠按採購法第30條第1項前段及第31條第2項規定，押標金乃擔保全體投標者均能遵照投標應行注意事項以踐行相關程序，除督促得標者應履行契約外，兼有防範投標人圍標或妨礙標售程序公正之作用，堪認投標廠商繳納押標金之目的，亦有確保投標公正之目的，此為辦理招標機關所為之管制，以避免不當或違法之行為介入。因此，法律規定廠商如有此類行為者，辦理招標之政府機關即得對其所繳納之押標金不予發還，或予以追繳，核其性質乃以公權力強制實現廠商參與投標時所為之擔保，屬於「管制性不利處分」，此與行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」係以違反行政法上義務而對於過去不法行為所為之制裁不同（最高行政法院98年度裁字第1382號、98年度裁字第2704號裁定、102年度判字第236號判決意旨參照）；又營造業法第54條第1項之立法理由在於健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以罰鍰、廢止許可，則採購法關於招標機關不予還押標金與營造業法第54條第1項之罰鍰、廢止許可之性質、種類已有不同。另按「機關因廠商有政府採購法第101條第1項各款情形，依同法第102條第3項規定刊登政府採購公報，即生同法第103條第1項所示於一定期間內不得參加投標或作為決標對象或分包廠商之停權效果，為不利之處分。其中第3款、第7款至第12款事由，縱屬違反契約義務之行為，既與公法上不利處分相連結，即被賦予公法上之意涵，如同其中第1款、第2款、第4款至第6款為參與政府採購程序施用不正當手段，及其中第14款為違反禁止歧視之原則一般，均係違反行政法上義務之行為，予以不利處分，具有裁罰性，自屬行政罰，應適用行政罰法第27條第1項所定3年裁處權時效。其餘第13款事由，乃因特定事實予以管制之考量，無違反義務之行為，其不利處分並無裁罰性，應類推適用行政罰裁處之3年時效期間。」最高行政法院101年度6月份第1次庭長法官聯席會議決議可資參照。
　㈡首查，原告參與投標上開採購案，經招標機關依行為時採購法第31條第2項第8款規定，不予發還原告上開採購案所繳納之押標金370萬元（按指第1次處罰）確定，原告不服循序提起行政訴訟，經本院以原告非針對行政處分提起訴訟為由，以109年度訴字第1227號裁定駁回確定；又經相關偵案命原告應向公庫支付5萬元確定（按指第2次處罰）；另經招標機關依採購法第101條第1項第1款等規定刊登政府採購公報3年（按指第3次處罰），原告不服循序提起行政訴訟，經本院以109年度訴字第1397號判決駁回，原告復提起上訴，經最高行政法院以110年度上字第533號判決駁回上訴確定等節，有招標機關108年5月17日北市一區工字第10860071111號函（本院卷一第57至59頁）、本院109年度訴字第1227號裁定（本院卷一第279至285頁）、相關偵案（本院卷一第61至65頁）、士林地檢112年12月22日士檢迺律108偵16885字第11290765680號函（本院卷三第225頁）、本院109年度訴字第1397號判決（本院卷一第287至294頁）、最高行政法院以110年度上字第533號判決（本院卷一第295至301頁）在卷可參，復為兩造所不爭執，上開事實核先認定。
　㈢次查，本件招標機關就原告所為押標金370萬元不予發還之處分，其性質為「管制性不利處分」，核與原處分所為罰鍰之性質及種類均有不同；其次，相關偵案之緩起訴處分固命原告應向公庫支付5萬元（按指第2次處罰），惟原處分已依行政罰法第26條第3項規定，將本應依營造業法第54條第1項第2款規定裁處100萬元以上500萬元以下罰鍰，扣除原告緩起訴處分金5萬元，僅裁罰其餘額95萬元，自無違反「一事不二罰原則」。另刊登政府採購公報3年（按指第3次處罰）之性質上屬於「裁罰性不利處分」，與本件被告原處分（罰鍰及廢止其營造業許可）處罰種類不同。綜上，上開處分與原處分規定目的迴異，故本件被告所為原處分並無「重複裁處」或違反「一事不二罰原則」。
陸、綜上，原告上開主張均無可採，其行為該當營造業法第54條第1項第2款「將營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務」處罰鍰並廢止許可之事由，原處分據此為之，洵屬有據，訴願決定續予維持，亦無不合。原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。　　　　
柒、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法均與本件判決結果不生影響，故不逐一論述，併此敘明。
據上論結，本件原告之訴為無理由，爰判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　5 　　日
                                審判長法  官  鍾啟煌
                                      法  官  李毓華
                                      法  官  蔡如惠
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。
三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
四、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項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所需要件



		(一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人

		1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		(二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴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　　113 　年　　9 　　月　　5 　　日
                                      書記官　陳湘文



臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第七庭

111年度訴字第1019號

                                     113年8月1日辯論終結

原      告  旭磊工程股份有限公司                        



代  表  人  莊益邦(董事長)              

訴訟代理人  翁偉倫  律師

            胡東政  律師

            陳金圍  律師

被      告  新北市政府                                 



代  表  人  侯友宜（市長）              

訴訟代理人  陳啟聰                                     



            王晏維                                     



            鄭宇軒                      

上列當事人間營造業法事件，原告不服新北市政府中華民國111年6月27日台內訴字第1110025766號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：

    主  文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

壹、事實概要：

    臺北市政府捷運工程局第一區工程處（下稱招標機關）辦理「環狀線秀朗橋站（Y8）至板新站（Y14）高架橋增設隔音牆工程」（案號：IFUX08）採購案，原告、竹崙國際有限公司（下稱竹崙公司）、大台北噪音防治股份有限公司及合崧有限公司參與投標；經招標機關於民國108年4月11日進行開標，發現原告與竹崙公司領標電子憑據序號重複，且押標金票據為同一銀行開具、票號連號，投標文件內容有重大異常關聯情形，遂移送法辦。經臺灣士林地方檢察署（下稱士林地檢署）檢察官認原告代表人等涉犯政府採購法（下稱採購法）第87條第3、6項之「以非法方法使開標發生不正確結果未遂罪」，乃於108年12月13日以108年度偵字第16885號緩起訴處分書（下稱相關偵案），命緩起訴期間為1年，原告應向公庫支付新臺幣（下同）5萬元確定。嗣經被告將原告移付新北市營造業審議委員會，經該會審認原告違反行為時營造業法第54條第1項第2款規定，以111年3月24日新北市營字第1110110號決議書處原告100萬元罰鍰，並廢止其許可，惟依行政罰法第26條第1項第3款規定，扣除緩起訴處分金5萬元，應處95萬元罰鍰，並廢止其許可。被告乃以111年3月24日新北府工施字第1110537899號函處原告95萬元罰鍰，並廢止其許可（下稱原處分）。原告不服，提起訴願遭駁回後，提起本件行政訴訟。

貳、原告主張略以：　

一、原告有投標上開採購案之真意，無借牌予竹崙公司之故意，與採購法54條第1項第2款成立要件不符：　

　㈠原告代表人（下逕稱姓名莊益邦）與竹崙公司負責人○○○及其妻○○○為堂妹婿、堂妹之密切親戚關係，為家族關係企業。又因近年來勞工法令趨於健全、勞工意識抬頭，聘請一個勞工的成本增加，再加以就業環境惡劣，原告與竹崙公司幾乎都是老闆兼工頭在做，在這種狀況下，因聘請的員工人數少，所以兩家公司會相互支援，譬如說：原告忙，竹崙公司會幫忙準備和製作文件，原告取得工程如有部分是隔音板的工程，則會委請竹崙公司施作，反之，亦同。兩家公司為家族企業關係，為獲取最大得標機會而各自以自身名義參與投標，不管是何家公司取得標案後，再分工合作，原告與竹崙公司係基於策略聯盟而投標上開採購案。

　㈡原告資本額為1億元、甲等綜合營造廠，竹崙公司資本額則為1,500萬元、環保專業營造廠商，竹崙公司的投標價雖然比原告較低，然因上開採購案採最有利標，所得評分的條件不一，不必然為竹崙公司得標。上開採購案約20％工程為土木工施作，為原告擅長之工項，隔音板部分則屬竹崙公司擅長之工項，由二家公司合作，才能有效率地達成所要求之工期目標。故若原告得標會將隔音板部分分包予竹崙公司施作，若竹崙公司得標會將20%H型鋼組立之部分分包予原告，以達上開採購案要求之工程進度，並減省成本。原告以較高價投標係因原告為綜合甲級營業廠，維護成本與竹崙公司不同，且若得標又需將80％分包予竹崙公司，原告所得利益有限，一般評估上，原告投標價額自然比竹崙公司之投標價額為高。

  ㈢莊益邦曾於108年3月25日7時26分許，自行下載投標文件內容（電子領標憑據序號為：「913000000000011418461」），與竹崙公司之電子領標憑據序號不同，可證原告於自始有意願參與上開採購案。又以原告與竹崙公司素有業務往來、關係緊密，經莊益邦拜託代為製作標案文件及墊款，○○○始交辦員工○○○（亦與莊益邦等之親戚，下逕稱姓名）辦理，然○○○缺乏相關法令知識，不知不能以相同電子領標單複印二家公司製作投標文書，在向原告取資料時，亦不知向原告索取不同序號的標單，才會以竹崙公司之電子領標單便宜行事，複印後直接用於原告之投標文書，苟原告無真正投標之意思，而容許竹崙公司借用原告名義投標，怎會連投標單序號都相同，且原告未將服務建議書放入投標資料，竹崙公司明知亦未代其製作或提醒其出具？反而準備大筆押標金然後不放入服務建議書，造成陪標之事實被沒入押標金？反極易使招標機關察覺有異，而陷入被沒入押標金之高風險中，應非原告、竹崙公司之本意，反而可證原告並非無意參與投標。

　㈣依相關偵案108年11月14日訊問時，莊益邦、○○○之陳述，可知：

　⒈上開採購案為有利標，二家廠商如為策略聯盟，各有其施工專長，其均參與投標者，在概率上可增加得標之機會，亦無違公平原則。不能僅因二家廠商為關係企業共同參與投標，即遽認為「以詐術或其他非法方法投標」或「借牌投票」。

　⒉莊益邦於公告上網當天即知悉有上開採購案，且自行上網列印電子標單，足見原告並非自始即無投標意願。

  ⒊莊益邦雖稱「本來沒有很強烈（要投標）」，但後來○○○相邀，經仔細分析，認為應該有利潤所以才決定標標看，莊益邦因事忙，而委由○○○代為準備文件，但原告投標上開採購案最重要之投標金額73,882,002元，經莊益邦確認再送出，足證原告係本於自己之意思投標。

  ⒋原告專長在土木，竹崙公司專長在隔音工程，上開採購案內容包括土木及隔音工程，其中土木約占20%，或許因為這樣莊益邦起初投標意願才沒有很強烈，但經○○○說明可策略聯盟，莊益邦才決定參與投標，故原告非無投標意願。

  ⒌原告過去得標之工程，確曾將其中擋風牆工程交給竹崙公司承作（例如107年公路局台3線大溪段工程等）；竹崙公司過去得標工程亦有將其中土木工程交給原告承作（例如107年中山高新竹段），足見二家公司確有策略聯盟關係。其共同參與「有利標」之投標，不能認係「以詐術或其他非法方法之投標」。

　㈤依最高行政法院110年度上字第163號、105年度判字第323 號等判決意旨，緩起訴係基於認罪協商，自不得作為行政法院認定事實之依據，且行政法院就行政爭訟事件應本於調查證據所得心證，自行認定事實，並不受刑事判決認定事實之拘束。查本件於相關偵案中，檢察官勸諭莊益邦、○○○認罪(當時只提到採購法第87條第3項），可給予緩起訴，莊益邦及○○○為免訟累，又聽到可以緩起訴，未考慮以後還會滋生被公告不良廠商，以及被廢止營業許可之風險，認為只要繳交10多萬元之公益金，即可結案，為了省事，便予認罪。不料檢察官一方面莊益邦、○○○係犯採購法第87條第3項，另方面卻在事實欄認定「莊益邦無投標意願」，造成嗣後主管機關再以「借牌」為由，先裁罰公告原告為不良廠商，再予廢止營業許可，此結果，實非原告所料，所謂「莊益邦無投標意願」云云，更非當初認罪之範圍，亦與事實不符，行政法院自不受拘束。

  ㈥本件原告係真意投標已如上述，僅因人力不足、資金較為短缺，才請○○○代為準備投標文件及墊付押標金，應屬採購法第50條第1項第5款規定之「投標文件內容有重大異常關聯。」，且當場發現後，業已剔除不予開標，故本件違章應已處置完畢。又本件不成立採購法第87條第5項之罪，蓋相關偵案認定本件並非採購法第87條第5項之情形。

　㈦本件原告有投標意願，竹崙公司有投標資格，且參與投標，不須向原告借牌，依最高行政法院105年度判字第600號判決意旨，限於「無資格」（或無能力）借用他人牌照投標始會成立營造業法第54條第1項第2款之規定，故本件不符合採購法第54條第1項第2款「借牌」。另依最高法院110年度台上字第4735號刑事判決意旨，本件不符合採購法第10條第1項第1款「借牌」之要件。

  ㈧採購法與營造業法之規範目的不同，採購法第101條第1項第1款與營造業法第54條第1項第2款要件亦有別，故縱認原告違反採購法第101條第1項第1款情事，亦不成立營造業法第54條第1項第2款之違章，原處分顯有違誤，應予撤銷：

  ⒈按「為提高營造業技術水準，確保營繕工程施工品質，促進營造業健全發展，增進公共福祉，特制定本法」營造業法第1條第1項定有明文。採購法之立法目的係「為建立政府採購制度，依公平、公開之採購程序，提升採購效率與功能，確保採購品質」(參採購法第1條)，申言之，由於採購法之主要目的主要在確保採購程序之公正公平，故實務上對於「借牌」之認定標準從嚴，認為不論借用者是否有投標資格，只要「借用他人名義投標」(而該他人復無投標意願)，即成立採購法第101條第1項借牌之違章，而得公告為不良廠商。(但亦有不同見解，認須無資格借用他人名義投標，始構成借牌)，然營造業法第54條之規制目的，係在避免沒有能力的廠商假藉他人之營業實績承攬營造工程，造成工程品質低落或危害公眾安全，故關於「借牌」之認定，則限於「無資格」(或無能力)之廠商借用他人之名義(他人須無投標意願)，始得成立營造業法第54條之違章。原告與竹崙公司均符合上開採購案之投標資格，彼此間並無借牌投標或越級投標之需求，依過去之工程實績，二公司均屬無不良記錄之資優廠商，根本不符合營造業法第54條規範之對象，且莊益邦、○○○之意思聯絡僅在得標後之分包，係為增加得標之機會所為之策略聯盟，並無某公司借用他人營造業登記證書或承攬手冊以符合投標資格後，再繼續使用此公司名義經營營造業務之主觀意思與客觀行為，自非屬營造業法第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無投標資格之他人使用經營營造業業務行為所懲罰之對象，被告以原告有上開規定之行為而廢止營造許可及裁處罰鍰，顯有違誤，訴願機關復予維持，均屬違法。

  ⒉營造業法第54條第1項第1、2款之規定，除使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊外，尚須有以該營造業登記證書或承攬工程手冊經營營造業業務之行為。而本件原告於投標當時尚有其他政府標案之在建工程正在進行，誠不可能將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人經營營造業務，且原告與竹崙公司均符合本件標案之投標資格，原處分及訴願決定固引用內政部104年1月16日內授營中字第1040800123號函（下稱內政部104年1月16日函）解釋，而認定只要使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，即構成營造業法第54條第1項之處罰對象，然該則解釋，顯已不當擴張法條之原意，其忽略採購法與營造業法之規範目的本有不同，將二者要件混為一談，認「採購法第101條第1項之借牌」，即為「營造業法第54條」之借牌，顯有違誤。

  ⒊縱認原告成立採購法第101條第1項第1款之情，亦不構成營造業法第54條第1項第1款之情況，蓋原告自始有投標意願，在採有利標之情形下，原告和竹崙公司共同參與投標，並不成立借牌，然臺北市政府認定竹崙公司「非借牌」，不成立營造業法第54條，惟被告竟認定原告成立營造業法第54條，違反平等原則。

二、依卷附上開審議委員會111年3月3日之111年第1次會議（下稱系爭會議）紀錄所載，主任委員○○○（下逕稱姓名）及副主任委員○○○（下逕稱姓名）強勢主導會議進程，未居於公正地位主持會議，佔據大部分會議時間發表個人偏頗立場及意見，○○○、○○○發言時間總計長達16分鐘，且○○○發言：「……我想上次他們強調的應該就是所以是不合法吧……」、「……在這個緩起訴，所以我們在採購法的部分，罰他是沒有什麼問題的……」、「……這個律師之前全部的這個案子他都敗訴……」、「……他應該是要該當第54條，應該是第2款吧？對啊，因為他是借給人家的……」等，○○○則發言：「……至於臺北市的案例，我覺得就是參考就好……」等，刻意灌輸原告就是借牌、決議竹崙公司免受處罰之臺北市政府營造業審議委員會裁處書不可採等，影響其他委員意志及會議結論，扣除招標機關及原告委任律師發言時間共計10分鐘，其他委員針對本案進行討論及意見交換時間實際上未達15分鐘，致委員對原告是否違反營造業法第54條第1項第2款規定尚未形成心證及共識，逕自採取無異議認可方式表決，顯然未進行共識決，違反正當法律程序、會議規範第16、18、56、60條規定，亦與最高行政法院105年度判字第483號、106年度判字第258號判決意旨違背。

三、被告逾越營造業法第54條第1項第2款規範意旨，對原告處以最嚴厲之裁罰性不利處分（即廢止許可），違反一事不二罰、處罰法及比例原則。蓋本件經招標機關於108年5月間依採購法第50條第1項第5款認定屬「不同投標廠商間之投標文件內容有重大異常關聯者」之情形，並依同法第31條第2項第7款「其他經主管機關認定有影響採購公正之違反法令行為者」規定，不予發還原告所繳納之押標金370萬元(第一次處罰）；其後，相關偵案以原告及竹崙公司負責人涉犯政府採購法第87條第3項以詐術使開標發生不正確結果未遂罪為緩起訴處分，並命繳付5至15萬不等之金額予國庫（第二次處罰）；再者，招標機關再於109年5月間以原告「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」之情形，裁處刊登政府採購公報3年（第三次處罰）。被告嗣以原告違反營造業法第54條第1項第2款之規定為由，以原處分裁罰廢止許可及課處罰鍰95萬元（第四次處罰）。本件各行政機關及司法機關，就一件行為重覆處罰，並且就已處罰確定之事件重覆裁罰，實已違反法治國一事不再理及一事不二罰之原則，訴願機關仍予維持，亦有違法。 

四、另聲請本院命被告提出竹崙公司就上開採購案之相關投標資料，以證明原告有投標上開採購案之真意。

五、並聲明：

　㈠訴願決定、原處分均撤銷。

　㈡訴訟費用由被告負擔。　　

參、被告答辯意旨略以：　

一、本件原告業經最高行政法院判決違反採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」、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」：

  ㈠按營造業法第54條第1項第2款規定，營造業有下列情事之一者，處新臺幣100萬元以上500萬元以下罰鍰，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。」又內政部104年1月16日函：「……三、有關貴府請釋營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，若該工程案開標時因故宣布廢標或未得標，該營造業是否符合本法第54條規定乙節，經查本法第54條立法意旨：『一、營造業違反規定，予以廢止許可之事項。二、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而經營營造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造文書罪章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明定處罰其負責人於5年内不得重新申請營造業登記』。故營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，無論是否得標，已有經營營造業業務之行為，已符合本法第54條第1項第1款之規定…。」。

  ㈡莊益邦於本院準備程序證稱：原告投標上開採購案之投標文件、押標金均委由○○○準備等語（本院卷二第15至21頁），至於營造業登記證書及承攬工程手冊交由竹崙公司使用參與投標上開採購案一節，業經莊益邦於108年11月14曰於士林地檢署偵訊時自承：「問：所以你請○○○幫你準備哪些投標資料？答：所有的投標文件押標金。… 問：○○○有無請人或親自到你公司拿資料？答：○○○有請人向我們公司的○小姐拿投標文件及公司的資本資料」，且招標機關108年4月11日開標審查資格文件時，原告投標封套内確有其所有之營造業登記證書及承攬工程手冊，已足可證明原告將其營造業登記證書及承攬工程手冊交由竹崙公司使用參與投標，且該行為經最高行政法院110年度上字第533號判決確定違反採購法第101條第1項第1款「容許他人借用本人名義或證件參加投標者」。

　㈢次查，依竹崙公司所準備原告參與上開採購案投標文件中，包括原告公司及負責人莊益邦印文之詳細表標單，依莊益邦於108年11月14日於士林地檢署偵訊時自承：「問：你們公司投標金額如何決定為何與○○○所述不同？答：我確定是○○○他們估價單的金額都打好，是7千300多萬元，我確認後沒問題就決定是這個金額」，足證由竹崙公司製作上開詳細表標單後，再交由莊益邦確認投標金額7千300多萬元，惟上開詳細表標單本係投標廠商評估自己履約能力精算完成該工程各工作項目之報價，原告一再主張其專長在土木工程與竹崙公司專長在隔音牆工程不同，倘確有投標意願，涉及工程工項報價及數量，豈由委託竹崙公司代為製作該詳細表標單之理，且原告最終因欠缺服務建議書而遭招標機關判定為不合格標，該服務建議書本係參與投標之必要資格文件，益徵原告辯稱確有投標意願與竹崙公司係屬策略聯盟云云一節，顯無理由。

二、系爭會議並未違反正當法律程序：

　㈠按内政部54年7月20日訂定「會議規範」第56條、第58條、第60條第2項分別規定：「（第1項）通過與無異議認可㈠通過 表已表決之方式，獲得多數之贊同者。㈡無異議認可 第60條所列事項，得由主席徵詢議場有無異議，稍待，如無異議，即為認可。如有異議，仍須提附討論及表決，但經主席徵詢無異議並已宣佈認可後，不得再行提出異議。（第2項）無異議認可之效力與表決通過同。」、「（第1項）可決與否決，表決除本規範及各種會議另有規定外，以獲參加表決之多數為可決，可否同數時，如主席不參與表決，為否決。（第2項）參加表決人數之計算，以表示可、否兩種意見為準。 如以投票方式表決，空白及廢票不予計算」、「第五十八條所定以獲參加表決之多數為可決之議案，得比照前項規定以徵詢無異議方式行之，但主動議，及修正動議，不在此限。」。

　㈡次按，最高行政法院110年度上字第487號判決略以：「…依上訴人之市地重劃及區段徵收會第10次會議紀錄有關系爭重劃區土地調配方式審議案之發言内容摘要欄内容所示，會議主席係於出席委員就上開議案分別提出意見，並經提案單位當場回復完畢後，繼而表示『若委員無其他意見』，本案照提案單位所提辦法通過」等語，衡諸一般經驗法則，應可認會議主席已表達徵詢全部出席委員意見，如無異議，該議案即照案通過之意，核與會議規範第58條第1項、第60條規定尚無違背」。

　㈢上開審議委員會於系爭會議前之110年4月間已審議違反營造業法第54條第1、2款案件，並予以議處，全體委員已熟稔此類案件，且召開會議前，被告已提供書面資料（包括相關偵案中莊益邦之自白等）供委員審閱，上開審議委員會於110年12月22日審議本件時，因原告委任○○○律師提出相關法律爭議尚待釐清，迨至系爭會議，原告委任○○○律師出席陳述意見，招標機關亦派員及委任○○○律師到場陳述移送審議理由，○○○律師、○○○律師陳述意見後，12名委員出席（已超過全體13名委員3分之2以上），其中6名委員提出詢問及表示原告已構成違反營造業法第54條之意見，最後主任委員○○○表示：「……如果沒有其他意見的話，我們就按照這樣的決定，那這個就是我們的決議，這個就不屬於個人的認定……」，可認已表達徵詢全體出席委員意見，如無異議，該議案即照案通過，核與會議規範第58條第1項、第60條規定相符，況上開6名委員均已表示本件已構成違反營造業法第54條之意見，已達出席12名委員2分之1以上同意裁處，其餘委員於主任委員○○○依會議規範第60條徵詢意見後並無異議，顯示其餘委員認可該意見，審議過程經委員充分討論後自主決定，並無原告所稱違法情事。

三、原處分並無重複處罰之違誤：

　  查上開採購案針對原告之處罰，第1次處罰即招標機關不予發還押標金性質屬管制性不利處分，第2次處罰即相關偵案緩起訴處分之性質屬刑事處罰，第3次處罰即招標機關依採購法第101條刊登政府採購公報之性質屬裁罰性不利處分，第4次處罰即本件被告以違反營造業法第54條處以罰鍰並廢止許可之性質亦屬裁罰性不利處分，然第3次處罰與第4次處罰之種類不同，依行政罰法第26條規定，一行為同時觸犯刑事罰及行政罰，且處罰種類相同，始有一事不二罰之適用，且得將行為人受緩起訴處分時所支付之緩起訴處分金扣抵行政罰鍰之數額，相關偵案緩起訴處分（按指第2次處罰）與招標機關以採購法第101條刊登政府採購公報（按指第3次處罰）、本件被告以原告違反營造業法第54條罰鍰並廢止許可（按指第4次處罰），三者處罰目的不同，種類亦均不相同，又不發還押標金（按指第1次處罰）係屬管制性不利處分與行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」，係以違反行政法上義務而對於過去不法行為為之制裁相殊，自無行政罰法第26條關於一事不二罰規定之適用。

四、並聲明：

　㈠原告之訴駁回。

　㈡訴訟費用由原告負擔。　　

肆、兩造不爭執之事實：

　　原告領有甲等營造業登記證，其與竹崙公司參與上開採購案投標，其與竹崙公司領標電子憑據序號重複，且押標金票據為同一銀行開具，票號連號，被告以此為重大異常關聯，向士林地檢署告發，該署檢察官作成上開緩起訴處分書，被告依此認定原告無投標意願，並將營造業登記證書及承攬手冊交由竹崙公司，由竹崙公司準備原告之投標文件及押標金支票參與上開採購案投標，於開標當日由竹崙公司派員參與開標，而使用經營營造業業務，援引營造業法第54條第1項第2款，作成原處分等節，為兩造所不爭執，並有上開採購案招標文件、原告投標檢附之投標封套、電子憑據資料、押標金票據、綜合營造業登記證書、承攬工程手冊、投標書等（本院卷二第99、101至103、113、115至183頁）、竹崙公司投標檢附之投標封套、電子憑據資料、押標金票據、（本院109年度訴字第1226號卷第323至327頁）、相關偵案（本院卷一第61至65頁）、原處分（本院卷一第45至49頁）等影本附卷可稽，且為兩造所不爭執，堪信為真實。

伍、本院之判斷：　

一、本院認原告該當營造業法第54條第1項第2款規定，將營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務，理由如下：

　㈠按行為時營造業法第3條第1款、第2款、第3款、第6款規定：「本法用語定義如下：一、營繕工程：係指土木、建築工程及其相關業務。二、營造業：係指經向中央或直轄市、縣（市）主管機關辦理許可、登記，承攬營繕工程之廠商。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。……六、統包：係指基於工程特性，將工程規劃、設計、施工及安裝等部分或全部合併辦理招標。」同法第4條第1項規定：「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。」第54條第1項第1款、第2款規定：「營造業有下列情事之一者，處新臺幣100萬元以上500萬元以下罰鍰，並廢止其許可：一、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊經營營造業業務者。二、將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者。」該第54條第1項規定之立法理由為：「……使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而經營營造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造文書罪章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明定處罰其負責人於5年內不得重新申請營造業登記。」。另內政部104年1月16日函略以：「……三、有關貴府請釋營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，若該工程案開標時因故宣布廢標或未得標，該營造業是否符合本法第54條規定乙節，經查本法第54條立法意旨：『一、營造業違反規定，予以廢止許可之事項。二、使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊而經營營造業業務之行為，除涉民法之無權代理、刑法之偽造文書罪章外，為健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬工程手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以廢止其許可，並於第2項明定處罰其負責人於5年內不得重新申請營造業登記』。故營造業使用他人營造業登記證書或承攬工程手冊，參與工程案投標，無論是否得標，已有經營營造業業務之行為，已符合本法第54條第1項第1款之規定。……」查該內政部函釋，係上級機關為下級機關在執行職務時所為之解釋，性質上屬行政規則，其內容係闡明法規之原意，核與營造業法規定意旨無違，故該函釋自原法規生效時日起生效，爰予援用（司法院釋字第287號解釋參照，最高行政法院106年度判字第597號判決意旨參照）。

　㈡觀諸行為時營造業法第54條第1項第1款規定「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」，因該第1款明定「他人」係擁有營造業登記證書或承攬工程手冊者，故該第1款之「他人」應解釋為限於營造業；但觀諸同條項第2款規定「將營造業登記證書或承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務者」，因該第2款並未明定「他人」係擁有營造業登記證書或承攬工程手冊者，故無從解釋為該第2款之「他人」限於營造業。又營造業法第54條第1項第2款規定「經營營造業業務」，應解釋為包括經營承攬營繕工程之營造業業務以及經營綜理營繕工程施工及管理等整體性工作之綜合營造業業務。另內政部89年11月7日(89)台內字第31930號函發布之「加強營造業之管理方案」第貳點第一小點記載「『部分廠商』為了節稅、節省成本，往往租借營造廠之牌照，便宜行事。『營造廠』本身為了爭取工程，亦向其他營造廠借牌參與投標……」等詞，足見該方案所欲加強管理者，乃係營造廠借牌與部分「廠商」或其他「營造廠」，故營造廠出借牌照之對象不限於營造廠（最高行政法院101年度判字第1020號判決意旨參照）。

　㈢首查，原告為領有甲等營造業，又其投標上開採購案檢附投標封套、電子憑據資料、押標金票據、綜合營造業登記證書、承攬工程手冊、投標書、工程總表、詳細表（標單）、單價分析表、資源統計表（標單）等。另原告投標文件漏未檢附服務建議書、領標電子憑據序號為913000000000011417923號（與竹崙公司投標文件之領標電子憑據序號相同）等節，有原告投標文件1份（本院卷二第99至183頁）在卷可參，復為兩造所不爭執，上開事實核先認定。

　㈣其次，莊益邦於相關偵案及本院先後證稱，我全權委託○○○準備原告投標上開採購案之投標文件、押標金，○○○有先將投標明細表給我看過，投標金額7,300多萬元為○○○打好後與我確認，其後由○○○遞送投標文件等語一致，有相關偵案108年11月14日訊問筆錄（本院109年度訴字第1226號卷第368至371頁）、本院112年2月22日準備程序筆錄（本院卷二第14至21頁）在卷可考，核與○○○於相關偵案及本院先後證稱，莊益邦委託我代為準備原告投標上開採購案之投標文件、押標金等語相符，有相關偵案108年11月14日訊問筆錄（本院109年度訴字第1226號卷第371至373頁）、本院112年2月22日準備程序筆錄（本院卷二第22至26頁）在卷可稽；參以○○○證稱，○○○委託我準備原告投標上開採購案之投標文件，其中投標價額為○○○同時跟我說原告及竹崙公司之價額分別以預算98折、93折去估算，原告之押標金支票為○○○拿給我，其後由我及另一名同事分別遞送竹崙公司、原告之投標文件，投標前有透過○○○告知莊益邦投標文件尚缺服務建議書，○○○告知莊益邦表示時間來不及、事後再補等語，有相關偵案108年11月14日訊問筆錄（本院109年度訴字第1226號卷第375至380頁）在卷足憑，可知原告投標上開採購案所檢附投標封套、電子憑據資料、押標金票據、綜合營造業登記證書、承攬工程手冊、投標書等，均為○○○委由○○○準備後投標，原告客觀上確有將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案，故原告供稱並未將營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司等語（本院卷一第214頁）與事實不符，並不可採。

　㈤再者，觀諸卷附上開採購案招標公告（本院卷二第79至83頁），上開採購案之預算金額為7,480萬7,640元，押標金額度為370萬元，又細繹原告之投標文件（本院卷二第99至483頁），原告投標金額為7,388萬2,020元，其中包括工程總表1頁、詳細表[標單]5頁、單價分析表35頁、資源統計表[標單]5頁，工程總表標示包括發包工程費、一般需求、交通維持、減噪工程、安全衛生管理費、環境保護費、品質管理費、土建材料、設備檢（試）驗費，其中減噪工程複價為4,636萬3,579元（本院卷二第138頁）。以上開採購案預算金額高達7,480萬7,640元、押標金達370萬元、原告投標金達為7,388萬2,020元而言，莊益邦竟任由○○○委由○○○準備上開所有投標文件，且投標前僅看過○○○提供之投標明細表，高額之投標金額7,388萬2,020元亦為○○○打字完畢後始與莊益邦確認，又以原告自承其資本額為1億元、甲等綜合營造廠，竹崙公司資本額則為1,500萬元、環保專業營造廠而言，原告、莊益邦由資本額僅1,500萬元之竹崙公司為原告製作投標金額高達7,388萬2,020元（已逾竹崙公司資本額）之上開工程總表等以投標，足認原告、莊益邦就準備本件投標文件之參與度不高，亦與常情不符，足證原告主觀上並非出於投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案。況投標前○○○已透過○○○告知莊益邦投標文件尚缺服務建議書，然莊益邦遲未出具服務建議書投標等節，亦徵原告並非出於投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案乙節。參以倘原告確有投標意願，且莊益邦另有領標電子憑據序號，斷無任由竹崙公司檢具相同領標電子憑據序號投標之理，亦徵原告主觀上並無投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案乙節。則原告陳稱其主觀上有投標真意，係與竹崙公司策略聯盟、家族企業合作、莊益邦斯時忙碌無力處理投標文件、欠缺資金向○○○借押標金云云，應為事後卸責之詞，均不可採。

　㈥承上，原告主觀上既非出於投標真意，將其綜合營造業登記證書、承攬工程手冊交由竹崙公司投標上開採購案，依首揭意旨，無論原告是否得標，已有經營營造業業務之行為，符合營造業法第54條第1項第2款之規定，則被告認原告違反營造業法第54條第1項第2款規定，而為原處分，依法核無違誤。　

　㈦原告固主張竹崙公司本身具備投標資格，依最高行政法院105年度判字第600號判決意旨，限於「無資格」（或無能力）借用他人牌照投標始會成立營造業法第54條之規定云云。然細繹最高行政法院105年度判字第600號判決（本院卷一第219至226頁）係區分違反政府採購法第31條第2項第2款規定「投標廠商另行借用他人名義或證件投標」、同法第87條第5項規定「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參加投標」，均為關於採購法相關問題之論述，並無關於營造業法第54條規定之解釋，原告提出上開判決主張竹崙公司具備投標資格，原告因而不構成營造業法第54條第1項第2款之規定云云，容有誤會，委不可採。

　㈧另本院係依卷內證據認定原告構成營造業法第54條第1項第2款之情，與原告主張本院不應受相關偵案認定結果及其他相關採購法事件認定結果拘束認定本件事實相符，附此敘明。

  ㈨核原告上開行為，該當營造業法第54條第1項第2款規定「將營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務」事由，並無疑義，原處分據此裁處原告罰鍰95萬元，並廢止其許可，訴願決定遞予維持，於法均無違誤。

二、本院認系爭會議並無違法，理由如下：

　㈠按内政部54年7月20日訂定「會議規範」第16條（主席之地位）規定：「主席應居於公正超然之地位，嚴格執行會議規則，維持會議和諧，使會議順利進行。」第18條（主席之發言）規定：「主席對於討論事項，以不參與發言或討論為原則，如必須參與發言，須聲明離開主席地位行之。主席如必須參與討論時，如有副主席之設置，應由副主席暫代主席，如副主席亦須參與討論，應選舉臨時主席主持會議。但機關之幕僚會議，由首長主持者，不在此限。」第56條（通過與無異議認可）規定：「㈠通過  表以表決之方式，獲得多數之贊同者。㈡無異議認可  第60條所列事項，得由主席徵詢議場有無異議，稍待。如無異議，即為認可。如有異議，仍須提附討論及表決，但經主席徵詢無異議並已宣佈認可後，不得再行提出異議。（第2項）無異議認可之效力與表決通過同。」第58條（可決與否決）規定：「（第1項）表決除本規範及各種會議另有規定外，以獲參加表決之多數為可決，可否同數時，如主席不參與表決，為否決。（第2項）參加表決人數之計算，以表示可、否兩種意見為準。如以投票方式表決，空白及廢票不予計算。」第60條第2項規定：「第五十八條所定以獲參加表決之多數為可決之議案，得比照前項規定以徵詢無異議方式行之，但主動議，及修正動議，不在此限。」。另94年1月3日修正之各級營造業審議委員會設置要點第2點規定：「各級營造業審議委員會(以下簡稱本會)置委員九人至十三人，其中一人為主任委員，分別由各級主管機關首長兼任或指定人員兼任之；一人為副主任委員，由各級主管機關首長指定人員兼任之；其餘委員由各級主管機關首長就資深之營建專家學者及業務主管人員聘派之。」第7點規定：「本會須有委員三分之二以上之出席始得開會，並經出席委員二分之一以上同意方得決議。」。

　㈡系爭會議中本件議案先由作業單位陳述意見，次由原告委任○○○律師陳述意見，續由招標機關人員及委任之○○○律師陳述移送審議理由、意見，○○○（按指副主任委員）隨後表示因臺北市政府就本件竹崙公司部分為免議，故請○○○律師就本件是否構成營造業法第54條第1項第2款規定表示意見，○○○律師表示遵循內政部104年1月16日函等相關函釋見解，認為原告本件行為應構成營造業法第54條第1項第2款規定等語，接續由A委員、B委員（姓名詳卷，下同）、○○○律師先後表示意見後，○○○（按指主任委員）表示請招標機關人員離席後，表示：「好，來各位委員對於這個案子，大家有沒有怎麼樣的見解，可以表達一下，然後我們再來做這個最後的那個……我們應該就是說，他這個案子事實有沒有違反我們可以討論說有沒有違反營造業法第54條該不該當?那如果認為他不該當，那就沒有說要撤照的那個事情……」，○○○繼而表示：「……內政部這個函釋也明確講了，參與工程案投標，無論是否得標，以有經營營造業務行為，已符合營造業法第54條第1項之規定……」，○○○續表示：「好，還有沒有其他?都沒有，好，那就我了解的跟各位做個報告，然後各位再來那個……」，C委員、A委員、D先後表示：「我自己個人是認為有借牌的，就已經是借你用……」、「其實客觀來說當初在臺北市在審的時候，其實我是持反對意見……」、「……那我是支持說這個案子我們審議委員會應該是秉持著我們營造業法的這種精神，還有事實上的認定……不受到臺北市的影響……」等意見後，○○○繼而表示：「……所以我們就是就這個案子的事實來判斷說他符不符合54條要處罰，……所以如果大家沒有其他的意見，我們是認為他是應該是要該當54條，應該是第2款吧?……如果沒有其他意見的話，我們就按照這樣的決定，那這個就是我們的決議，這個就不屬於說個人的認定……」，有被告提出之系爭會議譯文1份（本院卷二第213至224頁）在卷可參，且原告不爭執系爭會議譯文之真正（本院卷三第60至61、434頁），可知本件議案審議過程中，先由作業單位陳述意見，次由原告委任○○○律師陳述意見，續由招標機關人員及委任之○○○律師陳述移送審議理由、意見，○○○隨後請○○○律師就本件是否構成營造業法第54條第1項第2款規定表示意見，○○○律師表示認定原告本件行為應構成營造業法第54條第1項第2款規定等語，經招標機關人員及○○○律師離場後，○○○表示數次表示本件應討論原告是否成立營造業法第54條第1項第2款情形，並多所徵詢在場委員之意見、與欲提出意見之C、A、D等委員表示意見（其等均表示認定本件原告構成營造業法第54條第1項第2款之情），復經○○○向在場委員徵詢有無異議，經在場委員均無異議，○○○即以未經表決方式，對過半數委員支持之方案以徵詢無異議方式為議案之決定，核與會議規範第58條第1項第2款、第60條關於無異議認可方式通過表決等規定相符，又審議過程中○○○多次給予在場委員發表意見之機會，並表示依委員意見始為最後決議，縱過程中○○○有所陳述，然僅係重申、簡述先前招標機關人員及委任之○○○律師之陳述內容，並無違反會議規範第16、18條之規定。原告爭執○○○、○○○強勢主導系爭會議進程，未居於公正地位主持會議，佔據大部分會議時間發表個人偏頗立場及意見，違反會議規範第16、18、56、60條規定，及最高行政法院106年度判字第285號判決意旨（本院卷三第129至137頁）云云，與事實不符，委不可採。

　㈢又觀諸卷附新北市營造業審議委員會第6屆委員會名冊（本院卷一第505頁）、系爭會議簽到表（本院卷一第511頁），可知共計設置13名審議委員，其中12名委員出席系爭會議，已達法定人數，並經出席委員2分之1以上（包括○○○、○○○、B委員、C委員、A委員、D委員）先後表示同意之相同意見，○○○及未經表決方式，對過半數委員支持之方案已徵詢無異議方式為議案之表決，已符合94年1月3日修正之各級營造業審議委員會設置要點第2點、第7點之規定，系爭會議審議過程於法無違。

　㈣至原告主張系爭會議違反最高行政法院105年度判字第483號、106年度判字第258號判決意旨部分。經查，最高行政法院105年度判字第483號判決（本院卷二第51至67頁）固提及會議紀錄應依法如實記錄表決方法及結果，果會議紀錄未如實記載，無足證明會議主席於議案提附表決前，是否曾表示將以何等方式表決徵詢全體出席委員將以無異議認可表決方式表決等，系爭會議紀錄固未明確記載當日討論事項如何表決及其表決結果，僅以「決議」一語代之，有系爭會議紀錄1份（本院卷二第87至90頁）附卷可考，然自本件被告提出系爭會議譯文（復為原告不爭執其真正），足以證明系爭會議係以會議規範第58條第1項第2款、第60條關於無異議認可方式通過表決乙節（已如前述），故原告此部分主張尚不足以為有利於原告之認定。

三、本院認原處分並無重複處罰之違誤，理由如下：

　㈠按採購法第30條第1項前段及第31條第2項規定，押標金乃擔保全體投標者均能遵照投標應行注意事項以踐行相關程序，除督促得標者應履行契約外，兼有防範投標人圍標或妨礙標售程序公正之作用，堪認投標廠商繳納押標金之目的，亦有確保投標公正之目的，此為辦理招標機關所為之管制，以避免不當或違法之行為介入。因此，法律規定廠商如有此類行為者，辦理招標之政府機關即得對其所繳納之押標金不予發還，或予以追繳，核其性質乃以公權力強制實現廠商參與投標時所為之擔保，屬於「管制性不利處分」，此與行政罰法所稱之「裁罰性不利處分」係以違反行政法上義務而對於過去不法行為所為之制裁不同（最高行政法院98年度裁字第1382號、98年度裁字第2704號裁定、102年度判字第236號判決意旨參照）；又營造業法第54條第1項之立法理由在於健全營造業管理，維護營造業經營環境，並遏止長期以來營造業借牌歪風，特明定使用他人之營造業登記證書或承攬手冊或將證冊借與他人使用者，以及停業期間再行承攬工程等情事，處以罰鍰、廢止許可，則採購法關於招標機關不予還押標金與營造業法第54條第1項之罰鍰、廢止許可之性質、種類已有不同。另按「機關因廠商有政府採購法第101條第1項各款情形，依同法第102條第3項規定刊登政府採購公報，即生同法第103條第1項所示於一定期間內不得參加投標或作為決標對象或分包廠商之停權效果，為不利之處分。其中第3款、第7款至第12款事由，縱屬違反契約義務之行為，既與公法上不利處分相連結，即被賦予公法上之意涵，如同其中第1款、第2款、第4款至第6款為參與政府採購程序施用不正當手段，及其中第14款為違反禁止歧視之原則一般，均係違反行政法上義務之行為，予以不利處分，具有裁罰性，自屬行政罰，應適用行政罰法第27條第1項所定3年裁處權時效。其餘第13款事由，乃因特定事實予以管制之考量，無違反義務之行為，其不利處分並無裁罰性，應類推適用行政罰裁處之3年時效期間。」最高行政法院101年度6月份第1次庭長法官聯席會議決議可資參照。

　㈡首查，原告參與投標上開採購案，經招標機關依行為時採購法第31條第2項第8款規定，不予發還原告上開採購案所繳納之押標金370萬元（按指第1次處罰）確定，原告不服循序提起行政訴訟，經本院以原告非針對行政處分提起訴訟為由，以109年度訴字第1227號裁定駁回確定；又經相關偵案命原告應向公庫支付5萬元確定（按指第2次處罰）；另經招標機關依採購法第101條第1項第1款等規定刊登政府採購公報3年（按指第3次處罰），原告不服循序提起行政訴訟，經本院以109年度訴字第1397號判決駁回，原告復提起上訴，經最高行政法院以110年度上字第533號判決駁回上訴確定等節，有招標機關108年5月17日北市一區工字第10860071111號函（本院卷一第57至59頁）、本院109年度訴字第1227號裁定（本院卷一第279至285頁）、相關偵案（本院卷一第61至65頁）、士林地檢112年12月22日士檢迺律108偵16885字第11290765680號函（本院卷三第225頁）、本院109年度訴字第1397號判決（本院卷一第287至294頁）、最高行政法院以110年度上字第533號判決（本院卷一第295至301頁）在卷可參，復為兩造所不爭執，上開事實核先認定。

　㈢次查，本件招標機關就原告所為押標金370萬元不予發還之處分，其性質為「管制性不利處分」，核與原處分所為罰鍰之性質及種類均有不同；其次，相關偵案之緩起訴處分固命原告應向公庫支付5萬元（按指第2次處罰），惟原處分已依行政罰法第26條第3項規定，將本應依營造業法第54條第1項第2款規定裁處100萬元以上500萬元以下罰鍰，扣除原告緩起訴處分金5萬元，僅裁罰其餘額95萬元，自無違反「一事不二罰原則」。另刊登政府採購公報3年（按指第3次處罰）之性質上屬於「裁罰性不利處分」，與本件被告原處分（罰鍰及廢止其營造業許可）處罰種類不同。綜上，上開處分與原處分規定目的迴異，故本件被告所為原處分並無「重複裁處」或違反「一事不二罰原則」。

陸、綜上，原告上開主張均無可採，其行為該當營造業法第54條第1項第2款「將營造業登記證書及承攬工程手冊交由他人使用經營營造業業務」處罰鍰並廢止許可之事由，原處分據此為之，洵屬有據，訴願決定續予維持，亦無不合。原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。　　　　

柒、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法均與本件判決結果不生影響，故不逐一論述，併此敘明。

據上論結，本件原告之訴為無理由，爰判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　5 　　日

                                審判長法  官  鍾啟煌

                                      法  官  李毓華

                                      法  官  蔡如惠

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。

四、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項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所需要件 (一)符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人 1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 (二)非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合(一)、(二)之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴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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                                      書記官　陳湘文





